ا د 


مقدمة الطبعة الثانية 


مة الثاني ىس 


مقدمة الطبحة الثانية 


الحمد لله رب العالمين» أكمل لنا دينناء وأتم علينا نعمته» ورضي لنا الإسلام 
ديناء قال سبحانه: الوم َكلت لك ديدح ومنت عَلِيَح نَعْمتٍ وَرَضِيت لَك الْإمَلم 
دين [المائدة: 17 . 

وأصلي وأسلم على المبعوث رحمة للعالمين» فرض الله علينا طاعته» والتسليم 
لحكمه. 

قال تعالى: قل 1 ومو عق مسوك يما سجر نهر د 1 
يندرا و :شيع حا يكا شَتيت كيتنا قنزيما4 [الساء:ه0]. 

من تحاكم سات سمي إلى شريعة د 00 
الجاهلية. 

قال تعالى: «ألم كَرَ إِلَ اليرت يَرْصْمُونَ أَنهُمَ 200 يمآ أَِلَ ِليِكَ رمآ أنزِلَ من 
قَبْلِكَ بَرِيِدُونٌ أن يتحاكيوا إل الطبعوَتٍ وَقَدْ مركا أن يَكُفروأ بف ورك القتطين أن 
يَضِلَهُحَ صَللَدُ بَعِيدًا» [النساء: .]1٠‏ 

2-0 يي يو وخ كنتة وق اكز خكنا لتر و45 [الماسة: +8]: 

أما بعدء فهذه هي الطبعة الثانية من كتاب المعاملات المالية أصالة ومعاصرة» 
وكان الكتاب بطبعته الأولى قد أتم عقود المعاوضات» وهي خمسة عشر عقدّاء 
وقد طبعث منه الهيئة العامة للأوقاف مشكورة ألفي نسخة للتوزيع. 

وقد أضيف إلى هذه الطبعة عقود التبرع» وهي ثمانية عقود: الوقف» والوصية» 
والقرطن» والهبةء ‏ والوديعة»واللقطة» واللقيط» والعاريةن.* 


مقدمة الطبعة الثانية 


لصي 0 سطكتت 
أسأل الله سبحانه وتعالى أن يجعل العمل خالصًا لوجهه مقربا إليه» وأن يعينني 
على إتمام هذا المشروعء وألا يكلني إلى نفسي. 
إذا لم يكن عون من الله للفتى فأول مايجني عليه اجتهاده 
والتعوة للة: أولة وإغزاء: ,سان الله عن :نبا "ميد :.وعن آله ومين 
أجمعين . ش 


كتبه 
أبو عمر دبيان بن محمد الدبيان 
السعودية - بريدة 


اللكمق لت تب و ا وا برق لع مدي ولا كوف عل 
الحيد والكتاف والمنع والعطاء؛ نبوء له بتقصيرناء ونبوء له بنعمته عليناء 
منتهدة 'العوة عه ورهبةً. لا إِله إلا هو وحده لا شريك له؛» ونصلي 
على نبيه وعبده ومن سار على نهجه من صحابته الأخيار وأتباعهم الأبرار 
وسَلم ليما كثر ا ينا بيد 

إن اتساع دلالات الكتاب.والسّنة: لتشمل النوازل مهما تتابعت» 
والحوادث مهما تكائرت» من أعظم وجوه إعجاز الوحي» وأظهر وجوه 
الرحمة لهذه الأمة» والنوازل في الفقه الإسلامي تظلنا كل حين» بل لا 
يخلو يوم تشرق فيه شمسه من نازلة دقيقة أو جليلة؛ ؛ تحتاج فيه الأمة إلى 
النظر في الوحيين» لعأسد متها :هنا ان الغشاوة» ويُزيل الإشكال» 
وفحن ما العين :غلي”الثنة من تلك النازلةء والناس في ذلك بين موفق 
إلى الحق والصوابٌ أو محروم منهء والمجتهدون المتأهلون بين الأجر 
والأجرين» وهذا من الرحمة بالأمة والرفق بها أن فتح باب الاجتهاد في 


الدين ولم يغلق. 
إن المتتبّمَ للنوازل الفقهية يكاد يقطع أنها أناقف تقارته السننات: 
المنصوص عليها في السّنة والكتاب» وربما تزيد في بعض بعض الأبواب دون 


بعض» ومن أكنقين أنوات الفقه الإسلامي وود] للنوازل أكوانب 


0 


2 


المعاملات» وهذا يقتضى يقظهةً بحثية» تليق بهذه الوفرة النازلة» حفظا 
للدين» وصيانةٌ لذمم العا 

وهذا الكتاب (المعاملات المالية أصالة ومعاصرة) لمؤلفه الباحث 
المتمرس الشيخ دبيان بن محمد الدبيان» من الدراسات الموسوعية في 
هذا الباب» ومن المشاركات المحمودة في بحر النوازل المتلاطم؛ 
اجتهد فيه» قَوْفْقَ في اختيار المضمون» وأحسن في الترتيب والتنسيق» 
وعرض المسائل والقائلين بهاء وأجاد في اعتماده على الدليل» وققه الله 
وأعانه وجزاه حرا + ْ 

وهذا الكتاب هو أول منشورات (الهيئة العامة للأوقاف) مؤملين أن 
يكون فاتحة خير في مباحث الاقتصاد الإسلامي» وخير معين وزاد 
لطلاب العلم؛ ورعالات المال والأعمال. 

والله هو المثبت وحدهء والموفق والمسدد لكل خير. 

0064 5 كهر كتبه 


صالح بن عبد العزيز بن محمد آل الشيخ 
وزير الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد 


الع / ب 


و تسد 


ع 
ينها 


69 دبيان بن محمد الدبيان» ؟ 57 اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثئناء النشر 
الدبيان» دبيان محمد ش 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبيان .-]) 
الرياض» 577١اه‏ 
ص ؛ ١غ‏ اسم. 
ردمك: 8+ ٠58/ا 50-٠٠‏ - 84ل!ا9 (مجموعة) ج١‏ 
١‏ المعاملات (فقه إسلامى) أ.العنوان 
ديوي 707 ْ 5ملاع/ ١23”‏ 


صمون بنع كوه لِلمولف 
:١ه‏ 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/ 44881١95‏ :هدو ١:‏ .: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأمين العام لرابطة العالم الإسلامي 
الحمد لله رب العالمين» وصلى الله وسلم على نبينا محمدء وعلى آله 
وصحبه أجمعين » » » أما بعد: 
فقد اطلعت على المشروع الفقهي الذي أعده الأخ الأستاذ دبيان بن محمد 
الدبيان» وسماه (المنظومة في عقود المعاوضات المالية)"'"» فألفيته موسوعة 
فقهية قيمة في مبناها ومعناهاء فقد نظم فيها المسائل الفقهية في سلك من 
الأبواب والفصول والمباحث والفروع والمطالب» وسلك في عرض تفاصيلها 
مسلك الاستيفاء والاستقصاء لأقوال الفقهاء وفاقًا وخلافًاء وناقشها مناقشة 
منصفة لم يتعصب فيها لمذهب بعينه» ولا قدم فيها قولًا على قول إلا بحجة 
اقتضت لديه التقديم» فهو يدور مع الدليل حيث دارء ويرجح ما يؤيده الكتاب 
والسنة من ظاهر نصوصهماء ولا يتكلف تأويلها إلا حيث يكون التأويل سائعًا 
وقاده هذا الانعتاق من ربقة التقليدء وسلوك مسلك الاجتهاد في البحث 
والموازنة والترجيح إلى مناقشة بعض الاختيارات الفقهية في أدب جمء ومخالفة 
قرارات بعض المجامع الفقهية في بعض المسائل مع العناية بفقه التابعين» وأهل 
الحديث والمدرسة الظاهرية» وكان مراعيًا شروط البحث العلمي الأكاديمي في 


)١(‏ كان هذا هو الاسم المختار للمشروع أول الأمر» ثم غيرته إلى (المعاملات المالية أصالة 
ومعاصرة) وذلك باقتراح من بعضص طلبة العلمء فجزاه الله خيرًا . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يري 2222 شتت شت 
تحرير أقوال المذاهب» فينسبها لأصحابها من مصادرهمء. لا من مصادر 
مخالفيهم» ولا يذكر قولا إلا مقرونًا بدليله الذي استدل به قائله إذا وقف عليه ما 
أمكن مع بيان وجه دلالته على المطلوب» وتوظيف القواعد الفقهية في سياق 
التعليل ومثاني الاحتجاج والتقوية والترجيح» وربما استدل للقول من عنده متى 
لم يقف على دليل لقائله» وكان يمكنه الاستدلال له دون تكلف ولا تعسف. 

ولم يقتصر على المسائل المنصوص عليها في كتب الفقهاء الأقدمين» بل 
تعرض للقضايا المعاصرة التي طرأت على المعاملات المالية» وأصبح الناس 
محتاجين فيها لبيان حكمها من الحل والحرمة والصحة والفساد حتى يكونوا 
على بينة من أمرهم؛ وفقه من دينهم» وتجري معاملاتهم على مقتضى الشرع 
الحنيف . ْ 

واقتضاه التتبع للقضايا المعاصرة تتبعًا للبحوث العلمية المتخصصة المتصلة 
توفتوهاتها #الرناس الجائعة والبسؤك النشورة فى المجلداك” النقهية 
والأعمال العلمية للمجامع الفقهية» وفتاوى اللجان الشرعية 7 المصارف 
الإسلامية» وغير ذلك. 

فظهرت في أبحائه تسميات جديدة في الأبواب زائدة على ما في كتب 
المتقدمين» كالمعاملات المصرفية» وأحكام سوق المال» وتسميات جديدة في 
العقود»ء كعقد المقاولة» وعقد التوريد» وعقد المناقصةء» وعقد التأمين» 
وتسميات جديدة في الحقوق» كالاسم التجاري» وحق المؤلف. وبراءة 
الاختراع» وتسميات جديدة في القبض» كقبض الأسهم» والقبض عن طريق 
القيد المصرفي» وقبض الشيك» وقبض الأوراق التجارية. 

لقد جاءت هذه المعلمة حافلة بالفقه وما يتصل به من آيات الآحكام 
وأحاديئهاء واسكثمار القواعد الفقهية» وتمهيد مسالك الاستدلال وطرق 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الترجيح» كما اشتملت على تقديم بدائل شرعية للمشكلات الناشئة عن النظام . 
الرأسمالي القائم على النظام الربوي في التمويل والتعامل. 
والنظام المالي الإسلامي الذي تملكه الأمة الإسلامية وأمامها اليوم فرصة 
سانحة لعرضه على العالم يقوم على أساس أخلاقية من إقرار العدل» ومنع 
الظلم والاحتكار والغش والخلابة والاستغلال» وإقامة التوازن بين حاجات 
السوق وحق التأجرء وبين حماية المستهلك. 
فأسال الله تعالى أن يعمم النفع بهذا العمل العلمي المتميزء ويبسط له 
القبول» ويكتب لصاحبه الأجر الجزيل على ما بذل فيه من جهد.تنوء بمثله 
العصبة من الباحثين» ويزيده توفيقًا وتسديدًا حتى يتم ما شرع فيه» ويوفي به على 
الغاية. والله الموفق. ظ ْ 


د عبد الله بن عبد المحسن التركي 
الأمين العام لرابطة العالم الإسلامي 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


تقريظ معالي فضيلة الشيخ 


الدحتور صالح بن عيد الله 4 بن 


رئيس مجلس القضاء الأعلى في المملكة العربية السعودية 
وإمام وخطيب الحرم المكي الشريف 
ورئيس مجلس الشورى السعودي سابقا 
الحمد لله رب العالمين» خلق فقدرء وشرع فيسرء والصلاة والسلام على 
ا شطنة ال انر عله النر ا فاده والتابعين بإحشان إلى يوم المنحشر . 
أما بعد: 
فإن شريعة الإسلام غاية في الوفاء بحاجات الناس في ضبط عقودهم» وسائر 
شؤون حياتهم بأحكامها الصالحة لكل زمان ومكان» فهي خائمة الشرائع الإلهية 
المستوعبة أمور الحياة المتجددة وتطورهاء هادية مرشدةء. قال تعالى : وبرلا 
تلك الكِمَب ينذا ِكل عَم مَخدى وَيمَمةٌ وبر للمَْلِيي» الفحل: 4ه]. 
ولعل وقائع المعاملات المالية وصورها في الحياة هي الأوسع انتشارًا بين 
الناس عامة» فلكل منهم وسيلته وسبيله نحو هدقهء إلا الإنسان المسلم خاصة 
فلا وسيلة له ولا سبيل» ولا هدف إلا ما تأخذه به هذه الشريعة المطهرة من 
أحكام تطلق طاقاته وإمكاناته» وتضبط ميوله وشهواته بغير مصادمة لفطرة» ولا 
إجحاف بحقوق» بل تدفعه نحو صلاحه وسعادته ليس وحدهء وإنما الأمة كلها 


فى الحياتين الدنيا والآخرة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لقد قررت الشريعة الإسلامية في الإنسان غريزته نحو المال: ونه لِحُبٌ 
ير لَشَدِيدٌ» [العاديات: 4]» وأسندت إليه تملكه بالحيازة» ودعت إلى المحافظة 
عليه؛ وصانت حق ملكيته باعتباره ضرورة من ضرورياته كنفسه وعرضهء 
وحرمت الاعتداء عليه» ولكنها في ذات الأمر ضبطت فيه غريزته» فهذبت هذه 
النفس المسلمة بفرائض ونوافل وأحكام وحدود تربط هذا المال بأصول العقيدة 
والأخلاق» ودوره في الحياة لتحرر الإنسان من عبودية المال» وتسمو بغريزة 
حبه فتضعه وسيلة في يده تدور بينه وبين ارين 0 تطههرهم وَترَكهِم يبا في 


تداول مشروع متوازن يحقق أهداف الجميع ©«لِسْفِقٌ ذو سَعَةٍ ين سَعَيَهْ ومن قُرِرَ 
ع ذمٌ يتآ الله أله 1 يكت أنه نا إلا مآ ئها ميجِعلُ أمَه بدَدَ عر 


شرا» [الطلاق: 17 . 

ولهذا كان لنظام الإسلام المالي وفقهه الاقتصادي أكبر الأثر في إعمار الحياة 
بإصلاح النفوس البشرية التي التزمت به ديئا» فأعطت ما عليها وأخذت ما لها 
بوجه الحق» ثم عاملت بالفضل وتطوعت بالبذل» وسارعت بالإنفاق في وجوه 
الخير؛ ولبت حاجة الإنسان بسد خلة المعوز أيا كان» فلم تعق الحاجة مقصده 
وهدفه المشروع في الحياة. 

إن فقه المعاملات المالية في الإسلام يعتبر المال - كسائر ما في الحياة - 
مملوكا لله الخالق وحده تعالى ملكية حقيقية» ثم هو بيد الإنسان مستخلف فيه 
يلتزم أمره ونهيه أنى يتوجهء بلا إهمال أو تجاوز؛ لإيمانه بخالقه ومالكه ورازقه 
القائل : «ءامِنُوأ الله وَرَسُولِو وَأَنِْقُوأ نا جَعَلكرٌ مَتَْلفِينَ نه كين “أمنوا مسكي 


و 


وَنمَدُوا ك7 كيد كي [الحديد]. 


ومن جهة أخرى فإن أحكام الفقه الاسلا 0 تحقيق المصا 
3 عي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العامة والخاصة» ودفع المفاسد كذلك» "2 فينتشر العدل ويمتنع الظلم» قال 
تعالى : «# آنا الكل ولا تكزوا من الفخيريت © وَزا لقتطاين المي © ,ل 
تكسا الثامن شاع ولا تهنأ في لْدرْضٍ مفْسلل 4 [الشعراء: 14١‏ - 187]. 

ومما يتأكد في عصرنا الحاضر حاجته إلى أن تسود أحكام هذه الشريعة 
الإسلامية» خاصة في أبواب المعاملات المالية ونوازلها المستجدة» والتي 
تقتضيها بحثًا متخصصًا عميقًا يفي دائمًا بالحاجات» ويواكبها بمرونة في 
الأحكام والقواعد الكلية» تعطي الفقيه صلاحية بحثهاء والاجتهاد لإقرارها 
شرعًا أو المنع منها 

فعلى العلماء الفقهاء تقع مسؤولية تقديم نظام الشريعة الإسلامية إلى أهل 
العصر الباحثين عن قيم حضارية يشترك عقلاء الناس - بله المسلمون - في 
طلبهاء ويتوقون إلى التزامها من العدل والمساواة والتعاون على العمران» 
فالشريعة المطهرة بأنظمتها كافة صالحة لكل زمان ومكانء قال تعالى: ##ومآً 


04 سح سكا 


أَرَسلْسَنلك إِلَّا رمه لِلْعنليت* [الأنبياء: .]1١0/‏ 

وها هو المؤلف فضيلة الشيخ دبيان بن محمد الدبيان . وفقه الله . يقوم ببعض ' 
هذا في موسوعاته التي بين يديك من تكييف للمسألة من الناحية الفقهية 
وتحريرهاء وتخريجها على المسائل التي ذكرها المتقدمون؛ ثم عرضها على 
القواعد الفقهية» إلى أن تم ترجيح ما يراه» كما أنه يقوم بربط ما يراه بالمسائل 
القديمة لاعتبارات رأى وجاهتهاء فوحد الأبواب الفقهية» وذكر تحت كل باب 
ما يدخل فيه من المعاملات القديمة» ثم النوازل المعاصرة باعتبار أن الاتصاف 
بالمعاصرة أمر نسبي» وأن المعاملات المالية من طبيعتها التجدد» فعند الكلام 
مزل اقش لدي به كدوك (الونراالاكم القدييةه ل ا لخدي بها انض الئل 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ريصت 
المعاصرة» مثل قبض الأسهم» وقبض الشيكء والأوراق التجارية» والقبض عن 
طريق القيد المصرفي » وهكذا الشأن في جميع الأنواع المالية» وكل مسائل البحث . 

كما بين أن فهم المعاملات المعاصرة لا يمكن أن يكون سليمًا دون فهم 
المعاملات القديمة؛ لأن الحكم فيها قائم على دواع من المحاذير والمناهي» 
والقواعد والضوابط التي منها المتفق عليه والمختلف فيهء ومن العسير أن 
يستوعب باحث معاملة معاصرة دون الاستعانة بتلك القواعد والضوابط» لذا 
حرص المؤلف على عدم الخروج عليها تحت أي ضغط أو اسم. 

وتطرق في بحثه لآراء كبار الأئمة واختياراتهم الفقهية كشيخ الإسلام 
ابن تيمية - يرحمه الله - ولم يتفق معه في مسألة جواز بيع الحلي بالذهب 
متفاضلا ونسيئة» كما لم يتفق معه في أن الكيل جزء من علة الربا في الأصناف 
الأربعة المذكورة في الحديث الشريف» وفي مسائل أخرى. 

كذلك لم يتفق مع قرارات المجامع الفقهية في بعض المسائل» كمنع شراء 
الذهب أو الفضة بالبطاقة غير المغطاة» واختلف معها في تكييف بعض العقودء 
وجواز أخذ المصارف عمولات؛ وغيرها. 

ولم يتعمد الباحث اختيار القول الأيسر ليسره فحسبء كما أنه لم يحرص 
على الأشد؛ لأنه أحوط. فالاحتياط ليس ملازمًا للشدة» بل إنه - كما يقول - 
حرص على تعظيم النص الشرعي» وعدم تأويله إلا أن يكون التأويل سائعًا 
حرصه على عدم إحداث قول جديد في مسألة فقهية سابقة» التزامًا بالضوابط 
والقواعد الفقهية الثابتة. 

وثمت جهد علمي آخر للمؤلف يتعلق بتمحيص أدلة الأحكام من نصوصها في 
السنة النبوية والآثار التي جمعهاء وأفردها باسم الموسوعة الحديثية ضمن 
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مشروعه الظخمء فقد عني بدراسة الحديث النبوي» وتلقيه - خلال الطلب في 
المسجد - على أهل الاختصاصء فرعم لجار والنظر في أحكام 
المتقدمين» وسبر منهجهم في تعليل الأحاديث وتصحيحهاء واعتنى بالمتون 
والعلل خاصة؛ ليبني حكمه عليها تضعيفًا وتصحيبحاء ثم أدلة. 

وأخيرًا يقدم المؤلف الموسوعة الرابعة» موسوعة القواعد والضوابط الفقهية» 
التي أودعها قواعد وضوابط فقهية كثيرة مما يتداولها الفقهاء استدلالًا أو ردّاء 
وقد انتخب من هذه القواعد والضوابط ما جعله في مدخل أمهات المسائل 
الفقهية؛ لتعين القارئ على فهم المسألة قبل الولوج فيهاء وتكون كالترجمة لهاء 
وقد بذلك جهدًا كبيرّاء واستغرق فترة من الزمن ليجز له ما أمّلء ويفوز بأجر أو 
أجرين إن شاء الله تعالى» قاصدًا وجه الله الكريم. فتقبل الله منا ومنه 556 
ونفع به» وأجزل الثواب ذخرًا عنده سبحانه» وذكرًا بين العلماء العاملين» ودعاء. 
من القراء والمطالعين»: وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين. وصلى الله 
على نبينا محمدء وعلى آله وصحبهء وسلم. 


حرره 


د. صالح بن عبد الله بن حميد 
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الشيخ الدكتور محمد بن ناصر العبودي 
الأمين العام المساعد لرابطة العالم الإسلامي 


والرحالة المشهور والنسابة والداعية المعروف 
عرض معالي الشيخ هذه الموسوعة في جريدة الجزيرة في مقال طويل» قدم 
قراءته وتقويمه للمشروع في عددها الصادر في يوم الأحد: 1ط هه 
الموافق 17١/8/48١٠1م‏ وقد اخترت من عرض معاليه للقارئ الكريم هذه 
اللمطورة ا 
قال معاليه: عمل عظيم: إن القارئ للموسوعة الفقهية هذه سيقول بلسان 
حاله أو مقاله: (إن في الزوايا خباياء وإنه بقي من فحول الفقهاء بقايا). وإن 
مؤلفها العالم الفقيه الفذ الشيخ دبيان بن محمد الدبيان هو من بقايا الفحول من 
. أولئك العلماء الذين نذروا أنفسهم وأوقاتهم وما يملكون من غير ذلك للبحث 
العلمي الخالص .... والمؤلف ليس جماعًا لأقوال العلماء بحشد آرائهم» 
ونقل أفكارهم حول النصوص فقطء وإنما هو نقادة بالدليل والتعليل لأقوال 
الفقهاء من المتقدمين والمتأخرين ممن له قول جدير بالانتباه. 
. ومع أن المؤلف نشأ حنبليًا كما تدل عليه طبيعة نشأته في مديئة بريدة مركز 
القصيم» وكبرى مدنهاء حيث المذهب الحنبلي هو السائد» وحسبما هو معروف 
فإنه كان موسوعي النظرة» يورد أقوال العلماء والفقهاء من سائر المذاهب 
ويناقشهاء وق وا كان نيا ادم بالدليل من غيره. . ظ 
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البق نلعتل عقف قري تايا لأ كاد نكر جل لعا بل إن 
يعجب كيف لانت هذه المباحث الفقهية العريصة لفكر المؤلف وفقههء» وسهلت 
على قلمه حتى استطاع أن يجلوها كاملة أو قريبةة من أن تكون كاملة؛» ومفصلة 
وموضحة بما ليس عليه من مزيد. فجزاه الله خيرا. 

ثم إن الواحد منا يكبر في هذا الرجل ما عرفه عنه» وأشار إليه في مقدمة 
كتابه» وهو أنه تفرغ لهذا العمل تفرعًا كاملاء وقطع علاقته من غيره من أسباب 
الدتيا . 

ونحن نسأل الله يُْلةِ أن يثيبه» وأن يؤيده بالصحة والعافيةء ويزيد قهمه 
ظ استنارة» وقلمه قوة ونشاطًا حتى يكمل هذه الموسوعة الفقهية الفريدة”'2.اه 


< <2 © حي 


)١(‏ وقد أفرد معاليه ترجمة وافية وشاملة للباحث في كتابه الموسوعي الماتع والفريد في بابه 
(معجم أسر بريدة) والذي ألفه معاليه من غير أن يرجع فيه إلى كتاب مطبوع أو مخطوط» 
فجاء في ثلاثة وعشرين مجلدًا. وكانت ترجمة الباحث في هذه الموسوعة في المجلد 
السادس (صه4؟ - 69). 
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لماي ةي له اي 2_1 


جنم ار ارال الجر 

الحمد لله رب العالمين الرحمن الرحيم مالك يوم الدين» والصلاة السلام 
على المبعوث رحمة للعالمين» نبينا محمدء وعلى آل بيته» وأصحابه» ومن 
تبعهم بإحسان إلى يوم الدين وسلم تسليمًا كثيرّاء أما بعد: 

فإن العالم اليوم أحوج ما يكون إلى نظام مالي يبشر الناس بإقامة العدل فيما 
بينهم» ويحفظ لهم أموالهم» وبيحصنهم من الكوارث والهزات التي تصيب 
أسواقهم وتجارتهم» ويمنع الاحتكار والاستغلال» ويردع المتلاعيين» ويعمل 
بتوازن بين المحافظة على أسواق المسلمين من جهة. وبين حماية حق 
المستهلك. وحاجته إلى السلع من جهة أخرى. 

إن على الفقهاء اليوم مسئولية.كبيرة بتقديم النظام الإسلامي إلى البشرية 
باعتبار أن العدل قيمة إنسانية ضرورية يطلبها كافة الناس وعقلاؤهم» وهذا 
النظام الإسلامي يتمتع بمرونة عالية جدّاء من ذلك: 

)١(‏ أن النظام المالي الإسلامي قائم على الأخلاق» ومراقبة الخالق» 
قال يكلِِ: «من غشنا فليس منا». رواه مسلو”" . 

والمسلم يعلم أنه سوف يحاسب على هذا المال من جهتين: جهة الكسب» 
وجهة الإنفاق؛ قال كِِ: «لا تزول قدما عبد حتى يسأل عن أربع»» وذكر منها : 


عن ماله من أين اكتسبه » وفيم أنفقه”" . 


للق صحيح مسلم .)1١١1(‏ 
زفق روي من حديث أي برزة» ومن حديث ابن مسعودء» ومن حديث أبى سعيد » ومن قول 


معاذ بن جبل» وهو صحيح بشواهده. 
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ري ل ل م 

وقدم مفهومًا للمفلس كما في حديث أبي هريرة عند مسلم: أتدرون ما 
المفلس؟ قالوا: المفلس فينا من لا درهم له ولا متاع. فقال: إن المفلس من 
أمتي يأتي يوم القيامة بصلاة وصيام وزكاة. ويأتي قد شتم هذاء وقذف هذاء 
وأكل مال هذا. . . . فيعطى هذا من حسناته. وهذا من حسناته فإن فنيت حسناته 
قبل أن يقضى عليه أخذ من خطاياهم فطرحت عليه؛ ثم طرح في النار”" . 

(1) أن الإسلام لم يحد المعاملات المالية بحد معين» وإنما ترك للناس حق 
التطوير والتجديد وإحداث المعاملات والعقود والشروط الجديدة بشرط أن 
تكون تلك المعاملات وفق القواعد والضوابط الشرعية التي تعمل على إقامة 
العدل بين الناس» فالأصل في المعاملات في النظام الإسلامي الحل والصحة» 
فالحلال محدودء وليس معدودّاء والحرام دائرته ضيقة جدّاء ولا يحرم شيء منه 
إلا لأمر ظاهر معقول المعنى. | 

وهو بهذه المرونة يعطي الفقيه صلاحية غير محدودة للاستفادة من المعاملات 
المالبة المستجدة. والتعاصرة» والقبول بكل اما يمكن أن يكوق مقبولا متها 
شرعًاء والترحيب به باعتبار أن المعاملات المالية هي حاجة إنسانية تحقق الرفاه 
والنمو الاقتصادي للإنسان وأن الدشق الشرعي فيها إنما جاء ليحقق العدل» 
ويمنع الظلم» والاحتكار. والاستغلال» وهذه قيم إنسانية» يشترك فيها العقلاء 
فضلًا عن المسلمين. فعلى الفقيه أن يبذل كل ما في وسعهء وأن يستفرغ كل 
جهده للوصول إلى بديل إسلامي لما هو محرم منهاء بعد التوصل إلى تصور 
صحبح نقطع من خلاله؛ أو يغلب على ظننا بأنه محرم. 

() أن النظام المالي الإسلامي ليس من شرط قبوله التعبد» بل هو صالح 


)0( صحيح مسلم (1مه؟). 
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«له 

للبشرية كافة على اختلاف مللهم ونحلهم» وصدق الله: وما يسنك إلا يَمَةَ 
َل 40 [الأنياء: ]0 فالمسلم كما هو مطالب أن يتعامل بهذا النظام 
مع أخيه المسلم» هو محكوم بهذا النظام إذا تعامل به مع باقي الطوائف 
الأخرى. ٠‏ 

ففي الوقت الذي يعطي السوق الحرية المشروعة» وينهى عن التدخل في 
السوق إذا كان هذا التدخل قائمًا على الإكراه والظلم؛ كما امتنع الرسول كَل 
عن التسعير» وقال: إن الله هو المسعر القايبض الباسط . . . . وهو حديث 

زفق 

٠. ديع‎ 

خاصة إذا كان ارتفاع السلع راجعًا إلى قلة العرض» أو كثرة الطلب» ولم 
يكن ناجمًا عن الاحتكار والجشع . 


وقال ككِ في الحديث الصحيح : «دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض». 


و 0 
وكما حرم الإكراه على البيع؛ قال تعالى : «إِلَّ أن تكرت تحدرهٌ عن رض 
4 [النساء: 9"] . 


ا 0# 1 

البيع عن تراض . وهو حديث حسن. 

)77٠١( وابن ماجه‎ )١١5( والترمذي‎ )”50١( رواه أحمد 585) وأبو داود‎ )١( 
| . وغيرهم‎ 

20 صحيح مسلم (؟؟6١).‏ 

قرف سنن ابن ماجه (140١5؟).‏ 
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الناس إليه . 

وقدم الشارع منفعة السوق على منفعة الجالب» فنهى فنهى النبي وَكْة عن بيع 
الحاضر للبادي. والحديث متفق عليه. 

قال المازري: «لما كان البادي إذا باع بنفسه انتفع جميع أهل السوق» 
واشتروا رخيصًاء فانتفع به جميع سكان البلدء نظر الشارع لأهل البلد على 
البادى)0© 

أما الفاتدة للتجار: فإن أهل البادية يستعجلون الذهاب إلى أماكنهم» فيبيعون 
برخص» فينتفع الباعة منهم» ولذلك قال كك : «دعوا الناس يرزق الله بعضهم 
من ابعص 

و أما الفائدة للسوق: فإن التاجر إذا اشترى برخص باع برخصء وإذا باع 
برخص استفاد عامة الناس» وكثر الطلب على السلع» بخلاف ما إذا كانت قيم 
السلع مرتفعة» فإن كثيرًا من الناس قد لا يستطيع الشراء حيكذ. 

قال الشافعي : «أهل البادية يقدمون جاهلين بالأسواق» وبحاجة الناس إلى ما 
فإذا تولى أهل القرية لهم البيع» ذهب هذا المعنى...)”") 

ونهى النبي يل عن تلقي الجلب حتى د يهبط إلى اللسبوق 6 برؤاة هسلو 


(؟) مختصر المزني (ص86١0).‏ 
إفرة صحيح مسلم .)١15١9(‏ 
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(6) مما يميز النظام الإسلامي أنه جعل هناك تلازمًا بين الربح وبين الضمان. 
فمنع من الربح في المعاملات المالية التي لم تدخل ضمان العاقد. وبهذا أغلق 
أكثر المعاملات الآجلة التي يتعامل بها النظام الرأس مالي في أسواق البورصة. 

() منع النظام الإسلامي من التعامل بالديون» فمنع من بيع الدين بالدين. 
وأكثر المعاملات المالية الآجلة في سوق البورصة العالمية هي من هذا القبيل. 

(0) اشترط الإسلام في المعاملات المالية أن يكون محل التعاقد معلومًا لكل 
من المتعاقدين» فلا يجوز أن يكون الثمن أو المثمن مجهولاء فأغلق ياب 
القمار والميسرء ومنع المضاربات على هبوط الأسعار وارتفاعها. 

(4) يشترط في النظام المالي الإسلامي أن يكون المبيع إذا كان معيئًا أن 
يكون مملوكا للبائع أو مأذونًا له في البيع» وبهذا الشرط حد من التلاعب 
والمضاربات على جني الأرباح دون أن يكون هناك سلع حقيقية. 

(9) نهى النبي يك عن الغرر» كما نهى الإنسان عن بيع ما ليس عنده» وما لا يقدر 
على تسليمه» ومنع الجهالة في المبيع أو في الثمن» ونهى عن بيع المبيع قبل قبضهء 
وحرم القمار والربا وارتكاب المخاطر العالية وتعريض أموال الناس للضياع . 

)٠١(‏ حرم الإسلام كل أوجه الكسب غير المشروع» كتحريم الرشوة» وأكل 
أموال الناس بالباطل» واستغلال أصحاب النفوذ نفوذهم لأكل أموال الناس 
بغير حق. ا 

)١1١:‏ لئن كانت المعاملات بالأمس في عصر الوحي بسيطة» وليست بالتعقيد 
التي هي عليه اليوم إلا أن الفقه الإسلامي وضع من الضوابط والقواعد التي 
استنبطها الفقهاء من عمومات النصوص ما تستقيم لها أي سوق يقام في العالم 
بصرف النظر عن الزمان والمكان. 
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ليك ا سس سس 


فقال يَكِةِ: لا ضرر ولا ضرارء وهو حديث حسن بشواهده» واعتبر بعض 
الفقهاء أن هذا الحديث نصف الفقهء لأن الأحكام إما لجلب مصلحة» أو لدفع 
0 

ومن أجل دفع الضرر شرع الشارع أمورًا ومنع من أخرى من باب الوقاية من 
الوقوع في الضررء ورفعه, أو تخفيفه إذا وقع» وقطع كل ما يؤدي إلى العداوة 
والبغضاء . 

ففي ميدان الحقوق الخاصة جعل الشارع حرمة المال كحرمة النفس 
والعرض: «إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم حرام؟. 

وشرع الرد بالعيب لإزالة الضرر الواقع على المشتري. ‏ - 

وشرع جميع أنواع الخيارات لإزالة الأضرار الواقعة على أحد المتعاقدين» 
كخيار المجلس» والعيب» والغبن» والتدليس. 

وشرع الحجر بسائر أنواعه منعًا للضرر الحاصل من سوء التصرف» أو الضرر 
اللاحق للدائنين. ظ 

وشرع الشفعة لدفع ضرر الشريك. 

وحرم التبذير والإسراف كما حرم التقتير والشح. 

وهذه أمثلة لما شرعه الشارع في سبيل منع الضرر ودفعه وتخفيفه» وهي أمثلة 
تدل على غيرها. ٠‏ 0 

وأما ما منعه الشارع في سبيل الوقاية من الوقوع في الضرر. 


)١(‏ شرح الكوكب المنير (ص088). 
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الأفلام الخليعة التي تخدش الحياء»ء ومثله بيع كتب أهل البدع؛ والروايات 
الماجنة» والمجلات الخليعة. 

أو يضر المشتري في بدنهء أو في ماله» مثل بيع وشراء الخمرء والحشيش 
والمحدرات» والتحاناة:وسائر الهدرمات. 

أو يلحق ضررًا بالسوق. مثل الاحتكار - والتسعير - وتلقي الجلب - وبيع 
الحاضر للبادي. ظ ظ 

أو يلحق ضررًا بأخيه المسلم: كالبيع على بيعه - وبيع المضطر - وأخذ الربا 
- وغبن المسترسل - والنجش» وحرم الغش» والتدليس كالتصرية)» وحرم 
. القمار والميسرء وأكل أموال الناس بالباطل. 
أو يعين على باطل؛ مثل بيع السلاح في زمن الفتنة» وبيع العنب لمن يعصره 
خمرًا. ظ 

وهلا إشا زات مختصرة لملامح النظام المالي الإسلامي. 

وقد كان مشروع عقود المعاوضات المالية محاولة مني لتقديم هذا النظام 
الإسلامي للمشتغلين بالفقه والمال على طريقة البحوث المعاصرة» وقد اشتملت 
الموسوعة على العقود التالية : 
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العقد الأول: عقد البيع : 
وهو أوسع عقود المعاوضات» وترجع إليه غالب عقود المعاوضات» فكأن 


عقد البيع جنس» وغيره من عقود المعاوضات أنواع له كالسلمء والاستصناعء 
والإجارة» ونحوها. 

العقد الثاني : عقد السلم. 

العقد الثالث: عقد الاستصناع. 

العقد الرابع: عقد المقاولة. 

العقد الخامس : عقد المناقصة. 

العقد السادس: عقد التوريد. 

العقد السابع: عقد الإجارة. 

العقد الثامن: عقد الجعالة. 

العقد التاسع : عقد الشفعة. 

العقد العاشر: عقد الحوالة. 

وقد ألحقت عقد الحوالة بعقود المعاوضات؛ لأن فيه شوب معاوضة؛ ولأن 
هناك من الفقهاء من اعتبر الحوالة من قبيل بيع الدين بالدين» وإن كان عقد 
الحوالة صالحًا لأن يكون من عقود الإرفاق. 

العقد الحادي عشر: عقد الربا. 

وقد أخرت عقد الربا عن العقود السابقة خلافًا لتنظيم كتب الحنابلة؛ لأن الله لم 
يجعل الربا بِيعٌاء وأنكر على الذين قالوا : إِنَما ليم ِل لبا [البقرة: /ال] . 


اال ا 


وقال يل : «وََلٌ ألَهُ ألم وَحَرّمَ ليطأ [البقرة: /0]. 
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طق»ه 

العقد الثاني عشر: عقد الصرف. ظ | 

وهذا العقد لا ينفك عن عقد الربا لتداخل أحكامهما». وإن كان عقد الصرف 
قد يكون عقدًا ربويّاء وقد يكون عقد مباحًا إذا توفرت فيه شروط الصحة. 

العقد الثالث عشر: أهم المعاملات المصرفية. 

وقة رابك ان النق الستارةت المصرفية بعقد الصرف للشبه بينهماء ولكون 
الصرف من أهم المعاملات المصرفية اليوم. 

العقد الرابع عشر : دراسة المعائالات التق تبرق ف سوق الما ا(البروضية: 

وقد رأيت أن ألحقه بالمعاملات المصرفية باعتبار أن حركة البيع والشراء 
تديره المصارف السعودية» وإن كان هذا ليس لازمًا كما في الأسواق العالمية 
الكبيرة. ظ 

العقد العامين عقر عفد الشركات . 

وقد أتبعت عقد الشركات بسوق المال؛ لأن سوق المال مرتبط بشركات 
المساهمة» وهي نوع من الشركات الحديثة. 

' وعقود الشركات من العقود المختلف فيهاء هل هي من عقود المعاوضات» 
أو هي عقود قائمة بذاتها تختلف عن عقود المعاوضات» وقد ألحقتها بعقود 
' المعاوضات اتباعًا لمذهب المالكية» والله أعلم . 
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الموضع الأول: المسائل الفقهية: 
بالمسائل الفقهية» وتقديمها على شكل أبواب وفصول ومباحث» وفروع» 
ومسائل ومطالب. . . الخ على طريقة الفقه المعاصر. 

وكانت عناية البحث بالمسائل الفقهية: من خلال: 

)١(‏ قمت بترقيم المسائل الفقهية في البحث ورمزت للمسألة الفقهية بحرف 
4 اختصارًا على الشكل التالي: [م - (رقم)] فالميم اختصار لكلمة (مسألة 
فقهية) والرقم يدل على رقم المسألة الفقهية في البحث» ولم أضع ترقيمًا إلا 
للمسألة الفقهية» أما التعاريف والتقاسيم والفروق والشروط إذا لم يكن لها أثر 
فقهي فقد تركتها دون ترقيم من أجل الوقوف على عدد المسائل الفقهية في 
البحث . 

(؟) قمت بعرض الأقوال الفقهية الواردة في المسألة وحصرها ما أمكن. 

وإذا كانت المسألة من المسائل التي تعرض لها فقهاؤنا المتقدمون فإنني 
أكتفي بهم عن الرجوع إلى أقوال المعاصرين. 

وتكون مادة هذا البحث مستمدة من كتب التراث» والرجوع إلى أمهات كتب 
الفقه المعتمدة في كل مذهب مع العناية بفقه التابعين وأهل الحديث والمدرسة 
الظاهرية وغيرهم» وأراعي في ذلك شروط البخث العلمي في تحرير أقوال كل 
مذهبء فلا أنسب قولّا للحنفية اعتمادًا على ما ذكرته كتب المذاهب الأخرى» 
بل يكون الرجوع إلى مصادر الحنفية المعتمدة» وهكذا المنهج في تحرير أقوال 
المذاهب الأخرى. 


() أقوم بذكر أدلة كل قول إذا أمكن الوقوف على أدلتهم» وربما استدللت 
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للقول من عندي إذا لم يوقف على أدلة القول» وكان بالإمكان الاستدلال للقول 


بدون تكلف. 
الاستدلال من الدليل. ٠‏ 


(5) إن كان وجه الاستدلال قد اعترض عليه أوردت هذا الاعتراض» فإن 
كان الاعتراض مسلمًا جعلت هذا الاعتراض كالطعن في وجه الاستدلال» وإن 
كان الاطر امن عر سل جيك عنه» وقد أترك مناقشة بعض الأدلة وإن كان 
القول غير مسلم؛ لأنه لا يلزم أن تكون الأدلة جميعها ضعيفة» فقد تكون للقول 
الضعيف أدلة قوية ولكني تركتها لما هو أقوى منهاء وقد رغبت بهذا الفعل عن 
الإجابة على دليل قد لا تكون الإجابة عنه مقنئعة للقارئ» وقد يملك غيري جوابًا 
عنها لم أقف عليهء وائلة أعلم . 

(5) الاهتمام بالقول الراجح من خلال مناقشة الأقوال الفقهية» وبيان القول 
الراجح» وسبب الترجيح» وقدمت القول الأقوى على القوي» والقوي على 
الضعيف بلا تحيز. ظ 

ل الموضوع الثاني: المسائل النازلة (المعاصرة) 

لم يكتف البحث بمسائل الفقه القديمة» بل تعرض البحث لكل ما يمكن 
عرضه من المسائل المعاصرة وقام بدراسة كل ما يمكن دراسته والوقوف عليه 
فيما كتب في هذه المسائل النازلة كالرجوع إلى الرسائل العلمية المطبوع منها 
وغير المطبوع» ومتابعة البحوث المنشورة في المجلات المتخصصة., والرجوع 
إلنه يعوتالفجامة الننيية الإتلاية. .عاض هاو اللجان العرعة دفي 
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المصارف الإسلامية» وقرارات ندوة البركة الخ. والاستفادة مما قرروه في هذه 
المسائل.: لأتوصل بذلك إلى أمور منها : 

* قمت بترقيم المسائل المعاصرة» ورمزت لها كالتالي (ن - رقم) فالنون 
اختصار لكلمة نازلة» يعقبها رقمها التسلسلي. 

* توصيف المسألة من الناحية الفقهية وذلك بتحرير: هل المسألة معاملة 
مستحدثة» أو يمكن تخريجها على العقود المسماة في الفقه الإسلامي. : 

* حصر الأقوال الواردة في المسألة. 

# عرض أدلة كل قول بعبارة واضحة مختصرة ما أمكن. 

* إذا كان القول قد ورد عليه اعتراض أوردت ذلك الاعتراضء» فإن كان 
الاعتراض قويًا قبلته» وإن كنت أرى أن الاعتراض غير وجيه قمت بالإجابة 
عنهء ومناقشته مناقشة علمية مع اتباع الأدب الواجب مع أهل العلم والفضل ٠‏ 

* تقديم القول الأقوى على القوي» والقوي على الضعيف. 

* عرض النازلة على القواعد الفقهية المسلمة» وعدم الخروج على تلك 
القواعد أو كسر المسلمات الفقهية تحت أي ضغط من الضغوط. ' 

* الاعتدال في الترجيح بين هذه الأقوالء فلا التشدد محمودء ولا التساهل 
وعدم الانضباط وكسر المسلمات مقبول كذلك. 

*# عرض هذه النازلة في مظانها في البحث وعدم إبرازها كمسألة مستقلة 
وذلك يحقق فوائد منها: 

ش أولًا: أن اتصاف المعاملة بالمعاصرة اتصاف نسبي» فالمعاملات المالية من 
طبيعتها التجددء وقد تكون المعاملة معاصرة اليومء وغدًا تكون قديمة بالنسبة 


إلى غيرها . 
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ثانا : اختلاف العلماء في بعض المعاملات» هل هي من العقود المسماة 
(العقود القديمة) أو من العقود المستحدثة» وفي أحيان كثيرة يكون اعتبارها من 
العقود المعاصرة ناتجا عن إحداث اصطلاح لها لم يكن معروفاء وذلك مثل 
عقد التوريد» أو عقد المقاولة ونحوهماء فكوننا نذكر المسألة مع نظائرها أضبط 
وأفضل من جعلها في مباحث مستقلة من غير ربط بينها وبين مسائل الفقه 
الأخرى. 

ثالثًا: ربط هذه المسألة النازلة بالمسائل القديمة يجعل القارئ يعرف دواعي 
الإباحة من التحريم في هذه النازلة» فمثلّا عقد التأمين» أوردته في مباحث 
الغرر» والغرر منه ما هو سائغ ومنه ما هو ممنوع ولم أذكره في عقود الربا. 
وعقد الحوافز التجارية؛ أوردته في مباحث القمار»ء وإن كان الأصل في الحوافز 
الحل والإباحة. 

والاسم التجاري وحق المؤلف وبراءة الاختراع أوردته في مالية المنافع . 

وعند الكلام على قبض المبيع أذكر المعاملات القديمة» ثم ألحق بها بعدها 
قبض المسائل المعاصرة» وذلك مثل : قبض الأسهمء والقبض عن طريق القيد 
المصرفيء وقبض الشيك» وقبض الأوراق التجارية» والشراء بالبطاقات 
الائتمانية فيما يشترط لصحته القبض» وهكذا الشأن في جميع المعاملات المالية 
المعاصرة. وهكذا في كل مسائل البحث. ظ 

رابعًا: المعاملة الواحدة قد أتعرض لها في أكثر من مناسية فقهية» فإما أن 
تكرر الأبواب الفقهية تارة مع المسائل الفقهية القديمة» وتارة مع المسائل 
المعاصرة؛ أو توحد الأبواب وتذكر تحت كل باب ما يدخل فيه من المعاملات 
القديمة والمعاصرة» وقد رأيت أن توحيد الأبواب أفضل» وإن تكررت المسألة 
المعاصرة في أكثر من مناسبة مختلفة» فعند الكلام على قبض المبيع أورد كل ما 
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يتعلق بقبض المبيع من عقار ومنقول» وقديم ومعاصرء فأتكلم مثلّا عن قبض 
الأوراق التجارية عند الكلام على قبض المبيع» وعند الكلام على بيع الديون 
أورد مثلّا حكم خصم الأوراق التجارية» وهكذا. 

خامسًا: أن فهم المعاملات المعاصرة لا يمكن أن يكون سليمًا دون فهم 
المعاملات القديمة؛ لأن المنع والإباحة في المعاملات المالية قائمان على دواع 
من المحاذير والمناهي والقواعد والضوابط منها المتفق عليه ومنها المختلف 
فيه» ولا يمكن أن يستوعب باحث معاملة معاصرة دون الاستعانة بتلك القواعد 
والضوابط» وما جاء الخلل في بعض البحوث المعاصرة إلا لعدم استيعاب مثل 
تلك القواعد. 

النظر في قرارات المجامع الفقهية» والاستفادة منهاء وهي قرارات فيها خير 
كثيرء وبحوث لأهل العلم والفضل إلا أن الصواب فيها أغلبي» وليس بلازم» 
وهذه القرارات يحتج لهاء ولا يحتج بها. 

لا الموضوع الثالث: العناية بالأحاديث 

الأحاديث التي احتج بها الفقهاء على المسائل الفقهية أوليتها عناية خاصة» 
مم ذلك:: 

* نقلت الأحاديث والآثار بالأسانيد من أمهات كتب السنةء ولم أنقلها من 
الكتب الفقهية طلبًا لعلو الإسنادء وما لم أجده في كتب السنة نقلته من الكتب 
الفقهية وأشرت إلى أن هذا الحديث لا يوجد في كتب السنة» وحاولت تعزيز النتيجة 
بالنقل عن بعض الفقهاء الذين لهم عناية بالسنة كالزيلعي وابن حجرء وغيرهما . 

* قمت بترقيم الأحاديث والآثارء ورمزت للحديث بحرف (ح) وللآثر 


بحرف (ث). 
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# لم يقتصر البحث على دراسة الأسانيد» بل وجه عناية خاصة بالعلل» وتتبع 
أقوال الأئمة المتقدمين في الحكم على الحديث. وأبرزت في البحث علة 
التفردء وبينت منه ما. كان محسويًا على زيادة الثقة». وما كان شذودًا يوجب رد 
الحديث. وإذا ظهر لي علة في الحديث أوردتها بحسب ما يقتضيه المنهج 
العلمي بحسب الاجتهاد. 

وهذه أمثلة تكشف لك عن نظائرها في هذه الموسوعة فيما يتعلق بهذا 
الجانب: 

* تضعيف زيادة (فله أوكسهما أو الربا) بتفرد يحبى بن زكريا بن أبي زائدة» 
ومخالفته لسبعة من الأئمة على رأسهم يحيى القطان» ويزيد بن هارون» 
وغيدة بن سليمان. ظ 

* تضعيف زيادة (من باع نخلًا فيها ثمرة قد أبرت) بتفرد عبد الرزاق عن معمر 
فيهاء والمحفوظ (من باع نخلا قد أبرت). فقد رواه محمد بن جعفر ووهيب 
كلاهما عن معمر مخالفين رواية عبد الرزاق. 

كما رواه أخص أصجاب الزهري» ولم يذكروا ما ذكره عبد الرزاق» فرواه 
سفيان بن عبينة» والليث» ويونسء وابن جريج وابن أبي ذئب» وعبد الرحمن 
ابن نمر» وغيرهم. 

* تضعيف زيادة (ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله) بتفرد عمرو ابن 
شعيب» عن أبيه؛ عن جله. 

قال ابن عبد البر في التمهيد :)١8/١5(‏ «قوله: (لا يحل له أن يفارقه) لفظة 
منكرة» فإن صحت فليست على ظاهرهاء لإجماع المسلمين أنه جائز له أن 
يفارقه لينفذ بيعهء ولا يقيله إلا أن يشاء» وفيما أجمعوا عليه من ذلك رد لززائة 
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من روى: (ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله) فإن لم يكن وجه هذا الخبر 
الندب» وإلا فهو باطل بإجماع». 

وقال أيضًا :)١1/١5(‏ احديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء ولا 
يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله» فإن هذا معناه إن صح على الندب. . 
وقد كان ابن عمر يَياء وهو الذي روى حديث: البيعان بالخيار ما لم يفترقا إذا 
بايع أحدّاء وأحب أن ينفذ البيع مشى قليلاء ثم رجع. ولو منع أحد العاقدين 
من التفرق حتى يقوم الآخر لكان في ذلك إضرار به ومفسدة راجحة». 

قلت: لست أرد ما زاده عمرو بن شعيب » عن أبيه » عن جده في هذا الحديث 
من جهة نكارة المتن» كما فعل ابن عبد البر رحمه الله تعالى» فإن المتن قد 
يستقيم» فإنه قد يحمل على أنه من باب تحريم الحيل لإسقاط حقوق الآخرين» 
فلو فارقه ليس خوقًا من الإقالة» وإنما فارقه لحاجةء لم يكن حرامًا عليه؛ 
ولكني أرده من جهة الإسنادء فلست ممن يرى الاحتجاج بما يتفرد به عمرو بن 
شعيب» عن أبيه» عن جدهء وأين أحاديث الصحيحين وغيرها من الأحاديث 
الصحيحة التي حفظت لنا خيار المتبايعين (خيار المجلس) عن هذه الزيادة التي 
لو كانت محفوظة لجاءت بأسانيد صحيحة» وليست صحة المعنى في الحديث 
كافية لتصحيحه» وهذا من المعلوم. 

* التدقيق بصيغ الحديث والكشف عما يوجد في هذه الصيغ من علل . 

مثاله: روى البيهقي في السنن (5/١/ا؟)‏ من طريق أحمد بن عبد الرحمن 
ابن وهب» حدثني عمي» قال: حدثني مخرمة بن بكير» عن أبيه» قال: سمعت 
عمرو بن شعيب يقول: سمعت شعيبًا يقول: 
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وهذه الصيغة من التصريح بالسماع من عمرو بن شعيب» عن أبيه» ومن سماع 
أبيه من عبد الله بن عمرو تفرد بها أحمد بن عبد الرحمن بن وهب عن عمه 
عبد الله بن وهب» وهو متكلم فيهء وقد تغير بآخرة» وقال فيه ابن عدي: رأيت 
شيوخ مصر مجمعين على ضعفهء ومن كتب عنه من الغرباء لا يمتنعون من 
الرواية عنه» وسألت عبدان عنه» فقال: كان مستقيم الأمر في أيامناء ومن لم 
يلق حرملة اعتمد عليه في نسخ حديث ابن وهب» وقال ابن عدي: ومن ضعفه 
أنكر عليه أحاديث» وكثرة روايته عن عمه. وكل ما أنكروا عليه محتمل» وإن لم 
يروه غيره عن عمه» ولعله خصه به7©, ظ 
* تضعيف اشتراط الخيار ثلاثة أيام في حديث الرجل الذي يخدع في 
..الينوع: وذلك للاختلاف.على ابن إصحاقء : ومخالقتة:لعبد الله بن ديثار من 
ابن عمر في الصحيحين؛ ولم يذكر فيه (الخيار ثلاثة أيام) كما أن الحديث جاء 
من مسند أنس في المسند وغيره وليس فيه ذكر الخيار ثلاثة أيام. 

* تعليل الحديث للاختلاف في وصله وإرساله. 


مثاله: ما رواه أبو داود من طريق إسمعيل - يعني ابن عياش - عن الزبيدي 
عن الزهري» عن أبي بكر بن عبد الرحمن عن أبي هريرة عن النبي يكل: أيما 
رجل باع سلعة؛ فأدرك سلعته بعينها عند رجل قد أفلس» ولم يُقْبَضِ من ثمنها. 
شيء فهي لهء فإن كان قضاه من ثمنها شيئًا فما بقى فهو أسوة الغرماء. و أيما 
امرئ هلك» وعنده متاع امرئ بعينه» اقتضى منه شيئا أو لم يقتض» فهو أسوة 


الغرماء”"' . 


() تهذيب التهذيب /١(‏ 58). 
(؟) سنن أبي داود (761775). 
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وصله إسماعيل ب بن عياش » وأنفلة غيره» وهو هو المحفوظ. 
* تعليل زيادة لفظة (وكذلك الميزان) في حديث أي سعيك وأبي هريرة في 


وهذه أمثلة يسيرة جذاء» وهي تدل على غيرها في سائر الموسوعة. 


الموضع الرابع: العناية بالقواعد 

أودعت الموسوعة قواعد وضوابط فقهية كثيرة استدل بها الفقهاء على ما 
ذهبوا إليه» أو في رد أقوال مخالفيهم» وجاءت منثورة ضمن الأدلة الفقهية» وقد 
رأيت أن أنتخب من هذه القواعد والضوابط أجودها لأجعلها في مدخل أمهات 
المسائل الفقهية تعين القارئ على فهم المسألة قبل الولوج فيهاء وربما ذكرت 
في مدخل المسألة الفقهية أكثر من قاعدة» وربما كانت المسألة الفقهية يتجاذبها 
قاعدتان مختلفتان» فأذكرهما لتنبيه القارئ.. 

فمثلًا عند الكلام على توصيف الودائع الجارية نقلت في مدخل المسألة 
الضابط التالي:. 

إعطاء الى ماله للد إن كان على سبيل التمليك» فإن كان عن 
معاوضة. فهو بيع» وإن كان بلا عوض. فهو هبة» وإن كان ليملكه ويرد مثله؛ 
فهو قرض . ٠‏ 

. وإن كان دفع المال للغير ليس على سبيل التمليك؛ فإن كان للحفظ فقطء فهو 
وديعة» وإن كان للانتفاع مع بقاء العين» فهو عارية» وإن كان للانتفاع مع 
استهلاك العين فهو قرض . 


وبعد ذكر هذا الضابط أدخل إلى المسألة الفقهية» وأعرض أقوال الباحثين في 
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«طن»ه 
توصيفهاء وأذكر حجة كل قول مع بيان الراجح إن أمكن الوصول إليهء وإلا 
أبقيت الخلاف مطلقًا حتى يشرح الله الصدر لأحدهاء والله أعلم. 


كتبه أبو عمر 
دبيان بن محمد الدبيان 
المملكة العربية السعودية 

القصيم . بريدة 


21211023 
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0 خطة البحث في عقد البيع: 

قسمت عقد البيع إلى تمهيد وأبواب» وكتب: 

فالباب الأول: في دراسة المال وبيان أنواعه. 

الباب الثاني : في دراسة صيغة التعاقد (أحكام الإيجاب والقبول). 

الباب الثالث: في الشروط المتعلقة بالعاقدين. 

الباب الرابع : في الشروط المتعلقة بالمعقود عليه (المبيع والثمن). 

الباب الخامس : في موانع البيع (البيوع المنهي عنها). 

الباب السادس: في شروط العاقدين الجعلية. 

أما الخيار في عقد البيع فلما كان كثير التفريعات فقد قسمته إلى أبواب 
وفصول. وكذا فسخ العقد وانفساخه. 

ولما كانت دراسة هذه الأبواب قد انتظمت في يفة مجلدات “رايت أن 
أعرض في كل مجلد ما يخصه من خطة البحث حتى لا تطول على القارئ 
الكريم . 

فالخطة المتعلقة بهذا المجلد سوف تنتظم على النحو التالي: 

خطة البحث في المجلد الأول: 

التمهيد: ويشتمل على مبحثين : 

المبحث الأول: في تعريف العقد. 


المبحث الثاني : في أقسام العقود. 
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لا العقد الأول: عقد البيع لأ 
ويتكون من تمهيد وسبعة أبواب: 
التمهيد: ويبحث في تعريف البيع. 
الباب الأول: في دراسة المال وبيان أنواعه. 
الفصل الأول: في حقيقة المال. 
المبحث الأول: في تعريف المال. 
المبحث الثاني: في اشتراط إباحة الانتفاع. 
المبحث الثالث: في اشتراط الادخار للمال. 
المبحث الرابع: في اشتراط الطهارة في المال. 
المبحث الخامس: في عتاصر المال. 
الفصل الثاني: في مالية المنافع : 
المبحث الأول: في تعريف المنفعة. 
المبحث الثاني: في خلاف العلماء في مالية المنافع . 
الفصل الثالث: في مالية الديون. 
المبحث الأول: في تعريف الدين. 
المبحث الثاني: في خلاف العلماء في مالية الديون. 
الفصل الرابع: في مالية الحقوق. ظ 
المبحث الأول: في تعريف الحق. 
الببحك الغا فى مالية اليكرق المحوية (الابتكار: 
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الفرع الأول: مالية العلامة والاسم التجاري. 

الفرع الثاني: في مالية حق المؤلف. 

الفرع الثالث: في مالية براءة الاختراع. 

المسألة الأولى: في تعريف براءة الاختراع . 

المسألة الثانية: في خلاف العلماء في مالية براءة الاختراع. 
المبحث الثالث: في مالية حقوق الارتفاق. 

الفرع الأول: في تعريف الارتفاق. 

الفرع الثاني: أنواع حقوق الارتفاق. 

الفرع الثالث : خللاف العلماء في إحداث حقوق ارتفاق جديدة. 
الفرع الرابع: اختلاف الفقهاء في مالية حقوق الارتفاق. 
المسألة الأولى: في بيع حق الشرب. 

المسألة الثانية: في حق المجري. 

المسألة الثالثة: في المعارضة على حق المسيل . 

المسألة الرابعة: في بيع حق المرور. 

المسألة الخامسة: في بيع حق التعلى. 

المسألة السادسة: في حق الجوار. 

الفصل الخامس: في تقسيم الأموال وأثره الفقهي. 
المبحث الأول: في تقسيم المال إلى مثلي وقيمي. 


فرع: الأثر الفقهي في تقسيم المال إلي مثلي وقيمي. 
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المكرك اللائن تبي لمان" إلى تقوم رراعين مقرم 

المبحث الثالث: تقسيم المال باعتبار ثبوته واستقراره أو نقله وتحويله. 
فرع: الأثر الفقهي في تقسيم المال إلي عقار ومنقول. 

المبحث الرايع: تقسيم المال إلى عام. وخاض: 

المبحث الخامس: تقسيم المال إلى أصول وثمار. 

الباب. الثاني : في حكم البيع وبيان أركانه. 

الفصل الأول: في حكم البيع. 

الفصل الثاني: في أركان البيع. 

الباب الثالث: في دراسة صيغة التعاقد (أحكام الإنبجاب والقبول) ' 
تمهيد: في: تعريف الإيجاب والقبول. 

الفصل الأول: في أقسام الإيجاب والقبول. 

المبحث الأول: في انقسام ولإيجاب والقبول وإلى صريح وكناية. 
الفرع الأول: اللفظ الصريح هل هو لفظي أو شرعي. ٠‏ 

الفرع الثاني: الفرق بين الصريح والكناية. 

الفرع الثالث: تقسيم الإشارة إلى صريح و كناية. 

الفرع الرابع: هو قول البائع هو لك بكذا. 

الفرع الخامس: عرض البضائع مع بيان أثمانها إيجاب بمنزلة 56 
الفرع السادس: صلاحية الكنايات لإنشاء العقود المالية وغيرها. 


المبحث الثاني: في انقسام الصيغة إلى قولية وفعلية. 
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المبحث الثالث: في بيان الصيغ القولية. 

الفرع الأول: الإيجاب والقبول بصيغة الماضي. 

المسألة الأولى: في صيغة الماضي المجرد من الاستفهام. 
المسألة الثانية: في صيغة الماضي المقرون بالاستفهام. 
الفرع الثاني: في الإيجاب والقبول بصيغة المضارع. 
الفرع الثالث: في الإيجاب والقبول بفعل الأمر. 

الفرع الرابع: في الإيجاب والقبول بالجملة الإسمية. 
الفرع الخامس: في الإيجاب والقبول بكلمة (نعم). 
المبحث الرابع: في بيان الصيغ الفعلية. 

الفرع الأول: في بيع المعاطاة. 

المسألة الأولى: تعريف بيع المعاطاة وصوره. 

المسألة الثانية: خلاف العلماء في صحة البيع بالمعاطاة. 
مطلب: على القول بأن بيع المعاطاة لا يصح فما حكم المقبوض فيها. 
المسألة الثالثة: في الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة. 
الفرع الثاني : في الإيجاب والقبول عن طريق الكتابة 
مسألة : زمان العقد ومكانه في بيع المكاتبة والمراسلة. 
المبحث الخامس: الإيجاب والقبول بالوسائل الحديثة. 
الفصل الثاني : صدور الإيجاب والقبول من طرف واحد. 


المبحث الأول: في بيع الوكيل لنفسه وشرائه منها : 
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المبحث الثاني: تولى الوكيل طرفي العقد نيابة عن العاقدين. 
الفصل الثالث: الإيجاب والقبول الصوري. 

المبحث الأول: في بيع التلجئة. 

الفرع الأول: في تعريف بيع التلجئة. 

الفرع الثاني: خلاف العلماء في بيع التلجئة. 

مسألة: في اختلاف لفظ الصيغة عن معتاها. ‏ 

الفرع الثالث: في الهزل في البيع. 

خاتمة: القول المختار في صيغة العقود. 

الفصل الرابع: شروط الإيجاب والقبول. 

الشرط الأول: توافق الإيجاب والقبول. 

المبحث الأول: في مخالفة القبول للإيجاب. 

المبحث الثاني: في قبول بعض الإيجاب. 

المبحث الثالث: إذا خالف القبول الإيجاب وكان في مصلخة الموجب. 
الشرط الثاني: اتحاد مجلس العقد. 

المبحث الأول: 058 مجلس العقد. - 

المبحث الثاني: الآثار المترتبة على تحديد مجلس العقد. 
الفرع الأول: في تراخي القبول عن الإيجاب. 

الفرع الثاني: في رجوع الموجب. 

الشرط الثالث: هل يشترط تقدم الإيجاب على القبول؟ 
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المبحث الأول: في تقدم القبول على الإيجاب في بيع المزايدة. 

المبحث الثاني: سقوط الإيجاب في المزايدة. 

الفصل الخامس : مبطلات الإيجاب. 

المبحث الأول: رجوع الموجب قبل صدور القبول. 

المبحث الثاني: رفض الإيجاب من الطرف الآخر. 

المبحث الثالث: يبطل الإيجاب بانتهاء المجلس قبل القبول. 

المبحث الرابع: بطول الإيجاب بهلاك المعقود عليه أو تغيره قبل القبول. 
المبحث الخامس : تغيير الإيجاب قبل القبول بما يخالف الإيجاب الأول. 
تدك السادس: موت العاقد أو فقد أهليته قبل صدور القوزل: 

الباب الرابع : في الشروط المتعلقة بالعاقدين. 

الشرط الأول: في توفر الأهلية في العاقد. 

المبحث الأول: في تعريف الأهلية. 

المبحث الثاني: في تصرفات الصبي . 

الفرع الأول: في تصرفات الصبي غير المميز. 

مسألة: في تغريف الصبا والتمييز. 

الفرع الثاني: خلاف العلماء في بيع الصبي غير المميز. 

الفرع الثالث: في بيع الصبي المميز. 

المسألة الأولى: في الحكم على تصرفات الصبي المميز. 

المسألة الثانية: في بيع الصبي وشرائه إذا كان مأذونًا له في ذلك. 
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المسألة الثالثة: في تصرف الصبي المميز من غير إذن وليه. 

المبحث الثالث: في تصرفات المجنون. - 

المبحث الرابع: في بيع المعتوه. 

هذًا ما استوعبه المتجلد الأول من خطة البحث: المتعلقة أبعقد اليم وستجد 
بقية خطة البحث في سائر المجلدات الباقية» وسوف نذكر في كل مجلد ما 
يخصه منهاء والحمد لله على توفيقه وتسديده. 
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المبحث الأول: في تعريف العقد. 

المبحث الثاني: في أنواع العقود. 

وذلك لأن البيع لما كان عقدًا من سائر عقود كثيرة» وكانت علاقة البيع بالعقد 
كعلاقة النوع بالجنس» فالعقد جنس يشمل البيع وغيره» كان من المناسب أن 
نتكلم عن تعريف العقدء وأنواعه قبل الكلام على البيع وأحكامه. 
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لا تعريف العقد لدى الفقهاء: 
العقد لدى الفقهاء له معنيان عام وخاص”"" : 


)١(‏ عقد يَعْقِد عَقدّاء وتَعْقَادًا وَعٌقْدَةء واغْتقّده: كعَقَدَهء والعقيد المعاقد. 
والعْقّدَة: حجم العَقْدء والجمع عُقّد: خيوط معقدة شدد للكثرة. والمعقاد: خيط ينظم فيه - 
خرزات» وتعلق في عنق الصبي . والعقد: ما عقدت من البناء» والجمع أعقاد» وعقود, وعُقّد. 
العقد نقيض الحل» ثم استعمل في أنواع العقود من البيوعات وغيرهاء ثم استعمل في 
التصميم والاعتقاد الجازم. 
ويطلق العقد في اللغة على معان منها: 
الربط والشد والجمع بين أطراف الشيء: يقال: عقد الحبل: إذا شده وربطه. . 
انظر لسان العرب (7/ 7597)» والصحاح للجوهري (؟7/ »)6١١‏ المصباح المنير (؟/ 07/١‏ . 
وفي القاموس (ص١٠"3):‏ «عَقَْدَ الحبل والبيع والعهد يعقده: شَدَّها. 
ومنها : الضمان والعهد. قال تعالى: يََيُهًا الت ءَامَبْوَا أوْهُوأْ يلْمُقُودِ» [المائدة: ]١‏ وقد 
فسرها المفسرون بأن معناها: أوفوا بالعهود. انظر تفسير الطبري (5/ 55). 
قال ابن الأثير كما في النهاية فى غريب الحديث والأثر (ص579): «وفى حديث 
ابن عباس في قوله تعالى : ادن عَقَدَتٌ تي [النساء : 17 المعاقدة: المعاهدة 
والميثاق». اه قوله (عاقدت) هكذا هي في النهاية ولعلها قراءة. 
وفي الحديث المتفق عليه : «كان بيننا وبين قوم عقد»: أي عهد. انظر البخاري (2)507 
ومسلم ,)5١650(‏ 
وقال في القاموس المحيط (ص٠١٠7):‏ «والعقد: الضمان والعهد». 
وقال أيضًا: «تعاقدوا: أي تعاهدوا». 
ومنها: الجمع» جاء في الحديث: «وإنه لأول مال اعتقدته». أي جمعته. ذكره ابن حجر 
في فتح الباري تحت حديث (5777) وذكر بأنه رواية ابن إسحاق لنص البخاري عليهم 
رحمة الله جميعا. | 2 
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الأول المعنى العام للعقد 


العقد بمعناه العام يطلق ويراد به كل عهد والتزام ألزم به الإنسان نفسه. سواء 


كان في مقابل التزام آخر كالبيع» والإجارة» أو كان بإرادة منفردة لإنشاء حق» 


أو 


إنهائه» أو إسقاطهء كالوقف. والطلاق» والإبراء7؟. 


ومنها: الإلزام؛ كما في قوله تعالى: «لا يُوَاحِدْكُمُ أمَهالذْو ف أَيَسَيِكمْ ولكن نونكم يمَا 


0 


09 مو م 


عقدتم الأيمئن* [البقرة: 778]. ا 
قال الجصاص في أحكام القرآن (7/ :)5١5‏ «سمي اليمين على المستقبل عقدًا؛ لأن 
الحالف قد ألزم نفسه الوفاء بما حلف عليه من فعل أو ترك» ش 
وقال ككلهُ: الخيل معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة. رواه البخاري (2)078857, 
ومسلم (141/9). 
قال ابن الأثير: أي ملازم لهاء كأنه معقود فيها. النهاية في غريب الحديث والأثر» طبع في 
مجلد واحدء دار ابن الجوزي (ص575). 
يقول الجصاص: من الحنفية في أحكام القرآن (7/ :)5١7‏ «العقد: ما يعقده العاقد على 
أمر يفعله هوء أو يعقد على غيره فعله على وجه إلزامه إياه ..... فيسمى البيع والنكاح 
وسائر عقود المعاوضات عقودًا؛ لأن كل واحد منهما قد ألزم نفسه الوفاء به» وسمي 
اليمين على المستقبل عقدًا؛ لأن الحالف قد ألزم نفسه الوفاء بما حلف عليه من فعل أو 
ترك. . . . وكذلك كل شرط شرطه إنسان على :نفسه.في شيء يفعله في المستقبل فهو عقد. 
وكذلك النذورء وإيجاب القرب» وما جرى مجرى ذلك» وكذلك الطلاق المعلق على 
شيء في المستقبل». 
ومن المالكية» قال ابن العربي في أحكام القرآن (؟/ 45» 590): «ربط العقد تارة يكون 
مع الله» وتارة يكون مع الآدمي» وتارة يكون بالقول» وتارة يكون بالفعل». 
وأطلق الشافعي رحمه الله تعالى العقد على النذر . انظر أحكام القرآن للشافعي (؟7/ 25768 55). 
وقال النووي: «العقد ضربان: ضرب ينفرد به الشخص» وضرب لابد فيه من متعاقدين: 
أما الذي ينفرد به العاقد فسبعة: عقد النذرء وعقد اليمين» وعقد الطلاق» وعقد 
الضمان» وعقد الصلاة - لا الجمعة - وعقد الحجء وعقد العمرة...». انظر شرح 
التحرير (7/ ”) المنثور في القواعد للزركشي (؟/ 7917). 
ومن الحنابلة قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 87): «أمر سبحانه بالوفاء بالعقود» - 
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ل الثاني: المعنى الخاص للعقد 

العقد بمعناه الخاص يطلقء» ويراد به معنى الربط فقطء أي ربط الإيجاب 
بالقبول» كعقد البيع» والإجارة» ونحوهماء وهذا هو الغالب عند الإطلاق» 
وهذا يعني: أن العقد لا يقع إلا بين طرفين فأكثر. 

قال ابن عابدين: «العقد اسم لمجموع الإيجاب والقبول)”©. 

وقال ابن نجيم: «المراد بالعقد مطلقًا نكاحًا كان أو غيره: مجموع إيجاب 
أحد المتكلمين مع قبول الآخر»”" . 

وقال الدردير المالكي في الشرح الصغير : «ولا يكون العقد إلا بين اثنين»”" 

وفرق الدسوقي بين الطلاق» والعتق» والحدودء وبين العقود»ء فجعل 
العقود: كل ما يتوقف على إيجاب وقبول. وأما الطلاق والعتق فهي إخراجات» 
ولا تتوقف على إيجاب» وقبول”. 

وقد يقال: إن المعنيين العام» والخاصء كليهما أخذا من إطلاق الربط على 
العقد. 

إلا أن الربط تارة يكون حسيّاء فيكون بمعنى الشدء والربط بين شيئين» وتارة 
يكون معنويّاء مثل العهدء والتأكيد. 


- وهذا عام» وكذلك أمرنا بالواء بعهد الله وبلعهد: وقد دخل في ذلك ما عقده المرء على نفس ء 
بدليل قوله: «وَلَمَد كانوأ عَدِهَدُوأ أَنَهَ ين مَبَلُ لا ا ادير كن عَهَدُ أله مشولا © 

[الأحخزاب: 5١]ء‏ فدل على أن عهد الله يدخل فيه ما عقده المرء على 'نفسه». 

.)0:9 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(5) البحر الرائق (/ 88). 

(*) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (9/ .)١5‏ 

(5) حاشية الدسوقي (/ 65 6). 
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قال القرطبي: «العقد على ضربين: حسي» كعقد الحبل» وحكمي» كعقد 
البيع)”" . 

ويرى بعض الباحثين بأن إطلاق العقد على الربط المعنوي إطلاق حقيقي لا 
غبار عليه . 

يقول الدكتور علي قره داغي : «والذي ظهر لي بعد تتبع كتب اللغة أن إطلاق 
العقد على الربط المعنوي إطلاق حقيقي لا غبار عليه» حيث إنه يبادر إليه الذمن 
عند الإطلاق» ودون الحاجة إلى قرينة» ودليل» كما أن الأصل في الإطلاق 
الحقيقة دون المجازء أضف إلى ذلك أن أهل اللغة ذكروا من بين معانيه 
الحقيقية: العهدء والحلف. والعزمء والتوكيد... وهذه كلها أمور معنوية 
وليست أجرامًا حسية» فقالوا: المعاقدة المعاهدة» ويقال: عقدت الحبل والبيع 
والعهد فالس 


قبل أن نقارن بين تعريف التصرفء. وتعريف العقد» نعرف التصرف» ثم بعد 
ذلك نذكر الفرق بينهما. ظ 

لا تعريف التصرف اصطلاحا0"©: 

جاء في الموسوعة الكويتية : "لم يذكر الفقهاء في كتبهم تعريمًا للتصرف . . .570“ . 
)١(‏ تفسير القرطبي (5/ 07”7. 
(؟) مبدأ الرضا في العقود(١/ »23١9‏ وانظر ضوابط العقود للدكتور عبد الحميد البعلي (ص ٠‏ 5). 
(0) التصرف في اللغة قال الأزهري في تهذيب اللغة (؟١/ :)١5١‏ «الصَّرّْف: التقلب 

والحيلة» يقال: فلان يصرف» ويتصرف» ويصطرف لعياله: أي يكتسب لهم». 

.)9١ /١5( الموسوعة الكويتية‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قلت: هذا صحيح» ولكن الفقهاء وإن لم يذكروا تعريفه فقد ذكروا أحكامه 
مبثوثة في مسائل الفقه» كالتصرف في مال اليتيم» وتصرفات المريض في مالهء 
وتصرف المحجور عليه»ء وتصرف الأجنبي في مال غيره» ونحوها من 
المباحث» ولكنهم لم يذكروا في معرض كلامهم تعريفًا اصطلاحيّاء وقد ذكر 
المتأخرون من الفقهاء تعريفات اصطلاحية للتصرفء» أذكر بعضها: 

لا تعريف الشيخ محمد أبو زهرة: 

قال الشيخ محمد أبو زهرة: «التصرف الشرعي : كل ما يكون من تصرفات 
الشخص القولية» ويرتب عليه الشارع أثرًا شرعيًا»”" . 

ونلحظ على هذا التعريف أنه لم يدخل التصرف الفعلي في حد التصرف». 
حيث قصر التصرف على التصرفات القولية: 

لا تعريف آخر للشيخ محمد سلام مدكور: 

عرف التصرف بقوله: «التصرف: ما يصدر عن الشخص المميز بإرادته» 
ويرتب عليه الشارع نتيجة ماء فهو أعم من العقدء ومن الالتزام بالاتفاق؛ لأن 
التصرف قد يكون فعليّاء كالاستيلاء على بعض الأموال المباحة» والغصب» 
وقبض الدين» والرجعة»”" . ظ ٠‏ 

فهنا أدخل قيد التمييز في التعريف ليخرج تصرفات المجنون وغير المميز» 
وأمل قيد الإرادة ٠‏ ظ 

لا تعريف آخر للشيخ محمد شابي: ظ 

عرف الأستاذ محمد شلبي التصرف بقوله: «التصرف... ما يصدر عن 
)١(‏ الملكية ونظرية العقد (ص75١).‏ 
() المدخل للفقه الإسلامي - محمد سلام مدكور (ص9١0).‏ 
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الشخص المميزء ويرتب عليه الشارع نتيجة من النتائج ‏ سواء كانت في صالح 
ذلك الشخصء أو (23709. 

فهنا لم ينص على ذكر الإرادة» ولم ينفها. 

لا تعريف الدكتور نشأت الدريني: 

يقول الدكتور السيد نشأت إبراهيم الدريني: «التصرف: هو ما يصدر عن 
الشخص بإرادته. أو بغير إرادته» ويرتب عليه الشرع حكماء سواء كان ف 
صالحه» أم لم0 , 

وهذا التعريف قد نص على أن الإرادة (النية) ليست شرطًا ليطلق على القول» 
أو الفعل بأنه تصرف». ويظهر أن هذا التعريف هو أكملهاء والله أعلم. 

فإذا قلنا: إن المقصود بالعقد هو المعنى الخاص: وهو الالتزام الحاصل بين 
طرفين» فلا شك أن هناك فرقًا كبيرًا بين التصرف» وبين العقد؛ لأن التصرف قد 

وأما إذا عَرَّفت العقد بمعناه العام» وهو أن العقد يطلق على كل عهدء والتزام 
ألزم به الإنسان نفسهء سواء كان في مقابل التزام آخرء كالبيع» والإجارة» أو 
كان بإرادة منفردة لإنشاء حقء» أو إنهائه» أو إسقاطه كالوقف. والطلاق 
والإيراء» فهل يوجد بناء على هذا التعريف فرق بين العقد والتصرف؟ 
)١(‏ المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي (ص7١4).‏ 
(0) التراضي في عقود المبادلات المالية (ص278). 
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فيرى بعض الباحثين أنه لا فرق بين العقد والتصرف إذا فسرنا العقد بمعناه 
ويرى آخرون: أن هناك فرفًاء وأن التصرف أعم من العقد؛ وذلك لأن 
الإقرارء والإنكارء والحلفء والقتل» وإتلاف مال الغير أشياء تدخل في معنى 
التصرف الاصطلاحي واللغوي» ولا تدخل فى مسمى العقد حتى على معناه 
زفق 
العام '*. ظ 
فعليه يكون التصرف أعم من العقد مطلقًا حتى في حالة تفسير العقد بمعناه 
العام فكل عقد تصرف» وليس كل تصرف عقدّاء وهذا ما يسمى بالعموم 
والخصوص المطلق بين الشيئين في علاقة أحدهما بالآخرء ونسبته إليه. 
تصرف فعلى: وهو ما كان قوامه فعلا غير لساني»: كإحراز:المباتحات. 
وتصرف قولي: وهو نوعان: 
عقدي”": وهو الذي يتكون من قولين من جانبين يرتبطان باتفاق» كالبيع» 
والإجارة» والشركة. 
وغير عقدي: وهو نوعان: 


)١ 2000)‏ نوع يتضمن عؤعة عله إنشاء حق » ام 0 والتنازل عن 


)١(‏ أحكام المعاملات د كامل موسى (ص01). 

(؟) انظر التراضي في عقود المبادلات المالية د. السيد نشأت إبراهيم الدريني (ص9”). 

(9) حصر الشيخ رحمه الله تعالى العقد بالتصرف القولي» وفيه تأمل؛ لأن العقد يدخل فيه 
حتى التصرف الفعلي كما سيأتي في الكلام على بيع المعاطاة إن شاء الله تعالى. 
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(5) ونوع لا يتضمن إرادة منصبة على إنشاء الحقوقء أو إسقاطهاء لكنها 
أقوال من أنواع أخرىء كالإقرار»ء والإنكارء والحلف0©. 

لا الفرق بين العقد والاتفاق: 

كما قدمنا في الفرق بين التصرف والعقدء فكذلك نقول هنا في الفرق بين 
الاتفاق والعقد. فالعقد أخص من الاتفاق» فكل عقد اتفاق» وليس كل اتفاق 
عقدّاء فقد يتفق اثنان على قضاء وقت معين في مذاكرة مسائل العلم» وليس لهذا 
الاتفاق أي أثر حكمي» ولا يدخل في مسمى العقد» فالاتفاق أشبه بالجنس» 
والعقد نوع داخل فيه”” . 


.)"١09ص( الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد‎ )١( 
أحكام‎ :»)5٠ إفة التراضي في عقود المبادلات المالية - د. السيد نشأت إبراهيم الدريني (ص‎ 
.)١59 /١( المعاملات - د كامل موسى (ص04).» وانظر الوسيط في شرح القانون المدني‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة : 


المبحث الثاني 
فى أقسام العقود 

تنقسم العقود إلى أقسام كثيرة بالنظر إلى اعتبارات مختلفة» منها الصحة 
والبطلان» ومنها اللزوم وعدمه» ومئها اشتراط القبض وعدلمه» إلى غير ذلك من 
التقسيمات التى يمكن أن يلحظها الفقيه» وقد نشير إلى بعضها في هذا المبحث 
إن شاء الله تعالى. 

وقد أشار الفقهاء المتقدمون إلى شيء من هذا التقسيم» كتقسيم الحنفية العقد 
الي عقد صحيح » وعقد فاسدء وعقد باطل» كما نا لون شرحه إن شاء الله 
تعالي 0 ظ 

وأشار ابن الوكيل في كتابه الأشباه والنظائر”''» وكذا السيوطي في الأشباه 
والنظائر”” إلى تقسيمات للعقودء ربما نأتى على ذكرها لاحمًا إن شاء الله تعالى 
فى هذا البيحث. 

وأشار ابن رجب إلى مثل ذلك في كتابه العظيم (القواعد)". 

واستحدث المعاصرون تقسيمات» وفروعًا كثيرة باعتيارات مختلفة » ويمكن 
لكل باحث أن يحدث تقسيمات أخرى بحسب ما يظهر له من الفروق المؤثرة» 
وغير المؤثرة» وسوف نستعرض أهم هذه التقسيمات. 


د جه 


. )7”1/0 /١( الأشباه والنظائر‎ )١( 
(؟) الأشباه والنظائر (ص776).‎ 
.)٠١6( انظر القاعذة (07)» والقاعدة:‎ )"”( 
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التتفسيم الأول 


تقسيمات العقود بالنظر إلى الغاية والهدف من العقد 


قد يكون هذا التقسيم هو أظهر تقسيم للعقود في الفقه الإسلامي» فمنها: 

0 الأول: عقود التمليك 

وهي العقود التي يقصد بها تمليك الشيء ذاتاء أو منفعة» فإن كان التمليك 
بعورض» فهي عقود المعاوضاتء كالبيع» والإجارة» وإن كان التمليك بغير 
عوض» فهي عقود التبرعات» كالهبة» والإعارة. 

وقد يكون العقد الواحد معاوضة بالنسبة لأحد المتعاقدين» وتبرعًا بالنسبة 
للآخرء وذلك مثل الكفالة» فهي معاوضة بالنسبة إلى الدائن؛ لأنه أخذ كفالة في 
مقابل إعطاء الدين» وهو بالنسبة إلى الكفيل يكون تبرعًا حيث لم يأخذ أجرًا 
على عقالية: ظ 

وقد يكون العقد تبرعًا في الابتداء»ء ومعاوضة في الانتهاء» وذلك مثل 
القرض؛ فالقرض يشبه التبرعء ويشبه المعاوضة» فأما شبهه بالتبرع؟ فلأنه 
إخراج بعض المال من ملك المقرض بدون عوض في الحال» وأما شبهه 
بالمعاوضة؛ فلأنه ينتهي بأداء مثل القرض إلى المقرض» ولهذا قال صاحب. 
الهداية: إنه إعارة في الابتداءء ومعاوضة في الانتهاء"'". ظ 

راع التفسيم ترجع إلى اختلاف الأحكام التي تنطيق على كل منها من 
حيث صحة العقد» وتحديد المسؤولية» فهبة المجهول جائزة على الصحيح. 


(1) الهداية مع فتح القدير (4/ 17؟). 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وبيع المجهول غير جائزء كما أن مسئولية المستعير أشد من مسئولية المستأجرء 
ومن قبض المال لمصلحته أشد مسئولية ممن قبض المال لمصلحة غيره» 
فمسؤولية المودع عنده إذا كانت الوديعة بغير أجر أخف منها إذا كانت الوديعة 
بأجر. 

|9 الثاني: عقود التوثقة 

عقود التوثقة: هي العقود التي يقصد منها ضمان الحقوق لأصحابها . 

والتوثيق قد يكون بعقدء كالرهن. والكفالة» وهو على نوعين: 

- توثيق بمال كالرهنء والمبيع في يد البائع. 

- وتوثيق بذمةء كالكفالة. 

وقد يكون التوثيق بغير عقدء كالكتابة» والإشهاد. 

فالرهن وسيلة من وسائل التوثيق ليستوفي الدائن من ثمنه إذا تعذر استيفاؤه 
ممن هو عليه؛ والأصل فيه قوله تعالى : «إوإن كُشْرْ عَكَ سَمَرِ وََمْ تَيَعِدُوأ كنا ورهن 
7 [البقرة: 787] . 

ومثله الضمانء والكفالة: وقد يستعملان بمعنى واحد» وقد يستعمل الضمان 
للدين؛ والكفالة للنفس» وهما مشروعان للتوثيق» إذ فيه ضم ذمة الكفيل إلى ذمة 
الأصيل على وجه التوثيق» والأصل في ذلك قوله تعالى: #وَلِمَّن جَلهُ ب حمْلُ 
عير وأنأ بو- رَعِيمٌ» [يوسف: 76]. 

وسوف نتعرض إن شاء الله تعالى لهذه العقود بالبحث والدراسة في كتب 
مستقلة بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 


قال ابن رجب رحمه الله تعالى: «أما الإنشاءات فمنها العقود» وهي أنواع : 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
أحدها: عقود التمليكات المحضة كالبيع» والصلح بمعناه» وعقود ‏ التوثقات 
كالرهن». والكفالة» والتبرعات اللازمة بالعقدء» أو بالقبض» كالهبة» 
الي 

9 الثالث: عقود الإسقاطات 

وهي العقود التي يقصد منها إسقاط حق من الحقوق سواء ببدل» أم بدون 
ونحوها. 

الرابع: عقود الإطلاقات 

وهي العقود التي يفوض فيها شخص لآخر أن يقوم بعمل» ويطلق يده في 
تصرف لم يكن له فيه حق سابق» مثل الوكالة» والإيصاء. والإذن للمحجور 
عليه » ونحوها. : 1 

لا الخامس: عقود التقييد 
: على السفيه» وكعزل الوكلاء». والأوصياء. ونحوها. 

لا السادس: عقود الحفظ 

وهي العقود التي يقصد منها حفظ المال لصاحبه» كالوديعة» والحراسة» 
ونحوها. ظ 

ل السابع: عقود الاشتراك 

وهي العقود التي يقصد بها المشاركة في الأصل» والعمل» والربح. والأصل 


. 3١6 القواعد: قاعدة:‎ )١( 


7 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
فيها قوله تعالى: إن كا يْنَ الل لبت بتشيم عَك بَعْضٍ إِلّا الِْينَ امنأ وعمِلوا 
لصحت وَقَيلٌ ما ف [ص: آية 74]. 

والشركة أنواع : 

شركة أموال: وهي عقد بين شريكين فأكثرء على أن يتجروا في رأس مال 
لهمء ويكون الربح بينهم بنسبة معلومة. 

وشركة أعمال: وهي أن يتعاقد اثنان فأكثرء على أن يتقبلوا نوعًا معيئًا من 
العملء وأن تكون الأجرة بينهم بنسبة معلومة. 

وشركة وجوه: وهي أن يتعاقد اثنان فأكثر» على أن يشتريا نسيئة» ويبيعا 
نقَذَاء ويقتسما الربح بينهما. 

ومن عقود المشاركة عقد المضاربة: وهي أن يدفع شخص لآخر مبلعًا من 
المال ليتجر فيه» على أن يشتركا في الربح» ومنه المزارعة» والمساقاة. 

وسوف نتعرض إن شاء الله في كتب مستقلة لهذه الأنواع من الشركات؛ بلغنا 
الله ذلك بحوله ومنله وكا 


1 26 36 6 


() انظر في تقسيم العقد بالنظر إلى الغاية منه: كتاب نظرية العقد في الفقه الإسلامي: د محمد 
سلامة (ص١35)»‏ دراسة شرعية لأهم العقود المستحدثة /١(‏ 2076 الوسيط في شرح 
القانون المدني .)١174 /١(‏ التراضي في عقود المبادلات المالية (ص١4)»‏ الموسوعة 
الكويتية (5؟/ »235١‏ ويراجع أيضًا كتاب القواعد لابن رجب «القاعدة: »2٠١8‏ وكتاب 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص718): وحاشية ابن عابدين (5/ .)1١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التتقسيم الثاني 
تقسيم العقود باعتبار الوصف الشرعيى 


الفرع الأول 
تعريف الفاسد والباطل من العقود 
قسم الفقهاء العقد باعتبار وصفه الشرعي إلى عقد صحيح» وعقد غير صحيح... 
[م - ]١‏ فالعقد الصحيح: تعريفه عند الحنفية: ما كان مشروعًا بأصله 


.)200 
ووصعه : 


وعند الجمهور: هو.ما استكمل أركانه: :وشرائطه”2. 
وفي الفتاوى الكبرى لابن تيمية: «يقول الفقهاء: العقد الصحيح: ما ترتب 
1 عليه أثره» وحصل به مقصوده)”" . 

وقال النووي: «الصحيح من العقود: ما ترتب أثره عليه» ومن العبادات ما 
أسقط القضاء»”؟' . 1 

وهذا التعريف يصلح أن يكون حكمًا للعقد الصحيح» بحيث يقال: حكم 
. العقد الصحيح: بأن يترتب عليه أثرهء والتعريف بالحكم ليس تعريقًا له 
بالبرهان. 


»)5 /5( تبيين الحقائق (5/ 55)» العناية شرح الهداية‎ »)١9٠© /١١؟( انظر المبسوط‎ )١( 
.)9/8 /5( البحر الرائق‎ 

(؟) شرح التلويح على التوضيح (7/ 557)» مطالب أولي النهي (7/ 017). 

(*) الفتاوى الكبرى /١(‏ 45)» وانظر شرح الكوكب المنير (ص47١).‏ 

.)5١ /١( المجموع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


يي ل اا 

وقد نظم شيخنا ابن عثيمين ظُلله: 

وعندهم من جملة المردوه أن تدخل الأحكام في الحدود 

لا وخلاف الصحيح غير الصحيح: 

وهو: ما اختل فيه ركن من أركانه» أو شرط من شروطه» أو وصف من 
أوصافه. 

أو هو: ما لا يكون مشروعًا أصلاء ووصفاء ويسمى الباطل. 

وهل يسمى فاسدّاء اختلف في ذلك على أقوال» وسأفرد له بحنًا مستقلا إن 
شاء الله تعالى نظرًا لأهميته» وما يترتب عليه من أحكام. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اداه الماية ف اله لاسي د 7_1 


الفرع الثاني 


الفرق بين الفاسد والباطل 


قال الزيلعي: كل باطل فاسدء ولا ينعكس”"'. 

[م - ؟1] اختلف العلماء في الفرق بين الفاسد والباطل. 

فقيل: الفاسد مرادف للباطل» وهو مذهب الجمهور في الجملة'". 
وقيل: الفاسد مرادف للباطل في العبادات خاصة”": وأما في المعاملات: 


الميتة. 


والفاسد: ما كان مشروعًا بأصله دون وصفه”*'» كما لو باع شيئًا بثمن مؤجل 


000 


إفه 


فر 


حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ 55)» وفي البحر المحيط في أصول الفقه للزركشي 
/١(‏ 517؟): ١كل‏ باطل فاسدء وليس كل فاسد باطلا». ظ 

انظر المستصفى (ص76)» الإحكام للآمدي 4017١ /١(‏ البحر المحيط ))707١ /١(‏ 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص478)» روضة الناظر /١(‏ 787)» شرح الكوكب المنير 
/١(‏ “4047 البلبل (ص ”0*7 مجلة الأحكام الشرعية: المادة .)١1585(‏ 

حتى في العبادات فإنه لا بد من التفريق بين أن يكون النهي عائدًا إلى ذات العبادة» وبين 
أن يكون النهي عائدًا لشرط العبادة» وبين أن يكون النهي عائدًا لأمر خارج» وأوضح مثال 
لذلك الطهارة بالماء المغصوب» وقد حررت الخلاف فيها في كتابي أحكام الطهارة» 
كتاب المياه والآنية» وكذلك الخلاف في الصلاة في الأرض المغصوبة. 

مجلة الأحكام العدلية» المادة (55*, 554ل لإدل دك ودلء ,.)0١١‏ 

ومع أن الجمهور جعلوا الفاسد مرادمًا للباطل إلا أنهم في مسائل كثيرة فرقوا بينهما. 
ففي باب النكاح فرقوا بين النكاح الفاسدء وبين النكاح الباطل» وكذلك في كتاب 
المناسك». وفي مسائل متفرقة من الفقه» انظر كتاب المنثور في القواعد الفقهية (*/ »)١8‏ 
القواعد لابن اللحام: القاعدة الحادية والعشرون /١(‏ 20758 والأشباه والنظائر 35 


المعاملات المالية ف الغفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


إلى مدة غير معلومة؛ أو كان البيع في حال الإكراه؛ أو اشتمل البيع على وصف 


مجر كالريا» وهذا مذهب ال 


وأما حكم البيع الفاسد» والبيع الباطل : 
[م - "] فالبيع الباطل يتفقون جميعًا على أنه لا يفيد الملك. ولا ينقلب إلى 
عقّد صحيح”" ؛ أن الشارع لم يأذن به» فوجوده كعلمه. 


(ح-١)‏ ولما رواه مسلم من طريق سعد بن إبراهيم» قال: سألت القاسم ابن 
محمد» عن رجل له ثلاثة مساكن» فأوصى بثلث كل مسكن منهاء قال: يجمع 
ذلك كله في مسكن واحدء ثم قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله كك قال: ١من‏ 
عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد»”". 


ومعنى رد: أي مردود عليه. 


كما يتفقون على أن البيع الفاسد لا أثر له قبل قبضه» وأنه يجب فسخه» ورذه 


- للسيوطى (ص2285).: القواعد الفقهية لابن رجب: القاعدة (57)» الموسوعة الكويتية 
(م/ عكل وليس هذا مجال تحرير البحث في تناول هذه المسائل المتفرقة في الفقه» 
ولكن اقتضى بحث هذه المسألة الأصولية الإشارة إليها. 

)1١(‏ حاشية أبن عابدين (5/ »)2١0‏ البحر الرائق (5/ ه8/)» وزاد بعض الحنفية العقد 
الموقوف» وجعلوه قسمًا مستقلاء بينما جمهور الحنفية يرون الموقوف نوعًا من العقد 
الصحيحء انظر الفتاوى الهندية (/ 7): مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ 5)»: مجلة 
الأحكام العدلية» المادة :)١١5(‏ 
حيث قالوا: إن العقد إن أفاد الحكم في الحال فنافذء وإن لم يفده أصلًا فباطل» وإن لم 
يفده في الحال» بل عند الإجازة فموقوفء. وإن لم يفده في الحال» ولا عند الإجازة» 
ولكن عند القبض ففاسد. 

(؟) الحاوي (5/ ١٠١٠ء‏ 40)» شرح منتهى (7/ 2»)5١6‏ الموسوعة الكويتية (؟5١/‏ 908). 

(9) صحيح مسلم (11/18). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تتغيرء ولم يتصرف فيها قابضها . 


قال ابن عابدين الحنفي في حاشيته: «الفاسد يجب فسخه على كل منهما 


بدون رضا الآخرء وكذا للقاضي فسخه بلا رضاهما)0©. 


وقال ابن الجللاب المالكي في كتابه التفريع : «من اشترى شيئًا بيععا فاسذا 


فسخ بيعه0) ورد المبيع على بافعه 9 


وقال ابن رشد: «اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت. ولم تفت 


بإحداث عقد فيهاء أو نماء» أو نقصانء أو حوالة سوقء أن حكمها الرده - 
أعني أن يرد البائع الشمن» والمشتري المثمون»2©. 


واختلفوا في قبضهء هل يفيد الملك إذا قبض؟ 

فقالت الحنفية: إذا قبض بإذن صاحبه أفاد الملك©؟ . 
وقالت المالكية: يفيد شبهة الملك2 . 

وذهب الشافعية والحنابلة: إلى أنه لا يفيد الملك أبدًا . 


قال النووي: (إذا اشترى شيئًا شراء فاسدّاء إما لشرط فاسدء وإما لسبب 


2) 


حاشية ابن عابدين (4/ .)١75‏ 

التفريع لابن الجلاب (؟/ .)18٠‏ 

بداية المجتهد (”/ .)١58‏ 

انظر المبسوط /١(‏ 57. 00717 تبيين الحقائق (5/ 425١‏ العناية شرح الهداية (5/ 
.)5550٠ 68‏ الهداية مع فتح القدير (5/ 5054)» البدائع (5/ 22٠١7‏ وسوف أتوسع 
إن شاء الله تعالى في مبحث خاص في مسألة ضمان ما قبض بعقد فاسد في مبحث 
قادم. 

مواهب الجليل (5/ 7517)».منح الجليل (0/ .)5١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


آخرء ثم قبضهء لم يملكه بالقبض» ولا ينفذ تصرفه فيه ويلزمه رده وعليه مؤنة 
رده كالمغصوب» ولا يجوز حبسه لاسترداد الشمن»"'. 

وقال ابن قدامة : «وكل موضع فسد العقد لم يحصل به ملك. وإن قبض؛ لأنه 
مقبوض بعقد فاسدء فأشبه ما لو كان الثمن ميتة» ولا ينفذ تصرف المشتري فيه 
وعليه رده بنمائه المنفصل والمتصل» وأجرة مثله مدة مقامه في يده؛ ويضمنه إن 
تلف أو نقض بما يضمن به المغصوب؛ لأنه ملك غيرهء حصل في يده بغير إذن 
الشرع؛ أشبه المغصوب""'. 

[م - 4] واختلفوا في وجوب فسخه إذا تصرف فيه قابضه أو تغير؟ 

فذهب الحنفية إلى أنه يبطل حق الفسخ إذا هلك المبيع في يد المشتري» أو 
استهلكه؛ أو أخرجه من يده ببيع صحيحء أو بهبة» أو زاد فيه المشتري شيئًا من 
ماله» كما لو كان المبيع دارّاء فعمرهاء أو أرضّاء فغرس فيها أشجاراء أو تغير 
اسم المبيع» بأن كان حنطة؛ فطحنهاء وجعلها دقيمًا ". 

وقال مالك: يفسخ ما لم يفت”© . 

وقال الشافعية والحنابلة: يفسخ أبدًا حيثما وقع» وكيفما وجدء فاتء أو لم 


يفت . 


.)558 /9( وانظر المجموع‎ :»)5٠08 /*9( روضة الطالبين‎ )١( 

(0) الكافي (؟/ .)5٠‏ 

(9) انظر المادة رقم (71/7). 

(5) أحكام القرآن لابن العربي (5/ »)١87‏ والفوات عند المالكية يحصل بإحداث عقد فيهاء 
أو حصول نماء» أو نقصانء أو حوالة سوق: أي تغير سعر السوق» وقد تقدم النقل عن 


ابن رشد قبل قليل. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال في منح الجليل: «قال مالك». والشافعي» وأحمد بن حنبل رضي الله 
. تعالى عنهم: النهي يدل على الفساد. 

وقال أبو حنيفة: يدل على الصحة. 

فكل واحد طرد أصله إلا مالكًا - أي لم يطرد حكمه في هذا الباب -. 

تقال | زرط بعرو لطر نموي المع يلا فاينةالعداءة اومتاعي الصك 

وقال الشافعي ومن وافقه: لا يثبت أصلاء ولو تداولته الأملاك» وهذا هو 
الفساد. . . طرد الحنفي أصلهء وقال: إذا اشترى جارية شراء فاسدّاء جاز له 
وطؤهاء وكذا سائر العقود الفاسدة» وطرد الشافعي أصلهء. وقال: يحرم 
الانتفاع مطلقاء وإن باعه ألف بيع» وجب نقضهء ونحن خالفنا أصلناء وراعينا 
الخلاف» وقلنا: البيع الفاسد يثبت شبهة الملك فيما يقبله؛ فإذا لحقه أحد أربعة 
أشياء تقرر الملك بالقيمة» وهي حوالة السوق - أي تغيره- وتلف العين» 
ونقصانهاء وتعلق حق الغير بها على تفصيل في ذلك في كتب الفروع. . . وقال 
ابن مسلمة: يمضي الفاسد المختلف فيه. . .76©. 

فالفرق بين مذهب الحنفية والمالكية في أثر العقد الفاسد: أن الحنفية 
يشترطون مجرد القبض . 

وأما المالكية فيشترطون القبض» وفوات الرجوع في المبيع» كما لو باعه بعد 

والحنفية يعتبرون الملك حقيقة» والمالكية يعدونه شبهة على خلاف في 


الو :. 


٠ .)55 /0( منح الجليل‎ )١( 
5 مواهب الجليل (5/ 86). ظ‎ )6( 
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لا سبب الخلاف بين الحنفية والجمهور: 
يرجع الخلاف بين الحنفية والجمهور في هذه المسألة إلى مسألة أصولية» 
وهي : هل النهي يقتضي فساد المنهي عنهء أو لا؟ أو يقتضي ذلك في حال دون 
حال» وسأفرد هذه المسألة بالبحث إن شاء الله تعالى فيما يلي بالرغم من كونها 
من المباحث الأصولية ليكون القارئ على اطلاع على أدلة الأقوال» والله 
أعلم . 
2 


- وقال ابن رشد في بداية المجتهد (7/ :)١55‏ «القسم الرابع من النظر المشترك في البيوع : 
وهو النظر في حكم البيع الفاسد إذا وقع: 
فنقول: اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت» ولم تفت بإحداث عقد فيهاء أو 
نماء» أو نقصانء, أو حوالة سوق أن حكمها الرد - أعني أن يرد البائع الثمن والمشتري 
المثمون. ش 
واختلفوا إذا قبضت. وتصرف فيها بعتق» أو هبةء أو رهنء أو غير ذلك من سائر 
التصرفات» هل ذلك فوت يوجب القيمة» وكذلك إذا نمت» أو نقصت؟ 
فقال الشافعي: ليس ذلك كله فونّاء ولا شبهة ملك في البيع الفاسد» وأن الواجب الرد. 
وقال مالك: كل ذلك فوت يوجب القيمة» إلا ما روى عنه ابن وهب في الربا أنه ليس 
بفوت» ومثل ذلك قال أبو حنيفة» والبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم إلى محرمة» وإلى 
مكروهة» فأما المحرمة» فإنها إذا فاتت مضت بالقيمة» وأما المكروهة» فإنها إذا فاتت 
صحثت عنده» وريما صح عنده بعض الببوع الفاسدة بالقبض؛ لخفة الكراهة عنده في ذلك» 
فالشافعية تشبه المبيع الفاسد لمكان الرباء والغرر بالفاسد لمكان تحريم عينه» كبيع 
الخمرء والخنزيرء فليس عندهم فيه فوت» ومالك يرى أن النهي في هذه الأمور إنما هو 
لمكان عدم العدل فيها - أعني بيوع الربا والغرر - فإذا فاتت السلعة» فالعدل فيها هو 
الرجوع بالقيمة؛ لأنه قد تقبض السلعة» وهي تساوي ألمَاء وتردء وهي تساوي خمسمائة» 
أو بالعكس» ولذلك يرى مالك حوالة الأسواق فوتا في المبيع الفاسد. ..». 
وقد أكثرت من النقول عن مذهب مالك لبيان أن مذهب المالكية يقترب من مذهب الحنفية» 
بأن هناك فرقًا بين الفاسد والباطل من بعض الوجوهء والله أعلم. 
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الفرع الثالث 
في النهي المطلق هل يقتضي فساد المنهي عنه 
قال ابن تيمية: الأصل في النهي التحريم والفساد”" . 
وقال الدسوقي : النهي عن الشيء إما لذاته كالدم. والخنزير» أو لوصفغه 
كالخمرء وهو الإسكار. أو لخارج عنه لازم له كصوم يوم العيد. . . فإن كان 
النهي لواحد مما ذكر كان مقتضيًا للفساد. وإن كان النهي عن الشيء لخارج 
عنه) غير لازم له كالصلاة ف الدار المغصوية. فلا يقتضى الفساد”" . 


لا تحرير محل الخلاف: 

محل الخلاف إنما هو في النهي المطلق الخالي من القرائن» أما إذا اقترن 
بالنهي قرينة تدل على أن النهي للفسادء أو اقترن به ما يدل على أن النهي ليس 
للفساد: فلا خلاف بينهم في حمل النهى على ما ذلت عليه القريئة”؟ . 

[م - ] وقد اختلف أهل العلم في النهي المطلق» م 
عنه على أقوال: 

فقيل: النهي المطلق يدل على الفساد مطلقّاء وهو مذهب الجمهور”“. 
)١(‏ شرح العمدة (5/ .)01٠١‏ 
(؟) حاشية الدسوقي (/ 05). 


(") البحر المحيط (؟/ 457). 


دع قال الباجي ذ في إحكام الفصول /١١(‏ 775): «النهي عن الشيء يقتضي فساد النهي عنه) 
وبهذا قال القاضي أبو محمد» وجمهور أصحاينا . . .»٠‏ وانظر الخرشي (5/ 51 : 2)584 
أنوار البروق في أنواع الفروق (؟/ 147). 
وقال الآمدي في الإحكام (؟/ ”577): «اختلفوا في النهي عن التصرفات والعقوه ‏ - 
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وقيل: لا يدل عليه مطلعًا”''. 


اريم ا 00 واختاره 00008 


وقيل: النهي يدل على الفساد فى العبادات دون المعاملات9©) 


وفيل : إن عاد النهي لذات المنهي عنه. كالدم» والميتة» والخنزير» أو عاد 


النهي لوصف ملازم له؛ كالإسكار في الخمر» فالنهي يقتضي الفساد. 


وإن عاد النهي إلى غير ذات الشيء»؛ وإلى غير وصف ملازم لهء وإنما لأمر 


خارج عنه» كان مقتضاه الكراهة. كالبيع بعد نداء الجمعة». والصلاة في الدار 
المغصوبة» والذبح بسكين مسروقة”” . 


المفيدة لأحكامهاء كالبيع» والتكاح» ونحوهماء هل يقتضي فسادها أولا؟ فذهب جماهير 
العلماء. . . . إلى فسادها». 

وقال مثله الغزالي في المستصفى (ص2١757).‏ وانظر العدة (؟/ 577)» شرح الكوكب 
المنير (*”/ 88). 

انظر المحصول (7/ »)759١‏ شرح الكوكب ادر (5/ 95). 

الإحكام (؟/ 188). 

المستصفى (ص١7؟357).‏ 

انظر : الحجة في بيان المحجة(7/ »)١/١ /١(دمتعملا »)057١‏ المستصفى (ص١77)»‏ العدة 
(؟/ 577)» شرح الكوكب المنير (5/ 88)» وقال ابن اللحام في كتابه القواعد (؟/ 599) : 
«الثالث: وهو المختار في المحصولء والمنتخب» وغيرهماء وقال أبو الحسين البصري: 
يدل عليه في العبادات دون المعاملات». وانظر إرشاد الفحول .)686١ »499 /١(‏ 

حاشية الدسوقي على الشرح الكبير (7/ 5 0)» وعلل به ابن قدامة في المغني (5/ )١59 ١158‏ 
في مسائل منها: بيع الناجش» وتلقي الجلبء. وبيع الحاضر للباد» فإنه صحح هذه 
البيوع مع التحريمء وقال: (إن النهي عائد إلى الناجش لا إلى العقد. فلم يؤثر في 
الببع» ولأن النهي لحق الآدميء فلم يفسد العقدء كتلقي الركبان» وبيع المعيب» 
والمدلس...» 
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والأقوال في هذه المسألة كثيرة» وهذه هي أهم الأقوال» وقد أوصل 
الزركشي الأقوال في هذه المسألة إلى تسعة أقوال0'. 

وفي كتب الفروع تجد في الكتاب الواحد مسائل كثيرة يحكمون عليها 
بالبطلان؛ ويعللون الحكم بأن الأصل في النهي الفساد» ثم تأتي مسائل أخرى 
لا يقولون فيها بالبطلان» مع أنه مقتضى التعليل السابق» وبعضهم يدعي أنها 
خرجت بدليل» وفي كثير منها نظر9؟. . 

وهذه المسألة من المباحث الأصولية» وقد أشرت إلى أهم الأقوال؛ والله 
أعلم . 

لا دليل من قال: النهي يقتضي الفساد: 

الدليل الأول: 

(ح-5) ما رواه مسلم في صحيحه من طريق سعد بن إبراهيم» عن القاسم بن 
محمدء قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله يك قال: «من عمل عملا ليس عليه 
امرنا فهو ا 


وجه الاستدلال: 
أن معى. رد : أي مردود على صاحبهء والمردود: هو الباطل. 


.)548 انظر البحر المحيط (؟/‎ )١( 
)119/5 - 159 /”7( (؟) وقد أشكل هذا على أبى بكر الجصاص فى كتابه الفصول فى الأصول‎ 
مما جعله يقرر أن 55 الحنفية القول بأن النهي بشي القسادة وقال ابن اللحام في‎ 
«وفي المذهب فروع منهي عنهاء لم يقولوا فيها بالفساد. ادعى‎ :07١7 القواعد (؟/‎ 
الأصحاب أنها خرجت بدليل» وفيه نظرء والله أعلم».‎ 
.)119/14( صحيح مسلم‎ )( 
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الدليل الثاني : 

(ح-”) ما رواه البخاري من طريق اس الزناد» عن الأعرجء عن أبي هريرة») 
عن النبي كله قال: «دعوني ما تركتكم» إنما هلك من كان قبلكم بسؤالهم 
واختلافهم على أنبيائهم. فإذا نهيتكم عن شيء فاجتنبوه» وإذا أمرتكم بأمر فأتوا 
منه ما استطعتم؟ . ورواه مسلم"''. 

فأفاد وجوب اجتناب المنهي عنه» وتصحيحه يدل على عدم اجتنابه» وهذا 
مخالف لنهيه عل . 

الدليل الثالث: 

«إذا كان الأمر يقتضي الصحةء فالنهي نقيضهء والنقيضان لا يجتمعان» 
فيكون النهي مقتضيًا للفساد. 

وأجيب : 

بأن الأمر يقتضي الصحة شرعًاء لا لغة» فاقتضاء الأمر للصحة لغة ممنوع» 
كما أن اقتضاء النهي للفساد لغة ممنوع»”". 

الدليل الرابع : 

لا نعرف أن الشيء صحيح» أو باطل إلا بالأمر والنهي» ولم يأت في كلام 
الشارع أن هذا العقد صحيحء أو فاسدء أو هذا شرطء أو ركن» أو واجب» 
وإنما هذه عبارات أحدثها الفقهاء» وإنما الشارع دل الناس بالأمرء والنهي» 
والتحليل والتحريم. 
)١(‏ البخاري (7588!): ومسلم (ا/1503). 
(؟) إرشاد الفحول /١(‏ 599). 
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والصحابة» والتابعون» وسائر أئمة المسلمين كانوا يحتجون على فساد 
العقود بمجرد النهي» كما احتجوا على فساد نكاح ذوات المحارم بالنهي 
المذكور في القرآن» واستدلوا على فساد نكاح المطلقة ثلاثا بقوله: قن طَلَمَها 
قلا يل لم من بَندُ حَقٍّ تمكح رَويهًا عَيرَةُ) [البقرة: 70]ء وكذلك استدل الصحابة 
على فساد نكاح الشغار بالنهي عنهء وكذلك عقود الرباء وغيرها. فعلموا أن ما 
نهى الله عنه فهو من الفسادء وليس من الصلاح؛ فإن الله لا يحب الفسادء فلا 
ينهى عما يحبهء وإنما ينهى عما لا يحبه» فعلموا أن المنهي عنه فاسد» ليس 
بصالح» وإن كانت فيه مصلحة» فمصلحته مرجوحة بمفسدته. وقد علموا أن 
مقصود الشرع رفع الفساد. ومنعهء لا إيقاعه. والإلزام به» فلو ألزموا بموجب 
العقود المحرمة لكانوا مفسدين» غير مصلحين» والله لا يصلح عمل 
المفسدين» وكل من عمل بمعصية الله فهو مفسد: والمنجرمات معصية لله 
فالشارع ينهى عنها ليمنع الفساد ويدفعه. ولا يوجد قط في شيء من صور النهي 
صورة ثبتت فيها الصحة بنص» ولا إجماعء فالطلاق المحرم» والصلاة في 
الدار المغصوبة» فيها نزاع» وليس على الصحة نص يجب اتباعه» فلم يبق مع 
المحتج بهما حجة. لكن من البيوع ما نهي عنها لما فيها من ظلم أحدهما 
لاكنعر: كع الفصعراة والعشيت + وتلق السلة» والنجان » وبر ذلك« ولكن 
هذه البيوع لم يجعلها الشارع لازمة كالبيوع الحلال» بل جعلها غير لازمة؛ 
والخيرة فيها إلى المظلوم» إن شاء أبطلهاء وإن شاء أجازها؛ فإن الحق في ذلك 
له والشارع لم ينه عنها لحق مختص بالله» كما نهى عن الفواحشء بل هذه إذا 
علم المظلوم بالحال في ابتداء العقدء مثل أن يعلم بالعيب» والتدليس» 
والتصرية» ويعلم السعر إذا كان قادمًا بالسلعة» ويرضى بأن يغبنه المتلقي جاز 
ذلك» فكذلك إذا علم بعد العقدءإن رضي أجازء وإن لم يرض كان له الفسخ, 
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وهذا يدل على أن العقد يقع غير لازم» بل موقوفًا على الإجازة» إن شاء أجازه 
صاحب الحق» وإن شاء رده» ولا يقال: إن صحة هذه العقود بعد إجازة من له 
الحق دليل على أن النهي لا يقتضي الفسادء بل يقتضي الفساد إن أراد صاحب 
الحق ذلك» وإن تنازل عن حقه فله ذلك. 

وكذلك الصلاة في الدار المغصوبة» والذبح بآلة مغصوبة» وطبخ الطعام 
بحطب مغصوب» وتسخين الماء بحطب مغصوبء كل هذا إنما حرم لما فيه من 
ظلم الإنسان» وذلك يزول بإعطاء المظلوم حقهء فإذا أعطاه بدل ما أخذه من 
منفعة ماله أو من أعيان مالهء فأعطاه كراء الدار» وثمن الحطب» وتاب هو 
إلى الله من فعل ما نهاه عنه» فقد برئ من حق الله وحق العبد»ء وصارت صلاته 
كالصلاة في مكان مباح» والطعام بوقود مباح» والذبح بسكين مباحة» وإن لم 
يفعل ذلك كان لصاحب السكين أجرة ذبحهء ولا تحرم الشاة كلهاء وكان 
لصاحب الدار أجرة داره» لا تحبط صلاته كلها لأجل هذه الشبهة. وهكذا إذا 
أكل الطعام» ولم يوفه ثمنه» كان بمنزلة من أخذ طعامًا لغيره فيه شركة» ليس 
شل صر ماه وو حو حمالالا معطا نان انيج اللقاء واساتعبه الرقرة ليه 
شركة» وكذلك الصلاة يبقى عليه اسم الظلم» ينقص من صلاته بقدره» فلا تبرأ 
عه كاده قن تعنلن ,تالاه تاحقاء :ولا ايعاقب فظوي نين لم تيصل» دبل بيغاقت 
على قدر ذنبه» 00 0 يعاقب على قدر ذنبه» والله تعالى يقول: 


ص 
7 


لفّمَن م ل ل 2 2 7 رم 0 وَمَن مهل متمتال ره شَرً | يرم» 


[الزلزلة: لا. 4] ولا يؤخذ من ذلك 3" بآن النهن لا يقتضئ الفساء”!؟ . 


.)١178 /6( انظر الفتاوى الكبرى لابن تيمية‎ )١( 
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طنة 

لا دليل من قال: النهي يقتضي الفساد في العبادات خاصة. 

قالوا: إن العبادة المنهي عنها لو صحت لكانت مأمورًا بها ولو نديًا؛ لعموم 
أدلة مشروعية العبادات» فيجتمع النقيضان: لأن الأمر لطلب الفعل» والنهي 
لطلب التركء وهو محال» وأما غير العبادات فلو قلنا: يدل النهي على الفساد 
لاقتضى نجاسة الثوب المغسول بماء مغصوبء. والصلاة في الدار 
المغصوبة. . . وهكذاء فاللازم باطل» فالملزوم مثله. 


دليل من قال: النهي لا يقتضي الفساد. 

هناك أشياء نهى عنها الشارع وصححها لوجود قرينة» كالنهي عن تلقي 
الجلب.. ومع ذلك أثبت للبائع الخيار إذا أتى السوق» ونهى عن التصرية» 
وأثبت للمشتري الخيار إذا وقع البائع في النهي» وثبوت الخيار فرع عن صحة 
البيع فيهماء فدل ذلك على أن التحريم والصحة قد يجتمعانء» ولا تلازم بين 
النهي والفسادء وإذا كان لا تلازم بين النهي والفسادء .لم تكن صيغة النهي 
وحدها دالة على الفسادء وإنما تدل على التحريم» والممنوع أن يكون الشيء 
منهيًا عنهء ومأمورًا به في ذات الوقت» فيمتنع أن يقال: حرّمت عليك الطلاق 
كال الحيفن :و اقرنات يدانت للف ) ترام إكا تقال + بحر يح فيك الطلاق 
في الحيض» فإن فعلت فقد وقع الطلاق» وأنت آثم» وحرمت عليك الصلاة في 
الثوب المغصوب. فإن فعلت صحت الصلاة» رانك آنا فشيء لس 
بممتنع”'". فدل على أن النهي لا يقتضي الفساد. 

وأجيب بجوابين: ش 


الأول: ما ذكره ابن تيمية من أن الطلاق في حال الحيض قد وقع فيه نزاع في 


.)١١١ص( المستصفى‎ )١( 
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يي لت ا ل 
وقوعه» وليس في المسألة إجماع على أن الطلاق يقع» وأما تلقي الجلب؛» وبيع 
المصراة». ونحوها فلا يقال: البيع صحيح» ولا فاسد حتى يجيزه من له الحق» 
فإذا أسقط الآدمي حقه. فله ذلك» وقد نقلنا كلام ابن تيمية في الجواب عن هذه 
المسائل في الدليل الرابع من القول السابق» فانظره. 

الجواب الثاني: أن يقال: لو لم يوجد قرينة دالة على صحة البيع في تلقي 
الجلب. وبيع المصراة لم نقل بصحتهء ونحن لا نمانع من القول بالصحة إذا 
وجدت قرينة دالة على ذلك؛ وإنما الكلام في النهي المطلق الخالي من القرائن» 
فكما يقال: الأصل في النهي التحريم» فإذا وجدت فيه قرينة على أن النهي 
للكراهة صرفنا النهي عن أصله. فكذلك الأصل في النهي الفسادء فإذا وجدت 
قرينة تدل على الصحة صرفناه عن أصله. 


لا دليل من فرق بين النهي العائد لذات العبادة والعائد لخارج منها. 

ذكر أصحاب هذا القول بأن الأدلة قد قامت على أن النهي إذا لم يتناول معنى 
في نفس العقدء أو القربة المفعولة» أو ما هو من شروطها التي يخصها لم يمنع 
جواز ذلك» نحو البيع عند أذان الجمعة» وتلقي الجلب» وبيع حاضر لباد. 
ومثل الصلاة في الآرضي التعصونة ةن والنليازنماء لصوي اوقب التضانة 
به» والوقوف بعرفات على جمل مغصوب. وكون الفعل فيها منهيًا عنه في هذه 
الصفة لا يمنع من القول بصحته؛ لأن النهي عنها لم يتناول معنى في نفس 
المفعول» وإنما تناول معنى في غيره» وكون الإنسان مرتكيًا للنهي عاصيًا في 
غير المعقود عليه لا يمنع وقوع فعله موقع الصحة» والدليل على صحة ما ذكرنا : 
أن الرجل في الصلاة لو رأى رجلا يغرق» وقد كان يمكنه تخليصه.ء أنه منهي عن 
المضي في هذه الصلاة» ومأمور بتخليص الرجل» فإن لم يفعل» ومضى في 
صلاته» كانت صلاته مجزئة» ولولا أن ذلك كذلك لقلنا : لا يجوز له فعل الصلاة. 
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وفي اتفاق المسلمين على صحة صلاة من هذا وصفه دلالة على أن النهي إذا 
لم يتعلق بمعنى في نفس العقدء أو في نفس القربة المفعولة» أو بما هو من 
شروطها التي تختص بهاء أنه لا يمنع صحة العقد» ووقوع القربة موقع الجوازء 
ألا ترى أن تخليص الرجل من الغرق ليس من الصلاة» ولا من شروطها في - 
شيء. ألا ترى أن من عليه تخليص الغريق لو اشتغل بالصلاة أيضا كان عاصيًا 
في اشتغاله عن تخليصهء وأن أذان الجمعة ليس من نفس البيع» ولا من شرطهء 
فلم يفسد البيع من أجلهء وإن كان منهيًا عنه؛ لأن المعنى فيه الاشتغال عن 
صلاة الجمعة لا البيع؛ لأنه لو لم ينعقد البيع في ذلك الوقت» واشتغل بغيره 
كان النهي قائما في اشتغاله بغير الصلاة» فعلمت أن النهي إنما تناول الاشتغال 
عن الجمعة» لا البيع نفسهء وكذلك النهي عن تلقي الجلب» وبيع حاضر لبادء 
إنما هو لأجل حق الغيرء لا لأجل البيع» وكذلك في استيام الرجل على سوم 
أغية أنامتهي عندء'ولن عتد البيع على هذا .الوه كات التقد متحيا مم كرئه 
منهيا غنه ‏ لأن النهي عنه.إنما تعلق لنحق المساوع+ له بالعقد نفسة : ونظائر ذلك 
كثيرة» وفيما ذكرنا تنبيه على المعنى في أشباهه» فصار ما ذكرنا أصلا في هذه 
المبنياتا ”5 : 

لا الراجح من الخلاف: 

الأصل الشرعي في النهي المطلق أنه يقتضي فساد المنهي “عنهء فقد 
أمرنا الله يل باجتناب ما نهى عنهء أو نهى عنه رسوله يكل ووقوعه منا مخالفة 
لأمر الله ورسوله يِه ولكن إذا وجد ما يدل على صحة الفعل بعد وقوعه عمل 
بذلك» كما أننا نقول: الأصل في الأمر الوجوب, وفي النهي التحريم» وإذا ما 


.)١975 الفصول في الأصول (؟/‎ )١( 
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الي ال ب 
وجد ما يدل على الاستحباب» أو الكراهة عمل به» ومن القرائن الدالة بأن 
النهي لا يقتضي الفساد أن يكون النهي لحق الآدمي مثلاء كتلقي الجلب» وعقد 
المصراة» ونحوهاء ويمكن أن نلحق بهذه الصورة: البيع الذي توفرت فيه 
شروط الصحةء ولم يطابق العقد نهي» وإنما نهينا عن البيع لتعلقه بمحظور 
آخرء كما لو لم يبق من وقت الصلاة إلا مقدار ما يؤدي فيه العبادة» فانشغل 
بالبيع حتى خرج وقت الصلاة بالكلية» فالانشغال محرمء ولكن إبطال البيع لن 
يرفع المفسدة» بل يزيدها مفسدة على مفسدة» وذلك بكون الضرر يتعدى إلى 
المشتري وهو لم يرتكب محرمّاء ولم يقصر في القيام بالواجب. 
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الفرع الرابع 
يجب في الفاسد من العقود 
نظير ما يجب في الصحيح 


قال الزيلعي: الفاسد من العقود معتبر بالصحيح منها”"". 


وقال الحطاب: «فاسد العقود في الضمان ا" 
. في , 


م ح 5]إذا قبض المبيع بعقد فاسدء فإنه يجب رده ما دامت عينه قاكمة» فإن 


تلفت عينه بيد المشتري» فهل يضمنه المشتري؟ في ذلك خلاف بين أهل العلم . 


فقيل : لا يضمنه؛ وهو قول أبي حنيفة رحمه الله تعالى 


000 
00 


قرف 


60 


تبيين الحقائق (60/ 55). 

مواهب الجليل (5/ 75). وفي منهاج الطالبين ايا احكم فاسد العقود حكم 
صحيحها في الضمان». 

وفي حاشية الرملي (؟/ 67”77: وكشاف القناع (/ :)5١‏ «فاسد العقود كصحيحها في 
الضمان وعدمه». 5 

مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (7/ 56)» وجاء في مجمع الضمانات /١(‏ 578): 
«البيع الباطل لا يفيد الملك» ولو هلك المبيع بيد المشتري فلا يكون أمانة عند بعض 
المشايخ؛ لأن العقد غير معتبرء فبقي القبض بإذن المالك. وعند البعض يكون مضمونًا ؛ 
لأنه لا يكون أدنى حالا من المقبوض على سوم الشراءء وقيل: الأول قول 
أبي حنيفة حنيفة ككلله» والثاني قولهماء ذكره في الهداية»اه. 

سانل ي المرجع السابق : «الفاسد يفيد الملك عند القبض» ويكون الس إمقامرة تروند 
المشتري يلزمه مثله إن كان مثليّاء والقيمة إن كان قيميًا كما في الهداية». 

وهذا النص يفيد أن الخلاف في الضمان في مذهب الحنفية إنما هو في في المبيع إذا قبض 

بعقد باطل » وأما المبيع بعقد فاسد فإنه يضمن قولًا واحدّاء ل ل 
والفاسدء وأما مذهب الجمهور فالباطل والفاسد مترادفان» فلا فرق. 
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وقيل : يضمنه كما لو قبضه بعقد صحيح » وهو مذهب اللوي اك وقول في 
ولعت التحفية ا 


)١(‏ ففي مذهب المالكية قال خليل في مختصره: «وإنما ينتقل ضمان الفاسد بالقبض». 
قال الخرشي في شرحه لهذه العبارة (5/ 86): «يريد أن ضمان المبيع في البيع الفاسد لا 
ينتقل من ضمان البائع إلى المشتري إلا بقبضه قبضًا مستمرًا في العقد. . . لأن المبتاع لم 
يقبضه إلا لحق نفسه على نحو ما يقبضه المالك» لا يوثقه كالرهان» ولا للانتفاع به مع بقاء 
عينه كالعواري. ..... وقيدنا القبض بالاستمرار لنجترز عما إذا اشترى سلعة شراء فاسدّاء 
فقبضها المشتريء ثم ردها إلى البائع على وجه أمانة» أو غير ذلك كما لو استثتى ركوب 
الدابة»ء فهلكت بيد البائع فإن ضمانها من البائع» وقبض المشتري لها كلا قبض؛ لأنه 
يقول: كان لي أن أردها عليك» وها هي في يدك». 
وجاء في الفواكه الدواني (7/ 47): «كل بيع فاسد لفقد شرطء أو وجود مانع» فضمانه 
من البائع؛ لبقائه على ملكه حيث لم يقبضه المبتاع» فإن قبضه المبتاع قبضًا مستمرًا بعد بت 
البيع»ء فضمانه من المبتاع من يوم قبضه. . . . وإنما ضمنه بقبضه؛ لأنه قبضه على جهة 
التملك» لا على جهة الأمانة؛ فإن لم يقبضه فلا ضمان» وانظر مواهب الجليل (5/ ٠278)»؛‏ 
التاج والإكليل (5/ 3701 164). 
وفي مذهب الشافعية: جاء في الحاوي الكبير /١١(‏ 57) (أصول الشرع مستقرة على أن 
أحكام العقود الفاسدة معتبرة يأحكامها في الصحة». 
وفي كتاب المنثور في القواعد (7/ 28 4): «فاسد كل عقد كصحيحه في الضمان وعدمه» وانظر 
الأشباه والنظائر للسبكي /١(‏ 0707 وللسيوطي (ص 575 »: 418): المجموع (9/ 0778 . 
وفي كتب الحنابلة: جاء في كشاف القناع (/ 558): «فاسد العقود كصحيحها في 
الضمان وعدمها. 1 
وقال ابن قدامة في المغني (0/ 50): «القبض في العقد الفاسدء كالقبض في الصحيحء 
فما كان القبض في صحيحه مضمونًاء كان مضمونًا في فاسده». 
وقال ابن رجب في قواعده: القاعدة (51): «كل عقد يجب الضمان في صحيخه»؛ يجب 
الفضمان في فاسده» وكل عقد لا يجب الضمان في صحيحه» لا يجب الضمان في فاسده؟ . 
وفي مجلة الأحكام الشرعية» المادة (797): «لا تصح التصرفات في المقبوض بعقد 
فاسدء وهو مضمون يزوائده» ومنافعه». 


(0) انظر النصوص المنقولة في القول الأول. 
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ل تعليل أبي حنيفة لعدم وجوب الضمان: 
قبض المشتري للمبيع إنما تم بإذن المالك» وما كان مأذونًا له فيه فلا ضمان 


ا 
لا تعليل الجمهور لوجوب الضمان: 
التعليل الأول: 


أن المشتري قبضه على جهة التملك» فهو قبضه لحق نفسه» فلم يقبضه على 
جهة الأمانة» ولم يقبضه باسم التوثقة» كالرهن. 

التعليل الثاني : 

إذا كان المقبوض بسوم الشراء لو..تلف. ضمنه .القابيضء:- فهذا أولئ: 

ل الراجح من الخلاف: ظ 

بعد استعراض الأقوال والأدلة أجد القول بأن العقد الفاسد يوجب الضمان 
كالعقد الصحيح هو الأقوى. والله أعلم . 


2 


.)5١9ص( العناية شرح الهداية (5/ 504)» مجمع الضمانات‎ )١( 
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الفرع التخامس 
في كيفية ضمان العقد الفاسد 

جاء في موسوعة القواعد والضوابط الفقهية: «الأصل : أن المضمون نوعان: 
مضمون بالقبض» ومضمون بالعقد» وكل مضمون بالعقد الصحيح فهو مضمون 
بالمسمى في العقدء» وكل مضمون بالعقد الفاسد فهو مضمون بالقبض» وكل 
مضمون بالقبض فهو مضمون بنفسه» لا بالمسمى في العقد. . . وهي القيمة إن 
كان من ذوات القيم»والمثل إن كان من ذوات الأمثال»7©. 

[م -7] وإذا رجحنا وجوب الضمان فإن كان التالف مثليا وجب مثلهء وإن 
كان قيميّاء فهل يضمن بالقيمة» أو يضمن بالثمن المسمى بين العاقدين؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 
يضمن بالقيمة على خلاف». هل الواجب قيمته يوم تلفه؟ لأن القيمة إنما 
وجبت بتلف المبيع» فاعتبرت القيمة يوم التلف» وهو مذهب الحا ووجه 


في مذهب الشافعية”"'» وقول محمد من الحنفية. 


. موسوعة القواعد والضوابط الفقهية - علي أحمد الندوي - نقلّا من مجموعة الأصول‎ )١( 
(ورقة: ؟:"7).‎ 

(؟) قال في مجلة الأحكام الشرعية (مادة:. :)١5179‏ «ضمان المتلف كضمان المخغصوب في 
لزوم المثل إن كان مثليّاء أو القيمة يوم التلف إن كان متقومًا». 
وانظر الإنصاف (5/ 57), كشاف القناع (/ .)١98‏ المغني (54/ :.)١54‏ الفروع 
.)١56 /5(‏ 

() الأشباه والنظائر للسيوطي (ص55”). 
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أو يجب الضمان بقيمته يوم قبضه» وهو مذهب ال والمالكة: 


-. 


وقول في مذهب الشافعية”” . 

وعللوا ذلك بأن القبض هو سبب الضمان. 

لا القول الثانى: 

يضمن بأقصى القيمة للمتلف من وقت القبض إلى وقت التلف». وهو مذهب 
الشافعية7؟' . 


وقل :# يفقيف بالتنن التست :هن اعمان ابن قنية ريه الله تمان 7 
د دليل من قال: الضمان بالقيمة: 

الدليل الأول: 

قال: لما كان العقد فاسدًا لم يعتبر الثمن المسمى» وكان وجود العقد 


.)558 25٠5 /5( بدائع الصنائع (6/ 20755 العناية شرح الهداية‎ )١( 

(؟) جاء في المدونة (/ 717): «كل صفقة وقعت فاسدة» فالمصيبة فيها من البائع حتى 
يقبضها المشتري. قلت: فإذا قبضها المشتري» فهلكت عنده؛ فالصفقة فاسدة» فأي شيء 
يضمن المشتري» أقيمتها أم الثمن الذي وقعت به الصفقة؟ قال مالك: يضمن قيمتها يوم 
قبضها». وانظر المنتقى للباجي (5/ »)١9١‏ مواهب الجليل (5/ .0"8٠‏ 
وجاء في التاج والإكليل (5/ /761. 7508): «قال ابن القاسم: كل بيع انعقد فاسدًا فضمان 
السلعة فيه من البائع» حتى يقبضها المشتري» وكل ما كان من حرام بين» ففسخ» فعلى 
المبتاع رد السلعة بعينهاء فإن فاتت بيده رد القيمة فيما له قيمة» والمثل فيما له مثل» من 
موزون» أو مكيل؛ من طعام» أو عروضء وجزاف الطعام كالعروض فيه القيمة» والقيمة 
فيما ذكرنا يوم قبضهاء لا يوم البيع» ويرد المثل بموضع قبضه». 

(*) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص45”). 

(5) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص755)» أسنى المطالب (؟7/ ”7)» شرح البهجة (؟/ 516) . 

(0) الفروع (54/ »)١58‏ قواعد ابن رجب (القاعدة: ا5)» الإنصاف (8/ .00٠8‏ 
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كعدمه» فرجعنا إلى قيمة المبيع في نفسه. 

الدليل الثاني : 

أن اعتبار القيمة فيه عدل بين الطرفين» فقد يكون الثمن المسمى أكثر من 
القيمة الحقيقية» وقد يكون أقل» فلم نعتبر الثمن» والعقد فاسدء فترجع إلى 
القيمة الحقيقة للمبيع. 

ل تعليل من قال: الضمان بأقصى القيمة من القبض إلى التلف. 

قالوا: إنه مطالب في كل وقتٍ بِرَدَّهء ولم يفعل» فيعامل معاملة الغاصب. 

ويجاب : 

بأن يد الغاصب يد معتدية» فيعامل بالأشدء بينما المقبوض بالبيع الفاسد 
قبضه المشتري بإذن صاحبه ظانًا أن العقد صحيح» فتبين أن العقد فاسد» ولم 
يمض فيه بعد بيان فساده» فكيف يعامل معاملة الغاصب؟ 

لا تعليل من قال: الضمان بالثمن المسمى. 

التعليل الأول: ْ | | 

أن الثمن المسمى قد رضي به كل من العاقدين» وطابت أنفسهما به فهو أولى 
بالاعتبار من ثمن لم يتعاقدا عليه» ولم يرضياهء ولم يتفقا على قبوله. 

التعليل الثاني : 

العدل أن نقدر العقد الفاسد بكونه صحيحًاء ونوجب في هذا ما يجب في 
ذاك» فإذا كان الضمان بالعقد الصحيح إنما هو بالثمن المسمى بغض النظر عن 
قيمة المبيع الحقيقية» وكان وجوب الضمان بالعقد الفاسد مقيسًا على وجوبه 
بالعقد الصحيح؛ كان ضمانه مثله بالثمن المسمى» وهذا شن ]لعل المطلوب. 
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وأجيب: ١‏ 
بأن هناك فرقًا بين ضمان الشيء بالعقد» وبين ضمانه بالقبض فكل شيء يكون 
مضمونًا بالعقد يجب ضمانه بالمسمى» وذلك مثل العقد الصحيح» وكل شيء 
يكون ضمانه بالقبض فهو مضمون بنفسه. لا بالمسمى في العقد؛ فاعتبرت 
المالية القائمة بالعين يوم القبض» وهي القيمة إن كان من ذوات القيم» أو 

المثلية إن كان من ذوات الأمثال. 

التعليل الثالث: 

القياس على النكاح» فإذا فسد النكاح بعد الدخول وجب لها المهر المسمى» 
ولم يجب لها مهر المثل» فكذلك هنا. 

وأجيب : 

بأن هناك فرقًا بين النكاح والبيع الفاسد» الْضعَان في التكاع الفاسد ضمان 
عقدء كضمانه في الصحيح» وضمان البيع الفاسد ضمان تلفء بخلاف البيع 
الصحيح» فإن ضمانه ضمان عقد""". 

مع أن وجوب المسمى في التكاح الفاسد ليس محل اتفاق» فالشافعية يطردون 
القاعدة» فيوجبون المسمى في النكاح الصحيح» ومهر المثل في التكاح الفاسد”" . 

التعليل الرابع : ظ 

أن إقباضه إياه إذن له في إتلافه بالعوض المسمى» فأشبه ما لو قال له: أتلفه 
بألف درهمء فأتلفه» فإنه لا يستحق عليه غير ما سمى له. 


.)7٠06 /8( الإنصاف‎ )١( 
(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص584).‎ 
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وتعقبه ابن رجب بقوله : 


وقد يجاب عن هذاء بأن المسمى إنما جعل عوضا عن الملك». لا عن 
الإتلاف» ولم يتضمن العقد إذنًا في الإتلاف» وإنما تضمن نقل ملك بعوض» 
ولم يوجد نقل الملك. فلا يثبت العوض » وإنما وجب الضمان بسبب 
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لا الراجح: 

ليس في المسألة نص شرعي يجب الرجوع إليه. وما قدمه كل قول هو 
تعاليل» ولكل تعليل حظ من النظرء وأجد أضعفها مذهب الشافعية القائلين 
بوجوب أقصى القيمة من يوم القبض إلى يوم التلف» قياسًا على الغصبء» وأجد 
أقواها ما اختاره ابن تيمية ككلثه من أن الواجب الثمن المسمى في العقد لاتفاقهما 
علي :درتو لهم ناه عن لو كان العقد مضي : والله ألم . 


(0) قواعد ابن رجب (القاعدة /ا8). 
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التفسيم الثالث 
تفسيم العقود باعتبار 

كون المعقود عليه ماليَا أو غير مالي 

تنقسم العقود باعتبار مالية المعقود عليه إلى ثلاثة أقسام: 

ل القسم الأول: 

عقد مالي من الطرفين: كالبيع» والسلمء والإجارة» ونحوها. 

ل القسم الثاني: 

فقن قرو مالو من اللازقي» كنك الود 1 

0 القسم الثالث: 

عقد مالي من أحد الطرفين: كالتكاحء. والخلع». والضلح عن الدمء 


5 رق 
ونحوها . 
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.)١59 /١( انظر مبدأ الرضا في العقود‎ )١(. 
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التفسيم الرابيع 

ظ تفسيم العقود باعتبار اللزوم وعدمه 
تنقسم العقود باعتبار اللزوم» وعدمه إلى ثلاثة أقسام: 
الأول: عقد لازم من الطرفين: وهو العقد الذي ينشىء التزامات متقابلة في 
' ذمة كل من المتعاقدين» كالبيع يلتزم فيه البائع بنقل ملكية المبيع» ويلتزم فيه 
المشتري بدفع الثمن. 

الثاني : عقد جائز من الطرفين: وهو العقد الذي يملك فيه كل طرف أن يفسخ 
العقد متى شاءء وذلك مثل الشركة» والوكالة» والمضارية» والوصية والعارية» 
والجعالة: ا 


الثالث: عقد لازم من طرف» وجائز من طرف آخرء وذلك مثل الرهن» فهو 
لازم من جهة الراهن بشرطه. وجائز من جهة المرتهن» وكذلك الضمان جائز 
من جهة المضمون له دون الضام.0© 

[م - 4] وقد يتحول العقد الجائر ئز إلى عقد لازمء إذا لزم من الفسخ ضرر 
بين» وقد ذكر ذلك ابن رجب في قواعده؛, فقال في القاعدة الستين: «التفاسخ 


)١(‏ يقول ابن الوكيل في كتابه الأشباه والنظائر /١(‏ 71/0 : «عقود المعاملات» ونحوها أربعة 
أقسام: . 
الأول: جائز من الطرفين» كالقراضء والشركة» والوكالة» والوديعة: 3501 والجعالة 
ونحوها. . . 
الثاني : لازم من الطرفين» كالبيع بعد الخيارء 55 والصلح والحوالة.... 
الثالث: لازم من أحد الطرفين دون الآخرء كالرهن بعد القبض لازم من جهة الراهن» 
والكتابة لازمة من جهة السيد» دون العبد؛ والكفالة والضمان جائزان من جهة المضمون 
لهء لازمة من جهة الكافل . . . .» ولم يذكر القسم الرابع» وانظر المتثور في القواعد(؟/ /8”). 
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هل»>ه 
في العقود الجائزة» متى تضمن ضررًا على أحد المتعاقدين» أو غيرهما ممن له 
تعلق بالعقد لم يجز ولم ينفذ إلا أن يمكن استدراك الضرر بضمانء أو نحوه» 
فيجوز على ذلك الوجه)»"" . 
ثم ذكر أمثلة ذلك» يستحسن مراجعتها من الكتاب» وسيأتي تفصيل تلك 
المسائل في أماكن متفرقة من البحث إن شاء الله تعالى» بلغنا الله ذلك بمنه 
وكرمه. 


.)١١١ص( قواعد ابن رجب‎ )1١( 
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تقسيم العقود باعتبار اشتراط القبض من عدمه 
تنقسم العقود باعتبار اشتراط القبض إلى أقسام : 
الأول: ما يشترط فيه القبض لبقائه على الصحةء كبيع الذهب بالذهب» 
الثاني: ما يشترط فيه القبض للزومهء وذلك مثل الرهن» والهبة للأجنبي. 


الثالث: ما لا يشترط فيه القبض لا في صحته ولا.في لزومهء وذلك مثل 
الكاخ ولوقي 
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التقفسيم السادس 

تقسيم العقود باعتبار 
نفاذها في الحال من عدمه 

تنقسم العقود باعتبار نفاذها في الحال من عدمه إلى ثلاثة أقسام : 

العقد المنجز: وهو العقد الصحيح المستوفي لأركانه وشروطه؛ والصادر من 
كامل الأهلية» غير مضاف إلى المستقبل» ولا معلق على شرط» وهذا هو 
الأصل في العقود: أي أن آثارها تترتب عليها فور إنشائها . 

وقد تتوقف صحة العقد على كونه منجرّاء فإن تأخر بطلء وذلك كبيع 
الدراهم بالدراهم» وكبيع الدين بالدين. 

وهناك عقود يستغرق تنفيذها مدة عي كن الزمن عنصرًا أساسيًا فيهاء 
وذلك مثل الإجارة»: والإعارة» والشركة . 

العقد المضاف للمستقبل : وهو ما صدر بصيغة أضيف فيها الإيجاب إلى زمن 
مستقبل» مثل آجرتك داري لسنة ابتداء من مطلع الشهر القادم» فينعقد في 
الحال» ولكن أثره لا يوجد إلا في الوقت الذي أضيف إليه. 


. وهناك من العقود عقود لا تقع إلا مضافة للمستقبل» وذلك مثل عقد الإيصاء”" . 


)١(‏ يطلق بعض الفقهاء الإيصاء ويقصد به الوصيةء ويطلقه بعضهم على ما هو أخص من 
ذلك» حيث يطلقه على إقامة الإنسان غيره مقامه بعد وفاته فى تصرف من التصرفات» أو 
في تدبير شئون أولاده الصغارء ورعايتهم» وذلك الشخص المقام يسمى الوصي. أما 
إقامة غيره مقامه في القيام بأمر فى حال حياته» فلا يقال له في الاصطلاح إيصاء عندهم , 
وإنما يقال له وكالة. انظر الموسوعة الكويتية (/9/, .)7١8‏ 
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هل»> 

العقد الموقوف: وهو العقد الصادر من كامل الأهلية» إلا أنه لا يملك 
إصدار هذا العقدء أو كان معلقًا على شرط. 

فالأول: كبيع الفضوليء» فإنه موقوف على إجازة المالك؛ على خلاف بين 
الفقهاء في صحتهء كما سيأتي إن شاء الله تعالى بحثه عند الكلام على شروط 
العاقد. 

والثاني : المعلق على شرط كأن يقول: بعتك بيتي بشرط موافقة جاري» فإذا 
وافق الجار انعقد البيع"''. 
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)١(‏ انظر: نظرية العقد في الفقه الإسلامي - محمد سلامة (ص9١)»‏ دراسة شرعية لأهم 
العقود المالية - محمد مصطفى الشنقيطي /١(‏ 46: 47)» أحكام المعاملات - د كامل 


موسى (ص١18).‏ 
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له 


. التتقسيم السابع 
تفسيم العقود إلى بسيط ومركب 
«العقد البسيط : هو ما اقتصر على عقد واحدء. ولم يكن مزيجًا من عقود 
متعددة. . . كالبيع » والإيجار. . 
والعقد المختلط: هو ما كان مزيجًا من عقود متعددة اختلطت جميعًاء 
فأصبحت عقدًا واحدًا. 
مثال ذلك : العقد بين صاحب الفندق» والنازل فيه : انزو سرع تق عفد إبباء 


بالنسبة إلى المسكن» وبيع بالنسبة إلى المأكل» وعمل بالنسبة إلى الخدمة» 
ووقيعة ة بالنسبة إلى الأمتعة تعة270 , 


.)١159 /١( الوسيط في شرح القانون المدني‎ )١( 
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طل» 


التقسيم الثامن 

تقسيم العقود إلى مسماة وغير مسماة 

تنقسم العقود من حيث التسمية إلى قسمين: 

العقود المسماة: وهي العقود التي نص الشارع على تسميتهاء وجعل لها أحكامًا 
خاصة كالبيع» والإجارة» والرهن» والزواج؛ والخلع» والهبة» والوصية. 

وعقود غير مسماة: وهي العقود التي لم ينص الشارع على تسميتهاء وإنما 
استحدثت تبعًا لحاجة الناس» ولم تكن موجودة زمن التشريع» كعقود التأمين» 
والإجارة المنتهية بالتمليك» وعقد الاستصناع» وبيع الوفاء» وعقود النشر 
والدعاية» وتحوها(©. 

وهذه العقود غير المسماة قد اختلف الناس في جوازها تبعًا لاختلافهم في 
حرية العاقد في إحداث العقودء والشروطء فالظاهرية لا يجيزون عقدّاء أو 
شرا إلا إذا تن القار عتصوسه على تحر زوه نيتما تعد الحا به يجيرون 
إحداث العقودء» والشروط التي لا تخالف نصوص الشريعة» ولأهمية هذا 
المبحث سوف نفرد له مبحثًا خاصّاء هل الأصل في العقود الجواز» والصحةء 
أو الأصل في العقود التحريم والمنع. 

هذه ثمان تقسيمات للعقودء ويستطيع الفقيه إحداث تقسيمات أخرى. 
لاعتبارات» وفروق قد تكون شكلية» وقد تكون جوهرية» وفيما ذكرت من 
التقسيمات دليل على غيرهاء وفيها كفاية إن شاء الله تعالى. 
)١(‏ انظر فقه المعاملات: دراسة مقارنة - د محمد عثمان الفقي (ص559)» نظرية العقد في 


الفقه الإسلامي من خلال عقد البيع - محمد سلامة (ص37١)»‏ الوسيط في شرح القانون 
المدنى /١(‏ 1717). 
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العقد الأول: عقد البيع 


لا تمهيد: في تعريف البيع ل] 
لا تعريف البيع في اصطلاح الفقهاء(©: 


للق في تعريف البيع لغة» جاء في القاموس (ص©6١7):‏ باعه ييبعه بِعَا ومبيعاء والقياس: 
مباعًا : إذا باعه وإذا اشتر ترأه»ء ضدء وهو مبيع ومبيوع . 
وقال أبو عبيد: البيع من حروف الأضداد في كلام العرب» يقال: باع فلان: إذا اشترى» 
وباع من غيره. انظر معجم تهذيب اللغة /١(‏ 09؟7). 
قال الله تعالى : لوَسَرَهُ تس بَذٍْس» [يوسف ]5١‏ أي باعوه. 
وفي النهاية لابن الأثير: «قال الزبير لابنه عيد الله : والله لا أشري عملي بشيء. ...قال 
ابن الأثير: لا أشري؛ أي لا أبيع» يقال: : شرى بمعنى باعء واشتر شترى». انظر النهاية مطبوع 
فى مجلد واحد: مادة الشين مع الراء (ص//ا5). 
وذكر الزناتي في شرح الرسالة» أن لغة قريش استعمال باع إذا أخرج» واشترى إذا أدخل» 
قال: ا ا تقريبا للفهم. وأما شرى فيستعمل بمعنى 
باع ففرق بين شرى» واشتر ى. انظر مواهب الجليل (5/ ففة * 
ويؤيده قوله تعالى: «#إنَّ أله أشْكرى مرج البؤبيرج ألشا َشَهْر وموم بارت نمه الوسر 4 
[التوبة: »]١١١‏ فهنا تم أركان العقد الصحيح اللازمء الذي لا يتخلف: فالعقد بين 
الله ييه وبين المجاهدين» والبائع هو المجاهد. والمشتري هو الله 38» ومحل العقد: 

هو النفس» والمالء» والعوض هو الجنة. 

والشراء يمدء ويقصرء قاله في الصحاحء والمد يناد . 
والبيعان والمتبايعان: البائع والمشتري» يقال لكل واحد منهما بيع» وبائع» ومشتر. 
قال القرطبي في المفهم في شرح مسلم (5/ ١‏ ط«البيعان تثنية بيع؛ وهو يقال على 
البائع»ء والمشتريء. كما يقال كل واحد منهما على الآخرا. 
وأبعت الشيء : عرضته للبيع. واستبتعته الشيء أي : سألته أن يبيعه مني» ويقال : بايعته من 
البيع . المرجع السابق. 
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ولكن الشيء إذا كان معروفًاء ومما يعلم بالضرورة كان تعريفه سببًا في غموضه 
بدلا من إيضاحه» فلو أن أحدًا جاء ليعرف لنا الماء» لكان تعريفه سببًا في 
إبهامه» فالشيء المعروف» لا يعرف. 
ولهذا قال بعض المالكية: معرفة حقيقة البيع فوورية تفن الضيياة: 
ورد ذلك ابن عرفة» بأن المعلوم ضرورة وجوده عند وقوعه» لكثرة تكراره؛ 
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لا تعريف الحنفية للبيع: 

عرفه ابن نجيم بأنه : مبادلة المال بالمال بالتراضي. .. زاد بعضهم على جهة 
التمليك» وقيل: لا حاجة إلى الزيادة: لأن المبادلة تدل عليه"”".. 

وفي درر الحكام شرح غرر الأحكام: تمافلة مال يطريق الاكقيتاب» أي 
التجارة» خرج به مبادلة رجلين بمالهما بطريق التبرع» أو الهبة بشرط العوض» 
فإنه ليس ببيع ابتداء» وإن كان في حكمه بقاء» ولم يقل: على سبيل التراضي 
ليتناول بيع المكرهء فإنه بيع منعقدء وإن لم يلزم»”* . 

ل تعريف المالكية: 


عرفه بعضهم : بأنه نقل الملك ا 


.)777 /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(5) المرجع السابق. 

(”*) البحر الرائق (40/ /ا/7). 

(5) درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟7/ 2)١57‏ بيع المكره يعتبر عند الحنفية بيع فاسد» 
وليس بيعًا باطلا على تفريقهم بين العقد الباطل» والفاسد» وتقدم الكلام على هذا عند 
الكلام على أقسام العقود. 

(5) مواهب الجليل (5/ 777). 
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فقوله: نقل الملك خرج بذلك العقد الباطل» فإنه لا ينقل الملك. 

وقوله: بعوض» خرج به الهبة» والصدقة» فإن فيها تنقل الملكية ولكن بدون 
عرص ظ 

وفي الشرح الصغير: عقد معاوضة على غير منافع. 

خرج بقيد المعاوضة: الهبة والوصية. 

وقوله: معاوضة : مفاعلة؛ إذ كل من البائع» والمشتري عوّض صاحبه شيئًا 
بدل ما أخذه منه. 

وقوله: «على غير منافع» خرج النكاح» والإجارة» قال: وهذا تعريف للبيع 
بالمعنى الأعم: أي الشامل للسلم؛ والصرفء» والمراطلة (بيع ذهب بذهب 
بالميزان) وهبة الثواب"") 

لا تعريف الشافعية: . 

جاء في المجموع: «مقابلة المال بمال» أو نحوه تمليكًا»9" . 

وفي مغني المحتاج: «عقد معاوضة مالية يفيد ملك عين» أو منفعة على 
التأبيد. . . فدخل بيع حق الممر ونحوهء وخرجت الإجارة بقيد التأقيت؛ فإنها 
ا ا 

فقوله (عقد معاوضة) أخرج العقود الأخرى التي لم تعقد للمعاوضة» كعقود 
)١(‏ الشرح الصغير (*/ ؟١١).‏ 


.)١/ /9( المجموع‎ (١ 
”4 2 مغني المحتاج ةا‎ )9( 
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وقوله: (مالية) أخرج النكاح ؛ فإنه وإن كان فيه عقد معاوضة»ء ولكنه ليس 
عقدًا ماليًا من الطرفين. 

وقوله (يفيد ملك عين) أخرج العقود التي لا تفيد الملك» كالعارية» والرهن. 

وقوله: (أو منفعة على التأبيد) أخرج الإجارة؛ فإنها عقد يقصد بها ملك 
المنفعة لمدة معينة . 

ويدخل في هذا الحد الرباء فإنه معاوضة مالية تفيد ملك العين على التأييد» 


0 


وهو ليس بيعًا كما قال تعالى : طوَكَلٌ أَمَهُ ليع وَحَرَمَ لبأ [البقرة: 978]. 

ويدخل في الحد القرض» فإنه عقد معاوضة مالية على وجه التأبيد» وليس هو 
مع ذلك بيعًا . 

لا تعريف الحنابلة: 

عرفه بعضهم بأنه: مبادلة مال» ولو في الذمةء الم ا ع اذ 
بمثل أحدهما على التأبيد» غير 00 

وارتضى هذا التعريف المرداوي في كناب الإنصاف”"'. 

فقوله: (مبادلة مال. . . أو منفعة). . كأنه أخرج المنفعة من المالية» وبعض 
الحنابلة يذهب إلى هذاء ولذلك يعرفون المال: بأنه عين مباحة النفع بلا 
حاجة» فقوله: (عين) أخرج المنفعة» وهذا خلاف المذهبء أعني عدم اعتبار 
المنفعة مالّاء وهي مسألة خلافيهء وسيأتي إن شاء الله تحريرها عند الكلام على 


تعريف المال لدى الفقهاء. 


.)١57 /7( كشاف القناع‎ »)77١ /5( انظر الإنصاف‎ )١( 
.)55١ /5( الإنصاف‎ )9( 
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هده 

وقوله (ولو في الذمة) أدخل بيع الموصوف. كبيع ثوب صفته كذا وكذاء فإن 
البيع لا يتعلق بثوب بعينه» وإنما الواجب تعلق بذمتهء فتكون مشغولة بأداء 
الموصوف. وذلك كبيع السلم مثلاء وهذا لا بد أن يكون مما ينضبط بالصفة 
وسيأتي إن شاء الله تحرير ما يجوز بيعه بالوصف. 

(بمثل أحدهما) شمل هذا الكلام صورًا من البيع : 

الصورة الأولى: أن يبيعه عيئًا بثمن» وهو البيع المشهورء وهو أن يكون 
المبيع من العروض» والعوض من الأثمان» كبيع السيارة بدارهم . 

الصورة الثانية: بيع المقايضة. وله ثلاثة أنواع : 

الأول: مقايضة عين بعين» كأن يبيع سيارته مثلا ببيته. 

اي مقايضة منفعة بمنفعة» كأة:ببيع غلية خق ‏ الاتفاع يمير في أرضه 

من الجهة الأخرى. | 

الثالث : مقايضة عين بمنفعة» وذلك أن يعطيه عروضًا مقابل الانتفاع بممر في 
أرضه . ظ 

الصورة الثالثة: بيع الصرف.' 

وهو بيع ثمن بثمن» وذلك كبيع الدولار بالريال» أو بالدينار. 

الصورة الرابعة: بيع السلم . ظ 

أن يبيعه ديئاء والعورض مقدم في مجلس العقدء وهو نوعان: 

النوع الأول: دين بعين. النوع الثاني : دين بثمن. 

الصورة الخامسة: بيع المرابحة. 


عكس السلمء وهو أن يبيعه عيئًا حالة بدين. 
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الصورة السادسة: الإجارة. 

أن يبيعه منفعة مؤقتة بعين» أو ثمن. 

فهذه تسع صور أو أكثر لأنواع من البيوعء وكلها داخلة في مسمى البيع في 
معناه الأعم» وإن كان بعض المذاهب لا يرى الإجارة بيعَاء وسيأتينا إن شاء 
الله تعالى في كتاب الإجارة بيان هذا الخلاف» وهل هو خلاف اصطلاحي 
باعتبار أن البيع على التأبيدء والإجارة ليس فيها تأبيدء وإنما هي مؤقتة؟ وهذا 
في الحقيقة لا يخرجها عن مسمى البيع؛ فهي من باب بيع المنفعة بيعًا مؤقتاء 
نعم اختلاف الاسم يعني اختلاف بعض الأحكام عن الببع المطلق» ولذلك 
فالصرف وإن كان بيعَاء إلا أن له أحكامًا خاصة من وجوب القبض في مجلس 
العقدء ومن وجوب التمائل مع اتحاد الجنسء وهذا لا يجب في غير مبادلة 
الربوي بالربوي» وكذلك الإجارة فإنها تختص ببعض الأحكام التي تخالف فيها 
البيع المطلق» وليس هذا مكان التعرض لها. 

هذه صور البيع » وكل هذه الصور سوف تأخذ نصيبها إن شاء الله تعالى من البحث» 
والدراسة» أعاننا الله على ذلك بمنه وكرمه» ولا حول ولا قوة إلا بالله تعالى . 

وقوله (على التأبيد) أخرج الإجارة» فإن الإجارة لا تسمى في مذهب الحنابلة 
بِيعّاء وقد أشرنا إلى الخلاف فيها. 

(غير رباء وقرض) الربا مبادلة مال بمال» ومع ذلك لا يسمى بيعّاء لقوله تعالى 
كك نك كوا رك لمن كل يدا وكملّ لَه تع وحم الريذأ» [البقرة: 190٠‏ . 

فأحل الله البيع» وحرم الرباء فلم يدخل في مسمى البيع» وإلا لكان حلالا . 

وكذلك القرض»ء وإن كان في صورته مبادلة مال بمثله على سبيل التملك» إلا 
أنه ليس بِيعًا؛ لأنه لم يقصد به المعاوضة»ء وإنما قصد به الإرفاق» ولو كان 
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القصد منه المعاوضة لحرم ذلك؛ لأنه مبادلة درهم بدرهم يشترط فيه التقابض» 
فلما جاز التفرق مع عدم القبض خرج ذلك عن صورة البيع. 

وهذا التعريف ربما كان من أشمل التعريفات السابقة» والله أعلم. 

وكل هذه التعريفات تدور على حقيقة واحدة: وهي أن البيع مبادلة مال بمال» 
أما كون المال أعياناء أو منافع» وهذه الأشياء قد تتعلق بالذمة وقد تتعلق بذات 
معينة» فكلها أقسام للمال لا حاجة إلى ذكرها في التعريف» لأن التعريف يقتصر 
فيه على الماهية. < ظ 

وهنا أمر يحسن التنبيه إليهء فهناك من يقسم المال إلى ثلاثة أقسام: أعيان». 
ومنافع؛ وديون. 

والحق أن الدين وصف للمال» وليس هو المالء فالمال إما ذات أو عرض 
(منفعة)» وكلاهما قد يكون ديئًا وقد يكون معيئًا . 

فالمال يكون ذانًا كالبر مثلًا إن كان قائمًا فهو معين» وإن كان موصوئًا من غير 
تعيين » متعلق بالذمة» فهو دين» وكلاهما يؤول إلى ذات وليس إلى عرض (منفعة) . 

والعرض (المنفعة) تكون ديئًا ومعينة كالركوب» فإن كان من دابة معينة» فهي ' 
منفعة معينة» وإن كان من دابة موصوفة في الذمة فالمتفعة دين في الذمة» فتقسيم 
المال إلى ثلاثة أقسام عين ودين ومنفعة تقسيم غير دقيق» فالدين وصف للمال 
عيئًا كان أو عرضّاء وكما تكون المنفعة عيئًا وديئّاء يكون المال عيئًا وديئاء 
فالدين وصف يلحق الذوات كما يلحق المنافع. 

ويمكن أن نخرج من هذه التعاريف بضابط أو قاعدة: 

إذا كان البيع مبادلة مال بمال» فإنه لا يصح بيع ما لا يعد مالا بين الناس». 
ولا يصح الشراء به. 
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الباب الأول 
في دراسة المال وبيان أنواعة 

تبين لنا في الفصل السابق أن البيع مبادلة مال بمال» وإذا كان ذلك كذلك فلا 
بد من معرفة الحقيقة الاصطلاحية للمال» وما هي الأشياء التي تدخل في مسمى 
المال» وبالتالي يمكن أن يقع التبادل بينها على سبيل البيع» والأشياء التي لا 
تعتبر مالاء بحيث لا يمكن تبادلها على سبيل المعاوضة» فإذا عرفنا حقيقة المال 
تصورنا وقوع المبادلة بين هذه الأموال المختلفة ليتحقق البيع الشرعي» وهذا ما 
دعاني إلى إفراد باب خاص للكلام على المال وأقسامه» أعاننا الله على جمعه» 
ووفقنا الله 0 إلى حسن .فهمه. وسوف نتناول إن شاء الله في هذا الباب 
السباحف: الثالية: ا 

لا تعريف المال. 

لا الخلاف في مالية المنافع. 

ل الخللاف فى مالية الديون. 

0 الخلاف فى مالية الحقوق. 


لا أقسام المال» وأثره الفقهي. 
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الفصل الأول 


يب يمايا 


فى حقيقة المال 


ظ المبحث الأول: في تعريف المال _ ]| 
قال ابن عبد البر: كل ما تملك وتمول فهو مال"'. 
إطلاق المال في السنة الشريفة» وأقوال الصحابة”": جاء إطلاق المال في 
السنة وأقوال الصحابة على أنواع مختلفة لعلي أشير إلى بعضها : 


.)5 :8 /”( التمهيد‎ )١( 

(5) المال: مفردء _وجمعه أمؤال» :والأصل:: مول بالواوء ثم 'انقلبت. الؤاو ألما لتحركهاء 
وانفتاح ما قبلها. فصارت مالا. 
ورجل مالَةٌ: ذو مالء والفعل تمول. . ... ويقال: تمول فلان مالا : إذا اتخذ قنية من المال.. 
ومنه قول النبي يكل: «غير متمول مالاء وغير متأثل مالا». البخاري (/7171): ومسلم 
155 ). 
ويقال: مال الرجل يمال: كثر مالهء وما أَنْولّهِ: أي ما أكثر ماله. 
ومُلْتَ بالضم تمول وتمال. وملت بالكسر تمال مولًا ومؤولًا: صرت ذا مال. 
ويصغر المال على مويل. 
قال الليث: المال معروف» وجمعه أموال؛ ومال أهل البادية التعم. 
وقال ابن الأثير كما في النهاية (ص888): 7المال في الأصل ما يملك من الذهب 
والفضة» ثم أطلق على كل ما يقتنى ويملك من الأعيان» وأكثر ما يطلق المال عند العرب 
على الإبل؛ لأنها كانت أكثر أموالهم؛ ومال الرجل وتمول إذا صار ذا مال» وقد موله غيره 
ويقال: رجلٌ مالّ: أي كثير المال» كأنه قد جعل نفسه مالاء وحقيقته ذو مال. 
ومنه الحديث: (ما جاءك منه وأنت غير مشرف عليه فخذه وتموله) البخاري (9155)) 
ومسلم (56 .)٠‏ أي: اجعله لك مالا». 
وقول ابن الأثير: ثم أطلق المال على كل ما يقتى ويملك من الأعيان» هل أراد ابن الأثير 
إخراج المنافع من المال؛ لأنه قصره على الأعيان فقطء فيه تأمل. َ- 
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فقد جاء إطلاق المال على البستان”''. وعلى الأرض”"“. وعلى الثياب 


والمتاع”", وعلى ما يؤكل ويل 57 


لا تعريف المال في اصطلاح الفقهاء: 
لم يضع الشرع للمال حقيقة شرعية تحدد معناه تحديدًا دقيقّاء كما هو الحال 


)ع0 


ف 


صر 


فر 


قال الجوهري: ذكر بعضهم أن المال يؤنث» وأنشد لحسان: 

المال تزري بأقوام ذوي حطسب وقد تسود غير السيد المال 
انظر معجم تهذيب اللغة (5/ 207:59 تاج العروس 207١ /١8(‏ النهاية لابن الأثير 
(ص188). 

روى البخاري )75١١٠١(‏ من حديث أبي قتادة ضيه قال: خرجنا مع رسول الله كه عام 
حنين» فأعطاه يعني درعًاء فبعت الدرع» فابتعت به مخرفًا في بني سلمة» فإنه لأول مال 
تأثلته في الإسلام. وهو في مسلم أيضًا .)176١1(‏ 

وروى البخاري )١551(‏ ومسلم (4944) من حديث أنس بن مالك. َيِه قال: كان أبو طلحة 
أكثر الأنصار بالمدينة مالّا من نخل» وكان أحب أمواله إليه بيرحاء.. . الحديث. 

روى البخاري (20» ومسلم (1777) من حديث ابن عمر و#باء أن عمر بن الخطاب 
أصاب أرضًا بخيبر» فأتى النبي كَلِكِ يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله إني أصبت أرضًا 
بخيبر لم أصب مالا قط أنفس عندي منهء فما تأمر به قال: إن شعت حبست أصلها 
وتصدقت بهاء قال فتصدق بها عمر. . . الحديث ش 
روى البخاري (61700) من حديث أبي هريرة قال: خرجنا مع رسول الله ككِ يوم خيبر» 
فلم نغنم ذهبا ولا فضة»ء إلا الأموال: الثياب والمتاع... الحديث. 

ورواه مسلم بلفظ: «فلم نغنم ذهبًا ولا روقّاء غنمنا المتاع والطعام والثياب...2. 
روى مسلم في صحيحه (1909) من حديث أبي هريرة» أن رسول الله يَكِِ قال: يقول 
العبد مالي مالي» إنما له من ماله ثلاث: ما أكل فأفنى» أو لبس فأبلى؛ أو أعطى فاقتنى» 
وما سوى ذلك فهو ذاهبء وتاركه للناس. 

وروى مسلم (5908) أيضًا بنحوه من مسئد عبد الله بن الشخيرء ذهء بلفظ: «يقول 
ابن آدم : مالي مالي» قال: وهل لك يا ابن آدم من مالك إلا ما أكلت فأفنيت»: أو لبست 
فأبليت. أو تصدقت فأمضيت». 
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في الإيمان والصلاة والزكاة حيث جعل الشارع لها حقيقة شرعية» بل ترك هذا 
لما يتعارف الناس على أنه مال» فالعربي الذي نزل القرآن بلغته حينما يسمع 
لفظة (المال) ب يفهم المراد منهاء » كما يفهم ما يراد بلفظ السماء والأرض» ولذلك 
نجد بعض أصحاب المعاجم اللغوية يقولون: «المال معروف». 

ا ا ا ل ا 01 دمه 
وماله وعرضه"'' فهم المراد من المال بالطريقة التي يفهم بها كلمة العرض» 
وكلمة النفس من غير رجوع إلى اصطلاح خاص. 

وعندما قامت المذاهب الفقهية واستعمل لفظ المال مرادًا به معان اصطلاحية 
انشغل الفقهاء بوضع تعاريف لهء وقد قام بهذا الصدد اصطلاحان رئيسيان: 
اصطلاح الحنفية» واصطلاح الي ش 

لا المال في اصطلاح الحنفية: 

عرف الحنفية المال بعدة تعريفات» فعرفه بعضهم بقوله: «المال ما يميل إليه 
الطبع» ويمكن ادخاره لوقت الحاجة»”" . 
' زاد صاحب مجلة الأحكام العدلية: «منقولًا كان أو غير منقول)”©. 


لا شرح التعريف: ظ 
قوله: «ما يميل إليه الطبع» خرج بذلك لحم الميتة. 


.)5951( صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) مجلة المجمع الفقهي (0/ 418؟). 

() كشف الأسرار /١(‏ 7508)» البحر الرائق (0/ /71/1)» غمز عيون البصائر في شرح الأشباه 
والنظائر (5/ 8)» حاشية ابن عابدين (5/ .)5١0١‏ 

(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ هوالء )١١5‏ المادة ١75‏ . 
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وقوله: «يمكن ادخاره لوقت الحاجة» خرج بذلك شيئان: 

الحدهنا: ها لا يمكة ادعازه تحقارت كحة حبطة معلا فل تصتير مالا : 

وثانيهما: خرج بقوله ما يمكن ادخاره المنافع والديون» فإنهما لا يمكن 
ادخارهماء وبالتالي لا تعتبر مالا عند الحنفية"'". 

وقد يؤخذ من قوله (ما يمكن حيازته وادخاره) إطلاق المال على الشيء الذي 
يقبل الحيازة والادخارء ولو كان ذلك قبل حيازته كالسمك في الماءء والطير في 
الهواء؛ لأنه قال: مما يمكن حيازتهء ولم يشترط الحيازة الفعلية. 

وكنت أظن أن الحنفية يقصدون بالادخار الإحرازء وليس الادخار المعروف 
في باب الزكاةء وذلك لأن هناك من الأعيان ما هو مال» ولا يمكن ادخاره 
كبعض أنواع البقول والخضر والفواكه» ولكن هذا التفسير يعكر عليه قولهم في 
تبيين الحقائق: «المال عبارة عن إحراز الشيء» وادخاره لوقت الحاجة في 


نوائب الدهر2)90 


)١(‏ انظر المرجع السابق. 

(؟) تبييين الحقائق (8/ 2)775 5000 بقوله: 
المال: هو الشيء الذي خلق لمصالح الآدمي» ويجري فيه الشح والضنة. انظر كشف 
الأسرار /١(‏ 778). 
كرف محيد :مضي 0 زهان كن نز يتعهه الإطان تن نقذ وطز رفو 3ه الف 
البحر الرائق (؟7/ 227587 وذكر صاحب كتاب العناية شرح الهداية تعريف محمد هذا بشيء 
من التفصيل» فقال: «المال كل ما يتملكه الناس من دراهم أو دنانير» أو حنطة أو شعير» 
أو حيوان أو ثياب» أو غير ذلك». 
وهذا التعريف قريب من التعريف اللغوي بإطلاق المال على العروض باختلاف أنواعهاء 
وهل الكراق كن كات كر النننه العوو فى والسران علو سم لسعو نهو تفريكت 
يتمشي مع جمهور الحنفية الذين يرون المنافع ليست داخلة في مسمى المال» وإن كان - 
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فجعل الإحراز غير الادخار. 

فتبين من هذا أن الحنفية يشترطون لتحقيق المالية في الشيء أمرين: 

الأول: أن يكون الشيء مما يمكن حيازته وادخاره» فالمنافع كسكنى الدارء 
وركوب الدابة لا تعتبر مالًا؛ لأن المنافع لا يمكن ختاذتها وادخارها : 

وكذلك الديون لا تعتبر مالا وهي في الذمة حتى تقبض» فإذا قبضت أمكن 
حيازتها. وسيأتي مزيد بحث لمالية المنافع والديون إن شاء الله تعالى. . 

الثاني: أن يكون الشيء مما له قيمة مادية بين الناس» فيخرج بذلك حبة 
القمح والأرزء فإنه لا ينتفع بها وحدها عادة. 

لا تعريف المال في اصطلاح الجمهور: 

لا المال في اصطلاح المالكية: 

عرف المالكية المال بعدة تعريفات : 


فقد عرفه الشاطبي بقوله: «ما يقع عليه الملك ويستبد به المالك عن غيره إذا 


- ذكرها على سبيل المثال فهو لا يمنع من دخول المنافع؛ لأنها من جملة ما يملكه الإنسان» 
لكن يبقى مخالفًا لتعريف جمهور الحنفية» وحمل التعريف على ما يتمشى مع تعريف 
المذهب أولى» والله أعلم. ٠‏ 
ويمكن أن يقال: إن في التعريف زيادة على تعريفات الحنفية» فقوله: «المال كل ما يمتلكه 
الإنسان» هل أراد أن الشيء لا يكون مالا حتى يكون مملوكًا كما هو مقرر في اللغة» فالطير 
في الهواء والسمك في البحر لا يعتبر مالّا قبل تملكه؛ فالمعروف من تعريفات الحنفية أنهم 
لا يشترطون تملك العين» بل يكفي إمكانية إحرازه وتملكه» وكما قلنا سابقًا كل ما أمكن 
حمل التعريف ليوافق بقية التعريفات في المذهب أولى من حملها على الاختلاف» فنقول: 
إن هذه التعريفات متقاربة» وهي لا تعبر عن اختلاف بين أراء قائليهاء وإنما هو اختلاف 
في العبارة فحسبء» والمراد عندهم واحد. 
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يي ا تيل ةق لضشه لصي اصساة ومعاصرة 


أخذه من ويه 
فقوله في حده (ما يقع عليه الملك) يشمل الأعيان كما يشمل المنافع؛ لأنه 
وقوله: (ويستبد به المالك عن غيره) إشارة إلى أن المقصود مما يقع عليه 

الملك مما له قيمة بين الناس» وليس المقصود ما يقع عليه الملك مما لا قيمة له 

فإنه لا يعتبر والحالة هذه مالاء بل صرح بعضهم بأن ما لا قيمة له (أي منفعة) لا 

يقع عليه الملك”" . 
وينتقد التعريف بأنه لم يصرح بأن تكون العين أو المنفعة مأذونًا له شرعًا 

بالانتفاع بها فإن هناك أشياء قد يستبد بها المالك عن غيره» ويجوز له الانتفاع 

بهاء ولا تعتبر مالا كشحوم الميتة وجلودها على المشهور من مذهب المالكية 

فإنهم يبيحون الانتفاع بهاء ولا يجيزون ا 
وعرفه النفرواي بقوله: «حقيقة المال: كل ما ملك شرعًاء ولو قل»©©. 
فيفهم من هذا التعريف أن الأعيان قبل تملكها لا يطلق عليها مال» مثل 

السمك في البحرء والطير في الهواء» ولو قال: كل ما يمكن تملكه شرعًا لشمل 

الأعيان قبل وبعد تملكها. 

() الموافقات (؟/ 7”7) تحقيق الشيخ مشهور بن حسن آل سلمان. 

(5) قال في مواهب الجليل (5/ 757): «واعلم أن الأعيان على قسمين» الأول: ما لا منفعة 
فيه أضلاء فلا يصح العقد بهء ولا عليه لما تقدم. بل لا يصح ملكه. كما صرح به 
المازري» وابن شاس والقرافي...2. 

(5) مواهب الجليل (5/ .)55١‏ 


(5) الفواكه الدواني (7/ :»)58١‏ وانظر حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني 
(90/ 6٠6غ).‏ 
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وقال ابن العربي: «وتحقيق المال: ما تتعلق به الأطماع» ويعد للانتفاع» هذا 
رسمه فى الجملة. . . يترتب عليه أن منفعة الرقبة فى الإجارة مال» وأن منفعة 
التعليم للعلم كله مال... وأما عتق الأمة فليس بمال» وقال أحمد بن حتبلل: 
هو مال يجوز النكاح بمثله؛ لأن النبي كَل جعله صداقًا في نكاحه لصفية بنت 
عد وقال علماؤنا: كان النبي كَل مخصوصًا في النكاح وغيره 
بخصائص» ومن جملتها أنه كان ينكح بغير ولي ولا صداق”". 

والحق أن العتق مال» لأن العبد في نفسه مال من الأموال» فعتقه إخراج لهذا 
المال من ملكه. ' 

وقال القرافي في الذخيرة: «والأعيان على ثلاثة أقسام: ما اتفق على جواز 
بيعه وقبوله للملك والمالية كالدار والعبد. 

وما اتفق على منع بيعه وقبوله للمالية» إما لعدم اعتباره شرعًَا كالمحرمات من 
الميتة وغيرهاء أو لعدم القيمة فيه عرفًا كالنظر إلى السماءء والتوجه تلقاء 
الوواء. 0 وغير ذلك ا 

55 فيه هل هو من القسم الأول أو الثاني» ثم ذكر من أمثلته بيع 
المصحف وإجارته وتعليم القرآن والفقه ونحوهما””". 

المال في اصطلاح الشافعية: ظ 

قال الشافعي: «ولا يقع اسم مال إلا على ما له قيمة يباع بهاء وتكون إذا 
)١(‏ رواه البخاري (/441) ومسلم )١1155(‏ من طريق شعيب» عن أنس أن رسول الله كَل أعتق 

صفية» وتزوجهاء وجعل عتقها صداقها. 


(؟) أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 598). 
(*) الذخيرة (6/ .)5١07‏ 
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استهلكها مستهلك أدى قيمتها وإن قلت)”" . 

وقال السيوطي: «قال الشافعي: لا يقع اسم مال إلا على ماله قيمة يباع بهاء 
وتلزم متلفهء وإن قلت» وما لا يطرحه الناس» مثل الفلس وما أشبه ذلك96''. 

فقوله: (ما له قيمة بين الناس): أخرج ما ليس له قيمة فلا يعد مالا . 

قال في الإقناع : «ولا يصح بيع ما لا منفعة فيه ؛ لأنه لا يعد مالّاء فأخذ 
المال في مقابلته ممتنعء للنهي عن إضاعة المال. .."". 

قال الغزالي: «وما لا منفعة له ثلاثة أقسام: 

أحدها: أن تسقط المنفعة للقلة» كالحبة من الحنطة. . . فمن أتلفه فلا شيء 
عليه إذ لا قيمة له» وقال القفال: عليه مثله إن كان من ذوات الأمثال. . . 

الثاني: أن تسقط منفعته لخستهء كحشرات الأرض من الخنافس 
والعقارب. . ش 


الناقك)» نا معطت متقفة ف عا لماز , 


.)3921 الأم (ه/‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص777) . 

() الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/ 7768). 

(8) الوسيط (”/ :)7١‏ وفى تعريف آخر للشافعية: وقال الزركشى كما في المتثور في القواعد 
١‏ 7 «المال ما كان متتفعا به أي مستعدًا لأن ينتفع به 15 إما عاك أن منافع 
والأعيان قسمان: جماد وحيوان. ...2. 
وقال نحوه السبكي كما نقله عنه السيوطى فى الأشباه والنظائر وهو يتناول القول في 
الملكية» فقال: امو حك شرعن بقار في عبن أومقنة يفتفس يكن ف يندت إلية امن 
انتفاعه والعوض عنه من حيث هو كذلك. ...24. 
تعريف آخر للشافعية: . 
قال السمعاني في قواطع الأدلة (5/ 51 «وأما المالية فهي. . . عبارة عن منافع ذات - 
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«كقه 


وقول السيوطي : «وتلزم متلفه» أخرج الكلب ونحوه مما له منفعة مباحة مقيدة 


بالحاجة أو الضرورة» فإذا أتلفه أحد لم تلزمه قيمته» وسوف يأتي إن شاء الله 
تعالى ذكر خلاف العلماء في بيع الكلب"©. 

ل المال في اصطلاح الحنابلة: 

عرفه البهوتي بقوله: «والمال عين مباحة النفع بلا حاجة»""". 

ويتتقد هذا التعريف بإخراجه المنافع والديون من المالية؛ لأن المنفعة والدين 
ليست عيئّاء والمذهب الحنبلي يعتبر المنفعة والدين مالا كما سيأتي تحريره في 
فصل مستقل إن شاء الله تعالى. ٠‏ 


وعرفه بعضهم: «المال شرعًا: ما يباح نفعه مطلقًا في كل الأحوال... 


- العين وكل عين ينتفع بها غير الآدمي الحر فهي مال؛ لأن الله تعالى جعل الآدمي مالك 
الأموال» فيستحيل أن يكون مالا . 
وكذا الأشياء التي لا يمكن الانتفاع بها بنفسهاء وهو مما لا يضمن بها كحبة حنطة 
وشعيرة» وكسرة خبز وقطرة ماء. 
قال: وأما الأشياء التي حرمها الشارعء ومنع الناس من الانتفاع بها إن كان شيئًا يرغب 
الناس في إمساكه للانتتفاع به في حالة يباح الانتفاع يكون مالاء كالخمور وجلود الميتات» 
فإن الناس يضنون بها ليتتفعوا بها في ثاني الحال» فتكون مالًا؛ لأن المال: ما تميل طباع 
الناس إليه» ولهذا سمي مالاء وطباع الناس تميل إلى هذه الأشياء لمنافع تظهر لها في ثاني 
الحال» فتكون مالاء مثل الأطفال» والجحوش للحمرء والمهر للأفراس. 
وأما الميتات والعذارت». وما لا يقصد الناس إلى إمساكه»ء فليس يمال. 
وأما الخنزير فهو مال في حق الكفارء وأما في حق المسلمين فليس بمال. 
وأما الصيود في البراري فهي مال». 

,)78 /( روضة الطالبين (4/ 7؟7؟)» حاشية البجيرمى (؟/ 5077)» إعانة الطالبيت‎ )١( 
.)7508 /١( الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/ 066 كفاية الأخيار‎ 

(؟) الروض المربع (5/ 951). 
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لي ننس سر 


ويباح اقتناؤه بلا حاجة»0 . 

فخرج بقوله: (ما يباح نفعه) ما لا نفع فيه كالحشرات. 

وما فيه نفع محرم كالخمر. 

وما لا يباح نفعه لنجاسته كالميتة. 

وخرج بقوله: (يباح نفعه في كل الأحوال) جلد ميتة دبغ فإن الحنابلة لا 
يجيزون الانتفاع به إلا في اليابسات فقطء وقد فصلت مذهبهم في كتاب أحكام 
الطهارة» وبينت الراجح . 

وخرج بقوله: (يباح اقتناؤه بلا حاجة) ما أبيح بقيد الحاجة فلا يعتبر مالا 
كالكلب» وكذلك ما أبيح الانتفاع به بقيد الضرورة كأكل الميتة من باب أولى. 


.07 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ )١( 
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ا لياه اي 3_1 


المبحث الثاني 


في اشتراط إباحة الانتفاع 


كل ما لا ينتفع به فليس بمال» سواء كان ذلك لتحريمه كالخمرء أو لقلته 
كحبة الأرزء أو لخسته كبعض الحشرات”'. 

وقال ابن عبد البر: كل ما تملك وتمول فهو مال'". 

[م - 9] يشترط الجمهور في المال أن يكون الانتفاع به مباححاء فالشيء إذا لم 
يكن مما يباح الانتفاع به شرعًا فليس بمال أصلا. 

وأما الحنفية فلا يشترطون في المالية إياحة الانتفاع» وهذا الذي دفعهم إلى 
تقسيم المال إلى متقوم وغير متقوم» ليخرجوا ما لا يحل الانتفاع به من الأموال 
عن أن يكون محلا للعقد» نظرًا لعدم تقومه. 

يقول ابن عابدين في حاشيته: «المال أعم من المتقوم”" لأن المال ما يمكن 
ادخاره» ولو غير مباح كالخمرء والمتقوم ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر 
مال لا متقوم...2400./ 

وقال أيضًا: «فما يباح بلا تمول لا يكون مالا كحبة حنطة» وما يتمول بلا 
إباحة انتفاع لا يكون متقومًا كالخمرء وإذا عدم الأمران لم يثبت واحد منهما 
كالدم. .2*”2. وقول الجمهور هو الصواب. . 


)٠١ /( انظر الوسيط‎ )١( 

(؟) التمهيد (؟”/ 28 5). 

) في المطبوع (المتمول) وهو خطأ. 
(85) حاشية اين عابدين (5/ .)6١١‏ 
(5) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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الات الاية اق لضت اللاي اماة وة_ 0 


المبحث الثالث 
في اشتراط الادخار في المال 


[م ]٠١-‏ هذا هو الخلاف الثاني بين الحنفية والجمهور: 

فالحنفية يشترطون الادخار في المالء» فالذي لا 58 ادخاره لا يصلح أن 
يكون مالاء وقد سبق نقل كلامهم عند تعريف المال. 

وهذا الشرط أخرج منافع الأعيان فلا تعتبر مالا عندهم» كما أخرج الديون 
المتعلقة بالذمة حال تعلقهاء لأنها أوصافء» وليست أعياناء فإذا قبضها صارت 
مالّا لتحولها من وصف إلى عين» ولإمكان ادخارها حيئئلٍ. 

بل ذهب الحنفية إلى عدم فلع ون السرقة إلا بل مالا يكن اخارةه 
يقول السرخسني: «ولا قطع.على سارق الخبز واللنحم والفاكهة والزمان 
والعنب والبقول والرياحين والحناء والوسمة سواء سرق من شجره أو من غير 
يدت دنا 1112 

وعلل ذلك بقوله: «لأن في مالية هذه الأشياء نقصانًا: لأن المالية بالتمول» 
وذلك بالصيانة والادخار لوقت الحاجةء ولا يتأتى ذلك فيما يتسارع إليه الفساد 
فيتمكن النقصان في ماليتهاء وفي النقصان شبهة العدم...00©. 00 

بينما الجمهور لا يشترطون الادخار في المال» بل يرون مالية المنافع 
والديون 20007 سيأتي إن شاغ الله تجالى 


.)١67" /4( المبسوط‎ )١( 
.)١86 /9( المبسوط‎ )9( 
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المبحث الرايع 
اشتراط الطهارة في المال 


[م-١١1]‏ وهذا هو الخلاف الثالث بين الحنفية والجمهور في حقيقة المال» 
وذلك اختلافهم في اشتراط الطهارة في المال» أو بعبارة أخرى هل يعتبر 
النجس مالًا؟ ظ ٠‏ 

لسري خزوو جز وين الفجد انان بان الالتنا وه مال الا 
بين المسلمين» واعتادوا تموله من غير نكير جاز بيعه وإن كان نجسّاء وما لم 
تجر العادة بتموله لم يجز بيعه»ء وفي الجملة هم يقسمون النجس إلى ثلاثة 
أقسام : 

الأول: نجس العين الذي لم يجر العمل على الانتفاع بهء فهذا لا يجوز 
بيعه» وإذا قال الحنفية عن شيء: إنه نجس العين فمعنى ذلك أن نجاسته نجاسة 
مغلظة غاليًا . 


وهذا يعني أن امل بطوة كلد نس امن على كل نجي في للب . 


. مسألة: /ا55‎ ».)75١51١١ /8( التجريد‎ )١( 

(؟) الهداية (”/ 58)» وقال نحوه في تبيين الحقائق (54/ :»20١6‏ وقال في بدائع الصنائع 
:)١157 /6(‏ «ونجس العين لا يباح الانتفاع به شرعًا إلا في حال الضرورة. .». 
وقال في بدائع الصنائع (5/ :)١57‏ «وأما عظم الخنزير وعصبه فلا يجوز بيعه؛ لأنه نجس 
العين. .». وانظر كتاب الأصل (5/ 85» 86). 
وفي المبسوط /١١(‏ 78) لما دلل على جواز بيع الكلب المعلم والكلب القابل ‏ - 
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فهذا الكلام في نجس العين الذي لم يجر العمل على الانتفاع به» وكانت 


الثاني : ما كانت نجاسته غير مغلظة. وجرى الانتفاع به من غير نكير فيجوز 
بيعه» وإن كان نجسًا. وهذا مثل السرجين النجس. 

وجاء في تبيين الحقائق : «كره بيع العذرة لا السرقين» وقال الشافعي ك83: لا 
يجوز بيع السرقين أيضًا ؛ لأنه نجس العين.... 

ولنا: أن المسلمين تمولوا السرقين» وانتفعوا به في سائر البلدان والأعصار 
من غير نكيرء فإنهم يلقونه في الأراضي لاستكثار الريع بخلاف العذرة؛ لأن 
العادة لم تجر بالانتفاع بها. . .270 


- للتعليم» قال: «ويهذا يتبين أنه ليس بنجس العين» فإن الانتفاع بما هو نجس العين لا يحل 
في حال الاختيار كالخمرء ولا يجوز تمليكه قصدًا بالهبة والوصية. ...». 

)١‏ تبيين الحقائق (7/ 7). وجاء في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق وهو يعلق على بيع 
جلد الميتة فلا يجوز قبل الدبغ» ويجوز بعده (5/ )2١‏ قال: «بطلان البيع دائر مع حرمة 
الانتفاعء وهي عدم المالية» فإن بيع السرقين جائزء وهو نجس العين للانتفاع به لما 
ذكرناء وأما جواز بيعها - يعني جلود الميتة- بعد الدباغة لحل الانتفاع بها شرعًاء 
والحكم بطهارتها زيادة ثبتت شرهًا. ..4. ٠‏ 
وجاء في البحر الرائق (1/ 077: «وأشار إلى منع ما ليس بمال كبيع العذرة الخالصة» 
ويجوز بيع السرقين والبعر والانتفاع به والوقود به». 
وجاء فيه أيضًا (4/ 7377): «كره بيع العذرة إلا السرقين؟ لأن المسلمين يتمولون السرقين 
وانتفعوا به في سائر البلاد والأمصار من غير نكيرء فإنهم يلقونه في الأراضي لاستكثار 
الريع بخلاف العذرة؛ لأن العادة لم تجر بالانتفاع بها إلا مخلوطة برماد أو تراب غالب 
عليهاء فحينئذ يجوز بيعها...1. 
وفي الجامع الصغير مع شرحه النافع الكبير جاء فيه :)58٠ /١(‏ «لا بأنن بع الشركة ظ 
ويكره بيع العذرة. .». 
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فهنا نص على أنهم حكموا عادة الناس بالانتفاع والتمول» ولم ينظروا إلى 
طهارة العين. 

وقال القدوري: «قال أصحاينا : يجوز بيع السرجين. 

وقال الشافعي: لا يجوز ذلك. 

لنا أن الناس يتبايعونه للزرع» وفي صائر الأزمان من غير نكير... .أن الناس 
تددر عابت لاله انلع لالس ند الو كحت الا لق وب 
به السطوح» ومتى خفت نجاسته جاز بيعه» كالثوب النجس... وإنما معنى 
قولنا: نجس العين ما تغلظت نجاسته» ولا نسلم أن السرجين مغلظ النجاسة» 
فالورصف غير مسلم... ولهذا قال أصحابنا: لا يجوز استعمال العذرة والدم 
في الأراضي حتى يغلب التراب عليهاء ويجوز استعمال السرجين من غير أن 
يخالطه شيء0”"' . 

الثالث: ما كانت نجاسته عن مجاورة كالدهن والثوب النجسء فهذا يجوز بيعه. 

جاء في المبسوط: «مسألة الدهن إذا اختلط به ودك الميتة» أو شحم الخنزير 
وهي تنقسم ثلاثة أقسام : فإن كان الغالب ودك الميتة لم يجز الانتفاع بشيء منه» 
لا بأكل ولا بغيره من وجوه الانتفاع ؛ لأن الحكم للغالب» وباعتبار الغالب هذا 
محرم العين غير منتفع بهء» فكان الكل ودك الميتة. . . 

وكذلك إن كانا متساويين؛ لأن عند المساواة يغلب الحرام؛ فكان هذا كالأول. 
“ان إذا كان الغالب هو الزيت. فليس له أن يتناول شيئًا منه في حال 
الاختيار؛ لأن ودك الميتة وإن كان مغلوبًا مستهلكًا حكمّاء فهو موجود في هذا 


.)551١ التجريد (ه/‎ )١( 
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المحل حقيقة» وقد تعذر تمييز الحلال من الحرام» ولا يمكنه أن يتناول جزءًا 
من الحلال إلا بتناول جزء من الحرام» وهو ممنوع شرعا من تناول الحرام» 
ويجوز له أن ينتفع به من حيث الاستصباح» ودبغ الجلود بها؛ فإن الغالب هو 
الحلال؛» فالانتفاع إنما يلاقي الحلال مقصودًا. . . وكذلك يجوز بيعه مع بيان 
العيب عندناء ولا يجوز عند الشافعي رحمه الله تعالى؛ لأنه نجس العين 
كالخمر»ء ولكنا نقول: النجاسة للجارء لا لعين الزيت» فهو كالثوب النجس 


يَجَوَزَ ببعه : وإن كان لا تجوز الضلاة فيه)”؟؟. 


فهنا الحنفية أجازوا بيع الزيت المتنجس والانتفاع به في غير الأكل بشرط أن 
يكون الزيت متنجسًا لا نجسّاء وأن يكون الزيت الطاهر هو الغالب» ففرقوا في 
الحكم بين بيع نجس العين مما لم يجر الانتفاع به كالخنزير فلا يجوز بيعه» ولا 
الانتفاع به» وبين نجس جرى الانتفاع به من غير نكير» فأجازوا بيعه والانتفاع به 
في غير الأكل كالسرجين» ومثله الزيت الطاهر تقع فيه النجاسة فتنجسهء ويكون 
الزيت هو الغالب فيجوز بيعه والانتفاع به. 


وأجاز الحنابلة في قول في المذهب بيع النجس إذا كان مشتملًا على نفع”''. 


.)١194 /٠١( المبسوط‎ )١( 

(؟) في مذهب الحنابلة قول في جواز ببع النجس إذا كان فيه نفع . 
جاء في الفروع /١(‏ 4): «قال مهنا : سألت أحمد عن السلف في البعر والسرجين» قال: 
لا بأسء وأطلق ابن رزين في بيع نجاسة قولين». وانظر الإنصاف .)4١ :89 /١(‏ 
وفي الإنصاف أيضًا (5/ :)78١‏ «ولا يجوز بيع السرجين النجسء» هذا المذهب. وعليه 
جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم. وحُرّجٍ قول بصحة بيعه من الدهن النجس. 
قال مهنا: سألت أبا عبد الله عن السلم في البعر والسرجين؟ فقال: لا بأس. وأطلق 
ابن رزين في بيع النجاسة وجهين. وأطلق أبو الخطاب جواز بيع جلد الميتة. 
قال في الفروع: فيتوجه منه بيع نجاسة يجوز الانتفاع بها ولا فرق» ولا إجماع». اه 
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«قلة 


وهو اختيار ابن حزه”23, وابين القاسم من المالكية”" . 
وقيل: نجس العين لا يجوز بيعه» وكذا المتنجس الذي لا يمكن تطهيره» 
وهو مذهب الجمهورء والمشهور من مذهب الحتابلة”” . 


00 


إف4 
فرق 


وقال ابن حزم في المحلى في مسألة :)١945(‏ «وبيع العذرة والزبل للتزبيل وبيع البول 

للصباغ جائزة. . 

.)١155 /54( التمهيد‎ 

انظر مواهب الجليل (5/ 768). 

وجاء في الشرح الكبير (5/ :)٠١‏ «وشرط لصحة بيع المعقود عليه ثمنًا أو مثمئًا طهارة. . . 

أي أصلية باقية أو عرض لها نجاسة يمكن إزالتها كالثوب إذا تنجس. . . ولا يصح بيع ما 

نجاسته أصلية» أو لا يمكن طهارته كزيل. ..2. ا 

وجاء في الفواكه الدواني /١(‏ 07417: «وكذا لا يباع جلد الميتة؛ لأنه يشترط في صحة 
البيع عندنا. طهارة المعقود عليه ثمنًا أو مثمئّاء وكما لا يجوز بيعه لا تجوز إجارته. ..». 

وقال ابن عبد البر في التمهيد (5/ 4 «وجميع العلماء على تحريم بيع الدم والخمر» 
وفي ذلك أيضًا دليل على تحريم بيع العذرات وسائر النجاسات» وما لا يحل أكله» ولهذا 
- والله أعلم - كره مالك بيع زيل الدواب. 

ورخص فيه ابن القاسم؛ لما فيه من المتفعةء والقياس ما قاله مالك» وهو مذهب 
الشافعي» وظاهر هذا الحديث - يعني: حديث جابر: إن الله حرم بيع الخمر والميتة. . . 

- فلم أر وجهًا لذكر اختلاف الفقهاء في بيع السرجين والزبل ها هنا؛ لأن كل قول تعارضه 
السنة وتدفعهء ولا دليل عليه من مثلها لا وجه له. ..». 

وفي مذهب الشافعية؛ قال الشيرازي في المهذب المطبوع مع المجموع (9/ 09559:. 
«الأعيان ضربان نجس وطاهرء فأما النجس فعلى ضربين نجس في نفسه ونجس بملاقاة 
النجاسة» فأما النجس في نفسه فلا يجوز بيعه» وذلك مثل الكلب والخنزير والخمر 
والسرجين وما أشبه ذلك من النجاساتء والأصل فيه ما روى جابر َيِه أن رسول الله يكل 
قال: إن الله تعالى حرم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام». 

وروى أبو مسعود البدري وأبو هريرة وِ#ا أن رسول الله يَكلِ نهى عن ثمن الكلب. فنص 
على الكلب والخنزير والميتة وقسنا عليها سائر الأعيان النجسة. . .. أما النجس بملاقاة 
النجاسة فهو الأعيان الطاهرة إذا أصابتها نجاسة»ء فينظر فيهاء فإن كان جامدًا كالثوب - 
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صصص ا المطاصلات اليةاق الدشه الإسلاصس سا ومداصرة 


واستدلوا يما ثبت من الأحاديث الصحيحة في النهي عن بيع الميتة» والخنزير» 


والخمرء والدم» والكلب. فهذها لأعيان نجسة» وقاسوا عليها سائر الأعيا نالنجسة. 


وسوف يأتى في كتاب موانع البيع حكم بيع هذه الأعيان إن شاء اللهء وما 


ورد فيها من الأحاديث الصحيحة. كما سيأتى فى شروط المعقود عليه خلاف 


أهل 


العلم في طهارة المعقود عليهء مع ذكر الأدلة ومناقشتهاء فانظره هناك» 


وإنما اقتضى هنا التنبيه في خلاف الحنفية مع الجمهور حول حقيقة المال. 


هذه المسائل تقريبًا التي خالف فيها الحنفية جمهور الفقهاء فيما يتعلق بحقيقة 


المال. 


وغيره جاز بيعه لأن البيع يتناول الثوب وهو طاهرء وإنما جاورته النجاسة؛ وإن كان مائعًا 
نظرت فإن كان مما لا يطهر كالخل والدبس - لم يجز بيعه؛ لأنه نجس لا يمكن تطهيره من 
النجاسة» فلم يجز بيعه كالأعيان النجسة» وإن كان ماءء ففيه وجهان: 

(أحدهما) لا يجوز بيعه؛ لأنه نجس لا يطهر بالغسل» فلم يجز بيعه كالخمر. 
(والثاني) يجوز بيعه؛ لأنه يطهر بالماء فأشبه الثوب. فإن كان دهنا فهل يطهر بالغسل؟ فيه 
وجهان: 

(أحدهما) لا يطهر؛ لأنه لا يمكن عصره من النجاسة فلم يطهر كالخل. 

(الثاني) يطهر؛ لأنه يمكن غسله بالماء فهو كالثوب (فإن قلنا) لا يطهر لم يجز بيعه كالخل 
(وإن قلنا): يطهر ففي بيعه وجهان كالماء النجس» ويجوز استعماله في السراج والأولى أن 
لا يفعل لما فيه من مباشرة النجاسة. 

وجاء في أسنى المطالب (؟/ 8): اللمعقوذ عليه شروط خمسة: الأول: الطهارة له؛ فلا 
يصح بيع نجس العين. ..4. 

وفي حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ :)١917‏ «وللمبيع شروط خمسة: 

أحدها : طهارة عينهء فلا يصح بيع الكلب والخمر. .. . والمتنجس الذي لا يمكن تطهير؛ 
لأنه في معنى نجس العين». 

وفي مذهب الحنابلة علل ابن قدامة المنع من بيع السرجين بأنه مجمع على نجاسته فلم يجز بيعه 
كالميتة» انظر المغني (5/ »)١174‏ وكذلك انظر الفروع /١(‏ 8)» والإنصاف :)4١0 ,49 /١(‏ 
)١8٠١ /5(‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 8غ 4)» مطالب أولي النهى (7/ .)١5‏ 
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فى عناصر المالية 


من خلال التعريفات السابقة في المال» ومن خلال دراسة الفروق بين مذهب 
الحنفية ومذهب ل ور المالية على القول الصحيح 
فيما يلي: 

الأول: أن يأذن الشارع بتملكهء فما نهى الشرع عن تملكهء أو كان الشيء 
بطبيعته لا يقبل الملكية فلا يعتبر مالًا. 

قال ابن عبد البر ك3ه: «المعروف من كلام العرب أن كل ما تملك وتمول 
فهو مال». 

ثم قال أبو عمر: وحنا "دوقن قيضا قله إن عدوا : لأن العلم 
ميخيط 8 :واللسان شاعن في أن ما تملك وتمول يسمى مالا . .)07 

وفي القاموس : «المال ما ملكته من كل و 

وفي اللسان: «المال معروف: ما ملكته من جميع الأشياء»”". 

فما لا يقبل الملكية لا يمكن أن يكون مالا كالصحة والشرف والشجاعة 
والذكاء والهواء في الجوء والماء في البحرء والشمس والنجوم. 

الثاني: أن يكون مشتملا على منفعة مباحة رقا اعفاد ينا 
)١(‏ التمهيد (؟'/ 28 5). 
(؟) القاموس المحيط (ص1758). 


(9) لسان العرب /١١(‏ ”:57). 
(5) .وهذا القيد يختلف عن القيد الأول» وهو قولنا : أن يأذن الشرع بتملكه؛ لأن الشرع قد - 
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فقولنا: (أن يكون مشتملا على منفعة) لا بد من اشتمال العين على منفعة وإن 
َلَّتَء والمنفعة قد تقوم في مكان دون آخرء وفي عصر دون عصرهء فالماء 
العذب فى وسط البحر نفيس جدًا لقلة المياه العذبة فيه» وإذا استغنى الناس عن 
شيءء ولم يعد الناس محتاجين إليه فقد ماليته لفقد منفعته» فالمنفعة تحددها 
حاجة الناس إلى تبادلها وبذل المال في تحصيلها . 

واشتراط المنفعة في العين يخرج ما.لا نفع فيهء فلا يعتبر مالا. 

وقولنا: (منفعة مباحة) يخرج ما فيه منفعة محرمة» فإنه لا يعتبر مالا كالخمر 
والخنزير ونحوهما. 

وقولنا: (واعتاد الناس تمولها). 

هذا قيد ثالث فى المنفعة» فقد تكون العين مشتملة على منفعة» وهذه المنفعة 
'مباحة. ولكن الناس هجروا هذه المنفعة. ولم يعتادوا تمولهاء فإنه والحالة هذه 
تفقد هذه العين ماليتها . 
2 يأذة شلك سي الأغيانء وكرة معتل عن متقنة :ركو لبن لها قب شرفي كالكلت 
مثلاء فقد رخص الشارع بتملكه للحاجة» ونهى عن ثمنه. 
ومثئل شحوم الميتة فقد جاء في الحديث المتفق عليه بأنه يطلى بها السفن ويدهن بها الجلود 
وباب الانتفاع أوسع من باب البيع» فصحة البيع لعين ما يدل على ماليته» بينما الانتفاع بها 
لا يدل على المالية» فكل مال ينتفع بهء وليس كل ما ينتفع به يعتبر مالا . ْ 
يقول ابن القيم: «وينبغي أن يعلم أن باب الانتفاع أوسع من باب البيع» فليس كل ما حرم 


فإذا حرم الشارع بيع عين من الأعيان لم تكن لها قيمة شرعًا ما دامت على تلك الحال» 
وإذا لم تكن لها قيمة لم تعتبر مالا . 
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فلو كنا في بلد تعارف أهله على عدم أكل حوايا الذبيحة ورأسها وأطرافها لمر 
تكن هذه الأشياء مالا عندهمء. وإن كانت هذه الأعيان فيها منافع 'مباحة. 

ْ ِ همء وإ يان فيها منافع 

وبناء عليه فإذا ترك الناس تمول بعض الأعيان فقدت ماليتهاء فإذا رجع 
. الناس إلى تمولها أصبحت مالا. 

قال ابن عابدين: «والمالية تثبت بتمول الناس كافة أو بعضهه)("©. 

وقال فى المبسوط «وإنما تنبنى -المالية على التمول»9؟©. 

وقال أيضًا: «وإنما تعرف مالية الشيء بالتمول»”” . 

وقال أيضا: '«والمقصود بالمال التمول. . .»4). 

وعلل الكاساني من الحنفية عدم القطع في سرقة المصحف ؛ بأنه يدخر لا 
للتمول» بل للقراءة» والوقوف على ما يتعلق به مصلحة الدين والدنيا والعمل به" . 

وقال ابن نجيم: «فما يكون مباح الانتفاع بدون تمول الناس لا يكون مالا 
كحبة حنطة)7' . 

وفى أسنى المطالب «وكل متمول مال.. .96" . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)650١‏ 
(9) المبسوط (0/ 40). 
(*) المرجع السابق /١١(‏ 078. 
(4) المبسوط (997/ 1). 
)0( بدائع الصنائع 0/ 54). 


(5) البحر الرائق (8/ //ا؟) . 
0) أسنى المطالب (5/ .)"٠31‏ 
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ل ل امت ست 

وقال المرداوي في الإنصاف: «لا ريا في الماء مطلقًا على الصحيح من 
المذهب؛ لإباحته أصلاء وعدم تموله أعاوة)7 2 

وقال في موضع آخر: «إن لم يتمول عادة كماء وكلأ محرز فلا قطع - يعني 
على سارقه - في إحدى الروايتين»”"' . 

وقال في كشاف القناع : «ويلزمه قبول الماء إذا بذل له هبة؛ لسهولة المنة فيه 
لعدم تموله عادة»” ". 

وقال ابن قدامة في شروط القطع في السرقة: «أن يكون المسروق مما يتمول 
عادة؛ لأن القطع شرع لصيانة الأموال» فلا يجب في غيرها. ..)47. 

والنصوص في هذا كثيرة كلها تصرح أن التمول مرده إلى العادة والعرف. 

ومن خلال هذه النصوص مع ما تقدم يتبين أن مالية الشيء متوقفة على إذن 
الشارع وحاجة الناس العرفية إلى تدواله» فإثبات المالية لعين ماء لا يقال: إن 
طريقه شرعي فقط» ولا عرفي فقط. بل مركب من الأمرين معّاء فما نهى الشارع 
عن بيعه فقد ماليته» وإذا هجر الناس الانتفاع بعين» ولم يعتادوا تدوالها فقدت 
ماليتهاء كالنفط كان في عصر من العصور لا ينتفع به» وبعد اكتشاف دوره في 
الطاقة والصناعة كان من الأموال النفيسة. 

وإذا عرفنا عناصر المالية نستطيع أن نخلص إلى تعريف للمال على القول 
الصحيحء وأرجو أن يكون جامعاء فأقول: 


)١(‏ الإنصاف (0/ )١‏ وانظر الفروع (5/ »)١١١‏ منار السبيل :27"08-/١(‏ مطالب أولي 
النهى (/ 168). 

(؟) الإنصاف /٠١(‏ 565). 

() كشاف القناع /١(‏ 158). 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (5/ .)١95‏ 
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هله 
المال: ما يمكن تملكه. وكان ذا منفعة مباحة مطلقّاء واعتاد الناس أو 
بعضهم تموله. 
وقولي : منفعة مباحة مطلقًا ليخرج بذلك ما كانت منفعة مباحة بقيد الحاجة 
كاقتناء الكلب». أو بقيد الضرورة كتناول الميتة. 
ونختم هذا الفصل ببعض الضوابط والقواعد: 
المال لا يثبت إلا بالتمول» والتمول مرده إلى العرف والعادة بشرط ألا ينهى 
أو بعبارة أخرى: ما اعتاد الناس تمولهء ولم ينه الشارع عنهء فهو مال. 
وما ترك. الناس تموله فقد ماليته . 
قن تكون العيرة فالا علد اناس ولتعيك علاطت اخرو رتست قا القمول 
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الفصل الثاني 
في مالية المنافع 


المبحث الأول 

لا تعريف المنفعة: | 

التنقعة فى اللنة تمل كل هاه يكن عفادت ين الأغتان :عرض كان فل 
سكين الدان واجرتها > وركوت السيان: والذوزية :لين الثبات وقراءة ادناه 
أو عيئًا: مثل ثمر الأشجارء وحليب الأنعام ونحوها”". 

إلا أن المقصود بالمنافع هناما هو أخص من التعريف اللغوي : فالمقصود المنافع 
المعنوية (الأعراض) ريض الأغان: ويتضح ذلك عوك الس مك 

لا تعريف المنفعة اصطلاحًا: 

قال السرحسي : «المنفعة عرض يقوم بالعين9©. 

وعرفها ابن عرفة: «ما لا يمكن الإشارة إليه حسًا دون إضافة» يمكن 
استيفاؤه» غير جزء مما أضيف إليه. 

قال الشارح قوله: (ما لا يمكن) أي الشيء الذي لا يمكن الإشارة إليهء 
فخرج بذلك الأعيان. 


.)١١ص( الملكية - علي الخفيف‎ )١( 
.)80-/11( المبسوط‎ )0( 
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وقوله: (حسًا) احترز مما يمكن الإشارة إليه حسًا من الأعيان بنفسه كالثوب 
والدابة» فإنهما ليسا بمنفعة. 

قوله: (دون إضافة) معمول لإشارة وهو قيد في الإشارة. ومعناه: ما لا يشار 
إليه حسًا إلا بقيد الإضافة» ولا يمكن عقلًا إلا ذلك» مثل ركوب الدابة» ولبس 
الثئوب. بخلاف الثوب والدابة» فإنهما يمكن الإشارة إليهما حسًا من غير 
إضافة. فركوب الدابة منفعة) والدابة لَْبِسِت كذلك. 

قوله: (يمكن استيفاؤه) أخرج به العلم والقدرة؛ لأنهما لا يمكن 
استيفاؤهماء ولا تمكن الإشارة إليهما حسًا إلا بإضافتهماء تقول: هذا علم 
زيد. 

قوله: (غير جزء مما أضيف إليه) أخرج به نفس نصف العبد ونصف الدار 
مشاعًا؛ لأنه يصدق عليهء وهو مشاع لا تمكن الإشارة إليه إلا مضافًا ويمكن 
أخذ المنفعة منه» لكنه جزء مما أضيف إليه» وليس ركوب الدابة وما شابهه 
كذلك)»30؟ , 


وعرفها في المطلع: «المنفعة والمنافع: الانتفاع بالأعيان كسكنى الدارء 


وركوب الدواب» واستخدام العييد»”" . 


وفي مجلة مجمع الفقه الإسلامي: المنفعة كل ما يقوم بالأعيان من 
/ أت زفرف 


وفي الموسوعة الكويتية: «المنفعة في الاصطلاح هي : الفائدة التي تحصل 


.)١١ص( انظر شرح حدود ابن عرفة (ص97”)» وانظر الملكية - علي الخفيف‎ )١( 


(0) المطلع (ص”507). 


فرق مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ ع ص4ة١؟5).‏ 
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كك 
باستعمال العين» فكما أن المنفعة تستحصل من الدار بسكناهاء تستحصل من 
الدابة بركوبها»”" . 
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.)1١١ /8( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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المبحث الثاني 
خلاف العلماء في مالية المنافع 


قال ابن قدامة: ما زالت عنه المنفعة زال عنه التقويم. 


لا يصح بيع ما لا نفع فيه''". 


جاء في حاشية ابن عابدين: الأصل أن المنافع تجري مجرى الأعيان”” . 


كل ما تعورف على تداوله من أعيان ومنافع مباحة مطلقًا يعتبر محلا صالبحا 


للتعاقد عليهء ككل مال متقوم””" . 


بذل المال لا يجوز إلا لمنفعة في الدين أو في الدنياء هذا أصل متفق 
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[م -؟١]‏ سبق لنا تعريف المال» ومن خلال التعريف السابق يتبين لنا أن 
العلماء متفقون على مالية الأعيان» مختلفون في مالية المنافع والحقوق. 


فقيل: المنفعة ملك» وليست مالاء وهو مذهب الحنفية© . 


.)١57 /54( الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 8).ء المغني‎ )١( 
.)58٠ /5( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 

(6) المدخل (؟/ 5الاء 6الا) ف 784 . 

(5) الفتاوى الكبرى لابن تيمية (85/ .)76١‏ 


(6) قال ابن عابدين في حاشيته (5/ 007): «والتحقيق أن المنفعة ملك لا مال؛ لأن الملك ما 
من شأنه أن يتصرف فيه بوصف الاختصاص» والمال ما من شأنه أن يدخر للانتفاع وقت 


الحاجة. ...2. 


وتقدم لنا أن من شروط المال عند الحنفية أن يكون مدخرّاء والمنافع أعراض لا يمكن 


ادخارها. وانظر تبيين الحقائق (0/ 0774» بدائع الصنائع (؟/ 0778. 
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وقيل : المنافع من الأموال» وهو مذهب الجمهور»ء وهو الصحيح”"' . 

ل ثمرة الخلاف: 

تظهر ثمرة الخلاف في بعض الأبواب كالضمان والإجارة: 

فيرى الحنفية أن المنافع لا تضمن بالغصب والإتلاف خلاقا للسمهووةه فخ 
غصب دارا فسكتها سنين لم تجب عليه أجرتهاء وعند العفهون :لني : 

:كما يرى الحنفية أن المستأجر إذا مات قبل انتهاء مدة الإيجار فإن العقد ينتهي 
بموته؛ لأن المنفعة ليست مالا حتى تورث خلافًا للجمهور الذين يجعلون الورثة 
يحلون محل مورثهم حتى تنتهي مذة الإيجار» والله اغله؟: 


.075٠ /7( العناية شرح الهداية‎ )١( 

(؟) يستئثني الحنفية من هذا الحكم ثلاثة أشياء: الموقوف» ومال اليتيم» والأعيان المعدة 
للاستغلال» فإذا غصب أحد أعيانها ضمن منافعهاء انظر رد المحتار (6/ /9). 
والذي دفع الحنفية إلى هذا الاستثناء شعورهم أن عدم ضمان هذه المنافع مخالف' 
للإصلاح» وهل كانت المنافع إلا جنسًا واحدّاء فما ضمن هنا كان يجب أن يضمن نظيره 
هناك» وعصمة مال اليتيم كعصمة غيره» فالله المستعان. 

() يقول الدبوسي الحنفي في تأسيس النظر: «الأصل عند الإمام القرشي أبي عبد الله محمد 
ابن إدريس الشافعي. كه أن المنافع بمنزلة الأعيان القائمة» وعندنا بمنزلة الأعيان في 
جواز العقد عليها لا غيرء أي عقد الإجارة» وعلى هذا: 
١‏ - قال علماؤنا: إن من غصب دارًاء فسكنها سنين» لا أجرة عليه؛ وعند الشافعي تجب قيمة 
المنافع» وهي الأجرة» كما لو غصب عيئًا من الأعيان» فاستهلكهاء فإنه يضمن قيمتها . 
١‏ - وعلى هذا قال الشافعي: إن الإجارة في المشاع جائزة؛ لأن المنافع عنده بمنزلة 
الأعيان القائمة... وعندنا لا يجوز الإيجار في المشاع من الأجنبي - وهو هنا غير 
الشريك - أما إيجار أحد الشريكين حصته الشائعة من الشريك الآخر فجائز. 
“ - وعلى هذا قال الإمام الشافعي: إن الإجارة لا تنفسخ بالأعذار؛ لأن المنافع بمنزلة . 
الأعيان القائمة» ولو باع عيئا ليس له أن ينقض البيع بالعذرء فكذلك هاهناء وعندنا تنقض 
الإجارة بالأعذار. ِ 
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لا دليل الحنفية على عدم اعتبار المالية فى المنافع: 

الدليل الأول: 

المنافع قبل وجودها معدومة» والمعدوم لا يطلق عليه اسم مال؛ ويعد كسبها 
تتلاشى وتفنى 2 فلا يمكن إحرازها. 

ويناقفش : 

كون المنافع معدومة قبل وجودها لا ينفى عنها المالية إذا وجدتء كالعين 
المستأجرة إذا تلفت قبل تمام المدة» تلفت فيما بقي من مال المؤجرء وفيما 
مضى من مال المستأجرء وهذا لا ينفي عنها المالية. 

وأما كونها بعد كسبها تتلاشى» فهذا ليس بشيء» فإن من الأعيان ما يكون الانتفاع 
بعينه يذهب به بالكلية» ومع ذلك لم ينف عنه المالية» فما بالك يمنافع تنجدد. 

الدليل الثاني : 

صفة المالية للشيء لا ثبت إلا بالتمول» والتمول صيانة الشيء وإحرازه» 
والمنافع لا يمكن تمولها؛ لأنه لا يمكن إحرازها. 

ويناقش : 

بأن هذا استدلال بموضع النزاع» فنحن لا نسلم أن مالية الشيء لا تثبت إلا 
بصيانة الشيء وإحرازه» والتمول ليبس معناه صيانة الشيء وإحرازه» بل معنى 
قولك: تمول الشيءء أي اتخذه مالا. 


- 4 - وعلى هذا قال الشافعي: إن الإجارة لا تنقض بموت أحد العاقدين» وعندنا تنقض : 
5 - وعلى هذا قال الشافعي: إن الإجرة تجب بنفس العقد بمنزلة الأعيان المبيعة فى 
وجوب ثمنهاء وعندنا تجب ساعة ويوما فيومًا إذا لم يشترط في عقد الإجارة خلافه». 
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قال النبي كله لعمر : خذه فتمولهء أو تصدق به. 

وكدولت واغضلق :أي كدر يالك 

الدليل الثالث: 

المنافع ليست أموالَا متقومة بنفسها ؛ لأن التقوم يستدعي سابقة الإحرازء وما 
لباه له لا يذكن إخزازة» وكير الميحرة له يسدر :مالا مهرما كاليد “ف 
الفلاة» وإنما تتقوم المنافع بالعقد الشرعي للضرورة'" 

لا دليل الجمهور على أن المنافع من الأموال. 

الدليل الأول: 

(ح-5) ما رواه البخاري من طريق مالك» عن أبي حازم» عن سهل بن سعد 
قال جاءت امرأة إلى رسول الله يكهِ فقالت يا رسول الله إني قد وهبت لك من 
نفسي فقال رجل زوجنيها قال: قد زوجناكها بما معك من القرآن. ورواه مسلم» 
واللفظ للبخاري”") 

وجه الاستدلال: 

قوله ككلله: (زوجناكها بما معك من القرآن) فالباء في قوله (بما معك) 
للعوض» فإذا جعل التعليم عوضًا في النكاح دل على أنه مال» ولو لم يكن 
التعليم م ين ؛ لأن الله تعالى قال: «وَأيِلٌ لكم ما ورا 
دَلِكُمْ أن ْمَأ ويم ُحْصِينِينَ غَيْرَ مُسَلفْحِينَ» [النساء: ]0 ففي الآية دليل 
عل اتنا !اتسين نلا لذ كرد عو 


.)١9 /8( البحر الرائق‎ )١( 
.)١5؟6( زهة البخاري خرف 6 ة ومسلم‎ 
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لا اعتراض على وجه الاستدلال 

اعترض على وجه الاستدلال باعتراضين: 

الأول: أن الآية ليس فيها دليل؛ لأن الآية إن كانت من باب الإجارة فهي لا 
تصح لعدم تحديد المدةء لأن التعليم لا يعلم مقدار وقتهء فقد يتعلم في زمان 
يسيرء وقد يحتاج إلى زمان طويل» وإن كانت من باب الجعالة وهي في مثل 
هذاء مع عدم تحديد المدة لا تصح أيضًاء بل يجب أن يعتقد أنه لما تعذر 
الصداق بالعجز جعل لذ حفظه للقرآن فضيلة توجب تزويجهء وأخر الصداق 
في ذمته تفويضّاء وعليه فتكون الباء في قوله (بما معك) بمعنى اللامء أي 
زوجناكها لما معك من القرآن» ونظيره قصة أبي طلحة مع أم سليم. 

(ح-0) وذلك فيما أخرجه النسائي وصححه من طريق. جعفر ابن سليمان» 
عن ثابت» عن أنس» قال: خطب أبو طلحة أم سليم»ء فقالت: والله ما مثلك 
يردء ولكنك كافرء وأنا مسلمة» ولا يحل لي.أن أتزوجك» فإن تسلم فذاك 
مهريء لا أسألك غيره. فأسلم» فكان ذلك مهرها. والإسلام لا يكون صدانًا 

ورد هذا الاعتراض: 

. ليس في الحديث ما يدل على أنه جعل الصداق ديئًا في ذمته» وإنما النص 
على أن الرسول كله زوجها بما معه من القرآن» والأصل أن الباء للعوضء» 
ودعوى أن الرسول يكل زوجها إياه بمهر في الذمة تعطيل للنص المحفوظ»ء 
وإحالة على أمر لم يحفظ من النص. 

وأما الجواب عن دعوى الجهالة في مدة الإيجار فإن الجهالة في مدة الإيجار 
يسيرة خاصة مع تحديد السور المراد تعلمهاء فهذا العقد في استئجار الحمام 
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يكون على الماءء وعلى مقدار مدة اللبث في الحمامء وهما مجهولان» 
والإجارة لا تصح إلا بشرط معرفة العين المستهلكة من الماء» ومدة اللبث في 
الحمام» ومع كون العقد مشتملًا على جهالتين: جهالة المدة» وجهالة المعقود 
عليه؛ ومع ذلك صح دخول الحمام بأجرة والغرر ليس كله منهيًا عنه» بل هناك 
غرر متفق على قبوله» كالغرر اليسيرء وغرر مجمع على النهي عنه كالغرر 
الكثيرء وغرر مختلف فيهء هل يدخل في الغرر اليسيرء فيقبل» أو في الغرر 
الكثيرء فيمنع» وعقد التعليم مع تحديد السور المراد تعلمها من الغرر اليسير 
المقبرل زن قا الله تفالة: 

يقول ابن عابدين: «الناس في سائر الأمصار يدفعون أجرة الحمام» وإن لم 
ظ يعلم مقدار ما يستعمل من الماءء ولا مقدار القعودء فدل إجماعهم على جواز 
ذلك» وإن كان القياس يأباه لوروده على إتلاف العين مع الجهالة)7' . 

الاعتراض الثاني : [ 

قالوا: إن تعليم القرآن قربة أخرويةء ومنفعة بضع المرأة عرض دنيوي» 
اسح ب و و د قال تعالى: #من كن يرِيدُ 
آلْحَيّرةً لديا وزِيئئبًا فوَقٍ إِلَتِِجَ َمَسَلَهُمْ فيا وَهْرْ فيا لا بَحَسُونَ © 0 
الا فخبطا ما منيعوا ونا 0 يَمْعلُون 4 هوه 157 
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ايز 
ويجاب عن هذا : 
بان تعليم القرآن مركب من أمرين» القيام بالتعليم» وكونه من القرآن» 
فالتعليم بحد ذاته منفعة دنيوية. هذا من جهةء ومن جهة أخرى فإن المحذور أن 


.)”7 /0( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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يكون قصد الإنسان في أمور الآخرة الدنيا فقط. وأما أن يكون الباعث على 
الأمر الأخروي مجموع الأمرين: الدنيا والآخرة فلا يقدح في هذا. 

قال تعالى : «إوْمن يِنَقِ لَه جل لَه ,عا ©) وَيدْتَدُ ين حتت لا يتسذ»4 
[الطلاق: ؟'2 "]. 

وقال تعالى : طنَقّكُ استَنفزوأ مَك إن 06 عَنَ (© يِل الكعة عتِحكم 
يدوا (© وسَْددد مول وبين 01 : جَنّتِ وجل لد أ 4 [نوح: .]١١ 2٠١‏ 

فحض تعالى على الاستغفار بذكر بعض الفوائد الدنيوية. 

وأقر الرسول يَكهِ أخذ العوض على الرقية بالحديث الصحيح”"2. مع 
الرقية عبادة. 

وقال الرسول يَكه: «من قتل قتيلًا له عليه بينة فله سلبه»(© ولو كان هذا يقدح 
في الإخلاص لم يحض الرسول كله صحابته على الجهاد بذكر المغنم. 

وقال يَلِِ: "تابعوا بين الحج والعمرة فإنهما ينفيان الفقر والذنوب كما ينفي 
الكير خبث الحديث»9 . 

الدليل الثاني : 

آجر شعيب موسى على أن ينكحه إحدى ابنتيه» والإجارة منفعة» قال تعالى 
في قصة موسى: #9 إقّ أَرِيدٌ أن ألكعلت ِحَدَى ََقّ مين َل أن تأَجرقٍ تمق 
0 [القصص: 77]. 


(1) صحيح البخاري (1715): ومسلم (5701). 

(؟) البخاري (71547): ومسلم (1761). 

(9) رواه أحمد /١(‏ 417)» والترمذي (١41)ء‏ والنسائي (5570)» وابن ماجه 4417© 
وغيرهم . 
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فصح بذل المنفعة صداقًا للمرأة» وصح أن المنفعة مال وإلا لما صح جعله 
مهرا: 

الدليل الثالث: 

الأعيان لا تكون مالا إلا إذا ثبت أن لها منفعة؛ لأن الأعيان لا تقصد 
لذاتهاء وإنما تقصد لمنافعهاء فالمنافع هي الأصل في ثبوت المالية للأعيان» 
وإنما تعرف قيمة العين بحجم منفعتهاء وإذا قلت منفعة العين أو انعدمت طرج ٠‏ 
الناس التمسك بالعين» وانتفت عنها المالية كما عرفنا سابقًا أن من شروط المال 
أن يكون مشتملًا على منفعة مباحة» وإذا كانت المنافع بهذه المثابة» فيستحيل 
ألا تكون متقومة بنفسهاء فثبت بذلك ماليتها. 

الدليل الرابع: . ظ 

لو لم تكن المنافع أموالا لما بذلت الأموال في تحصيلهاء ولما بني عليها 
كثير من العقود كعقد الإجارة وعقد الاستصناع. 

ويمكن أن يجاب عن قول أصحاب القول الأول بأن قولكم : إن الإجارة على 
خلاف القياس دعوى في محل النزاع؛ بل لا يوجد في أحكام الشرع ما هو على 
خلااف القياس » وقد بينت ذلك في كتابي أحكام الطهارة في كتاب التيمم. 

لا الراجح من الخلاف: ْ 

الراجح أن المال كما يشمل الأعيان فإنه يشمل المنافع التي لها قيمة بين 
الناس واعتاد الناس الاعتياض عنها وتمولها. 
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الفصل الثالث 
في مالية الديون 


قال ابن مفلح الدين لا يثبت إلا في الذمه”". 

قال في الحاوي: جميع الديون تقضى من جميع الأموال . 

وفيه أيضًا: كل حق ثابت في الذمة لا يبطل بتلف المال كالدين والقرض” . 
تعريف الديده2؟: ظ [ 

لا الدين في اصطلاح الفقهاء: 

عرفه ابن عابدين بقوله: «الدين: ما وجب في الذمة بعقد أو استهلاك؛ وما 
صار في ذمته ديئًا باستقراضه)0* , 


.)15 /5( الفروع‎ )١( 

.)5١5 /١7( الحاوي‎ )5( 

..)١178 /”( الحاوي‎ )9( 

(5) الدين: يقال: دان فلان يدِين ديئًا: استقرضء وصار عليه دين» فهو دائن. ورجل مدين: 
كمقيل. ومديون» ومدان كمجابء. وتشدد الدال: أي لا يزال عليه دين. أو رجل مديون: 
كثيز ما عليه من الدين. وأدّان وادّن واستدان وتدين: أخذ ديئًا. ورجل مديان: يقرض 
الناس كثيرًا . وقيل: يستقرض كثيرًا . 
وقال ابن الأثير: المديان: مفعال من الدين للمبالغة» وهو الذي عليه الديون. . 
وداينته مداينة : أقرضته وأقرضني . انظر تاج العروس .)5١15 /١8(‏ 

(0) حاشية ابن عابدين (4/ /ا6١).‏ 
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هلله 

فقولنا: (ما وجب في الذمة) الذمة: وصف يصير به الإنسان أهلا لما لهء وما 
عليه» فيكون أهلًا للتملك» كما يكون أهلًا لتحمل دفع ثمن ما يملك"". 

هذا هو تعريف الحنفية للذمة» فهو وصف قدر الشارع وافترض وجوده في 
الشخص إيذانا بصلاحيته لأن تكون له حقوق» وعليه واجبات. 

وخالفهم آخرونء فلم يروا أن الذمة وصف مقدرء وإنما الذمة: هي النفس 
والذات» فإذا قيل: ثبت المال في ذمة فلان» وتعلق بذمته» وبرئت ذمته» 
وشغلت ذمتهء فالمراد بذمته: ذاته» ونفسه؛ لأن الذمة في اللغة: العهد 
والأمانة» ومحلها: النفس» فسمي كلها اسمن : 

كما أن التعريف جعل الدين يشمل ثلاثة أمور: 

الأمر الأول: ما وجب بعقد كالمعاوضة عن طريق البيع والشراء والإجارة. 

الأمر الثاني : ما ثبت عن طريق الاستهلاك كالإتلاف مثلًا . 

الأمر الثالث: ما ثبت عن طريق القرض. 

فالدين أعم من القرض» فكل قرض دين» وليس العكس . 

وقال ابن د الدين «لزوم حق في الذمة»”"" 

وهذا أحسنها ؛ ؛ لأنه يشمل كل ما يشغل ذمة الإنسان» سواء أكان حمًا لله أم 
للعبد. وديّن الله: حقوقه التي ثب: اد ولا مطالب لها من جهة العباد» 
كالنذور والكفارات» وصدقة الفطر. . .” 
)١(‏ انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 50). 
(0) انظر معجم المصطلحات الاقتصادية - نزيه حماد (ص197). 


() فتح الغفار بشرح المنار (*/ 027١‏ وانظر شرح التلويح على التوضيح (؟/ سول لم 
(5) الموسوعة الكويتية (١؟/ .)١57‏ 
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لا توصيف الدين: | 

يطلق الفقهاء كلمة (الدين) في مقابل كلمة (العين). 

فإذا كانت العين من الأموال هي ذانا يمكن الإشارة إليها بالتعيين» وترى 
بالعين» فإن الدين وصف. وليس عيئّاء ويثبت في الذمة» ولا يمكن الإشارة 
إليه.. 

فإذا اشتريت سيارة بسيارة» فقد اشتريت عيئًا بعين. 


وإذا اشتريت سيارة ام غير معينة» أو معينة على القول بأن الدراهم لا 
تئعين بالتعيين» فقد اشتريت عيئًا بدين» حتى ولو كانت الدراهم حالة فإنها 
تسمى ديئّاء لأن الدين قد يكون حالاء وقد يكون مؤجلاء والفرق بينهما: أن 
المعين إذا تلف فقد فات» وغير المعين (الدين) إذا تلف مال الإنسان لم يفت؛ 
لأن تعلقه بالذمة» المري الماح ار لاصيا با 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: 

«الدين ما يثبت في الذمة» كمقدار من الدراهم في ذمة رجل» ومقدار منها 
ليس بحاضرء والمقدار المعين من الدراهم أو من صبرة الحنطة الحاضرتين قبل 
الإفرازء فكلها من قبيل الدين»""© 

فجعل شراء المقدار المعين بكيل من صبرة الحنطة قبل كيلها من قبيل الدين» 
وكات بام" 

فتقسيم المال إلى دين وعين إنما هو تقسيم باعتبار متعلقة». فالمال إما أن 
يتعلق بالذمة» وهو ما يسمى بالدين. 


.)١58( مجلة الأحكام العدلية مادة‎ )١( 
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«هكلة 

أو لا يتعلق بالذمة» فيسمى بالعين. 

وأقرب مثال يوضح ذلك: أن الزكاة لما كانت متعلقة بعين المال» وليست 
بالذمة وجبت في مال الصبي والمجنون» مع أن ذمتهما ليست محلا للتكليف. 

قال يَكلِِ: فإن هم أجابوك لذلك فأعلمهم أن الله افترض عليهم صدقة في 
أموالهم'''. 

لا والفرق بين الدين والعين من وجوه: 

الأول: المال المعين إذا تلف بغير تعد ولا تفريط فقد فاتء أما المال الثابت 
في الذمة فإنه لا يبطل بتلف مال صاحبه. 

الثاني : من عليه دين فله قضاؤه من أي ماله شاءء فالدين يمكن وفاؤه بدفع 
مثلهء وإن لم يدفع عينه. بخلاف العين فإن الحق يتعلق بذاتهاء لا بأمثالها. 

الثالث: الحوالة» والمقاصة لا تجري إلا في الديون؛ لأن الأعيان إنما 
تستوفى بذاتهاء لا بأمثالها . 
فائدة: إذا تزاحم حقان في محل : أحدهما متعلق بذمة من هو عليه» والآخر 
متعلق بعين من هي لهء قدم الحق المتعلق بالعين على الآخر؛ لأنه يفوت 
بفواتهاء بخلاف الحق الآخر”" . 

(ح-5) لحديث أبي هريرة َيه قال: قال رسول الله يكلكِ: من أدرك ماله ' 
بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلسء فهو أحق به من غيره. متفق عليه" . 
)١(‏ صحيح البخاري (17*08) ومسلم (077. 


) انظر المنثور في القواعد (؟/ 55). 
(9) البخاري (2)75507 ومسلم (1589). 
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المبحث الثاني 


خلاف العلماء في مالية الديون 


قال ابن رجب: الواجبات المالية منقسمة إلى دين وعيه”؟. 

وقال ابن الهمام: الدين مال حكمًا لا حقيقة''"'. 

[م - ]١‏ عرفنا فيما سبق الخلاف في مالية المنافع» ونريد أن نعرف الآن 
خلاف العلماء فى مالية الديون» فهل يعتبر ما ثبت فى ذمة الإنسان مالا حال 
كونه فى الذمة؟ 

«لا خلاف بين الفقهاء في أن الخق الواجب في الذمة إذا لم يكن ماليّاء فإنه 
لا يعتبر مالاء ولا يترتب عليه شيء من أحكامه»”" . ظ 

وأما إذا كان الدين الشاغل للذمة ماليّاء فقد اختلف الفقهاء في اعتباره مالا 
حقيقة حال كونه ديئًا على قولين: 

0 القول الأول: 

الدين لا يعتبر مالا حقيقةء وإنما يعتبر مالا حكمًا باعتبار أنه يتحول إلى 
المال بالاستيفاءء وهو مذهب الحنفية”*“» والقديم من قولي الشافعي 
)١(‏ القواعد لابن رجبء. القاعدة الثانية والأربعين (ص"7ه). 
(؟) فتح القدير (5/ 597). 

(9) الموسوعة الكويتية (75/ ”)0 قضايا فقهية مالية معاصرة - نزيه حماد (ص6""). 


لدع الحنفية تارة يعتبروند الدين مالاء وتارة لآ يعتبرونه. كذلك» ففي باب النكاح اعتبروا الدين 
مالاء فلو تزوج امرأة بعشرة دراهمء ديئا له على فلان؛ صحت التسمية» وعللوا ذلك - 
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عليه 2325 , 


0 القول الثاني: 


الدين يعتبر من الأموال. وهو أحد القولين فى مذهب الشافعية» ومذهب 


الحنا ل 


فق 


بأن الدين مال وأدخلوه تحت قوله تعالى: «آن تَبَْثا يمول » ولم يجعلوا الدين مالا 


في باب الزكاة» والأيمان» فلو حلف أنه لا مال له» وله دين على موسرء لا يحنث. 
انظر البحر الرائق (”/ .)١87‏ (5/ 555). المبسوط (9/ »)١5‏ تبيين الحقائق (؟/ 
64ء 69٠ء‏ ”7١)ء.‏ حاشية ابن عابدين (”/ 07/489). 

قال الزركشي في المتثور في القواعد (7/ :)١1١‏ «الدين هل هو مال في الحقيقة» أو هو 
حق مطالبة يصير مالا في. المآل؟ 

فيه طريقان» حكاهما المتولي في كتاب الصلح. 

ووجه الأول: أنه يثبت به حكم اليسارء حتى تلزمه نفقة الموسرين وكفارتهم» ولا تحل له 
الصدقة . ء' | 

ووجه الثاني : أن المالية من صفات الموجودء وليس ههنا شيء موجودء قال: وإنما 
استنبط هذا من قول الإمام الشافعي: فمن ملك ديونًا على الناس» هل تلزمه الزكاة؟ 
المذهب الوجوبء وفي القديم قول: إنها لا تجب. 

ويتفرع عليه فروع : 

منها: هل يجوز بيع الدين لغير من هو عليه؟ إن قلنا: إنه مال» جازء أو حقء فلا؛ لأن 
الحقوق لا تقبل النقل إلى الغير. 

ومنها أن الإبراء عن الدين هل هو إسقاط أو تمليك؟ 

ومنها حلف لا مال لهء وله دين حال على ملئ» امي المذهبء» وكذا المؤجل» 
وعلى المعسر في الأصح». اه 

قال الزركشي في المنئور في القواعد :)٠١١ /١(‏ (أداء الواجبات على أضرب: 
الأول: المالية» وتنقسم إلى عين ودين» أما الدين فإما أن يكون لله تعالى» أو لآدمي. . .» 
وانظر روضة الطالبين (8/ 771)» حاشية البجيرمي (؟/ /501)» إعانة الطالبين (؟/ 077 
الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (7/ 5*5)» كفاية الأخيار /١(‏ 5084). 5 
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د تعليل من قال: الدين لا يعتبر مال: 


التعليل الأول: 
عللوا ذلك: بأن الدين إنما هو وصف في الذمة» لا يتصور قبضه حقيقة”" . 


وقد تكلف الحنفية رحمهم الله في تصوير كيفية استيفاء الدين» لاعتقادهم 


بأن الدين لا يمكن قبضه حقيقة» وإنما يكون بطريق المقاصة عند أبي حنيفة”" . 


وينافش : 
بأن الدين كونه وصمًا في الذمة فهذا من حيث تعلقهء فهو إما أن يتعلق 


وجاء في تعريف البيع عند الحنابلة : «مبادلة مال ولو.في الذمة. . .2 انظر خاشية ابن قاسم 
(0377./5» وزاد المستقنع (ص7١1).‏ 

فجعل ما يثبت في الذمة لا يخرجه عن مسمى المال. وانظر الخوضرحة الكؤينية (م/ 05 
البحر الرائق (5/ 555)» الدر المختار (/ 858)» المبسوط (9/ »)١5‏ تبيين الحقائق 
(6/ هموك وولء 13)ء حاشية ابن عابدين (/ 0/494. . 

بيان ذلك: إذا اشترى رجل ثوبًا بعشرة دراهم صار الثوب ملكا لهء وحدث بالشراء في 
ذمته عشرة دراهم ملكا للبائع» فإذا دفع المشتري عشرة إلى البائع وجب مثلها في ذمة 
البائع ديئاء وقد وجب للبائع على المشتري عشرة بدلا عن الثوب» فالتقيا قصاصًا. 
يقول الكاساني في بدائع الصنائع (60/ 775): «قبض نفس الدين لا يتصور لأنه عبارة عن 
مال حكمي في الذمةء أو عبارة عن الفعل» وكل ذلك لا يتصور فيه قبضه حقيقة» فكان 
قبضه بقبض بدلهء وهو قبض العين» قتصير العين المقبوضة مضمونة على القابض» وفي 
ذمة المقبوض منه مثلها في الماليةء فيلتقيان قصاصًا هذا هو طريق قبض الديون». 

قال ابن تيمية كه: «وهذا تكلف أنكره جمهور الفقهاء» وقالوا: بل نفس المال الذي قبض 
يحصل به الوفاء: ولا حاجة إلا أن يقدروا في ذمة المستوفي دينّاء فالدين في الذمة من 
جنس المطلق الكلي» والعين من جنس المعين الجزئي» فإذا ثبت في ذمته دين مطلق كلي 
كان المقصود منه الأعيان المشخصة الجزئية» فأي معين استوفاه. حصل به مقصوده. 
لمطابقته للكل مطابقة الأفراد الجزئية». بدائع الفوائد لابن القيم (5/ .»)١5*‏ وانظر. 
مجموع الفتاوى /٠١(‏ 01). 
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بالذمة» وهو الدين أو يتعلق بشيء معين» وهو العين» وحقيقتهما واحدة؛ لأن 
متعلق الشيء غير الشيء. : 

التعليل الثاني : 

المال هو ما يتمول» وتمول ما في الذمة لا يتحقق. 

ويناقش : 

بأن عدم تموله. ليس عائدًا. إلى حقيقة. المال» وإنما لوجود مانع» كما أن 
الموطوة ل يفكن: موله» ولة ا خرجة ذلك عن المالية . 

التعليل الثالث: 

المال ما يتوصل به إلى قضاء الحوائج» وما في الذمة باعتبار حاله غير صالح 
لدللعا .بل باعتا ر ماله وهو القيفن هبو المقيو و 00 

والجواب عنه كالجواب عن الدليل السابق. 

لا دليل الجمهور على اعتبار الديون من الأموال: 

الدليل الأول: 

الدين مال حقيقة» ينتقل بالإرث» والهبة» ال وهذا شأن الأموال» 
ويثبت بالدين حكم اليسار لصاحبهء وتلزمه نفقة الموسرين وكفارتهم» ولا تحل . 
له الصدقةء» وتجب عليه زكاة الدين إذا كان دينه على ملئ غير مماطل على 
المفيد .وعدا كلة:دليل على أن الديو مال مزع الأمراله: 

الدليل الثاني : ظ 


قد أثبتنا فى المسألة السابقة أن المنفعة مال» مع عدم القدرة على حيازتها 


.)١8 /4( المبسوط‎ )١( 
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هتله 

وادخارهاء فكذلك الدين فإنه مال» وإن كان متعلقًا بالذمة. 

الدليل الثالث: 

أكثر أموال التجار هي ديون» فلو لم نعتبرها مالا لتضرر الفقراء لعدم وجوب 
الزكاة فيها ؛ لأن الزكاة لا تجب إلا في ما يعتبر مالاء وهذا إضرار كبير بمصلحة 
الفقراء دون دليل. ش 

الدليل الرايع : 

الديون في حقيقتها إما أعيان أو منافع» وتعلقها بالذمة لا يغير شيئًا من 
ماهيتها لا من قريب ولا من بعيد» وإنما له تعلق في أبواب أخرى كباب الضمان 
مثلاء فما تعلق باللمة وجب:.رزد مثله.ولؤ تلف مال المدين» وما كان تعلقه 
الحو نا نلف ل« حمق إلا مانكان قد مغن ار و00 جما أن | اقلق.” 
بالذمة يمكن الوفاء من أي ماله شاءء ولا يتعلق الوفاء بمال بعينه» بخلاف ما 
تعلق بالعين فإنه يجب رد نفس العين”""» فتحديد المتعلق إنما هو لهذه المصلحة 
وأمثالهاء وهذا لا ينفي المالية. 


)١(‏ قال في الحاوي (7/ :)١758‏ «كل حق ثابت في الذمة لا يبطل بتلف المال كالدين 
والقرض» وكل حق تعلق بالعين يبطل بتلف المال كالوديعة والمضاربة وإرش الجناية». 

(؟) هذا هو الأصل في جميع الديون» إلا أن لهذه القاعدة استثناءات» حيث إن بعض الديون. 
تتعلق بأعيان المدين المالية» من ذلك الدين الذي استوثق له صاحبه برهن» فإنه يتعلق 
بالعين المرهونة» وعلى ذلك فلا يكون لصاحبها أن يتصرف فيها إلا بإذن المرتهن» ومن 
ذلك الدين الذي حجر على المدين بسببه» فإنه يتعلق بأمواله» ومن ذلك حقوق الدائنين في 
مال المريض مرض الموتء حيث إنها تتعلق بمال المريض بعد أن كانت متعلقة بذمته في 
حال الصحة» وكل هذه الأبواب سيأتي التفصيل فيها إن شاء الله تعالى في بابهاء وإنما . 
اقتضت الإشارة إليها هناء والله الموفق والمستعان. . 
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الدليل الخامس : 

يجوز أن يكون صداق المرأة ديئًا في ذمة زوجهاء ولو كان الدين لا يعتبر مالا 
لما صح كونه صداقًا؛ لأن الصداق شرط في صحة النكاح قال تعالى: اويل 
ل مَا ورَآة دَلِحكُمْ أن متشا ملك » [النساء: 74]. 

الدليل السادس : 

عرف الفقهاء المال كما تقدم في باب تعريف البيع» بأنه مبادلة مال بمال» 
وقد يثبت الثمن وحده في ذمة المشتري» وقد يثبت المبيع وحده في ذمة البائع 
كما في السلم» وقد يثبت الثمن والمبيع في ذمتيهما: كما لو اشترى خمسة آصع 
موصوفة بدينار ولم يعينه» فيكون من باب بيع الدين بالدين فيجوز بشرط قبض 
أحد العوضين قبل التفرق0. ظ 

فهل نقول عن هذه الصور بأنها ليست بِيعَاء لأن أحد العوضين دين» والدين 
ليس بمال» ولم يقل أحد من أهل العلم بأن هذا لا يسمى بيعًا ما دام الثمن في 
ذمة المشتري» بل يرى الحنفية أن الدراهم والدنانير لا تتعين بالتعين» وإنما 
تجب في الذمة”" . ١‏ ْ 

لا الخلاصة: 

بعد استعراض الخلاف والأدلة أجد أن القول الراجح قول الجمهورء وهو 
أن الدين مال حقيقة؛ وليس حكمًا. 

وأما ولو للكة: رن لوو لبس ملاتا قدا كن ان اللي 
)١1(‏ انظر حاشية العنقري على الروض المربع (؟/ 77). 
(5) انظر الخلاف في كون الدراهم لا تتعين بالتعيين في أحكام المعقود عليه من هذا البحث. 
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أرادوا أن يطردوا قولهم بأن المال لا بد له من الادخارء وأن المال وهو في 
الذمة لا يمكن ادخارهء وبالتالي لا يكون مالاء ولو أنهم قالوا: إن الدين إن 
كان عن عين فهو مال» وإن كان عن منفعة لم يكن مالا لاطٌرّد قولهم دون اللجوء 
إلى عدم اعتبار الدين مالّا في الزكاة والكفارات» واعتباره مالا في النكاح» فإن 


هذا نوع من التناقض» والله أعلم. 
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الفصل الرابع 


في مالية الحقوق 


المبحث الأآول: في تعريف الحق 
لا تعريف الحق اصطلاحخ("؟: 
يقول الشيخ مصطفى الزرقاء: «لم أر للحق بمفهومه العام تعرينًا يفنا 


)١(‏ الحق لغة: نقيض الباطل » وجمعه : حقوق وحقاق» والحق مصدر: حق الأمريّحق ويَحُق حمًا 
وحقوقًا من بابي : ضرب وقتل. صار حمًّا وثبت قال الأزهري: معناه: وجب يجب وجوبًا . 
وفي التنزيل ظثَالَ لد نين حَقَّ كيم اقول [القصص”5] أي ثبت. 
وقال تعالى: #وَلككنْ حَقَتَ كلِمَة لْعَدّاب 2 عل الْكَفْرنَ» [الزمر: 1/ا] أي وجبت وثبتت. 
وقال تعالى: طلْمَد حَقَّ اَْوَلُ عك أكرْحِ مَهُمَ لا د ب ©4 آيس /]. 
وقال تعالى : «وَلْمَطَلقتِ متها بالمعروفي” 9 عَلَ المتّقرت © * [البقرة: ١41؟].‏ انظر لسان 
العرب /٠١(‏ 59). 
وذكر الأصفهاني في المفردات في غريب القرآن (ص90؟١)‏ أن الحق يطلق على معان 
كثيرة» منها : ش 
إطلاق الحق على الله يق قال تعالى: «اتم ردوا إل أَهَه وهم الْحّ» [الأنعام:7]. 
وجاء في لحديث: (أنت الحق ووعدك حق) البخاري »)٠١861(‏ ومسلم (17184). 
وإطلاق الحق على الشيء الموجّد بحسب ما تقتضيه الحكمة» : قال تعالى : «هْرٌ الى جَعَلَ 
ألسّمْس ضِيَا وَالَْمَرَ ورَا» إلى قوله تعالى «إما َل أسَّهُ كلت إلا ألْحن» [يونس: 8]. 
وقال تعالى : سبك أحَنّ هُوٌ قل إى ورك ِنَمُ لَحَنٌّ» [يونس: «ه]. 
ومنها إطلاق الحق على الاعتقاد للشيء المطابق لما عليه ذلك الشيء في نفسه»ء قال 
تعالى : ©فَهَدَى أمَّهُ ألَدِيت عَامنوأ لِمَا أَخْتَلنوأ فيه مِنَّ آلْحَّ» [البقرة: ١؟].‏ 
ومنها إطلاق الحق على النصيب» جاء في الحديث ل سه 
الترمذي ]7١51[‏ وفي إسناده شهر بن حوشب. 
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ص ظ 


جامعًا لأنواعه كلها لدى فقهاء الشريعة أو القانو 0 


(000 


يي رصم مح ريه # زر ل ير 


ومنها إطلاق كلمة الحق على ضد الباطل» قال تعالى: «وَقُل جه الْحَقُ وَرَمقَ انيل » 
[الإسراء: 4]. 

ومنها: إطلاق الحق على الحكم أو على القرآن: قال تعالى: «وَلْر أَتَبَمَ لحن أَهواءهُمْ 
َقَسَدتِ لسوت وَالْأَيضُ ومن فيهرتٌ» [المؤمنون: ١لا].‏ 

المدخل إلى نظرية الالتزام العامة (ص9١‏ - .)5١‏ 

وقد قسم الفقهاء الحقوق إلى عدة تقسيمات باعتبارات مختلفة» منها: ٠‏ 
تقسيم باعتبار صاحب الحق» حيث قسموا الحقوق: إلى حق لله تعالى. . وحق لآدمي. 
وحق مشترك. 

وقسموا الحقوق من حيث المالية: إلى حقوق مالية» وحقوق غير مالية. 

ومن حيث تعلقه بالشخصء. قسموا الحقوق: إلى حق عيني» وحق شخصي». وحق 
معنوي . 

ومن حيث تقرره في محله: قسموها إلى حقوق مجردةء وحقوق غير مجردة. 

فالحق المجرد: هو الذي ما كان غير متقرر في محله. كحق الشفعة» فهو نوع من الولاية 
أعطيت للشفيع في أن يتملك العقار بعد أن يتملكه المشتري» إن رأى صاحبه الخير في 
الانتفاع به انتفع» وإن رأى غير ذلك ترك» دون أن يترتب على تركه والتنازل عنه تغير في 
حكم ذلك المحل» فملكية المشتري للعقار قبل التنازل عن الشفعة هي بعينها بعد التنازل 
عنهاء فلا يرى للشفيع حق مستقر يحد من تصرف المشتري فيهء وانتفاعه بهء فحاله بعد 
التنازل عن الشفعة هي حاله قبل التنازل عنها . 

وأما الحقوق غير المجردة هو ما له تعلق بمحله تعلق استقرار» بمعنى أن لتعلقه أثرًا أو 
خكمًا قائمًا يزول بالتنازل عنه» وذلك كحق القصاصء فإنه يتعلق برقبة القاتل ودمهء ومع 
قيامه يكون غير معصوم بالنسبة لولي القصاصء وبالتنازل عنه يصير معصوم الدم. 

كما قسموا الحقوق إلى حقوق تقبل الإسقاطء وهو الأصل. 

وحقوق لا تقبل الإسقاط كإسقاط الأب حقه في الولاية على الصغير. 

وقسموا التي تقبل الإسقاط إلى حقوق يصح الاعتياض عنها بالمال» وإلى ما لا يصح فيها ذلك . 
كما قسموا الحقوق من حيث سبب الثبوت إلى حقوق تثبت لأجل دفع الضرر كحق الشفعة 
والخيار» وحقوق تثبت لأصحابها أصالة لا على وجه رفع الضرر كحق ولي المقتول 


.بالقصامن. 
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وقال الشيخ علي الخفيف كه : «لا يختلف استعمال الحق عند الفقهاء عن 
استعماله اللغوي. . .2300. 


ما "يستحقه الل 0 


وهذا التعريف غير جامع»؛ لعدم دخول حق الله فيه كما أنه يلزم منه الدورء 


ونقل ابن نجيم عن شرح المنار للسيد نكركار: أن الحق هو الشيء الموجود 
من كل وجهء ولا ريب في وجودهء ومنه قوله َلةِ: . . . العين 0 

ونقل ابن نجيم أيضًا عن شرح البخاري للكرماني» حيث قال: الحق حقيقة 
عجو الله الى تحميع قات لأنه ال 0 ولم 
يلحقه عدم» وإطلاق الحق على غيره مجاز» ولذا ورد في الحديث اللهم أنت 


- وقد تركت ضرب الأمثلة خشية الإطالة لأن ما يهمنا. فى هذا البحث هو تحرير مالية 
الحقوق» فاقتضى الكلام في هذا أن أذكر مقدمة متختصرة في الحق وأقسامه بعت أضصل إلى 
تحرير مالية الاسم التجاري والعلامة التجارية وحقوق التأليف ويراءة الاختراع» 
أسأل الله يق بمنه وكرمه أن يوفقني إلى حسن الفهم وحسن العرض. 
انظر حاشية المدخل في الفقه الإسلامي - د. محمد مصطفى شلبي (ص”077): والمدخل 
في الفقه الإسلامي د. محمد سلام مدكور من صفحة (578 - 4737)» وحاشية أحكام 
المعاملات الشرعية. د. علي الخفيف (ص١",‏ 07 دراسة شرعية لأهم العقود 
المستحدثة - محمد مصطفى الشنقيطي /١(‏ 585). 

.)٠١ /( أحكام المعاملات الشرعية (ص١” من الحاشية) ونقلته الموسوعة الكويتية‎ )١( 

(9) 'البحر الرائق (5/ .)١54‏ 

) البحر الرائق (5/ .)١58‏ 
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يي 02 يي لي يح 
الحق» ووعدك الحق» وقولك الحق» بالتعريف في الثلاثة ثم قال: ولقاؤك 
حق» والجنة حق» والنار حق» والساعة حق بالتنكير"'؟. اه 

والحق في المعنى الاصطلاحي له معنيان: 

أ - معنى عام. ب - ومعنى خاص. 

لا تعريف الحق بمعناه العام: 

قال الشيخ علي الخفيف الحق «يطلق في الفقه الإسلامي على كل عين أو 
مصلحة تكون لك بمقتضى الشرع سلطة المطالبة بهاء أو منعها عن غيرك؛ أو 
بذلها له في بعض الأحيان. أو التنازل عنها كذلك» فيطلق على الأعيان 
المملوكة» فتقول: هذا الكتاب حقي» ويطلق على الملك نفسه» فتقول: ملكية 
هذا الكتاب حق من حقوقي» ويطلق على المنافع أو المصالح على وجه عام؛ 
فتقول: سكنى هذا الدار حق للموصى له بمنفعتها. . . والحضانة حق للأم» 
والولاية على النفس وعلى المال حق للأب». والشفعة حق للشريك» ولفلان حق : 
المرور في هذا الطريق أو حق العلو على هذا البناء» وهكذا». 

وهو بهذا المعنى يطلق على الأعيان والمنافع والمصالح المادية وغير 
المادية» فهو أعم من المال؛ لأن المال يطلق على ما يتموله الناس فقط كما 
سبق والحق بمعناه العام يطلق على ما يتقوم ويتمول» ويطلق على غيره مما لا 
يتقوم أو يتمول. 

وجميع هذه الإطلاقات لم تخرج عن المعنى اللغوي للحق الذي سبق 
نو 


لق المرجع السابق. 
(؟) وأما المعاصرون فقد عرفوا الحق بعدة تعريفات. أختار منها: 3 
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هلله 

لا أقسام الحق بمعناه العام: ْ 

إذا عرفنا الحق بمعناه العام» نستطيع أن نقول: إن الحق بمعناه العام ينقسم 
إلى قسمين : 


- الأول: تعريف الشيخ مصطفى الزرقا رحمه الله تعالى: 
يقول الشيخ: «الحق هو اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو تكليفًا 00 
وإليك تحليل هذا التعريف وإيضاحه: 
فأخرج بقوله (الاختصاص) ما لا اختصاص فيهاء كحق الاصطيادء والاحتطاب من 
البراري» والتنقل في أرجاء الوطن» فلا تعتبر حمًا بالمعنى المراد هناء وإنما هي رخصة. 
ولكن إذا منح إنسان امتيازًا باستثمار شيء من هذه المباحات فانحصر به يصبح ذلك حقًا له». 
وقولنا: (يقرر به الشرع سلطة أو تكليقًا) لا بد من إقرار الشارع لهذا الاختصاص» فما 

: اعتبره الشارع حقًّا كان حمّاء وما لا فلا. 

وقولنا: (سلطة أو تكليقًا) لأن“الحق تازة يتضمن سلطة©. وتارة تكليقًا . 
والسلطة نوعان: سلطة على شخصء وسلطة على شيء معين. 
فالسلطة على شخصكحق الولاية على النفس» إذ يخول الولي أن يمارس سلطة على القاصر 
تأديبًا وتطببًا وتعليمًا. . . وكذلك حق حضانة الصغير وتربيته. 
والسلطة على شيء معين: كحق الملكية» فإنها سلطة للإنسان على ذات الشيء. . . وكحق 
التمليك بالشفعة» وحق الانتفاع بالأعيان» وحق الولاية على المال. 
وأما التكليف فهو دائمًا عهدة على إنسان» وهو إما عهدة شخصية كقيام الأجيز بعمله. وإما 
عهدة مالية كوفاء الدين. ٠‏ 
فالعطف بحرف (أو) في قولنا «سلطة أو تكليقًا؛ يفسح مجالًا لتوزيع موضوعي الحق» وهما 
(السلطة والتكليف) على موضعهماء وهما: الشخص والشيء»: بحسب ما يناسب. كلا 
إن هذا التعريف كما يشمل بعمومه جميع أنواع الحقوق المدنية» يشمل أيضًا الحق الديني 
لله تعالى كفروضه على عباده من صلاة وصيام ونحوهماء ويشمل أيضًا الحقوق الأدبية . 
كحق الطاعة في المعروف للوالد على ولدهء وللرجل على زوجتهء وكذا يتناول حقوق 
الولاية العامة في إقرار النظام» وقمع الإجرام» والأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء 
والجهاد ونشر الدين والدعوة؛ لأن كل ذلك وأشباهه إما سلطة يختص بها من أثبتها له الشرع ء 
وإما تكليف بأمر مكلف به شرعًا . انظر المدخل إلى نظرية الالتزام العامة (ص9١ .)77١-‏ - 
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ل ال ا ا ان اسسقسست 


حق مالي: وهو ما يتعلق بالمال» كملكية الأعيان أو الديون أو المنافع. 
وحق غير مالي: كحق الولي في التصرف على الصغير بتعليمه وتأديبه. 
والحق المالي ينقسم إلى ثلاثة أقسام: 

حقوق عينية» وحقوق شخصية» وحقوق معنوية. 

لا تعريف الحقوق العينية: 

الحق العيني: سلطة مباشرة يقررها الشرع لشخص ما على عين مالية معينة 


يملا ضاحبها أن ايباشر حق. العضرقك«بهذه العيق يبعا واستعمالا وانشعةل 
واستهلاكًا واحتباسًا دون وساطة أحدء ولذا لا يرى في الحق العيني سوى 
عنصرين بارزين هما: صاحب الحق» ومحل الحق. وأهم الحقوق العينية هو 
حق الملكية'". . 


000 


وعرف الشيخ علي الخفيف الحق بأنه «مصلحة مستحقة شرعًا». 

وعرفه الشيخ الدكتور أحمد فهمي أبو سنة بأنه: «ما ثبت في الشرع للإنسان» أو لله تعالى 
على الغير». انظر النظريات العامة للمعاملات في الشريعة الإسلامية (ص١0).‏ 

انظر الوسيط في شرح القانون المدني الجديد (8/ 185)» المدخل إلى نظرية الالتزام 
العامة - الزرقا (ص77)» الملكية - على الخفيف (ص١1١)»:‏ المدخل إلى فقه المعاملات 
المالية - محمد عثمان شبير (ص75). 

والحقوق العينية أنواع» أجملها الزرقا فيما يلي: 

الأول: حق الملكية. 

الثاني : حق الانتفاع. 

الثالث: حق الارتفاق (وهو منفعة مقررة لعقار على عقار آخر) مثل حق الشرب والمسيل 
والمرور والتعلي والجوار. 

الرايع : حق الارتهان. ٠‏ 

الخامس: حق احتباس العين لاستيفاء المستحق عليها. وهو أعم من حق الارتهان» - 
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لا تعريف الحقوق الشخصية: 

عرفه الزرقاء كله : : «مطلب يقره الشرع لشخص على آخر. 

وهذا الحق يكون متعلقه: تارة قيامًا بفعل ذي قيمة لمصلحة صاحب الحق . 

وتارة امتناعًا عن فعل مناف لمصلحته. 

وذلك كحق كل من المتبايعين على الآخرء فإن أحدهما يستحق على الآخر 
أداء الثمن» والآخر يستحق تسليم المييعء وكل من هذين الحقين فعل. وكذا 
حق المودع على الوديع في أن لا يستعمل الوديعة» وهذا امتناع عن فعل)0©. 

وقيل في تعريف الحق الشخصي: هي الالتزامات التي تقوم بين الأفراد 
وهي عبارة عن الحقوق التي تقوم بين شخصين معينين أو أكثرء ومحلها قيام 
المدين بعمل إيجابي أو سلبي مطلوب منهء مثل إقامة بناءء اوقل يها ءار 
امتناع عن إقامة حائط أو رفعه. 

وبهذا تتميز الحقوق العينية عن الحقوق الشخصية كل التميز: 

50006 بيع اراح 23300000 
- كحبس الملتقط اللقطة عن مالكها حتى يستوفي ما أنفقه عليهاء وحبس الوكيل بالشراء ٠‏ 

المال المشترى عن الموكل حتى يدفع إليه الثمن» واحتباس البائع المبيع عن المشتري إلى 

أن يؤدي إليه الثمن» ومثله 000 إذا كان لعمله أثر في العين في خياطة وصبغ» 

ففي هذه المسائل وأمثالها قد أ قر الفقهاء حق الاحتياس» واعتبروه متعلقًا بمالية العين» 

وجعلوا لصاحبه امتيازًا على ما سواه كما في الرهن. 

السادس: حق الوقفية. 

السابع: حقوق القرار على الوقف. انظر المدخل إلى نظرية الالتزام العامة (ص”87). 
)١(‏ المدخل إلى نظرية الالتزام (ص؟7 - 77). 
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بالذات دون حاجة إلى توسط شخص آخرء في حين أن الحق الشخصي ليس 
سلطة وإنما رابطة والتزام قائم بين طرفين. 

ومحل الحق العيني مال معين مادي» ومحل الحق الشخصي فعل خارجي”"' . 

لا تعريف الحقوق المعنوية: 

عرف الشيخ علي الخفيف هذه الحقوق» فقال: 

«سلطة على شيء غير مادي» هو ثمرة فكر صاحب الحق أو خياله أو نشاطه» 
كحق المؤلف فيما ابتدعه من أفكار علمية» وحق الفنان في مبتكراته الفنية» 
وحق المخترع في مخترعاته الصناعيةء وهكذا»”". 

وقد اتفق القانونيون على اعتبار الحقوق المعنوية من الحقوق المالية» ولكنهم 
مختلفون». هل تعتبر هذه الحقوق من الحقوق المالية العينية» أم أنها حقوق مالية 
مستقلة بالإضافة إلى الحقوق العينية والشخصية؟ 

فذهب بعض القانونيين إلى أن الحقوق المالية تنقسم إلى حقوق عينية» 
وحقوق شخصية» وحقوق معنوية . 

لا وجه كون الحقوق المعنوية قسمًا ثالما: 

أن الحق العيني سلطة يعطيها القانون لشخص معين على شيء مادي معين» 
فالحق العيني بناء على هذا القول يشترط أن يكون محله عيئًا مادية قائمة بذاتها» ' 
بخلاف الحقوق المعنوية فإن محلها شيء غير مادي. 
)1١(‏ انظر الوسيط في شرح القانون المدني الجديد )١١85 /١(‏ و (8/ 187)» الملكية - علي 


الخفيف (ص86). - 
(0) الملكية - علي الخفيف (ص١؟١).‏ 
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«كقة 

وذهب قانونيون آخرون إلى أن الحق المعنوي حق من الحقوق العينية» وأن 
الشيء الذي تنصب عليه السلطة في الحق العيني أعم من أن يكون ماديا أو 
عن 

وإلى هذا ذهب الدكتور فتحي الدريني في كتابه (حق الابتكار في الفقه 
الإسلامي) معللًا ذلك بأن «الحق العيني في الفقه الإسلامي لا يشترط فيه أن 
يكون محله عيئا مادية» بل يجوز أن يكون منفعة أو معنى» إذ المنظور في الحق 
العيني: هو العلاقة المباشرة التي يقرها الشرع بين صاحب الحق ومحله» خلامًا 
لما استقر عليه الفقه الوضعي من اشتراط كون محل الحق ماديا حتى يعتبر عينيّاء 
وبذلك يشمل الحق العيني في الشريعة الحقوق المالية وغير المالية»”" . 

والمقصود في هذا العنوان أعني (مالية الحقوق) هي الحقوق المعنوية 
خاصة. وأما الحقوق العينية فهي إما أعيان لا خلاف في ماليتهاء وإما منافع وقد 
فصلت الخلاف في مالية المنافع» وأما الحقوق الشخصية فقد سبق الكلام عليها 
عند الكلام على مالية الديونء ولذا أفردت في هذا الفصل كلام أهل العلم في 
مالية الحقوق المعنوية. 

لا الحق بالمعنى الخاص: 

انتهينا من الكلام على الحق بالمعنى العام» وبينا أقسامه» وتعريف كل قسم 
وقد يستعمل الفقهاء الحق في مقابلة الأعيان والمنافع المملوكة» وعند ذلك لا 
يريدون به ذلك المعنى العام الذي سبق بيانه» وإنما يريدون تلك المصالح 
الاعتبارية الشرعية التي لا وجود لها إلا باعتبار الشرع وفرضه كحق الشفعة» 


.)5876١ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ */ ص‎ )١( 


فم وانظر نظرية الحق د محمد سامي مدكور (ص ال إيضرة ” 
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وحق الخيار... وحق الكفاءة في الزواج» وحق الطلاق» وحق القصاص.ء. 
وعحق الخضانة والولاية ونا" إلى :ولك37: 

«ويستعمل الحق بالمعنى الخاص أيضًا فيما يثبت للعقار من منافع كحقوق 
الارتفاق» مثل: حق الشرب» وحق المسيل» وحق المرور وغيرها» '". 

ويدخل في هذه الحقوق أيضًا الحقوق المعنوية» من ذلك الاسم التجاري 
والعنوان التجاري. والتأليف والاختراع أو الابتكارء وهي حقوق خاصة 
لأصحابها أصبح لها في العرف المعاصر قيمة مالية معتبرة لتمول الناس لها . 

وبهذا التعريف للحق نجد أن الجمهور يجعلون الحق بمعناه الخاص في 
مقابلة الأعيان. 

والحنفية يجعلون الحق في مقابلة الأموال» ويقولون: إن الحق ليس بمال. 

ونستطيع أن نقسم الحق بمعناه الخاص إلى قسمين : 

حق غير مالي: وهي حقوق لا نُقُوم بالمال» ولا تقبل التعامل بهاء أو التنازل 
عنهاء ولا نقلها من شخص لآخرء كحق الولاية» وحق حرية التنقل» وحق 
الحضانة ونحوها. 

وحق مالي : وهي الحقوق التي نُقُوم بالمال» وتقبل التنازل عنهاء والانتقال 
من شخص لآخرء كحق المرور وحق المسيل وحق الشرب. 

وبهذا نكون قد وقفنا على معرفة الحق بمعناه العام» وبمعناه الخاص» وعن 
أقسام الحق إلى حق مالي» وحق غير مالي» وأن الحق المالي ينقسم: إلى 
حقوق عينية» وحقوق شخصية» وحقوق معنوية. 
(1) أحكام المعاملات الشرعية (ص”” من الحاشية) 
(0) المدخل. إلى فقه المعاملات المالية - محمد عثمان شبير (ص076. 
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المبحث الثاني 
في مالية الحقوق المعنوية (الابتكار) 
قال ابن تيمية: حقوق الآدميين تقبل من المعاوضة والبدل ما لا يقبلها حقوق 
الله تعالى. ولا تمنع المعاوضة في حق الآدمي إلا أن يكون في ذلك ظلم 
لغيره؛ أو يكون في ذلك حق للهء أو يكون من حقوق الله”" . 
[ن - ]١‏ الحقوق الفكرية”©»: أو الحقوق الترية أول من أقرها واعترف 
بهاء ونظمها هو القانون الفرنسي» ثم انتقلت بفعل التأثر إلى القوانين العربية. 


فإذا جاء الفقيه المسلم ليناقش هذه الحقوق في ظل هيمنة القوانين العربية 


.)7397 /9١( مجموع الفتاوى‎ )١( 
(؟) أطلق بعض القانونين على الحقوق المعنوية مصطلح (الحقوق الأدبية).‎ . 
واختار الزرقاء كله أن يسميها (حقوق الابتكار) وعلل ذلك بأن اسم الحقوق الأدبية ضيق‎ 
لا يتلاءم مع كثير من أفراد هذا النوع» كالاختصاص بالعلامات الفارقة التجارية»‎ 
والأدوات الصناعية المبتكرة» وعناوين المحال التجارية مما لا صلة له بالأدب والنتاج‎ . 
الفكري» أما اسم (حق الابتكار) فيشمل الحقوق الأدبية كحق المؤلف في استغلال كتابه»‎ 
والصحفي في امتياز صحيفتهء والفنان في أثره الفني من الفنون الجميلة» كما يشمل‎ 
الحقوق الصناعية والتجارية مما يسمونه اليوم بالملكية الصناعية كحق مخترع الآلة» ومبتدع‎ 
العلامة الفارقة التي نالت الثقة» ومبتكر العنوان التجاري الذي أحرز الشهرة... الخ.‎ 
انظر المدخل إلى نظرية الالتزام (ص737).‎ 
ولم يرتض بعض الفقهاء المعاصرين تسمية الحقوق المعنوية بحق الابتكار» قاتلا «بأنه‎ 
أخص من المطلوب؛ لأن «الابتكارة يوحي بتخصيص هذه الحقوق بما فيه الابتكار‎ 
والإبداع فقط. في حين أن الحق قد يترتب هنا وإن لم يوجد ابتكار سواء أكان في الأدبيات‎ 
أم في الأسماء التجارية أم الصناعية أو نحوهاء ولذلك نرى إبقاء هذا الاسمء وهو الحقوق‎ 
.)5٠١٠ص( المعنوية». انظر بحوث في فقه المعاملات المعاصرة - علي قره داغي‎ 
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المتأثرة تأثرًا كاملا بالقوانين الغربية فإنه إما أن تكون مرجعيته في بحثه مستمدة 
من الفقه الإسلامي» والذي لن يجد هذا الأمر محسومًا خاصة من خلال الفقه 
الإسلامي القديم. وإما أن تكون المرجعية في ذلك إلى القوانين العربية 
المستمدة من القوانين الغربية» وهذه القوانين نشأت في بيئة النظام الرأسمالي» 
وإطلاق سلطان الإرادة» والحرية الفردية. 

فإذا حاول الفقيه تخريج هذا الحق على أحد الحقوق المقررة في الشريعة 
الإسلامية فإن اجتهاده سيكون من قبيل النازلة الفقهية؛ لأن هذا الحق لم يكن 
معترفًا به في العصور الإسلامية السابقة» وسيكون على الفقيه أن يقدم الحجة 
المقنعة في عدم اعتبار هذه الحقوق حقوقًا مالية مع قيام السبب طيلة هذه القرون 
من عصر الدولة الإسلامية. ولن تكون هذه الحقوق الفكرية مهما قيل عنها 
بكر له لقوق التي جاء النص الشرعي باعتبارها وذلك كحق الشفعة» وحق 
الخيار» وحق الطلاق» وحق القصاص» وحق الحضانة والولاية» وحقوق 
الغاقدين وغيرها هن الحقوق المالية وغير المالية المتضوضن غليها. 

فإذا رجع الفقيه المسلم إلى تراثه في تعريف المال ليرى هل هذه الحقوق 
تدخل في مسمى المال؟ وبالتالي يصح أن تكون هذه الحقوق محلا للمعاوضة؛ 
لأن ما ليس بمال لا يجوز بذل المال لتحصيله والمعاوضة عليه» وجدنا هناك 
خلانًا بين مذهب الحنفية وبين مذهب جمهور الفقهاء في بيان حقيقة المال. 

فمذهب الحنفية يرى أن المال لا يقع إلا على شيء مادي يمكن حيازته 
وادخاره» وهذا الشرط عندهم أخرج منافع الأعيان؛ لأنها أعراض لا يمكن 
حيازتها وادخارها فالسيارة مال؛ لأنها شيء مادي محسوس يمكن حيازته 
وادخاره» بينما ركوب السيارة ليس مالا عند الحنفية؛ لأنه لا يمكن حيازته 
لسارو رشنن شان للق كن الذان واسدوها: ظ 
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فالحنفية يرون أن هذه المنافع ملك. وليست ماله0"©. 

وليس هذا هو الخلاف الوحيد بين الحنفية والجمهور في حقيقة المال» ولكن 
هذا هو الخلاف الذي يعنينا في مسألتنا هذه. 

فإذا كانت الحقوق الفكرية كما يقول الشيخ علي الخفيف: «سلطة على شيء 
غير مادي» هو ثمرة فكر صاحب الحق, أو خياله» أو نشاطه» كحق المؤلف 
فيما ابتدعه من أفكار علمية» وحق الفنان في مبتكراته الفنية» وحق المخترع في 
مخترعاته الصناعية» وهكذا». 

فإذا كانت الحقوق الفكرية تقع على شيء غير مادي لا يمكن حيازتها 
وادخارها فإن الخلاف في ماليتها يجب أن يجري عليها كما جرى الخلاف في 
مالية المنافع بين الفقهاء المتقدمين. 

والحق أن مذهب الحنفية مذهب ضعيف جدّاء وغير معمول به في عصرناء 
' وقد دلت الأدلة الكثيرة على أن المنافع من الأموال» وقد سبق تفصيل ذلك في 
بحث سابق . 

وإذا ثبت أن المنافع من قبيل الأموال» فإن إثبات المالية لها لا بد من توفر 
شرطين : الإذن بالتملك. وجريان التمول. 

قال ابن عبد البر كقه: «المعروف من كلام العرب أن كل ما تملك وتمول 
فهو مال”©. فأشار ابن عبد البر إلى الأمرين معًا: التملك والتمول. 


فالشرط الأول لمالية الشيء هو الإذن بالتملك. بمعنى ألا ينهى الشارع عن 


. سبق العزو إلى كتب الحنفية عند الكلام على مالية المنافع في مبحث ماض مستقل‎ )١( 
.)5 286 /”( (؟) التمهيد‎ 
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تملكه» فما نهى الشارع عن تملكهء أو كان الشيء بطبيعته لا يقبل الملكية فلا 
يعتبر مالا . 

فالأول: كالميتة والخمرء والدم» والخنزيرء والأصنام. فقد نهى الشارع عن 
بيعها كما في حديث جابر المتفق عليه”"2. وبالتالي لا تعتبر مالا بالإجماع. 

والثاني : كالهواء» وحق التنقل» وحق إبداء الرأي» فإن هذه الحقوق لا تقبل 
الملكية فلا تعتبر مالا . 

فإذا نظرنا إلى الحقوق الفكرية فإنه لا يوجد نهي من الشارع ينهى عن 
تملكهاء فالاسم التجاري. والعلامة التجارية وحق المؤلف والمخترع لا يوجد 
نص من الشارع ينهى عن تملكهاء أو عدم إضافتها إلى أصحابهاء أو جواز 
التعدي عليها . 

الشرط الثاني لمالية الشيء: هو جريان التمول بين الناس» فلا يكفي كون 
الشارع لم ينه عن تملك هذه العين أن تكون مالا حتى يجري تمولها بين الناس» 
ويعتاد الناس ذلك» وتصبح لها قيمة مالية عندهم. 

وهذا الشرط متوفر أيضًا في الحقوق الفكرية؛ فإن الناس في عصرنا اعتادوا 
فبرله قل ع إلا تواته مول إلا لددها بر االجمار كل فابها: 

إذا تقرر هذا نستطيع أن نقول: إن حقيقة المال يشمل الحقوق الفكرية 
باعتبارها من قبيل المنافع . 

هذا الاستدلال على الحقوق الفكرية (المعنوية) على سبيل الإجمال» وسوف 
نتناول هذه الحقوق على سبيل التفصيل في المباحث التالية» أسأل الله وحده 


عونه وتوفيقه. 


)غ20 صحيبح البخاري 4 ومسلم (51ة1). 
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الفرع الأول 
مالية العلامة والاسم التجاري 


المسألة الأولى 
في تعريف الاسم والعلامة التجارية 


لا تعريف الاسم التجاري: 

«الاسم التجاري : هو تسمية يستخدمها التاجر علامة تميز منشأته التجارية عن 
نظائرهاء وليعرف المتعاملون معه نوعًا خاصًا من السلع وحسن المعاملة 
والخدمة». 

لا تعريف العلامة التجارية: 

العلامة التجارية: «هي إشارة مادية يضعها التاجر أو المنتج على سلعة ليسهل 
تمييزها عن السلع الأخرى من ذات الصنفء؛ ويمكن أن تكون اسمًا يتخذ شكلا 
معيئاء أو إمضاءء أو كلمةء أو.حروقاء أو أرقامّاء أو رسومّاء أو غير ذلك9" . 

لا الفرق بين الاسم التجاري والعلامة التجارية: 

الاسم التجاري يميز المنشأة التجارية ذاتها عن نظائرها (فهو علامة توضع 


على المصنع أو المنشأة). 
وأما العلامة التجارية يستخدم لتمييز البضائع والمنتجات (فهو علامة توضع 
على البضائع). 


دق معجم المصطلحات الاقتصادية والإسلامية (ص7837) . 
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سئب ه22 يي 

وقد يستخدم التاجر الاسم للمنشأة في تكوين العلامة التجارية التي يضعها 
على المنتجات وبذلك يقوم الاسم التجاري بوظيفة في تكوين العلامة 
ال 

فالعلامة التجارية والاسم التجاري رغم الفارق بينهما إلا أن لهما ارتباطا 
وكا بالشعل السجارى كعامات مدير لهاء 

[ن- ؟] إذا عرفنا الاسم التجاري والعلامة التجارية» فهل يعتبر هذا الاسم 
التجاري أو العلامة التجارية مالا يمكن بيعه» والمعاوضة عليه؟ 

قبل الجواب عليه ينبغي أن نبين أن هناك طريقتين في بيع الاسم التجاري, 
أحدهما لا ينبغي أن يكون فيه خلاف في جواز بيعه؛ واعتباره مالا حتى على 
قول من يرى أن المنافع ليست من قبيل الأموال: 

فالطريقة الأولى: 

أن تتعهد الشركة المنتجة ببيع الخبرة لشركة أخرى» وذلك بأن تقوم بدور 
ظ التدريب والإرشاد لتصنيع البضاعة» والكشف عن أسرارها ومزاياها حتى تكون 
. منتجات الشركتين بنفس الجودة والإتقان. فهذا العقد في الحقيقة منصب على 
نقل الخبرة الصناعية» وإنما دخل الاسم التجاري تبععاء فهذا عقد صحيح لا 
ينبغي الخلاف عليه؛ لأن نقل الخبرة بالتدريب مقابل ثمن يتفق عليه» لا حرج 
فيه شرعَاء وإنما ينتقل الاسم التجاري تبعًا لانتقال الخبرة» نظرًا لما هو قائم 
بينهما من التلازم المستمر. 
)١(‏ انظر التشريع الصناعي د. محمد حسني عباس (ص55١‏ وما بعدها) وانظر الحقوق المعنوية. 

د عجيل جاسم النشمي بحث في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ ٠"‏ ص 017174 . 
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الطريقة الثانية : 

أن يبيع التاجر الاسم التجاري دون أي التزام بتقديم خبرة» أو الكشف عن 
أسرار الصناعة» وإنما يطلب المشتري الاسم التجاري ليضعه على بضاعته 
ليحقق رواجا لسلعته تحت هذا الاسم مقابل مبلغ من المال» فيستفيد المشتري 
من شهرة الاسم وئقة الناس ا 

وهذا النوع من البيع هو الذي يمكن أن يجري فيه خلاف حسب قواعد 
الفقهاء المتقدمين» ويكون بيعه من قبيل بيع الحقوق والمنافع» وإن لم يكن هذا 
النوع من الحقوق معروفا في عصر الفقهاء المتقدمين» وإنما انتشر في العصر 
الحديث» والله أعلم. 
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)0 انظر حق الابداع العلمي وحق الاسم التجاري وطبيعتهماء وحكم شرائهما - د. محمد سعيد 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 


خلاف العلماء في مالية العلامة والاسم التجاري 


ما جاز الانتفاع به جاز شراؤه وبيعه إلا ما خص بالدليل”" . 

بذل المال لا يجوز إلا لمنفعة في الدين أو الدنياء وهذا أصل متفق غليه”" . 

[ن-"] ما حكم بيع الاسم التجاري إذا لم يصاحبه التزام من البائع بنقل 
الخبرة أو الكشف عن أسرار الصنعة» وإنما كان البيع للاسم التجاري فقط؟ 

في هذا خلاف بين أهل العلم يرجع إلى الخلاف القديم في تعريف المال» 
والاختلاف فيه على قولين: 

و القول الأول: ظ 

لا يعتبر مالاء ولا يجوز أخذ.العوض عليه» ويمكن تخريج هذا القول على 
مذهب الحنفية القائلين بعدم مالية المنافع”” . 

لا القول الثاني: 


يعتبر مالاء وهو مقتضى مذهب جماهير العلماء. والذين يعتبرون المنافع من 
الأموال”*'. 


.)١1١8 الاستذكار (5؟/‎ )١( 

(؟) الفتاوى الكبرى لابن تيمية (5/ .)76١‏ 

(6) سبق لنا بحث (مالية المنافع) وتحرير مذهب الحنفية من خلال أمهات كتب المذهب» 
فأغنى عن إعادته هنا . 

(16«سيلنا بحف ا(ثالة القا )اودري رتدحنا اللحمهوز بن اول أمهاك نع النلعب 
فأغنى عن الإعادة. 
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وقد ذهب عامة العلماء المعاصرين على اعتبار الاسم التجاري حمًا ماليّاء 
وذا قيمة مالية» ودلالة تجارية 0 وبه صدر قرار المجمع الفقهي 
الإسلامي” . 

لا تعليل من قال: إن الاسم التجاري لا يعتبر مالاا: 

التعليل الأول: 
المال عند الحنفية كسائر المنافع العرضية» لأن الشيء لا يكون مالا حتى يمكن 
حيازته وادخاره» وهذا من خصائص الأعيان» وعليه فالمنافع كسكنتى الدارء 
والحقوق المعنوية ومنها الاسم التجاري لا تعتبر مالا. 

ويجاب من وجهين: 

الوجه الأول: ظ 

لا نسلم أن المال لا يطلق إلا على ما يمكن حيازته وادخاره» وقد سبق 
الجواب عن هذا الدليل في معرض الكلام على مالية المنافع فأغنى عن إعادته 
هنا . ٠‏ 

الوجه الثاني : | 

يرى بعض الباحثين أن الاسم التجاري وإن كان حمًا مجردًا غير ثابت في عين 
ذلك صفة نظامية تمثلها شهادات مكتوبة بيد حاملهاء وفى دفاتر الحكومة» أشبه 
49 تقار المعاتلوات"المالة المطاع وام مييق لت 0 
(؟) قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم (0) بشأن الحقوق المعنوية. 
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ل يي يسمه 
الحق المستقر في العين» والتحق في عرف التجار بالأعيان» ولاشك أن للعرف 
مجالًا في إدراج بعض الأشياء في الأعيان؛ لأن المالية كما يقول 
ابن عابدين كلآث: تثبت بتمول الناس» وهذا مثل القوة الكهربائية أو الغاز التي 
لم تكن في الأزمان السالفة تعد من الأموال والأعيان المتقومة ؛ لأنها ليست 
عينًا قائمة في ذاتهاء ولم يكن إحرازها في الوسعة البشرية ولكنها صارت الآن 
من أعز الأموال المتقومة التي لا شبهة في جواز بيعها وشرائهاء وذلك لنفعها 
البالغ» ولإمكان إحرازهاء ولتعارف الناس بماليتها وتقومها”''. 

ويقول القره داغي : «فالاسم التجاري وإن كان في ظاهره أمرًا معنويّاء لكنه 
في حقيقته له واقع ملموس» وقيمة ذاتية مستقلة عن السلع التي تمثلها. . .»7 . 

التعليل الثاني : ظ 

أن بيع الاسم التجاري مجردًا من نقل الخبرة يحمل غشًا وتدليسًا للجمهورء 
وذلك لأن المزايا التي تتمتع بها السلعة الأصلية إنما هي ثمرة جهود أصحابها 
ونشاطهم الفكري أو الصناعي» فإذا نقل الرمز التجاري من بضاعة إلى أخرى 
انطوى ذلك على غش وتدليس وخداع للجمهور الذي اشترى البضاعة الجديدة 
على أنها نفس البضاعة الأصلية. 

ويجاب عن ذلك: 


بأننا نشترط في بيع الاسم التجاري أن لا يترتب على هذا البيع غرر» فبيع 
الاسم التجاري يلزم منه بيع مضمونه فيما يدل عليه من جودة وإتقان ومواصفات 
دق انظر: بيع الحقوق المجردة - محمد تقي العثماني - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
5 الإسلامي - العدد الخامس - الجزء الثالث (ص86؟75). 
(؟) بحوث في فقه المعاملات المالية المعاصرة (ص7ا؟4). 
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للسلع» فإن انفصلت الجودة والإتقان عن ذات الاسم التجاري كان ذلك تدليسًا 
وغشًا لما يوقعه من توهم الجودة» وهذا البيع لا يجوزء ولكن ما المانع إذا 
انتقل الاسم التجاري مع ما يدل عليه من جودة بضائعه وثبات صفاته المعهودة 
لدى المتعاملين معه» فإن تغير صاحب الاسم التجاري لا يغير من الأمر شيئًاء 
فقد انفصل الاسم بمزاياه وشهرته إلى غير صاحبه الأول فلا يترتب على هذا 
تدليس أو تغرير. فلا فرق بين بيع الاسم التجاري وما يستوعبه من سلع 
وملحقات» أو بيع الاسم التجاري منفردًا مع اشتراط أن ينشئ المشتري مضمونًا 
جديدًا من السلع لهذا الاسم بذات المواصفات والجودة المعهودة من ذي قبل» 
فإن لم يمكنه ذلك فيجب على المشتري أن يعلن أن الاسم التجاري لم يعد يمثل 
ما بداخله» وأن البضاعة قد تغيرت من حيث المواصفات والأنواع» فإن فعل 
ذلك ارتفع الغررء ولذلك تجد المشتري للاسم التجاري أحيانا يبين بلد التصنيع. 
لي رتفع بذلك الغرر""' . 

وفي أحيان كثيرة تعلن الشركة التي اشترت الاسم بأنها اشترت حق الترخيص 
من الشركة المالكة» فيزول اللبس على الجمهور ويعرف المستهلك الفرق بين 
البضاعة الأصلية» والبضاعة المقلدة. 

وقد أشار فضيلة الشيخ محمد تقي العثماني إلى هذا الشرط بقوله: 

اليستلزم هذا البيع الالتباس أو الخديعة في حق المستهلكين» وذلك بأن يقع 
الإعلان من قبل المشتري أن منتج هذه البضاعة غير المنتج السابق» وإنما 
يستعمل هذا الاسم» أو العلامة بعد شرائهما بنية أنه سيحاول بقدر الإمكان أن 
يكون إنتاجه بمستوى الإنتاج السابق أو أحسن منه. 
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وأما بغير هذا الإعلان» فإن انتقال الاسم أو العلامة التجارية إلى منتج آخر 
يسبب اللبس والخديعة للمستهلكين» واللبس والخديعة حرام» لا يجوز بحال» 
والله يله أعلم»"”"". ظ 

لا تعليلات الجمهور على جواز بيع الاسم التجاري: 

التعليل الأول : 

الاسم التجاري له قيمة مالية معتبرة» لأمور منها: 

(أ) الأموال والأوقات والجهود التي بذلت في تحقيق السمعة الطيبة للاسم 
التجاري, فالتاجر الذي نجح في إيجاد اسم تجاري له سمعة وشهرة قد بذل 
جهدًا ذهنيًا وأموالا ووقنًا ليس بالقليل حتى بنى هذا الاسم وأنزله منزلة مقبولة 
لدى جمهور الناس. 

(ب) العائد المالي الذي يحققه هذا الاسم» فلا يستطيع أحد أن ينكر أن 
الاسم التجاري ذا السمعة الطيبة يعود على صاحبه بالأرباح الطائلة. 

وإذا كان الاسم التجاري رديء السمعة يهبط بقيمة السلعةء فإن الاسم 
التجاري ذا السمعة الجيدة يرفع من قيمة السلعة» ويحقق لها رواجًا وانتشارّاء 
فدل ذلك على أن له قيمة مالية معتبرة. 

١ج‏ قدرة الاسم التجاري على تمييز البضائع الجيدة من البضائع المقلدة 
والمزيفة. كل ذلك جعل للاسم التجاري قيمة مالية» وجعل لصاحبه الحق في 
الانتفاع بهذا الاسم» والتصرف فيهء واستعماله» واستغلاله» ومن ذلك بيعه. 


)١(‏ بيع الحقوق المجردة» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 
الإسلامي (5/ #/ ص7986). 
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التعليل الثاني : 

كل لأئلة الى من اها قو لساري لابوا اولان ال الا 
تساق هنا باعتبار أن الاسم التجاري مشتمل على منفعة» وإذا كان الاسم 
التجاري له منفعة تعود على صاحبه» وتعود على المجتمع فقد قامت الأدلة على 
أن المنافع أموال» وأن مالك المنفعة يجوز له أن يتصرف فيها بِيعًا واستعمالا 

التعليل الثالث: 

إذا كانت المنفعة تعتبر أساسًا للقيمة والمالية» ولو كانت ترفيهية يسيرة 
الشأن» كما في تغريد بلبل أو تصويت ببغاء» فما بالك بمنفعة الاسم التجاري 
والتي تعود بالأموال الطائلة على صاحبهاء كما لو كان يحمل سمعة عالمية 

ل الراجح من القولين: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن الراجح القول بمالية الاسم التجاري» وأن له 
قيمة معتبرة» وأن لصاحبه الحق في التضرف افيه ييعاء واستعمالا» وانتتلدلا 
بشرطة. وهو ألا يتضمن غررًا أو تدليسًا على الجمهور. والله أعلم . 

وقد صدر الي اي المنعقد في دورة مؤثمره الخامس 
بالكويت» هذا نصه: 

بعد الاطلاع على البحوث المقدمة من الأعضاء والخبراء في موضوع 
الحقوق المعنوية واستماعه للمناقشات التى دارت حوله» قرر: 

أولًا: الاسم التجاري والعنوان التجاري والعلامة التجارية والتأليف 
والاختراع أو الابتكار هي حقوق خاصة لأصحابها أصبح لها في العرف 
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المعاصر قيمة مالية معتبرة لتولى الناس لهاء وهذه الحقوق يعتد بها شرعاء فلا 
يجوز الاعتداء عليها . 
ثانيًا : يجوز التصرف في الاسم التجاري أو العنوان التجاري أو العلامة 


التجارية؛ ونقل أي منها بعوض مالي إذا انتفى الغرر والتدليس والغش باعتبار أن 
ذلك أصبح حقًا ماليًا. . .20 


غ2 مجلة مجمع الفقه الإسلامي - العدد الخامس ب الجزء الثالث (ص١608١).‏ 
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الفرع الثاني 
فى مالية حق المؤلف 

هذا قسم من الحقوق المعنوية» وهو حق المؤلف. 

وقد قيل في تعريفه: «حق الإنسان في إبداع شيء علمي أو.أدبي أو فني » 
سواء بالجمع والاختيارء أو إحداث شيء لم يسبق إليهء أو إكمال ناقص» أو 
تصحيح خطأء أو تفسير. وتفصيل» أو تلخيص أو تهذيب» أو ترتيب 
مختلظ )230 , 

وهذا الحق نوعان: 

الأول: حق أدبي لا يقبل المعاوضة» ولا يدخل في مسمى المال» ويشمل 
أربعة أمور: حق المؤلف في تقرير نشر مؤلفهء وحقه في نسبة مصنفه إليه» وحقه 
في دفع الاعتداء على مصنفه. وحقه في سبحب مصففه من التداول وحرقه متى ما 
رأى أن هناك خطأ علميًا ارتكيه. 

النوع الثاني: حق مالي يقبل المعاوضة» وهو حق صاحبه في اختصاصه 
بالمنفعة المالية التي تمكنه من استعماله واستغلاله وبيعه» وهذا هو مقصود 
البحث. | 

[ن- 54] وقد اختلف الفقهاء في توصيف هذا الحق: 

فذهب بعضهم إلى أن حق المؤلف ليس حقًا ماليًا9' , 
(1) المعاملات المالية المعاصرة - وهبة زحيلي (ص0845). 


4ه وانظر كتاب فقه النوازل - بكر أبو زيد (*/ 1١١١‏ - 14([9). 
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وذهب آخرون إلى أنه حق مالي"" . 


واختلف القائلون بأنه حق مالي : هل هذا يعني أنه من حقوق الملكية» أو من 
حقوق الاحتكار. 

فذهب بعض القانونيين إلى أنه من أقدس حقوق الملكية. 

وعلل ذلك: 

. إذا كانت الملكية تطلق على استحواذ .الإنسان على أشياء عادية قد لا تكون 
من نتاج عقله ولا من صتع يده»ء إن إظلاق الملكية على نتاج ذهن الإنسان 
وتفكيره أولى» فهي تتصل بالصميم من نفسهء وتظهر فيها شخصيته»ء واعتزازه 
بهاء وحرصه عليهاء أكثر من حرصه على ملكية أمور مادية لم يكن من نتاجهء 
ولا من عمل فكره. 

وذهب آخرون إلى أنه ليس من حقوق الملكية؛ وإن كان له حق في الجزاء 
المالي على عملهء ولكن هذا الجزاء ليس هو الملكية التي تتنافى طبيعتها مع 
طبيعة الفكرء بل هو الحق المالي للمؤلف أو المخترع في احتكاره» واستثمار 
فكره لمدة معقولة. 

فالملكية: حق اسكثار مؤبدء في حين أن حق المؤلف أو المخترع حق 
استغلال مؤقت. 

والملكية تؤتي ثمارها بالاستحواذ عليهاء والاستكثار بها. 

أما الفكر فعلى النقيض من ذلك إنما يؤتي ثماره بالانتشارء وليس 


إدلق ذهب إلى ذلك مجموعة من أهل العلم» على رأسهم المجمع الفقهي التايع لمنظمة المؤتمر 
الإسلامي؛ وسوف أنقل قراره بإذن الله. وانظر كتاب الاقتصاد الإسلامي والقضايا الفقهية 
النناظ د ا التبنالوسن 4/4470 
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بالاستئثار» وبالانتقال من : شخص إلى آخر بحيث يمتد إلى أكبر مجموع ممكن 


وإذا كان صاحب الفكر هو الذي ابتدع نتاج فكرهء فالإنسانية شريكة له من 
وجهين ٠‏ 

وجه تقضي به المصلحة العامة» إذ لا تتقدم الإنسانية إلا بفضل انتشار الفكر. 

ووجه آخر يرجع إلى أن صاحب الفكر مدين على نحو ما لأهل العلم قبله؛ 
ففكره ليس إلا حلقة في سلسلة تسبقها حلقات» فهو إذا كان قد أعان من جاء 
بعده» فقد | ستعان بمن سبقه» ومقتضى ذلك ألا يكون حق المؤلف حمًا مؤبدًا 
كما “عو كآن الجلكية الفادية*", 

ويظهر ذلك جليًا في البحوث الشرعية» فإن جل مادة هذه البحوث مأخوذة من 
التراث» من كتاب اللهء ومن سنة رسوله يكل ومن أقوال الصحابة وفقهاء هذه 
الأمة» وهذا التراث ليس ملكا للباحث حتى يدعي أن ذلك من حقوق الملكية. 

لهذا يرى بعض الباحثين أن أقصى مدة لاستغلال الورثة للحق الناشئ عن 
الإنتاج الفكري هي ستون عامًا من تاريخ وفاة مورثهم» وذلك قياسًا على أقصى 
مدة للانتفاع عرفها الفقه» وهي الانتفاع بحق الحكرء وهو حق القرار على 
الأرض الموقوفة للغرس» أو البناء بطريق الإجازة الطويلة باعتبار أن أصل هذا 
القياس هو كون الإنتاج الفكري نسبي الابتكار؛ لاعتماده على تراث السلف»ء 
وهو حق عام للأمة بمثابة الموقوف على جهة عامة''". 


)581 - انظر الوسيط في شرح القانون المدني الجديد - السنهوري (8/ /الا؟‎ )١( 

(؟) انظر حق المؤلف. د نواف كنعان (ص77)» وانظر دراسة شرعية لأهم العقود المستحدثة 
- محمد مصطفى الشنقيطي (7/ 47): حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارنء فتحي 
الدريني (ص1١17١).‏ 
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وهذا الكلام يمكن تعقبهء بأن يقال: 

إن قولكم: (الملكية تؤتي ثمارها بالاستحواذ عليهاء والاستتثار بهاء وأما 
الفكر فلا يؤتي ثماره إلا بالانتشارء وليس بالاسكثار). 

فيقال: إن الاستئثار المقصود في الملك في الفقه الإسلامي ليس معناه احتواء 
الشيء من قبل المالك». وإنما معناه أن يختص به دون غيره» فلا يعترض عليه 
أحد في التصرف فيهء والتصرف في الأشياء حسب طبيعتهاء لذلك تختلف 
طبيعة التصرف في الشريعة من نوع إلى آخر ”© . 

وأما قولكم بأن حق المؤلف ليس حمقًا مؤبدّاء والملكية تعني الاسكثار 
المؤيد. 

فيقال: «الشريعة أيضًا لا تشترط التأبيد لتحقق معنى الملك» بل إن طبيعة 
ملك المنفعة مثلا تقتضي أن يكون مؤقنًاء كما في ملك منفعة العين المستأجرة» 
وملك منفعة العين الموصى بمنفعتها دون رقبتهاء فإذا كان لا بد أن يتأقت الحق 
المعنوي بمدة معينة بحجة أن صاحب الحق المعنوي قد استفاد من جهد غيره: 
فهو ليس جهدًا خالصًا له كما أن جهده ضروري لتقدم البشرية ورقيهاء 
ومقتضى ذلك ألا يكون حقه حا مؤيدّاء فإن هذا التوقيت لا يخرجه عن الملك 
في الشريعة)”"'. ْ 
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() الفقه الإسلامي والحقوق المعنوية. د. عبد السلام العبادي» بحث مقدم لمجلة مجمع 
الفقه الإسلامي - العدد الخامس - الجزء الثالث (ص 57 7). 


(؟) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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0 دليل القائلين بأن حق المؤلف ليس حمًا ماليا: 

الدليل الأول : 

أن حق المؤلف حق معنوي» وليس عيئّاء ولا يجوز الاعتياض عن الحقوق 
المعنوية المجردة. 

ويجاب : 


بأن دعوى أن الحقوق المجردة لا يجوز الاعتياض عنها بمال ليس محل. 
إجماع» وإن سلم هذا فلا يسلم أن حق المؤلف من الحقوق المجردة كحق 
الشفعة وحق الخيارء وحق إبداء الرأي وحق الشورى وحق التنقل» وحق 
| التعاقد بالعقود المشروعة» وغيرها من الحقوق المجردة التي لا تقوم بمحل» 
ولا تتقرر في ذات». وإنما ثبتت ثبت لدفع الضررء بخلاف حق المؤلف الذي ثبت 
أصالة لصاحبهء وليس فقط لدفع الضرر عنهء وكان استحقاقه قائمًا على بذل 
جهد فكري» ووقت زمني» وما كان كذلك جاز أخذ العوض عليه 

الدليل الثاني : 

أن حق المؤلف حق معنوي» والمالية لا تثبت إلا لما يمكن حيازته وادخاره. 

ويجاب : 

بأن حصر المال فيما يمكن حيازته وادبخاره ليس مسلمًاء بل المال كل ما 
له قيمة شرعية» وأمكن الانتفاع به انتفاعًا مباحاء وقد قدمنا في فصل سابق 
الأدلة على أن المنافع من الأموال» وأن الأموال ليست محصورة في الأعيان 
فقط. 

الدليل الثالثك: 


أن التأليف كان موجودًا في عصور الإسلام المختلفة» ولم يطالب المصتفون 
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هلكه 

لهذه الكتب بحقوق مالية» ولو كانت مالا لوجد من يطالب بهاء فدل على أنها 
ليست مالاء ولم يعرف هذا الحق في الشرعء وإنما مصدر هذا الحق هو 
القانون» وهناك فارق كبير بين أن يقر بهذا الحق الشرع» وبين أن يقر به القانون 
الوضعي» والذي نشأ في بيئة النظام الرأسمالي» والذي لا يدخل في حسابه أن 
أحدًا يبذل جهده في التأليف لا يبتغي إلا وجه الله والدار الآخرة. 

ويجاب عن ذلك: 

لا نسلم أن مصدر هذا الحق هو القانون» وأن الشرع لم يتعرض لهء فهناك 
نصوص شرعية كثيرة تدل على أن أخذ الأجر على التأليف سائغ شرعًاء كالإذن 
بأخذ الأجر على الرقية» وجعل التعليم مهرًا في النكاح». وأخذ الأجر على 
التحديث» وقد أوردناها في أدلة القاتلين بالجواز فانظرها هناك» وعلى التسليم 
بأن مصدر هذا الحق هو القانون» فإن هذا لا يعني أن هذا الحق لا تقره قواعد 
الغرع ٠‏ 

وأما كون هذا الحق لم يقم في المجتمع الإسلامي رغم نشاط حركة التأليف 
في القديم فله أسباب كثيرة جدّاء ذكرها بعض المحققين في هذا الشأنء منها: 

السبب الأول: 

قد بينا في فصل سابق أن التمول مرده إلى العادة والعرف» فإذا اعتاد الناس 
تمول شيء صار مالاء وإذا ترك الناس تمول بعض الأعيان فقدت ماليتها . 

قال ابن عابدين: «والمالية تثبت بتمول الناس كافة أو بعضهم»”'". 

وقال في المبسوط «وإنما تنبني المالية على التمول»”". 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)50١‏ 
(0) المبسوط (5/ .)5٠‏ 
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هلك»ه 

ومن أبرز الأمثلة على ذلك دود القزء فقد مر عهد طويل في بعض البلادء 
والناس لا يرون لدود القز أي جدوىء. إذ لم يكونوا يقبلون عليه بأي محاولة 
استفادة» إما لجهلهم بما فيه من المزية المعروفة» وإما لجهلهم بسبل الوصول 
إلى هذه المزية فيهء ومن ثم فلم يكن التعامل به مشروعًا فلما تبدلت الأحوال 
وتنبه الناس إلى ما فيه من مزية وتمرسوا بسبل استخراج الحرير منه تغير 
الحكمء فأصبح التعامل به مشروعًاء بل أصبح مصدرًا من مصادر الثروة 
والتتجارة»" . 

وإذا ثبت أن التمول مرده إلى العادة والعرف» فلقد أصبح العرف في هذا 
الزمن في بلاد الناس كافة تعتبر حق المؤلف حمًا ماليّاء لا يجوز الاعتداء عليه. 

السبب الثاني : ظ 
أن الكتاب مهما عظمت فائدته المعنوية» ومهما كان محل رغية عالية من 
جماهير الناس» فإن القيمة المالية التي يمكن أن تقدر تلك الفائدة بها تذوب 
وتختفي إزاء قيمة الجهد الكبير الذي كان الناس يبذلونه في سبيل رصد هذه 
الفائدة وتسجيلهاء بحيث تبدو قيمة النسخ مساوية أو أغلى من قيمة المضمون 
العلمي أو الفكري للكتاب. . ظ 

ولهذه المسائل نظائر معروفة في حياتنا اليوم» وهو أننا كثيرًا ما نتأكد من 
وجود معادن ثمينة داخل بقعة من الأرض التي في عرزفاة غير أن السعي إلى 
استخراج هذه المعادن وتصفيتها يتطلب من الجهد والتكاليف ما قد يربو ثمنه 
عل أقيئة تلك السفادن ووتحؤة الأسعنادة ميا نولا ويب أن قتي تلك المعادن 
تضمحل وتذوب إزاء الجهود والصعوبات التي تقف في طريق استخراجهاء 


.)755٠7ص( مجلة مجمع الفقه الإسلامي - العدد الخامس - الجزء الثالث‎ )١( 
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وعندئذٍ يصح أن يقال: إن هذه المعادن لا تنطوي حكمًا على أي قيمة مالية 
حية.. . فكذلك الشأن في الكتاب في الزمن الماضي. 

أما اليوم وقد ظهرت الآلات الطابعة التي تقذف الواحدة منها عشرات النسخ 
من الكتاب في الدقيقة الواحدة فلم يعد يكلف إخراج النسخة الواحدة إلا مبلعًا 
زهيدًا من المالء هو في مجموعه قيمة الورق ونفقات الآلة... وأمام ضمور 
كلفة استخراج النسخة الواحدة تبرز قيمة المضمون العلمي لهء تلك القيمة التي 
ظلت خفية أو ضامرة بسبب ضخامة القيمة التي كان يستحقها استخراج النسخة 


الواحدة و 


إذا كان العلم من فروض الكفاية» وكان قربة وطاعة فكيف يجوز أخذ 


العورض على ما هو واجبء ويراد به وجه الله والدار الآخرة. 


وقد قال تعالى : «إمن كن يرِيدُ الْحَيوءَ لديا وَزيتهًا ثوَقِ اليم أَعَمَلَهُمَ فيا مَمْرَ ' 
2 ره - - م 
فيا لا يتوت © وليك ان لس ل ف الرْو إلا اسار وحبط ماصتعا ها 


وَينَطْل ما حكانوا يَعْمَلْنَ» [هود: .]1١‏ 
فالتأليف الشرعي من أفضل القرب التي يتقرب بها العبد إلى ربهء وإذا كان 
ذلك كذلك فإن أساس العبادة ولبها هو إخلاصها للهء وتنزيهها عن شوائب 2 
الشرك بحظوظ النفس . قال تعالى : طقل أله لَعْبْدُ مخِِصَا لم دين [الزمر: .]١4‏ 
ويجاب : ٠‏ ْ ا 


هذا الدليل مركب من دليلين» ويجاب عن كل واحد بمفرده» 


.)55٠07ص( مجلة مجمع الفقه الإسلامي - العدد الخامس - الجزء الثالث‎ )١( 
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هله 

أما القول بأن الواجب لا يجوز أخذ العوض عليه. 

فيقال: لا مانع من أخذ المال على ما هو واجب على الإنسان» وذلك لأن 
التأليف اليوم حرفة ومهنة» فكيف يقوم الإنسان بمعاشه» ومعاش من يعوله إذا 
لم يكن لما بذله من جهد مضن وشاق ووقت كثير أي مردود مالي» بل إن الجهد 
البدتي آخك يكير من النجهن اللذهتي» ققد تأ حبذ مسالة فقهية من طالب ل آبانا 
كثيرة» وهو يصرف الجهد والوقت في البحث عنها ليقدمها للقراءء هذا من 
جهة» ومن جهة أخرى فإن الإمامة العظمى» وهي من أعظم فروض الكفاية في 
الأمة» إذا اختير شخص ليكون إمامًا للأمة وخليفة لها أجرى له بيت المال رزقًا 
على عمله» يعول نفسه وولدهء وهذا إمام الصلاة والمؤذن والقاضي» ومعلم 
القرآن والحديث والفقه يجري لهم أرزاق من بيت المال» فالمؤلف مثلهم» فإذا 
لم يجر له هذا المال من بيت مال المسلمين فما المانع أن يأخذ هذا الحق من 
منفعة كتبه مستغنيًا بذلك عن هبات الحكام وعطاياهم» والتي ربما قد تكون ثمنا 
لدينه» وقد تحمله على أن يتقاعس عن القيام بواجبه. 

وأما الجواب عن أخذ العوض الدنيوي عما يراد به الدار الآخرة» فلا حرج 
فيه شرعًاء وإنما الحرج لو كان الباعث على التأليف هو الدنيا وحدهاء وأما إذا 
كان الباعث هو الرغبة في الأجرء أو كان الباعث أمرًا مشتركًا (الدين والدنيا) 
فلا يقدح هذا في إخلاص المرء ودينه. 

كما قدمنا في قول الرسول ككِِ: «من قتل قتيلًا فله سلبه»"" . 


وقوله يليد «إن أحق ما أخذتم عليه أجرًا كتاب ه72 , 


(1) البخاري (7157): ومسلم (11/81). 
(5) البخاري (0195). 
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«لكةه 

وأذن الرسول كْهِ في أخذ الأجرة من الرقية» وهي عبادة. 

وهذا الجهاد من حقوق الله تعالى» وهو من أعظم القربات» ومع ذلك فقد 
جعل للمجاهدين حمًا في أربعة أخماس الغنائم» وقد اعتبرت هذه الغنيمة معونة 
من الله له للمجاهدين» ومكافأة لهم لتمكينهم من الاستمرار في الجهاد. 
وعدم الانقطاع عنه»ء وإهمال حقوق المؤلف أدعى لترك التأليف لعدم تمحض 
حق الله تعالى في التأليف كتمحضه في الجهاد في سبيل الله والأدلة في هذا 
كثيرة» وقد سبق ذكر مزيد منها عند الكلام على مالية المنافع. 

الدليل الخامس: 

أن في هذا السلوك كتمانًا للعلم؛ وقد توعد الشارع على من يكتم العلم . 

ويجاب عن هذا : 

بأن هناك فرقًا بين كتم العلم عن الناس» وبين بذله لهم بعوض مالي» 
والوعيد إنما هو في كتمه وحبسه عنهم. 

الدليل السادس : 

أن من باع كتابًا إلى آخر فقد ملك المشتري ذلك الكتاب» ومقتضى الملك أن 
يتصرف فيه كيف يشاءء فيجوز له أن يقوم بطباعته» وليس للبائع أن يحجر عليه 
أي نوع من أنواع التصرف من استعماله وبيعه واستغلاله”" . 

والجواب على ذلك: 

بأن يقال: هناك فرق واضح بين تمليك الانتفاع وبين ملك المنفعة. 


فتمليك الانتفاع : حق شخصي يباشره صاحبه بنفسه فقطء ولبسن له أن يمك 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي - العدد الخامس - الجزء الثالث (ص57817). 
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هله 

غيره من تلك المنفعة» فالتكاح مثلًا من باب تمليك الانتفاع لا تمليك المنفعة» 
إذ ليس له أن يمكن غيره من تلك المنفعة. 

ومثله حق الجلوس في الطرقات والمساجد وإجراء الماء في أرض غيره إن 
احتاج إليه دون الإضرار به. 

وتمليك المنفعة أعم وأشمل» فهو يعطي صاحبه حق التصرف في المنفعة 
تصرف الملاك في أملاكهم ضمن حدود العقد الذي ملك به المنفعة» فيحق له 
تمليك المنفعة التي ملكها لغيره بأجرة أو هبة أو عارية؛ ولا يقيد في تصرفه إلا 
بشيء واحدء وهو المماثلة لما ملكه من المنفعة في وجه الانتفاع. 

فمن اشترى كتابًا فهو قد ملك الانتفاع بهذا الكتاب فقط (الوعاء المادي 
أصالة» وما قد تضمته تبعًا) ولم ‏ يملك منفعته: (مادة الكتاب)» .ولهذا لو تلف 
الكتاب الذي اشتراه ليس له الحق في نسخة أخرى؛ لأن حقه تعلق في هذا 
الغلاف بعينه» وبه يتبين أن عقد الشراء لم يقع في الأصل على جوهر الحق الذي 
هو ملك للمؤلف». وإنما وقع العقد على نسخة من الكتاب ينتفع بها قراءة» 
وهبة» ولم ينتزع حق تلك الأفكار من مبدعها الذي لا تزال تنسب إليه شرعًاء 
ولم يجعل المشتري من نفسه بدلا من المؤلف أو المبتكرء فليس للمشتري الحق 
في غير النسخة التي اشتراهاء وليس له أن ينسخ عليها نسحا أخرى» وهذا 
واضح بين . 

ل دليل من قال: إن حق المؤلف حق مالي. 

الدليل الأول: 

(ح-7) ما رواه مسلم من طريق العلاء» عن أبيه»ء عن أبي هريرة أن 
رسول الله يك قال: إذا مات الإنسان انقطع 00 إلا من ثلاثة: إلا من . 
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صدقة جارية؛ أو علم ينتفع بهء أو ولد صالح يدعو له”"'. 

وجه الاستدلال: 

أثبت الحديث أن العلم من عمل الإنسان» لقوله (انقطع عمله) وعمل الإنسان 
له قيمة مالية» كما أثبت الحديث المنفعة للعلم بقوله (أو علم ينتفع به) وهو 
إثبات لقيمته المالية أيضّاء وقد ذكر الحديث أن منفعة العلم كما تكون في حياة 
صاحبه» تكون بعد وفاته. 

(ح-8) وروى مسلم أيضًا من طريق أبي معاوية» عن عاصمء عن عبد الله 
ابن الحارث» وعن أبي عثمان النهدي» عن زيد بن أرقم» قال: لا أقول لكم إلا 
كما كان رسول الله كك يقول. كان يقول: اللهم إني أعوذ بك من العجز, 
والكقاة والسيدة والبخل» والهرم. وعذاب القبر» اللهم آت نفسي تقواهاء 
وزكها أنت خير من زكاهاء أنت وليها ومولاهاء اللهم إني أعوذ بك من علم لا 
ينفع . . . الحديث”" . 

فتعوذ الرسول كل من العلم الذي لا ينفع» وإذا ثبتت المنفعة للعلم» وهو أمر 
لا يمكن أن يكابر فيه أحدء فقد ذكرت في مسألة سابقة الأدلة على أن المنافع 
أموال معتبرة شرعًاء..وأن المقصود من الأعيان إنما هي منافعهاء وأن العين إذا 
فقدت منفعتها فقدت ماليتهاء وبقدر ما تزداد المنفعة تزداد القيمة» وكل هذا 
دليل على أن حق المؤلف منفعة مالية. ظ 

الدليل الثاني : 


القول بجواز الاعتياض عن حق المؤلف لا يعارض نصّاء ولا إجماعاء ولا 


)010 مسلم (1581). 
زهة مسلم (11/51). 
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قياسًا صحيحًاء ولا قول صحابي فيما أعلم. ولا قاعدة شرعية» بل إن ذلك 
موافق لقواعد الشريعة» وجريان العمل في العصر الحاضر دون أن ينكر ذلك 
أحد من العلماء المعاصرين. 
:وقد آنتن المتجمع الققهن فى رابظة العالم الإشلامي تقران انصبة: 

«حقوق التأليف والاختراع أو الابتكار مصونة شرعًاء ولأصحابها حق 
التصرف فيهاء ولا يجوز الاعتداء عليها)7' . 

الدليل الثالث: 

الأحكام الشرعية جاءت لتحقيق المصالح ودرء المفاسدء» وحفظ حقوق 
المؤلفين فيه مصلحة كبيرة تعود على العلم؛ وعلى المجتمع» وعلى 
المؤلف» وذلك لأن حفظ حقوق المؤلفين فيه تشجيع للمفكرين والعلماء 
وسبب في زيادة الإنتاج والبحث العلمي وشحذ الهمم على الإبداع» وإهمال 
حقوق المؤلفين قد يتسبب في انصراف الناس عن البحث إلى تحصيل 
المعاش المفروض عليهم تحصيلهء وهذا يؤدي إلى فساد عظيم وحرمان 
الأمة من مصلحة راجحةء وقاعدة سد الذرائع تقتضي اعتبار المالية لهذه 
الحقوق لما يؤدي إليه إيطالها من مفاسد 0 وتعطيل جزء من المصالح 
العامة» وهي معتبرة من حقوق الله تعالى» وهي واجبة التحقيق» ولا يمكن 
إسقاطهاء ويلزم حماية هذا الحق» وسد جميع السبل المفضية إلى إبطاله 
وتضييعه . ظ 

الدليل الرابع : 

تمكين الناشرين والموزعين من حقوقهم المالية دون المؤلف وإثراؤهم على 


)١(‏ قرار رقم (87) انظر مجلة المجمع العدد الخامس ج (ص77717). 
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حساب المؤلف دون أن يكون له نصيب فيما قام به من جهدء وتكلفه من مشقة. 
ليس من العدل والإنصاف» حيث إن المؤلف قد حبس نفسه ووقف حياته على 
هذا العمل» وقد لا يكون له مصدر للمعاش سواه. 

وقد أنكر الشيخ وهبة الزحيلي على من أنكر هذا الحقء قائلًا وفقه الله: «لا 
أدري وجود شر أو غبن أو جور أعظم من هذا: أن يستثمر الطابع أو الناشر حق 
المؤلف» ويربح على حسابه أموالًا طائلة» ويحرم المؤلف المسكين الذي كاد 
عقله أن يتفجرء وفكره يعياء وأعصابه تتلف من عناء إنجاز المصنف»ء والذي 
كلفه جهودًا طويلة وشاقة» فسهر ليله وأتعب عينيهء وشغل نهاره كله بالتأليف» 
ثم يقال له: قدم هذا العمل لغيرك مجانًا!! إن هذا لهو الإفك المبين والخطأ 
الواضح»"'' . 

وقد اعترض بعضهم على هذا بقوله : 

لا يعتبر مصنف المؤلف الشرعي مغبونًا ومحرومًا إذا اختار ما وعد الله» وما 
يرجوه منه على دراهم معدودة يأخذها من الناشرء وقد يكون الله أغناه عنها بما 
أنعم عليه من كفاية. ا 

ويجاب عن هذا: 

بأن أخذ العوض لا يعني قطع الأجرء ولا القدح في الإخلاص كما ذكرنا 
ذلك في الآيات القرآنية» والأحاديث النبوية السابقة» وإنما الذي يقدح لو كان 
الباعث على التأليف هو الكسب الدنيوي فقطء وأما إذا كان الباعث على العمل 
الدار الآخرء والكسب الدنيوي لم يكن ذلك قادحًا في النية. 


)١(‏ المعاملات المالية المعاصرة (ص094). 
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الدليل الخامس : 

إذا كانت المنفعة الناشئة عن خدمة بعض الحيوانات مهما كانت بسيطة كتغريد 
العصافيرء وأصوات الببغاوات تعتبر مالا محترمًا لأصحابهاء وكذلك الديدان 
التبرية :اطي بسي هلابي مقا لور مدا لقا فلن الع لين ا 
أولى أن تكون المنفعة الناشئة عن التأليف مالا محترمًا يجب صونه لصاحبهء 
وذلك لوجود البون الشاسع بين المنفعتين. 

الدليل السادس: 

إذا جاز جعل تعليم القرآن عوضًا تستحل به الأبضاعء كما في قوله كك في 
الحديث المتفق عليه: (زوجناكها بما معك من القرآن» فمن باب أولى أخذ 
العورض على نشر علومه. 

الدليل السابع : 

قال -- (إن أحق ما أخذتم عليه أجرًا كتاب الله)”' . 

وجه الاستد لال : 

إذا جاز العوض في القرآن» ففي السنة من باب أولى» وإذا جاز في الوحبين 
فما تفرع عنهما من الاستنباط والمفهوم وتقعيد القواعدء اوامر الأصول لهو 
أولى بالجواز. 

0 الراجح من الأقوال: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول الراجح هو من يقول: 

إن حق المؤلف حق مالي يجب صونه والدفاع عنه. وهذا الحق من حقوق 


.)0195( البخاري‎ )١( 
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الحكرة أكثر من كونه من حقوق الملكية» فيجب أن يستمر هذا الحق مدة معينة» 
ثم يصبح من حق الأمة) وهذه المدة هي محل اجتهاد» ويترك تقديرها في كل 
بلد إسلامي لأهل العلم» أو القضاة الشرعيين. 

وأما القوانين الوضعية فهي وإن كانت تعتبره حمًا ماليّاء إلا أنها في مدة 
استغلال هذا الحق مختلفة فيما بينها وأقصى مدة ذهب إليها القانونيون هي 


45 
خمسو سئة : 


(68 انطو الوميظ تن حرس القايون القدتق السنيد. د الستيورق وب د 14 شرن 
السنهوري في (4/ 49”): «لم تصل التشريعات التي تحمي حق المؤلف إلى هذا المقدار 
من المدة إلا تدرججاء فقد كانت مدة الحماية في أول تشريع صدر في فرنسا لحماية حق 
المؤلف قانون - ١‏ يناير سنة ١1/4١‏ - خمس سنوات بعد وفاة المؤلف» وزادت هذه 
المدة إلى عشر سنوات في قانون ١9‏ يولية» سنة 21787 ثم أطيلت إلى عشرين سنة 
بدكريتو © فبراير سنة 218٠١‏ ثم إلى خمسين سنة بقانون ١5‏ يولية 2185757 ووقفت مدة 
الحماية عند هذا القدر في جميع القوانين التالية» ومنها قانون ١١‏ مارس سنة /19651» وهو 
القانون المعمول به الآن في فرنسا لحماية حق المؤلف. . .) 
وانظر في حق المؤلف المراجع التالية: حق الابتكار في الفقه الإسلامي المقارن - فتحي 
الدريني - دراسة شرعية لأهم العقود المستحدثة - محمد مصطفى الشنقيطي (؟/ 0779 . 
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الفرع الثالث 


في مالية براءة الاختراع 


المسألة الأولى 


في تعريف براءة الاختراع 


لا تعريف براءة الاختراع: 

هو سندء أو وثيقة» أو شهادة بالبراءة تشهد أن المخترع لم يسبق إليه؛ وأنه 
بريء من التقليد» أو التزويرء أو الانتحال» وأنه في أمان من الاعتداء على حقه 
حين أذاعه وأعلنه. 

فهو يشبه حق المؤلف إلا أن المؤلف يتعلق بالأعمال الأدبية والفنية» وأما 
حق براءة الاختراع فيتعلق بالأعمال الصناعية» كابتكار مذياع» أو اكتشاف دواء 
عوافين معي 17 . 

وتعطي هذه الشهادة صاحبها حق التصرف في الاختراع بجميع الطزق 
الممكنة والمباحة شرعًا من استغلال أو بيع أو نحوهما. 

ويشترط لمنح براءة الاختراع شروط أربعة: 

الشرط الأول: أن ينطوي الاختراع على ابتكار. 

وهذا هو الأساس الذي تقوم عليه حماية حق المخترعء فلولا هذا الابتكار. 
الذي ينطوي عليه الاختراع لما استحق الحماية. فحق المخترع إنما هو ثمرة من 


)١(‏ المعاملات المالية المعاصرة - وهبة الزحيلي (ص085). 
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ثمار فكر الإنسان وابتكاراته» ولا يشترط في الابتكار أن يكون ابتداعًا رائعاء 
بل يكفي أي قدر من الابتكارء أيا كانت قيمته. 

الشرط الثاني : أن يكون الابتكار جديدًا. 

أي ليس تكرارًا لابتكار سابق» لأنه إذا كان الابتكار قد سبق إليه لم تكن 
البراءة في محلها ؛ لأن البراءة تعني الشهادة بأن المخترع لم يسبق إليه» وإن كان 
القانون يقصد بكون الابتكار جديدًا أن أحدًا لم يسبقه بالتعريف بالمخترع» فلو 
سبقه أحد بابتكار هذا المخترع» ولم يسجله كان للمتأخر أن يطلب براءة 
باختراعه باعتبار أنه قد سبق غيره بطلب البراءة. 

الشرط الثالث: أن يكون الاختراع قابلًا للاستغلال التجاري. 

لأن براءة الاختراع تعطي صاحبه وحده حق استغلاله اقتصاديّاء وهذا هو 
المقصود الأعظم من براءة الاختراع» وتحميه من أن يعتدي على حقه أحد من 
الناس. 

الشرط الرابع: ألا يكون في الاختراع ما يخالف الشرعء ويعبر عنه القانون 
بألا يخالف الآداب العامة. | 

فلا يجوز أن تمنح براءة اختراع لآلة تصنع الخمور مثلاء ولا لآلة للعب 
القمارء ولا لغيرها من المحرمات التي قد نص الشرع على تحريمهاء وأجمع 
أهل العلم على أنها من الأمور المحرمة"'". 


عن ف 


.)505 - 506٠ /8( الوسيط - السنهوري‎ )١( 
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المسألة الثانية 


خلاف العلماء في مالية براءة الاخترا 


[ن - 5] الخلاف فيه كالخلاف في حق المؤلفء والأدلة هي الأدلة إلا أن 
الفرق بينهما كما قدمنا أن حق المؤلف يتعلق بالأعمال الأدبية والفنية» وحقّ 
براءة الاختراع يتعلق بالأمور الصناعية» والجامع بينهما أن كلا الحقين ثمرة من 
قزراتة الفكن والأتكان وما رجساء عاك عه ها 

وأن براءة الاختراع حق مالي وملك لصاحبه» له.حق حيازته» والاستتثار به. 

كما أن له حق أدبي فيه وذلك في نسبة المخترع إليه دون غيره» وحمايته من 
التقليد والغش والانتحال. ظ 

وله حق في استغلال الاختراع» ونتقل هذا الحق إلى ورثة المخترع مدة 
مؤقتة» يقدرها القضاة الشرعيون في كل بلدء وتحديدها خاضع للاجتهاد. 

والقول بعدم مالية براءة الاختراع: وإعطاءع غيره ليستغله دون الرجوح لون 
صاحبه يفضي إلى انقطاع الناس عن العمل على إنتاج ابتكارات جديدة تخدم 
المجتمع في كل نواحي الحياة المدنية والعسكرية. 

ويجب على الدول الإسلامية أن تعنى بإقامة مراكز للبحوث تشجع على 
البحث يتم من خلالها الوصول إلى أدوية جديدة لأمراض مستعصية» وكذلك 
صناعات عسكرية تحمي المسلمين وبلادهم من شر الاعتداء عليهم» وتمكنهم 
من نشر الدعوة إلى الله» وكل ما يخدم الإنسان في حياته اليومية» وهذا الجانب 
قد قصر فيه المسلمون كثيرّاء وكان من عواقبه أن كانت أمة محمد في ذيل 
الأمم. وهي خير أمة أخرجت لان فالله المستعان. 
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22-2 ا يي 
وبهذا التقرير نعرف أن الحقوق الفكرية هي حقوق مالية يجب المحافظة 
عليهاء وصونها تشجيعًا للباحث» وخدمة للبحث العلمي» ولن تتطور البحوث 
ويتوجه الناس لهاء وهي حقوق منتهكة» يستفيد منها غير أهلهاء كما أن على 
الإعلام أن ينشر هذه الثقافة بين عامة المواطنين ليكون هناك وعي لدى كافة 
الناس في أهمية المحافظة على هذه الحقوق الفكرية خدمة للعلم وأهله. وخدمة 
للمجتمع ليكون مجتمعًا منتبجًا لا مستهلكاء وليكون هناك وازع أخلاقي يردع 
الناس من الاعتداء غلى تلك الحقوق» وبلادنا كغيرها من البلاد النامية تعاني . 
نقصًا من التشريعات الضرورية التي تحمي هذه الحقوق» ومن سوء تطبيق تلك 
القرارات إن وجدت. والتساهل غير المبرر في تطبيقها مع أن خسائرها قد تبلغ 
مليارات الريالات» فالله المستعان. 
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7_2  ه‎ 


المبحث الثالث 
في مالية حقوق الارتفاق 


الفرع الأول 
في تعريف الارتفاق 


لا تعريف الارتفاق في الاصطلاح0"©: 
ذكر الفقهاء حقوق الارتفاق» ولم يصطلحوا على تعريف له» وأول من 
استعمل مصطلح حقوق الارتفاق» ووضع تعريمًا له. هو محمد قدري باشا في 


كتابه مرشد الحيران» حيث عرفه:. 
ا ١ه‏ 5 يناج لهل كه ا 7 205 
بأنه: حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر لشخض آخر”"'. 


: الارتفاق في اللغة: مصدر ارتفق يرتفق ارتفاقًاء بمعنى : انتفع به» ويقال: ارتفق الرجل‎ )١( 
اتكأ على مرفقه» ويات فلان مرتفقًا: أي متكنًا على مرفق يده.‎ 
وارتفقت بالشيء: أي انتفعت به. ويقال: هذا الأمر رفيق بك» ورافق بك. ورافق عليك:‎ 
. أي نافع‎ 
ورَقَقَ فلان فلانًا: إذا نفعهء» وكذلك: رفق بهء ورقَّقه رفُقًا: ضرب مرفقهء كعضدهء‎ 
اا ول ش‎ 
ورفق الناقة يركُقُها رفقًا: شد عضدها بالحبل» قال الأصمعي: وذلك إذا خيف أن تنزع أي‎ 
.... . تشتاق إلى وطنها‎ 
وبعير مرقُوق: إذا كان يشتكي مرفقه.‎ 
.]"١ واسم المكان من ارتفق : مرتفق» قال تعالى : طلم الاب وَحَسْدتْ مريتََا4 [الكهف:‎ 
.)170- 1517 /١( انظر تاج العروس‎ 

(؟) انظر مرشد الحيران (مادة: /1"). 
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وقيل: هو «حق الانتفاع العيني الثابت لعقار على عقار آخر بقطع النظر عن 


شخص المالك)2" , 


ويلحظ على هذا التعريف بأنه غير جامعء فحق الشفة يعتبر من حقوق 
الارتفاق» وهو ليس خاصًا بعقار. 

ولذا عرفه بعض الباحثين: بأنه حق متقرر على عقار لمنفعة عقار آخر» 
مالكهما مختلف» أو لمنفعة شخص بغير إجارة» أو إعارة» أو وقفء أو 


4 
وصيه 5 


مه 


لا الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي: 

أهم فرق بين هذين الحقين: أن حق الارتفاق إنما يكون مقررًا لعقار كحق 
الشرب الثابت لأرض على مجرى يكون لها مهما تغير مالكها أو المنتفع بهاء 
فيتتفع به على أنه للأرض» بصرف النظر عن المالك بخلاف حق الانتفاع 
الموصى له بمنفعة أرضء فإنه خاص بشخصههء ويتتفع به على أنه من حقوقه 
الشخصية» ولذا لا ينتفع به سواهء وإذا مات انتهى بذلك حقه. 

فإذا عرفنا ف قي لنا: أن حق الارتفاق حق لازم بالنسبة لمالك العقار 
المرتفق به» فلا يملك أن يبطله بخلاف حق الانتفاع الشخصي فإنه قد يكون غير 
ايعو كما وى بالنصيعي رن السجزرد جلك الال كن 


)١(‏ الأموال ونظرية العقد. د محمد موسى (ص١117١):‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي - الدورة 
الخامسة - العدد الخامس - الجزء الثالث (ص7778). 

زهة انظر حق الارتفاق 2 سليمان التويجري - بحث مقدم لنيل درجة الدكتوراة رص .)١‏ 

(5) انظر أحكام المعاملات الشرعية - الشيخ علي الخفيف (ص؟53) والملكية للمؤلف نفسه 
(ص١757١).‏ 
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يقول الدكتور محمد يوسف موسى: «حق الارتفاق: هو النوع الثالث من 
أنواع الملك الخاصء» وهو حق الانتفاع العيني الثابت لعقار على عقار آخرء 
بقطع النظر عن شخص المالك» فإن حق سقي أرض من مجرى ماء معين» أو 
صرف الماء الزائد عن حاجتها في مصرف معروفء أو المرور إليها من طريق 
هو جزء من أرض أخرى كل هذه الحقوق مرتبة لتلك الأرض على تلك 
المحال» سواء أكانت مملوكة ملكا عامًا أم خاصّاء ومن أجل ذلك قلنا: بأن 
تلك حقوق عينية ما دامت تابعة للعين نفسهاء لا لشخص المالك. ‏ فهي دائمة 
ولتسف منؤتنة احناة مالك الحقان ل 

ويقول الشيخ مصطفى الزرقاء رحمه الله تعالى: «حق الارتفاق في نظر 
الفقهاء من قبيل ملك المنفعة» وهي منفعة بين عقارين تابعة لهما على الدوام 
مهما انتقلت ملكيتهاء وإن مالك هذه المنفعة هو مالك العقار المنتفع» ومن هنا 
تتجلى عينية هذا الحق)»”"؟ . ش 


تدا 


.)565١ .55١ص( الفقه الإسلامي - د. محمد يوسف موسى‎ )١( 
من مجلة الأحكام العدلية.‎ )١777( المدخل إلى نظرية الالتزام (ص57)» وانظر المادة‎ )( 
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الفرع الثانى 
أنواع حقوق الارتفاق 
لا الأول: حق الشرب وحق الشفة("©: 
وقد عرفه الفقهاء بأنه : النصيب من الماء لسقي الزرع والشجر» أو وبة 
وقد شمل التعريف معنيين من الحق: 
من الماءء وهو ما نص عليه بقوله: (بأنه النصيب من الماء لسقي الزرع. ..) 
الثاني : زمن الانتفاع به كما لو .كانت القسمة بالزمن» وهو ما نص عليه 
بقوله : (أو نوبة الانتفاع بالماء. 0 


ويلحق بهذا الحق : حق الشفة. وهو حق شرب الإنسان والدواب 
والاستعمال المنزلي» وسمي بذلك؛ لأن شرب الإنسان يكون بتناول الشفة 
الاتغتالة الى :الس 


)١(‏ الشربء جاء بالكسرء وبالضمء وبالفتح. 
ف(الشرب) بالكسرء النصيب من الماء» قال تعالى : «هزيء تاقد ا شِرْيٌ ا ل 
ع4 [الشعراء: 21١56‏ ومنه قوله تعالى : « كل شزبن تُضَيٌ» [القمر:8؟]. 
والشرنيت: بالضمء تناول كل مائع» ماء كان أو غيره» قال تعالى : صَمَربونَ شْرَيَ لير © » 
[الواقعة: 66]. 
والشّرب بالفتح: مصدر شربت» أشربء شربًا. انظر لسان العرب /١(‏ /541» 588)» 
مختار الصحاح (ص١7).‏ 

(؟) انظر المبسوط (7/ ,)١9/١‏ تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ »)5١5‏ المدونة /٠١(‏ 184)) - 
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ف ةك ا 0 
. لا الثاني: حق المجرى7": 

يراد به في الاصطلاح : حق إجراء الماء المستحق من أرض إلى أرض أخرى 
لسقي ما بها من شجر أو زرع”") ْ 

وهذا الحق تابع لحق الشرب؛ لأن الشرب وهو النصيب من الماء لسقي 
الأشجار لا يمكن استيفاؤه إلا إذا كان له مجرى يمر به إلى الأرض المراد 
سقيهاء فيكون حق المجرى: هو أن يكون لعقار حق مرور الماء الصالح لسقي 
زرعه أو شجره على عقار آخر مالكه غير المالك الأول. | 

وقد وقع خلاف بين الفقهاء في ثبوت هذا الحق» وليس هذا الفصل مخصصًا 
لبيان ثبوت هذا الحق من عدمهء فإن هذا له باب آخرء وإنما الكلام في هذا 
الفصل مخصص لمالية هذا الحق على القول بثبوته» لأن الكلام في تعريف 
المال» وكونه شاملا للأعيان والديون والمنافع والحقوق» ومن الحقوق حقوق. 
الارتفاق””". 


- مغني المحتاج (؟/ 0718. الفتاوى الكبرى لابن تيمية (5/ 7575)»: أسنى المطالب 
0/ 6)»؛ المدخل في الفقه الإسلامي. د. محمد مصطفى شلبي (ص656), 
والمدخل للفقه الإسلامي. د. محمد سلام مدكور (ص١٠26»‏ الملكية - علي 
الخفيف (ص50١)»2‏ أحكام المعاملات الشرعية - علي الخفيف (ص"625). 

0 السترئ في اللغةرظرف عكان على -وزن: مفعل ...مغ هن مصدره :وهر الجريي م 
والجري: مصدر جرى يجري جريّاء ومن ذلك قوله تعالى: #إسي أله يحْرِنهًا رمرْسهاً > 
[هود: .]5١‏ ويقال: جرى الماء: إذا سال. والماء الجاري: المتدفق. انظر مختار 
الصحاح (ص057).؛ لسان العرب .)١5٠ /١5(‏ 

(؟) انظر أحكام المعاملات الشرعية - علي الخفيف (ص77)» المدخل في الفقه الإسلامي 
د. محمد مصطفى شلبي (ص550*). 

(9) انظر المبسوط (717/ »)١87‏ العناية شرح الهداية /٠١(‏ 84) المدونة (5/ 001 المنتقى 
للباجي (5/ 57).» التاج والإكليل (5/ »)١7‏ فتاوى السبكي /١(‏ 575)» نهاية المحتاج - 
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3 الثالث: حق المسيل30©: 


لم يعن الفقهاء بتعريف حق المسيل» وإن كانوا قد تعرضوا لأحكامه. وقد 


عرفه بعضهم بأنه: 


حق صرف الماء غير الصالحء أو الزائد عن الحاجة في ملك الغير حتى يصل 


إلى مستودع أو مصرف عام”" . 


لا الفرق بين حق المجرى وحق المسيل: 
أن المجرى يكون لجلب الماء الصالح للاستعمال». وأما المسيل: فيكون 


لتصريف المياه غير الصالحة» أو الزائدة عن الحاجة» والتخلص منها. 


)ع0 


ش 0 0 
لا الرابع: حق المرور ": 
أن يكون لشخص حق المرور في أرض شمن ا 


»)5١8 /5(‏ المغنيى (5/ 547")» قواعد ابن رجب - القاعدة الخامسة والثمانون 
(ص١9١).‏ الإنصاف (5/ 2)5584. 

وانظر في كتب الفقهاء المعاصرين : أحكام المعاملات الشرعية - علي الخفيف (ص 077 
المدخل في ألفقه الإسلامي - د. محمد مصطفى شلبي (ص 0725١‏ . 

المسيل : مجرى السيل» من سال يسيل سيلاء وسيلانّاء إذا طغى وجرىء ثم غلب المسيل 
في المجتمع من المطرء والمسيل: مجرى السيل. والجمع: مسايل». ومسل بضمتين» 
وربما قيل: مسلان» مثل رغيف» ورغفان. انظر لسان العرب »)0761١ /١١(‏ المصباح . 
المنير /١(‏ 71"). 

انظر مجلة الأحكام العدلية (مادة: »)١55‏ الموسوعة الكويتية (/ .)١7‏ 

المرور: مصدر مر يمر مرّاء ومروراء بمعنى: ذهب. يقال: مر عليه» وبه يمر مرًا: أي 
اجتاز. والممر: موضع المرور. | 

انظر مجلة الأحكام العدلية (مادة: »)١7708 6١775‏ الموسوعة الكويتية (*/ 7١)غ‏ 
المدخل في الفقه الإسلامي؛ د. محمد شلبي (ص2757). 
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لا الخامس: حق التعلي0©: 

هو أن يكون لإنسان الحق في أن يعلو بناؤه بناء غيره على وجه الاستقرار 
والدوامء بقي أو تهدم كل منهما. 

ويتحقق ذلك في دار لها سفل وعلوء ويكون مالك السفل غير مالك العلوء 
ويكون للعلو حق القرار والبقاء على ذلك السفل دون أن يتملك سقفه. 

كما يتحقق ذلك في دار مكونة من ثلاث طبقات فأكثرء يبيعها مالكها لثلاثة 
أشخاص فأكثرء لكل شخص طبقة من طبقاتهاء فيكون للأعلى حق التعلي 
والقرار على من يليه؛ ولمن يليه حق التعلي والقرار على من يليهء وهكذا إلى 
افيا 

السادس: حق الجوار9": 

يراد بالجوار هنا الجوار الجانبي» وهو الناشئع عن الملاصقة بالحدود؛ لأن 
الجار العلوي داخل في حق التعلي كما سبق”/ . 

ويرى أبو زهرة أن حق الجوار لا يدخل في حق الارتفاق؛ لأن حق 
الارتفاق: تكليف وعبء على عقار لمنفعة عقار آخرء وهو من نوع الشركة في 
العين التي تعلق بها الارتفاق» فإذا كان لعقار حق الشرب من مجرى يجري في 
عقار آخر كان بين صاحبي العقارين شركة في حق الشرب. 
)١(‏ التعلي من العلوء وهو ضد السفل. والغالي نقيض السافل» وقد علا يعلو علواء وهو 

عال. قال تعالى: «إنَّ فَعَوَبَ عَلَا في الأرض» [القصص4]. 
(؟) انظر الهداية شرح البداية (/ 57)» حاشية ابن عابدين (6/ 87)» المدخل في الفقه 
الإسلامي - أحمد فرج حسين (ص7”58). 


(9) مصدر: جاور الرجل مجاورة» وجوارًا : إذا ساكنه من باب قاتل» والاسم : الجوار بالضم . 
(4) أحكام المعاملات الشرعية - علي الخفيف (ص079). 
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أما حقوق الجار فتقوم على منع الضرر بالجار ضررًا بِيئًا فاحشًا في سبيل 
انتفاع الشخص بملكهء فهي تقييد لانتفاع الشخص بملكه بقيد أن لا يضر 
ا 

وبعبارة موجزة. أن الفرق بينهما: أن حق الارتفاق: حق إيجابي متعلق 
بالعقار. وأما حق الجوار فحق سلبي ليس إلا منعًا للضرر”'. 


.)١١١ص( الملكية ونظرية العقد لأبي زهرة‎ )١( 
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الفرع الثالث 
خلاف العلماء في إحداث حقوق ارتفاق جديدة 

[م - ]١5‏ سبق لنا أن ذكرنا ستة أنواع من حقوق الارتفاق» وهي حق 
الشرب». وحق المجرى» وحق المسيل» وحق المرورء وحق التعلى» وحق 
الجوارء ولم يتعارف قديمًا على غير هذه الحقوق» فهل يحق إنشاء حقوق 
ارتفاق أخرى سوى ما ذكرء في هذا خلاف بين العلماء 

فيرى الحنفية أنه لا يجوز لمالك عقار أن ينشئ على عقاره حقوق ارتفاق 
أخرى؛ لأن في إنشائها تقييدًا للملكية التامة» والأصل فيها أنها لا تقبل التقيبد» 
وما قيدت بتلك الحقوق إلا استثناء» ولا يتوسع في الاستثناء. 

ولأن المنافع والحقوق ليست بأموال عندهم فلا. يصح أن تكون محلا 
للمعاوضة استقلالًا أما إذا دخل هذا الحق في العقد تبرعَاء فإن هذا التبرع 
يعتبر إعارة» وهي لا تفيد التزامًاء فيصح له أن يرجع في إعارته» مع أن حقوق 
الارتفاق ثابتة دائمة لا يملك معطيها الرجوع فيها. 

ويرى بعض العلماء» ومنهم المالكية أن المالك حر فيما ينشئ على عقاره من 
حقوق لعقار غيره» وأن الحقوق لم تكن محصورة فيما سبق ذكرهء فإذا كان 
لشخص قطعة أرض معدة للبناء بجوار داره» فباعهاء واشترط على المشتري أن 
لا يقيم بناء ملاصقًا لبنائه» أو أن يبني بارتفاع معين لا يتجاوزه» وقبل 
المشتري» تم العقدء وصح الشرط”"“. 


)١(‏ راجع في هذا (الحق والذمة - الشيخ علي الخفيف ص14) وكتاب المدخل للفقه الإسلامي 
د محمد سلام مدكور (ص١٠ه.‏ ). المدخل إلى نظرية الالتزام العامة (ص/5). 
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وهذا يتمشى مع مذهب الحنابلة الذين يجيزون الشروط كلها إلا شرطا خالف 
نضّاء أو خالف مقتضى العقدء وقد سبق لنا الكلام على خلاف العلماء في 
إحداث شروط جديدة» وما هو الأصل في الشروط» والحمد للهء فليرجع إليه 


من شاء. 
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«لقة 


الفرع الرابع 
اختلاف الفقهاء فضي مالية حقوق الارتفاق 

ليست حقوق الارتفاق على حكم واحد في مذاهب أهل العلم؛ فقد تجد في 
المذهب الواحد من يعتبر بعض هذه الحقوق حمًا ماليّا يجوز الاعتياض عنهء 
بينما يمنع بيع حق آخر لعلة عنده أوجبت التفريق» فالحنفية الذين يمنعون من بيع 
حقوق الارتفاق بمفردهاء ويرون أن المنافع ليست أموالًا يرون جواز بيع حق 
المرور. 

والحنابلة مثا يمنعون بيع حق الشربء كما يرون أن للجار أن يضع خشبة 
على جدار جاره»؛ وليس له أن يمنعه من ذلك» فضلًا عن أن يطالبه بعوض مالي 
مقابل ذلك» بينما ذكروا في حق آخر حكمًا مختلقّاء فجاء في الروض المربع : 
اوإن صالحه على أن يجري على أرضه أو سطحه ماء معلومًا صح لدعاء الحاجة 
إليهء فإن كان بعوض مع بقاء ملكه فإجارة» وإلا فببع»!"©. . 

ولما كان ذلك كذلك. وطلبًا لأن يكون البحث دقيقًا رأيت أن أعرض هذه 
الحقوق حمًا حقّاء وأحرر الخلاف فيها ليقف طالب العلم على حكم كل مسألة 
بانفرادهاء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 
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.)١8107 حاشية الروض المربع (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ 


المسألة الأولى ‏ 


في بيع حق الشرب ‏ 


حقوق الآدميين تقبل من المعاوضة والبدل ما لا يقبله حقوق الله تعالى. ولا 
تمنع المعاوضة في حق الآدمي إلا أن يكون في ذلك ظلم لغيره؛ أو يكون في 
ذلك حق لله أو يكون من حقوق الله" . 
حقوق الأشياء معتبرة بأصولها . 
متفردًا. ' ظ 
فقيل: لا يجوز بيعه» وبهذا قال جمهور الحنفية'"2: وأحد الوجهين في 
مذهب لشاف والمشهور من مذهب الحنابلة© . 
على خلاف بينهم في وجه المنع: 
فالحنفية يروث المانع من بيع حق الشرب كونة من الحقوق» والحقوق لد 
تحتمل الإفراد بالبيع» ويصح بيعه تبعًا للأرض 
إدلفق مجموع الفتاوى /7”"١(‏ 777). 
(؟) البحر الرائق (5/ 88)» الدر المختار (5/ 42547 الهداية شرح البداية (5/ 7) تبيين 
الحقائق (5/ 4207 فتح القدير (5/ 578). ْ 
(6) مغني المحتاج (7/ 0717/5 أسنى المطالب (7/ 508): حواشي الشرواني (5/ ,)77١‏ 
فتاوى ابن الصلاح /١(‏ 2088 الفتاوى الفقهية الكبرى (7/ .)١55‏ 


(5) الإنصاف (6/ 2)56١‏ الكافي 0 )ل المغني 1 ) و(ه/ )2 المجرر 
/1١)‏ 224 كشاف القناع (9/ .)15١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يقول الكاساني: «الحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع والشراء»”" . 

ويقول أيضًا: «ولو باع الأرض مع الشرب جاز تبعًا للأرض» ويجوز أن 
يجعل الشيء تبعًا لغيره» وإن كان لا يجعله مقصودًا بنفسه»”'". 

وقال في مجلة الأحكام العدلية: يصح بيع... حق الشرب والمسيل تبعًا 
لللأرض» والماء تبعًا لقنواته»”” . 

وقال سليم في شرح المجلة: «وإذا باع أرضًا مع شرب أرض أخرى جازء 
ولكن لا يجوز بيع حق المرورء وحق الشرب» وحق التسييل» ولا هبتها قصدًا ؛ 
لآن الحقوق باتفراقها لا يجوز ببعها 0 

واستدلوا لعدم ماليتها بتعذر إمكانية حيازتها؛ لأن من شرط المال أن يكون 
قابلا لحيازته وادخاره كما مر معنا في الخلاف في مالية المنافع . 


.)189 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) المرجع السابق (5/ 189). 

(”*) (مادة: 5315). 1 

(5) شرح المجلة (ص5١23).‏ وأفتى بعض المتأخرين من الحنفية أن الحقوق التي لا يجوز 
بيعها مثل حق التعلي وحق الشرب يجوز الاعتياض عنها بطريق الصلح. 
قال الشيخ خالد الأتاسي : «وعلى ما ذكروه من جواز الاعتياض عن الحقوق المجردة بمال 
ينبغي أن يجوز الاعتياض عن حق التعلي وعن حق الشرب وعن حق المسيل بمال؛ لأن 
هذه الحقوق لم تثبت لأصحابها لأجل دفع الضرر عنهم»؛ بل ثبتت لهم ابتداء بحق شرعي» 
فصاحب حق العلو إذا انهدم علوه» قالوا: إن له حق إعادته كما كان جبرًا عن صاحب 
السفل» فإذا نزل عنه لغيره بمال معلوم ينبغي أن يجوز ذلك على وجه الفراغ والصلح,» لا 
على وجه البيع؛ كما جاز النزول عن الوظائف ونحوهاء لاسيما إذا كان صاحب حق العلو 
فقيرًا قد عجز عن إعادة علوهء فلو لم يجز ذلك له على الوجه الذي ذكرناه يتضررء 
فليتأمل» وليحمد» والله سبحانه أعلم». انظر شرح المجلة (؟/ .)١7١‏ 
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وقال عَللِْهِ: الناس شركاء في ثلاث» الماء والكلأً انالك وليسن المانع عندهم 
كون هذا من قبيل بيع المنافخ» فالمنافع يجوز المعاوضة عليهاء» وهي من أقسام 
المال» وليس المانع عندهم أيضًا كون هذا البيع من بيع الحقوق» فالحقوق 
المالية عندهم يجور بيعها» والمعاضة عليها. 
وقد تكلمنا بشيء عن الك تن بتي تر ب لطر الا ااا ا ا 
وقيل : يجوز بيعه» وبهذا قال مشايخ بلخ من المحنفية9 وهو مذهب 
المالكية” © »: وأحد. الوجهين عند الشافعية”* ». وقول فى مذهب االحتابلة”" . 
وجه هذا القول: 
تعليل مشايخ بلخ: بأن الشرب حظ من الماء» يضمن بالإتلاف» وله قسط 
من الثمن» فجاز بيعه. 
وتعليل غيرهم: بأن حق الشرب ملك للبائع» ومن ملك شيئًا كان له حق 
التصرف فيه» ببيع أو هبة أو غيرهماء والأصل أن مال المسلم لا.يحل إلا بطيب 
دلق رواه مسلم .)١958(‏ 
زفق سئن أبن ماجه (2)79577 وإسناده صحيح » انظر تخريجه 2 011 
(*) البحر الرائق (5/ 88)» الدر المختار (5/ 5417)» الهداية شرح البدايّة:(7/ 51)» تبيين 
الحقائق (5/ 07)» فتح القدير (5/ 578). ١‏ ش 


(4) المدوئة (4/ 7589)» الاستذكار (77/ )77٠‏ وما بعدهاء التاج والإكليل (5/ 508)» 


الخرشي (7/ »)١58‏ مواهب الجليل (5/ 6501). 
(0) مغني المحتاج (7/ 715) روضة الطالبين (5/ ا أسنى المطالب:(؟/ 505). 
(5) الكافي (؟/ 474)» المغني (0/ 0707 . 
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2 انا يي رسيم 


نفس منه» وقد انعقد الإجماع على ذلك., فأشبه ثمرة شجرته» ولبن شاته» ونحو 
ذلك. 

لا القول الراجح: 

أن اختصاص الإنسان بالشرب يعني تقديمه على غيره» ولا يعني أنه ملكه قبل 
حيازته» فما حازه جاز له بيعه» وما فضل عن حاجتهء وكان ذلك قبل حيازته لم 
يجز له بيعه» ولا منع الناس منه إلا أن يتضررء وقد بحثت هذه المسألة» ولله 
الحمد في موانع البيع» فمن أراد الاستزادة من الأدلة فليرجع إلى المسألة في 


موانع البيع . 
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المسألة الثانية: في حق المجرى 


كل ما تعورف تداوله من أعيان ومنافع وحقوق يعتبر محلا صَالحًا للتعاقد 
عليه ككل مال متقوه”"' . 

وهو أصح من قول الحنفية: الحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع'. 

[م ]١١-‏ اختلف الفقهاء في المجرى» هل يجب بذله بلا عوض» أو يجوز 
أخذ المعاوضة عليه. 


فذهب الحنفية9©, والشافعي في أحد قوليه”**» ورواية عن أحمد إلى أنه لا 
يجوز المعاوضة على المجرى بانفراده”” . ظ 

ظ إلا أن الحنيفة يمنعون المعاوضة عليها ؛ لأن الحقوق لا يجوز إفرادها بالبيع» 

ولأن المنافع وحدها ليست مالًا؛ لأن المال عندهم ما يمكن تموله وادخاره 
يقول الكاساني : «الحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع والشراء©©, 


7. المدخل 50/ 5الاء 16ل) ف 4م"‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 189). 

(؟) حاشية ابن عابدين (4/ 55)» لسان الحاكم (ص509).» البحر الرائق (7/ .)٠‏ 

فك اج فذ فد 2353 المهذب /١(‏ 57"): مغني المحتاج (؟/ 2)1417» روضة 
الطالبين (5/ ؟7١5؟)»‏ حلية العلماء (80/ 2.18 .)١5‏ 

(0) يقول ابن تيمية كما في الاختيارات (ص١٠75):‏ «.. . ويجب على الجار تمكين جاره من 
إجراء ماء على أرضه إذا احتاج إلى ذلك» ولم يكن على صاحب الأرض ضرر في أصح 
القولين في مذهب أحمدء وحكم به عمر بن الخطاب ذك». 
وانظر مجموع الفتاوى (٠؟/‏ 75 ؟١٠١)ء‏ الجامع للاختيارات الفقهية (/ )١17١‏ موسوعة 
فقه ابن تيمية /١(‏ 60) في مادة: جوار. 

)0 بدائع الصنائع (5/ 189). 
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بينما الشافعي والرواية الثانية عن أحمدء والتي رجحها ابن تيمية يرون أن . 
المانع من المعاوضة عليها؛ ليس لأنها ليست مالاء وإنما لأن المرافق يجب 
بذلها مجانًا إذا لم يكن على صاحبها ضرر في بذلهاء وهو أقوى من تعليل 
الحنفية؛ لأن المنافع على الصحيح تعتبر مالا يقع عليها البيع كما تقدم في بحث 
مالية المنافع . 

(ث - )١‏ واستدلوا بما رواه مالك في الموطأ عن عمرو بن يحبى المازني؛ 
ظ عن أبيهء أن الضحاك بن خليفة ساق خليجًا له من العريضء فأراد أن يمر به في 
أرض محمد بن مسلمة» فأبى محمدء فقال له الضحاك: لم تمنعني؛. وهو لك 
منفعة» تشرب به أولا وآخرّاء ولا يضرك ؟ فأبى محمدء فكلم فيه الضحاك عمر 
ابن الخطاب. فدعا عمر بن الخطاب محمد بن مسلمة» فأمره أن يخلي سبيله؛ 
فقال محمد: لا. فقال عمر: لم تمنع أخاك ما ينفعهء وهو لك نافع تسقي به ' 
أولّا وآخراء وهو لا يضرك ؟ فقال محمد: لا والله» فقال عمر: والله ليمرن به 

ولو على بطنكء فأمره عمر أن يمر بهء ففعل الضحاك"'". 
رسيي ف ٠‏ 

الأول: أنه مرسلء» يحبى المازني لم يدرك عمرء والمرسل من قبيل 
الضعيف» وقد صحح إسناده الحافظ ابن حجر كك في الفتح”". 

الثاني: على فرض أنه صحيحء فإنه حكم لعمر موقوف عليهء خالفه فيه 
صحابي جليل» وهو محمد بن مسلمة» وهو من كبار الصحابة؛ وممن شهد 
بدرّاء ولو كان يعلم أن ذلك قضاء الله وقضاء رسوله كٍِ لم يمتنع عن ذلك» 


.)/55 الموطأ (؟/‎ )١( 
.)١١١ /5( (؟) فتح الباري‎ 
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ولكن ربما رآه أنه على الندب» وإذا وجد الخلاف بين الصحابة في ذلك وجب 
النظر في ترجيح أحد القولين» كيف والعمومات الشرعية عية قطعية الدلالة كلها تدل 
على حرمة مال المسلم إلا بطيب نفس منه. 

الثالث: أن الحديث على الندب» وليس على الوجوبء كما :قال تعالى في 
مكاتبة العبد: «فَكَبُوهُمْ إن 0 فم 4 [التور: *م]» .والأمر بمكاتبة العبد 
على الندب. ظ 

قال ابن عبد البر: «لم يختلف علماء السلف أن ذلك على الندب» لا على 
الإيجاب - يعني : مكاتبة العبد - فكذلك هناك" . ٠‏ 

وقال مالك: «لم أسمع أن أحدًا من الأئمة أكره رجلا على أن يكاتب 
ع0 , 

وقال الباجي تعليقًا على قول مالك: «يريد أنه لم يكن ذلك في السلف؛ وما 
روي عن عمر أنه أمر أنسًا أن يعتق عبده سيرين» فأبى غضريه عمر بالدرة 
وقال: كاتبه فقال أنس: لا أكاتبه فتلا عمر ظمَكتُِوهُمْ إِنْ علِمَتُمَ فم 4 
[التور: ]+ فكاتيه أنسء فليس فيه دليل على اللزوم: .والجيرء.ولو كان لعمر 
أن يجبر على ذلك أنسا لحكم بذلك عليه» واستغنى عن أن يضربه بالدرة» 
وار اهل لازاه والأترى قلاف بو نكا زوه اكز الا اررق لوال 
ما رآه صلاحًا له في دينه ودنياه» فامتنع من ذلك» فأدبه لامتناعه» وتلا عليه 
القرآن بالأمن بذلك والندب الين. وقد أمر محمد بن مسلمة أن 5 لجاره 


.)737 /٠١( التمهيد‎ )١( 
.0/84 (؟) موطأ مالك (9؟/‎ 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
إمرار النهر على أرضهء وقال: والله ليمرن به ولو على بطنك على وجه 
التحكم عليه فيما هو صلاح له في دينه ودنياه وعلم أن محمد بن مسلمة لا 
يراجعه إذا عزم عليه في ذلك7©. 

القول الثانى: 

: كرقة ددم 2 «ه) 

ذهب الجمهور من المالكية” '» والشافعية » والحنابلة في المشهور » إلى 
جواز أخذ العوض عليها منفردة . 

واشترط الشافعية فيما إذا كان العقد بيعًا معرفة أمرين: 

أحدهما : معرفة موضع المجرى . 

والثاني : معرفة الطول والعرض» والعمق. 

ووافقهم الحنابلة إن كان ذلك بعوض مع بقاء ملك البائع ؛ لأن العقد إجارة 
لبقاء ملك الرقبة لصاحب الأرضء» أما لو كان البيع على موضع المجرى فلا 
يشترط معرفة العمق حيتئذ ؛ لأن من ملك الموضع كان له إلى تخوم الأرض» 
فلا حاجة لاشتراط معرفة ذلك. 


واستدلوا على جواز المعاوضة عليه بأدلة منها : 


.)8 المنتقى (لا/‎ )١( 

(9) التمهيد /١٠١(‏ 9768), والاستذكار (””/ 207377 المنتقى للباجي (5/ 0257 بداية 
المجتهد (؟/ 775). 

(©) مغني المحتاج (؟7/ »)١19١‏ روضة الطالبين (5/ 7577) المهذب /١(‏ 7547)» حلية العلماء 
(4/ 316 05). 

(4) المبدع (4/ »)74١‏ الروض المربع (؟/ 20505 الإنصاف (6/ 144)» كشاف القناع 
40١ 6‏ مطالب أولي النهى (*/ 0*54. 
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الدليل الأول: 2 | 
قوله تعالى: يكآيَهًا لدم بت ءَامَنوأ لا تأكلوا مالم يَيِنَسكُم بلاطل إِلَّ أن 
تكورت: جدرة. عن راض يدك [النساء: 79]. 

فمن أخذ مال الغير بدون رضاه فقد أكل ماله بالباطل 

الدليل الثاني : ظ 

جميع الأدلة التي سقتها على مالية المنافع تصلح دليلًا على مالية هذه 
الحقوق. ٠‏ 

وهذا الاستدلال ا الاحتجاج به على الحنفية الذي لا يرون المنفعة 
مالاء وليس بحجة على الحنابلة» الذين يرون أن المنفعة مال ويرون في الوقت 
نفسه وجوب بذل المرفق إذا احتاج له الجارء ولم يكن في ذلك ضرر على 
المالك. ع 

الدليل الثالث: 

(ح - 9) ما رواه البخاري من طريق ابن سيرين» عن عبد الرحمن | 
أبي بكرة عن أبيه مرفوعًاء وفيه: إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم بينكم حرام» 
كحرمة يومكم هذاء في شهركم هذاء في بلدكم هذاء ليبلغ الشاهد الغائب فإن 
الشاهد عسى أن يبلغ من هو أوعى له منه. ورواه مسله” . 

لا وات عن هذا الحديث وأمثاله: 

ظ بأن ال المسلم حرام على وجه التمليك والاستهلاك؛ وليس المرفق من 
ذلك؛ لأن النبي كَهِ فرق بينهما في الحكمء فغير جائز أن يجمع بين ما فرق 


.01318( البخاري (317). ومسلم‎ )١( 
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رسول الله عَكلِن فقد أوجب أحدهما كما في غرز الخشبة على جدار الجارء 
ومنع من الآخر وهو التعدي على ملك الغير بغير حق. 
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المسألة الثالثة 


في المعاوضة على حق المسيل 


فقيل: لا يجوز ذلك». سواء كان ذلك على سطح.ء أو على الأرض» وهذا 
وقيل : يجوز)» سوء كان ذلك ببيع ع أم بإجارة» وسواء كان المسيل على 
السطح أم على الأرض» وهو مذهب المالكية”'"» والشافعية”''» والحنابلة”" . 
والخلاف فيها بين الحنفية والجمهور راجع للخلاف في مالية المنافع. 
فالحنفية يرون أن المنافع لا يجوز إفرادها بالبيع إلا تبعًا للعين» لأنها ليست 
مالا 6 لأن المالية لا نشت تثبت إلا بالتمول» وتمول الشيء يعني إحرازه وادخاره» 
والمنفعة لا يمكن صيانتها وادخارها. 
والجمهور لا يوافقونهم على أن المنافع ليست من الأموال» بل إن المالية 
تدور على المنفعة» فأينما وجدت المنفعة المباحة مطلقًا وجدت المالية» وإذا 
فقدت المنفعة فقدت المالية. وسبق لنا تحرير أدلة كل قول» ومناقشتها فى مالية 
المنافع» فارجع إليها إن شئت 
)١(‏ الخرشي (/ »)١5‏ التاج والإكليل (5/ 515): الشرح الكبير (5/ »)١+‏ 'حاشية 
الدسوقي (5/ .)١5‏ 
(؟) روضة الطالبين (5/ ١؟١5؟)»2‏ مغني المحتاج (؟/ »)١9١‏ أسنى المطالب (؟/ 8؟57)» 


حاشية الجمل (7/ 0758» نهاية المحتاج (54/ 51). 
(*) كشاف القناع (6/ 507)» المغني (5/ 19). 
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المسألة الرابعة 


في بيع حق المرور 


لم - ]١18‏ اختلف العلماء في بيع حق المرور. 


فقيل : يجوزء وبه قال جماهير أهل العلم”'"» ورواية في مذهب الحنفية2"9, 
وعليها الفتوى”". 

ل] وجه الفرق عند الحنفية بين حق المرور وبين سائر حقوق الارتفاق: 

أن الفرق بين حق المرور وحق المسيل: أن حق المرور متعلق بمحل معلوم. 
وهو الطريق» وهو معلوم الطول والعرض» فيجوز بيعه» وأما حق التسبيل» فإن كان 
على الأرض» فمجهول لجهالة محله الذي يأخذه الماء؛ لأن مقدار ما يشغله الماء 
من الأرض مختلف» 597 بقلة الماء وكثرته. وهو مجهول. وإن كان على 
السطح فهو نظير حق التعلي» وحق التعلي ليس متعلقًا بما هو مال» بل بالهواء©». 


: جاء في المدونة (577./8): «قلت : أرأيت إن اشترى رجل من رجل ممرًا في دار من غير‎ )١( 
أن يشتري من رقبة البتيان شيئاء أيجوز هذا أم لا في قول مال؟ قال: ذلك جائز لهما».‎ 
9 وانظر في مذهب الشافعية: حاشية الجمل (6/ 2255 نهاية الزين (ص2)775‎ 
الطالبين (*/ ؟7).‎ 
,)8 وانظر في مذهب الحنابلة» مطالب أولي النهى (؟/ ”). شرح متتهى الإرادات (؟/‎ 
.)١185 /( كشاف القناع‎ .)25 /١( المحرر‎ 

(؟) جاء في الدر. المختار (5/ :)8١‏ « (وصح بيع حق المرور تبعًا) للأرض. (بلا خلاف و) 
مقصودًا (وحده في رواية) وبه أخذ غامة المشايخ». 
وانظر البحر الرائق (7/ 88 84)., الجامع الصغير (ص١77),‏ حاشية ابن عابدين (8/ .)8٠١‏ 

(”) حاشية ابن عابدين (0/ .)8١‏ 

(5) انظر الهداية شرح البداية (*7/ 475)» تببين الحقائق (5/ 65). 
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كما أن الفرق بين حق المرور وحق التعلي أن حق المرور حق يتعلق برقبة 
الأرض» وهي عين مال» فما يتعلق به يكون له حكم العين» وأما حق التعلي 
فشق تبلق باليوااء- وهو لمن يعي ا 31 

وقيل: لا يجوز بيع حق المرور» وهو رواية ثانية في مذهب الحنفية”" . 

بناء على أصلهم في أن الحقوق لا تفرد بالبيع» وأن المنافع ليست مالّا. وقد 
سبق مناقشة هذا الدليل فيما تقدم ذكره في ببع حق الشرب والمجرى والمسيل؛ 
فانظره هناك . 

والراجح : هو ما ذهب إليه جمهور أهل العلم من جواز بيع المنفعة كممر في 
دارء سواء كان ذلك على وجه التأبيد ليكون بيعَاء أو كان مؤقنًا كما لو كان 
العقد عقد إجارة» والله أعلم. 


| .)57٠ /5( انظر فتح القدير‎ )١( 
.)4٠ /5( البحر الرائق (5/ 88» 44)»: الجامع الصغير (ص١77). حاشية ابن عابدين‎ )0( 
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المسألة الخامسة 
في بيع حق التعلي 


[م - ]١94‏ اختلف العلماء في بيع حق التعلي. 

فقيل: لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية”'2. وقول المزني من الشافعية””, 
ونا ونان 0 

وقبل: بل يجوزء وهو مذهب الجمهور”؟', بشرط أن يبين في العقد كل ما 
يرفع الجهالة والغررء بحيث يبين قدر الارتفاع» ومتانته» ومادة البناء»ء ونحو 
ذلك . ٠‏ 

لا وجه قول الحنفية: 
أن حق التعلي ليس بمال؛ لأن المال ما يمكن إحرازه وقبضهء والهواء لا 
يمكن إحرازه وقبضه. ظ 


(1) الهداية شرح البداية (/ 45)» تبيين الحقائق (4/ »)0١‏ حاشية ابن عابدين (ه/ 08) 
فتح القدير (5/ .)57٠‏ 

(؟) مختصر المزني (ص7١3)»‏ فتح العزيز /٠١(‏ 78”), الحاوي الكبير (5/ .)5١١‏ 

() قال ابن حزم في المحلى (مسألة: :)١917‏ «ولا يحل بيع الهواء أصلًا كما باع ما على 
سقفه وجدراته. ..). 

(5) انظر في مذهب المالكية» المدونة (5/ 627١19‏ الفواكه الدواني (7/ 40797 الشرح الكبير 
»)١5 /9(‏ التاج والإكليل (5/ 778). جامع الأمهات (ص278)» الخرشي (5/ ١؟).‏ 
وفي مذهب الشافعية: انظر مختصر المزني (ص7١23»‏ الحاوي الكبير (5/ .)5١١‏ 
.وفي مذهب الحنابلة: المحرر /١(‏ 4075# الإنصاف (5/ 2658١‏ المبدع (4/ 0198 
شرح منتهى الإرادات (7/ 2047 كشاف القناع (8/ 407). 
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ويناقش : | 
بأن البيع ليس لمادة الهواء» وإنما لسطح البناء من أجل الانتفاع به» والبناء 
عليه» وهو مال» يمكن الانتفاع بهد واستغلاله. 


لا وجه قول الجمهور: 
أنه بيع عين يجوز الانتفاع به» فجاز إفراده بالبيع» وهو الصواب. 
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| المسألة السادسة: قْ حق الجوار | 


[م - ]٠١‏ اختلف الفقهاء في وضع الجار خشبة على جدار جاره إذا اضطر 
إلى ذلك ولم يكن في ذلك ضرر على الجار. 

فذهب 30 والمالكة” 7 والجديد من قول الشافعي”". وقول في 
مذهب الحنابلة”*'» إلى أن الجار ليس له أن يضع خشبة على جدار جاره إلا 
بإذنه» وإن امتنع لم يجبر » وله أن يأخذ عوضًا ماليًا عن استخدام جداره. 

وذهب الشافعي في أحد قوليه”*': والحنابلة في المشهور عندهم”'': وأهل 
الحديث”"» إلى أنه لا يحق للجار أن يمنع جاره من ذلك. 


لا دليل من قال: : له أن يأخذ عوضًا مالا عن استخدام الجدار: . 
الدليل الأول: 


قوله تعالى : ايها درت ج انا 7 سانا ملك يُنَنَحكُم بلاطل إِلّ أن 
ككرت : تدر عن راض 4 [النساء: 9؟]. 


.07٠ /9( انظر حاشية ابن عابدين (8/ 50)» لسان الحاكم (ص09٠5).» البحر الرائق‎ )١( 
20778 /7”( الاستذكار‎ »)0١860 ءا١85‎ /5( (؟) البيان والتحصيل (/ا١/ 578)» الذخيرة‎ 
.)147 /١( المنتقى (5/ 4)» الموافقات (0/ 7817)» الإعلان بأحكام البنيان‎ 
حلية‎ :)71١7 /5( روضة الطالبين‎ »)١417 مغني المحتاج (؟/‎ 2.0757 /١( المهذب‎ )( 
.)40 /١١( شرح النووي على صحيح مسلم‎ »)١5 2١5 /6( العلماء‎ 

(5) الفروع (5/ »)58٠‏ الهداية لأبي الخطاب »)١5١ /١(‏ المحرر /١(‏ 057: الإنصاف 
(0/ 737 0753 الشرح الكبير (7/ :)7١‏ 

(0) المهذب /١(‏ 7"57).ء روضة الطالبين (5/ .)75١7‏ 

(5) الإنصاف (0/ 759 07)» الشرح الكبير (6/ 2058 / 

0) فتح الباري (5/ .)١١١‏ 
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فمن أخذ مال الغير بدون رضاه فقد أكل ماله بالباطل. 

الدليل الثاني : ١‏ 

جميع الأدلة التي سقتها على مالية المنافع تصلح دليلًا على مالية هذه 
الحقوق. 

الدليل الثالث: 

تحريم مال المسلم إلا بطيب نفس منه. 

(ح - )٠١‏ لما رواه البخاري من طريق ابن سيرين» عن عبد الرحمن ابن أبي 
بكرة عن أبيه مرفوعَاء وفيه: إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم بينكم حرام. 
كحرمة يومكم هذاء في شهركم هذاء في بلدكم هذاء ليبلغ الشاهد الغائب فإن 
الشاهد عسى أن يبلغ من هو أوعى له منه. ورواه مسلم'" . 

واحيب عن هذا الحديتك وامثاله: 

بأن مال المسلم حرام على وجه التمليك والاستهلاك» وليس المرفق من 
ذلك؛ لأن النبي يَكدِ فرق بينهما في الحكمء فغير جائز أن يجمع بين ما فرق 
رشرل الله كف فد وجب اخدهنا كنا فى عرز الغبة على جدان الجارة 
ومنع من الآخر وهو التعدي على ملك الغير بغير حق”"“. 

0 دليل من قال: لا يحق للجار أن يمنع جاره من ذلك 

(ح )١١-‏ واستدلوا بما رواه البخاري من طريق ابن شهاب؛ عن الأعرج عن 
أبي هريرة َه أن رسول الله يل قال: لا يمنع جار جاره أن يغرز خشبه في 
)١(‏ البخاري (519)» ومسلم (151/4). 

(1) انظر التمهيد /٠١(‏ 7558)» والاستذكار (؟1؟/ 577).. 
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جداره. ثم يقول أبو هريرة: ما لي أراكم عنها معرضين» والله لأرمين بها بين 
أكتافكو”"' . 

جواب الجمهور عن هذا الحديث: 

بأن المسألة محمولة على الندب» والنهي في قوله (لا يمنع جار جاره) 
محمول على الكراهة وليس على التحريم. 

قال أبن رشد: «النهي إنما يحمل على التحريم أو الوجوب إذا لم تقترن به 
قرينة تدل على أن المراد به الكراهية أو الندب» ومن الدليل على أن المراد به 
كراهة المنع» والندب إلى الإذن: هو أنه إذن في حق الإذن ؛ لأن الحائط ماله 
وملكهء وقد قال الرسول ككلِِ: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس» 
وهذا عموم» فلا يخصص منه غرز الخشب في الجدار إلا بيقين في النهي عن 
المنع ؛ لأن النهي قد يراد به الكراهة وقد يراد به التحريم» ولو كان من حق 
الجار أن يغرز خشبة في جدار جاره لقال الرسول كَكِ: ليس للجار أن يمنع جاره 
خشبة يغرزها في جداره» ولما قال: ١لا‏ يمنع أحدكم جاره أن يغرز خشبة على 
جداره» إذ ليس من حق الكلام أن يقال للرجل فيما يفعله لغيره: لا تفعله إلا فيما 
له أن يفعله به» ألا ترى أنك تقول للرجل : لا تضرب عبدك» إذ له أن يضربه» 
ولا تقل له-ولا تضرف آباك4 إذ ليش له أن بصريس +08 , 

واستدل بعض المالكية بأن الأمر على الندب بقرينة أخرى . 

قال: «قول أَبِي هريرة (ما لي أراكم عنها معرضين) دليل بأن العمل كان في 
للك النمك على خالا ق جا تنب إل ]رو هريرة تقال كاف او كان عن الرجوت 


.)77817( البخاري‎ )١( 


(؟) البيان والتحصيل /١9(‏ 579). 
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ا تت 
لما جهل الصحابة تأويله» ولرضوا عن أبي هريرة حين حدثهم به» فلولا أن 
الحكم قد تقرر عندهم بخلافه لما جاز عليهم جهل هذه الفريضة» فدل على أنهم 
حملوا الأمر في ذلك على الاستحباب. 

وتعقبه ابن حجرء قائلا: «وما أدري من أين له أن المعرضين كانوا صحابة» 
وأنهم كانوا عددًا لا يجهل مثلهم الحكمء ولم لا يجوز أن يكون الذي خاطبهم 
أبو هريرة بذلك كانوا غير فقهاءء بل ذلك هو المتعين» وإلا لو كانوا صحابة أو 
فقهاء ما واجههم بذلك)”" . ٠‏ 

0 رأي الباحث في المعاوضة على حقوق الارتفاق: 

يمكن لنا أن نخرج بقول وسطء فنقول: إن حق الارتفاق حق مالي يجوز 
الاعتياض عنه بالمال خاصة لمن أراد أن يتملكه بإتلاف أو استهلاكء وأما 
الانتفاع فهو أخف من التملك ويتجوز فيه ما لا يتجوز في غيرهء خاصة إذا كان 
نويه يلا عدرن» دكن لنا أن نقولة إننها :وداه تمن ترجو يله للجار 
بلا عوض يجب بذلهء وما لم يرد فيه نص فالأولى بذلهء لأن الله ذم من يمنع 
الماعون» بقوله تعالى: «ويَمَتَمُونَ الْمَاعُونَ» [الماعون: 0]» فإن لم يفعل لم يجبر ؛ 
لأن الأضل ارام سق الملكية الخاضةه وعدم الانتفاع بشيء منه بغير إذن مالكه . 

وقول الحنفية قول ضعيف؛ لأننا قد قدمنا أن المالية ليس من شرطها 
الحيازة» ولو سلم لكانت حيازة المنفعة حاصلة بحيازة العين» ولأن المال هو 
ما تمول عرفاء وقد اعتاد الناس على تمول مثل ذلك» ولهذه الأشياء قيمة في 
الشرع فما المانع من اعتبار ماليتهاء بالماحود ين عبان ب هو امنا فعها دون 
أعيانها , والله أعلم . 


.)1١١ /0( فتح الباري‎ )١( 
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الفصل الخامس 
في تقفسيم الأموال وأثره الفقهيى 

بعد أن عرفنا المال بأنواعه» من أعيان ومنافع» وديون» وحقوق» نأتي إلى 
تقسيم الفقهاء للمال وأثره من الناحية الفقهية» فقد قسم الفقهاء المال إلى عدة 
أقسام باعتبارات مختلفة» وسوف أشير إلى أهم هذه التقسيمات» فمن ذلك: 

تقسم المال إلى مثلي وقيمي. 

تقسيم الحنفية المال إلى متقوم وغير متقوم . 

تقسيم المال إلى عقار ومنقول. 

تقسيم المال إلى عام وخاص. 

بو الناك :ان أتعول وتقان: 

تقسيم المال إلى حلال وحرام ومختلط. 

عع لهال" إن مان اهن وطالار ال 

تقسيم المال إلى مالٍ يقبل القسمة ومالٍ لا يقبل القسمة. 

تقسيم المال إلى مستهلك ومستعمل . 

تقسيم المال إلى مملوك وغير مملوك. 
. فهذا إحدى عشرة قسمة مختلفة» ويمكن للباحث أن يحدث تقسيمات أخرى 


بحسب ما يلحظ من الفروق بين الأموال المختلفة» وسوف نتعرض إلى أهم هذه 
الأقسام مما لها تعلق في باب المعاملات إن شاء الله تعالى فى المباحث 
التالية : 
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المبحث الأول 
ينقسم المال باعتبار تماثل آحاده أو أجزائه أو عدم تماثلها إلى قسمين: 
1 دمي ١‏ 


يفعي 
لا تعريف المثلي والقيمي في الاصطلاح: 
المثلي هو: «كل ما يوجد له مثل في الأسواق بلا تفاوت يعتد به306 . 
كالمكيل والموزون» والعدديات المتقاربة مثل الجوز والبيض ؛ لأنه وإن وجد. 
تفاوت في الكبر والصغر بين أفراد البيض والجوز وآحادهماء فذلك التفاوت لا 
يوجب اختلافًا في الثمن» ويباع الكبير منهما بمثل ما يباع به الصغير. 
والقيمي: ما لا يوجد له مثل في السوق» أو يوجد لكن مع التفاوت المعتد 
ل 
واعتمد هذا التعريف صاحب مجلة الأحكام الشرعية الحنبلي”” . 
وذكر الباجي في المنتقى: أن الأعيان نوعان: 
نوع تختلف صفاته كالخيل والإبل والبقر والغنم وسائر الحيوان والثياب 
والعروض» فإن هذا لا يكاد جملة منه تتفق آحادهاء فهذا مثال للقيمى . 
)١(‏ الدر المختار (5/ 146). 


(؟) المرجع السابق (مادة: .)١55‏ 
(*) انظر المادة: 23197 ١95‏ . 
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لا تت م 

ونوع لا تختلف صفاته على الوجه الذي ذكرناه كالجوزء والبيض» فهذا تتفق 
صفات آحادهء كما تتفق قيمهء فهذا هو المثلي”"'. 

ل وأما المصنوعات فقسمها الحنفية إلى قسمين: 

«النوع الأول: 

التي لا تختلف باختلاف الصنعة كالدراهم والدنانير» فالرياللات والجنيهات 
المصنوعة في زماننا المتداولة بين الناس هي وإن كانت من المصنوعات إلا أنها 
غير مختلفة باختلاف الصنعة؛ لأنها لم تكن من مصنوعات اليد بل هي تصاغ 
بقالب ولذلك فالجنيه. . . الذي هو بمائة قرش مثل للجنيه الآخر بذات القيمة» 
كما أن الريال ذا العشرين فرشا مثل للريال الآخر ذي العشرين قرشًا. كذلك 
الجوخ الذي من جنس واحد والأقمشة التي هي من مصنوعات معمل واحد من 
هذا القبيل. . . 

النوع الثاني : 

المصنوعات التي تختلف باختلاف الصنعةء كأباريق النحاس والقدور. 
والأسورة» ومع أن الفضة هي من المثليات» فكون الأسورة المعمولة منها قيمية 
هو بسبب الصنعة: لأن الصانع يصنع الأسورة بصور مختلفة» ولذلك فالأسورة 
المصنوعة من عشرين درهما فضة أو ذهبا ليست مثلا للأسورة الأخرى المعمولة 
عن عشرين درهما فضة أو ذهبا»0' . 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى بحث خاص مقارن عن الكلام عن المثلي 
والقيمي» عند الكلام على أحكام سيدا بلغنا الله ذلك بحوله وقوته. 


.)١١١ 2٠١9 /8( انظر المنتقى للباجي‎ )١( 
. (١319 مادة:‎ )1١5١ /” (؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ 
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يترتب على تقسيم المال إلى مثلي وقيمي أمور منها : 

0 الأول: في باب الضمان 

[م - ١؟]‏ إذا تلف الشيء في يد من عليه ضمانه. 

فقيل: عليه رد مثله إن كان مثليّاء أو قيمته إن كان متقومًا. وهذا مذهب 
الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنابلة. 

وقيل: يجب رد المثل مطلقّاء اختاره العنبري من الحنابلة. | 

وقال ابن حزم: يجب رد المثل مطلقًاء فإن عدم المثل فالمضمون مخير بين 
أن يمهله حتى يوجد المثل» وبين أن يأخذ القيمة . 

وقيل: يضمن المثلي وغيره مطلقًا بالقيمة» اختاره بعض الفقهاء. ظ 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى العزو إلى هذه المذاهب مع أدلتهاء وبيان 
الراجح في باب تلف المبيع . وكيفية الضمان في المجلد الثالك من هذه 
المجموعة. 


0 الثاني: في استقراض المال 

لم - ؟1] إذا كان المال مثليًا صح أن يكون ديئًا في الذمة بالاتفاق» لأنه 
ينضبط بالصفة؛ كما جاء في الحديث: «من أسلف فليسلف في كيل معلوم ووزن : 
معلوم إلى أجل معلوم؛ على خلاف بين العلماء في بعض الأموال هل هي مثلية 
أو غير مثلية كالخلاف في الحيوان؟ 


وأما المال القيمى» فهل يثبت ديئًا فى الذمة؟ 
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اختلف العلماء فى هذه المسألة. 
القولين في مذهب الشافعية. 

وقيل : يجوز قرض غير المثلي» ويرد بدلا منه قيمته » وهو قول في مذهب 
الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة» وهو الراجح . 

وقد ذكرت أدلة هذه المسألة مع العزو إلى كتب المذاهب» ولله أ لحمد في 
باب أحكام المعقود عليه. 


ل الثالث: من الفروق المترتبة على تقسيم المال إلى مثلي وقيمي 

[م - 17 المال المشترك إذا كان مثليًا كالمكيل والموزون والمعدود 
المتقارب تدخله قسمة الإجبار: أي يجبر الشريك على القسمةء ويتولاها 
القاضي . ظ ظ 

قال المرداوي في الإنصاف: «إذا طلب أحدهما قسمه وأبى الآخر أجبر عليه 
بلاتراع 0 [ ظ 

وأما المال القيمي» فإن كان مما يمكن قسمه بلا ضررء ولا يحتاج إلى رد 
عوض» كالأرض الواسعة» والقرى والبساتين والدور الكبار والدكاكين الوابيطة 
الست قي جار الاك شاور ظ 
)١(‏ الإنصاف /١١(‏ 007568 وقال في الفتاوى الصغرى كما في البحر الرائق (8/ 158) 

«القسمة ثلاثة أنواع: قسمة لا يجبر الآبي عليهاء كقسمة الأجناس المختلفة» وقسمة يجبر 


الآبي عليهاء كقسمة ذوات الأمثال كالمكيل والموزون» وقسمة يجبر الآبي في غير 
المثليات كالثياب من نوع واحدء والبقر والغنم». وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 508). 
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2 
وإن كان مما لا يمكن قسمهء إلا بضرر كنقص القيمة» أو برد عرض من 
أحدهما على الآخر لم يجبر أحدهما على القسمة. 
وسوف يأتي مزيد بحث لهذه المسألة إن شاء الله تعالى في بابهاء وإنما أردت 
هنا الإشارة إلى الآثار المترتبة على تقسيم المال إلى مثلي وقيمي» ولم أقصد 
تحرير قسمة المال المشترك بين الشركاءء وكيف يقسمء والله أعلم. ‏ 


لا الرابع: من الفروق المترتبة على تفسيم المال إلى قيمي ومثلي 
[م - 115 إذا كان أحد المبيعين مثليًا والآخر قيميًا وأردنا تحديد المبيع من 
لق 

فالحنفية يرون أن المثلي هو الثمن لثبوته ديئًا في الذمةء ولكونه لا يتعين 
بالتعبين» وأن القيمي هو المبيع . ظ 

يقول الكاضان في بدائع الصنائع: «المبيع والثمن على أصل أصحاينا من 
الأسماء المتباينة الواقعة على معان مختلفة» فالمبيع في الأصل اسم لما يتعين 
بالتعيين» والثمن في الأصل ما لا يتعين بالتعيين» وإن احتمل تغير هذا الأصل 
بعارض . . . والثمن في اللغة اسم لما في الذمة» هكذا نقل عن الفراء وهو إمام 
في اللغة؛ ولأن أحدهما يسمى ثمنا والآخر مبيعًا في عرف اللغة والشرع. 
واختلاف الأسامي دليل اختلاف المعاني في الأصل إلا أنه يستعمل أحدهما 
مكان صاحبه توسدعًا: لأن كل واحد منهما يقابل صاحبه فيطلق اسم أحدهما على 
الآخر لوجود معنى المقابلة كما يسمى جزاء السيئة سيئة» .وجزاء الاعتداء 
اعتداء. (فأما) الحقيقة فما ذكرنا ...... ثم الدراهم والدنانير عندنا أثمان 
غلى كل حال أي شيء كان في مقابلتهاء وسواء دخله حرف االباء فيهما أو فيما 
يقابلهنما لاني لكين بالسينة يخال مكائف اتمانا على كل يهال: 
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وأما ما سواهما من الأموال فإن كان مما لا مثل له من العدديات المتفاوتة 
والذرعيات فهو مبيع على كل حال لأنها تتعين بالتعيين» بل لا يجوز بيعها إلا 
عيناء إلا الثياب الموصوفة المؤجلة سلما فإنها تثبت دينا في الذمة مبيعة بطريق 
السلم استحسانا بخلاف القياس لحاجة الناس إلى السلم فيها. ...00" 2. 

فتبين من قوله: (أن الثمن اسم لما في الذمة) دليل على أنه لا يتعين بالتعيين : 
وهو نص على كونه مثليا . 

وقوله: (وأما ما سواهما من الأموال فإن كان مما لا مثل له من العدديات 
المتفاوتة» والذرعيات فهو مبيع على كل حال) دليل على أن المبيع يتعين 
بالتعبين» وهو نص على كونه قيميًا . 

وللحنفية تفريعات كثيرة في معرفة الثمن والمثمن سيأتي تحريرها إن شاء الله 
تعالى في مسألة مستقلة مقابلا ذلك كله مع قول الجمهور وبيان الراجح» في 
أحكام المعقود عليه؛ وإنما اقتضى الإشارة هنا إلى الآثار المترتبة على تقسيم 
المال إلى مثلي وقيمي» والله أعلم . 


5ح 2< © كيه 


000 بدائع الصنائم (0/ 937). 
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قال السرخسي: ما يكون متقومًا شرعًا فالاعتياض عنه جاء: 9 . 

قال الماوردي: ما لا قيمة له لا تصح المعاوضة عليه . 

وقال السرخسي أيضًا: إتلاف ما ليس بمتقوم لا يوجب الضمان”". 

سبق لنا أن الجمهور يشترطون في المال أن يكون الانتفاع به مباحاء فالشيء 
إذا لم يكن مما يباح الانتفاع به شرعًا فليس بمال أصلا. 

جاء في شرح الرصاع على حدود ابن عرفة: «إن المعتبر في التقويم إنما هو 
مراعاة المنفعة التي أذن الشارع فيهاء وما لا يؤذن فيه فلا عبرة به» فلا تعتبر 
قيمته؛ لأن المعدوم شرعًا كالمعدوم ا 

بينما الحنفية لا يشترطون في المالية إباحة الانتفاع» وهذا الذي دفعهم إلى 
الاي و ورا مر 1 ار اام نحن لجار 
من أن يكون محلا للعقدء نظرًا لعدم تقومه. 

فالمال المتقوم عند الحنفية: امعط ااام مخركات جا 
والاختيار. 


والمال عر الستوم: هو ما لا بياح الانتفاع به في حال الاختيارء ار 


.)07 /١١( المبسوط‎ )( 

(0) الحاوي الكبير (5/ 557). 

.)١67 /5( المبسوط‎ )9( 

(5) شرح حدود ابن عرفة (؟/ .)501١‏ 
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هكله 

والخنزير»ء فهو مال غير متقوم بالنسبة للمسلم»ء وأما في حق الذمي» فهي مال 
متقوم ؛ لأنه لا يعتقد حرمتهاء ويتمولها”"'. 

فإذا أتلف مسلم خمرًا فإن كانت لذمي ضمنها المتلف. وإن كانت لمسلم لم 
يضمنها ؛ لأنها ليست متقومة في حق المسله”". 

يقول ابن عابدين في حاشيته : 

«المال أعم من المتقوم”" لأن المال ما يمكن ادخارهء ولو غير مباح 
كالخمرء والمتقوم ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر مال لا مو 0 

وقال أيضًا: «فما يباح بلا تمول لا يكون مالا كحبة حنطة؛ وها يتمول بل 
إباحة انتفاع لا يكون متقومًا كالخمرء وإذا عدم الأمران لم يثبت واحد منهما 
كالدم. . .0" . ظ 

والراجح ما ذهب إليه الجمهورء وكيف قال عن الخمر بأنه مال» والحنفية 
يعرفون المال بأنه ما يمكن تموله» وهل يمكننا تمول الخمر والخنزير» ويعرفود 
المال بأنه ما خلق لمصالح الآدمي» ويمكن ادخاره وقت الحاجة» ولا أعرف 
مصلحة في اللخمر بعد تحريمها وقد أمرنا باجتتابهاء وهو أبلغ من التهي عن 


مو 
بر سء سمس 8 3 


عيبو للح مُفَلِحُونَ» [المائدة »]4٠‏ فالاجتناب: أن أكون في جانب» والخمرة 


غ)4١٠5‎ 25408 /5( بدائع الصنائع (5/ لالالء 178)ء العناية شرح الهداية‎ )١( 
.)١17 /5( (0؟) بدائع الصنائع‎ 

(*) في المطبوع (المتمول) وهو خطأ. 

(5) . حاشية ابن عابدين (5/ .)60١‏ 

(5) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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في جانب آخرء وهذا يقطع التمول في الخمر من أي وجه من الوجوه» ويقطع 
ادخاره لوقت الحاجة. 

وقد يطلق الحنفية غير متقومء» ويقصدون به غير المحرز من المباحات» 
كالسمك في الماءء والطير في الهواءء والأشجار في البراري» ومثله الذهب في 
مناجمهء والفضة في معادنهاء فلو أتلفه متلف لم يضمنه؛ لأنه لا حماية له قبل 
حيازته . 


جاء في مجلة الأحكام العدلية: «المال المتقوم يستعمل في معنيين: 

الأول: ما يباح الانتفاع به. 

والثاني : بمعنى - المحرزء فالسمك في البحر غير متقوم؛ فإذا اصطيد 
صار متقوما بالخوه 

فالمعنى الأول: هو معنى المال الشرعي . 

والثاني: معناه العرفي . 

فلحم الخروف المذبوح مثلًا بما أن أكله وتناوله مباح» فهو من هذه الجهة 
مال» ومتقوم أيضّاء أما لحم غير المذبوح كالمخنوق ختقّاء فبما أن أكله وتناوله 
حرام وممنوع؛ فمن هذه الجهة يعد غير متقوم» وإن عده البعض د 


ع 2 2 


)١(‏ وجاء حاشية ابن عابدين (0/ :)١‏ «في السمك الذي لم يصد ينبغي أن يكون البيع باطلًا 
إذا كان بالدراهم والدنانير» ويكون فاسدًا إذا كان بالعرض؛ لأنه مال غير متقوم؛ لأن 
التقوم الإحرازء والإحراز منتف». 

(5) انظر درر الحكام .)١١5 /١(‏ 
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الفرع الأول 
الأثر الفقهيى فى تقسيم 
المال إلى متقوم وغير متقوم 
قال ابن قدامة: ما لا مثل له تجب قيمته”' . 
[م - 0؟] إذا أتلف المال المتقوم ضمن متلفه لمالكه مثله إن كان مثليّاء أو 
قميته إن كان قيميًا. 
وأما غير المتقوم فلا ضمان على متلفهء فلو أتلف مسلم لمسلم خمرًا أو 
خنزيرًا فلا ضمان عليه. 
وأما إذا أتلف مسلم لذمي خنزيرًا أو أراق خمرّاء فهل يضمنه متلفه باعتبار أن 
الخمر مال متقوم عند الذمي» أو لا يضمنه باعتبار أنه غير متقوم عند المتلف» 
في هذه المسألة خلاف بين العلماء: 
فقيل: عليه الضمان» وهو مذهب الحنفية”©: والمالكية”© , - 
وقيل: لا ضمان عليه؛ وهو مذهب الشافعية”*“ » والحنابلة'» ورجحه 
| ابن حزه© . 
)000( الكافي (/ .)0١077‏ 
(؟) المبسوط »23١7 /١١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)21١*‏ اللباب في شرح الكتاب (؟/ 146)» 
حاشية ابن عابدين (5/ ٠ .)15٠‏ 
(9) المنتقى للباجي (”/ 2)7589 حاشية الدسوقي (/ لاع ع)ء التاج والإكليل اوم 


الشرح الكبير مطبوع بهامش حاشية الدسوقي (9/. /ا55)» الذخيرة (/ //ا7). 

(5) الأم (5/ 51١‏ حاشية قليوبي وعميرة (5/ 077). حاشية الجمل على شرح المنهاج 
م امع). 

(5) الإنصاف (5/ 787)» المحرر (5/ 757), المغني (0/ 1798). 

(5) المحلىء مسألة (1755). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 
وسيأتي تحرير هذه المسألة إن شاء الله تعالى في أحكام إتلاف المبيع؛ 


فانظره هناك غير مأمور. 


2 2 
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حا ا ا 00 يت 


المبحث الثالث 
المال باعتبار ثبوته أو تحويله 


سيم 

لا تعريف العقار: 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: العقار: غير المنقول: ما لا يمكن نقله من 
محل لآخر كالدور» والأراضى مما يسمى بالعقار. 

والمنقول: هو الشيء الذي يمكن نقله من محل إلى آخرء ويشمل النقود 
والعروض والحيوانات والمكيلات والموزونات07" . 

وفي مجلة الأحكام الشرعية: «العقار هو الأرض وحدهاء أو ما اتصل بها 
للقرارء كالدور والبساتين. 

والمنقول: هو الشيء الذي يمكن نقله من محل إلى آخر»""". 

[م - 5] فالفقهاء متفقون على أن ما لا يمكن نقله وتحويله من مكان إلى 
آخر يسمى عقارّاء وأن.ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر مع بقاء صورته 
وهيكته منقول. : 

واختلفوا فيما يمكن نقله مع تغيبر صورته عند النقل كالبناء والشجرء هل هو 
عقار أو منقول؟ 

فذهب الحنفية إلى اعتباره من المنقولات إلا إذا كانا تابعين للأرض فيسري 


.)١159 174 انظر مجلة الأحكام العدلية (مادة:‎ )١( 
.)191/ (؟) مجلة الأحكام الشرعية (مادة 1968؛‎ 
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عليهما حكم العقار بالتبعية"'". 

وذهب الجمهور إلى اعتبار ذلك من العقار”". 

والراجح - والله أعلم - قول الجمهورء وهو أن العقار يشمل الأرض وما 
اتصل بها من بناء أو شجر. 

قال في مختار الصحاح: العقار بالفتح مخفمًا: الأرض والضياع والنخل”". 


وف اللسات: العقان بالفعم + الضيعة »:والنخل والأرج 0) 


5< ح<2 42 جيه 


)١(‏ جاء في البحر الرائق (17/ :)١194‏ «وقد صرح مشايخنا في كتاب الشفعة بأن البناء والنخل 
من المسقولات 06 وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 2555).» الدر المختار (5/ .)7١1/‏ 
(؟) الخرشي (5/ »)١١5‏ منح الجليل (5/ 2)١71١‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 
2»)١994 /9(‏ حاشية الدسوقي (/ 414). 
وانظر في مذهب الشافعية: حاشية البجيرمي (؟/ 2770 مغني ع (؟/ .)7/1١‏ 
(9) مختار الصحاح (ص187١).‏ 
(5) اللسان (5/ /091). وانظر النهاية (/ 77/5). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتقه 


فرع 


الأثر الفقهي في تقفسيم المال إلى عقار ومنقول 
يظهر أثر َم تقسيم المال إلى عقار ومنقول في بعض أبواب الفقه كباب الشفعة» 
وباب الوقف. 


د أولً: في باب الشفعة 

[م - 07؟] اتفق الفقهاء فو اتويت الكمفة ال بعد رساك البق ور 
البساتين. 

قال ابن المنذر: «لا اختلاف بين أهل العلم في إثبات الشفعة للشريك الذي 
لم يقاسم فيما يباع من أرض أو دار أو خائط »290 , 

ولم يختلف الفقهاء فيما أعلم في ثبوت الشفعة في البناء والغرس تبعًا 
للأرض 

ومستندهم: (ح - )١5‏ ما رواه مسلم من طريق ابن جريج» عن أبي الزبير» 
عن جابر قال: قضى رسول الله يَلِ بالشفعة في كل شركة لم تقسم ربعة أو 

حائطء لا بحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه. فإن شاء أخذء وإن شاء تركء فإذا 


باع ولم يؤذنه فهو أحق به 0 


.)١91 /١( الهداية لأبي الخطاب‎ ».)48٠ 1017).وانظر مجمع الأنهر (؟/‎ /١( الإقناع‎ )١( 

(5) انظر المغني لابن قدامة (60/ ».)١8٠‏ تبيين الحقائق (4/ 7017)» المنتقى للباجى (7/ 207٠١‏ 
روضة الطالبين (0/ 89») المغني مع الشرح الكبير (8/ »)4١17/‏ الفروع (4/ 018), وانظر 
أحكام المشاع في الفقه الإسلامي للدكتور الشيخ صالح امطاو *41). 


(0) مسلم (0558. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تقة 


وجه الاستدلال: | 

أن لفظ (ربعة) يتناول الأبنية» ولفظ (حائط) يتناول الأشجار. 

واختلف الفقهاء في ثبوت الشفعة في المنقول فيما لم يقسم. كما لو باع أحد 
الشريكين نصيبه في حيوان أو ثمرة» فهل للشريك أن يأخذ نصيب شريكه بالشفعة؟ 

فقيل: لا شفعة في المتقولاكه .زعو ناهين للش 1 العا وي 
والح ا وقول في 5 المالكية© . 

وقيل: فيه الشفعة» وهو ورواية عن أحمد”*': ونسب إلى ابن أبي مليكة» 
وعطاء وفقهاء مكة""". واختاره ابن حزم" وابن عقيل من الحنابلة» ورجحه 


78 /( بدائع الصنائع‎ )41 /١5( المبسوط‎ »)١44 /9( الحجة(#/ 40)» البحر الرائق‎ )١( 
.)5١8 /19( حاشية ابن عابدين‎ »)5917 /١( تبيين الحقائق (8/ 7587)» فتاوى السغدي‎ 
«يشترط أن يكون المشفوع به ملكا عقاريّاء‎ :)1١17 وفي مجلة الأحكام العدلية (مادة:‎ 
.24. وبناء عليه» لا تجري الشفعة في السفينة وسائر المنقولات.‎ 

(؟) جاء في المهذب /١(‏ 7175): «وأما غير العقار من المنقولات فلا شفعة فيه. . .». وانظر 
الوسيط (5/ 2)56 روضة الطالبين (6/ 594). 

(9) المغني (0/ ١‏ الإنصاف (5/ 765 /7361)., الكافي (؟/ 515)» المحرر /١(‏ 0756. 

(5) الموطأ (”/ »)7١8‏ الاستذكار (/1/ 78)» القوانين الفقهية (ص894١)»‏ حاشية الدسوقي 
(8/ 587). شرح الزرقاني (؟/ »)58٠‏ الذخيرة (7/ *58). 

(5) الفروع (5/ 2659. المبدع (5/ 273١8‏ جاء في إعلام الموقعين (؟/ :)١5٠‏ «وقالت 
طائفة أخرى: إنما شرعت الشفعة لرفع الضرر اللاحق بالشركة ...... وهذا مذهب من 
يرى الشفعة في الحيوان والثياب والشجر والجواهر والدرر الصغار التي لا يمكن قسمتهاء 
وهذا قول أهل مكة. وأهل الظاهرء ونص عليه الإمام أحمد في رواية حنبل» قال: قيل 
لأحمد: فالحيوان دابة تكون بين رجلين أو حمارء أو ما كان من نحو ذلكء» قال: هذا كله 
أوكد؛ لأن خليطة الشريك أحق به بالثمن» فإذا عرضه على شريكه» وإلا باعه بعد ذلك؟. 

.)575 /5( التمهيد (7/ 54)» فتح الباري‎ )١( 

0) المحلى (9/ 87) مسألة (096). 
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وقيل: بثبوت الشفعة في ثمرة تجنى مع بقاء أصلهاء وما كانت ثمرته تجنى 
وليس له بقاء فلا شفعة فيه وهو قول في مذهب المالكية”". 


وقيل: تست بلحي بي الجوانات دوق غيم من المنقولاات» وهو رواية عن 


|| رمه 0 


وسوف نأتي إن شاء الله تعالى على ذكر أدلة هذه الأقوال» والراجح منها في 
كتاب الشفعة» بلغنا الله ذلك بمنه وعونه وتوفيقه . 


ل ثانيًا: تأثير تقسيم المال إلى عقار ومنقول في باب الوقف 

سبق لنا تأثير تقسيم المال إلى عقار ومنقول في باب الشفعة» وفي هذا الفصل 
نبين أثر تقسيم المال إلى عقار ومنقولٍ في باب الوقف» 

[م -18؟] فقد أجمع الفقهاء بأن العقار يصح وقفه: ‏ 


)١(‏ الإنصاف (5/ /ا386). 

(؟) إعلام الموقعين )/ 150). 

() جاء في الذخيرة (17/ 5817؟): «في الكتاب إذا 5906 ثمر الشجر المرهن قبل قسنم 
الأصل بينهم في مساقاة أو حبس : استحسن مالك فيه الشفعة ما لم ييبس قبل قيام الشفيع 
أو يباع يابسًا فلا شفعة.. قال مالك: ولم يقله أحد قبلي استحسانًا وقياسًا على العرايا 
التي جوزت من أجل الرفق وقطع واطئة الرجلء» فالشفعة في الثمار كذلك. قال 
ابن القصار: هذه إحدى الروايتين عن مالك»). 
وفي التاج والإكليل (5/ 18”): «قال ابن القاسم: والمقاثي عندي فيها الشفعة؛ لأنها 
ثمرة» ولا شفعة في البقول» وجه ذلك: ما كان له أصل ثابت» تجنى ثمرته مع بقائه 
فالشفعة فيه» كالشجرء وما لم يكن على ذلك» وإنما هو نبت لا تجنى ثمرته مع بقائه» فلا 
شفعة فيه؛ لأنه ليس بأصل ثابت» أصل ذلك ما ينقل ويحول»). 

(5) فتح الباري (5/ 575). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


قال المرداوي: وقف غير المنقول يصح بلا نزاع"''. 
المنقول تبعًا للعقار جائز بالإجماع»”". 


)ع0( 
إفة 
فيه 


واختلفوا في المال المنقول» فقيل: لا يصح وقفهء وهذا قول أبي 


ورواية عن ايك 


: ل 


600 


الإنصاف (7/ 7). 

تبيين الحقائق (”7/ /737107). 

الدر المختار (5/ 595)» الهداية شرح البداية ("7/ »)١8‏ لسان الحكام (ص595١)2‏ فتح 
القدير (5/ »)235١5‏ اللباب في شرح الكتاب (؟/ ».)2١87‏ البحر الرائق (0/ .)5١4‏ 
وذهب بعض الحنفية إلى جواز وقف ما ورد فيه النص مثل الخيل والسلاح» وعند محمد 
يجوز وقف ما جرى العرف بوقفه كالمصاحف والكتب وفرش المسجد ونحو ذلك. 
قال أحمد كما فى رواية حنبل» قال: سمعت أبا عبد الله يقول: لا أعرف الوقف في 
الجال: إنا"الوقف فى الذور والأرضي على ركفا استحاب لقي كف قال لا 
أعرف وقف المال البتة». 

فاعتبر بعض الحنابلة قول أحمد هذا على أنه نص بأن الإمام لا يرى وقف المنقول» وإنما 
الوقف في العقار خاصة. 

قال صاحب الإنصاف (7/ 7): «وأما وقف المنقول كالحيوان والأثاث والسلاح ونحوها 
فالصحيح من المذهب صحة وقفها 511 وعنه لا يصح وقف غير العقارء نص عليه في 
رواية الأثرم وحنبل». وانظر المبدع (8/ 7117). 

وذهب د بعضهم إلى أن نص الإمام إنما سيق في وقف الدراهم والدنانير خاصة» ولا يلزم من 
ذلك عدم صحة وقف المنقول مطلقًا . 

قال صاحب الإنصاف (7/ 7) بعد أن ذكر النص الذي أخذ منه الحنابلة منع وقف 
المنقول» قال: : (ومنع الحارثي دلالة هذه الرواية» وجعل المذهب رواية واحدة - يعني: 
جواز وقف المنقول»ة.اه 

ومن تأمل كلام أحمد كلل جزم بصواب رأي الحارئثي» فقد قال أحمد في رواية حنبل: 
«وسمعت أبا عبد الله يقول: لا أعرف حبس المال» ولا وقفهء إنما يوقف ويحبس 
الأرضون والسلاح والكراع وما أشبهه. فأما المال فلا أعرفه» ولا سمعته» انظر الجامع 
لعلوم الإمام أحمد - كتاب الوقوف» للخلال (؟/ 598). ب 
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وقيل: بل لا فرق بين: العقار والمنقول في باب الوقفء 'والجميع يصح 
وقفهء وهذا مذهب المالكية”“'“» والشافعية؟', والمشهور في مذهب 
الحنابلة©. 


وقيل : يصح وقف السلاح والكراع من المنقوللات» وهذا مذهب أبي يوسف . 
من اليد 1 


وقيل : يصح وقف ما جرى العرف بوقفه.ء وهذا رأي محمد بن الحسن من 
الحنفية . 

وسوف نذكر إن شاء الله تعالى أدلة هذه الأقوال مع بيان الراجح في باب 
الوقف. أسأل الله أن يبلغنا ذلك بحوله وتوفيقه.. 


- فالسلاح والكراع كلها من المنقولات» وقد رأى أحمد وقفها في الوقت الذي منع وقف 
المال: (الدراهم والدنانير) فدل على أن هذا الحكم خاص بالنقود» وليس في كل 
المنقوللات. 
كما نقل تلاميذ الإمام أحمد لله صحة وقف المصحف والحيوان والسلاح والأثاث 
ونحوهاء وهي من المنقولاتء انظر: مسائل أحمد رواية عبد الله 155150)» الجامع لعلوم 
الإمام أحمد - كتاب الوقوف /١(‏ 7575). 

)١(‏ الخرشي (// ».2)8١‏ التاج والإكليل (5/ ».)5١‏ الشرح الكبير (5/ 5لاء /ا/)» مواهب 
الجليل (5/ 71). 

(؟) الوسيط (5/ 519). حاشية البجيرمي (*/ ,07١7‏ حاشية الجمل (/ 5لاه. /الاه). 

مغني المحتاج (؟/ //ا") . 

الإنصاف (7/ 01 شرح منتهى الإرادات (؟/ :.)5٠٠‏ كشاف القناع (5/ 757)» مجموع 

فتاوى ابن تيمية (١1؟/‏ 20918 . 

قال في البحر الرائق (8/ 84١؟):‏ «وأما ما سوى الكراع والسلاح فعند أبي يوسف لا يجوز 

وقفه؛ لأن القياس إنما يترك بالنص» والنص ورد فيهما فيقتصر عليه». 

(5) البحر الرائق (5/ 4©» حاشية ابن عابدين (5/ 051 - 07518 . 
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ل ثالنًا: تأثير تقسيم المال إلى عقار ومنقول في باب التصرف في المبيع 

[م - 19] يفرق بعض الفقهاء في باب التصرف في المبيع قبل القبض بين 
لماوعو ل 

فقيل: يجوز بيع العقار قبل القبض في قول أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما 
الله تعالى» ولا يجوز بيع المنقول حتى يقبض""". 

وقيل: لا يجوز التصرف في المبيع قبل القبض مطلقًا عقارًا كان أو منقولاء 
وهو قول محمد بن الحسن» وزفر من الحنفية؟ ومذهب الشافعية» ورواية عن 
أحمد””"» وهو قول الثوري» ورجحه ابن تيمية وابن القيه'؟؟. 


وقيل: لا يجوز بيع الطعام المكيل أو الموزون قبل قبضهء وهذا هو المشهور 


من مذهب المالكية . 


.)١8١ /5( بدائع الصنائع‎ »)4 /١( المبسوط‎ )١( 

زفة بدائع الصنائع (ه/ .)18١‏ 

(9) الفروع (5/ 17). 

(5) قال ابن تيمية لله في مجموع الفتاوى (9؟/ ١‏ «والصواب الذي عليه جمهور العلماء 
هو ظاهر مذهب الشافعي». 

(5) قال في بداية المجتهد (1/ 770): «وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبض فلا خلاف في 
مذهب مالك في إجازته» وأما الطعام الربوي فلا خلاف في مذهبه أن القبض شرط في 
بيعه ) وأما غير الربوي من الطعام فعنه في ذلك روايتان: 1 
إحداهما المنع: وهي الأشهر وبها قال أحمد وأبو ثورء إلا أنهما اشترطا مع الطعم الكيل 
والوزن» والرواية الأخرى: الجواز. . 
ل لجسا لون لأنه خص 
اشتراط الكيل والوزن بأنه قول أحمد وأبي ثورء وليس كذلك» فابن رشد نفسه قال بعد 
ذلك فين نفس الكتاب (7/ 774) «وأما اشتراط القبض فيما بيع جزاقًا فإن مالكًا رخص 
فيه» وأجازه. . . . وعمدة المالكية أن الجزاف ليس فيه حق توفيه». 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وقيل : للا يجوز بيع المكيل أو الموزون أو المعدود أو المذروع. وكذا ما 


اشتري بصفة أو رؤية متقدمة قبل قبضهء وهو المشهور من مذهب الحنابلة"" . 


وقيل: لا يجوز بيع الطعام الربوي فقط قبل قبضهء وأما غير الربوي من 
الطعام فيجوز بيعه قبل قبضهء وهو رواية عن مالك”" . 

وسوف نأتي على ذكر أدلة هذه الأقوال إن شاء الله تعالى في باب التصرف 
في المبيع» عند ذكر أحكام المبيع من هذا الكتاب» فانظره هناك مشكورًا. 

ل رابعا: تأثير تقسيم المال إلى عقار ومنقول في حقوق الارتفاق 

سبق لنا مناقشة مالية الحقوق» ومنها حقوق الارتفاق» وعرفنا حقوق 
الارتفاق بأنه: حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر مملوك لمن لا يملك العقار 
الأول ظ 


ومن خلال تعريفها يتبين أن حقوق الارتفاق هي حقوق تتعلق بالعقار وحده. 


- وقال في أنواع البروق في أنواع الفروق (7/ 180): «يؤخذ تقييد أشهر الروايتين عن مالك 
بما إذا كان في الطعام خق توفية» من كيل أو وزن أو عد من قوله - يعني ابن رشد - وخص 
مالك فيما بيع من الطعام جزافًا أن يباع قبل القبض» وأجازه. . . . فتكون هذه الرواية عين 
القول الثالث لابن حنبل» وتكون الأقوال ستة لا سبعة» وبالتقييد وموافقة قول ابن حنبل ٠‏ 
صرح الأصل حيث قال صاحب الجوهر: يمتنع في مشهور مالك بيع الطعام قبل قبضه إذا 
كان فيه حق توفية من كيل أو وزن أو عد. . . وأما ما بيع جزافًا فيجوز أي لمبتاعه بيعه قبل 
نقله إذا خلى البائع بينه لحصول الاستيفاءء ووافق مشهور مالك هذا ابن حنبل طيه) . 
وانظر: حاشية الدسوقي (7/ .)١5١‏ 

. )15١ /( كشاف القناع (7/ 7157)», مطالب أولي النهى‎ »)٠١ 5 /1( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 

(7) أنوار البروق في أنواع الفروق (/ 7840). 

(*©) انظر مرشد الحيران (مادة: /8”) . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فيمكن أن نقول من فوائد تقسيم المال إلى عقار ومنقول» اختصاص العقار 
بحقوق الارتفاق والجوار دون غيره من الأموال المنقولة. 

وللتوسع أكثر في حقوق الارتفاق يراجع الفصل الخاص بمالية حقوق 
الارتفاق» وقد سبق ذكره في هذا المجلد والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
في تقسيم المال إلى عام وخاص 


لا قسم الفقهاء المال إلى عام وخاص: 

فالمال العام : هو كل مال استحقه المسلمون. ولم يتعين مالكه منهم ‏ وذلك 
كالزكاة والفيء» وخمس الغنائم المنقولة» وخمس الخارج من الأرض... 
5 00 
ودحو . 

والمال الخاص: هو المال الذي يملكه شخص معين » أو أشخاص 


فبيضورون. ظ 

لا والأصل في التفريق بين المال العام والخاص: 

(ح )١-‏ ما رواه أحمدء قال: حدثنا وكيع» حدثنا ثور الشامي» عن حريز 
ابن عثمان» عن أبي خداش. عن رجل من أصحاب النبي ككل قال: قال 
رسول الله كَيكِ: الناس شركاء في ثلاث: في الماء والكلا والثار”". [إسناده 
صحيح]! 1 ْ . 


.)5«٠ /؟١( موسوعة القواعد الفقهية‎ )١( 
.)7 /١9( (؟) المرجع السابق‎ 
.)9”58 /8( المسند‎ )©( 
رجاله ثقاتء ثور الشامي: هو ابن يزيد أبو خالد الحمصيء وأبو خداش: هو حبان‎ )5( 
١ . ابن زيد الشرعبي‎ 
والحديث أخرجه ابن أبي شيية (8/ /1) رقم: 195؟ حدثنا وكيع به.‎ 
من طريق‎ )١16١ /5( والبيهقي في السئن‎ )407 59١ /7( وأخرجه ابن عدي في الكامل‎ 
ام‎ ٠ يحيى أبن سعيد القطان.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

جب 0 

فيؤخذ من هذا الحديث أن ما تعلقت به حاجة الجماعة في الانتفاع به في 
أشياء معينة» فإنه لا يجوز أن تقع تحت التملك الفردي» وإنما تحجر أعيانهاء 
وتباح منافعهاء وذلك كما في الأنهار الكبيرة والطرق والجسور والأراضي 
المتروكة حول القرى لتستعمل من قبل أهلها للرعي والحصاد وغيرها. 
. قال أبو يوسف: «الفرات ودجلة لجميع المسلمين» فهم فيه شركاء7" . 

وفي البحر الرائق: «لا يملك الإمام أن يقطع ما لا غنى للمسلمين عنه. 
كالملح والآبار يستسقي منها الناس6”؟) 


وقال ابن القيم: «الماء خلقه الله في الأصل مشتركا بين العباد والبهائم» 
وجعله سقيا لهم»”" . 


وقال ابن قدامة: «ما تعلق بمصالح القرية كفنائهاء ومرعى ماشيتهاء 


- وأخرجه أبو داود (51/7") من طريق عيسى بن يونس . 
وأخرجه أبو داود (/51/1 )2 والبيهقي في السئن (7”/ 6١‏ من طريق علي بن الجعد اللؤلؤي . 
وأخرجه أبو عبيد في كتاب الأموال (14ل9) من طريق يزيد بن هارون. 
وأخرجه ابن زجويه في كتاب الأموال )1١898(‏ عن علي بن عياش وعصام بن خالد» . 
ستتهم: (يحيى» وعيسىء وعلي بن الجعد ويزيد» علي بن عياش وعصام بن خالد) عن 
حريز بن عثمان به. 
وأخرجه البيهقي (7”/ )0١‏ من طريق سفيان الثوري» عن ثور بن يزيد يرفعه إلى النبي ك5. 
قال البيهقي: أرسله الثوري عن ثورء وإنما أخذه ثور عن حريز. 
وله شاهد من حديث أبي هريرة عند اين ماجه (151/7) وإسناده صحيح . 
ومن حديث ابن عباس عند ابن ماجه (7577)» والطبراني في الكبير )١١1١8(‏ وإسناده 
)١(‏ الخراج لأبي يوسف (ص997,: 88). 
(9) البحر الرائق (8/ .)7585٠‏ 
(*) زاد المعاد (6/ 748). 


المعاملات المالية في-الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ومحتطبهاء وطرقهاء ومسيل مائهاء لا يملك بالإحياء؛ ولا نعلم فيه خلافا بين 
أهل العلم)”" . 

وقال أيضًا : «وما كان في الشوارع والطرقات والرحاب وبين العمران» فليس 
الأحد إحياؤه. . . لأن ذلك يشترك فيه المسمون» وتتعلق به مصلحتهم»ء فأشبه 
00007 


لا الفرق بين المال العام والخاص: 

[م - ]"٠‏ من أحكام المال الخاص: جواز التصرف فيه بأصالة أو بوكالة أو 
ولاية» ويقطع سارقه بشرطه. 0 

يقايله المال العام : كبيت مال المسلمين» والموقوف على المسلمين عامة. 
وكل ما كان نفعه للمسلمين عامة. 

فهل يقطع السارق من بيت المال؟ فيه خلاف. 

فقيل: لا قطع مطلقاء وهو مذهب الحنفية» والحنابلة”": وبه يقول الحكم 
ابن عتيبة كه" *'» وإبراهيم النخعي”” . 
دلق المغني إلا" الرفرة؟ 
(59) المغني (ه/ 778). ٠‏ 
(") انظر تبيين الحقائق (/ »)73١8‏ البحر الرائق (0/ »)5١‏ الدر المختار (5/ 44)» 

المبسوط (9/ 1884). 

وفي كتب الحنابلة: انظر المغني (89/ »)١١7‏ الفروع (5/ 20١7‏ وانظر الموسوعة 

.)7/ /١9( الكويتية‎ 


(5) روى ابن أبي شيبة (758077): قال: حدثنا غندرء عن شعبة» قال: سألت حمادًا عن 


الرجل يسرق من بيت المال؟ قال: يقطع , ؤقال الحكم: لا يقطع . وإسناده. صحيح . 
(4) المحلى (مسألة: 5756). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وقبل: يقطع مطلقاء وهو مذهب المالكية”""2. واختيار ابن حزم”'""؛ واختاره 
حماد بن أبى لجان" 


وقيل: إن سرق من بيت مال المسلمينء وهو مسلمء فإن فرز المال لطائفة 
ليس هو منهم قطع لانتفاء الشبهة. وإن لم يفرز فلا قطعء وهو المشهور من 
مذهب الشافعية”**؛ والله أعلم وبحث هذه المسألة يأتيى في باب الحدود إن شاء 
الله تعالى. 


(1) جاء في المدونة (5/ 75915): «قلت: أرأيت من سرق من بيت المال» هل يقطع؟ قال لي مالك : 
نعم». انظر التاج والإكليل (5/ 07077» والثمر الداني شرح رسالة القيرواني /١(‏ 507). 

(9) المحلى (مسألة: 56؟5؟). 

(9) سبق تخريج قوله من مصنف بن أبي شيبة مقرونًا برأي الحكم. 

(5) مغني المحتاج (5/ .)١77‏ تحفة المحتاج (9/ :)١7١‏ حاشية قليوبي (5/ 184). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المبحث الخامس 
في تقسيم المال إلى أصول وثمار 


الأصول: جمع أصلء وهو ما يبنى عليه غيره» والمراد به عند الفقهاء: 
الأرض»ء والدورء والبساتين. 

والثمار: جمع ثمرء كجبال وجبل» وواحد الثمر: ثمرة”"". 

. وكثير من الفقهاء في باب المعاملات يفرد بايا باسم (بيع الأصول والثمار) 
ويذكر ما يتبع الأصول في البيع وما لا يتبعهاء كما يتكلمون أحيانًا متى يجوز بيع 
الثمرة دون الأصل» ومتى يجوز بيعها مع أصلهاء ومتى يجوز بيع الأصل دون 
القمرة : 
المبيع , وما يدخل فيه » فانظره هناك مشكورًا. ' 


بن 


.)١18١ص( المطلع على أبواب المقنع (ص557)» تحرير ألفاظ التنبيه‎ )١( 
48٠١ إفة انظر لسان الجكام (ضص 20765 حاشية ابن عابدين (5/ 5هه) مغني المحتاج (؟/‎ 
.)١128 /5( المبدع‎ »)١77 الإنصاف (5/ 54)» الروض المربع (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب. الثاني 
في حكم البيع وبيان أركانه 


الفصل الأول: فى حكم البيع 2 


بعد أن عرفنا البيع» وأنه مبادلة مال بمال» وأخذنا تصورًا شاملا عن تعريف 
المال» وأقسامهء والأثر الفقهي لهذه الأقسام نأتي في هذا الفصل في بيان 
حكمه؛ لأن الحكم على الشيء يجب أن يكون بعد معرفته» وتصوره. 

[م - ]"١‏ وقد اتفق الفقهاء على جواز البيع في الجملة» «قال ابن عبد 
السلام: كما أن حقيقته معلومة لكل الناس. فحكمه من الإباحة معلوم من 
الدين بالضرورة» فالاستدلال المذكور على ذلك في الكتب والمجالس إنما 
هو على طريق التبرك . بذكر الآيات والأحاديث مع تمرين الطلبة على 
الاستدلال)270. 

وقد دل على جوازه الكتاب والسنة»والإجماع» والمعقول. 


أما الكتاب» فقول الله تعالى : وحن أَلّهُ أَلْسَيِم» [البقرة: 9076]. 

وقوله تعالى: #وَأَشْهِدُوأ إِذا باس > [البقرة: 747]. 

وقوله تعالى: ل أن ككرت تجصدرة عن رض ك4 [التساء: 59]. 

وقوله تعالى: طلَنْسَ عَتِحكُمْ بتاع أن كَنْتا مضلا ين رَيْْْ» 
[البقرة: .]١948‏ 


.)7717 /5( مواهب الجليل‎ )١( 


3 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وأما السنة فأحاديث كثيرة» من بيعه وَكِدّه وشرائهء وإذنه في البيع» ووقوعه 
بحضرته . 

(ح - 5) ومن هذه الأحاديث: ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث» عن 
ا وفيه : : فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم 
إذا كان يدا بيد0) 

(ح - )١٠6‏ ومنها ما رواه البخاري ومسلم من طريق شعبة» عن قتادة» عن 
صالح أبي الخليل. عن عبد الله بن الحارث رفعه. إلى حكيم بن حزام 2-7 
قال: قال رسول الله َلك : البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو قال: حتى يتفرقا . 
فإن صدقا وبينا بورك لهما في بيعهماء وإن كتما وكذبا محقت بركة ببعهما” . 

وقال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز البيع في الجملة»”".. 

وأما المعقول فقال ابن قدامة: «والحكمة تقتضيه - يعني تقتضي جوازه- لأن 
حاجة الإنسان تتعلق بما في يد صاحبهء وصاحبه لا يبذله بغير عرض»ء ففي شرع 
البيع وتجويزه شرع طريق إلى وصول كل واحد منهما إلى غرضه؛ ودفع حاجته»©) 

ومع أن قولنا: إن البيع جائز في الجملة» فقد يعرض للببع الأحكام الخمسة: 

فقد يكون محرماء كما في 2 المنهي عنهاء غ٠‏ كبيع الميتة» والدم. 

000 


000( صحيح مسلم .)١1941/(‏ 

(؟) صحيح البخاري ,2)7١1/9(‏ ومسلم .)١8555(‏ 
) المغني (5/ ”7). 

(5) المرجع السابق. 


المعامالات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لإنقاذ مهجة. وبعضهم اعتبر الواجب هنا التمليك» وليس البيع نفسه"''؛ ومثل 
له بعضهم ببيع القاضي مال المفلس بشروط”'. 

وقد يكون مندويّاء كما في بيع الطعام زمن الغلاء» ومثله بيع الكتب النافعة 
مع النية الصالحة. 

وقد يكون مكروهاء كما في البيوع المكروهة» وذلك نحو تلقي الجلب» 
وبعضهم يمثل في البيع والشراء ممن أكثر ماله حرام»ء وقد اختلط بالحلال. 
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)01 مغني المحتاج (0/ و*). | 
زفق المرجع السابق. وانظر حواشي الشرواني ذا رفضة” 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


1 و 


ل تعريف الركن في الاصطلاح”©: 

عرفه ابن نجيم: بأن الركن. هو جزء الماهية”". 

وعرفه بعض المالكية: ما تحقق به الماهية» ولو لم يكن جزءًا منها حقيقة”" . 

وعرفه بعض الشافعية: بأن أركان الشىء: أجزاؤه فى الوجودء التى لا 
يحصل إلا بحصولهاء داخلة في حقيقته» محققةٌ لهويته © . ١‏ 

ارسيو الكويتية: الركن ما لا يتم الشيء إلا به» سواء أكان جزءًا 


منه )2 أم لاز اي 
0 أركان البيع عند الفقهاء: 


[م - 7"7] اختلف الفقهاء في تحديد أركان البيع : 


)١(‏ جاء في المصباح المنير (/771): ركن الشيء: جانبه» والجمع أركان» مثل قفل : وأقفال» 
فأركان الشيء أجزاء ماهيته. 
والركن في اللغة: جانب الشيء الأقوى»ء فيكون عينه» ويستعار للقوة» قال تعالى: مر 
عاو ِلك سس سَدِيرٍ» [هود: .]148١‏ 
والأركان: الجوارح» وفي الحديث: (يقال لجوارحه انطقي). رواه مسلم. 
وأركان كل شيء: جوانبه التي يستند إليهاء ويقوم بها. 
وركن الشيء: ما لا وجود لذلك الشيء إلا به. انظر تهذيب الأسماء واللغات (”/ .)١75‏ 
(5) البحر الرائق /١(‏ 3”505). 
(*) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (؟/ 047). 
(5:) أسنى المطالب .)١5١ /١(‏ 
(0) الموسوعة الكويتية (5/ 59). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
أركان البيع هي الصيغة فقط (الإيجاب والقبول)» وهذا مذهب 
العويية” 7 . 
وقيل: أركان البيع: الصيغة (الإيجاب والقبول). 
والعاقدان (البائع والمشتري). 
والمحل (المعقود عليه من مبيع وثمن)» وهذا مذهب الجمهور”". 
وسبب الاختللاف: 
أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا 
داخلا في حقيقته» وهذا خاص في الإيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود 
عليه فهي من لوازم العقدء وليست جزءًا من حقيقة البيع» وإن كان يتوقف عليها 
وجوده. ش | 
ظ بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن. ووجود البيع يتوقف على العاقدين 
والمعقود عليهء وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته . 
ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان»: 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 


,»)5054 /54( البحر الرائق (4/ 71/8), حاشية ابن عابدين‎ ,.)١7* /8( بدائع الصنائع‎ )١( 
حاشية الشلبي على تبيبن الحقائق (5/ 7). الاختيار لتعليل لمر (؟/ 5)» مجلة‎ 
.)١59( الأحكام العدلية‎ 

(؟) شرح حدود ابن عرفة (ص7517): الخرشي (0/ 5)» حاشية الدسوقي (8/ ؟7)» حاشية 
الصاوي (7/ :)١*‏ مواهب الجليل (5/ 274١‏ 757). المجموع (8/ :)١174‏ تحفة 
المحتاج (5/ :)5١9‏ حاشية الجمل (”/ 5, 8)»: شرح منتهى الإرادات (؟/ 8 5), 
كشاف القناع (/ 185). 
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هفتة 
ركنا في مثل عقد البيع والتكاحء ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المصباح المنير: «والفرق عسرء ويمكن أن يقال: الفرق أن الفاعل 
علة لفعله: والعلة غير المعلول» فالماهية معلولة» فحيث كان الفاعل متحدًا 
استقل بإيجاد الفعل كما في العبادات» وأعطي حكم العلة العقلية» ولم يجعل 
ركئاء وحيث كان الفاعل متعددًا لم يستقل كل واحد بإيجاد الفعل» بل يفتقر إلى 
غيره؛ لأن كل واحد من العاقدين غير عاقد بل العاقد اثنان» فكل واحد من 
المتبايعين مثلًا غير مستقل» قبَعْد بهذا الاعتبار عن شبه العلة» وأشبه جزء 
الماهية في افتقاره إلى ما يقومهء فناسب أن يجعل ركنًا»”'. 

ولا حاجة إلى هذا الفارق العسر كما وصفهء بل يقال: مذهب الحنفية 
أقورى» ومطرد في تحديد أركان الشيء من عبادات ومعاملاات» ويبقى 
الاختلاف في تحديد الأركان ليس له تأثير قوي في البيع إلا في بعض الصور 
القليلة وذلك بحسب مصطلح الحنفية في التفريق بين البيع الفاسد والباطل» 
فالباطل: هو الذي لحق الخلل فيه ركن البيع» والفاسد ما كان مشروعًا بأصلهء 
دون وصفهء وقد سبق الكلام عليه عند الكلام على أقسام العقدء ولله الحمد. 

وقد سمى بعض الباحثين أركان البيع : مقومات العقد. وهذا يدخل فيه الصيغة 
والعاقدان ومحل العقد باتفاق» وبهذا نخرج من خلاف الحنفية مع الجمهور. 

وبعض الحنفية يرى أن ركن الببع عبارة عن مبادلة مال بمال» وإِنْ أظلق على 
الإيجاب والقبول أو على التعاطي الذي يقوم مقامهما فذلك إنما هو من قبيل 
إطلاق اسم المدلول على الدال”". 


)١(‏ المصباح المنير (ص7717). 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام .)١57 /١(‏ 
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الباب. الثالث 
في دراسة صيخة التحاقد اأحكام الإيجاب والقبول) 


عرفنا فيما سبق أن أركان البيع الصيغة (الإيجاب والقبول)» وهذا متفق عليه 
بين الأئمة. وزاد الجمهور العاقدين (البائع والمشتري)»؛ والمعقود عليه (المييع 
والفد): ٠‏ 

وسوف أتناول أركان البيع بالدراسة التفصيلية» فخصصت الباب الثالث»: في 
أحكم الإيجاب والقبول (الصيغة). 

والباب الرابعء في أحكام العاقدين (البائع والمشتري). 

والباب الخامس في أحكام المعقود عليه (المبيع والثمن). 

حتى إذا وفقنا الله ية» وخلصنا من هذه الأبواب الثلاثة يكون القارئ قد. 
أحاط علمًا بأحكام أركان البيع» من إيجاب وقبول» وعاقدء ومعقود عليه. 
أسال المولى وحدهء عونه وتوفيقه . 

كما أن دراسة أركان البيع ستتضمن إن شاء الله نال فرانة عروي البيع إلا 
أن هذه الشروط ستكون مفرقة على أركان البيع: 

فشروط البيع الخاصة بالصيغة سنعرضها عند الكلام على شروط الإيجاب 
والقبول. 

وشروط البيع الخاصة بالعاقدين سنعرضها عند الكلام على أحكام العاقدين. 

وشروط البيع الخاصة بالمعقود عليه من ثمن ومثمن سنعرضها عند التعرض ‏ 
لأحكام المعقود عليه. والله ولي التوفيق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


تمهيد 
في تعريف الإيجاب والقبول 

عقد البيع لا يتم إلا إذا وجدت إرادتان: 

إرادة باطنة: تعرف عند الفقهاء بالقصد (النية). 

وإرادة ظاهرة: تعرف عندهم بالصيغة (الإيجاب والقبول). 

والأولى: هي الأصلء والثانية دالة عليها. 

فالنية وحدها لا تكفي. يقول الإمام الشافعي كل: «النية لا تصنع شنيئًا : 
وليس معها كلام)”"© 

ويقول ابن عابدين: «البيع لا ينعقد بالنية»”؟" . 

افلا تعتبر النية وحدها شروعًا في البيع» أو التكاحء أو الإجارة أو الو أو 
الوقف. أو الوصية؛ أو غيرهما من أصناف المعاملات؛ لأننا لا نعلم القصد 
المنوي» ع بن قولية اوقمك على فصد الإضات و ونيته» ولا يغني 
أحدهما عن الآخر 


.)1١6 /( الأم‎ )١( 

(0) حاشية ابن عابدين (5/ 015). 

() يقول ابن القيم تقل في إعلام الموقعين (/ :)1١0‏ (إن الله يخ وضع الألفاظ بين عباده 
تعويفا ودلالة على ما في نفوسهم» فإذا أراد أحدهم من الآخر شيئًا عرفه بمراده» وما في 
نفسه بلفظهء ورتب على تلك المقاصد والأحكام أحكامها بواسطة الألفاظء ولم يرتب 
تلك الأحكام على مجرد ما في النفوس من غير دلالة فعل أو قول» ولا على مجرد ألفاظ 
مع العلم بأن المتكلم بها لم يرد معانيهاء ولم يحط بها علمّاء بل تجاوز للأمة عما حدئثت 
به أنفسها ما لم تعمل به أو تكلم بهء وتجاوز لها عما تكلمت به مخطثة» أو ناسية» أو - 
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مكرهة» أو غير عالمة به إذا لم تكن مريدة لمعنى ما تكلمت به أو قاصدة إليه» فإذا اجتمع 

القصد والدلالة القولية أو الفعلية ترتب الحكمء هذه قاعدة الشريعة وهي من مقتضيات 

عدل الله سبحانه وتعال» وحكمته ورحمته» فإن خواطر القلوب وإرادة النفوس لا تدخل 

تحت الاختيار. ..20. 

ولا بد من تطابق الدلالة القولية أو الفعلية (الإرادة الظاهرة) مع قصد الإنسان ونيته (الإرادة 

الباطنة)» فإن اختلفت الإرادة المعلتة عن الإرادة الظاهرة» كما إذا أراد شخص أن يشتري 

شيئًا معيئاء فأشار إلى شيء آخرء وكما لو كتب التاجر على بضاعته خطأ ثمنّا أقل من 

قيمتهاء فهل المعتبر الإرادة الباطنة» أو المعتبر الإرادة الظاهرة؟ 

وسيأتي إن شاء الله تعالى عند الكلام على البيع الصوري خلاف الفقهاء فيما إذا جاء اللفظ 

مخالمًا للمعنى الذي أراده العاقدء فهل المعتبر اللفظ» أو المعتبر المعنى؟ 

فقيل: المعتبر هو المعنى الذي قصده العاقدء واللفظ تابع للمعنى» وهذا مذهب الحنفية 

والمالكية وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة. 

وقيل: المعتبر اللفظ دون المعنى» وهو قول في مذهب الشافعية والحنابلة. وانظر أدلة كل 

قول في الباب المشار إليه» وسيأتي مسائل وتفريعات لهذه المسألة في باب اختلاف 

المتبايعين» سواء كان الخلاف على عين المبيع» أو على ثمنه» أو على اشتراط خيار فيه أو 

صفة بما يزيد الموضوع إن شاء الله تعالى وضوحًا. 

وهناك قول وسط اختاره ابن القيم» أن هناك فرقًا بين القضاء وبين غيرهء ففي القضاء العبرة 
بالإرادة الظاهرة إلا إذا قامت قرينة على الإرادة الباطنة» فيحكم بها. 

فالمتكلم بصيغ العقود إذا قصد غير معناها نحو أن يقصد بقوله: أنت طالق» أي أنها طالق 

من زوج سابق» لا تلزمه هذه الصيغ فيما بينه وبين الله تعالى» وأما في الحكم فإن اقترن 

بكلامه قرينة تدل على ذلك لم يلزمه أيضًا؛ لأن السياق والقرينة تدل على صدقهء وإن لم 

يقترن بكلامه قرينة أصلاء وادعى ذلك دعوى مجردة لم تقبل منه» انظر إعلام الموقعين 

)١١9 /0(‏ وما بعدها. 

وكما اختلف أهل الفقه. أختلف أهل القانون» فتجد في القانون نظريتين: 

نظرية الإرادة الظاهرة: حيث تعتمد فى العقد على ألفاظ المتعاقدين» وليس على إرادتهماء 

فالمقدم هو المظهر المادي دون الإرادة الكامنة. وقد سادت هذه النظرية في التشريعات 

الألمانية» حيث ترى هذه النظرية أن الإرادة النفسية (القصد) شيء كامن في النفس» لا 

يجوز أن يكون لها أثر في القانون» وإنما الإرادة التي تنتج أئرًا قانونيًا هي الإرادة في - 
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وهذه الدلالة الظاهرة هو ما يسمى عند الفقهاء بالإيجاب والقبول» وقد | 


اختلف الحنفية مع الجمهور في تحديد تعريف الإيجاب”". والقبول”". 


- مظهرها الاجتماعي» لا في مكمنهاء وهي تختلج في الضميرء ولا تأخذ الإرادة مظهرًا 
اجتماعيًا إلا عند الإفصاح عنهاء فالعبر بهذا الإفصاح» إذ هو الشيء المادي الذي يستطيع 
القانون أن يحيط به» ويرتب أحكامه دون حاجة إلى البحث في هواجس النفس» وما 
تنطوي عليه من نيات. 
ومع أن القانون الألماني يأخذ بالإرادة الظاهرة إلا أنه لا يعتد بها في مسائل مستثناة» منها : 
إذا صدرت الإرادة الظاهرة من عديم التمييز. 
وكذلك لا يعتد بالإرادة الظاهرة ذ في البيع الصوري» وسوف يأتي بحثه إن شاء الله تعالى في 
مسألة مستقلةء كما أنه يأخذ بالأزادة الباطنة في بعض حالات الغلط. انظر التراضي في 
عقود المبادلات المالية للدكتور الدريني (ص704). 
والثانية: نظرية الإرادة الباطنة: حيث تعتمد في العقد على إرادة المتعاقدين» وليس على 
ألفاظهماء فمادامت إرادة المتعاقدين هي التي تخلق الالتزام» فيجب البحث عن هذه 
الإرادة» وما مظهر التعبير عنها إلا دليلا عليهاء فإذا قام دليل على أن المظهر المادي 
(اللفظ أو الفعل) لا يتفق مع الإرادة النفسية فلا بعبأ بالمظهر؛ لأنه المظهر مجرد عرض» 
والنية هي الجوهر. 
وسادت هذه النظرية بصفة أساسية في التشريعات الفرنسية» م بها القانون المصري 
واللبناني. انظر نظرية العقد - السنهوري »)١67 /١(‏ النظرية العامة للالتزام - د توفيق 
فرجء الدكتور جلال العدوي. (ص817). 

. الإيجاب لغة من وجب الشيء يجب وجوبًا بالضم: إذا ثبت ولزم. واستوجبه: استحقه‎ )١( 
. ووجب البيع جبة ك (عدة) وأوجبت البيع »ء فوجب» وأوجب لك البيع أو أوجبه هو إيجابًا‎ 
تاج العروس (75/ 577)» مختار الصحاح (صن588):‎ 0797 /١( انظر لسان العرب‎ 

(؟) والقبول لغة: من قبل يقبله قبولاء» وقَبّلت بفلان وقبلت به.: 
عَبلْتٌ الْعَقْدَ أَثبلهُ مِنْ بَاب تَعِبَ قَبُولًا المح وَالضّعٌ لَعَةّ حَكَامَا ابْنُ الأغرَابِي» وَقَبلْتُ 
لْقَوْلَ: صَدَّفتْهُ. وَقَبلْتُ الْهَيه أَحَذْنهًا . 
وَكَبِلَتْ الْقَابلَهُ الْوَلَدَ الي لد روي كاله عار وَالْجَمْعُ قَوَابلُ وَامْرَأة قَابلَةُ ويل أَيِضًا . 


يعي ككل 


وَكَبِلَ اللّهُ دُعَاءنًا وَعِبَادَتَنَا وَتَقبّلَهُ . انظر لسان العرب /١١(‏ 61*5): المصباح المنير (ص588) . 
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فقيل: الإيجاب: ما يذكر أولًا من كلام أحد المتعاقدين» ولا فرق بين أن 
يقع الكلام من البائع أو يقع من المشتري . 

والقبول: ما يذكر ثائيًا من الآخرء وهذا مذهب الحنفية('. 

وقيل: الإيجاب: هو اللفظ الصادر من قبل البائع» كقول البائع: بعتك» أو 
ملكتك أو نحوهما. 


والقبول: هو اللفظ الصادر من المشتري»ء .كقوله: اشتريت » أو قبلت» أو 
تملكت» وهذا مذهب الجعديوي . 

وهذا الكلام خلاف اصطلاحي ليس له أثر فقهي اللهم إلا فيمن يخالف في 
تقدم القبول على الإيجاب في بعض الحالات» فمن جعل الكلام الأول هو 
الإيجاب مطلقًا سواء صدر من البائع أو المشتري لا تأتي مسألة تقدم القبول 
على الإيجاب في تفريعاته» ومن جعل القبول هو لفظ المشتري خاصة؛ تكلم 
في مسألة تقدم القبول على الإيجابء كما سيأتي إن شاء الله تعالى بيان حكمه 


)١(‏ فإذا قال البائع: قد بعتك هذا المتاع والمشتري قال: اشتريته» أو قال المشتري: 
اشتريت منك هذا المتاع بكذاء فقال البائع: وأنا قد بعتك إياه» فكما أن كلام البائع في 
الصورة الأولى إيجاب وفي الثانية قبول؛ فكلام المشتري في الصورة الثانية إيجاب وفي 
الأولى قبول أيضا. انظر: حاشية ابن عابدين (5/ 5:5» /007)» والمادة )١٠١١(‏ من مجلة 
الأحكام العدلية» وتبيين الحقائق (5/ ”). 

(؟) انظر في مذهب المالكية: مواهب الجليل (5/ 778): حاشية الدسوقي (7/ 7): حاشية 
العدوي على شرح كفاية الطالب (؟/ .)١178‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: البيان في مذهب الإمام الشافعي (0/ »)١65‏ روضة الطالبين 
6 8 . ْ 
وانظر في مذهب الحنابلة: المبدع (4/ 4)» وكشاف القناع (/ »)١55‏ المغني (5/ 5). 
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الفصل الأول 
في أقسام الإيجاب والقبول 
المبحث الأول 
في انقسام الإيجاب والقبول إلى صريح وكناية 
تنقسم ألفاظ الإيجاب والقبول إلى صريح وكناية90© : 

ويدور 0 على معنيين لدى الفقهاء : 


صريح الإيمان) أي 530 


فيكون معنى اللفظ الصريح في البيع : هو اللفظ الذي يستعمل في البيع خاصة 
دون غيرهء كقوله: بعت» وقول المشتري: اشتريت 


)١(‏ الصريح في اللغة: ‏ قال ابن فارس: الصاد والراء والحاء» أصل منقاسء» يدل على ظهور 
الشيء وبروزه. انظر معجم مقاييس اللغة (/ 0751 
وهو مأخوذ من صرح الشيء بالضمء صراحة» وصروحة. 
والعربى ي الصريح: هو خالص النسب. والجمع: صرحاء. 
وصرح يما في نفسه - بالتشديد - أخلصه للمعنى المراد» أو أذهب عنه احتمالات المجاز 
والتأويل. 
والكناية: قال ابن فارس : الكاف والنون والحرف المعتل» يدل على تورية عن اسم بغيره» ٠‏ 
يقال: كنيت عن كذا: إذا تكلمت بغيره مما يستدل به عليه» وكنوت أيضًا. انظر معجم 
مقاييس اللغة (6/ .)١78‏ 
ومنه قول الشاعر : وإني لأكنو عن قذور بغيرها وأعرب أحيانًا بها فأصارح 

(؟) رواه مسلم (1715). 
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وهذا يوافق مذهب الشافعية. 
يقول السيوطي: «الصريح: اللفظ الموضوع لمعنى لا يفهم منه غيره عند 
الإطلاق» ويقابله الكناية)”"2. 

ولذلك لا يعتبرون اللفظ صريحًا إذا لم يرد في الشرع استعماله» وإن شاع 
استعماله في العرف. 

يقول الزركشي: «وأما ما لم يرد في الكتاب والسنة» ولكن شاع في العرف 
إرادته» فوجهانء والأصح التحاقه بالكناية»”“. 

المعنى الثاني : الصريح بمعنى البين الواضح»ء ومنه قوله: صرح فلان 
بالقول: إذا بينه وقصد الإخبار عنه. 
كثيرًا وإن استعمل فى غيرهء مثل جعلته لك. وخذهء وتسلمه””» وهو لكء 
والله يربحك فيه؛ لأن هذه الألفاظ وإن استعملت في البيع وغيره إلا أنه قد كثر 

يرد و في 

استعمالها في البيع وعرفت به» فصارت بينة واضحة في بابهاء كالغائط الذي 
وضع للمطمئن من الأرض» ثم استعمل على وجه المجاز في إتيان قضاء 
الحاجة» فكان فيه أبين وأشهر منه فيما وضع لهدء وكذلك في مسألتنا مثله”* . 


)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص”197). 

(7) المنثور في القواعد (؟/ 205 0701. 

(*) انظر إعانة الطالبين (/ "). 

(5) ويقول الباجي في المنتقى (1/ 5): «الصريح في كلام العرب على وجهين: 
أحدهما: أن يريد بالصريح الخالصء الذي يستعمل في الطلاق دون غيره» أو وضع له 
دون غيره» ولذلك روي في الحديث: (هذا صريح الإيمان) أي خالصه. ِ 
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وهذا هو مذهب الجمهور في تعريف الصريح من الكناية: | 

يقول الكاساني الحنفي: «الصريح اسم لما هو ظاهر المراد»ء مكشوف 
المعنى عند السامع» من قولهم صرح فلان بالأمر: أي كشفه وأوضحهء وسمي 
البناء المشرف صرحًا لظهوره على سائر الأبنية»”" . 

وعرف الكاساني كناية الطلاق: بأنه كل لفظ يستعمل فيه وفي غيره9©. ' 

وذكر القرافي المالكي في تعريف الصريح بأنه: كل لفظ يدل على معنى لا 
يحتمل غيره إلا على وجه البعد. 

والكناية: هي اللفظ المستعمل في غير موضعه لغة”". 


وقال ابن قدامة: «الصريح في الشيء ما كان نصًا فيه » لا يحتمل غيره إلا 
احتمالا 7 : 


- والوجه الثاني: أن يريد بالصريح البين» من قولهم: صرح فلان بالقول: إذا بينهء وقصد 
الإخبار عنه» فإذا قلنا: إن معنى الصريح الخالص فمعنى قولنا: صريح الطلاق: أن هذا 
لفظ وضع لهذا المعنى دون غيره أو يستعمل فيه دون غيره» فإن الصريح. لفظ الطلاق 
إخاصة؛ لأنه موضوع له دون غيره» ويكون معنى كنايات الطلاق: ما وضع له أو لغيره أو 
يستعمل في هذا المعنى وفي غيره» كلفظ سرحتك وفارقتك وخليتك. . . . فإن قلنا: إن 
معنى الصريح البين» فإن الصريح من الطلاق: ما يفهم منه لفظ الطلاق مما يستعمل فيه 
كثيرًا كفارقتك وسرحتك وخليتك وبنت منك وأنت حرام؛ لأن هذه الألفاظ وإن استعملت 
في الطلاق وغيره إلا أنه قد كثر استعمالها في الطلاق وعرفت به». فصارت بينة واضحة في 
إيقاع الطلاق» كالغائط الذي وضع للمطمئن من الأرض» ثم استعمل على وجه المجاز في 
إتيان قضاء الحاجة» فكان فيه أبين وأشهر منه فيما وضع لهء وكذلك في مسألتنا مثله». 

.)1١١ /( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) المرجع السابق (7/ .)٠١6‏ 

.)١1907 /7”( الفروق‎ )9 

(5) المغني (7/ 595). 
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وهذا التعريف نفس تعريف القرافى. 
هذا هو التعريف الاصطلاحي للصريح والكناية» وبيان الخلاف بين الجمهور 
والشافعية . 


وكما قسم الفقهاء التعبير إلى صريح وكناية» قسم فقهاء القانون التعبير عن 
5 55 : . ء 00١‏ 
الإرادة إلى صريح» وضمني» أو مباشر وغير كن 3 


)١(‏ وفي تعريف الصريح والضمني قولان: 
الأول: يرى أن الفرق بين التعبير الصريح والضمني يرجع إلى استعمال الأسلوب المألوف 
وغير المألوف. 
فالتعبير يكون صريحًا إذا كان أسلوب الإفصاح عن الإرادة من قول أو كتابة» أو إشارة» أو 
نحو ذلك من الأساليب الموضوعة للكشف عن هذه الإرادة حسب المألوف بين الناس. 
أو يقال: التعبير الصريح : هو التعبير الذي لم يقصد به إلا غرض واحدء هو الإفصاح عن 
الإرادة. 1 1 
ويكون التعبير ضمنيًا إذا لم يكن أسلوب الإفصاح من بين الأساليب التي ألف الناس 
استعمالها للكشف عن الإرادة» ولكن لا يمكن تفسيره إلا بافتراض وجود هذه الإرادة» 
مثل ذلك أن يتصرف شخص في شيء ليس لهء ولكن عرض عليه أن يشتريه» فذلك دليل 
على أنه قبل الشراء»ء إذ يتصرف تصرف الملاك» وكالدائن يسلم سند الدين للمدين» فهذا 
دليل على أنه أراد انقضاء الدين» ما لم يثبت عكس ذلك. 
أو يقال: التعبير الضمني : هو التعبير الذي يقصد به غرض آخر غير الكشف عن الإرادة» 
ولكنه يؤدي إلى الإفصاح عن الإرادة. ظ 
والقول الثاني: يرى أن التعبير الصريح: هو التعبير المباشرء والضمني: هو التعبير غير 
المباشين. 
فالتعبير المباشر: هو سواء كان قولًا أو. كتابة أو إشارة هو الذي يقصد به إيصال العلم 
بالإرادة مباشرة إلى من توجه إليه هذه الإرادة. 
وغير المباشر: هو الذي لا يراد به إيصال العلم بالإرادة مباشرة» بل يستدل به بطريق غير 
مباشر على وجود هذه الإرادة. انظر نظرية العقد - السنهوري »)١85 - 187 /١(‏ مصادر 
الالتزام في القانون الأردني. الدكتور أنور سلطان (ص87). 2 ْ 2 
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شه 


الفرع الأول 
اللفظ الصريح هل هو عرف أو شرعي 
ام - "5] نتيجة لاختلاف الجمهور مع الشافعية في تعريف الصريح, اختلفوا 
قينا ليت يد الف اح 
فالجمهور يرون أن الصريح يثبت بغلبة الاستعمال ذ في العرف. 


جاء في حاشية الشلبي على تببين الحقائق: «الصريح ما كان ظاهر ا 
لغلبة الاستعمال)7' . 


وفي حاشية ابن عابدين: «الصريح ما غلب قٍ العرف استعماله»”" . 


وإذا عرفنا هذا التقسيم لدى القانونيين» فإن سار لا يشترط طريقًا خاصًا للتعيير عن 
الإرادة: 
. يقول السنهوري: «لا ا اا طريقًا خاصًا في التسيز عن الأزافة» فأي ٠‏ 
ش مظور من مظاهر بير صريعًا كان أو سياء مباشرًا كان أو غير مباذر بصح». انظر 
نظرية العقد ١ .)١6٠ /١(‏ 
وفي القانون الأردني : «التعبير عن الإرادة يكون باللفظ» وبالكتابة» وبالإشارة المعهودة 
عرقّاء ولو من غير الأخرس» وبالمبادلة الفعلية الدالة على التراضي» وباتخاذ أي مسلك 
آخر لا تدع ظروف الحال شكًا في دلالته على التراضي». انظر المادة (49) مدني. 
فالأصل في القانون أنه يجوز أن يكون التعبير. عن الإرادة ضمنيًا إلا في حالتين: 
الأولى: أن ينص القانون أو القضاء على أن يكون التعبير صريحًا في بعض الحالات» 
ويراد من ذلك تنبيه العاقد قبل التعاقد | إلى وجه الخطر فيما هو مقدم عليه» فلا يبرم.الأمر 
إلا بعد التروي» وإلا بعد أن تصدر منه إرادة صريحة. 
الثاني: أن يتفق الطرفان على أن يكون التعبير صريحاء كما لو اتفق المؤجر مع المستأجر 
على أنه لا يجوز لهذا الأخير إحداث ث تغيير في العين المؤجرة إلا بإذن صريح من المؤجر. 
انظر نظرية العقد »١ /١(‏ مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني (ص45). 
(0) تبيين الحقائق (؟/ 174). 
(؟) حاشية ابن عابدين (*/ 707). 
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طلقة 


وق القرا «إذا جاءك رجل من غير أهل إقليمك يستفتيك؛ » لا تجره على 
عرف بلدك» واسأله عن عرف بلدهء وأجره عليه» وأفته به» دون عرف بلدك» 
والمقرر في كتبك. فهذا هو الحق الواضحء والجمود على المنقولات أبدًا 
ضلال في الدين. وجهل بمقاصد علماء المسلمين» والسلف الماضين» وعلى 
هذه القاعدة تتخرج أيمان الطلاق والعتاق» وصيغ الصرائح والكنايات» فقد 
ا وقد يصير الكناية صريحًا مستغنيا عن 
الئمة06 . 

ويقول في موضع آخر: ثم الكناية تنقسم | إلى ما غلب استعماله في العرف في 
ا الو ل 0 .. لقيام الوضع العرفي مقام 
الوضع اللغري»”) 

اه 
المتكلم» والمخاطبء. والزمان» والمكان» فكم من لفظ صريح عند قوم» وليس 
بصريح عند آخرين» وفي مكان دون مكان» وزمان دون زمان» فلا يلزم من كونه 
كاي كابر انان أ كر ري عكر يكلو ونا ارا 

بينما الشافعية يرون أن مأخذ الصريح ورود الشرعء ولذلك مر علينا قول 
الزركشي: «وأما ما لم يرد في الكتاب والسنة» ولكن شاع في العرف كقوله 
لزوجته: أنت علي حرام» فإنه لم يرد شرعًا الطلاق به» وشاع في العرف إرادته؛ 
فوجهان» والأصح التحاقه بالكناية»”” . 


.)١لال تلاك‎ /١( الفروق‎ )١( 
.)١195 /*( المرجع السابق‎ )5( 
.)75 إعلام الموقعين (؟/‎ )*( 
المنثور في القواعد (؟/ 005 20701 يمكن أن نقول: [ذعقليية ]نكا فبيةاكروالصرب ب‎ )5( 
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والصحيح رأي الجمهورء وأن مرد الصريح والكناية إلى العرف خاصة في 
باب المعاملات؛ لأن المعتبر في ذلك مقاصد الناس» وما يختارون في الدلالة 
'عليها من الألفاظء ولم نتعبد بلفظ شرعي لا يجوز تجاوزه. 


- والكناية يمكن أن يقسم إلى قسمين: 
الأول: ما ورد في الشرع استعماله من ألفاظ العقود والفسوخ وما جرى مجراهماء فهو من 
الألفاظ الصريحة؛ لأن عرف الشرع هو المتبع. 
الثاني: ما لم يرد في الكتاب والسنة. 
فإن شاع على ألسنة حملة الشرع» وكان هو المقصود من العقدء كلفظ. التمليك في البيع».' 
ولفظ الفسخ في الخلع» فالأصح عندهم أنه من الصريح. 
وإن شاع في العرف فقطء كقول الرجل لزوجته: أنت علي حرام» ويقصد به الطلاق» 
فالأصح عندهم التحاقه بالكناية» هذا هو ملخص مذهب الشافعية. انظر المتثور في 
القواعد (9؟/ "٠5‏ /8"), 
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«لكة 


الفرع الثانى 
الفرق بين الصريح والكناية 
ش جاء في موسوعة القواعد والضوابط الفقهية: الصريح إذا صادف محله لم 
تؤثر النية فيه"" 

وقال الزركشي: الصريح لا يحتاج إلى نية”" . 

[م - 5"] والصريح يقع عند الجمهور مطلقاء نوى أو لم ينو. 

يقول ابن ملك الحنفي : «الصريح يستغني عن النية» كقولك بعت» 
واشتريت» فإن المقصود حاصل بهماء نوى أو لم ينوء كالطلاق والعتاق»0 . 

ويقول السيوطي : «الصريح لا يحتاج إلى نيةء والكناية لا تلزم إلا بنية»© . 

والكناية إن اقترنت بها دلالة حالية» وقع بدون نية» لأنها والحالة كذلك 
بمنزلة الصريح» وإن لم يكن هناك دلالة حالية لا يقع لفظ الكناية إلا مقترنًا ‏ 

260 
ال 


(1) موسوعة القواعد والضوابط الفقهية. الندوي (؟/ )1١5‏ نقلًا من الغاية القصوى (7/ 814). 

(؟) المتثور في القواعد الفقهية (؟/ .)”٠١‏ 

(*) شرح ابن مالك ("/ 0). 

(5) الأشباه والنظائر (ص”797). | 

() يقول القرافي في الفروق :)١09// /١(‏ «اقد يصير الصريح كناية يفتقر إلى النية» وقد يصير الكناية 
صريحًا مستغنية عن النية» ل ل 
ويقول صاحب الإنصاف (8/ 95”"): 
«إذا طلبت الخلع» وبذلت العوض فأجابها بصريح الخلع أو كنايته صح الخلع من غير نية؛ 
لأن دلالة الحال من سؤال الخلع ويذل العوض صارفة إليه فأغنى عن النية. ْ 
وإن لم تكن دلالة حال» وأتى بصريح الخلع» وقع من غير نية. . . ْ - 
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هلقه 

وسبب افتقار الكناية إلى النية أن الكناية تحتمل أكثر من معنى» فافتقرت إلى 
النية لتعيين المراد. ظ 

يقول القرافي : «والنية إنما يحتاج إليها لتمييز المراد من غير المراد في اللفظ 
المتردد» أما ما هو صريح بوضع لغوي أو عرفي فينصرف بصراحته لما وضع له 
من غير احتياج إلى نية» وما لم يغلب استعماله من الكنايات فهو مجاز على 
أصلهء والمجاز يفتقر إلى النية الناقلة عن الحقيقة إليه؛ لأنها الأصل» ولم 
ينسخها عرف" . 

[م - ه"] وهل يكتفى في التعبير الصريح بمجرد صدور اللفظء أو لابد من 
قصد المعنى ؟ في ذلك خلاف: 

قال في شرح التلويح على التوضيح: 

«الصريح لا يحتاج إلى النية» يعني: أن الحكم الشرعي يتعلق بنفس الكلام؛ 
أراده» أو لم يرده» حتى لو أراد أن يقول: سبحان الله» فجرى على لسانه أنت 
طالق» أو أنت حرء يقع الطلاق أو العتاق» نعم لو أراد في أنت طالق رفع 
حقيقة القيد يصدق ديانة لا قضاء:”'' . 

وقيل: لابد من قصد اللفظء واستشكل هذاء بأننا إذا اعتبرنا القصد (النية) لم 
يكن هناك فرق بين الصريح والكناية. ْ 

قال الزركشي: «وقد استشكل هذا بقولهم: يشترط قصد حروف الطلاق 
- وإن أتى بكناية لم يقع إلا بنية ممن تلفظ به منهما ككنايات الطلاق مع صريحه قاله المصنف 

والشارح وغيرهما». 


| .)165 /”( الفروق‎ )١1( 
.)784 /١( شرح التلويح على التوضيح‎ )9( 
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«هلقةه 
لمعنى الطلاق» وعلى هذا فلا فرق بين الصريح والكناية» وقد تكلموا في وجه 
الجمع بكلام كثير» وأقرب ما يقال فيه: أن معنى قولهم : (الصريح لا يحتاج إلى 
نية) أي : نية الإيقاع: لأن اللفظ موضوع له» فاستغنى عن النية. أما قصد اللفظ 
فيشترط لتخرج مسألة سبق اللسان» ومن ها هنا يفترق الصريح والكناية» 
فالصريح يشترط فيه أمر واحد: وهو قصد اللفظ . 

والكناية يشترط فيها أمران: قصد اللفظء ونية الإيقاع. وينبغي أن يقال: أن 
يقصد حروف الطلاق للمعنى الموضوع له ليخرج أنت طالق من وثاق»0©. 


.)8٠١ المنثور في القواعد الفقهية (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
تفسيم الإشارة إلى صريح وكناية 

[م -1؟] انفرد الشافعية في تة تقسيم الإشارة إلى صريح وكناية : 

يقول الغزالي كد : «أما الإشارة فهي معتبرة من الأآخرمن»ء وتنقسم إلى 
صريح وكناية. ظ 

فالصريح: ما يتفق الكاقّة على فهمه. 

والكناية: ما يفطن له بعض الناس)(0) 

فإشارة الأخرس كالبيان» تلزمه أحكامهاء ويجوز نكاحه بهاء وطلاقهء 
وعتاقه » وبيعهةء وشراؤه» إلى غير ذلك من الأحكامء ش 

والدليل على ذلك أن الإشارة كانت بيانًا في الشرع من القادرء فما ظنك 
'بالعاجز. ألا ترى أنه عليه الصلاة والسلام كان أفصح العرب» ومع هذا أنبأ . 
بالإشارة» بقوله: (الشهر هكذا). الحديث”” . 

وقوله تعالى عن مريم طفَأسَارتَ إِلَِهُ هلوا كِِقَ كُكُلِمْ من من في الْمَهَدِ صييا» 
[مريم : الماك ش 

حيث فهم بنو إسرائيل كلام مريم من إشارتهاء وأنكروا عليها 5 كيف تطلب 

منهم أن يكلموا صبيّا في المهدء مثله لا يتكلم عادة. 
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0.0788 /0( الوسيط‎ )١( 
.)5١8 /5( انظر تبيين الحقائق‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
في قول البائع هو لك بكذا 


[م -/] قوله: (هو لك بكذا) هل يعتبر من الصريح أو من الكناية؟ 
اعتبر الشافعية: قول البائع: هو لك بكذا من الكناية”" . 


بينما صرح ابن تيمية كه بأن مذهب مالك ا بأن علالة الحال في 
الكنايات تجعلها صريحة» ويقوم مقام إظهار النية”"“. 

فقوله: (هو لك بكذا) فكونه يربط الملك بذكر العوض ذليل على أنه أراد 
البيع» ولم يرد الهبة أو أي عقد آخرء وهذا بمنزلة الصريح» كما أن من دلالة 
الحال كون الناس في سوق تعرض فيه البضائع للبيع» فيقول صاحب البضاعة : 
هو لك بكذاء فمثل هذا يجعل هذا اللفظ من قبيل اللفظ الصيزيح» وليس من 
قبيل الكنايات . 


وه 


)١(‏ جاء في إعانة الطالبين (/ "): «قوله: (هو لك بكذا) اختلف أفيهء هل هو صريح أو 
كناية؟ والمعتمد الثاني». بينما اعتبر المؤلف نفسه في الصفحة نفسها أن قوله: وهبتك ذا 
بكذا أنه من قبيل الصريحء وأي فرق بين العبارتين؛ فإن كلمة هو لك ظاهر فيها معنى 
الهبة»ء كقوله: وهبتك» وذكر الثمن في الحالين كان يجب أن يجعل اللفظ من قبيل 
الصريح» والله أأعلم . 

(؟) الفتاوى الكبرى (5/ 4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الخامس 
عرض البضائع مع بيان 
أثمانها إيجاب بمنزلة الصريح 
[م - 8”] لا يشترط في الإيجاب أن يكون موجهًا إلى شخص معين 
بالذات» بل يصح الإيجاب ولو كان موجهًا لشخص غير معين» كالإيجاب 
الموجه للجمهور؛ وذلك لأن الموجب لا يعنيه شخص من يوجه إليه 
الإيجاب» ولا يهمه إلا أن يبيع سلعته لأي شخص يتقدم لشرائها بالثمن الذي 
حدده لها. 
ومن صوره: 
عرض البضائع مع بان أثمانها إيجاب بمنزلة الصريح» وإن لم يكن موجهًا 
لشخص بذاته . ظ ٠‏ 
وقوف عربات الركوب ونحوها في الأماكن المعدة لذلك يلحق بالصريح”" . 
ومنه ما يعرض في بعض الأسواق من نشرات شهرية تحمل أسعارًا مخفضة 
نات ندكة» ركرة الارجا و جيه معدا قازة بالميةققال: العرسن تناز 
من تاريخ كذاء إلى تاريخ كذاء وتارة يقال: العرض سار إلى نفاذ الكمية» فهذا 
إيجاب صريح مكتوب . [ 
فإن كان العرض مطلقًا غير محدد بالزمن فليس. على التاجر أن يكون مقيدًا 
بالثمن المكتوب في الإعلان» أو في النشرة إذا مضى 3 صدور هذه لجار 


)١(‏ انظر الوسيط - مصادر الالتزام 0 0188)ء المدخل إلى نظرية الالتزام العامة -. الزرقاء 
(ص؟7١"7).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ووصول قبول العميل وقت يمكن أن تتغير فيه الأسعارء أو كانت هناك ظروف 
خاصة اقتضت تغير الأسعار تغيرًا فجائيًا سريعًا”"". 

ومنه الإيجاب بطريق الإعلانات والنشر المتعامل بها إذا قامت دلائل تفيد 
قطعًا أن المراد به الإيجاب» وأما عند الشك فلا تعتبر إيجابًاء وإنما تعتبر دعوة 


إلى التفاوض”" . 


- وانظر مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني‎ »)0787 /١( نظرية العقد - السنهوري‎ )١( 
١ الدكتور أنور سلطان (ص58).‎ 


.(0) المدخل إلى نظرية الالتزام العامة - الزرقاء (ص717). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ْ الفرع السادس 
صلاحية الكنايات لإنشاء العقود وغيرها ‏ 


[م - 9"] إذا عرفنا الفرق بين الصريح والكنايةء فلا إشكال بأن الألفاظ 
الصريحة ينعقد بها البيع» ولكن السؤال المتبادرء ما مدى صللاحية ألفاظ الكناية 
لإنشاء العقود المالية» فهل يتوقف اتعقادها على الألفاظ الصريحة فقطء أو 
يمكن أن تنعقد بالكناية أيضًا؟ 
الجمهور. ٠ ٠‏ 

والعقود المالية من بيع وتحوه مقيس عليهما"'': وذلك لأن الفقهاء جعلوا 
أحكام الصريح والكتاية فى باب الطلاق أصكد0 ولا :يعنى هذا اختصاصه 
بالحكمء بل غيره من التصرفات مقيس عليه. ْ ٠‏ 

غيره من التصرفات» يقول ابن ملك الحنفي في شرحه (7/ 06 «الصريح يستغخني عن 
النية» كقولك بعت » واشتريت» فإن المقصود حاصل بهماء نوى أوالم ينو» كالطلاق 
والعتاق». 

ويقول الرملي الشافعي في نهاية المحتاج (7/ 084 في باب البيع : الابيد من قصد اللفظ 

لمعناه» كما في نظيره من الطلاق». 
زفق ولعل السيب الذي حمل الفقهاء أن يبحثوا ألفاظ الصريح والكناية: في باب الطلاق كثرة 


الألفاظ التى استعملها الناس في الطلاق» وكثير منها من باب الكنايات» مما حمل الفقهاء 
إلى دراسة ألفاظ الناس فى هذا الباب» ولا يعنى قصرها على باب الطلاق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ا اا ب نا ست 
واشتريت» فإن المقصود حاصل بهماء نوى أو لم ينوء كالطلاق ‏ 
والعتاق)0' . 

' ويقول الرملي الشافعي في باب البيع : «لا بد من قصد اللفظ لمعناه» كما في 
نظيره الطلاق)9) 

ويقول الباجي المالكي: «ليس للإيجاب والقبول لفظ معين وكل لفظ أو 
إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به البيع وسائر العقود إلا أن في الألفاظ ما 
هو صريح لا يحتمل التأويل مثل أن يقول البائع بعتك هذا الثوب بدينار فيقول 
المبتاع قد قبلت أو يقول المبتاع قد ابتعت بتعت منك هذا الثوب بدينار فيقول البائع قد 
بعته منك فهذا يلزم به العقد المتبايعين» وأما الألفاظ المحتملة فلا يلزم البيع بها 
بمجردها حتى يقترن بها عرف أو عادة أو ما يدل على البيع. .”© ظ 

وفي إعانة الطالبين: «صرح بالصيغة بقوله: بإيجاب وقبول. . . ثم هي على 
قسمين : صريح وكناية. ش 

والأول: مما دل على التمليك أو التملك دلالة ظاهرة» مما اشتهرء وكرر 
على ألسنة حملة الشرعء كبعتك» وملكتك . . . 

والثاني : ما احتمل البيع وغيرهء كجعلته لك. وخذهء وتسلمه. . 0 

كما صرح الفقهاء بأن ألفاظ القذف تنقسم إلى صريح وكناية"©, . 


.)8 /"( شرح ابن مالك‎ )'١( 

(؟) نهاية المحتاج (/ 0"85. 

(9) المنتقى (5/ /ا6١).‏ 

(5) إعانة الطالبين (”/ ”07). 

.)1٠١9 /5( كشاف القناع‎ .)75١١ /٠١( الإنصاف‎ )5( 


المعامالات المالية فى الفقه الإسلامىي أضالة ومعاصرة 
وقسم الفقهاء ألفاظ العتق إلى صريح وكناية مما يدل على أن التقسيم ليس 
خياضًا قن نان الطلاق7 , ٠‏ 


وعللوا ذلك بأن العتق إزالة ملك». فانقسم إلى صريح وكناية» ومقتضى 
التعليل إلحاق البيع به بالحكم بجامع أن كلا منهما إزالة ملك”". 
كما أن الوقف إزالة لملك الواقف. وقد قسموا ألفاظه أيضًا إلى صريح 


وكناية"” , 


وذكر ابن مفلح في الفروع بأن جميع العقود والشروط»ء إطلاق الاسم فيها 
يتناول المنجز والمعلق. والصريح والكناية» ونسب ذلك لابن ا 
وذهب ابن حزم كله إلى أن لفظ الكناية لا يقع به بيع ولا طلاق” . 


يقول ابن حزم: ولا يجوز البيع إلا بلفظ البيع» أو بلفظ الشراءء أو بلفظ يعبر 
به عن سائر اللغات عن البيع...'". 


.)0154 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ »)8# ٠5737 /5( العناية شرح الهداية‎ )١( 

(5) المبدع (5/ 597). المغني /٠١(‏ 7378). 

(*) منار السبيل (؟7/ 5)» دليل الطالب .)١55 /١(‏ . 

(5) الفروع (5/ ؟5). 

(9) المحلى (مسألة: »)١515‏ قال ابن حزم: لا يقع الطلاق إلا بلفظ من أحد ثلاثة ألفاظ : 
إما الطلاق وإما السراحء وإما الفراق. .. .2 ثم قال: «وما عدا هذه الألفاظ فلا يقع به 
طلاق البتة - نوى به طلاقًا أو لم ينو - لا في فتياء ولا في قضاءء مثل الخلية» والبرية» 
وأنت مبرأة» وقد بارأتكء وحبلك على غاربك» والحرجء وقد وهبتك لأهلك. . . وهذه 
ألفاظ مختلفة الفتيا عن نفر من الصحابة جَرء ولم يأت فيها عن رسول الله يَكلَةِ شي 
أصلاء ولا حجة في كلام غيره عليه الصلاة والسلام» لا سيما في أقوال مختلفة ليس 
.بعضها أولى من بعض. .». انظر مسألة ١9817‏ و .)١1964‏ شْ 

(5) المحلى (مسألة: 1515) (87/ 7797). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


لت ل مم 

ل دليل الجمهور على أن الكنايات معمول بها في العقود: 

(ح-7١)‏ ما رواه البخاري من طريق الأوزاعي» قال: سألت الزهري أي 
أزواج النبي يَكِهِ استعاذت منهء قال: أخبرني عروة عن عائشة ونا أن ابنة الجون 
لما أدخلت على رسول الله يك ودنا منها قالت: أعوذ بالله منك فقال لها : لقد 
عذت بعظيمء الحقي بأهلك"'"'. 

(ح-17) وروى البخاري من طريق ابن شهاب» عن عبد الرحمن بن عبد الله 
بن كعب بن مالك» أن عبد الله بن كعب بن مالك - وكان قائد كعب من بنيه 
حين عمي - قال: يتقف كرو رادها لاه ملف سن اران ال يرل وفي 
الحديث: حتى إذا مضت أربعون ليلة من الخمسين إذا رسول رسول الله عَكلٍ 
يأتيني» فقال: إن رسول الله يك يأمرك أن تعتزل امرأتك . فقلت: أطلقها أم ماذا 
أفعل ؟ قال: لا بل اعتزلهاء ولا تقربهاء وأرسل إلى صاحبي مثل ذلك» فقلت 
لامرأتي: الحقي بأهلك فتكوني عندهم حتى يقضي الله في هذا الأمر”" . 

وجه الاستدلال من الحديثين : 
لفظ: «الحقي بأهلك» استعملها الرسول يَكليدِ في الطلاق» واستعملها كعب 

في الاعتزال» وليس في الطلاق» وهذا شر على اذ اللنظ ليس يريك لابرانا 
هو من قبيل الكناية» فإن نوى به الطلاق وقعء وإن نوى به شيئًا آخر لم يقعء 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

(ث-5) ما رواه البخاري من طريق سعيد بن جبير. 


.)0585( البخاري‎ )١( 
(؟) البخاري (5518)» ومسلم (1959؟).‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


قال أبن عباس في حديث طويل» وفيه : جاء إبراهيم بعدما 'تزوج إسماعيل» 
فسأل امرأته عنه. ... وفي الحديث., فقال إسماعيل : هل جاءكم من أحد. 
قالت: نعم » جاءنا شيخ كذا وكذاء فسألنا عنك» فأخبرتف. إوسألني كيف 
عيشنا » فأخيرته أنا في جهد وشدةء قال: فهل أوصاك بشي» ؟ قالت: نعمء 
أمرني أن أقرأ عليك السلامء ويقول: غير عتبة بابك. قال: ذاك أبي» وقد 
أمرني أن أفارقك, الحقي بأهلك, فطلقها. ا الحتوف 7 

وجه الاستدلال منه كالاستدلال من الحديث السابق. 

الدليل الثالث: 

عقود المعاوضات مبنية على الرضاء فإذا تحقق حصل المقصود»ء والكناية إذا 
صاحبتها النية دلت على المرادء» حيث تقوم النية بتعيين أحد 'الاحتمالين أو 
الاحتمالات الواردة. 


لا دليل ابن حزم على عدم اعتبار ألفاظ الكناية في االعقوند 


وقال تعالى: «إِنْ هَّ إل أمرة ممسسموهآ آم 21 6 [النجم”*؟]. 

فأخذ من الآيتين أن الأسماء توقيفية» لاسيما أحكام الشريعة التي لا يجوز 
فيها الإحداث؛ ولا تعلم إلا بالنصوص» ظ 

وقد قال تعالى: «إوأحلٌ أَلَهُ البيم» البقرة: /ا] . 

فصرح باسم البيع » فمتى أذ اتيز الات الف أباح الله تعالى به أخذه كان 
باطلا بنص القرآن» قال تعالى: «إوَلَا َأَهُوا مولي 9 بالطل [البقرة: 01184 . 


.)7854( البخاري‎ )١( 


ظ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ولا خلاف بين المسلمين من أن رجلا لو قال لرجل أقرضني هذا الدينارء 
وأقضيك دينارًا إلى شهرء أو لم يحد وقنًا فإنه حسن وأجر وبر. 

وعندنا إن قضاه دينارين» أو نصف دينار فقط » ورضي كلاهما فحسن. 

ولو قال: بعني هذا الدينار بدينار إلى شهرء أولم يسم أجلاء فإنه ربا وإثم 
وحرام» وكبيرة من الكبائر» والعمل واحدء وإنما فرق بينهما الاسم فقط0©. 

وهذا القول من ابن حزم لاشك أنه من أضعف الأقوال» وهو يتسق مع جمود 
الظاهرية» لكنه مخالف للنصوصء ولعمل الناس من لدن الصحابة إلى يومنا 
هذاء وقياس البيع على القرض قياس مع الفارق» والذي فرق بينهما المعنى» 
وليس ظاهر الأسماءء فعقد البيع يقصد به المعاوضة والربح» وعقد القرض 
ابيع مثل الربا والذي فرق بينهما هو الاسم فقط مخالف للمنصوص والمعقول» ظ 
فالله يقول على لسان أهل الجاهلية ظدَّلِكَ بِأَنَهُمَ كَالْوَأ إِنَمَا لبي مكل الربذاأ» 
[البقرة: 570]ء فأي فرق بين هذا القول وبين قول ابن حزم عفى الله عنهء 
فقال الله يل : «وَآَلٌ لَه لبي وَحَرَمَ لبأ [البقرة: ه/5]ء ولو كان الربا والبيع 
في المعنى واحدّاء لكان حكمهما واحدًا أيضًاء فإن الله لا يفرق بين متماثلين» 
ولا يجمع بين متفرقين إلا لحكمة بالغة» فلما فرق بين البيع وبين الربا علم أن 
هناك فرقًا بينهما ولابدء ولذلك اعتبر الشرع الربا من الظلم البين» ون كُبسْرٌ 
َلَكُمْ ركوس أَنَوْلِكُمْ لا طظَلِمُونَ ولا تُظلمُورت» [البقرة: 909]. 
ظ إذا خلصنا أن ألفاظ البيع منها ما هو صريح وكناية» فاعلم أن صيغ الصريح 
والكناية التي وردت في كلام الفقهاء, هي الماضي والمضارع والأمرء 
والاستفهام. ولفظة (نعم) والجملة الإسمية» وسيأتى تفصيلها إن شاء الله تعالى. 


() المحلى (مسألة: .)١516‏ 
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المبحث الثاني 
في اتفسام الصيغة إلى قولية وفعلية 


يقول الباجي : «كل لفظ أو إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به البيع وسائر 


[م - ]5٠‏ ذهب الجمهور إلى أن الإيجاب والقبول يطلق على الصيغة القولية 
فقطء مثل: بعني هذا بعشرة» فتقول: قبلت» وأن المعاطاة ونحوها من إشارة 
أوكتابة لا يطلق عليها إيجابًا ولا قبولًا(". 

وقيل: إن الإيجاب والقبول اسم لكل تعاقد بين طرفين» فإن إثباته يسمى 


.)١6ا/‎ /5( المنتقى‎ )١( 

() يقول الكاساني في البدائع (5/ :)١77‏ «البيع قد يكون بالقول» "وقد يكون بالفعل ؛ أما 
القول فهو المسمى بالإيجاب والقبول. ...4. . 
ويقول الشيرازي في المهذب المطبوع مع المجموع (9/ :)١4٠‏ «ولا ينعقد البيع إلا 
بالإيجاب والقبول» فأما المعاطاة فلا ينعقد بها البيع...» 
ويقول ابن قدامة في المغني (5/ ”” - 5): رخن اولي 
أحدهما: الإيجاب والقبولء فالإيجاب: أن يقول: بعتك.... والقبول: أن يقول: 


الضرب الثاني: المعاطاة.....». فلم يجعل المعاطاة من قبيل الإيجاب والقبول. 
وفي الوبضات 4١‏ 14 اوله - يعني البيع - صورتان: أحدهما الإيجاب والقبول» 


فيقول البائع ب 00 .. ويقول المشتري: ابتعت أو قبلت. .... 
والصورة الثانية: المعاطاة....» ثم علق المرداوي على هذا بقوله: «كلام المصنف 
كالصريح في أن بيع المعاطاة لا يسمى إيجايًا وقبولاء وصرح به القاضي وغيرهء فقال: 
الإيجاب والقبول للصيغة المتفق عليهاء قال الشيخ تقي الدين: عبارة أصحابنا وغيرهم 
تقتضي أن المعاطاة ونحوها ليست من الإيجاب والقبول. ..» 
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إيجابًا والتزامه يسمى قبولًا. وهو مذهب امال واختيار ابن ا 


وهو الصواب الموافق للغة» وأما قصر الجمهور الإيجاب والقبول على 
الصيغة القولية فهو تخصيص عرفي من لدن هؤلاء الفقهاء» وليس تخصيصًا 
شرعيّاء يقول الكاساني في بدائع الصنائع : «أما القول» فهو المسمى بالإيجاب 
والقبول في عرف الفقهاء. . .7" . 

وجاء في النكت على المحرر: 

«قال الشيخ تقي الدين (ابن تيمية): عبارة أصحابنا وغيرهم تقتضي أن 
المعاطاة ونحوها ليست من الإيجاب والقبول» وهذا تخصيص عرفي» 
فالصواب الاصطلاح الموافق للغة وكلام المتقدمين: أن لفظ الإيجاب والقبول 
يشتمل على صور العقد قولية أو فعلية*“. 


(1) يقول الباجي في المنتقى (4/ 191): «وكل لفظ أو إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به 
البيع » وسائر العقود. . .» 1 

(5) الإنصاف (5/ 558).؛ التكت على المحرر .)7١ /١(‏ 

(9) بدائع الصنائع (ه/ *#"(). 

(5) التكت والفوائد السنية على مشكل المحرر .)755١ /١(‏ 
وقد وافقت القوانين رأي المالكية وابن تيمية» ففي القانون الأردني مثلّا أشارت المادة 
غ4/ ١‏ مدني أردني بقولها : «يعتبر عرض التقبائع' موبيان ثمنها إيجابًا» . 
ونصت المادة /١4٠‏ 7 موجبات لبناني على أنه: «ويعد سكوت مشتري البضائع بعد 
استلامها قبولا للشروط المعنية في بيان الحساب «الفاتورة). 
«إذا بقى المستأجر فى العين المؤجرة بعد انتهاء مدة الإيجارء.قد يكون فى هذا. إيجاب 
ضمني منه بتجديد العقدء فإذا سكت المؤجر اعتبر سكوته قبولًا لهذا الإيتجاب» وتجدد 
عقد الإيجار «(م/ 857”/ /57١‏ 1189 و1715) من القانون المصري انظر نظرية العقد - 
السنهوري .)١189 /١(‏ 
وفي العاورة 1م 4؛ :)19١0‏ «والإيجاب الصريح كما يكون بالكلام والكتابة - 
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١‏ 23> 

لأن الإيجاب والقبول حقيقته هو كناية عن إرادة المتعاقدين» والتعيير عن هذه 
الإرادة يأخذ صورًا مختلفة» فقد يكون باللفظء أو بالكتابة» أو بالإشارة المعبرة 
عن الإرادة» أو بتبني موقمًا لا تدع ظروف الحال شكّا في دلالته على المقصودء 
كما هو الشأن في سيارات الأجرة التي تقف في مكان مخصوص تتنظر الركاب . 

يقول الباجي : «كل لفظ أو إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به البيع وسائر 
العقود. . .2©700. 

فجعل اللفظ والإشارة معبرة عن الإيجاب والقبول الذي هو إرادة 
المتعاقدين» ولم يجعل اللفظ نفسه هو الإيجاب والقبول حتى يقال باختصاص 
الإيجاب والقبول بالصيغة القولية. 


ويقول الحطاب في مواهب الجليل: «ما يدل على الرضا عن االبائع» ويسمى 
الإبكات» وما زذل على الرضاامن المشكرى + ويسم ار سواء كان الدال 
قولا... أو كان فعلًا كالمعاطاة»”". 

وما دام إطلاق الإيجاب والقبول على الصيغة اللفظية اصطلاحًا عرفيّاء وليس 
تخصيصًا شرعيّاء فالمسألة سهلة المأخذء فالاصطلاح بين أهل اللاختصاص ل 
مقانتةقة؛ ونا اتتضن "اكير النصنه غليه: ا 


- والإشارة على النحو الذي تقدم» يكون كذلك باتخاذ موقف يفهم منه الإيجاب صراحة» 
فعرض التاجر لبضائعه على الجمهور مع بيان أثمانها يعتبر إيجابًا صربيحًا». 
فهذا النص صريح بأن الكلام والكتابة والإشارة والفعل كله يطلى عليه إجابت: فهو ليس 
مختص بالصيغة اللفظية. 
ويقول السنهوري في الكتاب نفسه :)١98 /١(‏ «وقد يكون القبول صريحًاء كالتاجر الذي 
يقبل طلبًا من عميل لهء فيرسل إليه ما يطلبه» ويكون هذا الإرسال قبولًا صريحًا. .». 
)١(‏ المنتقى (5/ /ا19١1).‏ 
(؟) مواهب الجليل (5/ 8؟757). 
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المبحث الثالث 


في بيان الصيغ القولية 


الفرع الأول 
الإيجاب والقبول بصيغة الماضي 


المسألة الأول 


في صيغة الماضي المجرد من الاستفها 


[م - ]4١‏ صيغة الماضي المجردة من الاستفهام ينعقد بها العقد باتفاق 
الفقهاء» حكاه غير واحد من الفقهاء كالدسوقي؛ والصاوي» والخطيبء وابن 
قدامة» وغيرهم» لاسيما إذا لم يتقدم القبول على الإيجابء كقول البائع (بعت) 
وقول المشتري (اقنعويت): 

قال الدسوقي : «الماضي ينعقد به البيع اتفاقاء ولا عبرة بقول من أتى به» أنه 
لم يرد البيع أو الشراء» ولو حلف"''. 

وقال الصاوي: «الماضي لما كان دالا على الرضا من غير احتمال» انعقد 
البيع به من غير نزاع»”") 

وقال في مغني المحتاج: «ولو قال: اشتريت هذا منك بكذاء فقال: بعتك» 
اتعقك [حما غ77 : 


.)" /"( حاشية الدسوقي‎ )١( 


(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ .)١5‏ | 
(5) مغني المحتاج (؟/ 0)» وانظر الإنصاف (5/ »)55١‏ المغني (4/ 4 
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ةا تت 

واعتبروا صيغة الماضي من اللفظ الصريح : 

فقد صرح الحنفية إلى أن صيغة الماضي لا تحتاج إلى نية''. وهذا شأن 
الألفاظ الصريحة. 

وقال الحطاب المالكي: «في الألفاظ ما هو صريحء» مثل بعتك بكذاء 
فيقول: قبلت96' . 

وسبب الاعتداد بالماضي مطلقًا دلالة صيغته على الحال» فالفعل الماضي 
يدل على تحقق الوقوع» وذلك أنسب في الدلالة على إنشاء العقد حيث يدل 
على أن صاحبه قد تخطى مرحلة التفكير والتردد» والمفاوضة والمساومة إلى 
مرحلة الجزم والقطع والبت والحسم. 

فإن قيل: إن الماضي بعت واشتريت صيغ للإخبار عن الماضي» فهو خبرء 
وليس إنشاء وإحداثا. 

قيل: وإن كانت صيغة الماضي صيغة إخبارية إلا أن المراد به الإنشاء قطعّاء 
لأن الرجل إذا قال: بعتك بكذا لو كان يقصد الإخبار لكان كاذيًا حيث لم يقع 
بيع ولا شراء»ء فالإنشاء هو المتبادر إلى الذهن » والنكتة في هذا أن الماضي إذا . 
سيق للإنشاء يكون من باب التوكيد على تحقق الفعل؛ وكون الفعل في إيجاده 
وتحقق وقوعه واقع كالماضي» وهو مستعمل في كتاب الله تعالى» قال تعالى : 
لوم في ألصُور» [الكهف: 94]. 

وقال تعالى: َيه أَتْرٌ أ نا سََْصِلوْه [النحل: »]١‏ فعبر عن النفخ بالصور 
بصيغة الماضي للتوكيد على أن ذلك واقع لا محالة. 


(1) الفتاوى الهندية ("/ 5). 
(0) مواهب الجليل (4/ 9078). 
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ولذلك لا تجد في نفسك أن رجلا لو قال لامرأته: (أنت طالق) أنه يحسن 
تصديقه أو تكذيبهء باعتبار الصيغة خبرية» وإنما يدرك بالضرورة أن الجملة 
إنشائية . 


فالعرف يقتضي أن يكون الماضي تعبيرًا صريحًا عن الإنشاء وإحداث العقد. 
يقول الكاساني: «هذه الصيغة وإن كانت للماضى وضعا لكنها جعلت إيجابا 
للحال في عرف أهل اللغة والشرع» والعرف قاض على الوضع»”"" . 


(1) بدائع الصنائع (0/ 40177 وانظر تحفة الفقهاء (؟/ 4؟)» شرح فتح القدير (5/ 549). 
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المسألة الثانية 


ف صيغة الماضي المقرون بالاستفها 


[م - ؟5] إذا جاء الماضي مقروثًا بالاستفهام. كأن يقول المشتري: هل 
تبيعني هذا بعشرة؟ فقال البائع: بعتك. فهل يقع البيع؟ 

صرح الحنفية والحنابلة بأن البيع لا يقعء وحكوا في ذلك الاتفاق. 

قال الكاساني : «ولا ينعقد - يعني البيع - بصيغة الاستفهام بالاتفاق» بأن 
يقول المشتري للبائع : . . . . أبعته مني بكذا؟ فقال البائع : بعت» لا ينعقد ما لم 
يقل المشتري: اشتريت» قال الكاساني: «لأن هذه الصيغة وإن كانت للماضي. 
وضعا لكنها جعلت إيجايًا للحال في عرف أهل اللغة والشرع» والعرف قاض 


على الوضع:(© 
ويقول ابن قدامة في الكافي: «وإن أتى بلفظ الاستفهام. فقال: أبعتني 
ثوبك» فقال: بعتك» لم يصح متقدمًا ولا متأخرًا - يعني تقدم القبول أو تأخر- 


لأنه ليس بقبول ولا استدعاء»”"' . 
وذكر في المغني بأنه لا يعلم خلافًا في هذا9" . 


الي 0 ا رن أب بتعت» أو قبلت» أو اشتريت". 
)١(‏ بدائع الصنائع (/ 1)» وانظر أسنى المطالب (5/ "0. 

زهة الكافي ف ةذ 4#” 

(9) المغني (5/ 5)». وانظر كشاف القناع م 7 

(5) الإنصاف (5/ 00 : 
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فإن كانت المسألة إجماعًا كما حكوا فالقول مسلم للإجماع» ولعلهم أجمعوا 
على ذلك» لأن العرف في زمنهم كان لا يقبل مثل ذلك إيجايًاء وليس مرد 
الاتفاق إلى الصيغة» وإن كان الإجماع لا يصح فالقول بالمنع مطلقًا حتى لو 
كان هناك عرف متبع قول ضعيف”"'2. وسيأتي في آخر البحث بعد أن نحرر 
مذاهب أهل العلم في ألفاظ الإيجاب والقبول بأن القول الراجح أن البيع ليس 
له لفظ خاصء وأن الحقيقة العرفية مقدمة على الحقيقة اللغوية» بل ومقدم على 
الحقيقة الشرعية لو وجدت في مثل هذه الأبواب؛ لأن المتبع هو ما يفهمه 
المتعاقدان مما تعارفا عليه»ء وكان معبرًا عن إرادتهما بوضوح لا لبس فيه ولا 
إشكال» بأي لفظ كان من ماض أو مضارع أو أمرء أو جملة اسميه أو معاطاة» 
أو غير ذلك» وسواء تقدمه استفهام أو لم يتقدمهء إذا كشف ذلك بوضوح عن 
إرادة المتعاقدين» قدت البيع» والله أعلم . 

ولذلك قد تجد صيغة الماضي صالحة لإنشاء بعض العقودء وغير صالحة 
لإنشاء عقود أخرى. والصيغة هي الصيغة» ومرد ذلك إلى العرف. ظ 


)١(‏ ومما يكشف لك ضعفهء أن المالكية يجيزون الانعقاد بصيغة الاستفهام» ولكن المثال 
المطروح هو في الفعل المضارع» فإذا كان الفعل المضارع المقرون بالاستفهام يصلح أن 
يكون الإيجاب صالحًاء فالماضي من باب أولى» لأنهم اختلفوا في صلاحية المضارع 
الممجرد عن الاستفهام» ولم يختلفوا في الماضي :الميجزد عن الاستفهام بكونه صالحًا 
للويجاب . ش 
جاء في مواهب الجليل (5/ :)7٠‏ «إذا قال: المشتري: أتبيع سلعتك بكذا؟ فقال البائع: 
نعم » أو بعتكهاء فقال المشتري: ما أردت الشراء» فهو كمسألة السوم... كما صرح به . 
ابن رشد في المذهبء وكما يفهم ذلك من كلام أبي إسحاق التونسي» وأبي الحسن 
وغيرهماء بل هي أحرى بعدم اللزوم». 
قلت: الراجح في مسألة السوم عند المالكية الحلف أنه ما أراد الشراءء وإلا لزم 
كالمضارع.. 
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يقول القرافي: (إن الشهادة تقع بالمضارع دون الماضي واسم الفاعل» فيقول 
الشاهد: أشهد بكذا عندك. . . ولو قال: شهدت بكذا. . . لم يقبل منه» والبيع 
يصح بالماضي دون المضارع عكس الشهادة» فلو قال: أبيعك بكذاء أو قال: 
أبايعك بكذاء لم ينعقد البيع عند من يعتمد على مراعاة الألفاظ كالشافعي. ..» 
ثم بين القرافي سبب ذلك «وسبب هذه الفروق بين الأبواب النقل العرفي من 
الخبر إلى الإنشاءء فأي شيء نقلته العادة لمعنى صار صريحًا في العادة لذلك 
المعنى بالوضع العرفي» فيعتمد عليه الحاكم لصراحتهء ويستغني المفتي عن 
طلب النية معه لصراحته بالوضع...0"©. ظ 


)١(‏ الفروق /١(‏ ه). 
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الفرع الثاني 
في الإيجاب والقبول بصيغة المضارع 
2 ع *] العقود تحتاج إلى صيغة تدل على إرادة إنشاء العقّد في الحال» 
ولذا لم يختلف الفقهاء في دلالة الفعل الماضي على الرضا لكون صيغته 
متمحضة للحال. 
وكذا لم يختلفوا بأن المضارع المقرون بالسين أو سوف»ء مثل قوله: سأبيعء 
أو سوف أبيع أن ذلك لا يصلح لإنشاء العقود؛ لأن صيغته متمحضة للاستقبال» 
فلا تفيد إلا مجرد الوعد بالعقد" . 
وأما المضارع غير المقترن بالسين وسوف فإنه يحتمل الحال ويحتمل 
الاستقبال» وقد اختلف النحاة في كونه حقيقة فيهماء أو في أحدهماء أو 
مشتركًا على أقوال ليس هذا مجال ذكرهاء 
الفقهاء سالاد والقبول بها؟ 


فقيل : ا لل ات 


)١(‏ انظر مجلة الأحكام العدلية» مادة (1/إ١)»‏ فتح. القدير (5/ »)50١‏ درر الحكام شرح 
مجلة الأحكام »)١١١ /١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)61١‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: الحاوي الكبير (0/ ».)5١‏ أما الحنابلة فإنهم. يمنعون انعقاد 
البيع بصيغة المضارع مطلقّاء سواء اقترن بالسين أو سوف أو لم يقترن» انظر الفروع 
(5/ 5).: مطالب أولي النهى (*/ 5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهذا رأي جمهور الحنفية""© ») وجمهور ر الشافعية 0 


وقيل: إن الإيجاب والقبول يصح بالفعل المضارعء ويلزم به؛ لكن لو قال: إنه لم 
يرد البيع»ء حلف؛ ولم لزمة فإ أبن أف يلف لزمة.وهذا دهت المالكي” . 


وقيل : لد يصح الإيجاب والقبول بالفعل المضارع. اختاره بعض المتقدمين 
من الحفية7؟؟ وهو المشهور من مذهب العفنا 772 


دليل من قال: يصح الإيجاب بالفعل المضارع مع النية أو القرينة. 

المطلوب أن تدل الصيغة على الحال» فإن تمحض للمستقبل كما لو دخل 
على المضارع حرف السين أو سوفء كقوله: سأبيعك» أو سوف أبيعك لم 
ينعقد؛ لأن لفظ المستقبل إن كان من جانب البائع كان عدة لا بِيعاء وإن كان من 
جانب المشتري كان مساومة؛ وكل ذلك لا يعتبر إيجابا . 

وإن تمحض المضارع للحال كان إيجابًا صالحَاء كما لو وجدت نية الحال» 


أو قرينة لفظية» أو عرف. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 2)١77”‏ العناية شرح الهداية (5/ 2)56٠‏ شرح فتح القدير (”/ ملو 
البحر الرائق (8/ 5848). 

(؟) اعتبر الشافعية المضارع من ألفاظ الكناية» م من ذلك اشتراط النية؛ لأن الكناية 
عندهم تحتاج إلى نية كما تقدم . 
انظر إعانة الطالبين (5/ 7785)» حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ »)١97‏ وفي حاشية البجيرمي 
(7/ 167): «لو أتى بالمضارع في الإيجابء كأبيعك, أو في القبول: كأقبل صح.ء لكنه 
كناية». وانظر فتاوى الرملي (”7/ 7588)», حاشية الجمل (07/7. 

() مواهب الجليل (5/ ,)77١‏ حاشية الدسوقي (”/ 5). 

(5) العناية شرح الهداية (5/ »)756٠‏ البحر الرائق (8/ 0778. 

(0) النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر /١(‏ 707)., كشاف القناع (”/ ا5١)»‏ 
الإنصاف (5/ ؟7١5).‏ 


. المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصر: 3 


فاعتبار الحال بالنية» يقول الكاساني : «اعتبرنا النية هاهناء وإن كانت صيغة 
أفعل للحال هو الصجيح؛ لأنه غلب استعمالها للاستقبال إما حقيقة أو مجازاء 
فوقعت الحاجة إلى التعيين بالنية»”"" . 

وأما اعتبار القرينة اللفظية كقولك: أبيعك الآن» لأن النية إذا كانت معتبرة 
في الدلالة على الحال» كان التصريح بها لفظًا أولى بالاعتبار”” . 

وأما دلالة العرف على الحال» فيقول ابن نجيم في البحر الرائق «في القنية 
إنما يحتاج إلى نية إذا لم يكن أهل البلد يستعملون المضارع للحالء لا للوعد 
والاستقبال» فإن كان كذلك كأهل خوارزم لا يحتاج إليها»”" . 


ل) دليل المالكية على انعقاد البيع بالمضارع إلا إن ادعى أنه لم يرد البيع. 

ذكروا أن صيغة المضارع ليست حقيقة في نقل الملكية لتطرق الاحتمالات 
إليهاء فليست إيجايًا باتاء ولذلك إذا ادعى أنه لم يرد البيع قبل قوله مع اليمين» 
فإن كانت هناك قرينة كالمساومة عمل بهاء ولم يقبل قولهء بخلاف الماضي 
فإنها لما كانت لا يتطرق إليها الاحتمالات انعقد بها البيع حتى لو ادعى أنه لم 
يرد البيع» والله أعلم. 

دليل من قال: لا ينعقد بالمضارع معطلقا. 

اعتبر الحنابلة أن المضارع من قبيل الوعد» يقول صاحب كشاف القناع: «لى . 
قال البائع بعتك بكذاء فقال المشتري: أنا آخذه بذلك» لم يصح: أي لم ينعقد 
البيع؟ لأن ذلك وعد بأخذه»”*' . 


.)1١7* /0( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) انظر حاشية ابن عابدين (5/ .)61١١‏ 

(*) البحر الرائق (80/ 786). | 

(5). كشاف القناع (7/. 57١)ء‏ وانظر مطالب أولي النهى (7/ 5), الفروع (5/ 5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا م 

ويناقش : ش 

بأن الحنابلة أجازوا كما سيأتي انعقاد البيع بصيغة الأمر؛ لدلالة العرف» 
فلماذا لا يجيزون المضارع للعلة نفسهاء بل إن المضارع أولى بالقبول» فإن 
المضارع يدل على الحال» والأمر إنما يدل على الاستقبال. 

ولذلك جاء في شرح الخرشي: «المضارع دلالته على البيع والشراء أقوى من 
دلالة الأمر؛ لأنه يدل على الحال» بخلاف الأمر فإنه لا يدل عليه اتفانًا)”"' . 


ل الراجح: 

سيأتي في آخر بحوث ألفاظ الإيجاب والقبول تحرير القول الراجح إن شاء 
الله تعالى» وأن البيع ليس له لفظ معين» وينعقد بكل ما يعبر عن إرادة 
المتعاقدين» ويدل على تحقق الرضا المطلوب من كل منهما. 


.)7 /5( الخرشي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفمقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلقة 


في الإيجاب والقبول بصيغة الأمر 

[م - 55] اختلف الفقهاء في انعقاد البيع بصيغة الأمرء كما لو قال البائع : 
اشتر مني هذا بعشرة» فقبل المشتري» أو قال المشتري: بعنى هذا بكذاء فقال 
البائع : بعتك . 
الشافعية””“» “وقول في مذهب الحنايلة©. ظ ظ 

وفيل : ينعقد البيع بفعل الأمرء وهذا مذهب المالكية 2 والأظهر عند 
الشافعية” 2 والقول المشهوز فى مذهب الحنابة” , 

واختلف المالكية» هل صيغة الأمر من الصريح فلا تحتاج إلى نية كالماضي» 
أو أنها من ألفاظ الكناية» فتحتاج إلى نية» أو قرينة» فلو ادعى المتلفظ بصيغة 
الأمر أنه لم يرد إنشاء العقد صدق فى دعواه إذا حلف؛ لأن الصيغة كنائية» 


قولان في مذهب المالكية» والمعتمد قينا 


.2)1١9 /١7( أحكام القرآن للجصاص (؟/ 555)., المبسوط‎ )١( 

(0) المجموع (9/ 198). 

) الإنصاف (5/ 757). 

(4) المنتقى للباجي (4/ 1617). . 

(5) المجموع (4/ :4)١98‏ تحفة المحتاج (5/ 00515١‏ التنبيه (ص87)» السراج الوهاج 
(ص17). 

(5) المغني (5/ 5): كشاف القناع (/ :)١47‏ مطالب أولي النهى (*/ 8 1). 

(49 مواهب الجليل (5/ 779. 770): الخرشي (0/ 7)» حاشية الدسوقي 0/ #. 4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: لا ينعقد. 

الدليل الأول: 

قالوا: إن قوله: بعني سومء وأمر بالبيع» وليس بإيقاع للعقدء والأمر بالبيع 
ليس يبيع . 

الدليل الثاني : 

إنشاء العقد يحتاج إلى صيغة تدل على الحال» كالماضي» والمضارع 
مصحويًا بنية الحال» وأما صيغة الأمر فهي متمحضة للاستقبال» فلا تصلح 
الصيغة أن تكون دالة على إنشاء العقد. 

لا دليل من قال: ينعقد البيع.. 

الدليل الأول: 

ليس في الشرع ما يدل على اشتراط صيغة مخصوصة؛ بل علق الأمر على 
وجود الرضا من الطرفين. 

الدليل الثاني : 

القياس على النكاح» فإذا كان النكاح ينعقد بصيغة الأمرء كما لو قال 
الخاطب: زوجنيهاء فقال: زوجتك”'"2: فكذلك في البيوع من باب أولى؛ لأن 
الاحتياط في النكاح أشد منه في البيوع. 

(ح )١18-‏ فقد روى البخاري من طريق مالك» عن أبي حازم» عن سهل بن 
سعد قال جاءت امرأة إلى رسول الله يَكلِةٍ فقالت يا رسول الله إني قد وهبت لك 


)١(‏ أحكام القرآن للجصاص (؟/ 7557)., الأم (5/ 8”): المحلى (17/ 577)» الإنصاف 
(م/ .)6١0‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


من نفسي فقال رجل زوجنيها قال: قد زوجناكها بما معك من القرآن. ورواه 
مسلمء واللفظ للبخاري""© 

الدليل الثالث: 
أن كان على جمل له قد أعياء فمر النبي َل فضربه» فدعا له» فسارغييرا سير 
ليس يسير مثلهء ثم قال: بعنية بأوقية فبعته. . . الحديث"") 

الدليل الرابع : 

(ح-١35)‏ ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمروء عن ابن عمر ويا 
قال: كنا مع النبي ذَلٌِ في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء فكان يغلبني 
فيتقدم أمام القوم فيزجره عمر ويرده» ثم يتقدم فيزجره عمر ويرده» فقال 
النبي كله لعمر: بعنيه. قال هو لك يا رسول الله. قال: بعنيهء فباعه من 
رسول الله يك فقال النبي يكل : هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما شكت”" . 

وجه الاستدلال: 

صدور الإيجاب من الرسول يَكلةٍ بلفظ الأمرء وانعقاد البيع بذلك. 

ل الراجح 

أن البيع ينعقد بلفظ الأمرء وبكل لفظ دل على حصول الرضا من الطرفين» 
وعبر عن إرادتهماء .وسيأتي في آخر البحث إن شاء الله تعالى أدلة القول 
الراجحء هل يشترط للبيع لفظ معين. 

.)١576( البخاري (7711)» ومسلم‎ )١( 


(؟) صحيح البخاري (5114): ورواه مسلم .00١9(‏ 
(5) البخاري (5155). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1 
الفرع الراببع 
في الإيجاب والقبول بالجملة 


عهه » 


0 
[م - 45] إذا تضمنت الجملة الاسمية فعلًا أخذت حكم هذا الفعل» فجملة 
(أنا أشتري) حكمها حكم (أشتري). 
وقد مثل الدردير المالكي للفعل المضارع بكلمة «أنا أشتريها بكذا»” . 
وإذا لم تتضمن فعا فقد تأخذ الجملة حكم الصريح إذا دلت على الرضا من 
غير احتمال» وقد تأخذ حكم الكناية إذا كانت تحتمل البيع وغيره”". 
قنتعي جتنا أجل الملم: إل لعفا اليه :قن الجيلة | لتقام نين 
الجملة» ما دامت تدل على المقصودء وإن اختلفوا في بعض الصيغ منها. 
فينعقد البيع عند الحنفية بقول البائع : هو لك بألف» فيقول المشتري: قبلت» 
ولا ينعقد عندهم باسم الفاعل» كما لو قال: أنا مشتر هذا بألفء فقال: قبلت» 
وعللوا ذلك بجريان المساومة فيه9؟ . 


.)5 /”( الشرح الكبير مطبوع. بهامش حاشية الدسوقي‎ )١( 

(؟) انظر التراضي في عقود المبادلات المالية (ص57١).‏ 

(9) ففي مذهب الحنفية: قال ابن الهمام في شرح فتح القدير (8/ 586 «إذا قال هذا عليك 
بألفء فقال: قد فعلتء أو قال: هو لك بألف إن وافقك». فقال: وافقني: انعقذ». 
وجاء في المجلة» مادة :)١7”(‏ قال المشتري أولَا : أخذت هذا الشيء بكذا غرشّاء وقال 
البائع: خذهء أو الله يبارك لكء وأمثالهء انعقد البيع». 
وجاء في حاشية ابن عابدين (”/ :)١7‏ «لو قال: أنا مشترء أو جنتك مشتريّاء لا ينعقد 
الببع؛ لجريان المساومة فيه». 
ولكن يشكل على هذا أن الحنفية يرون أن الفعل المضارع ينعقد به البيع إذا قصد به الحال»ء 
إما بنية أو بدلالة لفظية أو عرفية كما تقدم تحرير مذهبهم» فاسم الفاعل (أنا مشتر) يدل على 
الحال أكثر من الفعل المضارع خاصة إذا كان هناك قرينة قصد البيع» والله أعلم .. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وأما المالكية» فقد قال خليل: «ينعقد البيع بما يدل على الرضا»"'". 

قال الدسوقي تعليقًا في حاشيته: «بما يدل أي: عرفاء سواء دل على الرضا 
لغة أيضّاء أو لاء فالأول: كبعت» واشتريت» وغيره من الأقوال. والثاني: 
كالكتابة والإشارة» والمعاطاة»'' . 

وجاء في حاشية الصاوي: «وحاصله أن المطلوب في انعقاد البيع ما يدل 
على الرضا عرقاء وإن كان محتملا لذلك لغة...)9© 

وجاء في مواهب الجليل: «لو قلت له: أخذت منك غنمك هذه كل شاة 
بدرهم» فقال ذلك لك» فقد لزمك اليبع”*. 

كما ينعقد البيع عند الشافعية بقولك: هذا مبيع منك بكذاء أو أنا بائعه بكذاء 
واعتبروا ذلك من الألفاظ الصريحة©' . 

وصححوا البيع بقولك: دون واعتبروا ل د كما 
تقدم عند الكلام على الكنايات"'2 

وفي مذهب الحنابلة : «ولو قال المشتري: بعني كذاء فقال: بارك الله لك 
فيه» أو هو مبارك عليك. .. صح البيع للدلالة على المقصود»””". 

جاء في الإنصاف: «اختار الشيخ تقي الدين ابن تيمية صحة البيع بكل ما عده 


.)١58ص( مختصر خليل‎ )١( 
.)7 /( (؟) حاشية الدسوقي‎ 

(5) الشرح الصغير (/ 15). 

(5) مواهب الجليل (5/ .)77١‏ 
(0) نهاية المحتاج (7/ 78/7). 

() المرجع السابقء الصفحة نفسها. 
0) كشاف القناع (7/ .)١57‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
22_12 
الناسن يعاد 

وقد جاء في السنة ما يدل على صلاحية الجملة الاسمية: 

(ح-١5)‏ فقد روى البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمروء عن 
ابن عمر وها قال: كنا مع النبي يك في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء 
فكان يغلبني فيتقدم أمام القوم فيزجره عمر ويرده» ثم يتقدم فيزجره عمر ويرده؛ 
فقال النبي كك لعمر: بعنيه. قال هو لك يا رسول الله. قال: بعنيه» فباعه من 
رسول الله يك فقال النبي ككل: هو لك يا عبدالله بن عمر تصنع به ما شعت”" . 

فقوله كلله: (هو لك) جملة اسمية» وقد صح عقد الهبة بهاء فدل ذلك على 
ص حيعها لانشناء: العقود. 


)١(‏ الإنصاف (5/ )55١‏ وما بعدها. 
زفق البخاري ١552‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الخامس 
في الإيجاب والقبول بكلمة نعم 

يال 0 ألفاظ العقود 7 عادات 0 
وَجَدثمُ ما وَعَدَ 4 عط َالُوأ 1 [الأعراف: 44]. 

فإذا وقعت كلمة (نعم) إيجابا أوقبولة » فهل ينعقد بها لبد اختلف الفقياء 
في هذا على أربعة أقوال: 2 

الأول: الصحة مطلقًا . 

الثاني: عدم الصحة مطلمًا. وهذا قولان متقابلان. 

الثالث: يصح أن تكون كلمة (نعم) إيجابًا من البائع والمشتري» وأما في 

الرابع: التفريق بين أن تكون كلمة (نعم) خطابًا بين المتعاقدين مباشرةء 
فيصحء وبين أن تكون جويًا للسمسارء ففيها قولان. وقذا التفصيل عند 
الشافعية» وقول في مذهب الحتابلة. 

هذا ملخص الأقوال. وإليك التفصيل مع الأدلة: 

دا القول الأول: 


٠‏ قيل: يصح أن تقع كلمة (نعم) إيجابًا من البائع والمشتريء وأما في القبول 
فلا تصح إلا من البائع دون المشتري. وهذا مذهب الحنفية' . 


.)544 /6( شرح السنة‎ )١( 


.)ه١؟‎ ماك١‎ /5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجهه : | 

أن لفظ (نعم) بعد الاستفهام لا تكون إلا إيجابًاء لأن الاستفهام لا يصح أن 
يكون إيجابًا عند الحنفية. 

جاء في البحر الرائق : «ولو قال: أتبيعني عبدك هذا بألف؟ فقال نعم» فقال: 
أخذته» فهو بيع لازم؛ فوقعت كلمة نعم إيجايّاء وكذا تقع قبولًا فيما لو قال: 
اشتريت منك هذا بألف. فقال نعم»”" . 

وإنما كان قول البائع (نعم) في الصورة الأولى هو الإيجاب» لأن قول 
المشتري: أتبيعني عبدك جاء في صورة استفهام» والاستفهام لا يصلح إيجابًا 
عند الحنفية» فلو لو يقل (أخذته) لم ينعقد البيع . وقد ناقشت صيغة الاستفهام. 
ومدى صلاحيتها في إنشاء العقودء بينما في الصورة الثانية كان قول البائع (نعم) 
هو القبول؛ لأن كلام المشتري لم يكن في صورة استفهام. 

لا القول الثاني: : 

قيل: تصح كلمة نعم في إنشاء العقودء وتقع في الإيجاب والقبول. وهذا 
مذهب المالكية» وقول عند الشافعية» وقول عند الحنابلة. 

جاء في مواهب الجليل: (إذا قال المشتري : أتبيع سلعتك بكذا ؟ فقال له 
البائع : نعم. . . . فقال: المشتري ما أردت الشراء فهو كمسألة السوم»"". 

ومسألة السوم قال فيها الحطاب في الكتاب نفسه: «معنى المسألة: أن من 
أوقف سلعته في السوق للسوم» فقال له شخص: بكم تبيعها؟ فقال: صاحب 
السلعة بمائة مثلّاء فقال المشتري: أخذتها بهاء فقال صاحب السلعة: ما أردت 


.)785 /0( البحر الرائق‎ )١( 
.)7١ /5( مواهب الجليل‎ )6( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 2ه 
البيع» وإنما أردت اختبار ثمنهاء أو كنت لاعبا ونحو ذلكء» فإنه يحلف أنه ما 
أراد إيجاب البيع» فإن حلف لم يلزمه البيع» وإن لم يحلف لزمه»”" 

فمعنى هذا أن كلمة نعم ينعقد بها البيع» إلا أنها لما كانت محتملة» لم ينعقد 
بها البيع إذا حلف البائع بأنه لم يرد البيع» أما إذا لم يحلف فالبيع نافذ. 

وقال السيوطي : «تقدم أن (نعم) كناية في قبول التكاح» فلا ينعقد به» وفي 
قبول البيع» فينعقد على الأصح. وينعقد به البيع في جواب الاستفهام جزمّاء 
وكأنه صريح”"'. 

فقوله (على الأصح) إشارة إلى القول الآخر في المذهب. 

وجه القول بالصحة: 

أن كلمة (نعم) جواب صريحء فإذا قال الباك 000 : نعم بعد سؤاله: 
أبعت سلعتك لي؟ فإن معت ل : نعم بعتكء ولذلك لما قال الله تعالى: 
لهل وَبَدمُ نَا وَعَدَ ريج حدً الوأ صر [الأعراف: 44]» أي وجدنا ذلك» فكان 
ذلك إقرارًا منهم بوجدان ما وعدهم ربهم. 

وإذا كان الإنسان يؤخذ بالإقرار في كلمة (نعم)» فلو قيل لرجل: عليك ألف 
درهم» فقال: نعمء أخذ بإقراره» ففي البيوع من باب أولى. 

0 القول الثالث: 


قيل : لا تصح لفظ (نعم) لا في إيجاب» ولا قبول» وهو قول عند الشافعية”" . 


.)777 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)1517 /7( (؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص27507: وانظر حاشية البجيرمي‎ 
.)719 2518 /5( حواشي الشرواني‎ »2٠١ /( إعانة الطالبين (/ 0)» حاشية الجمل‎ )7( 
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وجه عدم الانعقاد: 
إذا قال المشتري: اشتريت منك هذا بكذاء فقال البائع: نعم» أو قال البائع: 
بعتك هذاء فيقول المشتري نعمء أن صيغة (نعم) في المثالين لم يسبقها 


ل القول الرابع: 

يصح إن كان ذلك الخطاب بين المتعاقدين مباشرة» فإن كان بواسطة 
سمسارء ففيه قولان.» أصحهما عند الشافعية الصحة»». وهو قول في مذهب 
الحتابلة . 

جاء في المجموع: (إذا قال السمسار المتوسط بينهما للبائع: بعت بكذا؟ 
فقال: نعم أو بعت» وقال للمشتري: اشتريت بكذا؟ فقال: نعم» أو اشتريت» 
ريات اهن الرافعي (أصحهما) عند الرافعي وغيره الانعقاد لوجود الصيغة 
والتراضي (والثاني) لا ينعقد لعدم تخاطبهما ويهذا قطع المتولق 7 . 

وقال في المبدع: «قال الخاطب للولي: أزوجت؟ قال: نعم. وللمتزوج : 
أقبلت؟ قال: نعم. صحء ذكره الخرقي» ويحتمل ألا يصح”"©. 

والصحيح الصحةء. لأن مخاطبة الوسيط قائمة مقام مخاطبة المالك؟؛ لأنه 
وكيله . ظ 


وسوف يأتي في آخر ألفاظ البيع أن الراجح أن العقد ينعقد بكل ما يدل على 
الرضاء وسوف نسوق أدلة هذا القول في آخر البحث دفعًا للتكرار. 


.)1١ /7( وانظر روضة الطالبين (/ 741): حاشية الجمل‎ 20370١ /4( المجموع‎ )١( 
.)58 /8( المبدع 9/ 15)» وانظر الإنصاف‎ )5( 
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المبحث الرابع 
في بيان الصيغة الفعلية 


ظ الفرع الأول: في بيع المعاطاة __ )| 


المسألة الأول 
في تعريف بيع المعاطاة وصوره 


لا تعريفه: 

المعاطاة في البيع في اصطلاح الفقهاء''2: هي أن يأخذ المشتري المبيع» 
ويدفع الثمن للبائع » أو يعطي البائع المبيع للراغب في الشراء» فيدفع الآخر 
الثمن. وذلك عن تراض منهما من غير إشارة ولا تكلم . 
.هناك صورتان في بيع المعاطاة: 


)١(‏ المعاطاة والإعطاء في اللغة: المناولة» مأخوذ من عطوت الشيء إذا تناولته. 
وتعاطى الشيء: تناوله . وتعاطوا الشيء: تناوله بعضهم من بغض » وتنازعوه. 
واستعطى : سأل العطاء. . والتعاطي : تناول ما لا يحق ولا يجوز تناوله . 
وفلان يتعاطى كذا 6 يخوض فيه» وقيل في قوله تعالى : 9# فتعاطئن حفر (القمل' ]ل 
أي قام على أطراف أصابع رجليه» ثم رفع يديه فضربها. 
ورجل وامرأة معطاء : أي كثير العطاءء ومقعال: يستوي في المذكر والمؤنث. 
فالمعاطاة إذًا تدور حول المناولة» لكن استعملها الفقهاء في مناولة خاصة. 
انظر: لسان العرب /١5(‏ 588)» مختار الصحاح (ص20808)» المطلع على أبواب المقنع 
(ص58١35).,‏ التعاريف (ص7١0).‏ 
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الصورة الأولى: 

أن يتم التعاطي من غير تكلم ولا إشارة من كلا الطرفين» وهذه الصورة لا 
نزاع فيها أنها من قبيل المعاطاة عند من يقول بجواز بيع المعاطاة» وسيأتي 
تحرير الخلااف فى بيع المعاطاة إن شاء الله تعالى . 

الصورة الثانية : 

أن يتم التعاطي بتكلم أحد الطرفين» ويتم التسليم من قبل الطرف الآخر بلا كلام . 

زم - /ا5] وهذه الصورة قد اختلف الفقهاء في اعتبارها من بيع المعطاة» 
فالحنفية لم يعتبروها من بيع الاطء0 . 

ذفن المالكية9؟ » والحتايلة”” »-ويعضن الختفيةء وله ٠‏ الشافعية؟, 

وذهب ية'0» والحنابلة' '. وبعض الحنفية» والنووي من ِ 
إلى اعتبارها من المعاطاة. 

واختار بعض الحنفية أن المعاطاة من جانب واحد يكون بإعطاء المبيع 
خاصة. دون الغمه 9 
)١(‏ حاشية ابن عايدين (5/ 5٠م‏ /7١6)ء‏ تبيين الحقائق (5/ *). البحر الرائق (6/ ١‏ 
الفتاوى الهندية 5/ )2 وانظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام (مادة: .)١9/6‏ 
(؟) حاشية الدسوقي (/ 7)ء الشرح الصغير (5/ .)١5‏ 


. 67 قال ابن قدامة في المغني (5/ 5): «الضرب الثاني» المعاطاة» مثل أن يقول: أعطني بهذا 
الدينار خبرّاء فيعطيه ما يرضيهء أو يقول: خذ هذا الثوب بدينارء فيأخذهء فهذا بيع 
صحيح ١‏ نص عليه أحمد». 

(54) قال النووي في المجموع (9/ :)١197‏ «صورة المعاطاة. التي فيها الخلاف السابق: أن 
يعطيه درهمًا أو غيره» ويأخذ منه شيئًا في مقابله» ولا يوجد لفظء أو يوجد لفظ من 
أحدهما دون الآخرء فإذا ظهر - والقرينة وجود الرضى من الجانبين - حصلت المعاطاة» 
وجرى فيها الخلاف». وانظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص90). 

(6) البحر الرائتق (8/ .)79١‏ 
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ل 1ك وي 
لا وجه قول الحنفية: ظ 
أن حقيقة التعاطي وضع الثمن وأخذ المثمن عن تراض منهما من غير لفظء 

وهو يفيد أنه لا بد من الإعطاء من الجانبين لأنه من المعاطاة» وهي مفاعلة» 

فتقتضي حصولها من الجانبين كالمضاربة والمقاسمة والمخاصمة""". 
وقد يقال: إن المعاطاة ليست من الجانبين: بل الإعطاء من جانب والأخذ 

من جانب آخر. - 
لا وجه قرل الجمهور: 
يمكن أن يقال: الإيجاب والقبول ركنا البيع» فإذا استغني عن القول في 

أحدهما مع أن لزوم البيع متوقف عليه. صدق عليه أنه من بيع المعاطاة. 


)١(‏ المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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المسألة الثانية 
خلاف العلماء قِ صحة بيع المعاطاة 


قال ابن تيمية: البيع لا يفتقر إلى صيغة بل يثبت ذلك بالمعاطاة”'' . 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: إمضاء البيع يكون بالقول والفعل الدال على 
الف . 

م -548] اختلف الفقهاء في صحة البييع بالتعاطى : 


فقيل: يجوز مطلقًا. وهو مذهب الحنفية7” » والمالكية2©0؛ والحنابلة؟ 

واختاره بعض الشافعية9" . 

.)378-- 150/17 /9١( انظر مجموع الفتاوى‎ )١( 

(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة (084. | 

(') تبيين الحقائق (54/ 5)»: وبدائع الصنائع (0/ :)١5‏ ومجلة الأحكام العدلية (مادة: 
00) حاشية ابن عابدين (5/ .)0١5‏ 

(5) الخرشي (0/ 0)» شرح الزرقاني على مختصر خليل (0/ 07: الشرح الصغير (/ »)١5‏ 
حاشية الدسوقي (9/ 07. 
إلا أن بعض المالكية قيده بما يجري به العرف والعادة» يقول صاحب فتح العلي المالك في 
الفقتوى على مذهب مالك (7/ :)١794‏ «مذهب السادة المالكية: أن الإعطاء إن جرت به 
العادة يعقد البيع به في الجليل والحقير انعقد به البيع» وإن لم تجر العادة بذلك فيهما فلا 
ينعقد به» وإن جرت العادة بذلك في الحقير دون الجليل انعقد به في الأول دون الثاني» 
قال ابن عمار المالكي: . . .. ينبغي للمالكي الوقوف عند هذاء فإن العادة ما جرت قط 
بالمعاطاة في الأملاك والجواري ونحوهما. ..» اه 

(5) المبدع (5/ ».)255٠‏ الكافي (؟/ ”7). الفروع (5/ 5)» شرح منتهى الإرادات (5/ 06). . 

(5) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص44)» وقال في المجموع (9/ :)١9١‏ «واختار جماعة من 
أصحابنا جواز البيع بالمعاطاة فيما يعد بيعًا....». 
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وهو مذهب الشافعية”''» وقول في مذهب الحنابلة» واختاره ابن حزم من 
الظاهرية9 . 


وقيل : يجوز فى المحقرات دوت الأشياء النفيسة» اختاره بعض الف 


وبعض الشافعية”*'» وبعض الحنابلة*. 


لا دليل من قال: يجوز البيع بالمعاطاة. 
الدليل الأول: 


الأصل في العقود الإباحة إلا بدليل من كتاب أو سنة أو إجماعء ولا دليل مع 
القائلين بتحريم بيع المعاطاة. 
الدليل الثاني : 


البيع مما تعم به البلوى» فلو كان الإيجاب والقبول شرطًا في صحته لبينه 


.)١9١ /9( الوسيط (/ 8)» روضة الطالبين (*/ 7:8)» المجموع‎ )١( 

(90) الأنصاف (5/ 535)ء الفروع (5/ 5). 
وذهب ابن حزم رحمه الله تعالى إلى أن البيع لا يجوز إلا بلفظ البيع»ء أو بلفظ الشراءء أو 
بلفظ التجارةء أو بلفظ يعبر به في سائر اللغات عن البيع.... انظر مسألة ١4١18‏ من. 
المحلى. 
وهذا أضيق من مذهب الشافعية الذين يمنعون بيع المعاطاة» ويجيزون البيع بكل لفظ يدل 
عليهء فهو قصر. الألفاظ بالعربية بثلاثة ألفاظ: البيع أو الشراء أو التجارة» أو ما يكون 
ترجمة لهذه الألفاظ في سائر اللغات»: وهذا من المواضع التي فيها جمود ظاهر. 

(9) بدائع الصنائع (8/ »)١75‏ البحر الرائق (8/ 59١‏ - 197). 

(5) معالم القربة في طلب الحسبة (ص١5).‏ 

(5) الفروع (54/ 4). 
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ااا ا 0 
النبي يكل بيانًا عامّاء ولم يخف حكمه. ولو بينه لنقل نقلا شائعًا لكثرة وقوع 
البيع بينهم» ولأن عدم ايان يفف إل الوقوع في العقود الفاسدة» وأكل المال 
بالباطل» فلما لم ينقل عن النبي يله ولا عن أحد من أصحابه اشتراط الإيجاب 
والقبول» علمنا أنه ليس بشرط. 

الدليل الثالث: 

أن الله يي أحل البيع» ولم يبين كيفيته» فوجب الرجوع فيه إلى العرف» كما 
رجع إليه في القبض والإحراز والتفرق» وهكذا كل شيء ليس له حد في الشرع. 
وليس له حد في اللغة فالمرجع فيه إلى العرف. 

الدليل الرابع : 

عندما جاء الإسلام كان البيع موجودًا بين الناس؛ معلومًا عندهم» وإنما علق 
عله الشارع اسكانا»:.وابقاء على ما .كان قلا يعور تخيره بالراي و[ التحكية 
وما زال المسلمون يتبايعون في أسواقهم بالمعاطاة في كل عصرء ولم ينقل 
إنكاره قبل هؤلاء المخالفين» فدل على صحة ذلك البيع. 

الدليل الخامس : ا ظ 

شرط صحة البيع وجود التراضي بين المتعاقدين» فإذا وجد ما يدل على 
التراضي من قرينة حالية أو فعلية قام مقام الألفاظء وأجزأ ذلك» لعدم التعبد 
فيه . 

الدليل السادس: 

يقول الكاساني: البيع في اللغة والشرع اسم للمبادلة» وهي مبادلة شيء 
مرغوب بشيء مرغوب » وحقيقة الميادلة بالتعاطي وهو الأخذ والإعطاءء وإنما 
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قول البيع والشراء دليل عليهماء والدليل عليه قوله و3 : «إلَا أن تكرت يتجدرة 
عن نأض يَدَك4 [النساء: 0614 والتجارة عبارة عن جعل الشيء للغير ببدل وهو 
تفسير التعاطي . 

وقال - ول - مويك لذبن أشتروأ الصَّكئلَةٌ بِالْهُدَئ هَمَا هما ريحت متهم و وَمَا كانوأ 
مهْتّدست* [اليقرة: »]1١‏ أطلق 4 اسم التجارة على تبادل ليس فيه قول البيع. 

وقال الله 3 إن الله «أمْكّنا مت المُؤييت أشَهْعَ وَآتْوكم بأت لَهُمُْ 
لبد [التوبة: »]١١١‏ سمى يول مبادلة الجنة بالقتال في سبيل الله - تعالى - 
اشتراء وبيعّاء لقوله تعالى في آخر الآية «دأسْتَبروا بعكم الى بيعم بد 
[التوبة: »]1١1١١‏ وإن لم يوجد لفظ البيع»ء وإذا ثبت أن حقيقة المبادلة بالتعاطي وهو 
الأخذ والإعطاء ..... كان التعاطي فني كل ذلك رياه فكان جائةًا”' . 

دليل من قال: لا يجوز بيع المعاطاة. 

الدليل الأول: 

الرضا شرط في صحة جميع التصرفات. ففي البيع قال تعالى: «إلَ أن 
رن افا د45 [النساء: 89], 

وفي التبرع قال تعالى : «إقإن طِبنّ لَك عَن سيو َنهُ قا ومين مين ميك © [النساء : 4] . 

والرضا عمل قلبي» لا يعلمه إلا اللهء فهو أمر خفي فلا بد من لفظ يدل 
عليه» ويناط به الحكم. سواء كان مما يستقل به الإنسان كالطلاق والعتاق 
والعفو والإيراءة أو من غيره مما لا يستقل به وحده كالبيع والإجارة والنكاح 


وتخوها: 


)000( بدائع الصنائعم (8/ .)١75‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

القياس على عقد النكاح» فإنه لا ينعقد إلا باللفظ”"'» وقد اتفقوا على 
اشتراط الصيغ فيه» حتى لا يعلم أنه وجد لأحد من العلماء قول بالمعاطاة البتة» 
وإنما اختلفوا هل ينعقد بغير لفظ التزويج والنكاح أو لا ينعقد إلا بخصوص 
ل 


وأجيب : 


بأن هناك فرقًا بين عقد النكاح والبيع» فالشهادة في النكاح آكد منها في البيع» 
ولأن الأصل في السلع الإباحة حتى تملك» والأصل في الفروج التحريم حتى 
يعقد عليهن بملك أو نكاح» ولأن الحاجة عامة في البيع ؛ حيث لا غنى للإنسان 
عن مأكول ومشروب ولباس بحيث لا يخلو مكلف غالبا من بيع أو شراء بخلاف 
التكاح إلى غيره من الفروقات””" . 

الدليل الثالث: 

المعاطاة قد يراد بها البيع» وقد يراد بها الهبة» وقد يراد بها الإجارة» وقد 
يراد بها الرهن» وقد يدعي شخص أنه لم يرد به العقد مطلقّاء وعليه فلا يصلح 
أن يكون الإعطاء سببًا في التملك لكونه جنسًا يشمل أنواعًا مختلفة من العقودء 
. وكل عقد يختلفآثاره عن العقد الآخرء فلا بد.للبيع أن.يكون بالقول الدال:على 
تحديد كل عقد بعينه» وإلا أدى ذلك إلى وقوع التزاع بين المتعاقدين؛ وعدم 
معرفة الرضا الكامل الذي أناط الله به الجواز. 


.)١19١ /8( المجموع‎ )١( 
20١58 /( انظر أنواع البروق في أنواع الفروق‎ )5( 
المرجع السابق» الصفحة نفسها.‎ )( 
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وأجيب : 

إذا احتملت المعاطاة غير البيع لم ينعقد بها البيع» وإنما الكلام فيما إذا كانت 
المعاطاة لا تحتمل إلا البيع» كما لو كانت البضاعة قد كتب عليها ثمنهاء فجاء 
المشتري وأخذ السلعة من المكان المخصص للبيع» والتي تعرض فيه البضائع 

في السوق المخصص لذلكء ودفع المشتري الثمن» وأخذه صاحب البضاعة» ‏ 
عرس اناق على أخذ البضاعة بعد أخذه ثمنهاء فإن احتمال التبرع هناء 
أو الإجارة بغيد كل اليد 

الدليل الرابع: 

استدل ابن حزم على وجوب لفظ البيع أو الشراء أو التجارة» بقوله تعالى: 
«وَآحلٌ أله لبهم [البقرة: ه90]. 

وقال تعالى : «إلَا أ تكرت يده عن يَاضٍ مِنَكْد» [النساء: 14]. 

لا يؤخذ مال بغير الاسم الذي أباحه الله به أخذه» وقد قال تعالى: لوَعَلَم 
َم الأسماء لهاي [البقرة: »]١‏ فصح أن الأسماء كلها توقيفية» لا سيما أسماء 
أحكام الشريعة التي لا يجوز الإحداث فيهاء ولا تعلم إل العو ” 

لا دليل من فرق بين المحقرات والأشياء النفيسة. 

بيع المعاطاة في المحقرات يشبه أن كر معتادًا لدى الناس من عصر 
الصحابة إلى 35 هذاء ولو كان الناس يكلفون الإيجاب والقبول مع الخباز 
والقان :و القضاي للحقهم بذلك حرج ومشقة» والحرج منتف عن هذه 
الملة. 


.)١51١6 انظر المحلى (مسألة:‎ )١( 
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ونوقش هذا القول: | 

بأن تحديد الأشياء المحقرة من غيرها أمر يعسر ضبطه» ويختلف الناس فيه» 
ولذلك اختلف الناس في ضابط الحقير من النفيس: 

فقيل: المرجع في ذلك إلى عرف الناس وعاداتهمء فما عدوه من 
المحقرات» وعدوه بيعّاء فهو بيع. 

وهذا لا ينضبطء فإن الناس قد يعتادون بيع المعاطاة في الأشياء النفيسة 
أيضًا . 


وحكى الرافعي وجهًا أن المحقر ما كان دون نصاب السرقة. قال النووي:. 
وهذا كناد ضعي 

وذكر بعضهم أن معرفة ضابط بين الحقير والنفيس عن طريق التقدير غير 
ممكن» ولكن الأمور لها طرفان واضحان: 

أحدهما: شراء البقل وقليل من الفواكهء واللحم والخبزء فهذا لا يخفى أن 
مثل هذا يعتبر من المحقرات التي لا يعتاد فيها إلا المعاطاة» وطالب الإيجاب 
والقبول يعد مستقصيّاء ويعتبر متكلقّاء ويستئقل٠‏ ويتهم بأنه يقيم وزنًا لأمر 

والطرق الثاني: مثل السيارات .والعقازات :والجواهر النفيسة» فطلب 
الإيجاب والقبول لبيع مثل هذه الأشياء لا 100 

وبينهما أوساط متشابهة يشك فيهاء هي محل شبهة» فحق ذي الورع أن يميل 
بها إن التشاطه ولاين الأيجات ا بالفرل: 
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1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وجميع ضوابط الشرع فيما يعلم بالعادة تنقسم إلى أطراف واضحة» وأوساط 
ل 
لا والراجح: 
أن بيع المعاطاة يجوز مطلقًاء فى النفيس والحقيرء فالمطلوب هو الرضاء 
بالإشارة» أو بقرينة الحال كالمعاطاة» والله أعلم . 


.)5١ص( معالم القربة في طلب الحسبة‎ )١( 
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مطلب 


0 


على القول بأن بيع المعاطاة 
لايصح فما حكم المقبوض فيها 


[م - 59] الذين يمنعون بيع المعاطاة هم الشافعية» فهذه المسألة لا تأتي إل 


على مذهبهم رحمهم الله وفيها عندهم ثلائة أوجه : 


أصحها : أن له حكم المقبوض يعقد فاسد» فيطالب كل واحد رد ما قبضه إن 


كان باقيّاء وإلا فرد بدله. 


وقد تكلمنا في أول الكتاب في حكم المقبوض بعقد فاسد» والاختلاف فيه 


بين الفقهاء» فليراجعه من يحتاج إليه. 


الوجه الثاني: أن هذه إباحة لازمة لا يجوز الرجوع فيها. 


الوجه الثالث : أن العوضين يستردان» فإن تلفا فلا مطالية لأحدهماء ويسقط 


نهما أأث 0ك 


2 
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المسألة الثالثة 


في الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة 


قال الباجي : «كل لفظ أو إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به البيع وسائر 
لوي 

قال الي (إذا اجتمعت الإشارة والعبارة واختلف موجبهما غلبت 
الإشارة”") 

والبيع بالإشارة يعتبر من البيع بالمعاطاة» لأن الإشارة ليست كلامًا في وضع 
الشارع . 

قال تعالى : © تَأَسَارَتَ لَه [مريم: 15]» مع قوله سبحانه : إن كدرب لدم 
وها .فلن حك لوم إييًا» [مريم: 15]. 

إذا علم هذاء فقد تواضع عموم الناس على دلالة بعض الإشارات حتى ولو 
كانت صادرة من غير الأخرس» وذلك كهز الرأس عموديًا دليلّا على القبول» 
وهزه أفقيًا دليّا على الرفض» كما أن الإشارة في بعض الأحيان تكون حتمية 
للتفاهم» فلو أن البائع عبر عن إرادته بالنطق وحدهء وكان إيجابه موجها إلى 
شخص أصمء ولم يكن نطقه مصحويًا بإشارات يفهمها الأصم لم يكن لإيجابه 
أي أثر على الإطلاق. 

والسؤال. إذا كان التعبير عن الإيجاب أو عن القبول أو عنهما معًا عن طريق 
الإشارة المفهومة؛ هل ينعقد البيع» أو يشترط اللفظ لانعقاد البيع؟ 


| .)١69/ /5( المنتقى‎ )١( 
.)”١4ص( (؟) الأشباه والنظائر للسيوطي‎ 


م المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
جب 010 تي 

وللجواب على ذلك نقول: .. 

[م - ]5٠‏ أما الإشارة من الأخرس الأصلي العاجز عن الكتابة» فلم أقف 
على خلاف بين الفقهاء في قبول إشارته» وانعقاد البيع بها إذا كانت دالة على 
مراده. 

قال النووي: 

«قال أصحابنا: يصح بيع الأخرس وشراؤه بالإشارة المفهومة» وبالكتابة بلا 
خلاف للضرورة» قال أصحابنا: ويصح بها جميع عقوده”" . 

وجاء في الموسوعة الكويتية : «اتفق الفقهاء على أن إشارة الأخرس المعهودة 
والمفهومة معتبرة شرعاء فينعقد بها جميع العقود. كالبيع» والإجارة» والرهن 
والنكاح ونحوها»”" . 

[م - 15١‏ واختلفوا في إشارة الأخرس لعارضء» والأخرس القادر على 
الكتابة» والإشارة من غير الأخرس على النحو التالي: 

فقيل: لا يجوز التعاقد بالإشارة من غير الأخرسء وهذا مذهب الحنفية0", 
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.)5١١ /*٠( (؟) الموسوعة الكويتية‎ 
قال الجصاص في أحكام القرآن (*/ 71”): «لم يختلف الفقهاء أن إشارة الصحيح لا‎ )*( 
تقوم مقام قوله». وحكاية الاتفاق فيه نظر كما سيتبين لك من خلال عرض الأقوال.‎ 
:)١1/4 وجاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (مادة:‎ 
. اينعقد البيع بإشارة الأخرس المعروفة» سواء كان الأخرس عالما بالكتابة أو جاهلا بها‎ 
فلا يسقط العمل بإشارة الأخرس إذا كان عالما بالكتابة» ولا يشترط انضمام إشارته إلى‎ 
. كتابته)»‎ 
. 0/9 وانظر بدائع الصنائع (0/ البحر الرائق (4/ 055): حاشية ابن ديد‎ 
.)757177 /7( البحر الرائق‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والكتاقية7 والس 32 . 


وأما من اعتقل لسانه فهل يلحق بالأأخرس» 
فقيل: نعمء وهو مذهب الشافعية”"» وقول فى مذهب الحنابلة؟. 


وقبل: لا يعتد بإشارته حتى يمتد به ذلك» ويقع اليأس من قدرته على 


الكلام» وهذا مذهب الخفية20. وقول عند الشافعية0 . 


وقيل: يجوز التعاقد بالإشارة مطلقاء ولو من غير الأخرس إيجايًا وقبولا إذا 


كانت مفهومة . وهذا مذهب امالك ع نت ب ل تبراق أرو ل اق ا ا 


000 


قال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص7١07):‏ «الإشارة من الأخرس معتبرة» وقائمة مقام 
عبارة الناطق في جميع العقودء كالبيع والإجارة والهبة» والرهن» والتكاح» والرجعة» 
والظهارء والحلول: كالطلاق». والعتاق» والإبراء» وغيرهما... وأما القادر على 
النطق» فإشارته لغو». البيان في مذهب الإمام الشافعي (0/ »)١15‏ والمجموع (9/ 207١١‏ 
إعانة الطالبين (7/ 2787 فتح الوهاب 0)77١ /١(‏ مغني المحتاج (7/ 2)0 روضة 
الطالبين (5/ 74): المنثور في القواعد ,)١54 /١(‏ تحفة المحتاج (4/ 58"). 
وقد سبق لنا أن الشافعية يقسمون إشارة الأخرس إلى صريح وكناية: فإن فهمها الفطن 
وغيره فصريحة» أو الفطن فقط فكناية. | 

قال ابن قدامة في المغني (5/ 7): «وإن خرس أحدهما قامت إشارته مقام لفظه». وانظر 
الروض المربع (/ 58)» دليل الطالب (ص7784)» شرح متتهى الإرادات (؟/ 2)5337 
كشاف القناع (5/ 7”8). مطالب أولى النهى /١(‏ 789))» منار السبيل (7/ 15). 
قواعد الأحكام في مصالح الأنام مال )ل 

الفروع (5/ 569)» المبدع (5/ 7). 

حاشية ابن عابدين (8/ 5657 بدائع الصنائع (ه/ ه"1). . 

قال في حاشية الجمل (5/ 777): «ومنه - أي من الأخرس الأصلي - من اعتقل لسانه» 
ولم يرج برؤهء وأما من رجي برؤه بعد ثلاثة أيام فأكثر فلا يلحق به. ..». 

الخرشي (0/ 6). حاشية الدسوقي (/ ”0 تبصرة الحكام (؟/ 2)85» التاج والإكليل 
(5/ 58)» مواهب الجليل (”/ 577)» الفواكه الدواني (؟/ 0877 . - 


| المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واختيار ابن تيمية"""» وابن القيه” . 


وقيل: لا يعتد بالإشارة من الأخرس إلا إذا كان عاجرًا عن الكتابة» اختاره 


بعض الحنفية”": والمتولي من الشافعية”*©» وهو وجه في مذهب الحنابلة” . 


)0 
إفه 


لا تعليل من قال: لا تعتبر الإشارة إل من أخرس. 
التعليل الأول: 
الإشارة لا تسمى كلاماء ولذلك لم تحنث مريم عليها الصلاة والسلام عندما 


وقد اتفقت القوانين الواضعية مع القول المالكي» ففي نظرية العقد للسنهوري :)١57 /١(‏ 


«ويكون التعبير الصريح بالإشارة كذلك» فإشارة الأخرس غير المبهمة تعبير صريح عن 

إرادته» وأية إشارة من غير الأخرس تواضعت الناس على أن لها معنى خاصًا تكون تعبيرًا 
صريحًا عن الإرادة» كهز الرأس عموديًا (دليل القبول) وهزه أفقيًا أو هز الكتف (دليل 

الرفض»). اه ١‏ 
وفي القانون المدني الأردني» المادة 97 مانصه: «التعبير عن الإرادة يكون باللفظء 
ويالكتابة» وبالإشارة المعهودة عرفًاء ولو من غير الأخرسء» وبالمبادلة الفعلية الدالة على 
التراضي» وباتخاذ أي مسلك لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على التراضي». اه 
وانظر المادة: !9 سوري» 94٠‏ ليبي » 5 كويتي» ٠١‏ مدني جزائري. 

مجموع الفتاوى )57٠ /٠١(‏ و (59/ 73) و الفتاوى الكبرى ("/ .)5٠1‏ 

يقول ابن القيم رحمه الله تعالى في إعلام الموقعين :)7١4 /١(‏ «من عرف مراد المتكلم 
بدليل من الأدلة وجب اتباع مرادهء والألفاظ لم تقصد لذواتها وإنما هي أدلة يستدل بها 
على مراد المتكلم» فإذا ظهر مراده ووضح بأي طريق كان عمل بمقتضاهء سواء كان 
بإشارة» أو كتابة» أو بإيماءة» أو دلالة عقلية» أو قرينة حالية» أو عادة له مطردة لا يخل 
بها...2. ١‏ 
قال ابن نجيم كما في غمز عيون البصائر (*/ 554): «واختلفوا في أن عدم القدرة على 
الكتابة شرط للعمل بالإشارة» أو لاء والمعتمد: لا». 

الأشباه والنظائر للسيوطي (ص؟7١"09).‏ . 

.)١9 /7( المبدع‎ 
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«لنة 
نذرت عدم الكلام مع تعبيرها بالإشارة» ولو كانت كلامًا لما قامت بالإشارة؛ ‏ 
وإذا لم تكن كلامًا لا يمكن أن تكون الإشارة تعبيرًا عن الرضا إلا للعاجز عن 
الكلام. 

ويناقش : ا 

بأن التعبير عن الإرادة غير محصور في الكلام» ولذلك يقع البيع بالمعاطاة 
عند الحنفية والحنابلة مع القدرة. على الكلام. 

التعليل الثاني : 

الإشارة لا تخلو من احتمال» وتحول الملكية وغيرها من الآثار المترتبة على 
البيع لا يمكن أن يثبت بما فيه احتمال إلا مع الضرورة» ولا ضرورة للقادر على 
النطق . ٠‏ 

وينافش : 

أن الحتيوه بالاقارة النتيومةا الواضيطة المثرة يعن لوده ساني كفن 
أدلة القائلين بصحة الإيجاب والقبول بالإشارة أن الإشارة قبلت ليس في البيع 
والشراء» بل وفي باب الجنايات والإقرارات ونحوهماء وهما أبلغ. 

التعليل الثالث: 

الإشازة. لا تقوم مقام العبارة إلا عند الضرورةء وذلك أن الإشارة لا 
يتبين بها حروف منظومة» فيبقى مجرد قصد الإيقاع» وقصد الإيقاع ليس 
إيقاعَاء ولذلك كان القادر على النطق لو أشار لم يقع شيء من التصرفات 


با 


)انظ الوط الكل 162 
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«فقة 

التعليل الرابع : 

من لزمته القراءة في العبادة» مع القدرة عليها لم تقم الإشارة مقام النطق. 
فكذلك سائر المعامللات. 

وينافش : 

بأن هناك فرقًا بين العبادة والعادة» فالمقصود في العبادة قيام القارئ 
بالنطق بالعبارة» وهذا لم يتحقق بخلاف العادة فإن العبارة ليست مقصودة 
لذاتها . 

التعليل الخامس: 

لو لم نجعل إشارة الأخرس كعبارة الناطق لأدى ذلك إلى أن يموت الأخرس 
جوعًاء ولا يوجد ضرورة في حق الناطق . 

ل تعليل من قال: لا تقبل الإشارة من معتقل اللسان. 

الإشارة إنما تقوم مقام العبارة إذا صارت معهودة» وذلك في الأخرس دون 
معتقل اللسان» ولذلك قلنا: إذا امتد به ذلك» وصارت له إشارة معلومة كان 
بمنزلة اللأخرس الأصلي”؟. 

ل تعليل من قال: لا فرق بين الأخرس الأصلي ومعتقل اللسان. 

إذا عجز عن الكلام لم يكن هناك فرق بين الأخرس ومعتقل اللسانء 
فالواجب اللفظ مع القدرة عليه» فإذا عجز قامت الإشارة مقام العبارة» كما أنه 


لا فرق بين الوحشي الأصلي والمتوحش في حق الذكاة. 


.)5١8 /5( انظر تبيين الحقائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
هندهة 
لا دليل من قال: تقبل الإشارة المفهومة مطلقًا من الأخرس وغيره. 
الدليل الأول: 


وي مَا نوين من أ لْسّرِ أَحدَا فقول إن مَدَرث يمن صُومًا 


نأك لوم إِنييًا4 [مريم: 16]» مع قوله كارت إِلِْهِ الوأ كِبقَ تكلم من 


م هو 


ع في المهدٍ صَيبِمًا# [مريم: 19]. 


وجه الاستدلال: 
سمى الله يل الإشارة قولاء بقوله تعالى: إفَفُول إن نَدَرْتُ لِليَمَنِ صَوْمًا هََنْ 


بس سم مومعو 


لكام لوم إنسيًا»# [مريم: 2116 أي قولي ذلك بالإشارة» فلو كان المراد قول 
اللسان لأفسدت نذرها. 

قال ابن كثير: «المراد بهذا القول الإشارة إليه بذلك, لا إن العراد هالول 
اللفظي لئلا ينافي فلن أكلم اليوم إنسيا»”"' . 

هذا من جهةء ومن جهة أخرى فقد فهم القوم إشارة مريم» وأجابوها 
بقولهم : كيف نكلم من كان في المهد صبيّاء ولم يعترضوا عليها بأنهم لم يفهموا 

ما تريده منهم. فنزلت الإشارة منزلة الكلام حتى من القادر على النطق. 

الدليل الثاني : 

)ها رواه أحمدء قال: حدثنا يزيد» أخبرنا المسعودي. 7 عون» 
عن أخيه عبيد الله بن عبد الله بن عتبة» عن أبي هريرة أن رجلا أتى النبي كلل 
بجارية سوداء أعجمية» فقال: يا رسول الله إن علي عتق رقبة مؤمنة» فقال لها 
رسول الله يكِةِ: أين الله؟ فأشارت إلى السماء بإصبعها السبابة. فقال لها: من 


)١( .‏ تفسير ابن كثير (#/ .)١١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كك 


أنا؟ فأشارت بإصبعها إلى رسول الله كلك وإلى السماء: أي أنت رسول الله 
قال أعقيا"" .شاف نس 


.)59١ /7( المسند‎ )١( 
الحديث رواآاه أبو داود (7”7585)» ومن طريقه البيهقي في السنن (0/ 2)7"88 وفيه‎ )0( 


المسعودي وقد اختلط. 

والمعروف من الحديث ليس فيه موضع الشاهد» وهو الإشارة باليدء فقد رواه عبد الرزاق 
في المصنف )١1815(‏ عن معمرء عن الزهري» عن عن عبيد الله ابن عبدالله بن عتبة» عن 
رجل من الأنصار جاء بأمة سوداء إلى النبي ككل فقال: يا رسول الله! إن علي رقبة مؤمنة» 
فإن كنت ترى هذه مؤمنة» فقال لها النبي كَكلهِ: «أتشهدين أن لا إله إلا الله»؟ قالت: نعم» 
قال: «أتشهدين أني رسول الله؟ قالت: نعم» قال: «أتؤمنين بالبعث بعد الموت:» قالت: 
نعم» قال: «أعتقها؛. 

ومن طريق عبد الرزاق أخرجه أحمد (/ »)50١‏ وابن الجارود في المنتقى (97*1). 
قال ابن كثير في تفسيره /١(‏ 078): «وهذا إسناد صحيح» وجهالة الصحابي لا تضره». 
وقال ابن عبد البر في التمهيد (9/ :)١١5‏ «رواية معمر ظاهرها الاتصال». 

وأخرجه مالك في الموطأ (؟/ /الا/ا). 

والبيهقي في السنن /٠١(‏ 07) من طريق يونس بن يزيدء كلاهما عن الزهري به إلا أنه 
قال: أن رجلا من الأنصار جاء بأمة سوداء. 

قال البيهقي: هذا مرسل. 

قال ابن عبد البر في التمهيد (9/ :)١١5‏ «وهذا الحديث وإن كان ظاهره الاتقطاع في 
حديث مالك» فإنه محمول على الاتصالء» للقاء عبيد الله جماعة من الصحابة». اه 
وتعقبه الزرقاني في شرح الموطأ (5/ )٠١‏ بقوله: 

«وفيه نظرء إذ لو كان كذلك ما وجد مرسل قطء إذ المرسل ما رفعه التابعي» وهو من لقي 
الصحابي» ومثل هذا لا يخفى على أبي عمرء قباد ارره قار عي الم ع تبن 
الصحابة ممن -رووا هذا الحديك»: 

وقال الدارقطني في العلل (9/ 89؟): «اختلف فيه على عبيد الله بن عبد الله بن عتبة» فرواه 
عن الزهري عن عبيد الله بن عبد الله مرسلا عن النبي يَلِةٌ حدث به كذلك عنه: يونس بن 
يزيد واين عيينة ومالك» واختلف عنه - أي عن مالك - فرواه اينات البوطاو براقي بن 
طهمان» عن مالك؛ عن الزهري» عن عبيد الله بن عبد الله مرسلا. - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طكقة 


وجه الاستدلال: 

قال الشنقيطي «جعل إشارتها كنطقها في الإيمان الذي هو أصل الديانات» 
وهو الذي يعصم به الدم والمال» وتستحق به الجنة» وينجى به من النار»""© 
ظ الدليل الثالث: 

(ح-7) ما رواه البخاري» قال: حدثنا آدم حدثنا شعبة» حدثنا الأسود ابن 


وروي عن الحسين بن الوليد النيسابوري» عن مالك» عن الزهري» عن عبيد الله» عن 
أبي هريرة. 
وكذلك رواه عون بن عبد الله بن عتبة» عن أخيه عبيد الله بن عبد الله بن عتبة» عن 
أبي هريرة؛ حدث به عبد الرحمن المسعودي» وهو ميخرظ عن المستودي» ولعحن دن 
الزهري مرسلا». اه 
وعلى كل فرواية ابن شهاب الراجح فيها الإرسال» وليس فيها أنها أشارت» وهو موضع 
الشاهد» وفيها ذكر رجل من الأنصار. 
ورواية المسعودي؛ موصولة عن أبي هريرة» وفيها الإشارة باليد إلى السماء. 
قال الزرقاني في شرح الموطأ (5/ )1١8‏ «أخرجه ابن عبد البر - يعني رواية المسعودي - 
وقال: إنه خالف حديث ابن شهاب في لفظه ومعناه؛ وجعله عن أبي هريرة» وابن شهاب. 
يقول: رجل من الأنصار أنه جاء بأمة سوداءء وهو أحفظ من عونء فالقول قوله. انتهى 
قال الزرقاني: فإن كانت القصة تعددت فلا خلف» وإن كانت متحدة يمكن أن لعبيد الله فيه 
شيخين» رجل من الأنصار رواها له عن نفسه» وأبو هريرة رواها عن قصة ذلك الرجل» 
ويؤول قوله: قالت: نعمء على أنها قالت بالإشارة» أو أنه وقع منها الأمران» فقالت نعم 
باللفظ حين قوله: أتشهدين. . الخ وأشارت إلى السماء حين قوله: أين الله» ومن أناء 
فذكر كل من الزهري وعون ما لم يذكر الآخرء والعلم عند الله». 
وقال الشنقيطي كله في أضواء البيان (9/ 75907): «والظاهر حمل الروايات التي فيها أنه 
لما قال لها: أين الله؟ قالت: في السماء من غير ذكر الإشارة على أنها قالت ذلك 
بالأختارة» لأ المدية ايده والرواياك يقس يها يناف ا 

)١(‏ أضواء البيان (5/ 66؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة: 


أمة أمية لا نكتب ولا نحسب,. الشهر هكذا وهكذا. يعني مرة تسعة وعشرين 
ومرة ثلاثين. رواه البخاري”"' . 

وجه الاستدلال: 

نزل الرسول ككل إشارته بأصبعه الشريفة منزلة نطقه» ودلت إشارته إلى أن 
الشهر قد يكون تسعة وعشرين يومّاء وقد يكون ثلاثين. 

الدليل الرابع : 

(ح-55) ما رواه البخاري من طريق ابن وهبء» قال: أخبرني عمرو» عن 
سعيد بن الحارث الأنصاري» عن عبد الله بن عمر وها قال: اشتكى سعد بن 
عبادة شكوى لهء فأتاه النبي كك يعوده مع عبد الرحمن بن عوف وسعد بن 
أبي وقاص وعبد الله ابن مسعود ّرء فلما دخل عليه فوجده في غاشية 
أهلهء فقال: قد قضى؟ قالوا: لا يا رسول اللهء فبكى النبي كلل فلما رأى 
القوم بكاء النبي كك بكوا فقال: ألا تسمعون. إن الله لا يعذب بدمع العين» 
ولا بحزن القلب. ولكن يعذب بهذاء وأشار إلى لسانهء أو يرحم.... 
اقيق29 

فاستخدم الرسول يكِِ إشارته في معرض التبليغ للأمة» وكانت مفهومة حيث 
حصل بها البلاغ مع قدرته على النطق. 

الدليل الخامس: 

(ح-50) ما رواه البخاري حدثنا موسى بن إسماعيل حدثنا أبو عوانة حدثنا 


عثمان هو ابن موهبء قال: أخبرنى عبد الله بن أبى قتادة أن أباه أخبره أن 


2000 تيع البخاري ١(‏ ملالا ورواه مسلم بنحوه (١م١١).‏ 
هم صسحيم البخاري (١1؟؟١1)‏ ومسلم (2؟47). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رسول الله وك خرج حاججاء فخرجوا معه؛ فصرف طائفة منهم - فيهم أبو قتادة 
- فقال: خذوا ساحل البحر حتى نلتقي». فأخذوا ساحل البحرء فلما انصرفوا 
٠‏ ل وفي الحديث: قالوا : يا رسول الله» إنا 
كنا أحرمناء وقد كان أبو قتادة لم يحرمء فرأينا حمر وحشء. فحمل عليها 
أبو قتادة» فعقر منها أتاناء اه فأكلنا من لحمهاء ثم قلنا: أنأكل لحم صيدء 
ونحن محرمون». فحملنا ما بقى من لحمها. قال: أمنكم أحد أمره أن يحمل 
عليهاء أو أشار إليها؟ قالوا: لا. قال: فكلوا ما بقي من لحمها". 

: وجه الاستدلال: 

قوله: أ أشار إليها) حيث جعل الإشازة إلى الصيد وهو محرم في حكم من 
قام بالصيد حال الإحرام في تحريم الأكل.. ظ 

الدليل السادس: 

(5-2) ما رواه البتخاريء “قال .خدثا متمد بد قار حون تيد ابن 
جعفرء حدثناء شعبة» عن هشام بن زيدء عن أنس َيه أن يهوديًا قتل جارية 
على أوضاح لهاء ٠»‏ فقتلها بججرء فجيء بها إلى النبي يله وبها رمق» فقال: 
أقتلك فلان؟ فأشارت برأسها أن لاء ثم قال الثانية: فأشارت برأسها أن لاء ثم 
سألها الثالثة» فأشارت برأسها أن نعمء فقتله النبي يَكيهِ بحجرين” . 

والأحاديث في استعمال الإشارة في الخطاب النبوي كثيزة جدّاء وهي في 
مقام البلاغ» ولم يدع أحد أن الإشارة ليست مفهومة» ولا يحصل بها البلاغ. 
الواجب. 


.)١1195( البخاري (1875)» ورواه مسلم‎ )١( 
.)151/5( زفق البخاري و6 ورواه مسلم‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


| الدليل السابع : | 
لا يوجد نص صريح على اشتراط لفظ معين في عقد البيع» وإنما المطلوب ما 
يدل على الرضا بين الطرفين» من قول أو فعل أو إشارة» ومناط ذلك العرف 
الذي يحكم بأن هذا اللفظ أو الإشارة أو الفعل يدل على الرضا أو لاء فإذا كان 
الأمر كذلك فالعرف جار بين المسلمين على أن الإشارة المفهومة يحصل منها 
الرضا . 


ل الراجح: 
مذهب المالكية هو أرجح الأقوال وأقواهاء وأسلمها من المعارضة» ولأن 
الإشارة المبينة عن إرادة صاحبها تقوم مقام نطقه وسيأتي ذكر أدلة أخرى للقول 


الراجح زيادة على ما ذكره المالكية في آخر بحث ألفاظ الإيجاب والقبول إن 
قا الله ضبان ظ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في الإيجاب والقبول عن طريق الكتابة 

قال الزيلعي: «الكتاب كالخطاب”"". 

وعند الحنفية: أن الكتاب من الغائب كالخطاب من الحاضر”". 

وقال السرخسي: الكتاب أحد اللسانين”". ظ 

وقال أيضًا: «الكتاب قد يزورء والخط يشبه الخط. ..0”*. 

والكتابة أعم من اللفظ ومن الإشارة» وذلك أن جميع المعلومات إنما تعرف 
بالدلالة عليها بأحد أمور ثلاثة: ب(الإشارة واللفظ والخط). 

والإشارة تترقف:على المشاهد. ٠‏ 

واللفظ يتوقف على حضور المخاطب» وسماعه. ظ 

وأما الخط فلا يتوقف على شيء» فهو أعمها نفعاء وأشرفهاء ولاشك أنه 
بالخط والقراءة ظهرت خاصة النوع الإنساني» وامتاز الإنسان عن سائر 
. الحيوان» وضبطت الأقوال» وحفظت العلوم» وانتقلت من زمان إلى زمان؟, 
فلولا الله ييل ثم الكتابة لم نتمكن من قراءة كتاب الله يل وسنة رسوله كَل 
ولكنا نسمع بالعلماء ولا نشاهد آثارهمء وإنما بقيت دعوة الأنبياء والرسل 
والمصلحين في العالم حية في قلوب الناس بفضل ما كتب من آثارهم وعلومهم .. 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ "0غ وانظر العناية شرح الهداية (5/ 20584 . 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 08. 
() المبسوط (76/ .)"”١‏ 


(5) الميسوط /١5(‏ 87). 
(5) كشف الظنون - حاجي خليفة .)6١ /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م - 07] والذي يخصنا هنا في هذا الباب» ما مدى دلالة الكتابة على الرضا 


فى العقود؟ 


فلو كان التعبير عن الإيجاب عن طريق الكتابة بأي شكل من أشكالهاء أو 


كان التعبير عن القبول عن طريق الكتابة» فهل ينعقد البيع؟ 


في ذلك خلاف بين أهل العلم. 
فقيل: ينعقد البيع بالكتابة مطلقًا . 


وهذا مذهب المالكية0 3 ووجه في مذهب الشافعية”"' . 


وقيل: لا ينعقد البيع بها مطلقاء وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» 


ات 
ورححه الشيرازي 


.)7 /9( المدونة (5/ *7). الشرح الكبير (/ ”). حاشية الدسوقي‎ )١( 


زرف 


وقال في الشرح الصغير (/ 5): «والثالث: الصيغةء أو ما يقوم مقامها مما يدل على 
الزضاء وإليه أشار بقوله: (وما دل على الرضا) من قول أو إشارة أو كتابة من الجانبين أو 
أحدهما» . 

قال البجيرمي في حاشيته (؟/ :)١54‏ «والكتابة لا على ماء أو هواء كناية» فنعقد بها مع 
النية» ولو لحاضر كما رجحه السبكي وغيره». وانظر مغني المحتاج (؟/ 98): أسنى 
المطالب (7/ 5). واعتبروا الكتابة نوعًا من الكناية يشترط معها النية. 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص7”:8): «وحيث جوزنا انعقاد البيع ونحوه بالكتابة 
فذلك في حال الغيبة» فأما عند الحضور فخلاف مرتب» والأصح الانعقاد». 

وذكر النووي في بيع الحاضر بالكتابة» فقال في المجموع (4/ :)١174‏ «إذا تبايع حاضران 
بالكتابة» فقال أصحاينا : إن منعناه في الغيبة فهاهنا أولى» وإلا فوجهان». 

قال الشيرازي في المهذب (4/ :)١9٠‏ «وإن كتب رجل إلى رجل يبيع سلعة. ففيه 
وجهان: 

(أجدهما): ينعقد البيع؛ لأنه موضع ضرورة. 

(الثاني): لا ينعقد» رحن الضكم ونه مدا لاطو بلا جا الل ار 5 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقيل : ينعقل البيع بالكتابة بالنسية للغائب فقط دون الحاضرء وهو ظاهر 


١ 5 0 5‏ 0 5 . -50 
مذهب الحنفية” 2 ووجه فى مذهب الشافعية''': وظاهر مذهب الحنابلة"" . 


د دليل من قال: ينعقد البيع بالكتابة مطلقا. 


الدليل الأول: 
كان النبي يله مأمورًا بتبليغ رسالته» فحصل ذلك بالقول تارة» وبالكتابة 


تارة» وبالرسول ثالثّاء وقامت الحجة على الجميع» حيث كان التبليغ بالكتاب 
والرسول كالتبليغ بالخطاب» فدل على أن الكتاب يقوم مقام قول الكاتب. 


فم 
فرق 


وجاء في المجموع (9/ :)"١6‏ «ولا ب يصح البيع بالكتاية» هذا ما نقله صاحب البيان» وهو 


'ضعيف» بل الأصح صحة البيع بالكتابة». وانظر مغني المحتاج (؟/ 0). 


البحر الرائق (5/ »)27594٠‏ الهداية في شرح البداية (*/ »)7١‏ درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام (؟/ »)١55‏ حاشية ابن عابدين (5/ 017). 

وقلت: إن اشتراط الغيبة هو ظاهر مذهب الحنفية» ولم أقل هو مذهب الحنفية؛ لأن 
الأمثلة التي عقدها الحتفية في تصوير الكتابة كانت بين غائبين» ولم أقف على نص صريح 
عنهم في إجازة التعاقد بين الحاضرين. 

وقد ذكر الحنفية القاعدة في الكتاب ما نصه: الكتابة من الغائب بمنزلة الخطاب من 
العافين كر هله القاعلة صاحب البحر الرائق (1/ 59)» وبدائع الصنائع (5/ /"ا)» 
وتحفة الفقهاء (؟/ »)١85‏ وحاشية ابن عابدين (5/ .)5١6‏ 

مغني المحتاج (؟/ 0)» روضة الطالبين (*/ 8" 73505), المهذب /١(‏ 0707). 
تكلم الحنابلة عن تراخي القبول عن الإيجاب بين ما إذا كان المشتري حاضرّاء وما إذا 
كان غائبّاء فالتراخي مع غيبة المشتري لا يدل على إعراضه عن الإيجاب» بخلاف ما لو 
كان خاضرًا. ولم يتكلموا عن الكتابة في حال حضور المشتري» قال في كشاف القناع 
:)١58 /*(‏ (وإن كان) المشتري (غائبا عن المجلس فكاتبه) البائع (أو راسله: إني بعتك) 
داري بكذا (أو) إني (بعت فلانًا) ونسبه بما يميزه (داري بكذا فلما بلغه) أي: المشتري 
(الخبر) قبل البيع (صح) العقد؛ لأن التراخي مع غيبة المشتري لا يدل على عا ا 
وانظر مطالب أولى النهى شرح غاية المنتهى (7/ 07. وانظر المغني (1/ /ا”3). 
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الدليل الثاني: . 

إذا كانت الكتابة وسيلة لإثبات الحقوق. 9يَآيْهَا اديت ءَامنُوَا ا تَدَ 00 
أجل مك 6 و4 [البقرة: 787]» فما كان وسيلة لإثبات الحق جاز 
بكرن عالقا معاد 

الدليل الثالث: 

القياس على كتاب. القاضي حيث يقوم كتاب القاضي مقام لفظه في إثبات 
الديون والحقوق. 

الدليل الرابع: 

المطلوب في ألفاظ البيع ما يدل على الرضاء وليس لهذا الأمر شكل معين» 
والكتابة لا شك أنها تعبر عن إرادة صاحبهاء فإذا علم الرضا انعقد البيع سواء 
كان باللفظ أو بالإشارة أو بالكتابة أو بغيرها ها تعارف عليه الناس. 

الدليل الخامس: 

المعاملات اليوم بين الناس توسعت» وأصبحت تعتمد على الاستيراد 
والسوو نوي : لسار نا لمخواف هجا نان ركد جتان نوق تلو عا 
اللفظء فلا تقوم مصالح السوق» ومصالح الناس إلا بقبول الكتابة. 

لا تعليل من قال: لا ينعقد البيع بالكتابة. 

التعليل الأول: 

الأصل أن التعبير يكون باللفظ وحدهء وإنما قبلنا الإشارة في حق الأخرس 
للضرورة لعجزه عن النطقء» فأما القادر على النطق فلا يقبل منه التعبير بالكتابة 
كما لا يقبل منه التعبير بالإشارة. 
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ويناقش هذا: 1 

القول بأن القادر على النطق لا يقبل منه الكتابة» هذه دعوى في محل النزاع» 
فتحتاج إلى دليل» فأين النص من الشارع الذي ينهى القادر على النطق من عقد 
البيع عن طريق الكتابة. 

التعليل الثاني : 

انعقاد البيوع على وقت النبي وك جاءت عن طريق الألفاظ. ولم يشتهر 
عصر النبي وَلةٍ انعقاد الببوع عن طريق الكتابة مع إمكان ذلك» 0-3 
عند حد اللفظ فقط. 


ويناقش هذا: 

بأن البيع ليس من قبيل العبادات التي يحتاج الأمر فيها إلى توقيف». وإنما من 
قبيل العادات والمباحات» فالأصل فيها الحل إلا ما ود النهي عنهء ولم يأت 
نهي من الشارع ينهى عن عقد البيع عن طريق الكتابة. 

التعليل الثالث: 

الكتابة يتطرق إليها الاحتمالات» فقد يكتب اللفظ ويريد به تجربة القلم» أو 
تحسين الخطء كما يدخل الخط التزوير والتقليد» وما تطرق إليه الاحتمال 
وجب الانتقال إلى غيره مما لا يتطرق إليه الاحتمال» والله أعلم. 

ويناقش : 

بأن هذه الاحتمالات بعيدة» وعلى التنزل فإننا نقول بقبول الكتابة إذا لم 
يتطرق إليها احتمال» فيوجد اليوم طرق كثيرة لحماية الخط من التزويرء ولو كان 
هذا الاحتمال وجيهًا لما تعامل النامن اليوم بالشيكات» وهي تحمل مبالغ كثيرة 
جداء وتعتمد على توقيع صاحبها مع إمكان التزوير والتقليد فيه . 
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ظ لا دليل من فرق بين الحاضر والغائب. 

قالوا: الأصل انعقاد البيع باللفظ. واحتيج إلى الكتابة مع عدم حضور 
المتعاقدين» فيرخص للغائب دون الحاضر القادر على النطق» حيث لا يوجد 
مانع من المشافهة والمخاطبة. 

ويناقش هذا : 

بأن يقال: إما أن تصلح الكتابة في التعبير عن إرادة المتعاقدين» وحصول 
الرضا الذي هو شرط لانعقاد البيع» أو لا تصلح» فإن كشفت الكتابة وأفصحت 
عن إرادة المتعاقدين وعن حصول الرضا المطلوب لانعقاد البيع لم يكن 
لاشتراط الحضور معنى» بل إن عقد البيع عن طريق اللفظ إذا خلا من الإشهاد 
يستطيع المتعاقد أن يدعي أنه ما قال ذلك» أو يدعي أنه قال قولًا غير ما يدعيه 
المشتريء ولا يستطيع أن يدعي مثل ذلك في الكتابة. 

ا القول الراجح: 

ما ذهب إليه المالكية هو القول الصحيحء لقوة أدلته وسلامتها من 
الاعتراض» وسيأتي في آخر البحث ما يدعم هذا إن شاء الله تعالى. 
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زمان العقد ومكانه ف بيع المكاتبة والمراسلة 

البيع بالمكاتبة أو بالمراسلة أو بالهاتف» يجب أن نبحث عن أمرين هامين : 
وهما: زمان العقد ومكانه. 

ما يميز العقد بين المتعاقدين الحاضرين وبين الغائبين» هو وجود فاصل من 
الزمن بين صدور القبول» وعلم الموجب بهء ففي التعاقد بين حاضرين يعلم 
الموجب بالقبول في الوقت الذي يصدر فيه؛ وأما في التعاقد بين الغائيين فإن 
الإيجاب يصدرء ثم تمضي فترة من الزمن هي المدة اللازمة لوصول القبول إلى 
علم الموجب» ومن ثم يختلف وقت صدور القبول عن وقت العلم به. 

وهذا يجعلنا نسأل عن زمان:انعقاد العقد ومكانه في حال البيع بالمكاتبة أو 
بالمراسلة» فما دام أن هناك فترة من الزمن تفصل ما بين صدور القبول والعلم 
به» فيجب التساؤل: متى يتم العقد؟ 

هل هو وقت صدور القبول» أو هو وقت علم الموجب به؟ 

هل نقول إن العقد قد تم في الزمان والمكان الذي صدر فيهما القبول. 
وتسمى عند فقهاء القانون نظرية الإعلان. 

أي إن العقد قد تم بمكان وزمان إعلان القبول. 

أو نقول: إن العقد قد تم في الزمان والمكان اللذين وصل فيهما القبول إلى 
علم الموجب. وتسمى عند فقهاء القانون بنظرية العلم. 

ع إن العقد قد تم في وقت ومكان علم الموجب بالقبول. 

وهل يختلف الحكم في المسألتين؟ ظ 
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الجواب نعم ١‏ ينبني على هذا الخلاف أحكام شرعية ومالية مؤثرة بين 
القولين» من ذلك . 

ل أولا: للمشتري ثمر البيع ونماؤه المتصل والمنفصل منذ انعقاد العقد 

ففي هذه الحال» إذا قيل: العقد قد انعقد منذ صدور القبول يختلف الحكم 


ل] ثانيَا: في هلاك المبيع قبل القبض وبعد العقد 

معلوم أن بعض السلع إذا هلكت تكون من ضمان المشتري. وبعضها من 
ضمان البائع» وقد ناقشت هذه المسألة بشيء من التفصيل فيما تقدم. 

فنحتاج إلى معرفة وقت انعقاد العقد لكي نعرف هل فات المبيع على المشتري 
أو على البائع؟ فإذا هلك المبيع بعد صدور القبول فطبقًا لنظرية الإعلان يكون 
من ضمان المشتري . 

وطبقًا لنظرية العلم فإنه يفوت على البائع . 

ل] ثالًا: في وقت رجوع الموجب عن إيجابه, والقابل عن قبوله 

إذا صدر القبول من القابل وقام من مجلسهء أو اشتغل بأجنبي فطبقًا لنظرية 
الإعلان لم يكن للموجب الرجوع عن إيجابه» ولا القابل عن قبوله. 

أما إذا قلنا بنظرية العلم» فلو عدل القابل عن قبوله قبل أن يصل القبول إلى 
الموجب فله ذلك» كما له أن يلغي إرسال القبول بعد صدوره» وله أن يسحخب 
القبول من البريد أو من الرسول قبل وصوله» كما يمكنه أن يستخدم وسيلة أسرع 
من البريد ليبلغ عدوله عن القبول قبل وصول القبول إلى علم الموجبء فإذا 
عدل لم يتم العقدء وإذا حدد الموجب ونا لإيجابه» فإن الإيجاب يسقط بانتهاء 
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يض 
هذه المهلة؛ فلو تأخر وصول القبول إلى الموجب بسبب خارج عن إرادة القابل 
بعد الوقت الذي حددهء فإن العقد لا يتم طبقًا لنظرية العلم» ويتم طبقًا لنظرية 
الإعلان. 

ل رابعًا: إذا مات القابل أو فقد أهليته 

إذا مات القابل أو فقد أهليته بعد صدور القبول» وقبل وصوله إلى الموجب» 
فإن العقد لا يتم طبقًا لنظرية العلم» ويتم طبقًا لنظرية الإعلان. 


إذا عرفنا ذلك» فما هو الاتجاه الفقهى؟ 


لا هل ينعقد البيع بصدور القبول؛ أو ببلوغ القبول للموجب: 

[م-"87] في المسألة. قولان: 

القول الأول: 
ظاهر كلام الققهاء أن العقد ينعقد بصدور القبول؛ .ولا يشترط علم 
ال 


)١(‏ جاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 4 إذا «قال في مجلس بلوغ الكتاب أو 
الرسالة اشتريته به أو قبلته تم البيع بينهما : لأن الكتاب من الغائب كالخطاب من 
الحاضر». : ْ 
وقال أيضًا في المرجع نفسه (؟/ :)١57‏ «ويبطل الإيجاب الواقع كتابة ورسالة إذا رجع 
الكاتب أو المرسل عن إيجابه قبل قبول المكتوب إليه والمرسل إليه». 
ويعني هذا: أنه ليس له الرجوع بعد صدور القبؤل» وقبل وصوله. 
وقال ابن نجيم في البحر الرائق (5/ ٠54؟):‏ «وصورة الكتاب أن يكتب أما بعد فقد بعت 
عبدي فلانًا منك بكذاء فلما بلغه الكتاب» قال في مجلسه ذلك : اشتريت» تم البيع بينهماء 
وصورة الإرسال أن يرسل رسولاء فيقول البائع: بعت هذا من فلان الغائب» بألف درهمء 
فاذهب يا فلان فقل لهء فذهب الرسول» فأخبره بما قال: فقبل المشتري في مجلسه ذلك». - 
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ااي ا اد ااية ل لضن الإساضياا وتسم 


القول الثاني : 


سماع كل من المتعاقدين كلام الآخر شرط لانعقاد البيع» وهذا يعني أن البيع 


لا ينعقد حتى يسمع الموجب قبول المشتري» وهو قول في مذهب ال 


وانظر شرح فتح القدير (5/ 508)» تحفة الفقهاء (؟/ 77). 

وأما مذهب الشافعية: فقد جاء في المجموع (9/ :)١97‏ «لو قال: بعت داري لفلان» 
وهو غائبء فلما بلغه الخبرء قال: قبلت. انعقد البيع» لأن النطق أقوى من الكتب». 

وفيه أيضًا (9/ :)١94‏ «قال الغزالي في الفتاوى: إذا صححنا البيع بالمكاتبة» فكتب إليه» 
فقبل المكتوب إليه ثبت له خيار المجلس ما دام في مجلس القبول. قال: ويتمادى خيار 
الكاتب إلى أن ينقطع خيار المكتوب إليه حتى لو علم أنه رجع عن الإيجاب قبل مفارقة 
المكتوب إليه مجلسه صح رجوعه. ولم ينعقد البيع». 

وفي مذهب الحنابلة» جاء في كشاف القناع: «(وإن كان) المشتري (غائبا عن المجلس 
فكاتبه) البائع (أو راسله: إني بعتك) داري بكذا (أو) إني (بعت فلانا) ونسبه بما يميزه 
(داري بكذا فلما بلغه) أي: المشتري (الخبر) قبل البيع (صح) العقد لأن التراخي مع غيبة 
المشتري لا يدل على إعراضه عن الإيجاب». بخلاف ما لو كان حاضرًا» ففرق المصنف في 
تراخي القبول عن الإيجاب بين ما إذا كان المشتري حاضراء وما إذا كان غائيًا. 

سيأتى النقول من كتب الحنفية لهذا الشرط فى معرض ذكر الأدلة إن شاء الله تعالى» 
والحقيقة أن هذا القول لم أجده لدى كن القنياء المتقدمين صريحًاء وإنما أخذته 
استنباظا من اشتراط السماع في بيع المتعاقدين الحاضرين كما ستراه عند النقول. 

وقد اختلف أهل الفقه في هذا العصرء هل الفقهاء المتقدمون عندما تركوا النص على 
اشتراط العلم بالقبول» تركوه اقتصارًا على ذكره في البيع بين المتعاقدين الحاضرين» 
فتجنبوا ذكره في البيع بين الغائبين اختصارّاء أو أنهم يرون أن سماع القبول ليس بشرط»ء 
على قولين: 

الأول: يرى أن اهتمام الفقهاء المتقدمين كان متوجهًا إلى بان جواز هذا النوع من التعاقد» 
وأن حضور المتعاقدين ليس بشرط في انعقاد البيعء ولم يكن اهتمامهم متوجها إلى بيان 
دراسة المسائل الدقيقة المترتبة على القول بجواز مثل هذه المعاملة. 

وممن رأى هذا الرأي الدكتور السنهوري كَدنه» حيث يقول في كتابه مصادر الحق (؟/ 
65 -65): آنا في الفقه الإمتلامى فلم تر عا تفن صريم فى هذه المنالة بين - 
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متى يتم العقد بين الغائبين» هل يتم بمجرد إعلان القبول» أو لا يتم إلا بعلم الموجب 
بالقبول». 

ثم يذكر نصوصًا من الكتب الفقهية تشترط وجوب سماع الموجب للقبول بالنسبة للتعاقد 
بين الحاضرين» وينقل نصوصًا أخرى تتعلق بالتعاقد بين الغائبين» وظاهرها انعقاد العقد 
بصدور القبول» وليس فيها النص على اشتراط سماع الموجب قبول المشتري» ثم يعرض 
نتيجة دراستهء فيقول: «يتم العقد بين الغائبين إذن في الفقه الإسلامي بإعلان القبول» ولا 
يشترط علم الموجب بالقبول» وإذا كان التعاقد بين الحاضرين يشترط فيه سماع الموجب 
للقبول» كما تصرح النصوص بذلكء فكل ما يشترط في التعاقد بين الغائبين أن يكون 
الموجب قد أراد تبليغ إيجابه للمتعاقد الآخر كما قدمناء حتى يعلم بذلك أن إيجابه بات» 
ولا يشترط أن يسمع هو - أي الموجب - قبول المتعاقد الآخرء أو أن يبلغه هذا القبول. 
هذا ما نستخلصه من ظاهر النصوص . ولكنا مع ذلك نرى أن الفقهاء لم يواجهوا في 
وجوب سماع الموجب للقبول حالة التعاقد بين الغائيين مواجهة صريحة» وهم لم يواجهوا 
في ذلك إلا حالة التعاقد بين الحاضرين». ولو أنهم واجهوا الحالة الأولى كما واجهوا 
الحالة الثانية» لما كان بعيدًا أن تختلف. الآراء فيهاء بل نحن: نذهب إلى أبعد من ذلك» 
ونقول: إن منطق القول بوجوب علم الموجب بالقبول في التعاقد بين حاضرين» والسماع 
في حالة حضور الموجب يقايله العلم في حالة غيابه». 

ويقول الدكتور إبراهيم كافي دونمز: «ولهذا نشارك رأي الدكتور السنهوري من هذه 
الناحية» وحتى يمكن القول بأن العبارات في كتب الفقه التي تخص التعاقد بين الغائبين 
تنصب على بيان جواز هذا النوع من التعاقد أكثر من أن تكون منصبة على دراسة المسائل 
الدقيقة له» ويمكن كذلك القول بأن بعض هذه العبارات تهدف أول ما تهدف إلى بيان 
ضرورة التفرقة بين بعض التصرفات مثل البيع والتكاح والخلع بالعوض في هذا النوع من 
التعاقد. 


وعلى أية حال» فإن هذه القضية لم يرد فيها نص خاص كما لم ينقل رأي صريح فيها عن 


أئمة المذاهب» ويصبح عندئذ من المعقول أن نقول بأن الفقهاء لم يواجهوا مسائل التعاقد 
ويقول الدكتور السيد نشأت إبراهيم الدريني في كتابه التراضي في عقود المبادلات المالية 
(ص9١”):‏ «أما في البيع ونحوه. . . فإنه يمكن القول بأنهم اكتفوا بسماع حامل ‏ - 
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لان الل ل ل فين 


- الكتاب ومبلغ الرسالة؛ لأن التعاقد بين غائبين في عصرهم لم يكن بخطاب - مثلّا - عن 
طريق مصلحة البريد كما في عصرناء وإنما كان برسول يحمل الكتاب أويبلغ الرسالة 
شفويّاء فإذا صدر القبول في مجلس بلوغ الكتاب وأداء الرسالة فإن الغالب أن الرسول 
يسمع هذا القبول. 
ولعل السر في أنهم لم يصرحوا باشتراط سماع القبول في البيع بين غائبين أنهم أطلقوا 
شرط سماع كل من العاقدين عند عدهم له من شروط الانعقاد» فأصبح هذا من المسلم به 
والموجب وإن لم يسمع القبول فإنه يمكن تحقق شرط السماع بسماع حامل الكتاب» ومبلغ 
الرسالة؛ لأنهم توسعوا في شرط السماع كما رأينا. 
أما النصوص التي يدل ظاهرها على تمام البيع بمجرد قبول الغائب» فيمكن القول بأنهم لا 
يريدون بها هذا الظاهرء وإنما يريدون صحة القبول فيما وراء المجلس استئثناء من شرط 
اتحاد المجلس» كما في نص الكاساني» أو صحة البيع بين غائبين بالكتابة» ولو من 
الجانبين بخلاف النكاح» كما في نص ابن عابدين» وهذا كما يقولون في صحة الانعقاد 
باللفظ بين حاضرين» لو قال: بعتك هذا بكذاء فقال: اشتريت» تم العقد اكتفاء بما ذكر 
من أن شرط الانعقاد سماع كل من العاقدين كلام صاحبه. 
ومما يؤيد أن قولهم بتمام البيع لا يدل دائمًا على استيفاء شروط الانعقاد» أن فعل الأمر لا 
يصلح أن يكون إيجابًا عند الحنفية» ولكن ورد عن محمد أنه لو كتب بعني بكذاء فقال: 
بعته؛ تم البيع » فقالوا : إنه ليس مراد محمد من هذا سوى الفرق بين التكاح والبيع في شرط 
الشهودء لا بيان اللفظ الذي ينعقد به البيع». أه 
يقصد أن الحنفية يشترطون في القبول بالتكاح عن طريق الكتابة أمرين: 
الأول: أن يكون هناك شهود يشهدون على سماع القبول» 
الثاني: أن يكون القبول باللفظ. بخلاف البيع فإنه ينعقد بالكتابة من الجانبين» ولو لم يكن 
هناك شهود يشهدون على سماع القبول من الطرف الثاني» ففرقوا في كتابة الإيجاب بين 
عقد التكاح وعقد البيع. ش 
القول الثاني: يرى أن الفقهاء لما تركوا النص على اشتراط السماع في البيع بين المتعاقدين 
الغائبين كان هذا منهم نصًا على أنهم لا يرون أن السماع شرط لإتمام العقدء وأنهم بهذا 
أرادوا التفريق بين بيع يقع بين متعاقدين حاضرين» وبيع يقع بين متعاقدين غائبين» فالأول 
سماع القبول شرط لإتمام العقد» والثاني ليس بشرط» وممن ذهب إلى هذا الدكتور - 
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- وحيد الدين سوار في كتابه القيم (التعبير عن الإرادة) واستدل على أن الفقهاء قد واجهوا 
شرط السماع في التعاقد بين الغائبين مواجهة صريحة مستدلًا بثلاثة أدلة: 
الأول: جعل الفقهاء المتقدمون قراءة الإيجاب من القابل بمنزلة سماعه مباشرة من 
الموجب. 
جاء في رد المحتار: «سماع كل - أي ولو حكمًا - كالكتاب إلى غائبه؛ لأن قراءته قائمة 
مقام الخطاب». فهذا نص منهم على أنهم واجهوا حكم السماع في البيع بين الغائبين. 
ورد عليه : 
بأنهم في هذا النص أرادوا أن يبينوا أن قراءة الإيجاب المكتوب تكون سماعًا حكمًا في 
حق الموجب. لا أنهم أرادوا أن يستثنوا القابل من شرط السماع» وبينهما فرق» فلما نصوا 
على اشتراط السماع لانعقاد البيع» فقد يعترض. معترض على أن القابل لم يسمع. من 
الموجبء. فقالوا: إن قراءة المكتوب سماع حكمّاء وأما سماع الرسول أو حامل الخطاب 
للقبول فهو سماع حقيقة فلم يحتج الأمر إلى النص عليه. 
الدليل الثاني : كون الحنفية نصوا.على اشتراط سماع الشهود لقبول المرأة إذا كتب لها رجل 
إيجابه في نكاحهاء فكان هذا دليلًا على أنهم لم يتركوا السماع في البيوع: اختصارًا ولا 
اقتصاراء وإنما تركوه عمدًا لأنه ليس بشرط عندهم» وإلا لنضوا عليه كما نصِوا عليه قي 
التكاح» وكما نصوا عليه في حال كان المتعاقدان حاضرين. 
ونوقش هذا : 
بأن هذا دليل عليه» فكوتهم ب يشترطون سماع الشهود قبول المرأة كليل :على الفلا بد من 
السماع» والبيع مقيس على التكاح. 
وربما حملهم على النص على سماع الشهود ليبينوا أن التكاح لا يد فيه من أن يكون القبول 
عندهم باللفظ بخلاف البيع» فإنه يقع كتابة من الجانبين. 
الدليل الثالث: يرى الدكتور وحيد سوار أن أوضح نص يشير إلى مواجهة الفقهاء مواجهة 
صريحة لشرط السماعء وأن تعبير القابل مستثنى من شرط السماع قول الشيخ عبد القادر 
الرافعي مفتي الديار المصرية المتوفى سنة 1177ه تعليقًا على ما جاء في رد المحتار قوله: 
«(لأن قراءته قائمة مقام الخطاب) الظاهر أن مسألة الكتاب مستثناة من اشتراط سماع كل 
من العاقدين لفظ الآخر؛ لأن القراءة وإن أقيمت مقام الخطاب لم يوجد من الكاتب سماع 
القبول من الآخر لا حقيقة ولا حكمّاء وإن وجد المكتوب إليه السماع حكمًا بالقراءة». - 
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7 يه في سلا مي 
8 حاحة من يقل يترم البيع يعيدور الفبؤل. 
الدليل الأول: 


يقول الشيخ علي قره داغي: دلا يوجد نص في جميع المذاهب التي اطلعنا 
على آرائهم ما يدل على اشتراط علم الموجب بالقبول في التعاقد بين الغائبين 
ليتم العقدء بل بالعكس وجدنا نصوصهم تتظاهر على تثبيت هذه القاعدة وهى 
. أن العقد يتم بركنيه» وهما الإيجاب والقبول» فإذا توفر فقد تم العقدء وأما 


اشتراط علم الموجب بعد تحققهما فهذا اعتراف ضمني بعدم كفاية الإيجاب 
والقبول فى انعقاد العقدء وترتيب الأثر('. 


الدليل الثاني : 


ا 0 
متطلبات العصر الحديث من سرعة إنهاء المعاملات» كما أن ذلك يؤدي إلى 


- وأجيب على هذا: 
بأن قول الرافعي إنما هو استظهار من عالم معاصرء لا تدل صراحة على استثناء سماع 
القبول. 
وممن كان يرى أن سماع الموجب قبول المشتري ليس بشرط الدكتور قره علي داغي في 
كتابه القيم (مبدأ الرضا في العقود) ورأى أن السماع ليس بشرط عند الفقهاء بدليل جواز بيع 
الإشارة والمعاطاة. 
والمقصود بالسماع هو بلوغ العلم لدى الموجب بحصول القبول من المشتري» وليس 
المراد هو اشتراط الحرف في الإيجاب والقبول. 
والحق أن أدلة الدكتور وحيد سوار والدكتور القره داغي ليست شافية للجزم بأن الفقهاء قد 
عالجوا حكم اشتراط سماع الموجب للقبول» فهي محل اجتهاد للعلماء المعاصرين ليبحثوا 
فيها ما يمكن أن يحقق مصلحة كل من البائع والمشتري ويدفع الضرر عنهماء والله أعلم. 
)١(‏ مبدأ الرضا في العقود (؟/ .)١١١١‏ 
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زعزعة الثقة وعدم اطمئنان القابل من فعالية قبوله» حيث إن للموجب الحق في 
رفض التعاقد بعد القبول وقبل وصوله إلى علمه. 

الدليل الثالث : 

أن الموجب حينما بعث بإيجابه إلى الآخر عن طريق الكتابة أو الرسول» فقد 
تصور العقد والمعقود عليه» وانتهى من كل شيء من جانبه» فالأمر موكول إلى 
الآخر فإذا قبله فقد تم العقدء فما الجدوى في تأخير انعقاد العقد إلى حين علم 
الع 

الدليل الرابع: 

«إذا كنتم تقولون: إن الوقوف عند وقت صدور القبول في التعاقد ما بين 
الغائبين يلقي الموجب في حيرة» فهو لا يعلم متى تم العقدء ولكن هذا القول 
مردود بأن الوقوف عند وقت العلم بالقبول هو أيضًا من شأنه أن يوقع القابل في 
حيرة» إذ هو لا يدري متى وصل القبول إلى علم الموجبء فلا يعلم متى تم 
الموجب واعتبار وقت العلم بالقبول من شأنه أن لا يطمئن القابلء فلا ميزة 
لقول على آخر من حيث اطمئنان المتعاقدين»'' . 

ويناقش هذا: - | 

بأن هناك فرقًا بين البائع والمشتريء» فالبائع لو قلنا بنظرية الإعلان تبقى يده 
معلقة من التصرف في المبيع في الوقت الذي لا يعلم هل قبل القابل أم لاء 
فيكون في ذلك ضرر بين عليه فى حالة ما إذا كان القابل قد رفض الشراء» أما 


.)١١75 01١١١ انظر مبدأ الرضا في العقود (؟/‎ )١( 
.)١1١5"ص‎ /” /5( (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ 
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المشتري فإن الثمن غالبًا ما يكون وجوبه فى ذمته» فله حق التصرف في عين 
ماله» فالأخذ بنظرية إعلان القبول هو من باب تحقيق مصلحة له» لا أكثر» وإذا 
اجتمع دفع المفسدة وجلب المصلحة كان دفع المفسدة مقدما على جلب المصلحة . 


لا حجة من يقول: يشترط العلم بالقبول. 

الدليل الأول: 
يذكر الحنفية.في. شروط انعقاد البيع سماع كل من المتعاقدين لصاحبه في 
البيع بين الحاضرين» حتى نقل بعضهم أن السماع شرط لانعقاد البيع بالإجماع» 
وهذا يدل على أنه شرط في البيع بين الغائبين كذلك. 

جاء في البحر الرائق: «إذا قبل المشتري فلم يسمعه البائع لم ينعقد» فسماع 
المتعاقدين كلاهما في البيع شرط للانعقاد إجماعاء فإن سمع أهل المجلس 
كلام المشتري والبائع يقول لم أسمع ولا وقر في أذنه لم يصدق قضاء»"'". 

وجاء في الفتاوى الهندية في معرض الكلام على شروط انعقاد البيع : «ومنها 
سماع المتعاقدين كلامهماء وهو شرط انعقاد البيع بالإجماع. ..0”". 

وجاء في مجمع الأنهر: «وفي المحيط سماع المتعاقدين الإيجاب والقبول 
شرط الانعقاد]”” . 

وفي شرح مجلة الأحكام: «يشترط في انعقاد البيع... سماع كل من 
المتعاقدين كلام الآخر» © . ظ 


.)7588 /60( البحر الراتق‎ )١( 

(؟) الفتاوى الهندية (/ #) . 

(9) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ 8). 
(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 4 . 
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«فقة 

وفي مذهب الشافعية جاء في الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر الهيتمي: ‏ 
ااوسئل: بما لفظه تبايعاء وبينهما حائل يمنع رؤية الأشخاص لأسماع الأصوات 
هل يصح أو لا؟ 

فأجاب بقوله: نعم يصح؛ لأنهم لم يشترطوا إلا سماع كل كلام صاحبهء بل 
صرحوا بصحة بيع الأعمى وشرائه لما رآه قبل العمى ولنفسه » وبصحة تبايع الغائيين» 
نعم إن كان وراء الحائل جماعة اشترط تسمية المشتري حتى يتميز منهم»”'' . 

الدليل الثاني : 

في قواعد المذهب الحنفي كانوا يقيسون الكتابة على اللفظء ولذلك كان من 
قواعد الحنفية: «الكتاب من الغائب كالخطاب من الحاضر». 

فما ثبت للأصل ثبت للفرع». فإذا كنا نشترط. السماع في اللفظء. فلنثبت 
اشتراط العلم القائم مقام السماع للكتابة. ظ ظ 

الدليل الثالث: 

اشتراط السماع ليس مطلوبًا لذاته» وإنما هو وسيلة للعلم بالرضا الذي هو 
شرط» فليس في القرآن ولا في السنة إناطة العقود بالكلام: ولا بالنطق» وإنما 
الذي جاء فيهما إناطة العقود بالتراضي» وقد أجمع الفقهاء على أن العلة 
الحقيقية هي الرضاء ولكن لما كان أمرًا خفيًا لا يطلع عليه أقيم مقامه ما يدل 
عليه من سبب ظاهرء كاللفظ وغيره» فإذا كان سبب العدول عن الرضا النفسي 
.إلى ما يال عليةاهؤ الاطلاعه وإذا كان الكلام الذي لا يسمع يستوي مع الرضا 
النفسي في عدم الاطلاع عليه؛ كان لا بد من السماع حتى يمكن الاطلاع عليه. 


.)77/١ الفتاوى الفقهية الكبرى (؟/‎ )١( 
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الدليل الرابع : 

إذا كان سماع القابل للإيجاب أمرًا لا يصح أن ينازع فيه لأن من وجه إليه 
الإيجاب لا يمكن أن يرضى إلا إذا علم بالإيجاب؛ لأن الرضا لا يكون بدون 
علم» فكذلك يجب سماع القبول؛ لأن الإعلان عن الرضا لا فائدة منه إلا 
بالاطلاع عليه فإذا لم يسمع القبول فإنه يستوي حيتئذ بالرضا المستكن في 
النفس الذي أجمعوا على عدم تأثيره في عقود المبادلات المالية» فإذا سمع 
اتوت انق الماع ولق 07 . ظ 

الدليل الخامس: 

إذا لم نشترط علم الموجب للقبول» فقد يحرم الموجب من فرصة التعاقد 
مع قابل آخر قد يعرض ثمنًا أفضلء لظنه أن المشتري يحتمل أن يكون قد 
قبل عرضه» وقد يعتقد مع تأخر وصول القبول أن إيجابه مرفوض» فيتعاقد 
مع شخص آخر ظنًا منه بأن إيجابه لم يقبل» فيكون عرضة لضياع مصلحته 
أو مصلحة القابل» وكل ذلك يدل على عيب في الاكتفاء بنظرية الإعلان 
فقط . ش 

مناقشة كل من النظريتين: 

بالنظر إلى أدلة كل قول يتكشف لنا عيوب القول المقابل: فالعيوب التي 
تتوجه إلى نظرية العلم : [ 

عدوا وق اراب عن عرس القولة 7أعيي ا كديرا لآثار العقد لا يتفق مع 
متطلبات العصر الحديث من سرعة إنهاء المعاملات» كما أن ذلك يؤدي إلى 


() انظر التراضي في عقود الميادلات المالية (ص١١7).‏ 
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زعزعة الثقة وعدم اطمئنان القابل من فعالية قبوله» حيث إن للموجب الحق في 
رفض التعاقد بعد القبول وقبل وصوله المع علمه.. 


ل والعيوب التي تتوجه إلى نظرية الإعلان: ظ 

تكاد السلع في أيامنا تتعرض: في كثير.من. الأحيات إلى: ازتفاع: حافت أو هبوط 
مفاجئ» ومع تهاون الناس في التزاماتهم الشتزعية: وقلة الأمانة لنق كثير من 
المتعاملين في السوقء وكثرة الحيل في المعاملات المالية فإنهم سوف يسعون 
في حالة هبوط السلع إلى عدم لزوم البيع» وفي حالة ارتفاع السلع سيكون . 
الموقف بالعكس» فإذا تم تبني نظرية إعلان القبول فإن إثبات وقت صدور 
القبول يشكل صعوبة كبيرة إلى درجة أنه قد يستحيل الإثبات في غالب الأحيان» 
فالقابل يسعه أن يغير مضمون القبول أو يبطله ما لم:يرسله إلى الموجب. 

كما أن الموجب الذي ليس على علم بذلك قد يعتبر إيجابه ساقطاء وقل ' 
يتعاقد مع شخص آخر ظنا منه بأن إيجابه لم يقبله المرسل إليهء وفي مقابل ذلك 
يكون القابل في هذه الفترة على ثقة من انعقاد العقد» وينظم أموره حسب 
ذللك77: 

ولوجود عيوب في نظرية الإعلان والقبول تفرعت قيود على هاتين النظريتين 
مما نتج عنه نظريتان أخريان» أعطيتا مصطلاحاث خاصة:» منها:” 20 

ل الأولى: نظرية تصدير القبول (نظرية الإرسال) . 

الفرق بين نظرية إعلان القبول» ونظرية تصدير القبول. ظ 

أن نظرية الإعلان تقول: إذا قبل من وجه إليه الإيجاب تم العقد دون حاجة 


.)1١١ص( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي - العدد السادس - الجزء الثاني‎ )١( 
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إلى تأخير ذلك إلى وقت لاحقء ويعيب هذه النظرية أن الموجب ستمضي عليه 
فترة عدم استقرارء لا يعلم فيها إذا كان العقد قد انعقد أم لا. 


لا وأما نظرية تصدير القبول: 

فهي تتفق مع النظرية الأولى في أساسهاء ولكنها تختلف عنها في اشتراط أن 
يكون القبول نهائيّاء والقبول لا يكون نهائيًا في رأي أصحابها إلا إذا استحال 
على القابل الرجوع فيهء وهذا لا يتأتى إلا إذا صَدَّر القبول فعلًا بالبريد أو 
البرق؟ لأنه قبل تصديره يكون في استطاعة القابل الرجوع فيه بإهمال تصدير 
الكتاب الذي يتضمنه أو بإعدامه» وهو ما قد يحدث لو تغيرت الظروف» 


وأصبيحت الصفقة غير مربيحة لو . 


لا الثانية: نظرية استلام القبول (نظرية التسليم) 
هذه النظرية تقول بانعقاد العقد عندما يتسلم المرسل (الموجب) جواب 
' الطرف القابل» ولو قبل الاطلاع على مضمونه. ا 

وتخالف نظرية العلم بالقبول بأن العقد في القول باشتراط العلم بالقبول لا 
ينعقد إلا بعد الاطلاع على مضمون الخطاب» فلو أقام الدليل على أنه لم يعلم 
بالقبول بالرغم من وصوله لم ينعقد العقد”". 


)١(‏ مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني (ص228)»: الوسيط - مصادر الالتزام 
/١(‏ كول /اه؟). 

(؟) فأصبحت النظريات أربع» نأخذها حسب التسلسل: 
الأولى: إعلان القبول. ينطلق أصحابه من موافقته للقواعد العامة» طالما أن العقد توافق 
إرادتين» وبالتالي فإن إعلان القبول في هذه الحالة ينعقد به العقدء لكن لما كان إعلان 
القبول هذا عملا فرديًا من جهة القابل يستطيع أن يرجع فيه متى شاءء لذا فقد وجد المذهب 
الثاني » وهو (تصدير القبول) حيث يشترط أصحابه تصدير القبول بالبريد حتى نتفادى - 
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وقد تبنى اتفاق فيينا نظرية استلام القبول في مادتيه (75) و (75): يقول 
الشيخ إبراهيم كافي: «نشير هنا إلى موقف اتفاق فيينا في هذه القضية- ذلك 
الاتفاق الذي يعتبر ممثلًا لأخر ما توصل إليه معظم الحقوقيين في العالم في هذا 
المضمار - وهو الانحياز إلى نظرية استلام القبول»”© . 


لا الراجح من هذه الأقوال: 

هذه المسألة كما يقول عنها الشيخ الدكتور إبراهيم كافي بعد أن قدم بحنًا 
مميرًا في هذا الموضوعء يقول: «لا يمكن أن ننكر أن الموضوع يحتمل أكثر من 
وجهء ويوقع المرء في حيرة لا محالة»”". 

وإذا كانت هذه المسألة من الصعوبة بمكان لعدم وجود أثر يقطع التزاع» 
فتبقى المسألة محل نظر واجتهاد وتلمس للحكم الشرعي بما يحفظ مصلحة 
البائع والمشتريء ويما يوافق القواعد العامة للشريعة». فالترجيح مني في مثل 
هذه الحال سيكون مجرد ميل واستحسان لقول على آخرء لا أكثرء فإذا رأينا أن 


> رجوع القابل وتكون موافقته نهائية» ومع ذلك وجه النقد لتصدير القبول على هذا النحوء 
باعتبار أن التصدير أيضًا غير كاف إذ إن الشخص ما زال بإمكانه استرداد رسالته» أو أن 
يتدارك ذلك بإرسال برقية تفيد عدوله عن القبول» ولتفادي الانتقادات الخاصة بإمكان 
الرجوع في القبول» واسترداده في حالة تصديره ظهر مذهب (استلام القبول) أي أن العقد 
ينعقد عندما يصل القبول إلى الموجب, لكن هذا المذهب لم يخل من النقد أيضًا إذ هو لا 
يفيد علم الموجب بالقبول» ومن ثم فإن الاتجاه الرابع قد ذهب إلى العلم بالقبول» 
وبمقتضاه أن العقد لا ينعقد إلا إذا اطلع الموجب على القبول» وإن كان وصول القبول. 
يعتبر قرينة على العلم به» ويجوز إثبات عكسها. انظر النظرية العامة للالتزامات - الدكتور 
أمجد محمد منصور (ص ةلا .)8١‏ 

)١( .‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ ص78١1).‏ 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ ص4ة:١٠).‏ 
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الأصل عدم وقوع البيع حتى نتيقن أو يغلب على الظن وقوعهء وأن الأصل بقاء 
ما كان على ماكان». وأن القبول لا فائدة منه إلا بعد الاطلاع عليه. 

وأن القول بنظرية الإعلان سوف يتضرر البائع دون المشتري» فالمشتري يده 
مطلقة في الثمن» بينما البائع لا يمكنه التصرف في المبيع حتى يعلم بالرفض» 
وقد يتأخر وصول هذا العلم كثيرّاء ويترتب على ذلك أضرار كبيرة» فأرى أن 
القول باشتراط العلم بالقبول أرفق بالبائع» وأكثر رعاية لمصالحهء هو أولى 
بالمراعاة من المشتري؛ لأن البيع إخراج للمبيع من ملكهء فيجب أن تكون 
الإرادة المفروضة مطابقة لمصلحة البائع عند عدم الاتفاق» كما أن الراجح فيما 
لو اختلف المتبايعان في عين المبيع فالقول ما يقول رب السلعة أو يتتاركان» 
فراعى هنا مصلحة البائع؛ لأن في ذلك إخراجًا للمبيع من ملكه بغير رضاهء 
فكذلك هنا نراعي مصلحة البائع» ونقول لا بد من علمه بالقبول لينتج للعقد أثره 
المترتب عليهء على أن استلام القبول قرينة على الاطلاع عليه إلا أن يثبت 
عكسه من سفر أو مرض لم يتمكن بسببه من الاطلاع . 

وإذا كانت القاعدة الشرعية أن دفع المفسدة مقدم على جلب المصلحة» فإن 
القول باشتراط العلم بالقبول فيه دفع للمفسدة الواقعة على البائع» بينما الأخذ 
بنظرية الوعلان فيه جلب مصلحة للمشتري» في الوقت الذي قد يتضرر البائع» 
فإن قيل: تأخير القبول قد يلحق ضررًا بالمشتري. قيل في الجواب عن ذلك 
الأصل عدم وقوع الشراءء والثمن غالبًا ما يكون متعلقًا في الذمة» فلا أحد 
يملك أن يقيد يده من التصرف,» بخلاف البائع فإن القول بالاكتفاء بالقبول يكف 
يد البائع عن التصرف في المبيع إلى حين يعلم هل قبل أو رفض المشتري» وفي 
ذلك ضررنيخ:» وإن كنت أنصح في مثل هذه العقود أن يشترط البائع أن يكون 
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طلدة 
الريجاب موقتا بوقت إذا لم يصل إليه القبول في خلاله يكون في حل من إيجابه؛ 
كما هو مذهب المالكية فهذا يحل الإشكال من أساسهء ولا يجعل البائع معلقًا 
لا يتمكن أن يستغل المبيع انتظارًا لقبول قد يقع وقد لا يقع» وقد يفوت عليه 
عروضًا كثيرة ريما تكون أهم من العرض الذي قدمه للمشتري. 

وقد استعرض مجمع الفقه الإسلامي هذه المسألة وقدمت خلال دورته 
بحوث قيمة ناقشت هذه المسألة بإسهاب» واختلفت أراء أصحاب البحوث فيها 
كحال مسائل الخلاف» وكان قرار المجلس قد أخذ بنظرية الإعلان» وإليك 

نص القرار. 

إن مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورة مؤتمره السادس بجدة في 
المملكة العربية السعودية من ١٠‏ إلى 77 شعبان ١٠15١ه‏ الموافق 750-١54‏ آذار 
(مارس) ٠194م‏ بعد اطلاعه على البحوث الواردة إلى المجمع بخصوص 
موضوع إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة» ونظرًا إلى التطور الكبير الذي 
حصل في وسائل الاتصال وجريان العمل بها في إبرام العقودء لسرعة إنجاز 
المعامللات المالية والتصرفات». وباستحضار ما تعرض له الفقهاء بشأن إبرام 
العقود بالخطاب والكتابة وبالإشارة وبالرسول. . 

١‏ - إذا تم التعاقد بين غائبين لا يجمعهما مكان واحدء ولا يرى أحدهما 
الآخر معاينة؛ ولا يسمع كلامهء وكانت وسيلة الاتصال بينهما الكتابة أو 
الرسالة» أو السفارة (الرسول) وينطبق ذلك على البرق والتلكس والفاكس» 
وشاشات الحاسب الآلي (الكمبيوتر) ففي هذه ع ا ل 
الإيجاب إلى الموجه إليه وقبوله . 

#سإناام الساتد ون ترون ل زنك واحذ. وهما في مكانين متباعدين» 
ونطلق عدا عن الهاتف واللاسلكيء فإن التعاقد بينهما يعتبر تعاقدًا بين 
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حاضرين» وتطبق على هذه الحالة الأحكام الأصلية المقررة لدى الفقهاء المشار 
إليها في الديباجة . 

# - إذا أصدر العارض بهذه الوساتل إيجابًا محدد المدة يكون ملزمًا بالبقاء 
على إيجابه خلال تلك المدةء وليس له الرجوع عنه. 

6ك إن القو ا عن المناقة ة لا تشمل النكاح لاشتراط الإشهاد فيه» ولا الصمرف 
لاشتراط التقابض» ولا السلم لاشتراط تعجيل رأس المال. 

ه - ما يتعلق باحتمال التزييف أو التزوير أو الغلط يرجع فيه إلى القواعد 


.)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟”/ ص177) هذا موقف أغلب الفقهاء في المجمع 
الفقهي» وأما القوانين العربية فقد كان موقفهم مختلمًاء حيث انقسموا إلى قسمين: 
الأول: أخذ بنظرية إعلان القبول. 
من ذلك القانون الأردنى إذا نصت المادة )1١١(‏ مدني على أنه إذا كان المتعاقدان لا 
يضمهما حين العقد مجلس واحد يعتبر التعاقد قد تم في المكان والزمان اللذين صدر فيهما 
القبول» ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغير ذلك». 
ومثل القانون الأردني القانون اللبناني (م 184) والسوري (م 44 والمدونة التونسية (5). 
الثاني : أخذ بنظرية العلم بالقبول. 
من ذلك القانون المدني المصري ففي المادة /41 مدني: 
١‏ - يعتبر التعاقد بين الغائبين قد تم في المكان والزمان اللذين يعلم فيهما الموجب 
بالقبول» ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني يقضي بغير ذلك. 
7 مر أ مريب اقل اكرارتي لمارا لاا 0 
القبول». وانظر )41١(‏ من القانون نفسه. 
ومثل القانون المصري القانون العراقي (م 247 والقانون المدني الجزائري (119)) 
والقانون المدني الكويتي (م 54). 
وقد تبنى النظام الأنجلو الأمريكي نظرية تصدير القبول» وتبنى القانون الألماني (م )1١7٠‏ 
والنمساوي نظرية استلام القبول. 1 
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المبحث الخامس 
الإبجاب والقبول بالوسائل الحديثة ‏ 


قال ابن تيمية: «كل ما عده الناس بيعًا وإجارة فهو بيع وإجارة» وإن اختلف 
اصطلاح الناس في الألفاظ والأفعال... وليس لذلك حد مستمرء لا في 
شرعء ولا في لغة»""" . ٠‏ | 

وذكن المالكية بن البيع ينبقد بما دل على الرضًا من قول»: أو إشارة» :أو كتاية 
مزه نكا ل أو مقطا : ظ 

والإيجاب والقبول بالوسائل الحديثة مركب من. صيغة لفظية وفعلية» ولذا ٠‏ 
أدرجتها في الصيغ الفعلية» وإن كانت تقبل أن تدرج في الصيغة اللفظية.. 

والمقضود بالوسائل الحديثة: الهاتقب»:والبرق»:واللكسء والقاكمن وتسوها : 

هذه الوسائل ليست على شكل واحدء فبعضها يأخذ حكم الكتابة» وبعضها 
يأخذ حكم اللفظ . المي اه 

فهي إن عبرت هذه الوسائل عن ملفوظ فهي في حكم الكلام» وذلك مثل 
البييع عن طريق الهاتف والراديو» ونحوها. 


ويقول الشيخ إبراهيم كافي في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ "ص5١١1):‏ «وبالرغم 
من أن حقوقبي القرن التاسع عشر كانوا منقسمين إلى فثتين رئيسيتين تفضل إحداهما نظرية 
إعلان القبول» وتفضل الأخرى العلم بالقبول» فإن معظم الحقوقبين في وقتنا الحاضر 
وكذلك معظم التشريعات الحديثة في اتجاهين يميل إحداهما إلى ترجيح نظرية تصدير 
القبول والأخر يميل إلى ترجيح نظرية استلام القبول». 

.)١5 /( الفتاوى الكبرى (5/ 405 وانظر الفروق للقرافي‎ )١( 

(؟) انظر الشرح الصغير (/ .)١4‏ ش 
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وإن عبرت هذه الوسائل عن مكتوب فهي في حكم الكتابة» فالبرق مثل 

الكتاب. إلا أن الكتاب يصل إلى المرسل إليه بخط يدهء في حين أن البرق تعبير 

عما كتبه» أو تلفظ به والفاكس يقدم صورة عما كتبه الموجب» وقد سبق لنا 

مناقشة حكم البيع عن طريق الكتابة» وتوصلنا أن الكتاب في حكم الخطاب» 
فأغنى عن إعادته هنا. 

ويبقى البيع بالهاتف . 

[ن-15 فالبيع عن طريق الهاتف أصبح يمارس اليوم على نطاق واسع في 
محيط التعامل بين المشتغلين بأمور التجارة» ولذا يجب بسط الكلام فيه خاصة 
أن الفقهاء قديمًا لم يتعرضوا لحكمه لعدم وجود الهاتف في عصرهم. ولكن 
يوجد من عموم كلامهم ما يستدل به على حكم البيع بالهاتف. 

فقد صرح الحنفية والشافعية من أن المتعاقدين لا يشترط فيهما قرب المكان 
ولا رؤية بعضهما في صحة العقد. ١‏ 

فهذا ابن نجيم في البحر الرائق يصحح البيع؛ ولو كان بين البائع والمشتري 
نهر عظيم تجري فيه السفن» ثم قال: «وقد تقرر رأي في أمثال هذه الصورة على 
ْ أنه إن كان البعد بحال يوجب التباس ما يقول كل واحد منهما لصاحبه يمنع» 
وإلا فلاء فعلى هذا الستر بينهما الذي لا يمنع الفهم والسماع لا يمنع»”"©. 
واحد منهما يمنع» وإلا فلا»”" . 


جاء في المجموع : «لو تنادياء وهما متباعدان» وتبايعا صح البيع»”" . 


.)794 /4( البحر الرائق‎ )١( 
.)5 /#”( (؟) الفتاوى الهندية‎ 


() المجموع (5/ 515). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لكيه 

ويقول الشيخ أحمد إبراهيم: «وأما العقد بالتلفون فالذي يظهر أنه كالعقد 
مشافهة» مهما طالت الشقة بينهماء ويعتبر العاقدان كأنهما في مجلس واحدء إذ 
المعنى المفهوم من اتحاد المجلس أن يسمع أحدهما كلام الآخرء ويتبينه» 
وهذا حاصل في الكلام بالتلفون» كما هو مشاهد لناء غاية الأمر أنه يحتمل 
الكذب». وتصنع صوت الغيرء لكن هذا قد يحصل في الرسالة والكتابة 
أيضًا)”" . 

ويقول الأستاذ علي الخفيف: «إذا استعملا التلفون بالتعاقد كانا كحاضرين» 
فيدوم مجلس العقد ما دامت محادثتهما في شأنه. فإذا انتقلا د ل حديث في 
موطبوع. آخر انتهى مجلس العقدء. وبطل بذلك الإيجاب)”". ئ ٠‏ 

وقد تبين لنا في بحث ألفاظ الإيجاب والقبول أن الشرع يعتبر الرضا هو 
الأساس في صحة العقودء لهذا أجاز الفقهاء التعاقد بالرسالة والكتابة وبالإشارة 
والمعاطاة» بل أجاز النيع بكل ما يدل على الرضا عرقّاء قكل ما عده الناس بِيعًا ‏ 
فهو بيع» ومنه البيع عن طريق الهاتف.. 

يقول الحطاب: «واحتج المالكية بما تقدم من أن الأفعال» وإن انتفت منها 
الدلالة الوضجيةء ففيها دلالة عرفية» وهي كافية» إذ المقصود من التجارة إنما 
هو أخذ ما في يد غيرك بدفع عوض عن طيب نفس متكماء فتكفي دلالة العرف ْ 
في ذلك على طيب النفس والرضا بقول أو فعل». 


واختار النووي والمتولي والبغوي من الشافعية» وابن تيمية من الحنابلة انعقاد 


000 مجلة القانون والاقتصاد» السئة الرابعة. العدد الخامس (ص565), 5 
(؟) أحكام المعاملات الشرعية» حاشية (ص197١).‏ 
(9) مواهب الجليل (5/ 778 7578). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اله كلما يعن النائن ”3 . 

وفي القانون المدنتي المصري: 50 بالتلفون أو بأية طريقة مماثلة 
كأنه تم بين حاضرين فيما يتعلق بالزمان» وبين غائبين فيما يتعلق بالمكان”") 

والذي قد يحتاج إلى توضيح في البيع بالهاتف ونحوهء الكلام في مسائل 
منها : 

المسألة الأولى: اتحاد مجلس الإيجاب والقبول 

يذكر الفقهاء لصيغة العقد شروطًا من أهمها شرطان: 

الأول: موافقة القبول للإيجاب» وسيأتي الكلام عليه بشيء من التفصيل إن 
شاء الله تعالى. 

الثاني: اتصال القبول بالإيجاب» ويشترط لاتصال القبول بالإيجاب ثلاثة 
لوو | ٠‏ 

عا كر ] كنار لفو لات تداك وان 

- ألا يصدر من أحد العاقدين ما يدل على إعراضه. 

- ألا يرجع التركميع عيرارد القبول. 

فما الذي يقصده الفقهاء بقولهم: اد تحاد مجلس العقدء. أو أن يكون الإيجاب. 
والقبول في مجلس واحد؟ 

ليثن: الغدراة 89ب 00000000015 


)١(‏ مغني المحتاج (7/ 207 نهاية المحتاج (5/ 0915: الإنصاف (4/ 22514 مجموع 
الفتاوى (59؟7/ /0). 


(؟) المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري» مادة .)١5٠(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طلهةه 
مكان واحدء لأنه قد يكون مكان أحدهما غير مكان الآخر كما مر علينا في البيع 
عن طريق المكاتبة أو المراسلة» وإنما المراد باتحاد المجلس : الوقت الذي 
خرن فد المتها تان متحتلين فيه بالتعاقد 

فمجلس العقد: هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان مقبلين على التفاوض 
في العقدء ما لم يفصل بين الإيجاب والقبول فاصل أجنبي يعتبر إبطالا 
للويجاب» كرجوع الموجب عن إيجابه قبل القبول» أو إعراض القابل عن هذا 
البيجَات باشتغاله بشيء آخر غير العقدء فإذا لم يوجد شيء من ذلك صح القبول 
الصادر منه مهما طال الوقت. 

وبناء عليه يكون اتحاد المجلس في العقد عن طريق الهاتف : هو زفن 
الاتصال» فما دامت المحادثة في شأن العقد قائمة اعتيرا المجلسن. قائمّاء وإذا 
انتقلا إلى حديث آخر اعتبر المجلس منتهيا”". 

1 المسألة الثانية: 

هل يثبت خيار ما يسمى (خيار المجلس) في البيع بالهائتف عند القائلينَ به 
وهما الشافعية د وإذا قلنا بثبوته فكيف نكيفه؟ 

قال النووي: «لو تنادياء وهما متباعدان» وتبايعا صح البيع» وأما الخيار: 

فقال إمام الحرمين: يحتمل أن يقال: لا غار لماه لأن التفرق الطارئ 
يقطع الخيارء فالمقارن يمنع ثبوته. 

قال: ويحتمل أن يقال: يثبت ما داما في موضعهماء فإذا فارق أحدهما 
موضعه بطل خياره» وهل يبطل خيار الآخر أم يدوم إلى أن يفارق مكانهء فيه 


)١( .‏ انظر المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي (ص"477)» البدخل الفقهي العام - مصطي 
الزرقاء (فقرة : /01). 


دج المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

لا شتت 
احتمالان للإمام» وقطع المتولي بأن الخيار يثبت لهما ما داما في موضعهماء 
فإذا فارق أحدهما موضعه» ووصل إلى موضع لو كان صاحبه معه في الموضع 
عد تفرقاء حصل التفرق» وسقط الخيارء هذا كلامه. والأصح في الجملة ثبوت 
الخيارء وأنه يحصل التفرق بمفارقة أحدهما موضعه» وينقطع بذلك خيارهما 

وسواء في صورة المسألة كانا متباعدين في صحراءء أو ساحةء أو كانا في 
بيتين من دارء أو في صحنء وصفةء صرح به المتولي» والله أعلم»”'". 

وفي بيع الهاتف اختلف الفقهاء المعاصرون في ثبوت خيار المجلس في 
الهاتف. 

فقيل: لا يوجد خيار مجلس في الهاتف؛ لأن قوله: «البيعان بالخيار ما لم 
يتفرقا» إذا حملنا التفرق على تفرق الأبدان» وهو الصحيحء فإن الأبدان قد 
تفرقا بهماء فأحدهما في المشرق» والآخر في المغرب» فقضية خيار المجلس 
ينبغي ألا يحدث لأن الوسائل الحديثة أحدثت لنا طريقة أو وضعًا غير موجود 
في حديث الخيارء ولا يدل عليه الحديث إلا بتمحص وتكلف وقياسات لا يدل 
قلنها الجديث» فتحقيق المناط غير متحقق في هذا». ظ 

وذهب آخرون إلى أنه يمكن لنا أن نحدد مجلس العقد في بيع الهاتف. 

يقول الأستاذ علي الخفيف ككثه: «إذا استعملا التلفون بالتغاقد كانا 
كحاضرين» فيدوم مجلس العقد ما دامت محادثتهما في شأنه. فإذا انتقلا منه 
إلى حديث في موضوع آخر انتهى مجلس العقد. . .)7 . 


.)5١5 /9( المجموع‎ )١( 
.)١197؟ص( (؟) أحكام المعاملات حاشية‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


50 
وحتى نعرف القول الراجح لا بد لنا من معرفة مقصد الشارع من تشريع ما 
يسمى بخيار المجلسء هل قصد احترام المجلس (مكان التبايع») لذات 
المجلسء أو قصد أن ون هناك فترة من الزمن بعد الإيجاب والقبول يتروى 
فيها كل من المتعاقدين خشية أن يكون تسرع في الصفقةء لأن البيع قد يقع فجأة 
من غير ترو ولا نظرء فجعل الشارع هذا الخيار ليحق له الرجوعء وإذا كان 
المقصود بالمفارقة هو مفارقة مكان التبايع فالمكان قائم في كل صفقة» فالحكم 
يتعلق بمكانهما إن كانا حاضرين» أو تعلق الحكم باتصالهما إن كانا غائيين» 
وليسن من شرط قيامه “اتنخاد المتكان» وقد ناقشت فيما سبق المكان في حالة البيع 
بالمكاتبة والسافاةء فهنا المكان هو مكان الاتصالء فإذا انقطع الاتصال بين 

المتصلين فقد افترقا . ظ 

ل المسألة الثالثة: 

البيع بالتلفون لا يصح فيما يشترط فيه القبض الفوري إلا إذا تم القبض بعد 
انتهاء المكالمة مباشرة» كأن يكون لكل واحد منهما عند الآخر وكيل بالقبض 
مثلاء أو نحو ذلكء فالعقود في الأموال الربوية لا يتم فيها العقد بالهاتف إلا 
مع هذا الضابط. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في صدور الإيجاب والقبول من طرف واحد ‏ 


هل يمكن أن يصدر الإيجاب الوا من تحن واجد وإذا أمكن تصور 
ذلك» فهل يصح العقد؟ 

لهذه المسألة أكثر من صورةء منها الجائزء ومنها ما هو مجل خلاف. 

م 8ه] فالصورة الجائزة» حتى حكى بعضهم الإجماع على جوازها: لها 
أمثلة منها : 

لو زوج أمته عبده الصغير» ال ل 
لذلك بحكم الملك» لا بحكم الإذن”". 

ومنها: الأب يشتري مال الصغير لنفسه. أو بن لمن الم 0 

وغللوا "ذلك باق الأنبيدمة ليه الشفقة عن للد والميل إليه» وزاك خكا 
نفسه لحظه . 

وحكى القرافي الإجماع على صحة بيع الأب وشرائه من مال ولده 
افيف 


)١1(‏ المغني (7/ »03١‏ وانظر البحر الرائق (/ »)١9١‏ مواهب الجليل (/ 478): أسنى 
المطالب (”#/ .)١175‏ 

(0) انظر بدائع الصنائع (؟/ ”7غ التاج والإكليل (5/ 577)» وقال السيوطي في الأشباه . 
والنظائر (ص756): «واختص الأب والجد بأحكام منها : ولاية المال. . . وتولي طرفي 
العقد في البيع. .». وانظر المغني (5/ 56)» الإنصاف (4/ 57)» شرح منتهى الإرادات 
١‏ 5و0). 1 

أنوار البروق في أنواع الفروق (*/ 7177). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما التي هي محل خلاف» فلها صورتان: 

أحدهما: مسألة بيع الوكيل لنفسه. وشرائه منهاء فلو وكل رجل رجلا على 
شراء عقارء وكان عند الوكيل عين المطلوب» فهل له أن يبيع هذا العقار على 
موكلهء ومثله لو وكله على بيع العقارء وهو محتاج إليه» فهل له أن يشتري هذا 
العقار؟ 

الصورة الثانية: تولي الوكيل طرفي العقد نيابة عن العاقدين» كما لو وكله 
شخص على بيع سلعةء ووكله آخر على شرائها . 

وسوف نتعرض إن شاء الله تعالى بالبحث لكل مسألة على انفرادها. أسأل 


الله وحده عونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في بيع الوكيل لنفسه وشراته منها 


[م - 56] إذا نهي الوكيل عن إجراء العقد مع نفسه فأجراه لم يصح العقدء 
وذلك لأن ما نهاه عنه غير داخل في إذنهء فلم يجز له كما لو لم يوكله. 

أما إذا أذن له بإجراء العقد مع نفسهء أو أطلق الوكالة ففي هذا خلاف بين 
أهل العلم. ظ 


فقيل : له ذلك مطلقّاء وبه قال مالك 1ك ورواية عن الإمام أ 


)١(‏ جاء في بداية المجتهد المطبوع مع الهداية (4/ 177): «وأما أحكام الوكيل» ففيها مسائل 
مشهورة: 
أحدها : إذا ذا دكل على يع شيء. هل يجوز له أن يشتريه لنفسه؟ فقال مالك: يجوزء وقد 
قيل عنه: لا يجوز...». فهنا ابن رشد أطلق الجواز عن الإمام مالك وروى الجواز 
بصيغة الجزمء بينما القول يعدم الجواز ساقها بصيغة التمريض. 
وجاء في مواهب الجليل (5/ 507): «قال القرطبي في تفسير سورة البقرة» في قوله 
تعالى : «اوَيحَلُونكَ عن البتئ» [البقرة: »]77١‏ اختلف هل له أن يشتري لنفسه من مال 
يتيمهء فقال مالك: يشتري في مشهور الأقوال. 
والقول الثاني : أنه لا ينبغي أن يشتري مما تحت يده شيئًا لما يلحقه من التهمة إلا أن يكون 
البيع في ذلك بيع سلطان في ملا من الناس. .» 
وجاء فى القوانين الفقهية ( ص 8955): (ويجوز للوكل والوصى آن يشتريا لأنفسهما م ماق 
الفوكل بوالتب إذا لم يحابيا أنفسهما». وانظر الفواكه الدواني لفغ اكرفة” 

(؟) هذا القول هو مقتضى الرواية الثانية عن الإمام أحمد كله حيث قال ابن قدامة في المغني 
(5/ 594): «يجوز لهما - أي للوكيل والوصي - أن يشتريا بشرطين: أحدهما: أن يزيد 
على مبلغ ثمنه في النداءء والثاني : : أن يتولى النداء غيره. .». فالغاية من اشتراط الشرطين 
انتفاء التهمة» وعدم محاباة النفس في تقدير الثمن. 


جع المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وقيل: لا يجوز له مطلقّاء ولو أذن له الموكل» وهو مذهب الحنفية”'2: وقال 
به أكثر الشافعية9" . 

وقيل: إن أذن له جازء وإلا فلاء وهو قول عند الحنفية»”"» والمشهور من 
مذهب المالكية”*': واخختاره بعض الشافعية” "+ والمشهور من مذهب الحنايلة2©0. 

لا تعليل من قال: للوكيل أن يبيع على نفسه ويشتري منها مطلقا. 

التعليل الأول: 

استدلوا بأن الوكيل ببيعه ل 5505700 
عن لو كان من شخص أجنبي 7" 


.)158 /5( بدائع الصنائع‎ »)١51 »١755 /1/( البحر الرائق‎ .07” /١9( المبسوط‎ )١( 
.)778 .775 مغني المحتاج (؟/‎ :)7”87 /١( روضة الطالبين (5/ 005» المهذب‎ 00 
. .)153/ 2355 /87( حاشية ابن عابدين (5/ 8١0).؛ البحر الرائق‎ )9( 

(4) والإذن عندعم قد يكون حقيقيًا (صريًا) كما لو أذن له في البيع والشراء من نفسهء وقد 
يكون الإذن حكميًا كما لو اشترى لنفسه بحضرة ربه. انظر حاشية الدسوقي (؟/ 0541 
النخيرة (4/ ,.2٠١‏ الخرشي (5/ /ا9). 
قال الصاوي في حاشيته على الشرح الصغير (”/ 5500 وشرائه 
منهاء قال : «المنع مقيد بما إذا لم يكن شراؤه بعد تناهي الرغبات» ويما | إذا لم يأذن له ربه في 
البيع لنفسه سواء كان الإذن حقيقيًا أو حكميًا كما لو اشتراه لنتفسه بحضرة ربه. . .» 

(5) اختاره من الشافعية ابن سريج» انظر روضة الطالبين (4/ 0704 والمهذب /١(‏ 07*). 
() قال ابن قدامة في المغني (0/ 59): «وإذا أذن للوكيل أن يشتري من نفسه جاز له 
ذلك...». وانظر الكافي (؟/ 781)» المحرر /١(‏ 59)» المبدع (5/ 0517 

وقال في الهداية (ص73728): «ولا يجوز للوكيل أن يبيع من نفسه من غير إذن الموكل في 
ذلك في إحدى الروايتين» والأخرى يجوز بأحد شرطين: إما أن يزيد على مبلغ ثمنه في 
النداءء أو يوكل من يبيعه فيكون أحد المشترين». 

(0) المسائل الفقهية من كتاب الروايتين والوجهين /١(‏ 7949). 


صر 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لك ري 

ونوقش هذا : 

بأن الموكل عندما ولاق المعو لعراو نا عدي كس ار ولو 
كان الموكل يعرف أن الوكيل سوف يتعاقد مع نفسه لباشر الموكل البيع عليه 
ولم يكن هناك حاجة إلى أن ينيبه عن نفسهء وإذا كان العرف في الوكالة لا 
يتناول بيعه على نفسه لم يكن مفوضًا في هذا التصرف. 

التعليل الثاني : 

أن كين الرجل وآماقة مياه علق مدن قوووف وا 00 

ويناقش هذا: 

الناس: متفاوتون في هذا الأمرء وريما تجد ار الذي ترضى سلوكه في 
قيامه بالواجبات المتعلقة بالبدن من صلاة وصيام وحج. وتضعف نفسه في 
الأمور المالية» كما أن الإنسان مجبول على محاباته لنفسه». وهو أمر مشاهد» 
وإنصاف الإنسان من نفسه عزيز. 3 

التغليل الثالث: 

لفااجاز يع الكل بمو غيره جنا :من يفيه :قياكنا على الآ حيت يعو له 
أضيف فلن تددن غرده ويجول لها دكي يعن لس ْ 

ونوقش هذا: ا 

لاايضح الفيان عل ينم الأ من مان ولده لأن الوالد مفطور على الشفقة : 
على ابنهء فالقياس مع الفارق. 


007 /6( انظر الإنصاف‎ )١( 
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ل تعليل من قال: ليس له ذلك مطلقًا. ا 

التعليل الأول: 

الوكيل بمقتضى الطبيعة البشرية يستقصى لنفسه» وقد أخذ عليه بمقتضى عقد 
الوكالة أن يستقصي للموكل» فهذان غرضان متضادان فتمانعا. 

ونوقش هذا : 

بأن العقد لا يخرج عن صورتين: إما أن يعين الموكل للوكيل الثمن الذي يبيع 
بهء أو لا يعين له ثمنّاء فإن عين له ثمنًا فقد زال مقصود الاستقصاءء وأن الوكيل 
1 ل ل وإن 
0 وهذا يدقع محاباة 0 5 

التعليل الثاني : | 

لا يجوز أن يتولى طرفي العقد واحد بنفسهء ويأخذ بإحدى يديه من 
الأ بعت كود الشخص الواحد مسلما ومستلماء مطاليًا ومطاليًا. 
. وكما أن الموكل لو وكل الوكيل ليهب من نفسه لم يصح» او 
لاتيحاد الع والتايل» قكذلك ٠‏ عه على وبر اها 

ويناقش: : ْ 


() انظر المغني (60/ 594). 
(؟) قواعد اين رجب (ص/77١).‏ 
قرف مغني المحتاج ١؟/‏ 76 5). 
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فيطالب بالدليل» وإذا جاز في المسألة المتفق عليها قيامه بطرفي العقد كما لو 
زوج عبده الصغير أمته» جاز له ذلك في المسائل المختلف فيها. 

وإذا كان الموكل مالكا للهبة بنفسهء فله الإنابة فيها ؛ لأن من ملك شيئًا ملك 
الإنابة فيه» كما لو وكل المرأة على طلاق نفسها. 

لا تعليل من قال: ليس له ذلك إلا أن يأذن له. 

التعليل الأول: 

قالوا: إن سياق التوكيل في البيع يدل على إخراج الوكيل من جملة 
المشترين؛ لأن الموكل جعله بائعًاء فلا يكون مشتريّاء فنحتاج حتى يكون 
مشتريًا إلى إذن صريح من الموكل . 

التعليل الثاني : 

أن العرف محكم في ذلك» فمن وكل في البيع لم يدخل بيعه على نفسهء 
انما المقصوط بيه من خيره» :ومن وكل في القتراء لم ينكل فتزاقء من تقسيةة 
فتحمل الوكالة على المتعارف عليهء ولذلك قلنا: نحتاج إلى إذن الموكل إذا باع 
أن اكعرق مز انه كح لفط هلن: شير ة امار ف عل 

التعليل الثالث: 

أن علة المنع من البيع والشراء من النفس وجود مظنة التهمة في محاباة 
. النفس» وعدم رضا الموكل بهذا التصرف» وإخراج هذا التصرف من عموم لفظه 
وإذنه» فإذا صرح بالإذن فقد رضي هذا التصرف» وهو لو وهب له المبلغ كاملا 
لم يكن هناك مانع شرعي» فإذا رضي منه أن يبيع على نفسه أو يشتري منها جاز 
ذلك من يأف أولى . ظ 
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ل ا لت 

واعترض الشافعية : ش 

بأن العلة ليس انتفاء التهمة فقطء وإنما هي عدم جواز اتحاد الموجب 
والقابل؛ لأن الإيجاب والقبول لا يتتظمان من شخص واحدء بدليل أنه لو وكله 
ليهب من نفسه لم يصح مع أن التهمة منتفية. 

ورد هذا: 2 

بأنه قد جاز إجراء الأب العقد مع نفسه في مال ولده الصغير»ء مع اتحاد 
الموجب .والقابل . ظ 

الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه أن الوكيل لا يجوز له الشراء ولا البيع من نفسه إلا ده 
هناك إذن سابق من الموكل أو إجازة لاحقة منه» أو كان الوكيل قد عين الثمن 
في البيع والشراء وكان يعرف ثمن السلعة"'": أو كان البيع بالمزايدة» وتولى 
المزايدة غيره» فانتهت عليهء والذي يجعلنا نقول بأن الوكيل ليس له حق البيع 
والشراء من نفسه أن الوكالة بالبيع والشراء لا يدخل فيها عرفا شراء الوكيل وبيعه 
من نفسهء إذ لو علم الموكل أن الوكيل سوف يتعاقد مع نفسه بِيعًا أو شراء لأقدم 
على التعامل معه مباشرة منذ البداية دون أن ينيبه عنه» وإذا كان لفظ الوكالة لا 
يتناوله عرفا لم يكن له حق التصرفء. وإذا كان الوكيل يرى أنه لم. يحاب نفسه 
فما المانع أن يطلع الوكيل على ذلك ليأخذ منه إجازة على تصرفه» وليبعد عن 
نفسه التهمةء وقد يطلع الموكل على تصرف الوكيل فيرفض هذا التصرف 
ويبطلهء ويؤدي ذلك إلى فتح باب التنازع. 


)١( .‏ فإن كان ثمن السلعة قد زاد وجب على الوكيل أن يطلع الموكل على سعر السلعة» فلو 
باعها بالثمن المحدد كان ذلك تقصيرًا منه فى واجبه. 
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المبحث الثاني 
تولي الوكيل طرفي العقد نيابة عن العاقدين 


[م - 55] إذا وكل شخص في بيع سلعة» ووكله آخر في شرائهاء فيكون 
الوكيل نائيًا عن البائع والمشتري في آن واحدء فما حكم هذه المسألة؟ 
في هذا خلاف بين أهل العلم: 


فقيل : لا يصح للوكيل إصدار تولى طرفى العقد نياية عن العاقدين» وهذا 
مذهب الحنفية2!7» والشافعية”'"؟» وقول فى مذهب الحتابلة”" . 


وقيل : يصح » وهو مذهب. الب ووجه مر جوح في مذهب 
الشافعية" : وقال ابن قدامة» والمرداوي من الحنابلة: وهو قياس المذهب9 . 


ا وجه من قال: لا يصح للوكيل تولي صيغة العقد نيابة عن العاقدين: 
استدل الشافعية على عدم الجواز بأنه لا يجوز اتحاد الموجب والقابل؛ لأن 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ »2١5‏ 0858).» بدائع الصنائع (5/ »)١7*‏ تحفة الفقهاء (؟/ ه”) 
وأجاؤ الصفة أن كوة الواحد وسولة من الجا 

(؟) الوسيط (0/ 8) و (5/ 59)» إعانة الطالبين (/ »)4٠‏ مغني المحتاج (؟/ 778)» 
حاشية الرملي (7/ 175). 

(”) الإنصاف (5/ 0707 . 

٠ .)٠١ /8( الذخيرة‎ )5( 

(6) قال الغزالي في الوسيط (5/ 078 «والصحيح أن الوكيل من الجانبين في النكاح لايتولى 
طرفي العقدء وكذا في البيع» فتعبيره بالصحيح إشارة إلى وجود ما يقابله» وهو القول 
المرجوح. وانظر فتح العزيز »)"١ /١١(‏ روضة الطالبين (5/ 0":8. 

() الإنصاف (ه/ /لا”). وانظر الكافي (7/ 75067)». المغني (6/ 6194)» كشاف القناع 
5/ *5177#). 
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الإيجاب والقبول لا يتتظمان من شخص واحدء بدليل أنه لو وكله ليهب من 
نفسه لم يصح مع أن التهمة منتفية. 

واعترض : 

بأنه لا يوجد دليل يمنع من قيام الوكيل بنفسه بطرفي العقدء فمن قال: لا 
يجوز فيطالب بالدليل» وإذا جاز في المسألة المتفق عليها قيامه بطرفي العقد كما 
لو تولى الأب طرفي البيع في مال ولدهء أو زوج عبده الصغير أمته» جاز له ذلك 
في المسائل المختلف فيها. 

ورد هذا: 

بأن الأب يتولى طرفي البيع في مال ولده وكذا الجد لقوة الولاية ولكثرة 
الحاجة في البيع؛ وعسر مراجعة السلطان» وهل يتولى الجد طرفي النكاح في 
حفدته؛ فيه وجهان مبنيان على أن العلة في البيع قوة الولاية وحدهاء أم مع كثرة ' 
الحاجة إلى البيع فإن التكاح نادر”© . 


لا وجه من قال بالجواز: 


الوجه الأول: 
أن تصرف الوكيل عن العاقدين بناء على إذن منهماء فصح تولي العقد نيابة 


الوجه الثاني : 


القياس على تولي الأب والجد طرفي البيع في مال ولده. 


)١(‏ انظر الوسيط (ه/ /الا). 
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«33>ه 
وأجيب : 1 
بأن الولاية أقوى من الوكالة» لأنها مستمدة من الشرع» والأب والجد لهما 
حق الولاية على الأبناء» فلا يقاس الأضعف على الأقوى. 
الوجه الثالث: 
أن التهمة منتفية» لأن الوكيل لا يعقد العقد مع نفسهء أو مع ولدهء فصحت 
التيابة . ْ 


الراجح: القول بالجواز بشرط أن لا يوجد ما يدل على المحاباة. 
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امات العالية ف الله اي ا 7 


الفصل الثالث 
الإيجاب والقبول الصوري 


المبحث الأول: في بيع التلجئة 


الفرع الأول 
قد يصدر الإيجاب والقبول من المتعاقدين» ولا يريدان حقيقة البيع وإنما 
. حملهما على ذلك الخوف من ظالم»ء أو الهروب من المكوس ونحوهاء ويسميه 
الفقهاء بيع التلجئة وبيع الأمانة» ويسميه المعاصرون (العقد الصوري). 

لا تعريفه: | 

يقول ابن عابدين : التلجئة: أن يتواضعا على إظهار البيع عند الناس لكن بلا 


5 اننا 


وفي تعريفات الجرجاني: هو العقد الذي نافينه الأسسان عق ورور 
ويصير كالمدفوع إليه؛ وصورته: أن يقول الرجل لغيره: أبيع داري منك بكذا 
في الظاهرء ولا يكون بيعًا في الحقيقة» ويشهد على ذلك» وهو نوع من 
الول ش 


ويقول ابن قدامة: «ومعنى بيع التلجئة: أن يخاف أن يأخذ السلطان أو غيره 


غ20 حاشية ابن عابدين 5/ ١"مة).‏ 
(؟) التعريفات (ص59). 
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ملكهء فيواطئ رجلا على أن يظهر أنه اشتراه منه؛ ليحتمي بذلك» ولا يريدان 
عا حقيقيًا”"'. 

لا الحكم التكليفي لبيع التلجئة: 

[م-07] يختلف الحكم بحسب الغرض من الفعل» فإن كان الحامل على 
الببع الصوري حماية ماله من تسلط بعض الظلمة عليه بغير حق كان فعله مباححًا؛ 
لأن الإنسان من حقه أن يدافع عن ماله المعصوم» وإن كان الحامل عليه عملا 
غير مشروع» كما لو كان الرجل مديئّاء فيلجأ إلى العقود الصورية ليبعد أمواله 
عن متناول دائنيهء بأن يتظاهر بإبرام تصرفات من شأنها إخراج هذه الأموال من 
ذمتهء ليدعي الإعسارء وقد يخفي الطرفان عقد البيع تحت ستار عقد هبة صوري 
ليسقط حق الشفعة لشريكه. فهذا الفعل يكون محرما؛ لأنه يتضمن إسقاط حق 


الغير بغير حق. 


2 16 


.)16١ /4( المغني‎ )١( 
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الفرع الثاني 
خلاف العلماء في بيع التلجئة 
قال ابن تيمية: المقاصد والاعتقادات معتبرة في التصرف والعادات”' . 
وقال أيضًا: كل لفظ بغير قصد من المتكلم. . . فإنه لا يترتب عليه حكم”" . 
وخالف في ذلك الشافعية» فقالوا: 

إذا تعارضت النية واللفظ يغلب حكم اللفظ لقوته على حكم النية لضعفه . 
م -08] اختلف العلماء في بيع التلجئة. 


فقيل: البيع باطل. وهذا القول هو ظاهر الرواية عن أبي حنيفة» وهو قول 
أبي يوسف ومحمد”*'» والمشهور فى مذهب الحتابلة© . 


0-0 1 1 ِ 20 5 
وقيل : البيع صحيح ١‏ رواه أبو يوسف عن أبي حنيفة 'ء وهو مذهب 


العافي20 ووحه في مذهب | لايل 


.)05 /5( إقامة الدليل على إبطال التحليل‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى (7/ .)٠١1/‏ 

(*) الحاوي الكبير /٠١(‏ 187). | 

(5) قال في بدائع الصنائع (6/ :)١77‏ «فإن كانت - يعني التلجئة - في إنشاء البيع بأن 
تواضعوا في السر لأمر ألجأهم إليه على أن يظهر الببع» ولا بيع بينهما حقيقة وإنما هو رياء 
وسمعة نحو أن يخاف رجل السلطان فيقول الرجل : إني أظهر أني بعت منك داري وليس 
ببيع في الحقيقة وإنما هو تلجئة فتبايعا: فالبيع باطل في ظاهر الرواية عن أبي حنيفة» وهو 
قول أبي يوسف. ومحمد...2. وانظر المبسوط (85؟/ .)١77‏ 

(6) قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١8٠‏ «بيع التلجئة باطل . .؟. وانظر شرح منتهى الإزادات 
(؟/ 5)ء كشاف القناع (7/ 59١)ء‏ مطالب أولي النهى (؟/ 5)» الفتاوى الكبرى (5/ 55). 

.)1784 - ١7 /١8( المبسوط‎ »)١9/5 /5( بدائع الصنائع‎ )5( 

(0) المجموع (9/ 508: 505): روضة الطالبين (/ 088)» مغني المحتاج (7/ .)١5‏ 

(6) الإنصاف (5/ 556). 
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وقيل: البيع موقوف. إن أجازاه معًا صحء وإن رداه بطل» وإن أجازه 


أحدهما لم ينعقدء وهو قول في مذهب الحنفية""'. 


.)7١١ /”( انظر الفتاوى الهندية‎ )١( 
وأما حكم المسألة في القانون» فقد اختلفوا فيما بينهم:‎ 
فهناك من يجعل الحكم في المسألة واحدًا بين المتعاقدين وبين غيرهم كالقانون الألماني»‎ 
من القانون الألماني بأن العقد الحقيقي هو الذي يسري فيما بين‎ )١١11/( فقد قضت المادة‎ 
المتعاقدين» وبالنسبة للغير على حد سواء.‎ 
وهذه المسألة مستئناة من تحكيم الإرادة الظاهرة للمتعاقدين» فإن القانون الألماني يقدم‎ 
الإرادة الظاهرة على الإرادة الباطنة إلا في مسائل مستثناة» وهذه منها.‎ 
.)١4( بيئما القانون السويسري يأخذ بالعقد الظاهر كما في المادة‎ 
: وهناك من فرق في حكم المسألة بين المتعاقدين وبين الغير كالقانون الفرنسي‎ 
من القانون المدني الفرنسي أن العقد الصوري بالنسبة للمتعاقدين لا وجود‎ )177١( فالمادة‎ 
له والعقد الحقيقي هو الذي يسري في حقهم تطبيقًا لمبدأ سلطان الإرادة.‎ 
وأما بالنسبة للغير فله أن يختار حسب مصلحته بشرط أن يكون الغير وقت تعامله يجهل‎ 
وجود العقد المستترء فمن مصلحة دائن المشتري الصوري التمسك بالعقد الظاهر؛ حتى‎ 
يتمكنوا من التنفيذ على العين التي اعتبرت بالنسبة لهم داخلة في ملك المشتري بمقتضى‎ 
العقد الظاهرء لأن العقد الظاهر قد أوجد من الظواهر ما انخدع به الغيرء وأطمأن إليه؛‎ 
كما أنه من مصلحة دائني البائع أن يتمسكوا بالعقد المستتر باعتبار أنها لم تخرج من ملكية‎ 
البائع» فإذا تعارضت مصلحة الغير كما إذا كان للبائ ئع دائن» وللمشتري دائن آخرء فإن‎ 
الغالبية تأخذ بالعقد الظاهر.‎ 
هذا ما استقر عليه القضاء في فرنساء وهذا أيضًا ما قضى به القانون المدني المصري مقتفيًا‎ 
. أثر القانون الفرنسي‎ 
:)555( يقول القانون المدني المصري مادة‎ 
إذا أبرم عقد صؤري» فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص متى كانوا حسني النية»‎ :)١( 
أن يتمسكوا بالعقد الصوريء؛ كما أن لهم أن يتمسكوا بالعقد المستترء ويثبتوا بجميع‎ 
الوسائل صورية العقد الذي أضر بهم.‎ 
وإذا تعارضت مصلحة ذوي الشأن. فتمسك بعضهم بالعقد الظاهرء وتمسك الآخرون‎ 
2 ٠ بالعقد المستئرء كانت الأفضلية للأولين.‎ 
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وح لاقن ون هله الى الا ريسم إلى مسألة أخرى» وهي إذا تعارضت 
الإرادة الباطنة والإرادة الظاهرة» فما هو المقدم منهما؟ 

أو بعبارة أخرى» هل المعتبر في العقود المعاني أو الألفاظ. 

وقد أشار النووي إلى هذا حين تكلم عن بيع التلجئة» فقال: «والصحيح 
صحته؛ لأن الاعتبار عندنا بظاهر العقود» لا بما ينويه العاقدان(1) 

وسوف نفرد هذه المسألة بالبحث (<أعني الاختلاف بين اللفظ والمعنى) 
لأهميتها بعد أن ننتهي من مسألتنا هذه. 


لا دليل من قال: البيع باطل. 

الدليل الأول: 

(ح-77) ما رواه البخاري من طريق يحبى بن سعيد الأنصاري» قال: أخبر خبرني | 
محمد ابن إبرأا هيم التيمي» أنه سمع علقمة بن وقاص الليثي يقول: سمعت عمر 
بن الخطاب ؤَفِيه على المنبر قال: سمعت رسول الله يَكلِِ يقول: إنما الأعمال 
بالنيات» وإنما لكل امرئ ما نوى» فمن كانت هجرته إلى دنيا يصيبها 1 إلى 
امرأة يتكحهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه'" . 


وجه الاستدلال: 
أن كلا من البائع والمشتري لم ينؤيا البيع » ولم امنا لد 5000 
العقود» فلم يقع البيع. 


- مادة(556): إذا سثر المتعاقدان عقدًا حقيقيًا بعقد ظاهر»ء فالعقد النافذ فيما بين المتعاقدين 
والخلف العام هو العقد الحقيقي. اه 

.01١4 /9( المجموع‎ )١( 

(0) صحيح البخاري :)١(‏ ورواه مسلم (, 1 
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الدليل الثاني: ‏ 

قوله تعالى : ايكيا ارت َامَتوا لا تَأكُلُوا ملك يَنْنَكُم بلاطل إِلَّه أن 
تكرت تدر عن وض د45 [النساء: 59]. 

فلا بد من وجود إرادة البيع عند كل من المتعاقدين ليتحقق حصول الرضا 
منهماء والذي هو أهم شرط في صحة العقودء فإذا فقدت الإرادة فقد الرضاء 
وإذا فقد الرضا بطل البيع. 

واعترض الشافعية : 

بأن عدم رضاه بوقوعه مع إيقاعه لا عبرة بهء فهو كظنه أنه لا يقعء لا أثر له 
لخطأ ظنه . 

الدليل الثالث: 

القياس على بيع الهازل. فإذا كان بيع الهازل لا ينعقد لعدم توفر القصدء 
فكذلك بيع التلجئة بجامع أن كلا منهما لم يرد البيع حقيقة. 

. واعترض الشافعية على هذا الدليل بأن الأصح عندهم انعقاد بيع الهازل. 


لا تعليل من قال: يصح بيع التلجئة. 

التعليل الأول: 

قالوا: إن هذا العقد قد توفرت فيه شروط البيع الصحيح» وتمت أركانه. 
د تفق عليه النتها فنا بالسيرء لأن العيرة يظاف * 
العقود. لا بما ينويه العاقدان)() 
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ونوقش:, : 
بأن هذا البيع لم تتوفر فيه شروط البيع الصحيح» فإن من شروط البيع أن 
يقصد المتعاقدان حقيقة البيع ليكون البيع عن تراض منهماء وهذا ما لم يتوفر 
هناء بل هو مكره على صورة العقد. وقد اتفقا على عدم نقل الملكية» وأن ملك 
كل واحد منهما باق على ما كان قبل العقد. 

التعليل الثاني : 

الببع قد تم بينهما خاليًا عن مقارنة مفسد فصح كما لو اتفقا على شرط فاسدء 
ثم عقد البيع بغير شرط فقد تم البيع» ولا عبرة بالشرط الفاسد». فالشرط يكون 
مفسدًا للعقد لو كان مقارئًا للعقد. 


بأننا لا نسلم بالتفريق في الشرط الفاسد بين كونه سابقًا للعقدء وبين كونه 
مقارنًا للعقدء وسيأتي مزيد إيضاح لهذا في باب الشروط في البيع» بلغنا الله 
ذلك بمنه وكرمه. 

ل] الراجح: 

القول بأن البيع لا يقع» وأن العبرة بما نوياه» لا بما أظهراهء لأن العبرة 
بالمعاني دون الألفاظء وسوف نناقش إن شاء الله تعالى في المسألة التالية: هل 
العبرة في العقود المعاني أو الألفاظ . 
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2 اختلاف لفظ الصيغة عن معناها 


[م - 54] الأصل في ألفاظ العقود أن تكون مطابقة للمعنى المراد من 
العاقدين؛ لأن اللفظ هو المعبر عن المعنى القائم في نفس المتعاقدين» والأصل 
حمل كلام المتعاقدين على ظاهره» واللغة ما جعلت إلا لتعبر عما في النفس» 
ولو حملنا الكلام على غير ظاهره بدون صارف بطلت فائدة اللغة وفائدة 
التخاطب» وهذا مما لا خلاف فيه» ولكن الخلاف فيما لو تيقنا أن العاقد أراد 
معنى مخالقًا للفظ الصادر منهء فهل يغلب اللفظء أو يغلب المعنى باعتباره هو 
العقميرة واللفظ مجرد دليل عليه؟ 

.أضرب مثالا ليتضح المقصودء لو أعار رجل شيئًاء وشرط وما ٠‏ فهل يعتبر 
العقد عارية» أو يعتبر إجارة لاشتراط العوض فيه؟ 

ولو قال: بعتك هذا الثوب بلا ثمن» فهل ينعقد هبة أو بيعًا؟ 

فإن نظرنا إلى اللفظ فإن الإيجاب صادر بلفظ البيع» وإذا نظرنا إلى المعنى» 
وكون التمليك بدون عوض فهو يدل على أن العقد من عقود التبرعات. 

ولو قال العاقد: وهبتك هذه الدابة بألف» فهل ذكر العرض يجعل العقد من 
عقود المعاوضات فيكون بيعّاء أو نعتبر اللفظء ونفسد العقد ؛ لأن عقود 
التبرعات لا عوض فيهاء وهكذا إذا جاء اللفظ في العقود مخالقًا للمعنى الذي 
أراده العاقدان» فهل المعتبر اللفظ أو المراد المعنى؟ 

في هذا خلاف بين أهل العلم : 

فقيل: المعتبر: هو المعتى الذي قصده العاقدان» واللفظ تابع للمعتى» فإذا 
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تعذر حمل اللفظ على مقتضاه حمل على المعنى الذي أراده العاقدان» وهذا 
تكب العفلة"". والمالقية"'2: راهن الوعينه « فى .ملعب لعفي 
والنشيهون م مدهب العن ل 


ولا بد عند من قال بهذا القول في اعتبار المعنى وتقديمه على اللفظ أن يقع 
اتفاق العاقدين على المعنى المخالف للفظء أو تدل عليه قريئة لفظية أو عرفية» 


)١(‏ قال في فتح القدير (5/ :)7595١‏ «والمعنى هو المعتبر في هذه العقود؛ ألا يرى إلى ما 
قالوا: لو قال: وهبتك أو وهبت لك هذه الدار أو هذا العبد بثوبك هذاء فرضي بهء فهو 
بيع بالإجماع». يقصد بذلك إجماع علماء الحنفية» والله أعلم. 
وقال ابن نجيم في الأشباه والنظائر (ص/17١7):‏ 
«الاعتبار للمعنى» لا للألفاظء وصرحوا به في مواضع منها. . .2 ثم ذكر جملة من فروع 
هذه المسألة في باب الكفالة» والبيع» والهبةء والعتق» والنكاح.. الخ. 
وانظر غمز عيون البصائر (؟/ 7557)» وانظر مجلة الأحكام العدلية» المادة (؟) حيث 
قال: العبرة في العقود للمقاصد والمعاني» لا للألفاظ والمباني. 

(؟) جاء في تبصرة الحكام (؟7/ :)١79‏ 
«إذا وهب هبة تقتضي أنه يريد بها الثواب» فإن القرائن الدالة على أنه قصد الثواب تقوم 
مقام الشرط»ء مثل أن يهب الفقير لغني بخلاف العكسء فإن هبة الغني تدل على أنه لم يرد 
الثواب». 
وقال في حاشية العدوي (؟/ ١؟):‏ 
«ومن وهب هبة مطلقًاء وادعى أنه وهبها للثواب» نظر في ذلك» وحمل على العرف» وإن 
كان مثله يطلب الثواب على الهبة صدق مع يمينه». وانظر التفريع لابن الجلاب (؟/ 
85» وحاشية الدسوقي (8/ ”). والفروق للقرافي /١(‏ 7”8). 

(5) المجموع .)7١70/9(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 0505» وانظر الأشباه والنظائر 
للسيوطي» فقد ذكر هذه القاعدة» وفرع عليها فروعًا كثيرة (ص55١)»‏ نهاية المحتاج 
(6/ 85"”. 6خى"). حاشية الجمل (”/ )١590‏ . 

(5) انظر مطالب أولى النهى (/ 5): حيث اعتبر لفظ : «وهبتك هذا بكذا» من الألفاظ التى 
تندانها لين ,. 
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وقال في كشاف القناع (5/ :)7"٠0٠‏ «وإن شرط الواهب في الهبة عوضًا معلومّاء صارت 
الهبة بيععاء فيثبت فيها خيار مجلس ونحوه». 

وقال ابن رجب في القاعدة (078: «فيما إذا وصل بألفاظ العقود ما يخرجها عن 
موضوعهاء فهل يفسد العقد بذلك» أو يجعل كناية عما يمكن صحته على ذلك الوجه؟ 
فيه خلاف» يلتفت إلى أن المغلب هل هو اللفظ أو المعنى» ويتخرج على ذلك مسائل» ثم 
ذكرها... وانظر الموسوعة الكويتية (/7/ .)١55‏ 

فإذا اتفق العاقدان بأن. مرادهما 5 العقد الهبة أو البيع أو الإجارة فهذا شأنهماء 
والمطلوب اتفاقهماء وقد حصل؛ لأن في اتفاقهما توفرًا لشرط صحة البيع وجوازه: وهو 
حصول الرضا من المتعاقدين» كما قال تعالى: «إِلَا أن تكرت تدر تحدره عن رض يَدَكم» 
[التساء: 9؟7]. ْ 

والقرينة اللفظية: كما لو قال: وهبتك هذا الثوب بعشرة دراهم» فكونه ذكر العوض في 
الإيجاب دليل على أنه قصد البيع» ولم يقصد الهبة... 

وأما القرينة العرفية فإنه من المعلوم أن البيع والهبة والإجارة لم يحد الشارع لها حدًا لا في 
كتاب اللهء ولا في سنة رسوله كله ولا نقل عن أحد من الصحابة والتابعين أنه عين للعقود 
صفة معينة من الألفاظ. وإذا لم يكن لها حد في الشرعء ولا في اللغة» كان المرجع فيه إلى 
عرف الناس وعاداتهم» فما سموه بيعًا فهو بيع» وما سموه هبة فهو هبة» كما ذكر ذلك 
ابن تيمية في مواضع من الفتاوى (9؟/ 2.18 15.ء لالا”) /5١(‏ 0756). 

وأما القرينة الحالية: فإننا نستطيع من خلال معرفة الأحوال المصاحبة للعقدء أو السابقة 
لهء أن نعرف الباعث على هذا العقدء والقصد من هذه المعاملة» ومن خلال معرفة ذلك 
نتعرف على مقصود المتعاقدين والمعنى المرادء فدلالة الحال أحيانًا تغني عن السؤال» 
فإذا أهدى رجل فقير إلى حاكم هدية ثمينة» علم من حال المهدي أنه يتنظر الثواب عليهاء 
مما يجعل الغرض من هذه المعاملة المعاوضة» وليس التبرع. 

قال النووي في المجموع عند الكلام على بيع التلجئة» وهو أن يتواطا العاقدان على - 
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وقيل: هناك فرق بين القضاء وبين غيره» ففى القضاء العبرة بالإرادة الظاهرة 
إلا إذا قامت قرينة على الإرادة الباطنة» وهذا اختيار ابن القيه”" . 


لا دليل من قال: المعتبر المعنى: 

الدليل الأول: 

(ح-58) ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» قال: أخبرني 
محمد بن إبراهيم التيمي» أنه سمع علقمة بن وقاص الليثي يقول: سمعت عمر 
بن الخطاب وَيْه على المنبر قال: سمعت رسول الله يَكْةٍ يقول: إنما الأعمال 
بالنيات» وإنما لكل امرئ ما نوى» فمن كانت هجرته إلى دنيا يصيبهاء أو إلى 
امرأة ينكحهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه”"' . 

الدليل الثاني : 

(ح-59) ما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن أبي حميد 
الساعدي قال: استعمل رسول الله يكهِ رجلا على صدقات بني سليم يدعى 
ابن اللتبية»ء فلما جاء حاسبهء قال: هذا مالكمء وهذا هدية. فقال 
رسول الله يكلخ: فهلا جلست في بيت أبيك وأمك حتى تأتيك هديتك - إن 
كنت صادقًا- ثم خطبنا فحمد الله وأثنى عليه» ثم قال: أما بعد فإني أستعمل 
الرجل منكم على العمل مما ولاني الله فيأتي فيقول: هذا مالكم: وهذا هدية 
أهديت لي: أفلا جلس في بيت أببه وآمه حتى تأتيه هديته: والله لا يأخذ أحد 
- البيع خوفا من ظالم ونحوهء ولا يريدان البيع حقيقة» قال كل في المجموع (9/ :)"1١5‏ 

«والصحيح صحته؛ لأن الاعتبار عندنا بظاهر العقود»ء لا بما ينويه العاقدان». 


(1) أعلام الموقعين (*/ .)١18‏ 
هع صحيح البخاري 36 ورواه مسلم .)١9١7(‏ 
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«431 
منكم شيئًا بغير حقه إلا لقي الله يحمله يوم القيامة» فلأعرفن أحدا منكم لقي الله 
يحمل بعيرا له رغاء» أو بقرة لها خوارء أو شاة تيعر ثم رفع يده حتى رئي بياض 

إبطه. يقول: اللهم هل بلغت» بصر عيني وسمع أذني» ورواه مسلم”©. 


وجه الاستدلال: 


أن الرسول ككلِِ لم ينظر إلى لفظ المعطي» وإنما نظر إلى قصده ونيته» فلما 
كان الحال يدل على أن المعطي إنما أعطى نظرًا لولاية المعطى ؛ لينتفعوا منه 
تخفيفًا عنهم أو تقديمًا لهم على غيرهم أو لغيرها من الأسباب لم يعتبر ذلك 
هدية» وكان هذا الحديث أصلًا في اعتبار المقاصد ودلالات الحال في 
فقوو 

الدليل الثالث: 

النية تؤثر في صحة العقد وفسادهء وفي حله وحرمته» وفي الثواب والعقاب» 
بل تؤثر حتى في الفعل الذي ليس بعقد فيصير حلالَا تارةٌ» وحرامًا تارة باختلاف 
الثية والقصدء فالحيوان حلال أكله إذا ذبح لله ويحرم إذا ذبح لغير الله 
. وكذلك الحلال يصيد الصيد للمحرم فيحرم عليه» ويصيده للحلال فلا يحرم 
على المحرم» وكذلك الرجل يشتري الجارية ينوي أن تكون لموكله فتحرم على 
المشتري» وينوي أنها له فتحل لهء وصورة العقد واجدة» وإنما اختلفت النية 
والقصدء وكذلك صورة القرض وبيع الدرهم بالدرهم إلى أجل صورتهما 
واحدة» وهذا قربة صحيحة» وهذا معصية باطلة بالقصدء وكذلك عصر العنب 
بنية أن يكون خمرًا معصية ملعون فاعله على لسان رسول الله وَل وعصره بنية 


.)1477( البخاري (791/9): ومسلم‎ )١( 
.)١198 - ١6ا/‎ /5( انظر إقامة الدليل‎ )9( 
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ل ل ا ل يي 
أن يكون خلا أو دبسا جائز» وصورة الفعل واحدة» وكذلك السلاح يبيعه الرجل 
لمن يعرف أنه يقتل به مسلمًا حرام باطل لما فيه من الإعانة على الإثم والعدوان 
وإذا باعه لمن يعرف أنه يجاهد به في سبيل الله فهو طاعة وقربة» وكذلك قول 
الرجل لزوجه: «أنت عندي مثل أمي» ينوي بها الظهار فتحرم عليه» وينوي به 
أنها مثلها في الكرامة فلا تحرم عليه» وكذلك من أدى عن غيره واجبًا ينوي به 
الرجوع ملكه وإن نوى به التبرع لم يرجع . وهذا كما أنها أحكام الرب تعالى في 
العقود فهي أحكامه تعالى في العبادات والمثوبات والعقوبات : فقد اطردت سنته 
بذلك في شرعه وقدره, أما العبادات فتأثير النيات في صحتها وفسادها أظهر من 
أن يحتاج إلى ذكره فإن القربات كلها مبناها على النيات» ولا يكون الفعل عبادة 
إلا بالنية والقصدء ولهذا لو وقع في الماء ولم ينو الغسل أو دخل الحمام 
للتنظيف أو سبح للتبرد لم يكن غسله قربة ولا عبادة بالاتفاق» فإنه لم ينو العبادة 
فلم تحصل لهء وإنما لامرئ ما نوى» ولو أمسك عن المفطرات عادة واشتغالا 
ولم ينو القربة لم يكن صائمّاء ولو دار حول البيت يلتمس شيئًا سقط منه لم يكن 
طائمًاء ولو أعطى الفقير هبة أو هدية ولم ينو الزكاة لم يحسب زكاة» ولو جلس 
في المسجد ولم ينو الاعتكاف لم يكن اعتكافًا. وهذا كما أنه ثابت في الإجزاء 
والامتثال فهو ثابت في الثواب والعقاب : ولهذا لو جامع أجنبية يظنها زوجته أو 
أمته لم يأئم بذلك وقد يثاب بنيته؛ ولو جامع في ظلمة من يظنها أجنبية فبانت 
زوجته أو أمته أثم على ذلك بقصده ونيته للحرامء ولو أكل طعاما حرامًا يظنه 
حلالا لم يأثم به» ولو أكله وهو حلال يظنه حرامّاء وقد أقدم عليه أثم بنيته» 
وكذلك لو قتل من يظنه مسلما معصوما فبان كافرًا حربيا أثم بنيته» والأمثلة 


0 : )260 
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.)89 /9( انظر إعلام الموقعين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الرابع : 

«الألفاظ مقصودة لغيرهاء ومعاني العقود هي التي تراد لأجلهاء فإذا ألغيت» 
واعتبرت الألفاظ التي لا تراد لنفسهاء كان هذا إلغاء لما يجب اعتباره» واعتبارًا 
لما قد يسوغ إلغاؤه.ء وكيف يقدم اعتبار اللفظ الذي قد ظهر كل الظهور أن 
المراد خلافه)7 , 
| قال ابن القيم: «... من عرف مراد المتكلم بدليل من الأدلة وجب اتباع 
. مرادهء والألفاظ لم تقصد لذاوتهاء وإنما هي أدلة يستدل بها على مراد 
المتكلم» فإذا ظهر مراده ووضح بأي طريق كان» عمل بمقتضاهء سواء كان 
بإشارة أو كتابة أو بإيماءة» أو دلالة عقلية» أو قرينة حالية» أو عادة له مطردة لا 
قراب 

الدليل الخامس: 

إذا كان الجهل بمعنى اللفظ يسقط حكمهء وذلك كما لو نطق الأعجمي بلفظ 
الكفرء أو بلفظ البيع أو الشراءء وقال: إني لا أعرف معناهاء ولم أقصده. 
فكذلك إذا نطق العربي بلفظ. ولم يقصد معناهء بل قصد به معنى آخرء فإن 
اللفظ لا يلزمه حكمهء وإنما يلزمه المعنى الذي أراده وقصده9". 

الدليل السادس: | 

ذا كان لتنامع 50 ليت يتتلى لديل إلا سفنب تاق انالك "الل 
)١(‏ المرجع السابق (”/ 074. 
(؟) انظر قواعد الأحكام للعز ابن عبد السلام (7/ »)17١‏ المتثور في القواعد (؟/ »)١‏ 


(*) انظر المنثور في القواعد الفقهية (؟/ .)١7‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يتغير معناه بحسب ما يتعلق بهء فإذا قال الإنسان: رأيت أسدًا في الغابة 
فالمقصود به الأسد الحقيقي» وإذا قال: رأيت أسدًا في ساحة الوغى فالمراد به 
الرجل الشجاعء وكلمة أسد لفظ واحد تغير معناه بحسب ما يتعلق بهء فكذلك 
ألفاظ العقودء فإذا اشتهر لفظ في عقدء ثم أتى بعده بمتعلق يدل على عقد آخرء فإن 
السامع لا يفهم منه العقد الأولء بل العقد الثاني » فلا بد أن يقبل ما أراده المتكلم 
ودلت عليه القرينة؛ لأن المراد بالتخاطب أن يفهم المخاطب كلام المتكلم. 

الدليل السابع : 

إذا كان المرجع في عقود الناس إلى عرفهم» وعاداتهم» فما عله الناس بيعا 
فهو بيع» وما عدوه إجارة فهو إجارة» وما عدوه هبة فهو هبة» قال ابن تيمية: 
هذا أثبه بالكناتب والنينة اولي 

فإذا كان العرف يخالف الحقيقة اللغوية قدم العرف» وهذا تقديم للمعنى على 
اللفظ . 

ونظرًا لأهمية اعتبار العرف في معرفة قصد المتعاقدين فسوف أفرد له فصلا 
خاصًا. 

وهناك أدلة أخرى سوف نتوسع بذكرها عند الكلام على عقد البيع» هل يتشرط 
فيه لفظ البيع» أو يصح بكل ما يدل عليه مما يدل على التمليك لغة أو عرثًا . 
٠‏ 0 دليل من قال: يقدم اللفظ. 

الدليل الأول: 

اعتبار المعنى يؤدي إلى إهمال اللفظ وهذا لا يصحء لأن ألفاظ اللغة لا 


.0758 /٠١( مجموع الفتاوى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يعدل بها عما وضعت له في اللغة» فيطلق اللفظ لغة على ما وضع لهء فكذا 
ألفاظ العقود. ظ 

ويجاب عن ذلك: 

بأن القول بأن ألفاظ اللغة لا يعدل بها عما وضعت له في اللغةء» هذه دعوى 
في محل النزاع» فأين الدليل على ذلك» بل قد ذكرنا في أدلة القول الأول تقديم 
النية على اللفظ في أحكام متفرقة» وكيف كانت النية مؤثرة في التحليل والتحريم 
والصحة والفسادء والثواب والعقاب. 

الدليل الثاني : 

العقود تفسد باقتران شرط مفسدء ففسادها بتغير مقتضاها أولى. 

ويجاب : ظ 

بأن الشرط مؤثر في صحة العقدء ققد يشنترط ما يخالف الشرعء وقد يشترط 
ها يناقن مقتفى الفقده . لاف اللفظا أو يخدرظ لالظ معن + "لوقا لظ 
وسيلة لمعرفة حصول الرضا من العاقدين» فإذا تحقق الرضا بأي لفظ كان فقد 
حصل المقصود. ظ 

الدليل الثالث : 

الأصل حمل الكلام على ظاهره؛ ولو حملنا الكلام على غير ظاهره 57 
فائدة اللغة وفائدة التخاطب. 

ويجاب : 

نعم الأصل حمل الكلام على ظاهره إلا إذا تعذر ذلك لقرينة حالية أو عرفية» 
فكما أن الأصل حمل الأمر على الوجوب والنهي على الكراهة إلا لقرينة 
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يي ا ادع ااية اانه لاض لسلاة وماصة 


صارفة» فكذلك هناء فنحن لم نترك ظاهر اللفظ إلا عند تعذره» وكنا بين أمرين 
إما أن نأخذ بهذا الظاهر والذي تيقنا أنه غير مراد للعاقدين» وبالتالي نبطل 
العقدء وإما أن نترك هذا الظاهر لقرينة صارفة» ونعمل بالمعنى الذي أراده 
العاقدان» ولاشك أن إمضاء العقود خير من إبطالها بسبب لفظ ظاهر غير مرادء 
وإعمال الكلام خير من إهماله. 


لا وجه من فرق بين القضاء وبين غيره: 

أن المتكلم بصيغ العقود إذا قصد غير معناها نحو أن يقصد بقوله: أنت 
طالق» أي أنها طالق من زوج سابقء لا تلزمه هذه الصيغ فيما بينه وبين الله 
تعالى» وأما في الحكم فإن اقترن بكلامه قرينة تدل على ذلك لم يلزمه أيضًا؛ 
لأن السياق والقرينة تدل على صدقهء وإن لم يقترن بكلامه قرينة أصلاء وادعى 
ذلك دعوى مجردة لم تقبل منه؛ لأنها خلاف الظاهر. 

وهذا القول وسط بين القولين» خاصة أنه عند التنازع لابد من العمل إما 
بالبينة» أو بالظاهرء فإذا لم يوجد بينة أو قرينة تدل على عدم إرادة المعنى 
الظاهر علمنا بالظاهر» والباطن بينه وبين الله #لة. والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هل3» 
الفرع الثالث 


الهزل في البيع 


[م - ]6١‏ من البيع الصوري أن يكون المتعاقدان أو أحدهما هازلاء ولم 
يقصد إنشاء العقدء فهل ينعقد بيع الهازل» أو يعتبر باطلًا لعدم قصد البيع.. 

اختلف العلماء في هذا: 

فقيل: لا ينعقد بيع الهازل» وهذا مذهب الحنفية”"". والمالكية”''؛ ووجه في 
مذهب الشافعية”"» والوجه المشهور في مذهب الحنابلة2» . 


وقيل: ينعقدء» وهو قول في مذهب المالكية0* 2 وأصح الوجهين في مذهب 
الشافعية"2»: ووجه فى مذهب الحنابلة» اختاره أبو التخطاب0») 


وقيل: يقبل إن ادعى الهزل بقرينة» وهو قول في مذهب المالكية”*. وقول 


)١(‏ بدائع الصنائع (9/”./0١)؛‏ المبسوط (55؟/ 2008.» البحر الرائق (5/ 494)» حاشية ابن. 
عابدين (5/ /001). 

(؟) مواهب الجليل (5/ ١7؟):‏ حاشية الدسوقي (؟/ 208١‏ منح الجليل (5/ 475). 

فيه اميه (و/ 5د .)68١6‏ 

(5) تصحيح الفروع (5/ 54)» وقال ابن اللحام في القواعد والفوائد الأصولية (ص86): 
«المشهور بطلانه». وانظر كشاف القناع (/ »)١6٠‏ الإنصاف (54/ 705). ١‏ 

(4) جاء في تفسير القرطبي (7/ 72017): «ولو قال البائع: كنت لاعبّاء فقد اختلفت الرواية 8 
عنه» فقال مرة: يلزمه البيع» ولا يلتفت إلى قوله. . .» 
وقال أيضًا (4/ 197): «اختلف العلماء في الهزل في سائر الأحكامء كالبيع والتكاح 
والطلاق على ثلاثة أقوال» لا يلزم مطلقًاء يلزم مطلقّاء التفرقة بين البيع وبين غيره» فيلزم 
في التكاح والطلاق... ولا يلزم في البيع». 

(5) المجموع (9/ .7١54‏ 75068)» روضة الطالبين (5/ ..)0١‏ 

0 تصحيح الفروع (5/ 59)» القواعد والفوائد الأصولية (ص85). 

(4) جاء في تفسير القرطبي (”/ 7017): «ولو قال البائع: كنت لاعبّاء فقد اختلفت الرواية - 
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فى مذهب الحتايلة '. 


لا دليل من قال: لا ينعقد. 

ذكروا أن العاقد وإن تكلم بصيغة العقد إلا أنه لم يرد حكم العقدء ولم يرض 
به» ولا بد من إرادة العقد ليتحقق الرضاء والذي هو شرط أساسي في صحة 
البيع» فإذا عدم الرضا عدم العقد. 


د دليل من قال: ينعقد بيع الهازل. 

الدليل الأول: 

الهزل لم يجعله الله عذرًا صارقًاء بل صاحبه أحق بالعقوبة» ألا ترى أن الله 
تعالى عذر المكره في تكلمه بالكفر إذا كان قلبه مطمئنًا بالإيمان» ولم يعذر 
الهازلء بل قال: ونين الت توك كما حتفنا عَوْضُ وَتَلصت قُلْ بأد وَايكوء 
وَرَسُولوء كَثْرٌ تبون © لا صَنذْرواً 3 15 م بَسْدَ يي > [التوبة: 50]ء وكذلك 
رفع المؤاخذة على المخطئ والناسي”") 

الدليل الثاني : 

الهازل غير مأذون له في الهزل في العقودء فهو متكلم باللفظ. مريد له» ولم 
يصرفه عن معناه إكراه» ولا خطأء ولا نسيان» ولا جهل”". 


- عنهء فقال مرة: يلزمه البيع» ولا يلتفت إلى قولهء وقال مرة ينظر إلى قيمة السلعة» فإن كان 
الثمن يشبه قيمتها فالبيع لازم: وإن كان متفاونًا كعبد بدرهم» ودار بدينار علم أنه لم يرد به 
البيع» وإنما كان هازلًا فلم يلزمه». 

.)594 /4( الإنصاف (4/ 255)» الفروع‎ )١( 

(5) إعلام الموقعين (*/ 3). 

(6) انظر المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فمن باشر سبب الحكم باختياره لزمه مسببه ومقتضاه وإن لم يرده”". 

الدليل الثالث: ش 

عقد الهازل قد توفرت فيه شروط البيع الصحيح» وتمت أركانه» فيكون بيعًا 
صحيحًاء ولا عبرة بما نواه وقصدهء وإنما العبرة بالإرادة الظاهرة حفاظًا على 
مبدأ استقرار العقود والمعاملات. ْ 
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واجيب : 


بأننا قدمنا الأدلة في المسألة السابقة بأن العبرة بالعقود بما نواه وقصده 
العاقدان» وإذا تعارضت الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة قدمت الإرادة الباطنة . 

0 دليل من قال: لا بد من قرينة على أنه كان هازل. 

الهزل أمر باطن لا يعرف إلا من جهة الهازل» والأصل عدم الهزل» فإذا 
تكلم في إيجاب العقد أو في قبوله الاك مور يعن انين وأما دعواه الهزل 
وأنه لم يقصد العقد فهذا أمر خفي بينه وبين الله» وأما في الظاهر فهو محمول 
على الصحةء ولا نقبل قوله في دعوى الهزل إلا بقرينة؛ لأنه يستلزم من قبول 
قوله إبطال حق العاقد الآخرء ولو فتح الباب في هذا لكان كل من يريد أن يفسخ 
العقد يدعي الهزل. 

ل] الراجح: | 

بعد استعراض الأقوال نجد أن الأقوال ترجع إلى قولين: ينعقد بيع الهازل» 
او ل يقد رآنا القولكيانه لا بتوفي قزينة تدل على ]دراه الهوول نهدا الفرك 
يرجع إلى القول بعدم انعقاد العقد في بيع الهازل؛ لأن هذا القول لم يطلب 


.)188 /5( تهذيب السنن‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حير 77-77 02225 
سوى إثبات وجود الهزل» فإذا ثبت لديه انتفى الحكم عنده» وأظن أن القائلين 
لا ينعقد لا يختلفون في هذاء لأن الأمر إما أن يصدقه صاحبه على دعوى 
الهزل» أو يكذبهء فإن صدقه أصبحت الأقوال في المسألة قولين» وإن كذبه 
فالأصل مع مدعي الجد؛ لأنه هو الأصل» ولذلك الحنفية الذين يقولون بأن بيع 
الهازل لا ينعقد يقولون في نفس الوقت لا بد من قرينة» 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام «الجد شرط في البيع» فلا ينعقد بيع 
الهزل؛ إذ لا رضاء في عقد يبنى على الهزل. . . وعلى هذا إذا قصد بالمبايعة 
الهزل وجب التصريح بذلك أثناء العقد إذ لا تغني دلالة الحال عن ذلك وحدها . 
فعلى الهازل في بيعه أن يقول للمشتري إني بعتك هذا المال هازلا . وإذا تواطأ 
متبايعان على أن العقد الذي سيجريانه بحضور الشهود يراد به الهزل فالتواطؤ 
الذي تقدم العقد بمنزلة التصريح بقصد الهزل أثناء العقد ويكون هذا البيع بيع 
هزل» فإذا اختلف المتبايعان في البيع»ء هل هو هزل أو جد؟ فالقول لمدعي 
الجد مع يمينه» فإذا وجدت قرينة تدل على قصد الهزل في البيع كأن يباع الشيء 
بنقص فاحش جدًا فالقول إذ ذاك لمدعي الهزل» أما إذا ادعى الهزل مشتر بعد 
أن دفع ثمن المبيع أو بعضه فدعواه غير مسموعة)”"'. 

وإذا كان الأمر كذلك» فالخلاف إنما هو في حالة قيام ما يدل على إرادة 
الهزل أو الاتفاق عليه بين المتعاقدين هل ينعقد العقد في مثل هذه الحالة» أو لا 
ينعقد ؟ والذي يظهر لي أن القول الصواب مع قول من قال: لا ينعقد العقد لعدم 
وجود قصد البيع والرضا به والله أعلم""". 


00 .)١79 2174 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
- (؟) وهذا التفصيل هو ما مشى عليه القانون» يقول السنهوري في الوسيط في شرح القانون‎ 
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وهذه المسألة ترجع إلى مسألة أصولية سابقة» وهي إذا تعارضت الإرادة 
الظاهرة والإرادة الباطنة» فمن المقدم. هل يؤخذ بما نواه العاقدان» أو بما 
أظهراه؟ وقد ناقشت هذه المسألة في مبحث مستقل» وبينت الراجح فيهاء فإن 
ماله شئت الاستزادة فارجع إليها مشكورًا. 


2“ 


- المدني الجديد في الحاشية في. المجلد الأول من مصادر الالتزام (ص850١):‏ وكانت 
المادة )١714(‏ من المشروع التمهيدي تنص على ما يأتي : «لا يكون التعبير عن الإرادة باطلًا 
لمجرد أن صاحبه قد أضمر غير ما أظهر» ولكنه باطل إذا كان من وجه إليه يعلم بهذا 
التحفظ الذهني». 
ويقول الدكتور الدريني في كتابه التراضي (ص7905): 
«التحفظ الذهنى : هو أن لآ وريد القخصض ما علق أنه وويدة :وينه] "غنم اختلاق من الاراعة 
.الحقيقية والإرادة الظاهرة . 
ويأخذ القانون الألمانى فى هذه المسألة بالإرادة الظاهرة» ويترتب على ذلك أن العقد ينعقد 
علق الغ من ان" السماهد قد أ عبد خلة فنا الي أما في القانون الفرنسي فإن العقد لا 
ينعقد» ولكن من الناحية العملية يكون من الصعب إثبات هذا التحفظ؛ لأن الإرادة الظاهرة 
إذا كانت مكتوبة» فإنه لا يجوز إثبات عكسها - أي الإرادة الباطنة - إلا بالكتابة طبقًا 
للقاعدة التي تقضي بأن ما يثبت بالكتابة لا يجوز إثبات عكسه إلا بالكتابة» ولما كان 
التحفظ الذهني مكنونًا فيِ العا كانه من الصعب إن لم يكن من المستحيل إثباته بالكتابة» 
الأمر الذي يترتب عليه في النهاية الاعتداد بالإرادة الظاهرة» والقول بانعقاد العقد في حالة 
التحفظ الذهني». 
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القول المختار فى صيغة العقود 


قال القاضي أبو الحسين الحنبلي : ينعقد البيع بكل لفظ يدل عليه عرف الناس 
وعادتهم» وإن لم يوجد الإيجحاب والقبول7' . 

[م - ]1١‏ بعد استعراض طويل لكلام الفقهاء في صيغ البيع المختلفة اللفظية 
والفعلية» حيث عرضنا بالتفصيل رأي المذاهب الفقهية بالصيغة اللفظية» سواء 
كان اللفظ ماضيًا أو مضارعًا أو أمرّاء كما عرضنا رأي هذه المذاهب في الجملة 
الاسمية» وفي كلمة نعم» وعرضنا أقوال الفقهاء في صيغة البيع الفعلية من 
إشارة وكتابة ومعاطاة» وعن طريق الاتصال بالبرق والفاكس والهاتف والحاسب 
الآلي وغيرهاء ولما كان القول الراجح في جميع تلك المسائل واحدًا فيما 
يتعلق بالصيغة» رأيت. أن أعرض هذا القول في آخر هذه المباحث خشية ٠‏ 
التكرارء فأقول: 

الصحيح أن العقود تصح بكل ما دل على مقصودها من قول أو فعل» فكل ما 
عده الناس بيعّاء أو إجارة»؛ فهو بيع وإجارة» وإن اختلف اصطلاح الناس في 
الألفاظ والأفعال انعقد عند كل قوم بما يفهمونه بينهم من الصيغ والأفعال» 
وليس لذلك حد في الشرع. ولا في اللغة» بل يتنوع بتنوع اصطلاح الناس كما 
تتنوع لغاتهم » ولا يجب على الناس التزام نوع معين من الاصطلاح في 
المعامللات» فيصح بالقول كما يصح بالفعل» ويصح بالإشارة المفهومة. والكتابة 
وبكل ما يدل على المراد» ولهذا أدلة كثيرة ذكرها ابن تيمية كله أذكر منها : 


.)١18 »311/ كتاب التمام لما صح في الروايتين والثلاث والأريع عن الإمام (؟/‎ )١( 
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الدليل الأول : 


0 


أن الله يَحْقِ اكتفى بالتراضي في البيع» في قوله تعالى: 8«إإلَا أن تكرت 
عسي عق راض ك4 [النساء: 99]. 

وقال تعالى: #أقَإن طِبْنَ لَك عن عَيَو يِنْهُ ننسَا فَعُوهُ عنتما ميا [النساء: 4]. 

فتلك الآية في جنس المعاوضاتء وهذه الآية في جنس التبرعات» ولم 
يشترط لفظًا معيئاء ولا فعلًا معيئاء يدل على التراضي» وعلى طيب النفس» 
ونحن نعلم بالاضطرار من عادات الناس في أقوالهم وأفعالهم أنهم يعلمون 
التراضي وطيب النفس بطرق متعددة» والعلم به ضروري في غالب ما يعتاد من 
العقود» وهو ظاهر في بعضهاء فإذا وجد تعلق الحكم به بدلالة القرآن. 

الدليل الثاني : ش 

أن الله يل أحل البيع» ولم يبين كيفيته»ء فوجب الرجوع فيه إلى العرف» كما 
رجع إليه في القبض والإحراز والتفرق» وهكذا كل شيء ليس له حد في الشرع» 
وليس له حد في اللغة فالمرجع فيه إلى العرف. 

بيان ذلك: أن هذه الأسماء جاءت في كتاب الله وسنة رسوله» معلقًا بها 
أحكام شرعية» وكل اسم لا بد له من حدء فمنه ما يعلم حله باللغة» كالشمس 
والقمرء والبر والبحرء والسماء والأرض. ومنه ما يعلم بالشرع» كالمؤمن 
والكافر» والمنافق» وكالصلاة والزكاة» والصيام» والحجء وما لم يكن له حد 
في اللغة ولا في الشرع فالمرجع فيه إلى عرف الناس» كالقبض المذكور في 
قوله يك : «من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه». 

ومعلوم أن البيع والإجارة والهبة ونحوها لم يحد الشارع لها حدًا في 
كتاب اللهء ولا سنة رسوله 9 ولا نقل عن أحد من الصحابة والتابعين 
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أنه عين للعقود صفة معيئة من الألفاظ أو غيرهاء فإذا لم يكن لذلك حد في 
الشرع؛ ولا في اللغة» كان المرجع فيه إلى عرف الناس وعاداتهم» فما 

الدليل الثالث: 

تصرفات العباد من الأقوال والأفعال نوعان: 

عبادات يصلح بها دينهم» وعادات يحتاجون إليها في دنياهم» فباستقراء 
أصول الشريعة نعلم أن العبادات التي أوجبها الله أو أحبها لا يثبت الأمر بها إلا 
بالشرع» وإلا دخلنا في معنى قوله تعالى: أ لَهُرْ سكو سَرَعُوا لهم ين 
ألِينِ ما لَمْ يَأَدَنْ يه أشَّذّ) [الشورى: ١؟].‏ 

وأما العادات فهي ما اعتاده الناس في دنياهم مما يحتاجون إليه» والأصل فيه 
عدم الحضرء فلا يحضر منه إلا ما حضره الله يل وإلا دخلنا في معنى قول 
الله يق : طقل ايشم مآ درك َه كم ين رَرْنٍ مَجمَلثْر مَندُ اما وََللا هل آله 
ورت ك2 أ عل ألو تقرقلت» ايوس: وه]. 

«فل من حَرّمَ زيَة أله أل أَحْيّ عادو وَالطَيبَتِ من الردْقٍ»» [الأعراف: 507. 

فالبيع والهبة والإجارة ليست من قبيل العبادات» بل هي من قبيل العادات» 
فالناس لهم أن يتبايعوا ويستأجروا كيف شاؤوا ما لم تحرم الشريعة» كما لهم أن 
يأكلوا ويشربوا كيف شاؤوا ما لم تحرم الشريعة. 

الدليل الرابع : 

البيع مما تعم به البلوى» فلو كان التزام لفظ معين شرطًا في صحته لبينه 
النبي يله بيانًا عامّاء ولم يخف حكمه. ولو بينه لنقل نقلا شائعًا لكثرة وقوع 
البيع بينهم» ولأن عدم البيان يفضي إلى الوقوع في العقود الفاسدة» وأكل المال 
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بالباطل» فلما لم ينقل عن النبي كله ولا عن أحد من أصحابه اشتراط لفظ 
معين» علمنا أنه ليس بشرط”""؟. 


.)59- 5 انظر مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 
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الفصل الرابع 


شروط الإيجاب والقبول 


لا الشرط الأول: توافق الإيجاب والقبول لا 
[م - 87] يجب أن يوافق القبول الإيجاب من جميع الوجوه»ء فإن خالفه بأن 


قبل غير ما أوجبهء أو بعض ما أوجبه» أو بغير ما أوجبه»ء فلا ينعقد العقد(''. 


جاء في درر الحكام: «يشترط في انعقاد البيع أن يكون القبول موافمًا 
للإيجاب في خمسة أشياء: 


أولا: في مقدار الثمن. 
ثانا : في جنسه . 
ثالمًا : في المثمن. 
رابعًا : في صفة الثمن. 


)١(‏ بدائع الصنائع )ه/ 5). حاشية ابن عابدين (5/ 07): مجلة الأحكام العدلية. مادة 
20١090‏ شرح فتح القدير (5/ 788 7585)» روضة الطالبين (*/ .)”4٠‏ حاشية 
البجيرمي (7/ »)5١5‏ غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص187). 
وجاء في كشاف القناع (/ ١ :)١57 2١55‏ (ويشترط) لانعقاد البيع (أن يكون القبول على 
وفق الإيجاب في القدر) فلو خالف» كأن يقول: بعتك بعشرة فقال: اشتريته بثمانية لم 

ينعقد. (و) أن يكون على وفقه أيضا في (النقد وصفتهء» والحلول ا 
بألف) درهم فقال: اشتريته بماثة دينار» أو قال: بعتك بألف (صحيحة فقال: اشتري 

بألف مكسرة ونحوه) كاشتريته بألف نصفها صحيح ونصفها مكسرء أو قال: 0 
حالة فقال: اشتريته بألف مؤجلة» أو قال البائع بألف مؤجلة إلى رجب. فقال المشتري: 
إلى شعبان (لم يصح) البيع في ذلك كله لأنه رد للإيجاب لا قبول له». 
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خامسًا: في شرط الخيار)”") 


فلو أوجب البائع مثلا البيع ب؟ بثمن قدره ماتة» فقبل المشتري بتسعين » فهنأ 


خالفه في الثمن. 

أو أوجب المؤجر بخمسين دينارًا نقدّاء فقبل المستأجر بخمسين مؤجلة» فهنا 
خالفه في صفة الثمن. 

أو أوجب البيع في الكتاب فقبل في القلمء فهنا خالفه في عين المبيع 
(المثمن). 


أو قال: بعتكه بألف». فقال اشتريته بشرط الخيار. 

أو جزأ الصفقة بأن أوجب البيع في السيارتين بمائة ألف» فقال المشتري: 
قبلت في هذه السيارة بخمسمائة. لم ينعقد العقد؛ لأن ذلك رد للإيجاب» وليس 
قبولا له. 

وأما في ضم الصفقة» فإن من عادة التجار ضم الرديء إلى الجيد ترويجا 
للرديء بواسطة الجيد فلو ثبت للمشتري ولاية التفريق لقبل في الجيد دون 
الرديء فيتضرر به البائع» والضرر منفي. 

قال النووي: «لم يصح - يعني البيع - بلا خلاف 6 لأنهة لا يعد و3 , 

وجاء في الموسوعة الكويتية : «اتفق الفقهاء على أنه لا بد لانعقاد العقد من 
توافق الإيجاب والقبول»”". 


.)١517/ /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
.056١ /9( المجموع‎ )( 
.)7١7 /*:( الموسوعة الكويتية‎ )*( 
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المبحث الأول 
في مخالفة القبول للإيجاب 


[م - 5] ذهب الحنفية إلى أن القبول المخالف يعتبر إيجابًا جديدًا يحتاج 
حتى ينعقد العقد إلى قبول من الطرف الآخر (الموجب سابقًا)» فيكون القبول 
إيجابّاء والرضا قبولا”" . 

وهذا بناء على أصل الحتفية أن ما يصدر أولا هو الإيجاب» وما يصدر تاليا 
هو القبول» فلما بطل الإيجاب بمخالفة القبول له تحول القبول إلى إيجاب جديد 
إن قبله البائع تم العقد وإلا فلا. 

وقال السنهوري: «على أنه يلاحظ أن القبول إذا عدل في الإيجاب تعديلا 
جوهريًا فيمكن القول بأن. المتعاقدين. لم يتخطيا مرحلة. المفاوضات في 
تعاقدهماء ولم ينتقلا منه إلى الإيجاب البات» وقد عرفتا أنه يجوز لكل متعاقد 
أن يعدل عن القاو ها ف 


اح تيا 


207894 /0( حاشية ابن عابدين (54/ 575, /[ا57)» البحر الرائق‎ )١( 
.)7175 /١( (؟) نظرية العقد حاشية‎ 
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المبحث الثاني 
في قبول بعض الإيجاب 


[م - 15] قد يصح العقد مع أن القبول لم يتوجه لكل الإيجابء إذا كان 
القبول قد طابق الإيجاب في عناصر العقد الجوهرية» وتركت بعض المسائل 
الفرعية . 

ففي البيع : طابق القبول الإيجاب في عين المبيع وثمنه. 

وفي عقد الإيجار: طابق القبول الإيجاب في العين المؤجرةء والأجرة» 
ومدة الإيجار» ولم يبق إلا بعض المسائل التفصيلية» فهنا يصح العقد ولو لم 
يتوجه القبول لجميع الإيجاب”"؟. 

يقول الشيخ الزرقاء «إذا اتفق الطرفان المتعاقدان على المسائل الجوهرية في ' 
العقد.» وعلى إرجاء الاتفاق على المسائل الفرعية فذلك كاف لاعتبار القبول 
مطابقًا للإيجاب» وإذا اختلفا بعد ذلك في تلك المسائل المرجأة» كلا أو 
بعضًاء لا يؤثر اختلافهما في بقاء العقدء بل يعود إلى المحكمة أن تقضي فيها 
طبقًا لطبيعة المعاملة ولأحكام القانون والعرف والعدالة» ما لم يكونا قد ربطا 
انعقاد العقد بالاتفاق اللاحق على تلك المسائل»2"' . 


)١(‏ انظر نظرية العقد /١(‏ 71/5؟). 

(1؟) المدخل إلى نظرية الالتزام العامة (ص5١0)»‏ وهذا الكلام من الشيخ الزرقاء 455 قد 
استفاده والله أعلم من القوانين ن الوضعية» قارن كلام الشيخ وبين نص القانون المصري» 
مادة (46) مدني حيث يقول: (إذا اتفق الطرفان على جميع المسائل الجوهرية في العقدء 
واحتفظا بمسائل تفصيلية يتفقان عليها فيما بعد ولم يشترطا أن العقد لا يتم عند عدم 
الاتفاق عليهاء اعتبر العقد قد تمء وإذا قام خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق - 
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ويمكن لنا أن نأخذ من القيود التي ذكرها الزرقاء بأن هذه الحالة يمكن 
تقسيمها إلى حالتين. 

الأولى: أن يكتفي الطرفان بالاتفاق على المسائل الجوهرية» ولم يتعرضا 
للمسائل التفصيلية» أو اتفقا نضًا على إرجاء الأمور التفصيلية إلى حين تنفيذ 
. العقد. 

ففي هذه الحالة يعتبر العقد قد انعقد على اعتبار أن نية الطرفين قد اتجهت 
إلى الأخذ بالعرف أو بالقواعد الكلية للشريعة» كالقواعد الخاصة في زمان 
ومكان تسليم المبيع» وميعاد دفع الثمن» وكيفيته» فإن لم يكن هناك عرف رجعا 
إلى القاضي الشرعي ليجري العقد حسب الأصل الشرعي» أو حسب الأخذ 
بالظاهرء والله أعلم» وسوف يأتي إن شاء الله تعالى التفصيل في حال اختلاف 
المتبايعين حول الأمور التفصيلية وكيفية فض النزاع فيهاء بلغنا الله ذلك بمنه 
وكرمه . ظ 

الثانية: أن يتم الاتفاق على المسائل الجوهرية» ويتناقش الطرفان في 
المسائل التفصيلية دون أن يصلا إلى اتفاق في شأنهاء ويتبين أن نية الطرفين قد 
اتجهت إلى تعليق انعقاد العقد إلى حين الوصول إلى اتفاق في شأن هذه 
المسائل» فهنا لا ينعقد العقد. 


د 


- عليها فإن المحكمة تقضي فيها لطبيعة المعاملة» ولأحكام القانون والعرف والعدالة». 
وانظر المادة )ه05 ليبي ؛ و 0050 سوري » و )1١٠٠(‏ أردني و (56 جزائري» )2 
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المبحث الثالث 
إذا خالف القبول الإيجاب وكان في مصلحة الموجب 


عجه. » 


[م - 10] إذا قال البائع: بعتك هذا الثوب بعشرة» فقال المشتري: قبلت 
بعشرين» فهنا لم يطابق القبول الإيجاب». ولكن هذه المخالفة كانت لمصلحة 
الموجبء فهل ينعقد العقد؟ 

وهل يمكن تصور وقوع مثل ذلك؟ 

قد يقع مثل ذلك كما لو جرى بين البائع والمشتري مساومة على قيمة سلعة. 
فيطلب فيها البائع ثمثا أكثر من الثمن الذي عرضه المشتري» ولا يتفقان» ثم 
يفكر البائع» فيقبل الثمن الذي عرضه المشتري» ويفكر المشتري فيقبل الثمن 
الذي طلبه البائع . ا 

وقد يقصد المشتري نفع البائع كما لو كات قريبًا أو صلديقًا . 

فذهب الحنفية إلى أن العقد في هذه الحالة ينعقد» ويتوقف ثبوت الزيادة على 
قبول الموجب في المجلس؛ لأن رضا المشترف برد ا بالعشرة وزيادة» 
ولكن يتوقف قبول الزيادة على قبول الموجب لأنه تمليك». ولا يدخل شيء في 
ملكه بغير رضاه. ظ ٠‏ 

وكذلك إذا قال المشتري: اشتريت بعشرين» فقال البائع : بعتكه بعشرة؛ صح 
العقد بالعشرة» واعتبرت العشرة الزائدة حطًا وإبراء من البائع» فلا تحتاج إلى 
ول 


.)075 /5( البحر الرائق (8/ 774)» الفتاوى الهندية (*/ 7)ء حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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وذهب الشافعية إلى فساد العقد لعدم مطابقة القبول للإيجاب”"'. 


كما أفسدوا العقد أيضًا لو أوجب البائع بألف مكسرة» فقبل المشتري بألف 


صححيحة . 
أو أوجب البائع بألف مؤجل فقبل بألف حال. 


أو أوجب بألف مؤجل إلى شهرين فقبل بمؤجل إلى شهر. فكل ذلك عندهم 
لا ينعقدء مع العلم أن الزيادة هنا متعلقة بالصفة» وليست بالعدد. 


والراجح هو رأي الجمهورء ما دامت المخالفة لصالح الموجب من كل 
وجه؛ وذلك أن مبنى العقد على التراضي» وقد تحقق» والتوافق قد تم بالنسبة 
للمبلغ المتفق عليه» وما زاد فالموجب إما أن يقبله» وإما أن يرده ؛ لأن الشيء 
لا يدخل في ملك الإنسان إلا برضاه. 


نعم لو كانت المخالفة إلى خير وأفضل لكن ليست من كل وجه؛ء وإنما من 
وجه دون وجه لا ينعقد العقدء إلا بموافقة الطرف الآخرء وذلك كما لو أوجب 


)١(‏ قال النووي في المجموع (9/ :)3٠١‏ «وفي فتاوى القفال أنه لو قال: بعتكه بألف درهمء 
فقال: اشتريت بألف وخمسمائة صح البيع» قال الرافعي: هذا غريب» وهو كما قال» 
والظاهر هنا فساد العقد لعدم الموافقة»). 
وفي حاشية البجيرمي (؟/ 107): اوفي فتاوى القفال أنه لو قال: بعتك بألف درهم فقال: 
اشتريت بألف وخمسمائة صح البيع» وهو غريب انتهى. وعليها أي: الصحة فلا يلزمه إلا 
الألف وحيتئذ قد يقال: لا استغراب» ويفرق بين هذه الصورة وصورة المتن وهي قوله: 
فلو أوجب بألف مكسرة فقبل بصحيحة لم يصح بأن الزيادة في تلك زيادة صفة غير متميزة» 
فبطل العقد فيهاء بخلاف الزيادة في هذه فإنها متميزة مستقلة فلم يفسد بسببها العقد» غاية 
الأمر أنها ألغيت ولم تلتزم انتهى. 0 
قلت: لو قيل إن مسألة القبول بالألف الصحيحة أولى بالقبول؛ فإن الثمن لم يتغير من حيث 
العددء وإنما تغير من حيث الصفةء والمنة فيه أيسر من المنة في زيادة الشمن». 
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تلح _ ل 1 ب سج يست 
البائع بعشرين دينارًا نقدّاء فقبل المشتري بأربعين نسيئة إلى شهر مثلاء فلا ينعقد 
العقدء لأنه وإن كان الثمن المقبول أكثر مقدارًّاء فقد تكون حاجة البائع أو رغبته 
في النقد العاجل» فيفوت غرضه”"' . 

وقد صرح الحنفية بأن القبول المخالف يعتبر إيجايًا يحتاج إلى قبول» على 
مذهبهم باعتبار الإيجاب هو الصادر أولًا سواء من البائع أو المشتري» أو يعتبر 
قبولًا تقدم الإيجاب على مذهب الجمهورء فإن قبل البائع» تم البيع. 


5-0- 


)١(‏ انظر المدخل الفقهي العام - الزرقاء /١(‏ 37؟3). 
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ل لي ل ين 


لا الشرط الثانيى: اتحاد مجلس العقد لأ 
لا المقصود باتحاد مجلس العقد: 
اتحاد المجلس تارة يكون حقيقيًا بأن يكون الطرفان حاضرين معّاء فيكون 
الإيجاب والقبول في مجلس واحد. 
وتارة يكون حكميًا : كما لو تفرق مجلس القبول عن مجلس الإيجاب كما في 
البيع عن طريق المكاتبة والمراسلة. 


والمراد بالمجلس : ما هو أعم من الجلوس» فقد يحصل اتحاد المجلس مع 
الوقوف» ومع تغير المكان كما سيأتي عند عرض أقوال الفقهاء إن شاء الله 
تعالر 290 , ش 


2 2 


.07١7 /١( انظر الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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المبحث الأول 


الغرض من تحديد مجلس العقد: تحديد أجل للقبول يكون للقابل فيه حق 
التروي» فيقبل في خلاله. 

وهو ما يمكن أن نطلق عليه اصطلاحًا (نظرية مجلس العقد). 

وتعد هذه النظرية من أهم النظريات التي سبق إليها الفقه الإسلامي» والتي 
تمتاز بالدقة والإتقان» ولكن يؤخذ على بعض الفقهاء أنهم غالوا في تحديد 
مجلس العقد تحديدًا ماديا وشكليًا بعيدًا عن روحه ومقصوده. - 

لم - 56] فالحنفية بالغوا في اشتراط وحدة المكان في مجلس العقدء 
فجعلوا :التتابع» وهما يمشيان أو يركبان» ولو دابة واحدة غير منغقد لاختلاف 
المجلس؛ لأن القبول يقع في غير مكان الإيجابء فالمشي يعتبر فاصلًا بين 
الإيجاب والقبول» وعليه فالعقد لا يعتبر مستكملًا شروطه في هذه الحالة» فلا 
ينعقدء ولم يعتبروا السير على السفينة مؤثرّاء وذلك أن المجلس فيها لا يتبدل 
بجريانها بخلاف المجلس في المشي وفي السير على الدابة فإن المجلس يتبدل 
فيهاء فيؤثر في صحة العقد؛ ولأن السفينة لا يملك المتعاقدان إيقافهاء بخلاف 
الداية0© . | ظ 

وذهب الجمهور في تحديد مجلس العقد: بأن المجلس هو الزمن الذي يظل 
فيه المتعاقدان مشتغلين بالتعاقد» فإن أعرضا عن العقد واشتغلا عنه بما يقطعه 
عرقًا فقد انقطع المجلس» ومن الإعراض عن العقد انفضاض المجلس. 


.)595 /8( البحر الرائق‎ »)285 /١( الجوهرة النيرة‎ .)١707 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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جاء في البحر الرائق: «المجلس المتحد: أن لا يشتغل أحد المتعاقدين بعمل 
غيو نا عقد له المجلين» أو ها هودليل الإعراهن عن العقد)”. 

وقال أيضًا: «القيام - يعني عن المجلس - دليل الإعراض”" . 

فالعبرة هو الإعراض عن العقد» سواء كان ذلك بالقيام من المجلسء أو كان 
ذلك بالإعراض عنه والاشتغال بغيره» ولو كان المجلس باقيّاء فلا ينبغي أن 
. يؤثر انتقالهما من مجلس إلى مجلس آخر ما داما منشغلين بالعقد. 

وجاء في درر الحكام «وصورة اختلاف المجلس: أن يوجب أحدهماء فيقوم 
الآخر قبل القبول» أو يشتغل يعمل يوجن فلاف المجلسن7 , 

وقال الحطاب: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب حتى انقضى المجلس لم 
يلزمه البيع اتفاقاء وكذا لو حصل فاصل يقتضي الإعراض عما كانا فيه حتى لا 
.يكون كلامه جوابًا للكلام السابق في العرف» لم ينعقد البيع)”؟'. 

وقال في الإنصاف: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب: صح. ما داما في 
المجلس» ولم يتشاغلا بما يقطعه. قيد الأصحاب قولهم «ولم يتشاغلا بما 
يقطعه» بالعرف»* . 

ومن هنا كان مجلس العقد بالمكالمة الهاتفية: هو زمن الاتصال ما دام 
الكلام في شأن العقدء فإن انتقل المتحدثان إلى حك آخر انتهى المجلس» 
)١(‏ البحر الرائق (ه/ 797). 
(؟) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
() درر الحكام شرح غرر الأحكام /١(‏ 07377. 


(5) مواهب الجليل (5/ .)55٠‏ 
(6) الإنصاف (5/ 73017). 
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وإن كان الاتصال ما زال جارياء وقد نقلت كلام الفقهاء المعاصرير: فى هذا 
ُ صرين ي 

الشأن فى مسألة مستقلة . 


وبهذا يتبين أن المجلس يقصد به ما هو أعم من الجلوس فقد يحصل اتحاد | 
المجلس مع الوقوف» ومع تغير المكان والهيئة. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة . 


المبحث الثاني 
الآثار المترتبة على تحديد مجلس العقد 


يترتب على القول بمجلس العقد أحكام منها : 

الأول: تحديد أجل للقبول يكون للقابل فيه حق التروي» فيقبل في خلاله» 
أو بمعنى آخر أنه يجوز أن يتراخى القبول عن الإيجاب ما دام المتعاقدان في 
مجلس العقدء ولم يعرضا عنه. 

الثاني: أن للموجب خيار الرجوع عن إيحابه إلى أن يصدر القبول أو ينفض 
الميحاس؛ ' 

وسوف نتعرض لخلاف العلماء في هاتين المسألتين مسألة مسألة مع ذكر أدلة 
كل قول ومناقشتهاء وفقنا الله إلى الصواب بمنه وكرمه. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
في تراخي القبول عن 

[م - 17] بينا أن الغرض من تحديد مجلس العقد: تحذيد أجل للقبول يكون 
للقابل فيه حق التروي» فيقبل في خلاله» وهو ما يسمى بتراخي القبول عن 


الإيجاب» فهل يشترط أن يكون القبول متصلًا بالإيجاب؛ أو يجوز أن يتراخى 
عنه؟ اختلف الفقهاء فى هذه المسألة: 


الإيجاب 


عهو ©» 


فذهب الجمهور. من الحنفية"'"» والمالكية”". والحنابلة”"". إلى عدم 
اشتراط الفورية في القبول» فلو تراخى القبول عن الإيجاب صح العقد ما داما 
٠‏ وقيل: للبائع إلزام المشتري في يبع المزايدة خاصة. و انفض المجلس»ء 


وهذا مذهب المالكية؟ . 
وقيل : لا يشترط اتصال القبول بالإيجاب» وينعقد العقد مهما تأخر القبول 


عنهء ولا يقطعه طول المدة أن يكون قبولًا لهء اختاره أبو بكر بن العربي من 
امال 5 


)١(‏ بدائع الصنائع (8/ :)١57/‏ الجوهرة الثيرة /١(‏ 27375)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام 
(/ 1967). 
(؟) مواهب الجليل (5/ 774)» حاشية الدسوقي (/ 8). 
(*) جاء في الإنصاف (5/ 557): «وإن تراخى القبول عن الإيجاب صح ما داما في 
المجلسء» ولم يتشاغلا بما يقطعه». وانظر كشاف القناع (*/ .)١57/‏ ' 
0( م ) : «وللبائع إلزام المشتري في المزايدة» ولو طال الزمان» 
أو انفض المجلسء حيث لم يجر العرف بعدم إلزامه». . 
(5) قال ابن العربي في القبس (؟/ /الالا): «اختلف العلماء إذا لم يتصل القبول بالؤيجاب 
وتأخر عنهء فمنهم من قال: يبطل. لأن اتصالهما عبادة» وهو الشافعي. ص 
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33> 
وذهب الشافعية إلى اشتراط اتصال القبول بالإيجاب» فلو فصل بينهما بكلمة 


أجنبية» أو بسكوت طويل لا يتم العقد''". 


ومنهم من قال: لا يبطل بالتأخير اليسيرء واختلفوا في التأخير الكثيرء وحد الكثرة فيه؛ 


والذي يقتضيه الدليل جواز تأخير الإيجاب عن القبول ما تأخر عنه» لا يقطعه طول المدة 
عن أن يكون قبولًا لهء كما لا يمتنع أن يكون جواب الكلام بعد المدة الطويلة جوابًا له 
لكنه يعترض هاهنا أمران: 

أحدهما: في النكاح. والثاني: في البيع. 

فأما الذي يعترض بالنكاح بتأخير القبول عن الإيجاب» فهو إيقاف الفرج على الحل 
والحرمة» والفروج لا تحمل ذلك» ولذلك لم يدخله شرط الخيارء فلا يتبغي أن يتأخر 
القبول عن الإيجاب فيه لحظة» والعجب من علمائنا أن قالوا: يجوز أن يتأخر القبول عن 
الإيجاب ثلاثة أيام» وهو ما بين مصر والقلزم» ولا يجوز اشتراط الخيار ساعة من نهار. 
وأما البيع فلا نبالي فيه عن طول المدى إلا ما يتطرق في أثناء ذلك إلى السلعة من فساد 
يلحق عينهاء أو حط يدرك ثمنهاء وللناس غرض في قدر أموالهم» كما لهم غرض في 


| أعيانها». اه 


والذي يشكل على هذا ما قاله ابن رشد في بداية المجتهد» فإنه حكى الاتفاق على أن البيع 
لا يلزم إذا ترك المجلس» قال في البداية (*/ 575): «ولا خلاف فيما أحسب أن 
الإيجاب والقبول المؤثرين في اللزوم لا يتراخى أحدهما عن الثاني حتى يفترق المجلس 
أعني : أنه متى قال البائع قد بعت سلعتي بكذا وكذا فسكت المشتريء» ولم يقبل البيع حتى 
افترقاء ثم أتى بعد ذلك فقال: قد قبلت أنه لا يلزم ذلك البائع». اه 

قال النووي في المجموع (9/ :)١914‏ «قال أصحابنا: يشترط لصحة البيع ونحوه أن لا 
يطول الفصل بين الإيجاب والقبول» وأن لا يتخللهما أجنبي عن العقدء فإن طال أو 
تخللهما لم ينعقد سواء تفرقا من المجلس أم لاء قال أصحابنا: ولا يضر الفصل اليسير»ء 
ويضر الطويل» وهو ما أشعر بإعراضه عن القبول» ولو تخللت كلمة أجنبية بطل العقد». 
بل بالغ بعض الشافعية؛ فاشترطوا عدم الفصل حتى بحرف مفهمء قياسًا على الصلاة» بل 
قال بعضهم: ولو كان غير مفهمء وجعل بعضهم السكوت اليسير ضارًا إذا قصد به 
الإعراض قياسًا على الفاتحة. انظر نهاية المحتاج وحاشية الشبراملسي (؟/ )5"8١‏ وما 
بعذها. 


وجاء في أسنى المطالب (؟7/ 4: ©0): «يشترط في صحة العقد أن يقع القبول بعد - 
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ووافق بعض الحنفية مذهب الشافعية باشتراط الفورية إذا كان كل من 
المتعاقدين 1 ا 


لا وجه قول الجمهور: 
الوجه الأول: 


الإيجاب: هو خطاب البائع للمشتري» والقبول جواب المشتري للبائع على 
ما عرضه عليه» وتفرق المجلس فاصل بين الخطابين» فلا يقع الكلام متصلاء 
ففي تفرقهما انقطع الخطاب بينهماء فلا يمكن أن يبنى الكلام اللاحق للكلام 
السابق وإذا انقطع الخطاب فلا بد من إيجاب جديد. 

الوجه الثاني: . | ظ 

قالوا: القول باعتبار المجلس قول وسطهء لأننا إن قلنا: باشتراط الفورية في 
القبول كان في ذلك تضييق على من وجه إليه الإيجاب» وعدم إعطائه فرصة 
للتدبرء وقد يفاجأ بالقبول من غير توقع. 


فإن رفض فورًا ضاعت عليه الصفقة. 


- الإيجاب على الفورء فلا يصح على التراخي» لكن لا يضر الفصل اليسير لعدم إشعاره 
بالإعراض عن القبول» ولا يصح العقد إن تخلل بينهما كلام أجنبي عن العقدء ولو يسير»ء 
وإن لم يتفرقا عن المجلس؛ لأن فيه إعراضا عن القبول». 
والذي يخفف الخلاف بين الشافعية والجمهور أن الشافعية عوضوا هذه الفورية بإعطاء حق 
الخيار للمتعاقدين بعد اتصال القبول بالإيجاب ما دام مجلس العقد باقيًا. 

)١(‏ جاء في درر الحكام (؟/ 4©: «وفي الخانية: ولو تبايعاء وهما يمشيان» قال بعضهم: 
لا ينعقد لتفرق المجلس بالخطوات, وقال بعضهم: ينعقد إذا أجاب المخاطب موصولًا 
بالخطاب». 
فهذا الكلام فيه اشتراط الفورية في القبول إذا كانا يمشيان. 
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و 

وإن قبل فورًا ربما كان في العقد ضرر عليه» فيحتاج لفترة تأمل للموازنة بين 
ما يغنم» وبين ما يغرم» بين ما يجب أن يدفعه: وما له أن يأخذه. 

وإن قلنا: يسمح له أن يتأخر في صدور القبول حتى بعد التفرق» كان في ذلك 
إضرار بالموجب, وذلك بإبقائه مدة طويلة دون الرد على إيجابه؛ ومن هنا 
فالقر لا سلس النهد فول رش 

وعن هذا قال الفقهاء: إن المجلس يجمع المتفرقات. 

يقول البابرتي: «ما وجه اختصاص خيار الرد والقبول بالمجلس» ولم لا 
يبطل الإيجاب عقب خلوه عن القبول؟ 

أو لم لا يتوقف على ما وراء المجلس؟ 

وتقرير الجواب: أن في إبطاله قبل انقضاء المجلس عسرًا بالمشتري» وفي 


إبقائه فيما رواء المجلس عييرا بالبائع , وفى التوقف على المجلس يسرًا بهما 
جميعاء والمجلس جامع للمتفرقات . . . فجعلت ساعاته ساعة واحدة» دفعأ 


للعسرء وتحقيقًا لليسر»""". 

الوجه الثالث: 

علل الحنابلة بتعليل آخرء قال ابن مفلح: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب 
صح ما دام في المجلس. . . لأن حالة المجلس كحالة العقد بدليل أنه يكتفى 
بالقبض فيه لما يشترط قبضه»0". ظ 

الوجه الرابع 

حكى بعضهم الإجماع على أن العقد لا ل بعد التفرق» قال الحطاب : 


)١(‏ شرح العناية (5/ "81؟), 
(؟) المبدع (5/ 0). 
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«والذي تحصل عندي من كلام أهل المذهب. أنه إذا أجابه في المجلس بما 
يقتضي الإمضاء والقبول من غير فاصل لزمه البيع اتفاقًا . 

وإن تراخى القبول عن الإيجاب حتى انقضى المجلس لم يلزمه البيع 
اتفانًا»9" . 

والإجماع الذي حكاه الحطاب كلثه لا يسلم حتى في مذهب المالكية» فقد 
نقلت رأي ابن العربي الذي يرى أن اتصال القبول بالإيجاب ليس بشرط مطلقًا . 

وقد حكى الإجماع غير الحطاب» فقد حكاه ابن تيمية 415. 

قال في معرض كلامه عن التحزيبات المحدثة في كتاب الله: «إن هذه 
التحزيبات المحدثة تتضمن دائمًا الوقوف على بعض الكلام المتصل بما بعده» 
حتى يتضمن الوقوف على المعطوف دون المعطوف عليه» فيحصل القارئ في 
7 الثاني مبتددًا بمعطوفء كقوله: ممصت ين الس إلا مَا ملكت 


9 


0 
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يكم 4 [النساء: 14]» وقوله : ومن يَقْنْتَ ينكد يِل ورسُولد- 4 [الأحزاب: ١01]ء‏ 
وأمثال ذلك». ويتضمن الوقوف على بعض القصة دون بعض - حتى كلام 
المتخاطبين - حتى يحصل الابتداء في اليوم الثاني بكلام المجيب» كقوله 
تعالى: «#ة مَالَ أَلْرَ أقل لَك نك لن سََتَطِيمَ مَعىَ صَإرا» [الكهف: /57]ء ومثل هذا 
الوقوف لا يسوغ في المجلس الواحد إذا طال الفصل بينهما بأجتبي» ولهذا لو 
ألحق بالكلام عطف. أو استثناء» أو شرط» ونحو ذلك بعد طول الفصل بأجنبي 
لم يسغ باتفاق العلماء» ولو تأخر القبول عن الإيجاب بمثل ذلك بين 
المتخاطبين لم يسغ ذلك بلا نزاع»””) 


| .)515٠ /5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)15 وانظر الكتاب نفسه (١؟/ ارده‎ )١ 6٠ /١( مجموع الفتاورى‎ (00 
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«ق3>»ه 

ل] وجه قول الشافعية: 

القياس يقتضي وجوب الموالاة بين الإيجاب والقبول» كما يجب الموالاة 
في رد السلامء كما لو قال كلامًا وأراد أن يلحق به استثناءء أو شرطاء أو 
عطمًاء وجب ألا يكون بينهما فاصل أجنبي» أو فاصل طويل» وكما تجب 
الموالاة بين الرضعات الخمسء وتجب الموالاة في قراءة الفاتحةء فإن 
السكوت الطويل يقطع موالاتها. 

ويرد عليهم: 

بأن أكثر هذه الأمور تصدر من شخص واحد كالاسثناءء والقراءة» وقد 
يحتمل من شخصين ما لا يحتمل من واحدء وقد يشدد في باب العبادات ما لا 
يشدد في غيره» بل إن الحكم يختلف باختلاف الأبواب كما ذكر السبكي» فرب 
باب يطلب فيه من الاتصال ما لا يطلب في غيره» وقد يغتفر من السكوت ما لا 
يغتفر من الكلام» ومن الكلام المتعلق بالعقد ما لا يغتفر من الأجنبي» ومن 
الفاصل بعذر ما لا يغتفر من غيره» فصارت مراتب» أقطعها للاتصال كلام كثير 
أجنبي » انلها طن سكو مب لقره ومت وا نت ال 1 

توجيه ما ذكره الدسوقي: أن التفرق لا يؤثر في بيع المزايدة. 

قال الدسوقي : «وللبائع إلزام المشتري في المزايدة» ولو طال الزمان» أو 
انفض المجلسء حيث لم يجر العرف بعدم إلزامه»”". 

احتج الدسوقي بالعرف» ومعلوم أن ما تعارف عليه الناس يجري مجرى 
الشرط بينهمء فهو يتكلم عن مجتمع خاص جرى العرف بينهم أن ما بيع 
)١(‏ الأشياه والنظائر (ص509). 
(5) حاشية الدسوقي (#/ 6). 
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بالمزايدة يلزم» ولو حصلت المفارقة في المجلس» والمعروف عرفا كالمشروط. 
لفطّاء فإذا كان هناك شرط وجب العمل بهء وهذا الشرط تارة يوجبه عرف» 
وتارة يوجبه لفظء ولا فرق» والكلام إذا لم يكن هناك عرف أو شرط. 

قال الحطاب: والذي «تحصل من كلام ابن رشد والمازري وابن عرفة في بيع 
ا لوراك أن يلزمه إياها بما زادء إلا أن يسترد 
البائع سلعته» ويبيع بعدها أخرى» أو يمسكها حتى ينقطع مجلس المناداة» إلا 
أن يكون العرف اللزوم بعد الافتراق» أو يشترط ذلك البائع فيلزم المشتري البيع 
بعد الافتراق في مسألة العرف بمقدار ما جرى به العرف» وفي مسألة الشرط في 
الأيام المشروطة. . . فإن شرط المشتري أنه لا يلزم البيع إلا ما دام في المجلس 
فلة كدرظةةء :ول كان" العر ف و 17؟ ا 

ولذلك الدسوقي نفسه لما حكى هذا المذهب ذكر أن العرف في مصر يخالفه» ‏ 
فقال: «وللبائع إلزام المشتري في المزايدة». ولو طال الزمان» أو انفض المجلس 
عم ال مه الك نهدا 
وأعرض عنه صاحبهاء أو انفض المجلس» انه له بارال وك 1 


لا دليل ابن العربي على أن التفرق من المجلس لا يسقط الإيجاب. 
قال ابن العربي : «والذي يقتضيه الدليل جواز تأخير الإيجاب عن القبول ما 
تأخر عنه» لا يقطعه طول المدة عن أن يكون قبولًا لهء كما لا يمتنع أن يكون 
جواب الكلام بعد المدة الطويلة جوابًا له)”" . 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 8؟). 


(؟) حاشية الدسوقي (”/ 50). 
(9) القبس (؟/ /ال/). 
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والقياس على بيع الفضولي. حيث يقف القبول على رضا المالك على 
المشهور وإن طال. 

والقياس أيضًا على المحجور إذا باع من ماله أن لوصيه الإجازة وإن طال 
الأمد. ولم يحصل غير الإيجاب من المحجور مع قبول المبتاع» وإيجاب 
المحجور كالعده”"' . 

ويمكن أن يناقش هذا: 

بأن إجازة المالك في بيع الفضولي» وإجازة الوصي في بيع المحجور عليه 
أشبه ما يكون بالبيع بين غائبين» وليس بين حاضرين في مجلس واحدء ومعلوم 
أن العقد إذا كان بين غائبين أن مجلس العقد هو المجلس القابل» الذي بلغه 
الإيجاب. فهنا إذا علم بالإيجاب إما أن يقبل» وإما أن يسقط الإيجابء والله 
أعلم . 

لا القول الراجح: 

هو القول الوسطء أن تراخي القبول عن الإيجاب لا يؤثر في صحة العقد ما 
دام المتعاقدان في المجلسء. ولم يتشاغلا عن العقد بما يعتبر إعراضًا عنه 
عرقًا' . 

د 


() انظر مواهب الجليل (5/ .)55٠‏ 

(1) وقد أخذت القوانين العربية هذا القول من الفقه الإسلامي» ففي القانون المدني الأردني 
(65) يقوذ" االمعاقداه بالكواز جد الإبحات إلى ان المجلسء قو رم الموج بعد 
الإيجاب وقبل القبول» أو صدر من أحد المتعاقدين قول أو فعل يدل على الإعراض يبطل 
الإيجاب» ولا عبرة بالقبول الواقع بعد ذلك». وانظر المادة (484) مدني مصري» وتطابقها 
المادة: 45 ليبي » والمادة (846) سوري» والمادة (85) كويتي . 
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[م - 18] ناقشنا في المسألة السابقة الأثر المترتب على نظرية تحديد مجلس 
العقدء في تأخر القبول عن الإيجاب ما دام المتعاقدان في المجلس». ولم 
يعرضا عن العقدء وفي هذه المسألة نناقش أثرًا آخرء وهو رجوع الموجب عن 
إيجابه في مجلس العقد قبل صدور القبول» فالسؤال: 

هل يكون الإيجاب ملزمًا قبل صدور القبول؛ أو يحق لمن صدر منه الإيجاب 
الرجوع عن إيجابه ما دام لم يقترن بالقبول؟ 

وقبل الإجابة على هذا السؤالء ينبغي أن نعلم أن المفاوضات لا تعتبر 
إيجاباء وذلك أن الإيجاب في بعض العقود يمر بمراحل من المساومات 
والمفاوضات» لأن طبيعة المعاملة تحتاج إلى أناة وإمعان نظرء فما يعرض في 
المتاوفيات لايس يهنا" ش 

كما أن عرض شخص التعاقد دون بيان لشروطه كأن يعرض منزلا للبيع دون 
بيان لثمنه» أو بضاعة دون بيان ثمنهاء فإنه في هذه الحالة لا يتعلق الأمر 
بإيجاب بات» وإنما بمجرد دعوة إلى التفاوض» فإذا انتهى الأمر إلى اتفاق بين 
الطرفين حول شروط العقد وقيمة المبيع تحول إلى إيجاب كامل قائم» فإذا 
ارتبط بقبول مطابق متصل تم العقد. 

فإذا قطع أحد الطرفين المفاوضات قبل وصول الأمر إلى إيجاب بات فلا 
مسؤولية عليه» وليس لأحد أن يطالبه بأن يبين سبب هذا العدول» فقد يكون 
السبب أنه لم ير داعيًا لإتمام الصفقة» أو أنه رأى أن إتمامها ليس في مصلحتهء 
أو أن الشخص الذي يتعامل معه لا يناسبه لسبب من الأسباب» أو أن شخصًا 
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آخر عرض عليه صفقة أفضل » فإذا عدل أحد الطرفين عن مفاوضاته فلا مسؤولية 
على من عدلء. ما دام لم يصل في مفاوضته إلى حد الإيجاب الجازم''2. فإذا 
انتهت مرحلة المفاوضات». وعرض صاحب السلعة إيجابًا جازمّاء فهل له أن 


يرجع عن إيجابه قبل صدور القبول من الطرف الآخر؟ 
[م - 19] اختلف الفقهاء فى هذه المسألة: 


فقيل: للموجب حق الرجوع عن إيجابه قبل أن يتصل به القبول» وهذا مذهب 
الجمهور”" . 


.)778 /١( انظر نظرية العقد - السنهوري‎ )١( 

(؟) جاء في مجلة الأحكام العدلية (مادة: :)١85‏ «لو رجع أحد المتبايعين عن البيع بعد 
الإيجاب» وقبل القبول بطل الإيجابء فلو قبل الآخر بعد ذلك في المجلس لا ينعقد البيع 
مثلاء لو قال البائع: بعت هذا المتاع بكذاء وقبل أن يقول المشتري: قبلت: رجع البائع » 
ثم قبل المشتري بعد ذلك لا ينعقد البيع». اه 
ويقول في بدائع الصنائع (65/ :)١*5‏ «صفة الإيجاب والقبول فهو أن أحدهما لا يكون 
لازمًا قبل وجود الآخر. . .2 وانظر العناية شرح الهداية(5/ 0707)» الفتاوى الهندية (/ 8). 
وقال النووي في المجموع (9/ :)١99‏ «إذا وجد أحد شقي العقد من أحدهما اشترط 
إصراره عليه حتى يوجد الشق الآخر؟. 
رد كا لجان بترا جار نمقي قوز سي اق علو ال ا وهو 
يقتضى جواز رجوع الموجب عن إيجابه حتى بعد صدور القبول من الطرف الآخرء فمن 
باب أولى أن يصح رجوعه قبل اتصال القبول به. 
وقد مشى القانون الأردني على قول الجمهورء فقد نصت المادة 95/ مدني بقولها : 
«المتعاقدان بالخيار بعد الإيجاب إلى آخر المجلس» فلو رجع الموجب بعد الإيجاب» 
وقبل القبول أو صدر من أحد المتعاقدين قول أو فعل يدل على الإعراض يبطل الإيجاب» 
ولا عبرة بالقبول الواقع بعد ذلك». وانظر مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني. د 
أنور سلطان (ص65). 
وفي نظرية العقد للسنهوري ذكر في حاشية /١(‏ 755): «وفي القانون الإنجليزي: يجوز. 
للموجب أن يعدل عن إيجابه قبل اقتران القبول به» حتى لو كان قد حدد مدة للقبول» - 
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بل اعتبر بعضهم لو صدر القبول مع الرجوع في وقت واحد اعتبر الرجوعء 
وبطل به الإيجاب. 


قال ابن الهمام: «لو صادف رد البائع قبول المشتري بطل70 . 


وقيل: ليس له حق الرجوع إذا صدر بصيغة الماضي» أو صدر بغير الماضي 


- وضرب بولوك لذلك مثلا: رجل عرض على آخر في الصباح أن يبيعه سلعة» وانتظره إلى 
الساعة الرابعة بعد الظهر ليبت في الشراء» ففي هذه الحالة يجوز للموجب أن يعدل عن 
إيجابه» ويبيع السلعة لآخر حتى قبل حلول الموعد المضروبء ما دام الطرف الآخر لم 
يقبل الصفقة؛؟. 
وفي القانون الأردني أيضًا نصت المادة (48) من القانون المدني على أنه: «إذا عين ميعاد 
للقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى أن ينقضي هذا الميعاد». ظ 
ويبين من هذا النص أن الموجب إذا حدد ميعادًا للقبول أو ظهر من الظروف أنه يقصد 
إعطاء ميعاد معقول لذلك؛» بقي ملتزمًا هذه المدة بعدم العدول عن إيجابه» وأن الإيجاب 
غير الملزم هو الذي خلا من تحديدٍ هذه المدة» وكان التعاقد بين حاضرين» وانظر نظرية 
العقد للسنهوري /١(‏ 7555). 
ويظهر أن هذا القول وسط بين قولين: 
الأول: يرى أن الموجب له حق الرجوع مطقًا . 
والثاني : يرى أن الموجب لا يحق له الرجوع. 
والقول الثالث: قول وسط: وهو إذا حدد ميعادًا للقبول فإنه يبقى ملتزمًا هذه المدة بعدم 
العدول عن إيجابه» ويرى أصحاب هذا القول بأن القول بأن الإيجاب غير ملزم مطلقًا 
يؤدي إلى حرمان المعاملات وعلى الأخص التجارية منها من عامل الاستقرار التي لا غنى 
عنه؛ لأن التاجر الذي يوجه إليه إيجاب يوازن عادة بينه وبين إيجاب مماثل يوجه إليه من 
الغير» فقد يفوته أحدهما على أهميته بناء على وجود إيجاب آخر أفضل منه» فإذا لم نلزم 
الموجب بالبقاء على إيجابه مدة ما أصبنا الموجب له بضرر فادح» وأشعنا الفوضى في 
المعاملات. لكن عند التأمل أرى أن هذا القول الوسط ليس قولَاء وإنما هو عمل بالشرط 
بين المتبايعين» فكل من ألزم نفسه شرطا لا يخالف الشرع» ولا ينافي مقتضى العقدء وله 
فيه مصلحة» فيجب الوفاء به. 

.)5865 /5( شرح فتح القدير‎ )١( 
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وكان هناك قرينة أنه أراد البيع"'2. أما إذا كانت الصيغة بغير الماضي» ولم يكن 


هناك قرينة أنه أراد البيعء وادعى أنه ما أراد البيع»ء فيحلف. ويصدقء» وهو 


مذهب المالكية”” . 


لا وجه التفريق بين صيغة الماضي وغيرها: 


قالوا: إن لفظ الماضي حقيقة في الدلالة على نقل الملكية» فلا يقبل معه 


ادعاء خلاف ذلك» وأما صيغة المضارع والأمر فليست حقيقة في نقل الملكية 


للق 


مثلوا للقرينة الدالة على أنه أراد البيع كما لو كان في الكلام تردد» فجاء في حاشية 
الدسوقي (7/ 5): «تردد الكلام يدل على أنه غير لا عب» وذلك كأن يقول المشتري: يا 
فلان بعني سلعتك بعشرة» فيقول: لا فيقول له بأحد عشرء فيقول: لا ثم يقول البائع : 
أبيعكها باثني عشر» فيقول المشتري: قبلت» فيلزم البيع» ولا رجوع للبائع بعد ذلك؛ ولو 
حلف أنه لم يرد البيع». اه 

فلو أنه أراد الرجوع بعد قوله: أبيعكها باثني عشر :قبل صدور القبول لم يكن له الرجوعء 
ولو كان بصيغة المضارع؛ لأن هناك قرينة على أنه أراد البيع. 

انظر تفسير القرطبي (/ 7”67) وجاء في مواهب الجليل (5/ :)55١ :754٠‏ «والذي يأتي 
بالقبول» ولم يكن له أن يرجع قبل ذلك لا ا ولو رجع أحد المتبايعين عما أوجبه 
لصاحبه قبل أن يجيبه الآخر لم يفده رجوعه إذا أجابه صاحبه بَعْدُ بالقبول». 

ويقول ابن رشد في المقدمات (7/ 48): «والذي يأتي على المذهب أن من أوجب البيع 
من المتابعين لصاحبه لزمه إن أجابه صاحبه في المجلس بالقبول» ولم يكن له أن يرجع عنه 
قبل ذلك». 

وعلق الدسوقي في حاشيته (*/ 5) على عبارة ابن رشد أن من أوجب البيع لصاحبه لزمه. 
ولم يكن له أن يرجع : «لأنه في صيغة يلزمه بها الإيجاب أو القبول» كصيغة الماضي» 
وكلام المصنف في صيغة المضارع. كما هو لفظهء فإذا أتى أحدهما بصيغة الماضي» 
ورجع قبل رضا الطرف الآخر لم يفده رجوعه إذا رضي صاحبه بعد ذلك؟2. وانظر شرح 
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لتطرق الاحتمالات إليهاء فليست إيجايًا بانَاء ولذلك قبل قوله مع اليمين» فإن 
كانت هناك قرينة عمل بهاء كما قدمنا. 

وقيل: إذا حدد الموجب إيجابًا محدد المدة يكون ملزمًا بالبقاء على إيجابه 
خلال تلك المدة» وليس له الرجوع عنه. اختاره بعض المالكية”'2» ورجحه 
مجمع الفقه الإسلامي”". 


لا تعليل الجمهور: 

المانع من الرجوع عن الإيجاب لزوم إبطال حق الغيرء وهو منتف هاهناء 
فإيجاب أحدهما غير مفيد للحكم بدون قبول الآخرء وإذا كان كذلك كان 
للموجب أن يرجع عن إيجابه لخلوه عن إبطال حق الغير. 

لا تعليل المالكية: 
التعليل الأول: 

قال القرطبي : «ليس له أن يرجع حتى يسمع قبول المشتري أو رده؛ لأنه قد 
بذل ذلك من نفسه » وأوجبه عليها»”” . 

وبالإيجاب يثبت للمشتري حق التملك. وهو حق للمشتري» فلا يكون 
الرجوع خاليًا عن إبطال حق الغير. 


)١(‏ قال في مواهب الجليل (5/ 7194): كل من زاد في السلعة فلربها أن يلزمه إياها بما زاد 
إلا أن يسترد البائع سلعته» ويبيع بعدها أخرىء أو يمسكها حتى ينقطع مجلس المناداة إلا 
أن يكون العرف اللزوم بعد الافتراق» أو يشترط ذلك البائع؛ فيلزم المشتري البيع بعد 
الافتراق» في مسألة العرف بمقدار ما جرى به العرف» وفي مسألة الشرط في الأيام 
المشروطة». 

(؟) انظر قرار رقم (04/ / 5) ومجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ ص00758). - 

(9) تفسير القرطبي (/ 0801 . 
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ورد هذا : 

بأن الموجب وإن أثبت للمشتري حق التملك». فإن حقيقة الملك للبائع؛ 
والحقيقة مقدمة على الحق7؟. 

يقول الشيخ أحمد إبراهيم : اوليس للطرف الآخر المشتري مثلًا أن يدعي أنه 
صار له حق تملك المبيع بسبب إيجاب البائع » وذلك لأن حقيقة الملك في 
العين لا تزال ثابتة للبائع»ء وهي أقوى من حق التملك؛ 5200 لزم 
تعطيل حق الملك بحق التملك» ونظير هذا أن للأب حق التملك لمال ولده عند 
الحاجة» ومع هذا فللولد أن يتصرف في ماله كيف شاءء مع أن حق تملك الأب 
إياه متعلق به)”"© 

التعليل الثاني : 

ممكن أن يستدل لهم بأن نقول: إذا كان القبول يُلزِم المشتري بما صدر عنه» 
فالإيجاب يلزم البائع بما صدر عنه» فمن يتعاقد إنما يلتزم بالإرادة الصادرة عنه 
لا بتوافق هذه الإرادة مع إرادة المتعاقد الآخرء ويترتب على ذلك أن الإيجاب 
وحده ملزم» فلا يستطيع من صدر عنه الإيجاب أن يعدل عنه. 

فالملتزم بالعقد إنما يلتزم بإرادته هوء لا بتوافق إرادته مع إرادة الطرف 
الآخرء فهو يوجد حمًّا في ذمته لشخص آخر بمجرد إعلان إرادته» وموافقة 
الآخر لهذا الحق إنما هو مجرد انضمام تطلبناه؛ لأن الإنسان لا يستطيع أن يلزم 
غيره بشيء إلا برضاهء فلكي يكون الالتزام من الجانبين تطلب ذلك موافقة . 
)١(‏ انظر البحر الرائق (8/ 784). 


(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص١١8)‏ نقلا من مجلة القانون والاقتصاد» السنة 
الرابعة» ص 105 5 
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الطرف الآخرء بدلا من كونه ملزمًا من جانب واحدء والدليل على ذلك أن 
الشيء إذا كان لا يتطلب موافقة الطرف الآخر صار ملزمًا ولو من جانب واحدء 
وهذا له نظائر في الفقه: فمن التصرفات التي تتم بإرادة منفردة في الفقه 
الإسلامي : 

الجعالة» والوصية» والوقف. والإبراء» واستعمال خيار من الخيارات 
كخيار الشرطء وخيار العيب» وخيار الرؤية» وأيضًا الكفالة والهبة والعارية 
وغير ذلك من التصرفات. 

ففي الجعل مثلًا يلتزم شخص بدفع مبلغ معين لمن عثر على شيء ضائع» 
فالواعد هنا قد التزم بإرادته المنفردة*"©.. 


)١(‏ هذا الكلام يسمى في القوانين الوضعية بالإرادة المنفردة» وهي العمل القانوني الصادر من 
جانب واحدء فهل يمكن للشخص أن ينشئ التزامًا في ذمته بمجرد إظهار إرادته (الإيجاب) 
أو لا بد من توافق إرادتين» وهو ما يسمى الإيجاب والقبول؟ 
فهناك نظريتان متقابلتان فى هذا : فالنظرية الفرنسية ترى أن الإرادة المنفردة لا تولد التزامّاء 
بوني المقيد ل حدم الا غرا نه أن تسم نيحي قد التزم بإيجاب لم يقبله أحد. وقد 
تلقف القانون المصري هذه النظرية عن القانون الفرنسي. 
بينما ذهبت النظرية الألمانية إلى أنه لا مانع من كون الإرادة المنفردة تنشئ التزاماء لأن 
الالتزام يترتب على المال أكثر مما يكون له صلة فيما بين شخص وآخر. 
والفرق بين النظريتين في تحديد مصدر الالتزام: 
فإن قلنا: إن مصدر الالتزام هو العقدء فلن يوجد الالتزام إلا من وقت صدور القبول. 
وإن قلنا: إن مصدر الالتزام هو إعلان الإرادة المنفردة (الإيجاب) فإن الالتزام يوجد من 
وقت إعلان إرادة المدين دون حاجة إلى صدور إرادة مقابلة من الدائن» فالخلاف بينهما 
إنما هو في وقت نشوء الالتزام» فإذا أخذنا بالإرادة المنفردة: قلنا: الالتزام ينشأ من وقت 
صدور الإرادة المنفردة» وإذا لم نأخذ بهذه النظرية» ورددنا الأمر إلى فكرة العقدء قلنا: إن 
الالتزام لا ينشأ إلا من وقت.تطابق إرادة الدائن مع إرادة المدين. والله أعلم. 3 
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والقول هنا بضرورة توافق الإرادتين غير ممكن إذ الدائن وقت وجود الالتزام 
المستقبل» فلا يمكن الالتزام نحوه إلا بالإرادة المنفردة. 
هذا من جهة » ومن جهة أخرى فإن هناك فرقًا بين العقد والالتزام» فالعقد لا 
ينعقد إلا بتوافق الإرادتين» وأما الالتزام فيقوم كل طرف على إرادته هو وحدهء 
فالإيجاب ملزم وحده في حق من صلر عنه» حتى يرفضه من وجه إليه» أو 
ينشغلا عنه بما يقطعه» أو يتفرقا من المجلس قبل صدور القبول» فالكلام بأنه 
لابد من تطابق الإرادتين إنما هو فى الكلام على انعقاد العقد بين الطرفين» 
ولزومه فى حقهما معاء مثله تمامًا من اعتبر الوعد بالبيع ملزمًا لصاحبه إذا صدر 
عنهء ولا ينعقد العقد إلا إذا صدر القبول من صاحب الحقء» فقد يكون الوإيجاب 
- انظر نظرية العقد »)١87 /١(‏ مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني - الدكتور أنور 
سلطان (ص20777 النظرية العامة للالتزامات - مصادر الالتزام. الدكتور أمجد محمد 
منصور (ص١«”757)‏ , 
وفي القانون الأردني تنص المادة منه (3560) من القانون المدني بأنه: «يجوز أن يتم 
التصرف بالإرادة المنقردة للمتصرف دون توقف على القبول ما لم يكن فيه إلزام الغير ' 
يقول الدكتور أمجد منصور: يبين من النص أن المشرع الأردني يعتد بالإرادة المنفردة 
كمصدر للحق الشخصي «(الالتزام) وهو قد تأثر في ذلك بلا شك بموقف الفقه الإسلامي 
في هذا الصددء ولا ينال من هذا التوجه الذي ارتآه المشرع تلك العبارة التي جاءت في 
نهاية النص سالف الذكرء أي طبقًا لما يقضي به القانون» إذ لم تأت هذه الفقرة بجديدء 
ذلك أن الالتزام القانوني مفروض على الكافة» سواء كان بصدد التزام بإرادتين» أو التزام 
بإرادة واحدة. 
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7_2 
رامع 

إذا أخذنا بخيار المجلس» وهو قد ثبت في أحاديث متفق على صحتهاء لم 
يكن في رجوع الموجب قبل صدور القبول إشكال؛ لأن حقه في الرجوع قائم 
حتى بعد صدور القبول» وقبل التفرق» ولكن المالكية لا يرون خيار المجلس 
كما سيأتي بيان مذهبهم ومناقشته عند بحث المسألة إن شاء اللهء بلغنا الله ذلك 
بمنه وكرمه. 

وأما الاشتراط بأن يكون الإيجاب ملزمًا مدة معينة فريما هذا ليس بقول 
مستقل» وإنما يدخل في باب الشروط في البيعء كاشتراط البائع أو المشتري ما 
له فيه منفعة» وسوف يأتي . 
قال السنهوري: 

«على أنه لا خلاف في الأمر إذا كان من صدر منه الإيجاب قد اتفق مع 
الطرف الآخر على أن يبقى ملتزمًا بإيجابه لا يعدل عنه مدة معينة فيكون التزام 
الموجب مستندًا إلى عقد تم بينه وبين الطرف الآخرء وهو غير العقد المزمع 
إبرامه» فإن هذا لا يتم إلا إذا اقترن القبول بالإيجاب»”"'. 
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لصي ا تلت ااية ل اضنة للضي سد وساسرة 


لا الشرط الثالث: هل يشترط تقديم الإيجاب على القبول لا 

[م - ]7١‏ هذه المسألة لا تأتى على مذهب الحنفية؛ لأن الإيجاب عندهم ما 
صدر أولَا سواء كان من البائع أو المشتري» والقبول ما صدر ثانيًا من أحدهماء 
وإنما هذه المسألة مفروضة على مذهب الجمهور القائلين يأن الإيجاب ما صدر 
من البائع» والقبول: ما صدر من المشتري» فإذا تقدم القبول على الإيجاب. 
وكان مجردًا من الاستفهام”' » فهل ينعقد البيع عندهم؟ 

فقيل: ينعقد البيع مطلقّاء وهذا مذهب المالكية”"» والشافعية" » وقول في 
مذفت السناي 3 


)١(‏ إنما اشترطنا أن يكون مجردًا عن الاستفهام لأن الصيغة إذا كانت مقرونة بالاستفهام ولو لم 
يتقدم القبول لم ينعقد البيع على قول الجمهورء قال ابن قدامة في الكافي (7؟/ ”): «وإن 
أتى بلفظ الاستفهام» فقال: أبعتني ثوبك» فقال: بعتك» لم يصح متقدمًا ولا متأخرًا - 
يعني تقدم القبول أو تأخر - لأنه ليس يقبول ولا استدعاء». 
وقد حكى الحنفية والحنابلة الإجماع على عدم انعقاد البيع» وقد ناقشت هذه المسألة في 
ْ مبحث مستقل فأغنى عن إعادته هنا . ش 
(؟) في باب البيع لم يفرق المالكية بين تقدم القبول على الإيجاب أو العكس» انظر منح 
الجليل (5/ 578): حاشية الدسوقي (*/ 7). الخرشي (0/ 8). 
أما في باب النكاح فاعتبروا أن الترتيب أولى» وبعضهم يعبر بأن الترتيب مندوب. جاء في 
حاشية الدسوقي في كتاب النكاح (7/ :)737١‏ «الا يشترط تقديم الإيجاب على القبول» بل 
يندب» ونص الحطاب في مواهب الجليل (7/ )57١‏ بأن الترتيب بين الإيجاب والقبول 
ليس بشرط في صيغة النكاح» واعتبر الترتيب من باب مراعاة الأولى فقط.. 


المحتاج 50/ 00 
(5) المبدع (4/ 5)» الفروع (5/ 5)» الكافي (؟/ 7). وقد فرق الحنابلة بين عقد التكاح 


وعقد البيع» ففي النكاح يمنعون من تقدم القبول على الإيجاب مطلقّاء بخلاف البيع» - 
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<-9519بب7ب7ت7 227 سسسب 274 
وقيل: لا ينعقد مطلقّاء وهو قول فى مذهب الحنابلة”'. 
وقيل : إن تقدم بلفظ الماضي صحء وإن تقدم بلفظ المضارع لم يصحء وإن تقدم 
بلفظ الأمرء ففيه قولان» أشهرهما الصحةء وهذاما عليه المتأخرونمن الحئابلة؟ . 
0 دليل من قال: ينعقد مطلقا. 
المطلوب في البيع هو حصول الرضا من الطرفين» فالبيع ليس له صيغة معينة 
يجب الالتزام بهاء لأنه ليس من الأمور التعبدية التي لها ألفاظ توقيفيه لا يجوز 
التصرف فيها» ولذلك يصح البيع حتى بدون ألفاظ كما فق بيع المعاطاة. 
د تعليل من قال: لا ينعقد مطلقا. 
التعليل الأول: 
أن القبول رتبته التأخرء لأن القبول إنما يكون للإيجاب» فمتى وجد قبله لم 
يكن قبولا. ٠‏ 
التعليل الثاني : 
القياس على التكاح» فالتكاح عند الحنابلة لا يجوز فيه تقدم القبول على 
الإيجاب. فكذلك البيع . 
- وسبب التفريق عندهم : أن الاحتياط في باب التكاح أشد من الاحتياط في باب البيع» . 
ولذلك يجور البيع بالمعاطاة من الجانبين» ولا يجوز مثل ذلك في التكاح. وفي النكاح 
عندهم يتعين بألفاظ مخصوصة. بخلاف البيع فإنه يصح بأي لفظ كان مما يؤدي المعنى» 
ويعبر عن الإرادة» وعللوا كذلك بأن القبول إنما يكون للإيجاب» فمتى وجد قبله لم يكن 
قبولًا لعدم معناه بخلاف البيع. 


(1) الفروع (4/ 4)» الإنصاف (4/ 0577). 
زهة المغني (5:/ “ا 5)» كشاف القناع 5/ /1830). 
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ويجاب : 


لأن الاحتياط في باب النكاح أشد منه في باب البيوع . 

لا تعليل من قال: لا ينعقد إذا تقدم بلفظ المضارع. 

لم يقبل الحنابلة أن يكون القبول بصيغة المضارع ولو لم يتقدم على 
الإيجاب» فيكف إذا تقدم» يقول صاحب كشاف القناع: «لو قال البائع بعتك 
بكذاء فقال المشتري: أنا آخذه بذلك» لم يصح: أي لم ينعقد البيع؛ لأن ذلك 
وعد ا 

وهذا القول ضعيف. وإذا كان الحنابلة أجازوا كما سبق انعقاد البيع بصيغة 
الأمر؛ لدلالة العرف» فلماذا لا يجيزون المضارع للعلة نفسهاء بل إن المضارع 
أولى بالقبول» فإن المضارع يدل على الحال والاستقبال» والأمر إنما يدل على - 
الاستقبال فقط. 
دلالة الأمر؛ لأنه يدل على الحال» بخلاف الأمر فإنه لا يدل عليه اتفاقًا”"' . 

الراجح: جواز تقدم القبول على الإيجاب مطلقًاء وسبق لنا التدليل على أن 
البيع يقع بما يدل على الرضا بأي صيغة كانت. 


لح ج كاي 


.)01837 /6 كشاف القناع‎ )١( 
.07 /5( (؟) الخرشي‎ 
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المبحث الأول 
فى تقدم القبول على الإيجاب في بيع المزايدة 


تعريف المزايدة("2: 
المزايدة اصطلاحًا: عرف السرخسي المزايدة: أن ينادي الرجل على سلعته 
بنفسه » أو بنائبه » ويزيد الناس بعضهم على بعض . . نا 
ل ل ار 
وذكر نحوه ابن جزي في القوانين الفقهية”". | | 
وعرفها النفراوي: بقوله: «أن يطلق الرجل سلعته فى يد الدلال للنداء عليهاء 
فمن أعطن فيها ثمنًا لزمه إن رضى-مالكهاء وله أن-لا:يرضى»: ويطلب الزيادة» 
وهذا هو المعروف بين الناس اليوم)7” + 
وقوله: «فمن أعطى فيها ثمئًا لزمه» هذا بناء على مذهب المالكية فى القول 
بعدم ثبوت خيار المجلس» وهو مرجوح كما سيأتي إن شاء الله تحريره. 
هذا. تعريف المزايدة» أما فيما يتعلق بالويجاب والقبول في بيع المزايدة» 
وكيف نحددهما في مثل هذا النوع من التعاقد؟ 
)١(‏ المزايدة: مفاعلة» مصدر زايد على وزن فَاعَلُ من زايد غيره إذا أعطى زيادة في سلعة 
معروضة على آخر سوم. 
قال ابن منظور: تزايد أهل السوق في السلعة» إذا بيعت فيمن يزيد. انظر لسان العرب 
.)١94 /(‏ المصباح المنير (ص١55).‏ 
(9) المبسوط /١6(‏ 976). 


(*) القوانين الفقهية (ص59*0). 
(5) الفواكه الدواني (؟/ 677. 
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فالذي يك ينبغي أن ننبه عليه أن طرح البضاعة في سوق المزاد لا يعتبر إيجابّاء 
لأن هذا الطرح هو مجرد عرض للبيع خال من الثمن» 

وقد سبق لنا من خلال تعريف الإيجاب والقبول والذي توجهت له بالبحث 
في فصل مستقل أن هناك خلافًا بين الجمهور والحنفية في تعريف الإيجاب 
والقبول» ا وان عفان اا سواء كان اللفظ من البائع 
أو من المشتريء والقبول: ما صدر ثانيًا. ' 

وأما الجمهور فيرون أن الإيجاب هو اللفظ الصادر من البائع» والقبول هو 
اللفظ الصادر من المشتري”'"2. وإذا كان الحال كذلك: 

[م - ]١‏ فمقتضى مذهب الحنفية أن يكون العطاء الذي يتقدم به المشتري 
وهو الإيجاب. 

فإرساة المزاد يمثل القبول فيه» وبهذا ينعقد العقد. 

وأما على مقتضى مذهب الجمهور فيكون الثمن المقدم ال رو 
متقدمًا على إيجابه» ويعد رسو المزاد من الإيجاب المتأخر على قبوله. 

ا ل ل 

إيجابًا على مذهب الحنفية» فإذا وقف النداء على أعلى : من قدم» ورضي 

5 بالبيع فإن رضى البائع يعتبر إيجابًا متأخرًا على مذهب الجمهورء وقبولًا 
على مذهب الحنفية» والله أعلم. 

وتكون هذه المسألة على قول الجمهور مبئية على جواز تقدم القبول على 
الإيجاب». والله أعلم. 


)١(‏ انظر العزو إلى كتب المذاهب فى الفصل الثانى من هذا الباب. 
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والراجح من الخلاف» أن نقول: إن الخلاف في هذه المسألة خلاف 
اصطلاحي ليس له أثر فقهي اللهم إلا فيمن يخالف في تقدم القبول على 
الإيجاب في بعض الحالات» وهذه المسألة ليست منهاء لأن الأئمة الأربعة قد 
اتفقوا على جواز مثل هذا البيع» وحكي فيها الإجماع» وسوف أعقد فصلا 
خاصًا في حكم بيع المزايدة. 
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المبحث الثاني 
سقوط الإيجاب في بيع المزايدة 
لم - 77] إذا عرضت البضاعة في المزاد» فعرض المشتري ثمنا فإنه يعتبر 
إيجايًا منه وهذا لا إشكال فيه» ولكن إذا زاد عليه مشتر آخرء فهل يعتبر هذا 
الإيجاب الجديد مسقطًا لما قبله» باعتبار أن العطاء الأكثر يجعل البائع يعرض 
عن العطاء الأقل» والإعراض عن الإيجاب يسقطه» أو يحق للبائع أن يفضل 
صاجبي القطاء الأقل عان :طناحت العطاء :الأعتر ا 
في هذه المسألة خلاف بين أهل العلم: 
فقيل: البائع مخير في أن يمضيها لمن شاء ممن أعطى فيهاء ولو زاد غيره 
عليه؛ وهذا مذهب المالكية. ش 
ظ يقول ابن رشد في البيان والتحصيل : ازعو حي انان حا تعن في ان 
عفيها لنذ شاء مين أعطن فيها ثمثا وإ ة كان غير قد زا د عاين1 , 
وقلك ”1 او علئه يرو ' نعط زتعا لاه رعق أغتان الأوانن ندع النالقية 
وكان العمل عليه في أكثر البلاد. 
وقال الحطاب: البيع المزايدة يلزم كل من زاد في السلعة. 500 
خلافًا للأبياني. ظ 
وقد جرى العرف في مكة» وكثير من البلاد على ما قاله الأبياني»"" . 


.)895 /8( البيان والتحصيل‎ )١( 
.)79 /5( (؟) مواهب الجليل‎ 
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ل ا ا الست 

ل تعليل المالكية: 

لما عرض المتقدم عطاء لزمه ذلك العطاءء وليس وجود عطاء أكثر منه يعتبر 
إبراء له مما تقدم به. 

يقول ابن رشد: «لأن حق صاحب السلعة أن يقول للذي أراد أن يلزمها إياه 
إن أبى من التزامهاء وقال له: بع سلعتك من الذي زاد علي فيها؛ لأنك إنما 
طلبت الزيادة» وقد وجدتها: أنا لا أحب معاملة الذي زاد في السلعة عليك» 
وليس طلبي الزيادة فيها وإن وجدتها إبراء مني لك فيها»”". 

لا تعليل من قال: لا يلزمه. 

أن العمل والعرف قد جرى في أكثر البلاد أن البيع لا يلزمه إذا زاد عليه 
غيره» والمعروف عرقًا كالمشروط شرطًا. 


لا الراجح: 

أن يقال: إن في هذا تفصيلًا : 

إن كان البائع هو مالك السلعة؛ فإن له الحق أن يبيع سلعته ممن يشاءء وذلك 
أن البائع قد لا يرغب في التعاقد مع صاحب العطاء الأكثر إما لأنه مماطل» أو 
لأنه قليل الخبرة في القيام بما تعاقدا عليه كما لو كان المطلوب عملا معيئّاء أو 
كان عسرًا في تعامله أو قاسيًّا على الدابة كما لو كان المباع حيواناء أو لغير ذلك 
من الأعمال» وأما إذا كان البائع وكيلًا فلا يجوز له أن يمضي البيع لصاحب 
العطاء الأقل إلا بإذن صاحبه» وكذلك الشأن في عقود المناقصاتء وما يباع في 
المزاد من أملاك الدولة لا يجوز أن يباع على صاحب العطاء الأقل» لأن البائع 


.)475 /8( البيان والتحصيل‎ )١( 
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وكيل عن المسلمين ممثلين في بيت المال» وإلا حصل في هذا الأمر تلاعب لا 
يخفى قد تضيع فيه الأموال العامة بحجة أنه يجوز أن يرسو المزاد على صاحب 
العطاء الأقل”"' . 

وبعد كتابة هذا النص وقفت على كلام للشيخ الزرقاء كقهء يحسن أن أنقله 
بحروفه: قال الشيخ : «الذي يظهر في الجواب التفصيل بين حالين : 

فإذا كانت المزايدة جارية بطريق المزاد العلني الذي تقع فيه الزيادات متعاقبة 
إذ يزيد الواحد زيادة يطلع عليها سواه ويزيد عليه فإن كل زيادة تقع تبطل ما 
قبلهاء وتكون هي الإيجاب المنفرد الذي يصح أن يبني عليه قبول ملزم؛ لأنه 
العرف. ولأن انتظار البائع وتطلعه إلى زيادة جديدة إلى أن تقع هو إعراض عن 
الإيجاب الواقع بسايقتهاء والإيجاب بيبطل بالاغراض. 7 - 


)00( وقد ذهبت القوانين العربية إلى الأخذ بما قاله الأبياني» يقول القانون المدني المصري مادة 
(): لا يتم العقد في المزايدات إلا برسو المزادء ويسقط العطاء بعطاء يزيد عليه» ولو 
كان باطلا» . 
بل رأت أن العطاء الأكثر يسقط العطاء الأقل» ولو كان العطاء الأكثر باطلا كما لو كان ٠‏ 
الإيبجاب صادرًا من شخص يحضر عليه القانون شراء ذلك الشيء ء المعروض للبيع كما لو 
صدر الإيجاب من رجال القضاء والنيابة العامة» ففي المادة )41١(‏ من القانون المدني 
المصري «لا يجؤز للقضاة ولا أعضاء النيابة ولا للمحامين ولا لكتبة المحاكم ولا 
للمحضرين أن يشتروا لا بأسمائهم» ولا باسم مستعار الحق المتنازع فيهء كله أو بعضهء 
إذا كان العطراقي بالتراع يدخل .في اختصاص المحكمة التي واتروة امعال يلي دارنيا 
وإلا كان البيع باطلا . 
وخالف في هذا القانون الكويتي فقد أخذ بمذهب المالكية» انظر المادة (9/!) مدني 
كويتي» في حالة المزايدات التي تجري داخل مظروفات» فقررت أنه لا يسقط عطاء 
المتزايك بعطاء أفضل] ويكون للداعي إلى المزاد أن يقبل من العطاءات المقدمة ما يراه 


أصلح. .». 
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وبهذا الحكم تتميز المزايدة عن ببع المساومة العادي بأن الإيجاب فيها يبطل 
بعمل شخص ثالث مزاحم غير المتبايعين» ومثل ذلك يقال في المناقصة. 

وأما إذا كانت المزايدة أو المناقصة جارية بطريق الظرف المختوم بأن يرسل 
المتزاحمون معروضاتهم في الأسعار دون أن يعلم أحدهم بما قدم الآخرءٍ ثم 
تفتح هذه المعروضات فإنها تعتبر تعتبر بحكم إيجابات متعددة» فيصح للطرف الآخر 

- أي البائع في حال المزايدة والمشتري في حال المناقصة 0 
ما شاء منهاء فيلزم صاحبه؛ ولو كان ما قد قبله هو الأقل في حال المزايدة» أو 
الأكثر في حال المناقصة. 

على أن هذا الاختيار لا يصح في المزايدات أو المناقصات التي تروجها 
الدوائر الرسمية من فروع الحكومة فيما تحتاج إلى بيعه وشرائه؛ لأنها لا يجوز 
لها أن تختار من الأسعار المعروضة إلا ما هو أوفق لمصلحة بيت المال العام 


5 اك 


وهو السعر الأكثر في حال المزايدة» والأقل في حال المناقصة» 


0 


)١(‏ العقود المسماة في الفقه الإسلامي - عقد البيع (ص177). 
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جب و ييه 


| الفصل الخامس: مبطلات الإيجاب 


الممبحث الأول 
رجوع الموجب قبل صدور القبول 


[م - "] إذا رجع الموجب عن إيجابه قبل صدور القبول» فهل يبطل 
الإيجاب», هذه المسألة ناقشتها بالتفصيل فيما سبق من خلال الكلام على الآثار 
المترتبة على تحديد مجلس العقدء وبينت أن الجمهور قد اختلفوا في هذه 
المسألة مع المالكية» فذهب الجمهور إلى أن للموجب حق الرجوع عن إيجابه 
مطلقًا قبل أن يتصل به القبول» وإذا رجع بطل الإيجاب7 . 


.)144 انظر مجلة الأحكام العدلية (مادة:‎ )١( 
«صفة الإيجاب والقبول: هو أحدهما لا يكون لازمًا‎ :)١74 /8( ويقول في بدائع الصنائع‎ 
.)8 /( وانظر العناية شرح الهداية (5/ 207501 الفتاوى الهندية‎ 2٠. قبل وجود الآخر.‎ 
(إذا وجد أحد شقي العقد من أحدهما اشترط‎ :)١94 /9( وقال النووي في المجموع‎ 
إصراره عليه حتى يوجد الشق الآخر».‎ 
وإذا كان الحنابلة يقولون بخيار المجلس كما سيأتي إن شاء الله وين الحلاقك فيه» وهو‎ 
يقتضى جواز رجوع الموجب عن إيجابه حتى بعد صدور القبول.من الطرف الآخرء فمن‎ 
باب أولى أن يصح رجوعه قبل اتصال القبول يه..‎ 
وقد مشى القانون الأردني على قول الجمهورء انظر المادة 95/ مدني» وانظر مصادر‎ 
الالتزام في القانون المدني الأردني. دأنور سلطان (ص65).‎ 
«وفي القانون الإنجليزي: يجوز‎ :)15554 /١( وفي نظرية العقد للسنهوري ذكر في حاشية‎ 
للموجب أن يعدل عن إيجابه قبل اقتران القبول به حتى لو كان قد حدد مدة للقبول»‎ 
وضرب بولوك لذلك مثلًا: رجل عرض على آخر في الصباح أن يبيعه سلعة» وانتظره إلى‎ 
» الساعة الرابعة بعد الظهر ليبت في الشراء؛ ففي هذه الحالة يجوز للموجب أن يعدل عن إيجابه‎ 
ويبيع السلعة لآخر حتى قبل حلول الموعد المضروب. ما دام الطرف الآخر لم يقبل الصفقة».‎ 
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بل اعتبر بعضهم لو صدر القبول مع الرجوع في وقت واحدء» اعتبر الرجوع . 
وبطل به الإيجاب. 


قال ابن الهمام: «لو صادف رد البائع قبول المشتري بطل)”" . 


وقيل: لا يبطل الإيجاب» وليس للموجب حق الرجوع مطلقًا إذا صدر بصيغة 
الماضي» أو صدر بغير الماضي وكان هناك قرينة أنه أراد البيع'"". أما إذا كانت 


الصيغة بغير الماضي» ولم يكن هناك قرينة أنه أراد البيع» وادعى أنه ما أراد 
البيع»ء فيحلف» ويصدقء وهو مذهب المالكية”". 


وقيل : إذا حدد الموجب إيجايًا محدد المدة يكون ملزمًا بالبقاء على إيجابه 
خلال تلك المدة. وليس له الرجوع عنهء» اختاره بعض المالكية؟؟, ور جحه 
مجمع الفقه الإسلامي” . 


وقد ذكرنا أدلة هذه الأقوال في بحث متقدم» فأغنى عن إعادته هنا. 


.)5905 /5( شرح فتح القدير‎ )١( 
مثلوا للقرينة الدالة على أنه أراد البيع كما لو كان في الكلام ترددء» فجاء في حاشية‎ )( 
ٍ الدسوقي (”/ 5): «تردد الكلام يدل على أنه غير لا عب» دما كرد‎ 
: فلان بعني سلعتك بعشرة» فيقول: لاء فيقول له بأحد عشرء فيقول: لاء ثم يقول البائع‎ . 
أبيعكها باثني عشرء فيقول المشتري: قبلت» فيلزم البيع» ولا رجوع للبائع بعد ذلك؛ ولو‎ 
حلف أنه لم يرد البيع؟. اه‎ 
فلو أنه أراد الرجوع بعد قوله: أبيعكها باثني عشر قبل صدور القبول لم يكن له الرجوع.‎ 
ولو كان بصيغة المضارع؛ لأن هناك قرينة على أنه أراد البيع..‎ 
ويقول ابن رشد في‎ )58١ »55٠ /5( انظر تفسير القرطبي (/ 781) مواهب الجليل‎ )( 
المقدمات (؟/ 48): «والذي يأتي على المذهب أن من أوجب البيع من المتبايعين لصاحبه‎ 
». . لزمه إن أجابه صاحبه في المجلس بالقبول» ولم يكن له أن يرجع عنه قبل ذلك.‎ 
.)5 ,8 /5( وانظر حاشية الدسوقي (”/ 5) وشرح الزرقاني على مختصر خليل‎ 
.)789 /5( انظر مواهب الجليل‎ )5( 
فك انظر قرار رقم (85/ ”/ 5). ومجلة مجمع الفقه الإسلامي د ؟/ ص8؟؟1).‎ 
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المبحث الثانى 
رفض الإيجاب من الطرف الآخر 
أم - 75] يبطل الإيجاب إذا رفضه من عرض عليه إما صراحة كأن يقول: 
لا أقبل» أو حكمًا بأن يشتغل عنه بأجنبي. 
كما أن أي تعديل يتضمنه القبول يعتبر رفضًا للإيجاب. 


وقولنا: بطل الإيجاب هذا من باب التجوز لأنه من باب بطلان ما لم يتم 


أصلا. 


فرد الثاني إيجابه»ء يبطل الإيجاب. فلو حصل القبول بعدئذء فلا ينعقد 
البيع)”"". 1 

وقال أيضًا: «ومما يبطل به الإيجاب أن يرده الطرف الآخرء فلو قبل بعد 
ذلك» فالبيع لا ينعقد»”" . 


وقال الزركشي في المنثور في القواعد الفقهية: «إذا لم يقبل المخاطب بطل 


- واختار هذا القانون الأردني» فقد نصت المادة (44) من القانون المدني على أنه: «إذا عين 
ميعاد للقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى أن ينقضي هذا الميعاد». 
ويبين من هذا النص أن الموجب.إذا حدد ميعادًا للقبول أو ظهر من الظروف أنه يقصد 

إعطاء ميعاد معقول لذلك؛ بقي ملتزمًا هذه المدة بعدم العدول عن إيجابه» وأن الإيجاب 

غير الملزم هو الذي خلا من تحديد هذه المدةء وكان التعاقد بين حاضرين. وانظر نظرية 
العقد للسنهوري /١(‏ 754). 

.)١54 /١( درر الحكام‎ )١( 

(؟) المرجع السابق .)١95 /١(‏ 
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الإيجاب» فهذا بطلان ما لم يتمء لا بطلان ما تم"") 
وجاء قي قواعد ابن رجب: «إذا لم يقبل المخاطب بطل الإيجاب»”" 


ومثل الرد الصريح الرد الضمني» وذلك بالاشتغال عن البيع بأجنبي» فإنه 
دليل على الإعراض عن البيع. 

جاء في البحر الرائق: «المجلس المتحد: أن لا يشتغل أحد المتعاقدين بعمل 
غير ما عقد له المجلسء أو .ما هو دليل الإعراض عن العقد»”". 

وقال الحطاب: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب حتى انقضى المجلس لم 
يلزمه البيع اتفافّاء وكذا لو حصل فاصل يقتضي الإعراض عما كانا فيه حتى لا 
يكون كلامه جوايًا للكلام السابق في العرف» لم ينعقد البيع»”*“. 

وقال في الإنصاف: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب: صح.ء ما داما في 
المجلس» ولم يتشاغلا بما يقطعه. قيد الأصحاب قولهم «ولم يتشاغلا يما 
يقطعه) بال 

كما أن أي تعديل يتضمنه القبول يعتبر رفضًا للإيجاب» وقد فصلت الكلام 
في هذه المسألة عند التعرض لشروط الصيغة بأنه يجب أن يوافق القبول 
الإيجاب من جميع الوجوهء فإن خالفه بأن قبل غير ما أوجبهء أو بعض ما 
أوجبه» أو بغير ما أوجبهء فلا ينعقد العقدا"' . 


.)5١04 المنثور (؟/‎ )١( 

(؟) القاعدة التاسعة والأربعون: القبيض في العقود (ص77). 

() البحر الرائق (8/ 791). 

(5) مواهب الجليل (5/ .)55٠‏ 

(0) الإنصاف (5/ 757). 

(5) بدائع الصنائع (0/ :)١7‏ حاشية ابن عابدين (5/ 2077: مجلة الأحكام العدلية مادة - 
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المببحث الثالث. 
يبطل الإيجاب بانتهاء المجلس قبل القبول 

[م - 0/] سبق أن ذكرنا في شروط صيغة العقد اتحاد مجلس العقدء وناقشنا 
ما المقصود في تحديد مجلس العقد بين الحنفية والجمهور»ء وذكرنا أن الحنفية 
بالغوا في الشكل المادي لمجلس العقدء حيث جعلوا التتابع بوهما يمشيان أو 
يركبان ولو دابة واحدة يقطع مجلس العقد؛ لاشتراطهم أن يكون الإيجاب 
والقبول في مجلس واحد0"©. 

بل اعتبر الحنفية لو كان من صدر منه الإيجاب جالسّاء وحين قام الطرف 
الآخر قال قبلت لم ينعقد البيع» فاعتبروا القيام ولو لم ا المجلس ينهي 
حالة المجلس بين المتعاقدين . 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «إذا قال البائع للمشتري: بعتك 
مالي بكذاء وكانا جالسين؛ فقام أحدهما بطل الإيجاب»: ولو لم يمش: لأن 
القيام دليل على الرجوع والإعراض»9"؟. . 

وقال في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «لأن القيام دليل الرجوع والدلالة 
تعمل عمل الصريح»”" 
- (/ل7١)»‏ شرح فتح.القدير (5/ 506 -7587)» روضة الطالبين (7/ *78): حاشية البجيرمي 

316)» غاية البيان شرح زيد ابن رسلان (ص187١)»‏ كشاف القناع (7/ .157 .)١517/-‏ 
)١(‏ بدائع الصنائع )6/ /1)», الجوهرة النيرة »)١85 /١(‏ البحر.الراتق (0/ 595). 


0) ((/ 0166). | 
() درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ .)١55‏ 
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وجاء أيضًا: (إذا تبايع شخصانء وكان أحدهما داخل الدارء والآخر 
خارجهاء وبعد أن ا أحدهما 3 خرج الآخر من الدارء وقال: قبلت 


ا 
سوف يجمعه بالطرف الآخر فإنه ينهي عندهم حالة اتحاد المجلس حال صدور 
الإيجاب والقبول» وهذا لا شك أنه قول فيه ضعف. 

بينما الجمهور كانوا أكثر توفيقًا في تحديد مجلس العقد حيث اعتبروا 
المجلس هو الزمن الذي يظل فيه المتعاقدان مشتغلين بالتعاقد» فإن أعرضا عن 
العقد واشتغلا عنه بما يقطعه عرفًا فقد انقطع المجلس» ومن الإعراض عن 
العقد انفضاض المجلس قبل صدور القبول. 

فإذا انفض المجلس قبل صدور القبول بطل الإيجاب وقد حكي الإجماع على 
بطلانه» قال ابن نجيم في البحر الراتق: «لو أوجب أحد المتعاقدين فلم يقبل 
الآخر في المجلس فإنه يبطل الإيجاب لا نعلم فيه خلافاء لا فرق في هذا بين 
البيع والتكاح وغيرهما من العقودة'' . 

تقول الخطات: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب حتى انقضى المجلس لم 
يلزمه البيع اتفانًا»”” . 

ونقل الحطاب عن ابن رشد قوله : : «لو قال: أبيعك سلعتي بعشرة إن شئت» 
فلم يقل أخذتها حتى انقضى المجلس لم يكن له شيء اتفاقًا»”* . 

.) ١66 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
.)١58 /( البحر الرائق‎ )0( 


(0) مواهب الجليل (5/ .)585٠‏ 
(5) مواهب الجليل (5/ .)51٠‏ 
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هته 

وسبق لي انتقاد حكاية الإجماع حتى على مذهب المالكية» وناقشت مذهب 
ابن العربي في ذلك» ومع ذلك يستثنى من هذا الإجماع ثلاث مسائل : 

الأولى: لو قيد الإيجاب بمدة إلى ما بعد المجلسء فإن المالكية لا يبطلون 
الإيجاب بانتهاء المجلس» وإنما يجعلون التقييد ملزمًا إلى انتهاء هذه المدة 
المحددة» وسبق الكلام على هذا. 

الثانية: الإيجاب في بيع المزايدة. فلا يبطل الإيجاب ولو طال الزمن في بيع 
المزايدة على مذهب المالكية. قال الدسوقي: «وللبائع إلزام المشتري في 
المزايدة» ولو طال الزمان» أو انفض المجلس» حيث لم يجر العرف بعدم 
إلزامه)”"” . 

الثالثة: إذا كان الإيجاب بكتابة إلى غائب» فهل يسقط بانتهاء المجلس؟ 

ظاهر عبارة الهداية على سقوط الإيجاب بانتهاء المجلس» إذ يقول: 

«الكتاب كالخطاب وكذا الإرسال 0 اعتبر مجلس يلوغ الكتاب وأداء 
الرسالة)”"' . | / 

.وقال ابن الهمام: «... لما بلغه الكتاب وفهم ما فيه قال: قبلت في 
المجلس انعقدة9 . 

واختار شيخ الإسلام جواهر زاده أن الإيجاب إذا كان بالكتابة فقرئ في 
مجلس» فلم يتصل به القبول» جاز إتمام العقد بقراءته مرة أخرى في مجلس آخر 
يتصل به القبول» وتكون قراءته في المجلس الثاني بمثابة تكرار الإيجاب. 
)١(‏ حاشية الدسوقي (8/ 5). 


.)184 /5( الهداية مع فتح القدير‎ )1١( 
.)568 /5( قرف شرح فتتح القدير‎ 
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جاء في حاشية ابن عابدين: (ذكر شيخ الإسلام جواهز زاده في مبسوطه : 
الكتاب والخطاب سواء إلا فى فصل واحدء وهو أنه لو كان حاضراء فخاطبها 
التكاح لا يصحء وفي الكتاب إذا بلغهاء وقرأت الكتاب» ولم تزوج نفسها منه 
في المجلس الذي قرأت الكتاب فيه ثم زوجت نفسها في مجلس آخر بين يدي 
الشهودء وقد سمعوا كلامهاء وما في الكتاب يصح النكاح ؛ 'لأن الغائب إنما 
صار خاطبًا لها بالكتاب» والكتاب باق في المجلس الثاني بمنزلة ما لو تكرر 
الخطاب من الحاضر في مجلس آخرء فأما إذا كان حاضرّاء فإنما صار خاطبًا 
لها بالكلا م وما وجد من الكلام لا يبقى ل المجلس الثاني. . . قال ابن 
عابدين: وظاهر أن البيع كذلك؛ وهو خلاف ظاهر الهداية» فتأمل)”"'. 

وظاهر كلام ابن عابدين أن القبول في المجلس الثاني متوقف على قراءة 
الكتاب مرة أخرى فى المجلس الجديد. 

وقد اختلف العلماء المعاصرون فى هذه المسألة على قولين: 

الأول: يرى أن حكم الإيجاب يظل باقيًا حتى يرفضه من وجه إليه؛ أو يرد ما 

يدل على رجوع صاحبه عنه» وأن الأمر لا يحتاج إلى قراءته في مجلس آخرء 
وممن اختار هذا الرأي الشيخ على الخفيف رحمه الله تعالى. 

يقول الشيخ: «جاء في كتاب النكاح من فتح القدير أن الإيجاب إذا كان. 
بالكتابة فقرئ الكتاب في مجلس» فلم يتصل به قبول فيه جاز إتمام العقد بقراءته 
مرة أخرى في مجلس آخر يتصل به القبول فيه» وعلل ذلك بأن الغائب إنما صار 
خاطًا 'لالتيفطوة بالكتاف + والكنات اقفن المحلين القان وني رات أن 


.)01 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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عقد البيع وغيره من عقود المال أولى بهذا الحكم من عقد النكاح» إذ يتساهل 
في البيع ونحوه بما لا يتساهل به في عقد النكاح» وعلى ذلك يجوز لمن أرسل 
إليه الإيجاب بالكتاب إذا قرأه» فلم يقبله في أول مجلسء أن يقرأه في مجلس 
آخبرء ثم يقبل» ويكون:مجلس العقد مجلس كل قراءة» .ويؤيد ذلك ما جاء في زد 
المحتار: أن الإيجاب بالبيع إذا كان في كتاب مرسل إلى المشتري يتجدد بقراءة 
الكتاب مرة أخرى في مجلس آخرء فيصح حيتئذ القبول في هذا المجلس» وإن 
لم يقبل في المجلس السابق» وهذا يخالف ظاهر ما جاء في الهداية. 

وقد يقال مع هذا: إن التلفظ ليس شرطا في عقود المعاوضات المالية 
بخلاف عقد النكاحء فلا ينعقد إلا باللفظ”'2. وإذن فلا داعي لقراءة الكتاب مرة 
أخرى» بل يعتبر وجوده وقيامه إيجابًا بالكتابة» فإذا علم مضمونه كان للمرسل 
إليه أن يقبل في أي وقت. وينشأ بذلك العقد لقيام الإيجاب بقيام الكتاب» 
وعندئذ لا يمكن إلا أن يعتبر مجلس العقد في هذه الحالة هو مجلس القبول» 
ويصح قبوله في كل وقت ما لم يرفض” 

والكلام هذا وجيه إلا أنه يتضمن ضررًا على الموجب إذا قيل : إن للقابل أن 
يؤخر القبول إلى أي وقت يشاءء والضرر منتف. 

واختار أبو زهرة أن قياس البيع على النكاح قياس مع الفارق؛ لأن مجلس 
الكتاب بالنسبة للتكاح ليس مجلس وصول الكتاب» وإنما المجلس الذي يحضر 
فيه الشهود؛ لأن التكاح يحتاج إلى شهود على القول بأن الشهود شرط في صحة 
)١(‏ يذهب بعض الحنفية إلى جواز أن يكون الإيجاب بالنكاح بالكتابة إذا كان أحد العاقدين 

غائباء فاشتراط اللفظ في النكاح ليس على إطلاقهء والنص الذي نقلناه عن جواهر زاده 


واضح أن الإيجاب كان عن طريق الكتابة» والله أعلم. 
(؟) أحكام المعاملات - على الخفيف (ص”195١).‏ 
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لت يس ايحن حت 
التكاح» فتضطر المرأة إلى تأخير إعلان القبول إلى أن يتوفر لها الشهود على 
ذلك7"' , 

وقد اختار هذا القول الدكتور محمد يوسف موسىء ونشأت إبراهيم الدريني. 

يقول الدكتور الدريني: «وأرجح ظاهر الهداية.. ثم علل ذلك بقوله: 
«الإيجاب إذا كان يبطل بالإعراض عنه» أو بمغادرة المجلس في التعاقد بين 
حاضرين» فإنه يجب أن يبطل بذلك إذا كان بكتابة أو برسالة؛ لأن الكتابة ليست 
أقوى من النطق» والرسالة ليست أقوى من الخطاب مع حاضرء ولأن الموجب 
يتضرر بالتأخيرء وقد رأينا أنهم قرروا أن الأصل اتصال القبول بالإيجاب» 
ولكنهم خالفوا هذا الأصل لمصلحة القابل والموجب» فمن مصلحة القابل أن 
يتأخر القبول إلى آخر المجلس؛ ليتدبر أمره» ومن مصلحة الموجب ألا يتأخر 
القبول إلى ما وراء المجلس؛ لثلا يتضرر بالتأخير» وما أجيز استثناء من الأصل 
يجب أن يقدر بقدر ما أجيز من أجله لا يتعداه» وقد قالوا : إن ما أجيز للضرورة 
يقدر بقدرهاء والمصلحة التي أجيز من أجلها مخالفة الأصل يكفي في تحققها 
تأخر القبول إلى آخر المجلس» فمن مصلحة الموجب ألا يتأخر القبول إلى آخر 
ما وراء المجلس» وعدم جواز القبول بعد المجلس ليس فيه ضرر على القابل 
بعد أن أعطي فرصة للتدبر إلى آخر المجلس». ‏ - 

وخلاصة هذا أن نظرية المجلس - التي تقضي بجواز تأخير القبول إلى آخر 
المجلس إذا ظل الإيجاب قائمّاء وعدم جواز القبول بعد المجلس - تخالف 
الأصل» فلا يصح التوسع فيهاء سواء في التعاقد بين حاضرين» أو بين غائبين»”" . 
)١(‏ الأموال ونظرية العقد (ص١/77).‏ 
(0) التراضي في عقود المبادلات المالية (ص5:*). 
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المبحث الرابع 

ب بهلاك المعقود عليه أو تغيره قبل القبول 

[م -5] يبطل الإيجاب بهلاك المعقود عليه أو تغيره بزيادة أو نقص قبل 
ا ا" 

قال في البحر الرائق : «والحاصل أن الإيجاب يبطل بما يدل على الإعراض» 


وبرجوع أحدهما عنه. . ٠.‏ وبتغيير المبيع : بقطع يذد» وتخلل عصير » وزيادة 
بولادةء وهلاكه...00©. 


بطلان الإيجا 


عه » 


وقال في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «ومما يبطل به الإيجاب. . . أن 
عدر العبد دن قزل فإذا قال البائع للمشتري: بعتك هذا الدقيق» فقبل 
المشتري البيع بعد أن تحول الدقيق خبرّاء فالبيع لا ينعقد»” . 

وهذه المسألة لم ينص عليها في القانون الغربي» ولا في القوانين العربية: 
والتي هي في الغالب منقولة عنه. 

يقول الدكتور نشأت إبراهيم: «أما سقوط الإيجاب في الفقه الإسلامي بهلاك 
المحل» أو بتغيره» أو بزيادته قبل القبول فهو وإن لم يرد في الفقه الغربي فإن 
الدكتور السنهوري يرى أنه يمكن قبوله في الفقه الغربي؛ لأنه لا يخالف 
1 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية حاشية ابن عابدين (5/ 6707)., الفتاوى الهندية (*/ 8)». البحر 
الرائق (60/ 598). 

() البحر الرائق (8/ 5958). 

(©) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 155). 

ع التراضي في عقود المبادللات المالية (ص١٠58).‏ 
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وهذا كالاعتذار من الدكتور السنهوري كله عن عجز القوانين الغربية على أن 

تكون شاملة لحالات قد تقع كثيرًا في معاملات الناس» وليست من المسائل 
الشاذة ولا النادرة» والله أعلم. 
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تغيير الإيجاب قبل القبول بما يخالف الإيجاب الأول 


[م -لالا] هذه المسألة لها تعلق في بحث سابق» وهو هل للبائع أن يرجع عن 
إيجابه قبل صدور القبول» وقد فصلنا هذه المسألة وبينا خلاف المالكية مع 
الجمهورء فالمالكية يرون أن الإيجاب ملزم وحده للبائع» ولا يحق له الرجوع 
عن إيجابه إلا أن يعرضا عن البيع أو ينفض المجلس بدون صدور القبول» 

بينما جماهير أهل العلم يرون أن من حق البائع الرجوع عن إيجابه قبل صدور 
القبول» وإذا كان يحق له الرجوع عن إيجابه ورفضه بالكلية جاز له تعديله من 
باب أولى. وقد ذكرنا أدلة الفريقين فأغنى عن إعادته هنا. ا 
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المبعحث السادس 
موت العاقد أو فقد أهليته قبل صدور القبول 


[م - 8/] موت أحد المتبايعين أو فقد أهليته بجنون أو إغماء قبل صدور 
القبول. هل يبطل الإيجاب؟ 

مثاله: لو أوجب البائع ثم مات قبل صدور القبول من المشتري» هل يبطل 
إيجابه؟ ظ ظ ظ 

أو مات المشتري قبل صدور القبول منه» هل يبطل الإيجاب» أو يكون 
للورثة حق القبول كما لو كان الوارث حاضرًا في المجلس» في هذه المسألة 
خلاف بين أهل اليلد 

فقيل: يبطل الإيجاب» وهو قول أكثر لز العلم. 

جاء في بدائع الصنائع : «إذا أوجب البيع ثم مات المشتري قبل القبول» أو 
أوجج: الينة اتويات التوهية الدتقيل القتول نظ الاجابية, 

وعلل ذلك ب«أن القبول أحد ركني العقدء وقد فات بالموت» فيبطل الركن 
الآخر0 , 
)00 بدائع الصنائع (5/ 5755)» وانظر البحر الرائق (65/ 2»)7584 حاشية ابن عابدين (5/ 2)076 

وجاء في الفتاوى الهندية /٠(‏ /7): «ويشترط لصحة القبول حياة المؤجب» فلو مات قبله بطل 


الإيجاب». وانظر المادة )١71/(‏ من مجلة الأحكام العدلية. 


وجاء في الأشباه والنظائر للسيوطي (ص٠580):‏ «كل إيجاب افتقر إلى القبول فقبوله بعد 
. موت الموجب لا يفيد إلا في الوصية» وكل من ثبت له قبول فات بموته إلا الموصى له فإنه 


إذا مات قام وارثه فيه مقامه؟. . خ- 
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وقيل: يقوم وارثه مقامه إذا كان حاضرّاء نص عليه القرافي من المالكية في 


الذخيرة» وهو أحد الوجهين فى مذهب الشافعية» اختاره الدارمى . 


قال القرافي في الذخيرة: «وخيار الإقالة والقبول: إذا أوجب البيع لزيد 


فلورثته خيار القبول أو الرد)(' . 


قال النووي: «ولو مات المشتري بعد الإيجاب وقبل القبول» ووارثه حاضر 


فقبل» فوجهان: 


000 


الصحيح : لا يصح البيع ؛ لعدم الإيجاب والقبول من المتعاقدين. 
والثاني : الصحةء وبه قال الدارمي؛ لأن الوارث كالميت» ولهذا يقوم مقامه 


وفي كتاب المنثور في القواعد للزركشي (7/ 55): «فأما خيار القبول فلا يورث» كما لو 
أوجب البيع لإنسان فقبل أن يقبل مات المشتري ووارثه حاضرء فأراد القبول لا يجوز؛ 

لأن خيار القبول ليس بلازم». ش 
وقال ابن قدامة في المغني (80/ :)7”8١‏ «وإن مات أحدهما - يعني : الواهب أو الموهوب 
له - قبل القبول أو ما يقوم مقامه بطلت وجهًا واحدًا - يعني الهبة - قال: لأن العقد لم 
يتم ؟ فأشبه ما لو أوجب البيع» فمات أحدهما قبل القبول من المشتري». ش 
وفي الموسوعة الكويتية (0*/ :)7١5‏ «ذهب جمهور الفقهاء: الحنفية» والشافعية» 

والحنايلة إلى أن وفاة أحد العاقدين بعد الإيجاب وقبل القبول يبطل الإيجاب» فلا ينعقد 
العقد بعد الوفاة بقبول من وجه إليه الإيجاب بعد موت الموجبء. ولا بقبول ورثئة 
المخاطب بعد وفاتهة. ١‏ 

الذخيرة (5/ 275)» وجاء في الموسوعة. الكويتية (70/ :)7١5‏ «أما المالكية فالظاهر من 
نصوصهم أن الإيجاب لا يبطل عندهم بموت المخاطب» وأن حق القبول يورث بعد وفاة 
من وجه إليه الإيجابء. يقول القرافي: إذا أوجب لزيد فلوارثه القبول والردء وهذا يعني أن 
المجلس لا ينفض بوفاة أحد العاقدين عند المالكية كما سيأتي» وقدمنا أن الموجب ليس 
له الرجوع عندهم قبل قبول أو رد المخاطبء أما بقاء الإيجاب بعد وفاة الموجب» أو 
بطلانه بوفاتهء فلم نعثر لهم على نص في الموضوع. هذاء وقد ألحق بعض الفقهاء 
الجنون والإغماء بالوفاة في بطلان الإيجاب بهما». 
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في خيار المجلس على الصحيح المنصوص.»ء والله أعلم»”" . 

وفرق بعض الشافعية بين الوارث وبين الموكل» فقبل من الثاني ولم يقبل من 
الأول. 

جاء في أسنى المطالب: «ولو مات المشتري بعد الإيجاب بحضرة وارثه لم 
يقبل وارثه. ولا يقبل وكيله. بل ولا موكله كما جزم به المصنف في شرح 
الإرشاد وهو مقتضى كلام الأصحاب. 


وخالف بعضهم فقال بالصحة م في الموكل»""'. 


ل والراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال في المسألة فقد رجح الشيخ مصطفى الزرقاء 835 
القرل ببطلان الإيجاب بالموت أو فقد الأهلية. 

قال الشيخ: «رجوع الموجب عن إيجابه قبل أن يقبل الطرف الآخر مبطل 
للإيجاب» فلا يعتبر القبول بعده» وكذا وفاة الموجب أو زوال أهليته قبل 
القبول» وهذا قد يكثر في حالات التعاقد بالكتابة بين الغائبين فقد يرسل شخص 
كتابًا يتضمن إيجاب العقد من طرفه» ثم يموت أو يجن قبل وصول الكتاب» فلا: 
يعتبر عندئذ قبول المرصل إليه عندما يصل إليه الكتاب ويقرؤه؛ لانهدام الإيجاب 
المبني عليه بوفاة الموجب قبل وقوع القبول»©. 


.)١1994 /9( المجموع‎ )١( 
.)0 /7( (؟) أسنى المطالب‎ 


(5) المدخل الفقهي العام /١(‏ 7417). 


وقد اختلفت القوانين العربية في هذه المسألة» فبعضها واجه هذه المسألة» وبعض القانين 
لم يواجه هذه المسألة» ولم يشر إليهاء وإليك الإشارة إلى بعض ما وقفت عليه منها : 
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كما رجح الدكتور نشأت الدريني بأن الإيجاب يسقط بموت الموجب أو فقده 


ففي القانون المصري لا يعتبر الموت أو فقد الأهلية بعد صدور الإيجاب مبطلًا للإيجاب» 
يقول القانون المدني المصري (مادة: 47): «إذا مات من صدر منه التعبير عن الإرادة» أو 
فقد أهليته قبل أن ينتج التعبير أثره» فإن ذلك لا يمنع من ترتب هذا الأثر عند اتصال التعبير بعلم 
من وجه إليهء هذا ما لم يتبين العكس من التعبير أو من طبيعة التعامل». انتهى نص المادة. 
وهذا القانون مطابق للقانون الليبي في مادته (97)» والجزائري في مادته (55). 

فعلى هذا يذهب هذا القانون بأنه إذا مات من صدر عنه الإيجاب أو فقد أهليته» قبل أن 
ينتج أثره» أو صدر قبول من شخص» ثم مات هذا الشخص أو فقد أهليته فإن هذا لا يؤثر 
على إمكان ترتب أثره إذا ما اتصل بعلم من وجه إليهء ويذلك يتم العقدء وينفذ في مواجهة 
الورثة أو القيم . 

ويؤخذ من هذا أنه فى حالة وفاة من وجه إليه ا ا ف ملكا عرزل القبول إلى 
علمه لا يقوم العقدء لأنه لم يصل هذا التعبير عن الإرادة إلى علم من وجه إليه بعد أن 
ماتء» وبالتالي لا يتم العقد. 

وخالف القانون الكويتي واللبناني القانون المصري والليبي والجزائري» فقد نصت المادة 
(؟5) مدني كويتي على أن الإيجاب يسقط بموت الموجبء أو الموجب له» أو بفقد 
أحدهما الأهلية» كما نصت المادة ١ /١194‏ موجبات لبناني على أن وفاة الموجب أو 
فقدانه الأهلية الشرعية يجعلان الإيجاب لغوًا. 

هذا الكلام في القوانين التي واجهت تلك المسألة وتبنت إحدى النظريتين» وهناك من 
القوانين من لم يتطرق إلى هذه المسألة؛ كالقانون الأردني» يقول الدكتور أمجد محمد 
منصور في كتابه النظرية العامة للالتزامات (ص7): «نبادر إلى القول أن القانون المدني 
الأردني لم يتعرض لهذا الموضوعء وإن كانت تشريعات أخرى تناولته» وبالتالي فإن حكم 
هذا الموضوع يرد إلى أحكام الفقه الإسلامي حسبما أشارت إلى ذلك المادة الثانية من. 
القانون المدني الأردني إذ جاء فيها: «إذا لم تجد المحكمة نضًا في هذا القانون حكمت 
بأحكام الفقه الإسلامي الأكثر موافقة لنصوص هذا القانون» فإن لم توجد فبمقتضى مبادئ 
الشريعة الإسلامية» ويالرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي في هذا الموضوع نجد أن الرأي 
السائد لديهم أن الإيجاب يسقط بموت الموجبء أو بفقده أهليته انطلاقًا من أن للموجب 
خيار الرجوع في إيجابه» وأنه يتعذر وجود هذا الخيار في هذه الحالة» أما بالنسبة للقبول. 
فيقول الفقهاء بأن القبول لا يورث» اه 
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أهليته إذا كان الإيجاب غير ملزم» ولا يسقط إذا كان الإيجاب ملزمًا كما لو قيد 
الإيجاب بمدة معينة» يقول الدكتور: «ولما كان القول الصحيح في الفقه 
الإسلامي هو عدم الإلزام بالإيجاب وحلده إذا كان غير مقيد بمدة» وكان قول 
المالكية - الذي أرجحه - هو الإلزام بالإيجاب إذا قيد بمدة؛ فإني أرجح سقوط 
الإيجاب بموت الموجبء أو فقده أهليته إذا كان الإيجاب غير ملزم» وبقاءه إذا 
كان ملزمًا؛ لأنه إذا كان غير ملزم فلا نتأكد من إصرار الموجب على الإيجاب 
لاحتمال رجوعه لو بقي على أهليته قبل قبول الآخرء أما إذا كان ملزمًا فلا حق 
له في الرجوع لو بقي على أهليته؛ فيبقى الإيجاب» ويجوز أن يتصل به القبول؛ 
لأني لا أرى وجهًا قويًا حيتئذ لتأثير الموت أو فقد الأهلية»0 . 

وهذا القول وسط بين القولين: بين من يقول: لا يسقط الإيجاب بالموت 
مطلقاء و بين من يقول: يسقط الإيجاب بالموت مطلقّاء وهذا القول وسط 
. بينهماء وذلك إن كان الإيجاب ملزمًا لصاحبه كما لو ضرب له مدة معينة فإنه لا 
يسقط بالموت ولا بفقد الأهلية ما دام أن القبول قد صدر خلال تلك المدة 
المعينة» وأما إذا كان الإيجاب غير ملزم كما لو كان لصاحبه الحق أن يرجع عن 
إيجابه متى شاءء فإن الموت وكذا فقد الأهلية يسقط الإيجاب. والله أعلم. 


(1) التراضي في عقود المبادلات المالية (ص/778). 
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ظ 


الباب. الرابج 


تناولنا فيما سبق الركن الأول من أركان البيع: وهو الإيجاب والقبول 
(الصيغة)» وبينا أحكامه وشروطه. 

وفي هذا الباب سوف نتناول إن شاء الله الركن الثاني للبيع » وهو العاقد» 
وهو الذي يباشر الإيجاب أو القبول في العقد؛ لأن الإيجاب والقبول لا يمكن 
تصور وجودهما من غير عاقد» والمقصود بالعاقد في عقد البيع : البائع 
والمشتري» ومن ينوب منابهما. ولما كان العاقد يشترط فيه شروط لا بد من 
توفرها حتى يكون البيع صحيحًا؛ فليس: كل عاقد صالحًا لإبرام العقودء 
خصصنا هذا الباب لذكر الأحكام والشروط المتعلقة بالعاقدين (البائع 
والمشتري) نسأل الله يِل العون والتوفيق. 
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الشرط الأول 
في توفر الأهلية في العاقد 


المبحث الأول 
في تعريف الأهلية 


لا تعريف الأهلية(©: 

الأهلية في الاصطلاح: عبارة عن صلاحيته لوجوب الحقوق المشروعة له 
وعليهء وهي الأمانة التي أخبر الله هك بحمل الإنسان إياها بقوله: #وملها 
افك 4 [الأحزاب: 77]. 

وهي ضربان: ٠‏ 

أهلية الوجوب: أي صلاحيته لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه. 

فكل إنسان صالح لأن تكون له حقوق» وعليه واجبات» وتثبت له هذه 
الأهلية من وقت ميلادهء بل من وقت كونه جنيئا إلى وقت موته» فإذا انعدمت 
اهلة الربحوت العدمث القسخسية منها» :ذلك > الجن برل ميا 


)١(‏ الأهلية نسبة إلى الأهل» يقال: .هو أهل لكذا: أي مستوجب لهء والواحد والجمع في: 
ذلك سواء. ْ 
وأهله لذلك تأهيلا وآهله: رآه له أهلا. وتقول: فلان أهل لكذا: أي خليق به. 
وفلان أهل لهذا الأمر: أي استوجبه واستحقه. : 
وفي التنزيل: ظهْو أَمَلْ النتَوَى وَل الْتفْرّة» [المدثر: *5]. 
وأهلية الإنسان للشيء: صلاحيته لصدورهء وطلبه منهء وقبوله إياه. ٠‏ 
انظر: اللسان /١١(‏ 594 7")» مختار الصحاح (ص7١)»:‏ التوقيف على مهمات 
التعاريف (ص80١١).‏ 
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وقد أجمع الفقهاء على ثبوت هذه الأهلية للإنسان منذ ولادته» حتى يكون 
صالحًا لوجوب الحقوق له وعليه؛ فيثبت له ملك النكاح بتزويج الولي إياه؛ 
ويجب عليه المهر بعقد الولي(". 

الضرب الثاني : أهلية الأداء: أي صلاحيته لصدور الفعل منه على وجه يعتد 
به شرعا . 

وهذا هو الذي يعنينا في هذا الباب» فإذا أطلقنا الأهلية فالمقصود بها أهلية 
الأداء. 


وأهلية الأداء قد تكون كاملة» وقد تكون ناقصة» وقد تكون معدومة. 


.)775 /7”( التعريفات للجرجاني (ص57١)» ونقله القرافي في الفروق‎ )١( 

«أهلية الوجوب في الإنسان لها عنصران» وهما: صلاحيته للإلزام وصلاحيته للالتزام. 
العنصر الأول: صلاحيته للإلزام: أي قابليته لثبوت الحقوق له»: وهذا العنصر يثبت له منذ 
كونه جنيئًا في بطن أمه بإجماع الفقهاء» ولا يستدعي وجود ذمة مقدرة في شخصه؛ لأن 
الحق له لا عليه. 

. العنصر الثاني: صلاحيته للالتزام: أي قابليته لثبوت الحقوق عليه.. وهذا يستدعي وجود 
ذمة مقدرة في شخصه.ء وهذا لا يثبت له إلا بعد ولادته حي . 

فالجنين قبل ولادته يصلح للولزام» وبعد ولادته تكتمل أهلية الوجوب لديهء فيكون صالحًا 
للإلزام والالتزام. فالجنين قبل انفصاله عن أمه جزء منهاء يتتقل بانتقالهاء ويقر بقرارهاء 
ومستقل بنفسه من جهة التفرد بالحياة» فهو أهل لأن يكون له حقوق من إرث ووصية 
ونسبء ولكنه ليس أهلا لأن يكون عليه حقوقء. فلو اشترى له الولي لم يجب عليه الثمن» 
فإذا ولد حيّا أصبحت له ذمة» وأصبح أهلا لأن يكون عليه حقوق. ومن هنا ربط الفقهاء 
المسلمون بين أهلية الوجوب. وبين الذمة» فالذمة أساس لأهلية الوجوبء» والأهلية أثر 
لوجود الذمة» وليست الذمة هي الأهلية» فإنه يصح أن يقال: ثبت في ذمة فلان كذاء ولا 
يقال: ثبت في أهليته كذاء ويقال: ذمته مشغولة بكذاء ولا يقال: أهليته مشغولة بكذا. وقد 
سبق لنا تعريف الذمة. 
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-2_ ك١‏ ا سسسب رس 
فالكاملة هي في حق البالغ الحر الرشيد غير المحجور عليه؛ فمن اتصف بهذه 
الصفات تحققت له أهلية الأداء الكاملة» ويكون حرًا طليقًا في تصرفاته إلا بما 


نهى عنه الشرع أو قيده. 

وتكون الأهلية ناقصة في حق الصبي» والمميزء والسفيه» والعبد. 

وتكون معدومة في حق الصبي غير المميزء والمجنون ونحوهما. 

ونريد أن نتوقف عند بيان الأهلية الكاملة. 

فقلنا الأهلية الكاملة: هي في حق المكلف الحر الرشيد. 

والمكلف: هو البالغ العاقل. 

فقيد العاقل: أخرج المجنون والسكران» والمعتوه. 

وقيد الحرية: أخرج العبد. ظ 
. وقيد البلوغ: أخرج الصبي. ظ 

وللبلوغ علامات طبيعية منها ما هو محل وفاق» ومنها ما هو محل خلاف» 
ومنها ما هو مشترك بين الذكر والأنثى» ومنها ما هو خاص بأحدهما. 

ومن هذه العلامات: ا 

الأولى: الاحتلام. 

والمقصود به خروج المني من الرجل أو المرأة بلا علة» يقظة» أو منامًا. 

قال تعالى: «#وَإدًا لم الْأَطْتلُ كم أَلَحُمٌ هنذا كا أستندن الدرت من 
َلِهرَ» الآية [التور: 08]. 

وجه الاستدلال: 


' أنه حين بلغ الأطفال الحلم كلفوا بوجوب الاستئذان» بينما قبل البلوغ كان 


| وجج المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
الخطاب موجهًا إلى أوليائهم» فقال سبحانه : «يكأيها الب موا إمنتنزدك اين 
ملكت لكو وَالدِنَ لز يبلا لم متكر» [النور: 08]. 

وقال تعالى : «9وَأئلوا الَْتَىَ حَهَّ إدًا بََْا اليِكاحَ فَِنَ ءَاتسْثم متهم مُشْكا كأذقموا اليم 
نول [النساء: 5]. 

وجه الاستدلال: 

جعل الله يل بلوغ التكاح موجبًا لارتفاع الولاية عن اليتيم» بشرط كونه 
سيدا 

(ج-70) ومن السنة ما رواه مسلمء حدثنا عمرو بن سواد العامري» حدثنا 
عبد الله بن وهب» أخبرنا عمرو بن الحارث» أن سعيد بن أبي هلال» وبكير بن 
الأشج حدثاه. عن أبي بكر بن المنكدر» عن عمرو بن سليم» عن عبد الرحمن 
بن أبي سعيد الخدريء عن أبيه َيِه ء أن رسول الله يكل قال: غسل يوم الجمعة 
على كل محتلم» وسواكء. ويمس من الطيب ما قدر عليه. رواه البخاري» 
ومسلم واللفظ له”"©. 

وجه الاستدلال: 

قوله كهّ: (على كل محتلم) فجعل الاحتلام محلا للتكليف. 

وأما الإجماع؛ فقال الحافظ في الفتح: «أجمع العلماء على أن الاحتلام في 
الرجال والنساء يلزم به العبادات» والحدود وسائر الأحكام»” . 


العلامة الثانية: الحيض» وتختص به الأنثى . 


.0/855( صحيح البخاري (845)» ومسلم‎ )١( 
.)51٠١ /0( (؟) فتح الباري‎ 
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قال الحافظ في الفتح : «وأجمع العلماء على أن الحيض بلوغ في حق النساء»”' . 
(ح-١71)‏ وروكق الإمام أحمد» قال: حدثنا يونس »© ثنا حماد» عن قتادة» عن 
صلاة حائض إلا بخمار”"' . 
[الحديث حسن لغيره إن شاء الله. ورواية قتادة قد اضطرب عليه فيهاء 
والراجح فيه ابن سيرين عن عائشة» وليست بالمتصلة؛. لكن لها شاهد ضعيف 
من حديث أبى قتادة]”" . 
العلامة الثالثة: الإنبات. 
[م - 79] وقد اختلف الفقهاء في اعتبار الإنبات علامة من علامات البلوغ . 
فقيل: ليس بعلامة مطلقّاء لا في الحقوق الواجبة للخالق» ولا في خقوق 
الآدميين. وهو مذهب الحنفية . 
وقيل: إن الإنبات علامة مطلقًا في حق المسلم والكافرء في حق الله وحق 
المخلوق. وهو مذهب الحنابلة””'» ورواية عن أبي يوسف من الحنفية”" . 
)١(‏ فتح الباري (5/ .)51١‏ 
(؟) المسند (5/ 7569). 
(9) سبق بحثه في كتابي الحيض والنفاس رواية ودراية رقم .)١١(‏ ش 
(5) رد المحتار (0/ /ا9). وقال: «لا اعتبار لنبات العانة» خلاقًا للشافعي ورواية عن أبي 
ش يوسف». وانظر: البحر الرائق (/ 45) شرح فتح القدير كتاب الحجرء فصل في حد 
البلوغ (9/ 7075). 


() المحرر /١(‏ 507") الفروع (5/ )”١7‏ الإنصاف (65/ 78") المبدع (5/ 737”) معونة 


أولى النهي شرح المنتهى (5/ .)055١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
واعتبر المالكية الإنبات علامة إلا أنهم اختلفوا فيها على قولين: 
فقيل: الإنبات علامة مطلقًا. قال في الشرح الكبير وهو المذهب""'. 


وقال بعضهم: الإنبات علامة على البلوغ فيما بين الشخص وبين غيره من 
الآدميين من قذف». وقطعء وقتل. وأما فيما بين الشخص وبين الله تعالى من 
حقوق فليس بعلامة'"“. 

وقالت الشافعية: الإنبات علامة على البلوغ في حق صبيان الكفار. 

وأما المسلمون فاختلفوا فيهم على وجهين: 

الوجه الأول: أنه علامة على البلوغ في حقهم كالكفار. 

الوجه الثاني: وهو الصحيح عندهم أنه ليس علامة على البلوغ عندهم”". 

وانظر أدلة كل قول في هذه المسألة في كتابي الحيض والنفاس» فقد ذكرتها 
بالتفصيل» فأغنى عن إعادتها هنا. 

وقد ترجح لي أن الإنبات علامة من علامات البلوغ مطلقًا في حق الله وحق . 
الآدمي»؛ من المسلمين والكفارء والله أعلم. 


)١(‏ الشرح الكبير المطبوع بحاشية الدسوقي (”*/ 7597) ولم يذكر غيره الصاوي في حاشيته 
على الشرح الصغير (”/ .)5٠*85‏ 
وقال في أسهل المدارك (7/ :)١129‏ «ومتى نبت شعر العانة الخشن» كان ذلك علامة على 
التكليف بالنسبة لحقوق الله تعالى؛ من صلاة وصوم ونحوهماء وحقوق عباد الله على 
التحقيق؟. 

(0) مواهب الجليل (5/ 204) وانظر: بهامشه التاج والإكليل(5/ 209) فقد نقل عن ابن رشد 
بأنه: لا خلاف عنده أنه لا يعتبر البلوغ بالإنبات فيما بينه وبين الله تعالى» واختلف في 
قول مالك فيمن وجب عليه حد وقد أنبت» ولم يبلغ أقصى سن من لا يحتلم» وادعى أنه 
لم يحتلم» والأصح عندي من القولين أن يصدق.» ولا يقام عليه حد للشك في احتلامه. 

() مغني المحتاج (7/ )١57‏ روضة الطالبين (5/ )١174‏ المهذب /١(‏ اا 0778 الوجيز 
.)0١176 /1١(‏ ْ 


العلامة الرابعة: البلوغ بالسن. 
[م - 48] اختلف الفقهاء في سن البلوغ. . 
فقيل: تمام خمس عشرة سنةء للذكر والأنثى. 
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وهو مذهب الشافعية '.» ومذهب الحنايلة؟» واختاره اين وهب من 


امالك وأبو يوسف وتحية عن الس : وهو رواية عن أبي 0008 
وقيل: للغلام أن يتم له ثماني عشرة سنة» وللجارية أن يتم لها سبع عشرة 
00 

سنة 0. 
وفي المذهب المالكي أقوال: 
المشهور منها بلوغ نات غشرة مينة للذكر الأشض ”7 . 
وقيل: تسع عشرة. 
وقيل : سبع عشرة. 


وقيل : سك ابي" 


(1) مغني المحتاج (1/ 158) روضة الطالين (5/ 198) المهذب (1/ :0789 078. 

(0) المحرر /١(‏ 47") الفروع (54/ 717) الإنصاف (5/ 778) المبدع (4/ 01717 معونة 
أولى النهى شرح المنتهى (54/ 559). 

(6) أسهل المدارك (؟/ )١154‏ مواهب الجليل (5/ 04). 

(5) البحر الرائق (/ 45) شرح فتح القدير (4/ 7756). 

(0) انظر: المرجع السابق. 

)١(‏ البحر الرائق» شرح فتح القدير (9/ 15؟7). 

0) لم يذكر الصاوي غيره في حاشيته على الشرح الصغير (/ 8*5). بوقال في أسهل 
المدارك (8/ :)١594‏ «ومنها بلوغ ثماني عشرة سنة على المشهور». 

(4) مواهب الجليل (5/ 04). حاشية الدسوقي (79/ 591). 
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واختار ابن حرم تمام تسع عشرة 


2030 


ولم يترجح لي شيء منهاء والأدلة في ابن خمس عشرة سنة محتملة» ويندر 


أن يتأخر البلوغ إلى ما بعد ثماني عشرة سنة» والله أعلم. 


وإذا عرفنا علامات البلوغ؛ فلا يكفي في المرء حتى تتحقق فيه الأهلية 


الكاملة أن يكون بالعًا عاقلا حتى يكون رشيدًا. 


والرشد في الاصطلاح”"': اختلف العلماء في تعريفه على قولين: 


فمنهم من عرف الرشد: بالصلاح في المال» وهذا مذهب الحنفية؟, 


والمالكة* اليو 01 


000( 
فم 


فيه 


المسألة )١١19(‏ من المحلى. 

الوإخذاني» اللغة: 0 وهو خلاف الغي والضلال؛ وهو إصابة الصواب ورَشِد رَشَّدًَا 

من باب تَعِبٍ وَرَشَدَ شي مِنْ نْ ياب 1 فَهُوَ رَاشِدٌ والاشم : الرّشَادٌء ويتعدى بالهمزة 

وَرَكْدَه القاضَى تزقيدا حقلة وقيد : وَاسْتَرْشَدْتُهُ كَأرْشَدَنِي إِلَى الشَّئْءء وعليه وله قاله أبو 

زيد المصباح المنئير (ص777). 

قال في بدائع الصنائع (1/ :)١7١‏ «والرشد هو الاستقامة والاهتداء في حفظ المال 

0 وانظر أحكام القرآن للجصاص (7/ 97). كشف الأسرار (5/ 58"). 
شية الدسوقي (؟/ 0859). وجاء في مواهب الجليل (0/ 55): 

ولا بي يشترط في الرشيد أن يكون عدلًا قال في المتيطية في فصل الولايات والمحجورء وإذا 

كان اليتيم فاسقًا مبررّاء وكان مع هذا ناظرًا في مالهء ضابطًا له وجب إطلاقه من الولايةء 

وإن كان من أهل الدين والصلاح» ولم يكن ناظرًا في ماله لم يجب إطلاقه من الولاية 

انتهى . : ش 

قال في المدونة : وصفة من يحجر عليه من الأحرار إن كان يبذر ماله سرقًا في لذاته من الشراب 

والفسق وغيرهء ويسقط فيه سقوط من لم يعد المال شيئّاء وأما من أحرز المال وأنماهء وهو 

فاسق في حاله غير مبذر لماله فلا يحجر عليه». وانظر التاج والإكليل (5/ 09). 


.)70١ /5( المغني‎ )5( 
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«433ه 


ومنهم من عرف الرشد: بالصلاح في الدين والمال» وهو مذهب ‏ 
الشافعية7' . 


والمراد بالصلاح في الدين: أن لا يرتكب محرمًا يسقط العدالة» وفي المال 
| 0 

والصحيح أن الرشد يختلف من مقام لا 

فالرشد في ولي النتكاح مثلا : معرفته بالكفءء ومصالح النكاح» وليس له 
علاقة بحفظ المال. 
يجب الحجر على كل من اغتاب مسلمًا ولم يتب من هذه المعصية وذلك 
لارتكابه كبيرة من كبائر الذنوب؛ ويجب الحجر على كل من كذب في بيعه» أو 

فتلخص لنا أنه يشترط في العاقد أن يكون جائز التصرفء وهو الحر المكلف 
الرشيدء وهذا لا خلاف فى جواز بيعه وشرائه» وسائر تصرفاتهء كما أن 
المجنون لا خلاف في أنه لا يصح بيعه» وشراؤه» وسائر تصرفاته العقدية. 

واختلفوا في بيع الصبيء والسكران». والسفيه» والمعتوه» وسوف نفصل 
أحكامهم إن شاء الله تعالى في الفصول التالية. 

2 2 

»)159 /7( تحفة المحتاج (5/ 178)» مغني المحتاج‎ ,)75٠ 58 /5( حاشية الجمل‎ )١( 


السراج الوهاج (ص0٠77).‏ 
(5) منهاج الطالبين (ص09). 
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الفرع الأول 
في تصرفات الصبي غير ا 


لا تعريف الصبي27: 

الصبي عند الفقهاء. قالوا: الصبي والغلام: من لم يبلغ9©. ظ 

وقال ابن مفلح في شرح منظومة الآداب: «ظاهر كلام أهل اللغة أن الصبي 
من لم يفطم بعدء ولكن ليس مرادًا في كلام الناظم» بل المراد من لم يبلغ حد 
سن ب 


)١(‏ الصبي : مفرد جمعه: صِبْوَّة و قال في اللسان: الواو هو القياس» وإن كانت الياء 
أكثر استعمالاء ويجمع أيضًا صبيان» وصبوان بضم الصاد وكسرها. والمصدر: الصبا. 
وامرأة مصبية: أي ذات صبيان. الجارية: صبية» والجمع : صباياء مثل مطية» والجمع 
مطاياء ويقال للغلمان: صبيان. 
ورأيته في صباه: أي في صغره. 
والصبي: لفظ يستوي في المذكر والمؤنث. 
والصبي: المولود من لدن يولد إلى أن يفطم. 
وأدرك الصبي : بلغ غاية الصباء وذلك حين البلوغ. انظر لسان العرب /١5(‏ ٠هقة)ل,‏ 
. المصباح المنير (؟/ ».)0١١‏ التعاريف /١(‏ 15م8"). 

.)5١8 /5( الفروع‎ )5(. 
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هلق>»ه 
وفيى حديث: «أنه يك رأى حسنا يلعب مع صبوة في السكة» والصبوة والصبية 
جمع صبي. ومعلوم أن الذين يلعبون أكبر من الذين يرضعون"" . 
وأما تعريف التمييز”"© عند الْفَقَهَاءْ: 


فهم يريدون بسن التمييز تلك السن التي إذا انتهى إليها الصغير عرف مضاره 


)١(‏ شرح منظومة الآداب /١(‏ 5©؛ والحديث تفرد به سعيد بن أبي راشدء ولم يرو عنه إلا 
عبد الله بن خثيم» فهو مجهول. وقد ورد بلفظ (حسين مع غلمان) وفي بعضها (حسين مع 
صبية): وفي بعضها لم يذكر فيها اللفظين» وإنما فيه (فطفق الصبي يفر هاهنا)ء وحسنه 
ار وقال البوصيري في مصباح الزجاجة /١(‏ 77): «هذا إسناد حسن رجاله 

قات...4. 
فقد رواه عفان بن مسلم كما في أحاديثه »)١7(‏ وابن أبي شيبة في المصنف 2)915١195(‏ 
وأحمد ابن حنبل كما في المسند (5/ 07 والبخاري في الأدب المفرد (755) و الترمذي 
(9"//5)» وابن ماجه »)١55(‏ والطبراني في المعجم الكبير (؟٠/ا»‏ 159089)» وابن حبات 
في صحيحه (0911).» والحاكم في المستدرك (8/ ١).ء‏ وأبو نعيم في معرفة الصحابة 
(5784)» والدولابي في الكنى والأسماء (41/4)» وابن شاهين في شرح مذاهب أهل 
السنة »)١17/"(‏ والمري فى لنت الكمال /٠١(‏ 575) من طريق عبد الله. بن عثمات بن 
خثيم » عن سعيد بن أبي راشد» عن يعلى بن مرة. 
وعبد الله بن عثمان بن خثيم» قال فيه الحافظ في التقريب: صدوق» وسعد بن أبي راشد» 
قال فيه الحافظ في التقريب: مقبول» يعني حيث يتأبع » وإلا فلين. 
ورواه الطبراني في المعجم الكبير (7045) حدثنا بكر بن سهل» 
ويعقوب بن سفيان في المعرفة والتاريخ /١(‏ 4) حدثنا أبو يوسفء كلاهما عن عبد الله 
ابن صالح» حدثني معاوية بن صالح» » عن ر اشد بن سعدء عن يعلى بن مرة. 
وقد تفرد كاتب الليث بقوله (راشد بن سعد) والمعروف فيه (سعيد بن أبي راشد)ء وكاتب 


الليث ليس بالقوي . 
(0) وأما وو يقال زّ السَّيْءَ إِذَا عَرَلَهُ وَكَرَرَهُ وَفَصَلَهُ وَتَمَيرَ الْقَوْمُ وَامْتَارُوا 
صَارُوا فِي نَاحِيَةِ 


وَامْتَارَ عَنْ 7 باع ِنْه . 
وَيْقَاُ: امْتَارَ الْمَوْمُ ذا تمَيْر يَعْضْهُمْ من بَغض. . 
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هلقه 
ومنافعه» وكأنه مأخوذ من ميزت الأشياء إذا فرقت بين خيرها وشرها بعد 
المغوفة :به 

[م.- ]8١‏ وهل يبلغ الطفل التمييز بالسن» أو بالوصف؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم: 

فقيل: ليس له حد باعتبار السنين» وعلى هذا قالوا في تعريف المميز: 

هو الذي يفهم الخطاب. ويرد الجواب9"'. 

وقال المرداوي الحنبلي في الإنصاف : وهو الصوابء والاشتقاق يدل عليه . 

وقال الدسوقي : «والمراد بفهم الخطاب ورد الجواب: أنه إذا كلم بشيء من 
مقاصد العقلاء فهمه. وأحسن الجواب عنهء لا أنه إذا دعي أجاب)0؟ . 


وقيل: أن يصير الصغير بحيث يأكل وحده؛) ويشرب وحده» ويستنجي 


ول 


وقيل : حده أن يعرف يمينه من 6 امنا 


)١( .‏ أنظر الموسوعة الكويتية /١5(‏ ””#) , 

(0) مواهب الجليل (5/ .)١857‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير /١(‏ 07589 المبدع 
)1/ 5717)؛ شرح منتهى الإرادات /١(‏ 117).؛ كشاف القناع /١(‏ 407556 الإنصاف 
/١(‏ 96).: المطلع (ص١0).‏ 

. .)3”985 /١( الإنصاف‎ )© 

(5) حاشية الدسوقي :»)05١ /١(‏ وانظر حاشية العدوي /١(‏ 084). 

)2( قال في مغني المحتاج (؟/ 78): «وأحسن ما قيل في حد التمييز: أن يصير الطفل بحيث 
يأكل وحده؛ ويشرب وحده؛ ويستنجي وحدهء وقيل: أن يصير بحيث يفهم الخطاب» . 
ويرد الجواب». 

(5) إعانة الطالبين /١(‏ 55). وانظر الوسيط (5/ .)581١ .78٠‏ 
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هلته 

وقيل: «بأن يعرف أن البيع سالب للملك والشراء جالب له ويعلم الغبن 
الفاحش من اليسيرء ويقصد به تحصيل الربح والزيادة»”" . 

وفي الجوهرة الثيرة: «ومن علامة كونه غير عاقل» إذا أعطى الحلواني 
فلوسّاء فأخذ الحلوى» وجعل يبكي » ويقول: أعطني فلوسي» فهذا علامة كونه 
غير عاقل» وإن أخذ الحلوى» وذهبء ولم يسترد الفلوس فهو عاقل»!"' . 

ومنهم من حد التمييز بالسن. 

قال النووي: إذا بلغ الصبي سبع مغن :]و مان توا هنان ميا . 


وقيل: إذا بلغ سبع سئين» وعليه أكثر الحنابلة”؟) 


.)1١ /9( شرح فتح القدير‎ »)١4١ /( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) الجوهرة النيرة »)755٠ /١(‏ ولعله يقصد بالعقل هنا التميبز. 

(*) روضة الطالبين (/ :)5١5‏ أسنى المطالب (؟7/ »)5١‏ الإقناع للشربيني /١(‏ 5١١)»؛‏ 
المجموع (9/ 557). ش 
وقال في السراج الوهاج (ص87١):‏ «التمييز: وهو من سبع سنين إلى ما فوق؟. 
وقال في مغني المحتاج (0/ 8"): «وظاهر كلامهم - يعني فقهاء الشافعية - الاكتفاء 
بالتمييز - يعني في التفريق بين الأم وولدها - وإن حصل قبل السبع» وعبارة الجمهور إلى 
سبع سنين » فيجوز أن يكون إطلاقهم لذلك؛ لأنه مظنة التمييزء كما في الحضانة وغيرهاء 
ويجوز أن يعتبر هنا منع التمييز قبلهاء ليحصل له قوة واستبدال على الانفراد». 
قلت: لعل ذكرهم السبع من باب أنه غاليًا ما يكون في السن السابعة»ء وليس المراد 
التحديدء ولذلك قال في إعانة الطالبين (5/ 1 «وسن التمييز غالبًا سبع سنين أو ثمان 
تقريبًا» وقد يتقدم على السبع» وقد يتأخر عن الثمان» والمدار على التمبيزء لا على 
السن». وانظر الإقناع للشربيني (؟/ ».)54٠‏ وكفاية الأخيار /١(‏ /ا55). 

(5) التقرير والتحبير (؟/ :)7”١8‏ جاء في كتاب الإنصاف (9/ :)4٠‏ اأكثر الأصحاب 
يقول: إن حد سن التمييز سبع سنين». 
وفي القواعد والفوائد الأصولية لابن اللحام (ص5١):‏ «واختلف أصحابنا في سن التمييز»ء 
فالأكثر على أنه سبع سنين؟ . 
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«هتته 
:وقيل: ست سنين» وهو قول في مذهب الحنايلة0"' . 


0 دليل من قال: بالتحديد بالسن. 

الدليل الأول: 

(ح-75) بما رواه أحمدء قال: حدثنا محمد بن 550 الطفاوي. 
وعبد الله بن بكر السهمي. المعنى واحد قالا: حدثنا سوار البو حمزة» عن 
عمرو ابن شعيب عن أبيهء عن جده قال: قال رسول الله كَككِ: مروا أبناءكم 
بالصلاة لسبع سنين» واضربوهم عليها لعشر سنين» وفرقوا بيئهم:في المضاجع. 
وإذا أنكح أحدكم عبده فلا ينظرن إلى شيء من عورته؛ فإنما أسفل من سرته إلى 
ركبته من عورته("). اضخيم لغيره]0” . 

والحق أن الحديث ل صريحًا في الباب». فقد يقال: إن التكليف بالصلاة 
ليس متوققًا على مجرد التمييز» ولو كان كذلك لأمر بها قبل السابعة ؛ لأن فعل 
الصلاة يتطلب فعل الطهارة بنوعيها: الطهارة من الحدث. والطهارة من 
الخبث؛ وإدراك واجبات الصلاة» وهذا فيه نوع مشقة لا تخفى» لذلك علق 
الأمر بالسن السابعة والتي يصبح الطفل فيها مستعدًا للقيام بالواجبات» ولم 
يعلق على سن التمييزء والله أعلم. 


)١(‏ . المرجع السابق. ويذهب القانون الأردني في مادته (44) من القانون المدني: «كل من لم 
يبلغ السابعة يعتبر فاقد للتمييز؟' ونصت المادة /١١4(‏ ”) سن التمييز .سبع سنوات كاملة. 
ش ويقول السنهوري في الوسيط في شرح القانون المدني الجديد :)١168( )78:4 /١(‏ «يعتبر 
الصبي مميرًا من وقت بلوغه سن التمييز» أي من سن السابعة إلى وقت.بلوغه سن الرشد: 
أي سن الإحدى والعشرين». 
(؟) المسند (؟/ /141). ْ 
فرق سبق تخريجه» انظر كتاب الحيض والنفاس رواية ودراية للمؤلف .)١9(‏ 
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«لك»ه 

ل دليل من قال: الأمر لا يتعلق بالسن. 

(ح-"”) استدلوا بما رواه البخاري من طريق الزبيدي» عن الزهري» عن 
محمود بن الربيع قال: عقلت من النبي كِِ مجةء مجها في وجهي وأنا ابن 
خمس سنين من دلوا" . 

قال ابن القيم : #ينشأ معه - يعني الصبي - التمييز والعقل على التدريج شيئًا 
فشيئًا إلى سن التمييز وليس له سن معين» بل من الناس من يميز لخمس» كما 
قال محمود ابن الربيع : عقلت من النبي وَكِةِ مجة مجها في وجهي من دلو في بئرهم » 
وأنا ابن خمس سنين» ولذلك جعلت الخمس سنين حدًا لحدة سماع الصبي» 
وبعضهم يميز لأقل منهاء ويذكر أمورا جرت له وهو دون الخمس سنين»”" . 

قلت: لا يلزم من تذكر حدث معين ليس فيه تفاصيل كثيرة أن يكون هذا دليلًا. 
على أنه بلغ سن التمييز» والذي يحسن معه التصرف في البيع والشراء» ومعرفة 
النافع والضار إلى غير ذلك» فقد ينقل الطفل الصغير الكلام اليسير بين أبيه 
وأمهء وقد يعده أبوه بشراء شيء لهء فيحفظ هذاء ويسأل أباه عنه إذا تخلف في 
وعدهء وقد يزجره أبوه عن فعل ماء فيمتثل أمره» ولا يفعله مرة أخرى» وإن كان لا 
يقال مع ذلك قد بلغ مرحلة التمييز التي تؤهله أن يتصرف في البيع والشراء . 

(ح-005 فقد روى الشيخان من حديث أبي هريرة» واللفظ لمسلم» قال: 
أخذ الحسن بن علي تمرة من تمر الصدقةء» فجعلها في فيهء فقال 
رسول الله يَكِِ: كخ كخ» ارم نياك أما :علميك: آنا لأ ناكل الضدقة””*. 
(1) صحيح البخاري (07/7. 


(؟) تحفة المولود (ص١59؟).‏ 
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هلله 

فقوله: (كخ كخ) يشعرك بأن الحسن كان صغيرّاء وقال له ذلك ليستقذرهاء 
ومع صغره فقد نهاه» وقرن النهي بالعلة» قائلا (أما علمت) فجعل له نسبة من 
العلم . 

وفي شرح النووي على مسلم: «أما علمت أنا لا نأكل الصدقة» هذه اللفظة 
تقال في الشيء الواضح التحريم ونحوهء وإن كان المخاطب عالمًا به 
ونقديره: عجب كيف خفي عليك هذا مع ظهور تحريم الزكاة. . .(© 

إلا أن الحافظ جعل المقصود بالخطاب غيره» فقال: «ومخاطبة من لا يميز 
لقصد إسماع من يميز؛ لأن الحسن إذ ذاك كان طفلا». 

والأفضل أن يقال: : يؤخذ من هذا الحديث مشروعية مخاطبة الطفل بلسان من 
يعقل الأمور ليكتسبهاء ويتعلم منهاء ويزرع في قلبه مراقبة الله منذ نعومة 
أظفاره» كما يؤخذ منه أن الصغير ينهى عما ينهى عنه الكبير» فهذا من باب . 
التروكء وليس من باب فعل المأمور. 

الدليل الثاني : 

إن كلمة تمبيز يفهم من اشتقاقها أن يميز الشيء عن الشيءء بحيث يفصلهء 
ويفضل بعضه على بعض» بمعنى أن يميز ما ينفعه عما يضرهء ويفضله عليه 
وهذا يختلف من صبي لآخر كما هو مشاهد» فالقدرة على التعليم» ونسبة الذكاء 
يتفاوت فيها الصبية كما يتفاوت فيها الكبار» فحدها بسن معينة ليس دقيقًا . وهذا 
هو القول الراجح 


2 6 


للق شرح النووي على صحبح مسلم (0/ 6/ى١).‏ 
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0 

جاء في تحفة المحتاج : عبارة الصبي ملغاة"''. ش 

وجاء في المبدع: من 5 يصح تصرفه لا قول له" . 

قال السرخسي: الإجازة في الانتهاء كالإذن في الابتداء9” . 

[م <- 487] ذهب عامة الفقهاء إلى بطلان تصرفات الصبي غير المميز من بيع 
وشراء وغير ذلك مطلقّاء سواء أذن له الولي أو لم يأذن. 

وعللوا ذلك بأن عبارته ملغاة لا اعتداد بها شرعًاء فلا نخصح بها عبادة» , 
ولا تجب بها عقوبة» ولا ينعقد معها بيع أو شراءء حتى تلك العبادات التي 
تصح منه كالحج والعمرة» لا تصح منه النية» وإنما ينوي عنه وليه؛ لأن 2 
التمييز إذا فُقِد لم يصح منه قصدٌّ (النية)» ولم يقع منه رضاء .وهما شرطان في 
صحة البيع”2'. 

«قال ابن بزيزة: لم يختلف العلماء أن بيع الصغير والمجنون باطل لعدم 
التمييز»”* . 


.)5548 /8( تحفة المحتاج‎ )١( 

.)١55 /٠١( (؟) المبدع‎ 

(*) المبسوط (ه/ 2319 .)5١‏ 

(5) تبيين الحقائق (5/ »)١9١‏ وجاء في مواهب الجليل (5/ :)75١‏ «الركن الثاني: العاقد» 
وشرطه التمييز» فلا ينعقد بيع غير المميز لصغر أو جنون أو إغماء.....». 
وانظر حاشية الدسوقي (/ 26 الأشباه والنظائر للسيوطي (ص2"5. 

(4) حاشية الدسوقي (/ 5)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (9/ 691.. 
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وقيل: يصح تصرف الصبي غير المميز في الشيء اليسيرء وهو الصحيح من 
مذهب الحنابلة7' . 

وقيل: التميبز شرط للزوم البيع» وليس شرطًا للصحة» فيصح البيع من غير 
المميزء ويكون موقوفًا على إجازة من له النظر. وهذا قول مرجوح في مذهب 
البالك”7. 

وهناك فرق بين إجازة الولي» وبين إذن الولي» فالإجازة تكون بعد انتهاء 
العقدء فيكون العقد موقوفًا حتى تأتي الإجازة» والإذن لا بد أن يكون سابقًا 
للعقد. 

والراجح القول بعدم اعتبار تصرف الصبي غير المميز إلا أن يجري عرف بأن ‏ 
الصبي إذا جاء يحمل معه مبلعًا يسيرًا لا يتطلع إليه غالب الناس» وجاء إلى 
البقال ليشتري له حلوى كعادة الصبيان في عصرناء وكان عرف الناس كما هو 
الحال في بلادنا أن يبيعوا الشيء الذي يشير إليه» ولم يكن في هذا ضرر عليه في 
تناوله أن يبيعه صاحب الدكان» ولو لم يأخذ إذنًا صريحًحا على أن وليه إن رفض 
بعد ذلك. ولم يفت المبيع كان له حق إرجاعهء والله أعلم . 


)١(‏ قال في الإنصاف (5/ 24 اظاهر كلام المؤلف - يعني ابن قدامة - عدم صحة تصرف 
غير المميز مطلقاء أما في الكثير فلا يصح قولًا واحدّاء ولو أذن فيه الولي» وأما في اليسير 
فالصحيح من المذهب صحة تصرفهء وهو الصواب. .»2. 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ :)١158‏ «وأما غير المميز فلا يصح تصرفه وإن أذن له الولي 
فيهء إلا في الشيء اليسير». وقال في كشاف القناع (/ :)١9١‏ «ويصح تصرف صغيرء 
ولو دون تميبز في يسير. ..2. 

0( حاشية الدسوقي (5/ 26)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (7/ »)١7‏ وفي حاشية 
العدوي على الخرشي (5/ 8): «الحق الموافق للنقل أن لابن رشد والباجي قولين 
بالصحة من غير المميز كالمجنون والسكران». 
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الفرع الثالث 
في بيع الصبي المميز 
المسألة الأول 
في الحكم على تصرفات الصبي المميز 

بيع الصبي : هو نوع من التصرف المالي» والفقهاء يقسمون تصرفات الصبي 
المميز إلى ثلاثة أقسام : 

لا القسم الأول: 

تضيرفات ناففة نقعا سا ؛ كقبول الهبةء» والهدية» ها فهذه تجوز 
وتصح من الصبي المميزء ولو بدون إذن الولي: ؛ لأن القبول. نفع محض» 
والضرر منعدم ع والجودر عليه إنما كان من أجل حظه فيصح مطلقّاء وهذا 
مذهب الجمهور. 

وخالف الشافعية فقالوا: لا يصح » وإن أذن له الولي. 

وصحح الحنابلة القبول» وأما القبض فقالوا: يصح بإذن الولي: 

ل القسم الثاني: 

تصرفات ضارة ضررًا محضًا دنيويّاء كالتبرع» والقرض» والصدقة» والعتق» 
فلا يصحانء ولو أذن له الولي؛ لأن في ذلك إضاعة لماله» حتى ولو أذن له 
الولي ؟ لأن ولايته ولاية نظرء وموافقته على ما فيه ضرر على الصبي معارض 
لغرض الولاية» وهو أمر منهي عنه. 


قال تعالى: «إولا ربوأ مَالَ لت إلا الى هَّ لَحْسَنٌّ4 [الإسراء 4]. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هفت»ه 
واستثنى الحنفية من التبرع الإعارة» فصححوهاء ومنعها الجمهور. 
0 القسم الثالث: 
هناك تصرفات قد اختلف فيها الفقهاء. هل تعتبر ضارة» فلا تصحء أو فيها 
منفعة راجحة» فتجوزء وهي كثيرة وليس هذا مجال بحثها؛ لأن في هذا خروججا 
عن موضوع بحثنا”'" . 


)١(‏ أشير لك إلى بعضها إشارة تقرب لك الموضوع»ء وإن كان ليس هذا موضع بحثها كما 
قلت: 
ففي طلاق الصبي وظهاره ولعانه وإيلاؤه: وخلعه: 
اختلف الجمهور مع الحنايلة» فالجمهور على عدم صحة وقوع ذلك منهء وذهب الحنابلة 
إلى وقوع ذلك منه. ش 
وفي مذهب الحنابلة رواية ثانية توافق قول الجمهور. 
انظر بدائع الصنائع (م/ »20٠٠١‏ المبسوط (5/ 07)» تبيين الحقائق (؟/ .)١195‏ 
وفي المدونة (7'/ 6 «قلت : أيجوز طلاق الصبي في قول مالك؟ قال: قال لي مالك: لا 
يجوز طلاق الصبي حتى يحتلم؟. 
وانظر الخرشي (5/ 71)» مواهب الجليل (7/ 4017). 
وفي مذهب الشافعية انظر الأم (م/ 6٠٠٠١‏ الروضة (48/ 9579). 
وفي مذهب الحنابلة انظر الإنصاف (// »)5١‏ المبدع (/1/ ا 8 ةك 05"). 
وفي وصية الصبي: 
ذهب الحتفية» والشافعية» والظاهرية إلى اشتراط البلوغ. 
وقيل: تصح من الصبي المميزء وهو مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية؛ 
والمشهور من مذهب الحتابلة . 
انظر المبسوط (8؟/ 47)» بدائع الصنائع (0/ 5*”*). الخرشي (8/ 1717). مواهب 
الجليل (5/ 2*55)» الفواكه الدواني (0/ .)١7#‏ حاشية الدسوقي (5/ 577)» روضة 
الطالبين (5/ /91)» المبدع (”/ 8).» المحرر /١(‏ 007537 وقال في الإنصاف (7/ 188): 
«وإذا جاوز الصبي العشر صحت وصيته على الصحيح من المذهب» وعليه 
الأصحاب. .6. 3 
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المسألة الثانية 
في بيع الصبي إذا كان مأذونًا له 


[م - 47] اختلف العلماء رحمهم الله في بيع الصبي المميز وشرائه إذا كان 


مأذونا له في ذلك على قولين: 


القول الأول: 
يصو .وهو مذهب: الحيفيةة 3 بل أن روه وا خخ 
وفي توكيل الصبي لغيره. 


منع من ذلك المالكية والشافعية. 
وذهب الحنفية والحنابلة إلى صحة توكيل الصبي لغيره فيما يملك من التصرفات» 
كالتصرفات النافعة المحضة» وذلك كتوكيله في قبول الهبة ونحوها ' 
انظر بدائع الصنائع (5/ 073١‏ حاشية العدوي مع الخرشي (5/ 8"). الإقناع 
للشربيني (7/ 0077١‏ كفاية الأخيار /١(‏ 717): روضة الطالبين (8/ 22797 كشاف 
القناع (/ 557)» الكافي في فقه أحمد (7/ 47؟1). 
وإذا علمنا رأي الفقهاء في هذه المسائل فالقانون قد أخذ هذا التقسيم من الفقهاء في 
الجملة؛ ففي القانون المدني المصري في مادته :)١١*(‏ ليس للصغير غير المميز حق 
التصرف في مالهء وتكون جميع تصرفاته باطلة. 
مادة :)1١1١1(‏ 1 
-١‏ (إذا كان الصبي مميرًا كانت تصرفاته المالية صحيحة متى كانت نافعة نفعًا محضّاء 
وباطلة متى كانت ضارة ضررًا محضًا. 

- أما التصرفات المالية الدائرة بين النفع والضرر فتكون قابلة للإبطال لمصلحة القاصرء 
ويزول حق التمسك بالإبطال إذا أجاز القاصر التصرف بعد بلوغه سن الرشدء أو إذا 


' صدرت الإجازة من وليه» أو من المحكمة بحسب الأحوال وفقًا للقلانوؤن8. ويتفق القانون 


الأردني مع القانون المصري انظر المادة (114) من القانون الأردني.. 


)١(‏ المبسوط (8؟/ ,2)53١ .5١‏ بدائع الصنائع (65/. ه”) وقال الكاساني #/ )اع 
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“وال 


الإمام أحمد ". 


القول الثاني: 


وفيل : لا يصح ١‏ ولو كان مَأذونا له وهو مذهب العا 77 ورواية عن 


زفق 


القول الثالث: 


لا يصح إلا إذا اضطر إلى ذلك». كطعام يشتريه ليأكله» وثوب يستر به عورته 


إذا ضيعه أهل محلته.» وهو رأي ابن حزه”” . 


فر 


0 


(0) 


«وأما شرائط الركن فأنواع منها: أن يكون الإذن لمن يعقل التجارة؛ لأن الإذن بالتجارة 
لمن لا يعقل سفهء فأما البلوغ فليس بشرط لصحة الإذن» فيصح الإذن للعبد بالعًا كان أو 
صبًا بعد أن كان يعقل البيع والشراء. ..6. 

وانظر العناية شرح الهداية /٠١(‏ 05094)» الجوهرة النيرة /١(‏ 07784 البحر الرائق 
(6/ هلاق 1/4ا71)ء حاشية ابن عابدين (85/ .)5٠08‏ 

الشرح الكبير (5/ 554)»: الشرح الصغير (/ 884): مواهب الجليل (4/ :5٠‏ 31): 
حاشية الدسوقي (7/ 5 5)» الخرشي (0/ 8)» الشرح الصغير (/ 784)» منح الجليل 
(5/ 5"8): شرح الزرقاني على مختصر خليل (”/ 07. 

الإنصاف (4/ 0717 الكافي (؟/ 158)» كشاف القناع (/ 18١‏ 407)» المبدع 
(5/ 6 المغنتي (5/ 4). شرح منتهى الإرادات (؟/ 7). 

الشافعية منعوا بيع الصبي مطلقاء سواء كان الصبي مميرًا أو غير مميزء باشر بإذن الولي أو 
بغير إذنه؛ حتى بيع الاختبار لا يجوز أن يتولى الصبي فيه البيع» وإنما يفوض إليه 
الاستيامء وتدبير العقل» فإذا انتهى الأمر إلى اللفظ أتى به الولي. 

انظر روضة الطالبين (/. 5 75)» المجموع (4/ »)١80‏ الوسيط (7/ 7١)غ‏ البيان في مذهب 
الإمام الشافعي (5/ ١١).؛‏ نهاية المحتاج (7/ 787): حاشيتا قليبوبي وعميرة (؟/ 198). 
قال ابن قدامة في المغني (4/ :)١1548‏ «ويصح تصرف الصبي المميز بالبيع والشراء فيما 
أذن له الولي فيه في إحدى الروايتين. . . . والثانية: لا يصح حتى يبلغ. .». 

المحلى»ء مسألة (6:8). 
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«هلته 

وهذا القول يرجع إلى رأي الشافعية» لأن الاضطرار يب يبح المحظورات. 

لا دليل من قال: يصح عقده بإذن وليه. 

الدليل الأول: 

الأصل في البيع الحل» قال تعالى: وَآحلّ أَلَهُ اليم [البقرة: ©577. فأطلق 
الله الحل من غير فصل بين أن يتولاه بالغ أو صبي. 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «إوَءَاتواأ لبتم أَمَوكية» [النساء: ؟]. 

وقال تعالى : «#وابئلوا الت حي إِذَا بَلَْوا المح فَإِنْ كن يتن نهم دُشْدًا كَأذقعوا ليدم 
نوك [النساء: 5]. 

وجه الاستدلال: 

في الآية الأولى أمر الله بدفع أموال اليتامى إليهم» فلولا أن تصرفه معتبر 
شرعًا لما كان للأمر بدفع الأموال فائدة؛ لأن دفع المال إليهم يمكنهم من 
التصرف فيه» وذلك إنما يكون عتد الاختبار. 

وسماهم يتامى» واليتيم: اسم للصغير الذي لم ييلغ. - 

وفي الآية الثانية : أمرنا بابتلائهم وهم أيتام» ومعنى الآية: 

اختبروهم لتعلموا رشدهمء وإنما يتحقق ذلك بتفويض التصرف إليهم في 
البيع والشراءء ومد الاختبار إلى البلوغ بلفظ هوه إذَا بَلَعْوأْ أليَكح4 [النساء: 5]ء 
وهذا الاختبار إنما يحصل إذا أذن له في البيع والشراء. 


. واعترض على هذا الاستدلال: 
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«هفته 

الاعتراض الأول: 

قيل : إن تسميتهم يتامى في الموضعين إنما هو باعتبار ما كانوا متصفين به قبل 
البلوغ؛ إذ لا يُنّم بعد البلوغ إجماعًاء ونظيره قوله تعالى: #وألقى السَّحرَةٌ 
سَجِدِينَ» [الشعراء: 45]» يعني : الذين كانوا سحرة ؛ إذ لا سحر مع السجود 
0ك 

وأجيب عله : 

'بأن الله لما أمر باختبارهم مد هذا إلى غاية» وهي البلوغ» قال تعالى : 
وأيتلوا لبت عه إدَا بَلَْوا أليكاح» [النساء: 5]» فدل على أن الاختبار إنما هو قبل 
البلوغ. 

الاعتراض الثاني : 

لا يلزم من الأمر بالابتلاء أن يكون ذلك عن طريق البيع والشراء» فالمراد 
بالابتلاء اختبار عقّله واستبراء حاله؛ هل له فهم وقدرة في معرفة المصالح 
والمفاسدء وهذا لا يلزم منه الإذن له بالتصرف» خاصة أن الآية أمرت 
باختبارهم في الوقت الذي أمرت بعدم دفع المال إليهم إلا بشرطين: البلوغ 
وإيناس الرشد : «9 وبلا ليت حَيَّهِ إذَا بلَمُوا أليكاح فَإِنَ ءَاكُم مَنْهُمْ رشذا دفو ليم 
و [النساء: "]. ش ش 

وإذا ثبت بموجب هذه الآية أنه لا يجوز دفع المال إليهم حال الصغرء وجب 
آنل تنوه تصوف نا ل الصددم 0 


وعلى التنزل أنه يدفع إليه جزءًا من ماله ليظهر اختباره» فما المانع أن يفوض 


.)57١ /١( أضواء البيان للشنقيطي‎ )١( 
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ليه السوم حتى إذا بقي الإيجاب ناب عنه وليهء وبهذا نجمع بين 00 ا 
0 وامتثال الآية بعدم دفع المال إليه إلا بعل البلوغ وإيناس الاين 


وأجيب : 


بأن الاختبار وإن لم يكن نصًا في الأمر بالبيع والشراءء إلا أن البيع والشراء 
داخلان في الاختبار» ولو كان البيع والشراء ليس داخلًا فيه لقال الله 88: 
وابتلوا اليتامى إلا في البيع والشراء» فثبت أن قوله « وبلا الت [النساء: 6]ء 
أمر للأولياء بأن يأذنوا لهم في البيع 07 

واختبار اليتيم بما يليق بحاله» فإن كانوا من أهل التجارة» فبآن يعطى من 
المال ما يتصرف فيهء وإن كان من له ضياع وأهل وخدم كان اختبارهم بأن 
يعطوا منه ما يصرفونه إلى نفقة عبيدهم وخدمهم وإجرائهم» وسائر مصارفهم 
حتى تتبين لكم كيفية أحوالهمء وتختبر المرأة في أمر بيتهاء وحفظ متاعهاء 
وغزلهاء واستغزالها”". 

الدليل الثالث: 

أن هذا البيع صدر من أهله بولاية شرعية فينفذ. 

أما كونه صدر من أهلهء فلأن الأهلية في الأداء تعني أن يكون الصبي عاقلا 
مميرّاء يعلم أن البيع سالب» والشراء جالب» ويعلم الغبن اليسير من الفاحش» 
وهذا متحقق في الصبي. 


وأما كونه صدر بولاية شرعية؛ فلأنه صدر بإذن وليهء والولي له هذا 


.)١199 /9( انظر تفسير الرازي‎ )١( 
.)995 /١( تفسير البغوي‎ ,.)١56 مم2 كا بي السعود (؟/‎ 
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التصرف. فكذلك من أذن له ألا ترى أن الطلاق والعتاق لما لم يملكه الولي 
لم يملك الإذن به0, 

الدليل الرابع : 

(ح-76) ما رواه أحمدء قال: حدثنا عفان. قال: حدثنا حماد بن سلمة» 
حدثنا ثابت» قال: حدثني ابن عمر بن أبي سلمة بمنى» عن أبيه» عن أم سلمة 
من حديث طويل في قصة وفاة أبي سلمة» وخطبة الرسول كل لهاء وفي آخرهء 
فقالت أم سلمة: قم يا عمرء فزوج رسول الله لك”". [إسناده ضعيف]©. 


.01١ /9( انظر العناية شرح الهداية‎ )١( 

.)"”1١ /5( المسند‎ )0( 

(©) لجهالة حال ابن عمر بن أبي سلمةء قال أبو حاتم: لا أعرفه»ء وما رأيت فيه جرًا. 
الجرح والتعديل (8/ .)١8‏ ش 
وسكت عليه البخاري. فلم يذكر فيه شيئًا. التاريخ /١(‏ 175). 
وقال الذهبي: لا يعرف. ميزان الاعتدال (5/ 454ه). 
وفي التقريب: مقبولء يعني إن توبع. 
والحديث فيه ألفاظ كثيرة» وبعضها ثبت من طرق صحيحة. وسوف أعنى بتخريج الطريق 
الذي ورد فيه كلمة (قم فزوج رسول الله يَكخْ) لأنها موضع الشاهدء ولن أتعرض للألفاظ 
الأخرى في الحديثء فأقول: الحديث اختلف فيه على حماد بن سلمة: 
فرواه عفان كما في إسناد الباب» وفي الطبقات الكبرى لابن سعد (8/ 84) عن حمادء عن 
ثابت» عن ابن عمرء عن أبيه؛ عن أم سلمة. 
وخالفه عبيد الله بن محمد بن حفص العيشي كما في التمهيد لابن عبد البر (5/ 85 ) عن 

: حماد أبن سلمة. عن ثابت» عن عمر بن أبى سلمة» عن أمه أم سلمة بإسقاط ابن عمر. 

ورواه موسى بن إسماعيل عن حماد. تارة بذكر ابن عمر بن أبي سلمة كما في مستدرك 
الحاكم (5/ 7١)ء‏ وتارة بإسقاطه كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (”/ .)١١‏ 
وعفان أثبت أصحاب حماد؛ فالراجح أن ذكر ابن عمر بن أبي سلمة محفوظ في الإسناد. 


ورواه يزيد بن هارون» واختلف على يزيد فيه: - 
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«كته 

ومتنه فيه نكاره» قال ابن عبد الهادي : «وفي هذا الحديث نظر؛ لأن عمر كان 
له من العمر يوم تزوجها رسول الله يك ثلاث سنين» فكيف يقال له: زوج؛ لأن 
رسول الله كك تزوجها في سنة أربع» ومات رسول الله كله ولعمر تسع 
سنين. .. ولو صح أن يكون الصغير قد زوجها فإن رسول الله كلل لا يفتقر 
نكاحه إلى ولي» قال أبو الوفاء ابن عقيل : ظاهر كلام أحمد أنه يجوز أن يتزوج 
رسول الله كك بغير ولي؛ لأنه مقطوع بكفاءته)0” , 

الدليل الخامس : 

عمل الناس إلى اليوم» ما زالوا يرسلون صغارهم ليشتروا حاجات الييت» 
من المخبز والبقالة من غير نكير. 

ل دليل من قال: ل ييح بعد وشراؤة 
الدليل الأول: 


قال تعالى : ولا تُوَيوأ الثقية مولي الى جَعَلٌ مد ألا ا يناك [النساء : 


. < فرواه الحاكم في المستدرك (؟/ )١179 ١08‏ وعنه البيهقي (/ )17١‏ من طريق سعيد ابن 
مسعودء عن يزيد بن هارون» عن حماد بن سلمة بهء بإسقاط ابن عمر بن أبي سلمة. 
وتابعه على ذلك علي بن شيبة كما في شرح معاني الآثار للطحاوي ("/ .)١١‏ 
وخالفهما جماعة: فروأه إنراهيم بن الحجاج السامي؛ كما في مسند أبي يعلى (54517), 
وصحيح ابن حبان (2)5959 وسنن البيهقي (/1/ ١‏ . والآحاد والمثاني (586). 
ويعقوب بن إبراهيم الدورقي» كما في صحيح ابن حبان (7959). 
ومحمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن علية كما في المجتبى للنسائي (77805): والسئن الكبرى 

له (0895) كلهم رووه عن يزيد بن هارون» عن حمادء يذكر اين عمر بن أبي سلمة. 
وقد رجح أبو زرعة وأبو حاتم زيادة ابن عمر بن أبي سلمة في الإسناد. انظر العلل لابن 
أبي حاتم /١(‏ 500). 

.)١199 /( تنقيح التحقيق‎ )١( 
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هته 

وجه الاستدلال: | 

أن الله يل نهى أن نؤتي السفيه أموالناء ولم يخصص سفيهًا دون سفيهء 
فيعم كل سفيهء سواء كان صبيًا أم كبيرّاء ذكرًا أم أنثى» ثم بين الله 8# في 
الآية التي بعدها متى ندفع الأموال إليهم «عيّ إذَا بَلَعْواْ أليكح فَإِنْ َاكنثم مهم م 
ُعْنا كَدفما تيم أَنولَة» [الساء: *]ء ففهم من الآية أن أموالهم لا تدفع إليهم 
قبل تحقق الشرطين: البلوغ. والرشدء فمن دفع إليهم أموالهم قبل ذلك فقد 
خالف الآية. 

وقد سبق الجواب عن هذه الآية في أدلة القول الأول» فارجع إليه إن شئت. 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : #تإن كن الى عَيَبهِ الْحَقُّ سَفِيِهًا أو صَعِيِفًا 1 ” 
َْعَمْلِلَ وَلِيّهُ بالصذل» [البقرة: ؟18]. 

وجه الاستدلال: 

أن الله أمر ولي السفيه أن يباشر التصرف عنه» فلو كان تصرفه مباحًا لباشر 
التصرف بنفسه» وليس عن طريق وليه» والسفيه مطلق سواء كان مميرًا أم غير 
مميز لا فرق في الحكمء فمن قيد ذلك فعليه الدليل. 

ويجاب : 

بأن إذن الولي كاف في صحة مباشرته لبعض التصرفات» وقد قامت الأدلة 
السابقة في الدلالة على أن المميز له أن يباشر بعض التصرفات بنفسه بإذن 
وليه . 

الدليل الثالث: 


(ح-9) ما رواه أحمد من طريق همام» عن قتادة» عن الحسن البصري» عن 
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علي ذه أن النبي ككل قال: رفع القلم عن ثلاثة» عن النائم حتى يستيقظء وعن 
المعتوه أو قال: المجنون حتى يعقل: وعن الصغير حتى يشب" . 

وفي رواية: وعن الصغير حتى يبلغ”" . 

[إسناده منقطع» ورجح الترمذي» والنسائي» والدارقطني وقفهء وقد سبق 
ا 

قال النووي: «وجه الدلالة منه أنه لو صح البيع لزم منه وجوب التسليم على 
الصبي - يعني تسليم المعقود عليه - وقد صرح الحديث بأن 'الصبي لا يجب 
عليه شيءء وقيل: وجه الدلالة منه أن مقتضى الحديث إسقاط أقواله 
وأفعاله»؟ . 


وأجيب” 


بأن الحديث في رفع الإثم ققطء ولذلك الحديث لا يمنع أن يتحمل الصغير 
قيمة ما يتلفه من الأموال» وهناك فرق بين خطاب الشرع» وبين-خطاب الوضع؛ 
ووجوب التسليم إنما هو من خطاب الوضع لترتبه على استتيفاء العقد أركانه 
وشروطه» والصبي أهل لخطاب الوضع 

الدليل الرابع : 

العلة في الحجر على الصبي ف ضعف عقلهء وإذن الولي لا يرفع العلة. 


.)١١8 /١( المسند‎ )١( 

.)١15 /١( المسند‎ )5( 

(0) انظر رقم (07/47) من كتاب الوضوء من موسوعة أحكام الطهارة للمؤلف.. 
(4) المجموع (5/ .)١87‏ 
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وأجيب : 1 

بأن العلة في الحجر على الصبي هو تردد عقله بين الضعف والقوة» وليست 
العلة ضعف العقل» فلا يحكم على شخص بضعف عقله لصغره» فكم من صغير 
مميز أقدر وأذكى من كبير بالغ» وإذن الولي ترجيح لجانب القوة على الضعف». 
ولهذا أمرنا باختباره لنرى هل يترجح لديه القوة أو الضعف9' . 

الدليل الخامس: 

العقل لا يمكن الوقوف منه على الحد الذي يصلح به التصرف: لخفائه 
وتزايده تزايدًا خفي التدريج» فجعل الشارع له ضابطاء وهو البلوغ» فلا ينبت له 
أحكام العقلاء قبل وجود المظنة" . 

ويجاب : 

بأن معرفة ذلك ليست صعبة» فيمكن إدراك ذلك عن طريق التجربة» ومعرفة 
نتائج تصرفاته. كما يعلم ذلك في حق: البالغ عند دفع المال إليه» فلا بد من 
تحقق وصف الرشد لديه قبل دفع ماله كله إليه. 


لا الراجح: 
بعد استعراض الأقوال وأدلتها نجد أن القول بجواز تصرفات الصبي إذا أذن 
له الولي أقوى دليلا. وعليه عمل الناس اليوم» والله أعلم. 
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() انظر الهداية مع تكملة فتح القدير للمرغياني (9/ 71١‏ 0017. 
(0) المغني (5/ .)١178‏ 


المعاملات المالية فى الغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 


في تصرف الصبي المميز من غير إذن وليه 


قال السرخسى: الإجازة في الانتهاء كالإذن في الابتداء""". 

[م - 85] إذا باع الصبي أو اشترى من غير أن يأذن له وليه بذلك» فهل يصح 
تصرفه مطلقًاء أو يبطل مطلقًاء أو يكون موقوًا على إجازة الولي؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم: 

فقيل: يصح تصرفهء ويكون موقوقًا على إجازة الولي» وهو مذهب أبي 
حنيفة20 الال 


وقيل : تع اد كرد كا فلن إذن ماين من الولي»ء وهو مذهب 
الاي 

وقد تقدم مذهب الشافعية في الفصل شا وأنهم يمنعول الصبي من 
: التصرف مطلقاء سواء كان مأذونًا له أم لا وسواء كان مميدًا أم غير مميزء 
وسواء في بيع الاختبار وفي و 


.)١9 المبسوط (ه/‎ )١( 

(؟) قال الكاساني في بدائع الصنائع 0/ :)١17١‏ «وأما الصبي العاقل فتصح منه التصرفات 
النافعة بلا خلاف» ولا تصح منه التصرفات الضارة المحضة بالإجماعء وأما الدائرة بين 
الضرر والنفع كالبيع والشراء والإجارة ونحوها فينعقد عندنا موقوفا على إجازة وليهء فإن 
أجازء جازء وإن رد بطل». 

.)5١ .5١ /5( مواهب الجليل‎ )( 

(5) كشاف القناع (*/ 5548)» قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١18‏ «أما إن تصرف بغير إذن 
وليه لم يصح تصرفه» ويحتمل أن يصح ويقف على إجازة وليه». 

(4) انظر العزو إلى كتبهم في المسألة السابقة» وقد ذكرت أدلتهم مع مناقشة 
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لا دليل الحنفية والمالكية على صحة تصرفه بشرط إجازة وليه. 

الدليل الأول: 

الحجر على الصبي إنما هو لمصلحته خوقا من ضياع ماله؛ فإذا تصرف 
تصرقًا بغير إذن وليه كان موقوفا على إجازة من له النظر في ذلك» فإن رأى أن 
في هذا التصرف سدادًا وغبطة له كانت الإجازة من مصلحته» فلا ينبغي أن يكون 
الحجر سببًا في الإضرار به» وهو لم يعقد إلا لمصلحته. 

الدليل الثاني : 

القياس على تصرف الفضوليء فإذا كان الإنسان إذا تصرف في مال غيره كان 
مبنيًا على إجازة المالك. فكذلك هذا التصرف, غاية ما فيه أنه تعدى على حق 
الولي في عدم أخذ الإذن منه وهو أخف من تصرف الفضولي فإن في تصرف 
الفضولي تعديًا على مال الغير باع قد بدون إذن صاحبهء ومع ذلك كات . 
موقوفًا على الإجازة على الصحيح كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى» فينبغي أن 
يكون هذا التصرف أولى بالإجازة» لأن المال مال الصبي» والحظ سيكون لهء 
بخلاف تصرف الفضولي» وحق الولي في أخذ الإذن منه محفوظ في كون العقد 
سيبقى موقوفًا إلى حين نظر الولي في هذا التصرف» هل هو من مصلحة الصبي . 
فعقلا: ارا عند امعاجضة قترد. 

الدليل الثالث: 

إذا كنا نصحح تصرفه بالإذن ابتداء» فينبغي أن نصحح تصرفه بالإجازة 
انتهاء ؛ لأن الإجازة إذن إلا أنها تأتي بعد تمام العقد. والعلة التي جعلنا نشترط ٠‏ 


إذن الولي هو حفظ مال الصغير» وهذا يتحقق في إجازة الولي بعد العقد. . 
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د تعليل الحنابلة بأن التصرف باطل. 

ذكر الحنابلة بأن الصبي إذا لم يؤذن له في التصرف كان محجورًا عليه؛ 
وتضرقات 'الميحجور عليه باطلة غير صبدية تقياسًا علق السفيد”" . 

ويجاب : 

بأن الحجر تارة يكون لحظهء وتارة يكون لحظ غيرهء فتصرفات المحجور 
عليه في ماله إن كان الحجر لحظ غيره كالمحجور عليه لفلس» فالحكم عليها 
بالبطلان ظاهر» ولكن إن كان الحجر عليه إنما هو لمصلحته» وكان في تصرفه 
غبطة وسداد»ء فكيف يلغى؟ أليس هذا إضرارًا بالصبى» وليس من قبيل المحافظة 
على ماله؟ 

لا الراجح: 

بعد استعراض أدلة الفريقين نجد أن القول بصحة تصرفه بعد إجازة وليه هو 


القول الصحيح. 


.)408 /6( كشاف القناع‎ )( ٠ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة © . ١:‏ 


المبحث الثالث 
في تصرفات المجنون 

[م - 5 ذهب عامة الفقهاء إلى أن بيع المجنون لا ينعقد”" . 

قال النووي: «وأما المجئون فلا يصح بيعه بالإجماع»”"© 

وقال ابن بزيزة المالكي : «لم يختلف العلماء أن بيع الصغير والمجنون باطل 
لعدم التمييز»” ". 

ولأن المجنون أقواله وأفعاله ملغاةء لا اعتداد بها شرعًاء فلا تصح بهما 
عبادة» ولا تجب بهما عقوبة» ولا ينعقد معهما بيع أو شراء. 


وإذا لم تصح عبادته التي هي مخض نفع لا ضرر فيهاء فلأن لا يصح بذله 
المال من باب أولى ؛ لكونه قد يتضرر من هذا التصرف. 

ولأن العقل إذا مُقِد لم يصح منه قصدٌّ (النية)» فكيف يقع منه الإيجاب 
والقبول» ات اد وهو شرط أساسي في صحة الببع”“. 


)١(‏ البحر الرائق (8/ 778)» بدائع الصنائع (ه/ 0) مواهب الجليل (5/ )55١‏ الشرح 
الصغير (*/ »)١7‏ الخرشي (0/ 8)» حاشية الدسوقي (7/ 0): شرح الزرقاني على 
مختصر خليل (/ 207 المجموع (4/ »)2١8١‏ البيان (5/ »)١١‏ الوسيط (7/ »)١7‏ نهاية ٠‏ 
المحتاج (6/ 85"). كشاف القناع (*/ »)١8١‏ المبدع شرح المقنع (5/ 8)» شرح 
منتهى الإرادات (7/ 7). 

(؟) المجموع (9/ .)18١‏ 

() حاشية الصاوي على الشرح الصغير (*/ .)١7‏ 

(5) تبيين الحقائق (8/ 2»)١9١‏ وجاء في مواهب الجليل (5/ :)55١‏ «الركن الثاني : العاقدء 
وشرطه التمييز» فلا ينعقد بيع غير المميز لصغر أو جنون أو إغماء. . .2 وانظر حاشية 
الدسوقي (/ 0)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص075:. 
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وقال الكاساني في بدائع الصنائع: «وأما شرائط الانعقاد فأنواع» بعضها . 
يرجع إلى العاقد» وبعضها يرجع إلى نفس العقد. . . أما الذي يرجع إلى العاقد 
فنوعان: أحدهما: أن يكون عاقلا فلا ينعقد بيع المجنون والصبي الذي لا 
يعقل؛ لأن أهلية المتصرف شرط انعقاد التصرف» والأهلية لا تثبت بدون 
العقل» فلا يثبت الانعقاد بدونه» فأما البلوغ فليس بشرط...0©. 

وقال ابن عرفة: اعقد المجنون حين جنونه ينظر له السلطان في الأصلح في 
إتمامه أو فسخه. إن كان مع من يلزمه عقده»0©. 

ونقل هذا الكلام الحطاب في مواهب الجليل وأشار إلى أنهم أخذوا هذا 

الحكم من قوله «من جن في أيام الخيار نظر له السلطان»” . 

00 ثم انتقد هذا المأخذ قائلا: في استشهاده بمسألة المدونة نظر؛ لأن الجنون 
إنما طرأ بعد العقد». | 

فتبين أن هناك فرقًا بين المقيس والمقيس عليه فكيف يسوي بين بيع من جن 
في أيام الخيارء وقد عقد العقد في أهلية كاملة وبين من عقد العقدء وهو مجنون 
لا يعلم ما يقول. لاشك أن بينهما فرقًا شاسمًا. 


)00( بدائع الصنائع (ه/ ه"١).‏ 
(0) التاج والإكليل (5/ 554). 
(5) مواهب الجليل (5/ 555؟). 
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لا تعريف المعتوه0١2:‏ 


فاسد القدبير إلا آنه لأ يضرت ولا يكك 7 


[م -85] وقد وقع خلاف في بيع المعتوه: 

فالحنفية لا يفرقون بين حكم الصبي المميز وبين المعتوه» فيصححون تصرفه 
بإذن وليه. ش ٠‏ 

جاء في مجلة الأحكام: «المعتوه في حكم الصغير المميز»”". 

وذكر ابن نجيم في البحر الرائق أن المعتوه كالصبي العاقل”“. 

وقال أيضًا : «بيع المعتوه كبيع الصبي العاقل موقوف - يعني على إجازة الولي”” . 
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)١(‏ جاء في اللسان :)0١7 /١*(‏ « (عته) الَعَّه النَجَئْنُ والرُعُونةُ. . . وقيل الَعنْهِ : الدَّهَش 
وقد عُيِهَ الرجلٌ عَنْهَا وعْتْهَا ومعُتَاهَاء والمَْيُوه المَدْهُوشُ من غير مس جُنُونٍ. والمَعْتُوه 
وَالمَحْفُوقُ: المجنونٌ. وقيل : المَعْتُوه الناقصُ العقل» ورجل مُعَتَهُ إذا كان مجنونا مضطربًا 
في خَلْقِهء وفي الحديث رُفِمَ القَلمُ عن ثلاثة الصبي» والنائم» والمَعْتُوه. قال هو المجنون 
المُصاب بعقلهء وقد عتِهَ فهو مَعْتّوه. ..6. 

.)5١ /١( البحر الرائق‎ )9( 

”© انظر مادة (917/8). 

.)5١ /١( البحر الرائق‎ )5( 

(0) البحر الرائق (5/ 9/5) و (8/ 17١‏ 187) وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 179#)». 
المبسوط للسرخسي (75/ :.)18٠‏ (58/ 50). 


13 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وأما المالكية فتارة يعتبرونه كالمجنون» وتارة يعتبرونه ضعيف العقل . 
جاء في التاج والإكليل: «وقد تقدم قول مالك: يعيد من ائتم بمعتوه. قال 


ابن رشد: لأن المعتوه لا تصح منه نية» فوجب أن يعيد مأمومه أَبدًا»7 . 


وقال اللخمي : والمعتوه كال 

وجاء في مواهب الجليل: «وقال ابن رشد: الأغلف هو الذي لم يختن» 
والمعتوه: الذاهب العقل»”". 

وجاء فيه أيضًا: «ولا يجب - يعني الحج - على صبي» ولا مجنون» ولا 
معتوه. انتهى . قال في الشرح : إن كان مراده بالمعتوه المجنون» وهو الذي 
فسره به ابن رشد في أول رسم من سماع ابن القاسم من كتاب الصلاة» فقال: 
المعتوه: الذاهب العقل» لا يصح منه نية يعيد من ائتم به أبدّاء فلا يصح عطفه 
عليه» وإن كان مراده به ضعيف العقل» كما هو الغالب في استعمالهم» فالظاهر 
أن الحج لا يسقط عنه)”*“. 

وجاء في الشرح الصغير: «ولا تصح - يعني الإجارة - من مجنون ومعتوه 
ومكزهة. ش 

وأما الحنابلة فلم يستخدموا هذا التعبير في كتبهم في البيع خاصةء 
واستخدموا بدلا منه حكم بيع السفيه» وهو أعم من المعتوه» إلا أنهم في باب 
)١(‏ التاج والإكليل (؟/ 15). 
(؟) مواهب الجليل (5/ "5). 
() مواهب الجليل (؟/ .)٠١8‏ 


(4) المرجع السابق (؟/ 484). 
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«قته 

الطلاق فرقوا بين طلاق الصبي المميزء وبين طلاق المعتوه» فصححوا الأول 
دون الثانيء وهذا ذهاب منهم إلى أن الصبي المميز.يدرك ما .لا يدرك 
الجر 

وقال ابن قدامة في تعريف المعتوه: «وهو زائل العقل بجنون مطبق»0". 

وفي باب الحضانة ذكر ابن قدامة أن الغلام يخير بين أبويه» واستثتى المعتوه 
فإنه يبقى عند أمهء ولا يخير؛ لأنه بمنزلة الطفل وإن كان كبيرّاء وهذا أيضًا 
ذهاب منهم إلى أن العته أشد من الصبي المميز”” . 

فعلى هذا يمكن أن يقال: إن الحنابلة لا يصححون بيع المعتوه» والله أعلم. 

والمدار على التميبزء فإن كان مع العته تميبز صار بمنزلة الصبي المميزء وإن 
كان ليس معه تمبيز كان يمنزلة الصبي غير المميزء لا يصح ببعه ولا شتتاؤه: 


والله أعلم . 


.)56١ //( الكافي في فقه الإمام أحمد / 0355)ء المبدع‎ )١( 
.078 /97( (؟) المغتي‎ 
المغني (8/ ؟197).‎ ) 


فهرس المحتويات 


حي حي ل حا 1ت 


فهرس المحتويات 
المقدمة 0000 ااا 00 
خطة البحث اا 2111 0 
التمهيد ا 20110111111 7 
المبحث الأول: في تعريف العقد 110 ا 
المبحث الثاني : في تقسيم العقود 0ك 
التقسيم الأول: تقسيمات العقود بالنظر إلي الغاية والهدف من العقد 8 
التقسيم الثاني: تقسيم العقود باعتبار الوصف الشرعي لامتكا د ا 1 
الفرع الأول: تعريف الفاسد والباطل من العقود 111113211318 1 1 000011111 
الفرع الثاني : الفرق بين الفاسد والباطل 0 000 
الفرع الثالث: في النهي المطلق هل يقتضي فساد المنهي عنه 00 
الفرع الرابع: يجب في الفاسد من العقود نظير ما يجب في الصحيح اس 
الفرع الخامس: في كيفية ضمان العقد الفاسد 1 
| سي لالد ارسي امقر اماد كن لسرن اياي 1 ار لزيا 44 
التقسيم الرابع: تقسيم العقود باعتبار اللزوم وعدمه 0 00000 
التقسيم الخامس : تقسيم العقود باعتبار اشتراط القبض من عدمه 0000000078 
التقسيم السادس: تقسيم العقود باعتبار نفاذها في الحال من عدمه 00000 
التقسيم السابع: تقسيم العقود إلى بسيط ومركب 2211111111 لمع اه 
التقسيم الثامن: تقسيم العقود إلى مسماة وغير مسماة . حون او 
العقد الأول: عقد البيع ل 
تمهيد: في تعريف ليع ب 101 
الباب الأول: في دراسة المال وبيان أنواعه 22351711 و 


فهرس المحتويات 
الفصل الأول: في حقيقة المال .. وه ام اللا 
النشدف الأول: في تعريف المال ا 
المبحث الثاني: في اشتراط إباحة الانتفاع د 0 
المبحث الثالث: في اشتراط الادخار للمال م ال ا ١‏ 
المبحث الرابع: في اشتراط الطهارة في المال مط 11 
المبحث الخامس: في عناصر المالية ماو اس 
الفصل الثاني : في مالية المنافع 01001011 0 ا اا 
المبحث الأول: في تعريف المنفعة ل 
المبحث الثاني : في خلاف العلماء في مالية المنافع ا 
الفصل الثالث: في مالية الديون م يي 1 00011111 
المبحث الأول: في تعريف الدين ا 0 
المبحث الثاني: في خلاف العلماء في مالية الديون حب ب 110 
الفصل الرابع : في مالية الحقوق 101211 ااا 
المبحث الأول: في تعريف الحق ا ا ااا ااا 
المبحث الثاني : في مالية الحقوق المعنوية (الابتكار) ام الم ا 
الفرع الأول: مالية العلامة والاسم التجاري 1 
المسألة الأولى: في تعريف الاسم والعلامة التجارية 00 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في مالية العلامة والاسم التجاري م ةا 
القن التاق لهالا ب الا ا 101 
الفرع الثالث: في مالية براءة الاختراع الوط اسم ال 11 
التفسالة' الأآولى؟ نق اقوزئ فاه الاح اع ع سه ا 017 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في مالية براءة الاختراع مسعا يكس 1 
المبحث الثالث: في مالية حقوق الارتفاق 8 035 0 اا 
الفرع الأول: في تعريف الارتفاق 1110 اا 


فهرس المحتويات 


لي يي ون دي للك عن 


الفرع الثاني : أنواع حقوق الارتفاق 11 1 1 اا ال 
الفرع الثالث: خلاف العلماء في إحداث حقوق ارتفاق جديدة 0000 
الفرع الرابع: اختلاف الفقهاء في مالية حقوق الارتفاق ا 1 
المسألة الأولى: في بيع حق الشرب 55-08 ااا 0 
المسألة الثانية: في حق المجري 0 ااا 
المسألة الثالثة: في المعاوضة على حق المسيل ااا 
المسألة الرابعة: في بيع حق المرور 0 
المسألة الخامسة: في بيع حق التعلى ااا 
المسألة السادسة: في حق الجوار الم 7 
الفصل الخامس: في تقسيم الأموال وأثره الفقهي قط نيب عو م 11 
المحت الأو ل: في تقسيم المال إلى مثلي وقيعي ...ب سستت........ 8*8 
فرع: الأثر الفقهي في تقسيم المال إلي مثلي وقيمي ا 0 
المبحث الثاني : تقسيم المال إلي متقوم وغير متقوم .... جر م ام ا 1 
الفرع الأول: الأثر الفقهي في تقسيم المال إلي متقوم وغير متقوم م 10 
المبحث الثالث: تقسيم المال باعتبار ثبوته أو تحويله م 588 
فرع: الأثر الفقهي في تقسيم المال إلي عقار ومنقول ممن انواس سند لاز 
المبحث الرابع: تقسيم المال إلى عام وخاص اذ[ اا 
المبحث الخامس: في تقسيم المال إلى أصول وثمار -00001 0 00 000 اا 
الباب الثاني : في حكم البيع وبيان أركاته 1201111 مج دس 
الفصل الأول: في حكم البيع ا 00 
الفصل الثاني : في أركان البيع 0 0 ااا 00 
الباب الثالث: في دراسة صيغة التعاقد (أحكام الإيجاب والقبول) ان 
تمهيد: في تعريف الإيجاب والقبول 0000 


الفصل الأول: فى أقسام الإيجاب والقبول 6 


المبحث الأول: في انقسام الإيجاب والقبول إلى صريح وكناية 000ل 
الفرع الأول: اللفظ الصريح هل هو عرف أو شرعي 00000 
الفرع الثاني : الفرق بين الصريح والكناية ا ا 11 
الفرع الثالث: تقسيم الإشارة إلى صريح و كناية 8 ان 
الفرع الرابع: هو قول البائع هو لك بكذا م ب 1 
الفرع الخامس: عرض البضائع مع بيان أثمانها إيجاب بمنزلة الصريح ا 
الفرع السادس: صلاحية الكنايات لإنشاء العقود المالية وغيرها 2 
المبحث الثاني: في انقسام الصيغة إلى قولية وفعلية 0 
المبحث الثالث: في بيان الصيغ القولية 1 ااا 
الفرع الأول: الإيجاب والقبول بصيغة الماضي 1 11لا 
المسألة الأولى: في صيغة الماضي المجرد من الاستقهام ...817 
المسألة الثانية: في صيغة الماضي المقرون بالاستفهام ا 
الفرع الثاني: في الإ اجات والقبول لطيعة المشازع 0 
الفرع الثالث : في الإيجاب والقبول بفعل الأمر 101 1 1 ااا 
الفرع الرابع : في الإيجاب والقبول بالجملة الاسمية ابل مس ع 
الفرع الخامس: في الإيجاب والقبول بكلمة (نعم) اام 1 
المبحث الرابع: في بيان الصيغ الفعلية ل 
الفرع الأول: في بيع المعاطاة 0012111 ا 
المسألة الأولى: فالعالا امون اا 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في صحة بيع بالمعاطاة 0000 0 
مطلب: على القول بأن بيع المعاطاة لا يصح فما حكم المقبوض فيها 00 
المسألة الثالثة: في الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة ا 
الفرع الثاني: في الإيجاب والقبول عن طريق الكتابة اح ا 111 
مسألة: زمان العقد ومكانه في بيع المكاتبة والمراسلة 00-6 د 0 


فهرس المحتويات 


التسه«النناسئ + الأيفات والشزل بالوسائل التعدية 11000 
الفصل الثاني: في صدور الإيجاب والقبول من طرف واحد ي.... 8 
المبحث الأول: في بيع الوكيل لنفسه وشرائه منها 50 1غظ1ظ 
المبحث الثاني : تولى الوكيل طرفي العقد نيابة عن العاقدين ........ 10016 
الفضل الثالثك: الإيجات. والقبول الضوري .د اس سام 5216 
المبحث الأول: في بيع التلجئة و ا 1 
الفرع الأول: في تعريف بيع التلجئة 00000001 11#60700ط 
الفرع الثاني : خلاف العلماء في بيع التلجئة 10 
مسألة: في اختلاف لفظ الصيغة عن معتاها مي 50 
الفرع عالق فى لوول لع ئش 0 
خاتمة: القول المختار في صيغة العقود ا 22070 
الفصل الرابع : شروط الإيجاب والقبول 0 


الشرط الأول: توافق الإيجاب والقبول 210000 
المبحث الأول: في مخالفة القبول للإيجاب 0 


المبحث الثانى : فى قبول يعض الايجاب ...يت لم ا 


المبحث الثالث: إذا خالف القبول الإيجاب وكان في مصلحة الموجب 


الشرط الثانى: اتحاد مجلس العقد 0 
المبحث الأول: تحديد مجلس العقد 10111110000 


للممءوءم 


عمءمرممم 


321111050 


0100-0-0 


0000000000 


000000 


0ك 


00 


فوءممءءه 


ومومفمقة 


العضف الثاتن ::الآثان«المترية على تحدين مجلس لحك اا ا 


الفرع الأول: في تراخي القبول عن الإيجاب مو ا ص وج ةلسو 
الشرط الثالث: هل يشترط تقدم الإيجاب على القبول 2 
المبحث الأول: في تقدم القبول على الإيجاب في بيع المزايدة 00 
المبحث الثاني : سقوط الإيجاب في بيع المزايدة اا 00 


فهرس المحتويات 


الفصل الخامس: مبطلات الإيجاب ب 26 
المبحث الأول: رجوع الموجب قبل صدور القبول م 1 
المبحث الثاني: رفض الإيجاب من الطرف الآخر مو مان انبرل مما اماي لجار 
المبحث الثالث: يبطل الإيجاب بانتهاء المجلس قبل القبول اا 
المبحث الرابع: بطلان الإيجاب بهلاك المعقود عليه أو تغيره. قبل القبول... 5414 
المبحث الخامس : تغير الإيجاب قبل القبول بما يخالف الإيجاب الأول ...... 59١‏ 
المبحث السادس: موت العاقد أو فقد أهليته قبل صدور القبول 2 
الباب الرابع : في الشروط المتعلقة بالعاقدين ماشه اع او و ال 134 
الشرط الأول: في توفر الأهلية في العاقد م ا ا له 
المبحث الأول: في تعريف الأهلية 1 1 1[ذ1[1[1[ز[1[1[ز1ذ[1[ [ز[ [ [ [ [ [ [ 1 ا 
المبحث الثاني : في تصرفات الصبي تامس قوس وي لاود و الا 
الفرع الأول: في تصرفات الصبي غير المميز ا 
مسألة: فى تعريف الصبا والتمييز 0 21 2 2 2 1012 1 ااا 
الفرع الثاني: خلاف العلماء في بيع الصبي غير المميز . 0 0000 
الفرع الثالث: في بيع الصبي المميز مع ا ا 8171 
. المسألة الأولى: في الحكم على تصرفات الصبي المميز 00000000 
المسألة الثانية: في بيع الصبي إذا كان مأذونًا له ملسف او او ل 
المسألة الثالثة: في تصرف الصبي المميز من غير إذن وليه ماعو و 1ه 
المبحث الثالث: في تصرفات المجنون 51 . 0 0 0 0ن 
المبحث الرابع : ف ملسن ا 000 
فهرس المحتويات ان 


29 دبيان بن محمد الدبيان» 5177 اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الذبيان» دبيان محمد 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض2. 577١اه‏ 
؟ مادص ؟ /7١ءاغةاسم.‏ 
ردمك: علا  ”50“"“-.٠١‏ 4لاة (مجموعة) ج"١‏ 
١‏ المعاملات (فقه إسلامي) أ.العنوان 
ديوي 7017 ْ ١‏ 


هه ن الهم هم ا ب 
ورعم وا نام 22 مه 
صموى: لسع كموطة لامؤلف 

4ه 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/95١١81خم:٠هككقة١:‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


نيع ان ال الضف 

الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمد» وعلى آله وصحبه أجمعين. 

وبعكد: 

فهذا هو المجلد الثاني من عقد البيع» وقد درست في المجلد الأول ثلاثة 
أيوات : 

الباب الأول: وقد تناولت فيه دراسة المال وبيان أنواعه. 

والباب الثاني: وقد بحثت فيه حكم البيع وبيان أركانه. 

الباب الثالث: درست فيه صيغة التعاقد (أحكام الإيجاب والقبول). 

والباب الرابع: وقد تطرقت إلى الشروط المتعلقة بالعاقدين» إلا أن هذا 


الباب لم يستكمل في المجلد السابق» وسوف يستكمل إن شاء الله تعالى فني 
هذا المجلد. ْ 


وسيحوي هذا المجلد الثاني إن شاء الله تعالى بقية الباب الرابع» وبعض 
مباحث الباب الخامس» وستكون خريطة البحث على النحو التالي: - 

المبحث الخامس: في بيع السكران:. 

الفرع الأول: في بيان المقصود بالسكران. 

الفرع الثاني: خلاف العابا ا و لكان 

المبحث السادس: في بيع السفيه. 

الفرع الأول: في تعريف السفيه. 

الفرع الثاني: في حكم بيع السفيه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بوجي 333 سد سس سا تت دا تت 
الشرط الثاني : أن يكون العاقد مختارًا. 
المبحث الأول: الفرق بين الرضا والاختيار. 
الفرع الأول: في بيع المكره. 
الفرع الثاني: في تعريف الإكراه. 
الفرع الثالث: في حكم بيع المكره. 
المسألة الأولئ: في الإكراه بحق. 
المسألة الثانية: في الإكراه بغير حق. 
المسألة الثالثة: في الإكراه على سبب البيع. 
المبحث الثاني: في الغلط في العقد. 
الفرع الأول: الغلط في المعقود عليه. 
المسألة الأولى: الغلط في جنس المعقود عليه. 
المسألة الثانية: الغلط إذا كان في وصف مرغوب فيه. 
المسألة الثالثة: الغلط في الصيغة. 
المسألة الرابعة: الغلط بسبب الجهل بالحكم الشرعي. 
المبحث الثالث : تدرط فن ارقن الا ويه اشر دمن التدليسن. 
المبحث الرابع: يشترط في الرضا سلامته من الغبن الفاحش. 
الفرع الأول: في تعريف الغبن وبيان حكمه. 
الفرع الثاني: خلاف العلماء في الغبن القادح في الرضا. 


الشرط الثالث: أن يكون العاقد مالكا للمعقود عليه أو مأذونًا له فيه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول: في حكم يبع الفضولي. 

الفرع الأول: في تعريف الفضولي. ٠‏ 

الفرع الثاني: في الحكم التكليفي لتصرف الفضولي. 

الفرع الثالث: خلاف الفقهاء في صحة بيع الفضولي. 

الفرع الرابع: شراء الفضولي لغيره. ظ 
الباب الخامس: في أحكام المعقود عليه (المبيع والثمن). 
تمهيد ويشتمل على ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف المبيع والشمن. 

المبحث الثاني: المبيع والثمن هل هما مترادفان أو متباينان. 
المبحث الثالث: انقسام المبيع والثمن إلى مثلي وقيمي. 
الأزعة" الآثر الفقهي في تقسنم :الخال إل اشن وقيمي: 

الفصل الأول: في كيفية تعيين المبيع من الثمن. 

المبحث الأول: تعيين المبيع من الثمن في مبادلة سلعة بنقد. 
المبحث الثاني: تعيين المبيع من الثمن في مبادلة النقد بمثله. 
50-6 عمق التي من القن :فى اله عه رداك" 
المبحث الرابع: هل تتعين النقود بالتعيين. 

الفصل الثاني: في شروط المعقود عليه (المبيع والثمن). 
الشرط الأول: في طهارة المعقود عليه. 

فرع: الصابون من الزيت النجس . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي ل اي رت 
الشرط الثاني: اشتمال المعقود عليه على منفعة مباحة. 
المبحث الأول: في بيع المصحف وشرائه. 
الفرع الأول: في إبدال المصحف بمصحف آخر. 
الفرع الثاني: في بيع المصحف للكافر. 
الفرع الثالث: في رهن المصحف. 
المبحث الثاني: في بيع الهر. 
المبحث الثالث: في بيع الفيل. 
المبحث الرابع : في بيع القرد. 
المبحث الخامس : في بيع سباع البهائم والطير التي تصلح للصيد. 
المبحث السادس: في بيع الحشرات. 
المبحث السابع: في بيع لين الآدميات. 
المبحث الثامن: في بيع السم. 
المبحث التاسع: في بيع الطيور لصوتها أو للونها. 
الشرط الثالث: أن يكون المعقود عليه معلومًا للمتعاقدين. 
الشرط الرابع: أن يكون المعقود عليه مقدورًا على تسليمه. 
الشرط الخامس: أن يكون المعقود عليه مالًا. 
الخرط اللناخص: أن يكون المبيع مملوكًا في ذاته ولو لغير البائع. 
الشرط السابع: هل يشترط وجود المبيع حال العقد. 


الفصل الثالث: في شروط الثمن. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول: ما يشترط في المبيع يشترط في الثمن. 
المبحث الثاني: في الجهالة بالثمن. 

المبحث الثالث: إيهام الثمن على وجه التخيير. 

المبحث الرابع: في اشتراط القدرة على تسليم الثمن. 
الفصل الرابع: فيما يختص به المبيع من الأحكام. 

الحكم الأول: في شمول المبيع وما يدخل فيه عند الإطلاق. 
المبحث الأول: الضوابط التي تحكم ما يدخل في المبيع وما لا يدخل فيه. 
المبحث الثاني: ما يدخل في بيع الأرض. 

الفرع الأول: البناء والشجر. 

الفرع الثاني : في معادن الأرض. 

الفرع الثالث: الزرع الذي يحصد مرة واحدة. 

الفرع الرابع: الزرع الذي يجز مرة بعد أخرى. 

الفرع الخامس: في دخول البذر في بيع الأرض. 

الفرع السادس: في دخول ماء الأرض في بيع الأرض. 

الفرع السابع: في دخول الحجارة في بيع الأرض. 

المبحث الثالث: ما يدخل في بيع النخل والشجر. 

الفرع الأول: في ثمرة النخل والشجر. 

المسألة الأولى: لو لم يعلم بالتأبير أو لم يعلم في حكم الثمر المؤبر. 
المسألة الثانية: إذا اشترطت الثمرة على النخل . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا 2 
المطلب الأول: أن يشترط المشتري الثمرة 
المطلب الثاني: أن يشترط البائع الثمرة. 
الفرع الثاني: في ثمر النخل إذا بيع وقد أبر بعضه. 
الفرع الثالث: في تأبير بعض الثمرة في الشجرة الواحدة. 
الفرع الرابع: في اشتراط بعض الثمرة. 
الفرع الخامس : أذا كانت الثمرة للبائع فهل له أن يبقيها إلى الجذاذ. 
الفرع السادس : في فحل النخل . 
الفرع السابع: في سقي الشجر إذا كانت الأصول لرجل والثمار لآخر. 
مسآلة: فيمن يتولى السقي . 
الفرع الثامن: في دخول الأرض تبعًا إذا باع النخل. 
المبحث الرابع: ما يدخل في بيع الدار. - 
الفرع الأول: يدخل فيها ما يتناوله اسم الدار. 
الفرع الثاني: يدخل في اسم الدار ما كان من توابعها متصلًا بها. 
الفرع الثالث: في دخول المفاتيح في بيع الدار. 
ظ الفرع الرابع:. في دخول بستان الدار في بيع الدار. 
الفرع الخامس: ما دخل في بيع الأرض دخل في بيع الدار إن كان ذلك 
بداخلها . 
الفرع السادس: في دخول ظلة الدار. 


المسألة الأولى: في إخراج الظلة في هواء الطريق. 
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المسألة الثانية: في دخول ظلة الدار في بيع الدار. 

الفرع السابع: في دخول المرافق كالطريق والمسيل ونحوها. 
الفرع الثامن: في دخول حريم المبيع في بيعه. 

المبحث الخامس: ما يدخل في بيع القرية. 

الفرع الأول: في دخول ما تناوله اسم القرية. 

الفرع الثاني: في دخول مزارع القرية. 

الفرع الثالث: في دخول الأشجار في بيع القرية. 

الفرع الرابع: في دخول حريم القرية. 

المبحث السادس: ما يدخل في بيع الثمار. 

الفرع الأول: في دخول الثمار إذا كان ظهوره متلاحمًا . 
مسألة: إذا كانت الأصول لرجل والثمار لآخر ثم حدث نماء جديد. 
المبحث السابع: ما يدخل في بيع الحيوان. 

المبحث الثامن: ما يلحق في بيع المرابحة بأصل العقد. 
الحكم الثاني : في قبض المبيع . 

المبحث الأول: تعريف القبض. 

المبحث الثاني : علاقة القبض بعقد البيع . 

المبحث الثالث: في عيفية قيض الما . 

الفرع الأول: في كيفية قبض ما لا ينقل. 

المسألة الأولى: في قبض العقار. 
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المطلب الأول: في تعريف العقار. 

المطلب الثاني: في قبض العقار. 

المطلب الثالث: في شروط القبض بالتخلية. 

المسألة الثانية: في قبض الثمار على الشجر. 

الفرع الثاني: في كيفية قبض المال المنقول. 

المسألة الأولى: قبض ما فيه حق توفية. 

المسألة الثانية: القبض في بيع الأثمان بعضها ببعض. 

المسألة الثالثة: قبض المنقول مما ليس فيه حق توفية. 

المطلب الأول: في قبض الجزاف . 

المطلب الثاني: في قبض المشاع. 

القسم الأول: في قبض المشاع من غير الأسهم. 

القسم الثاني: في قبض المشاع من الأسهم والوحدات الاستثمارية. 
المطلب الثالث: القبض عن طريق القيد المصرفي. 

المطلب الرابع: استلام الشيك هل يقوم مقام القبض لمحتواه. 
المطلب الخامسن : في قبض الشيكات السياحية. 

المطلب السادس: قبض الأوراق التجارية عدا الشيك؟ 

المطلب السابع: الشراء بالبطاقات الائتمانية فيما يشترط لصحة القبض. 
القسم الأول: شراء الذهب والفضة عن طريق بطاقات الائتمان. 


القسم الثانى: صرف العملات عن طريق بطاقات الائتمان. 
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المطلب الثامن: هل يقوم القبض السابق مقام القبض اللاحق. 

المطلب التاسع: حكم القبض السابق في تطارح الدينين صرقًا . 

هذا ما استوعبه المجلد الثاني من خطة البحث المتعلقة بعقد البيع» وتجد بقية 
خطة البحث في سائر المجلدات الباقية إن شاء الله تعالى. وسوف أذكر فى كل 
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الفرع الأول 
في بيان المقصود بالسكران 
[م - 417] ما المقصود بالسكران؟ 

هل المقصود بهء من ذهب عقلهء فلم يعد يميز بين الأشياء؟ 
أو المقصود بهء من تغير عقله» وإن لم يذهب بالكلية؟ 


اختلف العلماء في هذا على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 

المراد به من ذهب عقله جملة» وهو مذهب الحنفية. 

قال في البحر الرائق: 

«وهو - أي السكران - من لا يعرف الرجل من المرأة» ولا السماء من 
الأرض» فإن كان معه من العقل ما يقوم به التكليف فهو كالصاحي. والحاصل 
أن المعتمد في المذهبء أن السكران الذي تصح منه التصرفات من لا عقل له - 
يميز به الرجل من المرأة. . . والعجب ما صرح به في بعض العبارات من أنه معه.. 
من العقل ما يقوم به التكليف. ولا شك أن على هذا التقدير لا يتجه لأحد أن 


يقول لا تصح تصرفاته ... .270. 


)١(‏ البحر الرائق (/ 7555)» وفيه قول آخر فى مذهب الحنفية أن من زال عقله بالكلية فهو 
كالمجنون فبيعه وسائر تصرفاته باطل» وإنما السكران كالصاحى إذا كان معه من العقل 
والتمييز ما يقوم به التكليف» انظر غمز عيون البصائر (؟/ .)١١79‏ 
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لجس 


القول الثاني : 
المراد من تغير عقله وإن لم يذهب بالكلية» وهى طريقة ابن رشد» وعليه أكثر 
المالكية . 


نقل الباجي عن القاضي أبي الوليد أنه قال: «... والذي عندي في هذا: أن 
السكران المذكور لا يذهب عقله جملة» وإنما يتعين مع صحة قصده إلى ما 
يقصده... وإنما تكلم الفقهاء على المعتاد من سكر الخمر؛ لأن سكر الخمر 
ليس بمنزلة الجنون الذي يذهب العقل جملة» وإنما يتغير العقل تغييرًا يجترئ به 
على معان لا يجترئ عليها صاحيًا كالسفيه» ولو علم أنه بلغ حد الإغماء لما 
اقتص منهء ولا لزمه طلاق ولا غيره كسائر من أغمي عليه. ..)7©. 

إذا علم ذلك فالذي يظهر من كلامهم أن السكران الذي لا تمييز عنده 
كالمجنون اتفاقًا . 

وقد نص ابن رشد والباجي: أنه إن لم يعرف الأرض من السماءء ولا الرجل 
من المرأة فكالمجنون اتفافًا. 

واستدلوا على هذا بأن الله 8# خاطب السكران بقوله: «لا تَمَرَيَاْ ألصّككرة 
.دشر شكرئ حَقّ لما ما تَفُولُونٌ» [الساء: *4]. 

فلو كان المقصود بالسكران من ذهب عقله بالكلية لكان بمعنى المجنون» 
وبالتالي لا يصح أن يوجه له أمر ونهي» فكيف ينهى عن قربان الصلاة» ولكن 
المقصود بالسكران هو الذي يفهم ما يأتي ويذر غير أن الشراب قد أثقل لسانه» 
وأجزاء جسمهء وأخدرها حتى عجز عن إقامة قراءته في صلاته وحدودها 
الواجبة عليه فيها من غير زوال عقله» فهو بما أمر به ونهي عنه عارف فهم» وعن 


.)178 /5( مواهب الجليل (4/ 427547 وانظر المنتقى للباجي‎ )١( 
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أداء بعضه عاجز بخدر جسمه من الشراب» وأما من صار إلى حد لا يعقل ما 
يأتي ويذرء فذلك منتقل من السكر إلى الخبل» ومعدود في المجانين» وليس 
ذلك الذي خوطب بقوله تعالى: «هلا تمَرَبوَا الصككزة» [النساء: *4]. لأن ذلك 
مجنونء وإنما خوطب به السكران» والسكران ما وصفنا صفعه9©, ' 

وهذا رأي ابن قدامة من الحنابلة» فإنه قال: «السكران لا يزول عقله بالكلية» 
ولهذا يتقي المحذورات» ويفرح بما يسره؛ ويساء بما يضره» ويزول سكره عن 
قرب من الزمان» فأشبه الناعس» بخلاف النائم والمجنون»”". 

ويشكل على هذا قول ابن قدامة قبل: «وحد السكر الذي يقع الخلاف في 
صاحيه» هو الذي يجعله يخلط في كلامه. ولا يعرف رداءه من رداء غيره» ونعله 
رن اا اشر ولحو لاف لأن الله تعالى قال 8«يتايا الَدِنَ َامنُوأ لا تَعْرَيُوا 
الصصلزة ونش سكرئ حَقٌّ تَعَلمُوأ ما نَفُولُون4 [النساء: *14]» فجعل علامة زوال 
السكر علمه ما يقول» وروي عن عمر َيه أنه قال: استقرئوه القرآن» أو ألقوا 
رداءه في الأردية» فإن قرأ أم القرآن» أو عرف رداءه» وإلا فأقم عليه الحدء ولا 
يعتبر أن لا يعرف السماء من الأرض» ولا الذكر من الأنثى؛ لأن ذلك لا يخفى 
على المجنونء فعليه أولى)”" . 

القول الثالث: 

المتسرك يا عراز مطلقّاء سواء كان معه تمبيز أم لاء وهذا اختيار اللخمي 
وال 


)١(‏ تفسير الطبري (0/ 95, /ا9). 
زفق المغني )9/ 9 

إفرف المغني .)059٠١‏ 

زفق شرح ميارة (؟/ ١5؟).‏ 
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والذي أميل إليه أن الذي لا يتأثر بالسكر مطلقًا لكونه قد شرب قليلًا منه» أو 
لكونه قد اعتاد شربه حتى أصبح لا يؤثر في عقلهء أنه لا فرق بينه وبين 
الصاحي؛ لأن الحكم يدور مع علته» فالعلة هي الخوف من تأثير السكر على 
العقل» فإذا انتفى التأثير انتفى الحكم. ولذلك قال تعالى: «لَا تَمَرَبَا الصكرة 
سر شكرئ حَقٌٍّ تَعَلَمُوأْمَا تَُولُونَ4 [النساء : *4]» فجعل غاية النهي هي إدراك ما يقول . 

وأما من أثر فيه السكر ولو لم يذهب عقله بالكلية فإنه داخل في الخلاف» فإنه 
معروف أن من يشرب الخمرة فقد تدفعه إلى الإقدام على الصفقة من غير إدراك 
لعواقبها وإن كان لا يزال معه بقية من عقلهء وقد تحول البخيل إلى كريم» 
والجبان إلى شجاع كما قال حسان: 

ونشربها فتتركنا ملوكًا وأسدًا ما ينهنهنا اللقاء 

وقال آخر: 

فإذا شربت فإنني رب الخورنق والسدير وإذا صحوت فإنني رب الشويهة والبعير 

وأما الاحتجاج بالآية في قوله تعالى: لا تََرَبأ ألصصكرة وَأسْر شكرئ حَقٌّ 
َعلَمُوأ مَا نَشُولُونَ» [النساء: 4#]» وأن السكران لو كان عقله قد ذهب بالكلية لما 
صح أن يوجه له أمر ونهي» فكيف ينهى عن قربان الصلاة؟ 

فهذا استدلال ببعض الآية وترك لبعضهاء فالآية تقول «حقٌ تَعَلَمُوأ ما 
َتُولُونَ» [النساء: 4#]ء وهو دليل على أن السكران لا يعلم ما يقول. هذا من 
جهة ومن جهة أخرى فإن الآية نزلت في وقت كان شرب الخمر مأذونًا فيه 
وهي تنهى شارب الخمر عن شرب الخمر في أوقات الصلوات لأن شربه 
الخمر سيكون سيبًا في تركه للصلاة» فهو خطاب للمسلم قبل سكرهء لهذا 
كان بعض الصحابة بعد نزول هذه الآية لا يشرب الخمر إلا بعد صلاة العشاء 
فلا يصبح إلا وقد ذهب عنه السكر. 
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الفرع الثاني 
خلاف العلماء فى بيع السكران 

[م - 88] اختلف العلماء في بيع السكران» وفي سائر تصرفاته» ماذا يلزمه؟ 
على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

يصح بيعه» وسائر تصرفاته. 

وهو مذهب الحنفية”"2. والشافعية'©. والحنابلة في المشهور”"» واختيار 


(1) البحر الرائق (/ 555)ء كشف الأشرار (4/ 84 المبسوط (4؟/ 04 
(0) قال في المجموع (9/ :)١87 ١18١‏ «وأما السكران فالمذهب صحة بيعه وشرائه» وسائر 
عقوده التي تضره والتي تنفعه . 
والثاني: لا يصح شيء منها.. والثالث: .يضح ما عليه دون ماله». اه 
وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص5١7):‏ «اختلف في تكليفه - يعني السكران- على 
قولين» والأصح المنصوص في الأم أنه مكلف». 
وقال في روضة الطالبين (/ 07547: «ويصح بيع السكران وشراؤه على المذهب» وإن 
كان غير مكلف». 
وانظر الوسيط (0/ »)079١ 74٠‏ مغني المحتاج (؟/ 207 نهاية المحتاج (*/ 087 . 
(6) جاء في الإنصاف (4/ 5# - 870): «تعتبر أقواله وأفعاله - يعني السكران - في الأشهر 
عن الإمام أحمد ك5ه؛. 
وانظر قواعد ابن رجب: القاعدة الثانية بعد المائة» وانظر الكافي في فقه ابن حنبل 
(9/ 154ء 150)ء شرح منتهى الإرادات (/ 2086 الفتاوى لابن تيمية (#م/ )1٠١‏ 
وما بعدهاء منار السبيل (؟/ .)5١9‏ 
وجاء في مسائل أحمد رواية عبد الله في طلاق السكران :)١2١5(‏ «قلت لأبي: 
فالسكران؟ قال: كنت أجترئ عليه» فأما اليوم فلاء قلت: لم؟ قال: لأنه ليس بمرفوع عنه 
القلم» قال أبي: وكذا كان الشافعي يقول: وجدت السكران ليس بمرفوع عنه القلم». 
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ابن نافع من المالكية”"' . 

القول الثاني : 

لا يصح شيء من تصرفاتهء وهو قول أبي يوسف. وأبي الحسن الكرخيء 
وأبي جعفر الطحاوي من الحنفية”"2: ومحمد بن عبد الحكم من المالكية”''» وقول 
في مذهب الشافعية”*'» وقول في مذهب الحنابلة”*2» واختيار ابن حزم”"". 

القول الثالث: 

تلزمه الأفعال» ولا تلزمه الأقوال» فيقتل بمن قتل» وبحد في الزنا والسرقة» 
ولا يحد في القذف. ولا يلزمه طلاق» ولا عتق» وهو قول الليث. 

القول الرابع: 

تلزمه الجنايات» والعتق» والطلاق» والحدودء ولا يلزمه الإقرارات» 
والعقودء وهو مذهب مالك» وعامة أصحابه”"'» وبناء عليه لايصح بيعه عند 
المالكية؛ لأنه من جملة العقود. 

والذي يعنينا في هذا الباب هو بيع السكران» وليس البحث في جناياته» ولا 
في طلاقهء قتصبح الأقوال في بيعه على قولين : ظ 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 2757): الشرح الصغير (/ 017 حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 


(6/ هء 5). شرح الزرقاني على مختصر خليل (*/ 07): الخرشي (85/ 8). 
0) كشف الأسرار (85/ 85"). 
() مواهب الجليل (5/ 557). 
(5) المجموع (9/ 18١‏ 185). 
(5) كشاف القناع (/ .)١156١‏ 
(5) المحلى مسألة .)١877(‏ 
0) مواهب الجليل (5/ 757): شرح ميارة (؟/ :»)5١‏ تفسير القرطبي (0/ .)5١7‏ 
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القول الأول: يرى أن السكر لا يمنع من صحة البيع» ولو ذهب عقله 
بالكلية» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» والحنابلة. 

القول الثاني: يرى أن السكر مانع من صحة البيع» حتى ولو لم يذهب العقل 
بالكلية» وهذا مذهب المالكية. 

دا دليل من قال: لا ينعقد ببع السكران. 

الدليل الأول: 

قال تعالى: «يكايًا الْينَ َامَثوأ لا صَمْرَبُوَأ الصصلزة وَانثْرٌ شكرَئ حَيٍّ مكنا 
تَفُولُونَ» [النساء: 47] . 

وجه الاستدلال: 

أن الله يله لم يرتب على كلام السكران حكمًا حتى يكون عالمًا بما يقول» 
فدل على أنه لا عبرة بالعقود التي يعقدها السكران حال سكره. 

الدليل الثاني : 

(ح-5317) ما رواه مسلم من طريق سليمان بن بريدة» عن أبيه» قال: جاء ماعز 
بن مالك إلى رسول الله يوه فقال: يا رسول الله طهرني» فقال: وبحك: 
ارجع فاستغفر الله وتب إليهء حتى إذا كانت الرابعة» قال له رسول الله 6ه: 
فيم أطهرك؟ فقال: من الزناء فسأل رسول الله كلهِ: أبه جنون؟ فأخبر أنه ليس 
بمجنون». فقال: أشرب خمرًا؟ فقام رجل فاستنكههء فلم يجد منه ريح 
الخيويي: ا الفدديف 2 


0030( صحيح مسلم فق .)١1588-‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

لم يؤاخذ الرسول ككِْ ماعرًا حتى علم أنه ليس بمجنون» ولم يشرب الخمرة» 
فدل على أن المجنون والسكران لا عبرة لأقوالهم. 

الدليل الثالث: 

(ح-8) ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد» عن محمد ابن إبراهيم» 
عن علقمة بن وقاص» عن عمر أن رسول الله يَكِهِ قال: الأعمال بالنية» ولكل 
امرئ ما نوى» فمن كانت هجرته إلى الله ورسوله فهجرته إلى الله ورسوله. ومن 
كانت هجرته لدنيا يصيبهاء أو امرأة يتزوجهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه”''. 

وجه الاستدلال: 

أن الحديث بين بقوله يكل : «الأعمال بالنية» أن العمل لا يقع إلا بالنية. 

وبين كهِ بقوله: «ولكل امرئ ما نوى» أن العامل ليس له من عمله إلا ما ٠‏ 
نواه. وهذا يعم العبادات والمعاملات والأيمان والنذور وسائر العقود”"'. 

فالحكم إنما يتوجه على العاقل المختار العامد الذاكر. . . ؛ لأن غير العاقل 
المختار لا نية له فيما يقول أو يفعل» والسكران لا ينوي ما يفعل» ولا يعلم ما 
يقول بنص القرآن» ولذلك ترجم البخاري في صحيحه: (باب الطلاق في 
الإغلاق والكره والسكران والمجنون وأمرهما...) فجمع البخاري رحمه 
السكران مع المجنون ممن لا نية له”"". 
() صحيح البخاري (2)04 و مسلم (1907). 


(5) انظر إعلام الموقعين (/ .)١١١‏ 
(") فتح الباري (9/ 84"). 
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الدليل الرابع : 

(ح-9) ما رواه أبو داود من طريق سفيان» ثنا عطاء بن السائب» عن 
أبي عبد الرحمن السلمي عن علي بن أبي طالب ذَييه؛ أن رجلا من الأنصار 
دعاه وعبد الرحمن بن عوف. فسقاهما قبل أن تحرم الخمرء فأمهم علي في 
المغرب» فقرأ قل يا أيها الكافرون فخلط فيها فنزلت «لا تَفْرَبُوَاْ الصككرة وَانشْر 
سكرئ حَقٍّ تَعلموأ ما لَمُولُونَ4 [النساء: «]30 , 

وفي رواية الترمذي بين هذا التخليط بحيث قرأ: ونحن نعبد ما تعبدون”' . 

[مداره على عطاء بن السائب وفيه اختلاف في إسناده ومتنه]”” . 


.)751/1( سنن أبي داود‎ )١( 

() سنن الترمذي (07:55). 

(9) رجاله ثقات إلا عطاء بن السائب فإنه صدوقء» وراية سفيان عنه قبل اختلاطه: والحديث 
مداره على عطاء بن السائب» عن أبي عبد الرحمن السلمي» عن علي بن أبي طالب. 
واعخلقه يعي عيلاء: ١‏ 
فرواه سفيان كما في إسناد الباب». وسئن أبي داود (0751/1: وتفسير الطبري (5/ /ا8). 
ومشكل الآثار حارف ا 000 الحاكم (؟:/ 5”) و(5/ ,)١54‏ 
والأحاديث المختارة للمقدسي (/051). 
وأبو جعفر الرازي كما في سنن الترمذي (07077: وتفسير ابن أبي حاتم (0707): ومسند 
البزار (044): ومسند عبد بن حميد كما في المنتخب (85): والأحاديث المختارة 
للمقدسي (055). 
كلاهماء عن عطاء بن السائب» عن أبي عبد الرحمن السلمي» عن علي. 
ورواه حماد وخالد بن عبد الله الطحان فأرسلاه. 
فقد رواه الطبري في تفسير (5/ 48) من طريق حماد. 
ورواه الحاكم في المستدرك (4/ )١84‏ من طريق خالد بن عبد اللهء كلاهما عن عطاءء 
عن أبي عبد الرحمن أن عبد الرحمن بن عوف صنع طعامًا . . وذكر الحديث. 
وقال المنذري كما في مختصر السنن (5/ 7594): وقد اختلف في إسناده ومتنه» فأما - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة . 


وجه الاستدلال: 


لو كان السكران مؤاخدًا بما يقول للزم من ذلك كفر من قال مثل تلك 
المقالة» فلما لم يؤاخذ بما يستوجب الكفر لم يؤخذ بما دونه من الأقوال 
والأفعال» والله أعلم. 

الدليل الخامس : 

0 وليه أن حمزة وليه حين شرب الخمرة. 
واعتدى على ناقتي علي 5 يبه فحب أسنمتهما, وبقر خواصرهماء فشكاه علي إلى 
رسول الله عَلِلْةِ. فذهب رسول الله يَللِ إلى حمزة. وتغيظ عليه فقال: وهل أنتم إلا 
عبيد لآبائى» فعرف أنه ثمل. . . الحديث اختصرته من حديث طويل”"' . 

وجه الاستدلال: 


أن الرسول يَكةٍ لم يؤاخذ حمزة في حال سكره» واعتبر كلامه لاغيّاء وكذلك 
يقاس عليه بقية أقواله. 


ٍِ الاختلاف في إسناده فرواه سفيان الثوري» وأبو جعفر الرازي؛ عن عطاء بن السائب مسندًا . 
ورواه سفيان بن عيينة» وإبراهيم بن طهمان» وداود بن الزبرقان» عن عطاء بن السائب» 
فأرسلوه. 
وأما الاختلاف في متنه» ففي كتاب أبي داود والترمذي ما قدمناه (يعني أن الذي صلى بهم 
غلي ؤَيبه) وفي كتابي النسائي وأبي جعفر النحاس أن المصلي بهم عبد الرحمن بن عوف»ء 
وفي كتاب أبي بكر البزار: أمروا رجلا فصلى بهم» ولم يسمهء وفي حديث غيره فتقدم 
بعض القوم . 
وقد قال الترمذي: حديث حسن صحيح. 
وقال الحاكم : هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه» وقد اختلف فيه على عطاء بن 
السائب من ثلاثة أوجهء هذا أولها وأصحهاء يعني طريق وكيع » عن سفيان»ء عن عطاء. 
وانظر إتحاف المهرة .)١5585(‏ 

.)191/8( ومسلم‎ »)7١89( البخاري‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طن»ه 

الدليل السادس : 

(«ث- ”7) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: نا وكيع» عن ابن أبي ذئب» عن 
الزهري» عن أبان بن عثمان عن عثمان قال: كان لا يجيز طلاق السكران 
والمجنون. قال: وكان عمر ابن عبد العزيز يجيز طلاقه» ويوجع ظهره حتى 
حدثه أبان بذلك27 . 

ظ [إسناده صحيح]! " . 


لا دليل من قال يصح بيع السكران وشراؤه. 
الدليل الأول: 


78 ص 


قال تعالى: ييا اين َ'مَنوا لا تَمَرَبوأ الصصلزة وَآسْرٌ .شكرى حَقٌّ مَتلوا ما 
تَفُولُونَ4 [النساء: 47]. 

وجه الاستدلال: 

أن خطاب الله للسكران دليل على التكليفء. فلو كان بمنزلة المجنون لما 
صح أن يقال له: إذا سكرت فلا تقرب الصلاة. 

قال أحمد في السكران: «ليس بمرفوع عنه القلم» وقال: وكذا كان الشافعي 
يقول: وجدت السكران ليس بمرفوع عنه القلم»”” . 


(0) المصنف (#”7/ا9/9١1).‏ 

(0) ورواه عبد الرزاق في المصنف )١17708(‏ عن ابن أبن اذ به. 
وقال في آخره: وذكره عبد الوهاب عن الثوري عن ابن أبي ذئب. 
ورواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم» في كتاب الطلاق» باب الطلاق في الإغلاق والكره 
والسكران والمجئون وأمرهماء والغلط والنسيان في الطلاق والشرك وغيره. 

(9) مسائل أحمد رواية عبد الله رقم .)١15١5(‏ 
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0 


واجيب : 

بأن معنى الآية: لا تشربوا الخمر إذا دنى وقت الصلاة حتى لا تقربوها وأنتم 
سكارى» وقد ورد أنهم بعد نزول هذه الآية يشربون الخمرة بعد العشاءء فلا 
يصبحون إلا وقد زال عنهم السكر.ء وصاروا يعلمون ما يقولون» حتى نزل 
تحريمها في آية المائدة في قوله تعالى: © مَأجَيَبُوهُ ملك تون 9© إِنَمَا يُرِيِدُ 
قبطن أ بق يندم الْعددة َالمْصَةَ في لقير وَاليِرِ ويصْدَم عن وم الله ومن الصَلزة 


عدبم 


فَهَلٌ أن تبون 4 [المائدة: ٠وء‏ 17]949؟ , 

الدليل الثانى : 

قال تعالى : «#االطَلَنُ ران فَإِمْسَاكا مغرو أو ريع ِإِحْسَنْ» إلى قوله تعالى : 
و 


َه 


2 


«نَإن طَلَقهًا كلا يَلْ لم من بَند حَىٌّ تكح رَويًا عير [البقرة: 4؟9]. 

فلم يستثن السكران من غيره» فدل إطلاق الآية على وقوع طلاق السكران» 
وإذا اعتبر قوله فى الطلاق اعتبر قوله فى سائر العقود. 

الدليل الثالث: 

(ث-5) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: نا وكيع» عن جرير بن حازم» عن 
الزبير بن الخريت؛ عن أبي لبيد أن عمر أجاز طلاق السكران بشهادة النسوة''"“. 


[إسناده منقطع]”" . 


.)7١7 /4( انظر الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 

.)١979458( المصنف‎ )0( 

() جاء في تهذيب الكمال (75/ :)78١‏ «قال الفضل بن غسان الغلابي: لم يلق أبو لبيد عمر 
ابن الخطاب» ولكنه لقي علي بن أبي طالب» وكعب بن سوار». 
وقال ابن كثير: «لم يلق أبا بكر وعمرء وإنما له رؤية لعلي» وإنما يحدث عن كعب بن 
سوار وضربه من الرجال» وهو من الثقات». انظر الجامع الكبير للسيوطي .)٠١51/(‏ 
وانظر كلام أهل الجرح والتعديل فيه في كتابي الحيض والنفاس رواية ودراية (؟0١5).‏ 
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الدليل الرابع: 

. قالوا: صححنا عقد السكران. وإن كان غير مكلف لأنه من قبيل ربط 
الأحكام بالأسباب الذي هو خطاب الوضء”" . 

ويجاب : 

لو صح هذا الكلام لصح عقد المجنون والنائم ونحوهماء فإذا لم يصح عقد 
المجنون لكونه غير مكلف. لم يصح عقد السكران للعلة نفسهاء ولأن من 
شروط البيع أن يكون البائع قاصدًا للبيع مختارًا له راضيًا به» وهذا لا يتحقق 
وجوده مع السكر. 

الدليل الخامس: 

(ث. -08) ما رواه مالك» عن ثور بن زيد الديلي أن عمر بن الخطاب استشار 
في الخمر يشربها الرجل فقال له علي بن أبي طالب نرى أن تجلده ثمانين فإنه إذا 
شرب سكر وإذا سكر هذى وإذا هذى افترى أو كما قال فجلد عمر في الخمر 
فانيه 7 


وجه الاستدلال: 

أن الصحابة جعلوه كالصاحي في الحد بالقذف. حيث قبلوا ما قاله 
علي طبه » وفيهم عمر للك : فدل على أن أقواله وأفعاله معتبرة كسائر تصرفاته. 

ويجاب على هذا : 


بأن عمر ذه أراد أن يزيد في عقوبة الخمر لردع من يشربهاء فقال علي 5ه 


.)١15 /"( حاشية البجيرمي على الخطيب‎ )١( 
.)857 الموطأً (؟/‎ )5( 
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ما قال» وفي صحيح مسلم (استشار عمر الناس» فقال عبد الرحمن ابن عوف: 
اف الحدود. تماتين: فأمر بة:حمن)” . 

وقد يسكر الرجل ولا يهذي» وقد يهذي ولا يفتري» فلا يعاقب الشخص 
عقوبة القذف لمظنة أن يصدر منه ذلك» وإنما كلام عبد الرحمن بن عوف ألحقه 
بأخف الحدودء وهو ثمانون جلدة» والله أعلم. ش 

الدليل السادس : 

أنه أزال عقله بنفسه بما هو معصية لله» فتؤخذ عليه تصرفاته عقوبة» وزجرا له 
عن ارتكاب المعاصي . 

ويجاب عنه : 

بأن يقال: نعم قد عصى الله في شربه للخمر» وله على ذلك عقوبة مقدرة في 
الدنياء على خلاف هل هي حد أو تعزير» وهو في الآخرة إن لم يتب تحت 
المشيئة» إن شاء الله غفر له» وإن شاء عاقبه» وليس ذلك بموجب إلزامه حكمًا 
زائدا لم يلزمه الله تعالى إياه”" . 


ل الراجح: 
القول بأن أقوال السكران لغوء وأنه لا يصح منه بيع ولا شراءء ولا عتق» 
ولا طلاق ولا غيرها هو الأقرب للصوابء» والموافق لقواعد الشرع. 


.)19705( مسلم‎ )١( 
.)١61؟7( انظر المحلى مسألة‎ )0( 
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الفرع الأول 
في تعريف السفه 
ل تعريف السفه("©: 

السفه في الاصطلاح: السفه ضد الرشدء قال الحنفية في تعريفه: 

خفة تبعث الإنسان على العمل في ماله بخلاف مقتضى العقل”" . 


رت و 7 ل ل ام اراتك م و د 9 ره 
للق سَفِه سَمْهًا مِنْ باب تعِبَ» وَسَفَهَ يالضمٌ من باب كرم» سفاعة فَهُوَ سَفِية . وَالأَننى سَفِيهَة 


فق 
فرق 


وَسَفَهْنَة تَسْفِيهًا : تبث إلى السَّمَهِ . أو قُلَثَاله اد سف 


ال نيا مُنَمَاء: 
وَالسّمَهُ: نَفْصٌ فِي الْعقْل» وَأظله الشنة. َس الْحَق جل 
اع مقع ع 


وقد سَفة حورأ وقثته سه سا تقامة: حمله على الكَقّه. 
وقال نعضهم : سَفُه وهي قليلة . 1 
وقوله: سَفِهَ نَْسَهُ وغَينَ رَأَيهء وَبَطِرَ عَيْشَهء وأَلِمَ بَظنّه ووَفِقَ أَمْرّه ورَشِدَ أَمْرّه كان 


الأصل سَفِهَتْ نفسٌ زيد ورَشِدَ أمْره فلما حول الفعل إلى الرجل انتصب ما بعده بوقوع 


الفعل عليه؛ لأنه ضار في معنى 186 ة نَمْسَّه بالتشديد؛ هذا قول البصريين ولعي 
انظر لسان العرب /١7(‏ /ا59). 
حاشية ابن عابدين (/ 778). 
المنتقى (5/ 225١1‏ وبقية كلام الباجي : «وهل يراعى في ذلك أن يكون معه فسق في دينه 
أم .لا؟ 
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[م -84] فالسفه في الاصطلاح اختلف الفقهاء في تفسيره على قولين: 
القول الأول: 
أنه إساءة التصرف فى المال» ولا أثر للفسق والعدالة فيه. ويقابله الرشدء 


وهو إصلاح المال وتنميته» وعدم تبذيره. وهذا تعريف الجمهور من الحنفية» 
والمالكية» والحنابلة» وقول مرجوح عند الشافعية”''. 


القول الثاني : 
وهو الراجح عند الشافعية''': وقول للإمام أحمد: أن السفيه: هو الفساد في 


الدين والمال معا. 


والفساد فى الدين: أن يكون ساقط العدالة» وذلك يكون بترك الواجبات» 


وارتكاب المحرمات» والإصرار عليها. 


0000 


قال أشهب: لا ينظر إلى سفهه في دينه إذا كان لا يخدع في مالهء ويه قال ابن القاسم. 
وحكى ابن حبيب عن مطرف وابن الماجشون في المولى عليه لا يدفع إليه ماله حتى يحكم 
به بالرشد في الحال والمآل» وهذا عندنا في إزالة الحجر عنه وأما في رده إلى الحجر فلا 
يراعى فيه فسقه وهو قول المدنيين من أصحابنا وقول الحسن البصري. 

وجه قول أشهب أن الصلاح في الدين معنى لا يراعى ذ في الحجر عليه فلم يراع في حفظه 
كحفظ القرآن. ووجه قول ابن الماجشون أن الصلاح في الدين أولى بالاعتبارء وبه يعلم: 
إصلاحه للمال». 

بدائع الصنائع (1/ :217١‏ أحكام القرآن للجصاص /١(‏ ”97), كشف الأسرار(5/ 22759 
العناية شرح الهداية (9/ 5869)» فتح القدير (9/ 25594 البحر الرائق (8/ ١4)؛‏ 
حاشية الدسوقي (؟/ 220١94‏ مواهب الجليل (5/ 55)» التاج والإكليل (5/ 54)غ؛ 
المغني (5/ .)"0١‏ 

الأم (/ .)5١6‏ حاشية الجمل (/ 2*4 2075٠‏ تحفة المحتاج (5/ 22١58‏ مغني 
المحتاج (؟/ :.)١594‏ السراج الوهاج (ص6١77).‏ 
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٠١ . - |‏ لصم لسعم 2 3 
واحتج الشافعي بقوله تعالى : هومن يَرْصَك عَن مَلَهَ ارم إِلَّا من سَفْهَ تَنْسم» 
[البقرة: .]1١7‏ 


وقال تعالى: #ألآ إِنَّهُمْ هم أنه ولككن لا يِمَلمُونَ» [البقرة: 1]. 

وقال تعالى: «# سَيفُول اليا من ألتّيس # [البقرة: .]١4”7‏ وكل هذه الآيات هي 
في سفيه الدين. 

وقول الجمهور أقوى. وليس الخلاف هل يطلق على الفاسق اسم السفيه أو 
لاء وإنما الخلاف في السفه في المال» هل يشمل السفه في الدين» فالجمهور 
على أنه إذا كان الرجل لا يخدع في ماله» وكان حافظا له. فليس بسفيهء وإن 
كان فاسقًا . وقولنا: ليس بسفيه يعني في ماله» وإن كان سفيهًا في دينه. 

وقد سبق لنا أن الصحيح في الرشد أنه يختلف من مقام لآخر. 

فالرشد في ولي النكاح مثلا: معرفته بالكفءء ومصالح النكاح» وليس له 
علاقة بحفظ المال. 

والرشد في المال: هو حفظه وإصلاحه. ولا يدخل فيه الرشد في الدين» ولو 
كان صلاح الدين شرطًا في الرشد لوجب الحجر على المنافقين والمبتدعة» بل 
يجب الحجر على كل من اغتاب مسلمًا ولم يتب من هذه المعصية وذلك 
لارتكابه كبيرة من كبائر الذنوب» ويجب الحجر على كل من كذب في بيعهء أو 
غش فيه. 
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إذا بلغ الصبي» فإما أن يكون قد بلغ رشيدًا فيدفع إليه ماله بالاتفاق''"2. وإما 
أن يكون السفه قد استمر معه بعد البلوغ فيمنع عنه ماله باتفاق العلماء. 
[م - ] فإن تصرف فى ماله فى هذه الحالة.» فاختلئف العلماء في حكم 
تصرفه على قولين : 
القول الأول: 
يرى أبو حنيفة أن تصرفه نافذ» لأنه لا يرى الحجر على الحر البالغ العاقل» 
وإن كان سفيهًا. 
فإن قيل: كيف يجوز تصرفه فيه» وهو ممنوع من قبضه؟ 
قبضه قبل د تسليم الثمن. ولو أعتقه ا 
() شرح الزركشي (5/ ؟97). 
(5) الجوهرة النيرة /١(‏ 557)» بدائع الصنائع (7/ 42١1/١ - ١54‏ وقال الجصاص في 
أحكام القرآن /١(‏ 554): ْ 
«كان أبو حنيفة َيه لا يرى الحجر على الحر البالغ العاقل لا لسفهء ولا لتبذيرء ولا لدين 
وإفلاس» وإن حجر عليه القاضي » ثم أقر بدين » أو تصرف في ماله ببيع ع أو هبة ) أو 
غيرهما جاز تصرفه» وإن لم يؤنس منه رشد...2. 
وقال في العناية شرح الهداية (9/ 509): «قال أبو حنيفة: لا يحجر على الحر البالغ 
العاقل السفيه؛ وتصرفه في ماله جائزء وإن كان مبذرًا مفسداء يتلف ماله فيما لا غرض له 
فيه» ولا مصلحة» كالإلقاء في البحر» والإحراق بالنار». 


زه 
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القول الثاني: 
ذهب المالكية والحنابلة إلى أن تصرفه لا يصح إلا بإذن وليه كالصبي 
1 0 


ب 


القول الثالث: 
ذهب الشافعية أن تصرفه باطل مطلقًا أذن له وليهء أو لم يأذن له”". 
[م - ]9١‏ وإذا بلغ سفيهًا ومنعنا عنه ماله فمتى يدفع إليه ماله؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


)١(‏ قال في المدونة (5/ 778 :)735١‏ «قال مالك: لو خضب بالحناء ولم يؤنس منه الرشدء 


لم يدفع إليه ماله ولم يجز له في ماله بيع » ولا شراء» ولا هبة؛ ولا صدقةء. ولا عتق» 
حتى يؤنس منه الرشدء وما وهبء» أو تصدقء أو أعطى قبل أن يؤنس منه الرشد» ثم أنس 
منه الرشد فدفع إليه ماله» قال مالك: لا يلزمه ذلك العتق» ولا تلك الصدقة؛ ولا تلك 
الهبة بقضاءء ولكنه إن فعل ذلك من عند نفسهء فأجاز ما كان صنع فذلك جائز». 
وقال في القوانين الفقهية (ص77١):‏ «ويشترط في البائع أن يكون رشيدّاء فإن بيع السفيه 
والمحجور عليه لا ينفذ» وشراؤه موقوف على نظر وليه». 

وانظر الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي (/ 7454): حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (*/ 785): وحاشية الدسوقى (/ 7945), حاشية العدوي (؟/ :)7١55‏ ومواهب 
الجليل (5/ 555)» منح الجليل )/ )0 

وفي مذهب الحنابلة» قال المرداوي (54/ 7357): «قوله: إلا الصبي المميز والسفيه فإنه 
يصح تصرفهما بإذن وليهما في إحدى الروايتين» وهي المذهب وعليه الأصحاب». 
وانظر شرح الزركشي (5/ 97).؛ الفروع (5/ 4*» مطالب أولي النهى (/ .2٠١‏ 
الأم (/ 7578)» وقال في أسنى المطالب (؟7/ :)73١9‏ «ولا يصح من السفيه المحجور 
عليه شرعًاء أو حسًا عقد مالي» كالبيع والشراء ولو بغبطة... ولو بإذن الولي أو 
الموكل». 

وانظر شرح البهجة للأنصاري (/ :)١78‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ /الا”ا. 207774 
تحفة المحتاج (5/ »)١1/١ 17١‏ المنثور في القواعد (؟/ .07١5‏ 
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طه 

القول الأول: 

يدفع إليه ماله إذا بلغ خمسًا وعشرين سنة» حتى لو استمر معه السفه» وهو 
مذهب أبي حنيفة. 

القول الثاني : 

لا يدفع إليه ماله» ولو بلغ مائة سنة حتى يؤنس منه الرشدء وهذا مذهب الجمهور. 
[م - 47] وأما إذا بلغ الصبي رشيدًا ثم طرأ عليه السفه: ظ 
فيرى أبو حنيفة إلى أنه لا يجوز الحجر عليه مطلقاء فلا يمنع عنه ماله. 
ويرى الجمهور إلى أنه يعود إليه الحجر”"' . 

ل أدلة أبي حنيفة على التفريق بين اتصال السفه بالبلوغ» وبين أن يبلغ 
رشيداء ثم يطرأ عليه السفه: 

الدليل الأول: 

ما الدئل لمع الجالنته عبد البلى إذا لم ين نه ترشا يتوله تعالى.: 
حَيَةِ إذا بلْعْوأ ليح فَإِنْ ءَاشَكُم عَم نهم دَسْدًا هوا ليم اه و4 [النساء: 5]ء فإذا لم 
يوجد منه رشد بعد البلوغ لم يدفع المال إليهء لبقاء أثر الصبا عليهء وبقاء أثره 
كبقاء عينه . 

وهذا الكلام جيد إلا أن أبا حنيفة يرى أنه لا يدفع له المالة في الوقت الذي 
يصحح له تصرفه فيه» اي فافقة في "ذلك إذا كنا تمني تعن المال: ونطلق له 
التصرف فيهء وإنما لم ندفع له المال من أجل حفظه وصيانته عن التبذير» فإذا 
أطلق له التصرف انتفت الحكمة من منعه ماله. 


)١(‏ الفروع (54/ 0018 وانظر ما سبق من العزو في كتب الأئمة الفقهاء. 
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الدليل الثاني : 

استدل أبو حنيفة يك على أنه إذا كبر لم يحجر عليه مطلقًا سواء كان سفيهًا أو 
غير سفيه» ومثله إذا طرأ عليه السفه بعد إيناس الرشد بقوله تعالى: «إولا توآ 
إِسَرَاكًا وَيدَارًا أن يَكبْرُوأ» [النساء: 5]» معناه مخافة أن يكبرواء فيلزمكم دفع المال 
إليهم» ودفع المال إليهم هنا مطلق غير معلق بشرط الرشد. 

ويجاب عن استد لاله : 

بأن يقال: الأصل في الكبير أن يكون راشدّاء وأن تكون أهليته مكتملة» 
فالآية سيقت بناء على الأصلء» فالسفه عارض» وهو حالة مرضية» هذا من 
جهةء ومن جهة أخرى لم تسق الآية في معرض بيان متى يدفع المال لليتيم» 
وإنما كانت الآية متوجهة إلى تناول الأولياء لمال اليتيم» فنهاهم سبحانه عن 
أكل مال اليتيم في حالتين: في حالة الإسراف», وفي حالة تقصد مبادرة الأخذء 
استغلالا لوقت الولاية» مخافة أن يصل اليتيم إلى سن الرشد الذي يجب أن 
يستلم فيه ماله. 

الدليل الثالث: 

(ح - )5١‏ ما رواه البخاري من طريق عبد الله بن دينارء عن عبد الله بن 
عمر وَيهء أن رجلا ذكر للنبي كَِِ أنه يخدع في البيوع» فقال: إذا بايعت فقل : 
لا خلابة""". 

الدليل الرايع : 


(ح-85) ما رواه أحمد» قال: حدثنا عبد الوهاب» أخبرنا سعيد.ء عن قتادة 


غ0 صحبح البخاري (0 1١1‏ ورواه مسلم وف*»6 ١‏ ). 
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عن أنس: أن رجلًا على عهد رسول الله كلِِ كان يبتاع» وكان في عقدته - يعني 
عقله - ضعف. فأتى أهله النبي كك فقالوا: يا نبي الله احجر على فلان؛ فإنه 
يبتاع» وفي عقدته ضعفء فدعاه النبي يَلِدُه فنهاه عن البيع» فقال: يا نبي الله 
إني لا أصبر عن البيع» فقال يلك : إن كنت غير تارك البيع» فقل هاء وهاءء ولا 
00006 [صحيح]”'" . 

فلم يحجر عليه الرسول يله ماله» وأباح له التصرف فيهء ولو كان الحجر 
واجبًا لما تركه النبي كله يبيع: وهو مستحق المنع منه. 

لا وأجيب عن هذا الحديث بأجوبة منها: 

الجواب الأول: 

بأن هذه قضية عين لا عموم لهاء وأن النبي كَلِ لم يتكر عليهم طلب الحجرء 


ولكن خصه بهذا الحكم بعد أن قال: لا أصبر عن البيع» فلا يقاس عليه 

ا 

.)؟١09/‎ /"( المسند‎ )١( 

(؟) رجاله ثقات إلا عبد الوهاب بن عطاء فإنه صدوق لا بأس بهء وقد سمع من سعيد قبل 
اختلاطه» وقال أحمد عنه: كان عالمًا بسعيد» وسعيد بن أبي عروبة من أثبت أصحاب 
قتادة. ١‏ 
انظر حاشية الكواكب النيرات (ص8١27 2075١9‏ وقد توبع عبد الوهاب بن عطاء. 
والحديث رواه أبو داود 0076٠0 1١(‏ وأبو يعلى (7585867): وابن الجارود (274)»: وابن حبان 
»)006٠0 .»5059(‏ والدارقطني (؟/ 6 والحاكم (5/ »223١١‏ والبيهقي 5٠/:؟57)‏ من 
طريق عبد الوهاب بن عطاء به. 
وتابع عبد الأعلى بن عبد الأعلى عبد الوهاب متابعة تامة» كما في سنن ابن ماجه (7785؟) 
والترمذي »)١1506٠(‏ والنسائي (5546). 

(). تفسير القرطبي (5/ لالاء 078 . 
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ويجاب : 

بأنه لا يوجد أحد يخص عينه بحكم من الأحكامء وإنما الاختصاص 
بالوصف» فقد يقال: إن الحجر ليس بواجب؛ لأن الرسول كَللهِ أقرهم على 
طلبهم الحجرء ولم يجعله لازمّاء وعالج الأمر باشتراط عدم الخديعة. 

الجواب الثاني : 

أن الغبن ريما كان يسيرّاء ولذلك لم يحجر عليه الرسول يلوه قال الخطابي: 
«وهذا الحديث إنما جاء في قصة حبان بن منقذ» ولم يذكر صفة سفوء ولا إتلافا 
لماله» وإنما جاء أنه كان يخدع في البيع» وليس كل من غبن في شيء يجب أن 
يحجر عليه» وللحجر حدء فإذا لم يبلغ ذلك الحد لم يستحق الحجر)"" . 

ويجاب عن ذلك: 

بأن الغبن اليسير لا يكاد ينفك عنه أحدء ولو حكمنا برد البيع لوجود الغبن 

اليسير ما نفذ بيع أبدّاء وإنما يرد البيع بوجود الغبن الفاحش”"'» وقد ترك 

الرسول يَكلٍ الاستفصال هل كان الغبن يسيرًا أو فاحشًا؟ وترك الاستفصال في 
مقام الاحتمال ينزل منزلة العموم في المقال. 

الجواب الثالث : 

ربما أذن له الرسول ككٍ في البيع ؛ لأنه لم يكن محجورًا عليه» فيكون سفيهًا 
مهملاء والمنع إنما يكون على السفيه المحجور عليه. 

ويجاب : 


بأن أهله قد طلبوا الحجر عليه من الرسول كل ومع ذلك لم يحجر عليه؛ 


.)١5١ /5( معالم السنئن‎ )١( 
.)755١ /5( انظر أحكام القرآن لابن العربي‎ )6( 
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ظ نه 
وأذن له بالتصرف» وأرشده إلى الاشتراط؛ مع أن أسباب الحجر قائمة» وهي 
ضعف العقل. مع كون هذا الضعف مؤثرًا في كونه يخدع في البيع. 

الجواب الرابع : 

وقيل من الأجوبة: إن الرسول يَكلِْ لم يرض له البيع إلا باشتراط عدم الغبن» 
فإذا انتفى الغبن بالشرط لم يكن للحجر معنى . 

ونوقش هذا: 

قال الجصاص: ليرض القائلون بالحجر منا على ما رضيه النبي ككل لهذا 
السفيه الذي كان يخدع في البيع» وليس أحد من الفقهاء يشترط ذلك على 
السفهاءء لا من القائتلين بالحجر. ولا من نفاته؛ لأن من يرى الحجر يقول: 
يحجر عليه الحاكم» ويمنعه من التصرف». ولا يرون إطلاق التصرف له مع 
التقدمة إليه بأن يقول عند البيع: لا خلابة. ومبطلو الحجر يجيزون تصرفه على 
اق الحو 27 

وقد يقال: ليس كل محجور عليه مولعًا بالبيع» لا يستطيع أن يمنع نفسه منهء 
فالأصل في الحجر أنه يمنع المحجور من التصرفء لكن لو كان المحجور بمثل 
حبان بن منقذء لا يستطيع أن يمنع نفسه من البيع» وقول الصحابي: أنه لا 
يستطيع دليل على غلبة هذا الأمر على نفسه» وأن في منعه من ذلك أذى لا يمكن 
أن يتحمله» فإنه يمكن أن يعالج هذا بهذا العلاج النبوي» وهو اشتراط عدم 
الخديعة» والله أعلم. 

الدليل الخامس لأبي حنيفة: ' 


يمكن أن يستدل لأبى حنيفة : بأن السفيه البالغ أهليته كاملة فيما يتعلق بحقوق 


)01( أحكام القرآن للجصاص .)50/١ /١(‏ 
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الله تعالى» فلا يسقط عنه صلاة» ولا صيام» ولا زكاة» ولا حج. وذمته صالحة 
لأن تكون مشغولة بالتكاليف» مع أن حق الله مبني على المسامحة. 

قال القرافي في الذخيرة: «السفيه البالغ يلزمه جميع حقوق الله تعالى التي 
أوجبها على عباده في بدنه وماله. ..0'©. فإذا وجب عليه حقوق الله تعالى 
فالتصرف في ماله أخف»ء أرأيت الصبي الذي لم يبلغ لا يجب عليه شيء من 
حقوق اللهء وإذا تصرف بإذن وليه جازء فلما كان السفيه مكلفًا في حقوق الله 
دل على أن أهليته كاملة لأن يتصرف في ماله بِيعًا وشراء ونحوهما. 

الدليل السادس : 

بأن الحجر على الحر البالغ العاقل إهدار لآدميته» وإلحاق له بالبهائم» وهو 
أشد ضررًا من التبذير» أو من الضرر اللاحق بالغرماء» ولا يجوز تحمل الضرر 

الأعلى لدفع الضرر الأدنى”" . 
ظ ويجاب : 

بأن الحجر عليه مراعاة لمصلحتهء فإنه لو ترك له التصرف أهلك مالهء فدفعه 
إلى الحاجة» فإذا حفظ مالهء وأنفق عليه منه على قدر حاجته لم يحتج لأحدء 
واستغنى عن الناس بماله. 

ل] دليل أبي حنيفة على دفع المال إليه إذا بلغ خمسًا وعشرين سنة ولو 
كان سفيهًا: ظ 

أن الحجر عليه إن كان من قبيل التعزيز على تبذيره المال» فإنه إذا بلغ خمسًا 


)غ2 الذخيرة (م// ”2 م074 وانظر مواهب الجليل 0/ 6١‏ 
ل ل لا 
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وعشرين سنة فقد ل رجاء التأديب؛ لأنه يتوهم أن يصير جََدًا في هذه 
المزة0؟: 

وإن كان المنع مراعاة لمصلحته» فإن الإنسان في أول أحوال البلوغ قد لا 
يفارقه السفه لقربه بزمان الصباء وبعد تطاول الزمان به لا بد من أن يستفيد رشدًا 
ماء بطريق التجربة والامتحان؛ إذ التجارب لقاح العقول» والشرط قوله تعالى : 
مدن ءاشم مهم رشا [النساء: 5]» وكلمة: (رشد) نكرة في سياق الشرط» فتعم 
أي رشدء ويتحقق بأدنى ما ينطلق عليه الاسم كما في سائر الشروط المنكرة 
فسقط المنع أي منع المال بوجود هذا النوع من الرشد9؟. ١‏ 


لا دليل الجمهور على الحجر على السفيه مطلقًاء اتصل بالبلوغ أو طرأً 


بعده 

الدليل الأول: 

استدل الجمهور بقوله تعالى: عي إدَا بَلَهوا أليمح إن َاشسكُم مَنْهِجَ رَسْدًا كأدممواً 
لتم ا # [النساء: 5]» فدقع المال للصبي موقوف على تحقق شرطين : 

الأول: البلوغ» فلا يدفع إليه ماله قبله. 

الثاني : إيناس الرشد منه. 

(ث -1) وقد روى مسلم في صحيحه من طريق جعفر بن محمد» عن أبيه 
اعن يزيد بن هرمز أن نجدة كتب إلى ابن عباس يسأله. عن خمس خلال؛ وفيه: 
وكتبت تسألني متى ينقضي يتم اليتيمء فلعمري إن الرجل -لتنبت لحيته. وإنه 


)١(‏ على أساس أن أدنى مدة للبلوغ عند أبي حنيفة اثنا عشر عامّاء وأدنى مدة للحمل ستة 
أشهرء شرح العناية للبابرتي (9/ 0715). 
(0) انظر كشف الأسرار شرح أصول البزدوي - عبد العزيز البخاري (5/ .)”1٠‏ 
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لضعيف الأخذ لنفسهء ضعيف العطاء منهاء فإذا أخذ لنفسه من صالح ما يأخذ 
الناس» فقد ذهب عنه اليتم. ...0" . 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «إولا تُوْوَاْ الشقهاة أَموككُة أل جَعلَ أنه لك قِيمَا4 [الساء: 0]. 

فنهينا أن نعطي السفيه المال» وهو مطلق يشمل السفه المتصل بالبلوغ. 
والسفه الذي عاد إليه بعد أن كان رشيدًا. 

الدليل الثالث: 

قال تعالى : إن كن الى عَلَيْه ألْحَنُ سَفِيهًا أ صَعِيِهًا أو لا يسْتَطِيعٌ أن يِل هُوَ 
تعلق وله بألحدل» [البقرة: 147]. 

وجه الاستدلال: 

قال الشافعي: أثبت الولاية على السفيه والضعيف والذي لا يستطيع أن يمل 
هوء وأمر وليه بالإملاء عليه؛ لأنه أقامه فيما لا غناء به عنه من ماله مقامه”" . 

ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن شيخ المفسرين الطبري كن قد رجح أن السفيه هنا هو الجاهل » وبين في 
تفسيره أن السفه في لغة العرب يأتي بمعنى الجهل» واستدل على ذلك» بأن 
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الله يل ابتدأ الآية بقوله تعالى: يايها الذي َامَنوأ إِذَا تَدَايَنمٌ يكين إه. أجل 
2 ره ٠‏ ع 7 

مسج فَأكتبُوه» الأية [البقرة: 785]. 


والصبى والسفيه لا يجوز مداينته» وقد استثنى الله ثلاثة أشياء من الإملال» 


.)١1817؟( صحيح مسلم‎ )١( 
.) 38/5 هه الأم‎ 
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مختلفون وليسوا صنفًا واحدّاء وكلهم تجوز مداينتهم». ولكنهم لا يستطيعون 
توثيق هذا الدين بالكتابة» فصار السفيه: هو الجاهل بالإملال» فوضع عنه فرض 
الوك يوه مره صواب ذلك من خطته . 

والموصوف بالضعف: هو العاجز عن إملاله إما لعي لسانه أو خرس به 
وإن كان شديدا رشيدًا. 

وأن الموصوف بأنه لا يستطيع أن يمل هو: الممنوع عن إملاله إما لغيابه أو 
لحبسه ونحوهما . 

والولي هنا ليس ولي السفيه ومن ذكر معهء وإنما المقصود ولي الحق. 

قال الطبري: ولا وجه لقول من زعم أن السفيه في هذا الموضع: هو 
الصغير» وأن الضعيف: هو الأكبر الأحمق؛ لأن ذلك إن كان كما قال: يوجب 
أن يكون قوله أو لا يستطيع أن يمل هو: هو العاجز من الرجال العقلاء الجائزي 
الأمر في أموالهم وأنفسهم عن الإملال. إما لعلة بلسانه من خرس أو غيره من 
العلل وإما لغيبته عن موضع الكتاب» وإذا كان ذلك كذلك بطل معنى قوله : 
فليملل وليه بالعدل؛ لأن العاقل الرشيد لا يولى عليه في ماله» وإن كان أخرس 
أو غائبّاء ولا يجوز حكم أحد في ماله إلا بأمر.90) 

الدليل الرابع : ٠‏ 

(رث -3) ما رواه الدارقطني» قال: أخبرنا محمد بن أحمد بن الحسن 
الصواف». أخبرنا حامد بن شعيب نا سريج بن يونس» أخبرنا يعقوب ابن إبراهيم 
- هو أبو يوسف القاضي - نا هشام بن عروة عن أبيه أن عبد الله بن جعفر أتى 
الزبير» فقال: إني اشتريت بيع كذا وكذاء وأن عليا يريد أن يأتي أمير المؤمنين 


.)١7١ /( تفسير الطبري‎ )١1( 
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فيسأله أن يحجر على فيه» فقال الزبير: فأنا شريكك في البيع» فأتى على عثمان 
فقال: إن ابن جعفر اشترى بيع كذا وكذاء فأححر عليه فقال الزبير: فأنا شريكه 
في البيع فقال عثمان: كيف أحجر على رجل في ببع شريكه فيه الور 


[أعله حمل بتفرد ف يوسف 0 


.)39١ /5( سنن الدراقطني‎ )١( 
(؟) رجاله كلهم ثقات إلا أبا يوسف يعقوب بن إبراهيم» فقد اختلف فيه أهل الجرح‎ 
والتعديل» والذي ترجح لي في حاله أنه صدوق» وقد نقلت كلام أهل العلم فيه في كتابي‎ 

الحيض والنفاس رواية ودراية (*/ .)١١715 ,1١١7‏ 

فشيخ الدارقطني محمد بن أحمد بن الحسن الصواف ثقة» له ترجمة في تاريخ بغداد (1/ 2544 . 
وحامد بن شعيب البلخي ثقة أيضّاء له ترجمة في تاريخ بغداد (4/ .)١119‏ 

وقد روى الأثر من هو أعلى إسنادًا من الدارقطني إلا أن إسناد الدارقطني وإن نزل فإنه 
أحسنهاء والله أعلم. 

فقد رواه الشافعي في الأم (5/ 778) قال: أخبرنا محمد بن الحسن أو غيره من أهل 
الصدق في الحديث» أو هماء عن يعقوب بن إبراهيم»؛ عن هشام بن عروة. . وذكر الأثر. 
ورواه عبد الرزاق )١2115(‏ قال: أخيرني رجل» سمع هشام بن عروة» يحدث عن أبيه» 
قال: ... فذكره. 

ورواه عبد الله بن أحمد كما في العلل ومعرفة الرجال (؟/ )"١‏ ومن طريقه رواه البيهقي 
)35١ /5(‏ والخطيب في تاريخ بغداد /١85(‏ عن عمرو الناقد» قال: أخبرنا أبو يوسف 
القاضي به. ورجاله إلى أبي يوسف ثقات. 

قال أحمد كما في العلل ومعرفة الرجال (0570): لم نسمع هذا إلا من أبي يوسف 
القاضي». يشير إلى إعلاله بالتفرد. 

وجاء في تلخيص الحبير (/ 4): قال البيهقي : «يقال: إن أبا يوسف تفرد به» وليس 
كذلك» ثم أخرجه من طريق الزييري المدني القاضيء عن هشام نحوه. . ٠.‏ وروى أبو عبيد 
في كتاب الأموال عن عفان». عن حماد بن زيد» عن هشام بن حسانء عن ابن سيرين» 
قال: عثمان لعلي : ألا تأخذ على يد ابن أخيك - يعني عبد الله بن جعفر - وتحجر عليه» 
اشترى سبخة بستين ألف درهم»ء ما يسرني أنها لي بنعلي». 

وجاء في خلاصة البدر المنير (؟/ 85): «رواه الشافعي والبيهقي بإسناد حسن». 
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وجه الاستدلال: 


قال الشافعي : «علي م5 ضلينه لا يطلب الحجر إلا وهو يرأه» والزبير لو كان 
الحجر باطلا قال: سرض ران » وكذلك عثمان بل كلهم يعرف 
]! 0ك 

الدليل الخامس: 

(مث ‏ م) ما رواه البخاري من طريق شعيب » عن الزهري. قال : حدثني 
عوف ابن مالك , بن الطفيل» » هو ابن الحارث»؛ وهو ابن أخي عائشة زوج 
لح 6 يا العام مر نت أن عبد الله بن الزبير قال في بيع أو عطاء أعطته 
عائشة: والله لتنتهين عائشة أو لأحجرن عليها. . . الحديث وفيه 0 

ففيه أن عبد الله بن الزبير 5 يبه يرى الحجر على الكبير ولو لم يكن متصلا 
بالبلوغ.. 

ل الراجح 

بعد استعراض أقوال العلماء أجد أن قول الجمهور هو القول الصواب 
المتمشي مع القواعد. وأن الحجر يتبغي أن يدور مع علته؛ فإذا وجد ما يقتضي 
الحجر من تبذير للمال وجب الحجر عليه؛ سواء كان السفه متصلا بالبلوغ» أو 
طرأ عليه بعد أن كان رشيدًاء فإذا زال عنه السفه» وكان بالعًا وجب دفع المال 
إليه» وأن بيع السفيه وشراءه موقوف على إذن وليه» والله أعلم . 
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الشرط الثاني 
أن يكون العاقد مختارًا 


المبحث الأول 
الفرق بين الرضا والاختيار 
[م - 97] يشترط في كل من العاقدين أن يكون مختارًا للعقدء اختيارًا يدل 
على الرضا المنافي للإكراه. ظ 
وإنما قلت: (اختيارًا يدل على الرضا المنافي للإكراه) لأنه قد جرى خلاف 


بين الحنفية والجمهور ذ في التفريق بين الرضا والاختيار كما سيأتي بيانه إن شاء 
الله تعالق : 


لا والدليل على اشتراط الرضا (الاختيار) في العقود. 

من القرآن قوله تعالى: «#يكايَهًا أل أذبت َامَنُوأ لا تأكلوا أمولكم يَيِتَسكم 
بالطل 5ت 2 و يدك [النساء: 78]. ٠‏ 

فقوله : لعن رَاضٍ مِنَكُم4 بصفة لتتجارة» أي تجارة صادرة عن تراض بالعقد”"" . 

(ج -57) ومن السنة ما رواه ابن ماجهء قال: ثنا مروان بن محمدء ثنا 
عبد العزيز ابن محمدء عن داود بن صالح المدني» عن أبيه» قال: سمعت 
أبا سعيد الخدري َيه يقول: قال رسول الله كَلِ: إنما البيع عن تراض9 . 


.)818 /1( تفسير النسفي‎ )١( 
.)51860( (؟) سنن ابن ماجه‎ 
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)١(‏ عبد العزيز بن محمد الدراوردي» وداود بن صالح صدوقان» وباقي رجال الإسناد ثقات. 
وقد أخرجه البخاري في التاريخ الكبير (5/ 778) وابن حبان في صحيحه (59451) من 
طريق الدراوردي بهء ولفظ ابن حبان فيه قصة. 
وله شاهد من حديث أبي هريرة» رواه أبو عتاب (طلق بن معاوية)» واختلف عليه فيه 
فرواه محمد بن جابر كما فى الكامل لابن عدي (5/ »)١867‏ عن طلق بن معاوية» عن 
أبي زرعة» قال: باسك وجلا الى كارف قو قاله الراجل يرش فخيره الرجل ثلاثّاء يقول 
أبو زرعة: قد خيرت» ثم مرء فقال له الرجل : اختر. فقال له أبو زرعة: حدثني أبو هريرة» 
أن رسول الله يله قال: هكذا البيع عن تراض. 
ومحمد بن جابر ضعيف. 
وأخرجه أحمد (؟7/ 075): وأبو داود (7554)»: والترمذي »)١7154(‏ والبيهقي (65/ )7”7١‏ 
والعقيلي في الضعفاء (5/ )”4٠‏ من طريق يحيى بن أيوب» من ولد جريرء قال: 
سمعت أبا زرعة يذكر عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله كَلِهُ: لا يتفرق المتبايعان عن 
بيع إلا عن تراض. 
وفي إسناده يحبى بن أيوب البجلي : 
قال يحيى بن معين: ضعيف. الضعفاء للعقيلي (5/ .)79٠‏ 
وقال أيضًا في رواية عثمان بن سعيد عن ابن معين: ليس بشيء. المرجع السابق. 
وقال في رواية الدوري: ليس به بأس. الجرح والتعديل (9/ .)١77‏ 
وذكره البخاري في التاريخ الكبيرء ولم يذكر فيه شيئًا (4/ .)56١‏ 
وذكره ابن حبان في الثقات (ا/ 6945). 
وقال النسائي: صالح. تهذيب التهذيب /١١(‏ 157). 
وقال يعقوب بن سفيان: لا بأس به. المرجع السابق. 
وفي التقريب: لا بأس به. 
قال العقيلي عن حديثه هذا: والحديث يروى بغير هذا الإسناد» وغير هذا اللفظ من طريق 
يثبت. الضعفاء للعقيلي (5/ . وهذا إشارة من العقيلي بأن هذا الطريق لا يثبت. 
وخالفهما الثوري وهو أثبت منهماء فرواه عبد الرزاق كما في المصنف ,)١57551(‏ 
وابن أبي شيبة كما في المصنف (77519): عن الثوري» عن أبي عتاب (طلق بن معاوية)» 


عن أبي زرعة؛ عن أبي هريرة موقوقا عليه . 1 5 
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وإذا كان الرضا شرطًا في صحة العقدء فلا بد أن يكون الرضا خاليًا من كل 
ما ينافيهء كالإكراه» والغلطء والتدليسء والغبن. 

كالإكراه؛ بحيث لو خلي المكره وسبيله لم يرض بالعقد. 

والغلط بحيث لو علم من وقع في الغلط ما أقدم على التعاقد. 

والتدليس على المتعاقد بحيث لو تكشفت الحقيقة للمتعاقد المدلس عليه 
(المخدوع) ما أقدم على التعاقد. 

أو وقع في غبن فاحش. فهذه العيوب كلها تنافي الرضاء وقد سماها بعض 
القانرنيين عيوب الإرادة» وبعضهم يسميها العيوب التي تلحق الرضاء وسوف 
نعرض لها بالتفصيل إن شاء الله في الفصول التالية. 


2“ 


- قال الدارقطني في العلل :)25١١ /١١(‏ «والموقوف أشبه بالصواب». 
وفيه شاهد ثان من حديث ابن أبي أوفى» رواه عبد الرزاق فى المصنف )١5755(‏ أخبرنا 
عبد الله بن محررء قال: أخبرني ثابت أبو الحجاج»ء عن عنتالك بن أبي أوفىء» قال: 
سمعت رسول الله كلع يقول: البيع عن تراضء والتخيير عن صفقة. 
وهذا ضعيف جدّاء عبد الله بن محرر متروك. 
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الفرع الأول 
في تعريف الإكراه 

لا تعريف الإاكراو(©: 

الإكراه في الاصطلاح: . 

عرفه الحنفية بقولهم: «حمل الغير على فعل يما يعدم رضاه بهء لا 
اختياره» 7 , 

فقوله (بما يعدم رضاه به لا اختياره) هذا بناء على تفريق الحنفية بين الرضا 
والاختيارء وأن الإكراه غير الملجئ ينافي الرضاء ولا ينافي الاختيار؛ لأن 
الإنسان قد يختار الشيء وهو مكره عليه لدفع ما هو أسوأ منهء وهذه المسألة 
فيها خلاف بين الحنفية والجمهورء وسوف نكشف عنه فيما يأتي من الكلام إن 
شا الله تعالى: 


() قال في مقاييس اللغة (5/ :)١77‏ الكاف والراء والهاء: أصل صحيح واحد يدل على 
خلاف الرضا والمحبة. 
والإكراه: مضدر من الفغل أكره» تقول: كرهت الشيء أكرهه؛ كراهة» وكراهية» فهو شيء 
كريه» ومكروه. 
والإكراه: حمل الإنسان على ما يكرهه. ومنه قوله تعالى: «إولًا مُكْرِموا ميك عل الْمَةِإنَ 
ردن تَصّن» [النور: ]0 وقال تعالى: ل ناه في أَلدِي» [البقرة: 5 ؟]. 

() انظر درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 559). 
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ته 

لا تعريف الجمهور للوكراه: 

لا تعريف الإكراه عند المالكية: 

قال في التاج والإكليل: «حد الإكراه: ما فعل بالإنسان مما يضره أو يؤلمه 
من ضرب وغيره)”"". 

فالضرب المؤلم يعتبر إكرامّاء بل يعتبر الصفع لذي المروءة من الإكراه. 

لا تعريف الشافعية: 

قال الشافعي : الإكراه: أن يصير الرجل في يدي من لا يقدر على الامتناع منه 
من سلطان» أو لص »ء أو متغلب على واحد من هؤلاء» ويكون المكره يخاف 
خوفًا عليه دلالة أنه إن امتنع من قول ما أمر به يبلغ به الضرب المؤلم» أو أكثر 
مقع أواإثلاف القفبيه”؟ : 

لا تعريف الاكراه عن الحنابلة: 

أن يكره إنسان غيره على فعل شيء» أو تركه» عن طريق التهديد بالضربء أو منع 
الطعام» أو الشراب مع اضطرار إليه» أو منع الدفء في الشتاء ولياليه الباردة”" . 

إذا عرفنا ذلك» عرفنا أن الحنفية يختلفون مع الجمهور في تعريف الإكراه في 

0 المسألة الأولى: 

ينفرد الحنفية بتقسيم الإكراه إلى نوعين: 
)١(‏ التاج والإكليل (5/ 517). 
0) الأم (#/ 0310706). 
(*) .انظر مطالب أولي النهى (5/ 188). 
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هته 

(أ) إكراه ملجئ» وهو الإكراه الكامل : وهو أن يكرهه بما يخاف على نفسهء 
أو على تلف عضو من أعضائه. 

وهذا الإكراه ينافي الرضاء كما ينافي الاختيارء وبالتالي لا ينعقد البيع؛ لأن 
الاختيار الذي هو شرط لانعقاد البيع لم يوجدء فضلًا أن يوجد الرضا الذي هو 
شرط الصحة. 

(ب) إكراه غير ملجئ» وهو الإكراه القاصرء وهو أن يكرهه بما لا يخاف 
على نفسهء ولا على تلف عضو من أعضائه» كالإكراه بالضرب الشديد» أو 
القيدء أو الحبس» فإنه يعدم الرضاء ولا يفسد الاختيار”"© . وبالتالي ينعقد البيع 
فاسدّاء وليس باطلا. 


بينما الجمهور لم يقسموا الإكراه إلى ملجئ وغير ملجئ» ولكنهم تكلموا بما 
يتتحقق به الإكراه. وما لا يتحقق . 


فما سماه الحنفية إكراهًا ملجنًا هو إكراه عندهم بالاتفاق. 


01 


وما سماه الحنفية إكراهًا غير ملجئ. مختلفون فى تَحَقَق الإكراه فيه على 
قولين» قيل: يعتبر إكراهاء وقيل لا يعتبر إكراهاء وهما قولان في مذهب 
امالك :والقاقية" نو البما نل 


)١(‏ تبيين الحقائق (0/ 2)١4١‏ كشف الأسرار (5/ 40787 الفروق لأبي هلال العسكري 
(ص18١١)»‏ معجم المصطلحات الاقتصادية في 0000ظ55 (ص"). 

(6) اعتبر المالكية الصفع لذي المروءة إكراه»: وكذا السجن» والضرب المؤلم. فضلا عن 
التهديد بإتلاف النفس أو العضوء انظر التاج والإكليل (6/ 0"17. 

() فالشافعي في الأم لم يفرق بين التهديد بالضرب المؤلم وبين التهديد بالإتلاف» كما ألحق 
بهذه الأشياء إن حبس فخاف طول الحبسء أو قُيّدّه فخاف طول القيد, انظر الأم (6/ 071١‏ . 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 1556 )» المبدع (ا/ 5058)» الفروع (0/ 20974 - 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يمحر 7#لببي د م د رحد 

0 المسألة الثانية: التفريق بين الرضا والاختيار. 

فالحنفية يفرقون بين الرضا والاختيار. 

فالاختيار: القصد إلى الشىء وإرادته . 

والرضا : إيثاره واستحسانه . 

فالمكره على الشيء يختاره. ولا يرضاهء ومن هنا قالوا: المعاصي والقبائح 
بإرادة الله تعالى» لا برضاه؛ لأن الله يخ لا يرضى لعباده الكفر""'. 

فإذا وجد الرضا وجد الاختيارء فقد يجتمعان. وقد ينتفيان» وقد يوجد 
أحدهما ولا يوجد الآخر. 

فإذا اختار العاقد العقد من غير إكراه» وكان مكلقًا راشدًا غير محجور عليه 
فإنه في هذه الحالة يتحقق اجتماع الرضا والاختيار فى حق العاقد. 

وقد ينعدم الاختيار والرضاء كما لو كان البائع مجنونّاء أو صيًا دون 
التمييز» ففي هذه الحالة ينتفي في العقد الرضا والاختيار. 

وقد يوجد الاختيار ولا يوجد الرضا عند الحنفية» كما لو كان البائع مكرمًا 
إكرامًا غير ملجئ. فالمكره مختار لما فعلهء قاصد إياه؛ فهو قد اختار أهون 
الشرين عليه» إلا أنه قصده لا عن رضا بهء بل لدفع الشر عن نفسه"". 

الإلجاء في الإكراه في بعض أنواعه» كما لو حلف لا يخرج من البيت» فحمل وأخرج 

منهاء أو حلف لا يدخل البيت» فحمل وأدخل فيهاء انظر الإنصاف /١١(‏ 55). 


.)784 التقرير والتحبير (؟/‎ )١( 


(؟) نقله الباحث فضيلة الدكتور علي قره داغي من كلام لأبي زيد الدبوسي من مخطوطة في دار 
الكتب برقم (788) أصول الفقه (ص١٠١9).‏ 
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وعمدتهم في التفريق بين الاختيار والرضا بأن معانيهما اللغوية تدل على 
وجود فرق بينهما : 

الي ا ات 5 ال دلق 

فالاختيار: هو ترجيح شيء على آخر ". 


والرضا: هو الرغبة بالفعل والارتياح إليه» والانشراح النفسي به”"©. ولا 
تلازم بينهماء فقد يختار المرء أمرًا لا يرضاهء ولا يحبه» ولكنه لا يرضى شيئًا 
إلا وهو يحبه» قال تعالى : «وصسع أن كَكَهُوأ يدا وَهْوَ حر لَحكُم وصسق أن دبا 
كيك وَهْرَ هب لَحْة) [البقرة: 015]. ظ 

ذهب الجمهور إلى أن الرضا والاختيار لفظان مترادفان في الاصطلاح» فإذا 
قلنا: أن يكون العاقد مختارّاء بمنزلة أن أقول: أن يكون العاقد راضيًا بالعقدء وأن 
الاختيار لا يجتمع مع الإكراه. فمن أكره على فعل شيء لم يكن مختارًا البتة. 

قال السيوطي: «فالمراد بالاختيار قصده ذلك الفعل وميله ورضاهء وأنه لم 


يفعله على وجه الإكراه)”” . 


)١(‏ الاختيار في اللغة: الاصطفاء والانتقاء» وتفضيل الشيء على غيره» قال تعالى: «إوَلْمَدٍ 

لْتهُمَ ع عِِنَر عَلَ الْعَكِّيَ © > [الدخان: 0م]. ش 
وقال تعالى : «#واختارمومئ قوم سبعِينَ رجلا مدنا » [الأعراف: .]١868‏ 

9 الرقنا مصدررفى برعي رقنا ورضواناء :وهل الرها ومتحاته مدنا يقسة) 
وبالباء وبعلى» فيقال: رضيتهء وارتضيته» ورضيت عنه: وعليه» وبه. 
وللرضا معان كثيرة؛ منها الاختيار» قال تعالى : وَرَضِيتٌ لك الْاسلم دينأ» [المائدة: *] . 
ومنها طيب النفس» قال تعالى : مِرَاسيَةٌ َيه [الفجر: 8؟]. 
ومنها الموافقة» كقوله يَكلةْ: «لا تصروا الغنمء ومن ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن 
يحلبهاء إن رضيها أمسكهاء وإن سخطها ردها. ..»2. 

(©) فتاوى السيوطي: مخطوطة الأزهر برقم )١7١(‏ فقه شافعي ورقة 2١57‏ نقلا من حاشية 
كتاب مبدأ الرضا في العقود للدكتور القره داغي .)75١8 /١(‏ 
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جاء في المطلع في تعريف المختار» قال: «وهو غير المكرهء وهو اسم فاعل 
من اختارء ويقع على المفعول أيضّاء فيقال: اخترت الشيء فهو مختار»"' . 

وقال ابن القيم: «المكره محمول على ما أكره عليه غير مختار له. . .10" . 

والسؤال» ما هى ثمرة الخلاف؟ 

م -95] يتضح الخلاف بين الحنفية والجمهور في بيع المكره؛ فالإكراه إذا 
كان غير ملجئ كالضرب المحتمل» والقيد ونحوهماء فإن البيع ينعقد فاسدًا عند 
الحنفية» وليس باطلا . 

ولماذا قالوا بانعقاد البيع؟ لأن الاختيار عندهم شرط لانعقاد البيع» وقد 
وجد. ولماذا كان العقد فاسدًا؟ لأن الرضا الذي هو شرط للصحة لم يوجد مع 
وجود الإكراه. 

ويفرق الحنفية بين الفساد والبطلان: 

والفاسد: ما كان مشروعًا بأصله دون وصفه”". كما لو باع شيئًا بثمن مؤجل 
000 المطلع (ص 37377 . 
(؟) إعلام الموقعين /١(‏ 8:). ' 
(؟) مجلة الأحكام العدلية» المادة (55, 55ل .)0١١ .ء٠١9 43١8 ,3٠١1/‏ 

ومع أن الجمهور جعلوا الفاسد مرادقًا للباطل إلا أنهم في مسائل كثيرة فرقوا بينهما. 
في باب التكاح فرقوا بين التكاح الفاسد وبين النكاح الباطل» وكذلك في كتاب 
المناسك» وفي مسائل متفرقة من الفقه. 

انظر كتاب المنثور في القواعد الفقهية (*/ »)١8‏ القواعد لابن اللحام: القاعدة الحادية 


والعشرون /١(‏ 2)7”58 والأشباه والنظائر للسيوطيى (ص585). القواعد الفقهية 
لابن رجب: القاعدة (55)». الموسوعة الكويتية (8/ .)١١5‏ 
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إلى مدة غير معلومة. أو كان البيع في حال الإكراه” . 

وحكم البيع الباطل أنه لا يفيد الملك» ويجب فسخه مطلقاء ولا ينقلب إلى 
عتّد وا 


لأن الشارع لم يأذن به» فوجوده كعلمه. 

وأما البيع الفاسد ينفذ بمجرد زوال صفة الفسادى ولا ينتج أثرًا قبل القبض» 
وإذا تم القبض بإذن البائع» فإنه يفيد الملك» ويضمن 3 عا سمي 3 

وقد تكلمنا عن هذا بشيء من التفصيل في الكلام على تقسيم العقود باعتبار 
الوصف الشرعىء فأغنى عن إعادته هنا . 

بينما الجمهور يرون أن المكره عقده باطل» لعدم تفريقهم بين الفاسد 
والباطل» » ولعدم التفريق بين الإكراه الملجئ وغيره» لأن الإكراه يتفاوت من 
شخص لآخرء فألم الخوف من التهديد عند بعض الناس يعتبر إكرامًا شديدًاء 
والحبس اليسير يعتبر في حق بعض الناس إكراماء وبعض الناس: قد يكون 
شجاعاء فلا يؤثر فيه الضرب الشديد. فضا عن الضرب اليسير» فمن. لحقه 
أذى» أو خوف على نفسهء أو ماله أو ولده بما يؤلمه» ويقيد من حريته» فهذا 

من الإكراه» والله أعلم . 


دار شاء الله تعالى في الفصل التالي حكم بيع المكرهء أعاننا . 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 507)., البحر الرائق (5/ 0 الفتاوى الهندية (؟/ 07 مجمع 
الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ 5)؛ مجلة الأحكام العدلية» المادة .)1١5(‏ 

(؟) الحاوي (5/ 2.٠١١‏ 468)» شرح منتهى (7/ 56). الموسوعة الكويتية /١7(‏ 08). 

(9) انظر المبسوط /١7(‏ 5» 2715 تبيين الحقائق (5/ »)5١‏ العناية شرح الهداية (5/ 459» 
)2 الهداية مع فتح القدير (5/ 5 »)5٠‏ البدائع (5/ .)٠١1/‏ 
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المسألة الأوللى 
في الإكراه بحق 


قال ابن عابدين: الإكراه بحق لا يعدم الاختيار شرعًا(" . 

وقال البجيرمي: «الفعل مع الإكراه بحق كالفعل مع الاختيار»”" . 

وقال الماوردي: الإجبار على بيع الأملاك لا يجوز إلا في رهن أو غريم 
مل 7 

زم - 98] الؤكراه على البيع قسمان: إكراه بحق». وإكراه بغير حق. 

فالإكراه بحق له أمثلة كثيرة» منها: إكراه الحاكم المدين على بيع ماله 
لوفاء دينه. فهذا الإكراه لا يؤثر في صحة العقدء ولا يفسد الرضاء لإقامة 
رضا الشرع مقام رضا المالك» ويصح البيع عند أهل العلمء وحكي فيه . 
الإجماع. 

قال ابن تيمية: 5" كان قادرا على وفاء دينه وامتنع» ‏ أجبر على وقائه 
بالضرب والحبس» ونص على ذلك الأئمة من أصحاب مالك» والشافعي» 


وأمل وغيرهم). 


.)178 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)9 /5( (؟) حاشية البجيرمي على الخطيب‎ 
.)156 .175 /5( الحاوي‎ )"( 
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قال أبو العباس : «ولا أعلم فيه نزاعًا . . . وللحاكم أن يبيع عليه ماله ويقضي 
م , 

وقال ابن عابدين: «الإكراه بحق لا يعدم الأعفان شرع . 

وقال النووي: «القاضي بالخيار إن شاء باع ماله بغير إذنه لوفاء الدين» وإن 
شاء أكرهه على بيعهء وعزره بالحبس وغيره حتى يبيعه»”" . 

وقال ابن رجب في القواعد: «لو امتنع من وفاء دينه» وله مال» فباع الحاكم 
ماله» ووفاه عنه صحء وبرئ من الضمان»”* . 

ومنها بيع الرهن إذا امتنع من عليه دين من الوفاء» فإن الحاكم يجبره على 
الوفاء» فإن امتنع كان الحاكم مخيرًا إن شاء أجبره على البيع» وإن شاء باعه 
الحاكم عليه”* . 

«ومن الإكراه بحق: إكراه الحاكم من عنده طعام على بيعه عند حاجة الناس 
لف نر ش 


يسدر 


قال الحطاب في مواهب الجليل : «أجمع العلماء على أنه لو كان عند إنسان طعام» 


.)7”91/ /8( 'الفتاوى الكبرى لابن تيمية‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ .)١178‏ 

(6) المجموع (9/ »)١185‏ وانظر المتثور في القواعد الفقهية .)١195 /١(‏ 

(5) القاعدة السادسة والتسعون (ص١755)»‏ وانظر شرح منتهى الإزادات (؟/ 7): كشاف 
القناع 5/ 6١‏ 1). 

(0) الإنصاف (ه/ 23515 *157). 

(1) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ .)١195‏ 

0 مواهب الجليل (5/ 7717). 
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ومن الوكراه بحق الجبر على بيع الأرض للطريق أو لتوسيع المسجدء ولم 
أقف على من خالف في جواز نزع الملكية الخاصة للصالح العام بشرط العوض 
بالقيمة ويدفع ما يلحقه من ضرر”"' . 

جاء في الدر المختار «تؤخذ أرض ودار وحانوت بجنب مسجد ضاق على 
الثامن القفعة كر 

قال ابن عابدين تعليقًا : «وذلك لما روي عن الصحابة رضي الله تعالى عنهم 
لما ضاق المسجد الحرام أخذوا أرضين بكره من أصحابها بالقيمة» وزادوا في 
المسجد الحرام. . . ولعل الأخذ كرها ليس في كل مسجد ضاقء بل الظاهر أن 
يختص بما لم يكن في البلد مسجد آخر؛ إذ لو كان فيه مسجد آخر يمكن دفع 
الضرورة بالذهاب إليهء نعم فيه حرجء لكن:الأخذ كرها أشد حرجًا منهء ويؤيد 
ما ذكرنا فعل الصحابة إذ لا مسجد في مكة سوى الحرام»””". 

والذي عليه مجلة الأحكام العدلية أن الحكم معلق بالحاجة» وليس 
بالضرورة» فوجود المشقة على الناس كاف في نزع ملكية أرض صاحبها . 

وهذا نص المجلة «يؤخذ لدى الحاجة ملك أي أحد بقيمته بأمر السلطان 
ويلحق بالطريق» ولكن لا يؤخذ ملكه من يده ما لم يؤد له العمن»©». 


,)767 ,748 /5( مواهب الجليل‎ .2٠١ /5( حاشية ابن عابدين (5/ 4) الخرشي‎ )١( 
,)7١1/ التقرير والتحبير (؟/‎ .)244 /١( حاشية الدسوقي (5/ 26). المعيار المعرب‎ 
الأشباه والنظائر للسيوطي‎ »2195 /١( المجموع (4/ 22187. المنثور في القواعد الفقهية‎ 
.)١16١ /( شرح منتهى الإرادات (؟/ 9). كشاف القناع‎ ,.)57١١ضص(‎ 

(؟) الدر المختار (5/ 4/ا"*). 

(9) حاشية ابن عابدين (5/ 4ل/ا"), 

(5) انظر المادة (1715). 
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قال في الشرح: اليستملك ملك أي أحد بقيمته الحقيقية للمنافع العمومية 
كالطريق والمسجد ومسيل الماء ولو لم يرض صاحبه ببيعه. فلذلك يؤخذ لدى 
الحاجة - أي إذا كان الطريق ضيقا ومست الحاجة إلى توسيعه - ملك أي أحد 
بقيمته بأمر السلطان ولو لم يرض صاحبه ويلحق بالطريق. فلذلك لو كان مسجد 
ضيق وغير كاف لاستيعاب المصلين» وكان لأحد ملك متصل بذلك المسجد»ء 
ووجدت حاجة لإلحاق قسم من تلك الدار للجامع؛ وتعنت صاحب الدار عن 
بيع ذلك المقدار من ملكهء فلا ينظر لرضائهء ويؤخذ المقدار اللازم للجامع؛ 
وحريم الجامع بقيمته جبرًا وكرمّاء ويوسع الجامع» وقد وسع الإمام عمر 
والصحابة - رضوان الله عليهم - المسجد النبوي على هذا الوجه. . . وكذلك 
يؤخذ محل مرور المياه بقيمته .ولو لم :يرض صاحيه»7” . 

وأشار الونشريسي: بأن مالكّا وأصحابه المتقدمين والمتأخرين لم يختلفوا 
ا 

وقال ابن هبيرة : لزانت لط او حفر شكريذن فمرى اليتق غهاله آراد 
أن يجري نهرّاء فكتب إليه أنه لا يجري إلا في بيت لعجوزء فأمر أن يشتري 
منهاء فضوعف لها الثمن فلم تقبل» فكتب كسرى أن خذوا بيتها؛ فإن المصالح 
الكليات تغفر فيها المفاسد الجزئيات». 

قال ابن عقيل : «وجدت هذا صحيحًاء فإن الله» وهو الغاية في العدل يبعث 
المطر والشمس» فإن كان الحكيم القادر لم يراع نوادر المضار لعموم المنافع 
5507 ا 
)١(‏ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (*/ 715). 


35 السعنان المحزت 0ن 105 
( الفروع (5/ 0). 
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وقال الشيخ محمد بن إبراهيم مفتي الديار السعودية في عصره: «نزع الملكية 
ليس من باب البيع الحقيقي المتوفرة فيه شروط البيع» وإنما هو اقتضاء إلزامي 
اقتضته المصلحة العامة لتوسعة شارع وخلافهء» وتعويض المالك بهذا 
العو ص 0 

وإذا جوزنا ذلك فلا بد من مراعاة أمور لا بد من توفرها حتى تكون المعاملة 
سائغة شرعاء من ذلك : 

)١(‏ أن يكون في نزع الملكية مصلحة عامة للناس» وليست مصلحة خاصة 
لأفراد منهم . 

(0) أن يكون تقدير: المصلجة تلفق" إلى محكمة شرعية»- وليست الجية 
الحكومية المطالبة بنزع الملكية» فإذا قدرت المحكمة الشرعية بأن هناك حاجة عامة 
إلى هذه الأرض وقضت بذلك كانت الجهة الحكومية المعنية جهة منفذة لا أكثر. 

)5١‏ اتكرة السرريدى سعط لات جين لو ار انا 
عن ثمن المثل مراعاة للأضرار التي تلحق المالك» فإن المالك إذا خرج من 
أوقية ققك يا غيل رونا طويلًا حتى يبني سكا آخر يؤويه وعائلته» مع ما يتطلبه البناء 


من مشقة ووقتء. وإذا استأجر سكنًا آخر لحقه فى ذلك خسائر مادية9؟ . 


() الاختيارات الجليلة من المسائل الخلافية بهامش نيل المآرب (”/ 8). 

(5) وطلبة العلم لهم في مقدار التعويض ثلاثة أقوال: 
أحدها: وهو أضعفهاء أن للوالي أن يأخذها بلا ثمنء وهو اختيار الشيخ علي 
الخفيف كله وقد عرض رأيه في ذلك في بحث قدمه إلى المؤتمر الأول لمجمع البحوث 
الإسلامية» وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص: 20٠١٠١7‏ 
الثاني: الواجب ثمن المثل» وهو ما عليه أكثر الباحثين» ونص عليه قرار مجمع الفقه 
الإسلامي» وسيأتي نقل القرار بنصه. ش 2 
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(5) أن يكون الثمن ال : ليشن مؤجلاء فإن الرجل لو طلب أن يشتري 
بديلا قد لا يجد من يقرضه إلا أن يكون ذلك برضا المالك. 

وبعد أن وضعت هذه الشروط باجتهاد منى» رأيت قرارًا للمجمع الفقهي قد 
راعى أكثر هذه الشروط». وإن كان المجمع قد اختلف مع بعضهاء وزاد عليهاء 
لذا رأيت أن أنقل قرارهم بنصهء ليقارن مع ما تقدم ذكره. 

إن مجلس مجمع الفقه الإسلامي في دورة مؤثمره الرابع بجدة في المملكة 
العربية السعودية» من 7-١8‏ جمادى الآخرة 8٠5١ه.‏ 

بعد الاطلاع على البحوث الواردة إلى المجمع بخصوص موضوع انتزاع 
الملك للمصلحة العامة. ش 

وفي ضوء ما هو مسلم في أصول الشريعة» من احترام الملكية الفردية» حتى 
أصبح ذلك من قواطع الأحكام المعلومة من الدين بالضرورة» وأن حفظ المال 
أحد الضروريات الخمس التي عرف من مقاصد الشريعة رعايتهاء وتواردت 
النصوص الشرعية من الكتاب والسنة على صونهاء مع استحضار ما ثبت بدلالة 
السنة النبوية وعمل الصحابة و فمن بعدهم من نزع ملكية العقار للمصلحة 
- الثالث: وهو ما اخترته» أن يكون في الثمن غبطة للمالك بحيث يكون التعويض: ثمن 

المثل مضافًا إليه الأضرار الحاصلة بانتزاع ملكيته» وذلك أن الإنسان حتى يبني له سكنًا 

بديلا سيتحمل أضرارًاء من ذلك أجرة لمكان يأويه وأولاده إلى حين الفراغ من بناء سكنهء 

مع ما يتحمله من مشاق البناء والقيام عليه» فلا يكفي أن يدفع له ثمن المثل» ولا يكون في 

ضمن التقدير تلك الأضرار والتكاليف التي سوف يتحملها نتيجة لذلك. 


وقد قال لله : لا ضررء ولا ضرار. 
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العامة تطبيقًا لقواعد الشريعة العامة في رعاية المصالح» وتنزيل الحاجة العامة 
منزلة الضرورة» وتحمل الضرر الخاص لتفادي الضرر العام. 

قرر ما يلي: ظ 

أولا: يجب رعاية الملكية الفردية وصيانتها من أي اعتداء عليهاء ولا يجوز 
تضييق نطاقهاء أو الحد منهاء والمالك مسلط على ملكهء وله في حدود 
المشروع التصرف فيه بجميع وجوهه»ء وجميع الانتفاعات الشرغية. 

ثانا : لا يجوز نزع ملكية العقار للمصلحة العامة إلا بمراعاة الضوابط 
والشروط الشرعية التالية: 

-١‏ أن يكون نزع العقار مقابل تعويض فوري عادل» يقدره أهل الخبرة» بما 
لا يقل عن ثمن المثل. 

؟ -أن يكون نازعه ولي الأمر أو نائبه في ذلك المجال. 

- أن يكون النزع للمصلحة العامة التي تدعو إليها ضرورة عامة» أو حاجة 

عامة تنزل منزلتها كالمساجد والطرق والجسور. 

5 - أن لا يؤول العقار المنزوع من مالكه | الى ترقم في الاانبسنان ,العام أ 
الخاص» وألا يعجل نزع ملكيته قبل الأوان. 

فإن اختلت هذه الشروط أو بعضها كان نزع ملكية العقار من الظلم في 
الأرض» والغصوب التي نهى الله تعالى عنهاء ورسوله. 

على أنه إذا صرف النظر عن استخدام العقار المنزوعة ملكيته في المصلحة 
المشار إليها تكون أولوية استرداده لمالكه الأصلي» أو لورثته بالتعويض 
العادل. 
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المسألة الثانية 


في الإكراه بغير حق 
قال الونشريسي: المكره لا يلزمه شيء من العقوو0© . 
وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: الإكراه معدم لرضا المكره”. 


[م - 95] تقدم لنا أن الإكراه بحق ينعقد معه البيع صحيحًاء وأن فوات 


الرضا في هذه الحالة لا يؤثر في صحة العقدء وسوف نبحث إن شاء الله تعالى 
في هذا المبحث الإكراه بغير حق» كما لو أكره إنسان غيره على بيع ماله» وهدده 
بالضرب المؤلم أو الحبس إن لم يفعل» فهل ينعقد البيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


ينعقد البيع فاسدّاء وهذا مذهب الحنفية”” . 


.)601١١ المعيار (ا/‎ )١( 

(') درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ .)077٠‏ 

(9) المبسوط /١١(‏ 255)» تبيين الحقائق (؟/ ١/ا١)‏ و(ه/ 187). 
ومع أن الحنفية حكموا بأن البيع في حالة الإكراه ينعقد فاسدّاء إلا أنهم قضوا بأن الفساد 
بالإكراه يخالف البيوع الفاسدة في أربعة أحكام: 
الأول: الفاسد لا يجوز بالإجازة» ويجب فسخهء إلا بيع المكره فإنه ينقلب صحيحًا . 
بالإجازة» قولية كانت أو فعلية. 
فالقولية كأن يقول المكره بعد زوال الإكراه: أجزت العقد. 
والفعلية كأن يقبض المكره ه الثمن» أو يسلم المبيع طائعاء بخلاف غيره من البيوع الفاسدة 


كبيع درهم بدرهمين مثلا فلا يجوزء وإن أجازاه؛ لأن الفساد فيه لحق الشرع . 3 
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القول الثاني: 

ينعقد البيع صحيحًا غير لازم» فللمكرّه الخيار بين إمضائه وردهء وهذا 
مذهب المالكية”"2: واختيار زفر من الحنفية”'“. 

القول الثالث: 


ل قن وطلفاكة. وعدا متهي القافية"" دوالسنا بل : 


صر 


فأشبه بيع المكره في هذا الحكم العقد الموقوف كعقد الفضوليء بجامع أن كلا منهما 
ينقلب صحيجحا بالإجازة؛ مع أن العقد الموقوف على الإجازة لا يفيد الملك قبلهاء وبيع 
المكره يفيد الملك بالقبضء» ولو لم يجز المكره العقد. 

الثاني : العقد الفاسد بغير إكراه لا يجوز فسخه مطلقًا إذا تصرف فيه المشتري بأي نوع من 
أنواع التصرفات» إلا بيع المكره فإن للمكرّه - بالفتح - حق استرداد العين» وإن تداولتها 
الأيدي إذا كان التصرف مما يقبل الفسخ كالبيع والإجارة؛ لأن الاسترداد فيه لحق العبد. 
وإن تصرف فيها تصرقًا لا يقبل الفسخ كالإعتاق والتدبير والاستيلاد جازء ولزمته القيمة. 
الثالث : المشترى شراء فاسدًا يضمنه صاحبه يوم القبض لا يوم الإحداث. إلا بيع المكره» فإن 
لمالك العين أن يضمن المكره - بالكسر - يوم التسليم إلى المشتري» وإن شاء ضمن المشتري 
يوم قبضهء أو يوم أحدث فيه تصرفا لا يحتمل النقض ؛ لأنه أتلف به حق الاسترداد. 

الرابع : المقبوض بعقد فاسد يضمنه قابضه مطلقاء إلا المكرّه - بالفتح - فما قبضه فإنه 
أمانة في يده؛ لأنه قبضه بإذن صاحبه. ش 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ »)١7‏ تبيين الحقائق (0/ 187 487١1)ء‏ الجوهرة النيرة 
(0/ 565). 

مواهب الجليل (5/ 2554)» التاج والإكليل (5/ »5١‏ 55).» الشرح الكبير (7/ 1)ء 
الفواكه الدواني (؟/ “/7), حاشية الدسوقي 5 6. 

تبيين الحقائق (؟/ 2217١‏ فقد صرح زفر بأن العقد موقوف على إجازة المالك» وهذا هو 
نفس مذهب المالكية» والخيار فيه للمكره بالفتح» وليس للمكره بالكسر. 

السراج الوهاج (ص7١)0‏ فتح المعين (/ 07» فتح الوهاب /١(‏ 77؟): مغني 
المحتاج (؟/ /)ء روضة الطالبين (*/ 57 ”)2 كفاية الأخيار /١(‏ 777). 

الإنصاق (5/ 758). المبدع (5/ 07» المحرر »)09١١ /١(‏ شرح منتهى الإرادات 
('/ 7)ء كشاف القناع (7/ .)١9١‏ 
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ل وجه من قال: ينعقد البيع فاسدًا وليس باطلا. 

وجهه: أن البيع حكمنا عليه بالانعقاد لسببين: 

السبب الأول: 

أن ركن البيع (الإيجاب والقبول) صدر من أهلهء مضاًا إلى محلهء ومعلوم 
في المذهب أن البيع لا يكون باطلًا إلا إذا تطرق الخلل إلى ركن البيع» وأما إذا 
كان البيع مشروعًا بأصله دون وصفه كان البيع فاسدّاء فالركن الذي هو الإيجاب 
والقبول قد تحقق. فينعقد البيع» وما دام أن الخلل قد تطرق إلى الشرط أو 
الوضكت: وه وعدم الزضًا تتكمنا عليه بالقساكةا: 

السبب الثاني : 

أن الاختيار لم ينتف وإنما انتفى الرضاء فالمكره قد اختار البيع وقصده 
ليرتكب أخف الضررين؛ خاصة في الإكراه غير الملجئ» وقد تقدم بيانه. وإنما. 
حكمنا بأن العقد فاسد؛ لفقد شرطهء وهو التراضي» فصار كسائر الشروط 
المفسدة» يثبت به الملك عند القبض» ويصح بإجازة المالك؛ لأن الحق لهء 
فيرتفع الإكراه مع الإجازة. 

ويناقش : 

أولا: التفريق بين الرضا والاختيار تفريق خاص في مذهب الحنفية» وسبق 
مناقشته» وبينا أن الرضا له معان كثيرة منها الاختيار»ء وما قيمة الاختيار إذا كان 
الإنسان مكرمًا عليه؛ وكيف يكون مختارًا للبيع» وهو مكره عليه» ولو خلي بينه 
وبين إرادته لم يختره» ولم يرضه. 

ثانيًا : أن التفريق بين الفاسد والباطل هو أيضًا اصطلاح خاص بالحنفية» وقد 
ناقشناه في فصل سابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ثالنًا: القول بأن ركن البيع لم يتطرق إليه خلل فيه نظر» فإن الرضا في الحقيقة 
هو ركن البيع؛ وإنما عدل عنه إلى الصيغة (الإيجاب والقبول) لخفائه» فأقيمت 
الصيغة مقام الرضا للدلالة عليه. 

رابعًا: لو كان العقد فاسدًا لما صح بالإجازة» فإن العقد الفاسد عندكم لا 
يصح بالإجازة»: كما لو باع درهمًا بدرهمين» فإن الخلل تطرق إلى الوصف». 
وقد تحقق ركن البيع (الإيجاب والقبول) فينعقد فاسدّاء ولا يصح بالإجازة» فما 
باله هنا صح بالإجازةء وقد فرقتم بين هذا العقد وبين سائر العقود الفاسدة 
بأربعة أحكامء ذكرناها سابقًا في أول البحثء فدل على أنه لا يصح الحكم 
عليه بالفساد حتى على مقتضى قواعد المذهب. 


لا دليل من قال: العقد باطل. 


الدليل الأول: 
قال تعالى : م أن تكرت تحر عن راضٍِ يدك [النساء: 9؟]. 
وحجه الدلالة : 


منطوق الآية أن من أخذ مال الغير بدون رضاه فقد أكل ماله بالباطل» فدل 
على أن الرضا شرط في صحة البيع» والشرط إذا عدمء عدم المشروط؛ لأنه 
يلزم من عدمه العدم . 

الدليل الثاني : 

تحريم مال المسلم ثابت بنصوص قطعية» وه >ذللك: 

(ح - 5) ما رواه البخاري من طريق فضيل بن غزوان» حدثنا عكرمة» عن 
ابن عباس و#اء أن رسول الله يكل خطب الناس يوم النحرء فقال: أيها الناس» 
أي يوم هذا؟ قالوا: يوم حرام. قال: فأي بلد هذا. قالوا: بلد حرام. قال: 
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فأي شهر هذا؟ قالوا: شهر حرام. قال: فإن دماءكم وأموالكم وأعراضكم 
عليكم حرام كحرمة يومكم هذاء في بلدكم هذاء في شهركم هذ(". 

فإذا كان الإكراه محرمّاء وفيه اعتداء على مال الغير» فإن الحرام لا ينبغي أن 
يترتب عليه أي أثر شرعي . 

الدليل الثالث: 

(ح -55) ما رواه ابن ماجهء قال: ثنا مروان بن محمدء ثنا عبد العزيز 
ابن محمدء عن داود بن صالح المدني» عن آسة قال تفعت” آي ستعين 
الخدري َب يقول: قال رسول الله يَلِْ: إنما البيع عن تراض”" . 

[إسئاده ]ا 

فحصر قيام البيع بقيام الرضاء ومفومه أنه لا يقوم البيع بانعدام الرضا. 

الدليل الرابع: ظ 

الإجماعء قال النووي: «المكره على البيع إن كان إكراهه بغير حق لم يصح 
بيعه بلا خلاف. .)220 

ومع خلاف الحنفية لا يصح القول بالإجماع» وقد يوجه كلام النووي كه 
بأن عدم الصحة لا ينافي عدم الانعقادء فالحنفية يقولون ينعقد فاسدّاء وليس 
صحيسّاء ويبنهما فرق فالرضا شرط للصحةء والاختيار مع الإكراء شرط 
للانعقاد» وبهذا التوجيه ممكن أن تكون عبارة النووي صحيحة» والله أعلم. 
)١(‏ صحيح البخاري (1789). 
(؟) سئن ابن ماجه (7146). 


.)١186 /9( المجموع‎ )5( 
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دليل من قال: العقد موقوف على إجازة المالك. 

قالوا: إن النهي عن بيع المكره ليس لحق الله وإنما هو لحق الآدمي, فإذا 
أجازه صاحبه بعد رفع الإكراه ارتفع المفسدء فصح العقدء مثله بيع الفضولي» 
فإنه لما كان الفضولي قد باع ملك غيره بغير إذنه؛ كان ذلك موقوفًا على إجازة 
صاحبه . 


لا الراجح: 

القول بأن البيع موقوف على إجازة المالك» فإن الحق لهء إن شاء أمضاهء 
وإن شاء ردهء لكن بشرط أن يرتفع الإكراه قبل الإجازة» أما لو أخذ ماله 
وقال: لا أرده عليك إلا أن تبيعني إياه فهذا البيع غير صحيح؛ لأن الإجازة هنا 
مكره عليها. 
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المسألة الثالثة 
في الإكراه على سبب البيع 

م - 97] إذا طلب شخص ظالم من آخر مالاء فاضطره إلى بيع ما يملك 
ليدفع له؛ لثلا يناله أذى من ذلك الظالم» فهل يصح البيع . 

اختلف العلماء في ذلك على أريعة أقوال: 

القول الأول: 

البييع لازم»ء وهو المعتمد في مذهب المالكية”'2. ومذهب الشافعية9؟', 
واختيار ابن تيمية من الحنابلة0”" . 

لأنه لا إكراه فيه على البيع» إذ قصد الظالم تحصيل المال منه بأي وجه كان» 
سواء كان ببيع دارهء أو رهنهاء أو إيجارهاء أو بغير ذلك. 

ولأنه لو امتنع الناس من الشراء منه كان ذلك أشد ضررًا عليه. 

القول الثاني : 

البيع غير لازم» وهو قول في مذهب المالكية. 

فقوله : عير لا يعني أنه صحيح » وللمكره الخيار إن شاء أمضاه»ء وإن شاء 


حدق 
رده 3 


بلق تراك ل (5/ 0718 ٠‏ اتاج والإكليل (5/ 24١‏ 55). الشرح الكبير (”/ 2/5 


(؟) إعانة الطالبين (5/ 07 روضة ة الطاليين م 17م 00 (؟/ 8)» ويسمونه بيع 
المصادر. 

(7) الإنصاف (4/ 588). 

(5) مواهب الجليل (5/ 7558). 
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وهذا بناء على النهي فيه لحق العبدء وليس النهي فيه لحق الخالق» فإذا 
أجازه من له الحق جاز. 

القول الثالث: 

لا يصح» وهو وجه في مذهب الشافعية”"2: وقول في مذهب الحنابلة”'". 

بناء على أن الرضا بالبيع شرط في صحة البيع» وهو لولا الإكراه لم يرض 
بالبيع . 

القول الرابع: 

يصح البيع» ويكره الشراء منه» وهو مذهب الحنابلة”". 

لا ووجه الكراهة عند الحنابلة: 

أن البائع قد يتعرض للاستغلال؛ لأن المضطر غالبًا ما يحمله ذلك على البيع 
بأقل من ثمنه عادة. 

ولأن فيه خلافًا في صحة بيعه» فكره الشراء خروجًا من الخلاف. 

ويناقش : 

بأننا نحرم أن يستغل أحد ظرفه ليشتري منه بأقل من سعر المثل» أو بغبن 
فاحش مما لا يتغاين فيه الناس عادةء هذا من: جهة دعوى أنه قد يتعرض 
للاستغلال»: وأما دعوى كراهية البيع لوجود الخلاف في صحتهء فهذا قول 
ضعيف؛ لأن الخلاف ليس من أدلة الشرع لا المتفق عليهاء ولا المختلف فيها 
)١(‏ خبايا الزوايا (ص1685١)»‏ روضة الطاليين (”/ 557). 


(؟) المحرر(١/ »)2"31١‏ القواعد والفوائد ا لأصولية لابن اللحام (ص”57)؛ الإنصاف (5/ 07198 . 
(9) الإنصاف (5/ 7585). المبدع (5/ 9). المحرر 207١١ /١(‏ ويسمونه بيع المضطر. 
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طنه»ه 
حتى نعلل به الأحكام. ونكره بسببه ما نعتقد إباحته لوجود الخلاف» وإنما 
الخللاف القوي قد يحمل على سلوك الاحتياطء وهذا 0 بالكراهة. 
وإنما هو من باب دع ما يريبك إلى ما لا يريبك. 


ل الراجح فيه: 

إن كان عدم الشراء منه يحمل المكره بالكسر على عذره» وعلى ترك مطالبته 
بابسال 016 ف لمر اع[ ااه لأن ترك الشراء طريق إلى رفع الظلم؛ وما لا 
يتم الواجب إلا به فهو واجب. 

وإن كان ترك الشراء منه تحمل المكره بالكسر على أذية المالك في نفسه أو 
ماله كان الشراء منه في هذه الحالة مباححا أو مستحبًا لأن فيه إعانة له على دفع 


ظلم الظالمء والله أعلم. 
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لا تمهيد لا 


تكلمت في المبحث السابق عن اشتراط الرضا بين المتعاقدين» وتكلمنا عن 
الإكراه باعتباره منافيًا لشرط الرضا في العقدء ونتكلم في هذا الفصل عن الغلط 
باعتباره قادحًا آخرء فإذا وقع العاقد في غلط في العقدء بحيث لو علم من وقع 
فيه ما أقدم على التعاقد» فلا شك أن مثل هذا يخدش في رضا العاقد بالعقد» 
والذي هو شرط أساسئ لاتعقاده . 

«ولم يجمع فقهاء المسلمين مسائل الغلط في بحث خاصء وإنما انتشرت 
مسائله في مباحث شتى ذات صلة به» فخيار الوصف» وخيار العيب» وخيار 
الرؤية بحوث يستقل بعضها عن بعض» ولكنها تتصل بنظرية الغلط»" . 

والغلط قد يقع في المعقود عليه (المحل). وهو أهم أنواع الغلط. وأكثره 
شيوعًاء وقد يقع الغلط في قيمة المتعاقد عليه وقد عالجه الفقه في مبحث 
الغبن . 

وقة رقع الخلط فى كخهية العاقك كبا لى كاك ششخصية الفاقة نقسها محل 
اعتبار كما في عقد التبرع» والمضارية» وكالخطاط والرسام للتفاوت بينهما. 
وقد يقع الغلط في الصيغة» وسوف نناقش في هذه الفصول التالية بعض أحكام 
الغلط. على أن نرجي بعض الصور إلى مظانها من البحث» وإنما الهدف هنا 


)١(‏ التراضي في عقود المبادلات المالية (ص447). 
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شرط في صحة البيع» والله أعلم. 


2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
الغلط في المعقود عليه 


المسألة الأول 


الغلط في جنس المعقود عليه 


تعريف الغلط في المحل : أن يظهر المعقود عليه بعد تمام العقد مخالقًا لما وقع 
عليه العقد في عينه» أو في وصف يؤدي إلى تفاوت فاحش في القيمة والمنفعة. 

مثال للاختلاف في العين: 

أن يبيعه فصًا على أنه ياقوت» فإذا هو زجاح(" . 

مثال للاختلاف في وصف يؤدي إلى تفاوت فاحش في المنفعة: 

أن يبيعه دارًا على أن بناءها من الآجرء فإذا هو من اللبه”" . 

فالغلط لم يحصل هنا في الجنس. لأنه اشتراها على أنها دار وهي كذلك» 
ولكن الغلط حصل في صفة الدارء إلا أن بين وصف الآجر واللبن تفاوت 
فاحش في المنفعة”” . ظ 


)١(‏ شرح فتح القدير (/ 075١‏ المبسوط (0/ ”8)» البحر الرائق (8/ 71/4)», الفتاوى 
الهندية (*/ .)١5١‏ 

(0) البحر الرائق (0/ 14؟): شرح فتح القدير (/ .)75١‏ غمز عيون م /اغ)ء 
درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 14). 

(©) سوف نتناول في باب الشروط في البيع مزيدًا من التفاصيل حول هذا النوع من 
المعاملات؛ ولكن اقتضت الإشارة إلى جنسها هنا لبيان أن مثل هذا الأمر عيب يقدح في 
الرضا الذي هو شرط من شروط صحة البيع» ويسميه فقهاء القانون: عيوب الرضاء أو 
عيوب الإرادة. 
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[م - 94] وقد اختلف الفقهاء في حكم هذا العقد على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


مذهب الحنابلة”". وبه قال ابن حزم”*'. 


(000 


فيه 


إفرة 


(0 


القول الثاني : 
يصح البيع» ويثبت الخيار لمن وقع عليه الغلطء وهو مذهب المالكية””'. 


شرح فتح القدير(”/ ,»)2”5١‏ المبسوط (0/ 87): البحر الرائق(0/ 11/4), غمز عيون 
البصائر(؟/ 51 ». درر الحكام شرح مجلة الأحكام(١/‏ 14") الفتاوى الهندية (”/ .)١51‏ 
جاء في المنثور في القواعد (؟/ :)١‏ «إذا قال بعتك هذا الفرس» وكان بغلاء لا يصح 
في الأصح»» وهذا النص موجود في البحر المحيط .)1١7 /١(‏ 

وقال فى الأشباه والنظائر للسيوطى (ص5١”):‏ «لو قال: بعتك هذا الفرس» فكان بغلاء 
انقف: فوجهان: والأصح 5 البطلان. .». وانظر المجموع /١(‏ 71784). 

جاء فى الإنصاف (5/ 597؟): «لو قال: بعتك هذا البغل بكذاء فقال: اشتريتهء فبان فرسًا 
0 لم يصح على الصحيح من المذهب... وقيل: يصح.ء وله الخيار». 

وانظر الفروع (5/ :»)١0‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ :»)١7‏ كشاف القناع (/ .)١158‏ 
قال ابن حزم في مسألة )١557(‏ (1/ 0708: «لا يجوز بيع شيء لا يدري بائعه ما هوء 
وإن دراه المشتري» ولا ما لا يدري المشتري ما هوء وإن دراه البائع» ولا ما جهلاه 
جميعًا. ولا يجوز البيع حتى يعلم البائع والمشتري ما هوء ويرياه جميعًاء أو يوصف لهما 
عن صفة من رآه وعلمهء كمن اشترى زبرة يظنها قزديرًا فوجدها فضةء أو فصًا لا يدري 
أزجاج هو أم ياقوت؟ فوجده ياقونًا أم زمردًا أو زجاجًا - وهكذا في كل شيء - وسواء 
وجده أعلى مما ظن أو أدنى» أو الذي ظن كل ذلك باطل مفسوخ أبدّاء لا يجوز لهما 
تصحيحه بعد علمهما به إلا بابتداء عقد رضاهما معاء وإلا فلاء وهو مضمون على من 
قبضه ضمان الغصب». 

منح الجليل (8/ »)75١5 7١8‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (”/ 2189 ٠19١)غ؛‏ 
حاشية الدسوقي (/ 16. 8٠5١)ء‏ مواهب الجليل (5/ 555؛: 557). 
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ووجه مرجوح في مذهب الشافعية"''» وقول في مذهب الحنابلة" . 
القول الثالث: 
البيع فاسدء» وليبس باطلاء وهو قول الكرخي من الحنفية”©. 


ل دليل من قال: البيع باطل. 
الدليل الأول: 


قال تعالى: لا تَأَكُلُوا أ 0-7 يَنْنَحكُم بالطل إل أن تكرت" ره عن 
ناض منَكُم4 [النساء: 39]. 

وجه الاستدلال: 

لا يتحقق الرضا إلا إذا كان المعقود عليه هو عين ما رضيه المتعاقدان» 
وطابت أنفسهما ببذله مقابل العوض المدفوع» فإذا كان المعقود عليه عيئًا أخرى 
غير معلومة للمشتري؛ أو اختلف الثمن على البائع» فمن المعلوم أنه لم يتوجه 
الإيجاب والقبول إليه» وبالتالي لم يتحقق الرضا والذي هو شرط في صحة 


البيع . 


)١(‏ جاء في المهذب /١(‏ 7587): وإن باعه حيوانًا على انديخل» فوجده حمارّاء أو على أنه 
حمار.ء فوجده بغلّا» فقيه وجهان: 
أحدهما: أن البيع صحيح؛ لان العقد وقع على العين» والعين موجودةء فصح البيع» 
وثبت له الرد؛ لأنه لم يجده على ما شرط. 
والثاني: أن البيع باطل ؛ لان العقد وقع على جنسء فلا ينعقد في جنس آخر. 
وانظر المنثور في القواعد (؟/ »)١7‏ البحر المحيط 223١# /١(‏ الأشباه والنظائر 
للسيوطي (ص5١”)»‏ وانظر المجموع /١(‏ 1/4"). . 

(9) الإنصاف (5/ 795). 

(9) شرح فتح القدير(؟/ 51"). 
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الدليل الثاني : 

أنه قد ثبت النهي عن بيع الغرر في حديث صحيح» وهو مجمع على النهي 
عنه في الجملة كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى في مباحث الغرر» وهذا قد 
تحقق الغرر فيه للجهل في المبيع؛ لأن عقد المشتري إنما توجه لجنس معين 
كالفرس مثلاء فبان أن البيع وقع على جنس آخر مختلف تمامًا كالحمار مثلاء 
ولم يعلم بذلك المشتري» ولم يقصده في الشراءء وهذا من أعظم الغرر. 

دليل من قال: ينعقد ولمن وقع عليه الغلط الخيار. 

الدليل الأول: 

أن البيع قد تعلق بطرفين بائع ومشترء فالذي لم يقع عليه الغلط ينعقد في حقه 
لازمّاء وليس له خيار؛ لأن الغلط لم يقع عليهء وأما الذي وقع عليه الغلط 
فالحق له وما دام أن الحق لآدمي» وليس النهي عنه لحق اللهء فإن له الخيارء 
إن شاء أمضى البيع» وإن شاء رده»ء فالحكم ببطلان البيع يسقط حقه فيما لو 
طابت نفسه» ورضي بالبيع. 

الدليل الثاني : 

القياس على العين المعيبة» فإذا كان المشتري إذا اشترى عيئّاء ووجد فيها 
عيبّاء كان له الخيارء إن شاء رد العين» وإن شاء أمضى البيعء فكذلك هناء 
فاختلاف عين المبيع يعد كالعيب في المبيع» وفوات العين كفوات الصفة 
المرغوب فيها لمن فاته الخيار. 

الدليل الثالث: 

أن المبيع وإن وقع فيه غلطء إلا أنه قد عين في الإشارة» فقال: بعتك هذا 
الفرس» فبان حمارّاء فوجود التعيين بالإشارة يجعل البيع منعقدًا تقديمًا للإشارة 
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على العبارة» وفوات العين أو الوصف المذكور فى العبارة يثبت الخيار فقطء 
ولا يبطل البيع. 

لا دليل من قال: ينعقد فاسدًا. 

حجة هذا القول يرى بأن الخلل إذا لم يتطرق إلى ركن البيع» وهو الإيجاب 
والقبول» فإن البيع ينعقد فاسدّاء ومعنى ذلك أن الملك يثبت بالقبض» وإذا 
فات المبيع وجب دفع القيمة» وليس الثمن؛ لأن الثمن قد تطرق إليه الفساد. 


لا ويمكن أن يناقش هذا من وجهين: 

الوجه الأول: 

لا نسلم أن الخلل لم يتطرق إلى ركن البيع» فإن الإيجاب والقبول كان متجهًا 
إلى جنس» ثم تبين أن المعقود عليه جنس آخرء فصار الإيجاب القبول قد توجه 
إلى جنس معدوم لا وجود لهء فبطل الإيجاب والقبول» فوجود الإيجاب 

الوجه الثاني : 

لا نسلم قاعدة الحنفية بأن الخلل إذا تطرق إلى ركن البيع بطل البيع» وإذا 
تطرق إلى وصفه كان فاسدّاء وقد بينا أن الجمهور لا يفرقون بين العقد الفاسد 


والباطل فى بحث خاصء. فأغنى عن إعادته هنا(" . 


)١(‏ وإذا عرفنا كلام أهل الفقه الشرعي في باب الغلط» فقد تناولت القوانين الوضعية الوقوع 
في الغلطء فجاء في القانون المدني المصري في مادته :)١7١(‏ (إذا وقع المتعاقد في غلط 
جوهري» جاز له أن يطلب إبطال العقدء إن كان المتعاقد الآخر قد وقع مثله في هذا 
الغلط» أو كان على علم بهء أو كان من السهل أن يتبينه». 
مادة )١ - ١7١(‏ يكون الغلط جوهريًا إذا بلغ حدًا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد 
عن إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط. َّ 
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- (1) ويعتبر الغلط جوهريًا على الأخص: 
(أ) إذا وقع في صفة للشيء تكون جوهرية في اعتبار المتعاقدين» أو يجب اعتبارها كذلك 
لما يلابس العقد من ظروف» ولما ينبغي في التعامل من حسن النية. 
(ب) إذا وقع في ذات المتعاقد. أو صفة من صفاته. وكانت تلك الذات أو هذه الصفة 
السبب الرئيسي في التعاقد. اه 
وانظر في القانون الأردني» مادة )١18١(‏ ومادة »)١817(‏ ومادة .)١87(‏ 
وفي قانون الموجبات والعقود اللبناني» مادة 2)7١7*(‏ ومادة ,»)7١5(‏ ومادة )5١6(‏ 
وانظر أحكام الغلط في قانون العقود السوادني: المواد 2٠١5(‏ /ا١1).‏ 
والقانون الليبي مادة »)١1١ :١7١(‏ الكويتي المادة .)١7١(‏ 
شرح ما سبق: في كتاب نظرية العقد للسنهوري قسم الغلط إلى ثلاثة أنواع: 
النوع الأول: غلط يجعل العقد باطلًا بطلانًا مطلقًا (الغلط المانع). 
كما لو كان الغلط في ماهية العقد؛ كما لو أعطى شخص نقودًا على أنها قرض» وأخذها 
الآخر على أنها هبة» ففي هذه الحالة لا يكون هناك قرضء» ولا هبة» وكل من العقدين 
بكون باطلا بطلانًا مطلقًا . 
ومثله لو كان الغلط في موضوع العقد. وسماه القانون اللبناني (موضوع الموجب) وسماه 
السنهوري غلط في ذاتية محل الالتزام الناشيء من العقد. 
مثاله: شخص لديه عقاران مختلفان» فباع أحداهما والمشتري يعتقد أنه يشتري الأخرى . 
مثال آخر: أراد شخص أن يشتري كتابًا لمؤلف» فباعه التاجر كتابًا لمؤلف آخر. 
مثل هذا الغلط يجعل البيع باطلًا بطلانًا مطلقّاء أو بيعًا غير موجود؛ لأن المتعاقدين لم 
تتوافق إرادتهما على شيء واحدء ويسمى هذا النوع من الغلط : الغلط المانع» وهو الغلط 
الذي يتصل بوجود التراضي لا بصحتهء أو بعبارة أخرى الغلط .الذي يعدم الرضا. 
يقول السنهوري في الوسيط :)”١١ /١(‏ «وظاهر أن هذا النوع يعدم الإرادة» ولا يقتصر 
على أن يعيبهاء ففي الأمثلة التي قدمناها لم تتوافق الإرادتان على عنصر من العناصر 
الأساسية : ماهية العقدء أو المحل» أو السيب. فالتراضي إذن غير موجودء والعقد باطل : 
أي منعدمء وهذا هو الذي يدعونا لاستبعاد الغلط المانع من دائرة البحث» فهو يتصل 
بوجود التراضي» لا بصحته؛ ونحن الآن في صدد صحة التراضي بعد أن فرغنا من الكلام 


فى وجوده».اه - 
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- النوع الثاني من الغلط: غلط يبطل العقد بطلانا نسييًا . 
وهو الغلط الذي يفسد الرضا: أي يعيبه دون أن يعدمه» فيجعل العقد باطلا بطلانًا نسييًا. 
وفي تعبير قانون الموجبات اللبناني يجعل العقد قابلًا للإبطال» يعني: وليس باطلًا. 
ويشترط في هذا الغلط أن يكون غلطًا جوهريًا وقد نص القانون المصري ونقلناه سابمًا في 
مادة :)١1١(‏ إذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له أن يطلب إبطال العقد. 
كما نص في مادته )١1١1(‏ يكون الغلط جوهريًا إذا بلغ حدًا من الجسامة» بحيث يمتنع معه 
المتعاقد من إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط. 
وهو ما يعرف في الفقه الإسلامي (فوات الوصف المرغوب فيه) كالغلط الذي يقع في مادة 
الشيء موضوع الالتزام الناشئ من العقد فلو اشترى شخص حليًا من ذهبء فتبين أنها من 
فضة مذهبة» فالعقد في هذه الحالة يكون باطلا بطلانًا نسبيًا لمصلحة المشتري. 
ومثله الغلط الذي يقع في شخص المتعاقد إذا كانت شخصيته محل اعتبارء كما في عقود 
التبرع مثلاء فإذا وقع غلط في شخص الموهوب له كان العقد باطلا بطلانًا نسيًا لمصلحة 
من كان ضحية لذلك الغلطء بمعنى أن العقد يكون صحيحًا نافذّاء ولكنه غير لازمء حيث 
يكون للعاقد خيار الفسخ» إن شاء فسخ العقد. وإن شاء أمضاهء فالغلط هنا يعيب الإرادة» 
ولكن لا يمس وجودهاء فهو لا يمنع من وجود العقد صحيحًاء وإنما يكون من شأنه أن 
يجعل العقد موقوفًا على إجازة العاقد. 
النوع الثالث من الغلط : الغلط غير المؤثر. كما لو كان الغلط في وصف غير جوهري» كما 
لو اشتريت كتابًا مطبوعًا على ورق أصفرء بينما كنت تريد أن يكون مطبوتًا على ورق 
أبيض . 
ومثله الغلط في قيمة الشيء. ما لم يبلغ حد الغبن الفاحشء فالغلط في القيمة لا يكون سببًا 
لبطلان العقد وإنما يجوز في حالات خاصة - عند حصول غبن فاحش - طلب البطلان» 
وأما كون الغبن غير فاحش فلا يؤثر في صحة العقد. 
ومثله الغلط في شخص المتعاقد إذا لم تكن شخصيته محل اعتبار في العقدء كما لو باع 
تاجر شيئًا لأحد عملائه» وكان يعتقد أنه عميل آخرء فهذا الغلط لا أثر له في صحة العقد. 
ومثله الغلط في الأرقام والحسابء» فلا يؤثر ذلك في صحة العقدء وإنما يجب إجراء 
التصحيح في الغلط الحسابي على اعتبار أنه خطأ مادي صرفء. لا يعيب الرضاء ويسري 
هذا الحكم على العقود كافة. ش - 
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وألحقوا به الغلط في الباعث على التعاقد» كأن يشتري شخص مركبة معتقدًا أن مركبته 
القديمة قد كسرت في حادث اصطدامء ثم يتضح عدم صحة ذلك» وكأن يستأجر موظف 
منزلًا في المدينة معتقدًا أنه سينقل إليهاء ثم يتبين بعد ذلك أنه لم ينقل إليهاء فالغلط هنا في 
. الباعث» ولا أثر له في صحة العقد؛ لأن الباعث يظل مجهولًا لدى العاقد الآخرء إلا إذا 
ذكر السبب في العقدء وعرف به العاقد الآخر باعتباره شرطًا لقبول العقد» فهنا يجوز فسخ 
العقد لحصول الغلطء إذ الغلط في هذه الحالة واقع في مادة العقد: أي في موضوع العقد؛ 
لأن العاقدين قررا في محض إرادتهما أن تجعل الصفة العرضية للشيء صفة أصلية له. 

انظر في تحرير ما تقدم الكتب التالية: الوسيط في شرح القانون المدني - السنهوري 
)"١5 /١(‏ وما بعدها. نظرية العقد للسنوري أيضًا /١(‏ 7"59)» شرح قانون الموجبات 
في العقود - زهدي يكن (4/ 5)»: مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني 
(ص87)» النظرية العامة للالتزام - الدكتوران توفيق فرجء جلال العدوي (ص77١)»‏ 
نظرية العقد في قوانين البلاد العربية (القانون المصري» واللبناني والسوري والعراقي 
والليبي والكويتي والسوداني) الدكتور: عبد المنعم فرج الصده (ص5290).. 
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المسألة الثانية 
في الغفلط إذا كان في وصف مرغوب فيه 


[م - 48] يختلف هذا الغلط عن الغلط السابق» فإن الغلط السابق كان في 
جنس المعقود عليه» أو كان في وصف يؤدي إلى تفاوت فاحش في المنفعة» 
وأما هذا الغلط فهو في فوات وصف مرغوب فيه من غير أن يؤدي إلى اختلاف 
القيمة» كما لو اشترى فصًا على أنه ياقوت أحمرء فبان أخضرء فهنا الغلط لم 
يتوجه للجنس» فالجنس واحدء كما أن الغلط لم يكن في وصف يؤدي إلى 
تفاوت فاحش في المنفعة» وإنما فات وصف الحمرة» وهو وصف مرغوب فيه 


لدى التعترى. سيب والقين واجرةة 


)١(‏ قال في بدائع الصنائع (5/ :)١5٠‏ (إذا قال: بعتك هذا الياقوت بكذا فإذا هو زجاجء أو 
قال: بعتك هذا الفص على أنه ياقوت بكذاء فإذا هو زجاجء أو قال: بعتك هذا الثوب 
الهروي بكذاء فإذا هو مرويء» أو قال: بعتك هذا الثوب على أنه مروي» فإذا هو هروي 
لا ينعقد البيع في هذه المواضع؛ لأن المبيع معدوم. 
والأصل في هذا: أن الإشارة مع التسمية إذا اجتمعتا في باب البيع فيما يصلح محل البيع 
ينظر: إن كان المشار إليه من خلاف جنس المسمىء» فالعبرة للتسمية» ويتعلق العقد 
بالمسمى» وإن كان من جنسه لكن يخالفه في الصفة فإن تفاحش التفاوت بينهماء فالعبرة 
للتسمية أيضا عندنا» ويلحقان بمختلفي الجنسء وإن قل التفاوت فالعبرة للمشار إليهء 
ويتعلق العقد به؟. 
وقد أخذ ذلك القانون العراقي» فقال في مادته :)١ - ١١17(‏ «إذا وقع غلط في محل العقد» 
وكان مسمى ومشار إليه» فإن اختلف الجنس تعلق العقد بالمسمى» وبطل لانعدامه» وإن 
اتحد الجنس واختلف الوصف. فإن كان الوصف مرغويا فيه» تعلق العقد بالمشار إليه» 
وينعقد لوجوده إلا أنه يكون موقوفًا على إجازة العاقد». 
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وقد ذهب الأئمة الأربعة إلى أن البيع ينعقد صحيحًاء ويثبت الخيار لمن فاته 
الوصف المرغوب فيه""'. 


وذهب الحنابلة في المشهور أن المشتري له الخيار بين الردء أو الإمساك مع 
أرش فقد الصفةء وإن تعذر الرد تعين الأرش”'"'. 


وذهب ابن حزم إلى أن فوات الوصف يؤدي إلى البطلان”"". 


؛)١5٠ انظر في مذهب الحنفية: المبسوط (5/ 87» 85)» بدائع الصنائع (؟/ 1/84؟) و(0/‎ )١( 
.)47 كشف الأسرار (؟/‎ 
مواهب الجليل (5/ 577)» التاج‎ ,»)١515 /8( وانظر في مذهب المالكية: الخرشي‎ 
.)٠١8 /7( الفواكه الدواني (؟/ 2)87 حاشية الدسوقي‎ »)7١ /5( والإكليل‎ 
,غ)١95١‎ ,١6١ المنثور في القواعد (؟/‎ »)١17/ /0( وانظر في مذهب الشافعية» الوسيط‎ 
«وإن اشترى عبدًا بشرط أنه‎ :)747 /١( أسنى المطالب (؟/ 06)» وقال في المهذب‎ 
كاتب» فوجده غير كاتب» أو على أنه يحسن صنعة» فوجده لا يحسن ثبت له الرد؛ لأنه‎ 
أنقص مما شرط» فجاز له الرد».‎ 
:)١١8 /5( وقال ابن قدامة في المغني‎ 207177 /١( وفي مذهب الحنابلة» انظر المحرر‎ 
«إذا اشترط المشتري في البيع صفة مقصودة» مما لا يعد فقده عيبّاء صح اشتراطه»‎ 
وصارت مستحقة» يثبت له خيار الفسخ عند عدمهاء مثل أن يشترط مسلمّاء فيبين كافرّاء‎ 
أو يشترط الأمة بكرًا أو جعدة أو طباخة» أو ذات صنعة, أو لبن» أو أنها تحيض. . . وما‎ 
أشبه هذاء فمتى بان خلاف ما اشترطه» فله الخيار في الفسخ» والرجوع بالثمن» أو الرضا‎ 
به» ولا شيء له. لا نعلم بينهم في هذا خلافًا؛ لأنه شرط وصفا مرغوبًا فيه» فصار بالشرط‎ 
مستحمًا . فأما إن شرط صفة غير مقصودة» فبانت بخلافهاء مثل أن يشترطها. . . جاهلة»‎ 
فبانت عالمةء فلا خيار له؛ لأنه زاده خيرًا».‎ 
.)١51١ /37( وانظر مجموع فتاوى ابن تيمية‎ 

(؟) قال في المحرر /١(‏ 31”): «وإذا شرط صفة في البيع ككون العبد كاتبّاء أو خطيباء أو 
الأمة بكرّاء أو الفهد صيودًا. . . صح فإن بان بخلافه فله الفسخ, أو أرش فقد الصفةء 
وقيل: لا أرش إلا أن يمتنع الرد»» وانظر دليل الطالب (ص8١23»‏ شرح منتهى الإرادات 
(0/ 38)» مطالب أولي النهى (/ 258).» منار السبيل /١(‏ 595). 

(*) المحلى مسألة )١557(‏ (/ا/ 4ه"). 
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لا وجه كلام الأئمة: 

فرق الفقهاء بين الغلط بالجنس والغلط في الوصف. بأنه إذا اشترى فضًا على 
أنه ياقوت فبان أنه زجاجء كان البيع باطلًا؛ لأن المشار إليه من غير جنس 
المسمى» فيتعلق العقد بالمسمى» والمسمى معدومء وبيع المعدوم باطل» أما 
إذا ا” شترى فضًا على أنه ياقوت أحمرء فبان أخضرء جاز البيع ؛ لأن المشار إليه 
من جنس المسمىء فيتعلق العقد بالمشار إليه؛ لأن المشار إليه أبلغ في 
التعريف, إلا أنه حين فات المشتري وصف مرغوب فيه كان له الخيار. 

ويلزمه جميع الثمن إذا أمضى العقد؛ لأن الوصف لا يقابله شيء من الثمن» 
فإذا فات فات بدون مقابل. 

التعليل الثاني : 

المشتري لم يرض بالبيع إلا بوجود هذه الصفة المرغوبة له» والمشروطة منه: 
والرضا شرط لصحة البيع» ولهذا قلنا له حق الفسخ. وحق الإمضاء طلبًا 
لحصول الرضا وطيب النفس ليتم العقد. 


لا تعليل الحنابلة في تخييره بين الرد أو الإمساك وأخذ أرش النقص. 

الصفة لها حصتها من الثمن بدليل أن السلعة إذا بيعت بشرط الوصف زاد 
ذلك من قيمتهاء فالسيارة الجديدة أغلى ثمئًا من السيارة القديمة» وإذا كانت 
الصفة لها أثر في الثمن كان فقدها فقدًا لجزء من الثمن» فاستحق الأرش مع 
الإمساك لفوات صفة كان قد اشترطها المشتري» والتزمها البائع في العقد فلا 
يمكن أن يكون فواتها بدون مقابل» وتذهب على المشتري في حال رغب 
المشتري في إمساك السلعة» مع أن البائع قد أخذ عوضها في مقابل التزامه في 
وجودها. 
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ويناقش : 

بأن أخذ الأرش لم يتفقا عليه» فكيف يفرض على البائع دفعه بدون رضاهء 
وما دام أن السلعة قائمةء ولم تفت فليردهاء ويأخذ الثمن الذي دفعه» نعم لو 
فاتت السلعةء ولم يكن لها مثل وجب اعتبار الأرش» باعتبار تعذر الرد هناء 
والمشتري مستحق للصفة المشروطة والتي لم يلتزم البائع بتوفيرها. 

ل تعليل ابن حزم على كون العقد باطلا. 

المشتري لم يرض بالبيع إلا بوجود هذه الصفة المشروطة في المبيعء وإذا 
فقد الرضا بطل البيع» فلا يجوز لهما تصحيحه إلا بابتداء عقد برضاهماء وتكون 
العين معلومة للمشتري والثمن معلوم للبائع» لا يجهلان» أو أحدهما شيئًا من 
ذاتهء أو وصفهء وإذا تطرق الجهل إلى ذات المبيع أو وصفه بطل البيع. 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجدني أميل إلى أن البيع ينعقد صحيحًاء 
ويثبت الخيار لمن فاته الوصف المرغوب فيه. 
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المسألة الثالثة 


الغلط ف التعبير (الصيغة) 


[م ]٠٠١-‏ إذا تكلم ة في البيع على لسانه خطأء فقال بدلا من قوله: تبيع هذا 
عليٌ بكذا؟ قال: بعت هذا عليك بكذاء فهل ينعقد البيع؟ 

وللجواب نقول: 

أما رفع الإثم فلا خلاف أن الخطأ عذر م لرفعه» قال تعالى: «#ولس 
َِتِحكُم جتاح فنا قط يون و11 1د ا [الأحزاب: 8]. 

وأما أثر الخطأ في العقود المالية» فقد اختلف. الفقهاء فيه على قولين: 

القول الأول: 

إذا جرى البيع على لسانه خطأء وصدقه خصمهء يكون بيعه كبيع المكرهء 
ينعقد فاسدّاء ويملك بالقبض . 

وأما إذا لم يصدقه خصمه. فإن القضاء جم عق سر ظاهر اللفظء. وهذا 
مذهب الس 

وكيف انعقد. وهو مخطى؟ 

قالوا: لأن الكلام صدر عنه باختياره؛ أو بإقامة البلوغ مقام القصدء وكان 
فاسدًا غير نافذ» لعدم الرضا حقيقة» واعترض عليهم بأن المخطئ غير مختار 
للفغلع فهو لم يقصد العبارة» ولا الأثر مطلقّاء بل هو كالنائم الذي يتكلم 
بإيجاب أو قبول لا عبرة لما يقول. 
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> 
القول الثاني : 


لا ينعقد.ء وهذا مذهب اسم وقول في مذهب الخ 0 


لا واستدلوا على ذلك بما يلي: 


الدليل الأول: 

قال تعالى: «وليس نكم جتام فآ اعسات يذه ولكن كا مي تكد 25 » 
[الأحزاب: 18]. 

ونوقش : 


وبينهما فرق» فهذا الصبي عمده خطأء ويضمن ما أتلفه. 
ورد هذا : 


إلى دفع الضررء وإلى قاعدة لا ضرر ولا ضرار» ولذلك أوجب الفقهاء الضمان 


على المجنون مع أنه لا يصح بيعه: وعلى النائم مع أن بيعه وسائر عقوده لا 

)١(‏ مواهب الجليل (5/ 2)554 حاشية الدسوقي (؟/ 57”)ء إعانة الطالبين (؟/ 6)» حاشية 
البجيرمي (؟/ 2١7‏ حواشى الشرواني (/ 05٠١‏ مغني المحتاج ا المبدع 
)/7ا/ 3 الإنصاف (م/ 0 الكافي في فقه أحمد (65/ وكك) المحرر (؟7/ )ل 
مجموع الفتاوى (7/ »)١١5‏ أعلام الموقعين (9/ 5). 

زف التقرير والتحبير 0/ اللرقة حيث قاسوه على بع الهازل» وبيع الهازل لا ينعقد 
عندهم » وقد سبقت الإشارة إليه عند الكلام على بسع التلجئة . 
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الدليل الثاني : 

أن الرضا شرط في صحة العقدء والمخطئ غير راض بالعقد» ولم يقصد 
الفعل» فلا يعتد به. 

ل الراجح: 

ما ذهب إليه الجمهور لقوة أدلتهم» إلا أن الأصل عدم الغلط» فلا بد من بيئة 
على صحة ما يدعيه» فإن لم تكن هناك بينة قبل قول المنكر عدم الغلط مع يمينه» 
والله أعلم. 
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المسألة الرابعة 
الغلط بسبب الجهل بالحكم الشرعي. 
الجهل : هو اعتقاد الشيء على خلاف ما هو به7© 

وقيل: عدم العلم ممن شأنه العله”" . 

وهو نوعان: مركب وبسيط: 


فالمركب: هو عبارة عن اعتقاد جازم غير مطابق للواقع» بمعنى أنه لا يدرك . 
أنه جاهل» فهذا من الجهل المركب. 

والبسيط : انتفاء العلم بالمقصودء بأن لم يدرك أصلا اقلم أنه لا يعلمء 
وهذا ليس عيبا في الأصلء قال تعالى: «إوتّه أخرحكم ينْ بطون يي ل 


لل 


كلمو سَيْعًا؟ه [التحل: 74]. 
ل تأثير الغلط بسبب الجهل بالحكم الشرعي (أو الجهل بالقانون) 


[م - ]٠١١‏ قال القرافي: «كل من فعل فعلًا أو قال قولاء أو تصرف تصرفًا 
من المعاملات أو غيرهاء لا يجوز له الإقدام عليه حتى يعلم حكم الله تعالى في 
ذلك. فإن تعلم» وعمل أطاع الله تعالى طاعتين : بالتعلم الواجب» وبالعمل إن 
كان قربة» وإلا فبالتعلم فقط. وإن لم يتعلم» ولم يعمل فقد. عصى الله 
معصيتين : بترك التعلم» وبترك العمل إن كان واجبّاء وإلا فبترك التعلم فقط. 

وإن تعلم» ولم يعمل أطاع الله تعالى بالتعلم الواجب» وعصى بترك العمل 


.)"8٠ /5( كشف الأسرار شرح أصول البزدوي‎ )١( 
.)٠١٠١ /١( البحر المحيط‎ )0( 
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هل»>ه 
إن كان واجبًا وإلا فلا. ونقل الإجماع على هذه القاعدة الشافعي ذَبْه في 
رسالتهء والغزالي في إحياء علوم الدين. ..)"'©. 
والأصل أن الجهل يرفع الإثم. 
قال السيوطي: «اعلم أن قاعدة الفقه أن النسيان والجهل مسقط للإثم 


«وإعذار الجاهل إنما هو من باب التخفيف» لا من حيث جهله. ولهذا قال 
الشافعي َيه : لو عذر الجاهل لأجل جهله؛, لكان الجهل خيرًا من العلم» إذ 
كان يحط عن العبد أعباء التكليف» ويريح قلبه من ضروب التعنيف»”". 

وهل يرفع الجهل الحكم المترتب» كما لو باع بيعًا يشترط في صحته القبض» 
ولم يتقابضا جهلًا منهما بوجوبه؟ أو زنى جاهلاء أو قَتَلَ شخصًا جاهلاء فهل 
يحد أو يقتل» أو يسقط عنه ذلك بسبب جهله؟ 

وللجواب على ذلك نستطيع أن نقول: إنه ليس هناك قاعدة مطردة في أمور 
التكاليف». بحيث نقول: الجهل يرفع الحكمء أو لا يرفع» فهناك أمور متفق 
على أن الجهل يرفع الحكم» وهناك أمور على عكسهاء وفيه أمور محل خلاف» 
فهناك نصوص تدل على العذر بالجهل» كالمسيء صلاته لم يطلب منه إعادة 
تلك الصلوات» ومثله المستحاضة حيث كانت تتوهم أنها حيض» فجاءت إلى 
الرسول كلِلةّ وهي تشكو أنها حبستها عن الصلاة والصيام» ولم يطلب منها 
)١(‏ الذخيرة للقرافي (5/ 78). 


(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص188١).‏ 
() إعانة الطالبين /١(‏ 777)» حاشية البجيرمى على الخطيب (؟7/ 87). 
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هل>» 
الرسول يَلْةِ فعل الصلوات التي تركتهاء ومنها صلاة عمار حين أجنب مع أنه لم 
يأت بالصفة المشروعة في التيمم» وإنما تمرغ كما تتمرغ الدابة» ومنها صاحب 
العقالين عندما أكل متوهمًا أنهما الخيط الأبيض والخيط الأسودء ولم يؤمر 
بالقضاء. ومنها لما أفطر الصحابة في يوم غيم ظنًا منهم أن الشمس قد غربت» 
ثم طلعت الشمس» ولم ينقل أنهم قضواء ونصوص كثيرة» فالاقتصار على هذه 
النصوص فقط نزعة ظاهرية» وفتح الباب على الإطلاق قال الشاطبى : «خرق لا 
يرقع» والاقتصار فيه على بعض النصوص دون بعض تحكم يأباه العقل 
والنقل)”'. 1 ْ 

قال القرافي: «اعلم أن صاحب الشرع قد تسامح في جهالات في الشريعة 
فعفا عن مرتكبهاء وأخذ بجهالات» فلم يعف عن مرتكبهاء وضابط ما يعفى عنه 
من الجهالاات: الجهل الذي يتعذر الاحتراز عنه عادة» وما لا يتعذر الاحتراز 
عنه» ولا يشق لم يعف عنه)”"' . 

وقال أيضًا: «الجهل قسمان: منه ما يتعذر الاحتراز منه غاليّاء أو فيه مشقة» 
فجعله الشارع عذرًا لمن ابتلى به. . . ومنه ما ليس كذلكء فلا يعذر به. . . وإلا 
فالأصل أن الجهل لا يجدي خيرّاء ولا يكون عذرًا)29 . 

ومن الصعوبة أن أتتبع جميع فروع المسائل في كتاب يبحث في باب 2 
المعاملات فقطء ولكني سأشير إلى أهم ما يكشف غموض هذا الباب» وما لم 


.)154 /١( الموافقات‎ )١( 
.)١658 159 الفروق (؟/‎ )0( 
.)589 /5( الذخيرة‎ )0( 
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>» 

التنبيه الأول: 

لا فرق بين الأمور القطعية في الدين» وبين الأمور الظنية في أن الإنسان يعذر 
فيها بالجهل”'' . 

6 - 55) فقد روى البخاري من طريق معمرء عن الزهري» عن حميد 
ابن عبد الرحمن» عن أبي هريرة وه عن النبي و قال: كان رجل يسرف 
على نفسه. فلما حضره الموتء قال لبنيه: إذا أنا مت فأحرقوني» ثم 
اطحنوني» ثم ذروني في الربح » فوالله لعن قدر على ربي ليعذبني عذابًا ما عذبه 
أحداء فلما مات فعل به ذلك» فأمر الله به الأرض. فقال: اجمعي ما فيك منه؛ 
ففعلت. فإذا هو قاكم» فقال: ما حملك على ما صنعت؟ قال: يا رب خشيتك» 
ا 

قال ابن تيمية: «هذا الرجل اعتقد أن الله لا يقدر على جمعه إذا فعل ذلك» 
أو شكء وأنه لا يبعئه» وكل من هذين الاعتقادين كفر يكفر من قامت عليه 
الحجة» لكنه كان يجهل ذلك» ولم يبلغه العلم بما يرده عن جهله» وكان عنده 
إيمان بالله وبأمره ونهيه» ووعده ووعيدهء فخاف من عقابهء فغفر الله له 
بخشيته » فمن أخطأ في بعض مسائل الاعتقاد من أهل الإيمان بالله» وبرسوله» 
وباليوم الآخرء والعمل الصالح لم يكن أسوأ حالًا من الرجل فيغفر الله خطأه» 
أو يعذبه إن كان منه تفريط في اتباع الحق..72". 

. وقال ابن عبد البر: «هذا رجل جهل بعض صفات الله قْقَء وهي القدرة. . 
)١(‏ الشرح الممتع (؟/ 55). 


6 البخاري كمع ورواه مسلم (كهة/ا؟). 
(") الاستقامة »)١55 /١(‏ وانظر مجموع الفتاوى /1١١١‏ ٠9ئ)‏ و("5/ 5ة:"”“ -75:9). 
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طل»> 

ولم يكن بجهله بعض صفات الله كافرّاء قالوا: وإنما الكافر من عاند الحق» لا 
من جهلهء وهذا قول بعض المتقدمين من العلماءء ومن سلك سبيلهم من 
المتأخري .370 . 

التنبيه الثاني : 

ضمان الإتلاف في الخطأ لا يقدح في كون الإنسان معذورًا في الجهل» فضمان 
الإتلاف قد يلحق حتى العجماوات من البهائم» كما يضمن النائم والمجنون 
والصبي ما يتلفه من أموال الناس مع أنهم ليسوا من أهل التكليف أصلا . 

«قال أحمد: من زعم أن الخطأ والنسيان مرفوع فقد خالف كتاب الله وسنة 
رسوله يل فإن الله أوجب في قتل الخطأ الكفارة»”"© 

التنبيه الثالث: 

الفرق بين الجهل بالتحريم والجهل بالحكم المترتب عليه 

و ا ل تب عليه» ومن علم بالتحريم وجهل 
ما يترتب عليه لم يفده ذلك. 

قال السيوطي: «كل من علم تحريم شيء» وجهل ما يترتب عليه لم يفده 
ذلك)290" , 

وقال الزركشي: «الجهل بالتحريم مسقط للإثم والحكم في الظاهر لمن يخفى 
عليه لقرب عهده بالإسلام ونحوه. 


.)7388 /1١8( التمهيد‎ )١( 


(؟) تلخيص الحبير /١(‏ 7587)» طبقات الشافعية الكبرى (؟/ 14 2.)00808 وانظر شرح 
العمدة (#/ .)5١7‏ 
(9) الأشباه والنظائر (ص١١35).‏ 
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فإن علم التحريم وجهل المرتب عليه لم يعذر. 

ولهذا لو جهل تحريم الكلام في الصلاة عذرء ولو علم التحريم وجهل 
الإبطال بطلت. .36 , 

قلت: يشهد لهذا حديث الرجل الذي جامع امرأته في نهار رمضانء» فإنه كان 
عالمًا بالتحريم» لقوله «هلكت يا رسول الله»» ولم يكن عالمًا بما يترتب عليه؛ 
ولذلك سأل رسول الله يكَلِْهٌ ماذا عليه» ووجبت عليه الكفارة» ولم يعذر بجهله 
في الحكم المترتب على الفعل”" . 

التنبيه الرابع : 

الفرق بين فعل المأمورء وترك المحظورء فمن وقع جهله في حقوق الله 
تعالى» وكان بترك مأمور لم يسقطء بل يجب تداركه ما دام يمكنه ذلك» وإن 
وقع في فعل منهي عنه سقط عنه. 

قال الزركشي «فالجهل والنسيان يعذر بهما في حق الله تعالى المنهيات دون 
المأمورات» والأصل فيه حديث معاوية بن الحكم» لما تكلم في الصلاة» ولم 
يؤمر بالإعادة لجهله بالنهي. 

وحديث يعلى بن أمية حيث أمره النبي كله بنزع الجبة عن المحرم؛ ولم 
يأفرة بالفدية لحيل ::.. :والفرق .نيما من عجهة المعتى : أن المقصود هن 
المأمورات إقامة مصالحهاء وذلك لا يحصل إلا بفعلهاء والمنهيات مزجور 
عنها بسبب مفاسدها امتحانًا للمكلف بالانكفاف عنهاء وذلك إنما. يكون 


)غ20 ويشهد له حديث معاوية بن الحكمء حيث تكلم في الصلاة جاهاد ولم يأمره بالإعادة» 
والحديث في مسلم (/310ة). 
(0) انظر الحديث في البخاري (1975)» ومسلم (1113) عن مسلا ا هريرة. 
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بالتعمد لارتكابهاء ومع النسيان والجهالة لم يقصد المكلف ارتكاب الخو 
فعذر بالجهل فيه)”"'. ظ 

ومن ذلك: من صلى ناسيًا طهارته فصلاته باطلة» ومن صلى بثوب نجس 
ناسيًا فصلاته صحيحة» وقد صلى الرسول كله وفي نعليه نجاسة» فأخبره جبريل 
بذلك» وهو في صلاتهء فخلعهماء وبنى على صلاته» ولم يبطل الجزء الذي 
صلاهء هو متلبس بالنجاسة . 

ومن ذلك أوجب المالكية على المزكي ماله نية الزكاة عند عزلهاء أو عند 
دفعها لمستحقهاء فإن لم ينو ولو جهلا أو نسيانًا لم يجزه”". لأن هذا من باب 
فعل الامو الذي لا يسقط بالجهل أو النسيان. 

ومنه ما ذكر فقهاء المالكية والحنابلة أن من ترك التسمية على الذييحة» ولو 
جهلًا لم تؤكل ذبيحته» كما لو تركها عمدّاء لعموم قوله تعالى: «ولا تَأكاا 
هك ٍّ سم الله علتويك [الأنعام : , 

التنبيه الخامس: 

الفرق بين من نشأ في بلد الإسلام» وبين ظهراني العلماء» ومن نشأ في بلاد 
الكفرء أو في البادية حيث لا يوجد علماء. 

قال السيوطي : «كل من جهل تحريم شيء مما يشترك فيه غالب الناس» لم 
يقبل منه دعوى الجهل» إلا أن يكون قريب عهد بالإسلام» أو نشأ ببادية بعيدة . 
)١(‏ المنثور في القواعد(7/ »)١4‏ وقد نقله من ابن دقيق العيد كما في إحكام الأحكام /١(‏ 0747 . 


(؟) انظر الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي .)06١ /١(‏ 
(9) الفواكه الدواني /١(‏ 20787 منح الجليل (؟/ 579): كشاف القناع (5/ 589). 
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يخفى فيها مثل ذلك» كتحريم الزنى. والقتل» والسرقةء والخمر» والكلام في 
الصلاة» والأكل ذ 0 
0 0 


0 
الخمرة متأولًا قوله تعالى : ليس عَلَ اديت َامَمأْوَحمِلُوا ألمَِحَتِ جاح فِيما طَمِمُواأ 
إذَا ما أَتَْقَوأْ وَءَامَنُاْ وَسَمِنُواْ أَلصَّلِحَتِ» [المائدة: 9]؛ لأن مثله لا يجهل تحريم 
الخمر» أو آنه عرف التحريم» وتأول في العقوية. 

وقد عذر الرسول كله الأعرابي المسيء صلاتهء فقد قال له الرسول وَةِ: 
«ارجع فصل فإنك لم تصل» ومع ذلك لم يطلب منه إعادة الصلوات الماضية» 
مع الحكم عليه بأنه لم يصل.. 


)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١٠23)»‏ وانظر إعانة الطالبين /١(‏ 757 2)755 المنهج 

القويم (ص44؟). 

(؟) حواشي الشرواني (9/ /ا١١).‏ 

(*) فقد روى عبد الرزاق في المصنف (17075) عن معمرء عن الزهري» قال: أخبرني 
عبد الله بن عامر بن ربيعة» وكان أبوه ممن شهد بدرّاء أن عمر بن الخطاب استعمل 
قدامة بن مظعون على البحرين». وهو خال حفصة, وعبد الله ابن عمرء فقدم الحارود سيد 
عبد القيس على عمر من البحرين» فقال: يا أمير المؤمنين إن قدامة شرب فسكر. . 
وفيه: فقال عمر لقدامة: إني حادك. فقال: لو شربت كما يقولون ما كان لكم أن 
تجلدونيء فقال عمر: لم؟ قال قدامة: قال الله تعالى: ليس عَلَ لدت ءَامنوأوعيلوا 
لمَّيِسَتٍِ جاح فيمَا طَهِمُوأ إذَا ما أتَّقُوأْ وَدَامَمُأ» [المائدة: 97]ء فقال عمر: أخطأت التأويل» 
إنك إذا اتقيت اجتنبت ما حرم الله عليك. وفي آخره أن عمر جلده الحد. 


وسلده صبحيح ٠‏ ومن طريق عبد الرزاق أخرجه البيهقي ف شي فى السئن (م/ 16"), 
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التنبيه السادس: 

إذا نطق الأعجمي بكلمة كفرء أو إيمان» أو طلاق» أو إعتاق» أو بيع» أو 
شراء» أو نحوهء ولا يعرف معنى ما تكلم بهء لا يؤاخذ بشيء منه ؛ لأنه لم يلتزم 
بمقتضاه. ولم يقصد إليه . وكذلك إذا نطق العربي بما يدل على هذه العبارة بلفظ 
أعجمي لا يعرف معناهء فإنه لا يؤاخز(" . 

وحكي في ذلك الإجماع. قال المرداوي: «فإن قاله العربي - يقصد صريح 
الطلاق بلغة العجم - وهو لا يفهمه. أو نطق الأعجمي بلفظ الطلاق» وهو لا 
يفهمهء لم يقعء بلا نزاع» 9 . 

التنبيه السايع : 

من عمل بتأويل» ولو لم يكن ساتعًاء أو أخذ بأصلء ولو كان ذلك الأصل 
الذئ عمل علية غير “مسد إلى خليل + كان ذلك عذرًا . 

وقد مثل ابن قدامة في المغني بمذهب الخوارج» فقد عرف عنهم تكفيرهم 
لكثير من الصحابة ومن بعدهمء واستحلال دمائهمء وأموالهم». واعتقادهم 
التقرب إلى الله بقتلهم» ومع ذلك لم يحكم أكثر الفقهاء بكفرهم لتأويلهم. 
وكذلك يُخرّحَ في كل محرم استحل بتأويل”" . 

ومن ذلك اعتبار المرأة التي كانت تستحاض بأن الدم مانع من الصلاة» 
والصيام؛ فقد بنت على أصل» وهو أن الأصل في الدم الخارج من المرأة أنه دم 
حيض يمنع من الصلاة» والصيامء فلم تكلف إعادة ما تركته من الصلاة. 
)١‏ المشور في القواعد (؟/ 1ء .)١5‏ 


(0) الإنصاف (8/ 6/إ5). 
فرق المغني (9/ اك 519). 
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قال الشاطبي في الموافقات: «ومما وقع في المذهب في المستحاضة تترك 
الصلاة زمانًاء جاهلة بالعمل أنه لا قضاء عليها فيما تركت» قال في مختصر ما 
ليس في المختصر: لو طال بالمستحاضة والنفساء الدم» فلم تصل النفساء ثلاثة 
أشهره ولا المستحاضة شهرًاء لم يقضيا ما مضى إذا تأولتا في ترك الصلاة دوام 
ما بهما من الدم. ..2”0. 

ومن ذلك أخذ عمار بأن التيمم للجنب يجب تعميم البدن فيه بالتراب» فهو 
قد قاسه على طهارة الأصل: وهو الماء. 

التشيه الثامن : 

[م - ؟١٠]‏ المقبوض بعقد باطل جهلاء هل ينقلب صحيتحا بالقبض؟ 

إذا قبض المبيع بعقد باطل» فقد ذهب الأئمة الأربعة إلى وجوب رده مطلقًا 
ما دامت عينه قائمة» سواء كان العاقد عالمًا بفسادهء أو كان جاهلاء فينقض 
بكل اعتبار. 

[م - ]٠١*”‏ فإن تلفت عينه بيد المشتري» فهل يضمنه المشتري؟ في ذلك 
خلاف بين أهل العلم على قولين: 

القول الأول: 


لا يضمنهء لأنه أمانة في يدهء وهو قول أبي حنيفة رحمه الله تعالى”". 


القول الثانى: 
يضمنه كما لو قبضه بعقد صحيح» وسو عن ل وقول في مذهب 
)١(‏ الموافقات /١(‏ 7#/ا7). 


(؟) مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (؟/ 590): مجمع الضمانات (ص١/‏ 518). 
(9) ففي مذهب المالكية قال خليل في مختصره: «وإنما ينتقل ضمان الفاسد بالقبض». ‏ - 
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ال 

وقد سبق ذكر أدلة كل قول في المجلد الأول. 

التنبيه التاسع : 

هذا فيما يتعلق بالضوابط» أما أقوال المذاهب في هذا: 

[م - 4 6٠١‏ فقذ ذهب اللحتفية أن الجهل بحكم الشرغ.ليس بعذرء وفرقوا بينه 
وبين النسيان. ‏ .قال في بدائع الصنائع: «الجهل بحكم الشرع ليس بعذرء 
والنسيان عذرء ألا ترى أن من ظن أن الأكل لا يفطر الصائمء فأكل» بطل 


قال الخرشي في شرحه لهذه العبارة: «يريد أن ضمان المبيع في البيع الفاسد لا ينتقل من 
ضمان البائع إلى النشتري إلا بقبضه قبَضًا مستمرًا في العقد. . . لأن المبتاع لم يقبضه إلا 
لحق نفسه على نحو ما يقبضه المالك» لا يوثقه كالرهان» ولا للانتفاع به مع بقاء عينه 
كالعواري... وقيدنا القبض بالاستمرار لنحترز عما إذا اشترى سلعة شبراء فاسدا فقبضها 
المشتري» ثم ردها إلى البائع على وجه أمانة» اكرام كما لو استثنى ركوب الدابة 
فهلكت بيد البائع» فإن ضمانها من البائع» وقبض المشتري لها كلا قبض؛ لأنه يقول كان 
لي أن أردها عليك وها هي في يدك». 
وانظر الفواكه الدواني (7/ /81) مواهب الجليل (5/ 8١‏ ")2 ا /ا 7 684 1). 
وفي مذهب الشافعية: جاء في الحاوي الكبير /١١(‏ 57) «أصول الشرع مستقرة على أن 
أحكام العقود الفاسدة معتبرة بأحكامها في الصحة». 
وفي كتاب المنثور في القواعد (؟5/ 28 4): «فاسد كل عقد كصحيحه في الضمان 
. وعدمه» وانظر الأشياه والنظائر للسبكي /١(‏ 0707): وللسيوطي (ص475: 478)ء 
المجموع (9/ 77”8). 
ومذهب الحتابلة. 
انظر: كشاف القناع (/ 23528» قواعد ابن رجب القاعدة (51)» وفي مجلة الأحكام 
الشرعية» المادة ( ا الا تصح التصرفات في المقبوض بعقد فاسدء وهو مضمون 
بزوائده ومنافعه). 
)١(‏ انظر الإحالات في القول الأول. 
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ضومهه ولي أكل نايا له بط 

وقيده في العناية في كون الجهل في دار الإسلامء فقال: «الجهل بحكم 
الشرع في دار الإسلام ليس بعذر)”" . 

وخالفهم المالكية» قال الشاطبي: «عمدة مذهب مالك» بل عمدة مذاهب 
الصحابة اعتبارٌ الجهل في العبادات اعتبارٌ النسيان على الجملة» فعدوا من 
خالف في الأفعال أو الأقوال جهلًا على حكم الناسي» ولو كان المخالف في 
الأفعال دون القصد مخالمًا على الإطلاق لعاملوه معاملة العامد. كما يقول ابن 
حبيب ومن وافقه» وليس الأمر كذلك» فهذا واضح في أن للقصد الموافق أثراء 
وهو بين في الطهارات والصلاة والصيام والحجء وغير ذلك من العبادات» 
وكذلك في كثير من العادات كالنكاح والطلاق والأطعمة والأشربة وغيرها. 

ولا يقال: إن هذا يتكسر في الأمور المالية» فإنها تضمن في الجهل والعمد؛ 
لأنا نقول الحكم في التضمين في الأموال شيء آخر؛ لأن الخطأ فيها مساو 
للعمد في ترتب الغرم في إتلافها»”". 

وفي مذهب الشافعية اعتبر الجهل بمنزلة الخطأ والنسيان. 

قال السمعاني في قواطع الأدلة: «وأما الجهل فمثل الخطأ والنسيان» فإن 
الجهل بالحق لا يكون إلا بالجهل بدليله» وسبب وجوبهء فيكون الإعراض عن 
إقامته لا عن قصد العصيان والخلاف» بل كما يكون في المخطئ والناسي» 


20785 وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 75949)» البحر الرائق (؟/‎ »)0٠ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)77284 /١١( المبسوط‎ 

(؟) العناية (“/ »)55٠‏ وانظر الفتاوى الهندية (5/ 779). 

(9) الموافقات (7/ :)0١‏ وقد ذكر القرافي في الذخيرة سبع مسائل لا يعذر فيها بالجهل» انظر 
الذخيرة (ا/ "8٠١‏ ١1م7).‏ 
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ويكون الجاهل عاجرًا حكمًا كالناسي» ويكون الجهل عذرًا يؤخر حكم 
الخطافه ولا سقط الوجوب أضية #النقط ‏ والنشيان270: 

ولم يرد الحنابلة في العذر بالجهل فتجد أنهم قبلوا دعوى الجهل بتحريم 
الزناء وشرب الخمرء إذا كان مثله يجهل لحداثة عهده بالإسلام» أو لكونه نشأ 
في البادية» ولم يجعلوا الجهل عذرًا في بعض الأحكام» فالجهل في ترك واجب 
من واجبات الحج يجب فيه عندهم الدمء سواء كان ناسيّاء أو جاهلاء كما أن 
قثل الصيدء والوطء وحلق الشعر في الحج يستوي فيه العامد .والجاهل 
والناسي» ومثله ترك الترتيب الواجب في الوضوءء أو في الصلاةء لا يسقط 
بالجهل . 

جاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا يحدء ولا يعزر شارب خمر جهل 
التحريم . . . ولا تقبل دعوى الجهل ممن نشأ بين المسلمين ؛ لأنه لا يكاد يخفى»”" . 

وقال ابن قدامة «قتله بسحر يقتل غالبّاء ففيه القود؛ لأنه يقتل غالبّاء أشبه 
السكين» وإن كان مما لا يقتل غالبّاء فهو خطأ العمدء وإن ادعى الجهل بكونه 
يقتل غالبّاء وكان مما يجوز خفاؤه عليهء فلا قود" . 


.)778 قواطع الآدلة (ه/‎ )١( 

(؟) . شرح منتهى الإرادات (/ 0757». وانظر الكافي في فقه الإمام أحمدٍ (5/ 2075١١‏ شرح 
العمدة (*/ ٠‏ 5). ْ 

(9) الكافي (5/ »)١5‏ وإذا عرفنا أقوال الفقهاء في الغلط في الحكم الشرعي يسبب الجهل» 
يقابله في التسمية في القانون ما يسمى (الغلط في القانون)» وهو فهم مسألة قانونية من 
طريق الخطأء فإذا بعت بصفتي قيمًا عقارًا مملوكًا للقاصر دون أخذ رضا المحكمةء 
معتقدًا أن البيع لا تتوقف صحته على إجازة المحكمة؛ فهذا الغلط يعيب الرضا بمن وقع 
من جانبه الغلطء. وقولنا: يعيب الرضا بمعنى أنه لا يعدمهء فإذا أجازت المحكمة البيع 
أصبح نافدًا . ٍ- 
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والصحيح أن الجهل بحكم الشرع عذر إن كان مثله يجهل» إلا ما كان فيه 
إتلاف فإنه يضمن» احترامًا لأموال الناس» ولدفع الضرر عن الآخرين والله 


علي 


- يقول القانون المدني المصري في مادته :)١77(‏ يكون العقد قابلا للإبطال لغلط في 
القانون» إذا توافرت فيه شروط الغلط في الواقع طبقًا للمادتين السابقتين» هذا ما لم يقض 
القانون بغيره. 
ويقول القانون الأردني في مادته :)١55(‏ «للعاقد إذا وقع منه غلط في القانون» وتوافرت 
شروط الغلط في الواقع طبقًا للمادتين )١87 »1١8١(‏ ما لم يقض القانون بغيره». 
ويقول قانون الموجبات اللبنانى فى مادته :)5١5(‏ إن الغلط القانوني يعتد به» ويعيب 
الرقنا #القلط اللي 3555 
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المبتحث الثالث 


يشترط في الرضا ألا يشوبه شيء من التدليس 


ل تمهيد لا 

ذكرنا الأدلة الصحيحة من الكتاب والسنة على أن الرضا شرط في صحة 
البيع» وبيّنا حكم ما إذا شاب الرضا شيء من الإكراه أو الغلط.ء هل يبطل 
العقدء أو يكون موقوفًا على إجازة المكرّه بعد رفع الإكراه» وعلى إجازة من 
وقع عليه الغلط» ونبين في هذا المبحث إن شاء الله تعالى حكم الرضا إذا شابه 
شيء من التدليس» فهل ينعدم الرضا بحيث يكون البيع باطلاء أو يعيبه فقط 
فيكون قابلًا للإبطال وقابلا للنفاذ» كما لو اختار من وقع عليه التدليس إبطاله» 
أو إمضاءهء هذا ما سوف نكشفه في هذا المبحث. 

والأصل في التدليس حديث أبي هريرة في التصرية: 

(ح -87) فقد روى البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج» قال 
أبو هريرة» عن النبي يَكْهِ: لا تصروا الإبل والغنم» فمن ابتاعها بعد فهو بخير 
النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسك» وإن شاء ردها وصاع تمر”" . 

[م - 1٠١5‏ وقد اختلف الفقهاء رحمهم الله في الموقف من هذا الحديث ' 
على قولين: 

القول الأول: 2 

ذهب أبو حنيفة ومحمد بن الحسن رحمهما الله إلى أنه لا خيار للمشتري 


دق صخي البخاري (54١1؟)‏ ورواه مسلم 1١١1)‏ - هاه١).‏ 
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نميه التضيرية* .وهو اقول أشهي ين المالكة 2 : 


وهل يرجع المشتري على البائع بالنقصان؟ روايتان: في رواية الكرخي لا 
5 
بلرجع بلسي 


)4( . ' 1 1 00 1١ 
وفي رواية شرح الطحاوي يرجع». وذلك لفوات وصف مرغوب فيه ©» وهو‎ 


ال 
القول الثانى : 
ذهب عامة أهل العلم إلى أن البيع لا يبطل بالتدليس» وأن العقد صحيح مع 


)١(‏ ومع أن أبا حنيفة محمد بن الحسن رحمهما الله تعالى ذهبا إلى القول بعدم الرد بسبب 
التصرية» والسبب في هذا أنهما لا يريان التصرية عيبّاء فالخلاف خلاف في تحقيق 
المناطء وليس في أصل القول» وكذلك لا يعتبرونه عيبًا لو ألبس عبده ثياب الخبازين» 
فظنه خبارًا فليس له أن يرده؛ أو سود أنامله» وأجلسه على المعرض حتى ظنه المشتري 
كاتبّاء فليس له أن يرده؛ لأنه مغترء وليس بمغرورء وأما الرد بالعيب فأبو حنيفة ومحمد 
بن الحسن يقولان بخيار العيب» فإذا ظهر في السلعة عيب» وكتمه البائع» فللمشتري 
الخيار» وهو أحد نوعي التدليس» لأن التدليس تارة يكون في كتمان عيب في السلعة» 
وتارة يكون في إظهارها بصفة الكمال» وهي ليست كذلك كما في التصرية» قال في بدائع 
الصنائع (8/ :)55١‏ «السلامة من العيب مطلوبة» ففواتها يوجب الخيار كما في سائر 
البياعات». 
وقال الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ :)١9‏ «ألا ترى أن رجلا لو اشترى عبدّاء 
فقبضهء وتفرقاء ثم رأى به عيبا بعد ذلك أن له رده على بائعه باتفاق المسلمين». 
وانظر تبيين الحقائق (5/ /ا)» البحر الرائق (4/ 78417). وسوف يأتى إن شاء الله تعالى 
مزيد بحث في باب الخيارات» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 1 

(5) التاج والإكليل (5/ /1”). 

(9) البحر الرائق (5/ »)0١‏ شرح فتح القدير (5/ .)5٠0٠‏ 

(5) شرح معاني الآثار (5/ 4273١‏ البحر الراتق (5/ »)0١‏ شرح فتح القدير (5/ .)5٠0٠‏ 

(5) قاله في الدر المختار (5/ 55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الإثم» وللمشتري الخيار» إن شاء أمضى البيع؛ وإن شاء رده" . 

وذهب داود بن علي إلى أن البيع باطل بالتدليس”"©. 

وسوف يآأتينا إن شاء الله تعالى ذكر الأدلة في كتاب الخيارء (باب خيار 
التدليس) فقد تكلمنا فيه ولله الحمد عن تعريف التدليس» وعن حكمه التكليفي» 
وعن حكمه الوضعى » وأدلة كل قول» مع بيان الراجح. فانظره هناك مشكوورا . 


2 2 


)١(‏ انظر في مذهب المالكية: التاج والإكليل (5/ 57)» الشرح الكبير بهامش حاشية 
الدسوقي (/ .)١7 2.١5‏ وانظر حاشية الدسوقي معهء الاستذكار (١؟/‏ ١9؟)‏ 
و(١؟/‏ 89)» الذخيرة (5/ "57). مواهب الجليل (5/ لا - 8"84). 

وانظر في مذهب الشافعية: الأم (/ 58)»: المجموع »)١95 /١١(‏ طرح التثريب 
(5/ 8/)ء روضة الطالبين (/ 557)+ إعانة الطالبين (*/ ”)0 التنبيه (ص45)» 
أسنى المطالب (؟/ .)5١‏ 

وانظر في مذهب الحنابلة : مسائل أحمد رواية عبد الله (/ »)4٠١‏ رواية صالح (559)» 
الهداية »0١ /١(‏ شرح الزركشي (5/ ٠١5١‏ -25888). الفروع (5/ 9): مطالب 
أولي النهى (5/ »23١9‏ المقنع في شرح الخرقي (؟/ 587): الإنصاف (5/ 0799. 
الحاوي الكبير (5/ 225694 ولعل هذا القول لا يثبت عنهء فإن القول المنسوب إليه كما 
في المغني (5/ »23١6‏ والمجموع أنه لا يثبت الخيار بتصرية البقرة؛ لأن الحديث: (لا 
تصروا الإبل والغنم» فدل على أن ما عداهما بخلافهما. 
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المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابيع 
يشترط في الرضا سلامته من الغبن الفاحش 


الفرع الأول 
في تعريف الغبن وبيان حكمه 

ذكرنا من شروط العاقد أن يكون مختارًا (أي راضيًا) وذكرنا فيما سبق 
العيوب التي تنافي الاختيار» أو تقدح فيه: من إكراه» أو غلط» أو تدليس» وفي 
هذا المبحث نبين عيبًا آخر يقدح في اختيار العاقد» وهو أن يتعرض للغبن؛ لأن 
العاقد لو علم أنه مغبون لما أقدم على العقدء وفي هذا دليل على أن الغبين عيب 
يشوب الرضاء الذي هو شرط في صحة العقد. 


لا تعريف الغبن في الاصطلا-("©: 

عرفها الحطاب بقوله: «عبارة عن بيع السلعة بأكثر مما جرت العادة أن الناس 
لا يتغابنون بمثلهء أو اشتراها كذلك»9'. 

[م - ]٠١‏ وأما عن حكم الغبن» فإن كان الغبن يسيرّاء فإن ذلك لا يؤثر في 
صحة المعاملة؛ لأن معاملات المسلمين لا تخلو منه في الغالب؛ ولأن اليسير 
يتسامح فيه عادة. 


)١(‏ جاء في المصباح المنير: اعَيَنَهُ في الْبيْع وَالشّرَاءِ عَبنَا مِنْ باب ضَرَبَء ِكل عَلبَهُ فَانْبَنَ» 
رََبَُ أي : نَقَصَهُء وَعْينَ بالبنَاءِ ِْمَفْعُولٍ كَهُوَ مَغْبُونً: أ مَنْقُوصٌ فِي اللّمَنِ أو غَيْرء 
وَالْعيةٌ اسْمٌ مِنْة» وَعَرنَ رََيَهُ عَبَنَا مِْ بَابٍ نَعِبَ كَل فِظئئةُ دكاو . 
انظر المصباح المنير (ص557). 

(0) مواهب الجليل (5/ 558: 554). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن كان فاحشًا فإن الغبن محرم؛ لأن فيه ظلمًا. 

قال ابن العربي: «الغبن في الدنيا ممنوع بإجماع في حكم الدنيا؛ إذ هو من 
باب الخداع المحرم شرعًا في كل ملة» لكن اليسير منه لا يمكن الاحتراز منه 
لأحدء فمضى في البيوع» إذ لو حكمنا برده ما نفذ بيع أبدًا؛ لأنه لا يخلو منه» 
عت [ذا كان كرا امك الاستزا مف فرحب لوي 

قال ابن هبيرة: «واتفقوا على أن الغبن في البيع بما لا يفحش لا يؤثر في 

1 

ومفهومه: أنه إن كان فاحشًا فإنه يؤثر فى صحته . 

وأما المعيار فى تقدير الغبن الفاحش من الغبن اليسير» فقيه أقوال» 
والصحيح منها: أن مرجع ذلك إلى عرف التجار» فما عد من الغبن الفاحش» 
فهو كثير» وما لا فلاء وانظر الأقوال في المسألة مع أدلتها في مبحث خيار 
الغبن» فقد وضحته هناك». والحمد لله. 


بر <2 42 حك 


)0غ( أحكام القرآن لابن العربي (5/ 575؟). 
(؟) الإفصاح (ص774). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
خلاف العلماء في الغبن القادح في الرضا 
[م - 1١١7‏ إذا وقع الإنسان في الغبن الفاحش» فإن كان العاقد قد دخل على 
بينة» ولم يقع تحت تغرير الآخرء فليس له الحق في المطالبة في إبطال العقد أو 
تغييره بحجة الغبن» كما لو اشترى شخص شيئًا أعجبه بثمن يعادل ضعف قيمته 
من شخص لا يقبل أن يبيعه إلا بهذا الثمن؛ وذلك لأن الغبن قد رضي فيه 
المشتري» ولم يقع تحت تغرير البائع» والمشتري نفسه هو الذي أغرى البائع 
بدفع هذا العوض الكبير؛ ليرضى بالبيع مقابل هذا العوضء والبائع لم يفكر في 
البيع إلا مع كون البيع فيه غبطة كبيرة له؛ ولأن المشتري إذا كان عالمًا بثمن 
السلعة. وزاد البائع على قيمتها فهو كالواهب لما زادء وهذا لا يبطل البيع» وقد 
حكى فيه القرطبي الإجماع على جواز مثل ذلك. 

قال القرطبي : «والجمهور على جواز الغبن في التجارة» مثل أن يبيع رجل 
ياقوتة بدرهمء وهي تساوي ماتة ألف. فذلك جائزء وأن المالك الصحيح 
الملك جائز له أن يبيع ماله الكثير بالتافه اليسيرء وهذا ما لا اختلاف فيه بين 
العلماء إذا عرف قدر ذلك» كما تجوز الهبة لو وهب)9' . 

جاء في البحر الرائق : «اختار عماد الدين الرد بالغبن الفاحش إذا لم يعلم به 
المشتري» قلت: مفهومه أنه إذا علم به المشتري فلا رد إذًا. 

ثم قال: «وقال الإمام جمال الدين جدي: إن غره فله الردء وإلا فلا»2©. 


.)١6؟‎ /4( الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 
.)١175 /5( (؟) البحر الرائق‎ 
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وجاء في التاج والإكليل «حكى ابن القصار أن مذهب مالك: للمغبون الرد 
إذا كان فاحضّاء وهذا إذا كان المغبون جاهلًا بالقيه»”''. 

ومعناه: إذا لم يكن جاهلًا في القيمة» وعلم أنه مغبون فيهاء ودخل على بينة 
فلا رد بدعوى الغبن. 

وقال ابن حزم: «ولا يحل بيع شيء بأكثر مما يساوي ولا بأقل مما 
يساوي ..... إلا بمعرفة البائع والمشتري معًا بمقدار الغبن فى ذلك» ورضاهما 


ل 


[م - 1١١8‏ أما إذا كان الغبن لم يقع تحت رضا المشتري» فهل يعتبر الغبن 
قادحًا في الرضاء والذي هو شرط في صحة البيع؟ | 

اختلف العلماء في ذلك على خمسة أقوال: 

القول الأول 

له الرد مطلقّاء وبه يفتى في مذهب الحنفية”"'» واختاره البغداديوت من 
المالكية”*“» وقول في مذهب الحنابلة”” . 


.)558 /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) المحلى (مسألة: .)١555‏ 

(*) البحر الرائق (5/ .)١78‏ 

(5) قال القرطبي في المفهم (5/ 85"): «الغبن هل يوجب الخيار للمغبون أم لا؟ فذهب 
الشافعي وأبو حنيفة ومالك - في أحد قوليه - إلى نفي الخيار» وذهب آخرون إلى لزوم 
الخيارء وإليه ذهب البغداديون من أصحاينا . ..2. 
وقال ابن العربي في أحكام القرآن (5/ :)5١554‏ «كل من اطلع على غبن في مبيع فإنه مردود 
إذا زاد على الثلث». واختاره البغداديون». 

(5) الفروع (5/ /91). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 
ليس له الرد إذا لم يوجد تغرير. 


قال ابن نجيم الحنفي: وهو جواب ظاهر الرواية'''» وهو قول في مذهب 
المالكية”'» ومذهب الشافعية9” . 


القول الثالث: 

ليس له الرد إلا في صورتين في بيع الاستئمان والاسترسال» أو يكون البائع 
بالغبن أو المشتري به وكيلاء أو وصيّاء وهذا هو المشهور من مذهب المالكية©' . 

والاستئمان والاسترسال: هما شيء واحدء كما ذكر العدوي في حاشيته 
على الخرشي””". 

وهو أن يقول البائع : أنا لا أعلم قيمة سلعتي فاشتر سلعتي كما تشتري من غيري» 
أو يقول المشتري : أنا لا أعلم قيمة السلعة فبعني كما تبيع غيري» فيغبنه الآخر”" . 


.)١78 /5( البحر الرائق‎ )١( 
وجاء في نص مجلة الأحكام العدلية مادة (785): «إذا وجد غبن فاحش في البيع» ولم‎ 
يوجد تغرير» فليس للمغبون أن يفسخ البيعء إلا أنه إذا وجد الغبن وحده في مال اليتيم؛‎ 

فلا يصح البيع» ومال الوقف. وبيت المال حكمه حكم مال اليتيم» اه. 

(0) منح الجليل (4/ 5١8‏ 519). 

(9) قال النووي في الروضة (”/ :)57١‏ «مجرد الغبن لا يثبت الخيارء.وإن تفاحشء» ولو 
اشترى زجاجة بثمن كثير يتوهمها جوهرة؛ فلا خيار لهء ولا نظر إلى ما يلحقه من الغين؛ 
لأن التقصير منه حيث لم يراجع أهل النخبرة».. 

(4) مواهب الجليل (5/ 41/7): حاشية الدسوقي (8*/ »)١5٠‏ الخرشي (0/ 42١97‏ الشرح 
الصغير (”7/ »)١9٠‏ الذخيرة (4/ 232177 .)١١"‏ 

(5) حاشية العدوي على الخرشي (8/ .)١187‏ 

(5) انظر الخرشي (0/ »)١97‏ الشرح الصغير (/ 9*8١)ء‏ مواهب الجليل (5/ .)87١‏ 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ليس له الرد إلا في ثلاث صور: 
الأولى: في بيع المسترسل : وهو الجاهل بقيمة السلعة من بائع أو مشترء ولا 
يحسن المماكسة. 


الثانية: فى زيادة الناجش : وهو أن يزيد فى السلعة من لا يريد شراءهاء ليضر 


الثالثة: في تلقي الجلب: إذا اشترى منهمء أو باع لهم» فلهم ١‏ لخيار إذا 
هبطوا السوق». وعلموا أنهم قد غبنواء وهذا هو المشهور في مذهب 
الجناية” : 

والفرق بين الاسترسال عند المالكية والحنابلة : 

الاسترسال عند المالكية: أن يطلب المشتري» أو البائع من الآخرء أن يكون 
البيع بسعر السوق» فيكذب فيه» فموجب الرد بالغبن عندهم: جهل المشتري أو 
البائع بالقيمة» 00 لين 

وأما الاسترسال عند الحنابلة: أن يكون جاهلا بالقيمة» ولا يحسن 
المماكسة» ولو لم يحصل كذب صريح من الطرف الآخرء ويثبت جهله إما 
بالبينة» وإما بقوله مع يمينه ". 


)١(‏ شرح منتهى الإرادات (7/ »)5١‏ الإنصاف (54/ 5945): كشاف القناع (8/ 711)» حاشية 


الروضل: لأبق قات 40 489 ). 
(؟) حاشية الدسوقي (4/ .)١5*8‏ 
(5) الإنصاف (4/ 91). المبدع (5/ 07/94. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الخامس: 

الغبن يبطل العقد من أصلهء وهو قول داود الظاهري”"'. 
فتحصل مجموع الأقوال إلى ما يلي : 

الأول: للمغبون الرد مطلقًا. 

الثاني: ليس له الرد مطلقًا . 


والوصي . 
الرابع : ليس له الرد إلا إذا غبن عن طريق تلقي الجلب» أو زيادة الناجش» 
أو كان مسترسلا . 


الخامس: الغبن يبطل العقد من أصله. 

هذا ملخص الأقوال في المسألة» وإذا أردت أن تنظر في أدلة الأقوال 
فانظرها في مبحث خيار الغبن» فقد ذكرتها هناك والحمد للهء والقول بعدم 
ثبوت الخيار قول قوي جدًا إلا أن القول بثبوت الخيار أقوى» لأن البيع قائم 
على العدل» والعدل أن يكون البائع والمشتري لا يقعان تحت طائلة الاستغلال 


)١(‏ ذكر ابن حزم بأن مذهب أصحابه الظاهرية بأن البيع باطل إذا وقع فيه غبن ولو علما بالغبن 
وتراضيا على ذلك» انظر المحلى (48/ 557) مسألة: ١557‏ . 
كما ذكر ابن الجوزي مذهب داود الظاهري كلل انظر التحقيق (؟7/ :»)١85‏ وأما 
ابن حزم ككثة فقد قسم الغبن بالبيع ثلاثة أقسام: 
أن يشترط أحد المتبايعين السلامة من الغبن فهو بيع مفسوخ أبدًا. 
أن يعلما بالغين ويتراضيا عليه فهذا بيع صحيح. 
الغالث: ألا يعلماء أو أحدهما بقدر الغبن» ولم يشترطا السلامة» فله الخيار إذا عرف 
ذلك» إن شاء أمسكء وإن شاء ردء انظر المحلى (4/ 557) مسألة: ١557‏ . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ار 
وإذا ثبت الخيار في تلقي الجلب وفي زيادة الناجش كان الغاية من ذلك حتى لا 
يقع الجالب ونحوه تحت طائلة استغلال المشتري لجهل الجالب بسعر السوق» ‏ 
وإذا ثبت الخيار في تلقي الجلب كان الغبن في غيره مقيسًا عليه» ولا فرق» وإذا 
كان اشتراط عدم الغبن يمنع من صحة البيع إذا كان هناك غبن» فإن الشرط 
العرفي كالشرط اللفظي» فإن كل متعاقدين لا يرضى أحدهما أن يكون مغبواء 
ولو علم بالغبن لما أجرى العقد. وإذا لم يكن راضيًا بالغبن لم يتحقق شرط 
البيع : وهو التراضي بين المتعاقدين”" . 


)0( وإذا عرفنا ذلك لدى الفقهاء نستعرض حكم الغبن لدى أهل القانونء ففي القانون الروماني لم 
يهتم بحكم الغبن في العقود إلا بالنسبة للقاصرء ثم صار يأخذه بعين الاعتبار في حالاات 
استثنائية» كبيع العقار إذا لم يحصل البائع على نصف قيمة العقارء وكذلك في القسمة. 
وفي القرون الوسطى اهتم رجال الدين النصراني (المسيحي) بالغبن اهتمامًا كبيرّاء فأوجبوا 
أن يكون العوض الذي يدفعه المتعاقد عادلاء ولكي لا يؤدي ذلك إلى اضطراب 
المعاملات فقد وضع حدًا أعلى لا يجوز للبائع أن يتجاوزه» وَحدًا أدنى لا يجوز للمشتري. 
أن يدفع أقل منهء ولتطبيق هذه المبادئ وجد فقهاء القانون الكنسي أنفسهم مضطرين إلى 
تسعير الأشياء . 
ولما جاءت الثورة الفرنسية وقامت على حماية الفردء» وإعلان حقوق الإنسان» أطلقت 
حرية التعاقدء وسلطان الإرادة» ولم تحرم الغبن حتى في بيع العقارء بل لم تضع حدًا 
أعلى للفائدة» وقد تأثر القانون المدني الفرنسي بما جاءت به الثورة الفرنسية» فجاءت 
نصوصه غير وافية في هذه المسألة» وتأثر القانون المدني المصري القديم بهذه النظرية إلا 
في حالات استثنائية خاصة. نص عليها القانون» ثم أخذت القوانين المادية بالتطورء 
فأخذت بنظرية ما يسمونه بالاستغلال» كالتقنين الآلماني» إذ تنص المادة (178) منه على 
أنه «يعتبر باطلًا بنوع خاص كل تصرف قانوني» يستغل فيه الشخص حاجة الغير» أو 
طيشهء أو عدم خبرته؛ ليحصل لنفسهء أو لغيره في نظير شيء يؤديه على منافع مادية تزيد 
على قيمة هذا الشيء بحيث يتبين من الظروف أن هناك اختلالًا فادحًا في التعادل» بين قيمة 
تلك المنافع » وقيمة هذا الشيء». -- 
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- وفي قانون الالتزامات السويسري الشيء نفسهء انظر مادة )1١1(‏ منه. 

وكذلك صار المشرع العربي إلى ما ذهب إليه المشرع الغربي» فنصت المادة (118) مدني 
مصري وليبي» والمادة )١1١(‏ مدني سوري» (7١؟)‏ موجبات وعقود لبناني» والمادة 
)١1١(‏ كويتي» والمادة () مدني عراقي» والمادة )١١(‏ مدني سوداني. 
وفيه فرق بين الغبن والاستغلال: 
أولا: الغبن: مظهر ماديء يثبت فيه التفاوت بين قيمة الشيء وبين ثمنه فى السوق» بصرف 
النظر عن خالة العاقد. ْ : 
أما الاستغلال: فهو أمر نفسيء لا يعتبر الغبن إلا مظهرًا ماديا له» فهو عبارة عن استغلال 
أحد المتعاقدين لحالة الضعف التي يوجد فيها المتعاقد. والتي أثرت على إرادته» والتي 
يمكن إلحاق مذهب المالكية والحنابلة في الاستغلال في حال المسترسل . 
ثانيًا : الغبن مقصور على عقود المعاوضات خاصة:, فعقود التبرعات لا محل للكلام فيها 
على الغبن. وأما الاستغلال فيشمل جميع العقود. 
يقول القانون المدني العراقي في مادته :)١76(‏ (إذا كان أحد المتعاقدين قد استغلت 

حاجتهء أو طيشه» أو هواهء أو عدم خبرته» أو ضعف إدراكه فلحقه من تعاقده غبن 
فاحش»ء جاز له في خلال سنة من وقت العقد أن يطلب رفع الغبن عنه إلى الحد المعقول» 
فإذا كان التصرف الذي صدر منه تبرعًا جاز له في هذه المدة أن ينقضه». 
فنص القانون العراقي على دخول الاستغلال إلى عقد التبرع» كما نص على ذلك القانون 
السوداني» فقد ذكر في مادته :)١185(‏ 
١١‏ - إذا كانت التزامات أحد المتعاقدين لا تتعادل» وبصورة غير مألوفة مع ما حصل عليه 
من فائدة بموجب العقدء أو مع التزامات المتعاقد الآخرء وتبين أن المتعاقد المغبون قد 
استفلت ناه أو طشه أو هوا أو عدم خبرته» أو ضعف إدراكه» أو تبين بوجه عام 
أن رضاءه لم يصدر عن اختيار كاف» جاز للمحكمة بناء على طلب الطرف المغبون إيطال 
العقد. أو إنقاص التزامات هذا المتعاقد. 
؟ - إذا كان التصرف تبرعًاء وكانت التزامات المتصرف لا تتناسب البتة مع مقدار ثروته» 
أو مع ما يؤلف التبرع به في مثئل ظروفه» جاز للمحكمة بناء على طلب المتصرف أن تبطل 
التصرف كليّاء أو جزئيًا إلى الحد الذي ينتفي معه أثر الاستغلال». - 
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وإذا عرفنا الاستغلال في القوانين الأجنبية والعربية» فنستعرض بإيجاز شديد جزاء 
الاستغلال إذا وقع في العقد. 

ففي القانون الألماني جعل الجزاء هو البطلان المطلق» وهذا ما أخذ به القاتوك الليناني. 
وأما القانون السويسري» والفرنسي» والإيطالى فجعل الجزاء هو الإبطال أو الإتقاص» 
وهذا ما أخذ به القانون المصر 520 يي واللييي: والسوداني. وأما القانون العراقي 
فالجزاء فيه هو رفع الغبن إلى الحد المعقول إذا كان التصرف معاوضةء ونقض التصرف إذا 
كان تبرعًا . 

فالطرف الذي وقع عليه الاستغلال له أن يطالب بإبطال العقدء وللقاضي أن يجيبه إلى 
الإبطال» أو يقوم القاضي بإنقاص التزامات المغبون إلى الحد الذي يرفع فيه الغبن 
'الفاحش» وللقاضي في هذه الحال سلطة تقديرية يهتدي فيها بظروف الدعوى» ولا رقابة 
عليه في ذلك. ش 

وفي القانون المصري. والسوريء والليبي يجوز للطرف المستغل في عقود المعاوضة أن 
يتوقى دعوى الإيطال إذا عرض ما يراه الفاضي كافيًا لرفع الغبن» وليس معنى ذلك أنه 
يشترط التعادل بين الثمن وقيمة المبيع» بل المقصود أن تكفي الزيادة في الثمن لأن تزيل 
الغبن الفاحش» والمسألة مرجعها إلى تقدير القاضي. 

وفي القانون السوداني يجوز للطرف المستغل في جميع الأحوال: أي في المعاوضات 
والتبرعات أن يتوقى دعوى الإبطال إذا عرض ما يراه القاضي كائيًا لرفع الغبن» هذا ما 
تنص عليه المادة )١١10(‏ مدني سوداني. 

انظر مع ما سبق: نظرية العقد في قوانين البلاد العربية -. د عبد المنعم فرج الصده - 
(ص787 - 156 الكافي في شرح القانون المدني الأردني والعراقي واليمني في 
الالتزامات والحقوق الشخصية - د. عبد المجيد الحكيم (ص5560 - 574)» مصادر 
الالتزام في القانون المدني الأردني - د. أنور سلطان (ص86 - 85)» النظرية العامة 
للالتزام - د. توفيق فرج د. جلال العدوي. 
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الشرط الثالث 
أن يكون العاقد مالكا للمعقود عليه 

ذكرنا فيما سبق من الشروط التي تشترط في العاقد: 

أهلية العاقدء فلا يصح بيع سجنون وسكران وصبي غير مميزء ومعتوهء ولا 
يصح بيع سفيه» وصبي مميز بغير إذن وليه. 

وأن يكون العاقد مختارًا (أي راضيًا) وتكلمنا عن العيوب التي تنافي الاختيار 
أو تقدح فيه من إكراه أو غلط أو تدليس أو غبن. 

وفي هذا الفصل نبحث إن شاء الله تعالى اشتراط أن يكون العاقد مالكًا 
للمعقود عليه أو مأذوثًا له فيهء فإذا تصرف في ملك غيره بِيعًا وشراء بدون إذنه 
فإنه يقع على نوعين من التصرف: 

الأول: أن يتصرف فيه لمالكهء وهذا ما يسمى لدى الفقهاء في بيع 
الفضولي؛ وهو محل البحث هناء فقد يحتاج الإنسان إلى بيع ملك غيره» أو 
يشتري منه ماله قبل أن يرجع إلى المالك» بحيث لو انتظرء ورجع إلى المالك 
لفاتت الصفقة على المالك». ويكون الباعث على ذلك تحقيق مصلحة للمالك» 
بحيث يلحظ المتصرف غبطة للمالك في البيع» أو يغلب على ظنه أنه يسر 
بذلك. 

النوع الثاني: أن يتصرف في ملك الغير لنفسهء وليس لحظ المالك» وهذا 
هو الغاصب»ء وله أحكام مستقلة سوف نبحثها إن شاء الله تعالى في بابهاء بلغنا 
الله ذلك بمنه وكرمه. 
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المبحث الأول 
في حكم بيع الفضولي 


مو ٠‏ :يه ١ ٠‏ 
لا تعريف الفضولي في الاصطلاح” : 
هو من لم يكن وليّاء ولا أصيلا. ولا وكيلا في العقد”” . 


وقيل : بيع الفضولي: هو الذي يبيع مال غيره ممن لا ولاية له عليه» وليس 
وكيلا له» وعلى ما يشبه ذلك من التبرع بمال الغير بهبة أو عتق أو نحوهماء ومن 
استقادة الزوج مال زوجته » وهي ساكنة ومن حضور رب الدين لقسم تركة 
إفرفق 
مليئةه 22. 


وإذا عرفنا ب بيع الفضولي» » فلنعرف حكمه التكليفي وحكمه الوضعي . 
2 9 


)١(‏ الفضولي من الفَضْلَ أي الزيادة» والجمع فُصُولٌ مثل قَلْسٍ و قُلُوسٍء و قد استعمل الجمع 
استسبال المفره قبما الا ين قد و لهذا نسب إليه على لفظه فقيل (قُصُونّي) لمن يشتغل بما 
لا يعنيه؛ لأنه جعل علمًا على نوع من الكلام» فنزل منزلة المفرد» وسمي بالواحد و اشتق 
منه (فَضَالَةً) مثل جهالة» وضلالة وسمي به ومنه (قَضَالَة بن عُييْد) و (القْضَالَةُ) بالضم: 
اسم لما يفضل و(الفَضْلَةُ) مثله و (تَقَضَلَ) عليه و (أَمَضل) (إفضَالًا) بمعنى و(نَضَلتهُ) على 
غيره (تَفْضِيلًا) صيرته أفضل منه» و(اسْتَفْضَلْتٌ) من الشيء و (أَنْضَلْتُ) منه بمعنى 
و(الفَضِيلَة» و (الَضْلٌ) الخير. انظر المصباح المنير (ص476). 

(؟) تعريفات الجرجاني (ص95١5).‏ 

(5) شرح ميارة (9/ 8). 
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الفرع الثاني 
في الحكم التكليفي لتصرف الفضولي 
[م: - 6٠١4‏ الحكم التكليفي لتصرف الفضولي قد اختلف فيه الفقهاء على 
أقوال: 
القول الأول: 


يحرم بيع الفضولي وشراؤهء قال القرافي: وهو المعتمد يعني في مذهب 
ل 


القول الثاني: 


أنه مطلوب؛ لأنه من باب التعاون على البر والتقوى» اختاره بعض 
المالكية”” . 
القول الثالث: 
٠. 1‏ العمًا ٠‏ 4 ا + زفرف 
يمنع في العقارء» ويجوز في العروض ". 
(1) انظر أنواع البروق في أنواع الفروق (7/ »)١8‏ ومواهب الجليل (4/ 47). 
وقال الصاوي في حاشيته على الشرح الصغير (؟/ 047): حين شرح كلمة «وطلاق 
الفضولي كبيعه» قال: «التشبيه في توقف كل على إجازة المالك» لا في أصل القدوم» فإنه 
بالجواز» وقيل بالاستحباب» والمعتمد الحرمة» والفرق بينه وبين الطلاق: أن الناس 
شأنهم يطلبون الأرباح في سلعهم بالبيع» بخلاف النساء». 
(؟) مواهب الجليل .)757١0/5(‏ 
(6) حاشية الدسوقي (”/ .)١7‏ 
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لا الراجح: 

الراجح من الخلاف ما قاله الحطاب» قال: «الحق أن ذلك يختلف بحسب 
المقاصدء وما يعلم من حال المالك أنه الأصلح ه30 , 

ولأن الناس يطلبون الربح في العادة» ويتطلعون لهء فإذا باع أحد مالهم نيابة 
عنهم وكان ذلك في صالحهم لم يكن في ذلك اعتداء على حقهم» ولا ضياع 
لمالهمء فإن المالك هو من سوف يباشر قبض مالهء والأمر متوقف على 
إجازتهء فإن أجازهء وإلا فحقه محفوظ. وهذا أرجح. 

وأما الحكم الوضعي لتصرف الفضولي فسوف نبحثه في المبحثين التالين إن 
شاء الله تعالى» ونتكلم في أحدهما عن بيعه» وفي الآخر عن شرائه» يسر الله 
ذلك بمنه وكرمه. 
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«فقة 


الفرع الثالث 
الفقهاء ضي صحة بيع الفضولي 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: البيع الذي يتعلق به حق الغير كبيع الفضولي 
وبيع المرهون ينعقد موقوفًا على إجازة ذلك الغير' . 


وجاء في موسوعة القواعد والضوابط الفقهية: الإجازة إذا لاقت عقدًا موقومًا 
فق 1 


5 


صحت 
الموقوف قبل الإجازة لا يفيد الملك©. 
[م ]٠١١-‏ اختلف الفقهاء في صحة بيع الفضولي على قولين: 
القول الأول: 
ينعقد بيع الفضوليء» ويكون موقوفًا على إجازة المالك. 
وهذا القول هو مذهب الحنفية”“: والقديم من قولي الإمام... 


.)"54( انظر المادة‎ )١( 

(؟) موسوعة القواعد والضوابط الفقهية . الندوي (7/ )١١‏ نقلّا من شرح الزيادات (1907). 

(9) الهداية مع فتح القدير (9/ 78). 

(5) بدائع الصنائع (5/ »)2١08١‏ المبسوط »)١97 /١(‏ البناية للعيني (1/ 07949: شرح فتح 
القدير (/9/ »)6١‏ تبيين الحقائق (5/ .)١١# 2٠١:‏ 
ويشترط الحنفية لإجازة عقد الفضولي شرطين» هما: 
الأول: الكو المت طن عن و د لا ا ا ا 
مثاله : صبي باع مثلاء ثم بلغ قبل إجازة وليه فأجازه بنفسهء جاز؛ لأن له وليّا يجيزه حالة 
العقدء بخلاف ما لو طلق أو أعتق مثلا. ثم بلغ فأجازه بنفسهء لم يجز؛ لأنه وقت العقد 
لا مجيز لهء فيبطل. 
انظر حاشية ابن عابدين (0/ »)٠١17/‏ وهذا بناء على أن طلاق الصبي وعتقه لا يقع» وقد 


٠” الشافي‎ 


ابن 


(010 


05 
2) 
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5 ومذهب الال وأحمد فئن رواية ا اختارها 


القول الثاني: 


بيعه باطل» وهو قول الشافعي في الجديد'"'. والمشهور من مذهب 


الشرط الثاني: قيام العاقدين» والمالك» والمعقود عليه» فلو هلك العاقدان» أو أحدهما 
قبل الإجازة لم تلحق العقد الإجازة؛ لأن قيامهما ضروري في قيام العقد» فقيام المشتري 
مثلا ليلزم الثمن» وبعد الموت لا يلزمه شيء» ما لم يكن لزمه حال حياتهء وقيام البائع 
ليلزمه حقوق العقدء ولا تلزمه إلا حيّاء وقيام المالك؛ لأن الإجازة لا تكون إلا منه دون 
ورثته. وقيام المعقود عليه؛ لأن الملك إنما ينتقل بعد الإجازة» ولا يمكن أن ينتقل بعد 
الهلاك. انظر فتح القدير (7/ 25, 0686). 

وهذان الشرطان فيما إذا كان الثمن ديا كالدراهم» فإن كان الثمن عروضًاء فلا بد من توفر 
شرط آخرء وهو قيام الثمن. انظر بدائع الصنائع (5/ .)١97‏ 

حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 427١١‏ المجموع (9/ .09١7‏ 

مواهب الجليل (5/ »270١‏ التاج والإكليل (5/ .)77١‏ القوانين الفقهية (ص57١)2:‏ 
حاشية الدسوقي (/ ,»)١7‏ الخرشي (5/ 22١8‏ ويشترط عند المالكية أن يكون الفضولي 
غائبًا غيبة بعيدة لا يمكن فيها إعلامه حال العقدء فإن كان حاضراء وسكت حال العقد» 
فإن العقد يلزمه» وكذا إذا كان غاتبًا قريبًا من مكان العقدء بحيث يتسنى إعلامه. 
المحرر في الفقه ,»)2٠١١ /١(‏ الإنصاف (54/ 787). 

مجموع الفتاوى (79/ 559). 

أعلام الموقعين (؟:/ 2)7”8 زاد المعاد (ه/ /ا6١).‏ 

قال النووي في المجموع (9/ 17"): «لو باع مال غيره بغير إذن» ولا ولايةء فقولان» 
الصحيح: أن العقد باطل» وهذا نصه في الجديدء وبه قطع المصنف» وجماهير 
العراقيين» وكثيرون» أو الأكثرون من الخراسانيين. .. 

والقول الثاني: وهو القديم: أنه ينعقد موقوفًا على إجازة المالك إن أجاز صح البيع» وإلا 
لغا..»)., 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص580): «بيع الفضولي» وفيه قولان؛ أصحهماء 
وهو المنصوص في الجديدء أنه باطل». ونظر حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ .)25١١‏ 
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التائلة!" :و اشصا رازه حزم" 


لا دليل من قال: يصح بيع الفضولي و يكون موقوفًا على إجازة المالك. 


الدليل الأول: 

استدلوا بقوله تعالى: 9وَآحلٌ أَلَهُ الْبَيِمَ4 [البقرة: 1]7070» وقوله عز شأنه: 
«يكايهًا الربت اموا ل ا ا ل د لَك تكرت يجرة 
عن ياضٍ دك [النساء: 9؟]» وقوله يل: «كَإدًا َضِيَتِ ألصَلرهُ توا ف 


لْدرْضٍ وَأبنَوأ .من فَضْلٍ أله [الجمعة: ١٠]ء‏ 0 7 البيع؛ والشراف 
والتجارة» وابتغاء الفضل من غير فصل بين ما إذا وجد هذا من المالك بطريق 
الأصالة» وبين ما وجد منه عن طريق الإجازة» وبين وجود الرضا في التجارة” 
عند العقد أو بعلذه.) فيجب العمل بإطلاقها إلا ما خص بدليل. 


فالأصل في المعاملات الحل حتى يأتي دليل صحيح صريح على ثبوت النهي 
عن معاملة بخصوصهاء ولا يوجد نهي صريح في عدم بيع الفضولي. 

ونوقش هذا: 

بأن هذه الآيات عامة» ومخصصة بالنهي عن بيع ما ليس عند الإنسان» 
وبالنهي عن بيع ما لا يملكه البائع. 

وسيأتي الجواب على هذا الاعتراض عند أدلة القائلين بالبطلان إن شاء الله 
تعالى . 


)١(‏ الإنصاف (54/ 787)»: شرح منتهى الإرادات (؟7/ 4).» دليل الطالب (ص56١٠)»‏ مجموع 
الفتاوى (١٠؟/‏ 14» كشاف القناع (/ /161). 

(؟) قال ابن حزم كله في المحلى (5/ 475): «ولا يحل لأحد أن يبيع مال غيره بغير إذن 
صاحب المال له في بيعهء فإن وقع فسخ أبدّاء سواء أكان صاحب المال حاضرًا يرى 
ذلك. أو غائبّاء ولا يكون سكوته رضا بالبيع» طالت المدة أو قصرت». 
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الدليل الثاني : 

قال تعالى: ظوَتََاوَبُا عَلَ أليرّ وَالنَقوٌَ» [المائدة: ]0 فعقد الفضولي فيه 
مصلحة للعاقدين» مصلحة للبائع حيث تم له بيع بضاعته بمبلغ له فيه مصلحة 
وغبطة» وقد يذهب المشتري ولا يعودء وفيه مصلحة للمشتري بحيث تيسر له 
حصوله على السلعة في وقت حاجته دون مشقة» والفضولي لم يبع لنفسه حتى 
يكون متهمّاء وإنما باع لغيره. 

ونوقش هذا : 

بأن بيع مال الغير ليس من البر والتقوى» بل هو من الإثم والعدوان. 

ورد هذا: 

بأن العدوان لو كان باعه على وجه الغصب. أما لو باعه لمالكهء فأين العدوان 
في هذاء وهو موقوف على إجازة صاحبه» فإن أجازه وإلا لم يرتفع ملكه . 

الدليل الثالث: 

(ح - 58) ما رواه البخاري من طريق الزهري» عن سالم بن عبد الله عن 
عبد الله بن عمر ؤَيقِيْه» قال: سمعت رسول الله يل يقول: انطلق ثلاثة رهط 
ممن كان قبلكم. حتى أووا المبيت إلى غارء فدخلوه. فانحدرت صخرة من 
الجبلء فسدت عليهم الغارء فقالوا: إنه لا ينجيكم من هذه الصخرة إلا أن 
تدعوا الله بصالح أعمالكم: وفي الحديث: 

فقال الثالث: اللهم إني استأجرت أجراءء فأعطيتهم أجرهم غير رجل 
واحدء ترك الذي له وذهبء فثمرت أجره حتى كثرت منه الأموال» فجاءني بعد 
حين» فقال: يا عبد الله أد إلىّ أجريء فقلت له: كل ما تراه من أجرك من 
الإبل» والبقرء والغنم. والرقيق. فقال: يا عبد الله لا تستهزئ بي» فقلت: إني 
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لا أستهزئ بك. فأخذه كله فاستاقه. فلم يترك لي منه شيئّاء فإن كنت فعلت 
ذلك ابتغاء وجهك. فافرج عنا ما نحن فيه» فانفرجت الصخرة. . الحديث27 . 
وجه الاستدلال: 
أن الرجل قد عمل على إنماء مال الغير بغير إذنه» فدل على جواز تصرف 
الفضولي؛ وهو وإن كان في شرع من قبلنا إلا أنه لم يأت في شرعنا ما يدل على 


اضف 
مرعة ٠.‏ 


الدليل الرابع : 

(ح -59) ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا شبيب بن غرقدة» قال.: 
سمعت الحي يحدثون عن عروة» أن النبي كلل أعطاه دينارًا يشتري له به شاةء 
فاشترى له به شاتين» فباع إحداهما بدينار» وجاءه بدينار وشاة» فدعا له بالبركة 
في بيعهء وكان لو اشترى التراب لربح فيه. 

وجه الاستدلال: 22 

أن عروة قد أذن له الرسول علد بشراء شاة واحدة؛ ولم يأذن له بالبيع؛ 
فاشترى شاة أخرىء وباع» وكل ذلك كان من قبيل تصرف الفضوليء فأجازه 
الرسول يكو ودعا له بالبركة. 


| .)770975( البخاري‎ )١( 
وهذا الحديث قد لا يتأتى على شريعتناء لأن أجرة العامل إن كانت مثلية لم تتعين‎ )( 
كالدراهم والدنانير» فهي في ذمتهء وما عمله في عين ماله فهو له لأنه ضامن لما وجب‎ 
في ذمته لصاحبه» وما تصرف فيه في عين ماله فهو مالهء له غنمهء وعليه غرمه» وإن كانت‎ 
أجرة العامل قد تعينت» فعمل بها بغير إذن صاحبهاء فالنماء له أيضاءٍ لأنه ضامن‎ 
لأجرته» والخراج بالضمان» ويكون هذا من باب التعدي على الأمانة» لأن يده يد أمانة»‎ 
وإن كان ذلك بإذن صاحبها كان مضاريّاء فالربح بينهماء والخسارة على رأس المال.‎ 
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الَحَدِيثْ ضعيف بهذا الإستادء حسن بطرقة]7'. 

نوقش هذا الحديث: 

الحديث ليس على شرط البخاري» ومقصود البخاري في ذكره ما كان 
موصولَا منه» وهو حديث (الخيل معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة)”"". 


)١(‏ سيأتي من خلال مناقشة الحديث بيان طرق الحديث» والكلام عليه إن شاء الله تعالى. 
(؟) جاء في تهذيب السئن :)17١./9(‏ «انفرد بإخراجه البخاري» وقد استدرك عليه روايته له 
عن الحي» وهم غير معروفين» وما كان هكذا فليس من شرط كتابه». 
وبين ابن القطان الفاسي في بيان الوهم والإيهام أن البخاري لم يقصد إخراج هذا 
الحديث» وإنما كان مقصوده إخراج حديث عروة المتصل» والذي هو على شرطه: (الخيل 
معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة»» فجرى في سياق القصة من قصة الدينار ما ليس 
من مقصوده» ولا على شرطه مما حدث به شبيب» عن الحي». عن عروة» وهذا نص 
ابن القطان رحمه الله تعالى في بيان الوهم والإيهام (5/ 2155 :)١59‏ 
«يجب أن تعرف أن نسبة الخبر إلى البخاري كما ينسب إليه ما يخرج من صحيح الحديث 
خطأء فإنه كفل قد يعلق ما ليس من شرطه إثر التراجم» وقد يترجم بألفاظ أحاديث غير 
صحيحة» ويورد الأحاديث مرسلة؛ فلا ينبغي أن يعتقد في هذه كلها أن مذهبه صحتهاء بل 
ليس ذلك بمذهب إلا فيما يورده بإسناده موصولًا على نحو ما عرف من شرطه. 
ولم يعرف من مذهب البخاري تصحيح حديث في إسناده من لم يسمء كهذا الحديث» بل 
. يكون عنده بحكم المرسل» فإن الحي الذي حدث شبيبًا لا يعرفون» ولابد أنهم محصورون 
في عددء وتوهم أن العدد الذي حدثه عدد يحصل بخبرهم التواتر» بحيث لا يوضع فيهم 
النظر بالجرح والتعديل يكون خطأء فإذن الحديث هكذا منقطع؛ لإبهام الواسطة فيه بين 
شبيب وعروة» والمتصل منه هو ما في آخره من ذكر الخيل» وأنها معقود في نواصيها الخير . 
إلى يوم القيامة» ولذلك أتبعه الأحاديث بذلك من رواية ابن عمرء وأنسء وأبي هريرة» 
وكلها في الخيل» ولنورد ما أورده بنصه ليكون تبيين ذلك ما أمكن: 
ذكر في باب سؤال المشركين أن يريهم آية» فأراهم انشقاق القمر أحاديث فيها إخباره عما 
يكون» فكان منها: حدثنا علي بن عبد الله حدثنا سفيان» حدثنا شبيب بن غرقد» قال: 
سمعت الحي يتحدثون عن عروة» أن رسول الله يله أعطاه دينارّاء يشتري له به شاة» 
فاشترى له شاتين» فباع إحداهما بدينار وشاة» فاشترى له شاتين» فباع إحداهما بدينار» - 
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هل 


-ت فجاءه بدينار وشاة» فدعا له بالبركة في بيعه» وكان لو اشترى التراب لربح فيه . 
قال سفيان: كان الحسن بن عمارة جاءنا بهذا الحديث عنه» قال: سمعه شبيب من عروة» 
فأتيته» فقال شبيب: إني لم أسمعه من عروة» قال: سمعت الحي يخبرونه عنه» ولكن 
سمعته يقول: سمعت رسول الله كَكيْهْ يقول: الخيل معقود في نواصيها الخير إلى يوم 
القيامة» قال: وقد رأيت في داره سبعين فرسًا.... وبعده عنده (أي البخاري) عن 
ابن عمرء عن النبي يك الخيل معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة. 
وبعده عن أنس» عن النبي ككلهّ: «الخيل معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة». 
وبعده عن أبي هريرة» عن النبي يَكلِ: «الخيل ثلاثة: لرجل أجرء ولرجل سترء وعلى رجل 
وزر....2 فقد ترى من هذا أن الأحاديث تتضمن الخيل في نواصيها الخيرء فأورد به 
حديث عروة» وما بعده» واعتمد في إسناد سفيان» عن شبيب بن غرقدة» قال: سمعت 
عروة» وجرى في سياق القصة من قصة الديئار ما ليس من مقصودهء ولا على. ششرطه مما 
حدث به شبيب عن الحي» عن عروة» فاعلم ذلك» انتهى كلامه كه» وهو كما قال. 
وساق المنذري دليلا آخر على أن مراد البخاري ليس قصة الدينار» وإنما حديث الخيل 
معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة» لو أراد البخاري مسألة بيع الفضولي لأوردها في 
كتاب البيوع. 
وتعقب الحافظ ابن حجر كله كلام ابن القطان والمنذري» وهذا نصه: 
«زعم ابن القطان أن البخاري لم يرد بسياق هذا الحديث إلا حديث الخيل» ولم يرد حديث 
الشاة» وبالغ في الرد على من زعم أن البخاري أخرج حديث الشاة محتجًا به؛ لأنه ليس 
على شرطه؛ لإبهام الواسطة فيه بين شبيب وعروة» وهو كما قال؛ لكن ليس في ذلك ما 
يمنع تخريجه» ولا ما يحطه عن شرطه؛ لأن الحي يمتنع في العادة تواطؤهم على الكذب» 
ويضاف إلى ذلك ورود الحديث من الطريق التي هي الشاهد لصحة الحديث؛. ولأن 
المقصود منه الذي يدخل في علامات النبوة» دعاء النبي كك لعروة» فاستجيب له» حتى 
كان لو اشترى التراب لربح فيه؛ وأما مسألة بيع الفضولي فلم يردهاء إذ لو أرادها لأوردها 
في البيوع» كذا قرره المنذري» وفيه نظر؛ لأنه لم يطرد له في ذلك عمل» فقد يكون 
الحديث على شرطه؛ ويعارضه عنده ما هو أولى بالعمل به من حديث آخرء فلا يخرج ذلك 
الحديث في بابه» ويخرجه في باب آخر؛ لينبه بذلك على أنه صحيحء إلا أن ما دل ظاهره 
عليه غير معمول به عندهء والله أعلم». . ست 
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وأنا أميل إلى ترجيح كلام ابن القطانء فإن البخاري في صحيحه لم يخرج حديئًا قط على 
شرطه اعتمادًا على تلقي الناس له بالقبول» أو اعتمادًا على كثرة العدد في الإسناد» مع 
العلم أن القطع بأن العدد كثير جدًا هو من باب الظن لا أكثرء بل كان اعتماد البخاري على 
الإسناد» ولعل الحافظ لم ير أن الحديث على شرط البخاري» ولذلك قال الحافظ تعقيبًا 
على كلام ابن القطان: «وهو كما قال» وقد نقلنا عبارته فيما سبق» فإن كان قوله: وهو كما 
قال: بأن الحديث ليس على شرط البخاري فهذا هو ما أردت بيانه» وإذا حكمنا على أن 
الحديث ليس على شرط البخاري» وأن في إسناده مبهمّاء كما قال الحافظ : «الصواب أنه 
متصل في إسناده مبهم؟ وبمقتضى القواعد يكون إسناد الحديث ضعيفاء ويبقى النظر في 
صحة الحديث بالنظر إلى الطرق الأخرى» والتي سوف نستكشفها إن شاء الله تعالى في 
السطور التالية. 

فالحديث أخرجه سفيان بن عيينة» واختلف عليه فيه: 

فأخرجه الشافعي في مسنده /١(‏ 587). 

وأحمد (5/ 06 في مسنده . 

والحميدي (841) في مسنده» ومن طريق الحميدي» أخرجه الطبراني في الكبير )1١89/8 /١17(‏ 
برقم 4١7 41١‏ . 

والبخاري (5147”) حدثنا علي بن المديني» ومن طريق البخاري أخرجه البيهقي (5/ ؟١١).‏ 
وأبو داود (7785) حدثنا مسدد. 

والبيهقي (5/ )١١١‏ من طريق سعدان بن نصرء كلهم عن سفيان بن عيينة» عن شبيب 
ابن غرقدة» حدثني الحي» عن عروة. 

وخالفهم أبو بكر بن أبي شيبة» فرواه في مصنفه (/1/ 0707 رقم: 275797 ومن طريق 
ابن أبي شيبة أخرجه ابن ماجه (75507)» والطبراني في الكبير» عن سفيان» عن شبيب بن 
غرقدة» عن عروة البارقي» عن النبي كَل 

«وشبيب قد صرح بأنه لم يسمعه من عروة» كما ذكر البخاري في صحيحه» وإن كان قد سمع منه 
حديث الخيل معقود في نواصيها الخير» وقد سبق الكلام في هذا فلا حاجة إلى إعادته . 
الطريق الثاني: الحسن بن عمارة» عن شبيب» عن عروة. 

أخرجه عبد الرزاق في المصنف )١58*١(‏ أخبرنا الحسن بن عمارة» قال: أخبرنا شبيب 
ابن غرقدة» عن عروة بن أبي الجعد البارقي. ب 
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- قال البخاري في صحيحه: قال سفيان:. كان الحسن بن عمارة جاءنا بهذا الحديث عنه» 
قال: سمعه شبيب من عروة» فأتيته» فقال شبيب : إني لم أسمعه من عروة» قال: سمعت 
الحى يخبرونه عنه. .1 
فتبين من .هذا أن إسناد الحسن بن عمارة إسئاد مثكر لمخالفة الحسن من هو أوثق متف 
ولكون شبيب أنكر ما رواه عنه» وقد قال الحافظ فى الحسن بن عمارة: «هو أحد الفقهاء 
المتفق على ضعف حديثهم». فهذا الإسناد لا يزيد الحديث قوة» لأن مداره على شبيب» 
وقد صرح شبيب بأنه لم يسمعه من عروة. ْ 
الطريق الثالث: سعيد بن زيدء عن الزبير بن خريت» عن أبى لبيدء عن عروة.. 
أخرجه أحمد (5/ 717/5)» وأبو داود (46**), وابن ماجه (755575)» والترمذي 2)١788(‏ 
والطبراني في الكبير »)57١ /١1(‏ والبيهقي فى السنئن (5/ )١١7‏ من طريق سعيد بن زيد به. 
وسعيد بن زيد هو أخو حماد بن زيد» وقد ضعفه جماعةق وقواه آخرون» جاء في ترجمته : 
وقال علي بن المديني: سمعت يحيى يعني القطان ضعف سعيد بن زيد أخا حماد بن زيد 
في الحديث جدًا. المرجع السابق. ء: 
قال سليمان بن حرب: حدثنا سعيد بن زيدء وكان ثقة. المرجع السابق. 
وقال ابن حبان: كان صدوقًا حافظّاء ممن كان يخطئ في الأخبار» ويهم في الآثار» حتى 
ليآ يحتج به إذا انفرد. المجروحين )10/ للرغرة ” 
وقال النسائي : ليبس بالقوي . الضعفاء له (ه/ا؟). 
قلت: قال عثمان بن أبي شيبة: سألت يحيى بن معين عن سعيد بن زيدء فقال:: ضعيف . 
ضعفاء العقيلي (؟/ .)1٠١8‏ 
وقال العجلى : ثقة. معرفة الثقات (094:0). 
وقال البخاري: قال مسلم: حدثنا سعيد بن زيد»ء أبو الحسن. صدوق حافظ. التاريخ 
الكبير (*/ 7/ا5). 
وقال ابن عدي : ولسعيد بن زيد غير ما ذكرت» أحاديث حسان» وليس له متن منكر لا يأتي 
به غيره» وهو عندي فى جملة من ينسب إلى الصدق. الكامل إفرة لغففر4” 
ولخص حاله الحافظ في التقريب» فقال: صدوق له أوهام. . 5 
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الدليل الخامس : 
أن عقد الفضولى إذا أجازه المالك جاز قياسًا على الوصية بأكثر من الثلث» 
فإنها تصح وتكون موقوفة على إجازة الورثة. 


- وفي الإسناد أيضًا 0 جاء في ترجمته : 
قال أحمد بن حنبل : كان أبو لبيد صالح الحديثء» وأثنى عليه ثناء حسنا. الجرح والتعديل 
(0/ 187). 
وقال أبن سفله كان اتققه تينيب لقتني له 21 
وفي التقريب: صدوق ناصبي» فالإسناد حسن إن شاء الله تعالى. 
وقد رواه الترمذي أيضًا )١108(‏ من طريق هارون الأعور المقرئ» عن الزبير بن خريت 
به. وهارون ثقة» وهي متابعة قوية لسعيد بن زيد. 
وله شاهد من حديث حكيم بن حزام» 
أخرجه أبو داود (7”7857) حدثنا محمد بن كثير العبدي» أخبرنا سفيان» حدثني أبو حصين» 
عن شيخ من أهل المدينة» عن حكيم بن حزامء أن رسول الله كْةِ بعث معه بدينار يشتري 
له أضحية» فذكر نحو حديث عروة. 
ومن طريق أبي داود أخرجه البيهقي (5/ ؟١١).‏ 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (17/ 070 ومن طريقه أخرجه الطبراني في الكبير 
آفرةا 2201م رقم 8 حرثنا وكيع» عن سفيان يه. 
وأخرجه الدارقطني (/ 94) من طريق عبد الرحمن بن مهديء نا سفيان به. 
وفي سنده مجهول كما ترى. 
وخالف أبو بكر بن عياش الثوري» فرواه عن أبي حصين » عن حبيب بن أبي ثابت» عن حكيم . 
أخرجه الترمذي )١7517(‏ حدثنا أبو كريب» والطبراني في الكبير (*/ 23١8‏ من طريق 
إسحاق بن إبراهيم الشهيدي» كلاهما عن أبي بكر ابن عياش به. 
قال الترمذي: حديث حكيم بن حزام لا نغرف إلا من هذا الوجهء وحبيب بن أبي ثابت لم 
سمع عتدي من حكيماين حرام . 
قلت: الثوري مقدم على أبي بكر بن عياش» فالظاهر أن طريق أبي بكر بن عياش وهم . فلا 
يثبت عندي حديث حكيم بن حزام, ويبقى حديث عروة حديث حسن إن شاء الله تعالى» 
وطريق أبي لبيد يشد من طريق شبيب بن أبي غرقدة» والله أعلم. 
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لا دليل من قال: بيع الفضولي باطل. 
الدليل الأول: 


(ح -20) ما رواه أحمد من طريق أبي بشرء عن يوسف بن ماهك عن حكيم 
بن حزام» قال: قلت يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي ما 
أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا تبع ما ليس عندك7 . 


[منقطع يوسف لم يسمعه من حكيم]””" . 

(ح )0١-‏ وروى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله وَل عن 
سلف وبيعء وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
تاهيه 77 : 
[إسناده حسن] . 


وجه الاستدلال: 


المقصود من النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان: أي ما ليس في ملكه 
وحيازته عند قيام العقدء وبيع الفضولي يصدق عليه أنه ليس ملكا للبائع» ولا في 
حيازته» فيكون منهيًا عنه. 


)١(‏ مسند الإمام أحمد (8/ 747). ورواه أحمد (/ 5507 ) من طريق هشيم بن بشيرء أخبرنا 
يوسف بن ماهك به. : 

(؟) سيأتي تخريجه بإذن الله تعالى» انظر (ح771). 

(9) امشيتد أب داود الطيالسي (7751) وسيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح2)7837 
والمقصود نهى عن ربح ما لم يضمن» قال السندي في حاشيته 00/ 605 «وريح ما لم 
يضمن » هو ربح مبيع اشتراه؛ فباعه قبل أن ينتقل من البائع الأول إلى ضمانه بالقبض». 
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ويجاب عنه : 

بأن تصرف الفضولي في حقيقته» هو وكالة معلقة على الإجازة» فهو يبيع 
المال لمصلحة مالكهء وليس لمصلحته هو حتى يقال: كيف يبيع ما ليس عندهء 
وإذا كان يبيعه نيابة عن صاحبه فإنه لا يصح أن يقال: إن المبيع ليس مملوكا 
لبائعه» ولو باع الفضولي السلعة المعينة لحظ نفسه بناء على أنه سوف يشتريها 
من صاحبها فيما بعد لم ينعقد البيع إجماعًا؛ لأنه باع ما لا يملك. 

قال ابن قدامة: «ولا يجوز أن يبيع عيئًا لا يملكهاء ليمضي» ويشتريها 
ويسلمها رواية واحدة» وهو قول الشافعي» ولا نعلم فيه مخالقًا. .. ثم ذكر 
حديث حكيم : لا تبع ما ليس عندك)7" , 

وقد أجاب بعضهم عن حديث حكيم بن حزام وحديث عبد الله بن عمروء 
بأن النهي عن بيع ما ليس عندك يقصد به النهي عن البيع النافذ الذي تجري فيه 
أحكام البيع بمجرد انعقاده» أما البيع الموقوف على إجازة المالك فلم 
1 

[م - ]١١١‏ وقد اختلف الناس في تفسير حديث: لا تبع ما ليس عندك» إلى 
ثلاثة أقوال» ذكرها ابن تيمية في مواضع من كتبهء ونقله عنه تلميذه ابن القيم ' 
موافقًا له" خلاصتها : 

أحدها : ما ذهب إليه الشافعي م طلكه إلى أن حديث حكيم بن حزام إنما هو في 
النهي عن بيع المعين والربح فيه قبل تملكه”' . 


.)557 /١(بذهملا‎ »)١1"5 الذخيرة(0/‎ »)5١ 07١ وانظر الكافي (؟/‎ ».)١55 /5( المغني‎ )١( 
.)07 /5( فتح القدير‎ »)١5 /١( انظر المبسوط‎ )0( 
.)١9 أعلام الموقعين (؟/‎ »)8١١ /5( (؟) زاد المعاد‎ 
-  نإف قال الشافعي كما في مختصر المزني (ص007): «أما حديث حكيم بن حزام‎ )5( 
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000 


الثاني: اختيار الجمهور. وهو أن النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان» 


بيع المعين مما ليس مملوكا له. وفي هذا موافقة للشافعي ونه . 


وببع الموصوف في الذمة إذا كان حالاء وهو ما يسمى بالسلم الحال0©. 


رسول الله يكلِ نهاه والله أعلم عن أن يبيع شيئا بعينه لا يملكهء والدليل على أن هذا معنى 
حديث حكيم بن حزام - والله أعلم - حديث أبي المنهال عن ابن عباس: أن 
رسول الله يَكْهِ أمر من أسلف في تمر ستتين أو ثلاثاء أن يسلف في كيل معلوم» ووزن 
معلوم. وهذا بيع ما ليس عند المرء» ولكنه بيع صفة مضمونة على بائعهاء وإذا أتى بها 
البائع لزمت المشتري وليست بيع عين» بيع العين إذا هلكت قبل قبض المبتاع انتقض فيها 
البيع» ولا يكون بيع العين مضمونا على البائع فيأتي بمثله إذا هلكت». 

وقال ابن دقيق العيد في إحكام الأحكام 778 :)١3‏ «الصورة الرابعة دل عليها قوله يله : 
«ولا بيع ما ليس عندك» مثاله: أن يبيع منه متاعًا لا يملكه؛ ثم يشتريه من مالكه؛ ويدفعه 
إليهء وهذا فاسد؛ لأنه باع ما ليس في ملكه حاضرًا عنده» ولا غائبًا في ملكه» وتحت 
حوزته» قال العلامة البغوي في شرح السنة: هذا في ببوع الأعيان» دون بيوع الصفات». 
فلذا قيل: السلم في شيء موصوف»ء عام الوجود عند المحل المشروط يجوزء وإن لم يكن 
في ملكه حال العقد. ..» 

وانظر الأم (/ 97)» ومختصر المزني (ص0١4).‏ 

انظر في مذهب الحنفية: الحجة محمد بن الحسن (؟1/ 515). الهداية شرح البداية 
فرنا يرة 04 

وانظر في مذهب المالكية» (5/ .0١‏ المعونة (؟/ 488) والجامع لأحكام القرآن 
/ 4ا”*). بلغة السالك ("#/ .)١9/7‏ : 

وفي مذهب الحنابلة» قال في الإنصاف (0/ 48): «فإن أسلم حالاء أو إلى أجل قريب 
كاليوم ونحوه لم يصح» وهو المذهبء. وعليه الأصحاب. 

وذكر في الانتصار رواية: يصح حالاء واختاره الشيخ تقي الدين إن كان في ملكهء قال: 
وهو المراد بقوله عليه أفضل الصلاة والسلام لحكيم بن حزام طبه (لا تبع ما ليس - 
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قال الجصاص : «ومنه ما روي أن حكيم بن حزام قال: يا رسول اللهء إني 
أرى الشيء في السوق ثم يطلبه مني طالب» فأبيعه» ثم أشتريه» فأسلمه. 
عا كو لذ سما ليق عن فهذا عموم في كل بيع لما ليس عند الإنسان 
سواءة كان عيئًا أو في الذمة»"") 

الثالث: يرى ابن تيمية أن بيع ما ليس عند الإنسان» إن كان عيئًا معينة ليست 
مملوكة له» فهو ممنوعء وإن كانت موصوفة في الذمة اشترط أن تكون عنده في 
ملكه . 

قال ابن تيمية : أظهر الأقوال. . . أن معنى حديث حكيم بن حزام: لا تبع ما 
ليس عندك» أن يبيعه شيئًا موصوفًا حالاء وهو لم يملكهء ويربح فيه قبل أن 
يدخل ضمانه» وقبل أن يكون قادرًا على تسليمه» أما إذا باعه موصوفًا في الذمة 
حالّاء وهو عند بائعه قادرًا على تسليمه» فلا حرج إن شاء الله تعالى. 

وإذا لم يكن جائرًا بيع ما في الذمة مما ليس هو مملوكًا للبائع» ولا يقدر على 
تسليمه» فبيع المعين الذي لم يملكه أولى بالمنع”". 

وسوف تأتي مناقشة الراجح من هذه الأقوال عند الكلام على مسألة (بيع ما 
ليس عند البائع) في موانع البيع» فانظره هناك. 

وكل هذه الأقوال في تفسير حديث حكيم بن حزام (في النهي عن بيع ما ليس 
عند البائع) لا يدخل فيها تصرف الفضولي؛ لأن الفضولي لا يبيع ما ليس عنده 


- عندك). أي ما ليس في ملككء فلو لم يجز السلم حالاء لقال: لا تبع هذاء سواء كان 
عندك أولا...» 
وانظر الكافي (7/ »)١١7‏ المبدع (5/ 189). 

.)758 /١( الفصول في الأصول‎ )١( 

(0) انظر تفسير آيات أشكلت على كثير من العلماء (؟/ 5917). 
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لحظه هوي وإنما يبيع المبيع من أجل حظ صاحبه. إلا أنه لم يأخذ تفويضًا منه 
بذلك» فهو يتصرف كوكيل من غير تفويض» فإذا أجازه مالكه, كان ذلك قبولًا 
لتوكيله . 


الدليل الثاني : 

(ح -085) ما رواه أحمدء قال: حدثنا عبد العزيز بن عبد الصمدء ثنا مطر 
الوراق» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن جده أن رسول الله ككلِْ قال: لا 
يجوز طلاق. ولا بيع» ولا عتقء ولا وفاء نذر فيما لا يملك0©. 

2ج -07) ورواه أبو داود من طريق عبد العزيز بن عبد الصمد بهء بلفظ: 
«لاطلاق إلا فيما تملك. ولا عتق إلا فيما تملك» ولا بيع إلا فيما تملك..». 
الحديث9؟, 

[ذكر بيع ما لا يملك تفرد بها مطر الوراق» وهو سيء الحفظء وقد رواه غيره 
عن عمرو بن شعيب ولم يرد فيه ذكر النهي عن بيع ما لا يملك]”". 


.)19٠ /9( المسند‎ )١( 

(؟) سنن أبي داود (05199./ 

9) الحديث مداره على عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده»ء وقد رواه عن عمرو جماعة» 
هذا ما وقفت عليه منهم : 
الأول: مطر الوارق» عن عمرو بن شعيب. 
أخرجه أحمد (؟/ 48) حدثنا محمد بن جعفر وعبد الله بن بكر قالا: حدثنا سعيد» عن 
مطر به. 
ومن طريق سعيد بن أبي عروبة أخرجه الدارقطني (5/ .)١5‏ 
واختلف على سعيد» فروأه عنه من سبق كما تقدم. 
وخالفهم عباد بن العوام» فرواه عن سعيد» عن أبي رجاء» عن مطر الوراق» فجعل بين 
سعيد ومطر أبا رجاء. 
أخر جه النساتي في المجتبى )55١7(‏ بلفظ : اليس على رجل بيع فيما لا يملك». ١‏ - 
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- وأخرجه أحمد (”7/ .»)١9٠‏ وابن أبي شيبة (لا/ 08”) وأبو داود (0٠9١؟)‏ عن 
عبد العزيز بن عبد الصمد العمي» عن مطر بهء بلفظ : «لا يجوز طلاق ولا بيع» ولا عتقء 
ولا وفاء نذر فيما لا يملك»» واقتصر ابن أبي شيبة على لفظ «لا طلاق إلا بعد ملك». 
وأخرجه أبو داود )15١45(‏ ومن طريقه البيهقي (1/ )7”١4‏ من طريق هشام الدستوائي» عن 
مطر به. 
الطريق الثاني: عامر الأحول. عن عمرو بن شعيب. 
أخرجه عبد الرزاق »)١١54057(‏ وأحمد فى مسنده (7/ »)١148‏ وسعيد بن منصور في السئن 
»200٠(‏ والترمذي (1141): وابن ماجه 05047 وابن الجارود في المنتقى (0/47, 
والدارقطني (5/ »)١5‏ والحاكم (؟/ )5١4‏ من طريق عامر بهء بلفظ: «لا نذر لابن آدم 
فيما لا يملك. ولا عتق له فيما لا يملك. ولا طلاق له فيما لا يملك». 
واقتصر ابن ماجه على لفظ : «لا طلاق فيما لا يملك). 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 57) بلفظ : «لا طلاق إلا بعد نكاح». 
قال الدارقطني: لم يذكر فيه البيع. يعني عامرًا الأحول. 
الطريق الثالث: حبيب المعلم» عن عمرو بن شعيب به. 
أخرجه أبو داود الطيالسي (2»)77550 ومن طريقه البيهقي في السنن (7/ 05١4‏ بلفظ: 
«لاطلاق إلا بعد نكاح». ولا عتق إلا بعد ملك» ولم يذكر فيه لفظ البيع. 
الطريق الرابع: عبد الرحمن بن الحارث. 

أخرجه ابن ماجه (3047) والدارقطني (5/ )١5‏ من طريق عبد الرحمن» عن عمرو 

ابن شعيب بهء ولفظ ابن ماجه (لا طلاق فيما لا يملك) وساقه الدارقطني مطولاء وليس 
فيه ذكر البيع . 
وأخرجه أحمد (7/ 180) من طريق عبد الرحمن بن أبي الزناد» عن عبد الرحمن بن 
الحارث بهء بلفظ : «لا نذر إلا فيما أبتغي به وجه الله ين , ولا يمين في قطيعة رحم». 
وأخرجه أبو داود (3017”) من طريق المغيرة بن عبد الرحمن» حدثني أبو عبد الرحمن» 
وهو خطأء صوابه: حدثني أبي عبد الرحمن بن الحارث به. 
الطريق الخامس: حسين المعلم» عن عمرو بن شعيب. 
رواه الحاكم (؟/ )5١5 :»7١5‏ ومن طريقه البيهقي (1/ 17 14) بلفظ : «لا طلاق 
قبل النكاح» وليس فيه ذكر ألبيع . 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«متت»ه 
الدليل الثالث: 


قال النووي: ولأن الفضولي «بإع ما لم يقدر على تسليمه» فلم يصحء كبيع 
الآبق» والسمك في الماءء والطير في الهواء»”' . 
ويجاب : 


بأن الطير فى في الهواء ليس عليه ملك لأحد قبل البيع» وما لا يقع عليه ملك» 
وليس مملوكا لأحذ لا يكون محل للبيع » ولهذا لو كان الطير مملوكاء وكان 
يطيرء ثم يعود إلى مكانه» وكان بإمكانه أن يمسكه جاز بيعه» وكذلك السمك 
في الماء لو كان في بركة محصورة؛ وكان مملوكاء وكان يمكنه إخراج السمك 
جاز بيعه» وهو في الماء. 


لا الراجح 
بعد استعراض أدلة الفريقين أجد مذهب الحنفية والمالكية القائلين بأن بيع 
الفضولي جائزء ويكون موقوفًا على إجازة المالك أقوى حجة من أدلة المانعين» 


والله أعلم . 


- الطريق السادس: محمد بن إسحاق» عن عمرو بن شعيب. 
أخرجه أحمد (؟/ )5١7/‏ بلفظ : «لا طلاق فيما لا تملكون. ولا عناق فيما لا تملكون» 
ولا نذر فيما لا تملكون. ولا نذر في معصية الله) . ولم يرد فيه ذكر البيع . 
الطريق السابع: أبو إسحاق الشيباني. عن عمرو. 
أخرجه أبو نعيم في ذكر أخبار أصبهان /١(‏ 110) قريب من لفظ أبي إسحاق. 
فتبين من جمع الطرق تفرد مطر الوراق» وهو ضعيف بلفظ : «ولا بيع فيما لا يملك» فتكون 
زيادة منكرة» والله أعلم. 
وقد قال النووي رحمه الله تعالى في المجموع (9/ :)7١1‏ «رواه أبو داود والترمذي 
وابن ماجه وغيرهم من طرق كثيرة بأسانيد حسنة» ومجموعها يرتفع عن كونه حسناء 
ويقتضي أنه صحيح» وقال الترمذي: هو حديث حسن». اه 

.)817 /9( المجموع‎ )١( 
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الفرع الرابيع 
شراء الفضولي لغيره 


[م ]١1١7-‏ بعد استعراض أقوال الفقهاء في بيع الفضولي» نعرض في هذا 
المبحث كلام أهل العلم في شراء الفضولي لغيره» والخلاف فيه لا يختلف كثيرًا 
عن الخلاف في بيعه. 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الفضولي إما أن يضيف العقد إلى نفسه» وإما أن يضيفه 
إلى الذي اشتراه له فإن أضافه لنفسه كان الشراء له» سواء أجازه من اشتري 
لهء أو لم يجزه؛ لأن الشراء إذا وجد نفاذًا على العاقد نفذ عليه» ولا يتوقف 
على الإجازة؛ لأن الأصل أن يكون تصرف الإنسان لنفسه لا لغيره» إلا أن يجعله 
لغيره» أو لم يجد نفاذًا لعدم أهلية المشتري» فيتوقف على إجازة الذي اشتري له 
بأن كان الفضولي صيًا محجورًا عليه أو عبدًا محجورًا عليه» فاشترى لغيره» 
فيكون العقد موقوقًا على إجازة ذلك الغير؛ لأن الشراء لم يجد نفادًا عليه . 

لا دليل الحنفية: 

إذا أضاف الفضولي العقد لهء أو لم يذكر أنه يشتري لغيره فالأصل أن العقد 
له؛ لأن الأصل أن يكون تصرف الإنسان لنفسه. قال تعالى : لها مَا كَمَبَتْ 


40 


وَعَكبَا ما اكْسَبَت» [البقرة: “18]» وقال تعالى: «إوآن لَيَسَ للإضن إِلَا ما سكن» 
[النجم : 9" وشراء الفضولى كسبه حقيقة» فالأصل أنه له: 
أما إذا جعل العقد لغيره» كان متوتمًا على إجازة ذلك الغير؛ لأن تصرف 


.)١٠١0/ /4( حاشية ابن عابدين‎ .)١6 /١( المبسوط‎ ».)١5١ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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الإنسان وإن كان له باعتبار الأصل». فإن له أن يجعله لغيره بحق الوكالة 
ونحوهاء وهنا جعله لغيره فيكون موقوفًا على إجازة المالك» فإذا أجازه جازء 
وقد ذكرنا الأدلة على صحة العقد بالإجازة في بيع الفضوليء» والبائع: أحد 
المتعاقدين» فإذا جاز البيع بالإجازة جاز الشراء بها . 

القول الثاني : 

ذهب مالك رحمه الله تعالى'''. والشافعي في القديم”""» ورواية عن 
أحمد””"» اختارها ابن تيمية””*“» وابن القيم”*؟ إلى أن الشراء من الفضولي 
كالبيع يكون موقوفًا على إجازة المالك. 


لا دليلهم على صحة الشراء بالإجازة. 

ذكرنا أدلتهم في بيع الفضولي» وكونه موقوفا على إجازة المالك» وحكم 
الشراء حكم البيع؛ لأن المشتري أحد المتعاقدين. 

قال في مواهب الجليل : (وحكمه - يعني شراء الفضولي 0 

القول الثالث : 


ذهب الشافعى فى الجديد"'. . 


؛)١57ص( القوانين الفقهية‎ 4077١ /5( مواهب الجليل (5/ 2.0577 التاج والإكليل‎ )١( 
.)١8 /5( حاشية الدسوقي (”/ ؟7١). الخرشي‎ 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ ,))756١‏ المجموع (9/ ؟7١9).‏ 

(9) المحرر في الفقه 2073٠١١ /١(‏ الإنصاف (5/ ”358). 

(5) مجموع الفتاوى (79/ 5594). 

(5) أعلام الموقعين (؟/ 27”8)», زاد المعاد (6/ ا8١).‏ 

(5) مواهب الجليل (5/ 777). 

0 قال النووي في المجموع (9/ :)9١7‏ «لو باع مال غيره بغير إذن» ولا ولاية فقولان» - 
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«كله 
وأحمد في رواية"'" إلى أن شراء الفضولي باطل كبيعه. 
ذكرنا أدلتهم في بطلان بيع الفضولي» وهي الأدلة نفسها التى احتجوا بها 
على بطلان شراء الفضولي. 
القول الرأبع : 


ذهب الحنابلة في المشهور عندهم إلى أن الفضولي إن اشترى للغير بعين مال 
الغير» لم يصح الشراء» وإن اشترى له في ذمتهء بلا إذنه» ولم يسمه في العقدء 
صح للغير بالإجازة» ولزم الشراء للفضولي بعدمها”". 


لا تعليلهم: 
إذا اشترى للغير من مال الغير فالشراء لا يصح.ء لأنه تصرف في مال الغير 
بغير إذنه» فهنا لا يختلف الشراء عن بيع مال الغير. 


وإن ام شترى له في ذمته» أي ليس بعين ماله» فلم يقع العقد على ملك غيره» 
ولم يسمه في العقد؛ لأنه إن سماه بالعقد فقد اشترى له بالوكالة» وهو لم 


- الصحيح: أن العقد باطل» وهذا نصه في الجديدء وبه قطع المصنف وجماهير العراقيين 
وكثيرون أو الأكثرون من الخراسانيين... ثم قال: «وقال إمام الحرمين والغزالي في 
البسيطء والمحاملي وخلائق لا يحصون: القولان في بيع الفضولي جاريان في شرائه لغيره 
بغير إذن. .» ْ 
والقول الثاني: وهو القديم: أنه ينعقد موقوفًا على إجازة المالك إن أجاز صح البيع» وإلا 
لغا...). 
وقال السيؤطي في الأشباه والنظائر (ص 78060): (, بيع الفضولي» وفيه قولان» أصحهماء 
وهو المنصوص في الجديدء أنه باطل». ونظر حاشيتا قليوبي وعميرة (”/ .)35١١‏ 

)١(‏ المحرر »)23٠١ /١(‏ المسائل الفقهية من كتاب الروايتين والوجهين (7/ 57"): الإنصاف 
(5/ 68 3). 

(؟). المحرر ,)"٠١ /١(‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 4). 
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يوكله» فإن لم يسمه صح الشراء مطلقًا لكن إن أجازه الغير أصبح ملكا للغير» 
وإن لم يقبل الغير لزم الشراء الفضولي . 

والصحيح أن الشراء لا يختلف حكمه عن حكم البيع» وأن الشراء للغير 
جائزء ويكون موقوفًا على إجازة المالك»: وقد ذكرنا الأدلة الكثيرة على جواز 
بيع مال الغير بغير إذنه ويكون موقوقًا على الإجازة» والشراء لا يختلف حكمه 
عن حكم البيع؛ والله أعلم. 


لا تنبيه: 


لا يقتصر تصرف الفضولي على البيع والشراء» فقد يتصرف بما هو مصلحة 
للغير من إنقاذ للمال» أو نفقة على العيال» أو على الدواب» أو ينفق على مال 
الغير بما يكون سببًا في حفظه من التلفء. أو إنقاذه من الضياع» أو ينفق على 
إصلاح جدار يخشى سقوطه» ونحو ذلك» ولم يكن بمقدور الفضولي أن يرجع 
إلن 7 وقت التصرف ليأخذ منه إذنا صريحًا في ذلك» وانتظار الإذن من 
المالك قد يفوت مصلحة» أو يوقع في مفسدة قبل حصول الإذن» فيرجع الفضولي 
فيما ينفقه على مال غيره إذا دفع ذلك بئية الرجوع » وكان الحامل على ذلك مصلحة 
الغيرء وسوف يأتي إن شاء الله في بحوث قادمة ما يكشف هذه المسائل”'" . 


)١(‏ وكما تطرق الفقهاء إلى تصرف الفضوليء فقد تطرقت القوانين إلى هذا الموضوع» ويرجع 
أصل الفضالة التاريخي إلى القانون الروماني. 
انظر شرح قانون الموجبات والعقود - زهدي يكن (7/ 2159 ,4217١‏ وقد فرق الرومان 
بين الوكالة والفضالة: بأن الوكيل له حق المطالبة بكل ما أنفقه من النفقات بيئما الفضولي 
في القانون الروماني لا يمكنه المطالبة إلا بالمصاريف التي عادت بالنفع على رب العمل . 
فالوكيل له أخذ الأجرة على عملهء والفضولى ليس له إلا ما أنفقه إلا أن يكون العمل في 
حدود مهنته» كالمهندس في مسألة البنيان» والطدية فى بعالة العلاج ونحوهما . . 
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قله 


- والفضالة كما يعرفها القانون: أن يتولى شخص عن قصد القيام بشأن عاجل لحساب 
شخص آخرء دون أن يكون ملزمًا بذلك» مثل أن يتولى جار ترميم سطح جاره الغائب 
خشية نزول الأمطارء فيتلف ما بالمنزل من أثاث» إذ يعتبر الجار فضوليًا في هذه الحالة. 
شروط الفضالة في .القوانين: 
الأول: قيام الفضولي بشأن لرب العمل. 
وقد يكون العمل الذي قام به الفضولي قانونيًا» كما لو تولى بيع محصول لرب العمل خشية 
التلف» أو قام بدفع رسوم مخافة إلقاء حجز إداري على محله التجاري» أو قام بقبض حق 
لرب العمل نيابة عنه. ش 
وقد يكون العمل ماديّاء كأن يقوم بإطفاء حريق في منزل رب العمل» أو جني محصول 
يخشى عليه من الثلف. ش 
الشرط الثاني: يتعين أن يتوافر في العمل الذي يتولاه الفضولي وصف الاستعجال» 
بحيث لو كان رب العمل نفسه موجودًا ما توانى في القيام به مثل ذلك ترميم سقفء. أو 
جدران متصدع مهدد بالسقوطء أو بيع محصول قابل للتلف» أو دفع دين للضرائب 
لتوقي الحجزء فليس يكفي لتبرير الفضالة أن يكون التصدي نافعًاء أو مفيدّاء بل لا بد 
أن يكون ضروريًا. 
الشرط الثالث: أن يكون قصد الفضولي مصلحة رب العملء فإذا انصرفت نية الشخص إلى 
التمل الحسات تقننه: فل رافر الفضالة) حتى ولو عاد هذا العمل على الغير بفائدة. 
الشرط الرابع: ألا يكون الفضولي ملزمًا بالقيام بالعمل» بل يقوم بذلك من تلقاء نفسهء فإذا 
كان ملزمًا لم يكن فضوليّاء وإذا لم يكن من تلقاء نفسه كما لو كان بتفويض من رب العلم 
كان وكيلاء وليس فضوليًا. ْ 
الشرط الخامس : بعضهم يزيد شرطًا خامسّاء وهو أنه يجب أن تتوفر الأهلية لدى الفضولي 
حتى يتمكن أن يقوم بما عليه من التزامات؛ وهذا شرط عام في الفضولي وغيره» هذه تقريبًا 
شروط الفضالة لدى أهل القانون» وقد تضمنها التعريف السابق. 
التزامات الفضولي : 
يلتزم الفضولي بما يلي: 
الأول: المضي في العمل الذي بدأه إلى أن يتمكن رب العمل من مباشرته بنفسه. 
الثاني: يجب على الفضولي أن يخطر بتدخله رب العمل متى استطاع ذلك. 0 
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- الثالث: يلتزم الفضولي بما يلتزم به الوكيل من رد ما استولى عليه بسبب الفضالة» وتقديم 
حساب عما قام به. 
الرابع: ليس للوكيل أن يستعمل مال الموكل لصالح نفسه. 
التزامات رب العمل: 
١‏ - تنفيذ التعهدات التي عقدها الفضولي لحساب رب العمل . 
؟ + تعويض الفضولي عن التعهدات التي التزم بها باسمه الشخصي. 
“ - إذا كان الفضولي قد قام بنفقات» فإن رب العمل يقوم بردها مع فوائدها القانونية من 
يوم دفعها. 
؛ - يلتزم رب العمل بأن يعطي الفضولي الأجر الذي يسة يستحق له إذا كان العمل داخلًا في 
حدود مهنته» كالمهندس الذي يقوم بإصلاح المنزل» والطيبب الذي يعااج المريضء فإن 
كان العمل الذي قام به الفضولي لا يدخل في حدود مهتته قإنه لا يستحق يستحق أجرًا عن عمله» 
ويكون له فقط النفقات التي قام بها لتتفيذ أعمال الفضالة. 
4 - تعويض الفضولي عن الضرر الذي لحقه بسبب قيامه بالعمل» كما لو قام القضولي 
بإطفاء حريق شب في بيت جاره» فتعرض للحريق أو تلفت بعض أدواته التي استعملها 
لإطفاء الحريق مثلا . 
نظم المشرع الأردني أحكام الفضالة في المواد من "١١(‏ إلى )"١4‏ مدني. 
وفي القانون المدني المصري من المادة (144 إلى .)١91‏ 1 
ففي مادة (01) من القانون المدني الأردني قال: «من قام بفعل نافع للغير دون أمرهء 
ولكن أذنت به المحكمةء أو أوجبته ضرورة» أو قضى به عرف» فإنه يعتبر نائيًا عنه» 
وتسري عليه الأحكام التالية. 
(307) تسري قواعد الوكالة إذا أقر رب العمل ما قام به الفضولي». ونصه موجود في 
القانون المدني المصري .)١190(‏ 
(0*): يجب على الفضولي أن يمضي في العمل الذي بدأه إلى أن يتمكن رب العمل من 
مباشرته لنفسه. . . كما يجب عليه أن يخطر بتدخله رب العمل متى استطاع ذلك. وهو نص 
القانون المدني المصري في مادته .)١91(‏ 
(05) الفضولي مسؤول عما يلحق رب العمل من أضرارء وللمحكمة تحديد الضمان إذا 
كانت الظروف تيرر ذلك. ِ 
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هحل» 


وبهذا نكون قد انتهينا من شروط العاقدين» وقد كان مناسبّاء ونحن نعقد 


مبحثًا خاصًا في أحكام العاقد أن نخصص فصلا في اختلاف العاقدين» لعلاقة 
ذلك في عنوان البحثء ولكن أحببت أن أجعل ذلك ضمن كتاب الخيار» وأن 
يكون مسمى البحث (خيار لاختلاف المتبايعين) لأنه من غير المناسب أن أعقد 
مبحثًا في اختلاف المتعاقدين على المبيع» وأنا لم أبحث حتى الآن أحكام 
المبيع وأحكام الشمن» لهذا رآيت هن المناسب أن اترك هذا الفصل من اختلاف 
المتعاقدين بعد معرفة أركان البيعء من صيغةء وعاقد. ومعقود عليه. والله 


أعلم . 


م حوور صصص 


(05) إذا عهد الفضولي إلى غيره بكل العمل أو ببعضه كان مسؤولا عن تصرفات نائبه 
دون إخلال بما لرب العمل من الرجوع مباشرة على هذا النائب . وهو نص القانون المدني 
المصري (؟ - .)١197‏ ش 

(07): يلتزم الفضولي بما يلتزم به الوكيل من رد ما استولى عليه بسبب الفضالة» وتقديم 
حساب عما قام به. وهو نص القانون المدني المصري في مادته .)١191(‏ 

20 على رب العمل أن ينفذ التعهدات التي عقدها الفضولي لحسابهء وأن يعوضه عن 
التعهدات التي التزم بهاء وأن يرد له النفقات الضرورية والنافعة التي سوغتها الظروف» 
وأن يعوضه عن الضرر الذي لحقه بسبب قيامه بالعمل. ولا يستحق الفضولي أجرًا عن 
عمله إلا أن يكون من أعمال مهنته. ونحو ذلك في القانون المدني المصري في مادته 
(196). 

وانظر الوسيط في شرح القانون المدني الجديد - السنهوري /١(‏ ؟/ 1784)» مصادر 
الالتزام في القانون المدني الأردني. د أنور سلطان (ص”507).» النظرية العامة للالتزامات 
د. أمجد محمد منصور (ص7/8) . 
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الباب الخامس ظ 
في أحكام المعقوج عليه المبيع والثموا 


تناولنا فيما سبق الركن الأول من أركان البيع: وهو الإيجاب والقبول 
(الصيغة)» وبينا أحكامها وشروطها. 

ثم تناولنا في الركن الثاني من أركان الببع» أحكام العاقد الذي يباشر 
الإيجاب» أو القبول في العقد؛ وبينا الكلام في أهلية العاقد» وكونه مختارًا 
مالكًا للمعقود عليه. 

وسوف نتناول في هذا الباب الركن الثالث من أركان البيع» وهو أحكام 
المعقود عليه من مبيع وثمن» وهذا أهم ما في عقد البيع ؛ لأنه مقصوده. والغاية 
منهء وسوف نتناول إن شاء الله تعالى مباحث كثيرة متفرقة» منها: ‏ 

الشروط الشرعية المعتبرة في المعقود عليه. 

معرفة الأحكام التي تخص المبيع وحده. من ذلك 

(شمول المبيع » قبض المبيع» التصرف في المبيع قبل قبضه )» تلف المبيع» 

معرفة الأحكام التي تخص الثمن واحذده . 

من ذلك: | 

«(الفرق بين المبيع والثمن» تأجيل الثمن» تقسيط الثمن» تحديد الثمن عن 
طريق الإمام (التسعير) أو عن طريق العاقدين (البيع بسعر السوق أو بما يبيع به 
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زيدء أو بما ينقطع به السعرء أو عن طريق الرقم» أو عن طريق بيوع الأمانة 
(التولية المشاركةغ" الجرابخة» المواضعة): 

إلى غير ذلك من الأحكام التي لا بد من معرفتها عند دراسة أحكام المعقود 
عليه» لنكون بهذا قد تناولنا عقد البيع صيغةء وعاقدّاء ومعقودًا عليه. 


أسأل الله 00 وحله عونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في تعريف المبيع والثمن 
. لا تعريف المبيع والغمن اصطلاحً('2: 

عرفه الحنفية: بأنه العين التي تتعين في البيع» وهو المقصود الأصلي من 
البيع؛ لأن الانتفاع إنما يكون بالأعيان. والأثمان وسيلة للمبادلة9' . 


لا شرح التعريف: 
قول الحنفية: (العين التي تنعين في البيع) هذا من حيث الأصل» فالمبيع في 


)١(‏ المبيع في اللغة: اسم مفعول من باع يبيعه بِيعًا ومبيعاء وهو مبيع ومبيوع. 
والأصل في مبيع : مبيوع» فنقلت الضمة من العين إلى الفاء» فسكنت وواو مفعول بعدها 
ساكنةء فالتقى ساكنان, الياء والواوء فحذفت الواوء قال تعالى: #وقصر مَشِيِدِ» أي 
مشيود [الحج: 145]» وقال تعالى : «إوَنتِ للْبَالُ كيبا تَهِيلًا# أي مهيولا [المزمل: .]١4‏ 
ويطلق البيع على المبيع. فيقال: بيع جيد. 
انظر الأأصول في النحو (5/ 40587. القاموس المحيط (ص١١4).‏ المصباح المنير 
(ص 594 ). ش 
والثمن لغة: جاء في معجم مقاييس اللغة /١(‏ 9515): «ثمن: الثاء والميم»ء والنون: 
أصلان: أحدهما : عوض ما يباع به. والآخر: جزء من ثمانية. فالأول: كقولهم: بعت 
كذاء وأخذت ثمنه). 
وجاء في اللسان /١(‏ /ا/"7): «الثمن ما تستحق به الشيء» والثمن: ثمن المبيع» وثمن كل 
شيء: قيمتهء وشيء ثمين: أي مرتفع الثمن». 

(5) انظر مجلة الأحكام العدلية» مادة »)229١ .١65٠(‏ القاموس الفقهي (ص5؟). 
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«تل»ه 
الأصل: اسم لما يتعين بالتعيين» والثمن في الأصل : ما لا يتعين بالتعبين» وإن 
احتمل تغير هذا الأصل بعارضء بأن يكون ما لا يحتمل التعيين مبِيعًا كالمسلم 


وقوله: (وهو المقصود الأصلي من البيع... الخ) بمنزلة التعليل لما قيل» 
يعني أنه لما كان المقصود الأصلي من البيع هو المبيع دون الثمن» اشترط 
تعيينه» بمعنى: وجودهء والقدرة على تسليمه دون الثمن. 

وقيل في تعريف المبيع: السلعة التي جرى عليها عقد البيع”'". 

وعرف الثمن: بأنه اسم لما هو عوض عن المببع””". 


التفريق بين الشمن والقيمة: 
قال ابن نجيم في البحر الرائق نقلّا من السراج الوهاج «والفرق بين الثمن 
والقيمة» أن الثمن: ما تراضى عليه المتعاقدان» سواء زاد على القيمة» أو 
والقيمة: ما قوم به الشيء بمنزلة المعيار من غير زيادة ولا نقصان)”*'. 
وفي درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «الثمن المسمى: هو الثمن الذي 
يسميه ويعينه العاقدان وقت البيع بالتراضي» سواء كان مطابقًا للقيمة الحقيقية» 
أو ناقصًا عنهاء أو زائدًا عليها... والقيمة: هي الغمن الحقيقي للشيء»”*. 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (0/ 0971 . 
(؟) معجم لغة الفقهاء (ص١50).‏ 
6 لفرت قي 


(5) البحر الرائق (5/ .)١6‏ 
(0) المادة (165. )١124‏ مع شرحها درر الحكام شرج مجلة الأحكام /١(‏ 155ء .)١158‏ 
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«كله 

لا الفرق بين الشمن وثمن المثل: 

الفرق بين الثمن وثمن المثل في المقدارء كالفرق بين الثمن والقيمة» وذلك 
أن ثمن المثل: هو القيمة» وقد عرفنا الفرق بين الثمن والقيمة. 

يقول ابن القيم: «الضمان يكون بثمن المثل» وهو القيمة»'. 

أما الفرق بينهما من ناحية متى يجب الثمن المسمى» ومتى يجب ثمن المثل» 
ومتى تجب القيمة فهناك فرق من هذا الموضوع. 

فالثمن المسمى: يجب في حال صحة العقد. وتراضي المتعاقدين. 

وأما وجوب القيمة أو ثمن المثل: فيكون في حالات منها كما إذا فات 
المبيع » وكان مقبوضًا بعقد فاسد» أو على وجه السومء أو أتلفه غاصب. فإن 
كان المبيع مثليًا فالواجب فيه المثل إن وجدء وإن لم يوجدء أو كان المبيع 
متقومّاء لا مثل لهء فالواجب القيمة. وسوف يأتي بسط هذه المواضع إن شاء 
الله تعالى في باب ضمان المبيع إذا تلف . 

لا الفرق بين الثمن والقيمة والسعر: 

قل عرفا القروة ارهريها يناطلع يغلي | لنكما تدان لعزاف ينات ركان 
مساويًا للقيمة» أو زائدّاء أو ناقصًا عنها . 

'وأما القيمة فهي الثمن الحقيقي للشيء. 

وأما تعريف السعر: فقد عرفه ابن عرفة بأنهتحديد حاكم السوق لبائع 
المأكول فيه قدرًا للمبيع بدرهم معلوم)”"'. 


.)07 /5( بدائع الفوائد‎ )١( 
.))248 758 هع شرح حدود ابن عرفة (ص‎ 
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فعلى هذا يكون السعر: هو ما يحلده الحاكم أو وليه وتتم المبادلة عليه. 

وفيل في تعريف السعر: ما تقف عليه السلع من الأثمان في سوقهاء ولا يزاد 
ا 

فالسعر قد يكون أعلى من القيمة» وقد يكون مساويًا لهاء و قد يكن ناقصضًا 
عنهاء كما قلنا في الثمن» إلا أن السعر يتحكم به إما الدولة الراعية للسوق» أو 
العرض والطلب» بينما الثمن يتراضى عليه العاقدان. 

وأما القيمة فهي مقدار ثابت مستقر يتوصل به إلى الثمن الحقيقي للشيء. 

(] الفرق بين الشمن والأجرة: 

عرفنا الثمن فيما سبق» وأما الأجرة» فجاء في تعريفها: 

«الأجرة: هى العوض الذي يعطى مقابل منفعة الأعيان» أو منفعة 
الآدق»1". 1 


فعلى هذا يكون الثمن في مقابل المبيع» والأجرة في مقابل المنفعة. 
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.)77١ص( انظر المطلع‎ )١( 
.)55١ /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )5( 
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المبحث الثانى 

المبيع والثمن هل هما مترادفان أو متباينان 

[م-11] اختلف الفقهاء هل المبيع والثمن اسمان مترادفان» أو هما اسمان 
متباينان؟ على قولين : 

القول الأول: 
. المبيع والثمن من الأسماء المتباينة» وهو مذهب الحنفية2'0» واختاره بعض 
المالكية”" . 

واستدلوا على ذلك بأنه قد نقل عن. الفراء بأن الثمن: اسم لما في الذمةء 
وهو إمام في اللغة. ٠‏ 

ولأن أحدهما يسدئ ثمناء والآخر مبيعًا في عرف اللغة والشرع. واختلااف 
الأسامي دليل: على اختلاف المعاني في الأصل» واستعمال أحدهما مكان 
صاحبه من باب التوسع؛ لأن كل واحد منهما يقابل صاحبهء فيطلق اسم 


أحدهما على الآخر لوجود معنى المقابلة» كما يسمى جزاء السيئة سيئة» وجزاء 
اقرف ' 


الاعتداء اعتداء 

وجاء في حدائق الأزهار: (والمبيع يتعين» فلا يصح معدومًا إلا في السلمء 
أو في ذمة مشتريه؛ ولا يتصرف فيه قبل القبضء ويبطل البيع بتلفه واستحقاقه» 
ويفسخ معيبه» ولا يبدل» والثمن عكسه فى ذلك غالبًا)©' . 


00( انظر بدائع الصنائع ز(ه/ 339 

(0) الذخيرة للقرافي (8/ .)١978‏ 

9 انظر بدائع الصنائع (5/ 73739), المبسوط /١5(‏ ؟7). 
(5) انظر السيل الجرار (”/ .)١7‏ 
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وقال السرخسي في المبسوط: «ومن حكم الثمن أن وجوده في ملك العاقد 
عند العقد ليس بشرط لصحة العقدء وإنما يشترط ذلك في المبيع. ..6"'". 

القول الثاني : 

ذهب بعض أهل العلم إلى أن المبيع والثمن من الأسماء المترادفة الواقعة على 
مسمى واحدء بدليل قوله تعالى : ْوأ عات الل تَمَنَا قلسالا4 [التوبة: 9]» فالشمن 
هنا هو المبيع؛ لأن الثمن لا يشترى» وإنما يشترى بهء فأطلق الثمن وأراد به 
لدي 

وأجاب بعضهم عن الآية بأن قوله «ثمنا أي ذا ثمن. 

واختار الفراء بأن كل ما كان في القرآن من هذا الذي قد نصب فيه الثمن» 
وأدخلت الباء في المبيع فإن ذلك أكثر ما يكون في الشيئين لا يكونان ثمنين 
محلو هين > فمزة ذلك : اشتريت ثوبًا بكساء» أيهما شئت تجعل ثمنًا لصاحبه؛ 
لأنه ليس من الأثمان» وما كان ليس من الأثمان مثل الرقيق والدور وجميع 
العروض فهو على هذاء فإذا جتت إلى الدراهم والدنانير وضعت الباء في 
الثمن؛ كما قال تعالى في سورة يوسف ووَسَروه شمن كين دَرهِم مَعَدُودةَ# 


5 إفرف 
[يوسف: ا] 5 
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)١(‏ المبسوط /١5(‏ ؟7).. 
(؟) قال في بدائع الصنائع (5/ 77): «المبيع والثمن على أصل أصحابنا من الأسماء 
المتباينة الواقعة على معان مختلفة.... وأما على أصل زفر كله وهو قول 
الشافعي كّ: فالمبيع والثمن من الأسماء المترادفة الواقعة على مسمى واحدء وإنما يتميز 

أحدهما عن الآخر في الأحكام بحرف الباء..». 
(0) انظر لسان العرب /١(‏ 87). 
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المبحث الثالث 
انقسام المعقود عليه إلى مثلى وقيمي 


لا تعريف المثلي والقيمي في الاصطلا-<”"©2: 


تعريف الحنفي للمثلي : هو «كل ما يوجد له مثل في الأسواق بلا تفاوت يعتد 
زفق 


نه ) 


)١(‏ تعريف المثلي لغة: 
المثلي لغة: : نسبة إلى المثل بكسر الميم» وسكون الثاء وبفتحها: كلمة تسوية» يقال: هذا 
مِثْله ومَثله كما يقال: شِبهه وشّيّهه. 
«وقال ابن بري: الفرق بين المُمائلة والمُساواة أن المُساواة تكون بين المكلين في 
الجنس والمتّفقين ؛ ؛ لأن النّساوِي هو التكامُوٌ في الوِقّدار لا يزيد ولا ينقّص» وأنا المُمائلة 
فلا تكون إلا في المتفقين» تقول: نحوّه كنحوه وفقهّه كفقهه ولوثّه كلونه وطعمّه كطعيه 
فإذا قيل: هو مِثْله على الإطلاق فمعناه أنه يس مسد وإذا قيل: . هو مِدْله في كذا فهو 
مُساو له في جهة دون جهة). 
وقال ابن الأثير: 0 الشيء بالشيء سوّاه وشبّهه به وجعله مثله وعلى مثاله 
ومنه الحديث رأيت الجنة والنار مُمثّلتين في قبلة الجدار». أي مصورتين. رواه البخاري 
(). 

انظر لسان العرب ,)51١ /١١(‏ مختار الصحاح (ص7956). 

وأما تعريف القيمي لغة: 

القيمي : نسبة إلى القيمة» ا القيم: بكسر القاف وفتح الياء: وأصله الواو؛ لأنه يقوم 
مقام الشيء. والقيمة: ثمن الشيء بالتقويم تقول: تقاوموه فيما بينهم. . 

ويقال: :م قات ناد أى كم بلقت وقد قامت الأمة ماتة دينار: 5 
دينار . في الحديث «قالوا: يارسول الله لو قومت لناء فقال: : الله هو المقوم» رواه 
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أحمد. 


أي لو سعرت لناء وهو من قيمة الشيء: أي حدد لنا قيمتها . 
(0) الدر المختار (5/ .)١86‏ 
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والقيمى: «ما لا يوجد له مثل فى السوق» أو يوجد لكن مع التفاوت المعتد 


1 007 


تعريف المالكية للمثلي والقيمي: 

لا يختلف تعريف المالكية عن تعريف الحنفية. 

فالمثلي عند اتتالفية* ما له مثل من مكيل أو موزون”". 

زاد بعضهم : و 

والقيض : ماضن امكل والجرروث والمعدود ‏ 

لا تعريف آخر: 

المثلي: ما اتفقت قيم آحاده. . . والقيمي: ما تفاوتت قيم آحاده. 

وذكر الباجي في المنتقى أن الأعيان نوعان: 

قسم تختلف صفاته كالخيل والإبل والبقر والغنم وسائر الحيوان والثياب 
والعروض» فإن هذا لا يكاد جملة منه تتفق آحادهاء فهذا مثال للقيمي. 

وقسم ثان لا تختلف صفاته على الوجه الذي ذكرناه كالجوزء والبيضء» فهذا 
فق اطيقا تك لحافق "كنا عق 'قمه. فيد اهو المفل 37 , 


.)١55 المرجع السابق (مادة:‎ )١( 

(؟) التاج والإكليل (5/ 7"81). 

زفرة الشرح الكبير (”7/ 7) منح الجليل (5/ 577)» حاشية العدوي (0/ 50177). الثمر 
الداني شرح رسالة القيرواني /١(‏ 005). 

(5) انظر التلقين (؟7/ /51). 

(5) انظر المنتقى للباجي (ه/ .)١١١ 21١9‏ 
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لا تعريف الشافعية: 

عرف الشافعية المثلي بقولهم : «ما حصره كيل ف وجاز السلم فيه . 

فخرج بقيد الكيل أو الوزن ما يعد كالحيوان أو يذرع كالثياب. 

وبجواز السلم فيه: الغالية والمعجون:2 . 

وقال في إعانة الطالبين: «ما حصره كيل أو ورف + بمعنى أنه يقدر شرعا 
بالكيل أو الوزن. وليس المراد ما أمكن فيه ذلك» فإن كل شيء يمكن وزنه حتى 
الخيوان)". 

وأما المتقوم: فهوما قابل المثلي» أي كل ماعدا المكيل والموزون فهومتقوه”". 

لا تعريف الحنابلة: 

قال في الروض المربع : المثلي: «كل مكيل أو موزون لا صناعة فيه مباحة» 
يصح السلم فبه6 4 , 

فمن خلال هذه التعريفات نستطيع أن نخرج بما يلي : 

المكيل والموزون مثلي بالاتفاق. 

المعدود المتقارب» لا يعتبر من المثليات عند الشافعية والحنابلة مطلئًا . 


قال في تحمة المحتاج : «فما حصره عد أو ذرع كحيؤان وثيات متقوم»0* . 


.)١19 /5( أسنى المطالب (؟/ 5 » نهاية المحتاج‎ )١( 

(؟) إعانة الطالبين (*/ .)١178‏ 

(9) حاشية البجيرمي (5/ 559). 

(5) الروض المربع (؟/ 0777 وانظر المبدع (5/ »)18١‏ كشاف القناع (/ 915). 

(0) نهاية المحتاج (5/ 89 وانظر إعانة الطالبين (5/ 42١8‏ الإقناع في حل ألفاظ 
أبي شجاع (؟/ 2387# . 
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ع مثليًا 50 ال اماف : 

وأما المصنوع فالحنفية قسموا المصنوعات إلى نوعين: 

«النوع الأول - التي لا تختلف باختلاف الصنعة 5الدراهم والدنانير» 
فالريالات والجنيهات المصنوعة في زماننا المتداولة بين الناس هي وإن كانت 
من المصنوعات إلا أنها غير مختلفة باختلاف الصنعة؛ لأنها لم تكن من 
مصنوعات اليد بل هي تصاغ بقالب ولذلك فالجنيه. . . الذي هو بمائة قرش مثل 
للجنيه الآخر بذات القيمة» كما أن الريال ذا العشرين قرشا مثل للريال الآخر 
ذي العشرين قرشًا. كذلك الجوخ الذي من جنس واحد والأقمشة التي هي من 
مصنوعات معمل-واحد من هذا القبيل. . 

النوع الثاني - المصنوعات التي تختلف باختلاف الصنعة» كأباريق النحاس 
والقدورء والأسورة. ومع أن الفضة هي من المثليات» فكون الأسورة المعمولة 
منها قيمية هو بسبب الصنعة؛ لأن الصانع يصنع الأسورة بصور مختلفة» ولذلك 
فالأسورة المصنوعة من عشرين درهما فضة أو ذهبا ليست مثلا للأسورة الأخرى 


المعمولة عن عشرين درهما فضة أو ذهبا)"". 


.)188 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
«المثلي ما يوجد مثله في الأسواق‎ : )171 /١( وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ 
بدون تفاوت يعتد به كالمكيل والموزون» والعدديات المتقاربة مثل الجوز والبيض؛ ؛ لأنه‎ 
وإن وجد تفاوت في الكبر والصغر بين أفراد البييض والجوز وآحادهماء فذلك التفاوت لا‎ 
. يوجب اختلافًا في الثمن» ويباع الكبير منهما بمثل ما يباع به الصغير».‎ 

(؟) انظر المنتقى للباجي (5/ .)١١١ .٠١9‏ 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (7/ )٠١١5‏ مادة: ١١١9‏ . 
وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ »)١57‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 557). 
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ولم عد العا0 0 وألق: ا والحتائلة المصنوع ا" خلا 
الذي قالوه إنما كان حكمهم على صناعة عصرهم رحمهم الله حيث كانت 
الصناعة يدوية» وأما الآن فإن الصناعة دخلتها الآلة فهي أدق في التشابه من 
تشابه المكيل والموزون بنظيره. 

واشترط الشافعية الحنابلة في الصناعة أن تكون مباحة» فإن كانت 0 
فإنها لا تؤثرء لأن الصناعة المحرمة لا قيمة لها شرعًاء فوجودها كيديا 
تخرج القلى ص لع 

لا الراجح من التعريفات: 

بعد استعراض تعريفات المذاهب للمثلي والقيمي نخلص إلى أن التعريف 
المختار هو تعريف الحنفية فهو أدق التعريفات وأصوبهاء وخلاصته: 

أن المثلي ما كان له مثل في السوق. دون تفاوت يعتد به» سواء كان من 
المكيلات أو الموزونات أو المسرودات أو المذروعات؛ وسواء دخلته الصناعة 
أو لم تدخله. فالعبرة فيه هو وجود المماثل, وأن القيمي: ما لا يوجد له مثل في 
السوق. أو يوجد مثله مع تفاوت معتد به. 

ولذلك اعتمده في مواده صاحب مجلة الأحكام الشرعية الحنبلي* . 
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.)1١86 /5( الخرشي‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (؟/ ,.)58١‏ أسنى المطالب (”/ 48" 

() الروض المربع (؟/ "730 وانظر المبدع (5/ »)١8١‏ كشاف القناع (*/ 014). 
(5) أسنى المطالب (5/ /51”). 

(5) انظر المادة: 21917 ١95‏ . 
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«كقه 


فرع 
الأثر الفقهي في تفسيم المال إلى مثلى وقيمي 

عرفنا في المبحث السابق تعريف المثلي والقيمي» كما عرفنا قبله أثر هذا 
التقسيم لدى الفقهاء في تحديد المبيع من الثمن» ولم يكن هذا هو الأثر الوحيد 
نتيجة هذا التقسيم» ا ارا رت ضما والقرض» 
والقسمةء وإليك بيانها : 


سبق لنا في مبحث. سابق أن المعقود عليه إذا كان أحدهما مثليّاء والآخر 
قيميًاء فإن الحنفية يرون أن (الكلي؟ هو الثمن لثبوته في الذمة. 

وأن القيمي: ' هو المبيع. وقد ذكرنا الخلاف» ودليل كل قول» فأغنى عن 
إعادته هنا. 

لا ثانيًا: فى استقراض المال 

إذا كان المال مثليًا صح أن يكون ديئًا في الذمة بالاتفاق» لأنه ينضبط 
بالصفة» كما جاء في الحديث : «من أسلف فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم 
إلى أجل معلوم' متفق عليه”"''» على خلاف بين العلماء في بعض الأموال هل 
هي مثلية» أو غير مثلية» كالخلاف في الحيوان. 

[م - 1١١5‏ وأما المال القيمي» فهل يثبت ديئًا في الذمة؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة: 
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فقيل : المال القيمى اج مضه ديئًا فى الذمةء» وهو مذهب الحنفية» وأصح 


القولين فى مذهب الشافعية)”''. 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: الدر المختار (0/ »)١١1*‏ مجمع الأنهر (؟/ 40)» البحر الرائق 
(5/ ٠5ثء‏ ١0135)ء‏ تبيين الحقائق (4/ )٠١6‏ و (4/ 203884 فتح القدير (4/ 2059 
المبسوط .)5١ 2706 /١(‏ 
وقال في البحر الرائق (5/ “18): «ويجوز القرض فيما هو من ذوات الأمثال كالمكيل» 
والموزون والعددي المتقارب كالبيض» والجوز؛ لأن القرض مضمون بالمثئل» ولا يجوز 
في غير المثلي لأنه لا يجب دينا في الذمة..» 
وقال ابن عابدين في حاشيته (5/ :)11١‏ ١لا‏ يصح القرض في غير المثلي؛ لأن القرض 
إعارة ابتداء» حتى صح بلفظهاء معاوضة انتهاء؛ لأنه لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاك 
عينه» فيستلزم إيجاب المثلي في الذمة» وهذا لا يتأتى في غير المثلي». 
وفي المذهب المالكي» قال الدردير في الشرح الكبير مطبوع بهامش حاشية الدسوقي 
5/ 0077: ا 1 أي كل ما يصح أن يسلم فيه» من عرض 
وحيوان مثلي. . ا لي عو فيه» كدار ويستان وتراب معدن» وصائغ 
وجوهر نفيس فلا يصح فيه القرض. . 
وقال الدسوقي في حاشيته (م/ 20777 77): «أشار المصنف إلى قاعدة كلية مطردة 
منعكسة قائلة: كل ما ب يصح أن يسلم فيه إلا الجواري يصح أن يقرضء وبعض ما يصح أن 
يقرض يصح أن يسلم فيه» فعكسها بالمستوى صحيح.ء وأما عكسها عكسًا لغويًا: وهو كل 
ما لا يصح أن يسلم فيه لا يصح أن يقرض» وهو معنى قول المصنف فقطء فعلى القول بأنه 
يمتنع قرض جلد الميتة المدبوغ بمثله» وكذا جلد الأضحية ؛ لأنه معاوضة على نجس يكون 
ذلك العكس مستقيمّاء وأما على القول بجواز قرضهماء وهو المصحح لإباحة الانتفاع 
بهماء فلا تكون تلك القاعدة منعكسة عكسًا لغويًا؛ لأنه لا يصح السلم فيهماء ويصح 
قرضهما...) 
قلت : قد سبق أن رجحت أن جلود الميتة تطهر بالدباغ» فلا حرج في جعل الجلود ديا في الذمة 
إلا أن يمنع من بيعها مانع لا لأنها جلود مدبوغة» ولكن لكونه ملا أضحية فهذا باب آخر. 
وفي مذهب الشافعية» قال في السراج الوهاج (ص١١5):‏ «وما لا يسلم فيه كالذي يندر 
وجوده» أو لا ينضبط لا يجوز إقراضه في الأصح. ومقابله يجوز». 
وانظر التنبيه (ص44)» المهذب /١(‏ 7"07). مغني المحتاج .)١١9(‏ 
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وقبل: يجوز قرض كل شيء إلا الجواري» وهو قول في مذهب المالكية" . 


وقيل: يجوز قرض غير المثلي؛ ويرد بدلا منه قيمتهء وهو قول في مذهب 


الشافعة ل" 


() الذخيرة (6/ 5817)» التمهيد (5/ 61 


ةم 


واقتراض الجواري فيها خلاف بين الفقهاء: 

فقيل: المنع مطلقّاء وهو مذهب الجمهور 

وقيل: يجوز اقتراض الجواري» ولكن إن وطئها رد غيرها حتى لا يرد موطوءته» انظر 

الذخيرة للقرافي (5/ /781). 

وقيل: يجوز اقتراض الجواري إذا كان لا يؤدي ذلك إلى الوطءء كما لو كانت الجارية في 

سن لا يوطأ مثلهاء أو المقترض صغيرًا إذا اقترضها له وليه» أو كانت المقترض امرأة» أو 
ذا رحم منهاء أو محرمًا عليه وطؤها لقرابة. 

ودليلهم أن المنع إنما كان من أجل ألا يؤدي ذلك إلى إعارة الفروج» وهنا العلة منتفية. 

وقبل: يجوز استقراض الإماء مطلقّاء وهذا اختيار المزني» وداود بن على» وأبى جعفر 

الطبري» انظر التمهيد (5/ 55): المحلى (8/ 485 *8). ا 

وهو الصحيح؛ لأن اللأأصل الحلء ولا يجوز المنع إلا بدليل من كتاب الله وسنة 

رسول الله يِه ولا يوجد دليل يمنع من ذلكء وإذا اقترض الرجل عيئًا فقد ملكهاء وجاز 

له التصرف فيها بالبيع وغيره» وإذا جامعها فقد جامع ملك اليمين» وهذا جائز بنص 

القرآنء وإنما المحد ون أن يط جارية غيره. 

والقاعدة الفقهية تقول: : ما جاز بيعه جاز قرضهء والله أعلم . وسوف يأتي إن شاء الله تحرير 

الخلاف فيها بشكل موسعء مع بيان الراجح في باب القرضء أسال الله يه أن ييلغنا إياه 

بحوله وقوته. ْ 

قال في المهذب /١(‏ * «ويجوز قرض كل مال يملك بالييع» ويضبط بالوصف ؛ لأنه 

عقد تمليك يثبت العوض في الذمة» فجاز فيما يملك ويضبط بالوصف كالسلم» فأما ما لا 

يضبط بالوصف كالجواهر وغيرها ففيها وجهان: 

أحدهما: لا يجوز؛ لأن القرض يقتضي رد المثل» وما لا يضبط بالوصف لا مثل له. 

والثاني: يجوز؛ لأن ما لا مثل له يضمنه المستقرض بالقيمة» والجوهر كغيرها في القيمة». 

وانظر السراج الوهاج (ص١١5).‏ 
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ووجه في مذهب النصا يل وهو الراجح 


لا دليل من قال: لا يجوز في المتقوم جعله ديئًا في الذمة. 

قالوا: إن المقرض لا يرد عادة عين ما اقترض» بل الغالب أن يتصرف فيه ببيع » 
أو هبة» أو استهلاك» فيحتاج إلى رد مثله» والمتقوم ليس له مثل» فلا يصح قرضه . 

لا دليل من قال: يجوز جعل المتقوم ديئًا في الذمة 

الدليل الأول: 

الأصل في معاملات الناس الحل والجوازء ولو كان ممنوعًا شرعًا لجاء 
النص الشرعي الصحيح بمنع ذلك» ولم يقم دليل على المنع . 


)١(‏ قال في تصحيح الفروع (5/ :)١1994‏ «هل يصح قرض كل عين يصح بيعهاء ولا يصح 
السلم فيهاء كالجواهر ونحوها أم لا؟... 
أحدهما : يصح قرضهء اختاره القاضي في المجرد وغيره» وجزم به في الوجيزء وتجريد 
العناية وغيرهماء وصححه في التصحيح» وتصحيح المحرر وغيرهماء فعلى هذا الوجه يرد 
المقترض القيمة. 
الوجه الثاني: لا يصح. .. قال في التلخيص: أصل الوجهين» هل يرد في المتقومات 
القيمة أو المثل؟ على روايتين يأتيان. 
وقال في المغني: ويمكن بناء الخلاف على الوجهين في الواجب في بدل غير المكيل 
والموزون» فإن قلنا: الواجب رد المثل» لم يجز قرض الجواهرء وما لا يثبت في الذمة 
سلمًا لتعذر رد مثلهاء وإن قلنا الواجب رد القيمة جاز قرضه؛ لإمكان رد القيمة». 
وقال في الكافي : «فأما ما لا يصح السلم فيه كالجواهر ففيه وجهان: 
أحدهما: لا يجوزء ذكره أبو الخطاب؛ لأن القرض يقتضي رد المثل» وهذا لا مثل له. 
والثاني : يجوزء قاله القاضي ؛ لأن مالا مثل له تجب قيمته» والجواهر كغيرها في القيمة». اه 
ورجح ابن تيمية وابن القيم رحمهما الله تعالى جواز قرض الخبز ورد مثله عددًا بلا وزن 
من غير قصد الزيادة» قال ابن تيمية: وهو مذهب أحمد «انظر الفتاوى الكبرى (5/ 515). 
وأجاز ابن تيمية قرض المنافع » وهي غير مثلية» قال كآنه تكله في الفتاوى الكبرى (5/ 5175) : اليجوز 
قرض المنافع مثل أن يحصد معه يومًاء ويحصد معه الآخر يومّاء أو يسكنه الآخر بدلها». 
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الدليل الثاني : 

(ح-04) ما رواه الخطيب في تاريخه من طريق شيخ بن عميرة بن صالح 
الأسدي» حدثنا الزبير» قال: حدثتني أم كلثوم ابنة عثمان بن مصعب بن 
الزبير» عن صفية ابنة الزبير بن هشام بن عروة» عن جدها هشام بن عروةء 
عن أبيه عن عائشة سألنا رسول الله كلك عن الخبز والخمير نقرضهم» ويردون 
أكثر أو أقل. فقال: ليس بهذا بأسء إنما هذه مرافق الناس. لا يراد بها 
الفضل”"' . 


[إسناده ضعيف]0؟2. 


(0) تاريخ بغداد (9/ /751). 

(0) لم أقف على ترجمة كل من أم كلثوم ابنة مصعب بن الزبير» وصفية ابنة الزبير بن هشام:ابن 
عروة» كما أن شيخ ابن عمير ذكره الخطيب في تاريخه؛ وسكت عليه» ولم أقف على من 
تكلم فيه (9/ 4" ؟) إلا أنه قد توبع في هذا الحديث» فقد رواه القزويني في التدوين في 
به. ولم أقف أيضًا على ترجمة القاسم بن أحمد الصائغ. 
وأخرجه ابن الجوزي في التحقيق )١2١7(‏ من طريق أبي محمد عبد الله بن محمد بن 
ناجيةء» قال: ثنا الزبير بن بكار به. وأبن ناجية ثقةء انظر. ترجمته في تاريخ بغداد 
»)٠١5 /٠١(‏ تذكرة الحفاظ (؟5/ 595). ٠‏ 
قال ابن الجوزي في التنقيح (/ 17): «هذا الحديث غير مخرج في شيء من الكتب الستة» 
قال شيخنا: وفي إسناده من يجهل حالهء والله أعلم». 
وذكر الخطيب في تاريخه /١(‏ 405) وابن عساكر في تاريخ دمشق (57/ 41) عن 
عبد الله ابن علي بن المديني» قال: سمعت أبي يقول: إن أبا البختري روى عن هشام بن 
عروة؛ عن أبيه؛ عن عائشة قال: قلت يا رسول الله إني أستقرض من جارتي الخميرة. قال 
وكذبه أحمد» وإسحاق بن راهوية» وأبو حاتم الرازي وغيرهم . الجرح والتعديل (9/ 70). - 
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الدليل الثالث: 


أن المقترض إذا لم يتمكن من رد القرض نفسهء فإنه يدفع قيمته» كما لو 
وجب عليه ضمانه لسبب آخر من إتلاف ونحوه». والقول قول المقترض ؛ لأنه 


غارم. 


- وقال يحيى بن معين: «أبو البختري كذاب خبيث يضع الأحاديث؛ كان يحدث عن هشام 
ابن عروة» عن أبيه» عن عائشة. وعن ثورء عن خالد بن معدان» عن معاذ. وجعفر بن 
محمد عن أبيه؛ عن علي» قالوا: قال رسول الله يكل في الخمير يقرض» قال: لا بأس به. 
تاريخ يحيى بن معين رواية الدوري (/ ,)١115‏ الجرح والتعديل (9/ 58). 
قلت: حديث معاذ رواه الطبراني في المعجم الكبير /٠١(‏ 95) وفي مسند الشاميين )5١5(‏ 
من غير طريق أبي البختري» وإنما رواه من طريق سليمان بن سلمة الخبائري» ثنا بقية بن 
الوليد» ثنا أبو عبد الله رجل من الأنبار» عن ثور بن يزيدء عن خالد بن معدان. 
عن معاذ بن جبل» قال: سئل رسول الله يَلِهِ عن استقراض الخمير»ء فقال: سبحان الله 
إنما هي من مكارم الأخلاق. خذ الصغيرء وأعط الكبيرء وخذ الكبير وأعط الصغيرء 
وخيركم أحسنكم قضاء . 
وهذا في إسناده سليمان بن سلمة الخبائري» قال النسائي: ليس بشيء. الضعفاء 
والمتروكين (587؟). 
وقال ابن أبي حاتم سألت أبي عنه» فقال: متروك الحديث لا يشتغل به» فذكرت ذلك 
لابن الجنيدء فقال: صدقء. كان يكذبء. ولا أحدث عنه بعد هذا. الجرح والتعديل 
.)017١ /5(‏ 
ورواه ابن عدي في الكامل (؟/ )١*‏ ومن طريقه البيهقي في شعب الإيمان )1١1/75(‏ من 
طريق ابن مصفى» ثنا بقيةء عن ثور به. 
فهذا الإسناد له علتان: 
العلة الأولى: تدليس بقية» فقد عنعن هناء وهو لم يسمعه من ثور فإسناد الطبراني يرويه 
بقية عن أبي عبد الله رجل من الأنبار» عن ثور بن يزيد. 
العلة الثانية : خالد بن معدان لم يدرك معاذ بن جبل . 
قال ابن عبد الهادي في التنقيح (/ 7): «هذا الحديث لم يخرج في شيء من السئن» 
وإسناده صالحء لكنه منقطعء فإن الحديث مروي من طريق خالد» وخالد لم يدرك معاذا». 
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«فت»ه 
الدليل الرابع: 
أن القرض القصد منه الإرفاق والإحسان والمسامحة» ولذلك جاز النساء فيه 
بين الأموال الربوية» مع أنه في عقد المعاوضة محرم إجماعًاء فجواز دفع القيمة 
بدلا من القرض يجوز من باب أولى» فباب القرض أخف من باب البيع. 
يقول ابن تيمية: «باب القرض أسهل من باب البيع» ولهذا يجوز على 
الصحيح قرض الخبز عددّاء وقرض الخمير»”'. 


)١(‏ مجموع الفتاوى (49؟/ :)0١‏ وقد اختلف العلماء في حكم قرض الخبزء 
فقيل: لا يجوز مطلمّاء لا وزنا ولا عددّاء وهذا مذهب الحنفية. 
وعللوا ذلك بوجود التفاوت الفاحش بين خبز وخبز؛ لاختلاف العجن» والنضجء والخفة 
والثقل في الوزن والصغر والكبر في العددء ولهذا لم يجز السلم فيه بالإجماع» ألا ترى 
أنه يجوز السلم في الثياب» ولا يجوز القرض فيها. ..». 
قال الكاساني في بدائع الصنائع (1/ 45”): «ولا يجوز القرض في الخبزء لا وزنًا ولا 
عددًا عند أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله». 
وقبيل: يجوز إقراضه وزّاء وهو أشهر الوجهين في مذهب الشافعية» وقول في مذهب 
الحنايلة : 
جاء في إعانة الطالبين (/ :)0١‏ «واستثني جواز قرض الخبز وزنًا؛ لإجماع أهل الأمصار 
على فعله في الأعصار بلا إنكار» وهذا ما قطع به المتولي والمستظهري وغيرهماء واقتضى 
كلام النووي ترجيحهء قال في المهمات: والراجح جوازهء وقد اختاره في الشرح . 
الصغير). 
لأن المطلوب رد المثل» ولا يمكته ذلك إلا بالوزن. 
وانظر المهذب /١(‏ 005 روضة الطالبين (5/ /67: مغني المحتاج (7/ 114)» المغني 
لابن قدامة (5/ ».)2٠١‏ الكافي (؟/ ؟١).‏ 
وقيل: يجوز إقراضه مطلمًا بدون قصد الزيادة أو اشتراطهاء وهو اختيار محمد بن الحسن 
من الحنفيةء واختاره بعض المالكية» والخوارزمي من الشافعية» وهو المشهور من مذهب 
الحنابلة» ورجحه ابن تيمية وابن القيم» وهو الراجح. 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الخامس : 

المقرض والمقترض يعلمان أن هذا المال ليس له مثل» وأن القيمة سوف 
تدفع بدلا منه» وتراضيا على ذلك» فأي محذور شرعي في منعه» فإن كان المنع 
حمًا لله» فلا بد من وجود نص من كتاب» أو سنة صحيحة يمنع منه» ولا وجود 
لذلك؛ وإن كان المنع حمًا لآدمي» فالغرر فيه يسير يتسامح فيه في باب القرض 
الذي هو من باب الإحسانء» وقد تراضى المقرض والمقترض على ذلك» 
وطابت به نفوسهماء وهذا هو الذي يتمشى مع مقاصد الشرع في هذا العقدء 
وقضاء حاجة المحتاج» وعدم دفع المحتاج إلى معاملات التورق» ورفع السعر 
عليه مقابل التأجيل . 


لا الراجح: 

أن كل ما جاز بيعه جاز قرضهء سواء كان آدميًا أو غيره» وسواء كان مثليًا أو 
متقومّاء والقرض ليس من عقود المعاوضات» وإنما هو من عقود الإرفاق 
والإحسانء والله أعلم . 


0 ثالمًا: فى باب الضمان. 


[م - ]١16‏ إذا تلف الشيء في يد من عليه فببان"؟ الزن الرتجي يكلف 


0 لأن القرض مبني على المسامحة» ولجواز قرض الحيوان مع كونه قد يتفاوت تفاونًا يسيرًا» 
ولأن الزيادة غير المشروطة في حال رد القرض لا تحرم بخلاف اليبع في المال الربوي. 
سيأتي إن شاء الله تعالى مزيد بحث لهذه المسألة في كتاب القرض» وإنما اقتضت الإشارة 
إليها عند الكلام على مسألة قرض المتقوم» والله أعلم. 
انظر بدائع الصنائع (7/ 795): حاشية الدسوقي (/ 778)» التاج والإكليل (5/ 20417)؛ 
إعانة الطالبين (”/ »)6١‏ مجموع الفتاوى (59/ 91م شرح منتهى الإرادات (؟/ ,)٠١‏ 
كشاف القناع (/ 0715» المغني (5/ ٠‏ الكافي في فقه أحمد (؟/ .)١75‏ 

)١(‏ ذكر القرافي في أنواع البروق (7/ 307) أن أسباب الضمان في الشريعة ثلاثة: د 
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بين 


المثلي والقيمي. 


فقيل: عليه رد مثله إن كان مثليّاء أو قيمته إن كان متقومًا. وهذا مذهب 


اللحففية" © بوالمالكة ”2 اساي روا ل 2 


وقيل : يجب رد المثل مطلقّاء اختاره العنبري من الحنايل , 


وقال ابن حزم: يجب رد المثل مطلمّاء فإن عدم المثل فالمضمون مخير بين 


وقيل : يضمن المثلي وغيره فطل بالقيمة » اختاره بعض الققهاء 9 ؛ وهو 


رأي الهاو 


فر 


4 


الأول: العدوان كالقتل والإحراق وهدم الدور وأكل الأطعمة. . . 

الثاني: التسبب للإتلاف كحفر الآبار في طرق الحيوان في غير الأرض المملوكة للحافر»ء 
أو في أرضهء ولكن حفرها لهذا الغرض. .. 

الثالث: وضع اليد التي ليست بمؤتمنة كالسارق والغاصب ومن قبض المال بغير إذن 
المالك. . . الخ كلامه ككلله. ٠‏ 

البحر الرائق (5/ »)١١5‏ و(97/ 407377 الدر المختار (5/ 147)» الهداية شرح البداية 
(*/ 59)» بدائع الصنائع (5/ »)035١5‏ تبيين الحقائق (5/ .)1١8‏ 

الثمر الداني شرح رسالة القيرواني /١(‏ 6807)» الشرح الكبير (؟/ 0775, الفواكه الدواني 
,»)١167 (‏ حاشية الدسوقي (7/ 2550» أنوار البروق في أنواع الفروق (؟/ .)7١5‏ 
إعانة الطالبين (/ 55)» السراج الوهاج (ص872١)»‏ المجموع (9/ 58»: 7587): أسنى 
المطالب (؟/ »)١١9‏ روضة الطالبين ("”/ 59). 

الإنصاف (5/ 156. :.)١١8‏ الروض المربع (؟/ »23١١‏ الكافي (؟/ 42١١9‏ المبدع 
(5/ 7/8)ء المغني (5/ .05١7‏ ْ ْ 

»)5٠05 /١( منار السبيل‎ »)١79 /0( المغني‎ 

المحلى (5/ /8717). 

المحلى (5/ /ا57). 

الدراري المضيئة /١(‏ 85”). 
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ل ل ا ا ري 

وقد ذكرت ولله الحمد أدلة كل قول في باب تلف المبيع» وكيفية الضمان في 
المجلد الثالث من هذه المجموعة. 

نا رابعًا: في باب القسمة 

[م - ]١١6‏ فالمال المشترك بين رجلين أو أكثر إذا كان مثليًا كالمكيل 
والفرؤوة” والتعدوة البعتارك: ندعل القديمة 3 ا ناشور سان 
القسمة» ويتولاها القاضي. 

قال المرداوي في الإنصاف: «إذا طلب أحدهما قسمه وأبى الآخر أجبر عليه 
بلا نزاع»”" . 

وأما المال القيمي» فإن كان مما يمكن قسمه بلا ضررء ولا يحتاج إلى رد 
فوضي» كالأرض الواجعة والقرى :و السافية والداون الكبان الت كاين الوايفة 
فإنه يقسم قسمة إجبار كالمال المثلي. 

وإن كان مما لا يمكن قسمهء إلا بضرر كنقص القيمة» أو برد عوض من 
أحدهما على الآخر لم يجبر أحدهما على القسمة. 

قال في البحر الرائق: «القسمة ثلاثة أنواع: 

قسمة لا يجبر الآبي عليهاء كقسمة الأجناس المختلفة. 

وقسمة يجبر عليها الآبي كقسمة ذوات الأمثال كالمكيل والموزون. 
)١(‏ الإنصاف /١١(‏ 755). وقال في الفتاوى الصغرى كما في البحر الرائق (4/ )١54‏ 

«القسمة ثلاثة أنواع: قسمة لا يجبر الآبي عليهاء كقسمة الأجناس المختلفة» وقسمة يجبر 


الآبي عليهاء كقسمة ذوات الأمثال كالمكيل والموزونء وقسمة يجبر الآبي في غير 
المثليات كالثياب من نوع واحدء» والبقر والغنم). وانظر حاشية أبن عابدين (5/ 6 ؟). 
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«فنة 

وقسمة يجبر الآبي في غير المثليات كالثياب من نوع واحدء والبقر 
والغتم90©: 

وقال في المهذب : اوإن طلب أحد الشريكين القسمة وامتنع الآخر نظرت» 
فإن لم يكن على واحد منهم ضرر في القسمة كالحبوب والأدهان والثياب 
الغليظة وما تساوت أجزاؤه من الأرض والدور أجبر الممتنع ؛ لأن الطالب يريد 
أن ينتفع بماله على الكمال» وأن يتخلص من سوء المشاركة من غير إضرار بأحد 
فوجبت إجابته إلى ما طلب» وإن كان عليهما ضرر كالجواهرء والثياب المرتفعة 
التي تنقص قيمتها بالقطع» والرحى الواحدة» والبئر والحمام الصغير لم يجبر 
الممتنع لقوله وَك: لا ضرر ولا إضرارء وروي أن النبي كَل نهى عن إضاعة 
المال؛ ولأنه إتلاف مال وسفه يستحق بها الحجر فلم يجبر عليه». ظ 

قال ابن رجب في قواعده: «إن كان المشترك مثليّاء وهو المكيل والموزون» 
وامتنع أحد الشريكين من الإذن في القسمة أو غاب. فهل يجوز للشريك الآخر 
أخذ قدر حقه منه بدون إذن الحاكم؟ على وجهين: 

(أحدهما): الجواز وهو قول أبي الخطاب. | 

(والثاني): المنع وهو قول القاضي؛ لأن القسمة مختلف في كونها بيعا وإذن 
الحاكم يرفع النزاع»”" . 

وسوف يأتي مزيد بحث لهذه المسألة إن شاء الله تعالى في بابهاء وإنما أردت 
هنا الإشارة إلى الآثار المترتبة على تقسيم المال إلى مثلي وقيمي» ولم أقصد 
تحرير قسمة المال المشترك بين الشركاء؛ وكيف يقسمء والله أعلم. 


.)1080 /5( وهذا النص بحروفه منقول في حاشية ابن عابدين‎ )١1١8 /8( البحر الرائق‎ )١( 
. قواعد أبن رجب : القاعدة الثالثة والعشرون (ص579)‎ 6 
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الفصل الأول 
في كيفية تعيين المبيع من الثمن 


المبحث الأول 
تعيين المبيع من الثمن في مبادلة سلعة بنقد 

عقد البيع : هو عقد مبادلة مال بمال» أحدهما يسمى (مبيعًا) يدفعه البائع » والآخر 
يسمى (ثمنًا) يدفعه المشتري» وتارة يكون الثمن نقودّاء وتارة يكون عروضًا . 

والسؤال: كيف يتم تعيين المبيع من الثمن؟ 

وللجواب على ذلك يقال: 

[م - ]١١7‏ إذا كان أحد العوضين نقودّاء والآخر سلعة» فهل النقد هو 
الثمنء ولا تأثير لباء الثمنية» أم أن ما تدخل عليه:الباء هو الثمن؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: ظ 

. القول الأول: 

ذهب جماهير أهل العلم إلى أن النقود ثمن دائمّاء ولا أثر للصيغة - أعني 
سواء دخلت الباء على المبيع» أو على الثمن - حتى لو قال: بعتك ديئارًا بهذه 
السلعة» فإن الدينار هو الثمن رغم دخول الباء على (السلعة) وهي تدخل عادة 
علن لعي 7ه 


)1( بدائع الصنائع (ه/ “)0 شرح فتح القدير (6/ /1ا55)» العناية (8/ 5584)+ المبسوط 
/١5(‏ ”ء "). حاشية ابن عابدين (0/ ”/77)» مواهب الجليل (5/ 205. الفروق - 
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وإنما كانت الدراهم والدنانير هي الثمن لثلاثة أوصاف: 
الوصف الأول: أن الدراهم والدنانير هي أثمان المبيعات» وهي المعيار 
الذي يعرف عن طريقه تقويم الأموال» فالأشياء سلع» والأثمان تعرف بواسطتها 
الناس إلى ثمن يعتبرون به المبيعات حاجة ضرورية عامة» وذلك لا يمكن إلا 

بسعر تعرف به القيمة» وذلك لا يكون إلا بثمن تقوم به الأشياء. 

الوصف الثانى: أن الثمن لا يقصد لعينه؛ بل يقصد التوصل به إلى السلعء 
فإذا صارت فى أنفسها سلعًا تقصد لأعيانها فسد أمر الناس» وهذا معنى معقول 
عض اال 

الوصف الثالث: أن النقود لا تتعين بالتعيين» بخلاف السلع. 

قال القرافي «أجمع الناس على أن العروض تتعين بالتعيين» وكذا الحيوان 
والطعام؛ لأن لهذه الأشياء من الخصوصيات والأوصاف ما تتعلق به الأغراض 
الصحيحة» وتميل إليه العقول السليمة» والنفوس الخاصةء. لما فى تلك 

المعينات من الملاذ الخاصة فى تلك الأعيان)”'"'. 

ولذلك وجود الثمن في ملك العاقد عند العقد ليس بشرط في صحة العقدء 
- (9/ 586).» المجموع (9/ :)77٠‏ أسنى المطالب (؟/ 86)» الروضة (”/ »)0١7‏ مغني 
المحتاج زه 5082 

)١(‏ يقول البخاري في كشف الأسرار (؟/ :)١517‏ «الثمن ليس بمقصود في البيع» بل هو تبع 
بمنزلة الآلة» ألا ترى أن الغرض الأصلي في البيع الانتفاع بالمملوك. وذلك يحصل يما 
هو مبيع» لا بما هو ثمن؛ لأنه في الغالب من النقودء وهي ليست بمنتفع بها في ذواتهاء 
وإنما هي وسيلة إلى حصول المقاصد. ..2. 

(0) الفروق (5/ لاء 8). 
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ا يي م 
وإنما يشترط ذلك في المبيع؛ لأن الثمن إنما يثبت ديئًا في الذمةء ولا يتعين 
بالتعيين . 

قال الفراء: الثمن: ما ثبت في الذمة. والفراء إمام في اللغة”" . 

(ح-06) ولما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب؛ عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع» فأبيع بالدنانير». وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» فأتيت 
رسول الله يك هو يريد أن يدخل بيت حفصة:» فقلت : يا رسول الله إني أبيع الإبل 
بالبقيع » فأبيع بالدنائير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم » وآخذ الدنانير» فقال 
رسول الله يكهِ: لا يأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء وبينكما شيء”". 

[اختلف في رفعه ووقفه. ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”” . 

قال السرخسي: «وإذا ثبت جواز الاستبدال بالثمن قبل القبض» ثبت أن 
فوات التسليم فيه لا يبطل العقد؛ لأن في الاستبدال تفويت التسليم فيما استحق 
بالعقد» وبهذا ثبت أن ملكه عند العقد ليس بشرط؛ لأن اشتراط الملك عند 
العقد: إما لتمليك العين» والثمن دين في الذمة. 

أو للقدرة على التسليم» ولا أثر للعجز عن تسليم الثمن في العقد)”*'. 

القول الثاني: ٠‏ 

أن الثمن هو ما دخلت عليه الباء مطلقّاء وهو وجه في مذهب 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 708). 
(؟) مسند أبي داود الطيالسي »)١858(‏ ومن طريقه البيهقي (5/ .)9"1١8‏ 


)6 سيأتي تخريجه انظر (ح7١١).‏ 
(5) المبسوط /١5(‏ ؟). 
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الشافعية2» ومذهب الحتايلة”” . 
ورجحه شيخنا محمد بن صالح العثيمين كلله. 
قال في الشرح الممتع: «قال بعض العلماء: الثمن ما دخلت عليه الباء» فإذا 
قلت: بعت عليك ثويًا بدرهم» فالثمن الدرهم» وإذا قال: بعت عليك درهما 


بثوبء فالثمن الثوب. . . وهذا هو الأظهر حتى فى عرف الناسء أن الثمن ما 
دخلت عليه الباء»0” . 


والأول أقوى من حيث الحجة. والله أعله 2 , 


.)017 /*( روضة الطالبين‎ .)”“٠ /9( المجموع‎ )١( 
(؟) جاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ /971):. «ويتميز ثمن عن مثمن بباء البدلية» ولو أن‎ 
أحدهما أي العوضين (نقد) فما دخلت عليه الباء فهو الثمن» فدينار بثوب الثمن الثوب‎ 
: : . لدخول الباء عليه‎ 
27817 /7( وانظر مطالب أولي النهى (/ 186). الإنصاف (5/ 1ا8)» كشاف القناع‎ 
.)١159 /8( الشرح الممتع‎ )9( 
»)5١07 /5( الفقه الإسلامي وأدلته - زحيلي‎ 22١7-١7 /*( راجع للاستزادة السيل الجرار‎ )5( 
.)5" /١؟(و‎ )١8 2١5 /9( الموسوعة الكويتية‎ 
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المبحث الثاني 2 

تعيين المبيع من الثمن في مبادلة النقد بمثله 
0 ليد اد نسنن أو عزها لذ بح 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 

كلاهما ثمن من وجهء ومبيع من وجه آخرء وهذا مذهب الحنفية”" . 

وقال الكاساني: «أما الصرف فلآن كل واحد من بدلي الصرف 500 
وجهء وثمن من وجه؛ لأن البيع لا بد له من مبيع» إذ هو من الأسماء الإضافية» 
وليس أحدهما بجعله مبيعًا أولى من الآخرء فيجعل كل واحد منهما مبيعًا من 


وجهء وثمنا من 0 


القول الثاني: 

الثمن ما دخلت عليه الباء» وهو مذهب الجمهور””" . 

لأن الباء من معانيها التعويضء» كما في قوله تعالى: «أسْتروأ الْحَيْوةَ لد 
ألْكَةٌ» [البقرة: 4]» فالدنيا والآخرة كلاهما يطلق عليه حياة» فتعين الثمن بما 
دخلت عليه الباء» فالمثمن الدنيا والثمن الآخرة. 
للك بدائع الصنائع (6/ 7375), المبسوط /١5(‏ ؟). 


() بدائع الصنائع (4/ 775). 
() مغني المحتاج (7/ 207١‏ روضة الطالبين (/ 017). 
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اه 2 


المببحث الثالث 
تعيين المبيع من الثمن في مبادلة سلعة بمثلها 


إذا كان العوضان من السلع». فكيف يتم تحديد المبيع من الثمن؟ 

وللجواب على ذلك يقال: تختلف السلع بعضها عن بعض» فبعض السلع 
تكون مثلية» وبعضها قيمي: 

والسلعة المثلية : هي كل سلعة يوجد لها مثل في الأسواق بلا تفاوت يعتد به'" . 

وأما السلعة القيمية: فهي ما لا يوجد لها مثل في السوق» أو يوجد لكن مع 
التفاودت المعتد د 


وإذا كان الأمر كذلك فلا تخرج القسمة في حالة كون المبيع سلعة بسلعة عن 
الآت: 
(1) مبادلة سلعة مثلية بسلعة قيمية: 

[م-18١١]‏ إذا بيع مال قيمي بمال مثلي» فلا يخلو من حالتين: 

(أ): أن يكون المال المثلي معيئًا كما لو أشير إليه مثلاء كبعتك هذه الفرس 
بهذه المائة صاع من البر. أو قال: بعتك هذه المائة صاع من القمح» بهذه 
الفرس. فالقيمي هو المبيع» والمثلي هو الثمن» ولا عبرة بالصيغة» وهذا 
مذهب العحموو 0 


.)١188 /5( الدر المختار‎ )١( 

(؟) المرجع السابق (مادة: »)١57‏ وسيأتي إن شاء الله تعالى في آخر البحث الكلام على 
المثلي والقيمي بشيء من التفصيل» أعاننا الله على ذلك بحوله وقوته. 

(9) بدائع الصنائع (5/ 35595). المنتقى للباجي (5/ 2)7518 مغني المحتاج (؟/ .07٠١‏ 
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لأن الثمن هو ما يثبت ديئًا في الذمة» والمال المثلي: هو الذي يقبل أن يكون 
ديا في الذمة. 

وقيل: التمن ما "دخلت غليه :الباء وهو مذهيب القاففية7 .و الحا , 

وقد ذكرنا دليلهم في المسألة السابقة. 

(ب) أن تكون الأموال المثلية غير معينة» فالثمن هو العوض المقترن بالباءء 
كما لو قال: بعتك هذه الفرس برطل من البرء فالبر هو الثمن» لدخول الباء عليه 
ولو قال: بعتك رطلًا من البربهذه الفرس» فالفرس هي الثمن» وهو من بيع السلم ؛ 
لأن المبيع موصوف في الذمة» والثمن معجل » وهذا حقيقة السله” . 
(؟) مبادلة مال مثلي بمال مثلي. 

إذا بيع مال مثلي بمال مثلي» فإما أن يكونا معينين» أو يكون أحدهما معيئّاء 
والآخر موصونًا في الذمة. 

فإن كانا معينين فما صحبه الباء فهو الثمن» والآخر مبيع. 

وإن كان أحدهما معيئاء والآخر موصوفًا في الذمة» فما كان موصوفًا في 
الذمة فهو الثمن» وما كان معيئًا فهو المبيع. هذا مذهب الحنفية©». 

واختار الشافعية والحنابلة بأن السلعة إذا بيعت بسلعة» فالئمن ما اتصلت به 
الباء» والمبيع ما يقابله مطلقاء سواء كان المال مثليًا أو كان غير مثلي. 


.)617 /”( روضة الطالبين‎ .)7١ مغني المحتاج (؟/‎ 5١ /"( إعانة الطالبين‎ )١( 

() شرح منتهى الإرادات (؟/ /الا) مطالب أولي النهى (/ :.)١88‏ الإنصاف (5/ 2)8[77 
كشاف القناع (/ 1417 1). 

() انظر حاشية ابن عابدين (5/ 7317/7)» العناية (6/ 558). 

(5) انظر الإحالات السابقة في مذهب الحنفية. 
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جاء في روضة الطالبين: «وفي حقيقة الشمن أوجه... أصحها أن الثمن 
النقدء والمثمن ما يقابله» فإن لم يكن في العقد نقدء أو كان العوضان نقدين» 
فالشمن ما ألصضق .به الباءء والمثمن ما يقابله»؟. 

وجاء في الإنصاف: «يتميز الثمن عن المثمن بدخول باء البدلية مطلقًا على 
الصحيح من المذهب. قدمه في التلخيصء والرعاية. وقال: وهو أولى... 
وقيل: إن اشتملت الصفقة على أحد النقدين. فهو الثمن» وإلا فهو ما دخلته باء 
البدلية. نحو لو قال: بعتك هذا بهذا. فقال المشتري: اشتريت» أو قال: 


اشتريت هذا بهذا. فقال البائع: بعتك...)7". 


(") مبادلة مال قيمي بمال قيمي. 

فقيل: كل منهما مبيع من وجهء وثمن من وجهء وهذا مذهب الحنفية. 

لأن البيع لا بد له من مبيع» إذ هو من الأسماء الإضافية» وليس أحدهما 
سد ازا ين لاع نعل ون بوع اماما دوه وثمنا من 
وجه. 

وذهب الشافعية والحنابلة إلى أن الثمن ما دخلت عليه الباء» وقد تقدم ذكر 
مذهبهم ودليلهم» والله أعلم . 

ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال» الذي تميل له نفسي أن ما يميز الثمن عن المبيع هو 
النقد إن وجدء فإن لم يوجد نقد كان ما يميز الثمن عن المبيع هو باء الثمنية» لا 


() روضة الطالبين (”/ »)0١7‏ وانظر المجموع / .)7٠‏ 
(؟) الإنصاف (5/ 51/7). 
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> ا ا اك لتكت 
فرق في ذلك ,ب بين الثمن المثلي والقيمي» بدليل أننا في السلم لو اشترى مائة 
رطل مؤجلة بثوب معين كان الثوب هو الثمن». ولا عبرة في المثلي والقيمي» 
والله أعلم . 

لا ثمرة الخلاف بين الحنفية والجمهور: 

الخلاف بين الجمهور والحنفية في 7 تعيين المبيع من الثمن تظهر ثمرته في 
بعض الأحكام. منها : 

الفائدة الأولى: 

سبق لنا أن مذهب الحنفية لا يشترطون في المالية أن يكون المال مباح النفع» 
فالخمر عندهم مال لكنه غير متقوم» فكون الخمر ثمئًا يفسد العقدء ولا يبطله. 
وإذا كان مبيعًا فإنه يبطل العقد» بناء على مذهب الحنفية في التفريق بين العقد 
الفاسد والباطل» وقد سبق الكلام عليه 

ومعنى هذا: أن التقوم في الثمن شرط صحة. والتقوم في المبيع شرط 
انعقاد. 

لا وحجتهم: 

أن المبيع يقصد لنفسه بالتملك والتمليك» والخمر لا يصح تملكه؛ فلا يصح 
بنفسه» ولذلك يجب في الذمة» وما يكون في الذمة لا يكون مقصودًا بنفسه» بل 
يكون وسيلة إلى المقصودء فينعقد البيع» ويجب على مشتريه القيمة7 . 


.)”٠8 /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
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قال ابن عابدين: «وحاصله أن المال أعم من المتمول؛ لأن المال ما يمكن 
ادخاره ولو غير مباح كالخمر» والمتقوم ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر 
مال لا متقوم» فلذا فسد البيع بجعلها ثمنّاء وإنما لم ينعقد أصلا بجعلها مبيعًا ؛ 
لأن الثمن غير مقصودء بل وسيلة إلى المقصود؛ إذ الانتفاع بالأعيان لا 


0 بالأثمان» ولهذا اشترط وجود المبيع دون الثمن» فبهذا الاعتبار صار الثمن من 


جملة الشروط بمنزلة آلات الصناع. . . 

قال في البحر: ثم اعلم أن البيع وإن كان مبناه على البدلين» لكن الأصل فيه 
المبيع دون الثمن» ولذا تشترط القدرة على المبيع دون الثمن» وينفسخ بهلاك 
المبيع دون الثمن)”''. 

الفائدة الثانية: 

لا يشترط وجود الثمن في ملك العاقد عند العقدء ولا القدرة على تسليمه» 
ولا يبطل العقد بهلاك الثمن. ظ 

وقد سبق لنا قول ابن عابدين قبل قليل : «ولذا تشترط القدرة على المبيع دون 
الثمن» وينفسخ بهلاك المبيع دون الثمن». 


وقال السرخسي : «ومن حكم الثمن أن وجوده في ملك العاقد عند العقد ليس 
بشرط لصحة العقد» وإنما يشترط ذلك في المبيع. ..)”". 


الفائدة الثالثة : 
إذا كان الثمن يثبت فى الذمة» وكانت النقود ثمنًا أبدّاء وما يقابلها فهو مبيع» 
فهل تتعين النقود بالتعيين بحيث لا يمكن استبدالهاء ويبطل العقد إذا استحقت 


.)007 .5١٠١ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
؟7)..‎ /١5( المبسوط‎ )5( 
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للغير أو تلفت. أو لا تتعين بالتعيين» فيجوز إبدالهاء كما لو اشترى شيئًا بدراهم 
معينة» فله أن يحبسهاء ويعطي البائع مثلهاء ولا يبطل العقد بتلفها؟ في ذلك 
خلاف بين أهل العلمء ولأهميتها سوف أفردها بالبحث إن شاء الله تعالى. 
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المبحث الرابع 
هل تتعين النقود بالتعيين 

[م - ]١١9‏ الدراهم مثلية بالاتفاق» لأن آحادها متساوية» لا فرق فيه بين 
درهم وآخرء فإذا عينت بالعقد كما لو اشترى سيارة بهذه الدراهم» وقد عينها 
بالإشارة» فهل تتعين» ويتعلق حق البائع بعين هذه الدراهم» أو أنه يجوز أن 
يدفع له مثلها . ظ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

النقود لا تتعين بالتعبين: وهو مذهب الحنفية”'". والمالكية”", ورواية في 
مذهب الحنابلة””" . 

القول الثاني : 

النقود تتعين بالتعيين» وهذا القول هو مذهب الشافعية” '» ومذهب الحنايلة0* . 
() المبسوط )١5 01١6 /١5(‏ بدائع الصنائع (0/ 223355 . البحر الرائق 3 عحة 5 

تبيين الحقائق (8/ 05). ٠‏ 


(9) الفروق (”/ 508), الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 7571)» المنتقى للباجي 
(5:/ 3508). ش 

زفرة القواعد لابن رجب (ص ”20787 المغنى (:/ .)6١‏ 

(5) قال النووي في المجموع (9/ :)5٠7”‏ «إذا باعه بثمن معين تعين الثمن» وقال أبو حنيفة: 
لا يتعين» وكذا لو عينا في الإجارة أو الصداق أو الخلع أو غيرها من العقود دراهم أو 
دنانير تعينت بالتعيين عندنا. 
وقال أبو حنيفة: لا تتعين الدراهم والدنانير في العقود كلها». 

(5) قال ابن رجب في القواعد (ص”787): «النقود هل تتعين بالتعيين في العقد أم لا؟ ‏ - 
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محرو ست د سي يوسم 

القول الثالث: 

إن عينها الدافع تعينت» وإن عينها القابض لم تتعين» وهو قول في مذهب 
المالكيية, 

تتعين في الغصب والوديعة دون العقدء وهو رواية عون حول 

لا وتظهر فائدة الخلاف فى مسائل منها: 

لو تلفت تلك الدراهم قبل القبض, فعلى القول بأنها تتعين بالتعيين ينفسخ 
العقد. وعلى القول بأنها لا تتعين لا ينفسخ . 

ومنها: لو أراد أن يمسك تلك ويدفع بدلهاء فعلى القول بأنها تتعين ليس له 

ومنها: لو وجد بتلك الدراهم عيبا وردهاء فعلى القول بأنها تتعين بالتعيين 
ينفسخ العقد. وليس له طلب البدل» وعلى القول بأنها لا تتعين له ذلك. 

لا دليل الحنفية والمالكية على كونها لا تتعين: 

الدليل الأول: 

(ح-05) ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن سماك 
بن حرب». عن سعيد بن جبير عمرء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع 
- في المسألة عن أحمد روايتان: أشهرهما أنها تتعين بالتعيين في عقود المعاوضات» حتى 

إن القاضي في تعليقه أنكر ثبوت الخلاف في ذلك في المذهبء والأكثرون أثبتوه». 

وانظر شرح منتهى الإرادات (9/ ملم المغني (5/ 6 .))68١‏ الإنصاف (ه/ .)6١‏ 


.)8 /5( أنوار البروق في أنواع الفروق‎ )١( 
.)757 (؟) مجموع الفتاوى (9؟/‎ 
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هله 

بالذنائير» ‏ واخذ الدراهم» وأبيع بالدراهمء وآخحذ الدنانيرء فأتيت 
رسول الله يَكلِِه هو يريد أن يدخل بيت حفصةء فقلت: يا رسول الله إني 
أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ 
الدنائيرء فقال رسول الله يَكِْةِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء 
وبينكما شيء”"'. ٠‏ 

[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”"' . 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول كَلِةِ أجاز استبدال الدراهم بالدنانير» ولم يستفصل الرسول يكللآ. 
هل يستبدلون ذلك بالدراهم المعينة» أو غير المعينة» فدل على عدم تعيين النقود . 
بالتصبية 7 

الدليل الثاني : 

المقصود من الدراهم والدنانير رواجها لا عينهاء وغير المعين يعمل عمل 
المعينء والمقصود منها المالية» وما وراء ذلك» هي والأحجار سواءء فعلمنا 
أن التعيين لا يفيد©؟ . 


ونوقش : 
بأن قولكم بأن التعيين لا يفيد غير مسلم» لأن المشتري قد يقصد بالتعيين أن 
لا يتعلق الثمن بذمته©؟: 


: .)916 /5( ومن طريقه البيهقي‎ »)١854( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
.)١١7( (؟) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر حديث‎ 

٠ .)١5 /١5( انظر المبسوط‎ )( 

(5) المرجع السابق. 

(5) المجموع (9/ 9948). 
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متك 
الدليل الثالث: 
الدارهم بمنزلة المكيال» وصنجة الميزان» المقصود قدرها لا عينها”". 
ونوقش الاستدلال: 
بأن المكيال والصنجة ليستا بعوضء وإنما يرادان لمعرفة المقدارء ولا يثبت 


فيفما الملك تحال" 

لا دليل من قال: النقود تتعين بالتعيين. 

الدليل الأول: 

إذا تعينت النقود فإن العقد قد وقع على عينهاء فتعلق الحكم بهاء فلا يجوز 
استبدالها. 

الدليل الثاني : 

القياس على السلعة فإنها تتعين بالإجماع» والبيع عوض كالسلعة. 

الدليل الثالث: 

القياس على الغصبء فإن الدراهم والدنانير تتعين فيه بالإجماع» كذا قال 
ال 

ونوقش هذا : 


بأن الإجماع لم يثبت» وللغاصب أن يعطي المغصوب من غيرها ما دام من 
1 3 )6 
جنسها وقدر وزنها © . 


)١(‏ المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
() المغني (5/ 666). 

(9؟) المجموع (9/ .)5٠١”‏ 
(5) انظر الفروق (/ /ا786). 
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هنهةه 
الدليل الرابع: 
القياس على ما لو أخذ صاعًا من صبرة» فباعه بعينهء فإنه يتعين بالإجماع. 
ولا يجوز أن يعطي صاعا آخر بدله من تلك الصبرة» مع أنه يعمل عمله” . 
ويجاب : 


بأن هناك فرقًا بين السلع وبين النقودء فالنقود وسائل لتحصيل الأغراض من 
السلع» والمقاصد إنما هي السلع» فالنقود ليست مقصودة لذاتها""'. هذا من 
وجهء ومن وجه آخر: أن السلع يشترط أن تكون مملوكة لبائعها وقت العقد إلا 
في السلم خاصة. وليست النقود كذلك. 

الدليل الخامس: 

يلزم على القول بأن النقود لا تتعين بالتعيين» أن من ملك دينارًا لم يملك 
عينه» ولا جنسه لبطلان القول به» فيلزم أن من ملك دينارا أو غيره من النقود لم 
يملك شيئًا على هذا القول» أو كيف يصح أن يقال: بأنه يملك الجنس الكلي» 
وهو ذهني عند مثبتيه”" . 

ونوقش هذا: 

بأن الكلام ليس في باب الملكية» وإنما الكلام في باب المعاوضات» هل 
يتعلق حق الغير بالذمة» أو يتعلق بذات النقود» بحيث لو سلم نقودًا غير التي 
عقد عليهاء هل تبرأ ذمته بذلك» ولو كانت النقود تالفة هل يلزمه بدلهاء أو 
ينفسخ البيع . 
)١(‏ المجموع (9/ "50). 


(0) أنوار البروق في أنواع الفروق (؟/ .)١75‏ 
() انظر أنواع .البروق في أنواع الفروق (؟/ 175). 
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لا تعليل من قال: إن عينها الدافع تعينت بخلاف القابض. 

أن الدافع إذا عينها تعينت؛ لأنه أملك بهاء وهو مالكها بخلاف القابض» 
فهو لا يملكها إلا بالقبض. 

لا تعليل من فرق بين باب الغصب والوديعة وباب المعاوضات. 

أن الرد في المغصوب والوديعة متعلق في عين الشيء لأنه ليس فيه ثمن 
ومثمن» ولذلك لو تلفت الوديعة بدون تعد ولا تفريط لم يضمن المودع» وأما 
الغاصب فإنه يضمن مطلقًا؛ لأنه متعدء فهو كما لو تعدى» أو فرط المودعء 
بخلاف باب المعاوضة فالحق متعلق في الذمة. 

لا الراجح: 

أرى أن القول الراجح هو القول بأن النقود لا تتعين بالتعين لقوة أدلته» 
وضعف الأقوال الأخرى, والله أعلم. 
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الفصل الثاني 
في شروط المعقود عليه (المبيع والثمن) 
الشرط الأول 
في طهارة المعقود عليه 

[م - 1١٠١‏ هل يشترط أن يكون كل من الثمن والمبيع طاهرين» أو تجوز 
المعاوضة على الأعيان النجسة؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

إذا جرى العمل بالانتفاع بالنجس» وتموله في غير الأكل جاز بيعهء ومثله 
الزيت الطاهر تقع فيه نجاسة؛ فتنجسهء ويكون الزيت هو الغالب فيجوز يبعه مع 
بيان عيبهء والانتفاع به في غير الأكل. وهذا القول هو مذهب الحنفية9©. 


)١(‏ يمكن لنا أن نقسم النجس الجائز بيعه على مذهب الحنفية إلى قسمين: 

الأول: ما كان نجس العين» وجرى العمل على الانتفاع بهء فهذا يجوز بيعه. جاء في تبيين 
الحقائق (5/ 1): «كره بيع العذرة لا السرقين» وقال الشافعي كه : لا يجوز بيع السرقين 
أيضًا؛ٍ لأنه نجس العين. .. ولنا: أن المسلمين تمولوا السرقين» وانتفعوا به في سائر 
البلدان والأعصار من غير نكير» فإنهم يلقونه في الأراضي لاستكثار الريع بخلاف العذرة؛ 
. لأن العادة لم تجر بالانتفاع بها». 

فهنا نص على أنهم حكموا عادة الناس بالانتفاع والتمول» ولم ينظروا إلى طهارة العين. 
وانظر حاشية الشلبي (5/ ».)0١‏ البحر الرائق (4/ 7575). 

فإن كان النجس لم يجر الانتفاع بهء لم يجز بيعه» قال في الهداية (/ 48): «ولا يجوز 
بيع شعر الخنزير؛ لأنه نجس العين. ..2. وقال نحوه في تبيين الحقائق (5/ .)0٠‏ 2 - 
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واختيار ابن قاسم من المالكية"''» وقول في مذعية البضابلة"؟: :واختبار 


ا 
بن حرم 2. 


القول الثاني : 


نجس العين لا يجوز بيعه» وكذا ما لا يمكن تطهيره من المتنجس»ء وهو 


مذهب الجمهورء والمشهور من مذهب الفا 


000 


فر 


الثاني : ما كانت نجاسته عن مجاورة كالدهن والثوب النجس» فهذا يجوز بيعه والانتفاع به 
في غير الأكل» بشرط أن يكون الزيت متنجسًا لا نجسّاء وأن يكون الزيت الطاهر هو 
القالي: 

انظر حاشية ابن عابدين (0/ *ا/ا). 

قال ابن عبد البر في التمهيد (5/ :)١55‏ «وجميع العلماء على تحريم بيع الدم والخمرء 
وفي ذلك أيضًا دليل على تحريم بيع العذرات» وسائر النجاسات» وما لا يحل أكلهء 
ولهذا - والله أعلم - كره مالك بيع زبل الدواب. 

ورخص فيه ابن القاسم؛ لما فيه من المنفعة» والقياس ما قاله مالك...»2. 

جاء في الفروع /١(‏ 8): «قال مهنا: سألت أحمد عن السلف في البعرء والسرجين» 
قال: لا بأسء وأطلق ابن رزين في بيع نجاسة قولين». وانظر الإنصاف .)8١0 :89 /١(‏ 
وفي الإنصاف أيضًا (4/ :)38٠‏ «ولا يجوز بيع السرجين النجس» هذا المذهب. وعليه 
جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم. وخرّجٍ قول بصحة بيعه من الدهن النجس . 
قال مهنا: سألت أبا عبد الله عن السلم في البعر والسرجين؟ فقال: لا بأس. 

وأطلق ابن رزين في بيع النجاسة وجهين. وأطلق أبو الخطاب جواز بيع جلد الميتة» قال 
في الفروع: فيتوجه منه بيع نجاسة يجوز الانتفاع بهاء ولا فرق» ولا إجماع». اه 

قال ابن حزم في المحلى في مسألة :)١557(‏ «وبيع العذرة» والزبل للتزبيل» وبيع البول 
للصباغ جائزا. . 00 

منع المالكية على المشهور بيع نجس الذات (العين) وما لا يمكن تطهيره من النجاسات 
كالزيت المتنجس» وأما إذا كانت نجاسته عرضية (طارئة يمكن إزالتها)ء فلا خلاف 
عندهم في جواز بيعه. انظر مواهب الجليل (5/ 708). 

وجاء في الشرح الكبير (/ :)٠١‏ «وشرط لصحة بيع المعقود عليه ثمنّا أو مثمنًا - 
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لاد اللية ف افده امي ا و 2 


- طهارة... أي أصلية باقية» أو عرض لها نجاسة يمكن إزالتها كالثوب إذا تنجس. . . ولا 
يصح بيع ما نجاسته أصلية» أو لا يمكن طهارته كزبل. ..2. 
وجاء في الفواكه الدواني /١(‏ 07817: «وكذا لا يباع جلد الميتة؛ لأنه يشترط في صحة 
البيع عندنا طهارة المعقود عليه ثمنّاء أو مثمئاء وكما لا يجوز بيعه لا تجوز إجارته . . .؟. 
وانظر التمهيد (5/ .)١55‏ 
وفي مذهب الشافعية» قال الشيرازي في المهذب المطبوع مع المجموع (9/ 519): 
الأعيان ضربان: نجس» وطاهرء فأما النجس» فعلى ضربين: نجس في نفسهء ونجس 
بملاقاة النجاسة» فأما النجس في نفسه فلا يجوز بيعه» وذلك مثل الكلب. . .. أما النجس 
بملاقاة النجاسة فهو الأعيان الطاهرة إذا أصابتها نجاسة» فينظر فيهاء فإن كان جامدًا 
كالثوب وغيره جاز بيعه؛ لأن البيع يتناول الثوب» وهو طاهرء وإنما جاورته النجاسة» وإن 
كان مائعًا نظرت: فإن كان مما لا يطهرء كالخل والدبس - لم يجز بيعه؛ لأنه نجسء» لا 
يمكن تطهيره من النجاسة» فلم يجز بيعهء كالأعيان النجسة» وإن كان ماءء ففيه وجهان: 
أحدهما: لا يجوز بيعه؛ لأنه نجس لا يطهر بالغسل» فلم يجز بيعه كالخمر. 
والثاني : يجوز بيعه؛ لأنه يطهر بالماء» فأشبه الثوب. فإن كان دهتًا فهل يطهر بالغسل؟ فيه 
وجهان: 
أحدهما: لا يطهر؛ لأنه لا يمكن عصره من النجاسة» فلم يطهر كالخل. 
والثاني : يطهر؛ لأنه يمكن غسله بالماء فهو كالثوب. 
فإن قلنا: لا يطهر لم يجز بيعه كالخل » وإن قلنا: يطهرء ففي بيعه وجهان.ء كالماء النجس» 
ويجوز استعماله في السراج» والأولى أن لا يفعل لما فيه من مباشرة النجاسة. 
وفي حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ /191): «وللمبيع شروظ خمسة: أحدها: طهارة عينه» 
فلا يصح بيع الكلب والخمر. . . . والمتنجس الذي لا يمكن تطهيره؛ لأنه في معنى نجس 
العين»؟. 
وانظر نهاية المحتاج (*/ 20797 وانظر أسنى المطالب (؟/ 8). 
وفي مذهب الحنابلة علل ابن قدامة المنع من بيع السرجين بأنه مجمع على نجاسته فلم 
يجز بيعه كالميتة» انظر المغني (5/ »)١1/5‏ وكذلك انظر الفروع /١(‏ 228 والإنصاف 
/١(‏ على دوي (5/ 186) شرح منتهى الإرادات (؟/ 48»: 4)» مطالب أولي النهى 
(0/ 05). 
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جواز بيعهاء فقد ثبت النهي عن بيع الميتة في حديث جابر المتفق عليه” 2 فهل 
العلة كونها نجسة؟ وبالتالي ينسحب الحكم على كل نجس من جماد» وحيوان» 
أو العلة» كونها ليست مالَا؛ لكون المنفعة فيها منتفية» فإن الميتة يحرم أكلهاء 
وهو المنفعة المقصودة منها. 

ولذلك لما قال رسول الله يِه في جلد الميتة: ألا انتفعتم بإهابهاء قالوا : 
إنها ميتة» قال ككِ: إنما حرم أكلها. متفق عليه . 

كما اختلفوا بتفسير قوله يله : (إن الله إذا حرم أكل شيء حرم ثمنه» رواه 
أحمد وغيره بإسناد صحيح””". 

فأخذ بعضهم بظاهره» ورأى أن النجاسة يحرم أكلهاء فيحرم أكل ثمنها. 

وخالف في ذلك بعضهم : 

قال أبن عبد البر: لإنما هو كلام خرج على شحوم الميتة التي حرم أكلهاء 
ولم يبح الانتفاع بشيء منهاء وكذلك الخمرء والمعنى في ذلك: أن الله تعالى 
إذا حرم أكل شيءء ولم يبح الانتفاع به» حرم ثمنهء وأما ما أباح الانتفاع به 
فليس مما عني بقوله: إن الله إذا حرم أكل شيء حرم عليهم ثمنهء بدليل 
إجماعهم على بيع الهرء والسباع؛ والفهود المتخذة للصيدء والحمر الأهلية 


قالوا: وكل ما يجوز الانتفاع به يجوز 0 


() البخاري (2)70775 ومسلم (1981). 

00( صحيح البخاري )١597(‏ ومسلم (953). 

9) رواهأحمد(١/‏ /541» 0397 007377 وابن أبي شيبة (5/ )”٠‏ رقم: 81١75ء‏ وأبو داود 
(584). وابن حبان (5978). والبخاري في التاريخ الكبير (؟/ :»)2١47‏ والطبراني في 
الكبير 2)١78481/(‏ والدارقطني في السئن (/ 207 والبيهقي في السئن (5/ )١‏ من طريق 
خالد الحذاء» عن بركة أبي الوليد» عن ابن عباس» وسنده صحيح . 

(5) التمهيد (9/ 55). 
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وقال الباجي : ١ما‏ لا يجوز أكله مما معظم منفعته الأكل» لا يجوز أكل ثمنه» 
فلا يجوز أكل ثمن الخمره ولا ثمن الخنزير» ولا الميتة» وما جرى مجرى 
ذلك» وأما ما له منفعة فإنه يجوز أكل ثمنه وإن لم يجز أكله كالعبيد والإماءء 


والله أعلم وأحكم)”" . 
لا دليل من قال: يجوز بيع النجس إذا جرى الانتفاع به. 
الدليل الأول: 


لم يرد نص صريح في النهي عن بيع النجس. والرسول يكهِ أعطي جوامع 
الكلم» لو كان بيع النجس لا يجوز لجاء النص الصريح في عدم جواز بيع 
النجسء والنهي عن بيع الميتة لا يلزم منه النهي عن بيع كل شيء نجس» بل 
يؤخذ من النهي عن بيع الميتة: النهي عن يبع ما لا نفع فيه فإن الميتة المقصود 
منها أكلهاء.وهو حرام» فتبقى لا منفعة فيها. 

ونوقش هذا : 

بأننا لا نسلم أن الميتة لا نفع فيها فيما عدا الأكل» فهذا شحم الميتة يطلى 
بها السفن» ويدهن بها الجلودء ويستصبح الناس بهاء ومع ذلك ١‏ يأذن 
الرسول كك في بيعها مع قيام هذه المنافع بين الناس. 

وسيأتي إن شاء الله تعالى مناقشة حديث جابر أثناء ذكر أدلة الجمهور. 

الدليل الثاني : 


المسلمون ما زالوا يتتفعون في السرجين» ويتمولونه» وهذا دليل على جواز 


.)758557 /90( المنتقى‎ )١( 
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22 ل ل لي تر 
بيعه» وإذا جاز بيع السرجين» وهو نجس العين» جاز بيع كل ما هو نجس مما 
جرى الانتفاع به» وتموله. 

قال ابن نجيم: «كره بيع العذرة إلا السرقين؛ لأن المسلمين يتمولون 
السرقين» وانتفعوا به في سائر البلاد والأمصار من غير نكير» فإنهم يلقونه في 
الأراضي لاستكثار الريع»ء بخلاف العذرة؛ لأن العادة لم تجر بالانتفاع 


بأن هناك فرقًا بين حل الانتفاع» وبين جواز البيع» فباب الانتفاع أوسع من 
ال 
يقول ابن القيم : «وينبغي أن يعلم أن باب الانتفاع أوسع من باب البيع؛ فليس 
كل ما حرم بيعه. حرم الانتفاع به بل لا تلازم بينهماء فلا يؤخذ تحريم الانتفاع 
5 إفة ش 
من تحريم البييع» 3 
إن شاء الله كلام أهل العلم في حكم ببعه. ١‏ 
هذه من جهة .2 ومن جهة أخرى لا نسلم بنجاسة السرجين مطلقًا» والناس 


كانوا ينتفعون بسرجين الدواب الطاهرة» مثل بهيمة الأتعام» وهذا لا حرج 


.)575 /8( البحر الرائق‎ )١( 

(؟) سيأتي إن شاء الله تعالى في كتاب موانع البيع» حكم بيع الميتة» وحكم بيع شعرهاء 
وجلدهاء وعظمهاء وقرنهاء وحكم بيع الكلب والخنزير» والميتة والدم وغيرهاء فانظره 
هناك مشكورًا. 
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لا دليل من قال: لا يجوز بيع النجس. 

الدليل الأول: 

الأدلة الصحيحة على تحريم بيع الميتة» والخنزير. 

(ح-/01) فقد روى البخاري ومسلم في صحيحيهما من طريق الليث. عن 
يزيد بن أبي حبيب» عن عطاء بن أبي رباح عن جابر بن عبد الله وكيا أنه سمع 
رسول الله كلك يقول عام الفتح» وهو بمكة: إن الله ورسوله حرم بيع الخمرء 
والميتة» والخنزير» والأصنام . فقيل: يا رسول الله» أرأيت شحوم الميتة؛ فإنها 
يطلى بها السفن» ويدهن بها الجلود ويستصبح بها الناس؟ فقال: لا هو حرام. 
ثم قال رسول الله كه عند ذلك: قاتل الله اليهود إن الله لما حرم شحومها. 
جملوه؛ ثم باعوه. فأكلوا ثمنه”" . 

وجه الاستدلال: 

لما بلغ الرسول ذَلِْةْ النهي عن بيع الميتة» قال رجل: أرأيت شحوم الميتة 
فإنها يطلى بها السفن ويدهن بها الجلود. . . الخ أي فهل يحل بيعها لما ذكر من 
المنافع ؛ فإنها مقتضية لصحة البيع» فقال كلِ: لا هو حرامء أي البيع. 

قال النووي: «والضمير في «هو» يعود إلى البيع» لا إلى الانتفاع» هذا هو 
ْ الصحيح عند الشافعي وأصحابه» أنه يجوز الانتفاع بشحم الميتة في طلي السفن 
'والاستصباح بهاء وغير ذلك مما ليس بأكل» ولا في بدن الآدمي» وبهذا قال 
أيضًا عطاء بن أمن رباح» ومحمد بن جرير الطبوق)77 . 


)0 البخاري (ففرففةة ومسلم رالمهة١).‏ 


0( شرح النووي لصحيح مسلم /11١‏ 06). 


أن 
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ال ا ا 

ورجح ذلك ابن تيمية وابن القيم رحمهما الله تعالى”" . 

وقوله يَكِهِ: قاتل الله اليهود إن الله لما حرم عليهم شحوم الميتة جملوه. ثم 
باعوهء فأكلوا ثمنه مشعر بأن النهي عن البيع» لأن من نهي عن أكل شيء. ثم 
باعهء فأكل ثمنه كأنه أكل ما نهي عنهء مثله في ذلك قوله تعالى: «إإنَّ الذي 
يَأَكُلُونَ أَمَولَ لبت لم4 [النساء: 5٠١‏ يدخل فيه ما لو باعه الرجل الرجل» 
فأكل ثمنه. 

فيكون قوله: لا هو حرامء أي لا تبيعوا الميتة» فتأكلوا ثمنهاء كما باع اليهود 
شحوم الميتةء فإنكم في هذا بمنزلة من أكل الميتة. 

واستدل الخطابي على جواز الانتفاع بإجماعهم على أن من ماتت له دابة ساغ 
له إطعامها لكلاب الصيدء فكذلك يسوغ دهن السفينة بشحم الميتة» ولا 
فرق”"' . 

ويدل على جواز الانتفاع أيضًا ما رواه الشيخان من حديث ابن عباس في شاة 
ميمونةء بلفظ: «هلا انتفعتم بإهابهاء قالوا: إنها ميتة» فقال: إنما حرم 
أكلها»”” . ش 

فهذا مشعر بحل الانتفاع يما عدا الأكل. 

وأجاب الحنفية وغيرهم: 

بأن قوله كلْةِ: لا هو حرام: أي الانتفاعء فقال: يحرم الانتفاع بهاء قال 
)١(‏ انظر زاد المعاد (6/ 1/59). 


(0) انظر فتح الباري (5/ 5785). 
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خص بالدليل» وهو الجلد المدبوغ»""'. 
ونسب القول إلى الجمهور النووي في شرحه لصحيح مسله”". 
واستدلوا على هذا بأدلة منها : 
أولًا: إباحة الانتفاع بهذه الأشياء ذريعة إلى اقتناء الشحوم وبيعها. 
(ح-مه) ثانيًا : ما روأه ميك عن عبد الرزاق» عن معمرء عن الزهري. 
عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة» قال: سئل النبي كلهِ عن الفأرة تقع في 
السمن» فقال: إن كان جامدّاء فألقوها وما حولهاء. وإن كان مائكًا فلا 
535 قرف 


تقربوه 


وجه الاستدلال: 

أن إباحة الانتفاع به في الاستصباح وغيره قربان له والرسول يَللِ قد نهى عن 
قربان الدهن المتنجسء فما بالك بالدهن النجس. 

ونوقش هذا : 

بأن الحديث قد أخطأ فيه معمر في إسناده ومتنه» والمحفوظ منه: «ألقوها 
7 وله ول ٠‏ 


.)476 /5( فتح الباري‎ )١( 


زم شرح النووي لصحيح مسلم /1١(‏ 481 


(9) المسند (؟/ 5586). 
(5) وقد سبق لي تخريجه والكلام عليه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة رقم (45) من كتاب 
المياه والآنية» فارجع إليه إن شئت غير مأمور. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
-020 0 2 يي تي رست 

الدليل الثاني : 

نقل ابن المنذر الإجماع على تحريم بيع الخمرء والميتة» والدم”''» وحكى 
ابن حجر الإجماع على تحريم بيع الخنزير". 

ونوقش : 

بأن العلة في بيع الخمر ليست النجاسة» وقد ذكرنا خلاف العلماء في نجاسة 
الخمرء وذكرت أن القول بالنجاسة قول العامة» والصواب طهارته» وهو ما 
رجحه شيخنا محمد بن عثيمين عليه رحمة الله وقد حررت خلاف أهل العلم 
في نجاسة عينه فيما سبق" . 

كما أن الخنزير مختلف في نجاسته حال الحياة» وقد ذكرت خلاف العلماء 
في ذلك”*'» وعلى القول بنجاسته؛ وهو الراجح,» لا يسلم أن العلة في المنع من 
بيعه هو النجاسة» فقد تكون العلة عدم المالية» فإنه لا يشتمل على منفعة مباحة» 
ومع ذلك فالحنابلة يرون أن ما كان فوق الهرة في الخلقة مما لا يحل أكله نجس 
العين» ومع ذلك يجيزون بيعه» وذلك نحو سباع البهائم» والطير التي تصلح 
للصيدء وكذلك يجوز بيع القردء والحمار» والبغل» ونحوها مع كونها نجسة 
عندهم» وهذا ضرب من التناقض . 


)١(‏ قال ابن المنذر في كتابه الإجماع (ص40): «أجمع أهل العلم على أنه لا يجوز بيع 
الخنزير» ولا الميتة» ولا الدم». 

() قال في فتح الباري (5/ 576): «وأجمعوا على تحريم بيع الميتة»ء والخمرء 
والخنزير. ..4. 

(©) انظر كتابي موسوعة أحكام الطهارة» المجلد الثالث عشرء أحكام النجاسة. 

(5) انظر المرجع السابق. 
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الدليل الثالث: 

(ح - 09) ما رواه البخاري في صحيحه من طريق شعبة عن عون بن 
أبى جحيفة» قال: ونث أض اشترى عبدًا حجاماء فأمر بمحاجمه» فكسرت» 
فسألته» فقال: نهى النبي يله عن ثمن الكلب» وعن ثمن الدم. . . الحديث”" . 


وحجه الاستدلال: 


زفق 


بيع الدمء وأخذ ثمنه 

قال ابن عبد البر: «نهى رسول الله يك عن ثمن الدم؛ وهذا حديث صحيح» 
ظ وظاهره عندي على غير ما تأوله أبو جحيفة» بدليل ما في حديث أنس هذا؛ لأن 
نهيه يَكدْ عن ثمن الدم ليس من أجرة الحجام في شيء» وإنما هو كنهيه عن ثمن 
الكلب» وثمن الخمرء والخنزير» وثمن الميتة» ونحو ذلك؛» ولما لم يكن نهيه 
عن ثمن الكلب تحريمًا لصيده؛ كذلك ليس تحريم الدم تحريمًا لأجرة الحجام؛ 
لآنة إثينا' أخل أجرة قفه يليو . 

وسيأتي بحث كسب الحجام إن شاء الله تعالى في بحث مستقل . 

ويناقش : 

بأن النهي عن ثمن الدم ليس لعلة النجاسة؛ وإن كان الأئمة الأربعة على 
نجاسة الدم؛ وإنما النهي عن ثمن الدم كالنهي عن ثمن ضراب الفحل . 
)١(‏ صحيح البخاري (5778). 


(5) فتح الباري (5/ /877). 
(9) التمهيد (؟/ 8؟57). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ب 2ت ا 0 

الدليل الرابع : 

(ح-56) ما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن شهاب. عن أبي بكر ابن 
عبد الرحمن عن أبي مسعود الأنصاري ذَبْهء أن رسول الله يكهِ نهى عن ثمن 
الكلب. ومهر البغي» وحلوان الكاهن"”"'. 

ونوقش هذا : 

بأن العلماء قد اختلفوا في نجاسة الكلب» وقد حررت كلامهم في كتابي 
أحكام الطهارة (أحكام النجاسات) وعلى القول بأنه نجس» وهو الصحيح., فإن 
العلة في المنع من بيعه مختلف فيهاء فيرى بعض أهل العلم أن العلة النجاسة» 
ويرى آخرون أن العلة النهي عن اتخاذه» والأمر بقتله» ولا يمنع الإنسان من 
اقتناء السرجين النجس» فدل على وجود الفرق» وسيأتي إن شاء الله تعالى في 
بحث مستقل حكم بيع الكلب». وذكر أدلة الفريقين» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه.. 

لا الراجح: 

الخلاف في المسألة قوي. ولكل قول وجهة» فإن قلنا: يجوز بيع النجس إذا 
كان مشتملًا على منفعة» فما بال الميتة منع الشارع من بيعها مع وجود بعض 
المنافع» وإذا كان النهي عن الانتفاع بالميتة لكونها نجسة» فالناس ما زالوا 
يتتفعون بالأشياء النجسة كالكلاب» وسباع البهائم» والطير الصالحة للصيدء 
والذي أميل إليه: أن النجس الذي لا يمكن تطهيره إذا كان فيه منفعة» والناس 
محتاجون إليهء ولم يكن منهيًا عن بيعه بخصوصه. كالكلب» والميتة» فإنه لا 
حرج في بيعها؛ لأن المنفعة مال» ولآن الأعيان النجسة تملك»: والملك سبب 
لإطلاق التصرف» والمنفعة المباحة يباح استيفاؤهاء فيجوز أخذ العوض 
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عليهاء وأما ما نص على النهي عن بيعه من النجاساتء فلا يجوز بيعه» ولو كان 
مشتملا على منفعة» هذا أحسن ما رأيت أن أذهب إليه» احترامًا للنص 
الشرعي» ولعدم التناقضء قال الشوكاني : «بيع تلك الأعيان المنصوص عليها 
في الأحاديث حرام باطل» ومن جادل في ذلك. وألزم بإلزامات مذهبية فهو 
منتصب للرد على رسول الله كلهٌه وما لنا ولكون فلان لم يعمل بكذاء أو ترك 
العمل بكذا فلزمه كذاء فإن هذه المباحثة بالجهل أشبه منها بالعلم» واستعمال 
القواعد الجدلية عند الكلام على الأدلة الشرعية من التلاعب الذي لا يرضاه 
متدين» وإذا جاء نهر الله بطل نهر معقل. . .)0©. 

وأما المتنجس الذي يمكن تطهيره فهذا لا حرج في بيعهء وذلك مثل جلد 
الميتة إذا دبغ» فإنه بمنزلة الثوب تلحقه النجاسةء فيغسل» فيكون طاهرّاء وقد 
حررت الخلاف في طهارة جلد الميتة بالدباغ”" ورجحت طهارته. 

وإذا علم ذلك فإن تطبيقات هذا الشرط (أعني اشتراط طهارة المعقود عليه) 
يدخل فيه مسائل كثيرة» » منها حكم بيع الكلب. وبيع الميتة» وبيع الدم؛ وبيع 
السرجين» وبيع سباع البهائم والطير التي تصلح للصيدء وغيرها من المباحث» 
والتي سوف نناقشها إن شاء الله تعالى في فصل موانع البيع. 


.)"5 /( السيل الجرار‎ )١( 
انظر كتابي: موسوعة أحكام الطهارة» المجلد الأول» باب الآنية.‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فرع 
الصابون من الزيت التجس 

[م ]١5١-‏ الزيت المتنجس إذا تحول إلى صابون فقد استحال إلى عين 
أخرى» فهل يحكم له بالطهارة؟ 

الجواب على ذلك ينبني على سؤال آخرء وهو هل تطهر النجاسة باستحالتها 
إلى عين طاهرة؟ 

وهي مسألة خلافية: فالعلماء مجمعون على أن الطعام الطيب إذا تحول إلى 
عذرة من بني آدم أصبح نجسّاء ولا ينظر إلى أصلهء وأما إذا تحولت العين 
الخبيئة إلى عين طاهرة» هل تتحول إلى الطهارة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين بعد اتفاقهم على طهارة الخمرة إذا انقلبت 
إلى:خل بتفشهاء» :وهذا يثاء على القول يتجاسة الشمرة: 

القول الأول: 

إن الاستحالة مطهرة» وهو مذهب الحنفية'2. ومذهب المالكية". 


واختيار ابن حزم "'» ورجحه ابن تيمية©». 


القول الثاني : 
لا اقيق للاستحالة؛ وهو مذهب الشافعية2, فالعا بل 


:)57 /١( أحكام القرآن للجصاص (5/ *71), بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟). مواهب الجليل /١(‏ /ا9). 

.)٠١١ /5( المحلى‎ 9 

.)55١ /١( الفتاوى الكبرى‎ )5( 

(0) المجموع (؟/ 42097 تحفة المحتاج /١(‏ 0757 نهاية المحتاج /١(‏ 0781. 
(5) المغني /١(‏ 56)» الإنصاف /١(‏ 718). 
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وقد ذكرنا أدلة الأقوال» ومناقشتهاء وبيان الراجح في كتابي موسوعة أحكام 
الطهارةء فانظره مشكورًا0'. 


2 2 


.)097 /١( انظر المجلد‎ )١( 
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الشرط الثاني 
اشتمال المعقود عليه على منفعة مباحة 

[م -؟؟١]‏ يجب أن يكون المعقود عليه مشتملا على منفعة مباحة مطلنًا . 

لأن بذل المال في مقابلة ما لا منفعة فيه يعتبر من إضاعة المال. وقد نهينا عن 
إضاعة المال. 

(ح-1١5)‏ ما رواه الشيخان من طريق الشعبي. عن كاتب المغيرة عن المغيرة 
قال: إن الله كره لكم قيل وقال: وإضاعة المال. وكثرة السؤال0©. 

كما أن أخذ المال في مقابل ما لا منفعة فيه يعتبر من أكل: أموال: النامن 
بالباطل» وقد قال تعالى: وك معو موْلَمْ 0-5 بألتْطلٍ» [البقرة: 188]. 

ويكفي أصل المنفعة وإن قَلْت قيمتهاء كما في التراب والماء. ولا يقدح في 
المنفعة إمكانية تحصيلها بلا مؤنة أو تعب( 

تاي سر العا ل تقرر اشتراط المنفعة فيكفي مجرد وجودها وإن 
قلت. ولا يشترط كثرة القيمة فيهاء ولا عزة الوجود بل يصح بيع الماءء 


.)097( البخاري (5508). ومسلم‎ )١( 

(؟) يسمي الحنفية هذا الشرط بقوله: يجب أن يكون المعقود عليه مالا متقومّاء أي ذا قيمة 
أنهي يقسمون المال إلى متقوم» وغير متقوم» ويسمي الجمهور هذا الشرط بأن يكون 
مشتما على منفعة مباحة. 
انظر المادة (21989 )١١١‏ من مجلة الأحكام العدلية» المبسوط 2)١197 /١7(‏ تحفة 
الفقهاء (؟/ ”)2 حاشية أبن عابدين (5/ 008)»: ومواهب الجليل (5/ 07): حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير (”/ ؟7). عقد الجواهر الثمينة (9/ 57٠١‏ 99ت 
معالم القربة في معالم الحسبة (ص686). ترام الأدلة للسمعاني (ه/ 797), 
المجموع (9/ :)737١‏ كشاف القناع (/ )١67‏ 
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والتراب» والسبان ةلفط الما ةا 

كما ينظر في المنفعة استحقاقها في المآل» ولا يشترط وجودها في الحال» 
كما لو اشترى جحمًا صغيرًا جدًا للركوب عليه» أو اشترى أرضًا سبخة 
ليعالجهاء ثم يزرعهاء إلا في الحبوب والثمار فيشترط بدو صلاحهماء وسيأتي 
الكلام عليهما في باب مستقل إن ا للف اك 7 

ويستئنى من ذلك الآدمي الحرء فإنه وإن كان مشتملًا على منفعة» فلا يجوز 


سعة . 


(ح-51) لما روى البخاري من طريق إسماعيل بن أمية» عن سعيد بن 
أبي سعيد عن أبي هريرة ضفن » عن النبي كل قال: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
القيامة» رجل أعطى بي ثم غدرء ورجل باع حرًا فأكل ثمنه» ورجل استأجر 
أجيرًاء فاستوفى منه. ولم يُغْطِ أجره"". 


كما استثنى الجمهور بيع أم الولد كذلك”*' . 


.)556 /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ 119). 

(9) صحيح البخاري (7771). 

(؛:) ذهب جماهير أهل العلم إلى أن أم الولد لا يجوز بيعهاء وهو مذهب الحنفية» والمالكية» 
والشافعية» والحنابلة» واختيار ابن حزم. 
انظر أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 155).» المبسوط (9/ »)١59‏ الفصول في الأصول 
(/ 09): المنتقى للباجي (5/ 757)» الشرح الصغير (4/ 60) المجموع (9/ 595)) 
مطالب أولي النهى (5/ .)9/1/٠‏ المحلى (لا/ 65٠8‏ 65:05). 
وقيل: إن للشافعي قولًا قديما بجواز بيعهن. 
انظر المجموع (9/ 27590)»: وكونه لا يوجد في عصرنا أمهات الأولاد فلا أرى الاشتغال 
بهذه المسألةء والإطالة فيها. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واختلفوا في بيع المدير”" . 

ويمكن تقسيم الأشياء بالنسبة إلى المنفعة إلى أقسام : 

القسم الأول: ما لا منفعة فيه أصلًا إما لقلته كالحبة من الحنطة» أو لخسته 
كحشرات الأرض من الخنافس ونحوهاء فلا يجوز بيعه. 


القع الات »ما كان حمس ارا عه سعوية هذا ات بمنزلة ما لا 
ي م مر هي يعر 


منفعة فيه؛ لأن المنفعة المحرمة وجودها كعدمها. 


)١(‏ قيل: لا يجوز بيع المدبر مطلقّاء وهو مذهب الحنفية» ورواية عن مالك. 
انظر البحر الرائق (5/ 5817)» المبسوط (9/ . 2)١1,/4‏ تحفة الفقهاء (؟/ 17/8؟)2 حاشية 
ابن عابدين (65/ 05). 
وجاء في التفريع لابن الجلاب (7/ :)٠١‏ «ومن باع مدبره فسخ بيعه. .». وانظر المفهم 
للقرطبي (5/ 7”88). 
وقيل: يجوز بيع: المدبر مطلقّاء وهو مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة» 
واختيار ابن حزم . 
قال النووي في المجموع : «مذهينا جواز بيع المدبر» سواء كان محتاجًا إلى ثمنه أم لاء 
وسواء كان على سيده دين أم لاء وسواء كان التدبير مطلقًا أو مقيدّاء هذا مذهينا». 
انظر الوسيط (”/ 558).» المهذب /١(‏ 551). 
وجاء في الإنصاف (1/ 578): «وله بيع المدبر وهبته» هذا المذهب مطلقًا بلا ريب» وعليه 
جماهير الأصحاب. . .». شرح منتهى الإرادات (؟/ 048)» كشاف القناع (5/ 0870). 
وقيل : لا يجوز بيعه إلا في دين سابق على التدبير في حياة سيده» وليس عنده ما يجعله في 
الدين» وأما الدين المتأخر عن التدبير فلا يباع فيه المدبر في حياة سيدهء ويباع فيه بعد 
موته. وهذا مذهب المالكية. حاشية العدوي (؟/ 559). الفواكه الدواني (؟/ »)١75‏ 
وقيل: يجوز بيعه إن احتاج إلى ذلك صاحبهء وهو رواية عن أحمد. 
وقد فضلت عدم الإطالة في هذه المسألة؛ لعدم جدواها في العصر الحاضر؛ لعدم وجود 
الرق في أسواق المسلمين اليوم» لذلك ذكرتها في الحاشية» وإنما اقتضى الإشارة إلى ذلك 
حين تأصيل مسألة اشتراط وجود المنفعة في المعقود عليه. 
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القسم الثالث: ما فيه منافع محللة» ومنافع محرمة» وهذا القسم هو الذي 
يكثر فيه الخلاف» ويمكن تقسيمه إلى أقسام : 

(أ) أن يكون جل منافعه» والمقصود منها محرمّاء والحلال منها تبعّاء فهذا 
بادك لقم المنهي ين بينام ولذلك قال تعالى عن الخمر طقل فِهما إِنْم 
كب وَمَكَيْعٌ دّيس وَإِنْمْهُمَآ أكَيرٌ من تَنْعهما4 [البقرة: 1919]. 

(ب) أن يكون جل المنافع ار منها حلالاء والمحرم تبعَاء فيلحق 
بالقسم الجائز بيعه» كما في بعض البيوع التي فيها غرر يسيرء أو غير مقصود. 

(ج) أن يكون فيه منافع مقصودة حلال» وفيه منافع مقصودة حرام» فهذا قد 
يختلف الحكم بحسب الغرض الذي عقد لأجله البيعء كجهاز التلفاز» ' 
والسلاح» والعنب» فإن من اشترى التلفاز ليرى فيه ما حرم الله» أو اشترى 
السلاح لغرض القتل المحرم» أو اشترى العنب بقصد عصره خمرًا حرم البيع في 
كل ذلك» وإن اشتراه لغرض منافعه المباحة كان ذلك مباحًاء والله أعله”" .. 


إذا علم هذاء فإن تطبيقات اشتراط أن يكون في المعقود عليه منفعة مباحة 
يدخل فيه مسائل كثيرة سوف نتعرض لها بالبحث» وما لم يذكر منها يكون إن 
شاء الله تعالى مقيسًا عليهاء من ذلك: بيع المصحف. والهرء والقرد» والفيل» 
وسباع البهائم والطيرء والحشرات» ولبن الآدميات» والسمء وبيع الدمى (لعب 
الأطفال المجسمة). ش 


َك 


(: انظر مواهب التجليل (8/ )+ الوسيط 76 094 : 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-17١]‏ اختلف العلماء في بيع المصحف,. فذهب الأئمة الأربعة إلى جواز 
الشراءء واختلفوا في البيع على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 

يجوز بيع المصحف. وهو مذهب الحنفية”''» والمالكية”"'» ورواية عن 
0 وان انق ا 

القول الثاني : 

يكره البيع دون الشراءء وهذا مذهب الشافعي” © » ورواية عن أحمد”" . 

القول الثالث: 


لا يجوز بيعه») وهو المشهور من مذهب الجنا ”77 . 


.)١8 /5( حاشية ابن عابدين (5/ 087؛ بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) مواهب الجليل (0/ 577)., الذخيرة (65/ .)5٠٠‏ 

() تصحيح الفروع (5/ .)١5‏ 

.)5١ /7 المحلى‎ )#5( 

(0) جاء في المجموع (94/ 2*5 «الصحيح من المذهب أن بيعه مكروه» وهو نص الشافعي 
في كتاب اختلاف علي وابن مسعود. وبه قطع البيهقي في كتابه السنن الكبير» ومعرفة 
السنن والاثار؛ والصيمري في كتابه الإيضاح» وصاحب البيان» فقال: يكره بيعهء قال: 
وقبل: يكره البيع دون الشراء» هذا تفصيل مذهبنا. .». 
وانظر نهاية المحتاج (”/ 89")؛ أسنى المطالب (؟/ »5١‏ 57). 

(5) الإنصاف (5/ 3078). 

0) الإنصاف (5/ 27318 كشاف القناع (/ .)١66‏ 


مصبرر 
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لا دليل من قال: لا يجوز البيع: 

الدليل الأول: 

رث-8ة) ما رواه ابن 5 0 وعبد اونا من طريقين عن سعيد بن 
جبير عن ابن عمرء قال: وددت أنى رأيت الأيدي تقطع في بيع المصاحف . 

إفرف 

[صحيح]”" . 

الدليل الثانى : 

(ث-١٠)‏ ما رواه عبد الرزاق” » وسعيد بن منصور في سننه””'» ومن طريقه 

060 3 وه : 
البيهقي"'» من طريق سعيد بن إياس الجريري عن عبد الله بن شقيق قال: كان 
أصحاب رسول الله يله يكرهون بيع المصاحف. وتعليم الغلمان بالأجرء 
ويعظمون ذلك. 

[إسناده صحيح ]. 

ولأنه يجب صون القرآن من أن يكون في معنى السلع المبتذلة بالبيع. 

لا دليل من قال: يجوز البيع. 

الدليل الأول: 

الأصل في البيع الحل» وقد قال تعالى: «إوَآحَلٌ ألَهُ الْبَيِمَ4 [البقرة: 1338 . 
)١(‏ المصنف (4/ 3807) رقم: 3١704‏ . 


.)١5856( المصنف‎ )90 

() كما رواه من طريق سعيد بن جبير البيهقي في السنن (5/ .)١5‏ 
(5) المصنف .)١58675(‏ 

(0) سنن سعيد بن منصور .)١١5(‏ 

.)١5 /5( السنن‎ )0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثانى : 

ولأنه بيع مشتمل على منفعة» بل هي أعظم منفعة على الإطلاق» فصح بيعه. 

الدليل الثالث: 

ولأن في بيعه سببًا في نشره» وفي نشره انتشارًا للعلم وهو مقصد شرعي 
مطلوب» وإذا كان مصحويا بنية صالحة كان من العيادات. 

الدليل الرابع : 

ذكر بعضهم أن البيع يقع على الجلدء والورق» وبيع ذلك مباح”"©. 

والصحيح أن البيع يقع على الجميع: الكتاب والمكتوب. ولو جرد الكتاب 
من المكتوب لذهب أكثر سعره. ولقلت الرغبة فيه.» ولو قبل : إن البيع للورق 
وعمل الأيدي لكان أوجه. كما قال الشعبي 35" » ولكن يشكل عليه أن من 

يبيع القرآن قد لا يكون له فيه أي عمل» كحال محلات بيع الكتب اليوم. 

لا ويجاب عن قولهم: بأن في البيع امتهانًا وابتذالٌ له: 

لو كان في بيع القرآن امتهان وابتذال» لكره بيع كتب العلوم الشرعية» 
كالحديث» افقو والتفسير» ونحوهاء وقد اشتغل فى البيع والشراء الأنبياء 

ولو مس الناس من ببعه لأدى ذلك إلى ندرة الوقن ا في أيدي الناس» 
حيث يكلف اليوم طباعة المصحف المبالغ الطائلة . 


.)١0928 /5( المغنى‎ )١( 

(؟) روى ابن أبي شيبة في المصنف (54/ 388) حدثنا إسماعيل بن إبراهيم» عن داودء» عن 
الشعبى أنه قال: ليسوا يبيعون كتاب الله. إنما يبيعون الورق وعمل أيديهم. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١55717(‏ من طريق الثوري» عن داود به وسنئده صحيح . 
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الدليل الأول: 

(رث )١١-‏ ما رواه ابن أبي شيبة من طريق ابن جريج» عن أبي الزبير عن جابر 
أنه قال: اشترهاء ولا تبعها”''. 

صحيح » وإسناده حسن إِن شاء الله. 

ورواه ابن ابي شيبة أيضًا من طريق قتادة» عن سعيد بن جبير”". 

[وإسناده صحيح]” " . 

الدليل الثاني : 

أن في شراء المصحف دليلًا على الرغبة فيهء بخلاف البيع. 

والحقيقة أنه لو كره البيع لكره الشراء؛ لأن الشراء سبب في وجود البيع. 

وفي تفريقهم بين البيع والشراء يظهر أن الكراهة كراهة تنزيه» وأنه ينبغي أن 
يبذل كتاب اللهء ولا يؤخذ عوض عليه» ولكن القول بالتحريم بعيد جدّاء فالذي 
يظهر لي أن بيعه وشراءه جائزء ولا فيه أدنى شبهة» ومع التية الصالحة في 
الاشتغال ببيع القرآن وبيع الكتب الشرعية السليمة الخالية من البدع ما يؤجر عليه 
الإنسان لنشره العلم النافع بين الأمة. 


ومع أن الحنفية أجازوا بيعه ) واعتبروه مالا متقوماء إلا أنهم يرود أن سارق 


.)588 /5( المصنف‎ )١( 

(0) المصنف (5/ م584). 

زفرفق ورواة ابن أبي شيبة أيضًا 50/ ) من طريق ليت عن مجاهدء عن ابن عباس » وهذا 
طريق صالح في المتابعات. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المصحف لا تقطع يده'", واختاره من الحنابلة أبو بكر والقاضي” . 
وعلل الكاساني من الخنفية عدم القطع في سرقة المصحف؛ بأنه يدخر لا 
للتمول» بل للقراءة» . والوقوف على ما يتعلق به مصلحة الدين والدنيا والعمل 


زفرف 
به 0. 


وهذا يعني أنه ليس بمال؛؟ لأن المال هو ما يتمول. 

وعلل بعضهم : بأنه لم يجب فيه القطع ؛ لأن له فيه حق التعليم» فليس له منعه 
عمن يحتاج إليه؟ . 

وذهب الجمهور من المالكية”'» والشافعية"2: وأبو الخطاب9". من 
الحنابلة إلى وجوب القطع في سارق المصحف إذا بلغت قيمته ما تقطع فيه اليد. 
وسوف يأتي إن شاء الله تعالى بحث هذه المسألة في مظانها . 


0“ 


..)١85 /*( بدائع الصنائع (1/ 2)58 تحفة الفقهاء‎ )١( 

(؟) الكافي لابن قدامة (5/ .)١09/8‏ 

إفرة بدائع الصنائع 0/ 04 . 

.)780/ /١١( المحلى‎ )5( 

(5) المدونة (/ 0071 القوانين الفقهية (ص775). تفسير القرطبي (5/ 170). 
(5) الأم (5/ .)١47‏ مختصر المزني (ص555). 

(0) الكافي في فقه الإمام أحمد (5/ .)١78‏ 
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«طققة 


الفرع الأول 
في إبدال المصحف بمصحف آخر ؤ 
[م ]١١5-‏ هذه المسألة إنما تناقش في مذهب من يمنع» أو يكره بيع 
المصحف. وأما من أجاز بيع المصحف فالاستبدال مثله. أو أولى. 
قال أبق يعت “الى ابل مهفا موعلة حاو تعن عليه “كلذ يها الو باعة 
وذكر أبو بكر في المبادلة هل هي بيع أم لا؟ على روايتين» وأنكر القاضي 
ذلك. وقال هي بيع بلا خلاف» وإنما أجاز أحمد إبدال المصحف بمثله؛ لأنه 
لا يدل على الرغبة عنه» ولا على الاستبدال به بعوض دنيوي» بخلاف أخذ 


وقال في الإنصاف: (وفي كراهة شرائه وإبداله روايتان. . 
6 لا يكره» وهو المذهب. 


والرواية الثانية: يكره». قدمه فى 55-6 
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)١(‏ القواعد (ص16). 
(7) .الإنصاف (5/ 719/4). 
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الفرع الثاني 
في بيع المصحف للكافر 


[م ]١15-‏ ذكر الحطاب من المالكية'''. والعراقي”" والنووي”” 
وابن حجر”” من الشافعية بأنه لا خلاف في تحريم بيع المصحف للكافر. 

القول الأول: 

يصح البيع» ولا ينقض شراؤه» ويجبر على إزالة ملكه عنه ببيع » أو هبة» أو 
صدقة» أو نحو ذلك. 

م . -(ه) نا د كه امه ه(/9) 
وهذا مذهب الحنفية '» والمالكية” '. وقول فى مذهب الشافعية '. 
القول الثاني : 
البيع باطل» وعليه. أكثر المالكية': وهو أصح القولين في مذهب 


.)7867 /5( مواهب الجليل‎ )١( 

0) طرح التثريب (1/ .)75١18‏ 

(0) المجموع (4/ 5”5). 

(5) فتح الباري (5/ 175). 

.)173# /١( المبسوط‎ )0( 

(1) التاج والإكليل (5/ 5065)» حاشية العدوي (؟/ :)١1/4‏ مواهب الجليل (5/ 0707 منح 
الجليل (5/ 557). 

0) المجموع (9/ 574). 

(8) جاء في مواهب الجليل (5/ 7867): «وأما المسلم والمصحف فلا يصح تقرر ملك الكافر 
عليهما فلا يجوز بيعهما منه بلا خلاف فإن وقع ذلك فاختلف فيه فمذهب المدونة أن 
البيع يمضي» ويجبر الكافر على إخراج ذلك عن ملكه. . . وصرح المازري بأنه المشهورء 
وقال سحنون: وأكثر أصحاب مالك ينقض البيع. ..». 
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تي ا السلة لياق لشت الإسلاضى سال ويه 


القافية وه دهن ال 


لا دليل من قال بصحة البيع: 

قالوا: إنه بيع توفرت فيه شروطهء وليس من شرط صحة البيع إسلام 
المتعاقدين» والكافر لا يستخف بالمصحف؛ لأنه يعتقد أنه كلام فصيحء 
وحكمة بالغة» وإن كان لا يعتقد أنه كلام الله يدْء وإبطال البيع يحتاج إلى دليل 
خاص» ولا يوجد نص من الشارع على بطلان العقدء ولو كان العقد باطلًا لجاء 
النص الصريح كما جاء النهي عن تزويج المشركين» والنكاح منهم» وأما إجباره 
على إزالة ملكه؛ فلأنه لا يعظمه حق التعظيمء» خاصة عند من يرى وجوب 
الطياوة لمي 


لا دليل من قال: البيع باطل. 
الدليل الأول: 


(ح-57) ما رواه الشيخان من طريق مالك» عن نافع عن ابن عمر هيا أن 
رسول الله يكلْهِ: نهى أن يسافر بالقرآن إلى أرض العدو». 
زاد مسلم من طريق الليث» عن نافع : فتقافة ا وهتاله الدذه 00 


.. قال في المجموع (9/ 57"5): «إذا اشترى الكافر مصحمًا ففيه طريقان مشهوران.‎ )١( 
أصحهما أنه لا يصح البيع».‎ 

(0) الإنصاف (4/ 2.078٠‏ شرح منتهى الإرادات /١(‏ 98), كشاف القناع /١(‏ 18اء 
35)» الآداب الشرعية (؟/ /7841). 

(9) انظر المبسوط /١(‏ 1#). 

(5) صحيح البخاري (2)7490 ومسلم (1859). 

(9) صحيح مسلم (1859). 
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الدليل الثاني : 

قال تعالى: © إِنَّما مروت يحسلٌ 46 [التوية: 74]. 

ومن تعظيم القرآن تنزيهه وإبعاده عن القاذورات» وكون القرآن يكون عند 
الكفارء فيه تعريض له لذلك. وإهانة لهء وكلهم أنجاس» لا يغتسلون من 
جنابة» ويأكلون الميتة. 

ويناقش: 

بأن نجاسة الكفار نجاسة معنوية» ولذلك يباح أكل طعامهم». ولبس ما 
نسجوه من الثياب. 

الدليل الثالث: 

ولأنه إذا كان يمنع من استدامة ملكه له» كما لو ملكه بإرث ونحوه» فيمنع من 
تملكه ابتداء من باب أولى» كنكاح المسلمة”' . ظ 

ل الراجح من الخلاف: 

القول بصحة البيع أقوى حجة من القول ببطلان العقدء ولو قيل: إن كان 
الحامل له على الشراء معرفة الإسلام» وكان يرجى إسلامه صح البيع»ء خاصة 
أن اشتراط الطهارة لمسه وإن كان قول العامة إلا أن الدليل ليس قويّاء وقد 
بحثت هذه المسألة في كتابي الحيض والنفاس» وقد أذن بعض الصحابة أن 
يكتب القرآن رجل ذمي» ل الله في قوله تعالى: 
«وَإِنْ عد ين الْمركينَ اسْتَجَارَكَ كَجرْهُ حَيَّ يَسْمَمَ كلم ألو [التوبة: +]» كما لم 


)١(‏ انظر الكافي في فقه أحمد (؟/ 8)ء شرح منتهى الإرادات (؟/ 9)» ولم أتصور كيف 
يؤول إليه بالإرث» ولا توارث بين كافر ومسلم. 
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يمنع الفقهاء الكفار تعلم أحكام الشريعة لمن يرجى إسلامهم» وكتب 
الرسول كَل الآية للكافر حين أرسل إلى هرقل الروم كتابًا يدعوه فيه إلى 
الإسلام» وفي الكتاب #أثُلٌ يَأهْلٌ الككب تالا إل كََةَ مول بْمَنَا وَيَتِسَوْ ألا 


دء ور م مير رم برء ا م - 
هَبْدَ إِلا لله وَلَا ضْْرِكَ يوء سَيعًا» [آل عمران: 154]. 


وحكم القرآن لا يختلف عن حكم الآية» والله أعلم. 
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الفرع الثالث 


في رهن المصحف 

[م ]١51-‏ الخلاف مبني على اختلافهم في حكم بيع المصحف,. فمن أجاز 
بيعه أجاز رهنه» ومن منع البيع منع الرهن؛ لأن المقصود من الرهن التوثيق 
بالدين» والاستيفاء منهء أو من ثمنه إذا تعذر الاستيفاء. فمن أجاز بيعه أجاز 
رهنه . 

وأما رهن المصحف للكافرء فقد قال ابن قدامة: «وفي رهن المصحف 
روايتان كبيعه» وإن رهنه أو رهن كتب الحديث. . . لكافر لم يصح؛ لأنه لا 
يصح بيعه له» ويحتمل أن يصح إذا شرط كونه في يد مسلمء ويبيعه الحاكم إذا 
امتنع مالكه؛ لأن الرهن لا ينقل الملك إلى الكافر بخلاف البيع»”©. 


)١( .‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟:/ .)١5٠‏ 
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[م -177] اختلف العلماء في بيع الهر على قولين: 
القول الأول: 0 
يجور بيعهة) وهو مذهب الائقة الأريطة .: 


القول الثاني : 


لا جور ببعةءحكاه أبن السدر: قولا الأ هريرةة: وناووس:: ومجاهدة 


وجابر بن زيد”"' وهو رواية عن الإمام اك ا ده التلاحيم ا 


,)775 78 /١١( المبسوط‎ »)١57 /0( بدائع الصنائع‎ 2١757 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 


فيه 


فرة 


(0) 


حاشية ابن عابدين /١(‏ 558)» الشرح الكبير (/ »)١١‏ التمهيد (4/ .)5٠*‏ التاج 
'والإكليل (5/ :07١‏ الشرح الصغير (/ 0755. 

وقال النووي في المجموع (9/ 7175): «بيع الهرة الأهلية جائز بلا خلاف عندناء إلا ما حكاه 
البغوي في كتابه في شرح مختصر المزني عن ابن القاصء أنه قال: لا يجوزء وهذا شاذ باطل 
مردودء والمشهور جوازه» ويه قال.جماهير العلماءء نقله القاضي عياض .عن الجمهور. 
وقال ابن المنذر: أجمعت الأمة على أن اتخاذه جائزء ورخص في بيعه ابن عباس» 
وابن سيرين» والحكمء وحمادء ومالك» والثوريء والشافعي» وأحمدء وإسحاق» 
وأبو حنيفة» وسائر أصحاب الرأي». ء' 

انظر المجموع (9/ 7175)» شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 02775 وينظر في 
صحة هذه الأقوال» لأن من عادة الفقهاء أن الراوي للحديث ينسبون إليه القول بحكمهء 
وهذا فيه نظر. 

قال ابن رجب في القواعد تحت القاعدة التاسعة والتسعين (ص777) «منها: الهر لا يجوز 
بيعه على أصح الروايتين» وثبت في صحيح مسلم النهي عنه...2. 

المحلى (مسألة .)١86١6‏ 
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لا دليل من قال: لا يجوز بيعه. 
(ح-15) ما رواه مسلم من طريق معقل . عن أبي الزيير» قال: سألت جايدًا 
عن ثمن الكلب والسنورء قال: زجر النبي كلل عن ذلك”17' . 


وأجيب : 


وقف العلماء من الحديث إما موقف التضعيف. أو التأويل. 

أما تضعيف الحديث فقل استنكره الومام 50 20 وابن عبد ا 

وأما التأويل فقال بعض العلماء: إن المراد به الهرة الوحشية» فلا يصح بيعها 
لعدم الانتفاع بها . 


وقال بعض العلماء: المراد بالنهي نهي تنزيه”* . 


.)١1955( مسلم‎ )1١( 
(؟) قال ابن رجب في جامع العلوم والحكم (ص517): «هذا مما يعرف عن ابن لهيعة» عن‎ 
أبي الزبير» وقد استنكر الإمام أحمد روايات معقل عن أبي الزبير» وقال: هي تشبه‎ 

أحاديث ابن لهيعة» وقد تتبع ذلك فوجد كما قال أحمد». 
قلت وإذا كان الحديث حديث ابن لهيعة» فابن لهيعة ضعيف» وقد اختلف على أبن لهيعة 
في إسناده أيضّاء فقد رواه أحمد (*/ 84**. 59". وابن ماجه :»)3١51(‏ والطحاوي 
(5/ 07)غ من طريق ابن لهيعة» عن أبي الزبير عن جابر. 
وأخرجه أحمد (*/ 774) من طريق ابن لهيعة» عن خخير بن نعيم» عن عطاءء عن جابر به. 
وقال ابن عبد البر في التمهيد (4/ 7٠5؛.‏ 50): «وروى الأعمش عن أبي سفيان». عن 
جابرء عن النبي يَلْْ مئله: قال: نهى رسول الله يله عن ثمن الكلب والسنور. 
وحديث أبي سفيان عن جابر لا يصح؛ لأنها صحيفة» ورواية الأعمش في ذلك عندهم 
ضعيفة) . 
وقد استكملت طرق الحديث» وخرجته في مسألة بيع الكلب» فانظره هناك. 

(؟) سيأتي نقل كلامه في أدلة القول الثاني. 

(5) انظر المجموع (9/ 51/5). 
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هته 


قال النووي: «وأما النهي عن ثمن السنورء فهو محمول على أنه لا ينفعء أو 
على أنه نهى تنزيه» حتى يعتاد الناس هبته» وإعارته والسماحة به» كما هو 
الغالب» فإن كان ممأ ينفع » وباع صح البيع» وكان ثمنه حلت ه30 , 


للتحريم » بل على التنزه عن 1 
وهذا التأويل خلاف الظاهرء والقول بضعف الحديث أوجه. 


لا دليل من قال: يجوز بيعه: 

الأصل الإباحة» وقد قال الإمام أحمد: «ما أعلم فيه شيئًا يثبت أو يصح. 
وقال أيضًا: الأحاديث فيه مضطرية»9 . ٠‏ 

وقال ابن عبد البر: «ليس في السئور شيء صحيحء. وهو على أصل 
الإباحق2 . 

وقال الطحاوي: «ولم نعلم اختلافًا بين أهل العلم في ثمن السنور أنه ليس 
بحرام: ولكنه دنيء)2 . 
السلف. نقله عنهم ابن المنذرء وذكرت ذلك في الأقوال؛ والكراهة عند السلف 
(؟) المفهم (5/ 557). 
(») جامع العلوم والحكم (ص7١5).‏ 


(5) التمهيد (8/ .)5٠١”‏ 
(5) مشكل الآثار (؟١/‏ 85). 
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2 ل ل لاا 

الدليل الثاني : 

أن الهر حيوان طاهرء يباح اتخاذه مطلقًاء وهو من الطوافين عليناء وفيه 
منفعة مباحة من اصطياد الفتران» فمثله جائز في النظرء إلا أن يمنع من ذلك 
دليل يجب التسليم له» وقد قال أحمد وابن عبد البر لا يصح فيه شيء» ونقلناه 
عنهم قبل قليل . 

لا الراجح: 

صحة بيع الهرء وقد قال الإمام أحمد: لا يصح فيه شيء» يعني في النهي عن 
بيعه» لهذا أرى أن النظر لا يمنع من إباحة بيعه» فعينه طاهرة» ويشتمل على 
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المبحث الثالث 


في بيع الفيل 


[م ]١78-‏ ذهب الأئمة الأربعة إلى جواز بيع الفيل؛ لأنه حيوان مشتمل على 
منفعة» منها حمل الأثقال» واستعماله للقتال» 0 يرد فيه نص بالنهي عن 
60 
اقتنائه 


الانتفاع به شرعًا»”' : 

وقال النووي: «وكذلك القرد والفيل والهرة. .. فكل هذا وشبهه يصح بيعه 
بلا خخللاف)29 

ولعل النووي يقصد بلا خلاف في المذهبء وإلا فالهرة فيها خلاف أشرت 
إليه في بابه. 


وقيل: لا يجوز بيع الفيل» لأنه نجس» وهو رواية في مذهب الحنابلة”'. 
والقول الأول أصح. 
2 2 


. الاختيار (؟/ ١٠)غ تبيين الحقائق (5/ 56). منح الجليل‎ »)١88 /5( البحر الرائق‎ )١( 
»)١١9/ /7( حاشية الدسوقي‎ »)741 /١( الخرشي (8/ 7١)ء الفواكه الدواني‎ ».)555 /5( 
الإنصاف (5/ 777)»: مطالب أولي النهى‎ »23٠١ /5( الفروع‎ »)١7 مغني المحتاج (؟/‎ : 
.)0 /5 
.)١55 زفق بدائع الصنائع (ه/ "ةكف‎ 
.)585 /9( المجموع‎ )9( 
.)0717/# /54( الإنصاف‎ »)2٠١ /5( الفروع‎ )5( 
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[م -9؟١]‏ اختلف العلماء في بيع القرد على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: ظ 


يجور بيعه مطلماء وهو المختار فى مذهب الور ان ومذهب الفا يي 

القول الثاني: 

لا يجوز بيعه مطلقّاء وهو رواية أبي يوسف عن أبي حنيفة» رجحها صاحب. 
بدائع الصنائع”"»: وهو مذهب المالكية”*'» ورواية في مذهب الحنابلة” . 


القول الثالث: 
إن كان بيعه من أجل اللهو واللعب لم يصح بيعه» وإن كان لحفظ المتاع 


.)43717 /5( تببين الحقائق (5/ 75): حاشية ابن عابدين (0/ 20771 فتح القدير‎ )١( 
»)١198 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/‎ »2٠١ (؟) المجموع (؟/ 0587)» أسنى المطالب (؟/‎ 
تحفة المحتاج (5/ 748)»: نهاية المحتاج (/ 95") إلا أن‎ »)5٠7 شرح البهجة (؟/‎ 
الشافعية لم يذكروا من منافع القرد إلا الحراسة.‎ 
.)١18 /9( وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 075717 فتح القدير‎ »)١57“ /6( بدائع الصنائع‎ 
التاج والإكليل (/ 7378)» الكافي لابن عبد البر (ص7:7”7): مواهب الجليل (5/ 558)؛‎ 
.)755 /١8( الاستذكار‎ »)١77 /1/( تفسير القرطبي‎ 
:)5١8ص( قال ابن رجب في جامع العلوم والحكم‎ )5( 
«قال القاضي في المجرد: إن كان ينتفع به - يعني القرد - في موضع لحفظ المتاع» فهو‎ 
كالصقرء والبازي» وإلا فهو كالأسدء لا يجوز بيعه» والصحيح المنع مطلقّاء وهذه‎ 
المنفعة يسيرة». وليست هي المقصودة منهء فلا يبيح البيع كمنافع الميتة». وانظر المغني‎ 
.)١07/6 /5( 


570 
إلى 


يمسم ||| محصور 
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والحراسة صحء وهذا هو الراجح من مذهب الحنابلة”"' . 


لا دليل من قال: لا يجوز بيعه. 

الدليل الأول: 

ذكر ابن عبد البر كل الإجماع على أنه لا يجوز بيعه. 

قال في الاستذكار: «ولا أعلم بين العلماء خلافًا أن القرد لا يؤكل» ولا 
يجوز بيعه؟ لأنه لا منفعة فيه)”'' . 

وإذا اطلعت على الخلاف السابق عرفت أن الإجماع لم ينعقد بعد على 
تحريم البيع» ولو صح لكان دليلا كائيًا. 

الدليل الثاني : 

أن القرد حيوان لا يؤكل» فلا يجوز شراؤه للأكل» ولا منفعة فيه فيحل 
بيعه» قال ابن عبد البر: «وما لا منفعة فيه من الحيوان لا يجوز بيعه بحال 
ا 

واللهو به واللعب لا يسوغ بذل المال في تحصيله» وما قيل: إنه يحفظ المتاع 
فهي منفعة يسيرة ليست مقصودة. 

قال ابن رجب في جامع العلوم والحكم: «وهذه المنفعة -يعني : حفظ المتاع 
- يسيرة» وليست هي المقصودة منهء فلا يبيح البيع كمنافع الميتة)”؟'. 
)١(‏ الإنصاف (5/ 714 708)» الفروع (5/ .)١7‏ كشاف القناع (5/ »)١87‏ شرح منتهى 

الإرادات (7/ 8). 
(0) الاستذكار /١6(‏ 09375). 


(9) الكافي (ص777). 
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ويجاب : 

بأن حفظ المتاع ليست منفعة يسيرة» فهذا الكلب المحرم اقتناؤه اغتفر اقتناؤه 
لمصلحة حراسة الماشية» وهي من المتاع» بل إن حفظ المتاع أولى من منفعة 
شراء الطاووس للونه» والطير لصوته؛ فكيف يقلل من منفعة الحراسة» ولقد 
أخبرني من رأى القرد في الهند يقوم بقطف جوز الهند من أعالي الشجرء بعد أن 
قام صاحبه بتدريبه وتعليمه. 

لا دليل من قال: يجوز بيعه. 

الدليل الأول: 

لم يرد نص في النهي عن بيعهء أو اقتنائه» والأصل الحل. 

الدليل الثاني : 

أنه حيوان مشتمل على منفعة» فهو يحفظ المتاع» ويحرسه» وكل ما كان 
كذلك كان مالا يجوز بيعه وشراؤهء والله أعلم. 0 

ل الراجح: 

جواز بيعه وشرائه؛ لأن الأصل الجوازء ولاشتماله على منفعة مباحة» والله 


أعلم . 
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المبحث الخامس 
في بيع سباع البهائم والطير 

[م ]17١-‏ اتفقت المذاهب على عدم جواز بيع سباع البهائم إذا كانت هذه 
السباع مما لا نفع فيهاء واختلفوا في تقدير المنفعة المبيحة للبيع . 


فالحنفية والمالكية ذهبوا إلون إطلاق النفع حتى ولو كان في اقتناء ل 


وقصر الشافعية والحنابلة المنفعة بصلاحيته للصيد» زاد الشافعية أو القتال. 

إذا علم هذا نأتي فقد اختلف العلماء في حكم بيع السباع المشتملة على منفعة 
على ثلاثة أقوال: ظ 

القول الأول: 

يجوز بيع السباع من البهائم والطير مما يشتمل على منفعة في الحال» أو في 
المال. وهذا مذهب الحنفية” . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: المبسوط »203١ /١5(‏ بدائع الصنائع (5/ :»)١47‏ مجمع الأنهر 
شرح ملتقى الأبحر (/ .)١19١‏ 
وفي مذهب المالكية: جاء في التاج والإكليل (0/5- 717): «وأما , بيع السباع أحياء» 
والفهودء والنمورء والذئابء وشبيههاء فإن كانت إنما تشترى». وتذكىء» لجلدهاء فلا 
بأس بذلك؛ لأن مالكًا قال: إذا ذكيت السباعء جاز لباس جلودهاء والصلاة عليها». 
وانظر مواهب الجليل (5/ 551 5148), الخرشي (5/ 15)» الفواكه الدواني (؟/ /ا74ء 
49؛: »)59١‏ حاشية الدسوقي ("/ ».)١١‏ التمهيد لابن عبد البر (4/ »)١7/5 /18( »)5٠٠‏ 
تفسير القرطبي (/1/ »)١7١‏ أضواء البيان .)04٠ /١(‏ 

(5) المبسوط (؟١١/ 5٠‏ بدائع الصنائع (5/ :)١57‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر 
6١ /5‏ 05). 
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القول الثاني : 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى جواز بيع ما يصلح للاصطيادء ويقبل 
التعليم”'' زاد الشافعية: أو يصلح لال : 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى جواز بيع سباع الطيور مطلقًا؛ لأن لحمها مباح عندهم 
كالباز والعقاب”"» وأما سباع البهائم» فإن كان الشراء من أجل الجلد جاز 
ذلك» وإن كان من أجل اللحم فلهم في ذلك ثلاثة أقوال: 

المنع مطلقًا . والكراهة مطلقًا . والتفصيل بين ما يعدو على الآدمي كالأسدء 
والفهدء والنمرء والذئب» فيمنع» وبين ما لا يعدوء كالدب» والثعلب» والهر 
ا 


وهذه الأشياء لم يرد نص خاص في حكم بيعها منعًا أو إباحة» وما كان ربك 


)١(‏ أشار المرداوي في تصحيح الفروع (5/ ؟7١):‏ أن «تعليم كل شيء بحسبه» فتعليم الفهد 
للركوب» والحمل عليه ونحوهماء وتعليم غيره للصيد». 

() المهذب »)565١ /١(‏ المجموع (9/ /741).» كفاية الأخيار /١(‏ 8 7؟)2 كه (ص88)» 
إلا أن الغزالي في إحياء علوم الدين (7/ 15)» قال: «ويجوز بيع الهرة» والنحل» وبيع 
الفهدء والأسدء وما يصلح لصيدء أو ينتفع بجلده»» فجعل من المنافع المقصودة طلب 
الجلد» . 
وجاء في حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ :)١98‏ «ولا يخفى أن نفع كل شيء بحسبهء» فنفع 
العلق بامتصاص الدمء. ونفع الطاوس بالاستمتاع: برؤية لونهء ونفع العندليب باستماع 
صوتهء ونفع العبد الزمن بعتقهء ونفع الهرة بصيد الفأرء والقرد بالتعليم ونحو ذلك». 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (5/ 11/5. .)١986‏ 

(*) التمهيد لابن عبد البرء /١6(‏ 5» تفسير القرطبي (// )١‏ أضواء البيان .)05٠ /١(‏ 

(5) حاشية الدسوقي (؟/ .)١١7-1١١8‏ 
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هتفه 
نسيّاء والأصل في البيوع الإباحة» وعدم التحريم إلا بنص أو إجماع» ومدار 
الحكم على تحقق وجود منفعة مباحة» سواء كانت هذه المنفعة» هي الصيدء أو 
الحراسة» أو القتال» أو الجلدء أو أي منفعة مقصودة. يطلبها الناسء ولها 
قيمة عندهم؛ إلا جلود السباع فقد ورد النهي عنها. 

(ح -560) فقد روى أحمد من طريق سعيدء عن قتادة» عن أبي المليح 
ابن أسامة الهذلي عن أبيهء أن رسول الله ككِ: نهى عن جلود السباع2". 


[احنارق صحييح]”' . 
وأما ما لا يقبل التعليم» ولا منفعة في جلده فلا يجوز بيعه: لأن بذل المال 
فيما لا منفعة فيه يعتبر إضاعة له. وقد نهى الشارع عن إضاعة المال» والله 
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أعلم. 


(0) المسند (8/ 975). 

(؟) الحديث يرويه قتادة» عن أببي المليح» عن أبيه مرفوعًاء رواه سعيد بن أبي عروية» عن 
قتادة» وهو من أثبت الناس في قتادة» وتابعه شعبة» عن قتادة» ولم يختلف فيه على قتادة. 
ويرويه يزيد الرشك» عن أبي المليح» عن النبي كلِ مرسلا. 
رواه عن يزيد: معمرء وشعبة» ورواية قتادة أصحء وقد خرجت الحديث في كتابي : 
موسوعة أحكام الطهارة: (المياه والآنية) فأغنى عن إعادته هنا. 
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زم -9"1] لا..يجوز بيع الحشرات التي .لا: نفع فيهاء- كالصراصيرء 
والعقارب» والحيات ومثل له بعض المالكية ببعض العصافير التي لو جمع منها 
مائة لم يتحصل منها أوقية لحم . 

وعللوا ذلك: 

بأن ما لا نفع فيه لا يعد مالاء وأخذ المال في مقابلته ممتنع ؛ لأنه من إضاعة 
العال» :وهنا مدعت د20 وأما الحشرات التي فيها نفع الفا فوا 
على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز بيع الحشرات مطلقاء مثل النحل ودود القزء وهذا قول أبي حنيفة» 
وأبي يوسف رحمهما الله إلا أن يبيع النحل تبعًا للعسل» أو تبعًا لكوارته0"', 
أويبيع دود القز تبعًا للقز”". 


.)8 /7( حاشية ابن عابدين (5/ 58)» مواهب الجليل (5/ 707).: أسنى المطالب‎ )١( 

(0) قال ابن نجيم: «الكوارة بضم الكاف وتشديد الواو: معسل النحل إذا سوى من طين أو 
خشب أو 0 

() جاء في مرقاة المفاتيح (1/ 0779 «قال أبو حنفية: لا يصح بيع النحل» والزنبور» وسائر 
الحشرات». 
وانظر بدائع الصنائع (0/ »)١54‏ تببين الحقائق (5/ 54)» العناية شرح الهداية (5/ »)57١‏ 
الجوهرة النيرة ,.)757١ /١(‏ البحر الرائق (7/ /اه). 
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القول الثاني : 

يجوز بيع الحشرات التي فيها نفعء وهو اختيار محمد من الحنفية"'» وهو 
تنش لحي 1 

نا حجة الحيفة على المنع: 

ذكر الكاساني أن النحل ودود القز وما شابههما ليس بمنتفع به بنفسهء فلم 


يكن مالا بنفسهء بل بما يحدث منه» وهو دو 


وعلل في كنز الدقائق المنع من بيع النحل «أنه من الهوام» فلا يصح بيعه 
كالزنبور» وهوام الأرض» والانتفاع بما يخرج منهء لا بعينهء» فلا يكون منتفعا 
ف والشنه إنما يضر نا لا الكوئه متعففاءنه77 . 


لا حجة الجمهور على الجواز: 

أن الحشرات التي ينتفع بها يجوز بيعها؛ لاشتمالها على منفعة مقصودةء 
فتعتبر مالّاء وكونه لا يحل أكلهاء لا يمنع من جواز بيعهاء فهي بمنزلة الحمار 
والبغلء يجوز بيعهما لمنفعتهماء وإن كان لا يحل أكلهما. 
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)١( .‏ بدائع الصنائع (5/ »)١55‏ البحر الرائق (7/ /617). 

(؟) مواهب الجليل (5/ 42755 أسنى المطالب (؟7/ 94)» الإنصاف (4/ 2517. الكافي 
(/ 8). كشاف القناع (7/ .)١1586‏ ْ 

(5) بدائع الصنائع (5/ .)١55‏ 

(5) تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق (5/ 59). 
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المبحث السابع 
في بيع لبن الآدميات 


[م ]١177-‏ اختلف العلماء في بيع لبن الآدميات على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


لا يجوز بيعه» وهو مذهب الحنفية 0 ووجه شاذ في مذهب الشاة ا" 


ووجه فى مذهب الحناب0” . 
القول الثاني : 


يجور ببعة وهو مذهب الال كن والا 200 والمشهور من مذهب 
الا 


القول الثالث: 
يجور ى لبَق الأمة دون الحرة» وهذا اختيار أب يوسف من ال 


() قال السرخسي في المبسوط :)١55 /١0(‏ «ولا يجوز بيع لبن بني آدم على وجه من 
الوجوه عندنا». 
وانظر فتح القدير (5/ »)5١94‏ العناية شرح الهداية (9/ »)١٠١‏ تبيين الحقائق (5/ .)١77‏ 

(؟) روضة الطالبين (/ 8ه") . 

(©) الإنصاف (5/ 0597 الكافي (؟/ 80). 

(5) القوانين الفقهية ا مواهب الجليل (5/ 265» أنوار البروق في أنواع الفروق 
.)55١ /(‏ منح الجليل (4/ .)١7‏ 

(5) روضة الطالبين (/ 0767 مغني المحتاج (7/ ؟١):‏ أسنى المطالب (7/ .2٠١‏ 

(0) الإنصاف (5/ /1ا/ا؟), الكافي (؟/ 6). 

(0) بدائع الصنائع (60/ .)١58‏ 
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لا دليل الحنفية على تحريم بيع لبن الآدميات. 

الدليل الأول: 

قال الحنفية : إنه لا يباح الانتفاع به شرعًا على الإطلاق» بل لضرورة تغذية الطفل» 
وما كان حرام الانتفاع به شرعًا إلا لضرورة, لا يكون مالاء كالخمر والخنزير”" . 

ورده القرافي» قال: «ويندفع الفرق بما روي عن عاتشة ويتاء أنها أرضعت 
1 كيرا فحرم عليهاء فلو كان حراما لما فعلت ذلك» ولم ينكر عليها أحد من 
الصحابة»ء فكان ذلك إجماعًا على إلغاء هذا الفرق)”''. 

الدليل الثاني : 

أنه جزء من الآدمي» والآدمي بجميع أجزائه محترم مكرم. وليس من الكرامة 
والاحترام ابتذاله بالبيع”". 

الدليل الثالث: 

عمل الناس دليل على أنه ليس بمالء بدليل أنك لا تجده يباع اليوم في 
الأسواق» بخلاف لبن بهيمة الأنعام”؟. 

الدليل الرابع : 

قياس لع الآدمي على عرقه. وبزاقه. ومخاطه. وكل هذه الأشياء لبسبت 
مالاء فكذلك اللبه9" . 
000( بدائع الصنائع (ه/ .)١56‏ . 
(9) أنوار البروق في أنواع الفروق (/ .)55١‏ 


.)١58 /١86( انظر المبسوط‎ )©( 
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الدليل الخامس: 1 

أن الآدمي خلق مالكا للمال» واعتبار اللبن مالا يحوله من كونه مالكًا للمال 
إلى كونه مالا في نفسهء. وبيئهما منافاة99© . 

الدليل السادس: 

نه جزء حيوان منفصل عنه في حياته» فيحرم أكله. فيمتنع بيعه9 . 

وهذا الكلام كأنه يشير إلى ما يروى عن رسول الله كلِ: ما أبين من حي فهو 
كمينته 27 وإذا كانت ميتة الآدمي لا تؤكل» فلا يجوز تناول ما انفصل عنه في 
وات 

ويجاب: بأن الانفصال هنا ليس كانفصال عضو من أعضاء الحيوان» ولو 
صح هذا الدليل لنهي عن تناول لبن بهيمة الأنعام؛ لأنه انفصل عنها في حياته» 
ولم يقل بذلك أحد من أهل العلم؛ بل هذا الانفصال كانفصال شعر الحيوان؛ 
فإذا كان الشعر من الحيوان يجوز بيعهء والانتفاع بهء جاز بيع اللبن» والانتفاع 


به. 


)١(‏ انظر المرجع السابق. 

(0) الفروق (/ 85"). ش 

(9) روى أحمد (5/ )1١48‏ من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسارء عن أبي واقد الليثي 
قال: لما قدم رسول الله يَكلٍِ المدينة» والناس يجبون أسنمة الإبل ويقطعون أليات الغنم» 
فقال رسول الله عَكلِِ: ما قطع من البهيمة وهي حية» فهي ميتة. 
والحديث فيه اختلاف كثيرء فروي تارة من مسند أبي واقد» ومرة من مسند أبن عمرء ومرة 
من مسند أبي سعيد» وجاء موصولًا ومرسلاء والراجح فيه رواية ابن مهدي» عن سليمان 
بن بلالء عن زيد بن أسلم» عن النبي يكل وتابعه معمرء عن زيد بن أسلم» وقد تكلمت 
على طرقهء وخرجته في كتابي موسوعة أحكام الطهارة (المياة والآنية) رقم ١9‏ . 
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هتل»ه 

لا دليل الجمهور: 

الدليل الأول: 

الأصل جواز البيع في كل ما يتتفع به شرعاء ولم ينه المسلم عن بيعه لقوله 
تعالى : #وَأَحلَّ أله اَلْبَيِم4 [البقرة: كفةة ولا يوجد دليل صريح في النهي عن بيع 

الدليل الثاني : ظ 

لبن الآدمى عين طاهرة» منتفع به شرعَا وعرفاء فجاز بيعه كسائر الطاهرات. 

الدليل الثالث: 

القياس على لبن بهيمة الأنعام» بكونه لبئًا من حيوان طاهر. 

الدليل الرابع : 

ولأنه غذاء للآدمى, فجاز بيعه كالخبز. 

الدليل الخامس: 

وإذا كان يجوز استئجار الظئر من أجل حليبها لترضع الطفل» والأجرة إنما 
كانت من أجل الحليب» لا من أجل الحضانة» فما جاز أخذ العوض عنه كان 
ذلك دليلا على جواز بيعه. 

ل الراجح من الخلاف: 

أرى أن القول الراجح جواز بيع حليب الآم إذا جمع في وعاء منفصلًا عن 
صدر الأمء وقياس اللبن على الدمع والعرق قياس مع الفارق؛ لأن الدمع 
والعرق لا منفعة فيه بخلاف اللبن» والقول بأن البيع فيه امتهان لكرامة الإنسان 
ليس بصحيح » وإذا كانت منافع الآدمي الحر التي لا تنفصل عنه يجوز بيعها كما 
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في إجارة الآدمي» وقد اشتغل أجيرًا بعض أولو العزم من الرسل عليهم أفضل 
الصلاة والتسليم» ولم يكن في ذلك امتهان للإنسان» فكيف يقال هذا في بيع ما 
هو منفصل عنه. ولو كان في البيع امتهان وابتذال لكانت مهنة مزاولة البيع فيها 
الشيء نفسه. ولما اشتغل الأنبياء والرسل في البيع والشراء. 
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[م ]١51-‏ السم إذا كان لا ينتفع به لم يجز بيعه» حتى ولو لم يضر قليله» ما 
دام أن قليله لا ينفع فلا يجوز بذل المال فيه. لأن من شروط البيع اشتمال المبيع 
على منفعة مباحة» وسبق أن ذكرنا الأدلة الشرعية على تحريم بيع ما لا نفع فيه 
في مسألة مستقلة. 

وإن خالط السم نجاسة» وكان يمكن الانتفاع به في غير الأكل كان الخلاف 
فيه راجدعًا إلى اشتراط الطهارة في المبيعء وهي مسألة خلافية بين الحنفية 
والجمهور. 

وسبق أن حررت الخلاف فيهاء وذكرت أن الراجح جواز بيع النجس إذا كان 
مشتملا على منفعة» ولم يرد نص في النهي عن بيعه بذاته» ولم يكن المقصود 
منه الأكل . 

وإن كان السم يقتل كثيره» وينفع قليله كدواء ونحوه» وكانت عينه طاهرة». 
فقد اختلف العلماء في حكم بيعه على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 

يجوز بيعه؛ سواء كان السم من الحشائش أو من الحيات» وهو جار على 
. قواعد مذهب الحنفية في جواز بيع كل عين جرى تمولها والانتفاع بها(" 


)00 لم أقف على كلام للحنفية في بيع السمء لكن جاء في حاشية ابن عابدين ما يمكن أن 
بيع الحيات إذا كان ينتفع به للأدوية. ..». ش - 
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«فله 

وأجاز بيعه الشافعية"' . 

القول الثاني : 

لأ جو بس سطافاة وهو منعي الماليفية”. 

القول الثالث: 

التفريق بين سموم الحشائش» وبين سموم الحيات». فيحرم بيع سموم 
الأفاعي» ويجوز بيع سموم الحشائش» وهذا مذهب الحنابلة”” . 

ومذهب الشافعية أرجح ؛ وعمل الناس اليوم على هذاء فإن السموم اليوم 
تعتبر مالّاء لها قيمة معتبرة» فعن طريق السموم يتخلض الإنسان من الحشرات 
الضارة» والتي تفسد البيوت والأطعمة» كما أن بعض السموم تخلص التربة 
والمحاصيل الزراعية من بعض الآفات التي تلحقهاء ويستفيد منه بعض الصيادلة 
في قتل بعض الميكروبات» والفيروسات التي تصيب بدن الإنسان. 

ويؤخذ من تحريم بيع السموم الضارة التي لا نفع فيهاء تحريم الدخان والذي 
انتشر في عصرنا حتى بلغ قتلاه بالملايين كل عام حسب إحصائيات منظمة 
الصحة العالمية» وتنفق بعض الدول على الرعاية الصحية في علاج آثاره ملايين ظ 


- وانظر البحر الرائق (5/: »)١41/‏ وقد أجاز الحنفية بيع السرجين النجسء فالمدار عندهم 
يدور على أن كل عين جرى تمولها بين الناس » والانتفاع بها جاز بيعهاء طاهرة كانت أم 

)١(‏ المجموع (9/ 01")» شرح زيد ابن رسلان (ص1815)» مغني المحتاج 0/ ؟١)2‏ أسنى 
المطالب (7/ :)٠١‏ حاشية الجمل (*/ 755). 
بيع السمء ولا ملكه على حال» والناس مجمعون على تحريم بيعه) أه. . 

(6) كشاف القناع 5/ دوك الإنصاف (5/ 75097). 
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الدولارات كل عام» وقد اتفق أطباء هذا العصر على أنه مضر بالصحة» ولا 
عبرة بما يقوله بعض الناس: إنه يشرب الدخان منذ أكثر من ثلاثين عامّاء ولم 
يلحقه ضرر منهء لأن مقاومة الأجسام للضرر قد تتفاوت بين الناس» والعبرة 
بعموم الناس» فما كان يضر غالب الناس حرم على الفرد منهم تناوله» هذا على 
لي بوه 
من .الأضرار: ظ 

جاه في حاقية الجيل عند الكلام على المع : «هل العيرة بالمتعاطي له 
حتى لو كان القدر الذي يتناوله لا يضرهء لاعتياده عليه ويضر غيره لم يحرم» 
0 بغالب الناس» فيحرم ذلك عليه» وإن لم يضره» فيه نظرء والأقرب 
العائ :07 1 

وقد حرم الله الخمرة؛ لأن ضررها أكبر من نفعهاء فكيف بالدخان الذي لا 
نفع فيه البتة» بل هو ضرر محضء أليس أولى بالتحريم؟ 


.)52 /5( حاشية الجمل‎ )١( 
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المببحث التاسع 

في بيع الطيور لصوتها أو للونها 

[م ]١75-‏ قال النووي: «قسم ينتفع به فيجوز بيعهء كالإبل والبقر. . 
ينتفع بلونه كالطاووس» أو صوته كالزرزورء والببغاء والعندليب. . . فكل هذا 
وشبهه يصح بيعه بلا خلاف270 

وقال في معالم القربة: «ويجوز بيع الببغاءء والطاووس» والطيور 
المسموعةء وإن كانت لا تؤكل؛ فإن التفرج بأصواتهاء والنظر إليها غرض 
50 ما( 

وجاء في الإنصاف: «يصح بيع طير لأجل صوتهء كالهزارء والبلبل» 
والببغاء. . . وقال الشيخ تقي الدين: يجوز بيعه إن جاز حبسه» وفي جواز حبسه 
احتمالان ذكرهما ابن عقيل)”" . 

وجاء في تصحيح الفروع: «أما حبس المترنمات من الأطيارء كالقماري 
والبلابل» لترنمها في الأقفاص» فقد كرهه أصحابناء لأنه ليس من 55 
إليه» لكنه من البطرء والأشرء ورقيق العيش» وحبسها تعذيب» فيحتمل أن ترد 
الشهادة باستدامته» ويحتمل أن لا تردء ذكره في الفصولء انتهى. 
00( ار (9/ 5856). 


ابن دين شفة 0 


(©) الإنصاف (5/ 20718 وفي كشاف القناع (7/ :)١57‏ «يصح بيع طير لقصد صوته كبلبل 
وهزار؛ لأن فيه نقعًا مباحًا». 
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وقال في الفصول في موضع آخر: وقد منع من هذا أصحابناء وسموه سفهاء 
انتهى. فقطع في الموضع الثاني بالمنعء وأن عليه الأصحاب» وهو قوي» وقال 
فى باب الصيد: نحن نكره حبسه للتربية» لما فيه من السفه؛ لأنه يطرب بصوت 
حيوان» صوته حنين إلى الطيران» وتأسف على التخلى فى الفضاء:”'. 

(ح-15) ما رواه البخاري من طريق شعبة» حدثنا أبو التياح» قال: سمعت 
أنس بن مالك َيه يقول: إن كان النبي كَل ليخالطنا حتى يقول لأخ لي صغير: 
يا أبا عمير ما فعل النغير”". 

وفي رواية: نغر كان يلعب به. 

قال الحافظ في الشرح: «طير صغير ) واحد نغرة » وجمعه نغران» قال 
الخطابي: طوير له صوت» وفيه نظرء ورد في بعض طرقه أنه الصعو. . . قال 
عياض : النغير طائر معروف» يشبه العصفور. وقيل : هي فرخ العصافير» وقيل : 
هي نوع من الحمر» بضم المهملة» وتشديم الميم» ثم راء» قال: والراجح: أن 
النغير طائر أحمر المنقار. . .06" , 

وساق الحافظ بعض فوائد الحديث». منها: «جواز لعب الصغير بالطير» 
وجواز ترك الأبوين ولدهما الصغير يلعب بما أبيح اللعب به» وجواز إنفاق 
المال: فتن علي العطيه من الماسطاكوجراز إفيواك الطير قن -التفعي 


2١ 5 
.( ).. ولحوه.‎ 


000 تصحيح الفروع (8/ .)0٠١‏ 
(؟) البخاري (9؟١2)51‏ ومسلم .)5١60(‏ 


(5) فتح الباري /1١(‏ 08). 
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الشرط الثالث 
أن يكون المعقود عليه معلوما للمتعاقدين 
آم ]١76-‏ هل يشترط أن يكون الثمن والمثمن معلومين للمتعاقدين؟ 
اختلف العلماء في ولك 


القول الأول: 
يشترط أن يكون كل واحد من المتعاقدي: عالمًا بالمعقود عليه قدرّاء وصفة» 
بسر مر بن - 


فإن جهل أحدهما المبيع» أو الثمن» فسد البيع» وهذا :مذهب الحنفية» 
والمالكية» والشافعيةء والحنابلة0©. 


القول الثاني: ا 

أجاز بعض الحنفية أن يكون المبيع مجهولًا للبائع» إذا كان المشتري عالمًا 
به» كما لو باع رجل حصته؛ وهو لا يعرف مقدارهاء صح البيع» إلا أنه إن كان 
في البيع غبن ثبت له خيار الغبن”" . 


)١(‏ العناية شرح الهداية (5/ »)750١‏ مجمع الأنهر (7؟/ 8)» البحر الرائق (0/ 75954 596)غ 
تبيين الحقائق (5/ ١5‏ 0)» بدائع الصنائع (5/ »)١55‏ الفتاوى الهندية (/ )» مواهب 
الجليل (5/ 715): حاشية الدسوقي (*/ .)١5‏ الخرشي (0/ 0.0757 أنوار البروق في 
أنواع الفروق (/ 22514٠‏ عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة (؟/ 577)» 
المجموع (9/ :)١175‏ حاشيتا قليبوي وعميرة (؟/ »)3736١‏ السراج الوهاج (ص78١)»‏ 
مغني المحتاج (7/ »)١5‏ المبدع (5/ 55)» الإنصاف (5/ 790)» شرح منتهى الإرادات 
(0/ ١١)ء‏ مطالب أولي النهى (”/ 7١‏ 737). 

(؟) جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 178): اذكر في متن المجلة أن المبيع يجب 
أن يكون معلومًا للمشتري» وهذا التقيبد يؤخذ منه أنه لا يشترط أن يكون المبيع معلومًا - 
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اك و 


القول الثالث: 


اختار بعض المالكية أنه لا يفسد البيع إلا إذا جهلاه معّاء أو جهله أحدهماء 


وعلم الآخر بجهلهء وأما إذا لم يعلم الآخر بجهله فلا يفسد البيع» ولكن يخير 


الجاهل بين إمضاء البيع» وبين الرد”©. 


القول الرابع: 
اختار أكثر الحنفية» والباجي من المالكية جواز بيع الشيء» ولو لم يعلم 


للبائع» فعلى هذا إذا قال رجل لآخر: إن أرضك التي تحت يدي لا تصلح لشيء» وقد 
اشتريتها منك بخمسين قرشّاء فقال الآخر: قد بعتكهاء فالبيع صحيحء وليس للبائع خيار 
الرؤية (انظر المادة 25777: وكذلك إذا باع حصته في دارء وكان المشتري عالمًا بمقدار 
تلك الحصة فالييع صحيح عند محمد ولو كان البائع لا يعرف مقدار حصته فيها (رد 
المحتار) إلا أنه إذا كان في البيع غبن» وتضريرء ثبت للبائع خيار الغبن والتضريرء كما 
سيرد في المادة /ا655. وانظر من نفس الكتاب .)١88 /١(‏ 

انظر حاشية الدسوقي (7/ 65 وقال في الشرح الصغير (7/ :)73١ 7٠‏ «لا بد من كون 
الثمن والمثمن معلومين للبائع والمشتري» وإلا فسد البيع. وجهل أحدهما كجهلهماء 
سواء علم العالم بجهل الجاهل أو لاء وقيل: يخير الجاهل منهما إذا لم يعلم العالم 
بجهله؟» اه. 

وقال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 7756): «من شرط صحة البيع أن يكون معلوم 
العرضين» فإن جهل الثمنء أو المثمون» لم يصح البيع» وظاهر كلامه أنه متى حصل 
الجهل بأحد العوضين من المتبايعين أو من أحدهما فسد البيع» وصرح بذلك الشارح في 
الكبير» وهو ظاهر التوضيح أيضاء وقال ابن رشد في رسم أوصى من سماع يحيى من 
جامع البيوع؛ وفي رسم الكبش من سماع يحيى من كتاب الصلح: لا يكون البيع فاسدًا إلا 
إذا جهلا معًا قدر المبيع» أو صفتهء أو جهل ذلك أحدهما وعلم الآخر بجهله» وتبايعًا 
على ذلك» أما إذا علم أحدهماء وجهل الآخرء ولم يعلم بجهله» فليس ببيع فاسدء وإنما 
هو في الحكم كبيع غش وخديعة» يكون الجاهل منهما إذا علم مخيرًا بين إمضاء البيع أو 


رده). 
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المشتري جنس المبيع فضلًا عن معرفة صفته» كما لو قال: بعتك ما في كمي إذا 
كان الخيار للمشتري بعد رؤيته للمبيع”"'. 

والدليل على اشتراط كون المعقود عليه معلوماء أدلة كثيرة» منها : 

قوله تعالى : ©يكيُهًا لذت َامَنوأ لا تَأكُلُوا أتولكم يَتِنَسكُم بِلْبلطِلٍ إل أن 
تكرت يحدرهٌ عن راض دك [النساء: 79]. 

فاشترطت الآية الرضاء والرضا لا يتعلق إلا بمعلوم. 

ومنها: النهي عن بيع الغررء وهو أصل متفق عليه في الجملة 

(ح - 897) لما رواه مسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج عن 
أبي هريرة ضيه » قال: نهى رسول الله كَل عن بيع الحصاةء وعن بنع الغرر” , 

ومنه ما ثبت في الأحاديث الصحيحة في النهي عن بيع الملامسة والمنابذة» 
وحبل الحبلة» وإنما نهي عنها لما فيها من عدم العلم بالمبيع» 

قال النووي: «واعلم أن بيع الملامسة» وبيع المنابذة» وبيع حبل الحبلة» 
وبيع الحصاةء وبيع عسب الفحل» وأشباهها من البيوع التي.جاء فيها نصوص 
خاصة. وهي داخلة في النهي عن بيع الغررء ولكن أفردت بالذكرء ونهي عنها 
لكونها من بيوعات الجاهلية المشهورة؛ والله أعلم)””" . 

وكل هذه الأحاديث رك نسوقها بأسانيدها إن شاء الله تعالى في مباحث 


)١(‏ فتح القدير (5/ »)١7/‏ وقال ابن عابدين في حاشيته (5/ 54): «ولو قال: بعتك ما في 
كمي فعامتهم على الجواز». وانظر المنتقى للباجي (5/ /3781) 588). 


(؟) مسلم .)16١7(‏ 
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لا وأما حجة من قال: يشترط علم المشتري دون البائع 

(ث-؟1) ما رواه الطحاوي من طريق هلال بن يحيى بن مسلم» قال: ثنا عبد 
الرحمن بن مهدي» عن رباح بن أبي معروف المكيء. عن ابن أبي مليكة عن 
علقمة بن وقاص الليثي» قال: اشترى طلحة بن عبيد الله من عثمان بن عفان 
مالّاء فقيل لعثمان: إنك قد غبنتء. وكان المال بالكوفة» فقال عثمان: لي 
الخيار؛ لأني بعت ما لم أرء فقال طلحة: لي الخيار؛ لأن اشتريت ما لم أرء 
فحكما بينهما جبير بن مطعم» فقضى أن الخيار لطلحة» ولا خيار لعثمان”". 


[نقا ةم في ]5 


.29١ /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 

(5) في إسناده ثلاث علل: 
الأولى: هلال بن يحيى بن مسلمء قال فيه ابن حبان: كان يخطئ كثيراء على قلة روايته» 
لا يجوز الاحتجاج به إذا انفرد» لم يحدث بشيء كثير. المجروحين (؟/ 88)» وانظر 
لسان الميزان (5/ .)5١7‏ 
الثانية: رباح بن أبي معروفء ذكره النسائي في الضعفاءء وقال: ليس بالقوي. الضعفاء 
والمتروكين .)7١19(‏ 
وقال ابن حبان: كان ممن يخطىع» ويروي عن الثقات ما لا يتابع عليه» والذي عندي فيه 
التتكب عما انفرد به من الحديث» والاحتجاج بما وافق الثقات من الرويات. المجروحين 
(4"). 
وقال ابن معين: ضعيف. الجرح والتعديل (7/ 589)» تهذيب التهذيب (5/ .)7١7‏ 
وقال أبو حاتم: صالح الحديث. الحرج والتعديل (/ 589). 
وقال أبو زرعة: صالح . 
وقال الساجي عن أحمد: كان صالحًا. تهذيب التهذيب (9/ .)3١7‏ 
وكلام أعمد.وابي زرعة يكن أن يحمل علن صلا الدين :نيت أظلق الضلاح. 
وقال عمرو بن علي: كان يحيى بن سعيد وعبد الرحمن بن مهدي لا يحدثان عن رباح 
ابن أض معروف. الجرح والتعديل (/ 5894). 2 
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ظ هلقة 
لا دليل من قال: إذا جهل أحدهما المبيع فللجاهل الخيار. 
(ح-08) ما رواه عبد الرزاق قال: أخبرنا ابن المبارك عن الأوزاعي أن 
رسول الله كلٍِ قال: لا يحل للرجل أن يبيع طعامًا جزافًا قد علم كيله حتى يعلم 


كا 

[معضل بين الأوزاعي والنبي كَل مفازة]. 

وهذا الدليل لا ينطبق على المدلول؛ لأن القول بأن للجاهل الخيار قول 
بصحة البيع وانعقاده؛ لأن ثبوت الخيار فرع عنه» والدليل المسوق فيه النهي عن 


- وقال العجلي: لا بأس به. معرفة الثقات .)959/١(‏ 
وكون هذا الأثر غريبًا لا يحتمل من رباح ابن أبي معروف» كيف وفي الإسناد غيره أضعف 
منهء فكل إسناد تفرد فيه الضعفاء كان مدعاة لطرحهء والله أعلم. 
العلة الثالثة: وهي الإنقطاع» فابن أبي مليكة لم يسمع من عثمان» كما لم يسمع من 
طلحة» انظر المراسيل لابن أبي حاتم »)١١*(‏ وجامع الترمذي (60/ 584)» تهذيب 
الكمال »)7507./١16(‏ وقال الذهبي كله في النهذب في اختصار السئن الكبرى (5/ :)7١757‏ 
«فيه انقطاع؟. 
وقد رواه البيهقي كله كما في السئن الكبرى (5/ 5-35 من طريق عبيد الله 
ابن عبد المجيد» ثنا رباح ابن أبي معروف به. 
وقال النووي في المجموع (9/ 59”) : ارواه البيهقي بإسناد حسن » ل بط 
مختلف في الاحتجاج به وقد روى مسلم له في صحيحه)ا. 
وذكره الزيلعي في نصب الراية» وسكت عليه (5/ »2٠١‏ وذكره ابن: حجر في التلخيص 
(6/ 5) وسكت عليه. 
وجاء في كشف الخفاء (؟/ ارتارة ؟ به الو لو ل تن 
لأحاديث الهداية: لا أصل لهء فليراجع 
قلت: قد راجعت ذلك الكتاب للحافظ ا (764) وسكت 
عليه ولم يقل: لا أصل له وكونه طلب أن يراجع الكتاب دليل على أنه لم يطلع عليه 
وإنما ذكر له ذلك» وتبين أنه ليس بدقيق. 

.)١5505( مصنف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ل و تت ير 
بيع الرجل الطعامء وهو يعلم كيله جزافًا حتى يعلم صاحبهء والأصل في النهي 
المنع . | 
لا دليل من أجاز البيع مع الجهل بجنس المبيع. 
يقول الباجي: «المعاوضة في العين الغائبة إذا كانت على وجه المغابنة 
والمكايسة لا تصح إلا بصفتهاء أو برؤية متقدمة... أما إذا كانت على وجه 
المكارمة» والمواصلة... فتصحء ولو لم تذكر الصفة والجنس. . . ومقتضى 
البيع المغابنة» والمكايسة» ولذا لا ينعقد فيما جهلت صفته وجنسهء فإذا شرط 
المشتري الخيار لنفسه. فقد صرح بالمكارمة» فيصح العقد؛ لأنه لا غرر فيه» إذ 
البائع قد علم صفة ما باع» فلا غرر عليه؛ والمبتاع بالخيارء فلا غرر عليه 


أيفاة7 3 
والراجح اشتراط العلم في المبيع والثمن» لأن جهالة أحدهما تفضي إلى 
الغرر والتزاع. ش 


وتطبيقات هذا الشرط كثيرة جدّاء ويدخل فيه مسائل منها: 

هل يشترط للعلم بالمبيع الرؤية» أم يكفي الوصف؟ 

وهل يشترط رؤية جميع المبيع: أم تكفي رؤية بعضه؟ 

ومتى تكون الرؤية؟ هل تكون عند العقدء أو يصح أن تكون قبله؟ 

كما يبحث في هذا الشرط فروع منها : 

حكم بيع ما يسمى اليوم بالبوفيه المفتوح. وحكم بيع اللبن في الضرعء 
والحمل في البطن» وبيع ثوب من الثياب» أو شاة من القطيع» وبيع مقدار من 


.)588 .37841/ /5( المنتقى للباجي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الصبرة؛ والبيع بما ينقطع به السعرء والبيع بما باع به زيدء وجهلاه أو جهله 
أحدهماء وغيرهما من المسائل التي تدخل في اشتراط العلم بالمعقود عليه. 

وقد تعرضت لهذه المسائل ولله الحمد في باب موانع البيع» فانظرها هناك 
مشكورًا. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طكقة 


الشرط الرابيع 
أن يكون المعقود عليه مقدورًا على تسليمه 
[م - 1١176‏ الشرط الرابع في المعقود عليه أن يكون مقدورًا على تسليمه: 
وقد اختلف الفقهاء فى اعتبار هذا الشرط على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
ذهب الجمهور إلى أنه يشترط في المعقود عليه من مبيع وثمن القدرة على 
تسليمه؛ فإن كان المبيع أو الثمن غير مقدور على تسليمه لم يصح الببع”"©. 
القول الثانى: 
ذهب الحنفية في التفريق بين المبيع والثمن» فيشترط في المبيع القدرة على 
شليية ول يقكر عل ذللقا لق 290 ٠‏ 
القول الثالث: 
ذهب ابن حزم رحمه الله تعالى إلى أنه لا يشترط في البيع القدرة على التسليه”” . 
)١(‏ انظر في مذهب المالكية: أنوار البروق في أنواع الفروق (/ :)14١ 275٠‏ شرح حدود 
ابن عرفة (ص23575)» التاج والإكليل (5/ 778)», حاشية العدوي (7/ »)١17/‏ المنتقى 
للباجي (5/ ١غ).‏ 
وفي مذهب الشافعية» جاء في إعانة الاين 6 ١‏ «ويشترط أيضًا قدرة تسليمه: أي 
قدرة كل من العاقدين على تسليم ما يذله للآخرء المثمن بالنسبة للبائع » والثمن بالنسبة 


للمشتري».. وانظر المهذب /1١(‏ 957#). 
وفي مذهب الحنابلة : انظر المغني (5/ »)١57‏ المبدع (5/ “77)» كشاف القناع (5/ 1537). 


(0) المبسوط /١5(‏ ”2 ”"). 
(*) المحلى مسألة .)١877(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 لت لح لمي 

لا تحرير محل الخلاف: 

الضابط في هذا الباب: أن كل ما عجز عن تسليمه حسّاء فهو داخل في هذا 
المبحث» وأما ما عجز عن تسليمه شرعًا لحق آدمي», كالمرهون» فإنه يصح 
بيعه» ويقف اللزوم فيه على إجازة المرتهن» إذ. الحق له» فيكون اشتراطه في 
اللزوم لا في الصحة., إذ هي حاصلة بدونه”" . 

لا دليل الجمهور: 

الدليل الأول: 

قال تعالى : ايكيا لبت َامَتوا لا تَأكُلُوَا أمولم يَتنَحكُم بالطل إل د 
تكرت يحدره عَن ناض يَنَكرّ) [الساء: 19]. 

وبيع ما لا يقدر على تسليمه من أكل أموال الناس بالباطل» خاصة إذا لم يتمكن 
المشتري من قبض المبيع» والتصرف فيه» والذي هو المقصود من عملية البيع . 

الدليل الثاني : 


(رح-159) حديث حكيم بن حزامء وقول النبي َه له : رلا" تبع ما ليبس 


عندك)9" , 


والمراد: لا تبع ما لست قادرًا على تسليمه» كما بينا ذلك في بحث سابق . 
الدليل الثالث: 
(ح-١/0)‏ حديث أن هريرة في النهي عن بيع العو 


.)5177 عقد الجواهر الثمينة (؟7/‎ )١( 


69 سيق لد وج انقاة دو 0 


.)١16١11( مسلم‎ 02 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وما لا يقدر على تسليمه فيه غرر ظاهر؛ لأن عاقبته مستورة» فلا يدري 
المتعاقد هل يحصل عليه؛ أم لا. 

الدليل الرابع : 

ولأن ما لا يقدر على تسليمه شبيه بالمعدوم. والمعدوم لا يصح يبعه. 

وفي بيع المعدوم خلاف سوف أبحثه إن شاء الله تعالى بشكل مستقل لأهميته . 

الدليل الخامس: 

ولأن بيع ما لا يقدر على تسليمه من بيع الميسر المنهي عنه؛ لأأت العادة أن 
بيع ما لا يقدر على تسليمه سوف يباع بثمن أقل من ثمنه الحقيقي» فإن وجده 
المشتري صار غانماء وإن لم يتمكن من تسلمه صار غارمًاء وهذا هو حقيقية 
الميسر المنهي عنه بقوله تعالى : «إكآما اَذ امنا إَِّمَا لخر وَالمتيرٌ وَالْقَصَابُ والارله 


مد عو 


رِجِسٌ مِنْ عَمَلٍ الشَّيِطَنِ فَأجِسَبْوه؟ [المائدة: .]5١‏ 


نا دليل الحنفية في التفريق بين المبيع وبين الثمن. 

الدليل الأول: 

(ح )7١-‏ رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن سماك 
أبن حرب» عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع 
بالدذتانيرة: .واد الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير»ء فأتيت 
رسول الله كَكوْه هو يريد أن يدخل بيت حفصة» فقلت: يا رسول الله إني 
أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم. وآخذ 
الدنانير» فقال رسول الله يِ: لا بأس أن تأخذها شر تونها ما لم تتفرقا. 
فك 6ن 


.)716 /5( ومن طريقه البيهقي‎ »)١84( مسئد أبي داود الطيالسي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني وقفه]""2. 
وجه الاستدلال: 


قال السرخسي: (إذا ثبت جواز الاستبدال بالثمن قبل القبض» ثبت أن فوات 
التسليم كية لا يبطل العقد؛ لأن في الاستبدال تفويت التسليم فيما استحق 
بالعقد» وبهذا ثبت أن ملكه عند العقد ليس بشرط؛ لأن اشتراط الملك عند 
العقد إما لتمليك العين» والثمن دين في الذمة» أو للقدرة على التسليم» ولا أثر 
للعجز عن تسليم الثمن في العقد)”". 

الدليل الثاني : 

الأصل في البيع هو المبيع دون الثمن» فالمقصود في البيع هو المبيع» 
والشمن وسيلة إليه» ولذلك جاز البيع بدون ذكر الثمن ويكون له ثمن المثل؛ كما 
سيأتي بحثه إن شاء الله تعالى» ولا يجوز البيع دون ذكر المبيع» والمبيع يتعلق 
العيقة والعين يساق بالدفة. 

لا دليل ابن حزم على صحة بيع ما لا يقدر على تسليمه. 

قال ابن حزم: «التسليم لا يلزم. ولا يوجبه قرآن» ولا سنة ولا دليل أصلاء 
وإنما اللازم ألا يحول البائع بين المشتري وبين ما اشترى منه فقط فيكون إن فعل 
ذلك عاصيا ظالما»). 

ولا يرى ابن حزم في عدم القدرة على التسليم غررّاء لأنه يحصر الغرر فيما 
كان مجهول القدر أو الصفة. 


.)١١5( سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر حديث‎ )١( 
.)” ”ء.‎ /١5( المبسوط‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن حزم: «ليس هذا غررًا؛ لأنه بيع شيء قد صح ملك بائعه عليه» وهو 
معلوم الصفة والقدرء فعلى ذلك يباع» ويملكه المشتري ملكا صحيحًاء فإن 
وجده فذلك. وإن لم يجده فقد استعاض الأجر الذي هو خير من الدنيا وما 
فيهاء وربحت صفقته. ولو كان هذا غررًا لكان بيع الحيوان كله؛ حاضره وغائبه 
غررًا لا يحل» ولا يجوز؛ لأنه لا يدري مشتريه أيعيش ساعة بعد ابتياعه أم 
حرف دولا يدرف ملم اشع نوزم« القوو جا عه حال شيل قناز 
وصفاته حين العقد. فإن قالوا: فلعله ميت حين العقدء. أو قد تغيرت صفاته؟ 

قلنا: هو على الحياة التي قد صحت له حتى يوقن موته» وعلى ما تيقن من 
صفاته حتى يصح تغبيره» فإن صح موته ردت الصفقة. وإن صح تغيره فكذلك 
أيضًا ‏ ولعن قلتم: إن هذا يمنع من بيعه فامنعوا من بيع كل غائب من الحيوان - 
ولو أنه خلف الجدار - إذ لعله قد مات للوقت حين عقد الصفقة» أو تغير 
بكسرء أو وجعء أو عور. نعم» وأمنعوا من بيع البيض» والجوزء واللوزء وكل . 
ذي قشرء إذ لعله فاسدء ولا فرق بين شيء من ذلك؟ 

وإنما الغرر ما أجزتموه من بيع المغيبات التي لم يرها أحد قط: من الجزرء 
والبقل» والفجل» ولعلها مستاسة» أو معفونة» وما أجازه بعضكم من بيع ما لم 
يخلق بعد من بطون المقائي التي لعلها لا تخلق أبدًا - ومن لبن الغنم شهرين» . 
أو ثلاثة» ولعلها تموت» أو تحاردء فلا يدر لها شخبء ومن بيع لحم شاة 
مذبوحة لم تسلخ بعدء فلا يدري أحد من خلق الله تعالى ما صفته - فهذا 
وأشباهه هو بيع الغرر المحرم» وقد أجزتموه»ء لا ما صح ملكه» وعرفت 
ا 


.)١577 المحلى (مسألة:‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عدو سي 1 جل 

ويناقش أبن حزم : 

بأنه يله جعل الغرر هو في مجهول الصفة والمقدار فقط» وهذا فيه نظر» وقد 
بين القرافي في الفروق الفرق بين قاعدة المجهول وقاعدة الغررء فقال: «اعلم 
أن العلماء قد يتوسعون في هاتين العبارتين فيستعملون إحداهما موضع 
الأخرى» وأصل الغرر هو الذي لا يدرى؛ هل يحصل أم لاء كالطير في الهواء. 
والسمك في الماء؟ 

وأما ما علم حصوله» وجهلت صفته فهو المجهولء كبيعه ما في كمهء فهو 
يحصل قطعاء لكن لا يدرى أي شيء هوء فالغرر والمجهول كل واحد منهما 
أعم من الآخر من وجهء وأخص من وجهء فيوجد كل واحد منهما مع الآخر 
وبدونه» أما وجود الغرر بدون الجهالة فكشراء العبد الآبق المعلوم قبل الإباق» 
لا جهالة فيه» وهو غرر؛ لأنه لا يدري هل يحصل أم لا؟ 

والجهالة بدون الغرر كشراء حَجَر يراه لا يدري» أزجاج هو أم ياقوت؟ 
مشاهدته تقتضي القطع بحصوله فلا غرر» وعدم معرفته تقتضي الجهالة به» وأما 
اجتماع الغرر والجهالة» فكالعبد الآبق المجهول الصفة قبل الإباق»"'". 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال والحجج أرى أن القول بعدم صحة بيع ما لا يقدر . 
على تسليمه أقوى دليلا» وأحفظ لأموال الناس. 

وتطبيقات هذا الشرط كثيرة» منها: 

)١(‏ بيع الآبق والشارد. 


.)556 /#( الفروق‎ )١( 


المعامالات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(؟) بيع الطير في الهواء» والسمك في الماء. 

اع النندن. 

(9) بيع الشيء قبل قبضه. 

(5) بيع الدين. 

0 بيع الرجل ما ليس عنده . وقد ذكرت هذه المسائل. ولله الحمد وحده 
في باب موانع البيع (في مبحث الغرر) فارجع إليها مشكورًا. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الخامس 
أن يكون المعقود عليه مالا 

[م - 17] المالية شرط عند الجميع» ويضيف الحنفية وصقمًا آخر للمال» 
وهو أن يكون متقوما لضي ايديم إلعان إلى متقوم وغير متقوم ‏ فالخمر 
عندهم مال» ولكنه غير متقوم . 

يقول ابن عابدين في حاشيته : 

«المال أعم من المتقوه”©؛ لأن المال ما يمكن ادخاره» ولو غير مباح 
كالخمر» والمتقوم ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر مال لا متقوم. . .)0 . 

وقال أيضًا: «فما يباح بلا تمول لا يكون مالا كحبة حنطة» وما يتمول بلا 
إباحة انتفاع لا يكون متقومًا كالخمرء وإذا عدم الأمران لم يثبت واحد منهما 

زقرف 

وأما بقية المذاهب فلم يذهبوا معهم إلى هذا التقسيم» فما ليس بمتقوم لا يعد 

عندهم مالا وقد تكلمنا على أدلة الفريقين في باب تقسيم المال» فانظره هناك . 


3 3 


)١(‏ في المطبوع (المتمول) وهو خطأ. 
(؟) حاشية ابن عابدين (8/ .)6١0١‏ 


(9) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«فقة 


أن يكون المبيع مملوكا في ذاته وليس مباحا 
[م - ]١178‏ يشترط أن يكون المبيع مملوكًا في ذاتهء ولو لغير البائع» فلا 
ينعقد بيع المبياحات المعينة كالسبمك» والكلة وحطب البوادي. والماء قبل 


قال في تبيين الحقائق: «لا يجوز بيع الكلاً؛ لأنه ليس بمملوك»ء إذ لا يملكه 
بنباته في أرضه ما لم بحرزهء لقوله 2: «المسلمون شركاء في ثلاثة: في 
الماء. والكلا والنار. . .)230 وهو محمول على ما إذا لم يحرزه»””" . 

فالمال غير المحرز من المباحات؛ كالسمك في الماءء والطير في الهواء. 
والأشجار في البراري» ومثله الذهب في مناجمهء والفضة في معادنهاء لا يصح 
بيعها؛ لأنه غير مملوك قبل حيازته» ولو أتلفه متلف لم يضمنه؛ لأنه لا حماية له 
قبل حيازته. 

وقد افقةل العدم, لتر رع ببع .ما لا يملكه الإنمنان .يحديث حكيم بن 
حزام ويه وفيه : لا تبغ ما ليبس عندك . ظ 

وقد تكلمت في بيع الكلاً وبيع الماء قبل حيازته في مباحث مستقلة. 

كما تكلمنا عند الكلام على أحكام العاقد في مسألة بيع الفضولي باعتباره غير 
مالك للمعقود عليه» ولا مأذون له في التصرف. فأغنى عن إعادته هنا. والحمد 
لله . 


)١(‏ سيأتي تخريجه» إن شاء الله تعالى» انظر (ح785). 
(؟) تبيين الحقائق (4/ 48). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط السابع 
هل يشترط وجود المبيع حال العقد 
[م - ]١19‏ هذه الشرط راجع إلى مسألة (حكم بيع المعدوم)» وقد اختلف 
الفقهاء في جواز بيعه على قولين : 
القول الأول: 


ذهب جمهور الفقهاء إلى أن بيع المعدوم لا يجوزء مع اتفاقهم على جواز بيع 
السلم» وقد لا يكون موجودًا وقت العقد. 

قال ابن نجيم: «وأما شرائط المعقود عليه: فأن يكون موجودًا... وأن 
يكون مقدور التسليم» فلم ينعقد بيع المعدوم)""© 

ويقول الكاساني في الكلام على شروط انعقاد البيع : «وأما الذي يرجع إلى 
المعقود عليه فأنواع؛ منها أن يكون موجودًا فلا ينعقد بيع المعدوم. ..)”". 

وفي الفتاوى الهندية: «وأما شرائط الانعقاد فأنواع» منها في العاقد. . 
ومنها في المبيع: وهو أن يكون موجودّاء فلا ينعقد بيع المعدوم.. .)7 . 

وقال القرافي الملكي في الفروق: «بيع المجهول الموجود باطل قطعاء 
فييطل بطريق الادلنبيع اليو 

وقال الشيرازي في المهذب: «ولا يجوز بيع المعدوم» كالثمرة التي لم 


)١(‏ البحر الرائق (8/ 4/ا؟). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ .)١78‏ 
*) الفتاوى الهندية (/ 79). 
(5) الفروق (”/ 595). 
(0) المهذب /١(‏ ؟557). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال النووي في المجموع : ابيع المعدوم باطل بالإجماع. ا لسكا 

ويقول ابن قدامة في الكافي: «ولا يجوز بيع المعدوم؛ لما روى أبو هريرة أن 
رسول الله كله نهى عن بيع الغرر. رواه ل 

القول الثاني : 

صحح ابن تيمية وابن القيم» بيع المعدوم إذا كان ذلك لا يتضمن محذورًا 
آخر من غرر ونحوه. 

وقد ذكرت أدلة القولين في باب البيوع المنهي عنهاء في باب النهي عن بيع 
الغررء فانظره هناك مشكورًا . 


(؟) الكافي (؟/ .)06١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
في شروط الثمن 


المبحث الأول 
ما يشترط في المبيع يشترط في الثمن 

لم - ]١5١‏ ذكرنا شروط الثمن ضمن شروط المبيع» وجمعنا ذلك تحت 
عنوانء شروط المعقود عليه؛ ليشمل المبيع والثمنء وقد وقع خلاف بين 
العلماءء هل الشروط التي يجب توفرها في المبيع تعتبر في الثمن أو لا؟ 

فذهب الحنفية إلى أن الشروط التي يجب توفرها في المبيع لا يشترط توفرها 
في الثمن» بل إن الحنفية لا يشترطون في الثمن إلا شرطًا واحدّاء وهو أن يكون 
مالا. ٠‏ 

جاء في البدائع : «وكون الثمن مالا في الجملة شرط الانعقاد»”" . 

وقال الشيخ الزرقاء ككنه: «لا يشترط في الثمن لانعقاد البيع سوى شرط . 
واخد .هو أن يكو مال بالمعنى الشرعي . 

أما التقوم فليس في الثمن شرط انعقاد» بل شرط صحة للعقدء في النظر 
الفقهي عند الحنفية»”"' . 

فهنا فرق الحنفية بين المبيع والثمن : ا 

فالتقوم في المبيع عندهم شرط لانعقاد البيع ؛ لأنه هو المقصود الأصلي من 


.)9٠08 /8( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)7"١ص( (؟) عقد البيع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العقدء ولأن الانتفاع يكون بالأعيان لا بالأثمان» فلو كان المبيع خمرّاء أو 
خنزيرًا» كان البيع باطلا . 

وأما التقوم في الثمن فليس شرطًا للانعقاد» وإنما شرط للصحة؛» فلو كان 
الثمن خمرّاء أو خنزيراء لم ينطل: 'العقده وإتما يكن العقك:فاسين]””. 

وتقسيم المال إلى متقوم وغير متقوم» هو مما انفرد به الحنفية» كما أن 
التفريق بين الفاسد والباطل في العقود مما وقع فيه نزاع بين الفقهاء» وقد سبق 
بحثه . 

لا وجه التفريق بين المبيع والشمن: 

أن المبيع هو المقصود بالعقد» فإذا جعلت الخمر مبيعة تكون مقصودة؛ وفيه 
إعزاز لهاء والشرع أمر بإهانتها . 

وأما الثمن فهو وسيلة إلى المقصودء فإذا كان الثمن مالا غير متقوم» فالعقد 
ا ظ 

وذهب الجمهور إلى أن ما يشترط في المببع يشترط في الثمن؛ لأن كلا منهما 
معقود عليه . ٠‏ 

قال الزنجاني: «معتقد الشافعي ذَيه» أن موجب عقود المعاوضات التسوية 
يك العوون :رالمروفي نا «رود اند وبا . 

أما ذانَاء فبأن يكون كل واحد منهما مالا. 
ظ وأا :وضفًا : فبأن يكون كل واخلن ننهينا جائرًا أن يكون حالاء وموؤجلاء 


وديئاء وعيئا . 


.)7١7( مجلة الأحكام العدليةء مادة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هسه 
وأما حكمًا: فبأن يكون كل واحد منهما ركنا مقصودًا بالعقد»9 . 
وجاء في إعانة الطالبين: «وكما لا يصح جعل النجس مبيعًاء لا يصح أيضًا 
جعله ثمنًا؛ إذ الطهر شرط للمعقود عليه مطلقّاء ثمئًا كان أو مثمئاء ومثله يقال 
في بقية الشروط»20 . 
وجاء في مجلة الأحكام الشرعية الحئبلية : 
ايتحوظ تق الشمو انا يشترظ فر المج : 


والراجح: عدم التفريق بين المبيع والثمن في هذه المسألة بخصوصها. 


.)١97ص( تخريج الفروع على الأصول‎ )١( 
.)4 /”( (؟) إعانة الطالبين‎ 
.)"08( المادة‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ل ال ا ا 
يشترط ذلك في الثمن باعتبار أن الثمن هو أحد العوضين» وما يشترط في المبيع 
تي 
البيع مع الجهل بالثمن» أو لا يصح البيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ينعقد البيع فاسدّاء ويثبت الملك إذا قبضهء وتجب به القيمة وهذا مذهب 


ال 


- «أجمعوا أنه إذا سكت عن ذكر الثمن ينعقد‎ :)5١ /5( قال الزيلعي في تبيين الحقاتق‎ )١( 
. .- يعني البيع‎ 
وقال في الإيضاح: لو باعه وسكت عن ذكر الثمن فالبيع ينعقد ويثبت الملك إذا اتصل به‎ 
القبض؟ لأن: مقتضى البيع يقتضي المعاوضة بالقيمة» فإذا سكت عن الثمن كان عوضه‎ 
قيمته»ء فيصير كأنه قال: بعت بالقيمة» وهكذا جميع البيعات الفاسدة تكون مضمونة‎ 
بالقيمة» بخلاف ما إذا قال: بعت بغير ثمن؛ لأنه لما نفى الثمن لم يمكن إثبات المعاوضة‎ 

بمقتضى البيع ؛ ؛ لأنه لا عبرة للمقتضى مع التصريح بخلافه» وإذا لم تثبت تثبت المعاوضة لم يكن ٠‏ 

وقال في التحفة: لو قال بعت منك هذا العبد» ولم يذكر الثمن ينعقد البيع بالقيمة» ولو 
قال: بعت منك هذا العبد بقيمته فكذلك». 
وانظر بدائع الصنائع (0/ 187). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 


البيع باطل» وهو متهي المالكنة927: تونتهت الشافقية*""ه والختابلة”” . 


القول الثالث: 


اختار ابن تيمية صحة البيع 


زحق 


9 دليل الجمهور على بطلان البيع: 


10003 


2 58 : 2 م را سبر هاس رك ار كم ل مسار 20-570 ورور 01 
قوله تعالى : ينها ألزيت َامَنُوأ لا تأكلوا أنولم يبتكم بالبطل ِلآ أن 


تكرت تحدرةٌ عن رَاضٍ 4 [النساء: 9؟]. 


فاشترطت الآية الرضاء والرضا لا يتعلق إلا بمعلوم. 


)غ0 


إفة 


إفرة 


ومنها: النهي عن بيع الغررء وهو أصل متفق عليه في الجملة 


(ح-71) لما رواه مسلم من طريق أبي الزنادء عن الأعرج عن 


انظر مواهب الجليل (54/ 775؟)» حاشية الدسوقي (/ »)١8‏ منح الجليل (5/ 519)؛ 
الشرح الصغير (9/ *"ا. .07"١‏ 

قال النووي في المجموع (4/ 707): «يشترط في صحة البيع أن يذكر الثمن في حال 
العقد فيقول: بعتكه بكذاء فإن قال: بعتك هذا واقتصر على هذا فقال المخاطب: اشتريت 
أو قبلت؛» لم يكن هذا بِيعًا بلا خلاف» ولا يحصل به الملك للقابل على المذهب وبه قطع 
الجمهورء وقيل: فيه وجهان: أصحهما هذا. والثاني: يكون هبة». ش 
وانظر الأشباه والنظائر للسوطى (ص57١)»‏ أسنى المطالب (5/ 5184)» البحر المحيط 
0/ 358). ْ 

كشاف القناع (/ 1097). مطالب أولي النهى (/ 208 الإنصاف (5/ 2.0009 


(5) قال المرداوي في الإنصاف (54/ 7884): «واختار الشيخ تقي الدين كل: صحة البيع» وإن 


لم يسم الثمن» وله ثمن المثل كالتكاح». 
وقال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (ه/ /34813) : «ولو باع » ولم يسم الثمن» صح بثمن 
المثل كالنكاح». ٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة مم 
أبي هريرة دهء قال: نهى رسول الله كلهِ عن بيع الحصاةء وعن بيع 
الع 

وكون الثمن مجهولًا داخل في الغرر المنهي عنه. 

وإذا كان العلم بالمبيع شرط في صحة البيع» وسبق ذكر الآدلة على هذا في 
مسألة مستقلة فالثمن أحد العوضين» فما يشترط في المثمن يشترط في الثمن» 
9 0 

ل أدلة ابن تيمية على صحة البيع: 

الدليل الأول: 

(ح-77) ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمرو» عن ابن عمر وها 
قال: كنا مع النبي كلك في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء فكان يغلبني» 
فيتقدم أمام القوم» فيزجره عمرء ويرده» ثم يتقدم» فيزجره عمر ويرده» فقال 
النبي كَل لعمر: بعنيه. قال: هو لك يا رسول الله. قال: بعنيه. 0 
رسول الله وك فقال النبي كَكِه: هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما شعت" 

وجه الاستدلال: 

أن النبي كك اشترى من عمر بعيره» ووهبه لعبد الله بن عمرء دون ذكر للثمن. 

الدليل الثاني : 

إذا كان الشارع قد جوز التكاح بدون بدا اليو قال تعالى: ««لَّا جُنَاحَ 


مره 


عَيِكي إن طلقم َلآ مَا لم تَمسُوهُنٌ أو تَفْرضُا هن َه » بغر 071717 


000 مسلم .)١6١9(‏ 
(0) انظر شرح منتهى الإرادات (؟7/ .)١797‏ 
زفرة البخاري (5155). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن العربي : «لما قسم الله تعالى حال المطلقة إلى قسمين : مطلقة سمي 
لها فرض» ومطلقة لم يسم لها فرضء دل على أن نكاح التفويض جائزء وهو 
كل نكاح عُقِدَ من غير ذكر الصداق» ولا خلاف فيه)”' . 

ولها مهر مثلهاء فكون البيع يجوز بثمن المثل من باب أولى؛ لأن المبيع 
يوجد مثله كثيرّاء بخلاف المرأة فإن وجود مثلها من نسائها في صفاتها 
المقصودة من كل وجه قد يتعذر. 

ويجاب : 

بأن النكاح لا يشبه البيوع» قال ابن حزم: «ما ندري في أي وجه يشبه التكاح 
البيوع؛ بل هو خلافه جملة؛ لأن البيع نقل ملك» وليس في النكاح ملك 
أصلًا... والخيار جائز عندهم في البيع مدة مسماةء ولا يجوز في التكاح» 
والبيع بترك رؤية المبيع» وترك وصفه باطل لا يجوز أصلاء والنكاح بترك رؤية 
لتر وج ل وميا ا فبطل تشبيه النكاح بالبيع جملة)”'". 

الدليل الثالث: 

القياس على الهبة بشرط الثواب» فهي عقد معاوضة عند الفقهاء» وقد قالوا 
بصحتها مع أنه لم يذكر فيها الثمن. 

وكذلك أجاز عامة الفقهاء أن يقول الرجل: اعتق عبدك عني» وعلي ثمنهء 
وهذه معاوضة بثمن المثل. 

كما أجاز كثير من الفقهاء عقد الإجارة بأجرة المثل» وهي بيع منافع. 


.)597 /١( أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 
..)5868 /9( (؟) المحلى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقةه 

ل) الراجح: 

جواز البيع من غير ذكر الثمن؛ لأن البائع والمشتري حين تبايعا من غير ذكر 
للثمن كان لسان حالهما أنهما قد تراضيا في أخذ السلعة بثمن المثل» فإذا 
تراضيا على ذلك جازء والثمن وإن لم يكن مقدرًا هنا لكنه قابل للتقديرء كما أن 
الأخذ بقيمة المثل أدعى للعدل مما لو شراها بثمن مسمى» فقد يبيعها عليه بأكثر 
من قيمتهاء ولا يزال الناس يتعاملون بهذا إلى اليوم» فيأخذ الرجل حاجته من 
البقال» أو اللحام» أو الفاكهي» ولا يتفقان على ثمن وقت الأخذء ثم يحاسبه 
في آخر الشهرء وكان هذا البيع صورة من صور بيع المعاطاة» وقد سبق الأدلة 
على جوازه» والله أعلم . 
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المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
إبهام الثمن على وجه التخيير 


[م - ]١57‏ إذا قال الرجل للرجل : بعتك هذه السلعة بعشرة نقدّاء أو بعشرين 
نسيئة» وتفرقا دون القطع بأحد لو 0 العلماء في حكم البيع على 
ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


البيع لا يصح2» وهو مذهب الحنفينة7 0 والشاذة م والمشهور من مذهب 
“ السنا يله 


القول الثاني: 


إن وقع البيع على وجه اللزوم» فالبيع باطل» وإن وقع على وجه الاختيار» 
فالبيع صحيح ؟ وهذا مذهب مالك فى ا 


:)578 /١( بدائع الصنائع (ه/ »2 أحكام القرآن للجصاص‎ »)8 /١7( المبسوط‎ )١( 
.)567 /5( فتح القدير‎ 

(؟) المهذب /١(‏ 3555).» التنبيه (ص89)»: أسنى المطالب م "٠‏ الوسيط ("/ 0177). 
وقد فرق النووي في الروضة بين صيغة التخيير» » وبين صيغة الجمع» » فقال: «أن يقول: 
بعتكه بألف نقذاء أو بألفين نسيئة» فخذه بأيهما شئتء أو شئت أناء وهو باطل» أما لو 
قال: بعتك بألفين نقدّاء وبألفين نسيئة. . . فيصح العقد؛. 

(9) الإنصاف (5/ .)1١‏ الكافي (؟/ »)١1/‏ كشاف القناع (/ »)١1/5‏ المغني (5/ .)١15١‏ 

(5) جاء في المدونة (5/ :)١5١‏ «أرأيت إن قال له: اشتر مني سلعة» إن شئت بالنقد فبدينار» 
وإن شئت إلى شهرين فبدينارين» وذلك في طعام أو عرضء ما قول مالك في ذلك؟ 
قال: قول مالك في ذلك : إن كان هذا القول منهء وقد وجب البيع على أحدهماء ليس له 
أن يرجع في البيع » فالبيع باطل» وإن كان هذا القول منهء والبيع غير لازم لأحدهماء إن - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 


البيع صحيح» وهو اختيار ابن القيه”'': وخرجه بعضهم وجهًا في مذهب 


الفعيابلة . 


وبعضهم يمنع البيع من باب منع الزيادة مقابل التأجيل» وهي مسألة سوف 


أناقشها في بحث مستقل إن شاء الله تعالى”” . 


00( 
إفهة 


إفوة 


دليل من قال: لا يصح البيع. 


شاءا أن يرجعا في ذلك رجعا؛ لأن البيع لم يلزم واحدًا منهماء فلا بأس بأن يأخذ بأي 
ذلك شاءء إن شاء بالنقدء وإن شاء بالنسيعة». 

وانظر مواهب الجليل (5/ 55*. 56)» المنتقى للباجي (05/ 079. 

أعلام الموقعين (*/ .)”1١‏ 

قال في الإنصاف (5/ :)”١١‏ «وإن قال: بعتك بعشرة صحاحًاء أو أحد عشر مكسرة» أو 
بعشرة نقدّاء أو عشرين نسيئة: لم يصح. يعني: ما لم يتفرقا على أحدهما. وهو 
المذهب. نص عليه. وعليه جماهير الأصحابء وقطع به كثير منهم. ويحتمل أن يصحء 
وهو لأبي الخطاب. واختاره في الفائق. 

قال أبو الخطاب: قياسًا على قوله في الإجارة (إن خطته اليوم فلك درهم» وإن خطته غدا 
فلك نصف درهم). 

وفرق بعض الأصحاب بينهماء بأن ذلك جعالة» وهذا بيع» ويغتفر في الجعالة ما لا يغتفر 
في البيع» ولأن العمل الذي يستحق به الأجرة لا يملك وقوعه إلا على أحد الصفتين. 
فتتعين الأجرة المسماة عوضّاء فلا يفضي إلى التنازع» والبيع بخلافه» قاله المصنف»ء 
والشارح . 

قال الزركشي: وفي قياس أبي الخطاب والفرق: نظر؛ لأن العلم بالعوض في الجعالة 
شرطء كما هو في الإجارة والبيع. والقبول في البيع إلا على إحدى الضفتين. فيتعين ما 
يسمى لها». انتهى . 

وممن ذهب إلى هذا المذهب زين العابدين ابن علي بن الحسين» والناصر والمنصور 
بالله» والهادوية والإمام يحبى» انظر نيل الأوطار (5/ 2007)» الروضة الندية للقنوجي 
(؟/ ».)3١١‏ فقه الإمام زيد لأبي زهرة (ص797). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقة 
الدليل الأول: 
(ح-7/5) ما رواه أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطان. ثنا محمد 
ابن عمروء ثنا أبو سلمة. 
عن أبي هريرة طَيهء قال: نهن رسول الله وك عن بيعتين في بيعة”"' . 


[إسناده حسن ]9 . 


.)51/8 المسند (؟/ ”2»)577 وكرره في (؟/‎ )١( 

(؟) الحديث مداره على محمد بن عمروء ويرويه جماعة عن محمد بن عمروء منهم: 
الأول: يحيى بن سعيد القطان.. 
كما في المسند وتقدم في حديث الباب» والنسائي في المجتبى (57137): وفي الكبرى 
(5774).» وابن الجارود في المنتقى (2)560 اليش (ه/ 00 
الثاني : يزيد بن هارون» كما في المسند (؟/ ”00)» ولفظه : (نهى رسول الله يَكِْهُ عن بيعتين 
في بيعة » وعن لبستين» وأن يحتبي أحدكم في الثوب» وليس بين فرجه وبين السماء شيء» وعن 
الصماء : اشتمال اليهودء ووصف لنا محمد: جعلها من أحد جانبيه» ثم رفعها). 
الثالث: عبدة بن سليمان» كما في سنن الترمذي (1771)» وصحيح ابن حبان (59177). 
الرابع : عبد العزيز الدراوردي» كما في معرفة السنن للبيهقي (5/ .07"8١‏ 
الخامس: عبد الوهاب بن عطاء الخفاف» كما فى مسند أبى يعلى (1175)» وسئن البيهقى 
00 ْ 1 8 
السادس والسايع : إسماعيل بن جعفر» ومعاذ بن معاذء ذكرها البيهقي في سننه (0/ 0757 . 
كلهم (يحيى بن سعيد القطان». ويزيد بن هارون»: وعيدة بن سليمان» والدراوردي» 
وعبد الوهاب بن عطاء» وإسماعيل بن جعفر ومعاذ بن معاذ) رووه عن محمد بن عمرو به 
بلفظ : نهى عن بيعتين في بيعة. 
وخالفهم يحنى بن زكريا بن أبي زائدة» فرواه عن محمد بن عمرو بهء بلفظ: (من باع بيعتين 
في بيعة» فله أوكسهما أو الربا). 
أخرجه ابن أبي شيبة (5/ /707) رقم 70471ء ومن طريق ابن أبي شيبة أخرجه أبو داود 
(2551)»: وابن حبان (591/5)» والحاكم في المستدرك (7797)» والبيهقي (0/ 209757 
وابن عبد البر في التمهيد (5؟/ 0"89. ش ِ- 
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ونوقش هذا الاستدلال: 

القول بأن هذا البيع بيعتان في بيعة غير صحيح» وإنما هو بيعة واحدة في أحد 
الك 

فحديث نهى عن بيعتين في بيعة» وهو الشرطان في البيع في الحديث الآخر: 


وهو الذي لعاقده أوكس البيعتين» أو الربا فى الحديث الثالث» وذلك سد 


- قال الحاكم: صحيح على شرط مسلم» ولم يخرجاه. 
وتفرد يحبى بن زكريا بهذا اللفظ. ومخالفته لسبعة من الأئمة على رأسهم يحيى القطان» 
ويزيد ابن هارون» وعبدة بن سليمان يجعل تفرده شاذًا غير مقبول. هذا ما تقتضيه قواعد 
الحديث. 
قال صاحب عون المعبود (8/ 784): «وبهذا يعرف أن رواية يحيى بن زكريا فيها شذوذ 
كما لا يخفى». وانظر تحفة الأحوذي (5/ 89"). 
وقال الخطابي في معالم السنن (0/ 97): «لا أعلم أحدًا قال بظاهر هذا الحديث» 
وصحح البيع بأوكس الثمنين» إلا شيء يحكى عن الأوزاعي» وهو مذهب فاسدء وذلك 
لما تتضمنه هذه العقدة من الغرر والجهل». اه 
قلت: صح القول كذلك عن شريح كما سيأتي إن شاء الله. 
وروي هذا اللفظ - أعني قوله: فله أوكسهما - عن أنس بإسناد معلق» ذكره العقيلي 
في الضعفاء /١(‏ ”9). وابن عدي في الكامل /١(‏ 587)». والمزي في تهذيب 
الكمال (*/ )3٠١‏ في ترجمة إسماعيل بن مسلم المكي» قال يحيى بن سعيد القطان» 
وقد سئل عن إسماعيل بن مسلم المكي» قيل له: كيف كان في أول أمرهء قال: لم 
يزل مخلطاء كان يحدثنا بالحديث الواحد على ثلاثة ضروبء» قال: وروى عن 
ابن سيرين» عن أنس» من باع بيعتين في بيعة» فله أوكسهماء أو الربا. 
ولعل رواية ابن سيرين التي أخطأ فيها إسماعيل هذا هي ما رواه ابن سيرين» عن شريح من 
قولهء فأخطأ فيه إسماعيل كله فقد رواه عبد الرزاق في المصنف )١57579(‏ أخبرنا معمر 
والثوري» عن أيوب» عن ابن سيرين» عن شريح» قال: من باع بيعتين في بيعة فله 
أوكسهما أو الربا. 
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هله 

لذريعة الرباء فإنه إذا باعه السلعة بمائتين مؤجلة» ثم اشتراها منه بمائة حالة فقد 
باع بيعتين في بيعةء فإن أخذ الثمن الزائد أخذ الرباء وإن أخذ بالناقص أخذ 
بأوكسهماء وهذا من أعظم الذرائع إلى الرباء وأبعد كل البعد من حمل الحديث 
على البيع بمائة مؤجلة أو خمسين حالة"©. 

وسيأتي إن شاء الله الكلام على بيعتين في بيعة» وكلام السلف فيهما مقارنًا 
بكلام الفقهاء في مبحث مستقل» أسأل الله وحده العون والتوفيق. 

الدليل الثاني : 

علل بعضهم المنع بجهالة الثمن» لأننا لا ندري» هل الثمن هو النقدء أو الشمن 
هو النسيئة» فلم يعقد على ثمن بعينه”"': ولعدم وجود ما يصلح أن يكون إيجابًا . 

وعلل بعضهم المنع بتعليق البيع» وتعليق البيع عندهم غير جائز"” . 

ونوقش هذا : ١‏ 

بأن عدم تحديد أحد الثمنين في الإيجاب» لا يمنع من صحة البيع»ء وسوف 
يأتينا إن شاء الله تعالى صحة البيع بما ينقطع به السعرء وصحة البيع بسعر يومهء 
وبما يبيع به زيد»ء وكل ذلك ليس فيه تحديد للثمن. 

وأما القول بالبطلان بسبب تعليق البيع فهذا مذهب ضعيف» والصحيح جواز 
البيع بالتعليق» كما لو قلت: أبيعك إن رضي والدي» وسوف أناقش هذه 
المسألة في بحث مستقل إن شاء الله تعالى.. 
)١(‏ انظر أعلام الموقعين (9/ .)50١‏ 


(؟) انظر المهذب /١(‏ 5017)» فتح القدير (5/ 7357)» الكافي (؟/ .)١7‏ 
(") الوسيط (/ 077. 
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«لقه 

الدليل الثالث: 

القياس على ما لو قال: بعتك أحد هذين العبدين» فإذا كانت هذه الصيغة غير 
صالحة للبيع» فلا يجوز بعتك بألف نقدّاء أو بألفين نسيئة. 

ويناقش : 

بأن هناك فرقًا بين الصيغتين» فالمبيع في قولك: (بعتك أحد هذين العبدين) 
الم يتحدد المبيع» وأما قولك: بعتك بألف نقداء أو بألفين نسيئة» فالمبيع واحد 
متعين» والتخيير بالثمن. 


لا دليل من قال: البيع باطل إن وقع لازماء وصحيح إن وقع على التخيير: 

ذكر ابن رشد الإجماع على بطلان العقد إن وقع على وجه اللزوه'"2, قال في 
بداية المجتهد «.. . وهو أن يقول له: أبيعك هذا الثوب نقدًا بكذاء أو نسيئة 
بكذاء فهذا إذا كان البيع فيه واجبّاء فلا خلاف في أنه لا يجوزء وأما إذا لم 
يكن البيع لازمًا في أحدهما فأجازه مالك. . . وجعله مالك من باب الخيار؛ 
لأنه إذا كان عنده على الخيار لم يتصور فيه ندم يوجب تحويل أحد الثمنين في 
الآخرء وهذا عند مالك هو المانع... فعلة امتناعه عند مالك: سد الذريعة 
الموجبة للربا؛ لإمكان أن يكون الذي له الخيار قد اختار أولًا إنفاذ العقد بأحد 
الثمنين المؤجل أو المعجلء ثم بدا له ولم يظهر ذلك»؛ فيكون قد ترك أحد 
الثمنين للثمن الثاني » فكأنه باع أحد الثمنين بالثاني» فيدخله ثمن بثمن نسيئة» أو 
نسيئة و متفاضلاء وهذا كله إذا كان الثمن نقدّاء وإن كان الثمن غير نقدء بل 
طعامّاء دخله وجه آخرء وهو بيع الطعام بالطعام متفاضلا)”" . 


)١(‏ في حكاية الإجماع على البطلان تأمل» فإن ظاهر اختيار ابن القيم الجواز. 
() بداية المجتهد (75/ .)١١5 21١6‏ 
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وهذا من مبالغة المالكية في سد باب الذرائع» فإن المشتري إذا اختار في نفسه 
أحد الثمنين لم يكن ذلك بيعًا حتى يتكلم به ومجرد الاختيار النفسي لا يلزم 
الشخص أبدّاء لآ في بيع ولا في نكاح». ولا في طلاق» حتى يتلفظ بذلك. 


لا ديل من قال: البيع صحيح. 

الدليل الأول: 

(ث - )١1‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا أبو خالد الأحمر» عن يحيى 
ابن سعيدء أن عمر أجلى أهل نجران: اليهود والنصارى» واشترى بياض 
أرضهم وكرومهمء فعامل عمر الناس: إن هم جاؤوا بالبقر والحديد من 
عندهم. فلهم الثلثان» ولعمر الثلث. وإن جاء عمر بالبذر من عنده فله 
الشطر... الأثر''؟. [منقطع. يحبى لم يدرك عمر]” . 

الدليل الثاني : 

الأصل صحة البيع حتى يوجد دليل من كتاب» أو سنة» أو إجماع يبطل مثل 
هذا العقدء أو يتضمن محذورًا يدعو إلى إبطال العقد كالرباء والجهالة» 

والغرر» فلما لم يوجد مثل ذلك دل هذا على صحة مثل هذا العقدء غاية ما في 


الأمر أنه خيره بين أي الثمنين يريدء وهذا لا حرج فيه . 


2. "9/035 المصنف (9/ 555) رقم:‎ )١( 

(؟) وهذا الأثر المرسل» قد يعضده ما رواه البيهقي (5/ )١10‏ من طريق حماد بن سلمة» عن 
إسماعيل بن أبي حكيم» عن عمر بن عبد العزيزء أن رسول الله يك قال في مرضه الذي 
مات فيه : قاتل الله اليهود والنصارئ, اتخذوا قبور أنبيائهم مساجدء لا يبقين دينان بأرض 
العرب» فلما استخلف عمر بن الخطاب َيه أجلى أهل نجران إلى البحرانية» واشترى 
عقارهم» وأموالهم... واستعمل يعلى بن أمية» فأعطى البياض على إن كان البذرء 
والبقرء والحديد من عمرء فلعمر الثلثان» ولهم الثلث» وإن كان منهم فلهم الشطر. . . 
الأثر. وهذا مرسل آخر. ََ 
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الدليل الثالث: 

استدل بعضهم بقوله تعالى : مق 0 9 الكت دف اي َي هلين مَدئَيْنِ عَلْجِ أن 
م حِجَج فَإنّ تبك عننا فرق مكرك * [القصص : /ا]. 

قال ابن كثير: «وقد استدلوا بهذه الآية الكريمة لمذهب الأوزاعى فيما إذا 
قال: بعتك هذا بعشرة نقذّاء أو بعشرين نسيئة» أنه يصحء ويختار المشتري» 
وبأيهمًا أخذه صح..2300.0. 

ولم يقبل ابن كثير هذا الاستدلال» واعتذر عن بيان وجه الضعف فيه بأن ليس 
هذا موضع بسطهء والله أعلم. 
الثمان» بخلاف صورة المسألة حيث إن العقد في الصورتين عقد معاوضة» إما 
قدا وإماة نسيثة. 

(ث )١5-‏ روى ابن أبي شيبة من طريق أشعث» عن عكرمة» عن ابن عباس » 
قال: لا بأس أن يقول للسلعة: هي بنقد بكذاء وبنسيئة بكذاء ولكن لا يفترقان 
الهو 


- وقد روى البخاري الأثر معلمًا بصيغة الجزمء وهذا ذهاب من البخاري كل إلى قوة الأثر 
عنده؛ قال البخاري في صحيحه. في باب المزارعة بالشطر: «وعامل عمر الناس على إن . 
جاء بالبذر من عنده» فله الشطرء وإن جاؤوا بالبذر فلهم كذا». 
وقال الحافظ في تغليق التعليق (/ 5 )7١‏ بعد أن ساق .الآثرين المرسلين» قال: «وهذان 
خبران مرسلان» يتقوى أحدهما بالآخرء واختلافهم بالكمية هو المقتضىء» لكون البخاري 
أبهم المقدارء والله أعلم». وانظر فتح الباري (5/ ؟7١).‏ 

.) "85 /"( تفسير ابن كثير‎ )١( 

(؟) المصنف (5/ 0707 رقم: 7١551‏ . 
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[إسناده ضعيف]7"' . 
لا الراجح من الخلاف: 
الذي أميل إليه صحة مثل هذا العقدء وأن التخيير للمشتري من باب التوسعة 
عليه من قبل البائع» فالعقد مصيره إلى العلم بالثمن» غاية ما فيه أن المشيئة 
'جعلها البائع للمشتري إن شاء أخذه بهذاء وإن شاء أخذه بهذاء ولا ضير في 
ذلك: والله أعلم . ظ 


)١(‏ فيه أك شعث بن سوار الكندي» فيه كلام» وقد نقلت كلام أهل الجرح فيه في كتابي الحيض 
والنفاس من موسوعة أحكام الطهارة» فارجع إليه إن شئت. 
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المبحث الرابع 


في اشتراط القدرة على تسليم الثمن 


م - 148] اختلف الفقهاء : في الثمن» هل يشترط أن يكون مقدورًا على 
تسلمهة؟ 


فقيل: لا يشترطء وهو مذهب الحنفية”"2» واختيار ابن حزم'") 

وقيل: يشترط في الثمن أن يكون مقدورًا على تسليمه إن كان حالاء وعند 
ل ل ل نا 
وهق مذافتن الحديو 7 

و اس ل ب ا لي 
والثمن) هل يشترط القدرة على تسليمه» وذكرنا ليت 
فأغنئ عن إعادته هنا . 


2 1 


.)” 25 /١5( المبسوط‎ )١( 

(؟) المحلى مسألة .)١577(‏ 

(9) انظر في مذهب المالكية: أنوار البروق في أنواع الفروق (/ 275٠‏ ١5؟),‏ شرح حدود 
ابن عرفة (ص7518)» التاج والإكليل (5/ 2097١‏ حاشية العدوي (؟/ »)١71‏ المنتقى 
للباجي (0/ ..)5١‏ ش 
وفى مذهب الشافعية» جاء فى إعانة الطالبين (/ :)١١‏ «ويشترط أيضًا قدرة تسليمه: أي 
قدرة كل من العاقدين على تستليم بن بثله لاكعرة "المعين 'بالسية 'للبائم» .والتمن:والنسية 
للمشتري». وانظر المهذب /١(‏ 777). 
وفي مذهب الحنابلة : انظر المغني (5/ »)١57‏ المبدع (5/ 77)» كشاف القناع (/ 157). 
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الفصل الرابيع 
فيما يختص به المبيع من الأحكام 


٠‏ التحكم الأول 
في شمول المبيع وما يدخل فيه عند الإطلاق 


المبحث الأول 
الضوابط التي تحكم ما يدخل في المبيع وما لايدخل فيه 
252535516 ات ااا 111ل 

[م-55١1]‏ قد يتنازع المتبايعان في بعض الأشياء التي لها صلة بالمبيع» 
هل ملحقة بهء داخلة فيه؛ لأن اسم المبيع يشملهاء فتكون من حق 
المشتري: أو ليست داخلة. فيه؛ لأن اسم المبيع لا يشملهاء فتكون باقية 
على ملك البائع؟ 

وأنواع المبيع التي تُتْبَع بشيء إذا وقع العقد عليها ثمانية م 
القرافي في الفروق: 

- لفظ الأرض. 

- ولفظ الدار. 

- ولفظ الشجر. وتسمى عند الفقهاء (بالأصول). 

- ولفظ الثمار والزروع. وتسمى عند الفقهاء (بالثمار) 

- ولفظ الشركة. 

- ولفظ: المرابيحة. 
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هذه أنواع المبيع التي يتبعها أشياء إذا وقع العقد عليهاء وسوف يحتاج الأمر إلى 
وضع قواعد وضوابط تعالج هذا الأمرء وتسد باب النزاع الذي يؤدي إلى فساد 
العقد» ل ناتي إلى بيخت الضائل القرغية على ططريقة يقة الفقهاء»ء من هذه الضوابط : 

الضابط الأول: 
. كل.ما جرى عرف البلد على أنه من مشتملات البيع يدخل في البيع من غير 
ذكرء والعكس صحيح: أن ما جرى العرف بعدم إدخاله لم يدخل وإن كان اسم 
المبيع ل 

وهذا الضابط من أهم الضوابط» بل إن مدار الباب عليه تقريبا 

لا شرح هذا الضابط: 

قال ابن عابدين في حاشيته نقلّا من الذخيرة: «الأصل أن ما لا يكون من بناء 
الدارء ولا متصلا بها لا يدخل إلا إذا جرى العرف في أن البائع لا يمنعه عن 
المشتري» فالمفتاح يدخل استحساتاء لا قياسًا لعدم اتصالهء وقلنا بدخوله 

وقال الزيلعي : «وثياب الغلام والجارية تدخل في ابيع من غير شرط 
5 إلا أن تكون ثيابًا مرتفعة تلبس للغرض فلا تدخل إلا بالشرط لعدم 
العرف)9© 
)١(‏ انظر المادة (7170) من مجلة الأحكام العدلية» والمادة (794: 1994) من مجلة الأحكام 

الشرعية . 
زهة حاشية ابن عابدين (5:/ م5 ه). 
(9) تبيين الحقائق (5/ .)٠١‏ 
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وقال الدسوقي في حاشيته: «محل تناول العقد على البناء والشجر للأرض» 
وتناول العقد على الأرض ما فيها من بناء وشجرء كان ذلك العقد بِيعًا أو غيره. 
إن لم يكن شرط أو عرف بخلافه» وإلا عمل بذلك الشرط أو العرف»)27 . 

ويقول القرافي المالكي في الفرق بين قاعدة: ما يتبع العقد عرمًاء وقاعدة: ما 
لا يتبعه - بعد أن سرد الأبواب في ذلك - قال: 

«جميع هذه المسائل وهذه الأبواب التي سردتها مبنية على العوائد غير مسألة 
الثمار المويزة :نيت أن عدر كنا النصض والقياس» وما عداها مذركة العرف 
والعادة» فإذا تغيرت العادة» أو بطلت». بطلت هذه الفتاوى» وحرمت الفتوى 
بها لعدم مدركها فتأمل ذلك بل تتبع الفتاوى هذه العوائد كيفما تقلبت كما تتبع 
النقود في كل عصر وحين» وتعيين المنفعة من الأعيان المستأجرة إذا سكت عنها 
فتنصرف بالعادة للمنفعة المقصودة منها عادة؛ لعدم اللغة في البابين وكل ما 
فرح يه ف الحقد». وا شفمه اللقة:قهذا :حو لدي الا يكتلفن باختاد تمواق 
ولا يقال إن العرف اقتضاه فهذا تلخيص هذا الفرق»9"©. 

وفي مجلة الأحكام الشرعية» وهي مجلة حنبلية» جاء فيها : 

«كل ما يتعلق به حاجة المبيع» أو يعد من مصلحته عرفًاء يدخل في ببعه 
تبعا» فيدخل في بيع الدابة لجامهاء ومقودهاء علي وفي بيع القن لبسه 
المعتاد» ولا تدخل الحلي» ولباس التجميل. 

كل منفصل عن المبيع» مما لا يشمله اسمه عرفاء ولا يعد من مصلحته عادة» 
لا يدخل في البيع بلا تصريح» فلا يدخل الكنز والحجر المدفونان في بيع 


.)١791١ /”( حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)7588 /”( (9؟) الفروق‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأرضء ولا السررء والأقفال» والفرش» والغروس الموضوعة في الأواني 
التي تنقل في بيع الدور ونحوها”"' . 

وقال شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي كين : «إن كان العرف جاريًا بدخول 
المفاتيح دخلت بلا ريب؛ لأن العرف كالشرط»”" . 

الضابط الثاني : 


يدخل في المبيع كل ما يتناوله اسم المببع لغة بحيث يعد جزءًا حقيقيًا منه 


بحسب مدلول لين 5 


نا شرح هذا الضابط: 

ما يتناوله اسم المبيع شيئان: إما أنه يتناوله عرفاء وهذا سبق بحثه. 

أو يتناوله لغة» فهذا هو القسم الثاني. 

فبيع الدار يدخل فيه غرفهاء وبيع الخزانة يدخل فيه أدراجها ؛ لأن اسم المبيع 
يتناوله لغة وعرقاء وهي جزء حقيقي منه . 

ولا يستثنى من هذين الشيئين إلا ما استثناه نص شرعيء كالثمرة المؤبرة فإنها 
جزء من المبيع» ولا تدخل إلا بالشرط» كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 

الضابط الثالثك: 

يدخل في المبيع كل ما كان كالجزء من المبيع» أو كان مما لا يقبل الانفكاك 
عن المبيع نظرًا إلى غرض المشتري. فبيع القفل مثلًّا يدخل معه المفتاح”*' . 
)١(‏ انظر مجلة الأحكام الشرعية» مادة (21794 7599).. 
(9) الفتاوى السعدية (ص766). 


() انظر مجلة الأحكام العدلية مادة (77*1), ومجلة الأحكام الشرعية» مادة (515)»: وعقد 


البيع - الزرقاء(ص 50)» الموسوعة الكويتية (9/ .)١7‏ 
(5) انظر الموسوعة الكويتية (9/ »)١1/‏ مجلة الأحكام العدلية مادة (11؟). 
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«كلدة 

لا شرح هذا الضابط: 

هناك أشياء من توابع المبيع قد لا تدخل في مدلول الاسم» وهي مستقلة 
بذاتها ليست متصلة بالمبيع ولكن حصول المنفعة من المبيع» أو تمامها لا يتم 
إلا بهاء فهذه تدخل في المبيع نظرًا إلى أن غرض العاقد من المبيع يتوقف 
عليهاء وعلى إلحاقهاء فهذه تدخل في المبيع» وإن لم تذكر في الاسم» وأظهر 
مثال له دخول المفتاح في بيع القفل . 

قال الشيخ الزرقاء كلثه: «المبنى الفقهي في ذلك: أن الانتفاع المقصود من 
المبيع بعقد البيع يتوقف تحققه على هذه الأشياءء وإن كانت مستقلة عنه في 
الوجود. فيكون عدم ذكرها اعتمادًا على أن دخولها مفهوم» كما يستغنى بذكر 
الكل عن ذكر الأجزاء التي يتألف منها»”" . 

وأما إذا كان الشيء منفصلًا مستقلاء ولم تتوقف عليه حصول المنفعة» فلا 
يدخل إلا بالتصريح» فلا يدخل في بيع الفرس سرجها وركابها. 

وفي بيع الدارء لا تدخل الكراسي» والخزانات المنفضلة. 

وفي بيع المنضدة لا يدخل كساؤها. 


يدخل في المبيع كل ما كان متصلًا بالمبيع اتصال قرارء وكان من 
كن 


)١(‏ عقد البيع للزرقاء (ص07). 
(؟) انظر مجلة الأحكام العدلية مادة (775). مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» مادة (91؟7)» 
عقد البيع للزرقاء (ص/!8). 
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لا شرح هذا الضابط: 

«ضابط اتصال القرار: أن يكون الشيء موضوعًا على وجه الدوام» لا ليرفع» 
: 

فيدخل في بيع الأرض ما فيها من بناء»ء وشجرء دون الزرع» والثمار. 

كما يدخل في بيع الدار: الأبواب المنصوبة» والرفوف المسمرة» والأوتاد 
المغروزة» والسلالم المثبتة» بخلاف الخزائن» والسلالم المنقولة» وأحواض 
الأزهار المنقولة» فإنها لا تدخل في المبيع دون تصريح بها . 

الضابط الخامس : 

يدخل في المبيع كل ما كان من توابع المبيع التي يعبر عنها بالألفاظ العامة 
بالحقوق والمرافق. 

فلو قال البائع : بعتك هذه الدار بجميع حقوقها : دخل في البيع حق الشرب» 
وحق المسيل» وحق المرور»ء بشرط أن تكون موجودة وقت البيع» والألفاظ 


(9) بكل قليل وكثير فيه. 
0( بكل قليل وكثير اث 


)غ2 عقد البيع » الزرقاى (ص/6) . 
(؟) انظر المادة (7"8؟) من مجلة الأحكام العدلية. 
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الضابط السادس: 

كل منفصل عن المبيع» مما لا يشمله اسمه عرفًاء ولا يعد من مصلحته عادة» 
لا يدخل في البيع بلا تصريح» فلا يدخل الكنزء والحجر المدفونان في بيع 
الأرض» ولا السررء والأقفال» والفرش» والغروس الموضوعة في الأواني 
التي تنقل في بيع الدور ونحوها. 

الضابط السابع: 


إذا وجد تصريح بإدخال ما لا يدخل تبعًاء أو بإخراج ما يدخل تبعًا 
ع بصريح- هه م موقه 


دلق 
به 0. 


هذا ما تمكنت من جمعه من الضوابط العامة» وهذا أوان ذكر الأمور على 


سبيل التفصيل . 


)١(‏ انظر المادة رقم (7017) من مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية. 
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ظ الفرع الأول: البناء والشجر ظ 


[م - ]١46‏ إذا باع أرضًاء وأطلق» فهل يدخل في ذلك ما عليها من بناء: 
وشجر؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يدخلان في البيع قال الكاساني : «عند عامة العلماء» دون الشجر المجذوذ 
واليابس» فلا يدخلان إلا بالشرط”" . 

القول الثاني: 

لا يدخل البناء» والشجر اللأخضر في بيع الأرض؛ لأن اسم الأرض لا 
يتناولهماء وليس هناك عرف مطرد في دخولهما. 


)١(‏ وقال الكاساني في بدائع الصنائع (5/ :)١15‏ إن كان المبيع أرضًا. . . دخل ما فيها من 
الأبنية والأشجار. . . عند عامة العلماء»» وانظر البحر الرائق (5/ 07١8‏ المبسوط 
/١5(‏ 013"5). ش 
وانظر في مذهب المالكي: مجمع الأنهر (/ *7), الخرشي (5/ »)18١ 18٠‏ الشرح 
الكبير (/ »)١7١‏ الفواكه الدواني (؟/ .)0١6‏ 
انظر في مذهب الشافعي: أسنى المطالب (؟/ 95)» مغني المحتاج (؟7/ »)4١‏ حاشية 
الجمل على شرح المنهج (/ 187)ء المجموع /٠١(‏ 0505). 
وانظر في مذهب الحنابلة: أخصر المختصرات (ص١17١)»‏ الفروع (5/ 2.584 5)غ 
الإنصاف (ه/ 05). 
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وهو قول في مذهب الشافعية2: رجحه الغزالي والنووي”"'» ووجه في 


مذهب الحنايلة”" . 


د دليل دخول البناء والشجر في بيع الأرض. 
الدليل الأول: 


(ح - 75 ما رواه البخاري من طريق نافع» عن ابن عمر وِقْيّاء أن عمر بن 
الخطاب أصاب أرضًا بخيبر» فأتى النبي يَكٍِ يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله 


)١(‏ مغني المحتاج (؟/ ».)8١‏ وقال في قواعد الأحكام (؟/ :)١8١٠‏ (إذا قال: بعت هذه 
الأرض» أو هذه الساحة... وفيها بناء وغراس» ففي دخولهما في البيع والرهن 
اختلاف» والقياس أن لا يدخلا؛ لأن الاسم لا يتناولها». 
وجاء في المهذب /١(‏ 7378): «إذا باع أرضّاء وفيها بناء أو غراسء» نظرت» فإن قال: 
بعتك هذه الأرض بحقوقهاء دخل البناء والغراس؛ لأنه من حقوقهاء وإن لم يقل 
بحقوقهاء فقد قال في البيع: يدخل . وقال في الرهن: لا يدخل. 
واختلف أصحابنا على ثلاث طرق: 
فمنهم من قال: لا يدخل في الجميع؛ لأن الأرض ليست يعبارة عن الغراس والبناء. . . 
والثاني: يدخل؛ لأنه متصل بهاء فدخل في العقد عليها كسائر أجزاء الأرض. 
ومنهم من قال: في البيع يدخلء» وفي الرهن لا يدخل؛ لأن المبيع عقد قوي يزيل الملك؛ 
فدخل فيه الغراس والبناء» والرهن عقد ضعيف, لا يزيل الملك» فلم يدخل فيه الغراس 
والبناء» . 1 

(؟). قال الغزالي في الوسيط (/ :)١194‏ «فإن قال: بعتك هذه الأرضء» فالنظر في اندراج 
الشجر والبناء. . . الأصح أنها لا تندرج؛ إذ اللفظ لا يتناوله وضعًاء ولم يكن دعوى 
عرف مطرد فينزل منزلة التصريح. ...4؟. 
وقال النووي في المجموع /٠١(‏ 207): «والراجح عندي: ما ذهب إليه الإمام والغزالي» 
أن البناء والشجر لا يدخلان في البيع» ولا في الرهنء إلا أن يثبت إجماع على الدخول» 
فيتعين أتباعهء ومتى لم يثبت فالقياس ما قدمته؟. 

) الإنصاف (ه8/ 05). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلفه 

إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منه» فما تأمر به؟ قال: 
إن شعت حبست أصلهاء وتصدقت بهاء قال: فتصدق بها عمرء أنه لا يباع» 
ولا يوهب». ولا يورث وتصدق بها في الفقراء» وفي القربى» وفي الرقاب» وفي 
سبيل الله؛ وابن السبيل» والضيف». لا جناح على من وليها أن يأكل منها 
بالمعروف» ويطعم غير متمول. . .0" . 

وعد خلال : 

قوله (أصبت أرضًا) مع قوله (على من وليها أن يأكل منها بالمعروف) فأطلق 
الأرض» وأراد بما فيها. 

الدليل الثاني : 

أن البناء والشجر متصلة بالأرض اتصال قرارء ومن مصلحة الأرض. 

«وضابط اتصال القرار: أن يكون الشيء موضوعًا على وجه الدوام» لا ليرفع 


0 
ويحول»2©0. 


قال في البحر الرائق: (ويدخل البناء والشجر في بيع الأرض بلا ذكر لكونه 
متصلا بها للقرار»0" . 

الدليل الثالث: 

رأى بعضهم أن دخول البناء والشجر بمقتضى العرف» وبعضهم يرى أن ذلك 
بمقتضى الشرع» وإن لم يجر عرف بذلك التناول» ما لم يجر عرف بخلافه. 

ففي شرح الخرشيء, قال: «العقد على الأرض يتناول البناء والشجر اللذين 


دق صحيح البخاري (فخرةفةة ومسلم 59 ). 
إفرة6 عقد البيعء الزرقاء» (ص/ا0). 
(5) البحر الرائق (4/ 18*). 
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فيها بحكم العرف والعادة لد بحسب اللغة. وهذا حيث لا شرط» ولا عادة 
يخلافه70' , 

وذكر الدسوقى فى حاشيته أنه يتناولهما تناولا شرعيّاء وإن لم يجر عرف 
بذلك التناول» ما لم يجر عرف بخلافه”". 

ورأى بعضهم أن الشرع والعرف يقتضي دخولهما كما في منح الجليل”". 

وقيدنا الشجر بالأخضر؛ لأن اليابس ليس متصلًا بالأرض على وجه الثبوت 
والدوام؛ ولأن الشجر اليايبس أشرف على القطع فشبهها بعضهم بالثمرة» 
والثمرة للبائع إلا بالشرط”* . 

وشبهها بعضهم بالحطب الموضوع على الأرض”” : 

واستثنينا الشجر المجذوذ؛ لأن المجذوذ ليس متصلًا بالأرض» فهي تشبه 
المتاع المودع بالأرض”" . 

0 الراجح من الخلاف: 

إن كان هناك عرف عمل بهء وإن لم يكن هناك عرف فإن الشجر والبناء 
يدخلان» وإن لم يتناولهما اسم الأرض» كما يدخل الأبواب والرفوف المثبتة 
في مسمى الدارء وإن لم يتناولهما الاسمء والله أعلم . 
)١(‏ الخرشي (0/ .)148١ 2318٠‏ 


(0) انظر حاشية الدسوقي (/ .)17١‏ 


(5) منح الجليل (5/ .)584١‏ 

(5) انظر مغني المحتاج (؟/ 88). 

(0) البحر الرائق (60/ »)١8‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام .)148٠ /١(‏ 
© بدائع الصنائع (0/ كلق ١560‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في معادن الأرض 

[م - ]١55‏ ذهب عامة الفقهاء إلى أن المعادن إن كانت جامدة» كالذهب» 
والفضة والنحاس» والرصاصء أنها تدخل في بيع الأرض؛ لأنها تعتبر جزءًا 
و3 

قال ابن قدامة: «فإن كان في الأرض معادن جامدة» كمعادن الذهب» 
والفضة. والحديدء والنحاس. والرصاصء. ونحوهاء دخلت في البيع» 
وملكت بملك الأرض التي هي فيها؛ لأنها من أجزائهاء فهي كترابهاء 
وأحجارهاء ولكن لا يباع معدن الذهب بذهبء ولا معدن الفضة بفضة» ويجوز 
بعها بغي حسها 0 

وأما مذهب الحنفية» فإنه يمكن أن يستنبط الحكم عندهم من مسألة مشابهة» 
فإنهم نصوا على أن الإنسان لو اشترى سمكةء فوجد فيها لؤلؤة» فهي 
للمشتري؛ لأن السمك يأكل الصدف. والصدف فيه اللؤلؤء فكان بمثابة ما لو 
اشترى سمكةء فوجد فيها سمكة أخرى. قلت: كذلك الأرض من شأنها أن 
يوجد فيها معادن ا 


وجاء في مختصر الإنصاف والشرح الكبير: «وإن ظهر في الأرض معدن, لا 


.».. «وأما ما تخلق فيها من معادن فهو للمشتري.‎ :)١9/١ /7”( جاء في حاشية الدسوقي‎ )١( 
روضة الطالبين (”/ /ا8ة).‎ :)7728 /١( وانظر الفروق للقرافى (؟/ 14)؛ المهذب‎ 
.)774 /( الكافي في فقه اليا أحمد (؟/ 4 » المغني (5/ ©» كشاف القناع‎ 
.)١19٠ /( مطالب أولي النهى‎ 

.07١ /5( المغني‎ )5( 

إفرة بدائع الصنائع (0/ .)١51/‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يعلم به البائع» فله الخيار» وروي أن ولد بلال بن الحارث باعوا عمر ابن عبد 
العزيز أرضّاء فظهر فيها معدنء فقالوا: إنما بعنا الأرض» ولم نبع المعدن» 
وأتوا عمر بالكتاب الذي فيهء قطيعة النبي كك لأبيهمء فأخذه. وقبله» ورد 
عليهم المعدن» وعن أحمد: إذا ظهر المعدن في ملكه ملكهء وظاهره أنه لم 
يجعله للبائع» ولا جعل 1 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «وإن ظهر ذلك في الأرض - يعني المعدن 
- ولم يعلم به بائع» فله الفسخ)»”". 

ويرى أن ثبوت الخيار للبائع لا ينافي القول بأن المعدن من حق المشتري؛ 
لأنه لو كان للبائع مطلقًا للزم البيع في حق المشتري» ولوجب على المشتري 
تسليمه للبائع» وإنما ثبوت الخيار للجهل بالمبيع» ألا ترى أن الرجل لو اشترى 
نخلة قد أبرت» فثمرتها للبائع» ومع ذلك لو ادعى المشتري أنه يجهل الحكم» 
وأنه اشترى النخلة باعتبار أن الثمرة داخلة معهاء ثبت له الخيار إن كان مثله 

قال في الإنصاف: «لو اشترى أرضًا فيه زرع للبائع؛ أو شجرًا فيها ثمر 
للبائع»ء وظن دخوله في البيع» أو ادعى الجهل بهء ومثله يجهلهء فله 
الفسخ)”". وبهذا يفهم ما جاء عن الشوكاني في السيل الجرار. 

جاء فيه (ولا يدخل معدن). 

قال الشوكاني في شرح ذلك : «وجه هذا : أن البائع لو علم به لم تطب نفسه 
)١(‏ مختصر الإنصاف (ص589). 


(7) شرح منتهى الإرادات (؟/ .)8١‏ 
(*) الإنصاف (ه/ 08). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طفة 
بالثمن الذي تراضيا عليه؛ فقد كشف ذلك عن اختلال التراضي؛ الذي هو 
المناط في نقل الأملاك: وإذا اختل فلا بيع» فلا بد بعد انكشاف المعدن 
والدفين ونحوهما من التراضي عن البيع» بثمن تطيب به نفساهماء فإن وقع 
منهما ذلك كان بيعًا جديدّاء وهكذا الكلام فيما وجد في بطن الشاة أنه مستحق 
بائع» وأما التفصيل بين كونه إسلاميّاء أو كفريّاء فلا دخل له في الباب» بل 
ذلك حكم آخر يعمل البائع فيه بما يقتضيه الشرعء وهكذا حكم العنبر في سمك 
ونحوهء والحاصل أن من عرف أن مناط أحكام البيع الشرعية هو التراضي لم 


1 ا : 50 لفق 
يستبعد هذا» ومن خفي عليه فمن نفسه أتي» : 


عد رحس 
94 


.)17١ /( السيل الجرار‎ )١( 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
الزرع الذي يحصد مرة واحدة 

[م ]١47-‏ ذهب عامة فقهاء المذاهب الأربعة على عدم دخول الزرع الذي 
يقلع . أو يقطع دفعة واحدةء كحنطة. وشعير» وسائر الزروع» كجزر. وفجل » 
ونحوهما في المبيع إلا إذا اشترطه المشتري7 . 

قال في المغني: «لا أعلم فيه خلافا»0 . 

وفي الإنصاف: «قال في المبهج : إن كان الزرع بدا صلاحه لم يتبع الأرض» 
وإن لم يبد صلاحه فعلى وجهين... قال في القواعد: وهو غريب جدّاء 
مخالف لما عليه الأصحاب)70 . 

لا وجه كونه لا يدخل في الأرض: 

الوجه الأول: 

أنه متصل بالأرض لا على سبيل الثيات والدوام. فلم يدخل. 


20047 /5( حاشية ابن عابدين (4/ 007)» فتح القدير‎ :)#75١ /0( البحر الرائق‎ )١( 
وجاء في المدونة (0/ 575): «أرأيت‎ :)١١ /5( تبيين الحقائق‎ 2216 /١5( المبسوط‎ 
إن اشتريت أرضا وفيها زرع» ولم أذكر الزرع». لمن يكون الزرع؟ قال: الزرع زرع البائع‎ 
ْ إلا أن يشترطه المبتاع».‎ 
.)173 /*( حاشية الدسوقي‎ :)٠١8 /7( الفواكه الدواني‎ ».)218١ /5( وانظر الخرشي‎ 
السراج الوهاج (ص95١)»: منهاج‎ »)8١ وانظر في مذهب الشافعية : مغني المحتاج (؟/‎ 
تحفة‎ 2078٠ أسنى المطالب (؟/ 45): حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/‎ 2)0٠ /١( الطالبين‎ 
»)08 /0( المحتاج (5/ ؟557). وانظر في مذهب الحنابلة» الفروع (5/ 54).» الإنصاف‎ 
كشاف القناع 5 الا‎ 2)46١ /7( شرح منتهى الإرادات‎ 

(0) المغني (5/ 50). 

(9) الإنصاف (86/ 08). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


قال في البحر الرائق: «ولا يدخل الزرع في بيع الأرض بلا تسمية؛ لأنه 
متصل بالأرض للفصل فشابه المتاع الذي هو فيها»”' . 

الوجه الثاني : 

أن الزرع الذي يحصد مرة واحدة يشبه الثمرة» بجامع أن كلا منهما يراد به 
النقل» وليس البقاء. 

وسيأتي إن شاء الله تعالى في بحث مستقل حكم الثمرة» ومن تكون له إذا بيع 
شجر مثمر . 

لا وجه من قال: يتبع الأرض إذا لم يبد صلاحه: 

يظهر أن هذا القول قاسه على الثمرة المؤبرة» فقبل التأبير هي من حق 
المشتري» وبعده من حق البائع ) فجعل بدو الصلاح في الزرع بمنزلة التأبير في 
الثمر. 

والراجح القول الأول والله أعلم. 


.)9”7١ /8( البحر الرائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابيع 
الزرع الذي يجز مرة بعد أخرى 

[م - ]١548‏ ذهب عامة الفقهاء إلى أن الزرع الذي يجز مرة بعد أخر ى أن 
الجزة الظاهرة عند البيع لا تدخل في المبيع إلا بالشرط» وأما أصول الزرع فهي 
للمشتري”" . 

وقيل: تدخل في المبيعء وهو وجه في مذهب البتحنائلة© : 

ولعل عامة الفقهاء قاسوا ذلك على الثمرة المؤبرة» فرأوا أن ظهور الجزة 
يمنزلة التأبير للثمرة. ش 
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000 تبيين الحقائق (5/ اكي البحر الرائق (ه/ مالل المبسوط حلم ارد ة” 
وانظر في مذهب الحنابلة : شرح منتهى الإرادات 0/ فى 5اق6) . 
(0) الإنصاف (5/ /0). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لفة 


الفرع الخامس 
في دخول البذر في بيع الأرض 

[م - 1١59‏ إذا باعه أرضًاء وفيها بذرء فإما أن يبيعه الأرض والبذر معَاء 
وإما أن يبيعه الأرض ويطلق» فهل يدخل البذر مع الأرض تبعًا؟ 

فإن باعه الأرض والبذر معّاء فاختلف العلماء في صحة هذا البيع إلى ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 

يجوز بيع الأرض والبذر معًاء وهو مذهب الجمهور”"', وقول في مذهب 


الشاففة 3 


القول الثاني : 
ش لا يجوز بيع الأرض والبذر معاء وهو مذهب الشافعية0؟ ع وقول فى مذهب 
الحتايلة7*: 

القول الثالث: 

إن ذكر قدره ووصفه صحء وهو قول في مذهب الحنايلة* . 

وسبب الخلاف» هل جهالة مقدار البذر تؤثر في صحة البيع» أو لا توثرء 
)١(‏ انظر العزو لهم في القسم الثاني من المسألة. 
(5) البيان للعمراني (0/ 559؟). 


(9) انظر البيان للعمراني (ه/ 8569؟). 
(5) الإنصاف (ه/ 09). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فالجمهور يرون أن البذر تابع» وليس مقصودًا في العقدء كمن اشترى عبدّاء وله 
مال» فالجهالة بمقدار المال لا تؤثر فى صحة العقد. 

ويرى الشافعية أن ذكر البذر فى الصفقة يدل على أنه مقصود في العقد» بدليل 
ذكره في العقدء وإذا كان مقصودًا لم بك انا دبال 31 

والقول الثالث لا يختلف عن هذا القول؛ لأنه اشترط العلم بالصفة والمقدار 
لتنتفي الجهالة» وإذا انتفت الجهالة صحء والله أعلم. 

لم - ]١5١‏ أما إذا باع الأرض وأطلق» فهل يدخل البذر تبعّاء في ذلك 
خلاف بين العلماء على أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن البذر إذا لم ينبت» لم يدخل في البيع» وإذا نبت» وصار 

وأما إذا نبت» ولم يصر له قيمة» أو عفن فى الأرض» فقولان» أصحهما أنه 

5 5 زفق 
يدخل في البيع : 

القول الثانى: 

ذهب المالكية إلى أن الأرض إذا كان فيها بذر مستكن» فهو من حق 
المشتري» داخل في المبيع» لا يجوز للبائع اسخناؤه”” . 
)١(‏ انظر البيان للعمراني (0/ 519). 
(0؟) انظر الفتاوى الهندية (/ 2075 فتح القدير (5/ 788)» قال في تبيين الحقائق (5/ :)١١‏ 

«إذا بذر في الأرض» ولم ينبت حتى باع الأرضء» فلا يدخل؛ لأنه مودع. ..». وانظر 
الهداية شرح البداية (”/ 756). 


(9) التاج والإكليل (*/ 558)» الشرح الكبير (/ 2)١7١‏ حاشية الدسوقي (7/ ,)١1١‏ 
الفواكه الدواني (7/ »)23١5‏ الخرشي (0/ »)18١‏ منح الجليل (5/ 23754١‏ 187). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: ٠‏ 

ذهب الشافعية”""2» والحنابلة”''. إلى أن البذر إن كان مما يبقى أصله في 
الأرض ستتين» أو ثلاثاء دخل البذر في بيع الأرضء وإن كان البذر مما لا 
يبقى أصله في الأرض» صح البيع في الأرض» ولم يدخل البذر في الأرض» 
وللبائع تبقيته إلى أن يستحصدء فإن علم المشتري بأن الأرض مبذورة فلا خيار 

وقيل: البذر لا يدخل في بيع الأرض مطلقًاء وهو اختيار ابن عقيل من 
0 

لا وجه قول من قال: إذا لم ينبت لم يدخل في الأرض: 

أن البذر إذا لم ينبت لم يدخل في الأرض لوجهين : 

الأول: أنه ليبس من جنس الأرض» فلا يتناوله الاسم لا لغة» ولا عرفا . 

والثاني: لأنه يشبه الشيء المودع في الأرضء كالمتاع ونحوه» لا يدخل 
فيهاء وأما إذا نبت» وصار له قيمة فإنه صار جزءًا من الأرض» لا يجوز بيعه 
وحدهء فلهذا كان تابعًا للأرضء» فيدخل فيها .. 

لا وجه من قال: يدخل في بيع الارض مطلقا: 

أن البذر المستكن فى الأرض يشبه الجنين» والثمرة قبل ظهورهاء فيدخل فى 
بيع الأرض» ولا يصح للبائع استثناؤه. 
)١(‏ الأم (”/ ه5)ء البيان (5/ 7559)» المهذب .)58٠ /١(‏ 
() الإنصاف (5/ 59)» شرح منتهى الإرادات (7/ »)8١‏ كشاف القناع (؟/ 2774 مطالب 


أولي النهى (”/ 197 195١)ء‏ المغني (5/ 58). 
() الإنصاف (6/ 084). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اص ا ايا للية ل لت لاضن ااه وصصرة 


ولأن إبار الزرع هو خروجه من الأرض عندناء وقبل خروجه يعتبر غير مؤبر» 
فيدخل في بيع الأرض تبعًا . 

لا وجه من قال: إن كان البذر يراد للبقاء دخلء وإلا لم يدخل: 

قاسوا ذلك على الشجر والزرعء فإن كان البذر يبقى في الأرض السنتين 
والثلاث فإنه يشبه الشجر فيكون للمشتري» وإن كان لا يبقى فإنه يشبه الزرع» 
فيكون للبائع. 

لا الراجح من الخلاف: 

المسألة مفروضة على اعتبار أنه لا يوجد عرف يمكن الرجوع إليهء فإن كان 
هناك عرف قدم على غيره؛ لأن الباب كله مبني على تحكيم العرف» ثم اللغة. 
فإن لم يكن هناك عرف فأرى نفسي تميل إلى مذهب المالكية» وأن البذر قبل 
ظهوره من الأرض يعتبر بحكم المستتر في الأرض» فأخذه من الأرض فيه 
مشقة» وقد يضر الحرث بالأرض» وإذا كنا نعتبر الزرع بالظهورء فما ظهر من 
الزرع فهو للبائع» وما لم يظهر فهو للمشتري» فكذلك البذرء و الله أعلم . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السادس 
شي دخول ماء الأرض في بيع الأرض 


لا تحرير محل الخلاف: 

[م ]١51-‏ ليس الكلام هنا في دخول الي لت الأدمن. فإنه لا خلاف 

بين الفقهاء في دخول ذلك: 

(ح-075) فقد روى البخاري معلقًا بصيغة الجزم. 

قال البخاري: وقال عثمان: قال النبي يَلكِةِ: من يشتري بئر رومة» فيكون دلوه 
فيها كدلاء المسلمينء فاشتراها عثمان وليه . 


وإذا صح شراء البئر على وجه الاستقلال؛ جاز شراء الأرض» ودخول البئر 


000 وجاء في الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي (7/ 777): «وسئل عن بيع الآبار المحفورة 
الحاصل فيها ماء»؛ إذا شهد على المتبايعين بصدور التبايع الصحيح الشرعي فيهاء وفي 
حقوقهاء وطرقهاء ومشتملاتها بعد النظر والتقليب الشرعي» ولم يتعرض الشهود للماء 
الحاصل في الآبار» فهل يصح البيع والماء» مع السكوت عن التصريح به» وهل يشترط 
في ببعها بيع الماء معها. وهل الإشهاد المذكور كاف في إدخال الماءء وهل إذا اختلف 
المتبايعان في ذكرهء فاحتج المدعي لدخوله بالإشهاد المذكور يكفيه ذلك» أو لا بد من 
. بينة تشهد بصريح ذكره؟ 
فأجاب بقوله: يطح لاجرل (وانشن عن دعل جاه اشن اند ؛ بخلاف ما لو 
نفاه» أو أطلق» ولا يكفي عن النص عليه قولهما : بحقوقهاء على ما قد يقتضيه كلامهم» 
لاسيما كلام الأنوار» وقد يوجه: بأن الماء ليس من حقوق البئر» فهو كمزارع القرية 
الخارجة عنها معهاء فإنها لا تتناولهاء وإن قال بحقوقها. قالوا: لأن العرف لا يقتضي 
تناولهاء لكن يشكل على ذلك قولهم : لا تتناول الأرض مسيل مائهاء وشربها من نحو قناة 
مملوكة حتى يشرطه» أو يقول بحقوقهاء إن كان خارجًا عنهاء كما صرح به جماعة» - 
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ا سي _اتتتامات االية ا الال الإسلاضي سا تدصر 


[م - ؟57١]‏ كما أنه يجوز بيع الماء وحده إذا حازه الإنسان في إناء مثلا : 


قال القرطبى : «المسلمون مجمعون على أن الإنسان إذا أخذ الماء من النيل 


مثلّا فقد ملكهء وأن له بيعهء قال بعض مشايخنا: فيه خلاف شاذء لا يلتفت 


وقال المازري في المعلم: «اعلم أن من الناس من زعم أن الإجماع قد 


حصل على أن من أخذ من دجلة ماء فى إنائه» وحازه دون الناس أن له بيعه إلا 
قولّا شادًا ذكر فى ذلكء» لا يعتد بخلافه عنده. . .)0 , 


000 
إفرة 


فالذي يتجه أن قولهما: بحقوقها بمنزلة النص على دخول الماء قياسًا على ما ذكروه في 
الأرض مع مسيل الماء ونحوه» بل أولى ؛ لأن الحقوق إذا تناولت نحو المسيل والشرب» 
مع خروجهما عن الأرضء ومع إمكان الانتفاع بها بدونهماء وعدم دخولهما في مسماهاء 
فأولى أن يتناول الماء؛ لأنه ليس بخارج عن البئر» ولا يمكن الانتفاع بها بدونه» ولدخوله 
في مسماهاء وبذلك يفرق بينه وبين ما مر في مزارع القرية معهاء فاتجه إلحاق الماء 
بالمسيل والشرب دون المزارع» على أن قولهما ومشتملاتها ظاهر أو صريح في شمول 
الماءء إذ هو بمعنى ما اشتملت البئر عليه» ومن جملة ما اشتملت عليه الماء الذي فيهاء 
فحينئذ لا يتوقف في الصورة المسئول عنهاء أن الماء يدخل فيهاء وإنما الذي فيه نوع 
توقفء ما لو اقتصر على قوله بحقوقهاء إذا تقرر ذلك فبيع الآبار المذكورة في السؤال 
صحيح» والإشهاد المذكور كاف في دخول الماءء فلا يحتاج المحتج به إلى بينة تشهد 
بصريح ذكره الماء في العقد). 

.)55١ /5( المفهم‎ 

المعلم بفوائد مسلم (؟/ .)١89‏ 

يقصد بذلك - والله أعلم - قول ابن حزمء فقد قال كله في المحلى (1/ 588) مسألة 
:)١1515(‏ «ولا يحل بيع الماء بوجه من الوجوهء لا في ساقية» ولا من نهرء أو من عين» 
ولا من بئرء ولا في بئرء ولا في صهريج» ولا مجموعًا في قربة» ولا في إناء. ..2. 

وخلاف ابن حزم كله بل خلاف الظاهرية لا شك أنه يعتد به» وهم من جملة المسلمين . 
الذين قال الله تعالى فيهم «إوَمن يَُاقَقٍ َلرسُولٌ من بَعَدِ ما تين له الْهُدَى وَيََيِعَ عَبْرَ سيل 


أَلْمُْمِننَ» [النساء: .]١١6‏ حٍِ 
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والدليل على أن الماء إذا استخرج من البئرء أو حيز في إناء جاز له بيعه: 

القياس على بيع الكل بعد حيازته» فكما أن الكلاً الناس شركاء فيه كالماء» 
فإذا حاز الإنسان الكلاً جاز له بيعه فكذلك الماء: 

(ح - /لا) فقد روى البخاري من حديث الزبير بن العوام» عن النبي ككل 
قال: لأن يأخذ أحدكم أحبلا. فيأخذ حزمة من حطب. فيبيع» فيكف الله. بها 
وجهه خير من أن يسأل الناس» أعطي أم منع”" . 

لم 49 روزن اسع هنا فو يدر داه نيدن فى بيد الا لهل للق 
الماء إذا ملكت الأرضء أو لا يملك بذلك» هذا هو محل البحث. 

وسبب الخلاف: ظ 

اختلافهم في ملك الماء قبل حيازته بملك الأرض والبئرء ومعارضة عموم 
النهي عن بيع فضل الماء لأصل الملكية» وهل يقاس الماء على الطعام إذا 
احتيج إليه»ء بحيث يجوز بذله بالقيمة» أو لا؟ 

دا اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

لا يملك الماء بملك الأرض أو البئر قبل حيازته» إلا أن صاحب الأرض إن 


- ولا يعاب عليهم في الفقه إلا نفيهم للقياس» وقد قالوا ذلك عن اجتهادء والأخطاء في. 
مذهبهم إذا قورنت بالأخطاء الموجودة في المذاهب الأخرى لم تزد عليهاء فالصواب ليس 
حكرًا على مذهب دون آخرء فكل يصيب ويخطئ» والترجيح بين الأقوال إنما هو بحسب 
قربه من الدليل الشرعي» ل ل ل ومقاصد الشارعء وإن كان مذهب الظاهرية في 
المعاملات أضعف منه في العبادات» وذلك لأن الأول أحكامه معللة» والقياس يجري 
عليها بخلاف الثاني. ْ 

.21١517( صحيح البخاري (77171)» ورواه مسلم من حديث أبي هريرة‎ )١( 
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كان موشاحا: الله فهو اعتى ريد هذا فنفين: الصيفية* الا بل 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الماء يملك يملك الأرض أو البئر قبل حيازته» وله منع 
المارة من مائها إلا بثمن» إلا على قوم لا ثمن معهمء وخافوا هلاكًا على 
أنفسهم» أو دوابهم» فيجب عليه أن يبذل لهم مجاناء ولو كانوا أغنياء في 
بلادهم» أما إذا كان معهم مال فبالئمن باتفاق أهل المذهب. 

وكذلك يجب بذل فضل الماء إذا انهارت بئر جارهء وله زرع يخاف عليه 
التلف؛ فعليه أن يبذل له فضل مائهء ما دام متشاغلًا بإصلاح بئره» واختلف 
أصحاب مالكء» هل يكون ذلك بثمن أو بغير ثمن» 

فقال بعضهم: يجبرء ويعطى الثمن. 


وقال بعضهم : يجبر » ولا ثمن له وجعلوه كالشفاه من الآدميين والمواشي . 
هذا ملخص مذهب المالكية0"؛ . 


)١(‏ ذكر الحنفية بأن لصاحب الأرض أن يمنع الغير من الدخول في أرضه إن كان يجد حاجته 

قريبًا في أرض غير مملوكة» وإن كان لا يجد ذلك» فيقال له: إما أن تخرج الماء والكلاً 

إليه» وإما أن تمكنه أن يدخلء فيأخذ بقدر حاجته؛ لأن له حق الشفة» انظر المبسوط 

(*5”/ 5ك 56( البحر الرائق (0/ .)758٠‏ 

الإنصاف (5/ )١9٠‏ المبدع (5/ 5867), المغني (5/ »)9١‏ كشاف القناع (9/ »)١5١‏ 

مسائل الإمام أحمد رواية ابنه أبي الفضل (/ 42١١‏ الروض المربع (؟/ 077. قال في 

:07١ /5( المغني‎ 

قال أحمد: لا يعجبتي بيع الماء البتة. والفرق بين مذهب الحنفية والحنايلة أن الحنفية 

قالوا: بأنه لا يجوز ببع فضل الماء للشفة (الإنسان والحيوان) ولم يقيد الحنابلة ذلك 

للشفة» بل يجب بذل فضل الماء للشفة والزرعء والله أعلم. 

() التمهيد 1٠ /١(‏ 151)» الشرح الكبير (5/ 677: وقسم ابن جزي الماء بالنظر إلى 
تملكه والانتفاع به إلى أقسام» فقال في القوانين الفقهية (ص؟5١75):‏ «القسم الآول: ماء -. 


زف 


سر 
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ومذهيه الشافحة قري ونه" “وقول فى مذاطيب: الاب 


وقد فصلنا أدلتهم في مسألة (بيع فضل الماء) فأغنى عن إعادتها هناء والحمد 


ملك الماء ما دام في مقره. لكن إذا كان الماء لا يكفى صاحبه فحاجته مقدمة 
على غيره. وذلك أن حديث: نهى رسول الله علي عن بيع فضل الماء حديث 


(002 


00 


خاص» وهو الماء المتملك في الأرض المتملكة كالبئر» والعين» فيتتفع به صاحبهء وله أن 
يمنع غيره من الانتفاع به» وأن يبيعه» ويستحب له أن يبذله بغير ثمن» ولا يجبر على ذلك» 
إلا أن يكون قوم اشتد بهم العطش» فخافوا الموت» فيجب عليه سقيهم» فإن منعهم فلهم 
أن يقاتلوه على ذلك» وكذلك إن انهارت بئر جاره» وله زرع يخاف عليه التلف»ء فعليه أن 
يبذل له فضل مائه ما دام متشاغلًا بإصلاح بثره. . .»» وانظر بداية المجتهد(7/ .)١17‏ 
ذهب الشافعية إلى أن مالك الأرض التي فيها ماءء أو مالك البئر لا يجب عليه أن يبذل 
فضل مائه لزرع غيره على الصحيح» ويجب بذله للماشية على الصحيح بشروط: 
الأول: أن لا يكون هناك ماء آخر مباح يستغني به. 

الثاني: أن يكون بذل الماء لحاجة الإنسان» والماشية» لا لسقي الزرع. 

الثالث: أن يكون هناك كلأ يرعى» ولا يمكن رعيه إلا بسقي الماء» فإذا منع الماء المملوك 
أدى إلى .منع الكلاً غير المملوك . 

الرابع : أن لا يكون مالكه محتاجًا إليه. 

الخامس: أن لا يكون على صاحب الماء ضرر من سقي دواب غيره» فإن لحق أرضه أو 
زرعه ضرر بورودها على مائه منعتء. لكن يجوز للرعاة استقاء فضل الماء لها 

السادس : أن يكون الماء في مستقره» وهو مما يستخلف» فأما إذا أخذه في الإناء فلا يجب 
بذله على الصحيح. ْ 

انظر: كفاية الأخيار /١(‏ 707)» روضة الطالبين (5/ :»)5١‏ مغني المحتاج (؟/ 077/0 
المهذب /١(‏ /اا5. 578). 

قال ابن قدامة في المغني (5/ :)1/١‏ «وقد روي عن أحمد ما يدل على أنه يملك -يعني ماء 
البئر - فإنه قال في رجل له أرضء ولآخر ماء؛ فيشترك صاحب الأرض وصاحب الماء 
في الزرعء ويكون بينهما؟ فقال: لا بأس. اختاره أبو بكر. وهذا يدل على أن الماء 
مملوك لصاحبه). 
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لصي ا اساعلات الاين لضضه لاض ااا وساصوة 
صحيح» وهو مطلق» يشمل ما إذا كان بيع الفضل للشفة» أو للزرع» لا فرق في 
ذلك؛ خاصة أن النهي متوجه إلى الماء؛ وهو في مستقرهء وقبل حيازته» وهو 
يتجددء وما يستخرج من البئر يعقبه ماء جديد» فهو ماء جار تحت الأرض» 
فالمياه تحت الأرض أنهار جارية» كالأنهار الجارية فوق الأرضء وله ممراته 
الخاصة» وإذا كان الناس سواء في ماء النهرء كان الناس سواء في الماء قبل 
الحيازة» والله أعلم . 
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«ارقة 


الفرع السابيع 
في دخول الحجارة في بيع الأرض 

[م - ]١154‏ ذهب الأئمة الأربعة إلى أن الحجارة المخلوقة في الأرض» أو 
المثبتة فيهاء تدخل في بيع الأرض» دون الحجارة المنقولة» والمدفونة؛ لأنها 
مودعة فيها أشبهت المتاع”'" . 

فإن كان نقل الحجارة يضر بالأرض أو ينقصهاء ولم يعلم بذلك المشتري 
ثبت له الخيار» وإن كان عالمًا فلا خيار لهء الشأن في ذلك شأن العيب يكون 
في السلعة. 

قال ابن عابدين في حاشيته: « (قوله: اتصال قرار.الخ) فيدخل الحجارة 
المخلوقة» والمثبتة في الأرض والدارء لا المدفونة» يدل عليه قولهم: لو 
اشترى أرضًا بحقوقهاء وانهدم حائط منهاء فإذا فيه رصاصء أو ساجء» أو 
خشب إِنْ من جملة البناء كالذي يكون تحت الحائط يدخلء وَإِنْ شيئًا مودعًا فيه 
فهو للبائع» وإن قال البائع: ليس لي فحكمه حكم اللقطة» فقولهم: شيئًا مودعًا 
يدخل فيه الأحجار المدفونة» ويقع كثيرًا في بلادنا أنه يشتري الأرض» أو 
الدارء فيرى المشتري فيها بعد حفرها أحجار المرمرء والكذان» والبلاطء 
والحكم فيه: إن كان مبنيّاء فللمشتري» وإِنْ موضوعًا لا على وجه البناءء 
فللبائع» وهي كثيرة الوقوع فاغتنم ذلك)”©. 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 257)» التاج والإكليل (5/ 595)» الذخيرة (8/ 158): الأم 
(6/ 55). طرح التثريب (5/ »)١75‏ إعانة الطالبين (/ 57)» السراج الوهاج 
(ص59١)2‏ روضة الطالبين (7/ ».)65١‏ الوسيط (”/ »)١19/١‏ المهذب /١(‏ 17/8؟7), 
مغني المحتاج (؟/ 2)87 كشاف القناع (7/ 7754)., المغني (5/ 2017١‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ :»)8١‏ مطالب أولي النهى (”/ .)١19١‏ 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ /057). 
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ري ا يش مت 

وقال القرافي في الذخيرة: «اللفظ الثالث: الأرض... وتندرج الحجارة 
المخلوقة فيها دون المدفون. . .)0 . 

وقال في الفروق: "بيع الأرض يندرج تحته الأشجارء والبناء»ء دون الزرع 
الظاهرء كمأبور الثمارء فإن كان كامنًا في الأرض اندرج على إحدى الروايتين» 
كما تندرج الحجارة المخلوقة فيها دون المدفونة» إلا على القول بأن من ملك 
ظاهر الأرض ملك باطنها. . .00 , 

وقال الشافعي في الأم: «ولو باع رجل رجلا أرضّاء أو دارّاء فكان له فيها 
خشب مدفونء أو حجارة مدفونة ليست بمبنية أن مُلْك الموضوع كله للبائع» لا 
يملك المشتري منه شيئّاء إنما يملك الأرض بما خلق في الأرض من ماء 
وطين» وما كان فيها من أصل ثابت من غرسء أو بناء» وما كان غير ثابت» أو 
مستودع فيها فهو لبائعه. وعلى بائعه أن ينقله عنه. قال: فإن نقله عنه كان عليه 
تسوية الأرض حتى تعود مستوية لا يدعها حفرًا (قال): وإن: ترك قلعه منه» ثم 
أراد قلعه من الأرض من زرعه» لم يكن ذلك له حتى يحصد الزرع ثم يقلعه إن 
شاءء وإن كان له في الأرض خشبء أو حجارة مدفونة» ثم غرس الأرض على 
ذلك ثم باعه الأصل» ثم لم يعلم المشتري بالحجارة التي فيهاء نظر: فإن كانت 
الحجارة أو الخشب تضر بالغراس» وتمنع عروقه كان المشتري بالخيار في 
الأخذ أو الرد؛ لأن هذا عيب ينقص غرسه» وإن كان لا ينقص الغراس» ولا 
يمنع عروقه» وكان البائع إذا أراد إخراج ذلك من الأرض قطع من عروق الشجر 
ما يضر به قيل لبائع الأرض: أنت بالخيار بين أن تدع هذاء وبين رد البيع» فإن 


.)١66 الذخيرة (ه/‎ )١( 
.)3585 23747 /”( الفروق‎ )0( 
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أحب تركه للمشتري تم البيع؛ وإن امتنع من ذلك قيل للمشتري لك الخيار بين 
أن يقلعه من الأرضء وما أفسد عليك من الشجرهء فعليه قيمته إن كانت له قيمة» 
3 الا 

وقال العز بن عبد السلام: رلا يدخل في البيع ما كان مدفونًا في الأرض من 
الحجارة» والكنوزء والأحطابء والأخشاب؛ لأنه ليس جزءًا منهاء ولا داخلا 
في اسمهاء ولا متصلا بها اتصال الأبنية»”" . 


.)40 /( الأم‎ )١( 
.)18٠ (؟) قواعد الأحكام (؟/‎ 


المعامللات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
ما يدخل في بيع النخل والشجر 
الفرع الأول 
في ثمرة النخلة والشجرة 

[م - 156] إذا باع نخلا أو شجرّاء وكان عليه ثمر» فهل يدخل في البيع» أو 
تكون الثمرة للبائع؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على أربعة أقوال: 

القول الأول: 22 

الثمرة للبائع مطلقّاء سواء كان مؤبرًاء أو غير مؤبر» إلا أن يشترطه المشتري . 

وهذا قول أبي حنيفة» وبه أخذ محمد بن الحسه0©. 

القول الثاني : 


الثمرة للمشتري مطلقاء وإن يشترطهء وهو رأي ابن أبي ليلى”"", 
وابن عتاب من المالكية”” . 


القول الثالث: 


الثمار للمشتري» إلا في النخل إذا أبرء وفي غير النخل إذا برزت جميع 
الثمرة عن موضعهاء وتميزت عن أصلهاء فإنها للبائع » وهذا مذهب 


.)١1584 /5( بدائع الصنائع‎ .)١١ /"٠( المبسوط‎ )١( 
.)2١؟ إهة المبسوط لنكرة أفردة6 5 مرقاة المفاتيح )5/ 3503 فتتح الباري (غ#/‎ 
,.)6١6 الفواكه الدواني (؟/‎ )9( 


المالكية7'"» ورواية عن أحمدء اختارها ابن تيمية 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ف 


الثمار للمشتري» إلا في النخل إذا تشقق طلعهء وفي غير النخل: إذا بدا 


ثمره» وبدو الورد والقطن ظهوره من أكمامه . 


000 


إفرة 


فر 


هع 


وهذا مدهب الشافية”*):والسنابلة : 


تسقط ثمرتها. وقد جعل المالكية الثمار التي لا تؤبر إذا برزت جميع الثمرة عن موضعهاء 
وتميزت عن أصلهاء أن ذلك بمنزلة التأبير في النخل» وأما الزرعء فقيل: إباره نباتهء 


ش وظهوره في الأرض» وهذه رواية أشهب . 


وقيل: إباره أن يفرك. وهي رواية ابن القاسمء والأول هو المشهور. 

وجه رواية أشهب : أن الأصل هو الأرض» والذي ينفصل منه هو الزرع» فوجب أن ينفصل 
عنه في البيع بالظهور» كالثمرة مع الشجر. 

وجه رواية ابن القاسم: أن الثمر هو الحب» فوجب أن يكون إبارها بذهاب زهرهاء 
وأنعقاد حيها. 

انظر المتتقى للباجي (5/ :)7١5‏ الخرشي (8/ »)228١‏ التاج والإكليل (5/ 555)؛ 
حاشية الدسوقي (/ »)١7/5 .17١‏ الفواكه الدواني (؟/ »23١8 2٠١5‏ الشرح الصغير 
(*/ 578).: منح الجليل (5/ 22287 الفروع (5/ 594). 

قال صاحب الإنصاف (4/ 50): «وعنه رواية ثانية: الحكم منوط بالتأبير - وهو التلقيح - 
لا بالتشقق» ذكرها أبن أبي موسى وغيره. ش 

فعليها: لو تشقق» ولم يؤبرء يكون للمشتري. ونصر هذه الرواية الشيخ 
تقي الدين كثلله. . . . فتلخص: أن ما لم يكن تشقق طلعه فغير مؤيرء وما تشققء 
ولقح» فمؤبر. وما تشقق ولم يلقحء فمحل روايتين» وانظر الفروع (5/ 59). 

المجموع /١١(‏ 028» التنبيه (ص97)» تحفة المحتاج (5/ 408» 5925)» نهاية المحتاج 
(5/ ٠5١ء ».)١5١‏ المهذب /١(‏ 4/اا. ,.)738٠‏ الوسيط (/ 202١78‏ روضة الطالبين 
.)06٠ /(‏ قال الشافعي: وما تشقق في معنى ما أبر. 

جعل الحنابلة ظهور الثمرة من الشجرء وظهور الورد والقطن من الأكمام بمنزلة تشقق - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل دليل الحنفية على أن الثمرة للبائع مطلقًا أبرت أو لم تؤبر. 
الدليل الأول: 


(ح -078) استدل الحنفية بما يروونه في كتبهم عن النبي كلهِ أنه قال: من 
اشرق أركا فيها نخل» فالثمرة للبائع إلا أن يشترط المبتاع”" . 

[لم أقف عليه بهذا اللفظء وهو مخالف لما رواه الشيخان في الصحيحين]”" . 

الدليل الثاني : 

إذا وجبت الثمرة للبائع بعد الأبارء فهي أحرى أن تجب له قبل الأبار”” . 

وجه ذلك: أنه إذا كان يحق للبائع أن يستبقي الثمرة بعد أن كانت صالحة 
للبيع والتداول» فكونه يستبقيها قبل صلاحهاء واشتدادهاء وأمنها للعاهة من 
بات أولى: 


- الطلع بالنسبة للنخل. 
انظر الإنصاف (0/ 257 57), الكافي (؟/ 207١‏ المبدع (5/ 151 42١15‏ المغني 
(5/ 2,357 560). شرح منتهى الإرادات (7/ ..)8١‏ 

)١(‏ جاء في فتح القدير (5/ 287): روى محمد كله في شفعة الأصل عنه نل : من اشترى 
أرضًا فيها نخلء» فالثمرة للبائع إلا أن يشترط المبتاع . 
وانظر البحر الرائق (0/ 7””» بدائع الصنائع (5/ 42155 المبسوط (0”/ .)1١‏ وقد 
وهم صاحب تبيبن الحقائق (5/ )١١‏ عند ما.قال: رواه أبو داود وغيره. 

(؟) قال الزيعلي في نصب الراية بعد ذكره لهذا الحديث (5/ 0): «غريب بهذا اللفظء وأخرج 
الأئمة الستة في كتبهم عن سالم بن عبد الله بن عمرء عن أبيه» عن النبي كَل أنه قال: من 
باع عبدّاء وله مالء فماله للبائع» إلا أن يشترط المبتاع. ومن باع نخلا مؤيرًا فالثمرة 
للبائع إلا أن يشترط المبتاع. انتهى . 
وفي لفظ للبخاري: من ابتاع نخلًا بعدما تؤبر فثمرتها للذي باعهاء إلا أن يشترط المبتاع . 
وأخرجه البخاري ومسلم عن نافع عن ابن عمر بقصة النخل فقط». 

(*) انظر بداية المجتهد (؟/ .)١57‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويجاب : 

بأن المسألة ليست من باب جواز ذلك بالشرط» فهو يحق له أن يستبقيها قبل 
التأبير بالشرط على الصحيح» وإنما الكلام على دخولها في البيع المطلق» 
فالحديث المتفق عليه نص على أن من باع نخلا قد أبرت فثمرها للذي باعهاء 
إلا أن يشترط المبتاع» ومَيْدٌ التأبير يفهم منه أن النخل إذا لم يؤبر فهو للمشتري» 
فعدم دخول الثمرة في المبيع بعد التأبير لم نعرف ذلك من خلال اللغة» ولا من 
خلال العرف» وإنما عرفنا ذلك من خلال النص الشرعي» والذي فيه يفرق بين 
الثمرة قبل التأبير» والثمرة بعد التأبير» ومن سوى بينهما فقد سوى بين ما فرق 
الله ورسوله في الحكم. 

الدليل الثالث: 

شبه الحنفية خروج الثمرة بالولادة» فكما أن من باع أمة لها ولدء فولدها 
للبائع» إلا أن يشترطه المبتاع» كذلك الأمر في الثمرة إذا خرجت”"'. 

ويجاب : 

بأن قياس الثمرة على الحمل قياس في مقابل النص» فيكون قياسًا فاسدًاء 
وقد يقال: إن الحمل الكامن يتبع الأصل» والحمل الظاهر لا يتبع» وظهور 
الحمل إنما يكون بالولادة» وكذلك الثمرة الكامنة تتبع الأصل» والثمرة الظاهرة 
لا تتبع» وظهور الثمرة يكون إما بالتشقق على قول. بحيث تخرج من مكمنهاء 
أو بالتأبير على قول. 


.)١47 /9( انظر بداية المجتهد‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الرابع : 

إذا كان اسم النخلة لا يدخل فيها الثمرة المؤبرة» فكذلك غير المؤبر مقيس 
عليهاء لخروجه عن اسم النخلة. 

وسبق الجواب على هذاء وأن قيد التأبير يفهم منه أن غير المؤبر يختلف 
حكمه عن المؤبر» وإلا لما كان قيد التأبير له فائدة. 

قال العز بن عبد السلام: «لو باع نخلًا عليها طلع مؤبر لم يدخل في البيع؛ 
لأن اسم النخلة لا يتناوله» وإن كان غير مؤبر فالقياس أنه لا يدخل» لخروجه 
عن اسم النخلة» لكن الشافعي نقله إلى المشتري مع خروجه عن اسم النخلة 
لاستتاره» كما نقل حمل الجارية والبهيمة إلى المشتري لاستتارهماء وعملا 
بقوله :82: (من باع نخلا قد أبرت فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع). 
ومفهوم هذا أن ما لم يؤبر فهو للمشتري)”". 

لا دليل ابن أبي ليلى على أن الثمرة للمشتري مطلقًا: 

احتج ابن أبي ليلى على أن الثمرة للمشتري قياسًا على الشجرء بجامع أن كلا 
منهما متصل بالأرض . 

في المبسوط: «قال ابن أبي ليلى : الثمرة للمشتري» وإن لم يشتر 

ا ة متصلة بالمبيع اتصال خلقة» فتدخل ذة ا 
العبد»ء وأغصان الشجرء والدليل عليه: أن النخل جعل تبعًا للأرض بسبب 
الاتصال» حتى يدخل في بيع الأرض من غير ذكرء فكذلك الثمرة؛ لأن 
الاتصال موجود فيها»''. 


.)18٠ قواعد الأحكام (؟/‎ )١( 
.)١7١ /90( (؟) المبسوط‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حبر ع 01 

ويجاب : 

بأن هذا نظر في مقابل النصء» فيكون نظرًا فاسدّاء ولعل الحديث لم يبلغ 
ابن أبي ليلى كآثه. 

لا دليل ابن عتاب على أن الثمرة للمشتري: 

يرى ابن عات أذ هاه فرقًا بين أن تباع النخلة وعليها ثمرة» وبين أن تباع 
الأرضء وفيها شجر مثمرة» فالأحاديث تنص على أن من باع نخلًا وقد أبرت 
فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع» فالمعقود عليه النخل لا ذات الأرض» ولم 
تذكر ما إذا كان المعقود عليه الأرض لا ذات النخل» فإذا كان بيع الأرض 
يتناول بيع الشجرء فكيف لا يتناول ثمرة النخل» وهي فرع عن الشجرة» فتناول 
الأرض لأصله يقتضي تناولها لفرع الأصل بالأولى. 

ل دليل من قال: الثمرة للمشتري ما لم تؤبر أو تتميز ثمرته: 

(ح - 29) ما رواه البخاري ومسلم من طريق سالم عن ابن عمر: َيِه قال: 
سمعت رسول الله يكلِ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا أن 
يشترط المبتاع. . . الحديث”"'. 

فالحديث نص في النخل» وفهم المالكية منه حكم ما عداهء فقالوا: الثمار. 
التي لا تؤبر إذا برزت جميع الثمرة عن موضعهاء وتميزت عن أصلهاء أن ذلك 
بمنزلة التأبير في النخل. واقتصاره في الحديث على ثمرة النخل» إما لكونه كان 
الغالب بالمدينة» أو خرج جوابا لسؤال» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتاه 

لا دليل من قال: الفمرة للمشتري ما لم يتشقق الطلع أو تبد الثمرة. 

فسر الشافعية التأبير بالتشقق» سواء خط فيها شيء أم لا. 

قال النووي: الأبار: هو شقهء سواء حط فيه شيء أو لاء ولو تأبرت 
بنفسها: أي تشققت» فحكمها في البيع حكم المؤبرة بفعل الآدمي0© 

فعبر بالتأبير عن ظهور الثمرة» ولذلك الثمر الذي لا يؤبر أنيط الحكم 
بالظهورء فكذلك النخل إذا تشقق وبدا طلعه فقد ظهر ثمره. 

وذهب الحنابلة بأن التشقق هو سبب التأبير» ووقتهء فأنيط الحكم به. 

جاء في الإنصاف : توإئما أنيط الحكم بالتأبير في الحديث لملازمته للتشقق 
غاليًا» فوا 

ولأن التشقق هو سبب التأبير» فعلق الحكم به». والمراد سببه. 

. فالتشقق: هو وقت التأبير» وبلوغ الثمرة وقت التأبير قائم مقام التأبير» فيكون 
ذكر التأبير أغلييًا . 

ورجح شيخنا ابن عثيمين كأثة رأي مالك» وأن الحكم معلق بالتأيير» وليس 
بالتشقق : قال كله لما يلي : 
أولا: لأن النبي يلك علقه به» وليس لنا أن نتجاوز ما حده الرسول يللله. 
ثانيًا : أن البائع إذا أبره فقد عمل فيه عملا يصلحه» وتعلقت نفسه به» بخلاف 


ما إذا لم يؤبره» فإنه لم يصنع فيه شيئًا © . 


(0) الإنصاف (0/ 50). 


© الشرح الممتع (9/ .)١7‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ورغم قوة هذا القول لكونه منطوق الحديث النبوي» فإنه يعكر عليه ما يلي : 

أولا: قال ابن عبد البر في التمهيد: «لم يختلف العلماء أن الحائط إذا تشقق 
طلع إنائه» فأخر إبارهء وقد أبر غيره ممن حاله مثل حاله» أن حكمه حكم ما 
أبر؛ لأنه قد جاء عليه وقت الأبار» وظهرت ثمرته بعد تغيبها في الخف7'. 

فهذا الإجماع إن صح قد يعكر على من علق الحكم بالتأبير. 

. وقال ابن عبد البر في الاستذكار أيضًا: «الإجماع على أن الثمرة لو لم تؤبر 

حتى تناهت» وصارت بلحًا أو بسرّاء وبيع النخل أن الثمرة لا تدخل فيه 
قالوا: فعلمنا أن المعنى في ذكر التأبير ظهور الثمرة» فاعتبروا ظهور الثمرة» ولم 
يفرقوا بين المؤبر وغير المؤبر»"” . 

ثانيًا: قال ابن حجر: «لا يشترط في التأبير أن يؤبره أحد» بل لو تأبر بنفسه 
لم يختلف الحكم عند جميع القائلين به»”" . 

وهذا أيضًا يعكر على قول شيخنا كقه: إن البائع إذا أبره فقذ عمل فيه عملا 
يصلحه. وتعلقت نفسه بهء بخلاف ما إذا لم يؤبره. فإنه لم يصنع شيئًا فيه . 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن مذهب ابن أبى ليلى هو أضعف 
الأقوال» حيث إنه يخالف صريح الحديث» ولعله لم يبلغه» ويليه بالضعف 
مذهب الحنفية حيث أخذوا بمنطوق حديث ابن عمر فى المؤبرة» وهو لا يقول 
بدليل الخطاب» فألحق غير المؤبرة بالمؤبرة» وأقوى الأقوال القول بالتأبير فهو 
)١(‏ التمهيد .)59١ /١(‏ 


(5) الاستذكار /١9(‏ 85)» وانظر التمهيد .)791١ /١*(‏ 
(6) فتح الباري (4/ 507). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أسعدها بالدليلء لأنه منطوق الحديثء» فمن أخذ به فقد أخذ بظاهر الحديث» 
وأما القول بالتشقق فيأتى بعده بالقوةء ولا يبعد أن يكون المعنى يقتضيه. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 
لو لم يعلم بالتأبير 

أو لم يعلم في حكم الثمر المؤبر 

[م - ]١516‏ قال في الإنصاف: «لو اشترى أرضًا فيه زرع للبائع» أو شجرًا 
فيها ثمر للبائع» وظن دخوله في البيع» أو ادعى الجهل به» ومثله يجهله؛ فله 
الفسخ)”" . 

وقال الشافعي في الأم: «إن كانت الأرض غائبة عند البيع عن البائع 
والمشتري» أو عن المشتري دون البائع» فوجد في شجرها ثمرًا قد أبرء وزرعًا 
قد طلعء فالمشتري بالخيار إذا علم هذاء إن كان قد رأى الأرض قبل الشراء 
ورضيها؛ لأن في هذا عليه نقصًا بانقطاع الثمرة عنه عامه ذلك» وحبس شجره 
بالثمرة» وشغل أرضه بالزرع» وبالداخل فيها عليه إذا كانت له ثمرتها؛ لأنه 
ليس له أن يمنعه الدخول عليه في أرضه لتعاهد ثمرته» ولا يمنع من يصلح له 
أرضه من عمل له؛ فإن أحب أجاز البيع» وإن أحب رده»9 . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «وكذا مشتر نخلًا عليها طلعء ظن المشتري . 
طلعها لم يؤبرء فيدخل في البيع» فبان مؤبرًا. ... فيثبت له الخيار. . . ويثبت 
خيار لمشتر أرضّاء أو شجرّاء ظن دخول زرع بأرض» أو دخول ثمرة على شجر 
لبائع»ء كما لو جهل وجودهماء أي الزرع والثمر لبائع؛ لتضرره بفوات منفعة 


.)09 الإنصاف (ه/‎ )١( 
الأم ("/ 5ع).‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هده 
الأرض والشجر ذلك العامء والقول قوله أي المشتري بيمينه في جهله ذلك إن 
جهله مثله, كعامي ؛ لأن الظاهر معه ) وإلا لم يقبل قوله)7" . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
إذا اشترطت الثمرة التي على النخل 


المطلب الأول 
إذا اشترط الثمرة المشتري 

[م - ]١51/‏ سبق لنا تحرير مسألة ما إذا باع نخلًا وعليها ثمرة» وأطلق البيع 
من غير تعرض للثمرة» فإن شرطها المشتري قبل التأبير صح الاشتراط» ويكون 
ذلك من باب التوكيد؛ لأن الثمرة له من غير اشتراط . 

وإن اشترطها المشتري بعد التأبير كانت للمشتري بالاتفاق» إن كانت الثمرة 
ثمرة نخل» وقد نص حديث ابن عمر المتفق عليه على ذلك.. 

قال ابن عمر: سمعت رسول الله يَكعِ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤير 
فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع.. . الحديث0 . 

وثمار غير النخل مقيس عليه عند الأئمة الأربعة. 

وقال ابن حزم: الظاهر من الثمار للبائع» لا يحل بيعه لا مع الأصولء ولا 
دونه» ولا يصح أن يشترطه المشتري؛ لأن الاشتراط إنما جاء بالنص في ثمرة 
النخل» والقياس عنده باطل”©. ظ 

واستدل ابن حزم : | 

(ح -86) بما رواه الشيخان من طريق حميد» حدثنا أنس بن مالك ضَيِيه» عن 


دلق صحيح البخاري (2)77"/9 ومسلم (1257). 
(0) انظر المحلى (مسألة: .)١587‏ 
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النبي كله أنه نهى عن بيع الثمرة حتى يبدو صلاحهاء وعن النخل حتى يزهو. 
قيل: وما يزهو؟ قال: يحمار أو يصفار”''. 

قال ابن حزم: «لا يجوز في ثمرة النخل إلا الاشتراط فقط ما لم تزه. . . فلا 
يجوز بيعها قبل أن تزهي أصلاء وأباح عله اشتراطهاء فيجوز ما أجازه غلا 
وبحرم ما نهى عنه) . 

وانتقد العراقي قول ابن حزم» فقال: «كان مقتضى الجمود على الظاهر أن 
يكون ثمر غير النخل الظاهر للمشتري؛ لأنها داخلة في اسم الشجرة» وكونه 
يمتنع بيعها قبل بدو الصلاح بدون شرط القطع لا ينافي اندراجها تبعًا؛ لأنه 
يغتفر في التبعية ما لا يغتفر في الاستقلال»”". 

ومذهب الظاهرية أضعف ما يكون في باب المعاملات المالية بخلاف 
العبادات فإن مذهبهم فيه قوة في غالب المسائل ؛ لأن أحكامه غير معللة غالبّاء 
ولذلك أغرب من قول ابن حزم هذا قوله كلثه: «من باع نخلة أو نخلتين» وفيها 
ثمر قد أبرء لم يجز للمبتاع اشتراط ثمرتها أصلاء ولا يجوز ذلك إلا في ثلاثة 
فصاعدًا. . . لقول رسول الله كَلِ: «من باع نخلًا قد أبرت» فثمرتها للبائع إلا 
أن يشترط المبتاع» . 

فلم يحكم نه بذلك إلا في نخل» وأقل ما يقع عليه اسم نخل» ثلاث 
فصاعدًا ؛ لأن لفظ التثنية الواقع على اثنين معروف في اللغة التي بها نزل القرآن» 
وخاطبنا بها رسول الله يِه وأول لفظ الجمع إنما يقع على الثلاث فصاعدًا»” " . 
)١(‏ صحيح البخاري »)7١1917(‏ ومسلم .)١18288(‏ 


زف طرح التثريب (5/ .)1١15‏ 
(9) المحلى (مسألة: .)١508‏ 
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0 


المطلب الثاني 
أن يشترط البائع الثمرة 

[م - ]١58‏ إذا شرط البائع الثمرة لنفسه بعد التأبير كان الشرط من باب 
ل ا ل ا يشترط بمقتضى حديث ابن عمر المتفق عليه. 
فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع. . . الحديث7© 

وإن اشترطها البائع قبل التأبير كانت له عند جماهير العلماء9 . 

وخالف مالك: فقال: لا يجوز شرطها للبائع قبل التأبير”" 

ولا تتأتى هذه المسألة على مذهب الحنفية؛ لأنهم يقولون بأنها للبائع مطلقًا 
قبل التأبير وبعده» فإذا اشترطها لنفسه قبل التأبير فهو من باب التوكيد عندهم . 

لا دليل الجمهور: 

الدليل الأول: 

عا انما رورة مكار ومست من رين عا » عن أبن عمر: دآ طَيفِيهد قال : 


سمعت رسول الله كه يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا أن 
يشترط المبتاع. . .. الحديث7*) 


)000 صحيح البخاري (7199): ومسلم (1857). 

زفق انظر: نهاية المحتاج (5/ 14 ) تحفة المحتاج (4/ 06) مغني المحتاج (؟/ كك 
طرح التثريب (5/ 5 2)٠١‏ فتح الباري (5/ ٠7”‏ 5)» المغني (5/ 377)» الفروع (5/ .07١‏ 

(9) المنتقى للباجي (5/ 17؟). 

4 صحيح البخاري (7171/9), ومسلم (1547). 
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هتنة 

وجه الاستدلال: 

قوله (إلا أن يشترط المبتاع) والمبتاع وإن كان المقصود به المشتري» فإذا 
صح أن يشترط المشتري ما كان من حق البائع ساغ للبائع أن يشترط ما هو من 
حق المشتري» ولأن البائع أحد المتبايعين» فصح اشتراطه للثمرة كالمشتري. 

الوجه الثاني : 

أن اشتراط البائع الثمرة هو استثناء لبعض ما وقع عليه العقدء وهو معلوم. 
فإذا كانت الثنيا معلومة صح الاستثناء» كما لو باع بستانًا واستثنى منه نخلة 
معلومة . 

الوجه الثالث : 

أن الاستثناء استبقاء لبعض ملكه. فيصح؛ لأن الاستبقاء أقوى من الابتداء. 

ل وجه قول مالك: 

أن هذا كامن لم لون عن فكان كالجنين في بطن أمه'" . 

والراجح قول الجمهور؛ لأن الاستثناء ليس بيعًا على الصحيح» وإنما إبقاء 
لملكهء فهو كأنه باع النخلة إلا ثمرتهاء وهذا يعني أنها لم تدخل في العقدء 
ولذلك جاء في الذخيرة : «قال صاحب الإكمال: المشهور منع اشتراط البائع ما 
لم يؤبرء وعلى القول بأن المستثنى غير مبيع يجوز»”'". 


2 


.)1١7 /5( المنتقى شرح الموطأ‎ )١( 
.)١9ا/ الذخيرة (ه/‎ )0( 
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«هتنة 


الفرع الثاني 


فى ثمر النخل إذا بيع وقد أبر بعضه 


[م - ]١59‏ إذا أبر بعض النخل» وبعضه لم يؤبر» فمن تكون له الثمرة؟ 

هذه المسألة لا تتأتى على مذهب الحنفية» لأنهم يقولون: إن الثمرة للبائع 
مطلقًا قبل التأبير وبعده» ولذا سيكون تحرير الأقوال بحسب بقية المذاهب عدا 
الحنفية . 


فقيل: إن أبرت كلها أو أكثرهاء فثمرتها للبائع» إلا أن يشترطه المشتري» 
وإن أبر منها دون النصفء فإنها تكون للمشتري» وإن أبر نصفها كان لكل 
حكمه, فالمؤبر للبائع» وغيره للمشتريء لا فرق بين الشائع وغيره. هذا مذهب 
امالك 

وقيل: إذا أبر نخلة تبعها في الحكم جميع النخل التي في البستان» بشرط أن 
يتحد المؤبر وغيره في البستان» والعقد, والنوع. 0 

فإن اختلف في شيء منها بأن اشترى في عقد نخل بستانين» ولو متلاصقين» 
أو نخلًا وعنبّاء» أو في عقدين المؤبر في عقدء وغير المؤبر في عقد فلا تبعية 
لانقطاعهماء هذا هو الراجح في مذهب الشافعية”". وقول في مذهب 
الجنا بلق 


وقيل: ما أبر للبائع» وما لم يؤبر فهو للمشتريء قليلًا كان أ و كثيرّاء وهذا 


() الذخيرة (5/ ».)١548‏ البيان والتحصيل (/ 7”55)», الخرشى (5/ »)١8١‏ الفواكه الدوائى 
(؟/ 23١5‏ التاج والإكليل (5/ 595)» حاشية ابعر / 0071). ْ 

(؟) أسنى المطالب (؟/ ”١3)؛‏ مغني المحتاج (؟/ 417)» روضة الطالبين (*/ 00), 
الوسيط (”/ 78١)؛‏ المهذب /١(‏ 714). 

(9) الإنصاف (0/ 54). الكافي (؟/ 594). 
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«فكرة 


مذهب الحنابلة2'0» وقول فى مذهب المالكية”'' . 


لا دليل المالكية بأن الحكم للأكثر: 

مشى المالكية رحمهم الله على القاعدة الفقهية التي تقول: (الأقل تبع 
للأكثرء وللأكثر حكم الكل) في مسائل كثيرة مختلفة» ومنها هذه المسألة. 

قال الشاطبي : «للقليل مع الكثير حكم التبعية» ثبت ذلك في كثير من مسائل 
الشريعة» وإن لم يكن بينهما تلازم في الوجودء ولكن العادة جارية بأن القليل 
إذا انضم إلى الكثير في حكم الملغى قصدًاء فكان كالملغى حكمًا»". 

قال العلامة مسلم بن علي الدمشقي: «الأصول مبنية على أن الأقل تبع 
للذكفر)9؟ . | 

وقال السرخسي: (إقامة الأكثر مقام الكل أصل في الشرع»””. 

وقال ابن مفلح الصغير في المبدع: «الأكثر يقوم مقام الكل في كثير من 
الأحكام»”" . 


لا دليل الشافعية أنه إذا أبر واحدة فقد أبر الجميع من نفس انوع 
الدليل الأول: 


2 - 5م ما رواه أحيدة قال: ثنا عبد الرزاق» قال: ثنا معمرء) عن 


)١(‏ الإنصاف (ه/ 2.57 55), الكافي 9/ وك المبدع (5/ 4555 المغني (5/ كشك 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 487). 

(0) الكافي لابن عبد البر (ص 2770 . 

.)181١ /”( الموافقات‎ )”( 

(8) الفروق الفقهية (ص7١١)..‏ 

.)٠١١ /١5( المبسوط‎ )4( 

(5) المبدع (؟/ .)5١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتقة 

الزهري» عن سالم» عن ابن عمر قال: قال رسول الله كك من باع عبدًا فماله 
للبائع إلا أن يشترط المبتاع . ومن باع نخلا فيها ثمرة قد أبرت» فثمرتها للبائع 
إلا أن يشترط المبتاع”" . 

[انفرد عبد الرزاق بلفظ (فيها ثمرة قد أبرت) والمحفوظ من باع نخْلًا قد 
]كر 

وجه الاستدلال: 

قوله (وفيها ثمرة قد أبرت) فلم يشترط تأبير جميع الثمار. 

الدليل الثاني : 

ولأننا إذا جعلنا المؤبر للبائع» وجعلنا غيره للمشتري» أدى ذلك إلى 
الاشتراك في البستان» وهذه الشراكة قد تلحق ضررًا بالبائع» والضرر في الشرع 
مدفوع . 

ويجاب : 

بأن الشراكة ليست ضررًاء ولو كانت كذلك ما جازت في البيع مطلقّاء فإذا 
دخل المشتري على بينة من أمره» وأن العقد سوف يقتضي الشراكة جاز لرضاه 
بذلك» وإذا أجاز الشرع الشراكة إذا أبرت جميع الثمارء فالأصل للمشتري» 
والثمار للبائع بمقتضى الحديث النبوئ» وهذا فيه نوع من الشركةء جازت 
الشراكة في بعض النخل دون بعضء» بحيث تكون ثمار النخل التي لم تؤبر 
للمشتري» وثمار النخل التي أبرت للبائع . 
)١(‏ المسند (7/ »)١6١‏ وهو في مصنف عبد الرزاق .)١5570(‏ 


(؟) تابع الإمام أحمد كل من محمد بن رافع كما في سنن النسائي الكبرى (5447)» وهو ثقة» 
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ومحمد بن عبد الله بن مهل الصنعاني كما في مستخرج أبي عوانة (0075)»: وهو رجل 
صدوق. 

قال ابن أبي حاتم الرازي: كتبت عنه بمكةء» وهو صدوق. الجرح والتعديل (1/ »07٠8‏ 
وفي التقريب: صدوق روياه عن عبد الرزاق به. 

وقد انفرد عبد الرزاق عن معمر بهذا اللفظء وهو لفظ شاذء وقد رواه غيره عن معمرء عن 
الزهري؛ كما رواه غير معمر عن الزهري» عن سالم عن ابن عمرء ولم يقولوا ما قاله عبد 
الرزاق» والله أعلم . 

فقد رواه محمد بن جعفرء كما في مسند أحمد (؟/ 87). 

ورواه أبو يعلى (2004) من طريق وهيبء كلاهما عن معمر بلفظ (من باع نخلًا قد أبرت 
فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع)» ولم يذكرا ما ذكره عبد الرزاق عن معمر. 

كما رواه أخص أصحاب الزهريء ولم يذكروا ما ذكره عبد الرزاق» عن معمر. 

فرواه سفيان ابن عبينة» والليث» ويونس» وابن جريج» وابن أبي ذئب» وعبد الرحمن بن 
نمرء وصالح» وسفيان ابن حسين» وغيرهم كلهم رووه عن الزهري» وليس فيه ما ذكره 
عبد الرزاق» عن معمرء عن الزهري. ش 

وإليك تخريج طريق الزهري» عن سالم» عن ابن عمر: 

فقد رواه الشافعي في مسنده (ص57١)‏ وابن أبي شيبة في المصنف (54/ :»20٠6١‏ والحميدي 
(51), وأحمد (7/ 4)» ومسلم (1957) والنسائي في المجتبى (5777): والسئن 
الكبرى (59441)» وأبو داود في سننه (757), وابن ماجه (2)7711 وأبويعلى (05717)؛ 
وابن الجارود في المنتقى (574)» والبيهقي في السنن الكبرى (80/ 27917 09375 عن 
سفيان بن عيينة . ش 

كما رواه البخاري في. صحيحه (714) ومسلم )١95(‏ وابن ماجه ,)55١١(‏ 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 756)» وابن حبان (5977)» والبيهقي في السنن 
الكبرى (0/ 2791 7”5") من طريق الليث. 

كما رواه أبو عوانة في مستخرجه (0077) من طريق صالح . 

وأخرجه أيضًا (601/5) من طريق ابن جريج. 

وأخرجه أبو داود الطيالسي »)١405(‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )5١5‏ من 


طريق ابن أبي ذئب. ٍِ 
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الدليل الثالث: 
ولأن إفراد كل نخلة بحكم فيه عسرء وضررء والضرر مدفوع. 
الدليل الرابع : 
ولأن الباطن سائر إلى الظهورء فكما يتبع باطن الصبرة ظاهرها في الرؤية» 
يتبع ما لم يخرج من الثمار ما خرج منهاء خاصة أن الثمرة ثمرة عام واحد. 


- وأخرجه مسلم »)١95517(‏ أبو يعلى الموصلي (2574) من طريق يونس بن يزيد. 
وأخرجه النسائي في السئن الكبرى (5440).؛ والبزار في مسنده (17١).من‏ طريق سفيان بن 
ورواه الطبراني في المعجم الكبير (؟١/ )1١85‏ رقم ١7178‏ من طريق سليمان بن أبي داود. 
كما رواه ابن طهمان في مشيخته (11/4) عن عباد بن إسحاق. 
كما رواه الطبراني في مسند الشاميين (١١59؟)‏ من طريق الوليد بن مسلمء عن 
عبد الرحمن بن نمر. 
كلهم عن الزهري بهء بلفظ: (من باع نخلًا بعد. أن تؤبر فثمرته للبائع إلا أن يشترطه 


المبتاع). ْ 

قال ابن حزم في المحلى (/1/ 4””) مسألة :١505‏ ومن باع أصول نخل» وفيها ثمرة قد 
أبرت» فللمشتري أن يشترط جميعها إن شاءء أو نصفهاء أو ثلثها ..... وقوله له : 
«وفيها ثمرة قد أبرت فثمرتها للبائع إلا أن يشترطها المبتاع. ...». 


قال النووي في المجموع /١١(‏ 0): «قد وقع في كلام ابن حزم ما يقتضي أن لفظ 
الحديث: (وفيها ثمرة قد أبرت فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع) .هذا لو ثبت كان 
صريحًا في المطلوب, لكني لم أجده في شيء من ألفاظ الحديث التي وقفت عليهاء وإنما 
فيها كلها جعل التأبير صفة للنخل المبيعة» وحقيقة ذلك أن يكون في الجميع» واللفظ الذي, 
ذكره ابن حزم لم يذكره بإسنادء بل أتى به في ضمن استدلال فلعله لم يتثبت». 

قلت: قد وقفت عليه في المسندء وفي مصنف عبد الرزاق» وفي سنن النسائي ١‏ وفي مستخرج 
أبي عوانة» كما تبين لك من التخريج» ولكنه لا يغبت لشذوذه» وإن كان رجاله ثقات. 
كما رواه غير سالم» عن ابن عمر» فقد رواه الشيخان عن نافع» عن ابن عمر وليس فيه ما 
ذكره عبد الرزاق. 
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الدليل الخامس: 

القياس على النخلة الواحدة» فإن العادة جارية بتأبير بعض ثمار النخلة على 
بعض» ولم تجر العادة بتأبيرها جميعهاء فإذا كان يتبع غير المؤبر المؤبر في 
النخلة الواحدة. فليتبع غير المؤبر من الثمار الثمر المؤبر في البستان الواحد. 

الدليل السادس: 

القياس على جواز بيع ثمر البستان الذي بدا صلاح بعضهء فكما يتبع الثمر 
الذي لم يبد صلاحه يتبع الثمر الذي بدا صلاحهء فكذلك يتبع ثمر النخل غير 
المؤبر ثمرّ النخل المؤبر. 

دليل الحنابلة على أن النخلة المؤبرة للبائع وغيرها للمشتري: 

0 استدل الحنابلة بما رواه البخاري ومسلم من طريق سالم عن 
ابن عمر: ذَيه قال: سمعت رسول الله وَل يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤير 
فثمرتها 1 إلا أن يشترط المبتاع... الحديث”"' . 


وجه الاستد لال : 

التأبير صفة للنخل المبيعة» وحقيقة ذلك أن يكون في الجميع» أما غير المؤبر 
فلا يشمله الحكم. 

لا الراجح 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها نجد أن مذهب الحنابلة أحوط لمن أراد أن 
يسلك مسلك الاحتياط» لكن القول بأنه إذا باع نخلًا بعضه مؤبر وبعضه لم 
يؤبر » وكان الغالب عليه التاس أن الحكم للأكثر قول له قوة» ويتفق مع قواعد 
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الشرع. ولا تجد مذهبًا من مذاهب الفقهاء إلا وتجده قد استدل بهذه القاعدة في 
جزئية ما من الأحكام الشرعية» وعدم طردها يرجع إلى أن شأن القواعد أغلبي 
التطبيق . 
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اسمتعاة لوديا لد اكت ل ا ا 2 
الفرع الثالث 


في تأبير بعض الثمرة فى الشجرة الواحدة 


[م - ]١5١‏ اختلف العلماء فيما لو أبرت بعض الثمرة» وبعضها لم تؤبر» أو 
لم تظهرء في شجرة واحدة» فلمن تكون؟ 

فقيل: ما ظهر من الثمار فهو للبائع» وما لم يظهر فهو للمشتري. 

وهذا قول في مذهب الشافعية"'": والمشهور من مذهب الحنابلة”'". 

وقيل: الكل للبائع» وعليه جمهور الشافعية””"'» وقول في مذهب الحنابلة”*“. 

قال العراقي في طرح التثريب: «اختلف أصحابنا الشافعية في مسألة» وهي: 
ما لو بباع نخلة» وبقيت الثمرة له؛ لكونها ظاهرة» ثم خرج طلع آخر من تلك 
التخلة» أو من أخرى حيث يقتضي الحال اشتراكهما في الحكم: 

فقال ابن أبي هريرة: هو للمشتري. وقال الجمهور: هو للبائع. 

ولكل من القولين متعلق من الحديثء فالجمهور يقولون جعل الشرع ثمرة 
المؤبرة للبائع» وهذا من ثمرة المؤبرة. 

وابن أبي هريرة يقول: إنما جعل له ما وجد وظهرء فأما ما لم يوجد فقد 
حدث على ملك المشتري؛ وهو أقيس» والأول أسعد بالحديث وأقرب إليه 
والله أعلم)””". 
)١(‏ طرح التثريب (5/ .)1١5‏ 


(0) الإنصاف (ه/ 58). 


9 طرح التثريب (5/ .)٠١5‏ 
(5) الإنصاف (2/ 55). 


(5) طرح التثريب (5/ .)1١5‏ 
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هلشة 


الفرع الرابيع 
في اشتراط بعض الثمرة 


[م - ]١11١‏ سبق لنا أن الراجح من أقوال أهل العلم أن الثمرة إذا أبرت فهي 
للبائع » إلا أن يشترط المبتاع. وهذا ظاهر في اشتراط جميع الثمرة. أما لو 


01 


اشترط جزءًا منهاء ثلثهاء أو نصفهاء أو أقل أو أكثر» فقد اختلف العلماء في 
ذلك غلى لوقي 
القول الأول: 


يصح اشتراط البعض إذا كان معلومّاء وهو مذهب الحنفية''؟2» وقول أشهب 
فخ الجالكة”" 1 :ومدهي: النا فض والسا , 


)١(‏ نستطيع أن نعرف مذهب الحنفية في هذه المسألة بناء على قواعد مذهبهم» أن بيع الثمار 
يجوز بيعه منفردًا مطلقّاء سواء كان له قيمة».أو ليس له قيمة» وما صح بيعه منفردًا صح 
استثناؤهء انظر تبيين الحقائق (5/ 2)١١‏ العناية شرح الهداية (5/ 5848). 
جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكامء مادة :)1١19(‏ كل ما جاز بيعه منفردًا جاز 
استثناؤه من المبيع مثلا: لو باع ثمرة شجرة واستثنى منها كذا رطلًا على أنه له صح البيع . 
(الهندية) سواء كان ذلك الشيء بناء» أو شجراء مما يدخل تبعًا في المبيع» أو كان كذا 
كيلة حنطة» أو رطل خل مما لا يدخل تبعًا في المبيع» بل يجب ذكره في البيع. 
أما ما لا يجوز بيعه متفردًا فلا يجوز استثناؤه من المبيع» والبيع في هذه الصورة يكون 
فاسداء. والأشياء التي لا يجوز بيعها منفردة على نوعين : الأول: كبيع الجنين في بطن أمهء 
أو عضو من أعضاء الحيوان» أو حلية السيف مما هو جزء متصل بغيره. 
والثاني: ما كان مجهولًا ومثال ذلك أن يبيع رجل قطيع غنم على أن يبقي له من ذلك شاة 
غير معينة» فالبيع فاسد. انظر المادة © ٠١‏ من مجلة الأحكام العدلية. 

() الكافي لابن عبد البر (ص775). التمهيد /١(‏ 202587 التاج والإكليل (5/ 595) 

(9) نهاية المحتاج (5/ 178» 1159): حاشية البجيرمي (1/ »06١‏ المجموع /١١(‏ 37 88). 

(5) المغني (5/ 277 شرح منتهى الإرادات (؟/ 87): مطالب أولي النهى (*/ /191, .)١194‏ 
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القول الثاني : 
لد يصح اشتراط بعضص الثمرة» ولو كان معلومّاء وهو مذهب امالك 


د دليل الجمهور على جواز اشتراط البعض: 

(ح-85) استدلوا بما رواه البخاري ومسلم من طريق سالم عن ابن عمر ضيه لله 
قال: سمعت رسول الله يك يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا 
أن يشترط المبتاع. . . الو 7 

وجه الاستدلال: 

قوله (إلا أن يشترط المبتاع) ولم يقل : إلا أن يشترطها المبتاع» فكأنه قال: 
إلا أن يشترط المبتاع شيئًا من ذلك» فدل إطلاق الاشتراط على جواز أن يكون 
الاشتراط لشيء معلوم منها. 

قال ابن عبد البر: «حديث ابن عمر هذا في قصة النخل. . . (يشترط) بلا هاء 
لا يقولون (يشترطها). . . ومعلوم أن الهاء لو وردت في هذا الحديث لكانت 
ضميرًا في يشترطها عائدًا على ثمرة النخل . . . فكأنه قال إلا أن يشترط المبتاع 
ل ل 
قوله: جائز لمن ابتاع نخلًا قد أبرت أن يشترط من الثمرة نصفهاء أو جزءًا 
ما 7 


)١(‏ وهذه رواية ابن القاسم عن مالك. 
انظر الكافي لابن عبد البر (ص77”5)» التاج والإكليل (5/ 595)»: الشرح الكبير (7/ 11/5)؛ 
الفواكه الدواني (7/ »27١‏ حاشية الدسوقي (5/ »)١1/7‏ بلغة السالك (5/ .)١537‏ 

(؟) صحيح البخاري (771/9): ومسلم (1847). 

(*) التمهيد /١7(‏ 7587)» وانظر طر ح التثريب (5/ .21١7‏ 
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الدليل الثاني : 

أن ما جاز اشتراط جميعه جاز اشتراط بعضه»ء وما لم يدخل الربا في جميعه 
فأحرى أن لا يدخل في بعضه""' . 

الدليل الثالث: 

استثناء بعض المبيع من الكل ليس بيعَاء وإنما هو استبقاء لملكهء فإذا كان 
الاستثناء من المبيع لا يؤدي إلى أن يكون المستثنى منه مجهولًا جازء لعدم 
جهالة المبيع. 

0 دليل المالكية على المنع من اشتراط بعض الثمرة: 

الدليل الأول: 

قالوا: لا يجوز اشتراط بعض الثمرة» كما لا يجوز اشتراط بعض الصبرة» أو 
بعض الزرع» أو حلية السيف» أو أحد عبدين يبيعهما ويستثنى مال أحدهما"" . 

ويجاب : ظ 

بأن اشتراط بعض الصبرة وما ذكر معه اشتراط مقدار مجهول» وأما اشتراط 
نصف الثمرة» أو ثلثهاء أو نصفهاء أو شيء معلوم منهاء نفإنه اشتراط جزء 
معلوم» فالجهالة منتفية فلا يوجد ما يمنع . 

الدليل الثاني : 

قوله في الحديث (فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع) 'الاستدلال بقوله 
(فثمرتها) يشمل جميع الثمرة» إلا أن يشترط المبتاع عائد إلى جميع الثمرة. 
)١(‏ التمهيد /١(‏ 585). 
() الفواكه الدواني (؟/ »23١5‏ الخرشي (5/ 187). 
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ويجاب : 

بأن الحديث اشتمل على حكمين : 

الأول: أن الثمرة جميعها للبائع» ولو لم يشترط. وهذا نص في العموم من 
قوله (فثمرتها للبائع). 

الثاني: أن الحديث أعطى المشتري حق الاشتراطء وأطلقء» بقوله (إلا أن 
يشترط المبتاع) ولم يقل إلا أن يشترطهاء وعلى التسليم بأن الحديث نص في 
اشتراط جميع الثمرة» فإذا جاز اشتراط جميعهاء جاز اشتراط بعضها إذا كان 
معلومّاء كل ما هنالك أن المشتري أبقى بعض ملكه على الثمرة في الاشتراط» 
ولم تشملها الصفقة» وهذا لا محذور منه. 

الدليل الثالث: 

قال في الفواكه الدواني: «ظاهر قول المصنف: إلا أن يشترطها المبتاع» أنه 
لا يجوز اشتراط بعضهاء وهو كذلك؛ لأنه إنما جاز بيعها قبل بدو صلاحها في 
تلك الحال بطريق التبعية لأصلهاء واشتراط بعضها يقتضي قصد بيعها لذاتهاء 
وعدم ال 

لا الراجح: 

القول الراجح قول الجمهورء وقول المالكية رحمهم الله فيه ظاهرية 
واضحةء وإن كان الظاهر من استدلالهم منع اشتراط بعض الثمرة إذا لم يبين 
مقدار المستثنى» وهذا حتى الجمهور يمنعونه والله أعلم. 

د 


.)1١5 /7( الفواكه الدواني‎ )١( 
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إذا كانت ل ة للبائع 
فهل له أن يبقيها إلى الجذاذ 


لي كانت الثمرة للء ئع إما بموجب 507 لتقي ل 

تع). انار 0 الجذاذ» ا ا 0 ختلف 
العلماء في ذلك على ثلا ثة أقوال: 

القول الأول:. 

للمشتري أن يطالبه بقلعها عن النخل في الحال» ولا يلزمه أن يصبر إلى 
الجذاذ فإن اشترط البائع في البيع ترك الثمرة إلى الجذاذ» فالبيع فاسدء وهذا 
5 |1 0 

القول الثاني : 

له تركها إلى أوان جذاذهاء ولا يحق للمشتري أن يطالبه بقلعها إلا أن يشترط 
عليه قلعهاء وهذا مذهب الجمهور”"؟. 


.)١55 /0( بدائع الصتائع‎ 2)١7 /١١؟( عمدة القاري‎ )١( 

0 انظر في مذهب المالكية: شرح الزرقاني على الموطأ (/ 0775. المنتقى للباجي 
»)5١5 /5(‏ التاج والإكليل (5/ 597)» الفواكه الدواني (؟/ »23١5‏ منح الجليل 
(5/ 7585).» الخرشي (5/ »)١18”‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ .077٠0‏ 
وانظر في مذهب الشافعية : الأم (/ 47)» الأوسط (؟/ 4) مغني المحتاج (؟/ /41)» 
أسنى المطالب (7/ .»23١7‏ المجموع »223١5 /١١(‏ السراج الوهاج (ص98١).‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (5/ 55)» الإنصاف (0/ »)5١‏ زاد المستقنع 
(ص7١21»‏ الكافي (؟/ :)7١‏ الفروع (54/ 2»)14 قواعد ابن رحب (ص١9١):‏ شرح 
منتهى الإرادات (١؟7/‏ 47 كشاف القناع (7/ .)58١‏ 
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القول الثالث: 

لا يجوز لمشتري الأصول أن يلزم البائع قلع الثمرة حتى يبدو صلاحها. 
وهذا اختيار ابن حزه”"' . 

الدليل الأول: 

أن البيع يوجب تسليم المبيغ عقبه بلا فصل؛ لأنه عقد معاوضة: تمليك 
بتمليك» وتسليم بتسليم» فالقول بتأخير التسليم يخالف مقتضى العقد. 

الدليل الثاني : 


أنه مبيع مشغول بملك البائع» فلزم نقله وتفريغه» كما لو باع دارًا فيها طعام. 


أو قماش له 
لا دليل قول الجمهور: 
الدليل الأول: 


حين جعل الشارع الثمر المؤبر للبائع» كان من لازم ذلك الإذن ببقائه إلى 
أوان جذاذه؛ لأنه من المعلوم أن الشارع لا يأمر إلا بما فيه فائدة» فلو أخذه 
البائع بعد التأبير لم يستفد منهء لأنه لا يمكن أن ينتفع به في هذا الوقت» 
وحرم المشتري من الاستفادة منه مستقبلاء وهذا لا يمكن أن يأمر به الشارع» 
فلما جعل الشارع للبائع الثمرة بعد التأبير»ء فهم من ذلك أن الشارع جعل له 
حق إبقائه على الشجر إلى حين يصبح الانتفاع منها ممكتّاء لأن الأمر بالشيء 
أمر بلازمه. 


.)١567 المحلى (مسألة:‎ )١( 
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الدليل الثاني : 

أن النقل والتفريغ للمبيع على حسب العرف والعادة» كما لو باع دارًا فيها 
طعام: لم يجب نقله إلا على حسب العادة في ذلك» وهو أن ينقله نهارّاء شيئًا 
بعد شيء» ولا يلزمه النقل ليلا. فكذلك هاهناء إفراغ النخل من الثمرة إنما هو 
في أوان تفريغهاء وهو أوان جذاذها. 

لا دليل ابن حزم على أن له إبقاءه إلى أوان صلاحها: 

لعل ابن حزم أخذه من أن الشارع أذن له ببيع الثمرة إذا بدا صلاحهاء فإذا 
كان يحق له أن يتصرف فيها بالبيع ونحوه لم يكن له أن يبقيها على رؤوس 
النخل» ومفهومه إذا كان ممنوعًا من بيعها قبل ذلك كان له أن يبقيها حتى لا 
فين هاه إلى ارقت الذي يأذن له الشارع ببيعهاء والتصرف فيها. 

(ح-80) فقد روى الشيخان من طريق حميد. 

حدثنا أنس بن مالك وَيهء عن النبي كَلِ أنه نهى عن بيع الثمرة حتى يبدو 
صلاحهاء وعن النخل حتى يزهوء قيل: وما يزهو؟ قال: يحمار أو يصفار”'. 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول الراجح هو أن له بقاء الثمرة على الشجرة 
إلى أوان جزازهاء والله أعلم. 


<< <2 ج42 كيده 


دلق صحيح البخاري 5190 ومسلم .)١666(‏ 
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آم - ]١17‏ ذكر الشافعية والحنابلة وحدهم - فيما اطلعت عليه - مسألة بيع 
الفحال المطلع» وجعلوا طلع الفحال كطلع الإناث. 

وهو أصح الوجهين في مذهب الشافعية”'"» والمشهور من مذهب 
ا" 

وسبق لنا تحرير حكم طلع الإناث في مذهب الشافعية» وأن ما تشقق طلعه 
فهو للبائ ؛ وما لم يتشقق فهو للمشتري» وإذا بيع مجموعة منهاء بعضها قد 
1 تشقق تشقق» وبعضها لم يتشقق» فكلها للبائع. 


وأما مذهب الحنابلة فسبق لنا أن ما تشقق طلعه فهو للبائع» وما لم يتشقق فهو 


)١(‏ قال الشيرازي في المهذب /١(‏ 304): «وإن باع فحالاء وعليه طلع لم يتشقق» ففيه 

وجهان: 

أحدهما : أنه لا يدخل في بيع الأصل ؛ لأن جميع الطلع مقصود مأكول» وهو ظاهرء فلم 
يتبع الأصل كالتين. 

والثاني : أنه يدخل في بيع الأصلء وهو الصحيح؛ لأنه طلع لم يتشقق» فدخل في بيع 

الأصل كطلع الإناث» وما قاله الأول لا يصح؛ لأن المقصود ما فيهء وهو الكش الذي 

يلقح به الإناث» وهو غير ظاهرء فدخل في بيع الأصل كطلع الإناث». 

وانظر مغني المحتاج (؟/ 85). حاشية البجيرمي (7/ ٠ .)"0١‏ 

الفروع (5/ 5). الإنصاف (0/ 28).» قال في المغني (5/ 15): (إن باع نخلا فيه فحال 

وإناث لم يتشقق منه شيءء فالكل للمشتري. . . فإن طلع الفحال يكون للبائع. وإن كان 

قد تشقق طلع أحد النوعين دون الآخرء فما تشقق فهو للباء ئع» وما لم يتشقق 


للمشتري. ..2. 


ف 


بحصرر 
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للمشتري» وإذا بيع مجموعة منهاء بعضها قد تشقق» وبعضها لم يتشقق» 
تشقق فهو للبائع» وما لم يتشقق فهو للمشتري. 

وأدلتهم في هذه المسألة كأدلتهم في طلع الإناث» وقد سبق ذكرهاء فأغنى 
عن إعادتها هنا. 

وقيل: الفحال للبائع مطلقاء تشقق أو لم يتشقق» وهو وجه مرجوح في 
مذهب الشافعية”'2» وقول في مذهب الحنايلة”" . 

قال ابن قدامة: «يحتمل أن يكون طلع الفحال للبائع قبل ظهوره؛ لأنه يؤخذ 
للأكل قبل ظهورهء فهو كثمرة لا تخلق إلا ظاهرة كالتين» ويكون ظهور طلعه 
كظهور ثمرة غيره. ولتاء أنها ثمرة نكل إذا تركت ظهرت.» غهي كالإناث» أو 
يدخل في عموم الخبر. وما ذكر للوجه الآخر لا يصح؛ فإن أكله ليس هو 
المقصود منه» وإنما يراد للتلقيح به» وهو يكون بعد ظهورءء فأشبه طلع 
الإناث0”© 1 1 


ل الراجح 


النص إنما ورد في النخل المؤبرء وهو في الإناث خاصة؛ وأما الذكور فلم 


)١(‏ قال العراقي في طرح التغريب (5/ :)٠١5‏ «جعل بعض الشافعية مفهوم هذا الحديث» 
وهو أن غير المؤبرة للمشتري خاصًا بإناث النخل» وقال: إن ثمرة الذكور للبائع» ولو 
كانت غير متشققة؛ لأنها تقصد للقطع والأكل» وهي كذلك» لايك زرا ا 
والأصح عندهم أنها للمشتري» عملا بمفهوم الحديث». ش 
وقال النووي في الروضة (”/ :)56٠‏ «وإن باع الذكور من النخل بعد تشقق طلعها فالطلع 
للبائع» وإلا فوجهان: أصحهما للمشتري» والثاني : للبائع». 

(؟) الفروع (5/ 20977 الإنصاف (0/ 09). 

6) المغني (5/ 55). 
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طلقة 
يرد فيها نصء» فإن كان هناك عرف أجري العرف بحسبهء وإن لم يكن هناك 
عرف فالقول بالقياس فيه قوة» والله أعلم. 
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الفرع السابع 
في سقي الشجر إذا . 
كانت الأصول لرجل والثمار لآخر 

[م - ]١75‏ بحث هذه المسألة لا يتأتى وفق مذهب الحنفية» لأنهم يرون 
وجوب القطع في الحال. وإنما تبحث هذه المسألة وفق مذهب الجمهور 
القاتلين بأن الثمار باقية إلى أوان جذاذها . 

فإن كان السقي ينفع الثمار والأشجارء ولم يتضرر أحدهما منه» فلكل واحد 
منهما السقي» وليس لللآخر منعهء وهذا بالاتفاق؛ لأن السقي حينئذ إصلاح 
للمال من قير فيان بار 

وإن أضر السقي الشجرة والثمرة معًا منعا منه؛ لأن في ذلك إفسادًا لمالهماء 
وإفساد المال ممتنع” "2 . 

(ح-85) لما رواه الشيخان من طريق كاتب المغيرة بن شعبة» قال: كتب 
معاوية إلى المغيرة اكتب إلي بشيء سمعته من رسول الله كله فكتب إليه أني 
سمعت رسول الله يكل يقول: إن الله كره لكم ثلانًا قيل وقال» وإضاعة المال» 
وكثرة السؤال9” . 
وفي رواية للبخاري: كان ينهى عن قيل وقال» وكثرة السؤال» وإضاعة 

المالء ومنع وهاتٍء وعقوق الأمهاتء ووأد البنات7©' . 


.)505 /( انظر روضة الطالبين‎ )١( 
.)064 /*( روضة الطالبين‎ 22١٠١ /7( أسنى المطالب‎ )0( 


زفرة صحيبح البخاري الا 1 وصحيح مسلم (9وه). 
دق صحيح البخاري 219 وهو في مسلم بنحوه (998ه). 
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وإن احتاج الثمار إلى السقي» وكان فيه ضرر على الأصل» أو احتاج الأصل 
إلى السقي» وكان فيه ضرر على الثمارء فاختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول: 

ذهب المالكية إلى المنع من السقي؛ لأن شرط جواز السقي ما لم يضر 
أحدهما بالآخرء فإن ضر السقي بالآخر منع منه"" . 

ل دليل المالكية: 

(ح-87) ما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان بن ربيعة» 
ثنا عبد العزيز بن محمد» عن عمرو بن يحيى» عن أبيه» عن أبي سعيد الخدري 
أن النبي كَل قال: لا ضرر ولا ضرارء من ضار ضاره الله» ومن شاق شق الله 
عليه . 


[المعروف من حديث أبي سعيد أنه مرسل ١‏ وهو تجسن شوا هد 
القول الثانى : 
ذهب الشافعية إلى فسخ العقد إذا تنازعاء» وكان أحدهما يتضرر من 


ال 

)١(‏ حاشية الدسوقي (/ “17 »)١795‏ الخرشي (5/ 187 *19).: منح الجليل (5/ 585)؛ 
شرح الزرقاني على الموطأ (*/ 075. التاج والإكليل (5/ 5917): جامع الأمهات 
(ص7”55)» حاشية الدسوقي (7/ 17977)» الفواكه الدواني (؟/ 6» حاشية الصاوي على 
الشرح الصغير (9/ 770). 

(؟) سنن الدارقطني (”/ //7)» وسيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى انظر (ح557). 

(*) أسنى المطالب (؟7/ »)٠١*‏ الأوسط ("*/ »)١8٠‏ حاشية البجيرمي (؟/ 397 2004 
مغني المحتاج (؟/ 88). 2 . َ- 
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«فقة 

لا وجه قول الشافعية: 

لا يمكن أن يمكن أحدهما من إلحاق الضرر بالآخرء وليس أحدهما أولى 
بالمراعاة من الآخرء فيفسخ العقد لذلك. 

القول الثالث: 

لكل واحد سقي ماله إذا كان له فيه مصلحةء وإن تضرر الآخرء وهو المشهور 
من مذهب الحنابلة”'2» واختاره بعض الشافعية”" . 

0 وجه قول الحنابلة: 

أن كل واحد من المتعاقدين إذا طلب السقي لحاجته أجبر الآخر عليه؛ لأنه 
دخل في العقد على ذلك. فالبائع من حقه تبقية الثمرة على الأصولء» والسقي 
من تبقيتهاء والمشتري من حقه حفظ الأصولء والسقي سبب لهاء فلزم كل 
واحد مئهما ما أوجبه العقد للآخرء وإن أضر به. 


وقد يجاب عنه: 


بأنه إنما رضي بذلك على وجه لا يتضرر بهء فإذا أضر به لم يلزمه. 


- وقال النووي في الروضة (/ 0054): «وإن أضر - يعني السقي - بالثمارء ونفع الأشجارء 
فأراد المشتري السقي». فمنعه البائع» فوجهان: أحدهما: له السقي. وأصحهما: أنه إن 
سامح أحدهما بحقه أقرء وإلا فسخ البيع. 
وإن أضر بالشجرء ونفع الثمارء فتنازعاء فعلى وجهين: 
الأصح يفسخ إن لم يسامح . 
والثاني : للبائع السقي . هذا نقل الجمهور: ..2. 

)١(‏ المغني (5/ 255»: الروض المربع (؟/ :)١19‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 87)» كشاف 
القناع (/ :»)358١‏ مطالب أولي النهى (”/ .)١94‏ 

.)١١١ /١١( المجموع‎ ».)358١ /١( المهذب‎ )0( 
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القول الرابع : 

يراعى جانب المشتري (يعني مشتري الأصول) على جانب البائع صاحب 
الثمرة» وهو وجه آخر عند الشافعية. 

وجهه: أن البائع ألزم نفسه سلامة الأشجار""'. 

القول الخامس: 

عكس هذا القولء» وأن البائع أولى بالمراعاة؛ لأنه استحق إبقاء الثمار”" . 

لا الراجح من الخلاف: 

الخلاف في المسألة ليس فيه نص في موضع النزاع» ولكن الترجيح سيكون 
وفق القواعد الفقهية: 

فمن المعلوم أن المشتري والبائع لم يدخلا في العقد إلا وقد التزم أحدهما 
بحفظ مال الآخرء وإن تضرر ماله» لأن الضرر هنا في مسألتنا هذه عارض» 
والأصل أن السقي ينفع الثمرة كما ينفع الأصل» ولكن لو عرض هذا الضررء 
وكان في السقي إضرار بأحدهماء فإنه من المعلوم عصمة مال كل واحد منهماء 
وأنه لا يجوز لكي أحفظ مالي أن ألحق الضرر بمال غيري» وهو وإن كان 
صاحب الشجر قد التزم إبقاء الثمرة» أو كان صاحب الثمرة قد التزم تسليم 
الشجرة سليمة فإن هذا الالتزام لا يعني أن يلحق الضرر بماله» فإذا حدث هذا 
العارضء» كان هذا نوعًا من العيب الذي بموجبه يثبت الخيار للمتضرر» فإن 
رضي المتضرر وإلا كان له حق الفسخ. وهذا ما ذهب إليه الشافعية» والله 
أعلم . 
)١(‏ انظر المجموع »)5١١ /١١(‏ الأوسط ("/ .)١78‏ 
(؟) الأوسط (”/ .)١9714‏ 
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[م - ]١16‏ من يتولى السقيء هل يتولاه المشتريء» صاحب الأصلء أو. 
يتولاه البائع صاحب الثمار؟ 

هذه المسألة كما سبق لا تتنزل على مذهب الحنفية القائلين بوجوب قطع 
الثمرة» وإنما يأتي بحثها وفق مذهب الجمهور القائلين بأن له إبقاء الثمرة إلى 
أوان الجذاذء وقد اختلف الفقهاء فيمن يجب عليه القيام بالسقي. 

القول الأول: 


السقي على البائ ئع ؛ لأن البائع لن يسلم الأصل حتى يجد البائع ثمرته» وهذأ 
4 
مذهب المالكية ". 


القول الثاني : 
لكل منهما حق السقي لمالهء 000 050 


ا 


ومؤنته عليه ؛ . لأنه لحاجته. وهذا مذهب الشافعية'': وهو المذهب عند 


غ2 الشرح ين 9/ 8. 6/) التاج والوكليل (6/ زذارة 5 الخرشي 0/ انف 6 5 الذخيرة 
و 2514 منح الجليل 0/ .)58٠١‏ 

فق جاء في روضة الطالبين / 5 لوإذا كان السقي ينفع الثمار والأشجارء فلكل واحد 

/ السقيء . وليس للآخر منعه. . ( 

وجاء في السراج الوهاج (ص99١):‏ «ولكل منهما أي المتبايعين السقي إن انتفع به 
الشجرء والثمرء أو أحدهماء ولا منع للآخر منه». 
وانظر حاشية البجيرمي (؟/ ردارةة فتح الوهاب /١(‏ لقره مغني المحتاج (؟/ 64) منهج 
الطلاب (ص”2)5 حاشية الجمل على شرح المنهاج م كي المجموع /١١(‏ م06). 
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ا ل مي 


الحنابلة”'" . 


ولا يجب على المشتري أن يسقي ثمار البائع؛ لأن البائع لم يملك الثمار من 
جهتهء وإنما أبقى ملكه عليهاء فمن احتاج منهما إلى السقي أجبر الآخر على 
تمكيئه . 


[م-77١1‏ فإن كان ترك السقي ضارًا بالمشتري لامتصاص الثمار رطوبة 
الأشجار 

فقيل : للمشتري أن يجبر البائع على أحد أمرين: إما أن يسقي» وإما أن يقطع 
الثمار. وهذا مذهب الشافعية”"2» وقول في مذهب الحتابلة”"" . 


وقيل: ليس له أن يجبره على السقي وإن أضر به ترك السقي» وهو قول في 


3 مذهب النا92؟‎ ١ 


لا الراجح: 

نستطيع أن نجمع بين قول المالكية» وقول الشافعية والحنابلة» بأن نقول: إن 
امتنع البائع من تسليم الأشجار إلى المشتري إلى أوان الجذاذ فإن السقي عليه؛ 
لأنه يجب عليه أن يسلم الشجر سليمًا إلى المشتري» وإن سلم البائع الأصول 


؛)١94 شرح متتهى الإرادات (؟/ 417)» مطالب أولي النهى (؟/‎ »)78١ /7( كشاف القناع‎ )١( 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ 5 «وأيهما التمس السقي‎ »)5 ٠5 كشف المخدرات (ص‎ 
. فالمؤنة عليه ؛ لأنه لحاجته)‎ 

.)1١١١ /١١( المجموع‎ )0( 

(6) المغني (4/ 55). 

(5) المرجع السابق. 
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إلى المشتري» فهنا نقول بقول الشافعية والحنابلة : من احتاج منهما السقي أجبر 
الآخر على تمكينه منه» ولا يمكن إجبار البائع على السقي وقد سلم المبيع إلى 
صاحبه» ولا يمكن أن يجبر المشتري على السقي من أجل الثمارء والثمار لم 
يملكها البائع من جهته. وإنما نقول: من احتاج منهما السقي فله ذلك ما لم يضر 


0 
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“نه 


الفرع الثامن 
في دخول الأرض تبقا إذا باع النخل 

[م - 17] ذكرنا فيما سبق حكم دخول الشجر تبعًا فيما إذا باع الأرض» 
وأطلق» هل يدخل الشجر في بيع الأرض أو لا يدخل إلا بالشرط؟ 

وهذه المسألة عكس تلك المسألة. فلو أنه باع النخل» هل تدخل أرض 
الشجرة تبعاء أو لا تدخل إلا بالشرط؟ 

لا تحرير محل الخلاف: 

إذا اشتراها بشرط القلع» أو اشتراها بشرط التركء فله ذلك بحسب شرطه 
بالاتفاق20, وإنما الخلاف فيما إذا اشترى الشجرة» ولم يذكر شيئّاء فهل تدخل 
أرض الشجرة تبعاء وهو ما يسمى (بالمغرس) أو لا تدخل؟ 

فإن قلنا: تدخل فإن الشجرة لو تلفتء» أو قلعها المالك فله أن يزرع بدلهاء 
وله أن يبيع مكانها . 

وإن قلنا: لا تدخل لم يحق له زرع بدلها. 

وقد اختلف الفقهاء فى هذه المسألة: 

فقيل: بدخول الأرض تبعًا للشجر. 

وهو قول ممحمد بن الحسن من الحنفية» وهو المختار فى الوذعي 7 ”0 


.)"18 /4( حاشية ابن عابدين (5/ 208)., البحر الرائق‎ )١( 

فة المبسوط /7٠(‏ ٠15).؛‏ بدائع الصنائع (5/ 2١817‏ البحر الرائق (0/ 014. حاشية 
ابن عابدين (5/ 000): مجمع الأنهر (/ 55): وجاء في فتح القدير بأن هذا القول 
رواية عن أبي حنيفة (5/ 5806). 
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وفعي المالكية”؛ ووجه فى مذهب الشافعية”"2؛ ووجه في مذهب الحنابلة؛ 
قال في الإنصاف: ظاهر كلام الإمام أحمد الدخول» حيث قال فيمن أقر بشجرة 
وجل : هي 1 باصلي”. 


و وجه كون الأرض داخلة تبعًا للشجر: 

أن الشجر والنخل لا يسمى كذلك إلا وهو ثابت في الأرض» فكان دخوله 
في الأرض من ضرورة ما سماه في العقدء ولهذا يذكر مواضعها من الأرض 
حتى لا يكون في ذلك نزاع بينهما. 

ولأن الأرض بعد القلع خشب لا شجرء فلا بد أن تدخل أرض الشجرة فيه؛ 
ولهذا دخلت في الإقرار بالإجماع؛ فلو أقر لرجل بشجرة في أرضهء كانت 
أرض الشجرة للمقر له. 

ويناقش : 

بأنه يمكن له أن يأخذ الشجر والنخل إلى أرضه» وذلك بقلعها من جذورهاء 
وزرعها في المكان الذي يريد لا أن يملك الأصل بملك الفرع» وإنما دخلت 
في الإقرار بالشجرة؛ لأن الإقرار إخبار عن كائن» فلا بد من كون سابق على 
الإقرار» وهو قيامها في الأرض التي هي قرارهاء وذلك دليل كون الأرض 
للم هه شي سابق» فكان الإقرار بكون الشجرة له إقرارا بكون الأرض له 
قاوطا عن الفلا د ترد فج البيرة ال سن د 


؛)11١‎ /5( مواهب الجليل (54/ 545)»: الشرح الكبير‎ ».)0٠١6 /( الفواكه الدواني‎ )١( 
.)540 مختصر خليل (ص184)» الفروق للقرافي (؟/‎ ,)17٠١ حاشية الدسوقي (م/‎ 

() روضة الطالبين (”/ 059). 

(*) الإنصاف (0/ /ا0). 
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ية ف الفقه الإسلامي ا 0 


0 لا تدخل الأرض تبعًا للشجرء وهو قول أبي يوسف من احرف 
صح الوجهين في مذهب الشافعية”"» الحنابلة”". 


وجه كون الأرض لا تدخل تبعًا للشجر: 

دخول الشيء تبعًا لا بد له من شرطين: إما أن يتناوله الاسم لغةء أو يقضي به 
عرف» واسم النخل لا يتناول الأرض لا لغة» ولا عرفاء ولم تذكر الأرض في 
العقدء والنخل هو من يتبع الأرض» فالأرض أصلء والنخل تبع» وليس 
العكس» والأصل لا يصير مذكورًا بذكر التبع فلم تدخل . 

ل الراجح 

بعد استعراض الأقوال فإن الراجح والله أعلم أن نقول: إن كان هناك عرف عمل 
بمقتضاءء وإن لم يكن هناك عرف فإن اسم الشجرة لا يتناول الأرض» وقد عرف 
من عمل الناس في وقتنا أنهم يشترون النخل الجيد لغرسه في أرض خالية» لتتحول 
الأرض البيضاء إلى بستان» والشجر يقبل النقل إذا قلع من عروقه على الوجه 
المعتاد» وليس كما يقال: بأن الشجرة إذا قلعت تحولت إلى خشبء والله أعلم . 


(1) المبسوط (0:/ 048)» بدائع الصنائع (0/ 1717)» حاشية ابن عابدين (8/ 000): وجاء 
في فتح القدير (5/ 1865) بأنه رواية عن أبي حنيفة» وإذا قلنا: بدخول مغرسهاء فكيف 
يقدرء جاء في فتح القدير (”/ 588): «يتقدر بقدرهاء وقيل: قدر ساقهاء وقيل: بقدر 
ظلها عند الزوال» وقيل: بقدر عروقها العظام...». وانظر مجمع الأنهر (/ 15). 

(؟) روضة الطالبين (/ 054)» مغني المحتاج (؟/ 85)» إعانة 5 (”/ *57): السراج 
لوطع (ص8؟١).‏ ْ 

() جاء في المغني (5/ 59): «وإن باعه شجرًا 5200 ذكره أبو إسحاق 
ابن شاقلا؛ لأن الاسم لا يتناولهاء ولا هي تبع للمييع». 
وانظر المبدع (5/ 5 ؛» دليل الطالب (ص17١١)»‏ منار السبيل /١(‏ /371*)» مطالب أولي 
النهى (/ 98١)ء‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 87)» كشاف القناع (/ /51. 
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الفرع الأول 
يدخل فيها ما يتناوله اسم الدار. 

زم - ]١158‏ يدخل في بيع الدار بناؤهاء وأرضهاء وسقفهاء وغرفهاء وهذا 
بلا نزاع؟ لأن.اسم الدار يتناولها7© . 

ويدخل في ذلك علو الدار إلى السماء” . 

وقد استدل ابن العربي على دخول العلو بقوله تعالى : #وَلوْكة أن يَوْنَ لبش 
م يده لجعلا لسن بَكْيرٌ يم مجوتهع مقا م يد وَممح عله هدر »4 
[الزخرف: ”1 . 

قال ابن العربي: «في هذا دليل على أن السقف لصاحب السفل» وذلك لأن 
البيت عبارة عن قاعة. وجدارء وسقف. وبابء. فمن له البيت فله أركانه» ولا 
خلاف في أن العلو له إلى السماء»© . 

وقال النووي: «قال الأصحاب: إذا قال: بعتك هذه الدار دخلت في البيع 
الأرض» والأبنية على تنوعهاء سفلها وعلوهاء حتى يدخل الحمام المعدود من 
مرافقها. وحكي. عن نصه أن الحمام لا يدخل» وحمله الأصحاب على 


.)598 الإنصاف (5/ 065). المحلى (ا/‎ )١( 
.)54 /5( المغني‎ .)4١ /5( أحكام القرآن لابن العربي‎ .)١156 /5( (فة4 بدائع الصنائع‎ 
.)4١ /5( أحكام القرآن لابن العربي‎ )9( 
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هلقة 

حمامات الحجازء وهي بيوت من خشب تنقل في الأسفارء فأما الحمامات 
المبنية من الطين والآجر إذا كان بحيث لا يمكن نقله» فإنه يدخل في العقد» 
وحكوا أن الربيع حمله على ذلك. 

وفصل الغزالي في الحمام فقال: إن كان لا يستقل دون الدار اندرج» وإن 
استقل فهو من الدار كالبناء من البستان» يعني فيجري فيه الخلاف في ذلك . 
واختار ابن الرفعة أن الحمام الخشب الذي لا ينقل لا يدخل لقول 
الشافعي طبه : وما كان مما يجب من البنيان مثل البناء بالخشب» فإن هذا 
نتم كالبيات والحديد» فهو لبائعه» إلا أن يدخله المشتري في صفقة البيع . 
وقال: إنه لم ير أحدًا من الأصحاب تعرض لهء وأنه فقه ظاهر؛ لأن ما كان من 
أجزاء الأرض إذا أثبت فيهاء وإذا تغيرت صفته كاللبن يجعل أجزاء» أو لم يتغير 
كالأحجارء واللبن» يقرب أن يتبعها كما لو كان متصلًا من أصل الخلقة؛ 
بخلاف ما إذا كان من خشبء وإن كان الشجر الأخضر يتبع في بيع الأرض» 
ولكنه ليس بجزء منها . وإنما تبعها ؛ لأنه صار كالجزء المتضل بهاء ولهذا ينمو 
بها بخلاف البناء. . 

قال النووي معلقًا : إذا كانت الحمام كلها من خشب» وهي مثبتة في الدار لا 
تنقل » ولا تحول» كانت كالسور الخشب المسمرة التي لا تحول؛ وفي دخولها 
وجياة افتهيما:”اليعول: كما"ساي: وإذا كان كذلك فيكون ما قاله 
ابن الرفعة موافمًا لأحد الوجهين» وليس مما انفرد به عن الأصحاب كما ظن» 
ولكن مأخذ الأصحاب القائلين بذلك غير المأخذ الذي ذكره» وذلك عندهم في 
كل متصل مثبت يمكن الانتفاع به بعد انفصاله» ولا فرق في ذلك بين أن يكون 
من خشبء أو طين أو غيرهما. . . . حتى لو فرضنا حمامًا من حجر» وهي مثبتة 
في الدارء وكان يمكن أن تنقل وهي على حالهاء ويتتفع بها اقتضى أن يجري 
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«لهة 
فيها الخلاف المذكور في الأمثلة المذكورة» ثم إن الشافعي كه إنما ذكر النص 
المذكور في الأرضء والمعنى الذي أبداه ابن الرفعة» وهو اعتبار أجزاء الأرض 
إنما يتم فيهاء والكلام هنا إنما هو في بيع الدارء ومن المعلوم أن الدار في 
العرف غالبا يشتمل على أجناس من أجزاء الأرض وغيرهاء ولا يلزم من القول 
بعدم دخول ما ليس من أجزاء الأرض تحت اسم الأرض القول بعدم دخوله 
تحت اسم الدارء والتحقيق ما قدمته من إلحاقها بالسرير ونحوهء والله 


١ أعله»”"©‎ 


.)218 201 /١١( المجموع‎ )١( 
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«لهة 


الفرع الثاني 
يدخل في اسم الدار 

ما كان من توابعها متصلاً بها 

3 - 159] يدخل في اسم الدار أيضًا ما كان من توابع المبيع المتصلة 
المستقرة والتي من مصلحتهاء كالأبواب» والسلالم الثابتة» والرفوف المسمرة» 
والأدراج المثبتة فيهاء دون المنقولة . 

فخرج بقيد الاتصال ما كان منفصلًا عنها كالفرش» والأثاث المنقول» فلا 
يدخل فيهاء إلا المفاتيح فإنها وإن كانت منفصلة فإنها داخلة على الصحيحء 
وسيأتي تحرير الخلاف . 

وقولنا: (السلالم الثابتة) فإن كانت السلالم غير ثابتة» بأن كانت غير مبنية» 
وتنقل من مكان إلى مكان فهي للبائع”” . 

وجاء في التاج والإكليل: «لا يندرج تحت الدار المنقولاات» وتندرج 
الثوابت كالأبواب. . . وكل ما في الدار المبيعة حين البيع مما ينقل من دلوء 
وبكرة» وباب» وحجرء وتراب كان معدًا لإصلاح الدارء أو مما انهدم منها فهو 
لبائعها لا لمبتاعها إلا بشرط»” . 


)١(‏ المبسوط /8٠(‏ المادة (50, 17١‏ 7737) من مجلة الأحكام العدلية 
الخرشي (5/ *18)» منح الجليل (0/ 085)» الشرح الكبير (*/ 174)» الفروق 
للقرافي (؟/ 14)؛ الروض المربع (؟/ .)١15‏ مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» 
مادة (2546» 5917)., المغني (5/ 59). الفروع (5/ 58). 

() التاج والإكليل (5/ 5517). 

(©) التاج والإكليل (8/ 5917). . 
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هتفه 

وجاء في مواهب الجليل: «يتبع العقار كل ما هو ثابت من مرافقه. 
كالأبواب» والرفوف والسلاليم المؤدية» والأخصاص. والميازيب» لا منقول 
إلا المفاتيح)”" . 

وقال في مجلة الأحكام الشرعية: «كل منفصل عن المبيع مما لا يشمله اسمه 
عرفًاء ولا يعد من مصلحته عادة» لا يدخل في البيع بلا تصريح» فلا يدخل 
الكنزء والحجر المدفونان في بيع الأرض» ولا السررء والأقفال» والفرش» 
والغروس الموضوعة في الأواني التي تنقل في بيع التووة ص1 

قال ابن حزم: من اشترى دارًا فبناؤها كلها له» وكل ما يكون مركبًا فيها من 
باب» وأدراج» وغير ذلك» وهذا إجماع 0 

ونستطيع أن نخرج يضايط يجمع ما تفرق» ويقاس عليه ما لم يذكرء فنقول: 

كل ما لا ينقل فإنه يدخل في بيع الدارء إلا أن يجري عرف بخلافه. وكل ما 
كان ينقل فإنه لا يدخل» إلا أن يجري عرف بخلافه. وعلى هذا فقس . 


)١(‏ مواهب الجليل (5/ ا59). 
(؟) المادة (599). 
(”) المحلىء مسألة (094). 
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الفرع الثالث 
في دخول المفاتيح في بيع الدار 
[م - ]١7١‏ اختلفوا في دخول مفاتيح الدار على قولين: 

القول الأول: ظ 

تدخل» وهو مذهب الحنفية”'': والمالكية”"؛ وأصح الوجهين في مذهب 
الشافعية”"'» وقول في مذهب الحنابلة' . 

القول الثاني: 


لا تدخلء وهو أحد الوجهين في مذهب الشاة 
الحنا بلة0 , 


ا" والمذهب عند 


وعلل الحنابلة ذلك: أن اسم الدار لا يتناول المفاتيح» وأن المفاتيح منقولة 
غير متصلة بالدار»ء وهذا التعليل ليس بشيء» والراجح الأول؛ لأن المفاتيح وإن 
كانت منقولة إلا أن أقفالها تعتبر مثبتة» وقد ركبت لتبقى» ومفتاح القفل تبعًا 
للقفل. ألا ترى أنه لو اشترى القفل دخل المفتاح فيه من غير تسمية. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١79‏ الفتاوى الهندية (/ 71)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام 
»)١79 /١(‏ تبيين الحقائق (5/ »)٠١‏ العناية شرح" الهداية (5/ .07840 

(؟) مواهب الجليل (5/ 5917)» منح الجليل (65/ 0786). 

(9) قال في الروضة (”/ 055): «وفي مفتاح المغلاق المثبت وجهان». أصحهما 235 
ويجري الوجهان في ألواح الدكاكين» وفي الأعلى من حجر الرحى» .وانظر المجموع 
/6٠١(‏ كام لاأاكم) فى فتح الوهاب /١(‏ 09" 

(5) المغني (5/ .)0١‏ الفروع (5/ 58). 

.)0١9 201١5 /٠١( المجموع‎ )5( 

(5) المغني (4/ »)١‏ شرح متتهى الإرادات (7/ »)8١‏ مطالب أولي النهى (7/ ..)١91١‏ 
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اا ا 
والخلاف في المفاتيح كالخلاف في رحى المنزل» وقد كان ذلك موجودًا في 
عصر متقدم» فمنهم من أتبع الرحى الفوقاني الرحى السفلي المثبت في اللأرض 
كالمالكية والحنفية» وأصح الوجهين فى مذهب الشافعية» ووجه فى مذهب 
الجعايلة ”7 
لأنه غير متصل بالدار كالحنابلة. وأحد الوجهين فى مذهب الشافعية”"' . 
والصحيح أن بابه باب القفل والمفتاح» فكما لا يوجد قفل بلا مفتاح» لا 
يوجد رحى بدولن جزثته العلوي. والله أعلم . 
قال ابن قدامة: «وأما ما كان من مصالحهاء لكنه منفصل عنهاء كالمفتاح» 
والحجر الفوقاني من الرحىء. إذا كان السفلاني منصوبا» فيحتمل وجهين : 
أحدهما: يدخل في البيع؛ لأنه لمصلحتهاء فأشبه المنصوب فيها. 
والثاني : لا يدخل ؛ لأنه منفصل عنهاء فأشبه السفلاني إذا لم يكن منصوبًا»”” . 
)١(‏ انظر مغني المحتاج (؟/ 88)» فتح الوهاب /١(‏ 20309 روضة الطالبين (/ 045). 
وقال الشيرازي في المهذب /١(‏ 717/8): «إن كان فيها رحى مبنية دخل الحجر السفلاني في 
بيعها؛ لأنه متصل بهاء وفي الفوقاني وجهان: 
أحدهما : أنه يدخل» وهو الصحيح؛ لأنه ينصب هكذاء فدخل فيه كالباب. 
والثاني : لا يدخل؛ لأنه منفصل عن المبيع» ويدخل الغلق المسمر في الباب» وفي المفتاح 
وجهان: 
أحدهما: يدخل فيه؛ لأنه من مصلحته فلا ينفرد عنه. 
والثاني: لا يدخل؛ لأنه منفصل فلم يدخل فيهء كالدلوء والبكرة». 
وانظر الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 5)» المغني (5/ .07١‏ 


(؟) الروضة (/ 245) المجموع /٠١(‏ 2215 017)». المهذب /١(‏ 50/8). 
(5) المغني (4/ .0/١‏ 
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هلقةه 

نعم يتوجه قول الحنابلة لو كانت المفاتيح لأقفال غير مثبتة بالأبواب» منفصلة 
عنهاء كما لو كان الباب يقفل عن طريق قفل منقول لم يثبت بالباب» وهو ما 
يمكن أن نسميه بالقفل الخارجي » فمادام أن القفل منقول فالمفتاح تبع للقفل» 
فلو قيل بعدم دخول القفل ومفتاحهء لكونهما منفصلين عن الباب» لكان هذا 
القول له وجه» ولعل كلام الحنابلة متوجه لهذا النوع» وليس للقفل المثبت في 
الباب بالمساميرء فإن القفل تابع للباب» والمفتاح تبع للقفل» ولكن إطلاق 
الحنابلة على عدم دخول المفتاح مطلقًا ظاهره أن ذلك يشمل مفتاح القفل 
المنقول والمثبت بدليل أنهم لا يلحقون الرحى الفوقي بالرحى السفلي مع 
كونهما يشكلان بمجموعهما رحى واحدة؛. أحدهما ثابت» والآخر منقول» 
بخلاف الحنفية والشافعية» فإنهم فرقوا بين القفل المنقول والمثبت. 

قال في مجمع الأنهر: «وكذا - أي يدخل تبعًا في بيع الدار - مفتاح غلق 
متصل بباب الدار بخلاف المنفصل» وهو القفل» فإنه ومفتاحه لا يدخلان)”"' . 

وقال التوو في الروضة: «وفي مفتاح المغلاق المثبت وطيان: أصحهما 
يدخل»”'": فقوله (المغلاق المثبت) أخرج مفتاح القفل غير المثبت» فإنه لا 
يدخل» والله أعلم. 


ع 3 2 


.)#١ /( مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (*/ 77)» وانظر الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)055 /"( (؟) الروضة‎ 
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الفرع الرابيع 
في دخول بستان الدار في بيع الدار 


[م - ]17١‏ يدخل في بيع الدار بستان الدارء إن كان البستان داخل الدارء 
وإن كان خارج الدار لم يدخل؛ لأن الاسم لا يتناوله. ٠‏ 

قال في تبيين الحقائق: «ويدخل البستان الذي في الدار» صغيرًا كان أو 
كبيرّاء وإن كان خارج الدار لا يدخل)7"'. 

قال النووي: «ولو كان وراء الدار بستان متصل بالدار لم يدخل في العقد» 
وإث قال:: بحقوقهاء لأن اسم .الحقوق لا يطلق على البسيتان المتصل بالدار» 
قاله القاضي حسين»2 . ْ 

واختار بعض الحنفية أنه إن كان البستان أصغر من الدارء ومفتحها إلى الدار 
يدخل في بيع الدارء وإن كان البستان أكبر من الدا لا يدخل في بيع الداد9” : 
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.)6 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 


(؟) المجموع .)01١8 /٠١(‏ 
(*) تبيين الحقائق (5/ 98). 
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ما دخل في بيع الأرض 
دخل في بيع الدار إن كان ذلك في داخلها 


[م - ؟١17١]‏ فلو كان في داخل الدار شجر دخل في بيع الداز على الصحيحء 
وكذلك يدخل بئرء ومعدن جامدء.و حجر مخلوق منها؛. لأن اتصال هؤلاء 
أقوى من اتصال الرفوف المسمرة» والأبواب المثبتة؛ ولأن الدار اسم للأرض 
والبناء معاء فما دخل في بيع الأرض دخل في بيع الدار ما دام داخل حدودهاء 
متصلًا بها على وجه الثبوت والدوام» فالدار عند الإطلاق تشمل جميع ما أحاط 
به بنيانهاء وكذا ما اتصل بها مما بني لمصلحتها . 

قال الزيلعي: «الأصل في جنس هذه المسائل أن الشيء إذا كان متصلا 
بالمبيع اتصال قرار دخل في المبيع تبعاء وإلا فلا30 . 

وقال أيضًا: "وتدخل البئر الكائنة في الدارء وإن كان عليها بكرة تدخلء: ولا 
يدخل الحبل» والدلو المعلقان عليهاء إلا إن كان قال بمرافقها»" . 

وقال في الجوهرة النيرة: «إذا باع الدار دخل في البيع جميع ما كان فيها من 
بيوت» ومنازل» وعلوء وسفل» ومطبخ» وبئرء وكنيف». عت ما يشتمل 
عليها بيع الأرض .لم يدخله في بيع الدار». 

قال النووي: «ولو كان في وسطها - يعني وسط الدار - شجر ففي دخوله 
. الخلاف السابق في لفظ الأرض”” 


.)٠١ /5( تبيين الحقائق‎ )١( 
.)4 /5( (؟) تبيين الحقائق‎ 
.)055 /"( الروضة‎ )( 
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والراجح دخوله فيهاء والله أعلم. 
وجاء في الموسوعة الكويتية: «ومن باع دارًا دخل في البيع بناؤهاء وما فيها 
من شجر مغروس » وما كان متصلا بها لي ا 


.)7١ /9( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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الفرع السادس 
فى دخول ظلة الدار 

اختلف العلماء؛ هل للإنسان أن يعمل ظلة لداره» وهي الساباط الذي أحد 
طرفيه على الدارء والطرف الآخر على دار أخرى» أو على إسطوانات فى 
السكةء ومفتحها إلى الدار المببعة()؟ 

وإذا عمل ظلة؛ فهل تدخل في بيع الدار؟ 

فهاتان مسألتان: 

الأولى: هل له أن يخرج ظلة له في الطريق. 

والمسألة الثانية: إذا كان له ذلك. فهل تدخل في بيع الدار. 


وسوف نبحث كل مسألة على انفرادء أسأل الله سبحانه العون والتوفيق. 


)١(‏ تبيبن الحقائق (5/ 98)» وفي المصباح المنير (ص755): «والساباط: سقيفة تحتها ممر 
نافذ» والجمع سوابيط». 
وقال في العناية (5/ 45): «والظلة تكون على السكة» أراد بها الساباط. . .» وانظر من 
الكتاب نفسه (9/ .)5١‏ 
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المسألة الأول 
في إخراج الظلة في هواء الطريق 

[م - 177] اختلف العلماء هل لصاحب الدار الارتفاق بهواء الطريق كوضع 
جناح » أو ساياط» أو ليس له ذلك؟ 

وللجواب على ذلك نقول: . 

إن كان ذلك مضرًا بالمارة فلا يجوز وضعه مطلقّاء أذن بذلك الإمام أو لم . 
يأذنة :وسواء كان" الطريق ثاننا أ و عير تافل 

(ح-88) لما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان بن ربيعة» 
نا عبد العزيز بن محمد» عن عمرو بن يحيى» عن أبيه» عن أبي سعيد الخدري 
أن النبي ككْةُ قال: لا ضرر ولا ضرارء من ضار ضاره الله» ومن شاق شق الله 
0 

[المغعروف من حديث أبي سعيد أنه فرسل» وهو حسن بشواهده]”” . 

ولأن العامة لهم حق في الطريق العام» فيلزم منع كل تصرف يضر بالحق العام . 

وإن كان ذلك غير مضرء وكان الطريق نافذّاء فقد اختلف العلماء في ذلك 
على ثلاثة أقوال: ظ 

القول الأول: 

يجوز مطلمّاء سواء أذن الإمام أو لم يأذن» وهذا اختيار محمد ابن الحسن 


(؟) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح 847؟). 
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من أ ا وهو مذهب كال والشافعية0", ورواية عن العيين 
أكتارها ابو ل 

القول الثاني : 

ليس له ذلك مطلقاء ولو أذن الإمامء اختارها بعض الحنابلة”” . 

القول الثالث: 

لا يجوز له ذلك إلا بإذن الإمام أو نائبهء وبهذا قال أبو حنيفة» 
وأبو يوسف”" وهو المشهور من مذهب الحنابلة”" . 


إلا أن أبا حنيفة قال: إن وضعه بدون إذن الإمام فعارضه رجل من 


.)١57 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) الخرشي (5/ »)5١‏ مواهب الجليل (0/ :)١97‏ حاشية الدسوقي (/ .)77١‏ التاج 
والإكليل (0/ )١177‏ مطبوع بهامش مواهب الجليل. 
والمغتمد في مذهب المالكية جواز إحداث ذلك مطلقًاء سواء كانت السكة نافذة» أو غير 
نافذة» ولا يحتاج لإذن أحد حيث رفع عن رؤوس الركبان رفعًا بِيئَاء ولم يضر بضوء 
المارة. انظر حاشية الدسوقي (9/ ١/ا[).‏ 

(*) أجاز الشافعية إخراج الساباط إذا لم يضر بالمارة» سواء كان الطريق ضيقاء أو واسعًاء 
وسواء أذن الإمام فيه أم لا. 
انظر أسنى المطالب (7/ 94١؟)»‏ تحفة المحتاج (80/ .١98‏ 194)» نهاية المحتاج 
(5/ كوى 9و6). 

(5) الإنصاف (0/ 7505). 

(0) شرح منتهى الإرادات (7/ .)١59‏ المغني (5/ 777). الكافي في فقه الإمام أحمد 
(؟/ .)5١١‏ والحنابلة تارة يعبرون عن الظلة بالعريش» وتارة يعبرون عنها بالساباطء 
والمعنى واحد. 

.)097 و(5/‎ )5١8 /5( حاشية ابن عابدين‎ »)١57 /5( انظر تبيين الحقائق‎ )١( 

0) كشاف القناع (/ :25٠05‏ الروض المربع (؟/ ,.)5١8‏ الإنصاف (5/ 27355 506). 
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: 
0 وجه من قال: يجوز له ذلك مطلقا: 
(ح-89) القياس على الميزاب» فإن النبي كَْةِ وضع الميزاب بيده في دار 
عمه العباس» والميزاب إنما يشرع في هواء الطريق» فكذا الساباط”". 


)١(‏ انظر المراجع ما قبل السابقة. 

(؟) حديث وضع الميزاب من المصطفى يلد لعمه العباس حسن بطرقه. 
رواه أحمد )35١١ /١(‏ وابن سعد في طبقاته (5/ )7١‏ والمقدسي في الأحاديث المختارة 
(4/ ١و9‏ وابن عساكر في تاريخ دمشق (751/ 55") من طريق هشام .بن سعدء عن 
عبيد الله ابن عباس بن عبد المطلب» أخي عبد الله قال: كان للعباس ميزاب على طريق 
عمر ين الخطابي» فلبس عمر ثيابه يوم الجمعة» وقد كان ذبح للعباس فرخان» فلما وافى 
الميزابٍ صب ماء بدم القرخين» فأصاب عمرء وفيه دم الفرخين» فأمر عمر بقلعه» ثم رجع 
عمرء قطرح ثيابه» وليس ثيايًا غير ثيابه» ثم جاءء فصلى بالناس» فأتاه العباس». فقال: 
والله إنه للموضع الذي وضعه النبي يَككِ فقال عمر للعباس: وأنا أعزم عليك :لما صعدت 
على ظهري. حتى تضعه في الموضع الذي وضعه رسول الله يك :ففعل ذلك 
العباس ضيه . | 
وهذا إسناد منقطع. هشام بن سعد لم يدرك عبيد الله بن عباس. 
قال الهيئمي في المجمع (5/ :)7١7‏ «رواه أحمد»ء ورجاله ثقات» إلا أن عشام بن سعد لم 
يسمع من عبيد الله». : 
وأخرجه الحاكم في المستدرك (7/ 77١‏ 7”707) وابن عساكر في تاريخ دمنشتق!(77/ 059 
من طريق عبد الرحمن بن زيد بن أسلم» عن أبيه» عن جده. وهذا إسناد ضعنف». لضعف 
عبد الرحمن بن زيد بن أسلم . 
وأخرجه البيهقي (5/ 55) وابن سعد (5/ )3١‏ من طريق موسى بن عبيدة االربذي» عن 
يعقوب بن زيدء أن عمر بن الخطاب خرج في يوم جمعة فقطر ميزاب عليه اللعباس. . . 
وذكر نحوه. وهذا فيه علتان: موسى بن عبيدة ضعيفء ويعقوب بن :ذيد لم يدرك 
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ولأن ذلك عمل الناس في كل عصر من غير نكير. 

ويجاب : 

بأن القياس على الميزاب قياس مع الفارق» فإن ما يشغله الميزاب قدر يسير 
بالنسبة للساباط. هذا من جهةء ومن جهة أخرى فإن مصلحة الميزاب هي 
لتصريف السيولء وليس الساباط كذلك. 

لا وجه من قال: يمنع مطلقًا: 

أن إخراج الظلة يعتبر تصرمًا في ملك الغير بدون إذنهم» وهو لا يخلو من 
ضرر لأنه قد يؤدي إلى إظلام الطريق» وإن لم يكن فيه ضرر في الحال فقد يكون 
فيه ضرر في المآل. 

ويناقش : 

بأن إذن الإمام يقوم مقام إذنهم لكونه نائيًا عنهم» وأما كونه لا يخلو من ضرر 
فإننا نشترط أن يكون ذلك خاليًا من الضرر في الحال وفي المآل. 


- وأخرجه الحاكم في المستدرك (/ ”*) من طريق الوليد بن مسلمء ثنا شعيب 
الخرساني»؛ عن عطاء الخرساني» عن سعيد بن المسيب» أن عمر بن الخطاب لما أراد أن 
يزيد في مسجد رسول الله كلخ وقعت منازعة على دار العباس بن عبد المطلبء فذكر 
الحديث منه. وفيه قصة الميزاب. 
وسعيد بن المسيب كان له ثمان سنين حتى توفي عمر بن الخطاب َيه ؛ وقد سمع من عمر 
شينًا يسيرّاء وغالب ما يرويه عن عمر يعتبر مرسلًا إلا أن مراسيل سعيد تعتبر من أحسن 
المراسيل» وكان له عناية بقضاء عمر. 
وروى عبد الرزاق في المصنف ».)١98575(‏ والمراسيل لأبي داود (507) من طريق سفيان 
ابن عيينة» عن موسى بن أبي عيسى - زاد عبد الرزاق: أو غيره - كان في دار العياس 
ميزاب... وذكر نحوه. وموسى بن أبي عيسى لم يدرك عمر. 
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لا دليل من قال: يجوز بإذن الإمام أو نائبه. 

أن الإمام ينوب عن المسلمين» فإذنه يقوم مقام إذن كافة المسلمين. 

ولأن كل واحد صاحب حق في المرور بنفسه» وبدوابه» فكان له حق في 
النقض كما في الملك المشترك ما لم يأذن الإمام. 

لا وجه قول أبي يوسف: ليس له أن يرفع الساباط بعد وضعه: 

أن الساباط بعد وضعه قد صارت يد صاحبه عليه» فالذي يريد نقضه يريد 
إبطال يده من غير دفع الضرر عن نفسهء ومادام كذلك فهو مضارء فلا يطاع. 

ل الراجح من الخلاف: 

والراجح عندي أن ذلك جائز بشرطين : 

الأول: ألا يضر ذلك أحدء ولو كان الضرر يسيرًا . 

قال ابن تيمية: «الساباط الذي يضر بالمارة مثل أن يحتاج الراكب أن يحني 
رأسه إذا مر هناك؛ وإن غفل عن نفسه رمى عمامته» أو شج رأسهء ولا يمكن أن 
يمر هناك جمل عال إلا كسرت رقبته» والجمل المحمل لا يمر هناك فمثل هذا 
مايا لا يعر إسداه على طريق القازة: تقاف اموه :| يسني عن 
' صاحبه إزالته. فإن لم يفعل كان على ولاة الأمور إلزامه بإزالته حتى يزول 
الضرر» حتى لو كان الطريق منخفضاء ثم ارتفع على طور الزمان» وجب إزالته 
إذا كان الأمر على ما ذكرء والله أعلم)”" . 

العرّط القاتي» آلا يمع مولي آم المنلنيق + فإن سبع .ولي آم المستلميق 
فهو ينوب عنهم فكأن المانع له جماعتهم» والله أعلم. 


.)”910 الفتاوى الكبرى (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ية إن ٍ. 7 


المسألة الثانية 
قْ دخول ظلة الدار في بيع الدار 

[م - 174] إذا كان للدار ظلة» فهل تدخل عند الإطلاق» أو لا تدخل إلا إذا 
ذكر ذلك صريحًا في العقدء في ذلك خلاف بين أهل العلم: 


فقيل: لا تدخل» وإن كان مفتحها إلى الدار إلا إذا قال: بكل حق هو لهاء 
وهو مذهب أبي ل 


وقيل: تدخل» وإن لم يذكر كل حق هو لهاء وهو اختيار أبي يوسف». 


ومحمد من الحنفية7؟؟ وهو مذهب الشافعية» ومذهب الحنايلة7" . 
شترط الشافعية على المعتمد في المذهب أن يكون جذوع الساياط من 
الطرفين على حائطها”*؟. 


)١(‏ جاء في المبسوط للسرخسي /١54(‏ 175): «نأما الظلة التي على ظهر الطريق عليها منزل 
إلى الدارء لا يدخل عند أبي حنيفة إلا أن يشترط الحقوق والمرافق» فحينئذ تدخل إذا كان 
مفتاحها إلى الدار». 
وانظر بدائع الصنائع (5/ »)١55‏ درر ا لحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 42١15١‏ البحر 
الرائق (5/ »)١59‏ تبيين الحقائق (5/ ».)٠١‏ الفتاوى الهندية (/ 59). 

(؟) تدخل الظلة عند أبي يوسف ومحمد بشرط أن يكون مفتحها إلى الدار. 
انظر بدائع الصنائع (5/ »)١78‏ المبسوط /١5(‏ 15» /177)» البحر الرائق (5/ .)١59‏ 

(6) المجموع /٠١(‏ 22078 وجاء في شرح منتهى الإرادات (7/ :)8١‏ «وتناول ما فيها أي 
الدار من شجر مغروس» ومن عرش: جميع عريش» وهو الظلة لاتصالها بها". 
وانظر مطالب أولي النهى (”7/ »)١9١‏ كشاف القناع (9/ 575). 

(5) انظر حاشيتي قليوبي وعميرة (7/ 787)» الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي (؟/ 559)) 
تحفة اللمتساج (5/ 558)» نهاية المحتاج (5/ .)17١‏ 
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والراجح فيها أن الظلة حكمها حكم مرافق الدارء داخلة لا على وجه تملك 

الرقبة» وإنما هو أحق من غيره بالانتفاع بهاء وفي عصرنا اعتاد الناس أن يوقفوا 

سيارتهم عند أبوابهم. وهم أحق من غيرهم في هذا المكان. وإن كانوا لا 
يملكون رقبة الطريق» والله أعلم. 
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الفرع السابع 
في دخول المرافق 

كالطريق والمسيل ونحوها في بيع الدار 

[م - ]١76‏ مرافق الأملاك كالطرق والأفنية» ومسيل المياهء وحق الشرب» 
هل تدخل في بيع الأرض والدارء أو لا تدخل إلا إذا نص عليها بالتصريح» أو 
قال: بكل حقوقها ومرافقها. 

لا تحرير محل الخلاف: 

إذا كانت هذه المرافق داخل حدود الدار» فلا ينبغي أن يكون في ذلك خلاف 
في دخولها في بيع الدار تبعّاء ولو لم يشترط ذلك؛ لأنها جزء من الدارء فإذا 
باع الدار دخل في البيع جميع ما كان فيهاء وجميع ما يشتمل عليه حدودها 
الأربع. 

جاء في مغني المحتاج: «ولا يدخل في بيع الأرض مسيل الماءء 
وشربها... حتى يشترطه» كأن يقول: بحقوقها. وهذا كما قال السبكي في 
الخارج عن الأرضء أما الداخل» فيها فلا ريب في دخوله»0©. 

كذلك لا تدخل هذه المرافق إذا كانت حمًا ينتفع بها عامة أهل العامرء ولم 
تكن من مرافق المبيع خاصة: جاء في معين الحكام: «بعد ذكر الحدود يقول: 
بحدودهء وحقوقه؛ لأنه لو لم يذكر الحقوق لا يدخل الطريق» والمسيل» 
فيتعطل عليه الانتفاعء فلا يفيده استحقاق الدارء ولا ينبغي أن يذكر الدار 
بطريقه» ومسيل مائه لو كان باب الدارء والميزاب على طريق العامة؛ يصير 


.)478 /4( وانظر حواشي الشرواني‎ »)204 /٠١( وانظر المجموع‎ »)8١ مغني المحتاج(؟/‎ )١( 
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مدعيًّا ذلك الموضع تمليكه لنفسه» وهو لم يجزء إذ طريق العامة لا يملكه أحد» 
قاله في الأقضية»”" . 

فعلى هذا 11000 المرافق للمبيع خاصة» 
وليست داخلة في حدود الدار» وإنما متصلة بهاء متعلقة بها مصالحهاء هل تدخل 
في بيع الدارء أو لابد من التصريح في دخولهاء في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية إلى أن الطريق الخاصء» والمسيل» والشرب لا 
يدخل في شراء الدار» إلا أن ينص عليه» أو يشتريه بكل حقوقه ومرافقه. 

قال في الهداية : «ومن اشترى بينًا في دار» أو منزلاء أو مسكنًا لم يكن له الطريق» 
إلا أن يشتريه بكل حق هو لهء أو بمرافقه» أو بكل قليل وكثير» وكذا الشرب» 
والمسيل؛ لأنه خارج الحدودء إلا أنه من التوابع» فيدخل بذكر التوابع»”") 


.)١76ص( معين الحكام‎ )١( 

(؟) الهداية شرح البداية (*/ 51)» تبيين الحقائق (5/ 2)48 حاشية ابن عابدين (5/ 854)غ؛ 
فتح القدير (1/ 57 الفتاوى الهندية (/ 79ء 7#), بدائع الصنائع (0/ »)١15‏ ملتقى 
الأبحر )١179 /١(‏ واستثتى الحنفية من الطريق طريقين : الطريق إلى الطريق الأعظم» أو 
في سكة غير نافذة فإنهما يدخلان في البيع بلا تنصيص ولا قرينة» وأما الطريق الخاص في 
ملك إنسانء لا يدخل في البيع إلا بالنص» أو بذكر الحقوق» والمرافق. انظر البحر 
الرائق (80/ 76"). 
وجاء في الفتاوى الهندية (5/ 4؟): «والطريق ثلاثة: طريق إلى الطريق الأعظم» وطريق 
إلى سكة غير نافذة» وطريق خاص في ملك إنسانء فالطريق الخاص في ملك إنسان لا 
يدخل في البيع من غير ذكرء إما نضّاء وإما بذكر الحقوق والمرافق» والطريقان الآخران 
يدخلان في البيع من غير ذكر» وكذا حق مسيل الماء في ملك خاص» وحق إلقاء الثلج في 
ملك خاص لا يدخل في البيع إلا بالذكر إما نضّاء أو بذكر الحقوق والمرافق». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة وج 

وقال النووي: «لا تدخل مسايل الماء في بيع الأرض» ولا يدخل فيه 
شربها... إلا أن يقل بحقوقها)"''. 

وجاء في الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي: «لا يدخل في بيع الأرض مسيل 
الماء» ولا شربها: أي نصيبها من قناة» أو نهر مملوكين» ونبه السبكي» 
الأذرعي وغيره» أن محل ذلك في المسيل؛ أو الشرب الخارج عن الأرض» 
بخلاف الداخل فيهاء فإنه لا ريب في دخوله...”". 

القول الثاني مذهب الحنايلة» وفيه وجهان: 

أحدهما : ثبوت حق الاختصاص من غير ملك» جزم به القاضي» وابن عقيل 
في إحياء الموات» والغصبء ودل عليه نصوص الإمام أحمد. 

الثاني: ثبوت الملك» شرع يه الاشينات قي العطر ةم خاصة» ‏ وجزم صاحب 
المغني في ثبوت ذلك في كل المرافق» وأخذه من نص الإمام أحمد» والخرقي 
على ملك حر بعال 2 

وقال ابن قدامة: 9 3 05*ظشظ1 القوله عل : 
«من أحيا أرضا ميتة في غير حق مسلمء فهي له؛ء مفهومه أن ما تعلق به حق 
مسلم لا يملك بالإحياءء ولأنه تابع للمملوك ولو جوزنا إحياءه» لبطل الملك 
في العامر على أهله. 

وذكر القاضي أن هذه المرافق لا يملكها المحبي بالإحياء» لكن هو أحق بها 
من غيره؛ لأن الإحياء الذي هو سبب الملك لم يوجد فيها. وقال الشافعي: 


.)055 /"( الروضة‎ )١( 

(؟) الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي (؟/ © وانظر الأم (*/ 57)» حاشيتا قليوبي وعميرة 
(؟/ 714), تحفة المحتاج (5/ 584)» نهاية المحتاج (5/ .)11١‏ 

(”) انظر الإنصاف (0/ 05). 
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يملك بذلك. وهو ظاهر قول الخرقي في حريم البئر؛ لأنه مكان استحقه 
بالإحياء»؛ فملكهء. كالمحيي» ولأن معنى الملك موجود فيه» لأنه يدخل مع 
الدار في البيع»ء ويختص به صاحبها»7"' . 

ولم أقف على نص من المالكية في دخول مرافق الدار في بيعها إلا أننا حررنا 
مذهبهم في مالية تلك المرافق» وفي جواز بيعها عند الكلام على مالية حقوق 
الار هافق , 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه أن هذه المصالح هي تبع للعقار على سبيل الانتفاع بصرف 
النظر عن المالك» فمن ملك العقار اختص بالانتفاع بمرافقهاء دون أن يمتلك 
رقبة تلك المرافق» ومن لم يملك العقار لم يملك حق الانتفاع بتلك المرافق» 
لأنه لا يمكن الانتفاع بالعين المملوكة. إلا إذا انتفع بمرافقهاء فلا بد من الدار 
من مسيل لمائهاء ولا بد لها من طريق يدخل منه صاحبها ويخرجء ولا بد للدار 
من أبواب ونوافذ على تلك الطريق» وكذا باقي مرافقها التي لا بد لها منها. 

جاء في جواهر العقود: «وإن كان العامر يجاور موانّاء فلصاحب العامر من 
الموات الذي يجاور ملكه ما لا يمكنه الانتفاع بالعامر إلا به» مثل الطريق» 
ومسيل الماء الذي يخرج من الدار»”” . 


.)"89 /5( وانظر الفروع (5/ 867, 067). الإنصاف‎ .)”٠ /5( المغني‎ )١( 

(5) انظر في مذهب المالكية: المدونة (5/ ».)57"١‏ التمهيد /٠١(‏ 777)» القوانين الفقهية 
(ص2577. الاستذكار (؟7/ 715)» حاشية الدسوقي (/ .)١4‏ 
وقال في التاج والإكليل (5/ 7376): «ويجوز في قول مالك شراء طريق في دار رجل 
وموضع جذوع من حائط يحملها عليه إذا وصفها». 

(*). جواهر العقود /١(‏ 779). 
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الفرع الثامن 
في دخول حريم المبيع في بيعه 


الكلام في حريم الشيء. كالكلام في مرافق الأملاك وحقوقها. 


الحريم في الاصطلاح: حريم الشيء : ما حوله من حقوقه ومرافقه» وعرفه 
الشافعية بأنه : ما تمس الحاجة إليه لتمام الانتفاع» وإن حصل أصل الانتفاع 


فق 


.  ؛هنودب‎ 

[م - ]١176‏ إذا عرفنا ذلك» فقد ذهب الجمهور إلى دخول حريم الشيء فيه 
إذا باعه» وهو مذهب الحنفية9', والمشهور من مذهب المالكية””*. واختاره 
خفن العا 


000 


زفق 


والحريم لغة: ما حرم فلا ينتهك» وهو أيضًا فناء الدار» أو المسجدء ويأتي كذلك بمعنى 
الحمى. الموسوعة الكويتية (0/ 87). 

البحر الرائق )8١ /١(‏ و(48/ ©214١‏ المبسوط للشيباني (5/ 085 - 087) تبيين الحقائق 
(5/ 076 حاشية ابن عابدين (؟/ 779), الفتاوى الهندية (5/ 0781: مجمع الأنهر 
(5/ 381 | 

منح الجليل (0/ »)78١‏ الشرح الصغير (؟/ 577), الخرشي (8/ :)١8٠‏ حاشية 
الدسوقي ("/ .)17٠١‏ 

جاء في الإنصاف (6/ 05): «رفق الأملاك كالطرق والأفنية» ومسيل المياه ونحوهاء هل 
هي مملوكة؛ أو يثبت فيها حق الاختصاص؟ فيه وجهان: 

أحدهما : ثبوت حق الااختصاص فيها من غير ملك . جزم به القاضي» وابن عقيل في إحياء 
الموات» والغصب. ودل عليه نصوص الإمام أحمد. وطرد القاضي ذلك حتى في حريم 
البئر. ورتب عليه: أنه لو باعه أرضًا بفنائها لم يصح البيع: لأن الفناء لا يختص بهء إذ 
استطراقه عامء بخلاف ما لو باعها بطريقها. وذكر ابن عقيل احتمالا يصح البيع بالفناء. 
لأنه من الحقوق كمسيل المياه. | 
والوجه الثاني: الملك. صرح به الأصحاب في الطرق. وجزم به في الكل صاحب - 
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وذهب الشافعية إلى دخوله بشرط أن يكون في ا 


وقيل : لا يدخل حريم الشيء في البيع» وهو قول في مذهب الجالفيةة . 
وقال ابن مفلح الحنبلي الصغير: «ومن باع دارًا تناول البيع أرضها. . . ولم 
يتعرض الأصحاب لذكر حريمها»”". 


قلت: قد ذكر الإمام أحمد وأصحابه حريم البئرء وغيره مقيس عليه » وهو 


إل 


المغني» وأخذه من نص أحمد والخرقي على ملك حريم البئر. ..2. 

وانظر نحو هذا النص في قواعد ابن رجب (ص2157 197). 

قال النووي في المجموع /٠١(‏ 4 «وأما حريم الدار فإن كانت في سكة غير نافذة 
دخل. . . وإن كانت في سكة نافذة» أو في طريق الشارع لم يدخل». 

وانظر تحفة المحتاج (5/ /550)ء روضة الطالبين (/ 558)» الفتاوى الفقهية الكبرى 
(؟/ 7368), حاشية الرملي (6/ ١٠0).؛‏ وقال ابن حجر الهيتمي في الفتاوى (7/ :)١19/5‏ 
(وبيع الدار دون حريمها لا يصح.... بخلاف ما إذا شرط دخوله أو لم يتعرض له؛. 
انظر الشرح الصغير (/ 5717)» حاشية الدسوقي (م/ ١17٠١‏ الخرشي (5/ »)١18٠‏ 
وجاء في المدونة (0/ 189): «قلت لابن القاسم: هل للبعر حريم عند مالك بئر ماشية» 
أو بئر زرع» أو غير ذلك من الآبار؟ قال: لاء ليس للآبار عند مالك حريم محدودء ولا 
للعيون إلا ما يضر بها. 

قال مالك: ومن الآبار آبار تكون في أرض رخوةء وأخرى تكون في أرض صلبة أو في 
صفاء فإن ذلك على قدر الضرر بالبئر. قلت: أرأيت إن كانت في أرض صلبة» أو في 
صفاء فأتى رجل ليحفر قربهاء فقام أهلها فقالوا: هذا عطن لإبلنا إذا وردت» ومرابض ١‏ 
لأغنامناء وأبقارنا إذا وردت» أيمنع الحافر من الحفر في ذلك الموضع» وذلك لا يضر 
بالبئر؟ قال: ما سمعت من مالك فيه شيئّاء إلا أني أرى أن يمنع من ذلك» لأن هذا حق 
للبئر. ولأهل البعز إذا كان هذا يضر بمناخهم» فهو كالإضرار بمائهم؟. ش 
قلت: فإن أراد رجل أن يبني في ذلك الموضعء أكان لهم أن يمنعوه كما كان لهم أن يمنعوه 
من الحفر فيه» قال: نعم» ولم أسمع هذا من مالك» ولكن لما قال مالك: إذا كان يضر 
بالبئر منع من ذلك» فهذا كله ضرر بالبئر وبأهله. 


(5) انظر المبدع (5/ 198). 
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«431 
داخل في البيع سواء كان دخوله على سبيل الاختصاص به أو على سبيل 
الملك؛. وهما وجهان في المذهب كما سبق نقله في المسألة السابقة. 
لا الراجح: 
ما رجحته في مرافق الملك أرجحه هناء ولا فرق بين المسألتين» والله 


أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الخامس 
ما يدخل في بيع القرية 


الفرع الأول 
في دخول ما تناوله اسم القرية 

[م - ]1١١/‏ جاء في الفتاوى الهندية «ولو باع قرية» ولم يسم حدودها فهو 
على موضع القرية: البيوت والبناءء دون المحرثء. كذا في محيط 
الدعينية. 

وأخرج الحنفية سور القرية» فلم يدخلوه في بيع القرية”". 

والراجح دخوله؛ كما يدخل سور الدار في بيع الدارء وهو مذهب الشافعية 
والحنابلة» وسيأتي النقل عنهم قريبًا. . 

كما أنه يخرج من بيع القرية ما لا يملك» كالمساجدء والمقابر» والطرق. 

جاء في فتح القدير: (إذا باع قرية يخرج منها الطريق» والمساجدء 
والفارقين» وسور القرية؛ لأن السور يبقى على أصل الإباحة عند القسمة» فلا 
يتغل في للم . 

قال النووي: (إذا قال: بعتك هذه القرية» وأطلق». دخل في البيع الأبنية» 
وما فيها من المساكن» والدكاكين» والحمامات» والساحات» والأرضون التي 
)١(‏ الفتاوى الهندية (/ 9") . 


(؟) فتح القدير (5/ 585). 
(*) فتح القدير (7/ 787)» وانظر البحر الرائق (5/ 88). 
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يحيط بها السورء والحصن الذي عليهاء وهو السورء والسور المحيط. 
والدروب» فإن لم يكن سور فيدخل من الأرض ما اختلط ببنيانهاء ومساكنهاء 
وما كان من أفنية المساكن» وحقوقها»"'. 

وجاء في مطالب أولي النه : «يدخل في بيع القرية (بيوت وحصن) إن كان 
بهاء وسور (دائرًا عليها) أي على القرية لان ذلك تغو مسد القرية» ”: 

وقال في المغني : «وإن قال: بعتك هذه القرية» فإن كانت في اللفظ قرينة» 
مثل المساومة على أرضهاء أو ذكر الزرع؛ والغرس فيهاء وذكر حدودهاء أو 
بذل ثمن لا يصلح إلا فيهاء وفي أرضهاء دخل في البيع؛ لأن الاسم يجوز أن 
يطلق عليها مع أرضهاء والقرينة صارفة إليه» ودالة عليه» فأشبه ما لو صرح بهء 
وإن لم يكن قرينة تصرف إلى ذلك» فالبيع يتناول البيوت» والحصن الدائر 
عليهاء فإن القرية اسم لذلك. وهو مأخوذ من الجمع؛ لأنه يجمع الناس» 
وسواء قال: بحقوقهاء أو لم يقل)”". 

ففهم من النصوص السابقة أنهم لا يختلفون في دخول الأبنية كالبيوت في 
مسمى القرية» وإنما اختلفوا في سورها خاصة. 


١ 


.)6١١ /٠١( المجموع‎ )١( 
.)١98 /( مطالب أولى النهى‎ )0( 
.)58 /4( المغني‎ )( 
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الفرع الثاني 
في دخول مزارع القرية 

[م - ]١78‏ ذهب الشافعية في الأصح. والحنابلة إلى أن مزارع القرية لا 
تدخل في بيع القرية إلا بنص"'“*» زاد الحنابلة: أو قرينة. 

جاء في الإنصاف للمرداوي: «لو باع قرية لم تدخل مزارعهاء إلا بذكرها»”” . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا يدخل مزارع قرية بيعت. . . بلا نص» 
أو قرينة» فإن قال: بعتك القرية بمزارعهاء أو دلت قرينة على دخولها كمساومة 
على الجميع» أو بذل ثمن لا يصلح إلا فيهاء وفي مزارعها دخلت عملا بالنص 

أو القريية 2 

واختار ابن الرفعة من الشافعية» إلى أن المزارع تدخل في بيع القرية إن كانت 
المزارع داخل القرية» غير منفصلة عنها'. 

واختار بعض الشافعية إلى أن المزارع تدخل في بيع القرية إن قال: بحقوقهاء 
ولم يرتضه جمهور الشافعية””". 

وعللوا ذلك: بأن القرية اسم للأبنية دون المزارع» فلا تعتبر المزارع من 
حقوق القرية. 


)١(‏ المجموع شرح المهذب 251١ /٠١(‏ 017)» نهاية 0 2/ 264» المنثور في 
القواعد الفقهية /١(‏ 88). 

(9) الإنصاف (45/ 05). 

(6) شرح منتهى الإرادات (7/ 87)» وانظر كشاف القناع (7/ 775). 

.)0١7؟‎ 281١١ /٠١( المجموع‎ )5( 

(5) المجموع .)01١7 /٠١(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 7417). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


'وقيل: تدخل المزارع في بيع القرية»ء وهو قول مرجوح في مذهب 
الاقف 

والراجح: عدم دخول المزارع إلا أن يكون هناك عرف معتبر» أو نص أو 
قرينة»ء وقد قال الفقهاء: من حلف ألا يدخل القرية لم يحنث بدخول 
مزارعها”"". والله أعلم. 
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.)1417 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/‎ )١( 
.)1917 انظر حاشية البجيرمي (؟/‎ )1( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لت»ه 


الفرع الثالث 
فى دخول الأشجار فى بيع القرية 
1م - 176] اختلف العلماء في دخول شجر القرية في بيع القرية على قولين: 
القول الأول: 
لا يدخل شجر القرية في بيع القرية» وهو قول في مذهب الشافعية”' . 
القول الثاني : 
يدخل شجر القرية في بيع القرية إذا كان في بيوتهاء أو بين بنائها تبعًا 
للأرضء» وهذا مذهب الحنابلة0 © وهو أصح القولين في مذهب الشافعية © 
واختاره الغزالي» ورجحه النووي. 
ا قال النووي: «خالف الإمام والغزالي هنا اختيارهماء فاختارا في هذه دخول 
الأشجار تحت اسم القرية» وإن اختارا في اسم الأرض عدم الدخول؛ وهو متجه؛ 
لأن أهل العرف يفهمون من اسم القرية جميع ما فيها من بناء وشعجرء وكذلك جزم 
الماوردي بدخول ما في خلال المساكن من النخل والشجرء وهو الحق»©». 


)0غ( الخلاف عند الشافعية في هذه المسألة ا د دلا وقد 
سبق لنا أن لمذهب الشافعية فيها قولين. 
قال النووي في المجموع ( ١٠٠ل/‏ ١١آم):‏ ااوفي الأشجار ال - يعني وسط . 
القرية - الخلاف السابق في دخول الأشجار تحت اسم الارض 

() كشاف القناع (5/ 0571: شرح متتهى الإرادات (؟/ 87): وقال:ابن قدامة في المغني 
(5/ 55): «وأما الغراس بين بنيانهاء فحكمه حكم الغراس في الأرضء إن قال: 
بحقوقها. دخل» وإن لم يقل» فعلى وجهين». 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 588). 

.)01١١ /٠١( المجموع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

أنها تدخل في بيع القرية تبعًا للأرض» وإذا دخلت الأرض في بيع الدارء 
ودخلت في بيع البستان» دخلت الأرض كذلك في بيع القرية» وكل ما يدخل في 
بيع الأرض تبعًا يدخل في بيع القرية تبعا إذا كان ذلك في داخل القرية» كما لو 
كان في بيوتهاء أو بين بنائهاء ويدخل فيها حجر مخلوق منهاء ومعدن جامد 
فيهاء كما قلنا ذلك في بيع الأرض . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
فى دخول حريم القرية 

[م - ]18١‏ الخلاف في دخول حريم القرية» كالخلاف في دخول حريم الدار 
في بيع الدارء فمن قال بدخول حريم الدار» قال بدخول حريم القرية» ومن لم 
يدخل الحريم في بيع الدارء لم يدخله في بيع القرية. 

قال النووي: «وحيث يدخل حريم الدار في بيع الدارء ينبغي أن يدخل حريم 
القرية في بيع القرية»”" . 

وقد تكلمنا عن حريم الدار» وفصلت الخلاف فيه مع بيان الراجح فأغنى عن 
إعادته هنا . 


.)98 /5( وانظر البحر الرائق (8/ 578)» الهداية شرح البداية‎ ».)26١4 /٠١( المجموع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
في دخول الثمار إذا كان ظهوره متلاحقًا 
[م - ]١48١‏ بعض الشجر يكون ثماره متلاحقّاء لا يظهر دفعة واحدة» فإذا 
باع الرجل ثمر شجرة يتلاحق ثمارهاء فهل يصح البيع» وإذا صح البيع فهل 
يصح في الثمرة الظاهرة» أو في كل الثمرة» ما ظهر منهاء وما لم يظهر؟ 
وللجواب على ذلك يقال: إذا كانت الأشجار لها ثمار متلاحقة» فإما أن 
لك اصو واف الطامرة عن غبار 
اللاحقة 
فإن تميزت الثمار الظاهرة حال العقد عن الثمار اللاحقة فالبيع صحيحء 
ويكون للمشتري الثمار الظاهرة دون الثمار اللاحقة. وهذا بالاتفاق. 
وإن كانت الثمار الظاهرة تختلط بالثمار اللاحقة على وجه لا يتميز بعضها عن 
بعض» فقد اتفق عق الفنهاء علق وس إلى : واختلفوا في وجوب قطعه في الحال 
على أقوال: 
القول الأول: 
يصح البيع وعلى المشتري قطعها في الحال» فإن شرط بقاءها فسد البيع؛ 


وهذا مذهب الحنفية(!' . 


2 | جاء في تبيين الحقائق (5/ ؟7١): «لهذه المسألة ثلاث صور:‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 


لا يصح بيعه إلا بشرط القطع فى الحال وهذا مذهب الشافعية'2» ومذهب 


أحدها: إذا خرج الثمر كلهء فإنه يجوز بيعه بالاتفاق. . . 

ثانيها: أن لا يخرج شيء منهء فإنه لا يجوز بيعه اتفاقًا. 

ثالثها: أن يخرج بعضها دون البعضء فإنه لا يجوز في ظاهر المذهب. 

وقيل: يجوز إذا كان الخارج أكثرء ويجعل المعدوم تبعًا للموجودء استحسانًا لتعامل 
الناس» وللضرورة؛ وكان شمس الأئمة الحلواني» وأبو بكر محمد بن الفضل البخاري 
يفتيان به» وقال شمس الأئمة السرخسي: والأصح أنه لا يجوز؛ لأن المصير إلى مثل هذه 
الطريقة عند تحقق الضرورة» ولا ضرورة هنا؛ لأنه يمكنه أن يبيع الأصول على ما بيناء أو 
يشتري الموجود ببعض الثمنء ويؤخر العقد في الباقي إلى وقت وجوده» أو يشتري 
الموجود بجميع الثمن» ويبيح له الانتفاع بما يحدث منه» فيحصل مقصودهما بهذا الطريق 
فلا ضرورة إلى تجويز العقد في المعدوم مصادمًا للنصء وهو ما روي عنه أنه نل أنه نهى 
عن بيع ما ليس عند الإنسان» ورخص في السلم». 

وتعقيه أبن عايدين في حاشيته (5/ ©06)» غقال: «لا يخقى تحقق الضرورة في زمانناء 
ولاسيما قي مثل دمشق الشامء كثيرة الأشجار والثمارء فإنه لغلبة الجهل على الناس لا 
يمكن إلزامهم بالتخلص في أحد الطرق المذكورة» وإن أمكن ذلك بالتسبة إلى بعض أفراد 
الناس» لا يمكن بالنسبة إلى عامتهم» وفي نزعهم عن عاداتهم حرج كما علمت. ويلزم 
تحريم أكل الثمار في هذه البلدان؛ إذ لا تباع إلا كذلك؛ والنبي إنما رخص في السلم 
للضرورة» مع أنه بيع المعدومء فحيث تحققت الضرورة هنا أمكن إلحاقه بالسلم بطريق 
الدلالة» فلم يكن مصادمًا للنص» فلذا جعلوه من الاستحسان؛ لأن القياس عدم الجوازء 
وظاهر كلام الفتح الميل إلى الجوازء ولذا أورد له الرواية عن محمدء بل تقدم أن 
الحلواني رواه عن أصحابناء وما ضاق الأمر إلا اتسع» ولا يخفى أن هذا مسوغ للعدول عن 
ظاهر الرواية كما يعلم من رسالتنا المسماة: نشر العرف في بناء بعض الأحكام على العرف» . 
وانظر: الاختيار لتعليل المختار (؟/ 7)» فتح القدير (5/ 7417ء 35848)» المبسوط 
للسرخسي (؟١/ »)١935‏ بدائع الصنائع (5/ .)١777‏ البحر الرائق (6/ 607580 حاشية 
أبن عابدين (5/ 0065). 


000 الأم (/ 50)» أسنى المطالب (”7/ :)٠١8‏ حاشية البجيرمي (؟/ 20708 مغني 2 - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحعارلة”", 


والفرق بين مذهب الحنفية ومذهب الشافعية والحنابلة» أن مذهب الحنفية 


يصحح شراء الثمرة المتلاحقة مطلقّاء ع : ولو لم ب يشترط القطع في الحال» 
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ويكون ملزمًا بقطعهاء. فإن اشترط الترك فسد البيع. 


ومذهب الحنابلة والشافعية لا يصح البيع إلا بشرط :القطع في الحال» 


والمعنى متقارب . 


المحتاج (؟/ »)4٠‏ السراج الوهاج (ص١225)»‏ منهاج الطالبين:(ص١6).‏ 

وجاء في منهج الطالب (ص55): «ولا يصح بيع ما يغلب اختلاط-حادثه بموجوده كتين 
وقثاء إلا بشرط قطعه». 

وقال في المهذب /١(‏ 7587): «وإن كان له شجر تحمل حملين» :فباع أحد الحملين بعد 
بدو الصلاح» وهو يعلم أنه يحدث الحمل الآخرء ويختلط بهء ولابيتميز» فالبيع باطل. 
وقال الربيع: فيه قول آخر: أن البيع يصحء ولعله أخذه من أحد القؤلين فيمن باع جزة من 
الرطبة» فلم يأخذ حتى حدث شيء آخر». 

الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ المبدع (5/ .»)١157‏ مجموع الفتاوى (9؟/ 74)) 
كشاف القناع (/ 787)» شرح الزركشي (7/ 50)»: وجاء في الشرح الكبير (4/ :07١7‏ 
«وإذا باع ثمرة شيء من هذه البقول كالقثاء والباذنجان لم يجز إلا ببيع الموجود منها دون 
المعدوم» وبهذا قال أبو حنيفة والشافعي . 

وقال مالك: يجوز بيع الجميع؛ لأن ذلك يشق تمييزه» فجعل ما لم:يظهر تبعًا لما ظهرء 
كما أن ما لم يبد صلاحه تبع لما بدا». 

وجاء في المغني (5/ 78): «ولا يجوز بيع القثاء والخيار والباذنجان وما أشبهه إلا لقطة 
لقطةء وجملة ذلك: أنه إذا باع ثمرة شيء من هذه البقول» لم يجز إلا بيع يع الموجود.منهاء 
دون المعدومء وبهذا قال أبو حنيفة» وقال مالك: يجوز بيع الجميع... . ولنا أنها ثمرة لم 
تخلق فلم يحن بيعها كما لو باعها قبل ظهور شيء منهاء والحاجة تنذفع ببيع أصولهء ولأن 
ما لم يبد صلاحه يجوز إفراده بالبيع» بخلاف ما لم يخلقء» ولأن.ما لم يخلق من ثمرة 
النخل لا يجوز بيعه تبعا لما خلق» وإن كان ما لم يبد صلاحه تبعا :لما بدا». 


المعاملات المالية فى الغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 ية في الفقه الإسلامي 


القول الثالث: 


يجوز بيع الثمار المتلاحقة. ولو لم يقطعها ويجعل المعدوم تبعًا للموجود» 
الختارة' عضن الحفة' ١‏ وهو متك التذاكية” ".واف .نه أيه اتنهية هخ 
الحنابلة» وقال: هو قول كثير من أصحابنا” . 


لا دليل من قال: إن اشترط ترك الثمار فسد البيع: 


لأن الببع مع شرط الترك شرط لا يقتضيه العقدء وهو شغل ملك الغير. ولأن 
البقاء إن كان له حصة من الثمن كان إجارة في بيع» وإن كان بدون مقابل كان 
إعارة في بيع» فيكون صفقتين في صفقةء وهو منهي عنه”. 

ويناقش : بأننا لا نسلم أن هذا الشرط من قبيل بيعتين في بيعة» بل من قبيل 
اشتراط البائع ما له غرض صحيح فيه في عقد البيع» كاشتراط سكنى الدار لمدة 
معلومة» وعلى التسليم بأنه بيعتان في بيعة» فالمقصود كما بينا سابقًا إذا كانت 
البيعتان تتضمن مجذورًا شرعيّاء كبيع العينة» وهذا ليس منهء والله أعلم. 


الدليل الأول: 


أن إدخال الثمرة الل و ل و ار وبيع 
المعدوم لا يجوز . 


.)١7 /5( البحر الرائق (8/ 7#:”85)» تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) منح الجليل (0/ 745).» :الخرشي (5/ 22087)» التاج والإكليل (5/ 2)6507» الشرح الكبير 
(5/ 178)» حاشية الدسوقي (*/ 2078)» المنتقى للباجي (5/ 02777 الفواكه الدواني 
(؟/ 98). حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 0575. 

(9) الفروع (5/ 585). الإنصاف (6/ 584).. 

(5) انظر البحر الرائق (5/ 73717)» الاختيار لتعليل المختار (؟/ 7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأجيب : 

قال ابن القيم: «ليس في كتاب الله. ولا في سنة رسول الله يله ولا في 
كلام أخد من الضنحخابة أن بيع المعدوم لا يجوزء لا يلقظ عامء ولا بمعنى عامء 
وإنما في السنة النهي عن بيع بعض الأشياء التي هي معدومة؛ كما فيها النهي عن 
بيع بعض الأشياء الموجودة؛ فليست العلة في المنع لا العدم ولا الوجودء بل 
الذي وردت به السنة النهي عن بيع الغررء وهو: ما لا يقدر على تسليمه» سواء 
كان موجودًا أو معدوماء كبيع العبد الآبق. والبعير الشارد إن كان موجودًا؛ إذ 
موجب البيع تسليم المبيع» فإذا كان البائع عاجرًا عن تسلميه فهو غرر ومخاطرة 
وقمارء فإنه لا يباع إلا بوكس فإن أمكن المشتري تسلمه كان قد قمر البائمء 
وإن لم يمكنه ذلك قمره البائع» وهكذا المعدوم الذي هو غرر نهي عنه للغرر لا 
للعدم» كما إذا باعه ما تحمل هذه الأمة» أو هذه الشجرة؛ فالبيع لا يعرف 
وجوده ولا قدره ولا صفته؛ وهذا من الميسر الذي حرمه الله ورسوله»©. 

وقد ناقشت في مسألة مستقلة حكم بيع المعدومء وأقوال الفقهاء فيهاء 
ورجحت أن المعدوم على قسمين: معدوم يتضمن بيعه غررّاء فهذا لا يجوزء 
ومعدوم لا يتضمن بيعه غررّاء وهذا جائزء كبيع السلمء وكعقد الاستصناع. 
ومثله الثمرة المتلاحقة» والله أعلم. 

الدليل الثاني : ظ 

أن النبي كه نهى عن بيع ما ليس عند البائع كما في حديث ابن عمروء 
وحديث حكيم بن حزام» وسبق تخريجهما. ظ 

والثمرة التي لم تخلق بعد إذا باعها فقد باع ما ليس عنده وقت العقد. 


.)1 إعلام الموقعين (؟7/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويجاب : 

بأن العقد وقع على موجود أصلاء وما يتلاحق يعتبر تابعّاء ويغتفر في التابع 
ما لا يغتفر في غيره» ولا يشترط في التابع ما يشترط في المتبوع”''» فبيع الثمرة 
قبل بدو صلاحها لا يجوزء وبيعها مع أصلها جائزء وبيع الحمل في البطن 
وحده لا يجوزء ولو بيعت الدابة» وهي حامل جاز. 

الدليل الثالث: 

بأن الثمار على رؤوس الأشجار تزداد» وهذه الزيادة من حق البائع ؛ لأنها 
نماء ملكهء حيث كان يملك الأصل» وإذا كنا لا نستطيع أن نميز حق البائع من 
حق المشتري وجب منع ذلك من الأصل . 

ويجاب : 

لم يتفق على أن النماء الحادث هو ملك لليائع» فهناك من يرى أن النماء 
حصل البيع » وحدث نماء جديدء واختلط بغيره» فمن يملك النماء الجديد» 

لا دليل من قال: يجوز بيع الثمار المتلاحقة» ويجعل المعدوم تابعًا 
للموجود: ش 

الدليل الأول: 

أن ما ظهر هو الأصل» 2000000 وما لم يظهرء فهو تابع للأصل » 
والتابع يغتفر فيه ما لا يغتفر في غيره. 


.)707 انظر: مجموع الفتاوى (4؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1ك 

(ح-40) فقد روى البخاري ومسلم من طريق سالم عن ابن عمر: ضَييِيه قال: 
سمعت رسول الله كه يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا أن: 
يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي باعه إلا أن يشترط 
المبتاع. 

وجه الاستدلال: 

أن المبتاع إذا اشترط الثمر بعد تأبيره» فقد اشترط ثمرًا لم يبد صلاحهء وهو 
منهي عن بيعه» وإنما جاز بيعه تبعًا لغيره كما أسلفناء وكذلك المال الذي في 
حوزة الغبد قد يكون ذهبّاء وثمن العبد قد يكون ذهبًا أيضّاء فأجاز النبي كلل 
للمشتري أن يشترط المال دون مراعاة لقواعد الصرف» وإنما جاز ذلك؛ لأنه 
تابع غير مقصود"'". 

فيجوز أن يشترط المشتري مال العبدء ولو لم يعلم مقداره؛ لأنه تابع» كما 
جوز الأئمة الغرر في التابع» وسبق تحريره في موانع البيع. 

الدليل الثاني : 

أن هذا هو عمل الناس في كل عصر ومصر من غير نكير. 

الدليل الثالث: 

الحاجة إلى هذه المعاملة: :فإن الناعن لو 'متعوا متها لتضرروا يلك 

قال ابن نجيم : «كان الحلواني يفتي بجوازه في الكل - يعني : ما ظهرء وما 
لم يظهر - وزعم أنه مروي عن أصحابناء وهكذا حكي عن الإمام الفضلي» 
وكان يقول: الموجود وقت العقد أصل» وما يحدث تبع له» نقله شمس الأئمة 


.)8 /7( انظر القواعد والضوابط الفقهية للمعاملات المالية عند ابن تيمية - للحصين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

يب يدت 
عنه» ولم يقيده عنه بكون الموجود وقت العقد يكون أكثر'''. بل قال عنه: 
اجعل الموجود أصلًا في العقدء وما يحدث بعد ذلك تبعّاء وقال: استحسن 
فيه؛ لتعامل الناس» فإنهم تعاملوا بيع ثمار الكرم بهذه الصفة» ولهم في ذلك 
عادة ظاهرة»؛ وفي نزع الناس عن عاداتهم حرج» وقد رأيت في هذا رواية عن 
محمدء وهو في بيع الورد على الأشجارء فإن الورد متلاحق» ثم جوز المبيع في 
الكل بهذا الطريق»”''. 

ل الراجح 

جواز بيع الثمار المتلاحقة؛ ويكون ما لم يظهر تابعًا للأصل في الحكم»ء 
وخروجًا من النزاع لا مانع من النص على هذا في صلب العقد ليكون العقد 
سليمًاء فإن الحنفية يجيزون مثل ذلك إذا كان ذلك بإذن البائع» ويطيب للمشتري 

مواد هن الكمرة. 


ح< 2 42 حكيدة 


)١(‏ قيده بذلك بعض الحنفية» انظر تبيين الحقائق (5/ )١7١‏ وقد نقلنا النص كاملا في حاشية 
القول الأول» ولعلهم حملوه على ذلك من أجل أن الأصل في التابع أن يكون أقل من 
المتبوع» والله أعلم . 

(0) البحر الرائق (86/ 7:96). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مسألة 


إذا كانت الأصول لرجل 
والثمار لآخر ثم حدث نماء جديد 


[م - 187] بينا في المسألة الماضية حكم بيع ثمر الشجر الذي يثمر أكثر من 
مرة أو يتتابع ظهور الثمر فيه وأن هناك من يصحح بيع هذه الثمار ويوجب 
قطعها في الحال» وهناك من لا يصحح بيعها إلا بشرط القطع في الحال» وهناك 
من يجيزه مطلقًا كالمالكية. ولا يوجب قطعها في الحال. 

والبحث هنا ليس في صحة بيع تلك الثمارء وإنما البحث فيما إذا وقع البيع» ‏ 
واختلط الثمر بعضه ببعض» فمن يستحق الثمرة الجديدة؟ 

ومذهب المالكية لا إشكال فيه؛ لأنه يصحح البيع مطلقَاء وإنما خلاف هذه 
المسألة عند القائلين بأنه يجب القطع في الحال. 


لا تحرير محل الخلاف: 

إذا كانت ثمرة كل من البائع والمشتري متميزة معلومة المقدارء لم تختلطء 
فكل واحد له نصيبهء وهذا بين واضح. 

وإن كانت الزيادة مختلطة» ولكن كانت معلومة المقدارء كان البائع 
والمشتري شريكين» كل بقدر نصيبه؛ كما لو كانت الزيادة الحاصلة بقدر الربع» 
فهنا يكون للمشتري ثلاثة أرباع الثمرة» والريع للبائع. 

وجهه: أن مال المعثري قد اختلظ يمال البائع على وه لا يتكن افصليماء 
فأصبحا شريكين بقدر حصصهما”". 


.)57 /5( القواعد لابن رجب (ص١5١3١). الإنصاف (5/ 077 المغني‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن قدامة: «وإذا باع شجرة فيها ثمر للبائع» فحدثت ثمرة أخرى» أو 
اشترى ثمرة فى شجرهاء فحدثت ثمرة أخرى» فإن تميزهاء فلكل واحد 


تبمرية. 


وإن لم تتميز إحداهما من الأخرىء فهما شريكان فيهماء كل واحد بقدر 
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أما لو كانت الزيادة غير متميزة» وغير معلومة المقدار» فهذه محل البحث في 
هذا الفصل» والمسألة قد اختلف العلماء فيها على أريعة أقوال: 


القول الأول: 


إن أثمرت ثمرًا جديدًا قبل القبض فسد البيع؛ لتعذر التمييز قبل التسليم» 
فأشبه فوات المبيع قبل التسليم . وهذا قول واحد فى مذهب الحنفية”"'» وقول 


فى مذهب الشافعية”” . 

وإن أثمرت ثمرًا جديدًا بعد القبض فإنهما يشتركان فيها للاختلاط» والقول 
في قدره للمشتري مع يمينه ؛ لأن المبيع في يده. وهو منكر» والقول قول 
المنكره :وهذا مدهب الحنفة؟ : 


. 0777 /54( المغني (4/ 57)» وانظر المنتقى للباجي‎ )١(' 

(؟) الاختيار لتعليل المختار (؟/ 7)» البحر الرائق (8/ 776). 

(*) مغني المحتاج (؟/ 47). السراج الوهاج (ص١١25).‏ 

(5) قال في الاختيار لتعليل المختار (7/ 7): «ولو اشتراها مطلقاء وأثمر ثمرًا آخر قبل 
القبض» فسد البيع لتعذر التمييز قبل التسليم» وإن أثمرت بعد القبض يشتركان» والقول 
للمشتري في قدره؛ لأنه في يده» وهو منكر». 
وانظر البحر الرائق (5/ 778)» الهداية شرح البداية (7/ 736)» تبيين الحقائق (5/ »)١7‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 008)» فتح القدير (5/ ٠794ء .)591١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | دعجم 
القول الثاني: 
للمشتري (مالك الثمرة) بطون ما يخلف, ولا يتميز بعضه عن بعضء ولو لم 
يشترطه. وأما ما يتميز بطون بعضه عن بعض» سواء كان مما يتصل بطونه أم لاء 
فهو لمالك الأصل (البائع)» لأن البائع إنما باع للمشتري ما جرت العادة بأخذه 
من عينه» ولم يتبعه أصله. وهذا مذهب المالكية'". 


وتعقب : 

بأنه كيف يكون المتولد جزءًا من الصفقة» وهو حال العقد لم تخلق الثمرة 
بعدء فهو كما لو باعها قبل ظهور شيء منهاء وما لم يخلق من ثمرة النخل لا 
يجوز بيعه تبعًا لما خلق» وإن كان ما لم يبد صلاحه يجوز بيعه تبعًا لما بدا 
صلاحه؛ لأن ما لم يبد صلاحه يجوز إفراده بالبيع في بعض الأحوال كما لو 
اشترط القطع في الحال» وأما ما لم يخلق فلا يجوز إفراحه بالبيع.. 

ويناقش: 

بأنه سبق لنا في المسألة السابقة أن بينا أنه لا يشترط في التابع ما يشترط في 
المتبوع. فهذا الحمل لا يجوز إفراده بالبيع مطلقاء ويجوز ببيج الدابة» وهي 
حامل» ويكون له أثر في الثمن» فليس النظر في بيع ما بدا صلاحه تبعًا لما بداء 
أنه يجوز إفراده بالعقد في حال اشتراط قطعه في الحال» فجاز ببيعه تبعًا بخلاف 
الثمرة التي لم تخلق بعد بل الملحظ: أن التابع يغتفر فيه ما لا بيغتفر في غيره» 
والله أعلم. 
)١(‏ منح الجليل (5/ 7594): الخرشي (5/ 187)» التاج والإكليل (5/ 8::8): الشرح الكبير 

(*/ 178): حاشية الدسوقي (/ 2178» المنتقى للباجي (5/ 62577» الفواكه الدواني 

(؟/ 9): حاشية الصاوي على الشرح الصغير (9/ 775). 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

القول الثالث: 

إذا حدث الاختلاطء وكان حق كل واحد متميرًا عن الآخرء. فلكل واحد 
ثمرثة»:.وهذا مذهب القافعية» والعنايل0 , 

وإن كان حق كل واحد منهما لم يتميزء فإن كان ذلك قبل التخلية» كان 
للمشتري الخيار بين الفسخ والإجازة. 

وجهه: أننا لم نقل بفسخ العقد؛ لبقاء عين المبيع. 

وقلنا بالخيار: لأن الاختلاط عيب حدث قبل التسليم. 

وإن سمح البائع بترك الثمرة الجديدة للمشتري» سقط خياره على الأصحء 
وأجبر على القبول. لزوال المحذور. 

وإن حدث ذلك بعد التخلية فإن تصالحا وتوافقا على شيء فذاك» وإلا فالقول 
قول صاحب اليد في قدر حق الآخرء واليد بعد التخلية للمشتري. وهذا مذهب 


الشافعة9" , 


القول الرابع: 
يصطلحان على الزيادة» ولا يبطل العقدء وهذا مذهب الحنابلة9 . 


)١(‏ سيأتي العزو إلى كتبهم في آخر التقرير. 

(؟) صاحب اليد فيه أوجه في مذهب الشافعية: 
أحدها : للبائع » والثاني: للمشتري؛ ورجحه الرافعي وغيرهء والثالث: لهما. 
انظر مغني المحتاج (؟/ 29 الإقناع للشربيني (؟/ »2784٠‏ السراج الوهاج (ص١١7):‏ 
أسنى المطالب (7/ 4 .))3١9‏ الفتاوى الفقهية الكبرى (؟/ 225560 نهاية المحتاج 
.)١٠66 /85(‏ 

(*) الإنصاف (ه/ 07). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجهه: أننا لم نقل يبطلان العقد؛ لأن المبيع لم يتعذر تسليمه» وإنما اختلط 
بغيره» فهو كما لو اشترى طعامًا في مكان. فانثال عليه طعام للبائع» أو انثال هو 
على طعام للبائع» ولم يعرف قدر كل واحد منهماء ويفارق هذا ما لو اشترى 
ثمرة قبل بدو صلاحهاء فتركها حتى بدا صلاحهاء أو اشترى عرية فتركها حتى 
أثمرت: فإن العقد يبطل في إحدى الروايتين؛ لكون اختلاط المبيع بغيره حصل 
بارتكاب النهي» وكونه يتخذ حيلة على شراء الثمرة قبل بدو صلاحهاء أو شراء 
الرطب بالتمر من غير كيل من غير حاجة إلى أكله رطبّاء وهاهنا ما ارتكب نهيًا » 
ولم يجعل هذا طريقا إلى فعل المحره”". 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه هو ما اختاره المالكية رحمهم الله وأن الثمر المتلاحق يكون 
من حق المشتري» ولكن خروجًا من الخلاف» وقطعًا للنزاع أرى أن ينص على 
ذلك في العقد. 


.)57 /5( انظر المغني‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامىي أصالة ومعاصرة 


المبحث السابع 


ما يدخل فى بيع الحيوان 


[م - ”148] في بيع الحيوان يدخل حمله تبعًا؛ لأن الحمل لا يجوز بيعه 
وحدهء ولا يجوز استثناؤه على الصحيح وقد سبق بحثه في مسألة مستقلة . 

كما يدخل أيضًا لجام الدابة» وخطام البعير؛ لأن العرف والعادة جاريان أنها 
تدخل تبعا في بيع الحيوان. 

ولا يدخل في بيع الفرس سرجها وركابها؛ لأنها منفصلة عن المبيع. 

كما نص الحنفية على أنه إذا اشترى بقرة حلوبًا لأجل اللبن» دخل فلوها 
الرضيع في البيع بدون ذكر بخلاف ولد الأتان فإنه لا يدخل في بيع أمه بلا ذكرء 
ولو رضيعا . 

والفرق أن البقرة لا ينتفع بها إلا بالعجل» ولا كذلك الأتان. . . لأن البقرة 
تقصد للحلبء ومثلها الشاة والناقة» بخلاف الأتان» وبخلاف الولد الفطيه"”"' . 

قال ابن عابدين: «قد يدخل بعض المنقول المنفصل إذا كان تبعا للمبيع 
بحيث لا ينتفع إلا به» فيصير كالجزءء كولد البقرة الرضيعء بخلاف الأتان. 

أما إذا حضر مهر الفرس » أو ولد الأتان» أو عجل البقرة أو حم لاالشاة معها إلى 
محل البيع فتدخل هذه الأولاد كلها مع أمهاتها في البيع بدون ذكرء عملا بالعرف”" . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (#/ /541) و (5/ 054). 


(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة (771 778), درر الحكام شرح مجلة الأحكام )»)١181١ /١(‏ 
حاشية ابن عايدين (5/ 654). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد يدخل عرفا كقلادة الحمارء وثياب العبد»”' . 
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.)658 /5( حاشية ابن عابدين‎ )1١( 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثامن 
ما يلحق في بيع المرابحة بأصل العقد 

[م - ]١185‏ سيأتي الكلام مفصلًا عن بيع المرابحة والمواضعة في مباحث 

حقة» إلا أننا في هذا المبحث سوف نشير فيه إلى ما يلحق.في أصل العقد مما 
يزاد في الثمن» أو يحط منه؛ وما لا يلحق فيه؛ لأن الكلام في الباب (ما يشمله 
اسم المبيع وما لا يدخل فيه)» والكلام في المبحث: (ما يلحق في بيع 
المرابحة) فالعلاقة ظاهرة بين المبحث. وبين الباب» فالسؤال: هل يلحق بأصل 
العقد ما يزاد في الثمن أو يحط منهء وللجواب على ذلك نقول: 

لا خلاف بين الفقهاء بأن للمشتري أن يزيد للبائع في الثمن» وأن للبائع أن يزيد 
في المبيع للمشتري أو يحط عن المشتري في الثمن» وإنما الخلاف بينهم هل تلحق 
هذه الزيادة أو النقصان بأصل العقد. وتكون ثمنّاء أو لا تلحق وتعتبر هبة؟ 

فإن اعتبرنا الزيادة أو النقص هبة لم تلزم إلا بالقبض» وإن اعتبرنا ذلك من 
الثمن أوجب ردها في الاستحقاق. وفي الرد بالعيب» وإن كانت الزيادة فاسدة 
فسل البيع؛ ومن لم يجعلها من الثمن لم يوجب شيئًا من هذا. 

ولتحرير ذلك نقول: ظ ش 

إن كانت الزيادة أو الحط قبل لزوم العقد”'"» فإنها تلحق بأصل العقدء 
)١(‏ كما لو كانت الزيادة في الثمن أو الحط منه في زمن أحد الخيارين (خيار المجلس وخيار 

الشرط) فإن الزيادة والحط قبل لزوم العقد. فيلتحق ذلك بالعقدء وتأخذ الزيادة» أو الحط 


حكم الثمن؛ لأن ذلك من الثمن» فوجب إلحاقه برأس المالء أما لو كانت الزيادة» أو 
الحط من الثمن» بعد لزوم العقد فإنها لا تلحق بالعقد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا ا ل 
وتكون ثمئاء وتضاف إلى الثمن في ببوع الأمانة باعتبار أن الزيادة» أو النقص 
جزء من الثمن. ولأن العقد قبل لزومه لم يستقرء فالثمن فيه قابل للزيادة 
والنقصء فوجب إلحاقه برأس المال» والإخبار به كأصله. 

قال ابن قدامة: «وإن كان ذلك - يعني الزيادة في الثمن والحط منه - في مدة 
الخيار لحق بالعقد.ء وأخبر به في الثمن» وبه قال الشافعي» وأبو حنيفة» ولا 
أعلم عن غيرهم خلافهم""'. 

وأما إن كانت الزيادة أو الحط بعد لزوم العقدء فقد اختلف الفقهاءء هل 
يلحق ذلك بأصل العقدء أو تكون الزيادة هبة» والحط إبراء» وقد ذكرنا أدلة هذه 
المسألة في مبحث سابقء فأغنى عن إعادته هناء وإنما أشرنا للمسألة للتذكير 
بأن الموضوع له علاقة في هذا الباب» و الله أعلم. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تعريف القبض اصطلاح(©: 


لا أكاد أجد تعريفًا جامعًا لكل صور القبض» وذلك أن حقيقة القبض تختلف 


)١(‏ القبض لغة مصدر قبضهء يقبضهء قَبْضَاء بمعنى: أخذه. وهو خلاف البسط» وصار الشيء 
7 قبضتك: أي في ملكك. وفي أسماء الله تعالى (القايض): وهو الذي يمسك الرزق 
وغيره من الأشياء عن العباد بلطفه وحكمته» ويقبض الأرواح عند الممات» ومنه الحديث 
(يقبض الله الأرض ويقبض السماء): أي 0 
والقُيضة: بالضم: الاسم: ما قبضت عليه من الشيء. وبالفتح المرة. 
وفي حديث حنين» فأخذ قبضة من التراب: هو ب 00 
والقبض: الأخذ بجميع الكف. 
وتقبض المال: إعطاؤه لمن يأخذه. 
فض فلان» أي مات» فهو مقبوض. 
والقَيض : الإسراع» ومنه قوله تعالى : ٍلل ايك أ مهد مد يْن» [الملك: ؟1]. 
وَبَض يَدَهُ عنه : امْتَنَعَ عن إِمُساكه ومِنه قَوْله تَعَالَى : «#وَيِفيصُونٌ يي > [التوية : لاك أي 
عن التَمَفَةِ وقيلَ: عن الزَّكاةٍ فهو قَايض َيّاضىٌ حكاه أبو مُثمانَ المازِنِيَ» قال: وهو لغة 
0 ل 0 ْ 
َِضَهُ: ضدٌ بسَطه ويُرادُ به النَضِيقُ . ومِئْهُ َه تَعالَّى : ظوَافهُ يفيس وَيبَضطْ) [البقرة: 4 ؟]» 
أي بُصيْنُ على قؤم ومُوسع على قوم . 
انظر: النهاية في غريب الحديث / ؟5)» مختار الصحاص (ص7١5)»‏ لسان العرب 
.)5١6 /0(‏ 
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صوره بحسب اختلاف الأموال من عقار ومنقول» وبيع؛ وصرفء وهبةء 
ورهن؛ لذا سآختار من التعريف ما أرأى أنه أقربهاء وإن لم يكن جاممًا . 

القول الأول: 

عرفه الزرقاء بقوله: «المعنى العام الجامع لكل صوره: أن يصبح المشتري 
متمكثا من المبيع بناء على تخلي البائع لهء وإذنه له باستلامه»2"©. 

وهذا القول يفسر القبض بالتخلية» وهذا مذهب الحنفية”"': والخرسانيين من 
الشاقفة ""دروروانة كر اك 

قال الكاساني : «التسليم والقبض عندنا: هو التخلية». ثم عرف التخلية 
بقوله: «والتخلي: وهو أن يخلي البائع بين المبيع وبين المشتري» برفع الحائل 
بينهماء على وجه يتمكن المشتري من التصرف فيهء فيجعل البائع مسلمًا 
للمبيع» والمشتري قابضًا لهء وكذا تسليم الثمن من المشتري إلى البائع6* . 

وقال النووي : #وفيه قول حكاه الخرسانيون أنه يكفي فيه - أي في المنقول- 
التشلية . 

«وقد روى أبو الخطاب عن أحمد رواية أخرى: أن القبض في كل شيء 
بالتخلية مع التميبز؛ لأنه خلى بينه وبين المبيع من غير حائل)”" . 


فق عقد البيع (ص5١١).‏ 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 2)6557 بدائع الصنائع (60/ 515). 
9) المجموع (84/ دلا" فتح الباري (5/ .)"6٠‏ 

.)4٠ /5( المغني‎ )5( 

للد بدائع الصنائع (ه/ 5 5). 

(5) المجموع (9/ 578). 

.)94٠ /5( المغني‎ 0 
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الفصل الثالث 


بيان أركان القرض 


القرض عقد تمليك يفتقر إيجابه إلى القبول. 

[م-1109] سبق لنا في العقود السابقة كعقد البيع» والإجارة» وغيرها أن بينا 
الخلاف القائم بين الحنفية وغيرهم في أركان العقد على وجه العموم : 

فالحنفية يرون ركن العقد الصيغة فقط (الإيجاب والقبول). 

والجمهور يرون الأركان ثلاثة: عاقد» وصيغة» ومعقود عليه. 

وهذا الخلاف يجري بينهم في عقد القرض» وإن كان كثير من الفقهاء لا 
يتعرضون لأركان القرض اكتفاء بما تقدم بيانه عند الكلام على أركان 
العقد. 

إذا علم هذا نأتي إلى الأقوال في أركان القرض: 

القول الأول: 

القرض الصيغة فقط (الإيجاب والقبول)» وهذا قول محمد بن الحسن من 
الحنفية» وإحدى الروايتين عن أبي يوسف . 

جاء في بدائغ الصنائع: «أما ركنه فهو الإيجابء والقبول: 

والإيجاب: قول المقرض: أقرضتك هذا الشيء»؛ أو خذ هذا الشيء قرضّاء 
ونحو ذلك. 


والقبول: هو أن يقول المستقرض: استقرضت.ء أو قبلت» اور يف أو ما 
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يجري هذا المجرى. وهذا قول محمد كلدْةُه وهو إحدى الروايتين عن 


600 
أبي يوسف») 


لا وجه هذا القول: 

أن القرض عقد من عقود التملك؛» فلا يتم بدون القبول» وهو عقد معاوضة 
انتهاء فليس تبرعًا محضًاء فالمستقرض يلزمه مثل ما استقرض في ذمته» وما كان 
من عقود المعاوضة اشترط فيه القبول. 

القول الثاني : 

أن الركن هو الإيجاب فقطء وهذا قول لأبي يوسف من الحنفية7. 

جاء في بدائع الصنائع : «روي عن أبي يوسف أخرى: أن الركن فيه 
الايبجاب» وأما القبول فليس بركن» حتى لو حلف: لا يقرض فلاثاء فأقرضه 


ولم يقبل . 

وجه هذه الرواية: أن الإقراض إعارة ... والقبول ليس بركن في 
الإعارة)”9") 

ويناقش : 

بأن التصرفات على قسمين: 


تصرفات إسقاط» فهذه لا ته تفتقر إلى قبول» كالعتق » والإبراء من الديون على 


)غ20 بدائع الصنائع "9/7١‏ . 

00( بدائع الصنائع رةه فتح القدير (ه6/ 6١7؟).,‏ المحيط البرهاني (:/75-ه75) 
البناية شرح الهداية (5/ 55؟): حاشية ابن عابدين (815/1). 

(9) بدائع الصنائع (7/ 95" . 
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الصحيح. والقصاصء» وحد القذف. وكالطلاق» والوقف على المساجد. 
وعلى الجهات. 

وتصرفات نقل للملكية فهذه تفتقر إلى القبول» سواء كان نقل الملكية بعوض 
كالبيع» والإجارة والقرضء أو يغير عوض كالهداياء والوصايا لمعيد". 
لا وجه القول بأن القبول ليس ركنا: 

أن القرض هو من عقود التبرع» كالصدقةء والعتق» والهبة» والعارية» 
والوصية» وعقود التبرع لا تفتقر إلى القبول» وإنما تنعقد بالإيجاب وحده”". 

القول الثالث: 

أن الأركان أربعة: 

صيغة: (وهو الإيجاب والقبول) 

وعاقدان» وهو (المقرض والمستقرض). 

ومعقود عليه» وهو (المال المستقرض). 

جاء في روضة الطالبين: «وأركانه أربعة. العاقدان» والصيغة» والشيء 
المر و , 

جاء في أسنى المطالب: «وأركانه عاقد» ومعقود عليه»: وصيغة كالبيع»©». 
0 عرسي تروت اح لف 
(؟) البحر الرائق .)5٠1/5(‏ 


(؟) روضة الطالبين (5/ 077» وانظر مغني المحتاج .)١117/7(‏ 
(5) أسنى المطالب (5/ .)١5٠‏ 
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لا سبب الخلاف بين الحنفية والجمهور: 

الحنفية لا يرون العاقد والمعقود عليه من أركان العقد خلافًا للجمهورء 
وسبب الخللاف: 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء»ء وكان جزءًا 
داخلًا في حقيقته» وهذا خاص في الإيجاب والقبول» أما المقرض» 
والمستقرض» والمال المقرض فهي من لوازم العقدء وليست جزءًا من حقيقة 
العقد. وإن كان يتوقف عليها وجوده. ا 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود القرض يتوقف على مقرض» 
ومستقرض» ومال مقرضء» وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته . 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق في الجملة» والجمهور لا يطرد في تحديد 
الأركان» فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون 
الفاعل ركنًا في مثل عقد البيع والإجارة» والسلم» ولا يجعلونه ركثا في 
العبادات كالصلاة والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل . 
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الفصل الرابع 
انعقاد القرض بالمعاطاة 


القرض يصح بكل ما يدل عليه من قول أو فعل. 


القرض إذن في الإتلاف بشرط الضمانء فلا يفتقر إلى القبول بالقول. 
[م-١17]‏ اختلف الفقهاء في صحة العقود بالمعاطاة إلى قولين: 


القول الأول: 


انعقاد العقد بالمعاطاة» كالبيع والإجارة» وغيرها من سائر العقود. وهو قول 


الجمهور» واختاره بعض الشافعية. 


القول الثاني : 


لا ينعقد البيع. وسار عقود المعاوضات بالمعاطاة» وهو مذهب الشافعية. 


وقد تكلمت على أدلة الفريقين في عقد البيع من المجلد الأول فى هذا العقدء 


فأغنى ذلك عن إعادته هنا”" . 


[م-1711] إذا عرف هذا الخلاف بين الشافعية والجمهور في عقود 


المعاوضات» فهل ينزل هذا الخلاف على عقّد القرض . 


أما الجمهور فهم طردوا القول» فالقرض كغيره من سائر العقود يصح بكل ما 


يدل عليه» ولا يشترط له صيغة معينة. 


وأما الشافعية فلهم في المسألة ثلاثة أقوال: 


)000( انظر من هذا الكتاب ١/1١‏ )). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الأول: 

لا ينعقد القرض على الأصح إلا بالصيغة القولية (الإيجاب والقبول) في غير 
القرض الحكمي» أما القرض الحكمي كالإنفاق على اللقيط المحتاج» وإطعام 
الجائع . وكسوة العاري فلا يفتقر إلى صيغة: أي إلى إيجاب وقبول» فما دفعه 
إليهم بنية الرجوع يرجع عليهم» ويكون قرضًا في حقهم'". 

وإطلاق (القرض الحكمي) على ما دفعه الإنسان لغيره لإنقاذه» أو لإنقاذ ماله 
بنية الرجوع هو اصطلاح شافعي. 
ل وجه القول باشتراط الصيغة القولية: 

الرضا شرط في صحة جميع التصرفات» ففي البيع؛ قال تعالى: إلا أن 
تكرت تحمرةٌ عن راض ك4 [النساء: 79]. 

وفي التبرع قال تعالى : لان لبن لك عن مي ونُْ تسا موه ميا مركم [النساء : 1 . 

والرضا عمل قلبي لا يعلمه إلا الله» فهو أمر خفي فلا بد من لفظ يدل عليه» 
ويناط به الحكم»ء سواء كان مما يستقل به الإنسان كالطلاق» والعتاق» والعفو 
والإبراء» أو غيره مما لا يستقل به وحده كالبيع» والإجارة» والتكاح» ونحوها. 

ولأن المعاطاة قد يراد بها البيع؛ وك ززاة انها الهية .وقد يراد يها القرضي؛ 
فلا يصلح أن يكون الإعطاء سيبًا في التملك لكونه جنسًا يشمل أنواعًا مختلفة 
من العقودء وكل عقد يختلف آثاره عن العقد الآخرء فلا بد للقرض أن يكون 
بالف :الها علنة: 


))١51/7( تحفة المحتاج (0//ا”)» أسنى المطالب‎ )١( 
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طلهه 

القول الثاني: 

ينعقد القرض بالإيجاب وحده., وهذا إحدى صورتي المعاطاة؛ لأن المعاطاة 
عند الفقهاء لها صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن تكون المعاطاة من الجانبين» من المقرض» والمقترض» وهذه لا خلاف 
بين الفقهاء أنها من قبيل المعاطاة. 

الصورة الثانية : 

أن ينعقد بالإيجاب من المقرض» أي باللفظ من المقرض» والأخذ من 
المقترض» كأن يقول: خذ الألف قرضّاء فيأخذه المقترض بدون أن يتلفظء 
وهذه الصورة إحدى صورتي المعاطاة عند الجمهور خلافًا للحنفية”" . 


)١(‏ يرى الحنفية أن المعاطاة: هو أن يتم التعاطي من الجانبين من غير تكلم» ولا إشارة. 
وهذه الصورة كما قلت: لا نزاع أنها من قبيل المعاطاة. 
وجهه: أن المعاطاة: مفاعلة» فيقتضي حصولها من لاه كالمضارية» والمقاسمة» 
والمخاصمة. . 
ويرى الجمهور أن المعاطاة لها صورتانء» الصورة المتقدمة» وصورة أخرى: عاق 
التعاطي بتكلم أحد الطرفين» والفعل من الآخر بلا كلام. 
وجه قول الجمهور: أن الإيجاب والقبول ركنا البيع» اتات 
أن لزوم العقد متوقف عليه» صدق عليه أنه من المعاطاة. 
انظر مذهب الحنفية: في حاشية ابن عابدين (5/ 8)» دين الكائق 0/4 البحر الراتق 

.)8 /( الفتاوى الهندية‎ ».)091١/0( 

وانظر قول المالكية» في حاشية الدسوقي (7/ 7)» الشرح الصغير »)١5/(‏ المجموع 
:.)١197/9(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص »)4٠‏ المغني لابن قدامة (5/ 4). 
وانظر المجلد الأول من هذا الكتاب (ص78”). ا 
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لصي ا اا اساية ف لضن الإساضض لوسر 


وقد صحح هذه الصورة إمام الحرمين» والعز بن عبد السلام من الشافعية» 
وهو خلاف الأصح في مذهب الشافعية. 

جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «ويشترط قبوله ... في الأصح كالبيع. 
والثاني: قال: هو إباحة إتلاف على شرط الضمانء فلا يستدعي القبول»"''. 

ويقصدون بقولهم : فلا يستدعي القبول أي اللفظي؛ لأن القبول بالمعاطاة لا 
يسمى قبولًا عندهم وعند الجمهورء فإذا قالوا: لا يشترط له القبول» انصرف 
النفي إلى القبول الاصطلاحيء وهو القبول اللفظي. 

ولهذا قال العز بن عبد السلام: «والأصح أن القرض إذن في الإتلاف بشرط 
الضمانء» فلا يفتقر إلى القبول بالقول)”' . 

فقيد (القول) يعني أنه يفتقر إلى القبول الفعلي وهي (المعاطاة). 

وقال النووي: «وأما القبول» فشرط على الأصحء وبه قطع الجمهور. 

وادعى إمام الحرمين أن عدم الاشتراط أصح)”". 

القول الثالث في مذهب الشافعية : 

صحة القرض بالمعاطاة من الجانبين» قال النووي: «قطع صاحب «التتمة» 
بأنه لا يشترط الإيجاب» ولا القبول. بل إذا قال لرجل: أقرضني كذاء أو 
أرسل إليه رسولاء فبعث إليه المال» صح القرض. وكذا قال رب المال: ' 
أقرضتك هذه الدراهم» وسلمها إليه» ثبت القرض. والله أعلم)”*'. 
)١(‏ حاشيتي قليوبي وعميرة (7/ 0277١‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص778). 
() قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ /41). 


(5) روضة الطالبين (7/5”). 
(5) روضة الطالبين (97/5”). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


فقوله: (لا يشترط الإيجاب ولا القبول) باعتبار أن الإيجاب والقبول لا 
يطلقان إلا على الصيغة القولية فقط. وأما الصيغة الفعلية فهم يسمونها اصطلاحًا 
ب(المعاطاة) ولا يطلقون عليها الإيجاب والقبول كما أسلفت”''. 


وجاء في مغني المحتاج: «قال القاضي والمتولي: الإيجاب والقبول ليسا 


بشرط بل -إذا قال: أقرضنى كذاء فأعطاه إياه» أو بعث إليه رسولًا فبعث إليه 


)١(‏ ذهب الجمهور إلى أن الإيجاب والقبول يطلقان على الصيغة القولية فقطء وأن المعاطاة 
ونحوها من إشارة» أو كتابة لا يطلق عليها إيجابًا ولا قبولًا. 
يقول الكاساني في بدائع الصنائع (117”/0): «البيع قد يكون بالقول» وقد يكون بالفعل» 
أما القول فهو المسمى بالإيجاب والقبول ...». 
ويقول الشيرازي من الشافعية في المهذب :)7591/١(‏ «ولا ينعقد البيع إلا بالإيجاب 
والقبول» فأما المعاطاة فلا ينعقد بها البيع». 
ويقول ابن قدامة في المغني (5/ 5-7): والبيع على ضربين : 
أحدهما: الإيجاب والقبول ... الضرب الثاني: المعاطاة ...». 
وقيل: إن الإيجاب والقبول اسم لكل تعاقد بين طرفين» فإن إثباته يسمى إيجابّاء والتزامه 
يسمى قبولا» وهو مذهب المالكية» واختيار ابن تيمية. 1 
يقول الباجي في المنتقى :)١61/5(‏ «وكل لفظ أو إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به 
البيع وسائر العقود ...24. 

ويقول الحطاب في مواهب الجليل (7578/5): ما يدل على الرضا من البائع»* ويسمى 

الإيجاب: وما يدل على الرضًا من المشتري» ويسمى القبول: سواء كان الدال قولا ... . 
أو كان فعلًا كالمعاطاة». 
وجاء في التكت على المحرر /١(‏ *5): «قال الشيخ تقي الدين (ابن تيمية) غبارة أصحابنا 
وغيرهم تقتضي أن المعاطاة ليست من الإيجاب والقبول» وهذا تخصيص عرفي» 
فالصواب الاصطلاح الموافق للغة وكلام المتقدمين : أن لفظ الإيجاب والقبول يشتمل على 
صور العقد القولية والفعلية». 
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4332 

المناقشة: 

قد يقال: لو كانت التخلية هي القبض» لما اشترط في الهبة الحيازة دون 
التخلية» ولما اشترط القبض في اليد في بيع الصرف دون التخلية. 

ل وأجيب بعدة أجوبة: 

[م - 185] الأول: اشتراط الحيازة في الهبة ليست محل اتفاق بين الفقهاء. 

فذهب الجمهور من الحنفية والشافعية والحنابلة أنها لا تلزم إلا بالقبض”'. 

وقيل: تصح بنفس العقد وإن لم تقبض» وهو قول مالك”". 

الثاني : أن التخلية إنما جعلت تسليمًا؛ لأن البائع إذا خلى بين المشتري وبين 
المبيع فقد رفع الموانع عن القبض. وهذا غاية ما يقدر عليه» وهو محتاج إلى 
إخراج نفسه من عهدة المبيع» فإذا أتى بما وسعه فقد بريء» وليس في وسعه إلا 
التخلية» وأما القبض الذي هو التسلم» فهذا فعل المشتري» فلا يكلف البائع 
فعل غيره» فجعل التمكن من القبض قبضّاء وهو القبض الحكمي» وهو القبض 
بطريق التخلية»؛ وأما الهبة فلا يكفي فيها التخلية» وذلك أن التسليم ليس بواجب 
على الواهبء فإذا لم يسلمه إليه» ويقبضه لا يعد مسلمًا . وهذا النوع من القبض 
هو ما يسمى بالقبض الحقيقي» كما في قبض المفتاح”". 
)١(‏ المبسوط (؟١/‏ 58)» بدائع الصنائع (5/ 177)» المغني (5/ 408٠‏ أسنى المطالب 

(/ 587).» .حاشيتا قليوبي وعميرة.(7/ »)١١7‏ إعانة الطالبين (/ »)١57‏ الإنصاف 


»)١١9 /(‏ فتح الباري (5/ 797)» الموسوعة الكويتية (0/ 971). 


(0) المنتقى للباجي (5/ 423١8‏ مواهب الجليل (5/ 55)»: حاشية الدسوقي على الشرح 
الكبير (5/ .)1٠١‏ 
[فر4ة انظر البحر الرائق (م/ 6 5 تبيين الحقائق (5/ “كي حاشية ابن عابدين (م/ 55 6). 
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لصي ا تدان اايةي لضن للضي لساة وماس 


المال صح القرض. قال الأذرعي: والإجماع الفعلي عليه» وهو الأقوى 
والمختار» ومن اختار صحة البيع بالمعاطاة كالمصنف. قياسه اختيار القرض 
بها وأولى بالصحة 2 3 


لا الراجح: 

صحة القرض بالمعاطاة مطلقّاء سواء كان المعاطاة من أحدهماء أو من 
كليهما إذا وجدت قرينة دالة على إرادة القرض . 

يقول ابن تيمية : «والتحقيق: أن المتعاقدين إن عرفا المقصود انعقدت» فأي 
لفظ من الألفاظ عرف به المتعاقدان مقصودهما انعقد به العقدء وهذا عام في 
جميع العقود فإن الشارع لم يحد في ألفاظ العقود حدًا بل ذكرها مطلقة» فكما 
تنعقد العقود بما يدل عليها من الألفاظ الفارسية» والرومية» وغيرهما من 
الألسن العجمية» فهي تنعقد بما يدل عليها من الألفاظ العربية)»”'". 

وقال ابن قدامة: «ويصح بلفظ السلف والقرض؛ لورود الشرع بهماء وبكل 
لفظ يؤدي معناهماء مثل أن يقول: ملكتك هذاء على أن ترد على بدله. أو 


توجد قرينة دالة على إرادة القرض”" . 


هع 


.)١118/17( مغني المحتاج‎ )١( 
.)5 وانظر أعلام الموقعين (؟/‎ 2020# /5١( مجموع الفتاوى‎ )5( 
.)9317/7( المغني (23508/5» وانظر الإقناع (؟/577١)» كشاف القناع‎ )6( 
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الباب الثاني 


2 أحكام القرض 


الفصل الأول 
في لزوم عقد القرض 

القرض لازم في حق المقرض جائز في حق المقترض . 

كل من يملك المطالبة بمثل ماله فله أخذه إذا كان موجودًا. 

تنقسم العقود باعتبار اللزوم» وعدمه إلى ثلاثة أقسام : 

الأول: عقد لازم من الطرفين: وهو العقد الذي ينشىء التزامات متقابلة في 
ذمة كل من المتعاقدين» كالبيع يلتزم فيه البائع بنقل ملكية المبيع» ويلتزم فيه 

الثاني : عقد جائز من الطرفين: وهو العقد الذي يملك فيه كل طرف أن يفسخ 
العقد متى شاءء وذلك مثل الشركة» والوكالة» والمضاربة» والوصية والعارية» 
والجعالة. | 

الثالث: عقد لازم من طرف». وجائز من طرف آخرء وذلك مثل الرهن» فهو 
لازم من جهة الراهن بشرطه. وجائز من جهة المرتهن» وكذلك الضمان جائز 
من جهة المشمون له دون الضام0). ١‏ 
)١(‏ يقول ابن الوكيل في كتابه الأشباه والنظائر /١(‏ 81/8): «عقود المعاملات» ونحوها أربعة 

أقسام : - 
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لل ب لضن 

إذا عرفنا أقسام العقودء نريد أن نعرف منزلة عقد القرض من هذه العقود: 
ا توصيف عقد القرض بالنسبة للمقترض: 

[م-؟71١]‏ ذهب جمهور الفقهاء إلى أن عقد القرض عقد جائز في حق 
المقترض» فله رد عين ما اقترضه ما لم يتغير» ويلزم المقرض قبوله. 

وفرق الحنابلة في المشهور بين إقراض المثلي والمتقوم» فإن كان القرض في 
مال متقوم لم يجب على المقرض قبوله. 

وإن كان في مال مثلي لزم المقرض قبوله بشرط ألا يكون قد تعيب» كما لو 
كان القرض حنطة فابتلت بالماء» أو كان نقودًا فألغى السلطان التعامل بها”''. 

جاء في بدائع الصنائع : «لو أقرض كرا من طعام» وقبضه المستقرض . . . كان 
المستقرض بالخيار إن شاء إليه دفع هذا الكرء وإن شاء دفع إليه كرا آخر»”" . 


وجاء في منح الجليل نقلا عن ابن عرفة : «للمقترض رد عين المقترّض ما لم 


- الأول: جائز من الطرفين» كالقراضء والشركة» والوكالة» والوديعة» والعارية» والجعالة 
ونحوها. 
الثاني : لازم من الطرفين» كالبيع بعد الخيارء والسلم»ء والصلح والحوالة. 
الثالث: لازم من أحد الطرفين دون الآخرء كالرهن بعد القبض لازم من جهة الراهن» 
والكتابة لازمة من جهة السيدء دون العبدء والكفالة والضمان جائزان من جهة المضمون 
لهء لازمة من جهة الكافل . . .» ولم يذكر القسم الرابع» وانظر المتثور في القواعد(؟/ /9”). 

.)١1757/6( الإنصاف‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (997/1). 

(*) منح الجليل (504/6)» وانظر مواهب الجليل (5594/5)»: الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (/7597)» البهجة في شرح التحفة (؟/ /8). 
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وقال إمام الحرمين: «ولو أراد المقترض رد عين القرضء» فلا شك أن 
المقرض محمول على قبوله» وليس له أن يقول: إنما أقرضتك هذه الدراهم 
بعرضهاء فلا أقبل عينها؛ وذلك أن القرض منتزع عن حقائق 
المعا يف7 

وفي مذهب الحنابلة» قال في الروض المربع: «فإن رده المقترض أي رد 
القرض بعينه لزم المقرض قبوله إن كان مثليًا ؛ لأنه رده على صفة حقه . . . وإن 
كان متقومًا لم يلزم المقرض قبوله» وله الطلب بالقيمة»”' . 


«لأن الذي وجب له بالقرض قيمته» فلا يلزمه الاعتياض عنها»”” . 
لا توصيف عقد القرض بالنسبة للمقرض: 
ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
أن العقد لازم في حق المقرض» وهو مذهب الحنفية» . والمالكية» 
والحنايلة» ووجه عند الشافعية في مقابل الأصحء على خللاف بينهم هل يلزم 
القرض بالقبض؛ أو بالعقد كما سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى' . 
)١(‏ نهاية المطلب (555/0)» وانظر روضة الطالبين (84/ 26*80 - 
(؟) الروض المربع (ص؟5”). 
(9) كشاف القناع 1١‏ . 
(5) حاشية ابن عابدين (5/ »)١55‏ بدائع الصنائع (9/ 00947 حاشية الدسوقي (515/7): 
منح الجليل (0/ 5:9). البهجة في شرح التحفة (؟/ “/اغ2)8» المغني .)١8/5(‏ 
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ل ل ل 

قال ابن قدامة: «وهو عقد لازم في حق المقرضء جائز في حق المقترض» 
فلو أراد المقرض الرجوع في عين ماله لم يملك ذلك»”" . 

وجاء في حاشية ابن عابدين: «لو استقرض كر بر مثلاء وقبضهء فله حبسه. 
ورد مثله» وإن طلب المقرض رد العين؟ لأنه خرج عن ملك المقرض» وثبت له 
في ذمة المستقرض مثلهء لا عينه ولو قائمًا»”". 

وجاء في بدائع الصنائع: «ولو أراد المقرض أن يأخذ هذا الكر من 
المستقرض» وأراد المستقرض أن يمنعه من ذلك» ويعطيه كرا آخر مثله؛ له ذلك 
في ظاهر لبوا 
لا وجه القول بذلك: 

أن ملك المقرض قد زال عن القرض بمجرد القبض» فلا يملك استرجاعه» 
إلا أن يشاء المقترض» فأشبه البيع اللازم. 

ولأن القرض يتحول إلى دين بمجرد تمامه» والدين لا يتعلق بالأعيان» وإنما 
يتعلق في الذمة» وللمدين أن يقضي دينه من أي أمواله شاءء وليس للدائن أن 
يطالبه بقضاء دينه من مال معين» وقد تكلمت في الفرق بين الدين والعين في عقد 
البيع . 

القول الثاني : 

أن المقرض .له أن يظالب بعين. ماله ما دام قائماء وهو قول أبي يوسف من 
)١(‏ المغني .)5١4/5(‏ 


(؟) حاشية اين عابدين .)١155/80(‏ 
(9) بدائع الصنائع (/795/1). 
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الحنفية» والمذهب عند الشافعية”' . 


لا وجه قول أبي يوسف: 

أن المستقرض لا يملك القرض بالقبض ما لم يستهلك. فإذا كان قائمًا بعينه» 
وطلبه المقرض كان له ذلك”". 
لا وجه قول الشافعية: 

أن عين المال أقرب من المثل عند القدرة على ذلك؛ لأن غاية المثل أن 
يكون مطابقًا للعين» فالعين هي الأصلء وليس العكس. 

قال النووي في روضة الطالبين: «هل للمقرض أن يلزمه رده بعينه ما دام باقيّاء أم 
للمستقرض رد بدله مع وجوده؟ وجهان: أصحهما عند الأكثرين: الأول)”". 

وقال إمام الحرمين: «لو أراد المقرض أن يسترد عين ما أقرضهء كان له 
ذلك. وهو ما قطع به القاضي. وسببه: أنه إذا كان يملك تغريمه مثل حقه عند 


فواته» فينبغى أن يملك استرداد عين ملكه»©'. 


وقال الغزالي : «ولو رجع المقرض في عينه جاز له؛ لأنه أقرب من بدله» وله 


أخذ بدله)2 . 


)١(‏ بدائع الصنائع (097/17: روضة الطالبين (5/ 370)» نهاية المطلب (555/0)» الوسيط 
(/457)» فتح العزيز .)199//1١(‏ 

(1) انظر بدائع الصنائع 0995/9 . 

(9) روضة الطالبين (7”8/5). 

(5) نهاية المطلب (555/0). 

(5) الوسيط في المذهب (/453). 
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ل ل شا م 

ولأن كل من يملك المطالبة بمثل ماله فله أخذه إذا كان موجودّاء 
كالمغصوب والعارية. 

ونوقش : 

بأن المقرض قد أزال ملكه بعوض من غير خيارء فلم يكن له الرجوع فيه 
كالمبيع؛ ويفارق المغصوبء والعارية» فإنه لم يزل ملكه عنهماء ولأنه لا 
يملك المطالبة بمثلهما مع وجودهما"''. 


لا الراجح: 

أن القرض لازم في حق المقرض» فلا يملك الرجوع عنه بعد لزومه» حتى 
ولو كان عين مال القرض قائمًا؛ لأن حق المقرض قد تعلق في ذمة المقترض» 
وتحول مال القرض إلى مال مملوك للمقترض» نعم قد استثتى الحنابلة ما لو 
أفلس المقترض» وحجر عليه للفلس قبل أخذ شيء من بدله» فعند ذلك 
للمقرض الرجوع به: 

(ح-7١٠)‏ لما رواه البخاري ومسلم من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو 
ابن حزمء أن عمر بن عبد العزيز أخبره» أن أبا بكر بن عبد الرحمن بن الحارث - 
ابن هشام أخبره أنه سمع أبا هريرة َيه يقول: قال رسول الله كَكِّ: من أدرك 


ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره”" . 


فق المغني .)١8/5(‏ 
زهة6 البخاري ف 62" ومسلم .)١669(‏ 
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الفصل الثانى 
في ثبوت الخيار في عقد القرض 

الخيار يشترط للفسخ لا للإجازة. 

العقود اللازمة ولو من طرف واحد يدخلها خيار الشرط إذا كان يدخلها 
الفسخ . 

نص الشافعية والحنابلة على أن عقد القرض لا يدخله خيار المجلس وخيار 
الشرط . 

قال الشيرازي: «ولا يثبت فيه خيار المجلس. وخيار الشرط؛ لأن الخيار 
يراد للفسخ؛ وفي القرض يجوز لكل واحد منهما أن يفسخ إذا شاءء فلا معنى 
لخيار المجلس وخيار الشرط)7"' . 

وقال ابن قدامة: «ولا يثبت فيه خيار ما؛ لأن المقرض دخل على بصيرة أن 
الحظ لغيره» فأشبه الهبة» والمقترض متى شاء رده» فيستغني بذلك عن بوت 
الخار 1غ 


وفي مجلة الأحكام الشرعية» قال: «لايثبت في القرض شيء من الخيارات»” " . 


ولا ١‏ برو الفكاواسالك عار امن في من موده د 
)١(‏ المهذب .00/١(‏ وانظر البيان للعمراني (481//0). 


(0) المغني .)5١8/5(‏ 
(*) انظر: مادة (87/85). 
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وقد ذكر ابن نجيم من الحنفية العقود التي يدخلها خيار الشرط» وذكر خمسة 
عشر عقدًا ولم يذكر القرض من بينهاء وهي البيع» والمزارعة» والمعاملة 
والإجارة» والقسمة» والصلح على مال» والكتابة» والخلعء والرهن» والعتق » 
والكفالة» والحوالة» والإبراء» والوقف على قول أبي يوسف» والشفعة”"'. 

إلا أن الضابط عند الحنفية في دخول خيار الشرط للقرض لا يمنع ثبوته. 
فالضابط عندهم: أن العقود اللازمة ولو من جانب واحد.يدخلها خيار الشرط 
إذا كان ذلك العقد يقبل الفسخء والقرض عند الحنفية عقد لازم في حق 
المقرض» فإذا استلم المقترض مال القرض لم يحق للمقرض المطالبة بعين 
ماله؛ لأن المقترض قد ملكه بذلك”"' . 

جاء في حاشية ابن عابدين : «لو امفرضن: كن بر لف وقبضهء فله حبسه» 
ورد مثله» وإن طلب المقرض رد العين؛ لأنه خرج عن ملك المقرض» وثبت له 
فى ذمة المستقرض مثلهء لا عينه ولو قائمًا»" . : 


دح 


.)01//١ حاشية ابن عابدين (؟/019,‎ )١( 


(5) البحر الرائق (5/ 5). 
(") حاشية ابن عايدين (80/ .)١15‏ 
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الفصل الثالث 
في ترتب أثر القرض 

التبرع لا يتم إلا بالقبض7". 

المتبرع لا يجبر على إتمام تبرعه'"". 

وقبل: عقود التمليك تثبت بالعقد» ومنها القرض. 

1[م-5١17١]‏ عقد القرض من عقود التمليك» بحيث يمتلك المقترض المال 
المقرضء ويثبت بدله في ذمته» والسؤال: هل يتم الملك بالعقد (بالإيجاب 
والقبول) وقبل القبضص» أو يتوقف الملك في القرض على القبض» أو يشترط 
حتى يتملكه أن يتصرف فيه المقرض وذلك باستهلاكه؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم على أربعة أقوال: 

القول الأول: ٠‏ 

أن المتترضن. ملك المال #القطن: وهو عذعت: الكنقية. والبشابلة 
والأصح في مذهب الشافعية إلا أن الشافعية يرون أن العقد جائز في حق 
الطرفين» ولا يلزم إلا بالتصرف”". 


.)81( انظر شرح القواعد الفقهية - مصطفى أحمد الزرقا مادة‎ )١( 

08 حوسرغة القزاعد الثفيية للبررق 1446/83 

(6) حاشية ابن عابدين (9/ »)١74‏ بدائع: الصنائع 0795/9: مرشد الحيران (ص517): 
مجمع الأنهر (؟/ 87)» فتح العزيز (5/ 075٠‏ تحفة المحتاج (5/ /59-4)» مغني المحتاج 
»)07١/5(‏ نهاية المحتاج (777/5): المهذب /1١(‏ 0): الحاوي الكبير (58/65١)؛‏ 
الإنصاف (9/ 8 17)» كشاف القناع (5/ 015: المغني (0708/5: المبدع (705/4). 
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4»>11« 

الثالث: ولأن القبض ليس له حقيقة شرعية» وإنما يحدده العرفء وهذا 
يختلف من مال لآخرء فقبض العقار يختلف عن قبض النقودء فما تعتبر التخلية 
فيه قبضّاء لا يلزم منه أن تكون قبضًا في مال آخر. 

الرابع : أن الصرف جاء النص فيه أن يكون يدا بيد ولا يلزم منه أن يكون 
القبض في غيره يدا بيد» على أن الصرف ليس محل اتفاق على وجوب أن يكون 
القبض يدا بيد» وسوف يأتي تحريره إن شاء الله تعالى في كتاب الصرف. 

القول الثاني في تعريف القبض: 

قال التسولي : «الحوز: وضع اليد على الشيء المحوز)»'''» حقيقة أو حكمًا . 

وهذا تعريف للقبض بتعريف أحد الألفاظ المرادفة للقبضء. وهو الحيازة. 

يرى فريق من العلماء أن التخلية في غير المنقول بمنزلة الأخذ باليد 
بالمتقولء وهذا مذهب الشافعية”'. 

وهذا القول يرى أن المنقول يمكن قبضه بحيازته ونقلهء فلا يكفي فيه 
التخلية» وأما ما لا يمكن نقله وحيازته كالعقار فيكفي في قبضه التخلية. 

وهذا التعريف أشمل من التعريف السابق» لأنه يشمل قبض التخلية» ويشمل 
قبض اليد. 

ومن خلال هذا التعريف نستطيع أن نقسم القبض إلى قسمين : 

الأول: القبض الحكمي: وهو التخلية. 

الثاني: القبض الحقيقي : وهو تناول المبيع باليدء أو نقله وتحويله إلى حوزة 
القابض» أو كيل ما يكال» أو وزن ما يوزن» أو عد ما يعدء أو ذرع ما يذرع. 
)١(‏ البهجة شرح التحفة .)١58 /١(‏ 
(؟) الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي (5/ .)١717‏ 
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واستدلوا على ذلك : 

الدليل الأول: 

أن عقد القرض من عقود التبرع؛ لأنه لا يقابله عوض في الحال» ولا يملكه 
من لا يملك التبرع » ولا يجوز قصد التكسب منه» وإذا كان من عقود التبرع فلا 
يكفي الإيجاب والقبول في ثبوت الملك» وإنما يشترط فيها تسليم العين كسائر 
عقود التبرع من هبة» وصدقةء وإعارة» وإيداع. ٠‏ 

(ث-؟190) فقد روى مالك في الموطأًء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عائشة زوج النبي يِه أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسقًا من ماله فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلى غنى بعدي منك» ولا أعز علي فقرًا بعدي منك» وإني كنت نحلتك 
جاد عشرين وسمّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك». وإنما هو اليوم مال 


وارث .. ا" 


[إسناده صحيح] 

فهذا الصديق الخليفة الراشد وعد ابنته» ولما لم تقبضه في حال صحته لم ير 
لزومه» لكون الهبة من عقود التبرع» لا تلزم إلا بالقبض» والقرض مثله؛ فهو 
تبرع » لا يقصد منه المعاوضة» ووجوب رد البدل لا يجعله من عقود 
المعاوضات كما أن عقد الإعارة يوجب رد العين المستعارة» وهو من عقود 
التبرع. 


)١(‏ موطأ مالك (؟/07/67). 
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الدليل الثاني : 

أن المقترض إذا قبض المال صارت يده في المال مطلقة بِيعَاء وهبة» 
وصدقةء وله أن يوفي منه ديونه» ويورث عنهء فإذا ثبت أن جميع أنواع 
التصرفات التي تثبت للمالك تثبت للمقترض في هذا المال إذا قبضهء كان هذا 
دليلا على تملكه بالقبض. 

الدليل الثالث: 

أن القرض مأخوذ في اللغة من القطع» فإذا استلمه المقترض فقد قطع ملك 
المقرض عنه . 

القول الثاني : 

أن القرض لا يملك بالقبضء ما لم يستهلك. وهذا اختيار أبي يوسف من 
الي 
لا وجه قول أبي يوسف: 

أن الإقراض إغارة؛ بدليل أنه لا يلزم فيه الأجل» ولو كان معاوضة للزم 
كما في سائر المعاوضات. 

ركنا له وتلق الاب والوصيء والعبد المأذون» والمكاتبء وهؤلاء ظ 
بدك الس دضات نع ذا أن لاني إعارة» فتبقى .على حكم ملك 
المقرض قبل أن يستهلكها المقترض 


.0845/1( حاشية ابن عابدين (5/ 2174 بدائع الصنائع‎ )١( 
. 09945 /17( انظر بدائع الصنائع‎ )1( 
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القول الثالث: 

أن القرض يملك بالعقد بمجرد صدور (الإيجاب والقبول)» وإن لم يقبضهء 
وهو وجه في مذهب الشافعية» ورجحه الإمام الشوكاني”" . 

جاء فى شرح الخرشي : «القرض يملكه المقترض بمجرد عقد القرض» وإن 
لم روصو ل م أنؤالةبورقعن لي 
لا وجه هذا القول: 

عقد القرض وغيره كالهبة والصدقة» والعارية من عقود التمليك» والتمليك 
يثبت بالعقد القائم على التراضي» فالتراضي هو المناط في نقل الأموال» وإن لم 
يقبض المال. 

القول الرايع: ظ 

التفريق بين إقراض المبهم وإقراض المعين» فالمبهم لا يملك بدون القبض 
بخلاف المعين فإنه يملك بالعقد» وهذا وجه في نتقنب الحنايلة 1 
لا وجه هذا القول: 

يمكن الاستدلال لهذا القول بأن المعين يتعلق الحق بعينه» فيملكه بالعقد 
61 شيع الخريي (/ 0077 حاشية الدسوقي (/0775: منح الجليل (5/ 2407 الشرح 

الصغير مع حاشية الصاوي (/ 7597)» انظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص 4075١6‏ السيل 

.)١55 /”( الجرار‎ 


قود كرفي 1 
زفرة الإنصاف (ه/ كل القواعد لابن رجب (ص8ة/). 
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وحدهء وأما المبهم فلم يتعلق الحق بشيء معين» فلا يملك بمجرد العقدء بل :لا 
بد فيه إما من التعيين أو من القبض . 


القول الخامس: 

أن القرض يملك بالتصرف المزيل للملك. وهذا وجه فى مذهب 
واء )1٠١‏ 
الشافعية” '. 


وقال الرافعي: معناه: إذا تصرف تبين ثبوت ملكه قبله. 

والمراد بالتصرف: قيل: كل تصرف يزيل الملك. وقيل: كل تصرف يتعلق 
بالرقبة كالرهن» وقيل: كل تصرف يمنع رجوع الواهب. والبائع عند الإفلاس» 
فعلى الأوجه يكفي البيع» والهبة» والإتلاف والإعتاق”". 

قال العمراني في البيان: «ومتى يملك المستقرض العين التي استقرضها؟ فيه 
وجهان: 

أحدهما : من أصحابنا من قال: لا يملكها إلا بالتصرف بالبيع» أو الهبة» أو 
بأن يتلفهاء أو تتلف في يده؛ لأن للمقرض أن يرجع في العين» وللمستقرض أن 
يردها. ولو ملكها المستقرض بالقبض لم يملك واحد منهما فسخ ذلك. 

فعلى هذا: إن استقرض حيوانًا كانت نفقته على المقرض إلى أن يتلفه 
المستقرض» وإن استقرض أباه لم يعتق عليه بالقبض ...)0©, . 
(1) فتح العزيز (9/ 04٠‏ تحفة المحتاج (44-48/5)» مغني المحتاج (170/5) نهاية 

المحتاج (717/5): روضة الطالبين (757/5). 


(5) انظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص 2077١‏ مغني المحتاج .)17١/7(‏ 
(*) البيان في مذهب الإمام الشافعي (508/6). 
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لا وجه هذا القول: 

أن المقرض له حق الرجوع في عين ماله ما دامت عينه باقية» فإذا تصرف فيه 
حصل ملكه للقرض» وثبت بدله في ذمته . 
ل] الراجح: 

أن عقد القرض يتم بالإيجاب والقبول كغيره من العقودء ويملك بالقبض» 
والله أعلم . 
. والقول بأن المقرض له الرجوع في عين ماله ما لم يتصرف فيه فهذا محل 
خلاف» والصحيح أنه لا يحق للمقرض المطالبة بعين ماله» وعلى التنزل أن له 
ذلك فإن هذا لا يعني عدم ثبوت المالك» كهبة الوالد لولده فإن الولد يملكها 
بالقبض» وإن كان للوالد الرجوع في هبته» والله أعلم . 
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الفصل الرابع 
في مصاريف الإقراض والوفاء 


مؤونة قبض ورد كل عين تلزم من تعود إليه منفعة قبضها . 

المقترض قبض المال لمنفعة نفسه فمؤونة القبض والرد واجبة عليه. 

كل منفعة أو عمولة أيّا كان نوعها اشترطها الدائن إذا ما ثبت أن ذلك لا يقابله 
خدمة حقيقية» ولا نفقات فعلية فإنها من الريا'"". 

[م-5١7١]‏ إذا ترتب على الإقراض نفقات ومصاريف كأجور الكيل 
والوزن» وكذا نفقات التسليم والوفاء» ونفقات الاتصالاتء وتحرير الصكوك 
مما يحتاج إليه لإجراء مثل هذا العقدء أو توثيقه فإن المقترض وحله هو الذي 

جاء في الشرح الكبير: «فمن اقترض إردبًا مثلاء فأجرة كيله على المقترض» 
وإذا رده فأجرة كيله عليه بلا نزاع»”©. 

وعلق على ذلك الدسوقي في حاشيته : «قوله: (فأجرة كيله على المقترض) 
أي لا على المقرض؛ لأنه فعل معروقاء وفاعل المعروف لا يغرم»9". 

وقياسًا على تحمل المستعير وو ومصارف تسلم العارية وردها؛ حيث إن 
القرض عارية لمنافع المال المقرض . 


)١(‏ قرار رقم 1 )7”/1١(‏ في مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة بعمان (أكتوبر 1947م). 
(5) الشرح الكبير (/ .)١55‏ 
(©) حاشية الدسوقي (9/ .)١58‏ 
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جاء في غمز عيون البصائر: «مؤنة رد العارية على المستعير؛ لأنه قبضها 
لمتقعة انفده فيجب عليه روه]50: 

وجاء في الحاوي: «إذا طالب المعير المستعير برد العارية كانت مؤنة ردها 
واجبة على المستعير بخلاف المستأجرء والفرق بينهما: أن تسليم المنفعة في 
الإجارة مستحق على المؤجرء فكانت مؤنة الرد عليه؛ وتسليمها في العارية هبة 
التتتعين فكانت فؤنة الرد عليه , 

ولأن المقترض إنما قبض المال لمنفعة نفسه دون منفعة المقرض» والرد 
واجب عليه. 

والقاعدة الشرعية: أن مؤونة قبض ورد كل عين تلزم من تعود إليه منفعة 
قبضهاء والمنفعة ههنا عائدة على المقترض وحده فلزمته النفقات والمصاريف 
المترتبة على هذا العقد. 

ولأننا لو حملنا المقرض نفقات القرض أدى ذلك إلى إغلاق باب القرض» 
والمقرض محسن بفعله» وقد قال تعالى : لما عَلَ الْمُحْسِدِينَ من س4 [التوبة: ..]4١‏ 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي في دورة مؤتمره الثالث بعمان (الأردن) : 

«بخصوص أجور خدمات القروض في البنك الإسلامي للتنمية» قرر مجلس 
المجمع اعتماد المبادئ التالية: 

أ - جواز أخذ أجور عن خدمات القروض. 


.)157/( غمز عيون البصائر‎ )١( 
.)177 /19( الحاوي الكبير‎ )5( 
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ب - أن يكون ذلك فى حدود النفقاث الفعلية. 


ج - كل زيادة على الخدمات الفعلية محرمة؛ لأنها من الربا المحرم 
1 


)١(‏ قرار رقم “1 (9/1) في مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة بعمان (أكتوبر 1987م). 
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المبحث الأول 
في صفة البدل من حيث المثلية والقيمية 


القرض مضمون بالمثل إذا كان من ذوات الأمثالء» أوبالقيمة فى غيرها. 

[م-1767] اختلف الفقهاء في بدل القرض الذي يلزم المقترض أداؤه على 
أقوال: 

القول الأول: 

المقرض إذا امتلك القرض ثبت مثله في ذمته ولا يحق للمقرض أن يطالب “ 
بعينه » ولو كان قائمّاء حتى ولو رخص سعره أو غلا فعليه مثله: ولا عبرة 
بر خصه وغلائه » وهذا مذهب الحنفية . 

فإن تعذر على المقترض رد المثل» فعند أبي حنيفة يجبر المقرض غلى 
الانتظار إلى أن يوجد مثله» ولا يصار إلى القيمة إلا إذا تراضيا عليها. 

وقال أبو يوسف ومحمد: إذا تعذر المثل وجبت القيمة('. 

جاء فى مرشد الحيران: الإنما تخرج العين المقترضة عن ملك المقرض 
وتدخل في ملك المستقرض إذا قبضهاء فيثبت في ذمة المستقرض مثلها لا عينها 


000( بدائع الصنائع 0 > حاشية أبن عابدين (ه/ كك لاا المبسوط (5١/59؟))2‏ 
مجلة الأحكام العدلية» مادة (لاقلل ؟عى 5.م). 
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المبحث الثاني 


علاقة القبض بعقد البيع 
قبل أن نتكلم على علاقة القبض بعقد البيع لا بد من الكلام على الأدلة 
الشرعية على وجوب القبض في عقد البيع» فإذا تصور حكم القبض في عقد ' 
البيع عرفنا منزلته من العقد: 
[م - 18] الأصل في مسألة القبضى أحاديث صحيحة» منها 
(ح-41) ما أخرجه الشيخان من طريق عبد الله ين دينار» عن ابن عمر وَهْيا» 
أن النبي يكل قال: من البتاج حلعامًا .فلا يبعه حتى يقيضه'''. 


(-80) ومنا نروواه الشيظاق «من ظربيق اين طاووس» عن أبيه»ء عن 
اإين عباسس» تقال:: قال ررسبوال الله ةِ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه . قال 
الين حبباس:: وأحسب كل شيء بمنزلة الطعاء”" . 

(ح-9) ما رواه البخاري من طريق يونس» عن ابن شهابء قال: أخبرني 
سالم بن عبد اللهء أن ابن عمر ها قال: لقد رأيت الناس في عهد 
رسول الله يك يبتاعون جزافا - يعني الطعام - يضربون أن يبيعوه في مكانهم 
حتى يؤووه إلى رحالهم"". 

فيؤخذ من جملة هذه الأحاذيث أن القبض في البيع ليس هو من تمام العقدء 
بل الملك يحصل للمشتري قبل القبض وذلك بالإيساب بوالقبوال» ولذلك 
)١(‏ صحيح البخاري (7171): ومسلم (1975). 


0( صحبح البخاري (ه*1) ومسلم (6؟16١).‏ 
[فرفق صحبح البخاري لفرت 56 ورواه مسلم (/و؟61١).‏ 
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نه 

ولو كانت قائمة)'©. 

وجاء فيه أيضًا: «إذا استقرض شيئا من المكيلات» أو الموزونات» أو 
المسكوكات من الذهب والفضة فرخصت أسعارها أو غلتء فعليه رد مثلها. 
ولا عبرة برخصها وغلوها»”". 

وجاء فيه: «إذا لم يكن في وسع المستقرض رد مثل الأعيان المقترضة» بأن 
استهلكهاء ثم انقطعت عن أيدي الناس يجبر المقترض على الانتظار إلى أن 
يوجد مثلهاء إلا إذا تراضيا على القيمة»”". ظ 
لا وجه القول بوجوب المثل دون العين: 

أن ملك المقرض قد زال عن القرض بمجرد القبض» فلا يملك استرجاعه. 
إلا أن يشاء المقترض» فأشبه البيع اللازم. 

ولأن القرض يتحول إلى دين بمجرد تمامه» والدين لا يتعلق بالأعيان» وإنما 
يتعلق في الذمة» وللمدين أن يقضي دينه من أي أمواله شاءء وليس للدائن أن يطالبه 
بقضاء دينه من مال معين» وقد تكلمت في القرق بين الدين والعين في عقد البيع . 
ل وجه القول بوجوب المثل ولو نقص السعر أو زاد: 

لأن الواجب إذا كان المثل لا يصار إلى السعر؛ لأن العمل بالسعر يعني 

العمل بالقيعة دولا تجب القيمة مع وجوب المثل . ظ 


. مرشد الحيران (رص*١١) ملالا‎ )١( 
المرجع السابق (ص5١١) م548.‎ )5( 
المرجع السابق (ص4١١) م595.‎ )"( 
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لا وجه القول بوجوب الانتظار إذا عدم المثل إلا بالتراضي على القيمة: 

أخذ القيمة عن المثل إذا تعذرء هي معاوضة؛ والمعاوضة لا تصح إلا 
بالتراضي . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية» والشافعية في الأصح. . إلى أن المقترض في قرض المثليات 
مخير بين رد مثله» أو عينه ما لم تتغير. 

وفي اقتراض المال القيمي يخير المقترض بين رد مثله صورة» أو عينه ما لم 
تنغير» وهو وجه في مذهب الحنابلة”'' . 

جاء في شرح الخرشي : «ويجوز للمقترض أن يرد مثل الذي اقترضه» وله أن يرد 
عين الذي اقترضه إن كان غير مثلي» وأما المثلي فلا يتوهم؛ لأن المثلي لا يراد 
لعينه» فلا فرق بين أن يكون هو أو غيره» وهذا ما لم يتغير بزيادة أو نقصان)". 

وجاء في مغني المحتاج: «ويرد في القرض المثل في المثلي ؛ لأنه أقرب إلى 
حقهء ولو في نقد بطل التعامل به؛ ويرد في المتقوم المثل صورة؛ لأنه ظَلِ 
اقترض بكرًا ورد رباعياء وقال: إن خياركم أحسنكم قضاء. رواه مسلم؛ ولأنه 
لو وجبت قيمته لافتقر إلى العلم بها»”". ‏ - 
)١(‏ القوانين الفقهية 57 الخرشي (2777/5): المهذب 2011/١(‏ مغني المحتاج 

.)0١14/5(‏ أسنى المطالب (؟9/ ,)١5‏ تحفة المحتاج (5/ 255» الكافي في فقه الإمام 


أحمد (9/ 177). 


(5) شرح الخرشي (77/0). 
() مغني المحتاج .)١119/7(‏ 
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طلل»> 

القول الثالث: 

ذهب الحنابلة إلى تقسيم بدل القرض إلى ثلاثة أقسام : 

الأول: إذا أقرضه مالا مثليّاء كما لو أقرضه مكيلا أو موزونا فهو مخير بين 
رد المثل» أو العين» وإذا رد العين لزم المقرض قبوله» ولو تغير سعره» إلا أن 
يتعيب» أو تكون فلوسّاء فيمنع السلطان التعامل بهاء فتجب القيمة. 
لا وجه هذا القول: 

دليل الحنابلة يتطابق مع دليل الحنفية حيث كان المال المقرض مثليّاء وأما 
القرض القيمي فالحنفية يمنعونه» ويجعلونه من قبيل العارية المضمونة. 

الثاني : إذا أقرضه قيميًا لا ينضبط بالصفة كالجواهر ونحوهاء فيلزم المقترض 
قيمته يوم القبض» فإن أراد المقترض رده بعينه لم يلزم المقرض قبوله؛ ولو لم 
يتغير سعره. 
لا وجه هذا القول: 

أن الذي وجب له بقرض القيمي هو قيمته» فلا يلزم المقرض الاعتياض عنها . 

الثالث: ما سوى ذلكء كالمذورع والمعدودء ففيه وجهان: 

أرجحهما : يلزمه رد قيمته يوم القبض . ظ 

والثاني : يجب رد مثله صورة» ويعضده كون النبي استسلف بكرّاء فرد خيرًا 


منه )2 ولم يعطه القحفة 7 


3٠0١1١-٠١ /9(‏ )» كشاف القناع (7/ 3215)» مطالب أولي النهى(7/ »)75١‏ المبدع(5/ 2501 . 
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4319 
جاء في الإنصاف: «يجب رد المثل في المكيل والموزون بلا نزاع» لكن لو 
أعوز المثل فيهما لزمه قيمته يوم إعوازه. ذكره الأصحاب ... وأما الجواهر 
ونحوها: فيجب رد القيمة. على الصحيح من المذهب. كما قال المصنف. 

وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به أكثرهم يوم قبضه. 

وقيل: يجب رد مثله جنسًا وصفة وقيمة. 

قوله (وفيما سوى ذلك). يعني في المذروع والمعدود» والحيوات ونحوه 
وجهانت: 

أحدهما : يرد بالقيمة. صححه في التصحيح . 

والوجه الثاني: يجب رد مثله من جنسه بصفاته. وإليه ميله في الكافي» 
والمغني» والشرح وهو ظاهر كلامه في العمدة. 

فعلى الأول: يرد القيمة يوم القرض. جزم به في المغنيء والشرح» 
والكافي» والفروع» وغيرهم. 

وعلى الثاني : يعتبر مثله في الصفات تقريبًا . فإن تعذر المثل : فعليه قيمته يوم 
التعن20 , 
لا الراجح: 

أرى أن مذهب المالكية والشافعية أقرب الأقوال إلى الصحة؛ وأن الواجب 
مثل: ها أقرضن :عكليا. كان أ قيمياء لكنه في القيمي تكون المثلية صورية» 
والله أعلم» ويتسامح في عقد القرض أكثر من غيره. 


.)159/8( الإنصاف‎ )١( 
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المبحث الثاني 
في صفة البدل من حيث الزيادة والنقص 
كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المقرض على المقترض فهي رباء فإن 
. زاده من غير شرط عند الوفاء جاز. ‏ 2 

خياركم أحسنكم قضاء. 

الزيادة في قدر القرض كالزيادة في الصفة تبطل بالشرطء وتصح بدونه. 

[م-177] الأصل في القرض أنه يوجب المثل قدرًا وصفةء فإن دفع 
المقترض أكثر مما أخذ فإن كان ذلك بشرط فإن ذلك حرام بالاتفاق» سواء 
كانت الزيادة بالقدرء أو كانت الزيادة بالصفة. 

وإن قضاه خيرًا مما أعطاه بدون شرطء فقد اختلف العلماء في ذلك على 
ثلاثة أقوال: ١‏ 

القول الأول: 

الجواز مطلقًا سواء كانت الزيادة في القدر. أو كانت الزيادة في الصفة» وهذا 
مذهب الحنفية» ومذهب الشافعية» ومذهب الحنابلة» واختاره بعض المالكية(2 , 


009 /15( بدائع الصنائع (9/ 896), حاشية ابن عابدين (9/ 2158 0001, المبسوط‎ )١( 

البحر الرائق (5975/5)» الفتاوى الهندية (5/ 707. 0704» الفؤاكه الدواني (41/5), 
المعونة (449/5), الرسالة لابن أبي زيد القيرواني (ص6١3)»‏ التمهيد (58/5)» الكافي 
لابن عبد البر (ص2788): شرح الوجيز (0715/9؛ روضة الطالبين (4/ 5 /69)» البيان 
في مذهب الإمام الشافعي (5/ 414)» الأم (7/ 08: نهاية المحتاج (5/ 091 المغني 
(017/5 المبدع (2)709/5 الإنصاف (5/ 0217 كشاف القناع (00010//6 شرح 
منتهى الإرادات (5/ »)23١7‏ الإقناع »)١59/5(‏ الكافي لابن قدامة (؟/178). 
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ونص الحنفية على أنه إذا قضاه المدين أجود فلا بد من قبول المقرض» ولا 
جاء فى المبسوط: «لو رد المستقرض أجود مما قبضهء فإن كان ذلك عن 

شرط لم يحل ؛ لأنه منفعة القرض» وإن لم يكن ذلك عن شرط فلا بأس به؛ لأنه 

أحسن في قضاء الدين وهو مندوب إليه»”"" . 
وقال الإمام الشافعي: «ومن أسلف سلمًا فقضى أفضل من ذلك في العدد 

والوزن معًا فلا بأس بذلكء إذا لم يكن ذلك شرطا بينهما في عقد السلف»”'“. 
وقال ابن قدامة: «فإن أقرضه مطلقًا من غير شرط» فقضاه خيرًا منه في القدر 

أو الصفة. أو دونه برضاهما ا 
القول الثاني: 
المنع مطلقّاء سواء كانت الزيادة فى القدر أو في الصفة» وهو رواية عن 

ار 


جاء في عمدة الحازم : «وإن أهدى له هدية )2 أو زاده زيادة بعل الوفاء من عير 


مواطأة» فهل يجوز؟ على وجهين»””". 


,)96/١54( المبسوط‎ )١( 

(0) الأم ("/ 080 . 

9 المغني (7517/5). 

(5) الإنصاف »)١77/5(‏ المغني (5/؟١2»)5‏ المبدع (0509/4» الهداية لأبي الخطاب 
»)١584/1(‏ بلغة الساغب (ص7١30).‏ 

(5) الهادي المسمى عمدة الحازم في الزوائد على مختصر أبي القاسم (ص١58).‏ 
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وفي الهداية: «على روايتين: إحداهما: جواز ذلك» والأخرى تحريمه)0©. 

القول الثالث: 

تجوز الزيادة في الصفة دون الزيادة في المقدارء وهذا هو المشهور من 
مدهي المالكة”” . 


قال القرافي: (ولا تمتنع الزيادة بعد الأجل في الصفة. وتمتنع في العدد على 
المشهور للتهمة في السلف بزيادة» والحديث المتقدم ورد في الجمل الخيار وهو 
أجود صفة» والفرق: أن الصفة والموصوف كالشىء الواحد ببخلاف العدد»9” . 


نا دليل من قال بالجواز مطلقا 

الدليل الأول: 

)03١17-22‏ روى مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسار» عن 
أبي رافع أن رسول الله يك استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه إبل من إبل 
الصدقة فأمر أبا رافع أن ةذ يقضي الرجل بكره» فرجع إليه أبو رافع فقال: لم أجد 
فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه إن خيار الناس أحسنهم قضاء9» . 


وروأه الشيخان من مسند أبي هريرة”* . 


.)١59/1( الهداية لأبي الخطاب‎ )١( 

(؟) الكافي في فقه أهل المدينة (ص8ه*)2 مواهب الجليل (5/ 207707 الخرشي (/ 4ه 
الذخيرة للقرافي (5/ 271», المنتقى للباجي (5/ /91)» شرح الزرقاني على الموطأ (*/ 549) . 

() الذخيرة (7957/0). 


00م فيك 531 
للد البخاري النترفةة ومسلم .)١5.(‏ 
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متقك 

قال ابن عبد البر: «في حديث أبي رافع هذا ما يدل على أن المقرض إن 
أعطاه المستقرض أفضل مما أقرضه جنسّاء أو كيلاء أو وزناء أن ذلك 
معروف» وأنه يطيب له أخذه منه؛ لأنه يَلِ أثنى فيه على من أحسن القضاءء 
وأطلق ذلك» ولم يقيده بصفة»"'2. 

الدليل الثاني : 

(ح-15١٠)‏ ما رواه الشيخان من طريق محارب بن دثار» عن جابر بن 
عبد الله» قال: كان لي على النبي كَل دين» فقضاني وزادني”". 

وفي رواية لهما: فوزن لي فأرجح”" . 

وفي رواية للبخاري: يا بلال» اقضه وزدهء فأعطاه أربعة دنانير» وزاده 
قيراطاء قال جابر: لا تفارقني زيادة رسول الله يله فلم يكن القيراط يفارق 
جراب جابر بن عبد الله'* . 

وجه الاستدلال من الحديثين : 

أن حديث أبي رافع دل على جواز الزيادة في الصفة» وحديك حابر كله دل 
على جواز الزيادة في العددء وكلاهما تطبيق عملي لقوله يَكِْ: إن خبار الناس 


.)178/١1؟( التمهيد (78/5)» وانظر عمدة القارئ‎ )١( 
.0715( (؟) صحيح البخاري (*750): وصحيح مسلم‎ 
.0719( البخاري (7504): صحيح مسلم‎ )5( 

(5) البخاري (7709). 
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الدليل الثالثك: 

(ث-191) ما رواه مالك في الموطأ» عن حميد بن قيس المكي» عن مجاهد 
أنه قال: استسلف عبد الله بن عمر من رجل دراهم. ثم قضاه دراهم خيرًا منهاء 
فقال الرجل: يا أبا عبد الرحمن هذه خير من دراهمي التي أسلفتك» فقال 
عبد الله بن عمر: قد علمت ولكن نفسى بذلك طيبة9© . 
[صحيح]”" . ْ 

وجه الاستدلال: | 

أن ابن عمر وها قد قضى دينه بخير منه» وبين سبب الجواز: وهو العلم 
والرضاء ولو كان الجواز مقيدًا بكون الزيادة في الصفة لبين ذلك ابن عمر وِقْها . 
لا دليل من قال: تجوز الزيادة بالصفة دون العدد: 

(ح-19١1)‏ ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسارء عن 
أبي رافع أن رسول الله وي استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه إبل من إبل 
الصدقة فأمر أبا رافع أن يقضي الرجل بكره» فرجع إليه أبو رافع فقال: لم أجد 
فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه. إن خيار الناس أحسنهم قضاء9. 


وجه الاستدلال : 


أن رسول الله قضى الجمل بجمل خير منه وهذا زيادة في الصفة لا في العدد. 


. .)541/7( الموظأ‎ )١( 
(؟) ومن طريق مالك أخرجه ابن سعد في الطبقات الكبرى (179/5)» والبيهقى فى السئن‎ 
00 ْ . "07 /0( الكبرى‎ 

(9) صحيح مسلم .)١15١١(‏ 
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قال وَْةْ: من ابتاع طعامًاء فلا يبعه حتى يقبضهء فأثبت صح البيع قبل القبض» 
ولكن منعه من التصرف فيه بالبيع قبل قبضهء والمنع من التصرف أخص من 
ثبوت الملك» فأثر القبض له تعلق في صحة التصرف في المبيع» وكذلك القبض 
له تعلق في الضمان إذا تلف قبل القبض وبعده» كما سيأتي إن شاء الله تعالى في 
فصل مستقل من هذا البحث. 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «القبض ليس بشرط في البيع» إلا أن العقد 
متى تم» كان على المشتري أن يسلم الثمن أولاء ثم يسلم البائع المبيع إليه»". 

قلت: قوله «القبض ليس بشرط في البيع» هذا في الجملة» وإلا هناك من 
البيوع ما يكون القبض شرطًا في لزومها واستمرارها كالصرف. وبيع الأموال 
الربوية بعضها ببعض» وقبض رأس مال السلم. 

وقال ابن تيمية: «القبض في البيع ليس هو من تمام العقد. كما هو في 
الرهن؛ بل الملك يحصل قبل القبض للمشتري تابعّاء ويكون نماء المبيع له بلا 
نزاع» وإن كان في يد البائع» ولكن أثر القبض إما في الضمان» وإما في جواز 
التصرف)”"' . وهذا كلام جيد إلا أن ابن تيمية كد لا يرى ذلك في عقد الصرف 
ونحوه كما سيأتي النقل عنه. ش 

'ونستطيع من خلال ما تقدم أن نوجز علاقة القبض بالعقد: 

فنقول : علاقة القبض بالعقد لها حخالان: 

الحال الأول: 


أن يكوت القبض أثرًا من آثار العقد. وواحدًا من موجباته. كما هو الحال 3-. 


,)517( مادة‎ )١( 
.)47 /؟١( (؟) مجموع الفتاوى‎ 
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>< 

ويجاب من ثلاثة أوجه: 

الوجه الأول: 

بأن حديث جابر ضيه دليل على جواز الزيادة في الصفة» وليس دليلًا على 
تحريم الزيادة في غيرها. 

الوجه الثاني : 

أن الرسول كَلهِ علل الحكم بقوله: إن خيار الناس أحسنهم قضاءء. وهذا 
مطلق يشمل الزيادة في الصفة وفي العددء ومن قيد كلام الشارع على زيادة 
الصفة فقد قيد كلام الشارع بلا دليل» والمطلق من النصوص لا يقيده إلا نص 
مثله أو إجماع». وهذا ما لم يوجد في مسألتنا. 


الوجه الثالث: 

لئن كان حديث أبي رافع حلي م جواز الزيادة في الصفةء فلقد ثبت جواز 
الزيادة في العدد في حديث جابر #ئهء وذكرته في أدلة القول الأول. 
0 دليل من قال: تحرم الزيادة مطلقًا: 

أن القرض من عقود الإرفاق» وهو يوجب رد المثل» فإذا أخذ أكثر مما دفع سواء 
عاو ذلك في الصظة اوقل التعدار ققد حول إلى در هي رخر نما وهذا لا يجوز. 

ويناقش : ظ 

بأن هذا نظر في مقابل النص» فهو نظر فاسدء وقد دلت النصوص على 
جوازه إذا لم يكن مشروطاء كيف وقد فعله إمام المرسلين» وهو خير الناس 


وأتقاهم لربه. 
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«طل»>ه 
لا الراجح: 
جواز الزيادة مطلقًا سواء كانت في الصفة أو في المقدار بشرطه. وهو أن 
يكون ذلك عند القضاءء ويتبرع به المقرض دون شرطء وفعله مستحب من 
المقرض» وأخذه حلال للمقترض» وتركه ليس من الورع» والله أعلم. 
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فرع 
إذا كان دفع الزيادة بمقتضى العادة 


النبي يكُ معرومًا بحسن القضاءء ولم يكن إقراضه مكرومًا. 

إذا جازت الزيادة على القرض عند الوفاء من غير شرط مرة واحدة؛» جازت 
الزيادة أكثر من مرة من غير فرق. 

وقيل: الثابت بالعرف كالثابت بالشرط. 

وقيل: العادة المطردة تنزل منزلة الشرط. 

[م-8١17١]‏ إذا كان من عادة المقترض أن يرد أكثر مما أخذء فإن كان 
الباعث على القرض هو حصوله على تلك الزيادة» بحيث لو علم المقرض أن 
المقترض لن يدفع تلك الزيادة لم يقرضهء فإن هذا الفعل محرمء» خاصة عند 
الفقهاء الذين يقولون: إن الباعث على العقد مؤثر في صحة العقد» وقد تكلمت 
على تأثير الباعث على صحة العقد في عقد البيع» عند الكلام على مواتع البيع» 
كبيع العنب لمن يعصره خمرّاء وبع السلاح في الفتنة.. 

وإن كان المقرض لم يقصد الزيادة بقرضه. فهل له أن يأخذها؟ في ذلك 
خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 


يكره أخذ الزيادة إن كان هناك عرف أو عادة» وهذا مذهب الحنفية2" . 


ا (1) المبسوط للسرخسي »)75/١5(‏ الفتاوى الهندية (©/ 2090 2 
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القول الثاني: 
يحرم» وهذا مذهب المالكية"'': واختيار القاضي أبي يعلى ون السناناة”., 
القول الثالث : 
يجوز أخذ الزيادة» وهو المذهب عند الشافعية”"» وقول عند الحنابلة» 


صححه في الإنصاف” “: وبه قال ابن حزم””) 


لا دليل من قال: يكره أو يحرم أخن الزيادة: 

الدليل الأول: 

أن المعروف كالمشروطء فإذا كان لا يجوز اشتراط الزيادة» فكذلك إذا كان 
المقترض معروفًا بدفع الزيادة. 

الدليل الثاني : 

قسن نيما انز انهه على الشر هن بن مختطولة علج للك رةه 


وهى نية مؤثرة على صحة العقد. 


)١(‏ الشرح الصغير (59477/7)» منح الجليل (078/5)» المنتقى للباجي (5/ 97)» الاستذكار 
لابن عبد البر (١1؟7/‏ 59). 

.)١77/0( الإنصاف‎ )0( 

(5) المهذب للشيرازي /١(‏ 2005 روضة الطالبين (7177/7). 

(5) قال في الإنصاف :)١7/0(‏ «لو علم أن المقترض يزيده شيئًا على قرضه» فهو كشرطه. 
اختاره القاضي . 1 يجوزء اختاره المصنف» والشارح. قلت: وهو الصواب» 
رمحن أن الظمرر 
وانظر الكافي في فقه 0 أحمد (75/ »)١785‏ كشاف القناع رمام 

(5) المحلىء مسألة .)١١98(‏ 
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(ح-55١٠)‏ لما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» قال: 
أخبرني محمد بن إبراهيم التيمي» أنه سمع علقمة بن وقاص الليثي يقول: 
سمعت عمر بن الخطاب َيه على المنبر قال: سمعت رسول الله كَكهِ يقول: 
إنما الأعمال بالنيات» وإنما لكل امرئ ما نوى»: فمن كانت هجرته إلى دنيا 
يصيبهاء أو إلى امرأة يتكحهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه"". 

ل دليل من قال بالجواز: 

أن النبي يَكِ كان معروفًا بحسن القضاءء ولم يكن إقراضه مكرومّاء ولا 
را 

وإذا كان خيار الناس أحسنهم قضاء كما جاء في الحديث؛ فإن هذا ينبغي أن 
يكون أولى الناس بقضاء حاجته. وإجابة مسألته» وتفريج كربته» وفي كراهة 
إقراضه أو تحريم ذلك تضبيق عليه فلا يقابل إحسانه وفعله للخير بالتضييق 

عليه . 


وإذا جازت الزيادة عند الوفاء من غير شرط مرة أراحنةه جازت هذه الزيادة 
ألف مرة من غير فرق. 
ل الراجح 
ظ جواز آخةةالديادة دول ان و ا الزيادة 
بحيث لو علم المقرض أنه لن يدفع هذه الزيادة لم يقرضهء والله أعلم. 


ا 3 


000 صحيح البخاري 2.0 ورواه مسلم .)194١00(‏ 
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المبحث الثالث 
في مكان استرداد القرض 

ما وجب رده لزم رده في موضع التعاقد إلا أن يكون المكان لا يصلح لذلك. 

التراضي على القضاء في غير بلد القرض بدون شرط يجوزء ويأخذ حكم 
الزيادة عند الوفاء من غير شرط . 

إذا بذل المقترض مثل ما اقترض في غير مكان الاقتراض لزم المقرض قبوله 
إذا لم يكن لحمله مئونة» وكان البلد والطريق آمنين. ‏ - 

[م-1719] لا يجب على المقرض ولا على المقترض ذكر مكان وفاء الدين» 
لحديث ابن عباس المتفق عليه . من أسلف في شيء فليسلف في كيل معلوم 
ووزن معلوم؛ إلى أجل معلوم'''. 

لبي 46 لم يذكر مكان إيفاء السنلم فيهه مع أن الحديث وارد لبيان شبروط 
البلم فدل ذلك على عدم اشتراطه» وإذا لم يجب ذكر مكان الوفاء في دين 
السلم» وهو من عقود المعاوضات» لم يجب ذكره في دين القرض من باب 
أولى؛ لأن عقود المعاوضات قائم على أن كل التزام يقابله عورض» فيتشدد في 
ذكر مكان الوفاء بخلاف عقد الإرفاق القائم على التسامح. 

[م-١/11]‏ وإذا أطلق عقد القرضء ولم يذكر مكان الوفاء» فإن هذا يعني أن 
الوفاء يجب أن يكون في الموضع الذي تم فيه العقدء ولا يتحمل المقرض أي 


00 


نفقات لرد قرضه 


إفرة الكافي لابن عبد البر (ص27"08), الاختيارات الفقهية (ص؟:7١)2‏ 
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لا وجه ذلك: 

أن المقرض محسن» وما على المحسنين من سبيل» » فلو كان عليه أن يتجشم 
مشقة لرد قرضه» لكان ذلك منافيا لإحسانه . 

إلا أن يكون موضع العقد لا يصلح مكانا للوفاء» كما لو أقرضه في طيارة» 
أو في لجة البحر. 

وإذا اشترط المقرض مكانًا للوفاء عند القرض ففي ذلك خلاف في صحة هذا 
الاشتراط» وسوف يأتينا بحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى في الشروط 
الجعلية في عقد القرض . 

[م-1771١]‏ لكن لو بذله المقترض في مكان آخر غير بلد الإقراض» فهل يلزم 
المقرض قبوله» وكذا لو طالب المقرض المقترض الوفاء في غير بلد القرض» 
كالدراهم والدنائير فذهب الحنفية والمالكية والشافعية» والحنابلة إلى أنه يلزم 
المقرض قبوله إذا بذله المقترض في غير بلد القرض»ء زاد الحنابلة شرطاء وهو 
أن يكون البلد والطريق آمنين؛ لعدم الضرر عليه في ذلك» واعتبر الشافعية 
والمالكية هذا الشرط في الجملة"'. 

(1) النتف في الفتاوى للسغدي (59/1): المبسوط »)8/١5(‏ الشرح الصغير مع حاشية 

الصاوي (95/8؟): حاشية الدسوقي (9/ا77). التاج والإكليل (081/4)) 


الخرشي (ه/ 788-787). الشرح الكبير (557/8): المهذب 2)١04/١(‏ تحفة 
المحتاج (57/0)» نهاية المحتاج (4/ 719)»: حاشية الجمل (7/ 771): حاشيتا قليبوبي - 
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أما إذا كان القرض له حمل ومؤنة» فأقوال المذاهب على النحو التالي : 

الأول: مذهب الحنفية: 

إن دفعه المقترض لم يلزم المقرض قبوله. 

وإن طالب به المقرضء فإن تراضيا فحسن. وإن لم يتراضيا ففيه روايتان: 

أحدهما: يوثق القرض بكفيل ويعطى له مثله في بلد القرض. 

جاء في مجمع الضمانات: «رجل استقرض من رجل طعامًا في بلد الطعام فيه 
رخيص» فلقيه المقرض في بلد فيه الطعام غال» فأخذه الطالب بحقهء فليس له 
أن يحبس المطلوب» ويؤمر المطلوب بأن يوثق بكفيل حتى يعطي له طعامه إياه 
في بلد القرض»”" . 

الرواية الثانية: أن يدفع له قيمة قرضه في بلد القرضء لا في البلد 
الآخرء وتعتبر القيمة يوم القبض عند | أبي يوسفء وعند محمد يوم 
الخصومة ليوا 

جاء في مجمع الضمانات: «وإن أقرضه طعامًا بالعراق» وأخذه بمكة» فعند 
أبي يوسف عليه قيمته يدم قبضه » وعند محمد عليه قيمته بالعراق يوم 
اختصما20 , 


- 07 (778-7)., أسنى المطالب :.)١57/7(‏ مطالب أولى ا في 
شرح منتهى الإرادات »)1١/7(‏ المغني .»)75١15/5(‏ الإنصاف 0 عمس 

)١(‏ مجمع الضمانات (ص558). 

هه حاشية ابن عابدين (177/0)» مجمع الضمانات (ص/55» 558). 

(6) مجمع الضمانات (ص447). ا 
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هتته 
البيع اللازم» والرهن اللازم» ولا يلزم من تأخر القبض الوقوع في أي محذور 
شرعيء؛ ولذلك لا مانع من اشتراط الخيار فيه» واشتراط الأجل . 

فإذا تم انعقاد هذه العقود وأمثالها وجب على البائع تسليم المبيع إلى 
المشدرف: 

ويلحظ هنا أن العقد تم بإيجاب وقبول» تولد عنهما التزام يوجب الإقباض . 

الحال الثاني : 

أن يكون القبض من تمام العقدء كقبض الثمن في السلم» والتقابض يدا بيد 
في الأموال الربوية» فإذا تفرق العاقدان بدون القبض بطل العقد؛ لأن تأخير 
القبض يوقع في محذور شرعي لا يمكن دفعه إلا بالقبض» ولذلك لا يصح 
اشتراط الخيار فيه» ولا الأجل؛ لأنه بأحدهما لا يبقى القبض مستحمًا . 

[م - 1417 ويثور جدل بين الفقهاء حول القبض هنا في البيوع الربوية. هل القبض 
فيها شرط لزوم العقد واستمراره» أو أنه شرط انعقاد العقد وإنشائه؟ على قولين: 

القول الأول: 

يرى بعض الفقهاء أن القبض شرط لزوم العقد واستمراره» وهو 0 ركنا 
فيه؛ لأن العقد تراض في نظر الشرع» وهو يتم بالإيجاب والقبول؛ لكنه عقد 
غير لازم يفتقر إلى القبض . ظ | 

جاء في فتح القدير: «المختار أن القبض شرط البقاء على الصحة» لا شرط 
ابتداء الصحةء لظاهر قوله (فإذا افترقا بطل العقد» وإنما يبطل بعد وجوده» وهو 


الأصح"''. 


.)١8 /0 فتح القدير‎ )١( 
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القول الثاني : مذهب المالكية: 

إن تراضيا على القضاء في بلد غير بلد القرض دون شرط جاز ذلك» وتكون 
هذه من باب زيادة المقترض من غير شرط» وقد قد تقدم بحثها . 

وإن لم يتراضيا لم يلزم أحد منهما القضاء في غير بلد القرض”". 

قال الدسوقي في حاشيته: «حاصل فقه المسألة: أن القرض إن كان عيئًا 
وأراد المقترض رده لزم ربه قبوله مطلقًا كان في محل القضاءء أو في غيرهء حل 
الأجل أو لاء إلا لخوف في الطريق» أو احتياج إلى كبير حمل» فلا يلزمه 
قبولها قبل المحل 

وإن كان القرض غير عين» بأن كان عرضًا أو طعامًا فيجبر المقرض على القبول 
إذا أتى به المقترض في محل القضاء حل الأجل أم لاء وإلا فلا يجبر»"“. 

قال ابن عبذ البر: «ومن استقرض قرضا مما له مؤونة وحمل ولم يكن عيئاء 
ولم يشترط للقضاء موضعا فإنه يلزمه القضاء في الموضع الذي اقترض فيه. ولو 
لقيه في غير البلد الذي أقرضه فيهء فطالبه بالقضاء فيه لم يلزمه ذلك» ولزم أن 
يوكل من يقبضه منه في ذلك البلد الذي اقترض فيه. ولو اصطلحا على القضاء 
في البلد الآخرء كان ذلك جائرًا إذا كان بعد حلول الأجل إن كان قبل حلول 
الل ل 
)١(‏ المنتقى للباجي (91//5)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7597/7)» حاشية الدسوقي 

(/ 427717 الكافي لابن عبد البر (ص7908)» شرح الخرشي (0/ 1137-1717). 


(؟) حاشية الدسوقي (771/9). 
(*) الكافي (ص708). 
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«كله 

القول الثالث : مذهب الشافعية : 

لا يلزم المقترض الدفع في غير محل الإقراض إلا إذا لم يكن لنقله مؤنة» أو 
له مؤنة وتحملها المقرض» وكالمؤنة ارتفاع الأسعار في غير مكان الإقراض. 

ولو بذل المقترض القرض في غير بلد القرض لم يلزم المقرض القبول إلا إذا 
لم يكن لنقله مؤنة» أو له مؤنة» وتحملها المقترضء» ولم يكن المكان مخوقا. 

وإن طالبه بقيمة القرض فإنه يلزمه أداؤهاء لجواز الاعتياض عن دين 
القرض» وتعتبر قيمة بلد القرض؛ لأنه محل التملك7' . 

قال الشيرازي : «فإن أقرضه طعامًا بمصرء فلقيه بمكة فطالبه به لم يجبر على 
دفعه إليه؛ لأن الطعام بمكة أغلى» فإن طالبه المستقرض بالأخذ لم يجبر على 
أخذه لأن عليه مؤنة في حمله» فإن تراضيا جاز؛ لأن المنع لحقهماء وقد رضيا 
جميعًاء فإن طالبه بقيمة الطعام بمكة أجبر على دفعها؛ لأنه بمكة كالمعدوم» 
وما له مثل إذا عدم وجبت قيمته» ويجب قيمته بمصر لأنه يستحقه بمصر»”". 

القول الرابع مذهب الحنابلة : 

فرق الحنابلة بين القرض المثلي والقيمي: 

فإن كان القرض مثليّاء وبذل المقترض المال في غير بلد القرض» ولا مؤنة 
لحمله لزم المقرض قبؤله بشرط أن يكون البلد والطريق آمنين : ظ 

فإن كان لحمله مؤنة» أو كان البلد والطريق غير آمنين لم يزلم المقرض قبوله. - 
)١(‏ تحفة المحتاج (55/90)؛ نهاية المحتاج (779/5). حاشية الجمل (9/ 20771١‏ حاشيتا 


قليبوبي وعميرة (07377-7377/7, أسنى المطالب (7/ »)١5*‏ المهذب .)705/١(‏ 
(0) المهذب .008/١(‏ 
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وإن طالب المقرض ببدل القرض في غير بلده» لزم المقترض قضاؤه في 
المثليات» إلا إذا كان لحمله مؤونة» أو كانت قيمته ببلد القرض أنقصء» فلا 
يلزمه إلا قيمته ببلد القرض . 

أما إذا كانت قيمته ببلد القرض مساويةء أو أكثر لزمه دفع المثل في 
المثليات. 

فإن كان القرض قيميًا فيلزم المقترض أداء قيمته مطلقاء والمعتبر قيمته ببلد 
القرض . هذا ملخص مذهب الحنابلة”" . 

قال ابن قدامة: (إذا أقرضه ما لحمله مؤنة» ثم طالبه بمثله ببلد آخرء لم 
يلزمه ؛ لأنه لا يلزمه حمله له إلى ذلك البلد. فإن طالبه بالقيمة لزمه؛؟ لأنه لا 
مؤنة لحملها. فإن تبرع المستقرض بدفع المثل» وأبى المقرض قبوله. فله ذلك» 
لأن عليه ضررًا في قبضهء لأنه ربما احتاج إلى حمله إلى المكان الذي أقرضه 
فيه» وله المطالبة بقيمة ذلك في البلد الذي أقرضه فيه؛ لأنه المكان الذي يجب 
التسليم فيهء وإن كان القرض أثمانّاء أو ما لا مؤنة في حمله؛ وطالبه بهاء وهما 
ببلد آخرء لزمه دفعه إليه؛ لأن تسليمه إليه في هذا البلد وغيره واحدة""". 

وجاء في مجلة الأحكام الشرعية: «إذا بذل المقترض مثل القرض في غير 
بلده لزم المقرض قبوله إذا لم يكن لحمله مؤونة» وكان البلد والطريق آمنين» 
وإلا لم يلزمه ل ٠‏ 


:)5154/4( المغني‎ 0١8 /1( مطالب أولي النهى 0140/60 شرح منتهى الإرادات‎ )١( 
.)511/4( الإنصاف (0/ 10-184): الشرح الكبير على المقنع (4/ 0738: المبدع‎ 

(5) المغني (014/4.. 

() مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية (م 0707. 
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لا الراجح: 

الواجب أن يكون الوفاء فى بلد القرض»ء ولا يجبر أحد على الوفاء فى غيره 
إلا بالتراضي» وإذا كان القرض ليس لحمله مؤنة. وامتنع المقرض من قبوله, 
وكان لامتناعه غرض صحيح لم يجبر على قبوله» كما لو خاف من السرقة»؛ ومن 
خطر الطريق» ولا يصار في القرض المثلي إلى القيمة إلا بالتراضي؛ لأنها نوع 
من المعاوضة» وركن المعاوضة أو شرطها الذي لا بد منه أن يوجد الرضا من 
5 ظ 
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الفصل السادس 
في التصرف في دين القرض 


المبحث الأول 
في التصرف به بالحوالة عليه 


كل حق ثابت في الذمة من قرض أو دين تصح الحوالة عليه. 

[م-؟771١]‏ إذا تم القرض صار المقرض دائنّاء والمقترض مديئاء فلو أن 
المقرض كان عليه دين لثالث» فأراد إحالته على دينه الذي على المتترضق» 
فرضي بذلك. فهذا عقد حوالة حيث يكون: 

المقرض محيلًا. - 

والمقترض محالا عليه. 

ودائن المقرض محالا . 

والخوالة من المعاملات الثابتة بالسنة» والإجماع. 

(ح-/1"١٠)‏ أما السنة فما رواه الشيخان من طريق مالك. عن أبي الزناد» عن 
الأعرج»ء عن أبي هريرة ضه؛ أن رسول الله ككِْهُ قال: مطل الغني ظلمء فإذا 
أتبع أحدكم على ملئ فليتبع”" . 

وجه الاستدلال: 


أن الأمر بالاتباع دليل الجواز. ولولا ذلك لما أمر به. 


.)18215( البخاري (77417)»: ومسلم‎ )١( 
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وأما الإجماع» فقد نقل الإجماع طائفة من أهل العلم : 

الاين الملتن فق التوضيع شرع الجاع الصحع "رمن مجع نه 
وجاء في التاج والإكليل : «لم يختلف في جواز الخزالة7. 

وقال الماوردي: «الأصل في جواز الحوالة السنة والإجماع»”". 
وقال النووي: «أصلها مجمع عليه»”؟. 

وقال ابن قدامة: «أجمع أهل العلم على جواز الحوالة في الجملة) . 
وحكى الإجماع ابن مفلح في المبدع» والبهوتي في شرح منتهى 


الإرادات9' . 


0) 


فإن أردت الوقوف على شروطه فارجع إليه إن شئت. 


.)1١9/18( التوضيح لشرح الجامع الصحيح‎ )١1( 

(5) التاج والإكليل (ه/ .)9١‏ 

(*) الحاوي الكبير (417/5). 

(5) روضة الطالبين (7578/5). 

)6( المغني 5/5 

(5) المبدع »)77١/4(‏ شرح منتهى الإرادات (175/5). 
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المبحث الثاني 
في بيع بدل القرض 


الفرع الأول 
في بيعه على من هو عليه بثمن حال 


بيع الدين على من هو عليه بزيادة يؤدي إلى سلف جر نفعًاء وهو 


إذا باع الدين بما لا يباع به نسيئة اشترط فيه الحلول والقبض» وإن باعه بغيره 
شترط في البدل التعيبن. 


[م-/ا7١]‏ إذا تم القرض وقبضه المقترض» واستهلكه فقد تحول إلى دين 
من الديون» وصار حق المقرض في ذمة المقترض» كأي دين آخرء ويصنف هذا 
الدين بأنه من الديون المستقرة التي ليست عرضة للسقوطء والتصرف في هذا 
الدين يدخل تحت قواعد التصرف في الديون» وقد تكلمت في عقد البيع في 
ا ل ا د 
كان ديئًا . 


والأقوال فيه كالتالي: 
القول الأول: 


يجوز بيع الدين على من هو عليه بشروط» وهو قول الجمهور من الحنفية”"', 


.0]8 /0( بدائع الصنائع (158/0)» البحر الرائق‎ »)55١/8( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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لالم و السافية ادو اسابل 7 
ويشترط لصحته شروط منها : 
الشرط الأول: 
اشترط المالكية» والإمام أحمد في قول لهء وإسحاق بن راهويه”*'» وبه قال 
عثمان العاللان وابن تيمية» وابن القيم» أن يبيعه بمثل ثمنه» أو أقل» لا أكثر ؛ 
وعلل المالكية المنع: لأن بيع الدين على من هو عليه بزيادة يؤدي إلى سلف جر 
وعلل ابن تب عا تر وك ات 
والدليل على هذا الشرط من أثر ابن عمرء قوله: (لا بأس أن تأخذها بسعر 
يومها)» وسيأتي ذكره بتمامه. 
)١(‏ حاشية الدسوقي (5/ 57): الخرشي (0//ا/ا). بداية المجتهد »)١5١/7(‏ الشرح الصغير 
:.)7١4/(‏ مواهب الجليل (58/5*©)» الذخيرة (0/ .)١157‏ 
(؟) حاشية الدسوقي (57/7)» الخرشي (5/ /ا/ا)ء بداية المجتهد »)١5١/7(‏ الشرح الصغير 
:)75١5/8(‏ مواهب الجليل (58/5)» الذخيرة .)١57/0(‏ 


(*) الكافي في فقه أحمد (74/7)» شرح منتهى الإرادات (؟/ »)6١‏ العاف (ه/ 41١٠١‏ 
الروض المريع (؟/١9١).‏ 

(5) جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاقء رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقية 1570 
صالح المزيد (7/): قلت: اقتضاء دنانير من دراهمء ودراهم من دنانير» قال : بالقيمة» 
وإذا اقتضاه الدين» قال إسحاق: كما قال بسعر يومه. 

.)٠١ /7١( الاستذكار‎ )5( 

(5) حاشية الدسوقي (*/ :»)77١‏ مجموع الفتاوى (19/ 008)» الإنصاف .)1١8/8(‏ 
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الشرط الثاني : 

اشترط المالكية والحنابلة أن يعجل البدل» ويقبض في مجلس الاستبدال 
ليسلم من فسخ الدين بالدين. 

جاء في الروض المربع : «ويصح بيع دين مستقرء كقرضء أو ثمن مبيع» لمن 
٠‏ هو عليه بشرط قبض عوضه في المجلس)0"©. 

واشترط الشافعية في الأصح ابن تيمية التقابض إن كان العوض مما يجري فيه 
ربا النسيئة. 

جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب: «وأما بيع الدين لمن هو عليه فلا 
يشترط القبض إلا في متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين فقط)”"'. 

وقال ابن تيمية: «يجوز بيع الدين ممن هو عليه؛ لأن ما في الذمة مقبوض 
للمدين» لكن إن باعه بما لا يباع به نسيئة اشترط فيه الحلول والقبض لثلا يكون 
رباء وكذلك إذا باعه بموصوف في الذمة» وإن باعه بغيرهماء فوجهان: 


أحدهما : لا يشترط كما لا يشترط في غيرهما. 
والثاني: يشترط؛ لأن تأخير القبض نسيئة كبيع الدين بالدين»0© . 
الشرط الثالث: ظ ظ 
اشترط الشافعية ألا يكون الدين طعامًا . 
)١(‏ الروض المربع (؟/ .)١65١‏ 


(؟) حاشية البجيرمي على الخطيب (7/ 55): وانظر مغني المحتاج .)7١/7(‏ 
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«13>» 
وجاء في البحر الرائق : «اختلفوا في القبض» فقيل : شرط انعقاده صحيحًاء 
فأورد عليه أنه حينئذ لا بد من القران» أو التقدم» والقبض متأخر» فكان حكمًا 

ل 

وأجيب : 

بأن الوجود في المجلس جعل مقارنًا للعقد حكمًا . والصحيح المختار: أنه 
شرط بقائه على الصحةء لا شرط انعقادهة”''. 

وجاء في شرح الزرقاني على الموطأ : «قال الأبي: المناجزة قبض العوضين 
عقب العقدء وهي شرط في تمام الصرف» لا في عقده» فليس لأحدهما أن 
يرجع؛ وصرح بأنها شرط المازري» وابن محرزء واختار شيخنا يعني 
ابن عرفة: أنهاركن» لتوقف حقيقته عليهاء وليست بخارجة» وظاهر كلام 
ابن القصار أنها ليست بركن» ولا شرطء وإنما التأخير مانع من تمام العقد فإن 
قيل: لا يصح أنها شرط؛ لأن الشرط عقليًا كالحياة للعلم» أو شرعيًا كالوضوء 
للصلاة: شرطه أن يوجد دون المشروط» والمناجزة لا توجد دون عقد الصرف» 
فما صورة تأخيرها؟ 

أجيب: بأنها إنما هي شرط في الصرف الصحيح» وهو متأخر عنها» ". 

قال ابن رجب في القواعد: «واعلم أن كثيرًا من الأصحاب يجعل القبض في 
هذه العقود معتيرًا للزومهاء واستمرارهاء لا لانعقادها وإنشائهاء وممن صرح 
بذلك صاحب المغني» وأبو الخطاب في انتصاره» وصاحب التلخيص وغيرهم . 


)١(‏ يقصد أن الشرط لا يتأخر عن المشروطء فإذا قلنا: إن القبض شرطء لزم منه أن يتقدم 
القبض على الإيجاب والقبول» أو يكون مقارنًا لهماء لا أن يتأخر عنهما. 

(؟) البحر الرائق (5/ 7١5١‏ ١١7)»ء‏ وانظر تبيين الحقائق (5/ .)١78‏ 

(9) شرح الزرقاني (7/ 757). 
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ال الل ا ل 
جاء في التاج والإكليل: «شروط بيع الدين ممن هو عليهء وهي ألا يكون 
الدين طعامًا ... وأن يتعجل العوض ...)0". 

(ح-18١1)‏ ومستند الجواز ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن 
سلمة؛ عن سماك بن حرب» عن سعيد بن جبير» عن ابن عمرء قال: كنت أبيع 
الإبل بالبقيع فأبيع بالدنانير وآخذ الدراهم: وأبيع بالدراهم وآخذ الدنانير» 
فأتيت رسول الله يله وهو يريد أن يدخل بيت حفصة., فقلت: يا رسول الله إني 
أبيع الإبل بالبقيع فأبيع بالدنانير وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهم وآخذ الدنانير» 
فقال رسول الله يَكِه : لا بأس أن تأخذها بسعر يومها مالم تتفرقاء وبينكما شيء'" . 

[اختلف في رفعه ووقفهء ورجح شعبة والدارقطني وقفه]"". 

القول الثاني: 

لا يجوز بيع الدين ولو كان على من هو عليه» وهو قول ابن حزم”* » ورواية 
عن أحمد”» وحكي عن ابن عباس» وابن مسعود» وابن شبرمة'"“. 

والقول بالجواز هو الصوابء وقد ذكرنا أدلة الأقوال في المجلد الثالث عند . 
الكلام على حكم التصرف في المبيع إذا كان ديئاء فأغنى عن إعادته هناء 
| ولله الحمد. 


.)047 /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) مسند أبي داود الطيالسي »)١874(‏ ومن طريقه البيهقي (65/ .)7١18‏ 
ديق الخ 01 5 

(5) المحلى» مسألة .)١591(‏ 

.)١11/5( الإنصاف‎ )5( 

(5) بداية المجتهد (151/7)» الاستذكار .)17/7١(‏ 
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الفرع الثاني 
في بيع بدل القرض 


بيع الدين بالدين باطل . 
استبدال الدين الحال بدين مؤجل من غير جنسه مظنة الزيادة في الدين في 
مقابل الأجل الممنوح للمدين» وذلك في معنى ربا الجاهلية (تقضي أو تربي). 
[م-1774] لا يختلف الكلام في بيع دين القرض عن الكلام في بيع الدين؛ 
لأننا كما قدمنا أن القرض يعتبر من الديون المستقرة. 
وقد اختلف العلماء في بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل على قولين: 
القول الأول: ‏ 


2)751/5( التاج والإكليل‎ »)557/١( فتح العلي المالك‎ »)7١ 5 /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
.)77 /5( الشرح الكبير (/ 51)» القوانين الفقهية (ص١9١).» المنتقى للباجي‎ 
وجاء في التفريع لابن الجلاب (؟/59١): ومن كان له دين على رجلء» فلا يجوز أن‎ 
يفسخه في شيء يتأخر قبضهء مثل ثمرة يجنيهاء أو دار يسكنهاء أو دابة يركبهاء أو ما أشبه‎ 
: ذلك)».‎ 
وقال النووي في روضة الطالبين (5/ ”): «ولو كان له في ذمة رجل دراهم» فقال: أسلمت‎ 
إليك الدراهم التي لي في ذمتكء في كذاء فإن أسلم مؤجلاء أو حالا ولم يقبض المسلم‎ 
فيه قبل التفرقء فهو باطل..2.‎ 
»)5 /8( حاشية البجيرمي (؟1/ 077 حواشي الشرواني‎ »)21١7 وانظر مغني المحتاج (؟/‎ 
.)١8١ /5( المغني (5/ 2568)» المبدع‎ »)١5١ المنثور في القواعد (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال ابن تيمية في مختصر الفتاوى المصرية: «ومن اشترى قمحا إلى أجل» ثم 
عوض البائع عن الثمن سلعة إلى أجل لم يجزء وكذلك إن احتال على أن يزيده 
في الثمن» ويزيده في الأجل بصورة يظهر رباها لم يجزء ولم يكن عنده إلا 
الدين الأول» فإن هذا فو لا الذي أنزل الله فيه القرآن» يقول الرجل لغريمه 
عند محل الأجل : تقضي أو تربي0”". 

وقال أيضًا: (إذا اشترى قمحا بثمن إلى أجل» ثم عوض البائع عن ذلك 
لثمن سلعة إلى أجل لم يجز فإن هذا ببع دين بدين»”” . 

القول الثاني: 

يجوز بيع الدين على من هو عليه بدين آخرء اختاره ابن القيم» 'وحكاه قولًا 


سه 
بن سمي 


ولم أقف على قول صريح لابن تيمية يقول بجواز بيع الدين على من هو عليه 
بدين» وكل ما وقفت عليه أنه حكى أن بيع الدين منه ما هو ممنوع بالاتفاق كبيع 
المؤخر بالمؤخرء ومنه ما تنازع العلماء فيه» وذكر منها مسألتنا هذه: بيع 
النافط بالزاحن » :وشكاية الخلا لا تعدى أنه يقول. بالجواز. 

وقد نقل الإجماع على منعه حكاه ابن قدامة وغيره. | 

قال 0 «إذا كان له في ذمة رجل دينارء فجعله سلما في طعام إلى 
أجل لم يصح. قال ابن المنذر: أجمع على هذا كل من أحفظ عنه من أهل 
0 مفهن الغارق صر من 1 


(؟) مجموع الفتاوى (4794/59). 
(5) إعلام الموقعين (4/7). 
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العلم» منهم: مالك والأوزاعي والثوري وأحمد وإسحاق وأصحاب الرأي 
والشافعي؛ وعن ابن عمرء أنه قال: لا يصح ذلك» و ذلك لأن المسلم فيه 
دين» فإذا جعل الثمن ديئًا كان بيع دين بدين» ولا يصح ذلك بالإجماع)”"' . 

وقال السبكي في تكملة المجموع: «تفسير بيع الدين بالدين المجمع على 
منعه: وهو أن يكون للرجل على الرجل دين» فيجعله عليه في دين آخرء مخالف 
له في الصفة أو القدرء فهذا هو الذي وقع الإجماع على امتناعه” . 

ولآنتكذه الور عببيية يرا القناء ازوف :شيف إن اسعتال الدن البحال 
بدين مؤجل من غير جنسه مظنة الزيادة في الدين في مقابل الأجل الممنوح 
للمدين» وذلك في معنى ربا الجاهلية (تقضي أو تربي). 

وقد سبق أن بحثت المسألة. بشيء من التفصيل في عقد البيع من المجلد 
الثالث» فارجع إليه إن شئت. 


.)198/4( المغني‎ )١( 
.)1١/1١( تكملة المجموع‎ )1( 
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الفرع الثالث 


في بيع بدل القرض 
على غير من هو عليه بثمن حال 


بيع الدين بثمن حال يجوز بشرطه. 

| [م-1/5١]‏ اختلف العلماء في بيع الدين على غير من هو عليه بثمن حال؛ 
ومنه دين بدل القرض» والمسألة فيها ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يجوز بيع الدين لغير المدين مطلقًا . 


وهة اقوك للقي 1ن وعدات النز ليك العنافقيه 7 وراوالمشهون ع ارهاب 


.)417/54( تبيين الحقائق‎ »)58٠ /0( بدائع الصنائع (؟/ 4257 البحر الرائق‎ )١( 

واستثنى الحنفية من عدم جواز بيع الدين على غير من هو عليه ثلاثة أشياء: 

جاء في حاشية ابن عابدين (8/ :)١87‏ «لا ل اه إذا 
ضلطه عليه واستثنى في الأشباه من ذلك ثلاث صور: 

الأولى: إذا سلطه على قبضه فيكون وكيلا قابضًا للمولى» ثم لنفسه. 

الثانية: الحوالة. 

الثالثة: الوصية». وانظر فتح القدير 00 

وقال النووي في المجموع (77”7/9): «صحح الرافعي في الشرح» والمحرر أنه لا يجوز». 
وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص:071-7: «وأما بيعه ... لغير من هو عليه 
بالعين» كأن يشتري عبد زيد» بمائة له على عمروء» ففيه قولان: 

أظهرهما في الشرحين والمحرر» والمنهاج : البطلان؛ لأنه لا يقدر على تسليمه». 
والثاني : يجوز كالاستبدال» وصححه في الروضة من زوائده ...2. 

وانظر تحفة المحتاج (404-8:8/5)» مغني المحتاج .07١/7(‏ 


ف 


سر 
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انال ؛ 


000 
فم 


فرة 


القول الثاني: 


يجوز بيع الدين مطلقًاء وهو رواية عن أحمد» اختارها ابن 0 


القول الثالث: 


يجوز بيع الدين بالعين بشروطء وهو مذهب المالكية”"» والراجح عند 


الإنصاف :.)١١7/0(‏ المحرر :)778/١(‏ شرح منتهى الإرادات (0/7/1. 

المبدع .)١44/5(‏ مجموع الفتاوى (2007/19. الإنصاف »)١١7/0(‏ وقال في 
الاختيارات (ص١17١):‏ يجوز بيع الدين بالذمة من الغريم وغيره» ولا فرق بين دين الندم 
وغيره» وهو رواية عن أحمد». 

حاشية الدسوقي ("/ 257 الخرشي (5/ /الا-78). الشرح الصغير (44-98/7). 
والشروط التي ذكرها المالكية لصحة هذا البيع» هي : 

الأول: أن يكون المدين. حاضرًاء ويعلم حاله من غنى وفقر. 

الثاني : أن يكون الدين مما يجوز بيعه قبل قبضهء فإن كان مما لا يجوز بيعه قبل قبضه 


الثالث: أن يكون المدين مقرًا بالدين٠‏ ( فلا يكفي ثبوته بالبينة. 
الرابع: أن يقبض الثمن؛ لأنه إذا لم يقبض الثمن كان من بيع الدين بالدين. قلت: هذا 


الشرط لا حاجة لاد شتراطه في مسألتنا هذه لأنها مفروضة في , بيع الدين بالعين. 

ا أن يكون الثمن من غير جنسن الدين» ين عد من الوقوع 
فى الريا. | 

اا أن لا يكون ذهبًا بفضة» ولا عكسه؛ لئلا يؤدي إلى صرف مؤخرء لاشتراط 

تقابض العوضين بالصرف. 

هذه مجمل الشروط التي ذكروهاء وكان الغرض من هذه القيود إما دفع الغرر» وإما مخافة 

الوقوع في الرباء أو الوقوع في الضرر. 

السابع: أن لا يكون بين المشتري والمدين عداوة؛ لثلا يتسلط عليه لإضراره. 
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هلله 

الكنا ع 

وقد سبق أن بحثت المسألة في عقد البيع في المجلد الثالث» وذكرت أدلة 
الأقوال في المسألة» وقد تبين لي أن القول بالجواز هو القول الراجح» وإذا كنا 
منعنا في بيع الدين على من هو عليه ألا يربح فيه؛ لأن الدين ليس من ضمان 
البائع» فإنه لا مانع في بيع الدين على غير من هو عليه من أن يربح فيه البائع» 
فيجوز له أن يبيعه بمثل ثمنه أو أقل أو أكثر؛ لأن البائع إذا باع شيئًا موصوفًا في 
الذنة عا نه ف مشغولة بالضمان» وإذا كان ضامئًا لم يمنع من الربح فيه؛ ولا 
مانع أن يكون المتعهد بالضمان المدين الأول والمدين الثاني: 

وكون الشيء مضمونًا على شخص بجهة» ومضمونًا له بجهة أخرى غير ممتنع 


)١(‏ قال العمراني: في البيان :09١/0(‏ «وأما الدين في الذمة» فعلى ثلاثة أضرب: 
الأول: دين مستقرء لا يخاف انتقاصه . . . فهذا يجوز بيعه ممن عليه» وهل يجوز بيعه من 
غيره؟ فيه وجهان: ظ 
أحدهما: لا يجوز؛ لأنه ريما جحله. 
والثاني: يجوزء وهو الأصحء كما يجوز بيعه ممن عليه ...». 
ورجحه الشيرازي في المهذب /١(‏ 7567)» والشروط التي ذكرها الشافعية للجواز: 

“.كمون السو ملكا 
- كونه مقرًا بما عليه» أو عليه بينة. 
- كون الدين مستقرّاء أي مأمونًا من سقوطه. 
- يشترط القبض للعوضين في المجلس. 
انظر حاشية البجيرمي (7/ 007754 المجموع (9/ 787). 
نستطيع أن نقول إن ما اشترطه فقهاء الشافعية داخل فيما اشترطه المالكية» وذلك كون 
المدين غنيًا مقرّا بما عليه وكون الدين حالاء وأما باقي الشروط فلا حاجة للتنصيص ' 
عليهاء والله أعلم. 
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يري تت ين 
شرعًا ولا عقلاء ويكفي في رده أنه لا دليل غلى امتناعه» فهذا المستأجر يجوز 
له إجارة ما استأجره» والمنفعة مضمونة له على المؤجرء وهي مضمونة عليه 
للمستأجر الثاني”"" . 

وجاء في المدونة: «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما سلفت فيه» إذا كان من 
غير ما يؤكل ويشربء. من غير الذي عليه ذلك السلف, بأقل أو بأكثر أو بمثل 
ذلك إذا انتقدت. وأما الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثر» ولا تبعه 
منه إلا بمثل الثمن أو أقل» ويقبض ل والله أعلم . 

نعم لو قال البائع: أبيع عليك ما في ذمة فلان على أني لا أضمن لك تسلمه 
لو صح مثل هذا الشرط يصح أن يقال: لا يجوز أن يربح فيه؛ لأنه قد ربح فيما 
لم يضمن, أما إذا باع موصوفا في الذمة فهو قد باع غير معين» فلا مانع من 
الربح فيه. 


.)15/6( انظر تهذيب السئن‎ )١( 
المدونة (5/لالم).‎ )0( 
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الفرع الرابع 
في بيع بدل القرض 

على غير من هو عليه بثمن مؤجل 

بيع الدين بالدين باطل. 

[م-177] إذا أقرض رجل آخر مائة صاع من البرء فلا يجوز له أن يبيعها 

على ثالث بمبلغ مؤجل مدة معينة”"'. 

قال الكاساني: «الدين لا يقبل التمليك لغير من عليه الدين»”© 


واعتبره المالكية قسمًا من أقسام الكالئ بالكالىئ. 


قال الخرشي: ١‏ (وبيعه بدين) هذا هو القسم الثاني من أقسام الكالئ» 
والمعنى أن الدين ولو حالا لا يجوز ديعه بدين »7 . 


() بدائع الصنائع (؟/47)» الحجة (544/5) البحر الرائق »)78٠/8(‏ تبيين الحقائق 

(5/ 87)» حاشية ابن عابدين (2)7559/48 المبسوط .)١51١/١86(‏ 
وقال في الشرح الكبير في معرض بيانه للبيوع الممنوعة (57/7): ١‏ (وبيعه) أي الدين» ولو 

حالا (بدين) لغير من هو عليه». وانظر الشرح الصغير (#//ا9). 
وقد قدمنا في المسألة التي قبل هذه أن المالكية والشافعية يشترطون قبض العوضين في 
المجلسء ومعنى ذلك أنهم إذا لم يكن هناك قبض» تحول البيع إلى بيع دين بدين» وذلك 
لا يجوز عندهم» انظر العزو إلى كتبهم في المسألة السابقة. 
حاشية البجيرمي (؟/ 75175): المجموع (9/ 007775 نهاية المحتاج 0 5)» السراج 
الوهاج (ص 22١97‏ مغني المحتاج (071/5. 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 7/), الإنصاف »)١١7/8(‏ المحرر .)”88/١(‏ 

(؟) بدائع الصنائع (؟/ 57). 

() شرح الخرشي (07//0. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ومن الأصحاب من جعل القبض فيها شرطًا للصحة»؛ وممن صرح بذلك 
صاحب المحرر فيه في الصرف» والسلمء والهبة»”'". 

القول الثاني : 
من الفقهاء من يرى أن القبض ركن في العقدء لأن به تمام الرضاء فلا ينعقد 
العقد ولا ينشأ إلا بحصول القبضء وقد صرح ابن عقيل بأن القبض ركن من 
أركان الهبة كالإيجاب في غيرهاء وكلام الخرقي يدل عليه أيضًا"". 

يقول ابن رجب: «قال الشيخ تقي الدين: التحقيق أن يقال في هذه العقود- 
يعني عقد الصرف والسلم والهبة ونحوها - إذا لم يحصل القبض فلا عقدء وإن 
كان بعض الفقهاء يقول: بطل العقدء فكما يقال: إذا لم يقبل المخاطب بطل 
الإيجاب» فهذا بطلان ما لم يتم» لا بطلان ما تم. أه 

ولا يستبعد توقف انعقاد العقد على أمر زائد على الإيجاب والقبول» كما 
يتوقف انعقاد التكاح معهما على الشهادة»”". اه كلام ابن رجب. 

وإن كنت ميالًا إلى أن القبض هو شرط إما لصحة العقدء أو للزومه 
واستمراره؛ لا أن العقد لا ينعقد أصلًا إلا بالقبض» وذلك لأن المعنى الشرعي 
للعقد: هو ارتباط الإيجاب بالقبول على وجه يظهر أثره الشرعي في محلهء 
وهذا المعنى للعقد يتحقق بالإيجاب والقبول» فالقبض ليس ركنا في العقدء 
وإلا لكان ركنا في العقد مطلقًا في كل يبع وليس في بعض العقود خاصةء 
)١(‏ القواعد لابن رجبء القاعدة التاسعة والأربعون (ص١7).‏ 
(؟) المرجع السابق. 
(*) المرجع السابق» وقال في الفتاوى الكبرى (5/ 5!5): «والتحقيق في عقود الربا إذا لم 


يحصل فيها القبض أن لا عقدء وإن كان بعض الفقهاء يقول: بطل العقد» فهو بطلان ما لم 
يتم لا بطلان ما تم؟. 
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وجاء في البهجة في شرح التحفة: «وأما إذا باعه لغير من هو عليه فيجوز قبل 
الأجل وبعده بشرط أن يكون الثمن نقدّاء لا مؤجلًا فيمنع مطلقًا؛ لأنه من بيع 
ليرول 

وجاء في حاشية الجمل: «حاصل الصور في هذا المقام أربعة: بيع الدين 
بغير دين لمن هو عليه ولغير من هو عليه وهاتان صحيحتانء الأولى باتفاق» 
والثانية على المعتمد. وبيع. الدين بالدين لمن هو عليه ولغير من هو عليه؛ 
وهاتان باطلتان»”) 

وقال في شرح متتهى الإرادات: «ولا ؛ بيع دين لغير من هو عليه مطلقا . . 

وصحح المالكية بيع الدين بعين ولو كانت العين مؤجلة””“. 

قال الخرشي: «وفهم من قوله: بدين عدم منع بيع الدين بمعين يتأخر قبضهء 
أو بمنافع ا 

وعلل المالكية جواز بيع الدين بعين نوجل بأن العين لا تثبت ديئا في 
الذمة» ولواح وها تيوس جرابع الدن حامر 

وقد ذكرت أدلتهم في المجلد الثالث» فارجع إليه إن شئت» والله أعلم. 


1 


.)75/5( البهجة في شرح التحفة‎ )١( 
.)١55 /7”( (؟) حاشية الجمل‎ 
.077/1( شرح منتهى الإرادات‎ )5( 
. 071 /0( الخرشي‎ )5( 
المرجع السابق.‎ )4( 
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إبطال الثمنية بمنزلة كسرها وإتلافهاء فتجب قيمتها . 

منع التعامل في النقود يجعلها معدومة حكمّاء فتجب فيها القيمة. 

النقود إذا رخصت فمن مال المقرضء» وإذا زادت فهي له. 

[م-/الا0١]‏ إذا كان الشخص مديئًا بنقد معين» ثم كسد هذا النقد قبل الأداء : 

ومتحات اط وار بلقيو جراد انان 
المدين غيرها؛ لأن قيمتها ذاتية. 

وإن كان الثمينة فيها اصطلاحية» فقد اختلف العلماء في الواجب على أقوال: 

القول الأول: 

إن كان الدين ناشئًا عن معاوضة كالبيع والإجارة. فإن الكساد يوجب 
الفسخ. وإن كان ناشئًا عن قرض فإن يرد مثله» ولو كان كاسدّاء وهذا مذهب 
التعنفية ”7 

جاء في فتح القدير: #وإذا باع بالفلوس النافقة» ثم كسدت بطل الببع عند 
أب عحيقة “قله اخلانا لينناة سو دول اشرق فلوسا إناقةه. كدت عند 
أبي حنيفة كأ يجب عليه مثلها؛ لأنه إعارة» وموجبه رد العين»”2 . 


(0) تبيين الحقائق (5/ ,)١55-١57‏ بدائع الصنائع (0/ 157). 
(؟) فتح القدير لابن الهمام (9/ 42١97‏ تبيين الحقائق (5/ »)١55-١57‏ المبسوط ,)75/١5(‏ - 
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لا وجه التفريق بين دين القرض ودين المعاوضة: 

أن عقود المعاوضات من بيع وإجارة لا تقوم إلا على وجود ثمن» فإذا كسد 
الثمن الاصطلاحي خرج عن كونه ثمنّاء فأدى ذلك إلى فسد العقد. 

وأما القرض فلا يعتمد جوازه على قيام الثمنية» بل يقوم على وجود المثلية؛ 
وبالكساد لا يخرج عن المثلية» ولذلك يصح استقراض البيض والجوزء 
ونحوهاء وهي ليست أثمانًا . 

قال الكاساني: «الفلوس بالكساد خرجت عن كونها ثمنا؛ لأن ثمنيتها ثبتت 
باصطلاح الناس» فإذا ترك الناس التعامل بها عددًا؛ فقد زال عنها صفة 
الثمنية» ولا بيع بلا ثمن» فينفسخ ضرورة» ولو لم تكسدء ولكنها رخصت 
قيمتهاء أو غلت لا ينفسخ البيع بالإجماع» وعلى المشتري أن ينقد مثلها 
عددّاء ولا يلتفت إلى القيمة ههنا؛ لأن الرخص أو الغلاء لا يوجب بطلان 
الثمنية» ألا ترى أن الدراهم قد ترخص. وقد تغلو وهي على حالها 
أثمان؟)”"' . 

ويناقش : | 

آذ لطن لما اقترض النقود الاصطلاحية لا يقترضها كسلعة» وإنما 
اقترضها كأثمان» وهي لا قيمة لها إذا جردت من ثمنيتها . ظ 
- بدائع الصنائع (0/ 462557 الهداية شرح البداية (*/ 88)» البناية شرح الهداية (8/ 518)» 


حاشية ابن عابدين .)١157/0(‏ 
)١(‏ بدائع الصنائع (0/؟517). 
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القول الثاني : 

أن النقد إذا كسد بعد وجوبه فى الذمة» فليس للدائن سواه» من غير فرق بين 
أن يكون ناشئًا عن قرضء أو ثمن مبيع» أو غيرهما. 

وهذا هو المشهور مخ مذعب المالكية: والشافعية0؟, 

جاء في المدونة : «قال مالك: في القرض والبيع في الفلوس إذا فسدت فليس 
له إلا الفلوس التي كانت تجوز ذلك اليوم وإن كانت فاسدة»”". 


لا وجه القول بوجوب المثل مطلقا: 

أن النقد مال مثلى» وكساده لا يخرجه عن المثلية» والكساد النازل ليس من 
فعل المدين» بل يعتبر كجائحة نزلت بالدائن» ولا فرق في ذلك بين أن يكون 
الدين قرضًا أو ثمن مبيع أو غير ذلك. ا ٠‏ 

القول الثالث: 

إذا كسد النقد بعد تمام العقد استقر الثمن في ذمة المدين» وما في الذمة لا 
يتعرض للهلاك؛ فلا يكون الكساد هلاكّاء ولكن إذا تعذر تسليم الثمن فإنه يرجع 
أبن يواشفن من التحنفية» .وقول عند المالكية » والمشهوز عن مزهت الحدائلة 0 
)١(‏ المدونة (/ 550-555)» الخرشي (0/ 00)» مواهب الجليل (54/ »)75٠‏ الشرح الكبير 

(؟/ 55)»: منح الجليل (5/ :)01”١‏ مغني المحتاج »)١١19/7(‏ أسنى المطالب »)١57/7(‏ 

نهاية المحتاج (778/54). 


() المدونة (/ 56 5). | 
(*) فتح القدير لابن الهمام »)١97/19(‏ تبيين الحقائق (5/ »)١55-١57‏ المبسوط (75/15)..- 
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22 ل لت امن 

وجه القول بوجوب القيمة؛ لأن إبطال الثمنية بمنزلة كسرها وإتلافهاء فتجب 
قيمة المتلف. 

وجه اعتبار القيمة وقت القرض: لأنه وقت وجوب الثمن. 

وقيل: تجب القيمة يوم الكسادء وهذا قول محمد بن الحسن الشيباني» 
وبعفى السحتائلة*7: 

وجه اعتبار القيمة وقت الكساد: أنه كان يلزمه رد مثلها إلى يوم كسادهاء فإذا 
كسدت كان هذا اليوم هو يوم الانتقال إلى القيمة. 


لا الراجح: 
أن النقود إذا كسدت وجب على المقترض قيمتهاء لأن القرض مضمون» 
ولأن منع التعامل في النقود يجعلها معدومة حكمّاء فلزمه قيمتهاء وكان المعتبر 
في القيمة هو يوم الكساد؛ لأنه يوم الانتقال من المثل إلى القيمة» وإن رخصت 
دفعها إلى المقرض»ء ولم يلزمه شيء؛ لأن المال لم يكن معدومًا حكماء ويكون 
التقص من مال المقرض كما أن القرض لو زادت قيمته كان لهء فكذلك إذا 
نزلت قيمته كان ذلك عليه» فالغنم بالغرم» والله أعلم» وهذا أقرب الأقوال إلى 
الحق» والله أعلم . ش 
- بدائع الصنائع (0/ 0147 حاشية الرهوني :)١17١/0(‏ حاشية المدني ,)١١8/5(‏ 
الإنصاف .)١77/50(‏ المبدع »27١7/5(‏ مطالب أولي النهى (551/5)» كشاف القناع 
(5/ 16)» الكافي لابن قدامة (؟/174). 


»)١95/1( فتح القدير لابن الهمام‎ »)١57 /5( بدائع الصنائع (75847/5)» تبيين الحقائق‎ )١( 
.)١17؟7/80( الإنصاف‎ 
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: الباب الثاني: شروط القرض 


الفصل الأول 
ما يشترط في المقرض 


من صح تبرعه صح إقراضه . 

إقراض مال الصغير إن كان إرفاقًا بالمقترض لم يجزء وإن كان لمصلحة 
اليتيم جاز. 

كل متصرف بولاية إذا قيل له: افعل ما تشاء فإنما هو مقيد بالمصلحة. 
الشرط الأول: 

1م-177/8] أن يكون المقرض ممن يصح تبرعه» وبعضهم يعبر عن ذلك 
بقوله : أن يكون المقرض جائز التصرف. والتبرع نوع من التصرف». فمن منع من 
التصرف فقد منع من التبرع. 

ولأن الممنوع التصزف إما ممنوع منه لأنه غير مأذون له فيه كإقراض الولي 
والوصي وناظر الوقف. ْ 

أو ممنوع من التصرف لانعدام الأهلية كتصرف المحجور عليه من صبي 
وسفية: 


قال ابن نجيم: «ولا يملكه من لا يملك التبرع كالصبي والوصي)”"' . 


1 ادن الراك 1 
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>1١ 0‏ 01 السسسطضط لسطده لطسطعت 
وقال في بدائع الصنائع وهو يتكلم عن شروط القرض: «وأما الذي يرجع إلى 
المقرض فهو أهليته للتبرع» فلا يملكه من لا يملك التبرع من الأب» والوصيء 
والصبي» والعبد المأذون» والمكاتب؛ لأن القرض للمال تبرع» ألا ترى أنه لا 
يقابله عرض للحال» فكان تبرعًا للحال» فلا يجوز إلا ممن يجوز منه التبرع» 
وهؤلاء ليسوا من أهل التبرع» فلا يملكون القرض)”''. 
وجاء في تحفة المحتاج: «ويشترط في المقرض أهلية التبرع ... وهي 


تستلزم رشدهء واختياره فيما يقرضه ... لأن فيه شائبة تبرع»”". 


وفي نهاية المحتاج: «ويشترط في المقرض بكسر الراء أهلية التبرع بأن يكون . 
غير محجور عليه مختارًا ؛ لأن القرض فيه شائبة تبرع ١‏ ومن ثم امتنع تأجيله » 
ولم يجب التقابض فيهء وإن كان ربويّاء ولو كان معاوضة محضة لجاز للولي 
غير الحاكم قرض مال موليه من غير ضرورة» واللازم باطل» أما الحاكم فيجوز 
له من غير ضرورة؛ لكثرة أشغاله خلافا للسبكي»”". 

وقال في الإنصاف: «وأن يكون المقرض ممن يصح تبرعه)”*'. 

وجاء في مطالب اول النهى : «وشرط كون مقرض يصح تبرعه. فل يقرض 
نحو ولي يتيم من 77 

وعبر ابن قدامة عن أهلية التبرع بأهلية التصرف» والمعنى واحد. 

.)1177/5( بدائع الصنائع (7/ 20745 وانظر فتح القدير (5/ 077)» البحر الرائق‎ )١( 
.)5١ /0( فق تحفة المحتاج‎ 
.)575/5( نهاية المحتاج‎ )9( 


(4) الإنصاف (177/0). 
(5) مطالب أولي النهى (7/ 778). 
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هلله 

قال ابن قدامة: 0007 من جائز التصرف؛ لأنه عقد على مال» فلم 
يصح إلا من جائز التصرف كالبيع»”" . ظ 

1م-1017/4] واختلف الفقهاء في إقراض الولي من أب. أو وصي مال الصغير 
لأجنبي : 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن للأب أن يقترض لنفسه من مال الصغيرء وليس له ولا 
للوصي إقراضه لأجنبي» وللقاضي ذلك. 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وليس للوصي أن يقترض مال اليتيم» 
وللأب ذلك» وليس لهما إقراضهء وللقاضي ذلك»9©. 

وقال ابن عابدين: «لا يقرض الأب أي في أصح الؤواشة: 9 ولا 
الوصي» فلو فعل لا يعد خيانة فلا يعزل يه" . 

القول الثاني: مذهب المالكية. 

ما يأخذه الأب من-مال ولده فإن كان محتاجًا جاز له ذلك» ولا يجوز له 
الأخذ إن كان غير محتاج. ظ 

جاء في المدونة نقلّا عن مالك أنه قال: «ما أخذ الوالد من مال ولده على غير 
حاجة فلا يجوز ذلك له . 
(1) المغني (708/4)» وانظر الشرح الكبير على المقنع (5/ 707). 
(؟) الاختيار لتعليل المختار (58/0). 


(') حاشية ابن عابدين (518/6). 
(؟) المدونة (2157/6). 
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ولا يصح للوصي أن يقرض مال اليتيم لأجنبي. 

جاء في حاشية الدسوقي: «ولا يجوز للوصي تسليفه لأحد على وجه 
المعروقت :بولق الخد رع :]ذلا نضلحة اقيم في ذلك 11 

وقال القرافي : «ولا يسلف ماله؛ لأنه معروف لا تنمية فيه» إلا أن يتجر لهء 
فيسلف اليسير مما يحتاج إليه مع الناس)”") 

القول الثالث: مذهب الشافعية. 

لا يجوز للأب ولا للوصي أن يقرض مال الصبي والمجنون إلا لضرورة» 
ويجوز للقاضي أن يقرض مال الصبي والمجنون الشافعية عي : 

ومعلوم أن ما جاز بقيد الضرورة فالأصل فيه المنع والتحريم؛ لأن الضرورة 
تبيح المحرمات. 

قال الخطيب في مغني المحتاج : «ولا يجوز لغير القاضي من الأولياء أن 
يقرض من مال الصبي 0 شيئًا إلا لضرورة» كحريق» ونهبء أو أن يريد 
يقرا بخاف عليه 0 

نالعز : اليس لغير القاضى إقراض مال الصبى الا عند ضرورة نهب 
أوحريق . . ويجوزللقاضى الاقراض» وان لم يعرض شئ من ذلك لكثرة شغال»””' . 


.)508/54( حاشية الدسوقي‎ )١( 

.)١17/7 /87( الذخيرة‎ )5( 

() الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر الهيتمي »)0١/6(‏ مغني المحتاج (؟/ 1/0١)ء‏ إعانة 
الطالبين (5/ 06)» نهاية المحتاج 7/5 ). 

20 مغني المحتاج (9؟/76١).‏ 

(0) فتح العزيز .)1917/1١(‏ 
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0000 من أموال أولادهم 
بالمعروف. ولا يحتاج إلى إذن حاكم» وهل عليهم ضمان ما أكلوه إذا أيسرواء 
قولان في مذهب الشافعية» أصحهما لا ضمان عليهم؛ لأن الله تعالى أباح 
الأكل» ولم يوجب الضمان؛ ولأن ذلك استحقوه بحاجته وعملهم في مال 
المحجور. فلم يلزم رد بدله”" . 

القول الرايع : مذهب الحتابلة. 

يرى الحنابلة أن الأب له أن يأخذ من مال ولده ما شاء مع الحاجة وعدمها . 

قال ابن قدامة: «للأب أن يأخذ من مال ولده ما شاء مع الحاجة وعدمها»” . 

وأما في القرضء فإن كان الحامل على إقراض مال الصغير الإرفاق 
بالمقترض فهذا غير جائزء وإن كان الحامل عليه مصلحة اليتيم جاز إقراضهء 
وهذا مذهب التحتايلة” '" . 

في المغني : «فأما قرض مال اليتيم؛ فإذا لم يكن فيه حظ لهء لم يجز 
قرضه ... قال أحمد: لا يقرض مال اليتيم لأحد يريد مكافأته » ومودته؛ 
قرف علن اللعارء والشفقة» كما صنع ابن عمر. 

وقيل لأحمد: إن عمر استقرض-مال اليتيم؟ 

قال: إنما استقرض نظرًا لليتيم» واحتياطاء إن أصابه بشيء غرمه. 

)١1(‏ مغني المحتاج (0/8/6. حواشي الشرواني (9/ 44): تحفة المحتاج (7/ 44)» البيان 

للعمراني (5/ 027١7‏ فتاوى ابن الصلاح (ص796). 


(5) المغني (156/54). 
(9) المغنيى »)١617//5(‏ الكافي 2»)١717//7(‏ المبدع ,:27١9/5(‏ كشاف القناع 9/ ةغة5). 
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وإنما القبض أثر من آثار العقدء على اختلاف بين عقد وعقد» وحيث يكون 
تأخر القبض في بعض العقود محرمًا؛ لأنه يوقع العاقد في محذور شرعي» 
فيحرم تأخيره لذلك» كما يوقع تأخير القبض في عقد السلم في الوقوع في بيع 
الدين بالدين» ويوقع تأخير القبض في الأموال الربوية إلى الوقوع في ربا النسيئة 
كما في عقد الصرف. فدفعًا لهذه المحاذيرء نقول: إذا تفرق العاقدان قبل 
القبض يكون العقد لاغيًا لافتقاره إلى شرط لزومه واستمراره» أو لافتقاره إلى 
شرط صحتهء ولا يقال: إن العقد لم ينعقد أصلة”" . 


2 


000 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص: 5994). 
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22 22 لي تيا 

قال القاضي: ومعنى الحظ أن يكون لليتيم مال في بلده» فيريد نقله إلى بلد 
آخرء فيقرضه من رجل في ذلك البلد» ليقضيه بدله في بلده» يقصد بذلك حفظه 
من الغرر في نقله» أو يخاف عليه الهلاك من نهب» أو غرقء أو نحوهماء أو 
يكون مما يتلف بتطاول مدته» أو حديئه خير من قديمه» كالحنطة ونحوهاء 
فيقرضه خوفًا أن يسوس.ء أو تنقص قيمته؛ وأشباه هذاء فيجوز القرض؛ لأنه 
مما لليتيم فيه حظ فجازء كالتجارة به. 

وإن لم يكن فيه حظء وإنما قصد إرفاق المقترض» وقضاء حاجته» فهذا غير 
جائز؛ لأنه تبرع بمال اليتيمء فلم يحز كهبته»”"'2. 
لا الراجح: 

أرى أن مذهب الحنابلة أقوى من حيث النظر؛ إلا أنه لقلة الأمانة في هذا 
العصرء ودفعًا للتلاعب فإنه يشترط أن يكون ذلك عن طريق إشراف القضاءء 
وَسَيق ينث هله المسألة في عقد الوصية» والله أعلم . 

الشرط الثاني : 

[م-١178]‏ أن يكون مالكا لما يتبرع به» فإن كان المقرض أهلًا للتبرع بأن 
كان عاقلا راشدّاء إلا أنه لا يملك المال المقرض لم يصح قرضه؛ لأن الإنسان 
لا يملك التبرع بمال غيره» إلا أن يأذن له مالكه. 

(ح-59١٠)‏ لما رواه البخاري من طريق عكرمةء عن ابن عباس وَقيّاء أن 
رسول الله َك خطب الناس يوم النحر فقال: ... إن دماءكم وأموالكم 


(1) المغتي (1519/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
وأعراضكم عليكم حرام؛ كحرمة يومكم هذاء في بلدكم هذاء في شهركم هذاء 
فأعادها مراراء ثم رفع رأسه فقال: اللهم هل بلغتء. اللهم هل بلغت. قال 
ابن عباس ويا: فوالذي نفسي بيده إتها لوصيته إلى أمته» فليبلغ الشاهد 
الغائب» لا ترجعوا بعدي كفاراء يضرب بعضكم رقاب بعض”"'. 

واختلفوا في مسألتين منه : 

المسألة الأولى: 

[م-١1781]‏ إذا أقرض الشريك من مال الشركة بدون إذن شريكه» فقد اختلف 
فيها الفقهاء على قولين: ظ 

القول الأول: 

ليس له أن يقرض إلا بإذن صريح من شريكه» حتى لو قال له: اعمل فيه 
برأيك لم يدخل في ذلك الإذن بالقرض. ظ 

جاء في بدائع الصنائع: «وليس لأحدهما أن يهبء. ولا أن يقرض على 
' شريكه؛ لأن كل واحد منهما تبرع. أما الهبة فلا شك فيها. وأما القرض فلأنه 
لا عرض له في الحال» فكان تبرعًا في الحال» وهو لا يملك التبرع على 
شريكه» وسواء قال: اعمل برأيك أو لم يقلء إلا أن ينص عليه بعينه؛ لأن 
قوله: عمل :يرآيك تفريضس الراي إلة قينا عمق الجارةة وهذا لسن من 
الفجارة 1 5 


)١(‏ صحيح البخاري (199)» ورواه البخاري (51) ومسلم (1714) من حديث أبي بكرة. 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 815). 
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القول الثاني : 

أجاز بعض الحنابلة إقراض الشريك لمال الشركة إذا كان الباعث على ذلك 
مصلحة الشركة» وليس الإرفاق بالمقترض 

جاء في الإنصاف: «قوله (ولا يقرض). هذا المذهب. 

وعليه جماهير الأصحاب. 

وقطع به أكثر الأصحاب. 

وقال ابن عقيل: يجوز للمصلحة. يعنيى: على سبيل القرض. صرح به في 
التلخيص و 

وجواز القرض مقيد بأن يكون ذلك أصلح للشركة كأن يخاف على مال 
الشركة؛ ويكون المستقرض معروفا بالأمانة» ولا يخاف منه الجحودء ومليئًا في 
حال طلب منه السداد؛ لأن الشريك إذا كان له إيداع المال كما سبق بيانه في 
عقد الشركة فالإقراض أولى من الإيداع؛ لأن الإيداع غير مضمون على 
المودع إذا هلك المال بغير تعد منه ولا تفريطء بخلاف القرض» خاصة إذا أخذ 
على القرض رهئا . 

وكما أجاز الحنفية إقراض القاضي مال اليتيم للسبب نفسه. 

المسألة الثانية : 

[م-1787١]‏ إذا أودع الرجل مالاء فاقترض منه بدون إذن المودوع» فقد 


اختلف الفقهاء في جواز ذلك على ثلاثة أقوال: 


.)5١5/0( الإنصاف‎ )١( 
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القول الأول: 

لا يجوز الاقتراض من الوديعة بدون إذن صاحبهاء فإن فعل ضمن» وهذا 
فلع الجيي 3 

القول الثاني : 

يصح مع الكراهة» وهذا قول في مذهب المالكية. 

قال الباجي: «اختلف قول مالك في جواز السلف من الوديعة بغير إذن 
المودع : فحكى القاضي أبو محمد في معونته أن ذلك مكروه 0 ظ 
لا وجه القول بالكراهة: 

أن صاحبها إنما دفعها إليه ليحفظهاء ا وله فياه عار 
يخرجها عا قيضها عليه. 

القول الثالث : 

التصرف في الوديعة دون إذن صاحبها يجوز بلا كراهة» إذا تحقق شرطان: 

اهما كان رن اسان قا 0 


2»)559/0( حاشية ابن عابدين‎ :)١١١/١11( الاختيار لتعليل المختاز (*/7)» المبسوط‎ )١( 
جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكامء المادة (19) «إذا أقرض المستودع دراهم‎ 
الأمانة بلا إذن إلى آخر» وسلمهاء ولم يجز صاحبها يضمن المستودع تلك الدراهم».‎ 
وقال العمراني في البيان (5/ :© و«ولا يجوز للمودع أن يقترض الوديعة».‎ 
الوسيط (001/4)» روضة‎ 2)7”5١/١( وانظر الحاوي الكبير (55/8”)» المهذب‎ 
.)*1١ /5( الطالبين (5/ 747)» الكافي في فقه الإمام أحمد الضف المغني‎ 

4 لحي للباجي (0/ 07174 . 
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--2 ل اي را 

الثاني : أن يكون المتصرف مليئًا . 

فإن كان المودع فقيرًا حرم عليه أن يستلف من الوديعة» سواء أكان المال مثليًا 
أم قيميّاء وذلك لتضرر مالكها بعدم الوفاء نظرًا لإعدامه. اختاره بعض 
المالكية”' . 

وعلل بعض المالكية الجواز بتعليلات منها : 

أحدها: أن المودع قد ترك الانتفاع بها مع القدرة عليه» فجاز للمودّع 
الانتفاع بهاء ويجري ذلك مجرى الانتفاع بظل حائطه» وضوء سراجه. 

الثاني : أن المودّع لم يبطل على المودع غرضه؛ لأنه إنما أمر بحفظهاء وهذا 
حاصلء بل ريما كان القرض أحفظ للمال؛ لأن الوديعة غير مضمونة» والقرض 
مضمون. 

الثالث: أن الدراهم لا تتعين بالتعيين» ولذلك كان للمودّع أن يرد مثلهاء 
ويتمسك بها مع بقاء عينها”"". 


)١( '‏ الاستذكار - ط دار ا لكتب العلمية - »)١594/9/(‏ 

(5) قال الباجي في المنتقى (0/ 7174): «اختلف قول مالك في جواز السلف من الوديعة بغير 
إذن المودع: فحكى القاضي أبو محمد في معونته أن ذلك مكروه. | 
وقد روى أشهب عن مالك في العتبية أنه قال: ترك ذلك أحب إلي» وقد أجازه بعض 
الناس» فروجع في ذلك فقال: إن كان له مال فيه وفاءء وأشهد. فأرجو أن لا بأس به.' 
ووجه الكراهية: ما احتج به القاضي أبو محمد: لأن صاحبها إنما دفعها إليه: ليحفظها لا 
ليتتفع بهاء ولا ليصرفها فليس له أن يخرجها عما قبضها عليه. 
وفي المدونة من رواية محمد بن يحيى» عن مالك من استودع مالا أو بعث به معه» فلا أرى 
أن يتجر بهء ولا أن يسلفه أحدّاء ولا يحركه عن حاله : لأني أخاف أن يفلس أو يموت 
فيتلف المال ويضيع أمانته. 3 
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ويناقش : 

الخلاف في كون الدراهم لا تتعين بالتعيين» إنما يجري في باب المعاوضات؛ 
سا اريت ا ار 
في ذمة المودّع؛ لأن الحق ليس فيه ثمن ومثمن» فالدراهم هنا تتعين بالتعيين» و 
بخ تيا كرض لحان وده 
تعد ولا تفريط لم يضمن المودّع؛ ولو كانت الوديعة متعلقة بذمة المودّع لضمن . 

الشرط الثالث: 


[م-1787] أن يكون المقرض مختارًاء عت إقراض مكره ه بغير حق » بل 
إن جميع العقود تفسد بالإكراه. 

فالحنفية يرون أن جميع عقود التمليك تفسد بالإكراه الملجئ. والقرض من 
عقود الت لتمليك”"' . 

وقال في الحاوي: «وأما المكره ... كرها غير مختارء لم يقع طلاقه. ولا 
0 
0 


-د ووجه الرواية الثانية أنا إذا قلنا: إن الدنانير والدراهم لا تتعين؟؛ فإنه لا مضرة في انتفاع 
المودع بها إذا رد مثلهاء وقد كان له أن يرد مثلها ويتمسك بها مع بقاء أعيانها». 
وانظر منح الجليل (7/ .2٠١‏ 

.)١5/5( انظر البحر الرائق (558/5)» بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) الحاوي الكبير .)7717/١٠١(‏ 
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وقال ابن تيمية: «عقود المكرهء وأقواله» مثل: بيعه» وقرضهء ورهنهء 
ونكاحه.ء وطلاقه. ورجعتهء ويمينه» ونذره» وشهادته؛» وحكمهء. وإقراره. 
وردتهء وغير ذلك من أقواله» فإن هذه الأقوال كلها منه ملغاة مهدرة» وأكثر 
ذلك مجمع عليهء وقد دل على بعضه القرآن مثل قوله: «إِلَّا مَنْ أسكرة» 
[النحل: .]1١5‏ 

وقوله سبحانه: «إإلَّة أن كَنَّفُوا مِنْهُْم م تُكلذ»4 [آل عمران: ١708‏ 

ويستثنى من ذلك لو كان المكره بحق» فإنه يصح قرضهء جاء في تحفة 
المحتاج: «فلا يصح إقراض مكروه؛ ومحله إذا كان بغير حق» فلو أكره بحق» 
وذلك بأن يجب عليه لنحو اضطرار صح)”"'. 

وقد تكلمت في عقد البيع عن حقيقة الإكراه: 

وينفرد الحنفية بتقسيم الإكراه إلى نوعين : 

الأول: ا وهو الإكراه الكامل: وهو أن يكرهه بما ا 
نفسه» أو على تلف عضو من أعضائه . 

وهذا الإكراه ينافي الرضاء كما ينافي الاختيار» والعقد في هذه الحالة يكون 
باطلًا؛ لأن الاختيار الذي هو شرط لانعقاد القرض لم يوجدء فضلا أن يوجد 
الرضا الذي هو شرط للضعة ‏ 

الثاني: إكراه غير ملجئ» وهو الإكراه القاصرء وهو أن يكرهه بما لا يخاف 
على نفسه. ولا على تلف عضو من أعضاته» كالإكراه بالضرب الشديد» أو 


(1) الفتاوى الكبرى (51/5). 
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«هتله 

القيذء أو الحبسء» فإنه يعدم الرضاء ولا يفسد الاختيار9؟,. 

والفرق بين الرضا والاختيار: 

أن الاختيار: هو قصد الشيء وإرادته» أو ترجيح شيء على آخر. 

والرضا : إيثاره واستحسانه. 

ولا تلازم بين الاختيار والرضاء فقد يختار الإنسان أمرًا لا يرضاهء ولا 
يحبه؛ ولكنه لا يرضى شيئًا إلا وهو يحبه. 

فإذا كان الإكراه على القرض إكرامًا ملجنًا فالقرض لم ينعقد؛ لأن الاختيار 
والرضا غير موجود. 

وإذا كان الإكراه غير ملجئ» فإن القرض ينعقد فاسدًا عند الحنفية» وليس 
باطلاء ويملكه المقترض بالقبض . 

ولماذا قالوا بانعقاد القرض؟ لأن الاختيار عندهم شرط لانعقاد القرضء وقد 
وجدء فالمقرض قد خير بين أمرين: بين الإقراض» وبين أن يقع تحت الإكراه 
غير الملجي» فاختار أن يدفع ذلك بالإقراض. 

ولماذا كان القرض فاسدًا ؛ لآن الرضا الذي هو شرط للصحة لم يوجد. 

والكلام فيه كالكلام في بيع المكره؛ باعتبار أن البيع والقرض من عقود 
التمليك» وقد تكلمنا على هذه المسألة في عقد البيع» فلا يحتاج أن نطيل 
الكلام عليهاء وعلى أدلتها هنا. ا 


)١(‏ تبيين الحقائق »)١8١/5(‏ كشف الأسرار (7817/4): الفروق لأبي هلال العسكري 
(ص8١١)»‏ معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء. د. نزيه حماد (ص”57). 
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ولم يقسم الجمهور الإكراه إلى ملجئ وغير ملجئ. 

فما سماه الحنفية إكراهًا ملجدنًا هو إكراه عندهم بالاتفاق. 

وما سماه الحنفية إكراهًا غير ملجئ» مختلفون في تَحَقق الإكراه فيه على 
قولين» قيل: يعتبر إكرامّاء وقيل لا يعتبر إكراها""". 

كم لم يفرق الجمهور بين الرضا والاختيار» فهما لفظان مترادفان في 
الاصطلاح» فإذا قلنا: أن يكون العاقد مختارّاء بمنزلة أن أقول: أن يكون 
العاقد راضيًا بالعقدء وأن الاختيار لا يجتمع مع الإكراه. ذ جاتر ان دل 
شيء لم يكن مختارًا البتة. 

قال السيوطي : «فالمراد بالاختيار قصده ذلك الفعل وميله ورضاه» وأنه لم 
يفعله على وجه الإكراه»”"' . 

والخلاف فيما أرى ليس في وجود فرق بين الرضا والاختيار» فإن اللغة تدل 
على وجود فرق بينهماء وإنما الخلاف ما هو المشروط في العقد؟ 

هل المشروط الرضا أو الاختيار؟ 

فإذا رجعنا إلى كتاب الله وجدنا أن المشروط في القرآن هو الرضاء وإذا 
وجد الرضا وجد الاختيار من باب أولى 

قال تعالى عن عقود المعاوضات: «إِلة ك تكرت حدر عن ناض مك4 
[النساء: 59؟]. 


)١(‏ انظر المجلد الثانى من هذا الكتاب (ص"5). 
(؟) فتاوى السيوطي: مخطوطة الأزهر يرقم )١71(‏ فقه شافعي ورقة 2157 نقلّا من حاشية. 
كتاب مبدأ الرضا في العقود للدكتور القره داغي .)75١8/١(‏ 
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وقال تعالى عن عقود التبرع : «إهّن طِبْنّ لك عن مََو يَنْهُ كنا هوه عنجنا مركا 
[النساء: 5]. 

وإذا لم يوجد الرضاء فإن كان عائدًا على أصل العقد كالإكراه على البيع أو 
على القرض لم ينعقد. وإن كان فقد الرضا لا يعود إلى أصل العقدء وإنما يعود 
' على صفة في العقد» صح العقدء وثبت الخيار للعاقد. كما في العقد إذا انطوى 
على تدلسن» أو كان في المبيع عيب؛ فإن العاقد قد رضي بالعقدء ولم يرض 
الشيي أو بالعالي» 

وإذا لم يوجد الرضا بأصل العقد حتى ولو لم يكن هناك أكراه مادي» وإنما كان 
الباعث عليه الحياء» فمن العلماء من يرى أن ذلك حرام» ولا يجوز لفقد الرضا. 

«حكى الغزالي أن من أعطى غيره شيئًاء وليس الباعث عليه إلا الحياء من 
الناس» كأن سئل بحضرتهم شيئًا فأعطاه إياه» ولو كان وحده لم يعطه» الإجماع 
ا ا ا 
التحياءء فهو كالمكره بالسيف237, 

وقال شيهنا محمد بن عثيمين: «لو علمت أن هذا البا لم باع اعليلقة حا 
وخجلاء فإنه لا يجوز لك أن تشتري منه ما دمت تعلم أنه لولا السياءة 
والخجل لم يبع عليك» ولهذا قال العلماء رحمهم الله : يحرم قبول هدية إذا علم 
أن الرجل أهداها له على سبيل الحياء؛ والخجل؛ لأن هذاء وإن لم # 
بأنه غير راض؛ لكن دلالة الحال على أنه غير راض» 5 


.)1717١/5( مرقاة المفاتيح‎ )١( 
.)1١8/8( الشرح الممتع‎ )5( 
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المبحث الثالث 
في كيفية قبض المال 
الفرع الأول - 
في كيفية قبض ما لا ينقل 


[ المسألة الأول: في قبض العقار ] 
المطلب الأول: فى تعريف العقار 


لا تعريف العقار: 

[م - 188] اختلف الفقهاء في المقصود بالعقار: 

فقيل: العقار: كله لم عن با ده لا يمكن نقله» وا انود 
والأراضي. أما البناء والشجر فلا يعتبران من العقار إلا على وجه التبعية. 

قال ابن نجيم: «صرح مشايخنا في كتاب الشفعة بأن البناء والنخل من 
المنقولات», وأنه لا شفعة فيها إذا بيعا يلا عرصة”''. فإن بيعا معها وجبت ت تبعا" . 


(1) جاء في المصباح المثير (ص507): «عَرْصَةٌ الدّار: سَاحَمُهَاء وَحِيَ الْبَْعَةُ الْوَاسِعَةُ التي 
َيْسَ فبهَا بناءٌ وَالْجَمْعٌ عِرَاصٌ مِثْلُ كَلْبَةٍ ة وَكِلَاب وَعَرَصَاتٌ مِْلْ سَجْدَةٍ وَسَجَدَاتِ. وَقَالَ 
أبُو مَنْصُورِ اللَعَالِينُ في كِتَابٍ فِقهِ اللَعَةِ: عل بثمة لبس قبا بناء هن عَرْصَةٌ. 
دَفِي كلام ابْنِ فَارسٍ تحر مِنْ ذَلِكَ وَفِي 2 وَسمَيَتٌ ا الدَّارٍ عَرْصَةٌ لِأَنَّ الصَّيَانَ 
يَعْتَرصُونَ فيهَا أي يَلْعَبُونَ وَيَمْرَحُونَ. 

(؟) البحر الرائق (1/ »)١98‏ وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 557)» والمادة )1١١19(‏ من 
مجلة الأحكام العدلية» مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ .)48٠‏ 
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الفصل الثاني 
ما يشترط في المقترض 
الصبي ليس من أهل الالتزام فلا يصح التزامه. 
يصح الاقتراض على بيت المال» كما يصح الاقتراض على الوقف. 
الشرط الأول: 
[م-1784] يشترط في المقترض أهلية التصرف, بأن يكون بالعًا عاقلا رشيدًا 
غير محجور عليه» فإن أقرض ماله صبيًا لم يضمن» وهذا قول أبي حنيفة 
ومعددانة السو وجتفين ا لسنا ةوالع قمدة 


جاء في البناية شرح الهداية: «إذا أقرض الصبي شيئّاء وسلم إليهء واستهلكه 
لا يضمن عندهما. خلافا لأبي يوسف"' . | ْ 
محجورًا استقرض نك 2 . وصرف المال فى حوائجه. لا يوخذ به دفي 
الحال» ولا بعد البلوغ ... لأن الصبي ليس من أهل الالتزام فلا يصح 
التزامه»' . | 
وجاء في الدرر السنية فى الأجوبة النجدية: «المحجور عليه لحظ نفسه» وهو 
الصبي» والمجنون» والسفيه» فلا يصح تصرفهم» ومن دفع إليهم ماله ببيع » أو 
)١(‏ البناية (10/ 20777 وانظر حاشية ابن عابدين (5//ال9١)»‏ الفتاوى الهندية (50/0)» 
المبسوط .)87”/١9(‏ 
(؟) مجمع الضمانات (ص؟557). 
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قرض» رجع فيه ما كان باقيّاء فإن أتلفه واحد منهم فمن ضمان مالكه؛ لأنه 
سلطه عليه برضاء علم الحجر أو لم يعلم)”"". 

وأما الشافعية فعبروا عن هذا الشرط بقولهم: يشترط في المقترض أهلية 
المعاملة. 

والمقصود من (أهلية المعاملة) أي أهلية التعاقد بيعًا وشراء”"". 

ولأن من يملك أهلية التعاقد قد لا يملك أهلية التبرع» لذا اشترط في 
المقرض أهلية التبرع. واشترط في المقترض أهلية التعاقد احترازًا من المحجور 
عليه لفلس» فإنه لا يملك أهلية التبرع؛ لأن ماله محجور عليه؛ ويملك أهلية 
التعاقد بأن يشتري في ذمته» فشراؤه صحيح؛ لأن ذمته لا حجر عليها. 

قال العمراني: «وإذا حجر الحاكم على المفلس تعلقت ديون الغرماء بماله» 
ومنع من التصرف بماله ... وإذا تصرف المفلس بعد الحجرء نظرت: 

فإن تصرف في ذمتهء بأن اقترضء أو اشترى شيئًا بثمن في ذمته» أو أسلم 
إليه في شيء. . صح ذلك؛ لأن الحجر عليه في أعيان ماله» فأما ذمته فلا حجر 
عليه بها؛ لأنه لا ضرر على الغرماء فيما يثبت عليه بذمته» ومن باعه شيئّاء أو 
أقرضه بعد الحجر لم يشارك الغرماء بماله؛ لأنه إن علم بالحجر فقد دخل على 
بصيرة » ا السؤال عنه»”" . 


.)181//5( الدرر السنية في الأجوبة النجدية‎ )١( 


(© البيان للعمراني (5/ 2)١54-188‏ وانظر روضة الطالبين (5/ .)١84‏ 
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«طقل»ه 

جاء في حاشية الجمل : ايشترط في المقرض أهلية التبرع» فلا يصح من 
المحجور عليه بفلس» وفي المقترض أهلية المعاملة فيصح اقتراض 
لتقل 

ولأن إقراض الصبي لا يختلف عن إقراض المحجور عليه لفلس بجامع أن 
كلا منهما محجور عليه إلا أن الصبي محجور عليه لحظ نفسهء والمحجور 
٠‏ :. أغليّةالفلتن تججورعليه الحظ العرماء. 

وإذا كانت شروط المقترض ترجع إلى شروط التعاقد فإن فالشافعية لا 
يصححون اح اح امترر ا ار راسم واترر اكير 
في عقد البيع» والله أعلم. : 

قال النووي: «فيما يصح من تصرفات المحجور عليه بالسفه. وما لا يصح: 

وفيه مسائل : 

الأولى: لا تصح منه العقود التي هي مظنة الضرر المالي» كالبيع والشراء 
... ولو اشترى وقبضء أو استقرض فتلف المأخوذ في يده أو أتلفهء فلا 
ضمان لأن الذي أقبضه هو المضيع» ويسترد وليه الثمن إن كان أقيضه. وسواء 
كان من عامله عالمًا بحاله» أم جاهلا لتقصيره اسع عب لمر 

وقال العمراني في البيان: «وإذا باع أو اشترى بعد الحجر. . كان ذلك 
باطلاء فإن حصل له في يد غيره مال استرجعه اللحاكم إن كان باقيّاء أو استرجع 
بدله إن كان تالقاء وإن حصل في يده مال لغيرة ببيع أو غيره استرده الحاكم منه» 


.)0 /"( حاشية الجمل‎ )١( 
.)185-١417*/5( روضة الطالبين‎ )0( 
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ورده على مالكه. وإن باعه غيره شكاء أو أقرضه إياه» ثم تلف في يده» أو 
أتلفه» فإنه لا يجب عليه ضمانه» سواء علم بحجره.» أو لم يعلم؛ لأنه إن علم 
بحجره فقد دخل على بصيرة» وإن لم يعلم فيه فقد فرطء حيث بايع من لا يعلم 
حاله. ولا يلزمه ذلك إذا فك عنه الحجر؛ لأن الحجر عليه لحفظ ماله» فلو 


ألزمناه ذلك بعد الحجر لبطل معنى الحجرء وهذا في ظاهر الحكم)”" . 
لا الراجح: 

إذا كنا قد صححنا قول الجمهور أن الصبي المميز يصح منه البيع والشراء 
بإذن وليه فما المانع أن يقال بصحة الاقتراض من الصبي بإذن وليه؛ لأن 
الاقتراض من لوازم التجارة» إن كان قال بهذا أحد فله وجهء والله أعلم. 

الشرط الثاني : 

[م-1780] اشترط الحنابلة في المقترض أن يكون له ذمة» واستثنوا من ذلك 
الوقف وبيت المال لداعي المصلحة. 

جاء في مجلة الأحكام الشرعية : «من شأن القرض أن يصادف ذمّة يثبت فيهاء 
لكن يصح الاقتراض على بيت المال» كما يصح الاقتراض على الوقف”"“. 

وعللوا ذلك: ٠‏ 

بأن الدين لا يثبت إلا في الذمم» والقرض يتحول إلى دين في ذمة المستقرض 
لذلك يفتقر إلى ذمة يتعلق به» لذلك لا يصح الاستدانة على المسجد. 


(0) البيان للعمراني فرفر 6 
(؟) مجلة الأحكام الشرعية» مادة (/91). 
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وكون الدين يثبت في الذمة هذا مما لا خلاف فيه بين الفقهاء. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «الدين ما يثبت في الذمة ...70©. 

وقال ابن الهمام: والحاصل أن الدين إنما يغبت في الذمة»”". 

'وقال القرافي: ما لا يكون في الذمة لا يكون ديئًا»”". 

وإنما الخلاف في الاستدانة لبعض الجهات» كالاستدانة للوقف» والاستدانة 
للمسجد. والاستدانة لبيت المال» هل يقال: لا يصح الاقتراض لهذه الجهات 
لكونها لا تملك ذمة مالية؟ 

أ اننإ الأ مسحدانة لها يكون :دكا لقنتو انها 37 أواإناف ل 
قيم» فيطالب بالسداد من مالهم؟ 

أو يقال: لا مانع من ثبوت ذمة مستقلة لهذه الجهات.. فتكون هذه الجهات 
أهلًا للإلزام والالتزام في الحقوق والواجبات المالية؟ 

فبيت مال المسلمين له ذمة مستقلة» والمال المودع فيه ملك له» وليس ملكا 
للسلطان» ولا ملكا للمسلمين» فما يملكه السلطان مستقل عما يملكه بيت 
المال» وإن كان السلطان نائبًا فيه عن الأمة الذي هو واحد منهاء وليس 
للسلطان حق فيه إلا كفايته لقاء عمله» وليس له أن يأمر لأحد منه بشيء إلا بحق 
ومسوغ شرعي» ومثله الوقف في الإسلام» فإنه مال محجور عن التمليك» 
(1) مجلة الأحكام العدلية» مادة (154)» وانظر الفروق للكرابيسي (715/9)» فتح القدير ' 

(97/5)» التمهيد (791/5): المنثور في القواعد الفقهية /١(‏ 797) و(9/ 787). 


(؟) فتح القدير لابن الهمام (/ 8837). 
(*) الفروق (769/7). 
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والتملك» والإرث» والهبة ونحوها» وهو مرصد لما وقف عليه» ومع ذلك فإن 
الوقف قد يستحق ويستحق عليهء وتجري العقود الحقوقية بينه وبين أفراد 
الناس» من إيجار وبيع وغلة واستبدال وغير ذلك بمعزل عن ذمة الناظر 
والموقف عليه. 

وهل يقاس على تلك الجهات غيرهاء كإلحاق الشركات المساهمة والبنوك 
التجارية» ونحوها ببيت المال والوقف. 

أو يقال: هذه مستثناة لداعي المصلحة.» وما استثنى لا يقاس عليه هذا ما 
سوف نستكشفه إن شاء الله تعالى بالبحث في مسائل مستقلة . 
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المبحث الأول 
في الاستدانة على الوقف 

الإذن بالشيء إذن فيما يعود بصلاحه. 

الناظر مؤتمن على الوقف. وتصرفه مقيد بالمصلحة. 

[م-1787] اختلف العلماء في جواز الاستدانة على الوقف إذا احتاج الوقف 
إلى عمارة وإصلاح» ولم يوجد من الغلة ما يكفي للقيام بذلك. 

القول الأول:. ظ 

ذهب الحنفية إلى جواز استدانة الناظر على الوقف لضرورة العمارة إذا لم 
يكن من الاستدانة بد بشرطين: 

الشرط الأول: أن يأذن له الواقف بذلك. فإن لم يأذن له الواقف أخذ إذن 


القاضي إذا لم يكن القاضي بعيدًا عنهء فإن كان بعيدًا جاز له أن يستدين 
الشرط الثاني: ألا يتيسر إجارة الوقف» والصرف من إجارتها. 
أما ما له منه بد فلا يستدين مطلقّاء كالاستدانة على الوقف من أجل الصرف 
على المستحقين» إلا أن يستدين من أجل استحقاق الإمام والخطيب» والمؤذن 
فيجوز ذلك؛ لأن ذلك لضرورة مصالح المسجد”©. 


(0) انظر حاشية ابن عابدين (59/5؟2)5 تنقيح الفتاوى الحامدية 277١ /١(‏ ) غمز عيون 
البصائر (374/5)» الفتاوى الهندية (؟/5754): فتح القدير لابن الهمام (5/ .)54٠‏ 
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«فله 

قال ابن نجيم : «الاستدانة على الوقف لا تجوزء إلا إذا احتيج إليها لمصلحة 
الوقف كتعمير وشراء بذرء فتجوز بشرطين: 

الأول: إذن القاضي. 

العاني : أن لا يتيسر إجارة العين والصرف من أجرتهاء كما حرره اين وهبان 
وليس من الضرورة الصرف على المستحقين كما في القنية»”"' . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية والحنابلة» وهو قول في مذهب الحنفية» واختاره البلقيني من 
الشافعية إلى أنه يجوز للناظر أن يستدين لمصلحة الوقف من غير إذن القاضي عند 
قيام الحاجة إلى التعمير وعدم وجود غلة للوقف يمكن الصرف من عمارتها”" . 
لا وجه القول بذلك: 

أن الناظر مؤتمن على الوقف» مطلق التصرف في كل ما فيه مصلحة للوقف. 

وقياسًا للناظر على ولي اليتيم» فإنه يقترض دون إذن الحاكم . 

جاء في حاشية الدسوقي: «وله أن يقترض لك الوقف من غير إذن 
الحاكم» ويصدق في ذلك)9 . 


.)١157 الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص:‎ )١( 

(1) مواهب الجليل (5/ »25٠‏ الشرح الكبير للدردير (89/5)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير 
417١ /4(‏ الفروع (4/ 560): كشاف القناع (5/ 405517 المبدع (0/ 0١77‏ الإنصاف 
(90/ 207/7 الإقناع في فقه الإمام أحمد »)١541/7(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 18 5): مطالب 
أولي النهى (5/ ”0770 وانظر قول البلقيني من الشافعية في تحفة المحتاج (589//5). 

() حاشية الدسوقي (894/5). 
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وفي حاشية الصاوي: «ولو التزم حين أخذ النظر أن يصرف على الوقف من 
ماله إن احتاج لم يلزمه ذلك» وله الرجوع بما صرفه» وله أن يقترض لمصلحة 
الوقف من غير إذن الحاكم» ويصدق في ذلك)7©. 
وقال البهوتي: «وللناظر الاستدانة على الوقف بلا إذن حاكم» كسائر 
اتضرفاته' لمصلحة» كشراتة للؤقفنه تشيية او .يتقد لم يعيتهة الآن الناظر مؤتمن: 
. مطلق التصرفء فالإذن والاثتمان ثابتان»9' . 

وجاء في أسنى المطالب: «قال البلقيني: والتحقيق أنه لا يعتبر إذن الحاكم 
في الاقتراضء لا سيما في المسجد ونحوهء ومال إليه غيره تشبيهًا للناظر بولي 
اليتيم» فإنه يقترض دون إذن الحاكم)»”” . 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

أن الناظر له الاقتراض على الوقف عند الحاجة إن شرط له الواقف» أو أذن 
فيه الحاكم» وللإمام أن يقرضه من بيت المال”“. ظ 

جاء في حواشي الشرواني : «وله الاقتراض في عمارته بإذن الإمام» أو نائبه» 
والإنفاق عليها من ماله ليرجع» وللإمام أن يقرضه من يبت المال»©. 
)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ .)١7١‏ 
() كشاف القناع /257. 
© أسنى المطالب (8977/7). 


(5) نهاية المحتاج (ه/ ١٠٠غ)‏ حاشيتا قليوبي وعميرة كل ١٠ك)‏ حاشية الجمل (/ وم 
تحفة المحتاج (2>2/5 أسنى المطالب (575/7). 


(5) حواشي الشرواني على تحفة المحتاج (7589/5). 
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وجاء في مطالب أولى النهى: «ظاهر كلام أثمة المذهب» بل صريحه» أن 
العقار: هو الأرض فقطء. وأن الغراس والبناء ليس بعقارء وار كلام أهل 
اللغة» أو صريحهء أنهما من العقارء فعن الأصمعي: العقار: المنزل» 
والأرض والضياعء وعن الزجاج: كلهااله آضيل7. 

وجاء في الشرح الكبير للدردير: «وقبض العقار: وهو الأرضء وما اتصل 
بها من بناء وشجر)”" . 

ومذهب المالكية لا يختلف عن مذهب الحنفية» فهم يرون العقار هو 
الأرضء وأما البناء» والشجر فهو عقار باعتبار اتصاله بالأرض» أما إذا لم 
يتصل بالأرض فهو منقول. 

وقيل: العقار: هو الأرضء والبناء» والشجرء وهذا مذهب الشافعية”". 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي أراه أن الخلاف في المسألة خلاف اصطلاحي» ولا مشاحة في 
الاصطلاح. 

2 2 


.)١٠١9 /5( مطالب أولي النهى‎ )١( 

(؟) الشرح الكبير (7/ 2»)57“5 وانظر حاشية الدسوقي (”*/ 415): الخرشي (5/ 2)158 
الشرح الصغير (”/ »)١99‏ منح الجليل (5/ 171). 

() حاشية الجمل على شرج المنهج (5/ 255)» طرح التثريب: (5/ 20157 نهاية المحتاج 
(5/ *93). 
وجاء في الموسوعة الكويتية (؟7/ :)8١‏ «العقار عند الجمهور: هو كل ملك ثابت له 
أصل » كالدار والتخل» وعرفه الحنفية بأنه الضيعة» وجعلوا البناء والتخل من المنقولات» 
وعندهم قول كقول الجمهور». 
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>12: 


فإن اقترض بلا شرط من الواقف». أو إذن من الحاكم لم يجزء ولا يرجع 
فلن الولتيمينا سرف اسايق 


لا الراجح: 

الذي أراه أن النظر إن كان مقيدًا بنوع من التصرف كما لو فوض إليه الواقف 
توزيع الغلة فقطء أو جمع الغلة فقط لم يتجاوزهء ولا يحق له بهذا التفويض 
الاستدانة على الوقف. وإن أطلق له النظر فإنه يملك الاستدانة لضرورة الوقف 
كعمارته» وصيانته؛ لأن ذلك داخل في مهامه» وكونه بإشراف القضاء أسلم 
وأبعد من التهمة» والله أعلم. 
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المببحث الثاني 
في الاستدانة على بيت المال 
كل من ولي ولاية الخلافة فما دونها لا يحل له أن يتصرف إلا بجلب مصلحة 
أو دفع مفسدة. 

المصالح العامة مقدمة على المصالح الخاصة. 

من عمل لمصلحة الناس يرزق مَن بيت المال. 

يجوز لولي الأمر عند الضرورة الاقتراض على بيت المال فيما يصرفه في 
الديون دون الإرفاق. 

[م-1787] يجوز للإمام العادل أن يستدين على بيت المال للمصالح العامة 
كتجهيز الجيش» وللنفقات الواجبة» ودليله من والسنة» والإجماعء والقياس. 

الدليل من السنة: 

(ح-0/١1)‏ ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلم» عن عطاء بن يسار عن 
أبي رافع أن رسول الله يَكِ استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه إيل من إبل 
الصدقة فأمر أبا رافع أن يقضي الرجل بكرهء فرجع إليه أبو رافع» فقال: لم 
أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه» إن خيار الناس أحسنهم قضاء. 

قال الإمام الشافعي: «العلم يحيط أنه لا يقضي من إبل الصدقة؛ والصدقة لا 

تحل له؛ إلا وقد تسلف لأهلها ما يقضيه من مالهم)”"' . 


)١(‏ مختصر المزني (ص44). 
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قال العيني: «للإمام أن يستسلف للمساكين على الصدقات» ولسائر 
المسلمين على بيت المال» لأنه كالوصي لجميعهم» والوكيل» معلوم أنه كَِهِ لم 
يستسلف ذلك لنفسه؛ لأنه قضاه من إبل الصدقة» ومعلوم أن الصدقة محرمة 
عليه» لا يحل له أكلها ولا الانتفاع بها»"'"2. 

وقال ابن عبد البر: «معلوم أن رسول الله ككْهِ لم يكن يأكل الصدقة» وإنما 
كانت محرمة عليه لا تحل له وفي ذلك دليل على أن استسلافه الجمل البكر 
المذكور في هذا الحديث لم يكن لنفسه؛ لأنه قضاه من إبل الصدقة» وإذا كان 
ذلك كذلك صح أنه إنما استسلفه الجمل لمساكين بلده لما رأى من شدة 
حاجتهم» فاستقرضه عليهم؛ ثم رده من إبل الصدقة» كما يستقرض ولي اليتيم 
عليه نظرًا له» ثم يرده من ماله إذا طرأ له مال» وهذا كله لا تنازع فيه» والحمد 
0 , 


.)١7"8/1١1؟( عمدة القارئ‎ )١( 

(؟) الاستذكار »)0١١/5(‏ ويثور إشكال فقهي في توجيه هذا الحديث» كيف قضى التبي من 
إبل الصدقة أجود من الذي يستحقه الغريم مع أن الناظر في الصدقات لا يجوز تبرعه 
منها؟ فقيل: إن المقرض من أهل الصدقة» فيكون فضل الشيء صدقة عليه. 
ورجح الباجي والنووي» أن النبي اقترضه لنفسه» فلما جاءت إبل الصدقة» اشترى منها 
بعيرًاء فملكه النبي» وأوفاه متبرعًا بالزيادة؛ ويدل له ما رواه مسلم من حديث أبي هريرة» 
قال: كان لرجل على رسول الله ككلِ حق» فأغلظ له فهم به أصحاب النبي كَل فقال 
النبي كَلْ: إن لصاحب الحق مقالاء فقال لهم: اشتروا له سنّاء فأعطوه إياه» فقالوا: إنا لا 
نجد إلا سنا هو خير من سنهء قال: فاشتروهء فأعطوه إياه. فإن من خيركمء أو خيركم 
أحسنكم قضاء . 
انظر شرح النووي على مسلم »)78/١١(‏ شرح المنتقى للباجي (95/8). 
لصبصيم التوجيه ما جاء في صحيح ابن خزيمة» استلف من رجل بكرا فقال: 6 
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وقال ابن حجر : «للإمام أن يقترض على بيت المال لحاجة بعض المحتاجين 
ليوفى ذلك من مال الصدقات». 

بك عاك وروى الإمام الحيز من طريق جرير - يعني ابن حازم - عن 
محمد - يعني ابن إسحاق- عن أبي سفيان» عن مسلم بن جبير» عن عمرو بن 
حريش » قال: سألت عبد الله بن عمرو بن العاص» فقلت: إنا بأرض لبن أبينا 
دينار» ولا درهم» وإنما نبايع بالإبل والغنم إلى أجل» فما ترى في ذلك؟ قال: 
على الخبير سقطت. جهز رسول الله يك جيشًا على إبل من إبل الصدقةء 
فنفدت» وبقي ناسء فقال: رسول الله يَكلِِ: اشتر لنا إبلّا بقلائص من إبل 
الصدقة إذا جاءت حتى نؤديها إليهم؛ فاشتريت البعير بالاثنين» والثلاث من 
قلائص» حتى فرغت» فأدى ذلك رسول الله يكهِ من إبل الصدقة7"' . 

وفى لفظ أبى داود: فكان يأخذ البعير بالبعيرين إلى إبل الصدقة” . 

ا 

وهذا الحديث وإن كان فى الدين» فإذا جاز الاستدانة على مال المسلمين» 
جاز الاقتراض على مالهم» لأن القرض نوع من الدين. 
- ااه ازيل العيدة تتاف يلما خا مك زيل الفدةة آفن انا وال .انا رتفي الزعزه جره 

فرجع إليه أبو رافع» فقال: لم أجد فيها إلا خيارًا رباعيا فقال أعطه إياه. ٠‏ 

وقال سند كما في الذخيرة للقرافي (785/6): المراد بالصدقة مال الجزية كانت تسمى 

صدقة من الله تعالى على هذه الأمة وهي حلال له كَلِ. وهذا أبعدها. 
)١(‏ المسند .)١79/١/15(‏ 


(؟) سئن أبى داود (75917). 
إفر4 سبق تخريجه» انظر ح/51) من هذا الكتاب. 
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2 ل ل شتت 

وأجاز ابن تيمية لولي بيت مال المسلمين إذا احتاج إلى إعطاء ظالم أو كفار 
لدفع شرهمء ولم يكن في بيت المال شيء» واستسلف من الناس أموالا رجعوا 
. بها على بيت المال. 

جاء في مجموع الفتاوى: «أن يحتاج ولي بيت المال إلى إعطاء ظالم لدفع 
شره عن المسلمين ؛ كإعطاء المؤلفة قلوبهم لدفع شرهم., أو إعطاء الكفار إذا 
احتاج والعياذ بالله إلى ذلك». ولم يكن في بيت المال شيء» واستسلف من 
الناس أموالا أداها . . . وقد كان النبي كَل وأصحابه يعطون ما يعطونه: تارة من 
عين المال» وتارة مما يستسلفونه» فكان النبي يَكِ يستسلف على الصدقة» وعلى 
الفيء»ء فيصرفه في المصارف الشرعية: من إعطاء المؤلفة قلوبهم 
وغيرهم :176 
ل الدليل من الإجماع: 

ذكر بعض أهل العلم الإجماع على أن لولي بيت المسلمين أن يستدين عليه 
لصالح المسلمين. 

قال ابن عبد البر عن استسلاف النبي على إبل الصدقة: «إنما استسلفه الجمل 
لمساكين بلده لما رأى من شدة حاجتهمء فاستقرضه عليهم» ثم رده من إبل 
الصدقة ... وهذا كله لا تنازع فيف والحمد للهه". 00 


. 058-151 /"٠( مجموع الفتاوى‎ )١( 
ويثور إشكال فقهي في توجيه هذا الحديث» كيف قضى النبي من‎ :»20١١/5( (؟) الاستذكار‎ 
إبل الصدقة أجود من الذي يستحقه الغريم مع» أن الناظر في الصدقات لا يجوز تبرعه‎ 

منها؟ فقيل: إن المقرض من أهل الصدقة» فيكون فضل الشيء صلقة عليه. 
ورجح الباجي والنوويء, أن النبي اقترضه لنفسه» فلما جاءت إبل الصدقة» اشترى منها - 
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الاستقراض على بيت المال وقت الأزمات وعند النوائب والملمات لداعى 
الضرورة أو المصلحة الراجحة)("'. 


ل الدليل من القياس: 

قاس الفقهاء ولي بيت المال على ولي اليتيم» فإذا جاز لولي اليتيم أن 
يستقرض له لمصلحته من نفقة وطعام؛ وكسوة؛ جاز لولي المسلمين الاقتراض 
لمضلفية السامية: 

وقد صح عن عمر أنه أنزل نفسه من مال الله منزلة ولي اليتيم» وهذا وإن كان 
في الأكل» فغيره مقيس عليه. 


(دث-505) روى ابن أبى شيبة» قال: حدثنا وكيع قال: ثنا سفيان» عن 


بعيراء فملكه النبي» وأوفاه متبرعًا بالزيادة؛ ويدل له ما رواه مسلم من حديث أبي هريرة» 
قال: كان لرجل على رسول الله يَللِِ حق. فأغلظ لهء فهم به أصحاب النبي ككل فقال 
النبي وكلِ: إن لصاحب الحق مقالاء فقال لهم : اشتروا له سنّاء فأعطوه إياهء فقالوا: إنا لا 
نجد إلا سئا هو خير من سنهء قال: فاشتروهء فأعطوه إياه: فإن من خيركمء أو خيركم 
أحستكم قضاء. 
انظر شرح النووي على مسلم :»)07"8/١١(‏ شرح المنتقى للباجي (95/0). 
ويكدر على هذا التوجيه ما جاء في صحيح ابن خزيمة» استلف من رجل بكرًا فقال: إذا 
جاءت إيل الصدقة قضيناك» فلما جاءت إبل الصدقة أمر أبا رافع أن يقضي الرجل» بكره. 
فرجع إليه أبو رافع» فقال: لم أجد فيها إلا خيارًا رباعيا فقال أعطه إياه. 
وقال سند كما في الذخيرة للقرافي (38/5): المراد بالصدقة مال الجزية كانت تسمى 
صدقة من الله تعالى على هذه الأمة وهي حلال له كَكلِ. وهذا أبعدها. 

)١(‏ الموسوعة الكويتية (#م//11١).‏ ا 
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أبى إسحاق» عن حارثة بن مضرب العبدي» قال: قال عمر: إني أنزلت نفسي 
من مال الله منزلة مال اليتيم» إن استغنيت منه استعففت» وإن افتقرت أكلت 
[صحيح]”" . 


.)796868( المصنف‎ )١( 
(؟) رجاله ثقات» والثوري ممن روى عن أبي إسحاق قبل اختلاطه» وحارثة بن مضارب» وثقة‎ 
ابن معين» وقال أحمد: حسن الحديث» ونقل ابن الجوزي تبعًا للأزدي أن علي بن‎ 
المديني قال: متروك. والأزدي متكلم فيه» وما ينفرد فيه مما لا يتابع عليهء لا يقبل منه»‎ 
ولهذا قال الحافظ ابن حجر: ثقة» غلط من نقل عن ابن المديني أنه تركه. ولم ينفرد‎ 
. حارثة بن مضارب بهذا الأثر عن عمرء بل تابعه غيره كما سيأتي إن شاء الله بيانه في تخريج الأثر‎ 

فقد أخرج الأثر من طريق الثوري كل من: 

ابن سعد في الطبقات (7077/7)» وابن جرير الطبري في التفسير .)5١7/5(‏ 

ورواه ابن سعد في الطبقات (/777) من طريق زكريا ابن أبي زائدة. 

والطبري في التفسير (5/ )5١7‏ وابن شبة في تاريخ المدينة (؟/ 745): من طريق إسرائيل» 
كلاهما عن أبي إسحاق به. 

واختلف فيه على أبي إسحاق: 

فرواه الثوري وإسرائيل» وزكريا ابن أبي زائدة» كما سبق. 

وخالفهم أبو الأحوصء» كما في موطأ مالك رواية محمد بن الحسن (07579)» والتفسير 
لسعيد بن منصور (784) فروياه» عن أبي إسحاق» عن اليرفاً» عن عمر ... وفي بعض 
النسخ (البراء) وقد وجدت في سنن البيهقي (1/ 5)» وفي مسند الفارق لابن كثير /١(‏ 65897 
ذكر البراء» وفي موضع آخر من سنن البيهقي وفتح الباري (5/ 708) (اليرفاً)» فربما يكون 
اسم (اليرفأ) تصحف إلى البراء. 

والمحفوظ رواية الثوري ومن تابعه عن أبي إسحاق. 

وأخرجه ابن سعد فى الطبقات (/775) من طريق زائدة بن قدامة» عن الأعمش» عن 
أبي وائل» قال : كال عد ... وذكر الأئر. وهذا إسناد صحيح» ومتابعة تامة لحارث بن 
مضارب. 0 
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طلقه 

وقال الشاطبي في الموافقات: «فكما يجب على الوالي القيام بمصالح 
العامة فعلى العامة القيام بوظائفه من بيوت أموالهم إن احتاج إلى ذلك)7" . 

إذا وقفت على هذه الأدلة من السنة والإجماع» والقياس» فاعلم أن الفقهاء 
قيدوا ذلك بشروط ثلاثة: 

الشرط الأول: 

بعر لاع امن عن بيت الغال إذا كان فاك إد ران مرقين للبت لقال لوق 
منه القرض» فإن لم يكن له إيراد يرتجى» فقد أجاز الشاطبي أخذ الخراج على 
الناس إذا ضعف بيت المال» وعجز عن القيام بمصالح النامل. © 

قال الشاطبي : «والاستقراض في الأزمات إنما رت لبيت المال 
دخل ينتظر أو يرتجى وأما إذا لم ينتتظر شيء» وضعفت وجوه الدخل» بحيث لا 
يغني كبير شيء» فلا بد من جريان حكم التوظيف»”” . 

وقال في الموافقات: «فكما يجب على الوالي القيام بمصالح العامة» فعلى 
العامة القيام بوظائفه من بيؤت أموالهم إن احتاج إلى ذلك»9 . 


ت وقد صحح إسناده الحافظ ابن حجر في تغليق التعليق (5945/6): وفي فتح الباري 
11/15 كما صححه ابن كثير: في مسند الفاروق .)767/١(‏ | 
وأخرجه ابن جرير الطبري في تفسيره - ط هجر (5/ 477) من طريق يحبى بن أيوب» عن 
محمد بن عجلان» عن زيد بن أسلم» عن أبيهء أن عمر بن الخطاب كان يقول: ... وذكر 
الأثر» وهذا إسناد تفرد به يحبى بن أيوب الغافقي» وهو صدوق ريبما أخطأ. 

.)":9/7( الموافقات‎ )١( 

(؟) الاعتصام (ص١57).‏ 

(*) الموافقات (9/5:). 
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الشرط الثاني: 

أن يكون الاستقراض من أجل الوفاء بالديون الثابتة على بيت المال» 
كأرزاق الجند ونحوهاء وهو ما يصير بتأخيره ديئا لازمًا على بيت المال» 
سواء وجد المال أو عدم» وأما ما كان مصرفه على وجه المصلحة والإرفاق 
فإنه يصرف من بيت المال إن كان المال موجوداء ولا يستقرض على بيت 
المال من أجلها . 

قال أبويعلى: «لو اجتمع على بيت المال حقان ضاق عنهما واتسع 
لأحدهماء صرف فيما يصير منهما ديئًا فيه» ولو ضاق عن كل واحد منهماء كان 
لولي الأمر إذا خاف الضرر والفساد أن يقترض على بيت المال ما يصرفه في 
الديون دون الإرفاق» وكان من حدث بعده من الولاة مأخوذا بقضائه إذا اتسع له 
نالفل 

الشرط الثالث : 

أن يعيد الإمام إلى بيت المال كل ما اقتطعه منه لنفسه وعياله وذويه بغير حق» 
وما وضعوه في حرامء وتبقى الحاجة إلى الاستقراض قائمة. 0 

قال ابن السبكي : لما عزم السلطان قطز على المسير من مصر لمحاربة التتارء 
وقد دهموا البلاد» جمع المشاكن اتعباقت “يله عن تققاتهه فالدتفتن الإمام 
العزبن عبد السلام في أن يقترض من أموال التجارء فقال له العز: إذا أحضرت 
ما عندك وعند حريمك» وأحضر الأمراء ما عندهم من الحلي الحرام اتخاذه. 


)١(‏ الأحكام السلاطانية لأبي يعلى الفراء (ص 207067 وانظر الأحكام السلطانية للماوردي 
(ص7١7).‏ 
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وضربته سكة ونقداء وفرقته في الجيش ولم يقم بكفايتهم؛ ذلك الوقت اطلب 
القرض» وأما قبل ذلك فلا" . 


.)7؟5١6‎ /8( طبقات الشافعية الكبرى لابن السبكى‎ )١( 
.)١1١8-1١11/ وانظر الموسوعة الكويتية (؟7/‎ 
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[م - 1189 نستطيع أن نقول: إن الفقهاء متفقون على أن محل العقد إن كان 
عقارًا كالدورء والأراضي» فإن قبضها يكون بالتخلية بينه وبين من انتقل إليه 
الملك» بحيث يتمكن من الانتفاع به الانتفاع المطلوب عرفا. 

وحقيقة التخلية : أن يرفع البائع ملكه عن المبيع» بحيث يتمكن المشتري من 

وقيل: التخلية: رفع الموانع» والتمكين من القبض”". . 

والحجة في هذا اتفاق الفقهاء على أن التخلية قبض للعقار. 

جاء في حاشية ابن عابدين: «أجمعوا على أن التخلية في البيع الجائز تكون 
فا . 

وجاء في الإنصاف: «وفيما عدا ذلك بالتخلية» كالذي لا ينقل. ولا يحول» 
وهنا بللا تزاج و 

ولآن القبضص والتسئليم”: هبو التخخلية؛ .وذلك أن التسليم في اللغة: عبارة عن 
جعله سالمًا عتالضًاء بيقال: سللم قلات لتفلاان: أي خلص له. 


.)١75939( العرف الشذي للكشميري إفرةا 4 شرح حديث‎ )١( 

(؟). تكملة حاشية رد المحتار /١(‏ 78). 

() حاشية ابن عابدين (4/ .)7١‏ 

(5) الإنصاف (4/ »)49١‏ وانظر: فتح القدير (5/ 1917)» الشرح الكبير (5/ 59١)غ‏ 
الخرشي (5/ :»)١58‏ مغني المحتاج (0/ ١/)ء‏ فتح الباري (5/ 2076٠‏ المحرر 
/١(‏ 7#”)ء مجموع الفتاوى (80/ 5937). 
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«لقةه 


فرع 
< كل من أدى عن غيره واجبا 
افله أن يرجع به عليه» إذا لم يكن متبرعا 


[م-1788] إذا قلنا: للإمام أن ولي عن بيت مال المسلمين» والدين 
يتعلق بالذمة» فالسؤال: 

هل الدين يجب على الوالي باعتبار أن له ذمة صالحة لتحمل الحقوق» وهو 
القائم على بيت المال» ولأنه نائب عن المسلمين» ولا يمكن مطالبة جميع 
المسلمين بهذا الدين» فيطالب به الولي كما يطالب ولي اليتيم إذا استدان لليتيم» 
باعتبار أن ذمة اليتيم لا تصلح لتحمل. الحقوق» ثم يرجع على مال اليتيم باعتبار 
أن الولي مفوض بالتصرف في مال اليتيم. 

أو يقال: إنه واجب على بيت مال المسلمين» وأنه لا مانع من أن يكون لبيت 
مال المسلمين ذمة مستقلة» وهو ما يعرف في عصرنا بالشخصية الاعتبارية» 
فيكون صالحًا لتحمل الحقوق» فيملك ما يدخل عليه من الأموال؛ ولا يتحمل 
.المسلمون الديون التي على بيت مال المسلمين. ظ 

وقد عرف العلماء الشخصية الاعتبارية بقولهم : هو وصف يقوم بالشخصية أو 
بالكيان» أو بالمؤسسة؛ يجعلها أهلًا للإلزام والالتزام في الحقوق والواجبات 
الجالة: 


.)777 /١( انظر الشركات لعبد العزيز الخياط‎ )١( 
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والشخصية الاعتبارية هي اختراع قانوني يعطي بعض صفات الآدمي على 
كيان اعتباري» ولاسيما ما يتعلق بالذمة المالية»ء فيصبح لتلك الشخصية 
القانونية المستقلة عن أصحابهاء القدرة على التعاقد مع غيرها من الشخصيات 
الطبيعية والاعتبارية» وأن تكون وعاء للحقوق والالتزامات» وأن تنشغل ذمتها 
بالديون. 

«ولم تتوفر حتى الآن على هذا المفهوم المستحدث بأبعاده القانونية ندوات» 
أو مؤتمرات فقهية بغرض دراسته» واتخاذ الموقف الإسلامي المناسب تجاههء 
وإن لم يخل الموضوع من دراسة منفردة هناء أو هناك في محاولة لاستكشاف 
جوانيه. والحكم له أو عله 

إذا عرفت ذلك نأتي على خلاف العلماء في تعلق ديون بيت المال 

القول الأول: | 

يرى أن الدين يتعلق ببيت المال» كما أن ناظر الوقف إذا استدان للوقف أخذ 
ذلك من ريع الوقف» ولا يتحمله من ماله» ولا يتحمله الموقوف عليه» وهذا 
يدل على أن الوقف له نوع من الذمة المالية التي يستدان عليهاء ثم يسترد منها . 

جاء في مجموع الفتاوى: «أن يحتاج ولي بيت المال إلى إعطاء ظالم لدفع 
شره عن المسلمين؛ كإعطاء المؤلفة قلوبهم لدفع شرهمء أو إعطاء الكفار إذا 
احتاج والعياذ بالله إلى ذلك» ولم يكن في بيت المال شيء»ء واستسلف من 


والدكتور: سيف الدين» والدكتور: موسى آدم عيسى» والدكتور التجائى عبد القادر أحمد 
(ص”7؟7). 
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الناس أموالا أداها . .. وقد كان النبي كَكهِ وأصحابه يعطون ما يعطونه: تارة من 
عين المال» وتارة مما يستسلفونه» فكان النبي وَكلْةِ يستسلف على الصدقة» وعلى 
الفيء» فيصرفه في المصارف الشرعية: من إعطاء المؤلفة قلوبهم وغيرهم . 
لا يقال: ولي الأمر هنا اقترض أموال الناس منهم؛ لأنه يقال: إنما اقترضها 
ليدفعها إلى ذلك الظالم الذي طلب أخذ أموال المسلمين» فأدى عنهم ما 
اقترضه ليدفع به عنهم الضررء وعليه أن يوفي ذلك من أموالهم المشتركة؛ مال 
الصدقات, والفيء؛ ولا يقال: لا يحل له صرف أموالهم ؛ فإن الذي أخذه ذلك 
الظالم كان مال بعضهم؛ بل إعطاء هذا القليل لحفظ نفوسهم. وأموالهم 
واجب. وإذا كان الإعطاء واجبا لدفع ضرر هو أعظم منه. فمذهب مالك» 
وأحمد بن حنبل المشهور عنه وغيرهما: أن كل من أدى عن غيره واجبًا فله أن 
يرجع به عليه» إذا لم يكن متبرعًا بذلك» وإن أداه بغير إذنه؛ مثل من قضى دين 
غيره بغير إذنه. سواء كان قد ضمنه بغير إذنهء وأداه بغير إذنه» أو أداه عنه بلا 
ضمان)20 , 

القول الثاني: 

يرى أن هذه المؤسسات لا ذمة مالية لهاء وإنما تثبت الديون على متوليها 
أولاء ثم تؤخذ من ماله» أو تركته إن كان متوفى» ل 
مال هذه المؤسسات. 

جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «المصرح به أن الوقف لا ذمة له» وأن 
الاستدانة من القيم لا تثبت الدين في الوقف؛ إذ لا ذمة له» ولا يثبت الدين إلا 


.)0748-8 40 /80( مجموع الفتاوى‎ )١( 
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يي ل ل ل ل ا 
على القيم» ويرجع به على الوقف» وورثته تقوم مقامه في الرجوع عليهم في 
تركة الميت» ثم يرجعون في غلة الوقف بالدين على المتولي الجديد»”" . 

ويناقش : 

انتقد هذا القول فضيلة الشيخ مصطفى الزرقا كه فقال: «للفقهاء نصوص 
أخرى بخلاف ذلك» تفيد ثبوت الديون على الوقف رأسًا بلا واسطة ذمة 
المتولي» وهذا هو الرأي السديد المتفق مع فكرة الشخصية الحكمية» أما الرأي 
الأول فهو لف. ودورانء لا حاجة إليه» وفيه غفلة من أصحابه عن خصائص 
الشخصية الحكمية؛ لأن الذمة المالية لا تختص بالشخص الطبيعي» والأحكام 
الفقهية تؤيد ذلك» ونصوص الفقهاء في بيت المال وذمته» بل وذمم فروعه لا 
تدع ريبًا في ذلك)”©. 
. وجاء في كشاف القناع: «يجوز الاقتراض على بيت المال لنفقة اللقيط. 
وكذا قال في الموجز: يصح قرض حيوان» وثوب لبيت المال» ولآحاد 
المسلمين نقله في الفروع قلت: والظاهر أن الدين في هذه المسائل يتعلق بذمة 
المقترض» وبهذه الجهات., كتعلق أرش الجناية برقبة العبد الجاني» فلا يلزم 
المقترض الوفاء من مالهء بل من ريع الوقف»”". 

وقال مثله في مطالب أولي التي وواذ: أق يقال :ل تعلق بده را , 
)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 2)7177 وانظر حاشية ابن عابدين (8949/5). 
(؟) أحكام الأوقاف (ص0١).‏ 
() كشاف القناع 1" . 
(5) مطالب أولي النهى (/ 789). 
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أي بذمة المقترض» وإذا لم يتعلق بذمة المقترض تعلق بذمة بيت المال؛ فرجع 
إلى القول الأول. 
| الراجح: 

أرى أنه لا مانع من القول بالشخصية الاعتبارية» فلا يوجد نص من كتاب أو . 
سنة يمنع من أن تكون للشركة ذمة مستقلة» وإن كانت دون ذمة الشخص 
الطبيعي» إلا أنه مع القول بهذه الشخصية يجب الحذر من الآثار القانونية» 
فالآثار القانونية التي رتبت على القول بالشخصية الاعتبارية في بعضها ليست 
مبنية على لوازم فقهية» وإنما مبنية على أحكام قانونية» وهي لا تلزم الفقيه» فما 
خالف منها أحكام الفقه طرح» وما وافق منها قبل» وقد ناقشت الشخصية 
الاعتبارية» والقول بها في الشركات المساهمة» من المجلد الثالث عشرء 
فارجع إليه غير مأمور. 
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المبحث الثالث 
في اقتراض الولى والوصي للصغير 


الإذن في التجارة إذن في توابعها. 

[م-789١]‏ ذهب الفقهاء إلى صحة استدانة الولي للصغير إذا احتاج إلى طعام 
وكسوة» ونحوهاء وكذلك رأى جمهورهم على جواز الاستدانة للصغير من أجل 
الاتجار له» وتنمية ماله. 

جاء في العناية شرح الهداية: «وإن استدان الوصي لليتيم في كسوته وطعامه 
فرهن به متاعًا لليتيم جاز؛ لأن الاستدانة جائزة للحاجة» والرهن يقع إيفاء للحق 
فيجوزء وكذلك لو اتجر لليتيم فارتهن» أو رهن؛ لأن الأولى له التجارة تثميرًا 
لمال اليتيم فلا يجد بدًا من الارتهان والرهن؛ لأنه إيفاء واستيفاء»”"" . 

جاء في مواهب الجليل : «وللوصي أن يرهن من مال اليتيم رهنًا فيما يبتاع له 
مو 6 ش 


وواضح أن الرهن لا يكون إلا توثقة للدين» ورهن ماله إنما يكون بسبب دين 
عليه استدانه الولى له. 

وجاء في شرح الخرشي: «قال ابن القاسم في المدونة: وللوصي أن يرهن 
من متاع اليتيم رهنا فيما يبتاع له من كسوة» أو طعام كما يتسلف لليتيم حتى يبيع 
له بعض متاعهء وذلك لازم لليتيم » وللوصي أن يعطي مال اليتيم مكنا ول اه 


.)151/1١( العناية شرح الهداية‎ )١( 
(؟) مواهب الجليل (9/5/ا").‎ 
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والظاهر أنه محمول على النظرء ولو في رهن الربع فليس كالبيع ... وكذلك 
للمأذون له في التجارة أن يرهن؛ لأن الإذن فيها إذن في ل 

جاء في المهذب: «ويجوز أن يقترض له إذا دعت إليه الحاجة» ويرهن ماله 
عليه؛ لأن في ذلك مصلحة له فجاز»”" . 

وجاء في فتح العزيز: «وحيث جاز للولى الرهن» فالشرط أن يرهن من أمين 
يجوز الايداع منهء ولا فرق في جميع ذلك بين الاب» والجدء والوصىء 
والحاكم» 07 

وقال ابن قدامة : «ولي اليتيم ليس له رهن مالهء إلا عند ثقة يودع ماله عنده. 
لئلا يجحده أو يفرط فيه فيضيع. قال القاضي: ليس لوليه رهن ماله إلا 
بشرطين : 

أحدهماء أن يكون عند ثقة. 

الثاني» أن يكون له فيه حظء وهو أن يكون به حاجة إلى نفقة» أو كسوة؛» أو 
إنفاق على عقاره المتهدم» أو أرضهء أو بهائمه» ونحو ذلك» وماله غائب يتوقع 
ورودهء أو ثمرة يتتظرهاء أو له دين مؤجل يحلء أو متاع كاسد يرجو نفاقه؛ 
فيجوز لوليه الاقتراض ورهن ماله 

وإن لم يكن له شيء ينتظرهء فلا حظ له في الاقتراض» فيبيع شيئا من أصول 


ماله» ويصرفه فى نفقته . وإن لم يجد من يقرضهء ووجد من يبيعه نسيئة» وكان 


.)775/8( شرح الخرشي‎ )١( 
.)"8٠/١( المهذب‎ )0( 


() فتح العزيز .)60/1١(‏ 
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امات المية ا اله الاي وارة___ 777 


أحظ من بيع أصله. جاز أن يشتريه نسيئة ويرهن به شيئا من ماله» والوصي 
والحاكم وأمينه في هذا سواء)"'". 


نا الراجح: 

نستطيع أن نقول: إن رهن مال الموصى عليه إما أن يكون بسبب الاتجار 
بماله» أو يكون بسبب حاجته للاقتراض من أجل طعامه وكسوته. 

فالذي يمنع من الاتجار بماله ينبغي أن يمنع من الاستدانة له للاتجار؛ لأنه 
مترتب على أمر غير مشروع؛ وقد حررت الخلاف في حكم اتجار الوصي بمال 
اليتيم» في كتاب الوصية» وقد منعه بعض الحنفية» وهو وجه عند الحنابلة. 

وقد رجحت أن للوصي الاتجار بماله» وهو فعل عمر وعائشة وَيّاء وإذا كان 
للوصي الاتجار بمال اليتيم تثميرًا لهء جاز الاستدانة له؛ لأن ذلك من توابع 
التجارة. | 1 

وإذا كان الرهن بسبب الاقتراض لليتيم بسبب حاجته للطعام والكسوة فإنه 
ينبغي ألا يختلف في جرازه أحد؛ لأنه قد لا تندفع حاجته إلا بذلك» 


والله أعلم . 


.)75/85( المغني‎ )١( 
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0 


قال الله تعالى : #وَيَجَلا سَلَمَا جل [الزمر: 19] أي سالمًا خالصاء لا يشركه 
فيه أ حدء فتسليم المبيع إلى المشتري: هو جعل المبيع سالمًا للمشتري: أي 
خالصًا له بحيث لا ينازعه فيه غيره» وهذا يحصل بالتخلية» فكانت التخلية 
تجليما مق الباتع بردي 33 


ولا يعتبر في قبض العقار دخوله. والتصرف فيه, وإنما المعتبر: التمكن من 
التصرف. وتسليم المفتاح»”" . 


.)555 /5( انظر بدائع الصناتع‎ )١( 
.)56١ /١١( شرح الوجيز‎ )5( 
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الفصل الثالث 
فى شروط المال المقرض 


الشرط الأول 
في اشتراط أن يكون القرض فى المثليات 

ما صح السلم فيه صح قرضه. 

سبق لنا تعريف العال المثلي : 

وأن المثلي من الأموال: كل ما يوجد له مثل في السوق بلا تفاوت يعتد به 
كالمكيل والموزون» والنقود. 

ويقابله المال القيمي : هونا لاا يوصد اليل تن الأسراف» ال يؤحده ركه 
مع التفاوت المعتد به7©, 

[م-740١]‏ إذا كان المال مثليًا صح أن يكون ديئًا في الذمة بالاتفاق؛ لأنه 
ينضبط بالصفة» كما جاء في الحديث: (من أسلف فليسلف .في كيل معلوم. 
ووزن معلوم إلى أجل معلوم) فق ليو : 

على خلاف بين العلماء في بعض الأموال هل هي مثلية أو غير مثلية. 

ا [م-17941] واختلف الفقهاء في المال القيمي» هل يثبت ديئًا في الذمة؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة: ٠‏ 

.)١55( وانظر مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ ,»)١80 /5( المرجع السابق‎ )١( 
.)1105( وصحيح مسلم‎ :)775١1( (؟) صحيح البخاري‎ 
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يي ل ل 

القول الأول: 

المال القيمي لا يثبت ديئًا في الذمة» وهو مذهب الحنفية''". 

القول الثاني : 

ذهب المالكية» وكذا الشافعية في الأصحء. وأحد الوجهين في مذهب 

الحنابلة: أن كل ما صح السلم فيه صح إقراضه؛ مثليًا كان أو قيميًا . 
فالضابط في المال المقرض: كل شيء يمكن ضبطه بالوصف» فإن إقراضه 

صحيح؛ لصحة السلم فيه؛ بجامع أن كلا من السلم والقرض دين في الذمة. 
فإذا صح السلم في المال القيمي إذا أمكن ضبطه بالوصف صح إقراضه من 

باب أولى . 


وما لا يمكن ضبطه بالوصف. لا يصح السلم فيه. وبالتالي لا يصح إقراضه " . 


56 »)١51 /8( انظر في مذهب الحنفية : بدائع الصنائع (1/ 798)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 
و(2)"884/4‎ )٠١8/5( تبيين الحقائق‎ »)١51-١٠9 /5( الأنهر (؟/ 846)», البحر الرائق‎ 
.)11-7١/1( فتح القدير (4/ 278), المبسوط‎ 

وقال في البحر الرائق :)١7”/5(‏ «ويجوز القرض فيما هو من ذوات الأمثال كالمكيل» 
والموزون والعددي المتقارب كالبيض » والجوز؛ لأن القرض مضمون بالمثل» ولا يجوز 
في غير المثلي لأنه :لا يجب دينا في الذمة. .». 

وقال ابن عابدين في حاشيته (171/5): «لا يصح القرض في غير المثلي؛ لأن القرض 
إعارة ابتداءء حتى صح بلفظهاء معاوضة انتهاء؛ لأنه لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاك 
عينه» فيستلزم إيجاب المثلي في الذمة» وهذا لا يتأتى في غير المثلي». 

قال الدردير في الشرح الكبير (/ 777): يجوز قرض ما يسلم فيه» أي كل ما يصح أن 
يسلم فيهء من عرض وحيوان مثلي ... أي دون ما لا يصح السلم فيهء كدار وبستان 


وتراب معدن». وصائغ وجوهر نفيس فلا يصح فيه القرض ...2. و 
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جاء في شرح الخرشي: «كل ما د يصح أن يسلم ف فيه يصح أن يقرض» 
كالعروض» والحيوان» وكل ما لا يصح سلمه لا يصح قرضهء كالأرضين» 
والأشجار وتراب المعادن» والجواهر النفيسة)2©0. 

وقال القرافي: «كل ما جاز سلما في الذمة جاز قرضه إلا الجواري وفي 
ش الكتاب: يجوز قرض كل شيء إلا الجواري لأنه لا تعار الفروج للوطء ومنعه 
الحنفية في. غير المكيل والموزون لتعذر المثل عند الرد في غيرهما . 

لنا: الحديث المتقدم - يعني حديث أن النبي استسلف من رجل بكرًا - 
والقياس على السلم بطريق الأولى» ولأن المعروف يسامح فيه أكثر من غيره 
وقد جوز في القرض بالنسيئة بخلاف السلم»9©. 

وجاء في تحفة المحتاج: «وما لا يسلم فيه: أي في نوعه لا يجوز إقراضه في 
الأصح؛ لأن ما لا ينضبطء أو يعز وجوده يتعذر أو يتعسر رد مثله؛ إذ الواجب 
في المتقوم رد مثله صورة» نعم يجوز قرض الخبزء والعجين» ولو خميرًا 
حاف للحاجة والمسامحة ويرده وزنا. قال في الكافي أو عددًا»”” . 


وانظر شرح الخرشي (777/5). حاشية الصاوي (8/ 197). 
وفي مذهب الشافعية» انظر روضة الطالبين (1//4"). 
وقال الشيرازي: في المهذب :0707/١(‏ «ويجوز قرض كل مال يملك بالبيع» ويضبط 
بالوصف؛ لأنه عقد تمليك يثبت العو في الذمةء فجاز فيما يملك. ويضبط بالوصف 
كالسلم؟. 

.)779/5( الخرشي‎ )١( 

م0 الذخيرة للقرافي (5/ /781). 

(9) تحفة المحتاج (5/ 55). 
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جاء في المحرر: «كل ما جاز بيعه جاز قرضه إلا الرقيق» وما يمنع فيه السلم 
كالجواهر ونحوه فعلى وجهين)”2'7. 


القول الثالث: 


يجور قرض غير المثلى» وبرد بدلا منه إما مثله فى الصورة» أو يرد قيمته » 
وهو أحد القولين فى مذهب الشافعية» وأحد الوجهين مذهب الحنابلة» وبه قال 


5 ا برض 
ابن حزم. ورجحه ابن تمنة! 5 


.27١6/5( وانظر المبدع‎ 207*854 /١( المحرر‎ )١( 

0( قال في تصحيح الفروع (5/ 1944): «هل يصح قرض كل عين يصح بيعهاء ولا يصح السلم 
فيهاء كالجواهر ونحوها أم لا؟ 
أحدهما: يصح قرضهء اختاره القاضي في المجرد وغيره» وجزم به في الوجيز»ء وتجريد 
العناية وغيرهماء وصححه في التصحيح» وتصحيح المحرر وغيرهماء فعلى هذا الوجه يرد 
. المقترض القيمة. | 
الوجه الثاني: لا يصح . . . قال في التلخيص: أصل الوجهين» هل يرد في المتقومات 
القيمة أو المثل؟ على روايتين يأتيان. 
وقال في المغني: ويمكن بناء الخلاف على الوجهين في الواجب في .بدل غير المكيل 
والعرورةة فإن قلنا : الواجب رد المثل» لم يجز قرض الجكراهره و لا يثئبت في الذمة 
سلمًا لتعذر رد مثلهاء وإن قلنا الواجب رد القيمة جاز قرضه؛ لإمكان رد القيمة». 
وقال في الكافي: «فأما ما لا يصح السلم فيه كالجواهر ففيه وجهان: 
أحدهما: لا يجوزء ذكره أبو الخطاب؛ لأن القرض يقتضي رد المثل» وهذا لا مثل له. 
والثاني : يجوزء قاله القاضي ؛ لأن مالا مثل له تجب قيمته» والجواهر كغيرها في القيمة». اه 
ورجح ابن تيمية وابن القيم رحمهما الله تعالى جواز قرض الخبز ورد مثله عددًا بلا وزن من 
غير قصد الزيادة» قال. ابن تيمية: وهو مذهب أحمد «انظر الفتاوى الكبرى» (51!5/5). 
وأجاز ابن تيمية قرض المنافع » وهي غير مثلية» قال يكن في الفتاوى الكبرى (411/5): يجوز 
قرض المنافع مثل أن يحصد معه يومّاء ويحصد معه الآخر يومّاء أو يسكنه الآخر بدلها». 
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قال الشيرازي : «فأما ما لا يضبط بالوصف كالجواهر وغيرها ففيها وجهان: 
مثل له. 


والثاني : يجوز ؛؟ لأن ما لا مثل له يضمنه المستقرض بالقيمة. والجوهر 
كغيرها في القيمة»©. 


لا وجه من قال: يشترط في القرض أن يكون مثايًا: 

المقرض يمتلك العين بالقرض» ويستهلكها غالبّاء فلا يمكن اشتراط رد 
العين وإلا كان عارية» فإذا اقترض مالا وجب في ذمته مثله» ولا يجب عليه رد 
القيمة؛ لأنه يؤدي إلى المنازعة لاختلاف القيمة باختلاف تقويم المقومين؛ 
فتعين أن يكون الواجب فيه رد المثل؛ لهذا اشترط في القرض أن يكون المال 
مثليًا ليتمكن المستقرض من رد مثله» وعليه فلا يصح أن يقرضه ما لا مثل له من 
المذروعات والمعدودات» كالخيزء والحيوان» والجواهر ونحوها. 

0 دليل من قال: يشترط أن يصح السلم في المال المقرض: 

الدليل الأول: 

(ح-97١1)‏ ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسار عن 
أبي رافع أن رسول الله وَكِةٍ استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه إبل من إبل 
الصدقة» فأمر أيا رافع أن يقضي الرجل بكره» فرجع إليه أبو رافع» فقال: لم 
أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه» إن خيار الناس أحسنهم قضاء. 


.)"0/١( المهذب‎ )١( 
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الدليل الثاني : 

أن مناط الحكم ضبط الصفة» ومعرفة المقدارء وما كان كذلك جاز إلحاة 
بالمكيل والموزون من المثليات؛ ولأن إمكان رده مثله ولو صورة مقدور عليه؛ 
كما رد النبي َي خيارًا رباعيّاء بصرف النظر عن كونه مثليًا أو قيميًا . 

الدليل الثالث: 

القياس على السلم» فإذا جاز السلم في كل ما يمكن ضبطه بالصفة جاز ذلك 
بالقرض بطريق الأولى؛ ولأن القرض من المعروف ويتسامح فيه أكثر من غيره» 
وقد جوز في القرض النسيئة بخلاف السلم”" . 
لا دليل من قال: يجوز القرض في القيميات: 

الدليل الأول: 

الأصل في معاملات الناس الحل والجوازء ولو كان ممنوعًا شرعًا لجاء 
النص الشرعي الصحيح بمنع ذلك» ولم يقم دليل على المنع . 

يقول ابن حزم : «والقرض جائز في الجواريء والعبيد» والدواب» والدور. 
والأرضين» وغير ذلك لعموم قوله تعالى: ##إدًا تَدَايَمُ بدن إل صل مسي » 
[البقرة: 87؟] فعم تعالى ولم يخص» اعرد سن 0 بالرأي الفاسد 
بغير قرآن» ولا سنة»”"©. 

الدليل الثاني : 

(ح-7/7١1)‏ ما رؤاه الخطيب في تاريخه من طريق شيخ بن عميرة بن صالح 
)١(‏ الذخيرة للقرافي (5/ /781). 
(0) المحلىء مسألة (7؟١7١).‏ 
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هتاه 

الأسدي». حدثنا الزبير» قال: حدثتني أم كلثوم ابنة عثمان بن مصعب بن الزبير» 
عن صفية ابنة الزبير بن هشام بن عروة؛ عن جدها هشام بن عروة؛ عن أبيه عن 
عائشة سألنا رسول الله يَكْةْ عن الخبزء والخمير نقرضهم» ويردون أكثر أو أقل» 
فقال: ليس بهذا بأسء إنما هذه مرافق الناسء لا يراد بها الفضل0 . 

ااام ين 

الدليل الثالث: 

أن المقترض إذا لم يتمكن من رد القرض نفسه. فإنه يدفع قيمته» كما لو وجب 
عليه ضمانه لسبب آخر من إتللاف ونحوه» والقول قول المقترض؛ لأنه غارم. 

الدليل الرابع : ظ 

أن القرض القصد منه الإرفاق والإحسان والمسامحة» ولذلك جاز النساء فيه 
بين الأموال الربوية» مع أنه في عقد المعاوضة محرم إجماعًاء فجواز دفع القيمة 
بدلا من القرض يجوز من باب أولى» فباب القرض أخف من باب البيع. 

يقول ابن تيمية: «باب القرض أسهل من باب البيعء ولهذا يجوز على 
الصحيح قرض الخبز عددّاء وقرض الخمير»!". 

الدليل الخامس: | 

ارظن بوالمترفن فلمك 31 هذا انان لني لنت اواك القيدة سرك 
تدفع بدلا منه» وتراضيا على ذلك فأي محذور شرعي في منعه؛ فإن كان المنع 
للك تاريخ بغداد (71//9). 


)تسق اتخريجدة لظنس (84) امن :هله الكناي. 
(9) مجموع الفتاوى .)071١/79(‏ 
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لل ل يون 
حمًا لله» فلا بد من وجود نص من كتاب» أو سنة صحيحة يمنع منه» ولا وجود 
لذلك؛ وإن كان المنع حمًا لآدمي» فالغرر فيه يسير يتسامح فيه في باب القرض 
الذي هو من باب الإحسان» وقد تراضى المقرض والمقترض على ذلك» 
وطابت به نفوسهماء وهذا هو الذي يتمشى مع مقاصد الشرع في هذا العقد» 
وقضاء حاجة المحتاج» وعدم دفع المحتاج إلى معاملات التورق» ورفع السعر 
عليه مقابل التأجيل . 
لا الراجح: 

أن كل ما جاز بيعه جاز قرضه» سواء كان آدميًا أو غيره» وسواء كان مثليًا أو 
متقومّاء والقرض ليس من عقود المعاوضات» وإنما هو من عقود الإرفاق 
والإحسان» والله أعلم . 
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فرع 
في إقراض الخبز 

عقود التبرع مبنية على التسامح بخلاف المعاوضات. 

[م-11/7] لا يعتبر الخبز من الأموال المثلية» والخلاف في إقراض اله 
يرجع إلى المسألة المتقدمة» هل يشترط في المال المقرض أن يكون مثليًا أو 
يجوز أن يكون قيميًا؟ ظ 

وقد اختلف العلماء في حكم قرض الخبزء 

القول الأول: 


مذهب الشافعية”'' . 

وعللوا ذلك: 
والثقل في الوزن» والصغر والكبر في العددء ولهذا لم يصح السلم فيها. 

قال الكاسانيى: «ولا يجوز القرض فى الخبزء لا وزنًا ولا عددًا عند 
أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله»”" . ظ 

وقال العمراني في البيان: «وأمًا إقراض الخبز: فإن قلنا: يجوز قرض ما لا 
)١(‏ بدائع الصنائع (1/ 0798 المحيط البرهاني (7/ 42١78‏ البحر الرائق »)١50/5(‏ البيان 

في مذهب الإمام الشافعي (557/0). 

(؟) بدائع الصنائع (/1/ 07868 . 
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المطلب الثالث 
في شروط القبض بالتخلية 

لم - ]16١‏ ذكر الفقهاء شروط القبض بالتخلية على خلاف بينهم في اعتبار 

من ذلك: 

الشرط الأول: 

اشترط الحنفية أن يكون العقار قريبّاء فإن كان العقار بعيدًا فلا تعتبر التخلية 
قبضًاء؛ لأن في قرب العقار يتصور القبض الحقيقي في الحال» فتقام التخلية مقام 
القبض”'' , 

الشرط الثاني : 

اشترط الشافعية”"'. وبعض المالكية'”". أن يكون العقار غير معتبر فيه 
تقدير. 

أها'إذا كان مفتيرا“فية- كنا لو اشدرى آرضا مذازغة: فلا تكفي التخلية» 


والتمكين. 


)١(‏ وهذا قول أبي يوسفا ومحمدء وظاهر الرواية» والمعتمد فى المذهب. خلامًا 
. لأبي حنيفة» فإنه لم يعتبر القرب والبعد» واستظهر ابن عابدين أن العراة بالقرب :في آلنار 
بأن تكون في البلد. 
انظر: فتح القدير (5/ 1917): مجمع الضمانات (ص9١5).‏ 

() المجموع (4/ 7*5. 201 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 5317). 

(؟) حاشية الدسوقي (9/ 758). 
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يضبط بالوصفء كالجواهر. . جاز قرض الخبز. وإن قلنا: لا يجوز قرض ما 
لا يضبط بالوصف. . ففي قرض الخبز وجهان: 

الفنمما ارك وان ا مامد قدو لا نا را 

القول الثاني: 

يجوز إقراضه وزناء وهو قول أبي يوسف من الحنفية» وأشهر الوجهين في 
مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحتابلة”'" . 

جاء في البحر الرائق: «ويستقرض الخبز وزنا لا عددّاء وهذا عند أبي يوسف 
... وذكر الشارح أن الفتوى على قول أبي يوسف»”". 

جاء في إعانة الطالبين: «واستثني جواز قرض الخبز وزنًا؛ لإجماع أهل 
الأمصار على فعله في الأعصار بلا إنكارء» وهذا ما قطع به المتولي 
والمستظهري وغيرهماء واقتضى كلام النووي ترجيحهء قال في المهمات: 
والراجح جوازهء وقد اختاره في الشرح الصغير»”؟“. 

ولأن المطلوب رد المثل» ولا يمكنه ذلك إلا بالوزن. 

القول الثالث: 

يجوز إقراضه مطلقًا بدون قصد الزيادة أو اشتراطهاء وهو اختيار محمد بن 
00( البيان (6/ 459 ) . 
(1) إعانة الطالبين (/01): المهذب :)704/1١(‏ روضة الطالبين (4//ا"): أسنى المطالب 

.)١7؟7 الكافي (؟/‎ »)5١١ /5( المغني لابن قدامة‎ »)١١97/5( مغني المحتاج‎ ,)١51١/9( 


(©) البحر الرائق (1517//5). 
(5) إعانة الطالبين (/01). 
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الحسن من الحنفية» واختاره بعض المالكية. والخوارزمى من الشافعية» وهو 
المشهور من مذهب الحنابلة» ورجحه ابن تيمية وابن القيه”"©. 

جاء في المحيط البرهاني في الفقه النعمانى: «عن محمد: أنه جوز قرض 
الخبز عدداء وقال: بلغنا ذلك عن إبراهيم النخعي» قال ثمة أيضًا: قال محمد: 
' الوزن في قرض الخبز من الدناءة والعدد أحب إلي2”" . 

ولإجماع أهل الأمصار على فعله في الأعصار بلا إنكار. 

ولأن العادة جرت باستقراضها عددًا لا وزنًا والقياس يترك بالعادة. 

(ح-1/5ا١1)‏ وأما ما روآه الخطيب في تاريخه من طريق شيخ بن عميرة بن 
الزيير» عن صفية ابنة الزبير بن هشام بن عروة» عن جدها هشام بن عروة» عن 

أو أقل» فقال: ليس بهذا بأسء إنما هذه مرافق الناسء لا يراد بها الفضل 9 . 

[فإن إسناده ضعيف]2' . 
ولأن القرض فعل معروف» وهو مما يتسامح فيه. 

4 بدائع الصنائع (/1/ 07"45» المحيط البرهاني (9/ 170): الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي 
)ل شرح منتهى الإرادات ٠١١/9‏ ).ء كشاف القناع ف عفر المغني (5/ 051١‏ 
الكافي في فقه الإمام أحمد (177/1). 

(؟) المحيط البرهاني (178/19). 


(9) تاريخ بغداد (361//9). 
(5) سبق تخريجه. 
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لأن القرض مبني على المسامحة» ولجواز قرض الحيوان مع كونه قد يتفاوت 
تفاوتا يسيرّاء ولأن الزيادة غير المشروطة في حال رد القرض لا تحرم بخلاف 
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الشرط الثاني 
اط أن يكون المقرض عينا 


في اشتر 

ما صح بيعه صح قرضه. 

يطلق الفقهاء كلمة (عين) ويريدون بها تارة المعين» وهو ما يقابل الدين. 
قال الباجي في المنتقى : «والإجارة على ضربين : إجارة متعلقة بعين» وإجارة 
فلقة باللي0 , 

فجعل العين في مقابل الدين: وهو ما تعلق بالذمة. 

وار يطلق الفقهاء كلمة (عين) ويريدون بها ما يقابل المنفعة» وهو المراد 
هنا. قال الخطيب في تعريف البيع: ' «عقد معاوضة مالية يفيد ملك عين» أو 
منفعة على التأييد ...)0"©. 

وإذا أطلقت المنفعة فالمراد بها كل ما يمكن استفادته من الأعيان: عرضًا 
كان مثل سكنى الدارء وأجرتهاء وركوب السيارة والدوابء وليس الثياب. 

اوكا عينًا تقل كن الأشهار». وعاين الأنعامء ونحوها فإن هذه منافع 
لتلك الأعيان”” . 


إلا أن المقصود بالمنافع هنا ما حر 52000 اللغوي. فالمقصود 
بالمنافع (الأعراض) وليست الأعيان. 


.)115 /0( المنتقى للباجي‎ )١( 
(؟) مغني المحتاج (7/؟).‎ 
.)١١ص( انظر الملكية - علي الخفيف‎ )( 
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هلقةه 

قال السرخسي في تعريف المنفعة : المنفعة عرض يقوم بالعين”"' . 

وفي الموسوعة الكويتية: المنفعة في الاصطلاح: هي الفائدة التي تحصل 
باستعمال العين» فكما أن المنفعة تستحصل من الدار يسكناهاء تستحصل من 
الدابة بركوبها"" . 

إذا عرفنا هذا فالسؤال الذي يعنينا مناقشته» هل يشترط في المال المقرض أن 
يكون عيئاء أو أنه يجوز قرض المنافع كالأعيان؟ 

وصورة قرض المنافع : 

مثل ابن تيمية لقرض المنافع بأن يحصد معه يومّاء ويحصد معه الآخر يومّاء 
أو يسكنه دارهء ويسكنه الآخر بدلها"". 

ومثله اتفاق مجموعة من الموظفين أو العمال أن يركبوا كل يوم في سيارة 
أحدهم في ذهابهم للعمل» ورجوعهم منه. 
[م-1197] وقد اختلف الفقهاء في حكم إقراض المنافع ان ثلاثة 
أقوال: ٠‏ ّْ 

القول الأول: | 

لا يصح إقراض المنافع» 0 200 0 5 
حسين من الشافعية . ظ 
)١(‏ المبسوط .)8١0/١١(‏ 


(؟) الموسوعة الكويتية .)١١١/9(‏ 
(") انظر العزو إلى قول ابن تيمية في الأقوال. 
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هلله 

جاء في فتاوي القاضي حسين: «إقراض المنافع لا يجوز؛ لأنه لا يجوز 
السلم فيها كالجواهر)"'. 

ونقل هذا النص النووي في روضة الطالبين” . 

وعلق عليه الأنصاري في أسنى المطالب: ويؤخذ من تعليله أن محله في 
منافع العين المعينة» أما التي في الذمة فيجوز إقراضها لجواز السلم فيها»”" . 

ويتعقب : َ 

بأنه لم يظهر لي من كلام القاضي حسين أنه منع القرض في منافع العين 
المعيئة ققط؛ وأما منافع العين التي في الذمة فإنه يجوزه؛ لصحة السلم فيه؛ لأن 
القرض كله لا يكون إلا في معين» والسلم كله لا يكون إلا في شيء غير معين» 
فلما قال الشافعية: ما صح السلم فيه صح قرضه» يقصدون منه صحة قرض 
المعين الذي لو كان غير معين لصح السلم فيه» هذا هو مرادهم. 

إذا علم ذلك فإن القاضي حسين إنما يقصد أن المنافع ليست مما يمكن 
ضبطها بالوصف؛ فلا يصح القرض فيهاء ولذلك قاسها على الجواهرء 
والجواهر يمتنع السلم فيها لعدم إمكان ضبطها بالوصف. 

ولذلك جاء في الغرر البهية: «وما اقتضاه قولهم: ما جاز السلم فيه جاز 
إقراضه وما لا فلا من امتناع إقراض المعين من عين ومنفعة» فليس مرادًا؛ لأن. 


غالب ما يقرض معين»””*'. 


() فتاوى القاضي حسين جمع تلميذه الحسين بن مسعود البغوي (ص18١35).‏ 

(؟) روضة الطالبين (8/"). 

(9) أسنى المطالب »)١57/7(‏ وانظر تحفة المحتاج (0/ 57)» مغني المحتاج .)١١8/7(‏ 
(5) الغرر البهية في شرح البهجة الوردية (/ /58-51). 
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0 
وأما النقول عن المذهب الحنبلي» فجاء في الإنصاف: «ظاهر قوله: (ويصح 
في كل عين يجوز بيعها) أنه لا يصح قرض المنافع؛ لأنها ليست بأعيان. قال 
في الانتصار: لا يجوز قرض المنافع. وهو ظاهر كلام كثير من الأصحاب 

حيف الوا ما صح السلم فيه صح قرضهء إلا ما استئني”"". 
وجه المنع من إقراض المنافع: 

وجه المنع عند الحنفية : 

الحنفية يمنعون إقراض المنافع لوجهين : 

أحدهما : يشترط الحنفية فيما يصح إقراضه أن يكون مثليًا كما بينت ذلك في 
الشرط الأول» والغالب على المنافع أنها ليست من ذوات الأمثال. 

الثاني : أن المنافع ليست مالا في نفسها عند الحنفية» وإنما يعقد عليها بإقامة 
العين مقام المنفعة» فإذا كانت المنفعة ستتحول بالقرض إلى دين» أصبحت 
العين غير قائمة فلا يصح العقد عليهاء ولهذا منع الحنفية العقد على المنافع» 
فلا يقول عندهم: أجرتك منافع هذه الدارء وإنما يصح بإضافته إلى العين» 
فيقول: أجرتك هذه الدار. 
0 وسبب كون المنافع ليست مالا عندهم: 

أنهم يشترطون في المالية الحيازة والادخار» والمنافع لا تقبل الحيازة ولا 
تقبل الادخارء فالمنافع قبل وجودها معدومة» والمعدوم لا يطلق عليه اسم 


(1) الإنصاف (176/0)» وانظر الإقناع (157/7): كشاف القناع (/0015: مطالب أولي 
النهى (9/ 0140 . 
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هلكه 

مال؛ وبعد كسبها تتلاشى وتفنى» ولا يمكن إحرازهاء وقد ناقشت مالية المنافع 
والخلاف بين الحنفية وبين الجمهور في عقد البيع من هذا الكتاب» وبينت 
من نالحد هناك فأغنى ذلك عن إعادته هنا”" . 

هذا مأخذ الحنفية في المنع من إقراض المنافع . 

وأما مأخذ الحنابلة من المنع قال في كشاف القناع: «ولا يصح قرض 
المنافع؛ لأنه غير معهود»9 . ٠‏ 

والحقيقة كون إقراض المنافع غير معهود لا يكفي هذا في المنعء فإن 
المعاملات تتغير» فقد يكون الشيء محلا للانتفاع في وقت دون وقتء كما أن 
الأعيان قد تنتقل من المالية إلى عدمهاء ويالعكس» فإذا هجر الناس الانتفاع 
بعين من الأعيان وترك عامتهم تمولها فقدت هذه العين ماليتهاء فلو كنا في بلد 
تعارف الناس على طرح حوايا الذبيحة» وأطرافها لم تكن هذه الأشياء مالا 
عندهم» وإن كانت هذه الأعيان فيها منافع مباحة» وإذا رجع الناس إلى تمولها 
عادت إليها الناليف وإذا كان ذلك في الأعيان فما بالك بالمنافع» ولأن الأصل 
في المعاملات والعقود والشروط عند الحنابلة الصحةء فإذا اعتاد الناس اقترض 
المنافع فلا يوجد محذور شرعي يقتضي المنع. 

القول الثاني : ٠‏ 

لا يصح إقراض منافع العقار» ويصح إقراض منافع الدواب ونحوها مما 
يمكن ضبطها بالصفة» اختاره البلقيتي والسبكي من الشافعية. 


غ0( انظر (١//ا١)‏ من هذا الكتاب» ولله الحمد. 
إفة كشاف القناع (7/ 2715: وانظر مطالب أولي النهى .)54٠/*(‏ 
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«لكه 

وهو مقتضى قواعد المالكية» حيث جعلوا الضابط فيما يصح إقراضه» أن كل 
ما جاز السلم فيه صح إقراضهء وفي باب السلم نصوا على جواز السلم في 
المنافع التي يمكن ضبطها بالصفةء واستثنى المالكية السلم في العقار فمنعوا 
السلم فيهء وهذا يعني أنه لا يصح إقراضه على قواعد المذهب. 

والمنع السلم في العقار هو محل اتفاق بين المذاهب كما بينته في عقد 
ا 3 : 

قال القرافي: «يمتنع السلم في الدور والأرضين؛ لأن خصوص المواضع 
فيها مقصود للعقلاء» فإن عين لم يكن سلمًا؛ لأن السلم لا يكون إلا في الذمة؛ 
وإن لم يعين كان سلمًا مجهولًا»”". 

وقد جمع البلقيني والسبكي بين قول القاضي حسين : بأنه لا يجوز الإقراض 
بالمنافع » وبين قول الشافعية: ما صح السلم فيه صح إقراضهء» حيث حملوا 
كلام القاضي حسين على منافع العقار» ورجحه زكريا الأنصاري. 

جاء في شرح البهجة الوردية: «والأقرب ما جمع به السبكي والبلقيني 
وغيرهما من حمل المنع على منفعة العقارء كما يمتنع السلم فيها؛ ولأنه لا 
يمكن رد مثلهاء والجواز على منفعة غيره من عبد ونحوه» كما يجوز السلم فيها 
ولإمكان رد مثلها الصوري»”". 


)١(‏ انظر المجلد الثامن (ص١17١)‏ من هذا الكتاب. 

(؟) الذخيرة (5/ 474)» وانظر الشرح الكبير (4/ 7؟0» وانظر حاشية الدسوقي معه (5/؟5)» 
منح الجليل (7/ .)5٠٠‏ 

9) الغرر البهية شرح البهجة الوردية (؟51//5). 
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هلنه 

وعندي أن هذا قول آخر في مذهب الشافعية» ولا يصح حمل كلام القاضي 
حسين عليه؛ لأن القاضي ككلثه منع من إقراض المنافع وأطلق ذلك» ولم يخصه 
في نوع دون نوع» وقاس منعه على منع السلم في الجواهرء والجواهر من 
الأعيان وليست من المنافع» والعلة في منع السلم في الجواهر كونها لا يمكن 
ضبطها بالصفة بعد أن دخلتها الصنعة» هذا هو توجيه المنع عند القاضي حسين» 
والله أعلم. 

القول الثالث: 

يصح إقراض المنافعء هو اختيار ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة. 

جاء في المستدرك في مجموع الفتاوى: «ويجوز قرض المنافع» مثل أن يحصد 
معه يومّاء ويحصد معه الآخر يومّاء أو يسكنه دارًا ليسكنه الآخر بدلها؛ لكن 
الغالب على المنافع أنها ليست من ذوات الأمثال» حتى يجب على المشهور في 
الأخرى القيمة. ويتوجه في المتقوم أنه يجوز رد المثل بتراضيهما»"" . 
لا وجه القول بصحة إقراض المنافع: 

الوجه الأول: 

الإصل في المعاملات الإباحة» ولا يوجد دليل من كتاب» أو أو 
إجماع يمنع صحة إقراض المنافع . 

الوجه الثاني : 


أن المنافع تقبل المعاوضة بيعًا وإجارة» فالبيع كشراء ممر في دار ونحوه» فلو 


)000( مجموع الفتاوى 680/5 
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الشرط الثالث: 


اشترط الشافعية”'2» وبعض الحنفية”" فراغ العقار من أمتعة البائع» وكذا 


أمتعة غير المشتري من مستأجرء ومستعير » وموصى له بالمنفعة. 


وجهه: أن التسلم في العرف موقوف على ذلك. 


ولم يعتبر المالكيةء والحنايلة خلو المبيع من متاع البائع شرطا للتخلية. 


واستثنى المالكية دار السكنى. 


من 


قال في الشرح الكبير للدردير: «وقبض العقارء وهو الأرض» وما اتصل بها 
بناء» وشجر بالتخلية بينه وبين المشتري» وتمكنه من التصرف فيه بتسليم 


المفاتيح إن وجدتء» وإن لم يخل البائع متاعه منهاء إن لم تكن دار سكنى ء فإن 
قبضها بالإخلاء»ء ولا يكفى التخلية»”” . 


إفرة 


وجاء في مجلة الأحكام الشرعية: «قبض الدار والمتاع بالتخلية» ولو كان 


: جاء في السراج الوهاج (ص97١): «وقبض العقار: وهو الأرضء والنخل» والأبنية‎ )١( 


تخليته للمشتري» وتمكينه من التصرف فيهء بشرط فراغه من أمتعة البائع». 

وقال في مغني المحتاج (7/ 077: «ولو جمعت الأمتعة في بيت من الدارء وخلي بين 
المشتري وبينها حصل القبض فيما عدأه». 

وانظر منهاج الطالبين (ص44)» نهاية المحتاج (54/ "91). 

وقال في حاشية الجمل (/ :)١178‏ «وتفريغه من متاع وغيره: أي إن كان ظرفًا في العادة» 
وإلا فلو كان على رأس النخلة شيء كثوب» لا يشترط في قبضها تفريغها منه». 

جاء في مجمع الضمانات (ص9١75):‏ «وفي قاضي خان: لو باع دارًا وسلمها إلى 
المشتريء وفيها متاع قليل للبائع» لم يكن تسليمّاء إلا إذا سلمها فارغة» وإن أودع المتاع 
عند المشتريء وأذن للمشتري بقبض الدار والمتاع جميعًاء صح تسليمه. ..». وانظر 
حاشية ابن عابدين (5/ 5517). 

الشرح الكبير (*/ »)١50‏ وانظر منح الجليل (0/ 737)» شرح الخرشي (5/ 198). 
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اكه 

أن رجلا اشترى استطراقه في أرض زيد من الناس ليصل إلى أرضهء أو إلى 
مسجدهء أو إلى دكانه صح البيع» وهذا من قبيل بيع المنافع . 

وتقبل المنافع الإجارة كأن تقول لرجل : اشتغل عندي بأجرة قدرها كذا وكذا . 

فإذا كانت المنافع تقبل المعاوضة» فما المانع من أن تشتغل عندي يوما 
وأشتغل عندك يومًا آخرء والاختلاف اليسير في منافعهما لا يضرء وقد رأيت في 
بعض البلاد الفقيرة إذا أراد الرجل أن يبني بيته قام بعض جيرانه بالبناء معهء 
ويرده لهم بالمثل إذا أرادوا البناء . 
0 الراجح: - 

جواز إقراض المنافع» والقرض ليس من عقود المعاوضات حتى نتنشغل 
بتوصيف البدل. هل هو مثلي» أو قيمي» بل القرض من الإحسان بالمقترض» 
والغرر يتسامح فيه أكثر من غيره» والله أعلم. 

ومثل الشيء ليس شرطًا أن يكون من كل وجه. 

. يقول ابن تيمية: «الممائل من كل وجه متعذر حتى في المكيلات فضلًا عن 
غيرهاء فإنه إذا أتلف صاعًا من بر فضمن بصاع من بر لم يعلم أن أحد الصاعين 
قد من التعت نا هويفن الاسن بل قديريد احدهنا على الاخنة”. 

ويقول أيضًا: «باب القرض أسهل من اب البيع» ولهذا يجوز على الصحيح 
قرض الخبز عددّاء وقرض الخمير»""2. 


(0) مجموع الفتاوى (071/19). 
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«لله 


الشرط الثالث 
أن يكون المقرض معلوما 
[م-1794] يشترط في المال المقرض أن يكون معلومًا قَدرًا وضفة» وهنا ين 
جاء في المنتقى للباجي : «أن يكون ما استسلفه معلوم الصفة والحلية ليتمكن 
من رد مثلهء ولو كان مجهول الصفة لتعذر عليه أن يرد مثله»9© . 
وقال الشيرازي: «ولا يجوز إلا في مال معلوم القدر فإن أقرضه دراهم لا 
يعرف وزنها أو طعامًا لا يعرف كيله لم يجز لأن القرض يقتضي رد المثل فإذا لم 
يعلم القدر لم يمكن القضاء»”'" . 
وجاء في الروض المربع: «ؤيشترط معرفة قدر القرض: ووصفه©. 
وفي الإقناع : «ويشترط معرفة قدره بمقدار معروف . . . ويشترط وصفه»©». 
قال في كشاف القناع: «ويشترط وصفه: أي معرفة وصفه ليرد بدله" . 
وقال بعض الشافعية: إن كان الاح ات وا بخاضرة 
المال المقرض قدرًا وصفة. 


.)45/0( المنتقى للباجي‎ )١( 
وانظر روضة الطالبين (4/ م).‎ :007/١( (؟) المهذب‎ 

() حاشية الروض (8/0). ٠‏ 

(5) الإقناع في فقه الإمام أحمد (9//ا5١),‏ وانظر مطالب أولي النهى (”/ 789). 
(5) كشاف القناع (6/ 1م). 
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إن كان الواجب في القرض رد القيمة» كما لو كان المال المقرض لا مثل له. 
فلا يجب معرفة القدر ولا الصفةء وإنما يجب معرفة القيمة. اختاره بعض 
الشافعية. 

والسؤال: كيف الوقوف على قيمة الشيء دون أن نعرف صفته ومقداره؟ 

قال الماوردي وهو يذكر شروط القرض: «أن يكون القرض معلوماء والعلم 
به معتبر باختلاف حالهء فإن كان مما يستحق الرجوع بقيمته» فالعلم به يكون 
بمعرفة قيمته» ولا اعتبار بمعرفة قدرهء ولا صفته إذا صارت القيمة معلومة؛ 
لاستحقاق الرجوع بها دون غيرها. 

وإن كان مما يستحق الرجوع بمثله؛ فالعلم به يكون من وجهين: 

أحدهما: معرفة قلره. 

والثاني: معرفة صفتهء فتنتفي الجهالة عند المطالبة. فأما الصفة فمعتبرة 
بحسب أعتبارها في السلم. 

وأما القدرء فيكون بالوزن إن كان موزوئّاء ويالكيل إن كان مكيلاء والذرع 
والعدد إن كان مذروعا أو معدودًا() 

وجوز الشافعية قرض المجهول إذا كان يؤول إلى العلم. 

جاء في تحفة المحتاج : لقال قن ةق أن يكوة تعلوه القن أي : بولو 
0 , 


.)790/8-15 الحاوي الكبير (6/ لاه‎ )١( 
تحفة المحتاج (ه/رعة).‎ )70( 
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وجاء في أسنى المطالب: الو أقرضه كمًا من دراهم ملا لم يصح. نعم إن 
أقرضه على أن يستبين قدره» ويرد مثله فإنه يصح كما في الأنوار»(" . 

واستثنى الشافعية من اشتراط العلم بالقدر ما لو أذن له بالصرف فيما سمي 
بالقرض الحكمي لتعمير داره» أو فدائه من الأسر بما يراه» ويصدق المقرض 
بالقدر اللائق”" . 

إذا علم هذا القدر من كلام الفقهاء نأتي على أدلة هذه المسألة. 
لا الدليل على اشتراط معرفة القرض قدرًا وصفة: 

الدليل الأول: 

(-ه/ا١1)‏ ما رواه البخاري من طريق أبي المنهال» عن ابن عباس ينا 
قال: قدم النبي المدينة» وهم يسلفون بالتمر السنتين والثلاث» فقال: من أسلف 
في شيء ففي كيل معلوم . ووزت معلوم , إلى أجل معلوم . ' 
لا وجه الاستدلال بالحديث من وجهين: 

الوجه الأول: 

قياس دين القرض على دين السلم؛ لأن السلم دين» والقرض يتحول إلى دين . 
في ذمة المقترض» فيشتركان في أن كلا منهما إثبات دين في الذمة بمبذول في 
الحال» ولذلك يسمى السلم سلقًا . ظ 


)١(‏ مغني المحتاج »)١١94/7(‏ وانظر أسنى المطالب (/0147)» وحاشية ابن قاسم العبادي 
على تحفة المحتاج (0/ 847). 
(0) انظر حاشية الرشيدي على نهاية المحتاج (778/5). 
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الوجه الثاني : 

أن فقهاء الشافعية والمالكية جعلوا الضابط فيما يصح قرضه: أن يصح السلم 
فيه. ولا شك أن المجهول لا يصح السلم فيهء وبالتالي لا يصح إقراضه. 

الدليل الثاني : 

أن القرض يتحول إلى دين في ذمة المقترض» وما تعلق بالذمة يستحيل أن 
يكون جزافًا غير مقدرء لأن ما في الذمة لا يمكن معرفته إلا بالتقدير»ء بخلاف 
غيره» فإنه يمكن معرفته عن طريق الإشارة» والتعيين. 

وإذا لم يعلم قدر القرض ولا صفته أدى ذلك إلى جهالة الواجب في ذمة 


المقترض» وهذا لا يجوز. 
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فرع 
في إقراض المكيل وزنًا والعحس 

إقراض المكيل وزا جائز مطلقّاء وإقراض الموزون كيلا يصح إن قبل 
الكيل. 

[م-7945١]‏ في إقراض المكيل وزنا وعكسهء اختلف العلماء في إقراض 
المكيل وزئًا وبالعكس: 

القول الأول: 


أن ذلك لا يجوزء وبه قال محمد بن الحسن» ورواية عن أبي يوسف. 
والقفال من الشافعية. 
لا وجه المنع عند الحنفية: 

أن ما جاء النص على أنه يكال» فمعياره الشرعى ي الكيل» وكذا ما كان النص 
في معياره الوزن. وما لم يرد فيه نص يعتبر فيه العرف اتفافًا عند الحنفية. 

جاء في الفتاوى الهندية : : افي نوادر هشام عن أبي يوسف رحمه الله تعالى أنه 
قال: لا ضرورة ولا خير في قرض الحنطة والدقيق بالوزن وكذلك التمر» . 

وجاء في المحيط البرهاني: وفي «نوادر هشام» عن أبي يوسف أنه قال: لا 
خير في قرض الحنطة والدقيق بالوزن» وكذلك التمر وإن كان حيث يوزن» قال 
هشام كذله: قلت لمحمد: التمر عندنا بالري وزئًا فما تقول فيمن أقرضه بالوزن» 


.)7١١/( الفتاوى الهندية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الحنطة أن تقرض وزنّاء فإن أخذهء وأكله قبل أن يكتالهء فالقول قول 
المستقرض أنه كذا كذا قفيدًا)7''. 
ل وأما وجه المنع عند القفال: 

فيرى القفال أن الواجب فى القرض استواء العرضين. 

جاء في روضة الطاليين: «قال القفال: لا يجوز إقراض المكيل وزناء 
بخلاف السلمء فإنه لا يشترط فيه استواء العوضين»”''. 

القول الثانى: 

أن ذلك جائزء وهو مذهب الشافعية» والحنابلة» وإحدى الروايتين واشترط 
أبو يوسف من الحنفية في إحدى الروايتين عنه أن يتعارف الناس عليه. 

جاء في المحيط البرهاني: «وعن أبي يوسف رواية أخري: أنه يجور بيع 
الدقق :واستقراضة وزنًا إذا تعارف الناس ذلك أستحسن فيه" . 

وجاء في فتح العزيز: «ويجوز اقراض المكيل وزنا والموزون كيلا كما في 
السلمء وعن القفال أنه لا يجوز»'. 
)١(‏ المحيط البرهاني (9/ .)١775-1١178‏ 
(*) المحيط البرهاني .)١77/19/(‏ 
(5) فتح العزيز بشرح الوجيز (0751//8)» وانظر روضة الطالبين (4/ 2075-7 تحفة المحتاج 


(5/ 55)» نهاية المحتاج (778/5)» وانظر مطالب أولي النهى (؟/ 2017577 شرح منتهى | 
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42 

وجاء في حاشية ابن عابدين: «وجد في الغيائية عن أبي يوسف» أنه يجوز 
استقراضة وزثا إذا تعارف الناس ذلك وعليه الفتوى ... ونقل بعض المحشين 
عن تلقيح المحبوبي أن بيعه وزنًا جائزء لأن النص عين الكيل في الحنطة دون 
الدقيق» ومقتضاه أنه على قول الكل ؛ لأن ما لم يرد فيه نص يعتبر فيه العرف 
اتفاقًا0"' . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: (ويرد مثل كيل مكيل دفع وزنا؟ لأن الكيل 
هو معياره الشرعي». وكذا يرد مثل وزن موزون دفع كيلا»”" . 

القول الثالث: 

إذا أقرضه المكيل وزنًا جازء إلا أن يكون المال مما يجري فيه الربا فلا 
يجوز. 

وكذا إذا أقرضه الموزون كيلاء وكان ينحصر بالكيل جاز إلا أن يكون المال 
مما يجري فيه فيه الربا . 

فإن كان الموزون لا ينحصر بالكيل كالقطن» والكتان :امتنع إقراضه كيلا 
للجهالة» وهذا التفصيل هو أحد الوجهين في مذهب الشافعية. 

قال الماوردي: «فلو كان القرض مكيلاء فأقرضه إياه وزنًا جاز» إن لم يكن 
فيه الربا؛ لأنه يصير معلومًا به. 


وإن كان فيه الربا فعلى وجهين: 


)١1لال‎ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 


(؟) شرح منتهى الإرادات .)1١1/9(‏ 
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أحدهما: لا يجوز خوف الربا كالبيع. 

والثاني: يجوزء وبه قال أبو حامد المروذي؛ لأن القرض عقد إرفاق وتوسعة 
لا يراعى فيه ما يراعى في عقود المعاوضة. ألا ترى لو رد زيادة على ما اقترض 
من غير شرط جاز وإن لم يكن ربا محرما. 

ولو كان القرض موزونًا فأقرضه إياه كيلاء فإن كان مما لا ينحصر بالكيل 
كالقطن والكتان والصفر والنحاس لم يجز؛ لأن الجهالة لم تنتف عنه. 

وإن كان مما ينحصر بالكيل» فإن لم يكن فيه الربا جازء وإن كان فيه الربا 
فعلى وجهين. 

ولكن لو أقرضه جزافا لم يجز للجهل بقدر ما يستحق الرجوع به”" 

ل الراجح 

أرى أن إقراخ ض المكيل وزئًا جائز» ولا ينبغي أن يختلف فيه؛ لأن الوزن أدق 
في ضبط المثل من الكيل» وإما إقراض الموزون كيلا فيشترط فيه أن يكون 
الموزون مما يقبل الكيل» بحيث لا يتجافى في الكيل» فإن كان الموزون لا يقبل 
الكيل لم يصح؛ لأنه يدخله غرر قد لا يتسامح فيه المقرض لو علم بمقداره» 
والله أعلم . 


. )3 08-1 الحاوي الكبير (0/ لاه‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى .: أصالة ومعاصرة 


الباب الثالث 
في الشروط الجعلية في القرض 


الشرط الأول 
في اشتراط الأجل في القرض 

الآجال لا تثبت بالعقود إلا بالشرط. 

القرض يقبل التأجيل بالشرط أو بالعادة. 

القرض تبرع» والأجل تبرعء فاشتراطه لا ينافي مقتضى -العقد. 

وقيل: القرض لا يتأجل بالتأجيل. 

[م-17947] اتفق ف عنما مان صحة تأجيل القرض إذا وقع و1 

واختلفوا في التأجيل إذا اشترطه المقترض على المقرض بحيث لا يطالبه 
بالوفاء مدة معينة» هل يصح الشرطء أو أن القرض لا يقبل التأجيل؟ 

القول الأول: ظ 

أن القرض لا يتأجل بالتأجيل» فله المطالبة به متى شاءء وهو مذهب الخنفية 
والشافعية» والمشهور من مذهب الحتابلة. 

على خلاف بينهمء .هل اشتراط الأجل يفسد القرضء» أو يبطل الشرط 
وحدهء ويصح القرض؟ 


.)5980 /0( الذخيرة‎ 2078٠ انظر القبس (؟/‎ )١( 
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فيها متاع البائع» وبتسليم مفتاح الدارء أو فتح بابها للمشتري)""© 

واشترط بعض الحنفية حتى لا يؤثر على القبض وجود المتاع في الدارء أن 
يأذن له البائع بقبضه مع الدارء ليكون وديعة عنله. 

جاء في مجمع الأنهر «وعن الوبري: المتاع لغير البائع لا يمنع» فلو أذن له 
بقبض المتاع» والبيت» صحء وصار المتاع وديعة عنده»”" . 

الشرط الرابع: 

اشترط الشافعية إن لم يحضر العاقدان المبيع أن يمضي زمن يمكنه الوصول 
إليهء والاستيلاء عليه؛ «حتى لو سلم المفتاح لوكيل المشتري الحاضر عند 
المبيع» وفرغ المبيع من الأمتعة المذكورة» لم يحصل القبض بذلك قبل مضي 
الزم اكور 

الشرط الخامس : 

اشترط الشافعية أنه لا بد مع التخلية من لفظ من البائع يدل عليه ولا يكتفى 
بالتخلية فقط . 

ا : «وسئل: هل يشترط تلفظ البائع بالتخلية في 
-المبيع- العقار لقبضهء أو يكفي السكوت مع التمكين» والفراغ من أمتعة 


لآ بد مع التخلية في نحو العقار من لفظ من البائع يدل عليهاء مع تسليم 


.)995( المادة‎ )١( 


(؟) مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (؟/ .)7١‏ 
(9) شرح البهجة للأنصاري (7/ 7)» وانظر حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ /751.. 784). 
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ل ا ا 
فقيل: الشرط لاغ؛ والقرض صحيحء» وهو مذهب الحنفية» والحنابلة» 
ووجه في مذهب الشافعية. 
وقيل: يفسد القرض؛ إن جر اشتراطه نفعًا للمقرض» كما لو كان في زمن 
نهب والمقترض مليئ» فإن لم يكن له غرض صحيحء أو كان له غرض صحيح» 
والمقترض غير ملئ لغا الشرط فقطء وصح القرض. وهذا هو الأصح في 


3 


مهب النا 0 . 
قال في بدائع الصنائع : «والأجل لا يلزم في القرض» سواء كان مشروطا في 
العقدء أو متأخرًا عنهء بخلاف سائر الديون»96' . 


وقال ابن الهمام: «ولو شرط الأجل في ابتداء القرض صح القرضء» وبطل 


الأجل)””" . 
وقال العمراني في البيان: «ولو أقرضه شيئًا إلى أجل لم يلزم الأجل» وكان 
ال 


)١(‏ بدائع الصنائع (/097/1» الهداية شرح البداية (/ 205١‏ تبيين الحقائق (4/ 85)» العناية 
شرح الهداية (5/ 07)» البناية شرح الهداية (7508/48)» البحر الرائق »)١5/5(‏ 
الحاوي الكبير (5/ 20788 الوسيط #/ 250١‏ البيان للعمراني (0/ /501): روضة الطالبين 
(07”5/5)» حاشية الجمل ش15 نهاية المحتاج 22771١/5(‏ الكافي في فقه 
الإمام أحمد ( )» المغني (2508/54» كشاف القناع (/0719. 

(؟) بدائع الصنائع (/1/ 0795 . 

(*) فتح القدير لابن الهمام (5/ 077). 

(4) البيان في مذهب الإمام الشافعي (4017/0). 
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«كقه 

وجاء في مغني المحتاج: «يصح العقدء ولا يلزم الأجل على الصحيح : 
لكن يندب الوفاء بالأجل؛ لأنه وعد»0© 

وجاء في نهاية المحتاج: «ولو شرط أجلًا . . . إن لم يكن للمقرض غرض» 
صحيح» أو له والمقترض غير مليء فيلغو الأجل ... وإن كان للمقرض 
غرض كزمن نهبء والمقترض مليء . . . فيفسد العقد في الأصح؛ لأن فيه جر 
منفعة للمقرض والثاني يصح ويلغو الشرط»”". 

وقال ابن قدامة: «وإن شرط فيه الأجل» لم يتأجل» ووقع حالًا؛ لأن 
التأجيل في الحال عدة وتبرع» فلا يلزم» كتأجيل العارية)”" 
لا دليل من قال: القرض لا يقبل لوكي 

الدليل الأول: قال تعالى: «إما عَلَ الْسْحْسِنِينَ من سبل [التوية: .]4١‏ 

وجه الاستدلال: 

اطاك الات العبل رع فلي رج عرصي ارقو اريم تحقق 
اليل علبهم» 

ويجاب عن ذلك : ظ 

أنه التاق الخارهان فج بطلاو كيان طاقن مستي من بعال وقال في 
الكيه لكوي زدها اسيل على الذين يستأذنونك وهم أغنياء» صار المراد ما 
)١(‏ مغني المحتاج (9/ .)17١‏ 


(5) نهاية المحتاج (71/54). 
(©) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)١77‏ 
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على المحسنين من سبيل أي في أمر الغزو والجهادء وأن نفي السبيل في تلك 
الآية مخصوص بهذا الحكم» فالسبيل الذي نفاه عن المحسنين» هو الذي أثبته 
على هؤلاء المنافقيه2"7. 

وعلى تقدير أن تكون العبرة بعموم اللفظء فإن نفي السبيل مشروط بقوله: إذا 
نصحوا لله ورسوله؛ وليس من النصح أن يقبل المتقرض الأجل» ثم إذا أقدم 
عليه المقترض مطمئنًا إلى وعد المقرض بالإمهال انقلب عليه» وطالبه به حالًا 
فهذا كذب. وإخلاف للوعدء ومن كان كذلك لم يكن ناصحّاء فصار السبيل 
على المقرض؛ لأنه من باب الوفاء بالوعد» وهو واجبء. وإخلاف الوعد 
محرمء وقد حصل ذلك بطوعهماء واختيارهماء فلزمهما. 

الدليل الثاني : 

احتج الحنفية على عدم صحة تأجيل القرض بالشرط: بأن القرض تبرع» 
بدليل أنه لا يقابله عوض بالحال» ولا يصح القرض ممن لا يصح تبرعه. 

والتأجيل في القرض تبرع أيضًاء فلو لزم التأجيل؛ لم يبق تبرعّاء فإن الإلزام 
ينافي. التبرع : 

وبلفظ آخر: أن المقرض متبرع» والمتبرع محسن لا يجوز أن يمنع عن 
المطالبة بماله متى شاءء ولو كان ذلك قبل الأجل. 

ويناقش : 

بأن اشتراط الأجل لا يخرج القرض من كونه من عقود التبرع من وجهين: 


.)177/15( تفسير الرازي‎ )١( 
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الأول: أن القرض تبرع: والأجل تبرع» فصار إشتراط الأجل لا ينافي 
مقتضى العقد» بل هو من تمام مقتضى العقد؛ لأن المقصود بالقرض الإرفاق 
والإحسان. وإذا تأجل صار ذلك من تمام الإحسان. 

الثاني : أن قدرًا من الأجل مقدر في كل قرضء ولو لم يشترط» فالمقترض 
' لا يأخذ المال قرضًا ليرده بالحال» فإن هذا من العبث» فهو يأخذ المال لينتفع 
به» وهذا يقتضي أن يمضي على القرض زمن يمكنه الانتفاع به» ولذلك قال 
المالكية: إذا لم يكن هناك أجل في القرض لا يلزم المقترض ردهء إلا إذا انتفع 
به عادة أمثاله؛ لأن هذا هو المقصود من القرضء وانظر المبحث التالي. . 

فإذا كان هذا هو مقتضى العقدء فإذا اشترط ما يقتضيه العقد لم يخرجه عن 
وصفهء ومن تبرع بشيء على صفة معينة لزمه ما تبرع به على تلك الصفة» 
فالقرض المطلق يختلف عن القرض المؤجل . 

الدليل الثالث: 

استدل الحنفية بأن القرض لا يمكن أن يسلك به مسلك المعاوضة؛ لأنه يعني 
اتدلااك :ليزه بعلم كميوة :وهذ1 لا مهورة ين أن يشلك قه نملك العارة: 
فكأن المستقرض انتفع بالعين مدة» ثم رد عين ما قبض» وإن كان في الحقيقة أنه 
9 بدلهء فجعل رد البدل بمنزلة رد العين» لتحريم الزيادة» ' بخلاف سائر 
الديون» فإذا ثبت أن القرض بمنزلة العارية فإن الأجل لا يلزم في العواري. 

ويناقش من وجهين : ٠‏ ظ 

الوجه الأول: 

لا نسلم أن المستعير إذا اشترط الأجل وقبل المعير أن الأجل لا يلزم» وإذا 
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لم يثبت هذا في الأصل (المقيس عليه) لم يثبت الحكم في الفرع”"'. 

الوجه الثاني: 

أن القرض ليس معاوضة ولا عارية حتى على قواعد الحنفية : 

فإن العارية من عقود الأمانات غير مضمونة عند الحنفية» والقرض مضمونء 
كما أن المستعير لا يملك العين» وليس له حق في نمائهاء وإنما نماؤها 
لصاحبها بخلاف القرض» فإنه يملك العين والمنفعة» ونماء المال للمقترض» 
لا يشاركه فيه المقرض» فخالف القرض العارية على القول بأن الأجل لا يلزم 
في العواري. 

هذا في بيان مخالفة القرض للعارية» وأما مخالفة القرض للبيع» فإن القرض 
ليس من عقود المعاوضة» فالمعاوضة تقوم على التكسب, والقرض لا يراد منه 
التكسب والربح» ولهذا يحرم اشتراط الزيادة فيه» فتبين أن القرض لا يقاس لا 
على العارية» ولا على البيع؛ بل كل منها عقد قائم بنفسه. والله أعلم . 

الدليل الرابع 

استدل الحنابلة على عدم لزوم الأجل بالشرط: بأن القرض عقد منع فيه 
التفاضل» فمنع فيه الأجل كالصرف. 

ويناقش : 

لو صح قياس القرض على الصرف لوجب فيه التقايض» ولو وجب هذا 
لامتنع القرض» ويجوز في الصرف اختلاف الجنس والتفاضل إذا اختلف 


)١(‏ انظر المستدرك على مجموع الفتاوى (5/ »07١‏ الاختيارات (ص17). 
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الجنس» بخلاف القرضء فإنه يرد مثله إن كان مثليًا » وإذا رد قيمته لم يصح التفاضل 
وإن اختلف الجنسء» فتبين أن القرض يفارق الصرف» فلم يصح قياسه عليه. 

الدليل الخامس: 

الأجل يقتضي جزءًا من العرضء» ولذلك المعجل أكثر قيمة من المؤجل» 
. والقرض لا يحتمل العرضء فلا يصح اشتراط تأجيله بخلاف البيوع التي تجوز 
الزيادة في ثمنها مقابل التأجيل. ْ 

ويناقش : | 

بأن الأجل في البيوع له قيمة عند ابتداء العقدء وأما. الأجل في الديون فلا 
قيمة له مطلقًا سواء كان الدين ناشئًا عن بيع أو عن قرضء فلو كان لك دين من 
ثمن مبيع على رجل» وحل الأجل» وطلب زيادة في الأجل في مقابل زيادة في 
قدر الدين حرم ذلك» والقرض مثلهء فالتأجيل في الديون سائغ بشرط أن يكون 
ذلك بلا مقابل» فإن طلب عوضًا قن الأجل حرم العوض. 

الدليل السادس: 

أن المقترض إما أن يكون معسرًا لا يستطيع أن يرد بدل القرض» فأجله إمهاله 
إلى ميسرة بنص القرآن» وإما أن يكون مؤسرًا فإن لصاحبه أن يطالبه بحقه متى 
شاء؛ لأنه دفع إليه ماله تبرعَاء والرضا بالأجل بمنزلة الوعد فيما يستقبل» 
والوقاة: بالؤعه لأ يلدع )1 فللمقزفين [نسقا عله تن قباد ظ 

ويناقش : ا ظ 

القول بأن لصاحب القرض أن يطالب بحقه متى شاءء هذا في القرض المطلق 
العاري من اشتراط الأجلء وأما إذا اشترط الأجل فلا نسلم أن لصاحبه أن 
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يطالبه بحقه متى شاءء ودعوى أن صاحب القرض يملك ذلك دعوى في محل 
النزاع» فأين الدليل على ذلك» والقول بأن الأجل وعد بالإمهال». والوعد لا 
يلزم فيقال: القول بأن الوعد في عقود التبرعات لا يلزم ليس محل وفاق» وقد 
بحثت هذا في بيع المرابحة للآمر بالشراء» وبينت الأقوال فيه هذا من جهةء 
ومن جهة أخرى لم يتبين لي أن الأجل وعد مجرد بل إذا شرع فيه المقترض فقد 
تحول الوعد إلى عقد» والله أعلم. 

القول الثاني: 

أن القرض يقبل التأجيل بالشرط أو بالعادة» ولا يحق للمقرض أن يطالبه 
بالوفاء قبل حلول الأجل المشروط أو المعتاد. وإن لم يكن هناك أجل مشروط 
أو معتاد فلا يلزم المقترض رده لمقرضه إلا إذا انتفع به عادة أمثاله» وهذا مذهب 
العا 

وهناك وجه عند الحنابلة أن القرض يتأجل بالشرط» ورجحه ابن تيمية”" . 


ا ل “من أقرض رجلا شيئا إلى أجل فليس له مطالبته به 
ا «ولم يلزم رده إن كان هناك شرط» 
أوعادة البعة مقييا” : ظ 


)١(‏ مواهب الجليل (058/5). الخرشي (0)777/80 حاشية الدسوقي (7777/7): حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير 0095/5 

(؟) إغاثة اللهفان (؟//57). 

(7) مواهب الجليل (5/ 5545). 

(5) حاشية العدوي على الخرشي (577/0). 
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وقال الصاوي في حاشيته : «حاصله: أن المقترض إذا قبض القرضء» وكان 
له أجل مضروب أو معتاد» لا يلزمه رده إلا إذا انقضى الأجل» فإن لم يكن أجل 
لا يلزم المقترض ردهء إلا إذا انتفع به عادة أمثاله)”'" . 

وجاء في الإنصاف: «ويثبت القرض في الذمة حالاء وإن أجله. هذا 
. المذهب ... وقطع به أكثرهم. واختار الشيخ تقي الدين صحة تأجيله» ولزومه 
إلى أجله. سواء كان قرضا أو غيره»”"'. 
وقال ابن القيم: «إذا أقرضه مالا وأجله لزم تأجيله على أصح المذهبين» وهو 
متعب مالك :قزل فى ملعن احمدة والمتصرضن هن + اندلا يتاجل”". 
0 دليل من قال: القرض يقبل التأجيل: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: «إدًا تَدَلْحم يدبن 1 ككل كك يَأحَمُبُوة4 [البقرة: 187]. 

وجه الاستدلال: - ش 

الآية الكريمة دليل على جواز اشتراط الأجل في الدين» وكلمة (دين) نكرة 
في سياق الشرط» فتعم كل دين» سواء كان ناشئًا عن بيع» أو قرض» ومن خصه 
بنوع دون نوع فقد خحصص مطلق الآية بلا دليل. 

الدليل الثاني : ظ ظ ظ 

قال تعالى : ييا ادح حَامَئْوا وها يألْمفُودٍ) [المائدة: .]١‏ 
)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (597/7)» وانظر حاشية الدسوقي (/777). 
(؟) الإنصاف (ه0/٠"1).‏ 
(") إغاثة اللهفان (8//5). 
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وجه الاستد لال : 

أمر الله يلةِ بالوفاء بالعقود» وهذا يشمل أصل العقدء ويشمل صفة العقدء 
قال شيخنا محمد بن عثيمين: «والأمر بالوفاء بالعقد أمر بالوفاء بالعقد وما 
يشترط فيه؛ لأن الشروط التي في العقد أوصاف في العقد»”" . 

وقال شيخنا أيضًا: «والأمر بالوفاء بالعقد أمر بهء وبأوصافه. وشروطه التي 
تشترط 0 

الدليل الثالث: 

قال تعالى : «إيكأمما ادبنَ اموأ لم تَقُوُوس مالا َنْعَلُونَ © كير مَقَنَا عند أ 
أن تَفُولُوا ما لا تَفْمَنُورَتَ» [الصف: "]. وقال تعالى : «#واؤفوا بالمهْد» [الإسراء: 4"] . 

فإذا تعهد المقرض أن يكون قرضه مؤجلاء وجب عليه الوفاء بما تعهد به 
خاصة أن المقترض لم يرض بشغل ذمته بدين إلا بشرط التأجيل» فكيف يصح 
أن يخل المقرض بالتزامه» ولو شاء المقرض لم يقبل هذا الشرط قبل التلبس 
بالعقدء فمن شرط على نفسه شرطاء وكان مختارًا غير مكرهء لزمه الوفاء به. 

الدليل الرابع : ظ ظ 

(ح-1/5١1)‏ ما رواه البخاري؛ عن أبي هريرة َيه » عن رسول الله كَل : أنه 


ذكر رجلا سأل بعض بني إسرائيل» أن يسلفه ألف دينار» فدفعها إليه إلى أجل 
2 ش ش 


4 
لله 
- 


مسموىن 


.)977/8( الشرح الممتع‎ )١( 
.)١18/4( المرجع السابق‎ )1( 
.)١5844 2.3781 (؟) رواه البخاري موصولًا ومعلقّاء ومطولًا ومختصرًا (5"الالا»‎ 
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وجه الاستد لال : 

استدل به البخاري على صحة الإجل في القرضء قال البخاري: باب 
الشروط في القرض» ثم ذكر الحديث الحديث» وأتبعه بقول ابن عمر وعطاء: 
إذا أجله في القرض جاز. 

ذكره البخاري عنهما معلقًا بصيغة الجزم”"". 

الدليل الخامس: 

إذا وهب الإنسان قرضه على صفة» كأن يكون مؤجلاء ثم رجع عن التأجيل» 
فقد رجع فيما وهبء» والرجوع بالهبة محرم. 

(ح-لالا١1)‏ فقد روى البخاري من .طريق أيوب» عن عكرمة» عن 
ابن عباس وَظباء قال: قال النبي يكِ: ليس لنا مثل السوءء الذي يعود في هبته» 


0500 


كالكلب يرجع في قيته 
الدليل السادس: 
الأجل من طبيعة القرض» فالمقترض لا يقترض المال ليرده بالحال» فإن هذا 
من العبث» فهو يأخذ المال لينتفع به وهذا يتطلب زمنًا يمكنه من الانتفاع به 
وتوظيفه لمصضالحهء ولذلك قال المالكية: إذا لم يكن هناك أجل في القرض لا 
يلزم المقترض ردهء إلا إذا انتفع به عادة أمثاله؛ لأن هذا هو المقصود من 
القرض . ش ٠‏ 


2000 صحيح البخاري ومو .)١‏ 
هم صحيح البخاري (5). 
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مفتاح الدارء وتفريغها من متاع فزن المشتر 1 

قال في تحفة المحتاج: «بلفظ يدل. . . الخ كخليت بينك وبينه» أو ما يقوم 
مقام اللفظ. كالكتابة» والإشارة» ومحل اشتراط ذلك - كما هو ظاهر - إن كان 
ما إذا لم يكن له فسيأتي أنه يستقل المشتري بقبضهء فلا 


ع 


للبائع حق الحبس» أ 
يحتاج إلى لفظ»”" . 

فعلم من هذا أن الشافعية اشترطوا ذلك فقط في الوقت الذي يحق للبائع 
حبس المبيع» كما لو لم يستلم الثمن» وذلك خوفًا من أن يكون القبض بغير إذن 
البائع»ء فيكون كالمغتصب للمبيع» أما إذا كان من حقه قبض المبيع» فيكفي 
التخلية ولو لم يكن هناك لفظ يدل عليهاء و الله أعلم. 


)١(‏ الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر الهيتمي (7/ 7807): وانظر شرح البهجة للأنصاري 
(*/ "). تحفة المحتاج (5/ .)5٠١‏ 


(؟) تحفة المحتاج (5/ .)5٠١‏ 
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فإذا كان هذا هو مقتضى العقدء فإذا اشترط ما يقتضيه العقد وجب الوفاء به. 
لا الراجح: 
أو أن المقرض إذا تبرع بالأجل لزمه الوفاء به إذا لزم القرض . 
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فرع 
فى تأجيل القرض إذا لم يشرط في العقد 

الآجال لا تثبت في العقود إلا بالشرط . 

[م-/10/91] اختلف العلماء القائلون بأن القرض يقبل التأجيل» فيما إذا عرى 
القرض من اشتراط الأجل» فهل يكون القرض حالاء أو أن القرض بطبيعته 
يقتضي أجلا ما؟ 

القول الأول: 1 

ذهب المالكية إلى أن القرض إذا لم يكن فيه أجل مشروط أو معتاد فلا يلزم 
المقترض رده لمقرضه إلا إذا انتفع بممغافة" الع شوقن تحتهي النالك 0 

القول الثاني : 

ذهب الظاهرية إلى أن القرض حالء فيلزم المدين الوفاء عند طلب المقرض 
ماله» ولو بعد القرض بزمن يسير”". 

قال ابن حزم : «فإن كان الدين حالًا كان ل أقرض أن يأخذ به الس رفن 
متى أحب إن شاء إثر إقراضه إياه» وإن شاء أنظره به إلى انقضاء حياته. 

وقال مالك: لعو لديم لق ا بعد مدة ينتفع فيها المستقرض بما 
استقرض. وهذا خط لانة دعوى بلا الا 
)١(‏ مواهب الجليل (558/54): الخرشي (0/ 7*7). حاشية الدسوقي (2)515/7 حاشية 


الصاوي على الشرح الصغير (0597/7. 
(5) المحلىء مسألة .)١١9189‏ 
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ل ا مد 

وأيضا فإنه أوجب هاهنا أجل مجهول المقدار لم يوجبه الله تعالى قط ثم هو 
الموجب له لا يحد مقداره» فأي دليل أدل على فساد هذا القول من أن يكون 
قائله يوجب فيه مقدارا ما لا يدري هو ولا غيره ما هو؟ وقد أمر رسول الله يك 
أن يعطى كل ذي حق حقهء فمن منع من هذا فقد خالف أمره . 


لا الراجح: 

الآجال في العقود لا تثبت إلا بالشرطء ومع ذلك فإن المال المقرض إن كان 
ما زال باقيًا في يد المقترض لم يتصرف فيهء أو كان في يده مال آخر يمكنه 
السداد منه بلا ضررء ولا توفيت مصلحة؛ فلصاحبه أن يطالب برده» وإن تصرف 
فيهء ولم يكن في يده مال آخر يمكنه السداد منه» ومطالبته بالسداد يحمله على 
الاقتراض» أو بيع شيء من مالهء وفي سداده توفيت للغرض الذي من أجله 
طلب القرضء» فإنه يجب إمهاله لقوله كِ: لا ضرر ولا ضرارء ولأن الغرض 
من القرض هو الإرفاق بالمقترضء» ومطالبته بالسداد مباشرة ليس فيه إرفاق 
فيتعين إنظاره»ء والله أعلم . 


)0( المرجع السابق. 
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١‏ 12# 2/6|7._]؟ عع 77س 
الشرط الثاني 
ألا يشترط فى عقد القرض عقذا آخر 
المبحث الأول 
في اشتراط عقود المعاوضات مع عقد البيع 


لا يجمع بين معاوضة وتبرع. 

[م-1798] اتفق العلماء في الجملة على أنه لا يجوز اشتراط عقد البيع أو 
غيره من عقود المعاوضات في عقد القرض» كالإجارة». والصرف» كأن يقول 
رجل لآخر: أقرضك بشرط أن تبيعني بيتك بكذا وكذاء فهذا الشرط جرى 
صريًا فى العقد. وقد يكون الشرط حكمًا دون أن ينصا عليه في العقد» كما لو 


كان الشرط جرى به عرفء فلا فرق» فالمعروف عرفًا كالمشروط شرطًا. 


ذا دليل القول بالتحريم: 
الدليل الأول: 


(ح-7/8١1)‏ ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يَكِْةِ عن سلف 
١ 0 5 5 :‏ 5 000 
وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم يضمن : 


[إنناده جين ]1 


)١(‏ مسند أبي داود الطيالسي (7801؟). 
(5) سبق تخريجه» انظر (ح5737). 
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وجه الاستد لال: 

قوله يَْةِ: (لا يحل سلف وبيع) والمراد بالسلف: هو القرض في لغة 
الحجاز» فنهى عن الجمع بين البيع والقرض» وإنما نهى عن الجمع بين البيع 
والقرض» وإن كان كل واحد منهما صحيحا بانفراده؛ لأنه ريما حاياه ذ في البيع 
لأجل القرضء» فيؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا للمقرض» فلما كانت الفائدة 
على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى عنها الشارع» وإذا كان هذا حكم الشرع 
بالفاتدة المستترة فكيف بالفائدة الظاهرة المشروطة. 

قال ابن تيمية: «نهى - يعني النبي كلِ - أن يجمع الرجل بين سلف وبيع» 
وهو حديث صحيح» ومعلوم أنه لو أفرد أحدهما عن الآخر صحء وإنما ذاك؛ 
لأن اقتران أحدهما بالآخر ذريعة إلى أن يقرضه ألقّاء ويبيعه ثمانمائة بألف 
أخرى » فيكون قد أعطاه ألقاء وسلعة بثمانمائة. ليأخحذ منه ألفين» د هو 


0 «وأما السلف والبيع» فلأنه إذا أقرضه ماتة إلى سنة» ثم باعه 
ما يساوي خمسين بمائة» فقد جعل هذا ا 
موجبه رد المثلء ولولا هذا البيع لما أقرضهء ولولا عقد القرض لما اشتر 
ذلك)20 , : 

الدليل الثانى : 

حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد القرض . 


)١(‏ الفتاوى الكبرى(199//5). 
(5) تهذيب السئن .)١159/0(‏ 
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لسمان الة ‏ الة السري . ااة ة__ 77 


قال الباجي في المنتقى : دلا يحل بيع وسلف» وأجمع الفقهاء على المنع من 
ل 

وقال القرافي: «وبإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» 
وتحريمهما مجتمعين لذريعة الربا»”"". 

وقال في مواهب الجليل: «واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع 
و0 

وقال الزركشي في البحر المحيط: «وبالإجماع على جواز البيع والسلف 
مترقينة: وتكريمينا مين للنريعة ييل 
كما حكى الإجماع على التحريم ابن قدامة في المغني . 
الدليل الثالث: 


أن اشتراط البيع في عقد القرضء أو العكس كاشتراط القرض في عقد البيع 
يخرج القرض عن موضوعه؛ء وذلك أن القرض من عقود الإحسان والإرفاق» 
يجوز فيه ما لا يجوز في البيع من مبادلة الربوي بمثله مع عدم التقابض» فإذا 
ارتبط بعقد البيع عن طريق الشرط أصبح له حصة من العوض» فحصلت بذلك 


مفسدتان: 


(1) المنتقى للباجي (54/0؟). 
(0) الفروق (/20555. 22 
() مواهب الجليل (41/5"). 
(5) البحر المحيط (91/8). 
نك المغتي (57/5). 
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وي ا اساسا للية دنه لاسي ا صاصر 


المفسدة الأولى: إخراج عقد القرض عن موضوعه ومقتضاهء وهو الإرفاق 
والإحسانء وهذا يؤدي إلى بطلانه» وبطلان عمد البيع . 

المفسدة الثانية: أن القرض إذا أصبح له حصة من العوض أفضى ذلك إلى 
جهالة الثمن» وذلك لأن مقدار هذه الحصة مجهولة» فتعود بالجهالة على الثمن 
كله . 
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فرع 
في اجتماع الفرض مع البيع بدون شرط 

مظنة الربا في النهي تنزل منزلة حقيقة الربا. 

الربا مبني على الاحتياط فالشبهة تعمل فيه. 

قال ابن تيمية ده : «الذرائع حرمها الشارع وإن لم يقصد بها المحرم خشية إفضائها 
إلى المحرم. فإذا قصد بالشيء نفس المحرم كان أولى بالتحريم من الذرائع؛ وبهذا 
التحرير يظهر علة التحريم في مسائل العينة وأمثالها وإن لم يقصد البائع الربا»”" . 

[م-ة1795١]‏ إذا اجتمع البيع والقرض من دون شرطء لا صريحًاء ولا 
حكمّاء فقد اختلف العلماء فى هذه المسألة. 

القول الأول: 

يجوز مع الكراهة. اختاره بعض الحنفية » وقيد بعضهم الكراهة فيما لو كان 
العقدان في مجلس واحد» وإلا فلا مق ا 

القول الثاني: 

يحرمء اختاره الحلواني من الحنقية'”"» وهو قول في مذهب 
)١(‏ الفتاوى الكبرى (5/ 17). | 
(1) جاء في البحر الرائق (5/ 174): «في القنية من باب القروضص: شراء الشيء اليسير بثمن 

غال» إذا كان له حاجة إلى القرض يجوز ويكره؟. 


() بعض الحنفية خص المنع فيما إذا تقدم القرض على البيع» فإن تقدم البيع فلا بأس» - 
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العا والمشهور فى مذهب العباي 7 


القول الثالث: 


لا بأس بهء اختاره محمدبن الحسن» والكرخى من الحنفية”») وهو 
التعتمد عتد المالكية* + ومذهب الشافعية”* "+ وقول فن:مذهن الحابل20. 


- وكثير من مشايخ بلخ يكرهونه حتى في هذه الصورة» ويقولون: لولاه لم يتحمل المستقرض 
غلاء الثمن. انظر حاشية ابن عابدين .)١57//0(‏ 

)١(‏ النص على أن الجواز هو المعتمد في المذهب يشعر بأن المنع قول آخر في المذهب» 
ولكنه ليس بمعتمد»ء وانظر منح الجليل (5/8/ا-/الا), الفواكه الدواني (؟89/7). 

(5) المغني :»)5١١/5(‏ مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل (/ »)4٠‏ مجموع الفتاوى 
590 الى لمر 

(؟) حاشية ابن عابدين (8//ا51١).‏ 

(5) جاء في الفواكه الدواني (؟/ 89): «وأما اجتماع البيع والسلف من غير شرط فلا يمتنع على 
المعتمدء ولو أتهما عليه» خلافًا لما جرى عليه خليل في بيوع الآجال». 
وانظر الخرشي .)8١/8(‏ 
وفي الشرح الكبير (51//1): «وأما جمعهما من غير شرط فجائز على المعتمد». وقسم 
المالكية الصور إلى ثلاث: 1 ش 
الأولى: بيع وسلف بشرطء ولو بجريان العرف. وهذه لا تجوز بلا خلاف. 
الثانية : بيع وسلف بلا شرطء لا صراحة» ولا حكمّاء وهي جائزة على المعتمد في المذهب. 
الثالثة : تهمة يبع وسلف» حيث يتكرر الببع. فهذه ممنوعة في المذهب. 
قال خليل: ومنع للتهمة ما كثر قصده كبيع وسلف. 
انظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 5 »25١‏ منح الجليل (5/ لالا). 

(5) جاء في الحاوي الكبير (5/ 078١‏ : «البيع بانفراده جائز» والقرض بانفراده جائز» واجتماعهما 
معًا من غير شرط جائزء وإنما المراد بالنهي بيع شرط فيه قرض». وانظر الأم (5/ 715). 
() قال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (79/ 775): «اتفق العلماء على أن المقرض متى اشترط 

زيادة على قرضه كان ذلك حرامّاء وكذلك إذا تواطآ على ذلك في أصح قولي العلماء». - 
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إن كان فيه محاباة ذ في الثمن فيمنع ع وهذه إحدى الصور الممنوعة عند 
ابلك 


لا دليل من قال: لا يجوز جمع البيع مع القرض ولو بدون شرط: 
(ح-1/94١1)‏ ما روآاه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كَل 


عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 
0 : 

[إسناده حسن]9" . 
وجه الاستدلال: 


أن الرسول كَْةٌ نهى عن سلف وبيع؛ وهو مطلق» وإطلاقه يشمل اجتماعهما 
سواء كان ذلك بالشرط أو بدونه» ومن حمل كلام الشارع على اجتماعهما 


- فجعل ابن تيمية التحريم في صورتين: صورة متفق عليها: وهي اشتراط المنفعة. 
وصورة التحريم فيها أصح» وهي ما إذا تواطآ على ذلك» فأشار | داوج عدت ةا 
تواطآ. وانظر مجموع الفتاوى (9؟/ 877). 
ويفهم منه جواز الصورة الثالثة: وهو ما إذا كانت الزيادة بدون شرطء ولا مواطأة. 
والله أعلم . 
وانظر مجموع الفتاوى (979/ 415 -/871) . 
)١(‏ سبق ذكر صور المسألة عند المالكية» انظر حاشية القول السايق للمالكية. 
(؟) مسند أبي داود الطيالسي (7781). 
(*) سبق تخريجه» انظر (ح7797). 
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المسألة الثانية 


في فبض الثمار على الشجر 


[م - ]١19١‏ الثمر على الشجر ألحقته في قبض ما لا ينقل بناء على مذهب 
الجمهور الذين يجيزون بقاءه إلى أوان الجذاذ. 

وقد اختلف العلماء في قبض الثمر على الشجر: 

فقيل: قبضه بالتخلية» وهذا مذهب الحنفية”'"» والشافعية”"©. والحنايلة0 . 

قال العز بن عبد السلام: «الثمار على الأشجار إذا أينعت وبدا صلاحهاء 
الأصحء أن تخليتها قبض لها)©. 

وقيد بعض الشافعية ذلك بكون الثمرة المبيعة قبل أوان الجذاذء أما إذا 
اشتراها وقت قطعهاء فحكمها في القبض حكم المنقولات. 


(0) انظر عمدة القارئ /١17(‏ 2)8 وجاء في حاشية ابن عابدين (5/ :)087١‏ الاويصح تسليم ثمار 
الأشجار» وهي عليها بالتخلية» وإن كانت متصلة بملك البائع». 
وقد مر معنا في باب: دول الديةه وما يدخل فيه بالبيع : أن مذهب الحنفية يرون أن 
المشتري لا يملك إبقاء الثمر على الشجرء وإنما موجب العقد عندهم القبض الناجز بكل 
حالء فإذا رأوا أن التخلية كافية في القبض» فهو متسق مع مذهبهم في أن المشتري لا يحق 
له أن يبقي الثمر على الشجرء بخلاف مذهب الجمهور الذي يرى أن المشتري له أن يبقي 
الثمر إلى أوان الجذاذ. 

(0) أسنى المطالب (؟/ »223١8‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ 2»)84 تحفة المحتاج 
5/ 17 24.؛ نهاية المحتاج (5/ »)١517‏ غاية البيان بشرح زبد ابن رسلان (ص187). 

(*) كشاف القناع (؟/ 1» 158)غ كشف المخدرات (ص”5٠5)»‏ شرح منتهى الإرادات 
(؟/ 86).: مطالب أولي النهى (”*/ .)5١7‏ 

4 قواعد الأحكام في مصالح الأنام (0/ 85). 
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ا ا ا ل 
بالشرط فقد قيد كلام الشارع» وكلام الشارع لا يقيده إلا نص أو إجماعء فإذا 
لم يوجد أحدهما يبقى المطلق والعام على إطلاقه وعمومهء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ث-100) روى البخاري من طريق شعبة» عن سعيد بن أبي بردة عن أبيهء 
أتيت المدينة فلقيت عبد الله بن سلام ويِكهء فقال: ألا تجيء فأطعمك سويقًا 
وتمرًا ... ثم قال: إنك بأرض الربا بها فاش» إذا كان لك على رجل حق» 
فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعيرء أو حمل قتء فلا تأخذه فإنه ربا" . 

وجه الاستدلال: 

فإذا كانت المحاباة قد توجد فيما سبيله التبرع» ولو كانت بدون شرطء 
ولم تجتمع مع القرض بعقد واحدء فما بالك بالمحاباة بالمعاوضة ببعض 
الثمن» وليس بكل الثمن» وقد اجتمع عقد البيع وعقد القرض بصفقة واحدة» 
والتي قد يراعي فيها البائع صاحب الإحسان عليه» فتعود المسألة إلى قرض 
جر نفعا. 
لا دليل من قال يجوز إذا كان بغير شرط: 

المحذور من اجتماع البيع والقرض بالشرط أن تكون هناك منفعة مشروطة في 
القرض استترت بعقد البيع» فإذا لم يكن هناك شرط فالمنفعة التي قد تأتي بسبب 
القرض ليست حرامّاء أرأيت لو أنه أقرضه بشرط أن يقضيه خيرًا مما أعطاه حرم 


بالاتفاق» ولو قضاه خيرًا مما أعطاه بلا شرط لم يحرم على الصحيح. 


.)9815( صحيح البخاري‎ )١( 
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«طكقه 

(ح-80١3)‏ يدل لذلك ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلم؛ عن عطاء 
ابن يسار عن أبي رافع أن رسول الله يك استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه 
إبل من إبل الصدقة فأمر أبا رافع أن يقضي الرجل بكره» فرجع إليه أبو رافع 
فقال: لم أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه» إن خيار الناس أحسنهم 
0 

قال ابن عبد البر: «في حديث أبي رافع هذا ما يدل على أن المقرض إن 
أعطاه المستقرض أفضل مما أقرضه جنسّاء أو كيلاء أو وزاء أن ذلك 
معروف,. وأنه يطيب له أخذه منه؛ لأنه كَكِةِ أثنى فيه على من أحسن القضاءء 
وأطلق ذلك» ولم يقيده بصفة»”"' . 

قال الصنعاني: «ولا يدخل في القرض الذي يجر نفعا ؛ لأنه لم يكن مشروطا 
من المقرض وإنما ذلك تبرع من المستقرض ...02" . 
لا دليل من قال: يجوز إذا لم يكن فيه محاباة لانتفاء التهمة: 

صاحب هذا القول ربما نظر إلى المعنى الذي من أجله نهى الشارع عن سلف 
وبيع » ولرعرك اماركرني اسع بي ارك زب شا جد انان 
يكن هناك محاباة لم يكن هناك حيلة ليتوصل إلى المنفعة بسبب القرض» وكانت 
التهمة بعيدة» أما ]3 نان فإن التهمة قائمة» والخوف من اتخاذ ذلك ذريعة إلى 
لحرا مراف اتعا ااي ظ 
)١(‏ صحيح مسلم .)156١(‏ 


(؟) التمهيد لابن عبد البر (58/5): وانظر عمدة القارئ /١7(‏ ه7١).‏ 
(5) سبل السلام (8/ 07). 
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يي ا تت طتشتت 
لا الراجح: ش 

أميل إلى القول بالتحريم» والقياس على المنفعة الحاصلة بالقرض إذا لم تكن 
مشروطة قياس مع الفارق». فإن المنفعة التي أجازها جمهور الفقهاء إنما 
أجازوها عند السداد»» ومنعوها وقت القرضء أو بعده وقبل السدادء بينما 
مسألتنا هذه يجتمع البيع والقرض وقت العقدء وكان يمكنه أن يجعل كل واحد 
في عقد مستقل» ويكون القرض قبل البيعء وفي مجلس آخر أبعد للتهمة. 
والله أعلم . 
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المبحث الثاني 
إذا شرط عليه إقراضه مقابل إقرضاه 


[م-١٠14١]‏ اشتراط عقد القرض في عقد القرض» وهو ما يسمى (أسلفني 
أسلفك). فإن جرى هذا بدون اشتراط» فلا خلاف في جوازه» وهو من 
المعاملة بالمثل» وهو من رد الجميل» والمكافأة على المعروف» والإحسان 
لمن أحسن إليك. 

وإن كان. ذلك عن طريق الاشتراطء كأن يقول: أقرضك بشرط أن 


و هه 


تقرضني . 

فقد اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز الإقراض بشرط الاقتراضء» وهذا مذهب المالكية» والشافعية» 
الخال 

قال في مواهب الجليل : الا خلاف في المنع من أن يسلف الإنسان شخصًا 
لبسلقه بعد ذلك)2©0, ظ 

وقال عليش: «ولا خلاف في منع أسلفني وأسلفك» وبحث ابن عبد السلام 
أذ القافة المكاقاة بالسيلفته عن سافب تقصوه لام قف 


)١(‏ مواهب الجليل (0991/5): منح الجليل (5/ 07/9 حواشي الشرواني (87//5)» تحفة 
المحتاج (5/ ا4)» حاشية البجيرمي (085/7)» المغني .)11١/5(‏ 


(0) مواهب الجليل (0841/5. 
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وأجيب: بأن العادة قصد السلف عند الاضطرار إليه» وأما الدخول على أن 


يسلفه الآن ليسلفه بعد شهر مثلا فليس معتادًا فقصده بعيد)»"؟. 


وأصل ذلك القاعدة الفقهية المتفق عليها بين الفقهاء كل قرض جر نفعًا فهو 
ربا. 

كما نص على ذلك الشافعية» فمنع الشافعية أن يقرض المقترض المقرض» 
وعللوا ذلك بأنه قرض جر نفعًا”'"'. 

وكذلك منع منها الحنابلة» جاء في المغني : «وإن شرط في القرض ... أن 
يقرضه المقترض مرة أخرى لم يجز»””. 

القول الثاني: 

أن ذلك جائزء وقد رجحه الدكتور نزيه حماد من المعاصرين» وبه قال 
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وحبنتهم: 
)١(‏ أن المنفعة متماثلة لا تخص المقرض وحده؛ وليست من ذات القرض 
وإنما من الإقدام على التعامل مع من يعاملك» وهذا شأن التجارة. 


.079/0( منح الجليل‎ )١( 

(؟) حواشي الشرواني (0//ا5)» تحفة المحتاج (0//ا5): حاشية البجيرمي (؟0765/1. 

) المغني .)5١١/5(‏ ش 

(5) انظر قضايا فقهية معاصرة - د نزيه حماد (ص759). وانظر الفتاوى الاقتصادية 
(ص554)» النظام المصرفي اللاربوي (ص2)57 نظرية القرض في الفقه الإسلامي .| 
(ص١؟73).‏ 
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() القياس على السفتجة من حيث كونها لا تخص المقرض وحلده» بل تعم 
الطرفين . 

(9) أن الربا إنما حرم شرعًا ؛ لأنه ظلم من المقرض للمقترضء أما الاتفاق 
على الإقراض المتبادل بين المقرض والمستقرض بمبالغ متساوية ولمدة متماثلة 
فليس فيه شيء من الظلم لأحد الطرفين. 

(5) أن فيها بديلًا عن القرض الربوي القاكم على الفائدة. 


ل) الراجح: 

كنت قد تعرضت لهذه المسألة في البحث فيما سبق» ورأيت أن الإجماع 
المحكي في المسألة إن صح كان حجةء وإن لم يصح فالقول بالجواز متجه؛ 
ولكن بعد تقليب النظر رأيت أن القول بالمنع أقوى؛ لأني لم أجد قولًا فقهيًا 
قو والخؤاز هق المقنس:ولآة المفة للحقزمن له رقايلها قوف نون 
القرض» وهذا لا يجوزء لهذا يجب الانتباه عن رأبي المتقدم في المسألة» 


والله أعلم. 
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المسألة الأولى 
في جمعية الموظفين إذا كانت خالية من الشروط 
. كل منفعة متمحضة للمقرضء أو كانت في جانب المقرض أقوى فهي حرام. 
كل منفعة متمحضة للمقترض أو كانت في جانب المقترض أقوى فهي مباحة. 
جمعية الموظفين : ظ 

أن يتفق عدد من الموظفين يعملون في الغالب في جهة واحدة مدرسة» أو 
دائرة أو غيرهماء على أن يدفع كل واحد منهم مبلعًا من المال مساويًا في العدد 
لما يدفعه الآخرون» وذلك عند نهاية كل شهرء ثم يدفع المبلغ كله لواحد منهم» 
وفي الشهر الثاني يدفع لآخرء ا ل 
من قبله. سواء بسواء دون زيادة أو نقص"'. 

فإذا كانت جمعية الموظفين خالية من أي شروط زائدة بحيث يحق لمن أراد 
من المشتركين أن ينسحب في الدورة الأولى قبل أن يقترض» أما من اقترض 
فليس له حق الانسحاب حتى تدور الجمعية دورة كاملة» أو يسدد لكل منهم ما 
اقترضه منه عند طلبه؛ لأنه بتسلمه المبلغ من الجمعية أصبح مقترضًا من 
المشاركين» فيلزمه تسديد ما اقترضه منهم . 


.ه١41١‎ /7 انظر قرار هيئة كبار العلماء في السعودية رقم: 155١ء وتاريخ 15؟/‎ )١( 
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وقد اختلف العلماء المعاصرون في حكم هذه الصورة على قولين: 

القول الأول: 
الشافعية»؛ وصدر بذلك قرار مجلس هيئة كبار العلماء السعودية بالأكثرية» وهو 
قول الشيخين ابن بازء وشيخنا ابن عثيمين والشيخ ابرق لحري 

جاء في حاشية قليوبي : «فرع: الجمعة المشهورة بين النساء بأن تأخذ امرأة 
من كل واحدة من جماعة منهن قدرًا معيئا في كل جمعة أو شهرء وتدفعه لواحدة 
بعد واحدة» إلى آخرهن جائزة كما قاله الولي العراقي»”". 

وجاء في قرار هيئة كبار العلماء الرسميين فى السعودية: جرت مداولاات 
ومناقشات لم يظهر للمجلس بعدها بالأكثرية ما يمنع هذا النوع من التعامل؛ لأن 
المنفعة التي تحصل للمقرضء لا تنقص المقترض شيئًا من ماله» وإنما يحصل 
واحد منهم» أو زيادة نفع لآخر. والشرع المطهر لا يرد بتحريم المصالح التي لا 
مضرة فيها على أحد بل ورد بمشروعيتها»”” . 
() كان الشيخ أبن باز كله يرى التحريم» ثم راجعه فيها شيخنا ابن عثيمين فرجع إلى القول 

بجوازهاء وممن رأى القول بالجواز الشيخ عبد الله بن جبرين يرحمه الله. 

انظر المعاملات المالية المعاصرة لفضيلة الشيخ الدكتور خالد المشيقح» وهي نسخة 

اكترونية على الانترنت. 
(؟) حاشية قليوبي (751/1). 
() انظر قرار هيئة كبار العلماء في السعودية» رقم ١54‏ في تاريخ 7/75/ ١51١ه‏ 
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لي ا يي 0 انفية - 

القول الثاني : 

لا يجوزء وبه قال الشيخ صالح بن فوزان الفوزان» وكذلك الشيخ عبد العزيز 
آل الشيخ مفتي المملكة"”"'. 
لا دليل من قال: بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأصل في المعاملات الحل» فلا يحرم منها معاملة إلا بدليل من كتاب» أو سنة» 
أو إجماع؛ أو قول صاحب لا مخالف له ولم يتوفر مثل هذا في هذه المعاملة. 

الدليل الثاني : ظ 

كل الأدلة الدالة على جواز القرض تدل على جواز هذه المعاملة؛ لأنها قائمة 
على إقراض ووفاء لما أقترضهء ولم تشتمل على أي منفعة للمقرض تعود 
بالتحريم على هذه المعاملة. 

الدليل الثالث: 

أن المنفعة التي تحصل للمقرضء لا تنقص المقترض شيئًا من ماله» وإنما 
يحصل المقترض على منفعة مساوية لها؛ ولأن فيه مصلحة لهم جميعًا من غير 
ضرر على واحد منهم. أو زيادة نفع لآخر. والشرع المطهر لا يرد بتحريم ' 
المصالح التي لا مضرة فيها على أحدء بل ورد بمشروعيتها"" . 
)١(‏ انظر مجلة الدعوة» العدد ١515‏ (ص75)» وانظر المنفعة في القرض للعمراني (ص5١51)‏ 

المعاملات المالية المعاصرة لفضيلة الشيخ الدكتور خالد المشيقح» وهي نسخة اكترونية 


على الانترنت. 
(1) انظر قرار هيئة كبار العلماء» رقم ١55‏ في تاريخ 7/75/ ١51١اه‏ 
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جاء في فتاوى الرملي: «قال الشيخان: في معنى العقار الأشجار الثابتة» 
والثمرة المبيعة على الشجر قبل أوان الجذاذ. قال الإسنوي: وتقييده بما قبل 
الجذاذ يشعر بأن دخول وقت قطعها يلحقها بالمنقولات» وهو متجه. اه. وقال 
الأذرعي : لم يتعرض غير الشيخين لهذا القيد. . . وقال البلقيني: لا فرق بين أن 
يبيعها قبل أوان الجذاذء أو بعدهء خلاقًا لما في الروضة من التقييد بما قبل أوان 
الجذاذء فإنه يلزم على هذا أن الثمرة المبيعة في أوان الجذاذ يكون قبضها 
بالقطعء وليس الأمر كذلك» ولو كان كذلك لما قال الشافعي في الجديد: إن 
الجوائح من ضمان المشتري» ولا فرق فيه بين أن تبلغ أوان الجذاذ. أم لاء فدل 
على أن قبض الثمار بالتخلية مطلقّاء فقد حكى الرافعي في المسألة ثلاث طرق: 

أظهرها : أنه على قولين. 

والثاني: القطع بأنها من ضمان المشتري. 

والثالث: القطع بأنها من ضمان البائع؛ لأنها لما شرط فيها القطع صار 
تنقنها هلها اه لكو ها ذكره يفل على أن التغليل ليس محل وفاق )7 

ويرى بعض المالكية وبعض الحنابلة أن التخلية ليست قبضّاء أو ليست قبضًا 
تامّاء وأن قبض الثمار على الشجر لا يكون إلا بتمام الاستيفاء» وذلك إنما 
يكون بتمكن المشتري من جذاذها؛ لأن الثمار على الشجر لا يجوز بيعها قبل 
بدو صلاحهاء فإذا بدا صلاحها جاز بيعهاء ولمشتريها أن يبقيها إلى أوان 
الجذاذ. فقبل جذاذها لا يعتبر قد تمكن من استيفائها. والعض التام لا يكون 
إلا بتمام الاستيفاء» ولذلك إذا تلفت بآفة سماوية كانت من ضمان البائع» ولو 
حدث الاستيفاء لكانت من ضمان المشتري. 


.) 89 /8©( نهاية المحتاج‎ »)5٠١ /5( وانظر تحفة المحتاج‎ »)١55 فتاوى الرملي (؟/‎ )١( 
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الدليل الرابع : 


أن فيها بديلا عن العينة» والتورق» بل وبديلًا عن القرض الربوي القائم على 
الفاتدة» كما أن بعض المشاركين قد يكون هدفه من المشاركة حفظ ماله»: أو 


نفع إخوانه . 
لا دليل من قال: لا يجوز: 
الدليل الأول: 


أن هذه المعاملة هي نفس معاملة: أقرضك بشرط أن تقرضني» وقد حكي 
الإجماع على تحريمهاء كما سبق في المسألة الماضية. 

ونوقش هذا: 

بأنه لا يظهر أن هذه المعاملة داخلة في معاملة أقرضك بشرط أن تقرضني؛ 
فالجمعية يمكن تقسيم المشاركين فيها إلى ثلاثة أقسام : 

المستفيد الأول من الجمعية: فهو يعتبر مقترضًا من الأعضاءء ثم يقوم 
بالأشهر اللاحقة بتسديد ما اقترضهء فلا يدخل في معاملة أقرضك بشرط أن 


المستفيد الأخير من الجمعية: فهو يعتبر مقرضًا في جميع الأشهرء فإذا جاء 
دوره فهو استرداد لما أقرضه لا غيرء فلا يدخل فى معاملة أقرضك بشرط أن 


مومه 


القسم الثالث: وهو ما بين الأول والأخيرء فهو يجتمع فيه صفة الوفاء 
والاقتراض» فإذا أخذ دوره فقسم من المبلغ استرداد لما أقرضه ممن أخذ قبله 
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ع ا يي يل 22 
وقسم منه اقترض من بقية الأعضاء ممن لم يأت دوره بعد» وما يدفعه بعد ذلك 
هو وفاء للدين الذي في ذمته» فلا يدخل فيه أقرضك بشرط أن تقرضني. 
الدليل الثاني : 

أن الإقراض يجب ألا يجر منفعة للمقرض» وإقراض العضو لغيره في هذه 
الجمعية يجر منفعة للمقرض» وهذا لا يجوز. 

ويناقش: بأن المنفعة في عقد القرض تنقسم إلى أقسام: 

أحدها: أن تكون المنفعة متمحضة للمقرض» وهذه حرام بالإجماع. 

الثاني : أن تكون المنفعة متمحضة للمقترض . وهذه صحيحة بالاتفاق» ولهذا 
لو أيرأه من القرض حح بالاتفاق. 

الثالث: أن تكون المنفعة مشتركة» وهذه ليست على درجة واحدة» بل هي 
على ثلاثة أنواع : ا 

أن يكون اشتراكهما في المنفعة على حد سواءء ففيها خلاف» والصحيح 
جوازها قياسًا على صحة عقد السفتجة» وسيأتي بحثها . 

أن تكون المنفعة مشتركة» إلا أنها في جانب المقرض أقوى» فهذه منفعة 
محرمة إلحاقًا لها بالمنفعة المتمحضة للمقرض. ‏ 

أن تكون المنفعة مشتركة» إلا أنها في جانب المقترض أقوى» فهذه جائزة 
إلحاقًا لها بالمنفعة المتمحضة للمقترض» كما لو أقرض الولي مال اليتيم» في 
وقت النهب والسلب» وكان غرضه حفظ مال اليتيم لكون القرض مضمونًا على 
المقترض بخلاف إيداعه» فهنا منفعة المقترض أقوى من المقرض. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


22 ا مستا 

فمن خلال هذا التقسيم تكون المنفعة المحرمة: هي في كل منفعة متمحضة 
للمقرض» أو كانت المنفعة في جانب المقرض أقوى. وما عداها فهي 
جائزة . 

فإذا حررنا المنفعة في جمعية الموظفين رأينا أن المنفعة التي تحصل للمقرض 
تحصل للمقترض بدرجة مساوية له» فعلى هذا لا تكون المنفعة الموجودة في 
. جمعية الموظفين مدعاة للتحريم» فإذا أضيف إلى ذلك أن المنفعة المساوية التي 
يحصل عليها المقرض لا يقدمها المقترض» بل يقدمها غيره من الأعضاء صار 
المنفعة أولى بالجوازء والله أعلم . 

الدليل الثالث: 

أن المقصود بالقرض هو الإرفاق بالمقترض» بينما الحامل لهؤلاء الأعضاء 
المجتمعين أن ينفعوا أنفسهم وهذا خروج بالقرض عن مقتضاه. 

ويناقش : 

بأن الإرفاق بالمقترض هو الأصلء ولكنه ليس شرطًا لجواز القرض» فقد 
عاق دكن النقيا» أذ كو الإرداف نون ,بحل توف بين لل لق 
المقترض . ظ 

جاه في الفدي: :«نأما قرضن ,قال البنيي فإقاالم وكق فيد عا تمدام جز 
قرضه ... قال أحمد: لا يقرض مال اليتيم لأحد يريد مكافأته» ومودته. 
ويقرض على النظر» والشفقة» كما صنع ابن عمر. 

وقيل لأحمد: إن عمر استقرض مال اليتيم؟ 


قال: إنما استقرض نظرًا لليتيم» واحتياطاء إن أصابه بشيء غرمه. 
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قال القاضي: ومعنى الحظ أن يكون لليتيم مال في بلدهء فيريد نقله إلى بلد 
آخر فيقرضه من رجل في ذلك البلد» ليقضيه بدله في بلده» يقصد بذلك حفظه 
من الغرر في نقله» أو يخاف عليه الهلاك من نهبء أو غرق» أو نحوهماء أو 
يكون مما يتلف بتطاول مدته» أو حديثه خير من قديمه» كالحنطة ونحوهاء 
فيقرضه خوقًا أن يسوسء أو تنقص قيمته» وأشباه هذاء فيجوز القرض؛ لأنه 
مما لليتيم فيه حظ فجازء كالتجارة به. 

٠‏ وإن لم يكن فيه حظء وإنما قصد إرفاق المقترض» وقضاء حاجته» فهذا غير 
جائز؛ لأنه تبرع بمال اليتيم» فلم يحز كهيته»” . 

الدليل الخامس: 

(ح-81١٠)‏ ما رواه أحمد» قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطان» قال: حدثنا 
محمدبن عمروء قال: حدثنا أبوسلمة» عن أبي هريرة» قال: نهى 
رسول الله َل عن بيعتين في بيعة» وعن لبستين: أن يشتمل أحدكم الصماء 
في ثوب واحدء أو يحتبي بثوب واحدء ليس بينه وبين السماء شيء”" . 

[تفرد محمد بن عمروء عن أبي سلمة» عن أبي هريرة بزيادة (في بيعة) وقد 
رواه أصحاب أبي هريرة بلفظ: نهى عن بيعتين وعن لبستين » 
اجخراة 


.)151//5( المغني‎ )١( 

(؟) المسند (5777/7). 
(9) كنت قد خرجت الحديث فيما سبق وأشرت إلى أن الحديث رواه أحمد (7/ه/ا8)) 
وأبو داود »057١(‏ والترمذي في السنئن »)١771(‏ والنسائي في المجتبى (2)5577 
وابن الجارود في المنتقى 00 وأبو يعلى في المسند (5175)» وابن حبان في ١‏ - 
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اللي اتسنا نين 


وينافئش هذا الاستدلال من وجوه. 
الوجه الأول: 


الحديث فيه شذوذ كما» فقد رأينا كيف تفرد محمد بن عمرو». عن أبي سلمة» 


- صحيحه (5977): والحاكم في المستدرك (5597)» والبيهقي في السئن (5/ 081 من 
طرق كثيرة»؛ عن محمد بن عمرو» عن أبي سلمة» عن أبي هريرة. 
وكنت قد حسنت الحديث فيما سبق » ثم ظهر لي أن محمد بن عمرو قد خالف غيره» ولو 
كان الأمر هو تفرده لاحتمل مع أنه خفيف الضبط» أما وقد خالف أخص أصحاب 
أبي هريرة كالأعرج وابن سيرين وغيرهما فإنها لا تحتمل مخالفته. وقد انتقد ابن معين 
روايته عن أبي سلمة» فقال حين سثئل عنه: ما زال الناس يتقون حديثه. قيل له؟ وما علة 
ذلك؟ قال: كان يحدث مرة عن أبي سلمة بالشيء من روايته» ثم يحدث به مرة أخرى» عن 
أبي سلمة» عن أبي هريرة. 
فإذا كان الحديث قد رواه جماعة عن أبي هريرة في الصحيحين وغيرهما بلفظ: نهى عن 
بيعتين وليستين بدون زيادة لفظ (في بيعة) فلا يشك الباحث في شذوذ هذه اللفظة» وممن 
خالف محمد بن عمرو: 2 
الأول: حفص بن عاصم كما في صحيح البخاري (585» 088) وأكتفي بالبخاري عن غيره. 
الثاني : محمد بن سيرين كما في صحيح البخاري (5146)» وأكتفي بالبخاري. 
الثالث: الأعرج» كما في صحيح البخاري (57١؟)»‏ وصحيح مسلم )١1011(‏ وأكتفي بهما 
عن غيرهما. 
الرابع : عطاء بن ميناءء كما في صحيح مسلم .)١151١(‏ | 
الخامس: ذكوان أبو صالح السمان» كما في مسند أحمد (؟/ 2098٠‏ وسئن أبي داود 
(5080)» وسنن الترمذي :)١754(‏ ومشكل الآثار للطنحاوي (5/ا08,» 0478). 
السادس: محمد بن عميرء كما في سنن النسائي الكبرى (95717)» وشرح معاني الآثار 
(757/5)» ومعجم ابن المقرئ (578)» وتاريخ دمشق (9/ 175). 
فلو كانت زيادة (في بيعة) محفوظة لذكرها أصحاب أبي هريرة» فلما تفرد بها محمد بن 
عمرو؛ عن أبي سلمة» وكل من رواه عن أبي هريرة رواه بلفظ : نهى عن بيعتين وعن لبستين 
تبين لي شذوذ ما رواه محمد بن عمرو. 
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عن أبي هريرة بزيادة (في بيعة) وأن المحفوظ : نهى رسول الله عن ببعتين» وعن 

الوجه الثاني : 

أن النهي عن ببعتين في بيعة» لم يرد في الشرع ما يفسر معنى الحديث» وليس 
هناك في اللغةء أو في العرف تفسير له يمكن التحاكم إليهء وقد اختلف العلماء 
في تفسيرها على أقوال كثيرة» وصلت إلى أكثر من ستة أقوال ذكرتها في حكم 
بيع العينة فارجع إليه إن شئت. 

الوجه الثالث: | 

على فرض أن يكون هناك نهي عن بيعتين في بيعة فالحديث يتكلم عن البيع» 
فكيف حمل القرض على البيع» مع أننا لو حملنا القرض على البيع لمنعنا 
الوقن فياف 

الوجه الرابع: 

المقصود بالنهي عن بيعتين في بيعة كل عقدين جمعا في عقد واحد وترتب 
على جمعهما محذور شرعي» ومنه ما ذكره ابن تيمية وابن القيم في صورة بيع 
العينة» ومنه لو باع عليه ذهبّاء واشترط عليه أن يشتري منه بثمنه ذهبًا آخرء فإنه 
حيلة لمبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل » ومنه كذلك لو باع عليه سلعة بشرط 
أن يقرضهء فإنه يدخل في القرض إذا جر نفعّاء وهكذاء ولا يدخل في ذلك 
العقدان الذي لم يترتب على جمعهما محذور شرعي, كما لو باعه سيارته بشرط 
أن يبيعه داره» أو عرض عليه السلعة بنقد بكذاء وبنسيئة بكذا؛ لأنه لا مفسدة 
ولا محذور في جمع هذين العقدين في عقد واحدء لأن العقد في الحقيقة 
واحدء والله أعلم . 
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-2 2ل لي 2 

الوجه الخامس: 

على التسليم بأن القرض حكمه حكم البيع؛ وأن حديث النهي عن بيعتين في 
بيعة يدخل فيه القرض» فإن جمعية الموظفين لا يمكن تأويله على أنه بيعتين في 
بيعة» فهو عقد واحد قائم على الاقتراض» وأما الوفاء فلا يعتبر عقدًا حتى يفسر 
لا الراجح: 

أرى أن القول بجواز جمعية الموظفين الخالية من أي شروط في عقدهاء 


والله أعلم . 
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المسألة الثانية 
في جمعية الموظفين إذا اقترنت بالشروط 


المطلب الأول 
أن يشترط في العقد ألا ينسحب أحد 
[م-1801] إذا اتفق عدد من الأشخاص على أن يدفع كل واحد منهم مبلعًا 
من المال متساويًا عند نهاية كل شهر أو شهرين مع اشتراط ألا ينسحب أحد 
منهم حتى يدور عليهم الأخذ. 
فالذين يحرمون الصورة الأولى فإنهم يحرمون الصورة الثانية لعدم الفارق. 
وكذلك فإن الذين يجيزون الصورة الأولى يجيزون هذه الصورة» كالشيخ 


56 » والشيخ عبد الله بن جبرين؛ والشيخ عبد الله العمراني وغيرهم؛ 
لأن المحذور كما أنه منتف في الصورة الأولى أيضًا منتف في الصورة الثانية» 
فالمنفعة التي يستفيدها المقرض أيضًا يستفيدها المقترض في هذه الدورة؛ فهي 
نغة متبادلة كما سبق» فإذا كان إتمام الدورة إذا تم بدون اشتراط لا محذور 
فيها كما تبين من خلال بحث الصورة الأولى»؛ كذلك اشتراط إتمام هذه الدورة 
بدون إنسحاب لا يشكل نفعًا خاصًا للمقرض» فالمنفعة للمقرض كما هي 
للمقترض على حد سواءء فلا تكون منفعة محرمة. ٠‏ 
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المطلب الثاني 
إذا اشترط في العقد دورة ثانية فأكثر 


[م-07٠18١]‏ هذه هي الصورة الثالثة من جمعية الموظفين» وهو أن يتفق عدد 
من الأشخاص على أن يدفع 1 واحد منهم مبلعًا من المال متساويًا يأخذه 
أحدهم عند نهاية كل شهر بشرط الاستمرار فيها أكثر من دورة؛ كأن تستمر 
الجمعية لدورتين أو ثلاث أو أكثر حسب الاتفاق. 

وقد ذهب إلى جواز هذه الصورة شيخنا محمد بن عثيمين كفله» ولم ير فرقًا 
بين هذه الصورة» وبين الصورتين السابقتين في الحكه”". 

واختار الشيخ عبد الله العمراني تحريم هذه الصورة» لأنها تنضمن أن يشترط 
المقرض على من سيقرضهم في الدورة الأولى أن يقرضوه في الدورة الثانية» 
فترجع المسألة إلى مسألة: أقرضك بشرط أن تقرضني» وبعضهم يطلق عليها : 
أسلفني وأسلفك. وقد حكي الإجماع على تحريمهاء وهو مذهب المالكية 
والشافعية» والحنابلة» وسبق بحث هذه المسألة» ورجحت فيها المنع» فأغنى 
ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 


ا د“ 


)١(‏ انظر المعاملات المالية المعاصرة لفضيلة الشيخ الدكتور خالد المشيقح» نقلته من نسخة 
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يقول ابن تيمية كل : «إن اشترى ثمرًا قد بدا صلاحهء فأصابته جائحة أتلفته 
قبل كمال صلاحهء. فإنه يتلف من ضمان البائع... والحديث قد ثبت في 
صحيح مسلم عن النبي يَلّ: إذا بعت من أخيك ثمرة فأصابتها جائحة. فلا يحل 
لك أن تأخذ من مال أخيك شيئًا. بم يأخذ أحدكم مال أخيه بغير حق؟ 

والاعتبار يؤيد هذا القول. فإن المبيع تلف قبل تمكن المشتري من قبضهء 
فأشبه ما لو تلفت منافع العين المؤجرة قبل التمكن من استيفائها. فإذا قيل: هذه 
الثمرة تلفت بعد القبض؟ قيل: قبض الثمرة التي لم يكمل صلاحها من جنس 
قبض المنافع ؛ فإن المقصود إنما هو جذاذها بعد كمال الصلاح. ..)2"0. 

وقال الباجي .في المتتقى كلامًا نحو هذاء حيث يقول: 

«التخلية بينه وبينها ليست بنقبض 'لهاء بدليل أن الجائ ئحة تثبت في الثمرة بعد 
تخلي البائع عنها إلى المبتاع؛ وهي في أصل شجرهء ويجب على البائع سقيها. 
فلو كان ذلك قبضًا لكانت من ضمان البائع»”) 

ويرى ابن قدامة أن تخلية الثمار على الشجر قبض غير تام قال في المغني : 

«التخلية ليست بقبض تام - يعني في الثمار على الشجر - بدليل ما لو تلفت 
بعطش عند بعضهم» ولا يلزم من إباحة التصرف تمام القبض» بدليل المنافع في 
الإجارة يباح التصرف فيهاء ولو تلفت كانت من ضمان المؤجرء كذلك الثمرة» 
فإنها في شجرها كالمنافع قبل استيفائهاء توجد حالا فحالاء وقياسهم يبطل 
بالتخلية في الإجارة»”" 


.)75١ /٠( مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)777 /5( المنتقى‎ )5( 
.)85 /5( المغني‎ )*( 
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المبحث الثالث 
في اشتراط الجعل 


مقابل أن يأتيه بمن يقرضه 


العوض على الجاه مباح إذا لم يوقع في الغرر. 

العوض على الجاه يعتبر أجرة إذا تطلب نفقة أو مشقة» أو سعي. 

وقيل: الجاه شقيق الضمان. 

صورة المسألة: 

أن يتعهد شخص لمعين أو غير معين أن من يأتيه بمن يقرضه مبلعًا من المال 
فله كذا وكذا. 

فالجعل لن يذهب للمقرض» وإنما لطرف أجنبي عن عقد القرض . 

والاقتراض للغير عمل مندوب بشرطين : 

أحدهما: أن يكون المقترض معروفقًا بالوفاء. 

الثاني : أن تكون لدية القدرة على الوفاء. 

نذا فقد شرط من هذء الشروط وجب على طالب الاقتراض إخجار المقترض 
بحاله؛ ليكون على بينة من أمره. 

في المغني: «قال أحمد: إذا 5 لغيره» ولم يعلمه بحاله» لم 

يعجبني. وقال: ما أحب أن يقترض بجاهه لإخوانه. 


قال القاضى: يعنى إذا كان من يقترض له غير معروف بالوفاء؛ لكونه تغريرًا 
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بمال المقرض» وإضرارًا به» أما إذا كان معروفًا بالوفاء» لم يكره؛ لكونه إعانة 
له» وتفريجا لكربته)”" . 

[م-11807 إذا علم ذلك» فنأتي على حكم المسألة» وهو اشتراط الجعل 
على الاقتراض بالجاه على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

جواز اخ الغوعن على الجاه سطلقا» بوه مدهي الشافعية والحتايلج"" . 

جاء في المغنيى: «لو قال: اقترض لي من فلان مائة » ولك عشرة فلا 
بأس. . . لأن قوله: اقترض لي» ولك عشرة جعالة على فعل مباح » فجازت» 
كما لو قال: ابن لي هذا الحائطء ولك عشرة»”". 

وجاء في المبدع: «إذا قال: اقترض لي مائة» ولك عشرة صح؛ لأنه في 
مقابلة ما بذل من جاهه»”*' . ظ 

وجاء في فتاوى النووي: «أنه سئل عمن حبس ظلماء فبذل مالا فيمن يتكلم 
في خلاصه بجاهه وبغيره» هل يجوز؟ وهل نص عليه أحد من العلماء؟ فقال: 
نعم يجوزء وضرح به جماعة منهم القاضي خحسين» ونقله عنه القفال الموورع؛ 
قال: وهذه جعالة مباحة» وليس هو من باب الرشوة» بل هذا العوض حلال 


.)5١8/5( المغني‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (08/8)» وانظر أسنى المطالب (؟/ »)١55‏ تحفة المحتاج (5/ ١741)؛‏ 
حواشي الشرواني »)578١/5(‏ نهاية المحتاج »)54١/5(‏ المغني (5/ 405١5‏ المبدع' 
(2751*/5» الكافي في فقه الإمام أحمد :)١77/7(‏ الشرح الكبير على المقنع (5/ 02958 . 

.)5١5/5( المغني‎ )9( 

.)7١/4( المبدع‎ )5( 
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«لنة 


كسائر المباحات:(1) 


وجاء في الحاوي الكبير: (إذا قال الرجل لغيره: أقرض لي مائة درهم» ولك 
علي عشرة دراهم» فقد كره ذلك إسحاق» وأجازه أحمد» وهو عندنا يجري 


مجرىقى الجعالة. ولا بأس 0 


لا دليل من قال: يجوز أخذ الجعل على الجاه مطلقًا: 
الدليل الأول: 


لا يوجد دليل صحيح صريح يحرم أخذ العوض على الجاه. ولا يوجد 
محذور شرعي في أخذ العوض على الجاهء والأصل في المعاملات الصحة 
والإباحة» ولا يحرم منه إلا ما يقوم الدليل الخاص على تحريمه. 

يقول الشيخ علي الخفيف: «ليس هناك دليل من الكتاب أو السنة يبين ما 
يجوز أخذ العرض فيه» وما لا يجوز أخذ العوض فيهء ومرجع الفقهاء في هذا 
المجال هو الاجتهاد. وللعرف في ذلك أثر كبيرء ومن ثم كان اختلافهم في 
أمور كثيرة جوز بعضهم أخذ العوض فيهاء فأجازوا فيه المعاوضة» وخالفهم 
غيرهم فلم يجيزوا أخذ عوض عنهاء ورأوا فساد المعاوضة فيهاء وقد نص 
الفقهاء على أن المالية تثبت بتمويل الناس» فلا حرج من أن نجوّز ذلك تأسيسًا 
على أله أمر تدعز إلية المصلحة» 9 يرد نص شرعي يمنعه» فهو على الإباحة 
الأصلية»”” . 


.)١16؛ص( فتاوى النووي‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (7”08/60). 

(*) نقلّا من كتاب دراسة شرعية لأهم العقود المستحدثة - محمد مصطفى الشنقيطي (1/ ه0) 
وقد راجعت كتاب الضمان للشيخ علي الخفيف» وقد بحث المسألة ولم أظفر بهذا النص. 
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هتده 

الدليل الثاني : 
أن هذا الفعل جعالة على فعل مباح» كما لو قال: ابن لي هذا الحائط؛» ولك 
ا 

الدليل الثالث: 

أن الجاه منفعة» وأخذ المال في مقابل المنافع يسوغ شرعًاء إلا إذا ترتب 
على ذلك الوقوع في محذور شرعيء كأن يؤدي ذلك إلى الرباء أو الظلم؛ وهذا 
ليس منه» ولذلك صح أخذ المعاوضة على الاسم التجاري» والعلامة التجارية 
بشروطها. 

القول الثاني : 

المنع مطلقًاء وهو قول لبعض المالكية» وبعض الحتايلة» وبه قال الثوري 


وإسحاق بن راهوية” 0 


د الدليل على تحريم أخذ الجعل: 

الدليل الأول: 

القياس على تحريم أخذ العوض على الضمانء فإذا حرم أخذ العوض على 
الضمان؛ حرم أخذ العوض على الجاه؛ لأن الجاه شقيق الضمان. 

وقد بحثت مسألة أخذ العوض على الضمان» وقدمت 0 العلماء 
المنقدمين على تحريم أخذ العوض عليه 


)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 75985): المعيار (18/5؟): حاشية الدسوقي 
:.)75١15 /(‏ منح الجليل (0/ 5 »)5٠‏ الفروع لابن مفلح (5/ 225١1‏ الإنصاف .)١175/0(‏ 
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ويناقش : 

لا شك عندي أن الضمان شقيق الجاهء وأنا لا أرى مانعًا من جواز أخذ 
العوض على الضمان في حال لم يؤد أخذ العوض على الضمان إلى قرض جر 
نفعًا؛ أما ضمان الديون فلا يجوز أخذ العوض عليه؛ ليس لأن الضمان ليس 
ْ مالا+: وإلما قذديؤدى إلى أن يَؤدي إلى قركن رتفا يخال حدز المانين حن 
السدادء وأدى الضامن الدين نياية عن المضمون.ء أما أخذ العوض على الجاه 
فلا يؤول إلى أخذ زيادة على القرض؛ فالمقرض لا يأخذ أي زيادة على 
إقراضه . ٠‏ 

الدليل الثاني : 

أن الشرع جعل الضمان والقرض والجاه لا يفعل إلا لله بغير عوض» فأخذ 
الوقن شع . ظ 

قال الدردير: «وأما صريح ضمان بجعل فلا خلاف في منعه؛ لأن الشارع 
جعل الضمان والجاه والقرض لا تفعل إلا لله تعالى» فأخذ العوض عليها 


القول بأن الضمان والجاه والقرض لا تفعل إلا للهء أما القرضء فإنه يجوز 
أن يفعل لله ويجوز أن يفعل لغير وجه الله» ولكن لا يجوز أخذ العوض عن 
القرض لأن ذلك يؤدي إلى الربا . 


(1) الشرح الكبير (0717/6. 
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(ث-1506) فقد روى مالك في الموطأ بلاعًا عن عبد الله بن عمر وكيا أنه 
قال: السلف على ثلاثة وجوه: سلف تسلفه تريد به وجه الله» فلك وجه اللهء 
وسلف تسلفه تريد به وجه صاحبكء فلك وجه صاحبك» وسلف تسلفه لتأخذ 
تيك بيج :فدلق الذنا +302 

[الأثر ضعيف» ومعناه صحيح]. 

وإذا كان القرض يجوز ألا يراد به وجه اللهء كما لو أراد المقرض بذلك وجه 
صاحبه فالجاه كذلك يجوز ألا يراد به وجه الله من باب أولى. 

وأما الضمان فقد ناقشته في مسألة مستقلة» وبينت أنه يحرم أخذ العوض عليه 
إذا كان الضمان متوجهًا للديون. وأما إذا كان الضمان لم يتوجه للديون فيجوز 
أخذ العوض عليه. 

كما لو أخذ العرض على الضمان إذا كان الضمان تبعاء ولم يكن مفردًا 
بالد وول تشمبوكا بالاهر: كنا لوا اعرف الإسان سلمة ودوكانت مصموة 
لمدة معينة مقابل زيادة في القيمة» فإن الضمان هنا تابع» وليس مستقلاء فلا 
أرى مانعًا من جواز تلك الزيادة مقابل الضمان. 

كذلك يجوز أخذ العوض على الضمان إذا لم يكن ناشئًا عن دين أصلاء 
وذلك مثل تغطية الإصدار في طرح الاكتتاب» ومثل الضمان في عقود التأمين 
القائم على جبر الأضرارء فإن الضمان في هذه الصور لم يكن ناشئًا عن 
دين . 


وأما تحريم أخذ العرض على الجاهء فهو دعوى في محل النزاع» فأين 


)١(‏ الموطأ (؟5817/7). 
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هلله 
الدليل على التحريم» وقد اختلف المالكية في المسألة على ثلاثة أقوال» هى 
نفس الأقوال في المسألة: 
الدليل الثالث: 


(ح-85١٠)‏ ما رواه أبوداود من طريق عمربن مالك» عن عبيد الله بن 
أبي جعفر» عن خالد بن أبي عمران» عن القاسم» عن أبي أمامة» عن النبي وَلِلةِ 
قال: من شفع لأخيه بشفاعة» فأهدى له هدية عليها فقبلهاء فقد أتى بابا عظيما 
من أبواب الربا"'". 

ويجاب : 


له الحديث تفرد به القاسم بن عبد الرحمن» وهو أضل .في انه*. 


.)9054١( سئن أبي داود‎ )١( 

(؟) القاسم بن عبد الرحمن أبو عبد الرحمن الأموي» ضعفه بعضهم» ووثقة آخرون» وبعضهم 
جعل حديثه من قبيل الحديث الحسن. 
قال الإمام أحمد: في حديث القاسم مناكيرء مما يرويها الثقات. يقولون: من قبل 
: القاسم. انظر العلل (1*6). ٌْ 
وقال أبو بكر الأثرم: أحمد بن محمد: سمعت أبا عبد اللهء وذكر له حديث» عن القاسم 
الشامي» عن أبي أمامة» أن الدباغ طهورء فأنكره» وحمل على القاسم» وقال: يروي 
علي بن يزيد هذا عنه أعاجب» وتكلم فيهاء وقال: ما أرى هذا إلا من قبل القاسم» قال 
أبو عبد الله : إنما ذهيت رواية جعفر بن الزبير لأنه إنما كانت روايته عن القاسم» قال 
أبو عبد الله: لما حدث بشر بن نمير» عن القاسمء قال شعبة: ألحقوه به» قال: القاسع 
ألحقوه به. «ضعفاء العقيلي» .)١8880(‏ 
وقال ابن سعد: منهم من يضعفه. سير أعلام النبلاء (4/ .)١186‏ 
ووثقه الترمذي وابن معين» ويعقوب بن شيبة. 


وقال العجلي: يكتب حديثه وليس بالقوي. : 
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ثانيًا : لو سلمنا صحة الحديث» فإن الحديث لا يمنع من أخذ الجعل في 
مقابل ما يحتاج إليه من نفقة وسفر إذا أخذ على ذلك أجرة مثله. 
القول الثالث: 


يجوز أخذ الجعل على الجاه إن كان ذو الجاه يحتاج إلى نفقة» أو مشقة» أو 
مسعى» وهو قول في مذهب المالكية» واختاره بعض الشافعية"" . 

جاء في المعيار «سئل أبو عبد الله القوري عن ثمن الجاه» فأجاب بما نصه: 
اختلف علماؤنا في حكم ثمن الجاه. فمن قائل بالتحريم بإطلاق» ومن قال 
بالكراهة بإطلاق» ومن مفصل فيه: وأنه إن كان ذو الجاه يحتاج إلى نفقة أو 
مشقة» أو مسعى» فأخذ أجر مثلهء فذلك جائزء وإلا حرم)”". 


- وقال الحافظ في التقريب: صدوق يغرب كثيرًا. قلت: تفرد مثل القاسم بهذا الحديث» 
وهو أصل في هذا الباب» حتى ولو كان صدوفًا يوجب التوقف في القبول» والله أعلم. 
قال الشوكاني في نيل الأوطار (59/48”): في إسناده القاسم بن عبد الرحمن 
أبو عبد الرحمن الأموي» مولاهم الشاميء وفيه مقال. اه 
تخريج الحديث : 
أخرجه أبو داود (7”851) من طريق عمر بن مالك. 
وأحمد (561/5) والروياني في مسنده )١7717(‏ والطبراني في الدعاء 2)75١١7(‏ وفي 
المعجم الكبير (07974): من طريق ابن لهيعة» كلاهما عن عبيد الله بن أبي جعفر» عن 
خالد بن أبي عمران» عن القاسمء عن أبي أمامة به. | 
وأخرجه الروياني في مسنده )١778(‏ والطبراني في المعجم الكبير »07”85١(‏ من طريق 
ابن زحرء عن علي بن يزيدء عن القاسمء عن أبي أمامة. 

)١(‏ حاشية الدسوقي (7/ 40775 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (9/ 79): الخرشي 
(0/ 708). منح الجليل (5/ 505)»: المعيار (5/ 779)» حاشية قليوبي (073717/7. 

() المعيار (579/5). 
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هتلة 


وجاء في حاشية قليوبي: «ولو قال: اقترض لي ماتة» ولك عشرة لزمته 
العشرة؛ لأنها جعالة» كذا قالوه. ولعله إن كان في الاقتراض كلفة تقابل بمال 


فراجعه7© . 


لا واستدل أصحاب هذا القول: 
أن الجاه إذا كان لا يمكن القيام به إلا بجهد ومشقة كان ما يأخذه في مقابل 


عمله. وليس في مقابل جاهه. والعمل نجور المعاوضة عليه كما في عقد 
الإجارة» والله أعلم. 


لا الراجح: 

رغم أن عقد القرض بين المقرض والمقترض منفك عن المعاوضة على 
الجاهء فعقد القرض عقد صحيح لا خلاف في صحتهء ويبقى الخلاف في 
المعاوضة على الجاهء وأرى أن المعاوضة عليه تجوزء لأنه جعالة على فعل. 
مباح» ومثله لو قلت: من يأتيني بسلعة رخيصة؛» وأعطيه كذا وكذاء فإن هذا 
الجعل أيضًا على عمل مباح» والناس وإن كانوا في السابق لم يتعادوا أن 
يعاوضوا على الجاه إلا أننا في هذا العصر مع تطور المعاملات المالية» وقد 
يتفرغ بعض الناس لمثل هذه المعاملات» ويسهل حصول الائتمان للأشخاص 
قلا أرئ عائمًا من آخذ العوفن عليه يقترظ آلا يمون مالس التباء: خا 
للمدين حتى لا يتحول إلى قرض جر نفعّاء فإنه في حالة عجز المضمون عنه 
سوف يتحمل الضامن مبلغ القرض» فيكون دائثاء والدين لا يجوز أن يأخذ في 
مقابله شيئّاء والله أعلم. 


.)897١/7( حاشية قليوبي‎ )١( 
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وقال البهوتي في كشاف القناع في معرض بيانه بوضع الجوائح: 

«وإن تلفت ثمرة... بجائحة سماوية... ولو كان التلف بعد قبضها 
وتسليمها بالتخلية؛ لأنها ليست بقبض تام»ء فوجب كونه من ضمان البائع» كما 
لو لم يقبض» رجع المشتري على بائع الثمر التالفة)”" . 

ويفهم من هذا الكلام أن القبض منه ما هو تام» ومنه ما هو ناقص» وقد 
اعترف الحنفية بهذا التقسيم للقبض ولكن خصوده فيما فيه حق توفيه فقطء كما 
تقدم» قال الكاساني: «إن أصل القبض يحصل بالتخلية في سائر الأموال» 
واختلفوا في أنها هل هي قبض تام فيهاء أم لا؟00 , 

وسوف نناقش مسألة وضع الجوائح. ومسألة الضمان» وارتباطه بالتصرف 
في مسألة مستقلة إن شاء الله تعالى. 


.)7886 /( كشاف القناع‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (0/ »© والفرق بين تقسيم الحنفية وتقسيم المالكية والحنابلة أن 
الحنفية جعلوا التخلية قبضًا ناقصًا في المبيع الذي لا يجوز فيه للمشتري التصرف فيه بالبيع 
قبل قبضهء وإن كانت التخلية تؤدي إلى نقل الضمان من البائع إلى المشتري» بينما 
المالكية والحنابلة جعلوا التخلية قبضًا ناقصًا في مبيع الثمر على الشجر من جهة كون 
الضمان على البائع؛ وليس على المشتريء. وإن كان له أن يتصرف فيه بالبيع ونحوه. 
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المبحث الرابع - 
في اجتماع القرض مع الشركة 


[م-1805] اختلف العلماء في اجتماع القرض مع الشركة على قولين: 

القول الأول: ٍ! 

نص الحنفية على جواز أن يقرضه مبلعًا من المال على أن يكون نصفه قرضًا 
ونصفه الآخر يعمل فيه بشركته» وهذا يعني جواز اجتماع القرض مع الشركة 

فقد جاء في المبسوط: «لو دفع ألف درهم إلى رجل» على أن يكون نصفها 
قرضًا عليهء ويعمل في النصف الآخر بشركته: يجوز ذلك»”2 


وهذا وإن كان المقرض سوف ينتفع من قرضه إلا أن المنفعة ليست له وحده 
ولهذا أجاز ابن القيم صورًا مشابهة. 

جاء في تهذيب السنن: «نظير هذا ما لو أفلس غريمه» فأقرضه دراهم يوفيه 
كل شهر شيئًا معلومًا من ربحها جاز؛ لأن المقترض لم ينفرد بالمنفعة ... 
ونظير ذلك أيضا إذا أقرض فلاحه ما يشتري به بقرًا يعمل بها في أرضهء أو بذرًا 
يبذره فيها. ومنعه بن أبي موسى. 0 ْ 

والصحيح جوازه» وهو اختيار صاحب المغني؛ وذلك لأن المستقرض إنما 
يقصد نفع نفسهء ويحصل انتفاع المقرض ضمئاء فأشبه أخذ السفتجة به» . 
وإيفاءه إياه في بلد آخر من حيث إنه مصلحة لهما جميعًا. 


.)54/1١7( المبسوط‎ )١( 
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> ااالن ا يون 

والمنفعة التي تجر إلى الربا في القرض هي التي تخص المقرض» كسكنى دار 
المقترض» وركوب دوابه» واستعماله» وقبول هديته. 

فإنه لا مصلحة له في ذلك بخلاف هذه المسائل» فإن المنفعة مشتركة بينهما 
وهما متعاونان عليهاء فهي من جنس التعاون والمشاركة)('. 

القول الثاني : 

منع المالكية من اجتماع عقد القرض وعقد الشركة. 

جاء في الشرح الصغير: «لا يجوز اجتماع البيع» أو الصرف» مع جعل» أو 
مساقاة» أو شركة» أو نكاح» أو قراضء» ولا اجتماع اثنين منها في عقد»”'" . 

وجاء في منح الجليل: «الستة التي لا يجوز اجتماعها مع البيع. لا يجوز 
اجتماعها فيما بينها» ". 

فالعقود التي لا يجوز أن تجتمع مع البيع» هي الجعالة» والصرف». 
والمساقاة» والشركة؛ والنكاح» والقراض (المضاربة) والقرض «(السلف). ولا 
يجوز اجتماعها فيما بينهاء مما يعني المنع من اجتماع القرض والشركة. 

وقد تكلمت عن الضابط في اجتماع العقود في عقد البيع في المجلد 
الخامس. وبينت دليل المالكية في المنع من الجمع بين هذه العقود فانظر هناك 
مشكورًا . ظ 
)١(‏ تهذيب السئن مع عون المعبود (191//8). 


() الشرح الصغير ("/ 817). 
فرق منح الجليل .)6١0١/5(‏ 
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لا الراجح: 
جواز اجتماع القرض والشركة. والمنفعة ليست متمحضة للمقرض» وإنما 
هي مشتركة بينهماء فلا مانع من اجتماعهما» والله أعلم . 
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الشرط الثالث 
شترط عليه الوفاء في غير بلد القرض 


ما وجب رده لزم رده في موضع التعاقد إلا أن يكون المكان لا يصامح 
لذلك. ظ 


١ إذا‎ 


أي زيادة مشروطة تتمحض للمقرض من قرضه لا تجوز سواء كانت عيئًا أو 


إذا اشترط المقرض مكانًا للسداد ليتفع بهء ولم يكن في ذلك منفعة 
للمقترض حرم الشرط. 


إذا اشترط المقترض مكاثًا للسداد أرفق به جاز بالتراضي. 

[م-6١٠18]‏ عن على المقرض ولا على المقترض ذكر مكان الوفاءء 
لحديث ابن عباس المتفق عليه: من أسلف في شيء فليسلف في كيل معلوم 
ووزن معلوم. إلى أجل معلوم”"2. 

فالنبي كَل لم يذكر مكان إيفاء المسلم فيه» مع أن الحديث وارد لبيان شروط 
السلم؛ فدل ذلك على عدم اشتراطه» وإذا لم يجب ذكر مكان الوفاء في دين 
السلمء وهو من عقود المعاوضات» لم يجب ذكره في دين القرض من باب 
أولى؛ لأن عقود المعاوضات قائم على أن كل التزام يقابله عوض» فيتشدد في 
. ذكر مكان الوفاء بخلاف عقد الإرفاق القائم على التسامح. 


وإذا أطلق عقد القرض» ولم يذكر مكان الوفاء» فإن هذا يعنى أن الوفاء 


للق صحيبح البخاري )2 صحيح مسلم (05. 
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يجب أن يكون في الموضع الذي تم فيه العقد إلا أن يكون موضع العقد لا 
يصلح مكانًا للوفاء» كما لو أقرضه في طيارة» أو في لجة البحر. 

فإذا اشترط المقرض أن يكون الوفاء في غير بلد القرض» وهو ما يسمى عند 
الفقهاء بالسفتجة''2. فما حكم التزام مثل هذا الشرط. 

وللجواب على ذلك أذكر مسائل هذه المعاملة إن شاء الله تعالى مبيئًا محل 
الوفاق منها ومحل الخلاف» والراجح. أسأل الله وحده العون والتوفيق. 

المسألة الأولى: 

[م-1807] أن يكون الوفاء في غير بلد القرض من غير شرط» وإنما كان على 
سبيل المعروف» فقد اختلف العلماء فيها على قولين : 

القول الأول: 

الجواز مطلقّاء حتى ولو كان فيه مؤونة على المقترض؛ لأن ذلك سوف يعتبر 
من باب حسن القضاءء وهذا قول عامة أهل العله”". 

)1١880-(‏ لما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسار عن 
أبي رافع أن رسول الله يك استسلف من رجل بكراء فقدمت عليه إبل من إبل 
)0( السفتجة قيل بضم السين وقيل بفتحها وأما التاء فمفتوحة فيهما فارسئ معرب. 

وفي القاموس : أن يعطي مالا لآخرء وللآخر مال في بلد المعطي» فيوفيه إياه ثم » فيستفيد 

انظر القاموس المحيط (ص"9١)»‏ وانظر المصباح المنير (719/8/1). 


(؟) فتح القدير (1/ )© المبسوط »)77//١5(‏ بدائع الصنائع (1/ 157 الذخيرة (8/ *2)197 
الحاوي الكبير (571//5)» المهذب /١(‏ 0305» البيان في مذهب الإمام الشافعي (0/ 515). 
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هلقة 

الصدقة» فأمر أبا رافع أن يقضي الرجل بكره» فرجع إليه أبو رافع: فقال: لم 
أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياهء إن خيار الناس أحسنهم قضاء . 

فهنا زاده النبي كك في الوصف. ولما كانت الزيادة غير مشروطة» كان هذا 
الفعل من حسن القضاء الذي يفعله خيار الناس. 

ومثله لو كان في ذمة رجل دين ثابت» فسأل صاحب الدين أن يكتب له به . 
سفتجة إلى بلد آخرء فكتب له جاز ذلك؛ لأن ذلك لم يكن عن شرط”7" . 

القول الثاني: 

قال بعض الشافعية: لا يجوز ذلك في أموال الرباء ويجوز في غيرها. 

قال العمراني في البيان: «وإن اقترض رجل من غيره درهمّاء فرد عليه 
درهمين أو درهمًا أجود من درهمه, أو باع منه داره» أو كتن له بذدرهمه سنتحة 
إلى بلد آخر من غير شرط» ولا جرت للمقرض عادة بذلك جاز.: 

ومن أصحاينا من قال: لا يجوز ذلك في أموال الرباء ويجوز في غيرها. 

وهذا ليس بصحيح؛ لما روي: «أن النبي وَكِْ اقترض نصف صاعء» فرد 
صاعًاء واقترض صاعَاء فرد صاعين» واقترض من الأعرابي بكرّاء فرد عليه 
أجود منهء وقال كَكَخِ: خيار الناس أحسنهم قضاء . ْ 

وقال جابر َه : كان لي عند رسول الله يدن فقضاني» وزادني. ولأنه 
متطوع بالزيادة» فجازء كما لو وصله بها»”" . ظ 


.)551//5( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)558 /0( البيان للعمراني‎ )( 
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وهذا هو القول الراجح الذي لا ينبغي خلافه. 

المسألة الثانية: 

[م-18017] أن يكون شرط الوفاء في غير بلد القرض اشترطه المقترض» كما لو 
اقترض رجل وهو مسافر» واشترط أن يكون الوفاء في بلده إذا رجع من السفر؛ 
لكونه أرفق به» وأيسر لهء ففي هذه الحالة يجوز الوفاء في غير بلد القرض؛ لأن 
التحريم إنما كان خوقًا من أن يحمل القرض نفعًا خاصًا للمقرض» فإذا جاء 
الاشتراط من قبل المقترض وكان أرفق به لم يكن هناك منفعة للمقرض» وإن 
كان هناك منفعة فإنها لم تتمحض لهء وإنما هي مشتركة ة بينه وبين المقترض . 

قال ابن عبد البر: ولا بأس أن يشترط المستسلف ما يتتفع به من القضاء في 
موضع آخرء ونحو ذلك. قال مالك: فإن كان المقرض هو المشترط لما ينتفع به 
لم يجز ذلك» ولا خير فيه»”"2. 

المسألة الثالثة : 

[م-1808] أن يشترط المقرض الوفاء في غير بلد القرض» ولم يكن 
للمقترض أي منفعة من هذا الشرطء ويكون الباعث على الشرط أن يأمن 
المقرض خطر الطريق ومؤنة الحمل. 

فهذا الشرط لا يجوزء وينبغي أن يكون التحريم بالإجماع. 

جاءافن الاق لابن عه ابر ل ل ا به لم 
يجز ذلك96"' . 


.)1١١١-999/ الكافي لابن عبد البر (ص 20709 وانظر المعونة (؟/‎ )١( 
. زههق الكافي لابن عبد البر (ص7”09)‎ 
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امات الاي اي 2_1 


وقال ابن قدامة: «وإن شرط أن يعطيه إياه في بلد آخرء وكان لحمله مؤنة لم 
يجز0. 

وقال العمراني في البيان: «ولا يجوز أن يقرضه دراهم على أن يعطيه بدلها 
في بلد أخرىء ولا أن يكتب له بها سفتجة» فيأمن خطر الطريق ومؤنة 
الحمل»”" . 

لأن أي زيادة مشروطة تتمحض للمقرض من قرضه لا يجوز سواء كانت هذه 
الزيادة عيئًا أو منفعة» فكأن المقرض رجع إليه قرضه وزيادة» وكانت الزيادة 
مشروطة؛ وهي تحمل نفقات الحمل» وهي عوض على الإقراض» لا يقابلها 
شيء فتكون ريا . 

قال ابن عبد البر: كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على 
المستسلف فهي رباء لا خلاف في ذلك”" . 

فقوله ككآثه (كل زيادة) من ألفاظ العموم تشمل كل زيادة» وقوله (من عين أو 
منفعة) بيان لهذه الزيادة» وأن الزيادة ليست محصورة في أعيان معينة كربا 
الييوع» بل ولا في جنس الأعيان حتى لو اشترط زيادة منفعة» كانت المنفعة 
مخرفة: | 

والزيادة هنا جمعت زيادة العين والمنفعةء فأجرة الحمل زيادة عينية» وخطر 
الطزيق قبانة عند 2 ظ 
بلق المغني .)751١1١7/5(‏ 


(5) البيان للعمراني (0/ 577)» وانظر نهاية المطلب (0/ 407). 
(6) الاستذكار (04/71). 
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الفرع الثاني 
في كيفية قبض المال المنقول 


المسألة الأول 
فبض ما فيه حق توفية 
1م اولع إن كان المال المنقول قد بيع على التقدير بالكيل» أو الوزن» فقد : 
اختلف العلماء فيما يحصل به القبض على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن قبضه يكون بتخليته وأما كيله أو وزنه فهو من تمام 
قبضه . 

يوضح ذلك الكاساني, في, بدائع الصنائعء فيقول: 

«لا خلاف بين أصحابنا في أن أصل القبض يحصل بالتخلية في سائر 
الل واختلفوا في أنها هل هي قبض تام فيهاء أم لا؟ وجملة الكلام فيه: 
أن المبيع لا يخلو: إما أن يكون مما له مثل» وإنا'آن يكون مما لأ مقل لذ 

فإن كان مما لا مثل له من المذروعات» والمعدودات المتفاوتة» فالتخلية. 
فيها قبض تام بلا خلاف» حتى لو اشترى مذروعًا مذارعة» أو معدودًا معاددة» 
ووجدت التخلية؛ يخرج عن ضمان البائع» ويجوز له بيعه» والانتفاع به قبل 
الذرع» والعدء بلا خلاف. 


)١(‏ ينبغي أن يقيد هذا الإطلاق فيما عدا الصرف» فإن الحنفية كغيرهم نصوا على أن القبض 
في الصرف لا بد أن يكون يدا بيد. انظر البحر الرائق (5/ .)5١١‏ . 
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لل يا تت 

المسألة الرابعة: 

[م-1804] لو كان الباعث على الاشتراط هو الضرورة» وقد مثل له المالكية 
بأن يعم الخوف على النفس والمال جميع طرق المحل التي يذهب المقرض منها 
إليه» فإذا عم الخوف» جاز اشتراط المقرض الوفاء في بلد آخر تقديمًا لمصلحة 
حفظ المال والنفس على مضرة النفع في القرض”"' . 

وهذا يتفق مع قواعد الشريعة» وهو ارتكاب أدنى المفسدتين لدفع أعلاهماء 
وتفويت المصلحة الصغرى لجلب مصلحة أكبر. 

ويشهد لصحة هذه القاعدة. نصوص شرعية : كما خرق الخضر ة السفينة» 
وقام بقتل الغلام» وكما ترك المصطفى كِكْ قتل المنافقين حتى لا يقال : إن 
النبي كَلِ يقتل أصحابهء وترك النبي يكل بناء الكعبة على قواعد إسماعيل خوقًا 
من الافتتان.. 

المسألة الخامسة: 

[م-١181]‏ إذا كان الوفاء بالقرض مشروظا من قبل المقرض» أو كان 
متعارفًا عليه؛ لأن المعروف كالمشروط»ء وكان في اشتراط الوفاء في يلد آخر 
ينطوي على نفع للمقرض والمقترضء فإن هذه المسألة فيها خلاف بين الفقهاء 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يحرم الوفاء بهذا الشرط مطلمًاء سواء أكان القرض يحتاج حملة إلى مؤنة أم 


.0987-771/0( حاشية الدسوقي (/777): الخرشي‎ )١( 
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«كقة 
لاء وهذا مذهب الحتفية» والمشهور من مذهب المالكية» ومذهب الشافعية: : 
والمشهور عند الحنابلة» وبه قال ابن حزم من الظاهرية . 

وعبر الحنفية بالكراهة» والمراد بها كراهة التحريم. 

جاء في مرشد الحيران: «السفتجة بلا شرط المنفعة للمقرض جائزة» وإنما 
تكره تحريمًا إذا كانت المنفعة مشروطة أو متعارفة)(" . 

وجاء في البناية نقلًا من الفتاوى الصغرى: «السفتج إن كان مشروطًا في 
القرض فهو حرامء والقرض بهذا الشرط فاسد» . 

وقد صرح ابن جزي في القوانين”* ؛ أبو وليد الباجي”*©» وابن شاس في عقد 
الجواهر أن المنع هو المشهور من مذهب مالك”©. 


قال القرافي: «إن كانت المنفعة للجهتين منع» إلا أن تكون ضرورة كالسفاتج - 


:)"ه٠‎ /0( البناية شرح الهداية (8/ 597): مرشد الحيران؛ مادة (915)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 
الخرشي (0/ 77). المنتقى للباجي (91//0): عقد الجواهر الثمينة (055/5)» الشرح‎ 
نهاية المطلب‎ :)7594١ /0( الذخيرة‎ »)5 ٠7 /8( الكبير للدردير (1/ 775-06): منح الجليل‎ 
المهذب (؟/ 905), الحاوي الكبير (577/5)» البيان في مذهب الإمام‎ .)557 /6( 
الشافعي (0/ 577): روضة الطالبين (5/ 75)» مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج‎ 
الإنصاف (/ 171 419)» الفروع (0707/4» المبدع (704/4): كشاف‎ »7/5( ٠ 
:)١197( القناع 0717/0 شرح منتهى الإرادات (؟/77177): المحلى» مسألة‎ 
.)415( (؟) مرشد الحيران» قدري باشا مادة‎ 
.)497 /8( البناية شرح الهداية‎ )© 
.)١5ص( القوانين الفقهية‎ )5( 
المنتقى (80//ا9).‎ )©( 
عقد الجواهر الثمينة دم‎ )5( 
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فروايتان المشهور: المنع»”" . 

وفي المدونة: «القرض إذا كان على أن يقضيه ببلد آخرء ربح الحملان» فلا 
يصلح ذلك»”". 

وقال في الإنصاف: «إذا شرط أن يقضيه ببلد آخر: فجزم المصنف هنا: أنه 
لا يجوز. وهو رواية عن الإمام أحمد كل وهو الصحيح»”" . 

القول الثاني: 

يجوز اشتراط الوفاء في غير بلد القرض مطلقَاء سواء أكان القرض لحمله 
مؤنة أم لاء اختاره بعض المالكية» وقول عند الحنابلة مقابل المشهور أيضًاء 

0 لكين 

ورجحه ابن تيمية وابن القيم ‏ . 

القول الثالث: 
وإن كان في الدراهم والدنانير» وما ليس لحمله مؤنة فإن ذلك مكروه كراهة 
التنزيهة» وهو رواية عن مالك. - ٍ' 

قال ابن عبد البر: «ولا يجوز أن يقترض الرجل شيئًا له حمل ومؤنة في بلد 
)١( :‏ الذخيرة .)591١/6(‏ 
(0) المدونة ( ). 
(9) الإنصاف .)١737/6(‏ 2 
(5) المعونة »)05٠0٠١١-94849/75(‏ عقد الجواهر لابن شاس (25577/7)» الإنصاف 2)١7١/6(‏ 


)(9؟/ «ثلام «مهغع-»5ه:) الاختيارات (ص١؟١1١).‏ 
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على أن يعطيه ذلك في بلد آخرء فأما السفاتج بالدنانير والدراهم» فقد كره مالك 
العمل بهاء ولم يحرمها»”" . 

القول الرابع: 

التفريق بين أن يكون القرض يحتاج حملة إلى يت وبين أن يكون 
القرض لا يحتاج حمله إلى مؤنة فيجوز . 

قال ابن قدامة: «وإن شرط أن يوفيه في بلد آخرء أو يكتب له به سفتجة إلى 
بلد في حمله إليه نفع» لم يجز لذلك. فإن لم يكن لحمله مؤنة» فعنه: الجواز؛ 
لأن هذا ليس بزيادة قدر ولا صفة» فلم يفسد به القرض» كشرط الأجل . وعنه: 
في السفتجة مطلقًا روايتان؛ لأنها مصلحة لهما جميعًا»”". 

فصارت الأقوال في المسألة: - ظ 

المنع مطلقاء والجواز مطلقّاء وهما روايتان في مذهب الحنابلة كما نقله 
ابن قدامة . ظ 
التفريق بين إقراض ما يحتاج إلى مؤنة في حمله فيمنع على خلاف» هل المنع 
للتحزيم أو للكراهة؟ وبين إقراض الدراهم لجيه ادم إلى مؤنة في 
نقله» فيجوز: 


وما 1 أدلة الوم هي آل الكراهة» ستكون في عرض سه 


)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص7”869). 
(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ .)١78‏ 
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أدلة من قال: يمنع السفتجة مطلقًا: 
الدليل الأول: 
(ح-85١٠)‏ ما رواه الحارث في مسنده كما في بغية الباحث من طريق 
سوار بن مصعب. عن عمارة الهمداني قال: سمعت عليا يقول: قال 
رسول الله يَِهِ: كل قرض جر منفعة فهو ريا"'. ظ 


اع ع 


.)89/( بغية الباحث‎ )١( 

() فيه علتان: 
أحدهما : في إسناده سوار بن مصعب, قال البخاري: منكر الحديث. وقال النسائي: 
متروك. وقال أبو داود: ليس بثقة. 
قال ابن عبد الهادي في التنقيح :)١1١8/5(‏ هذا إسناد ساقط». وسوار هو ابن مصعب» وهو 
متروك الحديث. وقال نحوه ابن الملقن في البدر المنير .)57١/5(‏ 
العلة الثانية : الانقطاع فيما بين عمارة وعلي ذلله . 
الشاهد الأول: ما رواه البيهقي من طريق العباس محمد بن يعقوب» حدثنا إبراهيم بن منقذ 
حدثني إدريس بن يحبى» عن عبد الله بن عياش» قال: حدثني يزيد بن أبي حبيب» عن 
أبي مرزوق التجيبي» عن فضالة بن عبيد صاحب النبي يل أنه قال: كل قرض جر منفعة فهو 
وجه من وجوه الربا. ا ا 
وهذا ضعيف تفرد به أبو مرزوق التجيبي المصري» وقد قيل إنه روى عن حنش» عن 
فضالة» وقيل: عن فضالة مباشرة» ولم يوثقه إلا ابن حبان والعجلي. - 
وأما إدريس بن يحبى الخولاني فهو صدوقء قال فيه أبوزرعة: صالح» من أفضل 
المسلمين» قال ابن أبي حاتم: وهو صدوق. الجرح والتعديل (؟/ 518). 
قال الذهبي: أحد الأبدال» كان يشبه ببشر الحافي في فضله وتألهه. 
قال يونس: ما رأيت في الصوفية عاقلا سواه. سير أعلام النبلاء .)١155/1١(‏ 
وكذلك عبد الله بن عياش» احتج به مسلم» وقال أبو حاتم: صدوق ليس بالمتين. ‏ - 
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وقال أيضًا: هو قريب من ابن لهيعة. 

وقال أبو داود والنسائي: ضعيف. 

وقال الذهبي : حديثه في عداد الحسن. 

انظر سير أعلام النبلاء (9/ 075. وقد ضعف الحديث الحافظ را بلوغ المرام 
(؟45). 

الشاهد الثاني: أثر ابن مسعودء روى عبد الرزاق )39١745(‏ من طريق ابن أبي زائدة» عن 
أبن سيرين» قال: ذكر لابن مسعود رجل أقرض رجلا درهمّاء واشترط ظهر فرسهء قال: 
ما أصاب من ظهر فرسه فهو ريا. 

ورواه ابن أبي شيبة في المصنف ,7١١58(‏ ٠م‏ من طزيى اعون عن: أبن سيرين 
به» بنحوه. 

ورواه عبد الرزاق »)١55924(‏ والبيهقي )50١/0(‏ من طريق أيوب» عن أبن سيرين به. 
ورواه عبد الرزاق. )١12٠1/1(‏ والبيهقي (9/7) من طريق خالد الحذاء» عن ابن سيرين به. 


الشاهد الثالث: عن أنس. 

وروى ابن ماجه (؟:857؟) من. طريق. إسماعيل بن عياش ٠»‏ قال: حدثني عتبة بن حميد 
الضبي» عن يحبى بن أبي إسحاق الهنائي» قال: 

سألت أنس بن مالك: ل 
إذا أقرض أحدكم قرضاء فأهدى له أو حمله على الدابة فلا يركبهاء ولا يقبله.» إلا أن 
يكون جرئ بينه وبينه قبل ذلك . : 

ورواه الطبراني في الأوسط (5080) حدثنا عبدان بن أحمد» قال: أخبرنا هشام بن عمار به. 
ورواه البيهقي في السئن الكبرى (0/ ,)8*8٠‏ وابن الجوزي في التحقيق (؟/ )١140‏ من طريق 
سعيد بن منصورء عن إسماعيل بن عياش بهء إلا أنه قال: يزيد بن أبي يحبى بدلا من 
يحبى بن أبي إسحاق الهنائي. 

وقد خطأ ابن عبد الهادي في التنقيح كليهما فقال (5//ا. ١‏ ) بعد ذكره الرواية ابن الجوزي 
كذا فيه: (عن يزيد ب بن أبي يحبى) وهو غلط» يس سيد يزيل د بن أبي يحيى . - 


«اا« اله الله ال اله له اله له اله اله له الهس هيه اله له له له له عه لهاع اع له له ع 


- ثم ذكر رواية ابن ماجهء وقوله يحبى بن أبي إسحاق الهنائي: فقال: وهو خطأ أيضّاء فإن 
يحيى الهنائي غير ابن أبي إسحاقء وابن أبي إسحاق هو: الحضرمي البصري. 
وقال مثله المزي في تحفة الأشراف .)575/١(‏ 
وقال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى () «هو والله:أعلم يحيى بن يزيد الهنائي» فلعل كنية أبيه 
أبوإسحاق ...2. 
وجاء في سنن البيهقي (5/ )”0٠‏ «قال هشام: في هذا الحديث يحيى بن أبي إسحاق 
الهنائي» ولا أراه إلا وهمء وهذا حديث يحيى بن يزيد الهنائي». 
والحديث فيه علتان إذا تجاوزنا الخلاف في يحبى بن أبي إسحاق: 
أحدهما : إسماعيل بن عياش صدوق في روايته عن أهل بلده» ضعيف في غيرهم» وهذا 
من روايته عن غيرهم» فإِن عتبة بن حميد بصري . 
العلة الثانية: الاختلاف في رفعه» فقد رواه شعبة وغيره عن أنس موقوفا. 
فقد رواه الطحاوي في مشكل الآثار )١١17/11(‏ والبيهقي في شعب الإيمان (0145) من 

يق شعبة» عن يحبى بن سعيدء عن أنس موقوقًا. 

قال البيهقى: كذا قال عن يحبى بن سعيد» وقال غيره: عن يحيى بن يزيد الهنائي» ورفعه 
بعض الناس . ١‏ 
وفي سنن البيهقي : قال هشام : في هذا الحديث يحبى بن أببي إسحاق الهنائي ولا أراه إلا وهم 
وهذا حديث يحبى بن يزيد الهنائي» عن أنس» ورواه شعبة» ومحمد بن دينار فوقفاه. اه 
الشاهد الرابع: أثر كعب بن مالك. 
روى عبد الرزاق في المصنف )١8107(‏ عن الثوري» عن الأسؤد بن قيس» عن كلثوم بن 
الأقمرء عن زربن حبيش قال: أتيت أبي بن كعب» فقلت: إني أريد العراق أجاهدء 
فاخفض لي جناحك» فقال لي أبي بن كعب: إنك تأتي أرضا فاشيا بها الرباء فإذا أقرضت 
رجاذ تزها فاغدى للك هنة نعل ترقنف وارده لسري 2 7 7 
ومن طريق الثوري رواه البيهقي في السنئن (49/0”). ش 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف )75١5١04(‏ والطحاوي في مشكل الآثار )١15/11١(‏ عن 
أبي الأحوصء عن الأسود بهء وهذه متابعة من أبي الأحوص للإمام الثوري. 0 
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وأجيب عن الحديث: ظ 

الوجه الأول: 

الحديث ضعيف جدّاء وقد قال الموصلي: لم يصح فيه شيء عن 

النبي 6و1" . 
٠‏ الوجه الثاني: 

من حيث المعنى» فإن قوله: (كل قرض جر نفعًا فهو ربا). 

لفظ (كل) من ألفاظ العمومء ومقتضاه: 

أولّا: يشمل نفع المقرض كما يشمل نفع المقترض؛ حيث لم يقيد النفع في 
حق أحدهماء فلو كان المنتفع هو المقترض وحلده وأخذنا بظاهر الحديث لقلنا : 
إنه من الرباء وهذا غير مرادء بل هو خاص بالمقرض وحده. 

ثانيًا: أن الحديث لو أخذناه على ظاهره لعاد هذا بالإبطال على أصل 
القرض» فإن كل قرض فيه منفعة للمقرض» وهو ضمان المال» ولذلك فضله 
بعض الفقهاء في مال اليتيم إذا أقرضه الولي شخصًا مليئاء وأخذ به رهئًا على 
الإيداع» لأن المقرض ينتفع بالضمان بخلاف الوديعة» وقد تكلمت عليه في 
عق الوضية + وللة المحم 


ثالمًا: أن هذا العموم غير مراد حتى في حق المقرض» فقد خرج منه: إذا كان 


- وهذا إسناد ضعيف. في إسناده كلثوم بن الأقمرء ذكره البخاري في التاريخ الكبير»ء وسكت 
عنه (7717//1)» وقال ابن المديني مجهول كما في ميزان الاعتدال» وذكره ابن حبان في 
ثقاته (737/0). 

)١(‏ المغني عن الحفظ والكتاب (ص"05). 
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النفع غير مشروط» وجاء متبرعًا به عند القضاءء فإن النصوص الشرعية» بل 
والإجماع على إباحة هذا النفع كما تقدم. 

رابعا: كما خرج منه كل نفع يكون مشتركًا على حد سواء بين المقرض 
والمقترض على الصحيح., وإنما المحرم أن يتمحض النفع للمقرض وحله. 

الدليل الثاني : 

(ث-701) روى البخاري من طريق سعيد بن أبي بردة» عن أبيه» أتيت 
المدينة» فلقيت عبد الله بن سلام د#هء فقال: ألا تجيء فأطعمك سويقًا 
وتمراء وتدخل في بيت, ثم قال: إنك بأرض الربا بها فاش» إذا كان لك على 
رجل حقء» فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعيرء أو حمل قتء» فلا تأخذه 
فإنه ربا(" . 

وجه الاستدلال: 

اعتبر الصاحبي الجليل الانتفاع من المدين بأنه رباء ولو كان ذلك باسم 
الهدية» وأي منفعة استفادها بسبب القرض إذا كان لا يقابلها عرض فهي من 
الريا . 

ويناقش : 

هذا التوجيه صحيح لو كانت المنفعة خاصة للمقرض» ولا منفعة فيه 
للمستقرض» فيقال: إن حمل المال .لا يقابله عوض سوى القرض» فهي زيادة 
دفعها المستقرض للمقرضء. أما إذا كان الوفاء في بلد آخر فيه منفعة للمقرض 
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وإرفاق بالمستقرض» فلا يمنع منهاء كما سيأتي الاستدلال له في أدلة القول 
الثالث إن شاء الله. 
الدليل الثالث: 


(ث-15908) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن أبي عميس» عن 
يزيد بن ان عبيد بن السباق» عن زينب الثقفية» امرأة عبد الله أن 
النبي يلك أعطاها جذاذ خمسين وسفقًا ثمرًا وعشرين وسقًا شعيرٌ فقال لها 
عاصم بن عدي: إن شئت وفيتكيها هنا بالمدينة وتوفيها بخيبرء فقالت: حتى 
أسأل أمير الموفاة مف فسألته. فقال: وكيف بالضمان؟9' . 0 


عن 1 


.)5١575( المصنف‎ )١( 
(؟) ورواه إسحاق بن راهوية في مسنده (5455)» والطبراني في المعجم الكبير (7/757)» عن‎ 
وكيع. ورواه البيهقي (5/ 707) من طريق جعفر بن عون» كلاهماء عن أبي عميس» عن‎ 
ابن جعدبة» عن عبيد هو ابن السباق» عن زينب. وهذا إسناد ضعيف جدًا . فيه أبن جعدبة‎ 

متروك. 

وقد قال الهيئمي في مجمع الزوائد (7/5): رواه الطبراني» ورجاله رجال الصحيح. اه 
وقال مالك في الموطأ (؟7/1١5881)‏ أنه بلغهء أن عمر بن الخطاب قال فى رجل أسلف رجلا 
طعامًا غلن أن يعطية زياك قز بلد آخرء فكره ذلك عمر بن. الخطاب وقال: فأين الحمل . 
يعني حملانه . ا ٠‏ 

وهذا بلاغ» والبلاغات ضعيفة لانقطاعهاء والله أعلم. 

ورواه عبد الرزاق )١15757(‏ عن ابن عيينة» عن أبي العميس» عن ابن عباس . وأبو العميس 
لم يدرك ابن عباس. وهو مخالف لما صح عن ابعباين من جواز السفتجة؛ كما سيأتي 
إن شاء الله تخريجه في أدلة الأقوال الأخرى. 
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وإن كان مما له مثل» فإن باعه مجازفة فكذلك؛ لأنه لا يعتبر معرفة القدر في 
بيع المجازفة. 

وإن باع مكايلة» أو موازنة في المكيل؛ اموز واه توعان فلا خلاف في 
أن المبيع يخرج عن ضمان البائع؛ ويدخل في ضمان المشتري» حتى لو هلك 
بعد التخلية قبل الكيل والوزن» يملك على المشتري. وكذا لا خلاف في أنه لا 
يجوز للمشتري بيعه» والانتفاع به قبل الكيل والوزن. . . . لكن اختلفوا في أن 
حرمة التصرف قبل الكيل» أو الوزن؛ لانعدام القبضء» بانعدام الكيل» أو 
الوزن» أو شرعا غير معقول المعنى مع حصول القبض بتمامه بالتخلية؟ 

قال بعض مشايخنا : إنها تثبت شرعا غير معقول المعنى. 

وقال بعضهم: الحرمة لمكان انعدام القبض على التمام بالكيل» أو الوزن» 
وكما لا يجوز التصرف في المبيع المنقول بدون قبضه أصلاء لا يجوز بدون 
قبضه بتمامه . 

لا وجه قول الأوالين: 

ما ذكرنا أن معتى التسليمء والتسلم» يحصل بالتخلية؟ لأن المشترى ييتصير 
سالمّاء خالصًا للمشتري» على وجه يتهيأ له تقليبه» والتصرف فيه» على حسب 
مشيئته» وإرادته» ولهذا كانت التخلية تسليمّاء وقبضًاء فيما لا مثل له» وفيما له . 
مثل ٠»‏ إذا بيع مجازفة» ولهذا يدخل المبيع في ضمان المشتري بالتخلية نفسهاء 
بلا خلاف» دل أن التخلية قبض» إلا أن حرمة التصرف مع وجود القبض بتمامه 
ثبت تعبدّاء غير معقول المعنى» والله 35 أعلم. 

لا وجه قول الآخرين: 

تعليل محمد كد في هذه المسألة في كتاب البيوع فإنه قال: ولا يجوز 
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22 ا 

ويناقش : 

بأن الأثر على شدة ضعفه» فهو مخالف لما صح عن ابن الزبير وابن عباس» 
وإذا اختلف الصحابة فيا ينيك لم يكن قول أحدهم حجة على الآخر إلا 
بالدليل» على أنه قد يقال: ربما كرهه عمر لأن القرض كان طعامّاء وهذا لحمله 
مؤنة» فربما لو كان للدراهم والدنانير لم يكرههء ولهذا قال في بلاغ مالك فأين 
الحمل» وأما الضمان فالقرض مضمون مطلقا سواء وفاه في بلد القرض أو فاه 
في غيرهء والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

(ث-7559) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن ابن جريج» عن 
عطاءء أن ابن الزبير كان يعطي التجار المال هاهناء ويأخذ منهم بأرض أخرى»ء 
فذكر أو ذكرت ذلك لابن عباس» فقال: لا بأس ما لم يشترط”"". 

[صحيح» وابن جريج من المكثرين عن عطاءء فلا تضر عنعنته]. 

وجه الاستدلال: 

قول ابن عباس '#ا: لا بأس به ما لم يشترط دليل على أنه إذا اشترط فإن فيه 
يأسّاء وهذا يعني المنع. 

ويناقش : 

بأن رأي ابن عباس بها حجة ما لم يخالفء. وقد خالفه ابن الزبير» وإذا 
اختلف الصحابة لم يكن قول الصحابي حجة بمفرده. 


.)5١51797( المصنف‎ )( 
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الدليل الخامس: 

القرض وضع للإرفاق والإحسبان» فإذا وضع للتكسب صار معاوضة؛ لأن 
القرض والسلم يجتمعان في مبادلة مال حال بمال مؤجلًا على سبيل التملك» 
ويفترقان: أن القرض للإرفاق» والسلم للتكسب. فإذا قصد المقرض بشرطه 
أمن الطريق» وحمل المال فقد خرج عن بابه» وصار معاوضة» فيتطلب لصحته 
شروط البيع خاصة إذا كان المال يجري فيه ربا النسيئة. 


ويناقفش : 

بأن هذا القول صحيح فيما لو كانت المنفعة للمقرض وحده. أما إذا كان 
الوفاء بهذا الشرط أرفق بالمقترض لم يحرم» وهذا هو موضع البحث. 

والقول بأن القرض وضع للإرفاق هذا هو الأصل في القرض» وليس شرا 
لجواز القرض أو صحته» فإن كل قرض فيه منفعة للمقرض» وهو ضمان المال» 
ولذلك فضل بعض الفقهاء في مال اليتيم أن يقرضه الولي شخصًا مليئاء على أن 
يودعه» لأن المقرض ينتفع بالضمان بخلاف الوديعة. 

الدليل السادس: 

(ح-80١٠1)‏ ما رواه ابن عدي في الكامل من طريق إبراهيم بن نافع الجلاب» 
حدثنا عمر بن موسئ بن الوجيهء عن سماك بن حرب» عن جابربن سمرة» 
قال: قال رسول الله كلِِ: السفتجات حرام" . 


[ضعيف جدًا بل موضوع]”"'. 


.)759/7( ومن طريقه رواه ابن الجوزي في الموضوعات‎ 2»)١١/0( الكامل‎ )١( 
- (؟) في إسناده عمر بن موسىء قال فيه ابن عدي : في عداد من يضع الحديث متنا وإسنادًا.‎ 
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لا دليل من قال بجواز السفتحة مطلقًا: 

الدليل الأول: 

الأصل في العقود والشروط الصحة والإباحة» ولا يحرم منها شيء إلا بدليل 
صحيح صريح» واشتراط الوفاء في غير البلد يدخل فيها؛ لأنه لا نص يقضي 
بتحريم مثل هذا الشرط» وقد عقدت فصلا في عقد البيع وتكلمت عن الأصل 
في الشروط فارجع إليه إن شئت. 

ويناقش : بأنه على التسليم بهذه القاعدة» فإننا لا نسلم أن اشتراط الوفاء في 
غير البلد لا يوجد دليل يقتضي التحريم» كما بيناه في أدلة القول الأول. 

الدليل الثاني : 

أن السفتجة فيها شبه بالحوالة» والحوالة جائزة فتصح السفتجة قياسًا عليها . 

ويناقش : 

بأن السفتجة وإن أشبهت بعض صورها الحوالة فهي لا تشبهها في كل 
الصورء والسفتجة إن كانت في الديون الناشئة عن المعوضاتء فهذا لا خلاف 
في صحتها مطلقًا بصرف النظر عن المتتفع» فلو باعه مؤجلًا» سواء كان التأجيل 
للثمن» أو كان التأجيل للمثمن كما في دين السلم. واشترط عليه مكان معيئًا 
للوفاء صح الشرط بالاتفاق؛ حتى ولو كان النفع للبائع خاصة» وقد ذكرت ذلك 
في عقد السلم. 


بخلاف السفتجة في القرضء» فإنه إن أحاله عند المطالبة بالوفاء» وكان ذلك 


ع وانقل الدراية في تخريج أحاديث الهداية (5/ »)١585‏ ونصب الراية (4/ 30). 
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بدون شرط» فهي غير لازمة» وتصح بالاتفاق» حتى ولو كان النفع للمقرض 
وحله . وقد تكلمت على هذه الصورة. 

وإن اشترط السفتجة للقرض» فإن كان النفع خاصًا بالمقرض منع بالاتفاق» 
أو كان خاصًا بالمقترض جاز بالاتفاق» وإن كان النفع لهماء فهي مسألتنا هذه 
وفيها خلاف: وتسميتها سفتجة أو حوالة ليس هذا مناط الحكمء لأن العبرة 
بالعقود بالمعاني . 
ثالث. فإن كان وكيلًا عنهماء لم يخرج العقد عن كونه بين المقرض 
والمتقرض؛ لأن يد الوكيل هي يد الموكل؛ فهو نائب عنه» وقائم مقامهء» وهذه 
الصورة لا حوالة فيهاء وإن كان الثالث ليس وكيلاء وكان مديئًا للمستقرض» 
فهي حوالة» والله أعلم. 

أما الحوالة فلا تكون أطرافها إلا ثلاثة» والطرف الثالث ليس وكيلاء وإنما 
يتم فيها نقل الحق من ذمة المدين إلى ذلك الطرف الثالث» سواء أكان مديئًا أم . 
متبرعًاء فعلم بهذا أن السفتجة لا تشبه الحوالة في كل صورها"". 
000 وهذا يجعلنا نذكر صور السفتجة مما ذكره الفقهاء: 

الصورة الأولى: أن يقرض شخص آخر ليوفيه المقترض بنفسه إلى بلد آخرء سواء دفعه إلى. 


المقرض نفسه أو إلى وكيلهء وفي هذا يكون المستقرض عازمًا على السفر بنفسه إلى بلد 
الأداء. ش 

الصورة الثانية: أن يقرضه في بلد على أن يقوم المقترض بتكليف نائبه بدفع ما استقرضه إلى 
المقرض نفسه أو إلى وكيله في بلد آخر. ففي هذه الصورة قد يكون العازم على السفر هو 
المقرض نفسه . - 
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سي يس لسن 


الدليل الثالك: 


(ث-0١151)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن ابن جريج» عن 
عطاء؛ أن ابن الزبير كان يعطي التجار المال هاهناء ويأخذ منهم بأرض أخرى» 
فذكر أو ذكرت ذلك لابن عباس» فقال: لا بأس ما لم يشترط”"". 

[صحيح» وابن جريج من المكثرين عن عطاءء فلا تضر عنعنته]. 

ويناقش : 

بأن ابن الزبير إن كان يرى الجواز فقد خالفه غيره من الصحابة» وإذا اختلف 
صحابة رسول الله يك لم يكن قول الصحابي حجة بمفرده. 

الدليل الرابع : 

أن اشتراط الوفاء في غير بلد القرض مصلحة للمقرض والمقترض معًا من 
غير ضرر بواحد منهماء والشرع لا يرد بتحريم المصالح التي لا مضرة فيهاء بل 


- الثالثة: أن يكون لشخص مال في بلدة غير البلدة التي هو فيهاء فيأمر وكيله هناك أن يقرض 
إنسانًا مبلعًا من المال على أن يكون الوفاء في بلد المقرض. 
الرابعة: أن يكون الرجل دائنًا بمبلغ من المال والمدين في بلد آخرء فيقترض مالا من رجل 
في بلدهء ويحيله بالدين الذي له على ذلك الرجل ليستوفي منهء وفي هذه الصورة تجتمع 
السفتجة والحوالة. : 
انظر فتح القدير لابن الهمام (7/ 0777: المعونة (7/ :»23٠٠١‏ الشرح الكبير للدردير 
(59/ 2770-5376 منح الجليل (507/5)»: تهذيب الأسماء واللغات للنووي .)١59/١(‏ 
وانظر السفتجة وعلاقتها بالتطبيقات المصرفية - للهاجري بحث مقدم لنيل درجة الماجستير 
(ص2355)» المنفعة في القرض - العمراني (ص1"98١).‏ 

.)0714377( المصئف‎ )١( 


المعاملات المالية ف الففه الإسلامي. .. أصالة ومعاصرة 


ا ل ضشكيين 
يرد بمشروعيتهاء وإنما ينهى عما يضرهمء وهذه المنفعة مشتركة بينهماء وهما 
متعاونان عليهاء فهي نجس التعاون والمشاركةة, 

فلو فرض أن رجلين من أهل مصر التقيا في السعودية» واحتاج أحدهما إلى 
قرض»ء والمقرض يريد أن ينقل المال إلى مصرء والمقترض محتاج للمال في 
السعودية» وله مال في مصرء ولولا القرض لحمله ذلك إلى نقل ماله من مصر 
إلى السعودية» فيستقرض في السعودية» ويكتب لنائبه أن.يوفيه من ماله في 
مصرء فهنا انتفع المقترض بالقرضء ولم يضطر إلى نقل ماله من بلده إلى 
السعودية» وانتفع المقرض أيضًا حيث لم يعرض ماله للخطرء أو مؤنة الحمل» 
فلا يوجد في أدلة الشرع ما يمنع من مثل هذه المعاملة» والله أعلم. 

والقول بجوازها يعني جواز الحوالات المصرفية؛ على القول بتخريجها 
على أنها سفتجة» إذا لم يقترن معها صرف. والعمل عليها اليوم في بلاد 
المسلمين» لأن البنك عندما يأخذ من المحيل مبلعًا من المال» فإنما يقترضه؛ 
لأنه يتملكهء ويتصرف فيه تصرف الملاك» ويستحوذ على غنمه» ويتحمل 
غرمه» ويضمنه لهء وكل ذلك ليس من شأن الودائع» بل هو سبيل القروض» 
فإذا حوله على فرع آخر ليوفيه له أو لوكيله في بلد آخرء فهذه سفتجة» 
وتسميتها حوالة لا يعني أنها من الحوالة الفقهية» وإنما اصطلاح درج عليه 
الناس» كما أطلقوا على ما يدفعه الناس للبنوك بالودائع» وهي قروض» وقد 
تكلمت عن توصيف الحوالة المصرفية في عقد الحوالة» فلله الحمد» فأغنى 
ذلك عن إعادته هنا. 


.)51١/4( مجموع الفتاوى (07"1/19): المغني‎ )١( 
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لا دليل من قال بالجواز إذا لم يكن لحمل القرض مؤنة: 

إذا اشترط عليه الوفاء في غير بلد القرضء وكان القرض يحتاج حمله إلى 
مؤنة فقد عاد القرض على المقرض بأكثر منه» بزيادة مشروطة» وهذا هو عين 
الربا كما لو أقرضه مائة» واشترط عليه أن يرد له مائة وعشرة؛ لأن أي منفعة 
يشترطها المقرض على المقترض» إذا كان لا يقابلها عوض فهي من الربا. 

وقد سبق لنا في عقد الصرف أن ذكرنا قاعدة: أنه يعتبر في حكم الفائدة كل 
منفعة أو عمولة أي كان نوعها إذا اشترطها الدائن على المدين» ولم يقابل ذلك 
خدمة حقيقة متناسبة يكون الدائن قد أداها فعلًا. 


ل) الراجح: 

أرى أن اشتراط الوفاء في بلد آخر غير بلد المقرض يجوز بشرط أن يكون 
هناك انتفاع مشترك لهماء ولا يحسب من النفع انتفاع المقترض بالقرض نفسهء 
كما لا يحسب منه انتفاع المقرض بالضمان؛ لأنه هذه منافع لازمة لكل قرض» 
حتى لو أوفاه في بلد المقرض» فليست داخلة في النفع المشترك المطلوب 
لجواز هذه المعاملة» والله أعلم . ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ا 


الشرط الرابيع 
اشتراط الزيادة في مقابل القرض 

قال ابن قدامة: «كل قرض شرط فيه أن يزيده فهو حرام بغير خلاف)7 . 

[م-١١18١]‏ حكى الفقهاء من كافة المذاهب على تحريم اشتراط زيادة في 
بدل القرض من عين أو منفعة» وأن ذلك من الربا. 

ففي المذهب الحنفي: قال العيني : «أجمع المسلمون بالنقل عن النبي يَكلِِ أن 
اشتراط الزيادة في السلف ربا حرام»”” . 

وفي مذهب المالكية قال ابن عبد البر: «كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها 
المسلف على المستسلف فهي رباء لا خلاف في ذلك)”". 

فقوله كن (كل زيادة) من ألفاظ العموم تشمل كل زيادة» وقوله (من عين أو 
منفعة) بيان لهذه الزيادة» وأن الزيادة ليست محصورة في أعيان معينة كربا البيوع. 
بل ولا في جنس الأعيان حتى لو اشترط زيادة منفعة كانت المنفعة محرمة. 

وقال أيضًا : اوقد أجمع المسلمون نقلا عن نبيهم يِل أن اشتراط الزيادة في 
عور وار كان عع ع طيف» ال بطي عدا فالا رساود دبع 


007 


.)5١/5( المغني‎ 20) 

(7) عمدة القارئ /١7(‏ 50)» وانظر المبسوط .)76/١5(‏ 
©) الاستذكار (١1؟/‏ 65). 

(5) التمهيد (58/5). 
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ونقله عنه القرطبي المالكي في تفسيره”'. 

وفي المذهب الشافعي قال ابن المنذر: «أجمعوا على المسلف إذا شرط على 
المستسلف هدية أو زيادة» فأسلف على ذلك أن أخذ الزيادة ربا" . 

وفي مذهب الحنابلة : قال ابن تيمية: «وقد اتفق العلماء على أن المقرض متى 
اشترط زيادة على قرضه كان ذلك حرامًا»”". 

وقال ابن قدامة: «كل قرض شرط فيه أن يزيده فهو حرام بغير خلاف6”*' . 

وقال ابن مفلح الصغير الحنبلي: «كل قرض شرط فيه زيادة فهو حرام 
إجماعًا ؛ لأنه عقد إرفاق وقربة» فإذا شرط فيه الزيادة أخرجه عن موضوعهء ولا 
فرق بين الزيادة في القدر أو الصفة» مثل أن يقرضه مكسرة فيعطيه صحاحًاء أو 


نقد الفظيه ينا عقها ع 0 , 


. وفي المذهب الظاهريء قال ابن حزم: «لا يحل إقراض شيء ليرد إليك أقل 
ولا أكثرء ولا من نوع آخر أصلاء لكن مثل ما أقرضت في نوعه ومقداره . 
وهذا إجماع مقطوع به”"". 

وكان مستند هذا الإجماع نصوص قطعية من كتاب الله د نا لله 
فمن أراد النجاة لنفسه في الآخرة فليتمسك بهذا حتى يلقى الله يق . 


(1) تفسير القرطبي (/ 20141 : 

(1) الاجماع لابن المنذر (ص١7١181-1).‏ 
(6) مجموع الفتاوى (59/ 775). 

() المغني (511/4). 

(5) المبدع (504/5). 

(5) المحلىء مسألة .)١54٠5(‏ 
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ومن هذه النصوص: قال تعالى : «إوَإن كُبَشْرَ هنَحكُمْ رموس أَنَوْلِكُمْ لا ظَيِمُونَ 
ولا تظتموت* [البقرة: 14؟]. 

فمن أخذ زيادة على رأس ماله فقد ظلم» وتعدى» ومن أراد الخروج من ظلم 
الربا فليس له إلا مخرج واحد أن يأخذ المرابي رأس ماله» هذا هو طريق النجاة 
لمن أراد التوبة من الربا. 

وأما الأدلة من الآثار: 

(ث-751) فقد روى البخاري من طريق شعبة» عن سعيد بن أبي بردة عن أبيه؛ 
أتيت المدينة فلقيت عبد الله بن سلام ضفْئهء فقال: ألا تجيء فأطعمك سويقًا 
وتمرًا ... ثم قال: إنك بأرض الربا بها فاشء» إذا كان لك على رجل حق» 
فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعيرء أو حمل قتء فلا تأخذه فإنه ريا . 

(ح-85١3)‏ وروى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب؛ عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال : نهى رسول الله يعن سلف 
وببع » وعن شرطين في بيع » وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم يضمن" '. 
[إسناده ا 1 


00 ل هو القرض في لغة 
(1) صحيح البخاري (0814. 


(؟) مسند أبي داود الطيالسي (81؟؟). 
(*) سبق تخريجهء انظر (ح7737). 
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للمشتري أن يتصرف فيه قبل الكيل؛ لأنه باعه قبل أن يقبضه» ولم يرد به أصل 

القبض؛ لأنه موجودء وإنما أراد به تمام القبضء والدليل على أن الكيل» 

والوزن في المكيل» والموزون الذي بيع مكايلة» وموازنة من تمام القبض: أن 

القدر في المكيل» والموزون معقود عليه ألا ترى أنه لو كيل» فازداد. لا 
تطيب له الزيادة بل تردء أو يفرض لها ثمن؟ ولو نقص يطرح بحصته شيء من 

الثمن» ولا يعرف القدر فيهما إلا بالكيل» والوزن؛ لاحتمال الزيادة» 

والنقصان» فلا يتحقق قبض قدر المعقود عليه إلا بالكيل» والوزن» فكان 

الكيل» والوزن فيه من تمام القبض”"'. 

خلاصة مذهب الحنفية: 

اتفق الحنفية مع الجمهور في قضية المنع من التصرف في المبيع الذي فيه حق 
توفيه» حتى يستوفى بالكيل» أو الوزن» واختلفوا معهم في أن التخلية في مثل 
هذا تعتبر قبضّاء وأنها تنقل الضمان من البائع إلى المشتري - وسيأتي دراسة 
ضمان المبيع في مبحث خاصء «كذا التصرف في المبيع قبل قبضه - وإنما 
البحث هناء هل التخلية تعتبر قبضّاء أولا تعتبرء فظهر لنا أن الحنفية اختاروا أن 

التخلية قبضص» وأن الكيل» أو الوزن يعتبر من تمام القبض”". 

)١(‏ بدائع الصنائع (8/ 7555)» وانظر تبيين الحقائق (6/ ١‏ 87)» وجاء في مجلة الأحكام 
العدلية (مادة: ”07: كيل المكيلات» ووزن الموزونات بأمر المشتري» ووضعها في 
الظرف الذي هيأه لها يكون تسليمًا . 

(0) وهذا الكلام شبيه يكلام ابن تيمية في قبض الثمار على الشجرء فإنه اعتبر تخليتها قبضًاء 
وأن استيفاء الثمرة وقت الجذاذ من تمام القبض» فلو هلكت الثمرة قبل أوان الجذاذ بآفة 
سماوية كانت من ضمان البائع» وهو ما يعرف بوضع الجوائح. 
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والقرض وإن كان كل واحد منهما صحيحًا بانفراده؛ لأنه ربما حاباه في البيع 
لأجل القرضء فيؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا للمقرض» فلما كانت الفائدة 
على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى عنها الشارع. وإذا كان هذا حكم الشرع 
بالفائدة المستترة فكيف بالفائدة الظاهرة المشروطة. 

قال ابن تيمية: «نهى - يعني النبي ككعِ - أن يجمع الرجل بين سلف وبيع» 
وهو حديث صحيح ومعلوم أنه لو أفرد أحدهما عن الآخر صح وإنما ذاك؛ لأن اقتران 
أحدهما بالآخر ذريعة إلى أن يقرضه ألمّاء ويبيعه ثمانمائة بألف أخرىء» فيكون 
قد أعطاه ألفّاء وسلعة بثمانمائة» ليأخذ منه ألفين» وهذا هو معنى الربا»©. 


وقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد 
القرض: الباجي في المنتقى”"2. والقرافي في الفروق”"» والحطاب في مواهب 
الجليل”*'. وابن قدامة في المغني” » وغيرهم. 

ومع وضوح تحريم ربا القروض مطلقًاء واتفاق علماء السلف عليه إلا أن 
هناك من خالف في هذه المسألة من المحدثين» وخلافهم فيها من قبيل الخلاف 
الشاذء المخالف للإجماعء ويلتمس العذر لهم لكونهم متأولين» ولا يعتبر 
القول عندي خارقًا للإجماع لكون هذا القول في نفسه مخالقًا للإجماع كما 
سبق» وقد ناقشت أدلتهم في عقد الرباء فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله الحمد. 


.)١1117/5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)0794/8( المنتقى‎ )١( 
.)555/( الفروق‎ )( 
.)*81/5( مواهب الجليل‎ )5( 
.)157 /5( المغني‎ )0( 
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الشرط الخامس 


اشتراط الوفاء بأنقص 


زيادة الإرفاق في عقد الإرفاق لا تحرم . 

الوفاء بأنقص إبراء من. بعض الدين يصح بالشرط وبغيره. 

اشتراط الوفاء بأنقص عكس الربا . 
[م-7١14]إذا‏ رد المقترض أقل مما أخذ من غير شرط» ورضي المقرضء فإن 
ذلك صحيح بلا خلاف بين العلماء؛ بل هو من الإحسان والإرفاق المأجور عليه. 

كما يحرم على المقترض أن يماطل بالسداد» ويدعي العجز عن الوفاء حتى 
يتنازل له عن مقدار .من الدين» فإن هذا من أكل أموال الناس بالباطل . 

أما إذا اشترط المقترض عند القرض أن يكون الوفاء بأقل مما أقترضه» وكان 
ذلك برضا واختيار المقرض» فقد اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إذا اشترط أن يرد أنقص مما أخذ قدرًا أو ضفة» فالشرط فاسد» وهل يفسد 
العقد فيه وجهان: 

أحدهما: لا يفسدء وهو الأصح في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب 


"0 


)امس الفكاع لل حاشية الرملي (؟/ »)١55‏ نهاية المحتاج (5/ 207731 2 - 
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والثاني : يفسد العقدل وهو وجه في مذهب الشافعية» واختيار ابن حزم'"'. 


لا دليل من قال: يصح القرض ويفسد الشرط: 

الدليل الأول: 

أما فساد الشرط: فلأن القرض يقتضي المثل» فشرط النقصان يخالف 
مقتضاه. فلم يجزء كشرط الزيادة. 

وأما صحة القرض؛ فلأن الشرط لم يجر نفعًا إلى المقرضء فيلغو الشرط 
وحده. 

جاء في حاشية الجمل : «أو شرط أن يرد أنقص قدرًاء أو صفة كرد مكسر عن 
صحيح ... لغا الشرط فقط: أي لا العقد؛ لأن ما جره من المنفعة ليس 
للمقرض» بل للمقترض ... والعقد عقد إرفاق» فكأنه زاده في الإرفاق» 


ووعده وعدًا ا" 


ويناقش : 
بأننا لا نسلم أن اشتراط النقصان ينافي مقتضى العقد» لأن العقد عقد إرفاق» 
والقبول بهذا الشرط زيادة في الإرفاق» فهو موافق لطبيعة القرض. 
الدليل الثاني : 
(ح-87١1)‏ ما رواه البخاري استدلوا من طريق هشام بن عروة» عن أبيه عن 
- أسنى المطالب (7/ »)١56‏ تحفة المحتاج (51//5)» حاشيتا قليوبي وعميرة مم 
الإنصاف ,2)١177*/8(‏ الوقناع 0 ؛» كشاف القناع 1/6 . 


.)١١97( المحلىء مسألة‎ )١( 
.)7577/7( (؟) حاشية الجمل‎ 
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«لقة 
عائشة ًا في قصة إعتاق بريرة» وفيه: قام رسول الله كل في الناس» فحمد 
الله؛ وأثنى عليه» ثم قال: أما بعد. ما بال رجال منكم يشترطون شروطًا ليست 
في كتاب الله فأيما شرط ليس في كتاب الله فهو باطل» وإن كان مائة شرط»ء 
فقضاء الله أحق» وشرط الله أوثق ...)0 . 


وجه الاستدلال: 


قال ابن حزم: «ولا يحل أن يشترط رد أكثر مما أخذء ولا أقل» وهو ربا 
مفسوخ» ولا يحل اشتراط رد أفضلء مما أخذ ولا أدنى وهو ربا .. . برهان 
ذلك: قول رسول الله ككل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل» ما بال أقوام 
يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله. من اشترط شرطا ليس في كتاب الله 
فليس له. وإن اشترط مائة شرطء كتاب الله أحق. وشرط الله أوثق. ولا 
خلاف في بطلان هذه الشروط التي ذكرنا في القرض”"'. ظ 

ولما كان الخلل في الشرط وحذه بطل الشرطء وصح العقد. 

وقال أيضًا: «فهذه الأخبار براهين قاطعة في إبطال كل 5 وكل عقد» 
وكل وعدء وكل شرط ليس في كتاب الله الأمر به أو النص على إباحة عقده؛ 
لأن العقود والعهود والأوعاد شروط» واسم الشرط يقع على جميع ل 

ويناقش : ظ [ ظ 

بأن أبا محمد ككل قد ذهب إلى أن الأصل في الشروط المنع والبطلان حتى 
)١(‏ البخاري (7078)» ومسلم (1504). 


(؟) المحلى» مسألة .)١1١97(‏ 
(*) الأحكام لابن حزم (099/5). 
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يقوم دليل خاص على جوازه وصحتهء وهذا قول ضعيف» وقد سبق تحرير 
الخلاف في عقد البيع عند الكلام على شروط البيع» وأن الأصل في الشروط 
الصحة والجواز حتى يقوم دليل على المنع هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن 
المقصود كل شرط ليس في كتاب الله 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن قولدككيِة: (كل شرط ليس في كتاب الله) المقصود بالشرط هنا: هو 
المشروط»ء كما يقال: درهم ضرب الأمير: أي مضروب الأميرء ومعناه: من 
اشترط شيئًا لم يبحه الله» أو من اشترط ما ينافي كتاب الله لقوله: (كتاب الله 
أحق». وشرط الله أوثق) أي كتاب الله أحق من هذا الشرط»ء وشرط الله أوثق 
منه» وهذا إنما يكون إذا خالف ذلك الشرط كتاب الله وشرطهء. بأن يكون 
قوواط شها خريه اللا شالق وأمة ]ذا لب يكن الفبرط سما خرية الله قلخ 
يخالف كتاب الله وشرطه» حتى يقال: كتاب الله أحق. وشرطه أوثق. 

الوجه الثاني : ٠‏ 

أن المقصود بقوله: (ليس في كتاب الله) أي في حكم الله بدليل أن الحكم 
بالولاة لمق اع لبن منضوضا عليه في أكانيه الله يونا هن .مما جات بهد 
السئة: ظ 

الوجه الثالث: 

أن قوله في الحديث: (ليس في كتاب الله) يشمل ما ليس في كتاب الله لا 
بعمومه ولا يخصوصه. فإذا قيل: هذا في كتاب اللهء فإنه يشمل ما هو فيه 
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هنقةه 

بالعموم والخصوصء بدليل أن الشرط الذي ثبت جوازه بالسنة» أو بالإجماع 
صحيح بالاتفاق» فيجب أن يكون في كتاب الله" . 

الدليل الثالث: 

القياس على اشتراط الزيادة» فإذا كان اشتراط الزيادة للمقرض لا تجوز. 
فكذلك اشتراط الأنقص لا يجوز. 

ويجاب : ظ 

بأن هذا القياس قياس فاسد الاعتبار» لوجود الفرق» فاشتراط الزيادة يحول 
القرض إلى عقد معاوضة» فيخرج القرض عما وضع له من الإرفاق والإحسان» 
واشتراط الأنقص زيادة في الإرفاق والإحسانء» فلا يخرج القرض عما وضع 
لهء والله أعلم . 

القول الثاني : 

يصح القرض والشرطء وهو وجه في مذهب الشافعية» وقول في مقابل - 
الصحيح عند الحنايلة”" . 
0 وجه القول بالصحة: ' 

الوجه الأول: : 

أن الأصل في الشروط الخيسة الور ولا يحرم منها شيء إلا بدليل» ولا 
دليل على تحريم مثل هذا الشرط . ظ 
)١(‏ انظر مجموع الفتاوى »)١77/79(‏ القواعد النورانية (ص١١7).‏ 


(5) المهذب ,)705/١(‏ الإنصاف (0/ »)١7‏ الفروع (5/ 07507-158» المبدع (5/ »)١99‏ 
الشرح الكبير على المقنع .)751١/5(‏ 
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الوجه الثاني : 

أن القرض جعل للرفق بالمستقرض» وشرط النقصان لا يخرجه عن موضوعه 
بخلاف الزيادة. 

الوجه الثالث: 

أن هذا نقيض الرباء فلا يمكن أن يكون ممنوعًاء ذلك أن الربا يقوم على 
استغلال حاجة الإنسان إلى المال» فيقرضه ويشترط عليه أن يرد عليه أكثر مما 
أخذهء بينما هذا يقضي حاجته» وقد قبل أن يبرئه عن مقدار معين مما أخذهء 
وهذا لا يجعله حرامًا ولو كان بالشرط. . 

القول الثالث: 

أن المال المقرض إن كان يجري فيه الربا فلا يجوز اشتراط الوفاء بأنقص» 
وإلا صح الشرطء اختاره بعض الحنايلة(" . 
لا وجه هذا القول: 

أن المال إذا كان يجري فيه الربا فشرط مبادلته بمثله وجوب المماثلةء فإذا 
شرط أن يرد عليه أنقص أدى ذلك إلى فوات المماثلة الواجبة. 

جاء في المغني: «وإن رط ف اقرع أن يوفيه أنقص مما أقرضه»ء وكان 
ذلك مما يجري فيه الرباء لم يجز؛ لإفضائه إلى فوات الممائلة فيما هي شرط 


20) 


.)05/١( المهذب‎ )١( 
.0537/5( المغني‎ )0( 
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هلقة 

ويناقش : 

بأن وجوب المماثلة والقبض يجريان في عقود المعاوضة كالبيع» ولا يجريان 
في عقد القرض؛ لأنه من عقود التبرع» ولذلك لما لم يجب القبض مع أن 
الأموال ربوية لم يجب التماثل» والله أعلم. 
لا الراجح: 

أرى أن القول بالجواز هو الصحيح» وأن القول بالمنع مطلقًا أو بما لا يجري 
فيه الربا قول لا حجة لهء والله أعلم. 
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0 ط السادس 


في اشتراط توثيق القرض 


المببحث الأول 
في توثيق القرض بالكتابة 

[م-181] كتابة الدين من أعظم ما تحفظ به هذه المعاملات المؤجلة؛ 
لكثرة النسيان» ولوقوع المغالطات» وللاحتراز من الخونة الذين لا يخشون 
الله تل 20 ظ 

وقد اختلف العلماء في حكم توثيق الدين بالكتابة على قولين: 

القول الأول: 

أن توثيق الدين بالكتابة والؤتتياة امون دن اا وهذا مذهب جمهور 
النقهاة مو العشةه: والتالكية : والشاففية والحنابلة على خلاف بينهم هل 
الأمر للندب أو للإرشاد© .' 
والفرق بين الندب والإرشاد: أن المندوب مطلوب لثواب الآخرة» والإرشاد 
لمنافع الدنياء وأن الذي فعل ما أمر به إرشادًا؛ إن أتى به لمتجرد غرضه فلا 
ثواب لهء وإن أتى به لمجرد الامتئال» أو قصد الأمرين أثيب على ذلك. 
(1) تفسير السعدي (ص4594). 


(؟) عمدة القارئ »)١197 /١17(‏ أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 587)» تفسير القرطبي (؟/ “207417 
الذخيرة »)١57 /١١(‏ الأم (”/ 89)» أحكام القرآن للشافعي (١//ا7١).‏ 
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القول الثانى : 
أن التخلية لا تكون قبضًا للمال الذي فيه حق توفية» وإنما قبضه يكون 
باستيفاء قدره. أي بكيله» إن كان اشتري بكيل» أو بوزنه» إن اشتري بوزن» أو 
بعذه. إن اشتري بالعد. وهكذاء وهذا مذهب الما والجنايلة, 


زاد الشافعية : ونقله بعد تقديره. 
قال العز بن عبد السلام : «ماأ جرت العادة بنقله, وهو ضربان: 


أحدهما : ما يستحق كيله» أو وزنه» فقبضه بكيل مكيله. ووزن موزونه» ثم 


تقلة يغن تقدير 77 


لا دليل الجمهور: 
استدل الجمهور أن الاستيفاء: هو كيل ما اشتري بكيل» أو وزن ما اشتري 


بوزن» هذا هو الاستيفاء» وإن بقى المبيع عند البائع . 


)١(‏ مواهب الجليل (5/ /ا/ا5)» 

:)0777 /١( الكافي في فقه ابن حنبل (7/ 77): وجاء في المحرر‎ »)55١ /5( الإنصاف‎ )١( 
اويتطل القعن" قينا .يقل بالتهله نوفيمًا يشاول اليد بالعاول دوقي العقار. وتحوه‎ 
بالتخلية» وفيما قدر بكيل أو غيره بتوفيه به».‎ 
وجاء في كشاف القناع (/ 157): «ويحصل القبض فيما بيع بكيل» أو وزنء أوعدء أو‎ 
..)١5٠ /5( ذرع بذلك: أي بالكيل» أو الوزنء أو العد. أو الذرع». وانظر الفروع‎ 

(*) قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ 85)» وقال النووي في المجموع (9/ /ا7): 
«النوع الثاني : أن يعتبر فيه تقديرء بأن اشترى ثوبّاء أو أرضًا مذارعة» أو متاعًا موارثة» أو 
صبرة مكايلة» أو معدودًا بالعددء فلا يكفي للقبض ما سبق في النوع الأول» بل لا بد مع 
ذلك من الذرعء أو الوزن أو الكيل» أو العد». فقوله فلا بد مع ذلك: أي مع النقل: 
الذرع فيما يذرع» و الوزن فيما يوزن» والكيل فيما يكال» والعد فيما يعد. 
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لا دليل من قال: الكتابة ليست واجبة: 
الدليل الأول: 


الإجماع العملي فأنت ترى المسلمين في جميع البلاد يبيعون بالأثمان 
المؤجلة من غير كتابة ولا إشهادء وذلك إجماع عملي على عدم وجوبهاء 
وقولنا: إجماع عملي خروجًا من الخلاف اللفظي المحفوظ في المسألة. 

قال أبو بكر الجصاص: «ولا خلاف بين فقهاء الأمصار أن الأمر بالكتابة» 
والإشهادء والرهن المذكور جميعه في هذه الآية ندب وإرشاد إلى ما لنا فيه 
الحظ والصلاحء» والاحتياط للدين والدنياء وأن شيئًا منه غير واجب. وقد 
نقلت الأمة خلف عن سلف عقود المداينات» والأشربة» والبياعات في 
أمصارهم من غير إشهاد» مع علم فقهائهم بذلك من غير نكير منهم عليهم» ولو 
كان الإشهاد واجبًا لما تركوا النكير على تاركه مع علمهم به. وفي ذلك دليل 
على أنهم رأوه نديّاء وذلك منقول من عصر النبي وك إلى يومنا هذاء ولو كانت 
الصحابة والتابعون تشهد على بياعاتهاء وأشربتها لورد النقل به متواترًا 
مستفيضًاء ولأنكرت على فاعله ترك الإشهاد» فلما لم ينقل عنهم الإشهاد بالنقل 
المستفيض» ولا إظهار النكير على تاركه من العامة» ثبت بذلك أن الكتاب 


والإشهاد في الديون والبياعات غير واجبين)”' . 


الدليل الثاني : 
جعل الله يلل المداينات فى آية الدي: ثلاثة أقسام : ديرم بكتاس وشهود» 
في ين م: دين بحكتاب وشهو 


ودين برهان مقبوضة» ودين بالأمانة» فلما جازت المداينات بالأمانة دون كتابة» 


.)080 /١( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 
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ولا شهود دل ذلك على أن الأمر بقوله تعالى فاكتبوه للندب» وليس 
للوجوب”"". 

الدليل الثالث: 

أن في إيجاب الكتابة حرجًا شديدًاء ومشقة عظيمة. 

وقد قال تعالى: «ؤوما جَمَلَ ك5 في لذبن من # [الحج: 78]. 

الدليل الرابع : 

أن الله يله أمر بالكتابة فيما للمرء أن يهبهء ويتركه بإجماع» فكان هذا قرينة . 
على أن الأمر إنما هو للندب على جهة الحيطة للناس» ولهذا قال يل: تن 
نَ بَعَسْكُم ينا كَْوَرْ الى اؤْثْينَ ممم َليِق لَه ريك [البقرة: 1]. فإن معناه 
عندهم: إن توفرت الطمأنيئة بينكمء وائتمن بعضكم بعضًا لم يكن التوثيق 
لدوم ٠ ٠‏ 

القول الثاني: 

أن توثيق الدين بالكتابة واجب, وهذا مذهب الظاهرية» وبه قال الطبري 

قال الطبري: «والصواب من القول في ذلك عندنا أن الله وك أمر المتداينين 
إلى أجل مسمى باكتتاب كتب الدين بينهم. . . . وأمر الله فرض لازم» إلا أن 


تقوم حجة بأنه إرشاد ول 


م2 


)١(‏ انظر تفسير التيسابوري (؟7/4/7). 
(؟) انظر تفسير ابن جزي »)١4 /١(‏ أضواء البيان /١(‏ 185): المحلى» مسألة .)١١99(‏ 
(9) تفسير الطبري ط - هجر (07/8/8. 
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لا دليل من قال: يجب توثيق الدين بالكتابة. 

الدليل الأول: 

قال تعالى : يها لت موا إذا تدهم يدبن 1 ككل مسئٌ اكت أ» 
[البقرة: 587؟]. 

وجه الاستدلال: 

قوله تعالى : 9تَأحَحُبُوةُ» وهذا أمر بكتابة الدين بيعًا كان أو قرضّاء والأصل 
في الأمر الوجوب, ومما يؤيد دلالة هذا الأمر على الوجوب اهتمام الآية ببيان 
من له حق الإملاء» وصفة الكاتب» وأمر الكاتب بالاستجابة إذا طلب منه ذلك» 
ونهى عن الملل من الكتابة على أي حال كان من القلة والكثرة» ثم نفى الجناح 
بترك الكتابة إذا كان البيع حاضرًا يدا بيدء والتعبير بنفي الجناح بقوله: «قَلِيسَ 
ع 21 31 مَكتبوها # [البقرة: ؟28] يشعر بلوم من ترك الكتابة عند تعامله 
بالا 1 

وأجيب عن الآية بجوايين : 

الوجه الأول: 

بأن الأمر في الآية للإرشاد» وليس للإيجاب» والقرينة الصارفة عن 
الوجوبء قوله تعالى: «وَين كُثر عَلَ سَمَرٍ وَلَمْ سَحِدُوأ كنبا هَرهانُ مك4 
[البقرة: *18] والرهن لا يجب إجماعًاء وهو بدل من الكتابة عند تعذرها في 
الآية» فلو كانت الكتابة واجبة لكان بدلها واجبّاء وصرح بعدم الوجوب بقوله: 


)١(‏ انظر المحلىء مسألة (515١ء »)١199‏ تفسير الطبري ط هجر (78/5)» تفسير القرطبي 
ا . 
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7_2 
مقن أن بعكم م ام ألِى أَؤثْمن أملنتة َلْبَق الله يدي [البقرة: 1787 
التحقيق أن الأمر في قوله: فاكتبوه للندب والإرشاد؛ لأن لرب الدين أن يهبهء 
ويتركه إجماعًاء فالندب إلى الكتابة فيه إنما هو على جهة الحيطة للناس”© 
وأما الجواب عن التعبير بنفي الجناح في البيع الناجز مما يعني وجود الجناح 
في ترك الكتابة بالبيع المؤجل فيقال: إن نفي الجناح ليس على بابه في هذه الآية 
نظير هذا قوله تعالى : قلس عَليَكْد ناح أن نَقَصرُوا من ألصّلرة إن جف أن يفيتكم ادن 
4 [النساء: ]1١١‏ فعبر بنفي الجناح لمن أراد قصر الصلاة بشرط الخوف». مع 
أن الإتمام أولى من القصرء فهو مندوب للمسافر مطلقّاء وليس الخوف 0 
في جوازهء والله أعلم . 
الوجه الثاني : 
قال بعضهم : : كانت كتابة الدين والإشهاد والرهن فرضًا 0 نسخ الكل, بقوله 
تعالى : مون أَمِنَ بَعَضُكُم بَعضا فلوو وَ الى ]55 ين أمَكددُ وَنيَقٍ اه ريك [البقرة: 7 . 
وهو قول الشعبي» والربيع بن أنس» والحسن وابن جريج والحكم بن عتيبة» 


. زهفق 


والجواب الأول أصح؛ لأن الأصل عدم النسخ. 
قال الطبري + «للا وجه لاعتلال من اعتل بأن الأمر بذلك منسوح خ بقوله : إن 


و 


مر ين بعَضكُم بَعْضَا فَلْيُوَدْ الَدِى أَؤْثَمِنَ أَمَمَمَهِ»ه [البقرة: «08]؛ لأن ذلك إنما أذن الله 

.)185 /١( انظر أضواء البيان‎ )١( 

زفق تفسير البغوي 2)”59/١(‏ تفسير أبن كثير - تحقيق سامي سلامة(١/‏ 2)87/7 تفسير الرازي 
(0/ 947): تفسير القرطبي (/ 387)» البحر المحيط في التفسير (5؟/ 0777 اللباب في 
علوم الكتاب (4/ .)58٠‏ 
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يه ى 2 مي .. 
تعالى ذكره به» حيث لا سبيل إلى الكتاب» أو إلى الكاتب» فأما والكتاب 


والكاتب موجودان» بالفرض | إذا كان 7 إلى أجل مسمى ما أمر الله تعالى 
ذكره به في قوله: 9 َأحَئُبُوه ولك يَيِنَكُم كاب بالكصدل» الآية . 


[البقرة: 01787 وإنما يكون الناسخ ما و يجز اجتماع حكمه وحكم المنسوخ 
ا ل ل 
الآخرء فليس من الناسخ والمنسوخ في شيء» ولونويت أن مكوة قله : 6 
اخ عن رو عقا زع توق عن 1ك تلك تجاكةة الاقف 
أَمَمَتَةِ» [البقرة: *18] ناسحا قوله: #إدًا تَدَايَدمُ يدن 4 كل فكي ل 
وَلَنَكُتب بَنَدَكُمٌ كاتا اتدل و يب يي أ يه كما عَم َه [البقر: 1 
لوجب أن يكون قوله : #وإن كم تَهيَ أَوَ عَنَ سَمَرِ أو جك أحَد مِنَكُم ‏ من العابط 
أو لم انآ كلم يَجَدُوأ مآ مَتسَمُوأْ صَعِيدَا طَيَبَا4 [المائدة: 5] ناسحا الوضوء 
بالماء في الحضر عند وجود الماء فيه» وفي السفر الذي فرضه الله كك بقوله: 
58 البح اموا 151 فت إل- الصّلرة ‏ تأحيرا جوف يك ل 
َلْمرَاِفْقَ» [المائدة: 5] . .. فزعم أن كل ما أبيح في حال الضرورة لعلة الضرورة . 
اذ حا ل ا الضرورة حكمه في كل أحواله نظير قوله في أن الأمر 
باكتتاب كتب الدبون والحقوق منسوخ بقوله: «إوإن كْشسْرْ عل سَمَرٍ وَلَمْ تَحِدُواأ 
اكه قو إن أَمِنَ بَحْضّْكُم ينا عَلوَرَ الى أؤثينَ أمكتة2702 . 
الدليل الثاني : 


أن في كتابة الدين قطعًا لأبواب النزاعات» وحسمًا للخصومات» وما يحصل 


ىذ 


000 تفديو الطترق. جاطليعة اهنم الأد/ 149 
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من التردد على المحاكم» وإشغال القضاة» وما يتسبب عنها من إهدار للأموال 
والأوقات لهذه المصالح يدرك العاقل أن مثل هذا تحرص الشريعة على قطعهء 


«. 


ويناقش : 

بأن هذه المصالح هي التي جعلت الشارع يأمر بكتابة الدين» وليس النزاع في 
مشروعيتهاء ولكن القول بوجوبها مع وجود ما يدل على أن الأمر للاستحباب 
هو محل الإشكالء والله أعلم. 

القول الثالث: 

يجب توثيق الدين إذا كان الدائن يتصرف لغيرهء كولي اليتيم» وناظر 
الوقف. 

قال شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي: «وهذا الأمر قد يجب» إذا وجب 
حفظ الحق» كالذي للعبد عليه ولاية» كأموال اليتامى» والأوقاف» والوكلاء» 
ال | 

ولأن الولي والناظر والوكيل تصرفه لغيره يمقتضى الأصلح. ولا شك أن 
الكتابة لهم أصلح لهم من إهمالها مما قد يعرض أموالهم للضياع من نسيان 
الدين. أو ححلده . والله أعلم. 

أن الاستحباب مقيد بالأشياء النفيسية دون الأشياء الحقيرة؛ حفطظًا للوقت» 


(1) تفسير السعدي (ص409)» وانظر تفسير العثيمين (517/9). 
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ولأن التجارة قد توسعتء. فيشق الإشهاد على الأمور الصغيرة» وهذا قول في 
مذهب الحنايلة”"” . 

قال ابن قدامة: «ويختص ذلك -أي التوثيق- بما له خطرء فأما الأشياء 
القليلة الخطر كحوائج البقال» والعطارء وشبههاء فلا يستحبٌٍ فيهاء لأن العقود 
فيها تكثرء فيشق الإشهاد عليهء وتقبح إقامة البينة عليهاء والترافع إلى الحاكم 
بيخلاف الكثير)” . 


ومع تفهم ما يقصد إليه ابن قدامة إلا 00 00 القليل» 


مخالف للنص القرآني» قال تعالى: مولا شَعمأ كُنْبُوهُ صَفِيرًا أو كبيرا 1 
أجلي > [البقرة: 17817]. 
ل الراجح 


أن توثيق الدين بالكتابة مستحب. إلا إذا كان الإنسان يتصرف لغيره بولاية أو 
وكالة فإن التوثيق واجب؛ لأن حفظ مال الغير واجب». وهذه وسيلة من وسائل 
الحفظ. وإذا كان هذا حكم التوثيق» فإذا اشترط المقرض توئيق القرض بالكتابة 
وجب ذلك؛ لأن ذلك حقهء وقد طلب أمرًا لا خلاف في مشروعيته؛ لأنه دائر 
بين الوجوب والاستحباب. 


د 


.)١85 /4( المغني‎ »)١184 /( كشاف القناع‎ )١( 
.)186/5( المغني‎ )( 
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فرع 
في الحكم بالخط المجرد 


الأصل أن البيان بالكتاب بمنزلة البيان باللسان. 


الكتاب كالخطاب . 

الخط دال على اللفظ. واللفظ دال على القصد والإرادة. 

وقيل: الكتاب محتمل للتزوير والخط يشبه الخط. 

[م-1415] علمنا في المبحث السابق خلاف العلماء في وجوب توثيق الدين 
بالكتابة» والسؤال: إذا وجد في أدوات شخص ما أن له على فلان كذا وكذاء 
وكانت الكتابة خلوًا من الشهادة» فهل يكتفى بالخط المجرد إذا كان معروفًاء أو 
أن الكتابة لا تكو شيجة بغي شهوة؟ 

القول الأول: ٠‏ 

لا يمكن الاعتماد على الخط بمفرده؛ لأن الكتابة بغير شهود لا تكون حجة. 

وهذا مذهب الحنفية في الجملة» والأصح في مذهب الشافعية» وقول في 
مذهب المالكية» والمشهور في مذهب الحنابلة عند المتأخريد 22 

)١(‏ غمز عيون البصائر (؟/2)*:5, المبسوط /١5(‏ 47): حاشية ابن عابدين (5/ 2)41 تنقيح 
الفتاوى الحامدية (؟/ 78)» فتح القدير (1/ /71)» الذخيرة للقرافي »)١81//1١(‏ المنتقى 
للباجي 2)75١77/8(‏ أسنى المطالب (8/5:*)» روضة الطالبين (1817/11)» الأشباه 


والنظائر للسيوطي (ص١١7).‏ مختصر المزني (ص »)١197‏ كشاف القناع (5/ 7ه "-/اه8), 
مطالب أولي النهى (5/ 077). ش ٍِ 
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واستثنى الحنفية خط البياع » والصراف» والسمسار وما يكتبه الناس فيما 
بينهم فإنه حجة عملا بالعرف""' . 
جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية نقلا عن البزازية: «إذا كتب إقراره بين يدي 
الشهودء ولم يقل شيئّاء لا يكون إقرارًا فلا 7 الشهادة به» ولو كان مصدرًا 
إفر 
مرسومًا . . . لأن الكتابة قد تكون للتجربة إلخ» فأفاد أن عامة علمائنا على عدم 
العمل بالخط ... قال شارحه: هو الصحيح خانية» وإن أفتى قارئ الهداية 
بخلافه فلا يعول عليه» وإنما يعول على هذا التصحيح؛ لأن قاضي خان من 
أجل من يعتمد على تصحيحاته إلخ”" . ٠‏ 
جاء في الأشباه والنظائر لابن نجيم : «لا يعتمد على الخط ولا يعمل به : 
لأن القاضي لايقضي إلةبالحجة "ومن البينق» أو الآقراو» أو الكول»”. 
وقال الطحاوي : «قال مالك: إذا شهد شاهدان في ذكر حق. أنه كتابته بيده» 
جاز وأخذ بهء» كما لو شهدوا على إقراره. 
وخالفه جميع الفقهاء في ذلك وعدوا هذا القول شذودًا؛ إذ كان الخط يشبه 
الخط وليست شهادة على قول منه ولا معاينة فعل)”*'. 
- وقال النووي في شرح صحبح مسلم ركك/ره/-5/): «وأما قوله عله : ووصيته مكتوبة 
عندذه » فمعناه مكتوبة وقد أشهد عليه بهاء لا أنه يقتصر على الكتابة» بل لا يعمل بهاء ولا 
تنفع إلا إذا كان أشهد عليه بها. هذا مذهينا ومذهب الجمهور». 
)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ .)7١‏ ش 
(7) تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ .)3١‏ 


(0) غمز عيون البصائر .)7*:5/1١(‏ 
(4) مختصر اختلاف العلماء (/51*). 
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وجاء فى أسنى المطالب : «الشاهد لا يشهد بمضمون خطهء وإن كان الكتاب 
محفوظًا عنذه وبعد احتمال التروير» ما ل . 

قال إمام الحرمين: «الخط لا معول عليه» وبيانه فى حق الشاهدء أنه لو 
رأى خط نفسه في تحمل الشهادة» ولم يتذكر تحمله لهاء فليس له اعتماد 
الخط فى إقامة الشهادة» وكذلك القاضى إذا رأى خطه متضمنًا إمضاء 
القضاءء فإن تذكره» جرى عليه تعويلا على الذكر دون الخطء وإن لم يذكره. 
007 "فق 
تيو قف . 


ولأن الحكم لا يجوز برؤية خط الشاهد بالشهادة بالإجماع؛ فكذلك هنا" . 


لا دليل من قال: لا يعمل بالخط بمجرده: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: © يكأا اَن 7 شبلدة بَنِيُ دا حَصَرَ 1 الموث حي الومتةة 
نان دوا عَدَّلٍ يك 4 [المائدة: .]٠١5‏ 

وإذا كان هذا في الوصية فغيرها مقيس عليها. 

واجيب: | 

بأد الال قل عن تفرك الروضنة عن يرق الاقياة وهذا لا نزاع فيهء 
ولكنها لا تدل على أنها سيت اله بالإنياه وهو محل التزاع . 
)١(‏ أسنى المطالب (058/5. 


(5) نهاية المطلب /١8(‏ 596). 
() المغني (48/5). 
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(ح-95) فقد روى الشيخان من طريق نافع» عن عبد الله بن عمر وَقاء أن 
رسول الله يكدٍ قال: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه”"' . 

(ح-40) وفي رواية للشيخين من طريق عبد الله بن دينار» قال: سمعت 
ابن عمر ويا يقول: قال النبي ككِْ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه”" . 

جاء في شرح الزرقاني للموطأ: جعل مالك رواية (حتى يستوفيه) تفسيرًا 
لرواية (حتى يقبضه)؛. لأن الاستيفاء لا يكون إلا بالكيل: أو الوزن على 
المعروف لغة» قال تعالى: #الدِنَ إذَا أكالوأ عَلَ آلَاين يَتْتوفنَ © وَإدَا كلوه أو 
وَرَْهُمْ محسِرُونَ» [المطففين: 5 *]. 

وقال فَأوْفٍ لَنَا الْكَلَ» [يوسف: 68م]. 

وقال: توف ألكيْلَ يدا لم4 [الإسراء: هم76” . 

وقال ابن عبد البر في التمهيد: والاستيفاء عنلده - يعني مالكًا -. وعنئد 
أصحابه لا يكون إلا بالكيل» أو الوزن» وذلك عندهم فيما يحتاج إلى الكيل» 
أو الوزن» مما بيع على ذلك. قالوا: وهو المعروف من كلام العرب في معنى 
الاستيفاء. بدليل قوله 3 : ادن ذا أكالوأ عل الاين يِسْتَوْفتَ © وَإدَا كلوه أو 


وَرْنوْهُمْ محْسِرُونَ [المطففين: *. #]. 


دوع عر شاي . 
وتصدق عليّنا © [يوسف: 88]. 


م« وفوا لْكيْلَ إِنَا كلَم» [الإسراء: 00]». 1م22 . 


وقوله دَأوَفٍ نا الك[ 


)000 البخاري »)5١551(‏ ومسلم (1855). 
(؟) البخاري (717). ومسلم (1985). 
9) شرح الزرقاني (”/ 754). 

.) 3985 /١7( التمهيد‎ )5( 
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ا يت ل اتيم 

الدليل الثاني : 

(ح-88١٠)‏ ما رواه البخاري عن الأشعث بن قيس» وفيه: قال: قال 
رسول الله يكّ: شاهداك أو يمينه''2. فجعل الحكم مقصورًا على الشهادة دون 
الكتابة . 

الدليل الثالث: 

أن الخطوط تتشابه» والتزوير فيها ممكن» فلم يجز الإعمال فيها مع هذا 
الاحتمال» وقد تكتب بقصد التجربة. 

القول الثاني : 

يقبل الشهادة على الخط إذا شهد عليه اثنان أن هذا خطه» حيًا كان صاحب 
الخط أو ميئّاء مقرًا كان أو منكرّاء وهذا هو المعتمد في مذهب المالكية» وقول 
في مذهب الحنابلة» وذكر ابن تيمية أنه مذهب جمهور العلماء””" . 

جاء في الشرح الصغير: «وجازت الشهادة: أي أداؤها على خط المقر: أي 
بأن هذا خط فلان. وفي خطه: أقر فلان بأن في ذمته كذا لفلان» وسواء كانت . 
الوثيقة كلها بخطه؛ أو الذي بخطه ما يفيد الإقرار»”" . 


(1) البخاري (75818)» ورواه مسلم (178). 

(؟) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (54/ 6717 خاشية الدسوقي (197/5)» منح الجليل 
(5577/4).: الذخيرة »)2151//1١(‏ التفريع (؟/55»). ولمالك وأصحابه في الشهادة على 
الخطوط خمسة أقوال. انظر المنتقى للباجي (80/؟١73)‏ الذخيرة .)19594/١١(‏ 
وانظر في كتب الحنابلة: الإنصاف »)7351/1١(‏ المبدع »)2٠١9/1١(‏ مجموع الفتاوى 
(55/91”) الفتاوى الكبرى (5/"ا5). 

() الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7797/5). 
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«كلره 

وعلق الصاوي في حاشيته؛ فقال: «قوله: (على خط المقر): أي سواء كان 
حرا وأنكرء أو ميئّاء أو غائبًاء وسواء كان في الوثيقة التي فيها خط المقر 
شهودء أو كانت مجردة عن الشهود على المعتمد»”"' . 

وفي عقد الجواهر الثمينة: «والمشهور من المذهب أن الشهادة على الخط في 
' ذلك جائزة عاملة» لم يختلف في ذلك قول مالك. ولا قول أحد من أصحابه 
فيما علمتء إلا ما يروى عن محمد بن عبد الحكم من قوله: لا تجوز الشهادة 
على الخط. هكذا مجملاء ولم يخص موضعًا من موضع. 

وأما الشهادة على خط الشاهد الميت أو الغائب» فقال الشيخ أبو الوليد: لم 
يختلف في الأمهات المشهورة قول مالك في إجازتها وإعمالها»” . 

وقال ابن تيمية: «وتنفذ الوصية بالخط المعروف» وكذا الإقرار إذا وجد في 
دفترهء وهو مذهب الإمام أحمد»”". 
ه دليل القائلين بصحة الشهادة على الخط: 

الدليل الأول: ظ 

قال تعالى: 258 ليت َامنوَأ دا تَدَايَمُ يدبن إك أبصل فس احختو أ4 


[البقرة: 587؟]. 


فأمر الله يله بالكتابة» وهذا دليل على العمل بالكتاب وإلا لم يكن هناك ظ 
فائدة من الكتابة. 


.)777 /5( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
.)١١55/*( عقد الجواهر الثمينة‎ )1( 
.)879/6( الفتاوى الكبرى‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

(ح-84١1)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك. عن نافع» عن ابن عمر ويا : 
أن رسول الله يكخِ قال: ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه» يبيت ليلتين إلا 
ووصيته مكتوبة عنده”"' . 

وجه الاستدلال: 

قوله يكله: (مكتوبة عنده) دليل على ثبوت الوصية بالكتابة» ولو لم يقرن ذلك 
بالإشهاد» فمن كتب وصيته فقد امتثل أمر نبيه» ولذلك قال ابن عمر: لم أبت 
ليلة إلا ووصيتي مكتوبة عندي» ولم يزد على ذلك. ولو كانت الكتابة لاا تغني 
إلا بالإشهاد لذكره النبي مَلِ. 

الدليل الثالث : 

احتج المالكية بكتابة رسول الله إلى الملوك بتبليغ دعوته. 

(ح-ةة؟١)‏ فقد روى البخاري من طريق شعبة» عن قتادة» قال: سمعت 
أنسًا صَيدء يقول: لما أراد النبي يَكهِ أن يكتب إلى الروم» قيل له: إنهم لا 
يقرؤن كتايًا إلا أن يكون مختوماء فاتخذ خاتمًا بوتس كاياعر ياب 
في يدهء ونقش فيه محمد رسول الله”"". 


وقد عمل بهذا الخلفاء الراشدون من بعذده» فكانوا يكتبون إلى دم 
فيأخذون بها . 


5غ( البخاري اا ورواه مسلم بنحوه (1519790). 
فق صحيح البخاري 74 ومسلم (؟9١5).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقد استخلف سليمان بن عبد الملك عمر بن عبد العزيز بكتاب كتبه» وختم 
عليه» ولا نعلم أحدًا أنكر ذلك مع شهرتهء فيكون إجماءًا0 . 

ونوقش هذا: 

قال الماوردي: «الجواب عن كتب رسول الله يله فمن وجهين: 

أحدهما : أنها كانت ترد مع رسل يشهدون بها. 

والثاني: أنها تجري مجرى الأخبار التي يخف حكمها؛ لعمومها في التزامها 
والشهادة محمولة على الاحتياط تغليظًا لالتزامها»”" . 

هذا مذ حهة: ومن جهة أخرى فإن الناس اليوم قادرون على التزوير ومحاكاة 
الخطوط أكثر مما مضى مع قلة التقوى وانتشار الجشع . 

قال محمد بن عبد الحكم: لا يقضى في دهرنا هذا بالشهادة على الخط؛ لأن 
الناس قد أحدثوا ضرويًا من الفجورء وقد كان الناس فيما مضى رون 
الشهادة على خاتم كتاب القاضي”” . 
وقال مالك: كان من أمر الناس القديم إجازة الخواتم حتى إن القاضي ليكتب 
للرجل الكتاب فما يزيد على ختمه حتى اتهم الناس» فصار لا يقبل إلا بشاهديت©' . 

الدليل الرابع : 

الخط دال على اللفظء واللفظ دال على القصد والإرادة» وغاية ما يقدر 


.)”١ص( انظر أحكام الوصية في الفقه الإسلامي» سعود العسكرء رسالة علمية لم تطبع‎ )١( 
.)7١5/١15( (؟) الحاوي الكبير‎ 


© انظر الطرق الحكمية لابن القيم - تحقيق نايف الحمد (7/ 2055» المنتقى للباجي (0/ .)7١7‏ 
(5) انظر المرجعين السابقين. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


اشتباه الخطوط». وذلك كما يفرض عن اشتباه الصور والأصوات» وقد جعل ' 
الله يَلةِ في خط كل ما يتميز به عن خط غيره كتميز صورته عن صورته» وصوته 
عن صوته» والناس يشهدون شهادة لا يستريبون على أن هذا خط فلان» وإن 
جازت محاكاته ومشابهته فلا بد من فرق» وهذا أمر يختص بالخط العربي”"'. 
لا الراجح: 

صحة العمل بالخط. وقد استحدثت في هذا العصر أجهزة قادرة على كشف 


التزوير. 


.)06٠ انظر الطرق الحكمية لابن القيم (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
فى توثيق القرض بالشهادة 


[م-18165] اختلف العلماء ء في حكم تو توثيق القرض بالشهادة على قولين: 
القول الأول: 


ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الأمر بالإشهاد على الدين ليس للوجوب, وهذا 
مذهب الحنفية والشافعية واعاح وولح تساي رو و ول التي قار 
أو للا , 

وقد تقدم الفرق بين الندب والإرشاد في توئيق الدين: 

وفي مسائل الإمام أحمد: (قلت - والقائل هو إسحاق بن منصور صاحب 
المسائل -: قول الله و «وَأَشْهِدَُكَا إِذَا تامشر »# [البقرة: ؟198] إذا باع بالنقد 
أيشهد أم لا؟ قال: إن أشهد فلا بأسء» وإن لم يشهد فلا بأس لقول الله يله : 
51 0 له وس لم نا 

مثال آخر له تعلق بهذا المثال ويوضحهء فآية الدين والآية التالية لها بينتا أن 

ثيق الدين له طرق منها: الكتاب» والرهن ؛ والإشهاد. 

,)64 /1( أحكام القرآن لابن العربي‎ »)5٠ 5 /9( تفسير القرطبي‎ »)١197 /١1(ئراقلا عمدة‎ )١( 

أحكام القرآن لإلكيا الهراسي »)758/١(‏ تفسير البغوي 20749/١(‏ تفسير ابن كثير - 

تحقيق سامي سلامة(١/‏ 177): تفسير الرازي (7/ 47)» البحر المحيط في التفسير (؟/ 07/77 


اللباب في علوم الكتاب (5/ ٠ .)58٠‏ 
(؟) مسائل الإمام أحمد )١١/7(‏ مسألة رقم .)١1891(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ل ل م 
لا دليل من قال: لا يجب الإشهاد على الدين: 

الدليل الأول: 

اشترى النبي يكل في وقائع كثيرة» ولم يشهد مما يدل على أن الإشهاد ليس واجبًا . 

(ح-91١٠)‏ من ذلك ما رواه ابن أبي شيبة في مسندهء قال:. أخبرنا 
عبد الله بن نميرء قال: أخبرنا يزيد بن زياد بن أبي الجعد» قال: نا أبو صخرة 
جامع بن شداد» عن طارق المحاربي» قال: رأيت رسول الله يككْهِ مرتين ... 
وفيه: أقبلنا في ركب من الربذة» حتى نزلنا قريبًا من المدينة ومعنا ظعينة لناء 
قال: فبينما ره إذ أتانا رجل عليه ثوبان أبيضان» فسلمء فرددنا عليه» 
فقال: من أين أقبل القوم؟ قلت: من الربذة وجنوب الربذة» قال: ومعنا جمل 
أحمر فقال: تبيعوني الجمل؟ قال: قلنا: نعمء قال: بكم؟. قلنا: بكذا وكذا 
صاعًا من تمرء قال: فما استوضعنا شيئّاء قال: قد أخذتهء قال: ثم أخذ برأس 
الجمل حتى دخل المكلةة : فتوارى عنا فتلاومنا بينناء قلت: أعطيتم جملكم 
رجلا لا تعرفونه» قالت الظعينة: لا تلاومواء فلقد رأيت وجهًا ما كان 
ليجفوكم» رأيت رجلا أشبه بالقمر ليلة البدر من وجههء قال: فلما كان العشي 
أتى رجلء قال: السلام عليكم» إني رسول رسول الله إليكم وإنه يأمركم أن 
تأكلوا حتى تشبعواء وتكتالوا حتى تستوفواء فأكلنا حتى شبعناء واكتلنا حتى 
اشكرقنا :1 اوةك ا الخوو 37 : ٠‏ 


لحني ]1 1 


.)877( المسند‎ )١( 
5 الإسناد رجاله ثقات إلا يزيد بن زياد فإنه صدوق.‎ )7( . 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هتفه 


وجه الاستدلال: 


هذا الحديث صريح في ترك الإشهاد. وقد اشترى الرسول جمل جابرء 
ولم يشهدء والحديث في الصحيحين» والأصل عدم الخصوصية» 
والخصوصية لا تثبت إلا. بدليل» والقاعدة أن الشارع إذا أمر بأمرء ثم 
خالفه الرسول وله دل ذلك على أن الأمر ليس للوجوب إلا أن يأتي نص 
خاص يدل على اختصاص النبي كَل بهذا الحكم» وإذا نهى عن شيء ثم 
خالفه الرسول كه دل ذلك على أن النهي للكراهة إلا أن يأتي نص خاص 
يدل على الخصوصية. 

الدليل الثاني : 

الإجماع العملي؛ قال القرطبي: ما زال الناس يتبايعون حضرًا وسفرًاء وبدًا 
وبحرّاء وسهلًا وجبلا من غير إشهاد. مع علم الناس بذلك من غير نكير» ولو 
وجب الإشهاد ما تركوا النكير على تاركه»" . 


- ومن طريق ابن نمير أخرجه الدارقطني في سننه (5/ 0255 وأبو القاسم اللاكائي في شرح 
أصول اعتقاد أهل السنة والجماعة .)١517(‏ 
وأخرج بعضه ابن أبي شيبة في المصنف بنفس الإسناد (9/8770"). 
وأخرجه النسائي (1017) وابن خزيمة )١99(‏ وابن حبان (841*) مختصرّاء وأخرجه 
أبن حبان تاما (1915) وكذا الطحاوي في مشكل الآثار تامًا (5771) من طريق الفضل بن 

وأخرجه الحاكم في المستدرك )1١17/7(‏ وعنه البيهقي )77/١(‏ من طريق يونس بن بكير. 

وأخرجه أبو نعيم في معرفة الصحابة (7979) من طريق سنان بن هارون» كلهم عن يزيد بن 
زياد بن أبي الجعد به. 

.)404/8( تفسير القرطبي‎ )١1( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

أن الإشهاد على الدين واجب» وهو مذهب الظاهرية» وبه قال بعض 
اسل 
د دليل من قال: الإشهاد واجب: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: «#وأَشْهدنأ ذا عش » [البقرة: 17897]. 

وجه الاستدلال: 

أن الله 8# أمر بالإشهاد عند البيع» والأصل في الأمر الوجوب. 

وأجيب من وجهين : 

الوجه الأول: 

أن الله تعالى جعل لتوثيق الدين طرقاء منها الرهن» ومنها الإشهاد. ولا 
خلاف بين علماء الأمصار أن الرهن مشروع بطريق الندب لا بطريق الواجب» 
فكذلك الإشهاد”” . 

ولقوله تعالى : «كإن آِنَ بَتسْكم ينبا مَليورٌ الى أفثينَ أَمته ولق لل ريذ» 
[البقرة: 14] فإذا حصل الاتتمان من بعضنا لبعض لم يجب رهنء ولا إشهادء 
ولا كتابة. ا ْ 

قال ابن العربي : معناه أنه أسقط الكتاب والإشهاد والرهن» وعوّل على أمانة 


.)١١١/0( تفسير الطبري - ط هجر‎ »)١515( المحلى» مسألة‎ )١( 
.)5٠ 5 /"( (؟) انظر تفسير القرطبي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المعامل ... ولو كان الإشهاد واجبًا لما جاز إسقاطهء وبهذا يتبين أنه 
)1١‏ 
تمقف د 

وقال إلكيا الهراسى يي * «الأمر بالإشهاد تدب إيا واجب» والذي يزيده وضوحًا 
أنه قال: «إوإن أمِن عض بعضتا»» [البقرة: «54]. 


ل ل 0 
يدل على أن الشهادة إنما أمر بها لطمأنينة قلبه» لا لحق الشرع فإنها لو كانت 
لحق الشرع لما قال: إن أَمِنَ بَعَضّْكُم بَتَضَاه [البقرة: 8؟] فلا ثقة بأمن العبادء 
إنما الاعتماد على ما يراه الشرع مصلحةء فالشهادة متى شرعت في التكاح لم 
تسقط بتراضيهما وأمن بعضهم بعضّاء فدل ذلك أن الشهادة شرعت 
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الوجه الثاني : 

قال بعضهم: : كانت كتابة الدين والإشهاد والرهن فرضًا ثم نسخ الكل بقوله 
تعالى: 8َإدَإِنْ أمِنَ َعَضَكُم بَعينَا كير : الْرى َؤْتمِنَ أمَنتة ولتق الله و 
[البقرة: «78]. وهو قول الشعبي» والربيع بن أنس » والحسن. وابن جريج 
والحكم بن عتيبة: فر © 

والأصل عدم النسخء والله أعلم . 
(1) أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 750). 
(؟) أحكام القرآن للكيا الهراسي .)7782/١(‏ 


() تفسير البغوي »)0759/١(‏ تفسير ابن كثير - تحقيق سامي سلامة(1١/777)»‏ تفسير الرازي 
0/ 57)» تفسير القرطبي (5/ 03787: البحر المحيط في التفسير (؟/077. اللباب في 
علوم الكتاب (5/ .)58١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


لا دليل الشافعية على وجوب النقل بعد الاستيفاء: 

(م-5ة) التفدلوا: جمارواء القييفان اهو طررى عه اللة-بن دياز قال: 
سمعت ابن عمر وها يقول: قال النبي يكلِِ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى 

وفي رواية (حتى يستوفيه)""'. 

وقد رأى الشافعية أن لفظ (حتى يقبضه) فيه زيادة في المعنى على لفظ (حتى 
يستوفيه)» فالواجب مجموع اللفظين: الاستيفاء والقبض. أما استيفاء المبيع 
المنقول من البائع» وتبقيته في منزل البائع» لا يكون قبضًا شرعيّاء حتى ينقله 
المشتري إلى مكان» لا اختصاص للبائع يه" . 

(ح-/91) ويدل لذلك ما رواه مسلم من طريق عمر بن محمد» عن نافع» عن 
عبد الله بن عمر أن رسول الله يَكِ قال: من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى 
يستوفيه» ويقبضه'" . ظ 

ومن العلماء من قال: رواية (حتى يستوفيه) فيه زيادة في المعنى على رواية 
(حتى يقبضه) عكس ما قال الشافعية؛ لأنه إذا قبض البعض» وحبس البعض من 
أجل الثمن» صدق عليه القبض في الجملة» بخلاف الاستيفاء . 
وقد رأى بعض العلماء أنه جمع بين اللفظين» للإشارة إلى أن الروايتين بمعنى 


كان 1 


.)١19155( ومسلم‎ 207175 7١177( صحيح البخاري‎ )١( 
.)76٠ /5( انظر فتح الباري‎ )0( 


زفرة صحيح مسلم (5؟6١).‏ 
(5) انظر شرح الزرقاني على الموطأ (*/ ..)71/١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

(ح-97١1)‏ ما رواه الحاكم في المستدرك من طريق معاذ العنبري» ثنا شعبة» 
عن فراس» عن الشعبي » عن أبي بردة» عن أبي موسى الأشعري طله » عن 
النبي كَل قال: ثلاثة يدعون الله فلا يستجاب لهم: رجل كانت تحته امرأة سيئة 
الخلق فلم يطلقهاء ورجل كان له على رجل مال فلم يشهد عليه؛ ورجل آتى 
سفيها مالهء وقد قال الله عن «إولا تُوْنواْ الشمهة أموككُم» [النساء: 0] 

قال الحاكم : هذا حديث صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه؛ لتوقيف 
أصحاب شعبة هذا الحديث على أبى موسى» وإنما أجمعوا على سند حديث 
شعبة بهذا الإسناد: (ثلاثة يؤتون أجرهم مرتين) وقد اتفقا جميعا على إخراجه. 

وأجيب بحوابين : 

الوجه الأول: 


أن التغذيف ». ورن كان ظاهن إنتاذة الضكحة» إلا أنه مطلر 7 , 
)١(‏ اختلف فيه على شعبة: 
فرواه معاد العنبري عن شعية » يد في إسناد الباب. 
وداود ذكره 0 اه 1 يروي ا و ا روى عنه 
ايو الاوك #موكا ره الطبالسى. 
وذكر ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل عن أبي داود الطيالسي أنه قال: حدثنا داود بن 
إبراهيم وكان ثقة (401//7). 
كما رواه مرفوعًا عمرو بن حكام بن أبي الوضاح كما في مسانيد فراس المكتب لأبي نعيم 
(ص”97) ومشكل الآثار للطحاوي بنكو 64 5 وفوائد أبي بكر الزبيري فر ” وعمروبين - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«طقرة 

وقد يقال: إن اختلاف شعبة في رفعه ووقفه لا يلغي الاحتجاج به» فعلى 
ترجيبح أن يكون موقوفا على الصحابي». فإن مثله لا يقال بالرأي» فيكون له 
حكم الرفع. 

الوجه الثاني : | 
على فرض أن يكون الحديث سالمًا من العلة» فإن نفي الإجابة ليس عن ” 
مطلق الدعاء حتى يقال: ذلك عقاب» والعقاب لا يكون إلا على ترك واجب» 
أو فعل محرم» وإنما لا يقبل دعاؤه على هؤلاء الثلاثة فقط. ويقبل في غيرهمء 
وإنما قيد نفي الإجابة في هذه الحالات؛ لأنه العبد قد أمر بالاحتياط. ولم 


- حكام ضعيف» وقد قرن أبو نعيم رواية عمرو بن حكام بعثمان بن عمرء إلا أنه قال بعد أن 
ذكر اللفظ : رفعه عمر وابن حكام. قال: ثلاثة يدعون الله فذكرهء وروآاه غندر وروح 
موقوفا. ش 
وأعتقد أن هناك خطأ وأن قوله: عمر وابن حكام الصواب عمرو بن حكام؛ لأنه لا يوجد 
في الإسناد أحد أسمه عمرء' وإنما شاركه عثمان.بن عمرء فلعل رواية عثمان بن عمر قد 
تكون موقوفة» والله أعلم. ْ 
وخالفهم كل من: محمد بن جعفر كما في تفسير الطبري (7847/5) وهو من أخص 
ويحبى بن سعيد القطان كما في مصنف ابن أبي شيبة تحقيق الشيخ عوامة 0.01/9 
وعمرو بن مرزوق كما في مساوئ الأخلاق للخرائطي («ص١5).‏ 
وروح كما في مسانيد فراس المكتب (ص"8). لأبي نعيم . 
وعثمان بن عمر كما في في مسانيد فراس المكتب (ص957) . وهذا محتمل . 
فالحديث إما أن يكون وقفه أرجح, لآن رواية يحبى بن سعيد القطان وغندر وروح أرجح. 
ومع التساوي وهذا على سبيل التنزل يكون شعبة قد اضطرب فيهء فرواه مرة مرفوعًا » ومرة 
موقوقاء وهذه علة. 
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يفعل» فكان هو الملوم على الظلم الواقع عليه؛ لأنه قد أتيى من قبل نفسه 
وتفريطه» فكونها لا يستجيب لزوج المرأة السيئة الخلق؛ لأنه هو المعذب نفسه 
بإمساكهاء وقد جعل له الشارع سعة في فراقها. وكونه لا يستجيب لصاحب 
الدين إذا أنكره؛ لأنه هو المفرط فقد أمر بالإشهادء ولم يشهدء وكونه لا 
يستجيب لمن عامل السفيه بشيء من ماله؛ لأنه المضيع لمالهء حيث نهاه 
الله ييل بقوله : «إولا تُوْنا الشقهآة أَموْككُم» فلم يمتثل [النساء: 10. 

وكونه لا يستجاب لهم لا يدل على أنهم آثمون» وإنما يدل على أنهم قد 
أمروا بالأصلح لهم فلم يمتثلواء وكان من مصلحتهم أن لا يُحَملوا أنفسهم ما 
حملوهاء والله أعلم. 
لا الراجح: 

أن توثيق القرض بالإشهاد مأمور به الإنسان حفظًا للحقوق» وقد يموت 
الإنسان فلا يستطيع الوارث الوصول إلى حقهء ولكن هذه المصلحة لا تجعل 
الإشهاد واجبّاء وقد كان الرسول يكل وصحابته يتبابعون بلا إشهاد إلا أن يكون 
الإنسان يتصرف لغيرهء كالأولياء والوكلاء ونظار الوقف فإنه يجب عليهم أن 
يشهدوا حفظًا لمال هؤلاء؛ لأن حفظها عليهم واجبء والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
توثيق القرض بالرهن 
[م-6١181]‏ إذا اشترط المقرض رهنئًا لتوثيق حقهء فإن هذا من الشروط 
الصحيحة» وليس هو من القرض الذي يجر منفعة؛ فإن الرهن لا منفعة فيه إلا 
التوثيق» وليس في استيثاق المقرض بالرهن جلب منفعة زائدة؛ فإنه كان بماله 
وهو في يده أوثق منه بالرهن الآن2©0. 
واتفقوا على جواز الرهن في الحضر”''» واختلفوا في الرهن في السفر: 
القول الأول: 


1 "7 2 0 ا (ب#) 
يجوز اشتراط الرهن حضرا وسفراء وهذا قول جمهور الفقهاء” 0 
جاء في العناية في شرح الهداية: «الأمة اجتمعت على جوازه -يعنى الرهن- 
6 


وقال الحظاب فى مواهب الجليل : «ثبت - يعنى الرهن - بالكتاب» والسنة» 


.)407 /0( انظر نهاية المطلب‎ )١( 

(؟) قال ابن رشد في بداية المجتهد (01//5): «واتفقوا على جوازه في السفرء واختلفوا في 
الحضراء وانظر مراتب الإجماع (صض١5).‏ 

(9) المبسوط /7١(‏ 55)» بدائع الصنائع (5/ 1188): المقدمات 5 (57/5”)»ء بداية 
المجتهد (51//5): الذخيرة (8/ ه/), شرح -النووي على صحيح مسلم :»)5٠/١١(‏ 
الحاوي الكبير (5/ 5)» شرح منتهى الإرادات (؟/5١٠)2‏ كشاف. القناع (/ 209371 
مطالب أولي النهى (/59؟). 

.)1*8 /1١( العناية‎ )5( 
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ال 

قال الشافعي: «لا أعلم مخالقًا في إجازته”''. يعني الرهن. 

وقال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز الرهن في الجملة»”". 

وقد نقل ابن قدامة الإجماع على أن توثيق الدين بالرهن غير واجب. 

قال أيضًا: «والرهن غير واجبء لا نعلم فيه مخالمًا ؛ لأنه وثيقة بالدين» فلم 
يجبء كالضمان.ء والكتابة» وقول الله تعالى : مهْرِهنُ وْصَة) [البقرة: 108]. 
إرشاد لنا لا إيجاب عليناء بدليل قوله تعالى: ون أيِنَ بَنَصُّكُم بَنَضَا كَلْيُوَرَ ألِى 
أؤْمُمِنَ أَمَعَتَهُ» [البقرة: *8؟]؛ ولأنه أمر به عند إعواز الكتابة» والكتابة غير 
واجبة» فكذا بدلها”“. 


لا الدليل على صحة الرهن في الحضر: 
الدليل الأول: 


(ح-"97١1)‏ روى البخاري من طريق الأعمش» عن إبراهيم » عن الأسود عن 
عائشة وَتاء قالت: اشترى رسول الله يكِْةِ من يهودي طعامًا بنسيئة» ورهنه 


ليك 
درعه 4 


.)7/5( مواهب الجليل‎ )١( 

(0) الأم 85/80 1). 

.)7١8/5( المغني‎ )9( 

.)5١8/54( المغني‎ )5( 

(5) صحيح البخاري :)7١097(‏ ورواه مسلم (107). 
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الدليل الثاني : 

أن كل وثيقة صحت في السفر فإنها تصح في الحضر كالضمان» والعكس 
صحيح أن كل حال جاز فيها الضمان جاز فيها الرهن. 

الدليل الثالث: 

أنما شرع له الرهن » وهو الحاجة إلى توثيق الدين يوجد في الحالين حضرًا وسفرّاء 
وهو حماية الدين عن الجحود والنسيان» والاستيفاء منه عند العجز عن السداد. 

القول الثاني : 

لا يحل الرهن إلا في السفرء حكي هذا القول عن مجاهدء والضحاك» وبه 
قال أهل الظاهر إلا أنهم قالوا: مع عدم الكاتب0© 

واستدلوا على ذلك: 

قال تعالى : «وإن كر عل سَكر وَل تَجِدُوأ كنبا فرهن َفوْصة) [البقرة: ]. 


وجه الاستدلال: 


و 


قوله تعالى : «وإن كُشّرَ عَك سَمَرٍ#» فهذا قيد ووصف مؤثرء وأن الرهن لا 
ع لي الوص ظ 

وامدل الظاهرية بآن جوز الرفن مفروطا: قرط 

عق يدن والثاني: عدم وجود الكاتب. 


دلق شرح البخاري لابن بطال 2956/0 المنتقى للباجي (0/ و0 فتح الباري لابن رجب 
5 فتح الباري لابن حجر 2)١5٠/8(‏ الإمام داود الظاهري وأثره في الفقه 
الإسلامي (ص575)» المحلى مسألة .)١17١9(‏ 
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ونوقش : 

بأن دلالة المفهوم دلالة ضعفية» وإنما نص على السفر؛ لأنه جرى مجرى 
الغالب؛ إذ الغالب أن الكاتب والشاهد والورق توجد في الحضرء ولا توجد 
غالبًا في السفرء لهذا نص على الرهن في السفرء وإن كان جائرًا في الحضر. 

القول الثالث: 

الرهن يجوز في السفر مطلقًاء وأما في الحضر فإن تع ب الراهن جازء وإن 
اشترطه المرتهن لم يكن له ذلك» وبه قال ابن حزه'" 

وهذا القول من ابن حزم حاول فيه أن يجمع بين الآية الكريمة التي ذكرت 
السفر كشرط في جواز الرهن» وبين ثبوت الرهن في الحضر حيث رهن 
النبي يَكِْةِ درعه في المدينة. 

ولكن هذا القول لا يصح لابن حزم إلا إذا أثبت أن الرهن قد تبرع به 
النبي تكله وقد خالف ابن حزم في قوله هذا أصلين: 

أحدهما : أن الأصل في العقود عدم التبرع» ولا تثبت دعوى التبرع إلا بدليل . 

والثاني : أن الأصل في الرهن أن يطلبه المرتهن توثقة لدينه؛ لأن المصلحة له 
وحده» ودعوى أن الراهن هو الذي تقدم به دون طلب من المرتهن لا تثبت إلا 
بدليل؛ لأنه خلاف الظاهر. 
لا الراجح 

جواز الرهن في الحضر والسفرء والله أعلم . 


.)١١١9( المحلى» مسألة‎ )١( 
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المبحث الرابع 
توثيق القرض بالضمان 


[م-148107] اشتراط المقرض عفيلًا ويقال له: (الضمين» والحميل» 
والقييل» والزعيم)» من الشروط الصحيحة» وليس هو من القرض الذي يجر 
منفعة؛ قإن الضمان لا منفعة فيه إلا التوثيق» وليس في استيثاق المقرض 
بالضمان جلب منفعة زائدة؛ فإنه كان بماله وهو في يده أوثق منه بالضمان الآن. 


وقد دل على صحة اشتراط الضمان الكتاب والسنةء والإجماء©. 

أما الكتاب» فقوله تعالى : #وَلِمَن جه بوء حمَلُ بَعِيرٍ وَأنَأ بوء رَعِيةٌ 4 [يوسف: 7/] . 

(ح-95١٠)‏ وأما السنة» فمنها ما رواه البخاري من طريق أبي عبيد عن . 
سلمة بن الأكوع ؤَيدء أن النبي كَل أتي بجنازة» ليصلي عليهاء فقال: هل عليه 
دين؟ قالوا: لا. فصلى عليه» ثم أتي بجنازة أخرى» فقال: هل عليه من دين؟ 
قالوا: نعم. قال: صلوا على و فقال أبو قتادة: علي دينه 
يا رسول اللهء فصلى عليه”” . 

وأما ار فقد قال في رد م «ودليلها - يعني الكفالة - 
الإجماع»””" . ١‏ 


(1) انظر حاشيتي قليوبي وعميرة (1/ 404): مواهب الجليل (47/0): وجاء في الموسوعة 

الكويتية :)17٠/1(‏ «الضمان والكفالة قد يستعملان بمعنى واحدء وقد يستغمل الضمان 
للدين» والكفالة للنفس». 

(؟) صحيح البخاري (5140). 

(9؟) حاشية ابن عابدين (0/ 58406). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


بصي ا اسه الاي لش الإساصي ساد وصاصرة 


وجاء فى درر الحكام : الامشروعية الكفالة بالكتاب» والسئة» وإجماع 
ال 

وقال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز الضمان في الجملة»”". 

وقال: البقوقق + لالعيمنان حاف إعماعا فى التعملة) 7 


كما أن الحاجة داعية إليه» فقد لا يطمئن المقرض إلى المقترض» أو يخشى 
عليه من الإفلاس فيحتاج إلى من يكفله”* . 


.)711-118/١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 

(؟) المغني (55/4”). 

() شرح منتهى الإرادات (177/7). 

(5) انظر تبيين الحقائق (5/ ».)١55-١58‏ العناية شرح الهداية »)١54-١57/9(‏ مواهب 
الجليل (957/0): حاشيتي قليوبي وعميرة (95/8)» تحفة المحتاج .)55١/0(‏ 
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9 الشرط السابع 
في اشتراط رد عين القرض 
[م-1818] إذا اشترط المقرض أن يرد له المقترض عين ما اقترضه. 

فإن كان القرض قيميًا فالحنفية يوجبون رد عين القرض حتى ولو لم يشترطء 
فإذا اشترط فهو من باب توكيد ما هو واجب. 
جاء في شرح القواعد الفقهية للزرقا: «قرض ما الود ورم عالقيني 
يعتبر عارية» لكن من جهة أنه يجب رد عينه لا من جميع الوجوه؛ لأنه في هذه 
الصورة يملك بالقبضص» ويكون مضمونا كالقرض المحض"”" . ّْ 
فإن قيل + قما الفزق بين القرض بهذه الصورة وبين عقد الغازية» 
فالجواب: ٠‏ 
أما الذين يقولون: إن العين المستعارة مضمونة فلا فرق بينه وبين القرض. 
وأما الذين يقولون: إن العارية ليست مضمونة كالحنفية» والمالكية”''؛ فهناك 
تشابه بين العارية والقرض من جهة واختلاف من جهة: 
ظ فالتشابه: هو رد العين في كل منهما. 
وأما الاختلاف: فإن القرض مضمون» والعارية قير مضمونة . 
)١(‏ شرح القواعد الفقهية (ص2»)57 وانظر حاشية ابن عابدين (151/8). 


زفة فتح القدير لابن الهمام (238/0»)» تحفة الفقهاء ("/ /ا/١١)ء‏ الفتاوى الهندية (5/ 85ه7), 
التمهيد 2)*8/١1(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص/٠5).‏ 
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قال الكشميري في العرف الشذي: «وأما الفاظ الحديث فثلاثة (حتى 
يستوفيه) (حتى ينقله) (حتى. يقبضه) فزعم الشافعية أن الأصل حتى ينقله 
والآخران يحملان عليه. وقال الأحناف: إن الكل صور القبضء أو كناية عن 
القبض”"' . 

قلت: لا يستبعد شذوذ الرواية التي تجمع بين لفظي (القبض والاستيفاء)؛ 
ولذلك لم يروها البخاري» وأكثر الروايات إما بلفظ: (حتى يستوفيه) أو لفظ 
(حتى يقبضه) دون الجمع بينهماء وكأن أحدهما رواية بالمعنى للأخرى» 
وسوف يأتي تخريج هذه الألفاظ إن شاء الله تعالى في باب التصرف في المبيع 
قبل قبضهء فانظرها هناك. 

ولأن الطعام إذا تم استيفاؤه» ولم يبق فيه حق توفية» أصبح حكمه حكم 
الصبرة من الطعام. قبضه بتخليته» ويجوز بيعه» وإن لم ينقله على الصحيح. 


.)67 /”( العرف الشذي‎ )١( 
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وأما مذهب الحنابلة فقد نصوا على أن المقرض إذا اشترط على المقترض رد 
محل القرض بعينه» لم يصح الشرط. 

جاء في شرح منتهى الإرادات : «وإن شرط مقرض رهه بعينه لم يصح الشرط ؛ 
لأنه ينافي مقتضى العقدء وهو التصرف» ورهه بعينه يمنع ذلك" . 


2000 شرح منتهى الإرادات (؟/ 2)٠١١‏ وانظر الفروع »)5١7/5(‏ مطالب أولي النهى (7/ 22755١‏ 
وانظر مجلة الأحكام الشرعية» مادة (55لل2 ه5/ا). 
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الباب الرابع 


في انتهاء القرض 


ينتهي عقد القرض بأمور منها : 

الأول: وفاء دين القرض . 

ووفاء الدين قل يقوم به المقترض» وهو الأصل» وقد يقوم بالوفاء غيره من 
ضامن» أو رهن إن كان المقرض قل أخذ بدينه كفيلًا أو رهنئًا. 

الثاني : ينتهي القرض 3 بفسخ القرض» كما لو خجر على المقترض لفلس» 
ووجد المقرض عين ماله فهل يقدم على سائر الغرماء؟ 

[م-9١181]‏ وهذه مسألة خلافية بين الجمهور والحنفية: 

فالحنفية يرون أن المقرض ليس أحق من غيره في عين مال القرض» بل هو 
أمتوة الكرفاء” 2 ٠‏ 

وخالفهم جمهور الفقهاء» فقالوا: المقرض أحق من غيره إذا وجد عين ماله 
قبل أن يتصرف المقترض في المال2 . 
)١(‏ المبسوط (2198/11)» وانظر بدائع الصنائع (8/ 781)» الحجة على أهل المدينة (؟/ 01/1١5‏ 

شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ 158)» البحر الرائق (4/ 48)» تبيين الحقائق .)7١١/5(‏ 
(0) المنتقى للباجي (2/ 89): الاستذكار /75١1(‏ 4071 التمهيد /١7(‏ 01/7, البيان والتحصيل 

»)١88/7( التفريع لابن الجلاب (700-759/7), المعلم بفوائد مسلم‎ »)897/1١( 


شرح الزرقاني للموطأ ».)4١9/5(‏ المفهم (71/7/5). الأم »)١1994/9(‏ مغني المحتاج 
(8/9ه1ي مختصر المزني («ص7١23»‏ نهاية المحتاج (7757/5), شرح النووي على - 
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واستدل الجمهور: 

(ح-96١1)‏ بما رواه البخاري ومسلم من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو 
ابن حزم » أن عمر بن عبد العزيز أخبره» أن أبا بكر بن عبد الرحمن بن الحارث 
ابن هشام أخبره أنه سمع أبا هريرة طلله يقول: قال رسول الله عله : من أدرك 
ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غير" . 


وحجه الاستدلال: 


أن الرسول يله قضى بأن الرجل إذا وجد سلعته عند المشتري» وقد أفلس 
فهو مقدم على غيره من الغرماء؛ والمقرض مقيس عليه؛ لأن كلا العقدين من 
عقود التمليك. 


واجيب : 


أن نص الحديث يقول: (من أدرك عين ماله) والمقرض إذا أقرضه لا يسمى 
عين ماله؛ لخروجه عن ملكه بالقرض» وتحوله إلى ملك للمقترض» وحق 
المقرض تحول إلى دين متعلق بالذمة» والذمة باقية بعد الإفلاس كبقائها قبله لم 
تتغير» وهل نهنا لالج فرقزله ارقن ار اممو .ءا لعف رن لالد ال 
أخذ ذلك على وجه الغصب. أو السرقة» أو الإعارة» أو الوديعة» أو الالتقاط» 
ونحوهاء فهنا يصدق عليه أن المال ليس مال المفلس» ويقدم على سائر 
الغرماء» وأما القول بأن البائع والمقرض يملك البائع والمقرض فسخ العقد بعد 


- صحيح مسلم 2)55١/1١١(‏ المغني (5/ 76 )ل الإنصاف (ه/ك تال شرح منتهى 
الإرادات 2.)١51١7/0(‏ كشاف القناع "/ ه؟ :). 


)غ2 البخاري 055:50 ومسلم (9ه6١).‏ 
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تمامه بالإفلاس» وبالتالي نقض الملك الثابت بعقد صحيح.» فهذا مخالف 
للأصول. 

ورد هذا: 

بأن الحديث لو كان الحديث يتكلم عن العواري والمغصوب والسرقة لما كان 
لذكر الفلس فائدة» فإن هذه الأعيان هي ملك لصاحبها مطلقّاء سواء أفلس من 
هي في يده أو لم يفلس» ولأن صيغة (أحق به) صيغة تفضيل» فهي تقتضي 
الاشتراك, إلا أن المقرض والبائع أحق من غيره من الشركاء» وفي المخصوب 
والمسروق والعواري لا يستحسن أن يقال: أحق؛ لأنه لا يوجد شركاء. 

وقد قال ابن خزيمة: «المال قد تديفاق إلى انالك اللي قن ملكه ف يمن 
الأوقات بعد زوال ملكه عنه كقوله تعالى: #9اجَمَلُوا جَعَلُوأ يِصَعََيمَ في رحَالي *# [يوسف: 
7 قأضاف البضاعة إليهم بعد اشترائهم بها طعا م7 

وقد تكلمت عن هذه المسألة بتوسع في عقد البيع» اي المجاه اساي 
فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله الحمد. 

الثالث: ينتهي القرض بالمقاصة» أي بتطارح الدينين» كما لو نشأ للمقترض 
دين في ذمة المقرض ووجدت شروط إجراء المقاصة مثل اتحاد الجنس بين 
الدينين ونحوها. 
الرابع : ينتهي عقد القرض بإبراء المقرض المقترض من الدين الذي له عليه. 


الخامس: ينتهي عقد القرض بالحوالة» فإذا أحال المقترض المقرض على 


(1) صحيح ابن خزيمة (183/4). 
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شخص ثالث مدين للمقترضء. وكان المحال عليه مليئًا فقد برئ المقترض من 
الدين الذي عليه. 
السادس: ينتهي القرض بالاعتياض عنهء كأن يقوم المقرض ببيع بدل 
القرضء والاعتياض عنه» سواء باعه على من هو عليه» أو باعه على شخص 
ثالث» وقد فصلت هاتين المسألتين عند الكلام على التصرف في بدل القرض ٠.‏ 
بهذا أكون قد انتهيت من المسائل المختارة فى عقد القرض» ولله الحمد من 


قبل ومن بعد. 
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تعريف الحنفية : 

عرفها الحنفية» بقولهم: الهبة «تمليك العين في الحال من غير 
عوض)7"'. 

فقولهم: (تمليك) إشارة إلى أن عقد الهبة من عقود التمليك. 

وقولهم: (العين) مطلق العين يدخل فيها الأعيان المالية وغيرها؛ إلا أن 
العيني فرق بين الهبة بمعناها اللغوي» والهبة بمعناها الاصطلاحي» فقال: 
«ومعناها في اللغة: إيصال الشيء للغير بما يتفعهء سواء كان مالا أو غير مال: 
يقال: وهبت له مالاء ووهب الله فلانًا ولدّا صالححا ... وفي الشرع: الهبة 
تمليك المال بلا عوض"" . 

وجاء في مجمع الأنهر : «والمراد بالعين: عين المال» لا العين المطلقٍ بقرينة 
التمليك المضاف إليه؛ لآن العيق الذي ليس يمال لآ يفيد الملك. :+ ولأن 
العين قد لا يكون مالا»9 , | 

ورفطن أنتتعا الولة لكر نا ينع سك سوا تان غالا أ عبد مال أن 
ذلك له مق هقرو الما وهات سود شط له الماقة» زلدلك مف الزمنة 
)0( بدائع الصنائع »)١١7/5(‏ تبيين الحقائق (5/ 41)» درر الحكام شرح غرر الأحكام (7717//7). 


(؟) عمدة القارئ »)١780 /١1(‏ وانظر فتح القدير لابن الهمام .)١9/9(‏ 
(6) مجمع الأنهر (؟/ 0901 . 
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لبج مط 2 سس 
شالسيل نالا كالورضية بالكل عدا مق يعدن العليه" لينن مال وزالوطية مخ 
عقود الهبات إلا أنها تقع بعد الموت. 

وقوله : (تمليك العين) أخرج هبة المنافع ميدن : 

الأول: أن المنافع لا تسمى مالا عند الحنفية. 

الثاني : أن هبة المنافع لها اصطلاح خاص عند الفقهاء» وهوما يسمى بالعارية. 

قال في البناية: «العارية تمليك المنفعة فقطء وفي الهبة تمليك العين مع 
ال 

وخرج بقيد (التمليك) الإبراء من الدين» ولو كان بلفظ الهبة؛ لأن الإبراء 
يعتبر إسقاطاء وليس بتمليك في أحد القولين» وبه قال بعض الحنفية» وهو قول 


في مذهب الشاة 1 


وقال يعن التكفيدة +الينة توعان تملك وإنشاط59:«بوهذا” أقرى: 
والله أعلم . 

9 م اه 

0100 القيد لا 
حاجة له؛ لأن عقد الهبة بطبيعته حال كبعت» لا يقال: مبادلة مال بمال في 
الحال. 
)١(‏ البناية شرح الهداية .)١189/١1١(‏ 


(5) انظر مجمع الأنهر (؟/ 20787 الحاوي الكبير (9/ 8171). 
(6) الاختيار لتعليل المختار (58/1)» الفتاوى الهندية (5/ 71/5). 
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تت تت 0 

جاء في مجمع الأنهر: «المراد بالتمليك: هو التمليك في الحال لأن قوله: 
وهبت لإنشاء الهبة حالا كبعت فلا حاجة إلى قول من قال: هي تمليك مال 
للحال للاحتراز عن الوصية)"" . 

وأرى أن هذا القيد لا يخرج الوصية فقطء بل يخرج معها الهبة المعلقة؛ 
' ويخرج الهبة المضافة إلى المستقبل» كما لو قال: وهبتك في أول الشهرء ونحو 
قله ولو قال الي ليك قن الضياة: ترس الرصية»< وأدكل الية الملقة 
والمضافة؛ فإن الصحيح جواز تعليق الهبة وإضافتها إلى المستقبل» ضوف يآثينا 
إن شاء الله تعالى خلاف العلماء فيهماء أسأل الله وحده العون والتوفيق. 

وقولهم: (من غير عوض) أخرج عقود المعاوضاتء» كالبيع والإجارة 
وأخرج الهبة بشرط العوض» فإنها بيع» يثبت لها أحكام البيع؛ لأن العبرة في 
العقود بالمعاني» لا بالألفاظ والمباني'”"'. 

فعلى هذا عقد الهبة يعتبر من عقود التمليك» والتمليك: هو جعل الرجل 
مالكًا وهو على أربعة أنحاء: 

الأول: تملك العين بالعرض» وهو البيع. 

الثاني : تمليك العين بلا عوض وهي الهبة. 

الثالث: تمليك المنفعة بالعوض» وهي الإجارة. 


. 0751 /1( مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ )١( 
.)7017 /1( انظر مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ )0( 
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2222-5 ف ل يدن 

تعريف المالكية: 

عرفها بعض المالكية بقولهم: «الهبة تمليك بلا عوض)”" . 

قوله: (تمليك) يشمل العين والمنفعة؛ لأنه لم يقيده بشيء» والمطلق على 
إطلاقه؛ ويتصور هبة المنافع غالبًا في عقد العارية» فقد عرف الفقهاء العارية 
بأنها هبة المنفعة مع بقاء ملك الرقبة إلا أن هبة المنافع لما أخذت مصطلحًا 
خاصًا كان ينبغي إخراجها من مطلق الهبة. 

وظاهر قوله: (تمليك) يشمل تمليك كل ما يصح تملكه ولو لم يكن مالاء 
لكن قال في مواهب الجليل في تعريف الهبة نقلا عن ابن عرفة: الهبة أحد أنواع 
العطيةء وهي أي العطية تمليك متمول بغير عوض”" . 

ولا.تمول ]إلا ما كانامالة, 

وقوله: (بلا عوض) أخرج هدية الثواب والمعاوضات. 

ويدخل في التعريف الوصية» فإنها تمليك بلا عوضء فكان الواجب أن يقيد 
ذلك في حال الحياة. ْ 

تعريف الشافعية : 

قرف عقن (القاافية الواف ب1زيا"الصارف تبدوراد غوطن ان خالا العا 
تطوعا: 
)١(‏ مختصر خليل (ص »)75١4‏ وانظر شروحه: الشرح الكبير (5//ا9)» التاج والإكليل (5/ 59)؛ 


شرح الخرشي (17/ .)1١7‏ 
(؟) مواهب الجليل (54/5). 
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فخرج بقوله : (التمليك لعين) أخرجه أشياء منها : العارية؛ لأن المعار يملك 
الانتفاعء ولا يملك المنفعة فضلًا أن يملك الرقبة. 

وخرج الوقف أيضًا فإنه وإن كان فيه تمليك بلا عوض إلا أن التمليك للثمرة 
دون الأصلء» فالقصد من التمليك في الهبة أنه متوجه للأعيان» والمنافع. 


- 


وخرج كذلك الدين» والمنفعة فإنها ليست أعيانا . 

وخرج (بنفي العوض) ما فيه عوضء كالبيع ولو بلفظ الهبة. 

وخرج بقيد الحياة: الوصية؛ لأن التمليك فيها إنما يتم بالقبول» وهو بعد 
الموت. 

وخرج بقوله: (تطوعًا) الواجب من زكاة وكفارة ونحوهما فإن التمليك فيها 

ْ 1 دلق 

لقن هن 'قبيل الهناك”* 8 

تعريف الحنابلة : 

فيه أكثر من تعريف للحنابلة» منها المختصرء ومنها غير ذلك» وأختار مثالين 
لتعريف الهبة عندهم : ٠‏ ش 


تعريت ايخ قذانة »عرنها تقزلهة اتمليك كن التحياة بعر عرض 
وفى غاية المنتهى» قال : «الهنة تمليك جائ التصرف مالا معلومًا» أو مجهولا 


تعذر علمه» موجودّاء مقدورًا على تسليمه» فير اسن قن العقاة يلا عوط 


.)595/5( انظر مغني المحتاج‎ )١( 
.)5919/5( المغني (5/ 0071/9 وانظر شرح منتهى الإرادات (579/5)» كشاف القناع‎ )5( 
. )71/1//5( مطالب أولي النهى‎ )( 
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هذا التعريف فيه أوصاف لا حاجة إليها في التعريفات 

فقوله: (جائز التصرف) يغني عنه قول ابن قدامة: (تمليك) فإن هذا إشارة 
اشتراط أن يكون ذلك ممن يصح تبرعه» وهو جائز التصرف. 

وقوله : (مَالّا معلومًا أو مجهولًا تعذر علمه) قيد المال يدل على أنه لا يصح 
هبة ما ليس بمال» وفيه نظر. 

وقوله: (تعذر علمه) مثل له الشارح بالدقيق يختلط بدقيق لآخرء فوهب 
أحدهما للآخر ملكه. 

وقوله: (موجودًا) هذا القيد أخرج هبة المعدوم» فإنها لا تصح عندهم» وفيها 
خلاف سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 

وقوله: (مقدورًا على تسليمه) فلا تصح هبة المال الضال» وهذا فيه نزاع 
أيضًا؛ لأن الهبة من عقود التبرع» والغرر في مثله لا يجعل الموهوب له إما 
غانًا أو غارمّاء بل هو إما غانم أو سالم»ء وهذا لا حرج فيه». وسيأتي إن شاء 
الله تعالى تحرير الخلاف فيها أثناء البحث. 

وأرى أن التعريف السليم أن يقال: الهبة تمليك الأعيان في الحياة بلا عوض . 

. وقولنا: (الأعيان) أخرج العارية» ودخل في هذا القيد كل ما يصح تملكه 
مالا كان أو شيو مال ماق تلع اده ال النجس» والتبرع بالدم» 
وضراب الفحل» ونحو ذلك. وقولنا (في الحياة) أخرج الوصية» والتعبير بها 
أفضل من قولنا خالا؛ ليشمل الهبة المعلقة والمضافة؛ فإنها هبة صحيحة. 

وقولنا : (بلا عوض) أخرج هبة الثواب» فإنها وإن كانت بلفظ الهبة إلا أنها 


تأخذ حكم البيع» والله أعلم. 
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المبحث الثاني 
التفريق بين الهبة وبين الوصية والصدقة 


لا التفريق بين الهبة والصدقة: 

[م-١187]‏ الهبة والصدقة يتفقان على أنهما تبرع بالمال بلا عوض» 
ويفترقان في أمور منها : 

الأول: أن الصدقة الباعث عليها طلب الأجر في الآخرة. وأما الهبة فيقصد 
منها نفع الموهوب والإحسان إليه» وإذا أضيف إلى هذا القصد الإكرام والتودد 
والتأليف صارت الهبة هدية» والتودد وإن كان يثاب عليه المسلم إلا أن ذلك 
الثواب لم يقصد في الهبة قصدًا أوليًا. 

الثاني : الصدقة تطلق على صدقة زكاة المال» وهي فريضة من الله. وفي مال 
مخصوص لأناس مخصوصين . 

قال تعالى: «# إِنّمَا ألصَّدَكَتٌ إِلْمْقَراء وَالْمَسكينٍ وَالْمَديِلِنَ عَلَيبَا امول و 
َف الا وَلْعَرِيكَ وف سيبل أله وين لتيل رةه ص أله وَللَهُ يم 
حَحكيرٌ» [التوبة: ]5٠‏ | 

وتطلق على صدقة الفطرء وهي قرضة شاف رهما واه قن كالصامقه 
ولأناس مخصوصين . ظ 

وتطلق على الصدقة المستحبة ا رظي 
مم ع حيو مسكينا وما وأا © إَا ظيط لقند ه أله لا زم يك جره ولا شونا » 


[الإنسان: 4» 4]. 
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لا لط ست ست 

وأما الهبة فهي مستحبة بالإجماع؛ وتصح في كل الأموال» وليس لها محل 
خاص. 

الثالث: الصدقة لا تحل لمحمد يل وكذلك لا تصح لآل محمد كك ما 
كان الخمس يصل إليهم؛ لأنها أوساخ الناس» والهبة والهدية تصح لهم. 

(ح-931١٠)‏ فقد روى البخاري من طريق محمدبن زيادء عن 
أبي هربرة ذك » قال: كان رسول الله يك إذا أتي بطعام سأل عنه: أهدية أم 
صدقة؟. فإن قيل صدقةء قال لأصحابه: كلواء ولم يأكل» وإن قيل هدية. 
ضرب بيده كك فأكل معهم'". 

(ح-917١203)‏ وروى البخاري من طريق شعبة» عن قتادة» عن أنس بن 
مالك ؤيله » قال: أتي النبي كلك بلحم فقيل: تصدق على بريرة» قال: هو لها 


صدقة ولنا هدية”" . 


الرابع: الصدقة لا يصح الرجوع فيها بالاتفاق إذا خرجت من مال 
صاحبها؛ لأن ما أخرجه الإنسان لله فهو لازم». وأما الهبة فإن القصد منها 
الفملناك مترقى :تلم العو كونت اليلد واد قنها. حلافه ل :3 بجوي اا لين 
قبل القيبض وبعذه» وسوف نحرر هذا الخلااف إن شاء الله تعالى في مبحث 


الخامس: الأصل فى المتصدق عليه المسكنة والحاجة بخلاف الهبة فإنها 
تكون للأغنياء والفقراء. 


(1) البخاري (78010/5). 
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السادس: الصدقة لا يراد منها المكافأة من المتصدق عليه فهي خالية من 
الأعواض والأغراض. 

والهبة قد يقصد بها نفع الموهوب» وقد يقصد منها الحصول على الثواب 
والمكافأة» وهي نوع من الهبة يسميها الفقهاء هبة الثواب» وسيأتي الكلام على 
أحكامها إن شاء الله تعالى أثناء البحث. 

وقد سئل ابن تيمية كَدَنه عن الصدقة والهدية أيهما أفضل؟ 

فأجاب: «الصدقة ما يعطى لوجه الله عبادة محضة من غير قصد في شخص 
معين» ولا طلب غرض من جهتهء لكن يوضع في مواضع الصدقة» كأهل 
الحاجات» وأما الهدية فيقصد بها إكرام شخص معين» إما لمحبة» وإما 
لصداقة» وإما لطلب حاجة؛ ولهذا كان النبي يقبل الهدية ويثيب عليهاء فلا 
يكون لأحد عليه منة» ولا يأكل أوساخ الناس التي يتطهرون بها من ذنوبهم» 
وهي الصدقات. ولم يكن يأكل الصدقة لذلك وغيره» وإذا تبين ذلك فالصدقة 
أفضل» إلا أن يكون في الهدية معنى تكون به أفضل من الصدقة» مثل الإهداء 
لرسول الله محبة له؛ ومثل الإهداء لقريب يصل به رحمه» وأخ له في الله» فهذا 
قد يكون أفضل من الصدقة)' . 

(ح-98١1)‏ ويشهد لهذا ما رواه البخاري من طريق بكير» عن كريب مولى 
ابن عباس» أن ميمونة بنت الحارث وَا أخبرته» أنها أعتقت وليدة ولم تستأذن 
النبي كك فلما كان يومها الذي يدور عليها فيه. قالت: أشعرت يا رسول الله 


.)18٠/5( الفتاوى الكبرى‎ )1١( 
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أني أعتقت وليدتي؛ قال: أوفعلت؟. قالت: نعمء قال: أما إنك لو أعطيتها 
أخوالك كان أعظم لأجرك”" . 

جاء في فتح الباري نقلّا عن ابن بطال أنه قال: «فيه - يعني في الحديث - أن 
هبة ذي الرحم أفضل من العتق)”" . 
لا الفرق بين الهبة والوصية: 

1[م-١181]‏ الهبة والوصية يجتمعان بأنهما تبرع بالمال بلا عوض» ويفترقان 
في أمور منها : 

الأول: أن الهبة تبرع في الحياة» والوصية لا تكون إلا بعد الموت. 

ولهذا كانت الهبة أفضل من الوصية؛ لأن الواهب يعطي» وهو صحيح». 
شحيح» يخشى الفقر ويأمل الغنى بخلاف الوصية. 

(ح-994١٠)‏ روى الشيخان من طريق عمارة بن القعقاع. حدثنا أبو زرعة» 
حدثنا أبو هريرة» قال: جاء رجل إلى النبي كله فقال: يا رسول اللهء أي 
الصدقة أعظم أجرّاء قال: أن تصدق. وأنت صحيح شحيح» تخشى الفقرء 
وتأمل الغنى, ولا تمهل حتى إذا بلغت الحلقوم؛ قلت: لفلان كذاء ولفلان 
كذاء. وقد كان لفلان”” . | 

الثاني: أن الأصل في الهبة أن تكرن سحمة: :وام الوافية قد تكون 
مستحبة» وقد تكون واجبة كما لو أوصى بواجب عليه؛ وتعينت الوصية طريقًا 


(1) البخاري (7097): ومسلم (448). 
(5) فتح الباري (519/6). 


زفرة صححياع البخاري ,)١519(‏ جحي مسلم (؟١1).,‏ 
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لمعرفته ودفعة»: كالوصية بقضاء الديون المجهولة التي لا يعلمها إلا الموصي» 
وقد تكون غير ذلك كما سبق بيان ذلك في الكلام على أحكام الوصية. 

الثالث: أن الوصية تكون في الأعيان والمنافع والديون» وأما الهبة فلا تكون 
إلا في الأعيان» وأما هبة المنافع فيطلق الفقهاء عليها اسم العارية. 

الرابع: أن الهبة لا تلزم بالقبول حتى تقبض» فإذا قبضت فلا يملك الواهب 
على الصحيح الرجوع عنهاء واختار المالكية لزومها بمجرد القبول» وأما 
الوصية فتلزم بالقبول بعد الموت» ولو لم تقبض على الصحيح. 

(5) - الهبة تكون للوارث وغيرهء ولا حد لمقدارهاء وأما الوصية فتكون 
بالثلث فأقل ولغير وارث. ‏ ظ 

السادس: أن الهبة لا تصح من المحجور عليه بخلاف الوصية» والفرق أن 
الهبة فيها إضرار بالغرماء والوصية ليس فيها إضرار؛ لأنها لن تنفذ إلا بعد قضاء 
الدين. 

السابع : أن الوصية تصحء ولو كان الموصى به غير مقدور على تسليمه وقت 
عقد الوصيةء وأما الهبة فالفقهاء مختلفون في اشتراط القدرة على التسليم 
للموهوب. | 

فقيل: لا يشترط في الهبة القدرة على التسليم» وهو مذهب المالكية؛ لأن 
الهبة ليست من عقود المعاوضات» فالمعطي إما أن يغنم» وإما أن يسلم»ء فليس - 
فيها قمارء إما أن يغنم وإما أن يغرم. ش 

ولأن الوصية لا يشترط تملكها في الحال» فربما قدر عليها قبل الموت 
كلاف الهية. ٠‏ 
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وقيل: يشترط في الهبة القدرة على التسليم» وسيأتي تحرير الخلاف فيها إن 
شاء الله تعالى فى بحثنا هذا . 


الثامن : الهبة لا تصح للحمل بخلاف الوصية؛ لأن الهبة تمليك منجز في 
الحال» والحمل ليس أهلًا للتملك» وفيها بحث سيأتي تحريره إن شاء الله 
تعالى . 

التاسع: يصح أن يوصى لعبده المدبر: وهو الذي علق عتقه بموت سيده؛ 
لأن الوصية تصادف العبد وقد عتق» ولا تصح له الهبة بناء على القول بأن العبد 
لا يملك بالتملك» وهي مسألة خلافية. . 

العاشر: أن الهبة عقد من عقود التمليك» والوصية تكون بالتمليك وبالتفويض 
بالتصرف. ولذلك يصح أن يوصي لشخص بأن يكون ناظرًا على وقفه» وأن 


.)1798-178/11( انظر الشرح الممتع‎ )١( 
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الباب الأول 
في حكم الهبة وبيان أركانها 


[م-1877] دل الكتاب والسنة والإجماع على استحباب الهبة وما في معناها 
كالهدية» وهذا هو الأصل في حكم الهبة» وذكر بعض المالكية أن الهبة قد 
يعرض لها ما يجعلها واجبة كالهبة للمضطرء أو يجعلها محرمة كالهبة لمن 
يستعين بها على محرمء أو يجعلها مكروهة كالهبة لمن يستعين بها على 
ا 

وإليك الأدلة على جواز الهبة واستحبابها : 

الدليل الأول: 

من الكتاب قوله تعالى: اواتوأ النة صَدَقَتِنَ خلَةٌ كإن طِبْنّ لي عن وو يَنْهُ 
0 هِيَينًا مركا [النساء: 5]. ش 

قال الطبري في معنى الآية: «إن وهب لكمء أيها الرجال» نساؤكم شيئًا من 
صدقاتهن» طيبة بذلك أنفسهن» فكلوه هنيئًا مريئًا»”''. 


000 7 حاشية العدوي على الخرشي .)١1/0‏ 
(9) 2 در لكر - ط هجر (3785/5). 
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المسألة الثانية 
القبض ف بيع الأثمان بعضها ببعض أ 
[م - *19] لم يختلف الفقهاء في وجوب التقابض في مجلس العقد قبل 
التفرق في عقد الصرف, قال الحافظ في الفتح: «اشتراط القبض في الصرف 
متفق عليه)""" . 
وقال ابن عبد البر: «وهذا أمر مجتمع عليه» لا خلاف فيه والحمد لله»2 . 
وقال أبن قدامة: «الصرف: بيع الأثمان بعضها ببعض» والقبض في المجلس 
شرط لصحتهء بلا خلاف. 
قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على 00 
إذا افترقا قبل أن يتقابضا أن الصرف فاسدء والأصل فيه قول النبي ككيِ: الذ 
بالورق ريا إلا هاء وهاء. . .)20 , 
كما حكى الإجماع أيضًا ابن الهمام في فتح القدير”“» وابن تيمية © 
. والتووي في شرح مسلم©. 
واختلقوا في انض في الصرف في مسالين : 


)١(‏ الفتح (4/ *10م"). ش 
(0) التمهيد (5/ 7585)ء وانظر (5/ "لم2 85). 

(9) المغني (5/ 05). للد 

(5) قال ابن الهمام في فتح القدير (1/ 8"): : ولايدم تبض العوظين قل اشرق بلجا 
7 الفقهاء» . : 
(0) -مجموع الفتاوى (14/ .)60٠‏ 

(5) شرح النووي لصحيح مسلم .)١5 /١١(‏ 
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وقال القرطبي : «يدل بعمومه على أن هبة المرأة صداقها لزوجها بكرًا كانت 
أو ثيبًا جائزة؛ وبه قال جمهور الفقهاء)”'“. 

الدليل الثاني : 

(ح-١٠10١)ما‏ رواه البخاري من طريق المقبري» عن أبيه» عن أبي هريرة صَلكه ؛ 
عن النبي يَككِ قال: يا نساء المسلماتء لا تحقرن جارة لجارتها ء ولو فرسن شاة"" . 

جاء في شرح ابن بطال: «قال المهلب: 5 الحض على التهادى. 
والمتاحفة» ولو باليسير؛ لما فيه من استجلاب المودةء وإذهاب الشحناء»ء 
واصطفاء الجيرة» ولما فيه من التعاون على أمر العيشة المقيمة للإرماق» وأيضًا 
فإن الهدية إذا كانت يسيرة فهي أدل على المودة» وأسقط للمئونة» وأسهل على 
المهدى لاطراح التكليف»”". 

وذهب بعضهم إلى أن الحديث في الصدقةء وهو تأويل مالك لإدخاله هذا 
الحديث في باب الترغيب في الصدقة7©. 

قال ابن عبد البر: «في هذا الحديث الحض على الصدقة بكل ما أمكن من 
قليل الأشياء وكثيرهاء وفي ندل الله كد #فَّمن يَعَمَلْ مِتْقَالَ دَرَوَ حَيرا يَرمْ» 
[الزلزلة: 57 أوضح الدلائل في هذا الباب»0©. 


.)55/80( تفسير القرطبي‎ )١( 

(؟) صحيح البخاري (7855): ومسلم .)1١0(‏ 

(©) شرح البخاري لابن بطال (9/ 08)» وانظر فتح الباري (0/ 778). 

(5) الموطأ (/945). إكمال المعلم بفوائد مسلم »)05١/8(‏ شرح صحيح البخاري 
لابن بطال (/ا/ 466) . 

.)7٠١7/5( التمهيد‎ )8( 
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الدليل الثاني : 

(ح-١١١11)‏ ومنها ما رواه البخاري من طريق أبي حازم» عن 
أبي هريرة ونه عن النبي كَل قال: لو دعيت إلى ذراع أو كراع لأجبت» 
ولو أهدي إلي ذراع أو كراع لقبلت”". 

الدليل الثالثك: 


(ح7١11)‏ ما رواه البخاري من طريق عن هشامء عن أبيهء عن عائشة وَويّاء 
قالت: «كان رسول الله يكِكِ يقبل الهدية ويثيب عليها”" . 

الدليل الرابع : 

(-17 01 ومنها ما رواه عمرو بن خالد قال: حدثنا ضمام بن إسماعيل 


قال: سمعت موسى بن وردان» عن أبي هريرة» عن النبي وَل يقول : تهادوا 
0 


[حسن بعر د 


.)5078( البخاري‎ )١( 

(؟) صحيح البخاري (59406). 

(5) الأدب المفرد (895). ٠‏ 

(4) عمرو بن خالد ثقة» وقد تابعه يحيى بن بكير» وهو ثقة» ومحمد بن بكير الحضرمي» وهو 
صدوق يخطىئئع. ش 
وتابعهم أيضًا سويد بن سعيد»ء وهو وإن كان ضعيمَاء إلا أنه صحيح الكتاب. 
جاء في التهذيب )751١/4(‏ قال إبراهيم بن أبي طالب: قلت لمسلم: كيف استجزت 
الرواية عن سويد بن سعيد؟ قال: ومن أين كنت أتي بنسخة حفص بن ميسرة؟ فدل على أن 
مسلمًا روى عنه في كتابه. وقد قال أبو زرعة: أما كتبه فصحاح كما في الميزان (؟/./14). - 
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- وقال الذهبي: صحيح الكتاب. المرجع السابق. 
وقال الحافظ في النكت :)51١/١(‏ وهو وإن أخرج له مسلم في صحيحهء فقد ضعفه 
الأئمة» واعتذر مسلم عن تخريج حديثه بأنه ما أخرج له إلا ما لا أصل له من رواية غيره» 
وقد كان مسلم لقيه» وسمع منه قبل أن يعمى ويتلقن ما ليس من حديثه» وإنما كثرت 
المناكير في روايته بعد عماه. اه 
قلت: ورواية عبد الله بن أحمد بن حنبل عنه حسنة أيضّاء فقد جاء في التهذيب (5/ ٠14؟7):‏ 
قال البغوي: كان من الحفاظ. وكان أحمد ينتقي لولديه؛ فيسمعان منه. اه 
قلت: جاء في العلل (3175”: 0718: قال عبد الله: وعرضت عليه (يعني على أبيه) 
أحاديث لسويدء عن ضمام فقال لي: اكتبها كلهاء أو قال: تتبعها فإنه صالح» أو قال: 
ثقة. 
فتبين من هذا أن رواية سويد بن سعيد عن ضمام من جيد حديث سويد بن سعيد. 
وي إتحاذه مام بن إسفاعيل : ٠‏ 
لم يخرج له أحد من أهل الكتب الستة؛ وساق ابن عدي هذا الحديث في الكامل (5/ 5 »)1١‏ 
وذكر معها بضعة أحاديث» وقال: إن هذه الأحاديث التي أمليتها لضمام بن إسماعيل لا 
يرويها غيره» له غيرها الشيء اليسير. 
ونقل البرقاني عن الدارقطني أنه قال: ضمام بن إسماعيل» متروك» يحدث عن موسى بن 
وردان» عن أبي هريرة. 
وقال الأزدي: يتكلمون فيه. ولم يبين من همء وما ذا قالواء فإذا تجاوزنا هذاء فما قاله 
الدارقطني لم أجد أحدًا من العلماء يتفق مع ما قال الدارقطني» وجلهم يجعلة صدوفًاء 
وابن حبان أضاف إلى ذلك القول بأنه يخطىئ» لكن يبقى التأمل في إشارة ابن عدي إلى 
تفرده بهذاء وإليك ما وقفت عليه من الكلام في ضمامء عليه رحمة الله: 
قال العقيلي: صدوق ثقة. تهذيب التهذيب (5094/5). 
وقال ابن سعد: كان ثقة فاضلًا صاحب سنئة. 
وقال أبو حاتم الرازي: صدوق متعبد. الجرح والتعديل (559/5). 
وقال أحمد بن حنبل : صالح الحديث. العلل ومعرفة الرجال ("/ 770) رقم: 007. - 
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«ا# له © اله له هله له اله« اله هله 1ه ذه لعا لع هه له اله له له لها اها لع لو الى وه .ىد و ٠.‏ 


- وقال النسائي: به بأس . تهذيب التهذيب (5594/5). 
وقال العجلي: ثقة. الثقات .07/١7(‏ 
وذكره ابن حبان في الثقات (5/ 5845-5486)» وقال: يخطى . 
وقال ابن شاهين: ليس به بأس. تاريخ أسماء الثقات (049). 
وقال ابن معين: لا بأس بهء وقال أيضًا: عقبة بن نافع أقوى منه» وفي رواية ابن محرز: 
لا بأس بهء شويخ» قليل الحديث. 
انظر العلل في معرفة الرجال »)4١/١(‏ تاريخ ابن معين رواية ابن محرز »)91/١(‏ الجرح 
والتعديل لابن أبي حاتم (559/5). 
قال الذهبي في الميزان: لينه بعضهم بلا حجة. 
وفي إسناده موسى بن وردان: 
قال أحمد: لا أعلم إلا خيرًا. سؤالات أبي داود (/55). 
وقال الدوري عن يحيى بن معين: كان يقص بمصرء وهو صالح. 
وقال عثمان الدارمي» عن يحيى : ليس بالقوي. 
وقال بن أبي خيثمة عن يحيى : كان قاصًا بمصر ضعيف الحديث. 
وقال العجلي: مصري تابعي ثقة 
وقال أبو حاتم : ليس به بأ . 
انظر تهذيب التهذيب (١١//الا7).‏ 
تخريج الحديث: 
رواه عن أبي هريرة: 
الأولى : موسى بن وردان» عن أبي هريرة. 
روأه عمرو بن خالد كما في الأدب المفرد للبخاري ( (645)» وتاريخ دمشق لابن عساكر 
1١‏ ). 
ومحمد بن بكير الحضرمي كما في فوائد تمام الرازي (لال851١)»‏ والكنى والأسماء 
للدولابي (857).» والتمهيد لابن عبد البر :)١0//71١(‏ وسئن البيهقي »)١59/5(‏ والآداب 
له .)1١١(‏ خٍ 
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#ا#«#ت###### ####ه ههه له اه اه 


- وسويد بن سعيد كما في مسند أبي يعلى الموصلي (1158) وأمثال الحديث لأبي الشيخ 
الأصبهاني (750), وشعب الإيمان للبيهقي (4941/8)» » كلهم رووه عن ضمام بن إسماعيل به . 
الثاني : سعيد» عن أبي هريرة . 
وقد نسبه الطيالسي والقضاعي في مسنديهما راشم الأصبهاني في أمثال الحديث إلى 
المقبري؛ ورجحه ابن حجرء وخالفهم ابن عبد البر في التمهيد »)١8/17١(‏ والمزي في 
تحفة الأشراف». فقال: سعيد بن المسيب. 
وقد رواه أحمد في المسند (7/ 505) وأبو داود الطيالسي (777)» والترمذي (2)510 
والمروزي في البر والصلة (١؟5؟).‏ وأبو الشيخ الأصبهائن في أمثال الحديث (2)557 
وابن أبي الدنيا في مكارم الأخلاق (769)» والقضاعي في مسند الشهاب (107) 
وابن عبد البر في التمهيد )١4/7١(‏ من طرق» عن أبي معشر نجيح بن عبد الرحمن» عن 
سعيد» عن أبي هريرة. 
وهذا إسناد ضعيف لضعف أبي معشر نجيح بن عبد الرحمن» متفق على ضعفه. 
وله شواهد منها: 
الشاهد الأول: حديث عائشة» وله طرق عن عائشة. 
الطريق الأول: عمرة بنت أرطأة» عن عائشة. 
رواه الطبراني في الأوسط (5451). عن الطيب بن سلمان» قال: سمعت عمرة» تقول: 
سمعت عائشة تقول: قال رسول الله يَكِّ: يا نساء المؤمنين تهادين» ولو بفرسن شأة» فإنه 
يثبت المودة» ويذهب الضغائن. 
قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن عمرة بنت أرطأةء وهي العدوية بصرية» وليست 
بعمرة بنت 0 إلا الطيب بن سلمان المؤدب» ويكنى أبا حذيفة بصري ثقة 
قلت : الطيب ود ثقة الطبراني» وضعفه الدارقطني» وقال أ بو حاتم الرازي : لا أعرفه» وذكره 
ابن حبان في الثقات. 
الطريق الثاني: القاسم بن محمدء عن عائشة. 
رواه الطبراني في الأوسط »)774٠(‏ والدولابي في الكنى والأسماء »074٠(‏ وأبو عروبة 
برواية الحاكم (8”) وأبو الشيخ الأصبهاني في أمثال الحديث »)١3785(‏ وابن أبي الدنيا - 
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في مكارم الأخلاق (2»)757 وابن عساكر في تاريخ دمشق (94/58) من طريق المثنى 
أبي حاتم عن عبيد الله بن العيزار» عن القاسم بن محمد بن أبي بكر» عن عائشة.» قالت: 
قال رسول الله ككلْكُ: تهادوا تحابواء وهاجروا تورثوا أولادكم مجدّاء وأقيلوا الكرام 


عثراتهم . 
قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن القاسم إلا عبيد الله بن العيزار» تفرد به المثتى 
أبوحاتم. 0 


قلت: المثنى أبو حاتم ضعيف الحديث. 

قال العقيلي: في حديثه نظر. 

وقال أبو حاتم الرازي: مجهول. 

وذكره اين حيان في الثقات» وقال: يخطئ. 

وفي التقريب: لين الحديث. 

الطريق الثالث: عروة» عن عائشة. | 

أخرجه ابن المقرئ في معجمه (550) حدثنا أبو علي بن الحسن بن علي بن الحسين 
المقرئ» ببغداد» ثنا محمد بن عبد النور الكوفي» ثنا أبو يوسف الأعشى» عن هشام بن 
عروة» عن أبيه» عن عائشة قالت: قال رسول الله ق: تهادوا فإن الهدية تخرج الضغائن من 
القلوب. ش 

وروأه ابن جميع الصيداوي في معجم الشيوخ (ص5/-/ا/) ومن طريقه رواه القضاعي في 
مسنده (555) عن محمد ين أحمد الحكيمي» عن محمد بن عبد النور به. 

ومحمد بن عبد النورء وشيخه أبو يوسف الأعشى مجهولان. 

وقال ابن عدي وابن حجر عن أبي يوسف: منكر الحديث: 

الشاهد الثاني: حديث أنس طلإيه . 

رواه الطبراني في مسند الشاميين (19857) من طريق سعيد بن بشير» عن قتادة» عن أنس» 
قال: كان النبي يأمر بالهدية صلة بين الناس» ويقول: لو قد أسلم الناس تهادوا من غير 
ورواه الطبراني في المعجم الكبير (0701: وفي الصغير (5545؟). ِ 
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الدليل الخامس : 

من الإجماع» نقله جمع من أهل العلم : 

قال الزيلعي: «وهي - يعني الهبة - مشروعة مندوب إليها بالإجماع»”"© 
وقال ابن الهمام: الهبة عقد مشروع ... وعلى ذلك انعقد الإجماع)”) 
ونقل الإجماع على استحبابها ابن رشد من المالكية”". والماوردي 


- ومن طريق سعيد بن بشير أخرجه تمام في فوائده (؟1 4235٠١‏ والبيهقي في شعب الإيمان 
(8910): وفي السئن الكبرى .)١159/5(‏ 
وسعيد بن بشير ضعيف الحديث. 
ورواه أبو عبد الله اللجمال في فوائده (؟) وأبو نعيم في أخبار أصبهان (7//ا0١)‏ من طريق 
0 بكار. 

وأبو الشيخ الأصيهاني في أمثال الحديث (555) وابنأبي الدنيا في 

مكارم الأخلاق (59”) من طريق الفضل بن موسي ؛ كلاهما عن عائذبن شريح» عن 
أنس بن مالك طيك . 
وعائذ بن شريح متفق على ضعفه. 
الشاهد الثالث: 
ما روآه الطبراني: في المعجم الكبير (791) من طريق حبابة بنت عجلان الخزاعية» قالت: 
حدثتني أمي حفصة» عن صفية بنت جريرء عن أم حكيم بنت وداع الخزاعية» قالت: 
سمعت النبي يه يقول: تهادوا فإن الهدية تضعف الحب وتذهب بغوائل الصدر. 
ومن طريق حبابة بنت عجلان أخرجه أبو يعلى في مسنده كما في المطالب العالية »)١585(‏ 
وأبو نعيم في معرفة الصحابة ..)78٠5(‏ والشهاب في مسنده (4)599 واب بن أبي الدنيا في 
مكارم الأخلاق (258)» والبيهقي في شعب الإيمان (8011). 
وحبابة وأمهاء وصفية بنت جرير مجهولات. 

.)5١/8( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) فتح القدير .)١19/9(‏ 

(*) بداية المجتهد »)١١7/5(‏ وانظر حاشية الصاوي »)١9/5(‏ منح الجليل .)١75/8(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وابن حجر الهيتمي من الشافعية"''. 

وقال إمام الحرمين: «وأصل الهبة مجمع عليه»”” . 

وقال العمراني في البيان: أجمع المسلمون على استحبابها»”” . 

الدليل السادس: 

لما كانت الهبة من صفات الكمال وصف الله بها نفسهء ولله المثل الأعلى : 

قال تعالى : آم عِندَهِرَ حَرَنُ سمَةِ رَيْكَ الْعزيزٍ الْومّابِ» [ص: 9]. 

وقال تعالى: «إوومبنا لهه أَهلمٌ ومتلهم معهم به سَنعه [ص: «4]. 

وقال تعالى: «#يبب لمن يِسَّلَهُ إِننشًا وََهَبٌ لمن يناه 4 ادر » [الشورى: 49]. 

وقال تعالى: #إوَمبٍ لي ملكا لا يَبَنى لِقْمَرِ ين بعَيى إِنَّكَ أت الْوكّاب»4 [ص: ه*]. 

وقال تعالى: «#وَمب كنا مِن لَدْنكَ رَحَمَدَ إِنَكَ أتَ الْوَمَابُ؟ [آل عمران: ]. 

فالله يل هو الوهاب» يهب للمؤمل 3 ما يؤمل». ويعطي السائل قبل أن 
يسأل» وأكثرمما يسأل. قال تعالى : #وءاتدمُ 51 فاه اك 

وإذا اتفيقيه الحو اسن رةه الواهب نفك لتر قن لكر وا رفم 
منزلته»ء واتصف بصفات الكرام» وأبعد عن الشح والبخل» واكتسب محبة 
الناين» ظ ٠‏ 

قال ابن غبد الب .وذالعلة فيها استجلاب الموكة» وسل سغيمة الصدرع 
)١(‏ الحاوي الكبير (9/ 5 07)» تحفة المحتاج (5/ 7945). 


(0) نهاية المطلب .)5١//8(‏ 
(9) البيان في مذهب الإمام الشافعي .)1١8/4(‏ 
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ووجدهء وحقده. وغله؛ لتعود العداوة محبة» والبغضة مودة» وهذا مما تكاد 
الفطرة تشهد به؛ لأن النفوس جبلت عليه)”" . 

«ولقد أحسن القاتل 

هدايا الناس بعضهم لبعض تولد في قلوبهم الوصالا 

وتزرع في الضمير هوى وودا وتكسوهم إذا حضروا جمالا 

وقال غيره: 

إن الهدايا لها حفظ إذا وردت أحظى من الابن عند الوالد الحدب»6'' . 

وفي الصحيحين: اليد العليا خير من اليد السفلى» والعليا هي المنفقة» 
والسفلى هي السائلة”" . 

وكان من صفة رسول الله يَكِ أنه كان يعطي عطاء من لا يخشى الفقر. 

(خح-5١12١)‏ وروى مسلم في صحيحه من طريق حماد بن سلمة» عن ثابت» 
عن أنس» أن رجلا سأل النبي يك غنمًا بين جبلين» فأعطاه إياهء فأتى قومه 
فقال: أي قوم أسلمواء فوالله إن محمدًا ليعطي عطاء ما يخاف الفقر فقال 
أنس: إن كان الرجل ليسلم ما يريد إلا الدنياء فما يسلم حتى يكون الإسلام 
أحب إليه من الدنيا وما عليها؟. 
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. الاستذكار ع‎ )١( 
.)١9/7١( التمهيد‎ )5( 
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هتفه 
الفصل الثاني 
فى أركان الهبة 
[م-"1877] اتفق العلماء على أن الإيجاب ركن من أركان الهبة» واختلقوا 
في غيره : 
القول الأول : 


أن الهبة لها ركن واحدء وهو الإيجاب. فتنعقد به وحدهء ولكن لا يملكه 
الموهوب له إلا بالقبول والقبض» فالقبول والقبض لترتب الآثار كانتقال 
الملك: لا لقيام العقد. وهذا عليه كثير من الحنفية”"' . 

قال الكاساني : «أما ركن الهبة فهو الإيجاب من الواهبء» فأما القبول من 
الموهوب له فليس بركن استحسانًا . 

وجه الاستحسان: 

أن الهبة في اللغة عبارة عن ممُجرد إيجاب المالك من غير شريطة القبول» 
وإنما القبول والقبض لثبوت 0-5 ل الوعرهها في نفسهاء فإذا أوجب فقد 
أ بالهبة فترتب عليها الأحكام»”"". ظ 

وقال ابن الهمام: «أكثر الشراح هاهنا على أن الهبة تتم بالإيجاب وحده»”". 
(1) فتح القدير (9/ 07١‏ بدائع الصنائع (118/5). 


(؟) بدائع الصنائع (5/ .)١١8‏ 
(9) فتح القدير (4/ .)5١‏ 
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الأولى: حد القبض فيه. 

والثانية: اشتراط الفورية. 

[م - ]١155‏ أما اختلافهم في حد القبض في الصرف» فذهب عامتهم إلى أن 
القبض بالصرف هو القبض الحقيقي باليد”''. 

قال ابن الهمام نقلًا من فوائد القدوري: «المراد بالقبض هنا القبض 
بالبراجمء لا بالتخلية» يريد باليد»”". 

ولأن قبض الأثمان يدخل في قبض ما يتناول باليدء وقبضه يكون بتناوله . 

قال النووي: ما يتناول باليد كالدراهم» والدنانير» والمنديل» والثوب» 
والإناء الخفيف» والكتاب ونحوها فقبضه بالتناول» بلا خلاف””»2 يعني في 
المذهب. ظ 

وقال ابن مفلح: «وقبض ما ينقل بنقله» وما يتناول بتناوله»”*'. 

وقيل: القبض في كل شيء بالتخلية» وهذا مطلقه يدخل فيه عقد الصرف. 

وجاء في كتاب الإنصاف : «وعنه أن قبض جميع الأشياء بالتخلية مع التمييز»””".. 

وقال ابن قدامة: «وقد روى أبو الخطاب عن أحمد بررواليّة (أخبرجى:: أن القبضن 
في كل شيء بالتخلية مح التمبيز» لأنه خخلى بينه وبين االمبيع مين غير عطائل2"6. . 
(1) فتح القدير (9/ 7786). 
0( البح اح الح وار البحر الرائق (5/ »)71١‏ الفتاوى الهندية (7/ .)7١1/‏ 
(5) المجموع (9/ 74). 


(5) الفروع (5/ »)١5٠‏ وانظر شرح متتهى الإرادات (؟/ 257 . 
(5) الإنصاف (5/ .)87١‏ 


.)6١ /5( المغني‎ 0) 
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لا دليل من قال: ركن الهبة الإيجاب وحده: 

الدليل الأول: 

(ث-7577) ما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عائشة زوج النبي يَكِْةِه أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسقًا من ماله. فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلى غنى بعدي منك. ولا أعز على فقرًّا بعدي منك. وإني كنت نحلتك 
جاد عشرين وسقّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال 


وارث .. اه 


[إسناده صحيح]. 

فانعقدت الهبة بقوله: (كنت قد نحلتك)» إلا أن تمام الملك كان متوقمًا على 
قبضهء ولم يذكر القبول. 

الدليل الثاني : 

رح-5١١01)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك» عن ابن شهاب» عن 
عبيد الله بن عبد الله بن عتبة بن مسعودء عن عبد الله بن عباس» عن الصعب بن 
جثامة الليثى, أنه أهدى لرسول الله علد حمارًا وحشيًا. وهو بالأبواء. أو 
بودان» فرده عليه» فلما رأى ما في وجهه قال: إنا لم نرده عليك إلا أنا حرم”" . 

وجه الاستدلال: ٠‏ 


فأطلق الراوي اسم الإهداء؛ وهي نوع من أنواع الهبة مع أن القبول لم يحصل . 


)١(‏ الموطاً (؟/9/67). 
ف صحبح البخاري (18460) ومسلم .)1١1١99(‏ 
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الدليل الثالث: 

أن من حلف أن يهب لفلان» فوهب, ولم يقبل فقد بر في يمينه» وهذا 
بخلاف البيع. 

الدليل الرابع : 

أن الهبة نوعان إسقاط وتمليك» وإذا كان الإسقاط كالعتق لا يفتقر إلى قبول» 
فكذلك التمليك. 

الدليل الخامس: 

أن التبرع ليس عقدًا يفتقر إلى الإيجاب والقبول» بل هو من جنس التصرف» 
كالإبراء» فيتم بالإرادة المنفردة» ويكون ركته الإيجاب فقط كالعتق.. 

الدليل السادس: 

أن التصرفات قسمان: قسم يقوم على الإلزام والالتزام» فالقبول هنا يكون 
ركنا في وجود العقد؛ لأن العقد ينشئ التزامات متبادلة» كالبائع والمشتري» 
وبدون القبول لا يمكن أن يطالب المشتري بأي شيء. 

وأما التصرفات التي تقوم على التبرع» ومنها الهبة فلا يتصور فيها الإلزام؛ 
والقابل فيها لا يترتب عليه أي التزاغ» لهذا نقول: تنشأ بإرادة منفردة من 
المالك» والقبول من الطرف الآخر إنما لإتمام الملك» وليس ركنا للانعقاد. 

القول الثاني : 

أركان الينة» الأيجات«زالقيول (الصيقة) وهذا قول زفر وتعض التحفي”, 


(1) تحفة الفقهاء (/ 170): مجمع الإنهر (؟/ 807): اللباب في شرح الكتاب (191/7). 
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جاء في مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر: «وركنها الإيجاب والقبول)0©. 


لا وجه القول بأن القبول ركن: 


الوجه الأول: 
أن الهبة عقد تمليك فافتقر إلى الإيجاب والقبول كسائر العقود. 
ويناقش : 


بأن الهبة ليست عقدّاء وإنما هي تصرف منفرد» يصدر من المالك؛ كالإبراء» 
والإسقاط. والعتق» والوقف. 

الوجه الثاني : 

أن تمليك الغير إما أن يكون بسبب شرعي كالإرثء فهذا لا يفتقر إلى قبول» 
ويدخل الملك جبراء وإما أن يكون بفعل الآدميء كالهبة» والوصية فهذا لا 
ينعقد بدون قبول الشخصء» حتى لا يدخل الشيء في ملك الشخص جبرًا عليه. 

ويناقش : 

هناك فرق بين كون الملك في الهبة لا يتم إلا بالقبول» وبين كون القبول ركنا 
للانعقاد» فكما أن تمام الملك في الهبة لا يحصل إلا بالقبض» والقبض ليس 
ركنا فيه» فكذلك ثبوت الملك في الهبة يفتقر إلى القبول» وإن كان القبول ليس 
ركنا فيه . 

القول الثالث: 

أركان الهبة أربعة: الصيغة (الإيجاب والقبول): والواهب» والموهوب لهء 


(1) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (1/ 07 . 
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والموهوفي وعدا قزل الجمهو . 

واستدل الجمهور على هذا: 

أما الإيجاب فهو ركن بالاتفاق كما قلنا. 

وأما القبول فسبق في القول السابق الاستدلال على أن القبول ركن في الهبة. 

وأما الواهب والموهوب له؛ ومحل الهبة: 

فاعتبر الجمهور هذه من الأركان؛ لأن الركن عندهم: هو ما 57 عليه 
وجود الشيء وتصوره عقلاء سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» د 
الهبة يتوقف على الواهب والموهوب له» والشيء الموهوب» وإن لم يكن 
هؤلاء جزءًا من حقيقته . 

وأما الحنفية فيرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا 
داخلا في حقيقته» وهذا خاص في الصيغة: الإيجاب وحدهء أو الإيجاب 
والقبول» أما الواهب والموهوب له ومحل الهبة فهي من لوازم الهبة» وليست 
جزءًا من حقيقة الهبة» وإن كان يتوقف وجودها عليها . 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان» 
واللوارم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم تجعلون الفاعل 
ركنًا في مثل عقد البيع والتكاحء ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحجء وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل . 


(1) جامع الأمهات (ص556)» القوانين الفقهية (ص١141)»‏ روضة الطالبين (0/ 20718 أسنى 
المطالب (؟/81/8): تحفة المحتاج (5/ 22598 الإنصاف .)١18/9(‏ 
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قال في المصباح المنير: «والفرق عسر ...00©. 

القول الرابع : 

اعتبر بعض الفقهاء أن القبض ركن أيضّاء وهو قول بعض الحنفية» وبعض 
العدنا بل 

جاء في الإنصاف: «صرح ابن عقيل: أن القبض ركن من أركان الهبة 
كالإيجاب في غيرهاء وكلام الخرقي يدل عليه أيضًا»”” . 
لا وجه القول بان القبض ركن: 

أن الهبة تصرف لا يظهر أثره إلا بالقبض» لهذا كان القبض ركنا في الهبة. 

ويناقش : 

إذا كان القبض فى عقود المعاوضات الربوية لا يعتبر ركنًا فى العقدء وإن كان 
القبض شرطا في لزومها واستمرارها على الصحة؛ فالهبة من باب أولى ألا 
يكوه لتقو ركنا فيهاء وإن تنك »0 اش نكا 

لا الراجح 

أن الهبة تتم بإرادة منفردة ) وهو الإيجاب وحده؟؛ لأنه لا يقابلها عوض » إلا 
أن الملك فيها لا يتم إلا بالقبول» فإذا حصل القبول فإن كل النماء الحاصل بعد 
الإيجاب يكون من حق الموهوب له؛ والله أعلم. 
)١(‏ المصباح المنير (ص7717). 


(5) فتح القدير لابن الهمام (9/ .07١‏ 
(©) الإنصاف :»)١1١/19(‏ وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ 47)» كشاف القناع (5/ .090٠١‏ 
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المبحث الأول 


في اشتراط الفورية بالقبول 
[م-875١]‏ التبرعات نوعان: تبرع معلق بالموت كالوصيةء وهذا القبول 
يتراخى بطبيعة العقد إلى ما بعد الموت» ولا عبرة بالقبول في حياة الموصي. 
وتبرع منجز في الحياة كالهبة» وركنه الإيجاب بالاتفاق» وأما القبول فقد 
اختلف فى ركنيته كما سبق» والسؤال: 
يشترط أن يكون القبول فوريًا في التبرع المنجزء أو يجوز أن يتراخى 
القبول» وإذا جاز أن يكون متراخيّاء فهل يجوز أن يتراخى عن مجلس العقد؟ 


وللجواب على ذلك نقول: 
إن كان الموهوب له غائباء ولم يبلغه الخبرء صح القبول» ولو متراخياء ولو 
لاله الع ْ 


' وإن كان حاضرًا في المجلسء فقد اختلف العلماء في اشتراط الفورية في 
القبول على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا تشترط الفورية فى القبول» وهذا مذهب المالكية» وبه قال أبو العباس من 
الشافعية0' . ١‏ ا 


)١(‏ المنتقى شرح الموطأ (5/ »23٠١‏ الذخيرة (7578/5)» مواهب الجليل (54/5): المهذب 
:)557/١(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي 2)١١7/8(‏ روضة الطالبين (27557/6). 


2 المعاملات المالية قٍِ الفقه الإسللامي 1 
وكان الواهب حيّا لم يفلس» والهبة ما زالت بيده لم تفت» صحت له الهبة» ولا 
يضر وجود الفاصل الطويل بين الإيجاب والقبول. 
وجد الملتزم له والملتزم حي لم يفلس » وكان الشيء الملتزم به بيده لم يفوته. 
كما لو قال شخص إن ظهر لفلان ولد فهذه الدار له» أو هذا العبد أو هذا الثوب 
ونحو ذلك فإن أراد الملتزم تفويته ببيع أو غيره قبل وجود الملتزم له فالظاهر من 
قول مالك أن ذلك له( . 


لا دليل من قال: يصح القبول على التراخي: 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل من كتاب. أو سنة» أو إجماع» أو قول صاحب يدل على 
اشتراط الفورية في القبول» والأصل عدم الوجوب. 

الدليل الثاني : 


أن الوافين”قذ يرسل بالفية إلى الموقوي؟ له :فل يكوة: القترل سه 
بالإيجاب. 0000 0 


قال القرافي: «ظاهر مذهبنا يجوز على التراخي؛ لما يأتي بعد ذلك من 
إرسال الهبة للموهوب قبل القبول»”" . 


)١(‏ فتح العلي المالك (159/1؟). 
(5) الذخيرة (578/5). 
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الدليل الثالث: 

أن الموهوب له قد يحتاج إلى التروي في القبول» فإذا ألزمناه القبول على 
الفور أو الرد فقد يكون عليه ضرر؛ فقد يلحقه منة أو أذى» وقد يتحدث الواهب 
عند الناس بأنه أهدى إلى فلان كذا وكذاء وقد يكون في مال الواهب شبهة» 
ولأن سن اقان الاش اننا دهن الخدهة الأوصا وميا فلك رمن 
الموهوب أن يتحمل مكافأة قد تكلفه أكثر مما أخذ. 

القول الثاني : 

تشترط الفورية كالييع» وهذا مدعب الشافعية””. 

قال الشيرازي: (ولا يصح القبول إلى على الفور. 

وقال أبو العباس: يصح على التراخي» والصحيح هو الأول؛ لأنه تمليك 
مال في حال الحياة» فكان القبول فيه على الفور كالبيع»”'". 
لا حجة الشافعية في وجوب اتصال القبول بالإيجاب: 

الحجة الأولى: 


القياس على د » فإذا كان عقد ال يجب فيه. اتصال الإيجاب بالقبول 
تكذلت الي 


ويجاب : ا 
بأن وجوب اتصال الإيجاب بالقبول في عقد البيع هو موضع خلاف بين 
)١(‏ الحاوي الكبير (/1/ 678) و(4/ 42١7‏ المهذب »)547/1١(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي 


.)048 /( روضة الطالبين (755/0)» نهاية المحتاج (5/ /51): حاشية الجمل‎ »)١1١7/8( 
.)551/١( (؟) المهذب‎ 
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الشافعية وبين غيرهم من العلماء» وإذا كان الأصل المقيس عليه مختلقًا فيه لم 
يكن حجة في المقيس». والله أعلم . 

الححة الثانية : 

أن القياس يقتضي وجوب الموالاة بين الإيجاب والقبول» كما يجب الموالاة 
في رد السلام» كما لو قال كلامّاء وأراد أن يلحق به استثناء» أو شرطّاء أو 
عطفًاء وجب ألا يكون بينهما فاصل أجنبي» أو فاصل طويل» وكما تجب 
الموالاة بين الرضعات الخمس» وتجب الموالاة في قراءة الفاتحة» فإن 
السكوت الطويل يقطع موالاتها. 

ويرد عليهم : 

بأن أكثر هذه الأمور تصدر من شخص واحد كالاسئناء» والقراءة» وقد 
يحتمل من شخصين ما لا يحتمل من واحد»ء وقد يشدد في باب العبادات ما لا 
يشدد في غيره؛ بل إن الحكم يختلف باختلاف الأبواب كما ذكر السبكيء 
وعقود المعاوضات أضيق من عقود التبرعات» ورب باب يطلب فيه من 
الاتصال ما لا يطلب في غيره؛ وقد يغتفر من السكوت ما لا يغتفر من الكلام» 
ومن الكلام المتعلق بالعقد ما لا يغتفر من الأجنبي» ومن الفاصل بعذرء ما لا 
يغتفر من غيرهء فصارت مراتب7'. 

القول الثالث: 


يصح تراخي القبول بشرطين: أن يكون ذلك في المجلس. 


للق الأشباه والنظائر (ص؟١:).‏ 
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والثانى: ألا يتشاغلا عنه بما يفيد الإعراض عنه كالبيع. وهذا مذهب 
الحنابلة0' . 

جاء في الإنصاف: «لو تراخى القبول عن الإيجاب: صح. ما داما في 
المجلس» ولم يتشاغلا بما يقطعه)”" . 
0 حجة هذا القرل: 2 

الحجة الأولى: 

قياس الهبة على عقد البيع عندهم » وإذا كان الإيجاب فى الهبة: هو خطاب 
الواهب للموهوب له» فإن القبول: هو جواب الموهوب له على ما عرضه عليه 
وتفرق المجلس فاصل بين الخطابين» فلا يقع الكلام متصلاء ففي تفرقهما 
انقطع الخطاب بينهماء فلا يمكن أن يبنى الكلام اللاحق للكلام السابق وإذا 
انتقطع الخطاب فلا بد من إيجاب جديد. 

قال ابن مفلح: «وإن تراخى القبول عن الإيجاب صح ما دام في 
المجلس . . . لأن حالة المجلس كحالة العقدء بدليل أنه يكتفى بالقبض فيه لما 
00000 ش 
يستراط إقبصة 5 + 

الحجة الثانية: ظ 

قالوا: القول باعتبار المجلس قول وسطء لأننا إن قلنا: باشتراط الفورية في 
(1) الإقناع 00/0 الإنصاف 0119/79 شرح منتهى الإرادات (491/1) الإنصاف 

.)1١1١ 9/0 


(0) الإنصاف .)١19/17(‏ 
() المبدع (0/5). 
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«434ه 

وقال ابن رجب: «والتخلية قبض في المعينات على روايتين»”2. والدراهم 
والدنانير تتعين بالتعيين في المذهب الحنبلي» فيكون التعبين قبضًا لها في قول. 

[م - ]١1945‏ وأما اشتراط الفورية في القبضء فقد اختلف مالك مع الجمهورء 
فرأى مالك أن القبض في عقد الصرف يجب أن يكون فورّاء ولا يجوز التراخي 
فيه» ولو كان العاقدان فى المجلس”". 

وذهب الجمهور إلى جواز التراخي في القبض ما دام العاقدان في مجلس 
العقد””. وسيأتى بحث هذه المسألة» وذكر أدلتها فى باب الربا والصرف إن 
شاء الله تعالى» بلغنا الله ذلك بتحوله وقوته . 


(0) القواعد لابن رجب (ص7#2) 
(؟) شرح الزرقاني على الموطأ (7/ 757)» التمهيد (5/ 784 .)59٠0‏ 
(*) فيض القدير (*/ »)87١‏ فتح الباري (54/ 07/8 المغني (5/ 55). 
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القبول كان في ذلك تضبيق على من وجه إليه الإيجاب» وعدم إعطائه فرصة 
للتدبرء وقد يفاجأ بالإيجاب من غير توقع. 

فإن رفض فورًا ضاعت فرصته بالتملك. 

وإن قبل فورًا ربما كان في قبول الهبة ضرر عليه» كما لو كان الموهوب 
يحتاج إلى مئونة» أو كان في مال الواهب شبهة؛ وقد يلحقه من الواهب منة أو 
أذى» فيحتاج لفترة تأمل. 

وإن قلنا: يسمح له أن يتأخر في صدور القبول حتى بعد التفرق» كان في ذلك 
إضرار بالموجب» وذلك بإبقائه مدة طويلة دون الرد على إيجابه» ومن هنا 
قاقر له كيداني لمق قر ل ولط 

وعن هذا قال الفقهاء: إن المجلس يجمع المتفرقات. 

ففي إبطال الهبة قبل انقضاء المجلس عسر بالموهوب له» وفي إبقائه فيما رواء 
المجلس عسر بالواهب. وفي التوقف على المجلس يسر بهما جميعًاء والمجلس 
جامع للمتفرقات فجعلت ساعاته ساعة واحدة» دفعًا للعسرء وتحقيقًا لليسر. 
لا الراجح: 

أن عقد الهبة لا يصح قياسه على عقود المعاوضات التي تنشيء إلتزامات 
متبادلة» فالهبة تنعقد بالإيجاب وحده.ء والقبول والقبض شرط لترتب أثر الهبة» 
من انتقال الملك للموهوب له» والهبة لا تلزم بالقبول وإنما تلزم بالقبض بخلاف 
المعاوضات والتي يثبت الملك فيها بالقبول. وتلزم بالتفرق» فالواهب له 
الرجوع قبل قبض الموهوب له» سواء قبل الموهوب له أو لم يقبل» وسواء تفرقا 
أو لم يتفرقاء لهذا أرى أن قول المالكية أقوى الأقوال» والله أعلم . 
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المبحث الثاني 
انقسام ألفاظ الهبة إلى صريح وكناية 

كل ما دل على تمليك العين بلا عوض فهو هبة إن كان في الحياة أو وصية إن 
كان بعد الموث. 

دليل الرضا كصريح الرضا. 

دليل القبول كصريح القبول. 

تنقسم ألفاظ الإيجاب والقبول إلى صريح وكناية""". 

ويدور الصريح على معنيين لدى الفقهاء: 

المعنى الأول: 2 


() الصريح في اللغة: قال ابن فارس: الصاد والراء والحاء» أصل منقاس» يدل على ظهور 
الشيء وبروزه. انظر معجم مقاييس اللغة (8/ 2751 . 
وهو مأخوذ من صرح الشيء بالضم» صراحة» وصروحة. 
والعربي الصريح: هو خالص النسب. والجمع: صرحاء. | 
وصرح بما في نفسه - بالتشديد - أخلصه للمعنى المراد» أو أذهب عنه احتمالات المجاز 
والتأويل. 0 
والكناية: قال ابن فارس: الكاف والنون والحرف المعتل» يدل على تورية عن اسم بغيره» 
يقال: كنيت عن كذا: إذا تكلمت يغيره مما يستدل به عليه» وكنوت أيضًا . 
انظر معجم مقاييس اللغة (174/0). 
ومنه قول الشاعر: 
وإني لأكنو عن قذور بغيرها وأعرب أحيائثابها فأصارح 
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ل ا ير 
أي خالصه”" . 

فيكون معنى اللفظ الصريح في الهبة: هو اللفظ الذي يستعمل في الهبة خاصة 
دون غيرهء كقوله في الإيجاب: وهبتك» وأعطيتك» ونحلتك. 

وقوله في القبول: قبلت» واتهبت. وهذا يوافق مذهب الشافعية. 

المعنى الثاني : 

الصريح بمعنى البين الواضح.ء ومنه قوله: صرح فلان بالقول: إذا بينه وقصد 
الإخبار عنه. 

فيكون معنى اللفظ الصريح في الهبة: ما يفهم منه لفظ الهبة مما يستعمل فيه 
كثيرًاء وإن استعمل في غيره» مثل جعلته لك. وخذهء وتسلمهء وهو لك”"©؛ 
لأن هذه الألفاظ تستعمل في الهبة كثيرًا وفي غيره» إلا أنه اشتهر استعمالها في 
الهبة» فصارت بينة واضحة في بابهاء كالغائط الذي وضع للمطمئن من 
الأرض» ثم استعمل على وجه المجاز في إتيان قضاء الحاجة» فكان فيه أبين 
وأشهر منه فيما وضع لهء وكذلك في مسألتنا مثله”" . ا 


.)1١5( رواه مسلم‎ )١( 

(؟) انظر إعانة الطالبين (”/ *) . 

(*) ويقول الباجي في المنتقى (7/1): «الصريح في كلام العرب على وجهين: 
أحدهما: أن يريد بالصريح الخالص . . ولذلك روي في الحديث: (هذا صريح الإيمان) 
أي خالصه. 
والوجه الثاني : أن يريد بالصريح البين» 5 قولهم: صرح فلان بالقول: إذا بينه». 
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اللفظ الصريح يتم به إيجاب الهبة بدون توقف على نية الواهب» أو قرائن 
الحال. 

وغير الصريح: لا يعتبر إيجابا للهبة إلا بالنية أو قراتن الحال. 

إذا عرف ذلك نأتي إلى ألفاظ الهبة الصريح منها والكناية: 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وتنعقد الهبة بقوله: وهبت؛ لأنه صريح 
فيه ونحلت؛ لكثرة استعمالها فيه » قال عليه الصلاة والسلام : أكل ولدك نحلته 
هكذا7' . (وأعطيت) صريح أيضا (وأطعمتك هذا الطعام)؛ لأن الإطعام صريح 
في الهبة إذا أضيف إلى المطعوم؛ لأنه لا يطعمه إلا بالأكل ولا أكل إلا 
بالملك» ولو قال: أطعمتك هذه الأرض. فهو عارية : لأنها لا تطعم»” . 

وفى الفتاوى الهندية : «لو قال: منحتك هذه الأرض» أو هذه الدارء أو هذه 
الجارية. فهى إعارة» إلا إذا نوى الهبة. 

ولو قال: منحتك هذا الطعام» أو هذه الدراهم» أو هذه الدنانير» وكل ما لا 
يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه يكون هبة» فإن أضافها إلى ما يمكن الانتفاع به مع 
)١(‏ هذا الحديث رواه البخاري 5 2») من طريق للك عن أبن شهاب» عن حميد بن 

عبد الرحمن» ومحمد بن النعمان بن بشير» أنهما حدثاه» عن النعمان بن بشير» أن أباه أتى 

به إلى رسول الله علي فقال: إفي نحلت ابني هذا غلاماء فقال: أكل ولدك نحلت مثله. 

قال: لو قال: فأرجعه. ورواه مسلم 595 ). 1 
() الاختيار لتعليل المختار (/ 44)» وانظر الجوهرة النيرة /١(‏ 207378 فتح القدير (9/ 5 ؟)» 


بدائع الصناتع 2)١١57/5(‏ منح الجليل ))١181/8(‏ تحفة المحتاج (2)598/5 مغني 
المحتاج (/252). نهاية المحتاج (0/ ٠”‏ 5). حاشية الجمل ("/ 0946). 
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ل ست ا تت 2 
قيامه حملناها على العارية؛ لأنها الأدنى» وإن أضافها إلى ما لا يمكن الانتفاع 
به إلا بالاستهلاك حملناها على الهبة» كذا في محيط السرخسي)”"'. 

وجاء في مغني المحتاج : (ومن صريح الإيجاب: وهبتك» ومنحتك» 
وملكتك بلا ثمن» ومن صريح القبول قبلت ورضيت7"'. 

واعتبر من الكناية قوله: لك هذاء وقوله: كسوتك هذا"!". 

لأن قوله كسوتك هذا الثوب يصلح للهبة ويصلح للعارية» فإ قال: لم أرد 
الهبة صدق . ٠‏ 

والقاعدة في جنس هذه المسائل هي أته إذا كانت الألفاظ التي قيلت من 
المملك تفيد تمليك الرقبة فالعقد هبة» وإذا كانت تفيد تمليك المنفعة فهي 
عارية» وإذا كانت تحتمل المعنيين نظر إلى قرائن الحال» كما ينظر إلى جنس 
الموهوب» فإن كان الموهوب مما يتتفع به بإتلاف عينه كالدراهم والطعام 
واللبن فهو هبة» وإن كان مما ينتفع بهء وهو قائم العين فقد يكون عارية» 


والله أعله”؟' . 


. )”1/5/5( الفتاوى الهندية‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (؟//781). 

() انظر حاشية البجيرمي على الخطيب (/0777). 
(5) انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/501). 
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المببحث الثالث 
فى انعقاد الهبة بالمعاطاة 


٠ 
و‎ 


ما عده الناس بيعًا أو هبة أو إجارة فهو كذلك. 

الإيجاب والقبول لا يطلقان إلا على الصيغة القولية فقط عند الجمهورء وأما 
الصيغة الفعلية فهم يسمونها اصطلاحًا ب(المعاطاة) ولا يطلقون عليها الإيجاب 
والقبول» وهذا اصطلاح عرفيء لا علاقة له باللغة(" . 


[م-1875] وقد اختلف الفقهاء في انعقاد الهبة بالتعاطي . 


)١(‏ اختلف الفقهاء في إطلاق الإيجاب والقبول على الصيغة الفعلية على قولين: 
القول الأول: 
ذهب الجمهور إلى أن الإيجاب والقبول يطلقان على الصيغة القولية فقطء وأن المعاطاة 
ونحوها من إشارة» أو كتابة لا يطلق عليها إيجايًا ولا قبولًا. 
يقول الكاساني في بدائع الصنائع (17/5): «البيع قد يكون بالقول» وقد يكون بالفعل» 
أما القول فهو المسمى بالإيجاب والقبول . . .». 
ويقول الشيرازي من الشافعية في المهذب (91//1؟): «ولا ينعقد البيع إلا بالإيجاب 
والقبول» فأما المعاطاة فلا ينعقد بها البيع». 
ويقول ابن قدامة في المغني (5/ 5-7): والبيع على ضربين: 
أحدهما : الإيجاب والقبول .. الضرب الثاني: المعاطاة ...2. 
القول الثاني: 
الإيجاب والقبول اسم لكل تعاقد بين طرفين» فإن إثباته يسمى إيجابّاء والتزامه يسمى 
قبولاء وهو مذهب المالكيةء واختيار أبن تيمية. 
انظر المنتقى للباجي (101/5)» ومواهب الجليل (778/54)» والنكت على المحرر 
(050/1). 
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2-55 د حت عينم 

القول الأول: 

الهبة كغيرها من بيع وإجارة لا تفتقر إلى صيغة» بل تثبت بالمعاطاة» إذا دلت 
القرينة على إرادة الهبة بهذا الفعل» وهذا قول الجمهورء ورجحه النووي 
وجماعة من الشافعية» منهم المتولي والبغوي وابن الصباغ . 

وسواء كانت المعاطاة من الطرفين» أو كانت الهبة بالقول من أحدهماء 
والمعاطاة من الآخرء وكل من قال بجواز المعاطاة في عقد البيع فإنه يجريه في 
الهية”. 

جاء في آستى المطالب: :وغتلاف المعاطاة فى اليم يجري في الإجارة؛ 
والرهن» والهبة» ونحوها. 

قال في الذخائر: وصورة المعاطاة: أن يتفقا على ثمن ومثمن ويعطيا من غير 
إنتجات :ولا فقول وقد يوجيد لفط عن دهي 

ولح يشت :السمية اتساط دوي تعبا بن اق لبف لاهن لد كا ند 
الجانبين» لأن المعاطاة مفاعلة كالمخاصمة» والمضاربة لا تكون من طرف 
واحد. وقد بسطت ذلك في عقد البيع» فارجع إليه غير مأمور. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «كما تنعقد الهبة بالإيجاب 
والقبول تنعقد أيضا بالتعاطي أي بإعطاء الواهب وقبض الموهوب له)”". 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكامء المادة (48*9): أسنى المطالب (7”/5)» البيان 

للعمراني 2)١١/8(‏ روضة الطالبين (0/ 4)555-756, الإنصاف »)١١14/17(‏ كشاف 

القناع (5/ .)70٠‏ مطالب أولي النهى (5/ 0806. 


)١(‏ أسنى المطالب (؟/ ”20 وانظر مغني المحتاج (؟/7). 
إفرف درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ .)5١6‏ 
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وقال العمراني: «قال ابن الصباغ: لا تفتقر الهبة» والهدية» وصدقة التطوع 
إلى الإيجاب والقبول» بل إذا وجد منه ما يدل على التمليك صح؛ لأن النبي يك 
كان يهدى إليه» فيقبضه» ويتصرف فيه» ولم ينقل في شيء من ذلك أن الرسول 
أوجب لهء ولا أنه قبل. وكذلك: أهدى إلى النجاشي» وكان في أرض 
الحبشة» وما نقل أن النبي كَل أمر بالإيجاب والقبول» وكذلك الناس يدفعون 
صدقات التطوع» فيقبضها المدفوع إليهم» ويتصرفون فيها من غير إيجاب 
وقبول» ولم يتكر هذا منكرء فدل على أنه إجماع)”"'. ظ 

ويقصد بالإجماع هنا الإجماع العملي. 

وجاء في الإنصاف: «وتحصل الهبة بما يتعارفه الناس هبة» من الإيجاب 
والقبول والمعاطاة المقترنة يما يدل عليه :هذا الملسب د حفن إن 
انق عقيل + وخيزهاة صححوا الهبة بالمعاطاة» ولم يذكروا فيها الخلاف الذي في 
بيع المعاطاة . . . قال في التلخيص: وهل يقوم الفعل مقام اللفظ؟ يخرج على 
الرواية في البيع بالمعاطاة» وأولى بالصحة)”” . 

القول الثاني : ظ 

لا تصح الهبة ولا الهدية بالمعاطاة كالبيع بل يشترط اللفظ من القادر عليه» 


.)١١*/8( البيان‎ )١( 
.)١1١87/9( الإنصاف‎ )5( 


(9) نهاية المطلب (8//ا٠5508-5)»‏ البيان للعمراني 2»)١١7/48(‏ أسنى المطالب (؟/”7)» 
وانظر مغني المحتاج (؟/7). 
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جاء في حاشية الشرواني: «وإيجاب وقبول لفظا من الناطق مع التواصل 
المعتاد كالبيع»”" . 

القول الثالث: 

أن هبة المحقرات تصح فيها المعاطاة دون غيرهاء اختاره ابن سريج من 


العاف 


القول الرابع : 

يشترط الإيجاب والقبول لفظا في الهبة» ولا يشترطان في الهدية على 
الصحيح من مذهب الشافعية» بل يكفي البعث من هذاء والقبض من 
ذاك”" . 

قال النووي: «أما الهبة فلا بد فيها من الإيجاب» والقبول باللفظ» كالبيع 
وسائر التمليكات. وأما الهدية» ففيها وجهان: ٠‏ 

أحدهما: يشترط فيها الإيجاب والقبول كالبيع والوصية» وهذا ظاهر كلام 
الشيخ أبي حامد». والمتلقين عنه. 

والثاني: لا حاجة فيها إلى إيجاب وقبول باللفظ. بل يكفي القبض ويملك 
به» وهذا هو الصحيح الذي عليه قرار المذهب, ونقله الأثبات من متأخري 
الأصحاب. وبه قطع المتولي وي واعتمده الروياني وغيرهم» واحتجوا 
بأن الهدايا كانت تحمل إلى رسول الله يك فيقبلهاء ولا لفظ هناكء وعلى ذلك 
)١(‏ حاشية الشرواني (7598/5). 


() نهاية المطلب (48/لا١*5).‏ 
زفق حاشيتا قليوبي وعميرة 1١/95‏ . 
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جرى الناس في الأعصارء ولذلك كانوا يبعثون بها على أيدي الصبيان الذين لا 
عبارة لهم. 

فإن قيل: هذا كان إباحة لا هدية وتمليكا. 

فجوابه: أنه لو كان إباحة لما تصرفوا فيه تصرف الملاك» ومعلوم أن ما قبله 
| النبي يَكِ كان يتصرف فيه ويملكه غيره» ويمكن أن يحمل كلام من اعتبر 
الإيجاب». والقبول على الأمر المشعر بالرضا دون اللفظء ويقال: الإشعار 
بالرضا قد يكون لفظاء وقد يكون فعله)0 . 

وقد تكلمت على 'أدلة هذه المسألة في عقد البيع» عند الكلام على البيع 
بالمعاطاة» وأدلة المسألتين واحدة» فأغتى ذلك عن إعادتها هناء والراجح أن 
الهبة والهدية لا يشترط لها. لفظ معين» فتصح بالقول كما تصح بالفعل الدال 
عليه . 


وقد كان النبي يَلِْةٌ يهدى إليه» فيقبضهء واتقدرف ليما ولم ينقل أن من أهدى 
قدم إيجابًا لفظيّاء ولا من قبل قدم قبولًا لفظيًا . 
٠‏ رح-/ا١١1)‏ وقد روى البخاري من طريق تحيده زياد» عن 
أبي هريرة وَِبه» قال: كان رسول الله يَكِ إذا أتي بطعام سأل عنه: أهدية أم 
صدقة؟» فإن قيل صدقة: قال لأصحابه: كلواء ولم يأكل» وإن قيل هديةء 
ضرب بيده يك فأكل 00 ْ ش 
(ح-8١136)‏ وقد روى البخاري من طريق هشام» عن أبيهء عن عائشة وكيا : 


. "506 /86( روضة الطالبين‎ )١( 
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«أن الناس كانوا يتحرون بهداياهم يوم عائشة. يبتغون بها أو يبتغون بذلك 
مرضاة 5ه(" . 

ولو كان الإيجاب والقبول شرطا لنقل ذلك نقلا مشتهرًا فلما لم ينقل دل على 
أنه إجماع منهم. والله أعلم. 


)غ20 صحيح البخاري (: لاه ورواه مسلم (١5551؟).‏ 
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المبحث الرابع 
فى انعقاد الهبة بالإشارة 


0 
كت 


الإشارة المفهمة المعتادة معتبرة. 

إشارة الأخرس المفهمة بمنزلة النطق . 

كتابة الأخرس كإشارته . 

الكتاب كالخطاب. 

الهبة بالإشارة تعتبر من الهبة بالمعاطاة؛ لأن الإشارة ليست كلامًا في وضع 
الشارع. 

قال تعالى: طدَأَسَارَتَ إِلْهِ» [مريم: 14] مع قوله سبحانه: #إفٍ تَدَرتُ لثمن 
صَوْمَا فلَنْ كلم ألْمَ إنيبًا4 [مريم: :50. 

وكان للإشارة أثر في التحريم والتحليل» من ذلك 

(ح9١١١)‏ ما رواه البخاري ومسلم من حديث أبي قتادة» وفيه» قالوا: 
يا رسول اللهء إنا كنا أحرمناء وقد كان أبو قتادة لم يحرمء فرأينا حمر وحش 
فحمل عليها أبو قتادة» فعقر منها أتاناء فنزلناء فأكلنا من لحمهاء ثم قلنا: 
أنأكل لحم صيدء ونحن محرمون؟ فحملنا ما بقي من لحمهاء قال: أمنكم أحد 
أمره أن يحمل عليهاء أو أشار إليها. قالوا: لاء قال: فكلوا ما بقي من 
لبي 


.)١١95( ورواه مسلم‎ »)١875( البخاري‎ )١( 
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حر يسيب صم 

[م-1877١]‏ وهل تصح الهبة بالإشارة من القادر على الكلام؟ 

اختلف فيها الفقهاء على قولين : 

القول الأول: 

لا يعتد بالإشارة من القادر على الكلام» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» 
والحنابلة . 

القول الثاني : 

أن الإشارة المفهمة المعتادة معتبرة» ولو كانت من قادر على الكلامء وهذا 
مذهب المالكية» واختيار ابن تيمية» وابن القيم. 

وقد وثقت ذلك» وذكرت حجة كل فريق في عقد البيع من المجلد الأول» 
فارجع إليه إن شئت 

[م-1677١]‏ وأما الإشارة من الأخرس: فإن .كانت غير معتادة» ولا مفهمة 
فإنه لا حكم لهاء لا في بيع» ولا هبة» ولا إقرار ولا غيرها”". 


وإن كانت مفهومة ومعهودة يعهدها كل من يقف عليهاء كالتحريك برأسه 
طول للموافقة» وعرضًا للرفض» وكان خرسه أصليًاء فإن إشارته صحيحة. 
وكذا سائر عقوده بلا خلاف. 2 
“فاك ابن نجيم : «الإشارة من الأخرس معتبرة» وقائمة مقام العبارة في كل 
شيء: من بيعء وإجارة» وهبة» ورهن». ونكاح. وطلاق» وعناق» وإبراء. 


وإقرار» وقصاص » إلا في الحد 0 


(1) انظر الأشباه والنظائر للسبكي (؟/ 85): المغني (5/ 07 و(5/ 170). 
(؟) الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص7595). 
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قال النووي: «قال أصحابنا : يصح بيع الأخرس وشراؤه بالإشارة المفهومة» 
وبالكتابة بلا خلاف للضرورة» قال أصحابنا: ويصح بها جميع عقوده»"''. 

وقال السيوطي: «الإشارة من الأخرس معتبرة» وقائمة مقام عبارة الناطق» 
في جميع العقودء كالبيع والإجارة»: والهبة» والرهن» والنكاح» والرجعة» 
. والظهار. والحلول: كالطلاق» والعتاق» والإبراء» وغيرهماء كالأقارير» 
والدعاوى» واللعان» والقذف والإسلام»”"". 

وجاء في الموسوعة الكويتية: «اتفق الفقهاء على أن إشارة الأخرس المعهودة 
والمفهومة معتبرة شرعاء فينعقد بها جميع العقود كالبيع» والإجارة» والرهن» 
والنكاح» ونحوها»”". 

واعتبر الشافعية في الأصح أن الكتابة من الأخرس كناية» فتصح إن نوى» 
ولم 0 

[م-1878] وهل يشترط في قبول إشارة الأخرس أن يكون غير قادر على 
التعبير عن إرادته بطريق الكتابة. ظ 

توجه لهذه المسألة.الحنفية» ولهم فيها قولان: 

القول الأول: 

هو المعتمد في المذهب أن وصيته بالإشارة صحيحة» وإن كان قادرًا على 
الكتابة؛ لأن النطق هو الأصلء فإذا عجز عنه رخص له في غيره. 
)١(‏ المجموع .)5١١/9(‏ 
(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص7؟7١").‏ 


(9) الموسوعة الكويتية (:/ .)5١١‏ 
(5) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص08٠").‏ 
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قال ابن نجيم كما في غمز عيون البصائر : «واختلفوا في أن عدم القدرة على 
الكتابة شرط بالإشارةة أو له والمضن لخ 

به سر بسار و 

وقال في الهداية شرح البداية: «الإشارة معتبرة وإن كان قادرًا على الكتابة» 
بخلاف ما توهمه بعض أصحابنا رحمهم اللهء أنه لا تعتبر الإشارة مع القدرة 
على الكتابة»2 . 

القول الثانى: 

أن الكتابة أقوى من الإشارة في الدلالة على الإرادة» فلا يصار إلى الإشارة 

مع قدرته على الكتابة ينم 

قال ابن عابدين نقلا من كافي الحاكم الشهيد: «فإن كان الأخرس لا يكتب» وكان 
له إشارة تعرف في طلاقه » ونكاحه » وشرائه » وبيعه فهو جائز فقد رتب جواز الإشارة 
على عجزه عن الكتابة» فيفيد أنه إن كان يحسن الكتابة لا تجوز إشارته)”؟'. 

وقال ابن الهمام نقلا من الأصل : «وإن كان الأخرس لا يكتب» وكانت له 
إشارة تعرف في نكاحه وطلاقه وشرائه وبيعه فهو جائزء فيعلم من إشارة رواية 
الأصل أن الإشارة من الأخرس للا تعتبر مع القدرة على الكتابة» 0 

ورده لس وحمله على استواء اا والكتابة من الأخرس» وهذا 

هو الراجح 


() غمز عيون البصائر ("/ 505). 

(؟) الهداية شرح البداية (5/ .)71١‏ 
(6) فتح القدير لابن الهمام .)8171//1١١(‏ 
(54) حاشية ابن عابدين .)7551١/(‏ 

(5) فتح القدير .)077/1١(‏ 
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المبحث الخامس 
في تعليق الهبة وإضافتها إلى المستقبل 

المعلق على شرط عند حصول الشرط كالمنجز. 

عقود التمليك تقبل التعليق. 

تردد العقد بين الإمضاء والفسخ لا يعتبر قمارًا كشرط الخيار. 

وقيل: عقود التمليك لا تقبل التعليق. 

تعريف التعليق اصطلاح(' : 

وربط حصول مضمون جملة بحصول. مضمون جملة أخرى بأداة من أدوات 
الشرظ”؟ . 

: مثاله: أن يقول الرجل: وهبتك هذا المال إن قدم زيدء أو هذا لك إن 
نجحت في الإمتحان» أو يعلق الهبة على رضا فلان» أو على موافقة زيد من 
النامس . | 

ومعنى كون الهبة مضافة إلى المستقبل: أي أن آثار الهبة لا يسري مفعولها إلا 
في المستقبل المضاف إليه» كأن يقول: وهبتك هذا الشيء غدّاء أو في شهر 
رمضانء أو عند قدوم الحجاج» ونحو ذلك. 
)0( 0 التعليق لغةء جاء في 0 المحيط - (ص1177): عَلِقَ الصَّيْدُ في حبالته. 


وفي تاج 95 علّق الشيء 7 ومنه وعليه تعليقًا : ناظه به. 
(؟) البحر الرائق (5/ 7)» الدر المختار (/ 041 حاشية ابن عابدين (0/ .)74٠‏ 
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22 ةي كت 

[م-1879] وقد اختلف الفقهاء في تعليق الهبة وإضافتها إلى المستقبل على 
قولين : 

القول الأول: 

أن الهبة لا تحتمل التعليق» ولا الإضافة إلى المستقبل» وهذا مذهب الجمهور”"' . 

واستثنى الحنفية والشافعية التعليق الصوريء بأن كان المعلق عليه محققا 
وقت التكلم كما لو قال: إن كان هذا الشيء ملكي فقد وهبته لك. وهو في 
الواقع ملكه؛ لأن هذه في الحقيقة صيغة منجزة في صورة معلقة. 

ولأن هذا تصريح بمقتضى العقد» فإن الإنسان لا يهب إلا ما يملك» فذكره 
من باب التوكيد. 

واستنثى الشافعية التعليق بصورة: وهبتك إن شئت. 

واستثنى الحنابلة ما إذا علق الإيجاب على مشيئة الله» كما لو قال: وهبتك 
إن شاء الله. وقد ذكرت هذه الصورة في تعليق عقد البيع. 

القول الثاني: 

يصح تعليق الهبة بالشرط»ء وإضافتها إلى المستقبل» وهذا مذهب المالكية» 
وبه قال الحارثي من الحنابلة» وهو اختيار ابن تيمية وابن القيه© . 
)١(‏ بدائع الصنائع »)١١8/5(‏ الفتاوى الهندية (15/54”), الأشباه والنظائر لابن نجيم 

(ص18١7):‏ معين الحكام (ص66١).»‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (575/17)» أسنى 

المطالب (5179/7)؛ إعانة الطالبين (/ »)١797‏ كشاف القناع (707/5), مطالب أولي 


النهى (5/ .)5٠٠‏ 
(1) سد الذرائع وتحريم الحيل .)1٠١9/(‏ 
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كما صحح المالكية وابن تيمية وابن القيم تعليق الوقف بالشرط» والوقف من 
5 التبرء<3©, 

قال ابن القيم : «الهبة يجوز تعليقها بالشرط». كما ثبت ذلك في قوله كَلةِ: أما 
ما كان لي ولبني عبدالمطلب فهو لك»”". 

القول الثالث: 

تصح الهبة» ويبطل الشرط بناء على أن الشروط الفاسدة لا تبطل العقدء وهو 
قول في مذهب الحنابلة”" . ظ 


لا دليل من أبطل الهبة ليق 

الدليل الأول: 

أن الهبة عقد تمليك: وعقود التمليك لا تقبل التعليق كالبيع ؛ » فالتمليكات 
المالية عدا الوصية سواء كانت واردة على الأعيان كالبيع» والإبراء» أم على 
المنافع كالإجارة» والإعارة بطريق المعاوضة أم بطريق التبرع كالهبة» لا يصح 


)١(‏ مواهب الجليل (077/5» الشرح ااه حاشية الدسوقي (87/5)» الخرشي 
(91/0)» الذخيرة (207557/5 منح الجليل 2»)١54/4(‏ مجموع الفتاوى 1م 0 
الإنصاف (8/ *77)» إغاثة اللهفان (754:7/60). 

(؟) أحكام أهل الذمة (؟/ ؟867)» والحديث الذي ذكره ابن القيم قد رواه أحمد (؟/ »)١185‏ 
والنسائي (/2)758 بوداي 93510 وغيرهم من طريق محمد بن إسحاق» عن عمرو بن 
شعيب» عن أبيه». عن جذه. 
وقد صرح فيه ابن إسحاق بالتحديث» فهو حديث حسن إن شاء الله تعالى» وسوف يأتي 
تخريجه بأتم من هذا في هبة المشاع بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 

(9) المبدع (0/ 0777 . 
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تعليقها على شرط متردد بين الوجود والعدم؛ لأن المليكة لابد أن تكون مستقرة 
جازمة» لا تردد فيهاء وإلا شابهت القمار. 

ويجاب عن ذلك : 

بأن التعليق يختلف عن القمارء فالقمار يتردد فيه المقامر بين الغنم والغرم» 
بخلاف التعليق» وإنما يشبه عقد البيع بشرط الخيارء وهو جائز بالإجماع؛ مع 
أن العقد يتردد فيه بين الإمضاءء والفسخ . 

الدليل الثاني : 

أن الهبة عقد يبطل بالجهالة» فلم يصح تعليقه على شرط مستقبل 
ا 

ويجاب من ثلاثة وجوه: 

الوجه الأول: 

أن هناك فرقًا بين عقود التبرع وعقود المعاوضاتء فالجهالة تؤثر في عقود 
المعاوضات؛ لأنها قائمة على المغابنة» بخلاف الهبات». فإنها قائمة على 
الإحسان والرفق. 

الوجه الثاني : ٠‏ 

القول بأن التعليق ينطوي على جهالة غير مسلم؛ لأن الأمر يؤول فيه إلى 
العلم» فإن تحقق الشرط فقد تمت الهبة» وإن لم يتحقق لم يتم وتحققه من 


عذدمه معلوم ‏ وليسن بمجهول. 


.)55١/١( المهذب‎ )( 
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الوجه الثالث: 


لا نسلم أن البيع لا يصح تعليقه» ا 
يكن حجة على المخالف. 
لا دليل من قال: يصح تعليق الهبة: 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل يمنع من صحة الهبة إذا علقت على الشرط» والأصل في 
المعاملات الصحة والجواز. 

الدليل الثاني : 

(ح-١112١١)‏ ما رواه البخاري من طريق روح بن القاسم» عن محمد بن 
المنكدر» عن جابر بن عبد الله رؤاء قال: كان رسول الله يَكِهِ قال لي : لو قد جاءنا 
مال البحرين قد أعطيتك هكذاء وهكذاء وهكذا. فلما قبض رسول الله َكل 
وجاء مال البحرين» قال أبو بكر: من كانت له عند رسول الله يكِِ عدة فليأتني» 
فأتيته فقلت: إن رسول الله ككهِ قد كان قال لي: لو قد جاءنا مال البحرين 
لأعطيتك هكذاء وهكذاء وهكذا. فقال لي: احثه» فحثوت حثية» فقال لي : 
عدهاء فعددتها فإذا هي خمس مائة» فأعطاني ألفا وخمس ماكة7" . 

الدليل الثالث: 

(ح١1١11١)‏ ما رواه الإمام أحمد من طريق مسلم بن خالدء عن موسى بن 
عقبة» عن أمه أم كلثوم قالت: لما تزوج رسول الله يَكِهِ أم سلمة قال لها : إني قد 


0 متعم النخاري 6 
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المسألة الثالثة 


في قبض المنقول مما ليس فيه حق توفية 


المطلب الأول - 
في قبض الجزاف 
[م - 195] اختلف العلماء في قبض ما بيع جزافًا . 
فقيل: قبضه يكون بالتخلية مع التميبز» ولو لم يحصل تقديرء أو نقل» وهذا 
مزهت دفي وقول للمالكية”""» وقول عند الشافعية”": وأحد القولين فى 
مذهب الجنانلة7 ,: 


وقيل:.قبقى كل انوع منه بسي العرف) وعدا من انك 


(1) البحر الرائق (5/ 08088 بدائع الصنائع (0/ 144). 

(0) جاء في شرح الزرقاني للموطأ (/ 758): «وفرق مالك في المشهور عنه بين الجزاف» 
فأجاز بيعه قبل قبضه؛ لأنه مرئي» فيكفي فيه التخلية» وبين المكيل والموزونء فلا بد من 
الاستيفاء؟. 
وانظر عون المعبود (9/ 2585)» نيل الأوطار (8/ /7861). 

(©) قال الشافعي في الأم (/ :)8١6‏ «كما أعد قبض الجزاف قبضًا إذا خلى المشتري بينه 

1 وبينه» لا حائل دونه. ..24. ٠‏ 

(5) جاء في المغني (5/ :)4٠‏ «قد روى أبو الخطاب عن أحمد رواية أخرىء, أن القبض في 
كل شيء بالتخلية مع التمبيز؛ لأنه خلى بينه وبين المبيع من غير حائل» فكان قبضًا له 
كالعقار»ة. وانظر الإنصاف (5/ .)817١‏ 

نك جاء في مختصر خليل (ص57١):‏ «وقبض العقار بالتخلية» وغيره بالعرف». 
قال الحطاب في مواهب الجليل شارحًا لهذه العبارة (5/ //ا5): «أي وقبض غير العقار 
مما ليس فيه حق توفية بالعرف. وأما ما فيه حق توفية فقد بين القبض فيه بماذا يكون». 
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ال الل ا طم 
أهديت إلى النجاشي حلة وأواقي من مسك, ولا أرى النجاشي إلا قد مات. 
ولا أرى إلا هديتي مردودة علي. فإن ردت علي فهي لكء قال: وكان كما قال 
رسول الله كَل وردت عليه هديتهء فأعطى كل امرأة من نسائه أوقية مسك. 
وأعطى أم سلمة بقية المسك والحلة""'. 


39 7 ان 


.)5١5/5( المسند‎ )١( 

(0) فيه علتان: 
أحدهما: ضعف مسلم بن خالد الزنجي. والثاني: جهالة والدة موسى بن عقبة. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد :)١548/5(‏ فيه مسلم بن خالد الزنجى» وثقه ابن معين 
وغيره» وضعفه جماعة» وأم موسى بن عقبة لم أعرفها وبقية رجاله رجال الصحيح. اه 
تخريج الحديث: 
الحديث أخرجه أحمد كما في إسناد الباب وأبويعلى الموصلي كما في زائد 
المسند )"6٠06(‏ عن يزيد بن هارون. 
وأخرجه أحمد (5/ )5٠5‏ عن حسين بن محمد. 
وأخرجه سعيد بن منصور (2)586 
وأخرجه ابن أبي عاصم (54094”) عن الصلت بن مسعود. ٠‏ 
والطحاوي في شرح مشكل الآثار (751) والحاكم في المستدرك (7/ )35١6‏ والبيهقي في 
السنن الكبرى (70/7) من طريق ابن وهب. 
وأخرجه الطحاوي في مشكل الآثار (44”) من طريق أسد بن موسى. 
وابن حبان )01١5(‏ من طريق هشام بن عمار. ّ' 
وأخرجه الطبراني في الكبير (477) من طريق سعيد بن أبي مريم» ويحبى بن بكير» 
ويحيى بن عبد الحميد الحماني. 
وأخر جه ابن المنذر في الأوسط (58477/7)» والبيهقي في السنن الكبرى (7/5) من طريق 
مسدد» كلهم (ابن هارون» وحسين بن محمد» وسعيد بن منصورء وابن وهب» وهشامء 
وابن أبي مريم» وابن بكيرء وأسدء والحماني» ومسدد) عن مسلم بن خالد الزنجي به. 
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وجه الاستدلال: 

أن النبي كك علق الهبة على رجوعها من النجاشي . 

وأجيب بجوابين : 

الأول:. أن الحديث ضعيف. 

الثاني: أن هذا وعد بالهبة» وليس هبة. 

ورد هذا: 

بأن قوله: (فهو لك) هبة» وليس وعدّاء وعلى فرض أن 2 وعدا فإن كل 
هبة معلقة بشرط هي وعدء فلماذا منعتوها. 

وهناك أدلة أخرى في المسألة قد استوفيتها في عقد الوقف». ورجحت جواز 
تعليق العقودء ومنها عقد التبرع» وأجبت عن أدلة المانعين فأغنى ذلك عن 
إعادتها هناء ولله الحمد.. ٠‏ ظ 
لا الراجح ظ 

صحة تعليق الهبة بالشرط. ولا يوجد محذور شرعي. يمنع من تعليق العقود 
بالشروطء وإذا صحت الوصية وهي من عقود التمليك القائم على التبرع 
والملك فيها معلق على الموت. صح غيرها قياسًا عليهاء وكما يصح تعليق 
الوقف بالشرط على الصحيح» وقد تم بحث هذه المسألة في عقد الوقف» 
ورجحت جوازهء وأجبت عن أدلة المانعين» فلله الحمد. 


م 
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المبتحث السادس 
في حكم الوعد بالهية 


الهبة لا تملك إلا بالقبض فالوعد بها من باب أولى. 

[م-180] الوعد بالعقد إن كان وعدًا بالبيع لم يلزم قولّا واحدًا عند الفقهاء 
المتقدمين» وإن قال بلزومه بعض المعاصرين استحسانًا منهم. وهذا خلاف 
لإجماعهم» وخلافهم لا يخرق الإجماع» وسبق بحث هذه المسألة عند الكلام 
على صيغة المرابحة للآمر بالشراء في المجلد الثاني عشر. 

لأن البيع إذا كان منجرًا لا يكون لازمًا قبل التفرق من المجلس على 
الصحيح» فما بالك بالوعد بالبيع قبل وقوعه كيف يكون لازمًا؟ 

[م-181] وأما الوعة بالييةء وعركا بن (الرعت النعزرت: فهل يكون 
لازمًا بمجرد الوعد بهء أو لا يلزم إلا بالقبض؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء : 

القول الأول: 

ذهب الشافعية» والحنابلة» وابن حزم من الظاهرية» 00 بعض المالكية 
إلى أن 0 بالوعد بالمعروف مستحب» وليس بواجب1(7) 


انظر قن اعها راقن المالكية؛ التمهيد لابن عبد البر (0/ 808), البيان والتحصيل (18/4). 
وفي مذهب الشافعية: المجموع (4/ 485)» الأذكار للنووي: وشرحها الفتوحات الربانية 
(5/مه١).‏ 
وفي مذهب الحنابلة» انظر: المبدع (9/ 040» الإنصاف (197/11). 
وانظر المحلى لابن حزم (58/8). 
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واستدلوا على ذلك بأدلة» منها: ‏ 

الدليل الأول: 

قالوا: إجماع العلماء على أن الموعود لا يضارب بما وعد به مع بقية 
الغرماء» ولو كان الوعد مستحمقًا لشارك الموعود بقية الغرماء. 

الدليل الثاني : 

ذكروا بأن العدة إن كانت في عارية لم يجب الوفاء بها؛ لأنها منافع لم 
تقبضص» وفي غير العارية أشخاص وأعيان موهوبة لم تقبضء فلم تلزم» لأن 
الهبة لا تلزم إلا بالقبض على الصحيح» ولصاحبها الرجوع فيها 

الدليل الثالث: 

(رث 7367) ما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
غن عائشة زوج النبي يك أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسمًّا من ماله. فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلى غنى بعدي منك» ولا أعز عليّ فقرًا بعدي منك. وإني كنت نحلتك 
' جاد عشرين وسقَّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال 


وال كر 


[إسناده صحيح ]. 
فهذا الصديق الخليفة الراشد وعد ابنته» ولما لم تقبضه في حال صحته لم ير 


لزومه» ولو كان مجرد الوعد يجب الوفاء به لكان ديئًا فى ذمته » ووجب عليه سدداه. 


)١(‏ الموطأ (؟7/7هل/9). 
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هله 

القول الثاني : 

ذهب الإمام مالك في المشهور من مذهبه إلى أنه يجب الوفاء بالوعد إن خرج 
على سبب» ودخل الموعود له بسببه في كلفة» أما إذا لم يباشر الموعود السبب 
فلا شيء على الواعد. 

وقال أصبغ : يجب الوفاء بالعدة إذا كانت مرتبطة بسبب» سواء دخل الموعود 
بسببه في كلفة أو لم يدخل فيه. 

مثاله: كما لو قال له: اهدم داركء وأنا أعدك أن أقرضك ما يعينك على 
بنائه» أو قال له تزوج: وأنا أقرضك المهرء فعلى قول مالك لا يجب الوفاء إلا 
إذا باشر الهدم أو دخل في كلفة الزوج. - 

وعلى قول أصبغ: يجب الوفاء ولو لم يباشر الهدم أو يدخل في كلفة 
الز 00 
لا وجه قول المالكية: 

أن مذهب المالكية مبني على عدم وجوب الوفاء بالوعد» إذ لو كان الوفاء 
بالوعد لازمًا لم يكن ثمة فرق بين أن يكون الوعد مرتبظا بسبب. أو ليس مرتبظا 
به» ولكنه قضى به؛ لأنه تسبب له في إنفاق مال قد لا يتحملهء ولا يقدر عليه» . 
دفعا للضرر عن الموعود المغرر به» وتقريرًا لمبدأ تحمل التبعة لمن ورطه في 
ذلك رؤقة تيد تعلن ولك الغلامة مسد عور 5 


(1) الفروق للقرافي (789/4)» البيان والتحصيل (18/8): تحرير الكلام في مسائل الالتزام 
(ص »)١606©‏ المنتقى للباجي 31 ). 


0 انظر مجالس العرفان» ومواهب الرحمن (75/7). 
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هلقة 

وقال مصطفى الزرقاء في بيان وجه قول المالكية: «وهذا وجيه جدًا؛ فإنه 
يبني الإلزام بالوعد على فكرة دفع الضرر الحاصل فعلًا للموعود من تغرير 
الواعد)”"' . 

القول الثالث : 

ذهب الحنفية إلى أن الوعد لا يكون لازمًا إلا إذا كان معلقًا"". 

مثاله: أن يقول رجل لأخر: بع هذا الشيء على فلان» وإذا لم يعطك 
ثمنهء فأنا أعطيك إياه. فإذا لم يعطه المشتري الثمن لزم الواعد أداء الثمن 
المذكور. 

أما إذا كان الوعد وعدًا مجردّاء أي غير مقترن بصورة من صور التعاليق» فلا 
يكون لازمًا. 

مثال ذلك: لو باع شخص مالا من آخر بثمن المثل» أو بغبن يسيرء وبعد أن 
تم البيع» وعد المشتري الباتع بإقالته من البيع» إذا رد له الثمن» فلو أراد البائع 
استرداد المبيع» وطلب إلى المشتري أخذ الثمن» وإقالته من البيع» فلا يكون 
المشتري مجبرًا على إقالة البيع» بناء على ذلك الوعد: لأنه وعد مجرد. 

كذلك» لو قال شخص لآخر: ادفع ديني من مالك» والرجل وعده بذلك» ثم 
امتنع عن الأداء» فلا يلزم بوعده هذا أن يؤدي عنه دينه. 
)١(‏ المدخل الفقهي العام (؟/ .)1١78‏ 
(9) انظر في مذهب الحنفية: المادة (84) من مجلة الأحكام العدلية. 


وانظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام »)417/1١(‏ البحر الرائق (2)7984/9 
الأشباه والنظائر بحاشية الحموي (7371//9) . 
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طلكه 

لا وجه قول الحدنفية: 

قالوا: إذا كان الوعد معلقًا يظهر منه معنى الالتزام» كما في قوله: إن شفيت 
أحج . فشفي ١‏ ولو أقال: أحج لم يلزمه 0 
لا الفرق بين قول الحنفية وبين قول أصبغ: 

أن ما ذهب إليه الحنفية مرتبط ارتباط الشرط بمشروطه؛ بخلاف ما ذهب إليه 
أصبغ : 

يتضح ذلك من خلال المثال الآتي» لو قال رجل: أريد أن أتزوج» فهل 
تسلفتي » قال : تعمء لرم الوفاء على قول أصبغ ؛ لأن الوعد ارتبط بسبب. ولم 
يلزم على قول الحنفية لأن الوعد لم يرتبط بالتعليق. 

ذهب القاضي سعيد بن أشوع الكرفي؛ وان شبرمة: واختاره بعض المالكية 
إلى وجوب الوفاء بالعدة» وأنه يقضى بها مطلقًا"' . 

وقد استدلوا بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

قولة تعالق+ 9 > لا نام بيه مَا لا تَفْعَلُونَ © كر مَننَا 
لله أن تَفُولُوأ ما لآ بت 4 [الصف: *]. 


() غمز عيون البصائر ("/ /7939) , 
() انظر صحيح البخاري. كتاب الشهادات» باب من أمر بإنفاذ الوعد (575/7), 
الفروق (5/ 76)» المحلى (78/8). 
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«لفة 


وجه الاستدلال: 

أن الواعد إذا لم يف بوعدهء فقد قال ما لم يفعل» فدخل في مقت الله» وهو 
أشد البغض» وهذا يقتضي أنه كبيرة» وليس الأمر مقتصرًا على التحريم فقط 

ونوقش : 

بأن المقصود في الآية: الذين يقولون ما لا يفعلون في الأمور الواجبة 
كالجهاد والزكاة» وأداء الحقوق» كما قال تعالى في الآية 5 89 وميم 
من نهد أله كيث دنا ين هَذيو. لَصَتَقدَ تكله ين لمن © كلما نهر 
ين فَضلِو نايد وتلا مُعَرضُوت © كَعَقَيهُمْ نِمَان ةف قر إل ير تقر 

بمَآ لَحَلمُوأ أله ما وَعَدوه وما سكام يَكْذوت» [التوبة: هلاء ثلا 1/8 . 

ا 

بأن العقاب إنما كان على إخلافهم الوعد نفاقًا في قلوبهم إلى يوم يلقونه بما 
أخلفوا الله ما وعدوهء وأما الواجبات فهي واجبة قبل الوعدء ولا يزيدها الوعد 
إلا توكيدًا. 

الدليل الثاني : 

(ح )١١1١17‏ حديث أبي هريرة 5 ويفنه» قال:. قال رسول الله يَكلِةِ: آية المنافق 
ثلاث: إذا حدث كذبء وإذا واعد أخلف. وإذا اؤتمن خان. متفق عليه" . 

ونوقش الاستدلال بالحديث: 

المقصود بالحديث: إخلاف الوعد بأمر واجب» كأداء الحقوق» بدليل أن 
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إخلاف الوعد ليس مذمومًا مطلقًا؛ لأن من وعد بمحرم» فإنه لا يحل له الوفاء 
به . 

وأجيب : 

أن الحديث فيه ذم إخلاف الوعد من حيث هو وعدء أيّا كان الموعود به» أما 
الواعد بمحرم فلا يجوز له الوفاء به» لا من حيث إن الوعد لا يجب الوفاء بهء 
ولكن لأن الموعود به محرم. 

القول الخامس: 

اختار تفي الدين السبكي الشافعي», إلى أن العدة يجب الوفاء بها ديانة لا. 
قضاءء ورجحه فضيلة الشيخ محمد الأمين الشنقيطي . 

قال د تقي الدين السبكي الشافعي لك لك 
تركته» وإنما أقول: يجب الوفاء تحقيقًا للصدق» وعدم الإخلاف20 

قال السخاوي: «ونظير ذلك نفقة القريب» فإنها إذا مضت مدة يأثم بعدم 
اللاقة وول بلزطاية .وطن اقرلهي :"قي قائذة القوك: يان الكثان مخاطيون 
بفروع الشريعة: تضعيف العذاب عليهم في لخر مع عدم إلزامهم بالإتيان 
بها). 


وقال الشنقيطي : (والى يطون لق أذ اإخلاف الوعه لا بجرد:: ولا يجبر 


به ؟ لأنه وعد بمعروف محض ١»‏ 000 


.)704/5( الفتوحات الربانية‎ )١( 
.)"05 /5( (؟) أضواء البيان‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وقيل : فبضه يكون بنقله وتحويله» أو تمشيته من مكانه. وهذا مذهب 


العنافية"" :وقول عند الجا 


0 دليل من قال: قبض المنقول إذا لم يكن فيه حق توفيه بالتخلية: 

(ح-48) ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمروء عن ابن عمر وكا 
قال: كنا مع النبي كل في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء فكان يغلبني» 
فيتقدم أمام القوم» فيزجره عمرء ويرده» ثم يتقدم» فيزجره عمرء ويردهء فقال 
النبي يله لعمر: بعنيه. قال: هو لك يا رسول الله. قال: بعنيه» فباعه من 
رسول الله ككلّه فقال النبي ككِّ: هو لك يا عبد الله بن عمرء تصنع به ما 


00 
٠. الفيخياسمينا‎ 


وجه الاستدلال: 


أن الرسول ككلِ لم يقبض البعير بنقله» ولا بوضع يده عليه» وإنما حصل 
القبض بالتخلية. بينه وبينه مع تميزه) وتعينه » وهذا كاف فى القبض » ولذلك 
تصرف فيه الرسول يَلْةِ في البعير بالهبة» وهي نوع من التصرف”*' . 


)١(‏ جاء في طرح التغريب (5/ :)١١7‏ «والقبض في المنقولات يكون بالنقل» والمراد بالنقل 
تحويله إلى مكان لا يختص بالبائع» أو يختص بالبائع بإذنه. ..؟. 
وانظر أسنئ المطالب (7/ 47)» حاشيتا قليوبي وعميرة (5/ 50377). 
وجاء في روضة الطالبين (”/ :)01١6‏ «إن كان المبيع من المنقوللات» فالمذهب المشهور 
أنه لا يكفي فيه التخلية» بل يشترط النقل والتحريك». 
وانظر قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ 84). 

(؟) جاء في المغني (5/ :)4٠‏ «وإن بيع جزافًاء فقبضه نقله. ..». 
وانظر الإنصاف (5/ »)47٠‏ الفروع (5/ .)١5*8‏ 

(*) البخاري (75155). 

(5) انظر تهذيب السئن (0/ .)١175‏ 
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اكه 
لا الراجح: 
أن الوعد بمجرده ليس له صفة الإلزام» لأن الإلزام هي صفة للعقود اللازمة» 
فإذا ألزمنا بالوعد فقد حولناه إلى عقدء وإذا كان البيع لو انعقد لم يكن لازمًا إلا 
بالتفرق» فكيف يكون الوعد لازمًا بالبيع» وهم يتفقون على أنه لم ينعقد. 
والوعد في التبرعات كذلكء» فإذا كانت الهبة الجازمة لا تلزم إلا بالقبضص» 
ولا تنعقد على الصحيح بمجرد الهبة حتى يقبضها الموهوب له. فكيف يمكن أن 
يقال: إن الوعد بالهبة أصبح لازمًا بمجرد العقد. 
وقول المالكية في الإلزام إذا أدخله في نحو كلفة ليس لأن الوعد عندهم 
لازم» إذ لو كان الوفاء بالوعد لازمًا لم يكن ثمة فرق بين أن يكون الوعد مرتبطا 
بسبب» أو ليس مرتبطًا به» ولكنه قضى به؛ لأنه تسبب له في إنفاق مال قد لا 
يتحملهء ولا يقدر عليه؛ دفعًا للضرر عن الموعود المغرر به» وتقريرًا لمبدأ 
تحمل التبعة لمن ورطه في ذلك. والله أعلم. ظ 
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معد عم الع ا اع 2 0 


الفصل الأول 
في شروط الواهب 


٠‏ الشرط الأول 
أن يكون الواهب من أهل التبرع 
من صح تبرعه صحت هبته. 
[-187] يشترط في الواهب: أن يكون أهلا للتبرع. 
والواهب لا يتصف بهذه الأهلية إلا إذا كان لا حجر عليه بوجه من 
الو < ظ 

وأما المحجور عليه: فلا يملك التبرع» سواء كان محجورًا عليه لحظ نفسه» 
كالمجنون» والصبي» والسفيهء وهذا بالاتفاق. ظ 

أو كان محجورًا عليه لحظ غيره» كالمفلس الذي أحاط الدين بجميع ماله 
عند من يرى جواز هذا الحجرء وهم جمهور الفقهاء خلافًا لأبي حنيفة. 


فأهلية التبرع: يملكها العاقل البالغ الحر الرشيد غير المحجور عليه. 


.)0١/5( مواهب الجليل‎ »23١7 /17( انظر التاج والإكليل‎ )١( 
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ابي ا ْمك كاذك ااا 222 
فأما الصبي والمجنون والسفيهء والمحجور عليه لفلس فهم فاقدون لأهلية 
التبرع. وكذا لا يملك الولي والأب». والوصي وناظر الوقف ونحوهم لا 
يملكون التبرع من مال الصغيرء ومن مال الوقف. 
وفي الشريك والمضارب خلاف في أهليتهما للتبرع يأتي إن شاء الله تعالى 
بحثه في مبحث مستقل . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 


في هبة الصبي والمجنون 
جاء في تبيين الحقائق في ذكر شروط الهبة: «أن يكون الواهب عاقلا بالعًا 


والعقل والبلوغ والحرية هي صفات الأهلية الكاملة للتبرع. 

قال أبن نجيم : «فلا تصح هبة المجنون» والضع 7 

قال الكاساني : ا 0 لكونه ضررًا محضًاء ؛ لا يقابله نفع 
دنيوي فلا يملكها الصبي والمست رن 

فالمجنون فاقد للأهلية الكاملة. 

والصغير: يشمل المميز وغيره» فالأول أهليته ناقصة» والثاني معدومة» 
والشرط أن تكون أهليته كاملة. 

وقال القرافي: «الواهب شرطه أهلية التبرع؛ وعدم الحج 27 . 

وجاء في نهاية المحتاج: «ويشترط في الواهب كونه أهلًا للتبرع»”* . 
)١(‏ تبيبن الحقائق »)9١/5(‏ وانظر حاشية ابن عابدين (541/0). 


(؟) البحر الرائق (7/ 785). 

(9) بدائع الصنائع 8/5 ١‏ ). 

(5) الذخيرة (5/ 20777 وانظر الشرح الصغير (141/5)» مواهب الجليل »)85١/5(‏ الخرشي 
».»3٠37/0(‏ الشرح الكبير (5/ 94)» حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (705/7). 

(0) نهاية المحتاج (5/ 22504 وانظر حاشية البجيرمي على الخطيب (/ 407571 فتح الوهاب 
بشرح منهج الطلاب 2071١ /١(‏ تحفة المحتاج .0”:٠/5(‏ 
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وقال ابن قدامة: «فأما الهبة من الصبي لغيره» فلا تصحء سواء أذن فيها 
الولى أو لم يأذن؛ لأنه محجور عليه لحظ نفسه» فلم يصح تبرعه. ال 


. 701 /5( المغني (7417/0): وانظر كشاف القناع‎ )١( 
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7 : : 

الفرع الثاني 
في هبة المحجور عليه لفلس 


المحجور عليه لفلس: هو الذي قد أحاط الدين بجميع ماله. 

[م-"1187] فإذا أحاط الدين بمال المدين» وطلب الغرماء الحجر عليه وجب 
على القاضي الحكم بتفليسه» وهذا مذهب جمهور أهل العلم» وبه قال صاحبا 
أبي حنفية» خلافا لإمامهم. 

فإذا حجر عليه تعلق حق الغرماء بالمال نظير تعلق حق الراهن بالمرهونء فإذا 
تصرف في ماله بعد الحجر فإن كان تصرفا نافعًا للغرماء كقبول التبرعات 
والصدقات فهذه لا يمنع منها. 

وإن كان تصرفه ضارًا بالغرماء» كالهبة والوقف. والإبراء» والإقرار على 
المال فهذه لا تصح منه عند الجمهور. ٠‏ 

وقيل: يقع التصرف صحيحًا موقوفا على موافقة رب الدين» وهذا مذهب 
المالكية» وقول عند الشافعية في مقابل الأظهر عندهم» ولما كان الحجر له باب 
مستقل رغبت في ترك تفصيل هذه المسألة إلى حين بلوغنا ذلك الباب» 
أسأل الله الوهاب أن يبلغني ذلك بمنه وكرمه. 


0 
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حتني ا 0 إنتنكية 


الفرع الثالث 


في هبة السكران 
العقل مناط التكليف . 
السكر من محرم كالسكر من مباح. 


وقيل: السكر من محرم كالصاحي ظ 

[م-18] إذا كان الفقهاء لا يختلفون في اشتراط العقل والبلوغ في صحة 
الهبة» فهل السكران يلحق بالمجنون» أو يلحق بالعاقل في صحة هبته؟ 

وللجواب على ذلك نقول: إن كان السكران غير معتد في سكره؛ء كما لو كان 

السكر نتيجة تعاطيه البنج للتداوي» أو سكر نتيجة خطأء أو لدفع غصة ونحوهاء 

فإنه بمنزلة المجنون. لا تصح هبته”"'. 

[م-18170] واختلفوا في صحة هبة المعتدي في سكره ه على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

تصح هبة الدكراة ونان تصرفاته» وهذا مدهب الحفة والشافة» واحد 
الوجهين في مذهب الحنابلة”"". ظ 


. الخرشي(8/ "17)» مغني المحتاج(7/ 079 إعانةالطالبين(9175/70)‎ » 23١ تبيينالحقائق(7/‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين »)١91//8(‏ البحر الرائق (5557/7)» الفتاوى الهندية (0/ 6١5)غ»‏ 
المبسوط (9/ 185) و(16/ 117/7)» المحيط البرهاني (58/4): الوسيط (9/ 2041-89 
المجموع »)187-١4١/9(‏ مغني المحتاج (7/ 0 لإنصاف (470-577/8) قواعد 
ابن رجب: القاعدة الثانية بعد المائة» الكافي في فقه ابن حنبل (79/ 2)١19-١55‏ شرح 
منتهى الإرادات ("/ 7/8)» الفتاوى لابن تيمية (#"/ )1١7*‏ وما بعدها. 
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قال في المجموع: «وأما السكران فالمذهب صحة بيعه وشرائه» وسائر 
عقوده التي تضره والتي تنفعه»”" . 

القول الثاني : 

لا يصح شيء من تصرفات السكران» ومنه الهبة» وهذا قول أبي يوسف»ء 

بي الحسن الكرخي» وأبي جعفر الطحاوي من الحنفية”'"©» ومحمد بن 

5 0 من الال .في مذهب الشافعية” أ وقول في مذهب 
الحنابلة”'» واختيار ابن حزه0) 

القول الثالث: 

تلزمه الجنايات» والعتق» والطلاق» ولا تلزمه الإقرارات» والعقود من بيع 
وإجارة» وهبة وصدقة» وهذا هو المشهور من مذهب المالكية . 

القول الرابع: 

اه الأفعال» ولا تلزمه الأقوال فيقتل بمن قتل ويحد في الزئاء والسرقة» 
ولا يحد في القذف, ولا يلزمه طلاق ولا عتقء وهو قول الليث©. 


.)١18١/9( المجموع‎ )١( 
.)765 /5( (؟) كشف الأسرار‎ 

(9) مواهب الجليل (7577/5). 

.)1845-14١/9( المجموع‎ )5( 

(6) كشاف القناع ("/ ١ه .)١‏ 

(0) المحلىء مسألة .)١1867(‏ 

(0) مواهب الجليل (5/ 2)757 الخرشي (7/ »23١*‏ الشرح الكبير (48/5)» حاشية الدسوفي 

ا . 
(6) مواهب الجليل (787/5). 
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لطت ا نكي 

وقد سبق ذكر أدلة هذه المسألة في عقد البيع في المجلد الثاني عند الكلام 
على خلاف العلماء في بيع السكران» وأرى أن الراجح هو التفصيل : 

وأن الذي لا يتأثر بالسكر مطلقًا لكونه قد شرب قليلًا منه» أو لكونه قد اعتاد 
شربه حتى أصبح لا يؤثر في عقله» فهذا لا فرق بينه وبين الصاحي؛ لأن الحكم 
' يدور مع علته» فالعلة هي الخوف من تأثير السكر على العقل» فإذا انتفى التأثير 
انتفى الحكم. ولذلك قال تعالى : «إلا تََرَبوا ألصسلرة وَأشْر سكرى حَق تعلمُوأ ما 
7-6 [النساء: 4] فجعل غاية النهي هي إدراك ما يقول. 

وأما من أثر فيه السكرء ولو لم يذهب عقله بالكلية فإنه داخل في الخلاف» 
فإنه معروف أن من يشرب الخمرة فقد تدفعه إلى الإقدام على الصفقة من غير 
إدراك لعواقبهاء وإن كان لا يزال معه.بقية من عقلهء وقد تحول البخيل إلى 
كريم » والجبان إلى شجاع كما قال حسان:. 

ونيا شدي هنا متوكنا ‏ وامدرى) معوسينا تناد 

وقال آخر: 

. فإذا شربت فإنني رب الخورنق والسدير وإذا صحوت فإنني رب الشويهة والبعير 

وأما الاحتجاج بالآية في قوله تعالى: لا تَفْرَبُوا ألصصلرة وأنشر سكرئ حَقَّ 
تلوأ ما كمُوُوَ» [النساء: *4] وأن السكران لو كان عقله قد ذهب بالكلية لما صح 
أن يوجه له أمر ونهي» فكيف ينهى عن قربان الصلاة؟ ٠‏ 

فهذا استدلال ببعض الآية وترك لبعضهاء فالآية تقول: «#حقٌٍّ تَتَلَمُوأ ما 
َفُولُونَ # [النساء: *4] وهو دليل على أن السكران قد يعلم وقد لا يعلم ما يقول 
هذا من جهة؛ ومن جهة أخرى فإن الآية نزلت في وقت كان شرب الخمر مأذوثا 
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وقد يجحاب: 


بأن الحديث دليل على جواز هبة الشيء قبل قبضه» وليس فيه دليل على أن 
القبض قد حصل في هذه القصة بالتخلية» وإنما صح هبة المبيع قبل قبضه؛ لأن 
الهبة ليست من عقود المعاوضات» وإنما هي من عقود الإحسانء فلا يكون 
التصرف فيها عرضة لربح ما لم يضمن» فيجوز فيها ما لا يجوز في البيع» ألا 
ترى أن بيع المجهول لا يجوزء ويجوز هبته على الصحيح. 

الدليل الثاني : 

(ح-44) ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة؛ عن سماك 
بن حرب» عن سعيد بن جبير»ء عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع» 
فأبيع بالدنانير»ء وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهمء وآخذ الدنانير» فأتيت 
رسول الله يَكِدْ» وهو يريد أن يدخل ببت حفصة» فقلت: يا رسول الله إني أبيع 
الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وج بالدراهمء وآخذ الدنانير» 
فقال رسول الله لِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومهاء ما لم تتفرقاء وبينكما 


.و 0 
شىعء 2.0 


[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة» والدارقطني وقفه]” . 

5 الاستدلال: ظ 

دل الحديث على جواز بيع الثمن الذي في الذمة» وهو تصرف فيه قبل قبضه . 
قبضًا حقيقيّاء وهو أحد العوضين. 
سند ل دار ادر ل ومن طريقه البيهقى (6/ .)37١6‏ 
(؟) سيأتي 590 إن شاء الله تعالى»: انظر دي ا 
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فيه؛ وهي تنهى من يريد شرب الخمر عن شربه فى أوقات الصلوات؛ لأن شربه 
الخمر سيكون سببًا فى تركه للصلاة» فهو خطاب للمسلم قبل سكره. لهذا كان 
بعض الصحابة بعد نزول هذه الآية لا يشرب الخمر إلا بعد صلاة العشاء فلا 


يصبح إلا وقد ذهب عنه السكر. 
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الفرع الرابع 


في هبة الأب والوصي من مال الصغير 

كل متصرف عن الغير فعليه أن يتصرف بالمصلحة. 

[م-11875 إذا كان يشترط في الواهب أن يكون أهلًا ده فهل يتمتع 
الأب والوصي بهذه الأهلية في مال الصغيرء أو أن تصرفهما يكون مقيدًا 
بالمصلحة» ولا مصلحة بالتبرع؛ إذ هو ضرر محض؟ 

وللجوات تقول: :إن كانت الهية بل عض :فل يملكانها أقولة وانحن0, 

جاع ق غمز عيون البصائر: «التبرع غير داخل تحت ولاية الأب:0) 

وجاء في بدائع الصنائع : «الأب لا يملك هبة مال الصغير من غير شرط 
العوض بلا خلاف ... لأنه لا يقابله نفع دنيوي وقد قال الله عز شأنه «ولا 
َقَرَبُوأ مَالَ البو إِلَا بِلى م لَحَسَنٌ» [الأنعام: 157]. 

ولأنه إذا لم يقابله عوض دنيوي كان التبرع ضررا محضا ... فلا يدخل 
تحت ولاية الولي»”" . 

وفي الذخيرة نقللا من الكتاب: «تمنع هبة الأب من مال ابنه الصغير؛ لأن الله 
)١(‏ المبسوط »)0194-08/١7(‏ تحفة 0 (/119)» بدائع الصنائع »)١١8/5(‏ الجوهرة 

النيرة »)7”1*1/١(‏ حاشية ابن عابدين (25477/0)» الذخيرة للقرافي.(5/ 5؟77)» الإنصاف 
(7"76/6), كشاف القناع (6/ ا )2 المبدع لضفه 


(؟) غمز عيون البصائر (/ 07177 . 
فرج بدائع الصنائع (8/5). 
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ررك ليطا وا شتت 
تعالى منع التصرف إلا بالتي هي أحسن)2'7. 

وجاء في الشرح الكبير على المقنع: «وليس لوليهما - يعني الصبي والمجنون 
- التصرف في مالهما إلا على وجه الحظ لهماء وما لاحظ فيه ليس له التصرف 
به كالعتق» والهبة» والتبرعات» والمحاباة» لقول الله يي : «#ولَا تَمَريوأ مَالَ 
لْبتِيِعِ إِلّا إلى م لَحَْسَنٌّ [الأنعام: 167]. 

قله عليه الشركة والسلام: لا ضرر ولا ضرار. رواه الإمام أحمدء وهذا 
فيه إضرار فإن فعل شيئًا من ذلكء, أو زاد على النفقة عليهماء أو على من 
تلزمهما مؤنته بالمعروف ضمن؛ لأنه مفرط.ء فضمن كتصرفه في. مال 
غيرهما)”"' . 

آذ ميم الانن والوصي من إقراض مال الصغير» مع أنه مضمون برد مثله» 
فهو ممنوع من الهبة التي لا يقابلها عوض من باب أولى. 

قال في بدائع الصنائع وهو يتكلم عن شروط القرض: «وأما الذي يرجع إلى 
المقرض فهو أهليته للتبرع» فلا يملكه من لا يملك التبرع من الأب» والوصي» 
والصبي» والعبد المأذون» والمكاتب؛ لأن القرض للمال تبرع» ألا ترى أنه لا 
يقابله عوض للحالء» فكان تبرعًا للحال» فلا يجوز إلا ممن يجوز منه التبرع» 
وهؤلاء ليسوا من أهل التبرع» فلا يملكون القرض»”". 
)١(‏ الذخيرة للقرافي (5/ 775). 


(0) الشرح الكبير (019/5). 
() بدائع الصنائع (1/ 095 وانظر فتح القدير (5/ 077)» البحر الرائق (5/ 1537). 
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وجاء في مطالب أولي النهى : «وشرط كون مقرض يصح تبرعه» فلا يقرض 
نحو ولي يتيم من ماله70 . 
وسبق الكلام على إقراض مال الصغير في عقد القرضء ولله الحمد. 
1[م-/18717] أما إذا وهب الأب مال ابنه مقابل عوض معلوم ففي المسألة قولان: 
القول الأول: 


لا يجوز وبه قال أبو حنيفة وأبو يوسف”". 


لا حجة هذا القول: 

أن الهبة بشرط العوض هي هبة ابتداء» وبيع انتهاء بشرط اتصال القبض 
فيها على القبض؛ لأن البيع يفيد الملك بنفسهء وإذا كانت هبة ابتداء لم تصح؛ 
لأن هؤلاء لا يملكون التبرع؛ وإذا فسد ابتداؤها فسد.انتهاؤها. 

القول الثانى : 

تصح الهبة بشرط العوض» وهو قول زفر محمد بن الحسن”". 
لا وجه هذا القول: 

أن 8 بشرط العوض بيع وليست هبة؛ لأن العبرةذة ف العقوة بمعانيهاء 
وليس بألفاظها ء وإذا كانت بيمًا فإ هؤلاء يملكون بيع مال الصغير. . 
)١(‏ مطالب أولي النهى (7/ 779). 


(؟) تحفة الفقهاء »)١19/(‏ المبسوط »)0194/١17(‏ بدائع الصنائع .)١١8/5(‏ 
() المبسوط 2074/١7(‏ تحفة الفقهاء (7/ 178)» بدائع الصنائع .)١18/5(‏ 
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جك ا لت سمت 
جاء في تحفة الفقهاء: «ولو وهب بشرط العوضء وقبل الآخر العوض لم 
يجز ذلك في قول أبي حنيفة وأبي يوسف . 
وقال محمد: يجوزء فأبو حنيفة اعتبر نفس الهبة» وهي من باب التبرع» ولا 
يملك الأب ذلك. ومحمد يقول: هذا بمعنى البيع""". . 
لا الراجح: 
أن الهبة بشرط العوض لها أحكام البيع» والأب والوصي يملكون ذلك. 


.)159/( تحفة الفقهاء‎ )١( 
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الفرع الخامس 
في هبة الشريك من مال شريكه 


الإذن إذا اختص بشيء لم يتجاوزه'" 

كل تصرف لا يتضمنه الإذن المطلق. ولا العرف الجاريء» ولا فيه مصلحة 
للشركة فإن الشريك ممنوع منه""© 
ظ [م-118”8 تكلمنا في السابق عن أهلية الصبي والمجنون والمحجور عليه 
لفلس» والأب والوصي للتبرع» وخلصنا أن هؤلاء لا يملكون التبرع. 

ونبحث في هذا أهلية الشريك للتبرع من مال الشركة: ظ 

وقد اختلف العلماء في تصرفات الشريك إذا كانت على وجه التبرع : 

القول الأول: | ش 

جوز الحنفية والمالكية وأحمد في رواية نقلها عنه حنبل التبرع إذا كان في 
ذلك مصلحة للشركة» كترغيب الناس في الشراء؛ لأن الاريك مأذون له 
اعرف في كل ينا عور معلليجة الدرعة: 

اكات حرام راوتم عو ليع للق واد لدرخ الور 
مأذون له فيه عرفا . 

وأجاز بعض الحنابلة القرض لمصلحة الشركة» والقرض نوع من التبرع؛ لأنه 
لا يراد للتكسبء. ولا يملكه إلا من يصح تبرعه. 


.)11١/0( المغني‎ )١( 
.)48١ص( موسوعة القواعد الفقهية المنظمة للمعاملات المالية - عطية رمضان‎ )1( 
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إذا علم هذا فإليك النصوص الدالة على هذا القول. 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ويهدي القليل من الطعام» ويضيف 
معامليه؛ لأنه من صنيع التجارء وفيه استمالة قلوب المعاملين» وقد صح 
أنه ده قبل هدية سلمان الفارسي», وكان عبدًا. وقال محمد: يتصدق بالرغيف 
ونحوهء ولم يقدر محمد الضيافة اليسيرة» وقيل: ذلك على قدر مال 
التيجارة)(0) 

وفى التعارى البددية ل «الاسق مو مال القايضة)بويتقة دعرة هرك 
يقدر بشيء والصحيح أن ذلك منصرف إلى المتعارف» وهو ما لا يعده التجار 
سرفًاء كذا في الغياثية»”" . 

وجاء في شرح الخرشي لقول خليل: «وله أن يتبرع إن استألف بهء أو 
خف)». 

قال الخرشي : «يعني أن أحد شريكي المفاوضة يجوز له من غير إذن شريكه 
. أن يتبرع بشيء من مال الشركة من هبة» ونحوها بشرط أن يفعل ذلك استثلاقًا 
للشركة؛ ليرغب الناس في الشراء منهء وكذلك يجوز له أن يتبرع بشيء خفيف 
من مال الشركة. ولو كان بغير استئلاف كإعارة آلة» كماعون» ودفع كسرة 
لشائل + أل شرية ماده او خلام النتقي ذابة + -والككرة: والقلة بالتنية لمان 
الشركة»29 , 
)١‏ الاختيار لتعليل المختار (؟/ .)١١١‏ 


(5) الفتاوى الهندية (717/59). 
(5) الخرشي (5/ 57)» وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7/ 555). 
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هلق>ه 
وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا أن يهب من مال الشركة إلا بإذن» 
ونقل حنبل : يتبرع ببعض الثمن ل 
هذه النصوص في الهبة» وأما القرضء فجاء في الإنصاف: «قوله (ولا 
ض). هذا المذهب. وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به أكثر الأصحاب. 
ل ابن عقيل: يجوز للمصلحة. يعني: على سبيل القرض. صرح به في 


وجواز القرض مقيد بأن يكون ذلك أصلح للشركة كأن يخاف على مال 
الشركة» ويكون المستقرض معروفا بالأمانة ولا يخاف منه الجحودء ومليئًا في 
حال طلب منه السداد؛ لأن الشريك إذا كان له إيداع المال كما سيأتي بيانه إن 
شاء الله تعالى» فالإقراض أولى من الإيداع؛ لأن الإيداع غير مضمون على 
المودع إذا هلك المال بغير تعد منه.ولا تفريط بخلاف القرض» خاصة إذا أخذ 
على القرض رهن . ظ ظ 

وقد ذكر الفقهاء أن ولي اليتيم إذا خاف على ماله من السرقة فإن الأفضل في حقه 
أن يقرضه شخصًا أميئًا مليًا على أن يودعه لدى شخص أمين ؛ لأنه في حال القرض 
يكون المال مضموئًا على المقترض بخلاف الوديعة فإنها ليست مضمونة. 

القول الثاني: ٠‏ 

لا يصح التبرع مطلقّاء ولو كان يسيرًا إلا بإذن شريكه: وهو مذهب الشافعية» 
والحنابلة» واختاره بعض الحنفية. - 


.)6:05-608 /9( وانظر مطالب أولي النهى‎ »)01١/7( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 
.)5١5/6( (؟) الإنصاف‎ 
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جاء فى أسنى المطالب: «ليس للعامل التصدق من مال القراض» ولو 


6 


بكسرة؛ لآن العقد لم يتناوله»”" . 

وجاء في بدائع الصنائع : «وليس لأحدهما أن يهب. ولا أن يقرض على 
شريكه؛ لأن كل واحد منهما تبرع. أما الهبة فلا شك فيها. وأما القرض فلاح 
لا عوض له في الحال» فكان تبرعًا في الحال» وهو لا يملك التبرع < 
شريكهء وسواء قال: اعمل برأيك أو لم يقل» إلا أن ينص عليه بعينه؛ لأن 
قوله: اعمل برأيك تفويض الرأي إليه فيما هو من التجارة» وهذا ليس من 
التجارة ... وليس له أن يكاتب عبدًا من تجارتهماء ولا أن يعتق على مال؛ 
لأن الشركة تنعقد على التجارة» والكتابة والعتق ليس من التجازة»”''. 

وقال ابن قدامة: «وليس له أن يكاتب الرقيق ولا يعتق على مال» ولا غيره 
... لأن الشركة تنعقد على التجارة وليست هذه الأنواع تجارة ... وليس له 
أن يقرض» ولا يحابي؛ لأنه تبرع . لبس اله اتروع 


وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا أن يهب من مال الشركة إلا بإذن»"*». 


لا سبب الخلاف: 
أن إطلاق التصرف للشريك بالتصرف محكوم بثلاثة أمور: 
أحدها: العقد المتضمن الإذن بالتصرف صراحة أو عرفًا. 
)١(‏ أسنى المطالب (؟41//9”) . 
(؟) بدائع الصنائع .)5١5/0(‏ 


زفرة المغني (ه/ *1). 
(4) شرح منتهى الإرادات »071١/7(‏ وانظر مطالب أولي النهى (9/ 605-008). 
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الثاني : العرف الجاري بين التجار في عقود الشركات. 

الثالث: التصرف بما فيه مصلحة للشركة. 

فكل تصرف لا يتضمنه الإذن المطلق. ولا العرف الجاريء ولا فيه مصلحة 
اللشركة فإن الشريك ممنوع منه. 

ولهذا نص جمهور الفقهاء بأن الشريك ممنوع من التبرع من مال الشركة إلا 
بإذن شريكهء فمنعوا الشريك من الهبة» والقرضء والصدقة, والحط من قيمة 
السلعة بغير عيب؛ لأن كل هذه التصرفات من قبيل التبرع» وهو لا يملك التبرع 
على شريكه إلا بإذنه» والمقصود بالإذن الإذن الصريح» فلو قال له شريكه: 
اعمل برأيك لم يكن إذنَا؛ لأن قوله هذا يعني تفويض الرأي إليه فيما هو من 
أعمال التجارة» وهذه التصرفات ليست منها؛ ولأن الربح هو المقصود من 
الشركة» ولا يحصل الربح بهذه التصرفات. ظ 
لا الراجح: 

ما ذهب إليه الجمهورء وهو أن التبرع: إن كان يسيرًا صح مطلقًا . وإن لم 
1 يه عات ذلك سائعًا إذا كان فيه مصلحة للشركة» لأن تفويت 557 
المحافظة على قدر من مال الشركة يصح إذا كان في ذلك جلب مصلحة أكبر 
للشركةه عل قاغدة فريك المفلحة السدرع لجل مصلحة اق وازتكا ته ” 
المفسدة الصغرى لدفع مفسد ة أكبرء والله أعلم. ْ 
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ا ا ا ا 

ويجاب : 

بأن القبض هنا قد تم بين المتعاقدين» فما في الذمة فهو مقبوض حقيقة؛ لأن 
القبض هو الحيازة» وما في ذمة القابيض» فقد حازه» ولذلك لو باع هذا الثمن 
قبل القبض» لغير من هو عليه لم يجزء وأما بدله فقد اشترط الحديث أن يتم 
قبضه في المجلس بسعر اليوم» ولا يبقى في الذمة» فيكون التقابض قد حصل 
فعلاء بدليل أنهما يفترقان» وليس بينهما شيء غير مقبوض» وقد برئت ذمة كل 
واحد منهماء ولم يبق لأحدهما ما يطالب به الآخرء وهذه حقيقة القبض. 

الدليل الثالث: 

(ح - )٠٠١‏ ثبت في الصحيحين أن النبي وَل اشترى من جابر جمله» ونقده 
55 و 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يل تصرف فيه» ولم يرد أنه نقله» ولا مشاهء فكان تخليته كافية في 
قبضهء والتصرف فيه. 

ويجاب : 

بأن النبي يكهِ لم يرد حقيقة البيع» وإنما قصد من صورة البيع التوصل إلى نفع 
جابر ذَِيْهء ولهذا قال النبي كَل في رواية كما في صحيح مسلم: (أتراني 
ماكستك لآخذ جملك». خذ جملكء. ودراهمكء, فهو لك)» وعلى فرض أن 
يكون قصد حقيقة البيع» فهو لم يتصرف فيه بالبيع» وإنما تصرف فيه بالهبة» 


والهبية ليست من عقود المعاوضات». وعلى التنزل فليس في الحديث أن 


.0718( البخاري (1/14؟): ومسلم‎ )١( 
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المسألة الأولى 
في تعريف مرض الموت 

اختلف العلماء في تعريف مرض الموت. 

القول الأول: 

كل مرض يكون الغالب منه الموت» وهذا مذهب الجمهور. ‏ 

جاء في الفتاوى الهندية: «المختار للفتوى: أنه إن كان الغالب مته الموت» 
كان مرض الموت» سواء كان صاحب فراش أم لم يكن" . 

وقال القرافي: «والمخوف: كل ما لا يؤمن فيه الموت»0©. 

وعرفه الخرشي: ما حكم الأطباء بكثرة الموت به" . 

وعرفه الإمام الشافعي : «كل مرض كان الأغلب منه أن الموت مخوف منه)0* . 


.وقال إمام الحومين المرهن الذئ :رخاف "ننه التلف غالنا :وقد برعو البرة 
)2 5 


منه) 


. 07/7 وانظر حاشية ابن عابدين (؟/ 785): مجمع الأنهر (؟/‎ 2)١19/5/5( الفتاوى الهندية‎ )١( 

(؟) الذخيرة (111//8). 

(9) انظر الخرشي (0705/85). 

6 الأم »)30١7/5(‏ وانظر الحاوي الكبير (// 719). 

(5) نهاية المطلب »)١81/8(‏ وانظر المهذب /١(‏ 507): مغني المحتاج »)0١/7(‏ روضة 
الطالبين (#/ 7587). 
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القول الثاني : 

ما يكثر حصول الموت منهء وإن لم يكن غالبّاء وهذا تعريف للحنابلة. 

وعرفه بعضهم: بأنه كل مرض اتصل بالموت» وكان مخوقًا. 

ويفهم منه: أن المرض المخوف إذا لم يتصل بالموت فعطيته كصحيح""© 

قال ابن تيمية : «ليس معنى المرض المخوف الذي يغلب على القلب الموت 
منهء أو يتساوى في الظن جانب البقاء والموت؛ لأن أصحابنا جعلوا ضرب 
المخاض من الأمراض المخوفة» وليس الهلاك غالبّاء ولا مساويًا للسلامة» 
وإنما الغرض أن يكون سببًا صالحًا للموت» فيضاف إليه» ويجوز حدوثه عنده؛ 
وأقرب ما يقال: ما يكثر حصول الموت منهء فلا عبرة بما يندر وجود الموت 
منهء ولا يجب أن يكون الموت منه أكثر من السلامة لكن يبقى ما ليس مخوقًا 
عند أكثر الناس والمريض قد يخاف منه» أو هو مخوف والرجل لم يلتفت إلى 
ذلك؛ فيخلط ما هو مخوف للمتبرع وإن لم يكن مخوفا عند جمهور الناس)”) 

وألحق به الجمهور: من ركب البحر» وقد هاجء أو قدم للقتل» والحامل إذا 
أعخلها الطلة 7 : 

وإذا التقى الضفان» قال تعالى: «وَلْقَدَ كم تَمَبوَنَ لموَتَ من قَبْلٍ أن تَلقَوَهُ فَقَذ 


0 0 لنظروا 


ه وأنتم 'لنظرونَ» [آل عمران: 1147. 


.)79/5( المبدع (0"87/4» الكافي (7/ 585)». حاشية الروض المربع‎ »)5٠ /*( الإقناع‎ )١( 

(؟) الفتاوى الكبرى (5/ »)54٠‏ المستدرك على مجموع الفتاوى .)١١5/5(‏ 

() بدائع الصنائع ("/ 745)»: الخرشي (0/ 0000 المنتقى للباجي :»)١75/5(‏ الوسيط 
(577/5)»: المحرر .)"1/8/١(‏ 
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تت فك 
وأما ما أشكل أمره من الأمراض: 
فقال الشافعية والحنابلة: ما أشكل أمره من الأمراض يرجع فيه إلى قول 
الأطباء؛ لأنهم أهل المعرفة. ولا يقبل إلا قول طبيبين مسلمين ثقتين بالغين؟ 
لأن ذلك يتعلق به حق الوارث» وحق أهل العطايا والوصاياء فلم يقبل فيه إلا 


ذلك. 
فلا يثبت بنسوة» ولا برجل وامرأتين؛ لأنها شهادة على غير المال» وإن كان 
المقضيوه البال7 2 . 
قال ابن قدامة: قياس قول الخرقي: أنه يقبل قول الطبيب العدل إذا لم يقدر 
ل 1 
لا الراجح: 


أن المرض الذي يكون سببًا في الحجر على المريض في تصرفه في ماله إلا 
بحدود الثلث» ولغير وارث أن يتوفر فيه وصفان: 

أحدهما: أن يكون المرض سببًا للموت غالبّاء إما بالاستفاضة» أو بشهادة 
الأطاة ٠ ٠‏ 


الثاني: أن يتصل المرض بالموتء والله أعلم. 


ل 


)000 مغني المحتاج 5 ٠ه‏ نهاية المحتاج (5/١2)51؛‏ الوسيط (5/ ؟2)577 المغني .)١١9/5(‏ 
00( المغني 9/5 )ل وانظر مميختصر الخرقي (ص868: .)١‏ 
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سملت الملية و لماه رضي ا ج22 


المسألة الثانية 


خلاف العلماء في هبة المريض 

تصرف المريض مرض الموت في الحكم كالمضاف إلى ما بعد الموت. 

تصرف المريض فيما يكون فيه إيصال النفع إلى وارثه باطل . 

الوقتف في مرض الموت بمنزلة الوصية في اعتباره من ثلث المال لأنه تبرع . 

كل تبرع ناجز صدر من صاحبه التام الأهلية في حال صححته لغير ولده فهو 
نافذ كله لا يتقيد بثلث ولا بغيره. 

[م-184] إذا مرض الرجل مرضًا مخوفاء ثم وهب شيئًا من ماله فإن برئ 
من مرضه فهباته صحيحة بالاتفاق . 

قال ابن رشد: «ولا خلاف بينهم أنه إذا صح من مرضه أن الهبة صحيحة)”'' . 

وإن اتصل المرض بالموت» فإما أن تكون هبته لوارث» أو لغير وارث» فإن 
كانت هبته لوارث لم تصح إلا أن يجيز الورثة» وهل ذلك هبة مبتدأة من الورثة؛ 
اذه اهن زم العويضي الى فاق شاو ل ساق :لكلا ليها ف قو را 

(رث-555) لما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عائشة زوج النبي كله أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشريق سنا مى ثالة»قلنا ضرع الوفاة قال: :واللهيااهية هامن النامن انحن 
)١(‏ بداية المجتهد .)١١7/5(‏ 


(7) العناية شرح الهداية /٠١(‏ 5785)» الفواكه الدواني :)١159/7(‏ حاشية العدوي على كفاية 
الطالب الرباني (551/5). 


وى 
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جاد عشرين وسمًّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك؛» وإنما هو اليوم مال 
وارث 0 


[إسناده صحيح] . 
جاء في المدونة: «فلم ير أبو بكر قبضها في المرض جائرًا لهاء ولم ير أن 
يسعه أن يدفع ذلك إليها إذا لم تقبضها في صحة منه»”"". 
[م-1840١]‏ وإن كانت هبته لغير وارث فقد اختلف الفقهاء فيها على أقوال: 
القول الأول: 


ذهب جمهور الفقهاء إلى أن تبرعات المريض ليست وصية؛ لأنها منجزة في 


الحال» ولكن لها حكم الوصية» بحيث تنفذ من الثلث» وما زاد على الثلث 


يحجر عليه فيهء فإن أجاز الورثة أو برئ صح تبرعه”" . 


قال الزيلعى: «لأن الوصية إيجاب بعد الموت». وهذه التصرفات منجزة فى 


)١(‏ الموطأ (؟/7/87). 

(0) المدونة (85/5). 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 2258٠0‏ الفتاوى الهندية (5/ 500)»: لسان الحكام (ص 20717 فتح 
القدير لابن الهمام (4/ 2047 تبيين الحقائق (85/ »)١155‏ البحر الرائق :»)594١/48(‏ الأم 
:»23١5/5(‏ الذخيرة (/7/ /ا17)» الخرشي (0/ 40707 الأشباه والنظائر للسبكي /١(‏ 44؟): 
أسنى المطالب (؟/ /1), الوسيط »)57١/5(‏ الغرر البهية في شرح البهجة الوردية (5/ »)٠١‏ 
إعانة الطالبين (/ 2075١17‏ مغني المحتاج (7//ا4): حاشية الجمل »)05١0/5(‏ المحرر 
(١/لالا”).‏ مطالب أولي النهى 2)5١7//5(‏ شرح متتهى الإرادات (557/17): المبدع 
(0/ 79). المغني (5/ .)٠١١‏ 
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ج يي( 786 نت 
دق الزانة ان القلي 7 

وقال ابن الهمام تعليقًا على قول بعضهم : الهبة في المرض في حكم الوصية» 
قال: «إن أراد أن الهبة في المرض في حكم الوصية من كل الوجوه فهو ممنوع. 
ألا يرى أن الهبة عقد منجزء والوصية في المرض عقد معلق بالموت»”". 

وجاء في الذخيرة نقلا من الجواهر: «كل تبرع في المرض المخوف فهو 
سنوي 3ن النلف» :روزن كان مد 

فقوله: (وإن كان منجرًا) هذا هو الفارق الجوهري بين الهبة في المرض» 
وبين الوصية. ٠‏ 

ولما ذكر الخرشي التفصيل في هبة المريض» قال: «ليس من تبرعه الذي فيه 
التفصيل الوصية»”؟' . 

وجاء في حاشيتي قليوبي وعميرة عن هبة المريض: اليبس وصية وإن كان له 
4 ال 

وذكر الحنابلة خمسة فروق بين هبة المريض وبين وصيته : 

أحدها: أن العطايا إذا عجز الثلث عن جميعها بدئ بالأول فالأول؛ لوقوعها 
(1) تبيين الحقائق (193/5). 
(7) فتح القديز /٠١(‏ 785). 
(0) الذخيرة (181//9). 


(8) الخرشي (405/0. 200 
اللد4 حاشية قليوبي وعميرة 65/ /اة١1).‏ 
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لازمة» فلو شاركتها الثانية لمنع ذلك لزومها في حق المعطي؛ لأن ذلك يعني أنه 
يملك الرجوع عن بعضها بعطية أخرى» وهذا غير ممكن» والوصية يسوى بين 
متقدمها ومتأخرها؛ لأنها تبرع بعد الموت» فوجد دفعة واحدة. 

الثاني: لا يصح الرجوع في الهبة بعد القبض؛ لأنها لازمة في حق الواهب». 
ولو كثرت» وإنما منع من التبرع بزيادة على الثلث لحق الورثة بخلاف الوصية» 
فإنه يملك الرجوع فيها؛ لأن التبرع فيها مشروط بالموت فيملك الرجوع قبله. 

الثالث: أن قبولها على الفور في حال حياة المعطي وكذلك ردهاء والوصايا 
لا حكم لقبولهاء ولا ردها إلا بعد الموت. 

الرابع : أن الملك يثبت في العطية من حينها بشروطها؛ من العلم» وكونها لا 
يصح تعليقها على شرط» والوصية بخلافه. 

الخامس: أن الواهب إذا مات قبل تقبيضه الهبة المنجزةء كانت الخيرة 
للورئة» إن شاؤوا قبضواء وإن شاؤوا منعواء والوصية تلزم بالقبول بعد الموت 
بغير رضاهه"") 

لا دليل من قال: وك 

الدليل الأول: 
“ر 18 يما روا سل مو ظ ب ساف .رم ابن مليتة عن الوا عن 
أبي قلابة»ء عن أبي المهلب. عن عمرانبن حصين. أن رجلا أعتق ستة 


)١(‏ انظر المغنيى »)٠١5-١١١/5(‏ كشاف القناع (779-778/5), مطالب أولي النهى 
(558/5)ء شرح منتهى الإرادات (؟/ 555)» حاشية الروض المربع (275/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


مملوكين له عند موته. لم يكن له مال غيرهمء فدعا بهم رسول الله عَكلِة 
فجزأهم أثلاثاء ثم أقرع بينهمء فأعتق اثنين» وأرق أربعة» وقال له قولا 
د 

وليس في الحديث ما يدل على تخصيص الحكم بالعتق دون سائر التبرعات» 
بل هذا من الجمود على الظاهر. 

قال ابن عبد البر: (أجمع الجمهور من العلماء الذين هم حجة على من 
خالفهم أن هبات المريض» وصدقاتهء وسائر عطاياه ... لا ينفذ منها إلا ما 


حمل تل 
ونوفشس هذا الحديث من وجهين : 
الوجه الأول: . 


أن المعتبر في الثلث هو القيمة» وليس العددء سواء كان الحاصل من ذلك 
اثنين منهم »2 أو أقل» أو أكثر . 

ويجاب : 

بأن الرسول كَللْةِ جزأهم ثلاثة أجزاءء وهذا يدل على أنه أقامهم وعدلهم 

قال الخطابي في معالم السئن : «عبيد أهل الحجاز إنما هم الزنوج والحبش» 

والقيم قد تتساوى فيها غالبا أو تتقارب”". 


000 0-6 مسلم 5542ل ). 
(؟) الاستذكار (9/ 785). 


(9) معالم السئن (0/5/5. 
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هته 
الرسول يه لم يقبضهء بل إن في بعض روايات صحيح البخاري ما يفهم منه أن 
القبض قد حصل فعلاء وليس مجرد التخلية» فجاء في البخاري: (عقلت الجمل 
في ناحية البلاطء فقلت: هذا جملك» فخرجء فجعل يطيف بالجمل» قال: 
الثمن» والجمل لك). 

وفي رواية في البخاري : (انطلقت حتى وليت» فقال: ادع لي جابرّاء فقلت: 
الآن يرد علي الجمل» ولم يكن شيء أبغض إلي منه. قال: خذ جملكء. ولك 
ثمنه). ففي هذه الرواية ظاهر أن جابر قد قام بإقباض الجمل» ثم ولى» فدعاهء 
فقال جابر لنفسه: الآن يرد علي الجمل» فقال: خذ جملكء فظاهر هذه الرواية 
أن القبض الحقيقي قد تم» وليس فيه أن جابرًا قد أخلى البعير للنبي كلِه. 

الدليل الرابع : 

أن ما اشتري جزافًا استيفاؤه بتمام العقد فيه؛ لأنه ليس فيه توفية أكثر من 
ذلك. والنبي كَل قال: حتى تستوفيهء والاستيفاء يحصل بالتخلية» ولذلك جاز 
بيعه قبل قبضه على الصحيح كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى2© . 

لا دليل من قال: قبض المنقول يكون بنقله: 

الدليل الأول: 

(ح-١١٠)‏ ما رواه البخاري من طريق يونس» عن ابن شهاب» قال: أخبرني 
سالم بن عبد الله أن ابن عمر وَهْها قال: لقد رأيت الناس في هد رسول الله كله 
يبتاعون جزافا - يعني الطعام - يضربون أن يبيعوه في مكانهم. حتى يؤووه إلى 
رحالهو”". 


.)78« /5( انظر المنتقى للباجي‎ )١( 
.)١61790( صحيح البخاري و10 ورواه مسلم‎ 6 
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ولا أحب لطالب العلم أن يعترض على النص الشرعي بالفهم والفقه» بل إن 
مصدر الفقه والفهم هو التسليم للنص. 

الوجه الثاني : 

يرى الحنفية أن هذا الحديث مخالف للأصول حسب فهمهمء لهذا ذهبوا 
إلى أنه يعتق من كل عبد ثلثه» ويسعى كل واحد في ثلثي قيمته حتى يؤدوه إلى 
الورثة؛) لأن السيد قد أوجب لكل واحد منهم العتق» فلو كان له مال لنفذ 
العتق في الجميع بالإجماع» وإذا لم يكن له مال وجب أن ينفذ لكل واحد 
منهم بقدر الثلث الجائز تصرف السيد فيه» ويسعى كل واحد في ثلثي قيمتة 
اا 

وخالفهم في ذلك مالك والشافعي وأحمد وإسحاق وجماعة من أهل 
الحديف 7 فقالوا بمقتضى الحديث, وأما السعاية فهي وردت في معسر أعتق 


حصته من عبل بيئه وبين ا 


(ح-15١١١)‏ لما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع» عن عبد الله بن 
عمر ويا : أن رسول الله يَكلِةٍ قال: من أعتق شركًا له في عبد فكان له مال يبلغ 
ثمن العبد قوم العبد عليه قيمة عدل. فأعطى شركاءه حصصهم. وعتق عليه 
العبد» ققد وا 


. 0797 المبسوط (7/ 76)» بدائع الصنائع (5/ 44)» اللباب في الجمع بين السنة والكتاب (؟/‎ )١( 

(؟) الاستذكار (97/ 27377 المنتقى للباجي (5/ 755)» شرح النووي لصحيح مسلم (11/ »)١5٠‏ 
فتح الباري (0/ ».)١59‏ الأم (5/ 486, »)١١4‏ مختصر المزني (ص0١77)»‏ الحاوي الكبير 
(1/ 275 جامع العلوم والحكم »)١91١/١(‏ المغني (5/ .)٠٠١‏ 

(6) صحيح البخاري (1517): صحيح مسلم (1901). 
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ولا يجوز أن ترد سنة بمعنى ما في أخرى إذا أمكن استعمال كل واحدة منهما 
بوجه مختلف عن الأخرى. 

والأخذ بالسعاية يجب ألا يدخل 0 على الغيرء وقد أدخلتم الضرر على 
الورثة» وعلى العبيد المعتقين.. 

قال الشوكاني نقلًا عن ابن رسلان: «وفيه ضرر كثير» لأن الورثة لا يحصل لهم 
شيء في الحال أصلاء وقد لا يحصل من السعاية شيء أو يحصل في الشهر خمسة 
دراهم أو أقل» وفيه ضرر على العبيد لإلزامهم السعاية من غير اختيارهه)*) 

الدليل الثاني : 

(ح-15١11١)‏ ما رواه البخاري من ري العرعة عن عامر بن سعد بن 
مالك» عن أبيه» قال: عادني النبي يَللِهِ عام حجة الوداع من مرض أشفيت منه 
على الموت» فقلت: يا رسول اللهء بلغ بي من الوجع ما ترى» وأنا ذو مال 
ولا يرثني إلا ابنة لي واحدة» أفأتصدق بثلثي مالي؟ قال: لاء قال: فأتصدق 
بشطره؟ قال: الثلث يا سعدء والثلث كثير؛ إنك أن تذر ذريتك أغنياء» خير من 
أن تذرهم عالة يتكففون الناس ولست بنافق نفقة تبتة ا إلا آجرك 
الله بها حتى اللقمة تجعلها في في امرأتك 0 ا 

وجه الاستدلال: ٠‏ 

قوله : (أفأتصدق بثثي مالي) فدل الحديث على أن تبرعات المريض ناجزة. 
وأنهاءمن اقلق وليك م راس هال 


.)07 /5( نيل الأوطار‎ )١( 
.)1578( (؟) صحيح البخاري (915؟): صحيح مسلم‎ 
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> ست سي رسيت 


قال الطحاوي: اففى هذا الحديث جعل صذقته فى مرضه من الثلث» 
كوصاياه من الثلث من بعد موته»7 . 


01 


وآجيب : 


(ح-1115) قد روى الحديث البخاري من طريق سعد بن إبراهيم» عن 
عامر بن سعل به وفيه: مرضت فعادني النبي وك أقلت: أريد أث أوصي » 
وإنما لي ابئة» قلت: أوصي بالنصفء قال: النصف كثيرء قالت: فالثلث» 
قال (الفلت عرق كين 0 

ورواه البخاري من طريق عائشة بنت سعدء أن أباها قال: تشكيت بمكة» 
وفيه: فأوصي بثلثي مالي» وأترك الثلث؟0" . 

قال الحافظ: «التعبير بقوله (أفأتصدق) فيحتمل التنجيز والتعليق» بخلاف 
أفأوصي» لكن المخرج متحد» فيحمل على التعليق للجمع بين الروايتين»”*". 

الدليل الثالث: 


(ح-7١111١)‏ ما رواه ابن ماجه من طريق وكيع . عن طلحة بن عمرو» عن 
عطاءء عن أبي هريرة قال: قال رسول الله يكِ: إن الله تصدق عليكم عند 


وفاتكم بثلث أموالكم» زيادة لكم في أعمالكه* . 


.)0781 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 

(5) صحيح البخاري (69141: ومسلم (0588). 
(*) البخاري (0589). 

(5) فتح الباري (0/ 56”) 

(6) سنن أبن ماجه (71/09). 
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[إسناده ضعيف جدّاء وله شواهد كلها ضعيفة» ويرجى أن يقوي بعضها 
ا 

وجه الاستدلال: 

أن الحديث يدل بطرقه أن الله يلل تصدق على الإنسان المشرف على الموت 
التصرف بثلث ماله زيادة في عمله. 

ونوقش من وجهين: 

الوجه الأول: 
أن الحديث ضعيف. والضعيف لا حجة فيه. 

الوجه الثاني : 

أن الحديث لو صح فهو في الوصية» وليس في هبة المريضء» لأن الحديث 
يذكر صدقة الوفاة» وليس فيه أي ذكر للمرض» فلا يصح الاستدلال. 

الدليل الرابع : 

(ث-115) ما رواه مالك في الموطأ» عن ابن شهاب», عن عروة بن الزبير» عن 
عائشة زوج النبي كَل أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسقًا 
من مالهء فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلى غنى 
بعدي منك» ولا أعز عليٌ فقرًا بعدي منك» وإني كنت نحلتك جاد عشرين وسقّاء 
فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال وارث 0 

[إسناده صحيح] . ا 


)١(‏ سبق تخريجه في عقد الوصية»ء في الشرط الثالث من شروط الموصى به. 
(؟) الموطأ (؟/697/). 
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ل ال نا ا د 


وجه الاستد لال: 

فالهبة كانت في حال الصحة إلا أن الهبة لا تلزم إلا بالقبض» فلما مرض 
خليفة رسول الله قبل القبض أصبحت الهبة في حكم هبة المريض» ولما كانت 
هبة المريض في حكم الوصية» والوصية للوارث لا تصحء. بطلت الهبة» ولو 
كانت هذه الهبة لغير وارث لنفذت بقدر الثلث» والله أعلم. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن هبة المريض فيه تفصيل : 

إن كان ماله مأموئاء كالأرض» وما اتصل بها من بناء أو شجرء فإن هبتهء 
وعتقه ووقفه» وصدقته تنفذ من الثلث عاجلا . ظ 

وإن كان ماله غير مأمون فإنه يوقف. ولو كان دون الثلث» حتى يقوم في ثلثه 
بعد موته إن وسعهء أو ما وسع منه» وإن برئ مضى جميع تبرعه"" 

قال الخرشي في شرحه: «المريض مرضًا مخوفا إذا تبرع في مرضه بشيء من 
مالهء بأن أعتق» أو تصدق. أو وقف. فإن ذلك يوقف حتى يقوم في ثلثه بعد 
موته» إن وسعهء أو ما وسع منهء وإن لم يمت بأن صَحّ مضى جميع تبرعه. 
. وهذا إذا كان ماله غير مأمون. وأما لو كان ماله مأموناء وهو الأرض وما اتصل 
بها من بناء» أو شجرء فإن ما بتله من عتق» أو تصدق بهء وما أشبهه لا يوقف 
وينفذ ما حمله ثلثه عاجكة)”"' . 


)١(‏ التاج والإكليل (0/ 2078 الذخيرة (7/ 22٠١5‏ شرح الخرشي (00757/0» الشرح الصغير 
مع حاشية الصاوي .)5٠7/7(‏ 


(9) شرح اللخرشي:(6:5/0: 
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اي يي يي يي وي نك 
لا حجة هذا القول: ٠‏ 

دليل هذا القول هي أدلة القول السابق» ولا يختلف عن القول السابقء إلا 

الأولى: القول السابق اشترط القبض للزوم الهبة» وأما المالكية فلم 
يشترطوا ذلكء» إلا أنه إذا قبضها قبل الموت» وكانت أمواله مأمونة نفذت في 
انلك ٠‏ 

وسوف نناقش هذه المسألة تحت عنوان مستقل إن شاء الله تعالى. 

الثانية : لزي لماك المأمونة وغيرها راجع إلى تقدير الهبة من ثلث 
مال الواهب. 

قال ابن عبد البر: «هبة المريض موقوفة؛ ليعلم هل تخرج من ثلثه أم لاء 
إلا أن يكون له أموال مأمونة» فتكون الهبة إذا علم بخروجها من الثلث نافذة 
لمن وهبت له إذا قبضها. وإن قبضت الهبة» وصح الواهب كانت في رأس 
ماله. وما تبعه من الهبات في مرضهء ثم مات منه كانت في ثلثهء قبضت أو 
لم تقبض إن احتملها الثلث وإلا فما حمله الثلث منها. وإن صح نفذت كلها 
من رأس ماله» ولو وهبت في صحتهء فتأخر إقباضه إياها حتى مات أو مرض 
رجعت ميرانًا بين ورثته» ولم تكن في ثلثء ولا في غيره» سواء كانت 
لوارث أو لاجنبي». 

القول الثالث : 


فرق الظاهرية بين عتق المريض وبين هباته وصدقاته وما يعطيه. فقالوا في 
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لصي ا اتات ةن لشت لاضن السالة ومطصية 


عتق المريض: ينفذ منه الثلث» وأما هباته وصدقاته وما يهديه وهو حي فنافذ 
ذلك كله”" . 
لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: «#وافصلوا الْكَيرَ عَلَكم موت 4 [الحج: /90]. 

وجه الاستدلال: ش 

أن الأمر في الآية مطلق» فلم يخص يك صحيحًا من مريض» ولا حاملًا من 
حائل» ولا آمًا من خائف» ولا مقيمًا من مسافر «إومًا كن رَيّكَ صا [مريم: 14]. 
ولو أراد الله تعالى تخصيص شيء من ذلك لبينه على لسان رسول عليه الصلاة 
والسلام. 

الدليل الثاني : 

أن المريض لو أنفق ماله في ملاذه وشهواته الى لدو و رلك 
أن يكون من رأس ماله ما يتقرب به من عتقه وهباته ومحاباته. ' 

الدليل الثالث: 

الححات كان وذلك أنهم لما اتفقوا على جواز هبته في الفعنة سه 
استصحاب حكم الإجماع فى ارين إلا أن يدل الذليل من كناب أو اسثة بينة؛ 
ولا دليل في التفريق بين حال الصحة وحال المرض. ٠‏ 


)١(‏ المحلى» مسألة (1777)» الاستذكار (7/ 2787 شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ /ا/ا)؛ 
المغني (5/ .)٠٠١‏ 
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هته 

لا الراجح: 

أن عطية المريض مرض الموت إذا اتصل بالموت» وكان الموهوب له قد 
قبض الهبة فإنها نافذة في الثلث. فهي تأخذ حكم الهبة من حيث لزومها 
بالقبض» وبقيت شروط الهبة» ولها حكم الوصية من حيث نفوذ تصرف الواهب 
في ماله حيث يكون محجورًا عليه أن يتصرف في ماله تصرفًا يحرم الوارث من 
هذا المال» ولهذا لو طلق زوجته في مرض موته لم تحرم من الميراث لاتهامه 
بحرمانهاء والله أعلم. 
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المسألة الثالثة 
في هبة المريض إذا لم يكن له وارث 
[م-1841] إذا وهب الرجل المريض ماله لآخرء وقبض الهبة» ولم يكن له 
' وارثء فهل تصح الهبة بجميع ماله أو تصح بمقدار الثلث فقط؟ 

اختلف العلماء في ذلك: 

القول الأول:. 

إذا لم يترك الواهب وارئًا فإن الهبة صحيحة نافذة» ولو كانت أكثر من الثلث» 
بل ولو استغرقت كل ماله. وهذا مذهب الحنفية» وبه قال الحنابلة والمالكية في 
أحد القولين في الوصية» والهبة في المرض في التنفيذ معتبرة بالوصية”"'. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية : اإذا وهب من لا وارث له جميع أمواله الأحد 
في مرض موته وسلمها تصح وبعد وفاته ليس لأمين بيت المال المداخلة في 
تركته70" . 

القول الثاني : 

إن وهب أكثر من الثلث» ولا وارث له صح في الثلث فقطء وهذا مذهب 
المالكية» والشافعية» ورواية في مذهب الحنابلة” . 


»)89 /1( المبسوط (؟7١/*١٠2» مجلة الأحكام العدلية» مادة (//81)» لذخيرة للقرافي‎ )١( 
مسائل الإمام أحمد‎ »)١197/17( الإنصاف‎ 226١ /5( التاج والإكليل (0/ 427555 المبدع‎ 
.)471/7/8( رواية الكوسج‎ 

(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة (/ال81). 

(6) التمهيد (4/ 078١‏ الاستذكار ط دار الكتب العلمية (9/ “26717 المنتقى شرح - 
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(ح-7١9)‏ وفي رواية لمسلم من طريق ابن نمير» حدثنا عبيد الله» عن نافع» 
عن ابن عمر أن رسول الله كك قال: من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه. 
قال: وكنا نشتري الطعام من الركبان جزافًاء فنهانا رسول الله كَلٍ أن نبيعه» 
حتى ننقله من مكانه”" . 

الدليل الثاني : 

)0١-‏ ما رواه أبو داودء قال: حدثنا محمد بن عوف الطائي» حدثنا 
أحمد بن خالد الوهبي» حدثنا محمد بن إسحاق» عن أبي الزناد» عن عبيد 
ابن حنين» عن ابن عمر قال: ابتعت زيئًا في السوق.» فلما استوجبته لنفسي» 
لقيني رجل فأعطاني به ربحًا حسئاء فأردت أن أضرب على يده؛ فأخذ رجل من 
خلفي بذراعي: فالتفت» فإذا زيد بن ثابت» فقال: لا تبعه حيث ابتعته»؛ حتى 
تحوزه إلى رحلك؛ فإن رسول الله يك نهى أن تباع السلع حيث تبتاع» حتى 
يحوزها التجار إلى رحالهه”". 

[انفرد الوهبي بلفظ (السلع) من قوله: نهى أن تباع السلع» ورواه غيره بلفظ : 
لا تبعه حيث ابتعته حتى تحوزه إلى رحلك» وسيأتي تخريجه في مسألة التصرف 
في المبيع قبل قبضه]”" . 

2 دليل من قال: قبض المنقول يكون بحسب العرف: 

أن القبض ورد في الشرع مطلقًا من غير تحديد» وكل ما لا حد له في اللغة» 


ولا فى الشريعة يجب الرجوع في حده إلى العرفء والعادة”“. 


.)1555( مسلم‎ )١( 

(؟) سئن أبي داود (0”599. 

() انظر تخريجه في (ح .)١٠١5‏ 

2 انظر المغني )١4894 /1١(‏ و(2/ 5. ه6"”), المجموع (9/ .)١19١‏ 
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وقد ذكرنا أدلتهم في عقد الوصية» والهبة في المرض معتبرة بالوصية» فأغنى 
ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 


- الموطأ(161/5)»: شرح الزرقاني على الموطأ »)1١18/4(‏ الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (05857/5)»: الذخيرة للقرافي (1/ 207١‏ الأم (8/ 8)؛ معالم السنن (81/5), 
الحاوي الكبير (8/ 42١95‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١١١)»‏ مسائل الإمام أحمد 
وإسحاق رواية الكوسج »)5717١/4(‏ الإنصاف »)١97/19(‏ المبدع (5/ »2٠١‏ المغني 
5١‏ 17). 
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المسألة الرابعة 
في اشتراط القبض في هبة المريض 

[م-1847] إذا وهب الرجل شيئًا من ماله فلم تقبض الهبة حتى مات» فإن 
كان الواهب صحيحًا بطلت الهبة في قول عامة أهل العلم. 


وإن كان الواهب مريضًا فاختلف العلماء في بطلان الهبة بفوات القبض على 
ثلاقة أقوال: 

القول الأول: 

يشترط القبض في هبة المريض كالهبة من الصحيح» وهذا مذهب الجمهورء 
وقول في مذهب الحنابلة"" . 

قال السرخسي: «ولا يجوز هبة المريض» ولا صدقته إلا مقبوضة» فإذا 
قبضت جازت»”". 

وجاء في الحاوي: «إذا وهب لأجنبي في مرضه الذي مات منه هبة» فإن لم 
يقبضها حتى مات فالهبة باطلة؛ لأنها لا تتم إلا بالقبض. وإن أقبضه قبل الموت 
ضحت الهبة» وكانت من الثلث تمضي إن احتملها الثلث» ويرد منها ما عجز 
الثلث عنه)" , 
)١(‏ المبسوط »)١١7/١75(‏ حاشية ابن عابدين (8/١54)غ‏ الفتاوى الهندية »)5٠٠/5(‏ 

الأم (5/ 5١25؛‏ الحاوي (7550/8).: المحرر .)71/4/١(‏ 


(5) المبسوط .)1١7/17(‏ 
(") الحاوي الكبير (4/ 799). 
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القول الثاني : 

إذا مات الواهب المريض قبل إقباض الهبة» فالهبة صحيحة» وتأخذ حكم 
الوصية» وبه قال ابن أبي ليلى» وهو مذهب المالكية”"' . 

قال أبو عبد الله الفاسي: «إذا تصدق وهو مريض مرضًا مخوفاء واستمر 
مريضًا إلى أن مات. فإن الصدقة تبطل لحق الورئة في المال» وتصير وصية 
كرح فين التر ندا إن عاتم برا المان»ه وتجري عليها أحكام الوصية فإن. 
كانت بالثلث فأقل لغير وارث نفذتء» ولا تفتقر لحوز»”" . 

القول الثالث: 

أن الوارث بالخيار بين إمضائها بالعقد الماضي أو المنع» وهذا أحد القولين 
في مذهب الشافعية» ومذهب الحنابلة”” . 

جاء في الحاوي: «لو مات الواهب قبل القبض ففيها قولان: 

أحدهما: أن وارثه بالخيار بين إقباضها بالعقد 0 أو المنع . 

وجاء في المغني : «الواهب إذا مات قبل تقبيضه الهبة المنجزة» كانت الخيرة 
للورقة» إن 3 قبضواء وإن شاؤوا منعواء ا تلزم بالقبول بعد المويت 
بغير رضاهي)”*» 
)١(‏ المبسوط ».23١7/١75(‏ مواهب الجليل (5/١8؟)2‏ المنتقى للباجي .)١51//5(‏ 
(؟) شرح ميارة (5/ .)١16١‏ 
(©) الحاوي الكبير(/ 087).» المحرر(١/‏ 717/5)» الشرحالكبير(5/ 785)» الإنصاف(7/ *17). 


(5) الحاوي الكبير (ا/ 08617). 
١ه‏ المغني .)١7/5(‏ 
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لا سبب الخلاف: 

الهبة في مرض الموت مترددة بين الوصية وبين الهبة» فكونها ناجزة في 
الحال» فهي هبة» وكونها لا تصح للوارث» وتصح لغيره بقدر الثلث فأقل إلا 
أن يجيز الورثة فهي وصيةء فالجمهور غلبوا جانب الهبة» فاشترطوا القبض؛ 
لأنها ناجزة في الحال» وليست متوقفة على موت الواهب. والمالكية غلبوا 
جانب الوصية لكونها لا تصح لوارث. وتخرج من الثلث» وأرى أن قول 
الجمهور أقوى؛ لأن الصيغة هبة منجزة» وكونها لا تنفذ إلا بحدود الثلث ليس 
لأنها وصية» وإنما لردع الواهب حتى لا يحرم الوارث قبل موته. 

وأما وجه من قال: إن الوارث بالخيار إن شاء أمضاها بالعقد الماضي» وإن 
شاء ردهاء فلعله رأى أن في هذا شبهًا في تصرف الفضولي الموقوف على إجازة 
المالك» والمالك الحقيقي هو الوارث؛. فكان الخيار لهء والله أعلم . 
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لاما ليطي الل الاي .ا ص22 


[م-"1847] اختلف الفقهاء في حكم هبة الحامل على خمسة أقوال: 

القول الأول: 

هبة الحامل من رأس المال ما لم يضربها المخاض» فإذا ضربها المخاض 
فعطيتها من الثلث. وهو مذهب الحنفية» والشافعية»ء والحنايلة"''. 

جاء في البناية: «والحامل إذا ضربها المخاض» وهو الطلق يكون تبرعها من 
الثلث70" . 
ظ وفي الأم: «والحامل يجوز ما صنعت في مالهاء ما لم يحدث لها مرض مع 
حملهاء أو يضربها الطلق فإن ذلك مرض مخوف”" . 
لا وجه من قال: إذا ضربها الطلق صار مخوفا: 

أن المرأة لا تخاف الموت من مجرد الحمل» والآلام منه لا تكون مخوفة 
حتى يضربها الطلق. فأشبهت صاحب الأمراض الممتدة قبل أن يصير صاحب 
ا ُ 
)١(‏ البتاية (1/ 22545 المهذب »)5017/١(‏ الأم »)٠١8/5(‏ الحاوي الكبير (057/4» 

البيان للعمراني »)١9١/8(‏ الوسيط (477/5)» المحرر (١//ا/ا3)»‏ المغني (5/ ))1١١‏ 

المبدع (288/6, الإنصاف .)١118/1(‏ 


(5) البناية 5/15 54). 
[فة الأم .)3١8/:(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

الحامل إذا صار لها ستة أشهر فعطيتها من الثلث» وهذا مذهب مالك». وهو 
رواية عن أحمد. 

وقال إسحاق: إذا أثقلت لا يجوز لها إلا الثلث. ولم يحد""". 
لا حجة هذا القول: 

أن المرأة الحامل أول حملها بشر وسرور» وليس بمرضء» ولا خوف؛ لأن 


آذ هه ا سح اد اه 


الله تبارك وتعالى قال في كتابه مَشَرْبهَا ربإِسَحَقٌ ومن ورآء إِسْحَقَ يَعَقُوبَ 6 [هود: .]/١‏ 
لَتَوْيَنَّ ين الشّكوت» [الأعراف: 184+ فالمرأة الحامل إذا أثقلت لم يجز لها 
قضاء إلا في ثلثهاء فأول الإتمام ستة أشهرء قال الله تبارك وتعالى في كتابه 
العزيز والْولِدَتٌ عن أَوْلَدَهَنَّ حون مين 4 [البقرة: *78"8#] . 

وقال «مَحَلْمٌ وَفصَلْمُ تون سبي [الأحقاف: »]1١‏ فإذا مضت للحامل ستة 
أشهر من يوم حملت لم يجز لها قضاء في مالها إلا في الثلث”". 

ولأن ستة الأشهر وقت يمكن الولادة فيه» وهي من أسباب التلف. 

القول الثالث: | 
هبة الحامل كالصحيح. وبه قال الحسن» والزهري» وهو القول الثاني 


)١(‏ الكافي لابن عبد البر (ص046)» الذخيرة (///ا1). الاستذكار (1/ 20141 المنتقى 
للباجي :)١18/5(‏ المحرر (١//الا”6,‏ الإنصاف 2»)١58/17(‏ مسائل الإمام أحمد 
وإسحاق (5798/8)» الكافي لابن قدامة (541//7). 

() الاستذكار (/19/ 7581)» المنتقى للباجى (5/ .)١17/8‏ 
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للشاة | 000 
فعي »2 ورجححه بن حرم . 
وقال به بعض الشافعية فى النساء التى توالت ولادتها من كبار السن» لسهولة 
ذلك عليهن ؛ لاعتيادهن . وأن الأغلب سلامتهن”" . 
جاء في المهذب: «وإن ضرب الحامل الطلق فهو مخوف لأنه يخاف منه 
الموث. وفيه قول آخر: أنه غير مخوف لأن السلامة منه أكثر»”” . 


لا حجة هذا القول: 


الدليل الأول: 
قوله تعالى : «إوأفصكوا الك َلْحكُمْ ميوت > [الحج: 07]. 
وجه الاستدلال: ش 


أن الأمر في الآية مطلق» فلم يخص يك صحيحًا من مريض» ولا حاملا من 
حائل» ولا آمنًا من خائف». ولا مقيمًا من مسافر 9#ومًا كن رَيّكَ شيا [مريم: 14]. 
ولو أراد الله تعالى تخصيص شيء من ذلك لبينه على لسان رسول عليه الصلاة 
والسلام . 


الدليل الثاني : 


أن الغالب على الحامل السلامة وليس الهلاك. 


»)١1١١ /5( المغني‎ »)١91/4( الوسيط (577/4)» البيان للعمراني‎ ».)507/١( المهذب‎ )١( 
.)17946( الكافي لابن قدامة (؟//541)» المحلى» مسألة‎ 

(؟) الحاوي الكبير (//717). 

.)507/١( المهذب‎ )”( 
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الدليل الثالث: 

ولأن الحامل لو أنفقت مالها في ملاذها وشهواتها اعتبر ذلك من رأس 
مالهاء فأولى أن يكون من رأس مالها ما تتقرب به من الهبات والصدقات. 

الدليل الرابع : 

استصحاب الحال: وذلك أنهم لما اتفقوا على جواز هبتها في الصحة وجب 
استصحاب حكم الإجماع في حالة الحمل إلا أن يدل دليل من كتاب أو سنة 
بينة» ولا دليل في التفريق بين الحامل وغيرها. 

القول الرابع: 

الحمل مخوف من ابتدائه» وهذا قول ابن المسيب”©. 
لا حجة هذا القول: 

قال تعالق - اخاتة َه كا 1 4 [الأحقاف: 16]. 

فسوى الله يل بين آلام الوضعء وآلام الحمل. 

(ث-355) وروى عبد الرزاق» قال: أخبرنا ابن جريج قال: قال لي 
عطاء: ما صنعت الحامل في حملها فهو وصية قلت: آراي؟ قال بل 


نأه 60 


[إسناده صحيح ]. 
(«ث-75717) وروى عبد الرزاق» قال: عن معمرء عن قتادة قال: ما صنعت 


.)١93١/8( البيان للعمراني‎ )١( 
.)١1555468( المصنف‎ )( 
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الحامل في حملها فهو وصية. قال معمر: وأخبرني من سمع عكرمة يقول مثل 
ذلك" . 

[صحيح عن قتادة]. 

ل] الراجح: 
ظ أن المرأة الحامل إن كانت في السابق تتعرض للموت لقلة الرعاية الصحية» 
وعدم توفر الإمكانيات للقيام بالعمليات القيصريةء فهي الآن وبفضل الله يله 
ثم فضل تقدم الرعاية في كثير من البلاد الإسلامية لم يعد الحمل يشكل سببا 
غالبًا للموت» نعم لو كان ذلك في بلاد لا تتوفر فيها الرعاية الصحية» ويشكل 
الوفيات في الولادة مرضًا مخوقًا فإنه يمكن أن نعتبر هبات المرأة إذا ضربها 
الطلق من الثلث» والله أعلم . 


.)١15555( المصنف‎ )١( 
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وقال ابن تيمية: «الأسماء تعرف حدودها تارة بالشرعء كالصلاة» والزكاة» 
والصيام. والحج. وتارة باللغة» كالشمس»ء والقمر» والبرء والبحر» وتارة 
بالعرف» كالقبض» والتفريق»”". 

لا الراجح: 

أرى أن أرجح الأقوال هو مذهب المالكية» وأن المرجع في ذلك إلى 
العرف» وأعتقد أن المذاهب الأخرى ليست بعيدة عن مذهب المالكية؛ لأن من 
قال: قبض المنقول بالتخلية إنما حكى عرفهم في ذلك الزمن» وكذا من قال: 
بالنقل والتحويل كالشافعية والحنابلة. 


8 


أقسام : 

أجدها : العقارء والثمر على الشجر فقبضه بالتخلية» 

والثاني: ما ينقل في العادة» كالأخشابء والحبوب» والحيتان» ونحوهاء 
فقبضه بالنقل إلى مكان لا اختصاص للبائع به. . . 

والثالث: ما يتناول باليدء كالدراهمء والدنانير» والمنديل» والثوب. . 
فقبضه بالتناول بلا خلاف. . .2 الخ”". 


فجعل هذا التقسيمء واختلاف القبض فيه مرده إلى العرف» والله أعلم. 
ع 


.)558 /79( مجموع الفتاوى‎ )١( 
0797 /8( (؟) المجموع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة ' 


وجوب قتل المرتد لا يمنع من صحة تصرفاته كالحربي. ‏ 

وقيل: ما كان سببًا لزوال عصمة الدم كان سببًا لزوال عصمة المال. 

[م-1845] اختلف. العلماء في بطلان هبة المرتدء» وخلافهم راجع إلى 
اختلافهم في حكم تصرفه في ماله بعد ردته: 

فمن قال: إن ملك المرتد لماله يزول بردته أبطل هبته» وسائر تصرفاته. 

ومن قال: إن ملكه لا يزول عنه بردته» فاختلفوا: 

فقيل: لا تبطل هبته؛ لأن وجوب قتله لا يمنع من صحة هبته كالحربي. 

وقيل : تصرفه في ماله حال ردته موقوف. فإن مات على ردته بطلت» وإن 
رجع إلى الإسلام قبل موته نفذت هبته» وسائر تصرفاتهء هذا هو الخلاف في 
الجملة» وإليك تفصيل ما أجمل . 

القول الأول: 

أن تصرف المرتد في أمواله حال ردته موقوفء فإن أسلم صحت عقوده» وإنمات 
أوقتل» أ ولحق بدار الحرب بطلت . وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية» والمشهور 
من مذعب الحنابلة» وبه قال أبو حنيفة في المرتد فقط دون المرتدة» والفرق عنده 
راجع إلى أن المرتد يجب قتله إلا أن يرجع إلى الإسلام بخلاف المرئدة0© 


(1) فتح القدير (3/ 817): غمز عيون البصائر (4/ 21١7‏ بدائع الصنائع (11/5/5) و(050/5: 
المبسوط »20١8/٠١(‏ الاختيار لتعليل المختار .)١55/54(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


»>31« 


جاء في فتح القدير: «وما باعه» أو اشتراه» أو أعتقه» أو وهبهء أو رهنهء أو 
تصرف فيه من أمواله في حال رذته فهو موقوفء فإن أسلم صحت عقوده» وإن 
ماتء أو قتل» أو لحق بدار الحرب بطلت. وهذا عند أبي حنيفة»"''. 

قال الكاساني : «وأما المرتدة فلا يزول ملكها عن أموالها بلا خلاف» فتجوز 
تصرفاتها في مالها بالإجماع؛ لأنها لا تقتل» فلم تكن ردتها سببًا لزوال ملكها 
عن أموالها بلا خلاف» فتجوز تصرفاتها»"". 

جاء في حاشية الجمل : «والمعتمد أن وصيته موقوفة كسائر تصرفاته)”". 

وقال النووي: «وفي زوال ملكه عن ماله بها أقوال» أظهرها: إن هلك مرتدًا 
بان زواله بهاء وإن أسلم بان أنه لم يزل ... وإذا وقفنا ملكه فتصرفه إن احتمل 
الوقف. كعتقء وتدبير»ء ووصية موقوف إن أسلم نفذ وإلا فلا»”“. 

وقال في الإنصاف: «ومن ارتد عن الإسلام لم يزل ملكه بل يكون موقوقاء 
وتصرفاته موقوفة» فإن أسلم: ثبت ملكه وتصرفاته» وإلا ع0 , 

وفي كشاف القناع : «ويكون ملكه موقوقًاء فإن أسلم ثبت ملكهء وإن قتل أو 
مات كان ماله فيعًا»9 . ١‏ 

وقال أبو الخطاب الحنبلي: «ولا يزول ملك المرتد عن ماله بنفس الردة» بل 


.)87/5( فتح القدير‎ )١( 
.)1797//1/( بدائع الصنائع‎ )5( 
.)57/5( حاشية الجمل‎ )"( 
منهاج الطالبين (ص795).‎ )5( 
. 27١١ فك الإنصاف(١١/ 718)» وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 5*7)» مطالب أولي النهى(5/‎ 
.)147 /5( كشاف القناع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


يكون موقوفاء وإن تصرف وقع تصرفه موقوقاء فإن عاد إلى الإسلام نفذ تصرفهء 
وإن قتل على كفره لم ينفذ تصرفه»”" . 
لا وجه كون تصرفه موقوقا: 

أن الواجب في المرتد أن يستتاب» فقد يتوب» وقد يصر على ردته» لهذا لم 
يكن القول بزوال الملك بمجرد الردة حتى يتبين لنا أنه مصر على ردته إلى حين 
إنفاذ حد الردة فيه» فإن رجع وتاب رجع إليه ملكه» ونفذت هبتهء وإن أصر على 
ردته حتى قتل تبين لنا زوال ملكه بالردة» فبطلت هبته. 

ولأن ملكه قد تعلق به حق غيره مع بقاء ملكه فيه» فكان تصرفه موقوًا كتبرع 
المريض . 

وأما الدليل على التفريق بين الرجل والمرأة في الردة عند الحنفية فقد ذكرنا 
أدلتهم وتمت مناقشتها في وصية المرتدء فانظرها هناك. 

القول الثاني: 

أن هبة المرتد باطلة» وهذا مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» 
وقول في مذهب الحنابلة”” . 

جاء في حاشية العدوي: «أما هبة الصغيرء والسفيه» والمرتد فباطلة»©. 
)١(‏ الهداية على مذهب الإمام أحمد (ص!54). | 
(؟) الشرح الكبير (48/5)»: الذخيرة (761//8)» شرح الخرشي (0/0٠19)و‏ (8/ 2)٠١‏ 

حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟:/67؟), الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 


.07١ /4( المغني‎ »054٠ /١١( المهذب (5؟/ 777). الإنصاف‎ .)١5٠/5( 
٠ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني. (؟/7305).‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وقال الصاوي: «أما بطلانها في المرتد فلزوال ملكه حال الردة»”'". 
لا حجة هذا القول: 

إذا كانت الردة سببًا لزوال عصمة الدم» حيث توجب الردة قتل المرتدء فهي 
سبب لزوال عصمة المال؛ لأن المال تبع لعصمة النفس. 

القول الثالث: 

هبة المرتد صحيحةء وبه قال أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية» 
واختاره المزني من الشافعية"'"", إلا أن أبا يوسف رحمه الله تعالى يقول ينفذ 
كما ينفذ من الصحيح حتى يعتبر تبرعاته من جميع المال» وعند محمد 
رحمه الله تعالى ينفذ كما ينفذ من المريض؛ لأنه مشرف على الهلاك. ٠‏ 


لا وحجتهما في صحة هبته: 
الحجة الأولى: 
القياس على الحربي؛ حيث هبة الحربي صحيحة؛ فكذلك المرتد. 
الححة الثانية : ش 


أن الصحة تعتمد على الأهلية» والتفاذ يعتمد على الملك. 

والأهلية قائمة لكونه مخاطياء ألا ثرقى أن القتل يحسب عليه بارتداده . 

والملكية صحيحة؛ لقيام صفة الحرية» وملكه باق على ماله كسائر تصرفاته» 
)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير .)١5١/5(‏ 


زفق فتح القدير امم بدائع الصنائع 7/5 و(5/ 0٠١‏ المبسوط 56 
الاختيار لتعليل المختار 2))١577/5(‏ المهذب زف ةترففة ” 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
ويقضى من ماله ديونه» وكسبه بعد ردته كسب صحيحء ولا يشترط للملكية أن 
يكون مسلماء فالكفار يتمتعون بحق الملكية لأموالهم» نعم ما يتوقف على 
الإسلام كالنكاح والإرث» والذبح يبطل منه لاشتراط الإسلام بخلاف ما يتعلق 
بالمال فلا يبطل» والملكية لا تنعدم بالردة» وإنما تأثير ردته في إباحة دمهء 
وذلك لا يؤثز على ملكيته» كالمقضئ عليه بالرجم والقصاص» إلا أن محمد 
رحمه الله تعالى قال: هو مشرف على الهلاك فيكون بمنزلة المريض في 
التصرفق0؟, 

القول الرابع: 

مار ود العحيدن عله لع رفيم تسرف كاتا رإن تصيرن قال انمد 
عليه فعلى الخلاف السابق» وهذا قول في مذهب الحنابلة. 

جاء في المخني : «وتصرفات المرتد في ردته بالبيع» والهبة» والعتق» والتدبير 
والوصية» ونحو ذلك موقوف؛ إن أسلم تبينا أن تصرفه كان صحيحًاء وإن قتل 
أو مات على ردته؛ كان باطلا. وهذا قول أبي حنيفة. 

وعلى قول أبي بكرء تصرفه باطل؛ لأن ملكه قد زال بردته. وهذا أحد أقوال 
الشافعي . ش 

وقال في الآخر: إن تصرف قل السجر علق انبنى على الأقوال الثلاثة» وإن 
تصرف بعد الحجر عليه لم يصح تصرفه كالسفيه»”". 
)١(‏ انظر المبسوط »)1١8 /١١(‏ الهداية شرح البداية (409/5). / 
() المغني (50/4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

أن الهبة تختلف عن الوصية» وذلك أن الوصية لا تنفذ إلا بعد الموت» وإذا 
مات مرتدًا لم يكن له حكم الإسلام» وإنما له حكم الملة التي انتقل إليهاء 
بخلاف الهبة فإنها تصرف في الحياة» فإن وهب قبل عرضه على القضاءء 
وإصدار حد الردة عليه كانت هبته لها حكم هبة الرجل الصحيح» سواء كان 
مسلمًا أو مرتدّاء وإن صدرت هبته بعد الحكم عليه بالقتل» وإصراره على ردته 
فهبته هبة الرجل المريض مرضًا مخوقاء والله أعلم. 

ويهذا المبحث أكون قد انتهيت من بحث غالب المسائل المتعلقة باشتراط أن 
يكون الواهب من أهل التبرع» سواء كانت هذه المسائل متفقًا عليهاء أو مختلمًا 
فيهاء ونأتي على الشرط الثاني إن شاء الله تعالى في المبحث الثاني. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني 
أن يكون الواهب مالكا أو مأذونا له في 


. المبحث الأول 
في هبة المباحات قبل تملكها 
المباح إنما يملك بالإحراز. 
المباحات لا توهب قبل إحرازها . 
[م- 1846] يشترط أن يكون الواهب مالكا للموهوبء وهذا الشرط يعني 
الأول: ل ا كن ؛ لأن الهبة تمليك» وهذه أموال 
لا مالك لها. 
الثاني: في حكم هبة الفضولي ملك غيره» فهاتان مسألتان. 
أما تمليك المباحات فنص الحنفية على أنه لا يصح تمليكهاء وهي مباحة. 
جاء في بدائع الصنائع: «أن يكون مملوكا في نفسهء فلا تجوز هبة 
المباحات؛ لأن الهبة تمليك» وتمليك ما ليس بممولك تال 
فلا تصح 0 05 وغير 1 


.)785 /7( حاشية ابن عابدين (8/ 577)» الفتاوى الهندية (5/ 5/*)» البحر الرائق‎ )١( 
.)785 /7( (؟) البحر الرائق‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

وفي الفتاوى الهندية : «وأما ما يرجع إلى الواهب» فهو أن يكون من أهل 
الهبة» وكونه من أهلها: أن يكون حرًا عاقلا بالعًا مالكًا للموهوب06'. 

وقال ابن شاس المالكي: «الركن الثاني : الموهوب: وهو كل مملوك يقبل 
النقل» او 

وقال ابن رشد: «أما الواهب فإنهم ان: تفقوا على أنه تجوز هبته إذا كان مالكًا 
للموهوب صحيح الملك»”". 

وجاء في الحاوي ل ل مر 
مالك كالغاصب لم يجز»”*» 


وجاء في زاد المستقنع في تعريف الهبة بقوله: «وهي - يعني الهبة - التبرع 
بتمليك ماله المعلوم الموجود في حياته غيره»””) 

فقوله: (بتمليك ماله) خرج به كل مال لا يملكه سواء كان مباحًا أو كان 
ففلوكا لغيره ؛ لأنه لا يمكن للإنسان أن يتبرع بشيء لا يملكه. 


١ 


. الفتاوى: الهندية (4/ 4/ا”)‎ )١( 

(؟) عقد الجواهر الثمينة (/ 91/4)» وانظر الذخيرة (7/5؟. 7587). القوانين الفقهية 
(ص١755):‏ حاشية الدسوقي (98/4)» شرح الخرشي (7/ .)1١7‏ 

(*) بداية المجتهد .)١١7/5(‏ 

(5) الحاوي الكبير (9/ 5 07). 


(5) زاد المستقنع (ص”57١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في صحة هبة الفضولي 

تصرف الفضولي موقوف على الإجازة. 

تعريف الفضولي في الاصطلا”"' : 

هو من لم يكن وليّاء ولا أصيلاء ولا وكيلًا في العقد" . 

والخلاف في هبة الفضولي كالخلاف في بيعه؛ فإن من منع بيعه سوف يمنع 
هبته من باب أولى؛ ذلك أن البيع يقابله عوض» وقد يكون فيه حظ وغبطة 
للمالك بخلاف الهبة» فإنها تبرع بلا مقابل» ولهذا كثير من الفقهاء يبحثون 
أحكام الفضولي تحت عنوان تصرف الفضولي ليدخل في ذلك بيعه وشراؤه» 
وهبته»؛ وصدقته2. ووقفه. ونحو ذلك. 


جاء في مغني المحتاج: : (فبيع الفضولي : : وهو البائع مال غيره بغير إذنه. ولا 
ولاية باطل 255 وكذا سائر تصرفاته القابلة للنياية» كما لو زوج أمة غيره» أو 


(1) الفضولي من المَضْلَ أي الزيادة» والجمع فُصُولٌ مثل َلْسِ و مُلُوسِء وقد استعمل الججمع 
استعمال المفرد قيما لا خير فيهء و لهذا نسب إليه على لفظه فقيل (قُضُولُي) لمن يشتغل بما 
لا يعنيه؛ لأنه جعل علمًا على نوع من الكلام» فنزل منزلة المفرد» وسمي بالواحد و اشتق 
منه (فَضَالَةً) مثل جهالة» وضلالة وسمي به ومنه (فَضَالَُ بن غيَيّد) و(الفُضَالَةُ) بالضم : أسم 
لما يفضل و(الفَضْلَةُ) مثله و(تَفَضْلَ) عليه و(أمّضل) (إفضَالَا) بمعنى و(نَضَليَهُ) على غيره 
(تَفْضِيًا) صيرته أفضل منه» و(اسْتَفْضَلْتُ) من الشيء و(أَفْضَلْتُ) منه بمعنى و«(الَضِيِكه) 
و(الفقضل) الخير. انظر المصباح المنير (ص 476). 

(؟) تعريفات الجرجاني (ص5١7؟).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


»>322« 

ابنته » أو طلق منكوحته؛ أو أعتق عبده» أو أجر داره» أو وقفهاء أو وهبهاء أو 
اشترى له بعين ماله؛ لأنه ليس بمالك» ولا ولي» ولا وكيل» فلو عبر المصنف 
بالتصرف بدل البيع لشمل الصور التي ذكرتها»""'. 

وخالف المالكية وحدهم ففرقوا بين بيع الفضولي وبين هبته» فصححوا البيع 
موقوفًا على إجازة المالك ومنعوا هبة الفضولي» وسيأتي وجه التفريق عندهم. 

[م-11857] إذا علم ذلك فقد اختلف العلماء في هبة الفضولي على أقوال: 

القول الأول: 

أن هبة الفضولي كبيعه» موقوف على إجازة المالك» فإن أجازها نفذ» وإن 
ردها بطل» وهذا مذهب الحتفية» وقول عند المالكية» والقديم من قولي 
الشافعي» ورواية عن أحمد: وبه قال ابن حزم 2 
جاء في حاشية الدسوقي:. قوله «(صحت في كل مملوزك) فظاهره أن غير 
المملوك: وقفه وهبته باطل» ولو أجازه المالك. 

وذكر بعضهم: أن وقفهء وهبته» وصدقته» وعتقه كبيعه في أن كلا صحيح 
غير لازم» فإن أمضاه المالك مضى» وإن رده ردء واختاره شيخنا العدوي؛ لأن 
المالك إذا أجازه كان في الحقيقة صادرًا منه»”" . 


.)١ 6/9 مغني المحتاج‎ )١( 
حاشية‎ »))١57/5( فتح القدير (/58/1)» البحر الرائق‎ 2)١١9/6( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 
الإنصاف (78/5) و(51//8). المحلى‎ »)١6 /9( الدسوقي 24/5 مخني المحتاج‎ 

(5"/5). 
(*6 حاشية الدسوقي (948/5). 
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القول الثاني : 

أن هبة الفضولي كبيعه باطلة» وهو قول الشافعي في الجديدء والمشهور من 
مذهب السايلة”. 

القول الثالث: 

التفريق بين بيع الفضولي وبين هبته» فيصح بيعه موقوفًا على إجازة المالك» 
.ولا تصح هبتهء» وهذا مذهب المالكة. 


لا وجه الفرق بين البيع والهبة: 

أن البيع تمليك في نظير عوض» فصحت موقوفة على إجازة المالك» أما 
الهبة فالتمليك فيها مجاناء لهذا بطلت. 

قال الدسوقي في حاشيته: «حاصله أن هبة الفضولي باطلة بخلاف بيعه فإنه 
صحيح» وإن كان غير لازم» فيجوز للمشتري التصرف في المبيع قبل إمضاء 
المالك البيع؛ لأن صحة العقد ترتب أثره عليه من جواز التصرف في المعقود 
عليه والفرق بين بيع الفضولي وهبته ما قاله الشارح: من أن بيعه في نظير 
عوض يعود على المالك بخلاف هبته» ومثلها وقفه» وصدقته» وعتقه فمتى 
صدر واحد من هذه الأربعة من فضولي كان باطلاء ولو أجازه المالك)”" . 


00( مغني المحتاج (5/ »)١6‏ حاشيتا قليبوبي وعميرة (7/١1١7)ء»‏ نهاية المحتاج. 7 
الإنصاف تاسنيلةة شرح منتهى الإرادات (؟2)9/7 دليل الطالب لص 1 مجموع 
الفتاوى ( **/ 25). كشاف القناع ("/ /ا5١).‏ 

زفق حاشية الدسوقي 8/5 حاشية الصاوي على الشرح الصغير »)١51١/5(‏ شرح الخرشي 
.)١07/0‏ 

(9) حاشية الدسوقي (68/5). 
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وراجع أدلة هذه المسألة في عقد البيع عند الكلام على بيع الفضولي» فقدل 
جمعت أدلتهم هناك وناقشتها» وبينت الراجح منهاء فلله الحمد وححدهة . 
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الشرط الثالث 
أن يكون الواهب راضيا 


المكره لا يلزمه شيء من العقود. 

[م-1861] يشترط في الواهب أن يكون راضيًا مختارًا؛ لأن الهبة عقد من 
عقود التبرع» وقد نص القرآن والسنة على اشتراط الرضا في عقود الهبات: 
قال تعالى: «إتَإن طبن لك عن شوو يَنْهُ تنا فَكلُ ييا ترَيكا4 [النساء: 4]. 

وقال َك : «لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه)""© 
وإذا كان الرضا شرطًا في العقود المالية نأتي على حكم الهبة من المكرهء 
والهازل» والمخطئ. 
في المبسوط : «ألهِية من المكره هلا تصح؛ لأن شرط الهبة تمام الرضاء 
57 يعدم الرضا)”"' . 
وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت المستكره أيجوز عتقه في قول مالك؟ 


قال: لاء قلت 0500 على المستكره شيء من الأشياء في قول مالك لا 
ل ا 


)١(‏ معنى الحديث ثابت في الصحيحين من حديث أبي بكرة عند البخاري (1151) ومسلم 
(151/9), ورواه البخاري )١079(‏ من حديث ابن عباس (1778)» ومسلم من حديث 
جابر (1714). وحرمة مال المسلم مقطوع بهء مجمع عليه. هذا من حيث الفقه. 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد فقد خرجت طرقه في عقد الشفعة» انظر .)١188 /٠١(‏ 

(؟) المبسوط (15١/؟07)‏ و(155/١8)ء‏ بدائع الصنائع (9/ »)١85‏ الهداية (/ 0717 تبيين 
الحقائق (5/ »)١85‏ العناية شرح الهداية (7719//9): البحر الرائق .)8١/8(‏ 
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قال: قال مالك: لا يجوز على المستكره شيء من الأشياء لا عتق» ولا 

طلاق» ولا نكاحء ولا بيع» ولا شراء»ء وأما الوصية فلم أسمعها من مالك» 
عو ب ارد سر من 

وهي له تحر وضية لمر 

وجاء في الشرح الكبير: «الإكراه على الطلاق 55 ونحوه كالبيع والشراءء 
وسائر العقود لا تلزم بالإكراه؛”" . 

قال الونشريسي : المكره لد يلزمه شيء من العقود 3 

وقال الخطيب في مغني المحتاج : «ولا أثر لقول المكره بغير حق إلا في 
الصلاة فتبطل به في الأأصح اا 

وجاء في منار السبيل : «وشروطها - يعني الهبة - ثمانية: .. . كونه مختارًا 
غير هازل» فلا تصح من مكرةء ولا ين" 

وقال ابن القيم: «من تدبر مصادر الشرع وموارده تبين له أن الشارع ألغى 
الألفاظ التي لم يقصد المتكلم بها معانيهاء بل جرت على غير قصد منه؛ 
كالتائم» والناسي» والسكران» والجاهل» والمكرفع و الفط 


.)75١9/9( المدونة‎ )١( 

(؟) الشرح الكبير (؟/0779: وانظر مواهب الجليل (54/ 745 

.)011١/97( المعيار‎ )( 

(5) مغني المحتاج (؟/ 07 وانظر حواشي الشرواني (4/ 7718)» المتثور في القواعد ))١9٠ /١(‏ 
حاشية الجمل .)١//7(‏ 

(0) منار السبيل (/4)7-77, وانظر القوعد والفوائد الأصولية (ص2)57») شرح مختصر 
الروضة »)5117//١(‏ التحبير شرح التحرير (79/ .)1١87‏ 

(5) أعلام الموقعين (07/9/5. 
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المبحث الأول 


في هبة الهازل 
هبة الهازل والمكره والمخطع لا تصح لفوات الرضا. 
[م-1858] اختلف الفقهاء في هبة الهازل على قولين: 
القول الأول: 


هبة الهازل هبة صحيحة» وهذا مذهب الحنفية. 
قال ابن نجيم: لو وهب مازحًا صحت كما في البزازية»"" . 
وجاء في مرقاة المفاتيح: «لو طلق» أو نكح. أو راجع» وقال: كنت فيه 
لاعبًا وهازلاء لا ينفعه» وكذا البيعء والهبة وجميع التصرفات»”". 
القول الثاني: ش ش 
لا تصح هبة الهازل» وهذا مذهب الحنابلة. 
جاء في مطالب أولي النهى: ليصح عد شروط هبة أحد عشر: 
كونها من جائز تصرف» فلا تصح من محجور عليه. 
(مختار) فلا تصح من مكره. . ظ 
(جاد) فلا تصح من هازل»”". 
)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص١5).‏ 


(؟) مرقاة المفاتيح (4/ .)5١5٠‏ 
(*) مطالب أولي النهى (99/5"). 
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وفي دليل الطالب: «وشروطها -يعني الهبة- ثمانية: كونها من جائز التصرف 
كونه مختارًا غير هازل06'' . 


.)١9ص( دليل الطالب‎ )١( 
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الوسائل لها أحكام المقاصد. 

تعريف التلحئة : 

أن يتواضعا على إظهار صورة عقد عند الناس لكن بلا قصد7" . 

ويقول ابن قدامة: «ومعنى بيع التلجئة: أن يخاف أن يأخذ السلطان أو غيره 
ملكهء فيواطئ رجلا على أن يظهر أنه اشتراه منه؛ ليحتمي بذلك» ولا يريدان 
3 7 

ويختلف الحكم بحسب الغرض من الفعل» فإن كان الحامل على الهبة 
الصورية حماية ماله من تسلط بعض الظلمة عليه بغير حق كان فعله مباححا؛ لأن 
الإنسان من حقه أن يدافع عن ماله المعصومء وإن كان الحامل عليه عملا غير 
مشروعء كما لو كان الزجل مديئّاء فيلجا إلى العقود الصورية ليبعد أمواله عن 
متناول دائنيه» بأن يتظاهر بإبرام تصرفات من شأنها إخراج هذه الأموال من 
ذمته» ليدعي الإعسارء وقد يخفي الطرفان عقد البيع تحت ستار عقد هبة صوري 
ليسقط حق الشفعة لشريكه» فهذا الفعل يكون محرمًا ؛ لأنه يتضمن إسقاط حق 
الغير بغير حق. ظ 

[م-14849١]‏ وقد تكلم الحنابلة عن هبة التلجئة بالنص : 
)١(‏ انظر حاشية ابن عابدين (5/ 547). 
(؟) المغني (5/ .)١16١‏ 
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جاء في مطالب أولي النهى: «ولا : تصح الهبة هزلاء ولا تلجئة : بأن لا تراد 
الهبة باطئا: كأن توهب في الظاهرء وتقبض مع اتفاق الواهب والموهوب له 
على أنه ينزعه منه متى شاء» أو توهب لخوف من الموهوب له أو غيره؛ فلا 
تصحء» وللواهب استرجاعها إذا زال ما يخاف» أو جعلت الهبة طريقا إلى منع 
وارث حقه أو منع غريم حقه فهي باطلة؛ لأن الوسائل لها حكم المقاصد)"". 

وفي كشاف القناع : «وهبة التلجئة باطلة بحيث توهب في الظاهرء وتقبض مع 
اتفاق الواهب والموهوب له على أنه ينزعه منه إذا شاء» ونحو ذلك من الحيل 
التي تجعل طريقا إلى منع الوارث أو الغريم حقوقهم؛ لأن الوسائل لها حكم 
المقاصد»”" . 

وتكلم بقية الفقهاء عن بيع التلجئة» وأعتقد و كت : الإضئنة 
لن يصحح هبة التلجئة من باب أولى. 

القول الأول: 

البيع باطل. وهذا القول هو ظاهر الرواية عن أبي حنيفة» وهو قول 
في يوسف وو 'والمشهور في مذهب ا" 


.)71/8/54( مطالب أولي النهى‎ )١( 

(5) كشاف القناع (99/5؟). 

(*) قال في بدائع الصنائع (5/ 105): «فإن كانت - يعني التلجئة - في إنشاء البيع بأن تواضعوا. 
في السر لأمر ألجأهم إليه على أن يظهر البيع » ولا بيع بينهما حقيقة وإنما هو رياء وسمعة 
نحو أن يخاف رجل السلطان فيقول الرجل: إني أظهر أني بعت منك داري وليس ببيع في 
الحقيقة وإنما هو تلجئة فتبايعا: فالبيع باطل في ظاهر الرواية عن أبي حنيفة» وهو قول 
أبي يوسف » ومحمد ...2. وانظر المبسوط (1777/75). 

(5) قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١9١‏ «بيع التلجئة باطل. .». ا - 
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القول الثاني : 

أن البييع صحيح» رواه أبو يوسف عن أبي حنيفة”" 2 وهو مذهب الشافعية'" 
ووجه في مذهب الحنابلة”" . 

القول الثالث: 

أن البيع موقوفء إن أجازاه معًا صح» وإن رداه بطل» وإن أجازه أحدهما لم 
ينعقد» وهو قول في مذهب الع 
ل سبب الخلاف في هذه المسألة: 

الخلاف في هذه المسألة يرجع إلى مسألة أخرى: وهي إذا تعارضت الإرادة 
الباطنة والإرادة الظاهرة» فما هو المقدم منهما؟ أو بعبارة أخرى» هل المعتبر 
في العقود المعاني أو الألفاظ. 

وقد أشار النووي إلى هذا حين تكلم عن بيع التلجئة» فقال: «والصحيح 
صحته؛ لأن الاعتبار عندنا بظاهر العقودء لا بما ينويه العاقدان»9'. 

وقد تناولت أدلة هذه المسألة في عقد البيع فأغنى ذلك عن إعادة البحث هناء 
5 وانظر شرح منتهى الإرادات (5/7)» كشاف القناع (7/ 59١)؛‏ مطالب أولي النهى (؟/ 4)؛ 


الفتاوى الكبرى 0 ). 
للق بدائع الصنائع (7/6١)»ء‏ المبسوط .)١55-١137/14(‏ 


(5) المجموع (9/ 505-4:8)» روضة الطالبين (/ 008: مغني المحتاج (11/5). 
() الإنصاف (710/4). 

(5) انظر الفتاوى الهندية (*/ .071١‏ 

(0) المجموع (715/9). 
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[م - 197] اتفق العلماء على جواز بيع الحصة الشائعة» سواء كانت تقبل 
القسمة. أولا تقبل القسمة. قال ابن نجيم: «ببع الشائع جائز اتفاقًا»99". 

وقال ابن تيمية: يجوز بيع المشاع باتفاق المسلمين» كما مضت بذلك سنة 
رسول الله وَل مثل قوله الذي في صحيح مسلم: (أيما رجل كان له شرك في 
أرض» أو ربعة؛ أو حائط» فلا يحل له أن يبيعه» حتى يؤذن شريكه»ء فإن شاء 
أخذ. وإن شاء تركء فإن باع قبل أن يؤذنه فهو أحق بالشمن» 7 , 

وقال النووي: (يجوزبيع المشاع كتصق من عيد: أو بهيمة» أو ثوب, أو خشبة» 
أو أرضء أو شجرة» أو غير ذلك بلا خلاف» سوء كان مما ينقسمء أم لا. . .9 , 

وإنما اختلفوا في غير البيع» كإجارة الحصة الشائعة من غير الشريك» وهبة ما 
يقبل القسمة» وفي رهن المشاع ونحوهاء وليس هذا مجال بحثها©». 


,)”١6 /8( البحر الرائق‎ )١( 

إفرة صحيح مسلم .)١116١8(‏ 

إفر4 مجموع الفتاوى (9؟/ 788), 

.) ١1 /9( المجموع‎ 2 

(0) انظر البحر الرائق (1/ 7387)» مواهب الجليل (5/ 8١)»ء‏ فتح الباري (4/ 85*), 
الذخيرة (5/ 54١‏ (5/ ١41ء‏ 415)و(4/ )4٠١‏ أعلام الموقعين (؟/ 78)» تخريج 
الفروع على الأصول للزنجاني (ص”777). نيل الأوطار (5/ 1). 
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ولله الحمد» ورجحت فيها أن العبرة بما نوياهء لا بما أظهراه. لأن العبرة 
بالمعاني دون الألفاظء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 


في شروط الموهوب له 


الشرط الأول 
أن يكون الموهوب له أهلا للتملك 
الهبة لمن لا بملك تعني الصرف على مصالحه كالوقف عليه. 
[م-1850] يشترط في الموهوب له أهلية التملك» فلا تصح الهبة لمن لا 
يصح تملكه. كالهبة للحيوان إذا قصد تمليكه. وكالهبة للملّك بفتح اللام واحد 
الملاتكة؛ لأنهم ليسوا أهلًا للتملك. 


جاء فى العريم الضخره ماتروة اللردرب» : «أن يكون أهلا أن يملك 


ما وين 11 


الملك» 60 4 


أهلية العسلك9©. 
وفي الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع: «ويشترط في الموهوب له أن يكون 


دلق الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/١151)ء‏ 
(؟) مواهب الجليل (06/5). 
(9) حاشية قليوبي 11/9 وانظر تحفة المحتاج ٠/١‏ ). 
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فيه أهلية الملك لما يوهب لهء من مكلف وغيره» وغير المكلف يقبل له وليه 
فلا تصح لحمل» ولا لبهيمة. ولا لرقيق نفسه. فإن أطلق الهبة له فهي 
د30 , 

وقال ابن مفلح : «الموهوب له : كل أآدمي موجود. وفي الترغيب وغيره: 
الموهوب له يعتبر كونه أهلّا للملك في الجملة» فلا يصح لجدارء ولا بهيمة» 
ويصح لعبد) : 

وقال في كشاف القناع: «ولا تصح الوصية لمَلّك بفتح اللام أحد الملائكة» 
ولا لميت» ولا لجني» ولا لبهيمة إن قصد تمليكها ؛ لأنه تمليك» فلم يصح لهم 
كالهية»29 . 

والذي أميل إليه أن الهبة تصح لكل من يتتفع بالهبة إذا كان حيوانًا محترمّاء 
ومن باب ول أن تكون الهبة صحيحة لحيوانات حيست للجهاد والمنافع 
العامة. 

ومن النصوص السابقة يتبين أنه لا يشترط في الموهوب له الرشد» فتصح 
الهبة للصبي والمجنونء والسفيه» فإن كان للموهوب له أهلية التملك والقبول 
باشر القبول بنفسهء كما لو كان الموهوب له بالعًا عاقلًا. ‏ - 

وإن كان الموهوب له يتمتع بأهلية التملك» وليس أهلَا للقبول» كالمجنون» 
والصبي الذي لا يعقل» فإنه يقبل عنه وليهء ومثله الوصي والقيم. 

. 0791 الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (2)757/1 وانظر مغني المحتاج (؟/‎ )١( 


زفق الفروع (5/ الل هة). 
960 كشاف القناع (56/5”"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


[م-١1861]‏ وأما الصبي المميز فهل يصح قبوله ورده للهبة؟ 
اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 


القول الأول: 

الحنفية يرون أن له أن يباشر القبول بنفسه؛ لأنه في التصرف النافع يلحق 
بالبالغ العاقل . ظ 

جاء في البحر الرائق: «من وهب لصغير يعبر عن نفسه شينًا فرده يصحء كما 
يصح قبوله»77". 


وجاء في تببين الحقائق: «في التصرف النافع الذي لا يحتمل غيره ألحق 
بالبالغ العاقل استحساتاء والقياس أن لا يجوز؛ لأنه لا معتبر بعقله قبل البلوغ» 
والهذا يجوز قبض غيره له حتى الأجنبي إذا كان في عياله» ولو اعتبر بعقله وجعل 
له ولاية التصرف لما نفذ عليه تصرف غيره . 

وجه الاستحسان: ... إذا كان التصرف نافعًا محضا تعين النظر في نفوذه 
فينفذ نظرًا له؛ لأن الرد في الضار لأجله» والتوقف في المتردد بين النفع والضرر 
هننس عو الرتي رقراى تمان فكذا وجب أن .ينفذ تصرفه النافع 
نظرًا له وجاز تصرف الولي أو الأجنبي عليه في هذه الحالة نظرًا له أيضاء حتى 
ينفتح له سبب تحصيل النفع بطريقين» وليس من الحكمة أن تثبت عليه الولاية 
لغيره نظرًا لهء ثم يرد منه مثل هذا النفع المحض»ء ال اريم 
بالتمييز والاختيار)”" . 


.)91/0( البحر الرائق (9/ 89؟): وانظر مجمع الأنهر (؟/ 0780): تبيين الحقائق‎ )١( 
1 00 .)93/6( تبيين الحقائق‎ )5( 
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ويناقش : 

هذا التعليل جيد في اعتبار قبول الصبي المميز للهبة لكونه تصرقًا نافعًاء 
ولكن كيف يستقيم هذا التعليل في تصحيح الرد من الصبي المميزء أليس الرد 
في هذه الحالة يعتبر ضررًا محضّاء فكيف صحح الحنفية رد الهبة من الصبي 
المميز؟ 

نعم إن كان تصحيح الرد مقيدًا فيما لو كان الرد فيه نفع ظاهر للصبي» وكان 
القبول يحمّل الصبي نفقات تفوق قيمة الهبة صح الرد من الصبي وإلا فلاء 
والله أعلم . 

القول الثانى: 
ذهب الجمهور إلى أن الصبي يقوم وليه مقامه في القبول» ومثله الوصي 
والقيم 1 

جاء في بداية المجتهد: «ومن شرط الموهوب له: أن يكون ممن يصح قبوله 
ل 

أو قام الولي بالقبول نيابة عنه كما في حق المجنون والصبي. ظ 

ولهذا قال بعد ذلك: «وجمهور قتهاء الأمضار على أن الاب يحوز لابته 

الصغير الذي في ولاية نظره»”" . ١‏ 


.)١١5/5( بداية المجتهد‎ )١( 
.)45/175( (؟) المرجع السابق» وانظر البيان والتحصيل‎ 
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وجاء في حاشية الشرواني: «سئل شيخنا م ر عن شخص بالغ تصدق على 

ولد مميز بصدقة. فهل يملكها الولد بوقوعها في يدهء كما لو احتطب أو 
فأجاب بأنه لا يملك الصبي ما تصدق به عليه إلا بقبض وليه»”" . 


لا وجه كون القبول من الصبي لا يعتد به: 

أن الأسباب الفعلية تصح من السفيه المحجور عليه دون القولية فيمئلك 
المحجور عليه جميع ما يصطادهء أو يحتشهء أو يحتطبه» أو يستقيه؛ لترتب 
الملك له على هذه الأسباب الفعلية» بخلاف ما لو اشترى» أو قبل الهبة» أو 
الصدقة» أو قارض أو غير ذلك من الأسباب القولية فإنه لا يترتب له عليه ملك : 
بسبب أن الأسباب الفعلية غالبها خير محض من غير خسارة» ولا غبن» ولا 
ضررء فلا أثر لسفهه فيهاء فجعلها الشرع معتبرة في حقه تحصيلًا للمصالح بتلك 
' الأسباب» فإنها لا تقع إلا نافعة مفيدة غالبا . ٠‏ 

وأما القولية فإنها موضع المماكسة» والمغابنة» ولا بد فيها من آخر ينازعه 
ويجاذبه إلى الغبن». وضعف عقله في ذلك يخشى عليه منه ضياع مصلحته عليه 
فلم يعتبرها الشرع .منه لعدم تعين مصلحتها بخلاف الفعلية"" . 

[م-1807] وإذا امتنع الولي عن القبول فهل يأثم وينعزل بذلك؟ 

قال الحطاب في مواهب الجليل: «إذا وهب للصغير» أو تصدق به عليه» أو 
أوصئ له هل لوليه رد ذلك أم لا؟ ا ٠‏ 


.)095/7( حاشية الشرواني (5/ *400 وانظر حاشية الجمل‎ )١( 
.)5١5/١( انظر الفروق للقرافي‎ )( 
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ا00  22‏ ضية سشصكت 
لم أقف على نص في ذلكء والظاهر أن للأب والوصي النظر في ذلك؛ لأن 
المال قد يكون حراماء وقد يكون فيه منة على الوالد أو ولده؛ ولا يجب ذلك» 
ولا كلام أن له الرد إذا كان يطلب عوضًا عن ذلك من مال الولد)”"' . 
وجاء في مغني المحتاج: ويقبل الهبة للصغير ونحوه ممن ليس أهلًا للقبول 
الولي؛ فإن لم يقبل انعزل الوصي» ومثله القيم» وأثما لتركهما الأحظ بخلاف 
الأب والجد لكمال شفقتهما»© . 


لا الراجح: 

لو قيل القبول من الصبي معتبر» والرد والقبض غير معتبرين لكان لذلك وجه؛ 
لأن القبول نفع محض فيصح.ء وأما الرد والقبض فليس له الأهلية لذلك؛ لأنه 
محجور عليه» والله أعلم. 


.)04 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)"810 /9( (؟) مغني المحتاج‎ 
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الشرط الثاني 
في اشتراط وجود الموهوب له 
الهبة للمعدوم في حكم الهبة المعلقة أو المضافة. 
[م-1867] اختلف الفقهاء في اشتراط أن يكون الموهوب له موجودًا على 
قولين : 
ظ القول الأول: 
يشترط في الموهوب له أن يكون موجودًا تحقيقًا وقت الهبة» فلو قال: وهبت 
هذا المال لابن فلان» ولم يوجد لفلان ولد وقت الهبة فإن الهبة باطلة» وهذا 
نشي الجمهور” . 
وإذا كان هؤلاء قد منعوا الهبة للحمل كما سيأتي إن شاء الله تعالى في 
المبحث التالي مع كونه موجودًا ومنعوا الوصية للمعدوم مع أنها على التراخي» 
فمن باب أولى أن يمنعوا الهبة المنجزة للمعدوم. 
لا وجه القول بعدم الصحة: 
الوجه الأول: 


)١(‏ بدائع الصنائع (9/ 2031 تبيين الحقائق (7/ 97): حاشية ابن عابدين (5/ 577)» تحفة 
المحتاج )2 نهاية المحتاج (5/ 537)» حاشية الجمل (57/5)» القواعد الفقهية 
لابن رجب (ص2)779 الإنصاف (771/1)» شرح منتهى الإرادات (7/ 5704)» كشاف 
القناع (5/ 0707: مطالب أولي النهى (5/ 11 . 
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الوجه الثاني : ٠‏ 

قياس الهبة على الميراث» فالميراث لا يثبت إلا لمن كان موجودًا وقت موت 
المورثء فكذلك الهبة. 

ونوقش هذا: 

بأن القياس غير صحيح لوجود الفرق بين الملك بالميراث والملك بالهبة» 
منها: أن الميراث يملك قهرًا بدون اختيار»ء والهبة لا تملك إلا بقبول الموصى 
له ويتفرع على هذا أن الهبة من باب التبرعات فيتسامح فيها ما لا يتسامح في 
غيرهاء وليس الميراث كذلك فليس لأحد إسقاطهء والملك بالهبة أوسع من 
الملك بالميراث» فتصح الهبة للذمي. ولمن لا يملك كالمسجد بخلاف 
الميزات: 

القول الثاني : 

تصح الهبة لمن سيوجدء فإذا وجد الملتزم له» وكان المتلزم حيّا لم يفلسء 
والملتزم بيده لم يفوته»ء صحت الهبة له» وهذا مذهب المالكية. 

جاء في فتح العلي المالك: «ومن التزم لمن سيوجد بشيء صح الالتزام إذا 
وجد الملتزم لهء والملتزم حي لم يفلس» وكان الشيء الملتزم به بيده لم يفوته» 
كما لو قال شخص إن ظهر لفلان ولد فهذه الدار له» أو هذا العبد أو هذا الثوب 2 
ونحو ذلك فإن أراد الملتزم تفويته ببيع أو غيره قبل وجود الملتزم له فالظاهر من 
قول مالك أن ذلك له306 . 


.)؟544/١( فتح العلي المالك‎ )١( 
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نا دليل من قال: تصح الهبة للمعدوم: 

الدليل الأول: 

قياس الهبة على الوقف. فإذا صح الوقف على من سيولد من آل فلان» وهو 
معدوم» صحت الهبة للمعدوم . 

الدليل الثاني : 

أن الشارع اعتبر المعدوم كالموجود في بعض الأحكام» فيلحق بها الهبة» من 
ذلك: 

دية القتيل تورث عنه» وغل لذ تحت لا عرف والتركة لا تورث عن الإنسان 
إلا إذا دخلت في ملكه قبل موته» فيقدر دخولها قبل موته. 

ومنها أن الجنين تنفخ فيه الروح بعد ستة أسابيع على حديث جابر في مسلم. 
أو بعد ستة عشر أسبوعًا على حديث ابن مسعود في الصحيحين» وقبل ذلك لا . 
توجد فيه روح» ومع ذلك يعتبر الجنين بحكم الحي في الوصية له؛ والوقف عليه 
ولو كان نطفة إذا الفعدل كنا بون كان تحن الوط اله والوقك عله ليوف 
بالحياة البشرية» أو أن حياته كحياة النبات؛ لعدم نفخ الروح فيه. 


لا الراجح: 


باب الهبات أوسع من عقود المعاوضات» فأرى أنه لا حرج في الهبة 
للمعدوم وإذا وجدء وأمكن إقباضهء أو إقباض وليه مضتء. وإلا بطلت» 


والله أعلم . 
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4»>11« 

[م - ]١194‏ وإذا اتفق العلماء على جواز بيع الحصة الشائعة» فكيف يكون 
القبض في الحصة الشائعة. 

قيل: يكون ذلك بتخلية الكل» وهذا مذهب الحنفية. 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : يجوز بيع المشاع» وكذا هبة المشاع فيما 
لا يقسمء وشرطه: هو القبضء والشيوع لا يمنع القبض؛ لأنه يحصل قابضًا 
للنصف المشاع بتخلية الكل. ..2'70. 

وفي الفتاوى الهندية: «تسليم الجزء الشائع متصور بتسليم الكل»”" . 

وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام «سؤال» يجوز في الوصية» والبيع 
الصحيح» والقرضء» والبيع الفاسدء والسلم» والصرف» قبض الشائع» أما في 
الهبة فلا يجوزء فما الفرق في ذلك؟ 

جواب: بما أنه لا يشترط في الوصية» والبيع الصحيح القبض» فلا يضر 
فيهما الشيوع» كما أنه وإن ترط القبفن ف البيع الفاسدة: والسلم» والفرضى» 
والصرف» فبما أنه ليس منصوصًا عليهء فلا تقتضي مراعاة كماله)3” , 

وقيل : قبض المشتري للمشاع كقبض البائع لحصته مع شريكه. يكون بوضع 
اليد عليه من غير فرق بين ما لا ينقل» كالدار» والأرضء وبين ما ينقل كالثئوب 
والعبة هذا متهي الجالك. 

وقيل: قبض المشاع إن كان مما لا ينقل فهو بالتخلية» وإن كان مما ينقل كان 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ .)١5١‏ 
(؟) الفتاوى الهندية (5/ 775) وانظر أيضًا (5/ .)59٠‏ 


() درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ .)55١‏ 
(5) المنتقى للباجي (2/ 559)» شرح ميارة )١١7/ 2.1١5 /١(‏ و(5/ .)1١55‏ 2 
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الهبة للحمل معلقة على خروجه حا . ظ 

[م-1805] اختلفوا في الهبة للجنين على قولين: 

القول الأول: ٠‏ 

لا تصح الهبة للحمل» وتصح الوصية له وهذا مذهب الجمهور من الحنفية» 
والشافقية :والحايلة: 
لا وجه القول بعدم الصحة: 

تعليل الحنفية : 

بأن الهبة تمليك منجزء يشترط لها القبول والقبضء ولا يتصور ذلك من الجنين»؛ 
ولا يلي عليه أحد حتى يقبض عنهء بخلاف الوصية» فإن الوصية استخلاف من 
وجه؛ لأنه يجعله خليفة في بعض مالهء والجنين يصلح خليفة في الآرث فكذا في 
الوصية لأنها أخته إلا أنها ترتد بالرد لما فيها من معنى التمليك”" . 

جاء في غمز عيون البصائر: «ولا تصح الهبة للحمل؛ لأن الهبة من شرطها 
القبول والقبضء. ولا يتصور ذلك من الجنين» ولا يلي عليه أحد حتى يقبض 
عنهء فصار كالبيع. ظ ظ 


(1) البناية شرح الهداية (17/ 04 4): حاشية ابن عابدين (5/ 595)» حاشية الشرواني (5/ 2798 
نهاية المحتاج (0/ 07 5)» حاشية الجمل (7/ 095). 


(؟) انظر الجوهرة النيرة على مختصر القدوري (5994/5). 
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قلت - القائل أبو العباس الحموي .: فقد أفاد كله أنه لا ولاية على الجنين 
لأحد أصلاء وبه ظهر خطأ من أفتى أن الوصي يملك التصرف في المال 
الموقوف للحمل والله أعلم (انتهى»)”" . 

جاء في حاشية ابن عابدين: «ولا تصح الهبة للحمل؛ لعدم قبضهء ولا ولاية 
لأحد عليه ليقبض عنه»”"' . 

تعليل الشافعية : 

جاء في حاشية الشرواني: «قوله: لأنها تمليك. . إلخ يؤخذ منه امتناع الهبة 
للحمل وهو ظاهر؛ لأنه لا يمكن تملكهء ولا تمليك الولي له لعدم 
ه2290 

تعليل الحنايلة : 

بأن الوصية للحمل هبة معلقة على خروجه حيّاء والهبة لا تقبل التعليق. . 

جاء في مطالب أولي النهى: ولا تصح الهبة لحمل؛ لأن تمليكه تعليق على 
خروجه حيّاء والهبة لا تقبل التعليق»”؟؟. 

القول الثاني : 

تصح الهبة للحمل». فإن ولد حيًا وعاش كان ذلك له. وإن استهل صارحاء 


.)557 /#( غمز عيون البصائر‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 505). 

(9) حاشية الشرواني (2548/1)»: وانظر الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (037/5» وانظر 
مغني المحتاج (؟/ /917 07 . 

(5) مطالب أولي النهى (087/5). 
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ثم مات كانت لورثتهء وإن خرج مينًا كانت الهبة على ملك صاحبهاء وهذا 
مذهب المالكية» وقول ابن عقيل من الحنابلة. 

جاء في فتح العلي المالك: «يصح الالتزام للحمل» ولمن سيوجد كما تصح 
الصدقة عليهء والهبة»0 . 
يثبت له استحقاق الوقف في حال كونه حملاء حتى صحح. الوقف على الحمل 
ابتداء » وقياس قوله في الهبة كذلك؛ إذ تمليك الحمل عنذه تمليك منجز لد 
ا 
لا الراجح: 

صحة الهبة للحمل؛ إلا أنه لا يثبت له الملك إلا إذا استهل صارحّاء 


والله أعلم . 


0“ 


.)1844/١( فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب مالك‎ )١( 
.)7١/ص( زفق قواعد أن رجب‎ 
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١لا 117١‏ يز 521970 22س 
الشرط الثالث 
في اشتراط أن يكون الموهوب له معينا 

يصح الإبهام في الهبة إذا قام الواهب بالبيان. 

1[م-1805] يشترط في الموهوب له أن يكون معيئاء فإن كان الموهوب له غير. 
معين» كما إذا قال الواهب: وهبت داري لفلان» أو أخيه ففي ذلك خلاف في 
صحة الهبة. ا 

القول الأول: أن الهبة باطلة. 


0 وجه القول بالبطلان:. 

أن الهبة تمليك العين في الحال» ابو ذا ركو جع الابفتية: ولا 
ل : 

وجاء في مطالب أولي النهى: «ولا تصح البراءة مع إبهام المحل الوارد عليه 
الإبراء كأبرأت أحد غريمي» أو أبرأت غريمي هذا من أحد ديني» كوهبتك أحد 
هذين العبدين أو كفلت أحد الدينين”''. 

القول الثاني : تصح الهبة» ويطالب بالتعيين. 

جاء في الأسئلة والأجوبة الفقهية: يصح الإبراء  .‏ . ويظالب بالبيان” . 
)١(‏ أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية للشيخ عبد الوهاب خلاف (ص١57).‏ 


(؟) مطالب أولي النهى (7”91/5). 
(*) الأسئلة والأجوبة الفقهية (15/1؟). 
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وجاء في المحيط البرهاني في الفقه النعماني : «رجل له على رجل ألف درهم 
... وألف درهم غلة فقال: وهبت منك إحدى هذين الألفين يجوزء والبيان 
230 


ع همه 


وإذا صح التخيير في الموهوب صح التخيير في الموهوب له؛ لأنه أحد 
أركان الهبة» والله أعلم . 
وهذا عندي أصحء والله أعلم . 


.)587/5( المحيط البرهاني‎ )١( 
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الفصل الثالث 
في شروط الموهوب 


الشرط الأول 
فى اشتراط كون الموهوب مالا 


كل ما يقبل الاختصاص ويباح الانتفاع به فهبته صحيحة. 


يصح في التبرع ما لا يصح في المعاوضة. 

تناولنا خلاف العلماء في حقيقة المال في عقد البيع» وبينا الخلاف بين 
الجمهور والحنفية في حقيقته» فالمنافع والديون لا تعتبر مالا عند الحنفية خلاقًا 
للجمهورء ولا يشترط لمالية الأعيان طهوريتها عند الحنفية» فالسرجين النجس 
مال عندهمء يجوز بيعهء خلاقًا للجمهورء والكلب مال متقوم عند الحنفية 
مانا مناما 15د أر عي هلم :وكير ولعي الكافعية والعناياة ماقا يتوق 
المالكية بين المعلم وغيره. 

لهذا ونحن نبحث اشتراط مالية الموهوب ينبغي أن نتصور كل هذا الخلافات 

تخ الفقهاءة ١‏ 

[م-1807] ولما كان في عقد البيع تشترط مالية 1 لأن البيع قائم 
على مبادلة المال بمثله» فهل تشترط المالية في عقود التبرعات كالهبة والوصية؟ 

أو أن عقود التبرع أوسع من عقود المعاوضة» فإذا وهب ما ليس مالّاء كما 
لو تبرع بالدم على القول بنجاسته» أو وهب كلبّاء أو وهب ما لا يصح بيعه 
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كالمجهول» والمعدوم» وما لا يقدر على تسليمه؛ أو وهب منفعة غير مالية؛ 
كضراب الفحل» كانت الهبة صحيحة. 

والخلاف في الهبة كالخلاف في الوصية بجامع أن كلا منهما عقد تبرع» إلا 
أن الوصية تبرع مضاف إلى ما بعد الموت» والهبة تبرع ناجز. 

ولهذا قال ابن قدامة: «تجوز هبة الكلب. وما يباح الانتفاع به من 
النجاسات؛ لأنه تبرع. فجاز في ذلك» كالوصية0" . 

فقاس ابن قدامة الهبة على الوصية. 

وقال الغزالي: «وفي هنة الكل وجهان: اخدهما الجؤاز كالوضية؟: 

إذا علم ذلك نأتي على خلاف العلماء في اشتراط المالية للموهوب» وهل 
تقاس الهبة على البيع فتشترط في الموهوب المالية» أو تقاس الهبة على الوصية 
فلا تشترط المالية» في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

يشترط في الموهوب أن يكون مالاء وهذا مذهب الحنفية» والأصح في 
مذهب الشافعية» ورجحه إمام الحرمين» وأحد القولين في مذهب الحنابلة ". 
. قال الكاساني في ذكر شروط الموهوب: «ومنها : أن يكون مالا متقومّاء فلا 
تجوز هبة ما ليس بمال أصلاء كالحرء والميتة» والدم» وصيد الحرم. 
)١(‏ الكافي لابن قدامة (435/5). 
(7) الوسيط (8117/4). 


(") بدائع الصنائع »)١194/7(‏ المبسوط (17/ 207١‏ روضة الطالبين (5/ 0775» الإنصاف 
11/0 ). 
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يي ل حر ا ل رد م 
والإحرام» والخنزير» وغير ذلك على ما ذكرنا في البيوع» ولا هبة ما ليس بمال 
مطلق» كأم الولد» والمدبر المطلق» والمكاتب؛ لكونهم أحرارًا من وجهء 
ولهذا لم يجز بيع هؤلاءء ولا هبة ما ليس بمتقوم» كالخمر ولهذا لم يجز 
يا 1 

قال النووي في روضة الطالبين: «يجري الوجهان في هبة الكلب. وجلد 
الميتة قبل الدباغ» والخمر المحترمة» والأصح من الوجهين في هذه الصور كلها 
البطلان» قياسًا على البيع. ظ 

والثاني: الصحة, لأنها أخف من البيع. قال الإمام: من صحح فيهاء فحقه 
تصحيحها في المجهول والآبق. كالوضية9؟. 

وفي أسنى المطالب: «قال الجرجاني : حك ليلاي لابين ع امه 
عا يبع افيه يم بع فيها»9” . 

وقال إمام الحرمين: «تردد الماك في أمور نرسلهاء ثم ننبه على 

فذكر بعضهم في -صحةهية الكلب خلاكًا » وأورد الشيخ أبو علي هذاء ا 
بالهبة في الكلب نحو الوصية بهء وهذا بعيد جدّاء وحق هذا الإنسان أن يطرد 
هذا الغلاق فى المجاميل وغيرهاء: هنا تضم الوضية يه ويمشم يعد وال 
شك أنهم يلزمون طرد هذا في الجلد قبل الدباغ» والخمر المحترمة» وكل ما 
(1) بدائع الصنائع .0١1/5(‏ 


(؟) روضة الطالبين (6/ 1/5”). 
() أسنى المطالب (541/7). 
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قبضه بنقلهء أو تناوله وذلك بتسليم الجميع» وإن كان له شريك» لم يجز ذلك 
إلا بإذنه. وهذا. مذهب الشافعية”'©: والحنايلة"'' . 

قال النووي: «قبض الجزء المشاع من دابة» وثوب» وغير ذلك إنما يحصل 
بتسليم الجميع» ويكون ما عدا المبيع أمانة في يده فلو طلب المشتري القسمة 
قبل القبض» قال صاحب التتمة: يجاب إليها؛ لأنا إن قلنا: القسمة إفراز 
فظاهرء وإن قلنا: بيع» فالرضا غير معتبر فيهء فإن الشريك يجبر عليه» وإذا لم 

نعتبر الرضا جاز ألا نعتبر القبض كالشفعة»0” . 

وجاء في نهاية الزين: «وقبض جزء شائع حاصل بقبض الجميع» لكن إن كان 
له شريك لم يجز نقل المنقول إلا بإذنهء بخلاف التخلية» لا تتوقف على إذن 
الشريك» والزائد على الجزء أمانة بيد القابيض» إن أذن مالكه في قبضهء 

ويضمن البائع في هده الصورة بالتعدي يتسليم المشاعء لا بالتخلية»”*“. 

وقال في المغني : «والقبض فيما لا ينقل بالتخلية بينه وبينه» ولا حائل دونه» 
وفيما ينقل بالنقل» وفي المشاع بتسليم الكل إليهء فإن أبى الشريك أن يسلم 
نصيبه قيل للمتهب : وكيل الشريك في قبضه لك» ونقله» فإن أبى نصب الحاكم 

من يكون في يده لهماء فينقله ليحصل القبض»”". 

)١(‏ روضة الطالبين (/ 075): حواشي الشرواني (5/ :»)5١5‏ قال في أسنى. المطالب 
('/ 49): قبض الجزء الشائع بقبض الجميع؛ لأنه المقدور عليه: لكن إن كان له 
شريك لم يجز ذلك إلا بإذنه» والزائد أمانة في يده». وانظر شرح المنهج / الال 
نهاية المحتاج (5/ 98). 

(0) المبدع (6/ 6ك"”*» الإنصاف (5/ ٠/ا5.‏ الا8). 

(9) المجموع (9/ .)25٠‏ روضة الطالبين (/ 0175). 


(5) نهاية الزين (صن7*5). 
)6 المغني (ه/ 8" . 
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يثبت فيه حق الاختصاص إذا صحت الوصية؛ فإن الهبة تبرع ناجز والوصية تبرع 
البيع)”" . 

وجاء في الإنصاف: «وقوله: (وكل ما يجور بيعه) يعني : نصح هبته . وهذا 
صحيح ١‏ ونص عليه» ومفهومه: أن ما لا يجوز بيعه لا تجوز هبته. وهو 
المذهب»” . 

القول الثانى: 

لا تشترط المالية» فكل ما يختص به مستحقه من الانتفاع به» وإن لم يكن 
الشافعية» وجزم به المتولي منهم. ومذهب الجنابلة 1 

ونقصد بالاختصاص ما عرفه ابن رجب بقوله: «هو عبارة. عمّا يختص 
مستحقه بالانتفاع به» ولا يملك أحد مزاحمتهء وهو غير قابل للشمول 
والمفاوشاف 20 

وقال العلائي: الاختصاص ضريبان: 
(1) نهاية المطالب (417/8). 
() الإنصاف (20181/9 2 
(9) شرح ميارة (731177/5)» كفاية الأخيار في حل غاية الأختصار (ص7786)» أسنى المطالب 


(0/ ا الشرح الكبير على المقنع (5/ 557). 
(5) القواعد (ص97١5؟).‏ 
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»4 
وثانيهما: اختصاص فيما يقبل الملك كالاختصاص في إحياء الموات 
ال 20 
فالاختصاص أوسع من الملك ولهذا يثبت فيما لا يُملك من النجاسات 
كالكلب. والزيت النجس» وجلد الميتة ونحوه 


جاء في شرح ميارة نقلًّا من الجواهر: «تصح الوصية بكل مملوك يقبل 
النقل»”" . 

وهذا النص وإن كان في الوصية فالهبة مقيسة عليها كما تقدم. 

وما يقبل النقل أعم من كونه مالّاء فكل ما يقبل الاختصاصء ويباح الانتفاع 
به فتجوز هبته» وإن كان قد لا يصح بيعهء فالمالية شرط لصحة البيع» وأما الهبة 
فمدار جوازها على الاختصاص وإباحة الانتفاع» والانتفاع أوسع من البيع» 
وسواء قلنا: إن الهبة تمليك أو نقل لليد» فالعبرة بالمعنى وليس اللفظء. فهي إن 
كانت تمليكا فهي بلا عوض» والأعيان التي لا يصح بيعها إنما حرم أخذ الثمن 
عليهاء وهذا غير موجود في الهبة» وإذا أذن الشارع باقتناء. الكلب المعلم 
بشرطه» ونهى عن بيعه فإنه لا سبيل إلى الحصول على الكلب لمن احتاج إليه إلا 
عن طريق التبرع؛ ومثله لمن احتاج إلى التبرع بالدم» فإن الشارع نهى عن ثمن 
الدم» فلا طريق للحصول عليه إلا عن طريق التبرع بهء ومثله هبة الفحل 
للضراب» فإذا منع الشارع المعاوضة على عسب الفحل فلا سبيل إلى قضاء 2" 
حاجة الناس إلا بالتبرع. ا 


.)5١7/4( نهاية المطالب‎ )١( 
.)7177/5( (؟) شرح ميارة‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


هل3>» 

وإن قلنا: إن الهبة نقل لليدء وانتقال للاختصاص من الواهب للموهوب له 
فالمعنى غير بعيد. 

جاء في أسنى المطالب: «أما هبة الكلب ونحوه على إرادة نقل اليد» لا 
التمليك فجائزة»”'" . 

وجاء في الشرح الكبير على المقنع : «وتصح هبة الكلب» وما يباح الانتفاع به 
من النجاسات لأنه تبرع فجاز في ذلك كالوصية»”" . 

وجاء في الإنصاف: «وقيل: تصح هبة ما يباح الانتفاع به من النجاسات» 
جزم به الحارثي» وتصح هبة الكلب. جزم به في المغني» والكافي» والشرح. 
واختاره الحارثي ... لأن نقل اليد في هذه الأعيان جائزء كالوصية ... ونقل 
حنبل فيمن أهدى إلى رجل كلب صيد ترى أن يثيب عليه؟ 

قال: هذا خلاف الثمن. هذا عوض من شيء. فأما الثمن: فلا. 

وقيل: تصح أيضا هبة جلد الميتة. 
وقال الشيخ تقي الدين ك3 : ويظهر لي صحة هبة الصوف على الظهر قولًا 


و حدًا 00 : 


نا الراجح: 
صحة هبة ما يباح الانتفاع به وإن كان لا يجوز بيعه؛ فالهبات أوسع من 
المعاوضات» والله أعلم . 


.)581/75( أسنى المطالب‎ )١( 


(؟) الشرح الكبير على المقنع (5/ 7607). 
(') الإنصاف .)١71/87(‏ 
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الشرط الثاني 
أن يكون الموهوب موجوذا 


التصرف في المعدوم معلق على وجوده. 
تصح هبة المجهول والمعدوم إذا كان متوقع الوجود. 
[م-/1861] اختلف العلماء في اشتراط أن يكون الموهوب موجودًا وقت 
الهبة على قولين : 
القول الأول: 
ترط أن يكون الموهوب موجودًا وقت الهبة» وهذا مذهب الجمهورء 
واختيار ابن حزهم'"© 


قال الكاساني» وهو يذكر شروط الموهوب: «أن يكون موجودًا وقت الهبة» . 
فلا تجوز هبة ما ليس بموجود وقت العقد» بأن وهب ما يثمر نخله العام» وما 
تلد أغنامه السنة» ونحو ذلك» بخلاف الوصية. 


)١(‏ بدائع الصنائع »)١19/5(‏ الفتاوى الهندية (5/ 7/5)» تبيين الحقائق (0/ 45)» العناية شرح 
الهداية »)7١/9(‏ مجمع الأنهر (؟5/ 20765 حاشية البجيرمي على الخطيب (7/ 20757 إعانة 
الطالبين (//7717): الإنصاف (17*/87)» 48 منتهى الإرادات (5794/7)؛: كشاف 
القناع (5/ 794)»: مطالب أولي النهى (5/ /2717) . 
وتكلم الشافعية عن الضابط فيما تصح ٠‏ هبته» قال النووي في الروضة (/ 001 : الركن 
الرابع: الموهوب» قرا حاف بسانت له ادن 
و سآن المستى لاس ين دون > لاد عا لاف لضي ان قفا نع 
قال الشيرازي في المهذب :)77517/١(‏ «ولا يجوز بيع المعدوم» كالثمرة التي لم تخلق. .» 

وقال النووي في المجموع (9/ 08): «بيع المعدوم باطل بالإجماع ...» 
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والفرق: أن الهبة تمليك للحال» وتمليك المعدوم محال. والوصية تمليك 
مضاف إلى ما بعد الموت» والإضافة لا تمنع جوازها» . 

وجاء في قواعد الأحكام: «الشرع منع من بيع المعدوم وإجارته» وهبته لما 
في ذلك من الغررء وعدم الحاجة»9 . 

وقال ابن قدامة: «ولا تصح هبة المعدوم كالذي تثمر شجرته» أو تحمل 
أمته؛ لأن الهبة عقد تمليك لم تصح في هذا كله كالبيع»”". 

وقال ابن حزم : «لا تجوز هبة إلا في موجود معلوم» معروف القدر والصفات 
والقيمة» وإلا فهي باطل مردودة»”*'. 
لا دليل من قال: لا تصح هبة المعدوم: 

الدليل الأول: 

أن الهبة تمليك ناجزء ولا تمليك للمعدوم. 

ويناقش : 

بأن هذا القول دعوى في محل النزاع» فلم تثبت» والهبة تمليك في الحياة» وقد 
. تكون ناجزة» وقد تكون معلقة» وإذا علقت الهبة على الوجود صح هبة المعدوم. 
الدليل الثاني : 


كل ما لا يصح بيعه لا تصح هبته. وبيع المعدوم باطل» فكذلك هبته . 


.)١١9/5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ .)١55‏ 
(9) المغني (0/ 07"854). 

.)١١57/9( المحلى‎ )5( 
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وهلة>» 
ويناقش من وجهين: 
الوجه الأول: 
لا نسلم قياس الهبة على عقد البيع. فعقود التبرع أوسع من عقود 
المعاوضات. 


الوجه الثاني : 

لو صح القياس فلا نسلم أن بيع المعدوم باطل» بل فيه خلاف بين أهل 
العلم» وقد عرضت الخلاف فيه في عقد البيع»ء ورجحت صحته إذا سلم من 
الغررء وهو قول ابن تيمية وابن القيم. 

قال ابن القيم: «ليس في كتاب اللهء ولا في سنة رسول الله وُه ولا في 
كلام أحد من الصحابة أن بيع المعدوم لا يجوز لا بلفظ عامء ولا بمعنى عام 
وإنما في السنة النهي عن بيع بعض الأشياء التي هي معدومة» كما فيها النهي عن 
بيع بعض الأشياء الموجودة؛ فليست العلة في المنع لا العدم ولا الوجود بل 
الذي وردت به السنة النهي عن بيع الغرر وهو: ما لا يقدر على تسليمه سواء كان 
موجودًا أو معدومّاء كبيع العبد الآبق» والبعير الشارد إن كان موجودًا؛ إذ 
موجب البيع تسليم المبيع فإذا كان البائع عاجرًا عن تسلميه فهو غررء 
ومخاطرة» وقمارء فإنه لا يباع إلا بوكس» فإن أمكن المشتري تسلمه كان قد 
قمر البائع» وإن لم يمكنه ذلك قمره البائع وهكذا المعدوم الذي هو غرر نهي 
' عنه للغرر لا للعدم؛ كما إذا باعه ما تحمل هذه الأمة» أو هذه الشجرة؛ فالبيع لا 


يعرف وجوده ولا قدره ولا صفته ؛ وهذا من الميسر الذي حرمه الله وشزلة7 7 


)١(‏ أعلام الموقعين (؟/07. 
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الدليل الثالث: 

أن التصرف يستدعي متصرقًا فيه» ولم يوجد. 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

التصرف في المعدوم معلق على الوجودء فإذا وجد الموهوب تم التصرف» 
وهذا بحد ذاته لا يبطل الهبة على الصحيح؛ لأن التعليق في الهبة» بل وفي سائر 
العقود لا يفسدها على الصحيح»ء والله أعلم . 

الوجه الثاني : 

أن عقد السلم والاستصناع والمزارعة تصرف في أشياء لم توجدء فالهبة 
مثلها . 

. الدليل الرابع : 

أن هبة المعدوم تنطوي على غررء والغرر ممنوع: 

٠ : وينافش‎ 

' إذا كان الغرر في المعدوم هو في عدم الحصول عليه» فهذا لا غرر فيه؛ لأن 
الموهوب له إذا فاته الموهوب لم يقع عليه ضرر؛ أنه را خة اليه باذ عضن 
فالموهوب له إما غانم وإما سالم» فليس هذا من باب الميسر الدائر بين الغرم 
والغنم» بل بين الغنم والسلامة» فإذا وهبه ما تنتج هذه الأرض قبل نتاجها » فإن 
وجد الموهوب أخذه الموهوب له وحصل على ما يريد؛ وإن لم يوجد فلا ضرر 
ا عليه» بخلاف الغرر في عقود المعاوضات. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وإن كان الغرر في هبة المعدوم هو في مقداره فهذا إنما يقع في هبة 
المجهول» وليس في هبة المعدوم؛ لأن المعدوم قد يعرف مقداره» لكنه لا يقدر 
على تسليمه وقت الهبة إلى حين وجودهء وهذا لا غرر فيه. 

القول الثاني: 

يصح هبة المعدوم وقت الهبة إذا كان متوقع الوجودء وهذا مذهب المالكية» 
واعضار ابن قعنة من السنابلة”” : 


قال ابن رشد: «ولا خلاف في المذهب في جواز هبة المجهول والمعدوم 


المتوقع الوجود»”" . 
وقال ابن تيمية : «وتصح هبة المعدوم كالثمر واللبن بالسنة» واشتراط القدرة 
على التسليم فيه نظر»”” . ْ 


لا حجة القول بجواز هبة المعدوم: 

هناك فرق بين عقود المعاوضات وعقود التبرع؛ إذ يتوسع في عقود التبرعات 
مالا يتوسع في عقود المعاوضات؛ وذلك لأن عقود المعاوضات المقصود منها 
تنمية المال واستثماره؛ لهذا منع فيه الغرر والجهالة» بخلاف عقود التبرعات 
فهي لا تقوم على تنمية المال بل على بذلهء حيث لا عوض فيهاء لهذا اغتفر 
فيها الغرن والجهالة: 


(1) الذخيرة (01/5؟) و(9/ :)٠‏ بداية المجتهد (7/ 07417 المقدمات الممهدات (417/71)» 
(الإنصاف (/9/ 188). 

(؟) بداية المجتهد (141//7). 

( الفتاوى الكبرى (0/ 5 47). 
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قال ابن رشد: (إنما نهينا عن بيع الغررء والهبة إنما هي على وجه المعروف 
والتبررء لا يقصد بها تقامرًا ولا تغابنا) . 

ولأن هبة المعدوم يكون الموهوب له دائدًا بين الغنم والسلامة» فلا ضرر 
على الموهوب له فيما لو فاته الموهوب؛ كما سيق بيانه. 
ل) الراجح: 

صحة هبة المعدوم. وتكون الهبة معلقة على وجوده». فإن وجد» ولم يرجع 
الواهب» وقبض الموهوب له الهبة فقد تمت» وإلا بطلت», والله أعلم. 


.)11-517/97( المقدمات الممهدات‎ )١( 
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الشرط الثالث 
في اشتراط العلم بالموهوب 

الغرر لا يضر في التبرعات. 

العقد إذا لم يتضمن عوضًا لم تؤثر فيه الجهالة والغرر. 

اختلف العلماءء هل يشترط العلم بالموهوب قدرًا وصفة» أو تصح الهبة ولو 
كان الموهوب مجهولًاء كما لو وهب رجل نصيبه من الميراث قبل وقوفه على 
مقداره؟ 

والخلاف فيه راجع إلى الخلاف في تأثير الغرر على عقد الهبة: 

فمن قال: إن الغرر يؤثر في صحة الهبة» منع من هبة المجهول» كما منع من 
هبة المعدوم» والتي سبق مناقشتها في الفصل السابق. 

وق تألم :67 لتو انايو لاقن حقررة اعبرم اله رمن موي المخورلاء كنا 
لم يمنع من هبة المعدوم. 

[م-1808] إذا علم ذلك نأتي على الخلاف في هبة المجهول: 


القول الأول: ٠‏ 
الا تصح هبة المجهولء وهذا مذهب 0 من الحنفيةء والشافعية. 
والحنايلة""' .. 


»)80/( حاشية أبن عايدين (0/ 597)» مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ »)01/5 /١7( المبسوط‎ )١( 
»)487 /7( روضة الطالبين (0/ “/ا7)» أسنى المطالب‎ »)47١ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص‎ 
- حاشية الجمل (/597)», الحاوي الكبير (7/ 01"5)» مسائل‎ »)١8517//*( إعانة الطاليين‎ 
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وقال ابن حزم: «وصفة القبض في الرهن وغيره -: هو أن يطلق يده عليه 
فما كان مما ينقل نقله إلى نفسهء. وما كان مما لا ينقل كالدورء والأرضين 
أطلقت يده على ضبطه» كما يفعل في البيع» وما كان مشاعًا كان قبضه له كقبض 
صاحبه لحصته منه مع شريكه» ولا فرق» ولو كان القبض لا يصح في المشاع 
لكان الشريكان فيه غير قابضين لهء ولو كانا غير قابضين له لكان مهملا لا يد 
لأحد عليه» وهذا أمر يكذبه الدين» والعيان» أما الدين فتصرفهما فيه تصرف 
ذي الملك في ملكه. وأما العيان» فكونه عند كل واحد منهما مدة يتفقان فيهاء 
أو عند من يتفق على كونه عنده)”"' . 

ل الخلاصة: 

أن قبض المشاع كقبض غيره» فإن كان مما لا ينقل كان التخلية قبضًا له وإن 
كان مما ينقل» فقبضه بحسب العرف والعادة» كما يعتبر نقله قبضًا له» ولكن إن 
كان له شريك فيه فلا يقبضه إلا بإذن شريكه. والله أعلم. 


. ١71١17 المحلى (5/ 560") مسألة:‎ )١( 
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وقيد الحنابلة المنع بالمجهول الذي لا يتعذر علمهء فأما ما تعذر علمه فتصح ' 

قال السرخسي: «وإن قال أحد الشريكين لرجل: قد وهبت لك نصيبي من 
هذا العيد فاقيضه. ولم يسمه له ولم يعلمه إياه: لم يجز؛ لجهالة الموهوب». 
وهذه الجهالة تفضى إلى المنازعة بينه وبين الشريك الآخرء ولأن المجهول لا 
يجوز تمليكه بشيء من العقود قصدً20 , 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «يلزم أن يكون الموهوب معلومًا معيئاء بناء 
عليه لو قال الواهب لا على التعبين: قد وهبت شيئًا من مالي» أو وهبت أحد 

- 1 )اه ) 
هاتين الفرسين لا يصح ا 

وجاء في الحاوي: «وأما الشيء الموهوب: فهو كل شيء صح بيعه جازت | 
هبته» وذلك ما اجتمعت عليه أربعة أوصاف: أن يكون مملوكًا .. . وأن يكون 
معلومًا ... فإن كان مجهولًا لم يجز»". 

وقال ابن قدامة: «قال أحمدء في رواية أبي داود» وحرب: لا تصح هبة 
المجهول. وقال في رواية حرب: إذا قال: شاة من غنمي . يعني : وهبتها لك. 
ويحتمل أن الجهل إذا كان في حق الواهب» منع الصحة؛ لأنه غرر في حقه. 
5 أحمد وإسحاق رواية الكوسج (5/ 7785): مسائل أن داود »)3١*(‏ الإنصاف (9/ 2)1735 

ْ . 755 /6( المبدع‎ 
.)75 /١7( المبسوط‎ )١( 


(0) مجلة الأحكام العدلية» مادة (ممم). 
(*) الحاوي الكبير (7/ 675). 
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وإن كان من الموهوب له. لم يمنعها؛ لأنه لا غرر في حقه» فلم يعتبر في 
حقه العلم بما يوهب لهء كالموصى له0"" . 

وهذا يمكن أن يكون قولًا ثالنًا في المسألة لو أن ذلك كان قولًا منسوبّاء 
وإنما ذكره ابن قدامة احتمالاء فإن قيل به». فهو أقوى من القول بالمنع مطلقًا . 

القول الثاني: 

تصح هبة المجهول» وهذا مذهب المالكية» واختيار ابن تيمية من الحنابلة؛ 
0 ابجع 

قال ابن رشد: «ولا خلاف في المذهب في جواز هبة المجهول والمعدوم 
المتوقع الوجود»”". 

وقال ابن تيمية: «وتصح هبة المجهول. كقوله : ما أخذت من مالي فهو لك» 
أو من وجد شيئًا من مالي فهو له. وفي جميع هذه الصور يحصل الملك بالقبض 
و 


وذكر في مجموع الفتاوى نزاع العلماء في هبة المجهول». ثم قال: «ومذهب 
مالك في هذا أرجح)”” . 


.)*85/0( المغني‎ )١( 

»))55 بداية المجتهد (7/ 5517)» الكافي لابن عبد البر (ص079)» جامع الأمهات (صغ‎ )١( 
؛)١09/5/4( منح الجليل‎ »)١5١/5( الذخيرة (5/ 07857 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ 
.)5١/5( مواهب الجليل‎ 

(*) بداية المجتهد (751//7). 

(5) المستدرك على مجموع الفتاوى (5/ »)0١١‏ وانظر مجموع الفتاوى(91/ .)717١‏ 

.)77٠١ /9"١( مجموع الفتاوى‎ )6( 


ع المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
لا حجة من قال: لا تصح هبة المجهول: 
الوقوع في الغررء وذلك أن الواهب إذا كان لا يعرف مقدار ما وهب كان 
ذلك غررًا في حقه. والغرر باطل. 


والقاعدة: أن كل ما لا يصح بيعه لا تصح هبته» والمجهول لا يصح بيعهء 


ولأن الهبة من عقود التمليك» والجهالة في عقود التمليك مؤثرة. 
ويناقش : 


بأن النهي عن الغرر ورد في البيوع» ولم يرد النهي عنه في التبرعات» وسوف 
نذكر في أدلة المالكية وجه كون الغرر في عقود التبرع مغتفراء فانظره في أدلة 


القول الثاني . 
لا دليل من قال: تصح هبة المجهول: 
الدليل الأول: 


أجمع أهل العلم أن من أوصى بجزء من ماله» الثلث فدونه» وهو لا يعرف 
مبلغه من الوزن والقدرء أنه جائز ماضر9 . 

قلت: وإذا ضح هذا في الوصية فالهبة قياس عليهاء بجامع أن كلا منهما من 
عقود التبرع. 

الدليل الثاني : 


(ح-118١1١)‏ ما رواه أحمد من طريق محمد بن إسحاق» قال: حدثني 


.)5١"-5117/5؟( المقدمات الممهدات‎ )١( 
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عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده عبد الله بن عمرو: أن وفد هوازن أتوا 
رسول الله كك وهو بالجعرانة» وقد أسلمواء فقالوا: يا رسول اللهء إنا أصل 
وعشيرة» وقد أصايبنا من البلاء ما لم يخف عليك, فامئن عليناء من الله عليك» 
فقال رسول الله يكِكِ: أبناؤكم ونساؤكم أحب إليكم. أم أموالكم؟ قالوا: 
يا رسول اللهء خيرتنا بين أحسابنا وبين أموالناء بل ترد علينا نساؤنا وأبناؤناء فهو 
أحب إليناء فقال لهم : أما ما كان لي ولبني عبد المطلب فهو لكم . . . الحديث”" . 

0 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يَكةِ أعطاهم ما كان له ولبني عبد المطلب» ولم يقف على مقداره» 
وهو دليل على صحة هبة المجهول. 


)١( .‏ مسئد الإمام أحمد (؟18/7١7).‏ 

(0) الحديث مداره على محمد بن إسحاق» فرواه أحمد 5307 والنسائي في 
المجتبى (37584) وفي الكبرى )5158٠(‏ وأبو داود مختصرًا )١119454(‏ من طريق حماد بن سلمة. 
وأخرجه أحمد (118/7) من طريق إبراهيم بن سعد. 
وابن زنجويه في الأموال (486) من طريق محمد بن سلمة. 
وابن المنذر في الأوسط )١١5(‏ من طريق عفان. 
والبيهقي في الكبرى (5/ 70”) و(4/ 077 وفي دلائل البنوة (9/ )١45‏ من طريق يونس بن 
بكير. 
وابن الجوزي في التحقيق )١1847(‏ من طريق عبد الصمد بن عبد الوارث » كلهم عن 
ابن إسحاق به. 
وللحديث أصل في صحيح البخاري (/ا١؟؟),‏ و(899١)2‏ (5م186). 0359١19‏ 
(51)). و(5518) و(57194) من حديث المسور بن مخرمة» ومروان بن الحكم» وفيه 
(اختاروا إحدى الطائفتين: إما السبي» وإما المال). 
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الدليل الثالث: 

(ح-19١١)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك». عن أبي الزناد» عن الأعرج» 
عن أبي هريرة ديه : أن رسول الله يك قال : لا يقتسم ورثتي دينارًا ولا درهمّاء 

ما تركت بعد نفقة نسائي» ومئونة عاملي فهو صدقة''". 

وجه الاستدلال: 

قال ابن رشد: «ولا خلاف بين الناس» الي 00 ما تركت بعد نفقة 
نسائي ومؤونة عاملي. فهو صدقة. وهو شيء لا تعلم حقيقته حقيقته ؛ لأن نفقة النساء 
تزيد وتنقص» وكذلك مؤونة اللو كوو ل وهذا في 
فدك وخيبر وبني التعفية1”. 

ويجاب : 

قد يقال: بأن هذا ليس هبة مبتدأة حتى يقال: هذه هبة مجهولة» وإنما هو 
وان لمق قم وال ا رتفدو الجومر ل مسرم ظ 

الدليل الرابع 

(ح-١117)‏ فابرؤاة: البشاري من طريق روح بن القاسم» عن محمد بن 
المنكدرء عن جابر بن عبد الله وَ#ّاء قال: كان رسول الله يَكْدِ قال لي: لو قد 
جاءنا مال البحرين قد أعطيتك هكذاء وهكذاء وهكذا. فلما قبض 
زيول اللا كلل وجاء نال الهري هقان ا كو عن كانتا لامعلة 
رسول الله يكهِ عدة فليأتني» فأتيته فقلت: إن رسول الله يك قد كان قال لي: 


20 صحبح البخاري فغش ففةة ورواه مسلم ىلا١‏ ). 
(؟) المقدمات الممهدات (؟7/7١51-"١5).‏ 
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لو قد جاءنا مال البحرين لأعطيتك هكذاء وهكذاء وهكذا. فقال لي: احثه. 
فحثوت حثية» فقال لى: عدهاء فعددتها فإذا هي خمس مائة. فأعطاني ألفا 


الدليل الخامس: 

التصرفات نوعان: منها ما هو معاوضة صرفة» يقصد منه تنمية المال 
واستثماره» فهذا إذا ما فات شيء منه بالغرر والجهالة ضاع المبذول في مقابلته» 
فاقتضت حكمة الشرع منع الجهالة فيه . 

وكيا ماهر يفره لذ فصق نه عليه الننال عالمئزفة والهية 
والإبراء» فهذا إذا ما فات منه شيء على الموهوب لا يقع عليه ضرر؛ لأنه لم 
يبذل شيئًا في مقابل الحصول عليه؛ فاقنضت حكمة الشرع التوسعة فيه بكل 
طريق بالمعلوم والمجهول» فإن ذلك سبب لكثرة وقوعه» وفي المنع من ذلك 
وسيلة إلى تقليله . 

قال ابن رشد: «إنما نهينا عن بيع الغرر» والهبة إنما هي على وجه المعروف 
والتبررء لا يقصد بها تقامرًا ولا تغابنا»”"". 


لا الراجح: 
فلاف عقود المعاوضات القائمة 


على تنميئة المال واستثماره» والله أعلم 5 


000 صحيح البخاري (158"). ٠‏ 
(؟) المقدمات الممهدات (؟17/5١51-*١5).‏ 
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التصرف في عين تعلق بها حق للغير كتصرف الفضولي وهبة المرهون ينعقد 
. موقوًا على إجازة ذلك الغير. ظ 

[م-1869] إذا وهب الراهن الرهن» فهل تصح هبته باعتبار أن الرهن مملوك 
اللراهن» أولا تصح الهبة لتعلق حق المرتهن في هذا المال في حال عجز الراهن 
عن السداد؟ 

وللجواب على ذلك نقول: تصرف الراهن ينقسم إلى قسمين: 

أن يكون تصرفه قبل أن يقبض المرتهن الرهن» ففي هذا خلاف بين العلماء. 

يرجع سبب الخلاف إلى اختلافهم في الرهن» هل يلزم بالعقد كالبيع» فيجبر 
على دفع الرهن كما يجبر البائع على دفع ما باع إذا قبض الثمن» أو لا يلزم 
الرهن إلا بالقبض» ولا يجبر الراهن على دفع الرهن» وله أن يمتنع عن ذلك؟ 
القول الأول: ْ ْ 

ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة إلى أن الرهن لا يلزم إلا بالقبض» وعليه 
فلو تصرف الراهن في الرهن قبل قبض المرتهن فإن تصرفه صحيح ونافذ» ولو 
لم.يآذن المرتهن”'. 


(1) بدائع الصنائع (5/ »)١4‏ حاشية ابن عابدين (5/ 8[/8)» الحاوي الكبير (5/ 070 - 
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0 حجة هذا القول: 

قال تعالى: «#وَلم تَحِدُوأ كنبا رهن و4 [البقرة: «8؟] 

فقوله: (مقبوضة) وصف لازم كقولك: ساحة واسعة»ء فإن الاتساع وصف 
لازم» فوجب بلزومه أن يكون كالشرط فيهاء وهذا يقتضي أن الرهن لا يكون إلا 
مقبوضاء ألا ترى أن قوله تعالى: «فْسَحْرِرُ رَكَبَت مُوؤْصمَةٍ» [النساء: ؟9] يقتضي أن 
العتق في هذه الكفارة لا يجزئ إلا بشرط الإيمان في الرقبة» فكذلك الرهد”) 

القول الثاني: 

أن الرهن يلزم بالعقدء ويتم بالقبض» ويجبر الراهن على دفع الرهن إن امتنع 
من ذلك. وهذا مذهب المالكية؛ قياسًا على البيع”". 

وحجتهم . 

أن الرهن كسائر العقود تلزم بالقول. 

وأما قوله تعالى : ظوَمْ ََِدُوا كينا ون 
الآية خبرًا وإما أن تكون أمرًا. 

فإن كانت خبرًا كان القبض شرطا لامتناع أن يقع الخبر بخلاف المخبر. 

وإن كانت أمرًا فهو على وجوبه» والدليل على صحة قولنا: قوله تعالى: 
رفوأ باَلْمَشُودِ» [المائدة: .]١‏ 


لفن 


عع 


مَفْبُوْضَة © [البقرة: *8؟] فإما أن تكون 


- نهاية المطلب (505/5)» الوسيط (/451)» الإنصاف (0/ »)١6١‏ المغنى 2)71١57/5(‏ 
كشاف القناع (*/ 0761 . ْ 

.)7”5177/4( انظر شرح التلقين للمازري‎ )١( 

(؟) المقدمات الممهدات (5/ 754): شرح التلقين للمازري (07317//8. 
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ومع قول المالكية: إن الرهن يلزم بالعقدء فلهم تفصيل في تصرف الراهن 
بالرهن قبل القبض» وتفصيله كالتالي: 

إن كان المرتهن قد فرط في طلب الرهن حتى تصرف فيه الراهن فإن تصرفه 
نافذء ويصير دينه بلا رهن. 

قال ابن القصار وغيره: العلة في إمضاء بيع الرهن لرهنه تفريطه في قبضه. 
وتوانيه في طلبه؛ مع علمه أنه باق على ملك الراهن: وتحت يدهء والمالك 
يتصرف في ملكه متى شاءء فصار المرتهن كالآذن له في بيع الرهن» ولو لم 
يكن من المرتهن توانء ولا تفريط في قبض الرهن لكان له مقال في رد 
البيع”'2. 

وإن لم يفرط في الطلب» وكان جادًا في المطالبة قفي مذهب المالكية 
قولان< 

القول الأول: 

أن للمرتهن إبطال هذا التصرف إن أراد ما لم يفت. وهذا قول ابن القصار من 
المالكية. ٠‏ 

القول الثاني: 

أن التصرف نافذء وهذا القول لابن أبي زيد القيرواني وابن رشدء إلا أنهم 
اختلفا فيما إذا كان للمرهون بدل» كما لو كان التصرف بالبيع . 


فقال ابن أبى زيد القيروانى: يؤخذ ثمنه رهنًا مكانه» فات الرهن أو لا. 


. 07917 /8( شرح التلقين للمازري‎ )١( 
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القسم الثاني 
في قبض المشاع 
من الأسهم والوحدات الاستثمارية 
[ن-5] يذهب عامة العلماء المعاصرين في توصيف السهم بأنه يمثل حصة 
شائعة في الشركة وموجودتها. 
وإذا كان الشرط في البيع أن يكون مقدورًا على تسليمه» والشرط في الرهن 
أن يقبض المرتهن المال المرهون» ويحوزه حيازة دائمة». فهنا يقال: إن الحصة 
المالية الشائعة في صافي أصول الشركة» أو المشروع مقدور على تسليمها 
بتسليم الصك نفسه. وقد قرر المالكية أن قبض وثيقة الدين تقوم مقام قبض 
الدين نفسه» في صحة عقد الرهن» وتمامه» مع أن القبض شرط في تمام 
الرهن» بنص القرآن الكريمء في قوله: َع تَبوْصسَةٌ» [البقرة: مم92 . 
فالقبض معنى عام يكون في كل شيء بحسبه» وقد أجاز الفقهاء التصرف في 
الحصة الشائعة» ولم يشترطوا الإفراز في صحة البيع» كما أجاز عامة الفقهاء 
المعاصرين التصرف في أسهم الشركات المساهمة» ولا شك أن السهم يمثل 
حصة شائعة في صافي موجودات الشركة» التي تتكون من أعيان» وحقوق» 
ومنافع» ونقودء قهرت فى فنة الغير» وقرروا أن للمجموع حكما 5508 
حكم كل فرد من أفراده؛ وجعلوا الحكم للغالب. 
)١(‏ انظر: المدونة (6/ :2754٠‏ أحكام القرآن لابن العربي 1 14"» مواهب الجليل 
(0/ 5)» الشرح الكبير (/ ١؟).‏ حاشية الدسوقي (”/ 2»)7731 الفواكه الدواني 


(؟/ 156)» القوانين الفقهية (ص7١25)»‏ الكافي لابن عبد البر (ص5١5).:‏ الذخيرة 
(0/ 94/). الخرشي (0/ 785). 
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الأول. بين فسخه وأخذ سلعته» » أو إمضائه وإبقاء دينه بلا رهه”"2. 
لا وجه قول ابن رشد: 

أنه لما باعه على رهن بعينه؛ فلما فوته الراهن لم يجبر الراهن على دفع سلعة 
أخرى؛ لأن العقد وقع على رهن بعينه» فتعلق الحق بذاته» كما لو باع رجل 
سلعة معينة» فاستحقت» فإنه لا يلزمه دفع سلعة أخرى بدلا مما استحق» وكان 
المرتهن أحق بسلعته إن كانت قائمة» أو قيمتها إن كانت فاتتء إلا أن يرضى أن 
يبقى دينه بلا رهن. 

القسم الثانى : 

أن يكون تصرف الراهن بعد أن قبض المرتهن الرهن» ففي تصرف الراهن 
بالرهن خلاف بين العلماء على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز تصرف الراهن بدون إذن المرتهن» فإن تصرف فيه بالهبة أو بالبيع» 
كان تصرفه موقوفا على إجازة المرتهن» وهذا مذهب الحنفية9 . 
المرتهن» من البيع» والإجارة» والهبة وغيرها»0©. 


)00 انظر حاشية الدسوقي (258/5): الشرح الصغير (759/5): منح الجليل (0/ 558). 

() تحفة الفقهاء (5/ 439): المبسوط »07١ /١5(‏ العناية شرح الهداية :)1074/1١(‏ الجوهرة 
النيرة /١(‏ 737) . 

(9) تحفة الفقهاء (/ 47). 
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وجاء في العناية شرح الهداية: «اختلف عبارة محمد كه فيه. في موضع / 
قال: بيع المرهون فاسد. وفي موضع قال: جائز. والصحيح أنه جائز موقوف. 
وقوله فاسد محمول على ما لم يجزء فإن القاضي يفسده إذا خوصم إليه»”" . 

جاء في بدائع الصنائع : «وليس له أن يهبه من غيره» أو يتصدق به على غيره 
بغير إذنه ... ولو فعل توقف على إجازة المرتهن» إن رده بطل» وله أن يعيده 
رهئاء وإن أجازهء جازت الإجازة؛ لما قلناء وبطل عقد الرهن؛ ؛ لأنه زال عن 
ل 8 

ل حجة الحنفية على كون العقد موقوفًا على الإجازة: 

الراهن مالك للمرهونء إلا أن المرهون قد تعلق به حق للمرتهن» فكان 
القياس أن يراعى حق المالك» وحق المرتهن» فيبقى موقوفا على إجازة المرتهن 
قياسًا على تصرف الفضولي . 

ولأن الهبة تتوقف على التسليم» والواهب لا يقدر على تسليم الرهن» وهو 
في يد المرتهن إلا بإذنه وإجازته. 

القول الثاني: 

ليس للراهن التصرف في الرهن بغير إذن المرتهن» فإن تصرف كان تصرفه 
باذ :فإ تصرقت رإذن لاهن كان تشعرفه تافذاه .رمعلل اعفدم وذ تلفت 
الفناب 1ك ظ 

.)١19/4/١1١( العناية شرح الهداية‎ )١( 


() بدائع الصنائع (5/5). 
(") الأشباه والنظائر للسيوطي (ص385).» المهذب 207١17 /١(‏ روضة الطالبين (5/ 017/5 - 
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قال ابن قدامة: «وإن تصرف الراهن بغير العتق» كالبيع» والإجارة» والهبة» 
والوقف. والرهن» وغيره فتصرفه باطل؛ لأنه تصرف يبطل حق المرتهن من 
الوثيقة غير مبني على التغليب والسراية فلم يصح بغير إذن المرتهن. كفسخ 
الرهن» فإن أذن فيه المرتهن صحء وبطل الرهن؛ لأنه أذن فيما ينافي حقه فيبطل 
قعل ا ل 
لا وجه القول بعدم الصحة: 

أن هذا التصرف يسقط حق المرتهن في الاستيفاء عند عجز الراهن عن 
السدادء وهذا لا يجوز إلا بإذن صاحب الحق. 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن من رهن رهتًا في دين عليهء ثم وهبه لأجنبي : 

انرسي الترعو مستك البن لتقت اقل قشي لعن ررمي قود ان 
الراهن أو معسرًاء وسواء كان الدين مما يقبل التعجيل» أو لا. 
وإن لم يرض المرتهن بالهبة فإن كان الراهن معسرًا كانت باطلة مطلقّاء قبل 
القبض أو بعده» وسواء كان الدين مما يعجل أم لا 0 

وإن كان الراهن موسرًا فإن وقعت الهبة قبل قبض الرهن فهي صحيحة. 

وإن وقعت الهية بعد القبض» فإن كان الدين مما يعجل قضي على الراهن . 
بفك الرهن وتعجيل الدين» ودفع الرهن للموهوب له. ظ 
- المبدع (7707/5). المغني (4)55/54: الكافي لابن قدامة (؟/ »)١47‏ كشاف القناع 


(9/ 075 مطالب أولي النهى (9/ 777) 
)١(‏ المغني (775/54). 
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وإن كان مما لا يعجل بقي الرهن للأجل» » فإذا قضي الدين بعده» دفع الرهن 
للموهوب لهء وإلا أخذه المزتين وبطلت الهبة""" . 
0 حجة هذا القول: 

كون الهبة صحت لأجنبي إذا رضي المرتهن؛ لأن الحق حقه وقد أسقطه. 

وكونها صحت قبل القبض ولو لم يرض المرتهن؛ لأن عدم القبض مظنة 
. تفريطه في قبضه. 

وكون الهبة صحت بعد القبض» إذا كان الراهن موسرًاء وكان الدين مما يقبل 
التعجيل ؛ لأنه في هذه الحالة لن يذهب حق المرتهن؛ ؛ بل سوف يعجل له حقه . 

وأما إذا كان الدين لا يقبل التعجيل» أو كان الراهن معسرًا قإنه ينتظر حتى 
يحل الأجل » فإذا قضى الدين وفك الرهن أخذ الموهوب له الهبة» وإن لم يقضه 
لعسر طرأ عليه كان المرتهن أحق به في دينه» وبطلت الهبة"". 
لا الراجح 

أن الراهن إذا تصرف في الرهن بِيعَاء أو إجارة» أو.هبة» أو إعارة» أو رهنًا 
إل غير ذلك من التصرفات القابلة للفسخ» فإن صحة هذه التصرفات موقوفة 
على رضا المرتهن» فإن أجازه المرتهن» أو قام بفك الرهن فإن هذه التصرفات 
صحيحة» وقد يقال: في صورة بيع الرهن ينفذ البيع» ويؤخذ الثمن رهئًا مقام 


)00( حاشية الدسوقي (5/ 44)» المدونة (171/5)؛ » حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (5/ »)١57‏ 
التاج والإكليل (3/ 05)» النوادر والزيادات »)508/1١(‏ عقد الجواهر الثمينة (5/ 6/1/4 
التهذيب في اختصار المدوئة (59/5). 

(؟) انظر حاشية الصاوي مع الشرح الصغير .)١57/4(‏ 
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العين إن كان الرهن معيئّاء وإن كان الرهن ديئا كما لو كان موصوقًا في الذمة 
كان مطالبًا بدفع رهن آخر؛ لأن الدين لا يفوت» وهذا القول يحفظ حق المرتهن 
وحق المشتريء وذلك لأن البدل في البيع في مقابلة المبيع نفسه فيقوم مقامه عند 
المرتهن لاستوائهما في المالية» إلا أن هذا التفصيل مبني على صحة رهن 
الدين» وفيه خلاف». سيأتي إن شاء الله تعالى الكلام فيه في عقد الرهن» بلغني 
الله ذلك بمنه وكرمه. والله أعلم. 
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الشرط الرابع 


< . في اشتراط أن يكون 
الموهوب مقسوما غير مشاع 


تصح هبة المشاع كبيعه. 
[م-180] الملك المشاع ملك صحيحء إلا أنه غير مقسوم» وبيعه صحيح 

بالاتفاق» وفي هبة المشاع منه ما هو صحيح بالاتفاق» كما لو كان المشاع مما 
لا يقبل القسمة» كما لو وهب نصف حيوانه مثلا . 

ومنه ما هو محل خلاف» كما لو كان المشاع مما يقبل القسمة» وقد وهبه 
صاحبه قبل فرزه وقسمته: 

وسبب الخلاف في هبته راح جع إلى مسألة قبضه. هل يتأتى قيض المشاع قبل 
قسمتهء أو لا يمكن قبضه إلا بعد فرزه وقسمته : 

فالحنفية يرون أن القبض في الهبة شرط» والشيوع يمنع القبضض. 

زالجمهون يرون أن قبض كل شيء بحسبهء والفيوع لا يمتع من القيض» بل 
يحل الموهوب له محل الواهب في ملك الجزء الموهوب بصفته شريكاء فإذا 
ل ل ل ل ل 
نقل الملك في الهبة. 

إذا عرفنا ذلك إجمالا نأتي إلى ذكر الأقوال على سبيل التفصيل: 

القول الأول: 

لا تصح هبة المشاع مما يقبل القسمة» وهذا قول الحنفية على خلاف بينهم 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هل هي هبة فاسدةء أو غير تامة» ورجح السرخسي والعيني وابن عابدين 
)0١ .‏ 
الثاني 


قال الكرابيسي في الفروق: «وهبة المشاع لا تجوز فيما يقسمء وتجوز فيما 
لا يقسم)”؟ . 

وجاء في حاشية أبن عابدين: «وقع الاختلاف في هبة المشاع المحتمل 
للقسمةء هل هي فاسدة أو غير تامة؟ والأصح كما في البناية أنها غير تامة»”" . 

القول الثاني: 

تصح هبة المشاع مطلقّاء من شريكه ومن غيره؛ منقولا كان أو غيره؛ ينقسم 
أولاء وهذا مذهب الجمهورء واختيار ابن حزم . 

قال القرافي: «تجوز - يعني الهبة - في نصف دارء أو عبدء ويحل محلك 


ويكون ذلك حورًا»2 . 


»)151/( فتح القدير لابن الهمام (77/9). غمز عيون البصائر (/ 85)» تحفة الفقهاء‎ )١( 
2)97 /8( بدائع الصنائع (8/ 2»)77 الاختيار لتعليل المختار (”/ 05-49).» تبيين الحقائق‎ 
»)594٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ »)١59 /١١( العناية شرح الهداية (9/ 20717 البناية للعيني‎ 
.)60/١75( المبسوط‎ 

(*) الفروق (؟/ .)١8٠‏ 

() حاشية ابن عابدين (5949/8). ش 

(5) الفروق للقرافي (7/ »)١75‏ القوانين الفقهية (ص١755)»‏ الكافي لابن عبد البر (ص078)» 
الذخيرة (5/ 4271١‏ البيان للعمراني (4/ »)١7١‏ روضة الطالبين (0/ 07777, إعانة الطالبين 
(1417/5). المغني (05/ 0747). الإنصاف (171/17)» شرح منتهى الإرادات (؟7/ )2 
كشاف القناع (4/ 205 مطالب أولي النهى (788/5)» المحلى» مسألة (1588). 

.)77٠ /5( الذخيرة‎ )0( 
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وقال الماوردي: «ولا فرق بين المحوز والمشاع. سواء كان مما ينسم ولا 


وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «وتصح هبة المشاع من شريكه ومن 
غيره» منقولًا كان أو غيره» ينقسم أولا»”". 
0 ذليل الحنفية على أن هبة المشاع لا تصح: 

الدليل الأول: 

استدل الحنفية بما يروى عن النبي أنه قال: لا تجوز الهبة إلا 
مقبوضة © . 

ويجاب من ثلاثة أوجه: 

الوجه الأول: 

قال ابن حجر في الدراية: لم أجده!* 

وقال الزيلعي في نصب الراية: غريب”*» وهذا يعني أنه لا أصل لهء وهو 
. مصطلح له في نصب الراية. 

وقال العيني : «هذا حديث منكر لا أصل له . . . بل هذا الذي ذكره المصنف 
قول إبراهيم يم النخعي» رواه عبد الرزاق في مصنفه وقال: أخيرنا سفيان القوري» 


.)07"5 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 

(9) الإقناع (7/ 07077 . 

(*) المبسوط (؟١/58).‏ 

(5) الدراية في تخريج أحاديث الهداية (؟/ .)١87‏ 
(0) نصب الراية .)١7١/5(‏ 
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عن منصورء عن إبراهيم» قال: لا تجوز الهبة حتى تقبض والصدقة تجوز قبل 
أن تتراث 00 

ل شبص . 

الوجه الثانى : 

أن الحديث يقول: لا تجوز الهبة إلا مقبوضة» فظاهره أن القبض شرط في 
جوازهاء والحنفية لا يقولون: إن القبض شرط في الجواز. 

قال السرخسي: «الجواز ثابت قبل القبض بالاتفاق)0©. 

الوجه الثالث: 

على التسليم بصحة الحديث» فإن قبض كل شيء بحسبهء والشيوع لا يمنع 
من القبض كما سيأتي بيانه في صفة قبض المشاع» وإذا صحت هبة المشاع مما 
امات يي د د اه 0 
البيع » ساح د حر 
الدليل الثانى: 

(ث-518) ما رواه مالك في الموطأء عن اين شهاب» عن عروة بن الزيير» 
عن عائشة زوج النبي كَل أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسمًا من ماله. فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 


.)١51/١١( البناية للعيني‎ )١( 
.)١57/١1١( المبسوط (؟7١/58))» وانظر البناية شرح الهداية‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هنلته 
جاد عشرين وسقّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال 
0 3 200 
وار 0 ... . 
[إسناده صحيح] . 
وجه الاستدلال: 


ا فلو كنت احتزتي لكان لك قدل على أن الحيازة شرط ؛ وأن 

قال الكاساني : «الحيازة في اللغة: جمع الشيء المفرق ف حير وهذا معنى 
القسمة؛ لأن الأنصباء الشائعة قبل القسمة كانت متفرقة» والقسمة تجمع كل 
1 1 اه 

ويجاب : 

الأثر فيه دليل على صحة هبة المشاع؛ إذ لو كانت هبة المشاع غير جائزة ما 
وهبه أبو بكر حتى يقسمهء فلما وهبه قبل القسمة دل على صحة هبة المشاع 
ش ولكن الهبة لا تلزم إلا بالقبض لا فرق فيها بين المشاع وغيره» وقبض كل مال 
بحسبه ) ل الي وحل الموهوب 

الدليل الثالث: 2 


(ث- -5594) ما رواه مالك من طريق ابن شهاب» عن غروة ب ارسيو عد 


)١(‏ الموطأ (؟/0/69). 
زهة بدائع الصنائع (ك/ ١؟١1).‏ 
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13> 
وإذا تم بيع السهمء فإن حيازة الصك». وقبضهء يعد حيازة للحصة الشائعة 
نفسهاء كحكم من أحكام العقدء وأثر من الآثار المترتبة عليهء فيعد حامل 
السهم حائرًا للحصة الشائعة التي يمثلهاء وجميع الآثار المترتبة على القبض 
الشرعي تتحقق بحيازة الصك» فيستطيع التصرف في هذه الأسهم بلا قيود 
بِيعَا وشراءء ورهنًا ونحو ذلك» ويبرأ البائع من هذه الأسهم براءة تامة» فلا 
يحق للمشتري الرجوع عليه»ء وتثبت يده الحكمية على هذه الأسهم بحيازة 
الصك. 
ومن المعلوم أن قبض الأسهم في العصر الحاضر يتم عبر القيد المصرفي في 
المحافظ الاستثمارية'"2» وهذا القيد كاف في تحقق القبض الشرعي للأسهم؛ 
وذلك لأن القيد المصرفي لحساب المشتري يمكنه من التصرف فيه بالبيع» 
والرهن» ونحو ذلك».» وهذا الرأي هو قول عامة العلماء المعاصرين» وممن 
ذهب إلى هذا اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء”'؟» ومجمع الفقه 
الإسلامي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي. 
جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي ما نصه: 
«أولّا: قبض الأموال كما يكون حسيًا في حالة الأخذ باليدء أو الكيل» أو 
الوزن في الطعام» أو النقل والتحويل إلى حوزة القابض» يتحقق اعتبارًا وحكمًا 
)١(‏ عرف القيد المصرفي بعض الباحثين: بأنه إجراء كتابي يقوم به المصرف «البنك) في 
سجلاته» يثبت به استحقاق شخص معين لمبلغ محدد من المال في ذمة المصرف. 
انظر القبض وأحكامه - للشيخ عبد الله الربعي )3١7 /١(‏ رسالة دكتوراة لم تطبع بعد. 
(؟) فتاوى اللجنة الدائمة /١7"(‏ 00)ء وانظر الخدمات الاستثمارية في المصارفة يوسف 
الشبيلي (؟/ 7"4): أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة للشيخ حسان السيف 
(ص9١١).‏ 
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عبد الرحمن بن عبد القاري. أن عمر بن الخطاب قال: ما بال رجال ينحلون 
أبناءهم نحلاء ثم يمسكونهاء فإن مات ابن أحدهم. قال: ما لي بيدي: لم 
أعطه أحدّاء وإن مات هوء قال: هو لابني قد كنت أعطيته إياه. من نحل نحلة» 
فلم يحزها الذي نحلهاء حتى يكون إن مات لورثتهء فهي باطل”"' . 

وجه الاستدلال من هذا الأثر كالاستدلال من الأثر السابق. 

ويجاب عنه بما أجيب به الأثر السابق؛ لأن قوله من نحل نحلة» ف (نحلة) 
نكرة في سياق الشرطء تعم كل نحلة» وسواء أكانت النحلة مشاعة أم مقسومة» 
وسواء أكانت عقارًا أم منقولاء فالأثر دليل على صحة الهبة المشاعة وغير 
المشاعة وإنما القبض شرط للزومهاء وليس لصحتهاء والشيوع لا يمنع من 
القبض كما تقدم. ويكون قبض كل مال شائع بحسبه. من عقار ومنقول. 

الدليل الرابع : | 

أن القبض إذا أطلق فإنما يراد به القبضض الكامل» والقبض في المشاع ليس 
كاملاء بل هو موجود في وجه دون وجهء وتمام القبض لا يحصل إلا بالقسمة؛ 
لأن الأنصباء تتميزء وتجتمع» وما لم يجتمع لا يصير محررّاء أو يكون إحرارًا 
ناقصّاء فلا يكفي لإفادة الملك. 

وأجيب بأجوية منها : 

الوجه الأول: 

أن القبض في الأموال ليس واحدًا بل يختلف من مال لآخر: 


)١(‏ الموطأ (؟/ "ه/0). 
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فما ينقل يكون قبضه بنقله» وما لا ينقل من العقارات يكون قبضه بتخليته» 
وقبض النقود بقبضها باليدء أو تحويلها إلى حساب المستفيد. وأما المشاعات 
فإن كانت من الأموال المنقولة فيكون بقبضص جميعها: بإذن الشريك» ويكون 
بعضه مقبوضًا تملكاء وبعضه مما هو من نصيب الشريك يكون قبضه بالوكالة 
أمانة» وإن لم يأذن الشريك بأن يقبضه الموهوب له» وكل الموهوب له شريكه 
الواهب بقبضهء فيكون قبض الشريك إقباضًا للموهوب لهء لأن الوكيل نائب 
مناب الموكل» وإن كان المشاع مما لا ينقل يكون قبضه بتخليته» ووضع اليد 
على الكل لمصلحة القابض والشريك» وقبض الغلات غير المفصولة من 
أصولها يكون قبضها بقبض تلك الأصولء فالقبض ليس له حقيقة شرعية» وإنما 
حقيقته عرفية» ولهذا منه ما هو قبض حقيقي» ومنه ما هو قبض حكميء 
والجميع يحصل به المراد”" . ٠‏ 

الوجه الثاني : 

إذا أمكن قبض المشاع في البيع» ولم يكن الشيوع مانعًا من قبضه في البيع» 
لم يكن الشيوع مانعًا من قبضه في الهبة» والملك يحصل بكل منهما . 

قال ابن حزم: «وما نعلم لهم شغبًا موهوا بهء إلا إن قالوا: قبض المشاع لا 
يمكن. فقلنا لهم: كذبتم» بل هو ممكن» وهبك أنه غير ممكن» فلم أجزتم 
بيعه» والبيع عندكم يحتاج فيه إلى القبض» ولم أجزتم إصداقه. والصداق 
واجب فيه الإقباض قال الله تعالى : 8«وءَانوا لَه صَدَقَ نين يلَةّ» [النساء : 4]. 


)١(‏ التمهيد 7*8/9)» انظر أسنى المطالب (7/ 447)» تحفة المحتاج (0:07/3: الإنصاف 
). ْ 
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وقال تعالى: ولا يحل لَك أن تَأجْرُوأ هما عَاتَيسْمُوهْنَ سَيْمًا4 [البقرة: 9؟2]1 
ولم أجزتم الوصية به؟ ولم أجزتم إجارة المشاع من الشريك؛ ومنعتم الرهن فيه 
من الشريك» ومنعتم الهبة من الشريك». وأقرب ذلك. لم أجزتم هبة المشاع 
فيما لا ينقسم والعلة واحدة»0©. 

الدليل الخامس : 

قال الكاساني: «الهبة عقد تبرع فلو صحت في مشاع يحتمل القسمة لصار 
عقد ضمان؛ لأن الموهوب له يملك مطالبة الواهب بالقسمة» فيلزمه ضمان 
القسمة فيؤدي إلى تغبير المشروع» ولهذا توقف الملك في الهبة على القبض» 
لما أنه لو ملكه بنفس العقد لثبتت له ولاية المطالبة بالتسليم» فيؤدي إلى إيجاب 
الضمان في عقد التبرع» وفيه تغيير المشروع». وكذا هذاء بخلاف مشاع لا 
يحتمل القسمة؛ لأن هناك لا يتصور إيجاب الضمان على المتبرع؛ لأن الضمان 
ضمان القسمة». والمحل لا يحتمل القسمة فهو الفرق»'. 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

قولكم: لو ملكه بنفس العقد لثبتت له ولاية المطالبة بالتسليم ليس بصواب مع 
قولكم بأن الهبة لا تملك بالعقد حتى ولو كان الموهوب مقسومّاء نعم لو قلتم : 
إن الهنة عملك بالفقة كان يكن أن بحري القول يانه الو ملكه ب العقلاقيت ليق 
ولاية المطالبة بالتسليم. ظ | 


.)1٠١7/8( المحلى‎ )١( 
.)١7١ /5( بدائع الصنائع‎ )( 
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لت ا ل ل ل حور كت 

الوجه الثاني : 

أن القبض لا يتوقف على القسمة كما بيناء فما يعتبر قبضًا في البيع يعتبر قبضًا 
في الهبة» فلا يصح أن يقال: إنه لو صح هبة المشاع لصار للموهوب له أن 
يطالب الواهب بالقسمةء لأننا نقول: قد يبقى المال مشتركّاء ويحل الموهوب 
ع انر اهيا وارتلم بقعب الكان. 

الوجه الثالث: 

إذا طالب الموهوب له بالقسمة فإنما يطالب بقية الشركاء»ء فإن كان الواهب 
قد خرج من المال» ولم يبق له شيء فيه لم يتحمل شيئًاء ولا يطلب منه شيئًاء 
ولم يبق له سلطة على المال» وإن كان بقي له من المال ما يجعله شريكاء فإن 
للموهوب له أن يطالبه كما يطالب بقية شركاته» إذا أراد أن يقسمء وليس هذا 
مبنيًا على هبة المشاعء نينا كرتن نكن كرك املك القريك الله 
بالقسمة» ومؤنة القسمة على جميع الشركاء بما فيهم الموهوب لهء باعتباره 
مالكًا معهمء كما في أي شركة ملكء والله أعلم. 
د دليل من قال: تصح هبة المشاع مطلقًا: 

الدليل الأول: 

قال تعالى : إن طلَُوَ ين قل أن شوشي وقد تعر كن وَيصَة يت ما 
وْضمم لَه أن يَعَضُورت* [البقرة: /710] . 

وجه الاستدلال: 

العفو عن نصف المفروض في الطلاق قبل الدخول مطلق من غير فرق بين 
مشاع ومقسوم. فدل على جواز هبة المشاع. 
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ونوقش : 

العفو في الآية: يعني الإسقاط. والإسقاط إنما يكون في الديون» وليس في 
الأعيان. 

ورد هذا: 

العفو هو الترك؛ يقال: عفوت عن فلان إذا تركته» والترك يكون في الديون 
وفي الأعيان» فتخصيص العفو في الديون دون الأعيان تخصيص لمطلق الآية 

الدليل الثاني : 

(ج-171١١)‏ ما رواه أحمد من طريق محمدبن إسحاق» قال: حدثني 
عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن جله عبد الله بن عمرو: أن وفد هوازن أتوا 
رسول الله يلخ وهو بالجعرانة» وقد أسلمواء فقالوا: يا رسول الله. إنا أصل 
وعشيرة» وقد أصابنا من البلاء ما لم يخف عليك. فامنن عليناء من الله عليك» 
فقال رسول الله عله : أبناؤكم ونساؤكم أحب إليكم . أم أموالكم؟ قالوا:. 
يا رسول اللهء خيرتنا بين أحسابنا وبين أموالناء بل ترد علينا نساؤنا وأبناؤناء 
فهو أحب إليناء فقال لهم: أما ما كان لي ولبني عبد المطلب فهو لكم 0-6 
اتوي ري 5 ْ 


ات 


)١(‏ مسند الإمام أحمد (؟518/1). 


(؟) سبق تخريجهء انظر (ح18١1).‏ 
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وجه الاستدلال: 

أن الرسول وهب نصيبه ونصيب بني عبد المطلب من الغنيمة» وهو مشاع 
مجهول. 

الدليل الثالث: 

(ح- ؟57١١)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق محارب بن دثار» عن 
جابر بن عبد الله» قال: كان لي على النبي يلكِ دين» فقضاني وزادني''. 

وجه الاستد لال: 

أن هذه الزيادة غير متميزة عن الثمن». فهي هبة مشاعة. 

ويناقش : 

بأن الثمن كان ديئًا ولم يكن عيئّاء وعندما حول الثمن إلى عين مع الزيادة لم 
يكن هناك شيوع في الثمن مفتقر إلى القسمة» بل أ صبح الثمن كله مع زيادته ملكا 
للبائع فأين الشيوع المتوقف على القسمة في الهبة. 

الدليل الرابع: ٠‏ 

(ح- )١١77‏ ما رواه البخاي من طريق مالك» عن أبي حازم» عن سهل بن 
سعد ه: أن النبي بك أتي بشراب» فشرب وعن يمينه تخلام» وعن يساره 
الأشياخ. فقال للغلام: إن أذنت لي أعطيت هؤلاءء فقال: ما كنت لأوثر 
بنصيبي منك يا رسول الله أحداء فتله في يده'") 


ههرم صحيح البخاري محا 6 ومسلم (5:5)., 
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وجه الاستدلال: 

أن النبي يك سأل الغلام أن يهب نصيبه للأشياخ» وسماه الغلام نصيبي» 
وأقره النبي كَكعِ على أنه نصيبه» وكان نصيبه مشاعًا غير مقسوم. 

الدليل الخامس: 

أجاز الحنفية اجتماع القرض مع الشركة؛ فقد جاء في المبسوط: «لو دفع 
ألف درهم إلى رجل» على أن يكون نصفها قرضًا عليه؛ ويعمل في النصف 
الآح يفرفته: يف7 

والقرض هو تبرع ابتداء» والقبض شرط لانتقال الملك فيه» ولم تشترط 
القسمة لصحة التبرع» فدل على أن الشيوع لا يبطل التبرع. 
لا الراجح: 

صحة هبة المشاع مطلقًا سواء كان يقبل القسمة أو لا يقبلهاء وقبض المشاع 
يكون كما بينا فالمشاع في العقار قبضه بتخليته» والمشاع في المنقول قبضه 
بقبضص جميعه» ما كان ملكا للموهوب لهء وما كان ملكا لشريكه» فإن أبى 
الشريك وكله الموهوب له بقبضهء وقبض الوكيل كقبض الموكل» والله أعلم . 


د 


.)58/١17( المبسوط‎ )١( 
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الباب الثالث 
قُ أحكام الهبة 


الفصل الأول 
في هبة الثواب 


تعريف هبة الثواب: 

هبة الثواب: هي الهبة يدفعها الرجل يلتمس أفضل منها”؟. 

وعرفها المالكية بقولهم: هبة الثواب عطية قصد بها عوض مالي9؟. 
فالواهب لا يخلو في هبته من ثلاثة أحوال: 


أحدها: أن يريد بها وجه الله تعالى ويبتغى عليها الثواب منهء فله ذلك عند 


الله بفضله ورحمته. قال تعالى: «إومآ ايم من رِيًا ليوا ف مول ألئّاس قلا يربو 


ساسم 


عذ و 
0 ع سم 72 ماي سه 20 ا ل برو مكزع بير 
عند الله وما ءائيسّم من كرو تريدوت وجه الله فاؤلتيك هم الْمضعِفون # [الروم: 9"]. 


.)07* /9( انظر فتح القدير للشوكاني (557/4): أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 
ل1١0١ شرح الخرشي‎ )1١ 6١/١ إزفهة شرح حدود أبن عرفة (ص,2)577 الفواكه الدواني‎ 
ْ .)557/5( مواهب الجليل‎ 
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والثاني: أن يريد بها وجوه الناس رياء وسمعة» ليحمدوه عليهاء ويثنوا عليه 
من أجلهاء فهذا لا ثواب له في الدنياء ولا أجر له في الآخرة. 

قال تعالى: 8« يكأيها أَلَذِنَ اموأ لا بطلا صَدَقَنيَكم بِألْمنّ رلا كلك فق 
مَالَمُ ريك أَلنّاس» [البقرة: 154]. 

والثالث: أن يريد بها الغواب من الموهوب لهء فهذا له ما أراد من هبته”'. 

(ح-174١١)‏ وقد روى الشيخان من حديث عمر بن الخطاب نه قال: قال 
رسول الله يِكلِ: إنما الأعمال بالنيات وإنما لكل امرىء ما نوى» فمن كانت 
هجرته إلى دنيا يصيبهاء أو إلى امرأة ينكحها فهجرته إلى ما جاهر إليه'"' . 

(ح-117565١)‏ وقد روى البخاري من طريق هشامء عن أبيه» عن عائشة وا 
قالت: «كان رسول الله يَكِكِ يقبل الهدية ويثيب عليها»”" . 

(ح-915١1١)‏ وقد روى الحميدي في مسنده» قال: حدثنا سفيان». قال: حدثنا 
ابن عجلان؛ عن سعيد بن أبي سعيد المقبري» عن أبي هريرة» أن رجلا من أهل 
البادية أهدى للنبي كل ناقة» فأعطاه النبي ككل ثلانًا قلم يرضء ثم أعطاه ثلانّاء 
فلم يرضء ثم أعطاه ثلانّاء فرضي بالتسع. فقال النبي يكل: لقد هممت أن لا 
الوا ري أو أنصاريء أو ثقفي. أو دوسي. قال سفيان: وقال 

غير ابن عجلان: قال أبؤ هريرة: لما قال رسول الله يلق هذا القول التفت». 


فرآنى» فاستحيى » فقال: أو دو 


.)"8/1١5( انظر تفسير القرطبي‎ )١( 


00 صحيح البخاري 2)١(‏ وصحيح مسلم .)١19*87(‏ 
إفرة صحبح البخاري (646؟). 
(5) مسند الحميدي .)١١87(‏ 
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[صحيح وهذا إسناد حسن]”"' . 


.)1417/5( وأحمد في مسنده‎ 2)١5077( ومن طريق سفيان بن عيينة أخرجه عبد الرزاق‎ )١( 
وأخرجه 000 (14471١)ء ومن طريقه النسائي في المجتبى (710594) وفي‎ 
. انييل» كلاهما عن محمد بن ادن به‎ 
قال الحاكم : هذا حديث صحيح على شرط مسلمء ولم يخرجاه.‎ 
ورواه ابن أبي شيبة ( ) من طريق مسعر.‎ 
والترمذي لك اأخارة من طريق أيوب بن أبي مسكين » كلاهما عن سعيك المقبري به . وهذه‎ 
متابعة لابن عجلا‎ 
ورواه أحمد 57/7 من طريق أبي معشر» عن سعيد بن أبي سعيد المقبري» عن‎ 
. أبي هريرة. وهذا سند صالح في المتابعات من أجل أبي معشر (نجيح بن عبد الرحمن)‎ 
واختلف على سعيد المقبري. ش‎ 
فرواه ابن عجلان ومسعر وأيوب بن أبي مسكين » وأبو معشر عن سعيد» عن أبي هريرة.‎ 
209 وخالفهم محمد بن إسحاق» كما في الأدب المفرد (095)» وسنن أبي داود (لالاه‎ 
والترمذي (957”) فرواه عن سعيد المقبري» عن أبيه» عن أبي هريرة» فزاد في الإسناد‎ 
قوله: (عن أبيه)» ورجح الترمذي هذه الرواية على الرواية السابقة.‎ 
ورواه ابن حيان (75787) من طريق محمد بن عمرو» عن أبي سلمة» عن أبي هريرة» وتفرد‎ 
. يذلك محمد بن عمرو» وروايته عن أبي سلمة فيها كلام. وله شاهد من مسند اين عباس‎ 
رواه عمرو بن دينار واختلف عليه : ش‎ 
من طريق‎ )1١8917( وابن حبان (57584) والطبراني‎ )١978( والبزار‎ )١94 فرواه أحمد (؟7/‎ 
. حماد بن زيد» عن عمرو بن دينار» عن طاوس» عن ابن عباس‎ 
والبزار كما في‎ »٠١6( وخالفه سفيان بن عيينة» كما فى مسند الحميدي‎ 
كشف الأستار (1919) فرواه عن عمرو بن ديئار» عن طاوسء عن النبي يَلِةِ مرسلا.‎ 
وكذا رواه ابن طاوس عن أبيه مرسلاء أخرجه عبد الرزاق (1509171) عن معمر» عن‎ 
. ابن طاوس» عن أبيه مرسلا‎ 
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هل3>» 
بالتخلية مع التمكين من التصرف ولو لم يوجد القبض حسًا. وتختلف كيفية 
قبض الأشياء بحسب حالها واختلاف الأعراف فيما يكون قبضًا لها. 
ثانا : إن من صور القبض الحكمي المعتبرة شرعا» وعرقا. 
() إذا أودع في حساب العميل مبلغ من المال مباشرة» أو بحوالة مصرفية. 
بعملة أخرى لحساب العميل. . .)20 
إذا عرفنا هذا في ما يتعلق بقبض السهمء فإن الحكم فيه لا يختلف عن قبض 
شهادة الاستثمار (الصك). باعتبار أن شهادة الوحدة الاستثمارية هي عبارة عن 
صكوك تمثل حق ملكية لصاحبها في حصة مشاعة من إجمالي المبالغ المستثمرة 
لدى البنك.» فشهادة الوحدة الاستثمارية تشبه إلى حد كبير جدًا شهادات 
الأسهم. فكلاهما يمثل حصة مشاعة في الوعاء الاستثماري المقسم إلى 
وحدات استثمارية أو أسههو””". 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ١/1ا).‏ 
(؟) والفروق بين الأسهم وبين شهادات الاستثمار هي فروق فنية» منها : 
لا يملك المستثمر في الوحدات الاستثمارية الحق في المشاركة في اتخاذ القرار» أو 
انتخاب أعضاء مجلس إدارة الضندوق» أو المحفظة. بخلاف المساهم في الشركات 
المساهمة. ٌْ جْ 
ومن الفروق: أن الجهة المخولة بإصدار الأسهم: هي الشركات المساهمة» بينما 
الوحدات الاستثمارية يتولى إصدارها البنوك والمصارف من خلال صناديق الاستثمار» 


انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف للدكتور الشبيلي .)١5٠ /١(‏ 
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المبحث الثاني 
فى اشتراط العوض في الهبة 


الفرع الأول 


أن يكون العوض معلوما 
هبة الثواب بمنزلة الييع . 


العبرة في العقود بالمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني. 


[م-1851] إذا وهب الرجل عيئّاء وشرط عليها ثوايًا معلومّاء كما لو قال: 
وهبتك هذا البستان بشرط أن تكافأنى عليه بعقارك الفلانى» فقد اختلف الفقهاء 
في هذه الهبة على قولين : 

٠‏ القول الأول: 


تصح الهبةء وتعطى حكم البيع ؛ وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» 
والحنابلة» والأظهر عند الشافعية0"؟ . 


على خلاف بينهم هل تأخذ هذه الهبة حكم البيع قبل القبض» فلا يتوقتف 


2))6:057/84( حاشية ابن عابدين‎ »)١75/5( البحر الرائق (/6)595/1 بدائع الصنائع‎ )١( 
الفتاوى الهندية (5/ 245, التاج والإكليل (1/5”), منح الجليل (2)715/8 شرح‎ 
نهاية المطلب (5757/8)» الحاوي‎ »)505-5٠5/5( مغني المحتاج‎ ,)١١17//17( الخرشي‎ 
حاشية الرملي (7//ا5)» الوسيط (5/ ل/الا؟).‎ .)557/١( الكبير (7/ 7737), المهذب‎ 
الكافي لابن قدامة (558/75)» المغني‎ .)١77/48( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ 
.00 /9( الشرح الكبير على المقنع (0/ 22555 الإقناع في فقه الإمام أحمد‎ »)48/5( 
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الملك فيها على القيض» بل تلزم بالعقدء ولا تبطل يموت الواهب. ويدخلها 
الخيارء وترد بالعيب» وتنزع بالشفعة» وإذا وهبه ذهبًا وأثابه من جنسه اشترط 
التمائل والتقابض» وإذا أثابه عنه فضة اشترط التقابض في المجلس» ويصح 
بالعروض مع التفرق والتفاضل» وهذا مذهب الجمهورء وقول زفر من 
1 0 

أو أن هذه المعاملة قبل القبض لها أحكام الهبة» ولها حكم البيع بعد 


التقابض : فتنزع بالشفعة» وترد بالعيب» وهذا قول أبي حنيفة وصاحبيه”” . 


وهو قول في مذهب الشافعية في مقابل الأظهرء قال النووي: «وهل تثبت 
عقب العقدء أم عقب القبض؟ قولان: أظهرهما: الأول»”" . 

إذا علمت ذلك فإليك التدليل عليه من أقوال هؤلاء الفقهاء. 

قال ابن القاسم من المالكية: إذا وهبه دراهم أو دنائير بشرط العوضء فيئاب ‏ 

وجاء في التاج والإكليل عن المدونة: «قال مالك: لا ثواب في هبة الدنانير 
والدراهم. وإن وهبها فقير لغني» وما علمته من عمل الناس . 

قال ابن القاسم: إلا أن يشترط الثواب فيئاب عرضًا أو طعامًا)”“. 
(1) التاج والإكليل " (2)517/5 روضة ة الطالبين ( (85/4)» نهاية المحتاج كم الشرح 
إفة بدائم الصنائع (5/ 2)1١75‏ 0 اين عابدين (2)5:5/8 ا الهندية (5/ 945"). 


(0) روضة الطالبين (85/0*). 
(5) التاج والإكليل (817/5). 
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قال السبكي: «إذا وهب بشرط ثواب معلوم كان بيعًا على الصحيح اعتبارًا 
بالف 37 

وقال إمام الحرمين: «الثواب إما ا وإما أن يكون مبهمّاء فإن 
كان مقدرّاء فالأصح الصحة»”". 

وقال النووي: «المقيدة بالثواب» وهو إما معلوم؛ وإما مجهول. 

فالحالة الأولى: المعلوم» فيصح العقد على الأظهرء ويبطل على قول. فإن 
صححناء فهو بيع على الصحيح» . 

وقال ابن قدامة: «والهبة المطلقة لا تقتضي ثوابًاء سواء كانت من مماثل» أو 
أعلى» أو أدنى؛ لأنها عطية على وجه التبرع فلم تقتض ذلك كالصدقة. وإن 
شرط ثوابًا معلومًا صح)”*'. 

القول الثاني: 

لا تصح الهبة» وهو قول في مذهب الشافعية””. 

جاء قي البيان للعمراني : «إن شرط ثوابًا معلومًاء» فهل تصح الهبة؟ فيه وجهان: 

أحدهما : لا تصح الهبة؛ لأنه شرط ينافي مقتضاهاء فلم تصحء كما لو عقد 
التكاح بلفظ الهبة. ٠‏ 
)١(‏ الأشباه والنظائر للسبكي 2)١185 /١(‏ 
(0) نهاية المطلب (57"57/4). 
(7) روضة الطالبين (85/4). 


(5) المغني (558/5). 
(0) نهاية المطلب مم ةن المهذب ١١1/لاة5).‏ 
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فعلى هذا: إذا قبضه كان حكمه حكم البيع الفاسد. 

والثاني: تصح الهبة» ويلزم الموهوب الثواب المشروط . . . 

قال الخراسانيون: هل حكمه على هذا القول حكم البيع» أو حكم الهبة؟ فيه 
قولان: 

أحدهما : حكمه حكم البيع اعتبارا بالمعنى؛ لوجود العوض فيه. 

والثاني: حكمه حكم الهبة اعتبارا باللفظ»0©. 
لا سبب الخلاف في المسألة: 

يرجع الخلاف في هبة الثواب إلى الخلاف في مسألة أخرى حررتها في عقد 
البيع : 

هل العبرة في العقود بالمعاني أو بالألفاظ:. 

فلو أعار رجلًا شيئاء وشرط عوضّاء فهل يعتبر العقد إعارة» أو إجارة. 

ولو قال: بعتك هذا الثوب بلا ثمن» فهل ينعقد هبةء أو ببعًا؟ | 

فإن نظرنا إلى اللفظ. فإن الإيجاب صادر بلفظ البيع» وإذا نظرنا إلى المعنى» 
وكون التمليك بدون عوض فهو يدل على أن العقد من عقود التبرعات. 

ولو قال العاقد: وهبتك هذه الدابة بألف. فهل ذكر العورض يجعل العقد من . 
عقود المعاوضات. فيكون بيعَاء أو نعتبر اللفظ. ونفسد العقد؛ لأن عقود 
التبرعات لا عوض فيها؟ 


(1) البيان للعمراني (6/ 178). 
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لا دليل من قال: الهبة بشرط العوض بيع اعتبارًا بالمعتى: 

الدليل الأول: 

(ح-1177١)‏ ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» قال: 
أخبرني محمد بن إبراهيم التيمي» أنه سمع علقمة بن وقاص الليثي يقول: 
سمعت عمربن الخطاب هيه على المنبر قال: سمعت رسول الله يَكِهِ يقول: 
إنما الأعمال بالنيات»..وإنما لكل امرئ ما نوى» فمن كانت هجرته إلى دنيا 
يصيبهاء أو إلى امرأة يتكحهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه”". 

وجه الاستدلال: 

أن الواهب إذا شرط عوضًا فقد نوى البيع» والعبرة بما نوى» وليس الاعتبار 

الدليل الثاني : 

(ح-178١1١)‏ ما.رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن 
أبي حميد الساعدي قال: استعمل رسول الله يك رجلا على صدقات بني سليم 
يدعى ابن اللتبية» فلما جاء حاسبهء قال: هذا مالكم. وهذا هدية. فقال 
رسول الله يه : فهلا جلست في بيت أبيك وأمك حتى تأتيك هديتك - إن كنت 
صادقًا- ثم خطبنا فحمد الله وأثنى عليهء ثم قال: أما بعد فإني أستعمل الرجل ' 
منكم على العمل مما ولاني اللهء فيأتي فيقول: هذا مالكم. وهذا هدية أهديت 
لي» أفلا جلس في بيت أبيه وأمه حتى تأتيه هديته؛ والله لا يأخذ أحد منكم شيئًا 
بغير حقه إلا لقي الله يحمله يوم القيامة» فلأعرفن أحدا منكم لقي الله يحمل 


.)194:90( ا مسلم‎ 2)١( البخاري‎ )١( 
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بعيرا له رغاء. أو بقرة لها خوار» أو شاة تيعر ثم رفع يده حتى رئي بياض إبطه. 
يقول: اللهم هل بلغت». بصر عيني وسمع أذني » وروآاه ل 


وجه الاستدلال: 


أن الرسول ككلدِ لم ينظر إلى لفظ المعطي» وإنما نظر إلى قصده ونيته» فلما 
كان الحال يدل على أن المعطي إنما أعطى نظرًا لولاية المعطى؟ ليتتفعوا منه 
تخفيمًا عنهم» أو تقديمًا لهم على غيرهم» أو لغيرها من الأسباب لم يعتبر ذلك 
هدية» وكان هذا الحديث أصلًا في اعتبار المقاصد ودلالات الحال في 
عقوو , 

الدليل الثالث: 

النية لها أثر في صحة العقد وفساده. وفي حله وحرمتهء وفي الثواب 
والعقاب, بل لها أثر في الفعل الذي ليس بعقدء فيصير حلالا تارةٌء وحرامًا 
تارة» باختلاف النية والقصد. فالحيوان حلال أكله إذا ذبح لله» ويحرم إذا ذبح 
لغير الله وكذلك الحلال يصيد الصيد للمحرم فيحرم عليه» ويصيده للحلال فلا 
يحرم على المحرم وكذلك الرجل يشتري الجارية ينوي أن تكون لموكله فتحرم 
على المشتري» وينوي أنها له فتحل لهء وصورة العقد واحدة» وإنما اختلفت 
النية والقصد. وكذلك صورة القرض وبيع الدرهم بالدرهم إلى أجل صورتهما 
بواسن ونن 07 اميت نذا سس واكلة بالتعد بر عاك مقس قد 
بنية أن يكون خمرًا معصية» ملعون فاعله على لسان رسول الله يك وعصره بنية 
)١(‏ البخاري (5919)» ومسلم (1877). 
(9) انظر إقامة الدليل (5/ .)١168-1١61/‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


أن يكون خلا أو دبسًا جائزء وصورة الفعل واحدة ... وكذلك قول الرجل 
لزوجه: «أنت عندي مثل أمي؟ ينوي به الظهار فتحرم عليهء وينوي به أنها مثلها 
في الكرامة فلا تحرم عليه ... والأمثلة كثيرة» وهي غير محصورة"" . 

الدليل الرابع : 

«الألفاظ مقصودة لغيرهاء ومعاني العقود هي التي تراد لأجلهاء فإذا ألغيت» 
واعتبرت الألفاظ التي لا تراد لنفسهاء كان هذا إلغاء لما يجب اعتباره» واعتبارًا 
لما قد يسوغ إلغاؤهء وكيف يقدم اعتبار اللفظ الذي قد ظهر كل الظهور أن 
المراد خلافه)(" . 

قال ابن القيم : «... الألفاظ لم تقصد لذواتهاء وإنما هي أدلة يستدل بها 
على مراد المتكلم» فإذا ظهر مراده ووضح بأي طريق كان» عمل بمقتضاهء 
سواء كان بإشارة أو كتابة أو بإيماءة» أو دلالة عقلية» أو قرينة حالية» أو عادة له 
مطردة لا يخل بها»7" . 

الدليل الخامس : 

(ح-174١)‏ روى البخاري من طريق عن هشام» عن أبيه» :عن عائشة وَؤّاء 
قالت: «كان رسول الله يكل يقبل الهدية ويثيب 01 ش 
)١(‏ انظر أعلام الموقعين 6). 
(؟) المرجع السابق (/78). 
(") انظر قواعد الأحكام للعز ابن عبد السلام (؟/ »)١1١‏ المتثور في القواعد (؟5/١)؛‏ 


الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر الهيتمي .)1١7*/5(‏ 
2 صحيح البخاري (همه؟). 
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الدليل السادس: 

(ح-170١1)‏ وقد روى الحميدي في مسنده من طريق ابن عجلان» عن 
سعيد بن أبي سعيد المقبري. عن أبي هريرة» أن رجلا من أهل البادية أهدى 
للنبي كلك ناقة؛ فأعطاه النبي يكل ثلانًا فلم يرضء ثم أعطاه ثلانّاء فلم يرض» 
ثم أعطاه ثلانّاء فرضي بالتسعء فقال النبي تكلِ: لقد هممت أن لا أتهب هبة إلا 
من قرشيء أو أنصاريء أو ثقفيء أو دوسي. قال سفيان: وقال غير 
ابن عجلان: قال أبو هريرة: لما قال رسول الله يَكلهِ هذا القول التفت» فرآني» 
فاستحيى. فقال: أو دوسي”". 

[صحيح» وهذا إسناد حسن]”" . 

الدليل السابع: 

(ث-١309)‏ ما رواه مالك في الموطأء عن داودين الحصين» عن 
أبي غطفان بن طريف المري» أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة لصلة 
رحمء أو على وجه صدقة؛ فإنه لا يرجع فيهاء ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد 
بها الثوابء فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها”" . 


[صحيح» وهذا إسناد حسن]©' . 


.)1١87( مسند الحميدي‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح7١1١1).‏ 

(*) الموطأ (؟/ 0/65 ومن طريق مالك رواه الطحاوي في مشكل الآثار (1/ 0077 وفي 
شرح معاني الآثار 2)8١/5(‏ والبيهقي في السنئن (5/ 2)147 وفي المعرفة (58/9). 

(5) وقد رواه الطحاوي في مشكل الآثار 7/١‏ ”) من طريق مكي بن إبراهيم» والبيهقي في 
السنن الكبرى »)١4١/5(‏ من طريق ابن وهبء كلاهما عن حنظلة» عن سالم قال: - 
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هفته 

الدليل الثامن: 

(ث-١1؟)‏ ما رواه ابن أبي شيبة»ء قال: حدثنا يحيى بن زكريا بن 
أبي زائدة» عن عبيد الله» عن نافع عن ابن عمرء قال: هو أحق بها.ما لم 
يرض منها”. 

[إسناده صحيح]. 

الدليل التاسع : 

(«ث-477) ما رواه ابن أبي شيبة في المصنفء قال: حدثنا وكيع». عن 
سفيان» عن جابرء عن القاسمء عن ابن أبزى» عن علي قال: الرجل أحق 
بهبته ما لم يشب منها”" . 


00 


- سمعت ابن عمر يقول: سمعت عمر بن الخطاب يقول: من وهب هبة فهو أحق بهاء حتى 
يثئاب منها بما يرضاه. وهذا إسناد صحيح . 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف )77175١(‏ قال: حدثنا أبو معاوية» عن الأعمش» عن 
إبراهيم» عن الأسودء عن عمر. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١11711(‏ عن الثوري» عن يزيد بن أبي زياد» عن زيد بن 
وهبء. قال: كتب عمر بن الخطاب . . وفيه: ومن وهب هبة لذي رحم جازت هبته» ومن 
وهب هبة لغير ذي رحم فلم يثبه من هبته فهو أحق بها . وهذا إسناد ضعيف من أجل يزيد بن 

1 أبي زياد. 1 

)١(‏ المصنف »)357١75(‏ ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (1717) حدثنا ابن أبي زائدة» عن 
إبراهيم» عن عمرو بن دينار» عن ابن عمر بنحوه. وإسناده صحيح . 

.)955١55( المصنف‎ )0( 

(") فيه جابر الجعفي» وهو ضعيف جدًا. 
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وإذا كانت الأسهم والشهادات الاستثمارية تمثل عروضًا وحقوقًا ومنافع 
ونقوداء» فإن حيازة الصك كاف في حيازة ما يمثله إن شاء الله تعالى» ولكن 
السؤال فيما لو كانت الأسهم والشهادات الاستثمارية لا تمثل إلا نقودًا فقطء 
فهل حيازة الصك والحالة هذه يعتبر قبضًا لما تمثله من النقودء وأن هذا القبض 
الحكمي كاف في حصول التقابض الشرعي المشروط لصحة هذه المعاملة» أو 
لابد من مراعاة أحكام الصرف من وجوب القبض الحقيقي باليد» وليس القبض 
الحكمي؟ هذه المسألة اختلف فيها الفقهاء المعاصرون» وسوف نناقشها إن شاء 
الله تعالى في كتاب الربا والصرف نسأل الله تعالى أن يبلغنا ذلك بحوله وقوته. 
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لا دليل من قال: يقدم اللفظ. . 

الدليل الأول: 

اعتبار المعنى يؤدي إلى إهمال اللفظ. وهذا لا يصح؛ لأن ألفاظ اللغة لا 
يعدل بها عما وضعت له في اللغة» فيطلق اللفظ لغة على ما وضع لهء فكذا 
ألفاظ العقود. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن القول بأن ألفاظ اللغة لا يعدل بها عما وضعت له في اللغة» هذه دعوى 
في محل النزاع» فأين الدليل على ذلك؛, بل قد ذكرنا في أدلة القول الأول تقديم 
النية على اللفظ في أحكام متفرقة» وكيف كانت النية مؤثرة في التحليل والتحريم 
والصحة والفسادء والثواب والعقاب. 

الدليل الثاني : 

العقود تفسد باقتران شرط مفسدء ففسادها بتغير مقتضاها أولى. 

ويجاب : 

بأن الشرط مؤثر في صحة العقدء فقد يشترط ما يخالف الشرع؛ وقد يشترط 
ما ينافي مقتضى العقدء بخلاف اللفظ فلا يشترط له لفظ معين» وإنما اللفظ 
وسئلة المغرانة حسول الرضاءمن القافدية ) انق تشفق الأرهيا با انظ كان ققد 
حصل المقصود. ظ ا ظ 

الدليل الثالث: 

الأصل حمل الكلام على ظاهره؛ ولو حملنا الكلام على غير ظاهره بطلت 
فائدة اللغة وفائدة التخاطب. 
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ويجاب : 


نعم الأصل حمل الكلام على ظاهره إلا إذا تعذر ذلك لقرينة حالية أو عرفية؛ 
فكما أن الأصل حمل الأمر على الوجوب والنهي على الكراهة إلا لقرينة 
صارفة» فكذلك هناء فنحن لم نترك ظاهر اللفظ إلا عند تعذره». وكنا بين أمرين 
إما أن نأخذ بهذا الظاهر والذي تيقنا أنه غير مراد للعاقدين» وبالتالي نبطل 
العقد. وإما أن نترك هذا الظاهر لقرينة صارفة» ونعمل بالمعنى الذي أراده 
العاقدان» ولاشك أن إمضاء العقود خير من إبطالها بسبب لفظ ظاهر غير مراد» 
وإعمال الكلام خير من إهماله. 


ل] الراجح: 
أنه إذا شرط ثوايًا معلومًا فإنه بيع صحيح» له أحكام البيع» وليس له شيء من 
أحكام الهبة» وتركيب العقد من البيع والهبة مع اختلاف أحكامهما ليس قولا 
صائبًا فأحكام الهبة تختلف عن أحكام البيع» وعقد واحد لا يحتمل أن يوصف 
بأنه عقدان مختلفان» والله أعلم . 
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ا 3_١7373ة|ٍ<ٍص‏ !ب_“ٍةٍبسج_'.ٍٍ.'سٍ.سح:سحجع' | .> 2 
الفرع الثاني 


. أن يشترط عوضا مجهولا 


تعيين الثواب في هبة الثواب غير لازم قياسًا على نكاح التفويض. 

[م-1877١]‏ سبق لنا خلاف العلماء في الهبة إذا اشترط الواهب عوضًا 
معلومّاء أما إذا اشترط عوضًا مجهولاء كما لو قال: وهبتك على أن تثيبني» أو 
اتعرنية أو تكافئني؛ ولم يذكر مقدار الثواب» فقد اختلف فيها الفقهاء على 
النحو التالي: 

القول الأول: 

إذا اشترط العوض وكان مجهولًا صح العقدء وهذا مذهب الحنفية 
والمالكية» وقول مرجوح في مذهب الشافعية مقابل الأظهرء ورواية عن أحمدء 
رجح الحارثي أن تكون المذهب. ومال إليها أبو الخطاب من الحنابلة”"'. 

على اخدللاك ينهم في مالتين: 

المسألة الأولى: 

ظ الخلاف بين الحنفية وغيرهم في توصيف العقد كما يناه قن اتببعينك السايق» 
فالحنفية يعتبرون العقد هبة ما لم يقبض» فإذا قبض أخذ أحكام البيع . 
)١(‏ تبيين الحقائق (494/0)» الجامع الصغير وشرحه النافع الكبير (ص407)»: المبسوط 

(075/17. الفتاوى الهندية (5/ 00*98 التهذيب في اختصار المدونة (88/4")) 


الذخيرة للقرافي (5/ 20777 القوانين الفقهية (ص؟757): مواهب الجليل (51/5)» 
مغني المحتاج (1/ :)4٠5‏ روضة الطاليين (5/ 07”806: الإنصاف (1179//9). 
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ويرى غيرهم أنه في حكم البيع ابتداء وانتهاء . 

المسألة الثانية: 

الخلاف في تقدير العورضء هل يقدر العوض بالرجوع إلى قيمة الموهوب». 
أو ما يرضى به الواهب قليلًا كان أو كثيرّاء أو ما يعد مثله لمثله في العادة. 

جاء في شرح الجامع الصغير: «الهبة بشرط العوض ينعقد تبرعًا عندناء حتى 
لا يتم إلا بالتقابض» وتبطل بالشيوعء ولا يجب به الشفعة في العقارء وإذا 
اتصل القبض صار بيعًا فحينئذ يجب به الشفعة في العقارء ويرد بالعيب . 
وتفسير التعويض أن يأتي الموهوب له بلفظ يعلم الواهب أنه عوض هبتهء بأن 
يقول: هذا عوض هبتكء أو مكافآت هبتك» أو ثواب هبتك» أو بدل هبتك» أو 
جزاء هبتك؛ أما إذا وهب الواهب شيئّاء وهو لم يعلم بأن هذا عوض هبتهء 
فلكل واحد أن يرجع في هبته؟''.. 

فقوله: أن يأتي الموهوب بلفظ يعلم الواهب أنه عوض هبته صريح بان 
الواهب لا يعرف ما هو عوض هبته» وإنما اشترط العوضء» وترك للموهوب له 
ا | 

و في تهذيب المدونة: «وما وهبت لقرابتك أو ذوي رحمك وعلم أنك 
أردت ثوابّاء فذلك لكء إن أثابوك: وإلا رجعت فيها9؟. 2 

وقال ابن رشد: «وأما هبة الثواب» فاختلفوا فيهاء فأجازها مالك 
وأبو حنيفة؛ ومنعها الشافعي» وبه قال داود وأبو ثور. 


للك النافع الكبير شرح الجامع الصغير (ص”507). 
20 التهذيب في اختصار المدونة (7808/5). 
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وسبب الخلاف: هل هي بيع مجهول الثمن» أو ليس بيعًا مجهول الثمن؟ 

فمن رآه بِيعًا مجهول الثمن» قال: هو من بيوع الغرر التي لا تجوز. 

ومن لم ير أنها بيع مجهولء, قال: يجوز وكأن مالكا جعل العرف فيها بمنزلة 
الشرط وهو ثواب مثلهاء ولذلك اختلف القول عندهم إذا لم يرض الواهب 
بالثواب ما الحكم؟ فقيل تلزمه الهبة إذا أعطاه الموهوب القيمة» وقيل لا تلزمه 
إلا أن يرضيهء وهو قول عمرن”"' . 

وقال ابن جزي: «هبة الثواب على أن يكافئه الموهوب ألهء وهي جائزة 
خلانًا للشافعي» والموهوب له مخير بين قبولها أو ردهاء فإن قبلها فيجب أن 
يكافئه بقيمة الموهوب» ولا يلزمه الزيادة عليهاء ولا يلزم االواهب قبول ما 
وني . 

وجاء في الإنصاف: «وعنه: أنه قال: يرضيه بشيء فيصح.. وذكرها الشيخ 
تقي الدين كن ظاهر المذهب. 

قال الحارثي: هذا المذهب. نص عليه من رواية ابن الحكمء وإسماعيل بن 
سعيد. وإليه ميل أبي الخطاب. وصحح هذه الرواية في الرعاية الصغرى. 
فقال: فإن شرطه مجهولًا: صحت في الأصح. ظ 

قال في الرعاية الكبرى: وهو أولى. فعلى هذه الرواية: يرضيه. فإن لم يرض 
فله الرجوع ب ش 
)١(‏ بداية المجتهد (؟58/1؟). 


(؟) القوانين الفقهية (ص57؟١).‏ 
(") الإنصاف (117/97). 
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يوي اش 22222227772 

القول الثاني: 

لا يصحء وهو قول في مذهب المالكية في مقابل المعتمدء والأصح في 
مذهب الشافعية» والأظهر عند الحنابلة0' . 

جاء في حاشية الدسوقي: «فتعيينه - يعني الثواب - غير لازم قياسًا على 
نكاح التفويض» وهذا هو المعتمد. وقيل: إن اشترط العوض في عقدها فلا بد 
من تعبينه قياسًا على البيع»”“. 

وجاء في المبدع : «وإن شرط ثوابا يرل لم يصح)»”" 
لا سبب الخلاف: 

أما من لا يرى هبة الثواب مطلقًا فهذا واضح حيث يرى أن الهبة لا تقتضي 

وأما سبب الخلاف عند من يرى صحة هبة الثواب إذا كان العوض معلومًا فإن 
الخلاف يرجع إلى مسألة أخرى ذكرتها في عقد البيع» هل يصح البيع بدون ذكر 
الثمن» أو لا يصح؟ 

فمن يرى أن البيع يمكن أن يصحء ولو لم يسم الثمن قياسًا على التكاح حيث 
د باراايج تدر المهرة ل ل ل ل 

يسم العوض . 


)١(‏ روضة الطالبين (5/ 2780: نهاية المطلب (5//8)» المهذب »)448/١(‏ البيان في 
مذهب الإمام الشافعي (8/ 2177 المبدع (0/ 0751 المغني (5/ 049 الإنصاف 
0» كشاف القناع (5/ 0700 شرح متتهى الإرادات (450/5). 

(؟) حاشية الدسوقي .)1١4/5(‏ 

(6) المبدع (31/0م). 
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ومن قال: إن البيع لا يصح إلا إذا كان الثمن معلومّاء فإنه يجعل حكم الهبة 
حكم البيع» فيبطلها مع جهالة العوضء إلا أن المالكية أبطلوا البيع مع جهالة 
الثمن؛ وصححوا هبة الثواب مع جهالة العوض”" . 

والفارق عندهم : 

أن هبة الثواب» وإن دخلها العرض»ء فمقصودها أيضا المكارمة» والوداد. 
فلم تتمحض للمعاوضة» والمكايسة» والعرف يشهد لذلك فلذلك جاز فيها مثل 
هده الجهالة والغرب: ١‏ 

إذا عرفنا الأقوال» وسبب الخلاف» نأتي على ذكر أدلة كل فريق. 


لا دليل من صحح الهبة مع جهالة العوض: 

الدليل الأول: 

(م-1111) ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمروء عن 
ابن عمر وها قال: كنا مع النبي يَكِ في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء 
فكان يغلبني» فيتقدم أمام القوم. فيزجره عمرء ويردهء ثم يتقدم» .فيزجره عمر 
ويردهء فقال النبي كَل لعمر: بعنيه. قال: هو لك يا رسول الله. قال: بعنيه. 
فباعه من رسول الله يك فقال النبي يَكِْهّ: هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما 


(1) انظر مواهب الجليل (0775/4: حاشية الدسوقي (8/ :)١6‏ منح الجليل (418/4)؛ 
الشرح الصغير (6/ ٠‏ 071-8. 

(5) انظر الذخيرة (709/1/5). 

( البخاري (5155). 
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وجه الاستدلال: 

أن النبي يك اشترى من عمر بعيره» ووهبه لعبد الله بن عمرء دون ذكر للثمن. 

الدليل الثاني : 

(ح-5١١)‏ وقد روى الحميدي في مسنده من طريق ابن عجلان» عن 
سعيد بن أبي سعيد المقبري» عن أبي هريرة» أن رجلا من أهل البادية أهدى 
للنبي كه ناقة» فأعطاه النبي ككل ثلانًا فلم يرضء ثم أعطاه ثلاناء فلم يرض» 
ثم أعطاه ثلاناء فرضي بالتسع. فقال النبي يك: لقد هممت أن لا أتهب هبة إلا 
من قرشيء أو أنصاري. أو ثقفي. أو دوسي. قال سفيان: وقال غير 
ابن عجلان: قال أبو هريرة: لما قال رسول الله يكةِ هذا القول التفت» فرآني» 
فاستحيى» فقال: أو دوسي" . 

[صحيح» وهذا إسناد حسن]”". 

وجه الاستدلال: 

أن هذا العربي أهدى للنبي كَكِهِ طلبًا للثواب» ولم يبين مقدارهء لهذا أعطاه 
النبي بكلِ فلم يرض» فأعطاه فلم يرض حتى أعطاه ثلاثاء فدل على صحة هبة 
الثواب» ولم لم يبين العوض . 

٠ ٠ الدليل الثالث:‎ 

(ث-77) ما رواه مالك في الموطأء عن داودين الحصين.ء عن 
)١(‏ مسنئد الحميدي .)1٠١875(‏ 


(؟) سبق تخريجهء انظر (ح177١).‏ 
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أبي غطفان بن طريف المري» أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة لصلة 
رحمء أو على وجه صدقة» فإنه لا يرجع فيهاء ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد 
بها الثواب» فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها"" . 

[صحيح» وهذا إسناد حسن]”" . 

الدليل الرابع : 

(ث-778) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا يحبى بن زكريا بن أبي زائدة» 


عن عبيد الله» عن نافع» عن ابن عمرء قال: هو أحق بها ما لم يرض منها"” . 


[إستاده صحيح]. 

إذا كان الشارع قد جوز النكاح بدون تسمية المهرء قال تعالى: طلا جُتَاحَ 
عَيَي إن طلقم لَه ما لم تَمسوهنٌ أو تَفْرصُوأ لَهِنَّ ريم وَيضَةٌ 4 [البقرة: 1975 . 

قال ابن العربي : «لما قسم الله تعالى حال المطلقة إلى قسمين : مطلقة سمي 
لها فرض» ومطلقة لم يسم لها فرضء دل على أن نكاح التفويض جائزء وهو 
كل نكاح عُقِدَ من غير ذكر الصداق» ولا خلاف فيه)”©. 
)١(‏ الموطأ (7/ 05/): ومن طريق مالك رواه الطحاوي في مشكل الآثار 7/١(‏ 2077 وفي ' 

شرح معاني الآثار »)8١/5(‏ والبيهقي في السنن (5/ 187)» وفي المعرفة (54/4). 
(؟) سبق تخريجه» انظر (ث .)71/١‏ . 
(9) المصنف (55١775)ء»‏ وروآاه ابن أبي شيبة في المصنف (2©) حدثنا ابن أبي زائدة» عن 


إبراهيم ١‏ عن عمرو بن دينار» عن ابن عمر بنحوه. وإسناده صحيح . 
(5) أحكام القرآن لابن العربي (7597/7). 


- 
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المطلب الثالث 
القبض عن طريق القيد المصرفي 

[ن- 7] إذا قام الرجل ودفع للمصرف مبلعًا من النقود بالريال السعودي» 
على أن.يقيده. لجسابه: الخاض:بالدولاز: ويعطيه إيصالا بذك دون أن يقبض 
الدولارات قبضًا حقيقيّاء فهل يعتبر هذا القيد المصرفي كاف في حصول 
القبض» وهل يغني هذا القبض الحكمي عن القبض الحقيقي؟ 

في ذلك خلاف. بين أهل الفقهاء المعاصرين: 

فقيل: القيد المصرفي يقوم مقام القبض الحقيقي» وبه أخذ أكثرية المجمع 
الفقهي لرابطة العالم الإسلامي”'". ومجمع الفقه الإسلامي المنبئق عن منظمة 
المؤتمر الإسلامي”": وعليه أكثر الباحثين في هذا العصر . 

وقيل: الواجب القبض الحقيقي». ولا يكفي القيد المصرفي في حصول . 


)١(‏ انظر: قرارات مجلس المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي» الدورة الحادية 
عشرة» القرار رقم 7) ص: 5١‏ . 

(؟) مجملة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص: الالاء 0/17. 

(*) انظر القبض تعريفه» أقسامه» صوره وأحكامها - سعود الشبيتي (ص57)» القبض الحقيقي 
والحكمي - نزيه حماد» مطبوع ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 20777 تطوير : 
الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية - سامي حسن حمود (ص 2071١‏ 
التخريج الفقهي للقيد المصرفي. عبد الله الربعي (ص6)» القبض وأحكامه لنفس 
المؤلف /١(‏ ”١٠)ع2‏ مجلة البحوث الفقهية المعاصرة» العدد (8» '» 75)» ومجلة 
البحوث الإسلامية» .العدد (8). 
وقان الشيخ يوسف الشبيلي في كتابه (الخدمات الاستثمارية في المصارف) (؟/ 068: 
١قبض‏ الشهادة الاستثمارية في قوة قبض الشيك المصدقء والقبض بالقيد المصرفي» وتكاد 
تتفق كلمة العلماء المعاصرين على أن القبض بهذين يعد قبضًا كافيًا في الصرف». 
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ولها مهر مثلهاء فكون البيع والهبة يجوزان بثمن المثل من باب أولى؛ لأن 
المبيع والموهوب يوجد مثلهما كثيراء بخلاف المرأة» فإن وجود مثلها من 
نسائها في صفاتها المقصودة من كل وجه قد يتعذر. 

ويجاب : 

بأن النكاح لا يشبه المعاوضات» قال ابن حزم: «ما ندري في أي وجه يشبه 
التكاح البيوع» بل هو خلافه جملة؛ لأن البيع نقل ملك وليس في النكاح ملك 
أصلا ... والخيار جائز عندهم في البيع مدة مسماة» ولا يجوز في التكاح» 
والبيع بترك رؤية المبيع» وترك وصفه باطل لا يجوز أصلاء والنكاح بترك رؤية 
المنكوحة وترك وصفها جائز . . . فبطل تشبيه النكاح بالبيع جملة»0©. 


أجاز عامة الفقهاء أن يقول الرجل: اعتق عبذك عنى» و ثمنه» وهذه 22 
ال يمو عتى عبد-لك عني 8 ْ 


معاوضة بثمن المثل . 

كما أجاز كثير من الفقهاء عقد الإجارة بأجرة المثل» وهي بيع منافع . 
لا دليل من قال: لاا تصح الهبة مع جهالة الثمن: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى : © بايا ألَدرت َامَنُوأ لا تَأَكُلُوا أمولكم يَيْنَحكُم بلْبْطِلٍ إل أن 
ككرت مره عن َاْضٍ يدك [النساء: 99]. 

فاشترطت الآية الرضاء والرضا لا يتعلق إلا بمعلوم. 


.)186 /4( المحلى‎ )١( 
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«طكت»ه 

الدليل الثانى : 

الهبة بشرط العوض» يلحقها بالمعاوضات» وعقود المعاوضات يؤثر فيها 

(ح-77١1)‏ لما رواه مسلم من طريق أبي الزناد»ء عن الأعرج عن 
أبي هريرة وليه ؛ قال: نهى رسول الله يَلِْهُ عن بيع الحصاةء وعن بيع الغرر”'' . 

وكون العوض مجهولا داخل في الغرر المنهي عنه. 
ل] الراجح: 

صحة الهبة إذا اشترط فيها عوضًا مجهولاء ويكون للواهب قيمة مثلهاء لأن 
المتعاقدين لما لم يذكرا العوض قد تراضيا بالرجوع إلى قيمة المثل» فإن تراضيا 
على ذلك مضت الهبة» وإن لم يحصل الرضا بقيمة المثل فلكل واحد منهما حق 
الفسخء والله أعلم . 


.)١6١( مسلك‎ )١( 
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المبحث الثالث 
فى هبة الثواب إذا لم يشترط فيها العوض 


إذا ادعى الواهب أنه أراد الثواب في الهبة المطلقة حمل على العرف. 

[م-"1851] اختلف العلماء في الهبة المطلقة» هل تقتضي عوضًا مع أنه لم 
يشترط في الصيغة؟ على قولين: 

القول الأول: ظ 

الهبة المطلقة لا تقتضي عوضاء ولكن العوض يسقط حق الرجوع فيهاء فإن 
عوض الواهب عنها أصبحت لازمة» وسقط حق الواهب في الرجوع في هبته؛ 
وإن لم يعوض عنها فإن لصاحبها حق الرجوع فيهاء ولو بعد القبض» ولا بد من 
التصريح بأن ما يدفعه الواهب عوض عن الهبة» كأن يقول: هذا عوضء أو بدل 
هبتك» ونحو ذلك» ويكون العوض مع ذلك له حكم الهبة» واليس حكم 
العورض» فيصح بما تصح به الهبة» ويبطل بما تبطل .به» فأما إذا لم يضف 
العوض إلى الهبة الأولى فإنها تكون هبة مبتدأة» ويثبت حق الرجوع في الهبتين 
جميعًا؛ وذلك لأن التمليك المطلق يحتمل الابتداء» ويحتمل المجازاة» فلا 
ييطل حق الرجوع بالشك» وهذا مذهب الحنفية”" . ا 

وحق الرجوع في الهبة بعد القبض سيكون محل بحث في فصل مستقل» 
وهناك أستوفى إن شاء الله تعالى أدلة الحنفية على تلك المسألة. 


)١(‏ تحفة الفقهاء »)١71/(‏ تبيبن الحقائق (44/0)» البحر الرائق (1/ 191)» حاشية 
ابن عابدين .017١١/0(‏ 
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القول الثاني : 
إذا قال الواهب: إنه أراد الثواب من هديته صدق في ذلكء ما لم يشهد 


العرف ضده» كأن يهب لذوي رحم فقير » وهو غني» أو أن يهب غني لفقير 


وقال الشافعي في القديم: إن الهبة من الأدنى للأعلى يلزمه الثواب عليها . 
جاء في التهذيب في اختصار المدونة: «وما وهبت لقرابتك» أو ذوي رحمك 
وعلم أنك أردت ثوايّاء فذلك لك. إن أثابوك. وإلا رجعت فيها. 


وما علم أنه ليس للثواب» كصلتك لفقيرهم» وأنت غني» فلا ثواب لك ولا 
تصدق أنك أردته ... وكذلك هبة غني لأجنبي فقيرء أو فقير لفقير» ثم يدعي 
أنه أراد الثواب» فلا يصدق إذا لم يشترط في أصل الهبة ثوابّاء ولا رجعة له في 
هبته» وأما إن وهب فقير لغني» أو غني لغني» فهو مصدق أنه أراد الثواب» فإن 
أثابوه وإلا رجع في هبته ...00" . 

وقال ابن عبد البر: «ومن وهب هبة مطلقهء ثم ادعى أنه وهبها للثواب» نظر 
في ذلك». وحمل على العرف فيه» فإن كان مثله يطلب الثواب على هبته» فالقول 
قوله مع يمينه» وإن لم يكن فالقول قول الموهوب له مع يمينه» فإن أشكل ذلك» 
واحتمل الوجهين جميعًا فالقول قول الواهب مع يمينه»”* . 


0747 الذخيرة (37077/5)» الييان والتحصيل (18/ 177)» القوانين الفقهية (ص‎ )١( 
»)157 /8( (؟) البيان للعمراني‎ 

(6) التهذيب في اختصار المدونة (009/4). 

(5) الكافي لابن عبد البر (ص077). 
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وقال ابن رشد: «والهبة للثواب لا تخلو من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن يهب على ثواب يرجوهء ولا يسميه» ولا يشترطه . 

والثاني: أن يهب على ثواب يشترطه» ولا يسميه. 

والثالث: أن يهب على ثواب يسميه» ولا يشترطه. 

فأما الوجه الأول: وهو أن يهب على ثواب يرجوهء ولا يسميه» ولا يشترطه 
فهو على مذهب ابن القاسم كنكاح التفويض» يكون الموهوب له مخيرًا ما كانت 
الهبة قائمة لم تفت: بين أن يثيبه ما يكون فيه وفاء بقيمة الهبة» أو يردها عليه؛ 
وللااتتدب عليه القبمة: إلذا والفوت. 10 

وقال العمراني في البيان: «الواهبون على ثلاثة أضرب: 

أحدها: هبة الأعلى للأدنى» مثل : أن يهب السلطان لبعض الرعية» أو يهب 
الغني للفقير ... أو يهب الأستاذ لغلامه؛ فهذه لا تقتضي الثواب؛ لأن القصد 
من هذه الهبة القربة إلى الله تعالى» دون المجازاة. 

والثاني: هبة النظير للنظيرء كهبة السلطان لمثلهء أو الغني لمثلهء فهذه لا 
تقتضي الثواب أيضًا؛ لأن القصد بهذه الهبة الوصلة والمحبة. 

والثالث: هبة الأدنى للأعلى» مثل: أن يهب بعض الرعية للسلطان شيئًاء أو 
يهب الفقير للغني» أو يهب الغلام لأستاذه. . ففيه قولان: 

قال في القديم: يلزمه أن يثيبه ... وقال في الجديد: لا يلزمه أن يثيبه»””". 


.)555 المقدمات الممهدات (؟7/‎ )١( 
.)17 /8( البيان للعمراني‎ )( 
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لا دليل من قال: إذا زعم الواهب أنه وهب للثواب صدق. 

الدليل الأول: 

)11١1*5-(‏ وقد روى الحميدي في مسنده من طريق ابن عجلان» عن 
سعيد بن أبي سعيد المقبري» عن أبي هريرة» أن رجلا من أهل البادية أهدى 
للنبي كل ناقة» فأعطاه النبي ككل ثلانًا فلم يرضء ثم أعطاه ثلانّاء فلم يرض» 
ثم أعطاه ثلاناء فرضي بالتسعء فقال النبي يلِ: لقد هممت أن لا أتهب هبة إلا 
من قرشيء أو أنصاري» أو ثقفيء أو دوسي. قال سفيان: وقال غير 
ابن عجلان: قال أبو هريرة: لما قال رسول الله يَكِخِ هذا القول التفت» فرآني» 
فاستحبى». فقال: أو دوسي"''. 

[صحيح» وهذا إسناد حسن]0 . 

الدليل الثاني : 

(ث-ه/ا؟) 0 مالك في الموطأء عن داودبن الحصين» ف 
أبي غطفان بن طريف المري» أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة لصلة 
رحمء أو على وجه صدقة. فإنه لا يرجع فيهاء ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد . 
بها الثوابء فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها"". 

[صحيح» وهذا إسناد حسن]0* . ا 


.)1١8475( مسند الحميدي‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح75١1).‏ 

(©) الموطأ (؟/ 0705 ومن طريق مالك رواه الطحاوي في مشكل الآثار :)077/١(‏ وفي 
شرح معاني الآثار »)8١/5(‏ والبيهقي في السنن (5/ 87١)ء‏ وفي المعرفة (58/9). 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ث ١/37؟). ٠‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي:.. اصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 

أن المعروف كالمشروطء والهبة من الأدنى للأعلى معروف أنه لا يريد بذلك 
وجه اللهء وإنما يلتمس من هبته أن ينال أكثر منها. 
القول الثالث: | 

أن الهبة المطلقة لا تقتضي ثوابّاء وهو القول الجديد للشافعي» وهو الأظهر 
في مذهبه» والمذهب عند العحنايلة!9© . 

قال النووي: «القسم الثاني: وهي المطلقة» فينظر: إن وهب الأعلى 
للأدنى» فلا ثواب» وفى عكسه قولان. أظهرهما عند الجمهور: لا ثواب. 
والثاني: يجب الثواب96©. | 

قال في كشاف القناع: «ولا تقتضى الهبة عوضّاء ولو مع عرف» كأن يعطيه 
أي يعطي الأدنى أعلى منه ليعاوضه» أو يقضي لم محا يه 

وقال ابن قدامة : «والهبة المطلقة لا تقتضي ثوابّاء سواء كانت من ممائل أو 
أعلى أو أدنى؛ لأنها عطية على وجه التبرع» فلم تقتض ذلك كالصدقة»”*'. 

استدل أصحاب هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن الهبة المطلقة عطية على وجه التبرع» فلا تقتضي عوضًا. 
)١(‏ روضة الطالبين (0/ 786)» البيان للعمراني (13*/4). أسنى المطالب (75/ 580)» المبدع 

»)5٠ /5(‏ المغني (994/80")»: كشاف القناع (5/ :)7"5١‏ مطالب أولي النهى (5/ 5 .)5٠‏ 
(؟) روضة الطالبين (8/ 786) . 


() كشاف القناع (5/ 07:0. 
() الكافي لابن قدامة (578/5). 


7 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ونوقش هذا : 

إن قصدتم أن كل هبة موضوعها التبرع فهو مصادرة على محل النزاع» 
لاندراجها في هذه الكلية» وإن أردتم أن بعض الهبات كذلك فمسلم» ولا يضر 
ذلك؛ لأن المخالف يرى أن هبة الأدنى للأعلى موضوعة للعوضء والأعلى . 
للأدنى للتبرع بشهادة العرف”"' . 

الدليل الثاني : 

أن كل عقد اقتضى عوضًا غير مسمىء لا يفترق فيه الأعلى مع الأدنى, 
كالتكاح في التفويضء فلو اقتضته الهبة لاستوى الفريقان. ٠‏ 

ويناقش : 

بأن هناك فرقًا بين النكاح والهبة» فالعوض في النكاح لازم شرعًاء لا 
يتمكنان من إسقاطه؛ فلذلك اطرد في جميع الصورة» بخلاف الهبة» فإن اقترن 
بها ما يدل على اعتبار العوض لزم» وإلا سقط. 

الدليل الثالث: | 

إنما أوجبنا العرض إذا اشترطء تقديمًا للمعنى على اللفظء فلفظ الهبة 
يقتضي التبرع» وشرط العوض يجعلها بِيعًا معنى» فإذا لم يشرط العوض بقيت 
الهبة على أصل العقد؛ وهو التبرع المحض. 

ويجاب عنه بما أجيب به عن الدليل الأول» بأن القول بأن الهبة لا تقتضي 
عوضًاء هذه دعوى في محل النزاع. 


.)91/1/5( انظر الذخيرة‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


يه ق إسلا مي > 
الدليل الرابع: ظ 

قياس الهبة على الوصية فالوصية لا تقدة تقنضي العوض»ء فكذلك الهبة بجامع 
التبرع . 

ويناقش : 


بأن هناك فرقًا بين الوصية والهبة» فالوصية لا يريد منها الموصي العوض؛ 
لأنها تقع بعد موتهء وغالبًا ما يراد منها الأجر؛ لذلك لم تقتض أعواض الدنيا 
كالصدقة7' . 
لا الراجح 

أن الهبة إذا دل العرف على قصد الثواب فهو معتبرء ولها حكم البيع» خاصة 
إذا كان الواهب لا يعرف الموهوب لهء وكان الهبة من الأدنى للأعلىء» 


والله أعلم . 


.)77/7/5( الذخيرة‎ )١( 


0 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القبض الواجب شرعًاء وهذا رأي شيخنا محمد بن عثيمين 835" . 


وسوف نذكر أدلة هذه المسألة إن شاء الله تعالى فى باب الصرف من كتاب 


الرياء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 


.)77 وانظر مغني المحتاج (؟/‎ 220١7 /١( القبض وأحكامه - عبد الله الربعي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اأصالة ومعاصرة ش 


الفصل الثاني 
منزلة القبض في عقد الهبة 
القبض في الهبة شرط للزوم العقد لا لانعقاده. 


هل القبض في الهبة» ركن» أو شرط للصحة» أو أنه شرط للزوم العقد. لا 
لانعقاده؟ 


القول الأول: 
القبض ركن من أركان العقدء وهو قول بعض الحنفية» وبعض الحنابلة”"' . 
جاء في الإنتصاف: «(صرح ابن عقيل : أن القبض ركن من أركان الهبة 
كالإيجاب في غيرهاء وكلام الخرقي يدل عليه أيضًا»”" . 
لا وجه القول بأن القبض ركن: 
أن الهبة تصرف لا يظهر أثرها إلا بالقبض» لهذا كان القبض ركنا في الهبة. 
ويناقش : 
إذا كان القبض في عقود المعاوضات الربوية لا يعتبر ركثًا في العقدء وإن كان 
القبض شرطًا في لزومها واستمرارها على الصحة» فالهبة من باب أولى ألا 
يكون القبض ركثاء وإن توقف ثبوت الملك على القبض. 
0غ( فتح القدير لابن الهمام (9/ .)59١‏ الإنصاف (7/ 71١‏ 1). 
(7) الإنصاف »)١7١/1(‏ وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ 470)»: كشاف القناع (4/ .)7٠0‏ 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

القول الثاني : 

أن القبض شرط لصحة العقد. اختاره بعض الحنابلة. 

قال ابن رجب وهو يتكلم عن القبض في القعود: «ومن الأصحاب من جعل 
القبض فيها شرطا للصحة»؛ وممن صرح بذلك صاحب المحرر فيه في الصرف» 
والسلمء والهبة»”"' . 

القول الثالث: 

الهبة تملك بالعقد» لا بالقبض» وهذا مذهب المالكية» وسوف يأتينا إن شاء 
الله تعالى بحث مستقل بما تملك به الهبة» وننقل نصوص المالكية في ذلك» 
وإنما الكلام هنا على منزلة القبض في عقد الهبة. 

القول الرابع : 

قال الحنفية: الهبة لا تملك إلا بالقبض» وقال الشافعية والحنابلة في 
المشهور: لا تلزم ولا تملك إلا بالقبيض”9 . 


.)7١ص( القواعد لابن رجب. القاعدة التاسعة والأربعون‎ )١( 

() والفرق بين قول الحنفية وبين قول الشافعية والحنابلة أن الحنفية يرون أن الهبة وإن ملكت 
بالقبض» فإن لصاحبها أن يرجع فيهاء لهذا لا يعبرون باللزوم» وإنما يقولون: لا تملك إلا 
بالقبض» وأما الشافعية والحنابلة فلا يرون أن لصاحبها حق الرجوع فيها إذا قبضتء لهذا 
يعبرون بقولهم: لا تلزم» ولا تملك إلا بالقبض. ش 
هذا هو الفرق فيما فهمته من النصوصء» وسوف نكشف لك عن مذهب الحنفية في جواز 
الرجوع في الهبة بعد القبض في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى فانظره في مظانه من 
البحث. والله أعلم. 
انظر تبيبن الحقائق »)4١/5(‏ البحر الرائق (ا/ 786)» حاشية ابن عابدين (474/4)» 
المبسوط /١7(‏ 58)» بدائع الصنائع (5/ »)1١5‏ الحاوي الكبير (9/ 080), : 


المعاملات المالية :ف الفقة الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«لته 

قال الزيلعي: «وأما القبض فلابد منه لثبوت الملك)”"'. 

وجاء في البحر'الرائق: «لابد من القبض فيها لثبوت الملك)”"'. 

وفي حاشية ابن عابدين: «قوله: (أن يكون مقبوضًا) فلا يثبت الملك 
للموهوب له قبل القبض كما قدمنا. وفي الزيلعي : وأما القبض فلا بد منه لثبوت 
الملك؛ إذ الجواز ثابت قبل القبض بالاتفاق)”7” . 
براقي نشي النيها دك ارلا وماق توعر ب الية السفهة اند ال 
بقبض» فلا يملك بالعقد»'*'. 

وجاء في إعانة الطالبين: «ظاهره أن الهبة تلك بالعقد: ولا تلزم إلا 
بالقب» وليس كذلكء, بل لا تملك» ولا تلزم إلا بالقبض6” . 

وجاء في المحرر: «ولا تلزم الهبة ولا تملك إلا مقبوضة بإذن الواهب)”"' . 

وفي الإنصافف: «قال في الكبرى : تلزم الهبة» وتملك بالقبض إن اعتير. وهو 


المذهمب عند ابن أبي موسى » وغيره»”" . 


- البيان للعمراني (4/ »)١١5‏ روضة الطالبين (8/6/؟), نهاية المحتاج (5:9/0)» حاشية 
البجيرمي على الخطيب ("/ 777)» المحرر (١/5/ا7).‏ 

)١(‏ تبيين الحقائق (1/6). ش 

(؟) البحر الرائق (/ا/ 786) . 

(*) حاشية ابن عابدين (575/4). 

(54) مغني المحتاج (ك/ ١‏ ٠غع).‏ 

(0) إعانة الطالبين ("/ .)١7/5‏ 

.)71/5/١( المحرر‎ )5( 

.)١7١ /8( الإنصاف‎ )90 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


القول الخامس: 

لا تصح الهبة إلا بالقبض إذا كان الموهوب مما يكال أو يوزن» أو يعد أو 
يذرع؛ وكما لو كان الموهوب غير معين» وهذا قول في مذهب الحنابلة”" . 

جاء في الإنصاف: «ظاهر كلام الخرقي» وطائفة: أن ما يكال ويوزن لا 
يصح إلا مقبوضًا. قال الخرقي: ولا تصح الهبة والصدقة, فيما يكال ويوزن» 
إلا بقبضه. قال في الانتصارء في البيع بالصفة: القبض ركن في غير المتعين» . 
لا يلزم العقد بدونه. نقله الزركشي. وصححه الحارثي»”"'. 


لا الراجح: 

أن القبض مطلقًا ليس شرطًا في صحة العقدء لا في عقد الرباء ولا في عقد 
السلم» ولا غيره من العقودء ومنه الهبة. 

(ح-1*6١١)‏ والأصل في مسألة القبض ما أخرجه الشيخان من طريق 
عبد الله بن دينار» عن ابن عمر وَهّياء أن النبي يِِ قال: من ابتاع طعامًا فلا يبعه 
حتى يقبضه9" . 

(ح-75١١)‏ وما رواه الشيخان من طريق ابن طاوس» عن أبيه»ء عن 
ابن عباس» قال: قال رسول الله يكِِ من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه. قال 
ابن عباس: وأحسب كل شيء بمنزلة الطعام؟. ' 

(1) المغني (1/4/5)؛ المبدع (0/ 05 الإنصاف (9/ »)17١‏ كشاف القناع (00/5). 
(0) الإنصاف (98/ .)١7١‏ 


دع صحيبح البخاري (ه** 27١‏ ومسلم .)١6176(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


فدلت هذه التصوص أن القبض في البيع ليس هومن تمام العقدء بل الملك 
يحصل للمشتري قبل القبض وذلك بالإيجاب والقبول» ولذلك قال يلو من ابتاع 
طعاماء فلا يبعه حتى يقبضهء فأثبت صحة البيع قبل القبض» ولكن منعه من 
التصرف فيه بالبيع قبل قبضهء والمنع من التصرف أخص من ثبوت الملك» فأثر 
القبضص له تعلق في صحة التصرف في المبيع» وكذلك القبض له تعلق في 
الضمان إذا تلف قبل القبض وبعده. 

وقال ابن تيمية: «القبض في البيع ليس هو من تمام العقدء كما هو في 
الرهن» بل الملك يحصل قبل القبض للمشتري تابعاء ويكون نماء المبيع له بلا 
نزاعء وإن كان في يد البائع» ولكن أثر القبض إما في الضمانء وإما في جواز 
التصرف”"' . 

والقبض بالعقد له حالان: 

الحال الأول: 

أن يكون القبض أثرًا من آثار العقد» وواحدًا من موجباته. كما هو الحال في 
البيع اللازم» والرهن اللازم» ولا يلزم من تأخر القبض الوقوع في أي محذور 
شرعي» فإذا تم انعقاد هذه العقود وأمثالها وجب على البائع تسليم المبيع إلى 
لكي ظ ظ 

ويلحظ هنا أن العقد تم بإيجاب وقبول» تولد عنهما التزام يوجب الإقباض . 

الحال الثاني:. 

أن يكون القبض من تمام العقدء كقبض الثمن في السلمء والتقابض يدا بيد 


في الأموال الربوية». فإذا تفرق العاقدان بدون القبض بطل العقد؛ لأن تأخير 
القبض يوقع في محذور شرعي لا يمكن دفعه إلا بالقبض. 

ويثور جدل فقهي حول القبض هنا في البيوع الربوية» هل القبض فيها شرط 
لزوم العقدء واستمراره» أو أنه شرط انعقاد العقدء وإنشائه. 

والمختار: أن القبض شرط لزوم العقد واستمراره» وهو ليس ركتا فيه؛ لأن 
العقد ينعقد بالتراضي في نظر الشرع» وهو يتم بالإيجاب والقبول» لكنه عقد غير 
لازم يفتقر إلى القبض. 

قال ابن رجب في القواعد «واعلم أن كثيرًا من الأصحاب يجعل القبض في 
هذه العقود معتبرا للزومهاء واستمرارهاء لا لانعقادها وإنشائهاء وممن صرح 
بذلك صاحب المغني» وأبو الخطاب في انتصارهء وصاحب التلخيص 
وغيرهم . 

7 الأضوؤات نمق جين القن فيا شرظا ةا 

وجاء في شرح الزرقاني على الموطأ: «قال الأبي: المناجزة قبض العوضين 
عفن القن وهي شرط في تمام الصرفء لا في عقده» فليس لأحدهما أن 
يرجع» وصرح بأنها شرط المازري» وابن محرز» واختار شيخنا يعني ابن عرفة : 
أنهاركن» لتوقف حقيقته عليهاء وليست بخارجة» وظاهر كلام ابن القصار أنها 
ليست بركن» ولا شرطء وإنما التأخير مانع من تمام العقد. فإن قيل: لا يصح 
أنها شرط ؛ لأن الشرط عقليًا كالحياة للعلم» أو شرعيًا كالوضوء للصلاة: شرطه ' 


أن يوجد دون المشروطء والمناجزة لا توجد دون عقد الصرف». فما صورة 


.)7١ص( القواعد لابن رجبء. القاعدة التاسعة والأربعون‎ )١( 


المعاملات العالية في الفقه الإسلامي. .. أضالة ومعاصرة 
تأخيرها؟ أجيب: بأنها إنما هي شرط في الصرف الصحيح» وهو متأخر 
عنها)30 . 

ولأن المعنى الشرعي للعقد: هو ارتباط الإيجاب بالقبول على وجه يظهر أثره 
الشرعي في محله؛ وهذا المعنى للعقد يتحقق بالإيجاب والقبول» فالقبض ليس 
ركنًا في العقد. وإلا لكان ركنًا في العقد مطلقًا في كل بيع» وليس في بعض 
العقود خاصة. وإنما القبض أثر من آثار العقد. على اختلاف بين عقد وعقد» 
وحيث يكون تأخر القبض في بعض العقود محرمًا؛ لأنه يوقع العاقد في محذور 
شرعي» فيحرم تأخيره لذلك» كما يوقع تأخير القبض في عقد السلم في الوقوع 
في بيع الدين بالدين» ويوقع تأخير القبض في الأموال الربوية إلى الوقوع في ربا 
النسيئة كما في عقد الصرفء فدفعًا لهذه المحاذير» نقول: إذا تفرق العاقدان 
قبل القبض يكون العقد لاغيًا لافتقاره إلى شرط لزومه واستمرارة» أو لافتقاره 
إلى شرط صحته» ولا يقال: إن العقد لم ينعقد أصِلًا”"'. 

وقد تكلمت عن الخلاف والراجح في منزلة القبض في عقد البيع» فارجع إليه 
كن مامؤق: 


.)757/( شرح الزرقاني‎ )١( 
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آآ ة96>ط<6.896.+4+4+6” كج _73ئآ2 2_2 _ بي وي 


الفصل الثالث 


المبحث الأول 


في لزوم الهبة 


تكلمنا في المبحث السابق عن منزلة القبض في الهبة» هل هو ركن» أو شرط 
للصحة؛ وستتكلم في هذا الفصلء» عن عقد الهبة» هل هو عقد جائزء أو عقد 
لازمء وإذا كان لازمًا فمتى يلزم» هل يلزم بالعقدء أو يلزم بالقبض؟ ‏ 

وللجواب على ذلك نقول: 

[م-1815] اتفق ق العلماء على أن الملك يثبت بالإيجاب والقبول والقبض. 

واختلفوا هل تلزم الهبة بإيجاب وقبول ال من القبض؟ على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

الهبة عقد جائز لا تلزم بالقبض» وإن كان القبض يحصل به الملك للموهوب 
له ملكا غير لازم» ولا تلزم الهبة إلا بأمرين: 

الاق أن مفوهى الواهيّ عن هته نإذا :رهن عتها سقط نحنة بالرتموع 
فيهاء وإذا لم يعوض عنها صاحبها فإن الواهب يملك حق الرجوع فيهاء ولو 
بعد القبض» ولا بد من التصريح بأن ما يدفعه عوض عن الهبة» كأن يقول: 
هذا عوضء أو بدل هبتك» ونحو ذلك» ويكون العوض مع ذلك هبة يصح 
بما تصح به الهبة» ويبطل بما تبطل بهء فأما إذا لم يضف العوض إلى الهبة 
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المطلب الرابع 


استلام الشيك هل يقوم مقام القبض لمحتواه || 

لا تعريف الشيك: 

الشيك: عبارة عن ورقة تحرر وفقًا لشكل معين» تتضمن أمرًا صادرًا من 
شخص يسمى (الساحب) إلى شخص آخر يسمى (المسحوب عليه) بدفع مبلغ 
فعية إلى فصن ثالة شم (المسعطين)*: 

وسيأتي مزيد من البحث عن الشيك في كتاب المعاملات المصرفية» بلغنا 
الله ذلك بحوله وقوته. 

[ن- 8] والبحث هنا يتعلق بقبض الشيك» هل يعتبر تسلم الشيك قبضًا 
لمحتواه» خاصة فيما يعتبر القبض شرطا لبقائه على الصحة» كبيع الذهب 
بالعملة الورقية» أو بيع العملات الورقية بعضها ببعض» فإذا أعطى أحدهما 
شيكًا بقيمة الذهب أو الفضة. أو بقيمة العملة الورقية» فهل يعتبر قبض الشيك 
قبضًا لمحتواهء بحيث يتحقق القبض الشرعي لصحة المعاملة» أو لا؟ 

اختلف العلماء على النحو التالي: 

فقيل: يعتبر تسلم الشيك قبضًا لمحتواه مطلقّاء وعلى هذا الرأي كثير من 
الباحثين المعاصرين”” . ظ 
(1) انظر الأوراق التجارية في النظام السعودي - عبد الله محمد العمران (ص0"). 

(9) يقول الشيخ سعود الثبيتي في رسالته (القبص تعريفه» أقسامه»ء :صورهء وأحكامها 
(ص088): «وقد ذهب كثير من الباحثين المعاصرين إلى أنه يكفي قبض الشيك عن قبض 


محتوامء منهم الشيخ ستر الجعيد» والدكتور سامى حمود. ..1. 
. ويقول الشيخ سعد الخثلان في كتابه أحكام الأوراق التجارية (ص588؟): «حاصل ما - 
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الأولى فإنها تكون هبة مبتدأة» ويثبت حق الرجوع في الهبتين جميعًا؛ وذلك 
لأن التمليك المطلق يحتمل الابتداء» ويحتمل المجازاة» فلا يبطل حق 
الرجوع بالشك. 

الثاني: أن يوجد ما يمنع من الرجوع كاستهلاك الموهوبء وزيادته زيادة 
متصلة» وتصرف الموهوب فيه بإخراجه عن ملكه. أو موت أحدهماء ونحو 
ذلك فإذا وجد مثل ذلك لزمت الهبة» فلا يملك الواهب حق الرجوع فيها. وهذا 
مذهب الحنفية(' . 

قال الشلبي: «حكم الهبة وقوع الملك للموهوب له ملكا غير لازم» وفائدته 
5 الرجوع»”؟ . 

قال الزيلعي: «إذا وهب لشخص هبة» وقبضهاء وليس فيه ما يمنع الرجوع 
من زيادة» وموت أحدهماء وعوض» وخروج عن الملك» وزوجية» وقرابة 
محرمة للنكاح» وهلاك الموهوب» جاز الرجوع في الهبة)”". 

وقال السرخسي: «إذا وهب لأجنبي شينّاء فله أن يرجع في الهبة عندنا - 
با لم يعوضى «منها” قي :اليقكع: سد إن عاق 05 شعي له كلك تليق 
الديانة 7 : 


)00( العناية شرح الهداية(9/ 78)» المبسوط(7١/‏ 87» 87 05)» تحفة الفقهاء(7/ 155-/2)151 
بدائع الصنائع (5/ 0١18‏ تببين الحقائق (5/ 44-917)» الهداية شرح البداية (6/ 518)» 
البحر الرائق (1/ 7197)» حاشية ابن عابدين .07١1/0(‏ 

() حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (91//8). 

(©) تبيين الحقائق (48-91//0). 

(4) المبسوط (08/15). 
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«كته 

القول الثاني : 

أن الهبة عقد لازم» وهذا مذهب المالكية» والشافعية والحنابلة» على خلاف 
بينهم: هل تلزم الهبة بمجرد العقد بحيث يطالب الموهوب له الواهب قضاء 
بالتسليم إذا تم الإيجاب والقبول؟ 000 

أو لا تلزم الهبة» ولا تملك إلا بالقبض» ويحق للواهب الرجوع عن الهبة 
قبل التقايض؟ 

أو يفرق بين هبة الدين وبين هبة العين. 

أو تكون موقوفة؟ على خمسة أقوال بينهمء هذا تفصيلها : 

القول الأول: 

الهبة تلزم بمجرد العقدء ام ار د حم ل وام 
يقبضهاء ولا تتم إلا بالحيازة» وهذا مذهب المالكية0 . 

وذهب أبو ثور وابن أبي ليلى والإمام أحمد في رواية اختارها جماعة من 
أصحابهء إلى أن الهبة تملك بالعقدء ولا تفتقر إلى القبض مطلقًا”” . 


قال ابن عبد البر: (وقال أبوثوو واجدين بل : نت ات 


5 © : 
مقبوضة») 


)١(‏ البيان والتحصيل /١(‏ ”4)» المقدمات الممهدات (508/9: 41).: بداية المجتهد 
417/1١‏ 7)» القوانين الفقهية (ص 747)» شرح الخرشي (9/ 295١0‏ الشرح الكبير للدردير 
01/4 0). | 
(؟) عمدة القارئ شرح صحيح البخاري »)١87/17(‏ الاستذكار (/1/ 737). 
(5) الاستذكار (0/ 0789 . 
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عير حم تت بيت 

وقال ابن رشد: «الذي ذهب إليه مالك كله وجميع أصحابه» أنها تلزم 
بالقول» وتجب بهء وتفتقر إلى الحيازة» فيحكم على الواهب» أو المتصدق 
بدفعها ما لم يمرض أ ول . 

وجاء في بداية المجتهد: «قال مالك: ينعقد بالقبول» ويجبر على القبض 
كالبيع سواءء فإن تأنى الموهوب له عن طلب القبض حتى أفلس الواهب» أو 
مرض» بطلت الهبة»”". 

القول الثاني: 

لا تلزم الهبة» ولا تملك إلا بالقبضء وله الرجوع فيها قبل التقابضء» وهذا 
مذهب الشافعية وإحدى الروايتين عن الحنابلة”" . 

قال في الحاوي: «أما القبض فهو من تمام الهبة لا تملك إلا به» وهو قول 
أهل العراق» و 

وفي البيان في مذهب الإمام الشافعي: «ولا تلزم الهبة إلا بالقبض: فإذا 
وهب لغيره عيئا فالواهب بالخيار: إن شاء أقبض الموهوب له وإن شاء لم 
فك 


تشه» 


)١(‏ المقدمات الممهدات (؟/5:08). 

(؟) بداية المجتهد (7841//7). 

(©) الحاوي الكبير (7/ 678): البيان للعمراني 014/0 روضة الطالبين (0/ 2078/8 نهاية 
المحتاج (509/0): خاشية البجيرمي على الخطيب (#/ 77): المحرر (1/ 000/4 
الإنصاف (119/9). . 


(5) الحاوي الكبير (/ هلاة) . 
(6) البيان للعمراني (8/ .)١١5‏ 
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وجاء في إعانة الطالبين: «ظاهره أن الهبة تملك بالعقدء ولا تلزم إلا 
بالقبض» وليس كذلك» بل لا تملك» :ولا تلزغ إلا بالقبض)”2, 

وجاء في الإنصاف: «قوله: (وتلزم بالقبض) يعني: ولا تلزم قبله. وهذا 
إحدى الروايتين. وهو المذهب مطلقا. جزم به في الوجيز» وغيره ...52'“. 

وجاء في المحرر: «ولا تلزم الهبة» ولا تملك إلا مقبوضة بإذن الواهب» ". 

القول الثالث: 

التفريق بين هبة ما يتعلق به حق استيفاء من كيل أو وزن» أو عد أو ذرع» وبين 
هبة المتميزء فالأولى لا تصح إلا بالقبضء كما لو أهداه كيلا معلومًا من صبرة 
من طعام» وأما هبة المتميز ففيها قولان: 

أحدهما: تلزم بالعقدء والثاني: تلزم بالقبض. 

وفسر ابن قدامة نفي الصحة باللزوم» وإلا فهي صحيحة قبل القبض. 

جاء في الإنصاف: «ظاهر كلام الخرقي» وطائفة: أن ما يكال ويوزن لا 
.يصح إلا مقبوضًا. ظ 

قال الخرقي: ولا تصح الهبة والصدقة» فيما يكال ويوزن» إلا بقبضه. 

قال في الانتصارء في البيع بالصفة: القبض ركن في غير المتعين» لا يلزم 
العقد بدونه. نقله الزركشي . وصححه الحارثي)” . 


(1) إعانة الطالبين (”/ 10/5). 
(0) الإنصاف .)١119/9(‏ 
(") المحرر .)"104/١1(‏ 
(5) الإنصاف (7/ .)١7١‏ 
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قال ابن قدامة: «وقول الخرقي (لا يصح). يحتمل أن يريد: لا يلزم. 
ويحتمل أن يريد: لا يثبت بها الملك قبل القبض» فإن حكم الملك حكم الهبة» 
والصحة اعتبار الشيء في حق حكمه. وأما الصحة بمعنى انعقاد اللفظ بحيث إذا 
انضم إليه القبض اعتبر وثبت حكمهء فلا يصح حمل لفظه على نفيه لعدم 
الخلاف كن 
وجاء في قواعد ابن رجب: «أما الرهن والهبة» فهل يعتبر القبض فيهما في 
جميع الأعيان؛ أو في المبهم غير المتميزء كقفيز من صبرة؟ على روايتين»2 . 
وفي الإنصاف «قال الزركشي: لا يفتقر المعين إلى القبض عند القاضي 
وعامة أصحابهء وقدمه في المغني» وابن رزين في شرحهء وأطلقهما في 
الكافي» والشرح.ء والتلخيص والهداية» والمستوعب»9 . 
وجاء فيه أيضًا : (وعنه - يعني عن الإمام أحمد - تلزم في متميز بالعقد»!*'. 
القول الرابع : 
أن الملك فيها يقع مراعى» فإن وجد القبض تبينا أنه كان للموهوب بقبوله 
وإلا فهو للواهب. وهذا أحد القولين في مذهب الشافعية» ووجه ثالث عند 
الحنابلة حكي عن ابن حامد”” . ١‏ 


.)07”8٠١/8( المغني‎ )١( 

(5) القواعد (ص78). 

.)17١/97( الإنصاف‎ )9( 

(5) المرجع السابق .)17١/9(‏ 

(5) روضة الطالبين (5/ 678 الحاوي الكبير (/ .)”1/١‏ الإنصاف (1731/19). 
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ويتفرع على هذا الخلاف: 

الملك في الزيادة الحادثة بين العقد والقبض لمن تكون. 

فعلى هذا القول يكون الملك فيها للموهوب لهء وعلى القول بأن الهبة لا 
تلزم ولا تملك إلا بالقبض يكون الملك في الزيادة المنفصلة للواهب» ومثله في 
تحمل النفقات. 

جاء في الحاوي الكبير: «لو وهب رجل لرجل عبدًا قبل شوال» ثم أقبضه 
العبد بعد شوال» في زكاة فطره قولان مبنيان على اختلاف قوليه في الهبة متى 
تملك؟ ١‏ ظ ١‏ 

فأحد قوليه: تملك بالقبض» فعلى هذا زكاة فطره على الواهبء. لأنه كان في 
ملكه حتى أهل شوال. 

والقول الثاني: أنه يملك بالعقد ملكا موقوقًا عكِ القبضء فعلى هذا زكاة 
الفطر على الموهوب له؛ لأنه كان على ملكه حين أهل شوال)”"' . 

القول الخامس : 

التفريق بين الهبة والصدقة» فالصدقة تلزم بالقول بخلاف الهبة» فإنها لا تلزم 
إلا بالقبض» وهذا قول في مذهب الشافعية. . 

هذه هي الأقوال في المسألة» وملخصها كالتالي: 

الأول: الهبة عقد جائزء لا تلزم بالقبض» وإنما تلزم بأمور منها: التعويض 
عنهاء أو التصريف فيها. وهذا مذهب الحنفية. 


. "1/1 /( الحاوي الكبير‎ )١( 
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الثاني : الهبة تلزم بالعقد. وهذا مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» 
وقول في مذهب الحنابلة. 

الثالث: الهبة لا تملك. ولا تلزم إلا بالقبض» وهذا مذهب الشافعية» 
والمشهور من مذهب الحتابلة . 

الرابع : الهبة تلزم بالعقد إلا إذا تعلق في الموهوب حق استيفاء من كيل» أو 
ؤؤن6 أوعذ) أو ذرع. 

وإذا عرفنا الأقوال نأتيى على ذكر أدلة كل قول إن شاء الله تعالى: 
لا أدلة الحنفية على أن الهبة عقد غير لازم وله الرجوع فيها: 

مسألة حكم الرجوع في الهبة بعد القبض سيكون محل بحث في فصل 
مستقل». وهناك أستوفي إن شاء الله تعالى أدلة الحنفية على تلك المسألة. 
لا دليل من قال: الهبة تلزم بالعقد: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: «يأَيهًا ألَدِت َامَنُوَا وفوا ِالْمُقُود» [المائدة: .]١‏ 

وجه الاستدلال: 

العقد في اللغة وفي الإصطلاح : 

هو الإيجاب والقبول» فإذا تم الإيجاب والقبول في الهبة فقد تم العقدء وأمر 
الله بالوفاء به» ولا يتوقف الأمر على قبض ونحوهء (والعقود) جمع يشمل كل 


0-4 
6 


عقد تم بين متعاقدين» لا فرق بين عقد واخر. 
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ونوقش هذا : 

أن المراد بالآية لازم العقود؛ حتى البيع قبل لزومه لا يجب الوفاء به كما لو 
كان فيه خيار شرط ونحوه» فكذلك عقد الهبة لا يجب الوفاء به قبل لزومه. وهو 
لا يلزم إلا إذا قبض» بدليل ما فهمه الصحابة ضن؛ لأنهم أقرب إلى فهم 
النصوص » لقربهم من التنزيل» وأخذهم عن الرسول كَلِةِ. 

ورد هذا: 

0 بالقبض استدلال في محل النزاع» وفهم الصحابة 
دليل على أن عقد الهبة يف: يفتقر إلى الحيازة» ا فالهبة 
كغيرها من العقود تنعقد بالإيجاب والقبول» واستثناء الهبة من سأك كر العقود 
يحتاج إلى دليل» وإذا كانت العقود الربوية تنعقد بالإيجاب والقبول» وإن كان 
القبض شرطًا فى استمرارها على الصحة» فالهبة من باب أولى؛ لأن تأخر 
القبض في الهبة لا يمنع من استمرار انعقادهاء وإنما كانت الحيازة من شرط 
تمام الهبة والصدقة؛ لأنهما لو أجيزا دون حيازة» لكان ذلك ذريعة إلى أن ينتفع 
الإنسان بماله طول حياته» ثم يخرجه رع عن لقالهة وذلك ممنوء؛ لأن 
: : دم يحرجه عن معدوع 


الله تعالى فرض الفرائض لأهلها» وتوعد على تعديها فقال: 8تَكَ حُدُودُ شه قلا 


ره آذآ 2 ع < هام 20 00 2 5 
ع ومن يِتَعَدَّ حَدُود الله كأواتك هُمْ الظَلِمُوتَ» [البقرة: 09؟]2 وهذا هو ما فهمه 
الصحابة َي . 


(ث-775) فقد روى مالك من طريق ابن شهاب؛ عن عروة بن الزبير»ء عن 
عبد الرحمن بن عبد القاري» أن عمربن الخطاب قال: ما بال رجال ينحلون 
أبناءهم نحلاء ثم يمسكونهاء فإن مات ابن أحدهمء قال: ما لي بيدي؛ لم 
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أعطه أحدّاء وإن مات هوء قال: هو لابنى قد كنت أعطيته إياه. من نحل نحلة» 
فلم يحزها الذي نحلهاء حتى يكون إن مات لورثته» فهي باطل7" . 


[صحيح]. 

الدليل الثاني : 

(ح-/11١1)‏ ما رواه البخاري من طريق أبن طاوس » عن أبيه» عن 
ابن عباس ما قال: قال النبي يَكلْهِ: العائد في هبته كالكلب يقيء ثم يعود في 
00 


نه 


لا ووجه الدلالة منه: 

أن الحديث دال على تحريم الرجوع في الهبة» وهي تشمل المقبوضة 
وغيرها؛ لأن تسميتها هبة لا يتوقف على قبضهاء فدل على أن القبض غير معتبر 
في لزوم الهبة. ٠‏ 

ونوقش : 

بأن الحديث وعيد على العائد في هبته» والعود لا يصدق إلا على ما خرج من 
يد الواهب ثم عاد إليه» فصار الحديث دالا على أن اللزوم لا يتم إلا بالقبض. 
57 هذا : 

بأن العود في اللغة: هو الرجوعء كذا في القاموس المحيط”". 
)١(‏ الموطأ (؟/ ه/). 


فق صحيح البخاري (2)50849 و صحيح مسلم (؟1؟015). 
إفرة القاموس المحيط (ص؟١0).‏ 
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وهفته 
وقال تعالى: 8وَلوُ ردُوأ لَعَادُو» [الأنعام: 18]» ومن قال: إنه لا يسمى عائدًا في 
هبته حتى تخرج الهبة منه» ثم تعود عليه فقد ادعى شيئًا لا تدل عليه اللغة» فمن عاد 
عو اليم ينه التقادة مجر أن رفال: قد عاد عن بيعه» وإن كان المبيع في يده. 
الدليل الثالث: 
قياس الهبة على سائر العقود حيث لم يتوقف انعقادها على القبض. 
ونوقش :7 
٠‏ لصن ع جار امير و اليه توامسان لي أذ لقره 
الثاني» فلم يصح القياس . 
ورد هذا: 
بأن القبض في الهبة ليس من شروط الانعقاد» وإنما هو شرط لإتمامهاء 
وبينهما فرق» ولن يكون اعتبار القبض في الهبة بأكثر من اعتباره في العقود 
الربوية» والتي جاءت النصوص الصحيحة الصريحة بوجوبه يذًا بيد قبل التفرق» 
ومع ذلك لا يتوقف الانعقاد فيها على القبض» فهي تنعقد بالإيجاب والقبول» . 
والقبض شرط لاستمرار انعقادها على الصحة. 
الدليل الرابع : 
أن الهبة تمليك عين في حال الحياة» فوجب أن يلزم بمجرد الإيجاب والقبول - 
كاليعم:7 ' 


وأجيب : 


لا يصح القياس على البيع من وجهين: 
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وقيل: لا يعتبر تسلم الشيك قبضًا لمحتواه مطلقًا . 


4 


وهذا القول منسوب لشيخنا ابن عثيمين ي كانه 3 واختاره بعض 


وقيل: التفريق بين الشيك المصدق وبين غيره» فتسلم الشيك المصدق يعتبر 


قبضًا لمحتواهء بخلاف الشيك غير المصدق» ويه قال مجمع الفقه الإسلامي 
التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”". واللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء 


زفة 


فر 


قيل في ذلك يرجع إلى ثلاثة أراء - يعني في مسألة هل قبض الشيك قبض لمحتواه - الرأي 
الأول: أن تسلم الشيك وما في معناه يعتبر قبضًا لمحتواه... وعلى هذا الرأي أكثر 
الباحثين». 

ويقول الشيخ ابن منيع كما في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 584): «وقد بحث 
مسألة قبض الشيك قبض لمحتواه مجموعة من علماء الشريعة والاقتصادء منهم الدكتور 
علي السالوس» والدكتور سامي حمود. والأستاذ ستر الجعيد وغيرهم» وكلهم اتفقوا على 
أن قبض الشيك قبض لمحتواهء وقد صدرت فتوى من اللجنة الدائمة للبحوث العلمية 
والإفتاء بذلك». 

والحق أن فتوى اللجنة تشترط أن يكون الشيك مصدقًاء وسأنقل هذه الفتوى لاحمًا. 
وانظر: مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص: 108) وما بعدهاء الأوراق النقدية 
والتجارية - الشيخ ستر الجعيد (ص3777)» قبض الشيكات في استبدال النقود والعملات - 
دراسة مقارنة - عبد الوهاب حواس (ص57). 

القبض وأحكامه في الفقه الإسلامي - عبد الله الربعي /١(‏ 894) رسالة دكتوراه لم تطبع» 
وقد نقل ذلك من مجموعة أسئلة .في بيع وشراء الذهب (ص5١).»‏ ومن حوار خاص مع 
فضيلته مسجل لدى الباحث بتاريخ 9/ /١١‏ 6١51١هء‏ والموجود في أسئلة بيع وشراء 
الذهب خلاف ما نقل الأستاذ عبد الله الربغعي» فأخشى أنها لا تصح نسبة هذا القول 
لشيخناء وسوف أنقل كلامه بنصه. 

قبض الشيكات في استبدال التقود والعملات - عبد الوهاب حواس (ص54)» أحكام 
الأوراق التجارية في الفقه الإسلامي (ص0٠59).‏ 


. قرار رقم (86/ 5/ 58) بشأن القبضص» صورهء وبخاصة المستجدة منهاء وأحكامها. - 
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«فته 

أحدها : أن القبض في البيع أثر من آثار العقدء وليس شرطًا للزوم البيع» ولا 
لإتمامهء فخالف الهبة. ْ 

الثاني : أن البيع من عقود المعاوضات» والهبة من عقود التبرع. 

الدليل الخامس: 

(ث-/ا71؟) ما رواه مالك في الموطأء عن داودبن الحصين» عن 
أبي غطفان بن طريف المري» أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة لصلة 
رحمء أو على وجه صدقة, فإنه لا يرجع فيها. ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد 
بها الثواب» فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها”"'. 

[صحيح» وسبق تخريجه]”". 

الدليل السابع : أن الهبة إزالة ملك بغير عوض فأشبه الوصية والوقف. 

ونوقش هذا : 

بأنه لا يصح القياس على الوقف والوصية؛ لأن الوقف إخراج ملك إلى الله 
تعالى» فخالف التمليكات» والوصية تلزم في حق الوارث» ولا تلزم الهبة 
الوارث إذا لم تقبض في حياة الواهب. 
0 دليل من قال: لا تلزم الهبة» ولا تملك إلا بالقبض: 

الدليل الأول: 

(ث-77,8) ما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزيير» 


.0985 الموطأ (؟/‎ )١( 
.)77١ انظر تخريجه (ث‎ )( 
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عن عائشة زوج النبي يلد أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسقًا من ماله فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلى غنى بعدي منك؛, ولا أعز علي فقرًا بعدي منك, وإني كنت نحلتك 
جاد عشرين وسقّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال 
وازكا مي ظ 

وجه الاستد لال: كيب 

وهذا الأثر نص في اشتراط القبض للزوم الهبة؛ حيث وهيها في صحتهء ولم 
تقبضها حتى مرض» والإقباض في مرض الموت كالعطية» والعطية للوارث لا 
ع 

ويجاب من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن أبا بكر وَِيُه قد سماها هبة» حيث يقول: (كنت نحلتك)» وهذا دليل على 
انعقادها بذلك» ولو كانت لا تنعقد حتى تقبض لما أطلق.عليها هذا الاسمء 
والقبض شرط للزوم العقدء وليس لانعقاده. 

الوجه الثاني : 

يحتمل أن هبة أبي بكر لم تنفذ لأنها لم تكن معينة» فهي من هبة المكيل قبل 
كيله» وهذا لا يصح إلا مقبوضًاء ولهذا ردها أبو بكر وَيقْيء لا لأنها لم تقبض؛ 
لأن قوله: جاد عشرين وسقا: أي وهبتك عشرين مجدودة .من هذه الثمار» فهي 


.)0767/9( الموطأ‎ )١( 
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من قبيل هبة المكيل قبل كيله؛ وليس من هبة العين» كما لو وهبه قفيز بر من هذه 
الصبرة» فلابد فيه من القبض لصحتهء ولا يصح التصرف فيه قبل قبضه. 

الوجه الثالث: 

أن الرد بسبب جهالة الهبة» لقوله: إني نحلتك جداد عشرين وسقًا؛ ولو باع 
رجل جداد عشرين وسمًا من نخل له لم يجز فيه البيعء لأن ذلك مجهول. 

الوجه الرابع : 

انظره في الجواب عن الدليل التالي. 

الدليل الثاني : 

(ث-7794) روى مالك من طريق مالك» ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عبد الرحمن بن عبد القاري» أن عمر بن الخطاب قال: ما بال رجال ينحلون 
أبناءهم نحلاء ثم يمسكونهاء فإن مات ابن أحدهم. قال: ما لي بيدي: لم 
أعطه أحدّاء وإن مات هوء قال: هو لابني قد كنت أعطيته إياه. من نحل نحلة» 
فلم يحزها الذي نحلهاء حتى يكون إن مات لورثته.ء فهي باطل”" . 

[صحيح]. 

ويجاب عن هذا وعن أثر أبي بكر السابق: 

أن الحيازة إنما كانت شرطًا لإتمام الهبة والصدقة؛ لأنهما لو أجيزا دون 
.حيازة» لكان ذلك ذريعة إلى أن يتتفع الإنسان بماله طول حياته» ثم يخرجه 
عن ورثته بعد وفاته: فلم يمنع عمر ذَيْه من انعقاد الهبة بالإيجاب والقبول» 


.)/07 الموطأ (؟/‎ )١( 
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ولكنه كان يمنع من الاحتفاظ بالهبة إلى الموت» والانتفاع بهاء واعتبار ذلك 
حيلة لمنع الورثة؛ وذلك ممنوع؛ لأن الله تعالى فرض الفرائض لأهلهاء 
وتوعد على تعديها فقال: أتنْكَ حَدُودُ أ كلا مَتَدُوها ومن بَتعَدَ حُدُوءَ اله مويك 
هم لم4 [البقرة: 21174 وهذا هو ما فهمه أبو بكر وعمر وها وقد تقدم نقل 
ذلك. ظ 

الدليل الثالث: 

(ح-8١١)‏ ما يروى عن النبي أنه قال: لا تجوز الهبة إلا مقبوضة0"©. 

وجه الاستدلال: 

انافس لاسر اليية لانت لكين وهر الملكة إد التزاز قايت قبل 
القبض باتفاق. 

ويجاب عن الحديث: 

بأن الحديث لا أصل له. 

.قال ابن حجر في الدراية: لم أجده”" . 

وقال الزيلعي في نصب الراية: غريب”": وهذا يعني أنه لا أصل لهء وهو 
مصطلح له في نصب الراية. | 

وقال العيني: «هذا حديث منكر لا أصل له ...2©6. 
)١(‏ المبسوط (؟١/58).‏ 
() الدراية في تخريج أحاديث الهداية (؟/ 147). 


() نصب الراية (1751/4). 
(5) البناية للعيني .)151/1١(‏ 
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الدليل الرايع : 
قال المروزي في اختلاف العلماء : «اتفق أبو بكر وعمر وعثمان على أن الهبة 


لا تجوز إلا مقبوضة»”"'. 


أما أثر أبي بكر وعمر فقد سبق الجواب عنهماء فلا يحتاج إلى إعادة ذلك. 

(ث-586) وأما أثر عثمان فقد رواه ابن أبي شيبة من طريق الزهري؛» عن 
سعيد قال: شكي ذلك إلى عثمان أن الولد إذا كان صغيرًا لا يحوزء فرأى أن 
أباه إذا وهب له وأشهد حاز”" . 


[صحيح]. 

ورد هذا: 

بأن أثر أمير المؤمنين عثمان َيه لا حجة فيه؛ لأن الأثر لا يتكلم على أن 
الهبة عقد جائز لا يلزم إلا بالقبض» والذي هو موضع النزاع» وإنما تناول أن 
الملك في الهبة لا يتم إلا بالحيازة» وبينهما فرق» وأن الواهب إذا كان وليّا لم 
يكن الملك متوقمًا على حيازة الصغير» فإذا أشهد على الهبة كانت يد الولي كيد 
الصغير في إتمام الملك. وليس في لزوم الهبة. فكون الملك يتم بالحيازة لا 


)١(‏ اختلاف العلماء للمروزي (ص07/4). 
(5) المصنف .)58١895(‏ 
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57 المالية في ي‎ ٠ 
يجعل العقد ليس لازمًا قبله» والقول بأن الهبة الناجزة لا تختلف عن .الوعد‎ 
بالهبة إن شاء أمضاهاء وإن شاء رجع فيها لا دليل عليهء بل غاية الأدلة تدل‎ 
على أن الملك يتم بالحيازة» وهذا أمر مختلف‎ 

الوجه الثاني : ا 

على التسليم بأن أن وسو رع ا لان الهبة لا تلزم 
إلا بالقبض» فإن الصحابة قد وقع بينهم خلاف في المسألة» وإذا قع خلاف لم 
يكن قول الصحابي حجة بمفرده. بل يطلب الترجيح من أدلة أخرى . 

(ث-781) فقد روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيعء قال: نا همام» عن 

قتادة» عن الحسن» عن النضر بن أنسء قال: نحلني أبي نصف دارهء فقال 
أبو بردة: : إن سرك أن تحوذ ذلك اد إن مر بن الطاب «قضى في الأنعال 
أن ما قبض منه فهو جائزء وما لم يقبض منه فهو ميراث"' 

[أثر أنس صحيح متصل» وأما أثر عمر فلا يضره الانقطاع بين أبي بردة وعمر؛ 
لأن أثر عمر قد ثبت عنه ذلك بسند صحيح في الموطأء وسبق تخريجه]. . 

وجه الاستد لال: ش 

أن أنسًا ويه ير أن الهبة نافذة» ولو لم تقبض» ولهذا قال ما قاله أبو بردة 
رشي الله عن رأي مره فإن حملا رأي من عل أنةايرئ أن الهية لا ملز :إلا 
بالقبض» فقد خالف قول أنس قولَ عمر يه مما يدل على أن المسألة ليست 
إجماعًا بين الصحابة» مع أن رأي عمر قد تم الجواب. عنه في الأدلة السابقة» 
وأنه ليس صريحًا في الباب» والله أعلم. 


.)5:69017( المصنئف‎ )١( 
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الدليل الخامس: 

أن عقد التبرع ضعيف في نفسهء ولهذا لا يتعلق به صفة اللزوم» والملك 
الثابت للواهب أقوى فلا يزول بالسبب الضعيف حتى ينضم إليه ما يتأيد به» وهو 
القبض في الهبة» والموت في الوصية”"' . 

ويناقش : 

لو عكس هذا لكان أصح. فإن عقد التبرع عقد إرفاق وإحسانء والتوسعة فيه 
أن لا يشتدد في عقده قبض أو لم يقبض؛ لأنه لا يقابله عوض» بخلاف عقود 
المعاوضات فإن البائع إنما بذل المبيع مقابل عوضء. فكونه لا يلزم إلا إذا 
تقابضاء لو قيل هذا في عقود المعاوضات لكان أولى من عقود التبرع القائم 
على المسامحة والإحسان. 
ذا دليل من قال: هبة المكيل والموزون لا تلزم فيه إلا بالقبض: 

الدليل الأول: 

قياس الهبة على البيع» فالمبيع إذا لم يكن فيه حق توفية فإنه يكون من ضمان 
المشتري إذا هلك عند البائع بدون تعد أو تفريط» ويصح تصرف المشتري فيه 
بالبييع» ولو لم يقبضه» وإذا كان فيه حق توفية من كيل أو وزن» أو عدء أو ذرع 
فإن ضمانه من مال البائع» وليس للمشتري حق التصرف فيه قبل قبضهء والهبة 
قياس عليه؛ وقد ذكرنا أدلة كثيرة على هذه المسألة عند الكلام على التصرف في 
المبيع قبل قبضهء. فارجع إلى أدلة المسألة هناك غير مأمور. 


(1) انظر العناية شرح الهداية .)1١/9(‏ 
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هته 

الدليل الثانى : 

(«ث-7587) ما رواه مالك في الموطأ. عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عائشة زوج النبي يِه أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسقًا من مالهء فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلى غنى بعدي منك. ولا أعز علي فقرًًا بعدي منك» وإنى كنت نحلتك 
جاد عشرين وسقّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال 
ارث )0 1 
وارت ... . 

وجه الاستدلال: 

أن قوله: (نحلتك جاد عشرين وسقًا): أي وهبتك عشرين مجدودة من هذه 
الثمارء فهي من قبيل هبة ما يحتاج إلى كيل » وليس من هبة العين» كما لو وهبه 
ففيز بر من هذه الصبرة» فلابد فيه من القبض لصحته » ولا يصح التصرف فيه قبل 


3-4 


0 
. قرخبة‎ 
٠ 


لا دليل من فرق بين الهبة والصدقة: ظ 
(ث-187) ما رواه عبد الرزاق في المصنف عن الثوري» عن جابر» عن 

القاسم بن عبد الرحمن» أن عليّاء وابن مسعود كانا يجيزان الصدقة وإن لم 

ا 1 | 
[ضعيف]”" . 

)١(‏ الموطأ (؟/؟986). 


(0) المصنف (156986). 
(9) فيه علتان: أحدهما: في إسناده جاير الجعفي» وهو ضعيف. - 
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لا دليل من قال: إن تم القبض تبين أن الملك من العقد. وإلا بطل: 

لعل هذا القول يرى أن الملك يحصل بالإيجاب والقبول» والقبض شرط 
فيه» فإن تحقق الشرط كان الملك ثابثًا من حين صدور القبول مطابقًا للإيجاب» 
وإن لم يتم القبض يكون هذا إبطالًا لما تم انعقاده. وليس لأن الملك لا يتم إلا 
بالقبض . 
لا الراجح: 

أرى أن الخلاف في المسألة خلاف قويء وأن مذهب المالكية ريما كان 
أقرب» والله أعلم . 


5 الغلة الغاية: الاتقطاع» لقانب لم يمع من علط اين مسسعروه ولا من علي ين الى طاليا لف 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (ه6١٠ه١؟)‏ حدثنا حفص» عن حجاج» عن القاسم. عن 
علي وعبد الله» قالا: إذا علمت الصدقة فهي جائزة» وإن لم تقبض. 
وهذا فيه علتان أيضًا : 
أحدهما : الانقطاع كما سبق. 
والثاني : حجاج بن أرطأة» وهو ضعيف. 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف )73١607(‏ حدثنا وكيع» قال: أخبرنا عيسى بن المسيب» 
عن القاسم بن عبد الرحمن» عن أبيه» عن ابن مسعودء قال: الصدقة إذا علمت قبضت أو 
لم تقبض. وعيسى بن المسيب ضعيف. 
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المبحث الثانى 
في ان شتراط اذن الواهب في القبض] 


إيجاب الواهب إذن بالقبض دلالة. 

[م-1416] عرفنا اختلاف العلماء في عقد الهبة» ا 86 بالعقد 1 
بالقبض؟ فإذا حصل القبض » فهل يشترط أن يكون ذلك بإذك الواهمب ورماة 
أو يصح القبض» ولو لم يأذن الواهب بذلك؟ 0 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 7 

القول الأول: 

إذا أذن الواهب في القبض صريحًا صح القبض في المجلس.وبعده» وإذا نهاه 

0 عن القبض لم يصح القبض ليا في المجلس ولا بعذه » وإن كان لم يأذن له في 
القبضص » ولع ينية عه فإن قبض ذ في المجلن ضح القبقن استحساناء وإن 
قبضها بعد الافتراق لم يصح إلا أن يأذن له الواهب في القبض. وهذا متهن 
الج 


0 حجة الحنفية في التفريق بين المجلس وغيره: 
قالوا: إن القبض بمتزلة القبول في عقد البيع» والقبول في عقد البيع إذا صدر 
في المجلس تم العقدء وإذا لم يقبل حتى افترقا لم ينعقد العقدء فكذلك القبض 


)١(‏ الفروق للكراييسي (1/ 55): فتح القدير (1/9١؟)»‏ المبسوط (01//17)» تحفة الفقهاء 
»)1١6 /5(‏ الهداية في شرح البداية (5/ 577)» المحيط البرهاني في الفقه النعماني 
(8/5*» تبيين الحقائق 2)94١/8(‏ حاشية ابن عابدين (0/ 595). 
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بالسعودية”''. واختاره شيخنا ابن عثيمين9) 

هذه هي الأقوال في المسألة» وقد ذكرنا حجة كل قول في كتاب الصرف»ء 
تحت عنوان: هل ينوب استلام الشيك عن قبض بدل الصرفء فانظره هناك» 
وترتك الى أن العيف إن كان مفتكفاك وبى اي ناف أنه سالم من العيوب 
والمخاطر التي يتعرض لها الشيك غير المصدقء إذ يعتبر التصديق للشيك حجز 
لمحتوى الشيك لصالح المستفيد» فإذا استلم الشيك كان ذلك بمتزلة القبض لما 

تويه»ء فلا يستطيع الساحب التصرف فيهء ولا الرجوع فيه إلا بموافقة 
المستفيد . 


> وفيه . إن من صور القبض الحكمي المعتبرة شرعًا وعرقًا . .. تسلم الشيك إذا كان له 
رصيد ا المكتوب بها عند استيفاته» وحجزه للمصرف». 

)0( فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء» جمع وترتيب أحمد الدرويش /١7(‏ )2 
وفي الفتوى: «.. .. قبض البائع للشيك في حكم قبضه للثمن إذا كان الشيك مصدقًا». 
(؟) جاء في مجموعة أسئلة في بيع وشراء الذهب, السؤال الخامس عشرء وهو موجود في 
كتاب: من فقه وفتاوى البيوع»ء جمع أشرف بن عبد المقصود (ص١791):‏ «سئل فضيلة 
الشيخ محمد الصالح العثيمين حفظه الله: ما حكم التعامل بالشيكات في بيع الذهب إذا 
كانت مستحقة السداد وقت البيع» حيث إن بعض أصحاب الذهب يتعامل بالشيكات خشية 

على نفسهء ودراهمه أن تسرق منه؟ | 
فأجاب: لا يجوز التعامل بالشيكات في بيع الذهن أو الفضةء وذلك لأن الشيكات ليست 


قبضَاء وإنما هي وثيقة حوالة فقط ..... إلا إذا كان الشيك مصدقًا من قبل. البنك» 
واتصل البائع بالبنك» 0 ابق الدراهم عندك وديعة لي» ٠»‏ فهذا قد يرخص فيه والله 
أعلم». 


ان ل ل ا ا ل ل 
من حين التضديق+ والقول* أبق الفراهم وديغة لي» ليس دَفيقًا» بل هي تبقى قرضنا وليست 
وديعة» لأن البنك يتصرف فيهاء ويرد بدلهاء وريما قال شيخنا ذلك مجارة للمصطلح 
الشائع . 


في الهبة إن تم في المجلس كان نافعاء ولو لم يكن بإذن الواهب ما لم ينه عنه ؛ 
لأن الإيجاب من الواهب تسليط على القبض في المجلس دلالة 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: إيجاب الواهب إذن دلالة بالقبض"'' . 

وإذا افترقا من المجلس قبل القبضء ثم قبض الهبة لم يكن له تأثير إلا بإذن 
صريح من الواهب؛ لأنه بمنزلة عقد مستأنف. 

جاء في اللباب في شرح الكتاب: ١‏ (فإن قبض الموهوب له) الهبة (في 
المجلس بغير أمر الواهب) ولم ينهه (جاز) استحسانًا؛ لأن الإيجاب إِذنٌ له 
بالقبض دلالة (وإن قبض بعد الافتراق لم تصح) الهبة؛ لأن القبض في الهبة 
منزل منزلة القبول: والقبول مختص بالمجلس» فكذا ما هو بمنزلته بالاولى: 
(إلا أن يأذن له الواهب ذ في القبض)؛ لأنه بمنزلة عقد مستأنف . قيدنا بعدم نهيه ؛ 
لأنه لو نهاه عن الا تمع بح جر ادي اجات أدبن ؛ لأن 
الصريح أقوى من الدلالة»9' . 

القول الثاني : 

يشترط لصحة القبض إذن الواهب» ا له وهذا 

مذهب الشافعية» والحنابلة9" . 


.)8515( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 

(1) اللباب في شرح الكتاب .)109/1١/7(‏ 

6) الأم كاك البيان للعمراني (8/ »)١١8‏ الحاوي الكبير »)١١48/9(‏ نهاية المطلب 
(م/ الك الوسيط / 20004 مغني المحتاج 0/ 5 نهاية المحتاج )4١4/0(‏ 
الكافي لابن قدامة (؟/ 557)» المبدع (0/ 3775), المغني (0/ »)78٠‏ الإنصاف (90/ 171). 
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والإذن نوعان: صريح.ء ودلالة. 

أما الصريح: فنحو أن يقول له: اقبض الهبة» أو أذنت لك بقبضهاء 
ذلك. 

وأما الإذن دلالة: كالمناولة» والتخلية» ومثله أن يقبض الموهوب له الهبة 
ا ٠‏ 

قال الشافعي في الأم: «ولو وهب رجل لرجل هبة» والهبة في يدي الموهوبة 
له فقبلها تمت لأنه قابض لها بعد الهبة. ولو لم تكن الهبة في يدي الموهوبة له 
فقبضها بغير إذن الواهب لم يكن ذلك لهء وذلك أن الهبة لا تملك إلا بقول 
وقبضء وإذا كان القول لا يكون إلا من الواهب فكذلك لا يكون القبض إلا 
بإذن الواهب لأنه المالك» ولا يملك عنه إلا بما أتم ملكهء ويكون للواهب 
الخيار أبدا حتى يسلم ما زهت 

قال العمراني في البيان: «الموهوب ليس له أن يقبض إلا بإذن الواهب» فإن 
قبض بغير إذنه لم يصح القبض» ". 

وقال إمام الحرمين: «لو ابتدر المتهب» وقبض من غير إقباض» 37 إذن» لم 
يحصل الملك76'. 

وقال ابن قدامة: «ولا يجوز القبض إلا بإذنه؛ لأنه غير مستحق عليهء فإن 
(1) كشاف القناع (07031/4. 
(0) الأم (5/ 076). 


(") البيان في مذهب الإمام الشافعي .)١١8/8(‏ 
(5) نهاية المطلب (4/ .)5١١‏ 
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قبض بغير إذنه» لم تتم الهبة. وإن أذن» ثم رجع قبل القبضء» أو مات بطل 
الإذن”؟2. 
لا حجة هذا القرل: 

أن الواهب بالخيار قبل إقباضه للهبة» إن شاء رجع عن هبتهء وإن شاء 
أمضاها بالقبض» وذلك لأن القبض غير مستحق عليه بمجرد العقدء وإذا كان 
الخيار لهء كان القبض بإذنه؛؟ لأن القبض مزيل لملكه في الهبة. 

ويجاب : 

ألا يكفي الإيجاب إذنًا بالقبض». خاصة أنه لا يوجد ما يدل على رجوعه 
عنه» فاستصحاب الإيجاب كاف في الإذن بالقبض دلالة حتى يوجد ما يدل على 
رجوعه صراحة أو دلالة. 

القول الثاني : 

لا يجوز القبض بعد الافتراق من المجلس» ولو كان بإذن الواهبء وهو قول 
زفر من الحنفية” " . 
لا حجة قول زفر: 

أن القبض عنده ركن بمنزلة القبول على أحد قوليه؛ فلا يصح بعد الافتراق ‏ 
عن المجلسء» كما لا يصح القبول عنده بعد الافتراق» وإن كان بإذن الواهب 
كالقبول في باب البيع”"". 
)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟571//7). 


(0) تحفة الفقهاء (”/ 2)١56‏ بدائع الصنائع 5 21). 
2 بدائع الصنائع (21/5)). 
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ويناقش : 

بأن قول زفر عليه رحفة الله قول ضغيف حتى لو سلمنا له أن القبول ركن» 
فإنه إذا أذن بالقبض بعد المجلس كانت هبة مستأنفة. ٠‏ 

القول الثالث: 

ذهب المالكية وابن حزم من الظاهرية إلى أن الإذن ليس شرطا. في 
القبض؛ لأن الهبة. تلزم. عندهم بالعقدء وتملك به. فلا يتوقف الملك على 
ال 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن وهبت هبة لرجل» فقبضها بغير أمري» 
أيجوز قبضه؟ ْ م 

قال: نعم في قول مالك؛ لأنك لو منعته» ثم قام عليك» كان له أن يقبضها 
منك إذا كانت لغير الثواب)”'. 
لا حجة المالكية: 

تقدم ذكر أدلتهم في أن الهبة تملك بالعقد» وليس للواهب منع الموهوب من 
القبض» وإذا امتنع الواهب عن التسليم فإنه يقضى عليه بذلك» ويجبر على 
التسليمء فإذا قبض الهبة صح ذلك» ولو كان بغير إذنه. . 

قال الباجي: «ومعنى القبض: أن يقبض المعطي العطية وتصير في يده» وإن ٠‏ 
)١(‏ المنتقى شرح الموطأ '(5/ :265٠١‏ الذخيرة (5/ 40788 الشرح الكبير »205١1/4(‏ التاج 

والإكليل (5/ 05)» الخرشي (/9/ 3١0‏ 2» منح الجليل (5/ »)551١‏ مواهب الجليل (5/ 05)؛ 


المحلى» .)١175/9(‏ 
(5) المدونة (18/5). 
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كان ذلك بغير علم المعطي» ولا إذنه» فمات المعطي قبل أن يعلم» ويرضى» 
فذلك حوز عند ابن المواز قال: لأنه لو منعه قضى عليه بذلك. 

ووجه ذلك: أن القبض حوز للمعطى ليس للمعطي منعه منهء فصح بغير إذنه 
كما لو امتنع من ذلك فقضي به عليه . 

وقال الخرشي : «الشيء الموهوب يحاز عن واهبهء ولو لم يأذن في ذلك» 
فإن أبى الواهب فإنه يجبر على حيازته للموهوب؛ لأن الهبة تملك بالقول على 
المشهور»”©. 
لا الراجح من الخلاف: 

هذه المسألة مبنية على المسألة التي قبلهاء وهي هل تملك الهبة بالعقدء أو 

فمن قال: إن الهبة تملك بالعقدء رأى أن من حق الموهوب قبض الهبة» 
وليس من حق الواهب منعه من ذلك. ». فإذا قبضها فقد قبض ما هو مملوك له. 

ومن قال : إن الهبة لا تملك ولا تلزم إلا بالقبضء وللواهب الرجوع عن هبته 
رأى أن قبض الهبة بدون اد راع يوط عت بالحجان في اوضرع خن نالفي 
فلا يكون القبعن ديكا . 

وقد سبق ذكر الأدلة على هذه المسألة» وأرى أنه حتى على القول بأن الهبة لا 
.تلزم إلا بالقبض لا أرى أنه يشترط إذن الواهب للقبض؛ لأنه لا يوجد في الأدلة 


(0) المنتقى للباجي (5/ .)٠٠١‏ 
(؟) شرح الخرشي .)1١8/9(‏ 
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ما ينص على اشتراط الإذن عند القبض بعد تمام الهبة» ولأن الهبة تمت 
بالإيجاب والقبول» ولم يوجد ما يدل على رجوع الواهب». فكان القبض 
صحيحًا استصحايًا للعقدء ودعوى أن الواهب قد يرجع عن هبته هذا حلاف 
الأصل» بل الأصل أن الواهب على إيجابه حتى يوجد ما يدل صراحة على 
رجوعه قبل القبض» فإذا لم يوجد فقد لزمت الهبة» والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
إذا كان الموهوب في يد المتهب 
[م-1813] لو كان الشيء الموهوب مقبوضًا قبل الهبة» كما 52 المودع, 


الوديعة» والمعير العارية» فهل يكون قبضها يغني عن الإذن بالقبيض؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 

إذا كان الموهوب مقبوضًا للموهوب لهء لزمت الهبة بالعقد» ولا حاجة إلى 
تجديد القبض مطلفقًاء وسواء كانت يد القابض يد ضمانء أم يد أمانة» ولا 
يشترط الإذن بالقبض» ولا مضي زمان يتأتى فيه القبض . وهذا مذهب الحنفية» 
والجالكةء. والحتايل”*. 
لا وجه القول بذلك: 

أن المراد بالقبض: إثبات اليدء والتمكن من التصرف في المقبوض» فإذا 
تحقق هذا الأمر فقد وجد القبض.ء ولا علاقة لكون التفيوفن سفمراة أو أمانة 


فى حقيقة القبض» ولا يوجد دليل على أنه ينبغي أن يقع القبض ابتداء بعد 
العقد. 


)١(‏ المدونة »)١78/5(‏ المنتقى شرح الموطأ :)٠٠١/5(‏ شرح ميارة »2١١1١/١(‏ التاج 
والإكليل »)١17/4(‏ مواهب الجليل (5/ 87)» أحكام القرآن لابن العربي (١/2"45©؛‏ 
المحرر /١(‏ 5/ا)» الكافي لابن قدامة (571//7)» المغني (0/ »)78١‏ الفروع (5/ 547)؛ 
الإنصاف (9/ .)١77‏ 
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واتفق الحنفية مع المالكية والحنابلة في أن القبض الموجود قبل الهبة ينوب 
عن قبض الهبة» وإن كانوا يفرقون بين قبض الضمان وقبض الأمانة: 

وجه ذلك: أن الف اق ول موهرب لهل ارت تنيع حلفي 

الحالة الأولى: أن يكون قبضه لها قبض أمانة» فينوب عن الهبة» لأن 
القبضين متماثلان. 

الحالة الثانية: أن يكون قبضه لها قبض ضمانء فهو أقوى من قبض الهبة» 
والأقوى ينوب عن الأدنى. 

بخلاف ما لو باع عليه ما كان مودعًا عنده أو مستعارًا فإن قبضه عندهم لا 
ينوب عن قبض البيع ؛ لأن قبض الوديعة والعارية أمانة» وقبض المبيع قبض 
ضمان. فلا ينوب قبض الأضعف عن الأقوى. هذا ملخص مذهب 
ال ٠‏ 

القول الثاني : 

ذهب أن القبض السابق ينوب مناب القبض اللاحق بشرطين: 

أحدهما: أن يأذن الواهب بالقبض. 

الغانن أن يمضي زمن يتأتي فيه القبض إذا كان الشيء غائيًا عن مجلس 
العقد» وهذا مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة”” . 
)١(‏ بدائع الصنائع »)١57/5(‏ الهداية شرح البداية (/ 0775 المحيط البرهاني (5/ 0758 

المحيط البرهاني (9/ 0780١‏ 


(؟) مغني المحتاج (؟/8١١):‏ نهاية المحتاج (508/5؟): السراج الوهاج (ص95١5):‏ 
الإنصاف (9/ 117-177)» المبدع (5/ 554). 
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لست ا ا ان حم 

القول الثالث: 

إن كانت حين الهبة في يد المتهب لم يعتبر إذن الواهب»..وإنما. يعتبر.مضي 
مدة يتأتى فيه قبضهاء وهذا قول ثالث في مذهب الحنابلة""'. 

جاء في المحرر: «فإن كانت في يد المتهب لزمت عقيب العقد. 

وعنه لا تلزم حتى يمضي زمن يتأتى قبضها فيه. 

وعنه لا تلزم إلا بإذن الواهب في القبض» ومضى زمن يتأتى فيه قبضها. 

وعنه أن هبة المعين تلزم بمجرد العقد بكل حال»”". 
لا الراجح: 

أن هبة المقبوض تلزم بالعقد؛ لأن المراد بالقبض: إثبات اليدء والتمكن من 
التصرف في المقبوضء فإذا تحقق هذا الأمر فقد وجد القبض من غير فرق بين 
قبض الضمان وقبض الأمانة» ولا حاجة لاشتراط أن يمضي زمن يمكنه أن 
يقبضه ؛ لأن مضي الزمن ليس من توابع القبض» وليس له مدخل في حقيقته» 


والله أعلم . 


(1) الإنصاف (118-177/1)» المحرر /١(‏ 4017/4 المغني (178/0). 
(5) المحرر (١/5/ا").‏ 
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هنته 

أما إذا كان الشيك غير مصدقء. فهل يعتبر قبضه قبضًا لمحتواه؟ 

الذي أميل إليه هو ما اختاره الشيخ سعد الخثلان: 

أن الشيك إذا قرب من الشيك المصدق». بحيث يكون في دولة تتوفر فيها 
حماية كبيرة جدًا له من الناحية التشريعة» والتنفيذية بحيث لا يجرؤ أحد على 
كتابة شيك بدون رصيدء فإن الشيك وإن لم يكن مصدقًا فإنه بمنزلة القبض لما 
يحتويه» أما إذا لم يتوفر للشيك الحماية المطلوبة فإنه لا يكون في معنى القبض 
لما يحتويهء ولا تكفي الحماية من الناحية التشريعية» بل لا بد أن تكون الجهات 
التنفيذية فيها من الإجراءات الصارمة والحازمة والرادعة ما تعزز ثقة الناس في 
الشيك. فعلى سبيل المثال بلغت قيمة الشكاوى المقدمة للغرفة التجارية 
بالرياض للشيكات بدون رصيد فقط عام ١5117‏ ه أكثر من مليارء و١٠٠7‏ مليون 
ريال2: ورغم ضخامة عقا العدد إلا أنه تادرًا عا تسمع يتنفيذ عقوبة في حق 
مصدر شيك بدون رصيدء ولهذا الوضع لا نستطيع أن نقول: إن استلام اليك 
غير المصدق يعتبر قبضًا لما يحتويه خاصة قي بلادتا وقت تحرير البحثء» والله 


اع 1 


0 


)١١575( وجريدة عكاظء العدد‎ ه١1418‎ /5 /١8 :)1١1/05( جريدة الرياض» العدد‎ )١( 
1118ه نقلا من كتاب أحكام الأوراق التجارية للخثلان (ص7917).‎ 4 
انظر أحكام الأوراق التجارية للشيخ سعد الخثلان (ص595).‎ )0( 
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المبحث الرابع 
في قبض الموهوب المشغول بمتاع الواهب 

[م-185717] اختلف الفقهاء في اشتراط كون المقبوض غير مشغول بحق غيره 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يشترط لصحة القبض أن يكون المقبوض غير مشغول بما ليس بموهوب. فإذا 
وهب دارًا فيها متاع للواهب» وسلمها فإن القبض لا يصح حتى يسلمها فارغة»؛ 
وَهْدَا امهب الحنفية والشافعية”*. 


شترط بعض الحنفية حتى لا يؤثر على القبض وجود المتاع في الدار» أن 


يأذن له البائع بقبضه مع الدارء ليكون وديعة عنده. 


جاء في مجمع الأنهر «وعن الوبري: المتاع لغير البائع لا يمنع» فلو أذن له 
بقبض المتاع؛ والبيت» صح » وصار المتاع وديعة عنده90؟ , : 
وجاء في حاشية ابن عابدين: «فإن كان الموهوب مشغولًا بحق الواهب لم 


02). . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١76‏ المبسوط (15/ 0797 حاشية 0 (5941/6).» الفتاوى 
الهندية (4/ 1/4*)» فتح العزيز (4/ 47 5)» مغني المحتاج (؟/ 7م نهاية المحتاج (4/ 91): 
منهاج الطالبين (ص59). 

(؟) مجمع الأنهر (؟/١7).‏ 

(*) حاشية ابن عابدين (591/6). 
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وجاء في فتح العزيز: «يشترط كونه فارهًا عن أمتعة البائع» فلو باع دارًا 
فيها أمتعة للبائع توقف التسليم على تفريغهاء وكذا لو باع سفينة مشحونة 
ل 0 ولو جمع البائع متاعه في بيت 
من الدار وخلى ببن المشترى وبين الدار حصل القبض فيما عدا ذلك 
البيت)0© . 


2 0 حجة هذا القول: 


أن التسليم في العرف موقوف على ذلك. 

ويجاب : 

إذا كان مرد ذلك على العرف. فإن العرف غير ثابت» فليكن المرجع إلى 
العرف. فيقال: إن كان العرف يقتضي أن قب قبض المشغول لا يكون قبضًا في 
العرف لم يعتبرء وإذا كان يعتبر قبضًا لم يكن ذلك شرا . 

القول الثاني : 
الا يشترط في صحة القبض أن يكون المقبوض غير مشغول بحق غيره» وهذا 

مذهب المالكية والحنابلة» واستثنى المالكية دار السكنى» فيشترط لصحة قبضها 
إخلاؤها””' . | 

قال في الشرح الكبير للدردير : اوقبض العقارء وهو الأرضء وما اتصل بها 
من بناءء وشجر بالتخلية بينه وبين المشتريء وتمكنه من التصرف فيه بتسليم 


.)547 /8( فتح العزيز‎ )١( 


فق الشرح الكبير (”/ 2)١56‏ منح الجليل (0/ ؟75؟)2 شرح الخرشي (ه/ موك منار السبيل 
225/9 الكافي لابن قدامة (؟797/5). 
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المفاتيح إن وجدتء وإن لم يخل البائع متاعه منهاء إن لم تكن دار سكنى» فإن 
قبضها بالإخلاء» ولا يكفي التخلية»”'". 

وجاء في مجلة الأحكام الحنبلية: «قبض الدار والمتاع بالتخلية» ولو كان 
فيها متاع البائع» وبتسليم مفتاح الدارء أو فتح بابها للمشتري»”") 
مشغولًا بمتاع الواهب لا يمنع من التصرف في الهبة» ويصبح المتاع أمانة في يد 
الموهوب. 


لا الراجح: 

أن القبض مرده إلى العرف» فكل ما عده الناس قبضًا فهو قبضء والمراد من 
القبض أن يمكنه من التصرف في الموهوبء فإذا كان وجود المتاع لا يمنع 
الموهوب من التصرف في الهبة لم يمنع وجود المتاع في الدارء وإن كان يمنعه 
من التصرف في الهبة كان ذلك مانعًا حصول القبضء» وهذا التفصيل إنما هو 
على قول من د يشترط القبض للزوم العقدء أما من قال: االووم ادير 
يحتاج إلى هذا التفصيل» والله أعلم. ظ 


0 


.)١50 /"( الشرح الكبير‎ )١( 
.0*85( المادة‎ )1( 
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الفصل الرابع 
في التصرف في الهبة والصدقة قبل قبضها 


٠ 
كن‎ 


[م-8ه١]‏ إذا تصرف الموهوب له في الهبة من بيع» أو هبة» و عتل 
قبضهاء فما حكم هذا التصرف؟ ظ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

لا يصح تصرفه إلا إذا قبضضها؛ لأن الموهوب لا يملك الهبة إلا إذا قبضهاء 
ولأن الواهب قبل القبض بالخيار إن شاء أمضاهاء وإن شاء رجع عنهاء وهذا 
مذهب الحنفية» والشافعية» وقول في مذهب الحنابلة"'" . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الموهوب له إذا باع الهبة قبل القبضء أو أعتق» أو 
وهب فإن تصرفه ماض» وفعله ذلك حوز له» بشرط أن يشهد على ذلك ويعلن 
بمآ قغله: 

فنك رجن ووه لماه قال النشر لمكو م هم 
على ذلك حين دفع المال فإن الصدقة لا تبطل بموت الواهب» وترجع للفقراء 


)١(‏ المبسوط »)58/١7(‏ تبيين الحقائق (0/ »)4١‏ البحر الرائق (1/ 148): حاشية ابن عابدين 
(4/ 575)»: بدائع الصنائع (5/ :)1١5‏ الحاوي الكبير (/1/ 01"8)» البيان للعمراني (8/ 5١١)؛‏ 
نهاية المحتاج (0/ 504): حاشية البجيرمي على الخطيب (/*171). 


9 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


والمساكين, وإن لم يشهد على ذلك» واستمر المال عنده حتى مات الواهب» 
فإن الصدقة تبطل» وترجع إلى ورثة الواهبي0©. 

قال الخرشي: «الهبة إذا أعتقها الموهوب له أو باعها قبل أن يقبضها أو 
وهبها فإنها تكون ماضية ويعد فعله ذلك حوزا لها إذا أشهد على ذلك وأعلن بما 
فعله206 , 

القول الثالث: 

إن كانت الهبة تحتاج إلى كيل؛ أو وزن لم يصح للموهوب أن يتصرف فيها 
قبل قبضهاء لأن مثل هذه لا تصح هبتها إلا بالقبض» وإن كانت متميزة صح 
تصرف الموهوب له قبل قبضها؛ لأن مثل هذه تلزم بالعقدء ولا تفتقر إلى قبض . 
وهو رواية عن الإمام أ 
0 ظ 

أن الخلاف في هذه المسألة راجع إلى مسألة أخرى سبق بحثهاء هل تلزم 
الهبة بالعقد؛ أو تملك بالقبض» وقد سبق تحرير هذا الخلاف» وقد ذكرنا أدلة 
كل قول فيما سبق بحثئه تحت عنوان: توصيف الهبة فارجع إليه إن شئت. 


() حاشية الدسوقي (5/ »)1١‏ الخرشي 00١8 .3١5/19(‏ منح الجليل (8/ 2180 144): 
التاج والإكليل (01/5). 

(؟) شرح الخرشي .)1١8/19(‏ 

(9) الإنصاف (178/97). 
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لمع وي لع ص 0 


المبحث الأول 
في هبة الدين لمن هو عليه 

هبة الدين لمن هو عليه كبيعه. 

الإبراء من الدين» هل هو إسقاط أو تمليك: 

الإبراء لا يتوقف على القبول. 

[م-1859] إذا وهب الدائن الدين لمن هو عليه فذلك جائز كبيعه عليه ؛ لأنه 
بمثابة تمليك للمدين أو إسقاط للدين عنهء ولا حاجة لقبض جديد» ولم يختلف 


العلماء في جو انه 


وإنما اختلفوا هل يشترط قبول المدين على ثلاثة أقوال: 

وسبب الخلاف : هل هو تمليك فيحتاج إلى قبول» أو إسقاط» فلا يفتقر إلى 
قبول كالعتق» وقد جرى الخلاف على النحو التالي. 

القول الأول: ظ 

يشترط قبوله» وهو الراجح في مذهب المالكية» وقول في مذهب الحنايلة”" . 
)١(‏ المبسوط /١7(‏ 8)» الحاوي الكبير (9/ 007): مطالب أولي النهى (5/ 097 الإنصاقف ‏ 

.)1710//( 


(؟) الشرح الكبير (5/ 48)» القوانين الفقهية (ص١755)»‏ الخرشي (/7/ 22٠١‏ حاشية الصاوي 
على الشرح الصغير (5/ :)١47‏ منح الجليل .)١078/8(‏ 
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الا ا 2 

جاء في شرح الخرشي: «تجوز هبة الدين الشرعي لمن هو عليه ولغيره» لكن 
إن وهب لمن هو عليه فهو إبراء» فلا بد من قبوله؛ لأن الإبراء يحتاج إلى 
قبول:20. 

وقال الصاوي: «قوله: (فلا بد من القبول): أي بناء على أنه نقل للملك. 
وحاصله: ل ل ل 
وهو الراجح 

وقيل: إنه إسقاط للحق. فعلى الأول يحتاج لقبول» وعلى الثاني فلا يحتاج 
له كالطلاق» والعتق» فإنهما من قبيل الإسقاط فلا تحتاج المرأة لقبول فض 
العصمة ولا العبد لقبول الحرية»”” . 

القول الثاني : 

| لا يشترط قبول المدين» وعليه عامة مشايخ الحنفية» وهو قول في مذهب 
المالكية في مقابل الراجح» ومذهب الشافعية» ومذهب الحنابلة» قال في 
الإنصاف: على الصحيح من المذهب”" 

إلا أن الحنفية قالوا : لما كانت هبة الدين تمليكًا من وجهء فإنها ترتد بالرد» 
راجا كا مكنم اللرن زوقاكا. مر ريه انل تتوقف على القبول. 


: .)٠١7/9/( شرح الخرشي‎ )١( 

(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ .)١57‏ 

() حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ :)١57‏ تحفة المحتاج (5/ 8:5 إعانة الطالبين 
:.)١157/5(‏ مغني المحتاج (؟7/ :»)45٠١‏ أسنى المطالب »)58١/7(‏ المغني (0854/8: 
الإنصاف »)١717/7(‏ المبدع (5/ 756): مطالب أولي النهى (5/ 99١)؛‏ المحرر(١/‏ 07179 
الإقناع (/ 0737 . 
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جاء في الفتاوى الهندية : «هبة الدين ممن عليه الدين وإبراؤه يتم من غير قبول 
من المديون» ويرتد برده» ذكره عامة المشايخ رحمهم اللهء وهو المختار)(!؟. 

وفي الحجوهرة النيرة: إذا كان له على رجل دين» فوهبه له لم يكن له أن يرجع 
فيه ؛: لأن هبة الدين ممن هو عليه إسقاط لهء وبراءة منهء فلم يبق هناك عين 
يمكن الرجوع فيهاء وإن قال الموهوب .له مجييًا له: لا أقبلهاء فالدين بحاله؛ 
الأنه اللي : 

جاء في مغني المحتاج : : «هبة الدين للمدين إبراء له منهء لا يحتاج قبولًا»”". 

جاء في المحرر: «وتصح اللا ا والهبة» 
والعفوء والصدقة» والتحليل» سواء قبله المبرأ أو رده»”* 
واحتجوا بقوله تعالى: #إفإن طِبِنَ و حَن ْو وَمْهُ فسا فَكلُوهُ هيا ريك © [النساء: 14 . 

فأباح الله له الأكل مما وهب» من غير شرط القبول. 

القول الثالث: 2 

التفصيل : إن كان بلفظ الهبة الوط ل اميت وإن كان بلفظ الإبراء لم 
يفعرط الفيؤل ملظل بالزده 'الختارء يقي الحلفية .» . 


. 0785 /5( الفتاوى الهندية‎ )١( 
006 ٠1 /0( وانظر البحر الرائق (/1/ 75957)» العناية شرح الهداية (9/ 04)» وفي تبيين الحقائق‎ 
«وهبة الدين لمن عليه إبراء».‎ 

(؟) الجوهرة النيرة /١(‏ 0770 . 

(5) مغني المحتاج (9/ »)5٠٠‏ وانظر كفاية الأخيار (ص8١").‏ 

.)7”998/١( المحرر‎ )5( 
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في قبض الشيكات السياحية 


عرفنا في البحث السابق حكم قبض الشيكء فهل ما توصلنا إليه من نتائج 
ينطبق على الشيك السياحي» أو أن الشيك السياحي يختلف في حكمه عن 
الشيك المعتاد» ويتبين لنا ذلك من خلال تعريف الشيك السياحي . 

الشيك السياحي: عبارة عن كتاب اعتماد» وهذا النوع من الشيكات تبيعه 
معظم المصارف للأشخاص الذين لا يرغبون حمل نقودء أو أوراق مالية قابلة 
للتداول أثناء سفرهم من مكان إلى آخرء وهذا الشيك يوقعه صاحبه مرة عندما 
يشتريه من المصرف» ومرة أخرى عندما يريد أن يدفع به أو يسدد به مبلعًا من 
المالء» وذلك بحضور الشخص الذي يدفع إليه» وبهذه الطريقة لا يمكن أن 
تيقفين اجد يه" العيك إلا اند 

اليختلف الشيك السياحي عن الشيك العادي في أنه شيك مسحوب على بنك 
معين؛ من قبل بنك» أو شركة» وبمبلغ معين. ظ 
وحامل الشيك: هو شخص يرغب في السفر والتنقل بين بلدان عتعددة» ولا 
يريد أن يحمل نقودًا معهء كما لا يريد أن يزور المصارف ليضيع وقته في انتظار 
حوالات» أو قبض شيكات. 

فالشيك السياحي يتم شراؤه من البنك» أو أحيانًا من الصراف» ويدفع قيمته 
مع عمولة إضافية قد تصل إلى واحد بالمائة من القيمة» وعليه أن يوقع الشيك في 
زاوية محددة عند الشراء أمام الموظف المسئول» وعندما يريد استعمال الشيك 


)١(‏ معجم المصطلاحات الاقتصادية والإسلامية - علي جمعة (ص50"). 
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وجه التفريق: 

أن الهبة 7 تمليك» والتمليك يفتقر إلى القبول» والإبراء: إسقاطء والإسقاط لا 
يفتقر إلى قبول. 

ولم يفرق زفر بين الإبراء والهبة؛ لأن ما في الذمة ليس بمحل للتمليك. 

قال السرخسي : «والحاصل: أن هبة الدين ممن عليه الدين لا تتم إلا بالقبول» 
والإبراء يتم من غير قبول» ولكن للمديون حق الرد قبل موته إن شاء الله. 

وعن زفر كله أنه يسوي بينهماء وقال: تتم الهبة والإبراء قبل القبول)0©. 
| الراجح: 

قد دل الكتاب والسنة والإجماع على صحة هبة الدين لمن هو عليه. 

أما القرآن فقال تعالى : «وَدِيّةٌ تُسَلَمةٌ إِكَ أهيوء لك أن يَكدَفرأ4 [النساء: ؟:]. 
فأطلق على الإبراء لفظ الصدقة ش 

وقال تعالى : 8 إِلّ أن يَعَنُورت أو يَمْعُوَا آلَذِى بدو عُقَدَةٌ ألتَكنْ) [البقرة: 500 . 
ولا أرى أن ذلك يتوقف على قبوله ؛ لأنه يشم بإرادة منفردة» ولكن لو رد ذلك 
يجب أن يرتد؛ لأنه لا أحد يجبر على قبول هبة أو إبراء أو صدقة» أو عطية؛ لما 


فيه من الضرر عليه بتحمل المنة التي تأباها قلوب ذوي المروءات» وقد يؤذى 
بالتحدث عن ذلك» والله أعلم . 


.)88/17( المبسوط‎ )١( 
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ظ فرع 
في إبراء المدين من دين مجهول 


الإبراء إسقاط حق لا تؤثر فيه الجهالة والغرر. ٠‏ 

علمنا في المبحث السابق أن إبراء المدين من دين معلوم جاتز بلا خلاف بين 
أكنة القنيات ‏ * ظ 

[م-1870) واختلفوا في إبراء المدين من دين مجهول: 
لا وسبب الخلاف في هذه المسألة: 

اختلافهم: هل الإبراء إسقاط محض كالإعتاق» أو تمليك للمديون ما في 
ذمته» فإذا ملكه سقط . | 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى ورد النهي عن الغررء وعن بيع المجهول» 
فمن العلماء من عممه في جميع التصرفات» فمنع من الجهالة في الهبةء 
والصدقة؛ والإبراء» والخلع» والصلح كالشافعية. 

ومنهم من فصل فمنع من الغرر والجهالة في باب المعاوضات الصرفة» والتي 
يقصد فيها تنمية المال» ولم يمنع من الغرر والجهالة في باب ما هو إحسان 
صرفء لا يقضد به تنمية المالء كالصدقةء والهبةء والإبراء كالحنفية» 
والمالكية. ظ ظ 

إذا علم ذلك نأتي على تفصيل الأقوال: 

القول الأول: 

يصح الإبراء من المجهول» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» والقديم من 
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قولي الشافعي» والمشهور من مذهب الحنايلة”" . 
قال ابورجت في القواعد: اومنها : البراءة . من المجهول» وأشهر الروايات 
صحتها مطلقّاء سواء جهل المبرىا قذره» ووصفه. أو جهلهما معاء وسواء عرفه 
المبرئ أو لم يعرفه”") 
وجاء في كشاف القناع: «وإن أبرأ غريم غريمه من دينه صح . . . ولو كان 
الدين الغيرا منه مجه لا لهما: أي : لرب الدين والمدين» أو كان 00 
لأحدهماء وسواء جهلا قدره» أو جهلا وصفه. أوجهلاهماء أي القدر 
والوصف. ويصح الإبراء من المجهولء ولو لم يتعذر علمه؛ لأنه إسقاط حق 
فينفذ مع العلم والجهل كالعتق والطلاق»”7" . 
لا دليل من قال بالصحة: 
. الدليل الأول: 
أن ابن عمر وها باع بشرط البراءة كما في موطأ مالك وغيره”*“. 
[صحيح» ولم ينكر عليه عثمان» وإنما رأى أن البراءة مع العلم بالعيب لا تنفع]. 
دق ام الصنائع (ه/ الوا وال تبيين الحقائق (5/ 2)57 فتح القدير (791//5), المبسوط 
)14/5١(‏ و(١/47):‏ حاشية ابن عابدين (5/ 007١05‏ الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (/ 007). الشرح الكبير (/ »)4١١‏ الفروق »)2191-١6٠ /١(‏ الأشباه والنظائر 
للسيوطي (ص١١)»‏ الحاوي الكبير (0/ 71/7)» مغني المحتاج (؟7/ 207١37‏ الإنصاف 
.)1١07/7(‏ كشاف القناع (0705/84. 
(؟) القواعد (ص777). 


(9) كشاف القناع (5/ 07054. 
(5) الموطأ (؟51/5). 
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الدليل الثاني : : 
.أن الإبراء. إسقاط حق» فصح مجهولًا ومعلومًا. 
الدليل الثالث: : 
أن الجهالة في الإسقاط لا تودي إلى المنازعة» وإنما كانت الجهالة مبطلة في 
التمليكات؛ لأنها تفوت التسليم الواجب بالعقدء وهذا لا يتصور في الإسقاط» . 
فلا تكون الجهالة ميطلة له. 


الدليل الرابع : ش 
أن ما لا يفتقر إلى التسليم يصح مع الجهالة» وما يفتقر إلى التسليم لا يصح 
مع الجهالة كالبيع2"9.. 00 


القول الثاني: 


مذهبه» وقول في مذهب الحنابلة”" . 


.)3177 /5( انظر الهداية في شرح البداية (7/ 57)» الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) البيان للعمراني (8/ »)١5‏ مغني المحتاج (7/ 707)» إعانة الطالبين (*/ 197): روضة 
الطالبين (5/ »)76٠‏ كفاية الأخيار 2»)7557/١(‏ غاية البيان شرح زبد ابن رسلان 
(ص5 27١‏ قواعد الأحكام (119/5/7-/1717)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١7١).‏ 

' واستثنى الشافعية صورتين: إبل الدية» والثانية: إذا ذكر غاية يتحقق أن حقه دونهاء كما لو 

قال: أبرأتك من درهم إلى ألف» إذا علم أن ماله لا يزيد على ألف. 
انظر المتثور في القواعد »)87-4١ /١(‏ والأشباه والنظائر (ص؟557). 
وقال الشافعي في الأم (0/ 75): «ألا ترى أن رجلا لو قال لرجل: قد صار لك في يدي 
مال من وجهء فقال: أنت منه بريء» لم يبرأ حتى يعلم المالك المال؛ لأنه قد يبرئه منه 
على أنه درهم» ولا يبرئه لو كان أكثر». 
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جاء في المنهاج: «والإبراء من المجهول باطل فى الجديد)0 . 

وقال السيوطي : الإبراء هل هو إسقاط أو تمليك قولان» والترجيح مختلف في 
الفروع؛ فمنها : الإبراء مما يجهله المبرئ؛ والأصح فيها التمليك» فلا يصح»”". 

وقال النووي في الروضة: أظهرهما المنع". . 
لا وجه القول بالبطلان: 

الوجه الأول: 

أن الإبراء إزالة ملك لا يجوز تعليقه على شرط»ء فلم يصح مع الجهل به. 

ويناقش : 

قولكم: الإبراء إزالة ملك فلا يصح مع الجهل هذا احتجاج بمحل النزاع». 
فأين الدليل عليه . 

الوجه الثاني : 

القياس على هبة المجهول. فكما لا تصح هبة المجهول لا يصح الإبراء منه. 

٠ : وينافش‎ 

أما هبة المجهول. وتعليق الإبراء على شرط فهما محل خلاف» فلا يصح 
الاحتجاج بها على المخالف» وسبق بحث هبة المجهول وتعليقه» وقد رجحت 
الوا ٠‏ 


.07١7/7( انظر مغني المحتاج‎ )١( 
.)١7١ص( (؟) الأشباه والنظائر للسيوطي‎ 
.)7585 /9( روضة الطالبين‎ )9 
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القول الثالث: 


لا تصح البراءة من المجهول إلا إذا لم يكن لهم سبيل إلى معرفته» را 
في مذهب الحنابلة7' . 
لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 0 

(ح-119) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق أسامة بن زيد الليثي»ء عن 
عبد الله بن رافع مولى أم سلمة» عن أم سلمة قالت: جاء رجلان من الأنصار 
إلى النبي يكل يختصمان في مواريث بينهما قد درست» ليس لهما بيئة » فقال 
رسول الله وِ: إنكم تختصمون إلي. وإنما أنا بشرء ولعل بعضكم أن يكون 
ألحن بحجته من بعض»ء وإنما أقضي بينكم على نحو مما أسمع منكمء فمن 
قضيت له من حق أخيه بشيء فلا يأخذه. فإنما أقطع له به قطعة من النارء يأتي 
بها إسطامًا في عنقه يوم القيامة» قالت: فبكى الرجلان وقال كل منهما: حقي 
لأخي. فقال رسول الله يَككةِ: أما إذ فعلتما فاذهبا واقتسماء وتوخيا الحي ةلم 
ليحلل كل واحد منكما صاحيه”") 
لإا 

وجه الاستدلال: 


قوله ككِّ: (وتوخيا الحق. ثم ليحلل كل واحد منكما صاحبه) فيه دليل 


)0غ( المغني (ه/ هخ القواعد لابن رجب (ص7775) , 
(9) المصنف (778017/5). 
(9) سبق تخريجهء انظر (ح856). 
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ري سس ل هت 
على جواز الإبراء من المجهول الذي يتعذر علمه؛ لأن التوخي لا يكون من 
المعلوم . 

ويجاب : 

بأن الأثر دليل على صحة البراءة من المجهول الذي يتعذر علمه» وليس فيه 
دليل على حصر الجواز به فأين الدليل من الأثر على أن الإبراء من المجهول 
الذي لا يتعذر علمه لا تصح البراءة منه. ظ 

الدليل الثاني : 

الحاجة داعية إلى تبرئة الذمة» ولا سبيل إلى العلم فيهاء فلو وقفت صحة 
البراءة على العلم لكان سدًا لباب عفو الإنسان عن أخيه المسلم» وتبرئة ذمته» 


فلم يجز ذلك. 
القول الرابع : 
تصح البراءة مع جهل المبرئ إلا أن يعرفه المبرأء زاه في المحرر: وظن 
المبرئ جهله به. 


وهذا قول في مذهب الحنابلة؛ لأنه غار له" . 


لا وجه القول بهذا: ا 
إذا كان من عليه الحق يعلم مقداره» ويكتمه المستحق خوفًا من أنه إذا علمه 
لم يسمح بإبرائه منه» فينبغي ألا تصح البراءة فيه؛ لأن فيه تغريرًا بالمشتري» وقد 

أمكن التتعرز هنهة" . 
)١(‏ الفروع (5/ 19)». القواعد (ص777). 
(؟) انظر المغني (5/ 7848). 
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لا الراجح: 

جواز الإبراء من الدين مطلقًاء سواء علمه المبرئ أم لم يعلمه؛ لكن لا يجوز 
لمن عليه الحق إذا كان يعلم مقداره أن يكتمه عن المبرئ خوفًا ألا يسامحه لو 
علم بمقداره: لأن ذلك نوع من التغريرء فيعامل بنقيض قصدهء والله أعلم . 
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هبة الدين للغير صحيحة كالحوالة عليه. 
[م-18171] هبة الدين لغير من هو عليه اختلف فيها الفقهاء فيه على قولين : 
القول الأول: 
تصحء وهو مذهب المالكية» لل ل ا فعية217 
وقول في مذهب الحتائلة””* . 
واشترط الحنفية أن يأذن له بالقبض» وأن يتم قبضه”” . 
وذكر المالكية في صفة قبض الدين الموهوب شرطين: 
أحدهما : أن يشهد الواهب على الدين لفلان» ويدفع وثيقة بذلك للموهوب له. 
الثاني: أن يجمع بين الموهوب له ومن عليه الدين. ٠‏ 
وهل ذلك شرط كمال أو شرط صحةء قولان في مذهب المالكية» 
والمعتمد في الأول أنه شرط صحةء وفي الثاني شرط كمال9©). 


(1) التاج والإكليل (01/5). الشرح الكبير (44/4), الخرشي 0/0 فتح الوهاب 
(555/1)» مغني المحتاج (500/1). 
زفة الفروع :)١8//5(‏ «ولا تصح هبة دين لغير غريم. ٠‏ ونقل عرب يصح) وأطلق شيخنا 
ش روايتين فيه» وفي بيعه من غيره». 
(7) النتف في الفتاوى للسغدي »)018/١(‏ بدائع الصنائع (114/5)» المحيط البرهاني 
(5/ 784)» حاشية ابن عابدين »)07١8/8(‏ البحر الرائق (97/ 185). 
(5) حاشية الصاوي على الشرح الصغير .)١57/4(‏ 
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يكتب اسم المستفيد» ثم يوقع مرة ثانية في زاوية ثانية» أو يكتفي بالتوقيع» 
ويترك مكان اسم المستفيد على بياض (عند القبض من البنك يتم التوقيع أمام 
الموظف المسؤول) وعلى المستفيد أن يتوثق من مطابقة التوقيعين» وأخذ اسم 
الدافع» وعنوانه»؛ ورقم جواز سفرهء وعندما يكون لديه أي شك يمكنه أن 
يرفض الشيك السياحي)”'. 

ويذكر الأستاذ علي جمال الدين عوض أن أول نشأته كانت عام ١189م‏ 
بسبب رحلة قام بها رئيس شركة أمريكان إكسبرس للسياحة إلى أوروباء فصادفته 
فيها متاعب راجعة إلى كيفية حصوله على مال يقوم بشئون حياته في هذه 
الرحلة» فابتكر نظام الشيكات السياحية حتى ذاع استعمالهاء فأصبحت البنوك 
تصدر شيكات سياحية قابلة للصرف لدى جميع البنوك الأخرىء ويذكر الأستاذ 
على جمال الدين عوض أن الصورة الغالبة للشيك: هو أن يصدر الشيك بفئات 
نقدية معينة» وعلى الصك مكان يوقع فيه العميل عند استلام الشيك» ومكان 
آخر يوقع فيه عند قبض قيمته أمام البنك الذي يدفع هذه القيمة» ليتحقق من 
تطابق التوقيعين» ومن أن الذي يستوفي القيمة هو ذات المستفيد الذي تسلم 
الشيك من مدر وتنفيذه بطريق المقاصة. ويذكر الأستاذ علي عوض: أن 
كثيرًا من الشراح يستبعد الشيك السياحي من تعريف الشيك إذا تخلف بيان من 
البيانات اللازمة للشيك. وهو أمر 0 حيث لا يتضمن تاريخ السحب» 
ومكان الإصدارء واسم المسحوب عليه؛ كما ينكر عليه وصف السند الإذني» 
أو السند لحامله كما يعرفه القانون التجاري؛ إذ هو لا يتضمن تعهد البنك بالدفع 
حتى ولو تضمن أمرًا للمسحوب عليه؛ لأن تعهد الساحب ضمنًا بالوفاء عند 


.)05 العمليات البنكية -جعفر الجزار (ص068.‎ )١( 
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لا وجه القول بالصحة: 

إذا صحت الحوالة بالدين» صحت هبة الدين من باب أولى» والحوالة بالدين 
هو نقل للدين إلى المحال» والهبة نقل للدين إلى الموهوب من غير فرق» اللهم 
إلا أن الهبة على قول لا تلزم إلا بالقبضء» والحوالة تلزم بالرضاء ولو لم 
يقبض» وهذا فرق غير مؤثرء والله أعلم. 

القول الثاني: 

لا تصح هبة الدين لغير من هو عليه» وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية» 
والمشهور من مذهب الحنابلة"" . 

جاء في الإنصاف : «لا تصح هبة الدين لغير من هو في ذمته على الصحيح من 
المذهب»”) 

وعلل الشافعية عدم الصحة؛ لأنه غير مقدور على تسليمه؛ لأن ما يقبض من 
المدين عين فهي غير ما وهبء لا دين”" 

وهذا التعليل مستغرب» فإن الدائن يقبض من مدينه عيئا» وهو غير ما وجب 
له في ذمة المدين» ومع ذلك يصح قبضهء ويبرأ من دينه. 

والغريب أن الشافعية يصححون بيع الدين على غير من هو عليه بشرطه كما 
يصححون بيع الموصوف»ء ويمنعون في الأصح هبة الدين لغير من هو عليه» وهبة 
وسرت اعرد عات باس انا بكرن قن مدعت رد المدار ضاك : 
)١(‏ نهاية المطلب (51/8)» الوسيط »)55١/8(‏ المغني (8/ 2984: 


(0) الإنصاف (179/97). 
(6) حاشية البجيرمي على الخطيب (558/9). 
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وقد ذكر الشافعية وجه التفريق بين صحة بيعه وعدم صحة هبته: 

«بأن بيع ما في الذمة التزام لتحصيل المبيع في مقابلة الثمن الذي استحقه. 
والالتزام فيها صحيح» بخلاف هبته» فإنها لا تتضمن الالتزام؛ إذ لا مقابل فيها 
فكانت بالوعد أشبه فلم تصح”"'. 

ولماذا لا يعكس» فيقال: إن البيع يدور بين الغنم والغرم» والحصول على 
الدين غير مضمونء فإن حصل المشتري على الدين فقد غنم» :وإن لم يحصل 
عليه فقد غرمء وأما الهبة فهي تبرع» والموهوب لا يخسر شيئًا< فهو إما غانم 
وإما سالمء ثم هب أن هبة الدين من قبيل الوعد بالهبة فماذا في ذاك» فلماذا 
يكون الوعد بالهبة باطلة» لماذا لا يصحح ذلكء ويكون عقدًا جائرّاء فإن قبضه 
لزمء وإن لم يقبضه لم يلزم . 
لا الراجح: ' 

أن هبة الدين لغير من هو عليه هبة صحيحة» وهل تنقل الملك إلى الموهوب 
له بمجرد العقدء أو تحتاج إلى قبض الدين من المدين» قولان كالخلاف في هبة 
العين» وقد ذكرنا هذا الخلاف في الكلام على توصيف عقد الهبة» والله أعلم . 


-وعه.. 


(1) حاشية الجمل (8/ 091). 
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امات ةق له اي 0_1 


الفصل السادس 


في استحقاق الهبة 
[م-1477] إذا استحقت الهبة وهي تالفة» وكانت خالية من الثواب» فإن 
الفقهاء قد اختلفوا: هل يرجع المستحق على الواهب؛ أو على الموهوب له. 
القول الأول: 


لو استحقت العين الموهوبة وقد هلكت فى يد الموهوب له» فإن المستحق 
يرجع على الموهوب له دون الواهب» ويضمنه قيمتهاء ولا يرجع الموهوب له 
على الواهب بشئء. وهذا مذهب الحنفية' . 


جاء في المحيط البرهاني: «الموهوب له عند الاستحقاق لا يرجع على 
إف4 00 ش 


الواهب بشيء» 
«قال الأتقاني: وهذا إذا لم يعوضهء فإذا كان ثمة عوض رجع بكل العوض 

إذا استحق جميع الهبة» وبقدر المستحق من الهبة إذا استحق البعض)0". 

0 وجه القول بذلك: 

)١(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 774)» البحر الرائق (1/ 0746 مجمع الضمانات (ص7*8)» الهداية 
شرح البذاية (6/ 20771 تبيين الحقائق (0/ 22٠١7‏ مجمع الأنهر (؟/755): حاشية 
ابن عابدين (8/ .)7/١8‏ 


(؟) المحيط البرهاني (491/8). 
(9) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق .)1٠١7/8(‏ 
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ري سس ست تتشت 
ملكها بغير عوض» فإذا استحقت لم يرجع على من ملكه؛ كما لو ورث مالا 
فاستحق لم يرجع في مال الوارث بقيمتهاء فكذلك هناء وكذا المستعير لا يرجع 
على المعير بشيء؛ لأنه عقد تبرع» فلا يستحق فيه السلامة. 

القول الثاني: 

يخير المستحق بين الرجوع على الواهب لكونه السبب في إتلاف ماله» أو 
عن الموقوت اله لكوم الماش لهذا الإتلاق هذا متسب القافعة: 
والحنابلة. 

فإن رجع المستحق على الواهب» فلا يحق للواهب الرجوع على الموهوب له. 

وإن رجع على الموهوب له؛ فهل يرجع الموهوب له على الواهب» في ذلك 
قولان: 

أحدهما: يرجع على الواهب» وهذا قول في مذهب الشافعية» وقول واحد 
في مذهب الحنابلة. 

قال ابن رجب في القواعد: «اليد التاسعة القابضة تملكًا لا بعورض» إما للعين 
تعنا هي اليية “ر لتقي 'والشتةة, ولوف أن الك كالدرمين له 
بالمنافع فالمشهور أنها ترجع بما ضمنته بكل حال؛ لق لات 
ضامنة لشيء فهي مغرورة»7'. 

الناق: لأا يرجم على الواهب» للآن: الوافب لم نيا د بسن غوضياء 2 
بعوضهء وقد كان له ألا يقبل الهبة» وهو القول الثاني في مذهب الشافعية”" . 


)١(‏ القواعد (ص550). 
209 الأم (6/ ده ؟). 
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ا 
جاء في الأم: «وإذا وهب الرجل للرجل طعامًا فأكله الموهوب لهء أو ثوبًا 
فلبسه حتى أبلاه وذهب؛ ثم استحقه رجل على الواهب, فالمستحق بالخيار في 
أن يأخذ الواهب؛ لأنه سبب إتلاف ماله» فإن أخذه بمثل طعامه أو قيمة ثوبه فلا 
شيء للواهب على الموهوب له إذا كانت هبته إياه لغير ثواب» ويأخذ الموهوب 
له يكل طنامة وقجةاثريه4. أنه هو الميشيلك له كز اغذه داق الت فقن 
أن يرجع الموهوب له على الواهب. وقيل: لا يرجع على الواهب؛ لأن 
الواهب لم يأخذ منه عوضًا فيرجع بعوضه» وإنما هو رجل غره من أَمْرِ قد كان له 
ألا يقل 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن الهبة إذا استهلكت في يد الموهوب له» ثم ظهر 
مستحق» فإنه يرجع على الواهب إن كان مليّاء وإن كان معدمًا أو لا يقدر عليه 
رجع على الموهوب له» وليس للموهوب له الرجوع على الواهب؛ لأن الهبة لا 
عهدة لها . 


ل الراجح: 
أن الموهوب له لا يضمن شيئًا ؛ لأن فعله ترتب على مأذون» وما ترتب على 
يآذون فيو غير مقبموة إل أن تكرة العين المرهوية قائمة: :فإن الك قن تعلق 
بعين المال» فيان أن الهبة لم تصحء فيرجع المستحق على العين فيأخذهاء أما 

)١(‏ المرجع السابق. 


زفق الذخيرة (9//ا")2 المدونة (ه/ ,)”5٠‏ التاج والإكليل (ه/ وك الشرح الصغير مع 
حاشية الصاوي (2)519/75 الشرح الكبير (”/ 558). 
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لوي لا تكست تطقاست 


إذا استهلكت» فلا يجب عليه في ذمة الموهوب له شيئًا؛ لأنه تصرف فيما كان 
يعتقد أنه يستحقه» فيرجع على الواهب فقطء والله أعلم. 
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الفصل السابع 


0 
. 


في الرجوع عن الهبة 


المببحث الأول 
في رجوع الواهب الأجنبي في هبته 
[م-1817] الهبة إن أراد بها الواهب وجه اللهء وهي ما تسمى بالصدقة 
فذهب الجمهور أنه لا رجوع فيها مطلقّاء من غير فرق بين أن يكون الواهب 
أجنيًا أو والدًا. ظ 
واختار الشافعية في الراجح جواز رجوع الأب في صدقة التطوع على 
الوللة": 
وأما الخلاف في رجوع الواهب الأجنبي قبل القبض» فهو يرجع إلى مسألة 
سبق بحثهاء هل تلزم الهبة بمجرد العقدء أو تلزم بالقبض؟ 
ظ فالمالكية يرون أن الهبة تلزم بالعقد خلافًا للجمهور. 
أما الرجوع من الواهب الأجنبي عن الهبة بعد القبض» فقد اختلف العلماء 
في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 
)١(‏ جاء في الحاوي الكبير (7/ /047): إذا تصدق الأب على ولدهء فقد اختلف أصحابناء 
هل يجوز له الرجوع فيها أم لا؟ على وجهين: 


أحدهما: يجوز تغليبًا لحكم الهبات. 
والثانى : لا يجوز اعتيارًا بحكم الصدقات». 


13 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. 

القول الأول: 

الهبة عند الحنفية عقد جائز يجوز الرجوع فيها ولو بعد القبض» ويتم الرجوع 
إما بالتراضي» أو عن طريق حكم قضائي؛ لأن الرجوع فسخ للعقد بعد تمامهء 
فلا يصح إلا بالتراضي أو بحكم القاضي"") 

قال الشلبي: «حكم الهبة وقوع الملك للموهوب له ملكا غير لازم وفائدته 
صحة الرجوع»"") 

قال الزيلعي: «إذا وهب لشخص هبة» وقبضهاء وليس فيه ما يمنع الرجوع 
من زيادة» وموت أحدهماء وعوض » وخروج عن الملك» وزوجية» وقرابة 
محرمة للنكاح»ء وهلاك الموهوبء جاز الرجوع في الهبة»”" . 

وقال السرخسي: «إذا وهب لأجنبي شيئّاء فله أن يرجع في الهبة عندنا - ما 
لم يعوض منها في الحكم - وإن كان لا يستحب له ذلك بطريق الديانة»”* . 

ويمتنع الرجوع عن الهبة عند الحنفية في الحالات التالية: 

الحال الأول: 

أن يُعرَّض الواهب عن هبته» بشرط أن يصرح الموهوب له بأن يقول: خذ 


07 8./9( العناية شرح الهداية‎ »)017/١( المبسوط (7١//اه), النتف في الفتاوى للسغدي‎ )١( 
»)١78/5( بدائع الصنائع‎ »)١171-177 /( المبسوط (15/ 47. 07 07)» تسفة الفقهاء‎ 
207917 /97( تبيين الحقائق (44-91//0). الهداية شرح البداية (/ 8؟5)؛ البحر الرائق‎ 
.)7/١١ /80( حاشية ابن عابدين‎ 

(؟') حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (8//ا9). 

(*) تبيين الحقائق (48-91//0). 

.)0 /١7( المبسوط‎ )5( 
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هذا عوض هبتكء, أو بدلا عنهاء أو فى مقابلتهاء فإذا عوض عنها سقط حقه 
بالرجوع فيها؛ لأن المقصود من الهبة قد تم 

واستدلوا على لزوم العقّد بالتعويض: 

الدليل الأول: 

(ح )١١8٠‏ ما رواه ابن أبي شيبة في المصنف» قال: حدثنا وكيع؛ عن 
إبراهيم بن إسماعيل بن مجمع » عن عمرو بن دينار» عن أبي هريرة» قال: قال 
رسول الله يكلِ: الرجل أحق بهبته ما لم يشب منها"" . 

3 1 ا" 

الدليل الثانى: 

(ح-51١١)‏ ما رواه الطبراني في المعجم الكبيرء قال: حدثنا محمد بن 
ليلى » عن عطاع عن اين عباس ١‏ قال: قال رسول الله َل : من وهب هبة 
)١(‏ المصنف - تحقيق عوامة (7711768). 

5 ثلائتهم» عن 

إبراهيم بن إسماعيل بن مجمع بن جارية الأنصاري به. وإبراهيم رجل ضعيف . 

قال البيهقي :)١١8/5(‏ إبراهيم بن إسماعيل ضعيف عند أهل العلم بالحديث وعمرو بن 

دينار عن أبي هريرة منقطع ؛ والمحفوظ : عن عمرو بن دينار» عن سالم» عن أبيه» عن عمر 

قال: من وهب هبة فلم يثب فهو أحق بهبته إلا لذي رحم. قال البخاري: هذا أصح. اه 

وسيأتي إن شاء الله تعالى تخريج أثر أمير المؤمنين عمر بن الخطاب طلنه. 
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«تته 
تخلف المسحوب عليه لا يكفي لاعتبار الورقة سندًا تجاريًا صرفيّاء كما أن 
وظيفة الشيك السياحي تختلف عن وظيفة السند الإذني» أو السند للحامل؛ لأن 
الشيك السياحي يستهدف مجرد نقل النقود» ولا يستخدم أداة للأثمانء وهي 
الوظيفة الأساسية للسندات التجارية» ومن هنا ندرك أن الشيك السياحي ورقة 
ابتكرها العرف». وأقر حكمها بعيدًا عن الأحكام التي وضعها التشريع للأوراق 
الى قدتتععد بها 1ع : 

[ن- 9] إذا عرفنا حقيقة الشيك السياحي» فهل قبضه يعتبر قبضًا لمحتواه» لم 
أجد من بحث هذا الموضوع بحثًا شافيّاء ولعل السبب في ذلك يرجع إلى حداثة 
. تاريخ الشيك السياحي.مقارنة بالشيك العادي» ,وقد 1 شار إليه بعضن الباحثين 
أنقل كلامه بحروفهء يقول وفقه الله: 

«قبض الشيكات السياحية : 

إذا اعتبرنا قبض الشيك قبضًا لمحتواه فما حكم قبض الشيك السياحي» هل 
هو مثل قبض الشيكء أو أنه يغايره؟ 

نقل النقود من مكان إلى آخر قد يعرضها خطر السرقة؛» والغصبء أو 
الضياع» وهذه المشكلات حلت بعد استحداث (الشيك السياحي) وظهرت له 
مميزات يستحيل تحقيقها عن طريق استخدام طرق الوقاء القديمة.' 

ولكن عند الكلام على قبضهاء وهل هو قبض لمحتواها أو لا؟ 

لابد من بيان الوصف الفقهي لها . 

وإجابة عليه لا بد من معرفة أن نظام الشيك السياحي حديث نسييّاء ولذلك 


.)578 ص‎ /١ /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
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فهو أحق بهبته ما لم يشب منهاء فإن رجع في هبته فهو كالذي يقيء ويأكل 
)0١‏ 
ركه 0 


هم 
م 


1 نا 

الدليل الثالث: 

(ث-58) ما رواه ابن أبي شيبة»ء قال: حدثنا يحيى بن زكريا بن 
أبي زائدة» عن عبيد الله عن نافعء عن ابن عمرء. قال: هو أحق بها ما لم 


يرض منها”" . 


[إسناده صحيح ]. 
الدليل الرابع : 
(ث-586) ما رواه ابن أبى شيبة في المصنف. قال: حدثنا وكيع» عن 


دلخ المعجم الكبير للطبراني 1/1 ) رقم: .١١711/‏ 

() ابن أبي ليلى سيء الحفظء وله طريق آآخر إلا أنه شديد الضعف أو موضوعء رواه 
الدارقطني (9/ 55) من طريق إبراهيم بن أبي يحبى» عن محمد بن عبيد اللهء عن عطاء» . 
عن أبن عباس» عن النبي كي قال: من وهب هبة فارتجع بها فهو أحق بها ما لم يشب 
منهاء ولكته كالكلب يعود في فيئه . وإبراهيم بن أبى يحبى متهم بالكذب» ومحمد بن 
عبيد الله هو العرزمي متروك. 
انظر بيان الوهم والريهام (”/ ه"1). 
وخديق! رهاس فى المائة فو مك فى القطسن ادن قد اده : من وهب هبة فارتجع 
بها فهو أحق بها ما لم يثبت منها. فهي زيادة منكرةء والله أعلم. 

(9) المصنف .)77١75(‏ ورواه ابن أبى شيبة فى المصنف (77178) حدثنا ابن أبي زائدة» عن 
إبراهيم ‏ عن عمرو بن دينار» عن أبن عمر بنحوه. وإسناده صحيح . 
وروي مرفوعًا ولم يصح. 
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سفيان؛ عن جابرء عن القاسمء عن ابن أبزى» عن علي» قال: الرجل أحق 
بهبته ما لم يشب منها"''. 

ع 1 

الحال الثانية : 
أن يزداد الموهوب زيادة متصلة؛ لأن تلك الزيادة لم تتناولها الهبة» ولا يتأتى 
الرجوع في الأصل بدون الزيادة المتصلة. 

الحال الثالثة: ٠‏ 

أن يخرج الموهوب عن ملك 5 له؛ لأن تبدل الملك كتبدل العين. 

الحال الرابعة : 0 
موت أحدهماء فإن 57 الواهب فليس لوارثه الرجوع؛ لأن التمليك بعقد 
الهبة لم يكن عنةء قلا يخلف مورثه فيما لم يكن على ملكه عند موته.. 

وإن مات الموهوب له لم يحق للواهب الرجوع؛ لأن الملك انتقل من 
الموهوب له إلى وارثه. ظ 

الحال الخامسة : 

' أن تكون الهبة لذي رحم محرم فلا يجوز الرجوع فيهاء وكذا ما وهب أحد 
الزوجين للآخر. ٠‏ ظ 
)١(‏ المصنف .)77١75(‏ 


000 ومن طريق سفيان أخرجه عبد الرزاق في المصنف (135677).: والدارقطني (1/ 55). وفي 
إسناده جابر الجعفي» وهو ضعيف جدًا. 
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لا دليل المنع من الرجوع إذا كانت الهبة لذي رحم: 

الدليل الأول: 

(رث-586) ما رواه مالك فى الموطأء عن داودين الحصينء» عن 
أبي غطفان بن طريف المري. أن عمر بن الخطاب قال: من وهب هبة لصلة 
رحمء أو على وجه صدقة. فإنه لا يرجع فيها. ومن وهب هبة يرى أنه إنما أراد 
بها الثواب» فهو على هبته يرجع فيها إذا لم يرض منها”" . 

22 1> 

[صحيح» وسبق تخريجه] ". 

ويناقش : 

بأن عمر َيِه قسم الهبة إلى قسمين: 

قسم أراد به الثواب» فلها حكم البيع. 

وقسم أراد به الإحسان فلا يرجع فيهاء ومثل لها بالهبة لذي الرحمء والفقير. 

الدليل الثاني : 

(ح-155١1١)‏ ما رواه الدارقطني من طريق عبد الله بن جعفرء عن عبد الله بن 
المبارك» عن حماد بن سلمة» عن قتادة. عن الحسن» عن سمرة عن النبي يَكلِةِ: 
قال: إذا كانت الهبة لذي رحم محرم لم يرجع فيها . 
قال الدارقطني: انفرد به عبد الله بن جعفر9” . 


هذه الحالات التي يمتنع فيها الرجوع عن الهبة عند الحنفية» وأدلتهم على ذلك . 


)١١‏ الموطأ(؟/965). 
(0) سبق تخريجه» انظر (ث٠/71).‏ 
إفرة سنن الدارقطني (7/ 45)» ومن طريق عبد الله بن جعفر أخرجه الحاكم (؟/ .)5١‏ - 
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القول الثاني: 

إذا وهب الرجل هبته لأجنبي فلا يجوز الرجوع في الهبة مظلقًا قبل القبض 
ونعده» وهذا مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» :وقول في مذهب 
امنا 772 

وهذا القول مبني على أن الهبة تلزم بالعقدء وتملك بهء وقد سقنا الأدلة على 
لزوم الهبة بالعقد عند الكلام على توصيف عقد الهبة» فارجع إليه غير مأمور. 

القول الثالث : 

إذا وهب الرجل هبته لأجنبي جاز له الرجوع قبل القبضء ولا يجوز له 
الرجوع بعد القبضء» وهذا هو المشهور من مذهب الشافعية» والحنابلة”"". 


وهذا القول ميني على أن الهبة لا تلزم ولا تملك إلا بالقبض» وقد سقت 


- قال ابن الجوزي في التحقيق (7/ 79): فيه عيد الله بن جعفر» وقد ضعفوه. اه اعتقادًا 
منه أن يك لله ول سف در اتن والد علي بن المديني. وهو “خطأ منه يرحمه الله. 
قال ابن عبد الهادي في التنقيح (3784:/5): «واعلم أن حديث سمرّة:هذا رواته كلهم ثقات» 
فإن عبد الله بن جعفر هو: الرقي» وهو ثقة» من رجال الصحيجين» وأخطأ المؤلف في . 
قوله: (وقد ضعفوه) - يعني ابن الجوزي - فإن الذي ضعفوه هؤز: المدني» والد عليء 
وهو متقدم على هذا. 1 : 
وعبد العزيز بن عبد الله الهاشمي : روى عنه جماعة» ووثقه الدارقطني» لكن الحديث منكر 
جدّاء وهو أنكر ما روي عن الحسن» عن سمرة» والله أعلم. اه 

)١(‏ الخرشي (97/ 42١١5‏ التاج والإكليل (5/ 3)» الفواكه الدواني (؟/ »)١56‏ منح الجليل 
(4/ 7306).» القوانين الفقهية (ص17١).‏ 

(؟) الحاوي الكبير (ا/ 220558 البيان للعمراني (5/4؟١)»‏ روضة الطالبين (2)9/9/06 شرح 
منتهى الإرادات (؟577//7)» ش 
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الأدلة على لزوم الهبة بالقبض عند الكلام على توصيف عقد الهبة فارجع إليه إن 


شعت . 


لا الراجح: 

أنه لا يجوز الرجوع في الهبة سواء قلنا: يحرم الرجوع بعد العقدء أو بعد 
القبض ومذهب الحنفية قول ضعيف» 

(ح-1187) لما رواه البخاري من طريق مالك» عن زيد بن أسلمء عن أبيه» 
قال: سمعت عمر بن الخطاب َيه يقول: حملت على فرس في سبيل الله 
فابتاعه أو فأضاعه الذي كان عنده. فأردت أن أشتريهء وظننت أنه بائعه 
برخص» فسألت النبي يِل فقال: لا تشتره وإن بدرهمء فإن العائد في هبته 
كالكلب يعود في قيئه”' . 

فإذا كان الواعت ممتوعًا من شتراء ما وتهية] فما بالك بالرجوع في هبته. 

وقد رواه الشيخان بلفظ : (العائد في صدقته)» وفي مسلم : لا تبتعه» ولا تعد 

ولآن الغالب أنك إذا اشتريت الهبة فسوف يخفض لك السعر ويستحي أن 
يماكسك وأنت قد أحسنت عليه. 

وإذا كان شراء الواهب ما وهبه ممنوهًا منه فما بالك بالرجوع في هبته إلا أن 
ذلك بشرط ألا يكون قد أهدى للثواب» فإن أهدى للثواب فله الرجوع إذا لم. 
يعوض منهاء والله أعلم . 


دلق صحيح البخاري 9 
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اعاملات ةف اله ااي 77 


المبحث الثاني 


في رجوع الأب في هبته 
[م-1417/4] اختلف العلماء في رجوع الأب فيما وهبه لولده إلى أقوال: 
القول الأول: 


يجوز للأجنبي الرجوع بالهبة» ولا يجوز للأب الرجوع في هبته» وهذا 


وعن الإمام أحمد رواية أن الأب لين له الرجوع في هبته إذا لزمت'!". 
د دليل الحنفية في التفريق بين الأب والأجنبي: 

(ث-817؟) بما رواه ابن أبي شيبةء قال: حدثنا أبو مغاوية» عن الأغمش» 
عن إبراهيم» عن الأسودء عن عمرء قال: من وهب هبة لذي رحم فهي جائزة. 
ومن وهب هبة لغير ذي رحم فهو أحق بها ما لم يشب منها"'". 

[صحيح من قول عمر وسبق تخريجه]”". 

القول الثاني : 

لا يجوز للأجنبي» ويجوز للأب الرجوع فيما وهبه لولده» وهذا مذهب 


) 
اوور 


.)١58 /97( الإنصاف‎ )١( 

(5) المصتف (158171). 

(*) انظر تخريجه (ث .)77١‏ 

() الخرشي (115/9)» التاج والإكليل (7/3)» الفواكه الدواني (1/ 190)؛ 
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ل أدلة الجمهور على تحريم رجوع الأجنبي وجواز رجوع الأب: 

الدليل الأول: ظ 

11١45‏ مما ؤراء التشاري» سور اطرق انطاوم عن انمه هد 
ابن عباس ويا قال : قال النبي يكل : العائد في هبته كالكلب يقيء ثم يعود في قيئه3" . 

فهذا دليل على تحريم رجوع الأجنبي. 

الدليل الثاني : 

(ح-580١١)‏ ما رواه أحمد من طريق حسين بن ذكوان يعني المعلم» عن 
عمرو بن شعيب» عن طاوسء أن ابن عمرء وابن عباس رفعاه إلى النبي يَكلِهِ أنه 
قال: لا بحل لرجل أن يعطي العطية فيرجع فيهاء إلا الوالد فيما يعطي ولده. 
ومثل الذي يعطي العطية ثم يرجع فيهاء كمثل الكلب أكل حتى إذا شبع قاء ثم 

[اختلف في وصله وإرساله» والمحفوظ في لفظ الحديث: (العائد في هبته 
كالكلب ...) دون زيادة إلا الوالد فيما يعطي» فإنه قد تفرد بها عمرو بن 


شعيب ») عن و ا 


وهذا دليل على جواز رجوع الأب في هبته . 


- منح الجليل (8/ :»275١6‏ القوانين الفقهية (ص757): الذخيرة (557/5)», الشرح الكبير 
(5/ رلك الحاوي الكبير (9/ 048)» البيان للعمراني (8/ 174)» روضة الطالبين 
(ه/ وباس تحفة المحتاج (2)7509/5 مغني المحتاج (501/7). 

.)1597( صحيح البخاري (2)1989 وصحيح مسلم‎ )١( 

(؟) هذا الحديث أخرجه أحمد (23) و(77/5) وأبو يعلى في مسنده (19/19؟7), 
والطحاوي في مشكل الآثار (*205». والدارقطني (57/7)» عن يزيد بن هارون. ‏ - 
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.وأخرجه أحمد )717//١1(‏ و(171//7) عن محمد بن جعفر. 

وأخرجه عبد الله بن المبارك في مسنده .)5١7(‏ 

وأخرجه ابن أبي اشنيبة في المصنف (77371) حدثنا أب وأسافة. 

وأخرجه أبوداود (68") والطبراني في المعجم الكبير (؟9913/119)) 
وابن حيان (81757)» والحاكم في المستدرك (؟2)557/7 والبيهقي في السنن الكبرى 
(0174/7). من طريق يزيد بن زريع. 0 

والترمذي (17919ء )5١7‏ والنسائي في المجتبى (590") وفي. الكبرى (1544)؛ 
وابن ماجه (70/7) من طريق ابن أبي. عدي . 

وأخرجه النسائي في المجتبى (2073707 وفي الكبرى (5594) وابن الجارود في المنتقى 
(445)»: والطحاوي في مشكل الآثار (0076)» والبيهقي في السنن الكبرى )١7/4/5(‏ من 
طريق. إسحاق الأزرق. 

وأخرجه النسائي في الكبرى (1540) من طريق خالد بن الحارث» 

وأخرجه البيهقي في السئن الكبرى (5/ )١14٠‏ من طريق. عبد الوارث بن سعيد. 

كلهم (يزيد بن هارون» ومحمد بن جعفرء وأبو أسامة» وعبد الله بن المبارك» ويزيد بن 
زريع» واين أبي عَدِيء وإسحاق الأزرق» وخالد بن الحارث» وعبد الوارث بن سعيد) عن 
حسين بن ذكوان المعلم» عن عمرو بن شعيب» عن طاوس» فذكره. 

وهذا الإسناد رجاله ثقات إلا أنه معلول بعلل منها: 

العلة الأولى: أن حديث طاوس» عن ابن عباس» مروي في البخاري (5089)» ومسلم , 
'(097): وأقتصر عليهماء وليس فيهما زيادة عمرو بن شعيب في استغناء رجوع الوالد. 
وكذلك رواه البخاري (١5657؟)‏ ومسلم )١17(‏ من طريق سعيد بن المسيب» عن 
ابن عباس . 

وكذلك رواه البخاري (19415) من طريق عكرمة» عن ابن عباس . 

وتفرد عمرو بن شعيب بهذه الزيادة يجعلها شاذة» والله أعلم. 

العلة الثانية: أن الحسن بن مسلم رواه» عن طاوسء عن النبي كلك مرسلًا قال: لا يحل 
لواهب أن يرجع فيما وهب إلا الوالد من ولده. 2 
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الدليل الثالث: 


رح-55١1)‏ ما روأه الإمام ايد حدثنا أبو معاوية» ويعلى» قالا: حدثئنا 


الأعمش» عن إبراهيم. عن الأسود. عن عائشة. قالت: قال رسول الله يَدلِ : 


إن 


أطيب ما أكل الرجل من كسبهء وولده من كسبه©. 


[صحيح ]”". 


زفق 


أخرجه الشافعي في مسنده 0)٠١98(‏ وابن أبي شيبة )571١4(‏ والنسائي في 
المجتبى (5957؟ 4",». وفي الكبرى 23441 6©» والطحاوي في مشكل 
الآثار (05059)»: وكذا رواه أبن وهب» عن ابن جريج» عن طاوس مرسلاء كما في مدونة 
مالك (1"5/5). 

العلة الثالثة: أن الحديث قد رواه أحمد (؟/ 47). والنسائي في المجتبى (549*) وفي 
الكبرى (5581) وابن ماجه (//7710), والدارقطني (؟/ ”57) وابن عدي في الكامل (0/ 87)» 
والبيهقي في السئن الكبرى ,)١9/84/5(‏ من طريق عامر الأحول» عن عمرو بن شعيب» عن 
أبيه » عن جده. وسلك طريق الجادة. * 

المسند (57/5). 

اختلف فيه على الأعمش: 

فرواه ‏ ابن أبي شيبة في المصنف (١5ا9الا.‏ م؟#بام)ل وإسحاق بن راهوية في 
مستده 2)1١81/(‏ وسعيد بن منصور (751848)» وابن ماجه )7١717(‏ وابن حبان (2)4751 
والبيهقي في السئن الكبرى (0/ 0258٠‏ من طريق أبي معاوية. 

ورواه أحمد (2)57/5 وإسحاق )١16١7(‏ عن يعلى بن عبيد. 

وزواه أحمد (5/ )٠7١‏ وابن حبان )476١(‏ من طريق شريك. 

ورواه النسائي )4540١(‏ من طريق الفضل بن موسى . 

ورواه أيضًا (5407) من طريق عمرو بن سعيد.' ' 

كلهم عن الأعمش. عن إبراهيم ‏ عن الأسود. عن عائشة. 

ورواه الحاكم في المستدرك (؟/ 817) من طريق حمادء عن إبراهيم» عن الأسود» عن 
عائشة وخالف في لفظه. وزاد فيه» ولفظه: (إن أولادكم هبة الله لكمء يهب لمن يشاء - 
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ولفظ سغيد بن منصور من طريق أبي معاوية: أولادكم من كسبكم» فكلوا من 
أموال أولادكي”"' . 

وهذا عندي محمول على النفقة» وليس في الرجوع عن الهبة. 

الدليل الرابع 

صح رجوع النعمان في هبته لولده: 


- - إناثاء ويهب لمن يشاء الذكوتة فهم وأموالهم لكم إذا احتجتم إليها) قال الحاكم: هذا 


ا يحين »2 نء ولم يخرجاه. 
وزيادة: إذا احتجتم تم إليها زيادة شاذة. 
رحاللي لل ميد 


يحبى بن أبي زكرياء بن أبي زائدة» كما في مسند أحمد »)5١/5(‏ وسئن الترمذي (1758) 
وسئن ابن ماجه (95؟5). 
وشعبة كما في مسند أحمد (197/5). 
وسفيان بن عبينة كما في مسند أحمد 2)5١١/5(‏ وسئن سعيد بن منصور (7741)» وسئن 
النسائي »)556٠(‏ والسئن الكبرى له (0449)»ء ثلاثتهم» عن الأعمش» عن إبراهيم» عن 
عمارة بن عمير» عن عمتهء عن عائشة قالت: قال رسول الله يَكِ: إن أطيب ما أكلتم من 
كسبكمء وإن أولادكم من كسبكم. وسقط إبراهيم من سنن سعيد بن منصور. 
وعمة عمارة بن عمير مجهولة. 
ورواه أحمد (5/ 2.3195 /77١)ء‏ وأبو داود (8*8678) والنسائي (55 5 5) والبيهقي (7/ 518)» 
ون ططريق عتصوو» عن ]براهيم :عن عمارة إن عميرة عن منت رهن إعاتظة , جترع بها 
الأعمش . إلا أن عمارة بن عمير قد اختلف عليه : 
فرواه الأعمش» وإبراهيم» عن عمارة بن عمير» عن عمتهء عن عائشة كما تقدم. 
رواه أحمد 2»)١557/5(‏ وإسحاق في مسئده »)١588(‏ وأبو داود الطيالسي ,)١1046(‏ 
وأبوداود (5075) من طريق شعبة» عن الحكمء عن عمارة» عن أمهء عن عائشة. 
فاستبدل عمته بأمهء وهذا وهم لم يتابع عليه. والوهم من شعبة» أو من الحكم. 

)١(‏ سعيد بن منصور (188؟751). 
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«فنه 
اختلف في تكييفهء هل هو شبيه بالشيك المتعارف عليه؟ أو هو سند لآمر؟ أو 
هو من الأوراق المالية؟ -أوراق البتكنوت - فمن ألحقها بالشيك عد قبضها 
تخلية» ومن ألحقها بالأوراق النقدية تم القبض الحقيقي عنده. 
وذهب إلى القول بإعطائها أحكام الأوراق النقدية بعض الباحثين 


البعاس وي 


)١(‏ القبض تعريفهء أقسامهء» صورهء وأحكامها للشيخ سعود الثبيتى (ص١5)‏ نقلا من الأوراق 
التجارية للجعيد (ص 27١١ 275١8‏ 218 7750)» وانظر أميرة صدقي الشيكات السياحية 


(ص 2.5٠١‏ "الا 5لا هلم مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ١م/‏ ص: 48 
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(ح-/ا5١1)‏ فقد روى البخاري من طريق ابن شهاب» عن حميد بن 
يد الر تدغ متمد بن النعمان بن بشيرء أنهما حدثاهء عن النعمان بن بشيرء 
أن أباه أتى به إلى رسول الله يك فقال: إني نحلت ابني هذا غلاماء فقال: أكل 
ولدك نحلت مثلهء قال: لاء قال: فارجي0© 

ويمنع الرجوع في الهبة عند الحنابلة: زيادة متصلة» واستهلاك العين» وكذا 
بيعها أو هبتهاء أو وقفهاء فلو عادت إليه بسبب جديد كبيع» أو إرث» أو وصية 
لم يملك الأب الرجوع. وكذلك يمنع الرجوع رهن الهبة ما لم تنفك. 
ل الراجح 

لم تثبت عندي زيادة (إلا الوالد فيما يعطى ولده) وحديث «العائد في هبته) 
حديث متفق على صحته» لا يمكن أن يخصص بحديث شاذء فأرى أن الأب لا 
يرجع في هبته إذا وهب ولدهء إلا فيما كان منهيًا عنه كما لو كان فيها تفضيل 
لبعضهم على بعضء وأما حديث (أنت ومالك لأبيك) على فرض صحته فإنه للا 
يعني الملكية كما أن الابن غير مملوك لأبيه» وهو حرء فكذلك مالهء لا يملكه 
أبوه» وإنما يدل على أن الأب إن احتاج إلى الأكل وما يقيم بدنه وجب على 
الولد الإنفاق على أبيهء حتى لو كانت نفقته عليه من هبته له؛ لأن هذا سبب 
متجدد مختلف. فهو لم يرجع في هبتهء وإنما ملكها بسبب مختلف كما لو 
ورثهاء والله أعلم . 


0“ 


(1) البخاري (2)7085 ومسلم (1387). 
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[م-1470١]‏ شروط رجوع الأب عند القائلين به تختلف من مذهب لآخر: 
ل فشروط رجوع الأب عند المالكية: 

اشترط المالكية للرجوع: أن تكون الهبة قائمة لم يحدث فيها عيب؛ ولم 
يتعلق بها حق لغريم» وألا يكون الولد قد عقد.التكاح أو تداين لأجل الهبة؛ 
وكذلك يمتنع الرجوع بمرض الولد الموهوب له مرضًا مخوقًا لتعلق حق ورثته 
بالهبة» أو بمرض الواهب؛ لأن الرجوع صار لغيره» وهو وارث إلا أن يهبه على 
هذه الأحوال» فلا فتكون مانعة من الرجوع في الهبة» فلو وهبه وهو مريضء» أو 
متزوج» أو مداين لم يمنع ذلك من الرجوع في الهبة”" . 
شروط رجوع الأب عند الشافعية: 

يشترط للرجوع بقاء الموهوب في سلطة المتهب. فإن تلف, أو زال ملكه عنه 
بيع » أو وقفء أو عتق» أو هبة لازمة» أو رهن لاز م بأن يكون قد تم القبض في 
الهبة والرهن» فلا رجوع له» ولا يمتنع الرجوع بالهبة والرهن إذا نسم ولا 
'بالإيجار على المذهبء وتبقى الإجارة بحالها"". 
لا واشترط الحنابلة للرجوع ثلاثة شروط: 

أحدها : أن تكون العين باقية في ملك الابن أو بعضهاء فلا رجوع فيما أبرأه 


.)415 /١( البيان والتحصيل‎ »)١١8 /1( شرح الخرشي‎ )١( 
.©8٠ /0( روضة الطالبين‎ 225٠7 /7( (؟) مغني المحتاج‎ 
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من الدين» ولا في منفعة استوفاهاء كسكتى دار ونحوهاء ولا فيما خرجت عن 
ملكه ببيع أو هبة لازمة» أو وقف أو بغير ذلك» فإن عادت إليه بسبب جديد كبيع 
أو هبة أو وصية أو إرث أو نحوه لم يملك الرجوع؛ وإن عادت بفسخ المبيع 
بعيب أو إقالة» أو فلس المشتري. أو بفسخ خيار الشرطء أو المجلس ملك 

الثاني : أن تكون العين باقية في تصرف الولد فإن تلفت فلا رجوع في قيمتهاء 
وإن رهن العين» أو أفلس وحجر عليهء فكذلك. فإن زال المانع ملك الرجوع. 

الثالث: ألا يزيد زيادة متصلة تزيد في قيمتهاء كالسمن» والكبرء والحمل» 
وتعلم صنعة» أو كتابة» أو قرآنء وإن زاد ببرئه من مرضء أو صمم منع 
الرجئعء”") : 

جاء في الإنصاف: : "إذا نقصت العين لم يمنع من الرجوع بلا نزاع ؛ وكذا إذا 
زات زيادة منفصلة. على الصحيح من المذهب. وعليه الأصحاب. 

قال المصنف, والشارح: لا نعلم فيه خلافا. 

وفي الموجز رواية: أنها تمنع:"© 

الرابع: أن الأب لو أسقط حقه من الرجوع فله الرجوع؛ لأنه حق ثبت له 
بالشرع. فلم يسقط بإسقاطه» وقال في مطالب أولي النهى: إن أسقط حقه فلا 


رجوع 2 


(1) الإقناع 0/9 كشاف القناع (51/4). مطالب أولي النهى (509/54). 
0 الإنصاف .)١6٠١/97(‏ 
(9) مطالب أولي النهى (54/ .)5٠١‏ 


المعاملات المالية ف"الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة ش 
المبحث الثالث 
.رجوع الأم والجد والجدة 


ذكرنا خلاف العلماء في رجوع الأب في هبته» فمنعها الحنفية. وأجازها 
الجمهورء وذكرنا أدلتهم في المسألة السابقة. 

[م-14875] واختلف القائلون بجواز رجوع الأب هل هذا خاص بالأب» أو 
يلحق به سائر الأصول من أم وجد وجدة؟ 

على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: | 

ذهب المالكية إلى أن الجد والجدة ليس لهما حق الرجوع في الهبة مطلقًا . 
وأما الأم فيجوز لها الرجوع في الهبة بشرطين : 

أحدهما : ألا تريد بالهبة الأجر؛ لأنها تكون حيتتئذ صدقة» والصدقة لا يجوز 
الرجوع فيها عندهم . 

الثاني: أن تكون الهبة على ولد كبير مطلقّاء أو على صغير ليس باليتيم» 
بحيث يكون والده حيّاء ولو كان الأب مجنوناء ولها الرجوع حتى لو طرأ عليه 
اليتم بعد الهبة؛ لأن الهبة حيتئذ لا تكون بمعنى الصدقة حيث كان له أب حين 
لينف "آم إن كان الولة'المنعر سرع اليه يها "تلن لها أن برجم لأنها 
تكرة معن العتدقة: هذا ملعن نلعت المالكو 4 
)١(‏ الخرشي (1/ »)١١5‏ التاج والإكليل (5/5): الفواكه الدواني (؟7/ »)١58‏ منح الجليل 

.)١١١ /5( القوانين الفقهية (ص؟7557)»: الذخيرة (7507/5)»: الشرح الكبير‎ ».)75١66/8( 
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جاء في التهذيب في اختصار المدونة: «وليس لغير الأبوين أن يعتصر هبة» لا 
جدء ولا جدةء ولا غيرهماء إلا الأبوان من الولد»9'. 

استدلال من ألحق الأم بالأب في الرجوع بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

حديث: (إلا الوالد فيما يعطي ولده) وسبق تخريجه'©. والأم أحد 
الوالدين. 

الدليل الثاني : 

وقوله في حديث النعمان: (اتقوا الله واعدلوا بين أولادكم)””". 

فيدخل في هذا الحديث الأم. لكونها مأمورة بالتسوية والعدل» وقد يتعين 
الرجوع في الهبة طريقًا للتسوية بين الأولاد في العطية. 

الدليل الثالث: ظ 

أن الأم لما ساوت الأب في تحريم التفضيل » وكلهم والد فيه البعضية وفضل 
الحنو فينبغي أن تساويه في التمكن من الرجوع تخليضًا لها من الإئمء وإزالته 
للتفضيل المحرم . 


0 انظر تخريجه (ح46١١1).‏ 

(9) هذا الحديث رواه البخاري )١685(‏ من طريق مالك» عن ابن شهاب» عن حميد بن 
عبد الرحمن » ومحمد بن النعمان بن بشير» أنهما حدثاه؛ عن النعمان بن بشيرء أن أباه أتى 
به إلى رسول الله كَل فقال: إني نحلت ابني هذا غلامّاء فقال: أكل ولدك نحلت مثلهء 
قال: لا قال: فارجعه. ورواه مسلم (لرفةي 6 ” 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ش 
0 منلكيي 

الدليل الرابع : 

أن الأم منعت من الرجوع في هبتها لولدها اليتيم ؛ لأن الهبة له بمعنى الصدقة 
يراد بها وجه اللهء وما أريد به وجه الله لا يجوز الرجوع فيه. 

واستدلوا على منع الجد والجدة من الرجوع في الهبة: 

بأن الحديث ورد في رجوع الوالد» وهذا يختص بالأب» والجد لا يطلق 
عليه والد. ولأن الأصل تحريم الرجوع في الهبة» والأب هو المتيقن دخوله في 
الحديث. 

القول الثاني: ش 

ذهب الشافعية إلى أنه لا فرق بين الأب والجدء وبين الأم والجدة على 
المشهورء ولا رجوع لغير الأصول كالإخوة والأعمام» وغيرهم من الأقارب"" . 

جاء في منهاج الطالبين: «وللأب الرجوع في هبة ولده؛ وكذا لسائر الأصول 
على الحشهون) : 

قال في الحاوي: «وإذا ثبت أن ليس لغير الوالد أن يرجع فيما وهب لولده فلا 
فرق بين الأب والأم ... لأن كلهم والد فيه بعضية»”". 
ل) وحجة الشافعية: 


أن لفظ (الوالد) يشمل كل الأصول إن حمل اللفظ على حقيقته ومجازه» وإلا 


(1) الحاوي الكبير (9/ 4204 البيان للعمراني (4/ 174): روضة الطاليين (0*1/94/0» تحفة 
المحتاج (5/ 004 مغني المحتاج (401/7). 

(؟) منهاج الطالبين (ص85). 

(") الحاوي الكبير (7/ /081). 
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ألحق به بقية الأصول بجامع أن لكل ولادة» وكما ألحق به في النفقة» وحصول 
العتق» وسقوط القود. ْ 
القول الثالث: 
اختار الخرسانيون من الشافعية أن الأجداد من قبل الأب لهم حق الرجوعء 
وأما الجدات فلا يحق لهن الرجوع مطلقّاء وأما الأجداد من قبل الأم؛ ففي 
رجوعهم قولان. 


لا وجه القول بعدم الرجوع: 

أنهم لما كانوا لا يملكون التصرف في مال الولد بأنفسهم. فليس لهم الرجوع 
في هبتهم '. 

القول الرابع : 

قال أبو العباس ابن سريج من الشافعية: إنما يرجع الأب في هبته لولده إذا 
قال: إنما قصدت بالهبة ليزيد في بري» أو يترك عقوقي؛ ولم يفعل. فأما إذا 
أطلق الهبة. فإنه لا يرجع فيها . 

القول الخامس: 

5-7 الحنابلة في المشهور أن الجد ليس له الرجوع في هبته» واختلفوا في 


م2 
00 : 


.)175 /8( البيان للعمراني‎ )١( 
روضة الطالبين (4/0/ا").‎ :)١754 /8( البيان للعمراني‎ )5( 
.)505/5( مطالب أولي النهى‎ »7( 
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: : لويم 

وفي قول للشافعية في مقابل المشهور: لا رجوع لغير الأب'". 
لا وجه القول بذلك: 

أن الخبر يتناول الوالد حقيقة» وليس الجد في معناه؛ لأنه يدلي بواسطة» 
ويسقط بالأب. 

وأما الأم فاختلف الحنابلة في إلحاقها بالأب على قولين: 

القول الأول: 

وهو المنصوص عن أحمد أن هبة الأم لازمة» ليس لها حق الرجوع فيها. 

قال أحمد: هي عندي ليست كالأب؛ لأن للأب أن يأخذ من مال ولدهء 
٠‏ والأم لا تأخذء ولأن للأب الولاية دونها”' . 

القول الثاني: 

أن 0 في الرجوع عن الهبة؛ لأن الأم داخلة في قوله: (إلا الوالد 
فيما يعطي ولده)”"ء وفي قوله (سووا بين أولادكم) ولأن رجوع الأم عن هبتها 
قد يكون طريمًا إلى التسوية بين الأولادء وقد لا تملك طرينًا غيره كما رجع ظ 
التجبان' فيه لولدة. 

ولأنها ساوت الأب في تحريم تفضيل بعض ولدهاء فينبغي أن تساويه : في 


التمكن من الرجوع فيما فضلته به تخليصًا لها من الإثمء وإزالة التفضيل - 


(؟) انظر المغني (0/ »)7”94٠5‏ شرح منتهى الإرادات (538/5). 
(؟) البخاري (76085)» ومسلم .)١5717(‏ 
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اج 222222992222222 
المحرم كالأب» قال ابن قدامة: ظاهر كلام الخرقي أن الأم كالأب في 
الرجوع”"'. 
لا الراجح: 
رجحت فيما سبق أن الوالد لا يصح له الرجوع فيما وهب إلا أن يحتاج إلى 
مال ولده للنفقة عليه ولو قلنا بالقول المرجوح» فإن الحديث الوارد لم يأت 
بلفظ الأب حتى تخرج الأم. وإنما جاء بلفظ (الوالد) والوالد يعم الوالدة. 
قال تعالى: «وَلوَِدَتٌ برْضِعَنَ أَوْكَدَهْنَ» [البقرة: 57]ء والله أعلم. 


.)478/7( المبدع (0///ا5). شرح منتهى الإرادات‎ »09٠ /0( انظر المغني‎ )١( 
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الفصل الثامن 
في التسوية بين الأولاد في العطية 


[م-/14177] اتفق العلماء على مشروعية العدل بين | الأولاد في العطية» فلا 


يخص أحدهم أو بعضهم بشيء دون الآخر. 

قال ابن قدامة في المغني : دولا خلاف بين أهل العلم في استحباب التسوية 
وكراهة التفضيل» قال إبراهيم: كانوا يستحبون أن يسووا بينهم حتى في 
القبل»”"" . 

.ونص الحنفية على أنه لا بأس بتفضيل بعض الأولاد على بعض في المحبة؛ 
لأنها عمل القلب. 

جاء في الدر المختار نقلا من الخانية «لا بأس بتفضيل بعض الأولاد في 
المحبة لأنها عمل القلب»9 . 

وإن كان الإنسان قد لا يؤاخذ على عمل القلب, إلا أنه يؤخذ على إظهار 
ذلك» وقد دل القرآن على أن إظهار حب بعض الأولاد على بعض قد يكون سببًا 
في ارتكاب الكبائر. 

فال تاكن نذا شق ل الليثة انا خل 51 ونه يخ ١‏ [يوسف: 94]. 

00 المالكية التفضيل بالشيء القليل بلا كراهة9” . 


)000( المغني (88/0". 
(؟) حاشية أبن عابدين (595/6). 
(") الفواكه الدواني .)١99/5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب السادس 


فى قبض الأوراق التجارية عدا الشيك 


[ن- ]٠١‏ الأوراق التجارية ثلاثة» الشيك. والكمبيالة» والسند الإذني» أو 
السند لأمر...» ويمكنك الاطلاع على تعريف هذه الأوراقء» وخصائصهاء 
وبيان حكمها الشرعي في مباحث سوق المالء. ولكن الذي يعنينا هنا هو 
موضوع القبض. ٠‏ 

أما الشنيك فقذ سبق بحثهء وبقي من الأوراق التجازية: الكمبيالة». والسند 
الإذني (السنئد لأمر). 

ويتميز الشيك عن بقية الأوراق التجارية» أنه لا يقبل التأجيل» فهو مستحق 
الدفع متى توفرت شروطهء بخلاف الكمبيالة والسند لأمرء فإنهما يقعان في 
الغالب مؤجلين» إلا أنها في حالة نادرة تقبل أن تكون مستحقة الوفاء لدى 
الاطلاع» كما لو نص على ذلك» أو كانت الكمبيالة خالية من بيان ميعاد 
الاستحقاق» فإن كانت هذه الأوراق يجب دفع قيمتها بمجرد الاطلاع فتأخذ 
أحكام الشيك في القبض والتداول بالتظهير”"' . ٠‏ 

وإن كانت هذه الأوراق مؤجلة كما هو الغالب» فما يشترط فيه التقابيض من 
الطرفين كالصرف» أو من طرف واحد كالسلم» جور أن سرد هذا النوع 
من الأوراق التجارية» فلا يجوز صرف النقود مع تحرير كمبيالة بأحد العرضين 
)١(‏ يصعب التفريق بين الكمبيالة وبين الشيك في حال ما إذا كان ساحب الكمبيالة داثنا 

للمسحوب عليه بقيمتهاء وكان النص فيها على الدفع حال الاطلاع» .وأن يكون سحبها 


على مصرف. 
انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص: 516). 
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واختلفوا في حكم التفضيل بالشيء الكثير على قولين : 

القول الأول: 

التسوية مستحبة» ويكره التفضيل» وهذا مذهب الحنفية والمالكية والشافعية» 
وقول في مذهب الحنابلة”" . 

وترتفع الكراهة عند الحنفية والمالكية إذا كان التفضيل لزيادة حاجة. 

ولا بأس بالتفضيل عند أبي يوسف إذا لم يقصد بالتفضيل الإضرار. 

ومحل الكراهة عند الشافعية والمالكية وبعض الحنابلة عند الاستواء في 
الحاجة وعدمهاء فإن كان التفضيل لزيادة حاجة لم تكره عندهم.. 

ومنع مالك التصدق بجميع ماله كله لولده. وليس هذا خاصًا بالولد؛ لأنه 
بمنزلة من تصدق بماله كله فإنه ينهى عنه . 

وإليك النصوص عنهم في هذا : 

جاء في حاشية ابن عابدين نقلا من الخانية: «ولو وهب شيئًا لأولاده في 
الصحةء وأراد تفضيل البعض على البعض روي عن أبي حنيفة لا بأس به إذا كان 
التفضيل لزيادة فضل في الدين» وإن كانوا سواء يكره. 


)0 عمدة القارئ .)١57 /١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 555).» الفتاوى الهندية (81/4”), 
بدائع الصنائع 2)١71//5(‏ البحر الرائق (/1/ 27584 البيان والتحصيل 0387١ /١*(‏ الفواكه 
الدواني (؟159/7١),‏ شرح الزرقاني على الموطأ (5/ 87): بداية المجتهد (؟55/7١)2‏ 
التمهيد (// 2770 شرح النووي على صحيح مسلم :)55//1١1(‏ إحكام الأحكام (1/ 154): 
فتح الباري .)5١5/0(‏ روضة الطالبين (9/8/8ا”). الحاوي الكبير (045/9)غ. 
نهاية المحتاج (0/ .)5١8‏ 
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وروى المعلى عن أبي يوسف أنه لا بأس به إذا لم يقصد الإضرارء وإلا 
سوى بينهم» وعليه الفتوى)”"' . 

وقال الباجي : «قال القاضي أبو الوليد: وعندي أنه إذا أعطى البعض على 
سبيل الإيثار أنه مكروه» وإنما يجوز ذلك ويعرى من الكراهية إذا أعطى البعض 
لوجه ما من جهة يختص بها أحدهم, أو غرامة تلزمه» أو خير يظهر منه» فيخص 
بذلك خيرهم على مثله»”"'. 

وقال النووي: «ينبغي للوالد أن يعدل بين أولاده في العطية» فإن لم يعدل 
فا كررقاء لكن تصح الو : : 

وجاء في تحفة المحتاج : « (ويسن للوالد) أي : الأصل وإن علا (العدل في 
عطية أولاده) .. . سواء أكانت تلك العطية هبة» أم هدية» أم صدقة» أم وققّاء 
أم تبرعًا آخرء فإن لم يعدل لغير عذر كره عند أكثر العلماء وقال جمع: 
يحرم)”*' . ْ 

وقال الخطيب في مغني المحتاج: «محل الكراهة عند الاستواء في الحاجة 
أو عدمهاء وإلا فلا كراهة» وعلى ذلك يحمل تفضيل الصحابة)”" . 

وقال ابن قدامة في المغني : «والمستحب أن يقسم الوقف على أولاده» على 
حسب قسمة الله تعالى الميراث بينهم» للذكر مثل حظ الأنثيين. 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 4544). 
(9) المنتقى للباجي (97/5). 


إفرة شرح النووي على صحيح مسلم 20 2). 
(؟) تحفة المحتاج ا 
(5) مغني المحتاج 51/6 ). 
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وقال القاضي: المستحب التسوية بين الذكر والأنثى ... فإن خالف» 
فسوى بين الذكر والأنثى» أو فضلها عليه» أو فضل بعض البنين أو بعض 
البنات على بعض» أو خص بعضهم بالوقف دون بعضء» فقال أحمدء في 
رواية محمد بن الحكم: إن كان على طريق الأثرة» فأكرهه. وإن كان على أن 
بعضهم له عيال» وبه حاجة. يعني فلا بأس به ... وعلى قياس قول أحمدء 
لو خص المشتغلين بالعلم من أولاده بوقفه. تحريضًا لهم على طلب العلم» 
أو ذا الدين دون الفساق» أو المريضء أو من له فضل من أجل فضيلته» فلا 


بأمر©. 
لا حجة الجمهور على أن التفضيل غير محرم: 
الدليل الأول: 


(«ث-588) ما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عائشة زوج النبي كل أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسقًا من مالهء فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلى غنى بعدي منك. ولا أعز عليّ فقرًا بعدي منك». وإني كنت نحلتك 
جاد عشرين وسمّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك. وإنما هو اليوم مال 


وارث 6 ايا 


[إستناده صحيح] . 
قال الشافعي: وفضل عمر عاصمبن عمر بشيء أعطاه إياه» وفضل 


.)١18/5( المغني‎ )١( 
.)1/517 (؟) الموطأ (؟/‎ 
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عبد الرحمن بن عوف ولد أم كلثوم”"' . ونسبه البيهقي للشافعي» ولم أقف على 
إسناد لهذين الأثرين”؟ . 

وأجيب بأكثر من جواب: 

الوجه الأول: ظ 

قول الصحابي ؤَكه لا يعارض به السنة المرفوعة» وإنما تفهم السنة من خلال 
فهم عمل الصحابة» لا أن تطرح السنة بفعل بعضهم. 

الوجه الثانى : | 

جاء في الفتح : «أجاب عروة عن قصة عائشة بأن إخوتها كانوا راضين بذلك 
ويجاب بمثل ذلك عن قصة عمر» 

الوجه الثالث : | 

يحتمل أنه فضلها لحاجتها أو لفضلهاء فلا يدخل في التحريم. 

الدليل الثاني : 

مما احتج به الشافعي وغيره: أن العلماء قد أجمعوا على جواز عطية الرجل 
ماله لأجنبي » وإخراج جميع أولاده من ماله فإذا جاز أن يخرج جميع ولده عن 
ماله جاز له أن يخرج بعضهم . 

ويناقش : ش | 

بأن هذا قياس في مقابل النص» ولأن تفضيل الأجنبي ليس فيه تفضيل لبعض 
)١(‏ اختلاف الحديث (5780/4). 


(5) السئن الكبرى »)١78/5(‏ المعرفة للبيهقي (5/ .)١5‏ 
(9) فتح الباري (ه/ ١6‏ ؟). 
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الأولاد على بعضء فلا يؤثر البغضاء بين الأولاد. 

القول الثاني: 

يحرم التفضيل» وتجب التسوية» وبه قال طاوس وأحمد وإسحاق وداود”'؟. 

فإن فعل فعليه التسوية بأحد أمرين: إما رد عطية الأول أو إعطاء الآخر 
مثله . 

قال ابن قدامة: «يجب على الإنسان التسوية بين أولاده في العطية» وإذا لم 
يختص أحدهم بمعنى يبيح التفضيل » فإن خص بعضهم بعطيته» أو فاضل بينهم 
ففيها أثم» ووجبت عليه التسوية بأحد أمرين؛ إما رد ما فضل به البعض» وإما 
إتمام نصيب الآخر. قال طاوس: لا يجوز ذلك» ولا رغيف محترق» وبه قال 
ابن المبارك)0' . 


لا حجة الحنابلة على تحريم التفضيل: 

(ح-58١١)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك» عن ابن شهاب» عن حميد بن 
عبد الرحمن». ومحمد بن النعمان بن بشير» أنهما حدثاه» عن النعمان بن بشيرء 
أن أباه أتى به إلى رسول الله كَكلِْةٍ فقال: إنى نحلت ابنى هذا غلامًا» فقال: أكل 
ولدك نحلت مثله. قال: لاء قال: فارجعه”".. 

وفي رواية للبخاري: (لا أشهد على جور)”*“. 


.)5754 الكافي لابن قدامة (؟7/‎ .)١8/5( المغني‎ )١( 
.)7817/5( (؟) المغني‎ 

(؟) البخاري (75045): ومسلم (1577). 

.)556٠( البخاري‎ )5( 
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ولفظ مسلم: (فلا تشهدني إِذّاء فإني لا أشهد على جور)2 . 

وفي رواية للبخاري ومسلم: (فاتقوا الله واعدلوا بين أولادكه)” . 

وجه الاستدلال: 

أن التفضيل مناف للتقوى» وهو من الظلم لتسميته جورّاء ولقوله: اعدلوا بين 
أولادكم» ولأن التفضيل سبب في الوقوع في العقوق» بالخردسيم وما كان 
سببًا في محرمء فهو محرم. 

وأجيب الجمهور عن هذا الحديث بعدة أجوية: 

الوجه الأول: 

أن الموهوب للنعمان كان جميع مال والدهء ولذلك منعه» وهو بمنزلة . 
التصدق بجميع المال» فليس فيه حجة على منع التفضيل . 

ورد هذا الجواب بأمرين: 

الأمر الأول: 

أن الرد لو كان بسبب أن الموهوب كان جميع المال لما كان لقوله كَكلِ: أكل 
ولدك نحلت مثله معتى. 
ظ الأمر الثاني : 

أن في بعض ألفاظه في الصحيحين : (سألت أمي بعض الموهبة لي من ماله)”" . 
)١(‏ مسلم (1557). 


إفة البخاري (6410 )2 ومسلم 057-195 , 
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وقال القرطبي: ومن أبعد التأويلات أن النهي إنما يتناول من وهب جميع ماله 
لبعض ولده كما ذهب إليه سحنون» وكأنه لم يسمع في نفس هذا الحديث أن 
الموهوب كان غلامّاء وأنه وهبه له لما سألته الأم الهبة من بعض مالهء قال: 


وهذا يعلم منه على القطع أنه كان له مال غيره. 

الوجه الثاني : 

أن النبي يَكِ إنما كان أمره لبشير بالرد قبل إنفاذ بشير الصدقة» لأن بشيرًا إنما 
جاء يستشير الرسول ككل فأشار عليه بأن لا يفعل» فترك”". 

ويجاب : 

بأن أكثر طرق الحديث تخالف هذا التأويل. 

الوجه الثالث: 

أن النعمان كان كبيرّاء ولم يكن قبض الموهوب فجاز لأبيه الرجوع ذكره 
الطحاوي. 

ورد هذا الجواب: 

أنه ورد في مسلم (قال النعمان فأخذ أبي بيدي وأنا يومئذ غلام ...)”". 

ولا لاق ماش اكر رق السديه ا عا حسويا تزه رسع فإنه يدل على 
تقدم وقوع القبض والذي تضافرت عليه الروايات أنه كان صغيراء وكان أبوه 
قابضًا له لصغرهء فأمر برد العطية المذكورة بعد ما كانت في حكم المقبوض. 
)١(‏ انظر شرح معاني الآثار (5/ 417). 
زفق صحيح مسلم (1175). 
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الوجه الرايع : 

أن قوله يكلِ: (أرجعه) دليل على صحة الهبة» لأن الهبة لو كانت باطلة لم 
يحتج الأمر إلى إرجاعه؛ وإنما أمره بالرجوع؛ لأن للوالد أن يرجع فيما وهبه 
لولده» ومن أجل استحباب التسوية رجح الرجوع على لزوم الهبة. 

ورد هذا الجواب: 

الذي يظهر أن معنى قوله: (أرجعه) أي لا تمض الهبة المذكورة» ولا يلزم 
من ذلك تقدم صحة الهبة. 

الجواب الخامس: ظ 

أن قوله (أشهد على هذا غيري) يدل على صحة الهبة؛ لأنه لم يأمره بردهاء 
وإنما أمره بتأكيدها بإشهاد غيره عليهاء وإنما لم يشهد 822 عليها؛ لتطلبه 
الأفضا 90 

وربما امتنع من الإشهاد لكونه الإمام؛ وكأنه قال: لا أشهد؛ لأن الإمام ليس 
من شأنه أن يشهدء وإنما من شأنه أن يحكم حكاه الطحاوي وارتضاه 
ابن القصار”" . 

ورد هذا الجواب: 

أن الصيغة وإن كان ظاهرها الإذن إلا أنها مشعرة بالتنفير الشديد عن ذلك 
الفعل» حيث امتنع الرسول كك من المباشرة لهذه الشهادة» معللا بأنها جور 


.)7717//9( انظر التمهيد‎ )١( 
.)715 /0( (؟) فتح الباري‎ 
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فتخرج الصيغة عن ظاهر الإذن بهذه القرائن. وقد استعملوا مثل هذا اللفظ في 
مقصود التنفير. 

ومما يستدل به على المنع أيضا: قوله (اتقوا الله) فإنه يؤذن بأن خلاف 
التسوية ليس بتقوى» وأن التسوية تقوى. وفي رواية: لا أشهد إلا على حق» 
وما لم يكن حمًا فهو باطل» و لا يلزم من كون الإمام ليس من شأنه أن يشهد أن 
يمتنع من تحمل الشهادة ولا من أدائها إذا تعينت عليهء ولأن ما لا يجوز 
لرسول الله يك أن يشهد فيه لا يجوز لغيره أن يشهد فيه”" . 

واعترض على هذا الرد: 

بأن الجور: هو الميل عن الاستواء والاعتدال» وكل ما خرج عن الاعتدال 
فهو جورء سواءكان حرامًا أو مكرومًا وقد وضح بما قدمناه أن قوله كَله: أشهد 
على هذا غيري يدل على أنه ليس بحرام فيجب تأويل الجور على أنه مكروه 
كراة 0 ا 

والأول أصح . 
لا الراجح: ظ 

تحريم التفضيل بين الأولاد إلا أن يكون التفضيل بالوصفء. وليس بالعين» 
كأت وقول؟ من يطلب" العلم' فله كذ .ون حفط القرآن: يتوق ذا فهذا 


التفضيل ليس للشخصء وإنما هو للوصف» والله أعلم . 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير (لا/ 2)056 شرح الزرقاني (87/5)»: إحكام الأحكام شرح عمدة 
الأحكام (9؟/66١).‏ 
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[م-1878] اختلف العلماء في صفة التسوية: 

القول الأول: 

العدل هو بالتسوية بين الذكر والأنثى بلا تفضيل» وهو قول أبي يوسف من 
النفنيةوونذهن الغاففة : واكجناره القاطقن آبو ضبان امن الحنابلة7. 

القول الثاني: 

العدل رعاية قسمة الميراث بأن يجعل للذكر مثل حظ الأنثيين » وهذا قول محمد بن 
الحسن من الحنفية» والمشهور من مذهب الحتابلة» وقول فى مذهب الشافعية”" . 

وقال ابن عبد البر: «لا أحفظ لمالك في هذه المسألة قولًا»”". 

فلك آنا اضكات كاتفسها كان القولية 8 , ظ 

وقد ذكرت أدلة هذه المسألة فى عقد الوقف. فانظره هناك مشكورًا. 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 5544): شرح معاني الآثار (88/5)» شرح النووي على صحيح 
مسلم ,.)55/١١(‏ الحاوي (044/1)؛ المهذب (5/#*0, الإقناع في حل ألفاظ 
أبي شجاع (7/ 0759 . ج' 

(؟) شرح معاني الآثار (84/5)غ حاشية ابن عابدين (5/ 556)»: المبسوط (7١/05)بدائع‏ 
الصنائع »)١1737/5(‏ الإنصاف (1757/97). 

() التمهيد (7ا/ 737*0) . 

(5) انظر البيان والتحصيل »)/١/١7(‏ وإرشاد السالك إلى أشرف المسالك (ص5١٠)»‏ 

الفواكه الدواني »)١59/7(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (7577/17)» شرح 
الزقاني على الموطأ (5/ 417). 
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لا تحل إلا بعد أجل» وذلك لأن من شرط صحة الصرف التقابض في مجلس 
العقدء وهو غير متحقق في الكمبيالة التي لا تحل إلا بعد أجل» كما أنه لا يجوز 
تحرير رأس مال السلم بكمبيالة لا تحل إلا بعد أجل؛ لأنه يشترط في صحة 
السلم» أن يكون الثمن مقبوضًا في مجلس العقدء وهو غير متحقق إذا حرر 
الثمن بكمبيالة لا تحل إلا بعد أجل» والله أعله”"". 


2)7817/ انظر القبض - سعود الثبيتي (ص688)» الأوراق التجارية - الخثلان (ص285.‎ )١( 
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الباب الرابع 


في العمرى والرقبى 


الفصل الأول: فى العمرى 


تعريف العمرى الاصطلاحي""" 
لا يختلف التعريف الاصطلاحي عن التعريف اللغوي: 
جاء في الاختيار لتعليل المختار: «أن. يجعل داره له عمره)”" . 


وقال الغينى: «أن يقول: أعمرتك داري هذهء أو هى لك عمرى» أو ما 
عشت » أو مدة حياتك . أو ما حييت». فإذا مت فهى رد على» أو نحو هذاء 


)١(‏ العمرى لغة لت ا . وحكي بضم الميم مع ضم أولهء 
وحكي بفتح أوله مع السكون. 
جاء في اللسان: العمرى: 50000000 
وقال ثعلب: العمرى أن يدفع الرجل إلى أخيه داراء فيقول: هذه لك عمرك أو عمريء أينا 
مات دفعت الدار إلى أهلهء وكذلك كان فعلهم في الجاهلية» وقد عمرته إياه» وأعمرته: 
جعلته له عمره: أو عمري؛ والعمرى المصدر من كل ذلك كالرجعى. 

انظر لسان العرب .)5١7/5(‏ 
(؟) الاختيار لتعليل المختار (/ 07). 
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سميت عمرى لتقييدها بالعمر»”" . 

وعرفها المالكية: «العمرى: هبة منافع الملك مدة عمر الموهوب له» أو مدة 
عمرهء وعمر عقبه» فسميت عمرى لتعلقها بالعمر»”" . 

وقال الماوردي: «جعلت داري هذه لك عمريء أو يقول: قد جعلتها لك 
عمرك أو مدة حياتك:9© , ' 

قال ابن قدامة: «وصورة العمرى أن يقول الرجل: أعمرتك داري هذهء أو 
هي لك عمريء أو ما عاشت. أو مدة حياتكء, أو ما حييت» أو نحو هذا. 
سميت عمرى لتقييدها بالعمر»». 

وتأتي العمرى على ثلاث صور: 

الصورة الأولى: 

أن يقول: أعمرتك هذه الدارء ولعقبك من بعدك. فهذه وا 
عامة العلماء» وذكر النووي: أنه لا خلاف في صحتهاء وإنما الخلاف: هل 
يملك الرقبة» أو المنفعة. 

الصورة الثانية : 

أن يقول: أعمرتك هذه الدارء أو هذه الدار لك عمرىء ويطلق» ولا يشترط 


أن ترجع إليه بعد موته. 


(1) البناية /1٠(‏ 205315 
(5) المنتقى (119/5). 

() الحاوي الكبير (088//9). 
(8) المغني (089/0, 000 
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الصورة الثالثة : 
أن يقول: أعمرتك هذه الدارء فإذا مت رجعت إلي إن كنت حيّاء أو إلى 
٠. 3‏ )0 

ورثتي إن كنت ميئًا ''. 
هذه أهم صور العمرى في الجملة» وبعضهم يزيد فيهاء كأن يقول: جعلتها 


(1) عمدة القارئ :)١1/8/1(‏ الحاوي الكبير (9/ »)84٠‏ 
(5) الحاوي الكبير (9/ 047). 
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امعاملات الالية اق الله لامي 2 


المبحث الثانى 
فى حكم العمرى التكليفي 
[-14174] اختلف الفقهاء في حكم العمرى على قولين: 
القول الأول: 


أن العمرى جائزة» وهو قول الجمهورء والقول الجديد للشافعي» وبه قال 
ك2 


أبن حزم - 
قال السرخسي: «وإذا قال الرجل لغيره: قد أعمرتك هذه الدارء وسلمها 


إليه : فهى هبة ب صحيحة)”" . 


وجاء في الشرح الصغير: «وجازت العمرى» والمراد بالجواز: الإذن فيها 
شرعًاء فهي مندوبة؛ لأنها من المعروف»”". 

وقال العمراني في البيان: «العمرى: نوع من الهبة» تفتقر إلى الإيجاب 
والقبول» ولا تلزم إلا بالقبض» ولا يصح القبض فيها إلا بإذن الواهب»”“. 


)١(‏ فتح القدير لابن همام (9/ 08)»: المبسوط /١15(‏ 45)» بدائع الصنائع »)١15/5(‏ المدونة 
»)941١/5(‏ الذخيرة (7177/5)» القوانين الفقهية (ص555)» شرح الخرشي ))١١١/17(‏ 
الشرح نالكبير (5/ 423١8‏ الشرح الصغير(4/ »)١1١‏ منح الجليل (8/ 225075-71 التاج 
والإكليل (51/5)» إعانة الطالبين »)١55/5(‏ المهذب ».)558/١(‏ الوسيط (555/5)؛ 
روضة الظالبين .)"8١/0(‏ الإنصاف (97/ »)١7"5‏ المغني (799/0)» كشاف القناع 
(017/5). مطالب أولي النى (98/5*)» الفروع (54/ .)515٠‏ 

(؟) المبسوط .)45/١7(‏ 

(5) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 155). 

(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (117//8). 
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وجاء في مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل: «وسألته: ما قولك في 
العمرى؟ قال: جائزة» هي لمن أعمرها ولورثته»©. 
لا دليل من قال: بالجواز: 

الدليل الأول: 

(ح-59١11)‏ ما رواه البخاري من طريق يحيى» عن أبي سلمة» عن 
جابر دي » قال: «قضى النبي يك بالعمرى. أنها لمن. وهبت له . 

الدليل الثاني : 

(ح-1190١)‏ ما رواه البخاري من طريق همامء حدثنا قتادة» قال: حدثني 
النضر بن أنسء عن بشير بن نهيك. عن أبي هريرة يهء عن النبي يكل قال: 
العمرى جائزة” ". ورواه مسلم من طريق شعبةء عن قتادة©». 

وهناك أدلة أخرى تركناها اقتصارًا على ما ذكرء ولعلي أذكرها عند الكلام 
على الحكم الوضعي للعمرى. 

القول الثاني : 

أن العمرى باطلة» حكاه الماوردي وغيره عن داود الظاهري» وهو القول القديم 
للشافعي» قال الغزالي : وهو الأقيس؛ لأنه هبة مؤقتة» فيضاهي البيع المؤقت”"©. 


.)577/١( مسائل الإمام أحمد رواية ف الفضل‎ )١( 

إف4 صحيح البخاري (6؟555)», ورواه مسلم (6-60؟5أ)., 

إفرة صحيح البخاري (55755): ورواه مسلم (2.01595 

(5) مسلم (1575-815) 

(4) فتح الباري (778/60), شرح الزرقاني على الموطأ .»)4١/5(‏ الوسيط للغزالي (5557/5)» 
نهاية المطلب (518/8)» مغني المحتاج (884/7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي. .. أصالة ومعاصرة ْ 
وقال الحارئي من الحنابلة: «العمرى المشروعة أن يقول: هي لك ولعقبك ‏ 


من بعدكء. لا غير( . 


لا حجة من قال: إن العمرى لا تجوز: 

الدليل الأول: 

(ح-1191١)‏ ما رواه مسلم من طريق-أبي خيثمة» عن أبي الزبير» عن جابرء 
قال: قال رسول الله كلِِ: أمسكوا عليكم أموالكمء ولا تفسدوهاء فإنه من 
أعمر عمرى فهي للذي أعمرها حيًّا وميئّاء ولعقبه”". 

وجه الاستدلال: 

الحديث يأمر بإمساك الأموال» وينهى عن إفسادها بالعمرى» والأصل في 
الأمر الوجوبء. والأصل في النهي لتخريم. 

ويجاب بجوابين 

الوجه الأول: ش 

أن المنهي عنه فعل الجاهلية» وهو توقيت الهبة» فإن من وقت الهبة مدة عمر 
الموهوب له»ء فإن ملكه سوف يزولء ويبطل الشرط» فلا يحصل له شرطه» ولا 
يش له جالع وعد ارين ها معاد ولكلات هيا بقوله: فإن من أعمر عمرى 
فهي للذي أعمرها حيًا وميئًا ولعقبه» وبهذا الجمع لا تتعارض الأخاديث ' 
الصحيحة بجواز العمرى» مع مثل هذه الأحاديث» والله أعلم. 


.)١175 /8( الإنصاف‎ )١( 
.)1558( (؟) صحيح مسلم‎ 
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25> 05ةتتتتضاكصتاتتت تتشت 

الوجه الثاني : 

قال ابن حبان في صحيحه : «زجر المصطفى ككِ عن النذر والعمرى والرقبى 
كان لعلة معلومة» وهي إبقاؤه يَكخٍ على المسلمين في أموالهم», لا أن استعمال 
هذه الأشياء الثلاث غير جائز -إذا كان طاعة لا معصية- وذاك أن الصحابة 
قطنوا المدينةء ولا مال لهم بهاء فكره ودْ لهم الرقبى والعمرى إبقاء على 
أموالهم ؛ للضرورة الواقعة التي كانت بهمء لا أنهما لا يجوز استعمالهما»”''. 

ويناقش : 

بأن المهاجرين لم يكن لهم مال حتى يعمروهاء وإنما كان ذلك من 
الأنصار وَيّر» كما تدل عليه بعض الروايات. ا 

الدليل الثاني : 

(ث-7864) ما رواه النسائي من طريق يعلى» قال: حدثنا سفيان» عن 
أبي الزبير» عن طاوسء عن ابن عباس» قال: لا تحل الرقبى» ولا العمرى» 
فمن أعمر شيئًا فهو لهء ومن أرقب شيئا فهو له . 

[رجاله ثقات إلا أبا الزبير فإنه صدوق» وقد 5 في إرسالهء ووقفهء 
ورفعه مع اختلاف بين في لفظهء مما يجعلني أميل إلى الحكم عليه بالإضطرب» . 
وليست علته كما قال بعض العلماء عنعتة أبي الزبير فإن اتهامه بالتدليس لا 
]0 


. 0*8 /7( صحيح ابن حبان‎ )١( 
إفرة النسائي امفتفير4”‎ 


(*) مجمل الاختلاف في أثر ابن عباس : - 
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- رواه حنضلة ومكحول عن طاوس» عن النبي ككل مرسلًا. 
ورواه سفيان» عن أبي الزبير» عن طاوس» عن ابن عباس موقوقًا. 
وخالفه نشين اي أبس فرواه عن أبي الزبير به مرفوعًا. 
ورؤاه عمروين دينار» عن طاوؤس» مرفوعًا على اختلاف عليه في إستاده كما انق 
ورواه أبو معاوية». وابن نميرء وابن أبي زائدة ثلاثتهم» عن حجاج» عن طاوس» عن 
ابن عباس مرفوعًا. وخالفهم مجمد بن بشرء .فرواه عن حجاج به موقوقًا . 
هذا الاختلاف في رفعه ووقفه وإرساله» وهو على ذلك لم يسلم من اختلاف في لفظه. 
لهذا أرى أن أثر ابن عباس فيه اضطراب» والله أعلم. هذا المجمل» وإليك تفصيله مع 
بيان ألفاظه. 
قالآثر برواه طاوس» واختلف عليه : 
غرواه التنسائي 57 )”1/١‏ من طريق ابن المبارك» عن حنظلة» أنه سمع طاوسًا يقول: قال 
رسول الله: لا تحل الرقبى» فمن أرقب رقبى فهو سبيل الميراث. ورجاله ثقات إلا أنه 
مرسل . ش شْ 
وكذا رواه النسائي (17/77) بالإسناد نفسه من طريق ابن المبارك» عن محمد بن إسحاق» 
قال: حدثنا مكحول» عن طاوس»ء بَتَل رسول الله العمرى والرقبى. وهذا مرسل أيضّاء 
ورجاله ثقات إلا ابن إسحاق فهو صدوق. 
والبتل: القطع» والتبتل: الانقطاع عن الدنياء» ومعناه والله أعلم: أن العمرى ليست 
معلقة» بل الملك فيها مقطوع لمن أعمرهاء والله أعلم. 
ورواه أبو الزيير»ء واختلف عليه في لفظه : 
فرواه يعلى بن عبيد» عن سفيان عن أبي الزير موقوما كما في إسناد الباب» بلفظ. : (لا تحل 
العم 4 
ورواه النسائى )*8/1١(‏ من طريق يحيى» عن سفيان بهء موقوفاء بلفظ: (العمرى والرقبى 
سواء)ء قوائق يعلن .علق وققةء وخالفه في لفظه. ش 
ورواه عبد الرزاق (17846١)عن‏ الثوري به بلفظ : (من أعمر شيئا فهو له) . وليس فيه لا تحل . 
ورواه الطبراني في المعجم الكبير )1١91/١(‏ من طريق معاوية بن عشامء عن سفيان» عن 
ليث» عن طاوس» عن ابن عباس . لا يحل الرقبى» ولا العمرى» فمن أرقب شيئاء أو - 
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المطلب السابيع 

الشراء بالبطاقة الانتمانية 
فيما يشترط لصحته القبض 

تعريف بطاقات الائتمان» والكلام على تاريخهاء وبيان أنواعهاء ومنافعها 
ومضارهاء والتكييف الشرعي لهاء كل ذلك سيأتي إن شاء الله بحثه في 
المعاملات المصرفية» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمهء ولكن الذي يعنينا هنا الكلام 
على مسألة. القبض عن طريق هذه البطاقة فيما يشترط فيه التقابض» هل يقوم هذا 
القبض الحكمي مقام القبض الحسيء كما قاله العلماء في الشيك المصدقء؛ أو 
لا بد من التقابض الحقيقي» وبالتالي يحرم شراء الذهب بثمن يدفع عن طريق 
هذه البطاقات» أو صرف العملات عن طريق هذه البطاقات» ولبحث هذه 
المسألة نقسم البحث إلى مسألتين: 

الأولى: شراء الذهب والفضة عن طريق بطاقات الائتمان. 

الثانية: إذا ترتب على الدفع الصرف من عملة إلى أخرى. 

وسوف نبحث كل مسألة على حدة» نسأل الله عونه وتوفيقه. 
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أعمر شينًا فهو له. وهذا إسناد ضعيف مع مخالفة معاوية بن هشام ليعلى وعبد الرزاق» 
ويحبى» والحمل على ليث» فهو أضعف رجل في الإسناد. 
ورواه حجاج» واختلف عليه في رفعه ووقفهء كما اختلف عليه في لفظه: 
فرواه أحمد (1/ )19٠‏ والنسائي )/١١(‏ والبزار (5857)» عن أبي معاوية» قال: حدثنا 
حجاج؛ عن أبي الزبير به» مرفوعّاء بلفظ: (العمرى لمن أعمرهاء والرقبى لمن أرقبهاء 
والعائد في هبته كالعائد في قيثه). فلم يأت في لفظ الحديث: لا تحل. وزاد فيه: العائد 
في هبته؛ ورفعه إلى إلى النبي يَك. وحجاج مدلس على ضعفه. 
وتابعه ابن نمير عند أحمد :)76١ /١(‏ قال أحمد: حدثنا ابن نميرء حدثنا حجاج به 
مرفوعًا بلفظ : (من أعمر عمرى فهي لمن أعمرها جائزة. ومن أرقب رقبى فهي لمن أرقبها 
جائزة» ومن وهب هبة ثم عاد فيهاء فهو كالعائد في قيئه). 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (770717) حدثنا ابن أبي زائدة» عن حجاج به مرفوعًا. 
بلفظ : العمرى جائزة لمن أعمرها). ولم يذكر العائد في هبته. 
ورواه النسائي (97/11) من طريق محمد بن بشرء قال: حدثنا حجاج به» موقوقًا بلفظ : (لا 
تصلح العمرى ولا الرقبى.» فمن أعمر شيئًاء أو أرقبه. فإنه لمن أعمرهء وأرقبه حياته 
وموته). 
قال البزار: وهذا الحديث لا نعلمه يروى عن ابن عباس إلا من هذا الوجه بهذا الإستادء 
وهذا الحديث قد رواه غير واحدء عن طاوسء عن ابن عباسء أن النبي ي: لا يحل 
لأحد أن يهب هبة ثم يعود . . . قلت: تفرد حجاج بزيادة العائد في هبته في حديث العمرى 
والرقبى . | 
ورواه النسائي في المجتبى (0)7704 والطبراني في المعجم الكبير »)011١٠٠١(‏ 
وابن حبان )01١75(‏ والمقدسي في الأحاديث المختارة (/77/91)» من طريق زيد ابن أبي 
أنيسة؛ عن أبي الزبير به مرفوعًاء بلفظ: لا ترقبوا أموالكم. فمن أرقب شيا فهو لمن. 
أرقبه . ش ش 
ورواه عمرو دينارء واختلف عليه في إسناده: 
فرواه النسائي في المجتبى (7”55) والكبرى (56070) من طريق قتادة» قال: حدثنا 
عمرو بن دينار» عن طاوس» عن الحجوري؛ عن ابن عباس بهء مرفوعًاء وزاد في ' - 
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ويناقش : 


بأن قوله: (لا تحل) أي مؤقتة بدليل قوله: (فهي لمن أعمرها)؛ جوازها في 
حال كونها مؤبدة» وهذا يعنى صحة الهبة وإبطال الشرط. ظ 
الدليل الثالث: 


(ح-1157١)‏ ما زواه النسائي من طريق إسرائيل» عن عبد الكريم» عن عطاءء 
قال: نهى رسول الله يك عن العمرى والرقبى”'". 

[رجاله ثقات إلا أنه مرسل]. 

ويجاب : 

بأنه المرسل من قبيل الضعيف. 


(ح-"ه١1)‏ وقد اعربيه الفباق. من طريق: عبد اللايق المبارة» يعن 


- الإسناد الحجوري بين طاووس وبين ابن عباس» ولفظه: (إن العمرى جائزة)» وليس فيه 
(لا تحل العمرى) ولا لفظ: (لا تصلح العمرى). 
ورواه النسائي في المجتبى (71/75) وفي الكبرى )197١(‏ من طريق سعيد بن بشير» عن 
عمرو بن دينار» عن طاوس»ء عن ابن عباس مرفوعّاء بلفظ: العمرى جائزة. 
وهذا مخالف لمن قال: لا تحل العمرى» ولفظ: لا تصلح العمرى إلا أن يقال: إن المنفي ' 
غير المثبت» فالمنفي في قوله: (لا تحل) أي مؤقتة» ومن قال: (العمرى جائزة) أي دائمة. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١5845(‏ عن الأسلمي» عن داودء عن عكرمة» عن 
ابن عباس» بلفظ: (العمرى جائزة موروثة). والأسلمي: متروك. 

.)69/78( سنن النسائي‎ )١( 
وقد أخرجه النسائى (0“/”) من طريق عبد الله بن المبارك»ء عن عبد الملك بن‎ 
أبي سليمان» عن ا قال: قال رسول الله كلهِ: من أعطى شيئًا حياته فهو له حياته‎ 
. وموتهء فيكون النهي عن حكم الجاهلية بأن تكون مؤقتة: والله أعلم‎ 
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و 22 ل مه 
عبد الملك بن أبي سليمات» عن عطاء» قال: قال رسول الله يك من أعطى شيئًا 
حياته فهو له حياته وموته'''» فيكون النهي عن حكم الجاهلية بأن تكون مؤقتة» 
والله أعلم . 

الدليل الرابع : 

أن العمرى إن اعتبرناها هبة فهي مخالفة لمقتضى العقدء فإن الهبة تنقل 
الملك في الرقبة والمنفعة» وإذا كان لا يصح توقيت البيع» فكذلك لا يصح 
توقيت الهبة. 

ويجاب : 

بأن توقيت الهبة هي عارية» فإن العارية نوع من الهبة» وهي من هبة المنافعء 
فكذلك العمرى» ولا يؤثر فيها الغررء فإنه لا يشترط توقيت العارية» فمتى ما 
أراد صاحبها استرجعهاء ولا يصح قياس العارية على البيع» فإن البيع ينقل ملك 
الرقبة بخلاف العارية» والله أعلم . 
لا الراجح: 

القول بالجوازء وأن القول بالتحريم قول ضعيف» والله أعلم. 


(1) سنن النسائي (780”). 
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5 7 5 4 5 1 1 3 8 57 4 
المبحث الثالث 
فى توصيف العمرى 


الفرع الأول 
في العمرى له ولعقبه من بعده 


[م-18480] إذا قال الواهب: أعمرتك هذه الدار» ولعقبك من بعدك. فهذه 
صورة صحيحة عند عامة العلماء» وذكر النووي: أنه لا خلاف في 

0 5 

قلت: إنما الخلاف هل يملك الرقبة» أو المنفعة على قولين: 

القول الأول: 

أن لها حكم الهبة؛ وتفيد ملك الرقبة والمنفعة» وإذا مات كانت لورثته» وإن 
لم يكن له ورثة فهي لبيت مال المسلمين» ولا ترجع إلى الواهب مطلمًا . . وهذا 
مذهب الجمهور من الحنفية» والشافعية» ابعال , 


(1) انظر شرح التووي لصحيح مسلم .070/1١(‏ 

(9) فتح القدير لابن همام (9/ 58)» المبسوط (15/ 44)» بدائع الصنائع (017/5): المدونة 
(941/9)» الذخيرة (0717/5)» القوانين الفقهية (ص 745)» شرح الخرشي »)١١١/97(‏ 
الشرح الكبير (5/ 205١4‏ الشرح الصغير(4/ »)1١‏ منح الجليل (507-701/8)» التاج 
والإكليل (1/ :)3١‏ إعانة الطالبين »)١1437/(‏ المهذب »)558/١(‏ الوسيط (0373/4: 
روضة الطاليين (5/ ٠ا"):‏ الإنصاف (9/ 00١75‏ المغني (08944/0» كشاف القناع 
(007/5» مطالب أولي النى (84/5): الفروع (4/ 140). ا 
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واحتج الجمهور بأدلة منها : 

الدليل الأول: | 

(ح-155١)‏ ما رواه مسلم من طريق مالك.ء عن ابن شهاب» عن 
أبي سلمة بن عبد الرحمنء عن جابربن عبد الله. أن رسول الله يل قال: 
أيما رجل أعمر عمرى له ولعقبه للذي أعطيها. لا ترجع إلى الذي أعطاها ؛ لأنه 
أعطى عطاء وقعت فيه المواريث. 

ويجاب عن الحديث بجوابين : 

الوجه الأول: أن التعليل في قوله: (لأنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث) 
مدرجة في الحديث من لفظ أبي سلمة0©. 


)١(‏ حديث أبي سلمةء عن جابر في الصحيح رواه عن أبي سلمة»ء اثنان: 
الأول: : يحبى» عن أبي سلمةء عند البخاري (5575) بلفظ : (قضى النبي كل بالعمرى» 
أنها لمن وهبت له). وروأه مسلم (6؟0-1؟57١)‏ بلفظ: (العمرى لمن وهبت له). 
الثاني: الزهري» عن أبي سلمة» ورواه عن الزهري جماعة: 
الأول: الليث بن سعدء عن ابن شهاب عند الإمام مسلم )1578-7١1(‏ بلفظ : ا 
رجلا عمرى له ولعقبهء فقد قطع قوله حقه فيهاء وهي لمن أعمر ولعقبه). 
بزيادة ذكر التعليل إلا أنه بلفظ: (فقد قطع قوله حقه فيها). 
الثاني : ابن جريج» عن الزهري؛ عند مسلم )١5785-177(‏ بلفظ : (أيما رجل أعمر رجلا 
عمرى له ولعقبه. فقال: قد أعطيتكها وعقبك ما بقي منكم أحدء فإنها لمن أعطيهاء وإنها 
لا ترجع إلى صاحبهاء من أجل أنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث). بزيادة ذكر التعليل. 
الثالث: عبد الرزاق» عن معمرء عن الزهري. عند مسلم )١578-75(‏ بلفظ: (إنما 
العمرى التي أجاز رسول الله يَكلةٍ أن يقول: هي لك ولعقبك» فأما إذا قال: هي لك ما 
عشت» فإنها ترجع إلى صاحبها). قال معمر: وكان الزهري يفتي به. ٠‏ 
فهذه الرواية من رواية معمرء عن الزهري» والراوي عن معمر صنعاني» وهو عبد الرزاق» - 
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و 2_2 

الوجه الثاني : ظ 

أن هذا اللفظ حجة عليهم» وذلك أن المعمر إذا أعمر زيدًا وعقبه» فليس 
له أن يرجع فيما أعطى زيدّاء فكذلك فيما أعطى عقبه» والجمهور خالفوا 
هذا الحديث» ولم يقولوا بظاهره؛ لأنهم يقولون: إن للمعمر بيع الشىء 
الذي أعمره» ومنع ورثته منه» وهذا خلاف شرط المعمر؛ لأنه أعطى عقبه 
كما أعطاه» وليس هو بأولى بالعطية من عقبه» وهو معنى قول. أبي سلمة 
(لأنه أعطى عطاء وقعت فيه المواريث)» يعنى التداول للمنفعة لا ميراث 
الرقبة . 

وقد قال تعالى: «إوَأورَفَكُم أَرَصَبم وَدِيِكرَهُمَ وَأْتوطم> [الأحزاب: 57] فلم 
يملكوها بالمواريث التي فرض اللهء وإنما أخذوا نهم ما كان في أيديهمء 


- ومعمر من أثبت الناس في الزهري خاصة إذا روى عنه صنعاني» وليس فيه زيادة التعليل» 
مما يؤكد أنها مدرجة. 
الرابع : ابن أبي ذئب» عن ابن شهاب» عند مسلم (85؟1776-7١)‏ بلفظ: (قضى فيمن أعمر 
عمرى له ولعقبه فهي له بتلة» لا يجوز للمعطي فيها شرطء ولا ثنيا)» قال أبو سلمة: لأنه 
أعطى عطاء وقعت فيه المواريث» فقطعت المواريث شرطه. اه 
فهنا ابن أبي ذئب فصل اللفظ المدرج من اللفظ المرفوعء فأضاف فائدتين: القطع 
بالإدراج» وأن الإدراج حصل من أبي سلمة» ولب امن خترم: ْ 
وقد جاء في التمهيد (7/ )١١7‏ نقلّا عن الذهلي أنه قال: «حديث معمر هذا إنما منتهاه إلى 
قوله: هي لك ولعقبك» وما بعده عندنا من كلام الزهري». 
قلت: قذ رأيت من خلال التخريج أن الزيادة من قول أبي سلمة» وليست من كلام 
الزهري . ش 
وقد قال الحافظ ابن حجر في الفتح (بين من طريق بن أبي ذئب» عن الزهريء أن التعليل 
من قول أبي سلمة». وقد أوضحته في كتاب المدرج». 
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فكذلك العقب في العمرى يأخذ ما كان في يد أبيه بعطية الواهب» لا بموجب 
00 
ملك أبيه 


القول الثاني: 

أن له منفعتهاء ولعقبه من بعد فإذا هلك عقبه رجعت إلى الواهبء أو إلى 
ورثتهء وهذا مذهب المالكية” . 
لا حجة المالكية على أن العمرى مؤقتة مطلقًا: 

00 

ن حقيقة العمرى تمليك للمنافع» لا تمليك للرقبة مدة عمر الموهوب لهء أو 

مذة عمره. وعمر عقيه. وإنما سميت عمرى لتعلقها بالعمر» وللمالك أن ينقل 
منفعة الشيء الذي يملك إلى غيره مدة معلومة أو مجهولة» إذا كان ذلك على غير 
عوض ؟؛؟ لأن ذلك فعل خير ومعروف». ولا يجوز لص حو دياب 
إلا بيقين ودليل على صحته”" . 

الدليل الثاني : 

أن العمرى له ولعقبه معناه: أن الواهب يعمر الأبء ويعمر العقب إلا أن 
تعمير العقب يأتي بعد تعمير الأب» وهو ما يفيده لفظ (العقب) أي عقبه ) ولو 
كانت للأب ملكا لم يكن هناك معنى لتعمير العقب من قبل الواهبء وإذا كانت 
العمرى مقيدة بالأب والعقبء فإن التعمير ينتهي بانتهاء العقب. لأن هذا معنى 
العمرى» أي مدة عمرك وعمر عقبك . 


(0) شرح الزرقاني على الموطأ .)41-9١/5(‏ 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 
ل] الراجح: 
اللفظ اللغوي يؤيد ما يقوله مالك» إلا أن النص النبوي يؤيد ما ذهب إليه 
الجمهور» ولا أستطيع تجاوز النص النبوي بالفهم اللغري» والله أعلم . 
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يه يي سلا مي ْ 0 7 


الفرع الثاني: العمرى المطلقة 


صورتها: أن يقول: أعمرتك هذه الدارء أو هذه الذان لك مووي ل 
والمقصود بالإطلاق: ألا يشترط رجوعها بعل مويةة ولا يثبت ولا ينفي العمرى 

[م-18481] اختلف العلماء في هذه الصورة على قولين: 

القول الأول: ظ 

أنها تمليك للرقبة والمنفعة» وهذا مذهب الحنفية» والقول الجديد للشافمي: 
والمشهور من مذهب الحنايلة!'" . 

جاء في الهداية : «والعمرى جائزة للمعمر له حال حياته ولورثته من بعده . . 

معناه :" أن يجعل داره له عمره. وإذا مات ترد عليهء فيصح التمليك» ويبطل 
الشرط ... وقد بينا أن الهبة لا تبطل بالشروط الفاسدة»©. 

استدل الجمهرور بأدلة منها : 

الدليل الأول : 

(ح-156١١)‏ ما رواه مسلم من طريق أبي خيثمة» عن أبي الزيير» عن جابرء 
قال: قال رسول الله ككل : أمسكوا عليكم أموالكم. ولا تفسدوهاء فإنه من 
)١(‏ فتح القدير لابن همام (20/4)» المبسوط (؟1١/45)»‏ بدائع الصنائع »)١115/5(‏ الهداية 

شرح البداية (:/ 7578)» نهاية المطلب »25١48/8(‏ البيان للعمراني »)١17//4(‏ الإنصاف 


(/ 15).» المغني (5/ 7949), كشاف القناع (5/ /ا٠7).‏ در النهى (948/5*). 
(؟) الهداية (75784/8). 
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وري الل سطس سا صم لتتصصط م 
أعمر عمرى فهي للذي أعمرها حيًا وميئّاء ولعقبه"". 

الدليل الثاني : 

(ح-1167١)‏ ما رواه مسلم من طريق سعيدء عن قتادة» عن عطاء» عن جابر» 
عن النبي يَدِ أنه قال: العمرى ميراث لأهلها” . 

الدليل الثالث: 

(ح-151١1١)‏ ما رواه مسلم من طريق ابن جريج» أخبرني أبو الزيير» عن 
جابرء قال: أعمرت امرأة بالمدينة حائظًا لها ابنًا لهاء ثم توفي» وتوفيت بعده» 
وتركت ولدًا وله إخوة بنون للمعمرة» فقال ولد المعمرة: رجع الحائط إليناء 
وقال: بنو المعمرء بل كان لأبينا حياته وموتهء فاختصموا إلى طارق مولى 
عثمان؛ فدعا جابراء فشهد على رسول الله كةٍ بالعمرى لصاحبهاء فقضى بذلك 
طارق» ثم كتب إلى عبد الملك. فأخبره ذلك». وأخبره بشهادة جابرء فقال 
عبد الملك: صدق جابرء فأمضى ذلك طارقء فإن ذلك الحائط لبنى المعمر 
تئ وا ١‏ 

القول الثاني: . 

أن العمرى صحيحة» وتفيد الملك للمنفعة دون الرقبة» وترجع بعد موت 
. الموهوب إلى الواهب» وهذا مذهب المالكية» وقول ضعيف للشافعية» وقول 
في مذهب الحنابلة0' . 


دق صحيح مسلم (1506). 
زهق مسلم (6؟15). 


زرف صحبح مسلم (6؟151). 
62 الذخيرة(5/5١2)5‏ حاشية الصاوي مع الشرح الصغير(5/ ».)١157‏ الشرح الكبير(5/ 23١8‏ - 
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جاء في الذخيرة: «من أعمرته دارك حياته رجعت بعد موته إليك. قال 
صاحب الاستذكار: هذا مذهب مالك وأصحابهء وكذلك إذا قال: لك 
ولعقبك» ترجع له ولمن يرثه» وإنما يملك عند مالك وأصحابه بلفظ 
العمرىء والسكن. والاعتمارء والاستغلال» والإعمار بالمنافم دون 
الرقاب72' . 

واستدل المالكية على ذلك: 

الدليل الأول: 

(ث-90١)‏ روى مالك في الموطأء عن يحيى بن سعيد» عن عبد الرحمن بن 
القاسم أنه سمع مكحولا الدمشقي» يسأل القاسم بن محمدء عن العمرى وما 
يقول الناس غيها؟ 
فقال القاسم بن محمد: ما أدركت الناس» إلا وهم على شروطهم في 

أموالهم. وفيما أعطوا”". 

ويناقش : | 

بأن الشرط الذي يخالف النص فإنه شرط باطل غير معتبر» وقد جاء في 
' الصحيح كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل» وإن كان مائة شرط. 

والشرط في العمرى صح عن رسول الله أنه باطل . 
منح الجليل (007-701/8: الوسيط (753/5): روضة الطالبين (05/ :07 

البيان للعمراني (8/ :)١17/‏ نهاية المطلب (518/8)» الكافي لابن قدامة (7/ 7/ا8). 


.)753757/5( الذخيرة‎ )١( 
(؟) الموطأ (؟/655/).‎ 
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الدليل الثاني : 

(ح-158١)‏ وقال يَلِِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”© 

وإذا كان الرضا شرطا في العقود المالية» فإن المعمر لم يهب المال مطلمًاء 
وإنما وهبه مقيدّاء وهذا هو معنى العمرى» وهو أن يقول الرجل للرجل : هو لك ما 
عشتء. أي مدة عمرك» فكيف نخالف شرط الواهب» ونقول: قد خرجت العين 
من ملكك. حتى ولو كان قصدك أن يكون ذلك مؤقتّاء :ولا عبرة بشرطك» ولا 
رضاكء مع أن المحكم في المعاملات المالية المقاصد والمعاني وليست الألفاظ 
والمباني» فإذا أعار المالك عيئًا بلفظ (العمرى) مدة معينة» أو مدة حياته» كان 
المعتبر قصده وما أراد؛ لأنه مالك للعين» متبرع بهاء لا نتجاوز قصده وأراقق: 

هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن العمرى لا تقتضى نقل الملك عن الرقبة 
بدليل أنه لو قال: بعتك شهرّاء أو تصدقت بها عليك شهرًاء وأراد نقل ملك 
الرقبة بهذا اللفظ لم يصحء كذلك إذا قال: أعمرتكه شهرًا؛ أو مدة عمرك؛ لأنه 
علقه بوقت مقيد. 

"قال إبراهيم بن إسحاق الحربي عن ابن الأعرابي: لم يختلف العرب في 
العمرى والرقبى» والإقفار والإحبال والمنيحة» والعرية» والعارية» والسكنى» 
والإطراق أنها على ملك أربابها ومنافعها لمن جعلت له9". 


)١154١( معنى الحديث ثابت في الصحيحين من حديث أبي بكرة عند البخاري‎ )١( 
من حديث ابن عباس (1974): ومسلم من‎ )١1779( ورواه البخاري‎ 2)1١51/4( ومسلم‎ 
وحرمة مال المسلم مقطوع به» مجمع عليه. هذا من حيث الفقه.‎ .)١1114( حديث جابر‎ 
.)159 /1١( وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد فقد خرجت طرقه في عقد الشفعة» انظر‎ 

(؟) المغني (8/ .)5٠٠‏ 
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وينافش : 

ليس المحكم حقيقة العمرى عند العرب» وإنما المحكم حقيقة العمرى عند 
الشرع» فإذا نقلها الشرع إلى تمليك الرقبة بطل حكم العرب» كما نقل الشرع 
الصلاة والدعاءء والزكاة وغيرها من الحقيقة اللغوية إلى الحقيقة الشرعية» 
والله أعلم . 

ورد هذا: . 

بأن الخصم يدعي بأن الشرع نقل العمرى إلى التمليك المؤبد»ء والأصل عدم 
النقل؛ لأن تمليك الرقاب متى اشترط فيه التأقيت فسد كالبيع» وههنا لم يفسدء 
فيصرف إلى المنافع؛ لأنه لا يفسدها التأقيت» والخصم يدعي أن الشرع أبطل 
التأقيت تصحيحًا للملك» ونحن ندعي أن الشرع اعتبره» والإبطال على خلاف 
الدليل. ١‏ 


لا الراجح: | 

اللفظ يؤيد ما يقوله مالك» إلا أن النص يؤيد ما ذهب إليه الجمهورء ول 
أستطيع تجاوز النص بالفهم اللغوي. لكن لو ادعى الواهب أنه يجهل الحكم 
الشرعي» فإن له الخيار بالرجوع في الهبة» أو إمضائها تمليكاء والله أعلم. 
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الفرع الثالث 
أن يشترط رجوعها له بعد موته . 


لا صورة هذه المسألة: | 

أن يقول: أعمرتك هذه الدارء فإذا مت رجعت إلي إن كنت حيّاء أو إلى 
ورثتي إن كنت ميئا . 

[م-1447] وقد اختلف العلماء في هذه الصورة على قولين: 

القول الأول: 2 

تصح الهبة» ويبطل الشرطء وهذا مذهب الحنفية» والجديد من قول 
. الشافعي» والمشهور من مذهب الحنابلة» واختاره ابن حزه”"' . 

قال ابن حزم: «العمرىء والرقبى: هبة صحيحة تامة» يملكها المعمر 
والمرقب» كسائر ماله» يبيعها إن شاءء وتورث عنهء ولا ترجع إلى المعمر ولا إلى 
ورثته» سواء اشترط أن ترجع إليه أو لم يشترط» وكرظة لذلف لب اي 
ل حجة الجمهور: 

الدليل الأول: ٠‏ 


1 رح-0155 ما رواه مسلم من طريق أبي خيثمة » عن أبي الزبيرء عن جابرء 


(1) فتح القدير لابن همام (4/ 98)» المبسوط (11/ 44)» بدائع الصنائع »)١١7/5(‏ الهداية 
شرح البداية (7178/5)» نهاية المطلب (518/8)» البيان للعمراني (117//4)» الإنصاف 
(/0/ 15)» المغني (49/5): كشاف القناع (707//5)» مطالب أولي النهى (0798/4 . 

(؟) المحلىء مسألة .)١156٠(‏ 


. أصالة ومعاصرة 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 

قال: قال رسول الله كَلِ: أمسكوا عليكم أموالكم. ولا تفسدوهاء فإنه من 
أعمر عمرى فهي للذي أعمرها حيًا وميئّاء ولعقبه"'". 

الدليل الثاني : 

(ح-0١15١١)‏ ما رواه البخاري من طريق يحيى» عن أبي سلمة» عن 
جابر ذَوبهء قال: قضى النبي كل بالعمرى» أنها لمن وهبت له”". 

الدليل الثالث: 

(ح-151١)‏ ما رواه أحمد من طريق محمد بن عمروء عن أبي سلمة» عن 
أبي هريرة» أن النبي يك قال: لا عمرىء فمن أعمر شيئا فهو له””" . 

[تفرد به محمدبن عمروء عن أبي سلمة» قد رواه يحيى بن أبي كثير» 
والزهريء عن أبي سلمة؛ عن جابرء وهو الصواب]9*'. 


.)1556( صحيح مسلم‎ )١( 


زفق صحيح اليخاري لفرت هةة وصحيح مسلم (6؟151١).‏ 
(9) المسند (؟/ لاه ") . 


(5) وأخرجه النسائي (071/#, 0770 والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 2)97 وفي 
شرح مشكل الآثار (0510)» وأين حبان (911) من طرق عن إسماعيل بن جعفرء بهذا 
الإسئاد. 1 1 
ورواه ابن أبي شيبة - تحقيق عوامة - (7*5517) وعنه ابن ماجه (771/4) عن يحيى بن 
أ :ززاتدة» عن محمد ين مرو ع : ظ 
وقد تفرد محمد بن عمروء عن أبي سلمة بهذا الحديث» وقد رواه يحبى بن أبي كثير كما في 
صحيح البخاري (05؟557) فك )١1115(‏ عن أبي سلمةء عن جابرء وهو الصواب. 
وكذا رواه الزهريء عن أبي سلمة» عن جابر. 
انظر العلل للدارقطني (94/ 7588)»: وانظر العلل لابن أبي حاتم (5557/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة. ومعاصرة 

القول الثاني : 

أن الشرط صحيح» وترجع إليه بعد موته» وهذا مذهب المالكية» ورواية عن 
الإمام أحمد رجحها ابن تيمية''". 

قال في الاختيارات: «وتصح العمرى» ويكون للمعمر ولورثتهء إلا أن 
يشترط المعمر عودها إليه فيصح الشرط» وهو قول طائفة من العلماء ورواية عن 


د00 5 


2 حجة هذا القول: 

(ح-1177١)‏ ما رواه مسلم. من طريق عبد الرزاق» أخبرنا معمرء عن 
الزهري» عن ابي تسلمة بخن خاي قال + ازا الحمرى الى لجان رسو الل يد 
أن يقول: هي لك ولعقبك» فأما إذا قال: هي لك ما عشتء فإنها ترجع إلى 
صاحبهاء قال معمر: وكان الزهري يقتي به9*. . 


نا الراجح: 

العمرى المطلقة»: أو العمرى له ولعقبه تفيد الملك للرقبة والمنفعة» هذا ما 
تدل عليه الأحاديث السابقة» وإن شرط رجوعه إليه إن مات فهو الرقبى» وإن 
شرط رجوعه إليه أو إلى ورثته فله شرطه؛ لأن الأصل في الشروط الصحة 
والجوازء والله أعلم. 
(1) الذخيرة (7517/5): حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (5/ 177)» الشرح الكبير :)٠١8/(‏ 


منح الجليل )73١7-10١/8(‏ الفروع (551/5): الإنصاف (7/ 15). 
(؟) الاختيارات (ص185١).‏ 


فو4 صحيح مسلم (6؟5؟١).‏ 
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الفصل الثانى: في الرقبى 


تعريف الرقبى : 

الرقبى: على وزن (حبلى) من المراقبة؛ لأن كل واحد عنهما يرقب موت 
قا عه ا 

وفي مختار الصحاح : «أرقبه دارّاء أو أرضًا : أعطاه إياها وقال: هي للباقي منا 
والاسم منه : المرتقيى» وهي من المراقبة ؛ لأذكل واحد منهما يرقب موت صاحبها'"' . 

(ث-١5841)‏ روى عبد الرزاق» عن معمرء عن ابن طاوسء عن أبيه قال: 
الرقبى: أن يقول: هي للآخر مني ومنك موثًا”". 

(رث-؟؟؟) وروى أبوداودء قال: حدثنا عبد الله بن الجراح» عن 
عبيد الله بن موؤسى» عن عثمان بن الأسودء عن مجاهدء قال: العمرى أن 
يقول الرجل: للرجل هو لك ما عشت. فإذا قال ذلك فهو له ولورثته. بارلين 
هو أن يقول الإنسان هو للآخر مني ومنك. 

0ن 


.)759/7( انظر النهاية في غريب الحديث‎ )١( 
.)١7؟5ص( (؟) مختار الصحاح‎ 

(5) المصتف (005909. 

() سنن أبي داود كه" 
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شراء الذزهب والفضة 


[ن- ]١١‏ اختلف العلماء فى هذه المسألة: 


فقيل: لا يصح شراء الذهبء أو الفضة ببطاقة الائتمان مطلقّاء أي سواء 
كانت البطاقة مغطاة» أو غير مغطاة. 

وهذا اختيار الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير”''. 

وقيل: يصح مطلقاء لا فرق بين كون البطاقة مغطاة» أو ليست مغطاة"'"'. 
اختاره بعض الباحثين» كالشيخ عبد الستار أبو غدة”"» والشيخ نزيه حماد”*“. 
والشيخ يوسف الشبيلي””'» وغيرهم. 

وق :تود حرا لتحيو والتفنه إن كانت النطاقة مخطا ف لذ جرد إن 


كانت البطاقة غير مغطاة» اختاره بعض الباحف. 90 


)١(‏ بطاقة الائثتمان - بحث مقدم لمجمع الققه الإسلامي في دورته الثانية عشرة» انظر مجلة 
المجمع (؟١/‏ "/ ص17١5).‏ 

(؟) الفرق بين البطاقة المغطاة وغير المغطاة» أن الثمن إذا كان مدفوعًا من حساب العميل فهي 
مغطاة» وإن كان الثمن مدفوعًا من مصدر البطاقة فهي غير مغطاة. 

(9) بطاقات الاثتمانء تصورها والحكم الشرعي عليهاء بحث مقدم لمجلة ف الفقه 
الإسلامي (؟١/‏ "/ ص: .)541١‏ 

(5) بطاقات الائتمان غير المغطاة - نزيه حماد - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
/١0‏ #/ا ص: لاقف 56ه). 

(6) الخدمات الاسطمارية (”7/ 587). 

() انظر التكييف الشرعي لبطاقات الائتمان - الحمادي (ص59). 
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لصي امات ايان اضقه الإسلامي .. لصالة ومعاصرة 
لا صور الرقبى: 

ذكر الفقهاء للرقبى ثلاث صور: 

الصورة الأولى: 

قال اين جزي +" وآما الرقق : فهو ان يفول الرجل للاخ :إن :نيت فيلك 
فداري لك» وإن مت قبلي فدارك لي)7©. 

ومثلها لو كانت دارًا أو دارين لرجلين» فاتفقا على أن من مات أولَا فنصيبه 
حبين على الل 


ع 


قال: سأله بعض أصحابناء ولم أسمعه أنا منه عن الرقبى» فقال: لا أعرفها . 
ففسرت له فقال: لا خير فيها. 

قلت: وكيف سألوه عن الوقت؟ 

قال: قالوا له: الرجلان تكون بينهما الدارء فيحبسانها على أيهما مات» 
فنصيبه للحي حبسًا عليه قال: فقال لهم مالك: لا خير فيه»”" . 

فهذه هي صورة الرقبى عند المالكية» ولا يذكرون صورة غيرها. 

وهي إحدى صورتي الرقبى عند الشافعية» ويتفق الشافعية والمالكية على منع 

هذه الصورة؛ وعلل الشافعية البطلان بأن هذا الشرط مناف للملك©' . 


)١(‏ القوانين الفقهية (ص750؟). 

(؟) منح الجليل (8/ 2507» التاج والإكليل (51/5). 
6) المدونة (1587/5). 

(5) الحاوي الكبير (9/ 57 0). 
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وتعليل البطلان عند المالكية : أن قول الرجل : إن مت قبلك فدارى لك» وإن 
مت قبلي فدارك لي» كأن كل واحد منهما قصد إلى عوض لا يدرى» هل يحصل 
لهء ويتمنى كل واحد منهما موت صاحبه» وليس كذلك العمرى؛ لأن المعمر لا 
يقصد عوضًا عن الذي أخرج عن يده.. ظ 

والحقيقة أن هذه الصورة ليست من عقود التبرع» وإنما هي من عقود 
المعاوضات» وتعليقها على أمر مجهولء لهذا لا ينبغي أن يخالف أحد في منع 
هذه الصورة. 

الصورة الثانية : 

أن يقول الواهب: داري لك رقبى فقطء ومعناه: إن مت رجعت الرقبة لي» 
وإن مت أنا فهي لك» كأن كل واحد منهما يرقب موت الآخر”") 

فهذه الصورة من عقود التبرع؛ لأنها خالية من العوضء» وهذه الصورة هي 
الصورة المشهورة للرقبى عند أثمة اللغة”''» وعند أكثر الفقهاءء وهي ل 
جرى فيها خلاف بين الحنفية من جهة. لي القافحة والكالة نيه 
أخرى . ٠‏ 
لا والفرق بين العمرى والرقبى: 

قال 0 العسكري: العمرى: هي أن يقول الرجل للرجل : هذه الدار 


.)١١١ص( الفتاوى الهندية (5/ 5لا*7)» الحاوي الكبير (7//ا7)» التعريفات للجرجاني‎ )١( 
زفق غريب الحديث للقاسم بن سلام افففية جمهرة اللغة [للفتررفضة” الزاهر في غريب‎ 
.)977/5( الألفاظ (ص75١)» تهذيب اللغة (؟/ 717*5): معجم اللغة العربية المعاصرة‎ 
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والرقبى: أن يقول: إن مت قبلي رجعت إلي» وإن مت قبلك فهي لك» وذلك 
أن كل واحد منهما يرقب موت صاحبه'" . 

الصورة الثالثة: 

ذكر بعضهم صورة ثالثة للرقبى» وهي أن تجعل المنزل لفلان يسكنهء فإن 
مات سكنه فلان» فكل واحد منهما يرقب موت صاحبه”"'. 

الصورة الرابعة: 

قال اللحياني: أرقبه الدار: جعلها له رقبى» ولعقبه بعدهء بمنزلة الوقف"". 


والصورة الثانية هي المشهورة» وسوف نبحثها في المبحث التالي. 


.)١77ص( الفروق اللغوية للعسكري‎ )١( 
. )7917* /5( المحكم والمحيط الأعظم لابن سيده‎ )0( 
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[م-”1887] اختلف العلماء في حكم الرقبى على قولين: 

القول الأول: 

ذهب أبو حنيفة ومحمد بن الحسن» والإمام مالك؛ والقول القديم للشافعي؛ 
وقول في مذهب الحنابلة إلى إن الرقبى باطلة”" . 

وبه قال داود الظاهري وطائفة من أهل الحديث”) 

على خلاف بين المالكية وغيرهم في صورة الرقبى كما تقدم في تعريف 
الرفقبى. 

الدليل على البطلان: 
لا تعليل البطلان عند الحدفية: 

أن قوله: إن مت قبلك فهو لك وإن مت قبلي رجعت إلي» حلا شك (لفيليك 
بالخطر المتردد بين الوقوع وعدمه. والتمليكات لا تقبل التعليق» وجعلوها 
كالعارية» ولم يوجبوا بها ملكا للمرقب. 
)١(‏ البناية شرح الهداية »)7١15 /1١(‏ البحر الرائق (791//0). حاشية ابن عابدين (0/ 07/١1‏ 

الجوهرة النيرة .)7#9/١(‏ المدونة »)١58/5(‏ القوانين الفقهية (ص10؟)» شرح 

الخرشي »)١١7/17(‏ الشرح الكبير :23١9/5(‏ المهذب »)558/١(‏ روضة الطالبين 


(/ 0707). مغني المحتاج (5/ 20949 الكافي لابن قدامة (1/ 8177). 
(؟) الحاوي الكبير (9/ 814). 


و المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
لا وتعليل البطلان عند المالكية: 
أن قول للرجل: إن مت قبلك فدارى لك وإن مت قبلي فدارك ليء كأن كل 
واحد منهما قصد إلى عوض لا يدرى» هل يحصل له» ويتمنى كل واحد منهما 
موت صاحبهء وليس كذلك العمرى؛ لأن المعمر لا يقصد عوضًا عن الذي 
أخرج عن يده. 
قال القرافي: «تفسد إذا كانت المراقبة من الجهتين لكونها ... معاوضة 


فاسدة37 , 


القول الثانى: 

الرقبى كالعمرى جائزة لمن أرقبهاء ولا ترجع إلى المرقب». ويلغو الشرطء 
وهذا قول أبي يوسف من الحنفية» ومذهب الشافعية» والحنايلة' . 
ذكر الأحاديث الواردة في العمرى» مما يدل على أنه يرى أن الحكم في العمرى 
كالحكم في الرقبى””". 

وقال الترمذي: «قال أحمد وإسحاق: الرقبى مثل العمرى» وهي لمن 
أعطيهاء ولا ترجع إلى الأول»©'. 


| .)7079/5( الذخيرة‎ )١( 

(5؟) روضة الطالبين (5/ »)707١‏ مغني المحتاج (؟/ 20494 الإنصاف (9/ »2١75‏ الكافي 
لابن قدامة (؟/ /ا4)» المغني (0/ 2”49, كشاف القناع (07077/5» مطالب أولي النهى 
(00/4/5). 

(9) صحيح البخاري ("/ .)١158‏ 

(5) سنن الترمذي (”/ 576) 


المعاملات المالية فى الفقه الإضلامى .. اصالة ومعاصرة 


د دليل من قال: بالجواز: 
الدليل الأول: 


(ح-*1167١)‏ ما رواه أبويعلى من طريق يزيد بن هارون» أخبرنا داود بن 
أبي هندء عن أبي الزبير»ء عن جابرء قال رسول الله يكهِّ: العمرى جائزة لمن 
أعمرهاء والرقبى جائزة لمن أرقبها7'. 

[اختلف على أبي الزبير بذكر الرقبى» وأصحاب أبي الزبير رووه عنه بذكر 
العمرى فقطء وهو المحفوظ]©. 


.)77١15( مسند أبي يعلى‎ )١( 
من طريق هشيم ) عن داود بن أبي هندء عن‎ )١176١( ورواه أبو داود (0 ©» والترمذي‎ )5( 
به.‎ 1 
. اتفق الرواة على ذكر العمرى في حديث جابر» واغظلفت على الي الزبير بلكو الرقبى‎ 
داود بن أبي هند» عن أبي الزبير» عن جابر بذكر الرقبى.‎ 0 ْ 
. من طريق أبي خيئمة‎ )١175( ورواه أحمد ("/ 86" ), ومسلم‎ 
من طريق ابن جريج.‎ )١175( والنسائي (577/580) ومسلم‎ 
. )”7/87( وسئن النسائي‎ :»)١578( والحجاج بن أبي عثمان الصواف كما في صحيح مسلم‎ 
. )917/71( وهشام الدستوائي كما في سنن النسائي‎ 
ومستخرج أبي عوانة‎ 2»)١7780( وسفيان كما في مسند أحمد (7”89/5) وصحيح مسلم‎ 
؟للاة).‎ ,55950( 
.)١578( أيوب السختياني كما في صحيح مسلم‎ 
' ستتهم عن أبي الزبير» عن جابر بذكر العمرى فقط» ولم يذكر أحد منهم الرقبى» وقد صرح‎ 
بالتحديث أبو الزبير بأكثر من طريق» وإن كنت لا أراه مدلسًا.‎ 
: فهؤلاء أصحاب أبي الزبير لم يقل أحد منهم ذكر الرقبى في حديث  أن لير ال‎ 
داود ابن أبي هندء فأراه وهمًا.‎ 
ولهذا قال أبو عوانة في مستخرجه (//5717): هذه الكلمة الرقبى جائزة لم يقله أحد من‎ 
أصحاب أبي الزبير أعلمه» وفيه نظر. اه‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلكه 
وفي الباب عن ابن عمر عند أحمد وغيرو7ي وعن زيد بن ثابت عند أحمد 
وغيره أيضًا” . 


الدليل الثاني : 

(ث-719) ما رواه النسائي من طريق يعلى» قال: حدثنا سفيان» عن 
أبي الزبير» عن طاوسء. عن ابن عباس» قال: لا تحل الرقبى» ولا العمرى. 
نحن اعد كك لهو لنادوين ارق اقها لهولا5 . 

[رجاله ثقات إلا أبا الزيير فإنه صدوق» وقد اضطرب فيه أبو الزبير» واختلف 
عليه في إرسالهء ووقفهء ورفعه مع اختلاف في لفظه]”*' . 

الدليل الثالث: 

أن قول الرجل : (داري لك) تمليك» وقوله: (رقبى) شرط مناقض للتمليك» 
لأن التمليك لا يؤقت» فيكون شرطًا فاسدّاء فيلغو الشرطء ويصح التمليك» 
كما أن التمليك في البيع لا يؤقت» فكذلك التمليك في الهبة لا يؤقت. 


ويناقش : 

لا يصح التأويل إذا علمنا أن قوله (داري لك رقبى) أن (داري) مبتدأ» وقرله” 
(رقبى) خبرء وقوله: (لك) جار ومجرور متعلق بقوله: (رقبى)» وإنما يصح 
التأويل لو كان قوله (داري لك) مبتدأ وخبرء وتكون كلمة (رقبى) فضلة في 
الكلام؛ وليست عمدة» والله أعلم . ْ 


.)557/75( مسند أحمد‎ )١( 

(؟) مسند أحمد (1488/6). 

.)71/1١7( النسائي‎ )*( 

(4) سبق تخريجهء انظر (ث-:5894). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ‏ ' 


الدليل الرابع : 

كل الأحاديث التي ذكرناها في العمرى» وأنها لمن أعمرهاء تصلح دليلًا في 
مسألة الرقبى» فهي لمن أرقبهاء لا تعود للواهب. 
لا الراجح: 

القول في الرقبى كالقول في العمرى» وقد ذكرت صور العمرى» وحكم كل 
صورة فارجع إليه إن شئت» والله أعلم . 
هذه آخر المسائل المختارة من عقد الهبة» ولله الحمد والمنة. 


المبحث الأول: في تعريف القرض ا ا ا 1 


الميحث النا :«القرض جان .على وفق القناس ل ا 
المبحث الثالث: في توصيف عقد القرض 8ب 20000 ا 
الباب الأول: حكم القرض وبيان أركانه 111189 1 1 1 011 
التطدل الأول: في حكم القرض بالنسبة للمقرض 5 1 101111 0 
الفصل الثاني: حكم القر ض بالنسبة للمقترض 1 0000100111 
الفصل الثالث: بيان أركان القرض 8 
الفصل الرابع : انعقاد القرض بالمعاطاة ز 0 00 
الباب الثاني: في أحكام القرض ا ب يي 
الفصل الأول: في لزوم عقد القرض 0 
الفصل الثاني: في ثبوت الخيار في عقد القرض لا ا 


الفصل الثالث: في ترتيب أثر القرض اا 


خله المعاملات المالية في الفقه الإسلامي ست ومعاصرة 
والذي أميل إليه أن القبض ببطاقة الائتمان قبض حكمي صحيح لا يختلف 
عن القبض بالشيك المصدق. ولا عن القبض بالشيك المحرر من لدن 
المصرف. إن لم تكن أقوى منهاء وأن البطاقة إذا كانت خالية من شروط محرمة 
فالبيع والشراء بها سائغ» وأن قبض قسيمة الشراء يعتبر قبضًا لما تحتويه» والله 
أعلمء وإذا اردت الاطلاع على حجج هذه الأقوال فقد عرضتهاء ولله الحمد 
في باب الصرف من كتاب الرباء فانظره هناك» وإنما اقتضت الإشارة إليه هنا 
لعلاقته بالقبض» كما أنني وبمشيئة الله تعالى سوف أتناول بشيء من البسط 
أنواع البطاقات» وتاريخهاء وتكييفها التكييف الشرعي في باب المعاملات 
المصرفيةء بلغنا الله ذلك بحوله وقوته» وإنما الذي حملنا على بحثها هنا هو 
مسألة قبض المبيع . 


و 


ش 0 فهرس المحتويات 


الفصل الرابع: في مصاريف الإقراض والوفاء واكام م وو ا 
الفصل الخامس: في بدل القرض 00000 
المبحث الأول: في صفة البدل من حيث المثلية والقيمية مع عي ار 
المبحث الثاني: في صفة البدل من حيث الزيادة والنقتص 1 
فرع: إذا كان دفع الزيادة بمقتضي العادة 00 
المبحث الثالث: في مكان استرداد القرض 00000 اا 
الفصل السادس: في التصرف في دين القرض م ١11‏ 
المبحث الأول: في التصرف به بالحوالة عليه 001 
المبحث الثاني: في بيع بدل القرض 11 
الفرع الأول: بيع بدل القرض على من هو عليه بثمن حال مح ا 
الفرع الثاني: بيع بدل القرض على من هو عليه بشمن مؤجل ما ل 
الفرع الثالث: بيع بدل القرض على غير من هو عليه بثمن حال 0 000000000 
الفرع الرابع: بيع بدل القرض على غير من هو عليه بثمن مؤجل شم 11 
الفصل السابع: في كساد النقود 222010011 ا 00ا0 0 
الباب الثاني: شروط القرض اا 
الفصل الأول: ما يشترط في المقرض 001171 0 اا 
الفصل الثاني: ما يشترط في المقترض 5200000 1 
المبحث الأول: في الاستدانة على الوقف م ا 1887 
المبحث الثاني : في الاستدانة على بيت المال يتت...... مع 


فرع: كل من أدى عن غيره واجبًا فله أن يرجع به عليه إذا لم يكن متبرعًا ل 
المبحث الثالث: في اقتراض الولي والوصي للصغير ....... لماه ما 


فهرس المحتويات - ظ 
ري لواب 


الفصل الثالث: في شروط المال المقرض لومم م0 1 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون القرض في المثليات ...1174 
فرع: في إقراض الخبز بببب000000 0 0000000اا 000 
الشرط الثاني: في اشتراط أن يكون المقرض عينا 2201 ال 1 
الشرط الثالث: أن يكون المقرض معلومًا ا 1 
فرع: في إقراض المكيل وزنًا وعكسه 1 0 
الباب الثالث: في الشروط الجعلية في القرض مق ا و ا 
الشرط الأول: في اشتراط الأجل في القرض . 0 
فرع: في تأجيل القرض إذا لم يشترط في العقد حا 11 
الشرط الثاني: ألا يشترط في عقد القرض عقدًا آخر 001 0000 
المبحث الأول: في اشتراط عقود المعاوضات مع عقد البيع 0 
فرع: في اجتماع القرض مع البيع بدون شرط غ1 لمم 9 751017 
المبحث الثاني: إذا شرط عليه إقراضه مقابل إقراضه ذا 
فرع: في جمعية الموظفين ا ااا 000001010 ا اا 
المسألة الأولى: في جمعية ة الموظفين إذا كانت خالية من الشروط سس 77 
المسألة الثانية: في جمعية الموظفين إذا اقترنت بالشرط ......... 7 
المطلب الأول: أن يشترط في العقد ألا ينسحب أحد ا 00 
المطلب الثاني : إذا اشترط في العقد دورة ثانية فأكثر ا 2 
المبحث الثالث: في اققراط لعجتل عقا نا شاف سو وم ا 7 
المبحث الرابع: في اجتماع القرض مع الشركة 118 


الشرط الثالث: إذا اشترط عليه الوفاء في غير بلد القرض 0000000001 ا 


الشرظ الرابع : اشتراط الزيادة في مقابل القرض فب ان ا 1 
الشرط الخامس: اشتراط الوفاء بأنقص 00 0 000 
الشرط السادس: في اشتراط توثيق القرض 1 1 1 1 1 0 0 
المبحث الأول: في توثيق القرض بالكتابة 0 0 
فرع: في الحكم بالخط المجرد اذ[ 1[ [ذ 1[ [ [ز 1 [ 1[ 0 ا 
المبحث الثاني: في توثيق القرض بالشهادة 00000003 0 
المبحث الثالث: توثيق القرض بالرهن ا ا 
المبحث الرابع: توثيق القرض بالضمان 0013031317 اا 
الشرط السابع: في اشتراط رد عين القرض ا 
الباب الرايع : في انتهاء القرض 11111710 
عقد الهبة ع و الو ل ا ا ا 0 
التمهيد 111100 م 02 2 2 2 2 2 2 2 202 2 2 2 2 1 1 1 1 1 [ 1 ذا 
المبحث الأول: تعريف الهبة 0 
المبحث الثاني : التفريق بين الهبة والوصية والصدقة 851 
الباب الأول: في حكم الهبة وبيان أركانها 1 ا ا 
الفصل الأول: في حكم الهبة 0[ ذ ااا 
الفصل الثاني: في أركان الهبة اا 0 
المبحث الأول: في اشتراط الفورية في القبول ا ا 
المبحث الثاني: اتقسام ألفاظ الهبة إلى صريح وكناية 0 
المبحث الثالث: في انعقاد الهبة بالمعاطاة السو 


المبحث الرابع: في انعقاد الهبة بالإشارة اند 00 


فهرس المحتويات 


المبحث الخامس: في تعليق الهبة وإضافتها إلى المستقبل 17 
المبحث السادس: في حكم الوعد بالهبة اا 
الباب الثاني: في شروط الهبة ااا 
الفصل الأول: في شروط الواهب 1 
المبحث الأول: أن يكون الوهب من أهل التبرع مكو ا ام 
الفرع الأول: في.هبة الصبي والمجنون 1 0 
الفرع الثاني: في هبة المحجور عليه لفلس الم 
الفرع الثالث: في هبة السكران 1 1[ 1[ [ ز[ز[ز[ [ 1 111 
الفرع الرابع: في هبة الأب والوصي من مال الصغير ست ا 2 
الفرع الخامس: في هبة الشريك من مال شريكه مج لاتب اطماسا و ا 
الفرع السادس: في هبة المريض مرض الموت 21010108 1 
المسألة الأولى: في تعريف مرض الموت ا 00 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في هبة المريض م 2 
المسألة الثالثة: في هبة المريض إذا لم يكن له وارث 0 ااا 
المسألة الرابعة: في اشتراط القبض في هبة المريض 10000 
الفرع السابع: في هبة الحامل 252226 1 
الفرع الثامن: في هبة المرتد 1*561710110711018ظ5ظ 20000059 4 
٠‏ الشرط الثاني: أن يكون 5 مالكا أو مأذونا له في التبرع 0000 
التبحث الأول :ف هية المباحات فل يزه 6 
المبحث الثاني: في صحة هبة الفضولي آذ ذ[ذ1ذ1ذ1ذ 1[ 1[1[1[ز [ز 1[ 07 


الشرط الثانى: أن يكون الواهب راضيًا 1 0 


فهرس المحتويات 


عير ل تب م ا 


المبحث الأول: في هبة الهازل 121111100 ا موف ل 2 
المبحث الثاني: في هبة التلجئة ا 11 
الفصل الثاني: في شروط الموهوب له ص 2 
الشرط الأول: أن يكون الموهوب له أهلّا للتملك 1 
الشرط الثاني: في اشتراط وجود الموهوب له يذ[ 000011 
مبحث: فى الهبة للحمل الاعيد يم ل ا و 1111 
الشرط الثالث: أن يكون الموهوب له معيئًا الو 1 
الفصل الثالث: في شروط الموهوب مك ا حول تسا لجع ال و 101 
الشرط الأول: في اشتراط كون الموهوب مالا 0 000 
الشرط الثاني: أن يكون الموهوب موجودًا 18 00 
الشرط الثالث: في اشتراط العلم بالموهوب ا 
مبحث: فى هبة المرهون ا 
الشرط الرابع : في اشتراط أن يكون الموهوب مقسومًا غير مشاع اه 
الباب الثالث: في أحكام الهبة ا 1 ااا ا 
الفصل الأول: في هبة الثواب اطع م عاو لط اع ل 21 
المبحث الأول: في تعريف هبة الثواب ا ذزذ[ذ[ذ1[ذ[ذ[ [ 1 100010 
المبحث الثاني : في اشتراط العورض في الهبة امم 81 
الفرع الأول: أن يكون العرض معلومًا وو ا ا ا 01 
الفرع الثاني: أن يشترط عوضًا مجهولًا ل 
المبحث الثالث: في هبة الثواب إذا لم يشترط فيها العرض وه 


الفصل الثانى: منزلة القبض فى عقد الهبة و اسع شد كه 


فهرس المحتويات ش 7 


:الفصل الثالث: في توصيف عقد الهبة ا 01 
المبحث الأول: في لزوم الهبة الا ااه 
المبحث الثاني: في اشتراط إذن الواهب في القبض ا ا ا ره 
المبحث الثالث: إذا كان الموهوب في يد المتهب 54 
المبحث الرابع: في قبض الموهوب المشغول بمتاع الواهب ااا 
الفصل الرابع: في التصرف في الهبة والصدقة قبل قبضها 0 
الفصل الخامس: في هبة الدين ل 
المبحث الأول: في هبة الدين لمن هو عليه 00001 00001 
فرع: في إبراء المدين من دين مجهول 000 
المبحث الثاني: في هبة الدين لغير من هو عليه 1077 ا 1 
الفصل السادس: في استحقاق الهبة 11 
الفصل السابع: في الرجوع في الهبة اذ[ 1[ 1[ ااا 
المبحث الأول: في رجوع الواهب الأجنبي في هبته 1 
المبحث الثاني: في رجوع الأب في هبته 0 اا 
فرع: في شروط رجوع الأب 1 1 1[ 1ز|[ز1[ 1 1 01 
المبحث. الثالث: في رجوع الأم والجد والجدة 00131332118 0 
الفصل الثامن: في التسوية بين الأولاد في العطية ا 1 
مبحث: في صفة التسوية 81 
الباب الرابع: في العمرى والرقبى م و ل الح 
الفصل الأول: في العمرى ا يا ا 


المبحث الأول: في تعريف العمرى اس و مأ لس م 0 


المبحث الثاني: في حكم العمرى التكليفي 0 00 
المبحث الثالث: في توصيف العمرى 8ب 0000000 
الفرع الأول: في العمرى له ولعقبه من بعده 0 
الفرع الثاني: في العمرى المطلقة ا اا 
الفرع الثالث: أن يشترط رجوعها له بعد موته و لاا 
الفصل الثاني: في الرقبى 0 0000 
المبحث الأول: في تعريف الرقبى 50 ”#3*ظ سمس سس لل 
المبحث الثاني: في حكم الرقبى تووا عو وق وااسطش عه عدوي ام ست 5 
فهرس المحتويات ا 5[ [ذ[ذ[1ذ[ذ1ذ1ذ[1[1[1[151[15!|[|[ |[ |[ ز[ز 1[ ز1 1 1 1[ ز[ [ [ز ز ز[ ز ز 0 


. 316 36 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
"مم ا طلءههكه؟ 11 ١ل.‏ 


74 17 42-06 لمم م و ا ص عع بل ممصم ل وسو ال ا ات 
ل و و و ل 0 0-0 


م 


أصحالةومصاصمة 


0 


2 ' 
2 3 14 " 


49 دبيان بن محمد الدبيان» ؟57 اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الذبيان. دبيان محمد 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. / دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض» 577١اه‏ 
هص ؟ /1اكاة اسم. 
ردمك: 48 ٠58لا -٠٠‏ ”56 -8ل!ا9 (مجموعة) ج59١‏ 
١‏ المعاملات (فقه إسلامى) أ.العنوان 
ديوي 707 ْ ١7‏ 


ساى ورم يي كئ ع يثم.ه 
صمون لتببع كنوه لامولفٌ 
:١ه‏ 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/ :الم ٠‏ مككؤ:: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[ن- ؟1] عرفنا في البحث السابق حكم شراء الذهب والفضة عن طريق دفع 
الثمن ببطاقات الائتمان» ونريد أن نبحث في هذه المسألة حكم ما إذا ترتب 
الشراء صرف عملة بأخرى» وفي أحيان كثيرة تكون عملية الصرف من لازم 
الشراءء وإن لم يقصد المتعامل ببيعه وشرائه صرف نقود بأخرى. وذلك أن 
البطاقة لما كان لها صفة العالمية» وكان صاحبها يستطيع أن يستخدمها في معظم 
دول العالم» فإذا اشترى سلعًا فإن مصدر البطاقة يسدد عن حاملها فورًا بعملة 
البلد المستخدمة فيه» ثم يعود على حاملها ليسدد له بعملة أخرى» خلال مدة 
السماح المجانية» فهذه عملية صرف المقصود منها استيفاء ما وجب على 
المستفيد» وليس المقصود منها المعاوضة» فما حكم هذه العملية؟ 

أما من منع شراء الذهب والفضة ببطاقة الائتمان فإنه لا بد أن يمنع من 
الصرف فيهاء حيث لا فرق عنده بين المسألتين. 

وهناك من أهل العلم من أجاز المسألتين» فلم يفرق بينهماء وفي الحالين 
أدلتهم في هذه المسألة هي أدلتهم في مسألة بيع وشراء الذهب ببطاقة الائتمان» وقد 
ذكرتها ف باب الصرف من كتاب الرباء ولله الحمد» فلا حاجة لإعادتها هنا. 

وهناك فريق ثالث من أهل العلم أجاز شراء الذهب والفضة ببطاقة الاثتمان» 
كما أجاز السحب النقدي بالبطاقة ولو لم يكن هناك تغطية في رصيده إذا لم 
يتقاض المصدر فوائد أو عمولة على الاقتراض زائدة عن النفقات الفعلية لتقديم 
هذه الخدمة» ومنع من الشراء بها سلعًا إذا ترتب على هذا الشراء صرف عملة 


ع 


باخرى . 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على خاتم الأنبياء وسيد 
المرسلين» وعلى أله وصحيه أجمعين » وبعد. 

فهذا هو المجلد التاسع عشر من المعاملات المالية» وقد اشتمل على العقد 
الخامس والسادس من عقود التبرع» وهما عقد الوديعة واللقطة» وقد جمعت 
هذين البابين في مجلد واحد؛ لأن 0 البابين مختلفان عن عقود التبرع 
السابقة» فالوقف والوصية والقرض والهبة من عقود التبرع بينها قاسم مشترك. 
وهو إخراج المال على وجه التبرع والإرفاق» بينما عقد الوديعة واللقطة من 
عقود التبرع يتشابهان بأنهما من عقود الأمانات» والتبرع فيهما هو حفظ المال 
ا صاحبه» إلا أن الوديعة عقد بين طرفين» واللقطة تصرف من طرف 
واحدء وليست عقدّاء ومع كونهما من عقود التبرع فهما من عقود الأمانة» بل 
الأمانة أصيلة فيهماء والله أعلم. 


خطة البحث في عقد الوديعة 1 
لل 22 

يشتمل البحث على تمهيد» وأبواب» وفصول ومباحث» وفروع» ومسائل 
على النحو التالي : 

التمهيد: ويشتمل على ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف الوديعة. 

المبحث الثاني: في توصيف عقد الوديعة. 

الفرع الأول: الإيداع عقد وليس إذنَا في الحفظ . 

الفرع الثاني: الوديعة من عقود الأمانات. 

مسألة: زوائد الوديعة أمانة كأصلها. 

الفرع الثالث: الوديعة من العقود الجائزة . 

الفرع الرابع: الوديعة من عقود التبرع . 

المبحث الثالث: في حكم الوديعة. 

الفرع الأول: حكم الوديعة الوضعي. 

. الفرع الثاني: حكم الوديعة التكليفي. 

الباب الأول: في أركان الوديعة. 

الفصل الأول: خلاف العلماء في أركان الوديعة. 

الفصل الثاني : في انعقاد الوديعة بالمعاطاة. 

الفصل الثالث: في انعقاد الإيداع بالإشارة. 


خطة البحث في عقد الوديعة 


222222 سس ئنهت 
الفصل الرابع: الاعتماد على الخط في الإيداع. 
الفصل الخامس: في تعليق الوديعة وإضافتها إلى المستقبل. 
الباب الثاني: في شروط الوديعة 
الفصل الأول: في شروط الوديع والمودع 
الشرط الأول: في اشتراط توفر الأهلية فيهما 
المبحث الأول: في إيداع الصبي غير المميز والمجنون. 
المبحث الثاني: في إيداع الصبي المميز. 
المبحث الثالث: في إيداع المال لدى الصبي المميز. 
الشرط الثاني: أن يكون المودع له ولاية في المال المودع. 
الشرط الثالث: أن يكون المودّع ممن يصح قبضه للوديعة. 
الشرط الرابع : في اشتراط أن يكون المستودع معيئًا . 
الشرط الخامس : في اشتراط ألا يكون المودع محجورًا عليه لمصلحة غيره. 
الفصل الثاني: في شروط الأعيان المودعة. 
المبحث الأول: في اشتراط مالية العين المودعة. 
الشرط الثاني: كون الوديعة قابلة لإثبات اليد عليها . 
الشرط الثالث: في اشتراط العلم بالوديعة. 
الشرط الرابع: في اشتراط كون الوديعة منقولة. 


الباب الثالث: في أحكام الوديعة. 


خطة البحث فى عقد الوديعة 


الفصل الأول: في آثار عقد الوديعة. 

المبحث الأول: وجوب الحفظ على المودع. 

الفرع الأول: في صفة حفظ الوديعة. 

المسألة الأولى: ألا يعين المالك موضع الحفظ . 

المسألة الثانية : أد يعن العالك موضع الحفظ . 

المسألة الثالثة : : في دفع القفيطة لين بمطيظ لد ظ 
المطلب الأول: في بيان الأقارب الذين يحفظون مال قريبهم. 
المطلب الثاني: إذا شرط عليه أن يحفظ الوديعة بنفسه. 
المسألة الرابعة: في استعانة الوديع بغيره في حفظ الوديعة. 
المطلب الأول: أن يستعين بالأجنبي بدون عذر. 

المطلب الثاني : أن يودع الوديع الأجنبي لعذر.. 

الأمر الأول: أن يكون العذر حاجته إلى السقر. 

الأمر الثاني: أن يودع مال غيره خوفًا من حريق أو غرق. 
المبحث الثاني :. يجب رد الوديعة متى طلبها صاحبها . 
المبحث الثالث: الوديعة اماثة :ميد الموقع : 

الفرع الأول: في النفقة تجب في مال المالك. 

الفرع الثاني: في صفة الإنفاق. 


الفرع الثالث: الوديعة لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط . 


خطة البحث في عقد الوديعة 
ري لا م 

الفرع الرابع: في إتلاف المودع الوديعة. 

المسألة الأولى: في الحكم التكليفي. 

المسألة الثانية: الحكم الوضعي لتعدي الوديع. 

المسألة الثالثة: في ارتفاع الضمان برجوعه عن التعدي. 

المسألة الرابعة: في ضمان الوديع إذا نوى التعدي ولم يفعل. 

الفرع الخامس: في اشتراط الضمان على الوديع. 

الفصل الثاني: في تصرفات الوديع بالوديعة. 

المبحث الأول: في خلط الوديعة بغيرها. 

الفرع الأول: أن يكون الخلط بغير فعل الوديع. 

الفرع الثاني : أن يكون الخلط بإذن صاحبها . 

الفرع الثالث: أن يكون الخلط بدون إذن صاحيها. 

المسألة الأولى: في خلط الوديعة بمال آخر مع إمكان التمييز. 

المسألة الثانية: في خلط الوديع الوديعة بمال نفسه بما لا يتميز. 

المسألة الثالثة: إذا خلط الوديعة بمال لصاحبها. 

المبحث الثاني : في اقتراض المودع من الوديعة. 

الفرع الأول: إذا اقترض من الوديعة ثم تراجع عن الاقتراض . 

الفرع الثاني : إذا اقترض من الوديعة ثم رد بدله. 


المسألة الأولى: أن يكون البدل متميرًا عن باقي الوديعة. 


خطة البحث في عقد الوديعة 


وي 
المسألة الثانية: أن يكون البدل غير متميز عن باقي الوديعة. 
المبحث الثالث: في رهن المودع للوديعة. 
المبحث الرابع: في الاتجار بالوديعة. 
الفرع الأول: في الاتجار بها دون إذن من المالك. 
المسألة الأولى: الحكم التكليفي في اتجار الوديع بالوديعة. 
المسألة الثانية: في استحقاق الربح إذا اتجر بالوديعة بدون تفويض. 
المبحث الخامس: في تأجير الوديعة. 
المبحث السادس: في السفر بالوديعة. 
الفصل الثالث: في الاختلاف بين المالك والوديع. 
المبحث الأول: إذا أنكر أصل الإيداع . 
المبحث الثاني : إذا اختلفا في ده 
المبحث الثالث: إذا اختلفا في التعدي والتفريط. 
المبحث الرابع : في مطالبة الوديع باليمين إذا ادعى التلف. 
المبحث الخامس: إذا اختلفا في. الأمر بالتصرف في الوديعة. 
المبحث السادس: إذا تنازع: الوديعة رجلان. 
الفصل الرابع: في جحد الوديعة معاملة بالمثل. 
الفصل الخامس: في تجهيل الوديعة. 
مبحث: في التصرف في الودائع المجهول أصحابها . 


ش خطة البحث في عقد الوديعة 
وروي 0055005 ااسسضسط اميت 
الفصل السادس: في تعدد الوديع. 
الفصل السابع: في الوديع يكره على تسليم الوديعة. 
الباب الرابع: في الودائع المصرفية. 
الفصل الأول: في تعريف الودائع المصرفية. 
الفصل الثاني : خصائص الودائع النقدية المصرفية. 
الفصل الثالث: في توصيف الودائع المصرفية الجارية. 
الفصل الرابع : إيجار الخزائن الحديدية للويداع. 
المبحث الأول: تعريف الخزائن الحديدية. 
المبحث الثاني: في التوصيف الفقهي لتأجير الخزائن الحديدية. 
الباب الرابع: في انتهاء عقد الإيداع . ظ 
الفصل الأول: انتهاء عقد الوديعة بالرد. 
المبحث الأول: في مؤنة حمل الوديعة وردها. 
المبحث الثاني : في امتناع الوديع من رد الوديعة. 
المبحث الثالث: في رد الوديعة إلى عيال المالك. 
المبحث الرابع: في كيفية رد الوديعة المشتركة. 
الفصل الثاني : انتهاء الوديعة بالفسخ. 
الفصل الثالث : انتهاء عقد الوديعة بالموت. 
المبحث الأول: في الضمان بتأخير الرد إلى وارث المالك. 


خطة البحث ف. عقد الوديعة 0 
ا لك 0 

المبحث الثاني : في الضمان بتأخير ورثة الوديع الرد إلى المالك. 

الفصل الرابع : انتهاء عقد الوديعة بالعزل. 

المبحث الأول: انتهاء عقد الوديعة بعزل المالك للوديع. 

المبحث الثاني : في عزل الوديع نفسه. 

الفصل الخامس: انتهاء عقد الوديعة بالتعدي أو بالتفريط. 

الفصل السادس: انتهاء عقد الوديعة بزوال الأهلية. 

الفصل السابع: انتهاء عقد الوديعة بالجحود. 00 

هذه هي آخر المسائل المختارة من عقد الوديعة» فلله الحمد على توفيقه 
وتسديده» وأرجو أن أكون قد أتيت على أهم المسائل في عقد الوديعة» وأسال 
الله يي أن يجعله خالصًا لوجهه. وأن يمن عليّ في إكمال بقية المشروع. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهناك من طلبة العلم من أجاز الشراء» والصرف عن طريق بطاقة الائتمان؛ 
وانظر حجج هذه الأقوال في باب الربا من كتاب الصرف. فقد ذكرته هناك ولله 
الحمد. 


خطة البحث في احكام اللقطة 


تشتمل خطة البحث في أحكام اللقطة على تمهيد» وأربعة أبواب» والأبواب 
تشتمل على فصول ومباحث وفروع ومسائل على النحو التالي: 

تمهيد» وفيه مبحثان : 

المبحث الأول: في تعريف اللقطة. 

المبحث الثاني : الفرق بين اللقطة والضالة. 

المبحث الثالث: في أركان اللقطة. 

الباب الأول: في أحكام الالتقاط 

الفصل الأول: في التقاط غير الحيوان. 

الفصل الثاني : في التقاط الحيوان. 

المبحث الأول: في التقاط ما يمتنع من السباع ويقوى على ورود الماء. 

المبحث الثاني: في التقاط الغنم وما لا يمتنع من صغار السباع . 

المبحث الثالث: في الالتقاط في طريق غير مسلوك. 

المبحث الرابع : في لقطة الحرم. 

الباب الثاني : في أحكام اللقطة. 

الفصل الأول: في وجوب تعريف اللقطة. 

المبحث الأول: في صفة اللقطة التي يجب تعريفها. 


المبحث الثانى : في معرفة اللقطة قبل تعريفها. 


ْ خطة البحث في أحكام اللقطة 
المبحث الثالث: في وجوب التعريف على الملتقط. 
المبحث الرابع: في مدة التعريف. 
الفرع الأول: في تعريف ما يسرع إليه الفساد. 
الفرع الثاني: في تعريف ما لا يتطرق إليه الفساد. 
المبحث الخامس: في وجوب الفورية في التعريف. 
المبحث السادس: في ضمان الملتقط إذا أخر التعريف. 
المبحث السابع: في سقوط التعريف إذا أخره. 
المبحث الثامن: في وجوب الموالاة في التعريف. 
المبحث التاسع: في مؤنة التعريف. 
المبحث العاشر: في مكان تعريف اللقطة. 
النيعك الجنادى عد في تكرار التعريف. 
المبحث الثاني عشر: في ذكر جنس اللقطة في التعريف. 
المبحث الثالث عشر: في ضمان الملتقط إذا عرفها بجميع صفاتها. 
الفصل الثالث: في الإشهاد على اللقطة. 
الفصل الرابع: في تملك اللقطة. 
المبحث الأول: في تملك اللقطة إذا قام بتعريفها. 
المبحث الثاني: في وقوف التملك على نية الملتقط أو لفظه. 
المبحث الثالث : إذا جاء صاحبها بعد التعريف. 


خطة البحث ف أحكام اللقطة 


ا ل ا لت 0 
الفصل الخامس : في نماء الضالة. 
الفصل السادس : في ضمان اللقطة 
المبحث الأول: فشان اللقطة قبل تملكها . 
الفرع الأول: في ضمانها إذا التقطها للتعريف أو للحفظ. 
الفرع الثاني : في ضمان اللقطة إذا أخذها لنفسه. 
الفرع الثالث: إذا أخذها بنية الأمانة ثم طرأ قصد الخيانة. 
المبحث الثاني: في ضمان اللقطة بعد تعريفها وتملكها. 
المبحث الثالث: في ضمان اللقطة إذا ردها إلى موضعها. 
الباب الثالث: في أحكام الملتقط . 
الفصل الأول: في اشتراط العدالة في الملتقط. 
الفصل الثاني : في التقاط الكافر. 
الفصل الثالث: في التقاط غير المكلفف. 
المبحث الأول: في التقاط المجنون والصبي غير المميز. 
المبحث الثاني: في صحة التقاط الصبي المميز. 
الفصل الرابع: في تعدد الملتقط. 
الفصل الخامس: إذا ادعى اللقطة اثنان. 
الفصل السادس: في الاتجار في اللقطة. 


الفصل السابع: في النفقة على اللقطة. 


خطة البحث في أحكام اللقطة 


اي 2 تت 

الفصل الثامن: في الجعل على رد اللقطة. 

الفصل التاسع : في زكاة المال الملتقط. 

المبحث الأول: في زكاة المال الملتقط قبل التعريف. 

المبحث الثاني: في زكاة المال الملتقط بعد التعريف. 

الباب الرابع : في استرداد اللقطة. 

الفصل الأول: في اشتراط البينة لاسترداد اللقطة. 

الفصل الثاني : في استرداد اللقطة بمعرفة بعض صفاتها . 

هذه هي آخر مسألة من المسائل المختارة في عقد الالتقاط» وأرجو أن أكون 
قد أتيت على أهم المسائل المقصودة» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


تعريف الوديعة اصطلاحًا” : 


أطلق بعض الفقهاء الوديعة على العين المودعة» وعلى الإيداع. 
جاء' ف ازغالةالطالي فل اتغريب الوفينة : القن المقتفي اتسنا له او 


)١(‏ الوديعة في اللغة فعيلة بمعنى مفعولة» وجمعها ودائع» من ودع: إذا سكن؛ لأن الوديعة 
ساكنة عند الوديع» وقيل: من الدعة: أي الراحة؛ لأنها تحت راحته ومراعاته. 
يقال: أودعه مالا أي دفعه إليه ليكون.وديعة عنده. وأودعه مالا أيضا قبله منه وديعة وهو 
من الأضداد. 
واستودع يستودع » استيداعا, فهو مُستودع» والمفعول مُستودّع » 57 وديعة استحفظه 
إياها : أي تركها وديعة عنده يستردها وقتما شاء. 
قال تعالى : «وَهوٌ الى أَنمَامُ ين ين وَبجِدَوَ فستفه 4 [الأنعام: 48]. 
واستودعه الله: ودعه تاركًا إياه فى عناية الله. 
وفي الأثر: استودعك الله الذي ل تضيع ودائعه. 
ومستودع : أسع مفعول واسم مكان يطلق على مكان حفظ. الوديعة» قال تعالى: 
لوك نينا وستردعهَا4 [هود: +]. 
وودائع البنوك: ما أودعه العملاء فيها من الأموال. 
قال الشاعر: 1 
وما المال والأهلون إلا وديعة ولا بد يومًا أن ترد الودائع 
الظن ميختان. الصنتاح (ص 4606 المضباح" المير: (5088/9)+ فعسم اللخة العرنية 
المعاصرة (*/8١551؟).‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


العين المستحفظة» فهى حقيقة فيهما('. 

وجاء في كتب الشافعية: «تقال - يعني الوديعة - على الإيداع» وعلى العين 
الوتو دع 

وانتقد كثير من الفقهاء إطلاق الوديعة على الإيداع : 

قال ابن الهمام: «الظاهر أن الوديعة في الشريعة أيضًا: هي المال المودع 
الذي يترك عند الأمين» لا نفس التسليط على حفظ المال» وأن التسليط على 
حفظ المال هو الإيداع»””" 

ففرق بين الوديعة والإيداع. 

وانتقد العدوي المالكي إطلاق الوديعة على الإيداع. وقال: الوديعة لا تطلق 
إلا على الذات المودعة؛ لا على الإيداع» لا لغة» ولا اصطلاحا"؟. 

قال التفرواي في تعريف الوديعة: «مال وكل على حفظه. وأما بالمعنى 
المصدري فقال خليل: الإيداع توكيل بحفظ مال6”*' , 

وهو ما فعله الحجاوي الحنبلي». فقال في الإقناع: «الوديعة: اسم للمال 
المودعء والإيداع: توكيل في حفظه تبرعًا»”" . 

إذا عرفنا هذا نأتي على تعريف الوديعة بمعنى العين المودعة. 
)١(‏ إعانة الطالبين ("/ 7585). 
فق حاشية الجمل (5/ 204 » نهاية المحتاج(”/ » الإقناح في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/ يفخرة” 
() فتح القدير (/ 484). 
(5) انظر حاشية العدي على الخرشي .)٠١8/5(‏ 


(5) الفواكه الدواني .)١59/75(‏ 
(5) الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/ /ا/ا). 
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ل 01 

تعريف الوديعة بالعين المودعة: 

عرفها الحنفية بقولهم: ما يترك عند الأمين للحفظ فقط"'. 

فقوله: (ما يترك عند الأمين) لما كانت الوديعة تترك عند المودع للحفظ 
دون الانتفاع» صار الناس لا يودعون عادة إلا عند من يعرف بالأمانة 
والديانة . 

وقوله: (للحفظ فقط) إشارة إلى أنه لا حظ للمودع في الوديعة» فخرج بهذا 
القيد العارية؛ لأنها تترك للحفظ والانتفاع.. 

وخرج بذلك أيضًا الإيصاء والوكالة؛ لأنهما يرادان للحفظ والتصرف”". 

وعرف المالكية الوديعة بقولهم: مال موكل على حفظه”" . 

فهنا نص المالكية على أن الوديعة في الأموال خاصة ومن أجل حفظها فقطء 
شرع بالقنا لو اتشهظ الجد .وليه المي عساييان له بطق على ذلك 
وديفة4 لأ الولة لبقن مالا . 

وكذلك خرج إيداع الوثائق التي توثق الحقوق فإنها ليست مالاء كما خرج 
بذلك التوكيل على البيع والشراء» والاقتضاءء والإيصاء فإنها توكيل على الحفظ 
والتصرف. 
)١(‏ انظر الاختيار لتعليل المختار ("/ 786). 
() انظر البحر الرائق (/1/ 207377 تبيين الحقائق (76/6). اللباب في شرح الكتاب .)١1957/5(‏ 


(©) انظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (”/ 2549» الفواكه الدواني »)١19/7(‏ مواهب 
الجليل (0/ .)56٠١‏ 
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«هلكه 


المطلب الثامن 
هل يفقوم القبض السابق مقام القبض اللاحق 

[م - 1١199‏ قبل الإجابة على هذاء نبين أن القبض ينقسم إلى قسمين: 

قبض ضمان. وقبض أمانة. 

فقبض الضمان: هو (ما كان فيه القابض مسؤولًا عن المقبوض تجاه غيره» 
فيضمنه إذا هلك عندهء ولو بآفة سماوية». كالمغصوب في يد غاصبه» والمبيع 
في يد مشتريه. 

وقبض أمانة: وهو «ما كان فيه القابض غير مسؤول عن المقبوض إلا 
بالتعدي. أو التقصير في الحفظ». 

ويرى بعض الفقهاء أن قبض الضمان أقوى من قبض الأمانة» إذا علم هذاء 
فنأتي للجواب على السؤال المطروح؛ هل يقوم القبض السابق مقام القبضص 
اللاحق المستحق؟ 

فى هذا خلاف بين العلماء: 

فرأى الحنفية أن القبض السابق للعقد إذا كان مثل المستحق بالعقدء فإنه 
ينوب منابه» بمعنى : أن القبضين إذا تجانسا بأن كانا قبض أمانة» أو كانا قبض 
ضمان تناوبا؛ لأنه إذا كان مثله» أمكن تحقيق التناوب. 

مثال ذلك: أن الشيء إذا كان في يد المشتري بغصبء أو كان مقبوضًا بعقد 
فاسد» فاشتراه من المالك بعقد صحيح» فينوب القبض الأول عن الثاني حتى لو 
هلك الشىء قبل أن يذهب المشتري إلى بيته» ويصل إليه. أو يتمكن من أخذه.» 
كان الهلاك عليه» لتمائل القبضين من حيث كون كل منهما يوجب كون 
المقبوؤض مَضمونًا بنفسة. 
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وعرفها بعض الشافعية بأنها: «اسم لعين يضعها مالكها أو نائبه عند آخر 
احفظا ادا 

وعرفها بعض الحنابلة بأنها : مال أو مختص مدفوع من جائز التصرف إلى 
مثله لحفظه بلا عوض”"» وقال آخرون: ولو بعوض””". 

فخرج بقيد المدفوع: ما ألقته الريح عليك» والعين في يد الملتقط. 

وخرج بقيد (جائز التصرف إلى مثله) ما دفع أو أخذ إلى من ليس كذلك 
كالسفيه» والصبى فإنه ل" يصح إيداعهما. 

وخرج بقيد الحفظ : العارية» والإويصاء» والتوكيل ونحو ذلك فإنها ليست 
للحفظ فقط فالعارية للحفظ والانتفاع. والإيصاء والتوكيل للتصرف. 

وخرج باشتراط أن يكون ذلك بلا عوض الأجير على حفظ المال. 

واشتراط أن يكون الحفظ تبرعًا مسألة خلافية سيأتى التعرض لها إن شاء الله تعالى . 

هذه تعريفات الفقهاء للوديعة بمعنى العين المودعة» وهي تعريفات متقاربة في 
المعنى» والخلاف فيها في أمرين: 

أحدهما: فى اشتراط مالية العين المودعة. 

الثانى: فى اشتراط أن يكون الحفظ تبرعًا . 

وسوف نعقد لكل مسألة مبحدًا مستقلا إن شاء الله تعالى. 
)١(‏ كفاية الأخيار (ص١077)»‏ وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (*/ .)١1841‏ 


(0) انظر كشاف القناع »)١57/5(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/7607). 
9 انظر مطالب أولي النهى .)١57/5(‏ 
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ل سي حدر وحمت 

تعريف الوديعة بمعنى الإيداع : 

عرف بعض الفقهاء الوديعة بمعنى الإيداع: أي الاستنابة في حفظ المال» من 
ذلك : 

قال بعض الحنفية: «الوديعة في الاصطلاح: هي التسليط على 
١|‏ فظلع30" , : 

وعرفها بعض المالكية بقولهم: «استنابة في حفظ المال»”". 


مخصوض!7" . 


فدخل في ذلك صحة إيداع ما ليس بمال كإيداع الخمر المحترمة» وجلد ميتة 
يطهر بالدباغ» وزبلء وكلب معلم. 

وخرج بمختص: ما لا اختصاص فيه كالكلب الذي لا يقتنى. 

وخرج بقوله: (توكيل): العين في يد الملتقطء والثوب إذا ألقته عليه 


الريح ونحوه؛ لأنه في يده بلا توكيل» بل هو مال ضائع مغاير لحكم 


»)1١5/1١( العناية شرح الهداية (8/ 588)» وانظر تبيين الحقائق. (075/5» البناية‎ )١( 
. 07177 /1( الفتاوى الهندية (0**8/5» البحر الرائق‎ 

(؟) عقد الجواهر الثمينة (7/ »)86٠‏ وانظر الذخيرة للقرافى »)١18/9(‏ القوانين الفقهية 
(ص555)» التاج والإكليل (054/17). ْ 

(") مغني المحتاج (/ 2079 وانظر أسنى المطالب (5/ 0175. 

(5) انظر المرجعين السابقين. ش 
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5 روي اللافسسسك )طبحت تحت 


وعرفها بعض الحنابلة بقولهم : «الوديعة عبارة عن توكل لحفظ مال غيره تبرعًا 
و 0 

وهذه التعريفات كلها تشير إلى أن الوديعة عقد وليس إذنًا فى الحفظء 
وسنتكلم عن هذه المسألة إن شاء الله عند الكلام على خصائص عقد الوديعة. 


.)0157/5( الإنصاف‎ )١( 
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الفرع الأول ظ 
الإيداع عقد وليس إذنا فى الحفظ 

الأمانة إن قامت على الإيجاب والقبول كانت عقدًا كالوديعة» وإن قامت على 
تصرف منفرد كالالتقاط كانت إذنًا في الحفظ. 

[م-1885] اختلف الفقهاء في الوديعة» هل هي عقدء أو مجرد إذن في 
الحفظ؟ على قولين : 

القول الأول: 

أن الوديعة عقد يقوم على حفظ المال فقظ دون التصرفء فهو وكالة مقيدة» 
وهذا قول الجمهور""". 

وعلى هذا يشترط في المودّع أهلية التوكل» وفي المودع أهلية التوكيل. 

قال في العناية: «الإيداع: عقد استحفاظ»”" . 

وقال الخرشي: «ظاهر كلام المؤلف أن من جاز له أن يوكل جاز له أن 
)١(‏ تحفة الفقهاء »)١09/١/(‏ بدائع الصنائع (20701//5 الاختيار لتعليل المختار (/ 0180 

الذخيرة (49/ »)١5٠‏ مختصر خليل (ص187١)»‏ الخرشي »23١8/5(‏ المهذب /١(‏ 20709 


كشاف القناع (177//5)» الفروع (4178/5). 
(؟) العناية شرح الهداية (8/ 484). 
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يودع » ومن جاز له أن يتوكل جاز له أن يقبل الوديعة)”" . 


وقال الشيرازي فى المهذب: «تنعقد الوديعة بما تنعقد به الوكالة ... لأنه 
وكالة في الحفظء فكان كالوكالة في العقد والفسخ»”". 
وقال ابن مفلح: «وهي - يعني الوديعة - وكالة في الحفظء فيعتبر أركانها, 


وينفسخ بموت وجنون وعزل كوكالة»”” . 


القول الثاني : 
أن الوديعة ليست عقدّاء بل مجرد إذن في حفظ المال» فيضاهي إباحة الأكل 
للضيفء وهو ظاهر كلام ابن عرفة من المالكية» ووجه في مقايل الأصح في 


مذهب الشافعية ل 


قال ابن عرفة في تعريف الوديعة: «نقل مجرد حفظ ملك ينقل)”* . 
وقال النووي : «الوديعة عقد برأسه أم إذن مجرد؟ 0 والموافق لإطلاق 
الجمهور كون الوديعة عفدا" . 


وقالالأنصاري: «الإيداع عقد وهو الأصح . . . وقيل : إذن مجرد في الحفظ)”" . 

.)1٠١8/5( شرح الخرشي‎ )١( 

.)07809/١( المهذب‎ )0 

. (”) الفروع (819/5). 

(5) الوسيط للغزالي (549/5)» روضة الطالبين (2)575/5 ل البهية شرح البهجة الوردية 
(6/5)»: أسنى المطالب ("/ 078 تحفة المحتاج .)1١7/7(‏ 

(5) شرح حدود ابن عرفة (ص55”). 

(5) روضة الطالبين (7757/5"). 

0) شرح البهجة الوردية (5/ 017). 
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ثمرة الخلاف بين القولين: ٠‏ 

أنكر إمام الحرمين أن يكون للخلاف أي أثر فقهي» فقال في نهاية المطلب : 
«وتردد فقهاؤنا في تسميته عقدًا - يعني الإيداع - وهذا الاختلاف سببه أن 
القبول ليس شرطا من المودع وفاقا ... وليس للاختلاف في أن الإيداع عقد 


فائدة فقهية»7 , 


وخالفه غيره» فقالوا: تظهر ثمرة الخلاف في مسائل منها: 

أحدها: إذا أودع ماله عند سفيه وصبي وعبد فتلف». فهل يضمن؟ 
ظ قولان: إن قلنا عقد لم يضمنه هؤلاء ولم يتعلق برقبة العبد لنقصان الأهلية. 
وإن قلنا : إذن ضمئوه. 

الثاني : نتاج البهيمة المودعة» إن قلنا: الوديعة عقد فالولد وديعة كالأم» وإلا 
فليس بوديعة». بل أمانة شرعية في يده يجب ردها في الحال حتى لو لم يؤد مع 

الثالث: المودع إذا عزل نفسه ع هل ينفسخ العقد؟ فيه وجهان: 

أحدهما: نعم؛ لأنه عقد جائز» فيبقى المال في يده أمانة شرعية كالثوب إذا . 
طرحته الريح إلى داره» ويلزمه الرد وإن لم يطلب منهء فإن أخر بلا عذر 
( إزقه4 ش ش ٠‏ 
)١(‏ نهاية المطلب .)"1/6/١1١(‏ 


زفق وذهب بعضص الفقهاء إلى أن الوديعة لا تنفسخ بالقول» وإنما تفسب بخ بالرد إلى صاحيهاء 
وسوف نتكلم على هذه المسألة في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
والثاني: لا؛ لأنه تسليط مجرد فيضاهي إباحة الأكل للضيف فلا معنى 
ا 3:4 
الرابع : إذا أكره صاحب المال شخصًا على قبول الوديعة» فإن قلنا: عقد لم 
يثبت حكم الإيداع» وإن قلنا: مجرد إذن بالحفظ ثبت حكمها”" . 


.)*07/6( روضة الطالبين (57/5*). الوسيط (5494/5)» المنثور في القواعد الفقهية‎ )١( 
.07517/١( (؟) الأشباه والنظائر للسبكي‎ 
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علطت مايه ف اله اي 2_1 


الفرع الثاني 
الوديعة من عقود الأمانات 


كل وديعة أمانة» وليس كل أمانة وديعة. 

يد الأمانة قديكون بإذن من الشارع كمال السفيه في يد الولي» وقد يكون بإذن من 
المالك كيد الوديع والوكيل والشريك والمستعير والمضارب ونحو ذلك. 

[م-1840] الوديعة من عقود الأمانات: وهذه مذهب الأئمة الأربعة. 

وقد عرف الحنفية الأمانة: بأنها هي الشيء الموجود عند الأمين» سواء 
أجعل أمانة بقصد الاستحفاظ كالوديعة» أم كان أمانة ضمن عقد كالمأجور 
والمستعار» أو صار أمانة في يد شخص بدون عقد ولا قصد كما لو ألقت الريح 
في دار أحد مال جاره فحيث كان ذلك بدون عقد فلا يكون وديعة بل أمانة 
فقط 2 , ش 

فمن خلال هذا التعريف يتبين أن الأمين قسمان: 

القسم الأول: أمين بعقد: وهذا على نوعين أيضًا . 

الأول: ما كانت الأمانة أصالة في العقد كالوديعة. 
الثاني : ما كانت الأمانة فيه تابعة للعقدء وليست أصيلة فيه كالعين المؤجرة 
في يد المستأجرء ومال الموكل في يد وكيله» ومال القاصر في يد وصيهء ومال 
الشريك في يد شريكه»ء والعين المرهونة في يد المرتهن» ونحو ذلك . 


.017/557( مجلة الأحكام العدلية (ص55١) مادة‎ )١( 
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القسم الثاني: أمين بلا عقد. كتصرفات الملتقط في اللقطة. وتصرفات الأب 
والجد في مال ولده الصغير والمجنون. 

الثمرة من كون الوديعة من عقود الأمانات أمران: 

الأول: أن الودائع لا تودع إلا عند من هو معروف بالأمانة» فغير الثقة ليس 
أهلا أن يكون محلا لإيداع الأمانات فقد يخون فيما اثتمن فيه» قال تعالى: 
«يآيبًا ألْذِينَ َامَنوأ لا حونو الله وَاَلرسُولٌ ونوا تيك وأْمْ تَعْلَمُونَ؟» [الأنفال: 97] . 

وقال تعالى : ©هَإِن أْنَ بَعَضُْكُم بصا كَلِيوَدٌ الى أؤْثينَ معت وَلّقِ أله ريم 
[البقرة: 787] . 


آل 


وَمِنَ أَمْلٍ الكِتبٍ من إن تَأمنْهُ يقطار يود إِلَكَ وَِنَهُم من إن تَأمَتَهُ بديكار ل 

وده إِليْكَ إلا مَا دُمَتَ عَلَكو كَايما »> [آل عمران: 0/]. 

جاء في افيض القدير: :9وحفظ الأمائة أثر كمال الإيمان» فإذا نقص الإيمان 
نقصت الأمانة في الناس» وإذا زاد زادت)0©. 

الثاني : أن الأمانات لا تضمن عند التلف إلا بالتعدي والتقصيرء وهذا محل 
اتفاق بين الفقهاء في الجملة كما سيأتي بحثه إن شاء الله تعالى. 

وقد قسم الفقهاء المال في اليد إلى قسمين: يد أمانة» ويد ضمان. 

والمراد باليد: هو حيازة الشيء فإذا حاز الإنسان مالا كان تحت يدله. 

ويد الأمانة: هي اليد التي حصل المال في حوزتها بإذن من الشارع. 
كمال السفيه في يد الولي» أو بإذن من المالك» كيد الوديع» والوكيل» 


.)77/١( فيض القدير‎ )١( 
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ا م 
والشريك». وعامل المضاربة» ويد المستعيرء والمستأجرء وناظر الوقف»ء 
والوصي . | 

ويد الضمان: حيازة المال للتملك كقبيض المبيع » والقابض على سوم 
الشراء» أو لمصلحة الحائز وحده كالمقترض» وكذا كل يد لم تستند في حيازتها 
إلى إذن الشارع» أو إذن المالك كيد الغاصب والسارق. ظ 

وحكم يد الأمانة: أنها لا تضمن ما هو تحت يدهاء إلا بالتعدي بأن يفعل ما 
ليس له فعلهء أو بالتقصير: بأن يترك ما يجب عليه فعله. 

وحكم يد الضمان: أنه يضمن المال بالتلف في كل حال”"' . 

إذا عرفنا هذا تبينت لنا العلاقة بين الأمانة والوديعة: 

فالأمانة: جنس يعم الوديعة وغيرهاء فالوديعة أخص من الأمانة» فكل وديعة 
أمانة» وليس كل أمانة وديعة. 

وإذا كانت الوديعة أمانة ا بهذا التوصيف لمن تكون زوائدها وعلئ من 
تكون نفقتهاء وهذا ما سوف نفصله في المباحث التالية. 


)١(‏ انظر بدائع الصنائع (3558/65).: الموسوعة الفقهية الكويتية (8؟504/5؟)2 المنثور في 
القواعد (77/5”). القواعد لابن رجب» القاعدة الرابعة والتسعون (ص” :8 5؟))2 المبسوط 
(0©»©) الإرشاد للسعدي (ص .)١18١‏ 
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«ققه 

وكذا لو كان الشيء في يده وديعة» أو عارية» فوهبه منه مالكه» فلا يحتاج 
إلى قبض آخرء وينوب القبض الأول عن الثاني» لتماثلهما من حيث كونهما 
أمانة . 

أما إذا اختلف القبضان.» فإنه ينوب القبض المضمون عن غيره» لا غير. 

مثال ذلك: لو كان الشيء في يده بغصب, أو بعقد فاسد» فوهبه المالك منه 
فإن ذلك ينوب عن قبض الهبة» لوجود المستحق بالعقد» وهو أصل القبض» 
وزيادة ضمان. 

أما إذا كان المبيع في يد المشتري بعارية» أو وديعة» أو رهن» فلا ينوب 
القبض الأول عن الثاني» ولا يصير المشتري قابضًا بمجرد العقد؛ لأن القبضس 
السابق قبض أمانة» فلا يقوم مقام قبض الضمان في البيع؛ لعدم وجود القبض 
المحتاج ل 

وذهب الجمهور إلى أنه لا حاجة إلى تجديد القبض» بل ينوب القبض السابق 
للعين مقام القبض اللاحق المستحق مطلقًاء سواء كانت يد القابض عليه يد 
ضمانء أم يد أمانة. | 

لأن المراد بالقبيض المستحق: إثبات اليد» والتمكن من التصرف في 
المقبوض» فإذا تحقق هذا الأمر فقد وجد القبضء» ولا علاقة لكون المقبوض 
مضموناء أو أمانة في حقيقة القبض» ولا يوجد دليل على أنه ينبغي أن يقع 

القبض ابتداء بعد العقد» إلا أن الشافعية اشترطوا لذلك شرطين : 
أحدهما: الإذن من صاحبه إن كان له في الأصل الحق في حبسهء 


)١(‏ انظر مجمع الضمانات (ص7١5)»‏ الفتاوى الهندية (/ 275 2)57 بدائع الصنائع 
(ه/ لمعك 58). 
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زوائد الوديعة أمانة حكأصلها 


حكم النماء حكم الأصل . 

من ثبتت له العين ثبت له نماؤها . 

التابع لا يفرد بالحكم. 

[م-1887] ذكرنا في المبحث السابق كلام العلماء بأن الوديعة أمانة في يد 
الوديع» وأنها ملك لصاحبهاء فهل نماء الوديعة الحادث بعد الإيداع يكون 
وديعة كأصله» فلا يجب رده إلا عند الطلب» أو لا يأخذ حكم الوديعة» فيجب 
رده في الحال» في ذلك خلاف بين العلماء : 

القول الأول: 

أن نماء الوديعة يأخذ حكم أصلهء فهو وديعة مثله. وهذا أحد الوجهين في 
مذهب الشافعية» والحتابلة"؟: 

القول الثاني : 

أنها 8 أمانة» وليست وديعة» فهي كالثوب تلقيه الريح فى ينه قا لامانة 
أعم من الوديعة»ء وذلك أن الأمانة نوعان: أمانة بعقد كالوديعة» وأمانة بلا عقد 
كاللقطة في يد الملتقطء وهذا وجه آخر عند الشافعية. والحنابلة. 


)١(‏ نهاية المطلب (20751/5 المنثور في القواعد الفقهية (857/7")» أسنى المطالب 
(5/ ه/ا-77). القواعد لابن رجب (ص5١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لوي ل سطس سامت 

قال إمام الحرمين: «ولو أودع رجل بهيمة عند رجل أو جارية» فولدت في يد 
المودع؛ ففي المسألة وجهان: 

أحدهما : أنه وديعة بمثابة الأم. والثاني: أنه ليس بوديعة. 

وهذا القائل يقول: ليس مضموناء بل هو كالثوب تهب به الريح» فتلقيه في 
دار إنسان. وأثر هذا الخلاف أنا إن لم نجعله وديعة» فلا بد فيه من إذن جديدء 
وإلا لا تجوز إدامة اليد عليه؛ كمسألة الثوب والريح» وإذا قلنا: هو وديعة 
استمر المودع» ولم يستأذن. وسبيله سبيل الأم)”"'. 

وجاء في المتثور في القواعد: «ولو أودع بهيمة فولدت فهو وديعة كالأم إن 
قلنا: إن الوديعة عقدء قاله البغوي. وقال الإمام: إن جعلناه وديعة فلا بد من 
إذن جديدء وإلا لم تجز إدامة اليد عليه)»""' . 

وقال ابن رجب: «ومنها الوديعة: هل يكون نماؤها وديعة» أو أمانة محضة 
كالثوب المطار إلى داره؟ على وجهين أيضًا»”" . 

وهل للخلاف فائدة» سواء قلنا: المال وديعة أو أمانة» فإنه في الحالين هو 
ملك لصاحيه؛ لأنه نماء ماله؟ 

جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : «المنافع المتولدة من الوديعة 
تكون لصاحبها؛ لأن المنافع المذكورة نماء ملك صاحبهاء يعني المودع)”“. 


.)7517//5( نهاية المطلب‎ )١( 


() المنثور في القواعد الفقهية (7”057/5) . 
فرق القواعد (ص7"١).‏ 
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عي 
وجاء في أسنى المطالب: عن «القاضي والإمام: لا فائدة للخلاف. قلت: 
وقد يقال: بل له فائدة: وهي أن العين يجب ردها على الثاني حالّا - يعني على 
القول بأنها ليست وديعة - وعلى الأول إنما يجب بعد الطلب)0'. 
فإن خاف على النماء من الفسادء كما لو كانت ثمارًا أو لبنّاء فإن كان يمكنه 
أن يدقعه إلى مالكه أو يستأذنه بالبيع فعل. 
جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «فإذا تجمع مقدار من لبن الحيوان 
المودعء أو من ثمار الكرم والبستان المودع» وخيف من فساده فباعه المستودع 


ا 0 : 3 5 (؟ 
بدون إذن صاحبه يضمن بصفته غاصيًا»9' . 


'وهذا ظاهر؛ لأنه تصرف في ملك غيره بما لم يفوض فيه» فهو موكل 
بالحفظء وليس موكلا بالبيع. 

وإن كان صاحبها غائبّاء وخاف عليه من الفساد: 

فقال الحنفية: يبيعها لصاحبها بإذن الحاكم إن كان بوسعه الوصول إلى 
الحاكمء فإن لم يرفع حتى فسدت لم يضمنء» وإن باعها دون الرجوع إلى 
القاضي مع تمكنه من الوصول إليه ضمن» وإن كان لا يمكنه الوصول إلى 
القاضي» فباعها لصاحبها لم يضمن؛ لأن في هذا حفظها من الفساد”" . 

جاء في قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار نقلّا من فتاوى أبي الليث: (إذا 
)١(‏ أسنى المطالب (4/ ه/!ا-975). 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟0719/1). 


(*) المحيط البرهاني »)00١/8(‏ المبسوط »)١75/1١١(‏ قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار 
.)6١ 5 /8(‏ 
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2-2 ل تي 
كانت الوديعة شيئًا يخاف عليه الفساد»ء وصاحب الوديعة غائب: فإن رفع الأمر 
إلى القاضي حتى يبيعه جاز وهو الأولى» وإن لم يرفع حتى فسدت لا ضمان 
عليه؛ لأنه حفظ الوديعة على ما أمر به كذا في المحيط . وإن لم يكن في البلد 
قاض باعها وحفظ ثمنها لصاحبها»” . 

وقال ابن المنذر في الإشراف: «وإن اجتمع من ألبان الماشية شيء» فباعه 
بغير إذن الحاكم فالبيع فاسد في قول الشافعي والكوفي. 

وقال قائل: البيع جائز؛ لأن ذلك حال ضرورة» والواجب عليه أن يمنع مال 
أخيه من التلف. 


وفي قول مالك: يبيع السلطان ذلك» ويعطي المنفق نفقته)”" . 


.)5١5 /4( قرة عين الأخيار‎ )١( 
.)"57/5( (؟) الإشراف على مذاهب العلماء‎ 
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الفرع الثالث 


الوديعة من العقود الجائزة 


العقود الجائزة يجوز لكل واحد فسخها متى شاء . 

العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا على الآخر امتنع وصارت لازمة . 

[م-/1841] ذهب الفقهاء إلى أن الوديعة عقد جائز من الطرفين. 

والجائز يطلق في مقابلة اللازم. 

فاللازم من العقود: ما لا يقبل الفسخ إلا بالتراضي» والجائز: عكسه: يجوز 
فسخه بدون رضا الآخر”"'. 

وقد سبق في عقد البيع بيان أن العقود ثلاثة أقسام: 

الأول: عقد لازم من الطرفين: كالبيع» والإجارة» فحكم هذا العقد أنه لا 
يقبل الفسخ إلا بالتراضي . 

الثاني : لازم من أحدهماء جائز من الآخر كالرهن» والضمانء والكفالة» 
وحكم هذا النوع من العقود أنه يسوغ لمن هو جائز في حقه فسخه متى شاءء 
ولو لم يرض الآخرء وأما اللازم في حقه فلا يجوز له الفسخ إلا برضا 
ضاحة: 


الثالث: جائز من الطرفين كالوديعة» والوكالة» والعارية. 


وحكم هذه العقود: أنه يجوز لكل واحد فسخها متى شاءء ولا يشترط 


.)8:5 انظر المنثور في القواعد الفقهية (؟/‎ )١( 
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لفسخها رضا الطرف الآخرء وهذا لا خلاف فيه بين الأئمة الأربعة فى 
الجملة”"' . 

في تحول عقد الوديعة إلى عقد لازم : 

يكون الإيداع عقدًا لازما عند الحنفية فى مسألة واحدة. 

وهي: ما إذا كان الحفظ في مقابل أجرة حيث يكون المستودع أجيرًا 
مشتركّاء ويصير العقد المذكور عقد إجارة» وليس لأحد الطرفين أن يفسخه قبل 
تمام المدة""' . 

واعترض بعضهم بأن هذا عقد إجارة» وليس من عقود الإيداع» وسيأتي 
مناقشة هذا فى المبحث التالى فانظره هناك . 


ويكون الإيداع عقدًا لازمًا عن الشافعية في حالتين: 


)١(‏ المبسوط .)٠١8/١١(‏ مرشد الحيرانء مادة »)47١(‏ مجلة الأحكام العدلية» 
مادة (77/5)» القوانين الفقهية (ص755)» شرح الزرقاني على خليل (1586/5١)»؛‏ 
الوسيط (5/ »2)68٠٠‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ 57/5)» روضة الطالبين (7377/5)؛ 
المغني ,42٠٠/5(‏ الشرح الكبير على المقنع (1/ 2058١‏ الإقناع (؟//ال7),) كشاف 
القناع .)١51//84(‏ 

جاء في مرشد الحيران مادة (8171): «يجوز لكل من المودع والوديع أن يفسخ عقد الإيداع 
في أي وقت شاءء ويلزم المستودع برد الوديعة إلى صاحبها». 

وفي القوانين الفقهية (ص755١):‏ «وهى - يعنى الوديعة - أمانة جائزة من الجهتين» فلكل 
ولس منهما حلها متى شاءة. ْ ١‏ 

وجاء في مجلة الأحكام الحنبلية مادة (1157): «الإيداع من العقود الجائزة » فلكل من 
العاقدين فسخه بالقول أو الفعل الدال عليه» 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (557/1) مادة (99/54). 
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لك :. - سس سواد ٠...‏ سوا اسه الا وو ا 0 3 مس 

الحالة الأولى : 

يكون الوديعة عقد لازا إذا كان قبول الوديعة واجبّاء ويكون الفسخ خلاف 
الأولى إذا كان القبول مندويا. 

قال الرملي: «ولو طالب المودع المالك بأخذ وديعته لزمه أخذها؛ لأن قبول 
الوديعة لا يجب» فكذا استدامة 00 ومنه يوؤخذ أنه لو كان في حالة يجب 
فيها القبول» يجوز للمالك الامتناع»""© 

وفي تحفة المحتاج : «ولهما » يعنى للمالك الاسترداد » وللوديع الرد في كل 
وقت ء لجوازها من الجانبين. نعم » يحرم الرد حيث وجب القبول » ويكون 
خلاف الأولى حيث ندب » ولم يرضه المالك)7 . 

لاه لل لاد د اسن ار ا لو ا سم 
وجب عليه القبول» ولو طالب المالك المودع رد الوديعة فله الامتناع من الرد. 

الحالة الثانية : 

يمتنع الفسخ في العقود الجائزة وتصير لازمة إذا اقتضى فسخها ضررًا على 
الآخرء ووافقهم بعض الحنابلة على ذلك . 

جاء في أسنى المطالب: «العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا على الآخر 


امتنع وصارت لازمة 0 


.)85 /7( حاشية الرملي‎ )١( 
.)١٠١8 تحفة المحتاج (ا/‎ )1( 


() أسنى المطالب (/ 2675 وانظر المتثور في القواعد (7/ »2507-85٠0١‏ الغرر البهية في شرح 
اليهجة الوردية (85/ 57)» روضة الطالبين (5/ 205737١‏ نهاية المحتاج (5/ 57) و .)1١8/1(‏ 
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وقال ابن رجب: «التفاسخ في العقود الجائزة متى تضمن ضررًا على أحد 

المتعاقدين أو غيرهما ممن له تعلق بالعقد لم يجزء ولم ينفذء إلا أن يمكن 
استدراك الضرر بضمان أو نحوه فيجوز على ذلك الوجه»0" . 


.)١١١ص( قواعد ابن رجبء القاعدة الستين‎ )١( 
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الفرع الرابع 


الوديعة من عقود التبرع 


الوديعة وكالة في الحفظ. والتوكيل يجوز اشتراط الأجرة فيه فكذلك الوديعة. 

[م-1888] الأصل في عقد الوديعة أنه من عقود التبرع» فإن اشترط العورض 
في عقد الوديعة فقد اختلف الفقهاء في صحة هذا الشرط على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يجوز اشتراط العوض على حفظ الوديعة» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» 
وقول في مذهب الحنابلة”' . 

جاء في الفتاوى الهندية : «المودع إذا شرط الأجرة للمودع على حفظ الوديعة 
صحء ولزم , ش 
وفي مغني المحتاج: «وأصلها - يعني الوديعة - الأماتة ... سواء أكانت 
بجعل أم لا كالوكالة»”" . 


على حفظه. وعليه يدخل الأجير لحفظ المال)”*'. 


))555/0( مجمع الضمانات (ص228). الفتاوى الهندية (5/ 757): حاشية ابن عابدين‎ )١( 
مغني المحتاج (75/7)»: حاشية الرملي‎ »)7١/4( البحر الرائق‎ »)١78 /5( تبيين الحقائق‎ 
.)197 /7( على أسنى المطالب (95/7)» حاشية البجيرمي على شرح المنهج‎ 

(5) الفتاوى الهندية (5/ 0557. 

() مغني المحتاج (757/17). 

(5) مطالب أولى النهى .)١59//5(‏ 
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«هلكته 
كالمرهون. والمبيع إذا كان الثمن حالا غير منقودء أما إذا لم يكن له هذا 
ظ الحق» كالمبيع بثمن مؤجلء أو حال بعد نقد ثمنه» فلا يشترط ذلك الإذن. 

الثاني: مضي زمن يتأتي فيه القبض إذا كان الشيء غاتبًا عن مجلس العقد؛ 
لأنه لو لم يكن في يده لاحتاج إلى مضي هذا الزمن ليحوزه» ويتمكن منهء ولأنا 
جعلنا دوام اليد كابتداء القبض» فلا أقل من مضي زمن يتصور فيه ابتداء 
القبضء ولكن لا يشترط ذهابه ومصيره إليه فعله”"©. 

وهذا هو الراجح إلا أن اشتراط الشافعية أن يمضي زمن يتأتى فيه القبض مع 
كون القبض سابقا على العقد شرط مرجوح؛ لأن مضي الزمن ليس من توابع 
القبض» وليس له مدخل في حقيقته . 


0 


)١(‏ المدونة (5/ »)١7١8‏ المنتقى شرح الموطأ (5/ 20٠٠6٠١‏ شرح ميارة »)0١١ /١(‏ التاج 
والإكليل (// 2)١١‏ مواهب الجليل (7/ 42957 أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 754)» 
غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص 2)١1596‏ مغني المحتاج 00/ ))١‏ نهاية المحتاج 
5/ )ل السراج الوهاج (ص6١5),‏ المحرر /١)‏ 50000 المغني (80/ ككرة 5 
الفروع (5/ 557)» الإنصاف (9/ 177). 
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لوه 2222 ال نمت 
ل وجه القول بجواز اشتراط الأجرة: 

أن الوديعة وكالة في الحفظء. والتوكيل يجوز اشتراط الأجرة فيه فكذلك 
الوديعة. 

القول الثاني : 

لا يجوز اشتراط العوض في عقد الوديعة مطلقّاء وهذا هو المشهور من 
مذهب التختايلة! . 
لا وجه القول بالمنع: 

أن المودع إذا أخذ أجرة على حفظه لم يكن مودعًاء وإنما يكون أجيرًا على 
حفظ المال تطبق عليه أحكام الأجيرء وليس أحكام الوديعة» فالمودع في الفقه: 
هو من قبض المال لمصلحة مالكه» والأجير: هو من قبض المال لمصلحتهما. 

ويناقش : 

بأن المودع بأجر يخالف الأجير المشترك. وإن شرط عليه الضمان؛ لأن 
المعقود عليه في الأجير المشترك هو العمل» والحفظ واجب تبعًا بخلاف 
المودع بأجر فإن المعقود عليه هو الحفظ. والأجرة في مقابل الحفظ» ولا يوجد 
عملء والله أعلم. 

القول الثالث : 

التفريق بين أخذ الأجرة على مكان الحفظ فيجوز إن كان مثله تؤخذ أجرتهء 
وبين أخذ الأجرة على الحفظ فلا يجوز إلا أن يشترطه في العقدء أو يجري به 


000 شرح منتهى الإرادات (75/ 20767 كشاف القناع .)١55/8(‏ 
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عرف؛ لأن عادة الناس أنهم لا يأخذون لحفظ الودائع أجرة فإذا اشترطه أو 
جرى به عرف.جاز أخذ الأجرة. وهذا مذهب المالكية”"". 

وبه قال الشافعية في الوديعة إذا وجب عليه قبولها . 

لأن ما وجب عليه في الشرع لا يجوز أخذ العوض عليه» ويجوز أخذ أجرة 
فكانه. 
لا وجه قول المالكية: 

قول المالكية لا يختلف عن مذهب الحنفية والشافعية بجواز اشتراط أخذ 
العوض على الوديعة» أما بدون شرط ولا عرف فلا يأخذ أجرة على الحفظء 
وذلك أن حفظ الوديعة نوع من الجاهء وهو لا يؤخذ أجرة عليه بلا اشتراط ولا 
عرف» بخلاف أجرة المكان فإن الإنسان إذا بذل مكانًا لحفظ مال غيره استحق 


0 


أجرته . 


لا الراجح: 
أرى أنه لا يجوز ما يمنع من اشتراط الأجرة على الحفظ؛ لأن الحفظ عمل» 


والعمل يجور المعاوضة عليه» وقد يسمى عقد حراسة. 


(1) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (9575/7): حاشية الدسوقي (2)478-871/8 منح 
الجليل (/ 58). 

(؟) قال الزركشي في المنثور في القواعد الفقهية (/9؟): «من تعين عليه قبول الوديعة» كما ٠‏ 
إذا لم يكن هناك غيره وخاف هلاكهاء إن لم يقبل. 
قال ماكنت القن لا عرد له اختم ]جه اللحنةة تيه عليه وموة اخل عجره 
مكانها»). 
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: 1 2 
المبحث الثالث 
فى حكم الوديعة 


الفرع الأول 
حكم الوديعة الوضعي 


[م-1849] الوديعة مشروعة» والأصل فيها الكتاب» والسنة» والإجماع» 
والقياس. 


أما الدليل من الكتاب: 

قال تعالى : إن لَه يَأْمدم أن مَوَدُوأ الات إل 2 [النساء: 08]. 

وقال تعالى + «كن أبن يسك تعبا َليورَ الى اؤْينَ أمعتةُ ريق لله ري 
[البقرة: 7817] . ش 

ونوقش هذا الاستدلال: 

هذا الاستدلال لا يستقل بمجرده؛ لأن قصارى ما فيه الأمر برد الوديعة» 
وردها غير قبولهاء ويصح أن يؤمر برد ما قبوله حرامًا. 

ورد هذا: ا 

أنه لو كان هناك'نهي عن الإيداع لم يكن رد الوديعة دليلُا على صحة 
الإيداع» أما إذا لم يأت نهي من الشرع عن الإيداع فإن الرد دليل على صحة 
الإيداع؛ لأن الرد فرع عن الإيداع» هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن هناك 
دليلًا من القرآن على صحة الإيداع . ظ 
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قال سبحانه: 8إوَيِن أَمْلٍ الكتبٍ عن إن تَأمنهُ يقَِطارٍ يُوَرَدِ إِلَيْكَ وَمنْهُم مَنْ إن 
أْمَنَهُ بديتارٍ 3 وو إِلِنَكَ إِلَا مَا مُمَتَ عَلكْهِ كَيِمَآ» [آل عمران: 70]. 
وأما الدليل من السنة : 


(ح-1155) فقد روى البخاري من طريق نافع بن مالك بن أبي عامر 
أبو سهيل » عن أبيه» عن أبي هريرة» عن النبي يك قال: آية المنافق ثلاث: إذا 
حدث كذبء, وإذا وعد أخلف. وإذا اؤتمن خان”"' . 

(ج-585١١)‏ وروى الإمام أحمد من طريق علي بن زيد» عن أبي حرة 
الرقاشي» عن عمهء قال: كنت آخدًا بزمام ناقة رسول الله يكِ في أوسط أيام 
التشريق, أذود عنه الناس. فقال: ... . وفيه: من كانت عنده أمانة فليؤدها 
إلى من اثتمنه عليهاء وبسط يديهء فقال: ألا هل بلغت؟ قالها ثلانّاء ثم قال: 
ليبلغ الشاهد الغائب ...9 . 


ف لد 


000 صحيح البخاري الرشفة وصحيح مسلم (/ا١٠).‏ 
(؟) مسئند الإمام حمل )(0/ 2" 


[فرة رواه أحمد (77/0) بتمامه» وأبو يعلى في مسنده(1970١)‏ روياه من طريق حماد بن سلمة» 
عن علي بن زيد بن جدعان» عن أبي حرة الرقاشي» عن عمه. 
ورواه ابن أبي شيبة (7/ ؟/) والدارمي (50575). والطبراتي في الكبير (57/5) 
رقم 4 755» وأبو يعلى )١1559(‏ بالإسناد نفسه مختصراء وليس فيه موضع الشاهد.. وهذا 
إسناد ضعيف» فيه علي بن زيد بن جدعان. 
وفي إسناده أيضًا أبو حرة» روى عنه علي بن زيد بن جدعان» وسلمة بن دينار» ويروي عن 
عمه عن النبي يلو وثقه أبو داود. وقال ان فجن ا وليس له إلا هذا الحديث فلا 
يمكن تتبع مروياته حتى ينظر في ترجيح تعديل أبي داود أو تضعيف ابن معين» والاحتياط 
للرواية أن يقدم الجرح على التعديل» والله أعلم. 0 
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عبد الرحمن مولى بني هاشم» أخبرنا أبي» أخبرنا رواد بن الجراح» أخبرنا 
محمد بن مسلم» عن عبد الله بن الحسن» عن أم سلمة؛ أن النبي ككْهِ قال: من 
كانت فيه واحدة من ثلاث زوجه الله من الحور العين: من كانت عنده أمانة خفية 
شهية فأداها من مخافة الله يَقَء أو رجل عفى عن قاتله. أو رجل قرأ: قل هو 
الله أحد الإخلاص دبر كل صلاة7' . 


3 3 0 
(ح-/51١١)‏ وروى الومام أحمد من طريق حميد» عن رجل من أهل مكة. . 


وقد ذكر أبو زرعة كما في العلل لابن أبي حاتم (؟/ 775) أن عم أبي حرة ليس له إلا هذا 
الحديث. وقد تأكد لي هذا بالبحث. . 

وقال الهيثمى في مجمع الزوائد (1/ 777): رواه أحمد. وأبو حرة الرقاشى وثقه أبو داود» 
وضعفه أبن معين»2 وفيه على بن زيد وفيه كلام. 

المجالسة وجواهر العلم .)١541(‏ 

في إسناده محمد بن عبد الرحمن مولى بني هاشم» لم أقف له على ترجمة» وكذلك والده 
عبد الرحمن بن زيادء إلا أن ابن أبي عاصم أخرجه في الديات )١١5(‏ والطبراني في 
المعجم الكبير (7/ 45”) عن عمرو بن عثمان» عن رواد بن الجراح به» وعمرو ثقة» 
فخرجا من عهدته» والله أعلم. 

وفي إسناد الطبراني قال في إسناده: عبد الله بن مسلم» وهو خطأ والصواب محمد بن 
مسلم كما في إسناد ابن أبي عاصم» والدينوري. 

وفي إسناده أيضًا : رواد بن الجراح ضعيف» وقد تغير بآخرة. 

وعبد الله بن الحسن ذكره ابن حبان في الثقات» ولم يوثقه أحد غيره» وذكره ابن أبي حاتم 
والبخاري في التاريخ الكبير» وسكتا عليه. 

وقال الهيثمي في الزوائد (0707/5: رواه الطبراني» وفيه جماعة لم أعرفهم. 
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يقال له: يوسف. قال: كنت أنا ورجل من قريش نلي مال أيتام» قال: وكان 
رجل قد ذهب مني بألف درهم» قال: فوقعت له في يدي ألف درهم. قال: 
فقلت للقرشي إنه قد ذهب لي بألف درهم» وقد أصبت له ألف درهم» قال: 
فقال القرشي: حدثني أبي» أنه سمع رسول الله يَككِ يقول: أد الأمانة إلى من 
اتتمنك. ولا تخن من خانك . 


[هذا إسناده ضعيف لإبهام ابن الصحابي الذي روى عنه يوسف وله شواهد 


ضعيفقة » قال أحمد: لا أعرفه عن النبى عَلِلةٍ من وجه صحيح]”'' . 


)١(‏ رواه حميد الطويل» واختلف عليه فيه: 

فرواه أحمد كما في إسناد الباب» وأبو أبو داود (7075), ومن طريقه البيهقي 20717١ /١١(‏ 
والدولابي في الكنى والأسماء (04؟) من طريق يزيد بن زريع» كلاهما (أحمد ويزيد بن 
زريع) روياه عن حميد الطويل» عن يوسف بن ماهك؛ عن رجل من قريش» عن أبيه» عن 
رسول الله و | | 
ورواه الدارقطني في السنن (/ 9"0) ومن طريقه ابن الجوزي في العلل المتناهية (916) عن 
إبراهيم بن محمد العمري» ثنا أبو كريب» أخبرنا محمد بن ميمون الزعفراني» أخبرنا حميد 
الطويل» عن يوسف بن يعقوب» عن رجل من قريش» عن أبي بن كعب. 

وهذا إسناد ضعيف» شيخ الدارقطني ضعيف, والزعفراني مختلف فيه» ويوسف بن يعقوب 
يعرف 

قال :اين التجوزي + يوسف بن يعقوب عجهول» ويه محمد ين ميمون» قال ابن حبان: منكر 
الحديث جدَّاء لا يحل الاحتجاج به. 

وله شواهد منها: 

الشاهد الأول: حديث أبي هريرة. 

رواه أبو داود (2875)» والترمذي »)١7554(‏ والدارمي (7591)» والطحاوي في مشكل 
الآثار »)١48١(‏ والطبراني في المعجم الأوسط (09090). وتمام الرازي في فوائده 
(595)» والدارقطني (8/ 080 والحاكم (45/7)» والبيهقي في السئن ,)554/1١(‏ - 
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- وفي الشعب (5147)» والشهاب القضاعي في مسنده (747) من طريق طلق بن غنام» 
حدثنا شريك وقيس بن الربيع» عن أبي حصين» عن أبي صالح.» عن أبي هريرة ويه» قال: 
قال رسول الله يَكلِةِ: أد الأمانة إلى من ائتمنك» ولا تخن من خانك. 
قال ابن الملقن فى البدر المنير (7817/9): هذا الحديث مروي من طرق أحسنها طريق 
أبي هريرة. 0 
وقال فيه الترمذي: حسن غريب. اه والحسن عند الترمذي هو الضعيف إذا روي من أكثر 
من وجه. 
وشريك وقيس ضعيفان» وقد ضعفه ابن القطان في بيان الوهم والإيهام (/ 01"4) وذكر أن 
المانع من تصحيحه كونه من رواية شريك وقيس بن الربيع. 
وقال البيهقي في السئن الكبرى :)501/٠١١(‏ «حديث أبي حصين تفرد به عنه شريك 
القاضي» وقيس بن الربيع» وقيس ضعيف» وشريك لم يحتج به أكثر أهل العلم بالحديث » 
وإنما ذكره مسلم بن الحجاج في الشواهد». 
وقال الشافعي: إنه ليس. بثابت عند أهلت رقا أحمد: هذا حديث باطل لا أعرفه عن 
النبي يكلِ من وجه صحيح. انظر خلاصة البدر المنير (5/ .)١9١‏ 
وقال ابن أبي حاتم في علله (/ 545) سمعت أبي يقول: طلق بن غنام. . . روى حديثًا 
منكرًا عن شريك وقيس» عن أبي حصين. ... اه 
الشاهد الثاني: حديث أنس. 
رواه الطبراني في مسئد الشاميين »)١745(‏ وفي المعجم الصغير »)2١17٠(‏ والدارقطني 
(/ ه). والحاكم (؟/55)» وأبو نعيم في حلية الأولياء (8774)» والبيهقي في السنن 
الكبرى »)559/٠١(‏ وابن شاهين في الفوائد )١١(‏ من طريق أيوب بن سويد حدثنا 
ابن شوذب» عن أبي التياح» عن أنس. 
وهذا إسناد ضعيف من أجل أيوب بن سويد متفق على ضعفه» وقد توبع أيوب. 
رواه الطبراني في المعجم الكبير (*77) حدثنا يحيى بن عثمان بن صالح» حدثنا أحمد بن 
زيد القزازء ثنا ضمرة» عن أبن شوذب به. 
وشيخ الطبراني يحبى بن عثمان بن صالح؛ قال فيه ابن أبي حاتم الرازي: تكلموا فيه: - 


يمسم ّْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
وأما الدليل من الإجماع : 
قال العمراني في البيان: «الأمة أجمعت على جواز الإيداع)”' . 
وقال ابن قدامة: «أجمع علماء كل عصر على جواز الإيداع والاستيداع»”" . 
وقال ابن هبيرة: «واتفقوا على أن الوديعة أمانة» وأنها من القرب المندوب 
إليهاء وأن في حفظها ثوابًا ... 6”". 
وأما الدليل من القياس : 


فإنه يمكن قياس الوديعة على العارية» فالعارية: بذل لمنافع المال من غير 


وقال ابن حجر: لينه بعضهم لكونه حدث من غير أصله. 
وقال أبو سعيد بن يونس المصري: كان عالمًا بأخبار مصرء وبموت علمائهاء حافظا 
للحديث» وحدث بما لم يكن يوجد عند غيره. 

| وأحمد بن زيد القزاز: مجهول لم أقف له على ترجمة. 
وضمرة بن ربيعة ثقة. 
ورواه ابن حتلم (41) من طريق ابن عياش» قال: حدثني الأحوص بن حكيم» عن أنس بن 
مالك. 
والأحوص ضعيف أيضًا. 
الشاهد الثالث: حديث أبي أمامة. 

رواه الطبراني في مسند الشاميين (7414): وفي المعجم الكبير (0/04: والبيهقي معرفة 
السنن والآثار )7”8٠/١5(‏ من طريق إسحاق بن أسيدء عن أبي حفص الدمشقي» عن 
مكحول» عن أبي أمامة. 
إسحاق بن أسيد» وأبو حفص الدمشقي ضعيفان. 

.)417/7 /5( البيان للعمراني‎ )١( 

.)0":0٠0/5( المغني‎ )0( 

(*) الإفصاح (5/ 077 . 
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بدل» والوديعة: بذل لمنافع البدن من غير بدل» فلما استحق الرجل الثناء على 
بذل منافع ماله كأن أولى بالثناء إذا بذل منافع ننه إذ الس اقزر مره المنال” "3 

كما يمكن قياس الوديعة على عقد الوكالة» فإن عقد الوديعة توكيل في 
الحفظ» فهي وكالة مقيدة» كما أن المال في يد الوكيل يعتبر وديعة باعتباره أميئًا 
في الحفظ . 

وأما الدليل من النظر: 

فإن بالناس حاجة إلى الوديعة بل ضرورة إليها فإنه يتعذر على جميعهم حفظ 
أموالهم بأنفسهم. ويحتاجون إلى من يحفظ لهم مالهم”". 


)١(‏ انظر محاسن الإسلام للفقيه الزاهد البخاري (ص 0276 نقلّا من كتاب عقد الوديعة لنزيه 
حماد (ص18١).‏ 


(؟) انظر المغني (5/ 0700: مغني المحتاج (/07/9. 
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حكم الوديعة التكليفي 


[م-180] اختلف الفقهاء في حكم الوديعة على قولين: 
القول الأول: ظ 


ذهب الحنفية والحنابلة إلى أن الإيداع في حق المودع مباح؛ لأنه تصرف من 
المالك في ملكهء وقد يحتاج إليه . 


وأما قبول الوديعة من المودع فهو عمل مندوب؛ لأنه من الإعانة على البر 
والتقوى. 


مه 8 زر اصءى ارم يمر عط 


وتعاونوا عل البر والتقوئ » [المائدة: ؟]. 
ولأن فيها حفظًا للمال من الضياع» وهو مطلوب شرعًا""". 


وقيد الحنابلة الاستحباب لمن علم من نفسه أنه ثقة» وقادر على حفظهاء فإن 
لم يكن كذلك كره له قبول الوديعة إلا برضا ربها بعد إخباره بذلك”" . 


)١(‏ المبسوط »25١8/١1١(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (077/0: مجمع الأنهر في شرح 
ملتقى الأبحر (778/7): روضة الطالبين (5/ 775): المهذب »008/١(‏ البيان للعمراني 
(3/ 57)» الحاوي الكبير (07/4): كشاف القناع (117/4)» المبدع (/ 7890). 
(؟) جاء في الروض المربع :)577/١(‏ «ويستحب قبولها لمن علم أنه ثقة قادر على حفظهاء 
ويكره لغيره إلا برضى ربها». 
قال في كشاف القناع (4/ :)١717‏ «المراد إعلامه بذلك إن كان لا يعلمه لتلا يغره». 
وانظر المبدع (5/ 7)» مطالب أولي النهى .)١58/5(‏ 
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القول الثاني : 

فصل الشافعية الحكم في قبول الوديعة إلى أربعة أحوال: 

الأول: يستحب قبول الوديعة لمن قدر على حفظهاء ووثق بأمانة نفسه» وهذا 
يتفق مع مذهب الحنابلة. 

الثاني: يجب عليه قبول الوديعة إذا لم يكن هناك غيره يصلح لذلك» وخاف 
إن لم يقبل أن يهلك المال. 

قال الشيرازي: «يستحب لمن قدر على حفظ الوديعة وأداء الأمانة فيها أن 
يقبلها ؛ لقوله تعالى: ووو عل لبر واللَقوَك» المائدة: ؟] ... فإن لم يكن 
من يصلح لذلك غيره» وخاف إن لم يقبل أن تهلك تعين عليه قبولها؛ لأن حرمة 
المال كدرعة النفة غ87 

الثالث: إذا كان واثقًا من أمانته إلا أنه عاجز عن حفظها فإنه يحرم عليه 
القبول؛ لأنه يعرض الوديعة للتلف. 

قال ابن الرفعة: ومحله إذا لم يعلم المالك بحالهء وإلا فلا تحريم. 

وتعقبه الزركشي قائلا: وفيه نظرء والأوجه تحريمه عليهماء أما على 
المالك فلإضاعته ماله» وأما على المودّع فلإعانته على ذلك». وعلم المالك 
بعجزه لا يبيح له القبول» ومع ذلك فالإيداع صحيحء وأثر التحريم مقصور 
علق الإب0. 


.07/5 /#( وانظر أسنى المطالب‎ »)968/١( المهذب‎ )١( 
أسنى المطالب (*/ 1/5-هل9).‎ )'( 
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الرابعة: أن يكون قادرًا على الحفظ ولكن لا يثق بأمانة نفسهء فهل يحرم 
قبولهاء أو يكره؟ وجهان في مذهب الشافعية» والمعتمد الكراهة. 

جاء في منهاج الطالبين: «من عجز عن حفظها حرم عليه قبولها ومن قدر ولم 
يثق بأمانته كره» فإن وثق استحب"”" . 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن الأصل في الإيداع أنه مباح في حق المودع والقابل. 

وقد يعرض له ما يوجبه في حق المالك إذا خاف على ماله من الضياع إن لم 
يودعه مع وجود قابل له يقدر على حفظه. ظ 

وقد يعرض له ما يحرمه في حق المالك: إذا كان المال مسروفًا أو 
مغصوبًا ولا يقدر القابل على جحدها ليردها إلى ربهاء أو للفقراء» أو كان 
المودع محجورًا عليه لفلس» وأراد من الإيداع منع الغرماء من الوصول إلى 
المال. 

هذا في حق المودع كذلك في حق القابل الأصل فيه الإباحة: 

ولا يجب قبولها ولو لم يوجد غيره إلا لتخليص مستهلك. م رك 
النهب من إيداع الناس عند ذوي البيوت المحترمة. 

وقد يعرض لها ما يحرمها إذا كانت الوديعة مغصوبة أو مسروقة» ولا يستطيع 
المودّع رد المال إلى مالكه. 


وقد يستحب قبول الوديعة إذا خشى ما يوجبها دون تحقق. 


.)١196ص( منهاج الطالبين‎ )١( 
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وقد يكره قبولها إذا خشى ما يحرمها دون تحتو , 


)١(‏ مواهب الجليل (6/ 207586١‏ الفواكه الدواني (5/ 2»)١79‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب 
الرباني (؟/ 7071-00). حاشية الدسوقي (/519)غ حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (658/9). 
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] الباب الأول: أركان الوديعة 


الفصل الأول 
خلاف العلماء في أركان الوديعة 


[م-1891] تقدم لنا أن الوديعة عقد» وإذا كان عقدًا فلابد له من أركان يقوم 
عليها كسائر العقود: 

وقد اتفقوا على أن الصيغة : (الإيجاب والقبول) من أركان الوديعة» واختلفوا 
فيما زاد على ذلك : 

القول الأول: 

أن أركان الوديعة الصيغة فقط وهى الإيجاب صريحًا أو كناية» والقبول من 
المودّع صريحًا أو دلالة» وهذا مذهب الحنفية”"". 

قال الكاسانى: «أما ركنه: فهو الإيجاب والقبول» وهو: أن يقول لغيره: 
أودعتك هذا الشىء» أو احفظ هذا الشىء لى» أو خذ هذا الشيء وديعة عندك» 


وما يجري مجراه» ويقبله الآخرء فإذا وجد ذلك ؛ فقد تم عقد الوفيعةة 7 


القول الثانى : 
ذهب الجمهور إلى أن أركان الوديعة أربعة: 


الهداية (6/ 545)؛: درر الحكام شرح غرر الأحكام (1/ 7555)» البحر الرائق (1/ 231777 . 
(؟) بدائع الصنائع ١لا .)١‏ 
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الصيغة (الإيجاب والقبول). 

المودع بالكسر. 

والمودع بالفتح. 

والمحل أي العين المودعة”"'. 

وسبب الخلاف: 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءً 
داخلا في حقيقته» وهذا خاص في الإيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود 


)١(‏ من المالكية من ذكر أن أركان الوديعة ثلاثة» ثم ذكر الرابع الإيجاب والقبول بصيغة 
التمريض مع أن الصيغة آكد أركان الوديعة» جاء في الفواكه الدواني )17١/1(‏ لأركانها 
ثلاثة» المودع بالكسر. والمودع بالفتح ... والثالث: الشيء المودع .٠‏ وقيل ركن رابع : 
وهي كل ما يفهم منه طلب الحفظ ولو بقرائن الأحوال» ولا يتوقف على إيجاب وقبول 
باللفظ . 
وفي حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (7171//7) بين لماذا ذكروا الصيغة بلفظ 
التمريض» فقال: «بقي الكلام على الصيغة. فقيل: شرط. وقيل: ركن». 
ومنهم من ذكر أركان الوديعة ثلاثة منها الصيغة وترك ذكر العين المودعة كما في مواهمب 
الجليل (0/؟67؟) ومنح الجليل (// 0) قالا: «أركانها ثلاثة: الصيغة» والمودع 
والمودع». 
وأما الشافعية فذكروا أن أركان الوديعة أربعة» انظر مغني المحتاج (؟/ :)8١‏ حاشيتي 
قليوبي وعميرة »)١18١/5(‏ نهاية المحتاج (5/ »)3١١‏ إعانة الطالبين (*/ 7384)» الغرر 
البهية شرح البهجة الوردية (2)07/5 وفي أسنى المطالب (*/ 5/) عن أركان الإيداع: 
«وأركانه أربعة: العاقدان» الوديعة» والصيغة». 
وأجمل فقهاء الحنابلة أركان الوديعة» فقالوا: ويعتبر لها أركان وكالةء انظر في فقه 
الحنابلة المبدع (5/ 779), كشاف القناع .)١51//5(‏ مطالب أولي النهى .)١158/5(‏ 
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عليه فهي من لوازم العقدء وليست جزءًا من حقيقة العقدء وإن كان يتوقف عليها 
وجودهة . 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود العقد يتوقف على العاقدين 
والمعقود عليهء وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته. 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركنًا في مثل عقد البيع والنكاحء ولا يجعلونه ركنًا في العبادات كالصلاة 
والحجء وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة يدون فاعل. 


قال في المصباح المنير: «والفرق عسر ... 6"". 


(1) المسباع الح (ل/00 
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00-5 1 بص 


الفصل الثاني 
في انعقاد الوديعة بالمعاطاة 

تنعقد الوديعة بكل ما يدل على الإيداع من قرينة لفظية أو فعلية. 

[م-1847] تكلمنا في المبحث السابق عن أركان الوديعة» وبينا أن الصيغة 
من أهم أركان الوديعة» ونعني بالصيغة: ارتباط الإيجاب بالقبول على وجه 
يظهر أثره الشرعي في محله. 

فالإيجاب: هو اللفظ الصادر من المودع بالكسر. 

والقبول: هو اللفظ الصادر من المودّع بالفتح. وهل عد اللجمهورة 3 

واختار الحنفية أن الإيجاب: هو ما يذكر أولًا من كلام المتعاقدين» سواء 
كان من المودع أو المودّع. ٠‏ 

والقبول: ما يذكر ثانيًا من الآخرء هذا :مذعب التحتفية””" . 

[م-189] وقد اختلف الفقهاء في الصيغة» هل يشترط فيها الإيجاب 
والقبول باللفظء أو تصح بالفعل الدال على الإيداع؟ على قولين لأهل العلم : 
)١(‏ انظر في مذهب المالكية: مواهب الجليل (18/4؟)» حاشية الدسوقي (0"/6). حاشية 

العدوي على شرح كفاية الطالب (189/7). 1 

وانظر في مذهب الشافعية: البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ »)١0‏ روضة الطالبين 
ملسم . | 

وانظر في مذهب الحتابلة: المبدع (4/ 5): وكشاف القناع (/185)» المغني (5/5). 


فق انظر: حاشية اين عابدين (5/5 هلو دهة). والمادة 1 من مجلة الأحكام العدلية» 
ون اعطاق (5/ 06 
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«هلته 


المطلب التاسسع 
حكم القبض السابق في تطارح الدينين صرقًا 

[م - ٠٠١‏ إذا كان لرجل في ذمة آخر دنانير» وللآخر عليه دراهم» فاصطرفا 
ما في ذمتيهماء فهل يقوم القبض السابق مقام القبض اللاحق» ويغني القبض 
السابق عن وجوب القبض اللاحق؟ 

في هذه المسألة خلاف بين العلماء: 

فذهب الحنفية والمالكية» والسبكي من الشافعية» وابن تيمية من الحنابلة إلى 
صحة الصرف من غير حاجة إلى قبض جديد”'': إلا أن المالكية اشترطوا أن 
يكون الدينان قد حلا معًا. 

وحجتهم في أن ما في الذمة بحكم المقبوض: 


)١(‏ اشترط المالكية أن يكون الدينان قد حلا معّاء ولم يشترط ذلك غيرهمء انظر: تببين 
الحقائق (5/ :.)١5٠ .١79‏ البحر الرائق (5/ 5١؟7)»:‏ حاشية ابن عابدين (4/ 2)756 
الهداية شرح البداية (؟/ 84)»: مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (/ 2157 الخرشي 
(5/ 555)» التاج والإكليل (5/ :»239١‏ الشرح الكبير (5/ 7737): حاشية الدسوقي 
(/ 559)., مواهب الجليل (5/ 654)» الذخيرة (0/ 544): منح الجليل (5/ .)5٠١‏ 
وقال ابن عبد البر في التمهيد (5/ :)74٠‏ «واختلف الفقهاء أيضًا . . .. في الدينين يصارف 
عليهماء فقال مالك وأبو حنيفة» وأصحابهما: إذا كان له عليه دراهم» وله على الآخر 
دنائير جاز أن يشتري أحدهما ما عليه بما على الآخر؛ لأن الذمة تقوم مقام الحاضرة» 
وليس يحتاج ها هنا إلى قبض» فجاز التطارح» وقال الشافعي والليث بن سعد: لا يجوز؛ ٠‏ 
لأنه دين بدين» واستدلوا بقول عمر َيه : لا تبيعوا منها غائيًا بناجزء قالوا: فالغائب 
بالغائب أحرى أن لا يجوزء ومن حجة مالك عليهما: أن الدين في الذمة كالمقبوض». 
وقال ابن تيمية في الاختيارات (ص78١):‏ «... وإن اصطرفا ديئا في ذمتهما جاز. . .». 
وانظر طبقات الشافعية لابن السبكي »)١7١ /٠١(‏ نظرية العقد لابن تيمية (ص 0 77). 
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ج25 << يت يب١إ__‏ << سل 

القول الأول: 

يصح الإيداع بالقول صريحًا أو كناية» وبالفعل الدال عليه» ولا يشترط 
اللفظء وهذا مذهب الحنفية والمالكية”" . 

جاء في البحر الرائق: «وركنها الإيجاب قولًا صريحا أو كناية» أو فعلًا. 

والقبول من المودع صريحا أو دلالة ... 

وإنما قلنا في الإيجاب: (أو فعلًا) ليشمل ما لو وضع ثوبه بين يدي رجل ولم 
يقل شيئًا فهو إيداع . 

وإنما قلنا في القبول: (أو دلالة) ليشمل سكوته عند وضعه بين يديه فإنه قبول 


)١‏ البحر الرائق (1/ /71): حاشية ابن عابدين (0/ 577)» مجمع الضمانات (ص58)» درر 
الحكام شرح غرر الأحكام (؟7/ 5145؟): مجلة الأحكام العدلية» المادة (9//ا). 
وجاء في العناية شرح الهداية (4/ 545): «وركنها: أودعتك هذا المالء أو ما قام مقامها 
فعلّا كان أو قولا». 
وجاء في مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (777/7): «وركنها الإيجاب صريحًا كقوله: 
أودعتك هذا المال. أو كناية كما لو قال الرجل: أعطني ألف درهمء أو قال رجل: 
أعطنيه فقال: أعطيتك فهذا على الوديعة كما في المنح. أو فعلّا كما لو وضع ثوبه بين 
يدي رجل ولم. يقل شيئا فهو إيداع». ش 
وفي مذهب المالكية» انظر الشرح الكبير (7/ 519)» مواهب الجليل (0/ 0707 شرح 
الخرشي »)23١48/5(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟///71). 
وجاء في الفواكه الدواني (؟/ :)17١‏ "كل ما يفهم منه طلب الحفظ» ولو بقرائن الأحوال» 
ولا يتوقف على إيجاب وقبول باللفظ. حتى لو وضع شخص متاعه عند جالس رشيد بصير 
ساكت وذهب الواضع لحاجته فإنه يجب على الموضوع عنده المتاع حفظه بحيث يضمنه إن 
فرط في حفظه حتى ضاع؛ لأن سكوته رضا منه بالإيداع عنده» . 
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دلالة ... ولهذا قال في الخلاصة: لو وضع كتابه عند قوم فذهبوا وتركوه 
ضمنوا إذا ضاع ... )0". 

وقال الدردير: «لا يشترط فيه - يعني الإيداع - إيجاب وقبول ... فمن 
وضع مالا عند شخصء ولم يقل له: احفظهء أو نحوه ففرط فيهء كأنْ 
تركهء وذهب فضاع المال ضمن؛ لأن سكوته حين وضعه يدل على قبول 
20 

وقال الخرشي: «من ترك متاعه عند جالس فسكت فضاع كان ضامنا لأن 
سكوته حين وضعه ريه رضا بالإيداع»”" . 
لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

الأصل في العقود الإباحة إلا بدليل من كتاب أو سنة أو إجماعء» فلو كان 
اللفظ شرطًا لصحة الوديعة لبينه الشرع بيانًا عامّاء ولو بينه لنقل» فلما لم ينقل 
عن النبي يَكْهِ ولا عن أحد من أصحابه علمنا أنه ليس بشرط. 

الدليل الثاني : 

قرط عط الوديلة وعنوة الزشنا ين المتعافدي + كاذا ونحد ما يدل خليه مد 
قرينة حالية أو اقطلة قام مقام الألفاظء وأجزأ ذلك» لعدم التعبد فيه. ظ 
)١(‏ البحر الرائق (7/ 777) . ظ 


(؟) الشرح الكبير (/519). 
(*) شرح الخرشي .)3١8/5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الوي» لل تت عشمك 

الدليل الثالث : 

جاء الشرع بجواز الإيداع» ولم يبين كيفيته. فكل ما يدل على الإيداع من 
قرينة لفظية أو فعليه فإنه يصح به الإيداع. 

القول الثاني : 

التفريق بين الإيجاب والقبول. فالإيجاب لا يصح إلا بلفظ دال على 
الاستنابة في الحفظ. وأما القبول فيصح باللفظ والفعل الدال عليهء وهذا هو 
الأصح في مذهب الشافعية والحنابلة”" . 

بل إن إمام الحرمين رأى أن القبول ليس شرطظا بالاتفاق عند الشافعية. 

قال في نهاية المطلب: «القبول ليس شرطا من المودع وفاقاء وإنما اختلف 
الأصحاب في التوكيل بالعقود وما في معناهاء والأصح أنه لا يشترط القبول في 
الوكالة على أي وجه فرضت”". 

وجاء في مغني المحتاج : («ويشترط صيغة المودع الناطق باللفظء وهي إما 
صريح كاستودعتك هذاء أو أودعتك أو هو وديعة عندك . . . وإما كناية وتنعقد 
بها مع النية 0-0 والأصح أنه لا يشترط في الوديع القبول للوديعة لفظاء 
ويكفي القبض لها كما في الوكالة بل أولى»”". 


)١(‏ تحفة المحتاج (1/ 02٠١١‏ مغني المحتاج (7/ »)8٠‏ منهاج الطالبين (ص؟2»)97 أسنى 
المطالب (/ 75). الإقناع في فقه الإمام أحمد /١(‏ لالا”). كشاف القناع :)١51//5(‏ 
مطالب أولي النهى :)١54/5(‏ حاشية ابن قاسم على الروض المربع (857/6). 

(0) نهاية المطلب (١١/6/ا").‏ 

(*) مغني المحتاج ("/ .)8١‏ 


المعاملات المالية قِ الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وجاء في مجلة الأحكام الشرعية على مذهب الحنابلة: «ينعقد الإيداع 
بإيجاب وقبول بلفظ الإيداع» وكل قول دل على الاستنابة في الحفظء كقوله: 
احفظ هذاء أو أمنتك على هذاء ونحو ذلك». 
| وجاء في الإقناع: «ويكفي القبض قبولًا للوديعة كالوكالة»0©. 
لا وجه هذا القول: 
| أن الرضا شرط في صحة جميع التصرفات: 
ففي البيع» قال تعالى : «إإِلَّا أن تكرت تحدرة عن رضٍ ينكد [النساء: 89] . 
وفي التبرع قال تعالى : «#إؤإن طبن لك عن َو هَنْهُ تسا فَعُوهُ ميا مركا [النساء : 4] . 
والرضا عمل قلبي لا يعلمه إلا الله فهو أمر خفي فلا بد من لفظ يدل عليه 
ويناط به الحكم» سواء كان مما يستقل به الإنسان كالطلاق» والعتاق» والعفو 
: والإبراء» أو غيره مما لا يستقل به وحده كالبيع» والإجارة» والنكاح والوديعة» 
وإذا كان الشأن كذلك فلا بد للإيجاب من لفظ يدل على قصد الإيداع من المالك. 
ولأن دفع المال إلى المودع بدون إيجاب لفظي لا يدل على الإيداع؛ لكونه 
يحتمل وجوهًا مختلفة» فقد يراد به القرضء» وقد يراد به الهبة» وقد يراد به 
الوديعة فكان لا بد من لفظ صريح أو كناية يدل على الإيداع . 
أما القبول فهو يأتي عطفًا على الإيجاب ومكملًا له وفرعًا عنهء فلا يشترط 
اللفظ له» فإذا دل لفظ الإيجاب على الإيداع؛ كان القبض من المودّع قبولًا دالا 
على الإيداع وحده من غير التباس. 


.)159/4( كشاف القناع‎ )١( 
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222ل شرا ل حضتت 

ويناقش : 

بأن الإعطاء إذا كان يحتمل القرض والهبة والوديعة فإنه يحمل على الأدنى 
منهاء فإن الهبة تمليك للمال بلا عوضء» والقرض تمليك له أيضًا برد البدل» 
والوديعة ليس فيها تمليك» والمال باق على ملك صاحبهء فتحمل عليه. 

قال في البحر الرائق: «الإعطاء يحتمل الهبة والوديعة» الوديعة أدنى وهو 
متيقن فصار كناية)”"' . 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإننا إذا قلنا: إن العقود تصح بالمعاطاة فلا بد 
من قرائن حالية تدل على المراد» فالمعاطاة من رجل يعرض سلعًا للبيع تدل 
على البيع؛ ودفع المال من الغني للفقير يدل على إرادة الصدقةء وهكذا سائر 
العقودء والله أعلم. 

القول الثالث : 

يشترط اللفظ في الإيجاب والقبولء وهذا قول للشافعية في مقابل 
الأصح”". 

القول الرابع : 

يشترط عبارة أحدهما مع فعل الآخرء فإذا ناوله المودع المال» وقال 
الوديع: قبلتها وديعة صحتء. اختاره الأذرعي من الشافعية”"". 

جاء في مغني المحتاج: «قال الأذرعي: ولم 5 أن يقال: الشرط وجود 
)١(‏ البحر الرائق (// 71/7). 


إفرة مغني المحتاج (*/ .)8٠١‏ 
(©) مغني المحتاج (8/ 40). 
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اللفظ من أحد الجانبين» والفعل من الآخر للعلم بحصول المقصود بذلك» فلو 
قال: الوديع أودعنيه مثلا فدفعه له ساكمًا كفى كالعارية؛ وعليه فالشرط اللفظ من 


أ حدهماء وهو 0 


لا الراجح: 
صحة المعاطاة إذا كان هناك قرائن تدل على إرادة الإيداع» والله أعلم. 


دق المرجع السابق. 
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الفصل الثالث 
فى انعقاد الإيداع بالإشارة 


0 
2 


إشارة الأخرس المفهمة كالنطق . 

كتابة الأخرس كإشارته . 

[م-1844] الإيداع بالإشارة تعتبر من الإيداع بالمعاطاة؛ لأن الإشارة ليست 
كلاما في وضع الشارع. 

قال تعالى : «# تسارت إلْدِ» [مريم: 4؟] مع قوله سبحانه: ##إِفٍّ نَدَرتَ لِليمَنٍ 
ريا فلن الكل الذي إفييا» [عريم + 14 

فإن كانت الإشارة من أخرس» فإن كانت غير معتادة ولا مفهومة فإنه لا حكم 
لها لا في بيعء ولا هبة» ولا إقرار ولا غيرها من العقود""'. 

وإن كانت مفهومة ومعتادة يعهدها كل من يقف عليها كالتحريك برأسه طولًا 
للموافقة» وعرضًا للرفضء وكان خرسه أصليًا فإن إشارته صحيحة وكذا سائر 
عقوده يلا خلاف. 

قال ري «الإشارة من الأخرس معتبرة» وقائمة مقام الغبارة فز كل 
شيء من بيع» وإجارةء وهبة» ورهنء» ونكاح. وطلاق» وعتاق» وإبراء 
وإقرارء وقصاص إلا في الحدود»”". 


.)١1١/5( انظر الأشباه والنظائر للسبكي (؟/ 86)» المغني (97/5) و‎ )١( 
(؟) الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص595).‎ 
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وقال النووي: «قال أصحاينا: يصح بيع الأخرس» وشراؤه بالإشارة 
المفهومة. وبالكتابة بلا خلاف للضرورة. قال أصحابنا: ويصح بها جميع 
0000" 

[م-1845١]‏ وهل يصح الإيداع بالإشارة من القادر على الكلام؟ 

اختلف الفقهاء فيها على قولين: 

القول الأول: 

لا يعتد بالإشارة من القادر على الكلام» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» 
والحنابلة . 

القول الثاني: 

أن الإشارة المفهمة المعتادة معتبرة» ولو كانت من قادر على الكلام» وهذا 
مذهب المالكية» واختيار ابن تيمية» وابن القيم. 

وقد وثقت ذلك». وذكرت حجة كل فريق في عقد البيع من المجلد الأول» 
فارجع إليه إن شئت. 


.)501/9( المجموع‎ )١( 
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لصي وج 


الفصل الرابع 
الاعتماد على الخط في الإيداع 


الكتاب كالخطاب. 

البيان بالكتاب بمنزلة البيان باللسان. 

[م-1847] إذا وجد الورثة في تركة الميت صندوقًا فيه كيس من النقود مكتوبًا 
عليه : هذا وديعة لفلان» فهل يعمل بالخطء ويكون ذلك وديعة» أو ل يمكن 
الاعتماد على الخط بمجرده» فلا بد من بينة على الوديعة؟ 

5 ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

يجب العمل بالخطء ويكون ذلك المال وديعة؛ وهذا ما قررته مجلة الأحكام 
العدلية» ومذهب المالكية: والأصح في مذهب الحنابلة"" . 


)١(‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (؟7١5١)»‏ وقد توجهت المجلة في جميع موادها إلى 
اعتماد الكتابة»ء سواء كان في الإقرار أو الإبراء» أو في ثبوت الوديعة» انظر المواد 
كل لامكل لدكك لصتل ولكل) 
'والأصل في مذهب الحنفية أنهم لا يعتمدون على الخط؛ لأن الكتابة بغير شهود لا تكون 
حجةء واستكئنى الحنفية خط البياع» والصراف. والسمسارء وما يكتبه الناس فيما بينهم فإنه 
حجة عملا بالعرف. 
جاء في الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص”187): «لا يعتمد على الخط ولا يعمل به. . . لأن 
القاضي لا يقضي إلا بالحجة» وهي البينة» أو الإقرارء أو التكول». 
وقال الطحاوي في مختصر اختلاف العلماء (*/751): «قال مالك: إذا شهد شاهدان في 
ذكر حق أنه كتابته بيده جازء وأخذ بهء كما لو شهدوا على إقراره» وخالفه جميع الفقهاء - 
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«هقته 

أن الذمة الحاضرة كالعين الحاضرة» وبأن الدين في الذمة كالمقبوض» 
فأغنى ذلك عن إحضار كلا البدلين أو أحدهما في مجلس العقد. 

وقيل : لا يجوزء وهو مذهب الشافعية والحنابلة"'2. 

(ح-:١٠)‏ واستدلوا بما رواه الشيخان من طريق مالك. عن نافع» عن 
أبي سعيد الخدري يِهء أن رسول الله يكِ قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا 
ملا بمثلء ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلا 
بمثل» ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا منها غائيًا بناجز'"". 

وجه الاستد لال: 

قوله يَكلِ: «ولا تبيعوا منها غائبًا بناجزا. فإذا كان النهي قد ثبت عن بيع 
الغائب بالناجز» فالغائب بالغائب أحرى أن لا يجوز. 

ولأن هذا من باب بيع الدين بالدين» وهو غير جاتئز. 

لا الراجح من الخلاف: 

الراجح هو القول الأولء لأن ما في الذمة بحكم الحاضرء والنهي عن بيع 
الدين بالدين سيأتي بحثه إن شاء اللهء وسنبين فيه إن شاء الله تعالى» أن هناك 
صورًا من بيع الدين جائزة» منها بيع الدين على من هو عليه كما في هذه 
السيالة. ظ ظ 

وقد قال ابن تيمية «. . . لم ينه النبي يَكِِ عن بيع دين ثابت في الذمة يسقط إذا 
)١(‏ الأم (“'/ “”)ء المجموع »223١5 /٠١(‏ قال ابن قدامة في المغني (5/ :)5١‏ (إذا كان 

لرجل في ذمة رجل ذهبء» وللآخر عليه دراهم فاصطرفا بما في ذمتهما لم يصحء وبهذا 


قال الليف والقاف :4 
0( صحيح البخاري 0711/0 ومسلم .)١6488(‏ 
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لوي ل ا ست 
واشترط المالكية أن يثبت بالبينة أن الكتابة بخط صاحب الوديعة» أو بخط 
الميت. 
جاء في مجلة الأحكام العدلية: «إذا ظهر كيس مملوء بالنقود في تركة متوف 
ملصق عليه بطاقة محرر فيها بخط المتوفى أن هذا الكيس مال فلان» وهو عندي 
أمانة يأخذه ذلك الرجل من التركة» ولا يحتاج إلى إثبات بوجه آخر»”"' . 
قال ابن رشد: «والمشهور في المذهب أن الشهادة على الخط في ذلك جائزة 
عاملة لم يختلف في ذلك قول مالك ولا قول أحد من أصحابه فيما علمت)”9" . 


- في ذلك» وعدوا هذا القول شذودًا ؛ إذ كان الخط يشبه الخط» وليست شهادة على قول منه 
ولا معاينة فعل». 
وانظر: المبسوط ,)47/١5(‏ حاشية ابن عابدين (2»)51/5 تنقيح الفتاوى الحامدية 
»)05١/5(‏ فتح القدير (741//1) . 
وانظر ما تقدم بحثه من العمل بالخط في عقد الوقف والوصية فقد سبق بحث المسألة 
هناك» ولله الحمد. 
وانظر في مذهب المالكية الاعتماد على الخط في الوديعة: منح الجليل (9/ 8؟): 
الذخيرة 2)١185/9(‏ مواهب الجليل (7504/5). الخرشي »)١١5//56(‏ الشرح الكبير 
للدردير 7/7 575), حاشية الصاوي على الشرح الصغير (857/9). 
كما تكلم المالكية على الاعتماد على الخط في غير عقد الوديعة» انظر: الشرح الصغير مع 
حاشية الصاوي (4/ 777). حاشية الدسوقي (5/ 21947 منح الجليل (557/8)» الذخيرة 
.»321617/1١(‏ التفريع (5577/5)» ولمالك وأصحابه في الشهادة على الخطوط خمسة أقوال. 
انظر المنتقى للباجي )5١7/5(‏ الذخيرة .)159/1١١(‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة : الفروع (5/ 5485)» كشاف القناع (5/ »)١187‏ الإنصاف(5/ 20758 
مطالب أولي النهى .)١7/1١/5(‏ 

.)١5115( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 

() البيان والتحصيل (579/4) و »)7545/1١5(‏ وانظر الذخيرة للقرافي .)١87/9(‏ 
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وقال الدسوقي في حاشيته : «من مات وعنده وديعة مكتوب عليها هذه وديعة 
فلان بن فلان» فإن صاحبها يأخذها بشروط: أن يثبت بالبينة أن الكتابة بخط 
فانحنه الزديفة» .رط الميع .1 

وقال ابن مفلح في الفروع: «ويعمل بخط أبيه على كيس لفلان في الأصح 
كفظه ينين نا 

وجاء في الإنصاف: «وإن وجد خط موروثه: لفلان عندي وديعة» وعلى 
كيس : هذا لفلان عمل به وجوبًا على الصحيح من المذهب»"". 

القول الثاني : 

إن كان الخط ليس خط الميت ولا المالك لم يعمل بالخط باتفاق المالكية» 
وإن كان الخط خط الميت اعتبرت وديعة ياتفاق المالكية» وإن كان الخط خط 
المودّع» فقال ابن القاسم من المالكية: لا يأخذهاء خشية أن يكون بعض الورثة. 
قد أخرجها لهء قكتب عليها اسمه” ؟. 

قال ابن رشد: «ولا اختلاف في أنه لا يقضى له بها إذا وجد عليه اسمه.ولا 


يدرى من كتبه)7* . 


وقال أيضًا: «وسمعته يسأل عن رجل توفى ففتح تابوت له فإذا فيه كيس 


(1) الشرح الكبير (/475). 
(0) تصحيح الفروع (4845/8). : 
© الإنصاف (48/5"). 

(54) منح الجليل (0/ 016. 

(5) البيان والتحصيل (195/19). 
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مكتوب عليه لفلان بن فلان» وفيه مال» فطلب ذلك الرجل الكيسء» فقال: أرى 
إن شهد له أنه خط الميت المستودع وكتابه بيده رأيت أن يدفع إليه؛ وإن لم يشهد 
على ذلك لم يدفع إليه إلا ببينة. 

وإنما هو بمنزلة القرطاس يوجد عنده فيه حساب لفلان عندي كذا وكذاء فإن 
كفن أنه خط الميت رأيت ذلك لهء وإلا لم يكن له شيء»”''. 

وجاء في منح الجليل : «قال ابن القاسم يأخذها إن وجد عليها خط الميت لا 
خط المودع. قال ابن دحون: خشية أن يكون بعض الورثة أخرجها له فكتب 
عليه اضمة ... .. وقال ابن رشد: لا يقضي لمن وجد عليها اسمه إن لم تكن 
بخطه ولا بخط المودع؛ فإن كانت بخط المتوفى الذي وجدت عنده فهي لمن 
وجد اسمه عليها اتفاقًا إلا على رأي من لا يرى الشهادة على الخط» وإن كان 
بخط مدعي الوديعة فقال أصبغ أنه يقضي له بها ...00" . 

القول الثالث : 

لا يعمل بالخط. وهذا مذهب الشافعية» واختاره بعض الحنابلة”” . 

قال العمراني في البيان: «وإن مات» فوجد بخطه أن الكيس الفلاني لفلان» 
أو وجد على الكيس اسم رجل لم يحكم له به؛ لأنه قد يودعه غيره شيئّاء ثم 
تملكه أ كدري كسا هليه اسم . 


.)555/١٠١( البيان والتحصيل‎ )١( 

(0) منح الجليل (7/ 76). 

البيان للعمراني (58577/57): أسنى المطالب (/ 94)» روضة الطالبين (7”31/5)» المغنى 
0270 الإنصاف ( 056 تصحيح الفروع (541//5). ْ 

(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (585/5). 
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ل 2329 ”س”)]خص_ ‏ خ 9ح 7[“|“[|#ز_ سر ك0 

وقال المرداوي في تصحيح الفروع: «إذا وجد خط أبيه بدين عليه فهل يعمل 
بهذا الخط أم لا؟ أطلق الخلاف: 

أحدهما: لا يعمل به ويكون تركة مقسومة» اختاره القاضي في المجردء 
وجزم به في الفصول والمذهب» وقدمه في المغني والشرح»"" . 

وقال ابن قدامة : «ولا. تثبت الوديعة إلا بإقرار من الميت أو ورثتهء أو ببينة 
تشهد بهاء وإن وجد عليها مكتوبًا وديعة» لم يكن حجة عليهم؛ لجواز أن يكون 
الظرف كانت فيه وديعة قبل هذاء أو كان وديعة لموروثهم عند غيره» أو كانت 
وديعة فابتاعهاء وكذلك لو وجد في رزمانج أبيه؛ أن لفلان عندي وديعة لم يلزمه 
بذلك 4 تجواق أن يكرة قد ودها ون لسرب على نما كنك أواقيز :ذلك" 

وانظر أدلة المسألة على الاعتماد على الخط في عقد الوصية» وكذا في عقد. 
الوقف. فقد فصلت أدلة المسألة هناك فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله الحمد. 


.)441//5( تصحيح الفروع‎ )١( 
.0901//7( (؟) المغني‎ 
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الفصل التخامس 
في تعليق الوديعة وإضافتها إلى المستقبل 

المعلق بالشرط عند وجود الشرط كالمنج:”'. 

تكلمنا فيما سبق عن كلام الفقهاء في تعليق العقودء فمنع الجمهور التعليق في 
عقود التمليك» سواء كان التمليك بعوض كالبيع والإجارة» ونحوهماء أو كان 
التمليك في عقود التبرع كالهبة» والصدقة» ورجحت صححة التعليق فيها 

وأما ما كان من قبيل الإسقاط كالعتق» والتدبير» والطلاق والظهارء والخلع 
فهذا يقبل التعليق. 

وأما عقد الوديعة فهو ليس من عقود التمليك» بل فيه شبه بعقد الوكالة؛ لأنه 
توكيل بالحفظ دون التصرفء. فهو توكيل مقيدء فهل يجوز تعليق الإيداع كأن 
يقول: إذا قدم زيد فمالي وديعة عندك. 


[م-14917] وهل يصح إضافة عقد الوديعة إلى المستقبل» كأن يقول: أودعك. 
هذا المال بعد شي ؟ 


اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

يصح تعليق الوديعة» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» والحنابلة وقطع به 
الروياني من الشافعية”" . 


)١(‏ أصول السرخسي »)77/١(‏ شرح أصول البزدوي (؟770/7). 
إفرة الأشياه والنظائر لابن نجيم (ص86١2)7‏ الذخيرة (8/ 46).» الفوائد في اختصار المقاصد ع- 
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5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 3 

قال القرافي في الذخيرة: «لو قال: ... إن جاء متاعي غدًا فاقبضه صح 
إجماعًا مع التعليق على أمر مستقبل اتفاقاء فيجوز هاهنا)” . 

وقال النووي: «ولو قال: إذا جاء رأس الشهرء فقد أودعتك هذاء فقطع 
الروياني في الحلية بالجواز. والقياس تخريجه على الخلالاف في تعليق 
الوكالة»"' . 

وجاء في قواعد ابن رجب: «لو صرح بالتعليق فقال كلما خنت ثم عدت 
فأنت أمين فإنه يصح لصحة تعليق الإيداع على الشرط كالوكالة صرح به 
القاضي»”" . 
لا دليل من قال بالصحة: 

الدليل الأول: 
المستقبل» والأصل في المعاملات الصحة والجواز. 

الدليل الثاني : 


أن الوديعة توكيل بالحفظ» والوكالة تقبل التعليق' . 


- (ص48).» تحفة المحتاج (7/ »23٠١‏ الإنصاف (5/ 07 7). شرح منتهى الإرادات (7/ /41 03 ) 
كشاف القناع (5/ :»)١85‏ مطالب أولي النهى (4/ »)١5١‏ منار السبيل .)55٠/١(‏ 

.)46 /8( الذخيرة‎ )١( 

(0) روضة الطالبين (76/5”). 

(*) القواعد (ص١97).‏ 

(5) تبيين الحقائق (5/ .)١"5‏ 
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لمات ااية فق الفئه اللاي ا 2_2 


(ح-18١1١)‏ فقد روى البخاري في صحيحه من طريق عبد الله بن سعيد» عن 
نافع» عن عبد الله بن عمر وَوْيَاء قال: أمر رسول الله يِه في غزوة مؤتة زيد بن 
حارثة» فقال رسول الله يَلِ: إن قتل زيد فجعفرء وإن قتل جعفر فعبد الله بن 
واه 

القول الثاني: 

لا يصح تعليق الوديعة» وهو الأظهر في مذهب الشافعية”". 

جاء في تحفة المحتاج: «ولو علقها كأن قال إذا جاء رأس الشهر فقد 
أودعتك هذا لم يصح كالوكالة كما بحثه في أصل الروضة وجرى عليه 
ابن المقري»” ". 
لا حجة من قال: لا يصح تعليق الوديعة: 

قياس الوديعة على الوكالة» وتعليق الوكالة على شرط مستقبل لا يصح 
عندهم ؛ لأنه عقد تؤثر الجهالة في إبطاله» فلم يصح تعليقه على شرط كالبيع» 
والإجارة. 

ويجاب : 

قد ناقشت حكم تعليق البيع والإجارة» وبينت صحة تعليق العقود وإضافتها 
إلى تسيل في .هبح صقل فاع ذلف عن إعادتة هناء:ولله التحمد: 
)١(‏ صحيح البخاري (5751). 


(؟) الأشباه والنظائر للسبكي 2075١ /١(‏ تحفة المحتاج (8/ .)21١‏ 
(9) تحفة المحتاج (97/ .)1١7‏ 
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لتر لل سياف ا شين 


القول الثالث : 
لا يصح التعليق» وتصح إضافة الوديعة إلى المستقبل. وهو قول في مذهب 
. ه(١)‏ 

الشافعية © . 

ل] الراجح: 


أرى أن القول الراجح صحة تعليق الوديعة على شرط وكذا إضافتها إلى 
المستقبل» وإذا كان الأصح في عقود التمليك أنه يصح تعليقها كما جاءت الآثار 
في ذلك: 


(ث-5945) فقد روى البخاري في صصححيحه معلمًا بصيغة الجزم . 


قال البخاري: عامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر فله الشطر. وإن ش 
جاؤوا بالبذر فلهم كذا. 


[منقطع» وقد جاء من طريق آخر مرسلاء قال الحافظ: فيتقوى أحدهما 
بالآخر 1 


.)751/١( الأشباه والنظائر للسبكي‎ )١( 

(؟) صحيح البخاري (7/ 878) وصله ابن أبي شيبة ف مصنفه (577/9) حدثنا أبو خالد 
الأحمر» عن يحيى بن سعيد» أن عمر أجلى أهل نجران اليهود والنصارى» واشترى بياض 
أرضهم وكرومهمء فعامل عمر الناس: إن هم جاؤوا بالبقر والحديد من عندهم فلهم 
الثلثان». ولعمر الثلث». وإن جاء عمر بالبذر من عنده فله الشطر .. وذكر الأثر. 
ويحبى بن سعيد لم يدرك عمر ذَيِهِ. قال الحافظ في الفتح :)١7/0(‏ «هذا مرسل». 
وأخرجه البيهقي في السئن الكبرى (1/ )١5‏ من طريق إسماعيل بن أبي حكيم» عن 
عمربن عبد العزيزء أن رسول الله يَككِْةِ قال في مرضه الذي مات فيه: قاتل الله اليهود 
والنصارى» اتخذوا قبور أنبياتهم: لا يبقين دينان بأرض العرب» فلما استخلف عمر بن 
الخطاب وه أجلى أهل فدكء وتيماء» وأهل خيبر» واستعمل يعلى بن أمية» فأعطى - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وإذا جاز التعليق في عقود المعاوضات فيجوز التعليق في عقود التبرع من 
باب أولى . ظ 

(ح-1119١)‏ وروى البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن عائشة» 
قالت: دخل رسول الله يلخ على ضباعة بنت الزبيرء فقال لها: لعلك أردت 
الحج؟ قالت: والله لا أجدني إلا وجعةء فقال لها: حجي واشترطي» وقولي : 
اللهم محلي حيث حبستني» وكانت .تحت المقداد بن الأسوه""'. 


وإذا صح تعليق العبادات صح تعليق المعاملاات» والله أعلم . 


ح- البياض على إن كان البذر والبقر والحديد من عمر» فلعمر الثلثان» ولهم الثلث» وإن كان 
منهم » فلهم الشطر. قال البيهقي: . . . وهو مرسل . 
قال الحافظ في الفتح (5/ :)١76‏ «فيتقوى أحدهما بالآخر. .2). 
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«هقت»ه 
بيع بدين ثابت في الذمة يسقطء فإن هذا يقتضي تفريغ كل..واحد من الذمتين» 
ولهذا كان جائرًا في أظهر قولي العلماء»"'". والله أعلم. 


)١(‏ مجموع الفتاوى (9؟/ 7ا8). 
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الباب الثاني 


في شروط الوديعة 


الفصل الأول 
في شروط الوديع والمودع 


الشرط الأول 
يشترط إوفر الأهلية فيهما 


المبحث الأول 
في إيداع الصبي غير المميز والمجنون 
إذا انعدم العقل والتمبيز انعدم القصد والرضا وهما شرطان في صحة العقود. 
يصح قبول الوديعة من الصبي إذا كان بنية تخليص المال من الهلاك. 

[م-1898] المودع بالكسر: هو من يدقع ماله إلى الوديع ليحفظه له 


يشترط فيه أن يكون جائز التصرف؛ فلو أودع صبي أو مجنون مالا لم يصح 
الإيداع» وهذا قول الأئمة الأربعة في الجملة""'. 


)١(‏ بدائع الصنائع :»)١48/١(‏ فتح القدير ,)1/١/1١(‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (5//ا): 
حاشية العدوي على شرك كفاية الطالب الرباني (؟1/ /ا71): روضة الطالبين (5/ 20278 
أسنى المطالب (/ 98): تحفة المحتاج (7/ 423١"‏ البيان للعمراني (5/ 41/5)» نهاية 
المحتاج (5/ :»)١١5‏ الشرح الكبير على المقنع (011/19» الإنصاف (5/ 80*)؛ كشاف 
القناع (6/ "2 5). 
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وعللوا ذلك: 

بأن عبارتهما ملغاة لا اعتداد بها شرعًاء فلا تصح بها عبادة» ولا ينعقد معها 
تصرف» حتى تلك العبادات التي تصح من الصبي غير المميز كالحج والعمرة» 
لا تصح منه النية» وإنما ينوي عنه وليه؛ لأن التمييز والعقل إذا فقدا انعدم 
أمران: القصدء والرضاء وهما شرطان في صحة التصرفات المالية» لهذا كانت 
الأهلية في. الصبي غير المميز. والمجنون معدومة بالكامل. 

فإن دفع الصبي أو المجنون ماله لرجل وديعة فقبله فإنه يضمنه»ء ولا يبرأ إلا 
بتسليمه إلى وليه . 

واستثنى المالكية» والشافعية في أحد الوجهين» والحنابلة في الأصح ما لو 
كان الدافع من قبول الوديعة من المحجور عليه الخوف من هلاك المال في يده 
أو من تسلط الظلمة عليه؛ فإذا أخذ المال حسبة صوئًا له عن الضياع» فتلف في 
506 

وفي وجه آخر للشافعية والحنابلة يضمن مطلقًا . 

إذا علم ذلك فإليك توثيق هذه الأقوال من نصوص الفقهاء: 

قال في بدائع الصنائع : «وأما شرائط الركن فأنواع منها: عقل المودع؛ فلا 
يصح الإيداع من المجنون والصبي الذي لا يعقل؛ لأن العقل شرط أهلية 
النصر)2©0, 

وجاء في الفوكه الدواني: «وأما الصبي والسفيه فلا يودعان» ولا يستودعان؛ 


.)7١1//5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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امسا مدي و لاه الاي 1 اصرق 27 


لكن إن أودعاك شيئًا وجب عليك يا رشيد حفظه)”"' . 


وجاء في مواهب الجليل: «قال ابن عرفة: المودع: من له التصرف في 
الوديعة بملك أو تفويض أو ولاية كالقاضي في مال اليتيم والغائب والمجنون. 

والمودّع: من يظن حفظه؛. والأظهر أن شرطها باعتبار جواز فعلها وقبولها 
حاجة الفاعل» وظن صونها من القابل» فتجوز من الصبي الخائف عليها إن 
بقيت بيده» وكذا العبد المحجور عليه. 

ويجوز أن يودعا ما خيف تلفه بيد مودعه إن ظن صونه بيد أحدهما 
لاحترامهما وثقتهما كأولاد المحترمين» وعبيدهم عند نزول بعض الظلمة ببعض 
البلادء ولقاء الأعراب القوافل» والأصل في هذه النصوص الرأفة على حفظ 
المال والنهي عن إضاعته قال اللخمي: في البخاري ومسلم نهى النبي يله عن 
إضاعة المال انتهى)”" . 

وجاء في الحاوي الكبير: «إذا أودع صبي رجلا وديعة لم يكن للرجل أن 
يقبلها منه؛ لأن الصبي لا نظر له في مال نفسه»ء فإن قبلها الرجل منه ضمنها حتى 
يسلمها إلى وليه» أو الحاكمء فإن ردها على الصبي لم يسقط الضمان عنه» فلو 
كان عند أخذ الوديعة من الصبي خخائقًا عليها من أن يستهلكهاء فأخذها ليدفعها 
إلى وليه» أو إلى الحاكم» فهلكت في يده ففي ضمانه لها وجهان: 

أحدهما: لا يضمنها؛ لأنه قصد خلاصها. ظ 
(1) الفواكه الدواني على رسالة أبي زيد القيرواني (7/ 4011٠‏ وانظر حاشية العدوي على شرح 

كفاية الطالب الربانى (؟//ا/ا7). 
8) مزاهت اسيل (6/ 09 . 
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لرت الل ل ون 

والوجه الثاني: يضمنها؛ لأن يده عليها بغير حق» وهذان الوجهان من 
اختلاف قوليه في المخُرم إذا خلص طائرًا من جارح؛ أو حية» فتلف» ففي 
ضمانه بالجزاء قولان» والله أعلم بالصواب""' . 

وجاء في الإنصاف: «وإن أودعه صبي وديعة ضمنهاء ولم يبرأ إلا بالتسليم 
إلى وليه ... لو أخذ الوديعة من الصبي تخليصا لها من الهلاك» على وجه 
الحسبة. فقال في التلخيص: يحتمل أن لا يضمن كالملك الضائع إذا حفظه 
لصاحيه» وهو الأصح. 

ويحتمل أن يضمن ؛ لأنه لا ولاية له عليه. قال: وهكذا يخرج إذا أخذ المال 
من الغاصب تخليصاء ليرده إلى مالكه»”" . 

وفي كشاف القناع : «وإن أخذه أي المال إنسان من المحجور عليه؛ ليحفظه 
من الضياع لم يضمنه بذلك إن لم يفرط كمغصوب أخذه ليحفظه لربه فلا يضمنه؛ 
لأن في ذلك إعانة على رد الحق إلى مستحقه)”” . 


لا الراجح: 


.)55/5( الحاوي الكبير (4/ 2085 وانظر البيان للعمراني (5/ 515)» وفتح الوهاب‎ )١( 
وقال النووي في الروضة (770/5): ١لا يصح الإيداع إلا من جائز التصرف» فلو أودع‎ 
صبي أو مجنون مالاء لم يقبله؛ فإن قبله» ضمنه» ولا يزول الضمان إلا بالرد إلى الناظر في‎ 
. أمره. لكن لو خاف هلاكه في يده فأخذه على وجه الحسبة صونا له» لم يضمنه على اللأصح»‎ 
وانظر فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب (؟355/5).‎ 

(؟) الإنصاف (5/ 278 وانظر مجلة الأحكام الشرعية (ص5١5).‏ 

(9) كشاف القناع ("/ 7 5). 
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المبحث الثاني 


كل من جاز له أن يوكل جاز له أن يودع ومن جاز له أن يتوكل جاز له أن يودع . 

[م-1849] إذا أودع الصبي المميز مالاء فإن كان غير مأذون له لم يصح 
إيداعه؛ لأنه محجور عليه في ماله. 

قال القرافي في الذخيرة: «ينبغي أن يكون ذلك متفقًا عليه" . 

قال تعالى: «إولا ُؤْنُا ألمّتَهَة أموكئة ال جَعَلَ لَه لك قِيَما [النساء: ه]. 

وقال تعالى : مإوَآتوا البتتئ عهّه |1 بََذرا يكح كِإنَ اهنتم متهم شا مادصو لتم 
وط #4 [النساء: 5]. 

وجه الاستدلال: 

أن الله يل نهى أن نؤتي السفيه أموالناء ثم بين الله يله في الآية التي بعدها 
متى ندقع الأموال إليهم «عهّ إدَا بَلَعاْ أليكح فَِنْ ءَاسَتُمُْ مَتْهْمَ وشا كأذقهوا لتم 
مس4 [النساء: 5] ففهم من الآية أن أموالهم لا تدفع إليهم قبل تحقق الشرطين : 
البلوغ» والرشدء فإذا كنا ممنوعين من دقع المال إليهم كان المنع من تصرفهم 
في هذا المال من باب أولى. 

[م-400١1]‏ أما إذا كان الصبي المميز مأذونا له في التصرف فاختلف العلماء . 
في صحة إيداعه على قولين: 


.)17"84/9( الذخيرة‎ )١( 
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القول الأول: 


يصح إيداع الصبي بشرطين أن يكون مميزرّاء ون يكون مَأذونا لهء وهذا 
هذهب الخحدفية» والحتايلة”* . 

قال الكاساني : «وأما شرائط الركن فأنواع منها عقل المودع ... وأما بلوغه 
فليس بشرط عندناء حتى يصح الإيداع من الصبي المأذون؛ لأن ذلك مما يحتاج 
إليه التاجر؛ فكان من توابع التجارة» فيملكه الصبي المأذونء كما يملك 
العجار 7 . 

وقال ابن قدامة: «فإن كان الصبي مميرًا » صح إيداعه لما أذن له في التصرف 
فيه؟ لأنه كالبالغ بالنسبة إلى ذلك»”" . 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «يشترط في صحة عقد الوديعة أن يكون 

0 1 5 . 1 لق 

لا حجة هذا القول: 

قال تعالى : «إوءاثوا البتمج مولي [ النساء: ؟]. 

وقال تعالى : موَأتثوا ابت عه إدا بلَوأ اليكح ون متم يهم وهنا كأذضموا إلتهم 
أتولكب» [النساء: 5]. ١‏ 
45 بدائع الصنائع ».25١1//5(‏ البحر الرائق (4/ 550)» مجلة الأحكام العدلية؛ مادة (5ل/الا), 

المغني :)01١/7(‏ الإنصاف (5/ 77”5). مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» مادة (1757). 
(؟) بدائع الصنائع .)7١1//5(‏ 


(9) المغني .)7١١/5(‏ 
(5) مجلة الأحكام العدلية» مادة (0717. 
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وجه الاستدلال: 


في الآية الأولى أمر الله بدفع أموال اليتامى إليهم» فلولا أن تصرفه معتبر 
شرعًا لما كان للأمر بدفع الأموال فائدة؛ لأن دفع المال إليهم يمكنهم من 
التصرف فيهء وذلك إنما يكون عند الاختبار. 

وسماهم يتامى» واليتيم: اسم للصغير الذي لم يبلغ. 

وفي الآية الثانية : أمرنا بابتلائهم وهم أيتام» ومعنى الآية: اختبروهم لتعلموا 
رشدهمء. وإنما يتحقق ذلك بتفويض التصرف إليهم في البيع والشراءء 
ولوازمهماء ولما أمر الله باختبارهم مد هذا إلى غاية» وهي البلوغ» قال تعالى : 

ووأ الت حَيَّد ذا بَلَعْوَا أليَكاح» [ النساء: *] فدل على أن الاختبار إنما هو قبل 
البلوغ» وهذا الاختبار إنما يحصل إذا أذن لهم في التصرف بيعًا وشراء»ء وإذا 
أذن لهم بالتجارة كان ذلك إذنًا في توابع التجارة» ومنها الإيداع. 

القول الثاني: ئ 

ذهب المالكية والشافعية إلى أن الإيداع توكيل» ولا يصح إلا من البالغ 
عاق 7 

جاء في حاشية الدسوقي: «كل من جاز له أن يوكل: وهو البالغ العاقل 
الرشيد جاز له أن يودع»”"2. ظ 


)١(‏ حاشية الدسوقي (/519)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 26859» كفاية الطالب 
الرباني مع حاشية العدوي (؟717/1). حاشية العدوي على الخرشي»: (8/5١٠0)»؛‏ 
الحاوي الكبير (8/ 02585 تحفة المحتاج »)2٠١*/19(‏ روضة الطالبين (0956/5, 
المهذب .)*55/١(‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (519/8). 
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وقال في كفاية الطالب: امن صح منه أن يوكل غيره » صح مئه أن يودع 
غيره ... قال العدوي في حاشيته عليه: والذي يصح منه أن يوكل العاقل البالغ 
الرشيد إلا الصغيرة في لوازم العصمة»”". 

وجاء في الحاوي الكبير: «وإذا أودع صبي رجلا وديعة لم يكن للرجل 
أن يقبلها منه؛ لأن الصبى لا نظر له فى مال نفسهء فإن قبلها الرجل منه 
ضمنها حتى يسلمها إلى وليه أو الحاكم» فإن ردها على الصبي لم يسقط 
الضفان عنه :7 

بل إن الشافعية وحدهم خلافًا للجمهور أبطلوا جميع تصرفات الصبي المالية 
الولي أو بغير إذنه؛ حتى بيع الاختبار لا يجوز أن يتولى الصبي فيه البيع» وإنما 
يفوض إليه الاستيام» وتدبير العقلء فإذا انتهى الأمر إلى اللفظ أتى به الولي”". 

وقد ذكرت حجتهم في بيع الصبي وناقشتهاء وبينت أن قول الجمهور أولى 
بالصواب فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله الحمد. 
لا الراجح: 

أن أهلية التصرف تنقسم إلى ثلاثة أقسام: 

أهلية كاملة: هي في حتق البالغ الحر الرشيد غير المحجور عليه» فمن اتصف 
)١(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب ؟7757/7). 
(؟) الحاوي الكبير (4/ 85”). 


(6) روضة الطالبين (*/ 0755)» المجموع (9/ »)١85‏ الوسيط »)١7/7(‏ البيان في مذهب 
الإمام الشافعي »)١١/9(‏ نهاية المحتاج (5/ 2787»: حاشيتا قليبوبي وعميرة (؟/ 1945). 
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“1ك ب 
بهذه الصفات تحققت له أهلية الأداء الكاملة» ويكون حرًا طليقًا فى تصرفاته إلا 
بما نهى عنه الشرع أو قيده. 

أهلية معدومة : وهي في حق الصبي غير المميز» والمجنون ونحوهماء فهذا 


وأهلية ناقصة: وهي في حق الصبي المميزء والنقص في أهليته تنجبر بالإذن 
له من وليه» فمن قارب البلوغ» وكان مأذونًا له بالتصرف فإنه تصرفه صحيح» 
فإذا صح بيعه على الصحيح» وهو ينقل الملك في المال فالإيداع من باب أولى 
أن يصح؛ لأنه مجرد حفظ للمال» ولا ينقل الملك. 
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المببحث الثالث 
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في إبداع المال لدى الصبي المميز 


الإيداع استنابة في الحفظ فاقتضى البلوغ. والرشد. 

من لم يباشر حفظ ماله لم يصح أن يباشر حفظ مال غيره. 

كل من ضمن الوديعة بالإتلاف ضمنها بالتفريط إلا الصبي المميز فإنه يضمنها 
بالإنلاف ولا يضمنها بالتفريط . ظ 

هل الإذن للصبي بالتجارة إذن في توابعهاء ومنها الويداع؟ 

[م-1951] إذا أودع الرجل ماله صبيًا مميرًا هل تصح الوديعة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ش 

يصح أن يودع الرجل ماله. عند صبي مميز بشرط أن يكون مأذونًا له في 
التجارة» أو يكون الولي قد أذن له في قبول الوديعة» فإن كان لم يؤذن له فلا 
يصح قبول الوديعة منه؛ لأنه محجور عليه» وهذا مذهب الحنفية”" . 

جاء في بدائع الصنائع: «يصح قبول الوديعة من الصبي المأذون؛ لأنه من 
أهل الحفظء ألا ترق أنه اذ لدالرل» ولو لم يكن من أهل الحفظ لكان الإذن 
20 
)١(‏ بداتع الصنائع (1/5”).ء حاشية ابن عابدين (7”*9/8)., الفتاوى الهندية (5/ 9"408). 


درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟784/7). 
(؟) بدائع الصنائع (701//5). 
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رو 7222-4 سس 
هذا فى صحة الوديعة» أما فى ضمان الوديعة: 
فإن قبل الصبي المحجور عليه الوديعة» فتلفت لم يضمنهاء وإن استهلكهاء 

فإن كانت عبدًا أو أمة ضمن بالاتفاق. 

لا وجه القول بالضمان: 
أن هذا الضمان ليس من قبيل ضمان المال» وإنما هو من قبيل ضمان الدم» 

فالقتل يوجب الضمان مطلقا . 

الحسن . 

لا وجه القول بعدم الضمان: 

المحجور عليه فقد وضعه فى يد من :لا يحفظه عادة. ولا يجب عليه الحفظ 

شرعًا؛ ولو كان من أهل حفظ المال لدفع إليه ماله قال تعالى: #قَإِنَ ءَاشَمُ 

ته دُشْدًا دقعو لتم أَموْطم» [الساء: 5]. 


لا وجه قول أبي يوسف: 

كون الوديعة لا تصح للصبي المحجور عليه يجعلها كأن لم تكن؛ فصار 
الحال بعد الوديعة كالحال قبل الوديعة» واستهلاك الوديعة قبل الإيداع يوجب 
الضمان فكذلك بعد الإيداع. 


وإن كان الصبي مأذونًا له» سواء كان إِذنًا عامًا كما لو أذن له في التجارة» أو 
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وإن استهلك الوديعة فإنه يجب عليه الضمان؛ لأن الصبي المأذون له يحفظ 
المال عادة» ألا ترى أنه دفع إليه ماله» ولو لم يوجد منه الحفظ عادة لكان الدفع 
إليه ا 

جاء في حاشية ابن عابدين: «أودع صبيًا وديعة فهلكت منه لا ضمان عليه 
بالإجماء”". فإن استهلكها: إن كان مأذونا في التجارة ضمنها إجماعًا» وإن 
كان محجورًا عليه إن قبضها بإذن وليه ضمن أيضًا إجماعَاء وإن قبضها بغير إذن 
وليه لا ضمان عليه عندهما لا في الحال» ولا بعد الإدراك» وقال أبو يوسف 


كان إِذنَا خاصًا كما لو أذن الولى له فى قبول الوديعة» فإن تلفت الر 


لم يضمن ؛ لأنها أفانة في يده . 


يضمن في الحال»20 , 

القول الثاني: 

يصح الإيداع لدى الصبي المميزء وبه قال ابن رشد من المالكية» وحكى 
عليه الاتفاق. 


.)507/5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) يقصد بالإجماع إجماع الأئمة الثلاثة: أ سيق ذا يوست ومحمد بن الحسن» وليس 
الإجماع الاصطلاحي عند أهل الأصول والذي هو حجة شرعية. 

() حاشية ابن عابدين (8/ 7”7)» وانظر الفتاوى الهندية (5/ 0758): الجوهرة النيرة (1/ 07517 . 
أما قول الحنفية كما في الدر المختار (0/ 577) وغيره: «وكون المودع مكلمًا شرط ' 
لوجوب الحفظ عليه» فلو أودع صبيًا فاستهلكها لم يضمن» ولو عبدًا محجورًا ضمن بعد 
عتقه» . فالمقصود بالصبي هنا هو المحجور عليه فرقًا بينه وبين المأذون لهء فإن المأذون له 
لو استهلك الوديعة ضمن» كما تقدم النقل في ذلك» والله أعلم. 
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جاء في حاشية الدسوقي: «كل من جاز له أن يوكل . . . جاز له أن يودع. 
ومن جاز له أن يتوكل جاز له أن يقبل الوديعة» والذي يجوز له أن يتوكل: هو 
المميز على ما قاله ابن رشد» وحكى عليه الاتفاق» وخالفه اللخمي وقال لا بد 
أن يكت نالعا رشِيدًا ووافقه القرافي وابن الحاجب وابن عبد السلام والمصنف 
في التوضيح قال ابن عرفة وعليه عمل أهل بلدنا»”"' . 

القول الثالث : 

لا يصح الإيداع» وإن أذن له وليه وبه قال أكثر المالكية» والأظهر في مذهب 
الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة”". 

قال الغزالي: «أما المودع والمودّع فلا يعتبر فيهما إلا ما يعتبر في الوكيل 
والموكل؛ لأن الإيداع استنابة في الحفظء. فلا يستدعي إلا التكليف من 
الجانبين»” . 

و قال إمام الحرمين: «الصبي ليس من أهل أن يؤتمن» ويده لا تصلح لحفظ 
الودائع»””'. 


.)519/8( حاشية الدسوقي‎ )١( 

() الشرح الكبير (519/5)» منح الجليل (5/ 47)» عقد الجواهر الثمينة (؟/ »)86٠‏ حاشية 
الدسوقي (257/5). الذخيرة للقرافي (4/ ».)25١ .١5٠‏ البيان للعمراني (517/5/5)» 
نهاية المطلب .)578/١١(‏ الوسيط (5917/5)» روضة الطالبين (7/ 706")» المهذب 
(04/1©). تحفة المحتاج (9/ 5 ».23١‏ المغني :271١/5(‏ الإنصاف (07*8/5, الشرح 
الكبير على المقنع (19/ ؟0251. كشاف القناع (1078/4)» مطالب أولي النهى »)١58/5(‏ 
المبدع (5/ 97).: تصحيح الفروع .)91١/5(‏ 

(9) الوسيط (591//5). 

(5) نهاية المطلب .)5"8/١1١(‏ 
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وإذا أودع فأتلف الصبي فلا ضمان عليه عند أكثر المالكية» والصحيح من 
مذهب الحثابلة. 

واستثنى المالكية من عدم الضمان ما لو صرفه الصبي أو السفيه فيما لابد 
لهما منهء ولهما مال فيرجع عليهما بالأقل مما أتلفاه أو مما صونا من 
00 

قال ابن شاس المالكي: «من أودع عند صبي شيئًا بإذن أهله أو بغير إذنهم» 
فأتلفه الصبي أو ضيعه لم يضمن؛ لأنه سلطه عليهء كما لو أقرضه أو باعهء 
وكذلك السفيه»””' . 

وفي التاج والإكليل أن هذا القول قول ابن القاسم”" . 

وفي الإنصاف: «وإن أودع الصبي وديعة» فتلفت بتفريطه لم يضمن» وكذلك 
المعتوه. وهذا هو الصحيح من المذهب»9». 

قال ابن قذاعة- «فإن أودع رجل عند صبي أو معتوه وديعة» فتلفت» لم 
يضمنها» سواء حفظها أو فرط في حفظها)””'. 

وقسم الشافعية التلف إلى ثلاثة أقسام : 

جاء في الحاوي الكبير: «وإذا دفع الرجل وديعة إلى صبي استودعه إياها كان 
)١(‏ حاشية الدسوقي (597/7): شرح ميارة 044/5 . 


(؟) عقد الجواهر الثمينة (؟/ .)86٠‏ 


() التاج والإكليل (7517/0). 
(5) الإنصاف (5/ 0785-0 . 


4 المغني 1/5" ). 
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مغررا بماله» لأن الصبي لا يباشر حفاظ ماله فكيف مال غيره» فإن تلفت في يد 
الصبي لم يخل تلفها من ثلاثة أقسام: 

أحدها : أن تتلف بغير تفريط ولا جناية فلا ضمان عليه فيهاء لأن البالغ لا 

والثاني: أن تتلف بتفريط منه فلا ضمان عليهء وإن ضمنها البالغ» لأن 
حفظها لا يلزمه لأن صاحبها هو المفرط دونه. 

والقسم الثالث: أن تتلف بجنايته» ففي وجوب ضمانها في ماله وجهان: 

أحدهما: أنها غير مضمونة عليه» لأن مالكها هو الذي سلطه على استهلاكها 
فصار كما لو باعه شيئا فاستهلكه لم يضمنه. 

والوجه الثاني: أنها مضمونة في مالهء لأن الائتمان عليها ليس بإذن في 
استهلاكها 0 

وقد بين السيوطي القاعدة في ذلك» فقال: «كل من ضمن الوديعة بالإتلاف 
ضمنها بالتفريط إلا الصبي المميز فإنه يضمنها بالإتلاف على الأظهرء ولا 
يضمنها بالتفريط قطعًا؛ لأن المفرط هو الذي أودعه»”'"'. 
لا الراجح: ‏ 

مسألة الإيداع والضمان ترجع إلى مسألتين : 

الأولى: هل يدفع المال إلى الصبي للاختبار قبل البلوغ» حتى إذا بلغ كان 


.)985 /8( الحاوي الكبير‎ )١( 
(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص558).‎ 
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الولي على معرفة بأهلية الصبي لدفع المال» أو لا يدفع المال إليه» وإنما يختبر 
عن طريق السوم. والمفاوضة». والقبول يترك للوليء والأول.مذهب الجمهور» 
والثاني مذهب الشافعية» وقد بينت في عقد البيع أن الراجح أن بعض المال لا 
كله يدفع إلى الصبي إذا راهق البلوغ. 

الثانية: هل الإذن له بالتجارة يستلزم الإذن له بالإيداع» والاستيداع» أو لا 

فمن الفقهاء من قال: الإذن بالتجارة يعني الإذن في توابعهاء ومنها الإيداع 
والاستيداع كالحنفية. 

ومن الفقهاء من رأى أن دفع بعض المال للاختبار لا يجعل من يد الصبي كيد 
البالغ الرشيد في حفظ الأموال» وتقبل الأمانات» لأن ذلك ليس إلا للرجل 
المكلف الرشيد» واختباره لا يعني دفع جميع ماله له وإنما يدفع جزء قليل من 
ماله لمصلحته, حتى لو نجح في الاختبار لم يدفع إليه ماله كله حتى يبلغ» وإذا 
كانت يده ليست صالحة لقبض جميع ماله فكيف تكون يده صالحة لأن تكون 
حافظة لمال غيره من الناس. 

قال تعالى: «إوابنلوا الى حَهَّهَ إدَا بَلَهوأْ آليكاح فَإِنْ امم عَنهُمْ مَسْنَا كأذضوا اليم 
و4 [النساء : 5]. 


وهذا ما عليه أكثر المالكية» والحنابلة» وهو الذي أميل إليه» والله أعلم. 
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الشرط الثاني 
أن يكون المودع له ولاية في المال المودع 

[م-1407١]‏ يشترط في المودع أن تكون له ولاية تصرف على الوديعة بملك» 
أو إذن. 

وقولنا: بإذن يشمل إذن الشارع وإذن المالك 

فالأول: يدخل فيه إيداع الأب مال المحجور عليه» فإن ولايته مستمدة من 
الشرع . 

والثاني: يدخل فيه إيداع الوكيل والشريك والمضارب ونحو ذلك. 

فإن لم يكن الوديع مالكا للعين المودعةء ولا مأذونًا له في الإيداع» فهل 
يصح إيداعه؟ 

هذا التصرف داخل ضمن مباحث تصرف الفضولي» لتدكية فت رفانت 
الفضولي في عقد البيع» فأغنى ذلك عن ذكر الأقوال وأدلتها. 

فمن لم يبطل بيعه» وجعله موقوفًا على إجازة المالك كالحنفية والمالكية فإن 
الإيداع أولى أن يكون موقوفًا على الإجازة؛ لأن الإيداع يراد للحفظ.ء وهو 
مصلحة محضة للمالك» والبيع ناقل للملك». وقد يرغب المالك بالاحتفاظ 
والدلفة لاح ١‏ 


() فتح القدير (//01”) و (97/ 87)ء البحر الرائق (5/ »)١58‏ إرشاد السالك إلى أشرف 
المسالك (ص١656)»‏ الذخيرة .)١5/8(‏ 


فهرس المحتويات 


المبحث الخامس: في بيع السكران مم 1 
الفرع الأول: في بيان المقصود بالسكران معو وم ا ع1 
الفرع الثاني : خلاف العلماء في بيع السكران م ا 14 
المبحث السادس: في بيع السفيه معو وام اما امس ا 1 
الفرع الأول: في تعريف السفه وا بباا نه م كعة واااو ال 1 
الفرع الثاني : في حكم ا ا ا رين 
الشرط الثاني : أن يكون العاقد مختارًا 1515200 ا ا ا 1 
المبحث الأول: الفرق بين الرضا والاختيار 1 
المبحث الثاني: في بيع المكره ل ا 5 
الفرع الأول: في تعريف الإكراه د01 0 اا 
الفرع الثاني: في حكم بيع المكره ان 
المسألة الأولى: في الإكراه بحق 00000000002 
المسألة الثانية: في الإكراه بغير حق ل 0 
المسألة الثالثة: في الإكراه على سبب البيع الم ا يو ا 
المبحث الثاني: الغلط في العقد 1 [ذز[ذ1[ذ[ز[1[ز[ [ز[ [ [ 1 11 
الفرع الأول: الغلط في المعقود عليه 1/3 
المسألة الأولى: الغلط في جنس المعقود عليه ااا 


المسألة الثانية: الغلط إذا كان ففى وصف مرغوب فيه 8 0 0 
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وأما من أبطل تصرف الفضولي"''. فهل يبطل إيداعه مطلقاء أو يبطل في 
حال ما إذا كان يمكنه الرجوع إلى المالك أو الحاكم ولم يرجع؟ 

وقال ابن رجب في القواعد: «التصرفات للغير بدون إذنه» هل تقف على 
إجازته أم لا؟ ويعبر عنها بتصرف الفضولي؛ وتحتها أقسام: 

القسم الأول: أن تدعو الحاجة إلى التصرف في مال الغير أو حقه ويتعذر 
اسكذانه» إما للجهل بعينه» أو لغيبته ومشقة انتظاره» فهذا التصرف مباح جائز 
موقوف على الإجازة» وهو في الأموال غير مختلف فيه في المذهب» وغير 
محتاج إلى إذن حاكم على الصحيح ... . 

القسم الثالث: أن لا تدعو الحاجة إلى ذلك ابتداء ولا دوامّاء فهذا القسم في 
بطلان التصرف من أصلهء ووقوفه على إجازة المالك وتنفيذه روايتان 


220 
معروفتان» : 


.)177”/6( الوسيط للغزالي (*/ 737). روضة الطالبين‎ )١( 
.)587 القواعد لابن رجب (ص‎ )9( 
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الشرط الثالث 
أن يكون المودع ممن يصح قبضه للوديعة 
[م-"1457] نص الشافعية على أنه يشترط أن يكون المودّع ممن يصح قبضه 
للوديعة: فلا يودع كافر مصحماء ولا عبدًا مسلماء ولا يودع محرم 07 
جاء في حاشية الرملي على أسنى المطالب: «قوله: وهي توكيل بالحفظ) 
علم منه أنه لا يجوز استيداع المخرم صيدًا صرح به القاضي الحسين هناك» 
وكذا يمتنع استيداع المصحف,ء وكتب العلم عند الكافر»”" . 
المصحف.» وعن المحرم رجل حلال7”". وهذا أقرب . 
وقد يقال: هناك فرق بين الحكم التكليفي والحكم الوضعيء فلا يجوز إيداع 
مصحف لكافرء والعقد إذا وقع يقع صحيحًا؛ لأن كلا من العاقدين فيه أهلية 
التوكل والتوكيل» والله أعلم. 


)١(‏ أسنى المطالب (7/ 074).. وانظر تحفة المحتاج (7/ »)2٠١١‏ مغني المحتاج (؟/ »)8١‏ نهاية 
المحتاج :)١١7/5(‏ حاشية الجمل (5/ 76). 

(0) أسنى المطالب ("/ 7/5). 

(*) انظر حاشية البجيرمي على الخطيب (7/ 797)» حاشيتي قليوبي وعميرة (”/ 147). 
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الشرط الرابيع 
اشتراط أن يكون المستوقع معينا 
[م-1405] لو قال الرجل لجماعة: ليحفظ لي أحدكم هذه الوديعة» وتركها 
عنذهم» فهل يصح العقد؟ 
اختلف الفقهاء في صحة الوديعة على قولين: 
القول الأول: 


يصح الإيداعء وهذا مذهب الحنفية"'". 

جاء في حاشية ابن عابدين: «لو وضع كتابه عند قوم» فذهبوا وتركوه ضمنوا 
إذا ضاعء وإن قاموا واحدًا بعد واحد ضمن الأخير؛ لأنه تعين للحفظ فتعين 
للضمان»”" . 

القول الثاني : 

لا يصحء وهذا مذهب الحنابلة. 

جاء في مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية: «يشترط أن يكون الوديع معيئاء 
فلو قال لجماعة: أودعت أحدكم هذاء أو ليحفظ لي أحدكم هذا لم يصح 
ال 
)١(‏ البحر الرائق (9/ 0777 مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (0707//7)») حاشية 

ابن عابدين (557/0). 


(؟') حاشية ابن عايدين (557/0). 
() مجلة الأحكام الشرعية» مادة (1777). 
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ل ا ا 
لا الراجح: 

أن الرجل إذا قال: ليحفظ لي أحدكم هذه الوديعة» وتركها عندهم» فإن لم 
يقبل أحدهم هذا الإيجاب» خرج من العهدة» ولم يلزمه الحفظ. وسكوتهم 
دليل على قبولهم» ويحفظ الوديعة أحدهم بالتراضي» ويكون الضمان عليه 
وحدهء فإذا تركوها كلهم؛ فإن ذهبوا جميعًا ضمنوه إذا ضاع» وإن قاموا واحدًا 
بعد واحدء فإذا بقي رجلان منهماء ثم قام أحدهما تاركًا الوديعة للأخيرء فإن 
سكت فقد قبل أن يحفظ الوديعة وحدهء ويكون الضمان عليه» وإن لم يقبل 
وطالبه بأخذ الوديعة ولم يتفقا على من تكون في يده حتى ضاعت اشتركا في 
الضمان» والله أعلم . 
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الشرط التخامس 
في اشتراط ألا يكون المودع 
محجورًا عليه لمصلحة غيره 


[م-405١]‏ إذا حجر على الرجل لفلس منع من كل تصرف مالي ينقل 
الملك» كالبيع؛ والهبة» والقرض ونحوهاء فإن أودع وديعة: 

فإن كان إيداعه قبل أن يحجر عليه : 

فاختار الشافعية إلى أن المودع إذا أفلس» سلمت الوديعة للحاكم» وعللوا 
ذلك بأن يد المالك لا أهلية فيها بالنسبة لأعيان الأموال خوف إتلافه لها" . 

واختار الحنابلة إلى أن للمفلس استرداد وديعة أودعها قبل الحجر عليه. 

جاء في مطالب أولي النهى: «ويصح من مفلس تصرف غير مستأنف؛ 
كإمضاء خيار» وفسخ لعيب» فيما اشتراه قبل الحجر؛ لأنه إتمام لتصرف سابق 
على حجرهء فلم يمنع منه كاسترداد وديعة أودعها قبل حجره ولو لم يكن في 
إمضائه حظ لما ذكرنا. 

ويتجه باحتمال قوي لا مع ضرر غرمائه بهذا الإمضاء؛ فلا يصح . وهو متجه»”" . 

اوإن كان [تناعكيت امس هليه 

فاختار المالكية إلى أن تصرف المحجور عليه موقوف على نظر الحاكم إن 
شاء أمضاه وإن شاء رده. 


.)1١5 /7( تحفة المحتاج‎ )١( 
.)١1١ مطالب أولي النهى (/07757: وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/‎ )١( 
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2 تر 

وقيل: بل على نظر الغرماء. 

وقيل : على نظر الحاكم إن اختلف الغرماء» أو على نظر الغرماء إن اتفقوا”" . 

وقال القاضي عياض: من قبل وديعة من مستغرق ذمته» ثم ردها له يضمنها 
للفقزاء”” : 

يقصد بمستغرق الذمة بالتبعات والمظالم إذا أفلس. 

وأما الشافعية فإنهم يرون أن الوديعة ترتفع بإفلاس المودع» ويسلمها الوديع 
للحاكم إذا أراد رد الوديعة» فإن يد المالك لا أهلية فيها بالنسبة لأعيان الأموال 
خوف إتلافه لها" . 

وإذا كان هذا حكمهم في وديعة أودعها قبل إفلاسهء فمن باب أولى أن يمنع 
من إيداع ماله بعد إفلاسه؛ لأن الإيداع تصرف في عين المال» وهو ممنوع من 
التصرف في عين ماله. 

ولو قيل: إن كان الباعث على الإيداع هو إخفاء المال عن الغرماء لم يصح 
الإيداع؛ لأن المحجور عليه ممنوع من التصرف بما يضر الغرماء. 

وإن كان الباعث على الإيداع خوفًا على المال من السرقة أو الضياع» وقصد 
بذلك حفظ المال للغرماء» فينبغي ألا يمنع منه؛ لأن مثل هذا التصرف لا يفوت 
به حق الغرماء» بل يحفظه لهم»ء وللغرماء استرداده من الوديع» والله أعلم. 
)١(‏ حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير (/ 42576 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (57/9 209 

شرح الخرشي (555/60). 


(؟) منحالجليل(7/ 8)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير(؟/ 59 5)» مواهب الجليل(8/ .)19١‏ 
(©) تحفة المحتاج (7/ 5 ١٠)نهاية‏ المحتاج (5/ »)١١5‏ حاشية الجمل (4/ 87). 
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ا ا ا يه 


الفصل الثاني 
فى شروط الأعيان المودعة 


المببحث الأول 

فى اشتراط مالية العين المودعة 

كل شيء محترم يختص به الإنسان يجوز إبداعه ولو لم يكن مالا. 

[م-907١]‏ لم يختلف الفقهاء في اشتراط مالية العوضين في عقود 
المعاورضاتء» فما ليس بمال لا يجوز بذل المال فيه. 

أما عقود التبرع» ومنه عقد الوديعة فهل تشترط فيه مالية العين؟ 

وقد سبق لنا خلاف الفقهاء في اشتراط مالية العين الموهوبة والموصى بهاء 
وهما من عقود التبرع» والخلاف نفسه يجري في عقد الوديعة» والمسألة فيها 
قولان لأهل العلم: 

القول الأول: 

يشترط كون العين المودعة مالاء وهو مذهب الحنفية والمالكية"'". 

ولهذا عرف الحنفية الإيداع: بأنه تسليط الغير على حفظ ماله" . 
(1) الفتاوى الهندية (4/ 778)» تبيين الحقائق (0/ 75)» العناية شرح الهداية (4/ 5484)» مجلة 

الأحكام العدلية» مادة (57/اء 7/55)» عقد الجواهر الثمينة (؟/ »)80٠‏ الذخيرة للقرافي 


(1778/9) القوانين الفقهية (ص7555)» التاج والإكليل (518/19). 
(0) تبيين الحقائق (7/5/8). 
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ررك للا تا سمت 

وجاء في الشرح الكبير: «الإيداع توكيل يفل 27 . 

وذكر المالكية في احترازات التعريف أن قوله: (بحفظ مال) خرج به ما ليس 
بمال» كإيداع الأب ولدهء كما خرج به الإيصاء والوكالة؛ لأنهما على الحفظ 
والتصرف”''. 

ودخل في التعريف إيداع الصكوك والوثائق المتعلقة بالحقوق» لأن الوثيقة 
متمول يراد حفظها لأجل ما فيها9 . 
لا وحجة الحنفية: 

أن الإيداع في كتب اللغة وفي الشرع مختص بالمال» يقال: أودعته مالا أي 
دفعته إليه ليكون وديعة» فلو لم يكن الإيداع مختصًا بالمال لما أطبق أرباب اللغة 
على ذكر المال في بيان معناه. 

جاء في فتح القدير نقلّا من صاحب الكافي والكفاية: «الإيداع لغة تسليط 
الغير على حفظ أي شيء كان مالا أو غير مال . . . . وشريعة تسليط الغير على 
حفظ المالء انتهى ... . ظ 

ومحصول ذلك أن معنى الإيداع لغة أعم من معناه شريعة لاختصاص الثاني 
بالمال» وتناول الأول المال وغيره» ولكن المفهوم من معتبرات كتب اللغة 
كالصحاح» والقاموس» ايكرت وغيرها اختصاص الأول أيضا بالمال؛ لأن 
المذكور فيها عند بيان معناهء يقال: أودعته مالاء أي : دفعته إليه ليكون وديعة 


.)5١9 /7”( الشرح الكبير‎ )١( 
.)5١9/”( انظر حاشية الدسوقي‎ )©( 
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عنده» فلو لم يكن له اختصاص بالمال في اللغة أيضا لما أطبق أرباب اللغة على 
ذكر المال في بيان معناه» بل كان اللائق بهم أن يقولوا: أودعته شيئًا أو دفعته 


إلبه لكوة وقيغة شدده 0 
القول الثاني : 


لا تشترط مالية العين المودعة» فتصح الوديعة في كل شيء محترم يختص به 
الإنسان» ولو لم يكن مالاء وهذا مذهب الشافعية والحنابلة» وبعض الحنفية. 


جاء في مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر: «والوديعة: ما يترك عند الأمين 
للحفظ» مالا كان أو غيره»” . 

وقال بعض الشافعية: «توكيل في حفظ مملوك أو محترم مختص على وجه 
0000 

فدخل في ذلك صحة إيداع ما ليس بمال كإيداع الخمر المحترمة. وجلد ميتة 
يطهر بالدباغ» وزبل» وكلب معلم إلا أن ذلك ليس بمضمون إذا تلف بتعد أو 
تفريط بخلاف المال. 


وخرج بمختص: ما لا اختصاص فيه كالكلب الذي لا يقتنى”*'. 
وقال ابن مفلح الصغير في تعريف الوديعة: «توكيل فى حفظ مملوكء. أو 


5 5 . )2 
محترم مختص على وجه مخصوص» : 


)0( فتح القدير لابن الهمام (م/ 580-585). 
() مغني المحتاج (1/ 2724 وانظر أسنى المطالب (7/ 0175. 


(5) انظر المراجع السابقة. 
(5) المبدع (5/ 7890). 


المسألة الثالثة: الغلط في التعبير (الصيغة) و اط موف لم4 
المسألة الرابعة: الغلط بسبب الجهل بالحكم الشرعي ع 1 
المبحث الثالث: يشترط في الرضا ألا يشوبه شيء من التدليس ا 0 
المبحث الرابع: يشترط في الرضا سلامته من الغبن الفاحش مام ا 
الفرع الأول: في تعريف الغبن وبيان حكمه ااا 0 
الفرع الثاني: خلاف العلماء في الغبن القادح في الرضا م 1 
الشرط الثالث: أن يكون العاقد مالكًا للمعقود عليه أو مأذونا له فيه 17 
المبحث الأول: في حكم بيع الفضولي ا ا 
الفرع الأول: في تعريف الفضولي ساب ومسب طن لاج و يي 119 
الفرع الثاني : في الحكم التكليفي لتصرف الفضولي سمش اسع ١‏ 
' الفرع الثالث: خلاف الفقهاء في صحة بيع الفضولي ......... مادو ا ١‏ 
الفرع الرابع : شراء الفضولي لغيره ا 10000000( 
الباب الخامس: في أحكام المعقود عليه (المبيع والثمن) ا 
تمهيد ويشتمل على : المبحث الأول: في تعريف المبيع والثمن اس ذا 
المبحث الثاني : المبيع والثمن هل هما مترادفان أو متباينان 2000 0000 
المبحث الثالث: انقسام المعقود عليه إلى مثلي وقيمي ا 1 
فرع: الأثر الفقهي في تقسيم المال إلى مثلي وقيمي ا 0 
الفصل الأول: في كيفية تعبين المبيع من الثمن لوم لا 
المبحث الأول: تعيين المبيع من الثمن في مبادلة سلعة بنقد كا 
المبحث الثاني : تعيين المبيع من الثمن في مبادلة النقد بمثله ع ا قا 
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بالمال» وإن لم تكن مالا بنفسها9". 
قال ابن عرفة المالكي في تعريف الوديعة: «نقل مجرد حفظ ملك ينقل)”" . 
قال الحطاب: «فيدخل إيداع الوثائق بذكر الحقوق)70. 
قال البنانى : «قد يجاب عن ذكر الحقوق بأنه لكونه قد يتضمن المال» ويحفظ 
لأجله كان مالا مجارّاء فصح دخوله»». 
وسبق لما قول الدسوقي: «الوثيقة متمول يراد حفظه لأجل ما ه276 , 
كما صحح الشافعية صحة إيداع الصكوك والوثائق» إلا أنهم لم ينظروا إلى 
محتواها فى الضمان.ء بل اعتبروا قيمتها كورقة مكتوبة وأجرة الكتابة إذا تلفت. 
جاء في نهاية المحتاج: «ولو أودعه ورقة مكتوبة بإقرار أو نحوه وتلفت 
بتقصيره: ضمن قيمتها مكتوبة وأجرة الكتابة»”" . 
وهذا قول ضعيف. فإن الصكوك والوثائق ليست قيمتها بذاتها كورقة مكتوبة 
وأجرة الكتابة» بل قيمتها بما تمثله من حقوق» فربما أدى تلفها إلى ضياع ما 
)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 788). مواهب الجليل (0/ :)75٠‏ منح الجليل (7/ 9): حاشية 
البناني على شرح الزرقاني لمختصر خليل (5/ »)١١5‏ نهاية المحتاج :)١77/5(‏ حاشية 
قليبوبي جلما ). 
هع شرح حدود ابن عرفة (ص7"056). 
(6) مواهب الجليل .)76٠/8(‏ 
(5) حاشية البناني على شرح الزرقاني لمختصر خليل (5/ .)١١5‏ 


(5) حاشية الدسوقي (/519). 
(5) نهاية المحتاج (5/ 17). 
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تثبته من تلك الحقوق» كما أن الأسهم في سوق البورصة لا تقدر قيمتها بالورق 
التي تثبتهاء بل تعتبر قيمة السهم بما يمثله من مال مثلي» أو قيمي» أو منقول. 
ل] الراجح: 

أن الإيداع يدور على حفظ الأشياء التي لم ينه الشارع عن اقتنائهاء سواء 
أكانت من الأموال أم من غيرهاء إلا أن الأعيان المودعة إن كانت مالا فإنها 
تضمن بالتعدي أو بالتفريط» وإذا لم تكن مالا كالكلب المعلم» والسرجين 
النجس» ونحو ذلك فإن تلفه غير مضمون؛ لأنه ليس له قيمة شرعًاء والله أعلم . 
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الشرط الثاني 


كون الوديعة قابلة لإثبات اليد عليها 


[م-1407١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط القبض للوديعة: 
القول الأول: مذهب الحنفية. 
اشترط الحنفية قبض الوديعة لوجوب حفظهاء وعللوا ذلك: بأن الإيداع عقد 
استحفاظ» وحفظ الشيء بدون إثبات اليد عليه محالء فإبداع الطير في الهواء. 
والمال الضال؛ والساقط في البحر غير صحيح""'. 
جاء في البحر الرائق: «وشرطها : كون المال قابلًا لإثبات اليد عليه حتى لو 
أودع الآبقء أو الطير الذي في الهواء» والمال الساقط في البحر لا يصح”". 
وجاء في شرح مجلة الأحكام: «يشترط أن تكون الوديعة وقت الإيداع قابلة؛ 
لأن يضع المستودع يده عليها وأن تكون صالحة وقابلة للقبض؛ لأن الوديعة عقد 
استحفاظ فلا يمكن حفظها قبل أن يثبت المستودع يده عليها يعني قبل أن يقبضها 
وعبارة (صالحة للقبض) عطف تفسيري لعبارة (قابلة لوضع اليد)”". 
بناء عليه إيداع الطير في الهواء والمال المستحيل إخراجه من البحر والحيوان 
)١(‏ الفتاوى الهندية (85/ 20778 حاشية ابن ا (0/ 557 المحيط البرهاني (0171//0)» 
العناية شرح الهداية (8/ 585)» البناية للعيني »)2٠١5/1١(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى 
الأبحر (؟/ /7809) , 


(؟) البحر الرائق (/ا/ 77/9) . 
(*) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (777*/7). 
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الا ب ل ا سيت 
الآبق غير صحيح؛ لأن هذه غير قابلة لوضع اليد وقت الإيداع. فلذلك إذا فقد 
الطير لا يحكم على المستودع بالضمان بحجة أنه لم يحافظ عليه. 
وهل الشرط وضع اليد فعلاء أو القابلية لوضع اليد فقط؟ 
قولان في مذهب الحنفية: 
القول الأول: اختار الزيلعي وبعض الحنفية إلى أن وضع اليد فعلّا شرط. 
قال الزيلعي: «ثم شرط الوديعة إثبات اليد عليها عند الاستحفاظ)”'"'. 
وقال في درر الحكام شرح غرر الحكام: «قوله: (وشرطها: كون المال قابلًا 
لإثبات اليد عليه) أقول فيه تسامح» المراد إثبات اليد بالفعل» ولا يكفي قبول 
الإثبات» كما أشار إليه بعد بقوله: وحفظ شيء بدون إثبات اليد عليه محال»”" . 
القول الثاني : ذهب البعض الآخر إلى أن القابلية لوضع اليد كافية وليس 
وضع اليد فعلا شرطّاء وهذا ما اختارته مجلة الأحكام العدلية” . 
جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «هل الشرط وضع اليد فعلّاء أو 
القابلية لوضع اليد فقط؟ 
إن البعض من الفقهاء» والزيلعي من جملتهمء قالوا بأن وضع اليد فعلًا 
عر ْ ٠‏ 
)١(‏ تبيين الحقائق (0/5/0. 
(؟) درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟1/ 5545)» وانظر قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار 
(559-58/4). 


(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (5/ 777)» وانظر البحر الرائق (9/ 77؟): مجمع الأنهر 
شرح ملتقى الأبحر (7/ 77037 . 
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وذهب البعض الآخر إلى أن القابلية لوضع اليد كافية وليس وضع اليد فعلًا 
شرطا. 

ويفهم من المثال الثاني» والثالث في المادة (“1) من المجلة» ومن ظاهر 
عتارة هله المادة ايَضنا أن التجلة اختارت القول:العاني»37 : 

القول الثاني: مذهب المالكية. 

ذهب المالكية إلى أنه يجب على الوديع حفظ الوديعة بمجرد قبولها. 

قال ابن رشد في المقدمات: «فإذا قبلها وجب عليه حفظها. وصيانتها»”” . 

وفي الشرح الكبير: «من وضع مالا عند شخص» ولم يقل له: احفظه» أو 
نحوهء ففرط فيه» كأن تركهء وذهب فضاع المال ضمن؛ لأن سكوته حين وضعه 
يدل على قبول حفظه»”” . 

القول الثالث : 
اختلف الشافعية في اشتراط القبض في الوديعة: 

فاختار المسعودي والمتولي أنها لا تكون وديعة حتى يقبضها خلافًا لأكثر 
الشافعية . 

جاء في البيان في مذهب الإمام الشافعي نقلًا عن المسعودي: «ولا يلزم 
المودع حفظ الوديعة حتى يقبضها»””“. 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟557/1). 


(؟) المقدمات الممهدات (555/7). 


(") الشرح الكبير (/519). 
(5) البيان للعمراني (5/ 516). 
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وفي روضة الطالبين: «فإن قال: هذا وديعتي عندك» أو احفظه» ووضعه بين 
يديه ... فإن قال: قبلت؛» أو ضعهء فوضعه. كان إيداعاء كما لو قبضه بيده» 
كذا قال البغوي. وقال المتولي: لا يكون وديعة ما لم يقبضه»"''. 

وقال الخطيب في مغني المحتاج: «لو قال: هذا وديعتي عندك أو احفظه» 
فقال: قبلت أو ضعه موضعه كان إيداعا كما لو قبضه بيده. 

وصححه الرافعي في الشرح الصغيرء ونقل الأذرعي عن فتاوى القفال ما 
يوافقه» وهذا هو الظاهرء وإن قال المتولي: لا حتى يقبضه»”". 

فخلصنا من هذا أن المسألة فيها ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يشترط قبض الوديعة لوجوب الحفظء وهذا اختاره بعض الحنفية» 
والمسعودي والمتولي من الشافعية. 

القول الثاني : 

يشترط قابلية العين لإثبات اليد عليهاء وإن لم يقبضها فعلاء اختاره بعض 
الحنفية» وهو ما رجحته مجلة الأحكام العدلية. 

القول الثالث : 

يكفي قبول الوديعة لوجوب الحفظء ولو لم يقبضهاء وهذا القول اختاره 
ابن رشد من المالكية» وعليه أكثر الشافعية. ظ 


.)0/8 /"( روضة الطالبين (5/ 776): أسنى المطالب‎ )١( 
.)8١ /”( مغني المحتاج‎ )0( 
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ساس ا م فك 0 
لا الراجح: 

أن عقد الوديعة ينعقد بالإيجاب والقبول» ولزوم الحفظ يجب بالقبضص» 
وذلك أن عقد الوديعة يقوم على الحفظ» فلابد من القبض» سواء كان القبض 
حقيقة بأن استلمها بيده» أو يكون القبض حكمًا بأن وضعها أمامه وبين يديه بعد 
قبوله للوديعة» فالذين قالوا: إنه يجب الحفظ بالقبول هذا القول إشارة إلى أن 
عقد الإيداع ينعقد بالإيجاب والقبول» والذين قالوا: يجب الحفظ بالقبض» 
هذا بالنسبة للزوم الحفظ». وليس لانعقاد الوديعة» ولذلك فرق المالكية بين 
البصير والأعمى» فقالوا: إذا وضع شخص متاعه عند جالس رشيد» بصيرء 
ساكت» وذهب الواضع لحاجته فإنه يجب على الموضوع عنده المتاع حفظه 
بحيث يضمنه إن فرط في حفظه حتى ضاع؛ لأن سكوته رضا منه بالإيداع عنده 
وأما الأعمى فلا بد أن يضع يده عليها حتى يضمنء والله أعلم»”". 

وجاء في مرشد الحيران: (إنما يتم. الإيداع في حق وجوب الحفظ بالإيجاب 
والقبول صريحًا مع تسليم العين تسليمًا حقيقيًا أو حكميًا - بأن يضعها بين يديه 
- أو بالإيجاب والقبول دلالة» بأن وضع العين بين يدي آخرء ولم يقل شيئّاء 
وسكت الآخر عند وضعه» فإنه يسن عله حفظ 7 . 


.)١1١ الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 
(؟) مرشد الحيران (؟811).‎ 
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الشرط الثالث 
فى اشتراط العلم بالوديعة 

مي ا 0 
فيها» فلو أودعه صندوقًا مقفلًا » وهو لا يعلم بما فيه صح الإويداع. 

وذلك أن العلم إنما يشترط في باب المعاوضات دفعًا للغرر المؤثر في العقدء 
وعقد الوديعة يقوم على حفظ الوديعة؛ وهذا لا يستلزم العلم بما فيها. 

جاء في المحيط البرهاني: «إذا كان أودع عند رجل دراهم في كيس » ولم 
يزن على المودع» ثم ادعى أنه أكثر من ذلك» وقال المودع: قد قبضت الكيس» 
ولا أدري كم كان فيه فلا ضمان عليه 1 

جاء في مغني المحتاج : «قال الماوردي وغيره: ولا دة تفتقر الوديعة إلى علم 
الوديع بما فيها بخلاف اللقطة لما يلزمه من تعريفها»"”". 

وهذا هو الضوات: :وقد كان التعلفاء الراشدون يكون إلى ولانينم الأحكام 
التي 3:ذ تتضمن أحكامًا في الدماء والفروج والأموال» يبعثون بها مختومة» لا يعلم 
حاملها بما فيهاء وهي في أيدي الرسل أمانة . 


وجاء في الكافي في فقّه الإمام أحمد: «وإن أودعه دراهم في كيس مشدود. 


»)7١ص( المحيط البرهاني في الفقه النعماني (085/0)» وانظر مجمع الضمانات‎ )١( 
20.087" تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/‎ 2070٠ /١( الجوهرة النيرة‎ 
. 0774 /5( وانظر أسنى المطالب (/ 078 روضة الطالبين‎ »)8١ /( (؟) مغني المحتاج‎ 


فهرس المحتويات 


المبحث الثالث: تعيين المبيع من الثمن في مبادلة سلعة بمثلها /اما 
المبحث الرابع : هل تتعين النقود بالتعيين ا ب ماد اج ع الا 
الفصل الثاني: في شروط المعقود عليه (المبيع والثمن) لمم مسو اا 
الشرط الأول: في طهارة المعقود عليه وو اموه وراب ار ابوس ا لي ا 
فرع :. الصابون من الزيت النجس اا 
الشرط الثاني : اشتمال المعقود عليه على منفعة مباحة مي 11 
الميبحث الأول: في بيع المصحف وشرائه 1-8 ا 0 000 
الفرع الأول: في إبدال المصحف بمصحف آخر 1[ 1 ز 0 11 
الفرع الثاني: في بيع المصحف للكافر 11 1 000 
الفرع الثالث: في رهن المصحف 100 اوس اا لا 717 
المبحث الثانى : في. بيع الهر لمن عالطا لواو اده طم شر ولط 1 لمق 371117 
المبحث الثالث: في بيع الفيل 00101 ااا 
المبحث الرابع: في بيع القرد ل حا لاسا ور 11 
006 الخامس: في بيع سباع البهائم والطير ل 52000 1 
المبحث السادس: في بيع الحشرات 00 
المبحث السابع: في بيع لين الآدميات ا 
المبحث الثامن: في بيع السم 000000 
المبحث التاسع: في بيع الطيور لصوتها أو للونها الا 7 
الشرط الثالث: أن يكون المعقود عليه معلومًا للمتعاقدين 00 0 0000 


الشرط الرابع: أن يكون المعقود .عليه مقدورًا على تسليمه واس 
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يي تا ااية اي اضيا ماص 


فحله أو خرق ما تحت الشدء أو كسر الختم ضمن ما فيه؛ لأنه هتك الحرز لغير 


)١(6 5 
. عذرا‎ 


.)*1/8/5( الكافي لابن قدامة‎ )١( 
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#2 


الشرط الرابع 
فى اشتراط كون الوديعة منقولة 

كل ما يمكن حفظه يصح إيداعه من عقار ومنقول ومختص . 

قسم الفقهاء الأموال بالنظر إلى إمكان نقلهء وتحويله إلى قسمين: عقار» 
ومنقول. 
عقارًا» وأن ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر مع بقاء صورته وهيكته 
منقول . 

واختلفوا فيما يمكن نقله مع تغيير صورته عند النقل» كالبناء» والشجرء هل 
هو عقارء أو منقول؟ على قولين» وقد سبق تحرير الخلاف في عقد الوقف 
فأغنى ذلك عن إعادته هنا . ا 


وقد اشترط ابن عرفة من المالكية في الوديعة أن تكون مما يمكن نقله حسا . 

قال في تعريفه للوديعة: «نقل بحرت عقف لل 0 

فعلى هذا التعريف لا يصح إيداع العقار عنده؛ لأنه لا يمكن نقله» وهذا 
خلاف المشهور من مذهب المالكيةء وخلاف ما عليه الأئمة. 

وانتقد ذلك فقهاء المالكية» جاء في الفواكه الدواني: «وقوله: (ينقل) تقتضي 
إخراج الربع ونحوه من أنواع العقار التي لا تقبل النقل حسّاء مع أن ظاهر 


() شرح حدود ابن عرفة (ص955). 


33 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
المدونة أن الإيداع لا يتقيد بما ينقل حسّاء فيكون الإيداع فيه ليحفظه المودع 
بالفتح ممن يتسور عليه»”"' . 
عقارًا»”"”' . 

وقال في منح الجليل: «لم يذكر أحد إخراج العقار من حكم الوديعة»” . 

ونص الحنفية والشافعية على صحة إبداع العقار”*». 

ومذهب الحنايلة لا يدفع إيداع العقار. فقد صححوا إيداع ما لمبس بمال 

جاء في تعريف الوديعة عند الحنابلة: بأنها مال أو مختص مدفوع من جائز 
التصرف إلى مثله لحفظه بلا عوض”" . 


)١(‏ الفواكه الدواني (؟159/5). 

(1) المرجع السابق. 

(9) منح الجليل (7/ 5). 

4 البحر الرائق (//71):) مجمع الأنهر :)51/١/(‏ حاشية ابن عابدين :)50/١/8(‏ 
روضة الطالبين (955/5), مغني المحتاج (9؟/ ))8١‏ حاشية الشرواني على تحفة 
المحتاج »25١١/17(‏ نهاية المحتاج (568/54). 

(5) انظر كشاف القناع 2)١55/5(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 07097 . 
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425 222222599292272 سس أي سس 


الباب الثالث 


في أحكام الوديعة 


الفصل الأول 
فى آثار عقد الوديعة 


٠ 
43 


المبحث الأول 
وجوب الحفظ على الوديع 


عقد الوديعة وارد على الحفظ والقبول التزام بذلك. 

الريداع سن جانب المالك استحفاظ. ومن جانب المودع التزام الحفظ 

[م-09١19]‏ إذا قبل الوديع الوديعة» نتج عن ذلك ان للعقدء من ذلك: 
وجوب حنفظ الوديعة على الوديع بما يحفظ به ماله حتى يؤديها إلى صاحبها ؛ 
وذلك أن عقد الوديعة استحفاظ من المالك» وائتمان له. ومن جانب الوديع: 
التزام بالحفظ""' . 


وهذا إجماع لا خلاف فيه» قال ابن المنذر: «أجمع أهل العلم على أن على 
المودع إحراز الوديعة وحفظها»”". . 


)١(‏ تحفة الفقهاء »)١01/5(‏ بدائع الصنائع (2701/5)» المبسوط »2٠١9/1١(‏ الخرشي 
(2/5» مواهب الجليل .)55١/5(‏ الشرح الكبير (*/5194)» البيان للعمراني 
(5/ 0ا4)ء روضة الطالبين (5/ 7785): المبدع (0/ 5 57). كشاف القناع (141/5). 

.)70٠/5( الإشراف‎ )5( 
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ولأن المقصود من عقد الإيداع هو حفظ الوديعة» والوديع في قبوله الوديعة 
قد التزم ذلك» فإذا لم يحفظها لم يفعل ما التزمه. 

قال الكاساني : «فحكمه - يعني الإيداع - لزوم الحفظ للمالك؛ لأن الإيداع 
من جانب المالك استحفاظ» ومن جانب المودع التزام الحفظ» وهو من أهل 
الالتزام فيلزمه ؛ لقوله : عليه الصلاة والسلام : المسلمون عند شروطهه)"''. 

وقال ابن رشد: «فإذا قبلها وجب عليه حفظها وصيانتها»”"'. 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ويلزمه أي الوديع حفظها : أي الوديعة في 
حرز مثلها عرقًا ؛ لقوله تعالى #إنَّ أله يأمدة أن تدوأ الأمتن إلح أهلها4 (النساء: ] 
ولا يمكن أداؤها بدون حفظها. 

ولأن المقصود من الإيداع الحفظ. والاستيداع التزام ذلك» فإذا لم يحفظها 
لم يفعل ما التزمه)”" . 

قال ابن حزم : «فرض على من أودعت عنده وديعة حفظهاء وردها إلى 
صاحبها إذا طلبها منه6©'. 


.)5١7//5( بدائع الصنائتع‎ )١( 
(؟) المقدمات الممهدات (؟5557/7).‎ 
.)707 /1( شرح منتهى الإرادات‎ )( 

(5) المحلىء مسألة .)١1884(‏ 
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الفرع الأول 
فى صفة حفظ الوديعة 


المسألة الأول 
ألا يعين المالك موضع الحفظ 


الشيء إذا لم يكن محدودًا في الشرع كان الرجوع فيه إلى العادة. 

الإبداع يقتضي الحفظ. فإذا أطلق حمل على المتعارف». وهو حرز المثل. 

الضابط في الحرز: ما لا يعد الواضع فيه مضيعًا لماله. 

[م-١111١]‏ ذكرنا في المبحث السابق وجوب حفظ الوديعة على المودّع. 
ونريد أن نبين في هذا المبحث صفة الحفظ» فنقول: إذا أودعه وديعة» ولم يعين 
المالك موضع الحرز فإن الأئمة الأربعة يرون أنه يلزمه حفظها في حرز مثلها . 
لا وجه القول بذلك: ظ 

أن الإيداع يقتضي الحفظء فإذا أطلق حمل على المتعارف» وهو حرز المثل. 

والحرز: هو ما نصب عادة لحفظ أموال الناس كالدار»ء والحانوت» وهو 
يختلف بحسب نفاسة الأموال وحقارتهاء وكثرتها وقلتهاء كما يختلف باختلاف 
الأزمنة والأمكنة» والأقاليم والحواضر والبوادي» فالنقود والجواهر تحفظ في 
خزائن خاصة» وفي مكان خاصء لا في فناء الدار. والدواب تحفظ في اصطبل 
الدواب» وهكذا0" . 


- الاختيار لتعليل المختار (”/ 6؟77-17). حاشية الشلبى على تبيين الحقائق (0//ا/ا))‎ )١( 
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والمرجع في تحديك الحرز إلى العرف والعادة. 
عليه: وضع مثل النقود والمجوهرات في اصطبل الدواب أو التبن تقصير في 
الحفظء وبهذه الحال إذا ضاعت الوديعة أو هلكت لزم الضمان»""' . 
وقال الشافعي : «وإذا استودع الرجل الرجل الوديعة » فوضعها في موضع من 
داره يحرز فيه ماله» ويرى الناس مثله حررًا - وإن كان غيره أحرز منه - فهلكت 
لم يضمن . وإن وضعها في موضع من داره لا يراه الناس حررًا » ولا يحرز فيه 
مثل الوديعة » فهلكت ٠»‏ م70 . 
وقال العمرانى فى البيان: «وإذا أودعه وديعة فلا يخلو: إما أن يطلق 
المودع الحرزء أو يعين له الحرز. فإن أطلق المودع الحرز فعلى المودع أن 
يحفظها في حرز مثلهاء كدارهء ودكانه؛ لأن الإطلاق يقتضي حرز 
وفي مجلة الأحكام الحنبلية: «يلزم الوديع حفظ الوديعة في حرز مثلها. 
والحرز في كل حالة بحسبها»”؟. 
- مجلة الأحكام العدلية» مادة (787)»: المقدمات الممهدات (5777/7): تحفة اللبيب في شرح 
التقريب لابن دقيق العيد (ص 3550)» البيان للعمراني (5/ /ا/ا4)» روضة الطالبين (5/ 20551١‏ 
فتاوى الرملي 1 المبدع (ه/ 7*5 كشاف القناع (5/لام١).‏ 
)١(‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (785). ْ 
() الأم (177//5). 


(*) البيان للعمراني (5/ /ا/ا4). 
(5) مجلة الأحكام الشرعية» مادة .)١5/(‏ 
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وللعلماء في الضابط في الحرز قولان: 
أحدهما: أن الضابط في الحرز: ما لا يعد الواضع فيه مضيعًا لماله. 


عاك فى أنوانةاتلبععه نا تذا سير انوس ررضع الرة د إل 


001 2 
.  ا)ريصقت‎ 

الثانى : ذكر بعض الشافعية وبعض الحنابلة أن الضابط فى الحرز هو الضابط 
في باب القطع في السرقة. 


جاء في تحفة المحتاج: «ضابط الحرز هنا كما فصلوه في السرقة بالنسبة 
لأنواع المال والمحالء ذكره في الأنوار. قال غيره: وهو مقتضى كلامهم»"". 

وقال ابن قدامة: (إذا لم يحفظها كما يحفظ مالهء وهو أن يحرزها بحرز 
مثلهاء فإنه يضمنها. وحرز مثلها يذكر في باب القطع في السرقة»”" . 

ونوقش هذا : ظ 

انتقد ابن عابدين أن يكون الضابط في الحرز في باب الوديعة هو الضابط في 
باب السرقة» وبين أن هناك اختلافًا بين مفهوم الحرز في الوديعة وبين مفهوم 
الحرز في السرقة. 

قال ابن عابدين: «المعتبر في قطع السارق هتك الحرزء وذلك يتفاوت 
باعتبار المحرزات. والمعتبر في ضمان المودع التعدي والتقصير في الحفظء 
ألا ترى أنه لو وضعها في داره الحصيئة فخرج» وكانت زوجته غير أمينة يضمن 
)١(‏ نهاية المحتاج (554/1). 


(؟) تحفة المحتاج 0/ ».)١7١‏ وانظر نهاية المحتاج (5/5؟1١).‏ 
إفرة المغني ا ). 
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مع أنه لو سرقها سارق يقطع؛ لأن الدار حرز وإنما ضمنها لتقصيره في الحفظء 
ولو وضعها في الدار وخرج» والباب مفتوح» ولم يكن في الدار أحد من عياله؛ 
أو في الحمام أو المسجد أو الطريق أو نحو ذلك» وغاب عنها يضمن » مع أنه 
لا يقطع سارقهاء فلو اعتبرنا في الوديعة الحرز المعتبر في السرقة لزم أن لا 
يضمن في هذه المسائل ونحوهاء فيلزم مخالفة ما أطبقوا عليه في هذا الباب من 
أن المدار على التقصير في الحفظ. ومعلوم أن وضع الوديعة فيما لا يوضع فيه 
أمثالها تقصير فى الحفظ ... .. فالمراد بالحرز هنا حرز كل شىء بحسبه» وإن 
كان المراد به في السرقة خلافه» ولا يقاس أحد البابين على الآخر بلا نقل» مع 
ك1 ايه اه )20 

أن النقل الصريح يخالفه كما علمت» '. 


20020 تنقيح الفتاوى الحامدية (”7/ ه/ا5-1/ا), 
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لسادد مالساي لا واج 


المسألة الثانية 


أن يعين المالك موضع الحفظ 


كل شرط مفيد والعمل به ممكن إذا خالفه الوديع ضمن. 

[م-١1911١]‏ إذا أودع الرجل وديعة» وطلب من المودّع أن يحفظها في مكان 
معين» فإما أن يحفظها فيه وإما أن يخالف المالك. 

فإن حفظها فيه فلا ضمان عليه» وإن كان دون حرز مثلها؛ لأنه ممتثل غير 
مفرط . 

قال ابن قدامة: «إن عين له - يعني ما يحفظها فيه - لزمه حفظها فيما أمره به 
سواء كان حرز مثلها أو لم يكن»”''. 

واستثنى المالكية وابن حزم من الظاهرية ما لو كان ذلك المكان الذي عينه 
مالكها فيه يقين هلاكها فإن له أن يخالف صاحبها ؛ لأنه يجب عليه حفظهاء ولو 
شرط المودع خلافه؛ لأنه شرط مناقض لحقيقتهاء وكل شرط يناقض مقتضى 
العقد فإنه لا يلزم. 

قال ابن حزم: «وصفة حفظها هو أن يفعل فيها من الحفظ ما يفعل بماله » 
وآن لأ يشالف هه ماجة لمضاحها إلا اذ كوة يها ولد ل لي . 

وجاء في شرح الزرقاني: «وقد ذكر ابن رشد في مذهبه أنه إذا جعلها في بيته 
من غير قفل» وله أهل قد عرف خيانتهم أنه يضمن لمخالفته العرف. اه 
)١(‏ المغني ا . 
(؟) المحلىء مسألة .)١89٠:(‏ 


الشرط الخامس: أن يكون المعقود عليه مالا 1295250070 
الشرط السادس: أن يكون المبيع مملوكًا في ذاته وليس مباحًحا 9شظ1515 
الشرط السابع: هل يشترط وجود المبيع حال العقد ز ز ز [ 0100 
الفصل الثالث: في شروط الثمن ا 
المبحث الأول: ما يشترط في المبيع يشترط في الثمن 0000000 
المبحث الثاني: في الجهالة بالثمن 0 
المبحث الثالث: إبهام في الثمن على وجه التخيير ساق الس ام 
المبحث الرابع: في اشتراط القدرة على تسليم الثمن 120 
الفصل الرايع: فيما يختص به المبيع من الأحكام شب ب ل 
الحكم الأول: في شمول المبيع وما يدخل فيه عند الإطلاق امم قوس 
المبحث الأول: الضوابط التي التي تحكم ما يدخل في المبيع وما لا يدخل فيه .. 
المبحث الثاني: ما يدخل في بيع الأرض بطح معو م اا 0 
الفرع الأول: البناء والشجر 8 مي ا غ92 
الفرع الثاني : في معادن الأرض 5000000 
الفرع الثالث: الزرع الذي يحصد مرة واحدة ممعم مد مل 
الفرع الرابع: الزرع الذي يجز مرة يعد أخرى 00 
الفرع الخامس: في دخول البذر في بيع الأرض ا 
الفرع السادس: في دخول ماء الأرض في بيع الأرض 11111111 
الفرع السابع : في دخول الحجارة في بيع الأرض لطر ا ا 
الميحث الثالث: ما يدخل في بيع النخل والشجر ا 00 


كن إن 
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ارين 2 تت عظت 
وظاهرهء ولو علم ربها بذلك لما مر من وجوب حفظهاء ولو شرط المودع 
بالكسر خلافه؛ لأنه شرط مناقض لحقيقتها)”" . 

وإن خالف المالك فهذا له ثلاثة أحوال: 

الحال الأولى : 

[م-1917] أن يعين له مكانًا فيحفظها بما دونه فإنه يضمن إلا أن يخاف عليه 
من حرق أو غرق. وهذا بالاتفاق9'. 
لا وجه القول بالضمان: 

الوجه الأول: 

أن المودع قد رضي بالحرز الذي عينه» ومن رضي بحرز لم يرض بما 
دونه . 

الوجه الثاني : 

أن هذا التصرف يعتبر مخالفة للمودع في حفظ ماله بلا سبب» فيعتبر تفريظا 
بوضية الضمان: 

قال ابن قدامة: «وجملة ذلك أن رب الوديعة إذا أمر المستودع بحفظها في 
مكان عينهء فحفظها فيه» ولم يخش عليهاء فلا ضمان عليه بغير خلاف؛ لأنه 
ممتثل لأمره. غير مفرط في ماله. وإن خاف عليها سيلا وتوّىء يعني هلاكاء 
)١(‏ شرح الزرقاني على خليل .)١115/5(‏ 
(؟) بدائع الصنائع (5/ ».)075٠١‏ الاختيار لتعليل المختار (758/7)» تبيين الحقائق »)4١/8(‏ 


العناية شرح الهداية (4/ 595)» المهذب ,)7"094/١(‏ شرح الزركشي (598/7): مجلة 
الأحكام الشرعية» مادة .)١1855(‏ 
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هاتةه 

فأخرجها منه إلى حرزهاء فتلفت» فلا ضمان عليه. بغير خلاف أيضًا؛ لأن 
نقلها في هذه الحال تعين حفظا لهاء وهو مأمور بحفظها. 

وإن تركها مع الخوف فتلفت» ضمنهاء سواء تلفت بالأمر المخوف أو بغيره؛ 
لأنه فرط في حفظها ؛ لأن حفظها نقلهاء وتركها تضيبع لها. وإن لم يخف عليها 
فنقلها عن الحرز إلى دونه» ضمنها ؛ لأنه خالفه في الحفظ المأمور به. وإن نقلها 
إلى دونه عند الخوف عليهاء نظرنا؛ فإن أمكنه إحرازها بمثله» أو أعلى منه. 
ضمنها أيضًا؛ لتفريطه» وإن لم يمكنه إحرازها إلا بما دونه لم يضمنها؛ لأن 
إحرازها بذلك أحفظ لها من تركه» وليس في وسعه سواه" . 

الحال الثانية : 

[م-143175] أن يعين له مكانًا فيحفظها في أحرز منهء ففي ضمانها قولان: 

القول الأول: 

لا يضمنء وهو مذهب الأئمة الأربعة؛ لأن من رضي حررًا رضي بما هو 
أحرز منهء ولأنه بفعله هذا قد زاده» ولم ينقصه”". 

واستثنى المالكية من عدم الضمان إذا حفظها بما هو أحرز منه» فتلفت 
بالوجه الذي قصد الاحتراز من أجله. فلو قال المووع بكسر الدال للمودّع 
بفتحها: اجعل الوديعة في كمك» فجعلها في يده فضاعت» أو أخذها منه 
نابو ونون اماف عدن راق :اله فط أن لكيه إلذ: اف يكوه أراد 


)0غ( المغني ف 


(5) الأم (15/5)» المهذب (3009/1)» البيان للعمراني (418/5): الإنصاف (18/5)» 
المغني (5/ 2001 الكافي لابن قدامة (؟/ 0/0-810/4") . 
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حب 7 2 2 02 
إخفاءها عن عين الغاصب» فرآها لما جعلها في يده فيضمن كما قاله 
نوه ا 7 

ومثله لو قال المودع: اجعلها في صندوقك. ولا تقفل عليهاء فخالف» وقفل 
عليهاء ثم سرقت بعد ذلك فإنه يضمنء وإن كان القفل أحرز لها؛ لأنه سلط 
السارق عليها؛ لأنه إذا رأى القفل طمع في أخذهاء ولا يضمن غير السرقة فلو 
تلفت بحريق لم يضمن عند ابن القاسم؛ لقوله: لا يضمن إلا إذا تلفت بالوجه 
الذي قصد الاحتراز من أجله”" . 

وجاء في المهذب : «وإن عين له الحرز ٠.‏ فقال: احفظها في هذا البيت. 
فنقلها إلى ما دونه ضمن ... . وإن نقلها إلى مثله» أو إلى ما هو أحرز منه لم 
يضمن؛ لأن من رضي حررًا رضي بمثله وبما هو أحرز منه»”" . 

القول الثاني : 

يضمن إذا فعل ذلك من غير حاجة» وهو ظاهر كلام الخرقي؛ لأنه خالف 
أمرة “فأشبه ما لو نهاة. عن :حفظه بهذا لكان 

جاء في الكافي لابن قدامة: «فإن عين له الحرزء فقال: أحرزها في هذا 
الببت» فتركها فيما دونه ضمن؛ لأنه لم يرضهء وإن تركها في مثله» أو أحرز 
منهء فقال القاضي: لا يضمن . . . وظاهر كلام الخرقي أنه يضمن؛ لأنه خالف 
)١(‏ انظر شرح الخرشي »)١١١/5(‏ عقد الجواهر الثمينة لابن شاس (؟/ 807). 
(0 انظر حاشية الزرقاني على خليل »)١١5/5(‏ الخرشي .)١١١/5(‏ 


(0) المهذب .)009/١(‏ 
0 الكافي لابن قدامة (؟/ 5 لام ه/ا), المغنى (5/ "١‏ . 
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أفوة لقي خاتهة 4 فأ فيه ما لوي : 

وقال في الإنصاف: 0 يضمن فيهما - يعني في مثل حرزه أو أعلى منه 
- إلا أن يفعله لحاجة» ذكره الآمديء وأبو حكيم» وهو رواية التبصرة» قال 
المصنف: وهو ظاهر كلام الخرقي» وهو ظاهر كلام الإمام أحمد كله في رواية 
حرب» وجزم به في المنور» وقدمه في المحرر»”". ظ 
لا وجه القول بالضمان: 

أن حفظ الوديعة في غير ما عينه له مالكها يعد مخالفة لأمره من غير حاجة» 
فكان ذلك موجبًا للضمان أشبه ما لو نهاه عن إحرازها بغيره. 

ويناقش : 

بأن المقصود من الإيداع هو الحفظء فإذا حفظها بما هو أكثر حفظًا فقد زاد 
مالكهاء وتحقق المقصود من العقد. 

الحال الثالثة : 

[م-1915١]‏ أن يعين له مكان الحرزء فيحفظها في مثلهء فهذا له 
صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن يعين له مكان الحرزء ولا ينهاه عن النقل» فالعلماء مختلفون في الضمان 
.في هذه الحالة على ثلاثة أقوال: 
)١(‏ الكافي لابن قدامة (؟/ 1/5”) . 
(؟) الإنصاف (14/5"). 
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ا ع يي 
القول الأول: 
ليشن عو ملاهين الجههور” 7 
جاء في بدائع الصنائع : «ولو قال له: احفظ الوديعة في دارك هذهء فحفظها 
في دار له أخرىء» فإن كانت الداران في الحرز سواءء أو كانت الثانية أحرزء لا 
تدخل في ضمانه؛ لأن التقييد غير مفيد)”"' . 
وجاء في مجمع الضمانات: «ولو قال: لا تضعها في الحانوت فوضعها 
فسرقت ليلا إن لم يكن بيته أحرز من الحانوت أو لم يكن له مكان آخر أحرز منه 
من الا وي 
وقال الخرشي في شرحه: «وكذا لا ضمان إذا جعلها - يعني الوديعة - في 
مثل ما أمره به)”22. 
وفي حاشية الدسوقي : «وكذا - يعني لا ضمان عليه - لو وضعها في مثل ما 
أمر به في الإحرازء كما لو قال له ربها: اجعلها في هذا الصندوقء أو في هذا 
السطلء فخالف», وجعلها في مثله» كما نقله أبو الحسن عن اللخمي»””'. 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)51١‏ البناية شرح الهداية »)١718/1١(‏ المدونة (5/ :)١58‏ حاشية 
الدسوقي (8/ 577): شرح الرزقاني على خليل :»)١١5/5(‏ شرح الخرشي ))١١١/5(‏ 
المهذب /١(‏ 2359 الكافي لابن قدامة (؟/ 7/5-71/5), مطالب أولي النهى (5/ »)١5١‏ 
الإنصاف (5718/5). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ .)51١١‏ 
(5) مجمع الضمانات (ص١07.‏ 
(5) الخرشي .)١١١/5(‏ 
(5) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير (/ 577). 
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«فلةه 
وجاء في الإنصاف: «وإن أحرزها بمثله. أو فوقه لم يضمن» هذا الصحيح 


من المذهب». اختاره القاضي وابن عقيل » وجزم به فى الوجيز والكافى 


١ . 
0 3 وغيرهما‎ 


لا وجه القول بعدم الضمان: 

الوجه الأول: 

أن المودع قد رضي الحرز الذي عينه» ومن رضي حررًا رضي مثله. 

الوجه الثاني : ا 

أن تقييد المودع بالحرز المعين يقتضي ما هو مثلهء كمن اكترى أرضًا لزرع 
حنطة فله زرعهاء وزرع مثلها في الضرر. 

الوجه الثالث: 

أن إحرازه في مثل حرزها لا يعد تعديًا » ولا تفريظاء فيملكه المودع » ولا يضمن . 

ويناقش هذا: 

بأن إحرازها في مثل حرزها وإن لم يكن تعديًا ولا تفريطًا فإنه يعد مخالفة 
لأمر مالكها بلا حاجة. 

القول الثاني : 

يضمن مطلقًا إذا خالفء. سواء أحرزها بمثله أو أعلى منهء إلا أن يفعله 
لحاجة. وهذا قول في مذهب الحنايلة”" . 


(1 الإنصاف (014/5). 
(5) الكافي لابن قدامة (؟/ 0*10/4» الإنصاف (18/5). 
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اك ل يي ا 
لا وجه القول بالضمان: 

إذا خالف الوديع أمر المودع من غير حاجة ضمن ؛ لأنه لما عين له المالك حرزها 
فيه تعين عليه الحفظ فيه » ولا تسوغ مخالفته بلا حاجة» وقياسًا على ما لونهاه المالك 
عن حفظها بمكان معين فخالف فحفظها فيه» فإنه يضمن إذا تلفت لتعديه. 

ويناقش هذا: 

بأنه وإن كان مخالفًا لظاهر لفظه إلا أنه.موافق لقصده من الإيداع. لأن 
مقتضى عقد الوديعة ومقصود المودع من الإيداع هو الحفظ.ء وهو حاصل 
بحفظها بمثل حرزها المسمى. 

القول الثالث: 

يضمن إن أحرزها بمثله» ولا يضمن إن أحرزها بأعلى» وهو قول في مذهب 
الحنفية» وقول في مذهب الحنابلة""' . 

جاء في مجمع الضمانات: «فلو عين بِيتَا من دارء فحفظ في بيت آخر منها . 

قيل: لو أكد بالنهي كقوله: لا تحفظ إلا في هذا البيت ضمن ... 

وقل "لا تضمو لى أحرةة وسواة اكد أ 1ه . 
لا وجه هذا القول: 

أن مخالفة المالك لا تسوغ إلا لفائدة أو حاجة» ولا فائدة إلا إذا كان 
الانتقال إلى مكان أحرز من المكان الذي عينه المالك. والله أعلم. 


)١(‏ الإنصاف 2)91١8/5(‏ مجمع الضمانات (ص686). 
فرع مجمع الضمانات (ص56). 
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نا الراجح: 

أن المودع إذا حفظ الوديعة في حرز مثل حرزها المعين أو أحفظ» لا ضمان 
عليه» إلا أن يكون المالك قد نهاه عن نقلها من المكان الذي عينه؛ لأن المقصود 
من الإيداع الحفظء وهو متحقق في حفظها في مثل حرزهاء والله أعلم . 

الصورة الثانية : 

أن يعين له مكان الحرزء وينهاه عن النقل» فإذا خالف وأخرجهاء ففي 
ضمانه خلاف. 

القول الأول: 

يضمن إن نقلها من غير ضرورة لصريح المخالفة من غير حاجة» فإن دعت 
الضرورة لنقلهاء وترك نقلها ضمن إلا أن يقول له: لا تنقلها ولو حدئثت 
ضرورة» وهذا مذهب الشافعية والحنابلة» وقول فى مذهب الحنفية7' . 

جاء فى روضة الطالبين: «وإن نهاه فقال: احفظ فى هذا البيت ولا تنقلهاء 
فإن نقلها من غير ضرورة» ضمن ؟ لصريح المخالفة من غير حاجة» سواء كان 
المنقول إليه أحرز أو لم يكن ... 

وإن نقل لضرورة غارة» أو غرق» أو حريق» أو غلبة لصوصء لم يضمن» 
وإن كان المنقول إليه حرزا لمثلها . ولا بأس بكونه دون الأول إذا لم يجد أحرز 
منه. ولو ترك النقل والحالة هذهء ضمن على الأصح؛ لأن الظاهر أنه أراد 

ولو قال: لا تنقلها وإن حدثت ضرورة» فإن لم ينقلها لم يضمن على 


(1) روضة الطالبين (75/5): الإنصاف (16/5"). مجمع الضمانات (ص59). 
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الصحيح» كما لو قال: أتلف مالي» فأتلفه. لا يضمن» وإن نقل لم يضمن على 


الأصح؛ لأنه قصد الصيانة)”"' . 


وجاء في الإنصاف: «وإن نهاه عن إخراجهاء فأخرجها لغشيان شيء الغالب 
فيه التوى لم يضمن. هذا المذهب. وعليه الأصحابء ولا أعلم فيه خلاقا 
... وإن تركها فتلفت ضمنء هذا المذهب؛ لأنه يلزمه إخراجها والحالة هذه 
... قال في الفروع: لزمه إخراجها في الأصح ... وقيل: لا يضمن؛ لأنه 
امتثل أمر ربها ... وإن أخرجها لغير خوف ضمنء هذا المذهب وعليه أكثر 
الأصحاب. قال في الفروع: ويحرم إخراجها لغير خوف في الأصح ... وإن 
قال: لا تخرجها وإن خفت عليها فأخرجها عند الخوف أو تركها لم يضمن»”". 

وجاء في مجمع الضمانات: «لو أكد بالنهي» كقوله: لا تحفظ إلا في هذا 
اليك ضين» لآ لولم روكذ" قت إذا الب 

القول الثاني : 

لا يضمن إن كان نقلها إلى مثله أو أحرزء ولو لم يكن هناك ضرورة للنقل» 
وهو اختيار الإصطخري من الشافعية» والقاضي من الحنابلة”*. 

جاء في روضة الطالبين: «قال الإصطخري : إن كان أحرز من الأول أو مثله» 


لم 00 والصحيح الو 


.)*5.١-9/5( روضة الطالبين‎ )١( 
.)819-*14/5( (؟) الإنصاف‎ 

(9) مجمع الضمانات (ص59). 

(5) روضة الطالبين .)7"5٠/5(‏ الإنصاف (093197/5. 
(0) روضة الطالبين .)075٠/5(‏ 
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القول الثالث: 

يضمن إذا كان الشرط مفيدًاء والعمل به ممكنّاء ولا يضمن إذا كان الشرط لا 
يفيدء أو كان مفيدًا إلا أن العمل فيه غير ممكن . 

فلو أمره بالحفظ بهذا البيت» ونهاه عن الحفظ في هذا البيت» فخالف لم 
يضمن ؛ لأن الدار واحدة» والحرز واحدء فهذا النهي غير مفيد. 

ولو أمره بالحفظ في هذه الدار» ونهاه عن الحفظ في تلك الدارء فخالف ضمن؛ ' 
لأن الحرز في الدارين يختلف, فكان الشرط مفيدّاء وهذا مذهب الحنفية(" . 

قال في العناية: «والأصل فيه أن الشرط إذا كان مفيدّاء والعمل به ممكنًا 
وجب مراعاته» والمخالفة فيه توجب الضمان. 


وإذا لم يكن مفيدّاء أو كان» ولم يمكن العمل به .. . يلغوء وعلى هذا إذا 
نهي عن الدفع إلى امرأته» وله امرأة أخرى أمينة» أو عن الحفظ في الدارء وله 
أخرى فخالف فهلك ضمن» وإذا نهي عن الحفظ في بيت من دارء فحفظ في 
غيره؛ وليس في الذي نهي عنه عورة ظاهرة» أو نهى عن الدفع إلى امرأته؛ 
وليس له سواهاء أو عن الحفظ في دار ليس له غيرهاء فخالف لم يضمن؛ لأن 
الأول غير مفيد والثاني غير مقدور العمل به»”” . 


)0( قال في الاختيار لتعليل المختار (78/75): «ولو قال: احفظها في هذا البيت» فحفظها في 
بيت آخر في الدار لم يضمن؛ لعدم تفاوتهما في الحرزء إلا أن تكون دارًا كبيرة متباعدة 
الأطراف» والبيت الذي نهاه عنه عورة» فإنه يضمن؛ لأنه مفيد. قال: ولو خالفه في الدار 
ضمن؛ لأن الدور تختلف في الحرز فكان مفيدًا». 
وانظر تبيين الحقائق »)8١/0(‏ العناية شرح الهداية (8/ 5954). 

(؟) العناية شرح الهداية (8/ 546-495). 


فهرس المحتويات 


الفرع الأول: في ثمرة النخلة والشجر 1[ [1[1 1[ 1[ [ 1 [ 1[ [ [ [ [ [ 1 3157151 


المسألة الأولى: لو لم يعلم بالتأبير أو لم يعلم في حكم الثمر المؤبر 


المسألة الثانية: إذا اشترطت الثمرة التي على النخل ا 
المطلب الأول: إذا اشترط الثمرة المشتري 1232*508( 
المطلب الثاني: أن يشترط البائع الثمرة ل يي 1 
الفرع الثاني : في ثمرة النخل إذا بيع وقد أبر بعضه 0 
الفرع الثالث: في تأبير بعض الثمرة في الشجرة الواحدة 21101 
الفرع الرابع: في اشتراط بعض الثمرة 3332 *“ 10# 
الفرع الخامس: إذا كانت الثمرة للبائع فهل له أن يبقيها إلى الجذاذ ... 
الفرع السادس: في فحل النخل اخيع سو ا لمرو وا ل 


الفرع السابع: في سقي الشجر إذا كانت الأصول لرجل والثمار لآخر 


الفرع الثامن: في دخول الأرض تبعًا إذا باع النخل 1211010 
المبحث الرابع: ما يدخل فى بيع الدار لا فى تع مع مل دده م27 نمه 
الفرع الأول: يدخل فيها ما يتناوله اسم الدار ا 
الفرع الثاني: يدخل في اسم الدار ما كان من توابعها متصلًا بها 7 
الفرع الثالث: في دخول المفاتيح في بيع الدار مسي يي ا 
الفرع الرابع : في دخول يستان الدار في بيع الدار 2111111111 
الفرع الخامس: ما دخل في بيع الأرض دخل في بيع الدار مشا 1 


الفرع السادس: فى دخول ظلة الدار ام ا ا 


ومءمءءمممممه 


022220120000005 


0ك 


لعممءمءمثقة 


وممءءءءمميه 


معءمءمموعيه 
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وجاء في مجمع الضمانات: «وإذا شرط المودع شرطًا مفيدًا من كل وجه 
يتقيد به» أكد بالنهي أو لاء فلو قال: احفظها في هذه الدار فحفظها في دار 
أخرى ضمن ؛ لأن الدارين يتفاوتان في الحرز فيتقيد بالشرط ذكره في الهداية» 
وفي الفصولين. 

وقيل: لا يضمن لو أحرزء سواء أكد بالنهي» أو لا. 

وقيل: يضمن لو لم يحتج في وضعها دارًا أخرى, لا لو احتاج؛ إذ التعيين 
يلغو حينتذء إذ لا يطلب منه حفظ ماله بطري لاد 1 


ل الراجح: 
أنه إن خالفه لحاجة» وكان حفظها في حرز مثلها أو أحرز لم يضمن» 


والله أعلم . 


كل من الأستاذ محمد سراج» وعلي جمعة .)١195/١(‏ 
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المسألة الثالثة 


في دفع الوديعة لمن يحفظ ماله 


يحفظ الوديع الوديعة بما يحفظ به ماله حررًا ويدًا. 
: بيع الوديعة , ٍ حررا وب 


[م-1912١]‏ ذهب الجمهور إلى أن للمستودّع أن يحفظ الوديعة بنفسه» أو بمن 
يحفظ ماله من زوجء وولدء وهو ظاهر ما في المدونة لمالك7 . 


وقيد بعض المالكية عدم الضمان فيما إذا كان من عادة الوديع أن يأتمنهم 
5 5 : 5 8 5 5 زف 
على ماله ومشى عليه خليل في مختصره. وتابعه شراح المختصر”'". 


خف فى «الإامنا ز ةل المنعتارة ازيكقفا يا اج يعت أرر ويم خريها بدك زه 
ماله وذلك بالحرز واليد: 


)١(‏ الاختيار لتعليل المختار ("/ :)75-١76‏ حاشية الشلبى على تبيين الحقائق (5/ لالا)» 
الذخيرة (9/ »)١57‏ المذونة (5/ 2)١55‏ ْ 
قال ابن رشد البيان والتحصيل :)788/١6(‏ «ويتحصل على هذا في المسألة ثلاثة أقوال: 
أحدها: أنه لا ضمان عليه وإن كان الناس لا يأتمنون أهلهم» إذا كان هو مؤتمن أهله 
بماله»ء وهو ظاهر ما في المدونة» ووجه هذا القول: أن المودع لما أودعه فقد علم أنه 
يحرزها في منزله كما يحرز ماله. 

(؟) مختصر خليل (ص7755): الخرشي »)١١7/5(‏ الشرح الكبير للدردير (5/ 577)» وجاء 
في حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (778/7): «ومحل الضمان على المودع إذا 
أودعها لغير زوجته». أو أمتهء وأما إذا أودعها لزوجته أو أمته المعتادين للإيداع» بأن تطول. 
إقامتهما عنده» ويثق بدفع المال إليهاء فضاعت فلا ضمان. وإن كانتا غير معتادتين 
للإيداع» بأن أودعها عند زوجته بإثر تزويجهاء أو عند أمته بإثر شرائهاء أو لم يثق بدفع 
المال لهما فإنه يضمن إذا تلفت أو ضاعتء ومثله عبده وأجيره الذي في عياله». 
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لي ل ل ات 
أما الحرز فداره ومنزله وحانوته» سواء كان ملكا له أو إجارة» أو إعارة. 
وأما اليد: فيده» وزوجته» وزوجهاء وأمته» وعبده» وأجيره الخاص» وولده 
الكبير إن كان في عياله على ما مر في الرهن؛ ولأن المودع رضي بذلك؛؟ لأنه 
يعلم أن المودع لا بد له من الخروج لمعاشه وأداء فرائضهء ولا يمكنه 
استصحاب الوديعة معه فيتركها في منزله عند من في عياله فلم يكن له بد من 
ذلك70 , 
وقال ابن القاسم كما في المدونة: (إن استودع امرأته» أو خادمه ليرفعاها في 
بيتهء فإن هذا لا بد للرجل منه» ومن يرفع له إلا امرأته» أو خادمه؛ وما أشبههما 
إذا رفعوها له على وجه ما وصفت لك فلا ضمان عليه» ألا ترى أن مالكا قد 
جعل له إذا خاف فاستودعها غيره أنه لا يضمن» فكذلك امرأته وخادمه اللتان 
يرفعان له أنه لا ضمان عليه إذا دفعها إليهما ليرفعاها له في بيته. قال: وأما العبد 
والأجير فهما مثل ما أخبرتك. وقد بلغني أن مالكا سئل عن رجل استودع مالا 
فدفعه إلى امرأته ترفعه له فضاع فلم ير عليه ضماناء وأما الصندوق والبيت فإني 
أرى إن رفعه فيه أو في مثله فلا ضمان عليه في قول مالك" . 
وقال ابن رشد: «فإذا قبلها - أي الوديع - وجب عليه حفظها وصيانتهاء فإن 
ضيعها أو تعدى أمر صاحبها فيهاء فهو ضامن لها . وله أن يستدفع ما أودع عند 
عياله الذين يأمنهم على ماله » وهو تحت غلقه من زوج أو والد أو أمة أو والدة 
كك أشبههب»”. 
)١(‏ الاختيار لتعليل المختار (”/ 75-18) . 
(5) المدونة .)١154/5(‏ 
(9©) المقدمات الممهدات (؟57577/79). 
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لك 0 

وجاء في منح الجليل : «فإن أودعها لزوجته أو أمته فضاعت فلا يضمنها عند 
الإمام مالك. زاد ابن القاسم - رضي الله تعالى عنهما - (إن اعتيدا) أي الزوجة 
والأمة بالإيداع عندهما من الزوج والسيد وحفظهما له ما أودعهما إياه» وحمله 
أكثر الشيوخ على التفسير والتقييد لقول الإمام وأقلهم على خلافه. 

ومفهوم الشرط الضمان إن أودع زوجة أو أمة لم يعتد إيداعه عندها فضاعت 
بأن أودعها عقب تزوجها أو تملكها أو لم يأتمنها على ماله» وشمل غير الزوجة 
والأمة أجير الخدمة والعبد اللذين في عياله وجعلهما في المدونة كالزوجة 
والأمة» وعليه درج صاحب الشامل)”"'. 

وجاء في مجلة الأحكام الحنبلية: «يلزم الوديع حفظ الوديعة بنفسه أو وكيله 
أو من يحفظ ماله عادة كزوجته» وعبده» وخادمه» فله أن يدفع الدابة لسائس 
دوابه» والأمتعة لخانهء والحلي لزوجته.. لقيامهم مقامه في الحفظ)”". 


لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن المطلوب من الوديع أن يحفظ الوديعة بما يحفظ به مالهء» وهو يحفظ 
ماله.» بنفسه تارة» وبعامله» ويأهلهء وبعياله تارة أخرى: فكان الحفظ بأيديهم 
داخلا تحت العقد دلالة. 

الدليل الثاني : 

أن المالك قد رضي بذلك؛ لآنه يعلم أن الوديع لا يمكنه ملازمة بيته» ولابد 


.)17/9( منح الجليل‎ )١( 
.)1745( (؟) مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ 
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حجر حيبي 0 


له من الخروج لمعاشه وأداء فرائضهء ولا يمكنه استصحاب الوديعة معه كلما 
خرج» فكان دفع الوديعة إلى الزوج والعيال مما لا بد له منه» وإذا رضي المالك 
بذلك صح الفعل كما لو رضي له بأن يدفعها إلى أجنبي. 

الدليل الثالث : 


أن دفع الوديعة إلى الأهل والعامل يصح قياسًا على دفع الماشية إلى الراعي» 
والبهيمة إلى الغلام ليسقيها . 

القول الثاني : 

إذا دفع الوديعة لغيره من عبد أو خادم» أو أجير ممن في عياله أو في غير 
عياله فهو ضامن» وهذا قول أشهب من المالكية» ومذهب الشافعية» وقول في 
مله الضنايلة”' :.. 

جاء في النوادر والزيادات: «قال أشهب في كتبه: إذا أودعه الوديعة لغيره من 
عبد أو خادم. أو أجير ممن في عياله أو في غير عياله فهو ضامن» وأما في 
وضعه إياها في بيته» أو صندوقه» أو غير ذلك من بيته أو بيت غيره إذا لم يأمنه 
عليه» ويخل بينه وبينها فإنه لا يضمن" . 
وجاء في روضة الطالبين: «أنها أمانة» فلا يضمن إلا عند التقصيرء وأسباب 
التقصير تسعة : 
(0) البيان والتحصيل »)2588/١6(‏ النوادر والزيادات /٠١١(‏ 570)» روضة الطالبين (751//5). ٠‏ 

تحفة المحتاج (/1/ 220١8‏ نهاية المحتاج (5/ »)١18‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (*/ »)١47‏ 


الإنصاف (5/ 015 المبدع (80//0؟). 
(5) النوادر والزيادات .)470/1١(‏ 
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«كنلةه 

أحدها : أن يودعها المودع عند غيره بلا عذر من غير إذن المالك» فيضمن» 
سواء أودع عند عبده وزوجته وابنه أو أجضي 7 . 

وجاء في الإنصاف: «وإن دفع الوديعة إلى من يحفظ ماله كزوجته» وعبده: 
لم يضمن» وكذا خادمه. وهذا المذهب بلا ريب. ونص عليه. وعليه جماهير 
الأصحاب ... وقيل: يضمن. ذكره ابن أبي موسى . 

قال الحارثي: وأورده السامري عن ابن أبي موسى وجهّاء ولم أجده في 
الإرشان . 
ل حجة هذا القول: 

أن المالك رضي بأمانة الوديع» ولم يرض غيره من زوجة» أو ولدء أو 
أجيرء فإذا دفعها إلى أهلهء أو ولده بلا إذن من مالكها فهو بمنزلة ما لو دفعها 
إلى رجل أجنبي من غير عذرء فيكون ضامئًا . 

ويناقش : 

بأن هذا قياس مع الفارق؛ لأن دفعها إلى أجنبي لا يعد حفظًا منه بخلاف 
حفظها بمن يحفظ ماله في العادة من زوج وعيال» والله أعلم. 

القول الثالث: 

العمل بالعرف والعادة» فإن كان العرف والعادة في البلد أن يأتمن الناس 
أهليهم على أموالهم صح دفع الوديعة إليهم». وإن كان العرف والعادة ألا يأتمن 
)١(‏ روضة الطالبين (919//5"*). 
(؟) الإنصاف (5955/5). 
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الرجل أهله وعياله على مالهء فلا يصح دفع الوديعة إليهم. وهذا قول ثالث في 
مذهب المالكية”"' . 


لا الراجح: 

أن للمودع أن يحفظ الوديعة بمن يستعين به ممن يحفظ ماله من زوج أو ولدء 
أو أجير خاص بشرط أن يعلم أمانتهم» فإن كان يعلم أن زوجته ليست أهلا 
للحفظ» لعجزء أو خيانة؛ أو تقصيرء فلا يجوز دفع المال إليهاء فإن دفع ضمن 
بذلك» والله أعلم. 


() البيان والتحصيل .)588/١6(‏ 
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المطلب الأول 


في بيان الأقارب الذين يحفظون مال قريبهم 

[م-19175] اختلف العلماء في الأقارب الذين يحفظون مال قريبهم » والذين 
يحق للوديع أن يدفع الوديعة إليهم : 

القول الأول: مذهب ١‏ لحنفية . 

في مذهب الحنفية ثلاثة أقوال: 

أحدهما : للوديع أن يحفظها بنفسه. ويصح أن يدفعها إلى غيره 52 أن 
يكونوا في عياله . 

والضابط في العيال: من يسكن معه ضشقة حقيقة أو حكماء لا من يمونه» والولد 
الكبير والوالد إن كانوا في عياله فدفعها الهم ل يضمن» وإلا ضمن. 

آل ابن تعيه * «والتراد بالعيال: فين يسك بع حقيقة أو اشكماء: لا من 
يمونه» فدخل فيهم الزوجة ... عر لكي الول بكو مانا قلنا : 
أو حكما؛ لأنه لو دفعها إلى ولده الصغيرء وزوجته» وهما في محلة والزوج 
يسكن في محلة أخرى لا يضمن» ولو كان لا يجيء إليهماء ولا ينفق عليهماء 

يشترط في الضغير أن يكون قادرًا على الحفظ كذا في الخلاصة»"''. 

جاء في البناية نقلّا من الكافي: «العبرة في هذا الباب للمساكنة, لا 
للنفقة700" . 


. )71/5 /9( البحر الرائق‎ )١( 
.)1١84/3١( البناية‎ )5( 
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وجاء في العناية: «المراد به من يساكنهء لا الذي يكون في نفقة المودع 
200 

وجاء في الاختيار لتعليل المختار: «وولده الكبير إن كان في عياله على ما مر 
في الرهن)”" . 

وجاء في الفتاوى الهندية: «المودع إذا دفعها . .. .إلى ابنه الكبير في عياله» 
أو أبيه الذي في عياله لا يضمنء كذا في الفتاوى العتابية. والابن الكبير إذا لم 
يكن في عياله» فدفع إليه ضمنء» كذا في المحيط. والأبوان كالأجنبي حتى 
يشترط كونهما في عياله. كذا في الخلاصة)”" . 

القول الثاني: اختار العيني : أن العبرة فيها المساكنة والنفقة”*؟. 

القول الثالث: أن العبرة أن يحفظ الوديعة بيده» أو بيد من كان ماله في يده 
ولو لم يكن من عياله؛ فيدخل في ذلك شريك العنان والمفاوضة» وبهذا قال 
محمد بن الحسن». وعليه الفتوى. 

جاء في تبيين الحقائق: «وعن محمد ككثه أن المودع إذا دفع الوديعة إلى 
وكيله» وليس في عياله» أو دفع إلى أمين من أمنائه ممن يثق به في ماله» وليس 
في عياله لا يضمن ؛ لأنه حفظه مثل ما يحفظ ماله؛ وجعله مثله ولا يجب عليه 
أكثر من ذلك» ذكره في النهاية» ثم قال: وعليه الفتوى وعزاه إلى التمرتاشي» 
)١(‏ العناية شرح الهداية (8/ 486). 
(؟) الاختيار لتعليل المختار (/ 75-178). 


(") الفتاوى الهندية (4/ و#”) . 
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وهو إلى الحلواني» ثم قال» وعن هذا لم يشترط في التحفة في حفظ الوديعة 
بالعيال» فقال: ويلزم المودع حفظه إذا قبل الوديعة على الوجه الذي يحفظ به 
ماله» وذكر فيه أشياء حتى ذكر أن له أن يحفظ بشريك العنان والمفاوضة» وعبده 
المأذون له الذي في يده ماله» ثم قال: وبهذا يعلم أن العيال ليس بشرط في 
فظ الر في 

وجاء فى تحفة الفقهاء: «فيجب عليه أن يحفظ على الوجه الذي يحفظ ماله 
بحرزه وبيذده» وبيد من كان ماله فى يده. 

نعني (بحرزه) : الذي هو ملكه. أو يستأجره » أو يستعيره لسن الشرط أن 

ونعني (بيد من كان ماله في يده): كل من كان في عياله. حتى المستأجر 
الذي استأجره مشاهرة بنفقته وكسوتهء» دون الذي استأجره بالدراهم أو 
المستأجر مياومة. 

ويدخل فيه العبد المأذون الذي في يده ماله» وشريك المفاوضة والعنان وإن 

قال العيني : «لم يشترط في التحفة الحفظ بالعيال» بل قال يحفظه على الوجه 
الذي يحفظ مال نفسه بحرز من كان ماله في يده. 

ثم قال: يعنى به الأجير مشاهرة بنفقته وكسوته» والعبد المأذون الذي فى يده 
مال» والشريك المفاوضء والعنان» وإن لم يكونوا فى عياله)”"'. 
)١(‏ تبيين الحقائق (0/ /الا). 


(؟) تحفة الفقهاء .)١1/1١/(‏ 
(") البناية .)1١8/3١(‏ 


المسألة الأولى: في إخراج الظلة في هواء الطريق اا 
المسألة الثانية: في دخول ظلة الدار في بيع الدار 1111111110 
الفرع السابع: في دخول المرافق كالطريق والمسيل ونحوها 0 
الفرع الثامن: في دخول حريم المبيع في بيعه 110 
المبحث الخامس : ما يدخل في بيع القرية امعو لوالا اما ا 
المفرع الأول: في دخول ما تناوله اسم القرية ا 
الفرع الثاني : في دخول مزارع القرية 000 1757# 
الفرع الثالث: في دخول الأشجار في بيع القرية ............ 2513016 


الفرع الرابع : في دخول حريم القرية مه 
المبحث السادس: ما يدخل في بيع الثمار 085 *#غ2 


الفرع الأول: في دخول الثمار إذا كان ظهوره متلاحقًا 100 


مسألة: إذا كانت الأصول لرجل والثمار لآخر ثم حدث نماء جديد 


المبحث السابع: ما يدخل في بيع الحيوان 500 
المبحث الثامن: ما يلحق في بيع المرابحة بأصل العقد ل 
النصف الأوله في تعريف القبض 5 
المبحث الثاني: علاقة القبض بعقد البيع ل اا 
المبحث الثالث: في كيفية قبض المال 2*5 


الفرع الأول: في كيفية قبض ما لا ينقل 010000 
المسألة الأولى: في قبض العقار عا حلام ذنم شد ع فوع الو 0 11 موف ادو 1 
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القول الثاني: مذهب المالكية: 

ذكر الدسوقي في حاشيته من يحق للوديع أن يحفظ الوديعة عندهم» وهم 
خمسة: الزوجة» والأمة» والابن» والعبد» والأجير إذا اعتيدوا لذلك. بأن 
طالت إقامتهم عندهء ووثق بهمء فإذا دفعها إليهم فلا ضمان عليه إذا 
تلفت20 , 

واختلف المالكية. في دفع الزوجة الوديعة لزوجهاء وكذا في دفع الوديعة 
للأب والأم على قولين: 

أحدهما : لا يدفعها لهمء. فإن فعل فعليه الضمان» وهو المشهور من 
المذهب. 

جاء في حاشية الصاوي: «والحاصل أن المستفاد من المتن والشرح أن 
الضمان لا ينتفي عنه إلا إذا وضعها عند زوجة» أو أمة» أو خادم» أو مملوك» 
أواين؛' اعتين مولا الكميية لدلك» مع النخرية وطول الرمان» فإن لم يجيد 
هؤلاء الخمسة؛ أو وضعها عند غيرهم من أب», أو أم» أو وضعت الزوجة عند 
زوجهاء أو عند أجانب فإنه يضمن اعتيد من ذكر للوضع أم لا)”". 

الثاني: للزوجة أن تدفع الوديعة إلى زوجهاء وكذا الأب والأم؛ ولا ضمان 
1 ش 

جاء في مواهب الجليل : «قال عياض: كان أبو جعفر يفتي بعدم ضمانها - 


.)477 /9( حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)10//97( مواهب الجليل (758/5): منح الجليل‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هكلةه 


يعني الزوجة - إذا ضاعت عنده - أي عند الزوج - كما لا يضمن هو ما ضاع 


عندها 7 . 


وقال ابن رشد: «وله أن يستدفع ما أودع عند عياله الذين يأمنهم على ماله ' 
وهو تحت غلقه من زوج» أو والدء أو أمةء أو والدة» ومن أشبههم»”' . 

القول الثالث: مذهب الحنابلة . 

جاء في مجلة الأحكام الحتبلية : «يلزم الوديع حفظ الوديعة بنفسه» أو وكيلهء 
أو من يحفظ ماله عادة» كزوجته» وعبده» وخادمه» فله أن يدفع الدابة لسائس 
دوابه» والأمتعة لخانه» والحلي لزوجته؛ لقيامهم مقامه في الحفظ)"". 

وهذا أقرب الأقوال» وأن الإنسان تارة يحفظ ماله بنفسه» وتارة يحفظ ماله 
بوكيله» ويد الوكيل كيد الموكل» وتارة يحفظ ماله عن طريق عامله الخاص» 
.وقد يدفع الوديعة لمن يسكن معه من زوج ووالد وولدء والله أعلم. 


.)508/8( مواهب الجليل‎ )١( 
.)555/75( المقدمات الممهدات‎ )9( 
.)1745( مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ )9( 
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المطلب الثاني 


إذا شرط عليه أن يحفظ الوديعة بنفسه 


[م-1917١]‏ تكلمنا في المسألة السابقة عن دفع الوديع الوديعة لمن يحفظ ماله 
من زوج أو عامل» أو وكيل» فإذا نهاه المالك عن دفع الوديعة لزوجه أو ولده؛ 
واشترط عليه أن يحفظها بنفسهء فهل يجب التزام هذا الشرط؟ 

أما أشهب من المالكية» وكذلك الشافعية الذين يقولون: ليس للوديع أن يدفع 
الوديعة إلى غيره من زوج أو خادم إلا بإذن المالك فهذا الشرط يجب اعتباره 
عندهم بمقتضى العقد»ء ولو بلا شرط» فكيف إذا اشترطه المالك» فليس للوديع 
أن يخالف المالك» فإن خالف فإنه يضمن لو تلفت .الوديعة"'' . 

وأما الجمهور الذين قالوا: للوديع أن يحفظ الوديعة بنفسه» أو بمن يحفظ 
ماله مق زوج» وَوَلد ووكيل» تاجيز خاعىء "فإذا اشغرط عليه آنا يتحقظ الوديعة 
بنفسهء ولا يدفعها إلى غيره» فهل يجب التزام شرطه؟ وإذا خالف شرطه فتلفت 
فهل يضمن؟ على قولين: 

القول الأول: ظ 

ذهب الحنفية إلى أن المودع إذا نهاه عن الدفع إلى عياله مطلقّاء أو نهاه عن 
الدفع إلى كل زوجاته لم يجب التزام شرطه. 


ويجب التزام شرطه في ثلاث صور: 


. 2771 /5( روضة الطالبين‎ »)57٠ /١٠١( النوادر والزيادات‎ .)388/١6( البيان والتحصيل‎ )١( 
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الصورة الأولى: إذا نهاه عن الدفع إلى معين من عياله» وله عيال آخرون 
يستطيع أن يحفظ الوديعة بهم» فإذا خالف فإنه يضمن. 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «لو قال: لا تدفعها إلى شخص عينه من 
عياله ممن لا بد له منه» فإن لم يكن له عيال سواه لم يضمن» وإن كان له سواه 
يضمن : لأن من العيال من لا يؤتمن على المال)7'. 

الصورة الثانية: إذا نهاه عن الدفع إلى زوجه أو غلامه» وكانت الوديعة مما لا 
تحفظها الزوجة والغلام» فلو كانت الوديعة فرسّاء ونهاه عن الدفع إلى زوجتهء 
فدفعه إليها ضمنء أو كانت الوديعة عقد جوهر فمنعه من الدفع إلى غلامه» فإنه 
يضمن بدفعها إليه. 

الصورة الثالثة : أن تكون الوديعة شيئًا خفيًا يمكن للوديع أن يحفظه بنفسه 
كالخاتم» فإنه يضمن بدفعه إلى عياله”" . 

والضايظ لهذه الفسالة + آنا كآن لاقتراطه فافنةة ركان يمعته العمل يه فإنه 
يجب عليه التزام هذا الشرط. 

وإن كان هذا الشرط لا فائدة فيه» أو كان فيه فائدة ولا يمكنه العمل به لم 
يجب التزامه. 

قال في العناية: «والأصل فيه أن الشرط إذا كان مفيدّاء والعمل به ممكنا 
تدر عا لابوا لعي التاننه ترجه لمان ا 
)١(‏ الاختيار لتعليل المختار (757/7). 


(؟) قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار (4/ 607)»: حاشية ابن عابدين (5184/0)» البحر 
الرائق (/1/ 77/5)» البناية »)١784/١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (7577/7) . 
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وإذا لم يكن مفيدّاء أو كان» ولم يمكن العمل به ... يلغوء وعلى هذا إذا 
نهي عن الدفع إلى امرأته» وله امرأة أخرى أمينة؛ أو عن الحفظ في الدارء وله 
أخرى فخالف فهلك ضمن» وإذا نهي عن الحفظ في بيت من دارء فحفظ في 
غيره» وليس في الذي نهي عنه عورة ظاهرة» أو نهى عن الدفع إلى امرأته 
وليس له سواهاء أو عن الحفظ في دار ليس له غيرهاء فخالف لم يضمن؛ لأن 
الأول غير مفيد والثاني غير مقدور العمل به" . 

القول الثاني : 

يتخرج على قواعد المالكية والحنابلة أنه إذا اشترط عليه أن يحفظه بنفسه» 
فخالف من غير ضرورة فإنه يضمن . 


لأن الأيدي تختلف في الأمانة» فقد يرضى المالك أمانة الوديع» ولا يرضى 


غيره من عياله. 
ولأن الأصل في الشروط الجواز والصحةء فإذا قبل الوديع الشرط وجب 
عليه التزامه. 


وكما أن المالك لو قال له: ادفع الوديعة إلى فلان» فدفعها لم يضمن» كذلك 
إذا قال له: لا تدفع الوديعة إلى فلان» فدفعها ضمن. 

وكما قال الحنابلة في الوديعة إذا نهاه المالك عن إخراجها من حرزهاء 
فأخرجها من غير ضرورة فإنه يضمن» وسبق النقل عنهم في مسألة سابقة» 


(1) الغناية شرح الهداية (8/ 440-498)» وانظر بدائع الصنائع (0709/5. 
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لا الراجح: 
أرى أن القول بشرط المالك أرجح. فإذا خالفه فإن كان لضرورة لم يضمن» 
وإن كان لغير ضرورة فإن هذا نوع من التعدي يوجب الضمان» والله أعلم . 
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المسألة الرابعة 
في استعانة الوديع بغيره في حفظ الوديعة 


المطلب الأول 
أن يستعين بالأجنبي بدون عذر 

[م-1918] علمنا خلاف الفقهاء في حق الوديع في دفع الوديعة لمن يحفظ 
ماله من زوج وعيال» وخازن» فهل يملك الوديع أن يدفع الوديعة بلا حاجة إلى 
أجنبي لا يحفظ ماله؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: ظ 

أن الوديع لا يملك الإيداع بلا عذرء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية: 
والشافعية». والمشهور من مذهب الحنايلة0!'. 


جاء في الهداية: «وللمودّع أن يحفظها بنفسه وبمن في عياله . . . فإن حفظها 


)١(‏ بدائع الصنائع (27508/5» التتف للسغدي (2)051/8/5 تحفة الفقهاء (/171)» الاختيار 
لتعليل المختار (755/7)» العناية شرح الهداية (8/ 541)» البحر الرائق (1/ 71/5)» 
حاشية ابن عابدين (5/ 575)» المدونة (5/ :)١45‏ مختصر خليل (ص7575)» الخرشي 
(7/5>©؛» الشرح الكبير للدردير (/5377)»: حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني 
378/0 )). الإشراف (57/95)» التفريع (/7170), المهذب 2)7”5١/١(‏ تحفة 
المحتاج (9/ 42٠١5‏ نهاية المحتاج :)١١6/5(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (8/ 187): 
الفروع (5/ 787)» المبدع (778/5), الإنصاف (976/5”). 
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كع : 200 
بغيرهم أو أودعها غيرهم ضمن»'''. 


وقال الدردير: «وضمن بإيداعها عند أمين ؛ لأن ربها لم يأتمن ا 
وجاء فى حاشية العدوي : «ومحل الضمان على المودع إذا أودعها لغير 
000 
رو حمنه » أو أمته») ٠.‏ 
وقال النووي: «وأصلها الأمانة. وقد تصير مضمونة بعوارض منها أن يودع 


غيره بلا إذن ولا عذر فيضمن)'. 


لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن المودع قد رضي أمانته» ولم يرض أمانة غيره» والأيدي تتفاوت في 
الأمانة» فإذا أودعها لأجنبي بلا إذن كان ذلك تعديًا منه» لخروجه عن حفظها 
على الوجه المأوذن» فيكون ضامئًا . 

الدليل الثاني : 

أن الوديعة توكيل في الحفظ» والوكيل لا يملك التوكيل في الأصح؛ لأنه غير 
مفوض في ذلك» فكذلك الوديع. 

القول الثاني : | 

أن الوديع يملك الإيداع للغير» ولو لم يأذن له المودع. وهو قول 


(1) الهداية شرح البداية (/117). 


(6) الشرح الكبير 6/ "577). 
() حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟7174/7). 
(5) منهاج الطالبين (ص .)١90‏ 
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امن أن لو« لمعتسن الال 

قال في المبسوط: «قال ابن أبي ليلى 55: . . . للمودع أن يودع غيره؛ لأنه 
يحفظ الوديعة على الوجه الذي يحفظ ماله وقد يودع الإنسان مال نفسه من 
أجنبى » فكذلك له أن يودع الوديعة من غيره؛ فلا يصير ضامئًا بالدفع إلى غيره 


ليحفظ. أو يرد كما فى حق من فى عياله)”" . 


قال ابن مفلح : «ويتوجه تخريج رواية من توكيل الوكيل له الإيداع بلا عذر)”” . 
القول الثالث: 
إن أودع القاضي لم يضمن» وإن أودع غيره ضمن » وهو قول في مذهب 
الشافعية؟. 
لا وجه هذا القول: 
أن أمانة القاضي أظهر من أمانة الوديع» ولأنه نائب الشرع. 
نا الراجح: 
أن المودع لا يملك الإيداع للأجنبي إلا من عذرء والعقد لا يعطيه هذا 
الحق؛ لأن الإيداع عقد على أن يقوم بالحفظ بنفسه. وبمن يحفظ مالهء 
والأجتبي لا يحفظ مالهء ولو أراد صاحبه غيره لأودعه إياه» فإذا أراد أن يودع 
أجنبيًا فليرجع إلى صاحبهاء ويأخذ منه إذن في ذلك» والله أعلم . 
)١(‏ المبسوط »)١١*/1١(‏ النتف للسغدي (018/7). 
(؟) الميسوط .)١1١/1١١1(‏ 


© الفروع 387/5 ). 
2( حاشيتا قليوبي وعميرة 8/6 . 


فهرس المحتويات 


المطلب الأو ل: في تعريف العقار 1 111[ ذ[ذ[ذ[ [ز[ [ [ ز [ [ 1 1 
المطلب الثاني: في قبض العقار 0000000020018 0 0 1000000 
المطلب الثالث: في شروط القبض بالتخلية ا ل 
المسألة الثانية: في قبض الثمار على الشجر ااا 
الفرع الثاني: في كيفية قبض المال المنقول ا 
المسألة الأولى: قبض ما فيه حق توفية اا سج اسمس ةس 1 
المسألة الثانية: القبض في بيع الأثمان بعضها ببعض ااا 100 
المسألة الثالثة: قبض المنقول مما ليس فيه حق توفية 0 
المطلب الأول: في قبض الجزاف 1 
المطلب الثاني: في قبض المشاع 0001 ا 
|القسم الأول: في قبض المشاع من غير الأسهم الما الوه للع م 2 
القسم الثاني: في قبض المشاع من الأسهم والوحدات الاستثمارية 11 
المطلب الثالث: القبض عن طريق القيد المصرفي الصرف 000 0 0 0 0 00 
المطلب الرابع: استلام الشيك هل يقوم مقام القبض لمحتواه 00 
المطلب الخامس: في قبض الشيكات السياحية 0 ا ا 00 
المطلب السادس: في قبض الأوراق التجارية عدا الشيك به ييه اكه 
المطلب السابع : الشراء بالبطاقات الائتمانية فيما يشترط لصحة القبض فيه 
القسم الأول: شراء الذهب والفضة عن طريق بطاقات الاثتمان .... كه 
القسم الثاني: صرف العملات عن طريق بطاقات الائتمان ا ا ا 


المطلب الثامن : هل يقوم القبضص السابق مقام القبيض الللاحق 0 0 0 ا 
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«لق»ه 


المطلب الثاني 
أن يودع الوديع الأجنبي لعذر 


الأمر الأو ل 


أن يكون العذر حاجته إلى السفر 


[م-19194] إذا كان عند الإنسان وديعة» فأراد السفرء فهل يملك إيداعها 


فإن كان المالك موجودًا فلا يجوز إيداعه لأجنبى إلا بإذنه» فإن أذن» وإلا 
ردها عليه . 


وإن لم يكن المالك موجودًا وكان له وكيل فوكيله يقوم مقام المالك؛ لأن يد 
الوكيل كيد الموكل» وبهذا قال الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنايلة9'. 


جاء في التاج والإكليل: «إن أراد سفرّاء أو خاف عورة» وربها غائب 
فليودعها م , 


»غ)١17/١11١( تبيين الحقائق (7//5): النتف في الفتاوى للسغدي (5184/7)» المبسوط‎ )١( 
207١899 /9( فتح القدير لابن الهمام (8/ 545)» تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة‎ 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص9١5).» التهذيب في اختصار المدونة (797/5): جامع‎ 
2)185/5( الذخيرة للقرافي (57/4١)؛: الخرشي (5/؟١١). الأم‎ ».)5٠ الأمهات (ص؛‎ 
البيان‎ »0571757/١1١( الحاوي الكبير (709/4): مختصر المزني (ص57١)» نهاية المطلب‎ 
20907 /5( للعمراني (5/ 587)» الكافي لابن قدامة (؟/ /ا/ا1”)» المبدع (77*8/0)» المغني‎ 
.2)١7/ 5 /5( كشاف القناع‎ 

(؟) التاج والإكليل (0/ /161). 
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فإن قوله: (وربها غائب) يفهم منه أن مالكها لو كان حاضرًا لم يصح الإيداع 
إلا بعد الرجوع إليه. 

وقال الشافعي في الأم: «وإذا استودع الرجل الرجل الوديعة» فأراد المستودّع 
السفر فإن كان المستودوع حاضرّاء أو وكيل له لم يكن له أن يسافر حتى يردها 
إليهء أو إلى وكيلهء أو يأذنا له أن يودعها من رأى)"''. 
لا حجة هذا القول: 

أنه لا يوجد ضرورة في دفع الوديعة إلى أجنبي مع حضور مالكهاء فاعتبر 
إيداعها لأجنبي تصرفا في ملك غيره» وتعديًا يوجب الضمان. 

ولأن المالك إنما رضي أمانته ولم يرض أمانة غيره» فصارت يد من اتئتمنه 
عليها يدا غير مأذون فيهاء فصارت متعدية» فلزم الضمان. 

[م-١97١]‏ وأما إذا عجز الوديع عن الرد أو أخذ الإذن بأن كان صاحبها غير 
موجود ولا وكيله» فاختلف الفقهاء في حق الوديع في إيداعها لأجنبي من أجل 


القول الأول: 
ا يعتبر السفر عذراء» فلو أودع مال غيره لأجنبى يسبب السفر ضمن » وهذا 
مذهب أ س0 
)١(‏ الأم (135/54). 


هع بدائع الصنائع (5/ 205١8‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (0/ /ا/ا)» الميبسوط(١‏ )2 
الإنصاف (5/ 789 . 
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فإن أودعها فضاعت في يد الثاني» فالضمان على الأول؛ ولا ضمان على 
الثاني عند أبي حنيفة . 

وعند أبي يوسف ومحمد: المالك بالخيار إن شاء ضمن الأول» وإن شاء 
ضمن الثاني . 

فإن ضمن الأول لا يرجع بالضمان على الثاني. وإن ضمن الثاني رجع به 
على الأول. 

جاء في بدائع الصنائع : «قلو أراد السفر؛ فليس له أن يودع؛ لأن السفر ليس 
يعذرء ولو أودعها عند من ليس له أن يودعهء فضاعت في يد الثاني فالضمان 
على الأول» لا على الثاني عند أبي حنيفة . 

وعند أبي يوسف» ومحمد: المالك بالخيارء إن شاء ضمن الأول وإن شاء 
ضمن الثاني» فإن ضمن الأول لا يرجع بالضمان على الثاني» وإن ضمن الثاني 
يرجع به على الأول»”'"'. 
لا حجة الحنفية: 

أن السفر ليس عذرًا في دفع الوديعة. 

ويناقش : | 

بأن القول بأن السفر ليس عذرًا استدلال في محل النزاع. 


(ح-1170) وقد روى الشيخان من طريق مالك» عن سمي» عن أبي صالح» 


.)5١82/5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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ل لت سكي 
عن أبي هريرة ؤَيفِكْه» عن النبي كَل قال: السفر قطعة من العذاب. يمنع أحدكم 
طعامه وشرابه ونومهء فإذا قضى نهمتهء فليعجل إلى أهله"" . 

فإذا كان يمنع كمال الطعام والشراب والنوم وهي أركان الحياة مع ما فيه من المشقة 
والتعب» ومقاساة الحر والبرد والخوف» وخشونة العيش» وكل هذه الأمور تؤثر 
على قدرة الوديع في حفظ الوديعة» ويتعرض فيها للخطرء ومنه السرقة. 

القول الثاني : 

يعتبر السفر عذراء فإذا أراد الوديع السفرء ولم يجد صاحبهاء ولا وكيله فله 
أن يدفع الوديعة إلى ثقة. 

وهذا مذهب المالكية» وأحد القولين في مذهب الشافعية» نص عليه الإمام 
الشافعي في الأمء وبه قال المزني في مختصرهء وأبو إسحاق المروزي» 
واختاره أبو حامدء وهو رواية عن الإمام أحمدء وبها أخذ بعض أصحابه”" . 

جاء في التهذيب في اختصار المدونة: «وإن أراد سفرّاء أو خاف عورة 
منزله» ولم يكن صاحبها حاضراء فيردها عليه» فليودعها ثقة» ولا يُعرّضها 
للتلف» ثم لا ا 


)0غ( صحيح البخاري ( 4148٠‏ وصحيح مسلم (9؟191١).‏ 
(5) المدونة (5/ 42١55‏ التهذيب في اختصار المدونة (4/ 197)»: جامع الأمهات (ص؛ :»)5٠‏ 


الذخيرة للقرافي (9/ »)١‏ الخرشي :.)١١7/5(‏ منح الجليل (7/ *)» مواهب الجليل 

(559/5). والكافي (ص2407» القوانين الفقهية (ص755)», الإشراف (7/ 57)» التفريع 

(770/5). الأم (1857/5). الحاوي الكبير (059/4). مختصر المزني (ص47١)»‏ 

المهذب »)*5٠0 /١(‏ الفروع :.)5815-54١/5(‏ الإنصاف (758/1), المبدع (7179/60). 
(9) التهذيب في اختصار المدونة (797/5). 
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وقال الشافعي في الأم: «وإذا استودع الرجل الرجل الوديعة» فأراد المستودّع 
السفر فإن كان المستودوع حاضرّاء أو وكيل له لم يكن له أن يسافر حتى يردها 
إليه» أو إلى وكيله» أو يأذنا له أن يودعها من رأى» فإن فعل فأودعها من شاء 
فهلكت ضمن إذا لم يأذنا له» وإن كان غائبّاء فأودعها من يودع ماله ممن يكون 
أميا على ذلك فهلكت لم يضمن)” . 
...قال المزني في مختصره: «وإذا أودعها غيره - يعني الوديع - وصاحبها حاضر 
عند سفره ضمن» فإن لم يكن حاضرّاء فأودعها أميئًا يودعه ماله لم يضمن”". 
لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

(ح-171١1١)‏ روى البيهقي من طريق محمد بن إسحاق قال: أخبرني محمد بن 
جعفر بن الزبير» عن عروة بن الزيير» عن عبد الرحمن بن عويم بن ساعدة قال: 
حدثني رجال قومي من أصحاب رسول الله يك فذكر الحديث في خروج 
النبي يك قال فيه: فخرج رسول الله يكم وأقام علي بن أبي طالب ذه ثلاث 
ليال وأيامها ؛ حتى أدى عن رسول الله يَكْةِ الودائع التي كانت عنده للناس» حتى 
إذا فرغ منها لحق برسول الله يَكه. 

[قال الحافظ: إسناده قوي]”" .. 


(1) الأم (1"57/5). 

(0) مختصر المزني (ص57١).‏ 

() سنن البيهقي (789/5)» وإنما قوى إسناده الحافظ في تلخيص الحبير ط - دار قرطية 
».)2١١/(‏ وإن كان ابن إسحاق خفيف الضبط؛ لأن ابن إسحاق حجة في السيرة. - 
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ويناقش : 

قد يكون علي وكيلا عن الرسول كَل ويد الوكيل كيد الموكل» فهو نائب 
عنهء وهو الظاهر؛ لأنه وكله في رد الودائع» وليس الخلاف في دفع الوديعة إلى 
وكيله ليردها إلى صاحبهاء وإنما الخلاف في إبداع الوديعة إلى أجنبي من أجل 
حفظهاء وكون هذا الأجنبي ليس نائيًا عن المودّع. 

الدليل الثاني : 

من النظر فإن الوديع لا يمكنه رد الوديعة إلى صاحبها وهو لا يعلم مكان 
وجوده. ولا يمكئنا منعه من السفر؛ لأن هذا حجر عليهء وهو متبرع بالحفظء 
ولا يمكنه السفر بها؛ لأن في هذا تعريضًا لها للهلاك» فلم يبق له إلا إيداعها 
عند ثقة على الوجه الذي يحفظ به ماله لو أراد إيداعه فلا يصير ضامئًا بالدفع إلى 
غيره في هذه الحالة» والله أعلم. 

القول الثالث : 

ذهب الشافعية في المذهب, والحنابلة في المشهور إلى أن الوديع إذا أراد 
سفراء ولم يكن المالك ولا وكيله موجوداء فإن كان في الموضع حاكم سلم 
. 2 ورواه البيهقي أيضًا (589/5؟) من طريق محمد بن إسحاق» قال: حدثني من لا أتهم» عن 


عروة بن الزبير» عن عائشة في هجرة النبي ككل فذكر نحوه. 

وهذا إسناد ضعيف لإبهام روايه. 

ورواه ابن سعد في الطبقات الكبرى ("/ ؟5) وفي إسناده الواقدي» وهو متهم. 

وذكره أصحاب السير ابن هشام (5/ 555)» وابن كثير (؟/ 00715 والطبري في تاريخه 
(؟/178؟) وغيرهم. 
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الوديعة إليه» فإن لم يجد حاكماء أو كان موجودًا إلا أنه غير مأمون أودعها 


-12) 
نقشة 3 


قال العمراني في البيان: «فإن دفعها إلى أمين مع وجود الحاكم فقد قال 
الشافعي : فإذا سافر بهاء فأودعها أمينا يودعه ماله لم يضمن . واختلف أصحابنا 
فيه : 

فقال أبو إسحاق: لا يضمن؛ لأن الشافعي لم يفرق ... . واختاره الشيخ 
أبو حامد؛ لأنه أودعها أمينا لعذر السفرء فهو كما لو كان الحاكم معدومًا في 
البلد. 

وقال أبو سعيد الإصطخري» وأبو علي بن خيران: يجب عليه الضمان؛ لأن 
الشافعي قال في الرهن: وإذا وضع الرهن على يدي عدل» ثم غاب المتراهنان» 
أو أحدهماء وأراد العدل السفردفعه إلى الحاكم . 

فدل على: أن الدفع إلى غيره لا يجوزء ولأن أمانة الحاكم مقطوع بهاء 
وأمانة الأمين مجتهد فيهاء فلم يجز ترك المقطوع به إلى المجتهد فيهء كما لا 
يجوز ترك النص إلى القياس. 

ومن قال بالأول حمل نص الشافعي في الرهن إذا تشاح المتراهنان في العدل 
. فإنهما يرفعانه إلى الحاكم ليضعه عند عدل)”" . 
)١(‏ روضة الطالبين (278/5» الحاوي الكبير (02789/8» نهاية المطلب »)775/1١(‏ البيان 

للعمراني (5/ 587)؛ المهذب :)7٠ /١(‏ الكافي لابن قدامة (؟/ //”7), المبدع (778/5) 2 


المغني (5/ 0707 كشاف القناع (174/5). 
(؟) البيان للعمراني (5/ 5417:547). 
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ل] الراجح: 

أرى أن دفعها إلى القاضي أسلم لصاحبهاء فالقاضى له ولاية فى أموال 
الغائبين مستمدة من الشرعء وهى أقوى من الولاية المستمدة من التفويض» 


والله أعلم . 
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[م-١1975]‏ تكلمنا في المبحث السابق في سفر الوديع» وهل يعتبر عذرًا 
لإيداعه الأمانات التي عنده للناس إلى أجنبي » وفي هذا المبحث نبحث في حق 
الوديع في الإيداع إذا خاف على الوديعة من حريق أو غرق» فهل يعد هذا عذرًا 
لإيداعه ملك غيره؟ 

وكما قلنا في مسألة سفر الوديع» أن المالك إن كان موجودًا فلا يجوز إيداعه 
لأجنبي إلا بإذنهء فإن أذن» وإلا ردها عليه. | 

وإن لم يكن المالك موجودًا وكان له وكيل فوكيله يقوم مقام المالك؛ لأن يد : 

الوكيل كيد الموكل» وبهذا قال الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنايلة0"' . 
ش أما إذا لم يمكنه الوصول إلى مالكهاء ولا وكيله» فقد اختلف العلماء في 
اعتبار الحريق والغرق عذرًا على قولين: 

القول الأول: 

إذا خاف على الوديعة من الحريق والغرق فله أن يودعها لأجنبي» وبهذا قال 


»)١777/1١( تبيين الحقائق (5/ /7)» النتف في الفتاوى للسغدي (01/8/7)» المبسوط‎ )١( 
تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة (7/ 809؟2)7‎ .)56٠١ فتح القدير لابن الهمام (م/‎ 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص9١2)65.» التهذيب في اختصار المدونة (4/ 797): جامع‎ 
:)175/5( الأم‎ .)١١7/5( الخرشي‎ .»)١77 /9( الذخيرة للقرافي‎ 2)5١٠ الأمهات (صغ‎ 
البيان‎ »03715/1١( الحاوي الكبير (8/ 7094): مختصر المزني (ص57١)» نهاية المطلب‎ 
للعمراني (5/ 547)» الكافي لابن قدامة (؟/ /ال”3) المبدع (0/ 07178 لفقي كر‎ 
.)١7/5 /5( كشاف القناع‎ 
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يي ا سات اسايةق الضشة الاسلاصي لضا ومتاصرة 


الحنفية» والمالكية» والشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة' . 


وألحق المالكية بالخوف على الوديعة: إذا صار بيته عورة يخاف فيه طرق 
السراق فله أن يودعها من يثق به“ . 


بل إن المالكية أطلقوا الخوف على الوديعة» وجعلوه سبيًا في جواز إيداعها 
لثقة» قال ابن القاسم كما في المدونة : «ألا ترى أن مالكا قد جعل له إذا خاف» 
فاستودعها غيره اديه يضمن74" . 

وقال النووي: «وكما يجوز الإيداع بعذر السفر كما تبين» فكذا سائر 
الأعذار» كما إذا وقع في البقعة حريق» أو نهبء أو غارة» أو خاف الغرق» 
وليكن في معناها إذا أشرف الحرز على الخراب» ولم يجد حررًا ينقلها 
ل 


)١(‏ بدائع الصنائع .)75١8/5(‏ البحر الرائق (/ 715)» الهداية (/ 20516 الاختيار لتعليل 
المختار (25/1»: المدونة (5/ »)١54‏ التهذيب في اختصار المدونة (5/ 87؟): جامع 
الأمهات (ص 5 ٠‏ 5)» الذخيرة للقرافي (9/ »)١77‏ الخرشي (5/ :)١1١17‏ منح الجليل (1/ 037 
مواهب الجليل (8/ 75059)» والكافي (ص”٠25»‏ القوانين الفقهية (ص555): الإشراف 
(57/5).: التفريع (؟/١2)77‏ روضة الطالبين (978/5)» مغني المحتاج (؟/ 47)» 
المبدع (778/60), الإنصاف (776/5). 
وقالت الحنفية والمالكية: لا يصدق بدعوى الخوف من الحريق والغرق إلا ببينة؛ لأنه 
يدعي سببًا لإسقاط الضمان. 
انظر الاختيار لتعليل المختار (/ 227 الذخيرة للقرافي (9/ 157). 

(5) انظر الخرشي »)١١7/5(‏ منح الجليل (/ *)» مواهب الجليل (5859/0؟). 

.)١55/5( المدونة‎ )6 

(8) روضة الطالبين (7958/5). 
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«طين» 

وإشراف الحرز على الخراب هو معنى ما ذكره المالكية بقولهم: إذا خاف 
عورة منزله. 
لا حجة هذا القول: 

أن الإيداع في حالة الحريق والغرق والخوف تعين طريقًا للحفظء» وهو 
المقصود من العقد. 

القول الثاني: 

أن المودع لا يملك أن يودع غيره مطلمّاء يعني سواء أكان لعذر أم لغير عذرء 
وهو قول في مذهب الحنابلة"'". 

يمكن الاحتجاج لهذا القول: 

بأن الوديعة توكيل في الحفظ فقطء. ولا يتضمن العقد حق التصرفء» وإيداع 
مال الغير تصرف زائد على الحفظ» فلا يملكه بموجب العقد. والوديع إنما 
رضي أمانته» ولم يرض أمانة غيره. 

ويجاب : 

بأن المقصود من العقد هو المحافظة على المال من التلفء, فإذا خاف على 
المال من الهلاك كان له أن يتصرف بما يحفظ به المال» وهو تصرف تمليه 
الضرورة» والضرورة حالة استئناء» وإذا كان للإنسان أن ينقذ مال غيره من 
الهلاك؛ ولو لم يكن مودّعَاء كما لو رأى مالا يحترق أو يغرق فاجتهد في 
إنقاذه» ويعتبر محسئًا بذلك» فكذلك إذا خاف على ما في يده من الودائع كان له 
أن يودعها ثقة» ويكون المقصود إنقاذ المال لا غير»ء والله أعلم. 


.)888/5( الإنصاف‎ )١( 
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لا الراجح: 
جواز الإيداع عند الخوف» والله أعلم. 
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ساماد ةق ال اساي .سا ور 777 


الأمانات مؤداة إلى أربابها: الأبرار منهم والفجار. 

[م-1977١]‏ تكلمنا في المبحث الأول من آثار عقد الوديعة عن وجوب حفظ 
الوديعة» ومن يستعين بهم الوديع في الحفظ من أهله وعياله» وحكم الاستعانة 
في الحفظ بأجنبي» ومتى يكون ذلك سائعًاء ومتى يكون ذلك تعديّاء ونتكلم في 
هذا المبحث عن آثر آخر من آثار عقد الوديعة» وهو حكم رد الوديعة إذا طلبها 


صاحبها . 
وقد ذكر الفقهاء بالاتفاق أنه يجب على المودّع رد الوديعة إلى صاحبها إذا 
ظلبها الود 


وقد دل على ذلك الكتاب والسنة» والإجماع» والمعقول. 
أما الدلالة من الكتاب فلقوله تعالى: إن الله يمدي أن نَوّدُوأ الأمنتت 
أَمَلِهَاي [التساء: 58]. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)7١١‏ العناية شرح الهداية (541//8)» تبيين الحقائق (5/ لالا)» 
مجلة الأحكام العدلية» مادة (195)» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 558)) 
الخرشي 2»)١١8-١١1/5(‏ عقد الجواهر الثمينة (؟/ 248٠‏ 80)» التاج والإكليل 
(5/ 4766 الشرح الكبير (7/ 257١‏ منح الجليل :»)5١/1(‏ الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (7/ 22077 حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (25157/7)». المنثور في 
القواعد الفقهية (/ 5 »)7١‏ روضة الطالبين (5/ 4057 الفروع (54/ »)59٠‏ مجلة الأحكام 
الشرعية» مادة 2)١7”5(‏ الإنصاف (767/5). 
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ا يي ا اديه لاية ا الدثه الإساصي سل وماصرة 


(ح-1175) وأما الدلالة من السنة فلما روى الإمام أحمد من طريق حميدء 
عن رجل من أهل مكة» يقال له: يوسف. قال: كنت أنا ورجل من قريش نلي 
مال أيتام» قال: وكان رجل قد ذهب مني بألف درهمء قال: فوقعت له في يدي 
ألف درهم» قال: فقلت للقرشي إنه قد ذهب لي بألف درهم» وقد أصبت له 
ألف درهمء قال: فقال القرشي: حدثني أبي» أنه سمع رسول الله ككِِ يقول: أد 
الأمانة إلى من ائتمنك», ولا تخن من خانك . 

[هذا إسناده ضعيف؛ لإبهام ابن الصحابي الذي روى عنه يوسف وله شواهد 
ضعيفة» قال أحمد: لا أعرفه عن النبي يك من وجه صحيح”" . 

وأما الدلالة من الإجماع فقد قال ابن قدامة: ١لا‏ خلاف في وجوب رد 
الوديعة إلى مالكها إذا طلبها»"" . 

وقال ابن المنذر: «أجمع أهل العلم على أن الأمانات مؤداة إلى أربابها : 
الأبرار منهم والفجار)””" . 

ومن النظر: فإن عقد الوديعة عقد جائز من الطرفين» فإذا طلب المالك 
الوديعة فإن هذا يعني فسخ عقد الإيداع» وهو حق ثابت له » لعدم لزوم العقد في 
حق كل واحد من الطرفين. 

قال الكاساني : «ويتعلق بكونها - أي الوديعة - أمانة أحكام » منها: وجوب 
الرد عند طلب المالك)0*' . 


(1) سبق تخريجه» انظر (ح ). 
لحي ور 

(©) الإشراف (5/ "8٠‏ ), 
(5) بدائع الصنائع (5/ .)5١١‏ 
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وقال ابن شاس المالكي : «للوديعة عاقبتان: ضمان عند التلفء. ورد عند 
البقاء» أما الضمان فلا يجب إلا عند التقصير» وللتقصير سبعة أسباب 0 ثم 
ذكرها. 

العاقبة الثانية فى الوديعة: رد العين عند بقائهاء وهى واجبة مهما طلب 
المالك» .وانتفى العذر ...:306©, 

وقال ابن حزم : «فرض على من أودعت عنده وديعة حفظهاء وردها إلى 
ماحيها إذا: طلبها نه 520 


)١(‏ عقد الجواهر الثمينة (؟/ »86٠‏ 887)» وانظر حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني 
ا 
(؟) المحلىء مسألة (88م"1١).‏ 
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المبحث الثالث 


الوديعة أمانة في يد المودع 


[م-"19471] ذهب الأئمة الأربعة الحنفية» والمالكية» والشافعية» والمشهور 


من مذهب الحنابلة إلى أن الوديعة أمانة في يد الوديع"" . 


قال أبن نجيم الحنفي» وابن رشد المالكي» والشيرازي الشافعي» وابن قدامة 
الحنبلى : «الوديعة أمانة)”"' . ٠‏ 

وإنما كانت الوديعة أمانة؛ لأن صاحبها ائتمن المودع على حفظهاء فاطمأن له. 

واستدل الفقهاء بأن الوديعة أمانة بالسنة» والإجماعء وأقوال الصحابة» ومن 
النظر. 

(ح-1117) أما السنة» ما رواه ابن ماجه من طريق أيوب بن سويد» عن 
المثتى » عن عمرو بن شعيب ) عن أبيه» عن جذده» قال: قال رسول الله يلةِ: 
من أودع وديعة فلا ضمان عليه" . ا 

»)251١ /5( بدائع الصنائع‎ »)١0/١ /( فتح القدير لابن الهمام (8/ 580)» تحفة الفقهاء‎ )١( 

تبيين الحقائق (7/1//5)» المقدمات الممهدات (5؟/ 500)» شرح الخرشي 2)٠١9/5(‏ 

الشرح الكبير (7/ 19 5)»: الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7/ »)56٠‏ المهذب /١(‏ 20709 
البيان للعمراني (5/ 5/ا4): المغني (5/ ,)70٠‏ الكافي لابن قدامة (؟/ 717/4). 
() الفوائد الزيئية (ص!5١)»‏ المقدمات الممهدات (؟/ 556)» المهذب :.)5809/1١(‏ الكافي 


لابن قدامة (؟/ 221/5 . 


زفرف سنن ابن ماجه 6 ة ومن طريق المثنى رواه الخطيب البغدادي في تلخيص المشتبه 
/١(‏ ١٠مهة).‏ 
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م ٠‏ اك 


. في إسناده أيوب بن سويد» وهو ضعيف, والمثتى بن الصباح أشد ضععمًا‎ )١( 
ورواه البيهقي معلقّاء قال في سننه (5/ 784): «وروى أبن لهيعة» عن عمرو بن شعيب»‎ 
عن أبيه» عن جدهء أن رسول الله يكخٍ قال: من استودع وديعة فلا ضمان عليه».‎ 
وهذا فيه علتان: التعليق» وقد وقفت عليه موصولا.‎ 
حدثنا عبد الباقي بن قانع» قال: حدثنا‎ )”9٠( رواه الجصاص في أحكام القرآن‎ 
إسماعيل بن الفضل » قال: حدثنا قتيبة بن سعيد. قال: حدثنا ابن لهيعة» عن عمرو بن‎ 
شعيب به. وهذا إسناد حسن إلى ابن لهيعة.‎ 
ورواه علي بن الحسن الخلعي في (العشرون من الخلعيات)» قال: أخبرنا أبو عبد الله‎ 
شعيب بن عبد الله بن المنهال قراءة عليه وأنا أسمع» قال: أخبرنا أبو العباس أحمد بن‎ 
الحسن بن إسحاق بن عتبة الرازي» قال: حدثنا أبو الزنباع روح بن الفرج بن عبد الحميد‎ 
القطان» قال: حدثنا عمرو بن خالد» قال: حدثنا ابن لهيعة» عن عمرو بن شعيب به.‎ 
وإسناده إلى ابن لهيعة إسناد حسن أيضًاء وهو يتقوى في الطريق السابق.‎ 
العلة الثانية: أن في إسناده ابن لهيعة» وهو ضعيف أيضًا.‎ 
ونسبه الحافظ لابن حبان في الدراية (؟/١4١): ولم أقف عليه.‎ 
ومن طريقه البيهقي في السئن الكبرى (5/ 189) وابن الجوزي‎ )5١ /( وروى الدارقطني‎ 
من طريق عبد الله بن شبيب» حدثني إسحاق بن محمدء أخبرنا‎ )١477( في التحقيق‎ 
يزيد بن عبد الملك» عن محمد بن عبد الرحمن الحجبي» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه؛‎ 
| عن جده» أن رسول الله يَكليِ قال: لا ضمان على مؤتمن.‎ 
وفي إسناده: عبد الله بن شبيب: متروك الحديث» ويزيد بن عبد الملك مثله» والحجبي‎ 
شفع وإشخاق بن دعوم النطظاء قوى تبلئل بالفستاءة إلا أن المتصاض زواء‎ 
بإسناد أحسن من هذاء فقد رواه في أحكام القرآن (01) حدثنا عبد الباقي بن قانع» قال:‎ 
حدثنا إبراهيم بن هشامء قال: حدثنا محمد بن عون» قال: حدثنا عبد الله بن نافع» عن‎ 
محمد بن نبيه الحجبي» عن عمرو بن شعيب به.‎ 
وهذا إسناده حسن لولا محمد بن نبيه الحجبي»ء وهو كما سبق ضعيف.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة : ظ 

وجه الاستد لال : 

دل الحديث على نفي الضمان عن الوديع ؛ فدل ذلك على أنها أمانة في يده 
وهكذا سائر الأمانات لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط. 

الدليل الثاني : 

(ح-175١1)‏ ما رواه الدارقطني من طريق عمرو بن عبد الجبار» عن 
عبيدة بن حسان» عن عمروبين شعيب» عن أبيه» عن جدهء» عن النبى يلل 
قال: ليس على المستعير غير المغل ضمانء. ولا على المستودع غير المغل 


ضمان. 
قال الدارقطني : عمرو وعبيدة ضعيفان» إنما يروف عن شريح القاضي غير 
)00 

مرفوع” ". 


قلت: هو في مصنف عبد الرزاق بإسناد صحيح عن شريح من قوله”". 

وجه الاستد لال : 

وجه الاستدلال بهذا الحديث كالاستدلال بالحديث السابق» وأن نفي 
الضمان على الوديع دليل على أن الوديعة في يده أمانة» والله أعلم. 

الدليل الثالث: 


(ث-590) ما رواه البيهقي من طريق حجاج بن أرطأة» عن أبي الزبير» عن 


)١(‏ سنن الدارقطني »)5١/(‏ وهذا ضعيف جدًا »في إسناده عبيدة بن حسان متروك الحديث» 
وعمرو بن عبد الجبار ضعيف . 

(؟) رواه عبد الرزاق في المصنف )١51/85(‏ قال: أخبرنا معمر» عن أيوب» عن ابن سيرين» ‏ . 
عن شريح» قال: سمعته يقول:... وذكره. 
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جابرء أن أبا بكر الصديق َيه قضى في وديعة كانت في جراب». فضاعت من 
خرق الجراب آلا ضمان فيها0"' . 

[(ضعيف» لضعف حجاج بن أرطاة]. 

الدليل الرابع : 

(ث-191) روى البيهقي من طريق عبد الله بن الوليدء ثنا سفيان» عن جابرء 
عن القاسم بن عبد الرحمن » أن عليا وابن مسعود ويا قالا : ليس على مؤتمن 
شمان ادا ش 

[ضعيف من أجل جابر الجعفي]. 

وجه الاستدلال من الأثرين السابقين أن نفي الضمان على الوديع دليل على 
أنها في يله أمانة» والأمانات غير مضمونة. 

الدليل الخامس : 

من الإجماع» قال أبو إسحاق الشيرازي: «الوديعة أمانة في يد المودّع» فإن 
تلفت من غير تفريط لم يضمن ووقود م وهو إجماع فقهاء الأمصار)””) 

وقال الوزير ابن هبيرة: «واتفقوا على أن الوديعة أمانة ... وأن الضمان لا 
يجب على المودع إلا بالتعدي» 0 

.)3584/5( سنن البيهقي‎ )١( 
.)7589/5( ستن البيهقي‎ )0( 


(9) المهذب .)"69/١(‏ 
0( الإفصاح [فؤثرفة” 
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الدليل السادس: 

من النظرء وهو أن الوديع قبض المال لمصلحة مالكهاء وهو منه معروف 
وإحسانء فلا ضمان عليه» فلو ضمن مطلقًا لزهد الناس في قبولها . 

القول الثاني : 

أن الوديعة أمانة في يد المودع إلا أن تلفت وحدها من بين ماله فإنه يضمن» 
وإن لم يتعد ولم يفرط» وبه قضى عمر بن الخطاب”'': وهو رواية عن أحمدء 
وقال به إسحاق”"". 

قال الزركشي : ينبغي أن يكون محل الرواية إذا ادعى التلف. أما إن ثبت 
التلف - يعني بلا تعد ولا تفريط - فإنه ينبغي انتفاء القججاق وواية راحو 7 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى مناقشة هذا القول في ضمان الوديعة» وإنما 
البحث هنا مخصص لبيان أن الوديعة أمانة» والضمان أثر مرتب على هذا 
التوصيف» فإذا قيل بالضمان ولو لم يتعد أو يفرط خرج العقد في هذه الصورة 
من كونه أمانة. والله أعلم. 


)١(‏ سيأتينا إن شاء الله تعالى تخريج أثر عمر عند الكلام على أدلة المسألة. 
(؟) الإشراف على مذاهب العلماء لابن المنذر )771١/5(‏ . 
(©) الإنصاف (117/5"). 
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الفرع الأو ل 


في الإنفاق على الوديعة 

الإنفاق تبع للملك. 

من كان الشيء له كانت نفقته عليه. 

وقيل: قبول الوديعة يعني حفظها من التلف. ومنه الإنفاق عليها . 

[م-975١1]‏ إذا كانت الوديعة في يد الوديع أمانة» وكانت الوديعة من النوع 
الذي يحتاج إلى نفقة» فإن نفقتها تجب على مالكهاء ولا يجب على الوديع شيء 
من النفقة» وهذا ظاهر؛ لأن من ملك شيئًا استأثر بغنمه» واختص بغرمه. 

فإن أنفق عليها مالكها وهي في يد الوديع فذاك» وإن لم ينفق عليها فللوديعة 
ثلاث حاللات: 

الحالة الأولى: أن يأمره بالإنفاق عليها . 

فإذا أمره مالكها بالإنفاق عليهاء فهل يلزم الوديع النفقة عليها بمجرد أمر 
صاحبهاء أو لا بد من قبول الوديع» في المسألة قولان: 

القول الأول: ظ 

لزي ا لانقاق غلنزا بظلقاء :رذ الفلاقب نهنا لكنة جز لعافففه والننا 01 
(1) ذكر القاضي 7 الوهاب في الإشراف أنه مأمور بعلفها حتى ولو لم يأمره مالكها بلك بناء 


على أن مأمور بحفظ الوديعة وذلك يتضمن المنع من تلفهاء فإذا أمره بالعلف كان واجبًا 
عليه من باب أولىء» انظر الإشراف (؟/ 5755-578)» الحاوي الكبير (8/ 20754 0 - 
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لست تا ضمت 

قال العمراني في البيان: (إذا أودعه بهيمة» أو غيرها من الحيوان» ففيها 
ثلاث مسائل : 

إحداهن : أن يأمره بعلفها وسقيهاء فيجب على المودع أن يعلفها ويسقيها ؛ 
لأن للبهيمة حرمتين: حرمة بنفسهاء بدليل: أن من ملك بهيمة يجب عليه علفها 
وسقيهاء وحرمة لمالكهاء وقد اجتمعتا. فإذا علفها وسقاها رجع على المالك 
بما أنفق عليها؛ لأنه أخرجها بإذنه)”" . 
لا حجة هذا القول: 

أن قبول الوديعة يتضمن قبول الإنفاق عليها؛ لأنه مأمور بحفظهاء 
واستدامتهاء ولا يتم ذلك إلا بالإنفاق عليهاء فقبول الوديعة يعني قبول الإنفاق 
عليهاء وقد تأكد ذلك بأمر صاحبها له بالإنفاق فوجب عليه حرمة للحيوان» 
وعرية :لبالكها. ١‏ 

القول الثاني: 

قبول الوديعة لا يعني لزوم الإنفاق عليهاء ولو أمره صاحبها بذلك إلا إذا قبل 
الوديع الإنفاق عليهاء وهو ظاهر مذهب الحنفية» وذكره ابن قدامة في المغني 
اي 


- المهذب »0751١/1١(‏ الوسيط (6507/5)» مغني المحتاج (*/ 85): الإنصاف (0770/5): 


المغني (708/5). 
)١‏ البيان للعمراني (5/ .)59٠‏ 
(5) الإنصاف (5/ 20750 المغني (0204/5. 
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جاء في الإنصاف: «لو أمره بعلفها: لزمه ذلك مطلقًاء على الصحيح من 
المذهب. وقيل: لا يلزمه إلا مع قبوله. وهو احتمال في المغني)""' . 
لا وجه القول بذلك: 

أن قبول الوديعة لا يعني قبول الإنفاق عليها ؛ فالوديعة توكيل بالحفظء وحفظ 
الوديعة شيء وقبول الإنفاق عليها شيء آخرء فلا بد من قبول الإنفاق عليها 
صريحًاء فإذا لم يقبل لم يلزمه الإنفاق عليها . 

ولأن هذا تبرع منهء فلا يلزمه بمجرد أمر صاحبهاء كغير الوديعة. 

جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام: «تعود نفقة الوديعة التي تحتاج 
إلى نفقة كالفرس» والبقرة على صاحبها أي على المودع . . . وعلى هذا التقدير 
إذا هلكت الوديعة لعدم إنفاق المستودع من ماله» أو لعدم ترك المودع نفقتها 
للمستودّع لا يلزم ضمان على المستودع»”". 

قال .ابن ققاقةافى العف :: «وإذا أودع بهيمة» 100 
لزمه ذلك لوجهين؛ 

أحدهما: لحرمة صاحبها ؛ لأنه أخذها منه على ذلك . 

والثاني : لحرمة البهيمة» فإن الحيوان يجب إحياؤه بالعلف والسقئ. ويحتمل 
أن لا يلزمه علفها إلا أن يقبل ذلك؛ لأن هذا تبرع منه» فلا يلزمه بمجرد أمر 
ماجياه كر الوعيعة 37 
)١(‏ الإنصاف (7070/5). 


(؟) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (1588/7). 
(9) المغني (08/5"). 
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لا الراجح: 

أرى أن المالك إذا أودعه وأمره بالإنفاق عليهاء وقبل الوديع الوديعة أن ذلك 
يعني قبوله بالإنفاق عليها ؛ لأن قبوله الوديعة» وعدم رفض الإنفاق عليها صراحة 
يعني قبوله للإنفاق عليهاء ولو شاء الوديع لرفض الإنفاق عليهاء فلما قبل 
الوديعة» ولم يرفض أمره بالإنفاق عليها كان هذا قبولًا للأمرين» المحافظة على 
الوديعة والإنفاق عليهاء فإذا ترك الإنفاق ضمن, والله أعلم. 

الحالة الثانية : أن ينهاه عن الإنفاق عليهاء وهذا بمنزلة ما لو أمره المالك بإتلاف 
ماله» فهل يمتثل أمره» وإذا امتثل أمره فهل يضمن. في ذلك خلاف بين العلماء : 

القول الأول: 

إذا تهاه عن الإنفاق لم ينفق» ولا ضمان عليه» وهذا مقتضى مذهب الحنفية ؛ 
لأنهم إذا كانوا يقولون: لا يضمن إذا ترك الإنفاق ولو كان في حال لم يأمره به 
ولم ينهه عنهء فمن باب أولى لا ينفق ولا يضمن إذا نهاه عن الإنفاق”" . 

جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : 50100006 التي تحتاج 
إلى نفقة كالفرس» والبقرة على صاحبها أي على المودع . . . وعلى هذا التقدير 
إذا هلكت الوديعة لعدم إنفاق المستودع من ماله» أو لعدم ترك المودع نفقتها 
للمستودع لا يلزم ضمان على المستودع»”". 
لا وجه القول بأنه لا ينفق ولا يضمن: 

الوديعة معقودة من أجل حفظ العين» وليس على الإنفاق عليه» والنفقة تجب 


)١(‏ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (؟788/5). 
(5) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (؟/88؟). 
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على مالكهاء فمنزلة الوديع في النفقة على الوديعة كمنزلة الرجل الأجنبي لا 
يجب عليه الإنفاق على مال غيره حتى ولو لم ينههء فإذا أكد ذلك بالنهي عن 
الإنفاق فتلفت كان هو المتلف لمالهء فلا ضمان على المودّع. 

القول الثاني : 

ذهب المالكيةء والإصطخري من الشافعية وصححه الماوردي في الحاوي 
إلى أنه يحرم عليه امتثال أمرهء وإذا فغل فإنه يضهه”"' , 

جاء في حاشية الدسوقي : لا يجوز للمودع إتلاف الوديعة» ولو أذن له ربها 
في إتلافهاء فإن أتلفها ضمنها لوجوب حفظ المال»"". 

جاء في الحاوي: «أن ينهاه عن علفها فلا يجوز له في حق الله تعالى أن يدع 
علفها .. . وإن تركها فلم يعلفها حتى هلكت فالمحكي عن جمهور أصحابنا أنه 
لا يضمن .. . وقال أبو سعيد الإصطخري: يضمن» وهو الأصح عندي؛ لأنه 
شرط قد منع الشرع منه فكان مطرحًا»”".. 

الدليل على تحريم الامتثال: . ظ 

الدليل الأول: 


عل 


وقد قال تعالى: #8 إن الْصّدتَ نوأ إِحْونَ الشَنْطِينِ) [الإسراء: 1937 . 

)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ »)081١‏ حاشية الدسوقي (7/ »)57١‏ شرح الزرقاني 
على خليل :)١١5/7(‏ الحاوي الكبير (4/ 757)»: الإشراف لابن المنذر (5/ 755). 

(؟) حاشية الدسوقي (9/ .)57١‏ / 

(*) الحاوي الكبير (4/ 755-1*56). 
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: المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى . 
له-2 7777-7922 

الدليل الثاني : 

إتلاف المال إضاعة له» وقد نهى الشارع عن إضاعته. 

(ح-78١1١)‏ فقد روى البخاري من طريق الشعبي» قال: حدثني كاتب 
المغيرة بن شعبة» قال: كتب معاوية إلى المغيرة بن شعبة: أن اكتب إلي بشيء 
سمعته من النبي كله فكتب إليه: سمعت النبي يلع يقول: إن الله كره لكم 
ثلاثا: قيل وقال» وإضاعة المال. وكثرة السؤال0' . 

الدليل الثالث: 

أن الوديعة إذا كانت حيوانًا فنهى المالك الوديع عن إعلافها كان ذلك تعذيبًا 
للحيوان» وهو محرم؛ لأنها نفس محترمة. 

وأما الدليل على وجوب الضمان: 

الدليل الأول: 

(ح-17١1)‏ ما رواه مسلم من طريق القاسم بن محمدء قال: أخبرتني 
عائشة» أن رسول الله يك قال: من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد”" . 

الدليل الثاني : 

أن هذا الشرط مخالف للشرع» وكل شرط يخالف الشرع فهو باطل غير 

(ح-لال1١1)‏ فقد روى البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه»ء عن 


غ0( صحيح البخاري (ل/الاعا)ء صحيح مسلم 9ل ن*وه), 
(؟) صحيح مسلم (1718). 
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عائشة ويا في قصة شراء بريرة» وفي الحديث: قام رسول الله يكِهِ في الناس»ء 
فحمد الله وأثنى عليه ثم قال: ما بال رجال يشترطون شروظا ليست فى كتاب 
الله» ما كان من شرط ليس فى كتاب الله فهو باطل» وإن كان مائة شرطء قضاء 
الله أحقء وشرط الله أوثق .. . الحديت7) 
الدليل الثالث: 
599000 العتّد» فياخ ا 
ولأن العقد إذا كان على الحفظ» فهو كما يشمل حفظ العين يشمل المحافظة 
عليها من التلف» فيدخل فيه الإنفاق. 
القول الثالث : 
ذهب جمهور الشافعية والحنابلة إلى أنه يحرم عليه امتثال أمره» وإذا فعل لم 
ا اضه ش 
. ز9©©) 2 
الدليل على تحريم الامتثال: 
سبق ذكر الأدلة في القول السابق. 
(1) صحيح البخاري (5178): ومسلم (1904). 
(0) انظر شرح الزرقاني على خليل (5/ .)١1١5‏ 
(*) الأم (5/ 170): الحاوي الكبير (4/ 775): الوسيط للغزالي (007/5)» تحفة المحتاج 
.)١1١*/0(‏ نهاية المحتاج :)١7١/5(‏ المهذب :)751/١(‏ مغني المحتاج (؟/ 85)» 
أسنى المطالب (*/078, البيان في مذهب الإمام الشافعي »)54١/5(‏ روضة الطالبين 


(5/ 77), الكافي لابن قدامة (7/ 071/9 المغني (7509/5)» الشرح الكبير (1/ 7599)؛ 
الإنصاف (5/ 0778 كشاف القناع (5/ 2١1/١‏ المبدع (575/6). 


249 دبيان بن محمد الدبيان» 577 اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 

الدبيان» دبيان محمد 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. / دبيان محمد الدبيان .- 

الرياض». ”577اه 

5 وص ؛ /1ا<اغاسم. 
ردمك: م ٠54لا 9418-50-٠٠‏ (مجموعة) ©" 
١‏ المعاملات (فقه إسلامي) أ.العنوان 
ديوي 7617 ١15‏ 
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والدليل على أنه لا يضمن: 

أن الوديع ممتثل أمر مالكها فهو كما لو أمره بقتلهاء فلا يستحق عليه 
الضمانء وذلك أن المسألة يتعلق بها حقان: التحريم وهو تعذيب الحيوان» 
وهذا الحق لله تعالى» وحق الضمان وهو حق للآدمي» وقد رضي بإسقاطه»ء فلا 
يلزم من التحريم وجوب الضمان. 
لا الراجح: 

أرى أن مذهب الشافعية والحنابلة هو الأقوى. 

الحال الثالثة: أن يسكتء. فلا يأمره بالإنفاق ولا ينهاه عن الإنفاق. 

وفي هذه الحالة للوديع مراجعته أو مراجعة وكيله» والمطالبة بالإنفاق عليهاء 
أو ردهاء أو الإذن له بالإنفاق» والرجوع عليه بها" . 

جاء في الإقناع: «وإن قدر المستودع على صاحبها أو وكيله طالبه بالإنفاق 
عليها أو بردها عليه أو يأذن له في الإنفاق عليها ليرجع به" . 

[م-1970١]‏ وإن كان غائيّاء فهل يلزمه الإنفاق عليها؟ 

في المسألة خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

الاريك" انها سلجا وه ااه ل 
)١(‏ انظر الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/8/ا), كشاف القناع (5/ .)1١‏ 


(5) الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟7194/5). 
(*) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (؟/588). 
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جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : «تعود نفقة الوديعة التي تحتاج 
إلى نفقة كالفرس» والبقرة على صاحبها أي على المودع . . . وعلى هذا التقدير 
إذا هلكت الوديعة لعدم إنفاق المستودع من مالهء أو لعدم ترك المودع نفقتها 
للمستودّع لا يلزم ضمان على المستودع»"''. 
ل وجه القول بأنه لا يلزمه الإنفاق عليها: 

أن العقد هو على الحفظ» وليس على الإنفاق» والنفقة على مالكهاء فإذا لم 
ينفق عليها كان هو المفرط في ماله. ظ 

القول الثاني : 


يلزمه الإنفاق عليهاء ولو ترك الإنفاق ضمن» وهو قول في مذهب الحنفية» 
والمذهب عتد المالكةء. والشافغية: والسنائلة0” .: 


)١(‏ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام (288/5).: وهذا مخالف لما ذكره ابن عابدين في 

حاشيته (0/ ه/2)51, قال: «ولو لم ينفق عليها المودع بالفتح حتى هلكت يضمن». ومثلها 
ما ذكره في قرة عيون الأخيار (؟/701). 
والأول هو المشهور من مذهب الحنفية» ونسبه للحنفية القاضي عبد الوهاب البغدادي من 
المالكية في الإشراف. وإمام الحرمين في نهاية المطلبء والعمراني في البيان من 
الشافعية» وابن قدامة في المغني من الحنابلة» وسيأتي النقول عنهم في القول الثاني. 
ونقول هؤلاء متفقة مع ما ذكر في شرح مجلة الأحكام العدلية» فيكون على أحسن الأحوال 
هناك قولان في مذهب الحنفية» والله أعلم» وهو ما اعتمدته. 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 81/8)» قرة عيون الأخيار (؟/4)711: الإشراف على نكت مسائل 
الخلاف(؟/ 578)., الأم(5/ 16)» الحاوي الكبير (4/ 255» الوسيط للغزالي (005/5)» 
تحفة المحتاج (/1/ »)١١7‏ نهاية المحتاج :4)١71١/5(‏ المهذب »051١/١(‏ مغني المحتاج 
(/ 85)» أسنى المطالب (7/ 078» البيان في مذهب الإمام الشافعي »)441١/5(‏ روضة 
الطالبين (5/ 7”7). الكافي لابن قدامة (؟/ 71/94). المغني (4008/5. الشرح الكبير 
(290/0). الإنصاف (5/ 2077١‏ كشاف القناع (5/ »)١7١‏ المبدع (575/5). 
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جاء في قرة عين الأخيار: «ولو أنفق عليها بلا أمر قاض فهو متبرع» ولو لم 
ينفق عليها المودع حتى هلكت يضمن" . 

وجاء في الإشراف للقاضي عبد الوهاب : (إذا أودع عنده بهيمة » ولم يأمره 
أن يعلفها » لزم المودع أن يعلفها أو يرفعها إلى الحاكم ٠‏ فيتداين على صاحبها 
في علفها أو يبيعها عليه إن كان قد غاب » فإن تركها ولم يعلفها فتلفت ضمن. 

وقال أبو حنيفة: لا يلزمه علفها. فدليلنا أن المودع مأمور بحفظ الوديعة 


0 ادا 


وجاء في نهاية المطلب: (إذا أودع عند إنسان دابة» ولم يتعرض لعلفها 
وسقيهاء وغابء فليس للمودع أن يعطلهاء ويقطع عنها ما تحتاج إليهء خلافا 
لأبي حنيفة» ومعتمد المذهب أن قبول الوديعة يتضمن القيام بحفظها 
واستدامتهاء وليس من استدامتها أن تعطل حتى تهلك». وهذا يعتضد بالعرف 
أيضّاء فإن الدواب لا تقبل لتقتل وتترك حتى تموت وتهلك ضياعًا وجوعًا»”” . 

وجاء في المغني: «وإن أطلق» ولم يأمره بعلفها لزمه ذلك أيضّاء وبهذا قال 
الشافعي. ويحتمل ألا يلزمه ذلكء» وبه قال أبو حنيفة ... ولنا أنه لا يجوز 
إتلافهاء والتفريط فيهاء فإذا أمره بحفظها تضمن ذلك علفهاء وسقيها 


ا 


.)751/5( قرة عيون الأخيار‎ )١( 

(0) الإشراف على نكت مسائل الخلاف (7/ 575-5178). 
() نهاية المطلب .)5١7/1١١(‏ 

(5) المغني (009/5. 
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لا وجه القول بوجوب علفها: 

أن قبول الوديعة يعني حفظها واستدامتهاء فإذا ترك علفها فقد عرضها للهلاك 
فيضمن أشبه ما لو لم يحرزها. 

وهذا هو القول الراجح؛ لأن الله نهى عن إضاعة المال» والله أعلم. 

هذا ما يخص الكلام في الضمان إذا ترك الإنفاق عليهاء وأما كيفية الإنفاق 
عليهاء وهل يلزم أن يكون الإنفاق عليها من مال الوديع أو من غيره» وهل يلزم 
أن يرجع إلى القاضي حتى يأذن له بالإنفاق» أو في تأجيرها والإنفاق عليها من 
غلتهاء أو في بيعها وحبس ثمنها لصاحبها فهذا ما سوف نكشفه في المبحث 
التالي إن شاء الله تعالى. 
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الفرع الثاني 


في صفة الإنفاق 


[م-1977] تكلمت في المبحث السابق هل يلزم الوديع الإنفاق على 
الوديعة» أو لا يلزمه؟ 

وفي حال ترك الإنفاق عليها.ء هل يضمن الوديعة» أو لا يضمن؟ ونريد أن 
نتكلم في هذا المبحث عن طريقة الإنفاق على الوديعة» فإذا قلنا: إن قبول 
الوديعة يعني المحافظة عليهاء ومن المحافظة عليها الإنفاق عليهاء فكيف ينفق 
على ملك غيره؟ 

القول الأول: 

يرى الحنفية أن على المودع أن يرفع الأمر إلى القاضي» فإذا أقام البينة على 
أن العين وديعة عنده. وأن صاحبها غائبء. فإن أمكن تأجير الوديعة» والإنفاق 
عليها من غلتها أمره القاضي بذلك» وإلا فللقاضي أن يأمره بالإنفاق عليها اليوم 
واليومين والثلاثة رجاء أن يحضر صاحبهاء ولا يأمره بالإنفاق أكثر من ذلك» 
بشرط ألا يتجاوز ما صرفه الثلاثة أيام قيمة العين المودعة إلا أن تكون عبدّاء 
فإذا سوا بالبيع وإمساك الثمن» وما أنفقه عليها في الثلاثة أيام يرجع به 
على صاحبها. وإن أنفق عليها بدون الرجوع إلى القاضي كان متبرعًا. هذا 
ملخص مذهب الحنفية ”1 : 
)١(‏ المبسوط :4)١77/1١١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟5/١785).‏ مجلة الأحكام 

العدلية» مادة (787)» الفتاوى الهندية (5/ 2٠‏ النتف في الفتاوى (081). 
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حب 0-0 

جاء في الفتاوى الهندية: «لو أنفق على الوديعة حال غيبة المالك بغير أمر 
القاضي كان متبرعًا ... وإن رفع الأمر إلى القاضي سأله القاضي البينة على 
كون العين الوديعة عنده؛ وعلى كون المالك غائيّاء فإذا أقام بينة على ذلك» فإن 
كانت الوديعة شيئًا يمكن أن يؤاجرء وينفق عليه من غلتها أمره القاضي بذلك» 
وإن كانت الوديعة شيئًا لا يمكن أن يؤاجر فالقاضي يأمره بأن ينفق عليها من ماله 
يومًا أو يومين» أو ثلاثة رجاء أن يحضر المالك» ولا يأمره بالإنفاق عليها زيادة 
على ذلك» بل يأمره بالبيع وإمساك الثمن والحاصل أن القاضي يفعل بالوديعة ما 
هو أصلح وأنظر في حق صاحبهاء وإن كان القاضي أمره بالبيع في أول الوهلة 
كان جائزا وما أنفق المودع على الوديعة بأمر القاضي فهو دين على صاحبها 
يرجع به عليه إذا حضر غير أن في الدابة يرجع بقدر قيمة الدابة لا بزيادة على 
ذلك؛ وفي العبد يرجع بالزيادة على قيمته» كذا في المحيط)”" . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الوديعة إن احتاجت إلى نفقة» وقام المودّع بذلك فإنه 
يرجع على صاحبها بما أنفق عليها مطلقّاء حتى ولو كان ذلك بدون إذن 
المالك» ولا إذن القاضي . ش 

قال ابن عبد البر: «وما انفق المودع على الوديعة فعلى ربهاء سواء أذن له أو 
لم يأذن له إذا احتاجت إلى ذلك)”" . 


.) 75٠9 /5( الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)5٠ الكافي لابن عبد البر (ص5‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ب ل يي ل ل 

القول الثالث: 

قسم الشافعية حال الوديعة إلى ثلاثة أقسام: 
القسم الأول: إذا أمره بالإنفاق عليهاء فلا يخلو حاله في الإذن من أحد 
أمرين : ا ش 

إما أن يشترط له الرجوع. أو لا: 

فإن اشترط له الرجوع ففي وجوب تقديره للنفقة وجهان: 

أحدهما: يجب تقدير النفقة لتنتفى الجهالة عن ضمانهاء وليزول الخلف 
بينهما في قدرهاء فإن أنفق عليها من غير تقدير النفقة كان متطوعًا لا يرجع 
بنفقته» وإن قدر له قدرًا رجع بهء وإن زاد عليه كان متطوعًا . 

الوجه الثاني : لا يجب تقديرها ؛ فإذا أذن له بالنفقة عليها كان له أن يتولاها 
المستودع بنفسه. ويقبل قوله في قدرها إذا لم يدع سرفا؛ لأنه أمين. 
وإن لم يشترط له الرجوع بالنفقة حين أمره بالنفقة» ففي رجوعه على المالك 
وجهان: 

أحدهما: يرجع اعتبارًا بالأغلب من حال الإذن؛ ولأنه أخرجها بإذنه فلم 
يكن متطوعًا. 00 

والثاني: لا يرجع؛ لأن الإذن لم يتضمن اشتراط الرجوع. 

القسم الثاني : إذا أودعه ونهاه عن الإنفاق عليهاء فعليه أن يأتي الحاكم حتى 
يجبر المالك على علفها إن كان حاضرّاء أو يأذن له القاضي في علفها إن كان 
غائبّاء فإن علفها من غير حكم حاكم لم يرجع. 
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روي ل ا لصت 
القسم الثالث: إذا أودعه ولم يأمره بالإنفاق» ولم ينهه عن النفقة» فإنه يرجع 
إليه أو إلى وكيله ليستردهاء أو يعطي علفهاء فإن لم يظفر بهماء رفع الأمر إلى 
الحاكم ليقترض على المالك. أو يؤجرهاء ويصرف الأجرة في مؤنتهاء أو يبيع 
جزءًا منها أو جميعها إن رآه كما لو خاف أن ينفق عليها أكثر من قيمتها . 
فإن رأى الحاكم أن يأذن للمستودع في النفقة عليهاء فهل يلزمه تقديرها له أم 
لا؟ على ما ذكرنا من الوجهين في المالك لو كان هو الآذن. 


وهل يجوز أن يتولى النفقة عليها بنفسه» أو ينصب له أمينا يأخذها منه؟ على 


وجهين ٠.‏ 
فإن أنفق بغير إذن الحاكم» فإن أمكنه الحاكم» أو لم يمكنه ولم يشهد على 


وإن لم يقدر على الحاكم» فإن لم ينو الرجوع» ولم يشهد لم يرجع؛ لأن 
الظاهر أنه متطوع . 

وإن أشهد على الإنفاق ليرجع» فهل له أن يرجع؟ فيه وجهان: 

أحدهما: يرجع؛ لأنه موضع ضرورة. 

والثاني: لا يرجع؛ لأنه لا ولاية له عليه. 

فإن تعذر الإشهاد. قال ابن الصباغ: ينوي الرجوعء فأقام نية الرجوع مقام 
الإشهاد عند تعذر الإشهاد. 

والمعتفك أنه لا يكفي نية الرجوع إن تعذر الإشهاد؛ لأنه عذر نادر. 


قال أبو إسحاق المروزي: فإذا قلنا : له أن يرجع بما أنفق بنفسه فله أن يبيع 
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د واام لودي اة وة__ 722 
البهيمة» ويحفظ ثمنها لمالكهاء أو يبيع جزءًا منهاء أو يؤجرها مما يرى 
المصلحة في ذلك؛ لأنا قد أقمناه مقام الحاكم في ذلك”'2. هذا تحرير مذهب 
الشافعية في المسألة» والله أعلم. 

القول الرابع: 

ذهب الحنابلة إلى أن المستودع إن قدر على صاحبها أو وكيله طالبه بالإنفاق 
عليها أو بردها عليه أو أن يأذن له في الإنفاق عليها ليرجع به. 

فإن عجز عن صاحبها ووكيله رفع الأمر إلى الحاكم» فإن وجد لصاحبها مالا 
أنفق عليها منه» وإن لم يجد فعل ما يرى فيه الحظ لصاحبها من بيعهاء أو بيع 
بعضها وإنفاقه عليهاء أو إجارتهاء أو الاستدانة على صاحبها فيدفعه إلى المودع 
أو غيره فينفق عليهاء ويجوز أن يأذن للمودع أن ينفق عليها من ماله» ويكون 
المودع قابضًا من نفسه لنفسه. ويكل ذلك إلى اجتهاده في قدر ما ينفق ويرجع به 
عاد شناطها + 

وإذا أنفق عليها بإذن حاكم رجع به قولًا واحدًا. وإن كان بغير إذنه مع تعذره» 
وأشهد على الإنفاق رجع به. قال الحارئي: رواية واحدة حكاه الأصحاب. 

وإن كان مع إمكان إِذن الحاكمء ولم يستأذنه» بل نوى الرجوع لم يرجع على 
الصحيح من المذهب. 
)١(‏ الحاوي الكبير (8/ 0757-56. البيان للعمراني (4475-441/5)» نهاية المحتاج 

(77/5١)ء‏ تحفة المحتاج (7/ :)١١185‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 144)» حاشية الجمل 


»)4١/5(‏ الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟071/8/5» أسنى المطالب (/94)» روضة 
الطالبين (5/ 7 *7)» نهاية المطلب (١1/؟5-511١5).‏ 
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ال ست 


وقيل: يرجع؛ لأنه مأذون فيه عرفاء اختاره جمع من الحنابلة"'2. 

هذا هو تحرير المذاهب في مسألة كيفية النفقة» وملخصه ما يلي : 

القول الأول: 

يرى جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة في المشهور أنه لا ينفق 
عليها حتى يرجع إلى القاضي مع إمكان الرجوعء فإن أنفق عليها مع إمكان 


الرجوع إلى القاضي فليس له الرجوع على صاحبها بما أنفقه عليها؛ بل يكون 
متبرعًا بما أنفقه . 


لا وجه القول بوجوب الرجوع إلى القاضي: 

أن القاضي له ولاية النظر في أموال الغائبين» فهو ينوب عن أصحابهاء فإذا 
أمره بالإنفاق كان كما لو أمره صاحبها بذلك» ولأن القاضي وحلده الذي له 
النظر في تقدير الأصلح في حق صاحبها من الإنفاق أو البيع» أو التأجير 
والإنفاق عليها من غلتها. 

فإذا ترك الرجوع إلى القاضي مع إمكانه فإن ذلك يعني أنه متطوع بما أنفق؛ فهو 
بمنزلة ما لو كان بإمكانه الرجوع إلى صاحبها واستئذانه» فأنفق عليها بدون الرجوع 
إلى صاحبها لم يستحق شيئًاء فكذلك إذا ترك الرجوع إلى القاضي مع إمكانه. 

القول الثاني : 

له الرجوع على صاحبها بما أنفق عليهاء سواء رجع إلى القاضي أو لم 
يرجع» وسواء أذن له صاحبها أو لم يأذن» وهذا مذهب المالكية. 


000 الإقناع (720/9/5)» المغني (5/ 709)» الإنصا ف (5/ 0771-737٠‏ كشاف القناع (1791/5). 
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سس ل يس( 6ه سس 
لا وجه القول بذلك: 

أن المودع مأمور بحفظهاء ومن حفظها الإنفاق عليهاء وهو مؤتمن» والأمين 
مصدق إذا ادعى ما يشبه فى النفقة عليها 

القول الثالث: 

يرجع به إذا أشهدء ونوى الرجوعء ولو لم يرجع إلى الحاكم» وهذا قول في 

وجهه: قاسه الحنابلة على ما إذا قضى دين غيره بنية الرجوع على صاحبه فله 


الرجوع بل هذه أولى ؛ لأن للحيوان حرمة في نفسه توجب تقديمه على قضاء 
الي 


وإذا أنفق عليها مع تعذر الرجوع إلى القاضي : 

فقيل : له الرجوع إن نوى الرجوع, وأشهد على ذلك» وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة. 

لأنه لما تعذر الرجوع إلى المالك والقاضي قام المودع مقام القاضي بالنظر 
في مال الغائب للضرورة. 


وقيل: له الرجوع إذا نوى الرجوعء, ولو لم يشهدء وهو قول في مذهب 
الحنابلة بناء على أنه مأمور بالحفظ». ومؤتمن عليه. 


وأما مذهب المالكية فقد تقد أن له ا 2 مطلقّاء اء رجع إلى الحا 
: مم جوع سواء رجع | كم 
أو لم يرجع؛ والله أعلم . 
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: 1 7 
الفرع الثالث 
الوديعة لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط 


الوديعة أمانة في يد المودّع» فإن تلفت من غير تفريط لم يضمن. 

هلاك الأمانة في يد الأمين كهلاكها في يد صاحبها . 

[م-977١]‏ إذا كانت الوديعة أمانة من الأمانات» ترتب على هذا التوصيف 
ألا ضمان على المودع إذا تلفت من غير تعد منه ولا تفريط. 

والتعدي: بأن يفعل ما ليس له فعله. 

والتفريط: بأن يترك ما يجب عليه فعله. 

وهذه المسألة منها ما هو محل وفاق» ومنها ما هو محل خلاف: 
. أما ما هو محل وفاق: فإن الوديعة إذا تلفت بتعديه وتفريطه ضمن بلا 
ل 

وكذلك لو تلفت مع ماله من غير تعد ولا تفريط فلا ضمان عليه بلا نزاع”" . 

وعليه يحمل الإجماعات المنقولة في دواوين الفقه. 

قال أبو إسحاق الشيرازي: «الوديعة أمانة في يد المودّع» فإِن تلفت من غير 
افريط لب يحعدق اليه ٠:‏ وسو جما ء اقياة | مسار . 


.)"17/5( الإنصاف‎ )1١( 


(0) المرجع السابق. 
(6) النيذب (اروف): 
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وقال الوزير ابن هبيرة: «واتفقوا على أن الوديعة أمانة ... وأن الضمان لا 
يجب على المودع إلا بالتعدي)"''. 

وقال ابن المنذر: «أجمع أكثر أهل العلم على أن المودع إذا أحرز الوديعة» 
ثم تلفت من غير جنايته أن لا ضمان عليه»”" . 

فالتعبير بأنه إجماع أكثر أهل العلم يشير إلى أن في المسألة خلافًا وإن كان في 
بعض الصور. 

وقال ابن رشد: «اتفقوا على أنها أمانة لا مضمونة إلا ما حكي عن عمر بن 
الخطات:7"؟. 

[م-1918١]‏ واختلفوا في الوديعة إذا تلفت وحدها من بين مال الوديع» وإن 
لم يتعد أو يفرط على قولين: 

القول الأول: 

لا ضمان عليه وهي أمانة في يده مطلقًا من غير فرق بين ما إذا كان الحفظ 
بأجرة أو بدون أجرة. وهو مذهب المالكية؛ والشافعية. 

ووافقهم الحنابلة على أنها أمانة» غير مضمونة إلا أنهم منعوا أخذ الأجرة 
على حفظ الوديعة”*'. 


(1) الإفصاح (؟/ 87), 

,)37٠/5( الإشراف‎ )( 

(*) بداية المجتهد (9/ 78# . 

(5) فتح القدير لابن الهمام (8/ 2»)5848 تحفة الفقهاء (*/ »)١0/١‏ بدائع الصنائع (5/ 2025١١‏ 
تبيين الحقائق (2)76/8 التعليل المختار (/ 8؟)» المقدمات الممهدات (؟/ 2))58008 - 
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«كقة 

وقد سبق بحث أخذ الأجرة على الوديعة في مسألة مستقلة. 
لا دليل من قال: لا ضمان: 

الدليل الأول: 

قال الله تعالى: «إما عَلَ الْمَحَسِدِينَ عن سبل [التوبة: .]4١‏ 

وجه الاستدلال: 

المودع إذا حفظ الوديعة فإنه يقوم بذلك لمصلحة مالكه» لا لمصلحتهء وهو 
بذلك محسن بما يقوم به» فإذا تلفت الوديعة بلا تعد ولا تفريط فلا سبيل عليه؛ 
وإلزامه بالضمان نوع من السبيل . 

قال الشيخ السعدي: «ويستدل بهذه الآية على قاعدة وهي: أن من أحسن 
على غيره؛ في نفسهء أو في مالهء ونحو ذلك» ثم ترتب على إحسانه نقص أو 
تلفء أنه غير ضامن ؛ لأنه محسنء ولا سبيل على المحستين» كما أنه يدل على 
أن غير المحسن - وهو المسيء - كالمفرط» أن عليه الضمان)”"' . 

وفي تفسير القاسمي: «يدل على أن المستودع والوصيّ والملتقط لا ضمان 
عليهم مع عدم التفريط» وأنه لا يجب عليهم الرد»”"' . 


- شرح الخرشي .23١9/5(‏ الشرح الكبير (*/519)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 
(6/ «٠ددى‏ المهذب ,2)9"69/١(‏ البيان للعمراني (5”/ 6/اع). المغني (5/ 20060 الكافي 
لابن قدامة (؟/ 5/ا7)» الإنصاف (915/5). 

)١(‏ تفسير السعدي (ص7”57). 

فة لجا التأويل (51/8/6). 
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ل اي ا ل 
الدليل الثاني : 
قال تعالى: «إإنَّ أَنَهَ يَأمْدَم أن نودو 
قال ابن نجيم الحنفي» وابن رشد المالكي» والشيرازي الشافعي» وابن قدامة 
الحنبلي : «الوديعة أمانة»”"' . 
وإنما كانت الوديعة أمانة؛ لأن صاحبها اثتمن المودع على حفظهاء فاطمأن 
عليهء وإذا كانت الوديعة أمانة فإن الأمانات لا تضمن إلا بالتعدي. 


الأكتت إلج أَمَلِهَا؛ [النساء: 58]. 


الدليل الثالث : 

الأصل عدم الضمانء. وهذا كاف في الاستدلال» فمن قال: عليه الضمان 
هو المطالب بالدليل. 

قال الشوكاني: «الأصل الشرعي عدم الضمان؛ لأن مال الوديع معصوم 
بعصمة الإسلام» فلا يلزم منه شيء إلا بأمر الشرعء ولا يحتاج مع هذا الأصل 
إلى الاستدلال على عدم الضمان بما لم يثبت»”". 

(ح-1178) والدليل على عصمة مال الوديع ما رواه الشيخان من حديث 
أبي بكرة» وفيه : فإن دماءكم ‏ وأموالكم. وأعراضكم» بينكم حرام كحرمة 
يومكم هذاء في شهركم هذاء في بلدكم هذاء ليبلغ الشاهد الغائب ..."". 


)١(‏ الفوائد الزينية (ص017١)»‏ المقدمات الممهدات (؟7/ 558)» المهذب :)359/١(‏ الكافي 
لابن قدامة (؟/ 1/5") . 


إفرة السيل الجرار ("*/ 1" . 
إفر4 صحيح البخاري (0 0 وصحيح مسلم ١53/4‏ ). 
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الدليل الرابع: 

(ح-1794١)‏ ما رواه ابن ماجه من طريق أيوب بن سويدء “عن المثنى» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن جده؛ قال: قال رسول الله كَكِ: من أودع وديعة 
فلا ضمان عليه”"'. 

ب 

الدليل الخامس: 

(ح-٠118١)‏ ما روآه الدارقطني من طريق عمرو بن عبد الجبار» عن عبيدة بن 
حسان» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده.ء عن النبي كله قال: ليس 
على المستعير غير المغل ضمانء ولا على المستودع غير المغل ضمان. 

[ضعيف جدًا ]9 . ش 

الدليل السادس: 

(ث-18417) ما رواه عبد الرزاق» قال: أخبرنا قيس بن الربيع» عن الحجاج» 
عن هلال» عن عبد الله بن عكيم الجهني قال: قال عمر بن الخطاب: «العارية 
بمنزلة الوديعة» ولا ضمان فيها إلا أن يتعدى” . 


٠. 30‏ الك 


)١(‏ سئن ابن ماجه (5401)» ومن طريق المثنى رواه الخطيب البغدادي في تلخيص المشتبه 
(1/١مه).‏ 1 

(0) سبق تخريجه. 

(9") سبق تخريجه. 

.)١59/88( المصنف‎ )5( 

(5) في إسناده حجاج بن أرطأة ضعيف» وقيس بن الربيع مختلف فيه. 
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قبول 0 وهذا مضر لما فى الناس من الحاجة إليها لحفظ أموالهم . 
القول الثاني : 
ا ل وإن لم يتعد ولم يفرطء وبه قضى 


عمر بن الخطان2 5 وهو رواية عن أحمد» وقال به إفنجاق 7 


قال الزركشي: ينبغي أن يكون محل الرواية إذا ادعى التلف» أما إن ثبت 
ال موي ب 200 تفريط - فإنه ينبغى انتفاء الضمان رواية 07 


ل حجة هذا القول: 
(ث-98١)‏ ما رواه ابن الجعد في مسئده؛ قال: أخبرنا شعبة» عن قتادة» عن 
النظر بن أنس » عن أنس بن مالك طَيك أن عمر ضمنه وديعة سرقت من بين ماله”*' . 
[صحيح]”* . 


)١(‏ سيأتينا إن شاء الله تعالى تخريج أثر عمر عند الكلام على أدلة المسألة. 

(؟) الإشراف على مذاهب العلماء لابن المنذر (5/ 0771 . 

(9) الإنصاف (7517177/5). 

(5) مسند ابن الجعد (5/ا8). 

(5) ورواه البيهقي في السنن الكبرى (849/5؟) من طريق 526 علي: عن شعبة به. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف :»)١51/84(‏ قال: أخبرنا معمرء عن قتادة» قال: كان عند 
أنس بن مالك وديعة» فهلكت من بين ماله فضمنه إياها عمر بن : الخطاب» فقال معمر: لأن 
عمر اتهمه يقول: «كيف ذهبت من بين مالك. 
ولم يسمعه قتادة من أنس كما في رواية شعبة» بل رواه عن النظر بن أنس» عن أنس. 
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القول الثالث : 

أن الوديعة إذا هلكت بما لا يمكن التحرز منه كحريق وغرق غالبين فلا ضمان 
على الوديع مطلمًا سواء أكانت بأجر أم بدون أجر. 

وأما إن هلكت بما يمكن التحرز منه» فينظر: إن كانت بغير أجرء فلا ضمان 
على الوديع ؛ لأنها هلكت بدون تعد ولا تفريط. 

وإن كان الحفظ بأجر فإن عليه الضمان. وهذا مذهب الحنفية7'. 

جاء في مجمع الضمانات: «الوديعة ما يترك عند الأمين» وهي أمانة في يد 
المودّع إذا هلكت لا يضمنها كما في الهداية وغيرها. 


)١(‏ مجمع الضمانات (ص588)» حاشية ابن عابدين (5/ 58)» فتح القدير لابن الهمام (9/ ؟177)» 
الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص 2775 غمز عيون البصائر (/ 2177 الهداية شرح البداية 
17/5 5). 
هناك تشابه واختلاف بين الوديع بأجر وبين الأجير المشترك: 
فيتشابهان بأنهما لا يضمنان العين إذا تلفت بأمر غالب كحريق وغرق» 
ويفترقان من وجهين : 
أحدهما: أن المعقود عليه في الأجير المشترك هو العمل» والحفظ واجب تبعًا وليس 
مقصودًا في العقدء وأما في الوديعة فالمعقود عليه الحفظء والأجرة في مقابل الحفظ . 
الثاني : أن الوديعة بأجرة مضمونة بالاتفاق عند الحنفية إذا هلكت بما يمكن التحرز منه 
كالسرقة. والغصب. وأما الأجير المشترك ففيه خلاف بين أبي حنيفة صاحبيه. 
فيضمن عند أبي يوسف ومحمد بن الحسن إذا هلكت العين بما يمكن التحرز منه؛ لأن 
الأجرة في مقابلة العمل والحفظ . 
ولا يضمن عند أبي حنفية؛ لأن الأجرة في مقابلة العمل فقط عنده» فحصل فرق بين المودع 
والأجير المشترك. انظر قرة عيون الأخيار لتكملة رد المحتار »)8/١/8(‏ حاشية 
اين عابدين (58/5). 
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قال فى الأشباه: الوديعة أمانة إلا إذا كانت بأجر فمضمونة» ذكره الزيلعى 
أن 00 
سهى ٠.‏ 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «الوديعة أمانة في يد الوديع. بناء عليه: إذا 
هلكت بلا صنع المستودع أو تعديهء أو تقصيره فى الحفظ فلا يلزمه الضمان» 
إلا إذا كان الإيداع بأجرة على حفظ الوديعة» فهلكت؛ أو ضاعت بسبب يمكن 
التحرز منه لزم المستودع ضمانها»”'". 
لا وجه القول بالضمان: 

أن الحفظ إذا كان في مقابل أجر يصبح مستحمًا على الوديع؛ إذ الأجر في 
مقابل الحفظء فإذا تلفت بأمر يمكنه التحرز منه كان ضامئًا حيث لم يقم بالعمل 


ل الراجح: ظ 

أرى أن قول الجمهور أقوىء والوديعة أمانة سواء كانت بأجرة أو بغير أجرة» 
أرأيت العين المستأجرة قد قبضت في مقابل عوضء ومع ذلك هي أمانة في يد 
المستأجرء وأما القول بأنها إذا هلكت من بين ماله فإنه يضمن هذا القول أرى 
أن الخلاف فيه لا يدخل تحت مسألة» هل الوديعة أمانة» أو مضمونة؛ لأن 
التضمين في هذه المسألة إنما هو للتهمة» كما أن القول بتضمين المودع إذا 
تعدى أو فرط لا يخرج الوديعة عن عقود الأمانات فكذلك هناء ولذلك عبر 
ابن المنذر بقوله: وقال أحمد وإسحاق: لا يضمن صاحب الوديعة إلا أن يتهم 


)١(‏ مجمع الضمانات (ص588). 
(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة (/الالا). 
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«هلقة 
بريبة». كما ضمن عمر أنسًا”'"» والتهمة هنا: هو مظنة التفريطء حيث حفظ ماله 
دون الوديعة. 
وقال معمر كما في مصنف عبد الرزاق: لأن عمر اتهمه يقول: كيف ذهبت 
من بين مالك؟! والله أعلم. 


.)”*#1/5( الإشراف‎ )١( 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
في إتلاف المودع الوديعة 


المسألة الأوللى 


في الحكم التكليفي 


[م-9739١]‏ إذا فعل المودع بالوديعة ما يؤدي إلى إتلافها وذلك بتعريضها 
للضياع كأن يلقيها الوديع في مفازة» أو يحفظها في غير حرز مثلهاء أو يقوم 
بإحراقهاء أو باستهلاكها أو نحو ذلك» فما حكم هذا التصرف؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

أن ذلك الفعل محرم على المستودع في حال السعة والاختيار» وإلى هذا 
ذهب عامة أهل العله” . 

وقد دل على ذلك الكتاب والسنة» والإجماع» والنظر. 

أما الكتاب فلقوله تعالى : إن أله يمد أن قدأ متت لج أَمْلِهَاكه [النساء: 08] . 

وقوله تعالى : ماكَليُوَرٌ الى أَؤْثُيِنَ أمَعَتَمُ» [البقرة: «8؟]. 

والأمر بأداء الأمانة ا بالمحافظة عليهاء وعدم إتلافها . 

؛)١١5‎ /5( شرح الزرقاني على خليل‎ »)7١7 /5( الفتاوى الهندية (5/ 40778 بدائع الصنائع‎ )١( 


مواهب الجليل (60/ 4276١‏ أسنى المطالب ("؟/ 87 ). كشاف القناع (5/ 21417» المحلى» 
مسألة (1784). 
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وقال تعالى يها ادبت ءَامَنُوَا وفوا ِالْمْقُودِ» [المائدة: .]١‏ 

وقد قام عقد الوديعة على التزام الوديع بالمحافظة على الوديعة بما يحفظ به 
ماله. فإتلافها خيانة للمودوع» وترك لما وجب عليه من القيام بحفظها . 

(1181-2) وأما من السنة» فالدليل على عصمة مال المودع ما رواه 
الشيخان من حديث أبي بكرة» وفيه: فإن دماءكمء وأموالكمء وأعراضكمء 
بينكم حرام كحرمة يومكم هذاء في شهركم هذاء في بلدكم هذاء ليبلغ الشاهد 
الغاتي 11 

وقد نهى الشرع عن إضاعة المالء وإتلاف مال المودع إضاعة له. 

(ح-1185١)‏ فقد روى البخاري من طريق الشعبي» قال: حدثني كاتب 
المغيرة بن شعبة» قال: كتب معاوية إلى المغيرة بن شعبة: أن اكتب إلي بشيء 
سمعته من النبي كَل فكتب إليه: سمعت النبي كلِْةِ يقول: إن الله كره لكم 
ثلاثا: قيل وقال» وإضاعة المال» وكثرة السؤال". 

فإطلاق النهي عن إضاعة المال يشمل الأمانات التي يجب حفظها إن لم يكن 
دخولها فيه دخولًا أوليًا؛ لأن إتلافه فيه مخالفتان» أحدهما: إتلاف مال 
معصومء والثاني: ترك الحفظ الواجب بالعقد. 2 

وأما الإجماع» فقد قال ابن المنذر: «أجمع أهل العلم على أن المودع ممنوع 
من استعمال الوديعةء وهن إثلافها»9 . 


2000 صحيح البخاري (250 وصحيح مسلم (15194). 


(؟) صحيح البخاري (15177)» صحيح مسلم (098-17). 
الأسراف علق مذاهن العلماء ا جا 
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«كلقةه 

ومن النظر: فإن المقصود من الإيداع هو حفظ العين لصاحبهاء فإذا أتلفها 
المودع كان هذا مناقضًا لمقصود العقد. 

القول الثاني : 

ذهب ابن عبد البر إلى أن التعدي على مال المودع محرم إلا أن يكون له مال 
مأمون يرجع إليه إن تلفت الوديعة بتعديه» فله استهلاكه» وترك التعدي أفضل . 

قال في الكافي: «ولا يجب لأحد أن يتعدى في وديعة عنده فيتلفها إلا أن 
يكون له مال مأمون يرجع إليه إن تلفت الوديعة بتعديه» وترك التعدي في الوديعة 
أفضل)7' . 
لا الراجح: 

أرى أن القول الأول هو الراجح. ووجوب الضمان لا يعني إباحة التعدي» 
ولو قيل بقول ابن عبد البر يرحمه الله لكان ذلك يعني إباحة الاعتداء على أموال 
الناس إذا كان الإنسان قادرًا على ضمانهاء ولا يقول بذلك أحدء والله أعلم . 


.)40 الكافي لابن عبد البر (ص؟‎ )١( 
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المسألة الثانية 
الحكم الوضعي لتعدي الوديع 
الأمانات تضمن بالتعدي. 
[م-197”5] إذا تعدى الوديع على الوديعة أو فرط في حفظها حتى ضاعت فإنه 
ضامن لصاحبهاء وهذا بالاتفاق0؟ . 
جاء في الهداية: «الأمانات تضمن بالتعدي)”" . 
وقال الماوردي الشافعي : «الأمانات تضمن بالتعدي)9" . 
وقال ابن قدامة: «الأمين لا يضمن ما لم يوجد منه تفريط أو عدوان»'. 
ولأن الوديعة ملك لصاحبها بالاتفاق» فإذا أتلفها الوديع أو تسبب في إتلافها 
فقد أتلف مال غيره» وإتلاف مال الغير بدون إذنه موجب للضمان باتفاق أهل 
العلم. 
وأنواع التعدي والتفريط كثيرة لا تنحصرء والمرجع عند الفقهاء في معرفة 
ذلك إلى عرف الناس» وهو يختلف باختلاف الأموال» والأزمنة» والأمكنة. 
)١(‏ مجمع الأنهر (778/5)» بدائع الصنائع (5/ 717)» فتح القدير »220١ /٠١(‏ التلقين في الفقه 
المالكي (5/ 2177» التفريع لابن الجلاب (75/ 759)» شرح الزرقاني على خليل (5/ 2)١١5‏ 
الذخيرة (9/ :»23١6‏ الخرشي »23١4/5(‏ الفواكه الدواني (؟/ 2217١‏ منح الجليل (5/1)» 
البيان للعمراني (41/57/5)» أسنى المطالب (8/ 85). 
(؟) الهداية شرح البداية .)١0/5(‏ 


(9) الحاوي الكبير (/ 86؟١).‏ 
م المغني (9/ ١5١‏ ). 
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وسوف نعرض إن شاء الله تعالى لبعض الأفعال التي تعتبر تعديًا في الفصل 
الثاني من هذا الباب» وما لم يذكر فإنه مقيس على ما ذكر. 
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المسألة الثالثة 


في ارتفاع الضمان برجوعه عن التعدي 

الأمانة المحضة تبطل بالتعدي . 

[م-١19*1١]‏ إذا تعدى الوديع أو فرطء ثم رد بدلها فهل تعود له الأمانة» أو 
يبقى ضامئًا حتى يدفع الوديعة إلى صاحبها؟ 

القول الأول: 

إذا زال التعدي زال الضمانء» وهذا مذهب الحنفية""'. 

قال ابن نجيم : «تعدى في الوديعة: بأن كانت دابة فركبهاء أو ثويًا فلبسه» أو 
عبدًا فاستخدمهء أو أودعها غيره» ثم أزال التعدي فردها إلى يده برئ عن 
الضمان؛ لأنه مأمور بالحفظ في كل الأوقات» فإذا خالف في البعض ثم رجع 
أتى بالمأمور بهء كما إذا استأجره للحفظ شهرًا فترك الحفظ في بعضهء ثم حفظ 
في الباقي استحق الأجرة بقدره. وقد قدمنا في باب الجنايات على الإحرام عن 
الظهيرية أنه يزول الضمان عنه بشرط أنه لا يعزم على العود إلى التعدي» حتى لو نزع 
ثوب الوديعة ليلا ومن عزمه أن يلبسه نهارّاء ثم سرق ليلا لا يبرأ عن الضمان»”". 

وقال سبط ابن الجوزي: «المودع إذا خالف في الوديعة» ثم عاد الى الوفاق 
برق من الضمانء وهو قول مالك. 


)١(‏ البحر الرائق (1/ /2717: إيثار الإنصاف في آثار الخلاف (ص557). 
(؟) البحر الرائق (/ا/ /ا/73) . 
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عه مو 


عرد مك 

الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين. 

هذا هو المجلد الثالث من عقد البيع» وقد انتظم المجلدان السابقان في 
دراسة الباب الأول» والثاني» والثالث» والرابع» وجزءًا من الباب الخامس 
ونستكمل إن شاء الله تعالى مباحث الباب الخامس في هذا الجزءء ونتناول 
جزءًا من الباب السادس» أسأل الله وحده العون والتوفيق. 

وسيحتوي هذا المجلد إن شاء الله تعالى على المباحث التالية: 

الحكم الثالث: في أثر القبض في البيوع . 

المبحث الأول: في جواز التصرف في المبيع قبل قبضه. 

الفرع الأول: في التصرف في المبيع المعين 1 قبضه . 

مطلب: ارتباط التصرف بالضمان. 

الفرع الثاني: التصرف في الدين قبل قبضه. 

المسألة الأولى: في تعريف الدين. 

المسألة الثانية: .موقف العلماء من بيع الدين في الجملة. 

المطلب الأول: بيع الدين على هو عليه بثمن حال. . 

القسم الأول: بيع الدين المستقر على من هو عليه بشمن حال. 

القسم الثاني: بيع الدين غير المستقر على من هو عليه. 

الصورة الأولى: بيع دين السلم على من هو عليه بثمن حال. 
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حم يي 1737727217 1 

وقال زفر: لا يبرأء وهو قول الشافعي وأحمد)""'. 

القول الثاني: 

إذا تعدى ثم أزال التعدي فإنه ضامن حتى يردها إلى صاحبهاء وهو مذهب 
الشافية والتسيون من تدهعت الشمنا ل 

قال ابن رجب: «إذا تعدى في الوديعة بطلت» ولم يجز له الإمساك » ووجب 
الرد على الفور؛ لأنها أمانة محضة» وقد زالت بالتعدي ٠»‏ فلا تعود بدون عقد 
متجدد. هذا هو الوشيوة . 
لا وجه هذا القول: 

أن الوديعة تضمن بالتعدي تارة» وبالجحود أخرى» فلما كان لو ضمنها 
بالجحودء ثم اعترف لم يسقط عنه الضمان» وجب إذا ضمنها بالتعدي» ثم كف 
أن لا يسقط عنه الضمانء ولأن الوديعة مال وجب ضمانه بهتك الحرز» فوجب 
ألا يسقط ضمانه بعوده إلى الحرن”*؟. 

القول الثالث : 

ذهب المالكية إلى التفريق بين الوديعة المثلية» وبين الوديعة القيميةة: 

فإن تعدى على وديعة مثلية كالدراهم والدثائيرء أو كانت الوديعة طعامًا مكيلا 
)١(‏ إيثار الإنصاف في آثار الخلاف (ص8. 
(0) المهذب (١/9577)ء‏ روضة الطالبين (5/ ه*”)» أسنى المطالب »)١55/7(‏ الحاوي 

الكبير (4/ »)751١‏ المبدع (5/ 0775 القواعد لابن رجب (ص١27).‏ . 


22 القواعد (ص١7).‏ 
(5) الحاوي الكبير (7/ 8؟1). 
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أو موزوتاء فتعدى فيه» فرد مثله مكانه فلا شيء عليه بعد ذلك إن تلف بدون 
تعديه أو تفريطه. 

وإن كانت الوديعة عروضًا قيمية فهو ضامن لها من ساعة إتلافهاء سواء رد 
بدلها إلى مكانها أم لاء ولا يبرأ من تلك القيمة إلا إذا أشهد على ردها 
ا 


لا وجه القول بالتفريق 

أن المال المثلى. يجب على المودع أن يرد مثله بإذار كلاه برعا من 
الضمان» ورجعت إليه الأمانة. 

وأما المال القيمي فإنه يجب عليه قيمته. فإذا استهلك ثيابًا وجب عليه 
قيمتهاء فإذا أخرج ثيابًا مكان القيمة لم يبرأ بذلك. 

فقول المالكية يتفق مع الحنفية أن التعدي إذا أمكن إزالته رجع إلى الأمانة» 
لكن إزالة التعدي لا يكون إلا برد ما وجب بالإتلاف» فإن أتلف مالا مثليًا 
وجب عليه مال مثلي» وإن أتلف مال قيميًا لم يرتفع التعدي برد مثل ما أتلف بل 
برد القيمة. والله أعلم. 

وللخروج من الخلاف على المودع أن يرد الوديعة» ثم يعقد عليها عقدًا 
جديدًا فترجع إليه الأمانة باتفاقهم» والله أعلم . ا 


)١(‏ المدونة (157//5ء 184)» الكافي لابن عبد البر (ص 05 25» القوانين الفقهية (ص55؟). 
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المسألة الرابعة 
في ضمان الوديع إذا نوى التعدي ولم يفعل 


الحكم إذا علق بفعل لم يثبت بمجرد النية. 

النية المجردة معفو عنها . 

[م-1977] اختلف الفقهاء في الوديع ينوي التعدي على الوديعة إلا أنه لم 
يفعل» فهل إذا تلفت بعد ذلك يكون ضامنًا بسبب نية الخيانة» أو لا يكون ضامئًا 
لعدم الفعل؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

نية التعدي لا تجعل الوديع ضامئًا إذا تلفت الوديعة ولم يتعدء وهذا مذهب 
الحنفية» والشافعية في الأصحء ومذهب الحتابلة. 

واستثنى الشافعية ما لو اتصل بالنية نقل من الحرز فيضمن. 

والقول بعدم الضمان هو مقتضى مذهب المالكية حيث لم يجعلوه ضامنًا إذا 
تعدى» ثم رجع عن تعديهء فمن باب أولى إذا نوى التعدي ولم يتعد"" . 
)١(‏ المبسوط »2١١7/١١(‏ بدائع الصنائع (5/ 207١17‏ العناية شرح ا (589/4)» البحر 


الرائق (1/ 20711 فتح العزيز بشرح الوجيز (/ 4 2737: أسنى المطالب (1/ 2079 المتثور في 
القواعد ("/ .)70١‏ الحاوي الكبير (8/ 20757 نهاية المطلب (8/ )55٠‏ و(١١/2)44‏ 


المبدع (5/ .»)58٠‏ الإنصاف (6/ 075 المغني (07017/1. الشرح الكبير على المقنع 
(/ 319)» الإقناع (7/ 2078١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ /07 "09 كشاف القناع (177/5). - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «نية التعدي المجردة بلا فعل 
000 للضمات)7 , 

وجاء في الإنصاف: «لا يضمن بمجرد نية التعدي» بل لا بد من فعل» أو 
قول» وهو صحيح» وهو المقطوع به عند الأصحاب"" . 
لا دليل من قال بعدم الضمان: 

الدليل الأول: 

(ح-118١)‏ ما رواه البخاري من طريق قتادة» عن زرارة بن أوفى» عن 
أبي هريرة دَيِهء عن النبي يَكهِ قال: إن الله تجاوز عن أمتي ما حدثت به 
أنفسهاء ما لم تعمل أو تتكلم”". 

الدليل الثاني : 

لا يصير الإنسان متعديًا بمجرد النية» كما لا يصير غاصبًا بمجرد نية ٠‏ 
الغصب» ولا يصير بائعًا بمجرد نية البيع» ولا يصير مطلقًا بمجرد نية 
الطلاق. 

القول الثاني : 

إذا نوى التعدي» ثم تلفت بعد ذلك ضمن» وهذا وجه في مذهب الشافعية» . 
- وانظر مذهب المالكية في الرجل يتعدى على الوديعة» ثم يرفع التعدي في: المدونة 

»)١99 .١517/5(‏ الكافي لابن عبد البر (ص5505)» القوانين الفقهية (ص5855). 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟7:08/5). 


(0) الإنصاف (5/ غم"). 
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«طكقة 
حكاه العراقيون» ورجحه ابن سريج من الشافعية» وهو وجه في مذهب الحنابلة 
حكاه القاضي أبو يعلى”"' . 

قال إمام الحرمين: «حكى العراقيون والشيخ أبو علي وجها غريبا أن 
مجرد النية يتضمن التضمين» كما أن مجرد نية الاقتناء تقطع حول 
التجارة»2 . 
لأ وجه القول بالضمان: 

القياس على الملتقط إذا أخذها بنية التملك فإنه يضمنها فكذلك الوديعة. 

ونوقش هذا من وجهين: 

الوجه الأول: 

الكلام على النية الطارتة» أما لو أخذ الوديعة بنية الخيانة من الابتداء فإنه 
يضمن» وكذلك اللقطة إذا أخذها بنية حفظها لصاحبهاء ثم نوى الخيانة فإن 
الخلاف يجري فيها كما يجري في الوديعة. 

قال ابن قدامة: «وفارق الملتقط بقصد التملك فإنه عمل فيها بأخذها ناويا 
للخيانة فيهاء فوجب الضمان بفعله المنوي» لا بمجرد النية» ولو التقطها قاصدًا 
لتعريفهاء ثم نوى بعد ذلك إمساكها لنفسهء كانت كمسألتنا»”” . 
)١(‏ نهاية المطلب »)5٠٠/١١(‏ الحاوي الكبير (2)0”577/4» روضة الطاليين 00 


نهاية المحتاج »)١14/5(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة »)١487/(‏ المبدع (750/0)) 


المغني (دك لول الشرح الكبير على المقنع (14/0), الإنصاف (780/5). 
(؟) نهاية المطلب (500/11). 
(9) المغني (0017//5. 
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الوجه الثاني : 
الفرق بين عقد الوديعة واللقطة وذلك أن الوديعة عقدء والنية ضعيفة فيه فلا 
تؤثر بخلاف الالتقاط. 
ل الراجح: 


والله أعلم . 
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يمي يي ل 0 
الفرع الخامس 
في اشتراط الضمان على الوديع 

اشتراط الضمان على الأمين باطل. 


كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا بشرطه» وما كان مضمونًا لا ينتفي ضمانه 


بشرطه . 

[م-"197] اختلف الفقهاء في اشتراط الضمان على المودع» وهذه المسألة 
فرع من مسائل كثيرة» وهي هل الأمانات يصح اشتراط الضمان فيها؟ 

ونستطيع أن نقسم الأمانات إلى قسمين: 

ما كان من عقود المعاوضات كضمان رأس مال المضارية» وضمان العين 
المستأجرة» فهذه المسائل سبق تحرير الخلاف فيهاء ولا أرى صحة اشتراط 
الضمان فيها بحال» وذلك أن التزام الضمان فيها يجعل الضمان جزءًا من 
المعاملة: ففي ضمان رأس مال المضاربة يوقع الضمان في الرباء حيث يتحول 
رأس المال إلى ما يشبه القرض» ويتحول الربح إن وجد إلى فائدة للقرض. 

وفي ضمان العين المستأجرة يوقع المستأجر في الغرر» حيث إن الضمان 
جزء من الإجارة؛ ولا يعلم مقدار ما سوف يغرم بسبب التلف» وجهالة الأجرة 
مفسدة للعقد. وراجع بحث المسألتين في عقد المضاربة» وعقد الإجارة فقد 
استوفيت ذكر الأدلة مما يغني ذلك عن إعادته هنا . 

أما الأمانات القائمة على التبرع» كالعارية» والوديعة ونحوهماء فهل يصح 
اشتراط الضمان أو لا يصح؟ 
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القول الأول: 

لا يصح اشتراط الضمان على الوديع» وبهذا قال الحنفية”'". والمالكية في 
المشهور. والشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة. وقال به الثوري. 
وإسحاق». وغيرهم؛ على خلاف بينهم : هل يفسد العقد لبطلان الشرط أو يفسد 
الشرط وحدهء ويصح العقد”" . 

قال ابن المنذر: «وإذا شرط المودع على المودّع أنه ضامن للوديعة فلا ضمان 
عليه؛ كذلك قال الثوري». والشافعى. وأحمد. وإسحاقء. ويشبه ذلك مذهب 
مآلك يي 

وقد صاغ الفقهاء على اختلاف مذاهبهم قواعد وضوابط فقهية لبيان أن التزام 

ففي مذهب الحنفية» قالوا: «اشتراط الضمان على الأمين باطل)؟'. 


)١(‏ يستئتى من هذه المسألة ما سبق بحثه في مسألة سابقة أن الوديعة إذا كان حفظها بأجرء 
وتلفت بما يمكن التحرز منه فإن الوديع ضامنء فإذا اشترط الضمان في هذه الحالة فإنه 
اشتراط لما يقتضيه العقدء وسبق بحث هذه المسألة. 

(؟) حاشية ابن عابدين (8/ 2557 البحر الرائق (/1/ 77/4)؛ غمز عيون البصائر (/ "77١)؛‏ مجمع 
الضمانات (ص58)؛ مجمع الأنهر (03778/7): الإشراف على مسائل الخلاف (7/ 57)» بداية 
المجتهد (777/5)» الذخيرة للقرافي »)١78/9(‏ شرح الزرقاني على خليل »)١117//5(‏ 
الأم (/18).: الحاوي الكبير (7/ 45)» المهذب :)69/١(‏ المغني (9*:0/5), 
المبدع (ه/رهةغ١).‏ 

© الإشراف (7517//5). 

() انظر المبسوط :)١5!/١١(‏ غمز عيون البصائر (#/ .)١**‏ البحر الرائق (لا/ 71/4)» 
تع التماناك زم 898 ظ 
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مي الي ا ‏ ييي ضنئل 00 

وفي مذهب الشافعي: «الشيء إذا كان حكمه في الأصل على الأمانة فإن 
الشرط لا يغيره عن حكم أصله)”"'. 

وجاء في المذهب الحنبلي: «كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا بشرطه» وما 
كان مضمونًا لا ينتفي ضمانه بشرطه)”" . 

واحتج الحموور قل تطااة الشرط: 

الدليل الأول: 

أن اشتراط الضمان على الأمين شرط ليس في كتاب الله: أي في حكمه. 

(ح-184١)‏ وقد روى البخاري من طريق هشام بن عروة»ء عن أبيه» عن 
عائشة مرفوعًا في قصة عتق بريرة من حديث طويل» وقوله يَلِِْ: ما بال أقوام 
يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله. ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو 
باطل» وإن كان مائة شرط» قضاء الله أحق. وشرط الله أوثق'" . 

وفي رواية : من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فليس له وإن شر ط مائة شرط””' . 

ونوقش هذا : 

بأنه لم يغبت دليل من الكتاب أو السنة على تحريم اشتراط الضمان في 
الأمانات» وإذا لم يثبت فإن التزام مثل هذا الشرط لا يكون حرامًا؛ لأن الأصل 
في الشروط الصحة والجواز. 
)١(‏ معالم السنن .)١198/6(‏ 
(0) المبدع (5/ »)١46‏ الإنصاف »)١17/5(‏ مطالب أولي النهى (077/9/5 . 


إفرة صحيح البخاري 14 ومسلم .)١6١8(‏ 
الدع صحيح البخاري (كهةع) مسلم .)١6١5(‏ 
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الصورة الثانية: بيع الديون غير المستقرة من غير السلم على من هي عليه . 
المطلب الثاني: في بيع الدين بالدين على من هو عليه. 

الصورة الأولى: في تطارح الدينين. 

الصورة الثانية: في فسخ الدين بالدين على من هو عليه. 

المطلب الثالث: بيع الدين على غير من هو عليه بثمن حال. 
المطلب الرابع: بيع الدين لغير المدين بثمن مؤجل . 

المسألة الثالثة: ابتداء الدين بالدين. 

الحكم الرايع: في تعيين مكان القبض. 

المبحث الأول: في وجوب تعيين مكان التسليم. 

المبحث الثاني : إذا عين المتعاقدان مكانًا للتسليم غير مكان العقد. 
المبحث الثالث: إذا لم يعين المتعاقدان مكانًا للتسليم. 

الحكم الخامس : في تلف المبيع. 

المبحث الأول: في ضمان المبيع إذا تلف قبل القبض بآفة سماوية. 
الفرع الأول: أن يكون في المبيع حق توفية. 

الفرع الثاني : في ضمان المبيع إذا لم يكن فيه حق توفية. 

المبحث الثاني: في ضمان المبيع إذا تلف بفعل آدمي . 

الفرع الأول: إذا تلف المبيع بفعل البائع قبل القبضص. 

الفرع الثاني: إذا تلف المبيع بفعل المشتري قبل القبض . 

الفرع الثالث: إذا تلف المبيع قبل القبض بفعل أجنبي . 
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الدليل الثاني : 

يد الوديع يد أمانة» واشتراط الضمان على الأمين باطل؛ لأنه شرط ينافي 
مقتضى العقدء واشتراط ما ينافي مقتضى العقد يفسده تمامًا كما لو اشترط عليه 
في البيع ألا يتصرف فيهء وفي النكاح ألا يدخل بها. 

وبناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

لا نسلم بأن اشتراط الضمان على الوديع ينافي مقتضى العقدء نعم يصح أن 
يقال: إنه مخالف لمقتضى العقدء وبينهما فرق» فاشتراط ما ينافي مقتضى العقد 
لا يصح بحالء كالبيع عليه بشرط ألا يستعمله» ولا يتصرف فيه. 

وأما اشتراط ما يخالف مقتضى العقد فإنه لا مانع منه إذا كان الباعث عليه 
غرضًا صحيحًاء كما لو باع عليهء واشترط عليه ألا يبيعه» وقصد من هذا الشرط 
نفع المشتريء أو نفع السلعة» فمثال الأول: كما لو كان المشتري إذا ملك شيئًا 
باعه ولم يحسن التصرف في ثمنه» وأراد البائع أن ينتفع المشتري من المبيع . 

ومثال الثاني كما لو باعه حيواناء وعلم أن المشتري يرفق به» ولم يرغب في 
بيعه لغيره فلا مانع من اشتراط مثل ذلك على الصحيح» وإن كان شرطًا يخالف 
مقتضى العقدء وسبق بحث هذه المسألة في عقد البيع» والله أعلم. 

الوجه الثاني : ظ 

نسلم لكم أن عقود الأمانات المطلقة الأصل فيها عدم الضمان» ولكن إذا 
التزم الشخص الضمان بالشرط فإنه يلزمه؛ لأنه قد أوجب على نفسه بالشرط ما 
لا يجب عليه بدونه» والأصل في الشروط الصحة والجواز. 
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القول الثاني : 

يصح اشتراط الضمان على الأمين» وهو قول عبيد الله بن الحسن 
العنبري”'» وهو مخرج من كلام عام في صحة التزام ضمان الأمانات على وجه 
العموم؛ وهو قول في مذهب المالكية» ورواية عن الإمام أحمد. 

جاء في شرح ميارة» تحت عنوان: فصل في العارية والوديعة والأمناء نقلا 
عن ابن الحاجب: «وإذا اشترط إسقاط الضمان فيما يضمنء أو إثباته فيما لا 
يضمن» ففي إفادته قولان»”"' . 

وجاء في الإنصاف عند الكلام على ضمان العارية» قال: «وكل ما كان أمانة 
لا يصير مضموئا بشرطهء هذا المذهبء. وعليه الأصحاب . . . وعنه المسلمون 
على شروطهم كما تقدم»”". 

وفي قول للحنفية صححوا اشتراط الضمان في العارية». 


لا دليل من قال: يصح اشتراط الضمان: 
الدليل الأول: 


لم يثبت دليل من الكتاب أو من السنة على تحريم اشتراط الضمان في رد 
الوديعة» وإذا لم يثبت فإن التزام مثل هذا الشرط لا يكون حرامًا؛ لأن الأصل 


(1) الذخيرة للقرافي :)١178/4(‏ الإشراف على مسائل الخلاف (47/7): الإشراف على 
مذاهب العلماء لابن المنذر (650//3). 

0 روم مار 045/0 

(5) الإنصاف (5/ 11). 

(4) جاء في تبيين الحقائق (0/ 86): «العارية إذا اشترط فيها الضمان تضمن عندنا في رواية». 
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نعم نقل الإجماع في تحريم اشتراط ضمان رأس مال المضاربة؛ مع كونه 
أمانة في يد العامل؛ لأن ذلك يؤدي إلى الوقوع في الربا كما بينت في مدخل 
هذه المسألة» ويلحق به اشتراط ضمان العين المستأجرة؛ لأن ذلك يؤدي إلى 
الوقوع في الغررء باعتبار أن الضمان في عقود المعاوضات سيكون جزءًا من 
الأجرة» وهو مجهولء. بخلاف الضمان في عقود التبرع» حيث لا يوقع في 
غررء وعلى فرض أنه أوقع فيه؛ فإن الغرر في عقود التبرع مغتفر» وقد تبرع به 
المودع فلا حرج في اشتراطه» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-1186) ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يزيد بن هارون» قال: أخبرنا 
شريك؛ عن عبد العزيزبن رفيع» عن أمية بن صفوان بن أمية» عن أبيه أن 
رسول الله يك استعار منه يوم خيبر أدرعًّاء فقال: أغصبا يا محمد؟ فقال: بل 
عارية مضمونة. قال: فضاع بعضها فعرض عليه رسول الله يِه أن يضمنها له 
فقال: أنا اليوم يا رسول الله في الإسلام أرغب""'. 


وجه الاستدلال: 

قياس الوديعة على العارية» وذلك أن العارية ليست مضمونة على الصحيح»؛ 
بل هي أمانة في يد صاحبها لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط» وقد ضمنها 
النبي كك بالشرط. فدل على أن الأمانات تضمن بالشرط . 

وأجيب بعدة أجوية: 


الحواب الأول: أن الحديث مضطرب من مسند صفوان. 


.)5٠٠ /#( المسند‎ )١( 
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ورد هذا : 

بأن الحديث وإن كان مضطريًا من مسند صفوانء» فإنه حسن من مسند 
جابر طفق" . 

الجواب الثاني : 

أن الرسول يلخٍ قد أخذ العارية بدون رضا صاحبهاء وإذا أخذ شيء بدون 
رضا ضاحبه صح اشتراط الضمان فيهء» بخلاف الوديعة فإن المودّع قد دفع 
الشيء لمصلحته هوء. وليس لمصلحة الوديع. 

جاء في تبيين الحقائق: «وحديث صفوان كان بغير إذنه لحاجة المسلمين» 
ولهذا قال «أغصبًا يا محمد.» وعند الحاجة يرخص تناول مال الغير بغير إذنه 
قوط الضحاة كحالة المتخيصة .”7 , 

الجواب الثالث : 

(القووط مات اسهد تابن 1ن كين للف المقسي فلع انا 
بالنص أو بالإجماع» والعارية قد اختلف العلماء» هل هي مضمونة ملفا أى 
أمانة في يد صاحبها لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط» فإذا كان الأصل مختلمًا 
فيه فكيف يحتج علينا بالقياس عليهء فقد يقول من يرى أن الأصل في العارية 
الضمان: إن هذا الحديث دليل على ضمان العواري ولو بدون شرط. 

الجواب الرابع : 

لو صح الاستدلال بالحديث لكان هناك فرق بين العارية والوديعة» فالعارية 


.)405 سبق تخريجه» انظر (ح‎ )١( 
.)86 /0( (؟) تبيين الحقائق‎ 
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ل ا ا لطبي 
يقبضها المستعير لمصلحتهء وما قبضه لمصلحته صح اشتراط الضمان عليهء 
بخلاف الوديعة فإن الوديع يقبضها لمصلحة مالكهاء فافترقا. 

وعندي أن هذه الأجوبة لا تقوم على رد الاستدلال» فالعارية على الصحيح 
ليست مضمونة» وإذا صح اشتراط ضمانهاء فهو دليل على صحة اشتراط 
الضمان في عقود الأمانات لكن يشترط في الأمانة المضمونة أن تكون من عقود 
التبرع» كالوديعة والعارية» ولا يصح الاستدلال بهذا الحديث على صحة 
اشتراط الضمان في جميع الأمانات كضمان رأس مال المضاربة» أو ضمان 
العرع المتعا جزة لما تنا :سايفاء والله أعلم . 

القول الثالث: 

حكى ابن حبيب عن مطرف في ذلك تفصيلا: وهو أنه إن كان شرط عليه 
الضمان لأمر خافه من طريق مخوفة» أو لصوصء أو ما أشبه ذلك» فيلزمه 
الشرط إن تلف في ذلك المعنى الذي خافه». وإن تلف في سواهء لم يلزمه 
الشرط30' . 

ولم أقف على دليل على هذا التفصيل» ويمكن التماسه بأن اشتراط الضمان 
مطلقًا لا يصح لما سبق؛ واشتراط الضمان من أمر خاص كان المالك يحذره 
من طريق مخوفة أو لصوص فإذا قبله الوديع لزمه الضمان؛ لأن قبول اشتراط 
الضمان يعني تعهد الوديع للمالك بعدم حدوث ذلكء. فإذا حدث هذا المخوف 
فكأن الوديع قد غرر بالمالك» فلزمه الضمانء والله أعلم. 


.)87/# انظر المقدمات الممهدات (9/ 017ل‎ )١( 
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«ضرقة 
ل الراجح من الخلاف: 
أرى أن القول باشتراط الضمان في عقود التبرع كالعارية والوديعة لا مانع 
منه» وإذا التزم الوديع والمستعير بالضمان لزمهء والله أعلم. 
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شه ااي 7_2 


الفصل الثاني 


فى تصرفات الوديع بالوديعة 


المبحث الأول 


الفرع الأول 
أن يكون الخلط بغير فعل الوديع 

[م-19"5١]‏ إذا اختلطت الوديعة بغيرها بغير تعد من الوديع , ولا تفريط منه 
فلا ضمان عليه» وهذا لا ينبغي الخلاف فيه؛ لأن الوديعة إذا تلفت بغير جناية 
الوديعء ولا تفريطه لم يضمن فالخلط من ياب أولم: 

وأصبح شريكا بقدر ملكه لصاحبها؛ لاختلاط الملكين”" . 

جاء في فتح القدير: «وإن اختلطت يماله من غير فعله فهو شريك لصاحبها» 
كما إذا انشق الكيسان فاختلطا؛ لأنه لا يضمنها لعدم الصنع منه» فيشتركان» 
وهذا تالاتفاق70. 

وقال في بدائع الصنائع : «ولو اختلطت بماله بنفسها من غير صنعه؛ لا يضمن 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (5894/4): مجلة الأحكام العدلية» مادة (6789» بدائع الصنائع 


(5/ )2 المغني لابن قدامة .)9"١١/5(‏ 
() فتح القدير لابن الهمام (/86:). 
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لي لصت 
وهو شريك لصاحبها أما عدم وجوب الضمان؛ فلانعدام الإتلاف منه» بل تلفت 
بنفسها؛ لانعدام الفعل من جهته؛ وأما كونه شريكا لصاحبها؛ فلوجود معنى 
الشركة؛ وهو اختلاط الملكين)7'. 

وقال ابن قدامة: «وإن اختلطت هي بغير تفريط منهء فلا ضمان عليه؛ لأنها 
لو تلفت بذلك لم يضمن» فخلطها أولى. وإن خلطها غيره؛ فالضمان على من 
خلطها؛ لأن العدوان منهء فالضمان عليهء كما لو أتلفها»”' . 


.051/5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.00:01/5( المغني‎ )( 
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الفرع الثاني 
أن يكون الخلط بإذن صاحبها 

[م-19785١]‏ إذا خلط الوديع الوديعة بمال نفسه فإن كان الخلط بإذن صاحبها 
فلا ضمان عليه؛ لأنه فعل ما فوضه المالك بفعلهء فكان نائبًا عنهء ولأن ما 
ترتب على المأذون فهو غير مضمون. 

ويكون المال بينهما شركة ملك على قدر أملاكهما ؛ لأن الخلط لو كان بدون 
فعل المودع كانا شريكين بالاتفاق» فكذلك إذا اختلط بإذن صاحبه وهذا قول 
أبي يوسف ومحمد الك والمذهب عند الحنابلة9' . 

جاء في الهداية شرح البداية: «وإن اختلطت بماله من غير فعله فهو شريك 
لصاحبها كما إذا انشق الكيسان فاختلطا؛ لأنه لا يضمنها لعدم الصنع منهء 
فيشتركان» وهذا بالاتفاق)”2 . 

وقال ابن قدامة: «وإن أمره صاحبها بخلطها بماله أو بغيره ففعل ذلك فلا 
ضمان عليه؛ لأنه فعل ما أمر بهء فكان نائبًا عن المالك فيه»”” . 

[م-1975١]‏ وإن خلط الوديع الوديعة بدون إذنه» ثم أبرأه: 

فقيل: لا شيء للمودعء د المال كله للوديع» وهذا قول أبي حنيفة. 
)١(‏ تبيين الحقائق (0/ 20728 الاختيار لتعليل المختار (/77)» المغني (07:1/5. 


(؟) الهداية شرح البداية (/517). 
(") المغني (901/5). 
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المبحث الثالث: في ضمان المبيع إذا تلف بعد القبض. 

الفرع الأول: في ضمان الثمرة إذا أصابتها جائحة. 

الفرع الثاني: في هلاك العين المستأجرة قبل تمام المدة. 
المبحث الرابع: في كيفية الضمان. 

فرع: في إتلاف خمر الذمي وخنزيره. 

الحكم السادس: حبس المبيع من أجل استلام الثمن. 

المبحث الأول: حبس المبيع والثمن مؤجل . 

المبحث الثاني: حبس المبيع والثمن حال. 

الفرع الأول: حبس المبيع والثمن عين. 

الفرع الثاني: حبس المبيع والثمن حال في الذمة. 

الفرع الثالث: حبس المبيع ببيعض الثمن. 

الفرع الرابع: إذا اشترى شيئين فأدى أحدهما. 

الفرع الخامس: إذا باع شيئين صفقة واحدة على اثنين. 

المبحث الثالث: في حبس المبيع في حال تقديم الرهن والكفيل. 
المبحث الرابع : قبض المشتري للمبيع هل يسقط به حق الحبس. 
فرع: إذا أودع المبيع أو أعاره للمشتري هل يسقط حق البائع بالحبس. 
المبحث الخامس: النحوالة والتمن هل :تفط ملو التعزيى” ظ 
الفصل الخامس: فيما يختص بالثمن من الأحكام. 


المبحث الأول: في أنواع الثمن. 
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ليو للا ا طون 

وقيل: يبرأ من الضمانء ويكون شريكا في الملك: وهذا قول أبي يوسف. 
ومحمد بن الحسن. 
لا وجه قول أبي حنيفة: 

أنه بالخلط ملك الوديع المخلوط» واستقر الضمان ديئا في ذمته وذلك برد 
مثلهء فإذا أبرأه فقد سقط بإبرائه ما وجب عليه في ذمته. 

وجه قولهما : أنه إذا أبرأه توجه ذلك إلى الضمان» وعين الوديعة موجودة فلم 
تكن ديئاء بل ملكا مشتركا. 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «فلو أبرأ المودع الخالط برئ أصلا 
وعندهما يبرأ من الضمان. فتنعين الشركة في المخلوط»"''. 

وقال الزيلعي: «ولو أبرأ المودع الخالط» لا سبيل للمودع على المخلوط عند 
أبي حنيفة ك؛ لأن حقه في الدين لا غير»ء وقد سقط بإبرائه» وعندهما يسقط 
الخيارة "1ه وشوج الشرفة ف الم و05 7 


.)75/7( الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 
يقصد بالخيار: تخيير المالك إن شاء شاركه فيهاء وإن شاء ضمنه.‎ )( 
.)7/8/0( تبيين الحقائق‎ )"*( 
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الفرع الثالث 
أن يكون الخلط بدون إذن صاحبها 


المسألة الأول 


في خلط الوديعة بمال آخر مع إمكان التمييز 


[م-/917١]‏ إذا خلط الوديع الوديعة بمال آخر كان كن تسيزها وتفريقهاء 
كما لو خلط دراهم بدنانير» أو خلط ذهبًا بفضة» فاختلف العلماء هل هذا 
الخلط يوجب الضمان؟ 

اختلف ١‏ لعلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يوجب الضمان مطلقًاء سواء كان هذا الخلط بإذن صاحبها أو بدون إذنه» 
وسواء كان هذا الخلط بماله أو بمال غيره. وهذا هو مذهب الجمهورء والأصح 
في مذهب الحنابلة”'. 


قال ابن جزي : «فإن خلطها بما تنفصل عنه» كذهب بفضة لم يضمن70" . 


)١(‏ المبسوط 2»)١١١/١١(‏ تحفة الفقهاء (8/ »)١9/5‏ المحيط البرهاني في الفقه النعماني 
(0/ 547).: النتف في الفتاوى (7/ 4/ا0)» مجمع الأنهر (7/ 20751 القوانين الفقهية 
(ص555)» مواهب الجليل (5/ 5857)»: الكافي لابن قدامة (؟7/ 671/8 شرح منتهى 
الإرادات (؟//ا0 ”)2 الفروع (5/ 587)» المحرر .0755/١(‏ 

() القوانين الفقهية (ص141؟). 
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لا وجه القول بعدم الضمان: 

أن الوديع لا يعجز عن ردها إذا طلبها صاحبهاء أشبه ما لو تركها بصندوق فيه 
أكياس له. 

ولأن هذا الخلط هو خلط مجاورة» وليس من خلط الممازجة» فلا يوجب 
الضمان بل قد يكون أرفق وأحرز للوديعة من توزيع المال على حرزين. 
القول الثاني: 

يضمن مطلقاء وهو رواية في مذهب الحنابلة» وبه قال إسحاق”'. 

جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج: 

«سئل سفيان عن رجل استودع رجلا دراهم بيضًا فخلطها بسودء فهلكت 
أيضمن؟ قال: لا. 

قال أحمد: هذا رجل قد خلط ماله. بمال غيره. قلت: ترى عليه ضمانًا؟ 
قال: إي والله. 

قال إسيحاق : كما قال [حير9: 
لا وجه القول بالضمان: | 

أن هذا الفعل تصرف من الوديع لم يأذن به صاحبهء فالوديعة توكيل بالحفظ 
وليس له حق التصرفء والخلط نوع من التصرف فيضمن. 


,)989/5( الروايتين والوجهين (؟27”/1, الكافي لابن قدامة (98/7), الإنصاف‎ )١( 
؟).‎ ١ المبدع (ه/‎ 
.)7":016-:14/5( (؟) مسائل أحمد وإسحاق‎ 
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يي ا 

وحمل بعض الحنابلة هذه الرواية على ما إذا نقصت بالخلط» كما لو خلط 
بيضًا بسودء وكانت السود تؤثر في البيضء والله أعلم. 

القول الثالث: 

لا يضمن إلا إذا حصل بالوديعة نقص بسبب الخلط» وهذا مذهب الشافعية» 
ورواية عن الإمام أحمد"'". 

جاء في أسنى المطالب: «إذا تميزت كأن كانت دراهم فخلطها بدنانير فلا 
ضمانء إلا أن يحصل نقص بالخلط فيضمن)”" . 
لا الراجح: 

أرى أن مذهب الشافعية وسط بين الأقوال» فهو أعدلهاء والله أعلم. 


)١(‏ مغني المحتاج (؟89/5): الحاوي الكبير (2)8577/4 حاشية الرملي (9/ 2)8١‏ تحفة 
المحتاج 4217/0 أسنى المطالب (”/ »)8١‏ البيان للعمراني (588/5). 
(0) أسنى المطالب ("/ .)8١‏ 
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المسألة الثانية 


في خلط الوديع الوديعة بمال نفسه بما لا يتميز 


الخلط بما لا يتميز بمنزلة الإتلاف. 

[م-8م؟5١]‏ إذا خلط الوديع الوديعة بمال نفسه يما لا يتميز الخليطان» كما لو 
خلط النقود بمثلهاء أو الزيت بمثله؛ أو خلطها بما يعسر معه التمييزء كما لو 
خلط القمح بالشعير» فهل يعتبر الخلط بمنزلة الاستهلاك فيضمن بالخلط» كما 
لو تلفت الوديعة» ويكون المخلوط ملكا للمودّع» أو يكون شريكًا بقدر ملكه؟ 

اختلف العلماء فى هذه المسألة على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

أن الوديع يضمن إذا خلطها بما لا تتميز أو بما يعسر معه التمييزء سواء خلط 
الجئس بمثله: كالحنطة بمثلهاء والدراهم بمثلهاء والمائع بمثله» أو خلط 
الجنس بغيره كالحنطة بالشعير. وهذا قول أبى حنيفة» ومذهب الشافعية» 
والمشهور من مذهب الحنابلة”" . 

جاء في المبسوط: «الخلط أنواع ثلاثة: خلط يتعذر التمييز بعده.» كخلط 
)١(‏ المبسوط »)5١١/11(‏ تحفة الفقهاء (5/ »)١7/4‏ بدائع الصنائع 03 الهداية شرح 

البداية (/ 2717» الاختيار لتعليل المختار (/ 77)» المهذب »0751١7/١(‏ روضة الطالبين 

ف شضفية مغني المحتاج 4 الحاوي الكبير (4/ 555؟)»2 تحفة المحتاج 2/7 

المغني :)70١/7(‏ الكافي لابن قدامة (7178/7)» المبدع (5/ :)714٠‏ شرح منتهى الإرادات 


(؟//ا0”)» كشاف القناع »)١75/5(‏ الفروع (547/5)» المحرر ,4055/١(‏ الإنصاف 
(/301). القواعد لابن رجب (ص775): مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» مادة .)١7548(‏ 
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الشيء بجنسهء فهذا موجب للضمان؛ لأنه يتعذر به على المالك الوصول إلى 
عين ملكه. 

وخلط يتيسر معه التمييز كخلط السود بالبيض» والدراهم بالدنانير» فهذا لا 
يكون موجبًا للضمان؛ لتمكن المالك من الوصول إلى عين ملكه» فهذه مجاورة 
ليس بخلط . 

وخلط يتعسر معه التمييز كخلط الحنطة. بالشعير فهو موجب للضمان؛ لأنه 
يتعذر على المالك الوصول إلى عين ملكهء إلا بحرج» والمتعسر 
كا ”7 . 
لا وجه القول بوجوب الضمان: 

الوجه الأول: 

أن المالك عاجز عن الوصول إلى عين حقه بسبب الخلطء فيكون الخلط 
بمنزلة الاستهلاك. والاستهلاك يوجب الضمانء فكذلك الخلط. 

الوجه الثاني : 

أن العقد قائم على حفظ العين» والخلط مق اواك سام 
يؤذن له فيه» لذا وجب الضمان. 

القول الثاني : 

خلط المال المثلي بمثله لا يوجب الضمان إذا وقع ذلك على وجه الإحراز 
والرفق» كما لو خلط الدنانير بمثلهاء أو خلط الذهب بمثله» أو الحنطة بمثلها . 


.)17١/11( المبسوط‎ )١( 
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وإن خلط الجنس بغير جنسه» كما لو خلط الحنطة بالشعير ونحوه فإنه يضمن 
بالتقلظ : :وهذا هن :مدهت المالكيةة” . 

جاء في تهذيب المدونة: «ومن أودعته دنائير ودراهم فخلطها بمثلها ثم ضاع 
المال كله لم يضمن» وإن ضاع بعضه كان ما ضاع وما بقي بينكما ؛ لأن 
دراهمك لا تعرف من دراهمه» ولو عرفت بعينها كانت مصيبة دراهم كل واحد 
منهء ولا يغيرها الخلط. 

وإن أودعته حنطة فخلطها بحنطة» فإن كانت مثلها وفعل ذلك بها على 
الإحراز لها والرفع» فهلك الجميع لم يضمن» وإن كانت مختلفة ضمن» 
وكذلك إن خلط حنطتك بشعير ثم ضاع الجميع» فهو ضامن, لأنه قد أفاتها 
بالخلط قبل هلاكها»”” . 
ل وجه قول المالكية: | 

إذا خلط الجنس بجنس آخر فقد يتعذر وصول المالك إلى عين ماله كما لو قام 
بخلط السمن بزيت» وقد يتعسر كما لو قام بخلط الحنطة بالشعير» والمتعسر 
كالمتعذر» لذا وجب عليه الضمان. 

وأما إذا خلط المال المثلي بمثله. كما لو خلط الحنطة يمثلهاء والدنانير 
بمثلها فإن المالك قادر للوصول إلى ماله؛ فلا يوجب هذا الخلط الضمان». 


)١(‏ الشرح الكبير للدردير (/ :)57١‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (0017/5): منح 
الجليل (7//7)» الذخيرة للقرافي »)١717//9(‏ الكافي لابن عبد البر (ص”٠25»‏ القوانين 
الفقهية (ص755). 

(7) التهذيب في اختصار المدونة (595/5). 
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يحبا يبي د تب 2 
خاصة إذا كان الباعث على الخلط هو مصلحة الوديعة حيث يكون خلطها بماله 
أحرز لها وأرفق به مما لو أفردها. 

القول الثالث : 

إن خلط الجنس بجنس مختلف كما لو خلط القمح بالشعير فعليه الضمان» 
وهذا باتفاق الحنفية» وسبق ذكر الأدلة في القول الأول. 

وإن خلط الجنس بمثله كالشعير بالشعير» والحنطة بمثلهاء فقال أبو يوسف 
ومحمد بن الحسن : يخير المالك إن شاء شاركه فيهاء وإن شاء ضمنه. 

وإن خلط مائعًا بجنسهء فقال محمد بن الحسن: يخير كما لو خلط الشعير 

وقال أبو يوسف: يجعل الأقل تبعًا للأكد”' . 
لا وجه قولهما: 

إذا خلط الحنطة بمثلهاء فإن الوصول إلى عين حقه وإن تعذر صورة» إلا أنه 
غير متعذر معنى» لإمكان قسمته على قدر أملاكهما؛ فهو استهلاك من وجه دون 
وجهء فإن شاء ضمنه لتعذر الوصول إلى عين ماله صورة؛ وإن شاء اقتسمه معه 
لإمكان الوصول إلى حقه معنى . 

ولم يفرق محمد بن الحسن بين خلط الشعير بمثلهء وبين خلط المائع بمثله ؛ 
عملا بالقاعدة عنده: وهو أن الجنس عنده لا يغلب الجنس. 


وفرق بينهما أبو يوسف اعتبارًا بالغالب. والله أعلم. 


(1) الاختيار لتعليل المختار (/57)» بدائع الصنائع (073/5. 
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ا 
الإمام أحمد"'". 

قال ابن رجب : لو خلط الوديعة وهي دراهم بماله» ولم تتميز فالمشهور 
الضمان لعدوانه حيث فوت تحصيلها. 

وعنه رواية أخرى لا ضمان عليه؛ لأن النقود لا يتعلق الغرض بأعيانها بل 
بمقدارهاء وربما كان خلطها مع غاله حفط ليلع 

إلا أن هذا التعليل يجب أن يجري فى كل مال مثلي» فإن المال المثلي آحاده 
أحمد عليهم رحمة الله. 
لا الراجح: 

أرى أن مذهب المالكية أقرب الأقوال» والله أعلم. 


. الإنصاف (77397/5), القواعد لابن رجب (ص7”7)‎ )١( 
القواعد لابن رجب (ص؟35).‎ )( 
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الفرع الأول: في تعجيل الثمن. 

المسألة الأولى: وجوب تعجيل الثمن في عقد الصرف. 
المسألة الثانية: في تعجيل الغمن في بيع الأموال الربوية. 
المسألة الثالثة: في تعجيل رأس مال السلم. 

الفرع الثاني: في تأجيل الثمن. 

المسألة الأولى: حكم تأجيل الثمن. 

المسألة الثانية: في شروط تأجيل الثمن. 

المسألة الثالثة: في الزيادة في الثمن مقابل التأجيل . 
المطلب الأول: إذا عرضت السلعة نقدًا بكذا ونسيئة بكذا. 
المطلب الثاني : أن يكون العقد يعن الأضل 'مؤجلا. 

الفرع الثالث: في تقسيط الثمن. ٠‏ 

المسألة الأولى: شروط تقسيط الثمن. 

المسألة الثانية: في حلول المؤجل إذا تأخر عن سداد قسط واحد. 
الفرع الرابع : في تحديد الثمن. 

المسألة الأولى: تحديد الثمن عن طريق التسعير. 

المطلب الأول: في حكم التسعير. 

المطلب الثاني: الحالات التي يسوغ فيها التسعير. 
المطلب الثالث: ما يدخله التسعير. 
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المسألة الثالثة 


إذا خلط الوديعة بمال لصاحبها 


[م-197*9] إذا أودع الرجل وديعتين» فقام المودّع بخلطهماء فإن كان 
خلطهما بما يتميز كما لو خلط دراهم بدنانير لم يضمن عند الجمهورء قال 
الشافعية: إلا أن يكون خلط الدراهم بالدنانير قد عاد بالنتقص على الدنائير فإنه 
يغنين قن النفضان7 7 

والخلاف فيها لا يختلف عن الخلاف فيما لو خلط الوديعة بمال الوديع أو 
مال رجل أجنبي» وسبق بحث المسألة. 

وإن كانت الوديعتان يتعذر التمييز بينهماء كما لو خلط دراهم بدراهم»ء ففي 
ذلك خلاف في وجوب الضمان بسبب الخلط. 

القول الأول:' 

أنه يضمن» وهو أصح الوجهين في مذهب الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب 
الحتابلة. قال المرداوي في تصحيح الفروع : وهو ظاهر كلام أكثر الأصحاب”". 
لا وجه القرل بالضمان: ْ 

أن مالكها لما ميزهما لم يرض بخلطهماء فكان قيامه بذلك يعتبر تعديّاء 
ار ةا جا اا 
)١(‏ الحاوي الكبير (/ 09507. 


(9) الحاوي الكبير (4/ 0957 روضة الطالبين (1/ 05 تحفة المحتاج (9/ 177): أسنى 
المطالب (9/ :)8١‏ تصحيح الفروع (5/ 48#)» المبدع (0/ .)584٠‏ 
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الوجه الثاني : 

لا يضمن؛ وهو وجه في مذهب الشافعية في مقابل الأصح» ووجه في مذهب 
الصتايلة 3 
لا وجه القول بعدم الضمان: 

أن المال كله لهء ولم يلحقه نقص بخلطهماء ولم يتعذر عليه الوشتو إلى 
عين ماله بسبب الخلط فكان كما لو خلطهما بما يتميز. 

وهذا أقرب عندي إلا أن يكون أحدهما جيدًا والأخر رديئًا فإن عليه ضمان ما 


نقص » والله أعلم. 


)١(‏ الحاوي الكبير (8/ 751)» تحفة المحتاج 37/0).: أسنى المطالب (/ »)8٠١‏ تصحيح 
الفروع (5/ 587)» المبدع .)58٠/0(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثانى 
في اقتراض المودع من الوديعة 
الاتتراض عقد تمليك لا يصح بلا إذن المقرض ورضاه. 
الوديع لا يملك ولاية التصرف في الوديعة إلا بإذن المالك 
الإقراض من الوديع إن كان رفمًا بالمالك صح أو كان إرفاقًا بالمقترض لم 
يمح . 
[م-1940١]‏ إذا اقترض الوديع مال الوديعة فإن كان ذلك بإذن صاحبها فإن 
كانت مالا مثليًا جاز الاقتراض بالاتفاق. 


وإن كانت مالا قيميّاء كان الخلاف في جوازها راجعًا إلى الخلاف في جواز 


اقتراض المال القيمي : 

فمن اشترط في القرض أن يكون المال مثليًا كالحنفية فإنه سوف يمنعهء 
والجمهور على جوازه. 

وسبق بحث هذه المسألة في عقد القرضء فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله 
لين ظ 


وإن اقترض الوديع من الوديعة بدون إذن صاحبها وجب عليه ضمانها 
بالاتفاق. 

1م-١95١]‏ واختلفوا في حكم فعله هل يحرم عليه الاقتراض» أو يكره. أو 
يباح؟ على قولين : 
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«تده 

القول الأول: 

يحرم عليه الاقتراض من الوديعة بدون إذن صاحبهاء وبهذا قال الحنفية» 
والشاقعية» والختائلة7* . 

وجعل ابن تيمية العلم برضا صاحبها بمنزلة الإذن. 

قال ابن تيمية : «إن علم المودع علمًا اطمأن إليه قلبه أن صاحب المال راض 
بذلك فلا بأس بذلك» وهذا إنما يعرف من رجل اختبرته خبرة تامة» وعلمت 
منزلتك عنده كما نقل مثل ذلك عن غير واحدء وكما كان النبي يك يفعل في 


نوك عقن أصهابة ‏ ...ومين وقع في ذلك شك لم يجز الاقتراض»”" . 


ل وجه القول بالتحريم: 

أن المالك اتتمنه على الحفظ» فاقتراض الوديعة بدون إذن صاحبها يعتبر 
تعديّاء وخيانة للأمانة» واغتصابًا لمال الغير بدون إذن المالك. 

القول الثاني : 

أن الاقتراض من الوديعة بدون إذن صاحبها ليس حرامًا إذا تحقق شرطان: 
أن يكون المال مثليّاء وأن يكون المتصرف مليئًا . 

فالمالكية يرون أنه يحرم على الوديع أن يستلف من الوديعة إن كان فقيرًاء 
)١(‏ الهداية (/2)7177 درر الحكام شرح مجلة الأحكام (8/17:*), النتف في الفتاوى 

للسغدي (081/75)»: المبسوط »)١١١/1١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (257/7): الأم 

(17/5١)ء‏ المهذب .»)5١/١(‏ الحاوي الكبير (8/ 237”55)» نهاية المطلب (١١//5117)»؛‏ 


الوسيط (6508/5)» المبدع :)54١/6(‏ الإنصاف (5/ 07877)» المحرر (1/ 0715. 
(؟) مجموع الفتاوى (:/ 746-144). 
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سواء أكانت الوديعة من القيميات أم من المثليات» وذلك لتضرر مالكها بعدم 
الوفاء نظرًا لإعدامه. 

وأما إن كان موسرّاء فإن كانت الوديعة عرضًا قيميًا فيحرم على الوديع 
اقتراضها؛ لانعدام المثل هنا. ظ 

وإن كانت الوديعة مثلية» فإن كانت نقودّاء فيكره على الوديع اقتراضها؛ لأن 
المثل هنا يقوم مقام العين. 

وقيل يجوز بلا كراهة. 

وعلل بعض المالكية عدم التحريم بتعليلات منها : 

التعليل الأول: 

أن المودع قد ترك الانتفاع بها مع القدرة عليه فجاز للمودع الانتفاع بهاء 
ش ويجري ذلك مجرى الانتفاع بظل حائطه» وضوء سراجه. 

التعليل الثاني : 

أن المودّع لم يبطل على المودع غرضه؛ لأنه إنما أمر بحفظهاء وهذا 
حاصل . 

التعليل الثالث: 

أن الدراهم لا تتعين بالتعيين» ولذلك كان للمودّع أن يرد مثلهاء وشوسيك بها 
كماد ظ 

وإن كانت الوديعة المثلية ليست نقودّاء فإن كانت مما يكثر اختلافه» ولا 


)١(‏ منح الجليل (9/ »20١‏ التاج والإكليل (5/ 08؟). 
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يتحصل أمثاله. فيحرم اقتراضها كالقيميات» وإلا فيجوز تسلفها كالدراهم 
والدنانير فى ظاهر المدونة0' . 


ل) الراجح: 

أرى أنه لا يجوز الاقتراض من الوديعة مطلقّاء حتى ولو كانت الوديعة مثلية 
كالدراهم» وسواء كان المقترض معسرًا أو كان موسرّاء لأن يد المودع يد 
أمانة» وقد وضعت على هذا المال للحفظ» وليس لشيء آخرء واقتراضها بدون 
إذن صاحبها يحوله إلى رجل غير أمين» فالإيداع عقد على حفظ العين» فهي 
تتعين بالتعيين» ولو كانت من الدراهم. 


)١(‏ جاء في الموطأ (؟/ 076: «قال يحيى: سمعت مالكا يقول: إذا استودع الرجل مالا 
فابتاع به لنفسهء وربح فيه فإن ذلك الربح له؛ لأنه ضامن للمال حتى يؤديه إلى صاحبه؟ . 
قال الباجي في المنتقى في شرح عبارة الإمام مالك (0/ 77/9): «وهذا على حسب ما قال: 
إن من تجر بمال استودعه» فربح فيه فإن الربح له وقد اختلف قول مالك في جواز السلف 
من الوديعة بغير إذن المودع: فحكى القاضي أبو محمد في معونته أن ذلك مكروه. 
وقد روى أشهب عن مالك في العتبية أنه قال: ترك ذلك أحب إلي» وقد أجازه بعض 
الناس» فروجع في ذلك فقال: إن كان له مال فيه وفاء» وأشهدء فأرجو أن لا بأس به. 
ووجه الكراهية: ما احتج به القاضي أبو محمد: لأن صاحبها إنما دفعها إليه: ليحفظها لا 
لينتفع بهاء ولا ليصرفها فليس له أن يخرجها عما قبضها عليه. 
وفي المدونة من رواية محمد بن يحيى» عن مالك من استودع مالا أو بعث به معهء فلا أرى 
أن يتجر به ولا أن يسلفه أحدّاء ولا يحركه عن حاله؛ لأني أخاف أن يفلس أو يموت 
فيتلف المال ويضيع أمانته. 
ووجه الرواية الثانية أنا إذا قلنا: إن الدنانير والدراهم لا تتعين : فإنه لا مضرة في انتفاع 
المودع بها إذا رد مثلهاء وقد كان له أن يرد مثلها ويتمسك بها مع بقاء أعيانها». 
وانظر منح الجليل (7/ .)٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


نعم يجوز إقراض الوديعة إذا كان ذلك رققًا بالمالك» كما لو أقرض الوصي 
والولي مال الصغير إذا خاف عليه من السرقة فيجوز إقراضه لمن كان موسرّاء 
وأخذ رهنًا بذلك. 

وكما يجوز للوديع إذا خاف على الوديعة أن يقرضها للبنوك» باعتبار أن ودائع 
البنوك قروض على الصحيح وإن سماها الناس ودائع» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ٠‏ 


الفرع الأول 


إذا اقترض من الوديعة 
ثم تراجع عن الاقتراض 


الأمانة المحضة تبطل بالتعدي . 

إذا رفع التعدي هل يزول الضمان. 

الضمان يجب بالإتلاف» والأخذ بمجرده هل يعد إتلانًا . 

نية الإتلاف ليست بإتلاف إلا إذا اقترنت النية بالفعل. 

[م-957١1]‏ إذا اقترض من الوديعة لينفقهاء ثم ندم على ذلك» فرده» ولم 
ينفقهاء فتلفت الوديعة» فهل يضمن ما أخذه ثم رده أو لا يضمن؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

لا ضمان عليهء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» وقول في مذهب 
البحنابلة” , 

جاء في بدائع الصنائع: «ولو أخذ بعض دراهم الوديعة؛ لينفقها فلم ينفقهاء 
00 مجمع الضمانات (ص”87)» بدائع الصنائع (5/ 20711 العناية ا الهداية (// 2)549 


الفتاوى الهندية (5/ 0754» المدونة (1547//5» »)١54‏ الكافي لابن عبد البر (ص؟ »)5٠‏ 


القوانين الفقهية (ص757): الخرشي :»)١١١/5(‏ مواهب الجليل (558/0)» الشرح 
الكبير (577/5): منح الجليل (4/19): التهذيب في اختصار المدونة (5/ 75946), 
الإنصاف (777/5) . 


المعاملات المالية قْ الففه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية: تحديد الثمن بالرجوع إلى سعر السوق أو بما ينقطع به 
الع 


المسألة الثالثة: تحديد الثمن عن طريق ما يسمى (بيوع الأمانة). 
المطلب الأول: في بيع التولية. 

المطلب الثاني: في توصيف عقد التولية. 

المطلب الثالث: في بيع الشركة . 

المطلب الرابع : شروط بيع التولية والشركة. 

المطلب الخامس: في بيع المرابحة. 

المطلب السادس: في حكم بيع المرابحة 

الصورة الأولى: أن يبيعه برأس المال وربح مجمل معلوم. 
الصورة الثانية: أن يبيعه برأس المال على أن يربح في كل عشرة درهما . 
المطلب السابع: شروط المرابحة. [ 

المطلب الثامن: صيغ بيع المرابحة. 

المطلب التاسع : الأخيان بالنماء المنفصل كالولد والثمرة. 
المطلب العاشر: ما يعمله المشتري بنفسه أو عمل له مجان . 
المطلب الحادي عشر: في تعريف المواضعة. ظ 

المطلب الثاني عشر: أحكام بيع المواضعة. 


المطلب الثالث عشر: فى إلحاق ما زيد في الثمن أو حط منه بأصل العقد. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


ثم ردها إلى موضعها بعد أيام؛ فضاعت لا ضمان عليه عندنا»”" . 
لا وجه القول بعدم الضمان: 

أنه بالرد زال التعدي» وإذا زال التعدي زال الضمان لزوال سببه» أصل 
المسألة أن المودع إذا خالف في الوديعة ثم عاد إلى الوفاق فقد برئ من 
الضمان. 

ولأن الضمان إنما يجب بالإتلاف» والأخذ بمجرده لا يعد إتلافاء ونية 
الإتلاف ليست بإتلاف فلا توجب الضمان. 

القول الثاني : 

يضمن ما أخذه وحدهء ولا يرتفع الضمان بالردء» وهذا مذهب الحنابلة» وبه 
قال الشافعية: بشرط أن يتميز المردود عنها”'' . 

جاء في الأم: «ولو أودعه عشرة دراهم فتعدى منها في درهمء فأخرجه 
فأنفقه» ثم أخذه فرده بعينه» ثم هلكت الوديعة ضمن الدرهم» ولا يضمن 
التسعة؛ لأنه تعدى بالدرهم» ولم يتعد بالتسعة . . . قال الربيع : قول الشافعي 
إن كان الدرهم الذي أخذهء ثم وضع غيره معروفًا من الدراهم ضمن الدرهمء 
ولم يضمن التسعة» وإن كان لا يتميز ضمن العشرة»” ". 


.)951 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) المهذب .)”5١/١(‏ تحفة المحتاج 5 مغني الجن (”/ 469). نهاية 
المحتاج .»)١79/5(‏ الحاوي الكبير (8/ 00755 نهاية المطلب »)511/١١(‏ الكافي 
لابن قدامة (؟9/7/). المغني (5/ 07٠١‏ المبدع .)755١/8(‏ الإنصاف (7/5 20777 
المحرر .)"55/١(‏ 

5) الأم (5/ 186). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ! 
وجاء فى الإنصاف: «وإن أخذ درهماء ثم رده» فضاع الكل: ضمنه وحدهء 
هذا الصحيح من المذهب)0 . 
لا وجه القول بالضمان وإن رد ما أخذ: 
أن الأمين لما أخذ من الوديعة تعلق الضمان بذمته بالأخذء بدليل أنه لو تلف 
م يذه قبل رده ضمئه )» فل" يزول إلا برده إلى صاحبه كالمغصوت» وضمئه 
وحده دون بقية الوديعة ؟ للأنه تعدى فيه وحده» فلم يضمن غيره. : 
واشترط الشافعية أن يتميز المردود عن باقي الوديعة؛ لأنه إن لم يتميز فقد 
القول الثالث: 
ا 
لا وجه القول بضمان الجميع: 
أن التعدي على الوديعة ثبت بالأخذ» ومن تعدى على الوديعة فقد ثبت عليه 
ضمانها إن تلفت» ولا يتجزأ التعدي؛ لأنها وديعة واحدة. 
يضمن ما أخذه وحلده إن لم يفتح الوديعة» فإن فتح الوديعة ضمنها كلهاء وهو 
)١(‏ الإنصاف (78097/5). 


(؟) الحاوي الكبير (8/ 2755)» الإنصاف (7#9/5). 
(9) انظر المراجع السابقة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


0 وجه القول بذلك: 
أن الفتح هتك للحرز فيثبت الضمان بمجرده » ولو لم يأخذ شيئًا . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
إذا اقترض من الوديعة ثم رد بدله 


المسألة الأوللى 
أن يكون البدل متميرًا عن باقي الوديعة 


[م-957١]‏ إذا اقترض الوديع من الوديعة كان ضامئًا ما أخذه بالاتفاق» فإذا 
استهلكه؛ ورد بدل ما اقترضه. فإن كان هذا البدل متميرًا عن باقي الوديعة» ولم 
يختلط بالوديعة خلظًا لا يتميز عنهاء ثم تلفت الوديعة» فهل يضمن الجميع» أو 
يضمن مقدار ما تعدى بهء وهو مقدار ما اقترضه؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إذا اقترض من الوديعة فلم يرد ما أخذء ثم تلفت الوديعة بغير تعد منه ولا 
تفريط لم يضمن إلا ما أخذ. ظ 

فإن رد بدل ما أخذء وخلطه بالوديعة» وكان الذي رده متميرًا عن باقي 
الوديعة لم يضمن إلا مقدار ما اقترضهء وهذا هو مذهب الحنفية» وبه قال 
الشافعية والحنابلة بشرط أن يكون :قد أخذ الدراهم من كيس غير مشدود ولا 
مختوم؛ لأنه إذا كان الكيس مختومًا أو مشدودًا فهتك الحرز ضمن عند الشافعية 
والحنابلة حتى ولو لم يأخذ من الكيس شيًا”" . 


- »)449 /8( مجمع الضمانات (ص87)» بدائع الصنائع (5/ 71)» العناية شرح الهداية‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في مجمع الضمانات: «الوديعة إذا كانت دراهم أو دنانير أو شيئًا مما 
يكال أو يوزن» فأنفق المودع طائفة منها ضمن ما أنفق» ولا يضمن الباقي إن 
هلك. فإن جاء المودع بمثل ما أنفق فخلطه بالباقي كان ضامنا للكل؛ لأن ما 
جاء به مالهء فصار خالطًا ماله بالوديعة اه 

قال في الفصولين: هذا إذا لم يتميز ما خلطء أما لو تميز بعلامة أو شده 
بخرقة لم يضمن إلا ما أنفق»'") 

وعليه فلو لم يرد البدل حتى تلفت الوديعة فلا يضمن إلا ما أنفق؛ لأن 
الضمان يجب بقدر الخيانة» وقد خان في البعض دون البعض» وإن رد بدل ما 
أخذء فإن كان لا يتميز ضمن الجميع بسبب الخلط؛ وليس بسبب الأخذ؛ لأنه 
خلط ماله بالوديعة» وإن كان متميرًا لم يضمن إلا ما أخذ حيث لم يوجد خلط. 

وقال الشافعي في الأم: «وإذا استودع الرجل الرجل دنانير أو دراهم فأخذ 
منها دينارا أو درهماء ثم رد مكانه بدله فإن كان الذي رد مكانه يتميز من دنانيره 
700 فضاعت الدنانير كلها ضمن ما تسلف فقطء وإن كان الذي وضع بدلا 
مما أخذ لا يتميزء ولا يعرف فتلفت الدنانير ضمنها كلها»' . 

وقال الشيرازي في المهذب: «وإن أودعه دراهم في كيس مشدودة» فحلهء 


أو خرق ما تحت الشد ضمن ما فيه؛ لأنه هتك الحرز من غير عذر:”" . 


- الأم(727/5١).‏ المهذب(١/١0751)»‏ الحاوي الكبير (4/ 7515)» نهاية المطلب(١١517//1)»‏ 
الكافي لابن قدامة (؟/ 7717/4): المغني (5/ »)79١‏ المبدع »)75١/0(‏ الإنصاف (78019/7), 
المحرر /١(‏ 7”55). 

)١(‏ مجمع الضمانات (ص”87). 

(0) الأم (1//5). 

.)751/١( المهذب‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«كقة 

لا وجه القول بأنه لا يضمن إلا ما اقترض: 

أما المقدار الذي اقترضه فقد تعدى فيه فيجب عليه ضمانه» ولا يبرأ من 
الضمان برد البدل؛ لأن الضمان متعلق بالذمة» والبدل يكون ملكا للوديع» 
وإنما يبرأ برد البدل إلى المودع وهذا ما لم يحصلء لهذا استقر عليه ضمان ما 
أخذه . 

وأما باقي الوديعة فلا ضمان عليه فيها حيث إن التعدي لم يتطرق إليهاء ورد 
ماله إلى الوديعة لم يوجب ضمان الباقيى؛ لأن المال المردود كان متميرًا عن 
باقي الوديعة؛ فلم يتعد الضمان إلى باقي الوديعة» أما لو خلط بدل القرض 
خلطًا لا يتفيزء فقد خلط ماله بمال الوديعة» وخلط ماله بمال الوديعة بدون إذن 
المالك يوجب الضمان إذا لم يتميز. 

القول الثاني: 

الاقتراض من الوديعة عند المالكية له حالان: التحريم وعدمه. 

فالتحريم» كما لو كانت الوديعة قيمية» أو كان المودع معسرًا. 

وعدم التحريم كما لو كانت الوديعة مثلية يكثر توفر مثلها في السوق» 
وكان الوديع موسرًا. وسبق التفصيل في مذهب المالكية في المبحث 
السابق. 

فإذا تسلف ما لا يحرم تسلفهء ثم رد بدله قبل تلف الوديعة لم يضمن0©. 


)١(‏ الخرشي »)5١١/5(‏ مواهب الجليل (5/ 590)» الشرح الكبير (5/ 477): منح الجليل 
00/ 4). التهذيب في اختصار المدونة (5/ 596). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في تهذيب المدونة: «ومن أودعته دراهمء أو حنطة» أو ما يكال» أو 
يوزن» فاستهلك بعضهاء ثم هلك بقيتهاء لم يضمن إلا ما استهلك أولًا. ولو 
كان قد ردّ ما استهلك؛ لم يضمن شيئًاء وهو مصدق أنه رد فيها ما أخذء كما 
يصدق في ردها إليك وفي تلفها. وكذلك إن تسلف جميعهاء ثم رد مثلها مكانها 
لبرئ» كان أخذه إياها على السلف أو على غيره» فلا شيء عليه إن هلكت بعد 
أن وروا : 

دليل المالكية على عدم الضمان: 

أن الاقتراض يوجب ضمان البدل إذا لم يكن الاقتراض محرمّاء فإذا رد بدله 
فقد قام بالضمان الذي عليهء ولا يجب عليه ضمان آخر؛ لأنه لم يتعد 
بالاقتراض. 

وقد ذكرت أدلتهم في عدم تحريم الاقتراض» وناقشته في المسألة السابقة» 
وهو قول مرجوح» وما بني على قول مرجوح فهو مرجوح مثله» والله أعلم. 

القول الثالث : 

أنه يضمن الجميع» سواء رده أو لم يرده» وسواء اختلط أو لم يختلط. وهذا 
رواية في مذهب الحنابلة”". 
ل وجه القول بالضمان: 

بأن هذه الوديعة قد تعدى فيهاء فضمنها كما لو أخذ الجميع. 


.)55١/60( المبدع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
ا ا ا تم فنك 
لا الراجح: ٠‏ 

لو قيل: إذا كان ما أخذه من الوديعة مالا مثليّاء فيحرم عليه الاقتراضء فإذا 
أخذه ثم رد بدله» كما لو أخذ درهمّاء فرد بدله درهمًا فإنه يبرأ بالرد» فلو تلفت 
الوديعة بعد ذلك لم يضمن » سواء كان الخلط متميرًا أو غير متميز؛ لأنه قد رجع 
وتاب عن الاعتداء قبل التلفء» وصحح ذلكء والمال المثلي آحاده متساوية» 
وقد انتقل ما وجب في ذمته إلى التعيين بالرد. 

وإن كان ما أخذه من الوديعة قيميّاء فقد وجبت قيمتهء فإذا رد بدله لم يبرأ 
حتى يرده إلى صاحبه» ويرضى بقيمة ما رده؛ لأن المال القيمي يختلف الناس 
بتقييمه» والمودّع غاصب فوجب أن يعامل معاملة الأشدء فلا يرضى بتقييمه 
هوء بل لا بد من رضا المالك بقيمة ما أخذء. لهذا كان الواجب رده على 
صاحبه»ء فلم يبرأ بالرد إلى الوديعةء والله أعلم. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
أن يكون البدل غير متميز عن باقي الوديعة 

[م-955١]‏ إذا اقترض من الوديعة» ثم رد بدل ما اقترضهء وقام بخلطه بباقي 
الوديعة بحيث لا يتميز البدل عن باقي الوديعة» ثم تلفت الوديعة» فهل يضمن 
الجميع : أو يضمن مقدار ما تعدى به؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين:. 

القول الأول: 

إذا اقترض من الوديعة فلم يرد ما أخذء ثم تلفت الوديعة بغير تعد منه» ولا 
تفريط لم يضمن إلا ما أخذ. 

فإن رد بدل ما أخذ وخلطه بالوديعة» وكان الذي رده لا يتميز عن الوديعة 
ضمن الجميع» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» وبه قال الحنابلة بشرط.أن ش 
يكون قد أخذ الدراهم من كيس غير مشدود ولا مختوم؛ لأنه إذا كان الكيس 
مختومًا أو مشدودًا فهتك الحرز ضمن عند الحنابلة وكذا عند الشافعية في أحد 
الوجهين حتى ولو لم يأخذ من الكيس شيئًا”"". 

جاء في المحيط البرهاني: (إذا كانت الوديعة دراهمء أو دنانير» أو شيئًا من 
)١(‏ مجمع الضمانات (ص87)» بدائع الصنائع (5/ »)5١7‏ العناية شرح الهداية (549/4)» 


الجوهرة النيرة :)754/١(‏ مجمع الأنهر (7/ 747), الأم (5//ا1): المهذب (0051/1): 
الحاوي الكبير (8/ 755)» نهاية المطلب »)511//1١١(‏ الكافي لابن قدامة (71/4/5). 


المغني رك المبدع (5517/6).: الإنصاف (77*5”/5). المحرر ..055/١(‏ 
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ليوك ل ل سي فسن 


المطلب الرابع عشر: إذا اشتري شيئين صفقة واحدة وباع أحدهما مرابحة. 
المطلب الخامس عشر: في بيع ما شتراه من أبيه أو أبنه أو زوجه مرابحة. 
الباب السادس: في موانع البيوع أو البيوع المنهي عنها. 

الفصل الأول: في الأعيان المنهي عنها لذاتها لكونها ليست مالا أو لكونها 
المبحث الأول: في بيع الميتة. 

الفرع الأول: حكم بيع شعر الميتة. 

الفرع الثاني: في بيع جلود الميتة. 

الفرع الثالث: في بيع عظم الميتة وقرنها وحافرها. 

الفرع الرابع: في بيع ميتة الجراد. 

الفرع الخامس: في بيع ميتة البحر. 

الفرع السادس: في بيع عصب الميتة. 

الفرع السابع: في بيع أنفحة المحة ولتها: 

الفرع الثامن: في بيع الجئة (ميتة الآدمي). 

المسألة الأولى: في تشريح الجثة. 

المسألة الثانية: في الانتفاع من جئة الميت لغرض غرس الأعضاء. . 
المسألة الثالثة: في أكل ميتة الآدمي في حال الاضطرار. 

المبحث الثاني: في خلاف العلماء في بيع الكلب. 
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المكيل» والموزونء فأنفق المودع طائفة منها في حاجة نفسه؛ كان ضامنًا لما 
أنفق منهاء ولم يصر ضامنًا لما بقي منهاء فإن جاء بمثل ما أنفق» وخلطه 
صار ضامنًا لجميع ما أنفق بالإتلاف» وما بقي من الخلط قالوا: وهذا إذا لم 
يجعل على ماله علامة حين خلط بمال الوديعة» أما إذا جعل لا يضمن إلا ما 


فجعل وضع علامة تميز ماله من مال الوديعة سيبًا في عدم ضمان الجميع؛ 
فدل على أنه لا يضمن الجميع إلا بالخلط الذي لا يتميز. 


وجاء في الإنصاف: «قوله: (وإن كان غير متميز: ضمن الجميع) هو 


وقال في المغنيى: «وجملته أن من أودع شيئاء فأخذ بعضه؛ء لزمه ضمان ما 
أخذء فإن رده أو مثله» لم يزل الضمان عنه ... فأما سائر الوديعة» فينظر فيه؛ 
فإن كان في كيس مختوم أو مشدودء فكسر الختم أو حل الشدء ضمنء سواء 
أخرج منه أو لم يخرج؛ لأنه هتك الحرز بفعل تعدى به. وإن خرق الكيس فوق 
الشد». فعليه ضمان ما خرق خاصة؛ لأنه ما هتك الحرز. وإن لم تكن الدراهم 
في كيس» أو كانت في كيس غير مشدودء أو كانت ثيابا فأخذ منها واحدا ثم رده 
بعينه» لم يضمن غيره؟ لأنه لم يتعد في غيره. وإن رد بدله وكان متميرّاء لم 
يضمن غيره لذلك» وإن لم يكن متميرّاء فظاهر كلام الخرقي هاهنا أنه لا يضمن 
غيره . 


.)045 /05( المحيط البرهاني‎ )١( 
الإنصاف (5/ مم77‎ )0( 
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وقال القاضي : يضمن الكل. وهو قول الشافعي؛ لأنه:مخلط الوديعة بما لا 
يتميز منهاء فضمن الكلء» كما لو خلطها بغير البدل»27. 

القول الثاني : 

إذا تسلف ما لا يحرم تسلفهء ثم رد بدله قبل تلف الوديعة فلا ضمان عليه”” . 

جاء في تهذيب المدونة: «ومن أودعته دراهمء أو حتظةء أو ما يكال» أو 
يوزن» فاستهلك بعضهاء ثم هلك بقيتهاء لم يضمن إلا.ها استهلك أولا. ولو 
كان قد ردّ ما استهلك» لم يضمن شيئًاء وهو مصدق أنه.رد فيها ما أخذ. كما 
يصدق في ردها إليك وفي تلفها. وكذلك إن تسلف جميعهاء ثم رد مثلها مكانها 
لبرئ» كان أخذه إياها على السلف أو على غيره» فلا شئء عليه إن هلكت يعد 


أن ردها لد : 


وسبق تفصيل هذا القول وأدلته ومناقشتها في المسألةا:السابقة» فأغنى ذلك 
عن إعادته هناء ولله الحمد. 

القول الثالث: 

لا يضمن إلا ما أخذء. وهو رواية في مذهب الحنابلة»؛ اختاره الخرقي من 
ال ا 


.)71١ /5( المغني‎ )١( 
مواهب الجليل (5/ 7558): الشرح الكبير' 2577/9 منح الجليل‎ »)٠١١ /1( (؟) الخرشي‎ 
.)75918 /5( التهذيب في اختصار المدونة‎ »)4/0( 
.)796 /5( التهذيب في اختصار المدونة‎ )*( 
.0777/5( المرجع السابق» وانظر الإنصاف‎ )5( 
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لا وجه هذا القول: 

أن التعدي اختص بهء فيختص الضمان به» وخلط المردود بغيره لا يقتضي 
الضمان؛ لأنه يجب رده معهاء فلم يفوت على نفسه إمكان ردهاء بخلاف ما إذا 
خلطه بغيره. 


لا الراجح 

أرى أن هناك حكمين حكمًا تكليفيًا وحكمًا وضعيّاء فالحكم التكليفي وهو 
تحريم الاقتراض من الوديعة بدون إذن صاحبهاء وهذا مخالف لمقتضى العقد. 
فإن المالك قد ائتمنه على الحفظ» ولم يأذن في الاقتراض» وهذا واضح بالنسبة 
لي خلاف ما قاله المالكية. 

وأما الحكم الوضعي وهو الضمان؛ فيجب أن يكون مرده إلى طبيعة المال» 
هل هو مال مثلي أو قيمي» وليتين إلى الخلط المتمير وعدم التميرة فا فإن كانت 
الوديعة ماله مثليّاء ورد بدله برئ من الضمان. 

وإن كان المال قيميًا لم يبرأ من الضمان» وقد وجهت هذا التفصيل عند 
الكلام على الترجيح في المسألة السابقة» فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله 
العوينة: 
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المبحث الثالث 
في رهن المودع للوديعة 
كل ارتباط عقدي ينشته الوديع بالعين المودعة فإنه لا يجوز إلا بإذن صاحبها . 
الوديع لا يملك ولاية التصرف في الوديعة إلا بإذن المالك. 


[م-956١]‏ إذا استدان المودّع» فأراد أن يدفع الوديعة رهئا بدينه» فإن كان 
ذلك بإذن صاحبه جاز ذلك بلا خلاف. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «كما أنه يسوغ للمستودع استعمال الوديعة 
بإذن صاحبها » فله أن يؤجرها أو يعيرها لآخر وأن يرهنها أيضًا. .202. 

وقياسًا على رهن العارية» فإنه يجوز رهنها بإذن صاحبها بلا خلاف. 

وهكذا كل ارتباط عقدي ينشئه الوديع» ويكون محله الوديعة فإنه لا يجوز إلا 
بإذن صاحبهاء كالبيع» والإجارة. والإعارة» والإقراض. والإيداع» هذا هو 
الحكم التكليفي. 

أما الحكم الوضعي. فإذا تصرف الوديع مثل هذه التصرفات بدون إذن 
صاحبه» فهل يصح مثل هذا التصرف, في ذلك خلاف بين العلماء على قولين: 

القول الأول: 

أن الرهن باطل؛ وهذا مذهب الحنفية» والشافعية والحنايلة9' . 


.01795( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص775)» غمز عيون البصائر (7/ 42١6١‏ النتف في الفتاوى 
للسغدي (5؟/01,/8)» البحر الرائق (/ 8/ا7)» حاشية ابن عابدين (077/5)» تبيين 
الحقائق (0/ 86)» الوسيط للغزالي (/588)» المبدع (18/5). 
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22 لي ا يي 

جاء في مجمع الضمانات: «الوديعة لا تودع» ولا تعارء ولا تؤجرء ولا 
ترهن» فإن فعل شيئًا منها ضمن»"'". 

وصرح الحنابلة بأن رهن الوديعة كغصب"". 

كما اشترط الشافعية والحنابلة وابن حزم من الظاهرية أن يكون الراهن له 
ولاية التصرف بأن يكون مالكا للعين المرهونة أو مأذونًا له فيهاء وعليه فلا 
يصح رهن الوديعة بلا إذن مالكها؛ لأن الوديع لا يملك ولاية التصرف في 
لومي 

ولأن قبض المرتهن للعين المرهونة شرط» سواء أكان شرطًا للزومه أم شرطًا 
لصحته» وإذا اعتبرنا أن دفع الرهن للمرتهن يجري مجرى الإيداع» فالمودّع لا 
يملك الإيداع للغير؛ لأن إيداع الغير من غير ضرورة يعتبر اعتداء» مع أن 
المرتهن يقبض الرهن لمصلحته؛ وليس لمصلحة الوديع. 

ولأن المقصود من الرهن: الاستيفاء من ماليته وذلك عن طريق بيعه إذا تعذر 
الوفاء» وليس للوديع أن يوفي دينه من مال غيره. 

ولهذا قال المالكية والشافعية: ما صح بيعه صح رهنه» وما لا فلا». 

ولا يعترض على هذه القاعدة بالثمرة قبل بدو صلاحهاء فإنه يصح رهنهاء 


)١(‏ مجمع الضمانات (ص59). 

(5): المبدع (189/6). 

() الأم (/167)» الإقناع في فقه الإمام أحمد (5/ 1905)» الكافي لابن قدامة (؟1/ 79١)ء‏ 
كشاف القناع (/758): المحلىء مسألة (157517).. 

(5) الحاوي الكبير (5/؟١).‏ 
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نت ود 
ولا يصح بيعهاء فيقال: بل يصح بيعها بشرط قطعها في الحال» ولأنها تؤول 
إلى صحة البيع. 

القول الثاني: 

لو قيل: إن الرهن ينعقد موقوفا على إجازة المالك تخريجًا على تصرفات 
العاضيي, 

جاء في المتئور في القواعد للزركشي: «لو غصب أموالًا يتصرف في أثمانها 
مرة بعد أخرى فطريقان: 

أصحهما : أنه على القولين الآتيين في تصرف الفضولي.. 

والثانية: القطع اليل 

وإذا كان الحنابلة يرون أن رهن الوديعة كخصب”". 

وقد قال ابن قدامة: «وتصرفات الغاصب كتصرفات الفضبولي على ما ذكرنا 
من الروايتين: 

إحداهما: بطلانها. والثانية: صحتهاء ووقوفها على إجارّةاالمالك. وذكر 
أبو الخطاب أن في تصرفات الغاصب الحكمية رواية أنها تقع #صحيحة» وسواء 
في ذلك العبادات كالطهارة» والصلاة» والزكاة» والحجء أو االعقود كالبيع؛ 
والإجارة» والتكاح)”*'. 


.)١7/5( الشرح الكبير للدردير‎ »)18-١7/0( انظر شرح الخرشي‎ )١( 
.)757/١( (؟) المتثور في القواعد‎ 

(©) المبدع (185/6). 

(5) المغني :»)١104/8(‏ وانظر الإنصاف (0707/5. 
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لكي ل ل ان ا يسم 


فإذا صحت هذه العقود في إحدى الروايتين من الغاصب صحت من المودّع 
قياسًا عليه؛ لأنه بمنزلته» والله أعلم. 

وقد يقال: لا يصح تخريجها على تصرف الفضولي؛ لأن الفضولي يتصرف 
في مال غيره لا لمصلحته» وإنما لمصلحة المالك» فإذا باع ملك غيره لمصلحة 
مالكه كما لو رأى أن في هذا غبطة لمالكه» فباع ملكه بلا تفويض من المالك 
فهذا هو تصرف الفضولي». وأما الوديع فهو يتصرف لنفسهء وليس للمالك» فهو 
غاصب. وليس فضوليّاء وإنما يكون فضوليًا لو رهن الوديعة في دين على 
المالك بلا إذنه. 

وعلى كل حالء فإذا اطلع المالك» وأجاز هذا التصرف برئ من الضمان 
بكل حال» ويبقى الكلام في صحة عقد الرهن» فإن قلنا : العقد صحيح بالإجازة 
فالحمد لله. وإلا جدد العقد. وزال المحذورهء والله أعلم. 
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د 2 
المبحث الرابع 
في الاتجار بالوديعة 


الفرع الأول 
في الاتجار بها دون إذن من المالك 


المسألة الأول 
الحكم التكليفي 2 اتجار الوديع بالوديعة 


[م-1957١]‏ لا خلاف بين الفقهاء أن الوديع إذا اتجر بالوديعة بلا إذن 
صاحبها أنه يضمنها لصاحبها إذا تلفت؛ لأن هذا الفعل يعتبر تعديًا منهء 
والتعدي في الوديعة يوجب الضمان. 

وأما الحكم التكليفي في الاتجار بالوديعة» هل يحرمء أو لا يحرم فالحكم 
فيه يرجع إلى مسألتين سبق بحثهما : 

المسألة الأولى: هل يحرم التعدي في الوديعة مطلقّاء وهو قول الجمهور»ء أو 
يحرم إن كان الوديع فقيرّاء وأما إذا كان له مال يرجع إليه إن استهلك الوديعة 
بتعديه فلا يحرم التعدي» وإن كان ترك التعدي أفضل . 

قال ابن عبد البر : «ولا يجب لأحد أن يتعدى في وديعة عنده فيتلفها إلا أن يكون له 
مال مأمون يرجع إليه إن تلفت الوديعة بتعديه؛ وترك التعدي في الوديعة أفضل)”"' . 


(1) الكافي لابن عبد البر (ص405). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ل يت 

وسبق بحث هذه المسألة وبيان الراجح منها . 

المسألة الثانية: في حكم الاقتراض من الوديعة» وسبق بحث هذه المسألة 
أيضّاء وبيان الخلاف فيها بين المالكية والجمهور. 

فمن قال: يحرم الاقتراض من الوديعة مطلقًا كما هو قول الجمهورء فهو 
سيحرم بكل حال الاتجار فيها؛ لأن الاتجار في الوديعة إن كان لنفسه فهو 
اقترض منه للوديعة. 

وإن كان الاتجار لصاحبهاء فهو من تصرف الفضوليء» وإن دخل بذلك على 
أنه مضارب» بحيث يكون الربح بينهماء فهو شريك عند من يرى أن عقد 
المضاربة من عقود الشركات. وتصرف الفضولي سبق بحثه في عقد البيع» وكذا 
أحكام المضاربة قد عقد له كتاب خاص. 

وأما المالكية ففيه تفصيل في الاتجار في الوديعة يرجع إلى نفس التفصيل في 
الاقتراض منها: 

فإن كانت الوديعة مالا متقومًا مما تختلف الأغراض في عينه» ولا يقوم مثله 
مقامه. فلا تجوز الاتجارة فيه من قبل المودع. 

ومثله لو كان الوديع معسرًا فلا يجوز له الاتجار في الوديعة. 

وإذا كانت الوديعة مالا مثليًا كالنقد» ومثله المكيل والموزونء والوديع مليّاء 
فتكره له التجارة في الوديعة» وإذا اتجر فإنه ضامن للوديعة”"' . 


وقد جعل خليل حكم السلف للوديع حكم الاتجار في الوديعة» فقال في 


.)184 /0( التهذيب في اختصار المدونة (5/ 004: مواهب الجليل‎ )١( 
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تت تت تت تت ك0 
مختصره: «وحرم سلف مقوم ومعدوم» وكره النقد والمثلي كالتجارة)”'' . 

فقوله: (كالتجارة) اختلف المالكية في هذا التشبيه» هل هو تشبيه تام بحيث 
يحرم الاتجار في الوديعة القيمية ومن المعدوم» وتكره في المثلي ومن الموسر. 

أو تشبيه التجارة في الكراهة فقط» فتكره التجارة في مال الوديعة مطلقًا سواء 
كانت مثلية أو قيمية» وسواء أكان الوديع موسرًا أم معسرًا. 

قال الدردير عن قوله: (كالتجارة) تشبيه تام على الأظهرء فتحرم في 
المقوم» وعلى المعدوم» وتكره في المثلي للعلة المتقدمة. 

وقيل: تشبيه في الكراهة فقط في الجميع»”"". 

إذا علم ذلك نأتي على بعض النصوص الفقهية المتعلقة بالمسألة» 
والله أعلم: جاء في مجمع الضمانات: «الوديعة لا تودع» ولا تعارء ولا 
تؤجرء ولا ترهن؛ فإن فعل شيئًا منها ضمن»”". 

وحرم الشافعية الاتجار في الوديعة» ولو كان بنية الاتجار لصاحبها. 

قال في الحاوي الكبير: «الولي مندوب لحفظ ماله كالمودع المندوب لحفظ 
ما أودع» فلما لم يجز للمودع أن يتجر بالوديعة طلبًا لربح يعود على مالكهاء فلم 
يجز للولي أن يتجر بمال اليتيم طلبا لربح يعود عليهة©©. 
)١(‏ مختصر خليل (ص187١).‏ 
(؟) الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي »)57١/(‏ وقد رجح الدسوقي .في حاشيته أن التشبيه 

تام» وليس تشبيهًا بالكراهة خلاقًا لما اختاره الخرشي في شرحه .)11١/5(‏ 


() مجمع الضمانات (ص59)»: وانظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص588). 
(5) الحاوي الكبير (5/ 0731)» وانظر نهاية المطلب (481//97). 
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ايه 
فرع: في قبض المسلم ثمن الخمر من الذمي وأكله. 
المبحث الرابع: في بيع الدم. 
المبحث الخامس : في بيع العذرة. 
المبحث السادس: في بيع السرجين النجس. 
المبحث السابع: في بيع الدهون النجسة والمتنجسة. 
الفرع الأول: في بيع الدهون النجسة. 
الفرع الثاني: في بيع الأدهان المتنجسة. 
الفرع الثالث: في الانتفاع بالدهن النجس والمتنجس . 
المبحث الثامن: في بيع الأصنام. 
المبحث التاسع: قي بيع الدمى (لعب الأطفال المجسمة). 
الفرع الأو ل: في صناعة الصور من الخرق والرقاع. 
القرع الثاني: هل يختلف الحكم إذا كانت هذه الصور من البلاستك. 
المبحث العاشر: في بيع الحر. 
المبحث الحادي عشر: في النهي عن مهر البغي وحلوان الكاهن. 
المبحث الثاني عشر: في بيع أمهات الأولاد. 
المبحث الثالث عشر: في بيع المدبر. ظ 
الفصل الثاني: البيوع المنهي عنها من أجل الغرر 
تمهيد: في تعريف الغرر. 


المبحث الأول: في حكم الغرر. 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال الباجي في المنتقى شرحًا لقول مالك في الموطأ: «قال يحيى: سمعت 
مالا يقول: إذا استودع الرجل مالا فابتاع به لنفسه» وربح فيه» فإن ذلك الربح 
له؛ لأنه ضامن للمال حتى يؤديه إلى صاحبه. اه قال الباجي : وهذا على حسب 
ما قال: إن من اتجر بمال استودعه فربح فيه» فإن الربح له» وقد اختلف قول 
مالك في جواز السلف من الوديعة بغير إذن المودع. فحكى القاضي أبو محمد 
في معونته: أن ذلك مكروه. 

وقد روى أشهب عن مالك في العتبية أنه قال: ترك ذلك أحب إلي» وقد 
أجازه يعض الناس ». فروجع في ذلك فقال: إن كان له مال فيه وفاء» وأشهد. 
فأرجو أن لا بأس به. 

ووجه الكراهة: ما احتج به القاضي أبو محمد؛ لأن صاحبها إنما دفعها إليه 
لا لينتفع بهاء ولا ليصرفهاء فليس له أن يخرجها عما قبضها عليه ...)0©. 

فقد وصف الباجي في المنتقى أن الاتجار بالوديعة لصالح الوديع اقتراض 
لنفسه منهاء فرجع حكم المسألة إلى حكم الاقتراض من الوديعة» وقد سبق 
فيا 'ولله الحيد: 

وقال في الإنصاف: «لو اتجر بالوديعة» فالربح للمالك على الصحيح من 
المذهب. ونص عليه في رواية الجماعة» ونقل حنبل ليس لواحد منهماء 
ويتصدق بهء قال الحارثي: وهذا من الإمام أحمد مقتض لبطلان العقدء وذلك 


وفق المذهب المختار في تصرف الغاصبء» وهو أقوى. انتهى ....)0"©. 


.)7178 /0( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)309/5( الإنصاف‎ )5( 
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المسألة الثانية 


في استحقاق الربحإذا اتجر بالوديعة بدون تفويذ 


الخراج بالضمان. 

[م-/1951] عرفنا"في المبحث السابق حكم. الاتجار بالوديْعة بدون إذن 
صاحبهاء وأن الجمهور يحرمون عليه ذلك خلافًا للمالكية» فلهم تفصيل بين 
الوديعة المثلية وبين غيرهاء وبين الوديع الموسر وبين الوديع المعدومء قإذا 
اتجر الوديع بالوديعة» وخسر فإنه ضامن بالاتفاق» ولا يختلفون على ذلك. 

وأما إذا ربح في الوديعة» فهل يستحق الربح المالك وحدهء أو الوديع 
وحدهء أو لا يستحق أحد منهما الربح» بل يجب أن يتصدق به؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء على خمسة أقوال: 
القول الأول: 

يتصدق بهء وهذا مذهب الحنفية» ورواية عن الإمام أحمد"''. 
لا حجة هذا القول: 
أن هذا الربح هو كسب لمال مغتصبء فيكون خبيثّاء وسبيله : هو التخلص ٠‏ 
منه بالصدقة. 

القول الثاني : 

أن الربح يكون للوديع إذا أدى الضمان» أو سلم عينها بأن باعهاء ثم 


.)5١9/5( الإنصاف‎ )١( 
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اشتراهاء ودفعها إلى مالكهاء وإلا فإنه يتصدق بهء اختاره أبو يوسف من 
الع 

جاء في مجمع الأنهر: (ولو تصرف فيها) أي الوديعة (فربح يتصدق به) أي 
بالربح عند الطرفين (وعند أبي يوسف يطيب له) الربح إذا أدى الضمان أو سلم 
عينها بأن باعهاء ثم اشتراها ودفع إلى مالكها»”". 

وانظر حجة هذا القول في القول التالي. 

القول الثالث: 

الربح للوديع مطلقّاء وهذا مذهب المالكية"". 

قال ابن الجلاب: «ومن استودع مالاء فاتجر فيه» ضمنه» والربح له دون 
رب المال»2*7. 


0 حجة المالكية بأن الربح للوديع: 
إذا كان ضمان هذه الوديعة على الوديع ) فإن له ربحه» وعليه خسارتهء ولا 


يمكن أن أحمله الخسارة» ولا يستحق الربح. 


)١(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (1/ 747): المبسوط للسرخسي (7/ 59)» بدائع الصنائع 
(15/5)» الهداية شرح البداية (5/ 7944)» العناية على شرح الهداية (770/9). 
(؟) مجمع الأنهر (؟/07437. 
»)57١/(‏ الخرشي (5/ 42١١١‏ منح الجليل :)١١/1(‏ مواهب الجليل (508/8). 
(5) التفريع (771/5). 
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ست 0 

القول الرابع : 

أن الوديع إذا اتجر بالوديعة فباع واشترى بهاء فهو غاصبء وأما حكم 
تصرفه : فبيع الأعيان المودعة باطل مطلقًاء والبيع منقوض وإن تعددت» وهي / 
مستردة ما دامت الأعيان قائتمة: والأعيان المأخوذة في مقابلتها مردودة على 
ملاكها . 

وإن اشترى الوديع بالوديعة» فإن كان الشراء بأعيانها فالشراء باطل 
كذلك. 

وإن كان الوديع يشتري بذمته» ثم يؤدي الثمن من الوديعة»ء فالشراء ثابت له» 
فإذا ملك السلع» ثم ربح فيهاء فله الربح» وما كان من خسارة فعليه» وعليه مثل 
الدراهم والدنانير التي غصبهاء وهذا آخر قولي الشافعي. وعليه أكثر 


3 


أفررمدا د 

وهو رواية في مذهب الحنابلة في التعامل مع الغاصب"". 

قال ابن المنذر: «وإذا تعدى المودع في الوديعة واشترى بها شيئا نظرء فإن 
اشترى السلعة بعين المال فالشراء فاسد» ولم يملك السلعةء فإن اشترى 


السلعة بغير عينها فالشراء صحيح» ويضمن مثل المال الذي أتلف والربح 
اد 


)١(‏ نهاية المطلب (591//17)» الإقناع لابن المنذر (؟/ 505)»: الإشراف على مذاهب العلماء 
لإا 

(5) القواعد لابن رجب (ص557). 

() الإقناع (؟/ م .)5٠١‏ 
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لو للا م ا ا 
لا حجة هذا القول: 

أن العقد إذا وقع على هذه الأعيان؛ كان باطلًا؛ لأن من شروط صحة العقد 
أن يكون العاقد مالكا للمعقود عليه أو مأذونًا له فيه وهذا الوديع لا يملك 
التصرف في الوديعة بدون إذن صاحبهاء أما إذا وقع العقد في الذمة فالعقد 
صحيح؛ لأن الوديع يملك أهلية التعاقدء فذمته صالحة لتحمل الحقوق» فإذا 
أدى ما وجب عليه في ذمته من الوديعة» كان هذا تعديًا يوجب الضمانء ولا 
يبطل العقد. 

القول الخامس : 

أن الربح يكون للمالك؛ وهذا هو المشهور من مذهب الحنابلة''". 

وامتلاك المالك للربح فرع عن صحة تصرف الوديع» فكيف صح تصرف 
الوديع» وهو بمنزلة الغاصب؟ 

اختلف الحنابلة في تخريج القول بالصحة على أربعة أقوال: 

فقيل : بناء على القول بوقف تصرف الغاصب على الإجازة. 

وقيل: إن هذا محمول على ما لو اشترى في ذمته ثم نقد الثمن من العين 
المغصوبة» وهي طريقة القاضي . 

وقيل: إن القول بالصحة مخرج على رواية عدم تعيين النقود بالتعيين في 
العقدء فيبقى كالشراء في الذمة سواء. 

وقيل: إن الصحة مختصة بالتصرف الكثير مما لا يدركه المالك» ولا يقدر 
على استرجاعه فيصح التصرف للضرورة. 


, 09737 شرح منتهى الإرادات (؟9/‎ ١١/5 كشاف القناع‎ :»)7١9/5( الإنصاف‎ ٠0 
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قال في الإنصاف: «لو اتجر في الوديعة فالريح للمالك على الصحيح من 
المذهب؛”"' . 

جاء في القواعد لابن رجب: (إذا غصب نقودًا واتجر فيها وربح فإن نصوص 
العبان بطم عا 31 الريج للناللك بن الامتحابه ون بساة على القرل» برقت 
تصرف الغاصب على الإجازة كابن عقيل وفاة الما 57 

ومنهم من بناه على أن تصرفات الغاصب صحيحة. بدون إجازة؛ لأنه.مدة 
تطول فيشق استدراكهاء وفي القضاء ببطلانها ضرر.عليه وعلى المالك. بتفويته 
الربح» وهي طريقة صاحب التلخيص» والصحة.عنده مختصة بالتصرف الكثير 
وأشار إليه صاحب المغني» وأن ما لم يدركه المالك ولم يقدر على استرجاعه 
يصح التصرف فيه بدون إنكاره لهذا المعنى. .. 

ومن الأصحاب من نزله على أن الغاصب اشترى في ذمته ثم نقد الثمن وهي 
طريقة القاضي في بعض كتبه وابن عقيل في موضع آخر ويشهد لهذا أن المروذي 
نقل عن أحمد التفرقة بين الشراء بعين الغصب والشراء في الذمة فتنزل نصوصه 
المطلقة على هذا المقيد» وإنما كان الربح للمالك مع أن الشراء وقع للغاصب؛ 
لأنه نتيجة ملك المغصوب منه وفاتدته فهو كالمتولد من عينه. ويحتمل أن يخرج 


زفف 
اع) ال 


.)9197/9( شرح منتهى الإرادات‎ »)7١9/5( الإنصاف‎ )١( 
القواعد لابن رجب (ص557).‎ )7( 
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هلكه 
ل الراجح: 
أرى أن مذهب المالكية يتفق مع القواعد» وأن الخراج بالضمان» فمن ضمن 
مالّا كان له غنمهء وعليه غرمه» وكون الربح له لا يعني أنه لا يستحق الإثم 
بالغصبء. فيحتاج منه توبة لتعديهء والله أعلم. 
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الوديع لا يملك ولاية التصرف في الوديعة. 

[م-1958١]‏ إذا قام الوديع بتأجير الوديعة» فإن كان بإذن صاحبها فذلك 
جائزء ويكون الوديع وكيلًا عن صاحبهاء نائبًا عنه في ذلك" . 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: « ... للمستودع أن يستعمل الوديعة بإذن 
صاحبها فله أيضا أن يؤجرها ويعيرها ويرهنها»”"' . 

[م-1959١]‏ وإن قام بذلك بدون إذن صاحبهاء فهل يملك ذلك» ولمن تكون 
الأجرة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ليس للوديع أن يؤجر العين المستأجرة» وإذا فعل ذلك ضمن» وهذا مذهب 
الحنفية والشافعية والحنابلة. 

وإذا تلفت العين المودعةء. فقال الحنفية المالك بالخيار إن شاء ضمن 
الوديع» وإن شاء ضمن المستأجرء وأما الأجرة فهي للوديع في مقابل 
لان ٠‏ 
)١(‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (1/47)» الحاوي الكبير (8/ 785). 


(؟) مجلة الأحكام العدليةء مادة (9/47). 
() النتف في الفتاوى (01/8/5)» مجمع الضمانات (ص254)» الفتاوى الهندية (78/5)» - 
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جاء في المبسوط : «ولو أكرى - يعني الوديع - الإبل إلى مكة. وأخذ الكراء 
كان الكراء له؛ لأنه وجب بعقده» وليست الغلة كالولد ولا كالصوف واللبن؛ 
فإن ذاك يتولد من الأصل فيملك بملك الأصل» وهذا غير متولد من الأصل» بل 
هو واجب بالعقد؛ فيكون للعاقد»0' . 

وجاء في مجمع الضمانات: «الوديعة لا تودع. ولا تعارء ولا تؤجرء ولا 
ترهن» فإن فعل شيئًا منها ضمن6"'"'. 

وهذا هو الظاهر من مذهب الشافعية والحنابلة حيث جعلوا حكم الوديع إذا 
أجر الوديعة بدون إذن صاحبها أنه في حكم الغاصب”” . 

وجاء في مجلة الأحكام الحنبلية : ليبس للوديع تأجير الوديعة ولا إعارتها 
ولا قرضها ولا الانتفاع بها إلا بإذن المالك فإن فعل ذلك كان متعديا 
ضاءتًا0! , 

القول الثانى : 

ذهب المالكية إلى أن المالك مخير بين أن يسترد العين المستأجرة» ويأخذ 
أجرتهاء وعليه نفقتهاء» وبين أن يتركها للوديع » ويضمنه قيمتها يوم كرائه ؛ لأنه 
يوم التعدي. ولا شيء له من أجرتها . وهذا هو المشهور من مذهب المالكية. 
- المبسوط 2.)١55/١١(‏ مجمع الأنهر (؟748/5)» البحر الرائق (19/ 267768 مرشد 

الحيران» مادة (4757). 
)١(‏ المبسوط .)١175/١١(‏ 
(؟) مجمع الضمانات (ص225)» وانظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص775). 


() المغني »)١98/5(‏ مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» مادة (1515» .)١418‏ 
(4) مجلة الأحكام الشرعية» مادة (1784). 
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واختار بعض المالكية أن الوديعة إن كانت للقنية فليس لربها إلا كراؤهاء وإن 
كانت للتجارة فيخي ربها رين أخذ الأجرة ويين الضسان7, 
ل وجه التخيير بين الأجرة وبين الضمان: 

هذه صورة من الصور التي لا يجوز الجمع فيها بين الأجرة والضمان» وقد 
صاغ بعض الفقهاء قاعدة فقهية قالوا فيها: الأجرة والضمان لا يجتمعان. ‏ 

والقول بأنهما لا يجتمعان في هذه الصورة: 

:أن الضمان مرتبط بالاعتداء» والأجرة تستحق بالعقد. 

فإن أخذ المالك الأجرة فإن هذا يعني إجازة العقدء وإذا أجيز العقد فلا معنى 
لوجوب الضعان: 

وأما إذا اختار المالك الضمان فإن هذا يعني عدم إجازة عقد الإجارة» وعليه 


فلا يصح للمالك الجمع بين أخيل الأجرة وبين الضمان» والله أعلم . 


لا الراجح: 
أرى أن قول الجمهور أقوى. والله أعلم. 


)١(‏ المدونة »)١81//5(‏ شرح الزرقاني على خليل »)١7١/5(‏ التهذيب في اختصار المدونة 
(5/ 00-07 الخرشي »)١١5/5(‏ الشرح الكبير للدردير (477//5)»: منح الجليل 
(90/ 071 حاشية الدسوقي (57177/9). 
ومثله عند المالكية ما إذا اكترى رجل دابة» فجاوز المسافة المتفق عليهاء فمالك الدابة 
مخير بين أخذ الكراء الزائد. مضمومًا إلى. الكراء .الأول» وبين أخذ الكراء الأول فقطء 
وتضمين قيمة الدابة دون أخذ كراء المسافة التي تعدى فيهاء ولا يحق للمالك أن يجمع بين 
كراء المسافة الزائدة وقيمة الدابة. 
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المبحث الثاني: في البيوع التي نهي عنها من أجل الغرر. 

الفرع الأول: الغرر بسبب الجهالة. 

المطلب الأول: في بيع الغائب. 

المسألة الأولى: المقصود ببيع الغائب وعلاقته بالغرر. 

المسألة الثانية: في بيع العين الغائبة بلا رؤية ولا صفة. 

المسألة الثالثة: في بيع العين الغائبة عن طريق الوصف. 

هذا ما استوعبه المجلد الثالث من خطة البحث المتعلقة بعقد البيع» وستجد 
بقية خطة البحث في سائر المجلدات الباقية» وسوف نذكر في كل مجلد ما 
يخصه منها . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


[م-٠96١]‏ إذا كان عند الرجل وديعة» فأراد سفرّاء فإن أذن له صاحبها 
بالسفر بها فلا خلاف في جوازه» ولا يعتبر متعديًا . 

وكذا إذا نهاه المالك عن السفر بالوديعة صراحة»ء فليس له السقر بها. 

وقد اعتبر جمهور الفقهاء أن إيداع المسافر حال سفره إذن ضمني له أن يسافر 
بها؛ لأن علم المالك بحاله رضا ضمني بجواز السفر يها”". 

أما إذا لم ينهه مالكها عن السفرء ولم يأذن له فيه فهل يعتبر السفر بالوديعة 
تعديًا يوجب الضمان؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال خمسة: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية؛ والشافعية في أحد القولين أن للمستودع السفر بالوديعة» ولا 
ضمان عليه بذلك» ما لم ينهه صاحبها عن السفر بهاء أو يعين له مكان حفظهاء 
أو يكن الطريق مخوقاء وإلا كان ضامنا بسفره يها » فيما عدا حالة الضرورة9) 

جاء في مرشد الحيران: «يجوز للمستودع السفر بالوديعة برا وإن كان لها. 
)١(‏ نهاية المطلب (0941/11. 
(1) بدائع الصنائع »)5١9/5(‏ فتح القدير لابن الهمام (4/ *594): الميسوط :»)١775/١١(‏ 


الهداية ("/ /1١1؟7),‏ الغرة المنيفة في تحقيق بعض مسائل الإمام أبي حنيفة (ص”77١)2‏ 
البناية شرح الهداية »)١737/1١(‏ روضة الطالبين (0758/5. 
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حمل» ما لم ينهه صاحبها عن السفر بهاء أو يعين مكان حفظها نضّاء أو يكن 
الطريق مخوقًا»"''. 
لا وجه قول الحنفية: 

الوجه الأول: 

أن الأمر بالحفظ صدر مطلقًا فلا يتقيد بالمكان كما لا يتقيد بالزمان إلا 
بدليل» والمفازة محل للحفظ إذا كان الطريق 1 

ونوقش : 

بأن المطلق ينصرف إلى المتعارف» وهو الحفظ في الأمصار عادة. 

الوجه الثاني : 

قياس الوديع على الأب والوصيء فإذا كان الأب والوصي يملك السفر في 
دال#القشريي ال اتقوكيما نقه املف » لقوله تعالى : #ولا تَفَرَبوأ مَالَ الت 
َِا بألّى ّ كَحَْسَنُ) [الأنعام: ؟16]. 

فلولا أنه من الأحسن لما جاز ذلك لهماء فإذا جاز لهما جاز للوديع قياسًا 
عليهماء لأن يد الجميع يد أمانة» والله أعلم . 

ويناقش : 

بأن هناك خلافا في حق الأب والوصي في السفر بمال الصغيرء هذا من 
جهةء ومن جهة أخرى فإن هناك فرقًا بين الأب والوصي وبين الوديع» ذلك أن 


3غ( مرشد الحيران» مادة (877). 
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الأب والوصي يملكان الاتجار بمال الصغير»ء ولا يملك ذلك الوديع» ومن 
لوازم الاتجار السفر بالمال طلبًا للربح» والله أعلم. 

القول الثاني : 

يملك الوديع أن يسافر بالوديعة إلا أن يكون لها حمل ومؤونة» وهذا قول 
أبي يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية"". 


ل] وجه قولهما: 

أن السفر بالوديعة إذا كان لحملها مؤونة فيه ضرر بالمالك لجواز أن 
يموت الوديع في السفرء. فيحتاج المالك لاسترداد وديعته إلى النفقة» وقد لا 
شكنة: ذلك بخلاك: عا ]3 كانث الوديعة ل حمل لها “ولا عؤوئة: 
والله أعلم . 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن سفر الوديع بالوديعة من غير عذر تعد موجب للضمان» 
فإن هلكت ضمن,» وإن رجع بها سالمة في ذاتهاء» وصفتهاء وسوقهاء ثم تلفت 
لع شين 

جاء في المدونة: «قلت: فلو أن رجلا استودعني وديعة » فحضر مسيري إلى 
بعض البلدان » فخفت عليها » فحملتها معي» فضاعتء» أأضمن في قول 


.)73717//5( بدائع الصنائع (0509/5)» الهداية شرح البداية‎ )١( 

(؟) المدونة »)١50/5(‏ عقد الجواهر الثمينة لابن شاس »)806٠ /١(‏ الكافي لابن عبد البر 
(ص ٠”‏ 5)» شرح الخرشي (5/ 23١9‏ التاج والإكليل (0/ 5 78)» الشرح الكبير (5/ ١‏ 517): 
منح الجليل (9/1). 
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«لكة 
مالك؟ قال: نعم. قلت وكيف أصنع بها؟ قال: تستودعها في قول مالك ولا 
تعرضها للتلف»'' . 
وقال ابن شاس: «لو سافر بها مع القدرة على إيداعها عند أمين لضمن» فإن 
سافر بها عند العجز عن ذلك؛» كما لو كان في قرية مثلّا لم يضمن" . 


لا دليل من قال: إن سافر بها ضمن: 

(ح-1185١)‏ روى الشيخان من طريق مالك» عن سمي» عن أبي صالح» عن 
أبي هريرة ضَيفِء عن النبي يَللدُه قال: السفر قطعة من العذاب» يمنع أحدكم 
طعامه وشرابه ونومهء فإذا قضى نهمته» فليعجل إلى أهله”". 

فإذا كان يمنع كمال الطعام والشراب والنوم وهي أركان الحياة مع ما فيه من 
المشقة والتعب» ومقاساة الحر والبرد والخوف» وخشونة العيش» وكل هذه 
الأمور تؤثر على قدرة الوديع في حفظ الوديعة» ويتعرض فيها للخطرء 
السرقة» لهذا كان السفر بها من غير ضرورة» ولا إذن من المالك تعريض 
للوديعة لخطر الضياع والسرقة» فيوجب ذلك ضمانها إذا تلفت. 

القول الرابع : 

ذهب الشافعية إلى أن الوديع إذا سافر بالوديعة مع القدرة على ردها لمالكها 
أو وكيله؛ أو إلى الحاكم إن لم يقدر عليهماء أو إلى أمين» إن لم يقدر على 


.)١58 /5( المدونة‎ )١( 
.)80٠ (؟) عقد الجواهر الثمينة (؟/‎ 


زفرة صحوم البخاري )1١8٠5(‏ وصحيح مسلم (97590). 
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الحاكم » فإنه يضمنها”" . 

فإن قدر الوديع على صاحبها أو وكيله ردها إليه» أو أخذ الإذن منه بالسفر بها 
وبرئ من الضمان. 

فإن لم يقدر على أحد منهماء وقدر على الحاكم قام الحاكم مقام الغائب؛ 
لأن له ولاية النظر في أموال الغائبين. 

فإذا لم يقدر على الحاكم» وقدر على الإيداع عند رجل أمين فإن هذا عذر 
يسمح له بإيداع الوديعة لأجنبي ؛ لأنه لما تعذر رد الوديعة إلى صاحبها لأنه لا 
يعلم مكان وجودهء ولا يمكننا منعه من السفر؛ لأن هذا حجر عليهء» وهو 
متبرع بالحفظ» ولا يمكنه السفر بها؛ لأن في السفر بها تعريضًا لها للهلاك» 
ولم يأذن له مالكهاء فلم يبق له إلا إيداعها لثقة على الوجه الذي يحفظ به 
ماله لو أراد إيداعهء فلا يصير ضامنًا بالدفع إلى غيره في هذه الحالةء 
والله أعلم . ٠‏ 

واستدل الشافعية على جواز إيداعها لأجنبي : 

(ح-417١١)‏ بما رواه البيهقتي من طريق محمد بن إسحاق قال: أخبرني 
محمد بن جعفر بن الزبير»ء عن عروة بن الزبير» عن عبد الرحمن بن عويم بن 
ساعدة قال: حدثني رجال قومي من أصحاب رسول الله كل فذكر الحديث في 
خروج النبي كك قال فيه: فخرج رسول الله يَلِِْ وأقام علي بن أبي طالب طل 
)0( مغني المحتاج (1/0)» أسنى المطالب (.8/ /091 روضة الطالبين (014/5: الحاوي الكبير 


(701//4)» نهاية المطلب 2))78317/١١(‏ شرح البهجة (5/ 207)» نهاية المحتاج (2)>5/5 
الوسيط .)00١/5(‏ 
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ثلاث ليال وأيامها؛ حتى أدى عن رسول الله يَكٍِ الودائع التي كانت عنده 
للناس» حتى إذا فرغ منها لحق برسول الله كَل . 

[قال الحافظ : إسناده قوي]0 . 

وقد يقال: إن علي وكيل عن النبي يِه ويد الوكيل كيد الموكل. 

القول الخامس: 

ذهب الحنابلة إلى أنه لا ضمان على الوديع إن سافر بها مع حضور مالكهاء 
إذا لم يخف عليها من السفرء أو كان السفر أحفظ لها من إبقائها » ولم ينهه 
صاحبها عنهء وإلا اعتبر متعديّا ضامئًا ما لم يكن له عذر بذلك» أو اضطرار. 

وقول الحنابلة قريب من قول الحنفية» وقد سبق ذكرهء فأغنى ذلك عن 
إعادتهء ولله الحمد. ظ 


لا الراجح: 

لا شك أن السفر في هذا العصر يختلف عن السفر في العصور السابقة» 
فالسفر في الطائرة» والسيارة لا يشبه السفر بالجمال وعن طريق الصحراء» وإذا 
كان كذلك فإن السفر بالوديعة اليوم أكثر أمنا من السفر فيها في العصور السابقة» 
ومع ذلك إذا كان البلد المسافر إليها لا يتوفر فيها اللأمن» ويكثر فيها السرقات 
كان الوديع ممنوعًا من السفر بالوديعة» فله أن يودعها عند القاضيء أو يودعها 
عند ثقةء ولا يعتبر ذلك تعديّاء والله أعلم . 


(0) سبق تخريجه. 
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الفصل الثالث 
فى الاختلاف بين المالك والوديع 


0 
َ 


المبحث الأول 
إذا أنكر أصل الإيداع 


الوديعة تصير غصيًا بالجحود. 

[م-19651١]‏ إذا طلب المالك الوديعة» فأنكر الوديع أن يكون عنده له وديعة» 
فالقول قول الوديع بيمنه؛ لأن المالك يدعي الإيداع» والوديع: ينكرء والقاعدة 
الفقهية تقول: البينة على المدعى» فإن لم يقم بينة على دعواه» فإن القول قول 
المدعى عليه مع يمينه”" . 

(ح-188١)‏ لما رواه مسلم من طريق ابن أبي مليكة» عن ابن عباس» أن 
النبى عله قال: لو يعطى الناس بدعواهم . لادعى ناس دماء رجال وأموالهم. 
ولكن اليمين على المدعى عليه”" . 

قال أبوإسحاق الشيرازي: (إذا اختلف المودع والمودع فقال: أودعتك 
وقال: ولأن الأصل أنه لم يودعه فكان القول قوله»”". 


2)1757/5( الذخيرة (9/ 186)» الأم‎ »)١9١/5( المدونة‎ ».)١١1/-11١5/١1١( المبسوط‎ )١( 
روضة الطالبين (2757/5» البيان. للعمراني (597/5)» الكافي‎ »)757/١( المهذب‎ 
. 078٠ لابن قدامة (؟/‎ 

(5) مسلم 2)١11١١(‏ ورواه البخاري بنحوه 2580١5(‏ 50067). 

(*) المهذب »)7577/١(‏ روضة الطالبين (0757/5. 
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--22 ل ل 
وقال العمراني في البيان: «وإن ادعى على رجل أنه أودعه وديعة معلومة» 
فقال المدعى عليه: ما أودعتني» ولا بينة للمدعي فالقول قول المدعى عليه مع 
يمينه ؛ لقوله يكل : البينة على المدعي» واليمين على المدعى عليه. ولأن الأصل 
عدم الإيداع»”" . 
وقال ابن قدامة: «فإن طولب بالوديعة فأنكرهاء فالقول قوله؛ لأن الأصل 


عدمها»”) 


فإن نكل الوديع عن اليمين» أو أقام المالك البينة عليهاء أو رجع الوديع 
واعترف بالوديعة. فإنه يصير بجحوده غاما قامان لخروجه به عن كونه أميئاء 
فتنقلب يده إلى يد غاصبء. فلا يبرأ إلا بردها إلى صاحبها”" . 


قال الكساني : «ومنها - أي ما يجعل الوديعة مضمونة - جحود الوديعة في 
وجه المالك عند طلبه» حتى لو قامت البينة على الإيداع» أو نكل المودع عن 
اليمين» أو أقر به» دخلت فى ضمانه؛ لأن العقد لما ظهر بالحجة؛ فقد ظهر 


.)591//5( البيان‎ )١( 

(؟) الكافي لابن قدامة (؟/ .)78٠١‏ 

©) المبسوط .)١151-١١57/1١(‏ بدائع الصنائع (07017/5», البحر الرائق (7171//1). حاشية 
الشلبي على تببين الحقائق (5//ا): الجوهرة النيرة :)748/١(‏ مجمع الضمانات 
.(ص85)ء تحفة الفقهاء (”/ “/17). المدونة »)١8١/5(‏ الذخيرة (9/ 1486)» الخرشي 
.2)3١/5(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي :)05١7/7(‏ جامع الأمهات (ص5 »)5١‏ 
الأم(177/5)» المهذب /1١(‏ 20777 روضة الطالبين (7/ 057» البيان للعمراني (491//50)» 
أسنى المطالب (”/ 47)» نهاية المحتاج »)١71/5(‏ حاشيتا قليوبي وعمييرة (؟/188١)»‏ 
الحاوي الكبير (8/ /ا/73), المغني (57/ 271١‏ الإنصاف (770/5). شرح منتهى الإرادات 
(017//1”). كشاف القناع (5/ 1841). 
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ارتفاعه بالجحود. أو عنده؛ لأن المالك لما طلب منه الوديعة» فقد عزله عن 
الحفظ» والمودع لما جحد الوديعة حال حضرة المالك» فقد عزل نفسه عن 
الحفظ؛ فانفسخ العقدء فبقي مال الغير في يده بغير إذنه؛ فيكون مضمونا عليه 
فإذا هلك تقرر الضمان)7؟. 

وقال القرافي في الذخيرة: (إذا جحدك وشهدت البينة ضمن؛ لأنه بالجحد 
0 ان 

وقال الماوردي: «رجل أودع رجلا وديعة» ثم طالبه بهاء فجحدها وقال: لم 
تودعني شيئنّاء ثم عاد فاعترف بها وقال: قد كنت استودعتها وتلفت» أو قامت 
بها البينة عليه فادعى بتلفها لم يقبل منهء لأمرين: 

أحدهما: أنه قد صار بالجحد متعديًا فضمنهاء ومن ضمن وديعة لم يسقط 
عنه الغرم بتلفها . ظ 

والثاني : أنه بالإنكار الأول قد أكذب نفسه بادعاء التلف»7" . 

وقال ابن قدامة: «إذا ادعى على رجل وديعة» فقال: ما أودعتني. ثم ثبت أنه 
أودعهء فقال: أودعتني» وهلكت من حرزيء» لم يقبل قوله» ولزمه ضمانها . 
وبهذا قال مالك». والأوزاعي» والشافعي» وإسحاق وأصحاب الرأي؛ لأنه 
مكذب لإنكاره الأول ومعترف على نفسه بالكذب المنافي للأمانة)”* . 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/؟). 
(؟) الذخيرة (8/ 186). 


( الحاوي الكبير (// /17/ا") . 
(5) المغني (0707//1. 
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الحكم الثالث 
في أثر القبض في البيوع 

قال ابن تيمية: «القبض في البيع ليس هو من تمام العقد» كما هو في الرهن» 
بل الملك يحصل قبل القبض للمشتري تابعّاء ويكون نماء المبيع له بلا نزاع؛ 
وإن كان في يد البائع» ولكن أثر القبض إما في الضمان» وإما في جواز 
التصرف”''. 

فقول ابن تيمية عليه رحمة الله : القبض في البيع ليس من تمام العقد؛ هذا في 
الجملة» وإلا هناك من اليبوع ما يكون القبض شرطًا في لزومها واستمرارها 
كالصرف وشبهه. 

وقد بين ابن تيمية أثر القبض في البيع» وأنه يتعلق بمسألتين» هما: 

جواز التصرف. وضمان المعقود عليه» وهاتان المسألتان بينهما رابط ماء 
فمن أطلقت يده في التصرف» تعلق الضمان عليه في الجملة”''» والعكس 
صحيح: فمن كفت يده لم يلحقه ضمان في الجملة» وسوف نبحث أحكام هاتين 
المسألتين إن شاء الله تعالى في المباحث التالية» أسأل الله الرحمن العون 


والتوفيق. 


2 2 


.)73537 /7٠١( مجموع الفتارى‎ )١( 

0) لم يستئن على الصحيح إلا العين المستأجرة» والثمرة إذا كانت مبقاة إلى الجذاذ» فإن 
المالك يتصرف» والضمان على البائع» وسوف تأتينا هاتان المسألتان في مبحث مستقل 
إن شاء الله تعالى. 
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فهذه نصوص مختلفة عن أصحاب الأئمة الأربعة تتفق على أن الوديع إذا 
قال: ما أودعتني» ثم قامت البينة على الإيداع» أو نكل الوديع عن اليمين» أو 
أقر بالوديعة بعد الاعتراف أنه يكون ضامئًا بذلك حتى يردها إلى صاحبها . 

وهذا الكلام في الجملة. ولهم تفصيلات قد يتفقون عليها وقد يختلفون فيهاء 
أذكر أهمها : 

المسألة الأولى: من المسائل محل الوفاق بين الأئمة الأربعة أن الوديع لو 
قال: ما عندي لك وديعةء ثم ادعى الهلاك» فإنه يسمع؛ لأن هناك فرقًا بين 
قوله: ما أودعتني» وبين قوله: ما عندي لك وديعة» فالأول ينفي أصل الإيداع . 
والثاني ينفي وجود الوديعة أو استحقاقها حال طلب صاحبهاء وهذا لا يتناقض 
مع دعوى الرد أو الهلاك”" . 

جاء فى الفتاوى الهندية: «ولو طلب الوديعة» فقال: ما أودعتنى» ثم ادعى 
الرد أو الهلاك لا يصدقء ولو قال: ليس له علي؛ ثم ادعى الرد أو الهلاك 
يسمعء كذا في خزانة المفتين»”"' . 

وقال ابن نجيم: «رجل ادعى على آخر ألما وديعة» فأنكرء فلما أقام البينة 
على الإيداع ادعى المدعى عليه الرد أو الهلاك» إن قال أولًا : ليس لك على 
شيء يسمع . وإن قال: ما أودعتني أ صل لا عه . ش 
)١(‏ الفتاوى الهندية (5/5ه*)2, الذخير للقرافي (9/ *17). الزرقاني على خليل 2)١١9/5(‏ 

التاج والإكليل (558/0)., الأم .)١17//5(‏ نهاية المطلب (57/17): روضة الطالبين 

047 المغني‎ 0*١ 


() الفتاوى الهندية (85/85"). 
(*) البحر الرائق .)5١/7(‏ 
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وقال النووي: «من أنكر وديعة ادعيت» صدق بيمينه» فلو أقام المدعي بينة 
بالإيداع» أو اعترف بها المدعى عليه» طولب بها . فإن ادعى ردها أو تلفها قبل 
الجحود أو بعده. نظر في صيغة جحوده؛ فإن أنكر أصل الإيداع» لم تقبل دعواه 
الرد؛ لتناقض كلامه وظهور خيانته ... . وإن كانت صيغة جحوده: لا يلزمني 
تسليم شيء إليك» أو ما لك عندي وديعة أو شيء» صدق في دعوى الرد 
والتلف؛ لأنها لا تناقض كلامه الأول)20. 

وجاء في المغني: «وإذا طالبه الوديعة» فقال: ما أودعتني. ثم قال: 
ضاعت من حرزء كان ضامنًا؛ لأنه خرج من حال الأمانة. ولو قال: ما لك 
عندي شيء» ثم قال: ضاعت من حرزء كان القول قوله ... . مع يمينه» 
ولا ضمان عليه ؛ لأن قوله لا ينافي ما شهدت به البينة» ولا يكذيهاء فإن من 
تلفت الوديعة من حرزه بغير تفريطه» فلا شيء لمالكها عنده» ولا يستحق عليه 
0 , 

المسألة الثانية: لا يضمن إذا كان الهدف من جحود الوديعة الستر 
والخفاء» أو جحد الوديعة لوجود عدو يخافه عليها من التلف؛ لأن هذا 
الجحود لمصلحة المالك ومصلحة الوديعة» وهذا قد نص عليه الحنفية 
والشافعية» خلافًا لزفر”". . 

جاء في فتح القدير: «ولو جحدها عند غير صاحبها لا يضمنها عند 


.)”5/5( روضة الطالبين‎ )١( 

(؟) المغني (701//5). 

() فتح القدير لابن الهمام (// +4 بدائع الصنائع (3/ 251 الهداية شرح البداية (6/ 0114 
الوسيط (5/ »)5١7‏ روضة الطالبين (5/ 7”57). 
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الت لت ا ا 
أبي يوسف خلاقًا لزفر؛ لأن الجحود عند غيره من باب الحفظ؛ لأن فيه قطع 
طمع الطامعين)”'' . 

وقال النووي: (إذا قال المودع: لا وديعة لأحد عنديء إما ابتداء» وإما 
جوابًا لسؤال غير المالك» فلا ضمان» سواء جرى ذلك بحضرة المالك أو في 
غيبته؛ لأن إخفاءها أبلغ في حفظها. وإن طلبها المالك فجحدهاء فهو خائن 
ضامن»7". 

وجه قول زفر: أن ما هو سبب وجوب الضمان لا يختلف بالحضرة» والغيبة 
كبنات الاسناف 7 

المسألة الثالثة: إذا جحد الوديعة» ثم هلكت قبل نقلهاء فهل يضمن؟ 

قال أبو حنيفة وأبو يوسف: لا ضمان عليه» ولهذا لو كانت الوديعة عقارًا لم 
يفني بالحسرةة لآ العمار لا يمكن نقله عن كانه 

قال ابن نجيم : «المودع إذا جحدها ضمنها إلا إذا هلكت قبل النقل كما في 
الا 

وفي الفتاوى الهندية: «في الأجناس : الوديعة إنما تضمن بالجحود إذا نقلها 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (8/ .)54٠‏ 
(') روضة الطالبين (57/5*). 
زفرة بدائع الصنائع (2)225. 
(5) البحر الرائق (1/ /ا/ا7؟)» مجمع الأنهر (؟/ 2275٠‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)51١‏ الفتاوى 


الهندية (5/ 7”67)» غمز عيون البصائر .)١517/7(‏ 
(5) الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص775). 
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من موضعها الذي كانت فيه حال إنكاره وهلكت» فإن لم ينقلها وهلكت لا 


0 
يصمن . 


لا وجه اشتراط النقل عند الحنفية: 

أن الوديع إذا جحد الوديعة صار غاصبّاء والغصب لا يتصور إلا حيث يتصور 
النقل. 

ونص الشافعية والحنابلة ومحمد بن الحسن بأن الوديع يضمن بالجحودء 
نقلها أو لم ينقلها"". 

قال ابن رجب: «يصير المودع ضامنًا بمجرد جحود الوديعة من غير نقل» ولا 
إزالة يد0 , 

وهذا هو الراجحء ولهذا لو جلس على بساط الغير مغتصبًا ضمن» ولو لم 
يكن هناك نقل. 

المسألة الرابعة: إذا أقام الوديع البينة على هلاكهاء فهذا له ثلاث صور. 

الصورة الأولى: أن يقيم البينة على الهلاك بعد الجحود. 

فذهب الحنفية والشافعية» ورجحه ابن قدامة في المغنيى» وصوبه في 
الإنصاف: أن البينة لا تنفعهء وأن الضمان واجب عليه . 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ ؟709). 

(؟) مجمع الأنهر (7/ »075٠‏ تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة (7/ 87): الأشباه والنظائر 
للسبكي (؟0771//7: القواعد لابن رجب (ص770). 

(*) القواعد لابن رجب (ص 0 "7). 

(5) المبسوط »)١١1/١١(‏ بدائع الصنائع »)7١17/5(‏ الحاوي الكبير (1//4/ا0» الإنصاف 
.)"5١(‏ المغني :)03١17/5(‏ شرح الزركشي (5919/7). 
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2 ل لي 
لا وجه القول بوجوب الضمان: 

لأن الوديع بالجحود صار ضامئًاء وهلاك المضمون في يد الضامن يوجب 
عليه الضمان» فلم تنفعه البينة. 

جاء في المبسوط: «فإن أقام رب الوديعة البينة بعد جحود المودع أنه 
استودعهء ثم أقام المستودع البينة أنها ضاعت» فهو ضامن؛ لأنه بالجحود صار 
ضامئًاء وهلاك المضمون في يد الضامن يقرر عليه الضمان»”''. 

وجاء في الحاوي الكبير: «لو أقام بينة على تلفهاء فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن تشهد له البينة بتلفها بعد الجحودء فلا تسمع» والغرم واجب 
علدة لأنها تلقنت بعد الفنمان16” . 

القول الثاني : 

أن البينة تنفعه؛ لأنه ليس بمكذب لهاء وهذا هو الأصح في مذهب 
الخنارل0 : 

جاء في الإنصاف: «وأما إن ادعى الردء أو التلف بعد جحوده بهاء بأن 
يدعي عليه يوم الجمعة» فينكرء ثم يقرء وتقوم البينة بهء فيقيم بينته بتلفها أو 
ردها يوم السبت» أو بعده مثلاء فهذا تقبل فيه البينة بالرد قولًا واحدّاء وتقبل في 
التلف على الصحيح من المذهب»)”*'. 
)١(‏ المبسوط .)١١9/1١١(‏ 
(؟) الحاوي الكبير (// //370) . 


() الإنصاف (5/ 2081 الإقناع (؟/ 20787 كشاف القناع .)١841/5(‏ 
(5) الإنصاف (751/5). 
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له 
الصورة الثانية : أن يقيم البينة على أنها هلكت قبل جحودهء ففيها خلاف: 
القول الأول: 
لا يقبل منه؛ وعليه الضمانء إلا أن يصدته المالك بذلك». وهذا مذهب 
الحنفية» وقول في مذهب المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية 
والمشهور من مذهب الحنايلة"' . 
وقال الشافعية: يصدق في دعوى التلفء لكنه كالغاصب» فيضمهة” . 
قال السرخسي: (جحوده أصل الإيداع يمنعه من دعوى الهلاك قبله»9" . 
وقال في تحفة الفقهاء: «فإن أقر بالوديعة وأقام المودع البينة على أنها هلكت 
قبل جحوده الوديعة لا يقبل؛ لأنه بالجحود أكذب بينته»2' . 
وفي التاج والإكليل: «قال ابنالقاسم. وأشهبء. ومطرف»ء 
وابن الماجشون» وأصبغ : من استودع وديعة ببينة فجحدهاء ثم أقر أنه 
ردهاء وأقام البينة بردها فإنه ضامن ؛ لأنه أكذب بينته إذ قال: لم أجدها يريد أو 
قال ما أودعتني شيئا»”* . 
لا وجه القول بالضمان: 
أنه بالجحود أكذب بينته» فلا تقبل» وعليه الضمان. 


)١(‏ تحفة الفقهاء (6/ 4019/7 المبسوط (117/11)» منح الجليل (9/ 2278 التاج والإكليل 
(ه/مه؟). 

(6) روضة الطالبين (5/ 57"). 

.)117/1١١( السرخسي‎ 9( 

(5) تحفة الفقهاء (”/ .)١10/7“‏ 

(5) التاج والإكليل (5868/5). 
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القول الثانى: 

تسمع بينته» ولا ضمان عليه؛ لأن الهلاك لما ثبت بالبينة فقد ظهر انتهاء 
العقّد قبل الجحودء فلا يرتفع بالجحود. وهذا قول في مذهب الحنفية» 
والمشهور في مذهب المالكية"''. 

جاء في منح الجليل: «تحصل فيمن أنكر أمانة ثم ادعى ضياعها أو ردها ثلاثة 
أقوال: الأول لمالك من سماع ابن القاسم يقبل قوله فيهما. 

الثاني لمالك أيضا: لا يقبل قوله فيهما. 

الثالث لابن القاسم: يقبل قوله في الضياع دون الرد. المشهور أنه إن قامت 
بينة على ضياعه أو رده فإنها تنفعه بعد إنكاره»”" . 

وجاء في بدائع الصنائع : «وإن أقام البينة على أنها هلكت قبل الجحود تسمع 
بينته» ولا ضمان عليه؛ لأن الهلاك قبل الجحود لما ثبت بالبينة فقد ظهر انتهاء 
العقد قبل الجحودء فلا يرتفع بالجحود» فظهر أن الوديعة هلكت من غير صنعة» 
قلا يضم :)0 

يصمن 3 

ولعل الجمع بين هذا القول والقول السابق» أن الوديع إذا جحد الوديعة» ثم 
أقام البينة على هلاكها قبل الجحودء فإن قال: ليس لك عندي وديعة قبلت 

وإن قال: لم تستودعني» ثم ادعى الهلاك قبل الجحود لم يقبل”*. 


.)77 /7( منح الجليل‎ :)5١17/5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(5) منح الجليل (77/7). 

(*) المرجع السابق .)5١17/5(‏ 

(4) انظر مجمع الضمانات (ص817)» حاشية ابن عابدين (5171/0). 
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ءا 7 3 7372 2_3153_7135 92 371717_7ٍ93025ِح ب -13.7373©_7_ة ب 2 
الصورة الثالثة : 
أن يدعي الهلاك قبل الجحودء ولا بينة لأحد منهما. 
فاختار الحنفية أن القاضي يطلب اليمين من المالك أنه ما يعلم أنها هلكت 
قبل جحودهء فإن حلفء. قضى بالضمانء وإن نكل المالك قضى بالبراءة. 
جاء في الدر المختار: «ولو ادعى هلاكها قبل جحوده حلف المالك ما يعلم 


ذلك فإن حلف ضمنه»ء .وإن نكل برئع7'. 


)١(‏ الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (4/ 09*)» وانظر قرة عين الأخيار (591//8)» بدائع 
الصنائع (517/5). 
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المبحث الثاني 


إذا اختلفا فى الرد 


الأمين يصدق بيمينه في براءة ذمته . 

كل أمين ادعى رد الأمانة إلى مستحقهاء فالقول قوله مع يمينه. 

[م-؟190١]‏ إذا ادعى الوديع رد الوديعة إلى ربهاء وكذبه المالك» فهل يقبل 
قوله: 

القول الأول: 

أن القول قول الوديع بيمينه» وهذا قول جمهور الفقهاء”". 

قال السرخسى : «وإذا طلب المودع الوديعة فقال المستودع : قد رددتها عليك 
فالقول قوله مع يميئه ؟ لأنه أمين والقول قول الأمين مع اليمين ؛ لإنكاره السيت 

الموجب للضمان» وإخباره بما هو مسلط عليه وهو رد الوديعة على صاحبها » 

والمودع هو الذي سلطه على ذلك» فيجعل قوله كقول المسلط إلا أنه يستحلف 

لنفى التهمة عنه»”'"' . 

)١(‏ تبيين الحقائق (9/ ”)2 أصول البزدوي (ص758): المبسوط »2)١1/11١(‏ حاشية 
ابن عابدين (/1/ 2515)» البحر الراتق (8/ »)١8١‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟7/ 09179 
المهذب ,))955/١(‏ الحاوي الكبير (5/ 2)87١‏ و(8/ ١لا‏ الوسيط (5/ ,)0١6‏ مغني 
المحتاج (/41).ء مسائل أحمد وإسحاق (56/#/ا71). الإنصاف (5/ لال 0 
الكافي لابن قدامة (؟/ »078٠‏ المبدع (0/ 747)» كشاف القناع (5/ 2١74‏ مطالبٍ أولي 


النهى (5/ »)١77‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 0708 . 
(0) المبسوط .)١١19/1١١(‏ 
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لياط لطت 
لا وجه أن القول قول الوديع: 

الوجه الأول: 

أن كل أمين ادعى رد الأمانة إلى مستحقها فالقول قوله بيمينه» لأن الأصل 
براءة الذمة وعدم التعدي والتقصير. 

الوجه الثاني : 

أن قول الوديع أنما اعتبر مع أنه يدعي خلاف الظاهر بقوله: رددت؛ لأنه 
وإن كان مدعا صورة» فإنه منكر من حيث المعنى» فالمالك يدعي الضمان 
بدعوى عدم الردء والوديع منكر للضمانء» والقاعدة الفقهية تقول: البينة على 
المدعي» واليمين على المنكرء فكان القول قول الوديع مع يمينه؛ لأنه 
1 

قال ابن حزم : «والقول في هلاك الوديعة» أو في ردها إلى صاحبها. أو في 
دفعها إلى من أمره صاحبها بدفعها إليه قول الذي أودعت عنده مع يمينه» سواء 
دفعت إليه ببينة أو بغير بينة؛ لأن ماله محرم كما ذكرنا فهو مدعى عليه وجوب 
غرامة» وقد حكم رسول الله يك بأن اليمين على من ادعي عليه)”" . 

القول الثاني : | 

أن المالك إن دفع الوديعة بدون بيئة فللوديع ردها بدون بينة» والقول قوله في 
الردء وأما إذا أشهد المالك على دفع الوديعة لزم الوديع إعادتها ببيئة: فإن ادعى 
)١(‏ انظر أصول البزدوي (ص2758)» البحر الرائق (8/ »)١18١‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام 


(594/5”). شرح القواعد الفقهية أحمد الزرقا (ص55). 
(؟) المحلى» مسألة (؟78١).‏ 
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الرد بدون بينة لم يقبل منه» وهذا مذهب المالكية» وهو روايّة:عن أحمد نص 
عليه في رواية طالب وابن منصور”'"'. 

جاء في التهذيب في اختصار المدونة: «ومن بيده وديعة أو:قراض لرجل» 
فقال له: رددت ذلك إليك» فهو مصدقء إلا أن يكون قبض ذلك ببينة» فلا يبرأ 


اين 


وقال ابن رجب: «نقل أبو طالب وابن منصور عن أحمد أنانالوديعة إذا ثبتت 
ببينة لم تقبل دعوى الرد بدون بينة» وخرجها ابن عقيل على أن الإشهاد على دفع 
الحقوق الثابتة بالبينة واجب فيكون تركه تفريطا فيجب فيه الضفان وكذلك خرج 
طائفة من الأصحاب في وصي اليتيم أنه لا يقبل قوله في الردبدون بينة» وعزاه 
القاضي في خلافه إلى قول الخرقي وهو متوجه على هذا المأخذ : لأن الإشهاد 
بالدفع إلى اليتيم مأمور به بنص القرآن» وقد صرح أبو الخطاب في انتصاره 
ياشتراطه الإشهاد عليه كالتكاح»”” . 


0 وجه القول بأن ما دفعه ببينة لا يقبل قوله بالرد إلا ببينة: 


قال ابن رشد: «الأمانة التي تكون بين المخلوقين أمرهما الله فيها بالتقوى 
والأداء» ولم يأمرهم بالإشهاد كما فعل في ولي اليتيم» فذل: ذلك على أنهم 


)١(‏ المدونة (5/ »)١6١‏ التهذيب فى اختصار المدونة (5/ 7848)» اثكافي لابن عبد البر 
(ص"٠5):‏ حاشية الدسوقي (474/6). المقدمات الممهدات١(5094/9)»‏ البيان 
والتحصيل (9/ :)71١/15( »)١4٠‏ الإنصاف (778/5)» القواعد لابن رجب (ص18): 
المقنع 87/0 . 

(5) التهذيب في اختصار المدونة (5/ 798). 

(*) القواعد لابن رجب (ص578). 
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ل لت ا 
مؤتمنون في الرد إلى من ائتمنهم دون إشهادء فوجب أن يصدق المستودع في 
دعواه رد الوديعة مع يمينه إن أكذبه المودع ... . إلا أن يكون دفعها إليه 
بإشهاد؛ فيتبين أنه إنما ائتمنه على حفظهاء ولم يأتمنه على ردهاء فيصدق في 
الضياع الذي اتتمنه عليه» ولا يصدق في الرد الذي استوثق منه فيه» ولم يأتمنه 
ه2700 


() المقدمات (5؟56094/7). 
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المبحث الثالث 
إذا اختلفا في التعدي والتفريط 


18884 ] أسيق لنا أن الوديعة آمانة في .يد الوديم» "قل تضمن :إلا إذا: كان 
هلاكها بتعديه أو بتفريطه . 

فإذا ادعى الوديع هلاك الوديعة أو ضياعهاء فإن أقر بتعديه أو اه شين 
وسبق.بحث.هذه المسالة. 

وإت ادعى براءته من التعدي والتفريطء. فإن صدقه المالك فلا ضمان عليه 
قولّا واحدًا؛ لأنه أمين» والأمين لا يضمن إلا بالتعدي والتفريط. 

وإن كذبه المالك» فهل يقبل قوله في نفي التعدي والتفريط» أو يطالب بالبينة 
على ذلك» وللجواب على ذلك نقول: إن كان يدعي التلف بسبب خفي كالسرقة 
والضياع فهذا محل اتفاق بين الفقهاء أن القول قوله. ولا يطالب بالبيئة» ونقل 
الإجماع على ذلك ابن المنذر"''. 

وإن كان يدعي التلف بسبب ظاهر كالحريق» والسيل الجارف» والعسكر 
ونحو ذلك فهل يطالب بالبينة على حدوث الحريق» والسيل الجارف» في ذلك 
خلاف بين العلماء: ش 

القول الأول: 

يقبل قوله مطلقّاء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» وابن حزم من الظاهرية”". 


(1) الإشراف (77/5)» وسيأتي نقل النص كاملا في الأدلة. 
(؟) تحفة الفقهاء (؟/ /9١)غ‏ بدائع الصنائع (5/ 227١١‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ل دليل من قال: يقبل قوله مطلقا: 

الدليل الأول: 

من الإجماع» قال ابن المنذر: «أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على 
أن المودع إذا أحرز الوديعة» ثم ذكر أنها ضاعتء. أن القول قوله» وقال 
أكثرهم: إن القول قوله مع يمينه»"'". 

الدليل الثاني : 

أن الوديع يدعي براءة ذمته من الضمان» والمالك يدعي شغل ذمته» وذلك 
خلاف الأصل؛ إذ الأصل براءة ذمته. 

الدليل الثالث: 

من النظرء وذلك أن الوديعة أمانة في يدهء والوديع مؤتمن عليهاء وهذا 
بالاتفاق» وإذا كان أمينًا فلا بد من قبول قول الأمناء في التلف؛ إذ لا معنى 
للأمانة إلا انتفاء الضمان» ومن لوازمه قبول قوله في التلف» ولو طالبناه بالبينة 
لم ريك أهيتاء 

القول الثاني : 

إن ادعى التلف بسبب ظاهر كحريق» وغرق لم يقبل قوله إلا ببينة» فإن أقام 
- (78/0). البحر الرائق (9/ “/71/5-171)» مجمع الضمانات (ص 225١‏ القوانين الفقهية 

(ص7555)» الكافي لابن عبد البر (ص5 »25١‏ البيان والتحصيل 202531١ 2784/١10(‏ بداية 


المجتهد (؟/ 778)» الشرح الكبير (8/ :)57١‏ منح الجليل (/ /ا"). 
)١(‏ الإشراف (5/ 88”). 
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بينة على حصول الحريق أو الغرق قبل قوله بلا بينة أن الوديعة هلكت فيه» وإن 
لم يقم بينة على حصول الحريق أو الغرق فإنه ضامن. 

وإن ادعى التلف ولم يذكر سببّاء أو ذكر سببًا خفيًا كالسرقة» والضياعء 
فالقول قوله في الهلاك والتضييع . وهذا مذهب الشافعية» والحتايلة0؟. 


لا وجه القول بالتفريق: 

أن الوديع إذا ادعى تلفها بسبب خفي كالسرقة والضياع فالقول قوله؛ ولا 
يطالب بالبينة؛ لأن إقامة البينة على سبب خفي متعذر. 

وإن ادعى تلفها بسبب ظاهرء كالسيل» والعسكرء والنهب» والحريق لم يقبل 
قوله حتى يقيم البينة على حدوث ذلك السبب؛ لأنه يمكنه إقامة البينة عليه؛ لأنه 
لا يخفى على أحدء وكما يقال فيمن قال لامرأته: إن ولدت فأنت طالق» 
فادعت أنها ولدت لم يقبل قولها من غير بينة» ولو قال: إذا حضت فأنت طالق» 
فادعت أنها حاضت قبل قولها مع يمينها . 


لا الراجح: 
أرى أن التفصيل الذي قاله الشافعية والحنابلة أقوى» وهو لا يخرج المسألة 
عن كون الوديع أميئّاء وذلك أنه لا يطالب بالبينة على تلف الوديعة في الحريق 
أو في السيل الجارف» وإنما الوديع يدعي حدوث أمر ظاهر لا يخفى على 
)١(‏ نهاية المطلب »)507/١١(‏ البيان للعمراني (2»)591//5 مغني المحتاج (/2»)91 نهاية 
المحتاج (5/ »)١7"١‏ حاشيتا قليوبي وعميرة »)١41//5(‏ حاشية الجمل (5/ 85)» المبدع 


(5/ *557)» الإقناع (1/ 0747» شرح منتهى الإرادات (1/ 0704 كشاف القناع (5/ 11/4): 
مطالب أولي النهى (5/ 178). 
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أحد. والمالك يكذبهء فيطالب بالبينة على حدوث الحريق والسيل الجارف 
فقطء فلو أن المالك أقر بحدوث الحريق» أو حصول السيل لكان القول قول 
الوديع» ولم يطالب بالبينة على تلف الوديعة في ذلك الحدث. 
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المبحث الرابيع 
فى مطالبة الوديع باليمين إذا ادعى التلف 

[م-1905١]‏ عرفنا في المبحث السابق أن الوديع إذا ادعى التلف أن القول 
قوله؛ فهل يطالب باليمين» أو يكتفى بقوله دون يمينه؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


والحنابلة» وقول فى مذهب المالكية"''. 


وقال ابن المنذر: هو قول الأكثر. 


قال ابن المنذر: «أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن المودع إذا 
أحرز الوديعة» ثم ذكر أنها ضاعتء أن القول قوله» وقال أكثرهم: إن القول 

قوله 5 يمينه»9 , 

»07١ص( الفتاوى الهندية (7”01//5)» حاشية ابن عابدين (8/ 775): مجمع الضمانات‎ )١( 
البيان‎ :»)507/١١( نهاية المطلب‎ »)0١ /8( قرة عيون الأخيار لتكملة رد المحتار‎ 
حاشيتا‎ .)١0/5( نهاية المحتاج‎ »)4١/#( للعمراني (4917/5)» مغني المحتاج‎ 
اكلم الكافي‎ /1١١ قليوبي وعميرة (9/ مط حاشية الجمل (غ:/2)8 المهذب‎ 
»)١1/4/4( المبدع (0/ 7857). المغني (208/5)» كشاف القناع‎ .)7"8٠ لابن قدامة (؟/‎ 
حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ /ا/7178-51).‎ »)١78 /5( مطالب أولي النهى‎ 

(5) الإشراف (5/ 808") . 
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لا دليل من قال: القول قوله مع يمينه: 

أن المالك يدعي على الوديع التعدي والتفريط» والوديع مدعى عليه» واليمين 
في حق المدعى عليه. 

(ح-189١١)‏ لما رواه مسلم من طريق ابن أبي مليكة» عن ابن عباس » أن 
النبي وَلِلِ قال: لو يعطى الناس بدعواهم. لادعى ناس دماء رجال وأموالهم. 
ولكن اليمين على المدعى عليه" . 

القول الثاني : 

أن القول قولهء ولا يطالب ياليمين» وهنا القول رواية عن الإمام 


ييل : 


لأن الوديع أمين» والأمين مصدق فيما يقول» وهذا يقتضي ألا يحلف؛ لأن 
اليمين لدفع التهمة» وهو ليس متهمًا. 

القول الثالث: 

لا يمين عليه إلا أن يتهم». وهذا هو المشهور من مذهب المالكية"". 

والمتهم عند المالكية: هو من يشار إليه بالتساهل في حفظ الوديعة» وقيل: 
هو من ليس من أهل الصلاح”*“. 
(1) مسلم (09011: ورواه البخاري بتحوه (4914: 661 ]). 


() المبدع (587/0). 


(*) الخرشي »)١17/7(‏ الفواكه الدواني »)١7١/7(‏ الشرح الكبير (/ 4247١‏ الشرح الصغير 
مع حاشية الصاوي (7/ 2)055 منح الجليل (1/ 377 . 
(5) حاشية الدسوقي (”/ :)57١‏ حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (9/ 055). 
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لا وجه التفريق: بين المتهم وغير المتهم: 

أن غير المتهم مصدق فيما يقول؛ لكونه أميئاء وأما المتهم بالتساهل في 
الحفظ أو بكونه ليس صالحًا فإن اليمين لدفع تهمة التساهل أو الكذبء فإن نكل 
حلف المالك» وضمن المودّع فإن لم يحلف صدق الوديع. 
لا الراجح: 

القول بأن عليه اليمين سواء كان متهمًا أو غير متهم؛ لأن النبي يكِهِ أوجب 
اليمين على المدعى عليه من غير فرق بين متهم وغيرهء والله أعلم. 

وبهذه المسألة أكون قد انتهيت من بيان آثار عقد الوديعة ابتداء من وجوب_ 
حفظهاء إلى بيان صفة الحفظء ومن يحفظ الوديعة» ومن تجب عليه النفقة على 
الوديعة» وصفة الإنفاق» ووجوب رد الوديعة عند طلب صاحبهاء وفي ضمانه 
إذا امتنع من الرد بدون عذرء وكون الوديعة أمانة لا تضمن إلا بالتعدي أو 
بالتفريط . ظ 
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المبحث الأول 
في جواز التصرف في المبيع قبل قبضه 


نستطيع أن نقسم المبيع إلى قسمين : 

أعيان» وديون» والتصرف في الأعيان قبل قبضها يختلف حكمًا عن التصرف 
في الديون قبل قبضها؛ ذلك أن الحق في الأعيان متعلق برقبتهاء والحق في 
الديون متعلق بالذمة» وضمان الأعيان يختلف عن ضمان الديون» والتصرف في 
الديون له صور كثيرة» منها ما هو محل وفاق بين العلماء في النهي عن بيعه قبل 
قبضه» ومنها ما هو محل خلاف بينهم»؛ لذا سوف أتكلم إن شاء الله تعالى عن 
كل مسألة على انفراد. 
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المبعحصث التخامس 
إذا اختلفا في الأمر بالتصرف في الوديعة 


الأصل عدم الإذن بالتصرف. 

[م-105١]‏ إذا اختلف المالك والوديع» بأن قال الوديع أمرتني أن أنفق 
الوديعة على عيالك» أو أمرتني بأن أدفعها إلى فلان» فقال: لم أمرك بذلك» 
فمن المقدم قوله؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 


والشافة9؟ : 


ظ جاء في المبسوط: «وإن ادعى المستودع أنه أنفق الوديعة على عيال المودع 
بأمره. وصدقه عياله في ذلك وقال رب الوديعة: لم آمرك بذلك» فالقول قول 
وف الوديعة مع 0 


وجاء في المدونة: «أرأيت إن استودعني رجل وديعة فجاء يطلبها فقلت له: 


)١(‏ المبسوط ,)١71//1١١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 2788, الأم (03/5))» مجمع الضمانات 
(ص66).: الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص2)777 الاختيار لتعليل المختار (/58؟): 
المدونة (5/ :)١195‏ مواهب الجليل (5/ »)56٠‏ منح الجليل (59/19), الأم (15/5), 
البيان للعمراني (598/5)» أسنى المطالب (/857)» روضة الطالبين (2758/5). نهاية 
المطلب .2)5١5/١١(‏ 

(؟) المبسوط .)١77/١١(‏ 
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إنك أمرتني أن أدفعها إلى فلان وقد دفعتها إليه» وقال رب الوديعة: ما أمرتك 
بذلك؟ 

قال هن :امن إلا آذ تكرت لدابينة آنه أفزه تللك 31 

وقال الشافعي في الأم: «... المستودّع قال: أمرتني أن أدفعها إلى فلان» 
فدفعتهاء وقال المستودع: لم آمرك» فالقول قول المستووع» وعلى المستودّع 
البينة)06" . 
ل) وجه من قال: إن القول قول المالك: 

الوجه الأول: 

الأصل عدم الإذن بالتصرف. فإذا ادعى الوديع الإذن فعليه البينة . 

الوجه الثاني : 

الوديع يدعي الرد على من لم يأتمنه فضمنها فكان كما لو أودعها إلى أجنبي؛ 
ولهذا نقول: إذا ادعى الوصي رد مال الطفل عليه بعد بلوغه لم نكتف بقول 
الوصي ويمينه» فإنه وإن كان أميناء فقد ادعى الرد على من لم يأتمنه»؛ وهو 
الطفل الذي بلغ» وقد شهد بذلك نص القرآن» فإنه عز من قائل قال: طكدا 
دَمَعَيح إلتيخ اوج َأَدُوأ عَكنَ» [النساء: +] والأمر بالتأكيد بالشهود يشعر بأن 


الراد لا يصدق في دعوى الرد. 


.)١65 /5( المدونة‎ )١( 
.)1"5/5( الأم‎ (3) 
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القول الثانى: 
أن القول قول الوديعء وهذا قول ابن أبي ليلى من الحنفية» ومذهب 
0200 


الحنابلة» وقول ابن حزم من الظاهرية 


لا وجه من قال: إن القول قول الوديع: 


الوجه الأول: 
أن الوديع يدعى دفعًا يبرأ به من الوديعة فكان القول قوله فيه كما لو ادعى 
ردها إلى مالكها. 


الوجه الثانى : 

أن التفريق بين أن يدعي الرد على مالكها فيقبل قولهء وبين أن يدعي أن 
المالك قد أذن له بالرد إلى فلان فلا يقبل تفريق بلا دليل» ولم يأت بالفرق قرآن 
ولا سنة: ش 

ويناقش : 

بأن هناك فرقّاء فإذا ردها إلى من ائتمنه فيقبل؛ ولا معنى لاتتمانه إذا لم يقبل 
قوله في الرد إليهء أما الرد إلى أجنبي فلا يقبل قوله؛ لأنه .رد إلى شخص لم 
يأتمنه» فكان عليه أن يشهد في الرد عليه» كما قدمنا من طلب الإشهاد عند دفع 
المال إلى اليتيم إذا بلغ؛ لأن اليتيم لم يأتمن الوصيء واذله أعللم . 
)١(‏ مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (5/ 42750١5‏ المحرر »)7”554/١(‏ كشاف 


القناع (4/5/ا١-180)»‏ الفروع (5/ 585)» المقنع (1/ 787). المبدع (547/0). 
الإنصاف (8/5*”*). المحلى (/1/ »)١178‏ الهداية على مذهب أحمد ((ص08١"7).‏ 
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المببحث السادس 
إذا تنازع الوديعة رجلان 


[م-1967١]‏ إذا كان في يده وديعة فادّعها رجلان» فقال الوديع : أودعني 
أحدكماء» ولست أدري أيكما هر؟ 


فاختلف الفقهاء في الحكم في هذه المسألة على النحو التالي: 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

إن اصطلح الرجلان على أن تكون الوديعة بينهما فليس للوديع أن يمتنع عن 
تسليم الوديعة إليهماء وليس لهما أن يستحلفا الوديع بعد الصلح. 

وإن لم يصطلحاء فعلى الوديع أن يحلف لكل واحد منهما أنه ما أودعه 
هذه الوديعة بعينها؛ لأن كل واحد من الاثنين مدعء ودعواه محتملة 
للصدقء والوديع منكرء واليمين على المنكرء فإن حلف لهما فلا شيء 
لهما لعدم الحجة» وانقطاع الخصومة إلى وقت إقامة البينة كما في سائر 
الأحكام. 

وإن نكل لهما قضي بالوديعة بينهما نصفين» وضمن مثلها بينهما؛ لأن كل 
واحد منهما يدعي أن الوديعة كاملة لهء ولأن التجهيل من الوديع موجب 
للضمان عليه وقد صار مجهلًا في حق كل واحد منهماء فيصير ضامئًاء ثم 
بنكوله صار مقرًا لكل واحد منهما أنه أخذ جميعها منه» وإنما رد على كل واحد 
منهما نصفهاء فيصير ضامنا لكل واحد منهما ما بقى من حقه. 


وإن نكل لأحدهما وحلف للآخر قضي بالوديعة للذي نكل لهء» ولا شيء 
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للذي حلف له؛ لأن النكول حجة من نكل لهء لا حجة من حلف له. هذا 
ملكضن عذهت: العف : 

القول الثاني: مذهب المالكية: 

في مذهب المالكية قولان: 

أحدهما : إذا تنازع الوديعة رجلان» فقال الوديع: لا أدري لمن هي منهماء 
أنهما يقتسمانها جميعًا بينهما إن حلفا أو نكلا؛ لعدم وجود المرجح بينهما. 
وتكون للحالف منهما إن نكل أحدهما عن اليمين. 

لأن الأمين لا يلزمه رد أكثر من الوديعة» فيقتسمانها بينهماء ولا يغرم أكثر 
من ذلك. 

الثاني : يضمن لكل واحد منهما وديعة كاملة إن حلفا أو نكلاء لأنه بالتجهيل 
قد ضمن الوديعة» وكل واحد منهما تحتمل دعواه الصدق7"'. 

جاء في بداية المجتهد: «ويختلف في المذهب في ضمانها بالتسان .+ أو 
يدعيها رجلان» فقيل: يحلفان وتقسم بينهما. وقيل: إنه يضمن لكل واحد 
اي : 
)١(‏ المبسوط .)١71١/١١(‏ بدائع الصنائع 5300-8 الهداية شرح البداية (11/5١5)»؛‏ 

المحيط البرهانى (078/6)» تبيين الحقائق (5/ 87). 
(0) البيان الس .)56٠/٠١(‏ بداية المجتهد (2)75/7 الذخيرة 2)١57/9(‏ 


(9) بداية المجتهد (؟/ 575). 
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القول الثالث: مذهب الشافعية: 

إذا ادعى رجلان وديعة» فقال المودع: لا أدري لأيكما هوء وقد علمت أنه 
لأحدكما. 

فإن لم يدعيا علمهء فلا كلام لهما معه؛ فإنه ليس متعديا باتفاقهماء ونسيانه 
لا يلحقه بالمتعدين وفاقّاء فإذا لم يكن ضامئاء ولم يدع عليه علم» انقطعت 
الطلبة عنه. هذا ما ذكره الأصحاب. 

وإن ادعيا عليه العلم طلب منه اليمين أنه لا يدري من المستحق منهماء 
وتنقطع الطلبة عنه. ش 

وإن نكل عن اليمين رد اليمين. على المدعين» فإما أن يحلفاء أو ينكلا 
جميعًاء أو يتكل أحدهما. 

فإن نكلا جميعًا لم يدفع المال إليهماء ولكن يوقف كما يوقف كل مال بين 
جماعة أشكل مستحقه منهم حتى يقيم أحدهما بينة على ما يدعي . 

وإن اصطلاحا وتراضيا فهو إليهما. 

واختار بعض الشافعية أنهما إذا لم يحلفا قسمت الوديعة بينهما قهرًا. 

وأما إذا حلفا: فقيل: تقسم الوديعة بينهما. 

وقيل: إذا تحالفا سقطت يمينهما لتعارضها وتضادهاء ويلتحقا بما إذا ‏ 

نكلا”" . 


)١(‏ انظر نهاية المطلب :»)5758/١١(‏ وما بعدهاء الحاوي الكبير (887-845/4): الأم 
(230/0)). أسنى المطالب (4857/5)» مختصر المزني (ص57١).‏ 
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الي سس سستى تستا متت 

القول الرابع : مذهب الحنابلة : 

ذهب الحنابلة إلى أن الوديع إذا قال: هي لأحدكماء ولا أعرف عينه» فإن 
صدقاه فلا يمين عليه؛ وعليه التسليم لأحدهما بالقرعة مع يمينه. 

وإن كذباه» أو أحدهماء حلف لهما يميئًا واحدة أنه لا يعلم؛ لأنه منكرء فإن 
نكل قضي عليه بالنكول؛ وألزم تعيين صاحبهاء فإن أبى أجبر على دفع القيمة مع 
العين فيقترعان عليهما أو يتفقان» هذه طريقة صاحب المحرر وجماعة» وقدمها 
الحارئي» وقال: في كلام المحرر ما يقتضي الاقتراع على العين» فمن أخذها 
تعينت القيمة للآخرء قال: وهو أولى؛ لأن كلا منهما يستحق ما يدعيه في هذه 
الحالة» أو بدله عند التعذر» والتعذر لا يتحقق بدون الأخذء فتعين الاقتراع. اه 
فمن خرجت له القرعة حلف أنها له؛ لاحتمال عدمه؛ وأخذها بمقتضى القرعة» 
ثم إن قامت بينة بالعين لآخذ القيمة سلمت إليه العين للبينة» وتقديمها على 
القرعة» وردت القيمة إلى الوديع ولا شيء للقارع على الوديع لأنه لم يفوت عليه 
شاه بل المقرت: البينة”: 

هذه أقوال المذاهب في هذه المسألة» والله أعلم بالصواب. 


(1) الإنصاف (5/ 810 758-5): المحرر (718/7)» الإقناع (؟/ 0784: شرح منتهى الإرادات 
(/١5*")ء‏ كشاف القناع (5/ .)١85‏ 
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الفصل الرابع 


إذا جحد الوديعة معاملة بالمثل 


[م-94617١]‏ إذا جحد الوديع الوديعة» ثم أودع عند المالك وديعة» فهل يجوز 
أن يجحد منها مقدار حقه؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال» منها: 

القول الأول: 

بسر لانت الرو من عدر قد وان كانت الرو مانن عن سقس نه 
لم يكن له أن يأخذ حقه منهاء وهذا مذهب الحنفية» وبه قال الثوري'"© 
لا حجة الحنفية في المنع إن اختلف الجدس: 

الأخد من جنس الحق يعتبر استيفاء» ولصاحب الحق أن ينفرد بالاستيقاء. 
. وأما الأخذ من غير الجنس فهو من باب المعاوضة كالبيع» وهذا لا يصح أن 
ينفرد به أحد المتعاوضين» بل لا بد من رضا المتبادلين» لقوله تعالى: «إلَة أن 
يكرت عقر ع وآ وني [النساء: 9؟]. 

القول الثاني : ظ 

ليجو انحقاء توي الركيعة مطلقا ست اها كانت مرو دص ته :ام من 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 869"): المبسوط (11/ 2175 »)١178‏ البحر الرائق (9/ 1957» )ء 
تبيين الحقائق (4/ »)١47‏ مجمع الضمانات (ص559)» قرة عين الأخيار(4/ »)١5‏ وانظر 


قول الإمام الثوري في شرح السنة للبغوي (8/ 705-708). 
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غير جنسهء. وهذا القول هو رواية ابن القاسم عن مالك» والمشهور من مذهب 
السال 7 

واشترط الشافعية في أحد الوجهين: ألا تكون له بينة» فإن كانت له بينة لم 


يجز له أخذه؛ لأنه يمكنه أخذه عن طريق القاضى”" . 


لا دليل من قال: لا تجوز: 

(ح-1190) روى الإمام أحمد من طريق حميدء) عن رجل من أهل مكة. 

. يقال له: يوسف. قال: كنت أنا ورجل من قريش نلي مال أيتام» قال: وكان 

رجل قد ذهب مني بألف درهم» قال: فوقعت له في يدي ألف درهمء. قال: 

فقلت للقرشى إنه قد ذهب لى بألف درهم. وقد أصبت له ألف درهمء قال: 

اكتمنك ولا تخن من خانك . 
[هذا إسناده ضعيف لوبهام ابن الصحابى الذي روى عنه يوسف وله شواهد 

ضعيفة » قال أحمد: له أعرفه عن النبي يَكِلةٍ من وجة صحيح]” " . 

»)084/5( شرح البخاري لابن بطال‎ »)١560 .1894/؟١( التمهيد لابن عبد البر‎ )١( 
التاج والإكليل (5/ 5780)» الشرح الكبير‎ »23١18/5( الفروق (5//ا7): شرح الخرشي‎ 
:)511( البيان والتحصيل (477/7؟)» مسائل أحمد رواية أبي الفضل‎ :.)55١( 
شرح متتهى الإرادات‎ 2)1915/٠١( المغني‎ .2)91/٠١( المبدع‎ ».)656١ /5( الكافي‎ 
ده -باام),‎ /6( 


(؟) (/557): المهذب (817/5). 


(9) سبق تخريجه . 
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ويناقش : 

بأن الحجة في القدر المرفوع من الحديث» وليست الحجة في فهم أحد 
رواته» فالحديث ينهى عن مقابلة الخيانة بمثلهاء» وأخذ حقك ممن ظلمك لا 
يعتبر خيانة منك له» بل يعتبر إبراء لذمته من المطالبة به يوم القيامة. 

قال تعالى : «وَلمَنِ أَنَصَرٌ بَعْدَ ظُئِبد دَوْلَيَكَ ما عَكَهِم ين سَبيلٍ» [الشورى: .]4١‏ 

وقال تعالى: «وَإِنْ عَاقَسْسّمَ فَعَاقبَا يِمِثْلٍ مَا عُوقبِشُر بك» [النحل: 5؟1]. 

القول الثالث: 

يجوز له أن يأخذ من الوديعة بقدر حقه» من غير فرق بين جنس ماله وغيره» 
وهذا هو المشهور من مذهب المالكية. 

وقالت الشافعية: إن قدر على الجنس فلا يأخذ من غيره» فإن لم يجد إلا غير 
الجنس جاز الأخذ منه» وهو ورواية عن أحمد"". 

قال الدردير : «المذهب أن له الأخذ منها بقدر حقه إن أمن العقوبة» والرذيلة 
وربها ملدء أو منكرء أو ظالم ... ولا فرق بين أخذ العين» والمثل» والقيمة 
على العذييي19: 


)١(‏ التاج والإكليل (5/ 3568)» الشرح الكبير 2»)57١/(‏ المقدمات الممهدات (؟508/1)» 
الحاوي الكبير »)517/١1(‏ مغني المحتاج (557/54)» المهذب (2)777/1 أسنى 
المطالب (781/5)» نهاية المحتاج (8/ 77"5)» المبدع »)48/٠١(‏ روضة الطالبين(؟١/07»‏ 
تحفة المحتاج »)75848/١١(‏ الكافي (5/ »)02٠١١‏ المغني .)7780/١١(‏ 

(؟) الشرح الكبير .)573١/5(‏ 
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لا حجة القائلين بجواز الأخذ: 
الدليل الأول: 
من القرآن الكريم» قال تعالى: سن اغْتدى لكي معتَدُوأ عَيّهِ يفل ما أُعْتدَئ 
02 [البقرة: 195]. 

الدليل الثاني : 

(ج-111١1١)‏ ما رواه البخاري من طريق هشامء قال: أخبرني أبي» عن 
عائشة» أن هند بنت عتبة» قالت: يا رسول الله إن أبا سفيان رجل شحيح وليس 
يعطيني ما يكفيني وولدي» إلا ما أخذت منه وهو لا يعلمء فقال: خذي ما 
يكفيك وولدك؛ بالمعروف270 

القول الرابع : 

يجوز للوديع أن يأخذ بقدر حقه من وديعته بشرط ألا يكون عليه دين لغيره 
فإن كان عليه دين فإنه يحاصصهء وهذا رواية ابن وهب عن مالك”" . 
لا وجه هذا القول: 

أنه إذا كان عليه دين آخر فإنما يتحاصان في ماله إذا أفلس» اديع اعرد 
بالأخذ عنه بخلاف ما إذا لم يكن عليه دين آخر. 

ويناقش : 

بأنهذا في حق المفلس » ولكن هذا ليس مفلسًا بل مماطلًا فلا يصح القياس عليه . 


.)1911١5( البخاري (2)0755 صحيح مسلم‎ )١( 
.)556 /05( التاج والإكليل‎ )( 
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القول الخامس : 

أن هذا فرض عليه» وهو اختيار ابن حزم. 

قال في. المحلى: «كل من ظفر لظالم يمال ففرض عليه أخذه وإنصاف 
المظلوم 000 ْ 
حجة :ابن حزم على القول بالوجوب: 

الدليل الأول: 

.احتج ابن حزم بجملة من الآيات القرآنية بعضها فيها الأمر بالمعاقبة بالمثل» 
والأصل في الأمر الوجوب. 

وبعضها فيها الإذن بالمجازاة بالمثل» من ذلك: 

قول الله تعالى «#إوإن عَاهِتمَ فَعَاقَوأ بِمِثْلٍ مَا عُوقنِشُر يِيد» [النحل: ١؟1].‏ 

وقوله تعالى : «وَلمنٍ صر بََدَ علي وكيِكَ ما عَليِم ين سبيل4 [الشورى: .]4١‏ 

وقوله تعالى : طإِنَا ليل عل ابا يموت اناس يود فى الدرضٍ عير السق» 
[الشورى: 47]. 

وقوله تعالى : «#وَلَدِنَ إ5آ َم لق م يَنِرُنَ» [الشورى: 4"]. 

وقوله تعالى : طوَحَروا بَنَوَ مه يها مَمَنْ حا وَصَلمَ ْم عَلَ أله [الشورى : .]6٠‏ 

وقوله تعالى : وَآلْرمتُ وِصَاضٌه [البقرة: 154]. 


وقوله تعالى : من عغْتّدى عَلِيِك كأَعْتَدُوأ َل بِمِثْلٍ مَا أعْتدَئ علي [البقرة : 5]. 


.)591/5( المحلى»‎ )1١( 
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ل ا ين 
وقوله تعالى : للا أن امنأ ووأ لصحت ودَكروا لله ميا وأنتصروا من بعد 
م م [الشعراء: /771] . 

الدليل الثاني : 

واحتج من السنة بحديث عائشة في قصة هند مع أبي سفيان» وقوله كَل لها : 
خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف”''. 

(ح-1945١١)‏ وبما رواه مسلم من طريق ليث» عن بكيرء عن عياض بن 
عبد الله» عن أبي سعيد الخدري» قال: أصيب رجل في عهد رسول الله يَكةٍ في 
ثمار ابتاعهاء فكثر دينهء» فقال رسول الله يَكِ: تصدقوا عليه. فتصدق الناس 
عليهء فلم يبلغ ذلك وفاء دينه» فقال رسول الله يه لغرمائه: خذوا ما وجدتمء 
وليس لكم إلا ذلك”" . 


قال ابن حزم : وهذا إطلاق منه يَلِِ لصاحب الحق على ما وجد للذي له عليه 


وأما قولنا: إن لم يفعل فهو عاص لله تعالى» فلقول الله وك: «وتماونوأ 
عَلََلِرٌ التو ولا تَْاوُا عَلَ الْاثْو وَالْمَدوْن» [المائدة: ؟] فمن ظفر بمثل ما ظلم فيه 
يعلم ضرورة. 

فم صحيح مسلم (1865). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة | ١‏ دجم 
وكذلك أمر رسول الله ككِ: من رأى منكم منكرا فليغيره بيده إن استطاع”" . 
فمن قدر على كف الظلم وقطعهء وإغطاء كل ذي حق حقه فلم يفعل فقد قدر 
على إنكار المنكر فلم يفعل فقد عصى الله 3َء وخالف أمر رسول الله كِهِ إلا 
أن يحلله من حق نفسه فقد أحسن بلا خلاف» والدلائل على هذا تكثر جدًا . 
القول السادس: 
د حقه من وديعته» وهذا قول ابن الماجشون من المالكية”" . 
القول السابع : ش 
يجوز له الأخذ إن كان سبب الحق ظاهرًا لا يحتاج إلى إثبات» مثل استحقاق 
النفقة بسبب النكاح أو القرابة» وحق الضيف,. ونحو ذلكء أما إذا كان سبب 
الاستحقاق خفيًا يتطلب إثباتًاء وينسب الآخر إلى خيانة أمانته بحيث يتهم 
بالأخذء وينسب في الظاهر إلى الخيانة لم يكن له الأخذء وهذا اختيار ابن تيمية 
وابن القيم من الحنابلة”” . ٠‏ 
لا حجة هذا القول: 
الدليل الأول: 
(ح-1191١)‏ ما رواه البخاري من طريق يزيد بن أبي حبيب» عن أبي الخيرء 
عن ققش بن عامر وَكِيه» أنه قال: قلنا: يا رسول اللهء إنك تبعثناء فتنزل بقوم 
)١(‏ حديث من رأى منكم منكرًا وافاشق :تن مده الا 


(؟) المقدمات الممهدات (458/7). ش 
(*) مجموع فتاوى ابن تيمية /"٠(‏ ١/ا”)»‏ زاد المعاد (5/ 549)»: إغاثة اللهفان (؟/ 0780.. 
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١6‏ 1911010كسعسنه ةالص ساك الداع عا 0 
فلا يقرونناء فما ترى؟ فقال لنا رسول الله ككلكِ: إن نزلتم بقوم فأمروا لكم بما 
ينبغي للضيف فاقبلواء فإن لم يفعلواء فخذوا منهم حق الضيف الذي ينبغي 

لق 
لهم . 

الدليل الثاني : 

أذن النبي كك لهند أن تأخذ من مال أبي سفيان ما يكفيها ويكفي ولدها 
بالمعروف. وسبق تخريج الحديث. 

ولأنه يشق على الزوجة أن ترقع الأمر إلى الحاكم» فيلزمه بالإنفاق أو 
الفراق» وفي ذلك مضرة عليها مع تمكنها من أخذ حقها. 

ولأن حقها يتجدد كل يوم فليس هو حمًا واحدًا مستقرًا يمكن أن تستدين 
عليه؛ أو ترفعه إلى الحاكم بخلاف حق الدين”" . 

فهذه الأحاديث كلها دليل على أن الحق إذا كان سببه ظاهرًا كالتكاح 
والقرابة» وحق الضيف جاز للمستحق الأخذ بقدر حقه؛ وإن كان سبب الحق 
خفيّاء بحيث يتهم بالأخذء وينسب إلى الخيانة ظاهرًاء لم يكن له الأخذ 
وتعريض نفسه للتهمة والخيانة» وإن كان في الباطن آخدًا حقه كما أنه ليس له أن 
يتعرض للتهمة التي تسلط الناس على عرضه. وإن ادٌعى أنه محق غير متهم . 

قال ابن القيم: «وهذا ا 


ندا 


وأصولهاء وبه تجتمع الأحاديث» 


.0197717( صحيح البخاري (51507): صحيح مسلم‎ )١( 
.)40:0-449/0( انظر زاد المعاد‎ )0( 


(") إغاثة اللهفان (؟7/ /ا/ا). 
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في تجهيل الوديعة 


تجهيل الوديعة موجب للضمان لتعريضها للتلف . 

[م-19408] إذا مات. الوديع ولم يبين ما عنده من وديعة» فإن كانت الوديعة 
معروفة بعينها فهي أمانة في يد الورثة» ويجب عليهم ردها لمالكها بلا خلاف 

(ح-1195١)‏ لما رواه البخاري من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم 
أن عمر بن عبد العزيزء أخبره أن أبا بكر بن عبد الرحمن بن الحارث بن هشام 
أخبره» أنهء» سمع أبا هريرة ؤَِبْهء يقول: قال رسول الله يَكهِ: من أدرك ماله 
بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره9©. 

فالحديث نص أن لصاحب المتاع الرجوع بعين ماله إذا وجده عند رجل قد 
أفلس. وإن كان المفلس قد ملكه عن طريق المعاوضة. فالمودع أولى بهذا 
الحكم من غيره؛ لأن الوديعة هي على ملك صاحبها لم تنتقل إلى ملك الوديع . 

وأما إن مات الوديع مجهلا حال الوديعة » فلم يبين حالهاء ولم يوص بهاء 
فإنه يضمنها بالتجهيل؛ وتصير ديئًا واجب الأداء من تركته كباقي الديون» 
ويشارك المودع سائر غرماء الوديع فيهاء وهذا باتفاق الأئمة الأربعة في الجملة 
على خلاف بينهم بالتفصيل” . 


)غ2 صحيح البخاري (©».. ومسلم (9ه66١).‏ 
(؟) انظر في مذهب الحنفية: المبسوط »)١74/١١(‏ بدائع الصنائع (5/١5)غ‏ 
مرشد الحيران» مادة (875)» مجلة الأحكام العدلية» المادة .)80١(‏ - 
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لي سيا ا ين 


واشترط الحنفية للضمان عدم معرفة الوارث بالوديعة"' . 


واشترط المالكية ألا تتقادم كعشر سنين من يوم الإيداع؛ إذ لا ضمان عليه 


حيتئذ؛ لأنه يحمل على أنه ردها لربها إلا أن تكون الوديعة ثابتة بإشهاد قصد به 
التوثيق فلا يسقط الضمان بطول الزمان» فإن أوصى بها ثم لم توجد فإنه لا 
يقنمكيا كينا لو تلقف بل تسم ول ل 


)10 
ف 


( 


دصر 


واستثنى الحنفية من الأمانات ثلانًا لا تضمن بالتجهيل: 

أحدها: الناظر إذا مات مجهلا غلات الوقف. 

والثانية: السلطان إذا خرج إلى الغزوء وغنمواء وأودع بعض الغنيمة عند بعض الغانمين» 
ومات وا يبين عند من أودع لا ضمان عليه. 

والثالثة: القاضي إذا أودع مال اليتيم غيره» ثم ماتء ولم يبين عند من أودع لا ضمان 
عليه؛ أما لو وضعه في بيته» ثم مات القاضي» ولم يبين» فذكر هشام عن محمد أنه 
وزاد بعض الحنفية رابعة: وهو أحد المتفاوضين إذا مات ولم يبين حال المال الذي في يده 
لم يضمن نصيب شريكه. 

انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص”777), البحر الرائق (1/ 0770 . 

وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (5/ 20707 مجلة الأحكام الشرعية» مادة (1755). 
انظر البحر الرائق (7/ 7780) الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص”777). 

المدونة (59/5١)»؛‏ الخرشي »)١17/5(‏ منح الجليل (9/ 257» التاج والإكليل (0/ 598)» 
الشرح الكبير (7/ 575-4178). 

وقال الخرشي في شرحه لخليل (7/ :)١١*‏ «من أخل وديعة بغير بينة ثم مات فلم توجد في 
تركته» ولم يوص بها عند موته فإنها تؤخذ من تركته» ويحمل على أنه تسلفهاء وسواء 
كانت عيئًا أو عرضًا أو طعامًا إلا أن يطول الأمر من يوم الإيداع قدر عشر سنين فلا يضمنها 
ويحمل على أنه ردها لربهاء أما لو أوصى بها فلا يكون ضامنا لها فإن كانت باقية أخذها 
ربها وإن تلفت فلا ضمان ويدخل في إيصائه بها ما لو قال هي بموضع كذا فمات ولم توجد 
فإنه لا يضمنها ويحمل على الضياع لأنه قد ذكر أنه لم يتسلفهاء وأما إن أخذ الوديعة ببينة - 
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اا ب 

وقال الشافعية: من كانت عنده وديعة» وهو في حال الصحة واستمرار 
السلامة» فلو مات فجأة» أو قتل غيلة» ولم يتمكن من الإيصاءء فلا ضمان؛ 
لأنه لا ينسب إلى التقصيرء وإن كان أدب الدين يقضي ألا يبيت المسلم ليلة إلا 
ووصيته مكتوبة عنده» ولكن ترك الأولى لا يوجب الضمان. 

ولو مرض الرجل مرضًا مخوفاء أو حبس ليقتل» وتمكن من الإيصاءء ثم 
تركه» فإن ذلك موجب للضمان؛؟ لأنه بإعراضه وتركه الدلالة على الوديعة مع 
ظهور شواهد الموت يعد مضيعًا للوديعة» والتضييع من أسباب الضمان. 

ويشترط الإشهاد على ما فعله من ذلك صونًا له عن الإنكارء ولا بد في 
الإيصاء أن يعين الوصية بإشارة إليهاء أو يصفها بما تتميز بهء فلو لم يبين 
الجنسء بل قال: عندي وديعة» فهو كما لو لم يوص"'"'. 

هذا ما يخص الأقوال» وأما النصوص الدالة على ذلك» فاخترت منها: 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «إذا مات المستودع بدون أن يبين حال 
الوديعة » يكون مجهلًا ٠‏ فتؤخذ الوديعة من تركته كسائر ديونه»”" . 


وجاء في التاج والإكليل: «من هلك وقِبّله قراض وودائع لم توجدء ولم 


- مقصودة للتوثق فإنها تؤخذ من تركته إذا لم يوص بها ولم توجد ولو تقادم الأمر كما نقله 
. ابن عرفة». 
وانظر في مذهب الحنابلة : المغني م الإقناع (؟/ ذكرةة كشاف القناع (11/8/5)» 
مطالب أولي النهى (177/5). 
)١(‏ روضة الطالبين (2)”:595/5 مغني المحتاج (5/ 8). أسنى المطالب ("/ /الا). 
نهاية المطلب .)”917/1١١(‏ 
(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة (801). 
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الفرع الأول 
التصرف في المبيع المعين قبل قبضه 

[م-١١15]‏ اختلف العلماء في التصرف في المبيع المعين قبل قبضه على 
خمسة أقوال: 


القول الأول: 


يجور بيع العقار ة قبل قبل القبض دون المنقول وهو قول أب حنيفة 
أ 00 
وابي يوسمف . 

القول الثاني: 

لا يجوز التصرف في المبيع المعين قبل القبض مطلقاء عقارًا كان أو منقولاء 
وهو قول محمد بن الحسن» وزفر من الحنفية» ومذهب الشا 070 ورواية عن 


8 قرف : )2 2 5 
أحمد” "2 وهو قول أبن جرم » ور جححه ابن تيمية وابن لقيو 7 


.)١8١ /0( بدائع الصنائع‎ »)4 /١( المبسوط‎ )١( 

(؟). بدائع الصنائع (5/ :)١8١‏ حواشي الشرواني (5/ »)5٠‏ منهاج الطالبين (ص59)» 
المهذب /١(‏ 757)» المجموع )4/ 4 014). مغني المحتاج (7/ 58).: الأشباه 
والنظائر (ص505). 

(9) الاختيارات الفقهية للبعلي (ص57١)»‏ حاشية ابن القيم (4/ 207717 وابن تيمية يمنع من 

بيع المعين قبل قبضهء ال ب الدين بالدين» وهو 
أن يكن التدن قي النتل ديا شير بمقاو ف ويرى أن هذه هي الصورة التي حكي الإجماع : 
على منعها . 

(5) المحلى (مسألة .)١16١4‏ 

(4) قال ابن تيمية كد في مجموع الفتاوى (4؟/ :)0١١‏ «والصواب الذي عليه جمهور العلماء 
هو ظاهر مذهب الشافعي». وانظر حاشية ابن القيم (8/ /اا؟). 
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ا يي 


يوص بها فذلك في ماله» ويحاص بذلك غرماؤه . . . وهذا صحيح لا أعلم فيه 


خلا )7 . 

وقال النووي: «إذا مرض المودع مرضًا مخوفاء أو حبس للقتل» لزمه أن 
يوصي بهاء فإن سكت عنهاء ضمن؛ لأنه عرضها للفوات؛ إذ الوارث يعتمد 
ظاهر اليد ويدعيها لنفسه)”"' . 

وقال أيضًا : «أن يبين الوديعة ويميزها عن غيرها بإشارة إليهاء أو ببيان جنسها 
وصفتهاء فلو لم يبين الجنس» بل قال: عندي وديعة» فهو كما لولم يوص ... 
لو ذكر الجنس فقال: عندي ثوب لفلان» نظر إن لم يوجد في تركته ثوب» فهل 
يضمن؟ وجهان: 

أصحهما عند جماهير الأصحاب: يضمن ؛ لتقصيره في البيان . . . وإن وجد 
في تركته أثواب» ضمن قطعًا؛ لأنه إذا لم يميزء فكأنه خلط الوديعة. . 

قال الإمام: إذا لم يوص أصلاء فادعى صاحب الوديعة أنه قصرء وقال 
الورثة : لعلها تلفت قبل أن ينسب إلى التقصيرء فالظاهر براءة الذمة ... جميع 
ما ذكرناه إذا تمكن من الإيداع» أو الوصية» فإن لم يتمكنء» بأن قتل غيلة» أو 
نات فعاأة قله عات ظ ش 

وجاء في مجلة الأحكام الشرعية : ليضمن الوديع إذا مات مجهلا للوديعة فلم 


(1) التاج والإكليل (181/97). 
(0) روضة الطالبين (98/5). 


(6) المرجع السابق. 
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هته 


يعلم حالها » ولم توجد في تركته » وتغرمها التركة كسائر الديون من غير 


: دا 
لا وجه القول بالضمان بالتجهيل: 

الوجه الأول: 03 

أن الوديع بالتجهيل عرض الوديعة للفوات على صاحبهاء وهذا موجب 
للضمان. 0 


الوجه الثاني: ‏ 

أن في تركه بيان الوديعة قد أدى ذلك إلى اختلاط الوديعة بماله خلظًا لا 
تتميزء والخلط موجب للضمان كما سبق بحثه. 

الوجه الثالث: 

أنه بتجهيل الوديعة صار ممتلكًا لهاء حيث سلط غرماءه وورثته على أخذها 
والوديع بالتملك يصير ضامنا . 


.)١55( مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ )١( 
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المعامات العالية اق اللفه الإ ا __ 2 


فى التصرف في الودائع المجهول أصحابها 


[م-959١]‏ إذا غاب رب الوديعة» فلا يعلم أحي هو أم ميت؛ فما الواجب 
عمله في هذا المال؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أقوال: 

القول الأول: 

يمسكها حتى يعلم قاوذا تنع* الي 
لا وجه القول بذلك: 

أن الوديع قد التزم بحفظها لصاحبهاء فعليه الوفاء بما التزم. 

قال السرخسي: «وأما إذا غاب رب الوديعة» ولا يدرى: أحي هو أو ميت»؛ 
فعليه أن يمسكها حتى يعلم بموته؛ لأنه التزم حفظها له فعليه الوفاء بما 
التعته»”. 

القول الثاني : 

إذا طال زمن غيابه» أو أيس منهء ولا وارث له تصدق بها عنهء وهذا مذهب 
المالكية” . 


)١(‏ المبسوط »)١59/١١(‏ المحيط البرهاني في الفقه النعماني (5/ »)06٠‏ مجمع الضمانات 
(ص »)8١6‏ حاشية ابن عابدين .)717/١/4(‏ 

(؟) المبسوط .)١59/١١(‏ 

(*) المدونة (5/ 2)١5٠9‏ التهذيب في اختصار المدونة (5/ »07٠8‏ الذخيرة للقرافي .)١55/9(‏ 
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جاء في المدونة : «قلت: أرأيت لو أن رجلا استودعني وديعة » ثم غاب. فلم 
أدرء أحي هو أم ميت ولا أعلم له موضعا ولا أعرف ورثته؟ 

قال: قال مالك: إذا طال زمانه فأيس منه تصدق بها عنه)('. 

القول الثالث : 

الودائع المجهولة أمرها لبيت المال يتصرف فيها الحاكم إلا أن يكون جائرًا 
فأمرها لمن هي في يدهء وهذا مذهب الشافعية'. 
لا وجه القول بذلك: 

أن الحاكم له ولاية في أموال الغائبين» وهو موضع أمانات المسلمين. 

هو مخير بين أن يتصدق بها بدون إذن الحاكم بشرط ضمانها لهء وبين أن 
يدفعها إلى الحاكمء ويلزم الحاكم قبول الودائ 3 والغصوب». ودين الغائب» 
والمال الضائع. على الصحيح من المذهبء وهذا مذهب الحنابلة”” . 
لا وجه القول بالتخيير: 

أن هذا المال سقط وجوب رده إلى صاحبه أو إلى ورثته لتعذر الوصول 
إليهمء وقد قال الله تعالى: «تَأنَُوأ أله مَا اسَتَطع» [التغاين: 15]. 


.)١5١ /5( المدونة‎ )١( 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة »)١5١6/1(‏ الغرر البهية في شرح البهجة الوردية (/ 747)» حاشية 
البجيرمي (5/ 777). 

(9) الإنصاف (07378/5)» مطالب أولي النهى (58/5): كشاف القناع (5/ 20١/5‏ الإقناع 
1/0 . 
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فصار المال في حكم المال الذي لا مالك لهء والمال الذي لا مالك له 
يصرف في مصالح المسلمين» والصدقة من أعظم مصالح المسلمين. - 

قال ابن تيمية: «المال الذي لا نعرف مالكه يسقط عنا وجوب رده إليه 
فيصرف في مصالح المسلمين والصدقة من أعظم مصالح المسلمين» وهذا أصل 
عام في كل مال جهل مالكه بحيث يتعذر رده إليه. كالمغصوب والعواري 
والودائع تصرف في مصالح المسلمين على مذهبٍ مالك وأحمد وأبي حنيفة 
وغيرهم)”" . 

وقيل : ليس له الصدقة بها إلا إذا تعذر إذن الحاكم» ذكره القاضي الحنبلي» 
وفي الإنصاف ذكره احتمالا””" . 
ل وجه هذا القول: 

أن المال الذي لا مالك له يصبح ملكا لعموم المسلمين» والقاضي نائب 
عنهم » والله أعلم . 


.)751/19( مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)"99/5( الإنصاف‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ل ا ل ل 


[م-950١]‏ إذا أودع الرجل وديعته عند رجلين» فمن يتولى الحفظ؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة: 

القول الأول: 

إن كانت الوديعة تقبل القسمة حفظ كل واحد منهما نصيبه» وإت كانت الوديعة 
لا تقبل القسمة حفظه أحدهما بأمر الآخر. وهذا قول أبي حنفية"'. 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ولو أودع عند رجلين شيئا مما يقسم 
اقتسماهء وحفظ كل منهما نصفهء وإن كان لا يقسم حفظه أحدهما بأمر 


لا وجه هذا القول: 

أن الوديع يلتزم الحفظ بحسب إمكانه» ومعلوم أنهما لا يقدران على أن يتركا 
جميع أشغالهماء ويجتمعا في مكان واحد لحفظ الوديعة» والمالك لما أودعهما 
مع علمه بذلك فقد صار راضيًا بقسمة الوديعة بينهما مع إمكانهء فيحفظ كل 
واحد منهما للنصف دلالة» والثابت بالدلالة كالثابت بالنص» فإن دفع أحدهما 
)١(‏ المبسوط »)١758/١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (”/ 78)» حاشية ابن عابدين (8/ 2)51/7 

تبيين الحقائق (8/ »2)8٠‏ فتح القدير (5454/4)» الهداية شرح البداية (/ 205١16‏ 


تبيين الحقائق (0/ »)8١‏ العناية شرح الهداية (8/ 545)» البحرالرائق (778/9). 
(7) الاختيار لتعليل المختار (/ 078 . 
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نصيبه إلى الآخر من غير رضا المالك ضمن الدافع» ولا يضمن القابض؛ لأن 
المالك إنما رضي بحفظهماء ولم يرض بحفظ أحدهماء وهذا لا يتحقق إلا 
بالقسمةء بخلاف ما لا يقسم فإنه يمكن أن يحفظه أحدهما بأمر الآخر؛ 
لأن المالك لما أودعهما مع علمه أنهما لا يجتمعان على حفظه آناء الليل 
والنهار فقد صار راضيًا بحفظ كل واحد منهما لجميعهء ألا ترى أنهما 
يتهايآن في الحفظ. وفي مدة المهايأة يتركه كل واحد منهما عند صاحبه في 
. 00 
نوبته 2. 

القول الثاني : 

يحفظ أحد الوديعين المال بإذن الآخر مطلقّاء أي سواء أكانت الوديعة تقبل 
القسمة أم لاء وهذا قول أبي يوسف ومحمن الي 
لا وجه قولهما: 

أن الوديع قد رضي بأمانتهماء فكان لكل واحد منهما أن يسلم إلى الآخر ولا 

القول الثالث : 

إذا أودع رجل اثنين جعلت الوديعة بيد الأعدل منهماء فإن كانوا في العدالة 
سواء» فإن كان ربها حاضرًا فالكلام له وإن كان غائاء وتساويا فى العدالة. 
فقيل : تقسم بينهما إن قبلت القسمة» وإلا فالقرعة””". 
)١(‏ انظر المبسوط »)١19/١١(‏ فتح القدير (8/ 545)» البحر الرائق (1/ 0718 . 


(5) انظر المراجع السابقة. 
(7) الشرح الكبير للدردير 6/ 877). 
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وقيل: ينظر السلطان في ذلك» فيدفع المال إلى أحرزهماء وأكفاهما كالقول 
في لوي 01 ظ 

وقبل: تجعل في محل بقفلين» ويأخذ كل واحد مفتاحا”"'. 

وفي الذخيرة نقلًا من التنبيهات: «لو اقتسماها لم يضمناها. في ظاهر قول 
ابن القاسم» والخلع عند عدم العدالة مختص بالوصيين؛ لأن الإيداع مشروع 
عند البر والفاجزء ولا يوصى الفاجن»9؟ . 

وقال ابن حبيب: يضمن كل وصي ما سلم بالتسليم؛ لأن الموصي لم 
يرضهما إلا جميعًا”'. 

والوديعان قياس على الوصبين. 

القول الرابع : 

يجوز أن يقتسماهاء ويجوز أن تكون عند أحدهماء وهذا قول أشهب من 
المالكية. 

جاء في الذخيرة: «قال أشهب من المالكية: إن اقتسماهاء أ وكانت عند 
أدناهما عدالة ما لم يكن بِيّن الفجور فلا ضمان على واحد منهما)””'. 

وإنما لم يشترط أعدلهما ؛ لآن الإيداع كما سبق لا تشترط له العدالة عند المالكية . 


.)7"1//0( مواهب الجليل‎ »)١105 »19/5( المدونة‎ )١( 
.)١7١ /5( (؟) منح الجليل (9/ /57)»: الخرشي‎ 
.)1578-1١47/9( الذخيرة‎ )*( 
المرجع السابق.‎ )5( 
.)١57 /9( الذخيرة‎ )0( 
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القول الثالث: 


لا يجوز بيع الطعام المكيل أو الموزون قبل قبضهء وقبضه يكون بكيله أو 


ونه وعدا اهو المشيون من متهي الل 


لا يجوز بيع المكيل أو الموزون أو المعدود أو المذروع. وكذا ما اشتري 


وك أل عم اج لقا 7 ب كرف 
بصفة أو رؤية متقدمة قبل قبضه» وهو المشهور من مذهب الحنابلة ‏ . 


(00 


زفق 


قال في بداية المجتهد (1/ :)77١‏ «وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبضص» فلا خلاف في 
مذهب مالك في إجازتهء وأما الطعام الربوي» فلا خلاف في منهبه أن القبض شرط في 
بيعه» وأما غير الربوي من الطعام»ء فعنه في ذلك روايتان: 

إحداهما: المنع» وهي الأشهرء وبها قال أحمدء وأبو ثورء إلا أنهما اشترطا مع الطعم 
الكيل والوزن» والرواية الأخرى: الجواز. . .». 

ظاهر الكلام» أن الإمام مالك يمنع من بيع الطعام قبل قبضه مطلقًا في المشهورء لأنه خص 
اشتراط الكيل والوزن بأنه قول أحمد وأبي ثورء وليس كذلكء فابن رشد نفسه قال بعد 
ذلك في نفس الكتاب (0/ 74) وأما اشتراط القبض فيما بيع جزاقًا فإن مالكا رخص فيه 
وأجازه. . . . وعمدة المالكية أن الجزاف ليس فيه حق توفيه». 

وقال في أنوار البروق في أنواع الفروق (”*/ 780): «يؤخذ تقييد أشهر الروايتين عن 
مالك». بما إذا كان في الطعام حق توفية» من كيل» أو وزنء أو عد من قوله - يعني 
ابن رشد- ورخص مالك فيما بيع من الطعام جزاقاء أن يباع قبل القبفن» وأجازه. . 
فتكون هذه الرواية عين القول الثالث. لابن حنبل» وتكون الأقوال ستة لا سبعة» وبالتقييد» 
وموافقة قول ابن حنبل صريح الأصل» حيث قال صاحب الجوهر: يمتنع في مشهور مالك 
بيع الطعام قبل قبضهء إذا كان فيه حق توفية من كيل» أو وزنء أو عد. ... وأما ما بيع 
جزافًا فيجوز أي لمبتاعه بيعه قبل نقلهء إذا خلى البائع بينه لحصول الاستيفاء» ووافق 
مشهور مالك هذا ابن حنبل ذنه؟. وانظر: حاشية الدسوقي (7/ .)١18١‏ 

المحرر /١(‏ 357”*): الروض المربع (؟/ »)٠١”- 1٠٠١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 208 
48» كشاف القناع (/ :»)55١‏ مطالب أولي النهى (*/ 145ء .)١147‏ 
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ل) الراجح: 

أرى أن الوديعة إذا أودعت لاثنين» فإن كان المال ينقسم قسم بينهماء وإن 
كان المال لا ينقسم» فإن أمكن مراجعة المالك فالقول قوله فيمن تكون يده على 
الوديعة» فإن كان غائيًا فإنهما يتهايآن في الحفظ. وإن اضطر أحدهما للتصرف 
في الوديعة رجع إلى الآخرء ولا ينفرد بذلك» والله أعلم. 
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الفصل السابع 
في الوديع يكره على تسليم الوديعة 
[م-1931] اختلف الفقهاء في الوديع يكره على تسليم الوديعة لغير صاحبهاء 


هل يضمنها؟ 
اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 
الشافية: :والتتهي عدن المعنابل* 1 , 


واشترط الحنفية بأن يكون الإكراه ملجنًا: هو أن يكرهه بأمر يخاف على 
نفسهء أو على عضو من أعضائه» وبه قال ابن الزاغوني من الحنابلة”'. 

جاء في مرشد الحيران: «إذا حصل تهديد أو وعيد للمستودع على دفع 
الوديعة» فإن خاف تلف نفسه» أو عضو من أعضائه» أو ضياع ماله كله فدفع 
لا ضمان عليهء وإن فرط في الوديعة بدون عذر من هذه الأعذار فعليه 
جا في . 


)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ 207 الفتاوى الهندية (0/ 079 روضة الطالبين (5/ 0757؛ 
مغني المحتاج (88/9)» الإنصاف ,)78٠/5(‏ المبدع (5/ 258417 الإقناع (79/ 20047 
الفروع (488/5)» شرح منتهى الإرادات (751/7), كشاف القناع (5/ 180). 

(؟) انظر الفتاوى الهندية (5/ 2659 وانظر تقسيم الإكراه عند الحنفية في عقد البيع فقد استوفيته 
هناك . 

(") مرشد الحيران» مادة (4*5). 
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جاء في القواعد: «وعن ابن الزاغوني أنه إن أكره على التسليم بالتهديد 
والوعيد فعليه الضمان ولا إثم» وإن ناله العذاب فلا إثم ولا ضمان0©. 
لا وجه القول بعدم الضمان: 

الوجه الأول: 

أن التسليم مع الإكراه لا يعتبر إتلاقاء فلا يجب عليه الضمان فرقًا بينه وبين 
الإكراه على القتل فإن الإكراه على القتل لا يعذر فيهء بخلاف هذا. وقد علل 
بذلك القاضي من الحتابلة. 

الوجه الثاني : 

أن الإكراه عذريسقط الضمان عن الوديع كما لو أخذت من يده بغير فعل من جهته . 

واشترط الحنفية أن يكون الإكراه ملجدًا؛ بحيث يخاف على نفسهء أو على 
تلف عضو من أعضائه؛ لأن مثل هذا الإكراه ينافي الرضا كما ينافي الاختيارء 
فإذا وقع تصرفه تحت هذا النوع من الإكراه فلا ضمان عليه. 

وما الإكراه القاصرء وهو ما دون ذلك كأن يكون معه تهديد بالحبس أو 
القيدء فهذا ينافي الرضاء ولكنه لا ينافي الاختيارء فالوديع إذا أكره إكرامًا غير 
ملجئ. فالوديع مختار لما فعله» قاصد إياه؛ فهو قد اختار أهون الشرين عليه 
إلا أنه قصده لا عن رضا بهء بل لدفع الشر عن نفسهء فيضمن”"©. 


)١(‏ القواعد لابن رجب (ص75). وانظر القواعد والفوائد الأصولية (ص45-54)» 
الإنصاف .)”6٠/5(‏ 

(5) تبيين الحقائق »)١48١/60(‏ كشف الأسرار (5/ 587). الفروق لأبي هلال العسكري 
(ص86١١).,‏ معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء. د نزيه حماد (ص”57). 
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القول الثاني : 
إذا أكره على تسليم الوديعة لغير صاحبها فللمالك الخيار إن شاء ضمن 
الوديع» وإن شاء ضمن الظالمء فإن ضمن الوديع رجع الوديع على الظالمء 


- 


وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية"". 


لا وجه قول الشافعية: 


الوجه الأول: 
إنما جاز تضمين الوديع. لمباشرته للتسليمء ثم للوديع أن يرجع على الظالم 
لاستيلائه . 


الوجه الثاني : 

أن الضمان يستوي فيه الاختيار والاضطرار. 

القول الثالث : 

لا يضمن إذا أكره على التسليم» ويضمن إذا أكره على الإتلاف» ذكره بعض 
الحنابلة احتماله0' , 
لا وجه القول بالتفريق: 

قال ابن اللحام: «وقد يقال: إنه لا يضمن إذا أكره على التسليمء ويضمن إذا 
أكره على الإتلاف. بأن هذا إكراه على سببء وذاك إكراه على مباشرة» يؤيده 


»)8/ /”( الإقناع للشربيني (7/ 77/9): مغني المحتاج‎ »)١4٠ /١(ةيهقفلا المنثور في القواعد‎ )١( 
الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/71/4).‎ 22١7١ /1( تحفة المحتاج‎ 


(؟) القواعد والفوائد الأصولية لابن اللحام (ص55). 
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نص الإمام أحمد في رواية ابن ثواب على أن حافر البئر عدوانًا إذا أكرهه 
السلطان على الحفر لم يضمن ...00". 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الباب الرايبع 
2 الودائع المصرفية 


الفصل الأول 
في تعريف الودائع المصرفية 


تعريف الودائع المصرفية : 

الودائع المصرفية هي كلمة مركبة من كلمتين: أحدهما كلمة (الودائع ) 
والثانية (المصرفية) . 

وسبب إطلاق الودائع على الودائع المصرفية أن وظيفة البنوك كانت في 
مرحلة من تاريخها مقتصرة على قبول الودائع من معادن ثمينة» وعملات مقابل 
حصولها على عمولة لقيامها بالحراسة» والمحافظة على الوديعة» ولكن البنوك 
قد تغيرت وظيفتها فلم تعد تتقبل الودائع من الناس من أجل حفظهاء وإنما 
أصبحت تتملك تلك الودائع؛ وتتصرف فيها وذلك حين رأى أصحاب 
المصارف أن نسبة ضئيلة من المودعين هي التي تسترد ودائعها كاملة في أن 
واحدء وأن لديهم حصيلة كبيرة من نقود الودائع عاطلة» وأن من المفيد لهم 
إقزافتها بفائدة: فأصبحوا يقرضون ما أودع الناس لديهم بعد حلت ضمانات 
كافية» وتوسعوا في ذلك حتى أصبحت تلك المصارف تقرض من نقود ليس لها 
وجودء أي أنها تخلق هذه النقود خلقّاء ومع تغير وظيفة المصارف من حفظ 
. الودائع إلى اقتراضها وإقراضها بفائدة لم تغير تسميتهاء فأبقت على التسمية 
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الأولى» وهي اسم الوديعة لكل ما تتلقاه من ال 

إذا علمنا ذلك نأتي إلى تعريف الوديعة المصرفية: 

عرفها بعضهم: بأنها عقد بمقتضاه يسلم أفراد أو هيئات مبلعًا من النقود إلى 
مصرف (بنك) على أن يتعهد الأخير برده» أو برد مبلغ مماثل دفعة واحدة أو 
على دفعات لدى الطلب» أو بالشروط المتفق عليهاء ويكون للمصرف حق 
استعمال هذه التقود واستثمارها”" . 

وعرفها الصدر بقوله: «هي مبلغ من النقود يودع لدى البنوك بوسيلة من 
وسائل الإيداع» فينشئ وديعة تحت الطلب» أو لأجل محدد اتفاقًاء ويترتب 
عليه من ناحية البنك الالتزام بدفع مبلغ معين من وحدات النقد القانونية للمودع 
أو لأمرهء أو لدى الطلب» أو بعد أجل)”" . 

وعرفها ثالث بأنها: «المبالغ التي يضعها صاحبها في المصرف» ويحق له 
سحبها في أي وقت شاءء سواء كان السحب تقدّاء أو عن طريق استعمال 
الشيكات» أو أوامر التحويلات المصرفية لعملاء آخرين)”*“. 


والتعريفات متقاربة . 


() انظر محاضرات في النقود والبنوك - أحمد عوض (ص١١-17).‏ 

() انظر العقود التجارية وعمليات المصارف - د. أدوار عيدء (ص١2676).؛‏ عمليات البنوك 
من الوجهة القانونية علي جمال الدين عوض (ص٠”)4:‏ البحوث العلمية لهيئة كبار 
العلماء (1519//4). 

(9 البنك اللاربوي في الإسلام؛ محمد باقر الصدر (ص”8). 

(5) الشامل في معاملات وعمليات المصارف الإسلامية لمحمود أرشيد (ص58١).‏ 
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الفصل الثاني 
خصائص الودائع النقدية المصرفية 


[م-1977١]‏ تختص الودائع..المصرفية بخصائص منها : 

الأول: أنها مختصة بالنقود» بينما الوديعة العادية تشمل النقود وتشمل غيرها 
من الأموال والوثائق وغيرهما. 

الثاني: أن المصرف يتملكها ويتصرف بهاء ويتكسب منهاء ويخلطها يأمواله 
عمداء ويرد بدلهاء بينما الوديعة العادية لا يملك المودع التصرف بهاء وإنما هو 
موكل بحفظهاء وحراستهاء ونماؤها لصاحبها. 

الثالث: أنها مضمونة مطلقّاء بينما الوديعة العادية لا تضمن إلا في حالتي 
التعدي والتفريط؛ لأنها أمانة في يد المودع. 
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المعاملات العالية فق الفقه لامي 2_1 


٠‏ الفصل الثالث 
فى توصيف الودائع المصرفية الجارية 


[م-95١]‏ إذا نص في عقد الإيداع بأن الحساب الجاري قرض يأخذه البنك 
من عميله المقرض فإنه لا لاف بأن النص يقضي على الخلاف الدائر بين 
المعاصرين في تكييف الودائع المصرفية الجارية» لذلك كثير من البنوك 
الإسلامية تورد في عقد فتح الحساب النص التالي : 

«الحساب الجاري هو قرض تحت الطلبء لا يستحق المتعامل مع المصرف 
بمقتضاه أية أرباح» كما لا يتحمل أية خسارة» ويلتزم المصرف بناء على ذلك 
بدفع الرصيد كاملا عند طلبه من المتعامل». 

أما إذا لم ينص على ذلك في العقد الموقع بين البنك وبين العميل» أو نص 
على أنه وديعة» أو على أي تكييف آخر غير القرض» فما حكم هذا التكييف إذا 
علمنا أن البنك يتملك الحساب الجاري» ويخلطه بأمواله» ويتصرف فيه 
ويستأثر بأرباحه» ولا يرد عين ما أخذ بل يرد بدله» فهل ننظر إلى ظاهر اللفظء 
أو ننظر إلى المعنى» هذا محل اختلاف بين الباحثين المعاصرين. 
القول الأول: 

أن الودائع الجارية قرض» وتسميتها بالودائع تسمية تاريخية حيث كانت في 
بدايتها كذلك. 


- ' جاء في قرار المجمع رقم 90/ #/ دة بشأن الودائع المصرفية (حسابات المصارف):‎ )١( 
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«اكه 
القول الخامس: 
فيجوز بيعه قبل قبضهء وهو رواية عن مالك”" . 


لا دليل من قال: يجوز بيع العقار قبل قبضه ولا يجوز بيع المنقول حتى يقبض. 
الدليل الأول: 

الببع عقد لازم؛ فإذا حصل البيع» ثبت ملك المبيع للمشتري» وملك الثمن 
للبائع» والملك يفيد إطلاق صاحبه في التصرف فيه بِيعًا وهبة ونحوهماء استثني 
من ذلك: ما ورد النص في النهي عن بيع الشيء قبل قبضهء وهو إما في 
الطعام”" وإما في السلع حتى يحوزها التجار إلى رحالهه””"»: وكل هذه من 
المنقولات» وأما العقار فلا يوجد نص في النهي عن بيعه قبل قبضهء والأصل 
الحل حتى يأتي دليل يدل على المنع. 
٠‏ الدليل الثاني: 

المنقول عرضة للهلاك قبل القبضء» وإذا هلك انفسخ العقدء وانتقض البيع» 
وبطل ملك المشتري» وهذا غرر يمنع المشتري من التصرف في المبيع المنقول 
قبل قبضهء وأما العقار فليس عرضة للهلاك؛ لأن الهلاك فيه نادر» فجاز تصرف 
المشتري فيه قبل قبضه؛ لأنه لا غرر فيه©©. 


2)786 /”*( أنوار البروق في أنواع الفروق‎ )١( 

(؟) شسيأتي ذكر النصوص الواردة في النهي عن بيع الطعام قبل قبضه في أدلة الأقوال الأخرى» 
وهي في الصحيحين . 

(9) سيأتي ذكر الحديث الوارد في النهي عن بيع السلع حتى يحوزها التجار إلى رحالهم في 
أدلة القول الثاني. 

(5) انظر فتح القدير لابن الهمام (5/ 257 البناية للعيني (1/ 7:57), المبسوط .)٠١ ,94 /١7(‏ 
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ا و ي المصرفية” ''» والباحثين في ندوة البركة2"9, 
وأكثر العلماء المعاصريه”© 


القول الثاني : 
الحسابات الجارية تأخذ حكم الوديعة الفقهية على خلاف بينهم : 


«الودائع تحت الطلب (الحسابات الجارية) سواء أكانت لدى البنوك الإسلامية» أوالبنوك الربوية 
هي قروض بالمنظور الفقهي, حيث إن المصرف المتسلم لهذ اي 
ملزم شرعًا بالرد عند الطلب» ولا يؤثر على حكم القرض كون البنك المقترض مليًا . . .» 
جاء في المذكرة التفسيرية لشركة الراجحي للاستثمارء إعداد الهيئة الشرعية بالشركة 
(ص4١-15)‏ ما نصه: (إن الحسابات الجارية أو الودائع تحت الطلب هي بمثابة قروض 
يقدمها المودعون للشركة» ولأن الشركة تتصرف بهاء عن ضاي سيا ينا نيا اتفق 
عليه الطرفان عند الإيداع» وإن تسميتها حسابات جارية أو ودائع تحت الطلب هو اصطلاح 
مصرفي حديث لا يغير شيئًا من طبيعتهاء وحقيقتهاء 20000 
والمباني ... فلا بأس من الاستمرار بالمصطلح المتعارف عليه لدى المصارفء أي 


. مصطلح الوديعة» ولكن يجب أن يعلم أن معناه بالنسبة إلى الودائع المصرفية هو الإقراض 


إفية 


من المودع للبنك» وليس بمعنى الوديعة الفقهية التي تحفظ عيئًا لصاحبها». 
جاء في فتاوى ندوة البركة السادسة للاقتصاد الإسلامي (ص١88)‏ ما نصه: «إن الودائع 
المقدمة للبنك بصورة حسابات تحت الطلب (حسابات جارية) تكون مضمونة بطبيعة 
المعاملة طالما أنها لا تشارك في الربح» وليست في رأس مال المضاربة» وإنما هي قروض 
مأذون للبنك في استعمالهاء وردها عند الطلب». 
منهم على سبيل المثال» الدكتور علي السالوس 
انظرء مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع )418/١(‏ 
والأستاذ الدكتور رفيق بن يونس المصري. انظر بحوث في المصارف الإسلامية 
(ص7١07).‏ 
والقاضي محمد تقي العثماني» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ 807). 
والدكتور سعود الثبيتي» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع .)878/١(‏ 
والشيخ عبد الله بن منيع» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع .)8848/١(‏ 
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حي 2299599-52 رس 
هل أخحذت حكم الوديعة لأنها مأذون باستعمالهاء من جهة أن المودع يعلم 
أن المصرف سوف يتصرف فيها وفق العرف المصرفى» كما رجحه الأستاذ 
الدكتور مد الس ”3 
أو أخذت حكم الوديعة؛ لأنه لا يوجد إذن بالاستعمال كما هو نص النظام 
الأساسى لبنك دبى الأطلادي “أ واختيار فضيلة الدكتور: ' عيسى و 
1 الك 4 
وخمس 5 مين 0 . 
القول الثالث : 
متك :ردي تا قضنة )1164 .وهذا الفروضيقة فاتوقو د الؤت رسال عه الفقة 


الإسلامي» ولولا أن الباحثين المعاصرين ذكروه لما ذكرته. 


.017057-1!/88 /١( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع‎ )١( 

(6) هذا ما نصت عليه المادة 0 من النظام الأساسي لبنك دبي الإسلامي الذي تأسس 
عام 48١ه‏ على أن البنك يقبل نوعين من الودائع: 
(أ) ودائع بدون تفويض بالاستثمارء وتأخذ صورة الحسابات الجارية» ودفاتر الادخار 
المعمول بها في النظم المصرفية المعاصرة» وهذه كلها تأخذ حكم الوديعة المعتمدة في 
الشريعة الإسلامية. 
(ب) ودائع مع التفويض بالاستثمار: ويكون التفويض مقيدًا أو غير مقيدء وتأخذ هذه 
الودائع صورة عقد القراض الشرعي (المضاربة). 
فجعل بنك دبي الإسلامي أن التفويض بالاستعمال يفيد (المضاربة) وعدم التفويض 
بالاستعمال يفيد حكم الوديعة في الشريعة الإسلامية. 

(*) انظر العقود الشرعية الحاكمة للمعاملات المالية المعاصرة - عيسى عبده (ص7١١)2‏ 
وسيأتي نقل ما يدعم وجهة نظر الدكتور عيسى عبده: والجواب عليه. 

(5) الودائع المصرفية - حسن الأمين (ص715-777) وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
العدد التاسع /١(‏ 878). 

(5) الوديعة المصرفية - الحسني (ص7١3).‏ 
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القول الرابع : 

أنها عقد مستقل بذاته» يدخل ضمن العقود غير المسماة في الفقه 
الاتيلدي 7 

القول الخامس: 

الوديعة الجارية إن أخذ عليها فوائد فهي عقد بيعء وإلا كانت قرضًا"” . 

هذه هي ملخص الأقوال» وقد ذكرت أدلة في المجلد الثاني عشر عند ذكر 
أهم المعاملات المصرفية» فلله الحمدء وإنما اقتضى التذكير بها في عقد 
الوديعة. 


(5) انظر البحوث العلمية لهيئة كبار العلماء في البلاد السعودية (5/ 470)» مجلة البحوث 
الإسلامية (0/ 0173). 
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الفصل الرابع 
إيجار الخزائن الحديدية للإيداع 


المبحث الأول 
تعريف الخزائن الحديدية 
تعريف الخزائن الحديدية : 
بأنه عقد يتعهد بمقتضاه مصرف مقابل أجرة بوضع خزانة معيئنة تحت تصرف 
المستأجر للانتفاع بها مدة محدودة”"' . 
ويعتبر تأجير الخزائن الحديدية للإيداع فيها من عقود المعاملات المصرفية» 
وللبنك والعميل فوائد من هذه الخزائن: 
أما الفوائد التي تعود على البنك : 
يعتبر البنك هذه الصناديق من عوامل اجتذاب العملاء حيث إن الأجرة التي 
يأخذها على تأجير مثل هذه الخزائن لا تتناسب مع تكاليف إنشاء هذه الخزائن» 
لا مع المسؤولية في الحفاظ عليها بعد استئجارها. 
وأما الفوائد التى تعود على العميل : 
فالغميل يستفيد من هذه الصناديق فوائد منها: 
)١(‏ أن ودائع العميل في هذه الصناديق لا يمتلكها البنك كالودائع الجارية» 


. انظر المحاسبة المصرفية - فؤاد ياسين وأحمد درويش (ص/37”1)‎ )١( 
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للستت تم نظت 
ولا يستثمرها لحسابه» لأنها تحفظ بأعيانهاء وبالتالي لا يكون المودع فيها معينًا 
للبنوك التقليدية في إقراضها في عقود ربوية. 

(1) الاستفادة من القدرات التي تمتلكها المصارف حيث يعتبر إنشاء مثل هذه 
الخزائن والقيام على حراستها مكلف جدًا لا يستطيع الأفراد تحمله. 

©) أن بعض الودائع في هذه الصناديق لا تصلح أن تكون ودائع جارية؛ 
لأنها ليست نقودّاء كالصكوك والجواهر وغيرها من الأموال التي ليست مثلية 
فيضطر العميل للاستفادة من قدرات البنك على حراسة أمواله بأن يودعها في 
مثل هذه الصناديق. 

(9) المحافظة على سرية هذه الودائع حيث يكون مفتاح الخزانة بيد العميل 
وحدهء وهو الوحيد الذي يحق له فتح مثل هذه الخزانة» وتوجد فواصل خاصة 
بين الخزائن تضمن للعميل سرية الإطلاع المنفرد على ما بداخل خزانته. 

وإذا عرفنا فوائد البنك والعميل» فإن العقد يلزم البنك والعميل بالتزامات 
متبادلة» من ذلك : 

التزامات البنك : 

)١(‏ - يتعهد البنك بالمحافظة على الخزانة وصيانتهاء والتأكد من صلاحيتها 

(1) يتعهد البنك بحراسة الخزانة عن جميع الأسباب التي قد تؤدي إلى - 
سرقتهاء والعمل على تأمين سلامتها من الحرائق ونحوها. 

(*) تمكين المستأجر من الانتفاع بالخزانة. 

(5) المحافظة على أن يكون انتفاع العميل بها سريا. 
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«كفة 

(5) تنظيم عملية فتح وإغلاق الخزانة والتحقق من شخصية العميل قبل 
السماح له بدخول صالة الخزائن. 

(5) احتفاظ البنك بنسخة أخرى للخزانة يستعمله في حال الضرورة. 

(0) تحصيل الإيجار من العملاءء ومراقبة تاريخ ابتداء وانتهاء العقد 
وتجديده . 

(8) التأكد من شخصية العميل» وأنه معروف بالاستقامة والنزاهة» وحسن 
السيرة» وأنه لا يوجد عليه أي تحفظ من أي نوع كان سواء كان سياسيًا أو 
تجاريًا؛ وعدم استخدام هذه الخزائن استعمالات غير مشروعة. 

التزامات العميل : 

)١(‏ دفعه الأجرة المتفق عليها في عقد الإجارة. 

(1) المحافظة على مفتاح الخزانة» ورده عند انتهاء العقد. 

[فة القيام بإبلاغ البنك في حال فقده مفتاح الخزانة؛ ليتمكن البنك من منع 
الدخول إليها نهائيا . 

(5) احترامه للائحة تأجير الخزائن وتقيده بمواعيد الزيارة. 


(5) ألا يضع في الخزانة ما يهدد سلامة الخزانة أو البنك نفسه(© 


)١(‏ ينظر العقود وعمليات البنوك التجارية للبارودي (ص2)597 العمولات المصرفية - عبد 
الكريم بن محمد السماعيل (ص©77/6)» أبحاث هيئة كبار العلماء (4/ 715). 
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المبحث الثاني 

في التوصيف الفقهي لتأجير الخزائن الحديدية 

[م-1955١]‏ اختلف العلماء في توصيف عقد تأجير الخزائن» هل هو عقد 
إجارة» أو عقد وديعة» أو هو عقد مركب منهما. 

القول الأول: 

أن هذا العقد عقد إجارة حيث يمتلك البنك هذه الخزائن الحديدية» وينفرد 
العميل بمنفعة هذه الخزائن» حيث يعطيه البنك حق استخدامها وحده بأجرة 
معينة» ولمدة محدودة» وينفرد المستأجر بوضع ما يريده فيها بسرية تامة» وكون 
البنك يقوم بحراستها فهو يقوم بحراسة عقار البنك» وهو ملك للبنك وحده”"". 

ويشكل على هذا التوصيف: 

أن الخزانة وما تحتويه من ممتلكات العميل تعتبر في عهدة البنك وحراسته» 
بينما عقد الإجارة تكون الحيازة للمستأجر وحده. 

القول الثاني : 

أن عقند الخزانة هو عقد وديعةء» حيث تعتبر الخزانة وما تحتويه من ممتلكات 


العميل فى عهدة البنك وحراستهء وهذا حقيقة الوديعة9 . 


)١(‏ انظر قرار الهيئات الشرعية لشركة الراجحي (1/ 2»)١47‏ تطوير الأعمال المصرفية - سامي 
حمود (ص٠7”5):‏ فتاوى الخدمات المصرفية - جمع أحمد محي الدين (ص59"). 
() العقود وعمليات البنوك التجارية - علي البارودي (ص759: .71١‏ 7595): أبحاث هيئة 

كبار العلماء (0/ .)7١5‏ 
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ويشكل على هذا التوصيف: 

أن عقد الوديعة يجعل العين المودعة في يد الوديع» بينما الخزانة يستخدمها 
المستأجر وحده. ويعطيه البنك حق المحافظة على سرية ما بداخلها . 

القول الثالث : 

أن عقد استخدام عله البغوانو وز ظية ضافية ابس :عق التحزانة ”7 

ونوقش هذا: 

قال الدكتور علي البارودي : «مثل هذا الرأي لا يحل الإشكال القائم إذ يبقى 
بيان الآثار الخاصة التي يمكن أن تترتب على هذا العقد الجديد» والواقع أن في 
هذا العقد نوعًا من الحيازة المشتركة لا تتوافر في عقد الوديعة» حيث تكون 
الحيازة للمودع لديه وحدهء ولا في عقد لإيجار حيث تكون الحيازة للمستأجر 
وحدهء ففي عقد إيجار الخزانة يحوز البنك الخزانة ويحوز العميل ما بداخلهاء 
فلو أن الخزانة ذاتها ملك للعميل لما كان هناك شك في أن العقد يكون وديعة 
تماما كمن يودع حقيبة مغلقة لدى شخص آغخر لا يعلم ما بداخل الحقيبة» فملكية 
البنك للخزانة هي التي تمنع القول لا 

القول الرابع: 

الذي أراه أنه عقد إيداع لعين مستأجرة» والأجرة المأخوذة روعي فيها 
الأمران معًا: منفعة الخزانة» والقيام على حفظهاء فلو أن الخزانة كانت ملكا 
للعميل لما كان هناك خلاف في أنها وديعة» فهو كمن يودع صندونًا مقفلاء أو 
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كسا مختوماء فإذا استأجر العميل الخزنة فقد ملك منفعتها مدة الإجارة. 
وصارت يده على الخزانة كيد المستأجرء وإذا كان المستأجر يملك تأجير العين 
المستأجرة فهو يملك إيداعها من باب أولى» وكونه يراجع الوديع كل ما أراد 
ويطلع على وديعته ويزيدها وينقصها فهذا لا يفسد عقد الإيداع. 

وأما أخذ الأجرة على الوديعة فهو محل خلاف بين الفقهاء. فالحنفية 
والشافعية وقول في مذهب الحنابلة يجيزونه مطلقًا" . 

وأما المالكية فيجيزونه إن كان مكان الحفظ له أجرة» ولا شك أن الخزائن 
الحديدية تشغل من العقار مكانًا له قيمة كبيرة عدا أن إنشاء مثل هذه الخزائن 
يكلف ماليًا قد لا يكون بمقدور كثير من الأفراد تحمله”” . 

وعليه فأخذ الأجرة على الوديعة جائز عند الحنفية والمالكية والشافعية. 

وقيل: لا يجوز مطلقًاء وهو المشهور من مذهب الحنابلة© . 

والراجح الجواز؛ لأن الوديعة وكالة في الحفظء. والتوكيل يجوز اشتراط 
الأجرة فيه فكذلك الوديعة. 


وقد سيق ببحث هذه المسألة وذكرنا أدلتهم في مسألة مستقلة . 


2)554 /4( مجمع الضمانات (ص588)» الفتاوى الهندية (5/ 57*), حاشية ابن عابدين‎ )١( 
البحر الرائق (8/ 9 ")2 مغني المحتاج (5/7*). حاشية الرملي‎ ,.)١8 /6( تبيين الحقائق‎ 
.)197 /9( على أسنى المطالب (#/ 1 حاشية البجيرمي على شرح المنهج‎ 

(؟) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (0557/7). حاشية الدسوقي (/478-41), 
منح الجليل (0/ 6ع). 

(9) شرح منتهى الإرادات (؟/ 65). كشاف القناع (155/84). 
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وأجاب المخالفون عن هذا الدليل بجوابين: 

الأول: أنه معارض لإطلاق النصوص. في النهي عن التصرف في المبيع قبل 
قبضهء فإن مطلقها يتناول العقار. 

الثاني : أنه يتتقض بمن اشترى طعامًا كيلاء وقبضه جزافاء فقد أمن فسخ 
المبيع بهلاكه. ولا يصون بيفه قبل كيني 


و دليل من قال: لا يجوز بيع كل شيء حتى يقبض. 

الدليل الأول: 

(م-0٠ )٠‏ ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا هشامء عن يحبى 

ابن اس كقر ».عن يوشتف بن :مالك + :طن عبد اللها ين عصنة »عن حكم بن 
حزام» قال: قلت: يا رسول الله إني ام شتري بيوعَاء فما يحل لي» وما يحرم 
علي؟ فقال لي : : إذا بعت بِيمًا فلا تبعه حتى تقبضه " . 

[المحفوظ في إسناده أن الننبي ذَْهُ نهى عن بيع الطعام حتى يستوفى]”". 

الدليل الثاني: 

(ح-5 ١‏ ١٠)ما‏ رواه أبو داود» قال: حدئنا محمد بن عوف الطائي» حدثنا 
أحمد بن خالد الوهبي» حدثئنا محمد بن إسحاق» عن أبي الزناد» عن عبيد بن 
حنين عن ابن عمر قال: ١‏ بتعت زيئًا في السوق» فلما استوجبته لنفسي. ٠‏ لقيني 
رجلء فأعطاني به 5 حساء فأردت أن أضرب على يده» فأخذ رجل من 


خلفى بذراعى» فالتفت فإذا زيد بن ثابت» فقال: لا تبعه حيث ابتعته حتى 


.) 554 /5( انظر الحاوي الكبير للماوردي‎ )١( 
ساني تخريجه إن شاء الله تعالى انظر ح (11؟).‎ 06 
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وكون الوديعة تكون مضمونة مع أنها من الأمانات» فهذا أيضًا محل خلاف 
فالحنفية يرون أن الوديعة إذا هلكت بما لا يمكن التحرز منه كحريق وغرق 
غالبين فلا ضمان على الوديع مطلقًا سواء أكانت بأجر أم بدون أجر. وأما إن 
هلكت بما يمكن التحرز منه» فينظر: إن كانت بغير أجرء فلا ضمان على 
الوديع؛ لأنها هلكت بدون تعد ولا تفريط» وإن كان الحفظ بأجر فإن عليه 


أت 0 


؛)١17‎ /9( مجمع الضمانات (ص58)؛ حاشية شية ابن عابدين (5/ 78)» فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 
الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص ه57)؛ غمز عيون البصائر (#/ #*1)» الهداية شرح البداية‎ 
.) 1/5 
هناك تشابه واختلاف بين الوديع بأجر وبين الأجير المشترك:‎ 
فيتشابهان بأنهما لا يضمنان العين إذا تلفت بأمر غالب كحريق وغرق؛ ويفترقان من‎ 
٠ وجهين‎ 
أحدهما: أن المعقود عليه فى الأجير المشترك هو العمل» والحفظ واجب تبعًا وليس‎ 
مقصودًا في العقدء وأما في الوك فالمعقود عليه الحفظ» والأجرة في مقابل الحفظ.‎ 
الثانى : أن الوديعة بأجرة مضمونة بالاتفاق عند الحنفية إذا هلكت بما يمكن التحرز منه‎ 
ال تيالتس ش‎ 
. وأما الأجير المشترك ففيه خلاف بين أبي حنيفة وصاحبيه‎ 
فيضمن عند أبي يوسف ومحمد بن الحسن إذا مك تو نا كن ار د لأن‎ 
. الأجرة في مقابلة العمل والحفظ‎ 
ولا يضمن عند أبي حنفية ؛ لأن الأجرة في مقابلة العمل فقط عنده» فحصل فرق بين المودع‎ 
والأجير المشترك.‎ 
.)148/5( حاشية ابن عابدين‎ »)57١ /8( انظر قرة عيون الأخيار لتكملة رد المحتار‎ 
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وعليه فيجوز أن تكون هذه الصناديق مضمونة بمقتضى مذهب الحنفية؛ لأن 
الحفظ في مقابل الأجرة. 

إذا علمت ذلك» فقد جاء في أبحاث هيئة كبار العلماء الرسميين بالسعودية : 
«يظهر والله أعلم أن للعقد جانبين» جانب استئجار يبدو في تأجير البنك عميله 
الخزانة الحديدية بأجرة معينة لمدة محدودة يتمكن فيها من استخدام الخزانة في 
غرضه الذي استأجرها لأجله هذا الجانب يمكين اعتباره عقدًا مستقلًا تثبت له 
أحكام الإجارة» وجانب إيداع يبدو في التزام البئك بالحفاظ على الخزانة وبذل 
الأسباب العادية في حمايتها وسلامتها من أي ضرر يلحق بها مما يستطيع دفعه؛ 
ونظرا إلى أن البنك مسؤول مسؤولية ضمان عن هذه الخزينة المستأجرة وحماية 
محتوياتها من الأسباب الموجبة لهلاكها أو تلفها فيمكن أن تعتبر بيده وديعة 
مضمونةء ولا يؤثر على اعتبارها وديعة أن البنك يملكهاء فإن العميل قد 
استأجرها منهء فانتفى حقه في الانتفاع بها مدة الإجارة» وأصبح الانتفاع بها من 
حق العميل وتذده فكأنها ملكةة ١‏ : 


.)718 /6( أبحاث هيئة كبار العلماء‎ )١( 
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الباب الرابع 
في انتهاء عقد الإيداع 


الفصل الأول 
انتهاء عمد الوديعة بالرد 


[م-19595].لا خلاف بين الفقهاء أن عقد الوديعة ينتهي بالرد» لأن عقد 
الوديعة عقد جائز من الطرفين يحق لكل واحد المطالبة بالرد» فالمودع يملك 
ذلك؛ لأن المال ماله؛ والوديع يملك ذلك أيضًا؛ لأنه متبرع بالحفظ» فإذا 
وصلت الوديعة إلى صاحبها سواء كان ذلك بطلب صاحبهاء أم بطلب الوديع 
فقد انتهى عقد الإيداع» فالرد حق ثابت لهما . لعدم لزوم العقد في حق كل 
واعد اهن الطرق ع وله يشترفة تترد رمع لط 0 

واستثتى الشافعية وبعض الحنابلة حق الفسخ بالرد إذا تضمن الفسخ ضررًا على 
أحدهما ؛ لأن العقود الجائزة تصير لازمة إذا اقتضى فسخها ضررًا على الآخر. 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)71١‏ العناية شرح الهداية (441/8)» تبيين الحقائق (5/ 7/8), 

مجلة الأحكام العدلية» مادة (19454)» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/5580): 


الخرشي (5//ا١١-18١1)غ:‏ عقد الجواهر الثمينة (؟/ ٠45ء‏ 807#). التاج والإكليل 
(6/ )2 الشرح الكبير :)477١7/7(‏ منح الجليل »)5١/7(‏ الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (557/7), حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ 5 المتثور في 
القواعد الفقهية (7/ 07١4‏ روضة الطالبين (5/ 0”57, الفروع (5940/5): مجلة 
الأحكام الشرعية» مادة .)١7*5(‏ الإنصاف (7”87/5). 
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جاء فى أسنى المطالب : «العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا على الآخر 


امتنع وصارت ةا 


وقال ابن رجب: «التفاسخ في العقود الجائزة متى 'تضمن ضررًا على أحد 
المتعاقدين أو غيرهما ممن له تعلق بالعقد لم يجزء ولم ينفذ» إلا أن يمكن 
امعدراك الغور بفمات أن وه جوز على ذللف اليجة؟ ': 

كما استثنى الشافعية أيضًا من القول بجواز رد الوديعة في حق المودع ما إذا 
كان قبولها واجيًا في حقه. 

قال الرملي: «ولو طالب المودع المالك بأخذ وديعته لزمه أخذها؛؟ لأن قبول 
الوديعة لا يجب» فكذا استدامة حفظهاء ومنه يؤخذ أنه لو كان في حالة يجب 
فيها القبول» يجوز للمالك الامتناع»”" . 

وفي تحفة المحتاج : «ولهما . يعنى للمالك الاسترداد » وللوديع الرد في كل 
وقت » لجوازها من الجانبين. نعم » يحرم الرد حيث وجب القبول » ويكون 
خلاف الأولى حيث ندب ٠‏ ولم يرضه المالك6”*' . 

فلو دفع الرجل ماله وديعة» وخاف المودع إن لم يقبل أن يتسلط عليه ظالم 
فيغصبها وجب عليه القبول» ولو طالب المودع المالك رد الوديعة فله الامتناع 
الور ٠‏ 
)١(‏ أسنى المطالب (077/7» وانظر المنثور في القواعد (1/ »)505-501١‏ الغرر البهية في شرح 

البهجة الوردية (5/ 87)» روضة الطالبين (5/ »)37١‏ نهاية المحتاج (0/ 07) و(4/5١1)..‏ 
(؟) قواعد ابن رجب» القاعدة الستين (ص١١١).‏ 


(*) حاشية الرملي (/ 85). 
(5) تحفة المحتاج (ا/ .)١1١8‏ 
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المبحث الأول 
حمل الوديعة وردها 


ء وهو 


في مؤنة 


[م-1957١]‏ يحصل رد الوديعة بالتخلية بينها وبين صاحبها على وجه 
يجعله متمكنا من رقبتها دون مانعء وذلك في نفس المكان الذي وقع فيه 
الإيداع» وأما الوديع فليس عليه إلا أن يخلي بين الوديعة وبين مالكهاء 
وهذا بالاتفاق. 

وا عله قثن لله الماك أن ينقلها إلى بيته» وامة متنع الوديع» وكان لهذا 
الفعل مؤنة قلَّت أو كثرت» ثم تلفت الوديعة فإن الوديع لا يضمن. 

جاء في درر الحكام: «إذا طلب المودع حمل الوديعة إليه» يعني نقلها إلى 
داره مثلا » ولم ينقلها المستودع » يعني إذا امتنع عن نقلها » وهلكت بعده 
بيده» لا يلزم الضمانء لأن مؤونة الرد على المالك ولا يترتب على المستودع 
شيء سوى التخلية»7'. 

جاء في الفتاوى الهندية: «مؤنة رد الوديعة على المالك». لا على المودّع كذا 
في السراجية: إن نقلها في بلدة من محلة إلى محلة كانت مؤنة الرد على صاحبها 
بالاتفاق)0) ا 

وجاء في مغني المحتاج: «وليس المراد برد الوديعة حملها إلى مالكها بل 


(؟) الفتاوى الهندية (5/ 0757» الدر المختار(8/ 51/5)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام 
(/7/ا7”)ء المادة (9/845). 
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رطضت 
يحصل بأن يخلي بينه وبينها فقط»7©. 

وقال ابن قدامة: «وليس على المستودع مؤنة الرد وحملها إلى ربها إذا كانت 
مما لحمله مؤنة » قلت المؤنة أو كثرت ٠»‏ لأنه قبض العين لمنفعة مالكها على 
الخصوص ٠‏ فلم تلزمه الغرامة عليها » كما لو وكله في حفظها في ملك صاحبها 
وإنما عليه التمكين من أخذها)”''. 


»)10 /5( وانظر روضة الطالبين (5/ 757)» نهاية المحتاج‎ »)4٠ /"( مغني المحتاج‎ )١( 
.)755 /"( إعانة الطالبين‎ 
.)187 /5( المغني (007/5» وانظر كشاف القناع‎ )5( 
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المبيحصث الثاني 
فى امتناع الوديع من رد الوديعة 


[م-/951١]‏ إذا طلب المالك رد الوديعة فامتنع الوديع من الرد.ء فإن امتنع من 
الرد بلا عذر ضمنء» وهذا بالاتفاق؛ لأن الامتناع تعد؛ والأمانات تضمن 
بالتعدي.؛ ووجه التعدي: أنه بامتناعه قد فعل ما ليس له فعله. وهذا 
بالاتفاق7'" . 

ولأن الوديعة حق لمالكها لم يتعلق بها حق لغيره»ء فلزم أداؤها إليه 
كالمغصوب. والدين الحال. فإن امتنع من دفعها في هذه الحال» فتلفت. 
ضمنتها ؛ لأنه صار غاصياء لكونه أمسك مال غيره بغير إذنه بفعل محرم. فأشبه 
الغاضب . 

[م-9548١]‏ وإن كان الامتناع من الرد لعذر ففى ضمانه خلاف بين الفقهاء 
على قولين: . 


)١(‏ بدائع الصنائع (2)517/5 العناية شرح الهداية (5417/4)» تبيين الحقائق (5/ /ال)» 
مجلة الأحكام العدلية» مادة (745)؛ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 07140 الخرشي 
اول مالي عقد الجواهر الثمينة (؟/ 851)» التاج والإكليل (5/ 2578)»: الشرح 
الكبير (5/ 571)» منح الجليل :»)5١/17(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (555/8): 
حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (1/ 7177)» المنثور في القواعد الفقهية (6/ 5 »)7١‏ 
روضة الطالبين (5/ 20959 الفروع (5/ »)54٠‏ مجلة الأحكام الشرعية» مادة (17*5)» 
الإنصاف (7677/5). 
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القول الأول: 

لا يضمن» وهو مذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية» والمشهور من 
تدعت الكابلة 7 . 

جاء في الهداية: «فإن طلبها صاحبهاء فمنعهاء وهو يقدر على تسليمها 
ضمنها ؛ لأنه متعد بالمنع؛ لأنه لما طالبه لم يكن راضيًا بإمساكه بعده» فيضمنه 


1 


«وقال ابن القاسم فيمن طلب وديعة فاعتذر له المودع بشغل فلم يقبل ١‏ 
وتشاحاء فحلف لا يعطيه الليلة» فلما كان في غد قال: قد ذهبت » فإن قال: 
ذهبت قبل أن تلقاني ضمن ؛ لأنه أقر بها. وإن قال: لا أدري متى ذهبت حلف» 


ولا ضمان عليه ... .. وإن قال: ذهبت بعدما حلفت وفارقتك ضمنها؛ لأنه 
ل ل يت أو يكون عليه فيه 
ضرر فلا يضمن»”". 


وقال النووي في الروضة: «فإذا كانت الوديعة باقية لزم المودع ردها إذا طلبها 
المالك» فإن أخر من غير عذر دخلت الوديعة فى ضمانه:9*) 


وقال ابن مفلح: «ومن أخر ردها بعد طلبها بلا عذر ضمنء ويمهل لأكل»؛ 


ونوم » وهضم طعام ونحوه بقدره . 0 


)١(‏ انظر المراجع السابقة. 

(1) الهداية شرح البداية (5/ 518). 
(*) عقد الجواهر الثمينة (؟/ 8617). 
(4) روضة الطالبين (5/ 47"). 

0( الفروع (85/ ١٠8ة8).‏ 
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لا وجه عدم القول بالضمان: 

لم يجب الضمان إذا كان الامتناع من الرد لعذر استصحايًا ليد الأمانة» 
ولانتفاء موجب التضمين حيث إنه لا يعد بذلك متعديّاء والأمين إذا لم يتعد ولم 
يفرط فلا ضمان عليه. 

القول الثاني: 

إن كان التأخر لتعذر الوصول إلى الوديعة فلا ضمانء» وإن كان التأخير لعسر 
يلحقه. أو غرض يفوته فعليه الضمان» وهذا اختيار الغزالي من الشافعية» وقول 
في مذهب الحنابلة"'". 

قال الغزالي في الوسيط : «وإن كان في جنح الليل» وتعذر عليه الوصول إليه 
لم يضمن» وإن كان في جماعء أو على طعام لم يعص بالتأخير في هذا القدرء 
ولكنه جائز بشرط سلامة العاقبة» فإن تلف بهذا التأخير ضمن)”". 

وجاء في الإنصاف نقلًا من الترغيب والتلخيص: «إن أخر لكونه في حمامء 
أو على طعام إلى قضاء غرضه ضمنء وإن لم يأثم على وجه. واختاره الأزجي 
فقال: يجب الرد بحسب العادة» إلا أن يكون تأخيره لعذر ويكون سبيًا للتلف 
فلم أر نضّاء ويقوى عندي أنه يضمن؛ لأن التأخير إنما جاز بشرط سلامة 


العاقبة. انتهى)””" . 


.)*55 /5( روضة الطالبين‎ )١( 
.)76077/5( الوسيط (5/5١5)؛ الإنصاف‎ )9( 
.)"8957/5( الإنصاف‎ )© 
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تحوزه إلى رحلك؛ فإن رسول الله يكَلْهُ نهى أن تباع السلع حيث تبتاع حنى 
يحوزها التجار إلى رحالهم'"' . 

[رجاله ثقات إلا ابن إسحاق فإنه صدوقء وقد انفرد الوهبي بلفظ (السلع) 
من قوله: نهى أن تباع السلع» ورواه غيره بلفظ : لا تبعه حيث ابتعته حتى تحوزه 
إلى رحلك» وهو المحفوظ]”" . 


)00 سئن أبي داود (9599). 

(؟) الحديث رواه ابن إسحاق» وقد صرح بالتحديث» وقد اختلف عليه في لفظه: 
فرواه عنه أحمد بن خالد الوهبي» كما في إسناد الباب» والمعجم الكبير للطبراني 
(8147)» وشرح معاني الآثار (5/ 8"). وفي مشكل الآثار (7177) وسئن الدارقطني 
(9/ *17)» ومستدرك الحاكم (7/ »)5٠‏ وستن البيهقي (5/ 20١54‏ وذكر في لفظه : (نهى 
أن تباع السلع). 
وخالفه غيره: فرواه إبراهيم بن سعد. كما في مسند أحمد (5/ »)١9١‏ وصحيح ابن حبان 
(4985) ولم يذكر لفظ السلع كما ذكر ذلك أحمد ين خالد الوهبي» بل قال إبراهيم بن 
سعد: لا تبعه حيث ابتعته عت امار ل رحلكء. فإن رسول الله يك قد نهى عن ذلك . 
وهذا النص ليس فيه العموم الذي في نص أحمد بن خالد؛ وذلك أن المباع زيت» وهو من 
المكيلات» فقد يكون النهي عن الزيت بخصوصه؛ لأنه مكيل» فيكون دليلًا لمن قال: لا 
يباع المكيل والموزون إلا بعد قبضهء وقبضه بكيله أو وزنه. وإبراهيم بن سعد مقدم على 
أحمد بن خالد الوهبي» وقد توبع إبراهيم بن سعد في ابن إسحاق 
تابعه يونس بن بكير في المعجم الكبير (51/47) حيث رواه عن ابن إسحاق بلفظ إبراهيم 
ابن سعد. ولم يذكر لفظ السلع. 
ويونس صدوقء وقد روى له مسلم متابعة. 
كما رواه جرير بن حازم عن أبي الزناد به بلفظ إبراهيم بن سعد. 
أخرجه الطبراني »)518١(‏ والطحاوي في مشكل الآثار (27175)» والدارقطني (7/ )١7‏ 
ولفظه: لاتبعه حتى تحوزه إلى بيتك» فإن رسول الله يك نهى عن ذلك. 
وهذا مطابق للفظ إبراهيم بن سعدء وليس فيه العموم الذي في نص أحمد بن خالد. 
كما رواه إسحاق بن حازم» أخرجه الدارقطني (/ )١7‏ من طريق الواقدي» حدثنا - 
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ل يي لل سو 
لا وجه القول بالضمان: 

أن التأخير إنما جاز بشرط سلامة العاقبة» فلما كان التأخير سببًا في 
الإتلاف» وهو لا يملك التأخير ضمن. 
ل الراجح: 

أن التأخير إذا كان لعذر فإنه لا يوجب الضمانء وإن كان بلا عذرء أو أخره 
لعذر ولكن زال العذرء ولم يشتغل بالرد فإنه يضمن. 

والأعذار المعتبرة لا يمكن حصرهاء وإن كان الفقهاء يضربون لها أمثلة فليس 
الغرض من ذلك الحصرء ويمكن تلمس الضابط لهذه الأمثلة: 

أن تأخير الرد إن كان بسبب العجز أو الخوف, أو كان في مصلحة فخشي 
فواتها بالتسليم فأخر الرد لم يضمن”"' . 

فالعجز يشمل العجز الحسي كما لو كانت الوديعة في مكان ناء. 

ويشمل العجز الشرعي كما لو كان في صلاة. 

والخوف يشمل خوفه على نفسه أو على ماله» أو خشي من ظلم المالك له أو 
لغيره؛ أو خشي بالتسليم ضياع حق من الحقوق. 

أو كان في مصلحة فخشي فواتها بالتسليم: كما لو كان على طعام» أو في 
حمام» أو ملازمة غريم يخاف هربه. 

إذا علم هذا نأتي على ذكر الأمثلة. 

فذكر الحنفية من الأعذار الموجبة للتأخير: 


(1) انظر اللباب في شرح الكتاب (1917//5). 
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هنس»ة 

أن تكون الوديعة سيمّاء فأراد المودع أن يأخذه من المودع ليضرب به رجلا 
ظلمّاء فإنه لا يدفعه إليه. . 

ولو أودع الزوجة كتابًا وكان فيه إقرار منها للزوج بمال» أو بقبض مهرها من 
الزوج فللمودع ألا يدفع الكتاب إليها إذا خاف ذهاب حق الزوج”" . 

ومن الأعذار لو طلب ردهاء. وكان في موضع ناء لا يقدر في الحال على ردها 
فإنه له بي 0 

ومثله لو طلب ردها وقت الفتنة» وخاف على نفسه أو على ماله بأن كانت 
الوديعة مدفونة مع ماله؛ء وخشي عليه من الغصب أو السرقة. 

ومن الأعذار عند الشافعية: جاء في كفاية الأخيار: «العذر مثل كونه بالليل» 
ولم يتأت فتح الحرز حيتئذ» أو كان في صلاة» أو قضاء حاجة» أو طهارة» أو 
أكل؛ أو حمام» أو ملازمة غريم يخاف هربهء أو يخشى المطر لوقع بن 
موضع آخرء ونحو ذلك» فالتأخير جائز. 

قال اللأصحاب: ولا يضمن وطردوه في كل يد أمانة والله أعلم»””" . 

ومن الأعذار ما لو كان يبيع ويشتري في السوق» فقال: حتى أرجع إلى 
البيت» أو كان مريضاء فقال: لا أحب أن يتولى إخراجها غيري؛ لأني قد 
)١(‏ البحر الرائق (9/ 718): 
() الجوهرة التيرة /1١(‏ 20758 الفتاوى الهندية (57/85ه"). 


(؟) كفاية الأخيار :0777/١(‏ وانظر روضة الطالبين (5/ 754©» الإقناع في حل لفظ 
أبي شجاع (5/ 30/6). 
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هيه 
أحرزتهاء أو كان المال في الصندوق» وقد ضاع مفتاحه» فإنه لا يجبر على كسر 
القفل» فيعطى مهلة لكي يحصل على المفتاح ''. 
ومن الأعذار عند الحنابلة» ما ذكره في مجلة الأحكام الشرعية: 
«ايلزم الوديع رد الوديعة حين طلب ربهاء ويمهل لعذرء كطهارة وصلاة. 
ونوم» وطعام. ومطر كثيرء وبعد عنهاء أو عجز عن حملهاء ونحو ذلك إلى 
ل ا ا اا 


.)598/5( انظر البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ )١( 
.)1775( (؟) مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ 
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المببحث الثالث 
في رد الوديعة إلى عيال المالك 


[م-19594١]‏ في مبحث سابق تكلمنا عن حق الوديع في دفع الوديعة إلى من 
يحفظ ماله من ولد وزوجة وخازن» وهذا في حفظ الوديعة» أما إذا أراد الوديع 
رد الوديعة فهل يجب عليه أن يدفع الوديعة إلى المالك فقطء أو يجوز أن يرد 
الوديعة إلى عيال المالك وأهله؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ظ 

يجب الرد إلى المالك فقطء فإن رد الوديعة إلى أهله ضمنء» وهذا أحد 
الفرقين فى ملعب القية وعكاماين أبن درس وها متنديع النقا ا 


وصححه الحارثي”'. 


قال الكاساني: «ومنها وجوب الأداء إلى المالك؛ لأن الله أمر بأداء 
الأمانات إلى أهلهاء وأهلها مالكهاء حتى لو ردها إلى منزل المالك» فجعلها 
فيه » أو دفعها إلى من هو في عيال المالك» دخلت في ضمانه» حتى لو 


ضاعت ؛ ع 1 


(1) الاختيار لتعليل المختار (/78)» بدائع الصنائع (1/ »)51١‏ الفتاوى الهندية (/ 0*4 
المبسوط (174/11): مجمع الضمانات (ص417)» البحر الرائق (17/ 11/5)» تحفة الفقهاء 
(/ 177): المحيط البرهاني (5/ 087)» الإنصاف (5/ 0878. 

(7) بدائع الصنائع (0811/5. 
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تا ا ا 
| ا وجه القول بوجوب الرد إلى المالك فقط: 
أن المالك لو أرد أن يدفع ماله إلى عياله وأهله لما أودع الوديعة عند رجل 


08 


أجنبى . 


جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ولو رد الوديعة إلى دار مالكها ولم يسلمها 
إليه ضمن: لأن المالك ما رضى بدفعها إلى داره» ولا إلى من فى عياله ظاهرًا ؛ 
إذ لو رضي بهم لما أودعها»"'". 
القول الثاني : 
إذا رد على عيال المالك لم يضمنء» وهذا قول آخر في مذهب الحنفية» 
والمذهب عند الحنابلة9'' . 
المالك حاضرًا”” . 
جاء فى الإنصاف: «لو رد الوديعة إلى من جرت العادة بأن يحفظ مال 
المودع بكسر الدال كز وجته » وأمته» وعبدهء فتلفت: لم يضمن. نص 
ل 
)١(‏ الاختيار لتعليل المختار (7/ 78). 
(1) البحر الرائق (/ 775)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام (177/17-/7791): قرة عيون 
الأخيار (8/ “57)» الفتاوى الهندية (4/ 785)» مجمع الضمانات (ص87). 
(") الأم »)١5/5(‏ نهاية المطلب »)71757/١١(‏ البيان للعمراني (548/5)» روضة الطالبين 
(5/ 00755 مغني المحتاج (/ .)4٠‏ حاشية الجمل (5/ 854)»: الإنصاف (758/5). 
شرح منتهى الإرادات (؟7/ 708), مطالب أولي النهى (17/5). 
(5) الإنصاف (7156/5). 
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لا وجه القول بأنه لا يضمن: 

أن يد الوكيل بقبض الودائع كيد المالك» هذه حجة الشافعية» وأما الحنابلة 
فيرون أن دفع الوديعة إلى من جرت العادة أن يحفظ مال الرجل كدفعه إليه. 
٠‏ القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن الوديع لا يدفع الوديعة إلا إلى ربهاء أو وكيله؛ أو 
رسوله. فإن دفع الوديعة إلى غير من ائتمنه على حفظها من وكيل أو رسول وجب 
عليه الإشهاد. وإلا ضمن”©. 

قال ابن عبد البر: «ومن دفع إليه رجل شيئًا ليوصله إلى آخر أو أبضع معه مالا 
ليوصله إلى عياله أو إلى غيره فزعم أنه قد دفعه» وأنكر المبعوث إليه فهو ضامن 
إلا أن تكون له بينة على الدفع»”” . 

وجاء في حاشية ا «المودع لا يبرأ إلا بوصول المال لربه» أو 
لرسول ربه ببينة» أو إقرارع9؟ 

وقال ابن رشد: «وأما من دفعها إلى غير اليد التي دفعتها إليه» فعليه ما على 
ولي اليتيم من الإشهاد عند مالك وإلا ضمن» يريد قول الله وك : مدا دَفَعَتُم 


ِلَتِمْ ولج ََشَِدُوأ ع4 [النساء: 5] فإن أنكر القابض القبض فلا يصدق 
المستودع في الدفع عند مالك وأصحابه إلا ببينة»©. 


2)557/8( بداية المجتهد (؟/ *77): مواهب الجليل‎ »)55١/5( المقدمات الممهدات‎ )١( 
. 084-88 //( منح الجليل‎ 

(5) الكافي لابن عبد البر (ص505). 

() حاشية الدسوقي (/575). 

(5) بداية المجتهد (؟/ *778). 
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المبحث الرابع 
في كيفية رد الوديعة المشتركة 


[م-1910] إذا أودع رجلان مالا مشتركًا بينهماء ثم جاء أحدهما يطالب برد 
الوديعة. 

:فإن كان مفوضًا من شريكه باستلام المال» فهذا لا إشكال.في تسليمه كامل 
الوديعة» فهو يملك المطالبة برد نصيبه باعتباره مالكاء وبرد نصيب شريكه 


باعتباره وكيلا عنه. 


أما إذا لم يكن مفوضًاء فهل له أن يطالب برد الوديعة مع غيبة الآخرء أو ليس 
له ذلك؟ 


اختلف العلماء في ذلك على أقوال: 
القول الأول: 


لا يدفع الوديعة لأحدهما إلا بحضور الآخرء سواء أكانت الوديعة مثلية أم 
قبمية: وهذا قول أبن ديه , 

جاء فى الهداية : «وإذا أودع رجلان عند رجل وديعة فحضر أحدهما وطلب نصيبه 
منها لم يدفع إليه حتى يحضر الآخر عند أبي حنيفة» وقالا: يدفع إليه نصيبه»9؟. - 
)١(‏ تبيين الحقائق »)8٠-/5(‏ الهداية شرح البداية (؟/ »)5١10‏ مجمع الأنهر (؟/ 0757)» الجامع 

(ص717). 
(0) الهداية شرح البداية (*/ .)7١18‏ 
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لا وجه قول أبِي حنفية: 

أن المال ما دام مشتركًا فهو ملك شائع بين الشريكين» ولا يتميز نصيب كل 
واحد منهما إلا بالقسمة» والوديع لا يملك القسمة بينهماء كما أن القسمة على 
الغائب غير جائزة. 


القول الثاني : 

إن كانت الوديعة من المثليات التي لا تنقص بالقسمة» كالدراهم والدنانير» 
والمكيلات والموزونات» جاز للوديع أن يعطي الشريك نصيبه ولو مع غيبة 
الآخرء وإن كانت الوديعة من القيميات فليس له أن يعطي الشريك نصيبه إلا 
بحضور صاحبهء وبهذا قال أبويوسف ومحمدبن الحسن من الحنفية» 
والمذهب عند الحنابلة”" . 

جاء في مجمع الأنهر: «وإن أودع اثنان من واحد شيئًا لا يدفع الواحد إلى 
أحدهما ... حصته بغيبة الآخرء فإن دفع ضمن نصفه إن هلك عند الإمام 
(يعني أبا حنيفة)» سواء كان مثليًا أو غير مثلي في المختار . . . خلافًا لهما في 
المثلي؛ لأن معنى الإفراز فيه غالب» كما أن معنى المبادلة في غير المثلي 
غالب» ولذا لا يجوز له الدفع فيه ويجوز في المثلي»”". 

جاء في العناية شرح الهداية: «إذا كانت الوديعة من الثياب والدواب والعبيد 
لم يكن له أن يأخذ نصيبه بالإجماع»”" . 


)١(‏ الهداية شرح البداية (/ ,)7١5‏ مجمع الأنهر (؟747/5)» فتح القدير لابن الهمام 
(495-491/4)» الجامع الصغير وشرحه النافع الكبير (ص١"5).‏ 

(؟) مجمع الأنهر (؟/ 0747 . 

() البناية للعيني .)١175/1١(‏ 
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0ك 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «إذا أودع رجلان مالا مشتركًا لهما عند 
شخص.ء ثم جاء أحد الشريكين في غيبة الآخرء وطلب حصته من المستودع فإن 
كانت الوديعة من المثليات أعطاه المستودع حصته. وإن كانت من القيميات لا 
يعطه إياها»”" . 
لا حجة هذا القول: 

أن القسمة في المال المثلي هي قسمة إجبارء لا تتوقف على رضا الشريك» 
ويجوز للشريك أن يأخذ حصته.في غياب الآخرء وبدون إذنه» وأما القسمة في 
المال القيمي فهي قسمة تراض» تأخذ حكم البيع» وليس للوديع أن يبيع على 
المودع الغائب؛ ولأن قسمة ذلك لا يؤمن فيها الغبن» فاشترط حضور الشريك 
لاشتراط رضاه بالقسمة» والله أعلم. 

القول الثالث: 

يرفع الأمر إلى الحاكم ليتولى قسمة المال بينهماء ويعطي الحاضر نصيبه. 


وهذا مذهب الشافعة0) 3 


جاء فى روضة الطالبين: (أودعه جماعة مالاء وذكر أنه مشترك بينهم ' ثم 


جاء بعضهم يطلبه» لم يكن للمودع القسمة ولا تسليم الجميع» بل يرفع الأمر 
إلى الحاكم ليقسمه ويدفع إليه نصيبه»”” . 


.)9/45( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 
.)"58 /5( أسنى المطالب ("/ 85)» روضة الطالبين‎ )0( 
روضة الطالبين (5/مرهع؟).‎ )0 
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وجه الاستدلال: 


وغيره سواءء لا يجوز بيعه حتى يقبض ٠.‏ 
ويجاب : 


بأن المحفوظ من لفظ الحديث ليس فيه النهى عن بيع السلع على وجه 
العموم» وإنما الحديث نص في النهي عن بيع الزيت قبل استيفائه» ويقاس عليه 
كل مكيل» أو كل مطعوم مكيل بخلاف غير المكيل مما اشتري جزافًا فلا يشمله 
الحديث» والله أعلم. 

«قال ابن عبد الير: ‏ .يحتمل أن يكون أراد السلع المأكولة والمؤتدم بها؛ لأن 
على الزيت خرج الخبر..... ويحتمل أن .يكون .اشتراه جزافًا بظرفه» فحازه إلى 
نفسهء كما كان في ذلك الظرف قبل أن يكيلهء 'أو ينقلهء والدليل على ذلك 
إجماع العلماء على أنه لو استوفاه بالكيل» أو الوزن إلى آخبرهء لجاز له بيعه في 


موضعه. . . أو يكون لفظًا غير محفوظ في هذا الود 


- إسحاق ابن حازم» عن أبي الزناد به» قال: بنحوه - أي بنحو لفظ جرير بن حازم» 
والواقدي متروك. 
فتبين بهذا أن أحمد بن خالد قد تفرد بذكر السلع» فلا أراها محفوظة في الحديث» وقد 
رواه الطحاوي في مشكل الآثار (9171”) عن علي بن شيبة» قال: حدثنا يزيد بن هارون» 
قال: أخبرنا محمد بن إسحاق» عن نافع» عن ابن عمرء قال: سمعت رسول الله يَكَِهِ ينهى 
أن تباع السلع حيث تشترى» حتى يحوزها التاجر الذي اشتراها إلى رحله» وإن كان ليبعث 
رجالا فيضربوننا على ذلك. 
وهذا الطريق وإن كان فيه ذكر السلع إلا أن الراوي له علي بن شيبة قد خالف في إسناده» 
حيث جعله من حديث محمد بن إسحاق» عن نافع» عن ابن عمر. ولم يجعله من مسند 
زيد بن ثابت. وهذا غير محفوظهء والله أعلم. 

.)”537 /١*( التمهيد‎ )١( 
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هلضة 
لا حجة هذا القول: 
أن الوديع لا يملك قسمة المال بين الشركاء» ومنع الشريك من ماله حجر 
عليه فكان الحاكم هو الذي يملك قسمة المال بينهماء ولأن له ولاية على مال 


وهذا القول أقوى الأقوال وأبعدها عن النزاع» والله أعلم. 
ول أقوى الافو عن النزاع 
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الفصل الثاني 


انتهاء الوديعة بالفسخ 


[م-1915١]‏ عقد الوديعة عقد جائزء يجوز لكل واحد فسخها متى شاءء ولا 
يشترط لفسخها رضا الطرف الآخر أو قبوله» وبذلك تنتهي الوديعة بمبادرة أحد 
العاقدين بفسخ العقد والتحلل منه. وهذا لا خلاف فيه بين الأئمة الأربعة في 
ال 

إلا أنه وقع الخلاف فيه في مسألتين: 


الأولى: هل تنفسخ الوديعة بالقول» أو لا تنفسخ إلا بالرد» وسيأتي بحث 
هذه المسألة إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل تحت عنوان: في عزل الوديع 


)١(‏ المبسوط :»)٠١8/١١(‏ مرشد الحيران» مادة »)48١(‏ مجلة الأحكام العدلية» 
مادة (9//5)» القوانين الفقهية (ص”2))7575 شرح الزرقاني على خليل (5/ 86؟١):‏ الوسيط 
(5/ 600)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ 418)» روضة الطالبين (2)957/5 
المغني (5/ *076» الشرح الكبير على المقنع (9/ »)58١‏ الإقناع (؟/ /ا/”)» كشاف 
القناع (1517//5). ش 
جاء في مرشد الحيران مادة (471): «يجوز لكل من المودع والوديع أن يفسخ عقد الإيداع. 
في أي وقت شاءء ويلزم المستودع برد الوديعة إلى صاحبها». 
وفى القوانين الفقهية (ص557١):‏ «وهى - يعنى الوديعة - أمانة جائزة من 'الجهتين» فلكل 
وك منهما حلها متى شاءا. ١‏ ْ 
وجاء في مجلة الأحكام الحنبلية مادة :)١7155(‏ «الإيداع من العقود الجائزة » فلكل من 
العاقدين فسخه بالقول أو الفعل الدال عليه». 
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المسألة الثانية: أن الفسخ في عقد الوديعة فيما إذا كان العقد جائرّاء أما إذا 
كان العقد لازمًا فلا يملك فسخ العقد. وقد سبق لنا أن الحنفية قالوا: يكون 
الإيداع عقدًا لازما في مسألة واحدة. 

وهي: ما إذا كان الحفظ في مقابل أجرة حيث يكون المستودع أجيرًا 
مشتركاء ويصير العقد المذكور عقد إجارة» وليس لأحد الطرفين أن يفسخه قبل 
تمام المدة”" . 

وقال الشافعية وبيعض الحنابلة: يمتنع الفسخ في العقود الجائزة وتصير لازمة 
إذا اقتضى فسخها ضررًا على الآخر” . 

واستثنى الشافعية أيضًا من القول بجواز رد الوديعة في حق المودّع ما إذا كان 
قبولها واجبّا أو مندوبًا في حقه"” . 

وقد نقلت نصوص الفقهاء الدالة على هذه الأحكام الفقهية عند الكلام على 
توصيف عقد الوديعة» في الفرع الثالث منه» فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله ' 
الحمد؛ 


.)7/1/4( درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/١؟) مادة‎ )١( 

(؟) أسنى المطالب (0277/5: وانظر المنثور في القواعد »)505-54٠0١/5(‏ الغرر البهية في 
شرح البهجة الوردية (87/5). روضة الطالبين (5/ 075١‏ نهاية المحتاج (07/85) 
و(8/5١23)»‏ قواعد ابن رجبء القاعدة الستين (ص١١١).‏ 

(9) حاشية الرملي (/ 85). تحفة المحتاج (/ .)1١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ش 


هلهة 


الفصل الثالث 
انتهاء عقد الوديعة بالموت 

[م-1977] عند الكلام على تعريف الوديعة بينا أن عقد الوديعة وكالة في 
الحفظء وإذا كانت الوديعة وكالة مقيدة بالحفظ دون التصرفء. فإنها تنتهى بما 


تنهى به عقد الوكالة بما فى ذلك انتهاء عقد الوديعة بموت أحد المتعاقدين: 
فإذا مات المالك فقد انتقل ملكه إلى ورثته أو دائنيه. وهؤلاء لم يأتمنوه على 
20 ش 
وإن لم يكن له وارثء. فإن كان بيت المال منتظمّاء صرفه إليه؛ لأن مصرف 

كل مال لا مالك له وإن لم يكن بيت المال. منتظمًا قام الوديع بصرفها في 

المصارف العامة ومنها الصدقة على فقراء المسلمين. 
جاء في مرشد الحيران: «إذا مات صاحب الوديعة ترد وديعته إلى ورثته ما لم 

تكن التركة مستغرقة بالدين ... .296). 
وجاء في تحفة المحتاج: «وترتفع الوديعة: أي ينتهي حكمها بما ترتفع به 

الوكالة مما مر فترتفع بموت المودع أو المودع ...0" . 
فإن لم يكن له وارث» اختار الحلواني من الحنفية ألا يرد الوديعة لبيت المال 

في زمانه؛ لأن بيت المال غير منتظم. 

.)"”05 /5( الفتاوى الهندية‎ .)١8/١١( المبسوط‎ )١ 


زفة مرشد الحيران» مادة (كلام) . 
(0) تحفة المحتاج (0/ 5 .)١‏ 
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«لكة 

جاء في حاشية ابن عابدين: «قال الإمام الحلواني إذا كان عنده وديعة فمات 
المودع بلا وارث له أن يصرف الوديعة إلى نفسه في زماننا هذا؛ لأنه لو أعطاها 
لبيت المال لضاع؛ لأنهم لا يصرفون مصارفه فإذا كان من أهله صرفه إلى نفسه 
وإن لم يكن من المصارف صرفه إلى المصرف»"”") 

وإذا مات الوديع فأهليته للحفظ قد زالت بموته» وورثته لم يأتمنهم المالك 
على حفظهاء فيجب ردها على صاحبها"" . 

جاء في مرشد الحيران: «إذا مات المستودّع. ووجدت الوديعة عيئا في 
تركته» فهي أمانة في يد الوارث واجب عليه أداؤها لصاحبها»”” . 

وجاء في أسنى المطالب: «وإن مات الوديع فعلى وارثه ردها إلى مالكها”'' . 

وجاء في مجلة الأحكام الشرعية الحتبلية: «إذا بطل عقد الإيداع بموت 
الوديع » فالوديعة أمانة محضة قي يد الورثة ...06 . 

وقال اين قدامة: «وإن مات وعنده و معلومة بعينهاء فعلى ورثته تمكين 
صاحبها من أخذها ... وليس لهم إمساكها قبل أن يعلم بها ربها؛ لأنه لم 
يأتمنهم عليهاء وإنما حصل مال غيرهم في أيديهم بمنزلة من أطارت الريح إلى 
داره ثوبّاء وعلم بهء فعليه إعلام صاحبه به» فإن أخر ذلك مع الإمكان ضمن»""'" . 


. )7757/7( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(1) بدائع الصنائع (5/ 117)» تحفة الفقهاء (/ .)١09/5‏ 
(*) مرشد الحيرانء مادة (475). 

(5) أسنى المطالب (7/ 08). 

(5) مجلة الأحكام الشرعية» مادة (155). 

(5) المغني (0707//5 . 
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المبحث الأول 
فى الضمان بتأخير الرد إلى وارث المالك 


0 
نه 


[م-917١]‏ علمنا في المبحث السابق انتهاء عقد الوديعة بالموت» فإذا مات 
المالك انتقل ملكه إلى الورثة بما في ذلك مال الوديعة» ووجب على الوديع رد 
الوديعة إلى الورثة؛ لأنهم لم يأتمنوه على حفظهاء فإذا أخر الوديع الرد حتى 
تلفت الوديعة فهل يضمن بهذا التأخير؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

إذا مات المالك» لم يلزمه ردها قبل الطلب» وإن كانت التركة مستغرقة 
بالدين لم يسلمها إلى الورثة» فإن سلمها إليهم ضمن”". 

جاء في مرشد الحيران: هذا مات صاحب الوديعة ترد وديعته إلى ورثته ما لم . 
تكن التركة مستغرقة بالدين» فإن كانت كذلك فلا تسلم للوارث إذا كان يخاف 
عليها منه إلا بإذن الحاكم» وإن سلمت إليه بلا إذنه» وهلكت أو ضاعت فعلى 
المستودع 6 نا 

القول الثاني : 

ذهب الشافعية إلى أن المالك إذا مات 5955 على الوديع الرد على وارثه 
)١(‏ النتف في الفتاوى (؟/ 220٠‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (*4857)» مرشد الحيران» 


مادة (475). 
هق مرشد الحيران مادة (كلم). 
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حالا؛ لأن الوديعة بالموت صارت ملكا للوارث. والوارث لم يأتمنه 
عليها . 

فإن تلفت في يده قبل التمكن من الرد لم يضمنء» وإن تلفت في يده بعده 
ضمن على الأصح. 

فإن لم يجد الورثة رد إلى الحاكم حتى يأمره فيها يما يراه حظًا لمالكها من 
إحرازها في يدهء أو نقلها إلى غيره» فإن لم يُعلم الحاكم بها ويستأذنه فيها 

وقيد بعض الشافعية وجوب الرد بما إذا لم تعلم الورثة بالوديعة» فأما إذا 
علموا فلا يجب الرد إليهم إلا بعد الطلب'"' . 

وفسر إمام الحرمين أن المقصود بقول الأصحاب: إن تمكن من الرد: أي 
تمكن من الإعلام فلم يُعْلِمء ولم يرد الأصحاب أنه يلزمه تعاطي الرد بنفسه حتى 
إذككانك هاندا عؤتة: ف الرد وج غليه: التزامياء «فهنا بن لا -قائل: يه بين 
الأصحاب”'"' . 

جاء في الحاوي الكبير: «لو مات رب الوديعة بطل العقد» ولزم المستودع 
ردها على وارثه» لأنها صارت بالموت ملكا للوارث والوارث لم يأتمنه عليها. 
فإن لم يفعل ضمن إلا أن يستأنف الوارث إيداعها عنده فتصير وديعة مبتدأة»7" . 

وقال النووي في الروضة: «إذا مات المالك؛. لزم المودع الرد على ورثته 
)١(‏ الحاوي الكبير (8/ 1/8”). روضة الطالبين (551//5؟)» البيان للعمراني 5 6). 


(0) انظر نهاية المطلب (575/11). 
(*) الحاوي الكبير (8/ 9/94" . 
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2 
حتى لو تلف في يده بعد التمكن من الردء ضمن على الأصح.ء فإن لم يجد 
الورثة» رد إلى الحاكمء وقيد في العدة هذا الجواب بما-إذا. لم تعلم الورثة 
بالوديعة» أما إذ علمواء فلا يجب الرد إلا بعد طلبهم»”'"' . 

القول الثالث: 

ذهب كثير من الحنابلة إلى أن المالك إذا مات وجبت المبادرة إلى رد المال 
إلى الوارث مع العلم به والتمكن منه. ٠‏ 

وقال بعض الحنابلة الواجب الرد إليه أو إعلامه بذلك لزوال الاثتمان؟ لأن 
مؤنة الرد واجبة على الوارث» فإن تلف المال قبل التمكن من الرد أو الإعلام 
فهدرء وإن تلفت بعده فوجهان"''. 

قال ابن رجب: «الأمانات الحاصلة في يده بدون رضا أصحابها فيجب 
المبادزة إلى ردها مع العلم بمستحقهاء والتمكن منه» ولا يجوز التأخير مع 
القدرة .. . ثم إن كثيرًا من الأصحاب قالوا ههنا: الواجب الردء وصرح كثير 
منهم بأن الواجب أحد شيئين: إما الرد أو الإعلام» كما في المغني والمحرر 
والمستوعب ونحوه ذكره ابن عقيل» وهو مراد غيرهم؛ لأن مؤنة الرد لا تجب 
عليهء وإنما الواجب التمكين من الأخذ»”" . 
لا وجه القول بوجوب الضمان بتأخير الرد: 

أن الاثتمان القائم بين المالك والوديع قد انتهى بموت المالك؛ وقد انتقل 
)١(‏ روضة الطالبين (8541//5). 


(0) المبدع (5/ *737)ء الإنصاف (5/ 64,؛» ككشاف القناع .)١"58/5(‏ 
(9) القواعد لابن رجب (ص»١6).‏ 
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الملك إلى الورثة» والورثة لم يأتمنوه على حفظهاء فتأخير الرد موجب 
للضمان؛ لكونه قد أمسك مال غيره بغير إذنه» فيكون متعديًا بترك التسليم. 


ل] الراجح: 

لا خلاف في أن عقد الإيداع ينتهي بموت المالك» ولكن بقاء المال أمانة في 
يد الوديع لا ينتهي؛ لأن الأمانة نوعان: أمانة بحكم العقدء وهذا ينتهي 
بالموت» وأمانة بحكم الشرع» وهذا لا يتتهي إلا برد المال» فيكون المطلوب 
أن يقوم الوديع بإخبار الورثة بوجود الوديعة» ولا يلزمه أكثر من ذلك» فإن طلب 
الورثة مالهم وجب تمكينهم من قبضهء فإن تأخر الوديع بلا عذر ضمنهء وإن 
طالب الوديع الورثة باستلام المال وجب على الورثة استلامه بدون تأخير» فإن 
تأخروا بلا عذرء ثم تلف المال لم يضمن الوديع» وكذا إذا لم يطلب الورثة 
المال؛ فتلف لم يضمن الوديع؛ لأن ترك المطالبة بالمال بعد علمهم به رضا 
ببقاء المال في يد الوديع» والله أعلم. ا 
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اا يي 2222 وين 
المبحث الثاني 
فى الضمان بتأخير ورثة الوديع الرد إلى المالك 


. 
6 


[م-1915] علمنا في المبحث السابق حكم ما إذا مات المالك ثم أخر 
الوديع الرد حتى تلفت الوديعة» ونريد أن نناقش في هذا المبحث حكم ما إذا 
مات الوديع» ثم أخر ورثته رد الوديعة إلى المالك حتى تلفت الوديعة فهل 
يضمئون بهذا التأخير؟ 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الوديع إذا مات. ووجدت الوديعة بعينها في تركته تكون 
أمانة في يد وارثه» فيردها لصاحبها"”''. 

القول الثاني : 

ذهب الشافعية إلى أن المستودع إذا مات بطل عقد الإيداع» قإن كان مالكها 
حاضرًا وجب على الوارث ردها إليه؛ فإن لم يفعل ضمنء وإن كان مالكها غائبًا 
لزم الوارث إعلام الحاكم؛ فإن لم يعلم الحاكم ضمن”" . 

جاء في الحاوي الكبير: «وأما موت المستودع فمبطل لعقد الوديعة؛ لأن 
مالكها لم يأتمن وارثه عليهاء فإن كان مالكها حاضرًا وجب على الوارث ردها 
عليه: فإن لم يفعل ضمنء وإن كان مالكها غائًا لزم الوارث إعلام الحاكم بها 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/١؟)»‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة .)80١(‏ ظ 


(5) روضة الطالبين (57//5)» نهاية المطلب :»)575/١١(‏ الحاوي الكبير (8/ 014+ البيان 
للعمراني (5/ 51/8). 
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وهذا الاحتمال الأخير هو ما رجحته ؛ لوجود الاختلاف على ابن إسحاق في ' 
لفظه. والله أعلم. 
الدليل الثالث: 


(ح-/1١1)‏ ما رواه البخاري من طريق يونس» عن ابن شهاب» قال: أخبرني 
سالم بن عبد الله أن ابن عمر '#با قال: لقد رأيت الناس في عهد 
اللو ا ين يا د 
حتى يؤووه | لى رحالهه”"' . 

[اختلف في زيادة (جزافا)» فرواه سالم عن أبيه لم يختلف عليه فى ذكرهاء 
ورواه عبيد الله عن نافع واختلف عليه في ذكرهاء ورواه مالك عن نافع» ولم 
يختلف عليه في عدم ذكرهاء كما رواه عبد الله بن دينار وغيره عن ابن عمر بدون 
ذكرها](''. 


.)١18719( صحيح البخاري (27179: ورواه مسلم‎ )١( 

(9) هذا الحديث روأه عن أبن عمر جماعة منهم : 
الأول: سالمء عن أبيهء وفي هذا الطريق لم يختلف على سالم في ذكر كلمة جزافًاء 
ولذلك لم أر داعيًا لاستكمال تخريجه» وهو في الصحيحين. 
الطريق الثاني: نافع» عن ابن عمرء ورواه عن نافع جماعة. 
(أ) عبيد الله بن عمرء عن نافع» واختلف فيه على عبيد الله : 
فرواه أحمد (5/ »)١6‏ والبخاري »)75١151(‏ وأبو داود (275495. والنسائي في المجتبى 
(405) وفي الكبرى )5١199(‏ وأبو عوانة في مستخرجه (4497)» وابن عي البر في 
التمهيد /١1(‏ ٠5؟)‏ من طريق يحبى بن سعيد القطان. 
وأخرجه ابن أبي شيبة )1١47١(‏ ومن طريقه الطحاوي (5/ 8) عن علي بن مسهر. 
كلاهماء عن عبيد الله بن عمرء بذكر كلمة (جزافًا) إلا أن ابن أبي شيبة رواه في المصنف 
أيضًا )2١11(‏ عن علي بن مسهرء وابن أبي زائدة» عن عبيد الله بن عمر بهء بلفظ : إذا 
ابتاع أحدكم طعامًا فلا يبعه حتى يُكتله. قال ابن أبي زائدة: ويقبضه. 7 
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مسي ا اسل لاية انه للضي الساة ومتاضوة 


حتى يأمره فيها بما يراه حظًا لمالكها من إحرازها في يد الوارث» أو نقلها إلى 
غيره» فإن لم يعلم الحاكم بها ويستأذنه فيها ضمن)”'. 

قال إمام الحرمين : «معنى قول الأصحاب: إن تلفت الوديعة قبل الإمكان» 
لم يضمن وإن تلفت بعد إمكان الردء ضمنهاء والمراد: إن تمكن من الإعلام: 
فلم يعلمء ولم يرد الأصحاب أن الوارث يلزمه تعاطي الرد بنفسه. حتى إن 
كانت مؤنة في الردء وجب عليه التزامهاء هذا ما لا قائل به من الأصحاب»”". 

القول الثالث: 

أنه لا ضمان على الورثئة إذا تأخروا في رد الوديعة» وهو قول في مذهب 
العا 

وجهه : 

أن الوارث ليس مودعًا من جهة المالك» وموت الوديع لا ينقل حق الحفظ 
في الوديعة إلى الورثة» كما أن موت الوكيل لا يورث وارثه حق التصرف الذي 
كان مفوضًا إلى الوكيل» ولم يكن أمينا من جهة المالك»: فلا وجه لوجوب 
تضويية تمده انا 50 
القول الرابع : | 
ذهب الحنابلة إلى أن وارث الوديع لا يجوز له إمساك الوديعة بدون إذن 


)١( .‏ الحاوي الكبير (4/ 71/84 . 
(؟) نهاية المطلب .)575/١1١(‏ 
() نهاية المطلب .)576/١١(‏ 
(5) انظر نهاية المطلب .)876/١١(‏ 
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»>31« 

المالك» فإن تلفت عند الوارث قبل تمكنه من الرد فلا ضمان عليه. وإن تلفت 
بعد تمكنه من الرد ضمنها في أحد الوجهين» وهو-المذهب. 

وقال كثير من الحنابلة: الواجب الرد. 

وصرح كثير منهم: أن الواجب الرد أو الإعلام بها؛ لأن مؤنة الرد لا تجب 
ا 

ونوقش بأن الإعلام بها حاصل للمالك» حيث لا يتصور نسيانه إلا أن يكون 
المقصود بالإعلام الإعلام بموته لا بالوديعة. 

قال في الإنصاف: «وإن تلفت عند الوارث قبل إمكان ردها لم يضمنها بلا 
نزاع» وبعده يضمنها في أحد الوجهين وهو المذهب . . . قال في القاعدة الثالثة 
والأريعية " والبشهيور الضمان .+ : 

والوجه الثاني: لا يضمنها. 

قال الحارثي: وهذا لا أعلم أحدا ذكره إلا المصنف»)”" . 

وجاء في كشاف القناع : «إذا مات المؤتمن وانتقلت إلى وارثه» وجب على من هي 
بيده المبادرة إلى الرد مع العلم بصاحبها والتمكن منه» أو إعلامه ؛ لزوال الاثتمان . . 
قال في القواعد الفقهية : وظاهر كلامه أي القاضي أنه يجب فعل الرد فإن العلم هنا . 
حاصل للمالك انتهى. قلت : وفيه نظر؛ لأن مؤنة الرد لا تجب عليه . . . وإن تلفت 
الوم أو نحوها عند الوارث قبل إمكان ردها لم يضمنها ؛ لأنه لم يفرط)”" . 
(1) الإنصاف (/2*57)» كشاف القناع (4/ 42١187‏ القواعد لابن رجب (ص١5).‏ 


(0) الإنصاف (0757/5). 
(6) كشاف القناع (5/ 187). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وجاء في القواعد لابن رجب: «إذا مات المؤتمن وانتقلت إلى وارثه فإنه لا 
يجوز الإمساك بدون إذن؛ لأن المالك لم يرض به ... ثم إن كثيرًا من 
الأصحاب قالوا ههنا: الواجب الردء وصرح كثير منهم بأن الواجب أحد 
شيئين: إما الرد أو الإعلام كما فني المغني والمحرر والمستوعب ونحوه ذكره 
ابن عقيل وهو مراد غيرهم؛ لأن مؤنة الرد لا تجب عليه وإنما الواجب التمكين 


من الأحن20 , 


ل] الراجح: 

لا خلاف في أن عقد الإيداع ينتهي بموت الوديع» ولكن بقاء المال أمانة في 
يد الورثة لا ينتهي؛ لأن الأمانة نوعان: أمانة بحكم العقدء وهذا ينتهي 
بالموت» وأمانة بحكم الشرعء وهذا لا يتتهي إلا برد المال» فيكون المطلوب 
أن يقوم الوارث بإخبار المالك بموت الوديع» ولا يلزمه أكثر من ذلك» فإن 
طلب المالك ماله وجب تمكينه من قبضهء فإن تأخر الوارث بلا عذر ضمنهء 
وإن طالب الوارث المالك بقبض المال وجب على المالك استلامه بدون 
تأخير» فإن تأخر بلا عذرء ثم تلف المال لم يضمن الوارث؛ وكذا إذا لم يطلب 
المالك المال» فتلف لم يضمن الوارث؛ لأن ترك المطالبة بالمال رضا ببقاء 
المال في يد الوارث» والله أعلم . 


.)5١ص( القواعد‎ )١( 
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الفصل الرابع 
انتهاء عد الوديعة بالعزل 


المببحث الأول 
انتهاء عقد الوديعة بعزل المالك للوديع 
[م-1915] ذهب الفقهاء بأن الوديعة تنتهي بعزل المالك للوديع إذا بلغه 
الشن. 
واعتبر الحنفية من العزل أن يطلب المالك وديعته. 
جاء في بدائع الصنائع : «المالك لما طلب منه الوديعة فقد عزله عن الحفظ)”"' . 
وجاء في المحيط البرهاني: «العزل لا يصح من غير علم المعزول»”'". 
وجاء في أستى المطالب: «ولو عزل المودع المودّع لم ينعزل حتى 5 
الخبرء والفرق بينه وبين الوكيل أن المودع أمين» والوكيل متصرف, والعزل 
يمنع صحة التصرف»”". 
وجاء في مجلة الأحكام الحنبلية : «ويبطل العقد بعزل المودع مع علم الوديع 
بالعزل » أما قبل علمه فلا ينعزل»©'. 
(1) بدائع الصنائع (517/5). 
(؟) المحيط البرهاني في الفقه النعماني (0547/60). 


(”) أسنى المطالب (7098/7). 
(5) مجلة الأحكام الشرعية» مادة .)١7374(‏ 
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المبحث الثاني 
في عزل الوديع نفسه 


الأمانات هل تنفسخ بالقول؟ 

[م-1915] هل تنفسخ الوديعة بعزل الوديع نفسهء أو يشترط الرد إلى 
المالك؟ 

القول الأول: 


مذهب الحنفية للوديع عزل نفسه بشرط أن يكون ذلك بحضرة المالك7 . 

جاء في فتح القدير: «المودّع ينفرد بعزل نفسه بمحضر من المستودع» 
كالوكيل يملك عزل نفسه بحضرة الموكل» وإذا ارتفع لا يعود إلا بالتجديد»"" . 

وفي الهداية: «لا يملك عزل نفسه بغير محضر منه - أي من المالك - أو 
ه2906 1 

القول الثاني: مذهب. الشافعية . 

قال الثووي: «إذا فسخ السنتودع الوديعة من غير حضور مالكها قفي صحة 
الفسخ وجهان حكاهما الروياني هنا : | 
فاه لأتيضة لذن الأناة لعفي بالقونه ولهنا الواثال» فوفك 
الأمانة كا على الآمانة مالم يزدهااحتى لو هلكت قبل ][مكان الرد لا ضمان. 
)١(‏ تبيين الحقائق (0/ 074 العناية شرح الهداية (8/ »)54٠‏ البناية شرح الهداية .)١19/1١(‏ 


(5) فتح القدير (8/ »)59٠‏ وانظر الهداية شرح البداية (9/ 715). 
(؟) الهداية شرح البداية (1//7١؟).‏ 
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والثاني: يصح. ويرتفع حكم عقد الوديعة» ويبقى حكم الأمانة كالثوب إذا 
ألقته الريح في دار إنسان يكون أمانة ولا يكون وديعة» فيلزمه أن يعلم صاحبه 
بذلك)”"'. 

وفرق الزركشي بين أمين المالك» والذي هو أمين بحكم العقدء وبين 
الأمانات التي هي أمانة بحكم الشرع. 

فأمين المالك إذا عزل نفسه. فهل ينعزل في مذهب الشافعية وجهان: 

إن قلنا: إن الوديعة عقد فله عزل نفسهء وتبقى الوديعة أمانة شرعية في يده 
كالثوب يلقيه الريح في يده. 

وإن قلنا : إن الوديعة إذن مجرد بالحفظ فلا ينعزل ؛ لأن ابتداءه يكون بالفعل» 
فكذا رفعه لا يرتفع إلا بالرد. 

أما الأمانات التي هي بحكم الشرع» فلا تتفسخ بالقول بالاتفاق عندهمء 
وإنما تنفسخ بالرد؛ لأنها ليست عقدًا. 

قال الزركشي: «لو عزل المودع نفسه فوجهانء إن قلنا: الوديعة عقد 
ارتفعت» أو مجرد إذن فالعزل لغوء كما لو أذن في تناول طعامه للضيفان» فقال 
بعضهم عزلت نفسي فيلغو قوله. 

قال الزركشي: وهذا الخلاف في أمين المالك» أما الأمانات الشرعية فا فلا 
تقبل الفسخ بالاتفاق» كما يقتضيه كلام الروياني» فلو قال: فسخت الأمانة كان 
على الأمانة» فمتى لم يرد حتى هلكت قبل القدرة على ردها لا ضمان”) 


.)5١٠١ /9( المجموع‎ )١( 
.)58 /( (؟) المنثور في القواعد الفقهية‎ 
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وقال السبكي في الأشباه والنظائر: «ومنها: بانعزال المودع بعزلة نفسه في 
غيبة المودع وجهان: 

إن قلنا: الوديعة عقد اتعزل وتبقى أمانة» وإن قلنا: ليست بعقد فلا ينعزل؛ 
لأن ابتداءه بالفعل» فكذا رفعه)('2. 

القول الثالث: مذهب الحنايلة. 

جاء في مجلة الأحكام الشرعية: «يبطل العقد بعزل الوديع نفسهء والعين 
أمانة بيده يجب ردها حالا إلى مالكهاء كحكم ثوب أطارته الريح إلى 


ا 


وفرق ابن رجب بين المالك وبين الوديع» فالأول يملك فسخ العقد بالقول» 
والثاني: لا يملك الفسخ إلا بالرد. 

قال ابن رجب: «ذكر القاضي في مواضع كثيرة من خلافه أن للمودع 
فسخها يالقوال غي غيبة المودع» وتنفسخ قبل علم المودّع بالفسخ» وتبقى في 
يده أمانة» كمن أطارت الريح إلى بيته ثوبا لغيرهء ثم إنه ذكر في مسألة الوكالة 
أن الوديعة لا يلحقها الفسخ بالقول» وإنما تنفسخ بالرد إلى صاحبها أو بأن 
يتعدى المودّع فيهاء فلو قال الموّع بمخضر من رب الوديعة أو في غيبته : 
فسخت الوديعة»؛ أو أزلت نفسها عنها لم تنفسخ قبل أن يصل إلى صاحبهاء 
ولم يضمنها. 


.)751١/١( الأشباه والنظائر للسبكي‎ )١( 
.)159( (؟) مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ 
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فإما أن يكون هذا تفريقًا بين فسخ المودع والمودّع» أو يكون اختلافا منه في 
المسألة» والأول أشبه؛ لأن فسخ المووع إخراج للمودّع عن الاستحفاظ. وهو 
يملكهء وأما المودّع فليس له فيها تصرف سوى الإمساك والحفظء فلا يصح أن 


يرفعه مع وجوده7 . 


() القواعد لاين رجب (ص757١).‏ 
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|انتهاء عقد الوديعة بالتعدي أو بالتفريط 


1[م-/197/7] اختلف الفقهاء هل ينتهي عقد الوديعة بالاعتداء على الوديعة أو 
بالتفريط فيهاء. بحيث لا يصح له إمساكها بعد التعدي عليها إلا بعقد إيداع 
جديدء أو يجوز له إمساكها إذا أزال التعدي» وقام بحفظها على . الوجه 
المطلوب» ويرجع إلى الأمانة بذلك حتى لو تلفت بعد ذلك بغير تعد منه أو 
تفريط لم يضمن؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: - | 

إذا زال التعدي زال الضمانء» وهذا مذهب الحنفية0' . 

قال أبن نجيم : اتعدى في الوديعة: بأن كانت دابة فركبهاء أو ثوبًا فلبسه» أو 
عبدًا فاستخدمهء أو أودعها غيرهء ثم أزال التعدي فردها إلى يده برئ عن 
الضمان؛ لأنه مأمور بالحفظ في كل الأوقات» فإذا خالف في البعض ثم رجع 
أتى بالمأمور به؛ كما إذا استأجره للحفظ شهرًا فترك الحفظ في بعضه» ثم حفظ 
في الباقي استحق الأجرة بقدره. وقد قدمنا في. باب الجنايات على الإحرام عن 
الظهيرية أنه يزول الضمان عنه بشرط أنه لا يعزم على العود إلى التعدي» حتى لو 
نزع ثوب الوديعة ليلا ومن عزمه أن يلبسه نهارًا » ثم سرق ليلا لا يبرأ عن الضمان)”" . 
)١(‏ البحر الرائق (077//1» إيثار الإنصاف في آثار الخلاف (ص757). 
(؟) البحر الرائق (9/ //ا71) . 
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ورواه عبد الله بن نمير» عن عبيد الله» واختلف عليه في لفظه: 

فرواه أحمد (7/ .)١157‏ 

وابن الجارود في المنتقى (5017) عن محمد بن عثمان الوراق. 

وابن ماجه (7778) عن سهل بن أبي سهل [صدوق]. 

وأبو عوانة في مسنده (544) حدثنا موسى بن إسحاق القواس [صدوق]. 

وابن حبان (5987) والبيهقي (5/ 154") من طريق محمد بن عبد الله بن نمير» أربعتهم 
رووه عن عبد الله بن نمير» عن عبيد الله بذكر (جزافًا) في متنه. 

ورواه أحمد (7/ 77). ومسلم (غ:” - )١675‏ من طريق محمد بن عبد الله بن نمير» 
كلاهما (الإمام أحمدء ومحمذ بن نمير)ء عن عبد الله بن نمير. 

وأبو عوانة في مستده (/5451» 4 من طريق موسى بن إسحاق القواس» وشجاع بن 
الوليد فرقهماء كلهم (عبد الله بن نمير وموسى بن إسحاق» وشجاع بن الوليد) رووه عن 
عبيد الله ان عمر بلفظ: «من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه؟ . 

إلا أن شجاع بن الوليد زاد فيه (حتى يستوفيه ويقبضه) فجمع بين اللفظين» وقد انفرد شجاع 
في روايته عن عبيد الله بن عمر بكونه جمع بين اللفظين» وإن كان قد رواها غيره عن نافع 
كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 

فيؤخذ من هذا أن عبد الله بن نمير» وموسى بن إسحاق القواس تارة يروونه عن عبيد الله 
ابن عمر بذكر كلمة (جزافًا) وتارة يروونه بإسقاطها. 

(ب) مالك عن نافع : 

ولم يختلف على مالك بكونه روى هذا الحديث» ولم يرد في أي لفظ من ألفاظه كلمة 
(جزافًا)» ومع ذلك فقد رواه بأكثر من لفظ» منها : «من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه' . 
أخرجه البخاري :2)7١75(‏ ومسلم (5؟6١)»‏ وأبو داود (9597)» والبيهقي (5/ )5"١١‏ 
من طريق عبد ألله بن مسلمة القعنبي. 

ورواه البخاري )7١177(‏ من طريق موسى . 

ومسلم (16170) والبيهقي في السنن (5/ 0١١‏ من طريق يحيى بن يحبى ٠‏ 

والشافعي في مسنده (ص184)» ومن طريقه البيهقي في المعرفة (4/ .)٠١١‏ 

وأحمد في مسنده /١(‏ 1) ثنا إسحاق بن عيسى . 


وأخرجه أيضًا (7/ ) حدثنا عبد الرحمن (يعني ابن مهدي). ْ 0 
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القول الثانى : 

إذا تعدى ثم أزال التعدي فإنه ضامن حتى يردها إلى صاحبهاء وهو مذهب 
الشاقية والمشهور مه مدهي الحتايلة”” , 

قال ابن رجب أيضًا : «عقود الأمانات» هل تنفسخ بمجرد التعدي فيها أم لا؟ 
المذهب أن الأمانة المحضة تبطل بالتعدي» والأمانة المتضمنة لأمر آخر لا 
تبطل .على الصحيح. ويتخرج على ذلك مسائل (منها) إذا تعدى في الوديعة 
بطلت» ولم يجز له الإمساك. ووجب الرد على الفورء لأنها أمانة متخضة: وقد 
زالت بالتعدي ٠‏ فلا تعود بدون عقد متجدد. هذا هو لمشهوي 7 : 

القول الثالث : 

ذهب المالكية إلى التفريق بين تعد وآخرء وبين التفريق بين الوديعة المثلية؛ 
وبين الوديعة القيمية. 

فإن كان التعدي بمجرد الركوب» ولبس الثوبء فإذا ترك ذلك عاد إلى 
الأمانة. 

وإن كان التعدي بالاستهلاك. فإن تعدى على وديعة مثلية كالدراهم 
والدنانير» أو كانت الوديعة طعامًا مكيلا اوموؤوناة فتعلى فيه» الل 
اواك عا رونل إاكلنه تحزن تمي او خريطة» 


وإن كانت الوديعة عروضًا قيمية فهو ضامن لها من ساعة إتلافهاء سواء رد 


)١(‏ المهذب 2»)”577/١(‏ روضة الطالبين (5/ ه**”). أسنى المطالب »)١557/7(‏ الحاوي 
الكبير (4/ 20951١‏ المبدع (ه/ 75 القواعد لابن رجب (ص١0.‏ 
() القواعد لابن رجب (ص١728).‏ 


آن 
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بدلها إلى مكانها أم لاء ولا يبرأ من تلك القيمة إلا إذا أشهد على ردها 
ا" 

وقد ذكرت أدلة هذه المسألة في مبحث سابق» فأغنى ذلك عن إعادته هناء 
وإنما أعيد ذكر المسألة هنا تحت مبحث جديدء وهو انتهاء عقد الوديعة في 
الاعتداء» فأشرت إلى الأقوال» وتركت التفصيل في ذكر الأدلة. ' 


»)5١ التاج والإكليل (5/ 505)» الكافي لابن عبد البر (ص؟‎ »)١594 »141//5( المدونة‎ )١( 
القوانين الفقهية (ص515؟).‎ 
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الفصل السادس 
انتهاء عقد الوديعة بزوال الأهلية 


[م-1978] يشترط في العقود أهلية التصرفء. وهذا الشرط كما:هو شرط في 
ابتداء العقدء فهو شرط في استمراره» فإذا فقدت الأهلية فقد انتهى عقد الإيداع: 

فالأهلية تزول بالجنون عند جمهور الفقهاء» فإذا جن المالك بعد عقد الإيداع 
بطل عقده؛ لأنه لم يعد ولي نفسهء بل يلي ماله غيره من ولي أو وصي . 

وإذا جن الوديع. لم يعد أهلًا للحفظء. وهذا مذهب الحنفية». والشافعية 
والجتايلة” 5 

وأما المالكية فلم أقف لهم على نص في المسألة» ويمكن تخريج عقد 
الإيداع على عقد الوكالة» فإنهم عرفوا الإيداع: بأنه توكيل بحفظ المال” . 

والمذهب عندهم في الوكالة أن جنون الوكيل لا يوجب عزله إن برأء وكذا 
جنون الموكل» فإن طال نظر السلطان في أمره”". 

قال الدسوقي في حاشيته: «لا ينعزل الوكيل بجنونه» أو جنون موكله إلا أن 
يطول جنون الموكل جدًا فينظر له الحاكه»©“. 


)١(‏ مجمع ,الضمانات (ص88)» الفتاوى الهندية (4/ 0960 مجلة الأحكام العدلية» 
مادة :»)86٠(‏ المهذب »)969/١(‏ أسنى المطالب (627767/7» وقال النووي في الروضة 
(73735/1): «وتنفسخ - يعني الوديعة - بموت أحدهماء أو جنونهء أو إغمائه» وانظر 
المبدع (0/ "077 . 

(؟) الفواكه الدواني .)١179/5(‏ ش 

(؟) منح الجليل »)4١17//7(‏ حاشية الدسوقي (/8847). 

(5) حاشية الدسوقي (7947/5). 
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وأما فقد الأهلية بالإغماء ففيه وجهان في مذهب الشافعية» الأصح أن 
الأهلية تزول بالإغماء عندهم”''. 

هذا ما يخص الأقوال» وأما نصوص الفقهاء في هذه المسألة فإليك بعض ما 
وقفت عليه منهم : 

جاء في درر الحكام: «إذا عرض للمستودع حال جنة بدرجة أن انقطع الرجاء 
من شفائه: أي أنه صار بدرجة الجنون المطبق ... وحصل يأس من صحوه 
وإفاقته» فإن كانت الوديعة موجودة» وأثبت صاحب الوديعة في مواجهة ولي 
المجنون أو وصيه بالبينة أن الوديعة التي أخذها المجنون قبل الجنة عيئًا هي 
وديعته هذه ترد إلى صاحبها. ."7" . 

وقال السيوطي: «يبطل بالجنون كل عقد جاتزء كالوكالة إلا في رمي 
الجمارء والإيداع ... وفي الأعهاء زعيان؟ امحهما كالتكترن» ١‏ 

وقال الشيرازي في المهذب: «وتنفسخ - يعني الوديعة - بما تنفسخ به الوكالة 
من العزل والجنون والإغماء كما تنفسخ به الوكالة ٠‏ لأنه وكالة في الحفظ»ء 
فكان كالوكالة» في العقد والفسخ6”'. 

وقال ابن مفلح : «وتنفسخ - أي الوديعة - بموت وجنون وعزل مع علمه)”” . 
)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص4١5):‏ انهلا ,))"694/١(‏ أسنى المطالب (7/5/7). 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/777). 
() الأشباه والنظائر للسيوطي (ص5١5).‏ 


(5) المهذب .)98097/١(‏ 
(0) المبدع (0/ 0777 . 
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الفصل السابع 
انتهاء عقد الوديعة بالجحود 


[م-97/4١]‏ تنتهي عقد الوديعة بالجحود؛ لأنه لا يخلو حال الجاحد من أمرين : 
أحدها : ألا يكون هناك بينة للمالك على وديعته» فالقول قول الوديع مع يمينه 
بأنه ليس عنده وديعة للمالك» فإذا حلف فقد انتهى الأمرء ولم يبق مطالبًا بها. 
الثاني : أن يقيم المالك البينة على الإيداع» أو يقر بها فيصير بجحوده خائنًا 
ضامئاء لخروجه بذلك عن كونه أميئاء فتنقلب يده إلى يد غاصبء فلا يبرأ إلا 
بردها إلى صاحبهاء وعلى كلا الحالين فإن الوديعة تكون قد انتهت بذلك37' . 
قال الكساني : «ومنها - أي ما يجعل الوديعة مضمونة - جحود الوديعة في 
وجه المالك عند طلبه» حتى لو قامت البينة على الإيداع» أو نكل المودع عن 
اليمين» أو أقر به» دخلت في ضمانه؛ لأن العقد لما ظهر بالحجة؛ فقد ظهر 
ارتفاعه بالجحودء أو عنده؛ لأن المالك لما طلب منه الوديعة» فقد عزله عن 
الحفظء. والمودع لما جحد الوديعة حال حضرة المالك». فقد عزل نفسه عن 
الحفظ ؛ فانفسخ العقدء فبقي مال الغير في يده بغير إذنه ؛ فيكون مضمونا عليه» 


)١( .‏ المبسوط »)١19-117/1١(‏ بدائع الصنائع (701//5)» البحر الرائق (9/ //71)» حاشية 
الشلبي على تبيين الحقائق (5/ /الا). الجوهرة النيرة »207”58/١(‏ مجمع الضمانات 
(ص85)» تحفة الفقهاء (/ .)١9/“‏ المدونة »)١9١/5(‏ الذخيرة (4/ »)١180‏ الخرشى 
(5/ 203 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (/031): جامع الأمهات (ص404): 
الأم(185/4): المهذب(1/ 27377 روضة الطالبين (5/ 47 07: البيان للعمراني (5/ 491)» 
أسنى المطالب (؟/ 2)47 نهاية المحتاج (5/ 22١71‏ حاشيتا قليوبي وعميرة 2)١188/(‏ 
الحاوي الكبير (8//ا). المغني :)91١/5(‏ الإنصاف (20**0/5» شرح منتهى 
الإرادات (7/ لاه؟)» كشاف القناع .)181١/5(‏ 
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ل لت ا ل لضت 
فإذا هلك تقرر الضمان)”2' . 

وقال القرافى فى الذخيرة: «إذا جحدك وشهدت البينة ضمن؛ لأنه بالجحد 
عاد غاصًا»9 . ١‏ 

وقال الماوردي: «رجل أودع رجلا وديعة» ثم طالبه بهاء فجحدها وقال: لم 
تودعني شيئًاء ثم عاد فاعترف بها وقال: قد كنت استودعتها وتلفت» أو قامت 
بها البينة عليه فادعى بتلفها لم يقبل منهء لأمرين: 

أحدهما : أنه قد صار بالجحد متعديًا فضمنهاء ومن ضمن وديعة لم يسقط 
عنه الغرم بتلفها . 

والثاني: أنه بالإنكار الأول قد أكذب نفسه بادعاء التلف”” . 

وقال ابن قدامة: «إذا ادعى على رجل وديعة» فقال: ما أودعتني. ثم ثبت أنه 
أودعهء فقال: أودعتني» وهلكت من حرزيء لم يقبل قوله» ولزمه ضمانها. 
وبهذا قال مالك». والأوزاعي» .والشافعي» وإسحاق وأصحاب الرأي؛ لأنه 
مكذب لإنكاره الأول ومعترف على نفسه بالكذب المنافي للأمانة»”* . 

فهذه نصوص مختلفة عن أصحاب الأئمة الأربعة تتفق على أن الإيداع ينتهي 
بالجحودء والله أعلم. 

وبهذه المسألة أكون قد انتهيت من بحث المسائل المختارة في عقد الوديعة» 
فالسحية لله أولا واد 


)0غ( بدائع الصنائع /717)). 
(9) الذخيرة (9/ 186). 
(5) الحاوي الكبير (///1/17”) . 
(5) المغني (9017/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في تعريف اللقطة 


تعريف اللقطة اصطلا حا : 

تعريف الحنفية : 

جاء في البحر الرائق نقلّا من التتارخانية «مال يوجد ولا يعرف له مالك» 
ل ع0 

فقوله : (مال) خرج ما ليس بمال» فلا يعتبر لقطة عند الحنفية. 

وقوله: لإولا يعرف له مالك) خرج به ما عرف مالكه فإنه وإن كان أمانة» إلا 
أنه ليس لقطة. ظ 


. اللقطة من لقَطه يَلْقُّطه لَقْطَا والتقّطه: أخذه من الأرْض‎ )١( 
قالَ الليث : الفط سكين القاف : اسم الشَّىْء الي تجدة تلقن كاد وَعَذَيِكَ المبوةٌ‎ 
من الصّبيان لقطةٌ.‎ 
. وَأما اللْقَعلهُ: : فَهُوَ الرّجَل اللَقَاطُ يتتبع اللّْطاتٍ . يََقملها‎ 

. قال الأزهري: اللقطة بفتح القاف اسم الشيء الذي تجده ملقى فتأخذهء قال: وهذا قول 

جميع أهل اللغة وحذاق النحويين 
وقال الليث: هي بالسكون ولم أسمعه لغيره» واقتصر ابن فارس والفازابي وجماعة على 
الفتح ومنهم من يعد السكون من لحن العوام. 
انظر المصباح المنير (001//7)» تهذيب اللغة »)١7/9(‏ تاج العروس'(١075/75.‏ 

(5) البحر الرائق .)١51/6(‏ 
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- وابن ماجه (7775)» وأبو يعلى في مسنده (/01/91) حدثنا سويد بن سعيدء والنسائي في 
المجتبى (5595». 5595). و في الكبرى ٠5١1417(‏ 5184) من طريق محمد ابن القاسم . 
والدرامي (7099) أخبرنا خالد بن مخلد. كلهم عن مالك» عن نافع به. 
والحديث في موطأ مالك كله (؟/ .)54٠‏ 
ورواه مالك بلفظ آخرء قال: «كنا في زمان رسول الله يَككةٍ نبتاع الطعام؛ فيبعث علينا من 
يأمرنا بانتقاله من المكان الذي ابتعناه فيه إلى مكان سواهء قبل أن نبيعه». 
رواه أحمد /١(‏ 05) حدثنا إسحاق. 
ورواه مسلم (57 - )١875‏ عن يحبى بن يحيى . 
ورواه أبو داود (587") حدثنا عبد الله بن مسلمة. 
ورواه النسائي في المجتبى (5705)» وفي السئن الكبرى (1144) من طريق ابن القاسم . 
ورواه أبو عوانة في مستخرجه (4) من طريق ابن وهب» كلهم عن مالك به. 
فظاهر الحديث أن الطعام مطلق» جزافًا كان» أو مكيلاء أو موزوثاء فلا يجوز التصرف فيه 
قبل نقله من مكانه. 
: (ج) عمر بن محمدء عن نافع: 
رواه مسلم )١2155(‏ من طريقه » بلفظ : (من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه ويقبضه) . 
فجمع بين لفظ (حتى يستوفيه) وبين لفظ (حتى يقبضه) وأكثر الرواة يرويه إما بهذا اللفظ. 
وإما بهذا اللفظ. 
(د) جويرية» عن نافع : 
رواه البخاري في صحيحه )7١77(‏ من طريق جويرية» عن نافع» عن ابن عمر قال: كنا 
نتلقى الركبان» فنشتري منهم الطعام. فنهانا النبي يكل أن نبيعه حتى يُبْلّْ به سوق الطعام . 
فجعل غاية النهي أن يبلغ به سوق الطعام» وترجم له البخاري بعنوان: باب منتهى التلقي» 
فظاهره أن البيع لم يكن في سوق الطعام. 
قال البخاري: هذا في أعلى السوق» يبينه حديث عبيد اللهء ثم ساقه البخاري (151؟) 
بإسناده من طريق عبيد الله؛ عن نافع بهء بلفظ : «كانوا يبتاعون الطعام في أعلى السوق» 
فيبيعونه في مكانهمء فنهاهم رسول الله يله أن يبيعوه في مكانه حتى ينقلوه' . 
(ه) - موسى بن عقبة» نافع: 
رواه البخاري )75١177(‏ من طريقهء عن نافع: بلفظ: أنهم كانوا يشترون الطعام من - 
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ا 

قوله: (وليس بمباح) خرج به المباحات قبل تملكها كالاحتطاب فإن هذا لا 
يعتبر لقطة» بل هو مباح تملكه للجميع بحيازته. 

وفي تعريف آخر للحنفية : 

جاء في مجمع الأنهر شرح متلقى الأبحر: «رفع شيء ضائع للحفظ على الغير 
لا لتمليك»7 . ٠‏ 

فقوله: (رفع شيء) لفظ شيء عامء وهو أعم من كلمة (مال). 

(ضائع) يقصد به ضائعًا مخصوصاء وهو الضائع الذي لا يعرف مالكه. كما 
قال في التعريف السابق: لا يعرف له مالك. 

وقوله: (للحفظ لا لتمليك) هذه مسألة خلافية» هل تكون اللقطة ملكا 
لواجدها إذا قام بتعريفها مدة معينة» أو لا يملكهاء وسيأتي إن شاء الله تعالى 
تحرير الخلاف فيهاء وبيان الراجح بعون الله وتوفيقه . 

تعريف المالكية: 

قال ابن عرفة في تعريف اللقطة: «مال وجد بغير حرز محترمًا ليس حيوانا 
ناما ل 0 

فقوله: (مال) أخرج غير المال فلا يعتبر لقطة عندهم» كالأشياء النجسة التي 
يجوز أن يختص بها الإنسان لا تدخل في اللقطة عندهم» هذا مفهوم قيد المال. 

وقوله: (وجد بغير حرز) لأنه إذا كان محررًا لم يكن مالا ضائعًا. 


إفة شرح حدود ابن عرفة (ص؟559). 
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وقوله: (محترمًا) أخرج ما ليس بمحترم إما لتحريمه كالخمرء وإما لقلته 
كالتمرة ونحوها. 

وقوله: (ليس حيوانًا) لأنه إذا كان حيواناء فهو ضالةء وليس .لقطةء 
وللحيوان حكم خاص تفريقَا بين الإبل والغنم» كما سيأتي إن شاء الله تعالى 
بيانه أثناء الكلام على أحكام اللقطة. 

تعريف الشافعية : 

عرفها الشافعية بأنها : ما وجد في موضع غير مملوك من مال أو مختص ضائع 


من مستحقه لسقوط أو غفلة» أو نحوها لغير حربي ليس بمحرزء ولا ممتنع 


بقوة» ولا يعرف الواجد ا 


قوله: (ما وجد في موضع غير مملوك) لأنه إذا وجد في موضع مملوك فهو 
لمالك ذلك الموضع؛ لأن يده ثابتة على الموضع» وعلى ما فيه. 

قوله: (من مال أو مختص) فاللقطة تشمل نوعين: 

أحدهما: الأموال» والثاني: ما يختص به الإنسان مما يحل الانتفاع به وإن 
لم يكن مالا كنجاسة يحل الانتفاع بهاء وخمرة الخلال» ونحو ذلك. 


وقوله : (يسقوط أو غفلة) خرج بذلك ما لو ألقت الريح ثوب في حجره» أو 


.)5757/68( حاشية ا أسنى المظالب (؟541//7)» . وانظر نهاية المحتاج‎ )١( 
3 ي على أسنى :. ا‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ألقى في حجره هارب كيسًا ولم يعرفه» فهو مال ضائع يحفظه» ولا يتملكه 
وليس لقطة. 

والتفريق بين المال الضائع واللقطة هو تفريق اصطلاحي للشافعية» وإلا فإن 
اللقطة تعتبر مالا ضائعًا. 

وقوله: (لغير حربي) خرج بذلك ما وجد بدار الحرب» وليس بها مسلم؛ فهو 
غنيمة يخمس» وليس لقطة. 

وقوله: (ليس بمحرز) لأنه إذا كان محررًا لم يكن لقطة ضائعة. 

وقوله : (ولا يعرف الواجد مستحقه) لأنه إذا كان يعرف صاحبه لم يكن لقطة"'" . 

تعريف الحنايلة : 

جاء في الإقناع: «وهي اسم لما يلتقط: من مال أو مختص ضائع وما في 
معناه لغير حربي يلتقطه غير ربه»”" . 

فقوله: (من مال أو 0 هذا موافق لمذهب الشافعية بكون اللقطة لا 
تختص بالمال وحده» وإنما تختص بكل ما يختص به الإنسان مما يباح الانتفاع 
بهء وإن لم يكن مالا كخمرة الخلال» والسرجين النجس» وقد تقدم التنبيه عليه 
في مذهب الشافعية. 

وقوله: (ضائع وما في معناه) الضائع معلوم» أما الذي في معنى الضائع فهو 
يشمل المتروك لمعنى يقتضيه» ويشمل المدفون المنسي. 

“وقؤله: امغر خرن فزن عاذ الال لحري فيو لاله عند بالسناي12, 
)١(‏ انظر مغني المحتاج (؟:/07٠5).‏ 


(1) الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟1/ 07917 . 
(*) انظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 7 كشاف القناع(4/ »)3١9‏ مطالب أولي النهى(5/ .)7١7‏ 
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المبحث الثانى 


الفرق بين اللقطة والضالة 

الضالة لا تقع إلا على الحيوان وما سواه يقال له لقطة. 

[م-1980] اختلف العلماء في الفرق بين اللقطة والضالة على قولين: 

القول الأول: 

التفريق بين اللقطة والضالة» فالضالة لا تكون إلا في الحيوان» واللقطة في 
غير الحيوان. وهذا قول جماعة من اللغويين كالقاسم بن سلامء والأزهري. 
وجمهور الفقهاء. 

قال أبو عبيد القاسم بن سلام: إنما الضوال ما ضل بنفسهء وكان يقول: لا 
ينبغي لأحد أن يدع اللقطةء ولا يجوز له أخذ الضالة. 

وقال الأزهري وغيره: لا يقع اسم الضالة إلا على الحيوان . . . وأما الأمتعة 
وما سوى الحيوان فيقال لها: لقطةء ولا يقال: ضالة”' . 

وقال الخطابي في معالم السنن: «اسم الضالة لا يقع على الدرهم والدنانير 
والمتاع ونحوهاء وإنما الضالة اسم للحيوان»”". 
)١(‏ مختار الصحاح (ص7”87)» المصباح المنير (757/5)» اللسان »)7”977/١1١(‏ عمدة 


القارئ شرح البخاري (7/ 22٠١9‏ الاستذكار (1/ /7541)» التمهيد لابن عبد البر »)١11/7(‏ 


(؟) تحفة الفقهاء (/ :070١‏ الاختيار لتعليل المختار (7/ 037737» معالم السئن للخطابي (7/ »)4١‏ 
وانظر الاستذكار (1/ 6755 الفواكه الدواني (7/ »)١7/5‏ منح الجليل (8/ 71760), كشف 


المشكل من أحاديث الصحيحين لابن الجوزي (؟/ 2775 شرح الزرقاني على 5 
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وقال ابن حجر: «قال العلماء الضالة لا : تقع إلا على الحيوان وما سواه يقال 
له لقطة ويقال للضوال أيضا الهوامي والهوافي بالميم والفاء والهوامل7' . 


لا دليل من فرق بين الضالة واللقطة: 

(ح-1196١)‏ ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيدء قال: حدثنا 
حميد يعني الطويل» حدثنا الحسن؛. عن مطرف. عن أبيه» أن رجلا قال: 
يا رسول اللهء هوام الإبل نصيبها؟ قال: ضالة المسلم حرق النار'"". 

[اختلف في إرساله ووصله؛ والراجح ل روس لمات 0 


- الموطأ (8//5)» فتح الباري (0/ 87)» المبدع (0/ 71/4)» شرح منتهى الإرادات (؟7/ /3/1) ) 
مطالب أولي النهى .)5١157/5(‏ 

.)87 /80( فتح الباري‎ )١( 

(؟) مسئد أحمد (58/5؟). 

() رواه الحسن البصري واختلف عليه فيه: 
فرواه أحمد (5/ 2275 والنسائي (2)01/25 وابن ماجه )19٠7(‏ وابن سعد في الطبقات 
.)١ 000‏ والطحاوي في مشكل الآثار (77/!ا8): وفي شرح معاني الآثار (5/ 2)177 

بن حبان (4884)» والبيهقي في السئن الكبرى )١91/5(‏ والمقدسي في الأحاديث 

النخنار ة (585”)ء والهروي في غريب الحديث »754/١(‏ 20714 من طريق يحبى بن 
سعيد» عن حميد الطويل؛ عن الحسن» وومربابن عدابه, بن الشخير عن أبيه مرفوعًا » 
ورجاله ثقات. 
وتابع حماد بن سلمة حميدًا الطويل متابعة تامة كما في الأحاديث المختارة للمقدسي 
(541") فرواه من طريق سهل بن بكارء عن حماد بن سلمة» عن حميد به موصولا . 
وخالف كل من: حبيب بن الشهيد كما في مصنف عبد الرزاق (185505). 
والأشعث بن عبد الملك الحراني كما في سنن النسائي الكبرى )0174١(‏ فروياه عن 
الحسن» عن النبي كَكهْ مرسلا . 
ولعل الرواية الموصولة أرجحء فقد رواه قتادة» عن مطرف موصولة» كما في المعجم - 
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بأن قوله يكلِ: (ضالة المؤمن حرق النار) إنما قال ذلك؛ لأنهم أرادوها 
قدمنا على رسول الله كَكَهِ في نفر من بني عامرء فقال لنا: ألا أحملكم» فقلت: 
إنا نجد في الطريق هوامي الإبل» فقال النبي كَكِ: إن ضالة المسلم حرق النار”" . 
القول الثاني : ٠‏ 
هذا أبو جعفر الطحاوي» وأنكر قول أبى عبيد الضالة ما ضل بنفسه وقال هذا 
غلط؛ لأنه قد روي عن النبى يِه فى حديث الإفك قوله للمسلمين (إن أمكم 
ضلت قلادتها) فأطلق ذلك على القلادة”"' . 
الجواب الأول: 
أنه قل تفرد بهذه اللفظ أحمد بن عبد الرحمن بن وهب» عن عمه عبد الله بن 
وهب» عن ابن لهيعة» عن أبي الأسودء عن عروة» عن عائشة. 
- الأوسط للطبراني :)١8541/(‏ وحلية الأولياء لأبي نعيم (17759)» ومعرفة الصحابة له أيضًا 
(5775). والأحاديث المختارة للمقدسي (084”) من طريق شعبة» عن قتادة» عن 
مطرف بن عبد الله بن الشخير عن أبيه» عن النبي يَلِةِ. 
وله شاهد من حديث الجارود العبدي عند أحمد وغيره. 
)١(‏ مشكل الآثار 2626 وفي شرح معاني الآثار (4/ *179)» وانظر تخريجه في الحاشية 


السابقة . 
زفة مختصر اختلاف العلماء للطحاوي 75/5 . 
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وأحمد بن عبد الرحمن متكلم فيه وابن لهيعة ضعيف الحديث مطلقّاء من 
رواية العبادلة ومن رواية غيرهم على التحقيق. ٠‏ 

وحديث عائشة في الصحيحين وفي غيرهما ليس فيه هذه اللفظة. 

الجواب الثاني : 

أن الفاعل قد يكون ضميرًا مستترًا يعود على أمنا عائشة ويا وعن أبيهاء 
وليست القلادة» وإنما يكون شاهدًا لو تعين أن يكون الفاعل هو القلادة» 


والله أعلم. 
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المبحث الثالث 


في أركان اللقطة 


ركن الشىء ما يتوقف عليه وجوده. وكان جزءًا من الماهية. 

[م-1981١]‏ عند الكلام على الأركان نقف على قولين: 

أحدها: قول الحنفية الذي يرى أن ركن الشىء: هو ما يتوقف عليه وجوده» 
وكان جزءًا داخلًا في حقيقته» وعلى هذا الركن في اللقطة هو الالتقاط فقطء 
وأما الملتقط واللقطة فهي من لوازم اللقطة وليست جزءًا من حقيقة اللقطة» وإن 
كان يتوقف عليها وجوده. 

:والثاني: قؤل الجمهور الذي يرى أن الركن : هو ما توقف عليه وجود الشيء 
وتصوره عقلاء سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن. 

وعلى هذا يكون الأركان هي: 

الالتقاط. والملتقط. واللقطة©. 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق في الجملة» والجمهور لا يطردون في تحديد 
الأركان» فاللوازم تارة يعتيرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونها» فهم يجعلون 
الفاعل ركنا في مثل عقد الوصية وعقد البيغ والنكاح» ولا يجعلونه ركنا في 
العباذات كالصلاة والحج. وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

هذا بيان لسبب الخلاف بين الحنفية االجمهور فى ركن الشبىء. 


)١(‏ بداية المجتهد (2)778/7 روضة الطالبين 2)"8١/6(‏ أسنى المطالب'(5441//75)» تحفة 
المحتاج (714/5)»: كشاف القناع (5/ 2235١9‏ المبدع (7177/0). 
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الباب الأول 
في حكم الالتقاط 


الفصل الأول 
في التقاط غير الحيوان 


الخيانة في الالتقاط بمنزلة الاغتصاب . 


اللقطة أمانة فلم يجب أخذها كالوديعة. 

[م-987١]‏ اختلف الفقهاء في حكم أخذ اللقطة على أقوال» ونظرًا 
لاختلاف الحكم باختلاف حال الملتقط ومكان اللقطة رأيت أن أحرر أقوال كل 
مذهب على حدة» ثم أجملها بعد ذلك مع ذكر الأدلة: 

القول الأول: ش 

ذهب الحنفية إلى أنه يحرم رفع اللقطة إن أخذها لنفسه» ويندب رفعها إن أمن 
الملتقط على نفسه» وإلا فالترك أولى من الرفع. 

وإن خاف عليها من الضياع فرفعها واجبء وقال في البدائع: يستحب”" . 
)١(‏ الهداية شرح البداية (؟/ »)١7/5‏ الاختيار لتعليل المختار(7/ »)١1/8‏ البحر الرائق (8/ 2)1717 

العناية شرح الهداية (5/ »)١١19‏ تبيين الحقائق (/27"01). 

القول بالوجوب هوما عليه عامة كتب الحنفية» واستحب الكاساني في بدائع الصنائع (5/ 07٠١‏ 
الالتقاط إذا خاف عليهاء وغفل عن ذكر القول بالوجوبء والذي عليه عامة كتب الحنفية» 
فهل يقال: للحنفية في المسألة قولانء, أو يقال: هذا خطأ من الكاساني حيث لم يذكر 
الوجوب» مع أنه المنصوص » فيكون وهمًا منه) فيه تأمل » والله أعلم . 
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الركبان على عهد النبي يكل فيبعث عليهم من يمنعهم أن يبيعوه حيث اشتروه؛ حتى ينقلوه 
حيث يباع الطعام. قال: وحدثنا اين عمر ويا قال: نهى النبي يَكلِ أن يباع الطعام إذا اشتراه 
فقوله: (حيث يباع الطعام) موافق لقوله: حتى يبلغ به سوق الطعام . 
وقد جمع مسلم بين اللفظين في سياق واحد. 
رواه مسلم (5؟91١)‏ من طريق ابن نمير» حدثنا عبيد الله» عن نافع» عن ابن عمرء أن 
رسول الله يكل قال: من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه» قال: وكنا نشتري الطعام من 
الركبان جزاقًاء فنهانا رسول الله يك أن نبيعه» حتى ننقله من مكانه . 
فقوله (من الركبان) فيه إشارة إلى تلقي السلع من الركبان. 
(و) عبد الله بن عمر (المكبر) عن نافع : 
رواه ابن حبان في صحيحه (447) من طريق إسماعيل بن زكرياء عن عبد الله بن عمرء 
عن نافع بهء بلفظ: «من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه» قال: ونهى أن يبيعه حتى 
يحوله من مكانه» أو ينقله». وهذا اللفظ جمع بين النهي عن بيعه حتى يستوفى » وعن البيع 
قبل أن يحوله من مكانه. : 
وأخرجه البزار في مسنده )١57(‏ وأبو يعلى الموصلي كما في إتحاف الخيرة المهرة 
(15/)» من طريق يونس بن محمدء أخبرنا أخبرنا عبد الله بن عمر بهء بلفظ : (من ابتاع 
طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه) . 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ 48): رواه أبو يعلى والطبراني في الكبير» والبزار» 
وفيه عبد الله بن عمر العمري» وفيه كلام» وقد وثق. 
(ز) - محمد ين عبد الرحمن» عن نافع : 
رواه أبو عوانة في مستخرجه (2070) من طريق محمد بن عبد الرحمن بن عنج » عن نافع » بلفظ 
(فنهاهم رسول الله ككلِِ أن يبيعوا في مكانهم الذي ابتاعوا إليه حتى ينقلوه إلى سوق الطعام) . 
ومحمد بن عبد الرحمن» قال عنه أحمد: شيخ مقارب الحديث» وقال فيه أبو حاتم 
الرازي: صالح الحديث» لا أعلم أحدًا روى عنه غير الليث بن سعد. وفي التقريب 
مقبول» يعني حيث يتابع» وقد توبع كما تقدم. 
(ح) عن أيوب» عن نافع؛ عن ابن عمر: 
رواه الطحاوي في مشكل الآثار (7”101) من طريق حماد بن زيدء عن أيوب بهء بلفظ : 0 
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جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وأخذها أفضل». وإن خاف ضياعها 
فوا ج72 

وقال الكاساني في بدائع الصنائع عن حكم أخذ اللقطة: «قد يكون مندوب 
الأخذء وقد يكون مباح الأخذء وقد يكون حرام الأخذ: 

أما حالة الندب: فهو أن يخاف عليها الضيعة لو تركها فأخذها لصاحبها 
أفضل من تركها؛ لأنه إذا خاف عليها الضيعة كان أخذها لصاحبها إحياء لمال 
المسلم معنى فكان مستحبّاء والله تعالى أعلم . 

وأما حالة الإباحة: فهو أن لا يخاف عليها الضيعة فيأخذها لصاحبها ... 
وأما حالة الحرمة: فهو أن يأخذها لنفسه لا لصاحبها”'' . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن المتلقط إما أن يعلم أمانة نفسهء أو خيانتهاء أو يشك 
فيهاء وفي كل إما أن يخاف الخونة على اللقطة لو ترك الأخذء أو لا. 

فيجب الأخذ بشرطين: إن خخاف الخونة على اللقطة» ولم يعلم خيانة نفسه 
بأن علم أمانتها أو شك فيها. 

فإن علم خيانة نفسه حرم الأخذ خاف الخونة أم لا. 

وإن لم يخف الخونة كره الالتقاط علم أمانة نفسه أو شك فيها. هذا هو 
تحرير مذهب المالكية. 


. )7 37 /9( الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 
.)5٠١ /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
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واختار بعض المالكية: أن المتلقط إن وثق بأمانة نفسه» ولم يخف عليها 
ففيها ثلاثة أقوال: 
الأول: الاستحباب مطلقًا. 
الثاني: الاستحباب فيما له بال فقط. 
الثالث: الكراهة”"' . 
جاء في حاشية الصاوي على الشرح الصغير: «حاصل هذا المبحث أن مريد 
الالتقاط إما أن يعلم أمانة نفسه أو خيانتها أو يشك فيهاء وفي كل إما أن يخاف 
الخائن لو ترك الأخذ أو لا: 
فيجب الأخذ بشرطين إن خاف الخاتن ولم يعلم خيانة نفسه: بأن علم أمانتها 
أو شك فيها. ظ 
فإن علم خيانة نفسه حرم الأخذ خاف الخائن أم لا. 
ونه وفك ان سك انان شبد لعلف ويا ... هذا حاصل ما 
يؤخذ من الشارح وهو التحرير ... واعلم أنه إذا لم يخف خائتاء وعلم أمانة 
نفسهء فثلاثة أقوال: 
الاستحباب» والكراهة» والتفصيل: يستحب فيما له بال» ويكرء في غيره» 
)002 حاشية الصاوي على الشرح الصغير 0184/4 حاشية الدسوقي (114/4)» مواهب الجليل 
»)7١/5(‏ الذخيرة (894/9)»: والفروق للقرافي (5/ 077 البيان والتحصيل /١5(‏ 7*854)» 
شرح الخرشي (1/ »)١77‏ القوانين الفقهية (ص775): المقدمات الممهدات (؟518/5)» 


الشرح الكبير »)١19/5(‏ الفواكه الدواني (؟/ »)١09/7‏ بداية المجتهد (2)7794-578/5 
وانظر للاستزادة الاستذكار (1/ 58 7)» التمهيد (/ »23١8‏ المنتقى للباجي (5/ 175). 
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2 ل ل 
واختار التونسي من هذه الأقوال الكراهة مطلمّاء وأما إذا لم يخف خائئًا وشك 
في أمانة نفسه فالكراهة اتفاقًا»”" . 

وقال ابن شاس: «وليس بواجب - يعني الالتقاط - إلا أن يكون بين قوم غير 
مأمونين» والإمام غير عدلء» لكن إن وثق بأمانة نفسهء فالأخذ مستحب له. 
وروي تخصيص الاستحباب بما له بال» فإن علم الخيانة من نفسه فالأخذ محرم 
عليهء وإن خخافها كره الأخز»”'' . 

وجاء في منح الجليل: «وما أحسن قول ابن الحاجب تابعًا لابن شاس : 
والالتقاط حرام على من علم خيانة نفسه؛ ومكروه للخائف. وفي المأمون: 
الاستحباب» والكراهة» والاستحباب فيما له بال» والوجوب إن خاف عليها 
الو 

وقال الباجي : «فأما جواز أخذها فقد روى نافع عن ابن عمر ؤَلكِيْه أنه كان 
يمر باللقطة فلا يأخذها. ش 

وفي العتبية من سماع ابن القاسم عن مالك أنه قال: لا أحب أن يأخذها من 
وجدها إلا أن يكون لها قدر. 

وقال في موضع آخر أو لذي رحمه: وأما الشيء الذي له بال فأرى له أخذه. 

وووك عه التيقة آنا الدطافين وق المينال ذا حت إلى انايا عت مولن 
كالدرهم. وما لا بال له لا أحب له أن يأخذ الدرهم ومعنى ذلك أن الشيء 


.)158/4( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
.)8848 /7( (؟) عقد الجواهر الثمينة‎ 


(9) منح الجليل (770/8). 
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الكثير الذي له بال يخاف عليه الضياع إن تركه فأخذه له على وجه التعريف به 
والحفظ له إلى أن يجده صاحبه من أعمال الير)0'. 

القول الثالث: مذهب الشافعية : 

نقل عن الشافعي نصان في المسألة: 

أحدهما: قال في مختصر المزني: «لا أحب لأحد ترك لقطة وجدها إذا كان 
أميئًا عليها»9"' . 

وقال في الأم: «لا يجوز لأحد ترك لقطة وجدها إذا كان من أهل الأمانة»”" . 

واختلف أصحابه لذلك» فمنهم من قال: فيه قولان: 

أحدهما: يستحب الالتقاط لواثق بأمانة نفسه» ويكره تركها لثلا تقع في يد 
خائن» وإنما لم يجب الالتقاط لأنها أمانة أو كسب وكل منهما لا يجب ابتداء. 
الثاني: يجب عليه الالتقاط صيانة للمال عن الضياع. 

واختار أبو العباس وأبو إسحاق حمل النصين على حالين مختلفين : 

فالموضع الذي قال: يستحب له أخذها إذا كان لا يخاف عليها من الضياع 
كما لو كانت في موضع يعلم أمانة أهلها . 
والموضع الذي قال: يجب عليه أخذها إذا كانت في موضع يخاف عليها من 
الضياع» واختار هذا التفصيل السبكي . 
)01( ل للباجي (5/ 175). 


(؟) مختصر المزني (ص178). 
[فزه الأم (55/5). 
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ولا يستحب الالتقاط لغير واثق بأمانة نفسه. ويكره لفاسق لتلا تدعوه نفسه 
إلى الخيانة''* . 

جاء في المهذب: «روى المزني أنه قال: لا أحب تركها. وقال في الأم: لا 
يجوز تركهاء فمن أصحابنا من قال فيه قولان: 

أحدهما لا يجب لأنها أمانة فلم يجب أخذها كالوديعة والثاني يجب . 
وقال أبو العباس وأبو إسحاق وغيرهما: إن كانت في موضع لا يخاف عليها 
لأمانة أهله لم يجب عليه؛ لأن غيره يقوم مقامه في حفظهاء وإن كان في موضع 
يخاف عليها لقلة أمانة أهله وجب؛ لأن غيره لا يقوم مقامه» فتعين عليه» وحمل 
القولين على هذين الحالين؛ فإن تركها ولم يأخذها لم يضمن؛ لأن المال إنما 
يضمن باليد أو بالإتلاف ولم يوجد شيء من ذلك» ولهذا لا يضمن الوديعة إذا 
ترك أخذها فكذلك اللقطة)”'"'. 

القول الرابع : 

ذهب الحنابلة إلى أن الملتقط إن أمن نفسه عليهاء وقوي على تعريفهاء فله 
أخذهاء والأفضل تركها. 

وقال أبو الخطاب: أخذها أفضل إذا وجدها بمضيعة» وأمن نفسه عليها”". 
)١(‏ الحاوي الكبير 0 المهذب »)575/١(‏ أسنى المطالب (5417/7)» مغني المحتاج 

07/7 65)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (1/ »)07١‏ روضة الطالبين (5/ »091١‏ نهاية 

المحتاج (ه/ 7 57). 


(5) المهذب .)579/١(‏ 
(") الكافي لابن قدامة (5/ 0281١‏ المحرر (١/١/ا3)»‏ الإقناع (7/ 5949). 
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جاء في الإقناع: «ومن أمن نفسه عليها وقوى على تعريفها فله أخذهاء 
والأفضل تركهاء ولو وجدها بمضيعة» وإن عجز عن تعريفها فليس له 


آخزها7 , 


إذا علمت تحرير حكم المسألة في كل مذهب من المذاهب الفقهية» نأتي إلى 
إجمالها مع ذكر الأدلة» فأقول اللقطة لها ثلاثة أحوال: 

الحال الأول: 

أن يعلم من نفسه الخيانة» فهنا يحرم عليه الالتقاط؛ لأنه بمنزلة الغاصب» 
ولأن في أخذها تضييعًا لمال غيره فيحرم كإتلافه» وكما لو نوى كتمانهاء أو 
نوى تملكها في الحال. 

(ح-195١)‏ روى مسلم من طريق عبد الله بن وهبء قال: أخبرني 
عمرو بن الحارث» عن بكر بن سوادة» عن أبي سالم الجيشاني» عن زيد بن 
خالد الجهني. عن رسول الله كك أنه قال: من آوى ضالة فهو ضالء ما لم 
يعرفها9'' . 

[هذا الحديث بهذا اللفظ من أفراد مسلمء» وحديث زيدبن خالد في 
الصحيحين بغير هذا اللفظء وأبوسالم الجيشاني لم يوثقه إلا ابن حبان 
والعجلي» وقبل ل : 


)١(‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟0"949/5). 


زفق صحيح مسلم .)١1/58(‏ 
(*) قال أبو نعيم في الحلية» لم يروه بهذا اللفظ إلا عمرو بن الحارث عن أبي سالم. اه وفيه 
إشارة إلى علة التفرد. 
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ا ا ا 

الحال الثانية : 

أن يثق بأمانة نفسهء ولا يخشى على اللقطةء فهنا أخذها لا يحرم» والخلاف 
في الأفضل» وقد اختلفوا فيه على أقوال: 

القول الأول: 

يستحب أخذهاء وهو مذهب الحنفية» والشافعية» واختيار بعض المالكية. 
0 دليل من قال بالاستحباب: 

الدليل الأول: 

(ح-1941١)‏ رواه البخاري من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد 
مولى المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني: أن رجلا سأل رسول الله يَكْهٌ عن 
اللقطةء فقال: عرفها سنةء ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها قأدها إليه قال: يا رسول الله قضالة الغب؟ قال: خذهاء فإنما هي 
لك أو لأخيك أو للذئب. قال: يا رسول اللهء فضالة الإبل؟ قال: فغضب 
رسول الله يَكِْهِ حتى احمرت وجنتاه - أو احمر وجهه - ثم قال: ما لك ولهاء 
معها حذاؤها وسقاؤهاء حتى يلقاها ريها"''. 

فقد دل الحديث على استحباب الالتقاط من وجهين : 

الوجه الأول: 


أن الرسول يك أمر بأخذ الشاةء بقوله (خذهاء فإنما هى لك أو لأخيكء أو 


(1) صحيح البخاري (2»)5117 وهو في مسلم (19377). 
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للذئب) ومعلوم أن اللقطة مثلها بجامع أن كلا منهما لا يمتنع على من أراده 
بهلاك أو فساد. 

الوجه الثانى : 

أن الرسول كلْهْ أمره بتعريفهاء ولم يقل له كما قال في الإبل: دعها حتى 
يلقاها فدل هذا على أن الأفضل أخذها وتعريفها. ١‏ 

ويناقش : 

أما الأمر بأخذ الشاة فهو ليس للندب لأنه قاله جوابًا على سؤال السائل» 
بأخذها ابتداء دون أن يكون ذلك مرتبًا على سؤال السائل» والله أعلم. 

أما كون النبي يدٍ لم ينه السائل عن أخذها كما نهاه في ضالة الإبل فهو دليل 
على جواز الالتقاط. ولا يمكن أن يكون ترك النهي دليلًا على الاستحباب» بل 
يطلب الاستحباب من دليل آخر. 

الدليل الثانى : 

أن أخذ اللقطة إذا وثق بأمانة نفسه فيه صيانة لمال الغير من الضياع» وإنما لم 
يجب ؛ لأنه في مكان لا يخاف عليها ؛ لأن صاحبها سوف يفتش عنها في المحل 
الذي فقدهاء ويجدهاء ويظفر بماله. 0 ش 

القول الثانى : 

يستحب أخذ اللقطة إن كان لها بال. وهو قول في مذهب المالكية. 

واحتج أصحاب هذا القول: 

بأن اللقطة إذا لم يكن لها بال لم يطلبها صاحبهاء ولا تشح بها النفوس. 
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(ح-8ؤ9١١)‏ روى البخاري من طريق منصور » عن طلحة» عن أنس وف » 
قال: مر النبي يِل بتمرة في الطريق» قال: لولا أني أخاف أن تكون من الصدقة 
لأكلتها”" . 

فلم يجعل النبي كِهِ حكم التمرة حكم اللقطة؛ وهكذا سائر المحقرات من 
الأموال لا يكون لها حكم اللقطةء وسوف نناقش إن شاء الله تعالى حكم يسير 

القول الثالث: 

يكره أخذهاء وهو مذهب المالكية. 

الأفضل تركهاء وهو مذهب الحنايلة. 
لا وحجة هذين القولين: 

الدليل الأول: 

(ح-194١)‏ رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد» قال: حدثنا 
حميد يعني الطويل» حدثنا الحسن» عن مطرف» عن أبيهء أن رجلا قال: 
يا رسول اللهء هوام الإبل نصيبها؟ قال: ضالة المسلم حرق النار"". 

[اختلف في إرساله ووصلهء. والراجح وصلهء ورجاله ثقات]”" . 


للق صحيح البخاري 951 وصحيح مسلم 10و .)6١‏ 
إههة مسئد أحمد (3986/5). 


(9) سبق تخريجه . 
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لسس ست ك0 

ويناقش : 

بأن الحديث في هوام الإبل» وقد ورد النهي عن أخذ ضالة الإبل لكوثها 
تمتنع بنفسها عن السباعء وترد الماءء ولا يمكن أن يقال: إن العبرة بعموم 
اللفظ؛ لأنه قد ورد الأمر بأخذ ضالة الغنم» وعلل ذلك بأن تركها يعرضها 
للتلف بأن يأكلها الذئبء. وأذن في أخذ اللقطة من غير الحيوان بشرط أن 
يعرفها . 

الدليل الثاني : 

(«ث-194) ما رواه مالك. عن نافع» أن رجلا وجد لقطة فجاء إلى 
عبد الله بن عمرء فقال له: إني وجدت لقطة فماذا ترى فيها؟ 

فقال له عبد الله بن عمر: عرفهاء قال: قد فعلت؟ قال: زدء قال: قد 
فعلتء فقال عبد الله: لا آمرك أن تأكلهاء ولو شعت لم تأخذها”' . 

وروى ابن أبي شيبة في المصنف من طريق عبد الله بن دينار» قال: قلت 
لابن عمر: وجدت لقطةء قال: ولم ا 

[صحيح]”” . ش 

الدليل الثاني : 

(ك-٠٠ه”)‏ ما رواه عبد الرزاق» عن الثوري ٠»‏ عن قابوس بن أبي ظبيان» 
)١(‏ الموطأ (؟/7/08). 


(؟) المصنف .)5١5١١:91١(‏ 
إفرف ورواه ابن أبي شيبة في المصنف 2)575١51(‏ من طريق أيوب» عن نافع به . 
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امات الماية ا ال لاسي لس 7_1 


- (كنا نتلقى الركبان على عهد رسول الله يَلّْه فنشتري منهم الطعامء فقال رسول الله يَك: 
لا تبيعوه حتى تستوفوهء وتنقلوه)ء ورجاله ثقات» وقد جمع بين الاستيفاء والنقل. 
(ط) الضحاك بن عثمان» عن نافع» رواه أبو عوانة في مستخرجه )005١1(‏ بلفظ: (كانوا 
يتبايعون الطعام جزافًا على عهد رسول الله كلهِه فنؤمر أن لا نبيعه مكانه حتى نحوله إلى 
مكان آخرء فتحوله» ونبيعه). 

(ك) ابن إسحاق» عن نافع: 

أخرجه أحمد في المسند (7/ )١5‏ بلفظ : (أن رسول الله يكككِ كان يبعث عليهم إذا ابتاعوا 
من الركبان الأطعمة من يمنعهم أن يتبايعوها حتى يؤووا إلى رحالهم). 

(ل) عمر بن نافع عن أبيه : 

أخرجه الطحاوي في مشكل الآثار (4// )١417‏ بلفظ : (كان رسول الله يله يبعث رجالا 
يمنعون أصحاب الطعام أن يبيعوه حيث يشترونهء حتى ينقلوه إلى مكان آخر). ورجاله 
ثقات. 

(م) مطر الوراق: 

رواه أبو عوانة في مستخرجه (59175)» والطبراني في مسند الشاميين (71747) بلفظ: أمرنا 
رسول الله كلهِ إذا اشترينا طعامًا ألا نبيعه حتى انقبضه . 

الطريق الثالث : عبد الله بن دينار» عن ابن عمرء رواه عنه بلفظ : (من ابتاع طعامًا فلا يبعه 
حتى يقبضه). 

رواه أحمد (؟7/ )2١8‏ والطحاوي (5/ /ا”) عن عفان. 

وأخرجه أحمد أيضًا (7/ 1/4) حدثنا محمد بن جعفر. 

والبخاري )7١*(‏ حدثني أبو الوليد. 

وعبد الله.بن أحمد في زوائد المسند (7/ 45) وجدت في كتاب م حدثنا يزيد» يعني : 
ابن هارون. 

والطحاوي (5/ 7”) من طريق وهبء يعني: أبن جرير. 

وأبو عوانة في مستخرجه (5917) من طريق بشر بن عمر. كلهم عن شعبة» عن عبد الله 
ابن دينار به» بلفظ (فلا يبعه حتى يقبضه). 

ورواه أبو داود الطيالسي )١1841/(‏ عن شعبة به» بلفظ (حتى يستوفيه) . 

وأخرجه مالك في الموطأ (؟/ )515٠8‏ ومن. طريقه الشافعي في مسنده (ص84١)»‏ 2 - 
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م ل يي 
[عن أبيه]0", عن ابن عباس ٠‏ كان يقول: لا ترفع اللقطة لست منها في شيء» 
وقال: تركها خير من أخذها”"'. 

[ضعيف قابوس بن أبي ظبيان متكلم فيه]. 

قال ابن المنذر : «اختلف أهل العلم في أخذ اللقطة» فكرهت طائفة أخذهاء 
روينا هذا القول عن ابن عمر»ء وابن عباس ...)0". 

وقال ابن قدامة: «الأفضل ترك الالتقاط روي معنى ذلك عن ابن عباس 
وابن عمر ... ولا نعرف لهما مخالقًا في الصحابة». 

الدليل الثالث : 

أن في الالتقاط تعريضًا لنفسه للوقوع في الإثمء فقد يأكلها قبل أن يقوم 
بحقهاء وقد يقصر بما يجب لها من تعريفهاء وأداء الأمانة فيهاء فكان تركه 
أولى وأسلم كولاية مال اليتيم. 
لا الراجح: 

أن الأخذ مع الأمن على اللقطة يدور على معنين: 

أحدهما: الوصول إلى صاحبهاء عن طريق تعريفهاء وفي هذا حفظ المال 
لصاحبهء وهو مطلوب. [ 
)١(‏ سقط من إسناد عبد الرزاق لفظة (أبيه)» والتصويب من مصنف ابن أبي شيبة )51١85(‏ 

وسئن البيهقي (5/ :»)١947‏ ومحلى ابن حزم (1/ »)١١15‏ وقابوس لا يروي عن ابن عباس» 

وإنما يروي عن أبيهء عن ابن عباس . 


(5) عبد الرزاق »)١8775(‏ وهو في مصنف ابن أبي شيبة (51085). 
9 الإشراف على مذاهب العلماء (58/5*). 
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ه331>» 

الثاني : اكتساب اللقطة عن طريق تعريفهاء والاكتساب الأصل فيه الإباحة» 
لهذا نقول: إن أخذها بنية حفظها لصاحبها كان ذلك مستحبّاء وإن أخذها رغبة 
في تملكها بعد القيام بتعريفها كان ذلك مباحًاء والله أعلم. 

الحال الثالثة : 

أن يخاف على اللقطة. من الخونة» فاختلفوا في وجوب أخذها: 

فقيل: يجب أخذهاء وهو مذهب الحنفية» والمالكية» وأحد القولين في 
مذهب الشافعية» واختاره بعض الحنابلة. 

وقيل: لا يجب أخذهاء وهو مذهب الشافعية والحنابلة» واختاره الكاساني 
من الحنفية . 

واختلف الحنابلة في الأفضل : 

فقيل: الأفضل تركها لأثر ابن عمر واب 71 المتقدمين ولا مخالف لهما 
من الصحابة» وهذا هو المشهور من المذهب. ظ | 

وقيل: الأفضل أخذهاء اختاره بعضهم لما في ذلك من حفظ مال أخيك 
المسلم. 
لا دليل من قال بوجوب الالتقاط إذا خاف عليها: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: «اوَالْمَوْمنُونَ وَالْمَؤْمئَتُ يضف أوْليآه بَعض» [التوبة: 

فإذا كان وليه وجب عليه حفظ ماله. 
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لل ات ا يي 

ونوقش هذا: 

بأن المراد بهذه الآية النصرة وولاية الدين بدلالة أنه قال: « يأمرويت 
بالْمَعَرُوفٍ وَينْهَوْنَ عن الشكر شور الصَّلَرة ويؤتوت الرَّكرَة» [التوبة: .]07١‏ 

الدليل الثاني : 

أن في تركها تضبيعًا لهاء وقد نهى النبي يَْةِ عن إضاعة المال. 

(ح-١٠10١)‏ لما رواه مسلم من طريق الشعبي» عن وراد» مولى المغيرة بن 
شعبة» عن المغيرة بن شعبة» عن رسول الله يَكْهِ قال: إن الله ون حرم عليكم : 
عقوق الأمهات. ووأد البنات. ومنعا وهات. وكره لكم ثلانًا: قيل وقال» 
وكثرة السؤال» وإضاعة المال”'. 

ونوقش هذا: 

بأن الترك لا يكون تضييعًا بل هو امتناع من حفظ مال لم يلزمه حفظه» ولم 
يلتزمه» والامتناع من ذلك لا يكون تضييعا كالامتناع عن قبول الوديعة. 

الدليل الثالث : 

القياس على ضالة الغنم» فإنها لما كان يخاف عليها من الذئب أمر الشارع 
الملتقط أن يأخذها. 

(ح-1١1١)‏ لما رواه البخاري من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد 
مولى المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني: أن رجلا سأل رسول الله يِه عن 
اللقطة» فقال: عرفها سنة» ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 


)000 صحيبح مسلم (59). ورواه البخاري بنحوه (/ا/851١).‏ 
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جاء ربها فأدها إليه قال: يا رسول اللهء فضالة الغنم؟ قال: خذهاء فإنما هي 
لك أو لأخيك أو للذئب. قال: يا رسول اللهء فضالة الإبل؟ قال: فغضب 
رسول الله يَكِةِ حتى احمرت وجتتاه - أو احمر وجهه - ثم قال: ما لك ولها. 
معها حذاؤها وسقاؤهاء حتى يلقاها ربها”''. 

ففرق بين الضالة التي يخاف عليها وبين الضالة التي لا يخاف عليهاء واللقطة 
مقيسة عليهماء فإن كان في مكان يخاف عليها من الفسقة كان مأمورًا بأخذها 
حفظًا لهاء وإلا كان له تركها . 

ويناقش : 

بأن قوله: (خذها) جاء جوابًا على سؤال» فيكون للإرشاد.والإباحة» وليس 
للوجوب, كما لو قلت: أين طريق مكة» فقال لك : اذهب من هناء لم يكن أمره 
إلزامًا بالذهاب» والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

القياس على حراسة نفس المسلم» فإذا وجب على المسلم حراسة نفس أخيه 
المسلم وجب عليه حراسة ماله» فإن حرمة المال كحرمة النفس. 
ل دليل من قال: لا يجب الالتقاط مطلقا: 

الأعتل: فى ححقةة اللفظة أن التي تكس يني أن الاغط وسلكعيا :إن 
أراد بشرط أن يقوم بما يجب لهاء وفيها معنى الأمانة من جهة أنها لو تلفت في 
يد الملتقط في مدة التعريف أو قبل الاشتغال بها فإنها لا تكون مضمونة على 
الملتقطء وكلاهما (الكسب أو الأمانة) لا معنى لوجوبه. 
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يعو بيرت 02 
لا الراجح: 

أن الالتقاط لا يجب. وإنما هو مباح» وقد يستحب بشروطهء أن يعلم أمانة 
نفسهء وأن يقوى على تعريفهاء والقدرة على حفظهاء وأن يكون الباعث على 
أخذها حفظ حق صاحبها؛ لأنه إن أخذها رغبة في تملكها كان الاكتساب هو 
الباعث على أخذهاء والاكتساب الأصل فيه الإباحة» والله أعلم. 
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الفصل الثاني 
في التقاط الحيوان 


المببحث الأول 
فى التفاط ما يمتنئع من السباع 
ويقوى على ورود الماء 

الالتقاط شرع لمصلحة المالك لهذا نهي عن التقاط-ضالة الإبل. 

[م-”19487١]‏ اختلف العلماء في ضالة الوبل» وكذا كل حيوان يمتنع من السباع 
ويقوى على ورود الماء على قولين: 

القول الأول: 

يجوز التقاط الإبل وغيرها من الحيوانات» والأفضل أن يأخذها ويعرفها 
كغيرهاء ولا يتركها تضيع ‏ وهذا مذهب الحنفية » وقيده بعض المالكية فيما إذا 
خاف عليها من أخذ خائن كما لو كان في فساد من الزمان وعليه حمل فعل 
عثمان بن عفان 30 . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «(ويجوز التقاط الوبل والبقر والغنم وسائر 
الحيوانات)”" . 


)١(‏ المبسوط »)١٠١ /١١(‏ تحفة الفقهاء (/7 )2 بدائع الصنائع (5/ .)35٠١‏ الاختيار لتعليل 
المختار (9/ 275. البيان والتحصيل /١0(‏ 00756 بداية المجتهد (5/ 0781 حاشية 
الدسوقي .)١177/5(‏ 

(؟) الاختيار لتعليل المختار (4/6). 
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»>33« 

جاء في حاشية الدسوقي: «أما في الزمن الذي فسد فالحكم فيه أن تؤخذ 
وتعرف» فإن لم تعرف بيعت ووقف ثمنها لربهاء فإذا أيس منه تصدق به كما فعل 
عثمان لما دخل الناس في زمنه الفساد وقد روي ذلك عن مالك)”"' . 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى أن الاختيار في ضالة الإبل تركهاء فإن أخذها وجب 
تعريفهاء فإن لم تعرف ردت حيث وجدت”". 

وهذا حكم ضالة الإبل في جميع الأزمنة في مشهور المذهب» وقيل: إنما هو 
في زمان العدل» وأن الأفضل في زمان غير العدل التقاطها”". 

وووغ: ابن وهب قال: سمعت مالكّا والليث يقولان في ضالة الإبل: من 
وجدها في القرى أخذهاء وعرفهاء ومن وجدها في الصحارى فلا يقربها”“. 

جاء في بداية المجتهد: «القسم الثالث : فهو كالإبل» أعني أن الاختيار عنده 
فيه الترك للنص الوارد في ذلك» فإن أخذها وجب تعريفهاء والاختيار تركها . 

وقيل في المذهب: هو عام في جميع الأزمنة. وقيل: إنما هو في زمان 
العدل» وأن الأفضل في زمان غير العدل التقاطها)”*' . 


.)١11؟/5( حاشية الدسوقي‎ )١( 

(؟) المقدمات الممهدات (؟581/5)» بداية المجتهد (771/59)»: الذخيرة للقرافي (48/9)» 
الخرشي .)١1717/0(‏ حاشية الدسوقي »)١77/5(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير 
.)١ 770/5(‏ ا 

() بداية المجتهد (؟5/١5171).‏ 

(5) الاستذكار (لا/ 568؟). 

(5) المرجع السابق. 
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وجاء في حاشية الدسوقي: «المعتمد من مذهب مالك تركها مطلقًا قال في 
المقدمات بعد أن ذكر عدم التقاط الإبل» قيل: إن ذلك في جميع الزمان» وهو 
ظاهر قول مالك في المدونة والعتبية. . 

وقيل: هو خاص بزمن العدل. وصلاح الناس» وأما في الزمن الذي فسد 
فالحكم فيه أن تؤخذ وتعرفء» فإن لم تعرف بيعت ووقف ثمنها لربها فإذا أيس 
منه تصدق به كما فعل عثمان لما دخل الناس في زمنه الفساد وقد روي ذلك عن 
واللف 7 

القول الثالث : 

ذهب الشافعية إلى أن ضالة الإبل» وكذا كل حيوان يدفع عن نفسه صغار 
السباع إما بقوة جسمه كالخيل والبقر والحمير» وإما بعدوه كالغزال» والأرنب 
أو بجناحه كالطيرء فهذا النوع إن وجد في الصحراء الآمنة فلا يجوز التقاطها 

هذا حكم التقاطها للتملك» وأما حكم التقاطها للحفظ؟ 

فإن كان الواجد هو السلطان جاز؛ لأن للسلطان ولاية في حفظ مال الغائتب 
من المسلمين. ١‏ | ظ 

وإن كان الواجد لها من الرعية ففيه وجهان: 

أصحهما يجوز؛ لأنه يأخذها للحفظ على صاحبها فجاز كالسلطان» وهو 
المنصوص لثلا يأخذها خائن فتضيع . 


.)١؟7/5( حاشية الدسوقي‎ )١( 
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فإن أخذها للتملك ضمنها ؛ لأنه تعدى بأخذها فضمنها كالغاصبء ولا يبرأ 
عن الضمان بالرد إلى ذلك الموضع. 

وإن دفعها إلى السلطان ففيه وجهان أصحهما أنه يبرأ وهو المذهب؛ لأن 
للسلطان ولاية على الغائب في حفظ ما يخاف عليه من ماله» ولهذا لو وجدها 
السلطان جاز له أخذها للحفظ على مالكهاء فإذا أخذها غيره وسلمها إليه برئ 
من الضمان. 

وإن وجدها في صحراء غير آمنة بأن كان الزمن زمن نهب جاز التقاطه للحفظ 
والتملك. 

وإن وجدها في بلدة أو قرية» أو في موضع قريب منها فوجهانء أو قولان: 

أحدهما: لا يجوز التقاطها للتملك كالمفازة. 

وأصحهما: جرازه؛ لأنها في العمارة تضيع بتسلط الخونة» هذا تفصيل 
نذفين الكنا 0 

وملخصه: جواز التقاطها للحفظ مطلقًا في الصحراء والمصر. 

ولا يجوز التقاطها للتملك في الصحراء الآمنة» ويجوز للحفظ في الأصح. 

ويجوز في الأصح التقاطها في المصر مطلقًا للتملك أو للحفظ» ومثله في 
الصحراء إذا لم تكن آمنة كما لو كان الزمن زمن نهب. 
)١(‏ الحاوي الكبير (6/ 25-0 55)»: المهذب .)57١/١(‏ روضة الطالبين »)4٠7/0(‏ أسنى 


المطالب (589/5))» البيان للعمراني (/ا/ 4 ه-١‏ 5 5), حاشية الجمل ("/ 2)505-5٠8‏ 
إعانة الطالبين (/19؟). 
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0 
جاء في روضة الطالبين: «ما يمتنع من صغار السباع بفضل قوتهء كالإبل» 
والخيل؛ والبغال» والحمير» أو بشدة عدوه كالأرانب» والظباء المملوكة» أو 
بطيرانه كالحمام» فإن وجدها في مفازة» فللحاكم ونوابه أخذها للحفظ. وفي 

جواز أخذها للآحاد للحفظ وجهان: 

أصحهما عند الشيخ أبي حامدء والمتوليء وغيرهما: جوازهء وهو 
المنصوصء لثلا يأخذها خائن فتضيع. 

وأما أخذها للتملك؛ فلا يجوز لأحدء فمن أخذها للتملك ضمنهاء ولا ييرأ 
عن الضمان بالرد إلى ذلك الموضع . 

فإن دفعها إلى القاضي. برئ على الأصح. 

وإن وجدها في بلدة أو قرية» أو في موضع قريب منهاء فوجهان أو قولان. 
أحدهما : لذ بدزة التقاطها للتملك كالمفازة. وأصحهما: جوازهء لأنها في 
العمارة تضيع بتسلط الخونة. ظ 

وقيل: يجوز قطعا. 

وقيل: لا يجوز قطعا. فإن منعناء فالتقاطها بقصد التملك كما ذكرنا في 
التقاطها من الصحراء ... هذا كله إذا كان زمان أمن. فأما في زمن النهب» 
والفسادء فيجوز التقاطها قطعّاء وسواء وجدت في الصحراء أو العمران»7©. 

القول الرابع: ظ 

ذهب الحنابلة إلى أن ما يمتنع من صغار السباع كالإبل والبقر والخيل والبغال 


.)4 0-407 /0( روضة الطالبين‎ )١( 
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والنسائي (45957)»: والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 2078 وأبو عوانة في مستخرجه 
(591/8)»: والبيهقي في المعرفة (4/ .)٠١8‏ 

وأحمد (؟/ 04) والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 0077 وأبو عوانة في مستخرجه 
() من طريق الثوري. 

وأخرجه أيضًا (؟/ 7) من طريق عبد العزيز بن مسلم. 

ومسلم (55 »)١575-‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ /1”) وابن حبان (59401) 
من طريق إسماعيل بن جعفر. 

والطبراني في الأوسط )١115(‏ من طريق أبي جعفر الرازي» كلهم عن عبد الله بن دينار 
بهء بلفظ (من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه). 

قال ابن عبد البر في التمهيد /١57(‏ 775): «ظاهر هذا الحديث يوجب التسوية بين ما بيع 
من الطعام جزاقًاء وبين ما بيع منه كيلّاء أن لا يباع شيء من ذلك حتى يقبض؛ لأن 
رسول الله يكلِكِ لم يخص هذا الحديث طعامًا من طعام: ولا حالا من حال» ولا نوعًا من 
نوع» وفي ظاهر هذا الحديث أيضًا ما يدل على أن ما عدا الطعام لا يأس ببيعه قبل قبضه؛ 
لأن الرسول يكلهِ خص الطعام بالذكر دون غيره. ..2. 

قلت: إذا فسرنا قوله (حتى يقبضه) باللفظ الثاني (حتى يستوفيه) وأن القبض المراد به 
الاستيفاء» كان ذلك مخصوصًا فيما يحتاج إلى استيفاء» مما اشتري بكيل» أو أوزن» والله 
أعلم . 

وقد روى أبو داود (595). والنسائي في المجتبى (5565) والطحاوي في شرح معاني 
الآثار (5/ 8”) والطبراني في المعجم الكبير )١094(‏ من طريق المنذر بن عبيد» عن 
القاسم ابن محمدء عن ابن عمرء أن النبي كَللْهِ نهى أن يبيع أحد طعامًا اشتراه بكيل حتى 
يستوفيه . ش 

وهذا إسناد حسن» فجعل غاية النهي حتى يستوفى» فإذا استوفاه جاز له بيعه ولو لم يقبضه. 
الطريق الرابع: القاسم بن محمد» عن ابن عمر. 

رواه أبو داود (7595)» والنسائي »)55١65(‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 78)؛ 
والطبراني في الكبير »)١094(‏ والبيهقي في السئن (5/ 07١5‏ من طريق المنذر بن عبيد» 
عن القاسم بن محمد به بلفظ : «أن النبي يَكْهِ نهى أن يبيع أحد طعامًا اشتراه بكيل حتى 
يستوفيه) . ِ- 
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ئ كك 

لا يجوز التقاطه بلا نزاع» ويجوز للإمام أو نائبه أخذه وحفظه لربهء ولا يلزمه 
تعريفه » ولا يجوز لغيرهما أخذ شيء من ذلك لحفظه لربه على الصحيح من 
المذهب. 

واختار ابن قدامة ومن تبعه جواز أخذها إذا خيف عليها كما لو كانت في 
أرض مسبعة» أو قريبًا من دار حرب» أو بموضع يستحل أهله أموال المسلمين»؛ 
أو في صحراء لا ماء فيها ولا مرعى» ولا ضمان على آخذها؛ لأنه إنقاذ لها من 
الهلاك. قال المرداوي: ولو قيل بوجوب أخذها والحالة هذه لكان له وجه”' . 

هذا تحرير المسألة في كل مذهب من المذاهب المشهورة» وملخص الأقوال : 

القول الأول: 

أن ضالة الإبل كغيرها يجوز التقاطها للتملك» وهذا مذهب الحنفية . 

القول الثاني : 

ضالة الإبل تترك مطلقًا في الصحراء والبنيان» سواء قلنا: إن الترك هو 
الأفضل كما في مذهب المالكية» أو قلنا: إن الترك واجب كما هو مذهب 
الحنابلة . 

القول الثالث : 

التفريق بين الصحراء الآمنة وبين المصرء وبين التقاطها للتملك وبين التقاطها 


)١(‏ الإنصاف (505-5:7/5)» الكافي لابن قدامة (7/ لاه”#), المبدع (0/ 2011/5 المغني 
(/2)1 شرح منتهى الإرادات /١(‏ /الا)» كشاف القناع (5/ .)751١١‏ 
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ويجوز في الأصح التقاطها في المصر مطلقًا للتملك والحفظ. 

ولا يجور التقاطها للتملك في الضحراء الآمنة ويجوز للحفظ في الأصح . 
وأجاز مالك في رواية» وهو قول الليث التقاطها للتعريف في المصر دون 

الصحراء. 

القول الرابع : 

يجوز للإمام أو نائبه أخذها وحفظها لربهاء وبه قال الشافعية والحنايلة. 

القول الخامس : 

يجوز أخذها إذا خيف عليهاء ولو كانت فى الصحراء وهو مذهب الشافعية» 
. واختاره ابن قدامة من الحنابلة. لأنه إنقاذ لها من الهلاك. 
لا دليل من قال: ضالة الإبل كغيرها يجوز التقاطها: 

(ث-١3"0)‏ ما رواه مالك». يحيى بن سعيدء» عن سليمان بن يسارء أن 
ثابت بن الضحاك الأنصاري أخبره» أنه وجد بعيرًا بالحرة فعقله. ثم ذكره 
عدويو اللغظانو م قآمره عن أل جح نه" كلذك م اومن يقال لتقا يكف إنة قد 
فكلى ع شمشي :فقا لدعمن؟ ارسلة سيف وعريي, 

[صحيح]”". 

)١(‏ الموطأ (؟/7/69). 
(؟) والأثر أخرجه مالك في الموطأ كما في إسناد الباب» وعبد الرزاق في المصنف ,)17"/١١(‏ - 
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وجه الاستدلال: 

قال الطحاوي: «ثابت بن الضحاك هو رجل من أصحاب النبي كَل وقد أخذ 
البعير الضال ليعرفه» ووقف عمر على ذلك منه» فلم ينكره عليه» ولم يعنفه في 
أخذه إياه؛ فدل ذلك في أمر الضوال من الإبل على ما ذكرنا وأحكام الضوال 
عندنا كأحكام اللقطة سواء»”©. 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

أن هذا الحكم من عمر مخالف للمرفوع عن النبي يِل ولا حجة في قول 
الصحابي إذا كان مخالفًا للسنة المرفوعة. 

الوجه الثاني : 

لو كانت ضالة الإبل في حكم اللقطة لما قال عمر (أرسله حيث وجدته) لأن 
من أخذ لقطة فعرفها لم يطلب منه إرسالها إذا لم يجد صاحبهاء فلما طلب عمر 
أن يرسلها حيث وجدها دل على اختلاف ضالة الإبل عن غيرها من أحكام 
اللقطة» نعم قد يكون حجة للمالكية على أن النهي عن أخذ ضالة الإبل للتعريف 
ليس للتحريم» ولكن إن أخذها لم يملكها بالتعريف بخلاف غيرهاء فإن وجد 


- وابن أبي شيبة في المصنف ,»)75١17176(‏ والطحاوي فى مشكل الآثار (06/1)» وفي 


شرح معاني الآثار »)١78/85(‏ والبيهقي في.السئن الكبرى )١194١/7(‏ عن يحبى بن سعيد» 
عن سليمان بن يسار به. 
ورواه أيوب» عن سليمان بن يسار به» كما في مصنف عبد الرزاق (185:9). 

22.050 /15( مشكل الآثار‎ )١( 
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هنت»ه 

صاحبها وإلا أرسلها خلاقًا للحنابلة الذين قالوا: إن النهي للتحريمء 
والله أعلم . 
ل دليل المالكية على أن المختار تركهاء فإن أخذها عرفها ولم يملكها: 

(ح-7١11)‏ استدلوا على أن المختار تركها بما رواه البخاري من طريق 
ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد مولى المنبعث؛ عن زيد بن خالد الجهني : 
أن رجلا سأل رسول الله يكهِ عن اللقطة» فقال: عرفها سنة» ثم اعرف وكاءها 
وعفاصها, ثم استنفق بهاء فإن جاء ربها فأدها إليه قال: يا رسول الله» فضالة 
الغنم؟ قال: خذهاء فإنما هي لك أو لأخيك أو للذئب. قال: يا رسول الله 
فضالة الإبل؟ قال: فغضب رسول الله يَكهِ حتى احمرت وجتتاه - أو احمر 
وجهه - ثم قال: ما لك ولهاء معها حذاؤها وسقاؤهاء حتى يلقاها ربها”©. 

فاشتمل الحديث على نوعين من اللقطة: 

أحدها : المال من غير الحيوان» وحكمه أن يعرفه سنة» ثم يتصرف فيه. 

الثاني : الحيوان» هو على نوعين: 

أحدهما : ضالة الغنم» ومثله كل حيوان لا يمتنع بنفسه عن صغار السباع. 
فهذا النوع مأمور بتملكها في الحال. وعلل ذلك بأنه إن لم يأخذها أكلها 
الذئب» وفي هذا ضياع للمال بلا فائدة ترجع لصاحبها . 

الثاني: ضالة الإبل» فنهى عن أخذهاء وعلل ذلك بأن معها حذاءها 
وسقاءهاء حتى يلقاها ربهاء وهذا النهي ليس على سبيل التحريم لفهم عمر بن 
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12> 
الخطاب وعثمان بن عفان» وهما خليفتان راشدان» وقد أمرنا باتباع سنتهماء 
وليس تصرفهما مخالقًا للسنة المرفوعة» وإنما هو مبين لها. 

فإن أخذها لم يتملكها بالحال كالغنم» ولا يملك التصرف فيها بعد التعريف 
كما يتملك لقطة المال من غير الحيوان. 

(ث-07) فقد روى مالك في الموطأ من طريق سليمان بن يسارء أن 
ثابت بن الضحاك الأنصاري أخبرهء أنه وجد بعيرًا بالحرة فعقله. ثم ذكره 
لعمر بن الخطاب, فأمره عمر أن يعرفه ثلاث مرات» فقال له ثابت: إنه قد 
شغلني عن ضيعتي» فقال لله عمر: أرسله حيث وجدته””. 

فدل هذا الأثر على أنه يجوز أخذها وإحرازها لصاحيهاء وحفظها لمالكهاء 
فليست كالغنم يتملكها بمجرد أخذهاء وليست كالذهب والقضة يتصرف فيها 
بعد القيام بتعريفهاء فالنهي في الحديث محمول على من أخذها ليتملكها 
بالتعريف» فنهاه عن ذلك . ظ 

وقد باع عثمان ضوال الإبل وحبس أثمانها على أربابهاء فدل على جواز 
أخذها لأريابها. 

(ث-"7"0) فقد روى مالك» أنه سمع ابن شهاب يقول: كانت ضوال الإبل 
في زمان عمر بن الخطاب إبلا مؤبلة تَنَانَح» لا يمسها أحدء حتى إذا كان زمان 
عنماة روعي نا أو كمركا وق اطاط اإقامطا مس حي عطي في" 
)١(‏ الموطأ (؟69/7/)» وسبق تخريجه في أدلة القول الأول. 


. (5) الموطأ (54/7/)» ومن طريق مالك أخرجه البيهقي في السنن .)١91/5(‏ 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١8500(‏ عن معمر» عن ابن شهاب. 
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[منقطع. الزهري لم يدرك عمر ولا عثمان]. 

ويجاب عن ذلك بأكثر من وجه: 

الوجه الأول: أن الأثر ضعيف. 

الوجه الثاني: أن عثمان هو الإمام. والإمام نائب عن آحاد المسلمين في 
حفظ أموالهم» والقيام على مصالحهمء وما أقامه المسلمون إمامًا إلا من أجل 
مصالحهم في الدين والدنياء ومنها حفظ المال الضال لصاحبهء فكان كيد 
الوكيل بالنسبة للموكل بخلاف آحاد الرعية فلا يأخذ ضالة الإبل. 

الوجه الثالث: أن عثمان رأى أن الناس قد دب إليهم فساد الأخلاق والذمم. 
وامتدت أيديهم إلى الحرام» فأخذ بالمقصود الشرعي من التفريق بين ضالة الإبل 
وبين ضالة الغنم» فالحديث واضح في أنَّ الفرق بين الغنم وبين الإبل عدم الأمن 
على الأولى» والأمن على الثانية» والحكم المُعلّلُ بعلة يتغير إذا تغيرت تلك 
العلة. فكان معنى الحديث: لا تلتقط الإيل الضالة ما دمت آمنة» ومفهومهء 
التقطها إذا كانت غير آمنة أو غير مأمونة. 
لا دليل من قال: لا يجوز التقاط ضالة الإبل مطلقًا: 

(ح-”١11)‏ استدلوا بحديث زيد بن خالد الجهني المتقدم: أن رجلا سأل 
رسول الله يَكلٍ عن ضالة الغنم؟ قال: خذهاء فإنما هي لك أو لأخيك أو 
للذئب. قال: يا رسول اللهء فضالة الإبل؟ قال: فغضب رسول الله يَكِْةِ حتى 


احمرت وجتتاه - أو أحمر وجهه - ثم قال: ما لك ولهاء معها حذاؤها 
وسقاؤهاء حتى يلقاها اك 
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وجه الاستدلال: 

أن غضب النبي وَكِلِ واحمرار وجهه كل ذلك يدل على أن النهي للتحريم؛ 
وليس للكراهة. 
0 دليل من فرق بين الصحراء الآمنة وبين المصر: 

استدلوا بحديث زيد بن خالد وَييْبه في الصحيح: أن أعرابيا سأل النبي َكل 
عن اللقطة» والضالةء وفيه: وسأله عن ضالة الإبل؟ فتمعر وجهه. وقال: ما 
لك ولهاء معها سقاؤها وحذاؤها ترد الماء» وتأكل الشجرء دعها حتى يجدها 
ربهاء وسأله عن ضالة الغنم؟ فقال: «هي لك أو لأخيك أو للذئب"") 

وجه الاستدلال: 

أن قوله كه في ضوال الإبل معها حذاؤها وسقاؤها ترد الماء وتأكل الشجر 
يختص بالبادية التي يكون فيها الماء والشجر دون المصرء وهي تمنع صغار 
السباع عن أنفسها في البادية ولا تقدر على منع الناس في المصر. والشاة تؤكل 
في البادية؛ لأن الذئب يأكلهاء وهو لا يأكلها في المصر فاختلف معناهما في 
البادية والمصر فاختلف حكمههن9 . 
0 دليل القائلين بأن أخذها للحفظ لا للتملك جائز مطلقا: 

أن أخذ مال الغير بنية إحرازه وحفظه لصاحبه من باب التعاون على البر 
والتقوى» وإنما فارقت ضالة الإبل غيرها كالغنم والدراهم» فإن الغنم له أن 


000( صحيح البخاري رةه ومسلم 70 .)١‏ 
() انظر الحاوي الكبير (75/4). 
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يتملكهاء وكذا الدراهم إذا قام بتعريفهاء بخلاف الإبل فإنه لما كان لا خوف 
عليها من السباع والعطش لم تلحق بالغنم والدراهم» ونهي عن أخذها بنية أكلها 
أو التصرف فيها. 
|1 دليل من قال: إذا خاف على الإبل جاز التقاطها: 

حديث زيد بن خالد الجهني المتقدم واضح في أنَّ الفرق بين الغنم وبين الإبل 
عدم الأمن على الأولى» والأمن على الثانية» والحكم المُعلّلَ بعلة يتغير إذا 
تغيرت تلك العلة» فكان معنى الحديث: لا تلتقط الإبل الضالة ما دمت آمنة» 
ومفهومه» التقطها إذا كانت غير آمنة أو غير مأمونة» ولأن الشارع لما أمر بترك 
الإبل كان مقصوده وصولها إلى ربهاء وقد كان في ترك الإبل في ذلك الوقت 
سبيل لرجوع المال إلى صاحبه» فإذا تغير الزمان» وصار تركها طريقًا لتلفها كان 
الالتقاط هو المتعين لتحقق مقصود الشارع به» وهو وصوله إلى ربه» وأقصى ما 
في حديث زيد بن خالد الجهني أن يكون عامًا في كل الأوقات خص منه بعض 
الوقت بضرورة العقل. 

هذا ما وقفت عليه من الأقوال وأدلتهاء والله أعلم . 


ل) الراجح: 

أخذ لقطة الإبل وغيرها من الحيوانات التى ترد الماء» ولا يخاف عليها من 
الجوع منهي عنه بالأحاديث الصحيحة» وإذا كان هناك عارض يدعو لأخذها 
اخوفًا عليها من الهلاك أو السرقة جاز أخذها لمصلحة ربهاء إلا أن ذلك لا يعني 
أنه يتملكها بالتعريف» والله أعلم . 
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المبتحث الثاني 
في التقاط الغنم وما لا يمتنع من صفغار السباع 


ما يظن هلاكه من الحيوان بتركه يشرع التقاطه بلا تعريف. 

[م-1985١]‏ اختلفت أقوال العلماء في كيفية التصرف في الحيؤان الضال إذا كان 
لا يمتنع من صغار السباع كالشاة ونحوهاء وهذا تفصيل أقوالهم في المسألة: 

القول الأول: 

يجوز التقاط ضالة الحيوان من غير فرق بين الإبل والغنمء والأفضل أن 
يأخذها ويعرفها كغيرهاء ولا يتركها تضيع. وهذا مذهب الحنفية” . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ويجوز التقاط الإبل والبقر والغنم وسائر 
الحيوانات؟]9'' . 

دليل الحنفية : 


أن هذه الضالة يتوهم ضياعهاء فيستحب أخذها وتعريفها صيانة لأموال الناس. 
القول الثاني : | 
ذهب المالكية إلى أن الشاة إذا وجدها في الصحراء» ولم يتيسر حملها ولا 
سوقها للعمران» فله أكلهاء ولا يعرفهاء ولا ضمان عليه. 
)١(‏ المبسوط (١١/١3)ء‏ فتح القدير (5/ »)١715‏ الهداية شرح البداية (؟/ 2)١07‏ تحفة الفقهاء 


(307/5)» بدائع الصنائع (5/ :07٠١‏ الاختيار لتعليل المختار (6/ 078 . 
() الاختيار لتعليل المختار ("/ 0785 . 
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حمل بعضهم الحديث على تلقي السلع. 

وترجم له البخاري بعنوان: باب منتهى. التلقي . 

(ح-8١23)‏ ورواه في صحيحه من طريق جويرية» عن نافع» عن ابن عمر 
قال: كنا نتلقى الركبان» فنشتري منهم الطعامء فنهانا النبي كَل أن نبيعه حتى 
يُبْلَغْ به سوق الطعام”"' . 


فجعل غاية النهي أن يبلغ به سوق الطعامء فظاهر أن البيع لم يكن في سوق 
الطعام . ظ 

ثم قال البخاري: هذا في أعلى السوق. يبينه حديث عبيد اللهء ثم ساقه 
البخاري بإسناده من طريق عبيد الله» عن نافع به بلفظ : «كانوا يبتاعون الطعام 
في أعلى السوق. فيبيعونه في مكانهم» نهاهم رسول الله يك أن يبيعوه في مكانه 


حتى ينقلوه» " . 


- وهذا إسناد حسن» والمنذر بن عبيد قد توبع» فقد أخرجه أحمد (7/ )١1١١‏ عن إسحاق بن 
عيسى . 
:وأخرجه الطبراني في الكبير )١17091(‏ من طريق النظر بن سليمان» كلاهما عن ابن لهيعة» 
عن أبي الأسودء عن القاسم بن محمل به. 
الطريق الخامس: عمرو بن دينار» عن ابن عمر. 
أخرجه ابن حبان (5919) بلفظ : «من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه؛. 
الطريق السادس: حمزة بن عبد الله بن عمرء عن أبيه» أخرجه ابن حبان في صحيحه 
(5940) من طريق عمرو بن محمد بن أبي رزين» قال: حدثني الأوزاعي» عن الزهري» 
قال: حدثني حمزة به» بلفظ: (رأيت أصحاب الطعام يضربون على عهد رسول الله كل إذا 
اشتروا طعامًا مجازفة» قبل أن يؤووه إلى رحالهم). 

.)51١55( البخاري‎ )١( 

(0) البخاري (3151). 
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فإن تيسر حملها أو سوقها للعمران حملتء, أو سيقت وعرفها وجوبّاء وليس 
له أكلهاء فإن أكلها ضمنهاء فإن حملها مذبوحة فربها أحق بها إن علم به قبل 
أكلهاء وعليه أجرة حملهاء وإن وجد الشاة فيما قرب من العمران وجب عليه 
تعريفها هذا هو المعتمد في المذهب”"'. 

وقيل: يجوز أكلها في الصحراء ولو تيسر سوقها للعمران» وهو ظاهر 
الجدوة: 

وقال سحنون: إذا أكلها يضمن قيمتها لربها إذا علم به بعد ذلك" . 

قال الدردير: في الشرح الكبير: «و له أكل شاة وجدها بفيفاءء ولم يتيسر 
حملها للعمران» ولا ضمانء فإن حملها للعمران ولو مذبوحة فربها أحق بها إن 
علمء وعليه أجرة حملهاء ووجب تعريفها إن حملها حية كما لو وجدها بقرب 
العمران» أو اختلطت بغنمه في المرعى»”*؟. 

وقال الخرشي : «من وجد شاة بالفيفاء فذبحها فيها وأكلها فإنه لا ضمان عليه 
على المشهورء وسواء أكلها في الصحراء أو في العمران» لكن إن حملها أو 
الطعام إلى العمران ووجده ربه فهو أحق به وليدفع له أجرة حمله» فإن أتى بها 
(1) حاشية الدسوقي (4/ 177)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (4/ شرح الخرشي (19/ 1717)؛ 

المقدمات الممهدات (1/ :))58٠‏ منح الجليل .)78٠/8(‏ 
(؟) المدونة »)١9/5/5(‏ وستئقل إن شاء الله تعالى نص المدونة عند الانتقال إلى نقل 


النصوصء» وانظر التهذيب في اختصار المدونة (07175/5. 
(*) حاشية الدسوقي (5/ .)١77‏ 


(5) الشرح الكبير .)١77/5(‏ 


المعاملات المالية: فى الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


حية إلى العمران فعليه تعريفها أو يدفعها لمن يثق به يعرفها؛ لأنها صارت 
كاللقطة)”"” . 

وجاء في المدونة: «قلت - أي سحنون - أرأيت من التقط شاة في فيافي 
الأرض أو بين المنازل؟ 

قال - أي ابن القاسم - سألت مالكا عن ضالة الغنم يصيبها الرجل؟ 

قال: قال مالك: أما ما كان قرب القرى فلا يأكلهاء وليضمها إلى أقرب 
القرى إليها يعرفها فيها. قال: وأما ما كان في فلوات الأرض والمهامه. فإن 
تلك يأكلها ولا يعرفها. فإن جاء صاحبها فليس له عليه من ثمنها قليل ولا كثير. 
وكذلك قال مالك» قال: ألا ترى أن النبي كه قال في الحديث: هي لك أو 
لأخيك أو ان 

دليل المالكية على التفريق بين الصحراء والعمران: 

أن قوله في ضالة الغنم: (هي لك أو لأخيك أو للذئب) إشارة إلى أن هذا 
حكمها إذا كان يخشى عليها الذئب» وفي العمران لا يخشى عليها من الذئب 
فيكون حكمها حكم اللقطة؛ من أخذها وجب عليه تعريفها كسائر الأموال. 

القول الثالث : 

ذهب الشافعية إلى أن ضالة الغنم وكذا كل حيوان مأكول لا يمتنع بنفسه عن 
صغار السباع إن وجده في الصحراء كان الواجد مخيرًا بين ثلاثة أشياء: 


شرع العرعى 07 
( 6 المدونة )5/ ه/ا١ا).‏ 
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ات اعتيم 

أحدها: أن يمسكهاء ويعرفهاء ثم يتملكها. 

الثاني : أن يبيعها ويستقل واجدها بالبيع إن لم يجد حاكمّاء وإن وجده 
استأذنه في البيع» ويحفظ ثمنهاء ويعرفهاء ثم يتملك الثمن. 

الثالث: أن يأكلها إن كانت مأكولة ويغرم قيمتها. والخصلة الأولى أولى من 
الثانية؛ لأنه يحفظ العين على صاحبهاء والثانية أولى من الثالثة؛ لأنه إذا أكلها 
استباحها قبل الحول» وإذا باع لم يملك الثمن إلا بعد الحول. 

وإن وجده في العمران. فله الإمساك مع التعريف والتملك» وله البيع 
والتعريف وتملك الثمن. 

وفي الأكل قولانء أظهرهما عند الأكثرين: المنع؛ لأن البيع في العمران 
أسهل هذا إذا كانت مأكولة. 

فأما الجحش وصغار ما لا يؤكل فله فيه خصلتان: 

الأولى: أن يمسكهاء ويعرفهاء ثم يتملكها. 

الثاني : أن يبيعهاء ويحفظ ثمنهاء ويعرفهاء ثم يتملك الثمن. 

وفي جواز تملكها في الحال. وجهان. أصحهما: لا يجوز تملكها حتى 
تقرفت ويه عر ظ 

قال النووي في منهاج الطالبين : «وما لا يمتنع منها كشاة يجوز التقاطه لتملك 
)١(‏ زوضة الطالبين (0/ ٠”‏ 5)» مغني المحتاج (5/ ».)5٠١‏ نهاية المحتاج (ه/ 5 ؟2.)5 الحاوي 

الكبير (57/4» 55)»: المهذب »)57١/١(‏ أسنى المطالب (584/7)» نهاية المطلب 


(4/8/4: 54)» البيان للعمراني (9/ :)04٠‏ حاشية الجمل (*/ 507-508)» إعانة 
الطالبين (/7559): . 
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في القرية والمفازة ويتخير آخذه من مفازة» فإن شاء عرفه وتملكه - أو باعه 
وحفظ ثمنه وعرفها ثم تملكه - أو أكله وغرم قيمته إن ظهر مالكه. فإن أخذ من 
العمران فله الخصلتان الأوليان لا الثالثة في الأصح)"''. 

دليل الشافعية على جواز تملكها في الحال بالقيمة: 

قوله يٍ: (هي لك أو لأخيك أو للذئب) فقوله: (هي لك) .دليل على إباحة 
تملكها في الحال» والخبر محمول على أنه أراد: بعوضها؛ لأن هذا الحيوان 
ملك لغيره فلم يكن له تملكه بغير عوض . 

ولقوله كَلْةِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”". 

ولأنها لقطة يلزمه ردها مع بقائها فوجب أن يلزمه غرمها عند استهلاكها قياسًا 
على اللقطة في الأموال. 

ولأنها ضالة فوجب أن تضمن بالاستهلاك كالإبل. 

وأما دليلهم على جواز إمساكهاء وتعريفهاء ثم تملكها : 

أنه يجوز أن يجري في ضالة الغنم ونحوها حكم اللقطة. فإذا جاز إمساك 
الأموال من غير الحيوان» .وتعريفهاء ثم تملكها جاز ذلك في الحيوان بشرط أن 
)١(‏ منهج الطالبين (ص87). 


(0) معنى الحديث ثابت في الصحيحين من حديث أبي بكرة المتفق عليه عند البخاري 
:)١741(‏ ومسلم »)١514(‏ ورواه البخاري )١7789(‏ من حديك ابن عباس 2)١9884(‏ 
ومسلم من حديث جابر (1714). وحرمة مال المسلم مقطوع بهء مجمع عليه. هذا من 
حيث الفقه. 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد فقد سبق تخريج طرق الحديث في عقد الشفعة» انظر 
.)١169/36١(‏ 
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يي سنا ب يي بسن 


يتطوع بالتفقة عليها؛ لأن الرجوع بالنفقة عليها مضر بصاحبها؛ لأنه قد ينفق 
عليها أكثر من ثمنها. 

(ح-5١١١)‏ ولما رواه زيد بن خالد الجهني: أن رجلا سأل رسول الله يك 
عن اللقطة» فقال: عرفها سنة» ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها فأدها إليه"' . 

وأما الدليل على جواز بيعها وحفظ ثمنهاء ويعرفهاء ثم يتملك الثمن. 

فالقياس» فإذا جاز أن يتملكها في الحال بدون تعريف» جاز من باب أولى 
أن يبيعهاء ويعرفهاء ثم يتملك الثمن. 

القول الرابع : مذهب الحتابلة. 

في مذهب الحنابلة قولان: 

أحدهما : وهو المشهور أنه يلزم الملتقط للشاة ونحوها فعل الأحظ من أكلها 
وعليه قيمتهاء أو بيعها وحفظ ثمنها لصاحبهاء ولا يحتاج إلى إذن الإمام في 
الأكل والبيع» ويلزمه حفظ صفتها فيهماء أو حفظها والإنفاق عليها من ماله 
ولا يملكه فإذا جاء صاحبه استلمه» ويرجع الملتقط بما أنفق على الحيوان إن 
نوى الرجوع, ما لم يتعد بأن التقطه لا ليعرفه» أو بنية تملكه في الحال”"“. فإن 
استوت الثلاثة خير بينها. قال الحارثي: وأولى الأمور الحفظ مع الإنفاق» ثم 
البيع وحفظ الثمن» ثم الأكل وغرم القيمة"". 


.)1977( وهو في مسلم‎ »)5١1١7( صحيح البخاري‎ )١( 
زهة وفيه رواية أخرى : أنه لا يرجع بشيء »2 والأولى هي المذهب.‎ 
. 0778 /5( انظر الشرح الكبير على المقنع‎ 
- الإقناع في مذهب الإمام أحمد (؟/500)»: كشاف‎ »2807 .5٠5/5( الإنصاف‎ )( 
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«35»ه 

لا وحجة هذا القول: 

أما الدليل على جواز أكلهاء فلقوله كك وقد سكل عن ضالة الغنم: هي لك» 
أو لأخيكء أو للذئب» ان له في الحال» لأنه سوى بينه وبين الذئب» 
والذئب لا يستأني بأكلها؛ ولأن في أكل الحيوان في الحال إغناء.عن الإنفاق 
عليه؛ وحراسة لماليته على صاحبه إذا جاء؛ وإذا أراد أكله حفظ صفته» فمتى 
جاء ربه فوصفه؛ غرم له قيمته بكمالها. 

وأما الدليل على جواز بيعه: 

فلأنه إذا جاز أكله فبيعه لصاحبه أولى بالجواز» ويجب حفظ ثمنه لصاحبه. 

وأما الدليل على أنه لا يملك بالتقاطه ولو بثمن المثل: 

فقياسًا على ولي اليتم لا يبيع من نفسه. 

وأما الدليل على جواز حفظها لصاحبها : 

فلأن هذا هو الأصل باعتبار أنه مال مملوك للغير. 

وأما الدليل على الرجوع بالنفقة إذا أنفق بنية الرجوع : 

فلأنه أنفق على اللقطة لحفظها ولمصلحة مالكهاء فكان من مال صاحبهاء 
وكل من أنفق على مال غيره من أجل حفظه فإن له الرجوع بالنفقة على المذهب 
بشرط أن يكون قد أنفق عليها بنية الرجوعء فإن أنفق متبرعًا لم يرجع. 


- القناع »)5١5/5(‏ مطالب أولي النهى (5/ 8؟55). الكافي لابن قدامة (؟/ 00808 المغني 
20. 


وقال أبو الخطاب في الهداية (ص74): «فإذا أخذها وعرفهاء فهل يملكها؟ على 
روايتين». 
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7 : ش 


الرواية الثانية فى مذهب الحنابلة : 


لد يجوز التقاط الشاة ونحوها مما لا يمتنع من صغار السباع إلا للإمام”'" . 


(ح-6١١1).ما‏ رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يحيى بن زكريا - وهو 


ابن أبى زائدة - حدثنا أبو حيان التيمى» عن الضحاك بن المنذرء» عن منذر بن 
إلا ضال. 


(00 


زفة 


00 : 


الإنصاف (501//5). الكافي لابن قدامة (؟/ لا ”): المغني (78/5)» المبدع (708/8)» 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 078٠‏ . 
رواه أبو حيان يحيى بن سعيد واختلف عليه فيه: 
فقيل: عن أبي حيان»: عن الضحاك بن جريرء عن منذر بن جريرء عن أبيه جرير. 
رواه أحمد عن يحيى بن بن زكريا كما في إسناد الباب (5/ )*5٠‏ مرفوعًا إلى النبي يك 
ورواه ابن أبي شيبة عن يحيى بن زكريا في المصنف (77097) موقوفًا من قول جريرء وفي 
المسند له كما في إتحاف الخيرة المهرة (5077) مرفوعًا من قول النبي كلل. 
ورواه يحبى بن سعيد القطان كما في مسند أحمد (0257/5: والسنن الكبرى للنسائي 
(0757): وسنن ابن ماجه :)50٠07(‏ والطبراني في المعجم الكبير (777/5)» وسنن 
البيهقي (149/5). 
وعبد الله بن نمير كما في المعجم الكبير للطبراني (؟/ 0770 رقم . 710/1 
ويعلى بن عبيد كما في مشكل الآثار للطحاوي :)51/١9(‏ وفي شرح معاني الآثارله (5/ *157)؛ 
ماي 0 

بن علية كما في العلل للدارقطني /١(‏ 575)» والثاني من فضائل جرير لأحمدبن 
عيسى بن قدامة (ص58) مخطوط. -- 
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ا« #0 هه له له له له له« له له هه اله له هله هالع له لها الع أهااع. ‏ اله ل« ى وى له 


- كلهم (يحبى بن زكريا ابن أبي زائدة» ويحيى بن سعيد القطان» .وعبد الله بن نمير» 
ويعلى بن عبيد وابن علية) رووه عن أبي حيان» عن الضحاك بن المنذرء عن المنذر بن 
جرير»ء عن أبيه . 
وهذا هو المعروف من حديث جريرء وقد اختلف في اسم الضحاك فقيل: ابن جرير كما 
في تهذيب الكمال (17/)» وقيل: الضحاك بن المنذرء وقيل: الضحاك الضحاك خال 
المنذر. قلت: وهو أشيه عندي » والله أعلم . 
قال علي بن المديني: لا يعرفونه» ولم يرو عنه غير أبي حيان. 
قلت: ولم يوثقه أحد سوى ابن حبان ذكره في الثقات. 
وقال الحافظ ابن حجر فى ترجمة الضحاك بن المنذرء فقال: روى عن جرير حديث: (لا 
يؤوى الضالة إلا ضال) وعنه أبو حيان التيمى » واختلف عليه فيه اختلافا كثيرًا .اه 
وقيل : عن أبي حيان» عن الضحاك بن المنذر» عن جرير. 
رواه ابن المبارك كما في السنن الكبرى للنسائي (0/ 774) عن أبي حيان» عن الضحاك بن 
المنذرء عن جريرء بإسقاط منذر بن جرير من الإسناد. 
وجاء عند الطبراني (77817) من طريق يحيى الحماني» عن ال لوجاك عن أبي حيان» 
عن الضحاك بن المنذر» عن المنذر بن جريرء عن جرير كرواية الجماعة إلا أن الحماني 
مجروح . 
وقيل: عن أبي حيان» عن المنذر بن جرير» عن جريرء بإسقاط الضحاك. 
رواه خالد بن عبد الله الطحان كما في سئن أبي داود ( )٠‏ عن أبي حيان» عن المنذر بن 
جرير؛ء عن جرير. 
ورواه روح بن القاسمء واختلف عليه: 
فرواه الطبراني كما في المعجم الأوسط )١7481(‏ عن اث :رستم» عن روح بن 
القاسم» عن أبي حيان» عن المنذر» عن جرير. 
وخالفه مخلد بن يزيد» كما في العلل للدارقطني (1/ 556) فرواه عن روح بن القاسمء 
عن أبي حيان؛ عن الضحاك بن المنذر» عن رجل» عن جرير 
وذكره المزي في تهذيبه هذا الطريق .)759/87/1١7(‏ ست 
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03 1 إسلامي 
الدليل الثاني : 


(ررث-ئع 0١‏ روى عبد الرزاق في المصنف.» قال: عن معمر») عن قتادة عن 


- قال الدارقطني: وهو أشبه بالصواب. 
وقيل: عن أبي حيان» عن أبي زرعة بن عمرو بن جريرء عن المنذر بن جريرء عن أبيه. 
رواه النسائي في في السئن الكبرى (01/56). عن إبراهيم بن عيينة» عن أبي حيان بهء 
فاستبدل بالضحاك بن المنذر أبا زرعة بن عمرو بن جرير» وقد تفرد بهذا إبراهيم بن عبيئة» 
وهو متروك الحديث. 
وقال الدارقطنىي فى العلل(١/‏ 5580): «يرويه أبو حيان التيمى يحيى بن سعيد بن حيان» 
واكاك عد ْ ْ 
فرواه يحبى القطان وابن نمير» وابن أبي زائدة» وابن علية: عن أبي حيان» عن الضحاك بن 
المنذرء» عن المنذر بن جرير عن جرير. 
ورواه روح بن القاسمء واختلف عنه: 
فرواه صفوان بن رستم عن روح» عن أبي حيان» عن المنذر بن جرير» عن جريرء ولم 
. يذكر الضحاك. 
وخالفه مخلد بن يزيد» ان و لقا عو يا جه الفا لل 
عن رجل» عن جرير. وهو أشبه بالصواب. 
ورواه ابن المبارك عن أبي حيان»ء عن الضحاك» عن جريرء ولم يقل: عن المنذر. 
ورواه شعبة» عن أبي حيان. 
[وخالفهم إبراهيم بن عبينة فرواه عن أبي حيان عن أبي زرعة عن المنذر] ما بين القوسين 
زيادة من تنقيح التحقيق (5/ 71*8) في نقله عن العلل» ولم أقف عليه في المطبوع . 
قال الدارقطني: والأشبه بالصواب عن أبي حيان ما قاله يحيى القطان ومن تابعهء» هو 
الصحيح . اه تقلا نين خلل انار تا 2 5 
قال ابن عبد الهادي في التنقيح 520 «وقال علي بن المديني عن حديث جرير أن 
النبي َكِدِ قال: لا يأوي الضالة إلا ضال: رواه أبو حيان عن الضحاك خال المنذر بن جرير 
عن المنذر ابن جرير عن أبيه» والضحاك لا يعرفونه» روى عنه أبو حيان» ولم يرو عنه 
غيره. أه 
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ابن المسيب. أن عمر بن الخطاب قال: لا يضم الضوال إلا ضال2©0. 
[صحيح]”" . 


)١(‏ المصنف (18611)» ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (7040؟) حدثنا وكيع» قال: : حدثنا 
همام. عن قتادة به. 

(؟) في هذا الإسناد علتان غير مؤثرتين: 
الأولى: اختلف في سماع سعيد من عمرء والجمهور على أنه لم يسمع منه. وعلى التسليم 
بصحة عدم السماع فإن سعيد بن المسيب عن عمر َيه له خصوصية خاصة؛ فسعيد بن 
المسيب له عناية بقضاء عمر. 
قال عبدالله بن وهب: سمعت مالكاء وسثل عن سعيد بن المسيب» قيل: أدرك عمر؟ 
قال: لاء ولكنه ولد في زمان عمرء فلما كبر أكب على المسألة عن شأنه» وأمره حتى كأنه رآه. 
قال مالك: بلغني أن عبد الله بن عمر كان يرسل إلى ابن المسيب يسأله عن بعض شأن عمر 
وأمره. تهذيب الكمال .)0/4/١١(‏ 
وقال عباس الدوري: سمعت يحبى بن معين يقول: سعيد بن المسيب قد رأى عمرء وكان 
صغيرًا. قلت ليحيى: يقول: ولدت لسنتين مضتا .من خلافة عمر؟ قال يحيى: ابن ثمان 
سنين يحفظ شيئًا . المرجع السابق. 
وقال إسحاق بن منصور: قلت ليحيى بن معين: يصح لسعيد بن المسيب سماع من عمر؟ 
قال: لا. المراسيل - ابن أبي حاتم (ص١07).‏ 
وقال أبو حاتم الرزاي: السيذ بن السك د مز دارفال ف القمدة دك اناق 
وقال أيضًا: 3 يصبح سماع لسعيدين المسيب عن عمر إلا. رؤيتة. على المبر ينع 
النعمان بن مقرن. المرجع السابق. 
وقال أبو طالب: قلت لأحمد:... سعيد عن عمر حجة؟ قال: هو عندنا حجة» قد رأى 
عمرء وسمع منه» وإذا لم يقبل سعيد عن عمرء فمن يقبل؟!. 
الجرح والتعديل (4/ )1١‏ ونقله ابن حجر في تهذيب التهذيب (075/54. 
وقال أحمد أيضًا: مرسلات سعيد صحاح. لا نرى أصح من مرسلاته. المرجع السابق. 
وقال الليث عن يحبى بن سعيد» كان ابن المسيب يسمى راوية عمرء كان أحفظ الناس 
لأحكامه وأقضيته . .المرجع السابق. 35 
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ورواه البخاري من طريق موسى عن نافع : بلفظ : «أنهم كانوا يشترون الطعام 
من الركبان على عهد النبي كلل فيبعث عليهم من يمنعهم أن يببعوه حيث 
اشتروه. حتى ينقلوه حيث يباع الطعام. قال: وحدثنا ابن عمر وها قال: نهى 
النبي كَل أن يباع الطعام إذا اشتراه حتى يستوفيه)”' . 

فقوله (حيث يباع الطعام) موافق لقوله: (حتى يبلغ به سوق الطعام). 

وقد جمع مسلم بين اللفظين في سياق واحد مما يجعل الحديث حديثًا 
وااحذا: 

فقد رواه مسلم من طريق ابن نمير» حدثنا عبيد الله» عن نافع» عن اين عمر 
أن رسول الله يَلِةِ قال: من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه. قال: وكنا 
نشتري الطعام من الركبان جزافًا فنهانا رسول الله كَل أن نبيعه حتى ننقله من 
فكانو7؟ , 

فقوله (من الركبان) فيه إشارة إلى تلقي السلع من الركبان. 

والذي أريد أن أتوصل إليه من خلال الرواية التي جمعت اللفظين» أعني 
لفظ: «النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى». ش 

ولفظ: «وكانوا يشترون الطعام جزائاء فيبيعونه فنهاهم النبي كله عن بيعه 
حتى يبلغ به سوق الطعام». 

وفي لفظ : «حتى ينقلوه حيث يباع الطعام» . 

هو أن الجزء الأول من الحديث في طعام يجب الاستيفاء فيه» واستيفاء 


الطعام هو كيل ما اشتري بكيل» أو وزن ما اشتري بوزن» هذا هو الاستيفاء. 


.)7177( البخاري‎ )١( 


فق مسلم (5؟6١).‏ 
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ويجاب عنه بجوابين : 


الجواب الأول: 

أن المقصود لا يضم الضالة إلا ضال أي يضمها لملكه بدون القيام بحقها من 
التعريف : 

(ح-7١11)‏ فقد روى مسلم من طريق عبد الله بن وهب» قال: أخبرني 


عمرو بن الحارث» عن بكر بن سوادة» عن أبي سالم الجيشاني» عن زيد بن خالد 
الجهني» عن رسول الله يَكِِ أنه قال: من آوى ضالة فهو ضالء ما لم يعرفها'' . 

(ث-7050) وروى ابن أبي شيبة في المصنف» قال: حدثنا زيد بن الحباب» 
عن عبد الرحمن بن شريح» قال: حدثني أبو قبيل» عن عبد الله بن عمرو أن 
رجلا قال: التقطت دينارّاء فقال: لا يأوي الضالة إلا الضال؛ قال: فأهوى به 
الرجل ليرمي بهء فقال: لا تقعلء 0 فما 00 به؟ قال: تعرفهء فإن جاء 
صاحبه فرده إليه» وإلا فتصدق به”” 


[حسن] . 


- العلة الثانية: أن رواية قتادة عن سعيد بن المسيب فيها كلام» وإن كان له أحاديث مخرجة 
في الصحيح ومع ذلك فإن قتادة لم يتفرد فيه» فقد رواه عبد الرزاق في المصنف )١8517(‏ 
عن أبن عيينة . 
ورواه لان لس الف ا كلاهما عن يحيى بن سعيد» 
قال: سمعت سعيد بن المسيب يقول: قال عمر بن الخطاب» وهو مسند ظهره إلى الكعبة : 
من أخذ ضالة فهو ضال. قال يحيى: نرى أنها الإبل. وقول يحيى في مصنف عبد الرزاق 
وحده. 


(؟) مصنف ابن أبي شيبة (57061). 
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الجواب الثانى : 
أن إطلاقه معارض للمرفوع عن النبي وك والمرفوع مقدم عليه» فإما أن نرده 
لذلك» وإما أن نحمله على الضالة المنهى عن أخذهاء وهي ضالة الإبل كما 


نعل ذلك يضى بن سعد الانصارى :فى :مضيف عيذ الرزاق”". 


(1) المصنف (14517). 
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المبحث الثالث 
الالتقاط فى طريق غير مسلوك 


في 

[م-946١1]‏ إذا وجد لقطة في طريق غير مسلوك. فهل تعتبر لقطة يجب 
تعريفهاء أو تأخذ حكم الركازء بحيث يملكها واجدها دون تعريف» ويجب 
عليه فيها الخمس؟ 

نص على. هذه المسألة الحنابلة» ولهم فيها قولان: 

القول الأول: 

أنها لقطة يجب تعريفها على الصحيح من مذهب الحنابلة» وأحد القولين عن 


قال في الإنصاف: «لو وجد لقطة في غير طريق مأتي: فهي لقطة. على 
الصحيح من المذهب. قدمه في الفائق..)0'. 

وفي كشاف القناع: «وإن وجد لقطة في غير طريق مأتي» أي: مسلوك فهي 
لقطة تعرف» كالتى فى الطريق المسلوك)”" . 

وفي مجموع الفتاوى : «وسكل : عن رجل لقي لقطة في وسط فلاة» وقد أنشد 
عليها إلى حيث دخل إلى بلده. فهل هي حلال؟ أم لا؟ 
() الإنصاف (2))559/5 الإقناع في فقه الحنابلة (؟/ .)4٠5‏ كشاف القناع (5/5؟5). 

مطالب أولي النهى (7578/5). 


(5) الإنصاف (4794/5). 
(5) كشاف القناع (4/ 774). 
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فأجاب: يعرفها سنة قريبا من المكان الذي وجدها فيه فإن لم يجد بعد سنة 
صاحبها فله أن يتصرف فيها وله أن يتصدق بها. والله أعلم»"'". 

القول الثاني : 

ذهب بعض الحنابلة واختاره ابن تيمية في أحد قوليه أنه في حكم الركاز. 

جاء في الإنصاف: «اختار الشيخ تقي الدين كِه: أنه كالركازء واختاره في 
الفائق. وجعله في الفروع: توجيها له)""'. 

قال في الفروع: «ويتوجه جعل لقطة موضع غير مأتي كركاز»”" 


0 ودليل هذا القول: 

(ح-707١)‏ ما رواه النسائي من طريق عبيد الله بن الأخنس» عن عمرو بن 
شعيب» عن أبيهء عن جدهء قال: سثئل رسول الله ككِْةِ عن اللقطة؟ فقال: ما 
كان في طريق مأتي أو في قرية عامرة فعرفها سنة» فإن جاء صاحبها وإلا فلك. 
وما لم يكن في طريق مأتي ولا في قرية عامرة ففيه وفي الركاز الخمس”*. 
ل الراجح 


)١(‏ مجموع الفتاوى »)5١١/70(‏ وقد يقال: إن قوله في فلاة ليس في هذا نص على أن الطريق 
غير مسلوكة» فإن صح هذا فلا يكون عن ابن تيمية قولان في المسألة» والله 0 

(0) الإنصاف (8784/7)» وانظر الاختيارات (ص59١).‏ 

) الفروع (474/5). 

(5) المجتبى (7544). والسئن الكبرى (71747)» وسيأتى تخريجه إن شاء الله تعالى عند 
الكلام على ذكر عدد اللقطة. ْ 
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عمرو بن شعيب في النفس منه شيء» وقد رواه عنه جماعة كثيرود» يزيد بعضهم 
على بعض مما يدل على عدم ضبط الحديث» والله أعلم» وسوف يأتي تخريجه 
عند الكلام على ذكر العدد في اللقطة. 

قد رجح شيخنا محمد بن عثيمين أن هذه اللقطة كسائر الأموال التي لا يرجى 
وجود أصحابهاء كالعواري» والودائع » والغصوب» وغيرها» وقد ذكر 
الأصحاب: أنه يتصدق بها عن اميا تير ةيران أحيد تعن علن جات ١‏ 
بيعها والتصندق بثمنهاء أي: إذا لم تكن أثماتاء وأنه لا يجوز لمن هى فى يده 
الأكل منهاء وإن كان محتاجًا. 

غير أن ابن رجب ذكر فى القواعد» عن القاضى تخريبًا بجواز أكله إذا كان 
فقيرًا على الروايتين في جواز شراء الوكيل من نفسه» وأفتى به الشيخ تقي الدين 
فى الغاصب إذا تاب . 

فعلى هذا: يكون حكم هذه اللقطة حكم تلك الأموال على الخلاف 
المذكور» وقول القاضي: ليس ببعيد» وربما يستأنس له بحديث المجامع في 
نهار رمضان؛ على أحد الاحتمالين في الحديث» وهو أن الرسول ككل أعطاه 
كفارة نفسه » وأما على الاحتمال الثاني- وهو سقوطها عنه)2 لفقره » وهو أقرب- 
فلا شاهد فيه» ولكن تؤخذ من نصوص أخري. ويفرق بينها وبين مسألة 
المجامع : أن كفارة المجامع عن نفسه بخلاف ذاك» والله أعلم)”"' . 


.)76© المنتقى من فرائد الفوائد (ص‎ )١( 
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[م-1985١]‏ اختلف العلماء في لقطة مكة على قولين: 

القول الأول: 

حكم لقطة مكة كحكم لقطة سائر البلدان من حيث جواز الالتقاط» والتعريف 
لمدة سنة؛ وجواز التملك بعد التعريف» وهذا مذهب الجمهورء وأحد الوجهين 


في مذهب الشافعية”"' . 
جاء في الهداية شرح البداية: «ولقطة الحل والحرم سواء» وقال الشافعي : 
يجب التعريف في لقطة الحرم إلى أن يجيء صاحبها ...)”7 . 
وجاء في التاج والإكليل: «قال عياض: قول مالك وأصحابه أن لقطة مكة 
كغيرهاء وكذلك قال المازري وابن القصار)”” . 


)١1(‏ عمدة القارئ شرح صحيح البخاري (177/7)» فتح القدير لابن الهمام (178/5)»: غمز 
عيون البصائر »)9١/5(‏ بدائع الصنائع (5/ 0707 حاشية ابن عابدين (114/4): شرح 
البخاري لابن بطال (05037/7)» الذخيرة للقرافي (9/ :»)١١14‏ مواهب الجليل (1/ 0/4, 
شرح الخرشي (110/7)» الفواكه الدواني (1/ 01 حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (5/ 40175 فتح الباري (88/5): شرح النووي على صحيح مسلم (0175/9), 
الحاوي الكبير (8/ 5)» الوسيط (598/4؟): روضة الطالبين (517/0)» نهاية المطلب 
(589/0). مسائل أحمد وإسحاق .رواية الكوسج .)57١7/8(‏ المغني :)١١/5(‏ 
الروايتان والوجهان (9/7)» الإنصاف (41*/5, 414).. 

(؟) الهداية شرح البداية (419/5). 

() التاج والإكليل (3/ 0/4. 
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وقال الخرشي: «ولا فرق على المشهور بين لقطة مكة وغيرها من 
الأقطار)0" . 

القول الثاني : 

أن لقطة الحرم لا يحل أخذها للتملك» وإنما تؤخذ للتعريف أبدًا إلى أن 
يجيء صاحبها فيدفعها إليه» اختار هذا الباجي وابن رشد وابن العربي من 


المالكية» وهو أصح الوجهين فى مذهب الشافعي» ورواية عن أحمد»ء رجحها 


3 رمن 


قال ابن دقيق العيد: «ذهب الشافعي إلى أن لقطة الحرم لا تؤخذ للتملك» 
وإنها 'توتخك التعركت ل عد 

وقال النووي: «في لقطة مكة وحرمها وجهان: 

الصحيح أنه لا يجوز أخذها للتملك» وإنما تؤخذ للحفظ أبدًا. 


والثاني : أنها كلقطة سائر البقاع0”*“. 


.)١18 /7( شرح الخرشي‎ )١( 

(0) المنتقى للباجي :)١18/7(‏ المقدمات الممهدات /١(‏ /ا41)» القوانين الفقهية (ص9؟51)) 
: شرح النووي على صحيح مسلم :»2١717/9(‏ مغني المحتاج (517/1)» روضة الطالبين 
:)5١7/5(‏ أسنى المطالب (5؟/ 545)» الحاوي الكبير (8/ 5)» الوسيط (7598/5)» نهاية 
المطلب (8/ 589)» البيان للعمراني (/017/17)» المغني »)١١/5(‏ الإنصاف (515/5)» 
المبدع (5/ »)١85‏ رؤوس المسائل الخلافية (9/ 2205١84‏ الفروع (054/5), 
الاختيارات (ص59١).‏ 

(5) إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام (؟14/7). 

(5) روضة الطالبين .)51١7/8(‏ 
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وقال أبن حزم : «ولا تحل لقطة في حرم مكةء ولا لقطة من أحرم بحج أو 
عمرة مذ يحرم إلى أن يتم جميع عمل حجه إلا لمن ينشدها أبدّاء لا يحد تعريفها 
بعام» ولا بأكثرء ولا بأقل» فإن يئس من معرفة صاحبها قطعًا متيقئًا حلت حينئذ 
لواجدهاء بخلاف سائر اللقطات التي تحل له بعد العام»”"©. 


ل دليل من قال: لقطة الحرم كغيرها: 

الدليل الأول: 

عموم الأحاديث الواردة في اللقطة» كحديث زيد بن خالد في الصحيحين» 
وحديث أبي بن كعب فيهماء فإنها لم تفرق بين الحل والحرم. 

ويناقش : 

بأن الأحاديث المطلقة أو العامة تقبل التقييد والتخصيص» وقد ورد دليل 
خاص في لقطة مكة (لا يحل لقطتها إلا لمنشد) كما سيأتي في أدلة القول 
الثاني» والخاص والمقيد مقدم على العام والمطلق. 

الدليل الثاني : 

أن حرم مكة أحد الحرمين» فأشبه حرم المدينة» ولا يختلف الناس في أن 
لقطة المدينة لا تختلف في الحكم عن سائر البلدان» فكذلك مكة. 

ويناقش : 

بأن هذا نظر في مقابل النص» فيكون نظرًا فاسدًا على أن هناك قول يقول: 
لقطة المدينة كلقطة مكة. 


.)41١8( المحلىء مسألة‎ )١( 
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قال ابن غبد البر في التمهيد: «والاستيفاء عنده - يعني مالكا - وعند أصحابه لا 
يكون إلا بالكيل أو الوزن» وذلك عندهم فيما يحتاج إلى الكيل أو الوزن مما بيع على 
ذلك» قالوا: وهو المعروف من كلام العرب في معنى الاستيفاء» بدليل قوله وك : 
الَدِنَ إِدَا أكَالوا علَ الس يََسَوفونَ ©) وَإدَا كالوهم أو وَرنْهُمْ بخيِرُوتَ) [المطففين: ؟1. 

وقوله 596 نَا الكل ويَصَدَّفَ 4 و4 

«ووفا الْكيْلٌ إذَا طم » [الإسراء: هم]» اه( , 

وأما لفظ (كانوا يشترون الطعام جزافا) فالنهي عن بيع ما اشتروه من الركبان 
جزافًا حتى يبلغ به سوق الطعام ليست العلة لكونه اشتري جزافًا وإنما لكونهم 
تلقوا الركبان» فإذا فعلواء كان النهي عن بيع الطعام حتى يبلغ به سوق, الطعام 
من أجل التلقي» لا من أجل اشتراط القبض» فالحديث جعل غاية النهي أن 
ينقل الطعام حيث يباع الطعام؛ وحتى يبلغ به سوق الطعام» وهو أخص من 
اشتراط القبضء ولذا نقول: إن ما بيع من الطعام جزافًا لا يحتاج إلى كيله» فإن 
اشتري من أهل السوق كان لمشتريه حق التصرف فيه قبل قبضهء وإن اشتراه من 
الركبان قبل دخول السوق» كان ممنوعًا من بيعه حتى يبلغ به سوق الطعام» هذا 
هو ما دلت عليه مجموع النصوصء وبذلك نكون قد جمعنا بين الأحاديث التي 
ظاهرها التعارضء والله أعلم . 

جاء في المنتقى للباجي : «وفي كتاب أبي القاسم الجوهري بإثر هذا الحديث» 
إنما هو في تلقي الركبان» وهذا أيضًا يحتمل» فيكون معناه: أن من اشتراه في 
موضع غير سوق ذلك الطعام» فلا يبعه ممن يلقاه قبل أن يبلغ به السوق. . .7" . 


لين ا لا 
(5) المنتقى للباجي (4/ 75854). 
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الدليل الثالث: 

ولأن اللقطة أمانة فلم يختلف حكمها في الحل والحرم كالوديعة. 

والجواب عنه كالجواب عن الدليل السابق. 

0 دليل من قال: لقطة الحرم لا تحل إلا لمنشد: 

الدليل الأول: 

(ح-م١١1)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق يحيى بن أبي كثير» قال: 
حدثني أبو سلمة بن عبد الرحمن» قال: حدثني أبو هريرة وَهبْهء قال: لما فتح 
الله على رسوله يَكيِهِ مكة قام في الناس فحمد الله وأثنى عليه» ثم قال: إن الله 
حبس عن مكة الفيل: وسلط عليها رسوله والمؤمنين» فإنها لا تحل لأحد كان 
قبلي» وإنها أحلت لي ساعة من نهارء وإنها لا تحل لأحد بعدي» فلا ينفر 
صيدهاء ولا يختلى شوكهاء ولا تحل ساقطتها إلا لمنشد ... الحديث”"'. 

الدليل الثاني : 

(ح-09١1١)‏ ما رواه البخاري من طريق خالدء عن عكرمة» عن 
ابن عباس ورَقّاء عن النبي يكن قال: حرم الله مكة فلم تحل لأحد قبلي» ولا 
لأحد بعدي. أحلت لي ساعة من نهارء لا يختلى خلاها ولا يعضد شجرهاء 
ولا ينفر صيدهاء ولا تلتقط لقطتها إلا لمعرف. فقال العباس َيه : إلا الإذخر 
لصاغتنا وقبورنا؟ فقال: إلا الإذخرء ورواه مسله”". 


.)1801-544( البخاري (159): ومسلم‎ )١( 
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الدليل الثالث : 

ج-١1١١١)‏ ما رواه مسلم من طريق عبد الله بن وهب» أخبرني عمرو بن 
الحارث؛ عن بكير بن عبد الله بن الأشج» عن يحيى بن عبد الرحمن بن حاطب» 
عن عبد الرحمن بن عثمان التيمي» أن رسول الله يكل نهى عن لقطة الحاج”" . 

وجه الاستدلال بهذه الأدلة: 

في هذه الأحاديث دليل على أن لقطة الحرم لا تملك بحال» وأنها لا تلتقط 
إلا للتعريف لا للتمليك. وإلا لم يكن لتخصيص مكة بذلك فائدة أصلا . 

ونوقش هذا: 

بأن الحاج لما كان يرجع إلى بلده وقد لا يعود فاحتاج الملتقط بها إلى 
المبالغة في التعريف. ولأن الغالب أن لقطة مكة ييئس ملتقطها من صاحبهاء 
وييئس صاحبها من وجدانها؛ لتفرق الخلق إلى الآفاق البعيدة فربما داخل 
الملتقط الطمع في تملكها من أول وهلة فلا يعرفهاء فنهى الشارع عن ذلك» 
وأمر أن لا يأخذها إلا من يقوم بتعريفها. 

ولأن الحديث نفى الحل واستثنى المنشد فدل على أن الحل ثابت للمنشد؛ 
لأن الاستثناء من النفي إثبات» ويلزم على هذا أن مكة وغيرها سواء0©. 


ورد هذا النقاش : 


بأن لقطة مكة لو كان حكمها حكم غيرها ؛ ما كان لقوله : (لا تحل لقطتها إلا 


000 صحيح مسلم (١١-ئع‏ 7/58 ,.)١‏ 
(؟) انظر فتح الباري (88/60). 
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لمنشد) معنى تختص به مكة كما تختص بسائر ما ذكر في هذا الحديث؛ لأن 
لقطة غيرها كذلك يحل لمنشدها بعد الحول الانتفاع بهاء فدل مساق هذا 
الحديث كله على تخصيص مكة ومخالفة لقطتها لغيرها من البلدان» كما خالفتها 
في كل ما ذكر في الحديث من أنها حرام لا تحل لأحد ساعة من نهار بعد 


النبي كل وأنه لا ينفر صيدهاء ولا يختلي خلاها وغير ذلك مما خصت به من 
أنه لم يستبح دماءهم ولا أموالهم''". 

الدليل الرابع : 

خصت مكة بهذا الحكم من بين سائر الآفاق أن الناس يتفرقون عنها إلى 
الأقطار المختلفة» فلا يتمكن صاحب الضالة من طلبها والسؤال عنهاء بخلاف 


غيرها من البلادء قاله ابن تيمية”'". 


ولعل التخصيص لهذا ولمعان أخرى » فإن لقطة المدينة كغيرهاء مع أن 
المعنى الموجود فى مكة موجود في المدينة» وكذا يقال في اللقطة في عرفة فإن 
الصحيح أن اللقطة فيها كغيرها من الأماكن» والناس يتفرقون عنها إلى الأقطار 
المختلفة كتفرقهم. عن مكة؛ وقد خصت في الحديث بأحكام أخرى تحريم 
الصيد والاحتشاش ونحو ذلك لشرفها وفضلهاء والله أعلم. 

القول الثالث : 

ذهب جرير الرازي وإسحاق بن راهوية بأنه لا يحل أخذها للتعريف. ولو كان 


.)081//5( انظر شرح البخاري لابن بطال‎ )١( 
.)7”94 /7( انظر زاد المعاد‎ )0( 
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مؤبداء بل لا يحل أخذها إلا إذا كان قد سمع صاحبها ينشدها قبل ذلك» 
فيرفعها ليردهاء لا ليعرفها"' . 

وهذا قول ثالث في المسألة؛ لأنه أضيق من مذهب الشافعي» ومن وافقه» 
وإن كان يتفق معه في كون لقطة الحرم لا تملك”". 

وقال ابن الملقن في شرحه للبخاري: «وفيها قول ثالث» قاله جرير بن 
عبد الحميد» قوله: (إلا لمنشد) يعني إلا من سمع ناشدًا يقول: من أصاب كذا 
فحينئذ يجوز للملتقط أن يرفعها إذا رآها لكي يردها على صاحبها. ومال 
إسحاق بن راهوية إلى هذا القول» وقاله النضر بن شميل»”". 

ولا حجة هذا القول: 


(ح-١1١15١)‏ ما رواه الطحاوي من طريق يزيد بن أبي زياد» عن مجاهدء عن 
ابن عباس مرفوعًا» وفيه: (ولا يرفع لقطتها إلا لمنشديها)' . 


[ضعيف]”* . 


)١(‏ جاء في مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج (7711/6): «قال إسحاق: قال جرير 
الرازي: معنى قوله كَكِةِ: لا تحل لقطتها إلا لمنشد. يقول: إلا الرجل سمع صاحبها 
ينشدها قبل ذلك». فحيئذ له أخذهاء وهذا الذي أختاره. 

(؟) قال الحافظ في الفتح (88/0): «قال إسحاق بن راهويه: قوله: (إلا لمنشد): أي لمن 
سمع ناشدًا يقول: من رأى لي كذا فيحتئذ يجوز لواجد اللقطة أن يعرفها ليردها على 
صاحبهاء وهو أضيق من قول الجمهور؛ لأنه قيده بحالة للمعرف دون حالة». 

زفرة التوضيح لشرح الجامع الصحيح (عال١٠ئه).‏ 

(4) شرح معاني الآثار (5/ .)١5١‏ 

(5) فيه يزيد بن أبي زياد» وقد تغير بآخرة» قال ابن حجر: ضعيف. كبرء فتغير» وصار يتلقن» 
وكان 0 
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ويرد تفسير الإمام إسحاق كته ما رواه الشيخان من حديث ابن عباس بلفظ : 
(ولا تلتقط لقطتها إلا لمعرف) وسبق تخريجه. 

وقد جاء في البدر المنير: «في المنشد قولان: 

أحدهما: قول أبي عبيد أنه صاحبها الطالب» والناشد هو الواجدء أي لا 
يحل أن يعطيها أحدًا إلا مالكها. 

والثاني : قول الشافعي : إن المنشد الواجدء والناشد المالك». أي ولا تحل 
إلا الي ف وفيا اله واي 77 

القول الرابع : 

أن لقطة مكة لا تحل إلا لربها الذي يطلبهاء قال أبو عبيد: وهو جيد في 
المعنى» ولكن لا يجوز في العربية أن يقال للطالب: منشدء وإنما المنشد 
المعرف» والطالب هو الناشدء يدل على ذلك أنه :ل سمع رجلا ينشد ضالة 
في المسجدء فقال: أيها الناشد غير الواجده”'". 0 
ل الراجح: 

أرى أن مذهب الشافعية هو الراجحء وأن لقطة الحرم لها خصوصية ليست 
كغيرهاء وأنها لا تلتقط للتملك» وإنما للتعريف خاصة؛ لأن الحديث كله في 
سياق ما خص الله يه مكة عن غيرها من البلادء والله أعلم. 


.)151//9( البد المثير‎ )١( 
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الفصل الأول 
في وجوب تعريف اللقطة 


المببحث الأول 
في صفة اللقفطة التى يجب تعريفها 

[م-19817] قسم العلماء اللقطة إلى ثلاثة أقسام : 

القسم الأول: 

[م-1988١]‏ اليسير الذي لا يتمول» ولا قيمة لهء ولا يطلبه صاحبه فهذا لا 
يجب تعريفه» وحكي إجماعا . 

[م-989١]‏ القسم الثاني: الكثير الذي له قيمة يجب تعريفه قولّا واحدًا إن 
أخذ للتمللق”. 

جاء في القوانين الفقهية في أقسام اللقطة: «الأول اليسير جدًا كالتمرة فلا 


يعرف » ولواجده أن يأكله أو يتصدق به 5 


5 ,2)48:/١( المهذب‎ »)48٠١ تبيين الحقائق (/ 200705 المقدمات الممهدات (5؟/‎ )١( 
.)575/1( شرح الزركشي (7/ 2515)»: منار السبيل‎ »)5١5 /7( المحتاج‎ 
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الغالث: الكثير الذي له بال فيجب تعريفه سنة باتفاق)"'2. 


وقال الشيرازي : «وإن كانت اللقطة مما لا يطلب كالتمرة واللقمة لم 
1 
وفي الشرح الكبير على المقنع : «ولا نعلم خلافًا بين أهل العلم في إباحة 


اليسير والانتفاع به ... قال شيخنا وليس عن احمد تحديد اليسير الذي 
ا 


يباح 
(-17؟1) والأصل في ذلك ما رواه البخاري ومسلم من طريق منصورء 
عن طلحةء عن أنس ويه قال: مر النبي يله بتمرة مسقوطة فقال: لولا أن 
تكون من صدقة لأكلتها”*“. 
قال ابن بطال: «دل هذا الحديث على إباحة الشىء التافه الملتقط» وأنه معفو 
عنهء وخارج من حكم اللقطة؛ لأن صاحبه لا يطلبه» فلذلك استحل النبي نكل 
أكل التمرة لولا شبهة الصدقة. 
وقد روى عبد الرزاق أن على بن أبى طالب التقط حبة أو حبتين من رمان من 
الأرض فأكلها' . 
)١(‏ القوانين الفقهية (ص5؟١75).‏ 
(0) المهذب .)87"0/١(‏ 


الشرح الكبير على المقنع (0719/5. 


لدم صحيح البخاري ه١0‏ وصحيح مسلم (١/ا١1).‏ 
(5) رواه عبد الرزاق في المصنف (18557) عن مالك بن مغول» قال: سمعت امرأة تقول: 
التقط علي حبات أو حبة من الرمان فأكلها. وهذا سند ضعيف لإبهام المرأة. 
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وعن ابن عمر أنه وجد تمرة في الطريق فأخذها فأكل نصفهاء ثم لقيه مسكين 
فأعطاه النصف الآخر”'. 


القسم الثالث: 

[م-٠94١]‏ القليل الذي له قيمة مما يطلبه صاحبهء وهذا فيه خلاف على 
قولين: 

القول الأول: 

يعرف القليل والكثيرء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية واختاره 
الخرقي من الحتابلة» على خلاف بينهم في مدة تعريف المال القليل”" . 

جاء في الهداية: «فإن كانت أقل من عشرة دراهم عرفها أيامًاء وآ كانت 
عشرة فصاعدًا عرفها حولاء قال العبد الضعيف: وهذه رواية عن أبي حنيفة. 


.)008 /5( شرح البخاري لابن بطال‎ )١( 
وأثر ابن عمر رواه عبد الرزاق في المصنف (145450) عن معمرء عن عبد الله بن مسلم‎ 
أخي الزهري» قال: رأيت ابن عمر وجد تمرة ... وذكر بقية الأثر. وهذا إسناد صحيح.‎ 
تحفة الفقهاء (7/ 20788 بدائع‎ 20١/8 تبيين الحقائق ("/ "2071 الهداية شرح البداية (؟/‎ )( 
المحيط البرهاني في الفقه‎ »)١5١7/5( فتح القدير لابن الهمام‎ 2073١7 /5( الصنائع‎ 
»)175 /5( النعماني (5/ /ا87)» شرح البخاري لابن بطال (5/ 088)» المتتقى للباجي‎ ' 
منح الجليل (7717/4)» التاج‎ »)١75 /1/( شرح الخرشي‎ ..»)١١١ /5( حاشية الدسوقي‎ 
»)58٠/9؟( المقدمات الممهدات‎ :»)”54/١8( والإكليل (5/ 2077 البيان والتحصيل‎ 
مواهب الجليل‎ »)78٠ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/‎ »)١١9 /9( الذخيرة‎ 
بداية المجتهد (؟/١7172)» شرح النووي لصحيح مسلم (؟١/2)77 مختصر‎ 0) /5( 
نهاية المحتاج‎ »25٠١ /5( روضة الطالبين‎ »)١5/4( المزني (ص56١): الحاوي الكبير‎ 
.)١177 /8( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ »)5١5 /5( مغني المحتاج‎ »)55١/5( 
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وقوله أيامًا معناه على حسب ما يرى» وقدره محمد في الأصل بالحول من 
غير تفصيل بين القليل والكثير» وهو قول مالك والشافعي". 

وقوله: (وهذه رواية عن أبي حنيفة) قال في العناية شرح الهداية: «يشير إلى 
أنها ليست ظاهر الرواية» فإن الطحاوي كثه قال: وإذا التقط لقطة فإنه يعرفها 
سنة سواء كان الشيء نفيسا أو خسيسا في ظاهر الرواية»”". 


فصار الخلاف عند الحنفية ليس في وجوب تعريف القليل» ولكن في مدة 
تعريفه» وظاهر الرواية أنه يعرف حولَا من غير فرق بين القليل والكثير”". 

وجاء في الاستذكار: «روى مالك واين القاسم أن اللقطة تعرف سنة ولم 
يفرق بين قليلها وكثيرها»”؟". 

وقال ابن عبد البر: «ومن التقط شيئا غير الحيوان ذهبًا أو فضة أو ثويبًا أو 
غير ذلك من العروض كلهاء والطعام الذي له بقاء» وسائر الأموال غير 
الحيوان ولو درهمًا واحدًا فإنه يلزمه تعريف ذلك سنة كاملة ... وقد قيل: 
إن الدرهم والدرهمين ونحو ذلك يعرف أياما ويعرف الدينار شهرًا ونحوه 
وهذا عندي لا وجه له؛ لأن السنة الواردة بتعريف اللقطة لم تفرق بين القليل 
والكثير)0* . 


.)١ا/8 الهداية شرح البداية (؟/‎ )١( 

إفة العناية شرح الهداية (5/ ١؟١).‏ 

(9) العناية شرح الهداية »)١71/5(‏ البناية شرح الهداية (/1/ 317 7). البحر الرائق (0/ »)١55‏ 
حاشية ابن عابدين (77,8/5). 

(5) الاستذكار (/19/ 558؟). 

(5) الكافي في فقه أهل المدينة (ص5550). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلى3» 

جاء في القوانين الفقهية في أقسام اللقطة: «الأول اليسير جدًا كالتمرة فلا 
يعرف» ولواجده أن يأكله أو يتصدق به. 

الثاني : اليسير الذي ينتفع بهء ويمكن أن يطلبه صاحبه فيجب أن يعرف اتفاقًا)(' . 

وقال ابن رشد: «الثاني: أن يكون يسيرًا إلا أن له قدرًا ومنفعة وقد يشح به 
صاحبه ويطلبه» فإن هذا لا اختلاف في وجوب تعريفه؛ إلا أنه يختلف في 
حده: فقيل سنة كالذي له بال» وهو ظاهر ما حكى ابن القاسم عن مالك في 
المدونة» وروى عيسى عن ابن وهب في العتبية أنه يعرفه إياها وهو قول 
ابن القاسم من رأيه في المدونة. 

والثالث: أن يكون كثيرًا له بال» فإن هذا لا اختلاف في وجوب تعريفه حولًا 
كامكة)0” , 

وقال النووي :. «وأما الشيء ل ا ل 
في العادة أكثر من ذلك الزمان»0© 

وجاء في مختصر المزني: «وسواء قليل اللقطة وكثيرها»©؟. 

وفي شرح جلال الدين المحلي على منهاج الطالبين: «والأصح أن الحقير: 
أي القليل المتمول لا يعرف سنة» بل زمنا يظن أن فاقده يعرض عنه غالبًا»© . 


)١(‏ القوانين الفقهية (ص775). 

() المقدمات الممهدات (؟7/٠58).‏ 

(*) شرح النووي على صحيح مسلم (77/17). 

(5) مختصر المزني (ص76١).‏ 

(5) حاشية المحلي على المنهاج مع حاشيتي قليوبي وعميرة (/ 177). 
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وعلى التنزل فإن الأحاديث تنهى عن بيع الطعام قبل قبضهء فهي إنما نصت 
على الطعام» مما يدل على أن غير الطعام يخالفه في الحكمء وإلا كان النص 
على الطعام لغرًا لا فائدة فيه» كما أن ظاهر الأحاديث يدل على أن من كان عنده 
طعام لم يشترهء ولكنه أقرضه أو أودعه أو نحو ذلك فلا بأس ببيعه قبل أن 
يستوفيه؛ لأن رسول الله كَكْةِ قال: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيهء ولم 


يقل : من كان عنذه طعامء أو كان له طعام فلا يبعه تن لسعوقية7 7 : 


الدليل الرابع : 

(ح-9١1)‏ ما رواه أحمدء قال: حلدثنا أبو سعيدء حدثنا جهضم -يعني 
اليمامي- حدثنا محمد بن إبراهيم» عن محمد بن زيد» عن شهر بن حوشب» 
عن أبي سعيدء قال: نهى رسول الله كك عن شراء ما في بطون الأنعام حتى 
تضعء وعما في ضروعها إلا بكيل؛ وعن شراء العبدء وهو آبق. وعن شراء 
المغانم حتى تقسم. وعن شراء الصدقات حتى تقبضء. وعن ضربة الغائص”" . 


لإسناده ضعيف جدًا]9” . 


)١(‏ وانظر التمهيد لابن عبد البر /١(‏ /1ا”). 
(0) المسند (#/ 57). 
(*) في إسناده محمد بن إبراهيم الباهلي البصري» قال فيه أبو حاتم: شيخ مجهول. العلل 
لابنه /١(‏ "الا””) رقم ١١٠١8‏ . 
وقان أبن سوم سجيول: المكق (// :2 
وفي التقريب: مجهول من السابعة. 
كما أن في إسناده محمد بن زيد العبدي» جاء في ترجمته: 
قال الدارقطني: ليس بالقوي. الكاشف (58550). 
وقال في التقريب: لعله ابن أبي القموصء وإلا فمجهول. 
وقال ابن حزم: مجهول. المحلى (ا/ 7588). - 
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هلق»ه 

وقال النووي في الروضة: (إنما يجب تعريف اللقطة إذا جمعت وصفين: 

أحدهما: كون الملتقط كثيرّاء فإن كان قليلاء نظرء إن انتهت قلته إلى حد 
يسقط تموله كحبة الحنطة» والزبيبة» فلا تعريف» ولواجده الاستبداد به» وإن 
كان متمولا مع قلته» وجب تعريقه . 

الوصف الثاني : أن يكون شيئا لا يفسد. أما ما يفسدء فضربان: 

أحدهما: ألا يمكن إبقاؤه كالهريسة» والرطب الذي لا يتتمرء والبقول. فإن 
وجده في برية» فهو بالخيار بين أن يبيعه ويأخذ ثمنه» وبين أن يتملكه في الحال 
فيأكله ويغرم قيمته. وإن وجده في بلدة» أو قرية» فطريقان: 

أحدهما: على قولين: 

أحدهما: ليس له الأكل» بل يبيعه ويأخذ ثمنه لمالكه» لأن البيع متيسر في 
العمراة: ظ 

والثاني وغل النكتهون :انه كما لو ودف و 

قال ابن قدامة: «لم يفرق الخرقي بين يسير اللقطة وكثيرها. وهو ظاهر 
المذهبء إلا في اليسير الذي لا تتبعه النفس» كالتمرة والكسرة والخرقة» وما 
لآ خنطر له فإنه. لا بآمن بأخذه 00000١‏ 

وقال الزركشي : «وظاهر كلام الخرقي أنه يعرف القليل والكثير» وهو ظاهر 
إطلاق الحديث» ويستكثنى من ذلك اليسيرء الذي لا تتبعه النفس» كالتمرة» 


.)5٠١ روضة الطالبين (ه/‎ )١( 
زفق المغني (5/ هة).‎ 
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»>3« 


والكسرة. والسوط. ونحو ذلك فإنه لا يجب تعريفهء ولواجده الانتفاع 


القول الثاني : 

ذهب الحنابلة في. المشهور من المذهب إلى تقسيم اللقطة إلى قسمين: 

أحدهما: ما لا تتبعه همة أوساط الناس» ولو كثرء فهذا يملكه آخذهء ولا 
يجب عليه تعريفه. وهذا هو المذهب. وعليه جماهير الأصحاب. 

وقد مثل ابن قدامة لهذا القسم في المقنع: بالسوط والشسع والرغيف”". 

ومثل له في المغني بالعصا والحبل وما قيمته كقيمة ذلك" . 

ومثل له أكثر الحنابلة بالتمرة والكسرة» وشسع النعل (أحد سيور النعل الذي 
يدخل بين الأصبعين). 

قال الحارثي: ما لا تتبعه الهمة نص الإمام أحمد ككلثه في رواية عيد الله 
وحنبل : أنه ما كان مثل التمرة» والكسرة» والخرقة» وما لا خطر له. فلا بأس. 
وقال في رواية ابن منصور: الذي يعرف من اللقطة: كل شيءء إلا ما لا قيمة 
له. ظ 

قال الحارئي: فكلام الإمام ان كلثه: لا يوافق ما قال في المغنيى. ولا 
شك أن الحبل» والسوطء والرغيف: يزيد على التمرة» والكسرة. قال: وسائر 


إدلق شرح الزركشي .)١١5/(‏ 
0( انظر المقنع لابن قدامة؛ ومعه شرحه المبدع (ه/ ا الإنصاف 2 ). 
() المغني (5/ 0). 
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الأصحابء على ما قال الإمام أحمد كد في ذلك كله. ولا أعلم أحدا وافق 
المصنف. إلا أبا الخطاب في الشسع فقط""' . 


النخعى”'؟: وروي ذلك عن عائشة”" . 


الثاني : كثيرء فهذا يجوز أخذه لمن أمن نفسهء وقوي على تعريفها . 


العذهن تقبيذة يها ل فيه حفنة أوساط: الناس ولو بع 


وفي الإقناع: «اللقطة: وهي اسم لما يلتقط ... وينقسم ثلاثة أقسام: 


أحدها: ما لا تتبعه همة أوساط الناس : كالسوط والشسع والرغيف والكسرة 
والثمرة والعصا ونحو ذلك» وما قيمته كقيمة ذلك» فيملك بأخذه وينتفع به آأخذه 


)١(‏ الإنصاف (494/56)., الإقناع (207817/7» المبدع (2)779/6 شرح متتهى الإرادات 
(/لالا”). كشاف القناع (8/ 42509 المغني (0/5). 

0) روى ابن أبي شيبة في المصنف »)757١87(‏ قال: حدثنا حاتم بن وردان» عن أيوب» عن 
عطاءء قال: رخص للمسافر أن يلتقط السوط والعصي والنعلين. وسنده صحيح. 
وروى ابن أبي شيبة في المصنف )75١١58(‏ حدثنا وكيعء قال: حدثنا ربيعة بن عتبة 
الكناني» قال: سمعت عطاء قال: لا بأس أن يلتقط السير والعصا والسوط. 
ورجاله ثقات إلا ربيعة بن عتبة» فإنه صدوق» وهي متابعة للإسناد الأول الصحيح. 
وروى أيضًا في المصنف 2)77١71(‏ قال: حدثنا وكيع» عن سفيان» عن منصور» عن 
إبراهيم قال: كانوا يرخصون من اللقطة في السيرء والعصا والسوط. وسنده صحيح. 

() سيأتي تخريج ذلك عنها في الأدلة إن شاء الله تعالى. 

(5) المبدع (704/80). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


بلا تعريف». والأفضل أن يتصدق بهء ولا يلزمه دفع بدله إن وجد ربه ولعل 
المراد إذا تلف فأما إن كان موجودا ووجد ربه فيلزمه دفعه إليه . 
الثالث: سائر الأموال: كالأثمان والمتاع ... فمن لا يأمن نفسه عليها لا 


والأفضل تركها)»”"' . 
لا دليل من قال: يعرف القليل والكثير: 


(ح-1١415)ما‏ رواه البخاري من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد 
مولى المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني: أن رجلا سأل رسول الله يَككهِ عن 
اللقطة. فقال: عرفها سنة. ثم اعرف وكاءها وعفاصها. ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها فأدها إليه ... الحديث” . 

وجه الاستدلال: 

قوله: (عرفها سنة) هذا مطلق». يشمل قليل اللقطة وكثيرها. 

قال ابن المنذر كما في شرح صحيح البخاري لابن بطال: «ولا أعلم شيئًا 
استثنى من جملة هذا الخبر إلا التمرة التى منعه من أكلها خشية أن تكون من 
الصدقة» فما له بقاء مما زاد على التمرة وله قيمة يجب تعريفه»” . 


“(1) الإقناع (5/ /1وم-ووم), 


زهة صحيح البخاري 1ك وهو في مسلم (؟79717١).‏ 
لابن المنذر ور 4" 
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>32 

الدليل الثاني : 

(ح-5١15١)‏ ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يزيد بن هارون» أخبرنا 
إسرائيل بن يونس» حدثني عمر بن عبد الله بن يعلى» عن جدته حكيمة» عن 
أبيها يعلى قال يزيد: فيما يروي يعلى بن مرة قال: قال رسول الله يَكْهِ: من 
التقط لقطة يسيرة» درهما أو حبلا أو شبه ذلك. فليعرفه ثلاثة أيام» فإن كان 
فوق ذلك فليعرفه ستة أيام'" . 


ع ل 


.)١97”/5( المسند‎ )١( 

(؟) تفرد به عمر بن عبد لله بن يعلى: 
قال أبو زرعة: ليس بقوي. قيل له: وما حاله؟ قال: أسأل الله السلامة» وذكره في 
الضعفاء والكذابين والمتروكين. 
وقال فيه البخاري: يتكلمون فيه. 
وقال الدارقطني: متروك. 
وقال جرير بن عبد الحميد وزائدة بن قدامة: يشرب الخمر. 
وقال يحيى بن معين: ضعيف الحديث» وفي رواية: ليس بشيء. 
وقال البيهقي في السنن (5/ 777): تفرد به عمر بن عبد الله بن يعلى» وقد ضعفه يحيى بن 
معين» ورماه جرير بن عبد الحميد وغيره بشرب الخمر ا 
تخريج الحديث: ْ 
الحديث أخرجه أبو يعلى الموصلى كما فى إتحاف الخيرة المهرة :»)5٠١8(‏ وابن حبان في 
ثقاته (؟/7١1)»‏ والبيهقي في السنن (5/ 146) من طريق يزيد بن هارون» بهذا الإستاد. 
وأخرجه ابن أبي شيبة في مسنده كما في إتحاف الخيرة المهرة »)40١١(‏ والطبراني في 
الكبير(71/8/77) رقم ٠١‏ من طريق عبيد الله بن موسى» عن إسراتيل» به. 
وزاد في آخره: فإن جاء صاحبها وإلا فليتصدق بهاء فإن جاء صاحبها فليخيره. 
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«4335 
الدليل الثالث : 
(ث-5*") ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا عبد الرحمن بن مهدي. عن 
عقبة بن عبيد الله» قال: حدثني ميسرة بن عميرة» أنه لقي أبا هريرة» فقال: ما 
تقول في اللقطة؟: الحبل والزمام ونحو هذاء قال: تعرفه» فإن وجدت صاحبه 
رددته عليه» وإلا استمتعت .ه30" . 


[ضعيف» تفرد بذكر الحبل والزمام فيه عقبة بن عبيد الله» عن ميسرة بن . 
عميرة ) ولم أقف على ما يكشف حالهماء والمعروف من أثر أبي هريرة ما رواه 


ع 


سهيل بن أبي صالحء عن أبيه» عن أبي هريرة» وليس فيه ذكر الحبل 
زفق 


.)77١196( المصنف‎ )١( 

(؟) وقد روي عن أبي هريرة بإسناد أصح من هذاء وليس فيه ذكر الحبل والزمام . 
رواه أبو صالح السمانء واختلف عليه فيه: | 
فرواه الطحاوي في مشكل الآثار )١18/١17(‏ من طريق سهيل بن أبي صالح» عن أبيه؛ عن 
أبي هريرة؛ في الرجل يجد اللقطة قال: يعرفهاء فإن لم يجد صاحبها تصدق بهاء فإن جاء 
صاحبها خيرهء فإن شاء كان له الأجرء وإن شاء أعطاه الثمن» وكان له الأجر. 
وهذا إسناد حسن. ٠‏ 
ورواه الطبراني في الأوسط :»)7357١4(‏ والصغير (77) والدارقطنى فى السئن (5/ )١187‏ من 
طريق 522200 خالد السمعي» حدثنا أبي» 5000 عن سمي»: عن 
أبي صالحء 
عن أبي هريرة» أن رسول الله يَكلِعِ ستل عن اللقطة فقال: لا تحل اللقطةء من التقط شيئا 
فليعرفه» فإن جاء صاحبها فليردها إليه» فإن لم يأت فليتصدق بهاء فإن جاء فليخيره بين 
الأجر وبين الذي له. 
قانك لزانو لم يريو ع زناة ارج معلل موسفية بن بختالة تقرره بيه بيه عالة.» 3 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة. 
ححكتوء سي 2 
ل دليل من فرق بين اليسير والكثير: 
الدليل الأول: 


(ح-6١115)‏ ما رواه أبو داود من طريق محمد بن شعيب » عن المغيرة بن 
زياد» عن أبى الزيير المكى» أنه حدثه» عن جابر بن عبد الله. قال: رخص لنا 
رسول الله بكِكِ في العصا والسوط والحبل وأشباهه يلتقطه الرجل ينتفع به. 

قال أبو داود: رواه النعمان بن عبد السلام» عن المغيرة أبي سلمة» بإسناده. 


ورواه شبابة» عن مغيرة بن مسلم. عن أبي الزبير» عن جابر قال: كانوا لم 


[ضعيف» واختلف في وققه 0 


- وهذا إسناد ضعيف جدّاء خالد بن يوسف ضعيفء. وأبوه متروك متهم بالكذب والوضع» 
أسأل الله السلامة. 
والمعروف من أثر أبي هريرة ما رواه سهيل بن أبي صالح» عن أبيهء وليس فيه ذكر الحبل . 
وروي بلفظ مختلف من طريق مطرفء عن أبي هريرة» وسوف نذكر الاختلاف فيه عند 
الكلام على الإشهاد على اللقطة إن شاء الله تعالى. 

.)19/107( سئن أبي داود‎ )١( 

(7). في إسناده المغيرة بن زياد الموصليء وهو مختلف فيه» 
قال فيه أحمد بن حنبل: ضعيف الحديث؛» له أحاديث منكرة. العلل .)5557/١(‏ 
وقال عبد الله بن أحمد: سمعت أبى يقول: المغيرة بن زياد الموصلى ضعيف الحديث». كل 
حديث رفعه مغيرة فهو منكر)» ع رن راد تعتر نا اميف ضعفاء العقيلي (4/ 10/8): 
سير أعلام النبلاء (17/ .)١94‏ 
وقال البرقاني : سمعت الدارقطني يقول: 00 يعتبر به . 
وفي سئن الدارقطني (7/ »)١89‏ قال: ليس بالقوي. 3 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


32> 
الدليل الثاني : 


(ث-707) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا شريك» عن زهير بن 


أبى ثابت» عن سلمى» ولا أراها إلا ابنة كعب » قالت: وجدت خاتمًا فى طريق 
مكة فسألت عائشة. فقالت: تميعن انه 


3 5 ل 


000( 
إفة 


وقال أبو أحمد الحاكم: ليس بالمتين. 

وقال البيهقي: غير قوي» ومرة: ليس بالقوي. 

وقال أبو زرعة: شيخ » ومرة في حديثه اضطراب» ومرة: شيخ لا يحتج بحديثه. 

وقال البخاري: قال وكيع: ثقه. وقال غيره: في حديثه اضطراب. 

وقال يحبى بن معين: ليس به بأس» له حديث واحد منكر» وقال مرة: ثقة. 

وقال النسائي: ليس به بأس» ومرة: ليس بالقوي. 

وفي التقريب: صدوق له أوهام. 

تخريج الحديث: 

. ورواه الطبراني في المعجم الأوسط (4777) من طريق محمد بن شعيب به. 

ورواه مغيرة بن مسلم. وهو أمثل من المغيرة بن زياد إلا أنه قد اختلف عليه فيه: 

فرواه النعمان بن عبد السلام كما في طبقات المحدثين بأصبهان (519) وأخبار أصبهان 
لأبي نعيم (؟/ )9٠١‏ عن مغيرة بن مسلمء عن أبي الزبير به مرفوتًا. 

ورواه شبابة عن مغيرة بن مسلم كما في سنن أبي داودء عن أبي الزيير» عن جابر» قال: 
كانوا لم يذكر النبي كَكِلةِ. ش 

قال البيهقي في السنن (5/ :)١96‏ «قال الشيخ: في رفع هذا الحديث شكء وفي إسناده 
ضعف). 

.)579:4٠( المصنف‎ 

في إسناده شريك» وهو سيء الحفظ . 

وروى ابن أبي شيبة في المصنف (77071) من طريق جابر» عن عبد الرحمن بن الأسودء 
عن أنه هن ضانية انها رخدت في اللقطة في درم 20 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

الدليل الثالث: 

قال البخاري: باب إذا وجد خشبة في البحر أو سوطًا أو نحوه. 

ثم ذكر البخاري حديث أبي هريرة ذَيِه» عن رسول الله كه أنه ذكر رجلا من 
بالشية فاخدها لأمله حطاء فلن ضرها وجد المال المي 

وجه الاستدلال: 

قال ابن حجر في الفتح: «أن شرع من قبلنا شرع لنا ما لم يأت في شرعنا ما 
يخالفه. ولا سيما إذا ساقه الشارع مساق الثناء على فاعله فبهذا التقدير تم 
الوراو م جوااخذ الكشة قن الجر . 

وألحق البخاري السوط بالخشبة» وإن لم يكن في الأثر دليل على السوط. 

الدليل الرابع : 

(ح-5١11)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق منصور» عن طلحة» عن 
أنس ويه قال: مر النبي تكله بتمرة مسقوطة فقال: لولا أن تكون من صدقة 
لأكلتها”” . 

٠ : وينافش‎ 

بأن الفقهاء لم يختلفوا في مثل التمرة والكسرة يجدها في الطريق أنه يأخذهاء 
- وإسناده ضعيف جدّاء فيه جابر بن يزيد الجعفي. 


)غ20 ذكره البخاري هنا معلقاء وأسنده في البيوع ' فهو على شرطه. 
(5) فتح الباري (5/ 85). 


فر صجيع البخاري ه١٠‏ وصحيح مسلم )لو .)0١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وهذه الأشياء لا قيمة لهاء ولا تتمول. قال الحارثي: لا شك أن الحبل» 
والسوطء والرغيف: يزيد على التمرة» والكسرة”" . 

وكان ابن عمر ويه ممن يرى ترك اللقطة ومع ذلك كان يأخذ التمرة فيأكلهاء 
وسبق تخريج كل ذلك عنه فيما سبق. 
لا الراجح: 

أن ما لا قيمة له. أو كانت قيمته يسيرة يجوز التقاطه. ولا يجب تعريفه 
كالتمرة» والسوط ونحوهماء قولنا: لا يجب تعريفه لا يعني المنع من التعريف. 
وإنما يعني نفي الوجوب فقطء. وعلى هذا إذا أراد الملتقط تعريفها فله ذلك». 
وأن ما له قيمة مقصودة يشح بها صاحبهاء فهذا يجب تعريفه على من أخذه. 


والله أعلم . 


)١(‏ الإنصاف (4059/5. الإقناع (؟/ 0917 المبدع (77/0). شرح منتهى الإرادات 
2323 كشاف القناع (9/5) المغني (5/ة). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الخامس: 


(ح-١1١1)‏ ما رواه امي من طريق يحيى بن صالح 0 لالد 


- فإن كان ابن أبي القموص كما توقع الحافظ فقد قال فيه أبو حاتم: لا بأس بهء صالح 

الحديث. الجرح والتعديل (7/ 155). 
وفي إسناده أيضًا شهر بن حوشبء مختلف فيه» وما ينفرد به فهو ضعيف» وقد سبقت 

ترجمته في كتابي الحيض والنفاس. 
[تخريج الحديث]: 
الحديث روي مختصرًا ومطولا. 
فقد أخرجه عبد الرزاق )١5977(‏ أخبرنا يحى بن العلاء» عن جهضم بن عبدالله عن, 
محمد ابن يزيد به» بلفظ: (نهى رسول الله يك عن بيع العبدء وهو آبق). 
وسقط من إسناده محمد بن إبراهيم . 
ورواه عبد الرزاق بتمامه عن يحبى بن العلاء كما في حديث رقم (0/ا 2 .)١‏ 
ورواه حاتم بن إسماعيل عن جهضم تارة.مختصرّاء وتارة مطولًا. 
فأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (2350907» وابن ماجه )1١97(‏ وأبو يعلى في مسنده 
006 والداقطني في سننه (/ )١9‏ من طريق حاتم بن إسماعيل بتمامه. 
كما رواه حاتم بن إسماعيل مختصرًاء أخرجه ابن أبي شيبة )2٠١6:9(‏ عنه بلفظ: (نهى 
رسول الله يَدلِةِ عن شراء الصدقات حتى تقبض) . 
وكذا أخرجه الترمذي )١1957(‏ مختصرًا من طريق حاتم بن إسماعيل به» بالنهي عن شراء 
المغانم. قال أبو عيسى: هذا حديث غريب. 
وأخرجه البيهقي في السنئن (5/ ) من طريق محمد بن سنان» حدثنا جهضم به يتمامه. 
قال البيهقي : وهذه المناهي وإن كانت في هذا الحديث بإسناد غير قوي» يات 
الغرر الذي نهي عنه في الحديث الثابت عن رسول الله وَِ. 
وقال عبد الحق في الأحكام الوسطى (7/ :)56١‏ إسناده لا يحتج به. اه وانظر نصب 
الراية للزيلعي (5/ .)١5‏ 
قال ابن حزم في المحلى (4/ :)7”4٠‏ «جهضمء ومحمد بن إبراهيم» ومحمد بن زيد 
العبدي مجهولون». وشهر متروك». 


المبحث الأول: في تعريف الوديعة 0 


المبحث الثاني : في توصيف عقد الوديعة ..... ا 


الفرع الأول: الإيداع عقد وليس إذنًا في الحفظ 


الفرع الثاني : الوديعة من عقود الأمانات 20 
مسألة: زوائد الوديعة أمانة كأصلها 58ظ5ظ1 
الفرع الثالث: الوديعة من العقود الجائزة 50 
الفرع الرابع: الوديعة من عقود التبرع 177 
المبحث الثالث: في حكم الوديعة 0 
الفرع الأول: حكم الوديعة الوضعي .... 2 
الفرع الثاني : حكم الوديعة التكليفي 00 
الباب الأول: في أركان الوديعة 21010000 


الفصل الأول: خلاف العلماء فى أركان الوديعة 


0002020200000 ا ااا ا ا ا ااا ااا ااا 20000 


وعم فو ممم مود موود ون ثلرووة 


ا 00 


00 


ا 00 


-00020020 0 ااا 0 ااا 20000 


الفصل الثانى: فى انعقاد الوديعة بالمعاطاة مار و ا قش لاد و اك 0 
الفصل الثالث: في انعقاد الويداع بالإشارة 51200000 


الفصل الرابع: الاعتماد على الخط في الإيداع مو ووو د ا 0 
الفصل الخامس: في تعليق الوديعة وإضافتها إلى المستقبل ا 
الباب الثاني : في شروط الوديعة ا ا 
. الفصل الأول: في شروط الوديع والمودع 1111111( 
الشرط الأول: في اشتراط توفر الأهلية فيهما ا 
المبحث الأول: في إيداع الصبي غير المميز والمجنون 00 1111010 
المبحث الثاني: في إيداع الصبي المميز مان اط وام م ا اا 
المبحث الثالث: في إيداع المال لدى الصبي المميز م ا ا 
الشرط الثاني: أن يكون المودع له ولاية في المال المودع 50000 
الشرط الثالث: أن يكون المودّع ممن يصح قبضه للوديعة 257070 
الشرط الرابع : في اشتراط أن يكون المستودّع معيئًا مو ا 
الشرط الخامس : في اشتراط ألا يكون المودع محجورًا عليه لمصلحة غيره .. 
الفصل الثاني: في شروط الأعيان المودعة مو 
المبحث الأول: في اشتراط مالية العين المودعة ب 
الشرط الثاني : كون الوديعة قابلة لإثبات اليد عليها 5777 
الشرط الثالث: في اشتراط العلم بالوديعة 0 


الشرط الرابع : في اشتراط كون الوديعة منقولة 110 
. الباب الثالث: في أحكام الوديعة ا ا 


فهرس المحتويات 


الفصل الأول: في آثار عقد الوديعة 10 
المبحث الأول: وجوب الحفظ على المودع 000 
الفرع الأول: في صفة حفظ الوديعة 1515151 1 1 1[ اا 
المسألة الأولى: ألا يعين المالك موضع الحفظ 0000 
المسألة الثانية: أن يعين المالك موضع الحفظ 1 ااا 
المسألة الثالثة : في دفع الوديعة لمن يحفظ ماله [ [ [ [ [ [ ز[ 0000 
المطلب الأول: في بيان الأقارب الذين يحفظون مال قريبهم ا يي ١51‏ 
المطلب الثاني : إذا شرط عليه أن يحفظ الوديعة بنفسه امام اناما 
المسألة الرابعة: في استعانة الوديع بغيره في حفظ الوديعة ا ع ع اا 
المطلب الأول: أن يستعين بالأجنبي بدون عذر 0 ا 10 
المطلب الثاني: أن يودع الوديع الأجنبي لعذر 10 1 00001 
الأمز الأول آن يكن العو مايه إلى السلا سد 00 
الأمر الثاني: أن يودع مال غيره خوقًا من حريق أو غرق م ا لي ١‏ 
المبحث الثاني: يجب رد الوديعة متى طلبها صاحبها ذ [ [ ز ز[ 0 0 000000 
المبحث الثالث: الوديعة أمانة في يد المودّع م و ا ا 
الفرع الأول: في النفقة تجب في مال المالك تح ا ا ا را 
الفرع الثاني: في صفة الإنفاق 00011 00 
الفرع الثالث: الوديعة لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط ........ ا 
الفرع الرابع : في إتلاف المودع الوديعة و 


المسألة الأولى: في الحكم التكليفي 28ج 0505330 000 


222 فهرس المحتويات 
لان ةا ا 
المسألة الثانية: الحكم الوضعي لتعدي الوديع 00000000ا00إ 
المسألة الثالثة: في ارتفاع الضمان برجوعه عن التعدي سس 
المسألة الرابعة: في ضمان الوديع إذا نوى التعدي ولم يفعل 000 
الفرع الخامس : في اشتراط الضمان على الوديع 000 ااا 
الفصل الثاني: في تصرفات الوديع بالوديعة معدي سي سي 1 
المبحث الأول: في خلط الوديعة بغيرها لم لو 11 11 
الفرع الأول: أن يكون الخلط بغير فعل الوديع ا 000000 
الفرع الثاني: أن يكون الخلط بإذن صاحبها م ا ل 11 
الفرع الثالث: أن يكون الخلط بدون إذن صاحبها م ا ا 1120 

المسألة الأولى: في خلط الوديعة بمال آخر مع إمكان التمييز 000000 
المسألة الثانية: في خلط الوديع الوديعة بمال نفسه بما لا يتميز 1 
الصالة الثالقة؛ إذا. خلط الوذيعة مال لصاعيها سم 11 
المبحث الثاني: في اقتراض المودع من الوديعة اججوخا اسةاعس ةا ا 
الفرع الأول: إذا اقترض من الوديعة ثم تراجع عن الاقتراض 1 
الفرع الثاني : إذا اقترض من الوديعة ثم رد بدله 11خ 
المسألة الأولى: أن يكون البدل متميرًا عن باقي الوديعة ا 
المسألة الثانية: أن 0 البدل غير متميز عن باقي الوديعة 6 
المبحث الثالث: في رهن المودع للوديعة 111 1 1 اا 
المبحث الرابع: في الاتجار بالوديعة 110117111010000غ؛ 
الفرع الأول: في الاتجار بها دون إذن من المالك ام و سا سا 


فهرس المحتويات 


المسألة الأولى: الحكم التكليفي في اتجار الوديع بالوديعة 21000 
المسألة الثانية: في استحقاق الربح إذا اتجر بالوديعة بدون تفويض 2525 
المبحث الخامس : في تأجير الوديعة الع اع لا د 
المبحث السادس: في السفر بالوديعة اده انطو جا ماوق و اللو 1 
الفصل الثالث: في الاختلاف بين المالك والوديع 000 
المبحث الأول: إذا أنكر أصل الإيداع 0 
المبحث الثاني: إذا اختلفا في الرد م ا 
المبحث الثالث: إذا اختلفا في التعدي والتفريط م ا 0 
المبحث الرابع: في مطالبة الوديع باليمين إذا ادعى التلف 10000008 


المبحث الخامس: إذا اختلفا فى الأمر بالتصرف فى الوديعة 


المبحث السادس: إذا تنازع الوديمة بوبجلذن 0ك 
الفصل الرابع: في جحد الوديعة معاملة بالمثل 121 
الفصل الخامس: في تجهيل الوديعة 8 5017770 
مبحث: في التصرف في الودائع المجهول أصحابها ... 0ك 
الفصل السادس: في تعدد الوديع ا 
النطل السابع :عن الوديم يكزه على قتنلق الوديية ا 
الباب الرابع : في الودائع المصرفية 111110118 
الفصل الأول: في تعريف الودائع المصرفية 0 
الفصل الثاني : خصائص الودائع النقدية المصرفية 25205000 


ففورمموممءو وم مور ء رمثم مثنن 


0 


ا ا ا ا ا ا 00 


فهرس المحتويات 


الفصل الثالث: في توصيف الودائع المصرفية الجارية 201 
الفصل الرابع: إيجار الخزائن الحديدية للإيداع 1000 
المبحث الأول: تعريف الخزائن الحديدية 1101 
المبحث الثاني: في التوصيف الفقهي لتأجير الخزائن الحديدية ... 
الباب الرابع : في انتهاء عقد الإيداع ل ا ا 
الفصل الأول: انتهاء عقد الوديعة بالرد 00 
المبحث الأول: في مؤنة حمل الوديعة وردها ”5ك 
المبحث الثاني: في امتناع الوديع من رد الوديعة 0 
المبحث الثالث: في رد الوديعة إلى عيال المالك ا 
المبحث الرابع: في كيفية رد الوديعة المشتركة 20 
الفصل الثاني : انتهاء الوديعة بالفسخ 8 0 1211 


الفصل الثالث: انتهاء عقد الوديعة بالموت 5310000 
المبحث الأول: في الضمان بتأخير الرد إلى وارث المالك 5 


المبحث الثاني: في الضمان بتأخير ورثة الوديع الرد إلى المالك 


الفصل الرابع : انتهاء عقد الوديعة بالعزل 5377 
المبحث الأول: انتهاء عقد الوديعة بعزل المالك للوديع 0 
المبحث الثاني: في عزل الوديع نفسه 10000 
الفصل الخامس: انتهاء عقد الوديعة بالتعدي أو بالتفريط ا 
الفصل السادس : انتهاء عقد الوديعة بزوال الأهلية ا 
الفصل السابع : انتهاء عقد الوديعة بالجحود لظ 


ووعووم لثم ميم م مر فم يرن 


موممووءممءمميمثم ينيم 


ومموم وم ةم امد مدنو 


ووممعم ممم رمءممثمييم 


موعومموو ممم ميمءمثنرم 


ومومووةوءموةوثءزيزرن 


وفموممووموروةملث يورم 


ا ا 0000 


فهرس المحتويات 


لا عقد اللقطة لا 
خطة البحث مور الوق ا الم لا ا لطا لق ال ا 1 
تمهيد ا اا 
المبحث الأول: في تعريف اللقطة ع م و ل 1100 
المبحث الثاني : الفرق بين اللقطة والضالة قط ل 
المبحث الثالث: في أركان اللقطة اي 21 
الباب الأول: في أحكام الالتقاط 0 00 
الفصل الأول: في التقاط غير الحيوان اد او او الوا 
الفصل الثاني: في التقاط الحيوان 0 اا 
المبحث الأول: في التقاط ما يمتنع من السباع ويقوى على ورود الماء 554 
المبحث الثاني: في التقاط الغنم وما لا يمتنع من صغار السباع 11 
المبحث الثالث: في الالتقاط في طريق غير مسلوك امعو عماسم ل ا 
المبحث الرابع: في لقطة الحرم ا 00 
الباب الثاني : في أحكام اللقطة لمحو اع هجوو لام ا ا 21 
الفصل الأول: في وجوب تعريف اللقطة 000 ٠‏ ع 
المبحث الأول: في صفة اللقطة التي يجب تعريفها لاوا لفون ون ال ا ا 


ض 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
مع"",كام..ءآا. _لممهدهكه؟ :١ه‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لعتاب بن أسيد: إني قد بعنتك إلى أهل الله وأهل مكةء فانههم عن بيع ما لم 
يقبضواء أو ربح ما لم يضمنواء وعن قرض وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن 
بيع وسلف”"' . 


[ستاةة فينعت |7 


الدليل السادس: 

من القياس» فإذا ثبت النهي عن بيع الطعام قبل قبضه بالنص كما سبق» ثبت 
النهي عن بيع غير الطعام كذلك» إما بقياس النظير كما قال ابن عباس: ولا 
أحسب كل شيء إلا بمنزلة الطعام . 

أو بقياس الأولى؛ لأنه إذا نهي عن بيع الطعام قبل قبضه مع كثرة الحاجة إليه 
وعمومهاء فغير الطعام بطريق الأولى"". 


.)7”1 /5( سنن البيهقي‎ )١( 
(؟) قال البيهقي (5/ 71): تفرد به يحيى بن صالح الأيلي» وهو منكر بهذا الإسناد. ورواه‎ 
ابن عدي في الكامل (/1/ 756؟7): من طريق يحيى بن صالح بهء وقال: وقد روي عن‎ 
يحبى بن صالح الأيلي غير ما ذكرت» وكلها غير محفوظة.‎ 
وقد رواه البيهقي بإسناد أصح من هذاء (5/ 8" من طريق العباس بن الوليد بن مزيد»‎ 
عن أبيه؛ عن الأوزاعي» عن عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن جدهء أن رسول الله و‎ 
أرسل عتاب ابن أسيد إلى أهل مكة» أن بلغهم عني أربع خصالء فذكرهاء ولم يذكر بيع ما‎ 
. لم يقبض‎ 
من طريق موسى‎ )١187 /١1 كما رواه الطبراني في المعجم الكبير من مسند أسيد فرواه‎ 
ابن عبيدة» عن أخيه عبد الله بن عبيدة» عن عتاب بن أسيدء أن النبي ككل قال له حين أمره‎ 
على مكة: هل أنت مبلغ عني قومك ما آمرك به؟ قل لهم: لا يجمع أحد بيعًا ولا سلماء‎ 
ولا بيع أحد بيع غررء ولا بيع أحد ما ليس عنده.‎ 
وقال الهيثمي في المجمع (4/ 85): «رواه الطبراني في الكبير» وفيه موسى بن عبيدة‎ 
الربذي» وهو ضعيف». وسبق الكلام على هذا الطريق في الفصل الأول من هذا الكتاب.‎ 
ْ .)1*7 انظر تهذيب السئن (ه/‎ )*( 


06 دبيان بن محمد الدبيان» 577 اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الدبيان»ء دبيان محمد 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبياك .- 
الرياض. ”577١اه‏ 
6ص ؟ /1ااغةاسم. 
ردمك: 4- ٠.٠١ 15448٠‏ “418-56 (مجموعة) 205 
١‏ المعاملات (فقه إسلامى) أ.العنوان 
ديوي 76017 ١‏ 


- اهم وه. 7 0 . .وه 
معو طبع وله لامؤلف 
١5‏ ه 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 
بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/95١ا1اممة ١: ١:ةككدت ١:‏ 


الحمد لله رب العالمين؛ الرحمن الرحيمء مالك يوم الدين» أحاط بكل 
شيء علمّاء ولا يحيط العبد بشيء من علمه سبحانه إلا بما شاءء لا علم لنا إلا 
ما علمناء ولا حول ولا قوة إلا بالله العلي العظيم. 

وأصلي وأسلم على المبعوث رحمة للعالمين» وعلى آله وصحبه أجمعين» 
وعلى من اتبعهم بإحسان إلى يوم الدين» وبغد» »». 

فهذا هو المجلد العشرونء ولله الحمد.وحدهء 000000 
تضمن هذا الكتاب تتمة أحكام المسائل المتبقية في عقد اللقطة كما اشتمل 
على أحكام اللقيط وأحكام العارية» ولما كنت قد عرضت على القارئ الكريم 
خطة البحث في عقد اللقطة في المجلد السابق لم أكن مضطرًا إلى إعادة ذكر ما 
تبقى منها في هذه المقدمة» فق على أن اعوط خظة السك ون سكا 
اللقيطء وأحكام العارية على ما تعارف عليه الباحثون في هذا ار فكانت 
خطة البحث في عقد اللقطة مشتملة على تمهيدء وثلاثة أبواب» والأبواب 
مقسمة إلى فصول» ومباحث» وفروع على النحو التالي : 


خطة البحث في عقد اللقيط ‏ . 
اه ___ سب بببهبب 
التمهيد: وفيه مبحثان: 
المبحث الأول: في تعريف اللقيط. 
المبحث الثاني : في أركان الالتقاط. 
الباب الأول: في حكم نبذ الطفل والتقاطه. 
الفصل الأول: في حكم نبذ الطفل. 
الفصل الثاني: في حكم التقاط الصبي. 
الباب الثاني: في أحكام الملتقط. 
الفصل الأول: في شروط الملتقط. 
الشرط الأول: في اشتراط إسلام الملتقط. 
الشرط الثاني : في اشتراط التكليف في الملتقط. 
الشرط الثالث: في اا العدالة في الملتقط . 
المبحث الأول: في التقاظ الفاسق. 
المبحث الثاني : في اشتراط العدالة الباطنة. 
الشرط الرابع: في اشتراط الرشد. 
الشرط الخامس : في اشتراط الغنى في الملتقط. 


الشرط السادس: في اشتراط الذكورة. 


خطة البحث في عقد اللقيط 


ايوج 222 ا 
الفصل الثاني: في ولاية الملتقط على اللقيط. 
المبحث الأول: في الولاية على اللقيط نفسه. 
المبحث الثاني: في ولاية الملتقط على مال اللقيط. 
الفصل الثالث: في حق الملتقط بالسفر باللقيط. 
المبحث الأول: في سفر الملتقط المستور الحال باللقيط. 
المبحث الثاني: السفر باللقيط إذا نبذ في البادية. 
الفرع الأول: الانتقال باللقيط من البادية إلى مثلها . 
الفرع الثاني: الانتقال باللقيط من البادية إلى ١‏ لحاضرة أو الحلة. 
المبحث الثالث : السفر باللقيط إذا نبذ في الحاضرة. 
الفرع الأول: الانتقال باللقيط من الحاضرة إلى مثلها . 
الفرع الثاني : الانتقال باللقيط من الحاضرة إلى البادية. 
الفصل الرابع: في الاشتراك في الالتقاط. | 
المبحث الأول: أن يكون الملتقطان متساويين في الصفات. 
المبحث الثاني: أن يستويا في الأهلية ويتفاضلا في الصفات. 
الفرع الأول: إذا تفاضل اللقيطان في الديانة. 
الفرع الثاني : في تقديم العدل على مستور الحال. 
الفرع الثالث: في تقديم الغني على الفقير. 
الفرع الرابع: في تقديم المقيم على المسافر. 


خطة البحث في عقد اللقيط ش 
كلب ل د كر مت 
الفرع الخامس : في تقديم المرأة على الرجل في حضانة اللقيط. 
الفصل الخامس : في التنازع علئ الالتقاط. 
المبحث الأول: في التنازع على الالتقاط ولا بينة لأحدهما. 
الفرع الأول: أن يكون اللقيط في يد أحدهما. 
الفرع الثاني: أن يكون اللقيط في يديهما معا. 
الفرع الثالث: ألا يكون اللقيط في يد واحد و 
المبحث الثاني : إذا تنازع في الالتقاط مع قيام البينة. 
الفصل السادس: في إشهاد الملتقط على الالتقاط. 
الباب الثالث: في أحكام اللقيط. 
الفصل الأول: في التقاط المميز. 
الفصل الثاني : في إسلام اللقيط. 
الفصل الثالث :. في نسب اللقيط . ا 
المبحث الأول: في دعوى الحر المسلم نسب اللقيط. 
المبحث الثاني: في دعوى المرأة الحرة نسب اللقيط. 
المبحث الثالث: دعوى الكافر نسب اللقيط. 
المبحث الرابع: في التنازع على نسب اللقيط . 
الفرع الأول: ادعاه رجلان ولا بينة لهما وكان لأحدهما. 


المسألة الأولى: الترجيح بإسلام أحد المتنازعين. 


خطة البحث ف عقد اللقيط 


يري 2 ل 0 

المسألة الثانية: الترجيح بذكر وصف خفي. 

المسألة الثالثة: الترجيح بوضع اليد. 

المسألة الرابعة: ترجيح السابق على غيره في دعوى النسب. 

الفرع الثاني : إذا ادعاه رجلان ولم يكن هناك مرجح. 

الفصل الرابع: في تملك اللقيط للمال الموجود معه. 

المبحث الأول: ملكيته للمال الموصول به. 

المبحث الثاني : في ملكية اللقيط للمال المنفصل عنه. 

المبحث الثالث: في ملكيته للمال المدفون تحته. 

الفصل الخامس : في النفقة على اللقيط. 

المبحث الأول: في الجهة ١‏ لتي تجب عليها نفقة اللقيط. 

المبحث الثاني: في تعذر التفقة على اللقيط من بيت المال. 

المبحث الثالث: في الرجوع في نفقة اللقيط. 

الفصل السادس : في ميراث اللقيط. 

هذه أهم المسائل التي وقع عليها الاختيار في عقد اللقيط حسب الاجتهاد. 
وقد اقتصرت عليها اختصارّاء أسأل الله وحده العون والتوفيق» إنه ولي ذلك 
سبحانه» والقادر عليه: ٠‏ 
' وسيكون البحث في عقد العارية إن شاء الله تعالى مكونًا من أربعة أبواب» 
والأبواب مقسمة إلى فصولء ومباحث. وفروع وفق الخريطة التالية: 


خطة البحث في عقد العارية 


حي الس ف لا 7س 


التمهيد: وفيه أربعة مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف العارية. 

المبحث الثاني : الأدلة على مشروعية العارية. 

المبحث الثالث: في حكم العارية. 

المبحث الرابع : في توصيف عقد العارية. 

الباب الأول: في أركان العارية. 

الفصل الأول: في الألفاظ التي تنعقد بها العارية. 

الفصل الثاني: في اشتراط اللفظ في صيغة الإعارة 

الفصل الثالث: في انقسام ألفاظ العارية إلى صريح وكناية. 
الفصل الرابع : في تعليق الإعارة وإضافتها إلى المستقبل . 

الباب الثاني: في شروط الإعارة. ظ 

الفصل الأول: في شروط المعير. 

الشرط الأول: أن يكون المعير ممن يصح تبرعه. 

المبحث الأول: في إعارة المحجورز عليه للغير. 

الشرط الثاني: أن يكون المعير مالكا أو مأذونًا له بالإعارة. 


. المبحث الأول: في إعارة الفضولي. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


4 

ويناقش : 

بأن قياس غير الطعام على الطعام لا يصح؛ لأن القاعدة الشرعية أن الشيء 
إذا عظم قدره شدد فيه» وكثرت شروطه تعظيمًا لشأنه ورفعًا لقدره» وكلما عظم 
شرف الشيء عظم خطره عقلا وشرعًا وعادة. 

ومن تطبيقات هذه القاعدة: خصوص المنع من بيع الشيء قبل قبضه بالطعام 
دون غيره» وذلك أن الطعام أشرف من غيره؛ لكونه سببًا لقيام البنية» وعماد 
الحياة» وهو غذاء الإنسان وحافظ بنيته الشريفة» فشدد الشرع على عادته من 
تكثير الشروط فيما عظم شرفه» فكل ما شرف قدره عظمه الله بتكثير شروطه» 
وهذا.عو:شأن الشرع في كل نما.عظم خطرة. 
3 تحاف تلك هزم هه عله السلا والسلام أن يع اطق ل توفي 
فمفهومه أن غير الطعام يجوز بيعه قبل قبضهء ولو لم يكن كذلك ما كان في 
تخصيص الطعام فائدة» وما لا توفية فيه كالجزاف يجوز بيعه قبل قبضهء ولو 
كان طناما: ٠‏ 

ومن تطبيقات هذه القاعدة أيضًا النكاح» فإن النكاح عظيم الخطرء جليل 
المقدار؛ لأنه سبب بقاء النوع الإنساني المكرم المفضل على جميع 
المخلوقات» وسبب العفاف الحاسم لمادة الفسادء» و اختلاط الأنساب»ء 
وسبب المودة والمواصلة والسكون وسبب استمرار النسل» فلما كان كذلك شدد 
الشرع فيه تفخيمًا لقدره باشتراط الصداق والشهادة والولي والإعلان وخصوص 
الألفاظء ومقابل هذه القاعدة أن الشرع يوسع فيما كان على سبيل الإحسان 
والمعروف» ويسهل في أسبابه» ويبسر شروطهء ويغتفر فيه ما لا يغتفره فيما 
ليس كذلك» فالقرضء والهبة» والصدقة. والوصاياء وأعطيات الناس من بيت 


خطة البحث في عقد العارية 


يي )ب بببحتت ب ب 
المبحث الثاني : في إعارة الولي والوصي ونحوهما من مال الصغير. 
المبحث الثالث: في إعارة المستأجر. 
المبحث الرابع: في إعارة المستعير. 
الشرط الثالث: أن يكون المعير راضيًا مختارًا. 
الفصل الثاني: في شروط المستعير. 
الشرط الأول: في اشتراط الأهلية في المستعير. 
المبحث الأول: في حكم استعارة الصبي والمجنون. 
المبحث الثاني : في إعارة المسلم للذمي . 
الشرط الثاني: في اشتراط أن يكون المستعير معيئًا . 
الفصل الثالث: كاد المعار. ظ 
المبحث الأول: في شروط العين المستعارة. 
الشرط الأول: أن تشتمل العين المعارة على منفعة مباحة. 
الشرط الثاني : في اشتراط تعيين المعار. 
الشرط الثالث: في اشتراط قبض العين المعارة. 
الشرط الرابع : أن يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينها . 
المبحث الثاني : في إعارة النقود. 
المبحث الثالث: في إعارة المشاع. 


المبحث الرابع: في إعارة الحائط لوضع الخشب عليه. 


خطة البحث في عقد العارية 
لوهم 
المبحث الخامس : في إعارة الأرض. 
الفرع الأول: إعارة الأرض للزرع. 
الفرع الثاني: في إعارة الأرض للبناء والغرس. 
المبحث السادس: في إعارة المركوب. 
المبحث السابع: في إعارة ما يتزين به. 
المبحث الثامن: في إعارة الكتب لطلبة العلم. 
البحث التاسع : في نفقة العارية. ظ 
المبحث العاشر: في مؤنة رد العارية. 
الباب الثالث: في ضمان العارية. 
ظ الفصل الأول: في ضمان المستعير بمقتضى العقد. 
الفصل الثاني: في اشترط الضمان على المستعير. 
الباب الرابع: في انتهاء عقد العارية. 
الفصل الأول: انتهاء العارية بانتهاء مدتها . 
الفصل الثاني : تنتهي الإعارة برجوع المعير أو رد المستعير. 
الفصل الثالث : تنتهي الإعارة بجنون أو موت أحد المتعاقدين. 
الفصل الرابع: انتهاء العارية بهلاك العين المعارة. ' 
الفصل الخامس : انتهاء العارية باستحقاق العين المعارة. 


2 ش خطة البحث في عقد العارية 

هذه أهم المسائل التي رأيت أن أتعرض لها بالبحث» وقد تركت مسائل 

أخرى من عقد العارية» تركتها اقتصارًا واختصارّاء أسأل الله يل عونه 
وتوفيقه» وأن يجعله خالصًا لوجههء مقريًا إليه. 
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المبحث الثاني 
في معرفة اللقطة قبل تعريفها 

[م-1991] اختلف العلماء في الرجل يأخذ اللقطة» هل عليه أن يقوم 
بتعريفها أولا أو يقوم بمعرفتها أولا ثم تعريفها؟ 


القول الأول: 


يتعرف عليها قبل أن يقوم بتعريفهاء وعليه أكثر رواة حديث زيد بن خالد”" . 
لا وجه هذا القول: 

أن الملتقط يتعرف على اللقطة قبل تعريفها حتى يمكنه التعريف بهاء ومن 
أجل أن ضاحبها إذا جاء فنعتها أثناء التعريف استطاع أن يعلم صدق واصفها من 
0 | 

القول الثاني : 

يتعرف عليها مرتين» فيتعرفها أول ما يلتقطها حتى يعلم دك واصفها إذا 
وصفهاء ولئلا تختلط وتشتبهء فإذا عرفها سنة وأراد تملكها استحب له أن 
يتعرفها أيضا مرة أخرى تعرفًا وافيًا محتقا ليعلم قدرها وصفتها فيردها إلى 
صاحبها إذا جاء بعد تملكها وتلفهاء ورجحه النووي”". 


)١(‏ شرح الزرقاني على الموطأ (5/ 46)» فتح الباري »)8١/5(‏ شرح النووي على صحيح 
مسلم (؟١/77).‏ نيل الأوطار (505/60). 
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لا وجه القول بذلك: 

أما التعرف عليها قبل تعريفها فقد عرفنا وجهه في القول الأول» وأما التعرف 
عليها مرة أخرى بعد تملكها؛ فلأن العادة جارية بإلقاء الوكاء والوعاء إذا فرغ 
من النفقة» فأمر معرفتها وحفظها لذلك. وحتى إذا ما جاء صاحبها بعد 
استنفاقها دفع إليه بدلها . 

القول الثالث : 

المطلوب أن يقع التعرف والتعريف», مع قطع النظر عن أيهما أسبق» وهذا 
قول ابن قدامة» واختيار ابن حجر في الفتح”"' . 

قال ابن قدامة: «وإن أخر معرفة ذلك - إشارة إلى وعائها ووكائها - إلى حين 
مجيء باغهاكه ]0 أن لقصو يعض تمغرفيا كيه ع 
لا وجه القول بذلك: 

أن الغرض أن يقع التعرف والتعريف. فسواء سبق هذا أو ذاك فإذا قام 
الملتقط بهما فقد تحققت المصلحة». بصرف النظر عن السابق منهما. 
لا وسبب الخلاف في المسألة: 

أن الحديث جاء مرة صريحًا بأنه يتعرف عليها قبل تعريفهاء 

رواه البخاري ومسلم بلفظ : (اعرف عفاصها ووكاءهاء ثم عرفها سنة). 


.)81١/6( المغني (5/؟١)2 فتح الباري‎ )١( 
.)١؟/5( المغني‎ )9( 
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نكل 
وجاء أيضًا عند البخاري ومسلم بلفظ: (عرفها.سنة» ثم اعرف وكاءها 
وعفاصها). 
وإذا أردنا أن نقف على طرق هذا الحديث» والموقف من اختلاف ألفاظه» 
فإننا نقول: 
الحديث رواه يزيد مولى المنبعث» عن زيدبن خالد الجهني» عن 
رسول الله يَكِنةِ. 


وروأه عن يزيد ربيعة بن أبي عبد الرحمن» واختلف على ربيعة: 


فرواه مالك كما في صعجيم البخاري سم وأكتفي ال د 
ه230 , 
غير 


وسليمان بن بلال كما في صحيح البخاري» وأكتفي بالبخاري عن غيره”". 
وعمروبن الحارث» كما في صحيح ابن حبان”" . 
وأيوب بن موسى » كما في معجم الطبراني في الأوسط وفي الك 9ك كلهم 


رووه عن ربيعة بن أبي عبد الرحمن بتقديم معرفتها على تعريفهاء بلفظ : (اعرف 
عفاصها ووكاءهاء ثم عرفها سنة). 


فأمر الرسول بمعرفتها أولا ثم تعريفها . 


.)١7737-1( البخاري (7701/5, 58739), ومسلم‎ )١( 

زفق صحيح البخاري .)41١(‏ 

(؟) صحيح ابن حبان (58495). 

(:) المعجم الأوسط (8585)» والمعجم الكبير (0181) من طريق عبد الله بن ا حدثني 
الليث» عن يحبى بن أيوب» عن أيوب بن موسى . 
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وخالفهم كل من: 
إسماعيل بن جعفرء كما في صحيح البخاري''' وأكتفي بالصحيحين عن 


سفيان الثوري» كما في صحيح البخاري”"» فروياه بلفظ : (عرفها سنة» ثم 
اعرف وكاءها وعفاصها). 

والفرق بين رواية مالك ومن تابعه وبين هذه الرواية أن رواية مالك أمره 
بمعرفتها قبل تعريفهاء ورواية إسماعيل وسفيان فيها الأمر بتعريفهاء ثم 

هذا :وكه الاأختلاف على رببعة: 

وكما اختلف على ربيعة اختلف على يزيد مولى المنبعث : 

فقد رواه يحيى بن سعيد الأنصاري» عن يزيد مولى المنبعث به بمعرفتها قبل 
تعريفهاء رواه البخاري؛ مسلم”"». بلفظ: (اعرف عفاصها ووكاءهاء ثم عرفها 
سنة) . ش 

وهذه متابعة لربيعة بن أبي عبد الرحمن من رواية مالك وسليمان بن بلال 
وعمرو بن الحارث وأيوب بن موسى عنه. 

وخالف في ذلك عبد الله بن يزيد كما في مشيخة ابن طهمان”*'» وسنن 


000 ع البخاري إقضحوة ومسلم (19/99-5). 
زف صحيح البخاري (90؟ 158 5). 


إفرة صحبح البخاري 2540 وصحيح مسلم (ه-؟175). 
(4) .مشيحة أنه ظهمان :04 
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5 و7 والسئن الكبرى العام 07 وسئن البيهقى 20 فروأه عن أبيه يزيد 
مولى المنبعث؛ عن زيد بن خالد الجهني بلفظ : (تعرفها حولا فإن جاء صاحبها 
دفعتها إليه. وإلا عرفت وكاءها وعفاصهاء ثم أفضها في مالك). 


00 
وعبد الله بن يزيد يعتبر به *. 


وتابعه بسر بن سعيد عن زيد بن خالد الجهني عند مسلم”*, بلفظ : «عرفها 
سنة» فإن لم تعترفء فاعرف عفاصها ووكاءهاء ثم كلها. .). 

هذا هو بيان الاختلاف في حديث زيد بن خالدء هل المعرفة تتقدم على 
التعريك» أو التعريف يتقدم على المعرفة» والحديث واحدء. ولا يحتمل تعدد 
القمنة: ظ 

والسبيل إما أن نرجح أو نجمع : 
ل أما سبيل الترجيح: 

فإن الحديث مدني» وإذا كان كذلك فإن أحفظ وأجل من روى عن ربيعة هو 
إمام أهل المدينة الإمام مالك كلثه. لهذا أرى أن كل من خالف مالكا في لفظ 
الحديث إن لم يكن حمله على الرواية بالمعنى فرواية مالك مقدمة عليه خاصة أن 


.)17019( سنن أبي داود‎ )١( 

(0) السنن الكبرى (01/85). 

(9) السنن الكبرى للبيهقي (5/ .)١88‏ 

(5) ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» وكذا البخاري في التاريخ الكبير» ولم يذكرا فيه 
شيئًاء وقال الدارقطني: يعتبر به» وذكره في الثقات ابن حبان. 

(5) صحيح مسلم (1777-9). 0 
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المال» كلها اشتركت في معنى الإحسان والمعروف» فوسع الشرع فيها تسهيلًا 
لطرق المعروف؛ ليكثر وقوعه7" . 
باطل كالعبد الآبق. والجمل الشاره”''. 

ويجاب : 

بأن هناك فرقًا بين بيع الآبق وبين بيع الشيء قبل قبضهء فالعبد الآبق ملك 
نحن نجعل القدرة على التسليم شرطا للزوم البيع» وليس شرطا في انعقاد البيع» 
فإذا لم يسلم المبيع لم يكن البيع لازمًا . 

لا دليل من قال: لا يشترط القبض إلا فيما يحتاج إلى استيفاء من كيل 
ونحوة. 

الدليل الأول: 

الأصل في المعاملات الصحة والجوازء والنهي إنما ورد في الطعام الذي فيه 
حق توفية من كيل أو وزن. 

(ح-١١١1)‏ لما رواه البخاري ومسلم هن طريق مالك» عن نافع » ع 
ابن عمر وَكياء أن النبي كه قال: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه . 
)١(‏ انظر الكلام على هذه القاعدة في الفروق للقرافي (/ ١155‏ 7517 2781 7587)» الذخيرة 

(ه/ /ا5كقء 544اء 5"*٠ء‏ 7948)» وانظر القواعد والضوابط الفقهية القرافية /١(‏ /8") . 


(7) انظر التمهيد لابن عبد البر (9/ ١‏ "). 
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مالكًا لم يختلف عليه فيه في ألفاظه. وقد تابعه جماعة في تقديم معرفتها على 
تعريفهاء وهو الأولى من جهة النظرء فإن الإنسان يتعرف عليهاء ثم يعرفهاء 
حتى إذا جاء من يدعيهاء سأله عن مال يعرف صفته ليتبين صدقه من كذبه. هذا 
سبيل الترجيح . 
ذا وأما سبيل الجمع فهناك طريقان: 

الطريق الأول: 

أن كلمة (ثم) قد تأتي أحيانًا في اللغة ولا يقصد بها الترتيب» قال تعالى : 
هد ءابا موس الْكتَب صَامَا عَلَ الى لحن وَتَنْصِيلا لِكلْ سّنْو» ذ (ثم) في 
الآية لا يراد بها الترتيب الزماني» فإن زمن موسى 0 على تلاوة الرسول 
محمد طللِنةٍ هذا الكتاب . 

قال ابن حجر : .«يحتمل أن تكون ثم في الروايتين بمعنى الواو فلا تقتضي 
ترتيبًا» ولا تقتضي تخالفا يحتاج إلى الجمع ويقويه كون المخرج واحذا والقصة 


وال 


وجاء في الشعر: 

إن من ساد ثم ساد أبوه ثم قد ساد قبل ذلك جده. 

الطريق الثاني للجمع : 

قال النووي: «عرفها سنة ثم اعرف وكاءها وعفاصها . . . هذا ريما أوهم أن 


معرفة الوكاء والعفاص تتأخر على تعريفها سنة» وباقي الروايات صريحة في 
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تقديم المعرفة على التعريف فيجاب عن هذه الرواية: أن هذه معرفة أخرى 
ويكون مأمورًا بمعرفتين» فيتعرفها أول ما يلتقطها حتى يعلم صدق واصفها إذا 
وصفهاء ولئلا تختلط وتشتبه» فإذا عرفها سنة وأراد تملكها استحب له أن 
يتعرفها أيضا مرة أخرى تعرفًا وافيًا محتقًا ليعلم قدرها وصفتها فيردها إلى 
صاحبها إذا جاء بعد تملكها وتلفها»”'. 

ونوقش هذا: 

قال ابن حجر: «إنما يحسن ما تقدم أن لو كان المخرج مختلفا فيحمل على 
تعدد القصة وليس الغرض !| ل ا 


010 
دنا 


(؟) فتح الباري .)8١/6(‏ 
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المبحث الثالث 
فى وجوب التعريف على الملتقط 


تعريف اللقطة حق لصاحبها سواء أخذها للتملك أو للحفظ . 

[م-1947١]‏ تكلمنا في خلاف العلماء في تعريف اللقطة اليسيرة والكبيرة» 
كما تكلمنا في حكم تعريف ضالة الإبل وما يمتنع من صغار السباع» وحكم 
تعريف ضالة الغنم وما لا يمتنع من صغار السباع» والسؤال» هل هذا التعريف 
واجب مطلقّاء أو يجب في حال أراد تملكها؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يجب تعريفها سواء أراد قصد تملكها أو حفظها لصاحبهاء وهذا مذهب 
الجمهور. وأحد الوجهين في مذهب الشافعية؛ وصححه الغزالي» وقواه النووي 

في اروف 

قال ابن جزي: «الثالث الكثير الذي له بال فيجب تعريفه ...296'. 


)١(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر 2017١8 /١(‏ الشرح الكبير (5/ »2737١‏ الشرح الصغير مع 
حاشية الصاوي (5/ :»)١7١‏ منح الجليل »)73١/8(‏ بداية المجتهد (؟/ 771)» القوانين 
الفقهية (ص775)»: أسنى المطالب »)59١/7(‏ نهاية المطلب (559/8). 
واستثنى المالكية ضالة الغنم إذا وجدها في الصحراءء ولم يتيسر حملهاء ولا سوقها 
للعمرانء فله أكلهاء ولا يعرفهاء وقد سبق بحث هذه المسألة» انظر حاشية الدسوقي 
(1777/5) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5)» شرح الخرشي »)١71/7(‏ المقدمات 
الممهدات (؟/ :»)58٠‏ منح الجليل .)758٠/8(‏ . 

0( القوانين + الفون (ص774). 
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وجاء فى أسنى المطالب: «وجوب التعريف فيما إذا التقط للحفظ هو ما 
صححه الإمام الغزالي» وجعله في الروضة الأقورى والمختار» وص حححهة في 
شرح مسلمء والذي أورده الأكثرون عدم وجوبه ؛ لأنه إنما يجب لتحقق شرط 
التملك» والأوجه الأول وهو ما أورده الماوردي وَالفوواي 7 


لا حجة من قال يجب تعريفها: 

الدليل الأول: 

(ح-1717) ما رواه البخاري من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد 
مولى المتبعث» عن زيد بن خالد الجهني: أن رجلا سأل رسول الله وله عن 
اللقطة» فقال: عرفها سنة» ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها فأدها إليه'"' . 

الدليل الثاني : 

(ح-1118) روى مسلم من طريق عبد الله بن وهب». قال: أخبرني 
عمروبن الحارث» عن بكر بن سوادة» عن أبي سالم الجيشاني» عن زيد بن 
خالد الجهني؛ عن رسول الله كل أنه قال: من آوى ضالة فهو ضالء: ما لم 
يعرف : ظ 

[هذا الحديث بهذا اللفظ من أفراد مسلمء وعزيق زيد بن خالد في 


الصحيحين بغير هذا اللفظء وأبوسالم الجيشاني لم يوثقه إلا ابن حبان 


.)591١/5( أسنى المطالب‎ )١( 
.)19/77( وهو في مسلم‎ :)5١١7( (؟) صحيح البخاري‎ 
.)ا١796( فرق صحيح فسلم‎ 
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والعجلي: وقيل له صحبة]7"'. 
الدليل الثالث : 
ورد في السنة ما يدل على تحريم أخذ اللقطة بنية التملك» من ذلك: 
(ح-519١)‏ ما رواه الإمام أحمد» قال: حدثنا يحيى بن سعيد» قال: حدثنا 
حميد يعني الطويل» حدثنا الحسن» عن مطرف» عن أبيه» أن رجلا قال: 
يا رسول اللهء هوام الإبل نصيبها؟ قال: ضالة المسلم حرق النار'" . 
[اختلف في إرساله ووصله؛ والراجح وصلهء ورجاله ثقات]”". 


به 


ويناقش : | 

بأن الحديث في هوام الإبل» وقد ورد النهي عن أخذ ضالة الإبل لكونها 
تمتنع بنفسها عن السباع» وترد الماء. 

الدليل الرابع : 

الإجماع على وجوب تعريف اللقطة. 


قال النووي: «وأما تعريف سنة» فقد أجمع المسلمون على وجوبه إذا كانت 
اللقطة ليست تافهة» ولاافي فعلى الثافية» ولع يرد حفظها على مباحيها بل اراد 
تملكهاء ولا بد من تعريفها سنة بالإجماع)”؟ . 


)١(‏ قال أبو نعيم في الحلية» لم يروه بهذا اللفظ إلا عمرو بن الحارث عن أبي سالم. اه 
وفيه إشارة إلى علة التفرد. 

(؟) مسئد أحمد (780/5). 

زرف سبق تخريجه. 

(4) شرح التووي على صحيح مسلم ا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الذليل الخامس : 
أن الملتقط إنما يأخذها حفظًا على صاحبهاء ألا ترى أن ما استقل من 
الضوال لا يجوز أخذه؛ لأن الحفظ فى تركهء والحفظ إنما يحصل بالتعريف 
فيهدى إليهاء ويعرف مكانها فيطلبهاء وإذا لم يعرف لم يحصل له ذلك 
المغت: 
القول الثانى: 
إن أراد أن يتملكها وجب عليه تعريفها قولًا واحدّاء وإن أراد أن يحفظها 
لصاحبهاء فهل يجب عليه تعريفهاء فيه وجهان في مذهب الشافعية» المشهور 
أنه لا يجب عليه 0 
جاء في المهذب : (إن أخذها وأراد الحفظ على صاحبها لم يلزمه التعريف؛ 
لأن التعريف للتملك» فإذا لم يرد التملك لم يجب التعريف». فإن أراد أن 
يتملكها نظرت» فإن كان مالا له قد يرجع من ضاع منه في طلبه لزمه أن يعرفه 
ارو 
سنة 0 
وقال العحراتن فى الببان: (إذا أخذ اللقطة بئية أن ييحفظها علق صاحبها أبداء 
فهل يلزمه تعريفها؟ فيه وجهان» حكاهما الطبري: 
دق المهذب 2)55١/١(‏ نهاية المطلب (8/ 59 5)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (/9/ 76م 
روضة الطالبين (5557/6)»: أسنى المطالب »)59١/7(‏ الوسيط (595/5). 
الشافعية» ويجوز التقاطها للحفظ في الأصح عندهمء وإذا كان لا سبيل إلى تملكهاء لم 


يجب تعريفها على المشهور؛ لأن التعريف للتملك. 
(0) المهذب .)5"0/١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


أحدهما: لا يلزمه» وهو المشهور؛ لأن التعريف يراد للتملك وإباحة أكلهاء ‏ 
ولا نية له في ذلك. 

والثاني: يلزمه التعريف؛ لقوله 85: عرفها سنة. 

ولأقا:مناتعيها 3 يعليز نها: (لأبالريقع. بون :آراذ ا نيكيلكها عزفي" . 
ل الراجح 

الخلاف ل ار إيصال المال إلى صاحبه» أو 
شرع من أجل أنه طريق لله للتملك. أو من أجلهما معّاء والذي أميل إليه هو 
الثالث» وهو أن التعريف شرع لأمرين لإيصال المال إلى صاحبه عن طريق 
التعريف. ومن أجل التملك إذا لم يعرف صاحبهاء لهذا أرى أنه يجب عليه 
تعريفها مطلقًا سواء أراد تملكها أو حفظها لصاحبهاء فإذا لم يعرفها 9 

يتملكهاء والله أعلم. 


(1) البيان للعمراني (9/ 970). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 


الفرع الأول 
فى تعريف ما يسرع إليه الفساد 


[م-"1991١]‏ علمنا أن اللقطة تعرف سنة كاملة إن كانت مما يبقى مدة طويلة؛ 
فإن كانت اللقطة يتسارع إليها الفساكى فقد اختلف الفقهاء فى وجوب تعريفها» 
وفى مذته على النحو التالى : 

القول الأول: 

إذا كانت اللقطة مما لا يبقى فإنه يعرفها مدة حتى يخاف فسادهاء ثم يتصدق 
يها :وهذا عنعن التحفيوة”, 
دليل الحنفية : 
أما وجوب تعريفها مدة لا يخاف منها فساد اللقطة: 
فلأن الرسول يَكلكِ أمر بتعريف اللقطة سنةء فإذا كانت لا تستطيع البقاء لمدة 
' سنة كان الواجب تعريفها مدة لا تفسد فيها عملا بقوله كلِ: إذا أمرتكم بأمر 
فأتوا منه ما استطعتم” '". 

(1) المبسوط (4/11)» بدائع الصائع (5/ 0707 البحر الرائق (0/ 011+ تببين الحقائق 

(6/ 585" ), تحفة الفقهاء (/ هه7), وقولنا: يتصدق بها يعني إن كان غتيّاء وإن كان فقيرًا 


كان له أن يأكلها كما قلنا ذلك في اللقطة التي لا يتسارع إليه الفساد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقد دل مفهوم الحديث على حكمين : 

الأول: أن غير الطعام يجوز بيعه قبل قبضه» ولو لم يكن كذلك ما كان في 
تخصيص الطعام فائدة. 

الثاني: أن ما لا توفية فيه كالجزاف يجوز بيعه قبل قبضهء ولو كان طعامًا. 

الدليل الثاني : 

(م-؟١11)‏ ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب. عن سعيد بن جبير» عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع » فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم. وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» فأتيت 
رسول الله يه وهو يريد أن يدخل بيت حفصة.ء فقلت: يا رسول الله إني أبيع 
الإبل بالبقيع » فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم. وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنائير» 
فقال رسول الله ككِهِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومهاء ما لم تتفرقاء وبينكما 


0١ 
.2 شئىنء‎ 


2 


[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني ]2 


)00( مسند أبي داود الطيالسي »)١4854(‏ ومن طريقه البيهقي (5/ .)"١6‏ 

(؟) الحديث مداره على سعيد بن جبير؛ عن ابن عمر» ورواه عن سعيد بن جبير جماعة» منهم 
سماك بن حرب» وله عن سماك طرق» ْ 
الطريق الأول: حماد بن سلمة» عن سماك. ٠‏ 
رواه أحمد (؟/ 8) والترمذي )١1757(‏ عن يزيد بن هارون. 
والدرامي (75081) وابن الجارود في المنتقى (4)505: وابن حبان (4970) عن أبي الوليد. 
وأبو داود (85**) ومن طريقه الدارقطنى (*/ 7) .عن موسى بن إسماعيل ومحمد 
ابن محبوب . 1 
والنسائي (50489) من طريق المعافى. 
وفي الكبرى )5١18٠(‏ من طريق أبي نعيم. الى 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


ولأن المقصوة مخ التعريات إنصالها إلى صاتحبهاء فقي مدة التمزيقك بلقت 
الذي لا تفسد فيه؛ لأنه بعد الفساد لا فائدة لصاحبها في إيصالها إليه. 

وأما الدليل على أن اللقطة لا تملك وأنه يجب عليه التصدق بها بعد تعريفها 
فقد سبق ذكر أدلتهمء عند الكلام على حكم تملك اللقطة بعد تعريفهاء 
وعمدتهم آثار عن عمر بن الخطاب وعلي بن أبي طالب وأبي هريرة» وقد سبق 
تخريجها هناك. وهذه الآثار لا يمكن أن يعارض بها السنة المرفوعة» وغايتها 
أنها ترشد إلى التصدق بهاء ولا تمنع غيره مما دلت عليه السنة المرفوعة» فإذا 
كان التصدق بها هو أحد الخيارات المتاحة للملتقطء وهو أرفعهاء فربما كانت 
هذه الآثار تدله على ما هو الأفضل لهء وهو لا ينافي صحة التملك باعتبار 
اللقطة مالا لا مالك له بعد أن قام بتعريفه فلم يعرف. 

القول الثاني : ظ 

ذهب المالكية إلى أن الملتقط إذا أخذ ما يخشى فساده» ولا يبقى في أيد 
الناس لا يجب عليه تعريفه» ويجوز له أن يأكله ولو وجده في العمران» ولا 
ضمان عليه في أكلهء وظاهره سواء كان له ثمن أو كان تافهًا لا ثمن له. 
وقال ابن رشد: الل تالت وكالذاي لمجم له أكل 
ما يفسد وضمن ما له ثمن 
دليل المالكية على أنه لا يجب تعريفه» ولا يضمنه إن أكله: 
القياس على لقطة الغنم» فقوله في ضالة الغنم: (هي لك أو لأخيك أو 


))١1/8-١1/5 /5( حاشية الصاوي‎ »)١77 /5( حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير للدردير‎ )١( 
.)77/5( التاج والإكليل‎ »)١77/17( شرح الخرشي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة . 


للذئب) دليل على جواز تملكها في الحال بدون تعريف وعلل ذلك يأنه إن لم 
يأخذها أكلها الذئب». وفي هذا ضياع للمال بلا فائدة ترجع لصاحبهاء ولم يذكر 
في الحديث ضمانا فعلى هذا إذا أكلها في الصحراء التي يخشى عليها من الذئب 
لم تكن مضمونة» وكان خوف الفساد كخوف الذئب يحل أكلها بلا ضمان. 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى أن الرجل إذا التقط ما يخشى فساده خير بين أمرين: 

الأول: أن يبيعه بإذن الحاكمء فإن لم يجد الحاكم باعه استقلالاء ثم يعرفه 
بعد بيعه ليتملك ثمنه بعد التعريف. 
ا الثاني : أن يتملكه في الحال ويأكله. ويغرم قيمته مطلقا أي سواء وجده في 
مفازة» أو عمران وسواء أكان في زمن أمن أم غيره» وإنما جاز أكله في 
العمران؟ لأنه مما يسرع فساده بخلاف الغنم في العمران. 

وقيل: إن وجده في عمران وجب البيع» وامتنع الأكل كالغنم» والأول هو 
البلي 0 ش 

القول الرابع : ظ 

ما يخشى فساده فإن كان مما لا يمكن تجفيفه كالفاكهة والخضروات فيلزمه 
فعل الأحظ من أكلهء وعليه قيمته؛ أو بيعه بلا حاكم وحفظ ثمنهء وقيد بعضهم 
الخيار بين الأكل والبيع بعد تعريفه مدة لا يفسد فيها .- وهذا مذهب الحنايلة9؟. 


)١(‏ أسنى المطالب (5/ 594), مغني المحتاج (؟/١5)‏ نهاية المحتاج (575/6): روضة 
الطالبين (6/ 25٠١‏ الحاوي الكبير (4/ 786). | 

إفة الإقناع في فقه الإمام أحمد ».)80٠/(‏ الإنصاف (509/5)» شرح متتهى الإرادات 
١ك‏ مم كشاف القناع ..)5١15/5(‏ مطالب أولي النهن (975/4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


حاوف الاباك اين ساد فيخير بين بيعه وأكله. يعني : إذا استوياء 
وإلا فعل الأحظ كما تقدم ... قال الحارئي: ما لا يبقى قال المصنف فيهء 
والقاضي» وابن عقيل : يتخير بين بيعه وأكله» كذا أوردوا مطلقّاء وقيد أبو الخطاب 
بما بعد التعريف. فإنه قال: عرفه بقدر ما يخاف فسادهء ثم هو بالخيار. قال: 
وقوله: (بقدر ما يخاف فساده) وهمء قن 

وقول الحنابلة قريب من قول الشافعية» والفرق بينهما في أمرين: 

أحدها: أن الحنابلة أجازوا بيعها دون الرجوع إلى الحاكم» واشترطه 
الشافعية مع إمكانه . 

الثاني : أن الشافعية أجازوا تعريفها بعد بيعهاء ثم تملك الثمن» ومنع منه 
الحنابلة في المشهورء حيث جعلوا التملك خاصًا بلقطة الدراهم والدنانير دون 
العروض . ا 

' دليل الشافعية والحنابلة على جواز تملكها في الحال بالقيمة: 

قوله ككلهِ: (هي لك أو لأخيك أو للذئب) فقوله : (هي لك) دليل على إباحة 
تملكها في الحال» والخبر محمول على أنه أراد: بعوضها؛ لأن هذا الحيوان 
ملك لغيره فلم يكن له تملكه بغير عوض . 

ولقوله كه : لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه. 

ولأنها لقطة يلزمه ردها مع بقائها فوجب أن يلزمه غرمها عند استهلاكها قياسًا 
على اللقطة في الأموال. 


.)509/5( الإنصاف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ولأنها ضالة فوجب أن تضمن بالاستهلاك كالإبل. 

وأما الدليل على جواز بيعها وحفظ ثمنها : 

فالقياس» فإذا جاز أن يتملكها في الحال بدون تعريف. جاز من باب أولى 
أن يبيعهاء لكن قال الشافعية: يعرفهاء ثم يتملك الثمن» ولم ير ذلك الحنابلة 
لأنهم لا يرون تملك اللقطة إذا كانت من العروض» والله أعلم . 


لا الراجح: 
أرى أن مذهب الشافعية هو أقرب الأقوال: 
.٠‏ وهو أن له تملكها في الحال» ويضمن مثلها أو قيمتهاء أو يبيعهاء ويعرفهاء» 
ثم يتملك قيمتهاء وقول المالكية بأن له أكلها ولا يضمنها مخالف للقواعد. 
وقول الحنفية بأنه يجب التصدق بها اعتمادًا على بعض الآثار التي جاءت 
بالإرشاد بالتصدقء فإن القول بالتصدق لا يمنع ما ثبت بالسنة من جواز 
التملك. وقول الحنابلة بأنه لا يتملك إلا الدراهم والدنانير قول ضعيف أيضّاء 
فصار قول الشافعية هو أقواهاء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في تعريف ما لا يتطرق إليه الفساد 


[م-1994] اختلف العلماء في مدة تعريف ما لا يتطرق إليه الفساد: 


القول الأول: 

التعريف حولًا كاملا من غير فرق بين القليل والكثير. . 0 

وك الله الووايةة عن أل مدية د بوتر ند تعمد بن الج را 
ابن القاسم عن مالك في المدونة» وهو قول ابن القاسم من رأيه في المدونة» 
والأمح عند الحراقين .من الغاففية. 0 

قال الطحاوي كما في العناية شرح الهداية: «وإذا التقط لقطة فإنه يعرفها سنة 
سواء كان الشيء نفيسا أو خسيسا في ظاهر الرواية»” . 

وجاء في الهداية: «وقدره محمد في الأصل بالحول من غير بر تفصيل 0 
القليل والكثير»©. 

وجاء في الاستذكار: «روى مالك وابن القاسم أن اللقطة تعرف سنة 8 
يفرق بين قليلها وكثيرها»”". 2 

وقال ابن عبد البر : الم لط نا غير الحيوان ذهبًا أو فضة أو ثوبًا أو غير 
)١(‏ العناية شرح الهداية .)١71/5(‏ 


(5) الهداية شرح البداية (؟/ 178). 
(*) الاستذكار (754/7). 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
لب ب 2 
ذلك من العروض كلهاء والطعام الذي له بقاء» وسائر الأموال غير الحيوان ولو 
درهمًا واحدًا فإنه يلزمه تعريف ذلك سنة كاملة ...060©, 

وقال ابن رشد: «الثاني: أن يكون يسيرًا إلا أن له قدرًا ومنفعة وقد يشح به 
صاحبه ويطلبه» فإن هذا لا اختلاف في وجوب تعريفه؛ إلا أنه يختلف في 
حده: فقيل سنة كالذي له بال» وهو ظاهر ما حكى ابن القاسم عن مالك في 
المدونة» وروى عيسى عن ابن وهب في العتبية أنه يعرفه إياها وهو قول 
ابن القاسم من رأيه في المدونة. 

والثالث : أن يكون كثيرًا له بال» فإن هذا لا اختلاف في وجوب تعريفه حولا 


0# 


مك79 , 

وقال النووي: «وإن كان متمولًا مع قلته» وجب تعريفهء وفي قدر تعريفه 
وجهانء أصحهما عند العراقيين: سنة كالكثير»”". 

القول الثاني : 

أنه يعرف القليل والكثير مدة يغلب على رأيه أن صاحيه لا يطلبه» وبه قال 
السرخسي. من الحنفية» وصححه في الهداية وغيرهاء وعليه الفتوى» وهو 
خلاف ظاهر الراوية© . 

جاء في حاشية ابن عابدين: «قوله: (إلى أن علم أن صاحبها لا يطلبها) لم 
)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص5780). 
(؟) المقدمات الممهدات (؟7/٠58).‏ 


(*) روضة الطالبين (0/ .)5٠١‏ 
(8) المبسوط /١١(‏ 0)» حاشية ابن عابدين (707/8/5)» الفتاوى الهندية (789/7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ظطنقه 

يجعل للتعريف مدة اتباعًا للسرخسي» فإنه ب باكر خلى غالب الزاى تيرك 
القليل والكثير إلى أن يغلب على رأيه أن صاحبه لا يطلبهء وصححه في الهداية 
وفي المضمرات والجوهرة» وعليه الفتوى» وهو خلاف ظاهر الرواية من التقدير 
بالحول في القليل والكثير»0 . 

القول الثالث: 

أنه يعرف ثلاثة أعوام» وهو مروي عن عمر بن الخطاب 5ك . 

القول الرابع: ش 

أن أدنى ما يكون من التعريف أن يشهد عند الأخذء ويقول : حاو لأردهاء 
فيكون المراد بالتعريف هو الإشهاد”” . 

جاء في فتح القدير لابن الهمام: «قال الحلوائي : أدنى ما يكون من التعريف 
أن يشهد عند الأخذ ويقول: أخذتها لأردهاء فإن قعل ذلك» ولم يعرفها بعد 
ذلك كفى فجعل التعريف إشهادًا ... فاقتضى هذا الكلام أن يكون الإشهاد 
الذي 000 وقوله عليه الصلاة والجلوم . من ماك 
ضالة فليشهد, معناه فليعرفها»©. ش ظ 

ويناقش : 

بأن الإشتهاد خيز التعزيف» إذا إذا الإشهاد يحصل 5 واحدة؛ انها 
التعريف يستمر لمدة ظ كامل» فدل على أن الاتهاد غير التعرات. 


.)71/8/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)17١ /5( فتح القدير لابن الهمام‎ )( 
.)1؟١‎ /5( فتح القدير لابن الهمام‎ )9( 
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القول الخامس : 

التفريق بين اللقطة القليلة وبين الكثيرة في مدة التعريف» فكلما قل المال قلت 
مدة تعريفهء وكلما زاد زادت مدة تعريفه إلى أن يبلغ حد المال الكثير» فإذا بلغ 
حد المال الكثير وجب تعريفه سنة» وهذا القول رواية عن أبي حنيفة» وقول في 
مذهب المالكية» وعليه أكثر الشافعية» على خلاف بين هؤلاء في تقدير القليل» 
هل هو معدود أو محدود. 

فقيل: إن كانت أقل من عشرة دراهم عرفها أيامّاء وإن كانت عشرة فصاعدًا 
غرنها حولاء وهو وار عق أن ا 

جاء في بدائع الصنائع : «أما مدة التعريف: فيختلف قدر المدة لاختلاف قدر 
اللقطة إن كان شيئًا له قيمة تبلغ عشرة دراهم فصاعدا يعرفه حولا » وإن كان شيئا 
قيمته أقل من عشرة يعرفه أيامًا على قدر ما يرى. 

وروى الحسن بن زياد عن أبي حنيفة أنه قال التعريف على خطر المال إن كان 
مائة ونحوها عرفها سنة»..وإن كان عشرة ونحوها عرفها شهراء وإن كان ثلاثة 
ونحوها عرفها جمعة أو قال عشرة» وإن كان درهمًا ونحوه عرفه ثلاثة أيام» وإن 
كان دانقًا ونحوه عرفه يومّاء وإن كان تمرة أو كسرة تصدق بها»”" . 

وقال ابن شاس : "ولا تتحدد عدد الأيام بعد معين بل بحسب ما يظن أن مثله 
يطللك قروا وهنا عالنيغلة ةالصل وا لل 


.)7١7 /5( الهداية شرح البداية (7/ 11/8): بدائع الصنائع‎ )١( 
.)9١7؟/5( (؟) بدائع الصناتع‎ 
.)891 /( عقد الجواهر الثمينة‎ )6( 
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وقال النووي في الروضة: «وإن كان متمولا مع-قلته» وجب تعريفه» وفي قدر 


0 


أوجه: 

أحدها: يكفي مرة. 

والثاني: ثلاثة أيام. وأصحها: مدة يظن في مثلها طلب فاقده له فإذا غلب 
على الظن إعراضه سقط» ويختلف ذلك باختلاف المال» قال الروياني: فدائق 
الفضة يعرف في الحال» ودانق الذهب يعرف يوماء أو يومين» أو ثلاثة. 

وأما الفرق بين القليل والمتمول والكثير» ففيه أوجه: 00 

مضنا : لا يتقدرء بل ما غلب على الظن أن فاقده لا يكثر أسفه عليهء ولا 
يطول طلبه له غالباء فقليل» قاله اح أبو مجمد» وغيره» وصححه الغزالي» 
والمتولي. | 

والثاني: القليل: ما دون نصاب السرقة. 

والثالث: الدينار قليل. ظ 

والرابع: ما دون الدذرهم قليل» والدرهم كثير»”"" . 


٠‏ وقال النووي أيضًا : «وأما الشيء امار كرف و وار أو دل 
يطلبه في العادة أكثر من ذلك الزمان»0© 


هذا ما وقفت عليه ا المسألة» وملخصها ما يأتي: 


.)5١١/6( روضة الطالبين‎ )١( 
.))0 زف شرح النووي على صحوم مسلم‎ 
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وابن ماجه (75517), والحاكم (7/ 55) والبيهقي (0/ 584) من طريق يعقوب 
ابن إسحاق . 

والطحاوي في مشكل الآثار »)١754(‏ 

والبرتي في فوائد العراقيين (ص45) من طريق آدم بن إياس العسقلاني» كلهم عن حماد 
ابن سلمة به. 

قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط مسلمء ولم يخرجاهء وأقره الذهبي. 
الطريق الثاني: إسرائيل» عن سماك. 

أخرجه عبد الرزاق »)١506٠(‏ ومن طريقه أحمد (؟/ “”7). 

وأخرجه أحمد (؟/ 24) حدثنا وكيع. 

وأخرجه أيضًا (؟7/ )٠١١‏ حدثنا حسين بن محمد. 

وأخرجه أبو داود (800*") من طريق عبيد الله بن موسى. 

وأخرجه أبو يعلى (2755) من طريق يحيى بن أبي زائدة» كلهم عن إسرائيل» عن سماك» 
ولم يذكر إلا التقابض» ولم يذكر اشتراط أن يكون بسعر يومها. 

ولفظه عند أحمد: عن ابن عمر أنه سأل النبى يله أشتري الذهب بالفضة؟ فقال: إذا أخذت 
واحدًا منهماء فلا يفارقك صاحبك ويينك وبينه لبس. 

قال السندي: (لبس) بفتح اللام؛ وسكون موحدة: أي خلط»ء ويقية من المعاملة. 

ولفظ أبي يعلى: (فلا يفارقك وبينك وبينه بيع) . 

وقد رواه يحبى بن آدمء عن إسرائيل بتمامهء رواه أحمد (؟1/ 4 )١55‏ حدثنا 
يحبى بن آدم» حدثنا إسرائيل بهء بلفظ: (كنت أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانيرء وآخذ 
الدراهمء وأبيع بالدراهم. وآخذ الدنانيرء فأتيت النبي إله. وهو يريد أن يدخل 
حجرتهء فأخذت بيثؤبهء فسألته. فقال: إذا أخذت واحدًا منهما بالآخرء. فلا يفارقنك 
وبينك وببنه بيع) . 

كما رواه يحبى بن آدم عن إسرائيل مختصرًا باللفظ الأول» أخرجه أحمد (4/ 86) مما يدل 
على أن الاختصار من قبل سماك كأ . 

وهذا اللفظ لا يختلف عن لفظ حماد بن سلمة إلا أنه لم يشترط أن يأخذها بسعر يومها. 
الطريق الثالث: أبو الأحوصء» عن سماك. 

أخرجه النسائي في المجتبى (5087): وفي الكبرى (51705) من طريق أبي الأحوص» - 
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القول الأول: 

التعريف حولًا كاملا من غير فرق بين القليل والكثير. 

القول الثاني : 

التعريف ثلاثة أعوام. 

القول الثالث: 

يعرف القليل والكثير مدة يغلب على رأيه أن صاحبه لا يطلبه من غير تقدير 
ذلك بمدة معينة . 

القول الرابع : 

أدنى ما يكون من التعريف أن يشهد عند أخذها. 

القول الخامس : 

التفريق في مدة التعريف بين المال القليل والكثير» فالكثير يجب تعريفه حولا 
كاملاء بخلاف المال القليل» وكلما قل المال قلت مدة تعريفه» وقيل: القليل 
لا يتقدرء بل ما غلب على الظن أن فاقده لا يكثر أسفه عليهء ولا يطول طلبه له 
غالبا . 5 ل ماري 

إذا وقفت على الأقوال نأتي على ذكر الأدلة: 
لا دليل من قال: التعريف حولا كاملا للقليل والكثير: 

(ح-0١151١)‏ ما رواه البخاري من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد 
مولى المتبعث» عن زيد بن خالد الجهني : أن رجلا يال رسول الله يَكِِ عن 
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اللقطة» فقال: عرفها سنة» ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها فأدها إليه”" . 

وجه الاستد لال : ش 

قوله ولُ: (عرفها سنة) ولم يفرق بين القليل والكثير. 
ل دليل من قال: تعرف ثلاثة أعوام: 

(ح-1771) ما رواه البخاري ومسلم من طريق فر حدثنا شعبة» عن 
سلمة بن كهيل» قال: سمعت سويد بن غفلة» عن أبي بن كعب. قال: إني 
وجدت صرة فيها مائة دينار على عهد رسول الله كلك فأتيت بها رسول الله وَل 
فقال: عرفها حولاء قال: فعرفتها فلم أجد من يعرفهاء ثم أتيته» فقال: عرفها 
حولاء فعرفتهاء فلم أجد من يعرفهاء ثم أتيته» فقال: عرفها حولاء فعرفتها فلم 
أجد من يعرفهاء فقال: احفظ عددهاء ووعاءهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبها 
وإلاء فاستمتع بهاء فاستمتعت بهاء فلقيته بعد ذلك بمكة» فقال: لا أدري 
بثلاثة 0 أو حول واحد. واللفظ لمسلمء وفيه قصة لسلمان بن ربيعة 
وزيد بن صوحان مع سويد بن غفلة. 0 

ورواه مسلم من طريق بهز عن شعبة» به» وفيها اي المت تر 
سنين يقول: عرفها عامًا واحدًا0©. ظ 1 

[تعريف اللقطة ثلاث سنين خطأ من سلمة بن. كهيل». حيث لم يحفظ مدة 
التعريف» فهو تارة يجزم بالتعريف ثلاث سنين» وتارة أنه أمره بتعريفها ثلاث 


نلق صحيح البخاري (؟١١2)5‏ وهو في مسلم 1 
زفق صحييح البخاري ففخي اشضديرةة ومسلم ,)1١7/9-9(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


مرار» قال: فلا أدري قال له ذلك في سنةء أو في ثلاث سنين» ورواه آخر ما 
رواه بالتعريف سنة جزمًا بلا شك» هكذا سمعه منه شعبة بعد عشر سنوات من 
سماعه القديم» فكأنه تثبت واستذكر]. 

ولا شك أن مثل هذا الاختلاف إما أن نسلك فيها سبيل الترجيح أو مسلك 
الجمع : 

وسبيل الترجيح له طريقان: 

الطريق الأول: 

أن يقال: إن حديث أبي بن كعب ورد فيه ثلاثة ألفاظ : 

التعريف حولا واحدّاء والتعريف ثلاثة أحوال» والشك. 

فرواية الشك مطروحة؛ لأن الأحكام لا تبنى على الشك» ويبقى النظر في / 
الترجيح بين التعريف حولًا واحدًا أو ثلاثة أحوال» ولا شك أن الترجيح 
بتعريفها حولًا واحدًا أقوى لثلاثة أسباب: 

السبب الأول: أن التعريف حول واحدًا موافق لبقية الأحاديث كحديث 
زيد بن خالد الجهني. وحديث عبد الله بن عمرو. 

السبب الثاني: لو كان الواجب تعريف اللقطة ثلاث سنوات» لأمره 
الرسول يك منذ البداية بتعريفها ثلاثة أحوال: ولكن في كل أحاديث اللقطة يأتي 
الأمر بتعريفها حولًا حتى في حديث أبي بن كعبء إلا أنه في حديث أبي لما 
أتاه مرة أخرى أمره بتعريفها حولاء ثم عاد له في الثالثة فأمره بتعريفها حولاء 


ولا يعرف فائدة فقهية من أمره له بتعريفها حولًا إذا كان الواجب هو تعريفها 
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ثلاثة أحوال» فإما أن يكون تكراره خطأء ولهذا شك الراوي هل أمره بحول أو : 
بثلاثة أحوال. 08 

أو يكون تكراره كما قال ابن الجوزي: يحتمل أن يكون التعريف لم يقع على 
الوجه الذي ينبغي فأمر أييًا بإعادة التعريف كما قال للمسيء صلاته ارجع فصل 
فإنك لم تصل 

أو يكون الزائد على الحول ليس على سبيل الوجوب». اجر عل بقل 
الاستحباب. وحديث زيدبن خالد وغيره على سبيل الوجوب. والوجهان 
الأخيران يصحان أن يقالا عند الكلام على سييل الجمع ب بين الرويات» ين 
| على سبيل الترجيح» لكن اقتضى ذكرهما هنا لمناسبة الكلام. 

السبب الثالث: أن التعريف حولا واحدًا موافق للجانب العملي» فهو قول 
عامة الققهاء. ا 0 

جاء في الفتح: «قال المنذري: لم يقل أحد من أثمة الفتوى أن اللقطة تعرف 
ثلاثة أعوام إلا شيء جَاء عن غمر انتهق :وقد احكاه. الماوردي عن اشوا من 
الفقهاء»7"' . 

وقال ابن بطال: «وهذا الشك يوجب سقوط التعريف ثلاثة أخوال» ولا 
يحفظ عن أحد قال ذلك إلا رواية جاءت عن عمر بن الخطاب ... وقد روى 
عن عمر بن الخطاب أن اللقطة تعرف سنة مثل قول الجماعة» وممن روى عنه ' 
.أنها تعرف سنة: على بن أبى طالبء» وابن عباس» وسعيد بن المسيب» 


.0/8/0( فتح الباري‎ )١( 
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والشعبى» وإليه ذهب مالكء. والكوفيون» والشافعى» وأحمدبن حنبل» 
واحقس )ا لخديف نيد عن خالن اميق 7 

الطريق الثاني للترجيح : 

أن يقال: إن سلمة لم يحفظ مدة التعريف لدخول الشك في روايته» فلا تكون 
روايته حجة في مدة التعريف. ويؤخذ الحكم في مدة التعريف من غيره من 
الأحاديث التي لم تختلف في مدة التعريف. فإن الحديث الذي لم يتطرق إليه 
شك ولا اختلاف أولى بالعمل من الحديث الذي تطرق إليه شك واختلاف. 

وأما سبيل الجمعء فله ثلاثة أجوبة: 

الأول: أن يكون حديث أبي على سبيل الورع والمبالغة في التعفف عن 
اللقطة» وحديث زيد بن خالد على ما لا بد منه. 

الثاني : حديث زيد بن خالد كان السائل أعرابيًا فاكتفى بالتعريف حولا واحدًا 
نظرًا لحاجة الأعرابي» واستغناء أبي بن كعب. 

الثالث: أن يكون نل علم أنه “لم يقع تعريفها كما ينبغي» فلم يحتسب له 
بالتغريف: الاو 7 

الدليل الثاني : 

وعا اما راو عي الزقاف 08 عن ابو كفريض بان قال مجاهعدة: 
وجد سفيان بن عبد الله الثقفي عيبة فيها مال عظيم فجاء بها عمر بن الخطاب 


.)058 /5( شرح صحيح البخاري لابن بطال‎ )١( 
. 079 /6( (؟) انظر تنقيح التحقيق (5/ 20771 فتح الباري‎ 
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فأخبره خبرها » فقال عمر: هي لكء فقال: يا أمير المؤمنين » لا حاجة لي 
فيهاء غيري أحوج إليها مني ٠‏ قال: فعرفها سنة. ففعل ١‏ ثم جاءه بهاء فقال 
عمر: هي لك. فقال مثل قوله الأول. فقال عمر: عرفها سنة. ففعل ثم جاءه 
بها فقال عمر: هي لك فقال سفيان مثل قوله الأول فقال عمر: عرفها سنة 
قفعل» ثم جاءه بها » فقال عمر: هي لك. فقال مثل قوله الأول فقال عمر 
عرفها سنة ففعل فلما أبى سفيان جعلها عمر في بيت مال المسلمين”". 

مقط مجاهد لم يسيع من سفان» ودواء يه عن سفيا على لتعريف سسة 
ورا إلى النبي 6" . 

وقد ورد عن عمر في تعريف اللقطة أربعة أقوال سيأتي ذكرها إن شاء الله 
تعالى عند الكلام على أدلة من قال: إن مدة التعريف تختلف بحسب كثرة المال 
وقلته. ٠‏ 


لا دليل من قال: الكثير يعرف سنة والقليل ببحسبه: 


.)18518( المصنف‎ )١( 

(؟) أخرجه النسائي ة في السنن .الكبرى (5814: )28١4‏ والدارمي ووه والطحاوي في 
مشكل الآثار (4598), وفي شرح معاني الآثار (17/5)ء والبيهقي في السنن الكبرى 
(1417/5) من طريق الوليد بن كثيرء عن عمرو بن. شعيب» عن عمرو وعاصم ابني 
سفيان بن عبد اللهء عن أبيهما سفيان بن عبد الله الثقفي أنه التقط عيبة» فلقي بها عمر: 
فقال لي: : عرفها حولاء فلما كان عند قرن الحول لقيته بهاء فقلت: : إني قد عرفتهاء .فلم 
تعترف» فقال: هي لك. إن رسول الله كٍِ أمرنا بذلكء قلت: لا حاجة لي بهاء فأمر بها 
فألقيت في بيت المال. اه . 
وابنا عبد الله بن سفيان لم يوثقهما إلا ا جبااء ولم يجرحهما أحد.. 
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لي ل ا ا ا 
أحدها: أنه يعرفها ثلاثة أعوام» وسبق تخريجها. 
الثاني: أنه يذكرها ثلاثة أيام» ثم يعرفها سنة. 
الثالث: أنها يعرفها سنة. 
الزابع : أنه يعرفها ثاذثة أشهد”” . 


.)79/1/5( انظر الإشراف على مذاهب العلماء‎ )١( 
)77١55( وقد روى عبد الرزاق في المصنف (18770)» وابن أبي شيبة في المصنف‎ 
حدثنا وكيع» كلاهما (عبد الرزاق ووكيع) عن إبراهيم بن عبد الأعلى» عن سويدء قال:‎ 
كان عمر بن الخطاب يأمر أن تعرف اللقطة سنة» فإن جاء صاحبها وإلا يتصدق بهاء فإن‎ 
جاء صاحبها خير. وهذا إسناد صحيح.‎ 
2)55١ص( وروى مالك في الموطأ (7/601//7) ومن طريقه رواه الشافعي في مسنده‎ 
والطناوى تي مكل الآناز 14010 اع ابوت بح موسي عن مشارة بن هيه الاين‎ 
بدر الجهني؛ أن أباه أخبره أنه نزل منزل قوم بطريق الشأم فوجد صرة فيها ثمانون دينارّاء‎ 
فذكرها لعمر بن الخطاب. فقال له عمر: عرفها على أبواب المسجد واذكرها لكل من يأتي‎ 
من الشأمء فإذا مضت السنة فشأنك بها.‎ 
من طريق يحيى بن سعيد» عن معاوية بن عبد‎ )١1047( ورواه ابن أبي شيبة في المصنف‎ 
الله بن بدو الجهني :ل‎ 
وهذا إسناد صالح في المتابعات» معاوية بن عبد الله بن بدر الجهنيء لم يوثقه إلا‎ 
ابن حبان» وقد ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» والبخاري في التاريخ الكبير»‎ 
وسكتا عليهء فلم يذكرا فيه جرحًا ولا تعديلاء ووالده معدود في الصحابة.‎ 
| عن ابن جريج» قال: أخبرني إسماعيل بن أمية» أن معاوية بن‎ )١85194( ورواه عبد الرزاق‎ 
عبد الله بن بدر من جهيئة قال: وقد سمعت لعبد الله صحبة للنبي يَلةِ أخبره أن أباه عبد الله‎ 
قد عفت عليه الرياح» فأخذهاء‎ ٠ أقبل من الشام فوجد صرة فيها ذهب ماثئة في متاع ركب‎ 
فجاء بها عمر فقال له عمر : أنشدها الآن على باب المسجد ثلاثة أيام» ثم عرفها سنة» فإن‎ 
- 2 اعترفت» وإلا فهي لك. قال: ففعلت فلم تعترف فقسمتها بيني وبين امرأتين لي.‎ 
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3ه 

وزاد ابن حزم عن عمر قولًا خامسًا: أنه يعرفها أربعة أشهر. 
لا دليل من قال: يعرف القليل والكثير مدة يغلب على الظن أن صاحبه لا 
يطلبه من غير تقدير ذلك بمدة معينة. 

ربما يحتج صاحب هذا القول بأن الأمر بتعريفها سنة في حديث زيد بن خالد 
لم يكن على سبيل بيان مدة التعريف اللازمة لكل مال» ولهذا في حديث أبي أمر 
بتعريفها ثلاثة أحوال؛ وورد عن عمر خمسة أقوال في التعريف. كل هذا يدل 
على أن الواجب تعريفها مدة يغلب على الظن أن صاحبها لا يطلبها بعد ذلك 
لا دليل من قال: التعريف أن يشهد عند أخذها: 

(ح-5؟11) ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا هشيم. أخبرنا خالد» عن 
ويك زع عبد الله بن . الشخير» عن أخيه مطرف بن عبد الله بن الشخيرء عن 
عياض بن حمارء قال: قال رسول الله يِل : من وجد لقطة. فليشهد ذوي عدل. 


- وهنا رواية إسماعيل بن أمية زاد فيها على رواية أيوب بن موسى حيث أمر بتعريفها ثلاثة 
أيام؛ ثم يعرفها سنة» وإسماعيل بن أمية وأيوب بن موسى ابنا عمء إلا أن إسماعيل أحفظ 
من أيوب. : 
قال الفروة تقال ارو عي الل إستاميل يبن أمنة :انون هومن هن اقل كه وهنا 
ابنا عمء وكان أيوبب ين موسى أنفع ب إلا أن إسماعيل أوثق منه وأثبت. 
«سؤالاته» (/7019), 
ورواه عبد الرزاق )١18570(‏ عن معمرء عن إسماعيل بن أمية» قال: قال عمر بن 
الخطاب» فذكر نحو رواية ابن جريج» إلا أنه أسقط من إسناده معاوية بن عبد الله بن بدر 

الجهني وأسقط أباه كذلك من الإسناد» ورواية ابن جريج أرجح لموافقتها رواية أيوب بن : 

موسى . ١‏ ش 
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وليحفظ عفاصهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبهاء فلا يكتم. وهو أحق بهاء وإن 
لم يجئ صاحبهاء فإنه مال الله يؤتيه من يشاء”' . 


[صحيح]”" 1 


.)15١/5( المسند‎ )١( 
الحديث رواه خالد الحذاءء عن يزيد بن عبد الله بن الشخيرء عن أخيه مطرف» عن‎ )0( 
عياض بن حمارء عن النبي وك‎ 
والطحاوي في مشكل‎ »)058٠04( أخرجه أحمد كما في إسناد الباب» والنسائي في الكبرى‎ 
الآثار 10 4116) من طريق هشيم»‎ 
وأخرجه الطحاوي في شرح المشكل (2715 5115)» وفي شرح معاني الآثار من طريق‎ 
. عبد العزيز بن المختارء كلاهماء عن خالد الحذاء به وفيه: (فليشهد ذوي عدل) بدون‎ 
ورواه جماعة بلفظ : (فليشهد ذا عدل أو ذوي عدل) بالشك» والشك من خالد الحذاء.‎ 
من طريق خالد الطحان.‎ )١97 /5( أخرجه أبو داود (1705) والبيهقي في السنن الكبرى‎ 
وأخرجه أبو داود (1704) من طريق وهيب بن خالد.‎ 
وأخرجه النسائي في الكبرى (5458) من طريق عبد الأعلى بن عبد الأعلى.‎ 
ا بن علية» كلهم (خالد الطحان» ووهيب بن خالد»‎ 
. وعبد الأعلى بن عبد الأعلى» وابن علية) رووه عن خالد الحذاء بلفظ الشك.‎ 
ورواه شعبة» واختلف عليه:‎ 
,)087( ومن طريقه رواه أبو نعيم في معرفة الصحابة‎ )1١41( فرواه أبو داود الطيالسي‎ 
٠ ١ .0141/5( البيهقي في السئن الكبرى‎ 
وأحمد (777/5) حدثنا محمد بن جعفر.'‎ 
والمنتقى لابن الجارود (511) والطحاوي في مشكل الآثار (3177*: 5717) وابن حبان‎ 
في صحيحه (1444) من طريق سعيد بن عامرء ثلاثتهم رووه عن شعبة على الشك» وفي‎ 
مسند أحمد: خالد الشاك.‎ 
ومن طريقه الطبراني في المعجم الكبير‎ )١709( وخالف في ذلك ابن الجعد في مسنده‎ 
- .)4486( 
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وعمروبن مرزوق كما في المعجم الكبير للطبراني (989) مقرونًا برواية علي بن الجعدء 
كلاهما رووه عن شعبة بلفظ: (فليشهد ذوي عدل) بدون شكء والراجح من رواية شعبة 
رواية الشك» وقد رواها عنه أخص أصحابه محمد بن جعفر. 
كما رواه عبد الوهاب الثقفي» عن خالد الحذاءء واختلف عليه فيه: 
فأخرجه ابن أبي شيبة (770717)» وعنه ابن ماجه عن عبد الوهاب الثقفي» وفيه 
(فليشهد ذا عدل أو ذوي عدل) بالشك. 
وأخرجه الطبراني في المعجم الكبير (50/10") رقم 940 من طريق إسحاق بن راهوية» 
عن عبد الوهاب الثقفي بهء وفيه: (فليشهد ذا عدل). بدون شك. 
ورواه حماد بن زيدء عن خالد الحذاءء واختلف عليه فيه. 
فرواه الطحاوي في شرح معاني الآثار )١175/5(‏ من طريق سليمان بن حرب؛ عن حماد بن 
زيدء عن خالدء عن أبي العلاء» عن مطرف» عن عياض»ء ولفظه: (أن النبي يَكهِ سئل عن 
الضالة فقال: عرفهاء فإن وجدت صاحبها وإلا فهي مال الله) ولم يذكر الإشهادء وذكر 
بدلا منه التعريف. اا 1 
وأخرجه الطبراني في المعجم 050 انو قروا قن هماد نقذ 
عن أيوب» عن أبي العلاء» عن عياض به. 
فخالف في إسناده حيث استبدل بخالد الحذاء أيوب». وأسقط من إسناده مطرف بن 
عبد الله . وسلماة بن حرب أحفظ من ابن خداش» . عليهما رحمة الله 
ورواه حماد بن سلمة؛ عن خالد الحذاء ولم يذكر الإشهادء واختلف عليه في إسناده: 
'فأخرجه ابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني )١197(‏ عن إبراهيم بن الحجاج السامي» 
والنسائي في السنن الكبرى (0806) من طريق أسد بن موسى . 
والطبراني في المعجم الكبير (946) من طريق حجاج بن منهال» ثلاثتهم عن 0 
ل الات ا و او 0 
كرواية الجماعة إلا أنه أسقط ذكر الإشهادء وهذا هو المحفوظ من رواية حماد بن سلمة. 
وأخرجه الطحاوي في شرح مشكل الآثار (315”) و (19/ا4) من طريق موسى بن 
إسماعيل» عن حماد بن سلمة» عن خالد الحذاءء عن أبي قلابة» عن مطرف» به. ‏ - 
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رمك 


-ت عن سماك بهء بلفظ: (كنت أبيع الذهمب بالفضة. والفضة بالذهب» فأتيت النبى 27 
فأخبرته بذلكء فقال: إذا بايعت صاحبك فلا تفارقه وبينك وبينه لبس). 
ولم يذكر اشتراط سعر يومها. 
الطريق الرابع : عمار بن رزيق» عن سماك به . 
رواه البيهقى (5/ 585) بلفظ: (كنت أبيع الويل بالبقيع ' فيجتمع عندي من الدراهم. 
فأبيعها من الرجل بالدنانير» ويعطنيها للغد. فأتيت رسول الله 2 فسألته عن ذلك 
فقال: إذا بايعت الرجل بالذهب والفضة. فلا تفارقه وبينكما لبس). 
لم يلكو احسرانط سير برها ظ 
فصار الحديث من طريق سماك» عن سعيد بن جبيرء اختلف فيه على سماك فى ذكر 
اشتراط أن يكون البيع بسعر اليوم» فرواه حماد بن سلمة عن سماك بذكر هذا الشرطء 
ورواه إسرائيل» وأبو الأحوصء وعمارة بن رزيق بدون ذكر هذا الشرط. 
وقد رواه داود بن أبى هند. عن سعيد بن جبير» عن ابن عمر بذكر السعر» موافقًا لحماد بن 
سلمة. عن سماك» عن سعيك بن جبير ) لكنه موقوف. 
كما أن الحديث اختلف فيه على سعيد بن جبير» فرواه سماك بن حرب» عن سعيد بن جبير 
مرفوعاء وانفرد برفعه. وخالفه من هو أوثق منهء فروأه داود بن أبى هندء كما فى مصئف 
أبن أبى شيبة [لوتتر 562 ومسنلك أبى يعلى (565ه) عن سعيك بن جبير » قال: رأيت 
ابن عمر يكون عليه الورق فيعطي بقيمته دنانير إذا قامت على السعرء ويكون عليه الدنانير» 
فيعطي الورق بقيمتها . وسنده صحيح. 
وأخرجه عبد الرزاق (/ا/5651١)‏ عن الثوري» عن دأود به بنحوه. 
فهنا وافق داود بن أبي هندء عن سعيذ بن جبير رواية حماد بن سلمة» عن سماك» عن سعيد 
ابن جبير على ذكر اشتراط سعر اليومء وخالفه في رفع الحديث» وإن كان الرفع ليبس من 
قبل حماد بن سلمة» وإنما هو من قبل شيخه سماك. 
كما خالف سماكًا أبو هاشم الروماني» فرواه النسائي في المجتبى (5085): وفي الكبرى 
(0) من طريق مؤمل بن إسماعيل» عن سفيان» عن أبي هاشم» عن سعيد بن جبير» 
عن ابن عمر أنه كان لا يرى بأسّا يعني في قبض الدراهم من الدنانير» والدنانير من 
ومؤمل سيء الحفظء لكنه قد توبع في وقفه كما علمت. 2 
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وجه الاستدلال: 

أن الرسول يَلكئِ أمر في هذا الحديث بالإشهاد, ولم يأمر بالتعريف» فدل على 
أن المقصود بالإشهاد هو التعريف؛, فإن تعريف اللقطة يلزم منه الإشهاد عليهاء 
وإذا أشهدت عليها فقد عرفتهاء وهذا أدنى درجات التعريف» وإذا كان ليس 
للتعريف لفظ يجب اتباعه» وإنما الغرض شهر الأمر وإظهار القصة» فهذا 
يحصل بالإشهادء _والله أعلم . 

ويناقش : ا ا 

بأن الإشهاد أخص من التعريف». فالتعريف من أجل الوصول إلى صاحبهاء 
ولتملكها بعد التعريف. والإشهاد من أجل الامتناع به من الخيانة» ولأنه قد 
يموت فجأة قبل استحقاق تملكها فإذا لم يشهد فاتت على مالكهاء والله أعلم. 


- قال الطحاوي: فاختلف شعبة وحماد في إسناد ما ذكرناء فذكره شعبة» عن خالد» عن يزيد 
عن مطرف. 
وذكره حماد عن خالد» عن أبي قلابة» عن مطرف» واختلفا في متنهء فذكر فيه شعبة 
الإشهاد» ولم يذكره حماد. وقد رواه حماد أيضًا من طريق غير هذا الظريق يرجع إلى 
مطرف» عن أبي هريرة» .عن النبي يل . .؟. ٠‏ 
قلت: هذا الطريق أخرجه النسائي في الكبرى (0809) من طريق أسد بن موسى . 
والطحاوي في مشكل الآثار (1*0”) و (4114) من طريق موسى بن إسماعيل» كلاهما 
عن حماد بن سلمة» عن سعيد الجريري» عن أبي العلاء يزيد ين عبد الله بن الشخيرء عن 
مطرف.ء .عن أبي هريرة» عن النبي كَل فجعله من مسند. أبي هريرة . وهذا خطأء 


والله أعلم . ] 
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الميتحث اللخامس 
في وجوب الفورية في التعريف 

الأمر بالفعل يقتضي الفور إلا بقرينة. 

[م-940١]‏ إذا وجب تعريف اللقطة» فهل يجب فور التقاطهاء أم المطلوب 
تعريفها سنة متى أراد؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال» وسبب الخلاف يرجع إلى مسألة 
أصولية؛ هل الأمر يقتضي الفور أم لا؟ 

القول الأول: | 

أن التعريف واجب على الفور» وهو مذهب المالكية» ووجه في مقابل 
الأصح عند الشافعية» وقال به القاضي أبو الطيب منهمء واعتمده الغزالي» 
والمذهب عند الحنابلة0"' . 

قال العدوي المالكي: «متى أخر تعريفها وتلفت فإنه يضمنها»9"' . 


زفرف 


)١(‏ مواهب الجليل (7/ 077 جامع الأمهات (ص508): شرح الخرشي (7/ .)١74‏ حاشية 
العدوي على الخرشي (7/ 4؟1).. حاشية الدسوقي (5/ »)2737١‏ الشرح الصغير مع حاشية 
. الصاوي (2)1071/5 الذخيرة للقرافي 2)٠١9/9(‏ تحفة المحتاج (5/ 00707 نهاية 
المحتاج (0/ 579), حاشية الجمل (26509/5).: المحرر »)71١/١(‏ الفروع (5717//5)» 
الإنصاف :.)51١/5(‏ المبدع (141/5). 
(؟) حاشية العدوي على الخرشي (87/ 178). 
(*) مواهب الجليل (77/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وجاء في تحفة المحتاج : «لا تجب المبادرة للتعريف». وهو ما صححاه لكن 
خالف فيه القاضي أبو الطيب» فقال: يجب فورًا واعتمده العوال ع0 

وقال القاضي أبو يعلى الحنبلي كما في القواعد لابن اللحام: «لا خلاف أن 
التعريف معتبر عقيب التقاطها»”"' . 


ل حجة القول بأنه يجب على الفور: 
الحجة الأولى: 


أن النبي يل أمر بتعريفها حين ستل عنهاء والأمر بالفعل يقتضي الفورية» 
ولهذا ذم الله إبليس على عدم الفور بقوله: <تا متمد ألا مََجُدَ إذ أَنْئك الآية 
[الأعراف: 17]. 

(ح-"1771) وروى البخاري من حديث المسوربن مخرمة ومروان» أن 
النبي يكلِ لما قال لأصحابه في صلح الحديبية : قوموا فانحروا ثم احلقواء قال: 
ل ل ل ل للك 
على أم سلمةء فذكر لها ما لقي من الناس”"" 

فلو لم يكن الأصل في الأمر الل 0 

: الحجة الثانية‎ ٠ 

التأخير في تعريفها يفوت معرفة المالك؛ إذ الغالب على الناس أنهم يجدُون 
)١(‏ تحفة المحتاج (5/ 0777 . ظ 


زف القواعد لابن اللحام تحقيق ناصر الغامدي .)566/7١‏ 
قرف البخاري لفن 8 4" 
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«ن» 

في البحث عن أموالهم بعد ضياعهاء فإذا ذهب عام على فقدها بدا صاحبها 
يسلو عنهاء وييئس من الحصول عليهاء ويترك طلبها. 

القول الثاني : 

لا يجب أن يكون التعريف على الفور» بل المطلوب تعريفها سنة متى أرادء 
وهذا هو أصح الوجهين في مذهب الشافعسة ا 

قال النووي: «وفي وجوب المبادرة بالتعريف على الفور وجهان: 

الأصح الذي يقتضيه كلام الجمهور : لا يجب» بل المعتبر تعريف سنة متى 
كان»”"' . 

وفي أسنى المطالب: «ولا يشترط الفور للتعريف» بل المطلوب التعريف سنة 
منى كان76 
ل حجة هذا القول: 

أن الحديث فيه الأمر بتعريقهاء وصيغة (عرفها) طلب للتعريف في الزمن 
.المستقبل» فإذا عرفها في أي وقت كان المأمور ممتثلًا للأمرء والأمر بالفعل لا 
عن مدلوله؛ وإنما يفهم ذلك بالقرائن» وليس في صيغة الأمر ما يدل على طلب 
الفورية لا بلفظه. ولا بمعناه. 


)١(‏ أسنى المطالب (؟7/١591)»‏ مغني المحتاج 1ع الحاوي الكبير (8/ »)١7‏ كفاية 
الأخيار (ص5١”7):‏ روضة الطالبين (5*1//0)؛ . 

(5) روضة الطالبين (6//ا*5). 

) أسنى المطالب (5941/7). 
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القول الثالث : 

لا يجوز تأخيره عن زمن تطلب فيه عادةء» ويختلف ذلك بقلتها وكثرتها. 
اختاره الأذرعي من الشافعية» وبه قال البلقيني والسبكي”"'. 

جاء في حاشية الجمل: «والأوجه ما توسطه الأذرعي» وهو عدم جواز 
تأخيره عن زمن تطلب فيه عادة» ويختلف بقلتها وكثرتهاء ووافقه السبكي فقال: 
يجوز التأخير ما لم يغلب على ظنه فوات معرفة المالك به»”. 

وقال الرملي: «ولا يشترط الفور محله ما لم يغلب على ظن الملتقط أن 
التأخير يفوت مغرفة المالك» وإلا وجب البدان”" . 
لا الراجح: 

أن الأمر بالفعل يقتضي الفور إلا بقرينة تدل على جواز التأخيرء والله أعلم. 


.)7737/7( تحفة المحتاج‎ 205٠6١ /7( حاشية الجمل‎ )١( 
.)518١-559/7( (؟) حاشية الجمل‎ 
.)591١/5؟( حاشية الرملي على أسنى المطالب‎ )0( 
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المبتحث السادس 
في ضمان الملتقط إذا أخر التعريف 
[م-9945١]‏ إذا قلنا: إن التعريف ليس على الفور كما هو الأصح في مذهب 
الشافعية فلن يضمن إذا أخره؛ وهذا بين. 
وإذا قلنا: إن التعريف على الفورء فلا إشكال في استحقاق الإثم واللوم 
بتأخيره . 
وهل يضمن اللقطة إذا ضاعت؟ في ذلك خلاف بين العلماء على قولين: 
القول الأول: ١‏ 
يضمن مطلقّاء وهو قول في مذهب المالكية» والمذهب عند الحنابلة" . 
قال العدوي المالكي: «متى أخر تعريفها وتلفت فإنه يضمنها»”” . 
وقال ابن اللحام الحنبلي: «فلو أخر مع الإمكان فلا إشكال في الإثم 
واستقرار الضمانء. ذكره في التلخيص وغيره»”". 
لا وجه القول بالضمان: 
أن اللقطة أمانة في يد الملتقطء وقد وجب عليه تعريفها بالتقاطه إياها فترك . 
حقها تفريط موجب للضمان. 
)١(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي :)١11١/4(‏ حاشية الدسوقي +)١1١/5(‏ مواهب 
الجليل (5/ 7/)» شرح الخرشي (7/ »)١785‏ الإنصاف (517/5)» المبدع (787/6). 


(5) حاشية العدوي على الخرشي (97/ 1754). 
(9) القواعد لابن اللحام (؟/ 5168). 
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القول الثاني: . 
يضمن إن أخر التعريف سنة كاملة» وهو أحد القولين في مذهب المالكية”" . 
قال الدردير في الشرح الكبير: «فإن أخره سنة» ثم عرفه فهلك ضمن)”". 
وعلق الدسوقي في حاشيته: «إنما قيد بالسنة؛ لأن الضمان إذا ضاعت حال 
التعريف إنما يكون إذا أخره سنة وأما إن أخره أقل من سنة» ثم شرع فيه فضاعت 
فلا ضمان96؟ . 


والقول الأول أحوطء والله أعلم. 


:.017١/4( الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)17١ /5( (؟) الشرح الكبير‎ 
..0١76 /5( حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير‎ )( 
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المبحث السابيع 

فى سقوط التعريف إذا أخره 
[م-19917] إذا أخر التعريف, فإن قلنا: إن التعريف ليس على الفور كما هو 

الأصح في مذهب الشافعية فلن يسقط التعريف إذا أخره؛ وهذا واضح. 


وإن قلنا: يجب التعريف فورًا فهل يسقط التعريف إذا أخره؟ فيه خلاف بين 
أهل العلم على قولين: 

القول الأول: 

لا يسقط التعريفء: وهو ظاهر مذعب المالكية: ووجه في مذهب الحتايلة 
صجحه الحارثي37 , 

قال ابن اللحام : «فلو أخر مع الإمكان فلا إشكال في الإثم ... وهل يسقط 
التعريف؟ ش ٠‏ ظ ٠‏ 

تكن القاضي ابر يعلى :رابو محنة الا ييقط في طامر لام اعد 

ولنا وجه: بانتفاء السقوطء. قال الحارثي: وهو الصحيح)”" . 
لا وجه القول بعدم السقوط: ظ ظ 

أن التعريف واجبء والواجب لا يسقط بتأخيره كالعبادات وسائر الواجبات. - 


(1) شرح الخرشي (7/ »)١15‏ القواعد لابن اللحام (؟/ 508)» الفروع (014/5): كشاف 
القناع (117/5؟). 
() القواعد لابن اللحام (؟/ 566).. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ويناقش : 

بأن القياس على العبادات قياس غير صحيح من وجهين: 

الأول: أن العبادات مختلف في صحة القضاء إذا تركها الإنسان عمدًا حتى 
خرج وقتهاء وما اختلف فيه لا يكون القياس عليه حجة. 

الوجه الثاني: على القول بآن القضاء في العبادات لازم فإن هناك فرقًا بين 
العبادات وبين تعريف اللقطة» فتعريف اللقطة واجب على الملتقط حمًا لصاحبها 
من أجل الوصول إليه» وهو في السنة الأولى أقرب من غيره من الأعوام بخلاف 
العبادات فإنها واجبة لحق الله تعالى على عباده. 
القول الثاني : 

سقط التعريت إذا ارم عن النيتة الآولى وهو المتهب ضد الحتايلة””. 

قال ابن قدامة: «ويسقط التعريف بتأخيره عن الحول الأول في المنصوص 
عن أحمد؛ لأن حكمة التعريف لا تحصل بعد الحول الأول» وإن تركه في 

بعض الحول عرف ببقيته . 

ا ا لأنه داعي افا ناعير عن وت 
كالعبادات وسائر الواجبات:9) 

ولاش الإنصاك :الى الخو اريت خضو الخزنةالأركة هع إمكانه: أنه 
وسقط التعريف على الصحيح من المذهب؛ نص عليهء وعليه الأصحاب. 


)0 المغني (5/5)» القواعد لابن اللحام (؟/ 508). 
زفق المغني (5). 
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وخرج عدم السقوط من نصه على تعريف ما يوجد من دفن المسلمين. وهو 
وجه ذكره في المغني . قاله الحارثئي: وهو الصحيح فيأتي به في الحول الثاني» 
أو د يكمله إن أخل يحض الأول». 

وعلى كلا القولين: لا يملكها بالتعريف فيما عدا الحول الأول» وكذا لو ترك 
التعريف في بعض الحول الأول لا يملكها بالتعريف بعده”) 

لأن شرط الملك التعريف في الحول ولم يوجدء وكذا لو قطع التعريف في 
الأولء وأكمله في الثاني لا يملك بذلك عند الحنابلة. 

وإن أخر التعريف لحبس أو مرض فوجهان عند الحنابلة : 

أحدهما: أن حكمها حكم ما لو ترك تعريفها مع إمكانه. 

والثاني: يعرفها في الحول الثاني: ويملكها بعد ذلك" . 


.)517/5( الإنصاف‎ )١( 


(5) انظر الفروع (5/ 038)» المغني (5/5): الإنصاف (417/5)» انع في فق 9 د 
0 4). 
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وحه الاستدلال: 


أن الثمن أحد العوضين في عقد البيع» فإذا جاز التصرف في الثمن قبل 
قبضهء جاز التصرف في المبيع قبل قبضه. 
ويجاب: 


بأن الخلاف في مسألتنا هو في بيع المعين قبل قبضهء وليس في بيع الدين» 
وحديث ابن عمر إنما هو في بيع الدين على من هو عليه» فليس الحديث حجة 
في مسألتناء وهناك فرق بين التصرف في الدين قبل قبضه»ء وبين التصرف في 
المبيع المتعين فالثمن مستقر في الذمة لا يتصور تلفه» والمبيع المتعين ليس 
كذلك» نعم لو كان الثمن معيئًا لكان بمنزلة المبيع المتعين. 

الدليل الثالث : 


(ح-11١)‏ ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمروء عن ابن عمر كما 


- قال الدارقطني في العلل (5/ ق: 91- أ): «لم يرفعه غير سماك» وسماك سيء الحفظ» . 
وقال الترمذي فى السئن عقب حديث :)١757(‏ «هذا حديث لا نعرفه مرفوعًا إلا من 
حديث 20000 عن سعيد بن جبير» عن ابن عمرء وروى داود بن أبي هند هذا 
الحديث عن سعيد بن جبير عن ابن عمر موقوقا. ..». 
كما أشار البخاري إلى إعلال الرواية المرفوعة بالرواية الموقوفة في التاريخ الكبير /١(‏ 57). 
وذكر ابن عبد البر في التمهيد :)١5 /١(‏ «ذكر علي بن المديني» قال: قال أبو داود 
الطيالسي: سمعت خالد بن طليق وأبا الربيع يسألان شعبة» وكان الذي يسأله خالدء فقال: 
يا أبا بسطام حدثني حديث سماك في اقتضاء الذهب من الورق حديث ابن عمرء فقال 
شعبة: أصلحك اللهء هذا حديث ليس يرفعه أحد إلا سماك» وقد حدثنيه قتادة» عن سعيد 
بن المسيب» عن ابن عمرء ولم يرفعه. وأخبرنيه أيوب؛ عن نافع» عن ابن عمرء ولم 
يرفعه» ورفعه سماكء وأنا أفرق منه». 
ونقل ابن عبد الهادي في التنقيح (؟/ 2568) عن عبد الله بن أحمد» حدثني أبي » عن 
أبي داؤده .. وذكر نحو ما ذكره ابن عبد البرء ونقله الزيلعي في نصب الراية (5/ 075. 
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المبحث الثامن 
فى وجوب الموالاة فى التعريف 
[م-1998] اختلف العلماء في وجوب الموالاة في السنة أثناء التعريف» أما 
الذين يقولون إنه على الفور فإنهم يوجبون الموالاة ذ في التعريفء. وهذا واضح. 
وأما الشافعية الذين قالوا: إنه لا تجب الفورية في التعريف» فقد اختلفوا في 
وجوب الموالاة في التعريف على قولين: 
أحدها : لا تجب المولاة» صححه النووي» وقال به العراقيون من الشافعية. 
الثاني: تجب الموالاة في السنة. 


جاء في كفاية الأخيار: «وقول الشيخ عرفها سنة يقتضي إطلاقه أنه لا يجب 
الرلعافي الست بع عرفا ضهان او اقل أو اكت فى كل من على : وهو 
كذلك على الأصح عند النووي. 

وقيل: يجب الترتيب؛ لأن المقصود أن يبلغ الخبر المالك» والتفريق لا 
عمل هذا المتصنود: وهذا هو الأحسن في المحررء وصححه الإمام» و 


لق 


صححه النووي صححه العراقيون» 


)١(‏ كفاية الأخيار في حل غاية الاختصار و ش 
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المبحث التاسع 
في مؤنة التعريف 
[م-949١]‏ اختلف العلماء فيمن يتحمل مؤنة التعريف على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: ظ 
يتحمل الملتقط مؤنة التعريف». وهذا مذهب الحنفية والحنابلة0©. 
واستثنى الحنفية ما لو قال القاضي : أنفق لترجع فإن له الرجوع على .المالك. 
جاء في حاشية ابن عابدين : «وهو في الإنفاق على اللقيط واللقطة متبرع؛ 
الوا لا إذا قال له قاض : أنفق لترجع» فلو لم يذكر الرجوع لم يكن ديئًا 
في الأصح”"؛ لأن الأمر متردد بين الحسبة والرجوع فلا يكون ديئًا بالشك". 


وجاء في الهداية: وإن أنفق بأمره - أي بأمر القاضي - كان ذلك دينا على 
صاحبها؛ لأن للقاضي ولاية في مال الغائب»©) 

فالنفقة على اللقطة يشمل نفقة التعريف ويشمل غيرها من النفقات. 

وجاء في كشاف القناع :* «وأجرة المنادي على الملتقط .... ولا يرجع 


 قيقحت البحر الرائق (157/0)» اللباب في شرح الكتاب‎ »)78١/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
2): /#( سائد بكداش (/2)018 الهداية شرح البداية (؟/ 518)» تبيين . الحقائق‎ 
,)515/5( الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/١50)» الإنصاف 1 كشاف القناع‎ 
.)585 /0( المبدع‎ 

(؟) حاشية ابن عابدين (7581/5). 

البحر الرائق .)١51//6(‏ 

(4) الهداية شرح البداية (418/5). 
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الملتقط بها أي : بأجرة المنادي على رب اللقطة ولو قصد حفظها لمالكها خلافا 
لاع الخطاب؛ لأن التعريف واجب على الملتقط فأجرته عليه»”"' . 

ولأن ملتقط اللقطة متطوع بحفظهاء فلا يرجع بشيء من ذلك على صاحب اللقطة . 

القول الثاني : 

مؤنة التعريف وغيرها مما أنفقه الملتقط على اللقطة فالمالك مخير بين أن 
يفتك اللقطة فيدفع ما أنفقه عليها وبين أن يترك اللقطة لمن التقطها في نفقته التي 
أنفق عليهاء سواء أنفق بأمر السلطان أو بدونه» وسواء تجاوزت قيمته النفقة أم 
لاء وهذا مذهب المالكية' . 

جاء في المدونة: «قال مالك في المتاع يلتقطه الرجل فيحمله إلى موضع من 
المواضع ليعرفه فيعرفه ربه» قال مالك: هو لصاحبهء ويدفع إليه هذا الكراء 
الذي حمله» فكذلك الغنم والبقر إذا التقطها رجل فأنفق عليهاء ثم أتى ربها فإنه 
يغرم ما أنفق عليها الملتقط إلا أن يشاء ربها أن يسلمها. 

قلت: أرأيت ما أنفق هذا الملتقط على هذه الأشياء التي التقطها بغير أمر 
السلطان» أيكون ذلك على رب هذه الأشياء إن أراد أخذها في قول مالك؟ 

قال: نعم» إن أراد ربها أخذها لم يكن له أن يأخذها حتى يغرم لهذا ما أنفق 
عليهاء بأمر السلطان أو بغير أمر السلطان:0" . 
(1) كشاف القناع (515/9). 
(؟) الذخيرة للقرافي (7/4١١).؛‏ المدونة (2)119/57/5 منح الجليل (8/ 7557)؛ الكافي في فقه 


أهل المدينة (ص577)» شرح الخرشي (1/ 178): حاشية الدسوقي (157/5). 
() المدونة (1795/5). 
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لا وجه هذا القول: 

التفقة تتعلق في ذات اللقطة لا في ذمة مالكها كالجناية في رقبة العبد إن 
أسلمه المالك لا شيء عليه؛ وإن أراد أخذه غرم أرش الجناية . 

القول الثالث: 2 

إن قصد بأخذها حفظها لصاحبها لم تلزمه مؤنة التعريف. ويجعلها القاضي 
من بيت المال قرضّاء أو يبيع قسمًا منها لنفقة تعريفهاء وإن أخذها بنية تملكها 
بعد تعريفهاء فإن لم يظهر صاحبها فمؤنة التعريف على الملتقط قولًا واحدّاء 
وإن ظهر المالك فوجهان: أصحهما أنها على الملتقط. وهذا مذهب 
يي 

وقال أبو الخطاب من الحنابلة : ما لا يملك بالتعريف وما أخذه بقصد حفظه 
لمالكه فإنه يرجع على مالكها بالنفقة» وهذا نحو مذهب الشافعية©. . 

وجه هذا القول: . ا 
ظ أن اللقطة إذا أخذها للحفظ كانت المنفعة لصاحبهاء فكانت النفقة عليه» وإن 
أخذها للتملك كان الالتقاط لمصلحة الملتقطء فكانت النفقة عليه. 


وهذا لمان والله أعلم.. 


() إعانة الطالبين 0 مغني المحتاج م الوسيط 2/5 روضة ة الطالبين 
(8/5*)» تحفة ة المحتاج ركهم نهاية المحتاج (ه/ ١غ‏ :). 
() المدونة (0191/5. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


[م-١٠٠٠]‏ ذهب العلماء إلى أن اللقطة يعرفها ملتقطها في المكان الذي 
وجدها فيهء وفي الأسواق» وأبواب المساجد»ء ومواضع اجتماع الناير0© 

قال ابن الهمام في فتح القدير: «وينبغي أن يعرفها في الموضع الذي أصابها 
فيه وفي الجامع: يعني الأسواق وأبواب العا فينادي من ضاع له اشيء 
فليطليه عندي6 . 

قال ابن عبد البر: «التعريف عند جماعة الفقهاء فيما علمت لا يكون إلا في 
الأسواق وأبواب المساجد ومواضع العامة واجتماع اللي 

قال النووي: «قال أصحابنا والتعريف أن ينشدها في الموضع الذي وجدها 
فيه وفي الأسواق وأبواب المساجد ومواضع اجتماع الناس»©©. 


)0( عمدة القارئ »)3517/١5(‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ »)١77‏ المبسوط »)25/1١(‏ الهداية : 
شرح البداية (7/ 17/8)» بدائع الصنائع (5/ 7507)» التهذيب في اختصار المدونة (5/ 9/4*)» 
الذخيرة للقرافي .)5١١/4(‏ التمهيد »)١١1//5(‏ المنتقى للباجي »2)١4٠/5(‏ شرح 
الزرقاني على الموطأ (5/ 48): الأم (57/4). مغني المحتاج (41/7): فتح الباري 
(87/5): شرح النووي لصحيح مسلم ,)77/١17(‏ مختصر المزني (ص .)١15‏ الحاوي 
الكبير »)١١/4(‏ المحرر (١/١لا7).‏ المبدع (5/ :»)7581١‏ الإنصاف »)51١/5(‏ الكافي 
لابن قدامة (؟/ 67 شرح منتهى الإرادات (41/75"). 

(5) فتح القدير (177/5). 

| ..)١١0//( التمهيد‎ 2 

. (5) شرح النووي على صحيح مسلم .)37/١7(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وجاء في المبدع: «ويعرف الجميع بالنداء عليه في مجامع الناس كالأسواق 
وأبواب المساجد في أوقات الصلوات حولًا كامله”" . 
دا وجه القول بتعريفها في هذه الأمكنة: 

أما تعريفها في المكان الذي وجدت فيه؛ فلأن صاحبها يطلبها في ذلك 
الموضع غالبًا. ٠‏ 

وأما تعريفها في مجامع الناس فلأن المقصود إيصالها إلى صاحبهاء ومجامع 
فيشتهر الخبر فيصل ذلك إلى صاحبها . 


.)981/8( المبدع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي: .. أصالة ومعاصرة 


إذا أمرنا بشيء ولم يبين لنا صفته كان متروكًا لعادة الناس. 

[م-١١٠٠]‏ جاء الحديث المتفق على صحته بتعريف اللقطة سنةء وهذا 
يقتضي تكرار التعريف؛ لأن السنة كلها ظرف للتعريف بحيث يفعله وقنًا بعد 
وقت» وقد اختلف العلماء في تكرار التعريف على النحو التالي : 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

في مذهب الحنفية ثلاثة أقوال: 

أحدها : يعرفها كل جمعة. ظ 

وقال بعضهم: كل شهر. 

وقال آخرون: كل ستة أشهر”"' . 

القول الثاني: 

ذكر خليل في مختصره وابن شاس وابن الحاجب والقرافي وغيرهم بأنه 0 ٠‏ 
يعرفها في كل يومين أو ثلاثة مر 0 ا 

قال بعض شراح خليل تعليقًا : يد في كل يومين؛ أ ثلاثة مرة إلخ) هذا 


07٠١8 /١( حاشية ابن عابدين (7178/5): مجمع الأنهر‎ 2)١55 /8( البحر الرائق‎ )١( 


49 ميختصر خليل (ص"866١2)7‏ عقّد الجواهر الثمينة» ٠»‏ جامع الأمهات 0 الذخيرة 
(3209/9))» الشرح الكبير .)١17١/5(‏ | 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فيتقدم أمام القوم فيزجره عمر ويردفء ثم يتقدم فيز جره عمر ويرده؛ فقال 
النبى كَل لعمر: بعنيه. قال هو لك يا رسول الله. قال: بعنيه.ء فباعه من 
رسول الله يد فقال النبي 5ةْ: هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما 


وجه الاستدلال: 

في هذا الحديث دليل على جواز التصرف في المبيع غير المكيل والموزون 
قبل قبضهء وإذا جاز التصرف بالهبة قبل قبضهاء جاز البيع؛ لأنه نوع من 
التصرف. 

ويجاب: 

بأن الهبة ليست من عقود المعاوضات» وإنما هي من عقود الإحسانء فلا 
يكون التصرف فيها عرضة لربح ما لم يضمنء فيجوز فيها ما لا يجوز في البيع: 
ألا ترى أن بيع المجهول لا يصحء وتصح هبته على الصحيح. 

وقد يقال: إن قبض البعير حصل بالتخلية بينه وبينه مع تميزه وتعينه»ء وهذا 
كاف في القبض» فلا يكون فيه دليل على صحة التصرف قبل القبض”". 

الدليل الرابع : 

ثبت في الصحيحين أن النبي وَكِةِ اشترى من جابر جمله. ونقده ثمنه» ثم وهبه 
إا ا ا 
)١(‏ البخاري (75155). 


(5) انظر تهذيب السئن (6/ .)١1"5‏ 
زفرة البخاري (14/ا؟). ومسلم (١1/ا).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 

3 12> 
في غير أول زمان التعريف. أما في أوله فينبغي أن يكون أكثر من ذلك ففي كل 
يوم مرتين» ثم في كل يوم مرةء ثم في كل يومين مرة»ء ثم في كل ثلاثة أيام مرة» 
ثم في كل أسبوع مرة كما ذكره شارح الموطأ»"'". 

وقال ابن شاس : «يعرفها كل يومين أو ثلاثة» وكلما تفرغ. لا يجب عليه أن 
يدع التصرف في حوائجه» يعني من أجل التعريف”". 

القول الثالث: 


ذهب الشافعية إلى أنه ينادي كل يوم مرتين في طرفيه في الابتداء للتعريف» ثم 
في كل يوم مرة» ثم في كل أسبوع مرتين» أو مرة» ثم في كل شهر كذلك بحيث 
لاس انه تكران لما عفن 7 . 

وسكت في الروضة وأصلها عن بيان المدة لهذا التقسيم» وفي مذهب 
الشافعية قولان: 

الأول: يعرف كل يوم مرتين طرفي النهار أسبوعًاء ثم كل يوم مرة إلى أن يتم 
أسبوع آخرء ثم كل أسبوع مرة أو مرتين إلى أن يتم سبعة أسابيع أخذا مما قبله. 
ثم في كل شهر مرة. 
)١(‏ حاشية الدسوقي (5/ »)١١١‏ شرح الخرشي (7/ 178)» حاشية العدوي على كفاية الطالب 

(؟/٠18):‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ :)171-١11١‏ منح الجليل (8/ 0377 . 
(؟) عقد الجواهر الثمينة (/ 4244٠‏ وانظر الذخيرة للقرافي »)٠١94/9(‏ المنتقى للباجي 

7 .)335/5( 


(5) أسنى المطالب (؟4947/7)» روضة الطالبين (4//ا*4)» تخفة المحتاج (5/ 20985 
حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ :»)١77‏ مغني المحتاج (؟/ 41). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الثاني: يعرف كل يوم مرتين ثلاثة أشهرء اه وفي مثلها 
كل أسبوع مرة» وفي مثلها كل شهر مرة7©. 

والأقرب أن هذا التحديد كله للاستحباب لا الوجوب كما يفهمه ما يأتي أنه 
تكفي سنة مفرقة على أي وجه كان التفريق9©. 

القول الرابع : 

في مذهب الحنابلة قولان في صفة تكرار التعريف:. | 

الأول : يعرفها في الأسبوع الأول كل يوم مرةء ولا ع فيما .بعد ذلك 
ا بل يعرفها على عادة الناس في ذلك. وعلى هذا أكثر الأصحاب. 

الثاني: أن التعريف في :الأسبوع الأول"'مرة كل يوم ثم مرة في كل أسبوع 


م- هم ٠.‏ » 5 زفرف 
لمدة شهرء ثم مرة في كل شهر ". 


لا الراجح: ظ 

الأحاديث جاءت بتعريف اللقطة حولًا كاملا ولم يبين في هذه الأحاديث صفة 
التعريفه وتقدير التكرار يحتاج إلى توقيف, فكان هذا متروكًا لعادة الناس في 
التعريف. والأقوال متفقة على أن تعريفها في الأيام الأولى أكثر من غيرهاء وهذا 
معقول المعنى ؛ لأن صاحبها يطلبها في هذه المدة أكثر من غيرهاء والله أعلم . 


)١( .‏ تحفة ة المحتاج 5 004 نهاية المحتاج (0/ »)854٠‏ حاشيتا قليوبي وعميرة 01 ش 

(؟) انظر المراجع السابقة 

() المغني (5/ 0)» شرح منتهى الإرادات (7/ 0781 كشاف القناع (517/5): الإنصاق 
١750‏ مطالب أولي النهى (7177/5), المبدع (581/6)» بلغة الساغب وبغية 
الراغب (ص ٠.0759:‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ري لصت 

قال شيخنا ابن عثيمين عليه رحمة الله: «بيّن الرسول كَل أنها تَعَرّف سنة» 
ونعلم علم اليقين أن الرسول كله لا يريد أن يبقى ليلا ونهارًا يعرّف» فيرجع في 
ذلك إلى العرف» وقد اجتهد بعض العلماء فقال: يُعَرّفها في الأسبوع الأول كل 
يوم» ثم كل أسبوع مرة لمدة شهرء ثم في كل شهر مرة» وهذا التقدير اجتهاد 
ليس عليه دليل» ولكن الأولى أن يرجع في ذلك إلى العرف»”"' . 


.)90/7/1١( الشرح الممتع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني عشر 
في ذكر جنس اللقطة في التعريف 


[م-07٠7]‏ اختلف العلماء في ذكر جنس اللقطة في التعريف» 


القول الأول: 
لا يذكر الجنس في تعريف اللقطةء وهذا مذهب الحنفية» والمختار في 
ملسب المالة: ١‏ 
في المبسوط: «ولا يضره ألا يسمي جنسهاء ولا صفتها في التعريف ؛ شْ 
أن نا اع من ذلك لعقيق الحفظ على الاك كي ل بسع إنسا فلك من 
فيدعيها ه270 


وني كفاية بالطالب : إن عرفها لا بذكر جنسها بل يقول: ان فل 


وقال القرافي: «قال اللخمي اختلفت عن مالك في ذكر جنسها إن 06 


قال: دا تسمية الى أحسن )40 , 


(1) التاج والإكليل (07/5): شرح الخرشي (9/ 1378)» الشرح الكبير للدردير (5/ 20178 
المنتقى للباجي (175/5), منج الجليل (7*/8). الثمر الذي شرح رشالة أبي زي نل 
القيرواني (ضص6855)» الذخيرة (9/ .)1١١‏ 

(؟) المبسوط .)١7/١١(‏ 

(*) كفاية الطالب الرباني مع حاشية العدوي م/ 04. 

:)١١١/8( الذخيرة‎ )©( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لا وجه القول بعدم ذكر الجدس: 

قوله يك : اعرف عفاصها ووكاءها ثم عرفها سنة. 

ولم يقل ثم عرف يدنه ولا برعا وأظهرهاء ولو 0 أن يذكر صفتها 
لما احتاج إلى حفظ العفاصن والوكاء» ولأغنى عن ذلك إظهارها والله أعلم 
| 000 
وأحكم '. 

القول الثاني : 

الأفضل أن يذكر المعرف جنس اللقطة» وهو أحد القولين في مذهب 
المالكية» ومذهب الحنابلة» واختاره بعض الشافعية!'' . 

قال ابن شاس : «وفي ذكر الجنس في التعريف خلاف:”) 

وجاء في حاشية الدسوقي: «ولا يذكر المعرف وجوبا جنسها: أي مثل 
حيوان» أو عين ... على المختار: أي على ما اختاره اللخمي من الخلاف. 

والقول الثاني يجوز للمعرف أن يذكر جنس اللقطة وعبارة اللخمي: وأن لا 
يذكر جنسها أحسن أي والقول بعدم ذكر جنسها أحسن من مقابله»”“. 

قال الماوردي : «فأما صفة التعريف فهو م: مخير بين أحد أمرين: إما أن يقول 
من ضاع من شيء» ولا يذكر جنسهء وهذا أولى الأمرين. وإما أن ذكر 
)١(‏ المنتقى شرح الموطأ (1757/5). 
(؟) عقد الجواهر الثمينة (*/ »)44٠‏ حاشية الدسوقي (5/ :»)١١١‏ الحاوي الكبير (8/ »)١5‏ 

المغني 650 الكافي لابن قدامة (9/ له )2 المبدع (87/0). 


(*) عقد الجواهر الثمينة ("”/ .)49٠‏ 
(5) حاشية الدسوقي (5/ .)1٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الجنس» فيقول: من ضاعت منه دراهم» أو من ضاعت منه دنانير ولا يصفها 
بجميع أوصافها فينازع فيها»0 . 
وقال ابن قدامة: «كيفية التعريف: وهو أن يذكر جنسها لا غيرء فيقول: من 
ضاع منه ذهب» أو فضة» أو دنانير» أو ثياب» ونحو ذلك296 . 
جاء في كشاف القناع: «اتفقوا على أنه لا يصفها؛ لأنه لا يؤمن أن يدعيها 
بعض من سمع صفتها فتضيع على مالكها»9. 
القول الثالث: 
الأفضل أن يذكر جنسها وبعض أوصافهاء ويحرم عليه استيعاب صفاتها؛ 
لأن ذلك أقرب إلى الظفر بالمالك» وا مذهب الشافعية' . 
جاء في مغني المحتاج : يكو لما تعفن ساني كما يذكر 10 
فيقول: من ضاع له دنانير .. . لأنه أقرب إلى الظفر بالمالك»6© . 
فصارت الأقوال ثلاثة: 2 
أحدها: لا يذكر جنس اللقطة. 
"القائ” .اذكو جعييها: ظ 
الثالث: يذكر جنسها وبعض صفاتها. 


.)١5 /8( الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) المغني (5/ 86). 

إفرة كشاف القناع .)5١15/5(‏ 

(5) مغني المحتاج (؟/ 517)» نهاية المحتاج »)55١/0(‏ تحفة المحتاج 6ك حاشيتا 
قليوبي وعميرة (7/ 2)177 حاشية الجمل (7/ 2)51١١‏ المديه (6/5). 

. (5) مغني المحتاج (517/17). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وهؤلاء متفقون على أنه لا يستؤعب صفاتها؛ لأنه إذا استوعب صفاتها فقد 
يدعيها من لا يملكها. ولم يبق وصفها من قبل المالك دليلًا على ملكه لها . 
وأقربها عندي أن يذكر الجنس فقطء فيقول: من ضاعت له الدابة» أو من 
ضاع له الدراهم» ولا يذكر شيئًا من صفاتهاء وحديث زيد بن خالد طلب منه 
حفظ صفاتهاء اعرف عفاصها ووكاءهاء ولم يقل: احفظ جنسهاء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث عشر 
في ضمان المتلقط إذا عرفها بجميع صفاتها 
[م-٠٠؟]‏ إذا استوعب الملتقط صفاتها في التعريف. حتى كان ذلك سبًا 
لأن يدعيها غير مالكهاء فهل يضمن؟ 
في المسألة قولان» هما وجهان في مذهب الشافعية: 


. أحدهما 0 ل ل بل إلا بد 
9 يضمن ؟ وهو 3 عند الشافعية» صححيحه في الروؤضلة؛. 
والمذهب عند الحنابلة'" . 

جاء في مغني المحتاج : #ويذكر تدبا بعض أوصافها .... 0 لعلا 
يعتمدها كاذب». .فإن استوفاها ا 6 وضمن ؛ لأنه قد 
يرفعه إلى من يلزمه الدفع بالصفات»0". 

وقال ابن مفلح الصغير: «وفي المغتي والشرح يذكر جنسهاء فيقول: ِ 
ضاع منه ذهب» أو فضة: ومقتضاه أنه إذا أطنب في الصفات فهو ضام.)0؟) 


)١(‏ تحفة المحتاج (5/ 207805 حاشية البجيرمي على الخطيب (7/ 008٠‏ الإقناع في حل 
ألفاظ أبي شجاع (؟/ 27/7 . 

(؟) تحفة المحتاج (715/5). نهاية المحتاج »)54١/0(‏ مغني اليا للكدة حاشية . 
الجمل (5/ »)51١‏ كشاف القناع (515/5). المبدع (1847/0). 

(©) مغني المحتاج (41/1). 

(5) المبدع (585/0). 
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222-25-5 ل ين 


لا وجه القول بالضمان: 


الوجه الأول: 
أنه لا يؤمن أن يحفظ ذلك رجل» ثم يرافعه إلى حاكم يوجب دفع اللقطة بذكر 
الوجه الثاني : 


جاء في كشاف القناع: «ومقتضى قولهم : لا يصفها أنه لو وصفها فأخذها 
غير مالكها بالرصف ضمنها الملتقط لمالكها كما لو دل الوديع على الوديعة من 
لي : ْ 


.)؟١5/8( كشاف القناع‎ )١( 
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الفصل الثالث 
في الإشهاد على اللقطة 
الإشهاد على اللقطة لا يجب كسائر الأمانات. 
[م-5١٠٠]‏ إذا وجد اللقطة ولم يشهد عليهاء فضاعتء. فهل يضمن اللقطة؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 
ذهب الحنفية إلى أن الإشهاد على أخذ اللقطة واجب. » فإن ترك الإشهاد مع 
تمكنه منه» فإن أقر بأنه أخذها لنفسه ضمن باتفاق الحنفية إن هلكت في يده؛ 
لأنه متعدء وإن قال: إنما أخذها لصاحبهاء فإن صدقه المالك لم يضمن باتفاق 
الحنفية؛ لأن. تصادقهما كالبينة»؛ وإن كذبه المالك فعليه الضمان عند أبي حنيفة 


ومحمد خلافا لأبي يوسف7" . 

والقول بوجوب الإشهاد هو قول ثان في.مقابل الأصح في مذهب الشافعية» 
وفي مقابل المذهب عند الحنابلة» إلا أنهم لا يرتبون على تركه الضمان 
الي : 


جاء في مجمع الضمانات: «اللقطة أمانة في يد الملتقط ... إذا أشهد 


ظ (1) فتح القدير لابن الهمام (118./1)» تحفة الفقهاء (/ 4 680-58): بدائع الصنائع (101/3), 
الهداية شرح البداية (7/ 17 5)» تبيين الحقائق (6/ 707)» الاختيار لتعليل المختار (6/ 09), 
المهذب ,.)57+/١(‏ الإنصاف (518/5). . 

.)480/1١( المهذب‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وما قيل في الجواب عن حديث ابن عمرء يقال في الجواب عن حديث 
جابرء والله أعلم. 

الدليل الخامس: 

القياس على المنافع في الإجارة» فإذا كان للمستأجر أن يؤجر العين التي 
استأجرها قبل قبض المنافع» فكذلك في المبيع» يجوز له التصرف فيه قبل قبضه 
إذا لم يكن هناك حق توفية. 

ويجاب : 

بأن قبض العين المؤجرة قائم مقام قبض المنافع» ألا ترى أن المؤجر لو 
أتلف العين أو عطلها بعد قبضهاء لكانت منافعها من ضمان المستأجر. 

الدليل السادس: 

جاز بيع الملك قبل قبضه في صورهء فما ملك بالبيع» وليس فيه حق توفيه؛ 
فهو مقيس عليهء من ذلك: 

ما ملك ب«الإرث والوصية وغلة الوقف والرزق المقرر من بيت المالء 
والسهم المقرر من الغنيمة والصيد إذا ثبت ووقع في الشبكة وما رجع فيه الوالد 
من الهبة لولده)»7. 

ويجاب عن ذلك : 

بأن كلامنا إنما هو في العقودء فأما الملك بغير عقد فليس داخلًا فيهء 
والقياس عليه قياس مع الفارق. 


)١(‏ كتاب القواعد - تقي الدين الحصني (5/ 55١)ء‏ وانظر تهذيب السنن لابن القيم 
(ه/ 5"اك. .)١1988‏ 
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الملتقط حين الأخذ أنه يأخذها ليحفظها ويردها على صاحبها ... وإن لم 
يشهد عليه وقال: أخذتها للرد على المالك يضمن عند أبي حنيفة ومحمد. 

وقال أبويوسف: لا يضمنء والقول قوله في أنه أخذ للرد. 

وإن أة قر أنه أخذها لنفسه يضمن بالإجماع ذكره في الهداية» ثم الخلاف على 
ما ذكره في الإويضاح عن المبسوط ويشير إليه قاضي خان فيما إذا ترك الإشهاد 
مع التمكن منه أما عند عدمه بأن لم يجد أحدًا يشهده عند الرفع» أو خاف أنه لو 
أشهد عند الرفع يأخذها منه ظالم لا يكون ضامنا بالاتفاق"2؟2. . 

دليل الحنفية على . وجوب الإشهاد : 

(ح+0778) ما رؤاه الإمام أحمد؛ قال: حدثنا هشيم» أخبرنا خالد» عن 
يزيد بن. عبد الله بن الشخيرء عن أخيه مطرف بن عبد الله بن الجخير رع 
عياض بن حمارء قال: قال رسول الله يكل : من وجد لقطةء فليشهد ذوي عدل» 
وليحفظ عفاصهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبهاء فلا يكتم» وهو أحق بها وإن 
لم يجئ صاحبهاء فإنه مال الله يؤتيه من يشاء'" . 00 

[صحيح» وسبق تخريجه]. 

ويجاب عن هذا الحديث: 

بان شيك :ده لكثر بالاعياذه ولس :وجرت العيماة ترك الاشهاد: 
وبينهما قرق . ظ 
(1) مجمع الضمانات (ص9١5).‏ 
(؟) المسند (1517/5). 
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. وليس الأمر بالإشهاد من أجل خوف كتمانهاء بل من أجل هذا ومن أجل 
مصالح أخرى منها الخوف على ضياعها بموت أو نسيان» ولهذا أمر الله 
بالإشهاد بالبيع» ولم يكن ذلك واجبّاء قال تعالى: و نْهِدُوَا إذا تامشر »# 
[البقرة: 17817 | 

. قال ابن عبد البر: معنى هذا الحديث عندي والله أعلم أن ملتقط اللقطة إذا 
عرفها وسلك فيها ستتها ولم يكن مغيبًا ولا كاتمّاء وكان معلنًا معرفًا وحصل 
بفعله ذلك. أميئًا لا يضمن إلا بما يضمن به الأمانات» وإذا لم يعرفهاء ولم 
يسلك بها سنتهاء وغيب» وكتم كتم» ولم يعلم الناس أن عنده لقطة؛ ثم قامت عليه 
الينة بأنه وجد لقطة ذكروهاء وضمها إلى بيتهء ثم ادعى تلفها ضمن ؛ لأنه بذلك 
الفعل خارج عن حدود الأمانة»0 . 

ولأنه قد يشهد الملتقط احتياطًا لنفسهء ويضمر التقاطها لنفسه لا لتعريفهاء 
فلا يكون الإشهاد مانعًا من الغصبء ولأن الإشهاد على أصل اللقطة لا على ' 
جميع صفاتهاء فجميع صفاتها لا تعلم إلا من جهتهء وهذا يدل على أن ترك 
الإشهاد لا يخرج اللقطة عن سبيل الأمانات. 

الدليل الثاني : 

أخذ مال الغير يوجب الضمان؛ ولا يخرجه عن ذلك إلا أحد أمرين» إما أن ' 
0 يشهد أنه أخذها لصاحبهاء أو يصدقه المالك أنه أخذها لمصلحة ربهاء وليس 
لنفسهء أما دعواه أنه أخذها لصاحبها حبها إذا لم يصدقه المالك فهي دعوى تحتاج 
إلى بينة» فلا يسقط عنه الضمان بمجرد الدعوى. 


.)١177/7( التمهيد‎ )١( 
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الي ل ا 

ونوقش هذا : 

القول بأن أخذ مال الغير يوجب الضمان ليس على إطلاقه» نعم يوجب 
الضمان لو أخذه على وجه الاعتداء» أما إذا أخذه في حال ضياعه فلا يوجب 
الضمان؛ لأن أخذه قد يكون واجبًا عليه إذا خشي عليه الهلاك أو الاعتداءء إلا 
أن تقوم بينة على أنه أخذه لنفسه فيكون بمنزلة الغاصب, ودعوى المالك بأن 
الملتقط أخذ المال لنفسه لا يقبل إلا ببينة؛ لأنه يدعي ما يوجب الضمان على 
الملتقطء والأصل عدمه»ء والملتقط منكرء فإذا لم يقم البينة على صحة دعواه 
فالقول قول المنكر. 

ولأن هذا الأمر لا يمكن معرفته إلا من قبل الملتقط ؛ فإذا أخبر بأنه أخذها 
ليعرفها قبل منه ذلك . 

ولأن الأصل حمل فعل المسلم (الملتقط) على الحسبة والصلاح وليس على 
المغصية والاعتذاء والفساد. | 

جاء في تبيين الحقائق: «إن لم يشهد عند الالتقاطء وادعى أنه أخذها للردء 
وادعى صاحبها أنه أخذها لنفسه» فالقول لصاحبها ويضمن الملتقط قيمتها 
عندهما . 

وقال أبو يوسف: القول قول الملتقط فلا يضمن ؛ لأن أخذها لصاحبها حسبة 
ولنفسه معصية» فكان حمل فعله على الصلاح أولى من حمله على الفساد. 

ولأن الملتقط منكرء. والمالك مدع للضمانء فالقول قول المنكر. 
فق 


ولهما أنه أخذ مال الغير بغير إذنه»ء وهو سبب الضمان فيضمن» 


.)":7 /6( تبيين الحقائق‎ )١( 
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القول الثاني : 

يستحب الإشهادء ولا يجب كسائر الأمانات» وإذا ضاعت ولم يشهد فلا 
ضمان عليهء وهذا مذهب الجمهور. وأصح الوجهين في مذهب الشافعية» 
وأشعاره أبويو نف هن الد 0 ظ ظ 
دليل الجمهور على أن الإشهاد ليس واجيًا : 

الدليل الأول: 

(ح-1718) ما رواه البخاري من طريق رببعة بن أبي عبد الرحمن : عن يزيد 
مولى المنبعث» ؛ عن زيد بن خالد الجهني: أن رجلا سأل رسول الله يك عن 
اللقطة. فقال: عرفها سنةء ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها فأدها إليه"'. وفي الباب حديث أبي بن كعب 5ك . 


وجه الاستدلال: 


أن النبي و وقد سثئل عن الواجب في اللقطة» فأمره بتعريفها وحفظ عفاصها 


)١(‏ فتح القدير لابن الهمام »)١14/5(‏ التمهيد »)١71/1(‏ الاستذكار (701/9): الإشراف 
(45/7)» الذخيرة للقرافي (9/ 5 .21١5-1١‏ مواهب الجليل (077/5» المقدمات 
الممهدات (؟/ 547): بداية المجتهد ,)7371١/7(‏ الحاوي الكبير (4/ ؟7١)»‏ نهاية المطلب 
مم/ 6 © الوسيط (54/ 587).» البيان للعمراني (7/ 0784): أسنى المطالب (410/9). 
وقال النووي في الروضة: «في وجوب الإشهاد على اللقطة وجهان؛ ويقال: قولان: 
أصحهما : لا يجب» لكن يستحب. وقيل: لا يجب قطعًا». 
وانظر مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (5/ 0) المغني (7/ »)١7‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟7/ 177)» الإنصاف »)5١8/5(‏ المبدع (5/ 186)» كشاف القناع .)77١/4(‏ 

فق صحيح البخاري 2)51١7(‏ وهو في. مسلم .)١79/7517(‏ 


٠‏ 1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
تر ا م 
ووكائها كما في حديث زيد بن خالد الجهني وحديث أبي بن كعب» ولم يأمره. 
بالإشهاد عليهاء ولو كان الإشهاد واجبًا لبينه ق؛ إذ لا يجوز تأخير البيان عن 
وقت الحاجة» فتعين حمل الأمر في حديث عياض على الاستحباب . 

الدليل الثاني : 

أن الالتقاط لا يخرج عن كونه إما أمانة إن قصد به الحفظء أو كسبًا إن نوى 
بتعريفها تملكهاء وكلاهما لا يجب الإشهاد عليهما. ‏ 

الدليل الثالث : | 
* قال ابو عوالبوةتإجماء العلهاك بان المقصويات الى اعد الخاصب علق 
نفسه أنه غصبها لم يدخلها إشهاده ذلك في حكم الأمانات» فكذلك ترك 
الإشهاد على الأمانات لا يدخلها في حكم المشسر 77 
ل الراجح: 

أن الإشهاد مستحب» وتركه لا يوجب الضمان؛ لأن تعريفها واجب عليه» 
وهو أبلغ من الإشهاد؛ لأنه إشهاد متكرر على مدار العام والله أعلم.. 


(0) الاستذكار (7861/97). 
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المبحث الأول 
في تملك اللقطة إذا قام بتعريفها 

اللقطة بعد التعريف مال لا مالك له وواجده أحق به ما لم يظهر صاحبه. 

[م-0١٠٠]‏ اختلف العلماء في اللقطة إذا عرفها الملتقط ومضى عليها حول 
هل يمتلكها بالتعريف؟ ٠‏ 

اختلف العلماء في ذلك على أقوال: 

القول الأول: 

أن اللقطة لا تملك بالتعريف مطلقًا عرضًا كانت أو أثمائ لكن له أكلها إن 
كان فقيرَاء وإن كان غتًا كان مخيرًا بين حفظها لصاحبها.. وبين التصدق بها 
بشرط. الضمان. وهذا مذهب الحنفية2, ورواه حتبل عن أحمدء وأنكره 
الخلال؛ وقال: ليس هذا مذهبًا لأحمد” . 


)١(‏ المبسوط ,/١١(‏ 6)» تحفة الفقهاء (6/ 88): بدائع الصنائع (5/ 227١7‏ الهداية شرح 
البداية (؟8:/7١51)»‏ الاختيار لتعليل المختار (5/ 77)» شرح الزرقاني على الموطأ (45/4)» 
الشرح الكبير للدردير (5/ 2١71١‏ منح الجليل (8/ 75): التاج والإكليل (5/ 0/5 
حاشية الدسوقي :)١5١/5(‏ الخرشي ,.)١78/9(‏ الحاوي الكبير (9/8: .)١54‏ 

(0) الإنصاف (415/5). ْ 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
تتا ناسين 

جاء في التتف في الفتاوى : «قال أبو حنيفة وأصحابه يعرفهاء فإن لم يجد من 
يعرفها يتصدق بهاء وإن كان فقيرًا فأكلها جازء فإن جاء صاحبها خيره بين 
الضمان والأجر»”"' . 

القول الثاني : 

كل ما جاز التقاطه فإن له أن يملكه إذا قام بتعريفه عرضًا كان أو أثماناء وهو 
هذهب المالكية والشافعية» وإحدى الروايتين عن الإمام أحمدء وهو ظاهر كلام 
الخرقي» ورجحه ابن قدامة» ووهو المشهور عند المتأخرين من الحنابلة”" . 

جَاء في الشرح الكتير للدرذير: «وله حبسها بعده: أي بعد تعريفها السنة» أو 
التصدق بها عن ربها أو نفسه» والتملك: بأن ينوي تملكهاء للملتقط هذه الأمور 
العلدن0 , 

وكره مالك استنفاقها كراهة تنزيهية» قال ابن جزي : «ذا عرف بها سنة فلم 
يأت صاحبها لو عر تلان ناد ادكه تنه اثانة ار ميدن بها 
ويضمنها أو يتملكها وينتفع بها ويضمنها على كراهة لذلك6”*'. 


)١(‏ النتف في الفتاوى (؟085/7). 

(؟) شرح الزرقاني على الموطأ (45/5)» الشرح الكبير للدردير »)١5١/5(‏ منح الجليل 
(8/ 275 التاج والإكليل (5/ 95): حاشية الدسوقي »)١7١/5(‏ الخرشي (/ 175) 
الأم (77/4)» مختصر المزني (ص70١)»‏ روضة الطالبين (6/ 517)» الحاوي الكبير 
(9/4)» المهذب »)47١/١(‏ أسنى المطالب (7/ 545)» البيان للعمراني (1/ »)0١5‏ مغني 
المحتاج (1/ 2417 الإنصاف (5/ 015: المغني (3/ 22٠١‏ كشاف القناع (114/5)» شرح 
منتهى الإرادات (7/ 087» الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟5/١50).‏ 

() الشرح الكبير .)١7١/5(‏ 

(5) القوانين الفقهية (ص60؟١5؟).‏ 
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نه 

فصرح ابن جزي أن تملكها والانتفاع بها أن ذلك يجعله ضامنًا لهاء وقوله: 
(على كراهة لذلك) يعني أن مالكا يكره تملك اللقطة» ويفضل عليه حفظها 
لصاحبها أو التصدق بها وذلك خوقًا من أن يعوزه ضمانها إذا ظهر صاحبها . 

قال في التاج والإكليل : «إنما كره له أكلها بعد التعريف مخافة أن يأتي صاحبها 
فيجده عديمًا لا شيء له: ولو علم أنه لا يجد صاحبها أبدا لما كره له أكلها»”" . 

وقال النووي لاجر نات للع بيه الغريف: سواء كان الملتقط غتًا أو 
فقيرً])' . ٠‏ 

قال ابن قدامة في المغني : «وكل ما جاز التقاطه ملك بالتعريف عند تمامهء 
أثمانا كانت ”ا هذا كلام الخرقي» ذخام في كل لط وقد نقل 
ذلك عن أحمد»””© 


)١(‏ التاج والإكليل (5/ 2074 وهذا خلاف ما ذكره ابن رشد عن مالك؛. فقد جاء في البيان 
والتحصيل: في البيان والتحصيل :)0701/1١5(‏ «واختلف: هل للملتقط أن يستنفق اللقطة 
بعد التعريف أم لا؟ على أريعة أقوال: 1 

: أحدها: أنه ليس له أن يستنفقها غتيًا كان أو فقيراء 1010 ل 

النبي 8ت عنده: «فشأنك بها» أنه مخير فيها بين أن يزيد في تعريفها أو يتصدق بها عن 
صاحبهاء فإن جاء كان مخيرًا بين أن ينزل على أجرها أو يضمنه إياها. 
والثاني : : أن له أن يستفقها غيّا كان أو فقيًا على ظاهر قول ألنبي 8 : «فشأنك بها فإن 
أجاء صاحبها غرمها له. . 
والثالث: أن لي له أن يستتها إلا أن يتا إيها؛ وهو ول أن وهب في رسم السمة 
من سماع عيسى بعد هذا. 
والرابع : أنه ليس له أن يستنفقها إلا أن يكون له بها وفاء» ويالله التوفيق لا شريك له؛. 

(9) الروضة (8/؟7١5).‏ | 

المغني (9/5).. 
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وجاء في كشاف القناع: «ولو كانت اللقطة عروضًا فهي كالأثمان؛ لعموم 
الأحاديث التى فى اللقطة جميعها)0؟'. 

القول الثالثك: 

أن اللقطة لا تملك إلا إذا كانت من الأثمان كالدراهم والدنانير» فإن كانت 
عروضًا أو ضالة لم يملكهاء ولا يجوز له الانتفاع بها غنيًا كان أو فقيرًا . وهذا 
هو مذهب التابلة 7 . 

قال في المقنع شرح مختصر الخرقي: «والمذهب أنها لا تملك إلا إذا كانت 
أثمانًا»”” . 

قال في الإنصاف: «وعن الإمام أحمد: لا يملك إلا الأثمان» وهي ظاهر 
المذهب»© © . 

وقال ابن قدامة: «قال أكثر أصحابنا: لا يملك غير الأثمان؛ لأن الخبر ورد 
فيهاء ومثلها لا يقوم مقامها من كل وجه؛ لعدم تعلق الغرض بعينهاء فلا يقاس 
عليها غيرها»”” . 
)١(‏ كشاف القناع (/618. 
(؟) مسائل الإمام أحمد رواية أبي داود »)١575(‏ الإنصاف (5/ »)5١5‏ الكافي لابن قدامة 


(؟/68”): رؤوس المسائل (8/ »)1١1/7‏ الروايتان والوجهان (؟/لاء 8)» المقنع شرح 
الخرقي (1/ 07287 المبدع (0/ 147). 0 

() المقنع شرح مختصر الخرقي (؟/ 0/87. 

() الإنصاف (815/5). . 

(0) الكافي لابن قدامة (1/ 20708 
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«لل»>ه 
وقال العكبري في رؤوس المسائل: ‏ «إذا وجد لقطة فعرفهاء ولم يجئ 
صاحبهاء فإن كانت دراهم أو دنانير ملكهاء وجاز الانتفاع بهاء غنيًا كان أو 
فقيرّاء وإن كانت عروضًا أو حلا أو ضالة لم يملكهاء ولم يجز له الانتفاع بها 
غنيًا كان أو فقيرً|00'. 

وذكر ابن قدامة بأن هذا القول للإمام أحمد قول قديم» وقد رجع عنه”". 
دليل من قال: لا تملك اللقطة بالتعريف مطقًا: 

الدليل الأول: 

(ث-9١5)‏ ما رواه عبد الرزاق عن الثوري» عن إبراهيم بن عبد الأعلى» عن 
سويد بن غفلة» عن عمر بن الخطاب» قال في اللقطة: يعرفها سنة. فإن جاء 
صاحبهاء وإلا تصدق بهاء فإن جاء صاحبها بعدما يتصدق بهاء خيره: فإن 
اختار الأجرء كان له. وإن اختار المال. كان له ماله . 


[صحيح موقوفًا]. 
ويجاب من وجهين: 
الوجه الأول: 


أن هذا موقوف» والموقف لا يعارض السنة المزئوةة في 96 وفي 
غيرهما. 
)١(‏ رؤوس المساتل ("/ 1/7 .)١١‏ 
(؟) انظر الكافي لابن قدامة (؟/ 08808 . ْ 
المصنف ,)1457”٠(‏ ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (07١7؟)‏ عن وكيع» عن سفيان به. 
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يقول ابن رجب في قواعده: «فأما الملك بغير عقدء كالميراث والغنيمة» 
والاستحقاق من أموال الوقف. أو الفيء للمتناولين منه» كالمرتزقة في ديوان 
الجندء وأهل الوقف المستحقين لهء فإذا ثبت لهم الملك فيه» وتعين مقداره؛ 
جاز لهم التصرف فيه قبل القبض بغير خلاف أيضًا؛ لأن حقهم مستقر فيه» ولا 
علاقة لأحد معهمء ويد من هو في يده بمنزلة يد المودع ونحوه من الأمناء»”" . 

والأمانات جميعها يجوز بيعها قبل قبضها لتمام الملك وعدم الضمانء 
كالوديعة ومال الشركة والقراض وما في يد الوكيل ويد المرتهن بعد فك الرهن» 
وما في يد المستأجر بعد انقضاء المدة وما في يد القيم بعد بلوغ الصبي ورشد 
السفه وإفاقة المجيون3, 

والأحاديث فيها إشارة إلى ذلك» فقد نبهت فيما تقدم؛ أن ظاهر الأحاديث 
يدل على أن من كان عنده طعام لم يشتره» ولكنه أقرضهء أو أودعه أو نحو 
ذلك» فلا بأس ببيعه قبل أن يستوفيه؛ لأن رسول الله يله قال: من ابتاع طعامًا 
فلا يبعه حتى يستوفيه» ولم يقل: من كان عنده طعام» أو كان له طعام فلا يبعه 
حتى يستوفيه ". 

الدليل السابع : 

(ث-15١)‏ ما رواه الطحاوي من طريق بشر بن بكرء قال: حدثني الأوزاعي» 
قال: حدثني الزهري؛ عن حمزة بن عبد الله» أن عبد الله بن عمر قال: ما 
أدركت الصفقة حيّاء فهو من مال المبتاع. 

.)"97 /١( قواعد ابن رجب (القاعدة الثانية والخمسون)‎ )١( 


(0) انظر كتاب القواعد - تقي الدين الحصني (5/ .)١51‏ 
(©) وانظر التمهيد لابن عبد البر /١(‏ 319”). 
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الوجه الثاني : 

أن عمر قد جاء عنه مرفوعًا وموقوفًا أنه يملكها بالتعريف. وسوف يأتي ذكر 
ذلك في أدلة القول الثاني إن شاء الله تعالى. 

الدليل الثاني : 

(رث-١75)‏ ما رواه الطحاوي من طريق شعبة » عن أبي إسحاق الهمداني» 
عن عاصم بن ضمرة قال: جاء رجل إلى علي بن أبي طالب ديه ٠‏ فقال: إني 
وجدت صرة من دراهمء فعرفتها. فلم أجد أحدا يعرفهاء فقال: تصدق بهاء 
فإن جاء صاحبها ورضي كان له الأجرء وإلا غرمتهاء وكان لك الأجر"" 


ا لحسن]". 
. الدليل الثالث: 


(ث-١١7)‏ ما رواه الطحاوي من طريق على بن معبد» حدثنا عبيدة بن 


)١(‏ مشكل الآثار (؟177/1). 

(؟) واختلف فيه على أبي إسحاق» فرواه الطحاوي كما في الباب» والبيهقي في السنن (1842/5) 
من طريق شعبة عن أبي إسحاق عن عاصم بن ضمرة» عن علي . 
ورواه عبد الرزاق في المصنف (6574) عن معمر. 
ورواه عبد الرزاق أيضًا (18599) وابن أبي شيبة في المصنف (77064) عن الثوري» 
كلاهما عن أبي إسحاق» عن أبي السفر. ٍ 
قال معمر في روايته: أن رجلا أتى عليًا فقال: إني وجدت لقطة. | 
وقال الثوري: عن رجل من بني رؤاسء قال: التقطت ثلاث مائة درهم فعرفتها وأنا أحب 
ألا تعترف. 
وفي مصنف ابن أبي شيبة : فعرفتها تعريمًا ضعيفًا وأنا يومئذ محتاج» ولعل ما رواه شعبة هو 
الراجح, والله أعلم. ْ 
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حميدء عن سهيل بن أبي صالح» عن أبيه؛ عن أبي هريرة في الرجل يجد اللقطة 
قال: يعرفهاء فإن لم يجد صاحبها تصدق بهاء فإن جاء صاحبها خيره» فإن شاء 
كان له الأجرء وإن شاء أعطاه الثمنء وكان له الأج 0 . 

00 ظ 

والجواب عن الأثرين كالجواب عن الدليل الأول» ويضاف بأن التصدق لا 
ينكر أنه أحد الخيارات المتاحة للملتقط. وهو أرفعهاء فربما كانت هذه الآثار 
تدله على ما هو الأفضل لهء وهو لا ينافي صحة التملك باعتبار اللقطة مالا لا 
مالك له بعد أن عرفت فلم تعرف. 3" 
لا دليل من قال: تملك اللقطة بالتعريف عرضًا كانت أو أثمانا: 

الدليل الأول: 


(ح-1556١)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق مالك» عن ربيعة بن 
أبي عبد الرحمن» عن يزيد مولى المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني ذَييه قال: 
جاء رجل إلى رسول الله يِه فسأله عن اللقطةء فقال: اعرف عفاصها 
ووكاءهاء ثم عرفها سنة» فإن جاء صاحبها وإلا فشأنك بها ...0©. 


وفي رواية للبخاري ومسلم من طريق إسماعيل بن جعفرء عن ربيعة بن 
أبى عبد الرحمن به: بلفظ : عرفها سنةء ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق 
بهاء فإن جاء ربهاء فأدها إليه”" . ظ 


.)١178/١؟( مشكل الآثار‎ )١( 
.)17737-1( (؟) البخاري (5777)؛ ومسلم‎ 
إفرة صحيبح البخاري (تضحرةة صحيح مسلم (-؟؟1/9).‎ 
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وكذا رواه البخاري من طريق سفيان» عن ربيعة”" . 

ورواه مسلم من طريق بسر بن سعيد» عن زيد بن خالد الجهني» قال: سئل 
رسول الله يك عن اللقطةء فقال: عرفها سنةء فإن لم تعترف» فاعرف عفاصها 
ووكاءهاء ثم كلهاء فإن جاء صاحبهاء نأدها إليه' . 

ورواه أبوداود في السنن من طريق عبد الله بن يزيد» عن أبيه يزيد مولى 
المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني» وفيه : فإن جاء صاحبها دفعتها إليه» وإلا 
عرفت وكاءها وعفاصهاء ثم أفضها في مالك» فإن جاء صاحبها فادفعها إليه . 

وعبد الله بن يزيد يعتبر به» وقد سبقت ترجمته. 

قال الخطابي في معالم السنن: «ثم افضها في تالف ينا ألقها في مالك 
واخلطها بهء من قولك: فاض الأمر والحديث إذا انتشر .وشاع . 

والاختلاف في هذه الألفاظ كلها من الرواية بالمعنى» فالاستمتاع بهاء أو 
استنفاقهاء أو إفاضتها في المالء» أو الأمر بأكلهاء كلها هذه الروايات بمعنى ما 
رواه مالك من قوله: فشأنك بها. ش 

الدليل الثاني : 


1 (ح-1771) ما رواه البخاري ومسلم عن محمد بن بشارء عن محمد بن 


.)1898( صحيح البخاري‎ )١( 

00 صحيح مسلم (فيحشففتة"” 

(©) وقد رواه من طريق عبد الله بن يزيد ابن طهمان في مشيخته (5). والنسائي في 
السئن الكبرى (81/85). والبيهقي في السنن (5/ .)١148‏ 

(5) معالم السنن (89/7). 
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18> 
جعفر» عن شعبة» عن سلمة» سمعت سويدبن غفلة» قال: لقيت أبي بن 
كعب وله فقال: أخذت صرة مائة دينار» فأتيت النبي يكل وفيه: فقال: 
احفظ وعاءهاء وعددهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبهاء وإلا فاستمتع بها . 

وجه الاستدلال: 

قال الخطابي : «وفي قوله : (فإن جاء صاحبها وإلا فاس:ة ا 
أن يتملكها بعد السنة ويأكلها بعد السنة إن شاء غنيًا كان الملتقط لها أو فقيرًا»9' . 

الدليل الثالث: 

(ح-1778) ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا هشيم» أخبرنا خالد» عن 
يزيد بن عبد الله بن الشخيرء عن أخيه مطرف بن عبد الله بن الشخيرء عن 
عياض بن حمارء قال: قال رسول الله يَكِ: من وجد لقطة» فليشهد ذوي عدل» 
وليحفظ عفاصهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبهاء فلا يكتم» وهو أحق بهاء وإن 
لم يجئ صاحبهاء فإنه مال الله يؤتيه من يشاء”” . 

[صحيح» وسبق تخريجه] | 

قوله: (من وجد لقطة) من ألفاظ السو فيقدل العزوقن والائماة. 

الدليل الرابع ظ 

عد 19) ان وراة: ا عمت ل طون معمة اق بط ف قن شرن 
شعيب» عن أبيه» عن جده» قال: سمعت رجلا من مزينة يسأل رسول الله كد 
)١(‏ صحيح البخاري (7417)) ومسلم (01975. 


(؟) معالم السئن (؟/ 80). 
(*) المسند .)١1517/54(‏ 
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وفيه: قال: يا رسول الله» اللقطة نجدها في سبيل العامرة؟ قال: عرفها حولاء 
فإن وجد باغيهاء فأدها إليهء وإلا فهي لك ... الحديث” . 

[حسن في الجملة]”" . 

وجه الاستد لال: 

أن السؤال كان عن اللقطة توجد في السبيل العامرة» فشمل بهذا الأثمان 
وغيرهاء والله أعلم. 

الدليل الخامس: 

(ح-17*:0) ما أخرجه النسائي في الكبرى من طريق الوليد بن كثيرء عن 
عمروبن شعيب» عن عمرو 2 ابني سفيان بن عبد اللهء عن أبيهما 
سفيان بن عبد الله الثقفي أنه التقط عيبة» فلقي بها عمرء فقال لي : عرفها حولاء 
فلما كان عند قرن الحول لقيته بهاء فقلت: إني قد عرفتهاء فلم تعترف» فقال: 
هي لك. إن رسول الله يكلكِ أمرنا بذلك: قلت: لا حاجة لى بهاء فأمر بها 
فألقيت في بيت المال0؟". . ْ 
لغمرق :وعاضع انعا عفان لوتيزتقهها إلا ابن حجان بكم شاعد مالع 

للأحاديث السابقة]0*“. ْ 


.)١18٠ المسند (؟/‎ )١( 

(9) السئن الكبرى للنسائي (2814,. 08194). 

(4) وقد أخرجه الدارمي (7045) والطحاوي في مشكل الآثار (5745)»: وفي شرح معاني 
الآثار (17/5)» والبيهقي في السنن الكبرى (147/7) من طريق الوليد بن كثير بهء 
وابنا عبد الله بن سفيان لم يوثقهما إلا ابن حبان» ولم يجرحهما أحد. 
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»> 
الدليل السادس: 


ولأن الالتقاط اكتساب أباحه الشرع فوجب أن يستوي فيه الأجياء والفقراء 


إذا جاز للملتقط أن يتصدق باللقطة جاز له أن يأكلها كالفقير. 


لا دليل من قال: لا يملك من اللقطة إلا الأثمان: 


.. (ح-111) ما رواه البخاري ومسلم عن محمد بن بشارء عن محمد ين 


جعفرء عن شعبة» عن سلمة» سمعت سويدبن غفلة» قال: لقيت أبي بن 
كعب وَيييه» فقال: أخذت صرة ماثة دينار» فأتيت النبي بل وفية : فقال: 
احفظ وعاءهاء وعددهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبهاء وإلا فاستمتع بها©2. 

0 الاستدلال: 

بأن الخبر ورد في الأثمانء وغيرها لا يساويها؛ لعدم الغرض المتعلق 
نوا ببغللاك اخير ها : ظ 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: ظ 


بأن حديث زيد بن خالد وحديث عياض بن. حمار وغيرهما من الأحاديث: 
عامة في اللقطة فتشمل الأثمان وغيرها.. 


دلق صحيح البخاري الفشضحقوةة ومسلم (0).. 
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طل»> 

الوجه الثاني : 

أن حديث أبي بن كعب وإن كان وقع في الأثمان فهو فرد من أفراد العام أو 
المطلق» فإذا ورد حديث مطلق أو عام» ثم ورد حديث في فرد من أفراد العام أو 
المطلق لم يقتض ذلك تخصيصًا للعام أو تقييدًا للمطلق؛ لأن حكم الجزء موافق 
لحكم الكل» فالله تعالى حين قال «احَلفِظوأ عَلَ الصََلَوْتِ والصّسلوة الوْسمن» 
[البقرة: لم يقتض ذكر الوسطى تخصيص المحافظة عليها دون بقية الصلوات 
المفروضة» والله أعلم. 

كما لو قلت:. أكرم الطلبة» ثم قلت: أكرم زيدًا وكان من الطلبة لم يقتض 
ذلك تخصيص الإكرام بزيد» والله أعلم. ١‏ 

الدليل الثاني : 

أنها لقطة لا تملك في الحرم فلا تملك في غيره. 

ويناقش هذا الاستد لال من وجوه: 

الوجه الأول: 

على القول بالتفريق بين لقطة الحرم وغيره فإن اماد لا ولخي اد 
أيضًا فكيف صح تملكها في غيره؟ ٠‏ 

الوجه الثاني : 

لو اختص الخبر بالأثمان» لوجب أن يقاس عليها ما كان في معتاهاء كسائر 
النصوص التي عقل معناها ووجد في غيرهاء وهاهنا قد وجد المعنى» فيجب 
قياسه على المنصوص عليه 
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«نل»ه 

الوجه الثالث: 

إذا صح تملك التقاط الشاة بالالتقاطء وهي ليست من الأثمان لقوله يَلل: 
هي لك أو لأخيك أو للذئب صح التقاط غيرها . 

الوجه الرابع: ‏ 

القول بعدم تملكها بالتعريف يؤدي إلى أحد أمرين: 

إما أن يلتقطها وينادي عليها دائمًا بانتظار صاحبهاء وهذا يؤدي إلى تعطيل 
ماليتها وبالتالي هلاكها على صاحبهاء وعلى ملتقطهاء فإذا أبيح له تملكها بعد 
تعريفها أدى ذلك إلى لق بهاء وحفظ ماليتها على صاحبها وذلك بدفع 
قيمتها إليه عند العثور عليه 1 
وإما أن يتركها 12110 
لأن المسلم إذا علم أنه لن يملكها بالتقاطهاء وسوف يتحمل بالتقاطها تعريفها . 
الدائم كان في التقاطها مشقة وكلفة من غير نفع يصل إليه فيؤدي إلى أن لا 
يلتقطها أحد لتعريفها فتضيع» بخلاف ما إذا قيل للملتقط: إذا عرفتهاء فلم يأت 
صاحبها فهي لك. كان في ذلك حث على التقاطها' وحفظها وتعريفهاء لكونه 
وسيلة إلى الملك المقصود للآدمي. 
ل الراجح: ظ ظ 00 

أن الملتقط مخير بين ثلاثة أشياءء تملكهاء أو التصدق بها بشرط ضمانهاء 
أو حفظها لصاحبهاء والله أعلم. - 
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المبحث الثاني 
في وقوف تملك اللقطة على نية الملتقط أو لفظه 


النية في اللقطة مؤثرة» فإن أخذها بنية تعريفها جازء وإن أخذها بئية تملكها 
مباشرة حرم . 

الملك نوعان: متلقى من الشرع كالإرث فلا يفتقر إلى نم نية» وأكتسّاب من 
العبد فلا يملك إلا بالنية. 

[م-7١٠0١١]‏ هذه المسألة لا تتنزل على مذهب الحنفية القائلين بأن اللقطة 7 


يمتلكها بالتعريف». وأما القائلون بأن اللقطة تملك بالتعريف فقد اختلفوا في 
صفة دخول اللقطة ملك الملتقط على أقوال أربعة: 


القول الأول: 
يشترط التلفظ بالتملك» وهذا هو المتهوون من مذهب الشافعية”' . 


قال اوري في الروضة: « «يجوز تملك اللقطة يعد عر ب كان 
الملتقط غنيًا أو فقيرًا ومتى تملك؟ فيه أوجه: ا 


أصحها: لا تملك إلا بلفظء كقوله: تملكت ونحوه»”" . 


)١(‏ نهاية المطلب (541/8)» البيان للعمراني 581/80): المهذب: (480/1) روضة 
الطالبين (0/ »)5١7‏ أسنى المطالب (؟/ 545). تحفة المحتاج (/ /0ا7)؛ نهاية المحتاج 
(455/0). 
(0) الروضة .)5١7/6(‏ 
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[إسناده صحيح» وهو موقوف]""". 

(ح-15١١)‏ وروى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يَلْهِ عن 
سلف ويبع» وعن شرطين في ببع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
2 


إجتادة حمر ١]‏ 


)١(‏ رواه الدارقطني (8/ 07) ومن طريقه ابن حجر في تغليق التعليق (؟/ 7847 7847): من 
طريق الوليد بن مسلمء أخبرنا الأوزاعي به. 

قال ابن حجر: وهذا موقوف صحيح الإسناد. 

ورواه مالك في المدونة (5/ »)5٠١١‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 2)١5‏ 
وابن حزم في المحلى (8/ 0987 من طريق يونس بن يزيدء عن الزهري به. 

وذكره البخاري تعليقًا بصيغة الجزمء. قال البخاري: قال ابن عمر: ما أدركت الصفقة حيًا 
مجموعًا فهو من مال المشتري. 

قال ابن حجر في الفتح (5/ 87): «رواه الطحاوي أيضًا من طريق ابن وهب. عن 
يونس» عن الزهري مثله؛ لكن ليس فيه كلمة (مجموعًا»»). 

قلت: رواية مالك وابن حزم من طريق ابن وهب فيه قوله: (مجموعًا) فتأمل. 

وفيه أمر آخر أحب أن أنبه عليه؛ وهو أن بعض أهل العلم يذكرون هذا الأثر بلفظ : «مضت 
السنة أن ما أدركته الصفقة حيًّا مجموعًا فهو من مال المشتري». 

انظر مجموع الفتاوى /7١(‏ 55”) و(59/ 22007 تنقيح التحقيق في أحاديث التعليق: 
مسائل المساقاة (*/ 7/4). 

وكلمة (مضت السنة) هذا اللفظ يجعل الأثر في حكم المرفوع» بينما لم أقف حين تخريج 
الحديث من المصادر السابقة التي أشرت إليها إلى هذه الزيادة مسندة» فينظر في أي كتاب 
من كتب السنة ذكرت هذه الزيادة» والله أعلم. 

(؟) مسئد أبي داود الطيالسي (5181). 

(5) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح 05737 . 
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لا حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن التملك في اللقطة يعتبر تملك مال ببدل أي بشرط دفع بدله عند وجود 
صاحبه فيفتقر إلى لفظ كالتملك بالشراء. 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

أن البيع والشراء عقد بين طرفين قائم على الإيجاب والقبول» وتملك اللقطة . 
ليس عقدًا . 

الوجه الثاني : 

لو كانت تملك اللقطة شراءً لاشترط في صحته معرفتها حتى لو جهلت لم 
يصح التملك». مع أن معرفتها إنما هو شرط لاستهلاكها ليعلم ما يرده إلى 
مالكهاء وليس شرطًا في صحة تملكهاء والله أعلم. 

الدليل الثاني: 

أن نية التملك لا يستفاد منها الملك» كما أن نية الطلاق أو البيع لا يقع بها 
طلاق. ولا بيع» فلا بد من لفظ لحصول الملك. 

ويناقش : | 

بأن النية في اللقطة مؤثرة في الحكم» فإن أخذها الملتقط بنية د 00 
التقاطهاء وإن أخذها بنية تملكها مباشرة حرم عليه ذلك وكان بمنزلة الغاصب» 
فلو تلفت ضمنها مطلقًا ولو لم يتعد أو يفرطء فإذا كانت النية مؤثرة في حكم 
الالتقاط كانت النية مؤثرة في تملكها من باب أولىء والله أعلم. 
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القول الثاني : ظ 
يحصل الملك بنية التملك» و اطي اقالية وقول 
ف طعت الجانوية 0 


قال الدردير: وله وي أي بعد تعريفها السنة؛ أو ادن بها عد 
زبها أو نفسهء أو التملك: بأن ينوي تملكهاء فللملتقط هذه الأمور 
العلا؛ة» 02 


وقال ابن شاس : «فإن عار يملكها. ثيث ملكه ووز 
نا خجة هذا القول: 
قوله يك في حديث زيد بن خالد الجهني. الإذجاء صاحها وإلافشانك بها 
نالددية ظاهر في التخيير بين التملك وتركه . 
القول الثالث: 000 | 0 ش 
يحصل الملك بثلاثة أشياء: بمضي السنةء ولفظ التملك. والتصرف الذي 
يزيل الملك. وهذا قول اومدقي الشافعية”' . 


)0( الذخيرة للقرافي (4/ .»)١١7‏ الشرح الكبير .)١7١/4(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 
(31077/5)» التاج والإكليل (5/ 20/4 شرح الخرشي (178/7)» :شرح الزرقاني على 
الموطأ (95/5)» نهاية المطلب (557/8)» البيان للعمراني ا الحخاوي الكيير 
(2)”"0365/9» روضة الطالبين (517/6). 

(0) الشرح الكبير (171/5). 

(؟) عقد الجواهر الثميئة (#/ 4917). 

(5) نهاية المطلب (555/48): المهذب (48:/1). 
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يي ب ا ا 
لا وجه هذا القول: 

أما اعتبار اللفظ فقد سبق بيان وجه اعتباره» وأما اعتبار التصرف فقّد خرجوه 
على قاعدة القرضص؛ فإن اللقطة تملك ملك القروضء؛ والقرض عند الشافعية 
يجب رده بعينه ما دام باقيّاء فإذا استهلكه وجب رد بدلهء فكان رد البدل متوقمًا 
على التصرف في عينه» فكذلك اللقطة لا تملك إلا بالتصرف فيها الموجب لرد 
بدلهاء وقد سبق بيانه في عقد القرض. 

القول الثالث : 

تدخل ملكه يمضي السنة بعد التعريف حكمّاء وهذا مذهب الحنابلة» واختاره 
أبو سعيد الاصطخري من الشافعية”"'. ظ 


قال ابن قدامة: «فإن لم تعرف دخلت في ملك الملتقط عند الحول حكما 


كالميراث»”"' . 
دليل الحنابلة على دخولها فى ملكه من غير اختيار: 
الدليل الأول: 


(ح-775١)‏ ما رواه مسلم من طريق وكيع» عن سفيان» عن سلمة بن كهيل» 


)١(‏ المهذب ,)570/١(‏ الحاوي الكبير (7/ 2071 تحفة المحتاج (0777/5)» الإنصاف 
(517/5).» المبدع (5/ 587)» الكافي لابن قدامة (؟/ 785)» الإقناع (؟/401)» شرح 
منتهى الإرادات (؟/ 547): رؤوس المسائل »20١15/(‏ مطالب أولي النهى (5/ ١7؟))‏ 
المقنع شرح مختصر الخرقي (؟/ 0741. . 

(؟) الكافي لابن قدامة (؟/ 708). 
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رك 
ووعائها ووكائها فأعطها إياه» وإلا فهي كسبيل مالك0 . 

الدليل الثاني : 

أن تملك اللقطة من باب الاكتساب الذي أباحه الشرع فلا يعتبر فيه اختيار 
التمليك والقبول كالصيد والاحتشاشء» والاحتطاب» والركاز. ٠‏ 


لا الراجح: ش 

الخلاف له ثمرة» وذلك أنه إذا قام بتعريفهاء فإن قلنا: لا يملكها إلا بالنية» 
فتلفت قبل أن ينوي تملكها بلا تعد منه ولا تفربط لم يضمنها؛ لأنها أمانة في 
يدهء وإن قلنا: إنه يملكها قهرًا بغير اختيار» فإذا تلفت بعد السنة تلفت من ماله؛ 
لدخولها في ملكه فيجب عليه ضمانها حتى ولو لم يتعد أو يفرط» إذا علم ذلك 
نقول: إن قياس ملك اللقطة على ملك الإرث قياس مع الفارق فالملك في 
الميراث متلقى من الشرع» فلا يمكن دفعه» والملك في اللقطة إذا قلنا: إنه 
اكتساب فهو ملك متلقى بفعل الملتقط» فإذا كان الملتقط لا يريد هذا الملك لم 
يجبر عليه» فلا تدخل اللقطة في ملكه إلا بإرادته» فإن أراد حفظها لصاحبها 
كانت بمنزلة الوديعة في يده» وإن أراد التصدق بها فله ذلك بشرط ضمانها إن 
وجد مالكهاء وإن أراد تملكها كان له ذلك» والفعل الأول والثالث لا يتميز إلا 
بالئية» فإن قال: أردت حبسها لصاحبها لم تدخل ضمانه» وإن قال: أريك 
تملكها والانتفاع بها ضمن بدلها لصاحبها إذا تلفت» فكان كل ذلك متوقف على 
النية» والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
إذا جاء صاحبها بعد التعريف 


تعريف اللقطة لا ينفي حق مالكها إذا أتى يطلبها. 
. مالك اللقطة أحق بها من واجدها قبل التعريف وبعده. 

[م-1١٠7]‏ إذا جاء مالك اللقطة بعد تعريفها حولا كاملاء فهل يجب على 
الملتقط أن يردها إليه؟ 


اختلف العلماء في ذلك» وسبب الخلاف: هل تعريف اللقطة يتقل الملك 
نقلا مطلقًا من صاحبها إلى واجدهاء بحيث تنقطع علاقة مالكها بهذا المال بعد . 
يي أو أن الملك انتقل .إلى الواجد بشرط عدم ظهور ضاحبهاء ‏ فكان 
الملتقط أحق بهذا المال من غيره لعثوره عليه» ولقيامه بتعريفه» فإذا ظهر مالكه 
لم يكن لأحد أن ينازعه في ملكية ماله كامرأة المفقود إذا تزوجت» ثم رجع 
وو جها | لأاول: ظ 

في هذه المسألة اختلف العلماء على قولين: 

القول الأول: 

يجب رد العين إن كانت موجودة؛ أو رد بدلها إن كان قد تصرفب .فيهاء وهذا 
فول الحديزن: وأعتان ابؤيحهم بن الظاخره ا" 


شرح البداية (2)418//5 الاختيار لتعليل المختار / شرح الزرقاني على الموطأ ْ 


ظ (41/5)» الشرح الكبير للدردير »)17١/5(‏ منح الجليل (8/ 674: التاج والإكليل - 
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اجيم ا ايلاد للية ا انث لاضن د اصالة ومعاصرة 


جاء في النتف في الفتاوى: «قال أبو حنيفة وأصحابه يعرفهاء فإن لم يجد من 
يعرفها يتصدق بهاء وإن كان فقيرًا فأكلها جازء فإن جاء صاحبها خيره بين 
الضمان والأجر)0' . 

وقال الباجي في المنتقى : «جواز الاستنفاق على معنى الاستسلاف لهاء وأنه 
متى أتى صاحبها كان له أخذها ... ومن استنفقها بعد الاجتهاد فى التعريف 
على ما أمر به النبي كل فلا إثم عليهء ومتى أتى صاحبها أداها إليه»”"". 

وجاء في الحاوي : «فإن جاء صاحيهاء وإلا فهي له بعد سنة على أنه متى جاء 
صاحبها في حياته أو بعد موته فهو غريم إن كان استهلكها»”". 

جاء في الإنصاف: «لو أدركها ربها بعد الحول مبيعة أو موهوبة فليس له إلا 
البدل كما في التلف»©». ٠‏ 

قال ابن حزم: «فإن لم يأت أحد يصدق في صفته بما ذكرناء ولا بيئنة فهو عند 
تمام السنة مال من مال الواجد غنيًا كان أو فقيرًا يفعل فيه ما شاء» ويورث عنهء 
إلا أنه متى قدم من يقيم فيه بينة أو يصف شيئا مما ذكرنا فيصدق ضمنه له إن كان 
حيّاء أو ضمنه له الورثة إن كان الواجد له ميمًا»* . 
- (974/5). حاشية الدسوقي (171/5), الخرشي (0/ 6؟1)» الحاوي الكبير (4/ 9: »)١5‏ 

مغني المحتاج (7/ »)5١6‏ روضة الطالبين (85/ »)5١5‏ الإنصاف .)47١/5(‏ 
)١(‏ النتف في الفتاوى (؟087/5). 
(5) المنتقى للباجي (188/5). 
(”) الحاوي .)١5/48(‏ 


(5) الإنصاف .)57١/5(‏ 
(0) المحلىء مسألة (817م"١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


دليل الجمهور على ضمان اللقطة إذا جاء صاحبها : 

الدليل الأول: 

(ح-1#) ما رواه البخاري من طريق مالك. عن ربيعةبن 
أبي عبد الرحمن» عن يزيد مولى المنبعث. عن زيد بن خالد الجهني طللكه 
قال: جاء رجل إلى ق» فسأله عن اللقطة» فقال: اعرف عفاصها ووكاءهاء ثم 
عرفها سنة. فإن جاء صاحبها وإلا فشأنك بها . 

وجه الاستدلال: 2 

قوله: (فإن جاء صاحبها وإلا فشأنك بها)ء وفي رواية: فإن جاء ياحيا 
وإلا استمتع بها). شْ 

فالكلام فيه حذف وتقدير: فإن جاء صاحبها فادفعها إليه» وإن 5 يأت. 
صاحبها فشأنك بهاء أو فاسد ستمتع بها على الرواية الأخرىء فكان الاستمتاع بها 
مشروطا بأن لا يأتي صاحبهاء فإن أتى صاحبها وجب دفعها إليه. 

قال ابن مالك في توضيحه: «تضمّن هذا الحديث حذف جواب (إِنْ) الأولى 
وحذف شرط (إِنْ) الثانية» وحذف الفاء من جوابهاء فإن الأصل: فإِنُ جاء؛ 
صاحبها أخذها وإلا يجئ فاء ستمتغ بها»”". 

ويناقش : | 

بأن الحديث تضمن جملاء منها: 


إف4 التوضيع 1 مالك (ص55)» وانظر فتح الباري (6/ 85)» شرح الزرقاني على الموطأ 
اده ْ 0 
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أولا: معرفة عفاصها ووكائها. 

ثانيا : القيام بتعريفهاء فإن جاء صاحبها دفعها إليه. 

ثالنًا: إذا عرفها فلم يأت صاحبها ملكها. 

وسكت عن حالة ما لو أتى صاحبها بعد تعريفها. 

ويجاب : 

على التسليم بأنه سكت عن ملكيته لها بعد تعريفها فإن الحديث لم ينف ملكية 
صاحبها لهاء وقد ثيت حق المالك لماله قبل التعريف وأثناء التعريف» 
فيستصحب ذلك حتى يأتي ما ينقل ملكيته لماله بعد التعريفء هذا من جهةء 
ومن جهة أخرى فإن ملكية الملتقط مشروطة بشرطين: 

الأول: التعريف. 

زالقاية الاباى تاجياه فإذا جاء صاحبها لم يتحقق شرط انتقال ملكيتها 
إلى الملتقطء وإذا كان صاحبها أحق بها قبل استهلاكها فكذلك إذا جاء بعد 
استهلاكها؛ لأنه لا يمكن أن يكون الاستهلاك سببًا في إسقاط ملكية صاحبها 
لمالهء والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

(ح-غ 0178 ما رواه مسلم حدثنا عبد الله بن مسلمة بن قعنبء حدثنا 
سليمان بن بلال» عن يحيى بن سعيد» عن يزيد مولى المنبعث» أنه سمع زيد بن 
خالد الجهني صاحب رسول الله يخ يقول: سكل رسول الله يِةِ عن اللقطة 
الذهب أو الورق» فقال: اعرف وكاءهاء وعفاصهاء ثم عرفها سنةء فإن لم 
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تعرف فاستنفقهاء ولتكن وديعة عندك. فإن جاء طالبها يومًا من الدهر فأدها إليه 
: ال 

وجه الاستدلال: 

قوله : (فلتكن وديعة عندك) وقوله : ف جاء طالبها يوا من اده فأحها إل 
كل هذا يدل على أن اللقطة تمتلك بشرط ضمانها. 

والبخاري وإن لم يخرج هذه اللفظة إلا أنه قد ترجم لها في صحيحه بقوله: 
باب إذا جاء صاحب اللقطة بعد سنة ردها عليه؛ لأنها وديعة. 

قال ابن الجوزي: قوله : (فإن جاء طالبها يوما من الدهر فأدها إليه) رد 
صريح لمذهب داود» فإن عنذده إذا جاء صاحبها بعل الحول لم يغرم 2 : 

ونوقش من وجهين: 

الوجه الأول : ظ 

أن جملتي : (فلتكن وديعة عندك) :وجملة (فإن جاء طالبها يوما من الدهر 
فأدها إليه) انفرد فيها سليمان بن بلال» عن يحبى بن سعيد الأنصاري. عن يزيد 
مولى المنبعث» وقد رواه ربيعة الرأي عن يزيد كما في الصحيحين» ولم يذكر ما 
ذكره سليمان بن بلال عن يحيى» والقصة واحدة»ء كما أن سليمان بن بلال قد 
اختلف عليه في ذكرهاء فقد رواه البخاري» قال: حدثنا إسماعيل بن عبد الله 
قال: حدثني سليمان بن بلال» عن يحيى بن سعيد به» ران (اعرف عفاصها 
ووكاءها» ثم عرفها سنة. يقول يزيد: إن لم تعرف استنفق ق بها صاحبهاء وكاتت 


)0( مسلم (19/875-6). 1 
إفرة كشف. المشكل من حديث الصحيحين (؟5554/7). 
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وجه الاستدلال: 


دل أثر ابن عمر على أن الأصل في المال المعقود عليه مما لا يحتاج إلى 
استيفاء» أنه من ضمان المشتري» ولو لم يقبضه. 


ومفهومه الإذن بالربح فيما كان من ضمان المشتري» فما دخل في ضمانه» فله 
أن يربح فيه» والإذن بالربح إذن بالتصرف» فدل على جواز التصرف في المبيع 
قبل القبض» إذا كان ضمانه قد استقر على المشتري”''. كالمبيع الذي لا يحتاج 


)١(‏ يقول ابن رجب في القواعد (القاعدة: الثانية والخمسون): «في التصرف في المملوكات 
قبل قبضهاء وهي منقسمة إلى عقودء وغيرهاء والعقود نوعان: 
أحدهما : عقود المعاوضات» وتنقسم إلى بيع» وغيره. 
فأما البيع» فقالت طائفة من الأصحاب: التصرف قبل القبض والضمان متلازمان» فإن كان 
البيع مضموئًا على البائع لم يجز التصرف فيه للمشتري حتى يقبضهء وإن كان قبل القبض 
من ضمان المشتري جاز له التصرف فيه» وصرح بذلك القاضي في الجامع الصغير وغيره؛ 
وجعلوا العلة المانعة من التصرف توالي الضمانات. 
وفي المذهب طريقة أخرى: وهي أنه لا تلازم بين التصرف والضمانء فيجوز له التصرف» 
والضمان على البائع» كما في بيع الثمرة قبل جدهاء فإنه يجوز في أصح الروايتين» وهي 
مضمونة على البائع . ..2. 
وقد اعتبر ابن القيم في تهذيب السنن (5/ )١55‏ من كمال الشريعة ومحاسنها النهي عن 
الربح فيه حتى يستقر عليه ويكون من ضمانه» فييئس البائع من الفسخء وتنقطع علقه عنه. 
ويستثنى من مسألة النهي عن الربح فيما لم يضمن مسألتان: 
إحداهما: بيع الثمار بعد بدو صلاحهاء فيجوز لمشتريها أن يبيعها على رؤوس الأشجارء 
وأن يربح فيهاء ولو تلفت بجائحة لكانت من ضمان البائع: 
والمسألة الثانية: يجوز للمستأجر أن يؤجر العين المستأجرة بمثل الأجرة وزيادة» مع أنها 
لو تلفت لكانت من ضمان المؤجرء فهذا ربح ما لم يضمن. 
وأجيب عن ذلك: 
أولا: هاتان المسألتان ليستا محل إجماع بين الفقهاءء فقد نص أحمد في إحدى روايتيه - 
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وديعة عندهء قال يحيى : فهذا الذي لا أدري أفى حديث رسول الله يَكِةِ هو. أم 
شىء من عنده؟ 
فالتفرد والشك هل هي من الحديث أم من قول يزيد يجعل العبارة غير 
كما خالف سليمان بن بلال كل من حماد بن سلمةء وسفيان بن عيينة» فقد 
روياه عن يحيى بن سعيد الأنصاري» ولم يذكرا ما ذكره سليمان بن بلال: 
فرواه مسلم من طريق حماد بن سلمة» حدثني يحيى بن سعيد الأنصاري؛ عن 
يزيد مولى المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني» وفيه : (فإن جاء صاحبها فعرف 
عفاصها وعددهاء ووكاءها فأعطه إياهاء وإلا فهى لك)0 . 
كما روأه سفيان بن عيينة عن يحيى بن سعيد كما في صعحيع البخاري”''. 
بمالك. فلم يذكرا في رواية يحيى بن سعيد (فلتكن وديعة عندك) ولا قوله (فإن 


جاء يومًا من الدهر) إلا أن أبن عيينة روأه عن يحيى بن سعيد » عن يزيد مولى 


.. المتبعث مرسلاء أن النبي كلل ولم يذكر زيد بن ين" 


)01 لم (1174). 


(؟) صحيح البخاري (5597). 

(*) ومرسل ابن عيينة» رواه الإمام أحمد 2))١١5/5(‏ ا (4615). 
وأخرجه البخاري (20597) وأبو عوانة في مستخرجه (5407) عن علي بن المديني. 
والدارقطني في السنن (5757/5؟) من طريق إسحاق بن أبي إسرائيل» أربعتهم: (أحمدء 
والحميدي» وابن المديني» وإسحاق) رووه عن سفيان بن عيينة» عن يحيى بن سعيدء عن 
يزيد مولى المنبعث أن النبي يك فذكره مرسلًا. ا 
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وأما قوله: (فإن جاء صاحبها يومًا من الدهر نأدها إليه) فلعله من الرواية 
بالمعنى» عية 3 يقل أحد ممن روى حديث زيد بن خالد لفظة (يومًا من 
الدهر) إلا يحبى بن سعيدء تفرد بذلك عنه سليمان بن بلال على اختلاف عليه 
فيه» والذي يرجح ذلك أن الحديث لا يحتمل تعدد القصة»ء فإذا كانت القصة 
واحدة» وانفرد راو عن بقية الثقات بلفظة كان الحكم للأحفظ والأكثر عددّاء 
ويحيى بن سعيد تارة يرسله» وتارة يوصلهء كل هذا يجعل رواية سليمان بن بلال 
عن يحبى بن سعيد مما انفرد فيه يوجب التوقف فيهء والله أعلم. 

وفي المتواري على أبواب البخاري «في بعض طرقه أنها وديعة من رواية 
سليمان بن بلال لكن شك يحبى بن سعيد عن يزيد: هل الزيادة من الراوي» أو 
من النبي ككل؟ فأسقطها البخاري من الترجمة لفطّاء وضمنها معنى في صيغة 
التعليل بقوله: (لأنها وديعة) إذ ردها إلى صاحبها أو عرفها له إن استنفقها يدل 
على بقاء ملكهء خلافا لمن أباحها بعد الحول» بلا ضمان)0؟ . 

الوجه الثاني : 

أن هناك فرقًا بين الوديعة واللقطةء فالوديعة عقد يقوم على الحفظ فقطء 
وليس للمودع حق التصرف في عينهاء وليست مضمونة إلا بالتعدي أو التفريطء 
وإذا تصرف فيها كانت ديئًا قي ذمته» والوديعة تتعلق بالأعيان وليست بالديون» 
بيئما اللقطة ليست عقدًاء ويملك الملتقط العين بعد التعريف» ويتصرف فيها كما 
يتصرف في أموالهء وتصرفه فيها بإذن الشرعء وإذن الشرع في التصرف فيها لا 
يمنع من ضمانها متى ما ظهر مالكها؛ وإذا استهلكها صارت ديئًا في ذمتهء 


. المتواري على أبواب البخاري (ص”لا2).‎ )١( 
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1ج لسلستم تتتستطتحتتت 
والوديعة لا تتعلق بالديون. لهذا لا يمكن أن يقال: إن اللقطة وديعة عند 
الملتقط.ء وهذا الوصف الفقهي يؤيد أن قوله : (فلتكن وديعة عندك) مدرجة من 
قول الراوي» وليست من قول المعصوم ق. 
ورد هذا: 

بأن ١قوله‏ (ولتكن وديعة عننك) يحتمل آن يراذ بذلك: يعد الاستتفاق ويكون 
قوله: (ولتكن وديعة عندك) فيه مجاز في لفظ الوديعة فإنها تدل على الأعيان» 
وإذا استنفق اللقطة لم تكن عينا فتجوّز بلفظ الوديعة ... . ويحتمل أن يكون 
قوله (ولتكن) الواو فيه بمعنى (أو) فيكون حكمها حكم الأمانات والودائع فإنه 
إذا لم يتملكها بقيت عنده على حكم الأمانة» فهي كالوديعة 3 , 

الدليل الثالث: 


(ح-178١)‏ ما رواه النسائي في الكبرى من طريق عمروبن الحارث» ' 
وهشام بن سعدء عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء أن رجلاء أتى 
رسول الله يَكهِ فققال: كيف فيما وجد في الطريق الميتاء أو في القرية المسكونة؟ 
قال: عرف سنةء فإن جاء باغية فادفعه إليه وإلا فشأنك بهء قال: فإن جاء طالبها 
يومًا من الدهر فأدها إليه. وما كان في الطريق غير الميتاءء وفي م غير 
المسكونة ففيه»ء وفي الركاز الخمس”'"' . ١‏ 


)00( لكام الأحكام شرح عمدة الأحكام (؟/ .)١159‏ | 

() السئن الكبرى للنسائي (2)0197 ومن طريق عمروبن الحارث وهشام بن سعد أخرجه 
الطحاوي في مشكل الآثار (؟15١/159١)2‏ شرح معاني الآثار (5/ 02118 وابن الجارود في 
المنتقى (1927)» وابن خزيمة في صحيحه (7174)» ورواه جماعة عن عمرو بن شعيب» 


وقد سبق تخريجه. 
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[إسناده حسن في الجملة]7 . 

الدليل الرابع : 

(ح-1185) ما رواه مسلم من طريق عبد الله بن وهب» حدثني الضحاك بن 
عثمان» عن أبي النضرء عن بسر بن سعيد» عن زيد بن خالد الجهني» قال: 
سكل رسول الله ككيٍ عن اللقطة» فقال: عرفها سنة. فإن لم تعترف» فاعرف 
عفاصها ووكاءهاء ثم كلهاء فإن جاء صاحبهاء فأدها إليه”” . 

وجه الاستدلال: 

قال ابن حجر في الفتح: «ظاهر قوله (فإن جاء صاحبها . . .) إلخ بعد قوله: 
(كلها) يقتضي وجوب ردها بعد أكلهاء فيحمل على رد البدل 

ويحتمل: أن يكون في الكلام حذف يدل عليه بقية الروايات والتقدير: فاعرف 
عفاصها ووكاءها ثم كلها إن لم يجئ صاحبهاء فإن جاء صاحبها فأدها إليه. 

وأصرح من ذلك رواية أبي داود من هذا الوجه بلفظ : (فإن جاء باغيها فأدها 
إليه» وإلا فاعرف عفاصها ووكاءها ثم كلها فإن.جاء باغيها فأدها إليه)”", فأمر 
بأدائها إليه قبل الإذن في أكلها وبعده وهي أقوى حجة للجمهور»». 


.) سبق تخريجه (ح‎ )١( 

زفق صحيح مسلم (/119/57-1). 

() قلت: الأمر بأدائها قبل الإذن في أكلها تفرد به ابن أبي فديك عن الضحالك ين عثمان ؛ كما 
في مسئد أحمد (197/5)» وسئن أبي داود (2)1705 وهو رجل صدوقء وقد خالفه في 
ذلك عبد الله بن وهب عند مسلم »)١977-1(‏ وأبو بكر الحنفي عند مسلم (19/775-4) 
حيث رواياه بلفظ : (ثم كلهاء فإن جاء صاحبها فأدها إليه). 

2 ع الباري (05/ 86). 
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ويناقش : 

بأن هذا اللفظ هو أحد ألفاظ حديث زيد بن خالد الجهني» والأمر بأكلها من 
حديث زيد بن خالد الجهني قد تفرد به بسر بن سعيد» وقد رواه عن زيد بن خالد 
يزيد مولى المنبعث في الصحيحين» ولم يذكر الأكل» فلعل ذلك من الرواية 
بالمعنى لقوله يَكِ: (فشأنك بها). هذا لفظ مالك» عن ربيعة» عن يزيد مولى 
المبنعث. عن زيد ين خالد. 

الدليل الخامس: 

1017م وواة اروز ذا ودين طريق عبد الله بن يزيد» عن أبيه يزيد مولى 
المنبعث» عن زيد بن خالد الجهني. وفيه: تعرفها حولاء فإن جاء صاحبها 
دفعتها إليه» وإلا عرفت وكاءها وعفاصهاء ثم أفضها في مالك. فإن جاء 
صاحبها فادفعها إليه'" . 

[إسناده صالح في المتابعات في الجملة» وهذا اللفظ هو أحد ألفاظ حديث 
زيد بن خالد الجهني» إلا أن قوله: (فإن جاء صاحبها) مرتين: مرة بعد التعريف» 
ومرة بعد التملك مخالف لرواية الثقات الحفاظ كرواية مالك» وإسماعيل بن 
جعفرء والثوري وغيرهم في روايتهم عن ربيعة الرأي» كما أنه مخالف لرواية 
يحيى بن سعيد الأنصاري» كلاهما (ربيعة وبيحبى بن سعيد) روياه عن يزيد مولى 
المنبعث» عن زيد بن خالد وليس فيه (فإن جاء صاحبها) إلا مرة واحدة» وقد 
سبق تخريج كل ذلك فيما سبق فأغنى ذلك عن تفصيله» والله أعلم]©. 


.)11909( سئن أبي داود‎ )١( 


(؟) ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» وكذا البخاري في التاريخ الكبيرء ولم يذكرا فيه 
شيئًا » وقال الدارقطني : يعتبر به وذكره فى الثقات ابن حبان. . 
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الدليل السادس: 

حكى بعض العلماء الإجماع على أن لصاحبها الحق في المطالبة باللقطة. 

قال ابن بطال: «أجمع أئمة الفتوى على أن اللقطة إذا عرفها سنة وانتفع بها 
وأنفقها بعد السنة ثم جاء صاحبها أنه يرد عليها قيمتها ويضمنها لهء وليس قوله: 
(فشأنك بها) يبيح له أخذها ويسقط عنه ضمانها؛ لما ثبت عنه 2 في اللقطة: 
(فإن جاء صاحبها بعد السنة أدها إليه؛ لأنها وديعة عند ملتقطها) . . . وخرق 
الإجماع رجل تُسب إلى العلم يعرف بداود بن على: فقال: إذا جاء صاحبها بعد 
السنة لم يضمنها ملتقطها؛ لأن النبي :4 أطلقه على ملكها بقوله : (فشأنك بها) 
فلا ضمان عليهء ولا سلف له في ذلك إلا اتباع الهوى والجرأة على مخالفة 
الجماعة التي لا يجوز عليها تحريف التأويل ولا الخطأ فيه. أعاذنا الله من اتباع 
الهوى والابتداع في دينه مما لم يأذن فيه »0 . 

وقال ابن عبد البر: دوهذا معناه عند الجميع انطلاق يد الملتقط عليها بعل 
الع اير ين 
صاحبها بإجماع المسلمين»”) 

لع ب 
تعرف حولا كاملا وأجمعوا على أن صاحبها إذا جاء فهو أحق بها من ملتقطها 
إذا ثبت له أنه صاحبها وأجمعوا أن ملتقطها إن أكلها بعد الحول وأراد صَاحبها 
أن يضمنه فإن ذلك لهء وإن تصدق بها فصاحبها مخير بين التضمين وبين أن ينزل 


.)067 /5( شرح البخاري لابن بطال‎ )١( 
, 0986-5 /0( (؟) الاستذكار‎ 
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2ل ل م 
على أجرها فأي ذلك تخير كان ذلك له بإجماع»'© 
والحق أن خلاف داود الظاهري وغيره من أهل العلم يخرق الإجماع؛ وإنما 
الإجماع ما أجمع عليه المسلمون» قال تعالى: #ومن يسَاقِقٍ أَلرَسُولٌ مِنْ بَعَدِ ما 
بض له الْهْدَى وَيَتَيِعَ عَيْرَ سيل أَلْمُوّمِننَ» [النساء: »]1١١‏ وداود كلل من جملة 
المسلمين: د ية» لم يكن ذلك سبيلًا مجمعًا عليه وجزم 
أبن بطال بأن داود قال ذلك اتباعًا للهوى فيه ضيق وتعصب لا يحمد صاحبه» 
وما أدراك أنه قال ذلك اتباعًا للهوى» ولا يطلع على ذلك من داود إلا الله يل 
ولا يزال هذا الضيق والتعصب يتوارث بين أهل العلم وغيرهم إلا من رحم ظ 
ربي» من ذلك العصر إلى عصرنا هذاء والحق لا يعرف بكثرة أتباعهء وإنما 
يعرف بدليلهء فالله المستعان. ظ 

القول الثاني : 

لا يجب ردها بعد تعريفهاء اختاره الكرابيسي من الشافعية 

قال النووي في الروضة: «قال الكراييسي من أصحابنا: لا يطالب بالقيمة» 
ولا برد العين عند بقائها»”” . 


2 


.)١١ا//7”( التمهيد‎ )١( 

(؟) فتح الباري (8/ 85)» عمدة القارئ »)١17/7(‏ البيان للعمراني م/ هله ).» نيل الأوطار 
(9/8:١غ).‏ 

©) روضة الطالبين (0/ :)5١5‏ فهذا نص ا أن الكرابيسي لا يوجب رد العين بعد تمام 
التعريف» لكن جاء في الحاوي الكبير :)١/4(‏ «وقال الكرابيسي إذا تملك الواجد اللقطة 
فلا غرم عليه لصاحبهاء ولكن له الرجوع بها بعد التملك وإن كانت باقية بعينها». 
وقال العمراني في البيان (ا/ 875): «وقال داود: لا يرجع عليه ببدلهاء ووافقه الكرابيسي . 
من أصحابنا». ش ١‏ شْ 5 
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«كل»ه 

وفي تكملة المجموع: «وقال الكرابيسي: لا يلزمه ردهاء ولا ضمان 
بدلها»”" . 
لا وجه قول الكرابيسي: 

أن الملتقط إذا قام بتعريفها سنةء ولم يأت صاحبها أثناء التعريف فقد اكتسب 
هذا المال» وصار من جملة أمواله» لقوله: (فإن جاء صاحبها وإلا فشأنك بها) 
وقوله: (وإلا فهي لك). 

ولأن اللقطة تملك كالركازء فلما ملك الركاز بغير بدل كذلك يملك اللقطة 
بغير بدل. 

القول الثالث : 

يجب الرد مع بقاء العين ولا يجب عليه رد بدلها إذا استنفقت» وهذا قول 
داود الظاهري» وهو رواية عن أحمد”" . 

جاء في قواعد ابن رجب: «اللقطة إذا قدم المالك بعد الحول والتملك» وقد 


- فظاهر كلام الماوردي والعمراني أن الكرابيسي لا يوجب رد البدل» وأما العين إذا كانت 
قائمة فإنه يوجب ردهاء وعليه فيصير قول الكرابيسي بحسب قول الماوردي والعمراني 
يرجع إلى القول الثالث» وهو قول دأود الظاهري. 

(1) تكملة المجموع (0157/18). 

(0) انظر قول داود الظاهري في البيان للعمراني 0 )ل وقال ابن حجر في فتح الباري 
(6/ 85): «اختلف العلماء فيما إذا تصرف فى اللقطة بعد تعريفها سئة ثم جاء .صاحبها 
فالجمهور على وجوب الرد إن كانت العين موجودة» أو اليدل إن كانت استهلكت» 
وخالف في ذلك الكرابيسي صاحب الشافعي » ووافقه صاحباه البخاري وداود بن علي إمام 
الظاهرية» لكن وافق داود الجمهور إذا كانت العين قائمة». : 
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أنه لا يجب الضمان مع التلفء وإنما يجب الرد مع بقاء العين»”'". 


لا وجه هذا القول: 

إن كانت العين قائمة فهو أحق بها؛ لأنها عين ماله» وإن كان قد تصرف فيها 
لم يجب عليه بدلها لأن الشرع قد أذن في استنفاقهاء والتصرف فيهاء وما كان 
مأذونًا له فيه فإنه غير مضمون عليهء وليس في الأحاديث ما يدل على وجوب 
البدل: 
لا الراجح: | | 

أن مالك اللقطة أحق باللقطة من واجدها متى ما ظهرء فإن كانت العين قائمة 
كان له استردادهاء وإن استهلكتء». أو تصدق الواجد بها فعليه ضمانهاء 


واللة أعلم . 


)١(‏ القواعد (ص777). 
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| النماء تبع للضمان. 

اللقطة قبل التملك غير مضمونة فكان نماؤه لمالكهاء وبعده مضمونة على 
الملتقط فكان نماؤها له. | 

[م-8 17٠٠‏ إذا كانت اللقطة أو الضالة لها نماء» وهذا النماء قد يكون متصلًا 
كالسمنء» والتعليم» وقد يكون منفصلًا كالشمرة والولدء فمن يستحق ق هذا النماء 
هل يستحقه الواجد؟ أو هو تبع للملك؟ 

هذا السؤال لا يوجه لمذهب الحنفية؛ لأن اللقطة ونماءها لا يملكهما 
الملتقط بالتعريف» وإنما يتوجه لمذهب الجمهور القائل بأن اللقطة تملك 
بالتعريف. إذا علم ذلك نأتي لبحث المسألة: 

القول الأول: ظ 

ذهب المالكية إلى أن الغلة تنقسم إلى أقسام: 

أخدها : الغلة التي جاءت عن طريق كراء الدابة. ونحوها فله أن يكريها كراء 
0 لا يخشئ عليه منه؛ أجل خاب والنفقة عليهاء وإنما جاز له الكراء 
لق تعر عافن شمر (كراء مضمونًا) بدلا عن (مأمونًا) والكراء المضمون: هو الكراء 

الواقع في الذمةء وليس على عين معينة» واللقطة هي من كراء المعين» لهذا كان مقصودهم 


بقولهم عبرا باجا جلي ورور الااك الطد اي لسري لي لذ و 
0071/0 الذخيزة .)١١١/9(‏ 
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إلى كيلء أو وزن أو عد أو ذرع أو نحوهاء وهذا هو الذي جعل المال 


- على منع بيع مثل ذلك. وبناء على هذه الرواية لا يعترض فيها أحد بالنقض»ء ولا يسثتى 
شيء من النهي عن الربح فيما لم يضمن. 
ثانيًا : أن الثمر على رؤوس الشجر في حكم المقبوض» لأنه قد خلّي بينه وبينهاء ولو تلفت 
من فعل المشتري لكانت من ضمانه. 
ثالنًا : أن الحاجة تدعو إلى جواز بيعهاء فإن الثمار قد لا يمكن بيعها إلا كذلك» فلو منعناه 
من بيعها أضررنا به» ولو جعلناه من ضمانه إذا تلفت بجائحة أضررنا به أيضّاء فجوزنا له 
بيعها لأنها في حكم المقبوض بالتخلية بينه وبينهاء وجعلناها من ضمان البائع بالجائحة؛ 
لأنها ليست في حكم المقبوض من جميع الوجوهء ولهذا يجب عليه تمام التسليم بالوجه 
المحتاج إليه» فلما كانت مقبوضة من وجهء وغير مقبوضة من وجه رتبنا على الوجهين 
مقتضاهماء وهذا من ألطف الفقه. انظر تهذيب السنئن (4/ .)١198 21١85‏ 
وأما مسألة الإجارة: فاختلفت الرواية عن أحمد في جواز إجارة الرجل ما استأجره بزيادة 
على ثلاث روايات: 
إحداهن: المنع مطلقًا ؛ لتلا يربح فيما لم يضمنء» وعلى هذا فالنقض مندفع. 
والثانية: أنه إن جدد فيها عمارة جازت الزيادة» وإلا فلاء لأن الزيادة لا تكون ربحٌحاء بل 
هي في مقابلة ما أحدثه من العمارة» وعلى هذه الرواية أيضًا فالنقض مندفع. 
والثالثة: أنه يجوز أن يؤجرها بأكثر مما استأجرها مطلمّاء وهذا مذهب الشافعي» وهذه 
الرواية أصحء فإن المستأجر لو عطل المكان وأتلف منافعه بعد قبضه لتلف من ضمانه؛ 
لأنه قبضه القبض التام ولكن لو انهدمت الدار لتلفت من مال المؤجرء لزوال محل 
المنفعة» فالمنافع مقبوضة» و لهذا له استثناؤها بنفسه وبنظيرهء وإيجارهاء والتبرع بهاء 
ولكن كونها مقبوضة مشروط بيقاء العين» فإذا تلفت العين زال محل الاستيفاءء» فكانت من 
عجان المو حر 
وسر المسالة: أنه لم يربح فيما لم يضمن» وإنما هو مضمون عليه بالأجرة. انظر تهذيب 
السنن (6/ .)١65 21١868‏ ش 
ويقول ابن رجب في القواعد /١(‏ 67417 : (ويصح إجارتها - يعني العين - بمثل الأجرة» 
وبأزيد في إحدى الروايتين» وفي الأخرى يمنع بزيادة لدخوله في ربح ما لم يضمن» والصحيح 
الجواز؛ لأن المنافع مضمونة على المستأجر في وجهء بدليل أنه لو عطلها حتى فاتت من غير 

استيفاء تلفت من ضمانه» فهي كالثمر في رؤوس الشجرء فهو مضمون عليه بإتلافه) . 
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مع أن ربها لم يوكله فيه؛ لأن البقر ونحوها لا بد لها من النفقة عليها فكان ذلك 
أصلح لربهاء وما زاد من كرائها على علفها فهو لربها. 
الثاني: اللبن والزبد والجبن والسمن» فلهم فيها قولان: 
أحدهما : أنه للملتقط وإن زاد على قيامه عليها وعلى علفها. 
القول الثاني: اختار ابن رشد وغيره أن له من الغلة بقدر علفها وقيامه 
الثالث: الصوف والوبر والنسل فله 3 اللقطة: أي 0007 
في الفواكه الدواني: «وله كراء بقر ونحوها في علفها كراء مضمونًا أي 
مأمون ... وللملتقط غلاتها من لبن وجبن» ل صيونها ولا نسلها ولا كراؤها 
الزائد على علفها فإنه لصاحبها»”" . ظ 
جاء في الشرح الصغير: «وله غلتها من لبن وسمن وإن زاد على علفهاء لا: 
أي ليس له نسلهاء وصوفها وشعرها»"”". 1 
وعلق الصاوي في حاشيتهء فقال: «قوله: (وإن زاد على علفها) : أي وهو 
الموافق لرواية ابن نافع خلافا لظاهر نقل ابن رشد وسماع القرينين من أن له من 


)١(‏ الشرح الكبير (5/ »)١77‏ وانظر معه حاشية الدسوقي» منح الجليل (8/ 747)» حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير »)١77//54(‏ شرح الخرشي (17/ 01117 2)178 الذخيرة 
(494/9» ١١١)»ء‏ عقد الجواهر الثمينة لابن شاس (/447-94941): التاج والإكليل 
(8>؛» البيان والتحصيل .)"55/١6(‏ 

(5) الفواكه الدواني (7/ 178). 

() الشرح الصغير (1078/54). 
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الغلة بقدر للد ينا وس . قال في الحاشية وفي كلام الأجهوري 
ميل لترجيح ما نقله ابن 2 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية والمشهور من مذهب الحنابلة إلى أن النماء المتصل كالسمن» 
فهذا لمالكها ززنا كفا لأنه لا يمكن انفصالها عنه؛ ولأنه يتبع في العقود 
والفسوخ بلا يمين ولا بينة. 

ولعموم لقوله يَككْمِ فإن جاء صاحبها فأدها إليه. 

وأما النماء المنفصل فإن حدث قبل التملك؛ كما لو حدث أثناء التعريف فهي 
للمالك» ولأن يد الملتقط قبل التملك يد أمانة» فلو هلكت بلا تعد ولا تفريط 
لم يضمن» فلا يملك شينًا من العين ولا من نمائها . 

وإن كان النماء حدث بعد التعريف والتملك فهو للملتقط لا للمالك؛ لأنه نماء 
حصل في ملكه فيكون له ولأن العين بعد التملك مضمونة على الملتقط مطلقًا حتى 
لو هلكت بلا تعد ولا تفريط» وإذا كانت مضمونة عليه فإن الخراج بالضمان” . 

قال النووي: «قال أصحابنا : إذا عرفها فجاء صاحبها في أثناء مدة التعريف 
أو بعد انقضائها وقبل أن يتملكها الملتقط فأثبت أنه صاحبها أخذها بزيادتها 
)١(‏ حاشية الصاوي 01/١‏ . | 
() فتح الباري (5/ 46)» شرح النووي »)77/١7(‏ روضة الطالبين (0/ »)5١5‏ أسنى المطالب 

246/0 المهذب 2257٠ /١(‏ البيان للعمراني 37/0 2)6 تتحفة المحتاج فيه 


مطالب أولي النهى (5/ 4؛ كشاف القناع (4/ .)١١١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ يلد 
5 00 المغني .)١6/5(‏ : 
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المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي . 
الى تاشت ل هت 
المتصلة والمنفصلة» فالمتصلة كالسمن في الحيوان وتعليم صنعة ونحو ذلك» 
والمنفصلة كالولد واللبن والصوف واكتساب العبد ونحو ذلك ... وإن جاء 
صاحبها بعد تملكها أخذها بزيادتها المتصلة دون المنفصلة»9 . 

وقال ابن قدامة: «وإن جاء صاحبهاء أخذها بزيادتها المتصلة والمنفصلة؛ 
لأنها ملكه. وإن جاء بعد تملكها أخذها؛ لقول النبي يكل : «فإن جاء طالبها يومًا 
من الدهر نأدها إليه» ويأخذها بزيادتها المتصلة؛ لأنها تتبع في الفسوخ. 
وزيادتها المنفصلة بعد تملكها لملتقطها؛ لأنها حدثت على ملكهء فأشبه نماء 
المبيع في يد المشتري»”". 

القول الثالث : 

أن الثماء للمالك مطلقّاء بذ زر الوق ربعن كز لكت نل ايلك أل بعتم 
وهذا قول في مذهب الحنابلة7 . 


لا وجه هذا القول: 
أن التملك كان مستندًا إلى أن هذا المال لا مالك لهء وقد تبين خطؤه بظهور 
متاقتها الوذ نرحك نل وقادك العره وفداقها قوعي ولس تلز اوها 
شيء . | ْ 
جاء في القواعد لابن رجب: «اللقطة إذا جاء مالكها وقد نمت نماء منفصلا 
فهل يسترده معها؟ 
)١(‏ شرح النووي على صحيح مسلم .)77/١7(‏ 
زف الكافي (301/5). 


() القواعد لابين رجب (ص١19١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلت©ه 

على وجهين خرجهما القاضي وابن عقيل من المفلس» وفرق بينهما صاحب 
المغنى. 

ويحتمل الرجوع هنا بالزيادة المنفصلة وجها واحدًا؛ أن تملكها إنما كان 
مستندًا إلى فقد ربها في الظاهرء وقد تبين خلافه» فانفسخ الملك من أصله 
لظهور الخطأ في مستنده» ووجب الرجوع بما وجده منها قائماء وهذا هو الذي 
ذكره ابن أبي موسى وذكر أصلا من كلام أحمد في طيرة فرخت عند قوم أنهم 
يردون فراخها»7" . 


لا الراجح: 

مللك نماء اللقطة بعد التعريف تبع للضمان؛ فإن قلنا: هي مضمونة عليه إذا 
ملكها الملتقط بعد التعريف فإن الخراج بالضمان» وأرى أنه في هذه الحالة لا 
فرق بين النماء المنفصل والمتصل خاصة إذا كان هذا النماء جاء ثمرة لجهود 
الملتقط» كالتسمين نتيجة التعليف ومثله التعليم» ويكون الملتقط شريكًا للمالك 
بقدر ما حصل له من زيادة في قيمة اللقطة» فإذا قيل: إن السلعة زادت بقدر 
الخمسء كان الواجد يملك من اللقطة خمسها. ملكا مشتركًاء وإن كانت الزيادة 
منفصلة استحقها كلها . ٠‏ 

وإن قلنا: إنه لا يضمن إذا تملك اللقطة» كانت الغين بزوائدها لمالكهاء 
ومسألة الضمان هي محل بحث في فصل نستقلء والله أعلم. 


.)١91١ص( القواعد لابن رجب‎ )١( 
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المبحث الأول 
في ضمان اللقطة قبل تملكها 


الفرع الأول 
في ضمانها إذا التقطها للتعريف أو للحفظ 
[-7004] إذا أخذ الملتقط اللقطة سواء أخذها لتعريفها 0 القائلين 
بوجوب التعريف, وهم الجمهورا". . 
أو أخذها بنية الحفظ لصاحبها على القول بأن التعريف لا يجب إلا إذا 
أخذها بنية التملك بعد التعريف وهم الشافعية0) فإن اللقطة أمانة في يده غير 


)١(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر :07١8 /١(‏ الشرح الكبير (5/ :)١7١‏ الشرح الصغير مع: 
حاشية الصاوي (5/ :)17١‏ منح الجليل (8/ »)77١‏ بداية المجتهد (71/1)» القوانين 
الفقهية (ص5؟١7):‏ أسنى المطالب (7/ 591)» نهاية المطلب (559/8). . 
واستثتى المالكية ضالة الغنم إذا وجدها في الصحراء؛ ولم يتيسر حملهاء ولا رفيا للعنزاة: 
فله أكلها. ولا يعرفها» وقد سبق بحث هذه المسألة» انظر حاشية الدسوقي (5/ »)١177‏ الشرح 
الصغير مع حاشية الصاوي (4/ شرح ألخرشي (9/ 1717): المقدمات الممهدات (؟/ :)58١‏ 
منح الجليل (8/ ..)755٠١‏ 

(5) المهذب (470/1)» نهاية المطلب (8/ 459)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (9/ 078)» 
روضة الطالبين (507/8): أسنى المطالب (7/ 591)» الوسيط (9945/54). : . 
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مضمونة 5 أثناء القيام بتعريفها أو أثناء حفظها لصاحبهاء وهو قول الأئمة 
الأربعة على خلاف بينهم فيما إذا ادعى الملتقط أنه أخذها للحفظ» وكذبه المالك. 
فذهب أبو حنيفة ومحمد بن الحسن إلى أن المالك إذا كذب الملتقط صار 
ضامنًا إلا أن يشهد عند أخذ اللقطة فلا ضمان عليه خلامًا لأبي يوسف . 
وعند الجمهور تعرف نية الملتقط من جهتهء فإذا قال الملتقط : إنه أخذها لا 
لنفسهء وإنما أخذها بنية تعريفها أو حفظها لصاحبها فالقول قوله؛ لأن نيته لا 
تعلم إلا من جهته» وسبق بحث هذه المسألة. 
جاء في الهداية: «اللقطة أمانة إذا أشهد الملتقط أنه يأخذها ليحفظها ويردها 
على صاحبها . . . وكذلك إذا تصادقا أنه أخذها للمالك؛ لأن تصادقهما حجة 
في حقهما فصار كالبينة ... وإن لم يشهد الشهود عليه وقال الآخذ: أخذته 
للمالك» وكذبه المالك يضمن عند أبي حنيفة ومحمد رحمهما الله وقال 
أتويونف قلا له يسع وال 11 
وقال ابن جزي: «وإن أخذها ليحفظها لمالكهاء أو يإبلها فهو أمين» ولا 
ضمان عليه»9"' , ش 


وقال القرافي: «إذا أخذ اللقطة صارت في يده أمانة ار 


- واستتى الشافعية ضالة الإبل إذا وجدها في الصحراء فلا يجوز التقاطها للتملك عند 
الشافعية» ويجوز التقاطها للحفظ في الأصح عندهمء وإذا كان لا سيل إلى تتلكهاء علم 
جب تعريقها على المتتهورة الأن العتريل لاشبلك : 

)١(‏ الهداية في شرح البداية (؟//431). 

(؟) القوانين الفقهية (ص7754). 

.)1١1//9( الذخيرة‎ )( 
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«كتة 

وقال ابن رشد: «العلماء اتفقوا على .أن من التقطها وأشهد: على التقاطها 
فهلكت عنله أنه غير ضامن» واختلفوا إذا لم يشهد: 

فقال مالك» والشافعي» وأبو يوسف»ء ومحمد بن الحسن : لا ضمان عليه إن 
لم يضيعء وإن لم يشهد. 

وقال أبو حنيفة» وزفر: يضمنها إن هلكت ولم يشهد. 

واستدل 00 والشافعي بأن اللقطة وماد وار ديام ين لمان 
إلى الضمان)20) 

وجاء في البيان في مذهب الإمام الشافعي: «وإذا التقط الرجل لقطة بنية 
التملك بعد التعريف. أو بنية الحفظ على صاحبها فإن اللقطة أمانة فى يده مدة 
التعريف؛ لأن الحظ في التعريف لصاحبهاء نبي كالوفيدة فإن تلفت في يده 
أو نقصت من غير تفريط فلا ضمان عليهه»؟. . 

وقال إمام الحرمين: «الملتقط وإن قصد التملك بعد السنةء فاللقطة أمانة في 
يده إذا لم يتعده”” . 

وقال ابن قدامة: «واللقطة مع الملتقط قبل تملكها أمانة» عليه حفظها بما 
يحفظ به الوديعة»9©'. 

وبهذه النصوص عن الأثمة الأربعة علمنا أن اللقطة أمانة» إلا أنها أمانة بلا 
عقد من المالك» وإنما كان أميئًا بإذن الشارع له بأخذ المال» وذلك أن 


.)771/7( بداية المجتهد‎ )١( 

(1) البيان للعمراني (7/ 677). 

(©) نهاية المطلب في دراية المذهب (5807//8). 
)5( الكافي لابن قدامة: (0*05/5. 
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الأمانات على قسمين: 

القسم الأول: أمانة بعقد: وهذا على نوعين أيضًا. 

الأول: ما كانت الأمانة أصالة في العقد كالوديعة. 

الثاني : ما كانت الأمانة فيه تابعة للعقدء وليست أصيلة فيه كالعين المؤجرة 
في يد المستأجرء ومال الموكل في يد وكيله؛ ومال القاصر في يد وصيهء ومال 
الشريك في يد شريكه؛ والعين المرهونة في يد المرتهن» ونحو ذلك. 

القسم الثاني : أمانة بلا عقدء كاللقطة في يد الملتقطء والأب والجد إذا وليا 
مال الصغير» فهو أمين» وأمانته بإذن من الشرع» وما كان بإذن الشارع فهو أقوى 
من إذن المالك؛ .لأن تصرف المالك في ملكه متوقف على إذن الشارع . 

وإذا خلصنا بأن اللقطة أمانة في يد الملتقط فإن الأمين لا يضمن إلا بالتعدي : 
بأن يفعل ما ليس له فعلهء أو يفرط: بأن يترك ما يجب عليه فعله. ش 

والدليل على هذا : ظ 

قال ابن بطال: «ولا خلاف أن الملتقط أمين لا يضمن إلا بما تضمن به 
الأمانات من التعدي والتضييع»”" . 

وقال ابن عبد البر: كيام الططقط اح اواجمان الابما تسن 
به الأمانات من التعدي والتضييع والاستهلاك»” . ظ 

ولأن الأمين لو ضمن مطلمًا لامتنع الناس من قبول الأمانات» وهذا فيه 
مضرة بالناس. ٠‏ 


.)0568 /5( شرح البخاري لابن بطال‎ )١( 
.)76١ /97( الاستذكار‎ )5( 
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الفرع. الثاني 
فى ضمان اللقطة إذا أخذها لنفسه 


أخذ اللقطة للتملك بلا تعريف بمنزلة الغصب . 

[م-١5١5]‏ إذا أقر الملتقط أنه أخذ اللقطة لنفسه. لا لتعريفهاء ولا لحفظها 
لصاحبها فإنه يضمنها لصاحبها مطلقًا حتى ولو لم يتعد أو يفرطء وهنا 
.بالاتفاق؛ لأنه اجتمع في هذا القصد المحرم والفعل المقارن له”". 

قال في الهداية: «ولو أقر أنه أخذها لنفسه يضمن بالإجماع؛ لأنه أخذ مال 
غيره بغير إذنه» وبغير إذن الشرع»”". 
وقال ابن جزي: «أخذها - يعني اللقطة - على ثلاثة أوجه: إن أخذها 
ظ واجدها على وجه الالتقاط لزمه حفظها وتعريفها ... . وإن أخذها على وجه 
الاغتيال فهو غاصب ضامنء وإن أخذها ليحفظها لمالكها أو ليتأملها فهو أمين . 
ولا ضمان عليه:ة29 , 

وقال الخرشي : «الملتقط لما رأى اللقطة فقبل أن يضع يده عليها نوى أن 
يأكلهاء فلما وضع يده عليها وحازها تلفت من عنده بغصب أو بغيره فإنه يكون . 


)١(‏ البحر الرائق »)١57/5(‏ المبسوط (232/15». بدائع الصنائع (5/ 20001 الشرح الكبير 
»)05١/5(‏ الخرشي (0177/1)» القوانين الفقهية (ص0575). الذخيرة (9/ 20٠١8‏ مغني 
ش المحتاج (؟/ 5 البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 088)» نهاية المطلب (8/ )45٠‏ 
أسنى المطالب (؟/ )0١‏ الإنصاف (507/5)» المغني .)1١/5(‏ 
() الهداية شرح البداية (511//7). 


() القوانين الفقهية (ص778). 
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الموروث والموصى به وغلة الوقف والرزق المقرر من بيت المال والسهم 
المقرر من الغنيمة والصيد إذا ثبت ووقع في الشبكة يجوز التصرف فيه؛ ولولم 
يقبضه ؛ لأن ملك صاحبه قد استقر عليه»؛ وضمانه لو تلف على صاحبه» والله أعلم . 

وأجيب : 

بأن التلازم بين التصرف والضمان فيه خلاف» وسوف يأتي بحث ذلك إن 
شاء الله تعالى في المبحث التالي. 

لا دليل من قال: لا يجوز التصرف في الطعام قبل قبضه ويجوز غير 
الطعام. 

الدليل الأول: 

(ح-15١١)‏ ما رواه البخاري من طريق شعبة» حدثنا عبد الله بن دينار»؛ قال: 
سمعت ابن عمر ها يقول: قال النبي ككلِ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى 
يقبضه. ورواه منتنل”3. ظ 

فالحديث له منطوق ومفهوم» منطوقه أن من ابتاع طعامًا فلا يجوز له بيعه إلا 
بعد قبضه . 

وطعام نكرة في سياق الشرط فتعم كل طعام» سواء كان مما اشتري جزَافًا» 
أو اشتري بكيل» أو وزن. ٠‏ 

ومفهوم الحديث أن غير الطعام يجوز بيعه ولو لم يقبضه. 


0 


واجيب : 


بأن المقصود في الطعام هو الطعام الذي فيه حق توفية» وهو الكيل أو 
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ضامئًا لها بتلك النية؛ لأنه صار كالغاصب حين وضع يده عليها بتلك النية» ومن 
باب أولى الضمان لها إذا حدث له نية أكلها قبل السنة بعد أن وضع يده 
عليها»2'"' . 

وقال ابن قدامة: «إذا التقط لقطة عازمًا على تملكها بغير تعريف» فقد فعل 
محرمّاء ولا يحل له أخذها بهذه النية» فإذا أخذها لزمه ضمانهاء سواء تلفت 


8 ع زفق 
بتفريط أو بغير تفريطة . 


.)175/19( شرح الخرشي‎ )١( 
1/5 المعتي‎ 9 
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الفرع الثالث 


إذا أخذها بنية الأمانة ثم طرأ قصد 


قصد الخيانة 


[م-١١١١]‏ إذا أخذ اللقطة بنية الأمانة» ثم نوى الخيانة» فهل يضمن بمجرد 
النية» فيه خلاف بين العلماء على قولين: 

القول الأول: 0 

لا يضمن بمجرد القصد حتى يكون معه فعل من استعمال أو نقل كالوديع: 
واختاره ابن عبد السلام من المالكية» والأصح في مذهب الشافعية» والمشهور 
من مذهب الحنابلة» ورجحه ابن قدامة9 , 0 

قال النووي: «وإذا قصد الأمانة» ثم قصد الخيانة فالاصح أنه لا يصير 
مضمونًا عليه بمجرد القصدء كالمودع لا يضمن بنية الخيانة على المذعب. . 

والثاني: يصيرء لأنه لم يسلطه المالك»؟. ش 
لا وجه القول بعدم الضمان: 

القناسن على الوديعة» كما أن المودع إذا نوى الخيانة الرديحة بالجحود 
والاستعمال ولم يفعل لم يصر ضامنًا؛ لأنه لم يحدث في الوديعة قولاء ولا 
فعا فلا يضمن كما لو لم ينو. ّْ 


)١(‏ حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير »)١71/5(‏ مغني المحتاج (417/5)ء أسنى المطالب 
:.)6١/(‏ روضة الطالبين (0/ لاه »)5٠‏ تحفة المحتاج (0/ 05 4)» نهاية المحتاج (9/ .8 48), 
الإنصاف (2)5:05/5 كشاف القناع (5/ 0717 شرح منتهى الإرادات (7/ 714): مطالب 
أولي النهى (5/ 777). 

(؟) روضة الطالبين .)5١1//4(‏ 
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جاء في حاشية الدسوقي : «لا ضمان عليه عند ابن عبد السلام نظرا إلى أن نية 
الاغتيال مجر عن مصاحبة فل إذ غاية الأمر أن النية تبدلت مع بقاء 
00 
اليد) 


القول الثاني : 

يضمن بذلك» ويه قال ابن عرفة من المالكية» ورجحه 56 منهمء وهو 
أحد القولين في مذهب الشافعية» ووجه في مذعب اليحتابلة . 

قال في الإنصاف نقلا عن التلخيص: وهو الأشبه بقول أصحابنا في التضمين 
بمجرد اعتقاد الكتمان”" . 
وجه القول بوجوب الضمان: 

أن نية الخيانة موجبة للضمان كما لو أخذها بنية الخيانة ابتداء» ويخالف 
المودع فإنه مسلط من جهة المالك. ظ 

«ونظرا إلى أن نية الاغتيال قد صاحبها فعل وهو الكف عن الع 


الراجح من الخلاف: 
أن الملتقط إذا طرأ ل نيته الخيانة» وترك تعريقها الواجب عليه فإنه 


.)١5١/5( حاشية الدسوقي‎ )١( 

(0) شرح الخرشي (237/0). حاشية الدسوقي :)١7١/5(‏ حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (5/ ”177)» مواهب الجليل (5/7/): مغني المحتاج (517/7)» البيان في مذهب 
الإمام الشافعي 0/ 077). نهاية المطلب :)55٠0/8(‏ أسنى المطالب (5/١59)غ‏ 
الإنصاف »)55٠5/5(‏ المغنى .)١١/5(‏ 

© الإتصاف 2)0405/900 0000 

(5) حاشية الدسوقي .)١77/5(‏ 


حمر 
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«هرنةه 
يضمنهاء لأن ترك التعريف وحده موجب للضمان. إذا رجحنا وجوب التعريف 
على أخذهاء وهو قول الجمهورء فكيف إذا انضم إلى ذلك القصد المحرمء 
وهو تملكها قبل تمام تعريفهاء والله أعلم. 
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تملك اللقطة بعد تعريفها بمنزلة اقتراضها والقرض مضمون. 

1[م-؟7١١٠]‏ هذه المسألة لا تتنزل على مذهب الحنفية الذين يقولون: إن 
اللقطة لا يمكن تملكهاء وإنما يمكن بحثها على مذهب الجمهور القائلين بأن 
اللقطة يمكن تملكها بعد القيام بتعريفهاء فإذا تملكهاء ثم تلفت بغير تعد ولا 
تفريطء فهل يكون ضامنًا لصاحبها إذا ظهر؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين» ونثاتيسن وار سالة نور 
بحثهاء وهي: هل يجب رد اللقطة إلى صاحبها بعد أن قام بتعريفها سنة كاملة» 
فالذين يقولون: إذا جاء صاحبها بعد التعريف لا يجب ردها إليه» لا يقولون 
وجوت ضمانها؛ لأن ما لا يجب رده لم يجب ضمانه» وهذا ظاهرء ويه قال 
الكرابيسي من الشافعية”''» وكذا داود الظاهري الذي يقول: لا يجب رد اللقطة” 
بعد تعريفها إذا لم تكن عينها قائمة» وهو رواية عن أحمد”) 


(1) فتح الباري (0/ 84 عمدة القارئ (117/1)» البيان للعمراني (0/ 0ه )ء نيل الأوطار 
(5:9/6). 

فق انظر قول داود الظاهري في البيان للعمراني (0/ 207). وقال أبن حمجر” في فت الباري 
(5/ 85): «اختلف العلماء فيما إذا تصرف في اللقطة بعد تعريفها سنة ثم جاء صاحبها 
هل يضمنها له أم لا؟ 
فالجمهور على وجوب الرد إن كانت العين موجودةء أو البدل إن كانت استهلكت» 
وخالف في ذلك الكرابيسي صاحب الشافعي» ووافقه صاحباه البخاري الاقةين كي 0 
الظاهرية» لكن وافق داود الجمهور إذا كانت عه قائمة؟). 
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وقد ذكرنا أدلتهم ومناقشتها في مسألة سابقة 

أما الذين يقولون: إن اللقطة تملك بالتعريف» فقد اتة مدا 
أثناء التعريف» واتفقوا على ضمانها إذا تملكهاء سواء قلنا: إن التملك يحصل 
بمجرد مضي السنة كمذهب الحنابلة» أو قلنا: إن ا 
كمذهب المالكية وأحد الأقوال في مذهب الشافعية» أو قلنا: إن التملك لا 
يحصل إلا باللفظ كالقول الأصح في مذهب الشافعية» أو قلنا: إن التملك لا 
يتم إلا بالتصرف فيهاء وهو قول في مذهب الشافعية» وسبق بحث هذه المسألة. 

فإذا تملكها فإن الملتقط يكون ضامنًا لها إذا تلفت أو حصل فيها أي نقص 
حتى ولو كان ذلك بلا تعد ولا تفريط"'". 
لا وجه القول بالضمان مطلقًا: 

الوجه الأول: ‏ 

أن تملك اللقطة ينقل اللقطة من الأمانة إلى الاقتراض» ذلك أن عقد الأمانة 
عقد يقصد به حفظ العين» وليس تملك العين» فإذا تملكها كان ذلك بمتزلة 
الاقتراض لهاء والقرض مضمون مطلقاء فإذا تلفت بعد تملكها ضمنها إن ظهر 
مالكها . 


)١(‏ القوانين الفقهية (ص7370). وانظر شرح الخرشي (1/ :»)١785‏ الشرح الكبير (5/ :)١1١‏ منح 
الجليل (75/8): مواهب الجليل (5/ 675: الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (4/ 
1978-1): أسنى المطالب (7/ 541)» والبيان في مذهب الإمام الشافعي (7/ 0155)» 
روضة الطالبين (80/ »)5١6‏ نهاية المطلب :)51/١/8(‏ الوسيط في المذهب (5/١59))؛‏ 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص54”): الإنصاف (5/ »)57١‏ المحرر /١(‏ 0717/7 المغني 
».)١35 /5(‏ قواعد اين رجب (ص١3590)؛‏ المبدع: شرح المقنع (25/6؟). 
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جاء في الحاوي: «أن يتملكها إما باختيار تملكها أو بنقل عينهاء فقد انتقل 
حق مالكها من عينها إلى بدلها»”©2. 

الوجه الثاني: 

أن اللقطة إذا تلفت بعد تملكها فقد تلفت من مال الملتقط» ولم تتلف من مال 
المالك» وإذا كان استهلاكها أو التصدق بها يوجب الضمانء» فكذلك تملكها 
يوجب الضمان إذا ظهر صاحبهاء نعم لو أبقاها في يده بعد التعريف حفقًّا 
لصاحبهاء ولم يتملكها كانت أمانة لم تضن بالتلف إلا بالتعدي أو بالتفريط . 

قال ابن جزي: «ذا عرف بها سنة فلم يأت صاحبها فهو مخير بين ثلاثة أشياء 
أن يمسكها في يده أمانة أو يتصدق بها ويضمنها أو يتملكها وينتفع بها ويضمنها 
على كراهة لذلك» . 

فصرح ابن جزي أن تملكها والانتفاع بها أن ذلك يجعله ضامئًا لهاء وقوله: ش 
(على كراهة لذلك) يعني أن مالكًا يكره تملك اللقطةء» ويفضل عليه حفظها 
لصاحبها أو التصدق بها وذلك خخوقًا من أن يعوزه ضمانها إذا ظهر صاحبها. 

قال في التاج والإكليل : «إنما كره له أكلها بعد التعريف مخافة أن يأتي صاحبها 
. فيجده عديمًا لا شيء لهء ولو علم أنه لا يجد صاحبها أبدا لما كره له أكلها»”” . 


وفي امسق المطالب:. «إذا تملكها فليست أمانة بل يضمنها كالقرضع©). 


.)7910//( اللحاوي الكبير‎ )١( 
القوانين الفقهية (ص8؟75).‎ )( 
.07/5/5( التاج والإكليل‎ ) 

(5) أسنى المطالب (491/5). 
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وقال الغزالي : «إن التقط على قصد أن يحفظه لمالكه أبدًا فهو أمانة في يده 
أبدّاء وإن قصد أن يختزل في الحال فهو مضمون عليه أبدًا . 

وإن قصد أن يتملكها بعد السنة فهو في السنة أمانة لو تلف لا ضمانء فإذا 
مضت السنة فهو مضمون عليه»ء وإن لم يتملك لأنه صار ممسكا لنفسه بالقصد 
السابق فهو كالمأخوذ على جهة السوم)”"'. 

وقال الماوردي في الإقناع: «وإن لم يأت صاحبها حتى استكمل حولا في 
تعريفها كان مخيرًا بين تركها في يده أمانة؛ لعلا يضمنها بالعدوان وبين أن 
يمتلكها بأن يختار تملكهاء فتصير مضمونة عليه لمالكها إن أتى»”"“. 

فجعل تملكها يجعلها مضمونة عليه مطلقًا حتى ولو لم يتعد أو يفرط . 

وقال في الإنصاف: «وإن تلفت» أو نقصت قبل الحول: لم يضمنها مراده: 
إذا لم يفرط فيها؛ لأنها أمانة في يده. 

. وإن كان بعده ضمتها ولو لم يفرطء هذا المذهب» وعليه الأصحاب» 
ونصروه. 

5 لوعي اعفن حكن رز أن مسرن :عن الانا العم كله : أنه 
لوج في موضع: إذا أنفقها بعد الحول والتعريف لم يضمنها»”". وهذا كقول 
داود الظاهري أنه لا يجب ردها إلا إذا كانت عينها قائمة» وقد ذكرت ذلك فيما 
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سبق . 


.)791١7/58( الوسيط‎ )١( 
.)١١١ص( زهرف الإقناع للماوردي‎ 
.)87١ /5( الإنصاف‎ )9( 
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وقال ابن قدامة: «أن اللقطة في الحول أمانة في يد الملتقط» إن تلفت بغير 
تفريطه أو نقصتء فلا ضمان عليه» كالوديعة ... . وإن تلفت بعد الحول» ثبت 
في ذمته مثلها أو قيمتها بكل حال؛ لأنها دخلت في ملكهء وتلفت من ماله 
وسواء فرط في حفظها أو لم يفرط. وإن وجد العين ناقصة» وكان نقصها بعد 
الحول» أخذ العين وأرش نقصها؛ لأن جميعها مضمون إذا تلفت» فكذلك إذا ' 
نقصت. وهذا قول أكثر الفقهاء الذين حكموا بملكه لها بمضي حول التعريف» 
! وأما من قال: لا يملكها حتى يتملكها لم يضمنه إياها حتى يتملكهاء وحكمها 
قل :اكه ززاهاا حكمها قل عي سول التعريات: 
٠‏ ومن قال: لا تملك اللقطة بحال لم يضمنه إياها. وبهذا قال الحسن» 
والنخعي. وأبو مجلز والحارث العكليء ومالك». وأبويوسف. قالوا: لا 
يضمن» وإن ضاعت بعد الحول)”0"' . 
لا الراجح 

أن اللقطة أثناء التعريف ضمانها كضمان الأمانات» لا تضمن إلا بالتعدي أو 
بالتفريط» وبعد امتلاكها هي مضمونة مطلقّاء والله أعلم . 


.)١5/5( المغني‎ )١( 
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الوزن» بدليل اللفظ الثاني للحديث نفسهء. من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى 
يستوفيه» والاستيفاء: هو الكيل أو الوزن كما تقدم الاستدلال على ذلك. 

الدليل الثاني : 

(ح-115١)‏ ما رواه البخاري من طريق يونس» عن ابن شهاب» قال: أخبرني 
سالم بن عبد الله أن ابن عمر وِقْها قال: لقد رأيت الناس في عهد رسول الله وَكْهٍ 
يبتاعون جزافا - يعني الطعام - يضربون أن يبيعوه في مكانهم حتى يؤووه إلى 
رحالهو”"' . 

وجه الاستدلال من هذا الحديث كوجه الاستدلال من الحديث السابق» بل 
تضمن زيادة أخرى» وهو النص على أن الطعام كان جزاقاء أي ليس مكيلا 
ولا موزوناء فإذا كان الجزاف لا يجوز بيعه حتى ينقله المشتري فغيره من باب 
ولي 

وأجيب : 

بأنه سبق مناقشة هذا الحديثء» وبيان أن المنع من بيعه ليس بسبب كونه 
طعامّاء ولا بسبب كونه جزافًاء وإنما الحديث نص في النهي عن تلقي السلع» 
وَأن الغاية في النهي حتى يبلغ به سوق الطعامء والله أعلم. 

لا الراجح من الخلاف: 

هذه المسألة من مسائل المعاملات الشائكة» والأدلة فيها متقابلة» والترجيح 
في مثلها قد يتمكن منه الباحث» وقد لا يسعه إلا التوقف فيهاء ويترك الترجيح 
للقارئ الكريم» وقد قال ابن تيمية كد في مجموع الفتاوى عند الكلام على هذه 


)غ20 صحيح البخاري (190 2 وروآه مسلم (/97؟67١).‏ 
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المبتحث الثالث 
في ضمان اللقطة إذا ردها إلى موضعها 

[م-١١5]‏ إذا أخذ الرجل اللقطة بنية التقاطهاء ثم بدأ له أن يردها فإن ردها 
إلى غير الموضع الذي أخذها منه ضمن بالاتفاق» وإن ردها إلى الموضع الذي 
أخذها منه» فهل يضمنها بذلك» أو يصح ردها؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء على قولين: 

القول الأول: ‏ 

إن أخذ اللقطة لفيا ثم ردها إلى موضعها فلا ضمان عليه وإن أخذها 
ليأكلهاء ثم ردها إلى موضعها ضمنهاء وهو ظاهر الرؤاية في مذهب الحنفية» 
ونص عليه محمد بن الحسن» واختاره أشهب من المالكية7" . 

وحمل بعض الحنفية قاش الزواية غلن آنا المتسيره إن رده قبل أن يبرح من 
مكانهء أما إذا ذهب بهاء ثم رجع إليه فردها فإنه يضمن 0©. 

قال في بدائع الصنائع : «ولو أخذ اللقطة» ثم ردها إلى مكانها الذي أخذها 
منه لا ضمان عليه في ظاهر الرواية» وكذا نص عليه محمد في الموطأ» وبعض 
مشايخنا رحمهم الله قالوا: هذا الجواب فيما إذا رفعها ولم يبرح عن ذلك 
(1) بدائع الصنائع (701/5)» المحيط البرهاني في الفقه النعماني (5/ 478)» تبيين الحقائق 

(/07). درر الحكام شرح غرر الأحكام (/23731). المقدمات الممهدات لابن رشد 


| (؟/ 585). ٠‏ 1 
فة الجوهرة. النيرة على مختصر القدوري /١(‏ 20786 بدائع الصنائع .)5١١7/5(‏ 1 
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المكان حتى وضعها في موضعهاء فأما إذا ذهب بها عن ذلك المكان» ثم ردها 
إلى مكانها يضمن» وجواب ظاهر الرواية مطلق عن هذا التفصيل مستغن عن 
هذا التأويل)”"'. 

وفي مجمع الضمانات: «رجل التقط لقطة ليعرفهاء ثم أعادهاء إلى المكان 
الذي وجدها فيه ذكر في الكتاب أنه يبرأ عن الضمانء» ولم يفصل بين ما إذا 
تحول عن ذلك المكان ثم أعادها إليه وبين ما إذا أعادها قبل أن يتحول» قال 
الفقيه أبو جعفر: إنما يبرأ إذا أعادها قبل التحويل فإذا أعادها بعدما تحول يكون 
ضامنا وإليه أشار الحاكم الشهيد في المختصر ... .. هذا إذا أخذ اللقطة 
ليعرفها فإن كان أخذها ليأكلها لم يبرأ عن الضمان ما لم يدفعها إلى صاحبها ؛ 
لأنه إذا أخذها ليأكلها يصير غاصبا والغاصب لا يبرأ إلا بالرد على المالك من 
كل وجه)”") 
وجه القول بعدم الضمان: 

أنه إذا أخذها ليعرفها أو ليحفظها لصاحبها فإنه محتسب متبرع» فإذا ردها إلى 
مكانها فقد فسخ التبرع من الأصلء» فصار كأنه لم يأخذها أصلاء وإن أخذها 
ل ا د ؟ لأنه 
صار غاصبًّا» والغاصب لا يبرأ إلا اليه 

القول الثاني : 

إِنْ رد اللقطة بعد أن أخذها بنية التقاطها أو حفظها فإن ذلك موجب 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ .)5١ ١‏ 
(؟) مجمع الضمانات (ص١١5).‏ 
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هتله 

لضمانهاء وهو مذهب المالكية» والشافعية» والحنابلة0' . 

واستنتى المالكية ما لو أخذ المال وهو يظنه قد سقط من قوم بين يديه فدفعه 
إليهم فلم يعرفوه» فإذا رد المال إلى موضعه فورًا لم يضمنه؛ لأنه لم يأخذ المال 
بنية الالتقاط فيجب عليه حفظه وتعريفهء ولا بنية الخيانة» فيضمنه مطلقًا . 

قال الشافعي في الأم: «ومن التقط لقطة فاللقطة مباحة فإن هلكت منه بلا تعد 
فليس بضامن لهاء والقول قوله مع يمينهء وإذا التقطها ثم ردها في موضعها 
فضاعت فهو ضامن لهاء وإن رآها فلم يأخذها فليس بضامن لها»0©. 
لا وجه القول بالضمان: 

أن الملتقط لما أخذها فقد التزم حفظهاء فإذا تركها في الموضع الذي وجدها 
فيه بعد التزام حفظها فقد ضيعهاء وتضييع الأمانة موجب لضمانها . 

ويناقش : 

بأن القول بأنه قد التزم بالحفظ غير صحيحء» وإنما تبرع به» وفي ردها إلى 
مكانها فسخ لهذا التبرع»ء فكأنه لم يكن. 


() شرح البخاري لابن بطالٍ (5/ 659)., المدونة (17/8/5)»: عقد الجواهر الثمينة (*/ 2)49٠‏ 
المنتقى شرح الموطأ (5/ ,)١8‏ بداية المجتهد (7/ 717): منح الجليل (585/8): الأم 
(594/5). مغني المحتاج (7/ 09 25» البيان للعمراني (/19/ »)87١‏ الحاوي الكبير (//78)» 
الإنصاف (5057/5)» الكافي لابن قدامة (1/ 7857): المبدع (5/ 776): المغني (5/ »)١8‏ 
شرح منتهى الإرادات (71/4/5): كشاف القناع (5/ 97). 

(0) الأم (59/5). ْ 
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الباب الثالث 


2 أحكام الملتقط 


الفصل الأول 
اط العدالة في الملتقط 


في اشتر 

ما كان أهلًا للاكتساب كان أهلًا للالتقاط. 

1[م-5١١٠]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط العدالة في الملتقط على قولين: 

القول الأول: ظ 

لا تشترط العدالة في الملتقطء والفاسق أهل للالتقاطء وهذا مذهب 
الجمهور: إلا أن الحابلة في أممح الوجهين» والخاس ني اعد الترين قالوا : 
يضم إليه أميه”") 

جاء في البحر الرائق: «وأما إسلام الملتقط فليس بشرط ...)0© 

وقال اي «ولا يشترط كونه مسلما عدلا رشيدا لما 0 من أن 
التقاط الكافر صحيحء والفاسق أولى)”". 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ //71): البحر الرائق (0/ 157)» منحة الخالق حاشية على البحر 
الرائق (6/ »)١27‏ المهذب /١(‏ 475): روضة الطالبين (05/ *797)؛ الإنصاف (578/5)» 
رؤوس المسائل (/ م١1):‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (404/7)» كشاف القناع 
(774/5): الشرح الكبير على المقنع (51//5) المبدع (544/8). 

(9) البحر الرائق (8/ ))١517‏ . 

(*) حاشية أبن عابدين (059/5./ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لصي ا امات ةي الضنة ااصياللة وسسة 
وفي الإنصاف: «ولا فرق بين كون الملتقط غنيًا أو فقيرّاء مسلمًا كان أو 
كافرّاء عدلًا أو فاسقًا يأمن نفسه عليها. وهذا المذهب ...0" . 
لا دليل من قال بالصحة: 
الدليل الأول: 
عموم أحاديث اللقطة» فإنها مطلقة لم تشترط العدالة» من ذلك: 
(ح-78١)‏ ما رواه البخاري من طريق ربيعة بن أبي عبد الرحمن» عن يزيد 
فلن الكتيقكهه من انتدايق خالل التعيى 4 انه رجلة شال رسرل الله كله عن 
اللقطةء فقال: عرفها سنةء ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بهاء فإن 
جاء ربها فأدها ال ظ 
فالرسول ذل أمره بتعريفهاء ولم يشترط أن يكون الآخذ عدلاء فصح التقاط 
الفاسق» ومن اشترط عدالة الملتقط فعليه الدليل. 
الدليل الثاني : 
أن الغا المان ريق عسل انان 4 لذلتك عيح من الفانق #الاضطاة» 
والاحتشاش. 
الدليل الثالث: 
القياس على الوديعة» فإذا صح إيداع الفاسق» صح التقاطه؛ وقد سبق بحث 
الإيداع لدى الفاسق» والله أعلم. ا ٠‏ 
(1) الإنصاف (578/5). 
(؟) صحيح البخاري (5117): وهو في مسلم (1987). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«كله 

القول الثاني : 

ذهب الشافعية في الأصح إلى أن التقاط الفاسق صحيح إلا أنها لا تقر في 
يدهء بل ينتزعها القاضي» ويسلمها إلى أميد”؟ . 
لا وجه القول بذلك: 

أن اللقطة في الحول الأول أمانة في يد الملتقطء والفاسق ليس من أهل 
الأمانة. 

قال الشيرازي: «وإن وجد الفاسق لقطة لم يأخذها؛ لأنه لا يؤمن أن لا يؤدي 
الأمانة فيهاء فإن التقطها ففيه قولان: 

أحدهما لا تقر في يده» وهو الصحيح؛ لأن الملتقط قبل الحول كالولي في 
حق الصغيرء والفاسق ليس من أهل الولاية في المال. ‏ 

والثاني: تقر في يده؛ لأنه كسب بفعل» تافر و يانه فياك قعان بطلا كاي 
إليه من يشرف عليه»”"". 

وقال النووي: «الفاسق أهل للالتقاط على المذهبء وبه قطع الجمهور, 
وهو ظاهر النص. وعن القفال» تخريجه على الأصل المذكورء إن غلبنا 
الأكباب »فت هآ الآمانة فلاه وما اخ ننمنوف» قنلن: المتعي سل 
ظ يقر المال في يده؟ ظ 

)١(‏ المهذب /١(‏ »؛ روضة الطالبين (5/ 0797 تحفة المحتاج (5/ 77): مغني المحتاج 


ا نهاية المحتاج (578/5): الوسيط للغزالي (3588/5). 
(0) المهذب .)5957/١(‏ 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
والثاني: نعم» ويضم إليه عدل يشرف عليه. وعن ابن القطان وجه: أنه لا 


لا الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن القول بأن التقاط الفاسق صحيح» هو 
الأقرى. وإذا خيف أن يقصر في تعريفها فللقاضي أن يضم إليه أميئًا يشرف على . 
ذلك». والله أعلم . 1 


. .09 الروضة (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
فى التقاط الكافر 


0 
و 


ما كان أهلًا للاكتساب كان أهلا للالتقاط. 

[م-15١٠]‏ اختلف العلماء في صحة التقاط الكافر على قولين: 

القول الأول: 

يصح التقاط الكافر» وهذا مذهب الجمهور من الحنفية» والأصح في مذهب 
الشافعية» ومذهب الحنابلة”" . 

جاء في البحر الرائق: «وأما إسلام الملتقط فليس بشرط بدليل ما في الكافي 
للحاكم لو أقام مدعيها شهودا كفارا على ملتقط كافر قبلت اه. 

فدل على صحة التقاط الكافر وعلى هذا تثبت الأحكام من التعريف 
والتصديق بعده أو الانتفاع ولم أره صريحًا ... والظاهر أن مشايخنا إنما لم 
يقيدوا الملتقط بشيء لإطلاقه عندنا»”” . 


قال النووي: ايُمكن الذمي من الالتقاط في دار الإسلام على الأصح. 
وقيل : قطعاء كالاصطياد» والاحتطات»9© . 


»)١554/١( مرقاة المفاتيح‎ .)١57 /5( حاشية ابن عابدين (5/ /ا/1؟7)» البحر الرائق‎ )١( 
الوسيط (5/ 847؟), روضة الطالبين (2797/5» المغني (277/7)» مطالب أولي النهى‎ 
.)778/5( الإنصاف (5755/5)ء المبدع (1589/5)» كشاف القناع‎ .)55٠/5( 

(0) البحر الرائق .)١57/6(‏ 

(*) روضة الطالبين (87/8*). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة» قال: «ولغموض مأخذ هذه المسائل كثر تنازع الفقهاء فيها» فإذا كانت 
غامضة بحق الفقهاء المتقدمين» مع رسوخهم في العلم» فما بالك بطالب العلم 
في هذا العصرء والذي بضاعته مزجاةء وهمته في فتورء وينازعه كثرة 
الصوارفء وقلة التفرغ» مع ضعف التوجه والالتجاء إلى الله يه . 

وإذا كان لا بد من الترجيح فلن يكون إلا مجرد ميل قلبي لهذا القول أو ذاك» 
وسيكون الترجيح بين مذهب الشافعية ومذهب الحنابلة فهما أقوى قولين في 
المسألة» ومما يعين على معرفة القول الراجح تلمس العلة من النهي عن بيع 
الطعام قبل قبضه. 

فهل العلة في النهي عن بيع ما لم يقبض هو كون العقد الأول لم يتم» حيث 
بقي من أخكامه التسليم» فلا يرد عليه عقد آخر قبل انبرامه» فالمشتري عاجز 
عن تسليم المبيع إلى المشتري الجديد, لأن البائع قد يسلمه إياه» وقد لا يسلمه 
إياه» لاسيما إذا رأى البائع أن المشتري قد ربح فيهء فيسعى في رد البيع إما 
بجحد أو باحتيال في الفسخ» وعلى هذا تجوز التولية في المبيع قبل قبضهء وهو 
مخرج من جواز بيع الدين» ويجوز التصرف فيه بغير البيع» » ويجوز بيعه لبائعه 
والشركة فيه» وإذا تعين ملك إنسان في موروث, أو وصية» أو غنيمة لم يعتبر 
لصحة تصرفه قبضه بلا خلاف. 

أو نقول: إن التصرف تبع للضمانء» فما كان من ضمانه كان له أن يتصرف 
فيه» وأن يربح فيه» ولو لم يقبضهء وما كان من ضمان البائع» فلا يجوز له 
التصرف فيه حتى يقبضه » وحتى لا يتوالى ضمانان» وبالتالي نخص النهي عن 
بيع ما لم يقبض بالشيء الذي يحتاج فيه إلى استيفاءء وأما الشيء الذي لا 
يحتاج إلى استيفاء فلا مانع من بيعه قبل قبضه كما لو اشترى صبرة من الطعام. 


أو نقول: إن العلة هي خوف فوات المبيع» فما كان منقولًا عرضة للهلاك: 


. أصالة ومعاصرة 


جم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 
القول الثاني: 
لا يصح التقاط الذمي» وهو قول ابن رشد من المالكية» وأحد القولين في 
مذهين الشافعية: 
جاء في بداية المجتهد: «فأما الملتقط فهو كل حر مسلم بالغ لأنيا لكي 
وقال العمراني في البيان: «واختلف أصحابنا في الذمي إذا التقط لقطة في دار 
الإسلام: 
فمنهم من قال: لا يصح التقاطه؛ لأن الالتقاط أمانة بولاية» والذمي ليس من 
أهلهاء ولأنه لا يملك بالإحياء في دار الإسلام» فلا يملك بالالتقاط فيه. 
ومنهم من قال: يصح التقاطه؛ لأن له ذمة صحيحة ويملك بالقرض» فصح 
التقاطه . 
ظ فإذا قلنا: يصح التقاطه. . فهل تقر في يده» ويصح تعريفه بنفسهء أو ينزعها 
الحاكم منه» ويضم من يعرفها معه؟ 
من أصحابنا من قال: فيه قولان» كالفاسق. 
ومنهم من قال: تقر في يده» وينفرد بالتعريف قولا واحدا ؛ لأنه وإن كان كافرّاء 
فهو مقر على دينه» كما أنا نقول : لا يصح إنكاح الفاسق» ويصح إنكاح الذمي»”" . 
لا الراجح: ا 
صحة التقاطه. وأنه يتملك اللقطة إذا قام بحقها من التعريف ونحوه؛ والله أعلم . 


. بداية المجتهد (5797/5؟).‎ )١( 
.)007/1/( (؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
في التقاط غير المكلف 


المببحث الأول 
في التقاط المجنون والصبي غير المميز 

ما كان أهلًا للاكتساب كان أهلًا للالتقاط. 

[م-١١٠]‏ إذا اجتمع في شخص أربع صفات: الإسلامء والحريةء 
والأمانة. والتكليف, فله أن يلتقط ويعرف ويتملك بلا خلاف» لأنه أهل للأمانة 
والولاية والاكتساب. 

ا ا و إذا 
علم ذلك من 'حيث الجملة نقول: 

[م-17١1]‏ إذا أخذ اللقطة مجنون أو صبي غير مميزء فهل يصح التقاطه؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين. 
لا وسبب الخلاف: 

أن اللقطة فيها معنى الأمانة والولاية وفيها معنى الاكتساب» فالأمانة والولاية 
ولاك والاسات ناي ارا يلا القيام بتعرينها . 

وهل المغلب الأمانة والولاية» أو الاكتساب؟ فيه خللاف: 

فمن غلب الأمانة والولاية؛ فلأن ذلك ناجز متحقق» والاكتساب منتظر» وقد 
يكون» وقد لا يكونء وهذا يعني منع لقطة الصبي والفاسق والكافر. . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


ومن غلب في اللقطة معنى الاكتساب؛ فلأنه هو المقصود من اللقطة» ومآل 
الأمر وعاقبته» والنظر في الأشياء إلى عواقبهاء ولأن الملتقط ينفرد في 
الالتقاطء وهذا شأن الاكتساب بخلاف الأمانات فإنها تقوم على أمين يأتمنه 
غيره» وهذا هو الأصل. 

إذا علم ذلك نأتي إلى ذكر الأقوال: 

القول الأول: 

أن التقاطه غير صحيح» وهذا مذهب الحنفية» ونص عليه ابن رشد من 
المالكية» وقول في مذهب الشافعية'. 

جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام: «(إذا كان الملتقط غير عاقل 
فالتقاطه غير صحيحء بناء عليه التقاط المجنون والسكران والمعتوه والمنهوش 
غير صحيح»”". 

والصبي غير المميز ملحق بالمجنون حيث عبارته ملغاة» ولا قصد له صحيح . 

وفي البحر الرائق: «وأما الملتقط فلم أر من بين شرائطه» ولا يشترط بلوغه 
بدليل ما في المجتبى التعريف إلى ولي الصبي والوارث اه فدل على صحة 
التقاطه)»”" . 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام 641/0 البحر الرائق (6/ »)١57‏ حاشية ابن عابدين 

(0571/5: الوسيط (2)788/5» حاشية الشرواني على تحفة المحتاج (019/5: 


بداية المجتهد (؟7/ 779). 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام 1/١‏ ؟). 


9) البحر الرائق (8/ .)١57‏ 
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هتله 


ش وجاء في الدر المختار: (وصح التقاط صبى وعبد » لذ و17 


قال ابن عابدين تعليقًا في حاشيته: «(قوله: لا مجنون إلخ) مأخوذ من قوله 
في النهر ينبغي أن لا يتردد في اشتراط كونه عاقلا صاحيًا فلا يصح التقاط 
المجنون إلخ» لكن الشارح زاد عليه المعتوه» وقدمنا أول باب المرتد أن حكمه 
حكم الصبي العاقل»9 . 

فلما اشترط العقل في الصبي علمنا أنه أراد الصبي المميز؛ لأذ العقل اهو 
مصدر التمييز وصحة القصدء والله أعلم. 

وجاء في حاشية الشرواني: ا الو رضح ل المي العينة: 
قال الأذرعي ومثله المجنون)”" 

0000 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه يصح التقاط الصبي غير المميز والمجنون» 
ويقوم وليهما بتعريفهاء فإذا عرفها فهي لواجدهاء وقال الشافعية: يعرفها إن 
رأى المصلحة في تملكه للصبي والمجنون» فإن تركها الولي بيد المجنون 
والصبي بعد علمه حتى أتلفها ضمنها الولي”؟. 


)١(‏ الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (5/ /الا؟). 

(؟) حاشية ابن عابدين (77/17//54). 

(9) حاشية الشروائي على تحفة المحتاج» وانظر معه حاشية العبادي (19/5"). 

() البيان للعمراني (/ا/ 0806): روضة الطالبين (0/ ٠؛‏ مغني المحتاج (؟2)5548/7 حاشية 
الجمل (/ 5 »)26١‏ الإنصاف (5/ 22570 المبدع (8/ »)784٠‏ الكافي لابن قدامة (؟/ 2095٠‏ 
شرح منتهى الإرادات (7/ 785)»: كشاف القناع (5/ 22775 مطالب أولي النهى .)١5٠/4(‏ 


1 5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


جاء في البيان للعمراني: «إذا وجد الصبي أو المجنون أو المحجور عليه 
للسفه لقطة فالتقطها صح التقاطه؛ لعموم الأخبار؛ ولأن هذا كسبء فصح 
منهمء كالاصطياد والاحتشاش)(©. 

وفي الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع: «وتصح من صبي ومجنون وينزع 
اللقطة منهما وليهما ويعرفها ويتملكها لهما إن رآه حيث يجوز الاقتراض لهما 
لأن التمليك في معنى الاقتراض فإن لم يره حفظها وسلمها للقاضي»”". 

وقال ابن قدامة: «فإن التقطها 00 ون أو سفيهء صح التقاطه؛ لأنه 
كسب بفعل» فصح منه كالصيد» فإن تلفت في يده بغير تفريط لم يضمنها؛ لأنه 
أخذ مالهء وإن تلفت بتفريط ضمنها»9” . 
لا الراجح: 

صحة التقاط الصبي والمجنون بشرطين: 

الأول: أن يتبرع الولي بحفظها والقيام بتعريفهاء ثم تمليك الصبي إذا قام 
بحق التعريف . 


الثاني: أن يكون ذلك في مصلحة الصبي والمجنون» والله أعلم. 


.)060 البيان للعمراني (لا/‎ )١( 
. 071/١ الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع.(5/‎ )( 
.)7”5٠ الكافي لابن قدامة (؟/‎ )*( 
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المبحث الثاني 


فى صحة التقاط الصبي المميز 


ما كان أهلًا للاكتساب كان أهلًا للالتقاط. 


[م-7018] اختلف الفقهاء في صحة التقاط الصبي المميز على قولين: 

القول الأول: ْ 

يصح التقاطهء وهو مذهب الجمهور من الحنفية» والأصح عند الشافعية» 
ومذهب الحنايلة؟ . 

جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام: «أخذ الصبي المميز اللقطة 
جائد» . 

القول الثاني : 

لا يصح التقاطه» قاله ابن رشد من المالكية» وقول في مذهب الشافعية. 

جاء في بداية المجتهد: «فأما الملتقط فهو كل حر مسلم بالغ لأنها 


(1) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (751/5)» البحر الرائق (0/ 2177 حاشية ابن عابدين 
(5//ا1؟7). الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص١5١)»‏ البيان للعمراني (ا/ 08ه), 
روضة الطالبين :)4٠٠/05(‏ مغني المحتاج (؟408/7): حاشية الجمل (565/9)»: 
الإنصاف (5780/56)» المبدع (0/ 2»)7594٠‏ الكافي لابن قدامة (؟/ 207٠١‏ شرح منتهى 
الإرادات (787/7)» كشاف القناع (5/ 575)» مطالب أولي النهى (5/ .)514٠‏ 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (541/5). 

(") بداية المجتهد (579/57). 
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وقال إمام الحرمين : «فأما الصبي المميز إذا التقطء فهو مخرج على القولين. 
فإن قلنا: الغالب على اللقطة معنى الأمانة» فليس الصبى من أهلها؛ فإنه ليس 
ممن يؤتمن» وكيف يؤتمن من يتردد بين غباوة يمتنع معها الاستقلال بالأمرء 
وإن قلنا: الغالب على الالتقاط معنى الاكتساب» فهو من أهله؛ إذ يتصور 
.. منه . الاكتساب. الذي .يتعلق بالأفعال كالاحتشاش والاحتطاب» وما في 
معناهما»”" . ظ 
وقد سبق أدلة المسألة في المسألة السابقة فى صحة التقاط الصبى غير 
المميزء فارجع إليها إن شئت. 
والراجح صحة التقاطه؛ وتكون بيد وليه» ويقوم وليه عنها بتعريفهاء وإن قام 
بتعريفها وأحسن ذلك صح منه كصحة بيعه وسائر تصرفاته إذا أذن له وليهء 


والله أعلم . 


.)450-489/8( نهاية المطلب‎ )١( 
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[م-9١١١]‏ نص الشافعية والحنايلة على أن اللقطة إذا وجدها اثنان وأخذاها 
معًا كانت بينهماء كما لو أخذا صيدًا كان بينهما. 

فإن أقاما معرفًا واحدًا عرفها سنة لهماء وإن عرفاها بنفسيهماء فهل يعرفها 
كل منهما سنةء أو يعرفها نصف سنةء قولان في المسألة. 

وإن رآها اثنان فهي لمن رفعهاء لا لمن رآها. 

وإن قال أحدهما لصاحبه: ناولني فأخذها الآخرء فإن أخذها لنفسه فهو أحق 
بهاء وإن نوى المناولة: 

فقيل : تصح بناء على جواز التوكيل في الاصطياد ونحوه» وهذا لا يخالف ما 
ذكره الشافعية في الوكالة من عدم صحتها في الالتقاط؛ لأن ذلك في عموم. 
الالتقاطء وهذا في خصوص لقطة وجدت,. فالأمر بأخذها استعانة مجردة على 
تناول شيء معين . 

ويحتمل ألا تصح باعتبار أن الوكالة إنابة فيما يملكهء ولو بطلف للقي 
حتى يملك التفويض في رفعها . ٠‏ | 

الس د لأنه ليس له نقل 
حقه إلى الآخر 


)١(‏ أسنى المطالب (؟/ 5946). روضة الطالبين (5/ 516)»: مغني المحتاج (؟//5117)» تحفة 
المحتاج (5/ 070079 المبدع (5/ 587). المغني (8/5)» مطالب أولي النهى (5/ 07737 . 
الإنصاف .)5١5/5(‏ 
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لاجم 222222222222222 

قال في المهذب: «وإن أخذها اثنان كانت بينهماء كما لو أخذا صيدًا كان 
بينهماء فإن أخذها واحد وضاعت منهء ووجدها غيره وجب عليه ردها إلى 
الأول؛ لأنه سبق إليها فقدم كما لو سبق إلى 587 فتحجره2370 . 

وقال العمراني في البيان: «وإذا وجد رجلان لقطةء فأخذاها معًَا كانت بينهما 
بعد التعريف» كما إذا أثبتا صيدًا . 

وإن رأياها معا فبادر أحدهما وأخذها كانت لمن أخذها؛ لأن استحقاق 
اللقطة بالأخذ دون الرؤية» كما قلنا في الاصطياد. 

فإن رآها أحدهماء فقال لصاحبه: أعطنيهاء فأخذها الآخر؛ فإن أخذها 
لنفسه كان أحق بها؛ لأن استحقاقها بالأخذ دون الرؤية» وإن أخذها لصاحبه 
الذي أمره بأخذهاء فهل تكون للآمر؟ فيه وجهانء بناء على القولين في التوكيل 
في الاصطياد والاحتشاش . 
. وإن أخذ رجل اللقطة فضاعت منهء ووجدها آخر فإن الثاني يعرفهاء فإن جاء 
مالكهاء وأقام البينة عليها وجب عليه ردها إليه؛ لأنه هو المالك لها. وإن لم 
يجد مالكها ولكن جاء الملتقط الأول» وأقام البينة على التقاطه لها وجب على 
الثاني ردها إليه؛ لأن الأول قد ثبت له عليها حق بالالتقاط. فوجب ردها إليه 
كما لو تو و0" ٠‏ 

وقال ابن قدامة: «إن وجد اللقطة اثنان» فهي بينهما؛ لأنهما اشتركا في 
السبب» فاشتركا في الحكم» وإن ضاعت من واجدهاء فوجدها آخر ردها على 


.)559/١( المهذب‎ )١( 
:)0177 /9( (؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ 
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الأول؛ لأنه قد ثبت له الحق فيهاء فوجب ردها إليه كالملك» .وإن رآها اثنان» 
فرفعها أحدهما فهي له؛ لقول النبي 6: (من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلمء 
فهو له)20. 

وإن رآها أحدهما فقال للآخر: ارفعها ففعل» فهي لرافعها؛ لأنه مما لا يصح 
التوكيل فيه!". 0 

قال في الإنصاف: «لو رأى اللقطة اثنان. فقال أحدهما للآخر: هاتهاء 
فأخذها لنفسه. فهي للآخذء وإن أخذها للآمرء فهي له أعني للآمر كما في 
التوكيل في الاصطياد. ذكر ذلك المصنف وغيره»”” . 
ظ في شرح متتهى الإرادات: «فإن قال أحدهما 527 ناولني فأخذه 
الآخرء فإن نوى أخذه لنفسه فهو أحق بهء كما لو لم يأمره الآخرء وإن نوى 
المناولة فهو للآمر لفعله ذلك بنية النيابة عنه إن صنحت الوكالة في الالتقاط»©». 


)١(‏ رواه أبو داود في سننه (701/1) من طريق عبد الحميد بن عبد الواحد؛ حدثتني أم جنوب 
بنت نميلة» عن أمها سويدة بنت جابر» عن أمها عقيلة بنت أسمر بن مضرسء عن أبيها: 
أسمر بن مضرس مرفوعًا بلفظ : (من سبق إلى ما لم يسبقه إليه مسلم فهو له قال: فخرج 
الناس يتعادون يتخاطون). | ٠‏ 

ومن طريق عبد الحميد أخرجه الطبراني في المعجم الكبير (815)» والبيهقي في السنن 
الكبيرى 2)١577/5(‏ وأبو نعيم في معرفة الصحاية »)٠١1١(‏ والمقدسي في الأحاديث 
المختارة »)١575(‏ وهذا إسناد ضعيف» كل رجاله مجاهيل لا يعرف منهم غير صحابيه ضيه . 
قال أبو القاسم البغوي: لا أعلم بهذا الإسناد حديثًا غيره. البدر المنير 51/90). 
(؟) الكافي لابن قدامة (؟/ .)”5٠‏ 
(") الإنصاف (477/5). 
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رف 

وإذا هلك بطل البيع الذي كان أساسًا لذلك التصرف» فكان من الاحتياط 
الانتظار إلى حين القبض صونًا للعقود من البطلان» وإبعادًا للتصرفات من 
الإلغاء. بخلاف العقار فإنه لا يتعرض غالبًا للهلاك» فيجوز له بيعه قبل قبضه . 
الذي أميل إليه بعض الشيء أن مذهب الشافعية أحوط»ء وهو أن الإنسان لا 
يبيع شيئًا ملكه بالبيع حتى يقبضه» ولأنه إذا باعه قبل قبضه كان العلماء متنازعين 
في صحة البيع» وإذا باعه بعد القبض كان الجميع متفقين على صحة البيع؛ 
وكوننا نفعل فعلًا يتفق عليه الفقهاء خير لنا من أن نفعل فعلًا يختلف الفقهاء في 
صحته» وإذا كان الترجيح لن يأخذ مسلك الاحتياط» وإنما مسلك أن الأصل 
سك المعاملات الصحة» والحل إلا بدليل ظاهر أجد أن القول الذي ترجحه 
ظاهر الأدلة على غيره» هو القول بأن النهى خاص في بيع الطعام الذي يحتاج 
إلى توفية» من كيل» أو وزنء» ويقاس عليه ما احتاج إلى عد أو ذرع» والله 


ع 
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وفي أسنى المطالب: «لو التقط اثنان لقطة عرف كل منهما سنة قال ابن الرفعة 
وهو الأشبه؛ لأنه في النصف كملتقط واحد. 

وقال السبكي : بل الأشبه أن كلا منهما يعرفها نصف سنة؛ لأنهما لقطة 
واحدة؛ والتعريف من كل منهما لكلها لا لنصفهاء وإنما تقسم بينهما عند 
التملك. قال الأذرعي: وهذا ظاهرء وقد قالوا: يبني الوارث على تعريف 


مورثه؛ نعم لو أقاما معرفا واحداء أو أذن أحدهما للآخر فلا تردد فيما رآه»”" . 


.)591١/7( أسنى المطالب‎ )١( 
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إذا ادعى اللقطة اثنان 


[م-١7١5]‏ إذا ادعى ملكية اللقطة اثنان فأكثرء» ووصفوهاء فمن قال: إن 
الدفع 500 إقامة البينة لم 7 دفعها إلى أي واحد منهم.. وهذا مذهب 
الحنفية والشافعية7؟ , 

جاء في فتح القدير: «لو ادعى اثنان عينا في يد ثالث وذكر أحدهما علامة لا 
يفيد شيئاء وكذا في دعوى اللقطة لا يجب الدفع بالوصف؛ لأن سبب 
الاستحقاق هناك ليس مجرد الدعوى بل البينة»ء فلو قضى له لكان إثبات 
الاستحقاق ابتداء بالعلامة. وذلك لا يجوز. نما حال العلامة ترجيح أحد 
السببين عا الاجر" 

وفي مغني المحتاج: «أما إذا وصفها جماعةء فقال اقاضي أبو الطيب: 
أجمعنا على أنها لا تسلم إليهم»”” . ٠‏ 

و قال: إن الدفع يكون لمن وصفهاء فإذا وصفاها فقد اختلفوا على قولين: ش 

القول الأول : 

تعالنا:وقته نيبا ٠‏ ويقضى حالف على اناكل .وها ملعب المالكية. 
وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة. 

.)517/15( مغني المحتاج‎ »)١١7 /5( فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 


(5) فتح القدير لابن الهمام (117'/5). 
(؟) مغني المحتاج (815/7). 
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وقال المالكية: وكذا لو نكله”"' . 

جاء في شرح الخرشي: «اللقطة إذا وصفها شخص وصفقًا يستحقها به 
وقبضهاء ولم ينفصل بها انفصالًا يمكن معه إشاعة الخبر» ثم جاء شخص آخر 
فوصفها مثل وصف الأولء فإن كل واحد منهما يحلف أنها له وتقسم بينهماء 
وكذا لو نكلا ويقضى للحالف على الناكل»”'' . 

القول الثاني : 

يقرع بينهماء فمن قرع صاحيه حلف» وأخذهاء وهو أحد الوجهين في 
مذهب الحنابلة» قال في الإنصاف: وهو المذهب”". 

قال ابن رجب في القواعد: «اللقطة يجب دفعها إلى واصفها نص عليه» وإن 
وصفها اثنان فهي لهماء وقيل: يقرع بينهما»”*'. 


)١(‏ الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي »)١١18/5(‏ التاج والإكليل (5/ »)07١‏ شرح الخرشي 
2177/1 جامع الأمهات (ص559)»: الإنصاف (5/ 577)» الكافي لابن قدامة (؟/ 185)» 
المبدع (8/ 7584)» القواعد لابن رجب (ص3167). 

(؟) شرح الخرشي (117/7). 

() الإنصاف (5777/5)» المغني (17/5). 

(5) القواعد لابن رجب (ص767). 
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الفصل السادس ٠‏ 
في الاتجار في اللقطة 


[م-1١؟١1]‏ الاتجار في اللقطة بعد أن يقوم بتعريفها سنة كاملة يرجع الخلاف 
فيها إلى الخلاف في حكم تملك اللقطة. 

فالحنفية إن كان الملتقط غنيًا وجب عليه إما حفظها لصاحبهاء أو التصدق 
بها عنه بشرط ضمانهاء وإن كان فقيرًا صح له أن ينتفع بها. 

والجمهور على جواز تملكها. وسبق بحث هذه المسألة في مبحث مستقل.. 

وأما الاتجار بها قبل أن تنتهي السنة الأولى فالفقهاء بالاتفاق يرون أن يد 
الملتقط على اللقطة يد أمانة وحفظ خلال الحول» وإذا اتجر فيها خلال هذه 
المدة فهو ضامن لها بالاتفاق؛ لأن في ذلك تعريضا لها للهلاك أو الضياع أو 
الفقن ,يفل من الاقف عن قصدء إذ. التجارة. تحتمل الربح والخسارة, 
ل ل ل أو النقصان قبل تملكه. 

واختلفوا في مسألتين منه: 

المسألة الأولى: لماه بع أ كرو 

والمسألة الثانية: إذا اتجر فيها وربحت خلال الحول وجاء صاحبها وقد 
ربحت» فهل يملك الربح أو يكون الربح لمالكها؟ 

والخلاف فيها كالخلاف في الاتجار في الوديعة بدون إذن صاحبهاء فإن كل 
من الوديعة وكذا اللقطة في السنة الأولى خلال التعريف أمانة للحفظ دون 
التصرف. 
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جاء في المدونة : «أرأيت رجلا حرًا وجد لقطة ... أيتجر بها في السنة التي 
يعرفها في قول مالك؟ 

قال: قال مالك فى الوديعة: لا يتجر فيهاء فأرى اللقطة بمنزلة الوديعة في 
السنة التى يعرفها فيها أنه لا يتجر بهاء ولا بعد السنة أيضا؛ لأن مالكا قال: إذا 
مضت السنة لم أقرة بأ علي97: 

وإذا كان الخلاف فيها كالخلاف في الوديعة» فسوف نعرض.لحكم الوديعة 
في المسألتين» وينزل الخلاف في الوديعة على الخلاف في اللقطة: 

المسألة الأولى: حكم الاتجار في الوديعة: 

[م-77١7]‏ اختلف الفقهاء في حكم الاتجار في الوديعة على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الالكة إلى أن الاقتراض من الوديعة بدون إل تاجيا لبن محراما إذا 
تحقو تحقق شرطان: أن يكون المال مثليّاء وأن يكون المتصرف مليئًا . 

فالمالكية يرون أنه يحرم على الوديع أن يستلف من الوديعة إن كان فقيراء 
سواء أكانت الوديعة من القيميات أم من المثليات» وذلك لتضرر مالكها بعدم 
الوفاء نظرًا لإعدامه. ٠‏ 

وأما إن كان موسرّاء فإن كانت الوديعة عرضًا قيميًا فيحرم على الوديع 
اقتراضها؛ لانعدام المثل هنا . 

وإن كانت الوديعة مثلية» فإن كانت نقودّاء فيكره على الوديع اقتراضها؛ لأن 
المثل هنا يقوم مقام العين. 


.)١1/6 /5( المدونة‎ )١( 
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وقيل يجوز بلا كراهة" . 

وإن كانت الوديعة المثلية ليست نقودّاء فإن كانت مما يكثر اختلافه» ولا 
يتحصل أمثاله. فيحرم اقتراضها كالقيميات» وإلا فيجوز تسلفها كالدراهم 
والدنانير في ظاهر المدونة9) 

القول الثاني : 

يحرم عليه الاقتراض من الوديعة بدون إذن صاحههاء ويهذا قال الحنفية» 
والشافعية» والحنابلة"" . 


)0( منح الجليل (/ 2)٠١‏ التاج والإكليل (0/ 7568). 

(؟) جاء في الموطأ (7/ 778): «قال يحيى: متنك يقول: إذا استودع الرجل مالا 
فابتاع به لنفسهء وربح فيه» فإن ذلك الربح له؛ لأنه ضامن للمال حتى يؤديه إلى صاحبه» . 
قال الباجي في المنتقى في شرح عبارة الإمام مالك (0/ 71/8): «وهذا على حسب ما قال: 
إن من تجر بمال استودعه» فربح فيه فإن الربح له» وقد اختلف قول مالك في جواز السلف 
من الوديعة بغير إذن المودع: فحكى القاضي أبو محمد في معونته أن ذلك مكروه. 
وقد روى أشهب عن مالك في العتبية أنه قال: ترك ذلك أحب إلي» وقد أجازه بعض 
الناس» فروجع في ذلك فقال: إن كان له مال فيه وفاء» وأشهدء فأرجو أن لا بأس به. 
ووجه الكراهية: ما احتج به القاضي أبو محمد: لأن صاحبها إنما دفعها إليه: ليحفظها لا 
ليتتفع بهاء ولا ليصرفها فليس له أن يخرجها عما قبضها عليه. 
وفي المدونة من رواية محمد بن يحيى» عن مالك من استودع مالا أو بعث به معه؛ فلا أرى 
أن يتجر بهء ولا أن يسلفه أحدّاء ولا يحركه عن حاله : لأني أخاف أن يفلس أو يموت 
فيتلف المال:- ويضيع أمانته . 

ووجه الرواية الثانية أنا إذا قلنا: : إن النثير والدراهم لا تعين : إن لا مر في قاع 
المودع بها | إذا رد مثلهاء وقد كان له أن يرد مثلها ويتمسك بها مع بقاء أعيانها». وانظر منح 
الجليل (97/ .)2٠١‏ 


(*) الهداية (/717):.درر الحكام شرح مجلة الأحكام 0 8 ٠‏ النتف في الفتاوى - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الل الا ست ا 

وسبق ذكر أدلة المسألة في عقد الوديعة عند الكلام على حكم الاقتراض من 
الوديعة. 

وقد ترجح لي في المسألة: أنه لا يجوز الاقتراض من الوديعة مطلقّاء حتى 
ولو كانت الوديعة مثلية كالدراهم» وسواء كان المقترض معسرًا أو كان موسرّاء 
لأن يد المودع يد أمانة» وقد وضعت على هذا المال للحفظ» وليس لشيء آخرء 
واقتراضها بدون إذن. صاحبها يحوله إلى رجل غير أمين» فالإيداع عقد على 
حفظ العين» فهي تتعين بالتعيين» ولو كانت من الدراهم. 

نعم يجوز إقراض الوديعة إذا كان رفقًا بالمالك» كما لو أقرض الوصي ظ 
والولي مال الصغير إذا خاف عليه من السرقة فيجوز إقراضه لمن كان موسرّاء 
وأخن رهن ذلك ٠‏ 

وكما يجوز للوديع إذا خاف على الوديعة أن يقرضها للبنوكء باعتبار أن ودائع 
البنوك قروض على الصحيح وإن سماها الناس ودائع. ظ 

وإذا كان هذا هو الراجح والله أعلم كان الاتجار في اللقطة لا يجوز في السنة 
الأولى خلال التعريف؛ لأن حكمها حكم الوديعة. 

المسألة الثانية: إذا اتجر فيها وربح» فلمن يكون هذا الربح؟ 

[م-77١17]‏ وإذا كانت الاتجار في اللقطة يأخذ حكم الاتجار في الوديعة» 
فإن في ذلك خلاقًا أيضًا كالخلاف الواقع في الوديعة. 
- للسغدي ».)881١/5(‏ المبسوط »)١١١/١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (/557): الأم 


/ )2 المهذب ,)751/١(‏ الحاوي الكبير (8/ 3"55).» نهاية المطلب »)5١9//1١١(‏ 
الوسيط (5/معهة) المبدع (ه/ 51١‏ الإنصاف فواتضورةة المحرر .)755/١(‏ 
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1ك 
القول الأول: 
الربح لملتقط اللقطة؛ لأنه ضامن لها. وهذا مذهب المالكية. 
وقال الباجي في المنتقى شرحًا لقول مالك في الموطأ: «قال يحيى: سمعت 
مالكا يقول: إذا استودع الرجل مالا فابتاع به لنفسه.. وربح فيه فإن ذلك الربح 
له؛ لأنه ضامن للمال حتى يؤديه إلى صاحبه . اه قال الباجي: وهذا على حسب 
ما قال: إن من اتجر بمال استودعه فربح فيهء فإن الريح له ...2©00.. 
القول الثاني : ظ 
يتصدق به» وهذا مذهب الحنفية» ورواية عن الإمام أحمد”". 
القول الثالث: ظ 
أن الملتقط إذا اتجر فباع واشترى بهاء فهو غاصب, وأما حكم تصرفه: 
شبيع الأعيان باطل مطلقّاء والبيع ا اوهي مستردة ما دامت 
الأعيان قائمة» والأعيان المأخوذة في مقابلتها مردودة على ملاكها. 
وإن اشترى باللقطة» فإن كان الشراء بأعيانها فالشراء باطل كذلك. 
وإن كان يشتري بذمته. ثم يؤدي الثمن من اللقطة. فالشراء ثابت لهء فإذا 
:ملك السلعء ثم ربح فيهاء فله الربح» وما كان من خسارة فعليه» وعليه مثل 
الدراهم والدنانير التي غصبهاء وهذا آخر قولي الشافعي» وعليه أكثر أصحابه9” . 


.)7174/6( المنتقى للباجين‎ )١( 

| 00 .)5١:97/5( الإنصاف‎ )0( 

() نهاية المطلب (5917/7)» الإقناع لابن المنذر (7/ 505)» الإشراف على مذاهب العلماء 
7 للا 
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وهي رواية في مذهب الحنابلة في التعامل مع الغاصب""'. 

قال ابن المنذر: «وإذا تعدى المودع فِي الوديعة واشترى بها شيئا نظرء فإن 
اشترى السلعة بعين المال فالشراء فاسدء ولم يملك السلعة» فإن اشترى السلعة 
بغير عينها فالشراء صحيح» ويضمن مثل المال الذي أتلف والربح له»”" . 

القول الرابع : 

أن الربح للمالك» وهذا مذهب الحنابلة. 

قال في الإنصاف: «لو اتجر الوديعة» فالربح للمالك على الصحيح من 
المذهب» ونص عليه في رواية الجماعة» ونقل حنبل ليس لواحد منهماء 
ويتصدق بهء قال الحارثي: وهذا من الإمام أحمد مقتض لبطلان العقد» وذلك 
وفق المذهب المختار في تصرف الغاصبء وهو أقوى. انتهن. .72" . 

وقد سبق أن تكلمنا على أدلة هذه الأقوال في عقد الوديعة» فأغنى ذلك عن 
إعادتها هنا . ظ 


)١(‏ القواعد لابن رجب (ص557). 
(0) الإقناع (؟5/ 506). 
(©) الإنصاف .)5١9/5(‏ 


المعامالات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفصل السابيع 
في النفقة على اللقطة. 


[م-74١1]‏ اختلف العلماء في الرجل ينفق على اللقطة؛ فيأتي صاحبهاء هل 
يرجع بما أنفقه عليها؟ ٠‏ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

القول الأول: ْ 

إذا أنفق 00 إذن الحاكم فهو متبرع» َإق قال له القاضي : أنفق 
لترجع رجع عا داك ا اش وأن أمرء القاضي بالانفاق ول لكر الرجوع 
لم يكين ديئا في الألصح.. 1 

وإذا برقع قلك إإلى االحاكم نظر قية: 8 كان للبهيمة منفعة آجرها وأنفق عليها 
من أأجرتها ؟ وإ الي :تكن الها متفعة ,باعيها إإن« كان أصلح» ‏ وإن كان الأعلة 
الإنفاق عليها أذن في ذلك وجعل النفقة دينا على مالكها بؤللقاضي أن يأمره 
بالنفقة اليومين والثلاثة رجاء أن يظهر مالكها فإذا لم يظهر يأمر ببيعها .لثلا 
تستأصلها النفقة» فلا نظر في الإنفاق مدة مديدة. فإن جاء صاحبها فله حنها 
حتى يعطيه النفقة0" . 


... هذا ملخص مذهب الحنفية في النفقة والرجوع . 
جاء في حاشية ابن غابدين: «وهو في الإنفاق على اللقيط واللقطة متبرع؛ 


() البحر الرائق »)١617//6(‏ العناية شرح الهداية (5/ »)١78‏ حاشية ابن عابدين (741/5)» 
تبيين الحقائق (7/ 205508 الاختيار لتعليل المختار (*/ 275 . 
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مطلب 
ارتباط التصرف بالضمان 


[م-7١5]‏ موضوع الضمانه سيكون إن شاء الله موضع بحث مفصل عند 
الكلام على تلف المبيع» فالبحث في تلف المبيع إنما هو من أجل معرفة تبعات 
التلف. ومن يتحمل ضمان التلف عند وقوعهء وأما البحث الآن فهو في علاقة 
التصرف بالضمان» بمعنى: هل هناك تلازم بين التصرف في المبيع وبين 
الضمان. بحيث نستطيع أن نقول: إن المشتري إذا كان عليه الضمان كان له أن 
يتصرف فيهء وأن يربح فيه» ولو لم يقبضهء وأما إن كان ضمان المبيع على 
البائع» فلا يجوز للمشتري أن يتصرف فيه حتى يقبضه؟ 

هذه المسألة اختلف فيها العلماء على قولين: 

القول الأول: 

هناك تلازم بين التصرف وبين الضمانء فإذا كان الضمان على البائع منع 
المشتري من التصرف في المبيع» وإذا انتقل الضمان من البائع إلى المشتري 
أطلقت يد المشتري بالتصرف. 

وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» وقول في مذهب المالكية» وهي طريقة 
القاضي أبي يعلى وأصحابه والمتأخرين من أصحاب الإمام أحمد”" . 

(1) الاستذكارء »)١87 /7١(‏ بداية المجتهد 42٠١9 /١(‏ الأم للشافعي (6/ 005 طرح 


التثريب 50/ )٠٠‏ مميختصر الفتاوى المصرية (ص 01799 قواعد ابن رجب (القاعدة : 
الثانية والخمسون)» وانظر مجموع الفتاوى (9؟7/ 94 .)501١‏ 
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لقصور ولايته» إلا إذا قال له قاض: أنفق لترجع» فلو لم يذكر الرجوع لم يكن 
دنا في الأصح(“؛ لأن الأمر متردد بين الحسبة والرجوع فلا يكون ديئا 
الع 7 

وجاء في الهداية: وإن أنفق بأمره - أي بأمر القاضي - كان ذلك دينا على 
صاحبها؛ لأن للقاضي ولاية في هال عاتن 
لا وجه هذا القول: 

أن الملتقط إذا أنفق بلا إذن من الحاكم كان متبرعًا لقصور ولايته فصار كما 
لو قضى دين غيره بغير أمره. ! 

وإذا أنفق بإذن القاضي كان ذلك ديئًا على مالكها؛ لأن للقاضي ولاية في مال 
الغائب نظرًا له» وقد يكون النظر للمالك يقتضي الإنفاق. 

وصورة إذن القاضي : أن يقول له: أنفق على أن ترجع» فلو أمره بالنفقة» ولم 
يذكر الرجوع لم يكن ديئًا في الأصح؛ لأن الأمر متردد بين الحسبة والرجوع فلا 
يكون ديئًا بالشك . ٠‏ 

وإذا كان للحيوان منفعة آجرها بإذن الحاكم؛ لأن في ذلك إبقاء للعين على 
مالكها من غير إلزام الدين عليه. ظ ظ 

وإن لم يكن لها منفعة وكان الأصلح في بيعها أمره القاضي ببيعها ؛ لأنه إذا 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/١54؟).‏ 


(؟) البحر الرائق .)١51//8(‏ 
(9) الهداية شرح البداية (518/5). 
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تعذر إبقاء عين المال لم يتعذر حفظ قيمته» وحفظ قيمته إبقاء للمال معنى عند 
تعذر إبقائه صورة. 

القول الثاني : 

ما أنفقه الملتقط على اللقطة فالمالك مخير بين أن يفتك اللقطة فيدفع ما أنفقه 
عليها وبين أن يترك اللقطة لمن التقطها في نفقته التي أنفق عليهاء سواء أنفق بأمر 
السلطان أو بدونه» وسواء تجاوزت قيمته النفقة أم لا. 

وله أن يكري الدابة ونحوها كراء مآمونًا(2. لا يتخشى عليه عننة؟ لأجل علفها 
والنفقة عليها. هذا ملخص مذهب المالكية"' , 

جاء في المدونة: «قال مالك في المتاع يلتقطه الرجل فيحمله إلى موضع من 
المواضع ليعرفه فيعرفه ربهء قال مالك: هو لصاحبهء ويدفع إليه هذا الكراء 
الذي حملهء فكذلك الغنم والبقر إذا التقطها رجل فأنفق عليهاء ثم أتى ربها فإنه 
يغرم ما أنفق عليها الملتقط إلا أن يشاء ربها أن يسلمها. 

قلت: أرأيت ما أنفق هذا :المنلتقط عخلى هذه الأشياء التي التقطها بغيو أمر 
السلطان» أيكون ذلك على رب هذه الأشياء إن أراد أخذها في قول مالك؟ 


)١(‏ تعبير خليل أفي مختصره: (كراء مضمونًا) بدلا (مأموثًا) والكراء المضمونء هو الكراء 
الواقع:في الذمة» وليس على عين معينة» واللقطة هي من كراء المعين» لهذا كان مقصودهم 
بقولهم : (مضمونًا) أي مأمونًا لا يخشى منه على الدابة» انظر حاشية العدوي على الخرشي 
(177/70)» الذخيرة (111/9). 

(؟) الذخيرة للقرافي (4/ »)١١7‏ المدونة (175/5)» منح الجليل (8/ 747)؛ الكافي في فقه 
أهل المدينة (ص477)» شرح الخرشي دو حاشية الدسؤقي .)١77/5(‏ 
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قال: نعمء ان حتى يغرم لهذا ما أنفق 
عليهاء بأمر السلطان أو بغير أمر السلطان)”١‏ 
ل وجه هذا القول: 

النفقة تتعلق في ذات اللقطة لا في ذمة مالكها كالجناية في رقبة العبد إن 
أسلمه المالك لا شيء عليه» وإن أراد أخذه غرم أرش الجناية. 

وجاز له الكراء مع أن ربها لم يوكله فيه؛ لأن الدواب ونحوها لا بد لها من 
النفقة عليهاء فكان ذلك أصلح لربهاء وما زاد من كرائها على علفها فهو لربها . 

القول الثالث : 

ذهب الشافعية إلى أن من أنفق على اللقطة فهو متطوع بالنفقة لا يرجع على 
صاحبها بشيءء وإذا أراد الرجوع فلينفق بإذن الحاكمء فإن لم يجده 
كين . 

قال النووي في الروضة: «إذا أمسكها وتبرع بالإنفاق فذاك. وإن أراد 
الرجوعء فلينفق بإذن الحاكم» فإن لم كما اي 
لا وجه القول: 

أن الحاكم يقوم مقام الغائب في النظر في مالهء فإذا أنفق ولم يرجع إلى 
الحاكم مع إمكان الرجوع إليه فهو متبرع بالنفقة» وقد تكون المصلحة في غير 
)١(‏ المدونة (195/5). 2 
(؟) مغني المحتاج (؟/ »)5٠١‏ حاشية الجمل (/567)» نهاية المحتاج (5/ 8 57)» روضة 


الطالبين (0/ 5 50)» الحاوي الكبير (07/4. 
() روضة الطالبين (405/6). 
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الإنفاق كما لو كانت المصلحة في البيع» وحفظ القمنء . فإذا. لم يكن هناك 
قاضء أشهد على النفقة» ورجع بها. 
القول الرابع : 

ظ ذهب الحنابلة إلى أن الملتقط يرجع بما أنفق على الحيوان إن كانت النفقة 
بإذن حاكم وإن لم تكن بإذنه ففيه روايتان» الصحبح من المذهب أن له الرجوع 
بما أنفقه إن نوى الرجوع. ما لم يتعد بأن التقطه لا ليعرفهء أو بنية تملكه في 
الهال30 


0 وجه هذا القول: 

أن الإنفاق على مال الغير إنقاة له من التلف» فكان جائرا» كذبح الكبرام 
المأكول إذا خيف موتهء ولا يضمن ما نقص بذبحه. 

وقال ابن القيم: «ولآن المؤمنين والمؤمنات بعضهم أولياء بعض في الشفقة 
والنصيحة والحفظ والأمر بالمعروف والنهي. عن المنكر؛ ولهذا جاز لأحدهم 
ضم اللقطة ورد الآبق وحفظ الضالة» حتى إنه يحسب ما ينفقه على الضالة . 
والآبق واللقطة وينزل إنفاقه عليها منزلة إنفاقه لحاجة نفسه لما كان حفطلا لمال 
أخيه وإحسانًا إليه؛ فلو علم المتصرف لحفظ مال أخيه أن نفقته تضيع» وأن - 
إحسانه يذهب باطلا في حكم الشرع لما أقدم على ذلك» ولضاعت مصالح 


)0( وفيه ووابة أخرى : أنه لا يرجع بشيء » والأولى هي المذهب. انظر الشرح الكبير على 
المقنع (0774/5). الإنصاف (5/ لاه 4١‏ الإقناع في مذهب الإمام أحمد ,)4٠00/9(‏ 
كشاف القناع (4/ 25١10‏ مطالب أولي النهى (4/ 558)؛ الكافي لابن قدامة (2)0"84/7, 


المغني (798/5)... 
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الناس» ورغبوا عن حفظ أموال بعضهم بعضاء وتعطلت حقوق كثيرة» وفسدت 
أموال عظيمة» ومعلوم أن شريعة من بهرت شريعته العقول وفاقت كل شريعة 
واشتملت على كل مصلحة وعطلت كل مفسدة تأبى ذلك كل الإباء»'"". 

وهذا هو الراجح بشرط أن يكون ما يدعيه من النفقة قريبًا من نفقة مثله؛ لأنه 
أمين» والقول قوله في مقدار النفقة» والله أعلم. 


.)7 /7( أعلام الموقعين‎ )١( 
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[م-76١11!‏ إذا التقط الرجل اللقطة» أو وجد ضالة في غير العبد الآبق فإن 
كان مالكها لم يجعل جعلا لمن وجدها لم يستحق شيئًا”". 

قال أبن قذامة © #ومن رو القطة أو ضالةء او طمل الغيره عمل غير زه الاق 
شير عل لد شق وما لا نعلم في هذا خلافا؛ لأنه عمل يستحق به 
العورض مع المعاوضة فلا يستحق مع عدمها كالعمل في الإجارة»0". 


0 العبد الآبق» م بدون شرطء فيه ثلاثة 0 


ا مذهب الشافعية. 

وقيل : لا يستحوّ يستحق شيئًا في الضال» ويشسق في زه الآبن :مطل سواء أكان 
معروفًا برد الإباق أم لا وهذا مذهب الحنفية ا 

وقيل بالتفصيل : إن كان منتصبًا للعمل استحق ق جعل مثلهء في الضال 
والإياق» وإن لم يكن منتصبًا للعمل استحق ىق النفقة فقطى وهذا مذهب المالكية؛ 
تاكاه عب يفي عند الببعاله واعتي للق عن عاج 


ل ل ل من د 


.)1٠١/١١( غمز عيون البصائر (؟/8١7)» المبسوط‎ )١( 
.)519/5( المغني‎ )9( 


١‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
وإن كان قد التقطها من أجل الجعل» فإن كان ذلك فى رد الآبق فقد اتفق 
الأئمة الأربعة على جواز الجعالة على ردهء قال ابن قدامة: «لا نعلم فيه 


7 
٠*١). 


١ مخالة000)‎ 


ولم يخالف في ذلك إلا ابن حزم . 


لا وجه المنع عند أبن حزم: 

يرى ابن حزم أن الجعالة ليست عقدًا » وإنما هي مجرد وعدء ويستحب له الوفاء. 

قال ابن حزم: «لا يجوز الحكم بالجعل على أحدء فمن قال لآخر: إن 
جئتني بعبدي الآبق فلك دينار» أو قال: إن فعلت كذا وكذا علي درهم» أو ما 
أشبه هذاء فجاءه بذلك لم يقض عليه بشيء؛ ويستحب لو وفى بوعده . . . إلا 
انا سكاحه طلي اليد جد معرؤيةة أ رالا ندري هن كان سر وق قفن ما 
استأجره به06 , 

وإن كان ذلك في غير رد الآبق كما في اللقطة والضالة من الدؤاب ونحوهما 
فقد اختلف الفقهاء في صحة الجعالة على قولين: 
القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى منع الجعالة في غير الآبق» وأجازوها في الآبق استحساناء 
صيانة للمال من الضياع”" . 


.)7١/5( المغني‎ )١( 
.)١ا9/( (؟) المحلىء مسألة:‎ 


9) الفتاوى الهندية (5/ 2)56085 حاشية أبن.عابدين )58١/5(‏ و(5/ه46), البحر الرائق 
)0/ /1()ء الهذاية شرح البداية (؟”7/ 2)١9/4‏ بدائع الصنائع ١‏ ")ل 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«فنة 

جاء في حاشية ابن عابدين: «رجل ضل له شيء» فقال: من دلني على كذا 
فله كذاء فهو على وجهين: 

إن قال ذلك على سبيل العموم» بأن قال: من دلني» فالإجارة باطلة؛ لأن 
الدلالة والإشارة ليست بعمل يستحق به الأجر. 

وإن قال على سبيل الخصوص.ء بأن قال لرجل بعينه : إن دللتني على كذا فلك 
كذاء إن مشى له فدله فله أجر المثل للمشي لأجله؛ لأن ذلك عمل يستحق بعقد 
الإجارة» إلا أنه ار بقدرء فيجب أجر المثل» وإن دله بغير مشي» فهو 
والأول سواء(؟ . أي لا يستحق شيئًا . 

القول الثاني: 

ذهب الحم ين المالكية» والشافعية؛ والحنابلة إلى جواز الجعل مطلقًا 
في الآبق وغيره'"© 

وسبق ذكر أدلة المسألة في عقد الجعالة في المجلد العاشرء ورجحت جواز 
عقد الجعالة في الآبق وغيره» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 


٠ حاشية ابن عابدين (5/ 946). ش‎ )١( 

(؟) الذخيرة (5/ 20 الشرح الكبير (5/ 558)» منح الجليل (09/8)»: مواهب الجليل» وانظر 
بهامشه التاج والإكليل (0/ 507)؛ الخرشي (1/ »)5٠‏ الأم (5/ 2737 المهذب »)51١/1(‏ 
البيان للعمراني »24٠7//1(‏ نهاية المطلب في دراية المذهب (8/ 594): روضة الطالبين 
(0/ 051 مغني المحتاج (5794/1): كشاف القناع (5/ :27١7‏ المغني »)25١/5(‏ 
الإنصاف .)984٠/5(‏ 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفصل التاسع 
فى زكاة المال الملتقط 


00 
9 


المبحث الأول 
زكاة المال الملتقط قبل التعريف 
[م-5١٠1]‏ المال الملتقط قبل التعريف لا زكاة فيه على الملتقط؛ لأنه لم 
يدخل ملكهء والمال أمانة عنده إلا أن يلتقطها لنفسه» لا ليعرفها9 . 
وفي وجوبها على المالك إذا وجدها الخلاف في المال المخغصوب والضالء ش 
وفيه ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
لا زكاة فيها لما مضىء بل يستأنف فيه حول 10 وهو مذطب الحفية 
وقول في مذهب المالكية» والقول القديم للإمام الشافعي» ورواية في 59-8 
الحنابلة» رجحها لا 
)١(‏ مواهب الجليل (5917/1)»: الحاوي الكبيز (/ 201١18‏ فتح العزيز يشرح الوجيز (0/ 005)» 
مختصر المزني (ص؟07). ا | 
(1) انظر إيثار الإنصاف في آثار الخلاف (ص0٠2.»‏ بدائع الصنائع (9/1)» تبيين الحقائق 
(255/1)» العناية شرح الهداية (؟/ »2١55‏ البحر الرائق (؟/ 40577 الكافي لابن عبد البر 


«(ص2)85 الحاوي الكبير (*9/ 2091١5‏ المهذب ( )» نهاية: المطلب 01/9 
روضة الطالبين (؟957/7١)2‏ الفروع (؟/ 0779 . 


وج المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وحجتهم : 

(ح-7١1١)‏ ما رواه الشيخان من طريق ابن طاووسء عن أبيه» عن 
ابن عباس» قال: قال رسول الله َل : من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه. قال 
ابن عباس: وأحسب كل شيء بمنزلة الطعام”''. 

(ح-18١)‏ وما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كي 
عن سلف وبيع؛ وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
00000 

[إسناده حسن]. 

وجه الاستدلال: 

ففي الحديث الأول: نهى عن بيع الطعام قبل قبضهء وقال ابن عباس: 
وأحسب كل شيء بمنزلة الطعام» فيكون معنى ذلك: النهي عن بيع الشيء قبل 

وفي الحديث الثاني : نهى رسول الله يَْهِ عن ربح ما لم يضمن». اماه" أت 
ما كان في ضمان غيره فليس له أن يبيعه» فصار الربح وغير الربح في ذلك 
سواء؟ لأن ما جاز بيعه برأس المال جاز بيعه بدونه» وبأكثر منه. 

فصار القبض شرطا في صحة التصرف وشرطا في دخول المبيع في ضمان 
المشتري» وهذا يدل على تلازم بين التصرف والضمان"". 

.)1978( صحيح البخاري (18١5؟) ومسلم‎ )١( 
مسند أبي داود الطيالسي (77517)» سيأتي تخريجهء إن شاء الله تعالى انظر (ح15757).‎ )١( 
.)1١9 بداية المجتهد (؟/‎ »)١197 /”١( انظر الاستذكار‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الثاني:. 

يذكنها لحول واحدء: وهو 'المشهون عن مدهب البنالكية” 1 

جاء فى البيان والتحصيل : «وإذا وجد لقطة له سقطت منهء فوجدها بعد 
ستين + فليس عليه إلا ام وا ا 

القول الثالث : ٠‏ 

يزكيها لما مضى» اختاره سحنون من المالكية» وهو القول الجديد للإمام 
الشافعي»: والمشهور من مذهب الحنابلة”" . 

وأستثنى سحنئون مأ إذا ضميها 'الملتقظ نفإنه لا بيزكيها مالكها 
كما لو تسلفهاء لآنها تكوون ا 
التيزل زكاها مالكها لجميع الأحوال على المذهب»0» 

وذكر صاحب الإنصاف أن الزكاة في المال الضائع كالدين على المليء؛ 
)00 ابيان والتحصيل (819/7/7) ع والإكليل 317/5 عام الجليل م 

الصاوي 0-3 المنتقى للباجي 01. ْ 
(؟) البيان والتحصيل (؟7/ 7/*). . 
(2) البيان والتحصيل (؟7/ 7317/7), الكافي لابن عبد البر (ص95)» الاستذكار 57/9 

المهذب ».)١57 /١(‏ المبدع (7941//1)» مطالب أولي النهى (؟/4)» الإنصاف (7/ 2071 

الفروع (7/ 07171 . 


(5) البيان والتحصيل (1/7/7”) . 
(5) شرح الزركشي (7/ 07). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


فتجب الزكاة فيه إذا قبضه لما مضى. وهو الصحيح من المذهب. وقال في 
الفروع: اختاره الأكثر 7" . 

جاء في:فتح العزيز: «اللقطة في السنة الأولى باقية على ملك المالك فلا زكاة 
فيها على الملتقطء وفي وجوبها علي المالك الخلاف المذكور في المغخصوب 
والضال»9' . ْ ْ ْ 

وجاء في المهذب: «وأما المال المغصوب والضال فلا تلزمه زكاته قبل أن 
يرجع إليهء فإن رجع إليه من غير نماء ففيه قولان: 

قال في القديم: لا تجب؛ لأنه خرج عن يده وتصرفه» فلم تجب عليه زكاته 
كالمال الذي في يد مكاتبه. 

وقال في الجديد: تجب عليه؛ لأنه مال له يملك المطالبة به» ويجبر على 
التسليم إليه فوجبت فيه الزكاة كالمال الذي في وكيله»” . 

وقال ابن قدامة: «وفي المغصوب والضال والدين على من لا يمكن استيفاؤه 
منه لإعسار أو جحد أو مطل روايتان: 

إحداهما : لا زكاة فيه؛ لأنه خارج عن يده وتصرفه» أشبه دين الكتابة» ولأنه 
غير تام أشبه الحلي. 
والثانية: فيه الزكاة؛ لأن الملك فيه مستقرء ويملك المطالبة به فوجبت الزكاة 
فيه كالدين على مليء)” . 


. 0777 /7( الفروع‎ +07١ /( انظر الإنصاف‎ )١( 
.)0:05 /5( فتح العزيز بشرح الوجيز‎ )1( 

.)١57/١( المهذب‎ )© 

(5) الكافي لابن قدامة  .08188/1(‏ . 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
ل ل رصت تيت 
لا الراجح: 

أرى أن القول بأنه يزكيه لسنة واحدة أعدل الأقوال» فهو كالثمرة تحصل في 
يده» والقول بوجوب زكاتها لما مضى مع عدم تمكنه من هذا المال فيه إجحاف 
لهء والقول بأنه يستأنف حولا جديدًا في إجحاف في حق الفقير» فالتوسط 
عدل» والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
زكاة المال الملتقط بعد التعريف 


[م-07؟١‏ ؟] إذا قام واجد اللقطة بالتعريف سنة» فمن قال: إن اللقطة لا تملك 
كالحنفية فإنه لا زكاة على الواجد مطلقًا ؛ لأنه لا سبيل له إلى تملك اللقطة» فهو 
إن كان غنيًا وجب عليه أحد أمرين: حفظها لصاحبهاء أو التصدق بهاء وإن كان 
فقيرًا جاز له أكلها؛ لأنه من أهل الصدقة. 

وأما من قال بجواز تملكهاء وهم الجمهورء سواء قلنا: تدخل في ملكه 
تلقائيًا إذا عرفها سنةء أو قلنا: لا يملكها إلا إذا نوى تملكهاء أو قلنا: يملكها 
إذا تلفظ بذلك» أو قلنا: يملكها إذا تصرف فيهاء وكلها أقوال في المسألة» 
وسبق بحث هذه المسألة مع ذكر أدلة كل قول. 

فإذا تملك الواجد اللقطة» فهل تجب عليه زكاته» في المسألة قولان: 

القول الأول: 

تجب عليه الزكاة إذا حال عليها خرن من تملكه لهاء وهذا هو مذهب 
المالكية» والأصح في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحتايلة0"©. 

قال الدردير: «وضائعة سقطت من ربها 8 وجدها بعد أعوام فتزكى لعام 
واحد ولو التقطتء ما لم ينو الملتقط تملكها ثم يمر عليها عام من يوم نوى 


000 الشرح الكبير للدردير 8/0 ) مواهب الجليل 0 المجموع 1/0 المبدع 
0/0 الإنصاف 2)١5/7”(‏ الكافي لابن قدامة 1م المحرر 5/5 


كشاف القناع (7/ 174). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


فلاف لزني تسن على لفل قدو عن وروا . 

قال الدسوقي تعليقًا: «إن كان عنده ما يجعل في مقابلتهاء وإلا لم تجب 
ه700 , 

وجاء في المجموع: «إذا تملكها الملتقط فلا تجب زكاتها على المالك 
لخروجها عن ملكه ... ثم الملتقط مديون بالقيمة فإن لم يملك غيرها ففي 
'وجوب الزكاة عليه الخلاف الذي سنذكره إن شاء الله تعالى أن الدين هل يمنع 
وجوب الزكاة أم لا؟ 

وإن ملك غيرها شيئًا يفي بالزكاة» فوجهان مشهوران: 

الصحيح باتفاق الأصحاب وجوب الزكاة إذا مضى عليه حول من حين ملك 
اللقطة؛ لأنه ملك مضى عليه حول في يد مالكه. 

والثاني : 8 كج عله ارقم مجر لكا للك 

قال أصحاينا: هما مبنيان على أن المالك إذا ظفر باللقطة بعد أن تملكها 
الملتقطء هل له الرجوع في عينهاء أم ليس له إلا القيمة؟ 
فيه وجهان مشهورانء فإن قلنا: يرجع في عينها فملك الملتقط ضعيف؛ لعدم 
استقراره فلا زكاة» وإلا وجبت. 

أما إذا قلنا لا يملك الملتقط إلا بالتصرف فلم يتصرف كما إذا لم يتملك وقلنا 
لا يملك إلا به» والله أعلم»”" . 
)١(‏ الشرح الكبير للدردير .)501//١(‏ 


(*) المجموع (15/0*). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال في الإنصاف: «إذا ملك الملتقط اللقطة بعد الحول استقبل بها حولًاء 
وزكاها على الصحيح من المذهب» نص :"عليه وعليه جماهير الأصحاب 


1 


وقال ابن قدامة: «وإذا حصل الضال في يد الملتقط فهو في حول التعريف 
على ما ذكرناه» وفيما 37 يملكه الملتقط فزكاته عليه دون ربه. 

ويحتمل أن لا تلزمه زكاته» ذكره ابن عقيل ؛ لأن ملكه غير مستقر؛ إذ لمالكه 
انتزاعه منه عند مجيئهء والأول أصح ؛ لأن الزكاة تجب في الصداق قبل 
الدخول؛ وفي المال الموهوب للابن مع جواز الاسترجاع»”" . 

القول الثاني : ظ 

لا يلزمه زكاتهاء وهذا مذهب الحنفية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» 
وقول في مذهب الحنابلة"" . 

جاء في المحيط البرهاني نقلا عن محمد: «رجل له ألف درهم التقط لقطة 
ألف درهم» وعرفها سنة» ثم تصدق بهاء ففي القياس لا زكاة عليه في ألف؛ 
لأن صاحب اللقطة إن شاء ضمنها إياه» ولكن يستحسن بأن يزكها قال: وبه 


نأخحن)20 , 


(1) الإنصاف (074/6. ظ 

(؟) المحيط البرهاني في الفقه النعماني (708/1)» المجموع (0017/0: الكافي لابن قدامة 
08/0 

(©) المغني (0744/7. 

4 ابيط البرهاني (؟758/5). 


آ' 2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
0 وجه القول بعدم زكاتها: 
اختلفوا في توجيه القول بعدم زكاتها على قولين: 
أحدها: أنه إذا تصرف فيها كانت مضمونة عليه بمثلهاء أو بقيمتهاء فتكون 
دينًا عليه في الحقيقة. حكاه القاضي أبويعلى من الحنابلة» وهو مذهب 


ويناقش : 

بأنه على القول بأن الدين يمنع الزكاة» وفيه خلاف مشهورء فإن الدين إنما 
يمنع إذا نقص به النصاب. 

التوجيه الثاني : اختار ابن عقيل أن عدم الزكاة فيها؛ لأن ملكه لها غير مستقر 
لاحتمال ظهور صاحبها”''. 
لا الراجح: 

وجوب الزكاة على الملتقط إذا مضى عليها حول كامل من تملكها لهء وأما 
قبل تملكه لها فلا تجب عليه زكاتهاء والله أعلم. ٠‏ 


000 المغني 78/0 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الباب الرابع 


في استرداد اللقطة 


الفصل الأول 
في اشتراط البينة لاسترداد اللقطة 


[م-78١1]‏ إذا جاء طالب اللقطة» فأعطى علامة العفاص والوكاء فهل تدفع 
إليه بذلك» أو لابد من البينة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يستحق اللقطة بوصفها وليس عليه أن يقيم البينةء ويجبر الملتقط على دفعها 
إليه» وهذا مذهب المالكية» والحنابلة0 . 

واختلف المالكية هل تدفع إليه باليمين؟ فقال ابن القاسم: لا يحلفء. وقال 


)١(‏ المنتقى للباجي )١5/5(‏ شرح الزرقاني على الموطأ (45/4): شرح البخاري 
لابن بطال (0577/5)., الاستذكار (/ :)785٠‏ المقدمات الممهدات 2)547-44١/7(‏ 
حاشية الدسوقي »)1١4/54(‏ التاج والإكليل (5/ 000 شرح الخرشي 0171/87 
منح الجليل (7178/8): الذخيرة (117/4): المغني (5/ 20١7‏ شرح متتهى الإرادات 
(85/5). كشاف القناع (5/ »)707١‏ مطالب أولي النهى (5/ 0774 الإنصاف (5/ 518)» 
الكافي لابن قدامة (؟/ 54 #80) . 
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قال القرافي: «إذا وصف عفاصها ووكاءها وعدتها أخذها وجوبا السلطان 
على ذلك)7'. 

وقال ابن جري : «وإن عرف عفاصها ووكاءها وعددها دفعت إليه وليس عليه 
أن يقيم البينة عليها»”" . 

قال ابن رشد: «هذا قؤل مالك كل وجميع أصحابناء لا اختلاف بينهم 
فيه76" , 

وقال ابن قدامة: «فإن جاء ربها فوصفها لهء دفعت إليه بلا بينة» يعني إذا 
وصفها بصفاتها المذكورة» دفعها إليه» سواء غلب على ظنه صدقه أو لم يغلب» 
وبهذا قال مالك ... وقال أبو حنيفة والشافعى: لا يجبر على ذلك إلا 
ببينة)47 . 

وجاء في الإنصاف: «فمتى جاء طالبهاء» فوصفهاء لزمه دفعها إليه » يعنى : 
من غير بينة ولا يمين بلا نزاع» وسواء غلب على ظنه صدقه. أو لا على 
. الصحيح من المذهب نص عليه)”” . 

القول الثانى : 

إن وقع في نفسه صدقه جاز أن يدفعها إليه بالصفة؛ ولا يجبر على ذلك قضاء 
)١(‏ الذخيرة (9//ا١١).‏ 
(؟) القوانين الفقهية (ص50؟١١).‏ 
(*) المقدمات الممهدات (؟/547). 


(5) المغني (17/5). 
(0) الإنصاف (418/5). 
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إلا ببينة» وهذا مذهب الحنفية والشافعية0©. 
قال الحنفية: إذا دفعها بالعلامة أخذ منه كفيلا استيثاقًا”' . 


في الهداية: «وإذا حضر رجل فادعى اللقطة لم تدفع إليه حتى يقيم 

البينة» فإن أعطى علامتها حل للملتقط أن يدفعها إليه ولا يجبر على ذلك في 
القضاء .. . ويأخذ منه كفيلا إذا كان يدفعها إليه استيثاقاء وهذا بلا خلاف)9© 
وفي الاختيار لتعليل المختار: «ومن ادعى اللقطة يحتاج إلى البينة: لأنها 


دعوى» فإن أعطى علامتها جاز له أن يدفعها إليه» ولا يجبر؛ لجواز أنه عرفها 
من صاحبها أو رآها 1 : 


وفي الدر المختار: «وله أخذ كفيل إلا مع البينة في الأصح»*» 

وقال الإمام الشافعي في الأم: «إذا عرف رجل العفاص والوكاء والعدد 
والوزن ووقع في نفسه أنه لم يدع باطلا أن يعطيه» ولا أجبره في الحكم إلا ببينة 
تقوم عليها كما تقوم على الحقوق»"" . 


)١(‏ عمدة القارئ للعيني (7/ »2323٠١‏ العناية شرح الهداية (5/ »)١78‏ فتح القدير لابن الهمام 
(3235/5). الاختيار لتعليل المختار (؟/ »)5١4‏ تبيين الحقاتق (*/707)» شرح النووي 
على صحيح مسلم (؟7١/‏ 58)» فتح الباري (8/ 9/9), الأم (2)55/5 الحاوي الكبير (4/ 077 
البيان في مذهب الإمام الشافعي (55/1): روضة الطالبين (5/ 41)» مغني المحتاج 
».)6١5/5(‏ نهاية المحتاج (4/ 5454). 

() البناية شرح الهداية (1/ 6275٠‏ البحر الرائق ابت ا 

(9) الهداية شرح البداية (5167/5). 

(5) الاختيار لتعليل المختار ("/ 8 ") . 

(6) الدر المختار ومعه حاشية ابن عابدين (5/ 787). 

(5) الأم للشافعي (35/4). 
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القول الثانى: 

لا تلازم بين التصرف والضمان» وهو قول في مذهب الحنابلة . 

واستدلوا : بأن المنافع المستأجرة يجوز أن يؤجرها الستاجزة وهى مضمونة 
على المؤجر الأول» والثمر المبيع على شجره يجوز بيعه)؛ وهو مضمون على 
البائع الأول”''. والمقبوض قبضًا فاسدًا كالمكيل إذا قبض جزاقاء ينتقل 
الضمان فيه إلى المشتري» ولا يجوز التصرف فيه قبل كيله”'' . وبيع الدين على 
من هو في ذمته جائز عند جماهير العلماء» وليس مضموئًا على مالكهء وكذلك 
المالك يتصرف في المغصوب والمعار والمقبوض قبضًا بعقد فاسد» وضمانها 

2 

على القابض" ‏ . 

يقول ابن تيمية كأه: «ومن جعل التصرف تابعا للضمان فقد غلط؛ فإنهم 
متفقون على أن منافع الإجارة إذا تلفت قبل تمكن المستأجر من استيفائهاء 
كانت من ضمان المؤجر. ومع هذا للمستا جر أن يؤجرها بمثل الأجرة» وإنما 
تنازعوا في إيجارها بأكثر من الأجرة؛ لثلا يكون ذلك ربحًا فيما لا يضمن» 
)1غ( والدليل على أنه مضمون على البائع الأول ما رواه مسلم من حديث جابر: «إذا بعت من 

أخيك ثمرة. فأصابتها جائحة. فلا يحل لك أن تأخذ من ثمنها شيئّاء بم يأخذ أحدكم مال 

أخيه بغير حق؟». 
(؟) مثالة: رجل اشترى عشرين صاعًا من صبرة طعام ونحوها مما يشترط في إقباضه الكيل» 

فقبض الصبرة كلهاء فإن هذا القبض قبض فاسد لا يبيح له التصرف إلا بتميز ملكه عن مالك 

البائع » ومع هذا لو تلفت تحت يده كانت من ضمانه . انظر مجموع الفتاوى (9؟/ 899). 


[فرة انظر قواعد ابن رجب (القاعدة: الثانية والخمسون)» وانظر مجموع الفتاوى (9؟/ رةه 5 
وانظر مسألة ضمان المبيع إذا لم يكن فيه حق توفية من هذا المجلد. 
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القول الثالث: 

ذهب بعض متأخري الشافعية إلى قول ثالث» حيث قالوا: يجب الدفع لمن 
أصاب الوصف إذا كان ذلك قبل التملك؛ لأنه حينئذ مال ضائع لم يتعلق به حق 
ثان» بخلاف ما بعد التملك فإنه حينئذ يحتاج المدعي إلى البينة لعموم قوله يك 
البيئة على انوع 7 

وكأن هذا القول حاول أن يجمع بين حديث اللقطة» وحديث البينة على 
المدعى. 


لا دليل من قال: إذا وصفها دفعت إليه: 

الدليل الأول: 

من القرآن الكريم» قال ابن رشد: «ومما يعتبر به في دفع اللقطة إلى صاحبها 
بالصفة قول الله 38 : «#وَمّهِدَ سَاهِدٌ مَّنْ أَهْلهَآ إن كانت ممِيضُمٌ هد م من قبل 
فَصَدَقَتٌ كر ين الكنية © رد 4 قَِشْلْ ف بن ثر تكتبت وشو صن 
َلصَّددِقِينَ4”'"' [يوسف: 55 907]. 

وجه الاستدلال: | 

حي عد ل الخرق في القميص دليلًا على الؤالة وا لبر ولم 
يتوقف ذلك على البينة» فلما رأى قميصه قد من دبر قال إنه من كيدكن إن 
كيدكن عظيم . 


(1) انظر فتح الباري (0/ 07/8. 
(؟) المقدمات الممهدات (؟/ 587). 
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هلكه 

الدليل الثاني : 

(ح-9؟١)‏ ما رواه البخاري في قصة المتلاعنين» وفيه: قال 
رسول الله كك انظروا فإن جاءت به أسحمء أدعج العينين» عظيم 
الألبتين» خدلج الساقين» فلا أحسب عويمرًا إلا قد صدق عليهاء وإن 
جاءت به أحيمر كأنه وحرة» فلا أحسب عويمرًا إلا قد كذب عليهاء فجاءت 
به على النعت الذي نعت به رسول الله يَكهِ من تصديق عويمر» فكان بعد 
نسي إلى أهه1” , 

(ح-140١)‏ وفي البخاري أيضًا في قصة تلاعن هلال بن أمية في قذفه 
لامرأته» قال النبي يَكِ: أبصروهاء فإن جاءت به أكحل العينين: سابغ الأليتين؛ 
خدلج الساقين» فهو لشريك بن سحماء. فجاءت به كذلك» فقال النبي وك : 
لولا ما مضى من كتاب الله لكان لي ولها شأن”'. 

فهذا دليل على العمل بالأمارات» .ومنها الأخذ بالعلامة والوصف. 

الدليل الثالث: 

(ج-51؟1) ما رواه مسلم من طريق حماد بن سلمة» عن يحيى بن سعيد 
الأنصاري وربيعة الرأي؛ عن يزيد مولى المنبعث. عن زيدبن خالد الجهني . 
مرفوعًا : وفيه: فإن جاء صاحبها فعرف عفاصهاء وعددها ووكاءهاء فأعطها 
إياه وإلا فهي لك””". 


للك صحيح البخاري (/اع )2 وهو في مسلم بنحوه .)١‏ 
(؟) صحيح البخاري (40517). 
ا افر مسلم المسسشحفتة” 
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«هلقه 
وأجيب عن الحديث بجوابين: 
الجواب الأول: 
قال النووي في شرح مسلم: «المراد أنه إذا صدقه جاز له الدفع إليه ولا 
يجب» فالأمر بدفعها بمجرد تصديقه ليس للوجوب والله أعلم»”" . 


ويجاب : 
بأن الحديث فيه الأمر بدفعها إليه بمجرد وصفهاء والأصل في الأمر 
الوجوب. 


الجواب الثاني : 

أن حماد بن سلمة قد تفرد بزيادة: (فإن جاء صاحبها فعرف عفاصها وعددها 
ووكاءها فأعطها إياهء وإلا فهى لك). 

وهذا ما ذهب إليه أبو داود فى سننهء قال : «وهذه الزيادة التى زادها حماد بن 
تميحفوقلة كرفي ضفاضهها ووكاه عا 1 

قلت : قد تابعه سفيان الثوري عن ربيعة» إلا أن سفيان قد اختلف عليه فيه”" . 
(؟) سنن أبي داود (1708). 
(”) فقد رواه البخاري (578؟7) عن محمد بن يوسف.»ء حدثنا سفيان» عن ربيعة بهء بلفظ : (فإن 
جاء أحد يخبرك بعقاصها ووكائهاء وإلا فاستنفق بها). 


وخالف عبد الرحمن بن مهدي حيث رواه عن سفيان» كما في صحيح البخاري (2)1575 
بلفظ : (فإن جاء أحد يخبرك بها وإلا فاستنفقها). 
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لك 
وقد رواه جمع عن ربيعة الرأي: منه مالك. وإسماعيل بن جعفرء 
وسليمان بن بلال» وعمرو بن الحارث» وأيوب بن موسى ولم يقل أحد منهم ما 
ذكره حماد: (فإن جاء صاحبها فعرف عفاصها ووكاءها فأعطها إياه)”©: إلا ما 
قاله سفيان على اختلاف عليه في لفظهء فأعتقد أن من قال: فإن جاء صاحبها 
فعرف عفاصها ووكاءها إنما رواه بالمعنى؛ إذ يبعد أن يكون الجميع لنظّا 


)١(‏ فقد رواه البخاري ا 48) ومسلم )1977-١(‏ من طريق مالك» عن ربيعة به» 
بلفظ: (فإن جاء صاحبها وإلا فشأنك بها)ء وأكتفي بالصحيحين عن غيرهما.. | 
ورواه البخاري (1415) ومسلم (7 -1777) من طريق [سماعيل بن جعفرء بلفظ: : (فإن جاء 
ربها فأدها إليه)» وأكتفي بالصحيحين عن غيرهما. ْ 
ورواه ابكار (4)» من طريق سليمان بن بلال» بلفظ: (فإن جاء ربها فأدها إليه): 
وأكتفي بالبخاري عن غيره. 
ورواه ابن حبان )5894٠(‏ من طريق عمرو بن الحارث» و يه بلكل > ا 
. لها طالب فاستتفقها). 

ورواه أيوب بن موسى2. كما في معجم الطبراني في الأوسط (8586).. وفي.الكبير 
(0055) بلفظ : (فإن أتى باغيها فردها إليهء وإلا فاستنفقها).. 

ورواه عبد الله بن يزيد كما في مشيخة ابن طهمان (4): وسئن أبى داود »)١1/09(‏ والسئن 
الكبرى للنسائي (85/اه). رسك البيهقتي (5”/ »)١1844‏ فرواه 0 يزيد مولئ المنبعثء» 
عن زيد بن خالد الجهني بلفظ : (فإن جاء صاحبها دفعتها إليه). 

وعبد الله بن يزيد يعتبر به» ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» وكذا البخاري في 
التاريخ الكبير» ولم يذكرا فيه شيئّاء وقال الفإرية يعتير أيه» وذكره في الثقات 
أبن خبان. . 1 

كما رواه بسر بن سعيدء عن زيد بن خخالد الجهني عند مسلم (11/87-9), لفل : «فإن جاء 
صاحبها فأدها إليه. .). 

كل. هؤلاء خالفوا حماد بن سلمة فيما قال والله أعلم. 
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محفوظًا في الحديث» والقصة واحدة ثم يتفق هذا العدد الكثير على عدم ذكر ما 
ذكره حماد إلا ما اختلف فيه على سفيان» والله أعلم . 

هذا بالنسبة للاختلاف على رواية ربيعة عن يزيد مولى المنبعث» أما رواية 
يحيى بن سعيد الأنصاري» عن يزيد مولى المنبعث. 

فرواه حماد بن سلمة» عن يحيى بن سعيد كما سبق بذكر (فإن جاء صاحبها 
فعرف عفاصها). 

وخالفه سليمان بن بلال» عن يحبى بن سعيدء رواه البخاري ومسلم''", 
بلفظ : (فإن جاء طالبها يومًا من الدهر فأدها إليه) هذا لفظ مسلم. 

وكما أن حمادبن سلمةء وكذا رواية سفيان الثوري من رواية محمد بن 
يوسف عنه جاء فيه من حديث زيد بن خالد الجهني: (فإن جاء صاحبها فعرف 
عفاصها ووكاءه) جاء ذلك أيضًا من رواية حماد بن سلمة والثوري وزيد بن أبي أنيسة 
من مسند أبي بن كعب». فإن كان محفوظًا فذاك. وإلا حمل على أحد أمرين: 

أحدهما: أن يكون هذا من رواية الحديث بالمعنى. 

الثاني: أن يكون دخل. لفظ حديث زيد بن خالد على لفظ حديث أبي بن 
كعب» وإن كان هذا الاحتمال لا يقال إلا بقرينة» وقرينة ذلك أن يقال: إن من 
ترد بف :لالت بين طذيك ويل بن عا لحو يمن لقو بن كر طلا ارق درك أ ان 
كعب إلا ما كان من زيد بن أبي أنيسة فهو لم يرو حديث زيد بن خالد”” . 


و4 صحيح البخاري 8 27 وصحيح مسلم (ه-؟7/7١).‏ 


زفق رواه مسلم (11077-1) من طريق حماد بن سلمة» عن سلمة بن كهيل » عن سويد بن 
غفلة. عن أبي بن كعب» وفيه : «فإن جاء أحد يخبرك بعددها ووعائها ووكائها فأعطها إياه» . - 
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9« هاه هه هاه اه وى او اه م.٠اع‏ الى 6ه . ٠‏ # هه اه هه اه 3 هه هاه 


> وأما الثوري فرواه عن سلمة بن كهيل» عن سويد بن غفلة» عن أبي بن كعب» واختلف عليه 
فرواه وكيع والفريابي وعبد الله بن محمد الغزي ثلاثتهم عن سفيان» ولم يذكروا فإن جاء 
صاحبها فعرف عدتها. 
رواه وكيع عن سفيان كما في مسند أحمد )١773/6(‏ وصحيح مسلم ,)11/58-1١١(‏ 
وابن أبي شيبة (89١57؟):‏ وسئن ابن ماجه (005؟)2 ومسند الخادي (25©») بلفظ 
(فإن جاء صاحبها وإلا فهي كسبيل مالك). 
ورواه أبو عوانة في مستخرجه (1451) من طريق الفريابي» وابن الجارود في المنتقى 
(516) عن عبد الله بن محمد بن عمرو الغزي» كلاهما عن سفيان بهء بلفظ : (فإن جاء 
صاحبها فادفعها إليه» وإلا فاستمتع بها). 
وخالف في ذلك عبد الله بن نمير وعبد الرزاق: 
قد روه هذ (111/5)» ومسلم »)177-1١(‏ والترمذي (1374) والنسائي في 
الكبرى (2)81/45 وابن حبان في صحيحه (2»)5897 من طريق عبد الله بن نمير» عن 
سفيان بهء بلفظ : (فإن جاء طالبها فأخبرك بعدتهاء ووعائهاء ووكائها فادفعها إليه» وإلا 

ستمتع بها). ٠‏ 
وكذا رواه عبد الرزاق عن سفيان في المصنف (18710)» ومن طريقه البيهقي في السئن 
الكبرى .)١975/5(‏ 
ورواه يزيد بن هارون» عن سفيان الثوري. واختلف على يزيد: 
فرواه عبد بن حميد كما في المنتخب (1397), ' ٠‏ 
والترمذي )١77/4(‏ عن الحسن بن علي الخلال. 
وأبو عوانة في مستخرجه (1478) عن الدقيقي» كلهمء عن يزيد بن هاورن» عن سفيان بهء 

بلفظ : (فإن جاء طالبها فأخبرك بعدتهاء ووكائهاء ووعائها فادفعها إليه). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار (5749) وفي شرح معاني الآثار (5/ /1)» عن علي بن 
شيبة» والشاشي في مسئده )١5751١(‏ عن عيسى بن. أحمداء كلاهما عن يزيد بن هارون به 
بلفظ: (فإن وجدت من يعرفهاء فادفعها إليه. وإلا فاستفع بها). 0000/0 - 


هاه ل« #«ااه ا# اله ا« اه اله له له اله اله اكه اله له اله له اله له له له اله« له اله له له عه له 


وروأه شعبة» عن سلمة بن كهيل» واختلف فيه على شعبة: 

فرواه أبو داود الطيالسي في مسنده (2»)007 ومن طريقه رواه أبو عوانة في مستخرجه 
(51». والطحاوي في مشكل الآثار (5794)»: وفي شرح معاني الآثار »)١79//5(‏ 
والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 197). 

ورواه البخاري )١577(‏ عن آدم. 

ورواه البخاري في صحيحه (584717).: البيهقي في السنن الكبرى (187/5) من طريق 
سليمان بن حرب. 0 

ورواه أبو داود في سننه )170١(‏ حدثنا محمد بن كثير. 

ورواه: الشاشي في مسنده )١555(‏ والبيهقي في السنن الكبرى )1١97/5(‏ من طريق 
أبي النضر. 

ورواه الشاشي في مسنده )١571(‏ من طريق عمرو بن مرزوق. 

ورواه أبو عوانة في مستخرجه (54194) من طريق بشر بن عمرء 

ورواه البيهقي في السنئن الكبرى )١1487/5(‏ من طريق آدم بن أبي إياس. 

ورواه عبد الله بن أحمد أيضًا )١77/6(‏ وابن حبان (2»)4491 من طريق يحيى بن سعيد 
القطان» كلهم (أبو داود الطيالسي» وآدمء ومحمد بن كثير» وأبو النضر وعمرو بن مرزوق» 
وبشر بن عمرء وسليمان بن حرب. وآدم بن أبي إياس ويحيبى القطان) تسعتهم رووه عن 
شعبةء بلفظ : (فإن جاء صاحبها وإلا فاستمتع بها). 

ولفظ القطان: فإن وجدت من يعرفها وإلا فاستمتع بها . 

وروأه محمد بن جعفر (غندر) عن شعية» واختلف فيه على محمد بن جعفر: 

فرواه البخاري 0250 ومسلم )١7/51(‏ عن محمد بن بشأرء» عن محمد بن جعفرء عن 
شعبة» بلفظ: (فإن جاء صاحبها وإلا فاستمتع بها). 

ورواه أحمد )١71/0(‏ عن محمد بن جعفرء بهء بلفظ : (فإن وجدت من يعرفهاء وإلا 
فاستمتع بها). 

ورواه أحمد(171//82١),‏ ومسلم »)19/77-١١(‏ وأبو عوانة في مستخرجه (271477 2)75177 
والنسائي في الكبرى (201/40)» والييهقي (5/ )١1897‏ من طريق الأعمش» عن سلمة بن كهيل 
بهء بلفظ : (فإن جاء صاحبها . قال جرير: فلم أحفظ ما بعد هذاء يعني : تمام الحديث). 
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«لله 

ومن أجل هذا الاختلاف في لفظ الحديث اختلف الفقهاء في الغاية من الأمر 
النبوي الكريم من قوله كككهِ: (اعرف عفاصها ووكاءها): 

فقيل : فائدة ذكر عفاصها ووكائها حتى إذا جاء من يذكر صفتها دفعت إليه بلا 
يق هذا مكيب التالكة رالابلة: 0 

وأما من قال: إن اللقطة لا يجب دفعها إلا بالبينة» فقال: إن الفائدة من حفظ 
عفاصها ووكائها أمور منها: | 

الأول: من أجل أن تتميز عن ماله فلا تختلط به 

الثاني: أن العادة جارية بإلقاء الوكاء والوعاء إذا استنفقهاء فأمره 
بمعرفتها وحفظها حتى إذا ما جاء صاحبها بعد استنفاقها أمكنه أن يدفع إليه 
بدلها . ٠‏ 0 

الثالث: أمره بحفظ وعائها ووكائها حتى تكون الدعوى فيها 0 لأن 
الدعوى المبهمة لا تقبل . 

الدليل الثاني : ْ 

لا يقدر كل أحد أن يقيم بينة على كل ما يملك من مالء فلو كانت اللقطة لا 
ترد إلا على من يملك بينة على ملكه لها فإن هذا يعني أن يذهب أكثر الأموال 
الضائعة على أصحابهاء فلا تكاد تجد أحدًا يستطيع أن يقدم ببيئة. على ملكه 
لخاد ماله اذا رسفو ماله رضنا طارقا ولم يوجد ما يعارض ذلك كان ذلك 
قرينة على صدقهء فجاز دفعه إليه. ظ 


قال ابن بطال: "لو لم يجب عليه دفعها إلى من يأتي بصفتها لم يكن لمعرفة 
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ايك ل ا ا 
. صفتها معنى» ولو كلف البينة لتعذر عليه» لأنه لا يعلم متى تسقط فيشهد عليها 
من أجل ذلك)”"'2. ٠‏ 
لا دليل من قال: لا يجبر على دفع اللقطة إلا ببينة: 

(ح-747١1)‏ ما رواه مسلم من طريق أبي الأحوص» عن سماك» عن 
علقمة بن وائل عن أبيه» في قصة الحضرمي والكندي اللذين اختلفا في الأرض» 
وفيه: فقال رسول الله يكل للحضرمي : ألك بينةء قال: لا. قال: فلك يمينه 
دك العديق : 

(ح-114١)‏ ولما روى البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة» عن 
ابن عباس » أن النبي ككهِ قال: لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال 
وأموالهم. ولكن اليمين على المدعى عليه" ". 

فهذا الرجل يدعي ملك اللقطة» فهو مدعء والدعوى لا تثبت إلا ببينة. 

ويجاب عن هذين الحديثين بأجوبة» منها : 

الجواب الأول: 

أن يقال:.إن حديث البينة على المدعي هذا حديث عام في اللقطة وغيرهاء 
وحديث: إذا جاء صاحبها فعرف عفاصها ووكاءها فأعطها إياه) حديث خاص» . 
واللعدية لحان تتقدم حلن التطديت الخاعه'فيكون ريق اليية على الماذطن 
خص منه مدعي اللقطة» والله أعلم. 


(؟) صحيح مسلم (189). 
فرف صحيح البخاري (؟566) ومسلم 60" وفي رواية البخاري قصة . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الجواب الثاني : 

أن البينة تطلب في مسألة يكون فيها مدع ومنكرء واللقطة فيها مدع» وليس 
فيها منكرء ولهذا لو أخذنا بظاهر الحديث لقلنا: لا يجوز دفعها بالصفة مطلقًا 
حتى ولو غلب على ظنه صدقهء وقد أجاز الحنفية والشافعية جواز الدفع إليه 
بالوصف إلا أنهم لم يوجبوه» فلما جوزوا الدفع بلا بينة فقد خالفوا حديث البينة 
على المدعي . 

قال ابن رجب في جامع العلوم والحكم: «اللقطة إذا جاء من وصفهاء فإنها. 
تدفع إليه بغير بينة بالاتفاق» لكن منهم من يقول: يجوز الدفع إذا غلب على 
الظن صدقه. ولا يجبء. كقول الشافعي وأبي حنيفة» ومنهم من يقول: يجب 
دفعها بذكر الوصف المطابق» كقول مالك وأحمد)”'. 

الجواب الثالث : 0 

أن البينة في الشرع: هو ما أبان الحق وأظهرهء ووصفها هو بيتتهاء وهذه 
قاعدة عامة في كل الأحوال التي يدعيها أحدء ولا يكون له فيها منازع» فيكتفى 
بوصفه إياهاء كالأموال المنهوبة والمغصوبة, . والمسروقة إذا وجدت مع 
اللصوص وقطاع الطريق ونحوهمء فيكتفى فيها بالصفة'"". 
ل) الراجح: ظ 

أن اللقطة تدفع لمن وصفها وصمًا مطابقًا إذا ذكر أكثر صفاتهاء ولا ضمان 
على دافعها ولو ظهر لها مالك آخر بعد دفعه لهاء والله أعلم. 


.)151/7( جامع العلوم والحكم - تحقيق شعيب الأنوؤط‎ )١( 
انظر القواعد لابن رجب (ص7907).‎ 
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>33 

من الاستيفاء كانت من ضمانه ولكن إذا تلفت قبل تمكنه من الاستيفاء لم تكن 
من ففانة)1 , 

وهذا الخرقي من الحنابلة كَثه يرى أن الصبرة المتعينة المبيعة جزاهًا تدخل 
في ضمان المشتري بالعقدء و لا يجوز للمشترى بيعها حتى ينقلها""“. 

ويقول ابن تيمية: «ليس كل ما كان مضمونا على شخص كان له التصرف فيه» 
كا تهون والعارنة: 

وليس كل ما جاز التصرف فيه كان مضمونًا عليه على المتصرفء» كالمالك» 
له أن يتصرف في المغصوب والمعارء فيبيع المخغصوب من غاصبه» وممن يقدر 
على تخليصه منه» وإن كان مضمونًا على الغاصبء كما أن الضمان بالخراج 
فإنما هو فيما اتفق ملكا ويدّاء وأما إذا كان الملك لشخص.ء واليد لآخرء فقد 
يكون الخراج للمالك؛ والضمان على القابض»"". اه 

ويناقش : ظ 

غلط ابن تيمية من جعل التصرف تابعًا للضمان» واعترض عليه بمنافع 
الإجارة» فإنه يجوز للمستأجر أن يؤجرهاء وضمانها على المستأجر ثم نقض 
كلامه كن بنفسه مباشرة عند الكلام على جواز إجارة العين المستأجرة بأكثر من 
الأجرة. فصحح العقدء وعلل ذلك بأنها مضمونة على المستأجرء فإنها إذا 
تلفت مع تمكنه من الاستيفاء كانت من ضمانه. فيقال: إذا كانت من ضمان 
المستأجر لم يصح تغليط من قال: بتلازم التصرف والضمان بمنافع الإجارة. 
)١(‏ مجموع الفتاوى /٠١(‏ 744). 


(؟) انظر مجموع الفتاوى (8؟/ .)50٠‏ 
(5) مجموع الفتاوى (789/ .)50١‏ 
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الفصل الثاني 
في استرداد اللفطة بمعرفة بعض صفاتها 


[م-59١0٠]‏ إذا ادعى اللقطة فعرف بعض صفاتها كعفاصها وجنسها وجهل 
عددها ووزنهاء فهل تدفع إليه؟ 

أما من قال: لا يجب دفع اللقطة بذكر العلامات وحدها إذا لم يكن هناك بينة 
كمذهب الحنفية والشافعية فهذا المسألة لا تتنزل على مذهبهه”". 
ظ وأما من قال: تدفع اللقطة بذكر علاماتهاء فقد اختلفوا عل قولين : 

القول الأول: ا 0 ظ ّ 

لا بد من ذكر الوكاء والعفاص والعدد إن كانت دراهم أو دنائير» وهو قول 
ابن القاسم وأشهب”". ٠‏ 

قال الباجي في المنتقى: أوالمزاعى فيما يصف من ذلك صفة العفاص 
والوكاء والعدد إن كانت دراهم أو دناتير» قاله ابن القاسم وأشهب». وعند 
أصبغ: العفاص والوكاء»”” . ظ 


قال ابن حجر في الفتح: «وقول بن القاسم أقوى؛ لثبوت ذكر العدد في 


000 عمدة القارئ للعيني (؟/ »25١١‏ الهداية ترج البداية 42515090 بدائع الصنائع (5/.. 0 
ش شرح النووي على صحيح مسلم .)76/١7(‏ 
(0) شرح الزرقاني على الموطأ (5/ 56)» مواهب الجليل (5/ »07١‏ الفواكه الدواني (7/ »)١17/5‏ 
بداية المجتهد (؟/ ,)71٠‏ شرح الخرشي »)١71/17(‏ نيل الأوطار (509/0). 
(9) المنتقى للباجي.(15/5). 
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ال الل ب ل ين 


الزوانة الأ قياةة السافةل بوي . 
واد خحرى ورد 


وفي مواهب الجليل : «اعتبار عدد الدنانير والدراهم قولان» قال في التوضيح 
القول الأول باعتباره لابن القاسم والأخير لأصبغ والأول أظهر :06 

القول الثاني : 

لا يشترط معرفة العدد إذا عرف العفاص والوكاء» وهو قول أصبغ وابن رشد 
هن المالكية » وابن :عبد البرء وهو المشهودر 7 

جاء في التاج والإكليل : قال «ابن رشد: أما جهله بالعدد فلا يضره إذا عرف 
العفاص والوكاء»©'. 

قال ابن عبد البر: «وتدفع اللقطة إلى متعرفها إن عرف عفاصها ووكاءهاء وإن 
لم يعرف عدد دنانيرها ودراهمهاء ولا صفة سكتها)* . 

ويرجع الخلاف في اشتراط ذكر العددء أنه قد اختلف في ذكره في رواية 
زيد بن خالد» وجاء ذكر العدد في رواية أبي بن كعب» فمن رأى أن ذكر العدد 
في رواية زيد بن خالد زيادة من حافظء وقد تأكد ذلك في رواية أبي بن كعب 
ذهب إلى اعتبار اشتراط ذكر العدد في ذكر صفات اللقطة. 
)١(‏ فتح الباري (6/ 87). 
(؟) مواهب الجليل .07١/5(‏ | 
(9) المقدمات الممهدات (2)587/7: حاشية الدسوقي (5/ماكف كاي التاج والإكليل 

07١ /5(‏ منح الجليل (579/8). 


2 التاج والإكليل 0/5 7ع). 
)6( الكافي (ص5760). 
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«لقه 

ومن رأى أن أكثر الرواة في حديث زيد بن خالد قد اكتفوا بذكر العفاص 
والوكاء؛ وأن العدد تارة يذكر في صفاتهاء وتارة لا يذكر أخذ من ذلك أنه لا 
يشترط استقصاء جميع الصفات. فإذا جاء ببعض صفاتها دفعت إليه. 

إذا علم ذلك نأتي لتخريج رواية ذكر العدد في الحديثين ليعلم ما هو المحفوظ 
من الشاذ. 

جاء ذكر العدد في حديث زيد بن خالد: 

(ح-55؟1) رواه مسلم وغيره من طريق أبي بكر الحنفي» عن الضحاك بن 
عثمان» عن أبي النظرء عن بسر بن سعيد» عن زيد بن خالد الجهنىي قال: سئل 
رسول الله وَكْدِ عن اللقطةء فقال: عرفها سنة فإن اعترفت فأدهاء وإلا فاعرف 
عفاصها ووكاءها وعددهاء ثم كلهاء فإن جاء صاحبها فأدها إليه9' . 

اختلف فيه على الضحاك بن عثمان: 

فرواه مسلم وغيره من طريق عبد الله بن وهب. حدثني الضحاك بن عثمان 
بهد ولم يذكر العدد. : : 0 1 

وتابعه ابن أبي فديك عنلك ا وأبئ-داوو0 فرواه عن الضحاك به 
ولم يذكر العدد. 

وخالفهما في ذلك أبو بكر الحنفي» عند مسله””*“» فرواه عن الضحاك بن 
عثمان بذكر العدد. ٠‏ ْ 


(1) مسلم (19797-97). 

.)١19*/6( المسند‎ 0( 

(7) سنن أبي داود 1١/5‏ ). 
(8) مسلم (01787-8). . 
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وعبد الله بن وهب أرجح من أبي بكر الحنفي» وقد توبع عبد الله بن وهب في 
هذا الإسناد. 

كما جاء ذكر العدد من طريق حماد بن سلمة» عن يحيى بن سعيد الأنصاري 
وربيعة الرأي» عن يزيد مولى المنيعث» عن زيد بن خالد الجهني» رواه مسلم 
بلفظ : (فإن جاء صاحيها فعرف عقاصها.ء وعددها ووكاءهاء فأعطها إياه وإلا 
فهي لك). 

وقد خالف حمادًا جمع من الرواة ممن رووه عن ربيعة الرأي» ويحيى بن 
سعيد الأنصاري فلم يذكروا العددى منهم : 

الأول: مالك كما في صحيح البخاري ومسلم وأكتفي بالصحيحين عن 
غيرهما”"' . 

الثاني: إسماعيل بن جعفرء كما في صحيح البخاري ومسلم"" وأكتفي 

الثالث: سفيان الثوري» كما في صحيح البخاري”". 

الرابع: سليمان بن بلال كما في صحيح البخاري» وأكتفي بالبخاري عن 
ل 

الخامس : عم وير الحارث» كما في صحيح ابن حبان27 . 
دلق البخاري فيرظ 02249 ومسلم .)١ 97/9 1١(‏ 
000 صحيح البخاري )1١4755(‏ ومسلم 17-١‏ 
زفرف صحيح البخاري 750 1158 ). 


رهق صحيح البخاري .)91١(‏ 
2( صحيبح ابن حبان (5895). 
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0000 أيوب بن موسى» كما في معجم الطبراني في الأوسط وفي 
الكبير"") » كلهم رووه عن ربيعة» عن يزيد مولى المنبعث» عن زيد بن خالد 
الجهني» بدون ذكر العدد. 

ومالك وحده أو الثوري وحده مقدم على حماد بن سلمة» فكيف بهؤلاء الجماعة . 

أما من روأه عن يحبى بن سعيد الأنصاري مخالمًا لحماد: 

فقد رواه البخاري ومسلم”"» من طريق سليمان بن بلال» عن يحبى بن سعيد 
الأنصاري به بدون ذكر العدد موافمًا لرواية الجماعة عن ربيعة الرأي. 

. لهذا أستطيع أن أقول إن المحفوظ من حديث زيد بن خالد الجهني ذكر. 
العفاص والوكاء بدون ذكر العدد. والذي ذكرها كالضحاك بن عثمان قد اختلف 
عليه فيه» ومن رواها عنه بدون ذكر العدد أكثر انق عنقا ممن ذكرهاء وأما . 
رواية حماد بن سلمة فإنها لا تقوى على مخالفة الأئمة من مثل مالك والثوري 
“ومن تابعهماء والله أعلم. 

ويبقى ل اليه دجاه بن وراك سيا 


(ح-56؟1١)‏ فقد روى البخاري ومسلم من طريق غندرء حدثنا شعبة») عن 


وتات شيرة فوا ماك تيار على نعود ررد 1لا فق . ابت بها رسول ال لة. 
فقال: : عرفها حولاء قال: : فعرفتها فلم أجد من يعرفهاء ثم أتيته». فقال: عرفها 


)0غ( المعجم الأوسط )40م والمعجم الكبير (07057) من طريق عبد الله بن صالح» حدثني 
! الليث» عن يحيى بن أيوب» عن أيوب بن موسى. 
زفق صحيح البخاري فتحقة” و صحبح مسلم (ه-؟؟/ا1)., 
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حولاء فعرفتهاء فلم أجد من يعرقهاء ثم أتيته» فقال: عرفها حولاء فعرفتها فلم 
أجد من يعرفهاء فقال: احفظ عددهاء ووعاءهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبها 
وإلاء فاستمتع بهاء فاستمتعت بهاء فلقيته بعد ذلك بمكةء فقال: لا أدري 
بثلاثة أحوال أو حول واحد. واللفظ لمسلم» وفيه قصة لسلمان بن ربيعة 
وزيد بن صوحان مع سويد بن غفلة. 

ورواه مسلم من طريق بهز عن شعبة» بهء وفيها: قال شعبة: فسمعته بعد عشر 
سنين يقول: عرفها عامًا واحدًا'. 

وجاء ذكر العدد من حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده إلا أنه قد 
اختلف فيه على عمرو في ذكر العدد. ْ 

فأخرجه الطوسي في مستخرجه على جامع الترمذي”' من طريق حماد بن 
سلمة» عن عبيد الله بن عمروء عن عمرو بن شعيب به» بلفظ : (اعرف عددها 
ووعاءها وعفاصهاء ثم عرفها عامّاء فإن جاء صاحبها فعرف عددها ووعاءها 
وعفاصها فادفعها إليهء وإلا فهي لك). 

وعلقه أبو داود في يل 
وانفرد حماد بن سلمة. بذكر العددء» فقد رواه ابن أبي شيبة في المصنف 


وأحمدء وأبو داود من طريق محمد بن ا 


.)١1/717-9( صحيح البخاري (5719 27 7475). ومسلم‎ )١( 

(؟) مختصر الأحكام المستخرج على جامع الترمذي (80؟17). 

اقرف سنن أبي داود .)١1,/١8(‏ 

(4:) المصنف تحقيق عوامة »)71١51١(‏ ومسند أحمد(7/ 4273١718٠‏ وسئن أبي داود(9/17ا1). 
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ورواه أحمد من طريق عبد الرحمن بن ال 03 
ورواه ابن أبي شيبة أيضًا من طريق هشام بن سعد(" . 

ورواه النسائي من طريق عبيد الله ين الأخنس””" 

ورواه أبو داود النسائي والبيهقي من طريق ابن عجلان”؟' . 

ورماه ابن الجارود في المتقى والنسائي في الكبرى» والطحاوي وابن خزيمة 
من طريق عمرو بن الحارث وهشام بن سعد" . 


ورواه الطبراني في الأوسطء والدارقطني في السنن من طريق أيوب 


ورواه الشافعي في مسئده » والحميدي في مسنده » والطبراني في الأوسط. 
ا 00 والحاكم في المستدرك. والبيهقي في الكبرى من طريق 
يعقوب بن غ0 


ورواه الشافعي في مسنده» والحميدي في مسنده» والحاكم في المستدرك» 


.)1857/75( المسند‎ )١( 

(؟) المصنف .)77١1/8(‏ 

(7) المجتبى (75445):: والسئن الكبرى 072890 

(5) سنن أبي داود ( 2,2 الستن الكبرى للنسائي (01/45)» وسئن البيهقي (143/5). 

(0) السئن الكبرى للنسائي (51/47)؛ مشكل الآثار (17/ 1859)» شرح معاني الآثار (5/ 115), 
المنتقى لابن الجارود (5807)» صحيح ابن خزيمة (7779/8). 

(5) المعجم الأوسط (0117)» وسئن الدراقطني (770/4). 

4 مسند الشافعي (541)»: ومسند الحميدي (508): وسنن الدراقطني (770/5)» والمعجم 
الأوسط 2)١1947(‏ ومستدرك الحاكم:(؟/ 56): وسنن البيهقي .)١155/5(‏ 
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رطضت 
والبيهقي في السئن'الكبرى من طريق داودين شابود0 , 

ورواه البيهقي من طريق الوليد بن كثير”". 

ورواه الطبراني في الأوسط من طريق سفيان بن حسين الواسطي”" . 

كلهم رووه عن عمرو بن شعيب بدون ذكر العدد مخالفين لرواية حماد بن 
سلمة» عن عبيد الله بن عمرء عن عمروبن شعيب» وأعتقد أنه دخل على 
حماد بن سلمة حديث زيد بن خالد بحديث عبد الله بن عمروء وهو قد روى 
الحديثين كما أسلفنا في التخريج» والله أعلم. 
فذكر العدد محفوظ من حديث أبي بن كعب يه فالفقه أن يقال: إن عدم 
ذكره في رواية زيد بن خالد الجهني دليل على أن الرجل إذا ذكر بعض صفاتها 
جاز الدفع إليهء ولو لم يأت على جميع صفاتهاء والله أعلم. 
| وبهذا أكون قد انتهيث من بحث المسائل المختارة من عقد اللقطة» وبهم تم 
المجلد التاسع عشرء فلله الحمد والمنة. ' 


البيهقي الكبرى (4/ 184). 


(؟) سنن البيهقي (149/5). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ْ 


وأما الاعتراض بكلام الخرقي» وهو أن الصبرة المبيعة جزافًا تدخل في 
ضمان المشتري بالعقدء ولا يجوز للمشتري بيعها حتى ينقلها . 

هذا القول ليس محل اتفاق» فلا يعترض بالمسائل الخلافية على المخالف» 
وقد قال ابن عبد البر: «إجماع العلماء على أنه لو استوفاه بالكيل أو الوزن إلى 


آخره لجاز له بيعه في موضعه. . .72" . 


فنقل ابن عبد البر إجماع العلماء على جواز التصرف قبل النقل. 

وأما الاعتراض بالعارية فالراجح فيها أنها ليست مضمونة على المستعير» 
وأن يده يد أمانة» فإذا تصرف المعير فهي من ضمانه» فالضمان والتصرف 
متلازمان. 

وأما الاعتراض بالعين المغصوبة» وكون الغاصب ضامئًا ويصح تصرف 
المالك فالكلام إنما هو فيما ملك بالمعاوضة» أما ما ملك بغير ذلك كالأمانات 
والغصوب, والإرث فكل ذلك يجوز له بيعه قبل قبضه» ولا تلازم فيه بين 
التصرف والضمانء والله أعلم. 

وإذا قيل بأنه لا تلازم بين التصرف والضمانء فيقال أيضًا: لا تلازم بين 
النهي عن الربح فيما لم يضمنء» والمنع من أصل البيع» فالنهي عن الربح أخص 
من النهي عن البيع» فإذا باعه بمثل» أو بأقل مما اشتراه به لم يربح فيما لم 

يقول ابن رجب في القواعد: «وأشار الإمام أحمد إلى أن المراد من النهي 
عن الربح ما لم يضمن حيث كان مضمونًا على بائعه» فلا يربح فيه مشتريه» 
وكأنه حمل النهي عن الربح على النهي عن أصل البيع؛ لأنه مظنة الربح. 


.)" 57 /١( التمهيد‎ )١( 
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مسمس 


التمهيد 


المبحث الأول 
في تعريف اللقيط 


تعريف اللقيط اصطلاك(2© : 
تعريف الحنفية : 
1 


تهمة الريبة 


قوله: (اسم لحي) أخرج الميتء. قال ابن عابدين: «وهو غير ظاهر؛ لأن 


)0( اللقيط: فعيل بمعنى مفعول: أي ملقوط. كقتيل بمعنى مقتول» وجريح بمعنى مجروح» 
. وهو المنبوذ يلتقط. واللقط: الرفع» واللقيطة: الرجل المهين. 
جاء في مقابيس اللغة: اللام والقاف والطاء أصل صحيح يدل عَلَى أخذ شيء من الْأَرْض 
د َيه بعْتَةَ وَل تُرِدهٌء وَكَدْ يَكُونُ عَنْ إِرَادَةٍ وَقَصْدٍ أَيْضًا. مِنْهُ لَقْظ الْحَصَى وَمَا أَشْبَهَهُ 
وَاللقْطة: ما اله الْإِنْسَانُ من مَالٍ ضَايِع. وَاللَقِيظ : الْمَيْيُودُ يلظ : 
وكأن تسميته لقيطًا ياسم العاقبة؛ لأن عاقبته أن يلقط عادة» وتسمية ة الشيء ع باسم عاقبته أمر 
شائع في اللغة قال الله تعالى جل شأنه « إن أي عمد 4 [يوسف: #5] وقال الله 
تعالى جل شأنه «#إِنَّكَ مَِتُ ميت وَإِنّم مَينونَ4 [الزمر: ]٠‏ فسمى العنب خمرا والحي الذي 
يحتمل الموت ميتا باسم العاقبة كذا هذا. 
وقال في المغرب في ترتيب المعرب (ص 5775): «اللقيط : : ما يلقط أي يرفع من الأرض» 
وقد غلب على الصبي المنبوذ لأنه على عرض أن يلقط». 
انظر مقاييس اللغة (8/ 2)7١5‏ تهذيب اللغة »)١7/9(‏ بدائع الصنائع (191//5). 
(؟) السرخسي ( ٠4/٠١‏ نوتراك البريرلا الماة ٠١‏ 017)» تبيين الحقائق (6/ 0191 . 
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الميت كذلك فيما يظهر حتى يحكم بإسلامه تبعا للدار فيغسل ١‏ ويصلى عليه 
ولو وجد قتيلا في محلة تجب فيه الدية والقسامة("© 

وقوله: (خوفًا من العيلة) بيان للباعث على الطرح» وقد قسمه إلى قسمين: 
الخوف من الفقر. 

والثاني ما ذكره بقوله: (أو فرارًا من تهمة الريبة) والمقصود الزنا. 

تعريف المالكية : 

ل ا ال / 0 

عرفه ابن عرفة بأنه: «صغير أدمي لم يعلم بوه ولا رفه 

فقوله : (ضغير) يشمل الذكر والأنثى» والمميز وغيره» وخرج به البالغ؛ لأنه 
قادر على القيام بمصالح نفسه من. نفقة ونحوها. 

وقوله: (آدمي) خرج: به غير الآدميء» فإن كان حيوانًا فهو ضالة» وإن كان 
جمادًا فهو لقطة. 

قوله: (لم يعلم أبوه) لأن من علم أبوه فلا يسمى لقي » للوقوف على نسبه» 
ٌْ وكذا 3-7 ولد الزنا ؛ لأنه قد علم أحد أبويه» قات وهي بمنزلة الأب» 
وقوله : (ولا رقه) لأنه ار فإن كان صغيدًا فهو لقطةء رين لقيطاء 
وإن كان كبيرًا فهو أبق. 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (559/5). 


(5؟) شرح الخرشي (/ »)١70‏ الفواكه الدواني (7/ »)١9/7‏ ارج د الصاوي 
(178/5). 
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«هلقه 

تعريف آخر: 

عرفه بعض المالكية بأنه صغير آدمي لم يعرف أبواه» وجد في غير حرزء 
يخاف عليه من الهلاك. 

تعريف الشافعية : 

عرفه الشافعية بقوله: صغير ضائع لا يعلم له كافل0©. 

فقوله: (صغير) أي ولو مميرًا في أحد القولين عند الشافعية» لحاجته إلى 
التعهدء ويقاس عليه البالغ المجنون لحاجته إلى التعهد. وإنما ذكروا الصغير؛ 
لأنه الغالب» قاله السبكي وغيره. وخرج به البالغ لاستغنائه عن الحفظ. 

وقوله: (ضائع) الضاتع هو الطفل إذا ضل عن أهلهء فهل يعتبر لقيطًا إذا كان 
لا كافل له وإن لم يطرح قصدًا. 

قال ابن شاس في تعريف اللقيط: كل صبي ضائع لا كافل له9©. 

وقال النووي: يقال للصبي الملقى الضائع لقيط". 

فهذا الطفل الضائع هل يؤخذ على أنه لقيط لا يعرف نسبهء أو نقول: 
يجب أن يبحث عن أهل هذا الطفل. فإن أهله لم ينبذوهء فيشبه اللقطة 
الواجب تعريفها حتى يوجد أهلها؟ هذا هو الظاهرء ورجحه شيخنا 
ابن عثيمين كلنه. 


 ىنسأ‎ :»)418/7( إعانة الطالبين (5/ 701): مغني المحتاج‎ 2)5١8/6( روضة الطالبين‎ )١( 
.)١178 /9( المطالب (؟5457/5): حاشيتا قليوبي وعميرة‎ 

(؟) عقد الجواهر الثمينة (491//6). 

0) روضة الطالبين (518/60). 
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تعريف الحنايلة :. 

جاء في الإقناع: «طفل لا يعرف نسبه ولا رقه نبذ أو ضل إلى سن التمييزء 
وقيل: والمميز إلى سن البلوغ وعليه الأكثر»”" . 

ومحترزات التعريف قد سبق التطرق لها في التعريفات السابقة» فأغنى ذلك 
عن إعادتهاء والله أعلم. 


(1) الإقناع (400/9). 
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المبيحعث الثاني 
في أركان الالتقاط 


[م-7١7]‏ عند الكلام على الأركان نقف على اجتهادين: 

الاجتهاد الأول: 

مدرسة الحنفية التي ترى أن ركن الشيء: هو ما يتوقف عليه وجودهء وكان 
جزءًا داخلًا في حقيقته» ففي البيع والإجارة والنكاح ونحوها: هو الإيجاب 
والقبول فقطء. وأما العاقد والمعقود عليه فليست أركانًا. 

وكذا في عقد الوقف الركن هو الصيغة فقطء وأما الواقف والموقوف عليه 
والعين الموقوفة فليست أركائًا”" . 

وعلى هذا الركن في اللقيط هو اللقط فقطء وأما اللقيط. والملتقط فهي من 
لوازم الشيء» وليست جزءًا من حقيقته» وإن كان يتوقف عليها وجوده. 
والثاني: مدرسة الجمهور التي ترى أن الركن: هو ما توقف عليه وجود 
الشيء وتصوره عقلاء سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» فأركان العقد 
عندهم تشمل الصيغة والعاقد والمعقود عليه» وإذا كان كذلك فإن أركان اللقبط 
عندهم ثلاثة : ش 

اللقيط» واللقطء. واللاقط”©2 . 


: .078/1( شرح الخرشي‎ )١( 
- أسنى المطالب‎ »)7317/1١( (؟) بداية المجتهد (؟/2)774 فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب‎ 
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ومذهب الحنفية أجودء وأدق في الجملة» والجمهور لا يطردون في تحديد 
الأركان» فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون 
الفاعل ركنًا في مثل عقد الوصية وعقد البيع والنكاح» ولا يجعلونه ركنا في 
العبادات كالصلاة والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 


- (5947/7). الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (7/ 0/ا") حاشيتا قليوبي وعميرة (5/ 2115 
تحفة المحتاج (5/ :)4١‏ حاشية الجمل (7/ 517): مطالب أولي النهى (2157/4. 
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ْ الباب الأول 
| في حكم نبذ الطفل والتقاطه 


الفصل الأول 
في حكم نبذ الطفل 


1[م-71٠؟]‏ نص الحنابلة على أن نبذ الطفل لا يجوز؛ لأنه تعريض له للتلف . 


جاء في كشاف القناع: «ويحرم النبذ؛ لأنه تعريض للمنبوذ للتلف:0©. 

ولأن في طرح الطفل تركًا لحقه في حضانة أمهء والقيام برعايته» والنفقة 
عليه وثبوت نسبه» وتعريضًا له لليتم؛ بل إنه أشد يتما ممن يعرف نسبهء ذلك 
أن اليتيم في الشرع هو من فقد والدهء وقد يكون في حضانة أمهء وقد يجد قريبًا 
يلجأ إليه عند الضرورة؛ ولا يلحقه آذى معنوي من اليتمء بل هو سبب جالب 
للعطف بخلاف المنبوذ فإنه فاقد لأمه وأبيه» لا يعرف نسبهء مع ما يجد من نظرة 
المجتمع إليه في ذنب ليس مسئولًا عنه. 

وقد تعرض يوسف ظليل لما تعرض له من الاسترقاق والسجن والتعرض لفتنة 
النساء إلى غير ذلك من الابتلاء حين ألقاه إخوته في غيابة الجب» فالتقطه بعض 
السيارة» وقد استغفر يوسف لإخوته عن فعلتهم به. . ظ 


والقول بالتحريم لا ينبغي الخلاف فيه مهما كان سبب النبذ إلا أن يكون من 


40 كشاف القناع (7757/5)ء وانظر مطالب أولي النهى (787/5). 
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فعل هذا قعله من أجل مصلحة الطفل» كأن يخاف على الطفل من قتل محقق فإ 
نبذه جائز ارتكايًا لأدنى المفسدتين» حيث يجوز دفع الضرر المتحقق بالضرر 
الصلاة والسلام. 


قال تعالى: «#قَإدًا حِفْتٍِ عَلَتَهِ كَأَلْقيهِ ف ألْيَمِّ» [القصص: “7]. 


وكما خرج موسى إلى مدين عندما خاف القتل مع عدم علمه بالطريق ولم يكن 
له دليل يهديه. 

قال السعدي كيِ: «عند تزاحم المفسدتين» إذا كان لا بد من ارتكاب 
إحداهما أنه يرتكب الأخف منهما والأسلم: كما أن موسىء لما دار الأمر بين 
بقائه في مصر ولكنه يقتل» أو يذهب إلى بعض البلدان البعيدة» التي لا يعرف 
الطريق إليهاء وليس معه دليل يدله غير ربه» ولكن هذه الحالة أقرب للسلامة من 
الأولى: فتبعها و0 

قال تعالى: «#وَلِمًا تومه يَلْقَآءَ متت قَالَ عمَى ريت أن يَهَدِيفٍ مَولهُ لتيل » 
[القتصص: 77]. 

ا عن ابن عباس أنه قال: ا وراد 
علم له بالطريق إلا حسن ظن بربه”” 


[صحيح]. 


.)518 تفسير السعدي (ص‎ )١( 
رواه الطبري حدثني العباس» قال: أخبرنا يزيدء قال: أخبرنا الأصبغ بن زيد» قال: ثنا‎ )1( 
. القاسم» قال: حدثنا سعيد بن جبير» عن ابن عباس‎ 
ورواه أحمد بن منيع في مسنده كما في إتحاف الخيرة (/77/5) قال: ثنا يزيد بن هارون به.‎ 
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الفصل الثاني 
في حكم التقاط الصبي 

[م-؟*١٠١]‏ إذا خيف على اللقيط الهلاك كما لو وجده في صحراء لا أحد 
فيهاء أو كان بين يدي سبع كان التقاطه فرض عين إذا لم يعلم به غيره؛ وعلى 
الكفاية إن علم به أكثر من واحد؛ لأن في تركه تعريضًا له للتلف. وفي إنقاذه 
إنقاذًا لنفس معصومة وكما يجب إنقاذ الغريق ويذل الطعام للجائع وتنبيه 
الأعمى إذا أوشك على الوقوع في البثر. 

ولأننا إذا كنا مأمورين بحفظ الأموال فحفظ النفوس أولى؛ لأنها أعظم حرمة 
عند الله تعالى. 


قال تعالى: 9وَمَنْ أَحَياهًا مَكَأنَآ تا النّاس جميعاً» [المائدة: ؟م]. 

وقد حكى بعض أهل العلم الإجماع على وجوب التقاطه. 

جاء في فتح القدير : "هذا الحكم وهو إلزام التقاطه إذا خيف هلاكه مجمع عليه)”" . 

وقال العيني: «إذا خاف هلاكه. فحينئذ فرض عين؛ لإجماع الأمة» كمن 
رأى أعمى يقع في البئر يفرض عليه حفظه عن الوقوع)”"© 

وفي الدر التفاء : «التقاطه فرض كفاية إن غلب على ظنه هلاكه لو لم 


يرفعه) واوولج يطل به خرن فارص عين »ا 3 


.)١١١ /5( فتح القدير‎ )١( 
| .)917 /19( البناية شرح الهداية‎ 0( 
.)١58 /0( الدر المختار (5/ 7559)» وانظر البحر الرائق‎ )( 
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ويتخرج له قول آخر: أن المنهي عنه حقيقة الربح دون البيع بالثمن الذي 
اشتراه به» فإنه منع في رواية من إجارة المنافع المستأجرة إلا بمثل الأجرة؛ لثلا 
يربح فيما لم يضمن» ومنع في رواية أخرى من ربح ما اشتراه المضارب على 
وجه المخالفة لرب المال؛ لأنه ضامن له بالمخالفة» فكره أحمد ربحه لدخوله 


في ربح ما لم يضمنه» وأجاز أصل الببع؛ وأجاز الاعتياض عن ثمن المبيع قبل 
قبضه بقيمته من غير ربح؛ لثلا يكون ربحًا فيما لم يضمنه» فيخرج من هذا رواية 
عنه: أن كل مضمون على غير مالكه يجوز بيعه بغير ربح» ويلزم مثل ذلك في بيع 
الدين من الغريم» والتمر على رؤوس النخل وغيرهما مما لم يضمنه البائع»”"' . 

لا الراجح من الخلاف: 

أرى أن المسألة على قسمين: 

)١(‏ .أن يكون القبض تامّاء فالتلازم بين التصرف والضمان وارد. 

(5) أن يكون القبض غير تام فالتلازم بين التصرف والضمان منتف» هذا هو 
تحقيق المسألة» والله أعلم. 


>< © حكي ب 


.)78٠ هلالا‎ /١( القواعد (القاعدة الثانية والخمسون)‎ )١( 
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وقال ابن رشد: «يلزم أن يؤخذ اللقيط. ولا يترك؛ لأنه إن ترك ضاع وهلك» 
ولا خلاف بين أهل العلم في هذاء وإنما اختلفوا في لقطة المال)"''. 
0 ش 

وفي حاشية الجمل : «ومحل كونه فرض كفاية إذا علم به أكثر من واحدء وإلا 
كان فرض عين» ولا يخفى أن هذا شأن كل فرض كفاية»9"© 

قلت: أقل الواجب أن يأخذه لا لنية تربيته» وإنما ليرفعه إلى الحاكم . 

[م-”77١7]‏ وإن وجده في مكان لا يخاف عليه فيه من الهلاك لكثرة الناس 
فيه» ويوقن أن الناس سوف يسارعون إلى أخذه وإنقاذه» فاختلف العلماء في 
حكم التقاطه على ثلاثة أ قوال: 

القول الأول: 

أن التقاطه مندوب» وهذا مذهب الحنفية©' . 
جاء في الهداية شرح البداية: «والالتقاط مندوب إليه لما فيه من إحيائه» وإن 
غلب على ظنه ضياعه فواجب)0*» 

.)87١/5( انظر منح الجليل (97/8؟2)75 التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) حاشية الدسوقي »)١74/5(‏ وانظر الشرح العاير نع حاشية الصاوي /0. 

(5) حاشية الجمل (9/ 53). 

(5) تبيين الحقائق (7/ 22791 الاختيار لتعليل المختار (7/ 79)» العناية شرح الهداية (5/ ١١١)ع‏ 


الجوهرة النيرة /١(‏ 767): حاشية ابن عابدين (759/5). 
(5) الهداية شرح البداية (؟/ .)51١6‏ 
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لا دليل من قال: إنه مندوب إليه: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: 9#وتماونوا عل ألْبرٍ 

وقوله سبحانه : «وأفصكوا الْكَيرَ لحك منيشيس>4 [الحج: 07]. 

ولا شك أن أخذ هذا الصغير وكفالته وتربيته والإحسان عليه من التعاون على 
البر والتقوى» وفعل ذلك بمنزلة كفالة اليتيم أو هو أفضلء وإذا كان كذلك فهو 
داخل في مطلق الآيتين» وأقل الأمر في هذا العمل الصالح أن يكون أخذ اللقيط 
مندويًا إلى فعله . 

الدليل الثاني : 


لا يوجد دليل يدل على وجوب أخذ الطفل قبل الخوف عليه من الهلاك: 
وأما إذا خيف عليه من الهلاك فإن الإجماع على وجوب أخذه. 


رَ واللترئ» [المائدة: ؟]. 


قال ابن الهمام: «قول الشافعي وباقي الأئمة الثلاثة فرض كفاية» إلا إذا 
خاف هلاكه ففرض عين يحتاج إلى دليل الوجوب قبل الخوف, نعم إذا غلب 
على الظن ضياعه أو هلاكه فكما قالوا)20. 


الدليل الثالث: 
(ح-55؟١)‏ ما رواه أحمدء قال: حدثنا سفيان» حدثنا ابن أبي نجيح» عن 


عبيد الله بن عامرء عن عبد الله بن عمروء يبلغ به النبي كه قال: من لم يرحم 


(1) فتح القدير (5/ 2١‏ 1). 
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فغيرنا ويغرفتة حق كينا فلبسن: ”7 

[صحيح]”'" . 

القول الثاني: 

5 الجمهور من المالكية» والشافعية» والحنابلة إلى أن الالتقاط فرض 
كفاية» إذا قام به من يكفي سقط الإثم عن الباقين» وإلا أثموا جميعًا”". 

قال الخرشي : «من وجد طفلًا منبودًا ذكرًا أو أنثى فإنه يجب عليه لقطهء وهو 
فرض كفاية)”؟' . 

وقال العمراني في البيان: «التقاطه فرض على الكفاية إذا قام به بعض الناس 
سقط عن الباقين» وإن تركوه أثم جميع من علم يه00) 


)١(‏ المسند (؟7777/7). 

(؟) وقد رواه الحميدي في مسنده (891) ا ال تحقيق عوامة (768454) 
والبخاري في الأدب المفرد (0705»: ويعقوب بن سفيان في المعرفة والتاريخ (01/59)» 
وأبو داود في السنن (5957)» والبيهقي في شعب الإيمان »)١١915(‏ عن سفيان به. 
وفي المسند (عبد الله بن عامر) وهو وهمء والتصويب من إتحاف المهرة »)١١94975(‏ ومن 
العلل لابن أبي حاتم (7/ »)75٠‏ ومن التاريخ الكبير للبخاري (0797/0. 

(*) التاج والإكليل (5/ :»)8١‏ حاشية الدسوقي :)١75/5(‏ الذخيرة (171/9)» عقد الجواهر 
لابن شاس (//497)» بداية المجتهد (7/ 777)» القوانين الفقهية (ص 77580): الحاوي . 
الكبير (8/ 5”)» روضة الطالبين »)5١18/6(‏ تحفة المحتاج (757/5): حاشية الجمل 
(/ 517)» البيان للعمراني (8/ 7): المبدع (0/ 741)» مطالب أولي النهى (5/ 57 7)» شرح 
منتهى الإرادات (7/ /7810)» الكافي لابن قدامة (؟/ *7717), كشاف القناع (9191/5) . 

. (5) شرح الخرشي (170/9). 

(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (/07. 
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لا الدليل على أنه من فروض الكفايات: 

الدليل الأول: 

قال تعالى : لمن مكل كنا ا 0م 
جَمِيعًا وَمَنْ لَياها نَكأبَ 

وجه الاستدلال: 

أخذ اللقيط وإحرازه إحياء لنفسه؛ وذلك بدفع سبب الهلاك عنه؛ وتركه سبب 
لهلاكه ء وهذا واجب على جميع من علم به.. فإذا قام به من يكفي سقط الإثم 
عن الباقين. 
. الدليل الثاني : 

أن التقاطه داخل في الأحكا عية الدالة على وجوب حفظ النفس ‏ المجمع 
عليها في سائر الملل» وهي من الضرورات الخمسء وقياسًا على إنقاذ الغريق» 
وإطعام المضطرء وهذا مطلوب من الجميع إلا أنه ية يتحقق القصد الشرعي بفعل 
البعض » فلو كان واجبًا عينيًا لما سقط بفعل البعض» ٠‏ ولأن الشرع لم يقصند 
. بالالتقاط ذات الفاعل» وإنما قصد تحقيق الفعل» وهو أخذ اللقيط من غير نظر 
إلى الفاعل» وهذا شأن فروض الكفايات. 

القول الثالث : 


أن أخذه فرض عين» وهذا اختيار ابن حزه'") 


)١( .‏ المحلىء مسألة (0184. 2 
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(] دليل ابن حزم على أن أخذ اللقيط فرض عين: 
قال في المحلى: «إن وجد صغير منبوذ ففرض على من بحضرته أن يقوم 


2 


به ولا بدء لقول الله تعالى: «َبَمَاوَها عَلَ أَزِرْ وَالتَقوَى ولا ناوا عل الاثْر 
وَالْمَدونِ » [المائدة: 7]. 

ولقول الله تعالى : ومن لَحَيَامَا فَحكَاَبََآ يا الئاس جميعاً» [المائدة: 08]. 
ولا إثم أعظم من إثم من أضاع نسمة مولودة على الإسلام» صغيرة لا ذنب لها 
حتى تموت جوعًا وبردّاء أو تأكله الكلاب» هو قاتل نفس عمذدا بلا شك» وقد 
صح عن رسول الله ّ: من لا يرحم الناس لا يرحمه الله»”"". 

وجه الاستدلال بالآيتين: ٠‏ 

أن الله أمر بالتعاون على البر والتقوى» والأصل في الأمر الوجوب» كما 
نهى عن التعاون على الإثم والعدوان» والأصل في النهي التحريم. 

وأما الآية الثانية فقد ذكر أن قتل النفس بمنزلة قتل الناس جميعًاء وأن 
إحياءها بمنزلة إحياء الناس جميعًاء فكان الأخذ واجبًا عينيًا لأن في الأخذ حياة 
لهاء وفي تركها قتلًا لهاء والأول واندياة والثاني محرم. 

ويناقش : ْ 

الجواب عن قوله تعالى: «وَسَوَوا عل ألرْ َالَو ولا كوا عل الاثر 


عر # وس مه 


وَالْمَدون» [المائدة: ؟]. 
بأن الأمر بالتعاون على البر والتقوى أمر مشترك يشمل الواجب بنوعيه العين 


.)١1585( المحلىء مسألة‎ )١( 
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والكفاية» كما يشمل المندوبء فما كان البر فيه مستحبًا كان الأمر بالتعاون 
عليه مستحباء وما كان البر فيه واجبًا كان الأمر بالتعاون عليه واجيّاء سواء كان 
الوجوب عينيًا أو على الكفاية» ويطلب الدلالة على الوجوب من دليل آخرء كما 
في قوله يكيهِ صلوا كما رأيتموني أصلي وقوله يَلُ: خذوا عني مناسككم فإن 
الأمر في هذين الحديثين لا يمكن حمله على الوجوب في جميع أفعال الصلاة 
وجميع أفعال المناسك. بل يطلب حكم أفعالهما من دليل آخرء فقد يكون 
ركتاء وقد يكون واجبّاء وقد يكون مستحبّاء وإذا تبين هذا فإن حمل الآية على 
الواجب العيني لا يظهر من الآية. ظ 

وهذا فيما يخص الجواب عن الآية الأولى. ٠‏ 

وأما الجواب عن قوله تعالى : «وَّمَنْ لاما تَكَأنَا نيا ألدّاس جبيعاً» 
| [المائدة: 7"]. ٠‏ 0 ظ 

فيقال: أولا: هذه.الآية تدل على فضل وأجر من أخيئ النفسن البشريةء وهو 
ليبس محل خلاف» ع اي لم 
الوجوب العيني.: 

ثانيًا : سلمنا أن الآية تدل على الوجوب فهي تتكلم عن الأخذ الذي يكون 
سبيًا في إنقاذ النفس من الهلكة» وفي تركها قثل لهاء فهو يدخل في اللقطة التي 
تكون في مفازة» ويكون تركها سببًا واعد ان ريف دين الإجماع على 
وجوب أخذ اللقطة في هذه الحال» والله أعلم. ا 


ل الراجح: 


أرى أن القول بأنه فرض كفاية هو الأقوىء والله أعلم. 
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الفصل الأول 
فى شروط الملتقط 


الشرط الأول 
اشتراط إسلام الملتقط 


[م-5”١1]‏ إذا حكم بكفر اللقيط كما لو وجد في بلاد الكفار» أو وجد 
منيودًا في كنائسهم ودور العبادة الخاصة بهمء وعليه زي الجمارة لم يشتر 
إسلام الملتقطء وهذا بالاتفاق2' . 
لقوله تعالى : «وَالدِينَ كَقَروا يمضه أوَلِسآه بعَض» [الأنفال: 170 . 
قال الدردير: «وإن وجد في قرية من قرى الشرك التي ليس فيها بيت من بيوت 
المسلمين فهو مشرك» وإن التقطه مسلم تغليبًا للدار»”"© 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ :)١١5‏ البحر الرائق (0/ »)١98‏ بدائع الصنائع (194/5), 
الذخيرة :255/١1١(‏ المنتقى شرح الموطأ (5/ ”27 الشرح الكبير (177/5)» التاج 


والإكليل (5”/ 47)؛ شرح الخرشي (7/ 177): روضة الطالبين (577/5): نهاية المحتاج 
(567/5): أسنى المطالب (5194/5): كشاف القناع (5/ ؟9١)»:‏ المبدع (545/8). 


(؟) الشرح الكبير (177/5). 


3 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

ويشترط أن يكون الكافر عدلا في دينه”""2: لأنه إذا منع المسلم الفاسق من 

الالتقاط عند الجمهور فالكافر أولى أن تشترط فيه العدالة. وسيأتي إن شاء الله 
تعالى بحث اشتراط العدالة فى الملتقط. 

[م-6١٠]‏ أما إذا وجد في بلاد المسلمين» أو في المواضع الخاصة بهم 
كالمساجد» ففي هذه الحالة يحكم بإسلام اللقيط. وإذا حكم بإسلامه» فهل 
يشترط في ملتقطه أن يكون مسلمّاء اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ظ إذا حكم بإسلام اللقيط اشترط في ملتقطه أن يكون مسلمّاء فإن أخذه غير 
مسلم نزع من يدهء ولا يجوز إقراره بيده» وهذا مذهب الجمهور من المالكية» 
وَإتشنافهية »تهنا 202 


قال الخرشي : «اللقيط المحكوم بإسلامه بأن وجد في بلاد الإسلام على ما 


. 07737 /( نهاية المحتاج (2»)458/6 حاشية البجيرمي على شرح المنهج‎ )١( 

(؟) انظر في مذهب المالكية: المنتقى شرح الموطأ (5/ 5)» التاج والإكليل (5/ 87)» الشرح 
الكبير »)١717//5(‏ بداية المجتهد (7/ 2777 منح الجليل (8/ »)3586٠0‏ الشرح الصغير مع 
حاشية الصاوي (5/؟8١).‏ | 
انظر في مذهب الشافعية: الحاوي الكبير (8/ 57): المهذب /١(‏ 478): أسنى المطالب 
(695/5).» نهاية المطلب (8/ ».)0١7‏ البيان للعمرانى (4/ »)١4‏ روضة الطالبين (6/ 2)519 
كفاية الأخيار (ص )””١‏ . ْ 
انظر في مذهب الحنابلة: بلغة الساغب وبغية الراغب (ص 75947)» مطالب أولي النهى 
(2547/5). كشاف القناع (50594/5). المغني :)5١/5(‏ المحرر /١(‏ 60*17 الكافي 
لابن قدامة (؟/ 058. الإنصاف (5594/5)., الإقناع (؟/505).: الهداية على مذهب 
الإمام أحمد (ص .)7”"١‏ . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


مر ينزع من ملتقطه الغير المسلم ويقر تحت يد المسلمين»0©. 

وقال الشيرازي: «إن التقطه كافرء نظرت: فإن كان اللقيط محكومًا بإسلامه 
ور ا 

وقال ابن قدامة: «وليس لكافر التقاط مسلم؛ لأنه لا ولاية لكافر على 
مسلهغ”” , 
لا الدليل على تحريم التقاط اكور لمن حكم بإسلامه: 

الدليل الأول: 1 

أن القيام بأمر اللقيط ولاية» ولا ولاية للكافر على المسلمء قال تعالى: 
إوآن عَجْعَلَ أله لِلْكَفْرنَ عَلَ لون سبيلا» [النساء: .]14١‏ 

الدليل الثاني : ظ ( 

أن الكافر غير مؤمن على المسلم فقد يفتته في ديته. وقد يسترق بدنه» وقد 
يتلف ماله؛ لأن عداوة الدين تبعث على ذلك كله. ظ 

القول الثاني : 

لم يختلف الحنفية في صحة التقاط الكافرء وإنما اختلفوا في حكم إسلام 
الطفل إذا التقطه كافر من مكان مختص للمسلمين» فمنهم من جعل الحكم 
للمكان» فيحكم بإسلام الطفل» وهو ظاهر الرواية» فيترك الطفل في يد الكافر 


.)15 /97( شرح الخرشي‎ )١( 
/ .)5"ه/١( المهذب‎ )5( 
.)4١/5( المغني‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
التصرف في الدين قبل قبضه 


المسألة الأول 


تكلمنا في المسألة الأولى عن التصرف في الأعيان قبل قبضها في المبحث 
السابق» ونتكلم في المباحث التالية عن التصرف في الدين قبل قبضه. 

ونقصد بالتصرف: التصرف عن طريق البيع ونحوه» ولا نقصد التصرف 
بالدين عن طريق الهبة والإعارة والإبراء وغيرها من عقود التبرعات والإرفاق. 

الدين في اصطلاح الفقهاء”"' : 

يعرف الفقهاء كلمة الدين في اصطلاحهم باعتبارين: باعتبار التعلق» وباعتبار 
المضمون. 

أما باعتبار التعلق: فيرد استعمالهم للدين في مقابل العين؟ لأن الحق 
)١(‏ الدين: يقال: دان فلان يدِين ديا : استقرض» وصار عليه دين» فهو دائن. 

ورجل مدين: كمقيل. 


ومديون» ومدان كمجابء» وتشدد الدال: أي لا يزال عليه دين. 

أو رجل مديون: كثر ما عليه من الدين. 

وأدّان وادّن واستدان وتدين: أخذ ديئًا . 

ورجل مديان: يقرض الناس كثيرًا . 

وقيل: يستقرض كثيرا . 

وقال ابن الأثير: المديان: مفعال من الدين للمبالغة» وهو الذي عليه الديون. 
وداينته مداينة: أقرضته» وأقرضني. انظر تاج العروس .)5١15 /١8(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ما لم يعقل الأديان فينزع من يده دفعًا للضرر عن اللقيط» كما قالوا في الحضانة 
إذا كانت أمه المطلقة كافرة» فهي أحق به للشفقة عليه ما لم يعقل الأديان فينزع 
0ك الشايا 

ومنهم من جعل الحكم للواجد؛ لقوة اليدء فحكموا بكفر اللقيط. 

قال ابن عابدين: «ولا يشترط كونه مسلمًا عدلا رشيدًا لما سيأتي من أن 
التقاط الكافر صحيحء والقانض 1 

وجاء في المبسوط: «الثالث: أن يجده كافر في مكان المسلمين. 

والرابع : أن يجده مسلم في مكان الكفارء ففي هذين الفصلين اختلفت 
الرواية ففي كتاب اللقيط يقول: العبرة للمكان في الفصلين جميعًاء وفي رواية 
ابن سماعة عن محمد رحمهما الله تعالى» قال: العبرة للواجد في الفصلين 
0 


وفي مجمع الأنهر ذكر مثله؛ وزاد: «وفي رواية: أيهما كان موجيبًا لإسلامه 
فهو المعتبر ؛ لأن الإسلام يعلو ولا يعلى عليه؛ وهو أنفع له كما في أكثر 
المعتبرات)40؟ . 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 71/7)» حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (/ 99؟): مجمع الأنهر 
في شرح ملتقى الأبحر /١(‏ 20907 المبسوط .)518/١١(‏ ش 

(؟) حاشية ابن عابدين (559/5). 

.)5١8/١١( المبسوط‎ )5( 

(54) مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر .)17١7 /١(‏ 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لا دليل الحنفية على صحة التقاط الكافر: 

أن الشرط في الملتقط أن يكون أهلًا للحفظء والكافر في هذا كالمسلم» فإذا 
سبقت يد الكافر إلى اللقيط لم يكن لأحد أن ينزعه منه؛ لقوة اليدء نعم إذا 
حكمنا بإسلام اللقيط نزع من الكافر إذا بلغ اللقيط عمرًا يعقل فيه الدين حتى لا 
يفسد عليه ديتهء والله أعلم . ظ 
لا الراجح: 

أن حضانة الكافر للقيط ولاية يخشى على اللقيط فيها من تعبين الدين» فلا 
يقر بيده؛ بل يجب أخذه منهء ودفعه لأمين مسلم» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه. الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني 


في اشتراط التكليف في الملتقط 


[م-7*١٠7]‏ يشترط في الملتقط أن يكون مكلفاء والمكلف: هو ١‏ لبالغ 
العاقل» فلا يصح التقاط الصبي والمجنون©. 

جاء في البحر الرائق: «يشترط في الملتقط كونه مكلفاء فلا يصح التقاط 
الصبى والمجندن»”7) 

وقال النووي: «الركن الثالث : الملتقط 0 فيه أمورء أحدها : 
التكليفء فلا يصح التقاط الصبي والمجنون»9©) 
وفي الإنصاف: اليشترط في الملتقط أيضا : أن يكون مكلفا. افلا يقر بيد 
صبي» ولا مجنون206؟ ‏ ظ 
الاك فالنصوص عنهم عزيزة في اشتراط التكليفء إلا أن ابن رشد . 
اداه اليه وادغرص لمم رباج اللقيك بولك ا هو كل 


حر عدل ول 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (4/ 779)» البحر الرائق »)١97/6(‏ بداية المجتهد (؟/ 77)» روضة 
الطالبين »)5١94/8(‏ كفاية الأخيار (ص .)١4‏ أسنى المطالب (5337/7)» الوسيط 


(5/ 705): مطالب أولي النهى (5/ 57 7)» الإنصاف (5/ 4٠‏ 5): كشاف القناع (0778/5)» 7 ١‏ 


ْ المبدع (0/ 791) . 
(؟) البحر الرائق .)١85/60(‏ 
(*) روضة الطالبين .)5١9/0(‏ 
(5) الإنصاف .)55٠/5(‏ 
(6) بداية المجتهد (؟/ ؟77). 


ش 7 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

فقوله: (رشيد) فالرشد: هو في مقابل السفه. والصبي والمجنون لا شك 
أنهما من جملة السفهاءء وإن كان الرجل قد يبلغ ولا يؤنس منه الرشدء قال 
تعالى : عو إدَا بَلعُوا اليكح إن اسم يَتهُم مُشْدَا كدعوا لت شه [الساء: +] 
فدلت الآية على أن الرشد قد يتخلف عن البلوغ . 

وعرف ابن شد الملتقط في باب اللقطةء فقال: «فأما الملتقط فهو كل حر 
مسلم بالغ؟ لأنها ولاية»"". 

5 في باب التقاط المال إلى اشتراط البلوغ» وفي باب التقاط الآدمي 
استبدل بالبلوغ الرشدء والله أعلم. 
ل تعليل الفقهاء لاشتراط التكليف: 
: أن غير المكلف من الصبي والمجنون لا يلي أمر نفسه فلا يلي أمر غيرهء 
ولأن حضانة اللقيط تتطلب المحافظة عليه» والقيام بمصالحه البدنية والمالية» 
ودفع كل ما يؤذيه» ويلحق الضرر بهء والصبي والمجنون يحتاج إلى من يحافظ 
عليهء ويقوم بمصالحه؛ لأنه إما عادم للأهلية كالمجنون» وإما أهليته قاصرة 
كالصتي: 
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.)779/7( المرجع السابق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 
في اشتراط العدالة في الملتقط 


[م-7077] بعض الفقهاء نص على اشترط العدالة» وهم الأكثر . 
قال ابن رشد: «والملتقط: هو كل حر عدل رشيد»”" . 


وقال الغزالي: «وأهلية الالتقاط ثابتة لكل حرء مكلف. مسلمء عدل» 


رشيد2 . 


وقال النووي: «الركن الثالث: الملتقطء ويشترط فيه أمور . .. الرابع : 
العدالة» فليس للفاسق الالتقاط»9©' . 

وجاء في الإنصاف: «يشترط في الملتقط أن يكون عدلا»© . 

وبعض فقهاء الشافعية وأكثر الحنابلة يشترطون في الملتقط أن يكون أميئاء» 
وعبارة بعضهم أن يكون ثقة. 

كالماوردي» قال في الحاوي: «إذا كان ملتقط المنبوذ غير مأمون خوفًا من 
)١(‏ بداية المجتهد (؟7/ 777)» أسنى المطالب (547/7): روضة الطالبين (419/5)» الوسيط 


(5/ 00705 تحفة المحتاج (5/ 0757: حاشية الجمل (5/ 718)» حاشية البجيرمي على 


شرح المنهج (9/ 787). 
(؟) بداية المجتهد (؟/ 71757). 
(*) الوسيط (04/4:"). 
(4) روضة الطالبين (419/8). 
(0) الإنصاف (4*9//3). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


استرقاقه» ولا على ماله خوفًا من استهلاكه نزعه الحاكم من يده)”" . 


وفي مختصر المزني: «وإن كان ملتقطه غير ثقة نزعه الحاكم منه»”". 
وقال ابن قدامة: «فإن كان الملتقط أميئًا حرًا مسلمًا أقر فى يده»”". 
فهل قصدوا باشتراط الأمانة والثقة العدالة» أو أن هناك فرقًا بين اشتراط 
العدالة واشتراط الأمانة؟ 
بعض الفقهاء عبارته صريحة بأنه لا فرق بينهما. 
جاء في الإقناع فى حل ألفاظ أبي شجاع : «لا يترك اللقيط إلا فى يد أمين: 
وهو الحر الرشيد العدل)”*“. 
وفي الإنصاف: «قال في الفائق: وتشترط العدالة في أصح الروايتين» وجزم 
باشتراط الأمانة فى الملتقط فى الهداية والمذهب والمستوعب» والخلاصة 
وغيرهم » وقطع في الوجيز والمحرر وغيرهما: أنه لا يقر بيد ا 
وبعض الفقهاء عبارته صريحة بوجود الفرق بينهما: 
قال الماوردي: «وليس تراعى فيه العدالة» فيكون جرحه في شيء جرحًا في 
)0١(‏ الحاوي الكبير (//5"). 
(؟) مختصر المزني (ص 56١1١)ء‏ وانظر نهاية المطلب (6505/8). 
(6) الكافي لابن قدامة (؟/ 7585)» وانظر المغني (5/ »)5٠‏ كشاف القناع (8/5؟51). 
(5) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/ 5/”). وكذلك جاء في كفاية الأخيار (ص 091١5‏ 
قوله: «ولا يقر إلا في يد أمين إشارة إلى شروط الملتقط» ثم ذكر شروطهء ومنها الرابع: 


العدالةء» فليس للفاسق الالتقاط. 
(©) الإنصاف (558/56). 


لوطه المالية قي الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة ' جم 
كل شيء»ء وإنما يراعى فيه الأمانة» وقد يكون أميئًا في شيء» وإن كان غير 
مؤتمن في غيره)”"' . ظ 

فعلى هذا يكون الملتقط أميئًا على بدن اللقيطء وغير أمين على ماله وقد 
يكون العكسء وقد يكون أميئا فيهماء وليس أمينًا في غيرهما . ْ 

وهذا هو فعل الحنفية حيث صححوا التقاط الكافر» ويقر اللقيط المسلم في 
يده؛ إلى أن يبلغ اللقيط عمرًا يعقل به الدين» فيؤخذ منه خوفًا على دينه. كما 
صححوا التقاط الفاسق». فإن خيف منه الفجور باللقيط نزع منه قبيل حد 
الاشتهاء '". 0 

والصحيح أن الأمانة طن من العدالة هذا من جهة اللفظ. فكل عدل أمين؛ 
وليس كل أمين عدلا؛ :لأن الأمانة تتجزاء بخلاف العدالة» كما هو قول 
الماوردي» وأنا أميل إليه» فينظر إلى اشتراط الأمانة فيما يتعلق باللقيط» وأما 
الأمانة في شيء لا تتعلق في اللقط فلا تشترطء والله أعلم . 


(1) الحاوي الكبير (9//8). 
(؟) حاشية ابن عابدين (759/5 ,)707٠١‏ منحة الخالق حاشية على البحر الرائق (193/9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المببحث الأول 
في التقاط الفاسق 

[م-78١1]‏ اختلف العلماء في صحة التقاط الفاسق. على قولين: 

القول الأول: 

يصح التقاط الفاسق» وهذا مذهب الحنفية» فإن خيف منه الفجور باللقيط 
نزع منه قبيل حد الاشتهاء30' , 

أي قبيل أن يصبح اللقيط محلا للشهوة حماية لهء وأما قبل ذلك فإنه يقر 
اللقيط في يد الفاسق كما قالوا في التقاط الكافر» يصح منهء وينزع منه قبل أن 
يعقل الدين حتى لا يفد عليه ديته. . ظ 

قال ابن عابدين: «ولا يشترط كونه مسلمًا عدلًا سه 6 
التقاط الكافر صحيحء والفاسق أولى)9؟. 
لا وجه قول الحنفية على صحة التقاط الفاسق: 

الوجه الأول: 

القياس على التقاط الكافرء فإذا صح التقاط الكافر صح التقاط الفاسق من 
باب أولى. 


.0 6 /0( منحة ئة الخالق حاشية ط البحر الرائق‎ 2)71/٠ 2.559 /85( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)558/4( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 
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المالي» إما أن يتعلق بالذمة» أو بذات معينة» فإذا تعلق بالذمة» فإنه يسمى ديئاء 
وإذا تعلق بذات معينة» فإنه يسمى عيئًا . 

فيقولون: اشتريت بالدين» يعني : بالذمة. 

واشتريت بالعين: أي بالمنقود الحاضر. 

فالعين: هو الشيء المعين المشخصء كهذا البيت وهذا الحصان وهذه 
الصبرة» لحنطة حاضرة» فكل ذلك يعد من الأعيان. 

والدين: هو ما يثبت في الذمة» من غير أن يكون معيئًا مشخصّاء سواء أكان 
نقدّاء أم غيره. 

فإذا كانت العين من الأموال: هي ذانًا يمكن الإشارة إليها بالتعيين» وترى 
بالعين» فإن الدين وصف. وليس عيئاء ويثبت في الذمةء ولا يمكن الإشارة 
إليه . 

فإذا اشتريت سيارة بسيارة» فقد اشتريت عينًا بعين. 

وإذا اشتريت سيارة بدراهم غير معينة» أو معينة - على القول بأن الدراهم لا 
تنعين بالتعيين - فقد اشتريت عيئا بدين» حتى ولو كانت الدراهم حالة» فإنها 
تسمى ديئًا؛ لأن الدين قد يكون حالاء وقد يكون مؤجلاء والفرق بين الدين 
والعين من وجوه: 

أحدها: أن المعين إذا تلف فقد فات» وغير المعين (الدين) إذا تلف مال 
الإنسان لم يفت؛ لأن تعلقه بالذمة» وليس بعين المال» فتشغل ذمته بدفع 
مثله . 

ثانيًا : الدين يكون وفاؤه بدفع أية عين مالية مثلية من جنس الدين الملتزم به» 
بخلاف العين» فإن الحق يتعلق بذاتها . 
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ويناقش : 
بأن التقاط الكافر مختلف فيه إلا إذا كان اللقيط محكومًا بكفره». فلا نسلم 
لكم هذا القياس. 


الوجه الثاني : 
أن الشرط في الملتقط أن يكون أهلًا للحفظء والفاسق في هذا كالمسلمء 
فإذا سبقت يد الفاسق إلى اللقيط لم يكن لأحد أن ينزعه منه؛ لقوة اليد 
والله أعلم . 

الوجه الثالث: 

القياس على لقطة المال» فإذا أقرت لقطة المال في يدهء» وصح التقاطه لها 
صح التقاط الآدمي . ظ 

ويناقش : 

بأن اللقطة اكتساب فجاز أن يستوي فيها الأمين وغيره»ء والتقاط المنبوذ 
ولاية» فاختلف فيها الأمين وغيره» ولأن شأن اللقيط أخطر من شأن اللقطة؛ ' 
لأن القن عط م الثال» : 

القول الثاني : ش 

لا يصح التقاط الفاسق» وهذا مذهب الجمهورء من المالكية» والشافعية» 
والحنائلة*. ٠ ١‏ 


)١(‏ بداية المجتهد (؟7/ 9 7؟). الذخيرة .)١1/9(‏ المهذب »)576/١(‏ نهاية المطلب 
(207/4). الوسيط للغزالي (2705/5» البيان للعمراني »)١8/8(‏ روضة الطالبين - 
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ل دليل الجمهور على اشتراط العدالة في الملتقط: 

الدليل الأول:. 

(ث -51) ما رواه مالك في الموطأ عن ابن شهاب. عن سنين أبي جميلة رجل 
من بني سليم» أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطاب» قال: فجئت به إلى 
عمر بن الخطاب. فقال: «ما حملك على أخذ هذه النسمة»؟ فقال: وجدتها ضائعة 
فأخذتهاء فقال له عريفه: يا أمير المؤمنين إنه رجل صالح» فقال له عمر: أكذلك؟ 
قال: نعم» فقال عمر بن الخطاب: «اذهب فهو حر ولكء ولاؤه وعلينا نفقته9" . 

[صحيح» وسنين أبو جميلة معدود في الصحابة]. 

وجه الاستدل: 2 

أن عمر أقر أبا جميلة على أخذ اللقطة حين قال له عريفه: إنه رجل صالح .. 

الدليل الثاني : 

أن الالتقاط أمانة محضة صادرة من ائتمان الشرع» والشرع لا يأتمن الفاسق» ‏ 
فلا يؤمن على ماله خوفا من استهلاكه؛ ولا يؤمن على بدنه خوقًا من استرقاقه: 
وإن كان الأخير ربما كان مخوقًا في العصور السابقة» وأما الآن فلم يعد 


- (519/0).» تحفة المحتاج (5/ )2 حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ :)١178‏ الحاوي الكبير 
(05/4: الكافي لابن قدامة (1/ 2758 المحرر /١(‏ 71/7). كشاف القناع (4/ 7078), 
الإنصاف (5/ /ا87)» الإقناع (505/7). 
)١(‏ الموطأ (؟/8م*/ا), ومن طريق مالك رواه الشافعي في مسنده (505). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار )*1١/97(‏ من طريق سفيان» عن الزهري به. 
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لضت 

الدليل الثالث: 

رأى بعض العلماء أن القيام بأمر اللقيط ولاية» والفاسق ليس من أهل 
الولاية90© . 

قال ابن القيم: «لو سأله عن فاسق التقط لقطة أو لقيطاء هل يقر في يده؟ 
فجوابه التفصيل: تقر اللقطة دون اللقيط؛ لأنها كسبء فلا يمنع منه الملتقطء 
وثبوت يده على اللقيط ولاية» وليس من أهلها)”"'. 


أنه لا حظ للمنبوذ في تركه في يد الفاسق من حيث تربيته» وتعليمه ما ينفعه. 
لا الراجح: 


أننا نظر فى موجب الفسقء فإن كان يعود إلى الالتقاط. كان مؤثرّاء ولا 
اشتراط الأمانة» والله أعلم. 


.)١8/8( انظر البيان للعمراني‎ )١( 
. .)١58/54( (؟) أعلام الموقعين‎ 
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المبتحث الثاني 
في اشتراط العدالة الباطنة 


م ] تكلمنا فيما سيق في خلااف العلماء في أ شتراط العدالة. فالحنفية 
يشترطون العدالة. 


وأما الجمهور الذين يشترطون العدالة» فهل تشترط العدالة الباطنة» أو تكفي 
العدالة الظاهرة. وهو ما يسمى بالمستور؟ ش 


فقال أكثرهم : : يصح التقاط مستور الحال. وهذا اختيار الشافعية والحنابلة9©. 


قال ابن قدامة: «وإذا الغط اللعيظ من عو عرق الهاق: لم اتعرقت مله ستقاقة 
العدالة ولا الخيانة أقر اللقيط في يديه ؛ لأن حكمه حكم العدل في لقطة المال 
والولاية في النكاح والشهادة فيه وفي أكثر الأحكام. ولأن الأصل ذ في المسلم 
العدالة»0"' . 

وقال بعض الشافعية: يصح التقاط مستور الحال بشرط أن يشهد0© 

جاء في نهاية المطلب: «القول الثالث: أن الملتقط إن كان ظاهر العدالة» لم 
نكلفه أن يشهدء. وإن كان مستور الحال نكلفه أن يشهد.ء حتى يصير الإشهاد 
قرينة تغلب على الظن الثقة كالعدالة إذا ظهرت». 


4 الوسيط (/20» أسنى المطالب (2))595/5 تحفة المحتاج (5/ 40747 الإنصاف 
(558/5).: المغني .)5١0/5(‏ 


زم المغني (5/ ٠١‏ 5). 
(9) روضة الطالبين »)5١6/5(‏ نهاية المطلب (507//8). 
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والإشهاد على الالتقاط سبق بحثه فى مسألة مستقلة.. 


لا الراجح: 
أن مستور الحال يصح التقاطه» وأن المسلم على العدالة حتى يثبت ما ينقله 
عنهاء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الرابع 


في اشتراط الرشد 


[م-٠4١17]‏ الرشد في الاصطلا-”"'. 
اختلف العلماء في تعريفه على قولين: 


فمنهم من عرف الرشد: بالصلاح في المال» وهذا مذهب الحنفية', 


والمالكية؟ ".انال , 


ومنهم من عرف الرشد : بالصلاح في الدين والمال» وهو مذهب الشافعية 


5 


)غ0( 


فر 


2 
(2) 


الرشد في | للغة: الصلاح: وهو خلاف الغي والضلال؛ وهو إصابة الصواب ورَشِد رَشَدَا 
من باب تعب وَرَشَدَ يَرْشْدٌ مِنْ بَابٍ كَتَلَ فَهُوَ رَاشِدٌ وَالاسْمٌ: الرَّشَادٌء ويتعدى بالهمزة وَرَشَّدَهُ 
الْقَاضِي تَرْشِيدًا جَعَلَهُ رَشِيدَا وَاسْتَرْشَدْنَهُ كأَرْشَدَنِي ِلَى الشَّيْءه وعليه ولهء قاله أب زيد 
المصباح المنير (ص 777). 

قال في بدائع الصنائع (/ا/ :)١7٠‏ «والرشد هو الاستقامة والاهتداء في حفظ المال وإصلاحه؛ . 
وانظر أحكام القرآن للجصاص (7/ 97)» كشف الأسرار (59/5*). 

حاشية الدسوقي (؟/2)0179 وجاء في مواهب الجليل (0/ 15): «ولا يشترط في الرشيد 
أن يكون عدلا قال في المتيطية في فصل الولايات والمحجورء وإذا كان اليتيم فاسقًا 
مبرزاء وكان مع هذا ناظرًا في مالهء ضابطا له» وجب إطلاقه من الولاية» وإن كان من 
أهل الدين والصلاح» ولم يكن ناظرًا في ماله لم يجب إطلاقه من الولاية انتهى. 


قال في المدونة: وصفة من يحجر عليه من الأحرار إن كان يبذر ماله سرمًا فى لذاته من 


الشراب والفسق وغيره» ويسقط فيه سقوط من لم يعد المال شيئًاء وأما من أحرز المال 
وأنماف وهو فاسق في حاله غير مبذر لماله فلا يحجر عليه». وانظر التاج والإكليل (5/ 59). 
المغني .07"0١/5(‏ 

حاشية الجمل (5/ 50-7704 07, تحفة. المحتاج :)١78/0(‏ مغني م 29/5 
السراج الوهاج (ص .)77٠‏ 
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- 2 سد شق بين 

والمراد بالصلاح في الدين: أن لا يرتكب محرمًا يسقط العدالة» وفي المال 
ام 

والصحيح أن الرشد يختلف من مقام لآخر. 

فالرشد في ولي النكاح مثلًا: معرفته بالكفء؛ ومصالح التكاح» وليس له 
علاقة بحفظ المال. 

والرشد في المال: هو حفظه وإصلاحه. ولا يدخل فيه الرشد في الدين» ولو 
كان صلاح الدين شرطًا في الرشد لوجب الحجر على المنافقين والمبتدعة» بل 
يجب الحجر على كل من اغتاب مسلمًا ولم يتب من هذه المعصية وذلك 
لارتكابه كبيرة من كبائر الذنوب» ويجب الحجر على كل من كذب في بيعه؛ أو 
غش فيه . ظ 

. إذا عرفنا معنى الرشد لدى الفقهاء فقد اختلف العلماء في اشتراط‎ 15١1-6 
الرشد في الملتقط على قولين:‎ 

القول الأول: 

لا يشترط في اللقيط أن يكون رشيدّاء وهذا مذهب الحتفية. 

قال ابن عابدين: ”ولا يشترط كونه مسلمًا علا .رشيدًا لما سيأتي من أن 
التقاط الكافر صحيح» والفاسق أولى»”" . 


. .)089 منهاج الطالبين (ص‎ )١( 
.)١81/0( (؟) حاشية ابن عابدين (5/ 728)»: منحة الخالق على البحر الرائق‎ 
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«كقة 
القول الثاني: 


أن ذلك شرط» وهو مذهب الجمهور من المالكية» والشافعية» والمشهور من 
كذاسي النضا يل 


قال ابن رشد: «والملتقط: هو كل حر غدل رشيدة”'' . 

لا وجه القول باشتراط أن يكون الملتقط رشيدًا: 
شترطنا في الملتقط أن يكون رشيدًا ؛ السجرو ع لمالا و0 

ا ل م 
لا الراجح 

أن الرشد يختلف من مقام لآخرء وأن الرشد في باب الالتقاط: أن يكون 
أهلا للأمانة والتربية» فإذا تؤفر في الملتقط هذان الوصفان صار رشيدّاء وصح 
التقاطه. ولو فرض أن الملتقط ليس رشيدًا في المال» وهو رشيد في الحفظ 
والتربية صح التقاطه. وكان مال اللقيط في يد غيره» والله أعلم . 


(1) بداية المجتهد (؟/ 777)» نهاية المطلب (617/8): الوسيط للغزالى (4/ 004, تحفة 
المحتاج (5/ 071: حاشيتا قليوبي وعميرة (5/ 178): حاشية الجمل (/ 515): مغني 
المحتاج (418/1): شرح منتهى الإرادات (0784/7: كشاف القناع (178/5): مطالب 
اذل النهى (5548/5): المبدع (797/0). 

(؟) بداية المجتهد (؟/ 7739) . 
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«طققةه 


اشتراط الغنى في الملتقط 


في 
[م-47١١]‏ تعرض بعض الفقهاء إلى غنى الملتقطء وهل يشترط أن يكون 
غنيًا؟ واختلفوا في المسألة على قولين: 
القول الأول: 
لا يشترط في الملتقط أن يكون غنّاء وهو مذهب المالكية» والأصح في 


مذهب الشافسية 0 


جاء في بداية المجتهد: «وليس من شرط الملتقط الغنى» ولا تلزم نفقة 
الملتقط على من التقطه)”" . 

.وقال النووي: «لا يشترط في الملتقط الذكورة قطعّاء ولا الغنى»0؟. 

وفي كفاية الأخيار: «ولا يشترط في الالتقاط الذكورة بلا خلاف» ولا الغني 
على الصحيح؛ لأنه لا يلزمه نفقته» نعم يجب عليه رعايته بما يحفظه 


والله أعلم)”* . 


)١(‏ بداية المتيديد 03730 الوسيط (5/ 27554 روضة الطالبين :)41١5/4(‏ إاية المطلب 
017/0 نهاية المحتاج (0/ 4144)» كفاية الأخيار (ص © البيان للعمراني (8/ .)١18‏ 

(؟) بداية المجتهد (؟/ 7779). 

(*) _روضة الطالبين (519/65). 

(؛) كفاية الأخيار (ص .)7٠0‏ 
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ثالثًا: عقد الحوالة والمقاصة لا يجريان إلا في الديون دون الأعيان؛ لأن 
الأعيان إنما تستوفى بذواتهاء لا بأمثالها”"' . 

تعريف الدين باعتبار المضمون: 

الدين باعتبار المضمون له معنيان» عام؛ وخاص: 

تعريف الدين بمعناه العام: قال ابن نجيم: الدين «لزوم حق في الذمة»"") 

وكان هذا التعريف عامًا؛ لأنه يشمل كل ما يشغل ذمة الإنسان» سواء أكان 
حمًا للهء أم للعبدء وكيّن الله: حقوقه التي ثب: 00 ولا مطالب لها من 
جهة العباد» كالنذورء والكفارات» وصدقة الفطر.. 0 

وأما تعريف الدين بمعناه الخاص: (أي في الأموال): 

عرفه ابن عابدين بقوله: «الدين: ما وجب في الذمة بعقدء أو استهلاك» وما 
صار في ذمته ديئًا باستقراضه»”*'. 

فقولنا: (ما وجب في الذمة) الذمة: وصف يصير-به الإنسان أهلًا لما له وما 
عليه» فيكون أهلا للتملك؛ كما يكون أهلًا لتحمل دفع ثمن ما يملك”". 

كما أن التعريف جعل الدين يشمل ثلاثة أمور: 

الأول: ما وجب بعقد كالمعاوضة عن طريق البيع» والشراءء والإجارة. 


)١(‏ انظر: المدخل إلى نظرية الإلتزام. العامة - الشيخ الزرقاء (ص87١):‏ مصادر الحق 
للسنهوري /١(‏ 5١)غ‏ تبيين الحقائق (54/ .)١79١‏ قضايا فقهية معاصرة في المال 
والاقتصادء نزيه حماد (ص188١).‏ : 

(؟) فتح الغفار بشرح المنار (5/ »)7١‏ وانظر شرح التلويح على التوضيح (؟/ 17, 187). 

(*) الموسوعة الكويتية (١؟7/ .)١57‏ 

(5) حاشية ابن عابدين (0/ /ا6١).‏ 

(0) انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 190). 
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هلله 

واحتج أصحاب هذا القول: 

الحجة الأولى: 

أن النفقة لا تجب في مال الملتقط حتى يشترط الغنى» كما سيأتي إن شاء الله 
تعالى بيانه» فلم يكن هناك فرق بين الفقير والغني. 

الححة الثانية : 

أن حضانة اللقيط ولاية» والمعسر من أهل الولاية. 

الححة الثالثة : 

أن الرزق قد تكفل الله به للجميع» فهو يجري بضمان الله وكفالته» قال 
تعالى : «إوَمَا من دَآبَةَ في الْأَرْضٍ إِلّا عَلَ أله رزْقُهَا» [هود: >]» فالأسباب الضرورية 
للحياة التي ينشأ عليها أبناء الفقراء مألوفة عندهم ويشبون عليها وتبنى فيها 
أجسامهم كأقوى ما تبنى الأجسامء وقد رأينا بالحس والمشاهدة ما يتمتع به 
أبناء الفقراء من مناعة ضد الأمراض مع الكفاف في العيش» وذلك من رعاية 
الله الى تخلقة” . 

الححة الرابعة: 

أن صفة الغنى وصفة الفقر صفتان متقلبتان» فقد يمسي الرجل غنيّاء ويصبح 
فقيراء وقد يصبح فقيرًا ويمسي غنيًا . 

القول الثاني: ‏ 

أن الغنى شرط في الملتقط. فإن التقطه فقير لم يقر في يده» وهو وجه في 
مذهب الشافعية في مقابل الأصح. 


..)540 /١8( تكملة المجموع‎ )١( 
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هتقةه 

قال الشيرازي: «وإن التقطه فقير ففيه وجهان: 

أخدهما: لا يقر في يده؛ لأنه لا يقدر على القيام بحضانتهء وفي ذلك إضرار 
باللقيط. 

والثاني: يقر في يده؛ لأن الله تعالى يقوم بكفاية الجميع»”''. 
ل وجه القول بأن الغنى شرط: 

أن الفقر غالبًا ما يشغل مرجع قوته عن القيام بحق الحضانة» ولهذا 
تعوذ الرسول كله من الفقر. 

القول الثالثك: 

يعتبر الغنى صفة تفضيل» كما لو تزاحم فيه اثنان» وليس الغنى شرطًا 
للالتقاط. وهذا مذهب الحنفية» والحنايلة9' . 

ظ في البحر الرائق: «فإن تنازع فيه ملتقطان ... فإن استويا قدم الغني 
وظاهر العدالة على فقير ومستور»9” . 

وقال ابن قدامة: «الثالث: أن يكون كل واحد منهما ممن يقر في يده لو 
انفرد» إلا أن أحدهما أحظ للقيط من الآخرء سََ أن يكون أحدهما موسرًا 


والآخر عر فالموسر أيه 


)0( المهذب »)517/١(‏ وانظر روضة الطالبين (419/5)» البيان للعمراني (18/4). 

(5) البحر الرائق »)١85/6(‏ المبدع (0/ 5944), كشاف القناع (5/ 770)» مطالب أولي النهى 
»)56١/5(‏ الشرح الكبير (5/ 085 الإنصاف (547/5). 

البحر الرائق .)١85/8(‏ 

(5) المغني (47/5). - 
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وجاء في الإنصاف: «وإن التقطه اثنان» قدم الموسر منهما على المعسر . . . 
لا أعلم فيه خلاًا)"'2. 

وهذا القول في الحقيقة يرجع إلى القول الأول والذي لا يعتبر الغنى شرطا » 
حيث جعلوه صفة تفضيل عند التزاحم» ولكن حين لم يتكلم الحنفية عن التقاط 
الفقير على الانفراد كان مقتضى الدقة في عزو القول أن يجعل هذا قسمًا ثالثّاء 
والله أعلم. 
لا الراجح: ‏ 

أن الفقير من أهل الأمانة والتربية» فيصح التقاطهء والله أعلم. 


(1) الإنصاف (447/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط السادس 
فى اشتراط الذكورة 


٠ 
كك‎ 


[م-57١1]‏ تكلم بعض الفقهاء عن صحة التقاط المرأة» ولا أعلم فيه 
خلاة7' , 
قال المالكية: وينبغي أن يقيد بما إذا لم يكن لها زوج وقت إرادتها الأخذء 
أو لها وأذن لها فيهء وإلا فلا يجب عليها؛ لأن له منعهاء فإن أخذته بغير إذنه 
كان له رده لمحل مأمون يمكن أخذه منه276, 
وقال النووي: ولا يشترط في الملتقط الذكورة قطعًا)0”؟ , 
وفى كفاية الأخيار: «ولا يشترط فى الالتقاط الذكورة بلا خلاف)9©' . 
لا وجه القول بصحة التقاط المرأة: 
أن المرأة أهل لحضانة اللقيط» بل هي أولى من الذكرء خاصة إذا كان الطفل 
لم يبلغ سن التمييزء فهي تختص بمزيد شفقة» ويتأتى منها الاحتضان ما لا يتأتى 
)١(‏ المبسوط للشيباني (4/ 545)» الخرشي (/7/ 22١7١‏ حاشية الدسوقي :)١75/5(‏ حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير :)١78/5(‏ أسنى المطالب (497/7)» تحفة المحتاج 
(5/ 758)» نهاية المحتاج (5/ 8٠‏ 5)» الحاوي الكبير (8/ ٠‏ 5)» نهاية المطلب (518/8)» 
البيان للعمراني (8/ »)7١‏ كشاف القناع .)75١17/5(‏ الإنصاف (5/ 7 57)» القواعد والفوائد 
الأصولية لابن اللحام (ص :)35١‏ مطالب أولي النهى (4/ 57 7). 
(0؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (178/5). 


() روضة الطالبين (519/6). . 
(5) كفاية الأخيار (ص .)7”١0‏ 
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من الأب نفسهء فضلًا عن الملتقط وقد تقوم بإرضاغه» وأما إذا بلغ اللقيط سن 
التمييز فإن الرجل أقدر من المرأة على تأديب الطفل وتعليمه» والله أعلم. 
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الفصل الثاني 
في ولاية الماتقط على اللقيط 


المبحعث الأول 
في الولاية على اللقيط نفسه 

ام اختلف العلماء في تصرفات الملتقط على اللقيطء هل تصرفه 
بحكم الولاية كولاية اليتيم» أو بحكم الأمانة كالوديعة القائمة على الحفظ؟ 

والفرق بينهما: أن الولاية أقوى من الأمائة» فالأولى .مثلقاة من الشرعء 
والثانية من العبدء وإذا قلنا: تصرف الملتقط بموجب الولاية جاز له عقد 
نكاحهء والاتجار بماله بِيعًا وشراء» وتأجيره» وكل تصرف يكون فيه مصلحة 
للقيط؛ ولا تصح هذه الأفعال بحكم الأمانة القائمة على الحفظ فقط. ' 

إذا علم ذلك نقول: اختلف العلماء في ولاية الملتقط على اللقيط على 
قولين: ٠‏ 

القول الأول: 

لا ولاية للملتقط على اللقيط لا في نفسه ولا في ماله والولاية عليه 
للقاضي ؛ 5 ولي من لا :ولي لهء وهنا مذهب الحنفية والمالكية؛ 
والشافعية(0) 


(1) فتح القدير لابن الهمام (5/ »)١115 21١١‏ المبسوط /٠١(‏ 717)» تحفة الفقهاء (6/ 07"), 
بدائع الصنائع (195/5)» الاختيار لتعليل المختار (071/5. الهداية شرح البداية ١‏ - 
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هله 

قال السرخسي: «ولا ولاية للملتقط على اللقيطء وإنما له حق الحفظ 
والتربية؛ لكونه منفعة محضة في حقهء وبهذا السبب لا تثبت الولاية»""". 

زعاناق شي الخقائق ارلا رفع انعط مله جاتن بيع وإنجارة؛ 
لأن ولاية التزويج على الغير تستحق بقرابة» أو ملك» أو سلطنة ولم يوجد 
شيء منهاء والتصرف في المال لا يجوز إلا بكمال الرأي ووفور الشفقة 
وذلك يوجد في الأب والجد لا غيرء ولهذا لا تملكه الأم مع أنها تملك 
الإنكاح فذا أولى» وهذا لأن في كل منهما لم يوجد إلا شطر العلة» وهي 
كمال الشفقة فيهاء وكمال الرأي فيه فصار كالعمء والإجارة» لا يملكها من 
لا يملك إتلاف منافعه بالاستخدام بلا عوضء والملتقط لا يملكهء فلا يملك 
أن يؤجره كالعم بخلاف الأم فإنها تملكه على ما عرف في موضعه. وذكر 
القدوري أن له أن يؤجره؛ لأنه يرجع إلى تثقيفه والأول أصح وهو رواية 
لكات الصغير»9؟ . 

وقال الماوردي: «لا ولاء على اللقيط لملتقطهء ولا لغيره من المسلمين ما 
لم يغبت عليه رق»”" . 

القول الثاني: 

أن للملتقط ولاية على اللقيظء وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» 


3 (415/0)ء الحاوى الكبير (8/ 87)» المهذب (79/ 2071 الوسيط 0م البيان 
للعمراني رع روضة الطالبين (531//0). 

.)5١/1١٠١( المبسوط‎ )١( 

(0) تبيين الحقائق (8/ .)901١‏ 

9 الحاوي الكبير (8/ ؟01). 
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: كله 
والمذهب عند الحنايلة0"' . 

جاء في مطالب أولي النهى: «وله أي لواجده . . . حفظ ماله أي اللقيط بلا 
حكم حاكم؛ لآنة وليه لقول عمر: ولك ولاؤه ... ولواجده المتصف بما 
تقدم الإنفاق عليه أي اللقيط مما وجد معه بلا إذن حاكمء لولايته عليه كما لو 


(ث-15١”)‏ واستدل هؤلاء بما رواه مالك في الموطأ عن ابن شهاب» عن 
سنين أبي جميلة رجل من بني سليم» أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطاب» 
قال: فجئت به إلى عمر بن الخطاب, فقال: «ما حملك على أخذ هذه النسمة»؟ 
فقال: وجدتها ضائعة فأخذتهاء فقال له عريفه: يا أمير المؤمنين إنه رجل 
صالحء » فقال له عمر: أكذلك؟ قال: نعم» فقال عمر بن الخطاب: «اذهب فهو 
عن رللك زلاق رعلا 0" 


[صحيح» وسنين ارم معدود في الصحابة]. 
ع الاستدلال: 


قال الباجي : اتاول مالك قول عمر لك ولاؤه أي قد جعلت لك أن تتولى 


تربيته والقيام بأمره وأنت أحق به من غي رك . 


)00( الذخيرة(1777/4)» روضة الطالبين (577//8)» الإنصاف (5/ 477)» المغني (5/ 078 » شرح 
الزركشي على الخرقي (4/ 20*07 وات ب مطالب أولي التهن(0114/5. 
(؟) مطالب أولي النهى (558/54؟). 
(*) الموطأ (778/5): ومن طريق مالك رواه الشافعي في مسنده (405). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار )*31١/9(‏ من طريق سفيان» عن الزهري. به. 
(5) المنتقى للباجي (5/ 4). 
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وقال ابن قدامة: «يحتمل أن عمر ويه عنى بقوله: ولك ولاؤه: أي لك 
ولايتهء والقيام بهء وحفظه؛ لذلك ذكره عقيب قول عريفه: إنه رجل صالح. 
وهذا يقتضي تفويض الولاية إليه» لكونه مأمونًا عليه دون الميراث»”" . 


.09/5( المغني‎ )١( 
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المبحث الثاني - 
في ولاية الملتقط على مال اللقيط 


[م-40 15١0‏ الخلاف في ولاية الملتقط على مال اللقيط ترجع إلى المسألة 
المنقدمة في توصيف تصرف الملتقطء هل هو يتصرف بموجب الولاية» أو 
بموجب الأمانة؟ 

فمن قال: إن له ولاية على اللقيط كالحنابلة جعلوه بمنزلة الوصي». وولي 
اليتيم» وعليه فله أن يتصرف بماله بما يعود عليه بالمصلحة. 

ومن قال: ليس له ولاية مطلقة كالحنفية والشافعية» جعلوه بمنزلة الأم لها 
ولاية الحضانة والحفظ فقطء وعليه فيمنع الملتقط من التصرف في ماله بيعًا 
وشراءء وإجارة» وتزويجًا. | 

وأما ولاية الإنفاق عليه من ماله أو من بيت المال فالفقهاء متفقون على أن 
الملتقط يملك ولاية الإنفاق عليه ؛ لأنه مأمور بالمحافظة عليه» ولا بقاء له بدون 
الإنفاق عليهء على خلاف بينهم» هل يشترط إذن القاضي في النفقة» أو ينفق 

عليه ولو لم يستأذن الحاكم على قولين: 
القول الأول: 

ينفق عليه بأمر القاضي» فإن لم يكن هناك قاض أشهد على الإنفاق» وهذا 
هو أحد القولين في مذهب الحنفية» والمذهب عند الشافعية» وهو رواية في 
مذهب الحنايلة(" , 


- :)115 /5( الفتاوى الهندية (1/ 3780)» العناية شرح الهداية‎ 07٠ /9( البناية شرح الهداية‎ )١( 
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الثانى: ما ثبت عن طريق الاستهلاك» كالإتلاف مثلا. 
الثالث: ما ثبت عن طريق القرض. 
فالدين أعم من القرض» فكل قرض دين» وليس العكس . 


وقد ذهب الحنفية إلى أن الدين لا يعتبر مالا حقيقة» وإنما يعتبر مالا حكمّاء 


باعتبار أنه يتحول إلى المال بالاستيفاء”2: وهذا هو القول القديم للشافعي”"'. 


ف 


وذهب الجمهور إلى أن الدين قسم من أقسام الأموال» فقد سبق لنا: أن 


)١(‏ الحنفية تارة يعتبرون الدين مالاء وتارة لا يعتبرونه كذلك» ففي باب التكاح اعتبروا الدين 


مالاء فلو تزوج امرأة بعشرة دراهمء دينا له على فلان» صحت التسمية» وعللوا ذلك بأن 
الدين مال» وأدخلوه تحت قوله تعالى: أن تَبتَفْأ بولك » [النساء: 74]» ولم يجعلوا 
الدين مالا في باب الزكاة» والأيمان» فلو حلف أنه لا مال له» وله دين على موسرء لا يحنث . 
انظر البحر الرائق (/ :»)١87‏ و(5/ 555)» المبسوط (94/ »)١5‏ تبيين الحقائق (/ »1١864‏ 
6 "15).ء حاشية ابن عابدين (7/ 07/49 . ش 

قال الزركشي في المتثور في القواعد (؟/ ط«الدين هل هو مال في الحقيقة؛ أو هو 
حق مطالبة يصير مالا في المآل؟ فيه طريقان» حكاهما المتولي في كتاب الصلح. 
ووجه الأثول: أنه يثبت به حكم اليسارء حتى تلزمه نفقة الموسرين وكفارتهم» ولا تحل له 
الصدقة . 

ووجه الثاني: أن المالية من صفات الموجودء وليس ههنا شيء موجودء قال: وإنما 
استنبط هذا من قول الإمام الشافعي» من ملك ديونًا على الناس» هل تلزمه الزكاة؟ 
المذهب الوجوب. وفي القديم قول: أنها لا تجب. 


دصر 


ويتفرع عليه فروع : 

منها: هل يجوز بيع الدين من غير من هو عليه الدين؟ إن قلنا: إنه مال» جازء أو حقء 
فلا؛ لأن الحقوق لا تقبل النقل إلى الغير. 

ومنها أن الإبراء عن الدين» هل هو إسقاط أو تمليك؟ 

ومنها: حلف لا مال لهء وله دين حال على ملع» حنث على المذهبء وكذا المؤجل» 
وعلى المعسر في الأصح». اه ٌْ 
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وقال الشافعية: للملتقط أن يستقل بحفظ المال على الأصحء ولا ينفق عليه 
إلا بإذن الحاكم إذ أمكن مراجعته. 

جاء فى الاختيار لتعليل المختار: «وإذا كان على اللقيط مال مشدود فهو له 
عملا بالظاهرء وينفق عليه منه بأمر القاضى » لعموم ولايته ويصدق عليه في نفقة 
مثله . 

وقبيل: لا يحتاج إلى أمر القاضي؛ لأن المال له فينفق عليه منهء وله ولاية 
ذلك فيشتري له ما يحتاج إليه من الكسوة والطعام وغيرهما»"''. 

وفى النتف للسغدي: «وليس للمتلقط أن يشتري له ولا أن يبيع عليه إلا ما 
تدفع إليه الضرورة» من طعامء أو كسوة»ء وله أن يقبل له الصدقة فيتفق عليه 
ذلك. وكذلك لا يجوز له أن يزوجه غلامًا كان أو جارية» فإن أمره القاضي. 
بذلك كله جاز حيتعذ)”” . 
أحدهما: لاء بل يحتاج إلى إذن القاضي» إذ لا ولاية للملتقط. وأرجحهما 
على ما يقتضيه كلام البغوي: الاستقلال ... ولو ظهر منازع في المال 
- الهداية شرح البداية (؟/ 417)» تبيين الحقائق (1/ لالكروة الاختيار لتعليل المختار (7/ إفروة 

النتف في الفتاوى للسغدي (؟/ 2)084 البحر الرائق (0/ الة روضة الطالبين (0/ ل1١2»)5‏ 

البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ »)١5‏ كفاية الأخيار (ص 20778 تحفة المحتاج 

(5/-600").: أسنى المطالب (549/7)» المهذب /١(‏ 578)» الإنصاف (57”19//5)» 

المبدع (ه/ 5ه ؟). 


.)7”1١/9( الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 
الشف في الفتاوى للسغدي (؟2088/5).‎ )( 
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. المخصوص باللقيط: اير لكل اس رن الأصحء وسواء قلنا: له 
الاستقلال بالحفظ أم لاء فليس له إنفاقه على اللقيط إلا بإذن القاضي إذا أمكن 
مراجعته. فإن أنفق» ضمن» ولم يكن له الرجوع على اللقيط كمن في يده مال 
وديعة ليتيم أنفقها عليه. وحكى ابن كج وجها أنه لا يضمن وهو شاذ»”". 

وقال العمراني في البيان: «إن كان في البلد حاكم لم يجز للملتقط أن ينفق : 
على اللقيط من ماله بغير إذن الحاكم ؛ لأن الملتقط لا ولاية له على مال اللقيط» 
وإنما له الولاية على حضانتهء فإن خالف وأنفق عليه من ماله بغير إذن 
الحاكم.. لزمه الضمان؛ لأنه تعدى بذلك»9'. 

واحتج أصحاب هذا القول: 

الحجة الأولى: | 

أن ولاية التصرف في المال لا تثبت إلا للأب أو الجدء أو الوصيء أو 
. الحاكمء والملتقط ليس واحدًا من هؤلاء. ٠‏ 

الحجة الثانية : ظ 

أن اللقيط له ولاية الحضانة» وهي لا تعطيه الولاية على ماله كالأم؛ فاحتاج 

الأمر إلى مراجعة القاضي؛ لأنه ولي من لا ولي له. ١‏ 

الحجة الثالثة: . ظ 


القياس على من أودع مالا وغاب. وله ولدء فلا ينفق الوديع على ولده من 


.)4717/0( روضة الطالبين‎ )١( 
.)١5/8( البيان للعمراني‎ )5( 
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الوديعة عليه؛ لأنه لا ولاية له» فكذلك الملتقط لا ولاية له على مال اللقيط» 
فلا ينفق عليه حتى يأمره الحاكم بالإنفاق عليه. 

القول الثاني : 

للملتقط أن ينفق على اللقيط ولو بدون أمر القاضي» وهو أحد القولين في 
مذهب الحنفية» ووجه مرجوح في مذهب الشافعية» والمذهب عند 
الحنابلة”1" , 

(ث-7”15) واستدل الحنابلة بما رواه مالك في الموطأ عن ابن شهاب» عن 
سنين أبي جميلة رجل من بني سليم» أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطاب» 
قال: فجئت به إلى عمر بن الخطاب» فقال: «ما حملك على أخذ هذه النسمة»؟ 
فقال: وجدتها ضائعة فأخذتهاء فقال له عريفه: يا أمير المؤمنين إنه رجل 
صالحء فقال له عمر: أكذلك؟ قال: نعم» فقال عمر بن الخطاب: «اذهب فهو 
حر ولك» ولاؤه وعلينا نفقته"' . 
[صحيح» وسنين أبو جميلة معدود في الصحابة]. 
وجه الاستدلال: 


قول عمر: رلك ولاؤه)» أي ولايته» فأثبت له الولاية. 


:غ)١5٠9‎ /0( البحر الرائق‎ :)7١/( الاختيار لتعليل المختار‎ .)756١ /( تبيين الحقائق‎ )١( 
,)404/0( روضة الطالبين (477/5). نهاية المحتاج‎ :)47١/1( ع المحتاج‎ 
الإنصاف (4737/5). المبدع (5947/0). كشاف القناع (578/5)» مطالب أولي النهى‎ 
.)548/5( 
.)505( الموطأ (778/5). ومن طريق مالك رواه الشافعي في مسنده‎ )1( 
من طريق سفيان» عن الزهري به.‎ )9١١ /0( ورواه الطحاوي في مشكل الآثار‎ 
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هلقه 

الدليل الثاني : 

القياس على الوصي بجامع أن كلا منهما يلي حضانة الصغير لا من أجل 
القرابة» فكان له النظر في الإنفاق عليه بدون الرجوع إلى الحاكم. 

الدليل الثالث: 

إذا كان أميئا في القيام بمصالح اللقيط من الحضانة والتربية» والتعليم» 
والحفظ كان أميئًا في الإنفاق عليه من باب أولى؛ لأن حفظ البدن أخطر من 
حفظ المال» فكيف يكون أميئًا على حفظ بدنه» ولا يكون أميئًا على الإنفاق من 
ماله . 
ل] الراجح: 

أرى أن الملتقط له ولاية الإنفاق على اللقيط دون إذن من القاضي» وإن رجع 
كان أفضل» والله أعلم. 
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الفصل الثالث 
في حق الملتقط بالسفر باللقيط 


[م-57١١]‏ الفقهاء جعلوا حكم السافر باللقيط راجع إلى عدالة الملتقطء 
والناس في العدالة ثلاثة أقسام: 

العدل: من اشتهرت عدالته ظاهرًا وباطنًا فهذا له حق السفر باللقيط متى 
كان السفر جائرًا وهذا بالاتفاق» وسيأتي إن شاء الله بيان السفر الجائز من 
الممفع. 00 ظ 

والمجهول: وهو من جهلت عدالته ظاهرًا وياطتًا» وهذا لا ييجوز له الالتقاط 
عند الجمهور الذين يشترطون العدالة في الملتقط خلاقًا للحنفية» وسبق بحث. 
هذه المسألة» ولله الحمد. 

ومستور الحال: من علمت عدالته الظاهرة» وجهلت عدالته الباطنة» وسبق 
لنا أن الجمهور من الحنفية» والشافعية» والحنابلة على صحة التقاط مستور 
اللخاقة: لأاليع اخعادوا وى" بسك متعري للقي على اقرلاق : ظ 

القول الأول: ظ 


لا يجو الستَفر باللقيط من مشواز الحال»: وينزع منه عند إرادته السفرء وهذا 
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مذهب الشافعية». وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة”'' . 

قال إمام الحرمين: (إذا أراد ملتقط المنبوذ أن يسافر به» قال الشافعي: إن 
كان أميئاء وظهرت الثقة به» وعرفت أمانته» مكن منه» وإلاء فلا يمكن ؛ مخافة 
أن 00 

وقال ابن قدامة: «وإذا التقط اللقيط من هو مستور الحال» لم تعرف منه 
حقيقة العدالة ولا الخيانة» أقر اللقيط في يديه . . . فإن أراد السفر بلقطته»ء ففيه 
وجهان: 

أحدهما : لا يقر في يديه» وهذا مذهب الشافعي؛ لأنه لم يتحقق أمانته» فلم 
تؤمن الخيانة منه. 

والثاني يقر في يديه؛ لأنه يقر في يديه في الحضر من غير مشرف يضم إليه» 
فأشبه العدل. ولأن الظاهر الستر والصيانة»”” . 

وقال الحنابلة : وحيث قلنا بانتزاع اللقيط من الملتقط فإنما ذلك الانتزاع عند 
وجود الأولى به من الملتقط فأما إذا لم يوجد أولى منه فإقراره في يده أولى كيف 
كان لرجحانه بالسبق إليه”*. | 
)١(‏ روضة الطالبين :)4١9/8(‏ نهاية المطلب (8/ 58): المهذب /١(‏ 485): حاشية الجمل 

»)5١4/6(‏ الإنصاف (558/5). المغني (5/ :)5٠‏ . ش 
(9) نهاية المطلب (8/ ه8). 


(7) المغني (40/5). 
(4) انظر كشاف القناع (5/ ..)57٠‏ 
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«ئقة 
لا وجه القول بأنه لا يسافر به: 

أن مستور الحال لم :: تتحق أمانته فلا تؤمن خيانته» لا في بدنهء فقد يسترقه 
إذا غاب» ولا في ماله فقد يعتدي عليه. 

القول الثاني : 

يجوز لمستور الحال أن يسافر باللقيط حيث كان السفر جائرّاء وهو أحد 
الوجهين في مذهب الحنابلة”" . 

وقيدنا القول بالجواز حيث كان السفر جائرًا؛ لأنه سوف يأتينا أقسام السفر 
الممنوع والجائز في مباحث تالية إن شاء الله تعالى. 

واحتج الحنابلة للجواز : 

الدليل الأول: ' 

الأصل في مستور الحال أنه على العدالة والسلامة» حيث لم يثبت ما يجرح 
عدالته» فتؤمن خيانته . 

الدليل الثاني : 


أن مستور الحال أشبه العدل في إقراره بيده ذ في الحضر من غير مشرف يضم 
زليف كد[ إذا آراة أن يعافر يد 


)١(‏ الإنصاف (578/16). المغني (5/ »)4٠‏ كشاف القناع (5/ 770)» مطالب أولي النهى 
(5/اه؟) شرح الزركشي (0/ 076 
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1 . أصالة ومعاصرة 
لا الراجح: 
جواز السفر للملتقط إذا كان مستور الحال» ولم يثبت ما يجرح عدالته. 


والله أعلم . 
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المبحث الثاني 
السفر باللقيط إذا نبذ في البادية 


الفرع الأول 
الانتفال باللقيط من البادية إلى مثلها 


[م-57١٠7]‏ إذا عثر على اللقيط في البادية» وأراد ملتقطه أن ينتقل به في 
البوادي طلبًا للماء والكلأء كما هو حال البدو الرحل» فهل يحق له التنقل به 
بالبوادي» أو ينزع منه ويعطى لرجل مقيم يتولى حفظه وتربيته؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


ليس له التنقل به في البوادي إذا وجد من يدفع إليه من أهل القرى والمدن» 
وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة: 
رجحه المتأخرون منهم.. قال في الإنصاف: وهو المذهبي”7'' . 


جاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا يقر بيد ملتقطه إن كان بدويًا ينتقل فى 
المواضع؛ لأن فيه إتعابًا للقيطء فيؤخذ منهء ويدفع لمن يقر به؛ لأنه أخف 
علله)7” , : 


(1) البيان للعمراني (8/ .)7١‏ مغني المحتاج (5/ 22570 الحاوي الكبير :)4١/8(‏ الكافي 
لابن قدامة (2)955/5 الإنصاف (5/ »)55٠‏ المبدع (75944/5)» المغني »)4١/5(‏ شرج 


منتهى الإرادات (5؟/ :)794٠‏ كشاف القناع (5/ 519)». مطالب أولي النهى .)756١/5(‏ 
(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ 0999). ١‏ 
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المال ينقسم إلى أعيان ومنافع”'"» وكل منهما قد يكون ديئًا وقد يكون معيئًا . 

وقد ذكرت أدلة كل قول» فأغنى عن إعادته هنا. 

فإذا عرفنا الدين» وأنه مال» يأتي الكلام إن شاء الله تعلى على حكم 
التصرف في الدين» وسوف نبحث في هذا الباب مسألتين: 

الأولئ: بيع الدين بالدين. وهذه لها صور أربع» وسوف نتكلم بحول الله 
وقوته على كل صورة. - 

والمسألة الثانية: مسألة ابتداء الدين بالدين» وهذه ليس لها إلا صورة 


واحدة. 


)١(‏ قال الزركشي في المنثور في القواعد :)3١١ /١(‏ «أداء الواجبات على أضرب: 
«الأول:. المالية. وتنقسم إلى عين ودين» أما الدين فإما أن يكون لله .تعالى» أو 
لاجمو ا 
وانظر روضة الطالبين (48/ 177؟7)ء حاشية البجيرمى 0/ لوا )ل إعانة الطالبين 0 
الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/ 5*5)» كفاية الأخيار /١(‏ 7598). 
وجاء في تعريف البيع عند الحنابلة: «مبادلة مال ولو في الذمة. . .2 انظر حاشية ابن قاسم 
(5/ 07375» وزاد المستقنع (ص!١1).‏ 
فجعل ما يثبت فى الذمة لا يخرجه عن مسمى المال. وانظر الموسوعة الكويتية (5”/ 75). 
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وقال ابن قدامة: «كل موضع قلنا: ينزع من ملتقطه فإنما يكون ذلك إذا وجد 
00 


من يدفع إليه ممن هو أولى به فإن لم يوجد من يقوم به أقر في يد ملتقطه» 
لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن التنقل مضر باللقيط؛ لأن فيه مشقة عليه وإتعابًا له» فإذا وجد من يدفع إليه 
ممن هو مستقر في حلة دفع إليه. 

ويناقش : 

بأن أهل البادية يألفون هذه الحياة» ولا يجدون فيها مشقة» وقد ولد بينهم» 

الوجه الثاني : 

أن في تنقله تعريضًا لنسبه للضياع. لأن بقاءه في المكان الذي نبذ فيه 
يحتمل ظهور نسبه؛ لأن الغالب أنه ابن بدويين» أما إذا نأت المسافات 
وتباعدت. الديار فالمسافة البعيدة حائلة عن الوصول إلى نسب اللقيط» 
والله أعلم . 

ويناقش : 

هذه المصلحة قد تكون في انتقاله قبل انتشار خبره بين الناس» أما إذا شاع 
خبره وذاع بين الناس فالسفر به لا يكون سبيًا لضياع نسبه» بل ربما يكون أصلح 
له حيث ينتقل إلى مكان لا يعرف. فلا يعير بهذاء والله أعلم. 


.)5١/5( المغني‎ )١( 
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القول الثاني : 

يقر في يده» ولا ينزع منه» وهو أصح الوجهين في مذهب الشافعية» وأحد 
الوجهين في مذهب الحنابلة» وصوبه في الإنصاف2© . 

قال العمراني في البيان: «وإن كان ينتقل في طلب الماء والكلاً. . ففيه 
وجهان: أحدهما: يقر بيده؛ لأنه هو الواجد له» وهو من أهل الولاية. 

والثاني: لا يقر في يده؛ لأن على اللقيط مشقة في التنقل»” . 

جاء في نهاية المحتاج: «وقيل إن كانوا ينتقلون للنجعة بضم فسكون: أي 
لطلب الرعي أو غيره لم يقر بيده؛ لأن فيه تضبيعًا لنسبهء والأصح أنه يقر لآن 
أطراف البادية من البلدة»9” . 
لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن التنقل على هذه الصفة هو الغالب على أهل البادية» فلا يكون هذا مانعًا 
من الالتقاط . 

الوجه الثاني : 


أن التنقل به في البادية كالتنقل به في أطراف البلدة الواحدة بالنسبة للبدو. 


١/0 البيان للعمراني‎ 0057١ /5( نهاية المحتاج 41/0 مغني المحتاج‎ )١( 
الكافي لابن قدامة (2)"55/5 المع‎ ».)55٠ /6( الإنصاف‎ ,)5١5/8( نهاية المطلب‎ 
.)5١/5( المغني‎ .)598/6( 

() البيان للعمراني (8/ .)7٠١‏ 

فق نهاية المحتاج (ه/١١هة:).‏ 
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الوجه الثالث: 

أن التنقل به بين أماكن البدو أرجى لكشف نسبه وظهور أهله؛ لأن ظاهر حاله 
أنه ابن بدويين» وقد عرف أن اعتناء القبائل في الأنساب والبحث فيها أكثر من 
اعتناء الحاضرة» فلا يشكل التنقل ضررًا على اللقيط من حيث ظهور نسبهء 
والله أعلم . 
ل) الراجح: 

أن البادي إذا التقطهء واستقر في يدهء وشاع خبره بين الناس فله التنقل فيه 
بين البادية» أما عند ابتداء الالتقاط فلو تزاحم فيه اثنان أحدهما مستقر في 
مكانه» لا يتنقل فيهء وآخر يتنقل بين البوادي طلبًا للماء والكلاً قدم المستقر 
على المتنقل» كصفة تفضيل» والله أعلم. 
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الفرع الثاني 
الانتتقال باللقيط من البادية 
إلى الحاضرة أو الحلة 


[م-8م:١٠]‏ إذا كان اللقيط في البدوء وأراد الملتقط أن يخرج به إلى أهل 
الحضرء أو إلى حلة'''؛ نظر: فإن كان في مهلكة وجب نقله» وإن لم يكن في 
مهلكة جاز نقله» ولا يجوز انتزاعه منه بسبب ذلك». نص على هذا الشافعية 
والحكارلة. 

وما يتوقع من انقطاع ظهور نسبه في نقله من البادية حيث نبذ لا يعادل مصلحة 
نقله إلى المدينة حيث الأمن» ورغد. العيش» وتعلم الدين والصنعة» والرعاية 
الصحية» فلا تترك مصلحة متيقئة لمصلحة متوهمة. 

جاء في المهذب: «وإن كان الملتقّط في بدوء فإن كان الملتقط من أهل 
الحضرء وأراد أن يخرج به إلى الحضر جاز؛ لأن الحضر أرفق به وأنفع له» وإن 
كان من البادية» فإن كانت حلته في مكان لا ينتقل عنه أقر في يده؛ لأن الحلة 
كالقرية»29 , 


)١(‏ يقصد بالحلة: بيوت مجتمعة للاستيطان بها؛ لأنها كالقريةء فإن أهلها لا يرحلون عنها 
لطلب الماء والكاة. ا 

0 البيان للعمراني (8/ :»)3١‏ المهذب ,)45/١(‏ نهاية المطلب (17/8١0)ء‏ أسنى المطالب 
(417/5)ء نهاية المحتاج )50١/0(‏ روضة الطاليين (0/ ؟45)» المبدع (0/رة؟), 
المغني »)5١/5(‏ شرح منتهى الإرادات (79/ .)88٠0‏ 

() المهذب (475/1), 2 
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وقال ابن قدامة: «وإن التقطه من. البادية فله نقله إلى الحضر؛ لأنه ينقله من 
أرض البؤس والشقاء إلى الرفاهية والدعة» والدين)”"'. 


وأشار النووي إلى احتمال وجود خلاف في المسألة. 


قال النووي في الروضة: «ومن قال في اللقطة: يعرفها في أقرب البلاد يشبه 
[ف4 


أن يقول : لا يذهب به إلى مقصده رعاية للنسب») 


دلق المغني 650 ). 
(7) روضة الطالبين (577/0). 
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المبتحث الثالكث 
السفر باللقيط إذا نبذ في الحاضرة 


الفرع الأو ل 
الانتقال باللقيط من الحاضرة إلى مثلها 


[م-549١٠]‏ إذا نبذ اللقيط في الحاضرةء فأراد أن يسافر به الملتقط إلى بلد 
آخرء وكان البلدان متشابهين في المعيشة» والتعليم» فقد اختلف العلماء في 
حكم السفر باللقيط على قولين: 

القول الأول: 

لا يسافر الملتقط باللقيط من البلد الذي وجد فيهء فإن أراد السفر انتزع منه» 
وهو قول فى مذهب الشافعية» والصحيح من. مذهب الحنابلة» واستثتى الحنابلة 
ما إذا كان السفر لمصلحة اللقيط كما لو كان البلد وبيئّاء فإن له أن يسافر فيه9© . 
لا وجه القول بالمنع: 

أن بقاءة في بلده أرجى لظهور نسبهء وقياسًا على المتنقل به إلى البادية. 

القول الثاني: 


لا يمنع الملتقط أن يشافر به إلى بلد آخرء وهو الأصح في مذهب الشافعية» 


»)441/5( البيان للعمراني (19/4)» الوسيط (805/5), الإنصاف‎ »)577/١( المهذب‎ )١( 
. .)586٠/8( مطالب أولي النهى‎ 2712٠0 /5( كشاف القناع‎ :)5١/5( المغني‎ 
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وبه قال جمهورهم» وأحد القولين في مذهب اناب 

قال الشافعية: ومحل جواز نقله عند أمن الطرق وتواصل الأخبارء فإن كان 
مخوفًاء أو انقطعت الأخبار بينهما لم يقر اللقيط في يده قطعًا. 

جاء في تحفة المحتاج: «والأصح أن له نقله من بلد وجد فيه إلى بلد آخر ولو 
للنقلة لعدم المحذور السابق لكن يشترط تواصل الأخبار وأمن الطريق» وإلا 
امتنع ولو لدون مسافة القصر»”". 


لا وجه القول بالجواز: 

أن ولاية الملتقط على اللقيط ثابتة» والبلد الثاني كالأول في الرفاهية» فيقر 
في يدهء كما لو انتقل من أحد جانبي البلد إلى الجانب الآخرء وفارق المنتقل به 
إلى البادية؛ لأنه يضر به بتفويت الرفاهية عليه. 


لا الراجح: 

جواز الانتقال يه إلى البلد الآخر بشرط أن يمضي مدة على التقاطه وانتشار 
خره بين أهل البلد:وآن يعن من ظهوو أحد يمكن أن يدعي نسية»: وآن يغلم 
أهل بلده بمكان انتقاله حتى إذا وجد من يدعي نسبه يمكن الوصول إلى من 
التقطه» والله أعلم. 


)١(‏ مغني المحتاج (7/ »)57١‏ نهاية المحتاج (5/ :»)56٠‏ روضة الطالبين (2)4177/0 أسنى 
المطالب (591//7): حاشيتا قليوبي وعميرة :»)١177/5(‏ الإنصاف »)551١/5(‏ المغني 
٠ .)4١/5(‏ 

(؟) تحفة المحتاج (747/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


[م-١5١5]‏ إذا أراد الملتقط أن يسافر باللقيط من الحاضرة إلى البادية» فقد 
نص الشافعية والحنابلة على أنه إلى لا يجوز نقله إليها©. 

جاء في أسنى المطالب: «لا يجوز نقله - يعني اللقيط من قرية أو بلد إلى 
بادية» وإن قربت» ولا من بلد إلى قرية كذلك؛ لخشونة عيشهماء وفوات العلم 
بالدين والصنعة فيهماء نعم لو قربتا بحيث يسهل المراد منهما جاز النقل إليهما 
لانتفاء العلة صرح به في الأصل)0 . 

وفي شرح منتهى الإرادات: «ولا يقر بيد من وجده في الحضر فأراد نقله إلى 
البادية: لأن مقامه في الحضر أصلح له في دينه ودنياهء وبقاؤه فيه أرجى لكشف 


نسيه وظهور أهله . فإن الظاهر حيث وجلده به أنه ولد فيه76" . 


/5( أسنى المطالب (7/ 02597 حاشيتا قليوبي وعميرة (2)175/7 تحفة المحتاج‎ )١( 
,)407 /5( الشرح الكبير على المقنعم‎ ,)55٠/0( نهاية المحتاج‎ .4)45-8 
الإتصاف (5//ا8), الإقناع في فقه الإمام أحمد (405/5)). شرح منتهى الإرادات‎ 
.)56٠١/4( ول كشاف القناع (5059/5). مطالب أولي النهى‎ 

() أسنى المطالب (597//7). 

(9) شرح منتهى الإرادات (990:/95). 
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الفصل الرايع 
الاشتراك في الالتقاط 


في 


المبحث الأول 
أن يكون الملتقطان متساويبن فى الصفات ١‏ 
[م-١5١5]‏ إذا رأى اللقيط اثنان فبادر أحدهما إلى وضع يده عليه قبل الآخر 
كان هو الأحق؛ لأن استحقاق اللقطة إنما هو بالأخذ دون الرؤية أو القيام عليه . 
قال في الإنصاف: «الشركة في الالتقاط أن يأخذاه جميعًاء ولا اعتبار بالقيام 
المجرد عنده؛ لأن الالتقاط حقيقة الأخذء فلا يوجد بدونه ...)20©, 
[م-؟ه ]٠‏ فإن تساويا في وضع اليدء قدم الأصلح لحفظه والقيام عليه» 


وسوف يأتينا إن شاء الله تعالى صفات التفضيل الذي يترجح فيها أحدهما على 
الآخر في المبحث التالي . 


فإن استويا في الصفات كالوسلام والحرية» والعدالة. والغنى» والإقامة 


وغيرها من صفات التفضيل . ولا مرجح لأحدهما على الآخر. فإن رضي 
أحدهما بإسقاط حقه وتسليمه إلى الآخر جاز؛ لأن الحق له وقد أسقطه . 


[م-07١٠]‏ وإن تزاحما في أخذه فقد اختلف العلماء فيه على قولين: 
القول الأول: 
يرجع الأمر فيه إلى نظر القاضي واجتهاده: فيدفعه إلى الأصلح في نظرهء 


.)171/5( الإنصاف‎ )١( 
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وهذا مذعب الحنفيةء واختيار بعض الشافعية!'. 


قال ابن نجيم: «الملتقط إذا كان متعددا فإن أمكن الترجيح اختص به 


الراجح.» ولم أر حكم ما إذا استوياء وينبغى أن يكون الرأي فيه إلى 
القاضي”"' . 


لا حجة هذا القول: 

لما كان الملتقط لا ولاية له على اللقيط عند الحنفية» وكان القاضي يعتبر 
واليّا لمن لا ولي له كان الفصل في هذا عند التساوي إلى القاضي» فيتحرى 
الأصلح في نظره واجتهاده. 

القول الثاني:. 

أنه يقرع بينهماء فمن خرجت له القرعة دفع إليه» وهذا مذهب الجمهور من 
المالكية» والشافعية» والحنابلة9” . 

قال الشافعي : «ولو وجده رجلان فتشاحاه أقرعت بينهماء فمن خرج سهمه 
افق 


دفعته إليه» 


. 2)١8057/6( البحر الرائق‎ )١ 

(5) البحر الرائق (0/ :»)١63‏ حاشية ابن عابدين (0711/4. 

() الشرح الكبير :)١77/5(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (2»)187/5 منح الجليل 
(7594/4): الخرشي (// 177): مختصر المزني (ص 175): الحاوي الكبير (09/4؛ 
نهاية المطلب (6015/8): تحفة المحتاج (5/ 0750 حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 178)؛ 
حاشية الجمل (!/ 515)» البيان للعمراني (8/ »275١‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/5٠5))‏ 
كشاف القناع (771/5)» مطالب أولي النهى (5/ 707). 


(4) مختصر المزني (ص 1"5). 
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وفي الإقناع في فقه الإمام أحمد: «فإن تساويا وتشاحا أقرع بينهما»". 
لا حجة الجمهور على تحكيم القرعة: 

الحجة الأولى: 

لما استوى حقهما في الالتقاطء ولا مرجح لأحدهماء فليس أحدهما بأولى 
من الآخرء كانت القرعة هي الحكم عند تساوي الحقوق. 

قال تعالى: «إإذ يلقو أقلمهم أن نهر يَكثلٌ مرِيم » [آل عمران: 44]. 

وقوله تعالى: «مَاهَمَ فَكَانَ ين الْمُدْحَضِينَ» [الصافات: .]14١‏ 

الححة الثانية : 

(ج-11417) من السنة ما رواه مسلم من حديث عمران بن حصين أن رجلا 
أعتق ستة مملوكين له عند موته؛ ولم يكن له مال غيرهم فدعا بهم رسول الله يك 
فجزأهم أثلائاء ثم أقرع بينهم» فأعتق اثنين» وأرق أربعة©©. 

وكان النبي يي إذا سافر أقرع بين نسائه. 

الححة الثالثة : ا 
| أنه لا يمكن أن يخير الصبي بينهما لعدم ميله إلى أحدهما بطبعه كما في تخيير 
الطفل بين أبويه لوجود الميل الناشئ عن الولادة» ولا يمكن أن يسلم اللقيط إلى 
غيرهما؛ لأنه قد ثبت لهما حق الالتقاط: فلا يجوز إخراجه عنهماء ولا يتصور 
قيامهما بحضانته على الاجتماع, ولا يمكن المهايأة بينهماء بأن يجعل عند كل 


() الإقناع في فقه الإمام أحمد (505/5). 
(؟). صحيح مسلم (1174). 
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واحد يومًا فأكثر لما في ذلك من الإضرار بالطفل» لاختلاف الإلف والأنس فلم 
ل الراجح: 


بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بتحكيم القرعة أقوى من القول بالرجوع 
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المبتحث الثاني 
أن يستويا في الأهلية ويتفاضلا في الصفات 


الفرع الأول 
إذا تفاضل اللقيطان في الديانة 


[م-54١1]‏ إذا كان كل من الملتقطين أهلًا للكفالة» بحيث لو انفرد أحدهما 
في الالتقاط لم ينزع منه اللقيط» ولكن يوجد بعض صفات التفضيل عند أحدهما 
ترجحه على الآخرء فهل يسلم للأصلح منهما لكون ذلك أنفع للقيط؟ . 

هذا ما سنقف عليه من خلال هذا المبحث والمباحث التي تليه» ولما كانت 
صفات التفاضل كثيرة» اخترت أن أبحث أهمها مما وقع فيه خلاف. 

[م-56١١]‏ فإذا كان اللقيط محكومًا بكفر. واشترك المسلم والذمي في 
التقاطه. فهل يقدم المسلم على الكافر؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يفضل المسلم على الكافر» وهذا مذهب الحنفية» وقول في مذهب الشافعية» 
' ورجحه ابن قدامة من الحنابلة» وقال الحارثي: وهو الصحيح بلا تردد©. 
جاء في الدر المختار: «لو وجده مسلم وكافر فتنازعا قضي به للمسلم؛ لأنه 


201/١7 /١1( مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ :)717/١/5( الدر المختار مع حاشية ابن عابدين‎ )١( 
- .)١51/ /0( البحر الرائق‎ :2)١116 /1( حاشية الشرنبلالي على درر الحكام شرح غرر الأحكام‎ 
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أنفع للقيط خانية 1 
وقال ابن قدامة : «وإن التقط مسلم وكافر طفكك مكرما بكفره » فالمسلم 
ا 


لا وجه تقديم المسلم على الذمي في حضانة اللقيط: 

أن تقديم المسلم أنفع للقيطاء حيث ينشأ على الإسلام» ويتعلم أحكام 
الدين» وهذا أهم ما يحصله العبد في حياته» بل هو الغاية التي خلق من أجلهاء 
وهو مولود على الفطرة». فإذا التقطه كافر بدل فطرته التي فطره الله عليهاء وهل 
هناك جرم أكبر من أن يكون المربي سببًا في كفر من تحت يله. 

القول الثاني: 


لا يفضل المسلم على الذمى» وبه قال بعض الحنفية» وهو مذهب الشافعية» 


- وينبغي تذكر الخلاف في مذهب الحنفية في الحكم بإسلام اللقيطء هل يحكم بإسلامه 
اعتبارًا للمكان» أو اعتبارًا للواجدء أو بما هو أنفع ثلاثة أقوال في مذهبهم. 
فإذا وضع اثنان أيديهما على اللقيط. وكان أحدهما مسلمّاء والآخر كافرّاء وقلنا: الحكم 
للواجدء أو بما هو أنفع للقيطء » فلا شك أنه سيقدم المسلم على الكافر؛ لأن ذلك يعني 
الحكم بإسلام اللقيط» وهذا أنفع له. 
كما تكلم الحنفية بما إذأ تتازع مسلم وذمي في نسب اللقيط فإنه يحكم له بالإسلام عند 
الجنفية؟ لأنه أنفع له جاء في تببين الحقائق (/00*): «والمسلم أحق من الذمي عند' 
التنازع؟. ؛ لأنه أنفع له». وانظر الفتاوى الهندية (7/ 7844). 

وانظر في قول الحنابلة: مطالب أولي النهى (7559/5)» المغني (5/؟4)ء الإنصاف 

(5/؟"4» 455). 

.)71١/5( الدر المختار مع حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(0) المغني (57/5). 
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ومذهب الحنايلة0' . 


قال النووي: «ويتساوى المسلمء والذمي في اللقيط المحكوم بكفره» وقيل : 
يقدم المسلم»”؟ . 1 

وجاء في الإقناع : «لو التقط الكافرٌ مسلم وكافر فهما سواء» وقيل : المسلم 
أحق اختاره جمع»”". 

وجاء في المغنى: «قال أصحابناء وأصحاب الشافعى: هما سواء؛ لأن 
للكافر ولاية على الكافر» ويقر فى يده إذا انفرد بالتقاطه» فساوى المسلم في 
ذلك)20 , 


لا وجه القول بأن المسلم والذمي في التقاط الكافر سواء: 

إذا كان اللقيط كافرًا أصبحت المقارنة بين المسلم والذمي إنما هو في 
الالتقاط لا في اللقيط» وهما في الالتقاط قد اشتركاء ولا مرجح لأحدهما في 
الفعل؛ وإنما لم يكن هناك مرجع من جهة اللقيط؛ لأن اللقيط محكوم بكفره» 
والملتقط الكافر له ولاية عليهء ويقر في يده إذا انفردء لقوله تعالى: موَألَدِنَ 
فوأ بَعَصُهُمْ أَوَليآه بض [الأنفال: 6]. 


)١(‏ الوسيط (2718/5)» روضة الطالبين (0/ 257٠‏ أسنى المطالب (491//1): حاشيتا قليوبي 
وعميرة (9/ »)١15‏ تحفة المحتاج /١(‏ 040 كشاف القناع (0/4؟). الإنصاف 
(5/ 49 4475). المغني (57/5): مطالب أولي النهى (559/5)؛ الإقناع 2)5٠7/5(‏ 
كشاف القناع (770/4). 

(؟) روضة الطالبين (0/ .)57١‏ 

9) الإقناع 07/5 4). 

(5) المغني (55/5). 
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قال ابن عابدين : «ظاهر تعليل الخانية بأنه أنفع للقيط عدم اختصاص الترجيح 
بالإسلام»”9© . 
ل] الراجح: 

أرى أن مذهب الجمهور هو الصواب تقطعًاء لأنهما وإن اشتركا في 
الالتقاط؛ إلا أن المسلم أنفع للقيطء وإذا كنا نقدم الغني على الموسرء والمقيم 
على المتنقل» فكيف لا نقدم المسلم على غيره من الكفار!! والله أعلم. 


.)77/1/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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. الفرع الثاني 
في تقديم العدل على مستور الحال 
[م-951١؟]‏ إذا تزاحم اثنان» وكل منهما أهل للالتقاط, إلا أن أحدهما ظاهر 


العدالة» والآخر مستور الحال. فهل يقدم ظاهر العدالة على المستور» أو 
يستويان فى الالتقاط؟ 


أما الحنفية الذين لا يرون العدالة شرطًا في صحة الالتقاط فلا يفرقون بين 
الفاسق والعدل فضلا عن التفاضل بين العدل ومستور الحال. . 

وأما غيرهم ممن يشترط العدالة في الملتقط فقد اختلفوا في تقديم العدل على 
المستور على قولين:. ظ ظ 

القول الأول: 

يقدم العدل على مستور الحال؛ وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية» وقول 
في مذهب الحنابلة©. ظ 

قال النووي : «من ظهرت عدالته بالاختبارء يقدم على المستور على الأصح»9؟.'. 


وقال ابن قدامة: «فإن كان أحدهما مستور الحال» والآخر ظاهر العدالة 


0) نهاية المطلب (8/ 2)516 روضة الطالبين (0/ »)47١‏ تحفة المحتاج (5/ 056 أسنى 
المطالب (591//7)» نهاية المحتاج (5/ ٠50)»؛‏ مغني المحتاج (7/ 519)» حاشيتا قليوبي 
وعميرة :)١77/5(‏ حاشية الجمل (7/ 516)» الوسيط (5/ 8:8)., الإنصاف (4477/5)» - 

.)0494/6( المبدع‎ ٠ 

(؟) روضة الطالبين .)57١/0(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
احتمل أن يرجح العدل؛ لأن المانع من الالتقاط منتف في حقه بغير شك» 
والآخر مشكوك فيه:7"' . 
القول الثاني : 


3-0 


وقول في مقابل الأصح في مذهب الشافعية”"". 
لا وجه القول بأنهما سواء: 

الوجه الأول: 

إذا كان احتمال وجود المانع لا يؤثر في صحة التقاطه عند انفراده» لم يكن 

الوجه الثاني : 

أن الرجل ربما كانت حاله مستورة لا بسبب منه» وإنما قصور في من جهة 
الباحث في عدالته وتقصى حاله, فلا يعاقب يفعل غيره. 
ل الراجح: 

أرى أن تقديم مصلحة اللقيط مقدمة على مصلحة الملتقطء فليس اللقيط مالا 
“كنق الالقاط يحل الغندل وسحوى العبال فلن فوسة تراد فى تكسي 
وإنما هذه حضانة آدمي تجعلنا ننظر في الأصلح لهء ولا شك أن من ظهرت 
عدالته أفضل من مستور الحال» لهذا وجب تقديمهء والله أعلم. 


.))25( المغني‎ )١( 
.)599 كشاف القناع (5/ 770)» الإنصاف(5/ 557)» المبدع(0/‎ »)57١ (؟) روضةالطالبين(0/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .: أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
في تقديم الغنيى على الفقير 
[م-017١7]‏ لو تزاحم اثنان في أخذهء وكان أحدهما غتيّاء والآخر فقيرّاء 
فهل يعتبر الغنى مرجححا لأحدهما على الآخر؟ 
أما إذا كانا غنيين» وكان أحدهما أكثر غنى لم يكن هناك ما يدعو 
لترجيح الأكثر غنى» ما دامت صفة الغنى موجودة في كل واحد منهما على 


ادع 1 ظ 
فإن كان أحدهما غتيّاء والآخر فقيرّاء فقد اختلف العلماء في ذلك على 
قولين: 
القول الأول: 


يقدم الغنى على الفقير» نص .عليه ابن عابدين من الحنفية» وهو الأصح في 
مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنايلة9 .. 

قال ابن عابدين في حاشيته: «وينبغي أن يرجح ما هو أنفع للقيط نهرء بأن 
5 50 5 6 ازضره ! 
يقدم العدل على الفاسق والغني على الفقير» . 

وجاء في تحفة المحتاج : «وإن التقطاه معا. وهما أهل لحفظهء وحفظ ماله 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (771/4): تحفة المحتاج (5/ 0785» الوسيط (5/ 00:04 المبدع 

(5994/5). كشاف القناع (5/ 70)» مطالب أولي النهى »)705١/5(‏ الشرح الكبير 


.)57/5( الإنصاف (2»)557/5 المغني‎ 28١ 
؟).‎ 1/5١ زفق حاشية ابن عابدين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اماما الماية و الل لاسي ا ا 


المسألة الثانية 
موقف العلماء من بيع الدين ف الجملة 

[م-١٠7]‏ ذهب ابن حزم إلى تحريم بيع الدين مطلقًا في جميع صوره 
ونا لخي , 

وأما الجمهورء فذهبوا إلى تقسيم الدين إلى صور خمسة.ء منها ما هو جائزء 
ومنها ما هو ممنوع» ومنها ما هو محل خلاف بينهم » وحتى نعرف هذه الصورء 
وحكم كل صورة» نقول: 

بيع الدين لا يخلو إما أن يكون بيعه على المدين» أو على شخص غيره» وفي 
كل الحالتين» لا يخلو إما أن يكون ثمن الدين حالاء أو مؤجلاء فالصور أربع: 

الصورة الأولى: بيع الدين على من هو عليه بثمن حال. 

الصورة الثانية: بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل. 

الصورة الثالثة: بيع الدين على غير المدين بثمن حال. 

الصورة الرابعة: بيع الدين على غير المدين بثمن مؤجل. 

وإليك كلام أهل العلم في كل صورة على حدة: 


2 


.)١597 و(مسألة:‎ »)١85١١ المحلى (مسألة:‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


فالأصح أن يقدم غني ... على فقير؛ لأنه أرفق به غالبّاء وقد يواسيه 
بماله)7؟ . 

وقال النووي: «والصفات المقدمة أربع : 

إحداها: الغنى» فإذا كان أحدهما غنيًا والآخر فقيرّاء فقيل: يستويان. 
والأصح تقديم الغني وعلى هذا لو تفاوتا في الغنى» فهل يقدم أكثرهما مالا؟ 
وجهان. ٠‏ 

قلت: الأصح لا يقدم. والله أعلم»”"'. 

وجاء في الإنصاف: «وإن التقطه اثنان» قدم الموسر منهما على المعسر ... 
لا أعلم فيه خلاقاء”". ‏ 
لا وجه القول بتقديم الغني على الفقير: 

أنه أرفق باللقيط» وقد يواسيه بماله» ولأن الفقير قد يشغله طلب القوت عن 
القيام بواجبات الحضانة. 

قلت : مقتضى التعليل أن الفقير لو كان أنفع للقيط قدم على الغني كما لو كان 
الغني محروما والفقير كريمًا. 

قال ابن قاسم العبادي في حاشيته: «لو علم شح الغني شحًا مفرطا قدم الفقير 
الذي ليس كذلك؛ لأن الحظ حيكذ عند الفقير أكثر»”؟'. 
)١(‏ تحفة المحتاج (554/5). 
(0) مغني المحتاج (0/ .)57١‏ 


(7) الإنصاف (557/5). 
(5) حاشية ابن قاسم العبادي على تحفة المحتاج (5/ 405”). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
القول الثاني : 
يستوي الغني والفقير في الالتقاط» وهو قول في مذهب الشافعية”"' . 
لا وجه القول بالاستواء: 
أن النفقة ليست على الملتقط» وإنما نفقته من ماله إن كان له مال» أو من بيت 
المال إن لم يكن له مال» وإذا كان كذلك لم يكن للغنى والفقر صفة ترجيح» 
فهما سواء في الالتقاط. 
ل الراجح: 
أرى أن تقديم الغني على الفقير أنفع للقيط إذا استويا في الصفات الأخرى» 
وكان الغني باذلًا كريمًا. 


.)4708:/0( الروضة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
في تقديم المقيم على المسافر 


[م-58١٠]‏ نص الشافعية والحنابلة على تقديم المقيم في البلدة أو القرية على 
ال 0 
ل 


جاء في تحفة المحتاج: «ويقدم مقيم على ظاعن»”© 

وفي حاشيتي قليوبي وعميرة: «يقدم المقيم مطلقًا على المسافرء والبلدي 
المقيم على الظاعن»””" . 

وجاء في الإنصاف: «وإن التقطه اثنان» قدم الموسر منهما على المعسر» ‏ 
والمقيم على المسافر. لا أعلم فيه خلاقًا © . 


2))51١9/5؟( تحفة المحتاج (5/ 20950 مغني المحتاج‎ 2)١78 /8( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
الإنصاف د شرح‎ :)755١/5( أسنئى المطالب (591//7): مطالب أولي النهى‎ 
.0770/5( منتهى الإزادات (7/ كشاف القناع‎ 

(؟) تحفة المحتاج (5/ 750). 

(9) حاشيتا قليوبي وعميرة (#/ .)١78‏ 

(5) الإنصاف (557/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الفرع الخامس | ' 
في تقديم المرأة على الرجل 
فى حضانة اللقيط 


[م-59١٠]‏ لم يختلف الفقهاء في تقديم الأم على الأب في حضانة الطفل» 
إلا أنهم في اللقيط لم يقدموا المرأة باعتبار أن الرجل والمرأة أجنبيان عن 
اللقيط. ومشتركان في الالتقاطء والرجل إنما يحضنه بأجنبية فاستويا. 

قال العمراني في البيان: «قال الشافعي في الأم: (ولا فرق بين أن يكونا 
رجلين أو امرأتين» أو رجلا وامرأة؛ لأنهما من أهل الحضانة والتربية). 

فإن قيل: أليس لو افترق الزوجان» ولهما ولد له دون سبع سنين» فإن الأم 
أولى بحضانة الولدء فهلا قلتم: إن المرأة ها هنا أولى بالحضانة؟ 

قلنا: الفرق بينهما: أن الولد هناك خلق من ماء الزوجين» وللأم مزية بحمله ‏ 
ورضاعهء وشفقتها عليه أكثرء فلذلك قدمت على الأب. وها هنا إنما ثبت لهما 
الحق بالالتقاط. وهما متساويان فيهء فلم يقدم أحذهما على الآخرء ولأنا إذا 
جعلنا الحضانة للأم فإن حق الأب لا ينقطع منه؛ لأن التأديب والتعليم إليه» 
وذلك جمع بين الحقين» وليس كذلك ها هناء فإنا إذا جعلنا الحضانة للمرأة: 
انقطع حق الرجل عنه)”"'. 

وقال الماوردي: «ولو التقطه رجل وامرأة كانا في كفالته سواءء. فيقترعان» 
ولا تقدم المرأة كتقديم الأم على الأب في الحضانة؛ لأن في الالتقاط ولاية إن 


(1) البيان للعمراني .07١/8(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


لم يكن الرجل أحق لها لم يكن أنقص حضانة الأبوين»”"'. 
واستثنى الأذرعي من الشافعية تقديم المرضعة على الرجل في لقيط 


الف 
رضيع ‏ . 


وقال ابن قدامة: «الرجل والمرأة في هذا سواء؛ لأن المرأة أجنبية» والرجل 


زفرف 


يحضنه بأجنبية» فهما سواء» 


.)40 /8( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)56٠ /0( نهاية المحتاج‎ )7( 
.)770 /5( الكافي (2)757/7 وانظر المغني (47/5): كشاف القناع‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


في التنازع على الالتقاط 


[م-١5١15]‏ الالتقاط إما أن ينفرد أحد بهء فيكون أحق 26 وهذا 
واضح. لا نقاش فيه. 

وإما أن يشتركا فيهء بحيث يضع كل واحد منهما يده عليه في وقت واحد على 
سبيل الاشتراك. ولا يدعي أحد منهما انفراده بالالتقاط. وهذا قد سبق بحثه 
غلن وج الغصيل ان ديه ساق ذآفل كلك عن إغانته خنا” 

وإما أن يتنازعا فيه بحيث يدعي كل واحد منهما سبقه إلى الالتقاطء وأنه 
٠‏ الأحق به دون غيرهء وهذا هو ما نريد أن نتكلم فيه في المباحث التالية. 

وكما قلنا في الاشتراكء لا يقع التنازع على اللقيط قبل أخذه حقيقة؛ لأنه لا 
حق للمتنازعين فيه قبل أخذه؛ لعدم التقاطهما له: ولا اعثيار بالمنيق بالرؤية؛ 
ولا بالقيام المجرد عنده؛ لأن الالتقاط حقيقة الأخذ. فلا يوجد بدونه . ..2©0. 

والحكم في هذه الحالة يكون للقاضي فهو ولي من لا ولي له» وقد بينا ذلك 
عند الكلام على الاشتراك في اللقيط. 

أما إذا ادعى كل واحد منهما أنه قد سبق غيره بوضع يده على اللقيط» فهذا 
يدخل في التنازع على الالتقاط» وهو على أقسام: ظ 

إما أن يكون هذا التنازع خلوًا من البينة» أو تكون البينة لأحدهماء أو تقوم 


.)1717/5( الإنصاف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


البينة لكل واحد منهما» يا يتصور قسمة رابعة. وسوف نفصل الكلام إن شاء 
الله تعالى على كل قسم من هذه الأقسام في المباحث التالية» أسأل الله وحده 
العون والتوفيق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في التنازع على الالتقاط ولا بينة لأحدهما 


الفرع الأو ل 
أن يكون اللقيط في يد أحدهما 


[م-١1١١]‏ إذا تنازع رجلان على اللقيط» وكان و ولم ْ 
يكن لأحدهما بينة» فإن القول لصاحب الير" . 
لا وجه القول بذلك: 

الوجه الأول: 

أن حق الحضانة يثبت بالالتقاط» واليد دلالة عليه.. 

الوجه الثاني : 

أن اليد تفيد الملك» فأولى أن تفيد الاختصاص . 

إلا أنهم اختلفوا : #علء قرا اضيا حت ليامع يمينا أو يقبل قوله بلا يمين؟ 

على قولين : 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 7505)» الجوهرة النيرة /١(‏ 62785: البحر الرائق »)١81//0(‏ البناية 
شرح الهداية (/719/1)» المهذب ».)577/١(‏ البيان للعمراني (8/ 077)» روضة الطالبين 
»)55١/6(‏ المحرر /١(‏ ”/"7)» شرح منتهى الإرادات (0"41/7: الإنصاف (544/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ري لي ا يم 

القول الأول: 

أنه يقضى له بيمينه» وهو مذهب الشافعية» والصحيح من مذهب الحنابلة”"' . 

قال العمراني الشافعي : «إذا تداعى رجلان من أهل الحضانة لقيطًا فقال كل 
واحد منهما: أنا التقطتهء فلي حق حضانته» فإن لم يكن لأحدهما عليه يد فإن 
الحاكم يأخذه ويقره في يد من يرى منهماء أو من غيرهما؛ لأنه لا يد لأحدهما 
عليه. وإن كان في يد أحدهما كان صاحب اليد أحق به؛ لأن له يدا تدل على 
الالتقاط. فإن قال الآخر: أنا التقطته أولاء وإنما غصبه الآخر مني فالقول قول 
صاحب اليد مع يمينه؛ لأن الأصل عدم الغصب»”". 


ل) وجه من قال: القول قول صاحب اليد بيمينه: 

أن من كان اللقيط بيده كان مدعى عليه» فيطالب المدعي بالبيئة» فإن لم يكن 
بيئة لم يكن له إلا يمين المدعى عليه 0 

(ح-158١)‏ لما رواه مسلم من طريق ابن أبي مليكة» عن ابن عباس» أن 
النبي كك قال: لو يعطى الناس بدعواهمء لادعى ناس دماء رجال وأموالهم. 
ولكن اليمين على المدعى عليه”". . 

»)55١/5( روضة الطالبين‎ »)575/١( البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 77)» المهذب‎ )١( 
شرح متتهى الإرادات (2791/7, الإنصاف‎ »)777 /١( نهاية المطلب (8/ 559)» المحرر‎ 


(555/5)» كشاف القناع (7737/5). المبدع (0/ 799): مطالب أولي النهى (5/ 587)» 


المغني (5/ 57). 
() البيان في مذهب الإمام الشافعي (/7؟7). 
زفرف مسلم 56 ورواه البخاري بنحوه (5 ١ه‏ 5061). 
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القول الثانى: 

يقضى لصاحب اليد بلا يمين» ومراوجه في ملعت الخنابلة . 

قال ابن قدامة: عد وعري به احتعماء #التول تولك 
وهل يستحلف؟ فيه وجهان() 

وفي المغني : «فإن اختلفا فقال كل واحد منهما أنا التقطته. ولا بينة لأحدهما 
وكان في يد أحدهما فالقول قوله مع يمينه ... وقال القاضي : قياس المذهب 
أنه لا يحلف كما في الطلاق والنكاح»"") 

ل] الراجح ظ 

أرى أن من قال: إن القول لصاحب اليد مع يمينه أرجح وأقوى من القول 
الآخرء والله أعلم. ‏ © ظ 


.)53/5( الكافي‎ )١( 
.)47/1( المغني‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 

أن يكون اللقيط في يديهما معا 
[م-57١7]‏ إذا تنازع الرجلان على اللقيط. ولم يكن لأحدهما بينة» وقد 

وضعا يديهما على اللقيظ معّاء فقد اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: 


يقرع بينهماء فمن خرجت له القرعة دفع إليه»ء وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة» إلا أن الشافعية قالوا: يقرع بينهما بعد أن يتحالفا أو ينكلا معّاء وإن 
حلف أحدهما خص به. 

وفي مذهب الحنابلة وجهان باستحلافه. الصحيح من المذهب: أن من 
خرجت له القرعة سلم إليه مع يمينه. 

واختار الشيخ أبو حامد وابن الصباغ من الشافعية والقاضي من الحنابلة 
الإقراع بينهما بلا تحالف”". 

قال الشيرازي في المهذب: «وإن كان في يدهما تحالفاء أو نكلا صار 
كالملتقطين يقرع بينهما على المذهب)”) | 

و جاء في الإنصاف: «فإن كان في أيديهما أقرع بينهماء فمن قرع سلم إليه مع 
يموع المححرين العتحيه قاله في المغني» والشرح. وقالا : وعلى قول 


0 /م١ البيان في مذهب الإمام الشافمي‎ ,)4"5/١( روضة الطالبين (0/ 547)» المهذب‎ )١( 
.0091/7( شرح منتهى الإرادات‎ 09 /١( الإنصاف (5/ 444)» المحرر‎ 
.)5"5/١( (؟) المهذب‎ 
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في ا 

0 وجه قول الشافعية بأن القرعة بعد أن يحلفا أو ينكلا: 

أن كل واحد منهما يدعي أنه هو الملتقط أولاء وأن الآخر أدخل يده معه 
فتحالفا كالمختلفين في الملك”" . 
لا وجه قول الحنابلة بأن اليمين على من خرجت له القرعة: 

أن اليمين تكون في جانب من كان القول قوله» وقد جعلت القرعة القول 

لأحدهماء فكانت اليمين في حقه خاصة. 

القول الثاني : 

ذهب بعض الشافعية | إل أن السكم للقاضي ينزه في بينه :من يري أنه اننع 
واخظ الفط . 
لا وجه هذا القول: 

أنيها لما يناوا تساقطاء فرجع الأمر | إلى القاضي؛ ا 

والأول أرجح». والله أعلم . 


.)555 /5( الإنصاف‎ )١( 


(7) انظر البيان للعمراني (77/8). 
() المهذب .)575/١(‏ 
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الفرع الثالث 
ألا يكون اللقيط في يد واحد منهما 
[م-5١1]‏ إذا تنازع الرجلان على اللقيطء وكل واحد يدعي أنه التقطه قبل 
الآخر ولم يكن لأحدهما بينة» ولم يكن اللقيط في يد واحد منهما فقد اختلف 
العلماء في هذه المسألة على النحو التالي: 
القول الأول: 


إلاتوطتك: اعدهنا علامة مستورة في جسدهء قدم بذلك. وحكم له. فإن 
استويا في الوصف أو في عدمه أقرع بينهماء وهذا مذهب الحنابلة. 

ويمكن تخريجه على قول الحنفية فيما ل ادعورانسية اثنان 2 556 
علامة في جسده فإنه يقضي له بذلك”" . 

في الهداية: «وإن ادعاه اثنان»ء ووصف أحدهما علامة في جسده فهو 

ارليضة لأن الظاهر شاهد له لموافقة العلامة»29©. 

وجاء في كشاف القناع: «وإن لم يكن لهما يد فوصفه أحدهما بعلامة 
: مستورة في جسدهء بأن يقول: بظهره أو بطنه أو كتفه أو فخذه شامة أو أثر 
جرح أو نارء ونحوه فكشف» ووجد كما ذكر قدم على من لم يصفه به؛ لأن 


0701 /5( فتح القدير لابن الهمام 0 211).» المبسوط (119/17)» بدائع الصنائع‎ )١( 
»)4484 /5( الإنصاف‎ .)07٠ /*( الهداية شرح البداية (518/5)» الاختيار لتعليل المختار‎ 
مطالب أولي النهى (5/ 67؟).‎ .)07٠6٠/5( المبدع‎ | 
.)418 الهداية شرح البداية (؟/‎ )5( 
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الي لل نا لين 


. هذا نوع من اللقطة فقدم بوصفها كلقطة المال؛ ولأنه يدل على سبق يده عليه 
فإن وصفاه جميعا بما تقدم أقرع بينهما؛ لانتفاء المرجح لأحدهما على 


لا وجه القول بتقديم صاحب العلامة: 

الوجه الأول: 

القياس على لقطة المال» فإن اللقيط نوع من اللقطة. وإذا كان النبي وَل قد 
اللقطة الخلاف في دفعها بالعلامة دون البينة» وذكرنا أدلتهم هناك» فأغنى عن 
إعادتها هناء والله أعلم. 

الوجه الثاني : ٠‏ 

أن وصف العلامة المستورة دليل على سبق يده عليه» والله أعلم. 

القول الثاني : 

اختار بعض الحنابلة إلى عدم الترجيح بالوصف. 
لا وجه هذا القول: 

القياس على ما إذا ادعيا عيئّاء ووصف أحدهما فيها علامات خفية”''. 

ونوقش هذا : 

بأن قياس اللقيط على اللقطة أولى من قياس اللقيط على غيره من الأعيان» 


.)3"1/5( كشاف القناع‎ )1١( 
.)556 /5( (؟) الإنصاف‎ 
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«كلدة 
على أن مدعي 5 إذا وصفها وصمًا مطابقاء وأخفق الآخر في وصفها كان 
ذلك قرينة على صدق الوصف. والله أعلم. 

القول الثالث: 

إن تنازعاهء ولم يكن في يد واحد منهما فهو كما لو وجداه معّاء وتشاحا في 
حفظهء فيجعله الحاكم عند من يراه منهماء أو من غيرهماء وهذا مذهب 
الشافعية7؟ . 
لا وجه هذا القول: 

أن الالتقاط لا يثبت إلا بالأخذ باليد. وإذا لم يكن اللقيط في يد واحد منهما 
لم يثبت الالتقاط لواحد منهماء فيضعه القاضي حيث يراه أنقع وأحظ للقيطء 
والله أعلم: ْ 
ل الراجح 

أن القضاء بالعلامات تدل على صدق دعوى ان اللقيط انال جل اد 
ينزع منهء والله أعلم . 


.)447 /0( روضة الطالبين‎ )١( 
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المبحعث الثاني 
إذا تنازعا في الالتفاط مع قيام البينة 

لم-55١5]‏ إذا تنازع رجلان على اللقيط» وكان النزاع مع وجود البينة فإن 
التزاع لا يخلو إما أن تكون البينة لأحدهماء أو لكليهما. 

فإن كانت البيئنة لأحدهما قدم صاحب البينة على غيره» بصرف النظر هل يده 
على اللقيط أو يد غيره عليه» لأن البينة أقوى من اليد ومن الدعوى”" . 

جاء في المهذب: «فإن كان لأحدهما بينة قضى له؛ لأن البينة أقوى من اليد 
والدعوى»”" . 

وفي المبدع: «وإن اختلفا في الملتقط قدم منهما من له بينة؛ لأنها أقوى»” . 

وإن كان لكل واحد منهما بينة» فهذه لها صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن تكون إحدى البينتين أقدم تاريًاء ففي هذه الحالة يقدم الأسبق تاريسًاء حتى 
ولو لم تكن يده على اللقيط؛ لأن سبق تاريخ البينة دليل على ثبوت سبق الالتقاط . 


قال الإسنوي في التمهيد في تخريج الفروع على الأصول: «إذا كانت ٠‏ 
إحداهما متقدمة التاريخ فإنها تقدم»”' . 


.)71/8/١( روضة الطالبين (645) المبدع (5947/6). المحرر‎ »)575/١( المهذب‎ )١( 
.)5"5/١( المهذب‎ )9( 

() المبدع (59194/0). 

(5) التمهيد في تخريج الفروع على الأصول (ص 7.)875 
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المطلب الأول 
بيع الدين على من هو عليه بثئمن حال 
قسم الفقهاء. الديؤن إلى قسمين : 

ديون مستقرة: وذلك مثل ثمن المبيع» ويدل القرضن» وغرامة .المتلف. 


وديون غير مستقرة: مثل دين الكتابة» والمهر قبل الدخول» والأجرة قبل 
التيقاه المتقعةوالمسك 'فيه: ظ 

فأما دين الكتابة» ‏ فلأنه معرض للسقوط بعجز الكاتب» ولا يملك السيد 
إجبار العبد على أدائه . 

وأما المهر قبل الدخول» فلأنه قد ينفسخ النكاح بسبب من جهة المرأة» فلا 

والأجرة قبل استيفاء العظعة >« غير مستفرة الآن' المنفئة قد لفية: سقط 
الأجرة. ٠‏ 

والمسلم فيه» قد لا يستطيع تسليمه» فينفسخ العقد. 

لذلك قرق الفقهاء في حكم بيع الديون» بين أن تكون الديون مستقرة» وبين 
أن تكون غير مستقرة» وسنعرض حكم كل واحد على حدة. 
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الي ابن ل 


وجاء في المهذب:.«فإن كانت بيئة أحدهما أقدم تاريخًا قضى له لأنه قد ثبت ١‏ 
له السبق إلى الالتقاط)”"' . 

وفي المبدع : «فإن كان لكل منهما بينة قدم أسنقهها تا ريك 

الصورة الثانية : 

أن يستوي تاريخ البينتين» أو تكون كل واحدة منهما مطلقة» أو أرخت إحدى 
البينتين وأطلقت الأخرىء فهنا البينتان متعارضتان: 20 

[م-7070] وقد اختلف العلماء في الحكم إذا تعارضت البينتان على قولين: 

القول الأول: 

أنهما يسقطان لتعارضهماء فيصير الحكم كمن لا بينة لهماء وهذا أحد 
الوجهين في مذهب الشافعية والحنابلة. وقد تقدم الحكم إذا لم يكن لهما بينة. 

قال الإسنوي في تخريج الفروع على الأصول: «إذا تنازع رجلان في طفل» 
فقال كل منهما: أنا التقطته دون ذاك» وهو فى يدهما أو لا يد لأحدهما عليه؛ 
وأقاما بينتين مطلقتين» أو مقيدتين بوقت واحدء أو إحداهما مطلقة والأخرى 
مقيدة فقد تعارضت البينتان وتساقطتا وحيتئذ فيجعله الحاكم عند من يرى منهما 
أو من غيرهما»”" . 

القول الثاني : ظ 

أنهما يستعملان» وإذا استعملت البينتان» فيرى الحنابلة: أنه يقرع بينها . 
)١(‏ المهذب .)595/١(‏ 
(؟) المبدع (599/6). 


() التمهيد في تخريج الفروع على الأصول (ص 478). 
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وذهب الشافعية إلى أن الأقوال ثلاثة: القسمة» والثاني: القرعة» والثالث: 
الوقف»ء وهذا الحكم في عموم التنازع» وأما في اللقيط فلا يبقى إلا القرعة 
لتعذر القسمة» والتضرر في التوقف. 

جاء في المهذب: «وإن لم تكن بينة أحدهما أقدم تاريحًا فقد تعارضت 
البينتان» ففي أحد القولين تسقطان فيصيران كما لو لم تكن بينة» وقد بيناه وفي 
القول الثاني تستعملان وفي الاستعمال ثلاثة أقوال: 

أحدها : القسمة. 

والثاني: القرعة. 

والثالث: الوقف» ولا يجيء هاهنا إلا القرعة؛ لأنه لا يمكن اللقيط بينهماء 
ولا يمكن الوقف؛ لأن فيه إضرارًا باللقيط» فوجبت القرعة»0©. 


.)4"/-45/١( المهذب‎ )1( 
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الفصل السادس 
في إشهاد الملتقط على الالتقاط 


. 
8 


[م-51١1]‏ سبق لنا أن تكلمنا في أحكام اللقطة عن حكم الإشهاد عليهاء 
واللقيط قسم من اللقطة ولذلك كانا متقاربين لفظًا ومعنى إلا أن اللقيط خص 
بابن آدمء واللقطة لغيره للتمييز بينهما. 

قال ابن رشد: «والخلاف فيه مبني على الاختلاف في الإشهاد على 
اللقطة»30' , 

وقال الغزالي: «وفي وجوب الإشهاد عليه خلاف مرتب على الإشهاد على 
اللقطة)” . 

والفرق بينهما : 
تعريفها؛ لأنها لا تملك. 

كما أن الغرض من الإشهاد في لقطة المال حفظ حق المالك فيها خومًا من 
التعدي عليهاء وأما الغرض من الإشهاد على اللقيط فإنما هو لحفظ نسبه 
وحرينه . 


إذا علم ذلك نقول: اختلف العلماء في الإشهاد على اللقيط على قولين: 


.)77 09 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
.)”:7/4( الوسيط‎ )0( 
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القول الأول: 
أن الإشهاد مستحب » وليس يواجب. 

اللا 
وأما الحنفية فقد نصوا على وجوب الإشهاد على اللقطة» ولم يذكروا 

الإشهاد على اللقيط”" . 
جاء فى الإنصاف: «يستحب للملتقط الإشهاد عليه وعلى ما معه على 

الصحيح من اله 
لا دليل من قال: يستحب الإشهاد: 
الدليل الأول: 

لا يوجد دليل من كتاب أو سنة» أو إجماع. 0 

براءة الذمة. 

(1) الحاوي الكبير (8//ا؟)» روضة الطالبين :»)5١8/5(‏ المهذب »)570/١(‏ الكافي لابن 
قدامة (؟/ 7506)» المغني (5/ ٠5)ء‏ الإنصاف (57**/5). المخرر /١(‏ 2077/7 المبدع . 
(2)59/6 كشاف القناع (/251. 

فم جاء في مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر(١//1١/17):‏ «أخل اللقيط مئندوب من تركه إن لم 
يخف هلاكه . . . وكذا اللقطة يعني التقاطها مع الإشهاد واجب إن خيف هلاكها . 


فهذا النص واضح أن الإشهاد عند الالتقاط جعله خاصًا باللقطة دون اللقيط. 
(6) الإنصاف (577/5). : 
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الدليل الثاني : 

إذا لم يجب الإشهاد على اللقطة لم يجب الإشهاد على اللقيط» وقد تقدم 
قول الغزالي وابن رشد بأن الخلاف في وجوب الإشبهاد على الالتقاط مرتب 
على الإشهاد على اللقطة0©. 

وإذا كان ذلك كذلك فقد ذكرنا أدلة الجمهور في أن اللقطة لا يجب الإشهاد 
عليها في أحكام اللقطة» فأغنى ذلك عن إعادتها هنا. : 

ونوقش هذا: 

بأن هناك فارقًا بين اللقيط واللقطة؛ ذلك أن القصد من الإشهاد في اللقطة 
حفظ المال فلم يجب كالبيع» بخلاف الإشهاد على اللقيط فإن الإشهاد عليه من 
أجل حفظ حريته عن الاسترقاق وحفظ نسبهء والشارع يحتاط للأنساب ما لا 
يحتاط لغيرهاء ولهذا أوجب الله في النكاح الشهادة والصداق والولي دون عقد 
البيع» هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن أخذ اللقطة يقضي بوجوب تعريفهاء 
وفي ذلك إشهار لهاء وهو أبلغ من الإشهاد عليهاء أما اللقيط فلا يجب تعريفه 
لهذا وجب الإشهاد عليه ليقوم مقام التعريف» والله أعلم . 

القول الثاني: | 

يجب الإشهاد على اللقيط؛ اخشارة 5 المالكية» وهو الأصح في مذهب 
الشافعية» وأحد 5 في مدهت اللحنايلة77. 


. )": /4( بيداية المجتهد (؟/ 777)» الوسيط‎ )١( 


(؟) عقد الجواهر الثمينة (2)9917//7 منح الجليل (8/ 20595٠0‏ التاج والإكليل (5/؟85). 
أسنى المطالب (/456). تحفة المحتاج (5/ 47 ")2 نهاية المحتاج (551//80) - 
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قال ابن شاس المالكى : «من أخذ لقيظًا فليشهد عليه خوف الاسترقاق)0'. 

قال في مح الجليل: «وظاهره وجوب الإشهاد. واستظهره 
ابن عبد السلام»”'" . : 

وانتقده ابن عرفة حيث قال: لم أعرفه نصًا إلا للغزالي”". 

وقال النووي: «ومن أخخذ لقيطًا لزمه الإشهاد عليه على المذهب لثلا يضيع 
نسبه. وقيل : في وجوبه قولان أو وجهان كاللقطة ... وإذا أشهد» فليشهد على 
اللقيط وما معهء نص عليه . 

وفي تحفة المحتاج : «ويجب الإشهاد عليه: أي الالتقاط» وإن كان الملتقط 
مشهور العدالة في الأصح»” . 
لا دليل من قال: يجب الإشهاد: 

الدليل الأول: 

(رح-59؟1) ما رواه الإمام أحمد» قال: حدثنا هشيم » أخبرنا خالد. عن 
يزيد بن عبد الله بن الشخير» عن أخيه مطرف بن عبد الله بن الشخير» عن 
عياض بن حمار»ء قال: قال رسول الله يك : من وجد لقطة. فليشهد ذوي عدل» 
- المهذب »)40/١(‏ نهاية المطلب (6507//8)» البيان الخدانن (8/ 14)» الكافي لابن 

قدامة (؟/ 0756» المغني (5/ »)5٠‏ الإنصاف (577/5). 
)١(‏ عقد الجواهر الثمينة ("/ /991). 


(5) منح الجليل (8/ .)56٠١‏ 
(5) روضة الطالبين. (514/65).. 
(4) تحفة المحتاج (0787/5). 
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«لقه 
وليحفظ عفاصهاء ووكاءها. فإن جاء صاحبهاء فلا يكتمء وهو أحق بهاء وإن 
لم يجئ صاحبهاء فإنه مال الله يؤتيه من يشاء”"" . 

[صحيح» وسبق تخريجه]. 

وجه الاستدلال: 

إذا وجب الإشهاد على اللقيطة وجب الإشهاد على اللقيط من باب أولى. 

الدليل الثاني : 

أذ التقصوة شن الاشهاخ طن النطيعا عنقظاة الست واللعرية شمن بد يحوت 
الشهادة كالتكاح» وفارق اللقطة؛ لأن القصد بالإشهاد حفظ المال فلم يجب 
الإشهاد فيها كالبيع. 

القول الثالث: 2 

ينبغي الإشهاد إلا أن يخاف من نفسه خيانة كأن يدعيهء أو 158 فيعجب 
الإشهاد إذا تحقق أو غلب على ظنه وقوع ذلك منهء وهذا مذهب 
العالكة , | ظ 

وهذا القول في الحقيقة يرجع إلى القول باستحباب الإشهاد؛ لأن وجوبه إذا 
غلغ امن ته الخيانة أو غلب خلى .ظئة للاتمن أجل الاشهاد» ولك دقن 
للاعتداء؛ وسدًا لطرق الحرام؛ لأن ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب. 
(1) المسند (151/5). 


زههة الخرشي 01*0١‏ الشرح الكبير للدردير (151/5) منتح الجليل (م/ ”)ل جامع 
الأمهات (ص ».)»55١‏ التاج والإكليل (87/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 

القول الرابع : 

أن الملتقط إن كان ظاهر العدالة لم يلزمه الإشهادء وإن كان مستورها لزمهء 
وهذا قول في مذهب الشافعية"'. 
لا وجه هذا القول: 

من كان ظاهر العدالة فإنه أمين» والأمين لا يلزمه الإشهاد.ء ومن كان 
مستورها فإنه لا تعلم أمانته» لهذا وجب منه الإشهاد احتياظا للقيط ولماله» 
والله أعلم . 
لا الراجح: 

أن الإشهاد مستحبء. والخوف من الاسترقاق ليس قائمًا فى مثل عصرناء 


والله أعلم . 


.)7:7/5( روضة الطالبين (518/5)»: الوسيط للغزالي‎ )١( 
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الباب الثالث 


في أحكام اللقيط 


الفصل الأول 
في التقاط المميز 

[م-77١١]‏ لم يختلف الفقهاء على أن من كان دون سن التمييز تجري عليه 
أحكام اللقيط؛ وذلك لعجزه عن القيام بمصالحه. 

[مقي. 5 واختلفوا ذ في الطفل إذا بلغ سن النقنة 1 نري ٠‏ عليه أحكاء 
الالتقاط؟ على قولين:. 

القول الأول: 

أن المميز تجري عليه أحكام اللقيط. وهذا . مذهب المالكية. والأصح في 
مذهب الشافعية» وعليه أكثر الحنابلة”'" . 

قال في بداية المجتهد: «واللقيط: هو الصبي الصغير غير ابالغ9©. 

وفي تحفة المحتاج : «الأصح أن المميز» امالغ المجنون يلتقطان ؟؛ ْ 
لاحتياجهما إلى التعهد»9” . 


(1) بداية المجتهد (1/ 20757 مغني المحتاج (518/7)» تحفة المحتاج (041/1: أسنى 
المطالب 5/9 )2 نهاية المحتاج (ه/لا)2 حاشية الجمل 0*5 . 

(7) بداية المجتهد (787/7). 

آفرة تحفة المحتاج (751/56). 
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وجاء في الإقناع في تعريف اللقيط: «طفل لا يعرف نسبه ولا رقه نبذ أو ضل 
إلى سن التمييزء وقيل: والمميز إلى سن البلوغ وعليه الأكثر»”''. 

وفي الإنصاف: «والمختار عند أصحابنا: أن المميز يكون لقيطًا؛ لأنهم 
قالوا: إذا التقط رجل وامرأة معا من له أكثر من سبع سنين أقرع بينهماء ولم 
يخيرء بخلاف الأبوين»”” . 
لا وجه هذا القول: 

أن التمييز لا يجعله مستقلا بأمره» فهو لو كان عند والديه لكان محجورًا عليه 
لسفههء وإذا كان كذلك فهو بحاجة إلى ولي يقوم على مصالحه. 

القول الثاني: 

أن المميز لا يلتقطء ولا تجري عليه أحكام الالتقاط» وهو الصحيح من 
مذهب الحنابلة» وفي مذهب الشافعية تردد”". 

جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «الطفل يصدق بالمميز» وفي التقاطه» تردد 
للإمام والأوفق لكلام الأصحاب أنه يلتقط وعلى مقابله يلي أمره الحاكم»””* . 

وقال إمام الحرمين: «لو صادفنا صبيًا بالعًا مبلغ التمييزء وكان في حكم 
اللقيط. على معنى أنه ليس يتبين له أب ولا أم» فهل يثبت له لمن يبتدره حق. 
الاحتضانء كما يثبت في اللقيط الذي لم يبلغ مبلغ التمييز؟ 
)١(‏ الإقناع (5/ .)5٠06‏ 
(5) الإنصاف (5/ 577). 


(*) نهاية المطلب (519/8).: الإنصاف (5"7/5). 
(5) حاشيتا قليوبي وعميرة (8/ .)١78‏ 
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هذا فيه تردد عندي» واحتمال: يجوز أن يقال: لا يثبت لآحاد الناس فيه حق 
الاحتضان» وهو ممير». بل يتولى الحاكم أمره لا غيره » ويختص به منصوب 
الفافن 1 

ولعل هذا القول نظر إلى أن التمييز يجعل له قدرة على القيام بالمصالح 
الضرورية الخاصة بالأكل والشرب واللبس» ونحوها. 
لا الراجح: 

القول الأول لقوة حجته» والله أعلم. 


. .)0194/8( نهاية المطلب‎ )١( 
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الفصل الثاني 
في إسلام اللقيط 


[م-9"١5]‏ الصبي الذي لا يميز والمجئون لا يتصور إسلامهما إلا تبعاء 
والتبعية تارة تكون للا بوين» وتارة تكون للدارء ولما كان اللقيط لا يعرف أبواه» 


أصبح البحث في الحكم بإسلامه أو بكفره إما يعود للدار أو يعود للملتقطع 
وهذا ما سوف نكشف عنه في هذا الفصل إن شاء الله تعالى من خلال استعرا 
ض أقوال المذاهب الفقهية. 

القول الأول: تحرير مذهب الحنفية: ْ 1 

اتفق الحنفية في حكم ديانة اللقيط في حالتين واخختلفوا في حالتين» وإليك بيانها : 

الحال الأولى: 

أذ يتقطه مسلم في بلاد المسلمين أو في مكان خاص بهمء كالمساجدء فهذا 
يحكم بإسلامه. قولا واحدًا في مذهب ال 

الحال الثانية : 

أن يلتقطه كافر في بلاد الكفارء أو في مكان خاص بهم كالكنائس والبيع» 
فهذا يحكم بكفره عند الحنفية قولًا واحدًا0©. 


)١(‏ الاختيار لتعليل المختار .١(‏ بدائع الصنائع (198/5). الفناوى الهندية 

(ك/لاملء 088) المبسوط .)016/95١(‏ 

0 الهداية شرح البداية (؟/ 415), حاشية أبن عابدين (5/ )2 حاشية الشلبى على تبيبن 
الحقاتق 2144/50 مجع الأثهر في شرح ملتنى الأبحر0/0/10» المبسوط 0618/٠١07‏ . 
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الحال. الثالثة : 

أن يلتقطه مسلم في بلاد الكفارء أو في مكان خاص بهم. 

الحال الرابعة: 

أن يلتقطه كافر في بلاد المسلمين أو في مكان خاص بهم. 

فالحكم في هاتين الحالتين موضع خلاف عند الحنفية على أربع روايات 
أسوقها حسب شهرتها وقوتها في مذهب الحنفية: 

الرواية الأولى: 

أن الحكم للمكان» وهو ظاهر الرواية في مذهب الحنفية» ورجحه الكاساني 
في بدائع الصنائع”"" . 

ا فإن وجد في بلاد المسلمين أو في مكان خاص بهم 0 بإسلامه» 
أو وجد في بلاد الكفار أو في مكان خاص بهم حكم بكفره. سواء كان الملتقط 
مسلمًا أو كافرًا. 
لا وجه هذه الرواية: 

الوجه الأول: ٠‏ 

أن الظاهر أن أولاد المسلمين لا يكونون في مواضع أهل الذمة وكذلك العكس . 
)١(‏ الاختيار لتعليل المختار .)9١/#(‏ بدائع الصنائع 0)١98/5(‏ الفتاوى الهندية 

(37841//0. 27588 الهداية شرح البداية (7/ 416)» حاشية ابن عابدين (5/ 207177 حاشية 


الشلبي على تبيين الحقائق (8/ 749): مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر )01/٠17/١(‏ 
المسوط ١6 /٠١(‏ ؟). 
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'الوجه الثاني : 

أن المكان سابق لوضع اليدء فكان هو المعتبر. 

الرواية الثانية: 

أن الحكم للواجدء فإن التقطه مسلم كان مسلماء ولو كان في مكان خاص 
بالكفار» وإن التقطه كافر حكم بكفرهء وإن كان في مكان خاص بالمسلمين؛ 
لقوة الوه 

جاء في المبسوط: «الثالث: أن يجده كافر في مكان المسلمين. 

والرابع: أن يجده مسلم في مكان الكفارء ففي هذين الفصلين اختلفت 
الرواية ففي كتاب اللقيط يقول: العبرة للمكان في الفصلين جميعاء وفي رواية 
ابن سماعة عن محمد رحمهما الله تعالى» قال: العبرة للواجد في الفصلين 
ا 

الرواية الثالثة : 

من الحنفية من جعل المعتبر ما يوجب الإسلام من المكان أو الواجد؛ لأنه 
أنفع للقيط ولأن الإسلام يعلو ولا يعلى عليه. 

جاء في مجمع الأنهر: «أيهما كان موجيًا لإسلامه فهو المعتبر؛ لأن الإسلام 
يعلو ولا يعلى عليه» وهو أنفع له كما في أكثر المعتبرات»”” . 
(1) حاشية ابن عابدين (4/ 67177» حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (144/5): مجمع الأنهر 


في شرح ملتقى الأبحر »0757/١(‏ المبسوط .)7518/1١(‏ 


(*). مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر /١(‏ 0707. 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
الرواية الرابعة: 
من الحنفية من اعتبر العمل بالسيما والزي» فمن كان عليه لباس المسلمين 
كان مسلمّاء ومن كان عليه ملابس الكفار وزيهم حكم بكفره”©. 
قال تعالى: ##سِيمَاهُمْ في وجُوههر» [الفتح: 9؟]. 
وقال تعالى : © يعْرفٌ الْمُجَرمُونَ سِيمهم» [الرحمن: .]4١‏ 
القول الثاني: تحرير مذهب المالكية. 
ذهب المالكية إلى أن اللقيط له حالات» منها: 
الحالة الأولى: 


أن يوجد في بلاد المسلمين فهذا يحكم بإسلامه مطلقًا سواء كان الملتقط 
سبلم آى كاف تقليا للدا7 2 , 


الحال الثانية : 
أن يوجد في بلاد الكفار فإنه يحكم بكفره سواء التقطه مسلم أو كافر تغليبًا 
للدار. 


.)١198/68( البحر الرائق‎ )١( 
حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير‎ »25٠٠١ /7( (؟) المدونة (798/5)» عقد الجواهر الثمينة‎ 
مواهب‎ »)١41/5( الخرشي (7/ 177): حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ »)151/5( 
منح الجليل (4/ 20554 أحكام القرآن لابن العربي ("/ 54)» تفسير‎ »)8١/5( الجليل‎ 

القرطبي 2)178-١75/9(‏ الاستذكار (9/ .)١89‏ الذخيرة (9/ 175). 
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«ققة 
لا وجه قول أشهب: 

أن للدار تأثيرّاء وللملتقط تأثيرّاء فوجب أن يغلب حكم الإسلدء”©. 

الحال الثالثة : 

أن يوجد في قرية ليس فيها من المسلمين سوى ثلاثة بيوت فأقل» فالحكم 
باعتبار لاقطهء فيحكم بإسلامه إن التقطه مسلمء وإن التقطه كافر حكم بكفره 
على المشهور. 
لا وجه هذا القول: ظ 

القياس على إسلام المسبي تبعًا لإسلام سابيه. 

وقال أشهب: حكمه الإسلام مطلقاء التقطه 5 أو ذمي؛ لاحتمال أن 
كز لسن انها امن الساعت حي ا جعله حرّاء وإن كنت لا أعلم أحر هو أم 
عبد؛ لاحتمال الحرية؛ لأن الشرع رجح جانييها””" . 

جاء في المدونة : «قلت - القائل سحنون - أرأيت إن التقطت لقيطًا في مدينة 
من مدائن المسلمين» أو في قرية من قرى أهل الشرك في أرض أو كنيسة؛ أو في 
بيعة» أو التقطته وعليه زي الإسلام أو عليه زي النصارى أو اليهودء أي شيء 
تجعله أمسلمّاء أو نصرانيّاء أو يهوديا 5 مالك؟ وكيف إن كان قد التقطه 
الذي التقطه في بعض هذه المواضع التي ذكرت لك مسلم أو مشرك ما حاله في 
قول مالك؟ ْ ٠‏ 


)١(‏ المنتقى للباجي (5/ ”07 . ش 
(؟) عقد الجواهر الثمينة لابن شاس ("/ .)١١٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال - أي ابن القاسم -: ما سمعت من مالك فيه شيئّاء وأنا أرى إن كان في 
قرى الإسلام ومدائنهم وحيث هم فأراه مسلمّاء وإن كان في مدائن أهل الشرك 
وأهل الذمة ومواضعهم فأراه مشركاء ولا يعرض لهء وإن كان وجده في قرية 
فيها مسلمون ونصارى نظرء فإن كان إنما مع النصارى الاثنان والثلائة من 
المسلمين وما أشبه ذلك من المسلمين فهو للنصارى» ولا يعرض له إلا أن 
يلتقطه مسلم فيجعله على دينه»”'". 

الحال الرابعة: 

أن يوجد في قرية فيها من المسلمين أربعة بيوت فأكثرء فهذا يحكم بإسلامه: 
سواء كان الملتقط مسلمًا أو ذميًا. 

وقيل: إذا اجتمع في القرية مسلمون وكفار فيحكم بإسلامه مطلقا إذا تساوى 
المسلمون مع الكفارء وأولى إذا كان المسلمون أكثر فإذا كان الكفار أكثرء فإن 
كانا متقاربين فكذلك» وإلا كان الحكم للملتقط» فإن التقطه مسلم فهو مسلمء 
وإن التقطه كافر فكافر. اختاره بعض المالكية”” . 

ذا سين الل السة اينات مالف 

وقال أشهب: هو مسلم أبدًا لأني أجعله مسلمًا على كل حالء كما أجعله 
نا ش 

القول الثالث: تحرير مذهب الشافعية والحنابلة. 


.)987/85( المدونة‎ )١( 


(؟) انظر شرح الخرشي (137/7). 
() الاستذكار لابن عبد البر (9/ »)١89‏ تفسير القرطبي (4/ 20١78‏ ' 
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ذهب الشافعية في تفصيل مذهبهم إلى الحكم للدارء ل خا قسموا الدار 
إلى دار إسلام ودار كفر. 

الحال الأولى: دار الإسلام» وقسموها إلى ثلاثة أضرب : 

أحدها : دار يسكنها المسلمون» فاللقيط الموجود فيها مسلم وإن كان فيها 
أهل ذمة» تغليبًا للإسلام. ظ 

الثاني : دار فتحها المسلمون» وأقروها في يد الكفار بجزية» فقد ملكوهاء أو 
صالحوهم ولم يملكوهاء فاللقيط فيها مسلم إن كان فيها مسلم واحد فأكثرء 
وإلاء فكافر على الصحيح. ٠‏ 

وقبيل: مسلمء لاحتمال أنه ولد من يكتم إسلامه منهم. 

الثالث: دار كان المسلمون يسكنونهاء ثم جلوا عنها وغلب عليها الكفار» 
فإن .لم يكن .فيها: من يعرف بالإسلام» فهو عاخن على الصسيح ٠‏ وقال 
أبو إسحاق : مسلمء » لاحتمال أن فيها كاتم إسلامه . 

وإن كان فيها معروف بالإسلام. فهو مسلم. ‏ 

الحال الثانية: دار الكفرء وهي على ثلاثة أضرب: 
مي ل ف لس الس اا 

القت الثاني : ما كان من بلاد الشرك التئ فيها 'مسلمون تجار» كبلاد 
الروم» فهل يحكم بكفره تبعا للدارء أو بإسلامه تغليبا للإسلام؟ وجهان في 
مذهب الشافعية. أصحهما الحكم بإسلامه. 
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القسم الأول 
بيع الدين المستقر 
على من هو عليه بثمن حال 


[م-5١١]‏ مثاله: لو كان لرجل على آخر مائة صاع من البر ديئًا في ذمته 
قآراة أن ياخدذ يذلا متها تقودًا حالة؛ فهذا التصرف معاوضة:» وهو من قبيل بيع 
الدين على من هو عليه بثمن حال» ومثله لو كان لك عند رجل ريالات» فأراد 
أن يعطيك بدلا منها دولارات في مجلس العقد. 


فقد اختلف الفقهاء في حكم هذا البيع على قولين: 
القول الأول: 


يجوزء وهو قول الجمهور من الحنفية(! »2‏ والمالكية”"©» والشافعية؟ 
والحتانلة 7" . 


بشروط. منها : 


.)78٠ /5( البحر الرائق‎ »)١58 /5( بدائع الصنائع‎ »)47١ /48( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) حاشية الدسوقي (؟/ 5). الخرشي (5/ /ا/7). بداية المجتهد (؟7/ »)١5١‏ الشرح 
الصغير (”/ :)75١5‏ مواهب الجليل (5/ 58)»: الذخيرة (5/ .)١157‏ 1 

(9) المجموع (9/ #359. 0775. السراج الوهاج (ص؟5١». »)١19‏ نهاية المحتاج (4/ 
0١‏ 47)ء تحفة المحتاج (5/ 504)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص***, 781). 
جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب (”/ 55): «وأما بيع الدين لمن هو عليه» فلا 
يشترط القبض إلا في متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين فقط». 

(5) الكافي في فقه أحمد (؟/ 74)» شرح منتهى الإرادات (7/ :)5١‏ الإنصاف (0/ »)1١١‏ 
وجاء في الروض المربع (؟/ :)١6١‏ «ويصح بيع دين مستقرء كقرضء أو ثمن مبيع» لمن 
هو عليه بشرط قبض عوضه في المجلس». 
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تا ل د 

الضرب الثالث: ما كان من بلاد الإسلام التي غلب عليها المشركون حتى 
صارت دار شرك كبلاد الأندلس» فإذا التقط المنبوذ فيها نظر فإن كان فيها أحد 
من المسلمين ولو واحدًا جرى على الملقوط فيها حكم الإسلام. 

وإن لم يكن فيها أحد من المسلمين أجري عليه حكم الشرك في الظاهر لبعد 
المسلمين عنها وامتناع حكمهم فيها. 

وإذا كانت البقعة أضحاب ملل مختلفة» فالقياس أن يجعل من أصونهم دينا. 

ولا أثر لعابري السبيل من المسلمين» ولا للمحبوسين في المطامير""© 

هذا ملخص مذهب الشافعية» ومذهب الحتابلة قريب منه. 

قال ابن قدامة: «ولا يخلو اللقيط من أن يوجد في دار الإسلام» أو في دار 
الكفرء فأما دار الإسلام فضربان؛ 

أحدهما: دار اختطها المسلمونء كبغداد والبصرة والكوفة» فلقيط هذه 
محكوم بإسلامهء وإن كان فيها أهل الذمة تغليبًا للإسلام ولظاهر الدار. ولأن 
الإسلام يعلو ولا يعلى عليه. ٠‏ 

الثاني :. دار فتحها المسلمونء» كمدائن الشام» فهذه إن كان فيها مسلم واحد 
حكم بإسلام لقيطها؛ لأنه يحتمل أن يكون لذلك المسلمء تغليبا للإسلام. وإن 
لم يكن فيها مسلمء بل كل أهلها ذمة حكم بكفره؛ لأن تغليب حكم الإسلام 
إنما يكون مع الاحتمال. 
)١(‏ الحاوي الكبير (8/ 57)» روضة الطالبين (0/ *575-87)» أسنى المطالب (؟59/7)») 

تحفة المحتاج (5/ »)736٠‏ نهاية المحتاج (80/ 5955)»: حشيتا قليوبي وعميرة »)١717/5(‏ 


حاشية الجمل (/517). 
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وأما بلد الكفار فضربان أيضًا: 

أحدهما : بلد كان للمسلمين» فغلب الكفار عليه» كالساحل» فهذا كالقسم 
الذي قبله. الا بسوحم بام لبي وإن لم يكن فيه مسلم 
فهو كافر. ٠‏ 

وقال القاضي: يحكم بإسلامه أيضا؛ لأنه يحتمل أن يكون فيه مؤمن 
يكتم إيمانه»ء بخلاف الذي قبله» فإنه لا حاجة به إلى كتم إيمانه في دار 
الإسلام. 

وإن كان في بلد كان للمسلمين» ثم غلب عليه المشركون» ثم ظهر عليه 
المسلمونء وأقروا فيه أهله بالجزية» فهذا كالقسم الثاني من دار الإسلام. 

الثاني دار لم تكن للمسلمين أصلا. كبلاد الهند والروم» فإن لم يكن فيها : 
مسلمء فلقيطها كافر؛ لأن الدار لهم وأهلها منهم» وإن كان فيها مسلموث 
كالتجار وغيرهم» احتمل أن يحكم بإسلامه» تغليبا للإسلام» واحتمل أن يحكم. 
بكفرهء تغليبا للدار والأكثر»”" . 

القول الخامس: 

تعرض أبن حزم في دعوى اللقيط» فيصدق إذا ادعاه مسلم» ولا يصدق إذا 
ادعاه كافر. ٠ ٠‏ 

وفهم من كلامه أن اللقيط محكوم له بالإسلام مطلقّاين اء على أنه على فطرته 
التي فطره الله عليهاء ولا يصرفه عن ذلك إلا الشياطين أو الآباء إن كانوا على 


)02 المغني (00/1: .وانظر كشاف القناع (7717/4)» مطالب أولي النهى (0/5 
الإنصاف (5/ 2515 الكافي لابن قدامة (؟/ 058 المبدع (5/ 084. 
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غير ملة الإسلام» وحيث إن اللقيط لا يعرف له أبوان» فإنه يبقى على فطرته التى 
فطره الله عليها. 

يقول ابن حزم : «كل مولود يولد على الفطرة وعلى الملة» وقوله لز عن ربه 
تعالى في حديث عياض بن حمار المجاشعى: «خلقت عبادي حنفاء كلهم»). 


٠‏ #سوبمرم 0001 و 
و 


ولقوله تعالى : «إوَإد مد ريْكَ من يو ادم من طُهُورهر وريم وَأقبَتَمْ عل أنشِم 
1 ب 07 3 9 
لست ريم لوا بل سهد أن تقولا َم الِْيْمَةِ نا حكُنًا عن هَذًا غََفِِينَ» 
[الأعراف: 7/ا1١].‏ 

فإن ادعاه كافر لم يصدق؛ لأن في تصديقه إخراجه عما قد صح له من 
الإسلام. ولا يجوز ذلك إلا حيث أجازه النص ممن ولد على فراش كافر من 
كافرة فقط)0؟ . 

وقول ابن حزم يشبه قول أشهب من المالكية حيث حكم له بالإسلام مطلقاء 
والله أعلم . 
لا الراجح: 

بعد أن عرفنا تحرير المسألة فى كل مذهب من المذاهب الأربعة» أجد أن 
هناك مسائل متفق عليهاء ومسائل مختلف فيها : 

فإذا وجد اللقيط في بلد الكفار التي لا يوجد فيها مسلمء والتقطه كافر أن 

وما عداه فأجد أن الحكم بإسلامه هو أصوب الأقوال» قال في الإنصاف: 


.)١7"ه المحلى بالآثار (/ا/‎ )١( 
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هارقة 


«ويحكم بإسلامه بلا نزاع إلا أن يوجد في بلد الكفارء ولا مسلم فيهاء فيكون 
كافرًا»”" . 


. .)878/5( الإنصاف‎ )١( 
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الفصل الثالث 
في نسب اللقيط 


[م-70١٠]‏ عرفنا في الفصل السابق الحكم في ديانة اللقيطء وعلمنا أنها 


تدور على أمرين: الحكم للدار. أو الحكم للملتقط. 


ومعلوم أن النسب للقيط إنما هو تبع لوالديه» والوالدان مجهولان, وعليه فلا 
يمكن التوصل إلى نسب اللقيط إلا إذا تقدم أحد يدعي نسبهء وعلى هذا سيكون 


البحث في دعوى نسب اللقيط» فقد يدعيه واحدء وقد يتنازعه أكثر من واحدء 


وقد تدعيه امرأة وقد يدعيه كافرء وعدا سرع جنع عواني باعي درن 


إن شاء الله تعالى . 
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المبحث الأول 
في دعوى الحر المسام نسب اللقيط 

[م-201] اختلف العلماء في الرجل الحر المسلم يدعي نسب اللقيطء 
سواء كان هذا الحر هو الذي التقطه أو كان غيره» فقد اختلف العلماء في هذه 
المسألة على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية» والحنابلة» والظاهرية» وأشهب من المالكية بأنه 
يلحق به بمجرد الدعوى ولا يطالب بالبينة» ولا فرق في ذلك بين الملتقط 
وغيره 

واشترط الحنفية أن يكون اللقيط حيّاء فإن كان ميئًا فلا يصدق إلا بححة”" . 

وقال النووي: «نسب اللقيطء وهو كسائر المجهولين» فإذا استلحقه حر 
مسلمء لحقه ... ولا فرق في ذلك بين الملتقط وغيره»©. ظ 


(1) المبسوط »)231١/1١(‏ النتف في الفتاوى للسغدي (584/7)» بدائع الصنائع (5/ 0107 
الهداية شرح البداية (؟/ 2»)518 تبيين الحقائق (7/ 205944 البحر الرائق عقد الجواهر 
الثمينة (/ 223٠٠١١‏ الذخيرة للقرافي (4/ ه"١): ,.)١155/0(‏ الحاوي الكبير (// 08)» 
المهذب :)475/١(‏ مغني المحتاج (477//1)» نهاية المطلب (041//8)» الوسيط 
(1/4). البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 2077 روضة الطالبين (6//ا4)» 
تحفة المحتاج (5/ 2)7”5٠‏ المغني لابن قدامة (57/5): الإنصاف (407/6)» الإقناع 
8/6 ) شرح منتهى الإرادات (2797/7, مطالب أولي النهى (94/5؟). 

(؟) حاشية ابن عابدين »)71/١/4(‏ مجمع الأنهر .07/١7/١(‏ 

(*) روضة الطالبين (471//0). ١‏ 
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لاسي ا الباضلاة الداية اي ات الاسلاضي اسسلة ورعاضرة 


وقال في الإنصاف: «وإن أقر إنسان أنه ولده: ألحق به مسلما كان أو 
كافرّاء رجلا كان أو امرأة» حيّا كان اللقيط أو مبتا»0©. 


لا دليل من قال: ينبت النسب بمجرد الدعوى. 

الدليل الأول: 

أشار إمام الحرمين إلى وجود إجماع في المسألة» وسوف أنقل عبارته في 
الدليل التالي إن شاء الله تعالى» كما حكاه غيره من الشافعية”". 

وقال ابن قدامة: «أن يدعيه واحد ينفرد بدعواهء فينظر؛ فإن كان المدعي 
رجلا مسلمًا حرّاء لحق نسبه بهء بغير خلاف بين أهل العلمء إذا أمكن أن يكون 


: 220 


الدليل الثاني : 

أن إقامة البينة على النسب عسير»ء فلو لم يحصل بالدعوى لضاعت الأنساب. 

قال إمام الحرمين: «وهذا مع كونه مجمعًا عليه مستند إلى طرف من المعنى» 
وهو أن الإشهاد على النسب وسببه عسرء فلو لم يحصل بالدعوى» لضاعت 
الأنيات 7 : 


ويناقش: | . ا 
بأن الإجماع لا يثبت مع مخالفة المالكية كما سيأتي إن شاء الله تعالى. 


)١(‏ الإنصاف (587/5). ش 

(7) انظر نهاية المطلب (8//ا55)» تحفة المحتاج (5/ .)75٠‏ 
(9) المغني (5/ 87). 

(5) نهاية المطلب (8//ا68). 
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الوجه الثالث: 

أن الإقرار بالنسب فيه نفع محض للطفل لاتصال نسبه» ولا مضرة على غيره 
فيه» فكان كما لو أقر له بمال» والله أعلم. 

الوجه الرابع : 

ذكر الحنفية أن النسب أثبتوه بمجرد الدعوى لا من جهة القياس» ولكن من 
جهة الاستحسان. 

فالقياس لا يثبت النسب وا كان المدعي هو الملتقط أو كان أجنبًا : 
ل وجه القياس إن كان مدعي النسب رجلا أجنبيا: 

أن قوله يتضمن إبطال حق الملتقط؛ لأن يده ثابتة عليه وسابقة له» حتى لو 
أراد غيره أن ينزعه منه ليحفظه لم يصح. 

ووجه الاستحسان: ٠‏ 

أنه إقرار للصبي بما ينفعه؛ لأنه يتشرف بالنسب ويعير بعدمه. 
ل وأما وجه القياس إن كان المدعي هو الملتقط: 

هو تناقض كلامه بأنه لما زعم أنه لقيط كان نافيا نسبه؛ لأن ابنه لا يكون 
لقيكظا في يدهء ثم ادعى أنه ابنه فكان متناقضّاء والتناقض في الدعوى 

وأما وجه الاستحسان : 

أن اللقيط بحاجة إلى نسب يتشرف بهء وتقوم به حوائجه» ولأن سببه خفي» . 
فربما اشتبه عليه الأمر في الابتداء فظن أنه لقيط» ثم تبين له أنه ولده. 
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الشرط الأول: 

أن يكون المبيع مما يجوز بيعه قبل قبضهء وهذا الشرط احتراز به من أمرين: 

الأمر الأول: 

الاحتراز من دين السلم فلا يجوز بيع المسلم فيه قبل قبضه عند الحنفية 
والشافعية والحنابلة مطلقًا”'"» وخخص المالكية المنع بالطعام خاصة؛ لأنه يؤدي 
إلى بيع الطعام قبل قبضه”” . 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى البحث في مسألة بيع المسلم فيه قبل قبضهء 
والصحيح جوازه. 


الأمر الثاني : 


قبل قبضه؛ لأن القبض شرط لصحة العقدء وانتفاء القبض يبطل العقدء فلم 
يثبت ملكه عليه فلا يصح ورود عقد آخر عليه قبل انبرامه ؛ لعدم ثبوت الملك 
5 اقرف 
قمة : 


م 


)١(‏ تحفة الفقهاء (؟/ ».)١7/‏ البحر الرائق (5/ 4/!ا١)2‏ بدائع الصنائع (8/ 6»؛» منهاج الطالبين 
(ص17١١)»‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 7579)», تحفة المحتاح (5/ 6509 505)» نهاية 
المحتاج (5/ »2)4٠‏ التنبيه (ص44): السراج الوهاج (ص؟97١).؛‏ المهذب 200١ /١(‏ 
مغني المحتاج (7/ :27١‏ الروض المربع (”/ 8 ١158‏ ). الإنصاف (8/ »)١١8‏ عمدة 
الفقه (ص١0)»‏ كشاف القناع (9/ ,»)2٠5‏ المغني (5/ .)3٠١‏ 

(؟) بداية المجتهد (7/ »)١58‏ القوانين الفقهية (ص18١)‏ الخرشي (5/ 577)» التاج 
والإكليل (5/ 07). 

(*) وعبارة ابن رجب كلل فى القواعد (ص١8»‏ 87): ما اشترط القبضص لصحة عقدء لا 
يصح التصرف فيه قبل القبض ؛ لعدم ثبوت الملك. . .2. 
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القول الثاني: 

إن استلحقه الملتقط أو غيره فلا يلحق إلا ببينة أو يكون لدعواه وجه؛ كرجل 
عرف أنه لا يعيش له ولدء فزعم أنه رماه؛ لأنه سمع أنه إذا طرحه عاش» ونحو 
ذلك مما يدل على صدقه. 

فإذا شهدت البينة لحقه النسب مطلقًا سواء كان مسلمًا أو كافرّاء وسواء كان 
اللقيط محكومًا بإسلامه أو كفره وسواء كان من استلحقه الملتقط أو غيره. 
وأما إذا كان لدعواه وجهء فقيل: إنها بمنزلة البينة» وهو قول ابن عرفة 
والتتائي» وعبد الرحمن الأجهوري . 

وقيل: إن كان لدعواه وجهء فإن كان المستلحق مسلمًا صحء سواء كان هو 
الملتقط أو غيره» وسواء كان اللقيط محكومًا بإسلامه أو كفره» وأما إذا استلحقه 
كافر فلا بد من البيئة”'2. هذا ملخص مذهب المالكية. 

وعمدتهم في هذا: أن دعوى النسب كغيرها من الدعاوى لا تثبت إلا ببينة» 
وصدقت دعواه إذا كان لها وجه» وإن لم يكن هناك بينة عملا بالقرائن» وقياسًا 
على اللقطة. حيث اعتبرت العلامات» وهي 5 البيئنة. ١‏ 


ويناقش : | | 

بأن البينة مطلوبة إذا كان هناك منازع»ء وهذا لا منازع له في دعوى النسب» 
ورده إضرار بالصبي حيث يبقى مجهول النسب. 

2118 /4( الذخيرة للقرافي‎ »23٠٠١ /( عقد الجواهر الثمينة‎ :)١715/5( الشرح الكبير‎ )١( 
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المبحث الثاني 
في دعوى المرأة الحرة نسب اللقيط 

[م-75١1]‏ اختلف العلماء في دعوى المرأة الحرة نسب اللقيط على ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 

إذا ادعته المرأة لم تصدق إلا ببينة»؛ وهذا مذهب الحنفية» والشافعية في 
الأصح» ورواية في مذهب الحنابلة9' . 
قال الحنفية: إلا أن يصدقها زوجهاء أو تشهد لها القابلة9©. 

قال ابن نجيم : «المدعي لو كان امرأة ادعت أنه ابنها فإن صدقها زوجهاء أو 
شهدت لها القابلة» أو قامت البينة صحت دعوتها وإلا فله»0 . 

وفي تحفة المحتاج: (وإن استلحقته امرأة لم يلحقها في الأصح؛ لإمكان 
إقامة البينة بمشاهدة الولادة بخلاف الرجل» وإذا أقامتها لحقها»9©». 


)١(‏ المبسوط 2)711//1١١(‏ بدائع الصنائع (1/ 7891). حاشية ابن عابدين (4/ 007177 تحفة 
المحتاج (5/ 2025١‏ مغني المحتاج (477//79): أسنى المطالب (007/79). حاشية 
الجمل (”/ .56), نهاية المحتاج (577/0). نهاية المطلب (868/8. 55ههم). 
الإنصاف (5/ 287 , 505), المغتي (5/ 55-ه5). ش 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 0777» البحر الرائق (1817/5): حاشية الشلبي على تبيين الحقائق 
(9/ 99 1). 

9 البحر الرائق (8/ .)١81/‏ 

(5) تحفة المحتاج (51/5"). . 
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ا 
ل دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

حكي بعض أهل العلم الإجماع على أن دعوى المرأة لا تقبل إلا ببينة» قال 
ابن المنذر: «وأجمعوا على أن المرأة لو ادعت أنه ابنها لم يقبل قولها»”" . 

وفي دعوى الإجماع نظر كبير. 

الدليل الثاني : 

أن هناك فرقًا بين دعوى الرجل والمرأة» فالرجل تقبل منه الدعوى بلا بينة 
ذلك أن النسب في جانب الرجل مما لا يدرك موجبه ومقتضيه؛ فمست الحاجة 
إلى إثباته بمجرد الدعوى, وأما العراة قهق قادرة على إثبات الولادة بالبينة وذلك 
عن طريق مشاهدة الحمل والولادة ولو عن طريق القابلة» فردت إلى قاعدة 
القياس» ولم يثبت الانتساب إليها بالولادة لمجرد دعواها. 

الدليل الثالث : 

أن الزوج قد يتضرر بهذه الدعوىء فلا يقبل قولها فيما يلحق الضرر لغيرها 
إلا ببينة تشهد لها . 

القول الثاني: 

إذا ادعته المرأة الحرة» فينظر فإن كانت المرأة ذات زوج لم تقبل دعواها إلا 
ببيئة» وإن كانت خالية من الزوج قبلت دعواهاء وهو وجه في مذهب الشافعية» 
ورواية في مذهب الحنابلة. 


(1) الإجماع (ص .)18١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هتدة 

وألحق الحنابلة بذات الزوج في وجوب البيئة المرأة إذا كان لها إخوة ونسب 
معروف. فإنها لا تصدق إلا ببينة0©. 
لا حجة هذا القول: 

أن المرأة إذا لم تكن ذات زوج قبلت دعواها بلا بينة كالرجل؛ حيث لا ضرر 
يقع على زوجهاء ولأنها قد تلد حيث لا يشهدها نسوة معتمدات من أهل قبول 
الشهادة: وآما إن كانت ذات زوج لم تقبل دعواها بلا بينة أو رضا الزوج؛ لأن 
في ذلك إضرارًا بالزوج بكون امرأته قد وطئت بزنا أو شبهة . 

القول الثالث: 

إذا ادعته المرأة الحرة قبلت دعواهاء ولحقه نسبهاء وهو الصحيح من مذهب 


الحنابلة» ووجه في مذهب الشافعية» وقول ابن حزم من الظاهرية9'. 


قال في الإنصاف: «وإن أقرت به امرأة ألحق بها هذا المذهب؛ وعليه 
الأصحاب. قال الحارثي: هذا المذهب عند الأصحاب”©. 

فعلى هذه الرواية يلحق بها دون زوجها ؛ لأنه لا يجوز أن يلحقه نسب ولد لم 
يقر به. 
لاوجه هذا القول: 


أن المرأة أحد الأبوين» فيثئبت النسب بدعواهاء كالأب» ولأنه يمكن أن. 


.) 0 روضة الطالبين (578)» المهذب (1//ا5). نهاية المطلب (065/8), المغني‎ )١( 

(؟) الإنصاف (5/ 587)., المغني (5/ 45): شرح منتهى الإرادات (5/ 091 كشاف القناع 
(256/5). مطالب أولي النهى.(7608/5). 

92 الإنصاف (5/ 587). 
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يكون منهاء كما يمكن أن يكون ولد الرجل» بل أكثر؛ لأنها تأتي به من زوج» 
ووطسنفنية وفيا ولدها هن الزنا قزق اوسن 1 


نا الراجح: 
أميل إلى أن الإقرار من المرأة يلزمهاء ولا يلزم زوجهاء فإن أهلية المرأة 
كاملة لقبول إقرارها على نفسهاء والله أعلم . 


- .)44/5( المغني‎ )١( 
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المببحث الثالث 
في دعوى الكافر نسب اللقيط 


[م-7٠7]‏ إذا ادعى الكافر نسب اللقيط» فإن كان له بينة على دعواه لحقه 
نسبه بالإجماع. 

وإن لم تكن له بينة فهل يحكم له بمجرد الدعوى؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم: 

القول الأول: 

تقبل دعواه. ويلحقه اللقيط نسباء فإن كان محكوما بإسلامه لم يلحقه في 
الدين» وإن كان محكومًا بكفره لحقه فيه أيضّاء استحسنه الحنفية؟, وهو 
مذهب الشافعية» والحنايلة9 . 


إلا أن الحنفية قالوا: أن يدعيه في حياته» أما إذا ادعاه بعد وفاته لم يصدق؛ 
لأن المقصود من ثبوت النسب الود وذلك لا يتحقق بعد الموت”" . 


)١(‏ المقصود أنهم قالوا به من قبيل الاستحسانء لا من جهة القياس. 

() الهداية شرح البداية (؟/ »)5١6‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ »)١١7‏ المبسوط 2)5١15/١١(‏ 
تحفة الفقهاء (7/ *097 07 بدائع الصنائع (5/ »)١99‏ الاختيار لتعليل المختار (7/ ١‏ 7)» حاشية 
الشلبي على تبيين الحقاتق (/ 794)» البخر الرائق (0/ 198)» المهذب »)475/١(‏ أسنى 
المطالب (7/ 22007 مغني المحتاج (7/ 577)» حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 170)» الحاوي 
الكبير (8/ 58)» نهاية المطلب (577/8)» الكافي لابن قدامة (؟//20751 الإنصاف 
(557/5).» مطالب أولي النهى (5094/5). 


(9) حاشية ابن عابدين »)71١/5(‏ المبسوط امي ١‏ 215). حاشية الشلبي على تببين 
الحقائق (194/9). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

وقال الشافعية في المشهور: إن ادعى نسبه ولم يقم بينة لحقه نسبه دون 
ديانته» وإن أقام على ذلك بينة كان لحقه نسبهء وتبعه في الكفر”" . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وإن ادعاه ذمي فهو ابنه وهو مسلمء إلا 
أن يلتقطه من بيعة أو كنيسة أو قرية من قراهم فيكون ذميًاة . 

قال النووي: «اللقيط الموجود في دار الإسلام؛ لو ادعى ذمي نسبه» وأقام 
عليه بينة» لحقه وتبعه في الكفر . . . وإن اقتصر على مجرد الدعوى» فالمذهب 
أنه مسلم. وهو المنصوصء وبه قطع أبو إسحاق وغيره» وصححه الأكثرون. 
وقيل: قولان. 

ثانيهما : يحكم بكفره» لأنه يلحقه بالاستحقاق»7" . 

واحتجوا على إلحاقه بالنسب: 

الححة الأولى: 

موجب الدعوى شيئان أحدهما ثبوت نسبه منه» وذلك ينفعهء فيقبل والآخر 
كفره» وذلك يضره فلا يقبل. ش 

الحجة الثانية : | 1 

او لشي والكائن سوا ف مهال الدعاوى: كما يفيل إفزان السلل ةا 
عن البينة» فكذلك الكافر. ٠‏ 


)١(‏ البيان للعمراني (8/ 5؟). 
() الاختيار لتعليل المختار (9/ 31 ”) . 
(9) روضة الطالبين (6/ه5). 
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القول الثاني : 

لا تقبل الدعوى إلا ببينة» وهو مذهب المالكية» ورواية في مذهب الحتابلة» 
وبه قال ابن حزم من الظاهرية”"' . 1 
لا حجة هذا القول: 

الحجة الأولى : 

أن دعوى النسب كغيرها من الدعاوى لا تثبت إلا ببيئة . 

الحجة الثانية 

يحتمل أن يكون اللقيط من امرأة مسلمة بوطء بشبهة ونحوها. 
ل الراجح: 


يقبل إقرار المرء على نفسه من اعترافه بنسبه» وأما دعواه كفر اللقيط فهى 
دعوىء وليست إقرارّاء فلا تثبت إلا .ببينة» والله أعلم . 


)1( لم يفرق المالكية بين دعوى المسلم والكافر في دعوى التسب» فلابد من البينة لثبوت 
النسب» انظر الشرح الكبير »)١717/5(‏ عقد الجواهر الثمينة (*/ »)٠١٠١‏ الذخيرة للقرافي 
(9/ 176)» شرح الخرشي (1/ 159)» منح الجليل (4/ 7554)» التاج والإكليل (5/ 87)» 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي .)١18١/5(‏ 
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المبحث الرابع 
في التنازع على نسب اللقيط 


الفرع الأو ل 
ادعاه رجلان ولا بينة لهما 
وكان لأحدهما مرجح 


المسألة الأول 


الترجيح بإسلام أحد المتنازعين 


[م-7374] إذا ع نسب اللقيط رجلانء» فإن كان لأحدهما بينة قدم 
صاحب البينة على الآخرء وهذا بالاتفاق. ‏ 

وإن لم يكن لأحدهما بينة» وكان أحدهما مسلمّاء والآخر ذميّاء أو كان 
أحدهما حرّاء والآخر عبدّاء فهل يقدم المسلم والحر على ضدهما؟ 

اختلف العلماء ء في ذلك على قولين : 

القول الأول: 

يقدم الل على الكافز مجان لعي وهذا مذهب الحنفية» وابن حزم 
من الظاهرية0' . 
)١(‏ بدائع الصنائع :)١99/5(‏ حاشية ابن عابدين (5/١/ا7),‏ البحر الرائتق :)١81//6(‏ مجمع 

الأنهر ,)1/١7 /١(‏ العناية شرح الهداية (5/ »)١١8‏ الهداية شرح البداية (517/5)» الاختيار 

. لتعليل المختار (5/ 4271 اللباب في شرح الكتاب (70/7): المحلئ 904/4 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة وج 
ا يي و1 بسي 
الشرط الثاني: 0 
اعوط لما 4 اد في قول لهء وإسحاق بن راهوية"'"'» وهو قول 
عثمان البتي”"': ورجحه ابن تيمية وابن القيم”": أن يكون البيع بسعر يومه أو 
دونه لا أكثر منهء وهذا الشرط معتبر؛ لأن بيعه بأكثر من ثمنه يدخل في ربح ما 
لم يضمن . 
جاء في المدونة: «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما سلفت فيهء إذا كان من غير 
ما يؤكل ويشرب. من غير الذي عليه ذلك السلف. بأقل أو بأكثر أو بمثل ذلك 
إذا انتقدت» وأما الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثرء ولا تبعه منه 
إلا بمثل الثمن أو أقل» ويقبض ذلك»**'. والله أعلم. 1 
فالمالكية أجازوا الربح في بيع الدين إن كان على غير من هو عليه إذا نقد 
الثمن» حتى لا تكون المعاملة من بيع الدين بالدين. 
وجه القول بجواز الربح: أن المبيع موصوف في الذمة» فهو مضمون 
على بائعه»ء وسوف تأتينا إن شاء الله تعالى هذه المسألةء» وخلاف العلمافع 
وأما إذا باع الدين على المدين فلا يجوز أن يربح فيه؛ لأنه لا يتصور أن 
يكون الدائن ضامنًا للدين» والدين في ذمة المشتري» والله أعلم. 
)١(‏ جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاقء رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق الدكتور 
صالح المزيد.(7): قلت: اقتضاء دنانير من دراهمء ودراهم من دنانير» قال: بالقيمة» 
وإذا اقتضاه الدين» قال إسحاق: كما قال بسعر يومه. 
(؟) الاستذكار .)٠١ /7٠(‏ 


() مجموع الفتاوى (19/ 251١‏ 017)» حاشية ابن القيم (4/ 51؟). 
(5) المدونة (5/ /810). 


م المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 

جاء في بدائع الصنائع : «ولو ادعاه رجلان أنه ابنهماء ولا بينة لهماء فإن كان 
أحدهما مسلمًا والآخر ذميًا فالمسلم أولى؛ لأنه أنفع للقيطء وكذلك إذا كان 
أحدهما حرًا والآخر عبدًا فالحر أولى؛ لأنه أنفع له»”" . 
لا وجه القول بتقديم المسلم والحر على ضدهما: 

أن كلا من المتداعيين لا بينة له فلم يكن هناك مرجح من قبل المتداعيين» 
فنظرنا إلى ما هو أنفع للقيط فوجدنا أن الإسلام والحرية أنفع للقيط فرجحناهما 
على غيرهماء والله أعلم. 

القول الثاني : 

لا يرجح أحدهما على الآخر؛ لأنهما متساويان في الدعوى» وهذا مذهب 
الشافعيةء والحنابلة9 . 
ظ جاء في أسنى المطالب: «وإن استلحقه مسلم وكافر أو حر وعبد تساويا؛ 
لأن كلا منهما أهل للاستلحاق لو انفرد فلا مزية»© . 

وقال ابن قدامة: «إذا ادعاه مسلم وكافرء أو حر وعبدء فهما سواء. وبهذا. 
قال الشافعي)”*'. 


| .)149 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) مغني المحتاج (؟578/7)» روضة الطالبين (578:/0)»: أسنى المطالب (2)007/5 تحفة 
المحتاج (5/ 20595١‏ نهاية المحتاج (477/0)» حاشيتا قليوبي وعميرة (/10)» 
مطالب أولي النهى (060/5. كشاف القناع (2»)575/5 المغني (40/5)» شرح 

الزركشي (5056/5)» الكافي (759/7)., الإنصاف (500/5). 

(9) أسنى المطالب (007/5). 

(5) المغني (50/5). 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة . 
هنقةه 

وسوف يأتينا إن شاء الله الحكم فيما لو تساوى المتداعيان بلا مرجح . 
ل حجة القول بأنهما متساويان: 

أن المسلم والذمي متساويان.في الدعوى؛.لأن هذه حقوقء لا يكون الترجيح 
فيها بالإسلام. 

الوجه الثاني : 

أن كل واحد منهما لو انفرد لصحت دعواه» ولحقه نسب اللقيطء فإذا تنازعوا 
لا الراجح: 

أرى أن مذهب الحنفية هو الراجحء وأن الترجيح لم يكن بسبب الدعوى»ء 
فهما متساويان فيهاء وإنما قدم المسلم والحر على غيرهما من باب النظر للقيط 
وتقديم الأنفع لهء كما لو تنازع في التقاطه الغني والفقيرء والمقيم والمتنقل» 
والله أعلم . 
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المسألة الثانية 
الترجيح يذكر وصف خفي 

[م-ه/1١7]‏ إذا ادعى نسب اللقيط رجلان» ولم يكن لأحدهما بيئة» وقام 
أحدهما بذكر علامة خفية في جسده فطابق وصفه. ولم يصفه الآخرء فهل يقدم 
واصف العلامة على غيره؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: . 

إذا وصف أحدهما علامة مستورة في جسدهء قدم بذلك» وحكم .لهء وهذا. 
مذهب ال . 

جاء في الهداية: (وإن اذضاء :اثناث .وميك احرفيا عون في جسله فهو 
أولى به؛ لأن الظاهر شاهد له لموافقة العلامة»0©. لم 

القول الثاني : | 

لا ترجيح بينهما في دعوى النسب بذكر علامة خفية في جسدهء وعليه يكوناق ' 
متساويبن في الدعوى» وهذا مذهب الشافعية والحنابلة9 . 


20708 /5( المبسوط (1794/19)» بدائع الصنائع‎ :)١١7/5( فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 
. 07٠ /9( الاختيار لتعليل المختار‎ »)5١5 الهداية شرح البداية (؟/‎ 

(5) الهداية شرح البداية (؟/ 518). 

(؟) روضة الطالبين :)55١/5(‏ حاشية الرملي على أسنى المطالب (5/ 577): الإقناع في فقه 
الإمام أحمد .)٠09/5(‏ المبدع (709/0). شرح منتهى الإرادات (؟/ 7848), كشاف 
القناع (578/5)؛ مطالب أولي النهى (555/5). 
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«فارة 

إلا أن الحنابلة قالوا: إن تنازعا في الالتقاط قدم صاحب العلامة وإن تنازعا 
في دعوى النسب لم يقدم صاحب العلامة"" . 

قال النووي: «وصف أحد المتداعيين أثر جراحة» أو نحوهء أو بظهره» أو 
نح اععات الاكتو رراضات» ا 

وقال ابن قدامة: «وإذا لم توجد قافة» أو أشكل الأمر عليهاء أو تعارضت 
أقوالهماء أو وجد من لا يوثق بقوله» لم يرجح أحدهما بذكر علامة في جسده؛ 
لأن ذلك لا يرجح به في سائر الدعاوى» سوى الالتقاط في المال» ويضيع 
نسبهء هذا قول أبي بكرة”" . ظ 

وإذا كانا متساويين في الدعوى فسوف يأتينا إن شاء الله كيفية العمل عند 
التساوي في الدعاوى» ولا مرجح. 
لا وجه هذا القول: 

أن التحاكم في سائر الدعاوى إلى البينات» قال الحنابلة: إلا ما ورد في 
اللقطة» حيث اعتبر العلامة دليلا على ملك صاحبها لها. 

والصحيح أن الحكم إلى كل شيء يبين الحق» ومنها العمل بالقرائن» 
والعلامات. ش ٠‏ ش 

وليس العمل بالعلامات خاصًا بالتنازع بالالتقاط بل هو عام في كل شيء. 


.)507 /5( مطالب أدق النهى‎ ,)6٠١ /5( الإنصاف (5/ 550).» المبدع‎ )١( 
.)55١/0( (؟) روضة الطالبين‎ 
.)594/5( المغني‎ )( 
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ؤ 
قال ابن رشد: «ومما يعتبر به في دفع اللقطة إلى صاحبها بالصفة قول الله هق :. 


ديه سس ايم سم 2 م سور 


وَمَهِدَ سَاهِدٌ من أهلهآ إن كانت ممصم هد من مُبلٍ َصَدَقَتَ وهر مِنَ الْكذِيينَ * وإن 
كن ممصم قد من دُيرٍ فَكَدَيتْ وَهرَ مِنَّ الصَدرِويني ١١‏ ' [يوسف: 375 77]. 

وجه الاستد لال : 

حيث جعل صفة الخرق في القميص دليلًا على الإدانة والبراءة» ولم يتوقف» . 
ذلك على البينة» فلما رأى قميصه قد من دبر قال إنه من كيدكن إن كيدكن عظيم . 

(ح-١10١١)‏ ولما رواه البخاري في قصة المتلاعنين» وفيه: قال 
رسول الله كَل : انظروا فإن جاءت به أسحمء أدعج العينين» عظيم الأليتين» 
خدلج الساقين» فلا أحسب عويمرًا إلا قد صدق عليهاء وإن جاءت به أحيمر 
كأنه وحرة» فلا أحسب عويمرًا إلا قد كذب عليهاء فجاءت به على النعت الذي 
نعت به رسول الله وَكْهٌ من تصديق ور فكان بعد ينسب إلى أمه'". 

(ح-17101) وفي البخاري أيضًا في قصة تلاعن هلال بن أمية في قذفه 
لامرأته قال النبي كك : أبصروهاء فإن جاءت به أكحل العينين» سابغ الأليتين» 
خدلج الساقين» فق الاريك وز تافر فجاءت به كذلكء فقال النبي يكله: 
لولا ما مضى من كتاب الله لكان لي ولها شأن9 . 

فهذه الأدلة كلها دليل على العمل بالأمارات» ومنها الأخذ بالعلامة 


والرسفه: 


.)587 المقدمات الممهدات (؟/‎ )١( 


هق صحيح البخاري (96ض2)2 وهو في مسلم بنحوه (؟68١1).‏ 
٠‏ (”) صحيح البخاري (80407). 
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المسألة الثالثة 


الترجيح بوضع اليد 


[م-77١١]‏ إذا ادعى نسب اللقيط رجلان» وكانا متساويين في وجود البينة أو 
عدمهاء وكان أحدهما هو الملتقطء واللقيط في يدهء فهل يقدم صاحب اليد 
على غيره؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

تقديم الملتقط على غيره في دعوى النسبء قال به الحنفية استحسانّاء وإن 
كان القياس ألا يقبل قول الملتقط في دعوى النسب” . 
١‏ لا وجه القول. بتقديم صاحب اليد: | 
٠‏ أنهما تساويا في عدم اليثة أو ف وجودهاء يرجح صاحنب اليد لقوة يده؛ 
وهذا من قبيل الاستحسان. 

وإن كان القياس ألا يقبل كلام الملتقط؛ لأنه لما زعم أنه لقيط كان ناقيًا 
نسبه؛ لأن ابنه لا يمكن أن يكون لقيطًا في يدهء ثم لما ادعى أنه ابنه. كان 
متناقضًّاء والتناقض في الدعوى يبطلهاء إلا أننا قدمنا الاستحسان على القياس 
باعتبار أن سبب النسب خفي» فربما اشتبه عليه الأمر في الابتداء فظن أنه لقيط» 
ثم تبين له أنه ولده. : ٠‏ 
)١(‏ العناية 5 الهداية »)١١7/5(‏ بدائع الصنائع (1/ 784): حاشية الشلبي ف ني 

الحقائق (#/:94؟7)» الجوهرة النيرة .)"85/١(‏ ا 
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القول الثانى: ' 
لا يقدم الملتقط على غيره ؛ لأنهما متساويان فى الدعوى. وهذا مذهب 


العا 0 


قال التووق في الروضة: :«اذعن نسب اللقيط اثنان + ففيه' ضون :: 

الثالثة: اختص أحدهما بيدء نظرء فإن كان صاحب اليد هو الملتقط لم 
يقدم؛ لأن اليد لا تدل على النسب”" . 
ل] وجه قول الشافعية: 

أن التنازع لو كان في الحضانة أو في الملك دلت اليد على الترجيح» وأما 
التنازع في النسب فلا يدل وضع اليد على ثبوت النسب. 

القول الثالث: 0 

إذا ادعاه رجلان» وكان اللقيط في ا عفنا فإن أقام أحدهما بينة قدم ذو 
البينة» وإن أقاما بينتين قدمت بينة الخارج على الداخل» والداخل هو من كان 
اللقيط في يده قياسًا على المال. ٠‏ 

لأن الخارج هو المدعي» ومن في يده اللقيط هو المدعى عليه» ولا ينظر إلى 
حجة المدعى عليه إذا أقام المدعي بينة على دعواه. 

فإن تساويا. بالبينة؛ وكان اللقيط في أيديهماء أو تساويا في عدمها عرض 
)١(‏ روضة الطالبين (0/ 579)»: الوسيط (5/ 20718 مغني المحتاج (578/7)» أسنى المطالب 


6" الحاوي الكبير (8/ 07). 
(؟) روضة الطالبين (579-578/6). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


اللقيط على القافة» فأيهم حكمت له ألحق بهء هذا مذهب الحنابلة9 . 


وهذا القول هو الراجح, والله أعلم. 


(1) مطالب أولي النهى (/ 0556 شرح منتهى الإرادات (4/ 550)» الإنصاف (5/ 4580). 
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الشرط الثالث: 
اشترط المالكية أن يكون الدين حالا”"' . 
الشرط الرابع : 
اشترط المالكية أن يعجل البدل» ويقبض في مجلس الاستبدال ليسلم من 
فسخ الدين بالدين. 
جاء فى التاج والإكليل: «شروط بيع اللين ممن هو عليه وهى ألا يكون 
اللذنن:طعاما : :. وأن سبجا العومن 0 
وقال القرافى: «الدين كالعين الحاضرة في جواز البيع بشرط قبض البدل في 
الملين 70 . 
بل منع المالكية أن يكون البدل منافع عين ولو كانت معينة» كركوب دابة 
معينة ) أو سكنى دار مدة معينة» أو خياطة أجير معين » أو خدمة عبد معين ؛ لأن 
المنافع لا يقدر على قبضها دفعة واحدة» فيتأخر استيفاء المنافع عن وقت 
)١(‏ جاء في البيان والتحصيل (// «سئل مالكء. عن رجل أسلف رجلا إردب قمحًا 
إلى أجل من الآجالء» فاحتاج صاحب الطعام إلى أن يبيعه» فباعه من الذي هو عليه قبل 
قال: إن كان الأجل قد حلء فلا بأس بهء قال: وإن كان لم يحل فلا خير فيه...». 
وجاء في الاستذكار :)23١ /٠١(‏ «قال مالك: فيمن له على رجل دراهم حالةء فإنه يأخذ 
دنائير عنها إن شاءء وإن كانت إلى أجل لم يجز أن يبيعها بدنانير؟. 
وقال الباجي في المنتقى (4/ 7 «فإن كان لرجل على رجل دراهم لم يجز أن يدفع 
إليها فيها ذهبًا قبل الأجل. ..2. 


(؟) التاج والإكليل (5/ 057). 
') الذخيرة .)١570/6(‏ 
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المسألة الرابعة 


ترجيح السابق على غيره في دعوى النسب 

[م-/117/17] إذا ادعى نسب اللقيط رجلان» وكان أحدهما قد سبق الآخر في 
دعوى نسب اللقيط» فهل يقدم على المتأخر؟ 

. اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يقدم السابق على المتأخرء سواء كانا ملتقطين» أو كان أحدهما ملتقطا. 
وهذا مذهب 0" . 
0 وجه قول الحنفية: 

إذا ادعى الرجل منفردًا نسب اللقيط لحقهء وثبت له ذلك» فإذا جاء أحد بعد 
ذلك يدعي نسبه لم يزاحمه؛ لأنه الحق ثبت للمتقدم في زمن لا منازع له فيه» 
فيكون أحق به إلا أن يقدم المتأخر بينة» فالحكم للبينة. 

القول الثاني : ظ 

ذهب الشافعية إلى أنه إنما يقدم السابق إن استلحقهء وحكم له به قبل الآخرء 
وكان اللقيط في يده؛ ويده لم تكن بسبب التقاط؛ لأن يد الالتقاط لا يثبت بها 
)١(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (/ 75949)»: بدائع الصنائع (5/ 507)»: العناية شرح 


الهداية »)١١*/5(‏ البحر الرائق »)١61//0(‏ الهداية شرح البداية (7/ 20177 الاختيار 
لتعليل المختار (/ 27٠‏ . ْ 
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النسب. فإذا اجتمع ذلك فإنه يقدم لاعتضاده باليدء فتكون مرجحة لدعواه”". 
قال النووي : «وإن كان صاحب اليد غير الملتقطء فإن كان استلحقه وحكم له 
بالنسب» ثم جاء آخر وادعى نسبه لم يتلفت إليه»”" . 


وهذا أقرب الأقوال» والله أعلم. 


. .)45١ /5( أسنى المطالب (5/ 507): روضة الطالبين (0/ 578)» نهاية المحتاج‎ )١( 
.)579/6( روضة الطالبين‎ )0( 
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الفرع الثاني 
إذا ادعاه رجلان ولم يكن هناك مرجح 


[م-18١7]‏ بحثنا في المباحث السابقة ما إذا تنازع اللقيط رجلان» وكان 


لأحدهما مرجح من يد أو علامة» أو سبق» وذكرنا خلاف العلماء في هذه 
المسائل» فإذا لم يكن لأحدهما مرجحء بأن استويا بوجود البينة» أو بعدمها إلى 
غير ذلك من علامات الترجيح السابقة» فقد اختلف الفقهاء في كيفية إلحاق 
اللقيط على قولين: 0 

القول الأول: 

يلحق اللقيط بهما جميعًاء وهذا مذهب الحنفية2"©. 
لا وجه قول الحنفية: ٠‏ 

ذا اداه اثتان نولم يونجد مرجي + ققد استويا في الدعوق» تيفيك اللنن 
لهما جميعًا؛ لأن كل واحد منهما قد اعترف بما فيه منفعة للقيط: وليس أحدهما. 
بأولى من الآخرء فيلحق اللقيط بهما جميعًا. 


:)117 /5( بدائع الصنائع (5/ 27801 الهداية شرح البداية (7/ 2178 العناية شرح الهداية‎ )١( 
تبيين الحقائق (/ .7944 -14)» الجرعرة اليرة(1/ 004: البحرلراق (0100/0» الاخيار‎ 
. 8*0 /6( لتعليل المختار‎ .' 
فإن ادعاه أكثر من رجلين روي عن أبي حنيفة أنه يسمع من خمسة وقال أبو يوسف من اثنين‎ 
ولا يسمع من أكثر من ذلك وقال محمد يسمع ماحد عن باك بود‎ 
انظر حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (/ 84؟).‎ 
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القول الثاني : 

إذا تساوى المتداعيان في نسب اللقيط عرض اللقيط على القافة» فمن 
حكمت له القافة حكم لهء وألحق به نسبهء فإن أشكل على القافة أو نفته عنهما 
أو لم يوجد قائف فيوقف الأمر إلى بلوغ الطفل» ثم يؤمر بالانتساب إلى 
أحدهما حسب ميله الجبلي» لا بالتشهي» وهذا مذهب الشافعية والحنابلة9©. 

قال النووي: «تساويا ولا بينة»ء عرض الولد على القائف» فبأيهما ألحقه 
لحق . فإن لم يوجد قائف». أو تحير أو ألحقه بهماء أو نفاه عنهماء ترك حتى 
يبلغ» فإذا بلغ» أمر بالانتساب إلى أحدهماء ولا ينسب بالتشهي» بل يعول فيه 
على ميل الطبع .الذي يجده الولد إلى الوالد» والقريب إلى القريب بحكم 
الجبلة. وقيل: لا يشترط البلوغ» بل يخير إذا بلغ سن التمييز كالتخيير بين 
الأبوين في الحضانة. والصحيح اشتراطه»9؟ . 

وقال ابن قدامة: «إذا لم تكن به بينة» أو تعارضت به بينتان» وسقطتاء فإنا 
نريه القافة معهماء أو مع عصبتهما عند فقدهماء فتلحقه بمن ألحقته به منهما 
... وقال أصحاب الرأي: لا حكم للقافة» وبلحق بالمدعيين جميعًا»””". 


ح دليل الرجوع إلى القافة: 
(ح-565١)‏ ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن عروة؛) عن 


)١(‏ الإقناع للماوردي (ص 704)» روضة الطالبين (/ 588): المغني (5/ 40: 44)» الكافي 
(38/6): المبدع (207//0). 

(5) روضة الطالبين (899/0). 

(6) المغني (50/5). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ش 
عائشة ريتاء . قالت: إن رسول الله يَكِيْهِ دخل علي مسرورًاء تبرق أسارير وجهه. 
فقال: ألم تري أن مجزرًا نظر آنفا إلى زيد بن حارثة وأسامة بن زيدء فقال: إن 


هذه الأقدام بعضها من بعضص7". 


)ع0( صحيح البخاري 50184 ورواه مسلم .)١569(‏ 
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الفصل الرابع 
في تملك اللقيط للمال الموجود معه 


المبحث الأول . 
في ملكيته للمال الموصول به 


[م-1/94١7]‏ سبق لنا أن اللقيط حرء وهذا يعني أنه يتمتع بأهلية التملك» فإذا 
وجد معه مال متصل به أو مشدود عليه» من دراهم وغيرهاء كذهب»ء وحلي». 
وثياب ملفوفة عليهء ومفروشة تحته» ودابة مشدودة في وسطهء أو كان اللقيط 
على دابة» فإن اللقيط يملكه بحكم اليد فهو كما لو وجد في يد بالغ؛ وذلك 
لأن الطفل يملكء» بدليل أنه يردث» ويورث» ويصح أن يشتري له وليه» ويبيع 
ومن له ملك صحيح فله يد صحيحه كالبالغ» ولأن الظاهر أن الذي نبذه أراد أن 
يرغب في أخذه لينفق عليه من هذا المال» وهذا كله لا خلاف فيه بين أهل 
العلم""؟. . 


جاء في فتح القدير: «وإذا وجد مع اللقيط مال مشدود عليه أو دابة هو مشدود 
في تح المدير. "و ل 2 عو 


)١(‏ البحر الرائق (5/ 166)». فتح القدير »)1١7/5(‏ بدائع الصنائع (144/5)» الاختيار 
لتعليل المختار (*/ 2)9١‏ تبيين الحقائق (7/ ,07٠٠‏ الخرشي (171/7)» الشرح الصغير 
مع حاشية الصاوي 2)١7/94/5(‏ منح الجليل (557/8), الحاوي الكبير (0/8؟)» مختصر 
المزني (ص 115): تحفة المحتاج (5/ 20847 روضة الطالبين (575:/5)» نهاية المحتاج 
(0/ ؟507)» نهاية المطلب (8/ 507). البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ :»)3١‏ المغني 
(8/5). الفروع (5/ 2)01/5 المحرر /١(‏ 03777 الإنصاف (5/ 57"8)» الإقناع (؟/ ٠85‏ )2 
شرح منتهى الإرادات (7/ 20984 كشاف القناع (5/ 778). مطالب أولي النهى (757/5). 
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.عليها فالكل له بلا خلاف اعتبارًا للظاهر)»""' . 

وفي منح الجليل: «إن وجد على فراش» أو ثوب أو دابة أو معه مال مشدود 
فهو له. ابن شاس وأما المال المدفون في الأرض تحته فليس هو له إلا أن توجد 
مله رافنة اغوي بآنه له كرون له عنمل 

وقال النووي: «ومن الأموال التي يستحقها ما يوجد تحت يده واختصاصه. 
فإن للصغير يدا واختصاصًا كالبالغ» والأصل الحرية ما لم يعرف غيرهاء وذلك 
كثيابه التي هو لابسهاء والمفروشة تحتهء والملفوفة عليه» وما غطي به من 
لحاف وغيره» وما شد عليه» وعلى ثوبه» أو جعل في جيبه من حلي» ودراهم. 
وغرها :وكدا الذابة التي عنانها بيده أو هي مشدودة في وسطهء أو ثيابه» 
والمهد الذي هو فيه» وكذا الدنانير المتثورة فوقه .والمصبوبة تحته وتحت 
فراشه)”" . ٠‏ 

وقال إمام الحرمين: «ما تحقق اتصاله به على ما يعتاد في مثله؛ فهو تحت 


يد( . 


وفي الإنصاف: «وما وجد معه من فراش تحته» أو ثياب» أو مال فى جيبه» 


أو تحت فراشه» أو حيوان مشدود ببابه: فهو له وهذا بلا نزاع»”” . 


.)١١5/5( فتح القدير‎ )١( 
.)7817/8( منح الجليل‎ )5( 
روضة الطالبين (5/6؟57).‎ )*( 
.)607/8( نهاية المطلب‎ )5( 
. .)878/5( الإنصاف‎ )0( 


المعاملات المالية فى الفقه الإستلامى .. أصالة ومعاصرة 


حدم ماس سس ا ا 


المبحث الثاني 


فى ملكية اللقيط للمال المنفصل عنه 


[م-٠08١7]‏ إذا كان المال المنفصل عن اللقيط بعيدًا عن اللقيط» فإن كان 
حيوانا فهو في حكم الضالة»؛ وإن كان غير حيوان فهو لقطة» ولا يحكم بهذا 
المال للقيط. والمرجع في تحديد البعد والقرب إلى العرف. وهذا محل اتفاق 


بين الفقهاء. 
وإن كان قريبًا عرفًاء فقد اختلف العلماء فيه على قولين: 
القول الأول: 


لا يملكه اللقيط.» وهذا مذهب الحنفية» وأصح الوجهين في مذهب 
الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة”'' . ش 


قال ابن نجيم : : «لو كان المال موضوع مر .ويكون 
لقطة)70" , 


وقال النووي فى الروضة: «ولو كان يقربه 5 وأمتعة موضوعة» أو دابة 
فوجهان؛ أصحهما: لا تجعل له كما لو كانت . 


)١(‏ الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (175/5؟). البحر الرائق »)١6١/6(‏ روضة 
الطالبين (575/6)» أسنى المطالب (؟/5948)» تحفة المحتاج (0)758/5 نهاية 
المحتاج (5057/5): الحاوي الكبير (8/ 078 الإنصاف (575/5): تصحيح الفروع 
(5/ 5لاة). 

(؟) البحر الرائق (8/ .)١59‏ 

(*) روضة الطالبين (6/ 5؟57).. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بثمرة على رؤوس النخل» وإن كانت قد أزهت أو أرطبت» ولا بزرع قائم ولو 
كان قد اشتد؛ لتأخر قبضهماء لأن شرط الجواز أن يكون الثمن معيئًا مقبوضًاء 
فإذا بيع بمعين يتأخر قبضه لم يصح عندهم» أما لو حصد الزرعء وجذت الثمرة 
جاز بيعه به؛ لعدم تأخير القبض”"'. 

واشترط الشافعية في الأصح القبض في متحدي العلة» أما مختلفيهما فيشترط 
فيه التعيين فقط حتى لا يكون من بيع الدين بالدين. 

جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب: «وأما بيع الدين لمن هو عليه فلا 
يشترط القبض إلا في متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين فقط)”". 

وذكر ابن تيمية بأن بيع الدين على من هو عليه إن باعه بما لا يباع به نسيئة» 
كأن يكون الدين برَاء فباعه بشعيرء أو باعه بموصوف في الذمة غير معين» 
اشترط التقابضء» وإن باعه بمعين» ففيه وجهان: 

أحدهما: لا يشترط القبض. 

والثاني : يشترط؟ لأنه يشبه بيع الدين بالدين. 

قال ابن تيمية: «يجوز بيع الدين ممن هو عليه؛ لأن ما في الذمة مقبورض 
للمدين» لكن إن باعه بما لا يباع به نسيئة اشترط فيه الحلول والقبض لثلا يكون 
رباء وكذلك إذا باعه بموصوف في الذمة» وإن باعه بغيرهماء فوجهان: 

أحدهما: لا يشترط كما لا يشترط في غيرهما. 

والثاني: يشترط؛ لأن تأخير القبض نسيئة كبيع الدين بالدين»”" . 
)١(‏ الخرشي (0/ /07» منح الجليل (0/ 45): مواهب الجليل (5/ لا" 4+"). 


(؟) حاشية البجيرمي على الخطيب (/ 2255 وانظر مغني المحتاج (؟/ .)7١‏ 
(*) مجموع الفتاوى (9؟/ ؟7١01).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ا ا للحت 
لا وجه هذا القول: 

أن الملك في مال اللقيط تبع لليدء وهذا لم تثبت يد اللقيط عليه» حيث لم 
يتصل به. 

القول الثاني: 

أنه ملك للقيط» وهو المذهب عند الحنابلة» ووجه في مقابل الأصح عند 


الشافئة3؟. 


قال ابن قدامة: «وإن كان قريبًا منه» كثوب موضوع إلى جانبه» ففيه وجهان. 
أحدهما: ليس هو له؛ لأنه منفصل عنه» فهو كالبعيد. 
والثاني: هو له. وهو أصح؛ لأن الظاهر أنه ترك لهء فهو له بمنزلة ما هو 
تحته» ولأن القريب من البالغ يكون في يدهء ألا ترى أن الرجل يقعد في السوق 
ومتاعه بقربه» ويحكم بأنه في يدهء والحمال إذا جلس للاستراحة» ترك حمله 
قريبًا 00 
الراجح: ظ 
أن ما قرب يعطى حكم ما اتصل إلا أن يدعي أحد أنه له. 


)١(‏ روضة الطالبين (5/ 575)» أسنى المطالب (598/5)» تحفة المحتاج (5/ 20754 نهاية 
المحتاج (0/ 507), الحاوي الكبير (4/ 78): الإنصاف (5757/5). المغني (98/5). 
الكافي لابن قدامة (؟/ 55”). 

(0) المغني (8/7"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


المببحث الثالث 
في ملكيته للمال المدفون تحته 


[م-81١5]‏ إذا وجد تحت اللقيط مال تحته مدفون معهء فهل يحكم له به؟ 
اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: ا 
أن هذا المال ليس لهء وبه قال الحنفية» والشافعية» ووجه عند 
الحنابلة”" , 


قال النووي: «والمال المدفون تحت اللقيط لا يجعل له» لأنه لا يقصد 
بالدفن الضم إلى الطفل» بخلاف ما يلف عليه ويوضع بقربه»2". . 
0 وجه هذا القول: ظ 
ظ دفن المال تحت الأرض إخفاء له» ولو كان للقيط لما دفن تحت الأرض؛ 
لأن دفنه سبب في ضياعه فكان هذا قرينة على أن المال ليس للقيط. 

القول الثاني : 


إن وجد مع اللقيط ورقة بالمال المدفون تحتهء فهو لهء وإلا فلاء وهذا 


)٠١(‏ الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (5/ 4277/5 البحر الرائق (0/ :)١6١‏ روضة الطالبين 
(47/0). المهذب /١(‏ 5175): البيان للعمراني (8/ :29١‏ أسنى المطالب (4944/7): 
تحفة المحتاج (5/ 20744 حاشيتا قليوبي وعميرة (/ »)١177‏ حاشية الجمل (6/ 5180): 
الإنصاف (575/5), تصحيح الفروع (5/ 01/5). 

: (؟) روضة الطالبين (6/ 575).. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي ... اصالة ومعاضرة 


مذهب المالكية» واختاره الغزالي من الشافعية”". 

جاء في شرح الخرشي : «وجدنا تحته مالا مدفونّاء» ومعه رقعة مكتوب فيها 
إن المال للطفل» فإن لم تكن معه رقعة فإن المال لا يكون له)""'. 
ل وجه هذا القول: 

أن إخفاء المال بالدفن ظاهر في أن المال لا علاقة له باللقيطء وإلا لما 
أخفاه بالدفن» فإذا وجد معه مكتوب بأن تحت اللقيط مال مدفون» وأن المال 
للقيط» فوجدنا المال كما هو مذكور في الكتاب لم نشك أن واضع هذا المال 
هو الذي نبذ الطفل» وأنه أراد بدفن المال حتى لا يضيع الماله أو تذفيوةية 
الريح» ونحو ذلك. ا 

القول الثالث : 

إن كان الحفر طريّاء كان المال له» وإن كان قديمًا لم يكن له وهنذا! مذهت 
الحتابلة”؟ . 


0 وجه هذا القول: 
أن الحفر إذا كان طريًا فإن الظاهر أن واضع اللقيط هو الذي وضع المال» 
بخلاف الحفر إذا كان قديمًا فإنه قرينة على أنه لا علاقة باللقيط بهذا المال. 


(1) التاج والإكليل (5/ »)8١‏ الذخيرة للقرافي (9/ 177): الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي 
(0176/5). الخرشي (9/ 40171 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي :)١794/4(‏ منح 
الجليل (757/4)» روضة الطالبين (0/ 875). 

(7) شرح الخرشي (181/7). 

[ف4 الجخرو 090/0 شرح منتهى الإرادات (0784/1» الشرح لكر على القع (4008/1. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 
أرى أن مذهب المالكية أقوى الأقوال» والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الفصل الخامس 
في النفقة على اللقيط 


المبحث الأول 
في الجهة التتى تجب عليها نفقة 


[م-81١7]‏ نص الفقهاء على أن نفقة اللقيط تكون في ماله إن وجد معه مال: 
أو وهب لهء أو كان مستحقا في مال عام كالأموال الموقوفة على اللقطاء أو 
الموصى بها لهم على خلاف بين الفقهاء هل يتولى الملتقط الإنفاق بنفسه مع 
القدرة على مراجعة الحاكم» أو لابد من مراجعة الحاكم في النفقة» لأنة ليس له 
ولاية على اللقيط. والخلاف فيها كالخلاف في الإنفاق على اللقظة» وقد 
تقدم 
لا وجه وجوب النفقة عليه في ماله: 
إنما وجبت عليه النفقة في ماله إذا كان له مال قياسًا على نفقة الطفل إذا كان 
له مال» فإنها تجب في .ماله دون مال أبيهء فهذا أولى . ا 

[م-*08١5]‏ وإذا لم يكن له مال عام ولا خاصء فلا تجب النفقة 3 
الماتفظةه وحكي الإجماع على ذلك. قال ابن المنذر: 


)١(‏ تحفة الفقهاء (7/ 787)» حاشية ابن عابدين »)77١/5(‏ المبسوط »)7514/١١(‏ الذخيرة 
للقرافي (4/ 2217 القوانين ا لفقهية (ص 0570 الخرشي (2)171/9 الشرح الكبير 
للدردير (119/4)؛ الحاوي الكبير (8/ /ا)» نهاية المطلب (م/حءة). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن نفقة اللقيط غير واجبة على 
الملتقط كوجوب نفقة ولد إن كان له)('. 

ولأن أسباب وجوب النفقة من القرابة» والزوجية والملك» والولاء» منتفية» 
والالتقاط إنما هو تخليص له من الهلاك» وتبرع بحفظه». فلا يوجب ذلك 
النفقة. 

[م-84١17]‏ وقد اختلف العلماء في الجهة التي يجب أن تنفق على اللقيط 
على قولين: 

القول الأول: 

أنه ينفق عليه من بيت المال» وهو 537 الجمهور من الحنفية» والمالكية»: 
والشافعية في أظهر القولين» والحنابلة”"2. . 

قال بعض الشافعية: ولو كان محكومًا بكفره”". 

جاء في مغني المحتاج: «فإن لم يعرف له أي اللقيط مال عام ولا خاص 
فالأظهر أنه ينفق عليه من بيت المال من سهم المصالح بلا رجوع كما صرح به 
(0) الإشراف 089/590 000 
(1) تحفة الفقهاء (/ 0787 بدائع الصنائع (5/ »)١944‏ تبيين الحقائق (191/7)»: الجوهرة 


النيرة /١(‏ 0787 حاشية ابن عابدين (5/ »)77٠‏ الشرح الكبير :»)١19-١75/5(‏ الخرشي 
»)١171/10(‏ الذخيرة ,»)١737/4(‏ القوانين الفقهية (ص 77550)» الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي :)١78/4(‏ المهذب »)575/١(‏ مغني المحتاج »)57١/5(‏ أسنى المطالب 
(598/5)» نهاية المحتاج (5/ 507)» نهاية المطلب (8/ 009)؛ روضة الطالبين (5/ 510)؛ 
المغني (5/ /071» الإنصاف (5/ 577)» الكافي لابن قدامة (؟/ 0755 . 

(7) انظر نهاية المحتاج (0/ 4017). 00 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ‏ 2 


فى الروضة)»0'' . 

وفي الإنصاف: «وينفق عليه من بيت المال إن لم يكن معه ما ينفق عليه بلا 
نزاع»”" . 
لا دليل من قال: نفقته من بيت المال: 

الدليل الأول: 

(ث-07”) ما رواه مالك في الموطأ عن ابن شهاب» عن سنين أبي جميلة 
رجل من بني سليم» أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطابء» قال: فجئت به 
إلى عمر بن الخطابء» فقال: ما حملك على أخذ هذه النسمة؟ فقال: وجدتها 
ضائعة فأخذتهاء فقال له عريفه: يا أمير المؤمنين إنه رجل صالحء فقال له عمر: 
أكذلك؟ قال: نعم » فقال عمر بن الخطاب : «اذهب فهو حرء ولك ولاؤه وعلينا 
06١‏ 
تفعدةه . 

1 صحيح ) وسئين أبو > جميلة معدود في الصحابة]. 

الدليل الثانى : ش 

أن البالغ المعسر تجب نفقته من بيت المال فهذا أولىء. لأنه لا مال له» 
ولا قرابة»؛ وهو آدمي له حرمة يخشى هلاكهء فوجب على السلطان القيام 
)١(‏ مغني المحتاج ١/9‏ 5غ ). 
(0) الإنصاف (57/5). 


(*) الموطأ (778/7)» ومن طريق مالك رواه الشافعي في مسنده (505). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار (19/ )١١‏ من طريق سفيان»ء عن الزهري به. 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث : 


أن ميراث اللقيط لبيت المال على الصحيحء فتكون نفقته عليه؛ لأن الغنم 
بالغرم»ء وسوف يأتي بحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى. 


الدليل الرابع : 
أن بيت المال معد لحوائج المسلمين» واللقيط أشدهم حاجة. 
القول الثانى : 

ني 


ذهب الشافعية في أحد القولين إلى أنه لا يجب أن ينفق على اللقيط من بيت 
المال؛ لأن مال بيت المال لا يصرف إلا فيما لا وجه له غيره» واللقيط يجوز أن 
يكون عبدا فنفقته على مولاه؛ أو حرًا له مال» أو فقيرًا له من تلزمه نفقته فلم يلزم 
من بيت المال؛ فعلى هذا يجب على الإمام أن يقترض له ما ينفق عليه من بيت 
المال أو من رجل ثري من المسلمين”" . 1 

وهذا القول ظاهر الضعف. مخالف لقضاء عمر يِه والذي لم يخالف فيه 
أحد من الصحابة» فكان كالإجماعء والله أعلم. 


.)471/5( روضة الطالبين (0/ 478)» مغني المحتاج‎ :)51780/١( انظر المهذب‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في تعذر النفقة على اللقيط من بيت المال 

[م-80١١]‏ علمنا في المبحث السابق أن نفقة اللقيط على بيت مال المسلمين 
في قول عامة أهل العلمء فإن تعذر الإنفاق عليه من مك هال المسالقة الست 
من الأسباب كما لو لم يوجد فيه مال؛ أو لم يكن منتظمّاء أو كان معدومًا أو 
لغيره من الأسباب» فمن يتحمل النفقة على اللقيط؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ا 

أن التفقة على الملتقط حتى يبلغ ويستغني إن كان ذكرّاء أو حتى تتزوج الأنثى 
ويدخل بها زوجهاء وهذا مذهب المالكية7". 
لا وجه القول بذلك: 

أنه إذا أخذ اللقيط بنية الالتقاط. فقد لزمه أمره وحفظه. 

القول الثاني : 

أن النفقة تجب على جماعة المسلمين» فعلى الحاكم أن يجمع ذوي الغنى 
واليسار من أهل بلده» ويقسط عليهم النفقة» فإن تعذر استيعابهم لكثرتهم قسط 
الحاكم النفقة على من يراه منه باجتهاده. وبهذا قال الشافعية» وإذا جمع له 


:)458/( الخرشي 151/179)» الذخيرة (5/ 157): عقد الجواهر الثمينة لابن شاس‎ )١( 
023 /6( مواهب الجليل 5 م "مح الجليل‎ 
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القول الثاني : 
لا يجوز بيع الدين ولو كان على من هو عليه وهو قول ابن حزم''2. ورواية 


1 زفة 00 
عن احمد » وحكي عن ابن عباس » وابن مسعودء وابن شبرمة . 


لا دليل من قال: يجوز بيع الدين لمن هو عليه بثشمن حال. 
الدليل الأول: 


تر ص 
م2 


قال تعالى: «إوأحلٌ الله اليم [ا لبقرة: 7078]. 

فالأصل في البيع الحل إلا ما دل على تحريمه دليل من كتاب» أو سنة» أو 
إجماع» ولا دليل على التحريم. 

الدليل الثاني : 

(ح-9١11)‏ ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب» عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع 
فأبيع بالدنائير»ء وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهم وآخذ الدنانير»ء فأتيت 
رسول الله يِه وهو يريد أن يدخل بيت حفصة»ء فقلت: يا رسول الله إني 
أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم وآخذ 
الدنانير» فقال رسول الله ي: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقا. 
وبينكما 0 


[اختلف في رفعه ووقمهء» ورجح شعبة والدارقطنى 0 


.)١597 المحلى (مسألة:‎ )١( 

(؟) الإنصاف (6/ .)١١١‏ 

(*) بداية المجتهد (”/ .)١5١‏ الاستذكار /7١(‏ ؟١).‏ 

(5) مسند أبي داود الطيالسي ».)١1874(‏ ومن طريقه البيهقي (4/ .)5١9‏ 
(6) سبق تخريجه انظر (ح .)١١7‏ 
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الحاكم النفقة فهل تعد تبرعًا منهم. أو تكون قرضًا على اللقيطء. قولان» 
أظهرهما أنها تعد قرضًا0'. 

القول الثالث: 

إن تعذر الإنفاق عليه من بيت المال اقترض الحاكم له على بيت مال 
المسلمين» وظاهره ولو مع وجود متبرع بها وينفق عليه منه» فإن تعذر» أو كان 
أثم الكل» وهذا مذهب الحنابلة” . 
لا وجه القول بذلك: 

أنه أمكن الإنفاق عليه بدون منة تلحقه في المستقبل» أشبه الأخذ له من بيت 
المال. 


)١(‏ المهذب ,)57”68/١(‏ روضة الطالبين (71/6؟5))» تحفة المحتاج 0 2*2 نهاية المحتاج 
(5/ 22507 حاشيتا قليوبي وعميرة 7 22). 
(0) الإنصاف ل الكافي لابن قدامة (55/9*). كشاف الا (7/5؟7؟). 
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المبتحث الثالث 
في الرجوع في نفقة اللقيط 

[م-87١5]‏ إذا أنفق الملتقط على اللقيطء فإما أن ينفق متبرعًاء أو ينفق بنية 
الرجوعء أو لا ينو شيئًا . 

فإن أنفق على اللقيط متبرعًا لم يكن له الرجوع بما أنفق» وهذا بالاتفاق؛ 
لأنه إن نوى التبرع فهو هبة» أو نوى الاحتساب فهو صدقة» وكلاهما لا يجوز 
الرجوع فيها إذا مضت» رنوت 

[م-817١7]‏ وإن أنفق ولم ينو شيئًا أو نوى الرجوع بالنفقة» فقد اختلف 
العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

لا رجوع للملتقط على اللقيط إلا أن يكون للقيط أموال فيسلفه حتى يبيع 


عروضه.ء أو يظهر للقيط أب وتقوم البينة على أنه ابنه» فيكون له الرجوع على 
والد اللقيط بشروط أربعة: ش 


)١(‏ أن يطرحه أبوه عمدًا. 

(0) أن يثبت ذلك بإقرار أو بينة فلا رجوع بمجرد دعوى ملتقطه أنه طرحه 
عَمِدًا. ٠‏ 

أن يكون الأب موسرًا وقت الإنفاق. 


(5) ألا يكون الملتقط أنفق حسبة لله تعالى» أي أن محل رجوع أن ينوي 
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الرجوع. هذا هو مذهب المالكية"" . 
جاء في التاج والإكليل : «قال ابن القاسم : ومن التقط لقيطا فأنفق عليه فأتى 
رجل أقام البينة أنه ابنه» فليتبعه بما أنفق» إن كان الأب موسرا حين النفقة؛ لأنه 


ممن تلزمه نفقته. هذا إن تعمد الأب طرحه وإن لم يكن هو طرحه فلا شيء 
عليه. 


قال اللخمي : قول ابن القاسم أبين؛ لأنه يقول: لو علمت له من تلزمه نفقته 
لم أنفق عليه»”"' . 

القول الثانى : 

ذهب الحنفية إلى أن الملتقط لا يرجع بما أنفقه إلا إذا قال له ا لقاضي : 
أنفق لترجعء فلو قال له: أنفق ولم يذكر الرجوع لم يكن له الرجوع 
بالنفقة . 
جاء في حاشية ابن عابدين: «وهو في الإنفاق على اللقيط واللقطة متبرع؛ 
لقصور ولايته» إلا إذا قال له قاض: أنفق لترجع» فلو لم يذكر الرجوع لم يكن 
)١(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ »)١8٠‏ عقد الجواهر الثمينة (0)» مواهب الجليل 

»)١194 /5(‏ الخرشي (1751/17)» التاج والإكليل .)8١/5(‏ 

وجاء في منح الجليل: «وقال ابن عرفة: فهم ابن الحاجب وشارحاه المذهب على أنه إن 

أنفق عليه حسبة فلا رجوع له عليه مع تعمده طرحهء ومقتضى المدونة خلافه» وأن لمن 

أنفق عليه احتسابا ثم ظهر أن له أبا موسرا تعمد طرحه أن يرجع عليه بالنفقة وتقدم نصها 
(؟) التاج والإكليل (5/ .)81-8٠١‏ 
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كك 
ديئًا في الأصح)""©؛ لأن الأمر متردد بين الحسبة والرجوع فلا يكون ديئًا 
بلقل 

وقال الشافعية لا يرجع بما أنفقه على اللقيط إلا أن يكون الإنفاق بإذن 
الحاكم؛ فإن لم يوجد أشهد وأنفق بنية الرجوع وإلا لم يرجه”". 

وذهب الحنابلة أن الملتقط إذا أنفق على اللقيط نفقة المثل بنية الرجوع. 
وكان ذلك بإذن الحاكم فإن له أن يرجع على اللقيطء وإن أنفق بغير أمر الحاكم 
بنية الرجوع» قال أحمد: يرجع على ببت المال. 

قال ابن قدامة: «ومن أنفق عليه متبرعًاء فلا شيء لهء سواء كان الملتقط أو 
غيره. وإن لم يتبرع بالإنفاق عليه» فأنفق عليه الملتقط أو غيره محتسبا بالرجوع 
عليه إذا أيسرء وكان ذلك بأمر الحاكم» لزم اللقيط ذلك إذا كانت النفقة قصدا 
بالمعروف . . . وإن أنفق بغير أمر الحاكم» محتسبا بالرجوع عليه» فقال أحمد: 
تؤدى النفقة من بيت المال ...6©6). 

وغتاد قن الإنضاق: «قال الناظم: إن نوى الرجوع» واستأذن الحاكم رجع 
على الطفل بعد الرشدء وإلا رجع على بيت المال»”*. 


.)741/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(5) البحر الرائق (1517//8). 

() إعانة الطالبين )5١/5(‏ روضة الطالبين (477//0): حاشيتا قليوبى وعميرة (179/6): 
كشاف القناع (558/5)» مطالب أولي النهى (7555/5). ْ 

(5) المغني (5/ /8-م"7). 

.) 2/١ الإنصاف‎ (0) 
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القول الثالث : 

يرجع إذا نوى الرجوع» ولو لم يستأذن الحاكمء خرجها بعض أصحاب 
الحنابلة على الروايتين فيمن أدى حقًا واجيًا عن غيره بنية الرجوع"'2. 

قال ابن رجب في القواعد: «ومنها: نفقة اللقيط خرجها بعض الأصحاب 
على الروايتين - فيمن أدى حمًا واجبًا عن غيره بنية الرجوع - ومنهم من قال : 
يرجع ههنا قولّا واحدّاء وإليه ميل صاحب المغني؛ لأن له ولاية على الملتقطء 
ونص أحمد أنه يرجع بما أنفقه على بيت المال»”" . 

والصواب: أنه يرجع بما أنفقه على اللقيط بشرطين: 

ألا تكون نفقته من فروض الكفاية» لأن النفقة إذا كانت واجبة عليه لم يرجع 
بها . 


الثاني : أن ينوي الرجوع بما أنفق» والله أعلم. 


للق تصحيح الفروع (5/ هل/اه)ء. الإنصاف (5/ *"2). 
(9) القواعد (ص »© وانظر الإنصاف 6/0 ). 
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الفصل السادس 


في ميراث اللقيط 


١4-6‏ 1] إذا مات اللقيط فقد اختلف العلماء فيمن يرئه على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ' 

اللقيط حر يرثه بيت المالء إلا أن يوالي أحدًا تايا افر فزن يكرد انين 
والامء ولا يكون ولاء اللقيط للذي التقطه إلا أن يواليه» بشرط ألا يكون قد تأكد 
ولاؤه لبيت المال قبل الموالاة» وذلك بأن يعقل عنه بيت المال جناية» فإن عقل 
عنه قبل موالاته أحدًا فإنه لا يملك أن يوالي أحدّاء وهذا مذهب الحنفية0". 

جاء في البناية: «واللقيط حرء جنايته على بيت المال» وميراثه لبيت المال: 
فإذا أدراك كان له أن يوالي من شاءء إلا إذا عقل عنه بيت المال فميراثه لبيت 
المالء ؤليس له أن يوالي أحرّاء ,"9‏ / 


لا دليل الحنفية على ثبوت الإرث بالموالاة: 
الدليل الأول: 


0 


قال تعالى: «اوَلِكُلٍ جَعلنَا مول هما كرك الْولِدَانِ والأقربوت وَالدنَ عَفَدَتُ 


يك أَيَسَنْكُ هنا انهم ”5 َب 4 [النساء : #م] , 


)١(‏ المبسوط للسرخسي )١1١1/8(‏ و ,»)71/1١(‏ المبسوط للشيباني (الأصل) (5/ 5480؟- 
7» بدائع الصنائع »)١19/57(‏ البحر الرائق »)١95/0(‏ الفتاؤى الهندية (5/ 20745 
تحفة الفقهاء (/ 007» البناية شرح الهداية .07٠/١١(‏ 1 

(؟) البناية شرح الهداية .07"0/١1١(‏ 
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وجه الاستدلال: 

أن الله يل جعل عقد الموالاة من أسباب الإرث» حيث أمر بإعطائهم نصيبهم . 

ونوقش : ظ 

بأن هذا كان في أول الإسلام» ثم نسخ. 

(ث-7"17) فقد روى البخاري من طريق سعيد بن جبيرء عن ابن عباس وَ#اء 
«ولكل جعلنا مولي» [النساء: #”]ء قال: ورثة. «وَالدنَ عَقَدَ عَقَدَ و عَقَدَتُ أَيَسئُكٌُ» . 
كان المهاجرون لما قدموا المدينة يرث المهاجري الأنصاري». دون ذوي رحمه 
للأخوة التي آخى النبي يِل بينهم . فلما نزلت : « وَلِكلٍ جَعَلنا مَوَِي4 [النساء: م] 
نسختء ثم قال: «وَالَدِنَ عَقَدَتَ أَبَسَنْكْ فََاوْهُمَ تيبم » من النصر 
والرفادة والنصيحة» وقد ذهب الميراث» ويوصي له""'. 

وروى أبوداود من طريق علي بن حسين» عن أبيه - يعني حسين بن واقد - 
عن يزيد النحوي؛ عن عكرمة» عن ابن عباس «قهاء قال: طوَالدِنَ عَقَدَتْ 
يسنك هَتَانوْهُمَ تَصِيببُم 4 [النساء: 10# كان الرجل يحالف الرجل» ليس بينهما 
نسبء فيرث أحدهما الآخرء فنسخ ذلك الأنفال» فقال تعالى: ظوأولوأ لاسا 


حسم أَزْلّ سَعضٍ 46 [الأحزاب: 00 


[ضعيف» والمعروف أنه من قول عكرمة» ويكفي الأثر السابق]”" . 


مع زرو 


)000 صحيح البخاري .)508٠(‏ 

(؟) سئن أبي داود »)7971١(‏ ومن طريق أبي داود أخرجه البيهقي في السئن الكبرى (5/ 7717). 

(*) وهذا إسناد ليس بالقوي» في إسناده علي بن حسين بن قلي ذكره العقيلي في الضعفاءء 
وقال: لا يتابع على حديثه . ش -- 
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ْ كته 
الدليل الثانى : 
(«ث-18؟) روى ابن أبي شيبة في المصنفء قال: حدثنا حاتم بن إسماعيل» 
والاهء وإن أحب أن يوالي غيره والاه" . 
[منقطع. محمد بن علي بن الحسين بن علي بن أ بي طالب لم يلق الإمام 
علي بن أ بي طالب]. 


وقال أبوحاتم الرازي: ضعيف الحديك. 
وذكره ابن حبان في ثقاته» وقال النسائي: ليس به بأس 
وكان إسحاق بن راهويه سيء الرأي فيه لإرجائه. 
وفي التقريب: صدوق يهم. 
1 وقد رواه الحاكم في المستدرك (57/5؟) من طريق محمد بن موسى بن حاتم» حدثنا 
علي بن الحسن بن شقيق» أنبأ الحسين بن واقد به. 
وهذه متابعة من علي بن الحسن بن شقيق إلا أن في إسناد الحاكم محمد بن موسى بن 
حاتم» ضعيف الحديثء ذكره الذهبي ذ في الميزان (4/ »١‏ ونقل عن القاسم السياري أنه 
قال: أنا بريء من عهدته. ء 
وقد رواه الطبري في تفسيره - طعبة هجر (5/ 1176) وفي تهذيب الآثار الجزء المفقود )١١1(‏ 
من طريق يحبى بن واضح» عن الحسين بن واقد عن يزيد النحوي» عن عكرمة» والحسن 
' البصري». في قوله : واد عَقَدَتّ سن م إنَّ أله كان عَلّ حكُلٍ تئر 
سَّهِيدًا» [النساء: 7*]ء قال: كان الرجل يحالف الرجل» ليس بينهما نسب» فيرث 
أحدهما الآخرء فنسخ الله ذلك في الأنفال» فقال: «وَأووأ الار بضْبمْ أَرْل يَعْضٍ في كن 
ألَهِ» [الأحزاب: 5]. وهذا هو المعروف. 
وقد رواه ابن الجوزي في نواسخ القرآن من طريق أبي داود» عن أحمد بن محمد المروزي» 
عن علي بن الحسين» 0 عن يزيد النحوي» عن عكرمة والحسن من قولهما. 
إل المصنب (مع516). 
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هتكرة» 
القول الثاني: 
ذهب الجمهور من المالكية» والشافعية» والحنابلة إلى أن ميراث اللقيط لبيت 
قال الفا 0 
جاء في المدونة: «أرأيت اللقيط أيكون ولاؤه لمن التقطه؟ 


قال: قال مالك: يكون ولاؤه للمسلمين كلهم ولا يكون لمن التقطه ولاؤه. 
قلت: وميراثه للمسلمين؟ 


قال: نعمء وهذا قول مالك»0"©. 


وفي الاستذكار: «قال يحيى : سمعت مالكا يقول: الأمر عندنا في المتبوذ أنه 
| حرء وأن ولاءه للمسلمين» هم يرثونه» ويعقلونق عند 

وفي الإنصاف: «وميراث اللقيط» وديته إن قتل لبيت المال» هذا المذهب. 
وعليه الأصحاب» وقطع به كثير منهم»”*“. 


:)5 /5( المنتقى للباجي‎ .»)١889 المدونة (7/ 754)» الاستذكار - ط دار الكتب العلمية (/ا/‎ )١( 
شرح الزرقاني على الموطأ (54/ 55)» منح الجليل (8/ 54؟): مواهب الجليل (81/5)؛‎ 
مختصر المزني (ص 177)» الحاوي الكبير‎ »)7٠١ /5( الأم‎ »)١78 /5( الشرح الكبير للدردير‎ 
روضة الطالبين (0/ 470)» مسائتل أحمد رواية‎ :)5١7 /7( الإقناع لابن المنذر‎ ».)07 /4( 
)074/5( ا/ا7): المغني‎ /١( المحرر‎ »)١١١ عبد الله (171/7): مختصر الخرقي (ص‎ 
كشاف القناع (5/ 777)» مطالب أولي النهى‎ 0٠١ /0( الإنصاف (5/ 550)؛ المبدع‎ 
(غ/767).‎ 

(0) المدونة (7582/7). 

) الاستذكار (لا/ .)1١89‏ 

(5) الإنصاف (5/ 558). 
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لا دليل الجمهور على أن ميراثه لبيت المال: 

الدليل الأول: 

أن أسباب الميراث الشرعي ثلاثة: النكاح» والولاء بالعتق» والنسب» 
والالتقاط ليس واحدًا منها. 

وقد أخرج الشيخان من حديث غافقة فى فض بزئرة: فيه : إنما الولاء لمن 


| اررق 
عق ٠.‏ 


واللقيط لم يعتق» وإنما التقطاء وهو حر. 

الدليل الثاني : 

أن نفقته على بيت مال المسلمين» فكذلك ميراثه له؛ لأن الغتم بالغرم. 

(ث- -719) روى مالك في الموطأ عن ابن شهاب» عن سنين أبي ‏ ع الود 
من بني سليم» أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطاب» قال: فجئت به إلى 
عمر بن الخطاب. فقال: «ما حملك على أخذ هذه النسمة»؟ فقال: وجدتها 
ضائعة فأخذتهاء فقال له عريفه: يا أمير المؤمنين إنه رجل صالح» فقال له عمر : 
أكذلك؟ قال: ل فقال عمر بن الخطاب: «اذهب فهو حر ولكء ولاؤه وعلينا 
30 0 


[صحيح . سين أبو جميلة معدود في الصحابة]. 


دق البخاري (1599). مسلم .)١6١(‏ 
زف الموطأ (؟1/ 207/74 ومن طريق مالك رؤاه الشافعي في مستده (865). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار )7١1:/9(‏ من طريق سفيان» عن الزهري به. 
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امات لماي قي لاه لي وص صتة__ 7 


وجه الاستدلال: 

الحديث دليل على جواز بيع ما في الذمة من أحد النقدين بالآخرء إذا كان 
المشتري هو المدين» وكان الثمن حالاء وإذا جاز بيع النقدين بالآخرء جاز بيع 
غيرهما مما يثبت في الذمة من باب أولى. ظ 

وهو دليل أيضًا على أنه لا فرق بين كون الدين حالاء أو كونه مؤجلا؛ لأنه 
لما لم يسأله رسول الله كلكِ عن الدين» هل كان حالا أو مؤجلًا؟ دل ذلك على 
أنه لا فرق» ولو كان بينهما فرق في الشرع لبينه النبي عليه الصلاة والسلام» وفي 
ذلك رد على المالكية الذين اشترطوا أن يكون الدين حالا. 

وهو دليل أيضًا على اشتراط أن يكون البيع بسعر يومه بحيث لا يربح فيه؛ 
حتى لا يربح فيما لم يضمنء لأنه كَل قال: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها . 

(182) وروى أبواداود الطبالني من :طرق تحماد بن وي عن ابوت »عن 
عمرو بن شعيب» .عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كهِ عن 
ربح ما لم يضمن”" . 

[وإسناده ]0 : 

وهو دليل أيضًا على اشتراط التقابض» إذا كان العرضان مما يجري فيهما ربا 
النسيئة» لأنه قال: ما لم تتفرقا وبينكما شيء. 

وعلى القول بأن الأثر موقوف. فإن ابن عمر صحابي جليل» من كبار فقهاء 
الصحابة» فيكون قوله حجةء ما دام لم يخالف الكتاب». ولا السنة» ولا قول 
صحابي أقوى منه» والله أعلم . 


.)957051( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
(؟) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح 77؟).‎ 
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قال الباجي: «تأول مالك قول عمر لك ولاؤه أي قد جعلت لك أن تتولى 
تربيته والقيام بأمره وأنت أحق به من غيرك)"''. 

وقال ابن قدامة: «يحتمل أن عمر ويه عنى بقوله: ولك ولاؤه: أي لك 
ولايتهء والقيام به»ء وحفظه. لذلك ذكره عقيب قول عريفه: إنه رجل صالح. 
وهذا يقتضي تفويض الولاية إليه» لكونه مأمونًا عليه دون الميراث:”" . 

الدليل الثالث : 

أن بيت المال يملك كل مال لا مالك له ولا وارث» وإن لم يكن لقيطاء 
ومال اللقيط إذا مات كذلك:. 

القول الثالث : 

أأميرات لط نظي تيه قال ستيان وإشاق» وهو رواية فرع احمده 


اختارها ابن تيمية9 . 


0 دليل من قال: يرثه ملتقطه: 

الدليل الأول: 

(ث-770) روى مالك في الموطأ عن ابن شهاب» عن سنين أبي جميلة رجل 
من بني سليم » أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطاب» قال: فجئت به إلى 


عمر بن الخطاب. فقال: ما حملك على أخذ هذه النسمة»؟ فقال: وجدتها 


.)4 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 

(0) المغني (0*4/5. 

9 الإنصاف (5/ 555-456)» مسائل أحمد رواية الكوسحج (2)0715. تهذيب السئن 
لابن القيم (5/ 10/8). | 
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ضائعة فأخذتهاء فقال له عريفه : يا أمير المؤمنين إنه رجل صالح» فقال له عمر : 
أكذلك؟ قال: نعم» فقال عمر بن الخطاب: «اذهب فهو حر ولكء» ولاؤه وعلينا 
نفقته ”1 . 

[صحيح» وسنين أبو جميلة معدود في الصحابة]. 

وجه الاستدلال: ظ 

فقوله: (لك ولاؤه) على ظاهره. 

ويناقش : 

بأن معنى الأثر أنت الذى تتولى تربيته والقيام بأمره وهذه ولاية الإسلام لا 
ولاية العتق» واحتجوا بقوله 4#: (الولاء لمن أعتق) وهذا ينفى أن يكون الولاء. 

ولأن أصل الناس الحرية» وليس يخلو اللقيط من أحد أمرين إما أن يكون 
حرا فلا رق عليه» أو يكون ابن أمة قوم فليس لمن التقطه أن يسترقه وبهذا كتب 
عمربن عبد العزيز. وقد نزل الله آية المواريث وسمّى الوارثين» فدل أنه لا 
ا وارث غير من ذكر الله فى كتابه وفي سنة رسوله يَلل. . 

الدليل الثاني : 

(ج-17867) أخرج الشيخان من حديث عائشة في قصة بريرة» وفيه: إنما 
الولاء لمن. أعيق9) 


.)505( الموطأ (؟/78)» ومن طريق مالك رواه الشافعي في مسنده‎ )١( 


ورواه الطحاوي في. مشكل الآثار اه سقيان ٠»‏ عن الزهري به. 
(0) البخاري ,)١597(‏ 20000 
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هلفضة 


وجه الاستدلال: 

أن إنعام الملتقط على اللقيط بتربيته والقيام عليه» والإحسان إليه ليس بدون 
إنعام المعتق على العبد بعتقه» فإذا كان الإنعام بالعتق سببًا لميراث المعتق مع 
أنه لا نسب بينهماء فكيف يستبعد أن يكون الإنعام بالالتقاط سبًا له مع أنه قد 
يكون أعظم موقعًا وأتم نعمة. 

وأيضًا فقد ساوى هذا الملتقط المسلمين في مال اللقيط» وامتاز عنهم بتربية 
اللقيطء والقيام بمصالحه» وإحيائه من الهلكة» فمن محاسن الشرع ومصلحته 
وحكمته أن يكون أحق بميرائه» وإذا تدبرت هذا وجدته أصح من كثير من 
القياسات التي يبنون عليها الأحكام؛ والعقول أشد قبولا له. 

ويناقش : 

قد سمى الله يق الوارثين في أية الموارث» ولم يأت دليل صحيح أن 
الملتقط يرث لقيطهء ظوَمًا كن رَيّكَ ضِّيًّا4 [مريم: 54] ولا يصح القياس على 
العتقء فإن العتق يستدعي سبق ملك» واللقيط من دار الإسلام لا يملكه 
الملتقطء وهذا فارق جوهريء ولو كانت النعمة سبيًا من أسباب الإرث لكانت 
نعمة الإسلام أولى النعم» ومع ذلك فلو أن رجلا كان سببًا في إسلام أحد من 
الناس لم يكن هذا سبًا في التوارث بينهماء ولكان الإنقاذ من الحريق والغرق 
سببًا في الآرث» ولم يغبت ذلك» ولو كان الملتقط وارثا لوجبت عليه نفقته» قال 
تعالى : طوَعَلَ اْوَارثِ مِكْلُ ذلك [البقرة: 57]» والنفقة لا تجب على الملتقطء 
وإنما نفقته على بيت مال المسلمين في قول عامة المسلمين إلا في وجه مرجوح 
عند الشافعية» وقد قال عمر وَييه» (وعلينا نفقته) فلما أعفي من حق النفقة ولو 
احتاج اللقيط لم يكن له حق في مال اللقيط» وقد تقدم بحث ذلك. 
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. «طلضةه 
الدليل الثالث: 
(ث-١7”71)‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف. قال: حدثئنا حماد بن خالد» عن 


ابن أبى ذئب» عن الزهري». أن عمر بن الخطاب أعطى ميراث المنبوذ للذي 
كفله”" . 


[منقطع الزهري لم يدرك عمر بن الخطاب]. 

الدليل الرابع : 

(ح-165١)‏ ما رواه الإمام أحمد من طريق محمد بن حرب الخولاني» قال: 
حدثني عمر بن رؤبة التغلبي» عن عبد الواحد بن عبد الله النصريء. عن واثلة بن 
الأسقع الليئي؛ قال: قال رسول الله يَكْهِ: المرأة تحوز ثلاث مواريث؛ عتيقهاء 
ولقيطها. وولدها الذي لاعنت عليه" . 


[ضعيف» تفرد به عمر بن روّبة» وهو أصل في الباب. وقد اكوا عليه 
أحاديثه عن عبد الواحد التضوي | 0 


)١(‏ المصنف (8؟7975). 
(؟) المسند .)1١1/5(‏ 
0 تفرد به عمر بن رؤية» عن عبد الواحد البصري» 2000 قال 
ابن عدي: أنكروا أحاديثه عن عبد الواحد النصري . 
وذكره العقيلي في الضعفاء. 
وقال أبو حاتم الرازي: صالح الحديث وليس بحجة. 
وقال البخاري: فيه نظر. 
وقال ابن حزم: مجهولء ووثقه دحيم الدمشقيء افقال: لا أعلمه إلا ثقة 
وذكره ابن حبان في الثقاتء وقال: روى عن عبد الواحد بن عبد الله النصريء» عن 
واثلة بن الأسقعء روى عنه أهل الشام. 0 0 
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2 1 إسلامي 
ل) الراجح: 
أرى أن القول بأن ميراثه لبيت المال أقعدء وإن كان يمكن له أن يوصي 
لملتقطه إذا أراد تقديمه على بيت المال» والله أعلم. 


- وفي التقريب: صدوقء وقد تفرد بهذا لهذا أشار ابن عدي إلى علة هذا الحديث» ونقلته 
وعبد الواحد النصري» قال فيه أبو حاتم الرازي: صالح الحديث» لا يحتج به. 
ووثقه الدارقطني والعجلي» وذكره ابن حبان في ثقاته. 
تخريج الحديث: 
الحديث أخرجه أبو داود (2940» والترمذي في جامعه »)5١١5(‏ والنسائي في 
الكبرى(7777)» وابن ماجه (2)7757 والطحاوي في شرح مشكل الآثاز (/81)» 
والطبراني في الكبير(؟7/ 77) رقم181» والدارقطني في السئن (89/5)» والبيهقي في 
السئن (5/. ٠‏ 0-0 4) من طرق عن محمد بن حرب به. 
قال الترمذي: حديث حسن غريبء لا يعرف إلا من هذا الوجه من حديث محمد بن 
حرب . 
ورواه أحمد (”7/ »)594٠‏ والنسائي في الكبرى (2)5775 والطحاوي في مشكل الآثار 
( :7417 015)» والطبراني في المعجم الكبير (7؟/ /) رقم 2147 وفي مسند الشاميين 
(23385). والدارقطني في السنن (5/ »)4٠‏ والحاكم في المستدرك (5/ )5”51-75٠‏ من 
طريق بقية بن الوليد» عن أبي سلمة الحمصي» قال: حدثنا عمر بن رؤبة به. 
وقد خالف فيه إسماعيل بن عياش» فأخرجه سعيدبن منصور في سننه (894)» 
وابن أبي شيبة - تحقيق عوامة - (7”77794) من طريق إسماعيل بن عياش» عن عمر بن 
رؤبة» به» موقوفا. 
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المبحث الأول 
فى تعريف العارية 

تعريف العارية اصطلاحً 7 : 

تعريفها عند الحنفية : 

عرفها عامة الحنفية والمالكية بقولهم: تمليك المنافع بغير عوض"". 

قوله: (تمليك) انتقد بعض الحنفية التعبير بالتمليك» وقال: إنها إباحة» 
وليست تمليكًا؛ وعلل ذلك بأن العارية لا يشترط فيها ضرب المدة»؛ والتمليك 


)١(‏ الْعَارِيَةٌ: مشددة الياء على المشهورء وحكى الخطابي وغيره. تخفيفهاء وجمعها: عواري 
بالتشديد والتخفيف . قال ابن فارس : ويقال لها: العارة أيضا . 
قال الشاعر: 
فأخلف وأتلف إنما المال عارةٌ وكله مع الدهر الذي هو آكله 
قال الأزهري: هي مأخوذة من عَارَ الشيء يَعِيرٌ: إذا ذهب وجاءء ومنه قيل للغلام 
الخفيف: عيارء وهي منسوبة إلى العارة» بمعنى: الإعارة. 
وقال الجوهري: هي منسوبة إلى العار؛ لأن طلبها عار وعيب. 
وقيل: هي مشتقة من التعاورء من قولهم: اعتؤروا الشيء» وتعاوروه» وتعوروه: إذا 
تداولوه بينهم . | 
انظر المطلع على ألفاظ المقنع (ص 2037377 وانظر لسان العرب (514/5). 

() تبيين الحقائق (5/ 87)» العناية شرح الهداية (9/ 07 فتح القدير (5/ 7577)» الهداية شرح 
البداية (7/ »)77١‏ المبسوط /1١١(‏ 177)» القوانين الفقهية (ص 5550)» الذخيرة للقرافي. 
(237/5)»).» شرح الخرشي (5/ 0 
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الي 22ل لت ست 
لا يصح مع الجهالة» ولأن من ملك شيئًا ملك التصرف فيهاء والمستعير لا 
يملك إجارة ما استعار» ولا إعارتها للغير على الصحيح»: بخلاف المستأجر 
الذي يملك المنفعة» فهو يملك إجارتها وإعارتها للغير كمن أبيح له الطعام ليس 
له 1ن يكعة للد 

والفرق بين التمليك والإباحة : 

أن التمليك يستفيد به التصرف في الشيء كما يستفيده من عقد المعاوضة. 

والإباحة: رفع الحرج من تناول ما ليس مملوكًا له. ظ 

فمن قال: إن العارية هبة منفعة أجاز للمستعير أن يعير» ومن قال: هي إباحة 
منفعة لم يجوّز للمستعير أن يعيرء وهو الصواب. 

وعلى القول بأن العارية تمليك فإنها من باب تمليك الانتفاع» وليس من قبيل 
تمليك المنفعة» وبينهما فرق. ظ 

فتمليك الانتفاع: هو أن يباشر بنفسه الانتفاع فقط. 

وتمليك المنفعة: أعم وأشمل» فيباشر بنفسهء وله أن يمكن غيره من الانتفاع : 
'بعوض كالإجارة» وبغير عوض كالعارية» ونحوها. 

ومسألة تصرف المستعير بالمنفعة محل خلاف بين الفقهاء سيأتي إن شاء الله 
بحثها في مسألة مستقلة. 

وقوله: (تمليك المنافع) أخرج البيع والهبة؛ لأنها من باب تمليك 


الأعيان. 


)١( .‏ انظر الهداية شرح البداية (/ :)77١‏ المبسوط (177/11).. تحفة الفقهاء (9//ل19١).‏ 
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تعريف الشافعية : 

عرف الشافعية الإعارة بقولهم: إباحة الانتفاع بما يحل الانتفاع به مع بقاء 
عينه. زاد بعضهم: ليرده7 . 

فقولهم : (إباحة): يخرج التمليك. 

وقولهم: (الانتفاع) يخرج البيع والهبة؛ لأنه من قبيل تمليك الأعيان. 
وقولهم : (من أهل التبرع) يخرج المحجور عليه؛ سواء كان محجورًا عليه 
لسفه أو لحظ الغيرء كما يخرج المجنون. 

وقوله: (بما يحل الانتفاع به) يخرج ما لا يحل الانتفاع بهء كالآت اللهوء 
ونحوها مما يحرم الانتفاع بها. ا 

وقولهم : (مع بقاء عينه) لأن ما تستهلك عينه لا يعتبر عارية» بل يعتبر قرضًا . 

وقولهم : (ليرده) أخرج بذلك هبة المنافع فإنها لا ترد بالرد. 

ظ تعريف الحنايلة : ظ 

عرفها ابن مفلح بقوله: إباحة الانتفاع بالشيء مع بقاء عينه ليرده على 
مالكه”"' . 

وهذا التعريف بمعنى ما سبق. 

فقوله: (إباحة): الإباحة: رفع .الحرج عن تناول ما ليس مملوكًا له. 

وقوله: (مع بقاء عينه) خرج بذلك ما لا ينتفع به إلا مع تلف عينه» كالأطعمة 


.)178/0( المغني‎ )١( 
.)170//0( (؟) المبدع‎ 
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الدليل الثالث : 


01 


(ث-١1١)‏ ذكر ابن حزم معلقًا عن الحجاج بن منهال» قال: أخبرنا 
أبو عوانة» أخبرنا إسماعيل السدي» عن عبد الله البهي عن يسار بن نمير» قال: 
كان لي على رجل دراهم فعرض علي دنائير» فقلت: لا أخذها حتى أسأل 
عمرء فسألتهء فقال: ائت بها الصيارفة فاعرضها فإذا قامت على سعر فإن شئت 
فخذهاء وإن شعت فخذ مثل دراهمك”"' . 

[إسناده ضعيف» لكونه معلقّاء والسدي مختلف فيه والله أعلم]. 


الدليل الرابع : 

المانع من بيع الدين هو خوف العجز عن التسليم» ولا مانع هنا؛ لأن ما في 
ذمة المدين مقبوض لهء فإذا دفع ثمنه للدائن» كان ذلك بيع مقبوض بمقبوض » 
وهو جائز شرعا» خاصة أن القبض لم يرد له في الشرع حد معين» وإئما مرد 
ذلك إل العادة والعرف. 


لا دليل من قال: لا يجوز بيع الدين على من هو عليه: 
الدليل الأول: 

قال تعالى : «يِكأَيُهًا الت ءَامَنوأْ لا تأَكُلُوًا أَمَولمم 
تكرت كدر عَن نَآضٍ صَنَكُم» ١[‏ لنساء: 14]. 

وجه الاستدلال: 
| أن المدين قد يضطر إلى هذه المعاملة فرارًا من المطالبة» فيبيع الشيء مع 
رغبته فيه» ويستغل الدائن حق مطالبته في شراء شيء يرغبه من المدين مما يفقد 
البيع الرضاء وهو شرط لصحة البيع. 


رع مه ره 
5 


مر 03 
سسحكم بالبلنطل ١‏ 
2 .م مك 52 


.)487 /7( المحلى‎ )١( 
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والأشربة والدراهم فإن إعطاء هذه الأشياء إن كان بلا عوض فهي هبة» وإن كان 
بعوض فإن كان ليرد مثلها فهي قرضء وإلا كان بيعا. 

قال الكاساني: «إعارة كل ما لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاكه كالمكيللات 
والموزونات يكون قرضًا لا إعارة لما ذكرنا أن محل حكم الإعارة المنفعة لا 
العين إلا إذا كان ملحقًا بالمنفعة عرمًا وعادة» كما إذا منح شاة أو ناقة لينتفع 
بلبنها ووبرها مدة» ثم يردها على صاحبها؛ لأن ذلك معدود من المنافع عرفا 
وغ : ش 

قلت: حصر المنافع بالعرض الذي يقوم بالعين كالسكنى والركوب هذا 
اصطلاح فقهي: وإلا فالمنافع لغة تشمل كل ما يمكن استفادته من الأعيان 
عرضًا كان مثل سكنى الدارء وركوب السيارة والدواب» ولبس الثياب وقراءة 
الكتب. أو عيئًا: مثل ثمر الأشجارء وحليب الأنعام ونحوها"". 

فيصح إعارة الدابة من أجل لبنهاء والشجرة من أجل ثمرتهاء وتسمى عارية 
لغة» وليست عرقًا؛ لأن هذه الأشياء من قبيل هبة المنافع» وإن كانت المنفعة 
عيئًا . والله أعلم. 


.)5١18 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)١١ (؟) الملكية - علي الخفيف (ص‎ 
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المبحث الثاني - 
الأدلة على مشروعية العارية 

[م-089١1]‏ العارية مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع والقياس. . 

أما الكتاب» فلقوله تعالى: «لّا خَيرَ في كَثير ين تَجْوَسهُمْ إلا مَنْ أمرَ ِصَدَكَةٍ 
أو مَعْرُوفٍ أَوْ إِصَلج بترت ألنَاين» [النساء: .]1١4‏ 

ولا شك أن العارية من المعروف. 

وقال تعالى: «وَيَمِتَعُونَ الْمَاعونَ4 [الماعون: 7]. 

وقد اختلف المفسرون بالماعون على أقوال» منها. 

(ث-7”75) ما رواه أبو داود من طريق عاصم بن أبي النجود» عن شقيق» عن 
عبد الله بن مسعودء أنه قال: كنا نعد الماعون على عهد رسول الله عارية الدلو 
والقدر”''. 

د 

وأما الدليل من السنة: 

(ح-550١)‏ فما رواه البخاري من طريق شعبة» عن قتادة» قال: سمعت أنسًا 
يقول: كان فزع الي فاستعار النبي يك فرسًا لأبي طلحة يقال له: 
المندوب» فركبه» فلما رجع قال: ما رأينا من شيء وإن وجدناه لبحرًا . 


000( سئن أبي داود (1565). 


زهة ومن طريق ابن أبي النجود رواه النسائي في السنن الكبرى فخ 56 والبزار في مسئده 
(114): والطبراني في المعجم الكبير (4037)» والبيهقي في السئن الكبرى (5/ .)١47‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


(ح-15905) ومنها ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يزيد بن هارون» قال: 
أخبرنا شريك» عن عبد العزيز بن رفيع» عن أمية بن صفوان بن أمية» عن أبيه أن 
رسول الله ككِِ استعار منه يوم خيبر أدرعَاء فقال: أغصبا يا محمد؟ فقال: بل 
عارية مضمونة. قال: فضاع بعضها فعرض عليه رسول الله كِ أن يضمنها له 
فقال: أنا اليوم يا رسول الله في الإسلام أرغب""" . 

[سبق تخريجه]9؟؟ . 

(ح-/اه؟1) ومنها: ما رواه أبوداود الطيالسي في مسندهء قال: حدثنا 
إسماعيل ابن عياش » قال: حدثنا شرحبيل بن مسلم الخولاني» سمع أبا أمامة 
يقول: قال رسول الله كَكْهِ: الدين مقضيء والعارية مؤداة» والمنحة مردودة» 
والزعيم غاره9؟. 


اك 


.)8٠٠ /#( المسند‎ )١( 

(1) سبق تخريجهء انظر (ح9405). 

(5) مسند أبي داود الطيالسي .)١١178(‏ 

(5) وهذا الحديث حسن خاصة أن رواية إسماعيل بن عياش عن أهل بلده أصح من غيرهاء 
وشيخه هنا شامي . وصححه ابن عبد الهادي في التنقيح (؟/ .)١81/‏ 
وهذا الحديث قطعة من حديث طويل» وهو نص من خخطبة الرسول كهٍ في حجة الوداع . 
والحديث روي مختصرًا ومطولاء رواه عبد الرزاق (/71/ا)» وسعيد بن منصور (4371)) 
وابن أبي شيبة في المصنف »)7١8/5(‏ وأحمد بن حنبل في المسند (5/ 205717 وأبو داود 

في السنن (784170. 20678 والترمذي »)5١78(‏ وابن ماجه (2511: والطحاوي في 

مشكل الآثار (777)» والطبرانيى في مسند الشاميين (551): وفي المعجم الكبير 

(27710)»: والدارقطني في السئن (/ »)5٠‏ والبيهقي في السئن (17/5١5؟).‏ 3 
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(ث-*77) ومن الآثار ما رواه ابن أبي شيبة» حدثنا ابن مهدي». عن سفيان. 
وغندر عن شعبة» عن أبي إسحاق » عن: سعيد بن عياض» عن أصحاب النبي يكل 
أنهم قالوا: الماعون: منع الفاس والقدرء والدلو”؟. 

[صحيح]. 

وأما الإجماع. فقد أجمع المسلمون على جواز العارية9© 

وأما القياس فلأنه إذا جازت هبة الأعيان جازت هبة المنافع» ولا فرق 
ولذلك صحت الوصية:بالمنافع كما صحت في الأعيان”” . 


- وله شاهدان ضعيفان» أحدهما روأه سعيد بن أبي سعيدء عن أنس مرفوعًا . 
رواه ابن ماجه في السنن »)051١5(‏ والدارقطني في سننه :07١/4(‏ والمقدسي في 
الأحاديث المختارة (5150)» وقال: إسناده صحيح. ‏ 2 
واختلف في سعيد بن أبي سعيد فقيل: المقبري» فيكون ثقة» ويه صرح ابن عساكر في 
أطرافه» وكذا المزي. وقيل: الساحلي فيكون مجهولًا. وبه صرح البيهقي» والدارقطني 
في العلل» وابن الجوزي في التحقيق. انظر البدر المنير (9/ 755-1758). 
الشاهد الثاني: رواه عبد الرزاق فى المصنف (لاه57١)2‏ وأحمد (21845/5 إ14)ء 
والترمذي (7171): والنسائي في المجتبى(141م: 347 وفي الكبرى (2)454 
وأبن ماجه (3717) والدارمي (2)770 وسعيد بن منصور في سئنه (874) وأبو يعلى في 
مسنده »)١808(‏ والطبراني في المعجم الكبير (11/ ””*) رقم 251 77 من طريق شهر بن ١‏ 
حوشبء عن ابن أبي ليلى» عن عمرو بن خارجة» عن النبي يَك. 

.)1١9/75( - المصنف - تحقيق عوامة‎ )١( 

() المغني »)١178/5(‏ جواهر العقود للسيوطي .)170/١1(‏ 

فر العدي واد 
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اماما اطلية ف اللئه الاي 72 


المبحث الثالث ‏ 

في حكم العارية 
[م-7040] اختلف العلماء في حكم العارية بعد إجماعهم على مشروعيتها  :‏ 
القول الأول: 


ذهب أكثر أهل العلم من الحتفية» والمالكية» والشافعية» والحنابلة إلى أن 
الأصل في الخارية انبا نوية النهات ولسف واي : 

قال ابن قدامة : العارية مندوب إليها وليست واجبة في قول أكثر أهل العلم»”" . 

وقد يعرض للعارية الأحكام التكليفية الخمسة» وهذا متفق عليه عند الجمهور 
وإن كانت الأمثلة قد تختلف من مذهب لآخر: 


فقد تكون العارية واجبة كإعارة سكين لذبح مأكول يخشى موته؛ وإعارة 
المضطر إلى ما يستر عورته إذا لم يكن قادرًا على الاستئجار. 
وقد تكون محرمة : كإعارة ما يعين على المعصية» ومثل له بعض الفقهاء 
بإعارة الأمة لأجنبي لا يؤمن على وطئهاء وإعارة دار لمن يتخذها كنيسة» أو 
يشرب فيها مسكرًا. 
)١(‏ العناية شرح الهداية (5/9)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ 20571786 حاشية 
ابن عابدين (0781/8» الشرح الكبير للدردير (2)577/9 الخرشي »)١51١/5(‏ 
التاج والإكليل (758/5)»: المهذب »)7755/١(‏ مغني المحتاج 2758/0 أسنى 


المطالب (7/ 7*785)», المغني (6/ :.)١78‏ الإنصاف .)1١7/5(‏ 
(9) المغني (ه/8؟1). 
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وقد تكون مستحبة كما لو كان يستعين بها على أمر مشروع» كاستعارة الكتب 
النافعة . 

وقد تكون مكروهة: كإعارة ما يعين على الوقوع في المكروه. وقد تكون 
مباحة كإعارة من له ثوب مستغن عنه لمن له ثياب كثيرة237. 

القول الثاني : 

ذهب بعض أهل العلم إلى أن العارية واجبة» قاله بعض الحنفية» وقال 
ابن تيمية: تجب العارية مع غنى المالك» وهو أحد القولين في مذهب 


ا 


جاء في مجمع الأنهر : «وهى - يعنى العارية - مشروعة بالكتاب والسنة» 
والإجماع. وإنما اختلفوا في كونها مستحبة» وهو قول الأكثرء أو واجبة» وهو 2 


قول البعض»”". 
لا دليل من قال: العارية مستحبة: 
الدليل الأول: 


(ح-5108؟1١)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك بن أنس» عن عمه أبي سهيل بن 


)١(‏ مواهب الجليل (8/ 2724» التاج والإكليل (5/ 74)» منح الجليل (7/ »20١‏ نهاية المحتاج 
:.)١١18/6(‏ حاشية الجمل ("7/ 567): مطالب أولي النهى» كشاف القناع (5/ 57). 

(5) حاشية ابن عابدين (4/ 2078١‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ »)54٠‏ الإنصاف 
(257/5») الاختيارات الفقهية (ص .)١858‏ 

(5) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (9/ »)58٠‏ وانظر حاشية ابن عابدين (2»)981/8 
الاختيارات الفقهية (ص .)١68‏ 
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«4>31 
مالك.» عن أبيهء أنه سمع طلحة بن عبيد الله يقول: جاء رجل إلى 
رسول الله يل من أهل نجد ثائر الريأس؛ يسمع دوي صوتهء ولا يفقه ما يقول 
حتى دناء فإذا هو يسأل عن الإسلام» وفيه: وذكر له رسول الله يكل الزكاة؛ 
فقال: هل علي غيرها؟ قال: لا إلا أن تطوع. قال: فأدبر الرجل» وهو يقول: 
والله لا أزيد على هذاء ولا أنقصء قال رسول الله ككلكِ: أفلح إن صدق0؟.. 

وجه الاستد لال : 

أن الرسول وَل بين أنه لا يجب على الإنسان شيء في ماله | إلا الزكاة فلو 
كانت العارية واجبة لذكرها. ‏ . 

الدليل الثاني : 

(ج-194١)‏ ما رواه الترمذي من طريق دراج» عن ابن حجيرة» عن 
أبي هريرة» أن النبي يِل قال: إذا أديت زكاة مالك فقد قضيت ما عليك9© . 


[تفرد به دراج » والأكثر على ضعفه وله شاهد حسن من حديث ار 


.)١7( صحيح البخاري (55): ورواه مسلم‎ )١( 

.)514( سنن الترمذي‎ (١ 

(©) ومن طريق دراج زواهة ابن الجارود في المنتقى (770). وابن ماجه في سنئه (9/88ا١)),‏ 
وابن زنجويه في الأمول (178): وابن خزيمة في صحيحه 2)177١5(‏ وابن حبان في صحيحه 
(117)» والحاكم في المستدرك »09٠ /١(‏ والبيهقي في السنن الكبرى (4/ *4). 
وله شاهد من حديث. جابر رواه ابن خزيمة في صحيحه (١١١؟)‏ وابن المقرئ في 
معجمه (57)» والخطيب البغدادي في تاريخه (”/ 7388)» عن يونس بن عبد الأعلى . 
والحاكم في المستدرك /١(‏ 240 ومن طريقه البيهقي في السئن الكبرى (4/ *4): من 
طريق هارون بن سعيد الأيلي» كلاهما عن ابن وهب» أخبرني ابن جريج» عن أبي الزيير». 
عن جابر» عن النبي يَةٍ قال: إذا أديت زكاة مالك فقد ذهب عنك شره. - 
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الدليل الثالث : 

(ح-1770) ما رواه ابن ماجه حدثنا علي بن محمدء حدثنا يحيى بن آدم» عن 
شريك» عن أبي حمزة» عن الشعبي» عن فاطمة بين قيس أنها سمعت يعنى 
النبي كك يقول: ليس في المال حق سوى الزكاة”" . 

[هذا حديث ضعيفء» والمعروف أن لفظه: إن في المال لحقًا سوى الزكاة» 
فلا دليل فيه]”" . 


- ورواه الطبراني في الأوسط (1514) من طريق المغيرة بن زيادء عن أبي الزبير به. 
والمغيرة مختلف فيه» ولعل حديثه لا ينزل عن مرتبة الحسن» فهو شاهد قوي لحديث 
أبي هريرة» والله أعلم . ش 

.)1989( سنن ابن ماجه‎ )١( 

(؟) هكذا رواه علي بن محمد عن يحيى بن آدم؛ وقد رواه الطبري في تفسيره (/ )8٠١‏ حدثنا 
أبو كريب» قال: حدثنا يحيى بن آدم بهء بلفظ : إن في المال لحقًا سوى الزكاة. وعلى هذا 


أكثر الرواة. 

فقد رواه الترمذي (5094) والبيهقي في السنن الكبرى (5/ 84)» من طريق الأسود بن 

عامر. | ْ | 

ورواه الترمذي (570)»: والدارمي (177)» والطبراني في المعجم الكبير (919) من 

طريق محمد بن الطفيل . 

ورواه الطبري في تفسيره (*/ 40) الطحاوي في شرح معاني الآثار (؟//1”) من طريق ‏ 
أسد بن موسى» 


ورواه ابن أبي حاتم في تفسيره )١1554(‏ من طريق يحبى بن عبد الحميد الحماني. 
' ورواه الدارقطني (؟/ )١76‏ من طريق بشر بن الوليد. ظ 

كلهم رووه عن شريك» عن أبي حمزة به. بلفظ: إن في المال لحقًا سوى الزكاة. 

وقد رواه الطبراني في المعجم الكبير (91/9) من طريق حجاج بن منهال» عن حماد بن 
سلمة» عن أبي حمزة به. : ا 
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(ح-1511١)‏ قال ككةِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”" . 


وهذه متابعة من حماد بن سلمة لشريك» فخرج شريك من عهدته؛ وصار الحديث مداره 
على أبي حمزة. 
فأخشى أن يكون لفظ ابن ماجه قد انقلب على الراوي» فبدلًا من أن يقول: إن في المال 
لحمًا سوى الزكاة؛ قال: ليس في المال حق سوى الزكاة. 
وقد اعتبر الحافظ ابن حجر أن الحديث مضطربء» وهذا يعني عدم الترجيح بين اللفظين: 
فقال ابن حجر في التمثيل لاضطراب المتن» قال: «ومنه أيضًا حديث فاطمة بنت قيس 
قالت: سألت أو سئل رسول الله يَكِ عن الزكاة» فقال: إن في المال لحقًّا سوى الزكاة. 
فهذا حديث قد اضطرب في لفظه ومعناءء فرواه الترمذي هكذا من رواية شريك» عن 
أبي حمزة» عن الشعبي» عن فاطمة. 
ورواه ابن ماجه من هذا الوجه بلفظ : ليس فى المال حق سوى الزكاةء فهذا اضطراب لا 
يحتمل التأويل ...2. ١‏ ش 
قلت: لا يمكن القول بأن الطريقين واحدء فالرواة كلهم رووه عن شريك بلفظ: إن في 
المال لحمًا سوى الزكاة» إلا ما ذكره ابن ماجه عن يحيى بن آدم» عن شريك» وقد اختلف 
على يحبى بن آدم؛ فروي الطبري عن أبي كريب» عن يحيى بن آدم بما يوافق رواية 
الجماعة» فلا يمكن أن يقال إن روية يحيى بن آدم عن شريك مساوية لرواية جمع من الرواة 
عن شريك» كيف وقد اختلف على يحيى بن آدم. فالترجيح في الحديث - والله أعلم - أن 
يقال: إن المعروف من الحديث لفظ: إن في المال لحمًا سوى الزكاة» وهو بهذا اللفظ 
ليس فيه دليل على وجوب العارية. 

)١751١( معنى الحديث ثابت في الصحيحين من حديث أبي بكرة عند البخاري‎ )١( 
من حديث ابن عباس (1779)» ومسلم من‎ )١7794( ورواه البخاري‎ »)١779(ملسمو‎ 
وحرمة مال المسلم مقطوع بهء» مجمع عليه. هذا من حيث الفقه‎ .)١714( حديث جابر‎ 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد. فحديث (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفسه‎ 
منه) سبق تخريجه في عقد الشفعة» في مبحث (الشفعة على وفق القياس) فانظره هناك‎ 
مشكورًا.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طلقه 

ويجاب : 

بأننا نشترط لصحة بيع الدين على من هو عليه؛ ألا يكون هناك إكراه على 
ذلك. وقد اشترط المالكية وأحمد في رواية» وابن تيمية وابن القيم» ألا يربح 
فيه الدائن» بحيث يكون البيع بسعر اليوم؛ لثلا يربح فيما لم يضمن. 

الدليل الثاني : 

(ح-١1١)‏ ما رواه البخاري من حديث أبي سعيد الخدري وَيْدء أن 
رسول الله يَكلِهِ قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلّا بمثل. ولا تشفوا بعضها 
على بعض0ء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلّا بمثلء ولا تشفوا بعضها على 
بعضء ولا تبيعوا منها غائيًا بناجز”" . 

وجه الدلالة : 

قوله: «ولا تبيعوا غائبًا بناجز» فما كان في الذمة من الدين يعتبر غائيّاء فنهى 
عن بيعه بالحاضر. 

وأجيب عن ذلك: 

بأن المراد بالغائب المؤجل» فلا يباع الذهب بالذهب أو بالفضةء وأحدهما 
مؤجل . 

قال النووي: «وقد أجمع العلماء على تحريم بيع الذهب بالذهب أو بالفضة 
مؤجلاء وكذلك الحنطة بالحنطة أو بالشعير» . 

وما في الذمة يعتبر مقبوضًا وليس غاتبّاء يبين ذلك حديث ابن عمرء حين 
)١(‏ البخاري (71119): ومسلم .)١1284(‏ 

(9) شرح النووي على صحيح مسلم .23١ /١١(‏ 
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الروك 2222 ل ست ست 

الدليل الخامس: 

الإعارة فيها شبه بالقرض» فالقرض تمليك للأعيان» والإعارة تمليك 
للانتفاع» وكلاهما يراد بهما الإرفاق والإحسانء, ويرتدان بالرد» وإذا كان 
القرض لا يجب فكذلك العارية. 
لا دليل من قال: العارية واجبة: 

الدليل الأول: 

(«ث-775) ما رواه أبوداود من طريق عاصم بن أبي النجود» عن شقيق» عن 
عبد الله بن مسعود. أنه قال: كنا نعد الماعون على عهد رسول الله عارية الدلو 
والقدر”"*, 

[حسن وسبق تخريجه]”'". 

وجه الاستدلال: 


أن الله يي توعد مانعي الماعون بالويل» فدل على أن إعارة الماعون 


ونوقش : 

بأن الماعون قد فسر بالزكاة» فإن الماعون بلغة قريش هو المال» وحق المال 
إنما هو في الزكاة» وعلى فرض أن يكون المراد به العارية فليس المراد به مطلق 
العارية» وإنما يراد به العارية الواجبة» كإعارة الثوب للمضطر. 


20020 سنن أي داود .)١565(‏ 
() انظر (ث: 57"). 
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الدليل الثاني : 

(ح-11175) ما رواه مسلم من طريق أبي الزيير عن جابرء عن النبي كلِةِ قال: 
ما من صاحب إبل ولا بقر لا يؤدي حقها إلا أقعد لها يوم القيامة بقاع قرقرء 
تطؤه ذات الظلف بظلفهاء وتنطحه ذات القرن بقرنها ليس فيها يومئذ جماء ولا 
مكسورة القرن. قلنا: يا رسول الله وما حقها؟ قال: إطراق فحلهاء وإعارة 
دلوهاء ومنيحتهاء وحلبها على الماءء وحمل عليها في سبيل الله . 
الحديع(0) 


(ث-76) وقد روى الإمام أحمد من طريق أبي عمر الغداني» عن أبي هريرة 
موقوقًا عليه: قال العامري : وما حق الإبل يا أبا هريرة؟ قال: أن تعطي 
الكريمة» وتمنح الغزيرة» وتفقر الظهرء وتسقي اللبن؛ وتطرق الفحل””" . 

عي ا 
دارا ظ 

أن الأصل في العارية الندب» وقد يعرض لها الأحكام التكليفية الخمسة. 


فق صحيح مسلم (441). 
(1) مسئد أحمد (548647/7). 


(*) الغداني فيه ضعفء. ورواه ابن أبي شيبة في المصنف - تحقيق عوامة 0710 والمروزي 
في الى والمطلة '(989) عن مكرمع بن. عمارء عن علقمة بن الزيرقان» قال: قلت 
لأبي هريرة: ما حق الإبل؟ قال: أن تمنح الغزيرة» وأن تعطي الكريمة» ويطرق الفحل. 
وعلقمة بن الزبرقان فيه جهالة» تفرد بالرواية عنه ابن أخيه عكرمة بن عمارء 00 
إلا ابن حبانء» فهذا الطريق يقوي الطريق | السابق» ولام 
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المبحث الرابع 
في توصيف عقد العارية 


تقدم لنا في مقدمة الكتاب الكلام على تقسيم العقود من حيث اللزوم والجواز 
إلى ثلاثة أقسام: لازم من الطرفين كالبيع والإجارة» وجائز من الطرفين 
كالوكالة» ولازم من طرف» وجائز من الآخر كالرهن. 

والسؤال: أين يقع عقد العارية من هذا التقسيم؟ 

[م-91١٠1]‏ وللجواب على ذلك نقول: أما العارية في حق المستعير فلم 
يختلف الفقهاء أن له رد العارية متى شاء. 

قال ابن قدامة: «يجوز للمستعير الرد متى شاء بغير خلاف نعلمه؛ لأنه إباحة» 
فكان لمن أبيح له تركه كإباحة الطعام)”'. 

[م-947١7]‏ وأما العارية في حق المعير فقد اختلف العلماء في هذه المسألة على: . 

القول الأول: 

للمعير أن يرجع متى قاف وهذا'مذفن الحلقية والبجنايلة7: 

لا وجه القول بالرجوع: | 
أن المنافع المستقبلة لم تحصل في يد المستعير فكان للمعير الرجوع فيهاء 


(5) العناية شرح الهداية (1/9). الجوهرة النيرة :078١/١(‏ المغني (0/ 40١17‏ الفروع 
(5794/4)» الإنصاف (5/ »23١5‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني (017:/5). 
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ايك ل سيت 
كما لو لم يقبض العين. 

وبهذا قال الشافعية إلا في صورتين: 

الصورة الأولى: 

إذا أعار لدفن ميت» فله الرجوع قبل دفن الميت» فإن دفن لم يكن له الرجوع 
ونبش القبر إلى أن يندرس أثر المدفون» ولا يستحق المعير أجرة برجوعه؛ لأن 
الميت لا مال لهء والعرف غير قاض به. 

الصورة الثانية : 

إذا أعاره جدارًا لوضع الجذوع» ففي جواز الرجوع وجهان.ء فإن جوزناه. 
فهل فائدته طلب الأجرة في المستقبل» أم التخيير بينه وبين القلع وضمان أرش 
النققص وجهان"'. ٠‏ 

وقال الحنفية والشافعية والحنابلة: متى تضمن الرجوع ضررًا بالمستعير لم 
يجز له الرجوع إلا أن الحنفية والشافعية قالوا: له أجرة المثل”" . 

جاء في البحر الرائق: «رجل استعار من رجل أمة لترضع ابنًا له» فأرضعته» 
فلما صار الصبي لا يأخذ إلا منها قال المعير: اردد علي خادمي. قال 
أبويوسف: ليس له ذلك. وله مثل أجر خادمه إلى أن تفطم الصبي» وكذا لو 
استعار من رجل فرسًا ليغزو عليه فأعاره الفرس أربعة أشهر» ثم لقيه بعد شهرين 
في بلاد المسلمين فأراد أخذ الفرس كان له ذلك وإن لقيه في بلاد الشرك في 
موضع لا يقدر على الكراء والشراء كان للمستعير ألا يدفعه إليه؛ لأن هذا ضرر 


. 20771 /7( أسنى المطالب‎ :)717١ .روضة الطالبين (575/5): مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
.)15-1١88 /0( أسنى المطالب (7/ 0371» المغني لابن قدامة‎ :)717٠ (؟) مغني المحتاج (؟/‎ 
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بين» وعلى المستعير أجر مثل الفرس من الموضع الذي طلب صاحبه إلى أدنى 
المواضع الذي يجد فيه شراء أو كراء»0© . 

ومثل له الحنابلة: بأن يعيره لوحا يرقع به سفينته» فرقعها به» وولج بها في 
البحر» فلا يجوز له الرجوع ما دامت في البحرء وله الحلق الوصو البحرء 
وبعد الخروج منه لعدم الضرر فيه. 

ومثل له الشافعية بأمثلة منها: 

أن يعيره سفينة» فيضع المستعير فيها متاعًاء ثم يطلبها المعير في اللجة لم 
يجب لذلك؛ قال الشافعية: وامتناع الرجوع من أجل الضررء لا للزومها. 

وقال ابن الرفعة: : ويظهر أن له الأجرة من حين الرجوع كما لو أعاره أرضًا 
لزرع فرجع قبل انتهائه . 

ومنها: أن يعيره دابة أو سلاحًا للغزوء فليس له الرجوع في ذلك إذا التقى 
الصفان حتى ينكشف القتال» قاله الخفاف في الخصال. 

ومنها: لو أراد الصلاة المفروضة» فأعاره ثويًا ليستر به عورتهء أو ليفرشه في 
مكان نجس» ففعل» وكان الرجوع مؤديًا إلى بطلان الصلاة» قال الإسنوي: 
فيحتمل منعه؛ وهو متجهء وبحتمل الجوازء وتكون فائدته طلب الأجرة. 

وهذه الأمثلة لا تعبر عن لزوم العارية عند الشافعية في هذه الصور لأنهم إذا 
أثبتوا الأجرة فقد حكموا بالرجوع عن عقد العارية: وإن كان لا يلزم من الرجوع 
عن العارية رد العين. 


.)781-178٠ /9( البحر الرائق‎ )١( 
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وقد كانت قواعد مذهب الشافعية أن العقود الجائزة متى تضمن الرجوع فيها 
إلى ضرر على أحد العاقدين فإنها تلزم» وكان مقتضى لزومها أن يبقى عقد 
العارية» لا أن يتتقل منه إلى عقد الإجارة» مع أن عقد الإجارة من عقود 
المعاوضات والذي يشترط فيه الرضا فى ابتداء العقدء لا أن يعطى المستعير 
العين عارية حتى إذا شرع فيها وأصبح في وضع لا يتمكن من رد العارية إلا 
بالضرر طالبه. المعير بالردء ليحصل منه على معاوضة ما كان ليعقدها لو كان 
ذلك في ابتداء العقدء فإن هذا من التغرير الذي لا يسوغء ولم يكن ينفعه أن 
يشترط في العارية مدة معلومة؛ لأن التوقيت وعد لا يلزم على مذهب الجمهور 
عدا المالكية كما سيأتى. 

إذا علمت ذلك نأتي على بعض النصوص الشاهدة لما أجملناه من كلام الفقهاء . 
مردودة» والعارية مؤادة. ولأن المنافع تحدث شيئًا فشيئًاء ويثبت الملك فيها 


بحسب حدوثه» فرجوعه امتناع عن تمليك ما لم يحدث فله ذلك270. 


وجاء في شرح المحلى على المنهاج : «لكل منهما: أي المستعير والمعير رد 
العارية متى شاءء سواء في ذلك المطلقة والمؤقتة؛ ورد المعير بمعنى رجوعه 
.. . إلا إذا أعار لدفن» وفعل» فلاات عل فر موطعة حكن يتنو از الندفون» 
محافظة على حرمة الميت» وله الرجوع قبل وضعه فيه» قال المتولي: وكذا بعد 
الوضع ما لم يواره التراب06" . 


.)85 /0( تبيين الحقائق‎ )١( 
. 7/5 شرح المحلى على المنهاج مع حاشيتي قليوبي وعميرة‎ )9( 
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ا ا ل 
في العقد لأجل أنه قد يستحق الأجرة من وقت رجوعه كمتاع في سفينة في 
اللجة» وثوب للصلاة مطلقّاء أو صلاة نفل» أو لخر أو برد أو محل لسكنى . 
معتدة» أو سكين لذبح» أو سنيف لقعال»0©. 


وقال ابن قدامة: «وللمعير الرجوع في العادية أي وقت شاءء سواء كانت 
مطلقة أو مؤقتة ما لم يأذن في شغله بشيء يتضرر بالرجوع فيه ...:فإن أعاره 
شيئًا ليتتفع به انتفاعًا يلزم من الرجوع في العارية في أثنائه ضرر بالمستعير لم 
يجز له الرجوع؛ لأن الرجوع يضر بالمستعير» فلم يجز له الإضرار به» مثل أن 
يغيره لوحا يرقع به سفيجهء فرقعها يه ولج بها في البحرء ألم يجز الرجوع ما 
دامت. في البحرء وله الرجوع قبل دخوله في البحرء وبعد الخروج منه لعدم 
الضرر فيه» وإن أعاره ار ليدفن فله الرجوع ما لم يدفن فيهاء فإذا دفن لم يكن 
له الرجوعء ما لم يبل الميت. وإن أعاره حائطا ليضع عليه أطراف خشبه جازء 
.كما تجوز إعارة الأرض للبناء والغراس» وله الرجوع ما لم يضعه» وبغد وضعه 
ما لم يبن عليه؛ لأنه لا ضرر فيهء فإن بنى عليه» لم يجز الرجوع؛ لما في ذلك 
من هدم البناء. ش 

وإن قال: أنا أدفع إليك أرش ما نقص بالقلع. لم يلزم المستعير ذلك؛ لأنه' 
إذا قلعه انقلع ما في ملك المستعير منه. ولا يجب على المستعير قلع شيء من 
ملكه بضمان القيمة. 


.)87 /8( حاشية قليبوبي‎ )١( 
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سس ع ا ا 0 

وإن انهدم الحائط وزال الخشب عنهء أو أزاله المستعير باختياره» لم يملك 
إعادته» سواء بنى الحائط بآلته أو بغيرها؛ لأن العارية لا تلزم»”"' . 
القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الإعارة إن قيدت بعمل كزراعة أرض بطنًا فأكثر مما لا 
يخلف كقمحء أو مما يخلف كقصب. أو قيد بأجل كسكنى الدار شهرًا مثلاء 
فإنها تكون لازمة إلى انقضاء ذلك العمل أو الأجل» ولا يجوز له الرجوع قبل 
انتهاء العمل أو الأجل مطلقَاء وقد وافق الشافعية في قولء والحنابلة في رواية 
إلى لزوم الإعارة إذا كانت مؤقتة. 

وإن كانت الإعارة مطلقة لم تقيد بعمل أو أجل فللمالكية ثلاثة أقوال: 

الأول: وهو المعتمد أن الإعارة لا تلزم» ولربها أخذها متى شاءء ولا يلزم 
قدر ما تراد لمثله عادة» وهو قول ابن القاسم وأشهب. 

الثاني : يلزم بقاؤها في يد المستعير قدر ما تراد لمثلها. عادة. 

الثالث: إن كانت الإعارة لغير البناء والغرس. كإعارة الدابة للركوب» 
والكوت للسن» أو كانت الإعارة لهماء ولم يحصلا لم يلزم قدر المعتاد. 
وإن .كانت الإعارة للبناء والغرس» وحصلا فيلزم المعير بقاؤها قدر ما تراد 
لمثله عادة إلا أن يعطيه قال مرة: ما أنفق فيها. وقال أخرى: قيمة ما 
أنفق» وإن لم يعطه ذلك تركه إلى مثل ما يرى الناس أنه إعارة إلى مثله من 
الأمد. 


.)184-18 /6( المغني‎ )١( 
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وقد اختلف الشارحون: في الجمع بين الأمر بدفع ما أنفق , أو بدفع قيمة” ما 
أنفق على ثلاثة أوجه : 

الأول: يدفع قيمة ما أنفق إن لم يشترهء بأن كان مابنى به أو غرسه من 
عندهء ويدفع ما أنفق إن اشتراه بثمن. 

والثاني: يدفع قيمة ما أنفق إن طال الزمان على البناء والغرس قبل إخراجه 
لتغيره؛ ويدفع ما أنفق إذا كان بالقرب جدًا. 

والثالث: يدفع قيمة ما أنفق إن كان اشتراه بغبن كثيرء ويدفع ما أنفق إن. 
اشتراه بلا غبن» أو غبن يسير. هذا ملخص مذهب المالكية©. 

وجاء في تحفة. المحتاج : «والعارية المؤقتة كالمطلقة - يعني في جواز 
الرجوع فيها - لأن التأقيت وعد لا يلزم» وقبل: لا يجوز له الرجوع حيتذ وإلا . 
لم يكن للتأقيت فائدة»”© 1ْ 

وجاء في الإنصاف: (وعنه: إن عين مدة تعينت» قال الحارئي: وهو 
الأقرى. وعنه: لا يملك الرجوع قبل انتفاعه بها مع الإطلاق. 


قال القاضي: قياس المذهب يقتضيه»”” . 


)١(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (؟/ /الاه). الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي م )ل 
شرح الخرشي (7/ 578): مواهب الجليل (0/ 403771-1٠‏ التاج والإكليل (0771/5: منح 
الجليل (// 257 الفواكه الدواني (؟/158١).»‏ الإنصاف (5/ 5 .)٠١‏ 

(؟) نهاية المحتاج (0/ 475). 

.)1١4/5( الإنصاف‎ )©( 
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قال: (ما لم تتفرقا وبينكما شيء) فهما إذا افترقا وذمة كل واحد منهما ليست 
تعارض بين حديث أبى سعيد» وحديث ابن عمر. 


الدليل الثالثك: 


(ح-177) استدلوا بحديث أبي هريرة ذئه: نهى رسول الله يلع عن بيع 
: 000 
الغرر. رواه مسلم ٠.‏ 


وجه الاستدلال: 


متعلق بالذمة» لا يدرى» أيحصل أم لا يحصل؟ 
ويجاب : 


بأن الغرر يرجع» إما إلى الجهالة في قدر الشيء وصفته» وإما إلى العجز عن 
تسليمه» وهذا غير موجود في بيع الدين على من هو عليه» فالدين والثمن كلاهما 
معلوما القدر والصفة» وكلاهما قدتم تسلمهماء فالدين في ذمة المشتري في حكم 
المقبوض» والثمن حالء وبالتالي لا يوجد غرر في مثل هذه المعاملة. 

الدليل الرابع : 

(لغ11/2) ما وؤاة غبت الزقاقء قال + أغززنا اتن غيينة ع غمرو ابن دينار: 
قال: أخبرني أبو المنهال عبد الرحمن بن مطعم» قال: سألت ابن عمرء عن 
رجل لي عليه حق إلى أجلء فقلت: عجل لي وأضع لكء فنهاني عنه؛ وقال: 
نهانا أمير المؤمنين أن نببع العين بالدين"" . 


.)191( مسلم‎ )١( 
. ١588 المصنف (8/ 77) رقم:‎ )0( 
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ل الراجح: 

أن عقد العارية عقد جائز إلا أنه إذا تضمن فسخ العقد الجائز ضررا فإنه 
يلزم» ولا أجرة للمعير. 

وكان هذا كما قلت: هو مقتضى قواعد مذهب الشافعية والحنابلة وإن خالف 
الشافعية ذلك في عقد العارية؛ وقالوا بالانتقال إلى أجرة المثل» حيث صححوا 
الرجوع عن العقدء وأبقوا العين في يد المستعير بأجرة المثل. 

جاء في المنثور في القواعد الفقهية: «العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا 
على الآخرين امتنع وصارت , 

وقال ابن رجب: «التفاسخ في العقود الجائزة متى تضمن ضررًا على أحد 
المتعاقدين أو غيرهما ممن له تعلق بالعقد لم يجزء ولم ينفذ إلا أن يمكن 
الغذراكالقتون تشنجاة وتضرو» فخوو علل :5للكة الوتو 7 ظ 


.)757/7( المنثور في القواعد الفقهية (؟/١5*0)» وانظر أسنى المطالب‎ )١( 
.)١1١٠١ زهق قواعد ابن رجب » القاعدة الستون (ص‎ 
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[م-97١٠7]‏ اختلف العلماء في أركان العارية على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن ركن العارية هو الإيجاب من المعير» .وأما القبول من 
المسغير فليمن يركة امتحبا نا والقياس أن يكون ركنّاء وهو قول زؤ 20 

لأن العارية من قبيل هبة الانتفاع إلا أنها هبة مؤقتة» ولهذا صار الكلام في 
أركان العارية كالكلام في أركان الهبة» وقد قال ابن الهمام: أكثر الشراح هاهنا 
على أن الهبة تتم بالإيجاب وحده»”" . 

إلا أن القبض كَّ الهبة والعارية جار مجرى الركن فصار كالقبول9؟. . 

جاء في بدائع الصنائع: «أما ركنها: فهو الإيجاب من المعيرء وأما القبول 
من المستعير فليس بركن عند أصحابنا الثلاثة استحساناء والقياس أن يكون ركنا 
وهو قول زفر)”'. 

وجه الاستحسان: 


أن العارية في اللغة عبارة عن مجرد إيجاب المالك من غير شريطة القبول» 


. .)515 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)7١/9( فتح القدير‎ )5( 

(9) حاشية ابن عابدين (588/6). 
(4) بدائع الصنائع (5/ 515). 
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وإنما القبول والقبض لثبوت حكمهاء لا لوجودها في نفسهاء فإذا أوجب فقد 
أتى بالعارية» فترتب عليها الأحكام» كما قالوا ذلك في الهبة"''. 

فالحنفية يقسمون التصرفات إلى قسمين : عقود» والركن فيها هو الصيغة فقط 
(الإيجاب والقبول). 

وتصرف منفرد كالهبة والعارية يتم بالإيجاب وحدهء فصار الركن في العارية 
الإيجاب فقطء والقبض فيها جار مجرى الركن» فصار كالقبول. 

وأما أطراف العقد فليست من الأركان باتفاق الحنفية» لا في العقود ولا 
في التصرفات» فلا يعتبرون البائع والمشتري والعين المبيعة في عقد البيع 
من الأركان» كما لا يعتبرون المعير والمستعير والعين المعارة من أركان 
العارية. 

وذلك أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان 
جزءً! داخلا في حقيقته» وهذا خاص في الصيغة فقطء وهي الإيجاب والقبول 
في العقودء أو الإيجاب وحده في التصرفات كالإبراء والعتق» وأما أطراف 
العقد فهي من. لوازم العقدء وليست جزءًا من. حقيقته» وإن كان يتوقف عليها 
وجوده . ظ 

وقد استدل الحنفية على مذهبهم بالآتي : 

الدليل الأول: 


أن من حلف أن يعير فلاناء فأعاره ولم يقبل فقد بر في يمينه» لأن الإعارة 


.67١ /9( انظر فتح القدير‎ )١( 
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هل3»ه 
تتم بالإيجاب وحده. ولو حلف أن يبيع فلانّاء فباعه» ا لأن 
البيع لا د يتم بالإيجاب وحده. 

وهذا يصح أن يكون أثرًا للقول أكثر من كونه دليلا على المسألة. 

الدليل الثاني : 

أن العارية تبرع بالمنفعة» والتبرع ليس عقدًا يفتقر إلى الإيجاب والقبول» بل هومن 
جنس التصرف كالإبراء؛ فيتم بالإرادة المنفردة» ويكون ركنه الإيجاب فقط. 

الدليل الثالث : 

كل دليل ذكرناه للحنفية على وقوع الهبة بالإيجاب وحده يصح دليلًا هناء لأن 
العارية من قبيل هبة المنافع» وقد استوعبنا أدلة الحنفية في عقد الهبة» فأغنى 
ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 

القول الثاني : 

أن أركان العارية أربعة: الصيغة (الإيجاب والقبول) والمعيرء والمستعيرء 
والعين المعارة» وهذا مذهب المالكية» والشافعية» والحنابلة9©. 

وذلك أن الجمهور يرون أن الركن: هو ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره 
عقلاء سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود العارية متوتف على 
55 المعير والمستعيرء والعين المعارة» وإن لم تكن ل الأشياء جزءًا من 


حقرقته . 


)١(‏ التاج والإكليل (558/6). القوانين الفقهية (ص 5586). الذخيرة (191/5)» بداية 
المجتهد (؟/ ه78), شرح الخرشي »)١71/5(‏ روضة الطالبين (476/4): أسنى 
المطالب (5:/5 0737 مغني المحتاج (7/ 764)» إعانة الطالبين (//1719). 
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ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركنا في مثل عقد البيع والنكاح» ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحجء وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المصباح المئير: «والفرق عسرء ويمكن أن يقال: الفرق أن الفاعل 
علة لفعله» والعلة غير المعلول» فالماهية معلولة» فحيث كان الفاعل متحذا 
استقل بإيجاد الفعل كما في العبادات» وأعطي حكم العلة العقلية» ولم يجعل 
ركنّاء وحيث كان الفاعل متعددًا لم يستقل كل واحد بإيجاد الفعل» بل يفتقر إلى 
غيره؛ لأن كل واحد من العاقدين غير عاقد بل العاقد اثنان» فكل واحد من 
المتبايعين مثلًا غير مستقل» َبَعْد بهذا الاعتبار عن شبه العلةء وأشبه جزء 
الماهية في افقازه إلى ما يقومةء فنانست أن يجغل ري 

ولا حاجة إلى هذا الفارق العسر كما وصفهء بل يقال: مذهب الحنفية 


أقوى, ومطرد فى تحديدك أركان الشىء من عبادات ومعاملاات. 


(1) المصباح المنير (ص 777). 
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الفصل الأول 
في الألفاظ التي تنعقد بها العارية 


[م-45١5]‏ لا يوجد لفظ مخصوص ل تنعقد العارية إلا به» بل تنعقد العارية 
بكل ما يدل على تمليك المنفعة بغير عوضء وهذا مذهب عامة أهل العله”"' . 

قال الحنفية: لو قال: أقرضتك ثوبى لتلبسه يومًا واحدًا كان عارية. 

وقال ابن رشد: «وأما صيغة الإعارة فهى كل لفظ يدل على الإذن»”) 

وقال الدردير: «ليس لها صيغة مخصوصة. بل كل ما دل على تمليك المنفعة 
300 ا 
بغير عوض>؟ © . 

وقال النووي: «الركن الرابع الصيغة واللفظ المعتد به في الباب ما يدل على 
الإذن في الانتفاع كقوله أعرتك أو خذه لتنتفع به وما أشبههما»”“. 

وجاء في كشاف القناع: «وتنعقد الإعارة بكل قول أو فعل يدل عليها كقوله: 
أعرتك هذا الشيء أو أبحتك الانتفاع به» أو يقول المستعير: أعرني هذا أو 
أعطنيه أركبه؛ أو أحمل عليه فيسلمه المعير إليه ونحوه»" . 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (2947/5)» التاج والإكليل (7519/6)»: بداية المجتهد 

(78/5)» الشرح الكبير للدردير (7/ 478): شرح الخرشي (5/ 001377 


(؟) بداية المجتهد (7/ 77*8). 


(5) الشرح الكبير (7/ 8"ا8). 
(5) روضة الطالبين (579/5). 
(0) كشاف القناع (57/5). 
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الفصل الثاني 
فى اشتراط اللفظ فى صيغة الإعارة 


[م-040؟] اختلف الفقهاء في اشتراط اللفظ في صيغة الإعارة على قولين: 

القول الأول: ظ 

لا يشترط اللفظ في صيغة الإعارة بل تصح الإعارة بالفعل من الجانبين إذا 
دلت القرينة على إرادة الإعارة». كما لو رأى رجل شخصًا حانفيًا فأعطاه نعلا 
ولبس الحافي النعل» أو رأى أحدًا يريد أن يصلي ففرش له مصلىء وهذا 
مذهب الجمهور. واختاره المتولي من الشافعية. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «الإعارة تنعقد بالإيجاب والقبول 
وبالتعاطي»”"©. 


وجاء في شرح الخرشي: «العارية تنعقد بما يدل عليها من قول أو فعل أو 
إشارة» وتكفي المعاطاة فيهاء فلا يشترط فيها صيغة مخصوصة كالبيع» بل كل 
ما يدل على تمليك المنفعة بلا عوض”" . 

وجاء في روضة الطالييين: «قال المتولي: لا يعتبر اللفظ في واحد منهما - 
يعني من المعير أو المستعير - حتى لو رآه عاريًا فأعطاه قميصًا فلبسه تمت 
العارية وكذا لو فرش لضيفه فراشًا أو بساطًا أو مصلى أو ألقى له وسادة فجلس 


. 798 مجلة الأحكام العدلية» مادة (864)» وانظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/‎ )١( 
: .)7717/ (؟) المصباح المنير (ص‎ 
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عليها كان ذلك إعارة بخلاف ما لو دخل فجلس على الفرش المبسوطة لأنه لم 
يقصد بها انتفاع شخص بعينه»”" . 

وجاء في كشاف القناع: «وتنعقد الإعارة بكل قول أو فعل يدل عليها ... 
كدفعه الدابة لرفيقه عند تعبه» وتغطيته بكسائه إذا رآه برد» لأنها من البر فضحت 
بمجرد الدفع كدفع الصدقة» ومتى ركب الدابة أو استبقى الكساء عليه كان ذلك 
قبولا»(", 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية في الأصح إلى أنه يشترط اللفظ في الصيغة من الناطق» 
ويكفي اللفظ من أحدهما والفعل من الآخر. 

واختار بعض الحنفية إلى أنه يصح القبول بالتعاطي» ولا يصح الإيجاب به. 

جاء في الدر المختار في تعريف الإعارة اصطلاحًا : «تمليك المنافع عا ا 
أفاد بالتمليك لزوم الإيجاب والقبول ولو فعلًا»”". 

قال ابن عابدين تعليقًا في رد المحتار «قوله: (ولو فعلًا) أي كالتعاطي» في 
القهستاني: وهذا مبالغة على القبول» وأما الإيجاب فلا يصح 1 

وجاء في حاشيتي قليؤبي وعميرة: «والأصح اشتراط لفظ كأعرتك أو . 
أعرني » ويكفي لفظ أحدهما مع فعل الآخر كما في إباحة الطعام» ومقابل 


.)7737 المصباح المنير (ص‎ )١( 
.)67/8( كشاف القناع‎ )”( 

() حاشية اين عابدين (8//ا/31). 
(5). حاشية ابن عابدين (8/ /الا51). 
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اك ون 
الأصح ما ذكره المتولي أنه لا يشترط لفظ حتى لو أعطى عاريا قميصا فليسه 
تمت الإعارة)7'. 
ل دليل الشافعية على اشتراط اللفظ: 

الدليل الأول: 

أن الانتفاع بمال الغير يعتبر رضاه» والرضا عمل قلبي» لا يعلمه إلا الله 
فهو أمر خفي فلا بد من لفظ يدل عليهء ويناط به الحكمء وهذا في جميع 
التعاملات» سواء كان مما يستقل به الإنسان كالإعارة» والطلاق والعتاق 
والعفو والإبراء» أو من غيره مما لا يستقل به وحده كالبيع والإجارة والنكاح 
ونحوها. ا 

الدليل الثاني : 

القياس على عقد التكاح» ا باللقعلة"انوقة اتققرا علن 
شتراط الصيغ فيه حتى لا يعلم أنه وجد لأحد من العلماء قول بالمعاطاة البتة» 
وإنما اختلفوا هل ينعقد بغير لفظ التزويج والنكاح أو لا ينعقد إلا بخصوص 
لقلايي ا ش 

وأجيب : ْ 

بأن هناك فرفًا بين عقد النكاح والإعارة» فالشهادة في التكاح أكد منها في 
غيرهاء ويشرع الإعلان في النكاح» ولا يشرع في الإعارة» ولأن الأصل في 
)١(‏ حاشيتا قليبوبي وعميرة (9/ .)75١‏ 


زفق المجموع .)١19١/9(‏ 
_ انظر أنواع البروق في أنواع الفروق 00 
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ادا الطلدة ف لاه الا 2_1 


[إسناده صحيح ]. 

هذا الأثر في مسألة (ضع وتعجل) وهي مسألة خلافية» وستأتي إن شاء الله 
تعالى» وليس هذا من باب بيع الدين على من هو عليه» وإنما هو تعجيل الدين 
بأخذ بعضهء وإيرائه عن بعضه» ومما يدل لذلك أن ابن حزم ساق إستادًا معلقًا 
عن عمرء يدل على جواز بيع ما في الذمة بحاضر» على من هو عليه. 

لا الراجح: 

جواز بيع الدين على من هو عليه بثمن حال» وذلك لقوة أدلته؛ وسلامتها من 
التغارهة السحيطف ولآن «الأسافى عناريي النماي ل بالاتسيناء :قل 
يقاس على البيع من كل وجه؛ لأن البيع المعروف: هو أن يملك المشتري ما 
اشتراهء وهنا لم يملك شيئّاء بل سقط الدين من ذمته» ولهذا لما وفاه ما في ذمته 
لآ يقال : إنه ياعه دراه بدازاهوه .بن يقال وقاو سف يلاف ما لواياعة دزاقن 
معينة بدراهم معينة» فإنه بيع»”"2 والله أعلم. 


حا 


)١(‏ الربا والمعاملات المصرفية - المترك (ص"79). 
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لووك 222 ل سمت 
العارية الإياحة» والأصل في الفروج التحريم حتى يعقد عليهن بملك أو نكاح 
إلى غيره من الفروقات"''. 

الدليل الثالث: 

المعاطاة قد يراد بها الإعارة» وقد يراد بها البيع» وقد يراد بها الهبة» وقد 
يراد بها الإجارة» وقد يراد بها الرهن» وقد يدعي شخص أنه لم يرد به العقد 
مطلقّاء وعليه فلا يصلح أن يكون الإعطاء سببًا في التملك لكونه جنسًا يشمل 
أنواعًا مختلفة من العقودء وكل عقد يختلف آثاره عن العقد الآخرء فلا بد 
للتعامل أن يكون بالقول الدال على تحديد كل عقد بعينهء وإلا أدى ذلك إلى 
وقوع النزاع بين المتعاقدين» وعدم معرفة الرضا الكامل الذي أناط الله به 
الجواز. 

وأجيب : 

إذا احتملت المعاطاة غير الإعارة لم تصح المعاطاة» وإنما الكلام فيما إذا 
كانت المعاطاة لا تحتمل إلا الإعارة بدلالة قرائن الحالء أو كانت دائرة بين 
الهبة وبين الإعارة لأن بذل الشيء بدون عوض لا يحتمل إلا الهبة أو الإعارة» 
فيحمل على أدناهما وهو الإعارة حتى نتيقن أنه. أراد الهبة» والله أعلم . 


لا الراجح: 
صحة العارية بالقول والفعل». وبكل ما يدل على تمليك الانتفاع بلا عوض» 


والله أعلم . 


)١(‏ المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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الفصل الثالث 
في انقسام ألفاظ العارية إلى صريح وكناية 


[م-91١1]‏ قال السيوطي: «اعلم أن الصريح وقع في الأبواب كلها وكذا 
الكناية» إلا في الخطبة فلم يذكروا فيها كناية بل ذكروا التعريض» ولا. في 
التكاح فلم يذكروها للاتفاق على عدم انعقاده بالكناية. ووقع الصريح والكناية 
والتعريض جميعًا في القذف)(© 

ومع وقوع ألفاظ الكناية في جميع الأبواب إلا أن الناس في الجانب التطبيقي 
أكثروا من ذكر الكنايات في بعض الأبواب دون بعض لهذا كان تناول الفقهاء 
لألفاظ الكنايات تبعًا لاستعمال الناس» لهذا نشط الفقهاء في التعرض للصريح 
والكناية في باب الطلاق أكثر منه في باب العارية» لأن الناس أكثروا من 
الكنايات في الطلاق دون العارية» وإن كانت العارية كغيرها تقبل الصريح 
والكناية» إذا علم ذلك نقول: 

اختلف الفقهاء في قبول العارية لألفاظ الكناية على قولين: 

القول الأول: 

ذهب عامة الفقهاء إلى تقسيم ألفاظ العقود والتصرفات إلى صريح وكناية» ‏ 
وهنا العا 0 


1 . 05917 الأشباه والنظائر. للسيوطي (ص‎ )١( 
(؟) قرة عين الأخيار تكملة رد المحتار (8/ 2)076 لحي المي لان‎ 
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جاء في العناية شرح الهداية: «وتصح بقوله : أعرتك ؟ لأنه 5 0 


او 


وقال الكاساني : «أما لفظ الإعارة فصريح في بابها . 

فقوله : (في بابها) يفهم منه أن لفظ العارية وإن كان صريحًا في بابه فقد تكون 
من ألفاظ الكنايات في غير باب العارية إذا لم يجد نفاذا في موضوعهء فلفظ 
العتق صريح في بابهء ولا نفاذ له إذا استعمل في الزوجة» فكان كناية عن 
طلاقها . 

جاء في تحفة المحتاج : «ويظهر فيما اشتهر من استعمال لفظ العارية هنا أنه 
فيما لا تصح إعارته كناية؛ لأنه لم يجد نفاذا في موضوعه وفي غيره ليس كناية؛ 


لأنه صريح في يابه ووجد نقاذا في موضوعه)”" . 


أما إذا وجد الصريح نفادًا في بابه فلا يكون كناية عن غيره. 

قال الزركشي في القواعد: «الصريح في إذا وجد نفاذًا فى موضوعه لا يكون 
كناية في غيره» ومعنى وجد نفادًا: أي أمكن تنفيذه . . . وهذا كالطلاق لا يكون 
ظهارًا وفسحًا بالنية» وبالعكس» فلو قال: وهبت منك» ونوى الوصية» لا 
تكون وصية في الأصح؛ لأنه أمكن تنفيذه في موضوعه الصريح: وهو التمليك 
الما 20 

جر 


051١ /5( العناية شرح الهداية (5/9)» تبيين الحقائق (5/ 85)» الهداية شرح البداية‎ )١( 
.086 /4( حاشية ابن عابدين (519/8/6) و‎ 

٠ .01١154 /5( بدائع الصنائع‎ )1( 

(5) تحفة المحتاج (88/0). 

(5) المنثور في القواعد (5/ 201١‏ وانظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص 0740 حاشيتي 
قليوبي وعميرة (؟/1٠5).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


مثال ذلك: لو قال: أعرني دراهمك لأنفقها كانت قرضًا؛ لأن العبرة في 
العقود بمعانيهاء وليست بألفاظها . ظ 

قال ابن الهمام في فتح القدير: «في عارية الدراهم والدنانير والمكيل 
والموزون والمعدود» إذ قد صرحوا في صدر كتاب العارية بأن من شرطها كون 
المستعار قابلا للانتفاع به مع بقاء عينه» وأن الأشياء المذكورة لا يمكن الانتفاع 
بها مع بقاء عينها فتعذر حقيقة الإعارة فيها فجعلناها كناية عن القرض)() 

وجاء في الإنصاف: «قال في الانتصار: لفظ العارية في الأثمان قرض» 
وقال في المغني والشرح: وإن استعارهما للنفقة فقرض»"". 

وفي قواعد ابن رجب: «لو أعاره شيئا وشرط عليه العوض فهل يصح أم لا؟ 
على وجهين: أحدهما: يصح ويكون كناية عن القرض . . . وفي التلخيص إذا 
أعاره عبده على أن يعيره الآخر فرسه فهي إجارة فاسدة غير مضمونة فهذا رجوع 
إلى أنها كناية في عقد آخر والفساد إما أن يكون لاشتراط عقد في عقد آخرء وإما 
لعدم تقدير المنفعتين70" . 

تسارت القارزية: رز كانه سترينة فى زيانها نلا انها وروكي بانها ون ل 
الكنايات إذا لم يصح حملها على موضوعهاء فصارت مرة كناية عن القرض» 
ومرة كناية في عقد الإجارة. ش 

وفي المنثور في القواعد الفقهية: «قال: أعرتك حماري لتعير لي فرسك 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام .)١54/9(‏ 


(0) الإنصاف (0/8/5). 
(*) المنثور في القواعد الفقهية (817/1). 
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فإجارة فاسدة غير مضمونة» وهذا تصريح بأن الإعارة كناية في عقد الإجارة» 
والفساد جاء من اشتراط العارية في العقد»”". 

وإذا كانت الإعارة كناية في غير بابهاء فإن القرض إذا استعمل في غير بابه 
كان كناية في العارية. 

فإذا قال: أقرضتك هذا الثوب تلبسه يومًا واحدّاء أو أقرضتك هذه الدار 
تسكنها سنةء فالقرض صريح في باب القرضء لكنه إذا لم يجد نفاذًا في 
موضوعه كان كناية في غيره» فيكون هنا كناية في العارية» فدل على قبول العارية 
ألفاظ الكناية9" . 

القول الثاني : 

ذهب بعض الشافعية إلى أنه لا كناية للعارية لفطلا . 

ذكره في تحفة المحتاج» ولم يقبله» جاء فيه : «ظاهر كلامهم أن هذه الألفاظ 
كلها ونحوها صرائحء» وأنه لا كناية للعارية لفظا وفيه وقفة» ولو قيل: إن نحو 
خذهء أو ارتفق به كناية - يعني في العارية - لم يبعد ولا يضر صلاحية خذه 
إحق 


للكناية فى غير ذلك» 
وهذا هو المتعين» والله أعلم . 


.)7317/7( المنئور في القواعد الفقهية‎ )١( 

(؟) انظر الفتاوى الهندية (54/ ”07 . 

() نهاية المحتاج (0/ 54 2)١7‏ تحفة المحتاج (0/ :)5١8‏ حاشية البجيرمي (9/ 44). 
(5) تحفة المحتاج (8/6١ة).‏ 
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الفصل الرابع 
فى تعليق الإعارة وإضافتها إلى المستقبل 


[م-91١7]‏ اختلف الفقهاء في جواز تعليق الإعارة وإضافتها للمستقبل. 

تعريف التعليق : 

ول لضرلة بره جنل حمر ل لوم جولة الوق ااي نات 
الشرل”؟. 

مثال التعليق أن تقول: إذا جاء غدًا فقد أعرتك» ومثال الإضافة أن تقول: 
أغيرك إياها غدًا . 

والفرق بين التعليق والإضافة : 

تعليق العارية بالشرط : و حصول العارية بواقعة تش الحدوية نن 
المستقبل» كأن يقول: إذا قدم زيد فقد أعرتك سيارتي» أو إذا ملكت 37 
الأرض فقد أعرتك إياها لتزرعها”' . 

فالصيغة المعلقة على شرط لا تنشئ العارية إلا بعد تحقق هذا الشرط. 

ويختلف تعليق العارية بالشرط عن إضافتها إلى الزمن المستقبل: 

ميق العازية :' تعليى إنشاء الخازية على حضيول تر ار نه خضل ققدت 
العارية» وإن لم يحصل فالعارية لم تنعقد أصلاء كأن يقول: إن رضي شريكي 
فقد أعرتك. فقبل رضا الشريك لم تنعقد العارية. 


.)؟4٠/0( حاشية ابن عابدين‎ 075١ /7( البحر الرائق (5/ 7)»: الدر المختار‎ )١( 
.)06 انظر أحكام الوصية د. حسين حامد حسان (ص‎ )1( 
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وأما إضافة العارية إلى المستقبل» فالعارية تنعقد في الحال» وأثرها لا يوجد 
إلا في الوقت الذي أضيفت إليه» كأن يقول: سيارتي عارية بعد شهر» فالنص 
ليس فيه تعليق» فالعارية منعقدة في الخال وتتفيد العارية يتآخر إلى الوقت 
الذي أضيف إليه . 

وقد اختلف العلماء في العارية هل تقبل التعليق والإضافة إلى المستقبل أو 
لا؟ والخلاف فيها كالخلاف في الهبة» منعًا وجوارًا؛ لأن العارية تبرع 
بالمنفعة» لهذا سيخرج الخلاف في العارية على الخلاف في الهبة إذا لم نجد 


نضًا في العارية. 

إذا علم ذلك نقول اختلف العلماء في صحة تعليق العارية وإضافتها إلى 
المستقبل على أقوال: 

القول الأول: 


لا يجوز إضافة العارية» ولا تعليقهاء وهو مذهب الحنفية» والحتابلة'"2. 

واستثتى الحنفية والشافعية التعليق الصوري. بأن كان المعلق عليه محتقا 
وقت التكلم كما لو قال: إن كان هذا الشيء ملكي فقد أعرته لك. وهو في 
الواقع ملكه؛ لأن هذه في الحقيقة صيغة منجزة في صورة معلقة. 

ولكهدا ضرت بمقتضى العقدء فإن الإنسان لا يهب إلا ما يملك» فذكره 
من باب التوكيد. ظ 


واستنثى الشافعية التعليق بصورة: أعرتك إن شئت. 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص 18" )»2 حاشية ابن عابدين (5/ 767 205575 بدائع 
الصنائع .)١١8/5(‏ 
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واستغنى الحنابلة ما إذا علق الإيجاب على مشيئة الله» كما لو قال: أعرتك 
إن شاء الله. وقد ذكرت هذه الصورة في تعليق عقد البيع. 

القول الثاني: 

تصح إضافة العارية دون تعليقهاء وهو قول في مذهب الحنفية”"'". 

جاء في حاشية ابن عابدين : «تبطل إضافة الإعارة: بأن قال: إذا جاء غد فقد 
أعرتك؛ لأنها تمليك المنفعة» وقيل تجوزء ولو قال أعرتك غذا تصح)”" . 

فالمثال الأول: تعليق» لهذا أبطلهء والمثال الثاني : إضافة» لهذا صححه. ‏ 

القول الثالثك: 

صحة تعليق العارية» وهو قول في مذهب الحنفية» ويمكن تخريجه على 
صحة تعليق الوقف عند المالكية؛ لأن الوقف من عقود الهبات خاصة إذا كان 
على معين» ولهذا لم يشترط فيه البرء وقال بعض الشافعية بصحة تعليق 
الإعارة» وصحح الحارثي وابن تيمية وابن القيم من الحنابلة تعليق الهبة 
وإضافتها إلى المستقبل» وإذا صح ذلك في الهبة صح في العارية؛ لأن كلا 
منهما تمليك بلا عوضء إلا أن الهبة في الأعيان والعارية في المنافع» وهذا لا 
يشكل فرقًا” . ْ ١ ١‏ 1 
)0 خاشية ابن عابدين (8/ 2748 751). 
(7) حاشية أبن عابدين (58957/6). 
() الإلتزامات للحطاب »)18٠ /١(‏ مواهب الجليل (1/ 77)» الشرح الكبير (5/ /417): حاشية 


الدسوقي (87/4): الخرشي 41/19)» الذخيرة (777/3): منح. الجليل (8/ :)١44‏ 
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ولأن الذين منعوا من التعليق في عقود المعاوضات فلأن العقد يكون دائرًا 
بين الوجود والعدم. وهذا يوقع في الغرر. والمالكية يجيزون الغرر في عقود 
التبرعات» كما سبق بحثه في عقد الهبة» فكان مقتضى مذهبهم جراز التعليق في 
عقود التبرعات. 

جاء في حاشية ابن عابدين نقلّا من جامع الفصولين: «قال: إذا جاء غد فقد 
أعرتك تبطل؛ لأنها تمليك المنفعة» وقيل: تجوز كالإجارة» وقيل: تبطل 
الإجارة. ولو قال: أعرتك غدًا تصح العارية»0©. 

وجاء في مغني المحتاج : «يجوز تعليق الإعارة» وتأخير القبول» ففي الروضة 
وأصلها: أنه لو رهنه أرضّاء وأذن له في غراسها بعد شهرء فهي بعد الشهر. 
عارية؛ غرس أم لاء وقبله أمانة حتى لو غرس قبله قلع»” . 

والمئال يصح على صحة إضافة الإعارة» لا تعليقهاء نعم يصح تعليقًا لو 
قال: إذا دخل الشهر فقد أذنت لك في غراسهاء والله أعلم. 

وفي أسنى المطالب : «هل يصح تعليق الإباحة؟ قال الروياني في آخر كتاب الوكالة 
من البحرء لو قال: إذا جاء رأس الشهر فقد أبحت لكء فيه وجهان : قال الزركشي في 
قواعده: ويشبه ترجيح الجواز؛ إذ لا تمليك فيها. اه بل هو الأصح9" . 
- الطالبين (45/4)»: فتح العزيز :»)١4/٠١(‏ مجموع الفتاوى (1*/ 8؟). الإنصاف 

(27/0)» أعلام الموقعين :2٠١7/54(‏ أحكام أهل الذمة (؟/ 00707 وانظر معايير 

المحاسبة والمراجعة» طبعة /ا18989. (ص "١١‏ -؟9١1)).‏ 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (54/8؟). 


() مغني المحتاج (؟777/7). 
(6) أسنى المطالب (719/9”). 
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القول الرابع : 

تصح العارية» ويبطل الشرط بناء على أن الشروط الفاسدة لا تبطل العقدء 
وهو قول في مذهب الحنابلة في عقد الهبة"". 

وقد سبق أن ناقشت تعليق العقودء سواء:منها ما كان من عقود المعاوضات 
كالبيع والإجارة أو كان من عقود التبرع كالوقف والوصية والهبة» وذكرنا أدلة 
المسألة هنالك فأغنى ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 


(1) المبدع (5/ 75). 
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الباب الثاني 


ف شروط الإعارة 


الشرط الأول 
أن يكون المعير ممن يصح تبرعه 


[م-98١١]‏ العارية: تبرع بالمنفعة» فمن صح تبرعه صحت إعارته» ومن لا 
يصح تبرعه لم تصح الإعارة منه. وبعضهم يعبر عن ذلك بقوله : أن يكون المعير 
جائز التصرف, والتبرع نوع من التصرف؛ فمن منع من التصرف فقد منع من 
التبرع . ظ 

قال ابن قدامة: «ولا تصح العارية إلا من جائز التصرف»6"''. 


ولأن الممنوع من التصرف إما ممنوع منه؛ لأنه غير مأذون له فيه» كإعارة 


الوئي والوصي وناظر الوقف. 
أو ممنوع من التصرف لانعدام الأهلية» كتصرف المحجور عليه من صبي 
وسفيه . 


والعقل والبلوغ والحرية هي صفات الأهلية الكاملة للتبرع. 


.)١ ١ المغني (ه/‎ )١( 
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جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «شرط المعير صحة تبرعه؛ لأن الإعارة 
تبرع بإباحة المنفعة)7©. 

وفي كشاف القناع: «ويعتبر أيضًا كون المعير أهلًا للتبرع شرعًا ؛ لأن الإعارة 
نوع من التبرع؟ لأنها إباحة منفعة»”"' . 

ولا يوجد خلاف على اعتبار هذا الشرط في الجملة؛ وإنما الخلاف في 
بعض الأشخاص هل هو ممن يصح تبرعه» أو لا؟ 

فالمجنون والصبي غير المميز لا يصح تبرعهما قولًا واحدًا. 

قال الكاساني: «لا تصح الإعارة من المجنون والصبي الذي لا 
يعقل»7" . 

ولأن المجنون والصبي الذي لا يعقل محجور عليه» لا تصح تصرفاته في 
ماله» وعبارته ملغاة. ولا قصد له صحيح» ومن شروط التبرع أن يكون جائز 
التصرف . 

قال ابن قدامة: «ولا تصح العارية إلا من جائز التصرف»9'. 

ولأن التبرع ضرر محضء لا يقابله نفع دنيوي» فلا يملكه المجنون. ولا 
. فاقد التمييز. 
[م-49١1]‏ واختلفوا في الصبي المميزء هل تصح إعارته؟ على قولين: 


.)١9/( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
.)57 /5( إفة كشاف القناع‎ 

(*) بدائع الصنائع (5/ 515). 

.)١7٠/8( المغني‎ )5( 
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ر415)- 
القول الأول: 
تصح الإعارة من الصبي المأذون له. وهذا مذهب الحنفية9 . 


لا وجه القول بالجواز: ظ 

قال الكاساني : «وأما البلوغ فليس بشرط عندنا حتى تصح الإعارة من الصبئ 
المأذون؛ لأنها من توابع التجارة» وأنه يملك الجدازة. فيملك ما هو من 
5 توابعها»”" . 

ويناقش : 

بآن اإعارة تبيع. والولي لا:يملك التبرع من مال الصبي فلم يكن داخلًا في 
الإذن فيهاء وقد منعتم القرض من الصبي المميزء ولو كان مأذونًا له فيه؛ 
وعللتم ذلك بأن الولي لا يملك التبرع. 

جاء في بدائع الصنائع وهو يتكلم عن شروط القرض: «وأما الذي يرجع إلى 
المقرض فهو أهليته للتبرع. فلا يملكه من لا يملك التبرع من الأب والوصي 
والصبي .... لأن القرض للمال تبرع» ألا ترى أنه لا يقابله عوض للحال» 
فكان تبرعًا للحال» فلا يجوز إلا ممن يجوز منه التبرع» وهؤلاء ليسوا من أهل 
التبرع6”؟ . 


وإذا كان كذلك فالعارية من جنس القرض؛ إلا أنه إقراض للمنافع» ولهذا . 


' الفتاوى الهندية (4/ 7«-"), بدائع الصنائع (5154/4). مجلة الأحكام العدلية»‎ )١( 
.)48٠١ 9( مادة‎ 

(7) بدائع الصنائع (9/ 515). 

() المرجع السابق (9/ 0884. 
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اا تت 
سمى النبي وَكةِ القرض منيحة» فقال: (أو منيحة ذهب أو منيحة ورق)» فأطلق 
على القرض ما يطلق على العارية. وقد سبق تخريجه في عقد القرض عند 
الكلام على مشروعية القرض. 

القول الثاني : 

اتفق المالكية والحنابلة والشافعية في أن إعارة الصبي المميز لا تصح وإن 
كان مأذونًا له» وإن اختلفوا في بيعه إذا كان مأذونًا له بالبيع حيث منعه الشافعية» 
وصححه المالكية والحنابلة كما سبق بيان ذلك في عقد البيع”2. 

جاء في شرح الخرشي: «مالك المنفعة بلا حجر يصح منه الإعارة . 
وقوله (بلا حجر شرعي) كالصبي والعبدء ولو مأذوثًا له في التجارة؛ لأنه إنما 
أذن له في التصرف بالأعواض ولم يؤذن له في نحو العارية»”". 

فقوله : (كالصبي) مطلق» فيشمل المميز وغيره» والمأذون له وغيره. 

وفي المهذب للشيرازي: «ولا تصح الإعارة إلا من جائز التصرف في المال» 
فأما من لا يملك التصرف في المال كالصبي والسفيه فلا تصح منه لأنه تصرف 
في المالء فلا يملكه الصبي والسفيه كالبيع»”". | 

وقال ابن قدامة: «فأما الهبة من الصبي لغيره فلا تصحء سواء أذن فيها 


)١(‏ الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (7/ 477)» شرح الخرشي (171/5)» خاشية الصاوي 
مع الشرح الصغير (5/١/ا0)»‏ منح الجليل (9/ 00-49)»: إعانة الطالبين (118/75)؛ 
المهذب 2)757/١(‏ المغني (07817/5),: كشاف القناع (5/5)» مطالب أولي النهى 
(*/ 07/7 . 

(؟) شرح الخرشي (5/ 20١171‏ 

.)757/١( المهذب‎ )6( 
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الولي» أو لم يأذن؛ لأنه محجور عليه لحظ نفسهء فلم يصح تبرعه 
كا لي 


والعارية هبة إلا أنها من هبات المنافع لا الأعيان. 


لا وجه القول بعدم الجواز: 

141 لاذة من الزن قن خوجلن: تعزوت قن لق :لقان المعرفة رد 
الصبي» وهذا يملكه الولي عند المالكية والحنابلة؛ ولأن الولي يملك بيع مال 
الصبي» فيملك الإذن للصبي فيهء ولا يملك الولي التبرع من مال الصبي» فلا 
يملك الإذن فيه. 

ولأن الإعارة تصرف لا يقابله عورض» فالمحجور عليه ممنوع منه؟ لأنه ضرر 
محض» ووليه لا يملك التبرع من مال المحجور عليه» ومن لا يملك الشيء لم 
يملك الإذن فيه. 


000( المغني (ه/ /41) . 
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في إعارة المحجور عليه للغير " 

[م- 1١5٠١‏ المحجور عليه للغير: هو التني سانيا الدين بجميع ماله فإذا 
أحاط الدين بمال المدين وطلب الغرماء الحجر عليه وجب على القاضي الحم 
بتفليسه» وهذا مذهب الجمهورء وبه قال صاحبا أبي حنيفة خلاقًا لإمامهما. 

والكلام في إعارة المحجور عليه لفلس كالكلام في هبته سواء؛ لأن التبرع إن 
كان لتمليك العين والمنفعة سمي هبة اصطلاحًاء وإن كان التبرع لتمليك المنفعة 
دون العين سمي عارية» وكلاهما تصرف قائم على التبرع. 

إذا علم ذلك نقول: إذا حجر عليه تعلق حق الغرماء بالمال نظير تعلق حق 
الراهن بالمرهون. فإذا تصرف في ماله بعد الحجر فإن كان تصرقًا نافًا للغرماء 
كقبول التبرعات والصدقات فهذه لا يمنع منها. 

وإن كان تصرفه ضارًا بالغرماء كالهبة والعارية»ء والوقف. والإبراء فقد 
اختلف العلماء فيها على قولين: ْ 

القول الأول: 

أنها لا تصح منهء وهذا قول الكدهون. 

القول الثاني : ظ 

يقع التصرف صحيًا موقوقًا على موافقة رب الدين» وهذا هيه انا 
وقول عند الشافعية في مقابل الأظهر عندهم . 

وقال الخطيب: «قضية كلامهم أن المفلس لا يعير العين. قال الإسنوي: 
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38> 
والمتجه جوازه إذا لم يكن في الإعارة تعطيل للنداء عليهاء كإعارة الدار يومًا . 
وهو ظاهر كما قاله بعض المتأخرين إذا لم تكن المنفعة تقابل بأجرة» وإلا 
يت 
وسوف نتكلم على هذه المسألة بأدلتها إن شاء الله تعالى في باب الحجرء 
فانظرها هناك. 


سس سس سي مسي ممه 


. "56/0 مغني المحتاج‎ )١( 
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الشرط الثاني 
أن يكون المعير مالكا أو مأذونا له بالإعارة 

[م-١١51]‏ لا يذكر الفقهاء أحيانًا كل شروط المعير اكتفاء بذكرها في شروط 
الواهب في عقد الهبة» باعتبار أن الإعارة هبة للمنفعة» لهذا إذا.لم أجد نصًا في 
الإعارة فسوف أستعين بالنصوص المتوفرة في عقد الهبة. 

إذا علم ذلك نقول: يشترط في المعير أن يكون مالكا لمنفعة العين المعارة» 
أو مأذونا له بذلك» لأن الإعارة من جنس الهبة إلا أنهي من قبيل هبات المنافع» 
ومن شرط الهبة صحة الملك2© . 

قال القرافي في الذخيرة: «العارية تبرع»”"©. 

وفي كشاف القناع: «الإعارة نوع من التبرع لأنها إباحة منفعة»9 . 

قال ابن نجيم: «لا تصح هبة المجئنون ... وغير المالك»©© . 

وفي الفتاوى الهندية: «وأما ما يرجع إلى الواهب فهو أن يكون من أهل 
الهبة»؛ وكونه من أهلها أن يكون حرًا عاقلا . . . مالكا للموهوب»”*©. ولما كان 
)١(‏ الذخيرة للقرافي »)١91/5(‏ بداية المجتهد (7/ 20778 القوانين الفقهية (ص 50؟)» 

الوسيط (01717//5» روضة الطالبين (5/ 578)»: كشاف القناع (58/4). 
() الذخيرة (5//ا9١).‏ 
(©) كشاف القناع (57/5)» وانظر مطالب أولي النهى (9/ 7/75). 


(5) البحر الرائق (لا/ 785). 
(6) الفتاوى الهندية (5/ 71/5) . 
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رك 


القسم الثاني 
بيع الدين غير المستقر على من هو عليه 


تعريف السلم: 

السلم : هو عقد على موصوف في الذمة مؤجل بثمن مقبوض في مجلس العقلا.. 

فهو يتكون من مشتر (المسلم» أو يقال: رب السلم). 

وبائع» يسمى (المسلم إليه). | 

والثمن المقدم» يسمى (رأس مال السلم). 

والمبيع المؤجل يسمى (المسلم فيه أو دين السلم). 

[م-9١١]‏ فهل يجوز للمشتري أن يبيع المسلم فيه (دين السلم) على صاحبه 
قبل قبضه؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة» على قولين: 

القول الأول: [ 

لا يجوز بيع المسلم فيه مطلقّاء سواء كان المسلم فيه موجودّاء أو معدومّاء 


وعدا :مزه الجتهون نن البحنفية > والقتافعة : و الحا 3 


- منهاج‎ »25١10 /4( البحر الرائق (5/ 174)» بدائع الصنائع‎ 4)١7 تحفة الفقهاء (؟/‎ )١( 
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هنت>»ه 

الموهوب هو المنفعة» فالمشترط أن يكون مالكًا للمنفعة» ولو لم يملك العين» 
كالمستأجر يهب منفعة العين المستأجرة مدة العقد. 

وقال ابن رشد: «وأما المعير فلا يعتبر فيه إلا كونه مالكا للعارية إما لرقبتهاء 
إن لمتفعنها270 , 

وجاء في أسنى المطالب: «ويشترط فيه ملكه المنفعة» ولو بوصية» أو وقفء 
وإن لم يملك العين؛ لأن الإعارة ترد على المنفعة دون العين»”"“. 

وفي كشاف القناع: «ويعتبر أيضًا كون المعير أهلا للتبرع شرعًا ؛ لأن الإعارة 
نوع من التبرع لأنها إباحة منفعة فلا يعير مكاتب ولا ناظر وقف». ولا ولي يتيم 

١‏ م000 
من : 


. 2)" بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
. 07785 /7( أسنى المطالب‎ )7( 
.)57/4( كشاف القناع‎ )*( 
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المبععصث الأول 
في إعارة الفضولى 

الفضولي: يتصرف لما يظنه مصلحة للمالك» سواء في عقود المعاوضات» 
أو في غيرها من التصرفات كالتبرعات» فإن تصرف لمصلحته هو فهو غاصب» 


ماس 


تسسيما . 


وجمهور الفقهاء يرون الخلاف في إعارة الفضولي كالخلاف في بيع 
الفضوليء ولهذا كثير من الفقهاء يبحثون أخكام الفضولي تحت عنوان تصرف 
الفضولي ليدخل في ذلك بيعه وشراؤهء وهبته؛ وصدقتهء ووقفهء وإعارته خلاقًا 
للمالكية الذين فرقوا بين بيع الفضولي وبين تبرعه كهبته وإعارته» ووقفه ونحو 
ذلك. 

وقد سبق لنا تحرير الخلاف في هبة الفضولي والإعارة من جنس الهبة» إلا 
أنها عه ملع لذا لن يختلف كلام الفقهاء في إعارة الفضولي عنه في هبته. 

قال العدوي في حاشتيه: «إعارة الفضولي ملك الغير باطلة كهبته, ووققه» . 
وسائر ما أخرجه على غير عوض»”". 
إذا علم ذلك نقول: 


[م-؟١11]‏ اختلف العلماء في إعارة الفضولي على قولين: 


. "668 حاشية العدوي (؟/‎ )١( 
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»>33« 

القول الأول: 

أن إعارة الفضولي كبيعه» موقوف على إجازة المالك» فإن أجازها نفذ.ء وإن 
ردها بطلت» وهذا مذهب الحنفية» وقول عند المالكية» والقديم من قولي 
الشافعي» ورواية عن أحمدء وبه قال ابن حزم "" . 

جاء في حاشية الدسوقي «ذكر بعضهم أن وقفه وصدقته وعتقه كبيعه في أن 
كلا صحيح غير لازم؛ فإن أمضاه المالك مضى» وإن رده ردهء واختاره شيخنا 
العدوي؛ لأن المالك إذا أجازه كان في اقيق عناد | عند 

القول الثاني: 

الفرق بين بيع الفضولي وبين تبرعه من إعارة وهبة» وصدقة» ووقف» فيصح 
البيع موقوفًا على إجازة المالك» ولا يصح تبرع الفضولي. وهذا مذهب 
ال 

جاء في حاشية الدسوقي : «خرج بقوله (مالك) الفضولي» فإعارته لملك الغير 
غير صحيحة: أي غير منعقدة كهبته» ووقفهء وسائر ما أخرجه بغير عوض» أما 
ما أخرجه بعوض كبيعه فإنه صحيح منعقد لكن يتوقف لزومه على رضا 
مالكه)29؟ , 


)١(‏ حاشية ابن عابدين 2»)١١9/6(‏ فتح القدير (58/9)» البحر الرائق »)١77*/5(‏ حاشية 
الدسوقي (48/4)» مغني المحتاج :.)١15/6(‏ الإنصاف (587/5؟) و (517//8): المحلى 
(4"5/5). 
(؟) حاشية الدسوقي (98/5). 
(*) حاشية الدسوقي (8/ "57). 
(5) المرجع السابق. 
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لا وجه التفريق بين التبرع والمعاوضة: 

أن المعاوضة تمليك بعوض فصحت موقوفة على إجازة المالك» أما التبرع» 
ومنه الإعارة فالتمليك فيها بلا مقابل لهذا بطلت. 

القول الثالث: 

أن هبة الفضولي كبيعه باطلة» وهو قول الشافعي في الجديد» والمشهور من 
مذغب الحنايلة0"' . ظ 

وقد ذكرنا أدلة المسألة في عقد البيع عند الكلام على بيع الفضولي فقد 
جمعت أدلتهم هناك» وتمت مناقشتهاء فأغنى ذلك عن ذكرها هناء ولله الحمد. 


»)507/9( نهاية المحتاج‎ 2750١ /7( مغني المحتاج (0/ 15)ء حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
الإنصاف (4/ 2787 شرح منتهى الإرادات (94/7)» كشاف القناع (/ 161 مجموع‎ 
00 يه‎ 
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المبحث الثاني 
في إعارة الولي والوصي 
ونحوهما من مال الصغير 

إذا كانت حقيقة العارية هي تبرعًا بالمنفعة» واشترط في المعير أن يكون أهلا 
للتبرع؛ فهل يتمتع الأب والوصي بهذه الأهلية في مال الصغير فتصح منهما 
إعارة مال الصغير لأجنبي» أو يقال: إن تصرفهما مقيد بالمصلحة» ولا مصلحة 
بالتبرع؟ 0 

[م-١51]‏ وللجواب على ذلك نقول: إن كانت العارية بعوض» فهي. 
إجارة» وقد تكلمت في عقد الوصية عن حق الأب والوصي في تأجير مال 
الصغير» فأغنى ذلك عن إعادته هنا . ظ 

[م-5١١١]‏ وإن كانت العارية ب بلا عورض» فهي تبرع بالمنفعة» وقد اختلف 
العلماء في حق الأب والوصي في التبرع بمال الصغير على قولين: 

القول الأول: ظ 

لا يملك الأب ولا الوصي التبرع بإعارة مال الصغير للغير» وهو مذهب ‏ 
الجمهور وأحد القولين في مذهب الحنفية2 . 


)١(‏ البحر الرائق (ا/ 5؟)2, حاشية ابن عابدين (0/ 585)»: المبسوط (؟١/8/!-2)01/4‏ تحفة 
الفقهاء (”/ 2)١59‏ بدائع الصنائع »)١١8/5(‏ حاشية ابن عابدين (141/8)» الذخيرة 
للقرافي (5/ 775)». روضة الطالبين (54/ 476)» أسنى المطالب (7/ 07:58 كشاف القناع 
7/9 4). 0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


»>32« 

جاء في حاشية ابن عابدين: «ليس للأب إعارة مال طفله لعدم البدل وكذا 
القاضي والوصي""''. 

وقال ابن نجيم : «واختلفوا في إعارة الأب مال ولده الصغيرء وفي الصحيح 
ال 

وجاء في روضة الطالبين نقلا عن صاحب العدة: «ليمس للأب أن يعير ولده 
الصغير لمن يخدمه؛ لأن ذلك هبة لمنافعه» فأشبه إعارة ماله. وهذا الذي قاله 
ينبغي أن يحمل على خدمة تقابل أجرة» أما ما كان محقرًا بحيث لا يقابل بأجرة 
فالظاهر الذي يقتضيه أفعال السلف أنه لا منع منه إذا لم يضر نالصي 

وفي نهاية المحتاج : «ولا تجوز مطلقًا إعارة الإمام أموال بيت المال كالولي 
فى مال طفله9' . 

وفي كشاف القناع: «ويعتبر أيضًا كون المعير أهلا للتبرع شرعًا؛ لأن الإعارة. 
نوع من التبرع لأنها إباحة منفعة فلا يعير مكاتب» ولا ناظر وقف. ولا ولي يتيم 
من ماله" . 

القول الثاني : 

ل ل ا الصغير. 


005 /0( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) البحر الرائق (57/17؟7). 

(*) روضة الطالبين (8/5؟5). 

(5) حاشيتا قليوبي وعميرة .)١19/7(‏ 

(0) كشاف القناع (5/ 5)» وانظر مطالب أولي النهى (5/ 0775 . 
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»>33« 

الوكالة: أن للأب أن يعير ولده الصغير» وذكر شمس الأئمة الحلواني» وهل له 
أن يعير مال ولده الصغير؟ بعض المتأخرين من مشايخنا قالوا: له ذلك» وعامة 
المشايخ على أنه ليس له ذلك»0©. 

ولعلهم قاسوا إعارة ماله على جواز إعارة الولدء. وفيه نظرء وإنما جوز 
الحنفية إعارة الولد لما فيه من مصلحة الولد» كإعارة الولد للمعلم ليتعلم منهء 
وإعارة الولد للحرفي ليتعلم منه حرفة وصنعةء ويؤيده قصة أنس وخدمته 
للرسول يكو في الصحيح. ظ 

قال ابن عابدين نقلا من جامع الفصولين: «للأب أن يعير ولده الصغير ليخدم 
أستاذه لتعليم الحرفة وللآاب أو الجد أو الوصي استعماله بلا عوض بطريق 
التهذيب والرياضة»”' . 

القول الثالث: 

ذهب بعض الحنابلة إلى أن إعارة مال الصغير كإقراضه. 
جاء في مطالب أولي النهى: «قالوا بجواز إعارة مال اليتيم إذا كان 
لمصلحته» أو لدفع مضرة عنه»”” . 

قال في الفروع : «يعتبر كون 0 أهلا للتبرع شرعًاء وأهلية 00 
له ويتوجه في مال صغير كقرضه»”*) 
)١(‏ المحيط البرهاني (059/6). 
(؟) حاشية ابن عابدين (440/5). 


() مطالب أولي النهى (40/7). . 
() الفروع (539/5). 
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ل ل مت 

وقد تقدم لنا أن الحنابلة في إقراض مال الصغير ينظرون إلى الباعث على 
العقد: فإن كان الحامل على إقراض مال الصغير الإرفاق بالمقترض فهذا غير 
جائزء وإن كان الحامل عليه مصلحة الصغير جاز إقراضه. 

والغارنة قلع فزن عاذ الباعف عل زغارة تال الصفتر لوف عل مال 
الصغير من الاعتداء» وأراد من إعارته وضعه في يد رجل أمين قادر على حفظه 
كانت إعارته إرفاقًا بالصغير» وليس بالمستعير» فتكون إعارته جائزة» وإلا فلا. 

جاء في المغني : «فأما إقراض مال اليتيم فإذا لم يكن فيه حظ له لم يجز قرضه 
... قال أحمد: لا يقرض مال اليتيم لأحد يريد مكافأته ومودته» ويقرض على 
النظر والشفقة كما صنع أبن عمر 56 

وقيل لأحمد: إن عمر استقرض مال اليتيم؟ 

قال: إنما استقرض نظرًا لليتيم واحتياطًا إن أصابه بشيء غرمه. . 

قال القاضي ومعتئ الحا أن يكوة نيه :مال في بلدة فيريد نقلة إلى "يلد 
آخرء فيقرضه من رجل في ذلك البلد ليقضيه بدله في بلدهء يقصد بذلك حفظه 
من الغرر في نقلهء أو يخاف عليه الهلاك من نهب» أو غرق؛ أو نحوهماء أو 
يكون مما يتلف بتطاول مدته» أو حديئه خير من قديمه» كالحنطة ونحوهاء 
فيقرضه خوقًا من أن يسوس» أو تنقص قيمته» وأشباه هذا فيجوز القرض؛ لأنه 
مما لليتيم فيه حظ فجاز كالتجارة به. 

وإن لم يكن فيه حظ وإنما قصد إرفاق المقترض» وقضاء حاجته فهذا غير 
جائز؛ لأنه تبرع يمال اليتيم» فلم يجز كهبته)”" . 


.01517/4( المغني‎ )١( 
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المبحث الثالث 
في إعارة المستأجر 

[م-9١١5]‏ من شروط المعير أن يكون مالكًا للمنفعة المعارة» والمستأجر 
يملك منفعة العين المستأجرة. فهل يجوز له إعارتها؟ 


فإن اشترط المؤجر على المستأجر ألا تخرج العين من يده إلى غيره لم يملك 
المستأجر إعارة ما استأجره وفاء للشرط. 


وإن كان عقد الإجارة مطلمًاء .فإن. المستأجر يملك بعقد الإجارة منفعة العين : 
المستأجرة مدة الإجارة؛ ومن ملك شيئًا ملك التصرف فيه. 

وإذا كان جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية» والشافعية» والمعتمد عند 
الحنابلة قد أجازوا للمستأجر تأجير العين المستأجرة. فجواز إعارتها من باب 
لفن! 


)١(‏ أجاز الحنفية للمستأجر أن يؤجر العين المستأجرة» فإن كانت الأجرة من غير جنس الأولى 
جاز له أن يؤجرها بأكثر مما استأجرها بهء وإن كانت الأجرة الثانية من جنس الأجرة 
الأولى لا تطيب له حتى يزيد في الدار من بناءء أو حفرء أو تطيين؛ أو تجصيص0ء انظر * 
بدائع الصنائع »)75١5/5(‏ البحر الرائق (/ 05"). 
وأجاز المالكية للمستأجر أن يؤجرها بأكثر أو بأقل من الأجرة الأولى» بشرط ألا يكون 
ذلك مضرًا للبنيان بأن يكون مساويًا لمثل ما استأجرها له. | 
انظر الجليل 2)5١١//0(‏ شرح ميارة (44/5)» المنتقى للباجي (0/ ».)١١5‏ الشرح الكبير 
»)١1-1١ /5(‏ حاشية الدسوقي .)١١/5(‏ 
وفي مذهب الشافعية» قال الماوردي في الحاوي :)5٠8/7(‏ (إذا استأجر الرجل دارّاء ثم 
أراد أن يؤجرها بعد قبضها ما بقي له من مدة إجارته» نظر: فإن أجرها من غير مؤجرها - 
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القول الثاني: 

يجوز بيع المسلم فيه فيه على من هو عليه بشروط» وهذا مذهب المالكية"!', 
ورواية عن أحمد"©» اختارها ابن تيمية'". وابن القيم*'» وهو قول 
ابن عباس ؤليه”*'» من هذه الشروط: 

الشرط الأول: 

اشترط المالكية أن يكون المسلم فيه مما يجوز بيعه قبل قبضهء احترازًا من 
طعام السلمء فلا يجوز بيعه؛ لأنه يؤدي إلى بيع الطعام قبل قبضه. 

الشرط الثاني : ظ 

اشترط المالكية أن يعجل البدل» ويقبض في مجلس الاستبدال ليسلم من 
فسخ الدين بالدين» واشترط ابن تيمية التقابض في حالتين : 


إن كان العورضان مما يجري نهنا :ربا التنكة+ كالب بالشعيرة أن الذهت 
بالفضة. أو كان الثمن ديا موصوفًا فى الذمة. 


- الطالبين (ص7١١)»‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 20758 تحفة المحتاج (5/ 1558 ))5١5‏ 
نهاية المحتاج (5/ التنبيه (ص44)؛ السراج الوهاج (ص97١)»‏ المهذب 20301١ /١(‏ 
مغني المحتاج (7/ ٠‏ الروض المريع (7/ »)١89‏ الإنصاف (0/ »23١8‏ الروض المربع 
».)١58 /0(‏ المبدع (5/ 48» عمدة الفقه (ص »)2١‏ كشاف القناع (1/ 405707 المغني 
»)756٠١ /5(‏ المبدع (5/ .)١91/‏ 

)١(‏ بداية المجتهد (7/ »)١958‏ القوانين الفقهية (ص78١)‏ الخرشي (80/ 20517 التاج 

3 والإكليل (؟/ 07). 

(0) مجموع الفتاوى (79/ 508).ء الإنصاف (ه/ .)٠١8‏ 

(©) المرجع السابق. 

(5) حاشية ابن القيم (9/ 5908). 

(0) المحلى (94/ 68)»: وسوف نخرجه عنه إن شاء الله تعالى عند ذكر الأدلة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال ابن نجيم: «وأمَا المستأجر فيؤجر ويعير ما لاا يختلف باختلاف 
المستعمل»”''. 
وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام : «لا يشترط أن يكون المعير مالكا 
قبة المستعير» ويكفي في صحة الإعارة أن يكون المعير مالكا لمنفعته» وعليه 
فكما أن للمستأجر أن يعير آخر المأجور الذي لا يختلف باختلاف المستعملين» 
فللمستعير أيضًا على ما جاء في المادتين 8٠١5 241١9‏ أن يعير المستعار 


جاء فى مواهب الجليل: «وتصح - يعني العارية - من كل مالك للمنفعة» 
وإن كان ملكه لها بإجارة» أو عارية» ما لم يحجر عليه ذلك»7" . 

وقال النووي في الروضة: «يجوز للمستأجر أن يعير؛ لأنه يملك المنفعة»”*' . 
- جازء وإن أجرها من مؤجرها ففي جواز الإجارة وجهان . . .»» وانظر المهذب /١(‏ "7 4)» 


روضة الطاليين (0/ 265). 
وفي مذهب الحنابلة» انظر الكافي (7/ 770)» المغني (5/ /ا717): الإنصاف (1/ 020-55 . 


.)١57" الأشباه والنظائر (ص‎ )١(١ 


(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/789). 

(9) مواهب الجليل (7579-748/6).» وانظر الفواكه الدوانى (؟58/7١)»‏ حاشية العدوي على 
شرح كفاية ‏ الطالب(؟/ 58#): ء حاشية الدسوقي (6/ *67): منح الجليل (50/9): 
القوانين الفقهية (ص 7550)»: أسنى المطالب (5/ 2*375» الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع 
/١(‏ ه٠").‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (*/ 19)» حاشية البجيرمي على الخطيب (9/ 159): 
تحفة المحتاج (5/ 51)» مغني المحتاج (7/ 2575: روضة الطالبين (575/5)»؛ الشرح 
الكبير للرافعي 2075١9 /١1١(‏ الوسيط (07517//7). 

(5) روضة الطالبين (575/5). 
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وفي الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع في ذكره شروط المعير: «أن يكون 
مالكا لمنفعة المعارء وإن لم يكن مالكا للعين؛ لأن الإعارة إنما ترد على 
المنفعة دون العين» فتصح من مكتر لا من مستعير؛ لأنه غير مالك للمنفعة» 
وإنما أبيح له الانتفاع فلا يملك نقل الإباحة)”"'. 

وقال ابن مفلح في الفروع: «وله - يعني المستأجر - الإعارة لقائم 
مقامه00؟ , 

وفي كشاف القناع: «وللمستأجر استيفاء المنفعة بنفسه وبمثله بإعارة أو 
غيرها؛ لأنه ملك المنفعة بالعقدء فكان له التسلط على استيفائهاين فسه 


ونائبه 9 , 


.0"00 /١( الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع‎ )١( 
.)0501١/5( الفروع (5/ 558)» وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ /ا/ا4): مطالب أولي.النهى‎ )0( 
.)01//5( كشاف القناع‎ )9( 
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المبحث الرابع 


في إعارة المستعير 


[م-7١١١]‏ إن أعار المستعير العين بإذن المعير صحت بلا خلاف» لأنه لو 
أذن له في بيعها لجاز فكذا إعارتها'. 


وإن أعارها بدون إذن المعير» فهل يملك ذلك؟ اختلف العلماء على قولين: 

القول الأول: ظ ظ 

يملك المستعير إعارة العين المستعارة كالمستأجرء وهذا هو المختار من 
مذهب الحنفية» والمذهب عند المالكية» وفي مقابل الأصح عند الشافعية» 
وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة”" . 

جاء في تبيين الحقائق: «يعير المستعير العارية مما لا يختلف باختلاف 


المسعي 7 


 .)514/7( شرح منتهى الإرادات (؟/ 27861 كشاف القناع (7/ 68757)» مطالب أولي النهى‎ )١( 

(9) الاختيار لتعليل المختار ("/ 08)ء البحر الرائق (/1/ »)74١‏ تبيين الحقائق (5/ 2)47 
العناية شرح الهداية (7١/54؟7)ء‏ مواهب الجليل (2559-778/5)» الفواكه الدواني 
»)١8/5(‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب(؟/ ل/ا7)» » حاشية الدسوقي 
(8/ 87)» منح الجليل (1/ *20» القوانين الفقهية (ص 750)» روضة الطالبين (577/5)» 
الحاوي الكبير (798/19): أسنى المطالب (0”375/7. الإقناع في حل ألفاظ 
أبي شجاع /١(‏ 705): حاشيتا قليوبي وعميرة (/ »)١9‏ حاشية البجيرمي على الخطيب 
(/22» تحفة المحتاج (5/ 17 5)» مغني المحتاج (7/ 775)» روضة الطالبين(577/5)» 
الشرح الكبير للرافعي »)7١9 /١١(‏ الوسيط (7503//7) . 

(”*) تبيين الحقائق (5/ 85-460). 
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جاء في مواهب الجليل: «وتصح - يعني العارية - من كل مالك للمنفعة» 
وإن كان ملكه لها بإجارة» أو عارية» ما لم يحجر عليه ذلك)”0” . 

وقال الماوردي في الحاوي: «في جواز إعارتها وجهان: 

أحدهما: يجوز أن يعير كما يجوز للمستأجر أن يؤجر. 

والوجه الثاني: لا يجوز أن يعير وهو الصحيح؛ لأنه مخصوص بإباحة 
المنفعة فلم يجز أن يبيحها لغيره كما لو أبيح أكل لم يجز أن يبيحه لغيره»”"". 

وجاء في الشرح الكبير على المقنع: «وليس للمستعير أن يعير» وهذا أحد 
الوجهين . . . وفي الآخر له ذلك؛» وهو قول أبي حنيفة؛ لأنه يملكه على حسب 
ما ملكهء فجاز كإجارة المستأجر»”” . 

. القول الثاني : 

لا يملك المستعير إعارة ما استعاره. اختاره بعض الحنفية» وهو الأصح في 
مذهب الشافعية» ومذهب الحنابلة؟' . 

جاء في أسنى المطالب «تصح الإعارة من المستأجر؛ لأنه مالك المنفعة لا 
من المستعير؛ لأنه غير مالك لها»* . 

وقال النووي في الروضة: «وليس للمستعير أن يعير على الصحيح ولكن له أن 
)١(‏ مواهب الجليل (7559-758/5). ظ ظ 


(؟7) الحاوي الكبير .)١71//9(‏ 


(*) الشرح الكبير (6/ 754 ). 
(5) الحاوي الكبير :)١777//1(‏ أسنى المطالب (؟7/ 7:586), المهذب (7517//9). 
(5) أسنى المطالب (5/ 07358). . 
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يستوفي المنفعة لنفسه بوكيله»”"' . 

وقال الشيرازي: «وللمستعير أن يستوفي المنافع بوكيله . . : وهل له أن يعير؟ 
فيه وجهان: أظهرهما المنع؛ لأن الإذن مخصوص بهء فهو كالضيف”". 

جاء في كشاف القناع: «المستعير لا يملك الإعارة ولا الإجارة . .. لأنه لا 
يملك المنفعة بل الانتفاع»”" . ٌْ ا 
لا سبب الخلاف في المسألة: 

يرجع الخلاف في المسألة إلى أن المستعير هل يملك المنفعة» أو يملك 
الانتفاع؟ 

فتمليك الانتفاع : حق شخصي يباشره صاحبه بنفسه فقطء وليس له أن يمكن 
غيره من تلك المنفعة» فالنكاح مثلًا من باب تمليك الانتفاع لا تمليك المنفعة؛ 
إذ ليس له أن يمكن غيره من تلك المنفعة. 

ومثله حق الجلوس في الطرقات والمساجد وإجراء الماء في أرض غيره إن 
احتاج إليه دون الإضرار به. 

وتمليك المنفعة: أعم وأشمل» فهو يعطي صاحبه حق التصرف في المنفعة 
تصرف الملاك في أملاكهم ضمن حدود العقد الذي ملك به المنفعة» فيحق له 
تمليك المنفعة التي ملكها لغيره بأجرة» أو هبة» أو عارية» ولا يقيد في تصرفه 
إلا بشيء واحدء وهو المماثلة لما ملكه من المنقعة في وجه الانتفاع . 


(1) روضة الطالبين (455/4). 
(0) المهذب (510//9”). 
(60) كشاف القناع ١/0‏ ). 
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لصي ا ادا اياف طش لاصيا ود 


فمن اشترى كتابًا مثلًا فهو قد ملك الانتفاع بهذا الكتاب فقط (الوعاء المادي 
أصالة» وما قد تضمنه تبعًا) ولم يملك منفعته (مادة الكتاب)» ولهذا لو تلف 
الكتاب الذي اشتراه ليس له الحق في نسخة أخرى؛ لأن حقه تعلق في هذا 
الغلاف بعينه» وبه يتبين أن عقد الشراء لم يقع في الأصل على جوهر الحق الذي 
هو ملك للمؤلف» وإنما وقع العقد على نسخة من الكتاب ينتفع بها قراءة» 
وهبة» ولم ينتزع حق تلك الأفكار من مبدعها الذي لا تزال تنسب إليه شرعًاء 
ولم يجعل المشتري من نفسه بدلا من المؤلف أو المبتكرء فليس للمشتري الحق 
في غير النسخة التي اشتراهاء وليس له أن ينسخ عليها نسحا أخرىء وهذا 
واضح بين. 

وإذا طبقنا هذا على العارية» فأرى أن المعير قد بذل ماله للمستعير بلا 
مقابل: فكانت عينه مقصودة في بذل هذا المالء» وإذا دار الأمرء هل العارية 
ملك للمنفعة» أو ملك للانتفاع فقطء فإننا نحمل الأمر على أدناهما احتياطا 
للملكية» كما أن الأمر إذا احتمل العارية والهبة حملناه على العارية؛ لأنها أدنى 
الأمرين» وهي المتيقن. والله أعلم"'". 


.)١18/8( نهاية المحتاج‎ »)1817/١( انظر الفروق للقرافي‎ )١( 
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. الشرط الثالث 
يكون المعير راضيا مختارًا 
[م-١1١]‏ يشترط في المعير ألا يكون مكرمًا على الإعارة؛ لأن الإعارة 
عقد من عقود التبرع» وشرط صحة التبرع الرضا. | 
قال تعالى: قن طِبْنّ لك عن ميو يَنْهُ نما فَعُوهُ نيا مركا [النساء: 4]. 
وقال كككهْ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”" . 
وحرمة مال المسلم من الضرورات الخمس المجمع على تحريمها"". 
جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام في بيان شروط صحة الإعارة: 


«كون المعير غير مكرهء كما يشترط. ذلك في كل عقد كالبيع؛ والإجارة» 
والإيدا ندا ْ 


1 
٠ 


ان 


وقال أيضًا: (إذا كان المعير مكرمًا فلا تكون الإعارة صحيحة» ويكون 
المستعير غاصبا)»”*'. 

وقال الونشريسي: «المكره لا يلزمه شيء من العقود»* . 

وفي الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع : «أن يكون مختارًا فلا تصح من مكره»”" . 


.)١954 سبق تخريجه؛ انظر الكلام عليه في عقد الشفعة المجلد العاشرء ص:‎ )١( 
. ,.)407 /"( حاشية الجمل‎ :)41١17/8( (؟) تحفة المحتاج‎ 

(") درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ "5 ”) مادة: .هم 

(5) المرجع السابق (7/ 754). 

(6) المعيار (ا/ .)011١‏ ' 

() الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع /١(‏ 07:00. 
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وقال ابن القيم: «من تدبر مصادر الشرع وموارده تبين له أن الشارع ألغى 
الألفاظ التي لم يقصد المتكلم بها معانيهاء بل جرت على غير قصد منه كالنائم» 
والناسي» والسكران» والجاهلء والمكره؛ والمخطئع”؟. 


فإن كان الإكراه بحق صحت الإعارة» قال فى إعانة الطالبين: «لو أكره على 
إعارة واجبة عليه فنتصح)”") 


)00( أعلام الموقعين (7/ 07/8 . 
(؟) إعانة الطالبين (م/ 07ل وانظر تحفة المحتاج »)5١١/4(‏ حاشية الجمل (”/ "587). 
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الفصل الثانى 


الشرط الأول 
في اشتراط الأهلية في المستعير 


المبحث الأول 


فى حكم استعارة الصبي والمجنون 


[م-8١71]‏ يشترط في المستعير أهلية القبول لملك المنفعة. 


ويدخل تحت هذا الشرط مسألتان: 

الأولى: حكم استعارة الصبي والمجنون. 

والثاني: حكم إعارة المسلم والمصحف للذمي. 

فأما المسألة الأولى: وهو كون المستعير صبًا 5 

فقد جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «يشترط في صحة الإعارة كون 
المغين والمسشععر عافل 7 

وفي القوانين الفقهية: «المستعيرء وهو من كان أهلًا للتبرع عليه»”'". 


409. درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ 757) مادة‎ )١( 
.)7558 (؟) القوانين الفقهية (ص‎ 
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فإن كان الثمن شينًا معيئاء فهل يشترط فيه القبض» فيه وجهان, أطلق 
الخلاف فيهما ابن تيمية» ولم يرجح. 

قال ابن تيمية: «يجوز بيع الدين ممن هو عليه؛ لأن ما في الذمة مقبوض 
للمدين» لكن إن باعه بما لا يباع به نسيئة اشترط فيه الحلول والقبض؛ لثئلا 
يكون رباء وكذلك إذا باعه بموصوف في الذمة. وإن باعه بغيرهماء فوجهان: 

أحدهما: لا يشترط كما لا يشترط في غيرهما. 

والثاني: يشترط؛ لأن تأخير القبض نسيئة كبيع الدين بالدين»”" . 

الشرط الثالث: 

اشترط المالكية أن يكون المأخوذ مما يباع بالمسلم فيه يدا بيد» كما لو أسلم 
دراهم في ثوب مثلاء فأخذ عنه طست نحاسء إذ يجوز بيع الطست بالثوب يدا بيد. 

واحترز بذلك من أخذ اللحم عن الحيوان من جنسه» فإن ذلك لا يجوز؛ 
لامتناع بيعه يدا بيدء وانظر مسألة بيع اللحم بالحيوان في باب الرباء فقد حررت 
الخلاف فيهاء والحمد لله. 

الشرط الرابع : 

اشترط المالكية أن يكون المأخوذ مما يجوز أن يسلم فيه رأس المال» كما لو 
أسلم دراهم في حيوان» فأخذ عن ذلك الحيوان ثوبّاء فإن ذلك جائز؛ إذ يجوز 
أن يسلم الدراهم في الثوب؛. واحترز بذلك من أخذ الدراهم عن الذهب» 
وعكسه, إذ لا يجوز أن تسلم الدراهم في الدنانير» ولا عكسه؛ لأنه يؤدي إلى 
الضرف: السناض 77 


.)01١؟‎ /59( مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)5375١ 77١ /7( الشرح الكبير‎ )5( 
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لاا ااا تست 
وقال الغزالي: «الثانق: المستعير: “ولا يعتبر فيه إلا أن يكون أهلًا للتبرع 
ه2300 , 


وقال النووي: «المستعير: ويشترط فيه كونه أهلًا للتبرع عليه بعقد يشتمل 
على إيجاب وقبول بقول أو فعل» فلا تصح الإعارة للصبي كما لا يوهب له0”". 

وجاء في الفروع لابن مفلح: «يعتبر كون المعير أهلًا للتبرع شرعَاء وأهلية 
المستعير للتبرع له»”" . 

وانتقد ابن عرفه قول الفقهاء يشترط في المستعير أن يكون أهلًا للتبرع عليه» 
بأن الكافر يملك أهلية التبرع عليه» ومع ذلك لا يصح إعارة المسلم والمصحف 
لهء والولد من أهل التبرع» ولا يصح إعارة الوالد لولده» وفضل أن يكون التعبير 
أن يكون المستعير قابل ملك المنفعة© . 

ومقد..رد الفقهاء بأهلية المستعير للتبرع عليه بأن يكون من أهل التملك» 
والصبي غير المميزء والمجنون يتمتعان بأهلية التملك دون أهلية التمليك إلا أن 
الولي والوصي يقومان مقامهما في القبول لهما. 

جاء في الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع : «ويشترط في الموهوب له أن يكون 
فيه أهلية الملك لما يوهب له من مكلف وغيره» وغير المكلف يقبل له وليه»!” . 
)١(‏ الوسيط (751//9), وانظر مغني المحتاج (؟/ 7578). 
(0) روضة الطالبين (575/85). 


(©) الفروع (5594/54). 


(5) انظر التاج والإكليل (559/8). 
(5) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (7557/7). 
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والموهوب.له تارة يملك العين والمنفعة» وتارة يملك المنفعة فقطء. وهي 
الغازية: 

فالفقهاء عندما قالوا: يشترط أن يكون أهلا للتبرع عليه يريدون أن يخرجوا 
بهذا القيد ما ليس أهلا للتملك كما لو قصد تمليك البهيمة لا صاحبهاء أو 
تمليك ملك من الملائكة؛ ونحو ذلك» ولا يريدون أن يخرجوا من ذلك الصبي 
والمجنونء: فلا يشترط في المستعير الرشدء فتصح إعارة الصبي والمجنون 
والسفيهء فإن كان المستعير ب يتمتع بأهلية التملك والقبول باشر القبول بنفسهء كما 
لو كان المستعير عاقلا مميرًا. 

وإن كان الموهوب له. يتمتع بأهلية.التملك: وليس أهلا للقبول كالمجنون 
والصبي الذي .لا يميز فإنه يقبل عنه وليهء ومثله الوصي والقيم» والله أعلم. 

[م-9١١١]‏ وتصح الاستعارة من الصبي المميز خاصة إذا كان مأذونًا له؛ 
لأنها نفع محض لهء والحجر إنما كان نظرًا له. وفي رد الاستعارة منه ضرر 
عليه . 


قال الزيلعي: «التصرف على الصغير على ثلاثة أنواع: نوع هو نفع محض 
فيملكه كل من هو في يده وليًا كان» أو لم يكن وليّاء كقبول الهبة. والصدقة» 
ويملكه الصبي بنفسه | إذا كان مميرًا . 

ونوع هو ضرر محض: كالعتاق والطلاق فلا يملكه عليه أحد. 

ونوع هو مترددء يختمل أن يكون نفعًاء ويحتمل أن يكون ضررّاء وذلك مثل ' 
البيع والإجارة للاسترباح فلا يملكه إلا الأب والجد ووصيهما)"'"'. 


.084/5( تبيين الحقائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


مسد ملسا عه لص ا 0 


المبحث الثاني 
في إعارة المسام للذمي 

[م-١٠١؟]‏ اختلف الفقهاء في إعارة المسلم للكافر على أقوال: 

القول الأول: 

لا يجوز إعارة المسلم للكافر للخدمة» وأما إجارته في الذمة فتجوزء وهذا 
مذهب المالكية» والحنابلة في المشهورء وأحد القولين في مذهب 


الا ار 


قال الخرشي : «المسلم لا تجوز إعارته - يعني للذمي - لما فيه من إذلال 
المسلمء وقد قال تعالى: ون يحَمَلَ أنهُ لِلْكفرنَ عَلَ الْوْمِنِينَ سَبيلًا» [النساء: 
1 فهو مثال: أي لا منفعة غير مباحة» كإعارة ذمي مسلمًا أي لمنفعته أي 
لخدمته الذمي؛ لأن الكلام في المنفعة غير المباحة» وأما إعارة الذمي منفعة 
المسلم حيث كانت غير محرمة كأن يخيط له مثلّا فينبغي فيه الجواز» كما في 
الإجازة0" . 

وقال العمراني في البيان: «ولا يجوز إعارة العبد المسلم من الكافر؛ لأنه لا 


يجوز له استخدامه)”) : 


(1) شرح الخرشي (1/ 177): المهذب /١(‏ 20757 البيان في مذهب الإمام الشافعي (004/5)؛ 
كشاف القناع (5/ 513) و("/ *65).ء الإنصاف .)1١7/5(‏ 

(0) شرح الخرشي .)١77/5(‏ 

(*) البيان للعمراني (008/5).. 
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وقال الشيرازي: «ولا تجوز إعارة العبد المسلم من الكافر؛ لأنه لا يجوز له 
أن يمخدمه)37 , 

وجاء في كشاف القناع : (وتحرم إعارة عبد مسلم لكافر لخدمته خاصة 
... فإن أعاره أو أجره لعمل في الذمة غير الخدمة صحتاء وتقدم في 
الإجارة»”" . 

وانتقد الحارثي الحنبلي تخريجها على الإجارة» وقال: لا يتخرج هنا من 
الخلاف مثل الإجارة؛ لأن الإجارة معاوضة., فتدخل في جنس البياعات» وهنا 
70 

وقال ابن قدامة: «ولا تجوز إعارة العبد المسلم لكافر؛ لأنه لا يجوز تمكينه 
من استخدامه. فلم تجز إعارته لذلك)”'. 

القول الثاني : ٠‏ 

تكره إعارة العبد المسلم لكافرء وهذا مذهب الشافعية» وقول في مذهب 
الحنابلة* . 

جاء في أسنى المطالب: «قد تجب - يعني الإعارة - كإعارة الثوب لدفع حر 
أو برد ... وقد تحرم كإعارة الصيد من المحرم» والأمة من الأجنبي» وقد 


.)75/١( المهذب‎ )١( 

(؟) كشاف القناع (5/ 5) وانظر (9/ 059). 

.)1١*/5( الإنصاف‎ )9( 

(5) المغني (17/8). 

(5) الوسيط (/ 4)559, أسنى المطالب (؟/ 985*), تحفة المحتاج (518/5)»: الشرح الكبير . 
للرافعي ,»)35١17/١١(‏ الإنصاف 7.00١-1١١7/5(‏ 
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تكرهء كإعارة العبد المسلم من كافر»"") 

وفي تحفة المحتاج : «ويكره إعارة عبد مسلم لكافر واستعارته؛ لأن فيها نوع 
امتهان» ولم تحرم خلافًا لجمع؛ لأنه ليس فيها تمليك لشيء من منافعه فليس 
فيها تمام استذلال» ولا استهانة»”"'. 

وقال النووي في الروضة: «ويجوز إعارة العبد المسلم لكافر قطعًا»" . 

وفي حاشية الجمل : (هِذا يفيد جواز خدمة المسلم-للكافر؛ لأن المتباذر من 
الإعارة أنه يستخدمه فيما يريده» سواء كان فيه مباشرة ا على 
يديه وتقديم نعل له». أو لغير ذلك كإرساله في حوائجه وتقدم في البيع عند 
الكلام على قول المصنف وشرط العاقد الرشد إلخ أنه تجوز إجارة المسلم 
للكافرء ويؤمر بإزالة يده عنه بأنه يؤجره لغيره»ء ولا يمكن من استخدامهء وهو 
يفيد حرمة خدمة المسلم للكافرء وعليه فقد يفرق بين الإجارة والعارية بأن 
الإذلال في الإجارة أقوى منه في العارية للزومها فلم يمكن مع بقاء يده عليه في 
الإجارة» ويجعل تحتها في العارية لاحتمال التخلص منه في كل وقت برجوع 
الجعيق لكق :يرد عن هذا أن فى مجزه خزنه المسل عادر تعظينا لوه وهو 
حرام وقد يقال لا:يلزم من جواز الإعارة جعله تحت يده. وخدمته له لجواز أن 
عيره للم بإذط فى المالك: أل ينعي عملما في اليعكراية ما ترد مقتت 
عليه فليتأمل ذلك.كله» وليراجع» وفي عبارة المحلي ما يصرح بحرمة خدمته 
)١(‏ أسنى المطالب (؟9"785/7). 


(7) تحفة المحتاج (518/8). 
: (9) روضة الطالبين (/ 480"). 
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حيث قال وعلل في المهذب عدم الجواز بأنه لا يجوز أن يخدمه. وقوله: عدم 
الجواز أي للعارية اه. ع ش على م رء وفي ق ل على الجلال. 

واعلم أن الخلاف في الكراهة والحرمة هو بالنسبة للعقدء وأما خدمة 
المسلم للكافر فحرام مطلقا سواء بعقد أو بغير عقد كما صرحوا بها في باب 
الجزية اه( . 

وهذه محاولة للجمع بين القولين في مذهب الشافعية» والله أعلم. 

القول الثالث: 

تصح استعارة العبد المسلم للذمي» وتباع تلك المنفعة على المستعيرء وهو 
قول في مذهب المالكية. ٠‏ 

جاء في حاشية العدوي على كافية الطالب الرباني: «فلا تصح إعارة المسلم: 
أي إعارة الغلام المسلم لخدمة الذمي ... وقيل: بالصحة»ء وتباع تلك المنفعة 
عق :الس 

ولم أقف على نص للحنفية» وهل يمكن تخريجه على قولهم في صحة إيصاء 
الكافر على المسلم» حيث نصوا على صحته» وأن على القاضي أن يخرجه من 
الوصاية» ويعين بدله وصيًّا مسلماء ولو تصرف قبل إخراجه منه صح تصرفه. 
فإن أسلم لم يخرج منها؛ لزوال ما يوجب العزل؛ باعتبار أن الوصاية ولاية» 
فإذا صحت الولاية صحت الإعارة» ذلك أن الولاية أبلغ من الإعارة» فالإعارة 
عقد غير لازم بخلاف الولاية» والله أعلم» فإن صح التخريج نقول: تصح 
)١(‏ حاشية الجمل (/505). 
(؟) حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ 774). 
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الإعارة» ويؤمر بإخراج المنفعة إلى غيره بموافقة المعير؛ لأنه يملك الانتفاع ولا 
يملك المنفعة» والله أعلم. 

جاء في العناية: «ومن أوصى إلى عبد غيره» أو كافر ذمي أو مستأمن أو 
حربي ... أخرجهم القاضي عن الوصية ونصب غيرهمء .وهذا اللفظ وهو لفظ 
يشير إلى صحة الوصية؛ لأن الإخراج يكون بعد الصحة. وذكر 
محمد في الصور الثلاث أن الوصية باطلة. 


القدوري. 


ثم اختلف المشايخ في أنه باطل أصلاء أو معناه: سيبطل. قال الفقيه 
أبو الليث: وإليه ذهب القدوري وفخر الإسلام البزدوي وعامة مشايخنا أن معناه 


وجاء في البحر الرائق : «قال ك: (وإلى عبد وكافر وفاسق ببدل بغيرهم): 
أي إذا أوصى إلى هؤلاء المذكورين أخرجهم القاضي ويستبدل غيرهم مكانهم» 
وأشار المصنف إلى شروط الولاية فالأول: الحريةء والثاني: الإسلام؛ 
والثالث: العدالة» فلو ولى من ذكر صح ويستبدل 0 

وذهب المالكية في أحد القولين إلى صحة الوصاية إلى الكافر إذا كان قريبا 
كالأخ والخال ويجعل معه غيره» ويكون المال بيد المجعول معه بخلاف أباعد 
القرابة. وقيل: إن مالكا رجع عنه”". 


.)8:٠ /١١( العناية ع الهداية‎ )١( 


(5) منح الجليل (9/ »)08٠‏ الذخيرة دراي :)١155-168/0(‏ عقد الجواهر الثمينة لابن 
شاس (#/ .)١17*5‏ : 
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وجاء في الإنصاف: «ذكر المجد في شرحه: أن القاضي ذكر في تعليقه ما 
يدل أنه اختار صحة الوصية» نقله الحارثئي»”" . والله أعلم . 

وقد تكلمت على مسألة إيصاء الكافر على المسلم في عقد الوصيةء فلله 
الحمد. فارجع إليه إن شئت. 
ل الراجح: 

أرى جواز الإعارة في غير الخدمة ونحوهاء فإن في الخدمة إذلالّا لا يليق 


بالمسلم : 


دلق الإنصاف ‏ للمرداوي 8/0 ). 
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الشرط الثاني 
في اشتراط أن يكون المستعير معيئا 

[م-١١١5]‏ نص الحنفية والشافعية على أنه يشترط أن يكون المستعير 
معيًا 17 . 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «إذا لم يكن المستعير معيئًا'فلا. 
تصح الإعارة بناء عليه» لو قال المعير خطابًا لشخصين: وقد أعرت هذا المال 
لأحدكماء فلا تصح الإعارة»9؟. 

وجاء في تحفة المحتاج : ١ويشترط‏ تعيينه - يعني المستعير - فلو فرش بساطه. 
لمن يجلس عليهء ولو بالقرينة كما على دكاكين البزازين بالنسبة لمريد الشراء 
منهم لم يكن عارية بل مجرد إباحة»0” . 

وجاء في فتوحات الوهاب : «وشرط في المستعير تعبين» وعلق على ذلك الجمل 
في حاشيتهء فقال: «(قوله: تعيين) سكت عن هذا في المعير» وقضيته أنه لا يشترط 
فيه التعيين كالمعارء فلو قال لاثنين ليعرني أحدكما كذا فدفعه له من غير لفظ ' 
صحء وعليه فيمكن أن يفرق بينه وبين المستعير بأن الدفع من واحد منهما رضا 
بإتلاف منفعة متاعه» ويحتمل أنه كالمستعير فلا يصح والأقرب الأول)9 . 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (55/7).: أسنى المطالب (7377/5). الإقناع في حل 
ألفاظ أبي شجاع (؟/ 0870٠‏ تحفة المحتاج .)51١/5(‏ 

(0) درر الحكام شرح مجلة الأحكام 2/0 . 

(؟) تحفة المحتاج .)5١١/80(‏ 

(5) حاشية الجمل ("/ 505). 
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الشرط الخامس: 

اشترط المالكية وأحمد في قول له» وإسحاق بن راهوية'''» وهو قول عثمان 
البتي”"2: ورجحه ابن تيمية وابن القيم”"» أن يبيعه بمثل ثمنه أو أقل لا أكثر؛ 
وعلل المالكية المنع بأن بيع الدين على من هو عليه بزيادة يؤدي إلى سلف جر 
نفعَاء وهذا ممنوع”*. 

قال في القوانين الفقهية: «يجوز بيع العرض المسلم فيه قبل قبضه من بائعه 
بمثل ثمنه أو أقل» لا أكثر؛ لأنه يتهم في الأكثر بسلف جر منفعة» ويجوز بيعه 
من غير بائعه بالمثل وأقل» وأكثر يدا بيدء ولا يجوز التأخير»”””. 

وعلل غيرهم المنع حتى لا يربح فيما لم يضمن. 


لا دليل الجمهور على منع بيع دين السلم. 
الدليل الأول: 


(ح-155) ما رواه أبو داود من طريق عطية بن سعد عن أبي سعيد الخدري» 
قال: قال رسول الله يَكِهِ: من أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غيره"' . 


1 0 : اعد 


)١(‏ جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاقء رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق الدكتور 
صالح المزيد (077: قلت : اقتضاء دنانير من دراهمء ودراهم من دنانير» قال: بالقيمة» 
وإذا اقتضاه الدين» قال إسحاق: كما قال بسعر يومه. 

.)٠١ /5٠١( (؟) الاستذكار‎ 

(9) مجموع الفتاوى (79/ »)5١75 25١١‏ حاشية ابن القيم (9/ /ا6؟). ' 

(5) التاج والإكليل (5/ 587). 

(6) القوانين الفقهية (ص178١).‏ 

)00( فق أي داود (554”"). 

(0) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى في عقد السلمء في الباب الرابع» الفصل الأول. 
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سين 
الفصل الثالث 
في أحكام المعار 


الو بحث الأو ل 
في شروط العين المستعارة ' 


الشرط الأول 
أن تشتمل العين المعارة على منفعة مباحة 

[م-7١1١؟1]‏ يشترط في.العين المعارة أن تشتمل على منفعة مباحة» والمنفعة 

الأول: الأعراض التي تقوم بالعين»: كسنى الدارء وركوب المعار. 

الثاني : الأعيان التي تكون ثمارًا لأصولهاء كما في إعارة شجر للانتفاع 
بثمرتها» وإعارة حيوان من أجل دره ونسله. 

وقولنا: أن تكون المنفعة مباحة: بأن يكون استعمال المعار مباححاء وإن لم 
كو ةراق كاهلية فإن السيدي آنالا يجوز زع مطلمًا يلما حان أو غير 
معلم» وتباح منفعته للحاجة كصيذ وحراسة» ونحوهاء وقد تكلمت عن الخلاف 
في يبع الكلث في عقن البيع+ ظ 

فكل عين تجوز إجارتها فإن إعارتها جائزة» ولا.يصح العكس» فليس كل 
عين جازت إعارتها جازت إجارتهاء فإن الكلب على الصحيح تجوز إعارته: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 
222 ست 
ولا يصح إجارته على الصحيحء. والفحل تجوز إعارته للضراب» ولا تجوز 
إجارته للضراب على الصحيح. وقد بحثت مسألة ضراب الفحل في عقد البيع. 

ولا يكفي أن تكون المنفعة مباحة بذاتهاء بل لا بد أن تكون المنفعة مباحة 
للمستعيرء فلا تجوز إعارة العبد المسلم للكافر ليخدمه». وإن كانت الخدمة 
مباحة بذاتهاء ولكنها للمستعير ليست مباحة» ولا إعارة المرأة الجميلة لرجل 
غير محرمها إن كان يخلو بها؛ لأنه لا يؤمن عليهاء وتجوز إعارتها لامرأة؛ 
ولذي محرمهاء ولا تجوز إعارة الدار لمن يشرب فيها الخمر» أو يبيعه فيهاء 
ونحو ذلك؛» وإن كانت منفعة الدار مباحة. 

قال في الإنصاف: «وهذا التحريم لعارض»”"©. 

وخرج باشتراط أن تكون المنفعة مباحة شيئان: . 

الأول: ما لا منفعة فيه» فهذا لا تصح إعارته؛ لأن الإعارة دائرة على بذل 
المنفعة دون الرقبة» وما لا منفعة فيه في حكم المعدوم في باب العارية. 

جاء في الدر المختار: «وشرطها : قابلية المستعار للانتفاع»”"". ظ ظ 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «يشترط أن يكون الشيء المستعار صالحًا 
للانتفاع بهء بناء عليه لا تصح إعارة الحيوان الفارء وَلا ا ري 

وجاء في الشرح الصغير: «الثالث: المستعار: وهو ذو منفعة مباحة»”“. 
)١(‏ الإنصاف (5/؟١٠).‏ 
(؟) الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (51/1)» وانظر البحر الرائق (1/ ٠54؟).‏ 


(9) مجلة الأحكام العدلية» مادة (8:4). 
(5) الشرح:الصغير مع حاشية الصاوي (/ 01/5). 
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المستعير منفعته» وهو الأكثرء أو عيئًا هنهء كما لو استعار شاة مغل ليأخل 
درهاء ونسلهاء أو شجرة ليأخذ ثمرهاء فلا يعار ما لا ينتفع به كحمار 
اه 
رمن 5 
قال الجمل فى حاشيته تعليقًا : «وشرط في المعار انتفاع به: أي ولو مآلا 
كجحش صغير إن كانت العارية مطلقة» أو مؤقتة بزمن يمكن الانتفاع به فيه»”" . 

وقال ابن قدامة: «تجوز إعارة كل عين ينتفع بها منفعة مباحة مع بقائها على 
الدوام. كالدورء والعقارء والعبيد. والجواريء والدواب. والثياب» والحلى 
للب والفحل للضراب. والكلب للصيد». وغير ذلك؛ لأن النبي يَكدِ استعار 
أدرعا» وذكر إعارة دلوها وفحلها. وذكر ابن مسعود عارية القدر والميزان» 
فيثبت الحكم في هذه الأشياءء وما عداها مقيس عليها إذا كان فى معناهاء ولأن 
ما جاز للمالك استيفاؤه من المنافع» ملك إباحته إذا لم يمنع منه مانع كالثياب» 
ولأنها أعيان تجوز إجارتهاء فجازت إعارتهاء كالثياب» © , 

الثاني : خرج بقيد الإباحة ما فيه منفعة» ولكنها محرمة» فهذا أيضًا لا تصح 
إعارته, أن النفع المحرم وجوده كعلمه. 

2) 

الجواري للتمتع بها»”*“. 


(1) شرح منهج الطلاب مع حاشية الجمل (6/ 400). 
() المرجع السابق. 

اوري المغني ره/ 11 ). 

(5) منح الجليل (8/ "008 
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وفي أسنى المطالب: «المعار» وشرطه: وجود الانتفاع المباح» فلا يعار ما 
لايتتفع به كحمار زمن» ولا ما ينتفع به انتفاعًا محرمًا كجارية للتمتع؛ وآللات 
الهو : 

وقال ابن قدامة: «لا تجوز إعارة العبد المسلم لكافر؛ لأنه لا يجوز تمكينه 
من استخدامهء فلم تجز إعارته لذلك» ولا إعارة الصيد لمحرم؛ لأنه لا يجوز له 
إمساكهء ولا إعارة المرأة الجميلة لرجل غير محرمهاء إن كان يخلو بهاء أو 
ينظر إليها؛ لأنه لا يؤمن عليها. وتجوز إعارتها لامرأة ولذي محرمها. ولا 
تجوز إعارة العين لنفع محرم»ء كإعارة الدار لمن يشرب فيها الخمرء أو يبيعه 
فيهاء أو يعصي الله تعالى فيهاء ولا إعارة عبده للزمر» أو ليسقيه الخمرء أو 
تحدليا له أو سضيزها قور للقي 


)١(‏ أسنى المطالب (؟7:567/5). 
() المغني .)171١/6(‏ 
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الشرط الثاني 


في اشتراط تعيين المعار 


[م-17١7]‏ جاء في مجلة الأحكام العدلية: «يلزم تعيين المستعار» ويناء عليه 


إذا أعار شخص إحدى دابتين بدون تعيين ولا تخيير لا تصح الإعارة» بل يلزم 
أن يعين المعير الدابة التي يريد إعارتها منهماء لكن إذا خيره قائلا: خذ أيهما 
شت غازية فحت العارية”. 

وجاء في أسنى المطالب: «لو قال: أعرني دابة» فقال: خذ إحدى 
دوابي صحت: أي العارية» فلا يشترط تعيين المعار عند الإعارة؛ وخالف 


الإجارة؛ لأنها معاوضة» والغرر لا يحتمل فيها»” . 


.)41١( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 


(؟) أسنى المطالب (1/ 017+ وانظر تحفة المحتاج (417/0)» فتح العزيز بشرح الوجيز 
(215/11». روضة الطاليين (4794/5). ْ 
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الشرط الثالك 
في اشتراط قبض العين المعارة 
[م-5١7511]‏ اختلف العلماء في اشتراط القبض لثبوت العارية» وكما اختلفوا 
في اشتراط القبض للزوم الهبة اختلفوا في العارية» بل إن الخلاف في العارية 
أشد؛ لأن الذين قالوا: إن الهبة لا تلزم إلا بالقبض قد اختلفوا في العارية 
أولا: أن العارية عقد جائزء والهبة عقد لازم إذا قبضت. 
والثاني: اختلافهم في العارية هل هي تمليك للمتنفعة» أو إباحة» فمن 
رأى أنها تمليك جعلها بمنزلة الهبةء ومن رأى أنها إباحة لم ير أنها تملك 


- 


أصلا. 
إذا علم ذلك نأتي على كلام أهل العلم في المسألة» والخلاف فيها كالتالي: 
القول الأول: 2 ظ 
يشتريط القبض» وهو مذهب الجمهورء وقول في مقابل المشهور عند 
المالكية" . 
. قال في بدائع الصنائع: «ومنها القبض من المستعير؛ لأن الإعارة عقد تبرع» 
فلا يفيد الحكم بنفسه بدون القبض كالهبة»”" . 


دلق العناية شرح الهداية (2)5/9 بدائع الصنائع (). مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ /81 27 
تكملة رد المحتار (8/ 577)» منح الجليل (7/ 57). 
(؟) مجلة الأحكام العدلية». مادة .)81١(‏ 
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38> 
وفي مجلة الأحكام العدلية: «القبض شرط في العارية فلا حكم لها قبل 
القبض)”'. 


وقال الزركشي في القواعد الفقهية: «وأما العارية فيتجه أن يقال: إنها هبة 
للمنافع فلا تملك بدون القبضء وإن قلنا: إباحة فلا تملك كطعام الضيف»”". 
وقال ابن رجب في القواعد: «وأما العارية فلا تملك بدون القبضء إن قيل : 


إنها هبة منفعة. 

وخرج القاضي فيها رواية أخرى أنها تملك بمجرد العقد كهبة الأعيان» وتلزم 
إذا كانت مؤقتة. وإن قيل: هي إباحة فلا يحصل الملك فيها بحال بل يستوفى 
على ملك المالك كطعام الضيف. ظ 

قال الشيخ تقي الدين: التحقيق أن يقال في هذه العقود: إذا لم يحصل 
القبض فلا عقدء وإن كان بعض الفقهاء يقول بطل الغقد فكما يقال إذا لم يقبل 
المخاطب بطل الإيجاب فهذا بطلان ما لم يتم لا بطلان ما تم انتهى»"". 

القول الثاني : 

أن العارية تملك بمجرد القول». وهذا مذهب المالكيةء» وقول في مذهب 
المكابلة”” : ٠‏ 


.)5/9( العناية شرح الهداية‎ )١( 

(5) المنثور في القواعد الفقهية (؟//1٠4).‏ 

(*) القواعد لابن رجب (ص 784). 

(5) المدونة »)١07//5(‏ التهذيب في اختصار المدونة 2)١7/5(‏ الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (// لالاه), الفواكه الدواني (؟/ ».)١65‏ القواعد لابن رجب (ص 78).. 
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وطرد المالكية ذلك في جميع الهبات على اختلاف أنواعهاء. كالنحلة: وهي 
العطية» والمنحة: هبة لبن الشاة» والعرية: هبة ثمر النخيل» والإسكان: هبة 
منافع الدار مدة من الزمن» والإفقار: عارية الظهر المركوب» والعدة من 
الوعدء والإخدام: إعطاء خادم. غلام أو جارية» والرهن» كل ذلك يلزم 
بمجرد القول0؟2. 
جاء في المدونة: «سألت مالكا عن الرجل يعير الرجل المسكن, أو يخدمه 
الخادم عشر سنين فيموت قبل أن يتمها؟ قال: قال مالك: ورثته مكانه. 
قلت: وإن لم يقبض؟ 
قال: وإن لم يقبض)”" . 
وجاء في منح الجليل : «قال ابن عرفة: الوفاء بالإعارة لازم» ففيها: من ألزم 
نفسه معروفًا إزنه بد اوظاهرة لزريها عجره القول» وهو أحد القولين» وهو 
اليو 


.)١85 /7( انظر الفواكه الدواني‎ )١( 
.)151//5( المدونة‎ )9( 


(*) منح الجليل (57/9). 
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ويجاب عن الحديث بجوابين: 

الأول: أن هذا الحديث ضعيف». فلا حجة فيه. 

الثاني : أن معنى فلا يصرفه إلى غيره» أي لا يصرفه إلى دين آخرء فيكون من 
باب بيع الدين بالدين» أما إذا باعه بعين» أو بثمن حال فلم يصرفه» بل أفرغه 
وانتهى منه. 

يقول ابن تيمية: «وأما احتجاج من منع بيع دين السلم» بقوله يَكِْهِ: من أسلف 
في شيء فلا يصرفه إلى غيره» فعنه جوابان: 

أحدهما: أن الحديث ضعيف. 

الثاني: المراد به ألا يجعل السلف سلما في شيء آخرء فيكون معناه: النهي 
عن بيعه بشيء معين إلى أجل» وهو من جنس بيع الدين بالدين» ولهذا قال: لا 
يصرفه إلى غيره» أي لا يصرف المسلم فيه إلى مسلم فيه آخرء ومن اعتاض عنه 
بغيره» قايضًا للعوض لم يكن قد جعله سلمًا في غيره»”". 

الدليل الثاني : 

ذكر ابن قدامة الإجماع على التحريم»ء قال ك: «أما بيع المسلم فيه قبل 
قبضهء فلا نعلم في تحريمه خلا )0 . 

ويناقش : 

بأن الخلاف في المسألة محفوظ. والإجماع لم يثبت. 

قال ابن القيم: «كيف يصح دعوى الإجماعء مع مخالفة حبر الأمة 


.)011 مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 
.)35١١ /5( المغني‎ )0( 
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«ل3>» 


الشرط الرابع 
أن يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينها 

[م-15١1]‏ يشترط في العين المعارة أن يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينهاء 
كإعارة الثوب للبس» والسكين للذبح» ويدخل في ذلك أيضًا الأعيان التي ينتفع 
بها مع بقاء أصولها فإنها تجري مجرى المنافع وإن كانت أعيانًا مستهلكة» كثمر 
الشجرء ولبن الآدميات» والصوف والماء العذب» فإنه كلما خلق من هذه شيء 
فأخذء خلق الله بدله مع بقاء الأصل كالمنافع سواء. 

(ج-51؟1١)‏ وقد روى البخاري في صحيحه من طريق حسان بن عطية» عن 
أبي كبشة السلولي؛ ظ 

سمعت عبد الله بن عمرو وها يقول: قال رسول الله كِ: أربعون خصلة 
أعلاهن منيحة العنز ما من عامل يعمل بخصلة منها رجاء ثوابهاء وتصديق 
موعودها إلا أدخله الله بها الجنة' . ظ 

قال ابن بطال: «المنيحة هى الناقة والشاة ذات الدر تعار للبنهاء ثم :تزه إلى 
أهلهاء والمنحة عند العرب كالإفقار» والعمرى» والعارية» وهى تمليك المنافع 
اام ألا ترى قوله فى حديث أنس: فلما فتح الله على رسوله ككل 

غنائم خيبر رد المهاجرون إلى الأنصار منائحهم وثمارهم. وقوله فى حديث 
جابر: (من كانت له أرض فليزرعها أو ليمنحها أخاه)» إنما يريد يهبه الانتفاع 
بها ولا يكريها منه بأجرء يبين ذلك قوله فى حديث ابن عباس : (أما إنه لو منحها 


.)151( صحيح البخاري‎ )١( 
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هل3>» 
إياه لكان خيرًا له من أن يأخذ عليها أجرًا ... فدل أن المنحة غير إعطاء 
الرقاب؛ لأن إعطاء الرقاب قد تضمنته الزكاق فدلت هذه الآثار على أن المنيحة 
التى حض النبى يك أمته عليها من الأرض والثمار والأنعام» هى تمليك المنافع 
لا تمليك الرقاب)3070'. 

وأما إعارة الطعام فلا يصح أن يكون بذله من باب الإعارة؛ ذلك أن 
منفعته في أكلهء فلا تبقى عينهء فإذا قال: أعرتك هذا الطعام كان ذلك 
كناية عن قرضهء لأنه يأكله ويرد بدلهء» وهذا حقيقة القرض» وإذا قال: 
منحتك إياه كان هبة؛ لأن لفظ المنيحة يصح استعماله في الإعارة وفي 
.الهبة» فإن أضافه إلى ما تبقى عينه بعد استعماله كان عارية» وإن استعمله 
فيما يستهلك كان هبة. 

جاء في الجوهرة النيرة: «ومن شرطها : أن تكون العين قابلة للانتفاع بها مع 
بقاء عينهاء حتى لا تكون عارية الدراهم الدنانير والفلوس إلا قرضًا»”''. 

وفي تبيين الحقائق: «إذا قال: منحتك» إن كان مضافًا إلى ما يمكن الانتفاع 
به مع بقاء العين يكون إعارة؛ وإن أضاف إلى ما لا يمكن الانتفاع به مع بقاء 
عينه كالدراهم» والطعام يكون هبة»'". 

وقال الخرشي: «شرط صحة العازية الانتفاع بها مع بقاء عينها»9؟ . 


(1) شرح البخاري لابن بطال (191/17). 

(1) الجوهرة النيرة 00780٠ /١(‏ وانظر الفتاوى الهندية (5/ 0757 . 
(*) تبيين الحقائق (85/0). 

(54) شرح الخرشي (5/ 177). 
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»>31« 


وجاء في حاشيتي تي قليوبي وعميرة: «وشرط المستعار كونه منتفعا به مع بقاء 


وقال ابن مفلح في الفروع: «تجوز إعارة ذي نفع جائز ينتفع به مع بقاء 


عينه»7؟ , 


ل] وجه اث شتراط بقاء العين في العارية: 
أن الإعارة تستلزم رد العين بعد الانتفاع, وما يستهلك بالانتفاع به كالطعام لا 
يمكن رده فيكون قرضًا. 


.)18/( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
شرح منتهى الإرادات (؟75848/7): كشاف‎ 2)٠١77/5( زه الفروع (6/5 ©»؛ وانظر الإنصاف‎ 
.5*/2( القناع‎ 
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المبحث الأول 


فى إعارة النقود 

[م-7١1١1]‏ تقدم لنا أن فقهاء الأئمة الأربعة يشترطون في العين المعارة أن 
يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينهاء والسؤال: إذا أعاره نقودًا كما لو أعاره دراهم 
أو دنانير» فهل تصح أو لاء وإذا صحت هل تكون عارية؟ 

وللجواب على ذلك نقول: نص الحنفية» والشافعية» والحنابلة على أنه إن 
أعاره الدراهم والدنانير ليزن بها جازت إعارتها كالثياب؛ لأنه أمكن الانتفاع بها 
مع بقاء عينهاء وذكرها ابن قدامة» ولم يحك فيها خلاقًاء وعليه فليس للمستعير 
استهلاكهاء والانتفاع بها بغير الصورة المعينة9©. 

وقال المرداوي: «ذكر الأزجي خلاا .في صحة إعارة دراهم ودنانير للتجمل 
والزينة»”" . 

وإن استعارها لينفقها فقد اختلف العلماء في ذلك على ثلاث أقوال: 

القول الأول: 


تصح إعارة الدراهم والدنانيرء ويكون لفظ الإعارة كناية فى القرض؛ وهذا 
مذهب الحنفية» والمالكية» والحنابلة فى المشهور”” , 


)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (9/ »)١5‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 787)» درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام (؟/ 1 )» تحفة المحتاج (0/ »)5١5‏ نهاية المحتاج (4/ 27550 روضة الطالبين 
(477/5)» المغني (11/0). 

(؟) الإنصاف .)1١6/5(‏ 

(9) المبسوط /١١(‏ 56١)ء‏ تبيين الحقائق ا اي (0/ 4 
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لا وجه القول بذلك: 

الوجه الأول: 

أن الإعارة إذن في الانتفاع» ولا يتأتى الانتفاع بهذه الأشياء إلا باستهلاك 
عينهاء ولا يملك استهلاكها إلا إذا ملكهاء فاقتضت تمليك عينها ضرورة» 
وذلك بالهبة أو بالقرض» والقرض أدناهما ضررًا لكونه يوجب رد المثل» وهو 
يقوم مقام العين» ولذلك حكم به في حال التلف. 

جاء في المبسوط: «وعارية الدراهم والدنانير والفلوس قرض؛ لأن العارية 
إذن في الانتفاع» ولا يتأتى الانتفاع اك إلا باستهلاك عينهاء فيصير مأذوًا 
في ذلك :وفيه ظريقان» أإما الهية». أن القرهن» فينيث الآقل الكوته نمنيهًا بده. 
ولأن المستعير يلتزم رد العين بعد الانتفاع» ويتعذر هنا رد العين فيقام رد المثل ٠‏ 
مقام رد 00 ْ 

وفي التاج والإكليل نقلّا من المدونة: «من استعار عيئّاء أو فلوسّاء فهو 
سلف مضمون»: لا عارية»”''. 

الوجه الثاني : 

أن العبرة في العقود بمعانيها لا بألفاظهاء فإذا قال: وهبت هذا الثوب ' 
بعشرة» فهذا بيعء وإن كان بلفظ الهبة» وإذا قال: أعرتك هذه النقود فهذا 
قرض» وإن كان بلفظ العاريةء ولو قال: أعرتك هذا البيت شهرًا بكذاء كان 
(1) المبسوط .)١50-١54/١1١1(‏ 
(؟) التاج والإكليل (018/5). 
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إجارة. وقد تقدم لنا بحث مستقل في عقد البيع وبينت فيه أن المعتبر في العقود 
الفجائي.ولنيى :الفا بوالجائ. 

القول الثاني : 

لا تجوز إعارة الدراهم والدنانير» وليس له أن يشتري بها شيئّاء وهذا هو 
الأصح في مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة"''. 

قال النووي في الروضة: «الركن الثالث: التشتماد: وله شرطانء» أحدهما : 
كونه متتفعًا به مع بقاء عينه» كالعبد والثوب . . . فلا يجوز إعارة الطعام قطعاء 
ولا الدراهم والدنانير على الأصح”". 

وفي أسنى المطالب: «ولا يعار النقدان إذ منفعة التزين بهما والضرب على 
طبعهما منفعة ضعيفة قلما تقصدء ومعظم منفعتهما في الإنفاق والإخراجء إلا 
للتزين أو الضرب على طبعهما فيما يظهر بأن صرح بإعارتهما لذلك؛» أو نواها 


فيما يظهر فتصح لاتخاذه هذه المنفعة مقصداء وإن ضعفت»"". 


ه دليل الشافعية على اعتبار اللفظ في العقود: 


الدليل الأول: 
قواعد مذهب الشافعية أن العبرة في العقود هوا للفظ دون النظر إلى 
الع لكك ْ 


.)1701/0( روضة الطالبين (577/5)؛ أسنى القطالت (7/ 20076 المغني‎ )١( 
روضة الطالبين (5/5؟57).‎ )0( 
. 07378 أسنى المطالب (؟/‎ )( 


(5) قال النووي في المجموع عند الكلام على ببع التلجئة» وهو أن يتواطأ العاقدان على البيع - 


أصالة ومعاصرة 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى .. 

7 و 0 

واللفظ المستعمل هو العارية» وهو صريح في بابه» والعارية: هو بذل 
للمنفعة مع بقاء العين» والنقود ليس لها منفعة إلا باستهلاكهاء فتبطل العارية» 
ولا نحمل اللفظ على معنى القرض» ونخالف اللفظ الصريح. 

الدليل الثاني : 

أن حمل العارية على القرض اعتبار بالمعنى» واعتبار المعنى هنا يؤدي إلى 
إهمال اللفظ وهذا لا يصحء لأن ألفاظ اللغة لا يعدل بها عما وضعت له في 
اللغة» فيطلق اللفظ لغة على ما وضع لهء فكذا ألفاظ العقود. 

ويجاب عن ذلك : 

أذ اقول سآن القائظ لئفة لا رسنال بها هما وعندخ لفن الله هذه دعرى 
في محل النزاع» فأين الدليل على ذلك 

الدليل الثالث: 

العقود تفسد باقتران شرط مفسدء ففسادها بتغير مقتضاها أولى. 

ويجاب : 

بأن الشرط مؤثر في صحة العقدء فقد يشترط ما يخالف الشرع» وقد يشترط 
ما ينافي مقتضى العقدء بخلاف اللفظ فلا يشترط له لفظ معين» وإنما اللفظ 
وسيلة لمعرفة حصول الرضا من العاقدين» فإذا تحقق الرضا بأي لفظ كان فقد 
حصل المقصود. 


- خوقًا من ظالم ونحوه» ولا يريدان البيع حقيقة» قال ككنه في المجموع (6/ 1" : 
ابالسيع ب لأن الاعتبار عندنا بظاهر العقودء لا بما ينويه العاقدان». 
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الدليل الرابع : 

الأصل حمل الكلام على ظاهره» ولو حملنا الكلام على غير ظاهره بطلت' 
فائدة اللغة وفائدة التخاطب. 

ويجاب : 

نعم الأمال حمق الكلام على ظاهره إلا إذا تعذر ذلك لقرينة حالية أو عرفية» 
فكما أن الأصل حمل الأمر على الوجوب والنهي على التحريم إلا لقرينة 
صارفة» فكذلك هناء فنحن لم نترك ظاهر اللفظ إلا عند تعذره» وكنا بين أمرين 
إما أن نأخذ بهذا الظاهر والذي تيقنا أنه غير مراد للعاقدين» وبالتالي نبطل ٠‏ 
العقدء وإما أن نترك هذا الظاهر لقرينة صارفة» ونعمل بالمعنى الذي أراده 
العاقدان» ولاشك أن إمضاء العقود خير من إبطالها حيو للح تور 
وإعمال الكلام خير من إهماله. 

القول الثالث : 

إذا دفع النقود أو الطعام بلفظ الإعارة» فيحتمل أن يكون إباحة الاتضاع على 
وجه الإتلاف. اختاره ابن عقيل من الحتابلة . 


لا وجه هذا القول: 

أن الإعارة هو الانتفاع باليى المعازة قفا يقي وني رده :وان قات 
جلف بالاستعمال وأعطاها بلفظ الإعارة. كان هذا إباحة في 0 
والله أعلم . 


جاء في شرح منتهى الإرادات عن ابن عقيل في الأشياء التي لا ينتفع بها إلا 
مع تلف عينهاء كأطعمةء وأشربة» «إن أعطاها بلفظ إعارة» فقال ابن عقيل 
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ابن عباس» وعالم الملينة واللق به الس 31 

الدليل الثالث: 

استدل الشافعية بأن دين السلم لم يقبيض» وقد جاء النهي عن بيع ما لم 
المسلم فيه» ولا الاعتياض عنه قبل قبضه بغير نوعه أو وصفه؛ لعموم النهي عن 


بيع م لم ل 


ويناقش : 

بأن النهي عن بيع ما لم يقبض هو في بيع الأعيان» لا في بيع الديون. بدليل 
فعل ابن عمر ويه حيث كان يبيع بالدراهم ويعتاض عنها الدنانير» ويبيع 
بالدنانير ويأخذ بدلا منها الدراهم. 

وقد سبق لنا في الباب السابق خلاف العلماء في بيع الأعيان قبل قبضهاء وقد 
ترجح لي مذهب المالكية والحتابلة» وأن ذلك خاص في المنع من بيع الطعام 
الذي يحتاج إلى استيفاء من كيل» أو وزنء فقياس بيع الدين على بيع الأعيان 
قياس مع الفارق. 

يقول ابن القيم: «وأما نهي النبي يل عن بيع الطعام قبل قبضه فهذا إنما هو 
في المعين» أو المتعلق به حق توفية من كيل أو وزنء» فإنه لا يجوز بيعه قبل 
قبضهء وأما ما في الذمة فالاعتياض عنه من جنس الاستيفاء» وفائدته سقوط ما 
في ذمته عنهء لا حدوث ملك لهء فلا يقاس بالبيع الذي يتضمن شغل اللمة؛ 


.)755١ /9( تهذيب السنن‎ )١( 
.)94٠ /5( (؟) نهاية المحتاج‎ 
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33> 
يحتمل أن يكون إباحة الانتفاع على وجه الإتلاف» نقله المجد في شرحه»ء 


واقتصر عليه)7" . 


لا الراجح: 
أرى أن إعارة الدراهم إن كان ذلك للتزين فهو إعارة حقيقية» وإن كان 
للاستهلاك فهي كناية عن القرض» والله أعلم . 


)١(‏ شرح منتهى الإرادات (؟188/1). 
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المبحث الثالث 


في إعارة المشاع 


[-7117] نص الحنفية على جواز إعارة المشاع سواء أكان قابلُا للقسمة 
أم لاء وسواء كان الجزء المشاع مع شريك أو مع أجنبي» وسواء أكانت العارية 
من واحد أم من أكث 37 . 

ونص الشافعية على جواز إعارة المشاع في عقد المساقاة””" . 

ولم أقف على نص في مذهب المالكية والحنابلة لكن يمكن تخريجها على 
مسألة إجارة المشاع» حيث نص المالكية”"» والشافعية”*؟» وأحمد في رواية 
صوبها في الإنصاف”*'. على جواز إجارة المشاع. 

فإذا جاز بذل منفعة المشاع في عقد الإجارة مقابل عوض معين» جاز بذل 
ذلك بلا عوض في عقد الإعارة من باب أولى» لأن الإعارة أوسع من عقد 
الإجارة؛ فكل ما جازت إجارته جازت إعارته» ولا ينعكسء فهناك أشياء تجوز 
إعارتهاء ولا تقبل الإجارة» كالكلب المعلم على المسية والفحل للضراب» 
ونحوها . 

. 0777 حاشية ابن عابدين (05/ /ااا")» درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/‎ )١( 

(0) تحفة المحتاج ١/١‏ )ل مغني المحتاج . 

(©) الشرح الكبير (5/ 5 5)» مواهب الجليل (8/ 577)» الذخيرة (6/ :»)5١١‏ الخرشي (7/ 47)» 
حاشية الدسوقي (5/ 55)» الإشراف على مسائل الخلاف (؟517/5). 


(5) مغني المحتاج (/0*84"). أسنى المطالب (؟/ 559). 
(6) الإنصاف (7*/5”). 
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المبحث الرابيع 
في إعارة الحائط لوضع الخشب عليه 

[م-8١١؟]‏ إذا احتاج الجار إلى وضع خشبه على جدار جاره» ولم يكن ذلك 
مضرًا بالجارء فهل تجب إعارتهء أو له أن يمنعه من ذلك» وله أن يأخذ أجرة 
في مقابل ذلك؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: | 

قعنا ولق و0 اموي ل الشافعي؟, وقول في 
مذهب الحنايلة©) إلى أن الجار ليس له أن يضع خشبة على جدار جاره إلا 
بإذنه» وإن امتنع لم يجبرء وله أن يأخذ عوضًا ماليًا عن استخدام جداره. 
القول الثاني: ٠‏ 

ذهب الشافعي في أحد قوليه, والحنابلة في المشهور عندهه”''. وأهل 


.)70 /7( انظر حاشية ابن عابدين (8/ 55): لسان الحاكم (ص 505)» البحر الرائق‎ )١( 

(0) البيان والتحصيل .)558/١1(‏ الذخيرة ».)186-١84/5(‏ الاستذكار (4/97؟؟), 
المنتقى (5/ 57)»: الموافقات (0//ا98), الإعلان بأحكام البنيان /١(‏ 147). 

(؟) المهذب »))257/١(‏ مغني المحتاج (؟/1417)» روضة الطالبين (5/ »)7١7‏ حلية العلماء . 

(0/ 15-16): شرح النووي على صحيح مسلم .)87/١1١(‏ 

ش (5) الفروع (54/ 4058٠‏ الهداية لأبي الخطاب .»)١51/١(‏ المخرر »)57/١(‏ الإنصاف 
(5/ 3557 0767 الشرح الكبير .)5١/9(‏ 

(5) المهذب .)7"47/١(‏ روضة الطالبين .)7١7/5(‏ 

(3) الإنصاف (6/ 555 558)» الشرح الكبير (50/6). 
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الحديث”'©؟: إلى أنه لا يحق للجار أن يمنع جاره من ذلك. 

وقد بحثت أدلة المسألة في عقد البيع عند الكلام على حق الجوارء فارجع 
إليه إن شئت» وقد رجحت وجوب بذل الجدار للجار إذا احتاج الجار إليهء ولم 
يكن في ذلك ضرر على صاحب الجدارء والله أعلم. 


..)1١١ /5( فتح الباري‎ )١( 
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المبحث الخامس 
في إعارة الأرض 


الفرع الأول 
إعارة الأرض للزرع 


[م-19١1]‏ اختلف العلماء في المعير يعير الأرض ليزرع فيهاء ثم يريد 
الرجوع في عاريته» فهل له ذلك؟ 

القول الأول: 

إذا أعارها للزراعة فقال الحنفية ليس للمعير الرجوع مطلقًا سواء كانت مطلقة 
أو مقيدة» بل تبقى في يده بأجرة المثل(9" . 

وبه قال الحنابلة في المشهور إلا أنهم قالوا: إن كان الزرع مما يحصد قصيلًا 
كالبرسيم فله الرجوع في وقفت إمكان ]0 | 

واختار المجد في المحرر أنه لا أجرة له؛ لأنه دخل على الانتفاع بغير 

0 
ل 

وقال الشافعية في أصح الوجهين: ليس له الرجوع في الإعارة المطلقة إن 
)١(‏ المبسوط .)١5١/١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (/ /91)» بدائع الصنائع (109/5؟). 
زفق الكافي لابن قدامة (؟/ 86 )2 المغني (6/ ,.)١17*5‏ المحرر /١(‏ 9595)؟ المبدع (0/ 9؟1), 


الإنصاف ,»)٠١5/5(‏ كشاف القناع (57/5)» مطالب أولي النهى (7/ 07/78 . 
إفرف حم 6ل رةه" 
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نقص الزرع بالقلع؛ لأنه محترم» وله أمد ينتهي إليه» ويبقى بأجرة المثل» وإن 
لم ينقص بالقلع . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: (إن أعارها؛ للزراعة فليس له أخذها قبل 
حصده.ء وإن لم يوقت فتبقى بالأجرة؛ لأن فيه مراعاة الجانبين ودفع الضرر عن 
المستعير ومراعاة حق المعير؛ لأن بقاءه مدة قليلة بخلاف الغرس والبناء؛ لأنه 
لا نهاية لهما فيقلع دفعا لضرر المعير»”". 

وجاء في نهاية المحتاج: «وإذا أعار أرضًا لزراعة مطلقًاء ورجع قبل إدراك 
الزرع» فالصحيح أن عليه الإبقاء إلى الحصاد إن نقص بالقلع قبله؛ لأنه محترم» 
وله أمد ينتظر إليه بخلاف البناء والغراس . . . أما إذا لم ينقص بالقلع وإن لم 
يعتد قطعهء أو اعتيد قطعه لكونه قصيلًا فإنه يكلف ذلك كما بحثه ابن الرفعة 
لانتفاء الضررء والصحيح أن له الأجرة أي أجرة مدة الإبقاء من وقت رجوعه 
إلى حصاده لانقطاع الإباحة بهء فأشبه ما لو أعاره دابة» ثم رجع في أثناء 
الطريق» فإن عليه نقل متاعه إلى مأمن بأجرة المثل كما مر. والثاني: لا أجرة 
له؛ لأن منفعة الأرض إلى الحصاد كالمستوفاة بالزرع»”” . 

وفي روضة الطالبين: «أعار للزرع» فرجع قبل إدراك الزرع» فإن كان مما 
يعتاد قطعه كلف قطعهء وإلا فأوجه ... الثالث: وهو الصحيح ... يلزم 
المعير إبقاؤه إلى أوان حصادهء وهل له الأجرة» وجهان: 
)١(‏ المهذب »)7"56/١(‏ روضة الطالبين (5/ .)55٠‏ 


0 نهاية المحتاج (/14). 
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«كله 

أحدهما : لاء وهو منقول عن المزني» واختاره الروياني 
وأصحهما: نعم؛ لأنه إنما: أباح له المنفعة إلى وقت الرجوع» فأشبه من 
أعار دابة إلى بلدء ثم رجع في الطريق» فإن عليه نقل متاعه إلى مأمن بأجرة 
المغل76' . 

:3 في المحرر: : «وإن أعاره أرضًا للزرع. فرجع ء وهو مما يحصد قصيلا 
حصد. وإلا لزمه تركه إلى الحصاد بلا أجرة عندي» وقال: أصحابنا : له الأجرة 
من وقت الرجوع)”") 

وقال ابن رجب: "من زرع في أرض غيره بإذن غير لازم كالإعارة» ثم رجع 
المالك؛ فالزرع مبقى لمن زرعه إلى أوان حصاده بغير خلاف» لكن هل تجب؛ 
عليه الأجرة من حين الرجوع أم لأ؟ على وجهين: أشهرهما الوجوب, وهو 
قول القاضي وأصحابه. 

والثاني: انتفائ؛ لأنه دخل على الانتقاع بغير عوض» وهو اختيار صاحب 
المحررء وظاهر كلام الإمام أحمد في رواية صالح يشهد له»0". 
القول الثاني : ظ 

لم يفرق المالكية: بين الإعارة للزرع والإعارة للغرس والبناء كما قعل 
الجمهور» وملخص المذهب المالكي : 

ذهب المالكية إلى أن الإعارة إن قيدت بعمل كزراعة أرض بطنًا فأكثر مما لا 


(1) روضة الطاليين (450/4). 
(7) المحرر (50/1"). ٠ ٠‏ 
(9) القواعد لابن رجب. القاعدة التاسعة والسبعون» القسم السابع (ص .)١16©56‏ 
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داف 

يخلف كقمحء أو مما يخلف كقصب فإنها تكون لازمة إلى انقضاء ذلك العمل 
أو الأجلء ولا يجوز له الرجوع قبل انتهاء العمل أو الأجل مطلقًا. 

وإن كانت الإعارة مطلقة لم تقيد بعمل أو أجل فللمالكية ثلاثة أقوال: 

الأول: وهو المعتمد أن الإعارة لا تلزم» ولربها أخذها متى شاءء ولا يلزم 
قدر ما تراد لمثله عادة» وهو قول ابن القاسم وأشهب. 

الثاني : يلزم بقاؤها في يد المستعير قدر ما تراد لمثله عادة. 

الثالث: إن كانت الإعارة للبناء والغرس» وحصلا فيلزم المعير بقاؤها 
قدر ما تراد لمثله عادة إلا أن يعطيه قال مرة: ما أنفق فيها. وقال أخرى: 
قيمة ما أنفق» وإن لم يعطه ذلك تركه إلى مثل ما يرى الناس أنه إعارة إلى 
مثله من الأمد. 

وقد اختلف الشارحون: في الجمع بين الأمر بدفع ما أنفق» أو بدفع قيمة ما 
أنفق على ثلاثة أوجه ذكرتها في المسألة السابقة» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء 
ولله القيو , 

القول الثالث : 

إذا أعاره أرضًا ليزرع فيهاء ثم رجع قبل إدراك الزرع؛ فللمعير أن يقلع؛ 


-. 


: ]ع .- 4 : هن فق 
ويغرم أرش النقص» وهو وجه في مذهب الشافعية '. 


)١(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (/ لالأه). الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (1/ 579)؛ 
الجليل (/1/ 57)» الفواكه الدواني »)١78/1(‏ الإنصاف (5/ 5 .)1١‏ 
(5) روضة الطالبين (5/ *55). ْ 
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القول الرابع: 

إذا رجع المعير قبل إدراك الزرع فللمعير أن يتملكه بالقيمة» اختاره القاضي 
أبو الطيب من الشافعية7 . 

هذه هي الأقوال في المسألة» ورأى أن الراجح منها : 

أن الإعارة لازمة إن كانت مؤقتة» أو كانت الإعارة للزرع» وقد باشر 
المستعير الزرع؛ فإنه مبقى إلى الحصادء وبلا عوضء والله أعلم بالصواب. 


(1) لوضف العايق: 
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1ه 

فإنه إذا أخذ منه عن دين السلم عرضًا أو غيره أسقط ما في ذمتهء فكان 
كالمستوفي في دينه؛ لأن بدله يقوم مقامه)"''2. 

الدليل الرابع: 

علل بعضهم المنع» لكون المبيع لم يدخل في ضمان بائعه» فلم يجز بيعه قبل 

قال ابن قدامة: «ولا يجوز بيع السلم قبل قبضه. . . لأنه مبيع» لم يدخل في 
ضمائه؛ للم نعو | 

ويناقش : 

بأن الحديث إنما تضمن النهي عن ربح ما لم يضمنء وليس فيه النهي عن 
التصرف فيهء وبينهما فرق» فإذا اشترطنا أن يبيعه بمثل ثمنهء أو أقلء. لا 
أكثر» لم يربح فيما لم يضمنء» ولا تلازم بين التصرفء. والضمانء بدليل أن 
المنافع المستأجرة يجوز أن يؤجرها المستأجرء وهي مضمونة على المؤجر 
الأول والثمر المبيع على شجره مبقىّ» يجوز بيعهء وهو مضمون على البائع 
الأو 

الدليل الخامس: 

(رث-18) روى البيهقي من طريق حصين» عن محمد بن زيد بن خليدة» قال: 


.)781 /9( حاشية ابن القيم على تهذيب السنن‎ )١( 

(0) الكافي (؟/ .)١7١‏ 

9) والدليل على أنه مضمون على البائع الأول ما رواه مسلم )١1505(‏ من حديث جاير: لو 
بعت من أخيك ثمرّاء فأصابته جائحة» فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئاء بم تأخذ مال 
أخيك بغير حق؟ 
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الفرع الثاني 
في إعارة الأرض للبناء والغرس 

[م-١؟١1؟]‏ سبق لنا في المبحث السابق خلاف العلماء في إعارة الأرض 
للزرع إذا أراد المعير الرجوع في عاريته قبل بلوغ الزرع الحصادء وأناقش في 
هذا المبحث الخلاف في المعير يعير الأرض للغراس والبناء فيهاء ثم يريد 
الرجوع في عاريته» فهل له ذلك؟ اختلف العلماء في ذلك: 

القول الأول: ظ 

إذا أعار أرضه للبناء والغرس» وأراد المعير أن يرجع فله الرجوع. ولا 
يضمن المعير مطلقّاء سواء كانت العارية مطلقة أو مؤقتة» وهذا قول زفر من 
الحنفية. 


لا وجه قوله ذلك: 

أن العارية عقد جائزء والتوقيت فيها غير ملزم؛ لأنه مجرد وعد. فإذا كان لا 
يضمن في العارية المطلقة» لم يضمن في العارية المؤقتة. 

القول الثاني : ٠‏ 

ذهب الحنفية إلى التفصيل » إن كانت الإعارة مطلقة فله أن يرجع فيها متى 
شاء؛ ويكلف المستعير بتفريغ الأرض من البناء والغرس» ولا يضمن المعير 


وإن كانت العارية مؤقتة بأجل معين ثم أخرجه قبل الوقت فهو ضامن. 
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هلته 

للمستعير قيمة بنائه وغرسه”"' . 

القول الثالث : 

لم يفرق المالكية بين الإعارة للزرع والإعارة للغرس والبناء كما فعل 
الجمهورء وملخص المذهب المالكي: 

أن الإعارة إن قيدت بعمل أو أجل فإنها تكون لازمة إلى انقضاء ذلك العمل 
أو الأجل» ولا يجوز له الرجوع قبل انتهاء العمل أو الأجل مطلمًا . 

وإن كانت الإعارة مطلقة لم تقيد بعمل أو أجل فللمالكية ثلاثة أقوال: 

الأول: وهو المعتمد أن الإعارة لا تلزم» ولربها أخذها متى شاءء ولا يلزم 
قدر ما تراد لمثله عادة» وهو قول ابن القاسم وأشهب. 

الثاني : يلزم بقاؤها في يد المستعير قدر ما تراد لمثله عادة. 

الغالث : إن كانت الإعارة للبناء والغرس» وحصلا فيلزم المعير بقاؤها قدر ما 
تراد لمثله عادة إلا أن يعطيه قال مرة: ما أنفق فيها. وقال أخرى: قيمة ما أنفق» 
وإن لم يعطه ذلك تركه إلى مثل ما يو( النامى أنه إعارة إلى مثله من الأمد. 

وقد اختلف الشارحون: في الجمع بين الأمر بدفع ما أنفق» أو بدفع قيمة ما 
أنفق على ثلاثة أوجه ذكرتها في المسألة ما قبل السابقة؛ فأغنى ذلك عن إعادتها 
نا للد العر ا 


.)١5١/١١( المبسوط‎ )١( 

(7) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (*/ /الام)ء الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (5/ 24179 
شرح الخرشي (579/5)» مواهب الجليل (ه/ »)70/1-19٠‏ التاج والإكليل (5/١7171)؛‏ 
منح الجليل (/ *57)». الفواكه الدواني »)١58/9(‏ الإنصاف .)0٠١5/5(‏ 
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«تكه 

القول الرابع : 

ذهب الحنابلة إلى أن المعير إذا أعار الأرض للغرس أو للبناء» فإن شرط المعير 
على المستعير القلع في وقت بعينه» أو شرط القلع متى رجع عن عاريته» لزم المستعير 
قلع ما غرسه وهدم مابن اهعند الوقت الذي عينه» أو عند رجوع المعير» ولم يلزم رب 
الأرض نقص الغراس والبناء» ولا يلزم المستعير تسوية الأرض إلا بشرط. 
لا وجه القول بذلك: 

أن المستعير قد دخل في العارية راضيًا بالتزام الضرر الذي دخل عليه» وقد 
شرط عليه القلع» والمؤمنون عند شروطهم. 

وإن لم يشترط المعير على المستعير القلع:لم يلزم المستعير القلع إلا أن 
يضمن له المعير النقص» ولو قلع المستعير غرسه وهدم بناءه باختياره لزمه تسوية 
الحفر؛ لأنها حصلت بفعله لتخليص ماله من ملك غيره من غير إلجاء. 
لا وجه القول بذلك: | 

قد قال النبي يَكل: ليس لعرق ظالم حق. والمستعير ليس ظالمًا فكان له حق» 
وإنما حصل له غراسه أو بناؤه في الأرض بإذن مالكه؛ ولم يشترط عليه قلعه 
فلم يلزمه لدخول الضرر عليه بنقص قيمته. ش 

ولأن العارية عقد إرفاق ومعونة» وإلزامه بالقلع مجانًا يخرجه إلى حكم 
العدوان والضرر2؟' . ٠‏ 

هذه هي الأقوال في المسألة» وأقربها الله أعلم مذهب الحنابلة. 


. 08/87 /9( كشاف القناع (81-15/5)» مطالب أولي النهى‎ )١( 
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المبعحث السادس 
في إعارة المركوب 


الفرع الأول 
في صفة إعارة المركوب 

[م-١؟١1١]‏ ناقش الفقهاء في عصرهم إعارة الدواب؛ لأنها هي المركوب في 
عصرهم» وخلافهم يجري على وسائل النقل في عصرنا. 

قال السرخسي: «لا يشترط إعلام المدة. أو المكان في الإعارة؛ لأن 
اشتراط ذلك في المعاوضات لقطع المنازعة» وذلك لا يوجد في العارية؛ لأنه 
لا يكن بينهما منازعة إذا أراد المعير الاسترداد. ولأن المعاوضات يتعلق بها 
صفة اللزوم؛ وذلك لا يتحقق في غير المعلوم» فأما العارية فلا يتعلق بها صفة 
اللزوم؛ فلهذا لا يشترط إعلام المكان؛ ولا إعلام المدة» ولا إعلام ما يحمل 
على الدابة» وعند إطلاق العقد للمستعير أن ينتفع بالدابة من حيث الحمل 
والركوب كما ينتفع بدابة نفسه في قليل المدة وكثيرها ما لم يطالبه المالك 
بالرده”"" . ظ 0 


وفي بدائع الصنائع : «الجهالة في باب العارية لا تفضي إلى المنازعة؛ لأنها 


.)175/١١( المبسوط للسرخسي‎ )١( 
.) بدائع الصنائع‎ 20١ 
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«لت>ه 

وقال الكاساني أيضًا : «عقد الإعارة لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كان 
مطلقّاء وإما إن كان مقيدّاء فإن كان مطلقا بأن أعار دابته إنسانا ولم يسم مكانًا 
ولا زمانًا ولا الركوب ولا الحملء فله أن يستعملها في أي مكان وزمان شاء. 

وله أن يركب أو يحمل؛ لأن الأصل في المطلق أن يجري على إطلاقه؛ وقد 
ملكه منافع العارية مطلقاء فكان له أن يستوفيها على الوجه الذي ملكهاء إلا أنه 
لا يحمل عليها ما يعلم أن مثلها لا يطيق بمثل هذا الحمل» ولا يستعملها ليلا 
ونهارًا ما لا يستعمل مثلها من الدواب لذلك عادة» حتى لو فعل فعطبت يضمن ؛ 
لأن العقد وإن خرج مخرج الإطلاق» لكن المطلق يتقيد بالعرف والعادة دلالة» 
كما يتقيد نضا" . 

وإذا كانت الإعارة مقيدة لم يخالفها المستعير إلى ما هو أشد من المأذون. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «إذا كانت الإعارة مقيدة بزمان أو مكان 
يعتبر ذلك القيدء فليس للمستعير مخالفته مثلا إذا استعار دابة ليركبها أربع 
ساعات وكذلك استعار فرسًا ليركبه إلى محل فليس له أن يركبه إلى محل 
و ٠‏ 

إذا قيدت الإعارة بنوع من أنواع الانتفاع فليس للمستعير أن يتجاوز ذلك 
النوع المأذون به إلى ما فوقه لكن له أن يخالف باستعمال العارية بما هو مساو 
لنوع الاستعمال الذي قيدت به أو بنوع أخف منه. 

مثلا لو استعار دابة ليحملها حنطة فليس له أن يحمل عليها حديدًا أو حجارة؛ 
وإنما له أن يحملها شيئًا مساويًا للحنطة» أو أخف منهاء وكذا لو استعار دابة 


.)815( وانظر مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ »)7١5 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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«لته 


للركوب فليس له أن يحملها حملا. وأما الدابة المستعارة للحمل فإنها 
تركب»”"" . 

وقال السرخسي: «وإن استعار الدابة يومًا إلى الليل»: ولم يسم ما يحمل 
0 00 ولكن إن أمسكها بعد 

مضي اليوم فهو ضامن لها»"”"“. 

فإن خالف المستعير ما أذن له» فإما أن تهلك». 520 5-00 
فإنه ضامن بالاتفاق'. 

جاء في شرح الخرشي: «المستعير يفعل بالعارية ما أذن له في فعله» ويفعل 
بها أيضًا مثل ما استعارها لهء ودونهء ولا يجوز له أن يفعل بها أضر مما 
استعارها له قإنه يقتا شن ]ذا عطبت176). 

وجاء في اتاج والإكبيل مدق انتشار ذابة سل علبها حنطة ينمل علبهاً 
كارف كلها هل مااع قر برا نما اسسانها لفل هن نيو جات 
وإدكات يه في العجرل لم يمجن كعك عدسا قر كان عط آرم نَا أو قطنا 


في مكان بر) 3 


وجاء في البيان للعمراني: «وإن استعار دابة لتركبها امرأته زينب» فهل له أن 


.)818 »4011/ مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 

(؟) المبسوط (17//11)» وانظر الفروق للكرابيسي (55/5). 

() مجمع الضمانات (ص »25١6‏ الجوهرة النيرة »)81١/1(‏ الفتاوى الهندية (4/ 2)*0-754 
الخرشي (5/ 2178 الشرح الكبير للدردير (5/ /5#)» التاج والإكليل (0/ 0717٠‏ . 

(5) شرح الخرشي (5/ 0176 وانظر الشرح الكبير (4519//5). 

(5) التاج والإكليل (0/ 0517١‏ . 
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هته 
يركبها عمرة؟ ينظر فيه : 
فإن كانت عمرة أثقل منها لم يكن له ذلك؛ لأن ذلك انتفاع غير مأذون فيه 
وإن كانت عمرة متلهاء أو أخف منها. . ففيه وجهان». حكاهما الطبري: 
أحدهما: يجوزهء وبه قال أبو حنيفة» كما قلنا في الإجارة. 
والثاني: لا يجوز؛ لأنه انتفاع غير مأذون فيه فلم يجزء كما لو كانت أثقل 
منها»0 . 


(1) البيان في مذهب الإمام الشافعي (017/5). 
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الفرع الثاني 
في كيفية ضمان العارية المركوبة 


[م-5177] اختلف 0000 
به إذا تعدى المستعيرء أو فرط على ثلاثة أقوا 

القول الأول: | 

إن تلفت الدابة بسبب تعديه ضمن قيمتهاء وإن ردها إلى صاحبها سالمة فليس 
عليه شيء. وهذا مذهب الحنفية. 

في الجوهرة النيرة: «إذا استعار دابة إلى موضع سماه فجاوز بها ذلك 

اتروع سارت دن نضا لأن الإذن لم يتناول ذلك الموضع فصار بركونه 
لام لزنا ص الج رج إوارإى الجرايع اللي لمارا رد لينل 
يبرأ من الضمان)20 

وجاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «لو استعار دابة إلى مكان مسمى» 
تجاؤز بها المستغير المكان الحسعى:. ثم عاد إليه فهو ضائن إلى أن يردها على 
المالك. 

قيل: هذا إذا استعارها ذاهبًا لا جائيّاء أما إذا استعارها ذاهبا وجائيا يبرأ: 
وهذا القائل يسوي بين المودع والمستعير والمستأجر إذ خالفوا ثم عادوا إلى 
الوفاق برئوا عن الضمان إذا كانت مدة الإيداع والإعارة باقية. 


.)67 وانظر مجمع الضمانات (ص‎ 0801 /١( الجوهرة الثيرة‎ )١( 
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سألت ابن عمر عن السلف. قلت: إنا نسلف.» فنقول: إن أعطيتنا برا فبكذاء 
وإن أعطيتنا تمرًا فبكذاء قال: أسلم في كل صنف ورقًا معلومة» فإن أعطاكه. 
وإلا فخذ رأس مالكء» ولا ترده في سلعة أخرى. 

المع الور 

الدليل السادس: 

(ث-19١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» من طريق عطاء بن السائب عن عبد الله بن 


مغفل في رجل أسلم مائة درهم في طعام. فأخذ نصف سلمه طعامًا» وعسر عليه 
النتصف. فقال: لا تأخذ إلا سلمك؛ أو رأس مالك جميكًا”''. 


00 5 


٠ وسكت عليه‎ »)8١ /5( في إسناده محمد بن زيد بن خليدة» ذكره ابن حبان في الثقات‎ )١( 
.)595 /7( وابن أبي حاتم في الجرح والتعديل‎ »)80 /١( البخاري في التاريخ الكبير‎ 
قال: أخبرنا معمرء عن قتادة» عن ابن عمر»‎ )١5١1١5( وروى عبد الرزاق فى المصنف‎ 
قال: إذا أسلفت 2-6 فلا تأخذ إلا رأس مالكء أو الذي أسلفت فيه.‎ 
.)١178ص( وهذا منقطع؛ لأن قتادة لم يسمع من ابن عمر. انظر المراسيل‎ 
من طريق حجاجء عن عطية العوفي» عن‎ 7٠865١ ورواه ابن أبي شيبة (5/ 547”) رقم:‎ 
ابن عمرء قال: لا بأس بالسلمء ولا تصرفه إلى غيره» ولا تبعه. ش‎ 
وفي إسناده عطية العوفي» والأكثر على ضعفه.  فهذه الطرق الثلاثة ضعيفة» ولكن‎ 
مجموعها يرقى إلى درجة الحسن لغيره.‎ 

(؟) المصنف (5/ ١51؟)‏ رقم: 7599917 . 

(*) ولهذا جمعه ابن أبي شيبة في المصنف )390١1(‏ مع إبراهيم النخعي» والشعبي» 
والحسن» وعمرو بن الحارث؛ وابن معقل أنهم كرهوا أن يأخذ الرجل بعض سلمهء 
وبعض رأس ماله. 
انظر النسخة التي حققها الشيخ محمد عوامة /٠١(‏ 595) رقم: 2750759 ورقم: 50178 ٠‏ 
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ومن المشايخ من قال في العارية: لا يبرأ عن الضمان ما لم يردها على 
الملك سواء استعارها ذاهبًاء أو ذاهبا وجائيًا وهذا القائل يقول: إن المستعير 
والمستأجر إذا خالفا ثم عادا إلى الوفاق لا يبرآن من الضمان بخلاف المودع إذا 
خالف ثم عاد إلى الوفاق حيث يبرأ» والقول الأول أشبه وإليه مال شيخ الإسلام 
جواهر زاده)”'. 

وفي مجمع الضمانات: «استعار دابة وعين جهة الانتفاع ثم خالف فهو على 
ثلاثة أوجه: أن يخالف في المعنى مع اتحاد الجنس» أو يخالف في الجنس» أو 
يخالف في القدر. 

أما الأول: وهو المخالفة في المعنى مع اتحاد الجنس بأن استعار دابة ليحمل 
عليها عشرة مخاتيم من هذا البر فحمل عليها عشرة مخاتيم من بر آخر لم 
يضمن» وكذا لو استعارها ليحمل عليها من بره فحمل عليها مثله من بر غيره؟؛ 
لأن مثل هذا التقييد غير مفيد. 

وأما الثاني: وهو المخالفة في الجنس بأن استعار دابة ليحمل عليها عشرة 
أقفزة بر فحمل عشرة أقفزة شعير يضمن تياسًا إذ خالف في الجنس لا 
استحسانا؛ لأنه أخف فخالف إلى خير حتى لو سمى مقدارًا من البر وزنا فحمل 
عليها مثل ذلك الوزن من الشعير ضمن إذ يأخذ من ظهر الدابة أكثر مما يأخذ 
الو وكذا لو استعارها ليحمل عليها برا فحمل حطبًا أو قطنًا أو تبنا بذلك الوزن 
ضمن لما مرء وكذا لو حمل حديدا أو اعد او تجازة يوون الب قبن ؟ أنه 
مما يدق ظهرها فيكون أضر. 


)١(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (557/0؟)» وانظر البحر الرائق (1/١4؟)2)‏ مجمع 
الضمانات (ص /!0). : 
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وأما الثالث: وهو المخالفة في القدر بأن استعارها ليحمل عليها عشرة 
مخاتيم بر فحمل خمسة عشر مختومًاء فلو علم أنها لا تطيق حمل هذا القدر. 
ضمن كل قيمتها للإتلاف» ولو علم أنها تطيق ضمن ثلثها توزيعا للضمان على 
قنرها أذن عضن الض 030 ظ 
وفي درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «لو استعار دابة لركويه؛ فأردف 
شخصًا آخر معه» وتلفت الذابة فتمق لسع تنف قة النانة إذا كانت تطيق 
حمل الاثنين؛. لأن التلف الواقف ناشئ عن الفعل المأذون بهء والفعل غير 
المأذون فيه» فتنقسم القيمة على الفعلين» وما يصيب الفعل المأذون فيه فهو 
هدرء أما إذا كانت الدابة لا تطيق حمل الاثنين ضمن المستعير كل القيمة»”" . 

القول الثاني : 

يقة الضمان عند المالكية إن عطبت الدابة فإن المعير يخير بين أخذ كراء ما 

زاده» وبين أن يضمنه قيمة الدابة يوم تعديه» دون أخذ كراء المسافة التي تعدى 
فيهاء ولا يحق للمالك أن يجمع بين كراء ما زاده وقيمة الدابة. ْ 

وإن سلمت الدابة فليس له إلا كراء الزائد فقط”" . 

جاء في المدونة: «أرأيت إن استعرت 1 دابة لأركبها إلى موضع من 
المواضع» فركبتها وحملت خلفي» رديفًا فعطبت الدابة ما علي؟ . 
(1) مجمع الضمانات (صن .)5١0‏ 
0) درر 0 شرح مجلة م 0 


الكليل 0997/6 ْ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال: ربها مخير في أن يأخذ منك كراء الرديف». ولا شيء له عليك غير 
ذلك. وفي أن يضمنك قيمتها يوم حملت عليها رديقًا . 

قلت: أجميع قيمتها أو نصف قيمتها؟ 

قال: جميع قيمتها»”"'. ْ 

وجاء في شرح مختصر خليل : «من استعار دابة ليحمل عليها شيئا معلوما فزاد 
عليها غير ذلك قدرا تعطب بمثله فعطبت منه فربها مخير حينئذ بين أن يضمن 
المستعير قيمتها يوم التعدي. ولا شيء له غير ذلك» وبين أن يأخذ كراء الزائد 
المتعدي فيه فقط؛ لأن خيرته تنفى ضرره ومعرفة ذلك أن يقال كم يساوي 
كراؤها فيما استعارها له فإن قيل عشرة قيل وكم يساوي كراؤها فيما حمل عليها 
فإذا قيل خمسة عشرة دفع إليه الخمسة الزائدة على كراء ما استعارها له». وإن 
كان ما حملها به لا تعطب في مثله فليس له إلا كراء الزيادة لأن عطبها من أمر 
الله ليس من أجل الزيادة فقوله ما تعطب به أي وعطبت فالواو محذوفة مع ما 
عطفت ولم يتعرض المؤلف هنا لزيادة المسافة وقد ذكرها هنا في المدونة 
وخاضلها انها إذا عطبت ذلك فلا فرق بين أن يكون ممااتعطب به آم لا خلا - 
زيادة الحمل ومعنى العطب هنا التلف وأما إذا تعيبت تعييبًا مفيتًا للمقصود أو 
سيك ف رف صر عه حك اقمدى التاق واقدمن امميرهية أنات 
المقصود منه بين أن يأخذه مع نقصه أو يأخذ قيمته» وبين لزوم النقص فقط حيث 


لم 0000 


..)١5/5( المدونة‎ )١( 
.)١178/5( شرح مختصر خليل‎ )7( 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلته 

القول الثالث: 

وذهب الشافعية والحنابلة إلى أن الدابة إن تلفت ضمن قيمتها يوم تعديهء وإن 
سلمت كان لهاآجرة ما تعدئ 20 

جاء في البيان للعمراني: «وإن استعار دابة ليركبها إلى بلدء فركبها إلى تلك 
البلد» وجاوز بها إلى بلد أخرى» فقبل أن يجاوز بها البلد المأذون له بالركوب. 
إليه هي مضمونة عليه ضمان العارية» ولا أجرة عليه لذلك. فإذا جاوز بها 
صارت من حين المجاوزة. مضمونة عليه ضمان الغاصبء ويجب عليه أرش ما 
نقصت بعد ذلك» وأجرة منافعهاء فإن ماتت وجب عليه قيمتها أكثر ما كانت 
حين المجاوزة؛ لأنه صار متعديًا بالمجاوزة» فإن رجع بها إلى البلد المأذون 
بالركوب إليه. . لم يزل عنه الضمان . 

دليلنا: أنها صارت مضمونة عليهء فلم يبرأ بالرد إلى غير يد المالك» أو 
وكيله؛ كالمخصوب»”". 

وجاء في أسنى المطالب: «وإن جاوز المستعير المكان بالدابة التي استعارها 
ليركبها إليه ضمن أجرة ذهاب المجاوزة: أي مجاوزتها عنهء وإيابها إليه؛ 
لتعديه » ثم هل له الإياب بها منه إلى المكان الذي استعارها منه أو لا؟ وجهان: 

أحدهما: لا؛ لأن الإذن 0 انقطع بالمسا دك 

وثانيهما: نعم . 


)١(‏ المغني ,)١"8/60(‏ كشاف القناع (97/54)» مطالب أولي النهى (8/ 0/8 المبدع 
(6/؟١).‏ 


(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (017/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة. ومعاصرة 


قال الرافعي؛ لأنه مأذون فيه من جهة المالك ... فإن قلنا: لا إياب له بها 
سلمها إلى حاكم البلد الذي انان إلنه “فإن عالت 7 
وقال ابن قدامة: «وإذا استعار دابة ليركبها جاز ... فإذا استعارها إلى 
طبرية» فتجاوز إلى القدس فعليه أجرة ما بين طبرية والقدس خاصة"" . 
وفي مطالب أولي النهى : «يلزم المستعير أجرة مثلٍ لقدر زائد على مدة أو 
مسافة فقط؛ لحصول التعدي في الزائد» فون ا لي 


ومذهب الشافعية والحنابلة أقرب للصواب» والله أعلم. 


. 770 /9( أسنى المطالب‎ )١( 
.)١1"ه/ه( المغني‎ )0( 
. 037717 /5( مطالب أولي النهى‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ش 
المبحث السابع 
في إعارة ما يتزين به 


[م-7١7]‏ تصح إعارة ما يتزين به إذا كان ذلك لا يؤدي إلى استهلاك العين 
كالحلي» من أساور وقلائد ونحو ذلك. 

(ح-1555١)‏ فقد روى البخاري ومسلم من طريق هشام بن عروة» عن أبيهء 
عن عائشة ينا أنها استعارت من أسماء قلادة فهلكت فأرسل رسول الله يل 
ناسًا من أصحابه في طلبهاء فأدركتهم الصلاة» فصلوا بغير وضوءء فلما أتوا 
النبي يخ شكوا ذلك إليهء فنزلت آية التيمم فقال: أسيد بن حضير: جزاك الله 
خيرّاء فوالله ما نزل بك أمر قطء اك ال سار وجعل 
للمولفية 1 

جاء في بدائع الصنائع : «لو استعار حليًا ليتجمل به صح؛ لأنه يمكن الانتفاع 
به من غير استهلاك بالتجمل”'"'. 

وقال ابن قدامة: «وتجوز إعارة كل عين ينتفع بها منفعة مباحة مع بقائها على 
. الدوام» كالدورء والعقارء والعبيد» والجوازي» والدوابء» والثياب» والحلي 
لل 
(1) صحيح البخاري (7/لا): ومسلم (0319). 

(5) بدائع الصنائع 1630/5 وانظر شرح البخاري لابن يا شرح ا النووي على 


4 المغني (017/0). 


المعاملات المالية فى الفقّه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


وفيه قول في مذهب الحنابلة بوجوب إعارة الحلي» وهذا القول راجع إلى 
الخللاف في حكم العارية» 3 بينت أن هناك قولا بالوجوب.. 


جاء في قواعد ابن رجب: «ومنها إعارة 9 ا أحمد وجماعة 
08 


من الأصخاب وجوبة» وصرح به بعض المتأخرين)” 
وانظر الخلاف في حكم العارية. 


)١(‏ القواعد (ص 5908؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثامن 
في إعارة الكتب لطلبة العلم 


[م-75١؟]‏ ذهب الفقهاء إلى استحباب إعارة الكتب لأهلها”"' . 

قال حسين بن السري: سمعت وكيعًا يقول: أول بركة الحديث إعارة الكتب9 , 

وذهب بعض الشافعية والحنابلة إلى وجوب إعارة المصحف. 

جاء في تحفة المحتاج : «وقد تجب - يعني الإعارة - كإعارة نحو ثوب.لدفع 
مؤذ كحرء ومصحف أو ثوب توقفت صحة الصلاة عليه أي حيث لا أجرة له لقلة 
الزمن وإلا لم يلزمه بذله بلا أجرة فيما يظهرء ثم رأيت الأذرعي ذكره حيث 
قال: والظاهر من حيث الفقه وجوب إعارة كل ما فيه إحياء مهجة محترمة لا 
أجرة لمثله» “وكذا إعارة سكين لذبح مأكول يخشى موتهء وكإعارة ما: كتب 
صاحب كتاب الحديث بنقسه أو مأذوت فيه سماع غيرء أو رواية لينشخه منه كذا 
صوبه المصنف وغيره»”" 

وجاء في أسنى المطالب: «وكعارية المصحف لمن دخل عليه وقت الصلاة 
ولم يجد من يعلمه؛ وهو يحسن القراءة. قال شيخنا : الوجوب مسلم من جهة 
الحعية إذا كدف ضير أننا علي المالك فله)© . ١‏ ْ 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)”8٠١‏ مواهب الجليل (57/5). وحاشية الجمل ١(‏ ا 
ومغني المحتاج (؟ 2»)١55/‏ وكشاف القناع ( / 731 . 

(؟) أدب الإملاء والاستملاء (ص .)١75‏ 

فرق تحفة المحتاج (6/ ,)5٠١‏ وانظر نهاية المحتاج .)١119//8(‏ 

(5) أسنى المطالب (؟9375/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


8ن 

وقال الحنابلة: تجب إعارة المصحف لمحتاج لقراءة فيه ولم يجد غيره؛ 
وهذا إذا لم يكن مالكه محتاجًا ليه . 

وجاء في قواعد ابن رجب: «ومنها المصحف تجب عليه إعارته لمن احتاج 
إلى القراءة فيهء ولم يجد مصحفا غيره نقله القاضي في الجامع الكبير» وذكر 
ابن عقيل في كلام مفرد له: أن الأصحاب عللوا قولهم: لاا يقطع لسرقة 
المصحف. فإن له فيه حق النظر لاستخراج أحكام الشرع إذا خفيت عليه» وعلى 
صاحبه بذله كذلك. 

قال ابن عقيل : وهذا تعليل يقتضي التسوية بين سرقته وسرقة كتب السنن فإنها 
مضمنة من الأحكام أمثال ذلك» والحاجة داعية إليهاء وبذلها من المحاويج 
إليها من القضاة والحكام وأهل الفتاوى واجب على مالكها انتهى”" . 

وقال ابن جماعة: «ويستحب إعارة الكتب لمن لا ضرر عليه فيها ممن لا 
لو ا ١‏ 

وهذا ضابط جيد في حكم المسألة» فإن كنت بحاجة للكتاب» فأنت أولى» 
وإذا كان يخشى من المستعير أن يضيع الكتاب» أو أن يعبث فيه فلا حرج على 
من منع كتبه من هذا الصنف» وإن كنت أفضل في الكتب إباحتها على إعارتها ؛ 
فمن أراد أن ينتفع من كتاب فليدخل المكتبة» وليأخذ حاجته» ويدع الكتاب في 
مكانه. 
)١(‏ تصحيح الفروع »)١5/5(‏ الإنصاف »)٠١7/5(‏ شرح متتهى الإرادات (784/7)»؛ كشاف 

القناع (5/ 517). 


(؟) القواعد (ص .)١508‏ ْ 
إفرة تذكرة السامع والمتكلم (ص 0036 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقد كره قوم إعارة الكتاب» جاء في أدب الإملاء والاستملاء: لأجل حبس 
الكتب المستعارة امتنع غير واحد من إعارتها”" . 

قال القرطبي: من الغلول حبس الكتب عن أصحابهاء ويدخل غيرها في 
معناها . 

قال الزهري: إياك وغلول الكتب» فقيل له: وما غلول الكتب؟ قال: حبسها 


11 


عن امتحاني . 


للق أدب الإملاء والاستملاء (ص /ا/ا١).‏ 
(5) تفسير القرطبي (757/5). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل السابع : 

(ث-١5)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال:. حدثنا محمد بن ميسرة”؟» عن 
ابن جريج» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه شعيب أن عبد الله بن عمرو كان 
يسلف له في الطعام؛ فقال للذي كان يسلف له: لا تأخذ بعض مالناء وبعض 
طعامناء ولكن خذ رأس مالنا كله؛ أو الطعام وافيًا”". 

. 7] 55 

ويجاب عن هذه الآثار السابقة 

اشعلة لان زهان نزعى مهيا نين عازف ةراق الو عان» والعساءة 
إذا اختلفوا لم يكن قول بعضهم حجة على بعض» ويبقى النظر فيما ترجحه 
الأدلة» والله أعلم. 

الدليل الثامن: 

أن في بيع المسلم فيه قبل قبضه غرراء وذلك أنه يحتمل حصول المبيع في 
المستقبل » وعدم حصوله» فهو مجهول العاقبة» وهذا حقيقة الغرر الممنوع في البيع . 

ويجاب : 


بأن الغرر إن كان يتعلق بالجهل في قدر المبيع وفي صفته فهو معلوم 


للق اراب ممه بن بتر اجر سك بمقضة ابو ابي بي بتحقيق الشيخ محمد عوامة 
/6٠١(‏ "ةة). 

. ١99494 رقم:‎ )77١ /5( المصنف‎ )0( 

(0) ضعيف جذاء فيه محمد بن ميسرء قال النسائي: متروك الحديث. الضعفاء له .)50٠(‏ 
وقال فيه يحيى بن معين: كان مكفوفًاء وكان جهميّاء وليس هو بشيء» كان شيطانًا من 
الشياطين. الكامل لابن عدي (5/ 775). 
وقال فيه البخاري: فيه اضطراب. التاريخ الكبير /١(‏ 558). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث التاسع 


فى نفقة العارية 


[م-0؟١5]‏ اختلف الفقهاء في نفقة العارية» هل هى على المعيرء أو على 
المستعير؟ على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 
نفقة العارية على المسغير امنواء كانت مطلقة أو مقيذة.. وهذ): مذهت 
الحنفية » وقول ىق مقابل المعتمد عند المالكية» واختاره القاضى حسين من 
الشافعية» ومال إليه ابن تيمية من الحنابلة0"' . 

جاء في البحر الرائق: «علف الدابة على المستعير مطلقة كانت أو مقيدة» 
وكذا نفقة العبد» أما كسوته فعلى المعير)»("' . 

وفي الفتاوى الهندية: «قال محمد رحمه الله تعالى في الكتاب: نفقة 
المستعار على المستعير» قال القاضي أبو على النسفى حاكيا عن أستاذه: إن 
المستعير لا يجبر على الإنفاق على العارية ؛ لأنه لا لزوم فى العارية» ولكن يقال 
السستيز : أنق أحق بالمنافع »فإن شئت فأنفق ليحصل لك المنفعة»وإن شئت 
)١(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (0/ 89)» البحر الرائق (1/ :)94٠‏ حاشية ابن عابدين 

(/578). مجلة الأحكام العدلية» مادة (816)» حاشية الدسوقي :»)54١/7(‏ أسنى 

المطالب (7717//7), مغني المحتاج (1/ 207717 حاشية الشرواني على تحفة المحتاج 

(ه/ ,)5٠١‏ حاشية الجمل (558/9). المبدع (ه//11), المستدرك على مجموع 


الفتاوى .)7/١/5(‏ 
(؟) البحر الرائق (9/ .)78٠‏ 


22 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
فخ من ع انا أن منت تعانى الانقاق قاقد كاسني اللكيرةة3... : 

وفي أسنى المطالب: «نفقة المعار على مالكهء لا على المستعير ... وهو 
الأصح؛ لأنها من حقوق الملك خلافًا للقاضي الحسين»”" . 

جاء في المستدرك على مجموع الفتاوى: «قال أبو العباس في قديم خطه: 
نفقة العين المعارة هل تجب على المالك» أو على المستعير؟ 

لا أعرف فيها نقلًا؛ إلا أن قياس المذهب على ما يظهر لي أنها تجب على 
المستعير؛ لأنهم قالوا: إنه يجب عليه مؤنة ردهاء وضمانها إذا تلفت» وهذا 
دليل على أنه يجب عليه ردها إلى صاحبها كما أخذها منه سوى نقص المنافع 
المأذون له فيها. ثم إنه خطر لي أنها تخرج على الأوجه في نفقة الجارية 
الموصى يعتقها فقط. ظ 

أحدها : أنه يجب على المالك؛ لكن فيه نظر. 

وثانيها : على المالك للنفع. 

وثالثها : نفقتها في كسبها . 

فإن قيل: هناك المنفعة مستحقة وليس ذلك هنا؛ فإن مالك الرقبة هو مالك 
المنفعة» غير أن المستعير ينتفع بها بطريق الإباحة وهذا يقوي وجوبها على 
المعير. والأصل الأول يقوي وجوبها على المستعير. 

ثم أقول: هذا لا تأثير له في مسألتنا؛ فإن المنفعة حاصلة في الأصل والفرع . 


. )718/7/5( الفتاوى الهندية‎ )١( 
(؟) أسنى المطالب (؟7371//9),‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاضرة 


ثم كونه يملك انتزاع المنفعة من يده غير مؤثرء بدليل ما لو كان واهب المنفعة 


3 


أباء وكان المثيب ابنه وهذا في غير صورة الوصية»""' . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية فى المعتمدء والشافعية» والحنابلة إلى أن نفقة العارية التي.بها 
بقاؤها كالطعام على المالك”" . 7 5 

جاء في حاشية الدسوقي: «المعتمد من القولين أن علفها على ربها 
بخلاف العبد المخدم فإن مؤنته. على مخدّمه بالفتح كما أفاده شيخنا 
العدوئ 7 


وقال الماوردي: «وإذا صحت إعارة البهائم دون إجارتها فعلفهاء ومؤنتها 
على المالك دون المستعير والمستأجر؛ لأن ذلك من حقوق الملك»”*'. 


لاوجه هذا القول: 
علفها أكثر من كرائها في زمن الغلاء؛ فيتتفي المعروف وتصير كراء. 


.)١51//5( وانظر المبدع‎ »)9/١/5( المستدرك على مجموع الفتاوى‎ )١( 

(7) التاج والإكليل (5/ 7377): شرح الخرشي (179/5)» الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي 
:)541١/(‏ منح الجليل (/ 78)» أسنى المطالب (07717/7» إعانة الطالبين (//151)) 
مغني المحتاج (7717/1)» روضة الطالبين (5/ **57)» الحاوي الكبير (1/ 22١117‏ الإقناع 
في فقه الإمام أحمد (2)757/17 كشاف القناع (5/ 077 الروض المربع (ص »)575١‏ 
شرح منتهى الإرادات (؟7/ 7945)» مطالب أولي النهى (؟/ 0740 . 

(؟) حاشية الدسوقي .)55١/(‏ 

(5) الحاوي الكبير .)١11//7(‏ 
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القول الثالث: 2 

ذهب بعض المالكية إلى أن النفقة على المستعير في المدة القصيرة كالليلة 
والليلتين؛ وعلى المعير في المدة الطويلة"”''. 
لا الراجح: 

أن العارية بذل للمنفعة بلا مقابل» وتحمل النفقة يجعل العارية ليست بلا 
عوضء لكن إن بذلها المستعير فإن كان ذلك بلا شرط كان هذا على سبيل 
المكافأة لمالكهاء وإن اشترطت كانت إجارة» وهل تصح أو لا؟ فيه خلاف 
ذكرناه في عقد الإجارة» والصحيح صحة الإجارة كإجارة الظثر بطعامها 
وكسوتهاء والله أعلم. 


(1) حاشية الدسوقي »)54١/5(‏ منح الجليل (7/ 0/5. 
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المبحث العاشر 
في مؤنة رد العارية 


[م-1؟1١؟]‏ اختلف العلماء في مؤنة رد العارية» هل تكون على المعيرء أو 
على المستعير؟ على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الأئمةالثلاثة» والأظهر عند المالكية إلى أنمؤنةردالعارية على المستعي 27 , 


جاء في الهداية: «وأجرة رد العارية على المستعير؛ لأن الرد واجب عليه لما 
أنه قبضه لمنفعة نفسهء والأجرة مؤنة الرد فتكون عليمه0". ١‏ 


وفي التاج والإكليل : «واختلف في أجرة ردهاء فقيل : لي 
| الأظهر»9 . | 
ٍ وفي الإنصاف: «وعلى المستعير مؤنة رد العارية» هذا المذهب» وعليه 


)١(‏ فتح القدير لابن الهمام »)١7/9(‏ غمز عيون البصائر (7/ »)١57‏ الاختيار لتعليل المختار 
(/ 908)» العناية شرح الهداية (9/ »)١5‏ الفتاوى الهندية (5/ 71/7)» البحر الرائق (/1/ 817 7)» 
التاج والإكليل (0/ /717)» شرح الخرشي (5/ 2)١79‏ منح الجليل (1/ 018 مواهب الجليل 
(5/ 23775 الشرح الكبير للدردير (7/ »)55١‏ حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (؟/ 81/4) 
البيان للعمراني (7/ 22015 فتح العزيز بشرح الوجيز(11١/17١71)»‏ روضة الطالبين (5/ 87)» 
أسنى المطالب (778/7)» مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج ,)273٠015/5(‏ المغني 
4)17١ /5(‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (5/75”): شرح منتهى الإرادات (؟/ 205985 
كشاف القناع 0/5 

(5) الهداية شرح البداية (9/ .)57١‏ 

(") التاج والإكليل (0/ 0377 . 
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«ترته 


جماهير الأصحاب27' . 


لا دليل من قال المؤنة على المستعير: 

الدليل الأول: 

(ح-1756١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة من طريق سعيد بن أبي عروبة» عن قتادة» 
عن الحسن» عن سمرة» عن النبي كلِ قال: على اليد ما أخذت حتى تؤديه''". 

[رجاله ثقات إلا أن في سماع الحسن من سمرة خلاقًا]””". 

الدليل الثاني : 

(ح-1755) ما رواه أبو داود الطيالسي في مسندهء قال: حدثنا إسماعيل بن 
عياش» قال: حدثنا شرحبيل بن مسلم الخولاني» سمع أبا أمامة يقول: قال 
رسول الله يَِْهِ: الدين مقضي» والعارية مؤداة» والمنحة مردودةء والزعيم 
غارم. ٠‏ 

ا 

الدليل الثالث : 

ولأن العارية معروف من المعير فلا يكلف أجرة معروف صنعه» فلو لم تجعل 
مؤنة الرد على المستعير لامتنع الناس من الإعارة» وقياسًا على تكلفة القرض من ٠‏ 
وزن وكيل فإنها على المقترض» كما سبق في عقد القرض . 
)١(‏ الإنصاف .)١15/5(‏ 

.)5١85759( المصنف‎ )0( 


(96) سبق تخريجه » انظر (ح111). 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح .)١781/‏ 
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القول الثانى:' 

أن مؤنة ردها على المالك» وهو قول في مقابل الأظهر عند المالكية» وقول 
في مذهب الحنابلة”" . 

ولعل دليلهم القياس على النفقة باعتبار أن ذلك من حقوق الملك» والأول 
هو المتعين» والله أعلم. 


.)1175/5( الإنصاف‎ )١( 
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الباب الثالث 


قْ ضمان العارية 


٠‏ الفصل الأول 
في ضمان المستعير بمقتضى العقد 
1[م-7177] اختلف العلماء في العارية» هل هي أمانة لا تضمن إلا بالتعدي 
والتفريط» أو أنها مضمونة مطلقًا على قولين: 00 
القول الأول: 


أنها أمانة لا تضمن إلا بالتعدي والتفريط. وهذا مذهب الحنفية» وقول 
مرجوح في مذهب الشافعية» واختيار ابن تيمية من الحنابلة97". 

جاء في الهداية شرح البداية: «والعارية أمانة إن هلكت من غير تعد لم 
الا 
يصمن ٠.‏ 

وجاء في العناية: «إن هلكت العارية» فإن كان بتعد كحمل الدابة ما لا يحمله 
مثلها أو استعمالها استعمالا لا يستعمل مثلها من الدواب أوجب الضمان 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 85)» العناية شرح الهداية (07/4» الجوهرة النيرة على مختصر 
القدوري 2)98١/١(‏ مجمع الضمانات (ص  .»)0060‏ تحفة الفقهاء (/ /ا/7١)2‏ الفتاوى 
الهندية (5/ 704): روضة الطالبين :)57١/5(‏ الفروع (4/ 4784)» الإنصاف :)١1/5(‏ 
زاد المعاد (/ 577): أعلام الموقعين (7/ 781). 

(5) الهداية شرح البداية (518/5). 1( 
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للمتعاقدين » وإن كان يتعلق بالقدرة على التسليم» فإن المشتري هو من عليه 
الدين» فهو في حكم المقبوض؛ لأن ما في ذمة المدين مقبوض لهء فإذا دفع 


ثمنه للدائن» كان ذلك بيع مقبوض بمقبوض» وهو جائز شرعًا. 


الدليل التاسع : 

بيع الدين على من هو عليهء يدخل في بيع ما ليس عند الإنسان؛ وقد نهي 
عله . 

ويجاب : 


النهي عن بيع ما ليس عند الإنسانء لا يدخل فيه النهي عن بيع الدين على من 
هو عليه؛ بل المقصود لا تبع معيئًا ليس في ملكك». وإذا جاز بيع المغصوب 
على غاصبه» جاز بيع الدين على من هو عليه من باب أولى» والله أعلم . 

الدليل الأول: 

قال تعالى: وَآحلّ أله الْبَيِم» [البقرة: 976]. 

فالأصل في البيع الحل إلا ما دل على تحريمه دليل من كتاب. أو سنة» أو 
إجماع : ولا دليل على التحريم» ولم يرد في منع الاعتياض عن الدين المسلم 
فيه نص صحيح » ولا يتضمن بيعه على من هو عليه بمثل ثمنه» أو أقل محذورًا 
شرعيًا يقتضي المنع منه. 

الدليل الثاني : 

(«ث-١75)‏ روى عبد الرزاق في المصنف. قال: أخبرنا ابن عيينة» عن 


- 


عمرو بن دينار» عن طاووس » عن ابن عباس » قال: إذا أسلفت في طعام. فحل 
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بالإجماع» وإن كان بغيره لم يضمن)”" . 

وقال ابن القيم في أعلام الموقعين: «والقول بعدم الضمان قوي متجه» وإن 
كنا لا نقبل قوله في دعوى التلف؛ لأنه ليس بأمينه» لكن إذا صدقه المالك في 
التلف بأمر لا ينسب فيه إلى تفريط فعدم التضمين أقوى»”'“. 

قلت: بل هو أمينهء فقد رضي أن يضع ماله في يده وأذن له في الانتفاع به 
دون استهلاكهء فكيف لا يكون أمينه؟ 
لا دليل الحنفية على أن العارية غير مضمونة: 

الدليل الأول: ظ 

(ح-171) ما رواه أبو داود الطيالسي في مسنده» قال: حدثنا إسماعيل بن 
عياشء قال: حدثنا شرحبيل بن مسلم الخولاني» سمع أبا أمامة يقول: قال 
رسول الله كلِّ: الدين مقضيء والعارية مؤداة» والمنحة مردودةء والزعيم 
غارم. 

ار 

وجه الاستدلال: 

قوله كِةِ: (العارية مؤداة) دليل على أنها من سائر الأمانات» لقوله تعالى: 
إن أنه يعدم أن يمُأ المت ِل أَمْلهَا» [النساء: 58]. 

.07/9( العناية شرح الهداية‎ )١( 


(؟) أعلام الموقعين (581/7). 
(6) سبق تخريجهء انظر (ح/1781). 
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ونوقش : 

الحديث يأمر بأداء العارية» وهو أمر متفق عليه؛ ولم يتعرض للضمان» وليس. 
كل ما.وجب أداؤه سقط ضمانه» فالقرض يجب رده أو رد بدله» وهو مضمون. 

الدليل الثاني : 

(ح-18؟1) ما رواه الدارقطني من طريق عمرو بن عبد الجبار» عن عبيدة بن 
حسان» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء عن النبي يو قال: ليس 
على المستعير غير المغل ضمانء ولا على المستودع غير المغل ضمان. 

قال الدارقطني: عمرو وعبيدة ضعيفان» إنما يروى عن شريح القاضي غير 
ا ش 

قلت: هو في مصنف عبد الرزاق بإسناد صحيح عن شريح :من قوله'". 

الدليل الثالث: 

(ث-75”) ما رواه عبد الرزاق في المصنف» قال: أخبرنا قيس بن الربيع» 
عن الحجاج» عن هلال؛ عن عبد الله بن عكيم» قال: قال عمر بن الخطاب: 
العارية بمنزلة الوديعة» ولا ضمان فيها إلا أن يتعدى”". 


[ضعيف» فيه حجاج بن أرطأة]: 


)١(‏ سئن الدارقطني :»)4١/(‏ وهذا ضعيف جدّاء في إسناده عبيدة بن حسان متروك الحديث» 
وعمرو بن عبد الجبار ضعيف. 

(7) رواه عبد الرزاق في المصنف )١81/87(‏ قال: أخبرنا معمرء عن أيوب» عن ابن سيرين» 
عن شريح» قال: سمعته يقول: ... وذكره. 

(0) المصنف (9/868إ5١).‏ 


الدليل الرابع : 

(ث-7:509) روى عبد الرزاق في المصنف». قال: أخبرنا حميدء» عن 
الحجاج» عن الحكم بن عتيبة» أن علي بن أبي طالب قال: ليس على صاحب 
العازية م237 

[ضعيف» فيه حجاج بن أرطأة]. 

الدليل الخامس: 

العارية في يد المستعير كالعين المستأجرة في يد المستأجرء كلاهما مسلط 
على المنفعة دون الرقبة» إلا أن الأول بلا عوضء والثاني بعوضء فإذا كان 
المستأجر لا يضمن لم يضمن المستعير. 

قال الطحاوي: «العارية مقبوضة من ربها بطيب نفسه بذلك». لا بعوض 
يعوضه على ما أباح منهاء وقد وجدنا الأشياء المستأجرات مقبوضة من أربابها 
بأعواض يجب على مستأجريها إياها منهم لهم وكانت ملك الأشياء المستعملة 
على ذلك غير مضمونة» وإذا كانت مع وجوب الأعواض في استعمالها غير 
مضمونة» كانت في استعمالها على غير وجوب الأعواض في ذلك أحرى أن لا 
تكون مضمونة70"' . ٠‏ 

وَفن تقنمات ابن رش : (إذا كان التعبوض لامعقاء المفعة بإذن مالكه يبدل 
مضمون» وسبب مؤثر في وجوب الضمان» لا يوجب ضمان العين» فما لم 
)١(‏ المصنف .)١5185(‏ | 

(5) شرح مشكل الآثار .)"0/١١(‏ 
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0#) 


7" 
86 


يقبض ببدل أولى ألا يكون مضمونا 
الدليل السادس : 
لما كان المضارب قد قبض المال بإذن صاحبه لم يضمن وإن كان المضارب 
له مصلحة في قبض مال المضارية» فا 


مثلهء قد قبض .المال بإذن 
صاحبهء فيده يد أمانة ما لم يتعد أو يفرط . 
القول الثانى: ' 
أنها مضمونة مطلقّاء وهذا أحد قولي الإمام مالك» واختاره.. أشهب من 
المالكية :ونتعي: القنافية واليي 0 
وهذان القولان متقابلان. 
جاء في الأم: «أخبرنا الربيع» قال: أخبرنا الشافعي» قال: العارية كلها 
مضمونة» والدواب» والرقيق» والدور. والثياب» لا فرق بين شىء منهاء فمن 
استعار شيئًا فتلف في يده بفعله» أو بغير فعله فهو ضامن له»”" . 
وقال ابن قدامة: «العارية مضمونة» وإن لم يتعد فيها المستعير»”*؟. 
)١(‏ المقدمات الممهدات (81/7/7). 
(؟) المقدمات الممهدات (؟/ ١/ا5)؛‏ الأم (/ 755)؛ المهذب /١(‏ *757), الوسط (/ 20719 
روضة الطالبين (5/ 2»)47:١‏ مغني المحتاج (7717/7)» مختصر المزني (ص 5١١)؛‏ الحاوي 
الكبير (17/ »)١١6‏ الإنصاف (5/ »)١١7‏ الكافي لابن قدامة (؟7/ 0787», المغني (178/0)» 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 791 كشاف القناع (5/ ,)7/١‏ مطالب أولي النهى (9/ 07/5٠‏ . 


فيه الأم 5/5 7). 
(5) المغني (178/0). 
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«فته 
لا دليل من قال: العارية مضمونة مطلقا: 

الدليل الأول: 

)١1159- 2‏ ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يزيد بن هارون» قال: أخبرنا 
شريك» عن عبد العزيز بن رفيع»ء عن أمية بن صفوان بن أمية» عن أبيه أن 
رسول الله يك استعار منه يوم خيبر أدرعًاء فقال: أغصبا يا محمد؟ فقال: بل 
عارية مضمونة. قال: فضاع بعضها فعرض عليه رسول الله كله أن يضمنها له 
فقال: أنا اليوم يا رسول الله في الإسلام أرغب"") 

[الحديث مضطرب من مسند صفوان» حسن من حديث جابر طفله]”" . 

ويجاب عن هذا الحديث بعدة أجوبة: 

الجواب الأول: 

أن هذا الحديث دليل على صحة اشتراط الضمان في عقد العارية» وليس 
دليلّا على صحة ضمانها مطلقًا . 

قال ابن عبد الهادي في التنقيح : «وهذا الحديث لا حجة فيه على أن العارية 
مضمونة بكل حال» بل مواد ضمانها إنما كان بالشرط». وقد جاء وت 
بأن العارية مقسمة إلى: عارية مؤداة؛ وعارية مضمونة؛ 

وذلك فيما رواه النسائي» قال: أخبرنا إبراهيم بن المستمر ثنا حبان بن هلال 
ثنا همام بن يحيى ثنا قتادة عن عطاء عن صفوان بن يعلى بن أمية عن أبيه قال: 
)١(‏ المسند (#/ .)50٠‏ 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح405). 
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هذت>» 


قال لي رسول الله كِ: إذا أتتك رسلي فأعطهم ثلاثين درعاء وثلاثين مغفرًا . 
قلت: يا رسول اللهء أعارية مضمونة» أو عارية مؤداة؟ قال: بل عارية مؤداة. 


روا كاي عاك مدال » توراه ل ١‏ ا 


.)١51/5( تنقيح التحقيق لابن عبد الهادي‎ )١( 
)591/5( وهذا الحديث قد أخرجه أبوداود (0057. والنسائي في السئن الكبرى‎ 
والدراقطني في سننه (79/5)؛ من طريق إبراهيم بن المستمرء عن حبانبن هلال» عن‎ 
همام بن يحبى» عن قتادة» عن عطاء؛ عن صفوان بن يعلى بن أمية.‎ 
عن أبيهء قال: قال رسول الله يَل: إذا أتتك رسلي فأعطهم ثلاثين درعّاء وثلاثين بعيرّاء‎ 
' فقلت: يا رسول الله أعارية مضمونة» أو عارية مؤداةء قال: بل عارية مؤادة.‎ 
فهنا جاء في اللفظ السؤال عن طبيعة هذه العارية» هل هي عارية مضمونة؛ أما عارية‎ 
مؤداة.'‎ 
وأخرجه ابن حبان (4770) في صحيحه من طريق بشر بن خالد العسكري» عن حبان بهء‎ 
بلفظ: إذا أتتك رسلي فأعطهم أو ادفع إليهم ثلاثين بعيرّاء أو ثلاثين درعًاء. قال: قلت:‎ 
العارية مؤداة يارسول الله قال: نعم.‎ 
فهنا ليس فيه ذكر للضمان مطلقّاء وإنما السؤال هل هي عارية مؤداة؟ فقال له الرسول 6ل:‎ 
نعم. كما أن الحديث فيه ه (ثلاثين بعيرًا أو ثلاثين درعًا)» وفي السابق كان اللفظ بواو‎ 
. الجمع‎ 
وأخرجه الدارقطني في سننه (9/ 9 7) 50 المختارة (8/ 77) من طريق‎ 
نصر بن عطاء الواسطي عن حبان بن هلال به بنحو لفظ ابن حبان.‎ 
 ةيراعلا وقد صححه ابن حبان» وقال ابن حزم: حديث حسنء ليس فيه شيء مما روي في‎ 
خبر يصح .غيرهء وأما ما سراة تلبس يناري الاشتغال به» وقد فرق بين الضمان والأداء.‎ 
| .)1077 /4( انظر المحلى‎ 
ومع هذا الاختلاف في المتن» فقد اختلف في الإسنادء فرواه همام بن يحيى» عن قتادة»‎ 
عن عطاءء عن صفوان بن يعلى بن أمية» عن أبيه موصولًا.‎ 
. وخالفه سعيد بن أبي عروبة» فرواه عنه عن قتادة» عن عطاء مرسلا‎ 
- أخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (4477) من طريق عبد الوهاب بن عطاءء عن‎ 
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الجواب الثاني : 

يحتمل عندي أن العارية إذا قسمت إلى قسمين: عارية مضمونة» وعارية 
مؤداة» أن العارية المضمونة: هو أخذ العارية على وجه القرض» والعارية 
المؤداة هو أخذها على سبيل الأمانة حيث لا يمتلك المستعير العين» فتؤدى 
بعينها إلى مالكهاء وتكون العارية من ألفاظ الكناية في عقد القرضء» كما قلناه 
في الرجل يقول: أعرتك هذه الدراهم» أن لفظ: (أعرتك) كناية في القرض» 
وكما أن المالكية إذا قالوا: هذا كراء مضمونء» قصدوا بذلك الإجارة في الذمة» 
وإذا قالوا: كراء غير مضمونء قصدوا بذلك إجارة الأعيان» فالعارية 
المضمونة: هي العارية المتعلقة بالذمة» وهذا لا يكون إلا باستهلاك العارية؛ 
وهو كناية عن القرضء» والله أعلم. ا 

الجواب الثالث: 

أن الرسول ككل قد أخذ العارية بدون رضا صاحبهاء وإذا أخذ شيء بدون 
رضا صاحبه صح أخذه على وجه الضمان فيه. 

جاء في تبيين الحقائق: «وحديث صفوان كان بغير إذنه لحاجة المسلمين» 
ولهذا قال «أغصيًا يا محمد» وعند الحاجة يرخص تناول مال الغير بغير إذنه 
- سعيدء عن قتادة» عن عطاء أن النبي يَلِِ استعار من صفوان بن أمية دروعًا يوم حنين» فقال 

له: أمؤادة يا رسول الله العارية؟ قال: تعم. 


وأخرجه النسائي في الكبرى (9/4) من طريق حجاجء عن عطاء به مرسلًا. وحجاج 


٠. صعلهفا‎ 


ولعل هذا الاختلاف هو ما جعل ابن عبد الهادي يقول في تنقيح التحقيق (57/1): رواته 
كلهم ثقات» لكنه معلل. وقال فى المحرر (417): رواته ثقات» وقد أعل.. اه 
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نشرط الضمان كتعالة المشمفة .ب 00 

الجواب الرابع : 

يحتمل أن قوله كَل : عارية مضمونة» أني أضمن لك ردهاء وليس أضمن لك 
رد بدلها إذا تلفت. 

قال ابن القيم في زاد المعاد: «ومأخذ المسألة أن قوله يَكلِ لصفوان: بل 
عارية مضمونة؛ هل أراد به أنها مضمونة بالرد أو. بالتلف؟ أي أضمنها إن تلفت 
أو أضمن لك ردهاء وهو يحتمل الأمرين» وهو في ضمان الرد أظهر لثلاثة 
أوجه : 

أحدها : أن في اللفظ الآخر: (بل عارية مؤداة) فهذا يبين أن قوله : (مضموئة) 
المراد به المضمونة بالأداء. 

الثاني : أنه لم يسأله عن تلفهاء وإنما سأله هل تأخذها مني أخذ غصب تحول 
بيني وبينها؟ فقال: «لا بل أخذ عارية أؤديها إليك». ولو كان سأله.عن تلفهاء 
وقال:. أخاف أن تذهب لناسب أن يقول: أنا ضامن لها إن تلفت.. 

الثالث: أنه جعل الضمان صفة لها نفسهاء ولو كان ضمان تلف لكان 
الضمان لبدلهاء فلما وقع الضمان على ذاتهاء دل على أنه ضمان أداء. 

فإن قيل: ففي القصة أن بعض الدروع ضاعء فعرض عليه النبي يله أن 
يضمنهاء فقال: أنا اليوم في الإسلام أرغبء قيل : هل عرض عليه أمرًا واجبّاء 
أو أمرًا جائرًا مستحيًا الأولى فعله؛ وهو من مكارم الأخلاق والشيم» ومن 


.)86 /0( تبيين الحقائق‎ )١( 
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«3ل>» 
محاسن الشريعة؟ وقد يترجح الثاني بأنه عرض عليه الضمان» ولو كان الضمان 
واجبّاء لم يعرضه عليه؛ بل كان يفي له بهء ويقول: هذا حقكء. كما لو كان 
الذاهب بعينه موجودّاء فإنه لم يكن ليعرض عليه رده فتأمله»”" . 

الجواب الخامس: 

اختار بعض الحنفية بمقتضى قواعد المذهب أن صفوان كان يومئذ حربياء 
ويجوز بين المسلم والحربي من الشرائط ما لا يجوز بين المسلمين» كما قالوا : 
في جواز الربا مع الحربي دون الذمي”©. وهذا أضعفهاء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-1770) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق سعيد بن أبي عروبة» عن قتادة» 
عن الحسن» عن سمرة» عن النبي يله قال: على اليد ما أخذت حتى تؤديه ". 

[رجاله ثقات إلا أن في سماع الحسن من سمرة خلاقًا]”“. 

ونوقش هذا: 

بأن الحديث قد ضعف, ولو صح فليس فيه إلا الأداءء والأداء غير الضمان 
في اللغة والحكمء ويلزم المحتج بهذا الحديث أن يضمنوا بذلك المرهون 
والودائع؛ لأنها مما قبضت اليدء ولذلك قال الحسن الذي روى هذا الحديث: 
أمينك لا ضمان عليه مما يدل على أن الأداء غير الضمان ولم يخالف الحسن 


.)577"-8717/( زاد المعاد‎ )١( 
.)١185/11( المبسوط‎ )5( 
.)07١65( المصنف‎ )0( 
سبق تخريجهء انظر (ح51).‎ )5( 
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ال ولم ينس كما توهم الراوي؛ لأن الحديث ليس فيه دلالة على 
الضمان7'. 

جاء في مقدمات ابن رشد: «قوله ككل : (على اليد ما أخذت حتى تؤديه). 
إنما تفيد مع بقاء العين» فأما مع تلفها فلا يصج ولا يجوز حمله على القيمة» 
لأنه لم يجر لها ذكرء ولأنه إنما أوجب أداء ما أخذت اليد - واليد لم تأخذ 
القننة7 7 . 

الدليل الثالث: 

أن الشيء المعار مال لغيره أخذه لمنفعة نفسه». لا على وجه الحفظ فضمنها 
كالمقبوض على وجه السوم» والمغصوب. 

ولأن العارية فيها شبه من القرض» فهي من إقراض المنافع» والقرض 
مضمون فكذلك العارية» وإنما ضمن المقترض لأنه أخذ مال غيره لمنفعة نفسه» 
والمستعير كذلك بخلاف المودع فقد أخذه لمنفعة مالكه فلم يضمنه. 

القول الثالث: 

ذهب مالك في المشهور عنه إلى التفصيل: فقال: يضمن فيما يغاب عليه إذا 
لم يكن على التلف بينة» وكين يما لايناب علي ولا فيما قامت البينة 
على كلقه. : 


.)45 /5( الجوهر النقي لابن التركماني‎ »)١55 /8( المحلى‎ )١( 

(؟) المقدمات الممهدات (؟/51/7). 

() الكافي في فقه أهل المدينة (ص ٠‏ 5)» التاج والإكليل (20559/6)» المقدمات الممهدات 
(؟/١51)»‏ القوانين الفقهية (ص 756)» شرح الخرشي (177/5)» حاشية العدوي على 
كفاية الطالب الرباني (؟/ 71/5). 
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الأجل» فلم تجد طعامّاء فخذ منه عرضًا بأنقص » ولا تربح عليه مرتين""'. 


[صحيح] . 

قال ابن القيم: فهذا قول صحابي» وهو حجة ما لم ال 

الدليل الثالث: 

المانع من بيع الدين» هو خوف العجز عن التسليم» ولا مانع هنا؛ لأن ما في 
ذمة المدين مقبوض له» فإذا دفع ثمنه للدائن» كان ذلك بيع مقبوض بمقبوض» 
وهو جائز شرعًاء خاصة أن القبض لم يرد له في الشرع حد معين» وإنما مرد 
ذلك إلى العادة والعرف. 

الدليل الرابع: 

أن دين السلم دين ثابت في الذمة» فجاز الاعتياض عنه كغيره» فإذا جاز على 
الصحيح ببع الدين على من هو عليه؛ إذا كان المبيع بدل قرض»ء أوثمن مبيع» 
ونحوهماء جاز ذلك في دين السلم. ظ 

(ح-1؟17) فقد روى أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب» عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع » فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» فأتيت 


)١(‏ المصنف .)١5170(‏ وسنده صحيحء» وساقه ابن حزم في المحلى (84/ 5) معلقًاء قال: 
روينا من طريق سعيد بن منصورء نا سفيان - هو ابن عيينة به. ويظهر أن ابن حزم نقله من 
سنن سعيد بن منصورء فإِن ابن قدامة ذكره فى المغنى (5/ :)55١‏ وقال: روأه سعيد فى 
سئئة . ْ ْ :1 ١‏ 
وقال ابن القيم في تهذيب السنن (94/ 75905): «قال ابن المنذر: ثبت عن ابن عباس أنه 
قال: ...2 وذكر الأثر بنصهء ثم قال: رواه شعبة. 

(0) تهذيب السنن (9/ 7565). 
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وهذا واضح أن ضمان العارية عند المالكية ضمان تهمة لا ضمان أصالة 
ينتفي بإقامة البينة على أن الهلاك بلا تعد ولا تفريط» أو كانت العارية مما لا 
يمكن إخفاؤهاء وهذا دليل على أنها أمانة» ولكن إن كانت مما يغاب عليه لم 
تقبل دعواه بعدم تعديه ولا تفريطه إلا ببينة. 

قال ابن عبد البر: «العارية أمانة غير مضمونة في الحيوان كله من الرقيق 
والدواب؛ وكذلك الدور.ء وكل شيء ظاهر لا يغاب عليه لا يضمن شيء من 
ذلك كله إلا ما تضمن به الأمانات من التعدي والتضييع» والخلاف لما استعير 
له إلى ما هو أضر عليه؛ وأما الحلي» والثياب» والآنية» والسلاح» والمتاع كله 
ا ا ار 
إلا أن تة تقوم له بيئة على هلاكه من غير تفريط ولا تضيع ولا تعد»"' . 

وقال ابن رشد: «ومنهم من قال: يضمن فيما يغاب عليه إذا لم يقم على 
التلف بينة» ولا يضمن فيما لا يغاب عليه ولا فيما قامت اليينة على تلفه من 
غير ضيعة» وهذا هو المشهور من قول مالك» وهو مذهب ابن القاسمء وأكثر 
أصحاب مالك» وأصح الأقوال وأولاها بالصواب لاستعمال جميع الآثار 
وصحته في النظر والاعتبار”''. 
لا دليل المالكية على التفريق بين ما يغاب عليه وبين غيره: 

رأى ابن رشد من المالكية أن هذا القول به تجتمع الأدلة والآثار» فهو يجمع 


بين أدلة القول الأول» وأدلة القول الثانى؛ فما روي عنه من وجوب ضمان 


.)507 الكافي في فقه أهل المدينة (ص‎ )١( 
.)8ا/١/؟( المقدمات الممهدات‎ )( 
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20550 
العارية فهو فيما يغاب عليه إذا لم يعلم هلاكهء وما روي من أدلة تدل. على 
سقوط الضمان في العارية فهو فيما لا يغاب عليهء وفيما يغاب عليه إذا علم 

هلاكه . 

ويناقش : 

بأن مذهب المالكية يصدق عليه أنه من أضعف الأقوال فهم يعتبرون العين 
المستعارة أمانة» بينما المستعير متهم» عليه إقامة البينة فيما لا يعلم هلاكه. فإن 
كانت العارية أمانة فهي قد اكتسبت هذه الصفة من يد المستعير» وإذا كان أميئًا 
قبل قوله فيما يغاب عليه وفي غيرهء وإن لم يكن أميئًا لم .تكن العارية من 
الأمانات؛ وبالتالي فهو مطالب بالضمان مطلقًا حتى ولو علم الهلاك» وتيقنا أنه 
لم يتعد و لم يفرط» فلماذا نطلتٍ منه البينة على أن الهلاك حصل بغير فعله ؛ فإذا 
أثبت لنا ذلك أسقطنا عنه الضمان بحجة أنه أمين» مع أن الأمين.لا يضمن إلا 
بالتعدي والتفريط. فكان مقتضى كونه أميئًا أن نقبل قوله بلا بينة» هذا وجه 
التناقض في مذهب المالكية في فهمي المحدود. 

القول الرابع : 

أنه لا ضمان على المستعير.إلا أن يشترط عليه الضمانء حكى هذا الو 
ابرق شعنان هق القالكة ا توغاية :زهو روارةا عن عر ظ 

وسوف نذكر أدلتهم في مسألة مستقلة لأهمية هذا القول» هل اشتراط الضمان 
في عقود الأمانات معتبرء ولا محذور فيه فانظره في المسألة التالية. 


)١(‏ المقدمات الممهدات (771/7)» جاء في الاختيارات تحقيق الدكتور أحمد الخليل 
د «وهي مضمونة إن اشترط ضمانهاء وهي رواية عن أحمد). 
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القول الخامس : 
إن شرط نفي ضمانها لم يضمن» وإن أطلق ضمن.ء اختاره بعض المالكية» 


وهو رواية عن الإمام أحمد”' . 


:)78٠ /7( أعلام الموقعين‎ »)757/١( فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب مالك‎ )١( 
وأظن أن هذا القول والقول الذي قبله هل هما قولان ثابتان عن الإمام أحمدء أو أن هناك‎ 
خطأ في حكاية القول» بمعنى: هل المروي عن أحمد أن العارية مضمونة إلا أن يشترط‎ 
نفي الضمان.‎ 
أو المحكي عن أحمد: أن العارية غير مضمونة إلا أن يشترط الضمان. وقد أشار إلى ذلك‎ 
صاحب الشرح الكبيرء جاء فيه (777/65): «وإن شرط نفي الضمان لم يسقط ... وقال‎ 
أبو حفص العكبري: يسقط. قال أبو الخطاب: أوما إليه أحمدء وبه قال قتادة والعنبري»‎ 
لأنه لو أذن في إتلافها لم يجب ضمانها فكذلك إذا أسقط عنه ضمانها. وقيل: بل مذهب‎ 
قتادة والعنبري أنها لا تضمن إلا أن يشترط ضمانها».‎ 
ولعل قوله: (أومأ إليه أحمد) يقصد بذلك ما جاء في مسائل أحمد وإسحاق من رواية‎ 
الكوسج (7017/5): «قال سفيان: كل شيءء أصله ضمان فاشترط: أن ليس عليه‎ 
ضمان: فهو ضامن.‎ 
قال أحمد: إذا اشترط له فالمسلمون عند شروطهم.‎ 

. قال إسحاق: كما قال أحمدء ألا ترى أن أنس بن مالك بعد ما ضَمّنه عمر الوديعة» كان لا 
يأخذ بضاعة إلا يشترط أنه بريء من الضمان». اه 
فظاهر تعقيب الإمام أحمد على كلام سفيان الثوري أن المستعير يضمن إلا أن يشترط نفي 
الضمان» وهو ما فهمه الإمام إسحاق من كلام الإمام أحمدء واستدلاله بفعل أنس. 
وإن كان جاء فى الاختيارات لابن تيمية تحقيق أخينا وزميلنا الدكتور أحمد الخليل 
(ص :)37١‏ مين مضمونة إن اشترط ضمانهاء وهي رواية عن أحمد». فإن ثبتت هذه 
الرواية فعن الإمام أحمد روايتان» وإلا كانت الرواية الثابتة عن الإمام أحمد: أنه يضمن إلا 
أن يشترط نفي الضمان. وهذه هي المتفقة مع مذهب الإمام أحمد أن المستعير عند 
:الإطلاق ضامن» وهي المشهورة في المذهب. والله أعلم. . 
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هتته 

جاء في فتح العلي المالك: «تقدم في كلام اللخمي في مسألة الرهن أن 
ابن القاسم وأشهب اتفقا على أنه لا ضمان على المستعير إذا شرط نفي الضمان 
وتقدع في كلاع التوضنيع عن المازري تحوه: 

وقال اللخبي فى عات العارية: واختلف إذا شرط .المستعير أنه مصدق في 
تلف الثياب وما أشبهها فقال ابن القاسم وأشهب: له شرطه ولا شيء عليه»”" . 
قال ابن القيم في أعلام مولن : «ختلف الناس في العارية: هل توجب 
الضمان إذا لم يفرط المستعير؟ على أربعة أقوال: ... 

الرابع: أنه إن شرط نفي ضمانها لم يضمن» وإن أطلق ضمنء وهذا إحدى 
لواف عو اع ظ 
لا وجه هذا القول: ٠‏ 

أما أدلتهم على وجوب الضمان إذا كان العقد مطلقًا فقد تقدم. فلا حاجة إلى 
إعادته» وأما سقوط الضمان بالشرطء فلأن العارية معروف وإحسانء» وإسقاط 
الضمان معروف ثان» فهي زيادة في الإرفاق به والإحسان عليه فتصح» وليس 
بمنزلة ما كان أصلًا عن معاوضة كالرهن وإجارة الصناع”". 
رمع ظ ظ 

أرى أن القول الراجح أن العارية من عقود الأمانات؛ لا تضمن إلا بالتعدي 
)١(‏ فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب مالك .)755/١1(‏ 


(؟) أعلام الموقعين (؟/ .)758٠‏ 
9 انظر فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب مالك .0755/١(‏ 
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أو بالتفريط» وأن اشتراط الضمان في عقود الأمانات إذا كانت من عقود التبرع 
أنه شرط معتبر وصحيح» وانظر الأدلة عليه في المسألة التالية. 
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الفصل الثاني 
في اشترط الضمان على المستعير 


[م-18؟١5؟]‏ أما من يرى أن العارية مضمونة بمقتضى العقد. كالشافعية 
والحنابلة فهذا الشرط يكون مؤكدًا لما يقتضيه العقدء فهو شرط صحيح؛ لأن 
الضمان مستقر في العارية اشترط أو لم يشترط. 

وأما من يرى أن الغارية لبك سف وأنها أمانة كالحنفية» ورواية عتد 
الحنابلة فإن هذا الشرط فيه مجال للبحث» هل اشتراط الضمان يجعل العارية 
مضمونة بالشرطء أو لا؟ 

القول الأول: 

لا يفم انحراط الهيمان عن الميضير» وعدا كن عده الس 

جاء في مجمع الضمانات: «العارية أمانة إن هلكت من غير تعد لم يضمن 
المستعير .... واشتراط الضمان على المستعير باطل)0". 

كما جاء تنقيح الفتاوى الحامدية جوايًا على سؤال رجل دفع حماره 
عارية» واشترط عليه فيان فسرق الحمال.. فهل لا ضمان عليهء ولو 
صدر الشرط؟ 

فقال: نعم قال في وديعة التنوير واشتراط الضمان على الأمين باطل به يفتى . 
اه. وفي العمادية قال أبو جعفر الشرط وغير الشرط سواء؛ لأن اشتراط الضمان 


. .)086 مجمع الضمانات (ص‎ )١( 
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على الأمين باطل وبه نتأخذ. اه. وفي جامع الفتاوى ولا تضمن العارية وإن 
التزم الضمان عند الهلاك»""' . 

كما صاغ الحنفية قاعدة فقهية لبيان أن التزام الضمان لا يصح. 

فقالوا: «اشتراط الضمان على الأمين باطل»”'" . 

القول الثاني: 

أن اشتراط الضمان في عقد العارية شرط صحيحء وهو قول في مذهب 
الحنفية”"» واختاره بعض المالكية. 

جاء في تبيين الحقائق: «العارية إذا اشترط فيها الضمان تضمن عندنا في 


32 
رواية»”*؟. 


جاء في شرح ميارة» تحت عنوان: فصل في العارية والوديعة والأمناء نقلا 
عن ابن الحاجب: «وإذا اشترط إسقاط الضمان فيما يضمنء أو إثباته فيما لا 
يضمنء ففي إفادته قولان»2 . 

وجاء في الإنصاف عند الكلام على ضمان العارية» قال: «وكل ما كان أمانة 
لا يصير مضمونًا بشرطه» هذا المذهبء وعليه الأصحاب . . . وعنه المسلمون 


.)8١ تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/‎ )١( 

(؟) انظر المبسوط (١١//ا5١)»‏ غمز عيون البصائر (#/ .»)١*7‏ البحر الرائق (1/ 77/5)» 
مجمع الضمانات (ص ”377) . 

(*) عمدة القارئ للعيني (1/ 187)» المبسوط »)١175/١١(‏ مجمع الضمانات (ص 00). 

(5) تبيين الحقائق (8/ 86). 

(4) شرح ميارة (5/ 185). 
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على شروطهم كما تقدم30" , 

وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة في عقد الوديعة عند الكلام على اشتراط الضمان 
على المستودع» وانتهيت إلى أن الأمانات قسمان: 

ما كان من عقود المعاوضات كضمان رأس مال المضاربة» -وضمان العين 
المستأجرة» فهذه المسائل سبق تحرير الخلاف فيهاء ولا أرى صحة اشتراط 
الضمان فيها بحال» وذلك أن التزام الضمان فيها يجعل الضمان جزءًا من 
المعاملة: ففيى ضمان رأس مال المضاربة يوقع الضمان في الرباء حيث يتحول 
رأس المال إلى ما يشبه القرض» ويتحول الربح إن وجد إلى فائدة للقرض. 

وفي ضمان العين المستأجرة يوقع المستأجر في الغرر» حيث إن الضمان 
جزء من الإجارة» ولا يعلم مقدار ما سوف يغرم بسبب التلف. وجهالة الأجرة 
مفسدة للعقد. وراجع بحث المسألتين في عقد المضاربة» وعقد الإجارة فقد 
استوفيت ذكر الأدلة مما يغني ذلك عن إعادته هنا . 

القسم الثاني: ما كانت الأمانات من عقود التبرع» كالوديعة والعارية فهذا 
يصح اشتراط الضمان على الأمين؛ حيث لا يوقع اشتراطه لا في رباء ولا في 
غررء وعلى فرض أنه أوقع في غررء فإن الغرر في عقود التبرع مغتفر» وقد تبرع 
به المستعير فلا حرج في اشتراطه . 0 ْ 

ولم يثبت دليل من الكتاب أو من السنة على تحريم اشتراط الضمان في رد 
العارية» وإذا لم يثبت فإن التزام مثل هذا الشرط لا يكون حرامًا؛ لأن الأصل 
في الشروط الصحة والجواز. 


.)11/5( الإنصاف‎ )١( 
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وقد دل على صحة اشتراط الضمان فى عقود الأمانات إذا كانت قائمة على 
التبرع حديث استعارة رسول الله يَلِِ من صفوان بن أمية» فقال له: أغصبًا يا 
محمد فقال: بل عارية مضمونة» وقد سبق تخريجه؛» على القول بأنه دليل على 
اشتراط الضمان» وقد سبقت مناقشته فى المسألة السابقة» والله أعلم. 
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الفصل الأول 
انتهاء العارية بانتهاء مدتها . 

[م-9؟١1]‏ مر معنا أن العارية قد تكون مطلقة» وقد تكون مقيدة فإذا قيدت 
العارية بعمل كزراعة أرض مثلاء أو قيدت بأجل معين فإنها تنتهي بانقضاء ذلك 
العمل أو بلوغ ذلك الأجل؛ حتى لو حبس العارية بعد انقضاء مدتها فإنه 
يضمن ؛ لأنه صار بحبس العازية عن أهلها بمنزلة الغاضي7"' , 

جاء في تبيين الحقائق : الو كانت العارية مؤقتة» فأمسكها بعد مضي الوقت» 
ولم يردها حتى هلكت وي . 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «العارية الموقتة نضًا أو دلالة يلزم ردها 
للمعير في ختام المدة» لكن المكث المعتاد معفو. 

مثلا لو استعارت امرأة حليًا على أن تستعمله إلى عصر اليوم الفلاني لزم رد 
الحلي المستعار في حلول ذلك الوقت» وكذلك لو استعارت حليًا على أن تلبسه 


)١(‏ بدائع الصنائع .)5١8/5(‏ البحر الرائق (ا/ 2)747 شرح الخرشي »)١177/5(‏ الشرح 
الكبير للدردير (#// 8؟5), منح الجليل (58/1)»: تحفة المحتاج (5/ 478)»: نهاية 
المحتاج (11/60)» كشاف القناع (55/4). شرح منتهى الإرادات (؟/ 145). 

(0) تبيْن الحقائق (89/8). ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رسول الله يك وهو يريد أن يدخل بيت حفصة؛ء فقلت: يا رسول الله إني أبيع 
الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير؟ 
فقال رسول الله يَكلِِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومهاء ما لم تتفرقاء وبينكما 


[اختلف في رفعه ووقفهء ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”"“. 
. فالحديث دليل على جواز بيع ما في الذمة على من هو عليه؛ وإذا جاز ذلك 
في ثمن المبيع جاز ذلك في دين السلمء حيث لا فرق. 

وهو دليل أيضًا على أنه لا فرق بين كون الدين حالّاء أو كونه مؤجلا؛ لأنه 
لم يسأله رسول الله يك عن الدين» هل كان حالاء أو مؤجلا؟ ولو كان بينهما 
فرق في الشرعء لبينه عليه الصلاة والسلام» وفي ذلك رد على المالكية الذين 
اشترطوا أن يكون الدين حالا. 

وهو دليل أيضًا على اشتراط أن يكون البيع بسعر يومهء بحيث لا يربح فيه؛ 
لئلا يربح فيما لم يضمن؛ لأنه يكل قال: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها. 

(ح-16١)‏ ولما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله َك 
عن ربح ما لم يضمن" . 


[وإسناده م ٠.‏ 


.)5١8 /5( ومن طريقه البيهقي‎ »)١88( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
.)7781( مسند أبي داود الطيالسي‎ )8( 
سبق تخريجهء انظر (ح7737).‎ )54( 
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في عرس فلان لزم إعادته في ختام ذلك العرس» لكن يجب مرور الوقت المعتاد 
للرد والإعارة»”"' . 

وجاء فى شرح الخرشي : «من أعار شخصًا أرضه ليبني فيهاء أو يغرس غرسًا 
إلى مدة معلومة» ثم انقضت مدة البناء أو الغرس المشترطة» أو المعتادة فإن 
المستعير يصير حكمه حكم الغاصب»”". 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «يجب رد عارية بطلب مالك» وبانقضاء 
القوهى غتهاء #وناطهاء حافت :77 

وفي كشاف القناع: «وإن وقتها المعير فله أي المستعير أن ينتفع بها أي 
بالعارية ما لم يرجع المعير أو ... ينقضي الوقت. فلا ينتفع إلا بإذن؛ لانتهاء 
الإعارة» فإن كان المعار أرضًا وانقضت مدة الإعارة لم يكن له أي المستعير أن 
يغرس ولا يبني ولا يزرع بعد الوقت الذي حدث به الإعارة . . . فإن فعل شيئًا 


من ذلك بأن غرسء أو بنى أو زرع بعد الوقت أو الرجوع ها 1 


(1) مجلة الأحكام العدلية» مادة (455). 
(0) شرح الخرشي (171/5). 

(”) شرح منتهى الإرادات (1/ 1945). 
(5) كشاف القناع (55/5). 
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الفصل الثاني 
تنتهي الإعارة برجوع المعير أو رد المستعير 

[م-١١5]‏ تنتهي العارية برد المستعير العين المعارة. وهذا محل اتفاق. بين 
الفقهاء . 

قال ابن قدامة: «يجوز للمستعير الرد متى شاء بغير خلاف نعلمه ؛ لأنه إباحة» 
فكان لمن أبيح له تركه كإباحة الطعام»0؟. ‏ 

وأما المعير فهل يملك الرجوع عن العارية؟ 

اختلف العلماء في هذا على قولين: 


القول الأول: 

أن له الرجوع مطلمًا سواء كانت العارية مطلقة أو مقيدة» وهذا قول الجمهور 
في الجملة؛ إلا إذا تضمن الرجوع ضررًا على المستعيرء على خلاف بينهم هل 
تبقى بلا مقابل» أو تبقى بأجرة المثل. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «متى طلب المعير العارية لزم المستعير ردها إليه 
فورّاء وإذا أوقفهاء وأخرها بلا عذر فتلفت العارية أو نقصت قيمتها ضمن»2©0. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الإعارة إن قيدت بوقت أو أجل فإنه لا يحق للمعير 


للق المغني (ه/ *1). 
)١(‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (ه6الم). 
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الرجوع إلى انقضاء ذلك العمل أو الأجل» وقد وافق الشافعية في قول. 
والحنابلة في رواية إلى لزوم الإعارة إذا كانت مؤقتة. 

وإن كانت الإعارة مطلقة لم تقيد بعمل أو أجل فللمالكية ثلاثة أقوال» 
المعتمد في المذهب أن الإعارة لا تلزم» ولربها أخذها متى شاءء ولا يلزم قدر 
ما تراد لمثله عادة» وهو قول ابن القاسم وأشهب"''. 

وجاء في تحفة المحتاج : «والعارية المؤقتة كالمطلقة - يعني في جواز 
الرجوع فيها - لأن التأقيت وعد لا يلزمء وقيل: لا يجوز له الرجوع حيئئذ وإلا 
لم يكن للتأقيت فائدة)9) 

وجاء في الإنصاف: «وعنه: إن عين مدة تعينت». قال الحارثي: وهو 
الأقوى. وعنه: لا يملك الرجوع قبل انتفاعه بها مع الإطلاق. قال القاضي : 


قياس المذهب يقتضيه)” 5 


وقد فصلت ذلك فيما سبق عند الكلام على توصيف عقد العارية» هل هو 
عقد جائز. أو عقد لازمء فارجع إليه إن شئت» والله أعلم . 


(1) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (/ //01)» الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (/ 478)» 
شرح الخرشي (/ 479): مواهب الجليل (5/ »)711-71١‏ التاج والإكليل (5/ 271١‏ 
منح الجليل (1/ 4057 الفواكه الدواني (؟/18١)»‏ الإنصاف .)1١5/5(‏ 

(5) نهاية المحتاج (0/ 875). 

.)1١4/5( الإنصاف‎ )7( 
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«هلقه 


الفصل الثالث 
تنتهي الإعارة بجنون أو موت أحد المتعاقدين 


[م-1171؟1 إذا جن أو مات أحد المتعاقدين» فهل تنتهي الإعارة» في ذلك 
خلاف راجع إلى مسألة سابقة» هل العارية من العقود الجائزةء أو من العقود 
اللازمة. 

القول الأول: 

الجمهور يرى أن عقد العارية من العقود الجائزة» ولهذا تنتهي بالموت أو 
الجنون. 

جاء في بدائع الصنائع : «والعارية تبطل بموت المعير»”©. 
قال السيوطي : «يبطل بالجنون كل عقد جائز» كالوكالة إلا في رمي الجمار» 


والإيدا » والعارية . ا 


وفي أسنى المطالب: «وتنفسخ العارية بموت واحد من العاقدين وجنون» 
وإغماءء وحجر سفه من واحد منهما كسائر العقود الجائزة»” . 

وفي كشاف القناع : «ويجب الرد أيضا بانقضاء الغرض من العين المعارة . 
وبموت المعير أو المستعير؛ لبطلان العارية بذلك ؛ لأنها عقد جائز من الطرفين»© . 


. 078017 "05 //( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص .)5١5‏ 
(9) أسنى المطالب (؟7”7”57/9) . 

(5) كشاف القناع (5/ 077. 
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«لت»ه 
لا وجه انفساخ العارية بالموت. والجنون: 

أن المستعير إذا مات بطلت العارية؛ لأن المعير أباح منافع ملكه له ولم 
يبحها للوارث. 

وأما بطلانها بموت المعير أو جنونه» فلأن العارية عقد جائز» ومنافع العارية 
متجددة تحدث شيئًا فشيئاء فإذا مات فقد انتقل المال إلى الوارث» فكانت منافع 
العارية الحادثة بعد الموت حادثة على ملك الورثة» وهم لم يبيحوا العارية 
للمستعير» فبطلت» وفي الجنون فقد أهلية التبرع» والولي لا يملك التبرع؛ 

القول الثاني : 

يرى أن عقد العارية إن كان مطلقّاء فهو عقد جائز» وإن كان مقيدًا فهو عقد 
لازم وفي حال لزوم العقد فإن مات المستعير انتقل الحق إلى وارثه. وهذا 
مذهب المالكية. 

جاء في المدونة: «سألت مالكا عن الرجل يعير الرجل المسكن, أو يخدمه . 
الخادم عشر سنين فيموت قبل أن يتمها؟ قال: قال مالك: ورثته مكانه. 

قلت: وإن لم يقبض؟ 

قال: وإن لم يقبض. 

قلت: فإن مات الذي أعاره قبل أن يقبض المعار عاريته؟ 

قال: لا شيء له في قول مالك. 


قلت: فإن كان قد قبض ثم مات رب الأرض؟ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هنته 
قال: فلا شيء لورئة رب الأرض حتى يتم هذا سكناهء لأنه قد قبض وهذا 
قول مالك. وكذلك العارية والهبة والصدقة»"' . 


..)159//5( المدونة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
انتهاء العارية بهلاك العين المعارة 
[م-7١؟]‏ المعقود عليه تارة يكون في الذمة» وتارة يكون على معين. 
فما كان في الذمة لا يبطل بتلف المال كالدين والقرض(©2 


وما كان من الأعيان فإذا تلف بغير تعد ولا تفريط فإنه يفوت. 

بالتلف ايكون ينا لأضهاة نعقن العقره إذا كات ؤاقمًا تل الأعياثه سراد 
كان من عقود التبرع كالعارية والوديعة؛ لأنه يتعذر استمرار العقد مع فوات محل 
العقد”"2. أو كان من عقود المعاوضات كعقد الإجارة» فالإجارة إن كانت على 
عين وتلفت فقد انتهى عقد الإجارة» بخلاف الإجارة في الذمة فإنه لا يلحقها 
تلف. فلو أنك استأجرت منه دابة صفتها كذا وكذاء ولم تعين الدابة» فتلفت 
جميع دوابه.فإن العقد لا يبطل؛ لأن العقد كان في الذمة» وما كان في الذمة لا 
يلحقه تلف. وقد سبق بيانه في عقد الإجارة. 


.)١758/7( الحاوي‎ )١( 
.مطالن ذل 00 (0754/6)؛ كشاف القناع فاقفك4ة‎ )9( 


المعاملات المالية قى الفقه الإسلامفى .. أصالة ومعاصرة 


[م-71] إذا استحقت العين المستعارة» فظهر مالك للعين المعارة فقد 
انتهى عقد العارية؛ لأن المعير ظهر أنه لا يملك العين المعارة» وإذا كان لا 
يملكها لم يملك إباحة منافعها . 

فإن تلفت العين المستعارة عند المستعير أو نقصتء فقد اختلف الفقهاء في 
الضمان على من يستقر؟ على قولين: 

القول الأول: | 

إا«طنيى الدالك اسفن لم يكن اله الرسرع يما تمن .على التغيرء 
بخلاف عقود المعاوضات كالبيع والإجارة فله ذلك» وهذا مذهب الحنفية 
لمن 3 ٠‏ 


لا وجه القول بعدم الرجوع: 

الإعارة عقد تبرع» والمعير لم يضمن للمستعير سلامة العين المعارة» ولأن 
المستعير قد حصل على منفعة العين المعارة بغير عوضء. فإذا استحقت لم يرجع 
على من تبرع له بذلك؛ كما لو ورثها فاستحقتء لم يرجع في مال الوايك 
بقيمتهاء كذا هذا. 


220 المبسوط )ل مجمع الضمانات (صضن 2)68 تبيين الحقائق (88/5)» المدونة 
(ه/ "51١‏ . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


> 

وهو دليل أيضًا على اشتراط التقابضء إذا كان العوضان مما يجري فيهما ربا 
النسيئة؛ لأنه.قال: ما لم تتفرقا وبينكما شيء. 

وعلى القول بأن الأثر موقوف». فإن ابن عمر صحابي جليل» من كبار فقهاء 
الصحابةء فيكون قوله حجةء ما دام لم يخالف الكتاب. ولا السنةء ولا قول 
صحابى أقوى منهء والله أعلم . 

لا الراجح: 

لقد ترجح لي بعد استعراض الأقوال وأدلتها القول بجواز بيع الدين على من 
هو عليه من غير فرق بين كون الدين طعامًا أو غير طعام بشروط : 

الثاني: أن يتعين الثمن حتى لا يكون من قبيل فسخ الدين بالدين. 


الثالث: ..التقايض إن كان العوضان مما يجري بينهما ربا النسيئة. 


“<< جه 42 عكيدة 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


أن يضمن أيهما شاء» ولا يرجع أحدهما على 1 

ا يه «أرأيت إن 0 شهرين لألبسه. فلبسته 
شيء لهء 0 ل 0 

قال: نعم في رأبي» مثل ما قال مالك في الاشتر 

قلت: فإن ضمنني» أيكون كِ أن أرجع بذلك على الذي أعارني في قول 
مالك؟ 

قال: لا أرى لك أن ترجع عليه بشيء؛ لأن الهبة معروف» ولأنه لم يأخذ 
لهبته ثوابا فيرجع عليه بالثواب»”) 

القول الثاني: 
بينهم في الذي يكون عليه قرار الضمان. 

ل 0 لأن التلف أو 
النقص كان من فعله. 


(؟) المدونة (51/60"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 2 

ومن اعتبر العارية غير مضمونة لم يجعل له أن يرجع عليه بشيء, لأنه سلطه ' 
على الاستعمال. 

وقال الحنابلة: إن ضمن المستعير رجع على المعير بما غرمء لأنه غره 
وغرمهء ما لم يكن المستعير عالما بالحال فيستقر عليه الضمانء» لأنه دخل على 
بصيرة» وإن ضمن المالك المعير الأجرة لم يرجع بها على أحد إن لم يكن 
المستعير عالماء وإلا رجع عليه”"©. 

جاء في الأم للشافعي: «وإذا استعار الرجل من الرجل ثوبا شهرا أو 
شهرين فلبسه فأخلقه ثم استحقه رجل آخر أخذه وقيمة ما نقصه اللبس من 
يوم أخذه منهء وهو بالخيار في أن يأخذ ذلك من المستعير اللابس أو من 
الآخذ لثوبه. 

فإن أخذه من المستعير اللابس» وكان النقص كله في يده لم يرجع به على من 
أعاره من قبل أن النقص كان من فعلهء وم تتر كن والموا عار جيه وإن 
ضمنه المعير غير اللابس فمن زعم أن العارية مضمونة» قال: للمعير أن يرجع به 
على المستعير؛ لأنه كان ضامناء ومن زعم أن العارية غير مضمونة لم يجعل له 
أن يرجع عليه بشيء؛ لأنه سلطه على اللبس»”" . 

وقال ابن قدامة: «ومن استعار شيئّاء فانتفع به» ثم ظهر مستحق فلمالكه أجر 
مثله» يطالب به من شاء منهماء فإن ضمن المستعير» رجع على المعير بما غرم؛ 
لأنه غره بذلك وغرمه؛ لأنه دخل على أن لا أجر عليه. وإن رجع على المعير» 


(1) كشاف القناع (31/4). 
() الأم 0 /7161). 


25 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

لم يرجع على أحدء فإن الضمان استقر عليه)”"' . 

وهذا هو الأقربء والله أعلم. 

وبهذه المسألة أكون قد انتهيت بفضل من الله يه من عقود التبرع» والتي قد 
انتظمت في ثمانية عقودء ابتدأتها بعقد الوقف. ثم الوصية» ثم القرض» ثم 
الهبة» ثم الوديعة» ثم اللقطةء ثم اللقيط» وكان آخرها عقد العارية؛ 2 
أولًا وآخرّاء «وَمًا يكم يْن يْمْمَقَ مَمِنَ ألو هون مَسْدُوا ينَتَ لَه لا حسُوماً» 
اللهم كما أنعمت علينا بفضلك» فارزقنا شكرها قولا وعملًا برحمتك» وأسألك 
اللهم أن ترزقني إتمام هذه العمل طلبًا لمرضاتك» ومحبة لمعرفة شرعك 
وأحكامك. وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين. 0 


000 المغني (مره"١).‏ 


خطة البحث في عقد اللقيط 8ب 000000ظظظ2 و دي 7 
خطة البحث في عقد العارية 1١1‏ 
تتمة مباحث اللقطة 0000 01 
المبحث الثاني: في معرفة اللقطة قبل تعريفها ا 000 
المبحث الثالث: في وجوب التعريف على الملتقط اس 1 
المبحث الرابع : في مدة التعريف 0 
الفرع الأول: في تعريف ما يسرع إليه الفساد 1[ ااا 
الفرع الثاني: في تعريف ما لا يتطرق إليه الفساد 0 
المبحث الخامس: في وجوب الفورية في التعريف ا 2 8717 
المبحث السادس: في ضمان الملتقط إذا أخر التعريف 000 
المبحث السابع: في سقوط التعريف إذا أخره ا 1101011111 
المبحث الثامن: في وجوب الموالاة في التعريف 1 1 0111 
المبحث التاسع: في مؤنة التعريف 0 

54 < 


المبحث العاشر: فى مكان تعريف اللقطة 1ط 


المبحث الحادي عشر: في تكرار التعريف 2100000 0000 
المبحث الثاني عشر: في ذكر جنس اللقطة في التعريف وطس ا 
المبحث الثالث عشر: في ضمان الملتقط إذا عرفها بجميع صفاتها 0000000 
الفصل الثالث: في الإشهاد على اللقطة 1 1 ا ا 0 
الفصل الرابع : في تملك اللقطة ل ا الامتحا سس و لا 
المبحث الأول: في تملك اللقطة إذا قام بتعريفها ا 1 
المبحث الثاني: في وقوف التملك على نية الملتقط أو لفظه 00 
المبحث الثالث: إذا جاء صاحبها بعد التعريف 1 0 000 
الفصل الخامس: في نماء الضالة ......... 0-8 00000 
الفصل السادس: في ضمان اللقطة لا ال 11 
المبحث الأول: في ضمان اللقطة قبل تملكها ا 
الفرع الأول: في ضمانها إذا التقطها للتعريف أو للحفظ 0000000 
الفرع الثاني: في ضمان اللقطة إذا أخذها لنفسه م امو 1 
الفرع الثالث: إذا أخذها بنية الأمانة ثم طرأ قصد الخيانة 11 
المبحث الثاني: في ضمان اللقطة بعد تعريفها تملكها 0 
المبحث الثالث: في ضمان اللقطة إذا ردها إلى موضعها ا 1د ١‏ 
الباب الثالث: في أحكام الملتقط اخ ا اا 
الفصل الأول: في اشتراط العدالة في الملتقط متوجسس سس ا سي لكا 
الفصل الثاني : في التقاط الكافر ا ا 


فهرس المحتويات 


الفصل الثالث: في التقاط غير المكلف ... ا ب ا 
المبحث الأول: : في التقاط المجنون والصبي غير المميز سا د وا 
المبحث الثاني: في صحة التقاط الصبى المميز ا 
الفصل الرابع : في تعدد الملتقط 00 ة ة 0 00 
الفصل الخامس : إذا ادعى اللقطة اثنان ا و نا 
الفصل السادس: في الاتجار في اللقطة ا و ب ا 
الفصل السابع: في النفقة على اللقطة 111010 50-06 لفن 
الفصل الثامن: في الجعل على رد اللقطة التمدا وو اموس ا ا 
الفصل التاسع: في زكاة المال الملتقط 000000 
المبحث الأول: في زكاة المال الملتقط قبل التعريك سا 
المبحث الثاني: في زكاة المال الملتقط بعد التعريف 0000 
الباب الرابع: في استرداد اللقطة اع وو اا 
. الفصل الأول: في اشتراط البينة لاسترداد اللقطة 2 000 


الفصل الثانى: فى استرداد اللقطة بمعرفة بعض صفاتها اتاو موا ا ام 7 


ش فهرس المحتويات 


فهرس عقد اللقطة ل 


التمهيد: وفيه مبحثان: 7 252(1 


المبحث الأول: في تعريف اللقيط 0 
المبحث الثاني: في أركان الالتقاط 211111 
الباب الأول: في حكم نبذ الطفل والتقاطه 0 
الفصل الأول: في حكم نبذ الطفل اد 
الفصل الثاني: في حكم التقاط الصبي 118 
الباب الثاني : في أحكام الملتقط ظ21 
الفصل الأول: في شروط الملتقط 12226 
الشرط الأول: في اشتراط إسلام الملتقط 0 
الشرط الثاني: في اشتراط التكليف في الملتقط 
الشرط الثالث: في اشتراط العدالة في الملتقط 
المبحث الأول: في التقاط الفاسق 000 
' المبحث الثاني: في اشتراط العدالة الباطنة 7 
الشرط الرابع : في اشتراط الرشك ................... 
الشرط الخامس : في اشتراط الغنى في الملتقط 


الشرط السادس: فى اشتراط الذكورة ك2 


الفصل الثاني : في ولاية الملتقط على اللقيط ميت 0 


ووو فو م ور ءا 


ومم ممه ف وو مو ووه و ووو 


ووم م ءءء ءا وو 


موو مم ووو ءءء ااا 


لومم م م ءءء ومو و 


وممم م م م م و م م و ات 


ال ا ا ااا ا ا اا ا ا ا ا ا ا ا 


لاا ااا اا ا ا ااا ا ا ا ا ا 


وو عه قاو ودع مو واو ووو واء واوا واوا وو هرو وبو شعو وو سوم هو 


ووو فو ومفءوم وفع و مامه فمعو و مفقة مم ممق ةقمعم و 50 


ا 1 ا ا 0 0 ااا ا 


لوم م م ووم وم م و و وو 


ارحيا 


فهرس المحتويات 


' المبحث الأول: في الولاية على اللقيط ثقسة ................... يك 
المبحث الثاني: في ولاية الملتقط على مال اللقيط 2201 
الفصل الثالث: في حق الملتقط بالسفر باللقيط ل 
المبحث الأول: في سفر الملتقط المستور الحال باللقيط ا 
المبحث الثاني: السفر باللقيط إذا نبذ في البادية 3008 


الفرع الأول: الانتقال باللقيط من البادية إلى مثلها 107 


الفرع الثاني: الانتقال باللقيط من البادية إلى ا لحاضرة أو الحلة 


المبحث الثالث: السفر باللقيط إذا نبذ في الحاضرة 1 
الفرع الأول: الانتقال باللقيط من الحاضرة إلى مثلها ...... 256 
الفرع الثاني: الانتقال باللقيط من الحاضرة إلى البادية .. 000 
الفصل الرابع: في الاشتراك في الالتقاط ..... 0 
المبحث الأول: أن يكون الملتقطان متساويين في الصفات 0000 
المبحث الثاني: أن يستويا في الأهلية ويتفاضلا في الصفات ما ع 1 
الفرع الأول: إذا تفاضل اللقيطان في الديانة مصوو وامطو رم مط و 
الفرع الثاني: في تقديم العدل على مستور الحال 0 00 
الفرع الثالث : في .تقديم الغني على: الفقين ....... ل 
الفرع الر بع : في تقديم المقيم على المساقر ............. با ل و 
الفرع الخامس: في تقديم المرأة على الرجل في حضانة اللقيط 5*0 


الفصل الخامس : في التنازع على الالتقاط 500 70 


0غ 


فممو ممم وه 


0000000000 


موومفوومووووووووءونه 


مومف ومو م ومو 


المبحث الأول: في التنازع على الالتقاط ولا بينة لأحدهما 


الفرع الأول: أن يكون اللقيط في يد أحدهما 0000 
الفرع الثاني : أن يكون اللقيط في يديهما معا 110 
الفرع الثالث: ألا يكون اللقيط في يد واحد منهما 0 
المبحث الثاني: إذا تنازع في الالتقاط مع قيام البينة 1 
الفصل السادس: في إشهاد الملتقط على الالتقاط 200 
الباب الثالث: في أحكام اللقيط ا 0 
الفصل الأول: في التقاط المميز كي ما بر م 
الفصل الثاني: في إسلام اللقيط ا 
الفصل الثالث: في نسب اللقيط اح ع ااا اا ا 
المبحث الأول: في دعوى الحر المسلم نسب اللقيط 5-6 
المبحث الثاني: في دعوى المرأة الحرة نسب اللقيط 53 
المبحث الثالثك: دعوى الكافر نسب اللقيط ا 
المبحث الرابع : في التنازع على نسب اللقيط 2100 
الفرع الأول: ا رجلان ولا بيتة لهما وكان لأحدهما .... 
المسألة الأولى: الترجيح بإسلام أحد المتنازعين ......... 255 
المسألة الثانية : الترجيح بذكر وصف خفي 00 
المسألة الثالثة : الترجيح بوضع اليد 0 


المسألة الرابعة: ترجيح السابق على غيره في دعوى النسب 


فهرس المحتويات 


ووعمءءءموو مم دوم م ةلد ةله 


وممومووو مد موه ملم ءوءوءءءوءءقويوه 


وووومةوةء ثم موووءمممءمءمةد ةيدنه 


فومةءم ةم مءوممءمءءموءومءوءوءنيدة 


فلمو م ووه ءودوم ومو منوءءمءوءوونوهة 


ا ا ا ا ا ا ا ااي اا 0غ 


وموم مءوةووموءممءء رد رمد ددم وه 


موهموءموفوووء ةمد ممءءد ونم مرينة 


2000 000001121 


ممممو وم ممووءءومءوم مم ندم م مدن 


فهرس المحتويات 


ظ 00 


الفرع الثاني: إذا ادعاه رجلان ولم يكن هناك مرجح محال وه وسو ا ا 
الفصل الرابع: في تملك اللقيط للمال الموجود معه لوس 
المبحث الأول: ملكيته للمال الموصول به 0 0 
المبحث الثاني : في ملكية اللقيط للمال المنفصل عنه ا 
المبحث الثالث: في ملكيته للمال المدفون تحته 1 0 
الفصل الخامس: في النفقة على اللقيط 0 ا 0 
المبحث الأول: في الجهة التي تجب عليها نفقة اللقيط لام م ابا 
المبحث الثاني: في تعذر النفقة على اللقيط من بيت المال مح م 
المبحث الثالث: في الرجوع في نفقة اللقيط اا 


الفصل السادس: فى ميراث اللقيط دبب1 1 000 


ل فهرس عقد العارية ل] 


فهرس المحتويات 


التمهيد: وفيه أربعة مباحث: ااا 1 
المبحث الأول: في تعريف العارية د05 ا 
المبحث الثاني: الأدلة على مشروعية العارية ااا 
المبحث الثالث: في حكم العارية 1 ذ1[1[1[1[ز[ز[ز[ 1[ 1 010111 
المبحث الرابع: في توصيف عقد العارية اا 
الباب الأول: في أركان العارية اا ااا 
الفصل الأول: في الألفاظ التي تنعقد بها العارية ا سام و 
الفصل الثاني: في اشتراط اللفظ في صيغة الإعارة 4 
الفصل الثالث: في انقسام ألفاظ العارية إلى صريح وكناية ع و 51 
الفصل الرابع : في تعليق الإعارة وإضافتها إلى المستقبل امات ا 
الباب الثاني : في شروط الإعارة 0010010111 ا اا 5 
الفصل الأول: في شروط المعير اس نا اأوسنيةه بوم ساوج 117 
الشرط الأول: أن يكون المعير ممن يصح تبرعه 1 
المبحث الأول: في إعارة المحجور عليه للغير .. 1 
الشرط الثاني: أن يكون المعير مالكا أو مأذوثًا له بالإعارة م ا ا 
المبحث الأول: في إعارة الفضولي 1 ز[ز[ز[ز[ [ز[ز[  [‏ 000000 

ظ اي لز 


المبحث الثاني : في إعارة الولي والوصي ونحوهما من مال الصغير 


المبحث الثالث: في إعارة المستأجر 15650711101 0غ 
المبحث الرابع: في إعارة المستعير ل ا 0 
الشرط الثالث : أن يكون المعير راضيًا مختارًا ادا 0 0 
الفصل الثاني: في شروط المستعير 0 
الشرط الأول: في اشتراط الأهلية في المستعير الم ا 
المبحث الأول: في حكم استغارتة اللصبي بواالصخووا تست 0 
المبحث الثاني: في إعارة االمسللم اللذمي 1 11 000010111111 
الشرط ؛الثاني:: :في اشنترااط أن ييكيونك االمستعير معيئًا 0 
االقصال االقالتك:: تفي آأحتكام 'المعار مدعل اساسو الما وان سوم 
. اللسيحت 'الآول: في شروط العين المستعارة 0 5757000ش*521 
الشرط الأول: أن تشتمل العين المعارة على منفعة مباحة 5 
الشرط الثاني: في اشتراط تعبين المعار 000 ْ 2553-6 
الشرط الثالث: في اشتراط قبض العين المعارة ....... 200000 
الشرط الرايع: أن يمكن الانتفاع بها مع بقاء عيتها تسسا سس يي 5 
المبحث الثاني: في إعارة النقو 0 ااا 0110 
المبحث الثالث: في إعارة المشاع 0 ل 
الأبسيك لزانم اذى إعارة الجاع الرهم الشعيه علي 010 
المبحث الخامس: في إعارة الأرض يي 0 


الفرع الأول: إعارة الأرض للززع .. 0000000000 


الفرع الثاني : في إعارة الأرض للبناء والغرس 0 
المبحث السادس : في إعارة المركوب 637 
الفرع الأول: في صفة إعارة المركوب اا 
الفرع الثاني: في كيفية ضمان العارية المركوبة و 0 
المبحث السابع : في إعارة ما يتزين به بب12ب0012012 ااا 
المبحث الثامن: في إعارة الكتب لطلبة العلم اك 0 
المبحث التاسع: في نفقة العارية ل لي ل 
المبحث العاشر: في مؤنة رد العارية 1 1 1 1 1 اا 
الباب الثالث: في ضمان العارية 1ز1ز1ز11011ا11111000غ 1 
الفصل الأول: في ضمان المستعير بمقتضى العقد اا 0 
الفصل الثاني: في اشترط الضمان على المستعير ........................................ 8617 
الباب الرابع: في انتهاء عقد العارية 1 0 0 
الفصل الأول: انتهاء العارية بانتهاء مدتها ااا 
الفصل الثاني : تنتهي الإعارة برجوع المعير أو رد المستعير 00 ون 
الفصل الثالث: تنتهي الإعارة بجنون أو موت أحد المتعاقدين اا 5 
الفصل الرابع: انتهاء العارية بهلاك العين المعارة ..... سو 5 
الفصل الخامس : انتهاء العازية باستحقاق العين المعارة العام و 1ه 
فهرس المحتويات الو قلاة 


كنت قد عملت مجموعة من الفهارس لعقود المعاوضات بلغت عشرة فهارس 
. ملحقة في المجلد الخامس عشرء وفي الطبعة الثانية أضيف لعقود المعاوضات 
عقود التبرع» وهي تبلغ من عقود المعاوضات مقدار الثلث» حيث جاءت عقود 
المعاوضات في خميبة عشر مجلدّاء وجاءت عقود التبرع في خمسة مجلدات» 
ولما كان المشروع قد بقي فيه بقية رأيت أن أقتصر في فهارس عقود التبرع على أهم 
الفهارس التقليدية» وهي ثلاثة: فهرس للآيات القرآنية» وفهرس للأحاديث 
النبوية» وفهرس للآثارء على أن أقدم إن شاء الله عدم المشروع كشافا 
لجميع المادة العلمية» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 


فهرس الآيات القرآنية 


فهرس الآيات القرآنية ‏ ”> 


الآية تخريجها مواضعها في البحث 


«اجمَلوا بصَعَتَبُمْ في 0 [يوسف: 57] 14 اعم 
«إذ يلقو أقلمهم أيهم يَكثل مريم » [آل عمران: 55] . الا" 
ددا 7 يكن 1 2 تك احعتبو > [البقرة: 87؟] 17 00/1 
«إذ يلقوت أقلمى هر يَكَثْلُ ميم » [آل عمران: 155 (1١/١ءل.‏ 0984 
« انلا بوْمْتَ أو 00 5-007 43 لوسك 4ع 417/14 
« إلا ان اموا وَعَمِنُوا لصحت ودكروأ أنَّهَ كيه [الشعراء: /77] (19/ م 
«إلة د كتووا ينجز داه 2 آل عمران: 8؟7] )١55/14(‏ 
«إلآ كّ تنما يك رييخ تنوراً» 2 [الأحزاب: 1] 177 وعم 
لظ ّ تكرت يحكره عن راض هدك » [النساء : 99] (460/15). (54/148ك. 


كشأآاى (9١/لاكى‏ سم 


<ِإِلة أن ينترت إّ يننا الَدِى بدو عَُدَةٌ لمعه [البقرة: 71] 08/14 
طأّ عندَهْر 0 نمَةٍ رَيْكَ الْعَريرِ الْومّابِ» [ص: 9] .2 (18/ هه 
«إنّ الْكَفرِيَ نوا لي عَنْوًا ميم » [النساء: ]٠١١‏ 20/17 
<ِإذَّ أنه يمر ِالْمَئلٍ 0 [النحل :: ]94٠‏ 17١1م‏ 
< إن أنه يَأمتم أن نُوَدُوا الأمنتت إلم أمَيهَا4ك [النساء: 4م] (19/لاق 78ل لالال : 


لكلل لالايى 0601:76١٠‏ 


جرد كن ا ميوت عنرا ون ألم طن [الإسراء : /71] (091/59) 
ؤإن 7 حَيها الْوْصِيَةُ» 3 [البقرة: ]1١4٠‏ 08/1 


0 


عؤوإن ار وه ا لا 2 و4 ش [النحل: ]١4‏ لا 0 


«إنك حر من اسَتتجَرت الترف الايين» 

«ِأنا حملنا دُرِيَتسُمَ فى لمك الْسَشحون » 

« إننا لتيل عَلَ ان يط اناس وَيبوْن فى الأرض » 
طِإِنا الصَدَكتَ للشقراء وَالْمسَكينٍ وَالمَيِنَ عاك 
«إنا ظيتدٌ إيند أمَهِ»4 

«إننا يكم لل ع اليد كت 
«إنْ حَفيظٌ عَم 


في أَلدّنِ» 


ويلك خثو؛ انو :5 توما 

د يتا ثب الكتب اا عل الى كنس» 
«عَفطا عل الملوت والكككزة: السل» 
جع ذا كنا آليكع ين َاكثم مَتيمَ معنا 
طنت عتك أُنصثم ربتافئ» 
«حَتك حَتلا حَنِيدًا مرت يده 
وِحَلنَة أنه ها وَوَسَمَنَهُ كنا>. 
«حَلِصةٌ كور وحم عل أزويتا» 
«حُذ بن أمرَم صَدََهٌ رُم بيهم 4 
<سِينَاه ب ميهد » 
«جنائنأ كله نا استطمم» 


يدا حِنْتٍ عَلئِهِ كاألتِيهِ ف ره 


عشي ب سه 


0 


تدرا لتم » 


[القتصص: 5؟] 
[يس : ]5١‏ 
[الشورى: 57] 
[التوبة: ]5١‏ 
[الإنسان: 9] 
[الممتحنة: 9] 
[يوسف: 08] 
[مريم: ١؟]‏ 
[المائدة: ]١‏ 
[المسد: ]١‏ 
[البقرة: 9؟؟] 
[الأنعام: ]١84‏ 
[البقرة: 774 ] 
[النساء: "] 
[النساء: 77] 
[الأعراف: 149] 


]١6 [الأحقاف:‎ 


[الأنعام: 178] 


[التوبة: ]1١١37“‏ 
[الفتح: 0 
[التغاين: ]١5‏ 
[القصص : 7] 


6/17 
لدف فده 
19١‏ لا 
61/14 
1/1١4‏ 
11/17 
ف 
ا (١1/ال)‏ 
6/1 
)022705 
(14ا/هلاه. لمه) 
التذفة 
900 
(44/19) 
(15/لاحه) 
)555/1١4(‏ 
(555/14) 
1 /امة) 
6/0 
الة ره 
04/19 


الوا لرفة 


فهرس الآيات القرآنية ش 0 


تدا دَقَمَتمَ لتم و َأَضَدُوأ ع4 [النساء: 5] (5/19ا, حلت 534 
«تأسارت إله» [مريم: 59؟]. (9/18لا"). )07/1١/19(‏ 
اقيم نِمَاك في مُلْوييمَ إل يز يلوتم » [التوبة: لالا] (97/18و) 


«يّن أن بحْسْكم بتبًا مَلِيوَرَ الى أؤثُينَ أمنتذ» [البقرة: *11(]747/ 558 (18/ 1ل 


ننضة لض ةع نفد ذه" /1١9(‏ ؟“لل باع 


من كنم يني َنْهُمَ يُسْدَا تأذضوا اليم انوكم » [الساء: 6] (7١(/١لى‏ لامكا 
(95/19) 
طون طِبْنَ لَك عَن سنو عِنْهُ نتسا هَعلُوه حييئا عي # [النساء: 4] (96/15). (5/(9تك 


/١1؟)‏ (خىا/لةق”ت لأاقك أكق )ا 19م /68١(‏ 59 :) 


«سَشَرْهَا بإسْحقٌّ وس وي إنحقّ ينقُوب» [هود: ]/١‏ 4ك 
«سسوْر رَكَبَقَ مُوْمِنَةِ» [النساء: 97] (0ث/كمهة) 
لضَاهمَ هَكنَ مِنَ المُنحَوين» ظ [الصافات: ]١5١‏ (ل9١(/اءلء‏ 4م 
ظ 933 
ققرت ليم مَالَ ألا تأطوست» [الذاريات: /77] 44/15 
لِمَنُوكٍ إن َرَت ِنَم صَوْمًا فلن كلم َلبوَمَ نيسيك [مريم:؟؟] 10/هم) 
تا اتدهُم ين مضل لّوا بو» ‏ [التوبة: 5/] 7/1و 
«لِيوَرٌ الْرّى فصن أهتتز» 2 [البقرة : *787] 117/19 
فيس عَليَكْْ نَع أن لصوأ ون الصّكرة إن يفخ » [النساء: ]٠١١‏ للف كه 
قلس 1 جمَاعٌ أل 0 ش [البقرة: 7857] م 


طعي أغتن علج تلقتوأ عد بيل ما لقتدك ك4 [البقرة: 60194 2 (9١/+م”‏ ممم 
ل 1 7 عل أبن يَدَيْهةْه ١‏ البقرة : /١5( 2 614١‏ ااه 14م) 


كْمَنَ حَافَ ين مُوصٍ جتنا آَوَ إِنْما تأمكح يتمع 6لا إنر» [البقرة:. 1457] 5/10" 


فهرس عقود التبرع 


<ِنَّمَن يَمْمَلُ مِتَقََالَ دَدَّوْ خَيرا يَرَمٌ [الزلزلة : /17] (18/ 054 
« كيب 00 دا حَصَرَ أَحَدَكُمْ الْمَوْتٌ» [البقرة: ]14٠‏ (17/ "7 لا 41 01531) 
«كب عَلِحكُم ألصِيَام» [البقرة: 147] 08/17 
00 0 وما يتوت بِآللَه وَالْبَوْر الآخر » [المجادلة: ؟77] 0046/11 
جلا مَتْرَبُوا الصككرة وَانشْر شكرئ حَقٌّ تَعَلَمُوأ ما تَفولُونَ# [النساء: 47] 2 .5١4/١9(‏ 9١1)ء‏ 
١م1//اغ)‏ 
طلا ناح عَلِيِيٌ إن طَلْقَمُ الِنْسَهَ مَا لم تَمسوهنَّ» [البقرة: 775] (6517/14) 
0 ين تَجْوَسهُمَ إِلَا مَنَ أمْرَ بِصَدَكَةِه [النساء: ]١١5‏ (40*/6) 
جلا يمون فى مُؤْمِن إِلَا لا وده [التوبة: 68٠١‏ 2 فنائقة 
هلا يتهلك أّهُ عَنٍ ألنِينَ لم بُمَتلوحٌ في آلين» [الممتحنة:  ]4‏ (/( سس" ملا") 0 
<ِلَِأكُوا مِنهُ لَحْمًا 4 [النحل: ]١5‏ (15/ #لاه) 
ِلَرْبَالٍ تَصِيبٌ عِمَا يرك الْوَلِدَانِ وَالْأكريونَ» ا [التساء : /ا] 09/17 


سارو ملي لاني تير نفِقُوأ مِمَا ٍِ وغ 


هما يحبون © [آل عمران :97] (15/ 5" ه”ى لالاه) 


موه 10 


نا أقة لَه عل رَسُويء من أَمْلٍ القريك مله وللسَول» [الحشر:4] (15/ 55 544) 


جما جَحَلَ أنه من يِرَةَ ولا سَلِمَةَ ولا وَصِيكَرْ ولا حار [المائدة: ]٠١*‏ ْ 6/10 
«اما عَلَ الْمَحَسِيِين مِن سَبيِلٍ» [التوبة: ]9١‏ (ما/رقف ووكل 

(01/19 0 
ما كن لِلْمَتْرِكِنَ أن يَعْمُرُوا مَسَديدَ ألوب>»© . [التوبة: ]١17‏ (فتفريرفة 
ما متك آلا مسد إذ أرَئك 4 [الأعراف: ؟١١]‏ 65/6 
«يأ بَمَدِ وَصِيَّةَ بوص يبآ أن دين [النساء: 1ل مومع حم لوط 


م66 546 يذكي (48١5/1ه)‏ 


«ئن ١ا‏ أليِى يُمْرِضُ لَلَهَ ويا حَسَنًا مصَكِفَةُ أم» [الحديد: 11١‏ 22 (41/14) 


فهرس الآيات القرآنية 


ص55 اا 2 2 لك 


> عسم مو عا عء 26 الى 5 اك 
«من قشل نفسا عير نمين أو فسا فى الأرّضٍ» 


«من كان عَدُوَا لله ومَلْبِحَبدِ وَرُسُلو وَيِبرِيلٌ وَمِيكدل» 


لوا ليت عَيَّهَ ذا بَلَمْا أليكح» 


اوت اي سكل عا نالش ته 
ونا التسة صَدُكَيينَ عاة» 


ناث لينم 1 و« 
جرائا حَقَه يود حاير » 


آذه 


ود أذ ريك من ب بق عادم م 
- سكل ع ريه 
با ب تقذ 


من ظْمُوررَ م4 


«وأعلموا أنََا عَنِمَُم ين طَوو هَأنّ إلى خسم » 
«وافسوأ أ الْخَيرَ عَلَحْ ميخت »> 


«وأقمثرا صل وا الؤكلة» 
لوَللرٌيتٌ يِصَاصٌ » 
طدَليِنَ إن لمم البق م ينتير » 


«َلنينَ ق ْم حق معلوم # 
«وَالنِنَ كتروا بتص أوياة 4 


مون مِنون وأ مَوسِست سم وَل ع4 


[المائدة: ؟:'"] 
[البقرة: 94] 


مرواللفة 


(15/لاوه) 


[الساء: 817(]5/ لوك مل أاحك) 


(وارقى فى لق ١١ل)‏ 


[إبراهيم: 54”؟] 
[النساء: 5] 
[ النساء: ؟] 
[الأنعام: ]١5١‏ 
[الأعراف: ]١77‏ 
[يوسف: 47] 


[البقرة: 1457] 


١ [الأنفال:‎ 


[الحج: يغذا 


[البقرة: ”157 

[البقرة: ]١95‏ 
[الشورى: 9”؟]” 
[المعارج: 5؟] 


[الأنفال: "/7ا] 


١ [التوية:‎ 


(14/ هه 
017/١‏ 
(90/19) 

لمذاففد كف 
007 
401/17) 

لالض للف 
نوكيه 


066/1 


2)556 5*2/18( 


/ 00 
719 9وه) 

(19/ مم0 

19 بم 
0 
(107/ 07م 
00 


)555/١9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الصورة الثانية 


بيع الديون غير المستقرة 
من غير السلم على من هي عليه 


1[م-1١5]‏ اختلف العلماء في بيع الديون غير المستقرة فيما عدا السلمء 
كالأجرة قبل استيفاء المنفعة» أو مضي زمانهاء وكالمهر قبل الدخول. 


فقيل: يجوز بيعهاء وهو مذهب الحنفية”"2» والقول الأظهر للشافعية", 


ورواية عن اعم 


ورجحه ابن تيمية”*“» بشرط أن يكون الاعتياض عنها بسعر يومها. 
وقيل: لا يجوزء وهو المشهور من مذهب الحنابلة”*. ظ 
والأدلة على هذه المسألة» هي الأدلة على بيع دين السلم» فانظره في المسألة 
التي قبل هذه. 
ع 2 


. ,)١67 /4( حاشية ابن عابدين‎ »)١67 /8( الدر المختار‎ )١( 

() تحفة ة المحتاج (5/ 5٠5)»ء‏ نهاية المحتاج (5/ .)9١‏ 

() الفتاوى الكبرى (4/ 2575 وقال في الاختيارات في باب السلم (ص191): «ويجوز بيع 
الدين في الذمة من لوت وغيره» ولا فرق بين دين السلم وغيره» وهو رواية عن 
أحمك: 
وفي 0 (5/ :)١198‏ «وفي بيع دين الكتابة» مع أنه غير مستقرء وجهان. .». وانظر 
المحرر /١(‏ 78 ). 

(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ /ا9)» المحرر /١(‏ 20778 كشاف القناع (/ 80177). 

.)1١١ /0( الإنصاف‎ )0( 


02> فهرس عقود التبوع 


ٍدَالولِدَتٌ رُضِعَنَ اوْلَدَهْنّ حون ابن #: [البقرة: 78# 0 (2445/18 145) 
وَإِن أعد يِنَ مركن أسْتَجَارَكَ َل ره حَقٌّ يَسَمَمَ كلم ألو [التوبة: ]٠١‏ فتذمتارة 
ظدَأنِ اعم نتم يمآ أَنزْلَ َه ولا ميم هوام »4 [المائدة: 549] 0/17 
«وإن مُبَثْرٌُ فلكم كوش أنَوْلِكُ » [البقرة: 1/9؟] 4/14 
«وآن صصَدَها 52 لكر إن كر كلمورت» [البقرة: ]78٠‏ (1/ م0 
ظوَإِن مدا يْمَتَ أله لا عم عصوماً» [النحل: ]1١84‏ (15/ الاة) 
«وإن طَلَفْتمُوهُنَ بن قَبْلِ أن 0 [البقرة: /ا7] (ماراكه) 
«وإن عَاقِتْر هَمَإقوا بِمِثْلٍ ما عووتشر ييث» [النحل:75١]‏ الحة يض ري 


#وإن كُسْرَ عَلَ سد سَمَرٍ وَل تَحِدُوا كنبا فرعن مَفْبوضَة 


00 2 


«وإن مهو 8 عَلّ سه 
«دأك بن للاسنٍ إلا ما سَن» 


«تيذ عَنْرتَك الأزيك» 


سَمَرٍ أو ج8 


ظوَإِنٍ حِْفْتُ امول يمن ورآهى وَحكاتتٍ أمْرآقٍ عَاقِرًا4 


ناكم نسم ور » 

«واروا 5 

«تأذفا الس يتشم أَزل ينض » 
«وَتَمَاونوا عل 2 لقو »4 


رمئد رءررع 4 


#وحرؤا مكو سه مِتْلْهَا هَمَنْ عقا 


دم ور 


وََعَلْنا دريتم هر 5 
0 : 


2-2 سي 


كو ص4 


مها 


ع مجو سا 5# 


[البقرة : اكات 2 رةه ببرة وزفغرف4 


عد مِكْمه< [المائدة: 5] 01م 
[النجم: 79] 45/10 
[الشعراء: 5١؟]‏ الى 0 
57 ]| (ككا/رومه) 0 
[الأحزاب: /77] لملفسضفنة 
[الإسراء: 5"] 015/18 
[الأحزاب: 5] اكه 
[المائدة: ”7] "**8/1١9(‏ قف وم 


ةرقف قف 


تع لجر ع1 عَلَ انو [الشورى: ]4٠‏ ماسم 
[الصافات: /الا] 022/15 
[الزخرف : 8؟] 05/1 
[الأحقاف: ]١6‏ 


)4؛؛/١0(‎ 


فهرس الآيات القرآنية 


<َِدِيَةٌ كلد إك أمننء إلة أن يصدوا» [النساء: 94؟] 
«وَسَهِدَ سَامِدٌ يَنْ أهلهآ إن كات مِيضُمٌ» [يوسف: ١؟]‏ 
لول الايث مكل كيقي 2 [البقرة: 78] 
«زك ذا الشتية انولخ الي جنل لله كذ يناه [النساء: ه] 


0/1 6). 
ول لأمنم) 
01/6 


0ك ملى) 


اخ" ال 4/6 


2 : نوا أن كدو مني لا ق 1ه أجلي » [البقرة: 847؟] كرف 
57 م مَالّ و فنالا لي ص لَحْسَن» [الأنعام : 167 ١٠ت‏ ملت 56١‏ 


)595/19( م4١‎ 4:9 /1١4م(‎ 


بوي 1 حدر ينما دس م مِنَا يَدَ إن 36 له ونه [النساء: ]1١‏ 
«ولقد كم تَمَيرْنَ الْمَوَتَ ين قبل أن تلموة» [آل عمران: ]١57‏ 


«وَلِكُلٍ جَعَلْنا مول مما تَرَكَ لدان والأَووسٌ» 2ح [النساء: #م]. 


رح مر 


«وَل سعِدُوا كبا ومن مَفبوضَة | [البقرة: 47؟] 
«مَلْنَا عه يَلقَآة مني فَالَ عَى بَيْت أن يَهَيِيَقه [القصص: ]١١‏ 


ع 
1 


لسن سر بَندَ ليدم كلد ما مكم يد سيل 6 [الشورى: ١‏ 


«وَلِس جل ب حمل عير وأنأ يوء رَعِيدٌ» [يوسف: ١ا/ا]‏ 
«وآن يِجمَلَ أله لِلْكفرنَ عَلَ اومن سبيلا 0 [النساء: ]١4١‏ 
ولو رُدُوأ لتادوا» . [الأنعام: 4؟] 


«ولو كن من عِندِ حر لَه لَبَدُوا يِه ُمْيَمًا يراك [النساء:؟41] 
«وَلَيحْس لدت لو روأ من ع1 لْفِهمَ مُرَيّد ضْمَمًا حَاهُوا عليَهمٌ4 [النساء: 4] 
«#ومآ 4ك ا ع 6 وم 5-0 رعو نمأي 7 : 1 


سد مَنِ اسَتَطاءً له سيلا 4 [آل عمران: /ا9] 


(15/مه6) 
امع 
ةكرف 

150 وة) ‏ 
)2 
القةادرفة 

(19/ مسا لم 
14/ 6م 
لاك 
760١‏ اثنلل ملاع) 
/١10(‏ لالاه) 
3-3 
0 


)/15( 


01 م 


سمه با يفير م مير 
«ووما عاتسم من رد 


جنا بك ين تمر كين اند 


هرا جَعَلَ عَدْكدٌ في دن من حرح» 
«وبًا كن ريك ضيًا» 

نوما ين حابَوَ في الْأَيِضٍِ إِلَّا عَلَ أله ررْقهَا»ه 
«سَلبِحيدِ وَرُسْلق وَحِرِيلٌ وَمِيكَدلَ» ' 


هرمن هاما مكنا لما الئاس جميماً» 


وَمِنْ أَمْلٍ الكِتّب من إن تأمنهُ بقنطار يُوَوَد اليك 


لي الل 


#ومن ريه يَحَفِ داويد ا 


دربم ئَنْ عَنَمَدَ أنَّهَ كيت ءَاتَدنَا من صَضْلِو لَصَّدّن» 
7 هّن كل 0 0-8 
َه اذى أَنْمَأخُ ين عَنْين وَسِدَوَ هَسْتَكرُ تت نيه 
وها ل أن متم ثته:» 
«وَجْمَلَ الْحِيتَ بِعَضَمٌ عل بض » 
تتلمثوة لتم عل ختي وسكا يتما أي 
#ويمتهون الْمَاعُون» 


اكاك نول النّاين قلا ربوا عِندَ ألو [الروم: 


فهرس عقود التبرع 


] 

[الئحل: 07] 

[الحج: ةا 

[مريم: 15] 

[هود: "] 

[البقرة: 984] 
[المائدة: /7١(]5‏ 


[آل عمران: 76] 


[الأنعام : 44] 
[النساء: ]١‏ 
[النساء : 
[التوبة: © 


[ص: 7"6] 


]١ 16 


[ لأ نبياء : 65] 
[الأنعام: 94] 
[ص : *] 


[الأنفال: /إ"] 


2) /1١4( 
5لاه)‎ /٠٠١( 
0249/14 
)556 .غ5"*5/1١4(‎ 
مرغ خرف‎ 
07/6) 


(5/15ؤوه) 


ل لض فق 


3660 

4 .*”/169( 
0022/5 

40ت حم 
)18/6 

(متركة” 3< 
موده" 

إفدة لترنف 
.)7١/19(‏ 

14 هم 


(15/لاوهة) 


[الإنسان: 8] (15/ *50)» (041/14 7 


[الماعون: 7] 


26/١ 


فهرس الآيات القرآنية 


<ِيَأيْها اليرت موا إكًا ديدم يبن إك أجل تسكى» [البقرة: ٠.  ]787‏ (5/18ه, 6الء 


للك رار انكرة 


«ينآيًا الح ءَامَنُوَا إذًا مُمْثم إلى الصَلرة» [المائدة: ؟] ام 
<يَأيْهَا ألْذِنَ ءَامنوَا أنَفِقُوا من طَيْبتِ ما كَسَبَْرَ»ه 2 [البقرة: /11؟] السةافدة 
«كايا ارح ءامنا وهأ بالعثود» [المائدة : ]١‏ (15/ ادل لازه) 


مار هاى, #لاه)ء (518/196) 


«ياما لذن امئوا أ عَبلدَة بتي إذا صر 2 ل لْمَوَتُّ»# [المائدة: ]١٠١5‏ (فتظضية اه 


مام 

«يايهًا اليرت 0 لا تأكُلوا نولم » [النساء: 9؟] (6:8/1) 
«يأيهًا ألدنَ َامنوا لا توا صَدَكَنيكم ِآلْمَنَ والأ» [البقرة: 7154] 20/1 
«يايًا الدِنَ اميا لا تَنّحِدُوأ بطَائةٌ من »4 لآل عمران: ]١١8‏ 207/17 
«اها ادن اموأ لا تَنَّمِدُوا عَدُوَى ويح أزيه» [الممتحنة: 0856/١0 ]١‏ 
07 7 اموا لا 0 أل ا [الأنفال: /717] (9/19م) 
«يكأيا ألْدبنَ امثوأ لم تَقُولُوت ما لا تَفْعَلُونَ» [الصف: ؟] 0157/14 
« يموت 0 وَيَنْهَوْنَ عن المدكر يموت ألصّلَرة» [التوبة:١7]‏ (455/19) 
لبن وبرت مِنْ ءال يَحقُوب ولتصله رب رضيًا»ك عرزيو ] (6084/15) 
يعرف الْمُجَرمُون 0 [الرحمن: ]5١‏ 4/0 
هوك مسنقينا وُسْتردعها»ه لعود: 5] - 01/1 
2 0 لس ينه الذكور» [الشورى: 44] (1/ مهم 


«وييك: أنه نه رليك _ و يثْل حك الْأُسَيينْ»ه 2 النساء: 60١‏ (١5١/الاف‏ ؛مهء 


كحك معكى (0)57/17 


فهرس الأحاديث 


ظ ببحححححححححححححييييححببيييهبب ليلا 


ابتغوا بأموال اليتامى لا تأكلها الصدقة 000 000 
ابدأ بنفسك فتصدق عليها طق اما و محم وما 1 ان ب لد لاك ولو لد ا اقل ا لت الا أرق 
أبصروهاء فإن جاءت به أكحل العينين» سابغ الأليتين امسا اوت اق 0361 
أبناؤكم ونساؤكم أحب إليكم» أم أموالكم 0 اا 6 
ابني هذا سيدء ولعل الله أن يصلح به بين فئتين من المسلمين 0000 
أتي النبي كل بلحم فقيل: تصدق على بريرة 1 1 1[ [ذ[ذ [ 1 1[ 1[ ذ[ذز[ز ز[ ز[ [ [ [ [ 0 01000 
احبس أصلهاء وسبل ثمرتها م 00000 44813 (حقق4 (لاأاكقى (ححقى (55ة) 
احفظ عددهاء ووعاءهاء ووكاءهاء فإن جاء صاحبها وإلاء فاستمتع بها 001771 
أخحذت صرة ماثة دينار» فأتيت التبي قل مب 117 1م 
أد الأمانة إلى من اثتمتك م 11517 وو 11 
إذا أديت زكاة مالك فقد قضيت ما عليك 11 1[ اا 
إذا كانت الهبة لذي رحم محرم لم يرجع فيها 1 00 40 
إذا مات الإنسان انقطع عمله إلا من (مقف كحقق حمق مكف ثلاق ولاق 585) 
أربعون خصلة أعلاهن منيحة العنز اماس امو و لطر سم 0 
اركبها بالمعروف إذا ألجئت إليها حتى تجد ظهرًا ا مالا مو يي (قة) 
اركبها بالمعروف حتى تجد ظهرًا 00 ا (4845) 
اركبها فقال: إنها بدنة فقال: أركيها .ا ا مي كانة) 
أريد أن أوصي وإنما لي ابنة 0 


. استعمل رسبول الله كد رجلا على صدقات بني سليم 0ك [ز[2111111111 014 


00 فهرس عقود التبرع 
اشترى رسول الله 7 من يهودي طعامًا بنسيئة اا ا ا 0غ لعلف 
أصيب رجل في عهد رسول الله قى في ثمار ابتاعها سس 0157 
اعرف عفاصها ووكاءهاء ثم عرفها سنة ا 1 ااا 


أعطه إياهء إن خيار الناس أحستهم قضاء .... 5١ل‏ 0د مالل 397 )(١4٠‏ 


أعطيت سائر ولدك مثل هذا و ا 030 
أعمرت امرأة بالمدينة حائظا لها ابنًا لهاء ثم توفي م ما 
أقتلك فلان؟ فأشارت برأسها أن لا 1 ز 1ذ 1 1ز 1 1 1 اك 
أكل بنيك قد نحلت مثل ما نحلت النعمان 1 ذ 1 1 اا 
أكل ولدك نحلت مثله الصا 1 1110 00 
ألا تسمعونء إن الله لا يعذب بدمع العين ل 00 
ألك بينة» قال: لا. قال: فلك يمينه 1210700770000 لس م 017 
ألم تري أن مجزرًا نظر آنفا إلى زيد بن حارثة وأسامة بن زيد 0111 
أما إنك لو أعطيتها أخوالك كان أعظم لأجرك لقت 001:٠‏ 
أما بعد فإني أستعمل الرجل منكم على العمل مما ولاني الله محا م ل 
أمر رسول الله ق بالصدقة ا ااا 
أمسك عليك بعض مالكء» فهو خير لك ....... عا مود 0410 
أمسكوا عليكم أموالكم» ولا تفسدوها الس ل (لأققكث موتك حمللم) 
أمنكم أحد أمره أن يحمل عليهاء أو أشار إليها مقس ل اح و و لف امن 
إن أطيب ما أكل الرجل من كسبه 05100 مس سو ا 
إن الصدقة على المسكين صدقة وهي على ذي القرابة اثنتان (عق4ق لقف 4554ة) 


إن الله تجاوز عن أمتى ما حدثت به أنفسها ا 011 


فهرس الأحاديث 


إن الله تصدق عليكم عند وفاتكم بثلث أموالكم 0 ال 4 
إن الله حبس عن مكة الفيل 0 0 1 1 ا ا 
إن الله عز وجل حرم عليكم عقوق الأمهات م م ا ا 0 
إن الله عز وجل قد أعطى كل ذي حق حقه فلا .وصية لوارث .. للا )م 
إن الله كره لكم ثلاثا ا لاا 
إن المائة سهم التي لي بخيبر لم أصب مالا قط أعجب إلي منها (لمق كمف حمق 

لكف لدو 
أن المسجد كان على عهد رسول الله يكل مبنيًا باللبن ما م 09108 
أن الناس كانوا يتحرون بهداياهم يوم عائشة الم 3 
أن النبي يكل أتي بجنازة» ليصلي عليها ا 1 03 
أن النبي كَلْهِ أتي بشراب». فشرب وعن يمينه غلام ا 01 
أن امرأة يقال :لها: أم مروان ارتدت عن الإسلام 055 
إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم حرام 0053 
أن رجلا أعتق ستة مملوكين له عند موته ااا 
أن رجلا أعتق ستة مملوكين له عند موته ا 0137 
أن رجلا أعتق ستة مملوكين له عند موته ل 0178ل ململ 4# )0١‏ 
أن رجلا نال الت 6 اننا مين جتليى د ل 0115 
أن رجلا من أهل البادية أهدى للنبي كك ناقة ل رن تسن تكرنيلة 
أن رجلاء أتى رسول الله ق فقال: كيف فيما وجد في الطريق الميتاء 6117 


أن رسول الله يَلِ استسلف من رجل بكرا .. 19١537(‏ هتغل كلعل لالأللى هىءل) 


أن رسول الله كدِ استعار منه يوم خيبر أدرعًا ا الت الكضية 


2 ْ فهرس عقود التبرع 


أن رسول الله ق رأى رجلا يسوق بدنة 01 1 0 ا 
أن رسول الله ق نهى عن لقطة الحاج 0 0 2 2 2 ا ااا ا 
إن شعت حبست أصلها وتصدقت بها ل (لالالق اق لاأقق كلق عقف /اؤ9ة) 
إن قتل زيد فجعفرء وإن قتل جعفر فعبد الله بن رواحة ام 11 
إن نزلتم بقوم فأمروا لكم بما ينبغي للضيف فاقبلوا 0 اا 
إن هذه الأقدام بعضها من بعض 212000000 ا او 01757 
أن يهوديًا قتل جارية على أوضاح لهاء فقتلها بحجر ا 1 111 
إنا أمة أمية لا نكتب ولا نحسب و ا سال و ووارة لوملة ا ب 11 
إنا لم نرده عليك إلا أنا حرم 0 0 00 
انطلق برجل إلى باب الجنة» فرفع رأسه 00010 00 
انظروا فإن جاءت به أسحمء أدعج العينين» عظيم الأليتين ا 1 1164) 
إنك أن تذر ذريتك أغنياء؛ خير من أن تذرهم عالة يتكففون الناس لمم (1118) 
إك جمعصيزة إلى وإنما انا يقر 21100111111 
إنما الأعمال بالنيات وإنما لكل امرئ ما نوى اا لل اسك 
إنما العمرى التي أجاز رسول الله يِه أن يقول: هي لك ولعقبك 001517 
لها *الوالااة لمك اقلق ادام وا باد اماد دوا مسا مط عد بو وما و 00117017 
إنما يلبس هذه من لا خلاق له في الآخرة ا ال ا 03 
أنه أعتق صفية» وجعل عتقها صداقها و ل 0917 
أنه ذكر رجلا نان يتف بق سرافل أن يسلفه ألف دينار 01 
أنها استعارت من أسماء قلادة فهلكت اخ اا ا 0155 


أنها أعتقت وليدة ولم تستأذن النبي ق ا 0 000000 


فهرس الأحاديث 


إني رسول رسول الله إليكم وإنه يأمركم أن تأكلوا حتى تشبعوا امم للقن 
إني نحلت ابني هذا غلاما معو ا اد ووو ل وا ول 0 
إنى وجدت صرة فيها ماثة دينار 0010101 0 0 
إني وجدت صرة فيها مائة دينار على عهد رسول الله ق اع و اماد وااو 0113 
أهدى عمر بن الخطاب نجيبًا فأعطى بها ثلاث مائة دينار 40000 
أوصي بالنصفء قال: النصف كثير موا ا ا لا او ل 
أوضى رسول الله يلِ ؟ قال: لا اا 1 1 0 
أول صدقة في الإسلام وقف رسول !لله كل أمواله لما قتل مخيريق بأحد ........... (97) 
أول صدفة كانت في الإسلام صدقة عمر عو الس ا و 91 ) 
أي الصدقة أعظم أجرًا 11 35017111*ظ1 لاما و ا 14 
أي قوم أسلمواء فوالله إن محمدًا ليعطي عطاء ما يخاف الفقر ............ 00105 
آية المنافق للا ل ا و ل اا 
"اويل عع تمرى لذ ونه للدي امت ل مج ا ما 
بخ يا أيا طلحة» ذلك مال رابح 111101101011010 م0 (810 4 448) 
بل عارية مضمونة ما ا ما اما درو 1 
ينا محل دكي :قاعم ليها لطن ا ا 0 
يتما كلب يطيف: برعيةء: كاد يقفله المطكن ب ا ل ل 
تصدق بأصله لا يباع ولا يوهب 0200 0 ل يكن حلي يفك 
تعرنها جولة» :فزق جام مكنا ديا نه 0 01 
تهادوا تحابوا واو الم طايه مون لوو ا مع بمو م 


فهرس عقود التبرع 


ثلاثة يدعون الله فلا يستجاب لهم 0 #ظ2ظظظ الم 0 
الثلة؛ والتلة كثير 0000121 0 ا 
الثلث يا سعدء والثلث كثير ا ل 011 
جاء رجل إلى رسول الله يَكلِهِ من أهل نجد ثائر الرأس م110 
جاء رجل إلى ق» فسأله عن اللقطة ا و ا 1111 
جاء رجلان من الأنصار إلى النبي كَهِ يختصمان في مواريث بينهما 001 
جاء محمد ق وسلم ببيع الحيس 110111101111119 0457 
جزاك الله خيرّاء فوالله ما نزل بك أمر قطء إلا جعل الله لك منه مخرجًا 001778 


جهز رسول الله يكل جيشًا على إبل من إبل الصدقة 1 ا 
حجي واشترطي» وقولي: اللهم محلي حيث حبستني 0 09 
الحديث رقم الحديث 

حرم الله مكة فلم تحل لأحد قبلي؛ ولا لأحد يعدي 00 © 17) 
حق على كل مسلم أن يغتسل في كل سبعة أيام 0 00 
حملت على فرس في سبيل الله فابتاعه و 1161 
خذهاء فإنما هي لك أو لآغيك أو للذئب ل و0 
خننواا سناحؤل الليبخير حتت اقلتققي 000000012120121 ااا 3 0( 
خلوواا ما وجطلاتم» وليس لكتم ال 11 
خذي ما يكفيك وولدكء بالمتعيزذخف ا 00 
0 الصدقة ما كان عن ظهر غنى ا 0 0 
دخل رسول الله يله على ضباغة بنت الزبير ا الوا ا قري 0101550 


الدين مقضى » والعارية مؤداة» والمنخة مردودة لمكت 1) 


فهرس الأحاديث 


ذكرت شيئًا من تبر عندنا فكرهت أن يحبسني ا فا ل ا 01 
رأيت رسول الله يَلهِ مرتين ايااا 00000 0 0 0 ا 00 
الرجل أحق بهبته ما لم يشب منها 15[1[1511[ز[ز[ز[1[ز1 1[ ذ[ 1[ 1[ 0 100000000 
رفع القلم عن ثلاثة» عن النائم حتى يستيقظ اا ل ا ا ا 
سثل رسول الله يلل عن اللقطة الذهب أو الورق مام و 01 
سئل رسول الله كلل عن اللقطةء فقال: عرفها سنة 0 ااال 00 
سألنا رسول الله كل عن الخبزء والخمير نقرضهم 0 ا 0 
السفتجات حرام 0 1 1 1 1 1 1 1 ا 0 
السفر قطعة من العذاب ا ل 
سووا بين أولادكم في العطية 25 
شاهداك أو يميئه امات مسي أ اناد امام للا ام ا د )0 
صل هاهنا مل او المعو امئو افوا لوجعلا أو وو ووو و ا 241/1 
صلوا على هنيكم افقال "ابو :قتادة علي دينه 77008 ا ل 
ضالة المسلم حرق الثار امع ا عا و مفو 1 وق لنئؤمة ل 15ر0 
العائد في هبته كالكلب باس اواو ل ل ا 1 11 
عادني النبي يلِِ عام حجة الوداع من مرض أشفيت منه على الموت 005138 
عرف سنةء فإن جاء باغية فادفعه إليه وإلا فشأنك به 13 
عرفها حولاء فلما كان عند قرن الحول لقيته بها اا 0 
رفيا نع فزن اكد نك فادقاء والابنا عد دنا 0 01785 
عرفها سنةء ثم اعرف وكاءها وعفاصهاء ثم استنفق بها ل (لأقلنل لأدتكلا الملل 


خالل لاا ا ل 


2 فهرس عقود التبرع 


العمرى ميراث لأهلها 
فاحبس أصلهاء واجعل ثمرها صدقة 
فأعلمهم أن الله افترض عليهم صدقة في أموالهم 


فرض رسول الله ه زكاة الفطر صاعا من تمر 


قدم النبي المدينة» وهم يسلفون بالتمر الستتين والثلاث 
قدمت عليّ أمي وهي مشركة في عهد رسول الله يَكلٍِ 
قضى النبي كل بالعمرى» أنها لمن وهبت له 
. قوموا فانحروا ثم احلقوا 
كان رسول الله ككلِِ إذا أتي بطعام سأل عنه: أهدية أم صدقة 
كان رسول الله كَل يقبل الهدية ويثيب عليها 
كان فزع بالمدينة» فاستعار النبي ق فرسًا لأبي طلحة 
كان لي على النبي كَل دين» فقضاني وزادني 
كانت أموال بني النضير مما أفاء الله على رسوله يَكٍ 
كل قرض جر منفعة فهو ربا ْ 
كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته 
كنا مع النبي يل في سفرء فكنت على بكر صعب لعمر 
كنت أبيع الإبل بالبقيع فأبيع بالدنانير وآخذ الدراهم 
كنت آخدًا بزمام ناقة رسول الله ق في أوسط أيام التشريق 


مفف م ووو ممم م دوه ل و دوء ووو 


موموموءءءءءءثنه 


000000000 اا 200100110 


ومموووةوءوءءممءوءموة 


وفمف لو وما اليا دوووراووررده 


000000000000 اا ا ااا ا ا ااا ااا 00 


لعلف فم مو ااام دنه 


وفوموووو ممم دعوم ءار مدر مره 


ااا 0ك 


وفمف مم مفو م م ورم ما اديوه 


ووعفوممووروومء ةر ومنوووءومويقة 


م م ا ااا ا ا ا ا اا ااا اا ا ا 2000 


0غ 


هك كك 11 ل) 


(«هاك *159) 


عوممءومممءرة 


022211111111 


لممممءءوم مويه 


(كء ىك وا١١)‏ 


كك ملاكك )1١5956‏ 


(886, هق 5مة) 


008 


2) 6( 


ومءمث رمد ممرن 


فهرس الأحاديث 


لاء انحرها إياها... 00010007 اا ا 
لا أشهد على جور اوجن ود ماسوو امامو ةا تداج امي 1 
لا تجوز الهبة إلا مقبوضة وتوا زول المع نم وناك اق عو كس امم 1 
لا ترجعوا بعدي كفاراء يضرب بعضكم رقاب بعض لاطو و ال 18113 
لا ت تشتره وإن بدرهم» فإن العائد في هبته كالكلب سا ااام ا د ا 1970 03116 
لا جناح على من وليها أن يأكل منها بالمعروف 01 
لا عمرى». فمن أعمر شيئا فهو له 0 0000000 0ك 
لا وضية لوارث إلا أن يجيز الورئة 0 اب ا ال ار ك4 
لا يؤوي الضالة إلا ضال .... 0 0 
لا يحل لرجل أن يعطي العطية فيرجع فيهاء إلا الوالد الاي ا 03 
لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه وو لاج من و لساك الما 
لا يقتسم ورثتي دينارًا ما تركت بعد نفقة نسائي ومؤنة عاملي فهو صدقة ام (9488) 
لا. يقتسم ورثتي دينارًا :ولا درهمًا ا 
لقد هممت أن لا أتهب هبة إلا من قرشيء أو أنصاري محم سو اك كد 
لقد هممت أن لا أدع فيها صفراء ولا بيضاء إلا قسمتها بين المسلمين .....(959: )9171١‏ 
لما أراد النبي يَكٍ أن يكتب إلى الروم ااا 40 
لما تزوج رسول الله يل أم سلمة قال لها: إني قد أهديت إلى النجاشي 00111 
لما فتح الله على رسوله ق مكة قام في الناس فحمد الله ام ا 0 
لما نزل قوله تبارك وتعالى: لوَلَِرٌ عَثِريَكَ لوت جمع رسول الله قريمًا 0 
اللهم إني أعوذ بك من المأثم والمغرم 000000000000 0ه 


لو دعيت إلى ذراع أو كراع لأجبت 1100 00 


فهرس عقود التبرع 


ااا سمس لام 


لو قد جاءنا مال البحرين قد أعطيتك هكذا ل ا 17 


لو يعطى الناس بدعواهم؛ لادعى ناس دماء رجال وأموالهم (21144 2.1149 2115177 11548) 


لولا أن تكون من صدقة لأكلتها 0000101 0 0 0 ااا 
لولا أني أخاف أن تكون من الصدقة لأكلتها م ا ا 0115 
ليس على المستعير غير المغل ضمان مم ا ا و كو ا 1 
ليس في المال حق سوى الزكاة ما 311 
ليس لقاتل وصية 0 0 0 ااا 
ليس لنا مثل السوءء الذي يعود في هبته ل اسع ا اسم ا 
ما بال رجال منكم يشترطون شروطا ليست في كتاب الله اا 
ما بال رجال يشترطون شروطا ليست في كتاب الله الالاقت قمكل) 
ما ترك رسول الله كلِِ ديناراء ولا درهمًا 01310711311 ا ا 
ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه ل (لاوممل دحلم قلغل لاودلا "ادل 


)١446 ولل‎ 


ما كان في طريق مأتي أو في قرية عامرة فعرفها سنة 20000007 017017 
ما لك ولهاء معها حذاؤها وسقاؤهاء حتى يلقاها ربها ا 11 
ما من صاحب إبل ولا بقر لا يؤدي حقها إلا أقعد لها يوم القيامة بقاع قرقر 001757 
ما من مسلم يقرض مسلما قرضا مرتين إلا كان كصدقتها مرة تتيينيفىفب............. )1١85(‏ 
ما ينقم ابن جميل إلا أنه كان فقيرًا فأغناه الله ...... 0000000000008 
المرأة تحوز ثلاث مواريث ........ 50 مو الس 0755 
مرضت فعادني النبي يكل ااا _000000101010010_21 0 0 0 1100 


فهرس الأحاديث كك ش 1 


من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى و 315 00125 
من احتبس فرسًا في سبيل الله إيمانًا بالله وتصديقًا بوعده ااا 
من أخل أموال الناس يريد أداءها أدى الله عنه و0002 100 (5هه 0( 


من أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به . )١195 ء2ث٠١57 21١984(‏ 


من استطاع الباءة فليتزوج» فإنه أغض للبصر اسل ا ا ك4 
من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فليس له 0113145) 
من أعتق شركًا له في عبد»ء فكان له مال يبلغ ثمن العبد ا 021115 
من أعطى شيئًا حياته فهو له حياته وموته ا ممت 2 601815 
من التقط لقطة يسيرة» درهما أو حبلا أو شبه ذلك» فليعرفه ثلاثة أيام (17178) 
من أودع وديعة فلا ضمان عليه 00 0 0 20707000 ف اخحدلة 
من أوى-ضالة فهو ضالء ما لم يعرفها ل 1845 تدكك 4صكلا) 
من بدل دينه فاقتلوه 0000 
من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد ملت ان سم ان اس المع 01 
من كانت عنده أمانة فليؤدها إلى من ائتمنه عليها بعال مات اال ا ل ((13581) 
من كانت فيه واحدة من ثلاث زوجه الله من الحور العين 01150 
من كانت له عند رسول الله ككلِِ عدة فليأتني 1 031 
| من لم يرحم صغيرنا ويعرف حق كبيرنا فليس منا محمد دم م 1 2017110 
من منح منيحة ورق» أو قال: ورقّاء أو أهدى زقاقًا مي 131 
توه قطن لتقيف قري دل اا لل نل اخلدك 
من وهب هبة فهو أحق بهبته ما لم يثب منها 10[ 1 1غ 


من يشتري بر رومة 00 001 00 6*4 


ص3 ش فهرس عقود التبرع 


من يشتري بئر رومة فيكون دلوه فيها كدلاء المسلمين 1 (الأقق عق غمة) 
نعم صِلي أمك لاا ااا ا 1 
نهى رسول الله يَليةِ عن العمرى والرقبى 1 11 1 1 1 1 1 1[ 0011 
نهى رسول الله كَكِ عن بيع الحصاة 11 1 1 1 ا 
نهى رسول الله يك عن سلف وبيع لمم لقو فلادل تومل 
نهى عن الحبس امسا اق اكه جمس ا ما ا ف 
هذا مالكم. وهذا هدية موب اماس و 0 
هذه فريضة الصدقة التي فرض رسول الله ق على المسلمين 0 
هل ترك لدينه فضلًا؟ فإن حدث أنه ترك وفاء صلى امسو ينه اممو امسا للق 
هل عليه من دين ؟ قالوا: نعم 200 0 اط و 1 
هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما شئت 111 ااا 
هو لها صدقة ولنا هدية ااا ة 1 1 1ز121 1 1 1 1 ااا 
وأما خيبر وفدك فأمسكها عمرء وقال: هما صدقة رسول الله يكل 0917/1 
وإن لنا في البهائم أجرًا موز لوطا با ا متمدو امو امود واو ووب اللهة) 
يا أبا ذرء إني أراك ضعيقًا ببب1ب- 00010101‏ 000 
يا بني النجار ثامنوني بحائطكم ا اا ااا ا 
يا رسول الله إن أبا سفيان رجل شحيح 01101 
يا رسول الله إن أبي زوجني ابن أخيه يرفع بي خسيسته 00 
يا رسول الله إن حائطي هذا صدقة 461 0483 
يا رسول الله إنك تبعثناء فننزل بقوم فلا يقروننا لم ا ا ا ا 01137 


يا رسول الله إني استفدت مالّاء وهو عندي نفيس ا م 


فهر سن الأحاديث 


يا رسول الله إني أصبت أرضًا بخيبر » لم أصب مالا قط أنفس عندي منه (9لالا) 2455 


يا رسول الله إني أصبت مالا نفيسًا أريد أن أتصدق به 770 
يا رسول الله أي الصدقة أعظم أجرًا 122000 
يا رسول الله أي مسجد وضع في الأرض أول ........ 1100 
يا رسول الله كان قوام عيشناء فرده رسول الله يكلٍ عليهما 50 


يا رسول الله يقول الله تعالى: 0 


يا رسول الله» أرأيت إن قتلت في سبيل اللهء» تكفر عني خطاياي؟ 


يا رسول الله اللقطة نجدها في سبيل العامرة 0089 0 0 1017101 


يا "رفول الله إنا اول وعسورة سا ام 


يا سول الله إنا كنا أحرمناء وقد كان أبو قتادة لم يحرم 0 


يا عائشة لولا أن قومك حديث عهد بجاهلية لأمرت بالبيت» فهدم 


يا معاذ أتدري ما حق الله على العباد 11011111111 


يا معشر قريش أنقذوا أتقسكم من الثأر نت يي 2 


يا نساء المسلمات لا تحقرن جارة لجارتها» ولو فرسن شاة 2 


يغفر للشهيد كل ذنب إلا الدين الو مم ل امه ال ا 


مغ اول 6017 


) 45 3451 


عق 49494 
ل (لاه١1)‏ 
015 


1١ 114 


ابتغوا بأموال اليتامى لا تأكلها الصدقة 1[1[ذ1[1ذ|[ز[ز[1[ز[ز[ز[ز[ |[ 11171111 (ث: 01407 
اجتمع مالك وأبو يوسف عند أمير المؤمنين» فتكلما في الوقف ميات 1/6 
إذا أصاب الحق جاز ااا ا 1 
إذا ترك الميت سبعماثة درهم فلا يوص ب0000000000 0 0 0 ااا 
إذا ترك الميت سبعمائة درهم فلا يوصي ممم مو ممم م يت 1 01537317 
إذا ترك الميت سبعمائة درهم فلا يوصي 0110 ا ل 


اذهب فهو حر ولك» ولاؤه وعلينا نفقته (ث: 17#" "١5‏ م" لو ولس ا 


أرسله حيث وجلته 11[ ااا 
استسلف عبد الله بن عمر من رجل دراهم' 00 م( 01817 
ألا تجيء فأطعمك سويقًا وتمرًا 1 
أما مالي الله أعلم ما كنت أصنع فيه في الحياة .تت ...ب (نث: 09373 
أما مالي فالله أعلم ما كنت أصنع فيه في الحياة .... اللو 0 
أمر رسول. الله يكل بالصدقة اا ع ا قو سو الصو الهو العا ا وي و 01530 
أن ل الصديق رضي الله عنه قضى في 5 كانت في جراب 26 .(ث190) 
إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسقًا م الواح واوا ال ام( 0101 


إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسمًا من ماله را بر اف 
ش ل ا ين بك كه 
إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسقًا من ماله بالغابة ل(ث : 186) 


إن أيا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسقا من ماله بالغابة ما سكت 1 13 
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المطلب الثاني 
في بيع الدين بالدين على من هو عليه 


الصورة الأولى 


في تطارح الدينين 


[م-7١1]‏ إذا كان لرجل في ذمة آخر دنانير» وللآخر عليه دراهم» فيتفقان 
على المقاصة» بأن يطرح كل واحد دينه على الآخر بما عليه له» فيسقط دين هذا 
بسقوط دين هذاء فما حكم هذا البيع؟ 

اختلف العلماء في هذا البيع على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يجوز مطلقّاء وهذا مذهب الحنفية''2» وقول البركي بن اطافة: واخمتازة 
ابن تيمية» وابن القيم من الحنابلة”" . 

القول الثاني : 

لا يجوز مطلمًاء يعني سواء كان الدينان حالين» أو مؤجلين» أو أحدهما 
(1) جاء في الفتاوى الهندية (4/ 086): «لو كان للمستأجر على الآجر ديئار» والأجرة [ 

: دراهم» فتقاصا يجوزء وإن كان الجنس مختلفا بالتراضي» كذا في الوجيز للكردري». 

وانظر تبيين الحقائق (5/ »)١5٠‏ حاشية ابن عابدين (4/ .)5١56‏ 
(؟) انظر مجموع الفتاوى (79/ 417)» وسماه ابن القيم: بيع الساقط بالساقط» انظر إعلام 


الموقعين /١(‏ 7917). 
وانظر طبقات الشافعية لابن السبكي »)١1١ /٠١(‏ نظرية العقد لابن تيمية (ص78). 


6 فهرس عقود التبرع 


أن ابن الزبير كان يعطي التجار المال هاهناء ويأخذ منهم بأرض أخرى (ث: حمت, ١5آ8)‏ 


أن ابن عمر كان يكون عنده مال اليتيم فيستسلفها اما ا ل رك 1714) 
أن الزيير بن العوام وقف دارًا له على المردودة من بناته اما ل 037 
أن الزبير بن العوام وقف دارًا له على المردودة من بناته (ت:192) 
أن النبي ك2 أعطاها جذاذ خمسين وسقًا ثمرًا وعشرين وسمًا مقا ادال ل م 0 
إن الوصية كانت قبل الميراث 00000 ا 0 
أن امرأة قيل لها في مرضها: أوصي بكذا 01202 0 
إن ترك خيرًا الوصية 0000 ا 0غ 
إن حدث به حدث في مرضه هذا أن يرجع وصيته إلى الله 0000 
أن رجلا جعل لرجل سهمًا من ماله ولم يسم 111 1 1 ال 
أن صفية ابنة حيي أوصت لابن أخ لها يهودي 195 000101311 ا 
أن عثمان أجاز وصية ابن إحدى عشرة سنة 00 0 0 ا اا 
أن عليّاء زكى أموال بني أبي رافع أيتام في حجره 1 ا 
أن عليّاء وابن مسعود كانا يجيزان الصدقة وإن لم تقبض ممما وات 0207 
إن عمالك يأخذون الخمر والخنازير في الخراج ز[ ز ز 1 ز 1 1 ااا 
أن عمر بن الخطاب أعطى ميراث المتبوذ للذي كفله لاس اال ا 61 
أن عمر ضمنه وديعة سرقت من بين ماله ... مع ع م 0 ش98 ؟7) 
إن هاهنا غلامًا يفاعًا لم يحتلم من غسان ا اك 
إنكم من أحرى حي بالكوفة 0000ظ1 009 0 
أنه أوصى بمثل نصيب أحد ولده 1 1ز1 1 1 1 1 ا 0 
إني أريد أن أوصي 0 0000 1 1 1 1 ا ل 


فهرس الآثار ش 7 
أنه. قرأ هذه الآية» كتب عليك إذا حضر أحدكم الموت إن« ترك خيرًا الوصية (ث: 778) 


أنه وجد منبوذا في زمان عمر بن الخطاب (ث: اث عل ووس لسن روسن اا 


أنه وقف دارًا بالمدينة 111111010101000 ال (ث: الاك ٠و‏ 
إني أنزلت نفسي من مال الله منزلة مال اليتيم 011111 0 0 0 ا 0 
إني وجدت صرة من دراهم» فعرفتها الود لوو 10 اماك و1 مس للق و 
إني وجدت لقطة. فماذا ترى فيها مادم وال سمج لد الم انل اا طم 073 
بلغ عمر بن الخطاب أن عماله يأخذون الجزية من الخمر ا اف 
تجعل وصيته ثلاثة أثلاث ا 1 1 ا 
ترون كنت ألي مالا لا أزكيه اال و اا وال 01 
تصدق أبن عمر يداره محبوسة» لا تباع 32ظغ2ظ2 ا 0غ 
تصدق أبو بكر بداره بمكة على ولده فهي إلى اليوم امم ل ا (ث بام 
تعرفه» فإن وجدت صاحبه رددته عليه» وإلا استمتعت به 2 م 
جعل الله الوصية حقًا مما قل منه أو كثر مر لفو ا ا 0 
خرج موسى ولا علم له بالطريق إلا حسن ظن بربه لما ا الام اما 061 
الرجل أحق بهبته ما لم يثب منها ممصمو ومو امو الح و تاس لي( اما 88 0 
الرقبى» أن يقول: هي للآخر مني ومنك موثًا ..... مب ل ا و ا 1 
السلف على ثلاثة وجوه 08895 
شكي ذلك إلى عثمان أن الولد إذا كان صغيرًا لا يحوز ا 0 
العارية بمنزلة الوديعة» ولا ضمان فيها إلا أن يتعدى 0 0 (ث: اكت 919) 
عامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر فله الشطر ا فك 0984 


العمرى أن يقول الرجل: للرجل هو لك ما عشت اج لا ا ا ف 03931 


فهرس عقود التبوع 


ااي ااا جمتس يام 


من يلي مال.اليتيم يعطي زكاته 200505 امام م م ا و ل 1ت 0265 
قال الله: إن ترك خيرًا 0 ل (مث :الال 5ه5ء 516) 
قد أوقف أصحاب رسول الله كَل ا 000 ا 
قد نسخ هذا ......م 000001021227 ا 
قدم عبد الله» وقد بنى سعد القصر الث : فقت لاحك 049) 
كان الرجل يحالف الرجل» .ليس بينهما نسب 100 


كان المهاجرون لما قدموا المدينة يرث المهاجري الأنصاري» دون ذوي رحمه (ث: 5”117) 
كانت العرب تقول: له السدس 00000001001000 ااا 


كانت ضوال الإبل في زمان عمر بن الخطاب إبلا مؤبلة تَنَانَجء لا يمسها أحد ...(ث: 0077 


كانت عائشة تبضع أموالنا في البحرء وإنها لتزكيه 1754 0157 
كل وصية إن شاء رجع فيها إلا العتاقة 2000 مايه ع و ا 11 
كنا نعد الماعون على عهد رسول الله عارية الدلو والقدر يارت و4 
كنا يتامى في حجر عائشة فكانت تزكي أموالنا 00000000101 ا 
كنت أضرب في الغنائم بأربيعة أسهم: سهم لي اا 
كت بعالك راس وجل عشي هد جرم فحت زاب ل 116 
لا آمرك أن تأكلها -يعني اللقطة- ولو شئت لم تأخذها سو سي ك1 35 
لا تجب في مال اليتيم زكاة حتى تجب عليه الصلاة 50 ث3 )0 
لا تجوز وصية لأهل الحرب تب ا و لان اك اجو او ا و (اث: أفرفة 
دون ادقن و السوى 5200 10000 01884 
لا تحل الرقبى» ولا العمرىء فمن أعمر شيئًا فهو له لاط اط ا 917 


لا ترفع اللقطة لست منها في شيء 010101 ا 


فهرس الآثار 


لا تقتل النساء إذا ارتددن عن الإسلام ........ ا ار واف ور بوم 
لا حبس إلا في كراع أو سلاح 11 ااا ا 
لا حبس عن فرائض الله 011 0 ااا 
لا حبس عن فرائض الله إلا ما كان من سلاح أو كراع لخو لسو ار 0 
لا يأوي الضالة إلا الضال 10 1 1 1 اا 4 
لا يجوز عتق الصبي» ولا وصيته ا 1 ما ا 71 
لا يضم الضوال إلا ضال ا 
لولا أني ذكرت صدقتي لرسول الله كَل 0 114) 
فيج عانفناتدي العاوية عصان م م و ال و لاع 
ليس على مؤتمن ضمان ةا 
ليس في مال اليتيم زكاة 0 
مواق نان الم وكا شك لم 0 0 
ذا أفرقك القالننع الابوق ار و شا م عقي 07 
ما بال رجال ينحلون أبناءهم نحلاء ثم يمسكونها نت الل لالز اوم 
ما حملك على أخذ هذه النسمة .. ا ررض لضي لض للضي لضت افر 
ما صنعت الحامل في حملها فهو وصية ا الوا مس ا 0 
الماعون: منع الفاس والقدرء والدلو ...... ل 
المرتدة تستتاب. وقال حماد: تقتل 14 
من أصاب وجه الحق أجزناه ا ا 51 
من وككا نج لتو رجن قب ان 0 عو ا 1 
من وهب هبة لصلة رحمء أو على وجه صدقةء فإنه لا يرجع فيها ...... (ث ٠لا‏ 2/1 


4ف الف 


المنبوذ حر فإن أخب أن يوالي الذي التقطه والاه 1 1 1 1 1 ا 0 
نحلني أبي نصف داره اخ ا 01/1 
نسختها آية الميراث ال او اط ف 0043 
هذا ما أوصى به عبد الله عمر أمير المؤمنين إن حدث به حدث ....... (ث: ولاق 1867) 
هل قبلكم متجر؟ فإن في يدي مالا ليتيم ممس وا وس بو( ا 
هو أحق بها ما لم يرض منها ممم ل(ث الال كلا 05845 
هي لورثة الموصى له ست ا 0 
والله لأقاتلن من فرق بين الصلاة» والزكاة الف ا 1 
والله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلى غنى بعدي طه5ظ2ظ1 (دث: ؟67؟) 


والله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلى غنى بعدي منك (ث757. 2157 2358007584 


514 4لا 8مخك) 


وجد سفيان بن عبد الله الثقفي عيبة فيها مال عظيم 0 را 
وجدت خاتمًا في طريق مكة فسألت عائشة» فقالت: تمتعي به ل (نث :لوه 8) 
وجعل ابن عمر نصيبه من دار عمر سكنى لذوي الحاجة من آل عبد الله ...... (ث: 147) 
وما حق الإبل يا أبا هريرة ؟ قال: أن تعطي الكريمة» وتمنح الغزيرة ل (ث: 0816 
يا أم المؤمنين إن ثياب الكعبة تجتمع عندنا فتكثر فننزعها ل ل(ث: كحك م03 
يعرفها سنةء فإن جاء صاحبهاء وإلا تصدق بها 1110111111111 6 (ث: املكرة 
يعرفهاء فإن لم يجد صاحبها تصدق بها 1 1 1 1 1 1 1 ا 
يح تدك إن انان انكر لكوي دن راق 0 سار لق 61 
يغير الرجل من وصيته ما شاء إلا العتاقة ااا 
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متف 

حالاء والآخر مؤجلاء وهذا مذهب الشافعية'"'. والمشهور من مذهب 
الفابلةة : 

القول الثالث: 

يجوز بشرط أن يكون الدينان حالين» فإن كانا مؤجلين» أو أحدهماء لم 
يتن وها نهب المالكية " 

لا تعليل من قال بالجواز: 

التعليل الأول: 

الأصل في البيع الحل» ولا يوجد دليل على المنع . 

التعليل الثاني : 

أن هذا البيع بيع ساقط بساقطى وهو يؤدي إلى تفريغ كل واحدة من الذمتين» 


)١(‏ قال النووي في الروضة (؟/ 5 :: «ولو كان له دين على إنسان» والآخر مثله على ذلك 
الإنسانء فباع أحدهما ما له عليهء بما لصاحبه لم يصحء اتفق الجنس أو اختلف؛ 
لنهيه يكلِهِ عن بيع الكالىء بالكالئ». 
وانظر مغني المحتاج (؟/ و ١7)ء‏ إعانة الطالبين (9/ :)7١‏ المجموع (4/ ؟777). 

(0) الإنصاف (0/ 55). المغني /٠١(‏ 208). 

(8) مذهب المالكية: أن الدين إذا كان من الذهب أو الورق أو العروض كلها إذا كانت من بيع 
أو قرض» والآجال مختلفة إلا أنها من نوع واحد فلا بأس أن يتقاصا حلت الآجال أو لم 
تحل» أو حل أحدهماء ولم يحل الآخرء وأما الطعام فليس يصلح لهما أن يتقاصا إذا كانا 
جميعًا من سلمء حلت الآجالء أو لم تحل» حتى يتقابضاء فإن كان أحدهما من قرض» 
والآخر من سلمء والآجال مختلفة» أو سواءء فلا يصلح لها أن يتقاصا حتى يحل 
الأجلان. 
انظر المدونة (5/ »)١57 ١151١‏ الخرشي (ه/ “ا 2774 حاشية الدسوقي (5/ 574)؛ 
القوانين الفقهية (ص”9١).,‏ الذخيرة (6/ 599). ٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة م 
وهو مطلوب شرعًا ؛ لما فيه من براءة الذمم» وأما بيع الدين بالدين» فهو يؤدي 
إلى شغل ذمتين» بغير مصلحة لهماء ولذلك نهي عنه. 

التعليل الثالث: 

أن الذمة الحاضرة كالعين الحاضرة» فكأنهما تبادلا عيئًا بعين» والقبض غير 
لازم في هذه الصورة؛ لأن العوضين مقبوضان عند الطرفين مسبقًا”". 


لا دليل من قال: لا يجوز. 
الدليل الأول: 


(ح-155١)‏ ما رواه الدارقطني من طريق عبد العزيز بن محمد الدراوردي» عن 
موسى بن عقبة» عن نافع» عن ابن عمرء أن النبي كَلِْ نهى عن بيع الكالئ 
بالكالى” . 


0 


() انظر التمهيد /١5(‏ 8)» المغني (5/ .)6١‏ 

(1) سنن الدارقطني (9/ .07١‏ 

(9) رواه الدارقطني» واختلف في إسناده. فقيل : الدراوردي» عن موسى بن عقبة» عن نافع » 
عن أبن عمرء كما في إسناد الباب» وكما في مستدرك الحاكم (5755). 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط مسلمء ولم يخرجاه. 
ورواه الدراقطني (7/ 7/7). والحاكم (1757) من طريق حمزة بن عبد الواحد» عن موسى 
ابن عقبة» عن عبد الله بن دينار» عن ابن عمر. 
والصواب أن موسى هو ابن عبيدة» وليس ابن عقبة» فقد رواه الطحاوي فني شرح معاني 
الآثار (5/ ١5؟)‏ من طريق أبي عاصم. 
ورواه ابن أبي شيبة في مسنده» كما في المطالب العالية )١١407(‏ من طريق ابن أبي زائدة. 
وأحمد بن منيع في مسنده كما في المطالب العالية )١١457(‏ مقرونًا بما سبق» من طريق 
أبي سعد الصغاني . : ع 
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ورواه البيهقي(0/ )54٠‏ من طريق عبيد الله بن موسى» وزيد بن الحباب» والواقدي؛ 
وحمزة ابن عبد الواحد» فرقهمء كلهم عن موسى بن عبيدة» عن عبد الله بن دينار» عن 
أبن عمر. 

ورواية حمزة» قال: عن موسى غير منسوب. 

وفي نصب الراية (5/ )4٠‏ رواه ابن أبي شيبة» وإسحاق بن راهويهء والبزار في مسانيدهم؛ 
من حديث موسى بن عبيدة» عن عبد الله بن دينار. 

ورواه البيهقي (5/ 7540) من طريق عبد الأعلى بن حماد. 

ورواه ابن عدي في الكامل (5/ 20518 والبيهقي (5/ 5948) من طريق أبي مصعب» 
كلاهماء عن الدراوردي» عن موسى بن عبيدة الزيدي» عن نافع» عن أبن عمر. 

قال البيهقي في السنئن (5/ :)754٠‏ «شيخنا أبو عبد الله - يعني الحاكم - قال في روايته : 
عن موسى بن عقبة» وهو خطأء والعجب من أبي الحسن الدارقطني شيخ عصرهء روى هذا 
الحديث في كتاب السنن» عن أبي الحسن علي بن محمد المصري هذاء فقال: عن موسى 
بن عقبة» . 

وقال أيضًا : «رواه الشيخ أبو الحسن الدارقطني كيهُ. . . فقال: عن موسى بن عقبة» ورواه 
شيخنا أبو عبد الله بإسناد آخرء عن مقدام بن داود الرعيني» فقال: عن موسى بن عقبة» 
وهو وهم» والحديث مشهور عن موسى بن عبيدة» مرة عن نافع» عن أبن عمر» ومرة» عن 
عبد الله بن دينار» عن ابن عمرء وبالله التوفيق». 

وموسى بن عبيدة» جاء في الجرح والتعديل (4/ :)١8١‏ «قال أحمد بن حنبل: موسى 
ابن عبيدة لا يشتغل بهء وذلك أنه يروي عن عبد الله بن دينار شيئًا لا يرويه الناس؟. 
وقال أحمد بن حنبل: «لا تحل الرواية عندي عن موسى بن عبيدة» قلنا: يا أبا عبد الله لا 
يحل؟ قال: عندي. قلت: فإن سفيان وشعبة قد رويا عنه؟ قال: لو بان لشعبة ما بان لغيره» 
ما روى عنه». المرجع السابق. 

وفي تهذيب التهذيب (0/ )2 (في العلل للخلال» أن أحمد سئل عن عبد الله بن دينار 
الذي روى عنه موسى بن عبيدة النهي عن بيع الكالئ بالكالئ» فقال: ما هو الذي روى عنه 
الثوري» قيل: فمن هو؟ قال: لا أدري. وجزم العقيلي بأنه هوء فقال في ترجمته: روى 
عنه موسى ابن عبيدة ونظراؤه أحاديث مناكيرء الحمل فيها عليهم»ء وروى عنه 
الأثيات. ..)2. - 
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طل» 
الدليل الثاني : 
قال ابن قدامة: «ولنا أنه بيع دين بدين» ولا يجوز ذلك بالإجماع» قال 
ابن المنذر: أجمع أهل العلم على أن بيع الدين بالدين لا يجوزء وقال أحمد: 
إنما هو إجماع...)”©. 


4. 


ويناقئن : 

إن كان بيع الدين بالديخ ممنوعًا بالإجماع فليست هذه الصورة منه قطعًا 
لثبوت الخلافء فالحنفية أجازوه مطلقًاء والمالكية بشرط حلول الدين» فصدق, 
أن هذه الصورة ليست داخلة قي الإجماع الذي نقله ابن قدامة» والإجماع 
يشترط لثبوت الاحتجاج به سلامته من الخلاف» فإذا كان الخلاف محفوظًا لم 
يكن هناك إجماع ‏ وهذا بين . 


دليل المالكية على اشتراط حلول الأجلين: 


أن من عجل ما حقه التأجيل يعتبر مسلمّاء فيجتمع سلف وبيع» وهذا 
2 ترف 

- وفي العلل المتناهية (؟:/ :)550١‏ «لا يحل الرواية عن موسى بن عبيدة» ولا أعرف هذا 
الحديث من غير موسى» وليس في هذا حديث صحيح» وإنما إجماع الناس على أنه لا 
يجوز دين بدين؟. ش 
وتابع موسى بن عبيدة إبراهيم بن أبي يحبى» كما في مصنف عبد الرزاق )١554٠(‏ قال: 
أخبرنا الأسلمي» قال: حدثنا عبد الله بن دينار» عن ابن عمر. 
ولا يفرح بهذه المتابعة» فإن الأسلمي متروك. 
وله شاهد من حديث رافع بن خديج عند الطبراني في الأوسطء وإسناده مقلوب» كما قاله 
الحافظ ابن حجر في الدراية في تخريج أحاديث الهداية (؟/ ا8١).‏ 

.)0١ /5( المغني‎ )١( 

(5) انظر مواهب الجليل (5/ .)"1١‏ 
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وبعضهم يوجه المنع : بأنه من الصرف المتأخر» وذلك أن المؤجل لا يتعجل 
ولو قبضه عند المالكية» وبناء عليه لا يوصف بأنه قبضه إلا بعد مضي أجلهء 
فيقتضيه من نفسه © ويكون بذلك قل تأخر قبضه عن صرفه » والصرف المتاخر 


زدلفق 


0-3 


بجع 
وهذا توجيه فيه بعدء إذا كيف بعد أن قبض المؤجل» يقال: لا يستحق قبضه 
إلا بعد مضي أجله؛ فإذا حل الأجل استحق القبض» فيقبضه من نفسه» ويكون 
قبضه المعجل كما لو لم يقبضه. 
والراجح: القول بالجواز لقوة دليله. 


.)15 /5( انظر منح الجليل (5/. /ا59): الخرشي (0/ 795)» الذخيرة‎ )١( 
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الصورة الثانية 
في فسخ الدين بالدين على من هو عليه 
جاء في موسوعة القواعد والضوابط الفقهية: الأصل أن ربح ما لم يضمنه 
إدلق 
الرابح حرام. ..” *. 

[م-4١7]‏ هذه المسألة يسميها بعض الفقهاء بيع الساقط بالواجب» وهو أن 
يشتري سلعة موصوفة في الذمة مؤجلة التسليم مقابل دين للمشتري على البائع » 
كأن يكون الرجل مديئًا لآخر بألف ريال فيتفقا على الاعتياض عن ذلك بطعام 
سلمًا إلى أجل معين» وقد أطلق عليها بعض الفقهاء جعل ما فى الذمة رأس مال 

ومثله بيع المسلم فيه بدين آخرء كما لو كان الرجل مديئًا لآخر بخمسين 
صاعًا من البر سلمّاء فاتفقا على أن يبيعه المسلم فيه قبل قبضه بألف دينار إلى 
سنةء فما حكم هذه المسألة؟ 

اختلف العلماء فى هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوزء وهذا مذهب الأئمة الأربعة”'"» وهو المنصوص .عن ابن ثيمية. 
.)١(‏ موسوعة القواعد والضوابط الفقهية (؟/ 25) نقلّا من مجموعة الأصول (ورقة: .)١514‏ 
فق انظر بدائع الصنائع (6/ غ) فتح العلي المالك /١(‏ 2)595 التاج والإكليل (5/ ينضنة 

الشرح الكبير (”/ »25١‏ القوانين الفقهية (ص١91١)»‏ المنتقى للباجي (5/ 0377 . 
وجاء في التفريع لابن الجلاب (7/ :)١54‏ ومن كان له دين على رجل» فلا يجوز أن 


يفسخه في شيء يتأخر قبضهء مثل ثمرة يجنيهاء أو دار يسكنهاء أو دابة يركبهاء أو ما أشبه 
ذلك»4. ٠‏ ح- 
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قال ابن تيمية في مختصر الفتاوى المصرية: «ومن اشترى قمحًا إلى أجل» ثم 
عوض البائع عن الثمن سلعة إلى أجل لم يجزء وكذلك إن احتال على أن يزيده 
في الثمن» ويزيده في الأجل بصورة يظهر رباها لم يجزء ولم يكن عنده إلا 
الدين الأول» فإن هذا هو الربا الذي أنزل الله فيه القرآن» يقول الرجل لغريمه 
عند محل الأجل: تقضي أو تربي»”" . 

وقال أيضًا: «إذا اشترى قمحا بثمن إلى أجل» ثم عوض البائع عن ذلك 
الثمن سلعة إلى أجل لم يجز فإن هذا بيع دين بدين»"" . 

وقال ابن تيمية أيضًا: «وأما احتجاج من منع بيع دين السلم بقوله: «من 
أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غيره» فعنه جوايان: 

أحدهما: أن الحديث ضعيف. 


والثانى : المراد به ألا يجعل السلف سلما في شيء آخرء فيكون معناه: النهي 
عن بيعه بشيء معين إلى أجل » وهو من جنس بيع الدين بالدين» ولهذا قال: لا 
يصرفه إلى غيره» أي: لا يصرف المسلم فيه إلى مسلم فيه آخرء ومن اعتاض 
عنه بغيره قابضًا للعوض لم يكن قد جعله سلمًا في غيره»””". 


- وقال النووي في روضة الطالبين (5/ ”): «ولو كان له في ذمة رجل دراهم» فقال: أسلمت 
إلبك الدراهم: التي لي في ذمعكةء: في كذا فإن أسلم مؤجلاء أو حالا ولم يقبض المسلم 
فيه قبل التفرق» فهو باطل. .2١‏ ش 
وانظر مغني المحتاج (؟7/ :)٠١‏ حاشية البجيرمي (؟/ 2)77 حواشي الشرواني 
(0/ 5)ء المنثور في القواعد (؟/ »)١5١‏ المغني (5/ 225١66‏ المبدع (5/ ١«وك/‏ 
الروض المربع (؟/ .)١١9‏ 

)١(‏ مختصر الفتاوى المصرية (ص775). 

() مجموع الفتاوى (9؟/ 59؟5). 

() مجموع الفتاورى (79/ )5١0/‏ وانظر (759/ 019). 
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فهذا القول من ابن تيمية نص صريح في أنه لا يجوز بيع الدين على من هو 
عليه بدين آخرء ويجوز بيع الدين بعوض مقبوض» وهو من قبيل بيع الدين 
بالعين. 

القول الثانى: 

يجوز بيع الدين على من هو عليه بدين آخرء اختاره ابن القيم» وحكاه قولا 


12 
لابن تيمية١'.‏ 


قال ابن القيم: «إذا كان الدين في ذمة المسلم إليه» فاشترى به شيئًا في ذمته» 
فقد سقط الدين من ذمته» وخلفه دين آخر واجبء فهذا من باب بيع الساقط 
الوا و 

وقال أيضًا: «وقد حكي الإجماع على امتناع هذا ولا إجماع فيهء قاله 
شيخناء واختار جوازه وهو الصواب»0". 0 

ولم أقف على قول صريح لابن تيمية يقول بجواز بيع الدين على من هو عليه 
بدين» وكل ما وقفت عليه أنه حكى أن بيع الدين منه ما هو ممنوع بالاتفاق كبيع 
المؤخر بالمؤخرء ومنه ما تنازع العلماء فيه» وذكر منها مسألتنا هذه: بيع 
الساقط بالواجب. وحكاية الخلاف لا تعني أنه يقول بالجواز. 

قال ابن تيمية في مجموع الفتاوى: «ورد النهي عن بيع الكالئ بالكالئ» 
والكالئ: هو المؤخر الذي لم يبقض بالمؤخر الذي لم يقبض» كما لو أسلم 
شيئًا في شيء في الذمة؛ وكلاهما مؤخرء فهذا لا يجوز بالاتفاق. . . وينقسم - 
)١(‏ إعلام الموقعين (؟/ 94). 


(؟) المرجع السابق (8/ .)78٠‏ 
(5) إعلام الموقعين (؟/ 4). 
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يعني بيع الدين بالدين - إلى بيع ساقط بساقطء وساقط بواجب» وهذا فيه 
نزاع»”" . 

وبيع الساقط بالساقط المخلااف فيه محفوظ بين الفقهاء. والراجح جوازه. 
وأما بيع الساقط بالواجب فلم يبين ابن تيمية من قال بجوازه من العلماء» ولم 
أقف على أحد قال بجوازه عدا ابن القيم» ولم يصرح ابن تيمية برأيه في 
المسألة» وقد سبق لنا في القول الأول النقل الصريح عن ابن تيمية بمنع هذه 
المعاملة. فإن صح ما حكاه ابن القيم عن شيخه فيكون لابن تيمية قولان في 
المسألة» وإلا كان وهمًا من ابن القيم في نسبة هذا القول لشيخه. 


الدليل الأول: 


أنه من باب بيع الدين بالدين» وقد نهى عنه كما فى حديث ابن عمرء أن 
التبي يك نهى عن بيع الكالئ بالكالئ '" . 


قال ابن القيم: «ليس عن الشارع نص عام في المنع من بيع الدين بالدين» 
وغاية ما ورد فيه حديث» وفيه ما فيه: أنه نهى عن بيع الكالئ بالكالئ» والكالئ 
هو المؤخرء وهذا كما إذا كان رأس مال السلم ديئًا في ذمة المسلم فيهء فهذا 
هو الممنوع منه بالاتفاق ؛ لأنه يتضمن شغل ذمتين بغير مصلحة لهماء وأما إذا 
كان الدين في ذمة المسلم إليه؛ فاشترى به شيئًا في ذمته فقد سقط الدين من 


)١(‏ مجموع الفتاوى (١؟/‏ ؟61). 
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هلله 

ذمته» وخلفه دين آخر واجبء. فهذا من باب بيع الساقط بالواجب» فيجوزء كما 
يجوز بيع الساقط بالساقط في باب المقاصة)7" . 

وتعقبه بعض العلماء المعاصرين : 

يقول الدكتور نزيه حماد: «قَضْر شيخ الإسلام» وتلميذه ابن القيم معنى بيع 
الكالئ بالكالئ على صورة السلف المؤجل من الطرفين غير مسلم؛ لافتقاره إلى 
دليل يقيذه» ولوجود صورة أخرى يصدق عليها معناهء وتدخل تحت عمومه» وقل 
نقل الإجماع على حضر بعضها باعتبارها من أفراده» ومنها هذه الصورة»”" . 

الدليل الثاني : 

الإجماع على المنع حكاه ابن قدامة وغيره. 
أجل لم يصح. قال ابن المنذر: أجمع على هذا كل من أحفظ عنه من أهل 
العلم» منهم: مالك والأوزاعي والثوري وأحمد وإسحاق وأصحاب الرأي 
والشافعي» وعن ابن عمر. أنه قال: لا يصح ذلك» و ذلك أن المسلم فيه 
دين» فإذا جعل الثمن ديئًا كان بيع دين بدين» ولا يصح ذلك بالإجماع)”". 

وقال السبكي في تكملة المجموع : «تفسير بيع الدين بالدين المجمع على 
منعه : وهو أن يكون للرجل على الرجل دين» فيجعله عليه في دين آخرء مخالف 
له في الصفة أو القدرء فهذا هو الذي وقع الإجماع على امتناعه)”*' . 
بلق إعلام الموقعين (”/ .)7"5٠‏ 
زفق قضايا فمهية معاصرة في المال والاقتصاد (ص195١).‏ 


(6) المغني (4/ 198). 
(5) تكملة المجموع .)1١5 /٠١(‏ 
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الدليل الثالث: 

هذه الصورة شبيهة بريا النساء المعروف» حيث إن استبدال الدين الحال بدين 
مؤجل من غير جنسه مظنة الزيادة في الدين في مقابل الأجل الممنوح للمدين» 
وذلك في معنى ريا الجاهلية (تقضي أو تربي). 

الدليل الرابع : 

إذا كان ابتداء الدين بالدين مجمعًا على منعهء حكى الإجماع جماعة منهم 
ابن تيمية» وابن القيم فإن فسخ الدين بالدين مثله حيث لا فرق. 

9 دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأصل في البيع الحل» ولا يوجد نص يدل على التحريم» يقول ابن القيم : 
«ليس عن الشارع نص عام في المنع من بيع الدين بالدين»"" . 

وقد أجاب فيما سبق عن حديث النهي عن بيع الكالئ بالكالئ. 

الدليل الثاني : 

استدل ابن القيم على الجواز بالقياس على الحوالة. 

قال كَنْهُ: «قواعد الشرع تقتضي جوازهء فإن الحوالة اقتضت نقل الدين» 
وتحويله من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه؛ فقد عاوض المحيل المحتال من 
دينه بدين آخر في ذمة ثالث» فإذا عاوضه من دينه على دين آخر في ذمته كان 
أولى الو 


(1) إعلام الموقعين (9/ 754). 
(؟) المرجع السابق. 
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ويناقش : 

هناك فرق بين الحوالة وبين الدين على من هو عليه بثمن مؤجل من وجهين: 

الأول: أن بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل من قبيل البيع» والحوالة 
على الصحيح ليست بيعًا . 

قال ابن تيمية: «الحوالة من جنس إيفاء الحق» لا من جنس البيع» فإن 
صاحب الحق إذا استوفى من المدين ماله كان هذا استيفاءء فإذا أحاله على غيره 
كان قد استوفى ذلك الدين عن الدين الذي له في ذمة المحيل» ولهذا ذكر 
النبي يكلِهِ الحوالة في معرض الوفاء؛ فقال في الحديث الصحيح: مطل الغني 
ظلم» وإذا اتبع أحدكم على ملئ فليتبع. فأمر المدين بالوفاء» ونهاه عن المطل» 
وبين أنه ظالم إذا مطل» وأمر الغريم بقبول الوفاء إذا أحيل على مليء)90©. 

وقال القرافي: الحوالة تحويل الحق. وليس بتبديل. . . لأن تبديل الدين 
بالدين لا يجوزء ولأن اسم الحوالة من التحويل» لا من التبديل”" . 

الوجه الثاني: يشترط في صحة الحوالة أن يحيله على جنس الدين» لا على 
جنس آخرء فإذا أحاله على جنس آخر لم تكن حوالة؛ وخرج العقد من الإرفاق 
والإحسان إلى المعاوضة والتكسبء. فامتنعت. 

قال ابن رشد: «وللحوالة عند مالك ثلاثة شروط: .. 

الثاني: أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في القدرء 
والصفة؛ لأنه إذا اختلفا في أحدهما كان بيعَاء ولم يكن حوالة فخرج من باب 
الرخصة إلى باب البيع» وإذا خرج إلى باب البيع دخله الدين بالدين»”". 
)١(‏ مجموع الفتاوى »20١ /٠١(‏ وانظر إعلام الموقعين (؟/ .)٠١‏ 


(0) الذخيرة (9/ 2.7559 .)56١‏ 
©) المرجع السابق (؟/ 5058). 
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بينما بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل هو من قبيل بيع الدين بغير 
جنسه » فلم يصح القياس على الحوالة؛ يقول ابن القيم في توصيف بيع الساقط 


بالواجب: «كما لو باعه ديئًا له في ذمته بدين آخر من عن جديةة 7 


فظهر الفرق بين الحوالة وبين بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل . 

الدليل الرابع: 

لكل واحد من المتبايعين غرض صحيح» ومنفعة مطلوبة؛ إذ تبرأ ذمة المدين 
عن دينه الأول» وتنشغل بدين آخرء قد يكون وفاؤه أسهل عليه وأنفع لجلب 
منافع الناس» وتحصيل مصالحهم. 

ويناقش : 

نحن لا نمانع إذا كان ذلك من قبيل المنفعة للدائن والمدين» وذلك لا يكون 
إلا إذا كان هناك وفاء في محل العقدء فيتحول البيع إلى بيع دين بعين» ويسلمه 
المبيع في مجلس العقدء فتبرأ ذمة المدين» وينتفع الدائن بقبض مالهء أما إذا 
كانت ذمته ستنتقل من دين لدين آخرء فما الفاتدة المرجوة من ذلك» فلم ينتفع 
الدائن» ولم ينتفع المدين» والمقصود من العقود القبضء فهو عقد لم يحصل 
مقصوده أصلاء وإذا كان المدين يراه أنه أسهل لوفاء دينه» فلينتظر حتى يكون 
المبيع معهء ثم يبيعه إياه» فيكون ذلك أسهل لوفاء دينه حقيقة لا دعوى . 

الدليل الخامس : ظ 

استدل كن بالقياس على بيع العين بالدين. 


قال كأ: (إذا جاز أن يشغل أحدهما ذمتهء والآخر يحصل على الربح» 


.)4 /7( إعلام الموقعين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كله 
وذلك في بيع العين بالدين» جاز أن يفرغها من دين» ويشغلها بغيره» وكأنه 
شغلها ابتداء بقرض» أو بمعاوضة» فكانت ذمته لكر بشيء» فانتقلت من 
شاغل لين شاغل”'' . 

وينافش : 

وهذا الكلام مدخول من أكثر من وجه: 

الوجه الأول: 

لو صح قياس بيع الدين بالدين» على بيع العين بالدين» لم يكن هناك إجماع 
على النهي عن بيع المؤخر بالمؤخرء وقد اتفقوا على منع بيع المؤخر بالمؤخرء 
كما لو باع عليه موصوفًا مؤجلاء بثمن مؤجل. 

الوجه الثاني : 

ذكر ابن القيم أن كل واحد منهما له منفعة من هذه المعاملة» فالمدين أفرغ 
ذمته من دين وشغلها بآخرء والآخر حصل على الربح» والسؤال: كيف صحح 
ابن القيم أن يبيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل» وأذن له أن يربح فيه مع 
أن بيع الدين على من هو عليه بثمن حال يشترط لجوازه ألا يربح فيه حتى لا 
يربح فيما لم يضمنء فبيعه بثمن مؤجل من باب أولى ألا يربح فيه. 

الدليل السادس : 

استدل ابن القيم على الجواز بالقنامن على المقاصة» وهو بيع الساقط 
بالساقط . ا 

يقول ابن القيم : (إذا كان الدين في ذمة المسلم إليه فاشترى به شيئًا في ذمته 


.)8 /7( إعلام الموقعين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقد سقط الدين من ذمته وخلفه دين آخر واجب»ء فهذا من بيع الساقط بالواجب» 
فيجوز كما يجوز بيع الساقط بالساقط في باب المقاصة»”" . 

ويناقش : 

هناك فرق كبير بين بيع المقاصة وبين مسألتناء ففي بيع المقاصة تبرأ الذممء 
وينتهي الدين» فهو بمنزلة بيع عين بعين» بينما في مسألتنا تنشغل ذمة المدين 
بدين آخر بلا فائدة» وكان بالإمكان أن يمهل المدين إذا كان المقصود الإرفاق 
به لولا ما يرجوه الدائن من أخذ الربح في مقابل زيادة الأجل . 

لا الراجح: 

القول بالمنع؛ لأن المسألة لا تخرج إما أن يراد من هذه المعاملة منفعة 
الدائن» أو منفعة المدين» أو لا يراد منفعة أي واحد منهما. 

فإن كان لا منفعة لهما كانت هذه المعاملة عبثّاء والعاقل لا يبيع أو يشتري ما 
وإن كان يرى أن المنفعة في هذا التصرف في جانب الدائن فقط كان هذا من 
قبيل تقضي أو تربي» وتكون الزيادة في الأجل مقابل هذه المنفعة» وهي محرمة 
بالإجماع . 

وإن كانت المنفعة للمدين فقط حيث يراه في الانتقال إلى المبيع الجديد قد 
يكون أسهل لوفاء دينه )2 فلينتظر حتى يكون المبيع معه . ثم يبيعه إياه فيكون 
ذلك أسهل لوفاء دينه حقيقة لا دعوى» ويكون من قبيل بيع دين بعين» وليس من 


.04٠ /( إعلام الموقعين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الثالث 
بيع الدين على غير من هو عليه بثمن حال 


[م-9١١؟]‏ إذا كان الرجل مديئًا لآخر بمائة صاع من البر» فهل يجوز أن يبيعها 


عن ثالك بمانة وال هالة: 


والمبيع هنا ليس معيئًا » وإنما هو في الذمة» والمدين الأول والمدين الثاني 


(الذي هو البائع) كلاهما ضامنان للمبيع لكون الدين متعلقًا بذمتهماء فإذا ربح 


فيه 


الباتع لا يقال: ربح فيما لم يضمن. 

وقد اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز بيع الدين لغير المدين مطلقًا . 

وهذا قول الحنفية؟» وإحدى القولين للشافية”'"+ والمشهور"من :ملعب 


.)87 /5( تبيين الحقائق‎ »)758٠ /0( بدائع الصنائع (7/ 57)» البحر الرائق‎ )١( 


واستثنى الحنفية من عدم جواز بيع الدين على غير من هو عليه ثلاثة أشياء: 

جاء في حاشية ابن عابدين (6/ ؟87١):‏ «لا يجوز تمليك الدين من غير من عليه الدين» إلا 
ازا با للف طايه واستثنى في الأشباه من ذلك ثلاث صور: 

الأولى: إذا سلطه على قبضهء فيكون وكيلا قابضًا للمولى» ثم لنفسه. 

الثانية: الحوالة. 

الثالثة: الوصية». وانظر فتح القدير (4/ 57). 

جاء في نهاية المحتاج (54/ 47): «وبيع الدين غير المسلم فيه بعين» لغير من هو عليه 
باطل في الأظهرء بأن يشتري عبد زيد بمائة له على عمرو؛ لأنه لا يقدر على تسليمه. . .». 
وقال النووي في المجموع (9/ 7”7): «صحح الرافعي في الشرحء والمحرر أنه لا 
يجور؟ . - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


البحبايلة” 2 


القول الثانى: 
يجوز بيع الدين مطلقّاء وهو رواية عن أحمدء اختارها ابن تيمية”"' . 


القول الثالث: 


5 3 5 الإفرة 


000 


فر 


وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص٠«‏ ”,2 #1"): اوأما بيعه... لغير من هو عليه 
بالعين» كأن يشتري عبد زيدء بمائة له على عمروء ففيه قولان: 

أظهرهما في الشرحين والمحررء والمنهاج: البطلان؛ لأنه لا يقدر على تسليمه». 
والثاني : يجوز كالاستبدال» وصححه في الروضة من زوائده. ..2. 

وانظر تحفة المحتاج (5/ 2508 509).» مغني المحتاج (؟/ .)7١‏ 

الإنصاف (0/ »)١١7‏ المحرر /١(‏ 20*78 شرح منتهى الإرادات (؟/ 77). 

المبدع (5/ »)١99‏ مجموع الفتاوى (19/ 420505 الإنصاف (0/ 22١١7‏ وقال في 
الاختيارات (ص١7١):‏ «يجوز بيع الدين بالذمة من الغريم وغيره» ولا فرق بين دين السلم 
وغيره» وهو رواية عن أحمد». 

حاشية الدسوقي (*/ )» الخرشي (0/ لالاء 2074 الشرح الصغير (9/ 298 44). 
والشروط التي ذكرها المالكية لصحة هذا البيع» هي: 

الأول: أن يكون المدين حاضرّاء ويعلم حاله من غنى وفقر. 

الثاني : أن يكون الدين مما يجوز بيعه قبل قبضه»ء فإن كان مما لا يجوز بيعه قبل قبضه 
كالطعام لم يجز بيعه. 

الثالث: أن يكون المدين مقرًا بالدين» فلا يكفي ثبوته بالبينة. 

الرابع : أن يقبض الثمن؛ لأنه إذا لم يقبض الثمن كان من بيع الدين بالدين. 

قلت: هذا الشرط لا حاجة لاشتراطه في مسألتنا هذه لأنها مفروضة في بيع الدين بالعين. 
الخامس : أن يكون الثمن من غير جنس الدين» أو من جنسه مع التساوي حذرًا من الوقوع 
في الربا. 

السادس: أن لا يكون ذهيًا بفضة» ولا عكسه؛ لثلا يؤدي إلى صرف مؤخرء لاشتراط 
تقابض العوضين بالصرف. 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القنافيةة؟. 


لا تعليل من قال: لا يجوز: 

التعليل الأول: 

علل الفقهاء المنع بعدم القدرة على التسليم» والقدرة شرط انعقاد العقد”” . 
ويناقش: 

بأن البائع يبيع شيئًا موصوفا في الذمةء وما كان في الذمة فهو ليس عرضة 


- هذه مجمل الشروط التي ذكروهاء وكان الغرض من هذه القيود إما دفع الغررء وإما مخافة 
الوقوع في الرباء أو الوقوع في الضرر. 
السابع: أن لا يكون بين المشتري والمدين عداوة؛ لثلا يتسلط عليه لإضراره. 
)١(‏ قال العمراني في البيان (6/ :07١‏ «وأما الدين في الذمةء فعلى ثلاثة أضرب: 
الأول: دين مستقرء لا يخاف انتقاصه. . . فهذا يجوز بيعه ممن عليه وهل يجوز بيعه من 
غيره؟ ش 
فيه وجهان: 
أحدهما : لا يجوز؛ لأنه ريما جحده. 
والثاني: يجوزء وهو الأصحء كما يجوز بيعه ممن عليه. ..». 
ورجحه الشيرازي في المهذب /١(‏ 2767 والشروط التي ذكرها الشافعية للجواز: 
- كون المدين مليكًا. 
- كونه مقرًا بما عليه» أو عليه بينة. 
- كون الدين مستقرّاء أي مأمونًا من سقوطه. 
- يشترط القبض للعوضين في المجلس. انظر حاشية البجيرمي (؟/ 774): المجموع 
(9/ #7 
نستطيع أن نقول إن ما اشترطه فقهاء الشافعية داخل فيما اشترطه المالكية» وذلك كون 
المدين غنيًا مقرًا بما عليه» وكون الدين حالاء وأما باقي الشروط فلا حاجة للتنصيص 
عليهاء والله اعلم. 
(5) البدائع (0/ »)١87‏ مغني المحتاج (؟/ »)97١‏ كشاف القناع (9/ 701). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للتلف بخلاف المعين إذا كان في يد غيره فقد يتغير» وقد يتلف» فتبقى ذمة البائع 
مشغولة بهذا الدين حتى يسلمه إلى صاحبه. 

التعليل الثاني : 

أن الدين عند الحنفية» ووجه عند الشافعية» لا يعتبر مالاء فالحنفية يرون أن 
المال: ما يمكن إحرازه» وادخاره» والدين معدوم. حال تعلقه بالذمة» قال 
الزركشي: «هل يجوز بيع الدين من غير من عليه الدين؟ إن قلنا: إنه مال جازء 
أو حق فلا؛ لأن الحقوق لا تقبل النقل إلى الغير»”"' . 

وينافش : 

الدين وصف للمال» وليس هو المال» فالمال إما ذات أو عرض (منفعة)» 
وكلاهما قد يكون ديئًا وقد يكون معيئا. 

فالمال إذا كان ذانًا كما لو كان مائة صاع من البرء إن كان قائمًا فهو معين» . 
وإن كان موصوفًا من غير تعيين» متعلقًا بالذمة» فهو دين» وكلاهما يؤول إلى 
ذات وليس إلى عرض (منفعة). 

والعرض (المنفعة) تكون ديئًا ومعينة» فإذا استأجر الرجل ركوب دابة من 
صاحبهاء فإن كانت الدابة معينة» فهي منفعة معينة» وإن كانت الدابة موصوفة . 
في الذمة فالمنفعة دين في الذمة» فتقسيم المال إلى ثلاثة أقسام عين ودين ومنفعة 
تقسيم غير دقيق» فالدين وصف للمال عيئًا كان أو عرضًاء وكما تكون المنفعة 
عيئًا وديئّاء يكون المال عيئًا وديئاء فالدين وصف يلحق الذوات كما يلحق 
المنافع . 


.)١5١ المتثور في القواعد (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: يجوز بيع الدين على غير من هو عليه بالشروط 
المذكورة. 

ما دام أن الدين ثابت في الذمة» لا يخشئ سقوطه. وكان الثمن حالاء لم 
يكن بيعه من باب بيع الدين بالدين المنهي عنه» ولأن الذين منعوه» إنما منعوه: 
إما خوفًا من الغررء وإما خوفًا من الوقوع في الرباء ولذلك جعلنا لجواز هذا 
البيع» ما ينفي وقوع الغررء وذلك بكون الدائن مليئًا مقرًا بما عليه من الدين» 
كما جعلنا لهذا البيع من الشروط ما ينفي الوقوع في الربا من اشتراط التقابض 
في المجلس» وكون المبيع مما يجوز بيعه قبل قبضه» وألا يكون الثمن ذهيًا 


بفضة» فإذا تحققت ل ابو 
لا الراجح 


القول بالجوازء وإذا كنا منعنا في بيع الدين على من هو عليه ألا يربح فيه؛ 
لأن الدين ليس من ضمان البائع» فإنه لا مانع في بيع الدين على غير من هو عليه 
من أن يربح فيه البائع» فيجوز له أن يبيعه بمثل ثمنه أو أقل أو أكثر؛ لأن البائع إذا 
باع شيئًا موصوفًا في الذمة كانت ذمته مشغولة بالضمان» وإذا كان ضامنًا لم يمنع من 
الربح فيه» ولا مانع أن يكون المتعهد بالضمان المدين الأول والمدين الثاني. 
شرعًا 507 ا 00 فهذا امي 
ال والمنفعة مضمونة له على المؤجر» وهي مضمونة عليه 
للمستاجر اناد 00 


.)15 /8( انظر تهذيب السنن‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقّه الإسللامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المدونة: «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما سلفت فيهء إذا كان من 
غير ما يؤكل ويشرب» من غير الذي عليه ذلك السلفء بأقل أو بأكثر أو بمثل 
ذلك إذا انتقدت» وأما الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثر» ولا تبعه 
منه إلا بمثل الثمن أو أقل» ويقبض ذلك6"'؟. والله أعلم. 

نعم لو قال البائع : أبيع عليك ما في ذمة فلان على أني لا أضمن لك تسلم 
المبيع لو صح مثل هذا الشرط يصح أن يقال: لا يجوز أن يربح فيه؟ لأنه قد 
ربح فيما لم يضمن أما إذا باع موصوفًا في الذمة فهو قد باع غير معين» فلا 


2 2 


.)81/ /5( المدونة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الرابع 
بيع الدين لغير المدين بثمن مؤجل 
[م-١١١]‏ إذا كان الرجل مديئا لآخر بمائة صاع من البرء فهل يجوز أن يبيعها 
على ثالث بمبلغ مؤجل مدة معينة. 
ذهب الأئمة الأربعة إلى منع بيع الدين على غير المدين بثمن مؤجل”". 
قال الكاساني: «الدين لا يقبل التمليك لغير من عليه الدين»”". 
واعتبره المالكية قسمًا من أقسام الكالئ بالكالئ. 
قال الخرشي: « (وبيعه بدين) هذا هو القسم الثاني من أقسام الكالئ, 
والمعتق أن الدين ولو حالة لا يتجرر زيعه بدي , 


وجاء في البهجة في شرح التحفة: «وأما إذا باعه لغير من هو عليه فيجوز قبل 


)0غ( بدائع الصنائع 0/ ''5)» الحجة (5”/ 594) البحر الراتق (8/ »)58١‏ تبيين الحقائق 
(5/ 87)ء حاشية ابن عابدين (8/ 559)» المبسوط .)١15١ /١8(‏ 
وقال في الشرح الكبير في معرض بيانه للبيوع الممنوعة (/ 57): ١‏ (وبيعه) أي الدين» 
ولو حالا (بدين) لغير من هو عليه». وانظر الشرح الصغير (/ 917). 
وقد قدمنا في المسألة التي قبل هذه أن المالكية والشافعية يشترطون قبض العوضين في 
المجلسء ومعنى ذلك أنهم إذا لم يكن هناك قبض» تحول البيع إلى بيع دين بدين» وذلك 
لا يجوز عندهم» انظر العزو إلى كتبهم في المسألة السابقة. 
حاشية البجيرمي (؟/ 7175): المجموع (9/ 0777 نهاية المحتاج (5/ 97): السراج 
الوهاج (ص97١).:‏ مغني المحتاج (5/ .07١‏ 
شرح منتهى الإرادات (7/ 09/7 الإنصاف (6/ »)١١7‏ المحرر /١(‏ 988). 

(؟) بدائع الصنائع (؟/ 8). 

(9) شرح الخرشي (5/ /ا/ا). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأجل وبعده بشرط أن يكون الثمن نقدّاء لا مؤجلًا فيمنع مطلمًا ؛ لأنه من بيع 
الدين ال 

وجاء في حاشية الجمل: «حاصل الصور في هذا المقام أربعة: بيع الدين 
بغير دين لمن هو عليه ولغير من هو عليه» وهاتان صحيحتان» الأولى باتفاق» 
والثانية على المعتمد. وبيع الدين بالدين لمن هو عليه ولغير من هو عليه» 
وهاتان باطلتان»' . 

وقال في شرح متتهى الإرادات: «ولا بيع دين لغير من هو عليه مطلقًا . . .72" . 

220- : 5 

قال الخرشي : «اوفهم من قوله : بدين عدم منع بيع الدين بمعين يتأخر قبضهء 
أو بمنافع 000 

وعلل المالكية جواز بيع الدين بعين مؤجلة» بأن العين لا تثبت ديئا في 
الذمة» ولو تأخر تسليمها؛ فهو من قبيل بيع الدين بحاضر. 

لا وجه القول بالمنع: 

أن هذا من قبيل بيع الدين بالدين» والإجماع على منعه. 

ولأن هذا البيع صورة من صور بيع الكالئ بالكالئ» هو المؤخر بالمؤخرء 
فالثمن مؤخر في ذمة المشتري» والمبيع مؤخر في ذمة المدين. 
(1) البهجة في شرح التحفة (7/ 7"5). 
(؟) حاشية الجمل (*/ .)١55‏ 
(9) شرح منتهى الإرادات (؟/ ؟077. 


(5) الخرشي (5/ 0717. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولأن هذا التصرف فيه شغل لذمتي البائع والمشتري بدون فائدة» وذلك أن 
ابائع لم يستلم الثمن حتى يتتفع بهء والمشتري لم يستلم المبيع» ليقضي 
حاجته» فكلاهما غير محتاج لهذه المعاملة حين التعاقد. 

قال ابن تيمية: «فإن ذلك منع منه؛ لثلا تبقى ذمة كل منهما مشغولة بغير فائدة 
حصلت لا له ولا للآخرء والمقصود من العقود القبض» فهو عقد لم يحصل به 
مقصوده أصلاء بل هو التزام بلا فائدة»”"". 

وجاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي: «فإن مجلس المجمع الفقهي 
الإسلامي في دورته السادسة عشرة المنعقدة بمكة المكرمة في المدة من ١؟/‏ 
/٠١ 5‏ 15575 ... قد نظر في موضوع بيع الدين وبعد استعراض البحوث 
التي قدمتء والمناقشات المستفيضة حول الموضوع. . . وبناء على ذلك قرر 
المجمع ما يأتي : -. 

ثانيًا : من صور بيع الدين غير الجائزة: 

(ب) بيع الدين لغير المدين بثمن مؤجل من جنسه» أو من غير جنسه؛ لأنها 
صورة من صور بيع الكالئ بالكالئ (أي الدين بالدين) الممنوع شرعًا». 

ولا أعلم أحدًا قال بجواز بيع الدين على غير المدين بثمن مؤجل» وإذا كانت 
الصورة السابقة» وهي بيع الدين على المدين بثمن مؤجل لم يقل بها أحد من 
العلماء إلا ما نقل عن ابن القيم» فإن هذه الصورة يجزم الباحث بعدم ثبوت 
القول بالجواز عن أحد من أهل العلم» والله أعلم. 
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.)877” /59( مجموع الفتاوى‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اد ا اي وسة__ 277 


المسألة الثالثة 


ابتداء الدين بالدين 


يقصد به: أن يبتدئ المتعاقدان التعامل بينهما عن طريق الدين بالدين» وهو 
لا يقع إلا في السلم خاصة إذا كان الثمن موصوفًا مؤجلا. 

وهذا مجمع على منعه حيث لم يختلف أحد في منعه. 

قال الشافعي: «المسلمون ينهون عن بيع الدين بالدين)”"' . 

«وقال أحمد: لم يصح منه - أي في النهي عن بيع الكالئ بالكالئ - حديث» 
ولكن هو إجماع» وهذا مثل أن يُسْلَف إليه شيء مؤجل» فهذا الذي لا يجوز 
بالإجماع» ثم قال ابن تيمية: «والإجماع إنما هو بالدين الواجب كالسلف 
المؤجل من الطرفين)”'". 


< <2 4 حي 2 


)001 الأم (:/ 0" 
(؟) نظرية العقد (ص2”*5 778). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


من المعلوم أنه لا بد في البيع من تسليم المبيع» واستلام الثمن» والمبيع تارة 
يكون حالاء وتارة يكون مؤجلاء وقد يكون لنقله إلى محل التسليم مئونة» وقد 
لا يكون له مئونة» كما أن المكان الذي عقد فيه البيع تارة يكون صالحًا 
للتسليم» وتارة لا يكون صالحًاء والعاقدان أحيانًا يعينان مكان التسليمء 
وأحيانًا يكون العقد مطلقًا. وكل هذه الصور تستدعي البحث عند الكلام على 
تعيين مكان القبض . 
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[م-١١5]‏ المبيع إذا كان حالا غير مؤجل تعين موضع العقد موضعًا للتسليم» 
وهذا بالاتفاق. 

قال الكاساني: «إذا كان حالا - يعني المبيع - يتعين مكان العقد للتسليم 
ال 

وإذا كان المبيع مؤجلًا فهل يجب على المتعاقدين أن يذكرا في العقد مكان 
التسليم؟ اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ش 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أنه لا يجب على العاقدين تعيين مكان التسليم سواء 
أكان التسليم يحتاج إلى مئونة أم لا» ويكون موضع العقد هو موضع التسليم» 
فإن كان لا يصلح للتسليم كالبحر والصحراء فإن الوفاء يتعلق بأقرب الأماكن إلى 
موضع العقد. 

وهذا اختيار أبي بوسق اومتهي نو الح من اليف "" .> والنلعي غند 
المالكية”"'» وقول في مذهب الشافعية”*“» واختاره القاضي أبو يعلى من 
الحنابلة*؟. إلا أن المالكية قالوا يفضل تعيين المكان» ولا يجب. 


.)5١7 /6( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ »)73١7‏ المبسوط (؟١/‏ 177). 

(©) المنتقى للباجي (5/ 759194)» الشرح الكبير (/ 577).» التاج والإكليل (5/ 6554). 
(5) المهذب .)”:٠ /١(‏ 

(5) الإنصاف (ه/ .)١٠١9/‏ 


المعاملات المالية ف الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


م ااا 

دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

حديث ابن عباس المتفق عليهء وفيه: من أسلف في شيء. ففي كيل معلوم: 
ووزن معلومء إلى أجل معلوم”'' . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي كَلٍ لم يذكر مكان إيفاء المسلم فيهء مع أن الحديث وارد لبيان 
شروط السلمء فدل على عدم اشتراطه» وإذا لم يجب في المسلم فيه لم يجب 
في غيره من البيوع المؤجلة. 

الدليل الثاني : 

إطلاق العقد يقتضي التسليم في الموضع الذي تم به العقدء لأن سبب وجوب 
الإيفاء هو العقد. والعقد وجد في هذا المكان فتعين هذا المكان موضحًا للوفاء» 
فإذا كان لا يصلح للتسليم» انتقل الحق إلى أقرب مكان من موضع العقد. 

ونوقش هذا : 

بأن العقد قائم بالعاقدين لا بالمكان» فلم يوجد العقد في هذا المكانء وإنما 
هذا مكان المتعاقدين. 

القول الثاني : 

ذهب الشافعية في المعتمد إلى أنه لا يجب تعيين مكان التسليم» ويكون 
التسليم في موضع العقد إلا في حالتين: 

الحال الأولى: إذا كان التسليم لحمله مئونة» فيجب ذكر مكان الإيفاءء 
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ووافق أبو حنيفة الشافعية» فيما إذا كان المبيع لحمله مؤونة فيجب عنذهة ذكر 
مكان الإيفاء" . 


الحال الثانية: إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليه”". 
ووافق الحنابلة الشافعية فيما إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليم» 
كالصحراء» والبحرء فيجب عندهم ذكر مكان الإيفاء”" . 
جاء في الإنصاف: «ولا يشترط ذكر مكان الإيفاء إلا أن يكون موضع العقد 
لا يمكن الوفاء يه)”*2. 
دليل هذا القول: 
وجه اشتراط تعيين مكان الوفاء إذا كان التسليم له حمل مئونة : 
يرى الشافعية أن موضع العقد هو محل التسليم» ولكن اشترطنا بيان مكان 
الوفاء إذا كان لحمله مؤنة قطعًا للمنازعة؛ لأن ما لحمله مؤنة تختلف قيمته 
باغقلاق الأمكنة» فرج اغتراط تتبن 'مكان"الإيقاة» بخلاق نا له حمل ل 
ولا مئونة» فيتعين موضع العقد موضعًا للتسليم . 
ويرى أبو حنيفة أن موضع العقد لا يتعين مكانًا للوفاء ولو كان صالحًا 
للتسليم؛ لأن العقد وجد مطلقًا عن تعيين مكان الوفاء» فلا يتعين مكان العقد 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)7١‏ المبسوط (؟١/ »)١71‏ مجمع الأنهر (؟/ .)٠١١‏ 
(؟) نهاية المحتاج (5/ 184)» منهاج الطالبين (ص58): السراج الوهاج (ص5١5):‏ 
المهذب :)76١ /١(‏ مغني المحتاج (5؟/ 5١٠)ء‏ كفاية الأخيار /١(‏ 67؟2)7 تحفة ”© 
المحتاج (5/ 9). 
(6) شرح منتهى الإرادات (7/ 95)» كشاف القناع (/ 0757» الكافي في فقه الإمام أحمد 


(9/ 018). 
(5) الإنصاف (ه/ .)٠١7‏ 
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مكانًا للإيفاء» والقول بأن مكان العقد هو موضع الوفاء من غير تعبين العاقدين 
تعيين لمطلق» فلا يجوز إلا بدليل» فإذا كان المبيع لا مئونة في حمله صح 
تسليمه في أي مكانء وإذا كان المبيع لحمله مئونة وجب تعيين مكان الوفاءء 
فإذا لم يتعين بقي مكان الوفاء مجهولًا فيؤدي ذلك إلى التنازع» فيفسد العقد. 

وجه اشتراط تعيين مكان الوفاء إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليم: 

إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليم كالصحراء والجبل تعذر الوفاء في 
موضع العقدء فيكون محل التسليم مجهولاء وليس بعض الأماكن أولى من 
بعض» فاشترط تعيينه بالقول. 

القول الثالث: 

اختار ابن حزم بأن المتعاقدين إذا اشترطا دفعه في مكان بعينه فقد فسد 
العقدء بناء على مذهبه في الشروطء وأن كل شرط لم ينص الشرع على جواز 
اشتراطه» فاشتراطه باطل مفسد للعقد» وقد أجبنا على مذهبه في باب الشروط 
الجعلية» فأغنى عن إعادته هنا'ا'. 

ل] الراجح: 

أرى أن تعيين مكان الوفاء ليس شرطًا يتوقف عليه صحة العقد؛ لأن مكان 
الإيفاء أمر خارج عن العقدء وإذا صح العقد تعين موضع العقد مكانا للإيفاء» 
فإن كان غير صالح كان أقرب مكان لموضع العقدء على أن المبيع إذا كان 
لحمله مئونة ينبغي ذكر مكان الإيفاء قطعًا للنزاع» ولا يجبء والله أعلم. 


2 


. ١١١9“ المحلىء مسألة:‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المبتحث الثاني 
إذا عين المتعاقدان مكانا للتسليم غير مكان العقد 


[م-؟1١1]‏ إذا عين المتعاقدان مكانًا للتسليم غير مكان العقدء فهل يتعين؟ 

اختلف الفقهاء على قولين : 

القول الأول: 

يتعين المكان بالتعيين مطلقّاء سواء كان لحمله مئونة» أو لاء وهذا مذهب 
المي 

وجه هذا القول: 


4. 


ل 0 00 
يجب الوفاء بها ديانة وقضاءء قال تعالى: ييا اد ءَامنوَا ووأ بالحفور» 
[المائدة: .1١‏ 

ولأن القيمة تختلف باختلاف الأماكن بحسب العرض والطلب» فإذا عين 
العاقل موخ ضع التسليم كان له غرض صحيح من التعيين» فيجب الوفاء به. 

القول الثاني : 

لكان لدان تنوه هرو بالتحروه .وإ نامي ١:‏ الجاتلةصرنة ان يغيله زات 
يوفيه في أي مكان شاء» وهو قول في مذهب الحنفية”. 
)١(‏ وهو أصح الأقوال في مذهب الحنفية» انظر البحر الرائق (5/ »)١71/‏ بدائع الصنائع 

(ه/ *517). 


وانظر في مذهب الشافعية: السراج الوهاج (ص6١7)»‏ الوسيط ("/ .)45٠‏ 
(؟) تحفة الفقهاء (؟/ ».)١5‏ البحر الرائق (5/ /ا/9ا١)»‏ الهداية شرح البداية (9/ 01/5. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أن المعقود عليه إذا لم يكن لحمله مئونة لم تختلف قيمته باختلاف الأماكن, 
فلم يتعين المكان بالتعيين. 
والراجح القول الأول؛ لأنه لما نص عليه فى العقد وجب الوفاء به. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 


إذا لم يعين المتعاقدان مكانًا للتسليم 


[م-11] إذا كان العقد مطلقًا لم يعين المتعاقدان فيه مكانًا للتسليم» 
اختلف الفقهاء على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يتم التسليم حيث يوجد المبيع؛ وهذا مذهب الحنفية”' . 

القول الثاني : 

يجب الوفاء في موضع العقد إن لم يشرط في غيره» والمراد بموضع العقد 
تلك المحلة» لا نفس موضع العقدء وهذا اختيار أبي يوسف. ومحمد بن 
الحسن من الحنفية» ومذهب المالكية» والشافعية» والحنايلة9' . 


00 


جاء في مجلة الأحكام العدلية» مادة (186): «مادة مطلق العقد يقتضي تسليم المبيع في 
المحل الذي هو موجود فيه حيتئذ» مثلًا لو باع رجل» وهو في إسلامبول حنطته التي في تكفور 
طاغي يلزمه تسليم الحنطة المرقومة في تكفور طاغي» وليس عليه أن يسلمها في إسلامبول. 
وفي مادة (7585): «إذا كان المشتري لا يعلم أن المبيع في أي محل وقت العقدء وعلم به 
بعد ذلك؛ كان مخيرًا إن شاء فسخ الجع؛ وإن شاء أمضاهء وقبض المبيع حيث كان 
موجودا». 

انظر قول أبي يوسف ومحمد بن الحسن في: تحفة الفقهاء (؟/ 40١7‏ البحر الرائق 
.)(٠75 ٠ /6(‏ بدائع الصنائع (ه/ .)5١*‏ 

وجاء في القوانين الفقهية (ص178١):‏ «. . . فإن لم يعينا في العقد مكانًا فمكان العقدء وإن 
عيناه تعين. ..»» وانظر أسهل المدارك (؟/ 17”). 

وانظر في مذهب الشافعية: روضة الطالبين (5/ ؟1» »)١7‏ مغني المحتاج (؟7/ .)1١5‏ 
وجاء في المهذب :)”6٠0 /١(‏ «وأما بيان موضع التسليم» فإنه إن كان العقد.في موضع - 
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القول الثالث: 

إن كان لحمله مئونة تعين موضع العقدء وإن كان لا مئونة لحمله فله أن يوفيه 
في أي مكان شاء؛ لأن الأماكن كلها سواء. قال في البحر الرائق: وهو 
الأصح""". 

والصحيح مذهب الجمهور أن مكان التسليم هو موضع العقد. 

أولّا: لأن سبب وجود التسليم وجد في موضع العقدء فوجب أن يتعين هذا 
المكان مكانًا للإيفاء”"» فموضع العقد: هو موضع الالتزامء فيتعين لإيفاء ما 
الع : 

وثائيًا : لأن القيمة تختلف باختلاف الأماكن» واختلاف الطلب» فتجد في 
مكان قد يرتفع سعر سلعة ما نتيجة إقبال أهل البلد عليهاء وقد تنخفض في آخر 
نتيجة إعراض الناس عنهاء وقلة رغبتهم فيهاء فدفعًا للضرر يكون التسليم حيث 
وجب العقد. 


5 لا يصلح للتسليم. كالصحراءء وجب بيانه» وإن كان في موضع يصلح للتسليم» ففيه ثلائة 


أوجه: 
أحدها: يجب بيانه؛ لأنه يختلف الغرض باختلافه» فوجب بيانه كالصفات. 
والثاني : لا يجب» بل يحمل على موضع العقدء كما نقول في بيع الأعيان. 
والثالكث: إن كان لحمله مئونة وجب بيانه؛ لأنه يختلف الثمن باختلافهء» فوجب بيانه 
كالصفات التي يختلف الثمن باختلافها. فإن لم يكن لحمله مئونة لم يجب بيانه؛ لأنه لا 
يختلف الثمن باختلافهاء فلم يجب بيانه» كالصفات التي لا يختلف الثمن باختلافها». 
وانظر في مذهب الحنابلة : الإنصاف (6/ 22٠١8‏ أخصر المختصرات (ص”177)» المبدع 
(5/ /91١)ء‏ كشاف القناع (9/ 7"05). 

.275 /7( البحر الرائق (5/ /ال١)» وانظر الهداية شرح البداية‎ )١( 

(0) انظر الجامع الصغير (ص07"755. 

(*) المبسوط للسرخسي (؟7١/‏ 1757). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التلف تارة يكون الباعث على بحثه معرفة من يكون عليه ضمان المبيع» وتارة 
يكون الباعث على بحثه معرفة أثر التلف في فسخ العقد ولزومه» وفي هذا 
المبحث ستتكلم فقط على مسألة أثر التلف من جهة الضمان» وأما مسألة الفسخ 
فسأفرد لها إن شاء الله تعالى بابًا خاصًا في آخر الكتاب» يلحق فيها الكلام على 
أحكام الإقالة باعتبارها نوعًا من أنواع الفسخ. 

كما أن التلف تارة يكون قبل القبضء» وتارة يكون بعده» كما أن المتلف قد 
يكون آفة سماوية» وقد يحصل التلف بفعل متلف» وكل منها يحتاج إلى بحث» 
وهذا إن شاء الله تعالى ما سوف نقوم باستكشافه» نسأل الله وحده عونه 


وتوفيقه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
فى ضمان المبيع إذا تلف قبل القبض بآفة سماوية 


الفرع الأو ل 


أن يكون في المبيع حق توفية 


جاء في التلقين: كل مبيع هلك قبل قبضه فهو من المشتري إن كان متعينا 
متميرًاء وإن كان مما يجب فيه حق توفية فهو من البائع”" . 

[م-5١؟]‏ إذا تلف المبيع بآفة سماوية قبل القبض» وكان فيه حق توفية من 
كيل » أو وزن» أو عد أو ذرع» فهو من ضمان البائع . 

وهذا قول “غامة الفتهاء: من التحتفية9". والمالكية”©: والعافيي 2 
والبعنائلة9؟ . 


وعليه فإذا حدث عيب في المبيع قبل القبض» وكان فيه حق توفية» فإنه يثبت 
للمشتري خيار الرد بالعيب؛ لأنه مضمون في هذا الوقت على البائع. 


.)١١19 وانظر الشرح الكبير لابن قدامة‎ 071/١ التلقين (؟/‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 778). حاشية ابن عابدين (5/ 2)057» البحر الرائق (5/ »)١85‏ تبيين 
الحقائق (5/. »)8١‏ مجلة الأحكام العدلية مادة: (*5917). 

() حاشية الدسوقي (”/ :»)١55‏ الخرشي (6/ 51١)غ‏ منح الجليل (5/ .057٠‏ 

(5) مغني المحتاج (؟/ 55)» السراج الوهاج (ص١9١)»‏ فتخ الوهاب 207٠٠ /١(‏ أسنى 
المطالب (؟/ 078» تحفة المحتاج (54/ 097 نهاية المحتاج (5/ 017/5 حاشية الجمل 
5/ 5ه - كه .)١‏ 

(0) المحرر /١(‏ 757)» الروض المربع (؟/ »)٠١- 7٠١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 08» 
4 كشاف القناع (/ 557)» مطالب أولي. النهى (7/ 155ء .)١57‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإن كان البائع قد تسلم الثمن» فللمشتري حق أن يطالبه برده» وإن لم يكن قد 
تسلم الثمن فلا حق للبائع بالمطالبة به. 


2 2 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في ضمان المبيع إذا لم يكن فيه حق توفية 


[م-5١؟7]‏ إذا تلف المبيع قبل القبض بآفة سماوية» ولم يكن فيه حق توفية من 
كيل» أو وزن» أو عدء أو ذرع» فاختلف الفقهاء فيمن يضمن 0 

فقيل: ضمانه على البائع» وهو مذهب الحنفية7١2:‏ والشافعية'), وقول في 
فدهن الخنابلة”” , 


للك 
فم 


زرف 
هع 


وقيل : ضمانه على المشتري» وهو مذهب المالكية7؟؟. والمشهور عند 


بدائع الصنائع (0/ 7378)» تبيين الحقاتق (5/ 2)8١‏ تحفة الفقهاء (؟/ 0”8. 

مغني المحتاج (7/ 50)» نهاية المحتاج (5/ 737), السراج الوهاج (ص١9١)»‏ منهاج 
الطالبين (ص54)» نهاية الزين (ص77"06). 

الإنصاف (5/ 555). 

استثنى المالكية سبعة اغناء يكون ضمانها على البائع» وما عداها فإن ضمانه على 
المشتري» وهي : 0 
الأول: المبيع الذي فيه خيارء فسيأتي إن شاء الله في باب الخيار: أن البيع الذي فيه 
خيارء إذا تلف عند المالكية» فهو من ضمان البائع. 

الثاني: المبيع الغائب غير العقار على صفةء أو رؤية متقدمة. 

الثالث: ما بيع من الثمار قبل تمام طيبهاء فهذه تشبه الجوائح. 

الرابع : ما كان فيه حق توفية» من كيل» أو وزن» أو عد. 

الخامس : ما فيه عهدة ثلاث. والعهدة: هي تعلق المبيع بضمان البائع مدة معينة» وهذا 
خاص بالرقيق» فإنه يرد في زمن عهدة الثلاث بكل عيب حادث في دينه» أو بدنه» أو 
خلقهء إلا أن يبيع ببراءة من عيب معين فلا رد به إن حدث مثله في زمن العهدة» مع بقاء 
العهدة فيما عداه. 

السادس: السلعة التي حبسها بائعها عنده لأجل أن يشهد على تسليمهاء أو حبسها عنده من 
أجل إتيان المشتري بثمنها الحال في ذمته» ولم يقبضه منه. : ح 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
السطارل” , 


دليل من قال: ضمانه على البائع: 

جاءت نصوص كثيرة في المنع من بيع الشيء قبل قبضهء وسبب المنع أن 
ضمانه قبل القبض على البائع» فلا يجوز للمشتري أن يربح فيما لم يضمنهء 
فمنع من بيعه حتى يقبضه» ليكون ضمانه عليه. 

(ح-177) فقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 


عمرو بن شعيب » عن أبيه عن عبد الله بن عمرو؛ قال: نهى رسول الله يه عن سلف 
وبيع ) وعن شرطين في بيع ) وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم بة دا 


[إسنا ده 6ن 8 


فضمانها كالرهن: وضمان الرهن : أنه يفرق فيه بين ما يغاب عليه» وما لا يغاب عليه: فما 

لا يغاب عليه لا ضمان عليه» إذا ادعى تلفهء أو هلاكه إلا أن يظهر كذبه. وما يغاب عليه 

فهو من ضمانه» إلا أن يقيم بينة أنه تلف بغير سببه» فإنه لا ضمان عليه حيتئذ» والله أعلم . 

السابعة: المواضعة فهي من ضمان البائع حتى ترى الدم. والمواضعة: هي وضع الجارية 

المرتفعة الثمن من جواري الوطءء إذا بيعت على يدي عدل حتى تحيض (تستبرأ). 

انظر شرح الخرشي (8/ 58٠١ء »)١59‏ مواهب الجليل (5/ 22578 القوانين الفقهية 

(ص55١22»‏ الشرح الكبير للدردير */ »)١55- ١55‏ حاشية الدسوقي (5/ »)١55‏ التاج 

والإكليل (5:/ 5978). 

: يرى الحنابلة أن الضمان على المشتري إذا كان المبيع ليس فيه حق توفية» واستثنوا من ذلك‎ )١( 
الأول: إذا منع البائع المشتري من قبض المبيع. شْ‎ 

الثاني : إذا بيع بصفة أو رؤية متقدمة. 

الثالث: إذا كان المبيع ثمرًّا على شجر مبقى إلى الجذاذ: 

انظر الإنصاف (54/ 557)» كشاف القناع (/ 555)» المغني (5/ 84)» شرح منتهى 

الإرادات (؟/ 09). 

(1) مسند أبي داود الطيالسي (7781). 

() سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح777). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ومن النصوص الدالة على منع بيع الشيء قبل قبضهء حديث ابن عباس في 
البخاري: أما الذي نهى عنه النبي كله فهو الطعام أن يباع حتى يقبض» قال 
ابن عباس : ولا أحسب كل شيء إلا مثله”" . 

(ح-178١)‏ وحديث ابن عمر في سئن أبي داود نهى رسول الله يكل أن تباع 
السلع حيث تبتاع حتى يحوزها التجار إلى رحالهو'"". 

[انفرد الوهبي بلفظ (السلع) وقد رواه غيره بلفظ: لا تبعه حيث ابتعته حتى 
تحر ؤة "الل :رخلك: وهو التحترظ ]1 : 

وحديث حكيم بن حزام عند أبي داود قال: قلت: يا رسول الله إني اشتري 
بيوعَاء فما يحل لي» وما يحرم علي؟ فقال لي: إذا بعت بيعًا فلا تبعه حتى 


مه . 54(0) 
تقبضه . 


[المحفوظ في إسناده أن النبي كله نهى عن ببع الطعام حتى يستوفى]””". 

وقد أجبت على هذه الأحاديث فى مسألة التصرف فى المعين قبل قبضه»ء 
وبينت أنها لا تدل على المراد. 

ونجيب أيضًا عليها بطريق الإجمال» فيقال: 

الأول: لا يلزم من النهي عن الربح فيما لم يضمن النهي عن أصل البيع كما 
لو باعه بنفس الثمن دون أن يربح فيه» فالقول بأن النهي عن بيع ما لم يقبض من 
)١(‏ صحيح البخاري (7176). 


(؟) سنن أبي داود (75499). 


(5) مسئد أبي داود الطيالسي (118). 
(4) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح781). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أجل أن ضمانه على البائع» لذلك منع من التصرف فيه حتى لا يربح فيما لم 
يضمن قول غير دقيق . 

ثانيا: أن هذا ينتقض على قول أبي حنيفة وأبي يوسف في بيع العقار» فإنهما 
يجوزان أن يربح المشتري في العقار قبل قبضه"" . 

ثالنًا: مسألة تصرف المشتري فيما لم يقبضه سبق بحثها في مسألة مستقلة» 
والأقوال فيها كثيرة» وقد رجحت فيها أن النهيى خاص في بيع الطعام الذي 
يحتاج إلى توفية من كيل» أو وزن» ويقاس عليه ما احتاج إلى عد أو ذرع. 

وقد قال الأثرم: سألت أحمد بن حنبل كله عن ربح ما لم يضمن؟ فقال: هذا 


في الطعام وما أشسية 2 فلا بسبعه حون يه : 


وجاء في المنتقى : «قال عيسى : سألت ابن القاسم عن ربح ما لم يضمن؟ 
فقال: ذكر مالك أنه بيع الطعام قبل أن يستوفى؛ لأن رسول الله وَْةِ (نهى عن 
بيع الطعام قبل أن يستوفى) فربحه حرام» قال: وأما غير الطعام: العروض» 
والحيوان» والثياب. فإن ربحه حلال لا بسن به ؟؛ لأن بيعه قبل أستيفائه 
حلا ل200” , 

رابعًا : التلازم بين التصرف والضمان فيه خلااف» ففي مذهب الحنابلة 
قولان: 

أحدهما: أنه لا تلازم بين التصرف والضمانء بدليل أن المنافع المستأجرة 
خرن أن يؤجرها المستاج + وهي مضمونة على المؤجر الأول» والثمر المبيع 
)١(‏ المبسوط /١(‏ 4)» فتح القدير (5/ 01). 


.)"١ /05( المنتقى‎ 7 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
على شجره يجوز بيعه» وهو مضمون على البائع الأول؛ والمقبوض قبضًا فاسدًا 
كالمكيل إذا قبض جزافاء ينتقل الضمان فيه إلى المشتري» ولا يجوز التصرف 
على مالكه. وكذلك المالك يتصرف في المغصوب والمعار والمقبوض قبضًا 
عمد قاسدء: وضمائها على القا نف : 

وقد سبق بحث التلازم بين التصرف والضمان في مبحث مستقل» فليراجعه 
من أراد الاستزادة. 


دليل من قال: ضمان المبيع على المشتري إذا لم يكن فيه حق توفية. 
الدليل الأول: 


(ث-؟7) ما رواه الطحاوي من طريق بشر بن بكرء قال: حدثني الأوزاعي» 
قال: حدثنى الزهري». عن حمزة بن عبد الله» أن عبد الله بن عمر قال: ما 
أدركت الصفقة حيّاء فهو من مال المبتاع. 


لاف مع رفن مز قر ]1 . 


)١(‏ مثاله: رجل اشترى عشرين صاعًا من صبرة طعام ونحوها مما يشترط في إقباضه الكيل» 
فقبض الصبرة كلهاء فإن هذا القبض قبض فاسد لا يبيح له التصرف إلا بتميز ملكه عن مالك 
البائع» ومع هذا لو تلفت تحت يده كانت من ضمانه. انظر مجموع الفتاوى (9؟/ .)5٠٠‏ 

(؟) انظر قواعد ابن رجب (القاعدة الثانية والخمسون)» وانظر مجموع الفتاوى (79/ 07948 . 
ويقول ابن تيمية كله في مجموع الفتاوى (79/ :)55١‏ «ليس كل ما كان.مضمونًا على 
شخص كان له التصرف فيه» كالمغصوبء والعارية. 
وليس كل ما جاز التصرف فيه كان مضمونًا عليه على المتصرف» كالمالك» له أن يتصرف في 
المغصوب والمعار» فيبيع المغصوب من غاصبه» وممن يقدر على تخليصه منه» وإن كان 
مضمونًا على الغاصبء كما أن الضمان بالخراج فإنما هو فيما اتفق ملكا ويدّاء وأما إذا كان 
الملك لشخصء واليد لآخرء فقد يكون الخراج للمالك» والضمان على القابيض».اه 

(9) سبق تخريجه» انظر (ث .)١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

أثر ابن عمر يدل على أن الأصل في المال المعقود عليه مما لا يحتاج إلى 
استيفاء أنه من ضمان المشتري» ولو لم يقبضه. 

الدليل الثاني : 

أن الغنم بالغرم» فإذا كان الملك يتم بالعقد»ء وليس بالقبض» وخراج المبيع 
للمشتري على الصحيح من وقت تمام العقد؛ فإن الخراج بالضمان» فمن كان له 
خراجه كان عليه ضمانه. 

(ح-1719١)‏ فقد روى أحمد من طريق ابن أبي ذتئب» قال: حدثني مخلد 
ابن خفاف بن إيماء» عن عروة عن عائشة». عن النبي كَلللةّ. قال: الخراج 
بالفمان””: 

[إسناده ضعيف» وضعفه البخاري وأبو داود» وقال الترمذي: العمل على 
هذا عند أهل العلم]”" . 

والحديث وإن لم يثبت إسنادّاء فهو أصل متفق عليه بين الفقهاء”" . 

الدليل الثالث: 

إذا مكن البائع المشتري من القبض» فقد أدى ما عليه» فإذا تلف كان من مال 
المشتري؛ لأنه هو المفرط بترك القبضء. وإحالة الضمان على المفرط أولى من 
إحالته على من قام بما يجب عليه» ولم يفرط» كما في عقد الإجارة» فإن 
)١(‏ المسند (5/ 2.549 7719). 


(1) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح555). 
(*) بداية المجتهد (؟7/ .)١7”‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ا 0 
المستأجر إذا فرط في استيفاء المنافع حتى تلفت كانت من ضمانه» ولو تلفت 
من غير تفريط كانت من فسمان المؤج”'. 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن مذهب المالكية والحنابلة أقوى؛ لقوة أدلته» ولأن الغنم 
بالغرم» والخراج بالضمان» وعليه فإذا حدث عيب في المبيع قبل القبض» وبعد 
العقد.ء بفعل سماوي ولم يكن في المبيع حق توفية فإن ضمانه على المشتري» 
والله أعلم . 


. .)7784 /”0( .)50١ انظر مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 


ضمان المبيع إذا تلف بفعل آدمي 


الفرع الأول 
إذا تلف المبيع بفعل البائع قبل القبض 

إتلاف البائع للمبيع بعد لزوم العقد كإتلاف الأجنبي'© 

وقال الشافعي: كل مبيع من ضمان البائع حتى يقبضه المشتري”" . 

[م-115] اتفق العلماء ل 5 
واختلفوا في كيفية الضمان على ثلا 

القول الأول: 

يضمن البائع المبيع بالثمن» بأن يرد الثمن على المشتري إن كان قد استلمه» 
وإن لم يكن قد استلمه» فلا حق للبائع بالمطالبة به. وهذا مذهب الحنفية”"". 
والفا وي , 

وجه ذلك: 

أن المبيع إذا تلف بفعل البائع قبل القبض بطل العقدء وازة نض البيع' ٠‏ وإذا 


.)١165١ /"( حاشية الدسوقي‎ )١( 

(0) المغني (5/ 89). 

() أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 557).» بدائع الصنائع (5/ 718)» تبيين الحقائق (5/ »)8١‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 557)» مجلة الأحكام العدلية» مادة: 797 . 


(5) المنثور في القواعد الفقهية .)١98 .١/ال /١(‏ حواشي الشرواني (0"980: المجموع 
/1١(‏ 5594)» التنبيه (ص47)» السراج الوهاج (ص191). 
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انفسخ البيع كان على البائع أن يرد الثمن إلى المشتري إن كان قد استلمه؛ وإن 
لم يكن البائع قد استلمه فلا حق له في المطالبة به. 
ولأن يد البائع ليست يد أمانة» فلا يمكن إعفاؤه من الضمان. 
القول الثاني : 
يضمن البائع المبيع بالمثل إن كان مثليّاء أو بالقيمة إن كان متقومًا. وهذا 
ودعت التالكة. 
وجه ذلك: 
أن إتلاف البائع للمبيع بعد لزوم العقد كإتلاف الأجنبي» لا فرق في ذلك» 
فمن باشر الإتلاف» وجب عليه الغرم: والغرم: هو ضمان المتلف بالمثل إن 
كان مثليّاء أو بالقيمة إن كان متقومًا؛ لأن البائع قد أتلف مالا مملوكًا لغيره: 
بغير إذنه» فالمبيع قد صار مملوكًا للمشتري بالعقد قبل القبض» فمن أتلفه وجب 
عليه أن يغرم ما أتلفه. 
القول الثالث : 
التفريق بين ما بيع بكيل ونحوه مما فيه حق استيفاء. وما ليس كذلك: 
)١(‏ جاء في المذونة (5/ :)4١‏ «قلت: أرأيت لو أن رجلا ابتاع طعامًا بعينه كيلاء فذهب 
البائع فباعه» أو استهلكه؟ قال: قال مالك: فإن على البائع أن يأتي بمثل ذلك الطعام يوفيه 
المشتري. قال: فقلت: أفلا يكون المشتري عليه بالخيارزء إن أحب أن يلزمه الطعام 
ألزمه» وإن أحب أن يأخذ ذهبه أخذه؟ قال: لاء وليس عليه إلا طعام مثل ذلك» وليس في 
هذا خيار»ء إنما هذا بمنزلة رجل استهلك لرجل طعامًا بعينه» فعليه أن يأتي بمثله». 


وانظر: مواهب الجليل (5/ :»54١‏ 547)» حاشية الدسوقي (/ 42١16١‏ جامع الأمهات 
(ص”7"). الخرشي (5/ »)١157‏ الشرح الصغير (9/ *7307)» منح الجليل (5/ 553). 
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فإن كان في المبيع حق توفية: خير مشتر بين الفسخ وأخذ الثمن»ء وبين 
الإمضاءء ومطالبة البائع بمثله إن كان مثليّاء أو بقيمته إن كان متقومًا. 

وإن لم يكن في المبيع حق توفية» فإن البائع يضمن المبيع بمثله» إن كان 
مثليّاء أو بقيمته إن كان متقومًا. 

وهذاءهو المشهون من متهت الحتايل” 7 

لا وجه التفريق بين ما كان فيه حق توفية وبين غيره: 

أن المبيع الذي فيه حق توفية ضمانه على البائع حتى يقبضه المشتري» فإذا 
أتلفه البائع فكأنه حدث به عيب عند البائع» فيخير المشتري بين الفسخ. لاخيل 
الثمن» وبين إمضاء البيع ليضمن البائع بدل المبيع» وبدل المبيع : هو المثل في 
المثليات» والقيمة في غير المثليات. 

وأما إذا لم يكن في المبيع حق توفية» فإنه يدخل في ضمان المشتري بمجرد 
العقدء فإذا أتلفه البائع» فقد أتلف ملك غيره»ء فيجب عليه ضمان ما يتلفه: وهو 
دفع مثله إن كان مثليّاء أو دفع قيمته إن كان متقومًا. 


وأنا أميل إلى قول الحنابلة» وقريب منه قول المالكية» والله أعلم. 


> جه © حكن 
مس2 2# 2 
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.)89 /:5( المغني‎ 20777 /١( كشاف القناع 9/ 587). المحرر‎ )1١( 
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«كله 


الفرع الثاني ظ 
إذا تلف المبيع بفعل المشتري قبل القبض 

إتللاف المشتري للمبيع يقوم مقام القبض”'' . 

[م -7١1؟]‏ إذا أتلف المشتري المبيع قبل القبض لم ينفسخ البيع»ء وضمنه 
المشتري بالثمن. وهذا مذهب الأئمة الأريعة”" . 

وجه ذلك : 

أن التتتري لعا اتلد الصيمتهذا: ,يدل على أنه ترك فينع :وتصرفت 
المشتري في المبيع ينزل منزلة القبض لهء فكأنه أتلفه بعد قبضهء وإذا أتلفه بعد 
القبض استقر عليه الثمن» فكذلك هنا. 

قال الكاساني : «وإن هلك بفعل المشتري لا ينفسخ البيع» وعليه الثمن؛ لأنه 
بالإتلاف صار قابضًا كل المبيع؛ لأنه لا يمكنه إتلافه إلا بعد إثبات يده عليه 
وهو معنى القبضء» فيتقرر عليه الثمن»”". 


»)791/ /5( انظر الإنصاف (5/ )» حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ 757)» تحفة المحتاج‎ )١( 
.)8١ /5( نهاية المحتاج‎ 

(9) انظر في مذهب الحنفية : بدائع الصنائع (6/ 778)» وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 2)059 
البحر الرائق (5/ .)١8‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 6 . 
وانظر في مذهب المالكية: الشرح الكبير (/ »)١6١‏ التاج والإكليل (5/ 578): 
الخرشي (5/ 2»)١59‏ حاشية الدسوقي (*/ »)59١‏ الشرح الصغير (/ 230. مننح 
الجليل (4/ 557). 
وانظر في مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ 95 ) الوسيط (”/ ».)١5‏ التنبيه (ص87) . 
وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي (؟/ »)7٠١‏ المبدع (5/ ».)١١8‏ المغني (5/ 494). 

فرق بدائع الصنائع زه/ م؟). 
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( 


وقال ابن قدامة: «فإن أتلفه المشتري استقر عليه الثمن» كما لو قبضه»"""'. 
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.)"١ الكافي (؟/‎ )١( 
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«ق» 
الفرع الثالث 
إذا تلف المبيع قبل القبض بفعل أجنبي 


1[م-8١1]‏ إذا تلف المبيع قبل القبض بفعل أجنبي» فالضمان عليه؛ لأنه أتلف 
مال غيره» فوجب عليه ضمانه. 

وكيفية ضمانه: أن على متلفه أن يغرم بدل ما أتلفه: وهو دفع المثل إن كان 
المتلف مثليّاء أو دفع قيمته؛ إن كان المتلف متقومًا”©. 

هذا فيما يتعلق بالضمانء أما مسألة انفساخ العقدء» .وهل يخير المشتري بين 
الفسخ والإمضاءء فهي مسألة أخرى لم نتعرض لها؛ لأن البحث هنا إنما هو في 
ضمان المبيع» لا في أثر التلف على انفساخ العقد. 

وبهذا المبحث نكون قد انتهينا من بحث ضمان المبيع فيما لو تلف قبل 
القبض» سواء كان بآفة سماوية» أو كان بفعل أحد العاقدين» أو كان ذلك من 


عع 


أجنبى . 


القبض » أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 
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غ)١6١‎ /*( انظر بدائع الصنائع (5/ 758)» التاج والإكليل (4/ 504)» الشرح الكبير‎ )١( 
:»)05 جامع الأمهات (ص57)؛ أسنى المطالب (؟/‎ :)١2١ /7( حاشية الدسوقي‎ 
المجموع (4/ 561)» منهاج الطالبين (ص44).» مغني المحتاج (؟/ 517: 58)» المغني‎ 
كشاف القناع (/ 5577)» الروض المربع 56 شرح منتهى الإرادات‎ »)84 /5( 
.)45 /0 
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المبحث الثالث 
فى ضمان المبيع إذا تلف بعد القبض 
[م-519] إذا تلف المبيع بعد القبض فضمانه على المشتري إلا في مسألتين» 
قد اختلف العلماء فيهما: 
الأولى: الثمر المبيع على شجره إذا بيع دون أصلهء وقد بدا صلاحهء ولم 


يتم نضجه» فباعه صاحبه مبقى إلى الجذاذ. فإذا خلى البائع بينه وبين المشتري» 
فأصابته جائحة :0 فعلى من يكون ضمانه؟ 


الثانية: هلاك العين المستأجرة قبل تمام المدة. 


2 2 


)١(‏ الجائحة في اللغة: الشدة» وفي اصطلاح الشافعية والحنابلة: كل ما أذهب الثمرة أو 
بعضها بغير جناية آدمي كريح ومطر وثلج وبرد وجليد وصاعقة وحر وعطش ونحوها. 
.انظر الأم (*/ 2208 المغني (4/ 47). 
وعرفها المالكية: كل شيء لا يستطاع دفعه لو علم به» سواء كان سماويًا كالبرد والحر 
والعفن والدود والفأر والطير والريح والثلج والمطر» أو غير سماوي كجيش. 
انظر الخرشي (5/ .)١97‏ 
وقد روى أبو داود في سننه )941١(‏ من طريق عثمان بن الحكم» عن ابن جريج» عن 
عطاء» قال: الجوائح كل ظاهر مفسد من مطر أو برد أو جراد أو ريح أو حريق. وسنده 
حسن . 
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الفرع الأول 
في ضمان الثمرة إذا أصابتها جائحة 


[م- 11١7١‏ الثمر المبيع على شجره إذا بيع دون أصلهء وقد بدا صلاحه» ولم 
يتم نضجهء إذا قبضه المشتري» فأصابته جائحة» فعلى من يكون ضمانه؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: . 


ضمان المبيع على المشتري. وهو مذهب الحنفية”"©» والقول الجديد 
للشافع 9" . 
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القول الثاني: | 
ضمانه على البائع. وهو مذهب المالكية”"» والحنابلة”*'» والقديم من قول 
)2 ش ش 


لا دليل من قال بوضع الجوائح: | 
(ح-170) ما رواه مسلم من طريق سفيان بن عيينة» عن حميد الأعرج» عن 


)١(‏ شرح معاني الآثار (5/ 5)» مجلة الأحكام العدلية» مادة (559)»: درر الحكام شرح 
مجلة الأحكام /١(‏ 585)» الحجة (؟/ 047). 

(؟) مختصر المزني (ص١86)»‏ وانظر روضة الطالبين (5/ 055)»: مغني المحتاج (؟/ 97), 
المهذب /١(‏ 595)» نهاية المحتاج (5/ 197). 

(9) المنتقى للباجي (5/ 777): شرح ميارة /١(‏ 707)» الخرشي (5/ :.)191٠0‏ الشرح الكبير 
(/ 187)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (7/ .)55١‏ 

(54) كشاف القناع (/ 584)»: مطالب أولي النهى (/ 4205١5‏ الإنصاف (0/ 075. 

(5) روضة الطالبين (/ 055)» مغني المحتاج (7/ 97). 
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«تل»ه 

سلممان .- عتيق عه جابر أن النبى كلل أمر بوضع الجوائ'١)‏ 

يمان بن عتيق عن جابر أن النبي 395 أمر بوضع الجوائح © . 

(ح-١11)‏ ورواه مسلم من طريق ابن جريج ؛ عن أبي الزبير» 
فأصابته جائحة» فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئًاء بم تأخذ مال أخيك بغير حق؟”" . 

وحجه الاستدلال: 

أن قوله: (لا يحل لك) وقوله: (يم تأخذ مال أخيك بغير حق) وقوله: (أمر 
بوضع الجوائح) كل ذلك يفيد أن لأمر ليس من قبيل الندب» وإنما هو من قبيل 
الإلزام. 

وأجيب عن الحديث بجوابين : 

القول بتضعيف الحديث» أو الذهاب إلى تأويله» وإليك هما: 

الجواب الأول: 

ذهب إلى القول بتضعيف الحديث الإمام الشافعى » قال: «سمعت سقيان 
يحدث هذا الحديث في طول مجالستي له لا يذكر فيه: (أمر بوضع الجوائح) ثم 
زاد بعد ذلك. قال سفيان: وكان حميد يذكر بعد بيع السنين كلاما قبل وضع 
الجوائح لا أحفظه. وكنت أكف عن ذكر وضع الجوائح؛ لأني لا أدري كيف 
كان الكلام. 

قال الشافعي : قد يجوز أن يكون الكلام الذي لم يحفظه سفيان يدل على أمره 0 
بوضعها على مثال أمره بالصلح على النصف» وعلى مثل أمره بالصدقة تطوعا 
)١(‏ مسلم .)١9685(‏ 
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حضًا على الخير لا حتمّاء ويجوز غيره. فلما احتمل الحديث المعنيين» ولم 
يكن فيه دلالة على أيهما أولى بهء لم يجز عندناء والله أعلم» أن نحكم على 
الناس في أموالهم بوضع ما وجب لهم بلا خبر عن رسول الله وه يثبت 
لو 

(ح-5؟17) وقد روى الحميدي في مسندهء قال: ثنا سفيانء قال: سمعت 
أبا الزبير» عن جابر بن عبد الله أن رسول الله يك ذكر وضع الجوائح بشيء» 
قال سفيان: لا أحفظه. إلا أنه ذكر وضعهاء ولا أحفظ كم ذلك الوضع”". 

ويجاب عنه: 

بأن الحديث لم ينفرد به سفيان» فقد رواه مسلم من طريق ابن جريج» عن 
أبي الزبير عن جابر وذكرته عند الاستدلال» مما يدل على أن الحديث بوضع 
الجوائح. محفوظء والله أعلم. ‏ 

الجواب الثاني : 

القول بتأويل الحديث» وله ثلاثة أوجه: 

الوجه الأول: 

قال الطحاوي: إن معنى الجوائح المذكورة فيهاء هي الجوائح التي يصاب 
الناس بهاء ويجتاحهم في الأرضين الخراجية؛ التي خراجها للمسلمين» فوضع 
ذلك الخراج عنهم واجب ‏ لازم؛ لأن في ذلك صلاحًا للمسلمين» وتقوية لهم 
في عمارة أرضيهم» فأما في الأشياء المبيعات» فلا. فهذا تأويل حديث جابر - 
يعني حديث أمر بوضع الجوائح . 


.0905 /8( سئن البيهقي الكبير‎ )١( 
مسد التتميني (و/ا؟؟).‎ 0 
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«تل»ه 

وأما حديث جابر الثاني - يعني حديث: لو بعت من أخيك ثمرّاء فأصابته 
جائحة» فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئًا - فمعناه غير هذا المعنى» وذلك أنه ذكر 
فيه البيع» ولم يذكر فيه القبضء فذلك عندنا على البياعات التي تصاب في أيدي 
بائعيها قبل قبض المشتري لهاء فلا يحل للباعة أخذ أثمانها؛ لأنهم يأخذونها 
بغير حق» فهذا تأويل هذا الحديث عندهمء فأما ما قبضه المشترون» وصار في 
أيديهم» فذلك كسائر البياعات التي يقبضها المشترون لهاء فيحدث بها الآفات 
في أيديهمء فكما كان غير الثمار يذهب من أموال المشترين لهاء لا من أموال 
باعتهاء فكذلك الثمار)»0"' . 

ويناقش : 

القول بأنه تلف قبل القبض ممنوع» بل نقول: ذلك تلف قبل تمام القبض 
وكماله؛ لأن البائع عليه تمام التربية من سقي الثمر إلى أوان الجذاذ؛ حتى لو 
ترك ذلك لكان مفرطاء ولو فرض أن البائع فعل ما يقدر عليه من التخلية؛ 
فالمشتري إنما عليه أن يقبضه على الوجه المعروف المعتاد. فقد وجد التسليم 
دون تمام الي 

وقد ناقشت عند الكلام على قبض المبيع: قبض الثمار على الشجرء هل 
يعتبر قبضًا تامّاء أو قبضًا ناقصًا هناك» فراجعه غير مأمور. 

الوجه الثاني : 

حمل حديث جابر على الندب» وعللوا ذلك بأنه لو كان الأمر بوضع الجوائح 
للوجوب مطلقاء لم يكن لنهي النبي كلِ عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها فائدة؛ 


.07"8 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 
.)7307 /"١ زفق مجموع فتاوى ابن تيمية‎ 
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«كلةه 

فلما أذن ببيعها بعد بدو صلاحهاء دل على أن ضمان ذلك من مال المشتري» 
فإن أصابته جائحة بعد بدو صلاحها استحب له أن يضع ذلك عن المشتري”" . 

وسوف يأتي الجواب على ذلك عند ذكر أدلة القول الثاني إن شاء الله تعالى. 

الوجه الثالث: 

أن حديثي جابر محمولان على بيع ثمرة قبل بدو صلاحها. 

وقد أجاب عن ذلك ابن تيمية وغيره» قال ابن تيمية: «وهذا باطل لعدة أوجه: 

أحدها: أن النبي كَل قال: (إذا بعت من أخيك ثمرة فأصابتها جائحة) والبيع 
المطلق لا ينصرف إلا إلى البيع الصحيح. 

والثاني: أنه أطلق بيع الثمرة» ولم يقل قبل بدو صلاحهاء فأما تقييده ببيعها 
قبل بدو صلاحهاء فلا وج ل 

الثالث: أنه قيد ذلك بحال الجائحة» وبيع الثمر قبل بدو صلاحه لا يجب فيه 
ثمن بحال. ا 

الرابع: أن المقبوض بالعقد الفاسد مضمونء فلو كان الثمر على الشجر 
مقبوضًاء لوجب أن يكون مضمونا على المشتري في العقد الفاسد)”” . 

الخامس: أن المشتري لم يقبض الثمرة القبض التام» الذي يوجب نقل 
الضمان إليه» فإن قبض كل شيء بحسبه» وقبض الثمار إنما يكون عند كمال 
إدراكهاء ونضجها إنما يحدث شيئًا فشيئًا كالمنافع في الإجارة» وتسليم الشجرة 
إليه؛ كتسليم العين المؤجرة من الأرض والعقار والحيوان. 


.01 /١5( انظر مغني المحتاج (1/ 97)» إعلاء السئن‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وعلق البائع لم تنقطع عن المبيع؛ فإن عليه سقي الأصل» وتعاهده» كما لم 
تنقطع علق المؤجر عن العين المستأجرة» والمشتري لم يتسلم التسليم التام؛ 
كما لم يتسلم المستأجر التسليم التام» فإذا جاء أمر غالب اجتاح الثمرة من غير 
تفريط من المشتري» لم يحل للبائع إلزامه بثمن ما أتلفه الله 8# منهاء قبل 
تمكنه من قبضها القبض المعتاد"". 


ل دليل من قال: لا يجب وضع الجوائح: 

الدليل الأول: 

(ح-0؟1) ما رواه مسلم من طريق بكيرء عن عياض بن عبد الله عن 
أبي سعيد الخدري» قال: أصيب رجل في عهد رسول الله كلد في ثمار ابتاعها ؛ 
فكثر دينه» فقال رسول الله كَكلِ: تصدقوا عليه» فتصدق الناس عليه» فلم يبلغ 
. ذلك وفاء دينه» فقال رسول الله يَكِْةِ لغرماته : خذوا ما وجدتم» وليس لكم إلا 
ذلك”" . 


وجه الاستدلال: 


أن الرسول كه لم يبطل دين الغرماء بذهاب الثمار» ولم يرده على الباعة 
بالثمن» إن كانوا قد قيضوا ذلك منه » فدل ذلك على عدم وجوب وضع 


بأن الحديث مجمل» فهو يتكلم عن رجل اشترى ثمارًا فكثرت ديونه: 


.)761 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 


زفق مسلم (كه6١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فيحتمل أن تكون كثرة الديون بسبب رخص في الأسعار. 

ويحتمل أن تكون الثمار تلفت» أو بعضهاء بعد أن حازها إلى الجرين» أو 
إلى البيت» أو السوق. 

ويحتمل أن يكون هذا قبل أن ينهى عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها . 

فلا يترك الحديث الصريح البين» لحديث مجمل محتمل . 

ولو فرض أن هذا كان مخالقًا لكان منسوحًا؛ لأنه باق على حكم الأصلء 
وذاك ناقل عنه» والناقل عن البراءة الأصلية مقدم على غيره”" . 

الدليل الثاني : 

(ح-174١)‏ ما رواه البخاري معلمًا بصيغة الجزم. قال البخاري: قال الليث» 
عن أبي الزناد» كان عروة بن الزبير يحدث عن سهل بن أبي حثمة الأنصاري» 
من بني حارثة» أنه حدثه عن زيد بن ثابت ضيه قال: كان الناس في عهد 
رسول الله كَل يتبايعون الثمارء فإذا جد الناس. وحضر تقاضيهمء قال المبتاع: 
إنه أصاب الثمر الدمان» أصابه مراضء أصابه قشامء عاهات يحتجون بهاء 
فقال رسول الله يَلْةِ لما كثرت عنده الخصومة في ذلك: فإما لاء فلا تتبايعوا 
حتى يبدو صلاح الثمرء كالمشورة يشير بها لكثرة خصومتههم'"". 

لخدي صحيح ]7 . 


071779 /٠( انظر مجموع الفتاوى‎ )١( 

(؟) صحيح البخاري مع الفتح (4/ 985). 

(6) أخرجه موصولًا أبو داود (9/7:) والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 58؟) والدارقطني 
.١ /8(‏ 0ا”) والبيقهي (5/ .)7"٠١‏ والذهبي في سير إعلام النبلاء (؟١/ )١78‏ 
والخطيب في تاريخ بغداد (5/ )١198‏ من طريق يونس بن يزيدء» عن أبي الزناد به. 
قال الحافظ في الفتح (5/ 7”94): «لم أره موصولًا من طريق الليث...2. 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 


أن الصحابة وي كانوا يبيعون الثمار قبل بدو صلاحهاء فتصيبها العاهة؛ 
فيطلب البائع ثمنها من المشتري» ويطلب المشتري وضع ثمنها بسبب العاهة؛ 
فيتخاصمون من أجل ذلكء. فلو كان وضع ثمنها واجبًا لأرشدهم إلى ذلك 
رسول الله كله ولبين لهم أنه لا حق للبائع في المطالبة بثمنها إذا أصابتها 
عاهة» وإنما أشار عليهم بعدم البيع قبل بدو الصلاح» فدل ذلك على أن الأمر 
بالوضع ليس للوجوب. 


وأجيب : 

بأن هذا الحديث قبل الأمر بوضع الجوائح» بدليل أن هذا الحديث في بيع 
الثمار قبل بدو صلاحهاء كما كان في أول الأمرء ثم أشار عليهم بعدم بيعها 
حتى يبدو صلاحهاء ثم نهى نهيًا جازمًا عن بيعها قبل بدو صلاحها . 

الدليل الثالث: 

(ح-10) ما رواه البخاري من طريق مالك. عن حميدء عن أنس بن 
مالك وَيه» أن رسول الله يكهِ نهى عن بيع الثمار حتى تزهي» فقيل له: وما 
تزهي؟ قال: حتى تحمر. فقال رسول الله يكل : أرأيت إذا منع الله الثمرة» بم 
يأخذ أحدكم فال انقو . 

وجه الاستدلال: 

الحديث نهى عن بيع الثمار حتى تحمرء وعلل ذلك: بأنه إذا منع الله الثمرة 
ب باه دهم نان مويق سو تيوه داقر ذا حورت إن لهذ 
جائز» ولا يؤمر البائع بوضع الجائحة على سبيل الوجوب» لأنه لو قيل بأن 


() البخاري (2)5199 ومسلم .)١666(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأمر بوضع الجوائح حتى بعد بدو صلاحها لم يكن هناك معنى للتفريق بين البيع 
قبل بدو الصلاح» وبين البيع بعد بدو الصلاح. 

وأجيب بوجهين : 

الأول: أن قوله في الحديث: (أرأيت إذا منع الله الثمرة بم يأخذ أحدكم مال 
أخيه) أخطأ فيه مالك» حيث أدرجه في الحديث» وهو من كلام أنس. 

وممن خطأ مالكا : أبو حاتم الرازيء وأبو زرعة» والدارقطني» والخطيب 
البغدادي» وأبو مسعود الدمشقي» وغيرهم. 

جاء في العلل لابن أبي حاتم: «سألت أبي وأبا زرعة» عن حديث رواه 
محمد بن عباد» عن عبد العزيز الدراوردي» عن حميد» عن أنس... وذكر 
الحديث. فقالا: هذا خطأء إنما هو كلام أنس. 

قال أبو زرعة: كذا يرويه الدراوردي» ومالك بن أنس مرفوعًاء والناس 
يروونه موقوفًا من كلام أنس)7"©. 

وقال الخطيب البغدادي: «روى مالك بن أنس هذا الحديث» عن حميد» 
عن أنس» فرفعهء وفيه هذه الألفاظ إلى النبي كَل ووهم في ذلك؛ لأن 
قوله: (أفرأيت إن منع الله الثمرة. . .) إلى آخر المتن كلام أنس» بين ذلك 
يزيد بن هارونء وعبد العزيز بن محمدء وأبو خالد الأحمرء وإسماعيل بن 
جعفرء كلهم في روايتهم هذا الحديث عن حميدء وفصلوا كلام أنفري عن 
كلام النبي كَل ٠‏ 


ورواه محمد بن عبد الله الأنصاري» وعبد الله بن المبارك» وهشيم بن 


.)١١759( العلل لابن أبي حاتم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بشيرء وعبيدة بن حميد» أربعتهم» عن حميد» فاقتصروا على المرفوع فحسب». 
دون كلام أنس"''. 

الوجه الثاني : 

وعلى فرض أن تكون الزيادة محفوظة» فإن تعرض الثمار للتلف قبل بدو 
الصلاح كثير» فنهى عن بيعه مطلقّاء وتعرضها للتلف بعد بدو الصلاح نادرء 
فأذن في بييعهاء وفي حال أصابتها جائحة فإن ضمانها على البائع» والحاجة 
داعية إلى جواز بيع الثمارء فإن الثمار قد لا يمكن بيعها إلا كذلك» فلو منعناه 
من بيعها أضررنا بالبائع» ولو جعلناها من ضمان المشتري إذا تلفت بجائحة 
أضررنا بالمشتري» فجوزنا بيعها؛ لأنها في حكم المقبوض بالتخلية بينه وبينها . 
وجعلناها من ضمان البائع بالجائحة ؛ لأنها ليست في حكم المقبوض من جميع 
الوجوهء ولهذا يجب عليه تمام التسليم بالوجه المحتاج إليه. 


)١(‏ الفصل للوصل المدرج في النقل »205١ /١(‏ وزاد الدارقطني جملة من الرواة ممن خالف 
مالكًا ففصل المرفوع عن الموقوفء فذكر منهم: سليمان بن بلال» ومحمد بن إسحاق» 
ومعتمر بن سليمان» وإسماعيل بن يوسف, ومعاذ بن معاذ. وغيرهم. نقله محقق الفصل 
للوصل المدرج في النقل» من كتاب الدارقطني: الأحاديث التي خالف فيها مالك» 
مخطوط» مجموع: ١548‏ ق 185» نسخة مصورة في مكتبة الجامعة الإسلامية. 
وقال الحافظ في الفتح (5/ 794): «وجزم الدارقطني وغيره من الحفاظ بأنْ مالكا أخطأ 
فيه 56 قال الحافظ : وليس في جميع ما تقدم ما يمنع أن يكون التفسير مرفوعًا؛ لأن 
مع الذي رفعه زيادة على ما عند الذي وقفهء وليس في رواية الذي وقفه» ما ينفي قول من 
رفعه» وقد روى مسلم من طريق أن الزبير عن جابر ما يقوي رواية الرفع في حديث أنس » 
ولفظه: قال رسول الله ككلهِ: لو بعت من أخيك ثمرّاء فأصابته عاهة» فلا يحل لك أن تأخذ 
منه شيكّاء بم تأخذ مال أخيك بغير حق». وانظر تحفة الأشراف /١(‏ 7”87) ح الا . 
وكلام الأئمة أدق من كلام ابن حجرء وهناك فرق بين وضع الجوائح في الثمار بعد بدو 
صلاحها» وبين النهي عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هلقه 

الدليل الرابع : 

(ح-185) ما رواه مالك في الموطأء عن أبي الرجال» محمد 
ابن عبد الرحمن؛ عن أمه عمرة بنت عبد الرحمن. أنه سمعها تقول: ابتاع 
رجل ثمر حائط في زمان رسول الله يله فعالجه. وقام فيه حتى تبين له 
النقصان. فسأل رب الحائط أن يصنع له أو أن يقيله. فحلف ألا يفعلء 
فذهبت أم المشتري إلى رسول الله كَل فذكرت ذلك لهء فقال رسول الله كك : 
تألى ألا يفعل خيرّاء فسمع بذلك رب الحائطء فأتى رسول الله كك فقال 
يا رسول الله: هو له. 

يه 

وجه الاستدلال: 

قوله كله في الحديث : (تألى ألا يفعل خيرًا) فلو كان الحكم عليه أن يضع 
. الجائحة لكان أشبه أن يقول: ذلك لازم لهء حلف أو لم يحلف”". 
وأجيب عن هذا الحديث: 


أولًا : الحديث مرسل» والمرسل لا تقوم به حجة. قال الشافعي: «حديث 


)١(‏ الموطأ (؟/ »)57١‏ ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في الأم (/ 2)05 وفي مسئنده 
(ص255)» والبيهقي في السئن الكبرى (8/ 8:"). 
وقد رواه البخاري موصولاء عن عمرة؛ عن عائشة» وليس فيه موضع الشاهدء فقد رواه 
البخاري )17٠5(‏ من طريق سليمان بن بلال» عن يحيى بن سعيد» عن أبي الرجال محمد 
بن عبد الرحمن» أن أمه عمرة بنت عبد الرحمن قالت: سمعت عائشة وَيًا تقول: سمع 
رسول الله كَلِْهُ صوت خصوم بالباب» عالية أصواتهماء وإذا أحدهما يستوضع الآخرء 
ويسترفقه في شيء» وهو يقول: والله لا أفعل» فخرج عليهما رسول الله كله فقال: أين 
المتألي على الله لا يفعل المعروف. فقال: أنا يا رسول الله. وله أي ذلك أحب؟! 

0) الأم 6 1ه). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مالك عن عمرة مرسل » وأهل الحديث وتبون اله لفك موي77 . 

ثانيًا: الحديث ليس صريحًا بأنه أصابته جائحة» كل ما فيه أنه عالجهء وأقام 
عليه حتى تبين له النقصانء ومثل هذا لا يكون سببًا لوضع الثمن. 

ثالكًا : قوله (تألى ألا يفعل خيرًا) ليس في هذا اللفظ ما يشعر بأنه ليس واجبا 
عليه؛ لأن الخيرية لا تنافى الوجوبء كقوله في الأذان: الصلاة خير من النوم» 
ولأن من تألى ألا يفعل الواجب» فقد تألى ألا يفعل خيرا. 

الدليل الخامس: 

ما قبضه المشتري» وصار في يديه» فضمانه عليه كسائر البياعات التي يقبضها 
المشتريء» وقبض الثمار في رؤوس الأشجار يكون بالتخلية بينها وبين 
المشتري» وقد حصل ذلكء فإذا حدث بها آفة كانت من مال المشتري» لا من 

إفرفق 

مال البائع”" . 

ويجاب عن ذلك: 

بأن التخلية لا تعتبر من القبض التام؛ لأن البائع عليه تمام التربية من سقي 
الثمر حتى لو ترك ذلك لكان مفرطّاء وبالتالي لا يصح القول بأن الثمار تلفت 
بعد القبض» ولو فرض أن البائع فعل ما يقدر عليه من التخلية» فالمشتري إنما 
عليه أن يقبضه على الوجه المعروف المعتاد. فقد وجد التسليم دون تمام 

9 زهرف 

للم 0 


(5) انظر شرح معاني الآثار (5/ 75): إعلاء السنن /١5(‏ 201 بداية المجتهد (؟/ 0517 . 
() مجموع فتاوى ابن تيمية.(0/ 715). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أرى أن سبب الخلاف بين القولين راجع إلى تخلية 
البائع للشمار على رؤوس الأشجارء هل يعتبر مثل ذلك قبضًا للثمار» بحيث 
يكون ضمانها على المشتريء أو لا يعتبر قبضًا تامًا باعتبار أن على البائع سقي 
الثمار حتى كمال طيبهاء هذا هو محل النزاع» والذي أميل إليه القول بوضع 
الجوائح باعتبار أن القبض ليس تامّاء مثله تمامًا قبض المنفعة في عقد الإجارة» 
فإن التخلية بين المشتري وبين العين لا يعتبر قبضًا تامًا للمنفعة» وهي تتولد يوم 
فيوماء فإذا تلفت العين كان ضمان المنفعة من مال المؤجرء وليس من مال 
المستأجرء وعلى كل حال هذا القول في تحرير محل الخلافء أما وقد ورد 
الحديث عن المعصوم بوضع الجوائح فلا نظر مع حديث رسول الله كه وكل 
من يعارض الحديث بنظره» فهو نظر أعمىء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في هلاك العين المستأجرة قبل تمام المدة 


[م-71؟] إذا تلفت العين المستأجرة» وكان التلف قبل القبض فالإجارة 
منفسخة بالاتفاق. 

قال ابن قدامة: «أن تتلف قبل قبضها - يعنى المعين المستأجرة - فإن 
الإجارة تنفسخ بغير خلاف نعلمه؛ لأن المعقود عليه تلف قبل قبضه» فأشبه ما 


لو تلف الطعام المبيع قبل قبضه»"'". 
[م-17؟11] وإن تلفت العين المستأجرة بعد القبض» فاختلف الفقهاء فيها على 
أربعة أقوال: 


القول الأول: 

تنفسخ الإجارة فيما بقي مطلمًا » لا فرق بين العين المنقولة وبين العقارء وهذا 
قول عامة الفقهاء'' . 

القول الثاني: 

لا تنفسخ الإجارة بهلاك العين المستأجرة مطلقًا بعد قبض المستأجر للعين» 


وبه قال أبو ثورء وقول في مذهب الشافعية”" . 


)١(‏ المغني (5/ ؟567). 

هع بدائع الصنائع (5/ 8) العناية شرح الهداية (9/ »)١55‏ المنتقى للباجي (5/ )ل 
و(0ه/ 2١١5‏ الفروق (7/ .)١«##‏ الأم (5/ ه”). المجموع (0/ :4)01١١‏ أسنى 
المطالب /١(‏ اه”), الفروع (5/ ».)55٠‏ المغني (85/ 0357)» القواعد لابن رجبء 
القاعدة التاسعة والخمسونء كشاف القناع (5/ 7)» المحلىء مسألة (21791 1797). 

(9) المغني (5/ 77). كفاية الأخيار /١(‏ 1595). 
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القول الثالث: 

إن كان بقي في العين المستأجرة نفع غير ما استأجرها له فلا تنفسخ فيما 
بقي ١‏ ويثبت الخيار فيها للمستأجرء وهو قول في مذهب الحنفية» ورواية عن 
الإمام أحمد اختارها القاضي أبو يعلى من الحنابلة"'" . 

القول الرابع: 

تنفسخ الإجارة فيما مضى وفيما بقي» وهو وجه في مذهب الشافعية» وقول 
في مذهب الحنابلة''". 

ل) الراجح من الخلاف: 

وقد ذكرت أدلة هذه المسألة في عقد الإجارة فأغنى ذلك عن إعادتها هناء 
وقد زجحت أن القول بأن المستأجر بالخيار هو أعدل الأقوال فيما أرى؛ لأن 
الحق لهء فإذا قبل الإجارة فلا وجه لانفساخ العقدء وإن اختار الفسخ كان عليه 


أجرة ما مضى بحسبه » والله أعلم . 


0 


)١(‏ المبسوط 22١5 /١6(‏ المغني (ه/ 2)557 الإنصاف (5/ ؟69). 
() المجموع (9/ ”5487» الإنصاف (5/ ؟67). 
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المبحث الرابع 
في كيفية الضمان 


قال السرخسي: إتلاف ما ليس بمتقوم لا يوجب الضمان7". 

قال ابن تيمية: الواجب ضمان المتلف بالمثل بحسب الإمكان”" . 

وقال أيضًا: الأصل في بدل المتلفات أن يكون من جنس المتلف”" . 

[م-777] في البحوث السابقة كان البحث في معرفة من عليه الضمان» وفي 
هذا البحث نريد أن نعرف بماذا يكون الضمان. 

فإذا تلف الشيء في يد من عليه ضمانه”*": فقد اختلف العلماء بما ذا يضمنه 
إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


عليه رد مثله إن كان مثليّاء أو قيمته إن كان متقومًا. وهذا مذهب الحنفية2 »2 


. 07317 /( وانظر التقرير والتحبير في شرح التحرير‎ )»١ /5( السرخسي‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى /٠١(‏ 0554). 

(©) شرح العمدة (؟/ .)051١8‏ 

(54) ذكر القرافي في أنواع البروق (7/ )7١7‏ أن أسباب الضمان في الشريعة ثلاثة: 
الأول: العدوان كالقتل والإحراق وهدم الدور وأكل الأطعمة. . . 
الثاني: التسبب للإتلاف كحفر الآبار في طرق الحيوان في غير الأرض المملوكة للحافر» 
أو في أرضهء ولكن حفرها لهذا الغرض. . . 
الثالث: وضع اليد التي ليست بمؤتمنة كالسارق والغاصب ومن قبض المال بغير إذن 
المالك. . . الخ كلامه كلله. 

(5) البحر الرائق (5/ »)١١5‏ و(9/ 377)» الدر المختار (5/ 2187)» الهداية شرح البداية 
(/ 59)» بدائع الصنائع (5/ »)73١5‏ تبيين الحقائق (5/ .)٠١8‏ 
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ج33 00000 وال 

القول الثاني: 

يجب رد المثل مطلقّاء اختاره العنبري من الحنابلة”*“. 

وقال ابن حزم: يجب رد المثل مطلقّاء فإن عدم المثل فالمضمون مخير بين 
أ هله بد يود المذا .ونين اندياخل الفبية” . 

القول الثالث: 


يضمن المثلى وغيره مطلقًا بالقيمة» اختاره بعض الفقهاء''. وهو رأي 


الباوية 0 
ل أدلة من قال يجب رد المثل في المثلي والقيمة في غيره. 
الدليل الأول: 


(ح-/1) ما رواه البخاري من طريق مالك.» عن نافع عن عبد الله بن 
عمر وَيياء أن رسول الله يَلْةٍ قال: من أعتق شركًا له فى عبدء فكان له مال يبلغ 


)١(‏ الثمر الداني شرح رسالة القيرواني /١(‏ 205)» الشرح الكبير (/ 20778 الفواكه الدواني 
(؟/ .)١17‏ حاشية الدسوقي (”/ 558)» أنواع البروق في أنواع الفروق (7/ .)5١5‏ 
(؟) إعانة الطالبين (7/ 57)» السراج الوهاج (ص/187)»: المجموع (9/ 254: 75057): أسنى 
المطالب (”/ 9١١)ء‏ روضة الطالبين (7/ 597). ' 

() الإنصاف (5/ 158 »)١158‏ الروض المربع (؟/ »20١١‏ الكافي (؟/ »)١١9‏ المبدع 
(5/ 076 المغني (5/ ؟١35).‏ 

(5) المغني (5/ »)١9‏ منار السبيل /١(‏ 505)؛ 

(5) المحلى (5/ /ا87). 

(5) المحلى (5/ /ا57). 

0 الدراري المضية /١(‏ 795). 
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ثمن العبد قُوّم العبد عليه قيمة عدل. فأعطى شركاءه حصصهم. وعتق عليه 
العبدء وإلا فقد عتق منه ما عتق. ورواه مسلءه” . 

وفي رواية لمسلم «قوم عليه في ماله قيمة عدل. لا وكس» ولا شطط)”" . 

وجه الاستدلال: 

قوله: «قوم العبد عليه قيمة عدل». 

قال ابن حجر : «واستدل به على أن من أتلف شيئا من الحيوان فعليه قيمته» 
لا مثله؛ ويلتحق بذلك ما لا يكال» ولا يوزن عند الجمهور»”" . 

ويجاب عن هذا الاستدلال: 

بأن هناك فرقًا بين أن يمتلك الإنسان حيوانًا كاملا من مال غيره فيجب علية 
مثله» وبين أن يمتلك جزءًا من حيوان فتجب عليه قيمته» فالحديث لم يذكر قط 
بأن الحيوان ليس مثليّاء وإنما الحديث دل على أن الرجل إذا تملك مال غيره؛ 
وكأنجهناء السلب لأايكن فيه كالطير نه والميدوالجؤمرة وتدرقا: 
فإن عليه قيمته» فلو أوجبنا المثل في مثل هذا لفات حقه من نصف القيمة 
الواجب له شرعًاء فلا يؤخذ من هذا الحديث, أن الحيوان ليس مثليّاء وأن 
القيمة تجب في كل عين ليست مكيلة» ولاغوزونة :ولا معدود» بولا املووعة: 

وقد يقال: لو كان الواجب المثل مطلقًا لأمكنه أن يوجب عليه نصف عبد 
مثله» فيبحث عن عبد ليشتري نصفه ويدفعه إلى شريكه» ويكون هنا قد ضمن 
مثله» ولكن لما كان الحيوان غير مثلي وجب عليه قيمته» والله أعلم . 


.)١6٠1( البخاري (7؟2)5807 ومسلم‎ )١( 


.) ١6٠1١ مسلم‎ 000 


زفرة فتح الباري (ه/ .)١66‏ 
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ل اعتراض آخر لابن حزم والجواب عليه: 

اعترض ابن حزم على وجه الاستدلال بالحديث من وجهين» وسوف أنقل 
كلامه بالمعنى تجنبًا لقسوة عبارته رحمه الله تعالى. 

الوجه الأول: 

كيف يقاس الغاصب» وهو ظالم على المعتق: وهو محسنء فالمعتق أعتق 
حصته التي أباح الله له تعالى عتقهاء وهو مأجور بخلاف الغاصب فإنه معتد 
ظالم. 

الوجه الثاني: 

الحديث نص في التقويم على الموسر فقطء ولم يقوم على المعسر» ولو كان 
القياس صحيحًا للزمهم أن يقولوا: يقوم عليه سواء أكان معسرأ أم موسراء كما 
يفعلون ذلك في حق كل من يستهلك مال غيره. 

ويجاب عن هذا : 

بأن الحديث ليس في باب ضمان المتلفات حتى يضمنه مطلقًا موسرًا كان أو 
معسرّاء وإنما هو من باب تملك مال الغير بإذن شرعي» وهذا يشترط أن يكون 
عنده ثمنه» فإذا لم يكن عنده ثمنه لم يتملكه؛ فالتضمين هاهنا كتضمين الشفيع 
الثمن إذا أخذ بالشفعة» لا بد أن يكون عنده الثمن ليدفعه إلى شريكه وإلا 
بقلت يه . 

الدليل الثاني : 


المعيار في وجوب المثل في المثليات والقيمة فى غيرها هو تحقيق العدالة 


.0775 /١( انظر كلام ابن القيم في إعلام الموقعين‎ )١( 
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رك 

بحيث لا يُظْلَّم الضامن» ولا المضمون له ولو أمرنا بالمثل في الأعيان التي لا 
تتساوى أجزاؤهاء وتختلف صفاتهاء لكان في ذلك ظلم بين» فرب حيوان 
مدربء أو طير معلم» أو عبد يحسن الصناعة يساوي أضعاف قيمة غيره من مثله 
ممن لا يحسن شيئًا من ذلك”"“. 

0 دليل من قال: يجب المغثل مطلقا. 

الدليل الأول: 

قوله : «إوَإن عَاقتُم فَعَاقوأ بِمِثْلٍ مَا عقتس به [النحل: 175]. 

وجه الاستدلال: ظ 

أوجبت الآية المثل في العقاب» وهو دليل على أن المشروع هو المثل؛ 
وليس القيمة. 


بأن الآية سيقت في باب العقوبات خاصة» وأما ضمان المتلفات فباب آخرء 
فقد يضمن بالمثل» وقد يضمن بغير المثلء ألا ترى أن الشاة المصراة إذا رغب 
المشتري في ردهاء فإنه يردها وصاعًا من تمر بدلا من الحليب الذي أخذء فلو 
كان الواجب المثل مطلقًا لرد الحليب الذي أخذ أو رد مثله» خاصة أن الحليب 
مثلي عند الجمهورء وليس قيميًا . 

الدليل الثاني : 

(ت19)بمادوواهالتشار دو طريو ابن غليةه عن حمل خن انس قال 
كان النبي يكِ عند بعض نسائهء فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين بصحفة فيها 


.)1١4 /4( المبدع (5/ 187)» كشاف القناع‎ »)١4 /0( المغني‎ )١( 
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طعام؛ فضربت التي النبي ككِْ في بيتها يد الخادم. فسقطت الصحفة» فانفلقت» 
فجمع النبي كد فلق الصحفةء ثم جعل يجمع فيها الطعام الذي كان في 
الصحفة؛ ويقول: غارت أمكم, ثم حبس الخادم حتى أتي بصحفة من عند التي 
هو في بيتهاء فدفع الصحفة الصحيحة إلى التي كسرت صحفتهاء وأمسك 
المكسورة في بيت التي كسرت"''. 

وجه الاستدلال: 

حيث أوجب في الصحفة مثلهاء والصحفة ليست مثلية خاصة على عهد 
النبي يك حيث كانت الصنعة يدوية. 


0 


وأجيب : ْ 


نقل البيهقي في السئن جوابًا عن 7 فقال: 

«قال بعض أهل العلم: الصحفتان جميعًا كانتا للنبي يَكِهُ في ببتي زوجتيه» 
ولم يكن هناك تضمينء إلا أنه عاقب الكاسرة بترك المكسورة في بيتهاء ونقل 
الصحيحة إلى بيت صاحبتها». 

الدليل الثالث: 
. (ح-194) ما رواه أحمد”"» والنسائي””"» وأبو داود”'» وغيرهما””'» من 
طريق فليت» عن جسرة بنت دجاجة عن عائشة» قالت: ما رأيت صانعة طعام 
)١(‏ صحيح البخاري (0178). 
(9) المسند (5/ .)١54‏ 


(6) سنن النسائي (2)7481 وفي الكبرى له (89458) . 
(5) سئن أبى داود (0780548). 


(5) انظر سنن البيهقي (5/ 945). 
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مثل صفية: أهدت إلى النبي يكل إناء فيه طعام» فما ملكت نفسي أن كسرتهء 
فسألت النبي كَكلِ عن كفارته: فقال: إناء كإناء» وطعام كطعام. 

فظاهره أنه حكم من النبي كَل بوجوب المثل في الإناء والطعام» مع أن الإناء 
والطعام عند الجمهور من القوبات: وليس من المثليات. 


ويجاب عن حديث جسرة» عن عائشة بأن إسناده 0 


فإن قيل : قل رواه غير جسرة. 
(ح-50١)‏ فقد رواه أبن أبي حاتم في العلل. قال: (اسألت أي عن حديث 
رواه عمران بن خالد الواسطي» عن ثابت» عن أنس» قال: كان النبي يِه في 


)000 في إسناده جسرة بنت دجاجة : 
قال العجلي: كوفية تابعية ثقة. تقات العجلي (؟/ .)55٠‏ 
وذكرها ابن حبان في الثقات. الثقات (5/ .)١7١‏ 
وحسن حديثها ابن القطان الفاسي كما في بيان الوهم والإيهام (4/ 7”). 
وقال البخاري: عند جسرة عجائب. التاريخ الكبير (؟7/ 975). 
قال القطان معلقًا على قول البخاري: لا يكفي - يعني قول البخاري - لمن يسقط ما 
روت. بيان الوهم والإيهام (5/ 771). 
قال ابن حجر في التهذيب: كأنه - يعني ابن القطان - يعرض بابن حزم؟ لأنه زعم أن 
حديثها باطل. تهذيب التهذيب (؟١/‏ ه"89). 
وقال الدارقطني: يعتبر بحديثها إلا أن يحدث عنها من يترك. نقله الاستاذ بشار من 
سؤالات البرقاني للدارقطني. انظر حاشية تهذيب الكمال (8*/ .)١54‏ 
وقال عبد الحق الإشبيلي كما في بيان الوهم والإيهام (5/ 777) جسرة ليست بمشهورة 
وفي التقريب: مقبولة. يشير إلى أن حديثها فيه لين عند التفرد ش 
وقد حسن إسناده الحافظ في فتح الباري (6/ 6؟7١).‏ 
وإذا كان يعتبر بحديثها فما انفردت به لم يقبل» والمعروف أن حديث أنس في الصحيح» 
وليس فيه الحكم القولي العام. وإنما فيه أن الرسول ككةِ أخذ إناء صحيحًا ممن كسر الإناء 
ودفعه بدلا من الإناء المكسورء فهو حديث فعلي» وليس قوليًا . 
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بيت عائشة» ومعه أصحابهء فأرسلت حفصة بقصعة» فكسرتها عائشة. فقضى 
النبي كهِ: من كسر شيئًا فهو له وعليه مثله. 

قال أبو زرعة: هذا خطأء رواه حماد بن سلمةء» عن ثابت» عن 
أبي المتوكل» أن النبي يكللء وهذا هو الصحيح)”'. 

ورواه أبو يعلى في مسنده””» والدارقطني في سننهء وفيه: قال عمران: أكبر 
ظني أنه قال: حفصة» وفيه فصارت قضية من كسر شيئًا فهو لهء وعليه مثله”"". 

فالجواب: 

بأن إسناده ضعيف» ومتنه منكر خالف عمران غيره في إسناده ومتنه”؟. 

فأما مخالفته في الإسناد» فرواه عمران» عن ثابت» عن أنس. 

ورواه حماد بن سلمة» وهو من أثبت الناس في ثابت» عن ثابت» عن 
أبي المتوكل» عن أم سلمة. | 

وأما مخالفته في المتن» فرواه عمران» فزاد قوله: فصارت قضية» من كسر 
شيئًا فهو له» وعليه مثله» بينما لفظ حماد حكاية فعل» كلفظ حديث حميد» عن 


أشن فى | لصحيح”"' . 


.)555 /١( علل الأحاديث‎ )١( 
.)”8794( (؟) مسند أبي يعلى‎ 
.)١6* /:( زفرفق سئن الدارقطني‎ 
في إسناده عمران بن خالد الواسطي:‎ )5( 
.)5917 /5( قال أبو حاتم الرازي: ضعيف الحديث. الجرح والتعديل‎ 
وقال ابن حبان: روى عنه أهل البصرة العجائب» وما لا يشبه حديث الثقات» فلا يجوز‎ 
.)١155 الاحتجاج بما انفرد به من الروايات. المجروحين (؟/‎ 
.)7”586 /5( وقال أحمد: متروك الحديث. لسان الميزان‎ 
- من طريق أسد بن موسى» عن‎ )84٠ رواه النسائي في السنن (079057): وفي الكبرى(5‎ )5( 
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الدليل الرابع: 

قوله تعالى: «9فجرا مكل ما قَكلَ مِنّْ لتم [المائدة: 48]. 

«فنص الله يلل ضمان الصيد بمثله من النعم» ومعلوم أن المماثلة بين بعير 
وبعير أعظم من المماثلة بين النعامة والبعير» والمماثلة بين شاة وشاة أعظم منها 
ا 

ويجاب : 

بأن الحكم من الابتداء لم يقصد فيه المثلية من كل وجهء لأن المتلف من 
الصيدء وكفارته مثله من النعم» فالجنس مختلف» وما دام أن الجنس مختلف 
فقد خرجت المثلية عن بابهاء ولو أتلف الإنسان بعيرًا لآدمي لم يجز أن يدفع 
بدلا منه نعامة» ولأن المثلية في آية الصيد كفارة في حق الله يق» وحقوق الله 
تعالى تجري فيها المسامحةء ولا تحمل على الاستقصاء وكمال الاستيفاء» 
يخللاف حقوق الأآدميين. 

الدليل الخامس: 

قوله تعالى : وود وسلِكنَ إذ يتحكان فى الي إذ ته عَدَمْ التو 
كن كيم سهدت © هَنَهسَهَا سكن وكُلًا كنا خكنا وعلداً وسَخَرنا م 
دود الْجَبَالَ سبح لطر وكا جلت [الأنبياء: هلاء 80/4 . 


- حماد بن سلمة» عن ثابت» عن أبي المتوكل»؛ عن أم سلمة» أنها يعني أتت بطعام في ٠‏ 
صحفة لها إلى رسول الله يَكةِ وأصحابهء فجاءت عائشة متزرة بكساء ومعها فهر» ففلقت به 
الصحفة» فجمع النبي كله بين فلقتي الصحفةء ويقول: غارت أمكم مرتين» ثم أخذ 
رسول الله يِعِ صحفة عائشة» فبعث بها إلى أم سلمة» وأعطى صحفة أم سلمة عائشة. 
ومن طريق أسد بن موسى أخرجه الطحاوي في شرح مشكل الآثار (07705. 
وانظر إتحاف المهرة .)7١١(‏ 

.)7397 /١( إعلام الموقعين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقد ذكر المفسرون أن داود بقيمة المتلف» فاعتبر الغنم فوجدها بقدر 
القيمة» فدفعها إلى أصحاب الحرث؛» وأما سليمان فقضى بالضمان على 
أصحاب الغنم» وأن يضمنوا ذلك بالمثل» بأن يعمروا البستان حتى يعود كما 
كان» ولم يضيع عليهم ثماره من الإتلاف إلى حين العود بل أعطى أصحاب 
البستان ماشية أولئك ليأخذوا من نمائها بقدر نماء البستان» فيستوفوا من نماء 
غنمهم نظير ما فاتهم من نماء حرثهم » وهذا هو العلم الذي خصه الله بهء وأثنى 
0 : 

قال ابن القيم: «وما حكم به نبي الله سليمان هو الأقرب إلى العدل 
والقياس» وقد حكم رسول الله يَكلِ أن على أهل الحوائط حفظها بالنهار» وأن 
ما أفسدت المواشي بالليل ضمان على أهلهاء فصح بحكمه ضمان النفش» 
وصح بالنصوص السابقة» والقياس الصحيح»؛ وجوب الضمان بالمثل» وصح 
. بنص الكتاب الثناء على سليمان بتفهيم هذا الحكم» فصح أنه الصواب» وبالله 
التوفيق)”" . 

قلت: الحكم بأن على أهل الحوائط حفظها بالنهارء وعلى أهل المواشي 
حفظها بالليل جاء من حديث البراء» والراجح فيه أنه مرسل» ومع أنه مرسل إلا 
أنه موافق لحكم سليمان في نص القرآن. 


قال ابن عبد البر: «الحديث من مراسيل الثقات... وهو موافق لما نصه 


)١(‏ المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - لابن عطية - ط دار ابن خزم في مجلد واحد 
ضخم (ص187١)2‏ تفسير ابن كثير (5/ 20187 تفسير الصنعاني (/ 211 تفسير 
الثوري (ص”٠”2‏ 230#, الدر المنثور (5/ 558)» تاريخ دمشق (؟؟/ 5754)) 
الاستذكار (1/ 788)» إعلام الموقعين /١(‏ 775)» مصنف عبد الرزاق .)8١ /١١(‏ 

(0) إعلام الموقعين /١(‏ 787"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الله قن في كتابه عن داود وسليمان إذ يحكمان في الحرث. . . ولا خلاف بين 
أهل العلم بتأويل القرآن: ولغة أهل العرب أن النفش لا يكون إلا بالليل»0©. 

الدليل السادس: 

(ح-151١)‏ ما رواه البخاري من طريق محمد بن سيرين» عن أبي هريرة ذه ؛ 
قال: قال رسول الله يَكِةِ كان رجل في بني إسرائيل يقال له: جريج يصلي. . . 
وذكر قصة هدم صومعته, ثم قالوا له: نبني صومعتك من ذهبء. قال: لاء إلا 
1100 0 

وترجم البخاري له: باب إذا هدم حائظا فليبن مثله. 

قال الحافظ : أي خلاقًا لمن قال: تلزمه القيمة من المالكية» وغيرهه”". 

وجه الاستدلال: 

أن شرع من قبلنا شرع لنا ما لم يرد في شرعنا ما يخالفهء ولم يرد ما يرده» 
وقد هدموا صومعته ظلمًا ففعلوا مثلها مع أن الحائط ليس مثليًا عند الجمهور. 

٠ : ويجاب‎ 

بأن الاستدلال بالقصة فيه نظر. 

أولا: لأنهم إنما عملوا ذلك إكرامًا لجريج بدليل أنهم عرضوا عليه أن يبنوها 
ذهبّاء أو فضة فأبى. | 

وثائيًا : لم يأت في الحديث نص على أنه يلزمهم المثل» وإنما عرضوا عليه 
بناءها من ذهب» وهذا لا يلزمهم اتفاقاء فطلب منهم أن يبنوها من طين» وإذا 
)١(‏ الاستذكار 0/ 706). 


زهة البخاري 02 5” ومسلم (:وهة؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تراضى الطرفان على فعل شيء جاز اتفاقاء سواء كان هذا المتفق عليه مثل 
الواجب الذي لزمهمء أو أكثر منهء أو أقل» وإنما كلامنا فيما يجب عليهم 
فعلهء فلو دفعوا له قيمة الجدار مع نفقة البناءء هل كان ذلك لا يجزئ عنهم» 
هذا هو محل الخلاف» والحديث ليس فيه ما يحسم النزاع. 

لا الراجح: 

سقت لك أخي الكريم غالب أدلة الفريقين مما اطلعت عليه» والخلاف في 
المسألة قوي جدّاء والذي أميل إليه أن الواجب هو المثل إن وجدء على أن 
المثلية ليست محصورة في المكيل والموزون». بل إن التفاوت اليسير يغتفرء 
كالبيض» فإذا وجد مثيلًا قريبًا وجب قبولهء وإلا رجع إلى القيمة. 

يقول ابن تيمية: «المماثل من كل وجه متعذر حتى في المكيلات فضلًا عن 
غيرهاء فإنه إذا أتلف صاعًا من بر فضمن بصاع من بر لم يعلم أن أحد الصاعين 
فيه من الحب ما هو مثل الآخرء بل قد يزيد أحدهما على الآخرء ولهذا قال 
تعالى: ووو الحكَبَلَ وَالْبَادَ لقني لا دُكلِثُ قَنْسَا إلا وْسَمه]» الآية 
[الأنعام: *16]. فإن تحديد الكيل والوزن مما قد يعجز عنه البشر)”"'. 
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.)801 /٠١( مجموع الفتاوى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فرع 
فى إتلاف خمر الذمي وخنزيره 


. 
2 


[م-5؟11] إذا أتلف مسلم لذمي خنزيرًا أو أراق خمراء فهل يضمنه متلفه» 
باعتبار أن الخمر مال متقوم عند الذمي» أو لا يضمنه» باعتبار أنه غير متقوم عند 
المتلف؟ 


اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

عليه الضمان» وهو مذهب الحنفية”'': والمالكية"". 
القول الثاني : 


لا ضمان عليه» وهو مذهب الشافعية”"» والحنابلة2'» ورجحه ابن حزه””؟. 


»)١198 /7( اللباب في شرح الكتاب‎ »)١١* /( بدائع الصنائع‎ »23١7 /١١( المبسوط‎ )١( 
.)١19٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ 

() المنتقى للباجي (/ 7894)» حاشية الدسوقي (#/ 42540 التاج والإكليل (5/ 08017 
الشرح الكبير مطبوع بهامش حاشية الدسوقي (7/ 441)» الذخيرة (8/ /اا7). 

(*) قال الشافعي في الأم (4/ :)35١7‏ «فإذا أهراق واحد منهم لصاحبه خمراء أو قل له 
خنزيرًا. . . لم يضمن له في شيء من ذلك شيئًا؛ لأن ذلك حرامء ولا يجوز أن يكون 
للحرام ثمن». 
وانظر نهاية المحتاج (0/ »)١77‏ حاشية قليوبي وعميرة (/ 077» حاشية الجمل على 
شرح المنهاج (/ .)58١‏ 

(5) الإنصاف (5/ 787)» المحرر (”7/ 0757 المغني (4/ .)١9/7‏ 

(6) المحلىء مسألة .)١755(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: عليه الضمان. 

الدليل الأول: 

(ث-7) ما رواه عبد الرزاق» أخبرنا الثوري» عن إبراهيم ابن عبد الأعلى» 
عن سويد بن غفلة» قال: بلغ عمر بن الخطاب أن عماله يأخذون الجزية من 
الخمرء فناشدهم ثلاناء فقال بلال: إنهم ليفعلون ذلك. قال: فلا تفعلواء 
ولكن ولوهم بيعهاء فإن اليهود حرمت عليهم الشحومء فباعوهاء وأكلوا 
أتفائي]”؟ . 

ورواه أبو عبيد من طريق إسرائيل» عن إبراهيم بن عبد الأعلى؛ عن سويد بن 
غفلة, أن بلالا قال لعمر بن الخطاب: إن عمالك يأخذون الخمر والخنازير في 
الخراج» فقال: لا تأخذوا منهم, ولكن ولوهم بيعهاء وخذوا أنتم من الثمن”". 


[إسناده صحيح]”"" : 


.)84845( مصنف عبد الرزاق‎ )١( 
.)١159( (؟) الأموال‎ 
إبراهيم بن عبد الأعلى» جاء في ترجمته:‎ )*( 
.)١١7 قال أحمد بن حنبل : ثقة. العلل ومعرفة الرجال (/ *787)» الجرح والتعديل (؟/‎ 
وقال يحبى بن معين: ليس به بأس. المرجع السابق.‎ 
وقال أبو حاتم الرازي: صالحء يكتب حديثه. المرجع السابق.‎ 
.)١8٠ /*( وقال يعقوب بن سفيان: لا بأس به. المعرفة والتاريخ‎ 
وفي التقريب: ثقة.‎ .)١7١8 /١( وقال النسائي: ثقة. تهذيب التهذيب‎ 
إذا عرفت هذا في حال إبراهيم بن عبد الأعلى» وقد وثقه ثلاثة أئمة» أحمد ويعقوب بن‎ 
سفيان» والنسائي رضوان الله عليهم» واعتمده الحافظ ابن حجر في التقريب رحمة الله‎ 
احديث‎ )١57” عليه» فما قاله ابن حجر في الدراية في تخريج أحاديث الهداية (؟/‎ 
عمر ..... أخرجه عبد الرزاق وأبو عبيد ...... وفي إسناده إبراهيم بن عبد الأعلى»‎ 


المعاملات المالية فق الفقّه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

فهذا الأثر يدل على أن الخمرة مال محترم عندهم من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن المبيع متمول لأمر عمر بالبيع. 

وثانيها : إيجاب العشر في ثمنهاء ولا يجب إلا في متمول. 

وثالثها: تسمية ما يقابلها ثمئاء وهو لا يكون إلا في بيع صحيح عند 
الإطلاق» ولا يصح البيع إلا في متمول”'". 

قال أبو عبيد: «يريد أن المسلمين كانوا يأخذون الجزية من أهل الذمة الخمر 
والخنزير من جزية رؤوسهم. وخراج أراضيهم بقيمتهاء ثم يتولى المسلمون 
بيعهاء فهذا الذي أنكره بلال» ونهى عنه عمرء ثم رخص لهم أن يأخذوا ذلك 
من أثمانهاء إذا كان أهل الذمة المتولين لبيعها؛ لأن الخمر والخنزير مال من 
أعؤال اهن اللفةة ولا كون مالا اللمسلفين دويتقاق أبعي فهو لم يجعلها 
قصاصًا من الجزية إلا وهو يراها مالا من أموالهم:”". 


- وحاول ابن حزم كلل أن يتأول الأثر لاعتقاده أن هذا مخالف للقرآن» فقال: «هذا لا حجة 
فيه؛ لأن حديث سفيان» وهو الصحيع» ليس فيه ما زاد إسرائيل». وإنما فيه ولوهم بيعهاء 
وهذا كقوله تعالى» ثولم مَا تَوَلَّ» وإسرائيل ضعيف». اه 
وابن حزم لا يوافق في تضعيفه إسرائيل من جهة؛ ومن جهة أخرى لم يكن منهج ابن حزم 
في زيادة الثقة على منهج أئمة الحديث بحيث يرد الزيادة ولو كانت من ثقة» ولو لم تكن 
منافية إذا كان فيها مخالفة» بل لو قيل: ليس له منهج مطرد في هذا لكان أقرب إلى 
الصواب. مع أن زيادة إسرائيل على القول بأنها غير محفوظة فإن أمر عمر لعماله أن يتولى 
أهل الذمة بيع الخمرء ما الفائدة منه» إذا لم يكن هذا من أجل أخذ الجزية من أموالهم؟ 

.)77/8 /8( انظر الذخيرة للقرافي‎ )١( 

(؟) الأموال (ص5ش. 0868). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

إذا كان عقد الذمة يضمن عدم التعرض لهم في شرب الخمرء وأكل الخنزير» 
فهذا يعني أننا قد التزمنا لهم بحفظها وحمايتهاء والعصمة والإحراز يتمان بهذا 
الحفظ. ووجوب الضمان بالإتلاف ينبني على ذلك”" . 

«لأن الخمر غير محرمة عليهم» فتكون متمولة» أما عدم تحريمها فلآن الخمر 
كانت مباحة في صدر الإسلام» ثم نزل قوله تعالى : #كأيا الَدِينَ امنوأ إِثَما الخثر 
ولتي رُ» -إلى قوله تعالى-: «اوَيصُدَة عن ذَيْْ مد وص الصَّلزة [المائدة: ٠و‏ ١4]ء‏ 
فخصص بخطاب التحريم المؤمنين» ولأنهم ليسوا من أهل الصلاة» ولا عجب 
في استثناء بعض الأحكام عنهم بدليل سقوط الضمانء والأداء عنهم؛ ولأن 
أهل الذمة عصمت دماؤهم عن السفك. وأعراضهم عن الثلم» وأموالهم عن 
النهب». وأزواجهم عن الوطءء مع وجود سبب عدم ذلك في الجميع» وهو 
الكفرء فكذلك الخمر لا تمنع مفسدة الإسكار تمولهاء» وعصمتهاء ويؤكده 
الإجماع على منع إراقتهاء ووجوب ردها مع بقاء عينهاء وإنما الخلاف إذا 
تعدى فأتلفها»”" . 

لا وأجيب عن هذا الدليل من وجوه: 

الوجه الأول: 

عدم التعرض لهم لا يعني الضمان بحال من الأحوال» فتحن لا نتعرض 
لصليبهم » ولا لأصنامهم» ومع ذلك لا نضمن لهم ما كسر لهم منهاء فالضمان 
أمن نزاتد عل العزله, 


(1)" انظ الخفيط را ا 
(؟) الذخيرة - القرافي (/ 774). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


نلك يون 

الوجه الثاني : 

لا نسلم بأننا لا نتعرض لهم في الخمر مطلقّاء وإنما تركهم مشروط بعدم 
إظهارهاء فمتى ظهرت حلت إراقتها. 

الوجه الثالث: 

على التسليم بأن الخمر والخنزير مالان معصومان في حق الذمي. فإن 
العصمة لا تعني التقويم» فإن نساء أهل الحرب». وصبيانهم معصومون غير 
متقومين . 

الدليل الثالث: 

«الخمر يتعلق بها عندنا وجوب الحدء وسقوط الضمانء» وقد خالف الذمي 
المسلم في الحدء فيخالفه في سقوط الضمان قياسًا لأحدهما على الآخر)»”"'. 

0 دليل من قال: لا يضمن. 

الدليل الأول: ظ 

(ح-147١)‏ ما رواه البخاري من طريق يزيد بن أبي حبيب» عن عطاء بن أبي 
رباح» عن جابر بن عبد الله أنه سمع رسول الله يكِ يقول عام الفتح: إن الله 
ورسوله حرم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام. . .» الحديث» والحديث 
00 ا 

وجه الاستدلال: 


أن النص على تحريم البيع يعني بذلك أنه ليس له قيمة شرعًاء لأن كل ما حرم 


درق الذخيرة (0/ 078 7). 
فوع البخاري [لخرفة 6 ” ومسلم (م4ه١)‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بيعه لا لحرمته» لم تجب له قيمة كالميتة"'2. 

الدليل الثاني : 

إذا كان الخمر والخنزير لا يضمن بالإتلاف في حق المسلم» فكذلك في حق 
الذمي؛ لأن حقوقهم دون حقوقنا""". 

ويناقش هذا الدليل: 

بأن عقد الإسلام عقد عظيم يوجب الكمال» فلا تقر معه مفسدة» وأما عقد 
الذمة فإنه لنقصه تثبت معه المفاسد بدليل ثبوت الكفر وغيره معه» ومن المفاسد 
إقرارهم على شرب الخمر وضمانها لهم”". 

الدليل الثالث: 

بعقد الذمة إنما ضمنا ترك التعرض لهم في الخمر والخنزيرء» وإيجاب 
ضمان القيمة على المتلف أمر زائد على ذلك» وذلك لأن ترك التعرض لهم 
فيهما لاعتقادهم أن الخمر والخنزير مالا متقومان» ولكن اعتقادهم لا يكون 
حجة على المسلم المتلف في إيجاب الضمان» وإنما يكون معتبرًا في 
حقهو”*. 

ويناقش هذا الدليل: 

بأن القضاء إنما هو بحسب الات : لا باعتقاد القاضي» بدليل أنه لا 
يوجب الحد عليهم فيهاء ويقضي لهم يثمنها إذا باعها من ذمي» ويقرهم على 
)١(‏ المغني مع الشرح الكبير (0/ "547). 


(0) انظر المبسوط .)٠١7 /١١(‏ 
(*) انظر الذخيرة (4/ 078 73). 


(5) انظر المرجع السابق. 
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«كل»ه 

مسها وشربها وجعلها صداقًا وسائر التصرفات فيهاء وكذلك نقرهم على 
أنكحتهم الفاسدة عندناء فكذلك كونها مالا ومضمونة”"' . 

الدليل الرابع : 
لأن المثلي يضمن بالمثل» والخمر من ذوات المثل» فعدم الضمان بالمثل مع 
الإمكان دليل على سقوط الضمان. 

ويناقش هذا الدليل: 

بأن كون الخمر والختزير لا يضمنان بالمثل لتعذر دفع المثل من جانب 
المسلم؛ فإن المسلم لا يمكن أن يملك المثل حتى يبذله للذمي» فكما لو قتله 
عن طريق اللواط فإن القصاص لا يجب أن يكون بالمثل» فهو مما عدل فيه عن 
المثل للضرورة. 1 5 

الدليل الخامس : 

الخمر حرام» ولا يجوز أن يكون للحرام ثمن» فضمانها اعتراف بثمنها . 

ويناقش هذا الدليل: 

القول بالضمان لا يلزم مله وجوب الثمن للخمر» وإنما يوجب القيمة: 
وبينهما فرق: فالثمن ما نشأ عن عقد صحيح.ء والقيمة ما نشأ عن إتلاف» وهي ' 
التي أوجبناها دون الثمن» فقيمة أم الولد حلال» وثمنها حرام» والقيمة في قتل 
الصيد على المحرم حلال» وثمنه حرام» ومهر المجوسية حرام» ومهر بضعها 
بالإنتلاف خلال» وهكذاة” . 


.)708 /8( انظر الذخيرة‎ )١( 
الذخيرة (8// 09/4 3؟).‎ )9( 
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لك 
قالوا: ساوى الذمي المسلم في عدم قطع يده بسرقتها ء فيساويه بعدم الضمان 
بإتلافها . 
ويناقش هذا الدليل: 
بأن الفرق بين المسلم والذمي أن المسلم لا تعد في حقه مالاء بخلاف 
الذمي» بدليل أنه يمكن من شربها والتصرف فيها ولا يجلد على تعاطيها. 
فيخالف الذمي المسلم في الضمان كذلك. 
الدليل السابع: 
لو كانت الخمر نالا معضومًا لماوح إزاقنها إذا أظهروها قناسًا على ستاعر 
الأموال. 
ويناقش هذا الدليل: 
بأن في إظهارها في أسواق المسلمين عملا على نشرهاء وفيه مفسدة في حق 
المسلمين» بخلاف حمايتها لهم في بيوتهم بدليل أنه لو كان هناك قافلة لهم فيها 
خمرء فمر بها قطاع طريق وجب على الإمام حمايتهم » والذب عنهم. فدل ذلك 
لا الراجح من الخلاف: 
أجد أن القول بوجوب الضمان أقوى دليلا» وأصلح للناس» فإن القول 
بالضمان قد يردع المعتدي؛ لأن بعض الناس إذا رأى أنه لن يؤاخذ على فعله لم 
يردعه شيء » وأرى أنه حتى على القول بعدم الضمان يجب أن يعزر المتلف بما 
يردع الناس عن التطاول على أهل الذمة» وإذا رأى القاضي أن يعزر المتلف 
بالمالء فله ذلك.» و هذا مم باس ضمان المتلفف» وإنما من باب رد 
ِ من ياب من باب ردم 


الظالم من الظلم والعدوان» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لك 


الحكم السادس 
المبيع من أجل استلام الثمن 

يترتب على عقد البيع أن يكون العقد ملزمًا للعاقدين» فلا يستطيع أحد 
العاقدين بمفرده التحلل من قيده. ما لم يتفقا على الإقالة» ويكتسب العقد صفة 
اللزوم إما بمجرد تمام العقد بتطابق الإيجاب والقبول» كما هو مذهب الحنفية 
والمالكية» أو بعد انقضاء مجلس العقد كما هو مذهب الشافعية والحنابلة» وقد 
بحثت هذه المسألة في مبحث مستقل عند الكلام على الخيارء ولله الحمد. 

وفور اكتساب العقد صفة اللزوم فإن ملك المبيع ينتقل إلى المشتري» وملك 
الثمن يتتقل إلى البائع » ويكون البائع مطالبًا بتسليم المبيع إلى المشتري» كما أن 
المشتري يكون مطالبًا بتسليم الثمن إلى البائع؛ لأن تسليم البدلين واجب على 
العاقدين لتحقق الملك لكل منهما في البدلين. 

والبحث هنا: متى يحق للبائع حبس المبيع إلى أن يستلم الثمن؟ 

[م-1185] من العلماء من بنى هذه المسألة على مسألة أخرى» وهو من 
المطالب أولَا بتسليم ما وجب عليه بسبب العقدء هل يطالب البائع أن يسلم 
أولاء أو يطالب المشتري أن يسلم أولّاء فمن قال: إن المطالب بالتسليم أولّا هو 
البائع؛ فمعنى هذا أن البائع ليس له حق في حبس المبيع» ومن قال: إن المطالب 
بالتسليم هو المشتري أولاء كان للبائع حق حبس المبيع حتى يستلم الثمن. 

ومن العلماء من خالف في ذلكء فقال: بحث مسألة التسليم أولا فيما إذا 
كان كل من البائع والمشتري مستعدًا لبذل ما عليه» ولا يخاف فوت ما عند 
صاحبهء أما إذا خاف البائع أو المشتري من تعذر أخذ العوض»ء فله حبس ما عنده. 


5 


يقول النووي 5ه: «أمر مهم. وهو أن طائفة توهمت أن الخلاف في الابتداء 
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هلكه 

خلاف في أن البائع» هل له حق الحبس أم لا؟ إن قلنا: الابتداء بالبائع فليس له 
حبس المبيع لاستيفاء الثمن» وإلا فله. 

ونازع الأكثرون فيه» وقالوا: هذا الخلاف مفروض فيما إذا كان نزاعهما في 
مجرد الابتداء» وكان كل واحد يبذل ما عليه» ولا يخاف فوت ما عند صاحبه» 
فأما إذا لم يبذل البائع المبيع» وأراد حبسه خوقًا من تعذر الثمن فله ذلك» بلا 
خلاف», وكذلك للمشتري حبس الثمن خوقًا من تعذر المبيع» وبهذا صرح 
الشيخ آبو تحافد :. والماوردىئ” , 

وبناء على القول الأول» سوف نبحث إن شاء الله تعالى من هو المطالب 
بالتسليم أولّاء لنعرف من يحق له حبس المبيع» بناء على هذا القول. 

وحبس المبيع ليس مختصًا بالبائع» فقد يحيس المشتري المبيع» كما لو 
حصلت إقالة» أو فسخ البيع بعيب ونحوه» فللمشتري أن يحبس المبيع حتى 
يقبض ما دفعه من ثمن. | 

جاء في كفاية الأخيار: «إذا فسخ المشتري لعيب كان له حبس المبيع إلى 
قبض الثمن)”". 

وجاء في أسنى المطالب: « شتري بعد الفسخ حبس المبيع إلى استرجاع 
الفس يه البائع»7" . ٠‏ 

وبمنزلة المبيع الإجارة» فإذا اشترط المؤجر تعجيل الأجرة كان له الحق في 
حبس الدار حتى يستلم الأجرة. 
)١(‏ روضة الطالبين (”/ 075). 


(؟) كفاية الأخيار /١(‏ /ا761). 
(0) أسنى المطالب (؟7/ 55). 
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«لقة 

جاء في الجوهرة الئيرة: «المؤجر إذا اشرط تعجيل الأجرة في العقد كان له 
حبس الدارء حتى يستوفي الأجرة؛ لأن المنافع كالمبيع» والأجرة كالثمن» 
فكما وجب حبس المبيع إلى أن يستوفي الثمن» فكذلك يجب حبس المنافع 
حتى يستوفي الأجرة المعفلة., 

[م-777] واختلف العلماء فيمن استحق جعلاء هل له أن يحبس ما في يده 
حتى يستلم الجعل؟ 

فذهب الحنفية إلى أن له الحق في حبس ما في يده حتى يستلم الجعل» كما له 
الحق في حبس اللقطة حتى يأخذ الملتقط ما أنفقه عليهاء كحبس المبيع لأجل 
الف 

جاء في فتح القدير: «.... له أن يحبس الآبق حتى يستوفي الجعل» بمنزلة 
لانم بحسي امه 0 

وخالف في ذلك الشافعية والحنابلة» جاء في روضة الطالبين: «إذا رد الآبق 
لم يكن له حبسه لاستيفاء الجعل؛ لأن الاستحقاق بالتسليم» ولا حبس قبل 
الاستحقاق)9؟ . 


وقد بحثت هذه المسألة فى عقد الجعالة» فلله الحمد. 


.)73١55 /١( الجوهرة النيرة‎ )١( 

(؟) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر /١(‏ 0701. 
(6) فتح القدير (5/ .)١188‏ 

(4) روضة الطالبين (5/ 77/5). 
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المبحث الأول 
حبس المبيع والثمن مؤجل 


[م-1177 إذا باع الرجل سلعته بثمن مؤجلء فهل يملك البائع حق حبس 
المبيع إلى أن يستلم الثمن؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم: 

القول الأول: | 

ذهب عامة أهل العلم إلى أن البائع ليس له الحق في حبس المبيع إذا كان 
الثمن 10 . 

وجه هذا القول: 

أن البائع لما وافق على البيع بثمن مؤجل» فقد أسقط حقه في حبس المبيع» 
وإذا أسقط البائع حقه لم يسقط حق المشتري في قبض المبيع. ٠‏ . 

القول الثاني: 

لليائع حبس المبيع إلى حلول الأجل» وهو قول ضعيف في مذهب الحنابلة" . 

وجهه هذا القول: 

أن حق البائع هو قبض الثمن» وحق المشتري قبض المبيع» فلما كان حق 
البائع مؤخرًا كان هذا رضا من المشتري بتأخير. حقه في القبض. 


)١(‏ بدائع الصنائع (0/ »)7١59‏ مجمع الأنهر (*/ 77)» روضة الطالبين (5/ 95177)» كشاف 
القناع ظم 5٠١‏ 5). 


(؟). الإنصاف (54/ »)55١8‏ الفروع (5/ .)١1‏ 
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متت كك 

والراجح القول الأول لقوة أدلته. 

[م-8؟؟] ومثل هذه المسألة المرأة إذا رضيت بتأجيل المهرء فهل لها أن 
تمتنع من تسليم نفسهاء اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب أبو حنيفة» ومحمد بن الحسن» والشافعية» والحنابلة إلى أنها ليس لها 
أن تمتنع من تسليم نفسها . 

وجه هذا القول: 

أن المرأة بقبولها التأجيل رضيت بإسقاط حق نفسهاء فلا يسقط حق الزوج» 
كالبائع إذا أجل الثمن يسقط حقه في حبس المبيع. 

القول الثاني: 

أختار أبو يوسف. وهو قول مرجوح في مذهب الشافعية» وقول في مذهب 
الحنابلة: أن لها أن تمتنع عن تسليم نفسها حتى تستلم صداقها . 

وجه هذا القول: 

أن من حكم المهر أن يتقدم على تسليم النفس بكل حالء فلما قبل الزوج 
التأجيل كان ذلك رضا بتأخير حقه في القبض» بخلاف البائع إذا أجل الثمن» 
فليس له أن يحبس المبيع» ويبطل حقه في الحبس بتأجيل الثمن؛ لأنه ليس من 
حكم الثمن تقديم تسليمه على تسليم المبيع'''. 
)١(‏ بدائع الصنائع (؟/ 588. 22584 قال في السراج الوهاج (ص88): «ولها حبس 

نفسهاء لتقبض المهر المعين» والحالء لا المؤجل» فلا تحبس نفسها بسببه» فلو حل 


المؤجل قبل قبل التسليم» فلا حبس في الأصحء ومقابله لها الحبس». 
وانظر مغني المحتاج (/ 777 :6777 حاشيتي قليوبي وعميرة (7/ 717). 3 
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المبحث الثاني 
فى حبس المبيع والثمن حال 


الفرع الأول 


حبس المبيع والثمن عين 


[م-9؟17] هل يملك البائع حبس المبيع من أجل استلام ثمنه أولّا إذا كان 


الثمن عيئًا؟ 


10) 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 
ليس له الحق في حبس المبيع» بل يسلما معّاء وهذا مذهب الحنفية”"'. 


القول الثاني: 


إذا حبس كل واحد منهما ما في يده لم يجبر أي واحد منهما على التسليم» 


حصر 


وجاء في الإنصاف (4/ :)7١١‏ «لو كان المهر مؤجلًا لم تملك منع نفسهاء لكن لو حل 


قبل الدخول؛ فهل لها منع نفسها... فيه وجهان: 

أحدهما : ليشن لها ذلك» وهو الصحيح . صححه في النظمء وجزم به في المغني» 
والشرح» وقدمه في الفروع. 

والوجه الثانى: لها ذلك». وانظر ا نا أحمد (*/ 46). 

الفتاوى الهندية (/ 2»)١7‏ فتح القدير (5/ 2)7917 حاشية أبن عابدين (5/ )021١‏ تبيين 
الحقائق (5/ :)١5‏ مجمع الأنهر (*/ 2077 الاختيار لتعليل المختار (؟/ 8). 

وقال في بدائع الصنائع (5/ 718): «ولو تبايعا عيئًا بعين سلما معًا لما ذكرنا أن المساواة 
في عقد المعاوضة مطلوبة للمتعاوضين عادة» وتحقيق المساواة هاهنا في التسليم 
معا...). 
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«للةه 
بل يتركان حتى يصطلحاء فإذا تطوع أحدهما بالتسليم أجبر الآخرء وهذا قول 


في مذهب المالعة”.: وقول في مذهب الشاذ 0 


القول الثالث: 


يجعل بينهما عدل يقبض منهماء ويسلم إليهما. 


وهذا قول فى مذهب المالكية”"©: والأصح عند الشافعية'*» والمذهب عند 


الجتالة 7 


)١(‏ جاء في الشرح الكبير للدردير (/ :)١517‏ «لم يجبر واحد على التبدئة. . . وتركا حتى 
يصطلحاء فإن كان بحضرة حاكم وكل من يتولى ذلك لهما». 
(؟) روضة الطالبين (*/ 075). 
() حاشية الدسوقي 4)١57 /١(‏ الشرح الكبير (/ »)١57/‏ بلغة السالك (7/ .)١777‏ 
وجاء في التاج والإكليل (5/ 8 «ابن رشد: من حق البائع أن لا يدفع ما باع منهء ولا 
يزنه له» ولا يكيله لهء إن كان مكيلاء أو موزونًا حتى يقبض ثمنه. هذا متفق عليه في 
المذهب ويختلف في غير هذا. 
قيل: يجبر البائع على دفع السلعة. 
وقيل : يجبر المبتاع أولا على دفع الثمن. 
وقيل: يقول الحاكم لهما: من أحب منكما أن أقضي له على صاحبه فليدفع إليهء ثم ذكر 
قولين آخرين. 
قال ابن عرفة: إذا اختلف العاقدان في التبدئة بالدفع» فقال المازري: لا أعرف فيه نضا 
جليًا لمالك» وأصحابه. 
وقال ابن القصار: الذي يقوى في نفسي جبر المشتري على البدء» أو يقال لهما: 
أعلمء إما أن يتطوع أحدكما بالبدء»ء أو كونا على ما أنتما عليه». 
(5) مغني المحتاج (/ 5لاء 5/)ء نهاية المحتاج (5/ .))323٠‏ السراج الوهاج (ص8/8))؛ 
منهاج الطالبين (ص54)» روضة الطالبين (*/ 015). 
(5) الإنصاف (5/ /561)» المبدع (5/ .)١١56‏ المحرر /١(‏ ”7)» شرح منتهي الإرادات 
(0/ /اه)ء مطالب أولي النهى (/ .)١5٠‏ كشاف القناع (/ 578). 
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«كقةه 

القول الرابع: 

يجبر البائع على دفع السلعة» وهو قول في مذهب المالكية”'' وقول في 
مذهب الشافعية9) ورواية عن الإمام أحمد”". 

القول الخامس: 

يجبر المشتري أولَا على دفع الثمن» وهو قول في مذهب المالكية©» . 

لأا وجه من قال: يسلما معًا: 

لما كان الثمن عيئا لم يكن هناك فرق بين المبيع والثمن» فليس أحدهما أولى 
بتقديم التسليم من الآخرء فكان مقتضى المساواة بين المتبايعين التسليم معًا. 

لا وجه من قال: ينصب عدل يستلم منهماء ويسلمهما: 

بأنه لما وجب لكل واحد من المتعاقدين علي الآخر ما قد استحق قبضه 
بموجب العقدء فالبائع يستحق تسلم الثمن» والمشتري يستحق تسلم المبيع» 
وليس هناك أحد أولى من الآخر بالتسليم» ولم يتراضيا على البداءة بالتسليم» 
فيجبر كل واحد منهما على قضاء صاحبه حقه عن طريق العدل الذي ينصب لهذه 
الكيفة: ْ 

لا وجه من قال: يجبر البائع: 

استدل له ابن قدامة بدليلين: 
)١(‏ التاج والإكليل (5/ 814). 
(5؟) روضة الطالبين (/ 0175). 


(9) المغني (5/ .)١5٠‏ الفروع (5/ .)١1١‏ 
(5) التاج والإكليل (5/ 517/8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أحدهما: أن الذي يتعلق به استقرار البيع» وتمامه» هو المبيع»ء فوجب 
تقديمه . 

الثاني : أن الثمن لا يتعين بالتعيين» فأشبه غير المعين”". 

لا وجه من قال: يجبر المشتري: 

ذكر هذا القول ابن القصار من المالكية كما نقلناه عنه في معرض الأقوال» 
ولم يذكر دليله» وقد يستدل له بأن المشتري عادة هو من يطلب الشراء من 
البائع» فلا يحق له المطالبة بأخذ المبيع حتى يسلم عوضه. 

لا الترجيح: 

بعد ذكر الأقوال وأدلتهاء أجد أن أقوى الأقوال من يرى المساواة بين البائع 
والمشتري» لأنه لا يوجد فرق بين المبيع والثمن» فكلاهما عين» فلا يوجد 
مبرر في تقديم أحدهما على الآخر»ء ومثل ذلك لو كان العقد من باب بيع الدين 
بالدين» كما في عقد الصرف على القول بأن الدراهم لا تتعين بالتعيين» فإنه 
يجب على العاقدين التسليم معّاء والله أعلم . 


2 


.)١5٠ /4( انظر: المغتي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
المبيع والثمن حال فى الذمة 

[م-770] إذا اختلف العاقدان في التسليم» وكان الثمن في الذمة» كما لو 
باعه بدراهم غير معينة» أو معينة على القول بأن الدراهم لا تتعين بالتعيين» أو 
باعه عيئًا بدين. 

فإن كان الثمن مؤجلا فلا يحق للبائع حبس المبيع» وقد بينا ذلك. وإن كان 
الثمن حالًا في الذمة» فهل يملك البائع حق حبس المبيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: | ْ 

يجبر المشتري على التسليم أولاء ثم يلزم البائع بتسليم المبيع» وهذا مذهب 
الحنفية7 2 والمالكة 0 وقول للشافعية”” . 

القول الثاني : 


يجبر البائع بتسليم المبيع أولاء ولا يحق له حبس المبيع على الثمن. وهذا 
هو الأظهر عند الشافعية» والمذهب عند الحنايلة©؟. 


ؤ ّ 


»غ)١5‎ /5( بدائع الصنائع (5/ 587)» الهداية شرح البداية (/ 0077 تبيين الحقائق‎ )١( 
واشترط الحنفية حتى يجبر المشتري أن يكون البائع قد أحضر‎ »)١6 /( الفتاوى الهندية‎ 
المبيع » فإن كان المبيع غائنًا لم يجبر المشتري.‎ 

(؟) مواهب الجليل (54/ :)"٠85‏ حاشية الدسوقي (9/ »)١57‏ الشرح الكبير (5/ »)١547‏ بلغة 
السالك (#/ .)١77‏ 

(*) روضة الطالبين (”/ 0784). 

(5) انظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ 5لاء 001/80 نهاية المحتاج (5/ »)٠١*‏ 
السراج الوهاج (ص288)» منهاج الطالبين (ص545)»: روضة الطالبين 5/ 2.0075 - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 


يلزم الحاكم بإحضار كل واحد ما عليه فإذا أحضرا سلم الثمن إلى البائع» 
والمب إلى أ شترى» يبدأ بأد شاءه اويا هما بالو ضع عند عدل» ليه 

ٍ ي» يبدا , مرهما بالوضصع ٍ 
العدل ذلك» وهذا قول فى مذهب الشافعية”"' . 


لا يجبر أي واحد منهماء بل يمنعان من التخاصم»ء فإذا تطوع أحدهما 
بالتسليم أجين الآخرء وهذا قول فى مدهت الشافعية”"'. 


لا وجه من قال: يجبر المشتري أولا: 

لما كان عقد البيع عقد معاوضة؛» وكانت المساواة في عقود المعاوضة مطلوبة 
للمتعاوضين» وتحقيق المساواة هنا إنما يتحقق بأن نجعل الثمن يتعين كما تعين 
المبيع ؛ فإذا كان المبيع قد تعين بمجرد العقدء فإن الثمن لا يتعين إلا بالقبيض » 


- وقولهم: يجبر البائع يعني: أنه لا يحق له حبس المبيع» إلا أنهم قالوا: إذا خاف فوات 
الثمن بعد تسليم المبيع» فإن له حبس المبيع؛ لأن حبسه حينئذ من مقتضيات العقدء لأن 
العقد يقتضي تسليم كل من المبيع والثمن. 
جاء في حاشية الجمل (/ :)4١‏ «لو شرط البائع مع موافقة المشتري حبس المبيع بثمن في 
الذمة» حتى يستوفي الحال» لا المؤجل» وخاف فوت الثمن بعد التسليم» فإنه يصح؛ لأن 
حبسه حيتئذ من مقتضيات العقدء بخلاف ما لو كان مؤجلاء أو حالا ولم يخف فوته بعد 
التسليم؛ لأن البداءة حينئذ في التسليم بالبائع». 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (4/ 458) واشتراط بعض الحنابلة حتى يجبر البائع أن 
يحضر المشتري الثمن» وانظر المبدع (5/ »)١١8‏ المحرر في الفقه /١(‏ 23777 20107 
المغني (5/ »)4١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ /6)» كشاف القناع (*/ 755 . 42550 الكافي 
(0/ /و١0).‏ 

.)075 /”( روضة الطالبين‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (”/ 60785): 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فيجبر المشتري على التسليم أولاء ليتعين الثمن» كما تعين المبيع» هذا هو 

ل ا 

ونوقش هذا: 

القول بأن الثمن لا يتعين إلا بالقبض ليس محل اتفاق» وعلى التسليم بأنه لا 
يتعين إلا بالقبض» لا يلزم منه اشتراط التسليم» وإنما يلزمه إحضار الثمن» فإذا 
أحضر كل واحد منهما ما يجب عليه تسليمه» فقد تحققت المساواة بينهماء فيتم 
التسليم معّاء أو بتنصيب عدل يستلم منهماء ويسلمهماء هذا هو الذي يحقق 
المساواة بينهماء وينزع الخوف متهما 

لا وجه من قال: يجبر البائع: 

أن حق المشتري متعلق بعين المبيع» وحق البائع متعلق بذمة المشتري؛ وما 
كان لحن معاي ما ماو با للم 

ولذلك قال الفقهاء: ما تعلق بالعين مقدم على ما تعلق بالذمة”''. 

وقال الفقهاء أيضًا: من وجد عين ماله عند رجل قد أفلس فهو أحق به. 
وقالوا أيضًا: «إذا تزاحم حقان في محل : أحدهما متعلق بذمة من هو عليه 
والآخر متعلق بعين من هي له» قدم الحق المتعلق بالعين على الآخر؛ لأنه 
يفوت بفواتهاء بخلاف الحق الآخر)”" [ 
لا وجه من قال: يستلم الحاكم أو العدل منهماء ويقوم بالتسليم نيابة عنهما: 
لما وجب على كل واحد منهما تسليم ما في يدهء ولم يكن أحدهما أولى 


..)008 /0( الحاوي‎ .2١7** /9( المنثور‎ )١( 
.)77 /5( (؟) بدائع الفوائد‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بالتقديم من الآخر» وجب أن يقوم الحاكمء أو العدل بالاستلام منهما» 
والتسليم لهماء هذا هو مقتضى العدل بين المتعاقدين. 
يتبرع أحدهما بالتسليم فيجبر الآخر. 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن القول بأن الحاكم يستلم منهماء ويقوم بتسليمهماء أو يعين 
عدل يقبض منهماء ويسلمهماء هذا فيه عدل لكل واحد منهماء ولا أعلم نضًا 


يقتضي إجبار أحد المتعاقدين قبل الآخرء والله أعلم. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 


فى حبس المبيع ببعض الثمن 


ل بعض الثمن» وبقي بعضه» 0 أن ب 
اختلف العلماء في ذلك : 


قال الكاساني: «ولو نقد الثمن كله إلا درهماء كان له حق حبس المبيع 
جميعه لاستيفاء الباقي؛ لأن المبيع في استحقاق الحبس بالثمن لا يتجزأء فكان 
كل المبيع محبوسًا بكل جزء من أجزاء الثمن)”؟2. 

وجاء في كتاب الإنصاف: «لو أحضر نصف الثمن» فهل يأخذ المبيع كله أو 
نصفه أو لا يأخذ شيئًا حتى يزن الباقي. . 

قال في الرعاية: يحتمل وجهين. . . قلت - والقائل المرداوي-: أما أخذ 
المبيع كله ففيه ضرر على البائع» وكذا أخذ نصفه للتنقيصء فالأظهر أنه لا يأخذ 
شينًا من المبيع» حتى يأتي بجميع الثمن»""". 

قلت: هذا التنظير ليس موافقًا للمذهب» فإن القول في مذهب الحنابلة يقضي 
بأن البائع ليس له الحق في حبس المبيع”". 


)0 0 الصنائع (0/ ١6؟):‏ وانظر تبيين الحقائق (4/ 6 الجوهرة 00-6 )2 

البحر الرائق (6/ ١"ا”)‏ . ش 

(5) الإنصاف (5/ 5594)» وانظر المبدع (5/ .)١١5‏ 

() ولذلك كان البهوتي في كشاف القناع (7/ )55٠‏ دقيقًا حين قال: «وإن أحضر المشتري 
بعض الثمن لم يملك أخذ ما يقابله إن نقص الباقي بالتنقيص» وقلنا للبائع حبس المبيع 
على ثمنهء وإلا فله أخذ المبيع؟. - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد جاء في مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية: «إذا كان المبيع مما لا ينقصه 
التفريق» فأحضر المشتري بعض الثمن» فله أخذ ما يقابله من المبيع» أما إذا 
تقعيه الطريق فليس له :ذلك 

ومن لم أقف له على نص في بقية المذاهب فيمكن تخريج هذه المسألة في 
مذهبهم على مسألة أخرى مشابهة» فقد تكلموا في مسألة الراهن لو قضى بعض 
الحق الذي عليه» فهل ينفك شيء من الرهن بقضاء بعض الدين» أو يبقى الرهن 
جميعه مرهونًا بما تبقى من الدين؟ 


وقد ذهب الأئمة الأربعة إلى أن الرهن لا ينفك ما بقي فون اللديق: حرعي ”7 : 


- وجاء فيه أيضًا (”/ 55؟7): «ويصح قبضه أي المبيع قبل نقد الشمن» وبعدهء ولو بغير رضا 
البائع؛ لأنه ليس له حبس المبيع؟. 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ ١‏ «ويصح القبض قبل نقد الثمن وبعدهء ياختيار البائع 
وبغير اختياره؛ لأنه ليس للبائع حبس المبيع على قبض الثمن». 
وجاء في المحرر /١(‏ #*77): «وإذا تشاحنا في التسليم» والثمن عين نصب عدل» فقبض 
منهماء ثم أقبضهماء وإن كان دينًا فليس للبائع حبس المبيع على قبضه» نص عليه» وقيل : 
له ذلك»). 
وجاء فيه أيضًا (5/ /78417): «وروي عن أحمد أنه قال: إذا حبس المبيع ببقية الثمن؛ فهو 
غاصبء ولا يكون رهتّاء إلا أن يكون شرط عليه في نفس البيع». 
وجاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ /01): «ليس للبائع حبس المييع على ثمنه؟. هذا هو 
المشهور من مذهب الحنابلة» وهناك قول آخر يقابل المشهور اختاره بعضهمء جاء في 
قواعد ابن رجب (ص19): «وقال أبو الخطاب في انتصاره: الصحيح عندي أنه لا يلزمه 
التسليم حتى يتسلم الثمن» كما في النكاح». 
يقصد أنه كما أن للمرأة أن تمتنع عن تسليم نفسها حتى تقبض مهرهاء فكذلك للبائع أن 
يمتنع عن تسليم المبيع» حتى يقبض الثمن. 

.077٠( مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ )١( 

(؟) تبيين الحقائق للزيلعي (5/ 17/8)ء البحر الرائق (4/ 7817)» المبسوط »)١518 /7١(‏ > 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال في الجوهرة النيرة: «وإن قضاه البعض فله أن يحبس كل الرهن حتى 
يستوفي البقية» اعتبارًا بحبس المبيع حتى يستوفي الثمن»7©. 

وجاء في أسنى المطالب: اه 
للإجماع كما قاله ابن المنذرء وكحق حبس المبيع»”" . 

والإجماع الذي نسبه إلى ابن المنذر هذا نصه: 

قال ابن المنذر: ا ل ل ل 
شيئًا بمال» فأدى بعض المال» وأراد إخراج بعض الرهنء أن ذلك ليس لهء 
ولا يخرج شيء حتى يوفيه آخر حقهء أو يبرئه من ذلك»”". 

ومثل هذه المسألة ما لو أبرأ البائع المشتري من بعض الثمن» فله أن يحبس 

قال في الجوهرة النيرة: «ولو أبرأ المشتري عن بعض الثمن» كان له الحبس 
' حتى يستوفي الباقي ؛ لأن البراءة كالاستيفاء» ولو استوفى البعض كان له الحبس 
5 6 

2 7 


2 حاشية ابن عابدين (5/ 594)» الفتاوى الهندية (0/ *57)» الشرخ الكبير (؟/ /701)» الخرشي 
(ه/ 9ه ؟) منح الجليل (6/ كماة)ء التاج والإكليل (5/ 9) الوسيط ("7/ ١17‏ 20» التنبيه 
(ص١١٠223).»‏ كفاية الأخيار(١/‏ 0 »؛ مغني المحتاج (؟7/ »)١51‏ نهاية المحتاج (5/ 598)؛ 
الإنصاف (5/ ».)١5١‏ المبدع (5/ 778)», المغني (5/ 778)» كشاف القناع (*/ 277 . 

.)77# /١( الجوهرة النيرة‎ )١( 

(0) أسنى المطالب (؟7/ .)١7975‏ 

(6) المغني لابن قدامة (85/ 718). 

(5) الجوهرة النيرة »)١9٠8 /١(‏ البحر الرائق (8/ .)”#١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 


إذا اشترى شيئين فأدى أحدهما 


[م-117] إذا باع الرجل شيئين صفقة واحدة» فوفى المشتري أحدهماء فهل 
يجب على البائع تسليم ما استلم ثمنهء أو يحق له حبس جميع المبيع على بقية 
الثمن؟ اختلف العلماء في ذلك: 

فقيل: له حبس الجميع» حتى يستوفي جميع الثمن» وهذا مذهب الحنفية» 
والقناففية”". 

انلكا سات «لو باع شيئين صفقة واحدة» وسمى لكل واحد منهما كينا 
فنقد المشتري حصة أحدهماء كان للبائع حبسهما حتى يقبض حق الآخرء لما 
قلنا؛ ولأن قبض أحدهما دون الآخر تفريق الصفقة الواحدة في حق القبض» 
والمشتري لا يملك تفريق الصفقة الواحدة في حق القبول» بأن يقبل الإيجاب 
في أحدهما دون الآخرء فلا يملك التفريق في حق القبض أيضًا؛ لأن للقبض 
شبهًا بالعقدء» وكذلك لو أبرأه من حصة أحدهما فله حبس الكل لاستيفاء 
الباقي» لما ذكرنا»”'" . 


وجاء في مغني المحتاج : «ولو اشترى شخص شيئًا بوكالة اثنين » ووفى 
نصف الثمن عن أحدهماء كان للبائع الحبس حتى يقبض الكل» بناء على أن 
الأعنان بالعا 3 


)١(‏ بدائع الصنائع (6/ .)56٠١‏ البحر الرائق (0/ 20779 مغني المحتاج (؟/ 0)76» وانظر 
حواشي الشرواني (5/ :»)5١7‏ أسنى المطالب (؟/ »)4١‏ نهاية المحتاج (5/ .)1١5‏ 

(؟) بدائع الصنائع (0/ .)56٠‏ 

(*) مغني المحتاج (؟/ 5 وانظر حواشي الشرواني (5/ 517)» أسنى المطالب (؟/ ٠4)؛‏ 
نهاية المحتاج (5/ .)1٠١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

ذهب الحنابلة في وجه مرجوح عندهم إلى أن العبرة في المعقود عليه. 

جاء في مجلة الأحكام الشرعية: «إذا كان المبيع مما لا ينقصه التفريق» 
فأحضر المشتري بعض الثمن» فله أخذ ما يقابله من المبيع» أما إذا نقصه 
التفريق فليس له ذلك)2"7. 

وجاء في كشاف القناع: «وإن أحضر المشتري بعض الثمن لم يملك أخذ ما 
يقابله من الثمن» إن نقص الباقي بالتنقيص» وقلنا: للبائع حبس المبيع على 
ثمنه» وإلا فله أخذ المبيع»”". 

لا الراجح 


أرى أن مذهب الشافعية هو أعدل الأقوال» والله أعلم. 


.)70( مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ )١( 
وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ 517)» مطالب أولي النهى‎ .»)55٠ /5( كشاف القناع‎ )0( 
.)041١ /” 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات باضه ا 027 


إذا باع شيئين صفقة واحدة على اثنين 


[م-7] إذا باع الرجل صفقة واحدة على اثنين» فسلم أحدهما فهل يحبس 
الجميع اعتبارًا بالصفقة» أو يسلم أحدهما اعتبارًا بالعاقد؟ 


القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن له أن يحبس الجميع اعتبارًا بالصفقة. 

قال الكاساني : «لو باع من اثنين» فنقد أحدهما حصته» كان له حق حبس / 
المبيع حتى يقبض ما على الآخر»”"'. 

وجه هذا القول: 

أن الصفقة واعة »بهل سكل النتريق فى البعظن عا لا يكيل في الفبول» 
فإذا كان لا يملك تفريق الصفقة الواحدة في حق القبول» بأن يقبل الإيجاب في. 
أحدهما دون الآخرء فلا يملك التفريق في حق القبض» فالمبيع في حق 
الاستحقاق لحبس الثمن لا يحتمل التجزؤء فكان استحقاق بعضه استحقاق كله. 

القول الثاني : 

إذا سلم أحدهما ما عليه استلم ما يخصه من المبيع اعتبارًا بالعاقد» وهذا 
اختيار أبي يوسف,ء والمذهب عند الشافعية. ٠‏ 

«روي عن أبي يوسف كله في (النوادر) أنه إذا نقد أحدهما نصف الثمن يأخذ 


تعفت المببع»”" . 


.)؟56٠‎ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)56٠ /0( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


جاء في مغني المحتاج : إذا «باع منهماء ولكل منهما نصفء. وأعطى أحدهما 
البائع النصف من الثمن» سلم إليه البائع نصفه من المبيع؛ لأنه سلمه جميع ما 
عليهء بناء على أن الصفقة تتعدد بتعدد المشتري)”"' . 

ولأن الواجب على كل واحد منهما نصف الثمن» فإذا أدى النصف فقد أدى 
ما وجب عليه» فلا معنى لتوقف حقه في قبض المبيع على أداء صاحبه 


؛)4٠ مغني المحتاج (؟/ 2077 وانظر حواشي الشرواني (5/ 517)» أسنى المطالب (؟/‎ )١( 
. )٠١6 /5( نهاية المحتاج‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساي ا ا وريه 


المبحث الثالث 
في حبس المبيع في حال تقديم الرهن والكفيل 


[م-775] إذا أعطى المشتري رهئاء أو كفيلًا بالثمن» فهل يسقط حق البائع 
في حبس المبيع؟ 

هذه المسألة مبنية» على أن للبائع حق حبس المبيع» إلى أن يستلم الثمن» 
ولم أجد من يقول بحبس المبيع إلا الحنفية والمالكية؛ لأن هذه المسألة كما بينا 
مبنية على مسألة من يطالب بالتسليم أولًا؟ وقد عرفنا من خلال البحوث السابقة 
واايلي: ظ 

أولّا: إذا كان الثمن مؤجلاء لا يحق للبائع أن يحبس المبيع» إلا برضا 
المشتري» وهذا قول عامة الفقهاء كما سبق بحثه. 

ثانيًا : إذا كان الثمن عيئّاء فإنه لا يحق للبائع حبس المبيع عند الحنفية؛ لأنهم 
يرون أن التسليم يتم معّاء وبالتالي فليس هناك أحد يطالب بالتسليم أولاء ليكون 
من حق الثاني حبس ما في يدهء حتى يقوم الأول بدفع ما وجب عليه. 

وكذلك عند من يقول: يجعل بينهما عدل يقبض منهماء ويسلم إليهماء وهذا 
هو الأصح في مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنابلة» وقول في مذهب 
المالكية . 

النًا: كذلك لا يحق له حبس المبيع عند من يقول: يجبر البائع على دفع 
السلعة أولاء وهو قول في مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» ورواية 
عن الإمام أحمد؛ لأن البائع إذا كان مطالبًا بالتسليم أولّاء لم يحق له حبس 
المبيع . وقد سبق بحث هذه الأقوال معزوة إلى كتب أهلهاء وبيان أدلتهم فيما قالوه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رابعًا: إذا كان الثمن حالَا في الذمة وليس عيئّاء فقد اختلف العلماء في من 


يطا 


لب بالتسليم أولاء فالشافعية والحنابلة يرون أن المطالب بالتسليم هو البائع» 


وبالتالي لا يحق له حبس المبيع» وقيد الشافعية ذلك ما لم يخف البائع فوات 
زطق 
ال 3 


وأما الحنابلة في المشهور فقد صرحوا بأنه ليس للبائع الحق في حبس المبيع 


و 


مطلقا. 


قال ابن قدامة: «ويصح القبض قبل نقد الثمن ويعدهء باختيار البائع وبغير 


اختياره؛ لأنه ليس للبائع حبس المبيع على قبض الثمن»”". 


(010 


بقى عندنا مذهب الحنفية والمالكية الذين يقولون: إن المطالب هو المشتري 


يقول النووي كلل في روضة الطاليين (/ 575): «أمر مهمء وهو أن طائفة توهمت أن 
الخلاف في الابتداءء خلاف في أن البائع» هل له حق الحبس أم لا؟ إن قلنا: الابتداء 
بالبائع فليس له حبس المبيع لاستيفاء الثمن» وإلا فله. 

ونازع الأكثرون فيهء وقالوا: هذا الخلاف مفروض فيما إذا كان نزاعهما في مجرد 
الابتداء»ء وكان كل واحد يبذل ما عليهء ولا يخاف فوت ما عند صاحبه» فأما إذا لم يبذل 
البائع المبيع» وأراد حبسه خوفا من تعذر الثمن فله ذلك بلا خلاف» وكذلك للمشتري 
حبس الثمن خوفا من تعذر المبيع» وبهذا صرح الشيخ أبو حامد والماوردي». وانظر 
حواشي الشرواني (5/ .)"٠8‏ 

المغني (5/ »)5١‏ وجاء في المحرر /١(‏ 7”7): «وإذا تشاحنا في التسليم» والثمن عين 
نصب عدل» فقبض منهماء ثم أقبضهماء وإن كان ديئًا فليس للبائع حبس المبيع على 
قبضه»ء نص عليهء وقيل: له ذلك». : 

وجاء فيه أيضًا (5/ 0757: «وروي عن أحمد أنه قال: إذا حبس المبيع ببقية الثمن فهو 
غاصب, ولا يكون رهنًا إلا أن يكون شرط عليه في نفس البيع». 

وجاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ 7): «ليس للبائع حبس المبيع على ثمنه»» وهناك 
قول آخر يقابل المشهور: أن له الحق في حبس المبيع» وقد أشرنا له فيما تقدم. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


بالتسليم أولاء فهذه المسألة: أعني (حبس المبيع في حال تقديم المشتري رهن 
أو كفيلا) لا تأتي إلا على هذين المذهبين فقط» ولم أجد في كتب المالكية من 
تعرض لهذه المسألة» وأما الحنفية فقد توجهوا لهاء وتكلموا عليها في كتبهم. 

جاء في تبيين الحقائق: «ولو دفع المشتري إلى البائع بالثمن رهئا أو تكفل به 


كفيل لا يسقط حق الحبس)27. 
وجاء في فتح القدير: «وللبائع حبس المبيع » ولو بقيى من ثمنه درهم. ولا 
د ولو أخذ بالنمن كنلا أو رهن المشتري به 
و 
رهنًا» 


وعلل 5505 بأن هذا وثيقة بالئمن» فلا يبطل حقه في حبس 
المبيع ؛ لاستيفاء الثمن”". 
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)١(‏ تبيين الحقائق (5/ »)١5‏ تحفة الفقهاء (7؟/ »)5١‏ وانظر مادة )7184٠0(‏ من مجلة الأحكام 
العدلية» ودرر الحكام شرح مجلة الأحكام »)75١18 /١(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ ٠9١)غ؛‏ 
البحر الرائق (8/ 9*1”). 

(؟) فتح القدير (5/ 795). 

() تحفة الفقهاء (؟/ .)5١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
قبض المشتري للمبيع هل يسقط به حق الحبس 
[م-7"5] إذا قبض المشتري المبيع» هل يسقط حق البائع في حبس المبيع» 
أو له أن 5 بامعروادة 6 ليخيشة على ثينه؟ 
فيه تفصيل: إن كان قبضه للمبيع بلا إذن من البائع فلا يسقط حق البائع في 
حبس المبيع» فله أن يطالب باسترداده» وحبسه إلى حين استلام ثمنه. 
وإن كان قبضه للمبيع بإذن من البائع » أو أنه رآه» فسكتء فليس له أن يطالبه برده. 
في البحر الرائق: «ولو قبضه المشتري بغير إذن لم يسقط حقه في 


الو . 
وجاء فيه أيضًا : «إذا قبضه المشتري بمرأى من البائع»؛ فسكت» صح.ء وسقط 
ل لين بالشمن»”؟' . 


وجاء في الفتاوى الهندية: إذا «سلم بغير قبض الثمن» أو قبض المشتري 
بإجازة البائع لفظاء أو قبضه» وهو يراه» ولا ينهاه» ليس له أن يسترده ليحيسه 


بالثمن» وإن قبضه بغير إذنه له أن ينقض و 


وجاء في غمز عيون البصائر: «سكوت البائع الذي له حق حبس المبيع حين 
رأى المشتري قبض المبيع إذن بقبضهء صحيحًا كان البيع» أو ا 


.)”1 /80( البحر الرائق‎ )١( 
.)177 /*( البحر الرائق‎ )5( 
.)١8 /*( الفتاوى الهندية‎ )"( 
.)54١ /١( غمز عيون البصائر‎ )4( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في مغني المحتاج: «ولو أخذ المشتري المبيع بغير إذن البائع» حيث له 
حق الحبس» فله الاسترداد)0"' . 


أما إذا كان بإذن البائع» فقال في روضة الطالبين: «ولو تبرع بالتسليم لم يكن 


له رده إلى حبسه”"' . 
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.)57 مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
.)757 /5( روضة الطالبين (”/ 27 إعانة الطالبين (؟/ 78, 5*9). حواشي الشرواني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
فرع 
إذا أودع المبيع أو أعاره للمشتري 
هل يسقط به حق البائع بالحبس 


[م-7] إذا أودع المبيع أو أعاره للمشتري» فهل يبطل حق البائع في حبس 
المبيع؟ اختلف العلماء في ذلك: 


القول الأول: 
يبطل حق البائع في حبس المبيع » ولا يملك استرداده فى ظاهر الرواية عند 
الحنفية(9 . 
لا وجه ظاهر الرواية: 
«إذا وقعت العارية» أو الوديعة فى يد المشتري» وقعت بجهة الأصالة» وهي 
يد الملك» ويد الملك يد لازمةء فلا يملك إنطالها بالاسترداد”' . 
القول الثاني : 
لا يبطل حق البائع في الحبس » وله أن يسترده » وهذا القول مروي عن أبي 
وس هن الي 
لا واححة هذا القول: 
أن عقد الإعارة» والإيداع ليس بعقد لازمء فكان له ولاية الاسترداد 
0غ( بدائع الصنائع (5/ .)56١‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 750758)., البحر الرائق 
ره/ ال 


(؟) بدائع الصنائع (5/ .)596١‏ 
(9) بدائع الصنائع (0/ .)556١‏ البحر الرائق (0/ 77١‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كالمرتهن إذا أعار الرهن من الراهن» أو أودعه إياه» له أن يسترده لما قلناء كذا 
هذا. 

القول الثالث: 

التفريق بين الإيداع والإعارة» فإن أودعه كان له أن يستردهء وإن أعاره لم 

جاء في مغني المحتاج : «ولو أودعه كان له استردادهء إذ ليس في الإيداع 
تسليطء بخلافه فى الإعارة)”"' . 

وقال في روضة الطالبين: «ولو تبرع بالتسليم لم يكن له رده إلى حيسه ) وكذا 
لو أعاره للمشتري» ولو أودعه إياه فله ذلك00" . 


)١(‏ فإن قيل: كيف تصح الإعارة من غير المالك؟ قال الزركشي: المراد من العارية نقل اليدء 
كما قالوه في إعارة المرتهن الرهن للرهن» وقال غيره صورتها: أن يؤجر عيئاء ثم يبيعها 
لغير مستأجرهاء ثم يستأجرها من المستأجر. ويعيرها للمشتري قبل القبض . 
انظر مغني المحتاج (؟/ 2075 نهاية المحتاج (5/ »23١5‏ أسنى المطالب (؟/ .)94١0‏ 
(؟) روضة الطالبين (/ 075). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الخامس 
الحوالة بالثمن هل تسقط حق الحبس 


[م-/777] إذا أحال المشتري البائع على شخص لأخذ ثمن المبيع» فهل 
يسقط حق البائع في حبس المبيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يسقط حق البائع في حبس المبيع» وهو مذهب أبي حنيفة» وأبي يوسف”"', 
ومذهب الشافعية”''. 


وجه هذا القول: 

بأن البائع لما قبل الحوالة» فقد برئت ذمة المشتري من دين البائع» فالحوالة 
بمنزلة القبض» فكأن البائع قد قبض الثمن» لأن الحوالة بمنزلة القبض حكمّاء 
فكان من حق المشتري استلام المبيع. 

القول الثاني: 
إذا أحال المشتري البائع بالثمن لم يبطل حقه بالحبس» وهذا رأي محمد 


)١(‏ البحر الرائق (5/ .)”9١‏ وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 5794؟): 
«المشتري إذا أحال البائع على شخص لأخذ ثمن المبيع فعند الشيخين يسقط حق البائع في 
يرجحون قول الإمام الأعظم» ولا سيما إذا شاركه فيه أبو يوسف» فلذلك وجب ترجيح 
قول الشيخين) . 

)٠(‏ حاشية البجيرمي (9/ ؟77)ء غاية البيان شرح زيد ابن رسلان (ص؟7١2)7‏ مغني المحتاج 
(؟/ .)1١96‏ أسنى المطالب (؟/ 7837). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ابن الحسن من الحنفية”"' . 

قال في بدائع الصنائع: «أبو يوسف أراد بقاء الحبس على بقاء الدين في ذمة 
المشتري» وذمته برئت من دين المحال بالحوالة» فيبطل حق الحبس» ومحمد 
اعتبر بقاء حق المطالبة لبقاء حق الحبس» وحق المطالبة لم يبطل بحوالة 
المشتري»” . 

والخلاف بين القولين راجع إلى الخلاف في توصيف عقد الحوالة: 

فمن قال: إن الحوالة تنقل الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه» ويبرأ 
المحيل من الدين رأى أن الحوالة تسقط حق البائع في حبس المبيع. وهذا رأي 
جمهور الفقهاء. 

ومن قال: إن الحوالة لا تنقل الدين» وإنما تنقل المطالبة فقطء رأى أن 
الحوالة لا تسقط حق البائع في حبس المبيع. وهذا قول محمد بن الحسن» وقد 
تكلمنا عن توصيف عقد الحوالة في عقد الحوالة» فلله الحمد على فضله 
وكرمه . 

[-778] إذا علمنا الخلاف فيما لو أحال المشتري البائع على شخصء 
لأخذ الثمن» فهل يختلف الحكم فيما لو أحال البائع رجلًا على المشتري 
بالثمن» فهل يسقط حق البائع في حبس المبيع؟ ‏ 

قال في الجوهرة النيرة: «ولو أحال البائع رجلًا على المشتري بالثمن سقط 
الحن إجباعًا: : لأن مطالعه سقطت كما لو امترفق )7 


2)751 و(5/‎ )"*١ البحر الرائق (ه/‎ )١( 
.056١ /0( (؟) بدائع الصنائع‎ 
.)١19٠ /١( الجوهرة النيرة‎ )*( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقال في البحر الرائق: «ويسقط بحوالة البائع على المشتري بالثمن 
اتفاقًا»”" . 

والخلاف في حبس المبيع يجري في حق الزوجة في حبس نفسها إذا أحالها 
الزوج بصداقهاء والله أعلم. 

إذا علمنا الخلاف فيما لو أحال المشتري البائع على شخصء لأخذ الثمن» 
فهل يختلف الحكم فيما لو 0 » فهل يسقط 
حق البائع في حبس المبيع . 

قال في الجوهرة النيرة: «ولو أحال البائع رجلا على المشتري بالثمن سقط 
الحبس إجماعًا. . . . لأن مطالبته سقطت كما 0 


اتفاقًا»”” . 


.)”١ /4( البحر الرائق‎ )١( 
.)١9٠ /١( (؟) الجوهرة النيرة‎ 
.)779١ /8( البحر الرائق‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الخامس 


في ما يختص بالثمن من أحكام 


[م-794] سبق لنا أن ذكرنا تعريف الثمن عند الكلام على تعريف المبيع» 
كما سبق لنا أن ذكرنا جملة من شروط الثمن ذكرناها ضمن الكلام على شروط 
المعقود عليه (المبيع والثمن)» وسنذكر في هذه المباحث إن شاء الله تعالى 
بعض الأحكام المختصة بالثمن لنكون بذلك قد أتممنا والحمد لله أحكام 
المعقود عليه» لننتقل بعد ذلك إلى موانع البيع» نسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في أنواع الثمن 


الفرع الأول 
[م-40١]‏ حلول الثمن هو الأصل في البيع» إذ يقتضي عقد البيع تسليم 
المبيع إلى المشتري» وتسليم الثمن إلى البائع إلا أن يمنع من ذلك عرف» أو 


جاء في مجلة الأحكام العدلية: «البيع المطلق ينعقد معجلاء أما إذا جرى 
العرف في بلدة على أن يكون البيع المطلق مؤجلاء أو مقسطًا إلى أجل معلوم 
ينصرف البيع المطلق إلى ذلك الأجل)”" . 

ويقول ابن عبد البر: «الثمن أيدًا حالء إلا أن يذكر المتبايعان له أجلاء 
فيكون إلى أجله»”" . 

إلا أن هناك في بعض البيوع ما يعتبر التعجيل شرطًا في بقائه على الصحة» 
كما في رأس مال السلم» وبيع الأثمان بعضها ببعض» وبيع الربويات بعضها 


.)161١( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 
(؟) الكافي في فقه أهل المدينة (ص7"017).‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 
وجوب تعجيل الثمن في عقد الصرف 


[م-551] اتفق الأئمة على تحريم تأجيل القبض في عقد الصرف. 

قال ابن المنذر: «وأجمعوا على أن المتصارفين إذا تفرقا قبل أن يتقابضاء أن 
القضرف: نافد , 

واختلفوا في وجوب الفورية: 

فرأى مالك أن القبض في عقد الصرف يجب أن يكون فورّاء ول يجرة 
التراخي فيه» ولو كان العاقدان في المجلس”". 

وذهب الجمهور إلى جواز التراخي في القبض ما دام العاقدان في مجلس 
العقد9” , 

وسيأتي بحث هذه المسألة» وذكر أدلتها في باب الربا والصرف إن شاء الله 
تعالى. بلغنا الله ذلك بحوله وقوته. 


د 


)١(‏ الإجماع (ص205). 
(؟) شرح الزرقاني على الموطأ (*/ 57): التمهيد (5/ 7589.: 190). 
() فيض القدير (5/ 4207٠‏ فتح الباري (5/ 719/8). المغني (5/ 04). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
في تعجيل الثمن في بيع الأموال الربوية 
[م-57؟] اتفق الفقهاء على تحريم النسأ (التأجيل) في بيع الأموال الربوية 
بعضها ببعض» ولو اختلف جنسها إذا كانت العلة واحدة7' . 
واختلفوا في كيفية القبض: 
فقيل: يكفي فيها التعيين» ولو لم يحصل تقابض باليد. وهذا مذهب 
الحنفية . 
ذهب وفضةء بلا شرط تقابض» حتى لو باع برا ببر بعينهماء وتفرقا قبل القبض 
000 
7 ل ٠.‏ 


وقيل : لا بد من التقايض» وهو مذهب الجووو 7 


)١(‏ جاء في مجمع الأنهر (؟/ 86): « (فإن وجد الوصفان) أي الكيل» أو الوزن مع الجنس 


(حرم الفضل) كقفيز بر بقفيزين منه. 


(وإن وجد أحدهما فقط حل التفاضل) كما إذا بيع قفيز حنطة بقفيزي شعير يدا بيد حل 
الفضلء فإن أحد جزأي العلة وهو الكيل موجود هناء دون الجزء الآخر وهو الجنسية. . . 
(لا النسأ) أي لا يحل النسأ في هاتين الصورتين ولو بالتساوي. ..2. 
وانظر عمدة القارئ /١١(‏ /ا2)719 بدائع الصنائع (0/ /41)ء الشرح الكبير (؟/ 4 2094 
التمهيد (5/ *787)» أسنى المطالب (7/ 77)» الإنصاف (8/ .)5١‏ 

(؟) الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (0/ .)١94‏ 

() الكافي لابن عبد البر (ص »)73١ ,””٠‏ التمهيد(5/ 587)» التاج والإكليل (5/ 256 - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هناء كما سيأتي بسط آخر لهذه المسألة إن شاء الله تعالى في كتاب الربا بلغنا 


الشرح الكبير (/ 278 55)» الفواكه الدواني (؟/ 978)» جامع الأمهات (ص٠5")»‏ 
حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب (؟7/ »)١5١‏ المجموع (9/ 005).: أستى 
المطالب (7/ 57)» إعانة الطالبين(”7/ :)73١‏ الوسيط (/ 59).» كفاية الأخيار(١/‏ ١41؟١),‏ 
الإنصاف (5/ »)5١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ »)1/١‏ كشاف القناع(؟/ 23757 155). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 
في تعجيل رأس مال السلم 


فقيل: يجب تعجيل ثمن السلم في مجلس العقدء وهو مذهب الجمهور"''. 

وقيل : يجوز تأكعين اليومين والثلاثة بالشرط ويدونه» وأما تأخيره بالشرط 
زيادة على الثلاثة فمفسد للعقد» وأما التأخير أكثر من ثلاثة أيام بغير شرط» ففي 
الفساد فيه قولان» بشرط ألا يبلغ التأخير أجل المسلم فيه»ء وهذا مذهب 
الجالكة" : د 1 

وسيأتي إن شاء الله تعالى بسط أدلة الأقوال في المسألة في كتاب السلمء 
وهل هناك فرق بين أن يكون الثمن في السلم معيئاء أو يكون في الذمةء أسأل 
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:»)59١ الإقناع للشربيني (؟/‎ »)١184 /( بدائع الصنائع (0/ 2707)», الفتاوى الهندية‎ )١( 
.»)5554 /”( روضة الطالبين‎ 242٠١7 /7( السراج الوهاج (ص5١35)» مغني المحتاج‎ 
وقال المرداوي في الإنصاف‎ »)١95 /5( المبدع‎ »)١١6 /7( الكافي في فقه الإمام أحمد‎ 
«أن يقبض رأس مال السلم في مجلس العقدء نص عليهء وهذا بلا‎ :)23١5 /5( 
نوع اين‎ 

(؟) عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة (؟/ 20/58 الفواكه الدواني (7/ 48)» 
حاشية الدسوقي (*/ »)١95‏ التاج والإكليل (4/ »)5١5‏ مواهب الجليل (5/ 2)01١5‏ 
الخرشي (05/ 2567» منح الجليل (5/ ا“ 8088) , 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


في تأجيل الثمن 


تكلمنا في البحوث السابقة عن وجوب تعجيل الثمن في بعض أنواع البيوع» 
ونتناول في هذا الباب وقوع التأجيل في الثمن» في بيان حكمهء وشروطه. 
والأصل أن تأجيل الثمن يبحث في الشروط الجعلية» لأنه قد يشترطه المشتري 
على البائع فيما يسوغ فيه التأجيل» فنكتفي بذكر أحكامه بالإشارة هناء ونترك 
التفصيل في باب الشروط في البيع؛ لأنه أليق به فيما أراه» والله أعلم. 


ل تعريف التأجيل اصطلاحً(©: 


قال في بدائع الصنائع : «الأجل: اسم لزمان مقدر مضروب لانقضاء أمرء 
كآجال الديون وغيرها)”” . 


والتأجيل كما يقع في الثمن» يقع في المبيع. 

فاشتراط الأجل في تسليم المبيع (كالسلم) لقوله كَل : (من أسلف فليسلف 
في كيل معلوم» ووزن معلوم» إلى أجل معلوم)”" . 

فالمؤجل هنا المبيع دون الثمن. ٠‏ 


)١(‏ الأجل : غاية الوقت في الموت. وحلول الدين»؛ ومدة الشيء. تقول: أجل هذا الشيء 
يأجل» فهو آجل» وهو نقيض العاجل . 
والتأجيل: تحديد الأجل. واستأجلتهء فأجلني إلى مدة. 
والآجلة: الآخرة. ش 
والأجيل: المؤجل إلى وقت. انظر القاموس المحيطء مادة (أجل): مختار الصحاح 
(ص”): لسان العرب .)١١ /١١(‏ 

(؟) بدائع الصنائع (/ .)١9٠‏ 

(*) صحيح البخاري (75751)» ومسلم .)١11:5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما اشتراط الأجل بتسليم الثمن» كما لو ا تر رجل ملنه يبلن موجل: 


قال تعالى : 1 َه ليت م إذا تَدَايمُ دين 31 ل 5 5 شت 4 
[البقرة: ؟58؟]. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


222-2092 22 ل سج 30د 


المسألة الأول 


حكم تأجيل الثمن 


قال الماوردي: الآجال لا تثبت في العقود إلا بشرط كالآثمان"''. 

[م-115] أجمع ا ا الثمن إذا لم يكن القبض شرطا 
في بقاء العقد على الصحة. 

قال ابن بطال: «الشراء بالنسيئة جائز بالإجماع»© 

وقال العيني: «وقد أجمعوا على أن الشراء بالدين جائز. . .2" . 

وقال ابن المنذر: «وأجمعوا على أن من باع معلومًا من السلع» بمعلوم من 
الثمن» إلى أجل معلوم من شهور العرب أن الدين جائز»”” . 

ومستئد الإجماع نصوص كثيرة من الكتاب والسنة: 

أما الكتاب: فقوله تعالى: ييا ألررت َمبْوا كا تددم بد إل ككل 
مس 6 أحشتيو 4 [البقرة: 587؟]. 

قال شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي كَنهُ: «فيها فوائد كثيرة» منها: جواز 
المعاملات في الديون» سواء كانت ديون سلم أو شراء مؤجل ثمنهء فكله جائز؛ 
لأن الله أخبر به عن المؤمنين» فإنه من مقتضيات الإيمان» وقد أقرهم عليه 
الملك الديان)0©) 


.)777 /7( الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) فتح الباري (5/ .)7١7‏ 

(6) عمدة القارئ /١7(‏ 578). 
(5) الإجماع لابن المنذر (ص5١1١).‏ 
(0) تفسير السعدي (ص8١١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ومن السنة : 

(ح-"147) ما رواه الشيخان من طريق الأعمش» عن إبراهيم» عن الأسودء 
عن عائشة وَوّاء أن النبي يَلْهُ اشترى طعامًا من يهودي إلى أجل» ورهنه درعًا 
ا 


وترجم البخاري في صحيحه: باب شراء النبي وَل بالنسيئة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
في شروط تأجيل الثمن 


قال الماوردي: الآجال المجهولة يبطل بها البيع''". 

[م-55 7] نذكر شروط تأجيل الثمن مجملة» وقد حررنا الخلاف فيها في 
كتاب الشروط الجعلية (الشروط في البيع) فارجع إليه إن أردت . 

الشرط الأول: 

أن يكون العوضان مما لا يجري فيهما ربا النسيئة» فإن كان مما يجري فيهما 
ربا النسيئة حرم التأجيل» وذلك كما لو باع دراهم بدراهمء أو باع د بشعير » 
وقد ذكرنا أدلة هذا الشرط في باب اشتراط التأجيل من كتاب الشروط في البيع؛ 
وانظر ربا النسيئة في كتاب الربا من هذا الكتاب لمعرفة الأموال التي يجري بينها . 
ربا النسيئة. 

الشرط الثاني : 

يشترط في المؤجل عند الجمهور أن يكون ديئًا موصوفا في الذمة» فلا يجوز 

وقال ابن عابدين: «الأعيان لا تقبل التأجيل)0'. 

وقال الرملي : «الأعيان لا تقبل التأجيل ثمئاء ولا مثمئًاة”". 
)١(‏ الحاوي (5/ 584). 


(؟) حاشية ابن عابدين (5/ »)١98‏ وانظر فتح القدير (5/ 554)» الفتاوى الهندية (9/ 5). 
(9) نهاية المحتاج (/ 505). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «وأجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان 
إلى أجل» وأن من شرطها تسليم المبيع إلى المبتاع بأثر الصفقة»"''. 

وجاء في المجموع: «قال أصحابنا: إنما يجوز الأجل إذا كان العرض في 
الذمة» فأما إذا أجل تسليم المبيع أو الثمن المعين» بأن قال: اشتريت بهذه 
الدراهم على أن أسلمها في وقت كذاء فالعقد باطل»”". 

وقد حكي فيه الإجماع» فإن صح الإجماع فهو حجة؛ وإلا فالنظر لا يمنع من 
تأجيل المعين» وإذا جاز على الصحيح أن يبيع الدار ويستثني سكناها مدة 
معينة» وهذا يقتضي عدم تسليم المعين» جاز الأجل في المعين”""» كما تجوز 
الإجارة على مدة لا تلي العقد على الصحيح» وهذا يعني تأخير تسليم المعين. 

وقد بحئت هذا الشرط في كتاب الشروط في البيع (اشتراط التأجيل في 
العقد) فانظره هناك . 

الشرط الثالث: 

يشترط لتأجيل الثمن أن تكون السلعة حالة» حتى لا يؤدي ذلك إلى بيع الدين 
بالدين. 


أحمل: إنما هو إجماع. 0 
وقال ابن تيمية: «ورد النهي عن بيع الكاليع بالكاليع» والكالع: هو المؤخر 


.)١١5 /5( وانظر المنتقى للباجي‎ »)١١7 /7( بداية المجتهد‎ )١( 

زفة المجموع (9/ ١"‏ 8). 

انظر في الشروط في البيع (في اشتراط منفعة في المبيع مدة معلومة). 
(5) المغني (5/ .)0١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا 0 
الذي لم يقبضء بالمؤخر الذي لم يقبضء وهذا كما لو أسلم شيئًا في شيء في 
الذمة» وكلاهما مؤخرء فهذا لا يجوز بالاتفاق» وهو بيع كالئ بكالئ»”" . 

وانظر مزيد بحث له في شروط التأجيل في العقد في الشروط في البيع. 

الشرط الرابع: 

ألا يكون الثمن والمثمن من جنس واحدء وهذا الشرط عند الحنفية فقطء. 
لأن الحنفية يرون تحريم النسيئة في كل ما اتحد جنسهء وإن لم يكن مكيلاء أو 
موزوناء فيذهبون إلى تحريم النسيئة في بيع الثوب بالثوب» وفي بيع الحيوان 
بالحيوات إذا كانا من حشن. وزاخر9. ٠‏ 

ووافقهم المالكية على ذلك بشرط أن يجمع بين التفاضل والنساء» وأن تتفق 
الأغراض والمنافع”" . 

وخالف في ذلك الشافعية والحنابلة فلم يشترطوا ذلك في الأموال التي ليست 
ربوية» فأجازوا فيها التفاضل والنساء. 

والراجح أن الربا لا يجري إلا في الأموال الربوية» وهو مذهب الشافعية 
والحنابلة» وسوف نذكر إن شاء الله تعالى أدلة كل قول في كتاب الربا 
ومناقشتهاء نسأل الله يله أن يبلغنا ذلك بمنه وكرمه. 
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.)6817 /5١( مجموع الفتاوى‎ )١( 

(1) انظر في مذهب الحنفية البحر الرائق (5/ »)١79‏ تبيين الحقائق (5/ /41)» الحجة(؟/ 518)؛ 
المبسوط للشيباني (8/ 48)» الأشباه والنظائر لابن نجيم (5/ 223١‏ المبسوط للسرخسي 
(7/ 17). 

() انظر القوانين الفقهية لابن جزي (ص59١).»‏ والكافى لابن عبد البر (ص7١07)»‏ بداية 
المجتهد (7؟/ )٠٠١‏ وانظر المدونة (5/ 786). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ستت تتتل اس تت لطت تت و 


المسألة الثالثة 
في الزيادة في الثمن مقابل التأجيل 

سبق لنا أن بينا أن إطلاق العقد يقتضي تعجيل التسليم لكل من المبيع 
والثمن» كما تكلمنا عن الحالات التي لم يجعل الشارع الخيار للعاقدين في 
التأجيل» بل أوجب عليهما التعجيل في مجلس العقد» ثم تكلمنا عن الحالاات 
التي يكون الخيار فيها للعاقدين في تأجيل الثمن» كما لو شرطاه في العقد» 
ونبحث في هذا المبحث جواز الزيادة في الثمن مقابل التأجيل» بمعنى هل 
الأجل له قيمة في العقد. 

أما في عقد القرض فلا يجوز أن يكون للأجل أي قيمة» بل يجب في القرض 
أن يرد مثل ما أخذ بدون اشتراط أي زيادة» وهذا مجمع عليه. 

[-57؟] وأما الزيادة في عقد البيع مقابل التأجيل فهي محل خلاف. 

وللجواب على ذلك نقول: للمسألة صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن يقول البائع للمشتري: السلعة بمائة نقدّاء أو بمائة وخمسين نسيئة. 

الصورة الثانية : ش 

أن يكوت العقد من الأصل مؤجًا فون آنا يتعرطن العاقدانلقيئة السلحة قن 
حال التعجيل» ولكن من نظر إلى قيمة السلعة علم أن قيمتها قد زيد فيها مقابل 
التأجيل. وسوف نبحث كل مسألة على انفراد إن شاء الله تعالى. 
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المطلب الأول 


إذا عرضت السلعة نقذا بكذا ونسيئة بكذا 


[م-157] إذا قال الرجل للرجل : بعتك هذه السلعة بعشرة نقدّاء أو بعشرين 
نسيئة» وتفرقا دون القطع بأحد الثمنين فقد اختلف العلماء في حكم هذا البيع 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


البيع لا يصحء وهو مدهب الحطفة” 2 والشاذ فعية!"": والمشهور من مذهب 
الحايلة”” . 


القول الثاني : 
إن وة قع البيع على وجه اللزوم فالبيع باطل» وإن وقع على وجه الاختيار فالبيع 


060 


صحيح ١‏ » وهذا مذهب مالك في المدونة 


2)578 /١( أحكام القرآن للجصاص‎ »)١98 /5( بدائع الصنائع‎ »)8 /١7( المبسوط‎ )١( 
.)75617 /5( فتح القدير‎ 

(0) المهذب /١(‏ 7555)» التنبيه (ص86).» أسنى المطالب (7/ 208 الوسيط (”/ 77). 
وقد فرق النووي في الروضة بين صيغة التخيير» وبين صيغة الجمعء فقال: «أن يقول: 
بعتكه بألف نقدّاء أو بألفين نسيئةء فخذه بأيهما شئت» أو شئت أناء وهو باطلء أما لو 
قال: بعتك بألفين نقدّاء وبألفين نسيئة. .. فيصح العقد؛. 

() الإنصاف (5/ ,)١١‏ الكافي (7/ :»)١79‏ كشاف القناع (7/ .)١94‏ 

(5) جاء في المدونة (5/ :)١8١‏ «أرأيت إن قال له: اشتر مني سلعة» إن شئت بالنقد فبدينار» 
وإن شئت إلى شهرين فبدينارين» وذلك في طعام» أو عرضء. ما قول مالك في ذلك؟ 
قال: قول مالك في ذلك: إن كان هذا القول منه» وقد وجب البيع على أحدهماء ليس له 
أن يرجع في البيع» فالبيع باطل» وإن كان هذا القول منهء والبيع غير لازم لأحدهماء إن - 
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القول الثالث: 


البيع صحيحء وهو اختيار ابن القيم''': وخرجه بعضهم وجهًا في مذهب 


العصانل” 7 


وسبب الاختللاف عندهم : هو جهالة الثمن» لأنهم لا يدرون هل الثمن هو 


النقدء أو الثمن هو النسيئة. 


وسبق لنا تحرير هذه المسألة مع ذكر أدلتها في باب الجهالة بالثمن» حكم 


إبهام الثمن على وجه التخييرء فأغنى عن إعادته هنا. 


زفة 


شاءا أن يرجعا في ذلك رجعا؛ لأن البيع لم يلزم واحدًا منهماء فلا بأس بأن يأخذ بأي 
ذلك شاءء إن شاء بالنقدء وإن شاء بالنسيئة». 

وانظر مواهب الجليل (5/ 55”*. 2568. المنتقى للباجي (60/ 0*8. 

إعلام الموقعين (”/ 0.091١‏ 

قال في الإنصاف (5/ :)"١١‏ وإن قال: بعتك بعشرة صحاحًاء أو أحد عشر مكسرة» أو 
بعشرة نقدّاء أو عشرين نسيئة: لم يصح. يعني: ما لم يتفرقا على أحدهما. وهو 
المذهب. نص عليه. وعليه جماهير الأصحاب» وقطع به كثير منهم . ويحتمل أن يصحء 
وهو لأبي الخطاب. واختاره في الفائق. 

قال أبو الخطاب: قياسًا على قوله في الإجارة: «إن خطته اليوم فلك درهم» وإن خطته غدا 
فلك نصف درهم». 

وفرق بعض الأصحاب بينهماء بأن ذلك جعالة» وهذا بيع» ويغتفر في الجعالة ما لا يغتفر 
في البيع» ولأن العمل الذي يستحق به الأجرة لا يملك وقوعه إلا على أحد الصفتين. 
فتتعين الأجرة المسماة عوضًاء فلا يفضي إلى التنازع. والبيع بخلافه. قاله المصنف» 
والشارح . 

قال الزركشي: وفي قياس أبي الخطاب والفرق: نظر؛ لأن العلم بالعوض في الجعالة 
شرطء كما هو في الإجارة والبيع. والقبول في البيع إلا على إحدى الصفتين. فيتعين ما 
يسمى لها». انتهى. 1 
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اماما ةي اده لي 777 


: : 506 04 . 
وبعضهم يمنع البيع من باب منع الزيادة مقابل التأجيل” '» اختاره بعض 
المعاصرين . 


ل] ووجه المنع عندهم: 

أن الزيادة إذا أفردت بالذكر عن ثمن السلعة حالة» يشعر أن الثمن للسلعة» 
والزيادة في مقابل الأجل» فيشبه الرباء وكأن الثمن النقدي ثبت في الذمة أولاء 
ثم قدرت الزيادة خارجة عن قيمة السلعة» وإنما جاءت في مقابل تأجيل دين ' 
ثبت في الذمة حالا . 

والصحيح أنه لا حرج في إفراد الزيادة بالذكر بشرط أن يتم العقد بثمن بات 
غير قابل للزيادة عند تأخر الأداء. | 

وسيأتي إعادة هذه المسألة بالبحث بشيء من التفصيل والتوسع في ذكر الأدلة 
عند الكلام على المعاملات المصرفية: بيع المرابحة للآمر بالشراءء فانظره 
هناك» نسأل الله وحده عونه وتوفيقه. ش 


)١(‏ انظر بيع التقسيط وأحكامه للشيخ سليمان التركي (ص7177)» مجلة مجمع الفقه الإسلامي 
/١ /5(‏ ص/817/ 27 5548). 
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المطلب الثاني 
أن يكون العقد من الأصل مؤجلا 

[م-1548] إذا دخل العاقدان من ابتداء العقد على أن الثمن مؤجل» ولم 
يتعرضا لقيمة السلعة حالة» ولكن قيمتها قد روعي فيه كون الثمن مؤجلاء فزيد 
فيه من أجل ذلك» فما حكم هذه الزيادة؟ 

ذهب عامة أهل العلم إلى جواز مثل تلك المعاملة”"2» إلا خلافًا شاذا قال به 
بعض أهل العلم''» وهو قول مرجوح. 

وسنأتي على هذه المسألة إن شاء الله تعالى» في كتاب المعاملات 
المصرفية» باب بيع المرابحة للآمر بالشراء» فانظره هناك» وإنما اقتضى تمام 
التقسيم الإشارة إليه هناء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


2 


)١(‏ البحر الرائق (5/ »)١755‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ »)١١7‏ تبيين الحقائق 
5/ 9ه بدائع الصنائع (5/ 555)., المبسؤط /١7(‏ 209728 فتح القدير (5/ /501), 
الشرح الكبير (/ :4)١59‏ الخرشي (0/ .)١75‏ منح الجليل (5/ 0777 المهذب 
/١(‏ 584)» حواشي الشرواني (5/ 575)». فتح الوهاب /١(‏ 005» مغني المحتاج 
(؟/ 079). ء حاشية الجمل على شرج المنهج (7/ /7)» نهاية المحتاج (5/ »)١١5‏ 
المبدع (5/ .23١5‏ المغني (5/ 1). الكافي (؟/ 48). 

(؟) وممن ذهب إلى هذا المذهب زيد العابدين بن علي بن الحسين» والناصر والمنصور 
بالله» والهادوية والإمام يحبى» انظر نيل الأوطار (5/ »)١97‏ الروضة الندية للقنوجي 
(؟/ »))303١١‏ فقه الإمام زيد لأبي زهرة (ص197١).‏ 
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الفرع الثالث 


فى تفسيط الثمن 


تعريف التقسيط اصطلاحا”' : 


-. 


تقسيط الدين: جعله أجزاء معلومة تؤدى فى أوقات 0 
وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «التقسيط : تأجيل أداء الدين مفرقًا إلى 


1 يما يما . 
أوقات متعددة ةا" 5 


)١(‏ قسط: من باب ضرب. وقسوظا: جار وعدلء فهو من الأضداد. 
وقَسَط الشَّيْءَ: كَرََهُ وظاهِرٌه أنه ثُلائِيَ ونَصٌ ابن الأْرَابِيٌ في التَوادِرٍ: قَسَط الخراج 
تَفْسِيطًا : فَرَقَهء وجعله أجزاء معلومة. 
قلت: على هذا يكون تقسيط الثمن والدين هو تفريقه على أجزاء معلومة في أوقات 
معلومة . ش 
وَالقِسُط: بالكسر العدلء ومنه قوله تعالى: ##إنَّ أَلَهَ بحِبُ الْمَفْسِطِنَ» [المائدة: 47]. 
وضع لْمَونِبنَ القِسَطٌ لور الْقِيسَةِ» [الأنبياء: 47] أي ذات القسط. 
وقال سبحانه: ظقُلْ أ بَيَ بالْقِسَطٍّ» [الأعراف: 9؟]. 
وقال تعالى: دَلِكُم قط عِنْدَ ألو [البقرة: 187]. 
وقال تعالى : «وَإنْ حِفمٌ ألا ُقيظوا فى التي تالكأ ما عاب لك ين السك منق رثكت َنِم > 
[النساء: *]. 
والقسط: النصيب. والجمع: أقساطء مثل حمل» وأحمال. يقال: أخذ كل من الشركاء 
قسطه : أي حصته . 
القُسوظ : الجَورٌ والعدولٌ عن الحقّ. وقد قَسَط يَفْسِظ قُسوطاء قال تعالى: #إوأمًا الْفَسِطونَ 
مَكَانوا لِجَهَئَمَ حطبًا» [الجن: .]١5‏ 
والقطة بالضع يكور مدرو انظ المقيباج الحتير و :632 لتنآن العر ب الال 0010 
(؟) معجم لغة الفقهاء (ص١5١).‏ 
(6) مجلة الأحكام العدلية» المادة .)١51(‏ 
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المسألة الأو ل 


شروط تقسيط الثمن 


ما يشترط في تأجيل الثمن يشترط في تقسيط الثمن» حيث لا يوجد فرق في 
الحكم الشرعي بين ثمن مؤجل لأجل واحدء وثمن مؤجل إلى آجال متعددة» 
فذا :بعرم تايل العم فيد يحرم اتتستيط الندن فيه وما ينرق فيه تأجل التمخ 
يجوز فيه تقسيط الثمن» فشروط تأجيل الثمن هي شروط تقسيط الثمن» وقد 
ذكرنا شروط تأجيل الثمن في مسألة سابقة فأغنى عن إعادتها هنا. 0 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
في حلول المؤجل إذا تأخر عن السداد 


[م-14؟] قد تنص بعض العقود بأنه في حالة تأخر المدين عن تسديد القسط 
الذي عليه في حينه» أو في حالة تأخره عن قسطين متتاليين» فإن بقية الأقساط 
تصير حالة بذلك» فما حكم هذا الشرط؟ 

هذا نوع من الشرط الجزائيء فإن كان ذلك دون شرط في العقدء فإنه لا 
يجوز تعجيل المؤجل إلا أن يتبرع المدين» وإن كان ذلك مشروطًا في العقد جاز 
ذلك بشرط أن يكون التأخير عن السداد ليس سببه الإعسارء لأنه ينبغي التفريق 
بين المعسرء وبين المؤسر المماطل» وقد بحثت هذه المسألة ولله الحمد في 
باب الشروط في البيع» عند الكلام على الشرط الجزائي» فارجع إليه إن شئت» 
كما بحثت معها مسألة لها علاقة بالباب» وهو حكم تعويض الدائن تعويضًا ماليًا 
عن التأخير في سداد الدين» فلله وحده الفضل والمنة. 
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في البحوث التالية عن تحديد الثمن» فقد يدخل البائع والمشتري والثمن قد تم 
تحديده» وتحديد الثمن له طرق كثيرة: 

فقد يكون تحديد الثمن عن طريق التسعير الذي يتولاه إمام المسلمين أو 
ثائية: 

وقد يكون تحديد الثمن عن طريق اتفاق العاقدين بالمبيع بسعر السوق» أو 
بما يبيع به التاجر الفلاني» وهو معروف مشهور بالسوق» أو بما ينقطع به 
السعرء أو عن طريق الرقم. 

وقد يأخذ التحديد شكلًا آخرء وذلك عن طريق بيوع ما يسمى اصطلاحًا بيوع 
الأمانة» كالتولية. والمرابحة» والمواضعة: والشركة. وسوف نعرض أراء 
الفقهاء لكل مسألة من هذه المسائل. 1 الله وحده عونه وتوفيقه . 


00 
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المسألة الأولى 


تحديد الثمن عن طريق التسعير 
التسعير الاصطلاح”' : 
1 


وجاء في حدود ابن عرفة» وشرحها: 

«تحديد حاكم السوق لبائع المأكول فيه قدرًا للمبيع بدرهم معلوم. 

قوله (تحديد) مناسب للمحدود لأنه مصدر. 

وقوله (حاكم) أخرج به غير حاكم السوقء كما إذا حدد البائع لنفسه؛ لأنه لا 
مدي شيع : زكذللك عير التعاك. ظ 

قوله (لبائع المأكول) أخرج به غير المأكول؛ لأنه لا يسعر. 

وقوله (فيه) يتعلق بالبائع» والضمير يعود على السوق». ولا بد من ذكر 


)١(‏ التسعير في اللغة: من السعرء وجمعه: أسعارء رع وأحمال. 

ش وقد أَسعَرواء وسَّعٌروا بمعنى واحد: اتفقوا على سعر. 
والتسعير: تقدير السعرء يقال: سعرت الشيء تسعيرًا: أي جعلت له سعرًا معلومًا ينتهي 
إليه . 
وفى الحديث: أنه قيل للنبى كلِِ: سعر لناء فقال: إن الله هو المسعر: أي أنه هو الذي 
تخسن الأشيات ويغليهاء فلا اعتراض لأحد عليه 
وله سعر: إذا زادت قيمته» وليس له سعر: إذا أفرط رخصه. انظر لسان العرب (5/ 20550 
المصباح المنير /١(‏ /71/7). 

(؟) لسان العرب (5/ 958). 
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الظرف» وإلا دخل فيه إذا حدد حاكم السوق على بائع المأكول قدرًا في مبيعه 
في غير السوق فتأمله. 


وقدرًا منصوب على المفعول» وللمبيع صفة للقدرء وبدرهم يتعلق 
بالتحديد»!؟© . 


)غ0 شرح حدود أبن عرفة (ص 2558 489 
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[م-760] ذهب جمهور أهل العلم إلى أن الأصل في التسعير الحرمة» خاصة 
إذا كان أهل السوق يقومون بما أوجب الله عليهه”". 


)١(‏ جاء في شرح فتح القدير /٠١(‏ 04): «ولا يتبغي للسلطان أن يسعر على الناس». 
وانظر العبارة نفسها في بداية المبتدئ /١(‏ 575)» الهداية شرح البداية (8/ 97). 
وجاء في بدائع الصنائع (6/ 9؟١):‏ 
«وكذا لا يسعر لقوله 4 : <يايهًا ليت ءَامَثوا يتس 
تكرت حر عَن َاضٍِ نم4 [النساء : 24159. 
وقال في الدر المختار (5/ 07”949: ولا يسعر حاكم. . ؛ 
وانظر حخاشية ابن عابدين (5/ 20789 وانظر فتاوى السغدي (؟/ .)81٠١‏ 
وفي كتب المالكية» قال ابن الجلاب في التفريع (؟/ :)١4‏ «ولا يجوز التسعير على أهل 
الأسواق». 
وفي المنتقى للباجي (5/ :)١8‏ «وأما الضرب الثاني من التسعيرء فهو أن يحد لأهل 
السوق سعر ليبيعوا عليهء فلا يتجاوزوهء فهذا منع منه مالك». 
وقال ابن جزي في القوانين (ص59١):‏ «لا يجوز التسعير على أهل الأسواق» ومن زاد في 
سعرء أو نقص منه أمر بإلحاقه بسعر الناس» فإن أبى أخرج من السوق». 
وانظر التاج والإكليل (5/ .0”8٠١‏ 
وفي كتب الشافعية» قال الشيرازي في المهذب /١(‏ 597): «ولا يحل للسلطان 
التسعير. :.) 
وقال النووي في الروضة (/ :)5١١‏ «ومنها التسعير» وهو حرام في كل وقت على 
الصحيح؟. 
وانظر الحاوي الكبير (0/ 509)» الوسيط (”/ 58)» مغني المحتاج (0/ 8. 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (4/ 08» الروض المربع (7/ 251» الكافي في 
فقه أحمد (75/ ».)5١‏ المبدع (5/ [8). 
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المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ومن أجاز التسعير منهم كالحنفية"'2 وابن عبد البر من المالكية”'*'» وبعض 


الشافعية0"» وابن تيمية©: وابن القيم””؟. فإنما أجازوه في حالات خاصة. 


بشروط معينة يأتي ذكرها إن شاء الله تعالى. 


- : 1 7 زفق 5 
وقيل: يجور التسعير» وهو قول سعيد بن لوي وربيعه 


)١(‏ جاء في البحر الرائق (4/ 70): «ولا يسعر السلطان إلا أن يتعدى أرباب الطعام عن 
القيمة تعديًا فاحشًا...24. 
وقال في تحفة الملوك (ص770): «ويحرم التسعير إلا إذا تعين دفعًا للضرر العام». 
وسيأتي بسط هذه الشروط في فصل مستقل إن شاء الله تعالى. 

(؟) قال ابن عبد البر في الكافي (ص١7”5):‏ دلا يسعر على أحد ماله» ولا يكره على بيع سلعته 
ممن لا يريد ولا بما لا يريد إلا أن يتبين في ذلك ضرر داخل على العامة» وصاحبه في 
غنى عنهء فيجتهد السلطان في ذلك» ولا يحل له ظلم أحد». 

(0) في مذهب الشافعية قول بتحريم التسعير وقت الغلاء خاصة» وهذا القول خلاف القول 
قال النووي في الروضة (/ :)5١١‏ «ومنها التسعيرء وهو حرام في كل وقت على 
الصحيح. والثاني: يجوز في وقت الغلاء دون الرخص.. .». اه فيمكن لنا أن نعتبر 
الغلاء شرطًا في جواز التسعير حسب هذا القول في مذهب الشافعية. 

(5) مجموع الفتاوى (8؟/ /7/87). 

(4) شرط ابن القيم للتسعير أن يمتنع التجار من ببع سلعهم مع ضرورة الناس إليها إلا بزيادة 
على القيمة المعروفة» هنا يجب عليهم بيعها بقيمة المثل» ولا معنى للتسعير إلا إلزامهم 
بقمية المثل» فالتسعير إلزام بالعدل. 
ومثله النسعير على أناس يحتكرون يبع سلع معينة» فلا تباع تلك السلع إلا عليهم» ثم هم 
يبيعونها بما يريدون» فلو باع غيرهم ذلك منع وعوقبء فهذا من البغي والفساد والظلم» 
فهؤلاء يجب التسعير عليهم» وألا يبيعوا إلا بقيمة المثل بلا تردد في ذلك عند أحد من 
العلماء؛ لأنه إذا منع غيرهم أن يبيع ذلك النوع أو يشتريه فلو سوغ لهم أن يبيعوا بما شاءوا أو 
يشتروا بما شاءوا كان ذلك ظلمًا للناس . 
انظر الطرق الحكمية (ص 2060 5هلاء /901). 

(5) المنتقى (0/ :)١8‏ مجموع الفتاوى (84؟/ 97). الاستذكار /5١(‏ كلاء 87/ا). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


( (2 


ابن عبد الرحمه ١”‏ 2 واللكين فر وبيحيى بن سعيد الأنصاري”", وهو 


رواية أشهب عن مالك”*'» واختاره ابن العريى من المالكية*. 


غيره إلا أناس معروفونء لا تباع تلك السلع إلا لهم» ثم يبيعونها هم» فلو باع 


غيرهم ذلك منع”"" . 


)١(‏ انظر المراجع السايقة. 

(؟) الاستذكار /5١(‏ الاء /ا/ا). 

) المنتقى (5/ ). مجموع الفتاورى (8؟/ "5), الاستذكار /5٠١(‏ كلا /الا). 

(5) المنتقى (4/ 18). 

(0) قال ابن العربي في عارضة الأحوذي (5/ 55): «قال سائر العلماء بظاهر الحديث - يعني 
حديث: إن الله هو المسعر - لا يسعر على أحد. 
والحق التسعير» وضبط الأمر على قانون لا تكون فيه مظلمة على أحد من الطاتفتين» وذلك 
قانون لا يعرف إلا بالضبط للأوقات» ومقادير الأحوال» وحال الرجالء والله الموفق 
للصواب. وما قاله النبي يَكِْهُ حق» وما فعله حكم» لكن على قوم صح ثباتهم. واستسلموا 
إلى ربهمء وأما قوم قصدوا أكل المال» والتضييق عليهم» فباب الله واسع» وحكمه 
أمضى؟ . 

(5) يقول ابن تيمية (74/ /91): «وأبلغ من هذا أن يكون الناس قد التزموا أن لا يبيع الطعام أو 
غيره إلا أناس معروفون» لا تباع تلك السلع إلا لهم» ثم يبيعونها هم فلو باع غيرهم ذلك 
منع» إما ظلمًا لوظيفة تؤخذ من البائغ» أو غير ظلم لما في ذلك من الفساد» فهاهنا يجب 

. التسعير عليهم» بحيث لا يبيعون إلا بقيمة المثل» ولا يشترون أموال الناس إلا بقيمة 
المثل» بلا تردد في ذلك عند أحد من العلماء؛ لأنه إذا كان قد منع غيره أن يبيع ذلك 
النوع» أو يشتريه» فلو سوغ لهم أن يبيعوا بما اختارواء أو اشتروا بما اختازوا كان ذلك 
ظلمًا للخلق من وجهين: ظلم للبائعين الذين يريدون بيع تلك الأموال» وظلمًا للمشترين 
منهم» والواجب إذا لم يمكن دفع جميع الظلمء أن يدفع الممكن منه» فالتسعير في مثل 
هذا واجب بلا نزاع» وحقيقته: إلزامهم ألا يبيعواء ولا يشتروا إلا بثمن المثل». 
وانظر الطرق الحكمية (ص865") . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وانظر أدلة كل قول في باب موانع البيع (البيوع المنهي عنها) من أجل 
الضررء فقد فصلت المسألة هناك» والحمد لله» وبينت أن الأصل في التسعير 
الحرمة» وأن ارتفاع الأسعار منه ما هو مقبول» ولا يعالج بالتسعير» كما لو كان 
ذلك نتيجة عدم توفر السلع في الأسواق» أو كان ذلك بسبب كثرة الطلب على 
السلع» فهنا يترك السوق على حاله» والله هو المسعر كما قال يه وهو الذي 
حمل النبي ينه على ترك التسعيرء واعتباره من الظلمء وأما إذا كان الباعة 
يظلمون الناس» كما لو كان أهل السوق يتفقون على عدم البيع إلا بسعر معين» 
أكثر من ثمن المثل» أو كانوا يحتكرون السلع طلبًا لغلاء الأسعار» فهنا يجب 
على ولي الأمرء أو نائبه» أن يتدخل ليحمي الناس من الإضرار بهم» فيسعر 
عليهم بطريقة تضمن حق البائع» كما تضمن حق المشتري» وسنأتي إن شاء الله 
تعالى على كيفية التسعير وطريقته بما يحفظ المصالح العامة» ولا يظلم الناس 
حقوقهم, والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الثاني 
في الحالات التى يسوغ فيها التسعير 

[م-51؟] الحالات التي يسوغ فيها التسعير بعضها يصدق عليه أنه حالات» 
وبعضها تجري مجرى الشروط» وهي: 

ل الحالة الأولى: تعدي أهل السوق في قيم السلع: 

اشترط الحنفية: أن يتعدى أهل السوق تعديًا فاحشّاء وقدر الحنفية التعدي 
الفاشفة انوي سكف القينةه ويطك الجاعه عن عيانة تحزوق الببناميد 
إلا بالتسعير» فلا بأس به. 

جاء في البحر الرائق: «ولا يسعر السلطان إلا أن يتعدى أرباب الطعام عن 
القيمة تعديًا فاحشًا»0؟2. ظ 

وقدر الحنفية التعدي الفاحش بضعف القيمة'"' . 

ولم يقدر ابن تيمية وابن القيم التعدي بضعف القيمة» وإنما ذكرا فقط أن 
يمتنع أرباب السلع من بيعها مع ضرورة الناس إليها إلا بزيادة عن القيمة 
المعروفة» فهنا يجب عليهم ببعها بقيمة المثل. ..”7". 

0ه الحال الثانية: أن يكون الإمام عادل. 

هذا شرط ذكره بعض المالكية؛ جاء في التاج والإكليل : «الجالب لا يسعر 
)١(‏ البحر الرائق (8/ 770). 


(؟) انظر تبيين الحقائق (5/ 758)» البحر الرائق (4/ »)757٠‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)5٠٠‏ 
(6) مجموع الفتاوى (74/ ”5لاء /ا/ا)» الطرق الحكمية (ص865"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عليه اتفافّاء وإن كان التسعير لغيره» فلا يكون إلا إذا كان الإمام عدلاء ورآه 
مصلحة» بعد جمع وجوه أهل سوق ذلك الشيء)7" . 

وهذا الشرط لحظ فيه المالكية أن الإمام إذا لم يكن عادلًا ربما قصد من 
التسعير ظلم الناس» بائعًا كان» أو مشتريًا؛ لأن التسعير سلاح ذو حدين» إن 
ظلم به الإمام أرباب السلع امتنعوا عن بيع سلعهمء وإن ظلم به العامة ضيق 
عليهم في أرزاقهمء وأقواتهمء فكان الإمام العادل يتحرى الإنصاف في 
التسعيرء ولذلك قالوا: يسعر بعد أن يجمع أهل السوق ليطلع على القيمة 
الحقيقية للسلع» لا وكسء ولا شططء والله أعلم. 

0 الحال الثالثة: أن تكون السلعة المسعرة مما يحتاجها عامة الناس. 

لأن التسعير إنما جاز مراعاة للمصلحة العامة» والمصلحة العامة: تعني 
بذلك قيام الحاجة العامة لدى الناس إلى مثل تلك السلعة. 

وبهذا المعنى يقول الحنفية: «ولا ينبغي للسلطان أن يسعر على الناس... 
إلا إذا تعلق به دفع ضور العافة 08 

ويقول ابن تيمية : «وما احتاج إلى بيعه وشرائه عموم الناس» فإنه يجب أن لا 
يباع إلا بثمن المثل» إذا كانت الحاجة إلى بيعه وشرائه عامة. 

ومن ذلك أن يحتاج الناس إلى صناعة ناس» مثل حاجة الناس إلى الفلاحة؛ 
والنساجة» والبناية» فإن الناس لابد لهم من طعام يأكلونهء وثياب يلبسونهاء 
ومساكن يسكنونهاء فإذا لم يجلب لهم من الثياب ما يكفيهم» كما كان يجلب 
إلى الحجاز على عهد رسول الله ككلِ. .. احتاجوا إلى من ينسج لهم 


.)5865 /5( التاج والإكليل‎ )١( 
.)58 /5( تبيين الحقائق‎ »)094 /٠١( (؟) الهداية شرح البداية (5/ 97)» شرح فتح القدير‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الثياب... ولهذا قال غير واحد من الفقهاء كأبي حامد الغزالي» وأبي الفرج 
ابن الجوزي» وغيرهم : إن هذه الصناعات فرض على الكفاية» فإنها لا نتم 
مصلحة الناس إلا بهاء كما أن الجهاد فرض على الكفاية. . . والمقصود هنا: 
أن ولي الأمر إن أجبر أهل الصناعات على ما تحتاج إليه الناس من صناعتهم» 
كالفلاحة» والحياكة. والبناية» فإنه يقدر أجرة المثل» فلا يمكن المستعمل. من 
نقص أجرة الصانع عن ذلك» ولا يُمَكن الصانع من المطالبة بأكثر من ذلك» 
حيث تعين عليه العمل وهذا من التسعير الواجب» وكذلك إذا احتاج الناس 
إلى من يصنع لهم آلاات الجهاد.ء من سلاح» وجسر للحرب» وغير ذلك» 
فيستعمل بأجرة المثل» لا يمكن المستعملون من ظلمهم». ولا العمال من 
مطالبتهم بزيادة على حقهم» مع الحاجة إليهم» فهذا تسعير في الأعمال» وأما 
في الأموال: فإذا احتاج الناس إلى سلاح الجهاد» فعلى أهل السلاح أن يبيعوه 
لهم من الأموال ما يختارون. ..)”'©. 

ل الحال الرابعة: احتكار التجار للسلع الضرورية. 

يشترط لجواز التسعير»ء أن يكون هناك احتكار من التجار للسلع» ينتج عنه 
غلاء تلك السلعء والناس يحتاجون إلى ما عندهم من الطعام. فيجيرون: على 

يقول ابن تيمية: «المحتكر: هو الذي يعمد إلى شراء ما يحتاج إليه الناس من 


الطعام. فيحبسه عنهم » ويريد إغلاءه عليهم . وهو ظالم للخلق المشترين» ولهذا 


.)40 - مجموع الفتاوى (78/ 4لا‎ )١( 


المعاملاط المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كان لولي الأمر أن يكره الناس على بيع ما عندهم بقيمة المثل عند ضرورة الناس 
إليه» مثل من عنده طعام لا يحتاج إليه. والناس فى مخمصة. .. 

ومن هنا يتبين أن السعر: منه ما هو ظلم لا يجوزء ومنه ما هو عدل جائزء 
فإذا تضمن ظلم الناس» وإكراههم بغير حق على بيع بثمن لا يرضونه؛ أو منعهم 
مما أباحه الله لهم فهو حرام... وإذا تضمن العدل بين الناس بثمن المثل» 
ومنعهم مما يحرم عليهم من أخذ زيادة على عوض المثل» فهو جائزء بل 
واجب . 

فأما الأولء فمثل ما روى أنسء قال: غلا السعر على عهد رسول الله يك 
فقالوا: يا رسول اللهء لو سعرتء فقال: إن الله هو القابض الباسط الرازق 
المسفر 

وأما الثاني : فمثل أن يمتنع أرباب السلع من بيعهاء مع ضرورة الناس إليها . 
إلا بزيادة عن القيمة المعروفة» فهنا يجب عليهم بيعها بقيمة المثل» ولا معنى 
للتسعير إلا إلزامهم بقيمة المثلء فيجب أن يلتزموا بما ألزمهم الله يه»”" . 

لا الحالة الخامسة: أن تحتكر فئة معينة بيع سلع مخصوصة. 

يشترط لجواز التسعيرء أن تحتكر فئة الشراء من المنتجين» فلا تباع تلك 
السلع إلا لهمء ولا تشترى إلا منهم » فهنا يكون التسعير واجبًا عليهم . 
التجارء فلا يجد من يشتري منهء ولو باع على غيرهم عوقب ومنع» فهو مجبر 


.)8// - مجموع الفتاوى (8؟/ هلا‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة دم 
البيع على الناس بالسعر الذي يريدونه» لكان هذا من أعظم 0 
ولهذا يجب أن يسعر على هؤلاء شراء» وبيعَاء فيشترون بقيمة المثل لمن اشتر 
جملة» ويبيعون بقيمة المثل لمن باع مفرقًا. يقول ابن تيمية: 

«وأبلغ من هذا أن يكون الناس قد التزمواء أن لا يبيع الطعام» أو غيره إلا 
أناس معروفونء لا تباع تلك السلع إلا لهمء ثم يبيعونها همء فلو باع غيرهم 
ذلك منعء إما ظلمًا لوظيفة تؤخذ من البائع» أو غير ظلم لما في ذلك من 
الفسادء فهاهنا يجب التسعير عليهم» بحيث لا يبيعون إلا بقيمة المثل» ولا 
يشترون أموال الناس إلا بقيمة المثل» بلا تردد في ذلك عند أحد من العلماء؛ 
لأنه إذا كان قد منع غيره أذ يع نلك النوع. أو يشتريه» فلو سوغ لهم أن 
يبيعوا بما اختارواء أو اشتروا بما 221206 كان ذلك ظلمًا للخلق من 
وجهين: ظلمًا للبائعين الذين يريدون بيع تلك الأموال. وظلمًا للمشترين 
منهم» والواجب إذا لم يمكن دقع جميع الظلم» أن يدقع الممكن منه. 
فالتسعير في مثل هذا واجب بلا نزاع» وحقيقته: إلزامهم ألا يبيعواء ولا 
يشعيوا إلا كدق الخ»7. 

ل الحالة السادسة: أن يتواطأ البائعون ضد المشترين, أو العكس. 

قال ابن تيمية: (إذا اتفق أهل السوق على أن لا يزايدوا في سلع. هم 
محتاجون لها؛ ليبيعها صاحبها بدون قيمتهاء ويتقاسموها بينهم» فإن هذا قد 
يضر صاحبها أكثر مما يضر : تلقي السلع إذا باعها مساومة. فإن ذلك فيه من 
بخس الناس ما لا يخفى» والله أعلم»”"' . 


)١(‏ مجموع الفتاوى (8؟/ 5/ - /ال). 
(؟) مجموع الفتاوى (79/ 04"). 
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وجاء في البيان والتحصيل : «وسئل عن قوم يجتمعون في البيع؛ يقولون: لا 
نزيد على كذاء وكذاء فقال: لا والله» ما هذا بحسن. 

قال محمد بن رشد: هذا بين على ما قال؛ لأن تواطؤهم على ذلك إفساد 
على البائع» وإضرار به في سلعته. . .376 , 

وقال ابن تيمية: «منع غير واحد من العلماء كأبي حنيفة» وأصحابه 
القسامين» الذين يقسمون العقار وغيره بالأجرة» أن يشتركواء فإنهم إذا اشتركوا 
والناس يحتاجون إليهم أغلوا عليهم الأجرة» فمنع البائعين الذين تواطؤوا على 
أن لا يبيعوا إلا بثمن قدروه أولى» وكذلك منع المشتري إذا تواطؤوا على أن 
يشتركواء فإنهم إذا اشتركوا فيما يشتريه أحدهم حتى يهضموا سلع الناس أولى 
أيضًا . 

فإذا كانت الطائفة التي تشترى نوعًا من السلع. أو'قيعيا»:قناتواطات على 
أن يهضموا ما يشترونه» فيشتروه بدون ثمن المثل المعروف» ويزيدوا ما يبيعونه 
بأكثر من الثمن المعروف» ويتموا ما يشترونه» كان هذا أعظم عدوانًا من تلقى 
السلعء ومن بيع الحاضر للبادي؛ ومن النجش» ويكونون قد اتفقوا على ظلم 
الناس حتى يضطروا إلى بيع سلعهم وشرائها بأكثر من ثمن المثل» والناس 
يحتاجون إلى ذلك وشرائه» وما احتاج إلى بيعه وشرائه عموم الناس فإنه يجب 
أن لا يباع إلا بثمن المثل» إذا كانت الحاجة إلى بيعه وشرائه عامة)”"". 

هذه هي الحالات التي ذكرها الفقهاء» والتي كانت تستدعي في عصرهم إلى 
علاجها عن طريق التسعير. 


.)51/ /( البيان والتحصيل‎ )١( 
.07/8 مجموع الفتاوى (8؟/‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
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يقول ابن القيم : «وجماع الأمر أن مصلحة الناس إذا لم تتم إلا بالتسعير سعر 
الا 

وجاء في الموسوعة الكويتية : 

«وخلاصة رأي ابن تيمية» وابن القيم» أنه إذا لم تتم مصلحة إلا بالتسعير 
سعر عليهم السلطان تسعير عدل» بلا وكسء ولا شططء وإذا اندفعت 
حاجتهمء وقامت مصلحتهم بدونه لم يفعل. وهذا يدل على أن الحالات 
المذكورة ليست حصرًا للحالات التي يجب فيها التسعيرء بل كلما كانت حاجة 


الناس لا تندقع إلا بالتسعير» ولا تتحقق مصلحتهم إلا به كان واجبا على 
الحاكم حقا للعامة»”". 


)١(‏ الطرق الحكمية (ص7”807). 
(؟) الموسوعة الكويتية "٠:5 /١١(‏ /301). 
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كما اختلف العلماء في الاحتكار» هل هو خاص بالقوتء, أو في كل السلع؟ 
كما سيأتي إن شاء الله تعالى كشفه في موانع البيع. 


[م-؟07؟] كذلك اختلفوا في التسعير» هل يسعر كل شيء» أو يسعر ما هو 
قوت ضروري للناس» على انحو الغالي؟ 

القول الأول: 

التسعير خاص في القوتين (قوت الآدمي وعلف الدواب)» صرح به العتابي 
وغيره من الحنفية”''» وهو قول لبعض الشافعية”"". 

القول الثاني : ظ 


التسعير في الطعام» وهو قول ربيعة» ويحيى بن سعيد”". 

.)5٠٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ »)5٠٠ /5( الدر المختار‎ )١( 
وقال في الهداية (5/ 4): «فإن كان أرباب الطعام يتحكمون» ويتعدون عن القيمة تعديًا‎ 
فاحشّاء وعجز القاضي عن صيانة حقوق المسلمين إلا بالتسعير» فحيئذ لا بأس به؟.‎ 
وقال في تبيين الحقائق (5/ 78): «ولا يسعر السلطان إلا أن يتعدى أرباب الطعام» فخص‎ 
. ذلك بالطعام‎ 

(؟) القول الأصح عند الشافعية أن التسعير لا يجوزء وفيه ا بجوازه» وعلى القول بجوازه 
فإن التسعير خاص بالأطعمة» وعلف الدواب. 
قال السيوطى في الأشباه والنظائر (ص078): «وحيث جوزنا التسعير فذلك فى الأطعمة» 
ويلع بها علب اللأواتن علو الأمترة: ْ 
وانظر شرح البهجة للأنصاري (؟/ 575 /5717). 

(*) جاء في الاستذكار /5٠(‏ 5لاء /18): «وقال الليث بن سعد: وهو قول ربيعة» ويحيى - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

التسعير في كل شيء» واستظهره ابن عابدين بناء على قول أبي حنيفة في 
الحجر لدفع الضرر العام» وبناء على قول أبي يوسف. في أن الاحتكار يجري 
في كل شيء”2» وهو اختيار ابن تيمية» وابن القيم من الحنابلة”'" . 

القول الرايع : 

التسعير خاص في المكيل والموزونء مأكولا كان أو غير مأكول» وهذا قول 
ابن حبيب من المالكية. 

قال أبو الوليد الباجى: هذا إذا كان المكيل والموزون متساويين» أما إذا 
اختلفا لم يؤمر صاحب الجيد أن يبيعه بمثل سعر ما هو أدون؛ لأن الجودة لها 
خاضة امن الغمه”, 

وققعة نا شدي :مط لبن ول لني هر لجنا ل 


لا دليل من قال: التسعير يكون في القوتين فقط. 
هذا القول يرجع إلى مسألة سابقة» فمن قال: الاحتكار لا يكون إلا في 


- ابن سعيد: لا بأس بالتسعير على البائعين الطعام إذا خيف منهم أن يفسدوا أسواق 
المسلمين» ويغلوا أسعارهم. ..»2. 

ْ .)5٠٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى (78/ 077» الطرق الحكمية (ص05*) حيث عَلَّتا التسعير بامتناع أرباب 
السلع عن بيعهاء فإطلاقهما السلع يشمل كل السلع» قونًا كان أو غير قوت. 

(*) المنتقى للباجي (5/ .)١8‏ 

(5) جاء في المطالب (*/ 57): «أوجب الشيخ تقي الدين إلزام السوقة المعاوضة بثمن 
المثل» وقال: إنه لا نزاع فيه؛ لأنه مصلحة عامة لحق الله تعالى. . . وهو إلزام حسن في 
مبيع ثمنه معلوم بين الناس لا يتفاوت؛ كموزون ونحوهء وهو متجه؟. 
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القوتين» قوت الآدمي وقوت الدواب» رأى أن التسعير لا يكون إلا في القوتين 
خاصة؛ منعًا من احتكارهما ورفع أسعارهماء -وقد. ذكزت أدلة من يرى أن 
الاحتكار لا يجري إلا في القوتين» وأجبت عنها في حكم الاحتكار في باب 
موانع البيع . 

ولأن الضرر في الأعم الأغلب إنما يلحق العامة بحبس القوت والعلف, فلا 
يتحقق الاحتكار إلا بهما”'": وبالتالي تكون الحاجة إلى التسعير فيهما ضرورة؛ 
لأن قوام عيش الكائن الحي بهما. 

لا وجه من قال: التسعير يكون في المكيل والموزون خاصة. 

وجه ذلك أن المكيل والموزون مما يرجع إلى المثل» فلذلك وجب أن يحمل 
الناس فيه .على سعر واحدء وغير المكيل والموزون لا يرجع فيه إلى المثل» 
وإنما يرجع فيه إلى القيمة» ويكثر اختلاف الأغراض في أعيانه» فلما لم يكن 
متماثلا لم يصح أن يحمل الناس فيه على سعر واحد. ٠‏ 

لا وجه من قال: التسعير في كل شيء. 

أن التسعير إنما جاز لدفع الإضرار بالعامة» وهذا لا يختص بالقوت 
والعلف. كما أن النهي عن الاحتكار إنما كان لمكان الإضرار بالعامة» وهو لا 
من القويه الكل سان المعو ٠‏ 

لا الراجح: ٠‏ 

بعد استعراض الأقوال نجد أن القول بأن التسعير يجري في كل شيء فيه 


)١(‏ بدائع الصنائع (ه/ 9؟17). 
)١(‏ انظر المرجع السابق. 
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مصلحة للناس» سواء كان من قوتهم أو من غير قوتهم» فاليوم تجد أن الدواء» 
والسكن لا يقل أهمية عن الطعام» ورفع مثل ذلك على الناس مما يلحق الضرر 
بعامتهم» ويعطل مصالحهمء ولكن لا يكون التسعير مشروعًا حتى تتحقق 
شروطه السابقة» وتنتفي موانعه» ويكون صادرًا من رجل يريد الخير للناس» 
ويوازن بين مصلحة السوق» ومصلحة المستهلك؛ ولا يغلب مصلحة طرف على 
طرف. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الستاااة ةو اه دصي ل عا 2 


[م-785] التسعير لا يكون إلا بعد دراسة لقيم الأشياء» ومشاورة أهل 
الخبرة» وأخذ رأي أهل السوق المعنيين بالسلع. 

قال ابن القيم: «لا يجوز عند أحد من العلماء» أن يقول لهم: لا تبيعوا إلا 
بكذا وكذاء ربحتم» أو خسرتم» من غير أن ينظر إلى ما يشترون بهء ولا أن 
يقول لهم فيما قد اشتروه: لا تبيعوا إلا بكذا وكذاء مما هو مثل الثمن» أو أقل . 
وإذا ضرب لهم الربح على قدر ما يشترون» لم يتركهم أن يغلوا في الشراء» إن 
لم يزيدوا في الربح على القدر الذي حد لهم» فإنهم قد يتساهلون في الشراء إذا 
علموا أن الربح لا يفوتهم»”" . 

ولذلك نص الحنفية على أن تسعير الإمام إنما يكون بمشاورة أهل الرأي 
والنظر. 

جاء في الدر المختار: «إذا تعدى أرباب الطعام عن القيمة تعديًا فاحشاء 
تعر يشو ام راع 

وفي الهداية شرح البداية: «فإن كان أرباب الطعام يتحكمون» وبتعدون عن 
القيمة تعديًا فاحشَّاء وعجز القاضي عن صيانة حقوق المسلمين إلا بالتسعير» 
فحينتذ لا بأس به بمشورة من أهل الرأي والبصيرة»”"' . 


.)7"1/١ص( الطرق الحكمية‎ )١( 
.)04 /1١( الهداية شرح البداية (5/ 47)» وانظر تببين الحقائق (5/ 78)» فتح القدير‎ )١( 
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لا وصفة التسعير عند المالكية: 

«قال ابن حبيب: ينبغي للإمام أن يجمع وجوه أهل سوق ذلك الشيءء 
ويحضر غيرهم استظهارًا على صدقهمء فيسألهم» كيف يشترون؟ وكيف يبيعون؟ 
فينازلهم إلى ما فيه لهم وللعامة سدادء حتى يرضوا بهء قال: ولا يجبرون على 
التسعيرء ولكن عن رضاء وعلى هذا أجازه من أجازه. 

ووجه ذلك: أنه بهذا يتوصل إلى معرفة مصالح الباعة والمشترين» ويجعل 
للباعة في ذلك من الربح ما يقوم بهم؛ ولا يكون فيه إجحاف بالناس» وإذا سعر 
عليهم من غير رضا بما لا ربح لهم فيه أدى ذلك إلى فساد الأسعارء وإخقاء 
الأقوات» وإتلاف أموال الناس)”"' . 

وقال ابن القيم: «وعلى صاحب السوق الموكل بمصلحته؛ أن يعرف ما 
ظ يشترون به» فيجعل لهم من الربح ما يشبهء وينهاهم أن يزيدوا على ذلك» ويتفقد 
. السوق أبدّاء فيمنعهم من الزيادة على الربح الذي جعل لهم» فمن خالف أمره 
عاقبهء وأخرجه من السوق...72". 
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.)19 /0( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)78١ص( (؟) الطرق الحكمية‎ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ية ف إسلامي 7 
حكم البيع مع مخالفة التسعير 

[م-155] إذا سعر الإمام للناس» فخالف أحدهم,ء فباع بأكثر» فهل يصح 
البيع؟ اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 


يصح البيع» وهو مذهب الحنفية”"2, والأصح عند الشافعية”"» وهو المتبادر 


)١(‏ عبارة الحنفية كما في الهداية شرح البداية (5/ 2297 وتبيين الحقائق (5/ 358)» والعناية 
شرح الهداية /٠١(‏ 09)غ وفتح القدير /٠١(‏ 894)» والبحر الرائق (8/ :)77٠‏ إذا تعدى 
رجل» وباع بأكثر منهء أجازه القاضي . 
قال ابن عابدين في حاشيته (5/ :)5٠0٠‏ «المراد: أن القاضي يمضيهء ولا يفسخهء ولذا 
قال القهستاني: جازء وأمضاه القاضي». ش 
وفهم أبو السعود المصري أن البيع غير نافذ» ما 9 يجزه القاضي . 
انظر حاشية أبي السعود على شرح الكنز (/ »)5٠8‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)5٠0٠‏ 
والأول أصحء جاء في تكملة البحر الرائق (4/ 70): «وفي العتابي: ولو باع شيئًا بثمن 
زائد على ما قدره الإمامء فليس على الإمام أن ينقضه». 
وقال فى الفتاوى الخانية (05/ 7587): «جاز بيعه»» وانظر حاشية الطحطاوي على الدر 

00/6 ظ 
وفي البناية للعيني /1١١(‏ /817؟): «أجازه القاضي : يعني : لا ينقضه؟. 

(5) قال النووي في الروضة (9/ »5١١‏ ا و فخالف. استحق التعزير» 
وفي صحة البيع وجهان مذكوران في التنمة» ة قلت: الأصحء صحة البيعاأه. 
وجاء في مغني المحتاج (7/ 7”8): «لو سعر الإمام عزر مخالفه... وصح البيع؛ إذ لم 
يعهد الحجر على الشخص في ملكهء أن يبيع بثمن معين». 
وفي حاشية البجيرمي (7/ 716): «ولا يحرم البيع بخلافه» ولكن للحاكم أن يعزر من - 
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من كلام المالكية» فإنهم يقولون: ومن زاد في سعرء أو نقص منهء أمر بإلحاقه 
بسعر الناس» فإن أبى أخرج من السوق”". 

القول الثاني: 

إن هدد من خالف التسعير حرم البيع؛ وبطل العقد في الأصح؛ لأن الوعيد 
إكراء هذا مدعب التحنابلة3©, 

ل وجه صحة البيع مع مخالفة التسعير: 

إن قلنا: إن التسعير لا يجوزء فهذا ظاهر؛ لأن التسعير حرام» وظلمء 
فالتزامه ليس بواجب. 

وإن قلنا: إن التسعير جائز» فوجه صحة البيع مع مخالفة التسعير: أن التسعير 
غاية ما فيه أنه جائزء ومخالفة الجائز لا تجعله حرام . 

وإن قلنا: إن التسعير واجبء كما نص عليه ابن تيمية في بعض الحالات» 
وقد تقدم نقل كلامه» فهنا يشكل عليه صحة البيع مع القول بوجوب التسعيرء إلا 
أن يقال: إن الصحة والتحريم ليس بينهما تلازم» فقد يصح الشيء» مع كونه 


- خالف إذا بلغهء لشق العصاء أي اختلال النظام» فهو من التعزير على الجائز»'. وانظر 
إعانة الطاليين (7/ 58). 

.)١149ص( هذا نص كلام ابن جزي في القوانين الققهية‎ )١( 

(؟) جاء في الإنصاف (5/ 8*”): «يحرم التسعير. ويكره الشراء به على الصحيح من 
المذهبء وإن هدد من خالفه: حرم» وبطل العقد على الصحيح من المذهب. صححه في 
الفروع» والرعاية الكبرى» وقدمه في الرعاية الصغرى. 
وقيل: لا يبطل العقد مأخذهما هل الوعيد إكراه.». 
وفي الفروع (5/ 657): ليحرم التسعير» ويكره الشراء به» وإن هدد من خالفه حرم وبطل» 
في الأصحء مأخذهما هل الوعيد إكراه؟». 
وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ :)75١‏ كشاف القناع م /1817). 
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حرامّاء وقد رضي المتعاقدان بالسعرء مثله مثل ما لو رغب إنسان بسلعة آخرء 
وامتنع صاحبها عن بيعها إلا بثمن أعلى من ثمن المثل» ورضي المشتري فالبيع 
صحيح ) ولو لم يكن هناك تسعير» والله أعلم. 
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المسألة الثانية 
تحديد الثمن بالرجوع 

إلى سعر السوق أو بما ينقطع 
به السعر أو بما يبيع به فلان ونحو ذلك 


[م-1790] إذا باع البائع سلعته بسعر السوقء أو بما باع فلان» أو البيع 
بالرقم» وكان ذلك معلومًا لدى المتعاقدين» فالبيع لا إشكال فيهء ولكن قد 
يكون مجهولًا حال التعاقدء فهل يصح البيع» ويرجع المتعاقدان إلى السوق» أو 
إلى زيد من الناس لمعرفة الثمن» أو لا يصح البيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول: 

لذ يجوز :وهو ملعت المتفية”"© :والمالكية©».:والصسيح :في مذعلب 


»)595 /5( البحر الرائق‎ »)١88 /5( يرى الحنفية أن البيع فاسد: انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
.)55 تحفة الفقهاء (؟/‎ 
قال ابن عابدين في حاشيته (5/ 008): «لاا يصح تسد هذا القطيع» وبيع الشيء‎ 
بقيمته » أو بحكم فلان».‎ 
وقال في تحفة الفقهاء (؟/ 5 «ولو باع هذا العبد بقيمته» فهو فاسد؛ لأن القيمة تعرف‎ 
بالحزر والظن... ولو اشترى بحكم البائع» أو المشتري» او فهو فاسد»‎ 
لأن الثمن مجهول».‎ 
ويرى الحنفية أنه لو علم المشتري مقدار الثمن في المجلس صح البيع» وله الخيارء وإلا‎ 
فسد.‎ 
.)059 /5( انظر تبيين الحقائق (5/ 2075 فتح القدير‎ 

(؟) جاء في المدونة (5/ :)١55‏ «قلت: أرأيت إن اشتريت سلعة بعينها بقيمتهاء أو - 
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العناففة !"أ والتشوور من متهت الحتايلة" . 
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ع 


بحكمي» أو بحكم البائع؛ أو برضايء أو برضا البائع» أو برضا غيرناء أو بحكم غيرناء 


2 
- 


قال: لا يجوز هذا عند مالك». 

وقال الباجي في المنقى (05/ :)4١‏ «ومن الجهالة فى الثمن: أن يبيعه السلعة بقيمتهاء أو 
يناسن نه ْ 

وفي الفواكه الدواني (؟/ :)8١‏ «وأما بيع السلعة بقيمتهاء أو بما يحكم به فلان» ففيه خلاف» 
والراجح فيه عدم الجواز». وهنا أشار المؤلف إلى وجود خلاف في مذهب المالكية. 
وقال الدسوقي في حاشيته (5/ :)5٠‏ ولو قال: «أكتري دابتك للمحل الفلاني بمثل ما 
يكتري به الناس في هذا اليوم» فلا يجوز؛ للجهالة. كبيع سلعة بقيمتها». 

وقد استنى المالكية من هذا بيع الاسترسال» وهو أن يقول الرجل للرجل: اشتر مني 
سلعتي كما تشتري من الناس» أو بعني كما تبيع الناس فإني لا أعلم القيمة. 

انظر مواهب الجليل (5/ »)57١‏ الفواكه الدواني (؟7/ 977). 

قال النووي في المجموع (9/ 505): «ولو قال: بعتك هذه السلعة برقمهاء أي بالثمن 
الذي هو مرقوم به عليهاء أو بما باع به فلان فرسه؛ أو ثوبه» فإن كانا عالمين بقدره صح 


البيع بلا خلاف» وإن جهلاهء أو أحدهماء فطريقان: 


أصحهماء ويه قطع المصنف. وسائر العراقيين وجماعات من الخراسانيين: لاا يصح 
البيع» لما ذكره المصنف» مع أنه غرر. 

والثاني: حكاه الفوراني وصاحب البيان وغيرهما فيه وجهان: 

أصحهما : هذا . والثاني: إن علما ذلك القدر قبل تفرقهما من المجلس صح البيعء وحكى 
الرافعي وجهًا ثالنًا : أنه يصح مطلقاء للتمكن من معرفته كما لو قال: بعت هذه الصبرة» كل 


صاع بدرهم» يصح البيع ؛ وإن كانت جملة الثمن في الحال مجهولة» وهذا ضعيف شاذ) أه. 


وانظر روضة الطالبين (*/ 2757: أسنى المطالب (7/ 22١89‏ نهاية المحتاج (/ .)5١09‏ 
الإنصاف (5/ »)39١‏ الكافي في فقه أحمد (؟/ »)١17‏ المبدع (5/ 05: كشاف القناع 
(5/ 75١)ء‏ المحرر /١(‏ 598). ش 

وجاء في مسائل أحمد رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق د صالح المزيد (ص817١)‏ 
رقم 18 . 

«قلت: الرجل يأخذ من الرجل سلعةء فيقول: أخذتها منك على ما تبيع الباقين» قال: 
لايجوز. قال إسحاق كما قال». 
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هنلة 
القول الثاني : 
البيع صحيح. وهو قول في مذهب الشافعية”'"» وقول في مذهب الحنابلة» 


ان 202 
رجحه ابن يميه 2 . 


لا دليل من قال: لا يجوز: 

الدليل الأول: 

جهالة الثمن تؤدي إلى فساد البيع» والعلم بالثمن شرط لصحة البيع؛ كالعلم 
بالمبيع» والبيع بما ينقطع به السعرء أو بما باع به زيدء والبائعان يجهلان ما باع 
به» أو يجهله أحدهماء والبيع بالرقم كل هذه الببوع في حقيقتها بيع بثمن مجهول 
وقت العقدء وإذا كان الثمن مجهولًا أدى ذلك إلى الوقوع بالغرر المنهي عنه. 

الدليل الثاني : 

السعر يختلف» فهو عرضة للنقصء والزيادة حسب العرض والطلب» فإذا 
زاد السعر ظلم البائع» وإذا نقص السعر غبن المشتري» وفي هذا مخاطرة تجعل 
هذه الصورة من البيوع المنهي عنهاء والله أعلم. 

0 دليل من قال: بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأضل في معاملات الناس الحلء» ولا يوجد دليل من كتاب» أو سنة» أو 
إجماع يمنع ذلك» ولا يخشى من القول بالجواز الوقوع في محذور شرعي يمنع 
من صحة البيع . 


2000 انظر المجموع )4/ 6 6). روضة الطالبين / يكضف” 
9) الإنصاف (54/ .)83١8‏ 
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قال ابن القيم: «ليس في كتاب الله ولا سنة رسولهء ولا إجماع الأمة» ولا 
قول صاحبء» ولا قياس صحيح ما يحرمه». 

الدليل الثاني : 

شرط صحة البيع حصول الرضاء ورضا المشتري بالشراء بما يشتري به عموم 
الناس حاصل أكثر من حصوله بالشراء عن طريق المماكسة؛ لأنه قد يغبنه 
بذلك» ولهذا يرضى الناس بتخبير الثمن أكثر مما يرضون بالمساومة؛ لأن تخبير 
الثمن يكون قد رضي بخبرة التاجر البائع وشرائه لنفسه؛ لأن خبرة التاجر تقضي 
بأن لا يشتري إلا بثمن المثل» أو أنقص» بخلاف المساومة» فإنه تعود إلى خبرة 
المشتري نفسهء فإذا علم المشتري أن عامة الناس يشترون بهذا الثمن» فهذا مما 
يرضى به عامة الناس» وليس هذا من الغرر الذي نهى عنه رسول الله 186" . 

ويقول ابن القيم: «هو أطيب لقلب المشتري من المساومة» يقول: لي أسوة 
بالنافقه اعدنيها با خلايه عيرع 7 

الدليل الثالث: 


هو عمل الناس في كل عصر ومصرهء فما زال الناس يأخذون من الخباز 
الخبزء ومن اللحام اللحم» ومن الفاكهي الفاكهة» ولا يقدر المتبايعان الثمن» 
بل يتراضيان بالسعر المعروف» ويرضى المشتري بما يبيع به البائع لغيره من 
الناس» وهذا هو المسترسل» وهو الذي لا يماكس» بل يرضى بما يبتاع به 
غيره» وإن لم يعرف قدر الثمن» فبيعه جائز إذا أنصفهء فإن غبنه فله الخيار» 


فغاية البيع بالسعر أن يكون بيعه بثمن المثل؛ فيجوزء كما تجوز المعاوضة بثمن 


)١1(‏ انظر العقود لشيخ الإسلام ابن تيمية (ص44) تحقيق نشأت المصري. 
زفق إعلام الموقعين (5:/ ه. 6). 
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اي اي 022 0ك | 
المثل في هذه الصورة وغيرها؛ فهذا هو القياس الصحيحء ولا تقوم مصالح ' 
الناس إلا به. 

الدليل الرابع: 

القياس على النكاح» يقول ابن القيم «قد أجمعت الأمة على صحة النكاح 
بمهر المثل»”2. فهذا مقيس عليه» والله أعلم. 

لا الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن القول بجواز البيع بما ينقطع به السعرء وبما . 
يبيع به الناس» وبرقمه» أو بما باع به زيد» وهو تاجر معروف يطمئن إلى سعره 
المشتري أن ذلك جائزء والجهالة في الثمن لا تؤدي إلى النزاع» ويمكن 
الوقوف عليهاء فهو كما لو قال: بعت عليك هذه الصبرة كل صاع بدرهم يصح 
البيع» وإن كانت جملة الثمن في الحال مجهولة؛ لكن بالإمكان معرفتها بعد 
كيلهاء وهذا بالإمكان معرفة الثمن بعد الرجوع إلى السوق» أو الرجوع إلى. 
التاجر المعروف» وإذا كان الحنفية يجيزون بيع ما في كمه دون ذكر جنسهء كما 
مر معنا في بيع الغائب» وله الخيار إذا رآه» فلماذا لا يجيزون البيع بما باع به 
زيدء وله الخيار إذا علمء هذا هو مقتضى القياس» والله أعلم. 


.)0 /4( إعلام الموقعين‎ )١( 
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المسألة الثالثة 


تحديد الثمن عن 
طريق ما يسمى (بيوع الأمانة) 


يغبت تحديث الثمن في بيوع الأمانة: في بيع التولية» والشركة» والمرابحة» 
والمواضعة وتصتف هذه الييوع في النظر الفقهي تحت بيوع الأمانة؛ لأن البائع 
مؤتمن فيه في إخباره عن الثمن الذي اشترى به المبيع. 

وتقسيم هذه البيوع المختلفة إلى هذه الأقسام إنما هو باعتبار الإخبار بالثمن» 
لأنه إما أن يخبر بالثمن أو لا: 

فالثاني يسمى بيع المساومة. 

والأول: إما أن يخبر بالثمن مع زيادة» فهو المرابحة. 

أو يبيع برأس ماله فهو التولية. ظ 

أو مع النقص: فهو الوضيعة. 

أو مع إشراك غيره فيما اشتراه» فهو الشركة. 

ولما كان يتعلق في كل نوع من هذه البيوع بعض الأحكام أحببت أن آخذ كل 
قسم منها بشيء من التفصيل ٠‏ 

وبين التولية والإشراك ارتباط» وذلك أن الإشراك تولية» ولكنه بيع بعض 
المبيع ببعض الثمن» بينما التولية بيع المبيع كله بالثمن الأول» فهي أعم من 


الإشراك» وشاملة له. 


ومعلوم أن الإشراك في البعض كالتولية في الكل في جميع الأحكام. 
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هلقة 
كما أن المرابحة والمواضعة بينهما ارتباط» إلا أن الأولى يكون البيع بالثمن 
الأول مع زيادة معلومة؛ والثانية: البيع بالثمن الأول مع نقص معلوم» ولذلك 
حكم المواضعة لا يختلف عن حكم المرابحة. 
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التولية اصطلاحًا”2؟ : 
قيل في تعريفها : تمليك المبيع بمثل الثمن الأول من غير زيادة ولا نقضبان” 1 


وقال ابن عابدين البيعه بثمئه الأول» ولو حكما: يعنى بقيمته ) وعير عنها به؛ 


لأنه الغالب)”" . 


وعرف بعضهم التولية بقوله: هي نقل جميع المبيع إلى المولّى بفتح اللام 


بمثل الثمن المثلي» أو قيمة المتقوه”*'. 


)١(‏ وليت الأمرء أليه: بكسرتين» توليته. 


والتولية مصدر: ولى» يقال: وليت فلانًا الأمر جعلته واليّا عليهء ويقال: وليته البلد» ٠‏ 
وعلى البلد. ووليت على الصبي والمرأة: أي جعلت واليّا عليهما. ‏ 0 

وقال تعالى: طوَلِكُلٍ به هو مُوزْمَا> [البقرة: »]١44‏ أي متوليهاء أي متبعهاء وراضيها . 
وتوليت فلانًا: اتبعته ورضيت به. 

والتولي: يكون بمعنى الإعراض» ويكون بمعنى الاتباع . 

قال تعالى: «وَلِت تَتَوََاْ مسَتَبَدِلٌ مَوَمًا عيرَكُم» [محمد: 2]*8 أي تعرضوا عن الإسلام. 
ومن الثاني قوله تعالى ‏ : ومن يولم يكم إن و ب 4 [العائدة:' 1 معناه: : يتبعهم » وبنصرهم . 
وتوليت الأمر توليًا إذا وليته» قال تعالى: وليه تلن ؟ كبْرمُ مني [التور: ١١1]ء‏ أي ولي 
وزر الإفك» وإشاعته. 


' انظر تهذيب اللغة (4/ 079851» المصباح المنير (؟/ 5177). 


انظر تحفة الفقهاء (؟/ »23١50‏ التعريفات (ص48).» المغني (5/ .)١175‏ 

حاشية ابن عابدين (ه/ .)١75‏ 

تحفة المحتاج (5/ 575)» حاشية البجيرمي (؟/ 747)» حواشي الشرواني (54/ 477)» 
حاشية الجمل (*/ .)١097/‏ 
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هلقة 
وسيأتي إن شاء الله تعالى عند الكلام على شروط بيع التولية»ء هل يشترط أن 
يكون الثمن مثليًا؟ 
واعتبر الحنابلة بيعه بالرقم المعلوم عند البائع والمشتري» والمكتوب على 
الصيغ امن بيع التولية0" . 


وقال في تهذيب اللغة: «التولية في البيع: أن تشتري سلعة بثمن معلوم» ثم 
توليها رجه آخر بذلك الشمن»”''. 


.)579 /5( كشاف القناع‎ »)0١ /7( شرح منتهى الإرادات‎ »)١١7 /5( الفروع‎ )١( 
.)"981/ /5( تهذيب اللغة‎ )0( 
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[م-157] لم يختلف الفقهاء في جواز التولية. 

قال ابن قدامة: «وأما التولية والشركة فيما يجوز بيعه فجائزان؛ لأنهما نوعان 
من أنواع البيع» وإنما اختصا بأسماءء كما اختص بيع المرابحة» والمواضعة 
امال 1 

كما أن العلماء متفقون على أن التولية إن كانت بأقل» أو بأكثرء فهي بيع. 

قال ابن عبد البر: «لا خلاف بين العلماء أن الإقالة إذا كان فيها نقصان» أو 
زيادةء أو تأخير أنه بيع ) وكذلك التولية» والشركة»”'' . 

والكذلكة هنا: ليس باعتبار التولية بِيعًا مطلقًا حتى ولو كانت بمثل الثمن» 
لأن المالكية لا يرون التولية من عقود المعاوضات إذا كانت بثمل الثمن» وإنما 
الكذلكة هنا: أن التولية إن كانت مع نقص أو زيادة فهي بيع بهذا الشرطء 
ويشكل عليه كيف يتصور بيع التولية مع الزيادة والنقصان في الثمن» لأن المعلوم 
أن بيع التولية» هو البيع برأس المال”". 
(1) المغني (4/ 9 45). 
(؟) الاستذكار (51/ .)٠١‏ 
(*) قال في كشاف القناع (*/ 7519): «قالتولية لغة: تقليد العمل» والمراد بها هنا: البيع 

برأس المال فقطاء وسيأتي عند الكلام على بيع المرابحة؛ أن المالكية يطلقون المرابحة 


على البيع برأس المال» وربح معلوم. وعلى أخواتها من تولية» ووضيعة» وشركة. فريما 
كان هذا اصطلاحًا للمالكية بإطلاق التولية على البيع بنقصان أو زيادة» والله أعلم. 


0ه المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

[م-/701] وإنما وقع الخلاف بينهم في كون عقد التولية» هل يعتبر من عقود 
المعاوقنات الى هن عقوه الأزفاق والفدو 27 

فذهب جمهور أهل العلم إلى أن عقد التولية بيع مبتدأء لا يجوز في شيء منه 
إلا ما يجوز في سائر البيوع”"2 ورجحه ابن حزه”". 

وذهب مالك وربيعة» وطاووس”*'»: إلى أن عقد التولية من عقود الإرفاق» 
ويقصد بها المعروف كالإقالة» ولهذا ذهب الإمام مالك إلى جواز بيع الطعام 
تولية قبل قبضهء. مع أن الإجماع على أن بيع الطعام قبل قبضه منهي عنه””". 

ل دليل الجمهور على أن التولية بيع: 

في التولية مبادلة مال بمال على سبيل التمليك» غير ربا ولا قرض» وهذا هو 
حقيقة البيع» وليس من شرط البيع أن يكون الثمن بأكثر مما اشتراه به» فقد يكون 
بمثلهء أو أقلء» أو أكثرء وهذا شأن التجارة. 


)١(‏ جاء في الموسوعة الكويتية )١198 /١5(‏ اتفق الفقهاء على أن بيع التولية جائز شرعًا ؛ لأن 
شرائط البيع مجتمعة فيه» وتترتب عليه جميع أحكامه... ولتعامل الناس فيه إلى يومنا 
هذاء ولأن من لا يهتدي إلى التجارة يحتاج إلى أن يعتمد على فعل الذكي المهتدي فيها». 

(؟) الحجة (5/ 765)» المبسوط /١١(‏ ١7١)ء‏ بدائع الصنائع (5/ ٠8١)ء‏ الجوهرة 
النيرة 27١8 /١(‏ تحفة الفقهاء (7/ 22٠١8‏ المجموع (4/ »)35١8‏ إحكام الأحكام 
(؟/ »)١11‏ طرح التثريب (5/ »)١١5‏ المغني (5/ 97): الفتاوى الكبرى لابن تيمية 
.)”8١ /0(‏ وقد نسب هذا القول للجمهور ابن عبد البر في التمهيد .)51١ /١5(‏ 

(7) المحلى» مسألة .)١15١9(‏ 

(54) روى عبد الرزاق في المصنف )١578190‏ قال: أخبرنا معمرء عن ابن طاووسء عن أبيه» 
قال: لا بأس بالتولية» إنما هو معروف. وإسناده صحيح . 
ورواه ابن أبي شيبة (5/ 85") حدثنا معتمر بن سليمان» عن معمر به. 

(5) المدونة (5/ »)8١‏ بداية المجتهد (؟/ 2)١١١‏ شرح الزرقاني على الموطاً (7/ 71/7)؛ 
المنتقى (5/ »)١59‏ الفروق للقرافي (”7/ 187). ش 
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0 دليل المالكية على أن التولية عقد إرفاق: 

استدل المالكية بأثرء ونظرء وإجماع : 

أما الأثرء ما رواه أبو داود في مراسيله» قال: 

(ح-55١)‏ حدثنا محمد بن إبراهيم البزار» حدثنا منصور بن سلمة» حدثنا 
سليمان بن بلال» عن ربيعة بن أبي عبدالرحمن قال سعيد بن المسيب في حديث 
... يرفعه كأنه إلى النبي يَكِ: لا بأس بالتولية في الطعام قبل أن يستوفى» ولا بأس 
بالإقالة في الطعام قبل أن يستوفى. ولا بأس بالشركة في الطعام قبل أن 


ا 


وأما النظرء فقد قال ابن رشد طش بداية المجتهد : (إن هذه إنما يراد بها 
٠ 0‏ 


والتولية» 7 في الطعام . قبل أن يستوفى إذا انتقد م ممق تك كني أو 
يقيله» أو يوليه»”' . 


2220 مراسيل أبي داود .)١94(‏ 

00 في إسناده محمد بن إبراهيم يم البزازء قال فيه الحافظ : ثقة (إن كان ابن جناد) أو صدوق 
صاحب حديث يهم (إن كان أبا أمية) أو ثقة حافظ (إن كان مربعا)» كما أنه من المراسيل» 
وإن كانت مراسيل سعيد من أحسن المراسيل إلا أن المرسل ضعيف» ثم إنه مخالف 
للأحاديث الصحيحة التي تنهى عن بيع الطعام حتى يستوفى من دون اسثناء للتولية» أو 
الشركة» أو غيرهما. 

(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١١١‏ 

(5) التاج والإكليل (5/ 577). 


وفي حكاية الإجماع نظر كبير» إذ لو قيل: إن أكثر أهل العلم يرى أن التولية 
بيع لم يكن ذلك بعيدًا . 

قال ابن عبد البر: «وقد قال بهذا القول - يعني قول الإمام مالك - طائفة من 
أهل المدينة» وقال سائر الفقهاءء وأهل الحديث لا يجوز بيع شيء من الطعام 
قبل أن يستوفى» ولا تجوز فيه الإقالة» ولا الشركة» ولا التولية عندهم قبل أن 
يستوفى بوجه من الوجوهء والإقالة» والشركة» والتولية عندهم بيع...»”'". 


وقال ابن حزم : «ما نعلم روي هذا إلا عن ربيعة» وعن طاووس فقطء وقوله 
عن الحسن فى التولية قد جاء عنه خلافها . 000 


.)١١ 23٠١ /7١( وانظر الاستذكار‎ »)5"51١ /١5( التمهيد‎ )١( 
.)١5:09( (؟) المحلىء مسألة‎ 
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المطلب الثالث 


في بيع الشركة 


الشركة اصطلاحًا”2: 
5 : 00 
هو بيع بعض المبيع بقسطه من الثمن ". 
فالإشراك يعتبر تولية» لكنه تولية بعض المبيع ببعض الثمن”". 


ولذلك جاء في فتح العزيز: «والإشراك في البعض كالتولية في الكل في 
الأحكام»””'. 


والخلاف فى الشركة كالخلاف فى التولية» هل هى عقد إرفاق ومعروف» أو 
عقد مغابنة ومكايسة. والأدلة هناك هى نفس الأدلة هنا. 


قال ابن رشد في بداية المجتهد: «العقود تنقسم أولا إلى قسمين : 
قسم يكون بمعاوضة. 


)١(‏ التشريك في اللغة: مصدر شرّك. يقال: شرّك فلان فلاناء إذا أدخله في الأمرء وجعله 
كريكا لا يكن ريقاك 3 لك اغيرى في يها 'اقكراء ليدم الخير يعض :اليل »مر يله 
في المبيع. ' ش 
انظر مختار الصحاح (ص55١)»‏ لسان العرب /٠١(‏ 558)غ القاموس المحيط 
(ص١؟١؟1).‏ 

(7) المغرب (ص744)» زوضة الطالبين (/ 078)» تحرير ألفاظ التنبيه (ص197١)»‏ المغني ' 

1 (5/ 98#): الروض المربع (؟/ »)5١‏ المبدع (5/ »)3١7‏ المحرر .)77٠ /١(‏ 

2 بدائع الصنائع (ه/ 7٠‏ 5). 

(5) فتح العزيز (9/ 5)» وقال النووي في الروضة (”/ 075): «والإشراك في البعض كالتولية 

في الكل في الأحكام السابقة». 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقسم يكون بغير معاوضة كالهبات والصدقات. 

والذي يكون بمعاوضة ينقسم ثلاثة أقسام : 

أحدها : يختص بقصد المغابنة والمكايسة» وهي البيوع ‏ والاجارات» 
والمهور. والصلحء والمال المضمون بالتعدي وغيره. 

والقسم الثاني : لا يختص بقصد المغابنة» وإنما يكون على جهة الرفق وهو 
القرض . 

والقسم الثالث: فهو ما يصح أن يقع على الوجهين جميعا. 

أعني على قصد المغابئنة وعلى قصد الرفق كالشركةء والإقالة 
والتولية. . . وأما العقود التي تتردد بين قصد الرفق والمغابنة» وهي التولية 
والشركة والإقالة. 

فإذا وقعت على وجه الرفق من غير أن تكون الإقالة» أو التولية بزيادة» أو 
نقصانء فلا خلاف أعلمه فى المذهب أن ذلك جائز (يعني التولية والشركة») قبل 
القبض وبعده. 

وقال أبو حنيفة والشافعي: لا تجوز الشركة ولا التولية قبل القبض. 

وتجوز الإقالة عندهما؛ لأنها قبل القبض فسخ بيع» لا بيع. 

فعمدة من اشترط القبض في جميع المعاوضات أنها في معنى البيع المنهي 
عنه» وإنما استثنى مالك من ذلك التولية والإقالة والشركة للأثر والمعنى... ثم 
ساق أثر سعيد بن المسيب المتقدم ذكره في باب التولية. 

وأما من طريق المعنى» فإن هذه إنما يراد بها الرفق لا المغابنة» إذا لم 
ل ا 


.)١١١ بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
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المطلب الرابع 


شروط بيع التولية والشركة 


[م-108] جمعت شروط التولية مع الشركة؛ لأن بينهما ارتباط في الأحكام 
كما قدمت سابقّاء وذلك لأن الإشراك تولية كته تل اق فين الصبيع: ياد 
من الثمن» ولذلك ما يشترط في أحدهما يشترط في الآخر: 

الشرط الأول: أن يكون الثمن في البيع الأول معلومًا. 

أما اشتراط العلم بالثمن الأول فقد وقع خلاف بين الجمهور والمالكية. 

فذهب الجمهور إلى اشتراط أن يكون الثمن في البيع الأول معلومًا للمشتري 


الثانى . 


واحتحوا : 

بأن العلم بالثمن شرط في صحة البيع» وبيع التولية يعتمد على أساس الثمن 
الأول» فإذا لم يعلم الثمن الأول فالبيع فاسد؛ إلا أن يعلم في المجلس» 
ويرضى بهء فإذا لم يعلم المشتري حتى افترقا بطل العقد؛ لتقرر الفساد”" . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (5/ »)57١‏ البحر الرائق (5/ 8؟1)» الجامع 
الصغير (ص58") . 
وقال في تبيين الحقائق (5/ 74): «ومن ولى رجلا شيئًا بما 5 ولم يعلم المشتري 
بكم قام عليه فسد البيع؛ ؛ لجهالة الثمن جهالة تفضي إلى المنازعة. قال كله : لَه : ولو علم في 
المجلس خير؛ لأن جهالة الثمن فساد في صلب العقدء إلا أنه في مجلس العقد غير متقرر؛ 
لأن ساعات المجلس كساعة واحدةء دفعًا للعسرء وتحقيقًا لليسرء نان الناخير: إل كدر 
المجلس عفوًا كتأخير القبول إلى آخر المجلس. . .» 
وفي مذهب الشافعية انظر: مغني المحتاج (؟/ 075» السراج الوهاج (ص0)1944 2 - 
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واختار المالكية جواز بيع التولية إذا لم يعلم بالثمن بشرط أن يكون له الخيار 
إذا علم بالثمن» بخلاف البائع» فلا خيار لها" . 

جاء في التاج والإكليل «من المدونة» قال مالك: وإن اشتريت سلعة» ثم 
وليتها الرجل» ولم تسمها لدع “ولأ تمتها أو ضمح له ا حدهماء فإ كنت قد 
ألزمتها إياه إلزامًا لم يجز؛ لأنه مخاطرة» وقمارء وإن كان على غير الإلزام 
جازء وله الخيار إذا رآهاء وعلم اقيرف 

الشرط الثاني: هل يشترط أن يكون الثمن من المثليات. 

[م-59؟] لم يختلف العلماء في جواز بيع التولية والشركة إذا كان الثمن مثليًا 
كالنقود» والمكيل» والموزون» واختلفوا فيما إذا كان الثمن قيميا : 


- شي الشرواني (54/ 575)» روضة الطالبين (؟/ 20077 مغني اكيم (0/ 5لا 
حاشية الجمل (/ /107). 
وفي مذهب الحنابلة : انظر كشاف القناع (/ 579). المبدع (5/ 2307» زاد المستقنع 
(ص؟١0)»‏ المحرر .)”٠ /١(‏ شرح متتهى الإرادات (؟/ 67). 

)١(‏ الخرشي (05/ 2559).» التاج والإكليل (54/ 547)»: الشرح الكبير (/ :)1١98‏ مختصر 
خليل (ص188١)»:‏ حاشية الدسوقي (”/ .)١98‏ 

0) التاج والإكليل (5/ 447): ولم أقف على هذا النص في العلزوة» وإن كان معناه 
موجودّاء لكن ليس عن مالك. 
جاء في المدونة (85/ 85): «قلت: أرأيت إن اشتريت سلعة: عبدّاء أو غيرهء فلقيت 
رجلاء فقال لي: ولني السلعة بالثمن الذي اشتريتها به ولم أخبره بالثمن الذي اشتريتها 
به. فقلت: نعم قد وليتك» ثم أخبرته بالثمن أترى البيع فاسدًا أو جائرًا في قول مالك؟ 
قال: لا أحفظ عن مالك في هذا شيعًا بعينه» ولكني أرى المشتري بالخيار إذا أخبره البائع 
بما اشتراها به» إن شاء أخذ وإن شاء تركء وإن كان إنما ولاه على أن السلعة واجبة له بما 
اشتراها به هذا المشتريء من قبل أن يخبره بالثمن» فلا خير في ذلك». وهذا من 
'المخاطرة» والقمارء فإذا ولاهء ولم يوجبه عليه» كان المبتاع فيه بالخيار». 
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2 

فقيل : يجوز البيع تولية إن كان العرض قد انتقل إلى ملك المشتري» فإن كان 
العرض لم يتتقل إلى ملك المشتري فمنعه الحنفية مطلقًا""". 

وأجازه الشافعية بشرط أن يقول: قام علي بكذاء وينص على العرضء ولا 
يقتصر على ذكر القيمة» فيصح. 

جاء في أسنى المطالب: «يشترط في التولية كون الثمن مثليّاء ليأخذ المولى 
مثل ما بذل» فإن اشترى بعرض لم يصح أن يوليه أي العقدء إلا من انتقل 
الخرفي لله ا 

وقال في مغني المحتاج: (إذا قال: وليتك هذا العقد... لزمه مثل الثمن 
جنسًا وقدرّاء وصفة» أما إذا اشتراه بعرض”"» فإن عقد التولية لم يصح إلا ممن 
ملك ذلك العرض . نعم لو قال: قام علي بكذاء وقد أوليتك العقد بما قام علي 


206 
35 2-5 ص . 


وفي فتاوى الرملي : «سئل عمن اشترى بعرض ٠‏ ؤقال: قام علي بكذاء وقد 
وليتك العقد بما قام علي... هل يصح أو لا؟ 


فأجاب: نعم تصح التولية إذا أخبر بشرائه بالعرض وبقيمته معًا. ..)”“. 


وتكلم المالكية في المسألة» ولكن من خلال بيع المرابحة» ولا أعتقد أن 
الحكم يختلف عنه في بيع التولية» لأن الكلام في الثمن» والحكم واحد في 


.)١١8 /5( البحر الرائق‎ »)757١ /0( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) أسنى المطالب(7/ »)4١‏ وانظر تحفة المحتاج(4/ 578)» حاشية الجمل (؟/ /11/1: 178). 

() في المطبوع (بعوض) وهو خطأ. 

(4) مغني المحتاج (؟/ 2076 وانظر فتح الوهاب /١(‏ 0705 حاشية الجمل (/ ))١098‏ 
تحفة المحتاج (5/ 5758). 

(5) فتاوى الرملي (؟/ .)١58‏ 
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بيوع الأمانة» والله أعلم فانظر إلى كلامهم في المسألة في شروط بيع المرابحة. 
وأجاز الحنابلة أن يكون الثمن عرضًا. 

جاء فى المغنى: «فإن ابتاعه بدنانيرء فأخبر أنه اشتراه بدراهم» أو كان 
العكس» أو اشتراه بعر ض » فأخبر أنه اشتراه بثمن » أو بثمن» فأخبر أنه اشتراه 
بعرض ١»‏ وأشباه هذكء فللمشتري الخيار بين الفسخ. والرجوع بالثمن » وبين 
الرضا به بالثمن الذي تبايعا به)”" . 

فظاهر هذا النص أن الخيار إنما ثبت لكونه لم يخبر بواقع الحال» فلو كان 
الخبر صحيحًاء وقد اشتراه بعرضء» وباعه بما أخبر بهد فالبيع صحيح » ولا 

الشرط الثالك: صحة العقد الأول. 

يشترط أن يكون العقد الأول صحيحًاء فإن كان فاسدًا لم يجز بيعه تولية؛ 
لأن التولية بيعه بالثمن الأول» فهو قائم على تقدير صحة البيع الأول» فإذا فسد 
البيع الأول لم يفد الملك عند الشافعية والحنابلة. 

وَعن قال : إنه يفيه الملك أن قبهة التلق عالق والتالكة خوط 7 فإنه 
قال: يثبت الملك فيه بالقيمة» وليسن بالتمخ غ وهذا لا يتفق مع مقتضى عقد بيع 
التولية» القائم على صحة الثمن الأول. 


.)١7"5 /5( المغني‎ )١( 

ف اشترط الحنفية أن يتم القبض فيه بإِذن البائع » واشترط المالكية مع القبض فوات الرجوعء انظر 
نظر بدائع الصنائع (0/ 75377)» المبسوط /١1(‏ 77 4077 تبيين الحقائق (5/ »)6١‏ العناية 
شرح الهداية (5/ 509» »)55١‏ الهداية مع فتح القدير (5/ 5 »)5٠‏ البدائع (6/ .)٠١1/‏ 
وانظر في مذهب المالكية: بداية المجتهد (؟/ »)١58‏ مواهب الجليل (5/ 588)؛ منح 
الجليل (80/ ٠ .)35١5‏ ش 
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امات اللي له الاي 7_1 


المرابحة في اصطلاح الفقهاء”"' : 

اتفقت تعريفات الفقهاء في المرابحة في مدلولهاء وإن اختلفت في ألفاظهاء 
فعرفها بعض الحنفية : 

بأن المرابحة بيع بمثل الثمن الأول مع زيادة ربح”". 

وعرفها بعض المالكية : 

بأنه بيع مرتب ثمنه على ثمن بيع تقدمه غير لازم مساواته له”". 


فخرج بقوله (مرتب ثمنه على ثمن بيع تقدمه) بيع المساومة. والمزايلاةة» 


والاسحمان7 ؟. 


(010) 


المرابحة في اللغة: صيغة مفاعلة» من الربح» والرّبح» والرّبح» والرّباح: النماء والزيادة» 
يقال: رابحته على سلعته مرابحة: أي أعطيته ربحًاء وربحت تجارته: إذا ربح صاحبها 
فيهاء وفي التنزيل هما حت مَحَرتهُم» [البقرة: 16]» قال أبو إسحاق: معناه: ما ربحوا 
في تجارتهم؛ لأن التجارة لا تربح» إنما يربح فيهاء ويوضع فيها. 

والمرابحة مفاعلة» والمفاعلة هنا ليست على بابها؛ لأن الذي يربح هو البائع فقطء فهذا 
من المفاعلة التي استعملت في الواحدء أو أن مرابحة بمعنى: إرباح؟ لأن أحد المتبايعين 
أربح الآخرء لسان العرب (؟/ 557). 

بدائع الصنائع (5/ »)57١‏ الفتاوى الهندية (*/ »)١1١‏ طلبة الطلبة (ص١١١2»‏ العناية 
شرح الهداية (5/ 5944)» فتح القدير (5/ 5948). 

شرح حدود ابن عرفة (ص 2)585 مشح الجليل (0/ رد 6 5 حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (*/ .)75١6‏ 

بيع الاستثمان» نحو قولك: بعني كما تبيع الناس. 
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وخرج بقوله (غير لازم مساواته له( الإقالة. والتولية» والشفعة. 


وعند المالكية أن المرابحة لا تقتصر على البيع بزيادة» بل تشمل بيع 
الوضيعة» والمساواة» وأن إطلاق المرابحة عليهما حقيقة عرفية. 

وذهب بعضهم إلى أن إطلاق المرابحة على البيع بمثل الثمن الذي اشتراه به؛ 
وزيادة ربح معلوم تعريف للنوع الغالب في المرابحة» الكثير الوقوع» لا أنه 
تررك لحقدعة الكرايفة الشاملة للوصيعة » بوالنياو :1" 

وذكر بعض الشافعية أن المحاطة تدخل في المرابحة؛ وهذا ما فعله الإمام. 
لأنها في الحقيقة ربح للمشتري الثاني”"'. 

وعرفها بعض المالكية والشافعية والحنابلة: بأنه بيع السلعة برأس المال» 
وربح 0 

وعرفها بعضهم: بأن المرابحة بيع بمثل الثمن» أو ما قام عليه به» مع ربح 
موزع على ا 

وذكر الشافعية والحنابلة أن بيع المرابحة يأتي على صورتين: 

الأولى: أن يبيعه بربح» فيقول رأس مالي فيه مائة» بعتكه بهاء وربح عشرة. 
وهذه لاا خلاف في جوازها. 
)١(‏ حاشية الدسوقي (/ .)١54‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (9؟/ 518). 
(0) تحفة المحتاج / )ل مغني المحتاج (9/ 7/5). 
(9) حاشية الدسوقي (”/ »)١89‏ الشرح الكبير (/ »)2١59‏ مغني المحتاج (؟/ 275 المهذب 

»)١١8 /5( الفروع‎ »)١96 روضة الطالبين (7/ 578)» السراج الوهاج (ص‎ »)75848 /١( 


المبدع (5/ »)23٠١*‏ كشاف القناع (/ 770), مطالب أولي النهى (/ 1717). 
(5) تحفة المحتاج (4/ 2575: حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 27177 حاشية البجيرمي (؟/ 187). 
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الثانية: أن يقول: بعتكه على أن أربح في كل عشرة درهمًا”" . 

وهذه الصورة وقع خلاف بين أهل العلم في كراهتها وسيأتي إن شاء الله 
تعالى قريبًا تحرير الكلام فيها. 

وهل يلزم في بيع المرابحة أن يكون المالك قد ملكه بالشراء. 

قال في الدر المختار في تعريف المرابحة: هي «بيع ما ملكه من العروض» 
ولو بهبة» أو إرث؛» أو وصية»ء أو غصب. فإنه إذا ثمنه بما قام عليه. . . ثم باعه 
. مرابحة جاز»”" . 

وخالف في ذلك المالكية» جاء في المنتقى للباجي : «قوله - يعني الإمام 
مالك - وإن باع رجل سلعة قامت عليه بمائة دينار» يريد قامت عليه بابتياع 
مكايسةٍ واجتهادٍ؛ لأن بيع المرابحة مخصوص بما ملكه البائع بذلك» دون ما 
ملكه بميراث» أو هبة» أو صدقة» فإن ملكه بشيء من ذلك لم ينبغ له أن يبيع 
١ 60 1‏ 

وجاء في تحفة الفقهاء : «الأصل في بيع المرابحة أنه مبني على الأمانة» فإنه 
ماعن الأول ينول لبان »كن عير بتودو لا ساون »لعن ا ل 
حقيقة الخيانة» وشبههاء فإذا ظهرت الخيانة يجب ردهء كالشاهد يجب قبول 
قولهء فإذا ظهرت الخيانة يرد قوله»2' . ٠‏ 


ولا يعتبر من بيع المرابحة لو باعه بمثل ما اشتراه به» وزيادة معلومة مع 


.)578 /5( أسنى المطالب (؟/ 47)» الإنصاف‎ )١( 
.)١7#* /6( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 

(9) المنتقى للباجي (5/ .)0١‏ 

(1:) تحفة الفقهاء (؟/ .)١٠١5‏ 
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الاختلاف في اشتراط أجلء أو عدمهء أو طوله» أو قصرهء أو اختلاف في 
اشتراط النقد وعدمه؛ لأنه حيئذ لم يبع بما اشتراه به حقيقة» وسوف يأتي بيانه 
في الشروط إن شاء الله تعالى. 


«ولو رخصت السلعة عما اشتراها به» لم يلزم الأخبار يي 


.)084 /7( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 
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يه و 2 


المطلب السادس 
في حكم بيع المرابحة 


الصورة الأول 
أن يبيعه برأس المال وريح مجمل معلو 


[م-150] صورة المسألة: أن يقول: بعتكه برأس مالي» وربح عشرة دارهم . 

وهذه الصورة جائزة» وقد حكى جمع من أهل العلم الإجماع على جوازهاء 
منهم الكسائى من الحنفية» وابن قدامة وابن مفلح من الحنايلة . 

قال أبن قدامة في المغني : «هذا جائز» لا خلاف فى صححته. ولا نعلم فيه 


عند أحد كراهة)7'. 


ومستند الإجماع الكتاب» والنصء والنظر الصحيح. 


أما الكتاب: فقد قال تعالى: وَآحل أله اَلْبَيِم4 [البقرة: 0؟]. 


ل 


وقال #ة: «#ليْسَ عَبَكُمْ ججتاح أن تَبْتَعْوا ضْلَا من نيك »4 
[البقرة: 198]. 

وأما النص: 

(ح-155١)‏ فقد روى مسلم في صحيحه وفيه: فإذا اختلفت هذه الأوصاف 
فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بير" ظ 


.)1١* /5( المبدع‎ ,255١ 5١” /4( وانظر بدائع الصنائع‎ »)١59 /5( المغني‎ )١( 
.)١هم41/( صحبح مسلم‎ 030 
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وأما النظرء فإن هذه البيع قد توفرت فيه شروط البيع الصحيحء» فإن المبيع 
معلوم» والثمن والربح معلومان كذلك. 

والحاجة ماسة إلى هذا النوع من البيوع؛ لأن الشخص الذي لا يهتدي إلى 
التجارة» يحتاج إلى أن يعتمد فعل الذكي المهتدي» ويطيب نفسه بمثل ما 
اشترى» وبزيادة ربح تروت القول هوا زه 

ومع جوازه إلا أن هناك من أهل العلم من فضل عليه بيع المساومة: 

جاء في منح الجليل: «في التوضيح: بيع المرابحة محتاج إلى صدقء وبيان 
وإلا أكل الحرام فيه بسرعة» لكثرة شروطهء ونزوع النفس فيه إلى الكذب, ولذا 
قال ابن عبد السلام : كان بعض من لقيناه يكره للعامة الإكثار من بيع المرابحة؛ 
لكثرة ما يحتاج إليه البائع انا هخ . 

«قال الإمام أحمد: المساومة عندي أسهل من المرابحة» قال في الحاوي 
الكبير: وذلك لضيق المرابحة على البائع؛ لأنه يحتاج أن يعلم المشتري بكل 
شيءء من التقنت والوزة» وتاعيو العمن + ومن شتا" ويلزمه المكونة: 
والرقمء والقصارة» والسمسرة» والحملء ولا يغر فيه» ولا يحل له أن يزيد 
على ذلك شيئًا إلا بينه له» ليعلم المشتري بكل ما يعلمه البائع» وليس كذلك 
العا 

وعكسه صاحب الإنصاف» فقال: «وأما بيع المرابحة في هذه الأزمان فهو 
أولن 'للمشترى ‏ وأسهل: انتهى؛ 


. 077 /5( تبيين الحقائق‎ »)١١7 /5( الهداية شرح البداية (#/ 085).» البحر الرائق‎ )١( 
.)5577 /60( منح الجليل‎ 00 

(9) كما لو اشتراه من أصولهء أو فروعه» أو من زوجه ونحو ذلك ممن يحابيه بالئمن. 
(5) الإنصاف (5/ 558). 
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قال في كشاف القناع: ولا مخالفة بينهما: لأن كلام الحاوي في الضيق على 
البائع» وكلام صاحب الإنصاف في سهولة الأمر على المشتري بترك 
. المماكسة»). 
وجاء في تحفة المحتاج: «بيع المساومة أولى منه» فإنه مجمع على حله؛ 


وعدم كراهيته . 8 1 


وجاء في حاشية الجمل: «والبيع مساومة أولى من المرابحة خروجًا من 
خلاف من حرمهاء أو أبطلها من السلف”". 

ويناقش : ش 

لا يوجد خلاف في هذه الصورة» وإنما الخلاف وقع في الصورة الثانية كما 
سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى» وعلى تقدير أن يكون في هذه الصورة خلاف» 
فإن الخلاف ليس من أدلة الشرع المتفق عليهاء ولا المختلف فيهاء ولذلك قال 
بعض الشافعية: «ليس القول بالحرمة مطلقًا مقتضيا للكراهة» بل يشترط قوة 
القول بها . 

وفي تحفة المحتاج: «ولعل عدم الكراهة مع القول بالحرمة» لشدة ضعف 
القرل بالتدرطة :ولس #القوك باللحرئة «مطلقا متتفما للكزافة 6 بل ترط اقوة 
القول بها» © . 

2 1 


.)577 /5( تحفة المحتاج‎ )١( 

(؟) حاشية الجمل ("/ .)18٠‏ 

(9) حواشي الشرواني (5/ 577). 

(5) تحفة المحتاج (5/ 577)» نهاية المحتاج (5/ .)١١١‏ 
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222002222225 48179 يوون 


الصورة الثانية 
أن يبيعه برأس المال على 
أن يربح في كل عشرة درهمًا 


اختلف العلماء رحمهم الله تعالى في بيع المرابحة» إذا قال البائع: أبيعك 
هذه السلعة على أن أربح في كل عشرة درهمًا» وهي الصيغة المعروفة ب(ده يازده 


- وده 00 


ف عن : / 5 : .- .0320 
فقيل : يجور البيع بهذه الصورة. وهو مدهب الحنفية”" والراجح عند 
المالكة م :. 


)١(‏ هذه الكلمة فارسية» وتعني (ده: عشرة. ويازده: أحد عشر) أي كل عشرة يكون ربحها 
أحد عشر (وده دوازده): أي كل عشرة ربحها درهمان. 
انظر درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ :4)18١‏ مجمع الأنهر (7/ 0/8): الإنصاف 
(5/ 5"8): مطالب أولي النهى (/ 2)١77‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 07). 

(؟) المبسوط للشيبانى (0/ /1079: 42١7/5‏ الميسوط للسرخسى ("/ »)4١‏ حاشية ابن عابدين 
(6/ 00( ْ 
واشترط الحنفية أن يكون الثمن مثليّاء حتى يكون الربح من جنس رأس المال» لأن ربح ده 
يازده: أن يربح درهمًا في كل عشرة دراهم» فلو كان الثمن قيميًا كما لو كان ثوبّاء وكان 
مملوكًا للمشتري» فباع المالك المبيع بهذا الثوب» وبربح ده يازده فإن البيع لا يصح؛ لأنه 
يصير كأنه باعه المبيع بالثوب» ويعشر قيمته؛ فيكون الربح مجهولاء لكون القيمة مجهولة؛ 
لأنها إنما تدرك بالحرز والتخمين» والشرط كون الربح معلومّاء بخلاف ما إذا كان الثمن 
مثليّاء والربح ده يازده فإنه يصح. 
انظر حاشية ابن عابدين (0/ »)١78‏ فتح القدير (5/ 591). 

(*) المدونة الكبرى (5/ 7717)». الذخيرة (4/ »)١5١‏ التاج والإكليل (5/ *"57, 87"8), 
الخرشي (5/ »)١7‏ حاشية الدسوقي (”/ »)١5١‏ الشرح الصغير (9/ 09711. 
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لعفي كنا وقوك قن دعن السا يل . 
وقيل : يكره البيع بهذه الصورة» وهو رواية عن الإمام 0 


وقيل: يحرم البيع بهذه الصورة» والبيع باطل» اختاره إسحاق ابن راهوية”'. 


أن 26١‏ 
ورجحه ابن حرم 2 . 


لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

(ث-55) قال ابن حزم: روينا عن ابن مسعود أنه أجازه إذا لم يأخذ للنفقة 
ا 


[لم أقف عليه مسندًا]”" . 


)١(‏ السراج الوهاج (ص96١).»‏ المهذب /١(‏ 788).: الوسيط (7/ »)١57‏ حواشي الشرواني 
(5/ 578)» مغني المحتاج (”/ /الا). فتح العزيز (9/ 8). 

(0) الإنصاف (5/ 578). 

(5) الإنصاف (5/ 5"8). الكافي (7/ 45)» المبدع (5/ 223١‏ شرح منتهى الإرادات 
6/ 07)ء كشاف القناع (/ .)772٠‏ 

.)١1٠١ /5( المغني‎ )5( 

(0) المحلى (مسألة .)١1615(‏ 

(5) المرجع السابق. 

0) وقد روى عبد الرزاق في المصنف في باب: الرجل يشتري بمكان؛ فيحمله إلى مكان» ثم 
يبيعه مرابحة. ش 
قال عبد الرزاق )١12٠٠0(‏ أخبرنا معمر» قال: أنيئت أن ابن مسعود كره أن يأخذ للنفقة 
إن كان هذا هو الأثر المعني» فإنه ليس فيه التنصيص على هذه الصورة» وهو منقطع» بين 


معمر وبين أبن مسعود مقازة. والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


50 

الدليل الثاني : 

الأصل صحة البيعء ولا يحرم إلا بدليل» وهذا البيع قد توفرت فيه شروط 
البيع الصحيح» وأركانه. وليس فيه ما يمنع صحة البيع» فالمبيع معلوم» ورأس 
المال والربح معلومان» فأشبه ما لو قال: بعتك وربح عشرة دراهم. 

الدليل الثالث: 

أن الجهالة يسيرة يمكن إزالتها بالحساب» فلا تضرء كما قلنا: في مسألة 
سابقة: إذا باعه صبرة: كل قفيز بدرهم» فإذا قال: رأس مالي ٠٠١‏ ريال» 
وأربح في كل عشرة درهمّاء كان مجموع الربح نتيجة تقسيم المائة على عشرة» 
:فيكون الربح عشرة دراهة؛ :1 
لا دليل من قال بالكراهة: 
الدليل الأول: | 
من طريق عبيد الله 


ابن أبي يزيد» عن ابن عباس .» أنه كره بيع دوازده» وقال: بيع الأعاجم . 


(ك-هة؟) ما رواه عيد اد وابن أبى شيبة 


ويجاب عن هذا الأثر بعدة أوجه: 

الوجه الأول: 

أن مقتضى تعليل الكراهة» أن الكراهة متوجهة على اللفظ» وليس على البيع ؛ 
باعتبار أن اللفظ لفظ أعجمي» وقد كان السلف يكرهون رطانة العجم» والعدول 
عن العربية من أهلها. 


(0) مصنف عبد الرزاق .)١8011(‏ 


(5) مصنف ابن أبي شيبة (5/ 509) رقم: 3١54١‏ . 
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الوجه الثاني : 

«ويحتمل أن يكون إنما نهى عنه إذا قال: هو لك بده يازده» أو قال: بده 
دوازده؛ ولم يسم رأس المال» ثم نناة عد القن : 

الوجه الثالث: 

أفغره كزو ذلك سمخو اافمنهم علن جواذ بع البزاهم: العشرة 
بائنتي عشرةء فيكون ذلك من باب سد الذرائع. 

الوجه الرابع : 

أن يكون كره ذلك لكون المساومة أفضل من بيع المرابحة؛ لكثرة ما يحتاج 
إليه البائع في المرابحة من البيان» فيحتاج أن يعلم المشتري بكل ما يعلمه 
البائع»ء وليس كذلك بيع المساومة. 

الدليل الثاني : 

أن هذه الصورة من المرابحة فيها نوع من الجهالة» والتحرز عنها أولى. 

وأجيب : 

بأن الجهالة يمكن إزالتها بالحساب» وإذا عقداه بما يصير به الثمن معلومًا 
بعد العقد لم تضر الجهالة» كما لو باعه صبرة كل قفيز بدرهم. 

ل) دليل من قال بالتحريم: 

الدليل الأول: 


(ك-؟5؟) ما رواه ابن أ شيبة » قال: حدثنا وكيعء عن الوليد سس مي 


.)780 /0( السئن الكبرى للبيهقي‎ )١( 
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ي ‏ و 277 
عن عكرمة» عن ابن عباس» قال: هو ربا"'". [حسن]. 

ويجاب : 

لعل ابن عباس وا قصد بذلك أن هذا البيع يشبه في صورته بيع الدراهم 
العشرة اثنتي عشرة» والعبرة في العقود بالمعاني» وليس في الصورة الظاهرة. 
ولذلك جاز بالإجماع البيع 5 المال وربح معلومء فالعبارتان مؤداهما 
واحدء وما يجوز في أحدهما يجوز على الأخرى. 

الدليل الثاني : 

استدل ابن حزم بما يراه أنه الأصل في الشروطء فهو يرى أن الأصل في 
الشروط التحريم حتى يأتي دليل خاص على صحة هذا الشرطء مستدلا 
بقوله يكلِِ: «ما بال أقوام يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله. ما كان من 
قرط ليش في كتاب ال الله فهو باطل» وإن كان مائة شرطء كتاب الله أحق» 
وشرط الله أوثق)”) 

وفي رواية: «من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فليس له. وإن شرط مائة 
شرط)0"»: وبناء عليه فإن البيع على أن تربحني كذا شرط ليس في كتاب الله 
تعالى فهو باطل» والعقد به باطل . 

وقد أجبت على ذا الاستدلال» وبينت أن الأصل في الشروط الصحة 
والجواز في باب الشروط في البيع فلله الحمدء فانظره هناك. 
)١(‏ رجاله ثقات إلا الوليد بن جميع فإنه صدوق» وقد جرحه أبن حبان» انظر ترجمته في 

الجرح والتعديل (4/ 8): المجروحين (7/ 0/4: ضعفاء العقيلي (5/ 917). 


(6) صحيح البخاري (0778. 
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الدليل الثالث: 

استدل ابن حزم أيضًا بقوله: ولأنه «... يع بثمن مجهول؛ لأنهما إنما 
تعاقدا البيع على أنه يربح معه للدينار درهمًا ء فإن كان شراؤه دينارًا غير ربع كان 
الشراء بذلك» والربح درهمًا غير ربع درهم» فهذا بيع الغرر الذي نهى عن وَة؛ 
والبيع بشمن لا يدرى مقداره”"". 

وقد أجبنا عن دعوى الجهالة بالثمن. 

لا الراجح من أقوال أهل العلم: 

بعد استعراض الأقوال ومناقشتها أجد أن القول بالجواز هو الأقوى» وحجته 
أظهر» وما يدعى فيه من الجهالة فهو يسير يمكن كشفه بالحساب, والله أعلم. 


.)350٠ ,599 المحلى (8ا/‎ )١( 
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اا و27 


[م-١151]‏ يشترط في المرابحة شروط منها : 

الشرط الأول: 

أن يكون العقد الأول صحيحًاء فإن كان فاسدّاء لم يجز بيع المرابحة؛ لأن 
المرابحة بيع بالثمن الأول مع زيادة ربح» والبيع الفاسد وإن كان يفيد الملك 
عند الحنفية في الجملة إذا تم القبض فيه بإذن البائع"" . 


ويفيد شبهة الملك عند المالكية بشرط. القبض» وفوات الرجوع في المبيع. 
لكن يثبت الملك فيه بالقيمة» أو بالمثل» لا بالشمن المسمى في العقد لفساد 
التسمية» وهذا لا يتفق مع مقتضى عقد المرابحة القائم على معرفة الثمن الأول. 

وأما مذهب الشافعية والحنابلة فهو لا يفيد الملك مطلقًا 9 . 


)١(‏ انظر بدائع الصنائع (5/ 777). المبسوط /١1(‏ 77 2077 تبيين الحقائق (5/ »)1١‏ العناية 
شرح الهداية (5/ 569 2)55٠١‏ الهداية مع فتح القدير (5/ غ) البدائع (5/ /و١٠).‏ 
(؟) مواهب الجليل (5/ 22586 وقال في منح الجليل (60/ :)5١5‏ «قال مالك» والشافعي» 
وأحمد بن حنبل رضي الله تعالى عنهم: النهي يدل على الفساد. 
وقال أبو حنيفة: يدل على الصحة. 
فكل واحد طرد أصله إلا مالكا - أي لم يطرد حكمه في هذا الباب -. 
فقال أبو خنيفة: يجوز التصرف في المبيع بِيعًا فاسدًا ابتداء» وهذه هي الصحة. 
وقال الشافعي ومن وافقه: لا يثبت أصلاء ولو تداولته الأملاك» وهذا هو الفساد. 
وقال أيضًا: «طرد الحنفى أصلهء وقال إذا افخرف يقار كراد فاسدًا جاز له وطؤهاء وكذا 
سائر العقود الفاسدة» 59 الشافعي أصلهء وقال: يحرم الانتفاع مطلقّاء وإن باعه ألف 
. بيع وجب نقضهء ونحن خالفنا أصلناء وراعينا الخلاف» وقلنا: البيع الفاسد يثبت شبهة - 
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ال ا سي بصن 


الشرط الثاني: 
أن يكون رأس المال والربح معلومًا؛ لأن العلم بالثمن شرط في صحة البيع» 


وكذا العلم بالربح؛ لأنه بعض الثمن”'. 


000) 


الملك فيما يقبله؛ فإذا لحقه أحد أربعة أشياء تقرر الملك بالقيمة» وهي حوالة السوق - أي 
تغيره - وتلف العين» ونقصانهاء وتعلق حق الغير بها على تفصيل في ذلك في كتب 
الفروع. . . وقال ابن مسلمة: يمضي الفاسد المختلف فيه. . .؛. 

وقال ابن رشد في بداية المجتهد (؟/ :)١50‏ «القسم الرابع من النظر المشترك في البيوع : 
وهو النظر في حكم البيع الفاسد إذا وقع. 

فنقول: اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت ولم تفت بإحداث عقد فيها أو نماء 
أو نقصان أو حوالة سوق أن حكمها الرد - أعني أن يرد البائع الثمن والمشتري المثمون- 
واختلفوا إذا قبضت» وتصرف فيها بعتق أو هبة أو رهن أو غير ذلك من سائر التصرفات» 
هل ذلك فوت يوجب القيمة» وكذلك إذا نمت أو نقصت؟ 

فقال الشافعي: ليس ذلك كله فونّاء ولا شبهة ملك في البيع الفاسدء وأن الواجب الرد. 
وقال مالك: كل ذلك فوت يوجب القيمة؛ إلا ما روى عنه ابن وهب في الربا أنه ليس 
بفوت» ومثل ذلك قال أبو حنيفة» والبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم إلى محرمة» وإلى 
مكروهة: فأما المحرمة»ء فإنها إذا فاتت مضت بالقيمة» وأما المكروهة فإنها إذا فاتت 
صحت عنده» وربما صح عنده بعض البيوع الفاسدة بالقبض؛؟ لخفة الكراهة عنده في ذلك» 
فالشافعية تشبه المبيع الفاسد لمكان الرباء والغرر بالفاسد لمكان تحريم عينه» كبيع الخمر 
والخنزير» فليس عندهم فيه فوت» ومالك يرى أن النهي في هذه الأمور إنما هو لمكان عدم 
العدل فيها - أعني بيوع الربا والغرر - فإذا فاتت السلعة فالعدل فيها هو الرجوع 
بالقيمة ؛(لأنه قد تقبض السلعة وهي تساوي ألمَّاء وترد وهي تساوي خمسمائة» أو بالعكس 
ولذلك يرى مالك حوالة الأسواق فوتا في المبيع الفاسد. .». 

وقد سبق لي بحث هذه المسألة بشيء من التوسع في المجلد الأول من هذا الكتاب». في 
مبحث الفرق بين الفاسد والباطل» فانظره هناك إن شئت» لتجد استكمال العزو عن سائر 
المذاهب الفقهية . 

بدائع الصنائع (5/ ١٠“؛»‏ وقال ابن قدامة في المغني (5/ :)١75‏ «ومتى باعه السلعة 
برقمهاء ولا يعلمانه» أو جهلا رأس المال في المرابحة» أو المواضعة» أو التولية» أو - 
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قال في بدائع الصنائع : «العلم بالثمن الأول شرط صحة البياعات كلها»"" . 

وقال أيضًا : «أن يكون الربح معلومًا؛ لأنه بعض الثمن» والعلم بالثمن شرط 
صعة الساعات 7 

وقال في البدائع أيضًا: «فإن لم يكن معلومًا له فالبيع فاسدء إلا أن يعلم في 
المجلس فيختار إن شاءء أو يترك» فيبطل. 

أما الفساد للحال» فلجهالة الثمن؛ لأن الثمن للحال مجهول. 

وأما الخيار فللخلل في الرضا؛ لأن الإنسان قد يرضى بشراء شيء بثمن 
يسيرء ولا يرضى بشرائه بثمن كبيرء فلا يتكامل الرضا إلا بعد معرفة مقدار 
الثمن» فإذا لم يعرف اختل رضاهء واختلال الرضا يوجب الخيارء ولو لم يعلم 
حتى افترقا عن المجلس بطل العقد لتقرر الفساد»”" . 

الشرط الثالث: 

ألا يكون الثمن في العقد الأول مقابلًا بجنسه من أموال الربا؛ لأن المرابحة 
بيع بالثمن الأول وزيادة» وما منعت الزيادة فيه من أموال الربا يكون أخذها 
أغذا للربا ولبست: ريكا: 

الشرط الرابع : 

أن يكون الثمن مثليّاء كالنقود» والمكيل» والموزون» سواء جعل الربح من 

جنس الثمن» أو من خلاف جنسه. 

- جهل ذلك أحدهماء أو جهل قدر الربح» أو قدر الوضيعة» فالبيع باطل؛ لأن العلم بالثمن 

شرط لصحة البيع» فلا يثبت بدونه». 
)١(‏ بدائع الصنائع (8/ .)507١‏ 


(؟) المرجع السابق (5/ ١؟5).‏ 
() بدائع الصنائع (ه/ .)5٠١‏ 
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[م-177] أما إذا كان الثمن قيميّاء وهو ما ليس له مثلء» فقد اختلف الفقهاء 
في حكم بيعه مرابحة : 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أنه لا يجوز بيعه مرابحة إلا بشرط أن يكون العرض في 
ملك المشتري» والربح مثليًا محل كا :وهلا مدعب السيفة”” . 

القول الثاني: مذهب المالكية: 


يجوز بيعه مرابحة» ولو كان ثمنها قيميًا بشرط أن يكون الثمن بمقوم مماثل 
للمقوم الأول في صفتهء وأن يكن هذا الثمن إما معيئًا موجودًا في ملك 
المشتري» أو مضمونًا (موصوفا) في مللك المشتري.. فهاتان الصورتان يجوز 
البيع بهما مرايحة اتغاقًا في مذهب المالكية. 


فإن باعه بقيمة ذلك القيمىء فإنه لا يجوز قولًا واحدًا عند المالكية 


وإن كان الثمن معيئًا فى ملك الغيرء أو كان مضمونًا (موصوفا) ليس في 

المالكية. 

)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 777). حاشية ابن عابدين (0/ :)١5‏ وصورة المسألة كما ذكرها 
ابن عابدين: اشترى زيد من عمرو عبدًا بثوب» فإن باع العبد على بكر مرابحة» فالثوب 
الذي هو الثمن لا يعتبر مثليًا عند الحنفية» فإنه يشترط حتى يكون العقد صحيحًا عند 
الحنفية» أن يكون الثوب قد ملكه بكرء حتى يصح بيعه مرابحة؛ لأن بيع المرابحة: أن 
يبيعه بالثمن الأول» فإن اشتراه قبل أن يملك بكر الثوب من عمروء فإنه يشترط أن يجيز 
عمرو البيع بعد العقد. فالثوب بعد الإجازة صار مملوكا لبكرء فإن أجازه يصح البيع 
بشرط أن يكون الربح مالا مثليًا معلومّاء وإن لم يجزه لم يصح العقد؛ لأن الثمن قيمي 
لسن يلوك , 
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ده إل 5 5 اء 8 000 
خلااف بين المالكية» فمنعه أشهب» واجازه ابن القاسم 


وقيل : : يجوز بيعه مرابحة» وهو مذهب الشاذ ا ال ل 


وحيحة الحنفية : 


أن المرابحة بيع بمثل الثمن الأول مع زيادة ربح معلوم» فإذا لم يكن الثمن 
الأول مثليّاء إن ديقع البيع على قيمة قيمة ذلك العين» لأن العين ليست في ملكهء 


للق 


حاشية الدسوقي (/ »)١5١‏ الشرح الكبير (/ .)١5١‏ الخرشي (05/ :)١7‏ منح 
الجليل (5/ 7517: 2535)» الشرح الصغير (7/ 515). 

وبهذا يكون بيع المرابحة بما اشتري بثمن قيمي» له خمس صور عند المالكية: 

الصورة د أن يكون الثمن مضموًا (موصوفًا) في ملك المشتري. 

الصورة الثانية: أن يكون الثمن معيئاء وهو في ملك المشتري» فهاتان الصورتان يجوز 
البيع مرابحة اتفاقًا . 

الصورة الثالثة: أن يكون الثمن معيئًا في ملك الغير. 

الصورة الرابعة: أن يكون الثمن مضمونًا (موصوا) ليس في ملك المشتري» ولا يقدر على 
تحصيله: وهاتان الصورتان ممنوعتان اتفاقًا. 

الصورة الخامسة: أن يكون الثمن مضمونًا في ملك المشتري» ولكن يقدر على تحصيله» 
فهذه الصورة وقع فيها اختلاف عند المالكية» فأشهب يمنعها؛ لأنها عين السلم الحال» 
وهو لا يجوز في المذهب» وأجازها ابن القاسم. 

يجيز الشافعية أن يكون الثمن عرضًا والمراد بالعرض عندهم المتقوم» بشرط أن يقول: إنه 
اشتراه بعرض قيمته كذا وكذاء ولا يقتصر على ذكر العرض فقط؛ لأنه يشدد في البيع 
بالعرض فوق ما يشدد في البيع بالنقدء إلا أن يكون عين العرض قد انتقل إلى المشتري فلا 
يحتاج إلى ذكر القيمة. 

انظر شرح الوجيز (9/ »)١١‏ روضة الطالبين (9/ 577, 00139 58 نويه وعميرة 
(؟/ لالا”). حاشية الجمل (”/ 42١8٠‏ أسنى المطالب (؟/ 97). 


(9) كشاف القناع 0/ ؟23)) المغني (/ *5). 
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وهذا يجعل قيمة العين مجهولة؛ لأنها سوف تعرف عن طريق الحرز والتخمين؛ 
لاختلاف أهل التقويم فيهاء وهذا لا يجوز. 

وإما أن يقع البيع على عين ذلك العرض» وهذا يشترط أن تكون العين قد 
انتقلت إلى ملك المشتري؛ فإن جعل الربح شيئًا مفردًا عن رأس المال معلوما 
كالدراهم والدنانيرء فإن ذلك جائز؛ لأن الثمن الأول معلوم» والربح معلوم. 

وإن جعل الربح جزءًا من رأس المالء بأن قال: بعتك بالثمن الأول» وربح 
ده يازدهء فإن ذلك لا يجوز؛ لأنه جعل الربح جزءًا من العرض» والعرض ليس 
متماثل الأجزاءء وإنما يعرف ذلك بالتقويم» والقيمة مجهولة؛ لأن معرفتها 
بالحرز والتخمين» والله أعلم. 

وحجة المنع عند أشهب: 

أنه إذا اشترى ثوبًا بمال قيمي» فأراد بيعه مرابحة» فإن باعه بقيمة ذلك 
المي َإنه لا يجوز قولّة واحدًا عند 'المالكية» وإن ياعه بقيمي ممائل للمقوم 
الأول في صفتهء ويزيده المشتري عليه ربحًا معلومّاء فإن أشهب يمنع ذلك؛ 
لأن دخول البائع على أن المشتري يدفع له مقومًا مواهيت 5 لديا قلة غنا لاهو :عي 
السلم الحال» وهو ياطل عندهم. 
ولو منعه أشهب باعتبار أن المال القيمي لا مثل له لكان له وجهء باعتبار 
أن المال القيمي لو كان له مثل لكان مالا مثليّاء وليس قيميّاء ولذلك لما 
أجازه الشافعية اشترطوا أن يذكر قيمة المال القيمي» ليكون العقد على 
القيمة» وليس على المثلء وأما كونه يمنعه لأنه من قبيل السلم الحال» فإِن 
السلم الحال يجوز على الصحيح»ء وسيأتي بحثه إن شاء الله تعالى في مسألة 
مستقلة» والله أعلم. 
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ه دليل من قال: بالجواز: 

اشترط الشافعية للجواز أن يذكر العرض وقيمته ليكون الثمن معلومّاء 
والمعتبر في قيمة العرض هو يوم العقد الأول» سواء ارتفعت قيمته أو 
انخفضت. ويقوم البائع إن كان من أهل الخبرة» فإن اختلفا في التقويم قوم لهما 
عدل؛ وإذا كان الثمن معلومّاء والربح معلومًا ودخل المشتري على بصيرة من 
أمره؛ لم يوجد مانع من صحة العقدء وإذا تبين أن الأمر بخلاف الواقع» فإن 
المشتري بالخيار. 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال» أجد أن القول بالجواز أقوى بالقيد الذي ذكره 
الشافعية» وهو أن يذكر قيمة العرض عند العقد لتزول الجهالة عن مقدار الثمن» 
فإن الثمن يشترط أن يكون معلومّاء ومقدار الربح» فإذا ذكر قيمة العرض» 
ومقدار الربح زالت الجهالة عن الثمن» فجاز بيعه مرابحة» والله أعلم . 
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هناك عبارتان شائعتان لبيع المرابحة» وتختلف العبارتان فيما يدخل تحتهما 
من الأحكام: ش 

العبارة الأولى: 

أن يقول: بعتك بما اشتريت به» وربح كذا وكذاء أو بعتك بالثمن الذي 
اشتريت به» وربح كذا وكذاء فإذا قال ذلك لم يدخل فيه سوى الثمن. 

العبارة الثانية : 

[م-177] أن يقول: بعتك بما قام علي» وربح كذا وكذاء فهنا اختلف الفقهاء 
في الأمور التي يمكن أن تلحق برأس المال» وما لا يلحق به ياجان امحو الاي 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

ضابط ما يلحق بالثمن عند الحنفية ما يأتي : 

الأول: يلحق برأس المال كل ما جرى العرف التجاري بإضافته. 

الثاني: يلحق أيضًا ما يزيد في عين المبيع» أو يزيد في قيمته» مثل الصبغ» 
وأجرة القصار. والطرازء والصباغء والفتال» وأجرة عل النية: لأن هذه 
الأشياء إما أن تزيد في عين المبيع» أو تزيد في قيمته : 

فالصبغ : ا 


وحمله يزيد في قيمته؛ لأن قنمة البلفة تخانت من مكان 1 


- «يجوز ضم المصاريف التي‎ 24 /١( جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وعلى هذا كل ما يذكره الحنفية مما يضاف إلى رأس المال على وجه التفصيل 
يدخل في هذين الضابطين» إما ألحقوه بناء على العرف الجاري في عصرهم» 
وهذا قد يختلف من عصر إلى آخرء ومن بلد إلى آخر”'2؛ أو ألحقوه بناء على أن 
ما أضافه إلى السلعة زاد في عينهاء أو زاد في قيمتها. 

وأما أجرة السمسار ففي إضافتها روايتان: 

الأولى: أنها تضمء وهو ظاهر الرواية. 


الثاني: أنها لا تضم؛ لأنها لا تزيد في عين السلعة» ولا في قيمتها”"' . 


توجب زيادة في نفس المبيع» أو في قيمة المبيع على رأس المال. وإذا كان من المعتاد ضم 
المصاريف السفرية» أو غيرها من المصاريف» فتضم عليه». فبهذين الضابطين يمكن لنا 
أن نتعرف على مذهب الحنفية» وهو: ما زاد فى عين السلعة أو قيمتهاء أو جرى بإضافته 
56 امنا 
وانظر: مجمع الأنهر (؟/ ه)ء حاشية ابن عابدين (0/ »)١7*5‏ بدائع الصنائع (6/ "0171 . 

)١(‏ قال الكاسائي في بدائع الصنائع (0/ :)5١7‏ وأما بيان ما يلحق برأس المال وما لا 
يلحق به. فنقول: لا بأس بأن يلحق برأس المال: أجرة القصار والصباغ والغسال 
والفتال والخياط والسمسار وسائق الغنم والكراء ونفقة الرقيق من طعامهم وكسوتهمء 
وما لا بد لهم منه بالمعروف» وعلف الدواب» ويباع مرابحة وتولية على الكل اعتبارًا 
للعرف؛ لأن العادة فيما بين التجار أنهم يلحقون هذه المؤن برأس المال ويعدونها 
منه... أما أجرة الراعي والطبيب والحجام والختان والبيطار وجعل الابق والفداء عن 
الجناية وما أنفق على نفسه وعلى الرقيق من تعليم صناعة أو قرآن» أو شعرء فلا يلحق 
برأس المال» ويباع مرابحة وتولية على الثمن الأول الواجب بالعقد الأول لا غير؛ لأن 
العادة ما جرت من التجار بإلحاق هذه المؤن برأس المال» وقال: عليه الصلاة 
والسلام: ما رآه المسلمون قبيحا فهو عند الله قبيح... والتعويل في هذا الباب على 
العادة والله كله أعلم. 

(؟) الفتاوى الهندية (”/ ؟57١).‏ 
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هفقة 

القول الثاني : مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى التفريق بين ما له عين قائمة كصبغ؛ وقصارةء وخياطة 
وتطريزء ونحوهاء فيضاف إلى أصل الثمن؛ ويحسب في الربح» وبين ما له أثر 
في القيمة» وليس له عين قائمة؛ كأجرة الحمال» فإنه يحسب في أصل الثمن» 
ولا يحسب في الربح. 

وما ليس له أثر لا في عين السلعة» ولا في قيمتهاء فلا يحسب مطلقًاء مثل 
أجر السمسرة» والنفقة» وأجر الشدء وأجر الطي . 

جاء في المدونة : «قال مالك في البر: يشترى في بلدء فيحمل إلى بلد آخر؟ 
قال مالك: أرى أن لا يحمل عليه أجر السماسرة» ولا النفقة» ولا أجر الشدء 
ولا أجر الطي» ولا كراء بيت» فأما كراء الحمولة» فإنه يحسب في أصل الثمن» 
ولا يجعل لكراء المحمولة ربح» إلا أن يعلم البائع من يساومه بذلك كلهء فإن 
ربّحوه بعد العلم بذلك فلا بأس بذلك» وتحمل القصارة على الثمن» والخياطة 
والصبغ» ويحمل عليها الربح كما يحمل على الثمن)0©. 

وما جاء في المدونة في السمسرة محمول على ما إذا كان المبيع من عادته أن 
يشترى بدون وسيطء وقد جاء في مذهب المالكية تفصيل في إلحاق أجرة 
السمسار إلى رأس المال» على النحو التالي: 

ما جرت العادة أنه لا يباع إلا بوسيط» فالمعتمد أن أجرة السمسار تضم إلى ظ 
رأس المال» ولا يكون له قسط من الربح. 

وقيل: تحسب الأجرة وربحها. 


وما جرت العادة أنه يباع بدذون وسيط » فثلائة أقوال: 


1 عدون : 
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أنه لا يضم إلى رأس المالء ولا إلى الربح» وهو مذهب المدونة» والموطأ . 
أنه يضم إلى رأس المال» ويكون له قسط من الربح. 
أنه يضم إلى "اس :المال»+ولا يكون له قسط من لوي , 
القول الثالث: مذهب الشافعية : 
ذهب الشافعية إلى إضافة جميع مؤن التجارة المرادة للاسترباح» كأجرة 
الكيال والدلال» والحمال». والقصارء والصباغ. وقيمة الصبغ» وعلف 
التسمين» وأجرة المكان» وأجرة الطبيب إذا اشتراه مريضًا. 
أما المؤن التي يقصد منها استبقاء الملك دون الاسترباح» كعلف الدابة 
المعتادء فلا تدخل على الصحيح واكذا أ جرة الطني قا تميق لب 0 
القول الرابع: مذهب الحنابلة : 
م زاد في ثمن السلعة نتيجة أجرة الكيل» أو الخياطة» أو الوزن» أو الحمل» 
أو نحو ذلك» ففي إضافة هذه التكاليف وجهان عند الحنابلة: 
الأول» وهو المذهب: أنه لا يجوز إضافة هذه التكاليف إلى الثمن» وإنما 
يخبر به على وجههء بحيث يقول: اشتريت السلعة بكذاء وأنفقت عليها كذاء أو 
عملت فيها بكذاء ويبيعها بهماء وربح معلوم. وهذا ظاهر كلام الإمام أحمدء 
واختاره القاضي» ونصره ابن قدامة. 
)١(‏ التلقين (؟/ 595)» الشرح الكبير (*/ 158» »)١5١‏ الكافي لابن عبد البر (ص 50 ”7)» 
المنتقى (0/ 57)» الخرشي (0/ 2217/7 بلغة السالك (*/ 20711 منح الجليل (5/ 7575)؛ 
مواهب الجليل (5/ 549»: .)55٠‏ 


(0) روضة الطالبين (*/ 2.8194 ,.)057٠8‏ مغني المحتاج (؟/ 978): السراج الوهاج 
(ص96١)2‏ منهاج الطالبين (ص١6).‏ 
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«طقفة 

وبه قال الحسن» وابن سيرين» وسعيد بن المسيب» وطاووسء والنخعي» 
والأوزاعي» وأبو ثور. 

وححة هذا القول: 

أن عدم البيان فيه تغرير بالمشتري؛ لأنه قد لا يرغب في السلعة إذا علم أن 
جزءًا من الثمن هو قيمة للعمل الذي أدخله البائع عليها . 

الوجه الثاني : 

تجوز إضافة هذه التكاليف إلى الثمن» ويقول: قامت علي بكذاء أو تحصلت 
علي بكذا؛ لأنه صادق في ذلك”"' . 


لا الراجح: 

عرفنا ملخص الأقوال» فيما يضاف إلى رأس المال» ولا شك أن مذهب 
الحنابلة الذي يوجب أن يبين الأمر على وجهه بحيث يقول: اشتريتها بكذاء 
وأنفقت عليها بكذاء بحيث يدخل المشتري على بينة من أمره أسلم من النزاع» 
لأن هذا البيع من بيوع الأمانة» والذي يدخل فيه المشتري بناء على صدق خبر 
البائع» فإذا بين ذلك على وجه التفصيل» قطع البائع مادة النزاع» وابتعد عن 
تغرير المشتري» إلا أن يكون هناك عرف مطردء فإذا اشتهر العرف لدى الناس 
أن النفقات التي أنفقها على السلعة أجرة للنقل» والخياطة» أو عمل صناعة فيها 
تضاف إلى التكاليف كان المعروف عرفًا كالمشروط شرطاء 

ولذلك قال القرافي بعد أن تكلم على هذه المسألة» قال: 
)١(‏ المغني (5/ 42١١‏ الكافي (؟/ 450)» الإنصاف (5/ 555): شرح منتهى الإرادات 

(0/ 05). ش 
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«تنبيه : مدرك الأصحاب وغيرهم من العلماء فيما يحسب» وما لا يحسب»ء 
وما له ربح» وما لا ربح له إنما هو عرف التجارة» » وكذلك صرحوا في 
تعاليلهم بذلك» ووقع لفظ المرابحة في تصانيفهم في مقتضيات الألفاظ عرفاء 
ويلزم على هذا أمران: 

أحدهما: أن البلد إذا لم يكن فيه عرف». وباع بهذه العبارات من غير بيان» 
أن يفسد البيع للجهل بالثمن» وبأي شيء هو مقابل من المبيع . 

وثانيهما: أن العرف إذا كان في بلد على خلاف مقتضى هذه التفاصيل أن 
تختلف هذه الأحكام بحسب ذلك العرف» فاعلم ذلك" . ظ 


--<2 4 -ك د 


(1) الذخيرة (0/ 157). 


المعاملات المالية في الفقّه. الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب التاسع 
الإخبار بالنماء المنفصل كالولد والثمرة 

[م-174] إذا نتج عن المبيع نماء منفصلء كالولدء والثمرة» والصوف»ء 
واللبن» لول عع على الاق :إذا باعه مرابحة أن يخبر المشتري بهذا النماء» أو 
لا يخبره؟ 

فقيل: يجب أن يبين ذلك» فإن لم يفعل كان غاشًا للمشتري» وهذا مذهب 
الحنفية”''» والمالكية”"'» ورواية عن أحمد”"» وبه قال إسحاق بن راهوية©) 

وقيل : لا يجب بيان ذلك ما دام أن النماء المنفصل لم تنقص به العين» وهذا 
هو قول الشافعية”*'» والمشهور من مذهب الحنابلة9 . 


)١(‏ الحنفية يفرقون بين النماء المتولد من العين» وبين النماء غ غير المتولدء في فيضم الأول في 
المرابحة؛ لأنه جزء من المبيعء ولا يضم الثاني. 
انظر بدائع الصنائع (5/ 577). 
وقال في البحر الرائق (5/ :)١١4‏ «وإذا ولدت المبيعة رابح عليهماء ويتبعها ولدهاء وكذا 
لو أثمر النخلء فإن استهلك الزائد لم يرابح بلا ييانء كما في الظهيرية» بخلاف ما إذا أجر 
الدابة» أو العبد أو الدار فأخذ أجرته. .. لأن الغلة ليست متولدة من العين» كذا في نج 
القدير». 

(؟) فرق المالكية بين النماء المتولد.وبين الغلةء فأوجبوا. ييان النماء المتولد دون الغلة» 
الذخيرة (4/ 2357)» التاج والإكليل (54/ 597): حاشية الدسوقي (*/ 157)» الشرح 
الكبير (*/ 57١)ء‏ المدونة (85/ 778). ١‏ 

.)١73١ /5( المغنى‎ .)40 /7١( الكافى‎ )*( 

(8) المغني ©/ 201 00 

.)595 /١( المهذب‎ )05( 

(5) الكافي (؟/ 40).» الإنصاف (54/ ”55). 
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ل ا 0 

لا تعليل من قال: يجب بيان ذلك. 

التعليل الأول: 

أن الزيادة المتولدة من المبيع مبيعة تلحق بالأصل» حتى تمنع من الرد 
بالعيب» فإذا باعها مرابحة ولم يبين كان ذلك حبسًا لبعض المبيع» فلا يجوز من 
غير بيان. 

التعليل الثاني : 

تعتبر الولادة عند المشتري مما ينقص قيمة السلعة لاسيما إذا طالت إقامة 
الحيوان عند المشتريء وإذا كان الشأن كذلك فإنه يجب بيانه دفعًا للغش. 

لا تعليل من قال: لا يجب عليه بيان ذلك: 

التعليل الأول: 

أن البائع صادق فيما أخبر به من غير تغرير بالمشتري» فجاز كما لو لم 
يزد. 

التعليل الثاني : | 

القياس على الغلة» بجامع أن كلا منهما نماء منفصلء فكما أنه يجوز أن 
يأخذ أجرة الدابة من غير أن يبين ذلك للمشتري» فكذلك يجوز أن يأخذ الولد . 
من غير أن يذكر ذلك للمشتري. 

ويناقش : 

بأن القياس على الغلة قياس مع الفارق» فإن الغلة لو استحق المبيع فإنه لا 
يرد مع الأصلء وذلك لأنه يملكها بالضمانء بخلاف الولد فإنه جزء من 


المبيع . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا د يت 
لا الراجح: 
يمكن القول أن النماء المنفصل تارة يكون له تأثير على الأصل» وتارة لا 
يكون له ذلك الأثرء فإن كان له تأثير على الأصل بحيث ينقص قيمة السلعة 
وجب بيانه» كالولد فإن له تأثيرًا على الأم» وإن كان لا تأثير له كالحليب لم 
يجب عليه الإخبار بهء والله أعلم. 
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المطلب العاشر 
ما يعمله المشتري بنفسه أو عمل له مجانا 


[م-519؟] ذهب الأئمة الأربعة إلى أن ما يعمله التاجر بنفسه من حمل» أو 
خياطة» أو صبغ» أو تطريز أو غير ذلك» أو عمله متبرع له أنه لا يضيفه إلى 
رأس المال» ويقول: تحصلت علي بكذاء وليس معنى ذلك أن ما عمله لا قيمة 
لهء فقد يكون ما يعمله يرفع من سعر السلعة أضعافًا مضاعفة مما استأجر على 
عمله. ولكن البائع عندما يقول: قامت علي بكذاء فمعنى ذلك أنه بذل هذا 
المال في سبيل تحصيل ذلك» وما عمله بنفسه لم يبذل مالا في تحصيله» فإذا 
أراد أن يخرج من ذلك يقول: قامت علي بكذاء وعملت 58 قيمته كذا 
وكذاء وأبيعك إياها بهماء وربح كذا وكذا. 

وكذلك يقال في قيمة الصبغ والصابون» إن كانت أعيانهما من البائع لم 
يحسب ذلك من الثمن» وإن كان قد اشتراهما أضيفا إلى رأس المال. 

قال ابن الهمام: «ولو قصر الثوب بنفسهء أو طين» أو عمل هذه الأعمال لا 
يضم شينًا منهاء وكذا لو تطوع متطوع»”9 . 

وجاء في الشرح الكبير: «فإن عمله بنفسه - يعني الصبغ - أو عمل له مجان 
فلا يحسب» ولا يحسب ربحهء وكذا ما يصبغ به وما يخاط بهء فإنه لا يحسب 
هو ولا ربحه إن كان من عند البائع وإلا حسبا»”". 


.)١78 /5( فتح القدير (5/ 5994)» وانظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 


() الشرح الكبير (/ »)١1١‏ وانظر القوانين الفقهية (ص »)١75‏ حاشية الدسوقي (7/ 2)١5١‏ 
بداية المجتهد (؟:/ 2»)١5١‏ . 
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وقال النووي: «ولو قصر الثوب بنفسهء أو كال» أو حمل» أو طين الدار 
بنفسه لم تدخل الأجرة فيه؛ لأن السلعة إنما تعد قائمة عليه بما بذل» وكذا لو 
كان البيت ملكهء أو تبرع أجنبي بالعمل. أو بإعارة البيت» فإن أراد استدراك 
ذلك فطريقه أن يقول: اشتريت» أو قام علي بكذاء وعملت فيه ما أجرته كذاء 
وقد بعتكه بهماء وربح كذا)""'. 

وفي مغني المحتاج : «ولو صبغه بنفسه حسبت له قيمة الصبغ فقط؛ لأنه 
غية ) ومثله ثمن الصابون في القصارة»”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن قال: تحصل علي بكذا لم يجز فيما عمله بنفسه؛ لأنه 
كذب» وجاز فيما استأجر عليه في أحد الوجهين لأنه صادق)"" . 


() روضة الطالبين (/ 05758).ء وانظر مغني المحتاج 0/ 4/). 
فم مغني المحتاج (0/ 7/8 . 
فرق الكافي (/ 986).ء وانظر المبدع (5/ .)٠١48‏ 
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المطلب التحادي عشر 


في تعريف المواضعة 


المواضعة اصطلاح 7 : 


أن يقول البائع : بعتك بمثل ما اشتريت به» أو بما قام علي» مع نقصان شيء 
معلوم ‏ كعشرة دراهم» أو حط درهم لكل 0 


كما قلنا: فى المرابحة. 


وهذا البيع هو نوع من بيوع الأمانة» لأن المشتري يأتمن البائع في خبره» 
معتمدًا على قوله» فيجب على البائع التنزه عن الخيانة» والتدليس» وتجنب 
الكذب لثلا يقع المشتري في التغرير. 


)١(‏ المواضعة لغة: مصدر واضعه مواضعة.ء قال الجوهري: المواضعة: المتاركة في البيع» 
فهو مفاعلة» من وضع يضع. 
والوضيعة: الحطيطة. وقد استوضع منه: إذا استحطء ووضع عنه الدين والدم وجميع 
أنواع الجناية يضعه وضعًا : أسقطه عنه. 
ودين وضيع: أي موضوع. 
وبيع المواضعة: خلاف بيع المرابحة» وسمي هذا مواضعة؛ لأنه أخذ بدون رأس المال. 
واتضعت السوق: كسدت وانحط السعر فيها. 
والوضيعة : فعيلة بمعنى : مفعولة. 
انظر لسان العرب (5/ 7917)» مختار الصحاح (ص007» القاموس المحيط (ص445)» 
المطلع (ص77”8). 

(؟) الفتاوى الهندية (/ 5» »)١5٠‏ مجمع الأنهر (؟/ 5), حواشي الشرواني (5/ 479)» 
تحفة المحتاج (5/ 579): حاشية الجمل (7/ :)١8١‏ مطالب أولي النهى (7/ 2)١77‏ 
مغني المحتاج )م مالا المغني (5:/ .)١1"6‏ 
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المطلب الثاني عشر 


أحكام بيع المواضعة 


إذا كان حكم التولية هو حكم الشركة؛ لأن الشركة تولية» ولكن ببعض 
المبيع» فكذلك حكم المواضعة حكم بيع المرابحة» إلا أن المرابحة بيع بمثل 
الثمن الأول مع زيادة ربح معلوم» وبيع المواضعة: بيع بمثل الثمن الأول مع 
نقص معلوم . 

قال في بدائع الصنائع: «ويعتبر لها - يعني المواضعة - من الشرائط 
والأحكام ما يعتبر للمرابحة)”'". 

قال في الإنصاف: «حكم بيع المواضعة في الكراهة وعدمهاء والصحة 
وعدمها حكم بيع المرابحة. ..»7". 


.)578 بدائع الصنائع (ه/‎ )١( 
.)1١5 /5( الإنصاف (5/ 479)» وانظر كشاف القناع (*/ 378)»: المبدع‎ )0( 
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المطلب الثالث عشر 
في إلحاق ما زيد في 
الثمن أو حط منه بأصل العقد 


[م-557] لا خلاف بين الفقهاء بأن للمشتري أن يزيد للبائع في الثمن» وأن 
للبائع أن يزيد في المبيع للمشتري» أو يحط عن المشتري في الثمن» وإنما 
الخلاف بينهم هل تلحق هذه الزيادة أو النقصان بأصل العقدء وتكون ثمئاء أو 
لا تلحق وتعتبر هبة؟ 

فإن اعتبرنا الزيادة أو النقص هبة لم تلزم إلا بالقبض» وإن اعتبرنا ذلك من 
الثمن أوجب ردها في الاستحقاق» وفي الرد بالعيب» وإن كانت الزيادة فاسدة 
فسد البيع؛ ومن لم يجعلها من الثمن لم يوجب شيئًا من هذا. 

ولتحرير ذلك نقول: - 

إن كانت الزيادة أو الحط قبل لزوم العقد”'"» فإنها تلحق بأصل العقدء 
وتكون ثمنّاء وتضاف إلى الثمن في بيوع الأمانة» باعتبار أن الزيادة» أو النقص 
جزء من الثمن» ولأن العقد قبل لزومه لم يستقر»ء فالثمن فيه قابل للزيادة 
والنتقص» فوجب إلحاقه برأس المال» والإخبار به كأصله. 

قال ابن قدامة: «وإن كان ذلك - يعني الزيادة في الثمن والحط منه - في مدة 
)١(‏ كما لو كانت الزيادة في الثمن أو الحط منه قبل لزوم العقد (زمن خيار المجلس وخيار 

الشرط) فإن الزيادة» والحط تلحق بالعقد وتأخذ حكم الثمن لكون ذلك قبل لزوم العقد 


واستقراره. أما لو كانت الزيادة» أو الحط من الثمن بعد لزوم العقدء فإنها لا تلحق 
بالعقد. 
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2 ل يي 
الخيار لحق بالعقدء وأخبر به في الثمن» وبه قال الشافعي» وأبو حنيفة» ولا 
أعلم عن غيرهم خلافهم)"'. 

[م-177] وأما إن كانت الزيادة» أو الحطء. بعد لزوم العقدء فقد اختلف 
الفقهاء هل يلحق ذلك بأصل العقدء أو تكون الزيادة هبة» والحط إبراء؟ 

فقيل: يلحق ذلك بأصل العقد”" بشروط منها : 

الأول: أن يقترن ذلك بقبول الطرف الآخر في مجلس الزيادة. 

الثاني: يشترط أن يكون المبيع قائمّاء إذا كانت الزيادة في الثمن» لأنه إذا 
كان هالكا قوبلت الزيادة بمعدوم» وإذا كان في حكم الهالك - وهو ما أخرجه 
عن ملكه - قوبلت الزيادة بما هو في حكم المعدوم”"؛ وأما الحط من الثمن 
فيجوزء ولو بعد هلاك المعقود عليه إجماعا . 


.)87:7 /*( وانظر روضة الطالبين‎ »)١0 /5( المغني‎ )١( 

(؟) فائدة الإلحاق تظهر في مسائل منها : ه. 
الأولى: إلحاق الزيادة برأس المال في بيع التولية والمرابحة» والباقي بعد الحط. 
الثانية: في الشفعة حيث يخصم الحط على الشفيع دون الزيادة» وذلك لأن الزيادة لما 
كانت بعد لزوم العقد فقد ثبت حق الشفيع بالعقد الأول» فالزيادة وإن ألحقت بأصل العقد 
فهي في حق العاقدين فقط حيث تم ذلك برضاهماء ولم يرض الشفيع تلك الزيادة. 
الثالثة : في الاستحقاق» فإذا استّحق المبيعٌ وقضي به للمستحق فإن المشتري يرجع على البائع 
بالكل من أصل وزيادة» وكذلك في الرجوع بالعيب ولو أجاز المستحق البيع أخذ الكل . 
الرابعة: في حبس .المبيع» فله حبسه حتى يقبض الزيادة. ش 
الخامسة: في فساد الصرف بالحط أو الزيادة للرباء كأنهما عقداه متفاضلًا ابتداء. ومنع أبو 
يوسف صحة الزيادة فيه والحط» ولم يبطل البيع » ووافقه محمد في الزيادة» وجوز الحط 
على أنه هبة مبتدأة. انظر البحر الرائق (5/ .)١79‏ 

(*) وللبائع أن يزيد مقدار المبيع بعد العقدء إذا كان المبيع قائمّاء واختلفوا بعد هلاك المبيع» 
فقيل: يجوز؛ لأن الزيادة تثبت في مقابلة الثمن» وهو قائم. . . ومثله في كثير من الكتب» 


كالفتح وغيره. - 
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الثالث: يستثنى من المبيع المسلم فيهء فإنه لا تجوز الزيادة فيهء» وعللوا 
ذلك: بأنه معدوم حقيقة» وإنما جعل في الذمة لحاجة المسلم إليه. 

وقال في بدائع الصنائع : «وأما الزيادة في المسلم فيه فلا تجوز في الإجماع»”'' . 

الرابع: ألا تكون الزيادة مفسدة للعقدء فإن كانت مفسدة للعقد لم تصح 
الزيادة عند أبي يوسف ومحمدء كما لو باع الدراهم بالدراهم متساوية» ثم زاد 
أحدهماء أو حطء وقبل الآخرء وقبض الزايد في الزيادة» أو المردود في 
الحطء لم تصح الزيادة ولا الحط عند أبي يوسف ومحمد»ء وعند أبي حنفية 
تصح الزيادة» وتلحق بأصل العقد كأنهما عقداه كذلك من الابتداء» فيفسد العقد 
بسبب الزيادة أو الحط. 

ولا فرق فيما لو كانت الزيادة بعد التقابضء أو قبلهء أو كانت من جنس 
المبيع» أو الثمن» أو من غير جنسه. 


- وقيل: لا يجوز إذا كان المبيع هالكاء جاء في شرح العيني على الهداية: «زيادة البائع 
للمشتري في المبيع جائز ما دام المبيع قائمًا؛ لأن المعقود عليه ما دام قائمًا كان العقد 
قائمًا ؛ لقيام أثره» وهو الملك المستفاد في العين» فإذا هلك لم تصح الزيادة؛ لأن العدم 
لا يصح تغييره؛ بخلاف الحطء فأنه يصح بعد هلاك المعقود عليه فإنه إن أمكن أن يجعل 
تغييرًا للعقد بأن كان العقد قائمًا جعل تغييرّاء وإن لم يمكن جعله تغييراء كما في حالة 
الهلاكء جعل إبراء عن الدين» فصح الحط في الحالين». 
وصرح في شرحه على الكنز بأن الزيادة في المبيع لا تصح بعد هلاك المييع على ظاهر 
الرواية بخلاف الحط؛ لأنه إسقاط محضء ونقل عن المحيط بأن جواز الزيادة بعد 
الهلاك» إنما هو في رواية النوادر. 
قال الأتاسي في شرح مجلة الأحكام العدلية (؟/ 1784): «أنت خبير بأنه لا يجوز العدول 
عن ظاهر الرواية» ما لم يصرحوا بتصحيح خلافهاء ولم أر ذلك لأحدء فليراجع» 
وليتدبر» ثم رأيت في مجمع الأنهر ما يوافق ما ذكره العيني في شرحيه فافهم». 

.)598 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 
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وحكم الزيادة أنها تعديل للعقد السابق وليست هبة» ولذا لا تحتاج إلى 
القبض المشروط لتمام الهبة. هذا هو مذهب الحنفية في الجملة""". 

وفي مذهب المالكية: أن الزيادة والحط يلحقان بالبيع» ويجريان مجراهما 
في أحد القولين» سواء أحدث ذلك عند التقابض» أم بعده» ويجب رد الزيادة 
عند الاستحقاق» وعند الرد بالعيب» وما أشبه ذلك”©: إلا أن بعض المالكية 
استننى الزيادة في حق الشفيع» وفي بيع المرابحة فلم يلحقها بالثمن الأول”". 

وقال بعضهم : إن حط عن المبتاع ما يشبه أن يحط في البيوع وضع ذلك عن 
الشفيع» وإن كان لا يحط مثله فهي هبة» ولا يحط عن الشفيع شيئًا”*؟. 


0 دليل من قال: إن الزيادة والنتقص تلحق بأصل العقد. 

الدليل الأول: 

من الكتاب قوله تعالى: 8«#مَتَانوهْنَ أَجَورهنٌ هرم 
يَاصَيثّم بو ص بعد لْمرِيضَةٍ)» [النساء: 74]. 

وجه الاستد لال : 

أنه إذا جاز إلحاق الزيادة والحط من المهر بعد وجوبه» جاز ذلك في عقد 


البيع . 


»)87” /5( تبيين الحقائق‎ »)5١١ /( انظر بدائع الصنائع (5/ 558)., الجوهرة النيرة‎ )١( 
فتح القدير (5/ 014)» وانظر المادة (7517) من مجلة الأحكام‎ 2)5١ /( الهداية‎ 
العدلية.‎ 

() انظر أحكام القرآن لابن العربي .)06١ /١(‏ 

() تهذيب الفروق (”/ .)59٠‏ 

(5) التاج والإكليل (5/ 497). و(0/ ١#9”)ء‏ الذخيرة (1/ »)*”8١‏ جامع الأمهات 
(ص9١5)»‏ الشرح الكبير (”/ 588). 
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ويناقش: 

ليس الكلام على جواز الزيادة والحط» وإنما الخلاف في تكييف هذه الزيادة 
والحط»ء هل هما تبرع باعتبار أن العقد أصبح لازمًا بالثمن الأول» أو رجوع عن 

الدليل الثاني : 

أن الزيادة والحط غيرا العقد عن وجهه الأول وهو كونه بذلك المقدار إلى 
كونه بهذا المقدارء ورأينا أن الشرع أثبت لهما ولاية تحويل العقد من صفة إلى 
صفة» فلهما أن يحولا العقد من عدم اللزوم إلى اللزوم بإسقاط الخيارء وعكسه 
بإلحاق الخيار»ء وكذا من كونه حالا إلى مؤجل بإلحاق الأجل . 

ومن وجوده بعد تحققه في الوجود إلى إعدامه بلا سبب سوى اختيارهماء 
كما لو أَقَالَ أحدهما الآخر» نأولى أن يثبت لهما تغييره من وصف كونه رايحًا 
إلى خخاسرء أو خاسرًا إلى رابح» وإلى كونه عدلًا؛ لأن التصرف في صفة الشيء 
اعون عد العصير كفن أصيله .. 

وقيل: تكون هبة مطلقّاء فإن قبضها صارت ملكا له» وإلا تبطل» وهذا قول 
زفر من الحنفية©2» وأحد القولين فى مذهب المالكية””"» ومذهب الشافعية». 
)غ0 انظر فتح القدير (5/ »)075١ .57١‏ وانظر العناية بهامش الكتاب. 
زه بدائع الصنائع (ه/ مه؟). 
(*) أحكام القرآن لابن العربي 4256٠ /١(‏ . 
(5) فتح العزيز (9/ 42٠5١‏ وقال في المهذب /١(‏ 584): «فإن اشترى بثمن» ثم حط البائع 

عنه بعض الثمن» أو ألحق به زيادة» نظرت: فإن كان بعد لزوم العقدء لم يلحق ذلك 
بالعقدء ولم يحط في بيع المرابحة ما حط عنهء ولا يخبر بالزيادة فيما زاد؛ لأن البيع 


استقر بالئمن الأول» فالحط والزيادة تبرع لا يقابله عوض» فلم يتغير به الثمن» وإن كان 
ذلك فى مدة الخيار لحق بالعقد» وجعل الثمن ما تقرر بعد الحط والزيادة. ..4. 
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والمشهور في مذهب الحنابلة"''. 

لا دليل من قال: الزيادة والحط بعد اللزوم هبة. 

الدليل الأول: 

إذا كان الفقهاء متفقين على أن الزيادة لا تلحق بأصل الثمن لمن أخذ 
بالشفعة» ولو كانت الزيادة تعديلًا للعقد الأول» للحقت الزيادة لمن أخذ المبيع 
بالشفعة» فدل ذلك على أن الزيادة» أو الحط» إنما هما من قبيل التبرع» وليسا 
تعذيلة: للقن :الأ رتل1 .: 

الدليل الثاني : 

أن العقد قد استقر بلزومهء فلا تلحق به الزيادة» وما أعطاه البائع» أو 
المشتري بعد لزوم العقدء إنما هو بطيب نفس منهء لا يجبر عليه» ولا يلزمه 
ذلك إلا بأن يقبضه الطرف الآخرء وهذا شأن الهبة» وبالتالي لا يلحق بأصل 
العقد. 

ثمرة الخلاف: تظهر ثمرة الخلاف في مسائل منها : 

الأولى: حكم الزيادة» أو الحط برأس المال في بيع التولية» والمرابحة؛ هل 
تلحق الزيادة برأس المال» أو يكون البيع على الثمن الأول دون الزيادة. 
وكذلك الحط من الثمن» هل يكون العقد مرابحة» أو تولية على الباقي» أو يعتبر 
البيع على الثمن الأول» على الخلاف السابق» هل ذلك هبة» أو بيع» فمن 
)١(‏ قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١78‏ «وإن حط البائع بعض الثمن عن المشتري» أو 

اشتراه بعد لزوم العقد لم يجزئهء ويخبر بالثمن الأول لا غيرء ولأن ذلك هبة من أحدهما 


للآخر لا يكون عوضًا». وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 18). 
(0) انظر تهذيب الفروق (”/ .)059١‏ 
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او 025 
قال: إن ذلك هبة لم يلحقهاء ومن قال: تجري مجرى البيع ألحقها بأصل 
العقد. 

الثانية: في الأخذ بالشفعة» هل يخصم الحط على الشفيع» أو يأخذها 
الشفيع بالشمن الأول قبل الحط». على الخلاف السابق: هل ذلك هبة» أو بيع. 

أما الزيادة فقد اتفق الفقهاء على عدم إلحاقها بأصل العقدء وذلك لآن الزيادة 
لما كانت بعد لزوم العقدء فقد ثبت حق الشفيع بالثمن الأول قبل الزيادة» لأنه 
بمجرد العقد تعلق حقه بأخذ الشفعة» والزيادة حدثت بعد ذلك فلا تلزمه. 

الثالثة: في الاستحقاق» فإذا استّحق المبيع» وق ب ل فمن قال: 
إن ذلك بيع رأى أن المشتري يرجع على البائع بالكل من أصل وزيادة» وكذلك 
في الرجوع بالعيب ولو أجاز المستحق البيع أخذ الكل . 

ومن قال: إن ذلك هبة لم ير رجوع المشتري بالاستحقاق. 

الرابعة: في حبس المبيع حتى يقبض الزيادة» أو الحطء فمن قال: إن ذلك 
بيع » رأى أن له حبسه حتى يقبض الزيادة» بخلاف من يرى أن ذلك هبة. 

الخامسة: هل يفسد عقد الصرف بالحط أو الزيادة» فمن رأى أن ذلك في 
حكم البيع وأئ أن عقد الصرف يفسد بالحطء أو الزيادة للرباء» كأنهما عقداه 
متفاضلًا ابتداء. ومنع أبو يوسف صحة الزيادة فيه والحطء ولم يبطل البيع» 
ووافقه محمد في الزيادة» وجوز الحط على أنه هبة مبتدأة" . ٠‏ 

لا الراجح من الخلاف: 


الأدلة فى المسألة متجاذبة» وإن كان قول الشافعية والحنابلة أقوى من قول 


.)١198 /0( حاشية ابن عابدين‎ 26١: /5( انظر البحر الرائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحنفية والمالكية» لأن الأصل عدم الإلحاق» ولأن القول بأن أي زيادة» أو 
نقص يكون تغييرًا للعقد الأول يؤدي ذلك إلى عدم استقرار التعامل» ومع ذلك 
فلا مانع من اعتبار القرائن» فالزيادة والحطء تارة تكون تبرعًا محضًا دون 
شكوى من أحد من العاقدين» فيكون ذلك من باب الإحسان» وليس من باب 
المعاوضة». وأحيانًا يكون ذلك مشعرًا بطلب الإقالة من العقد الأول» لادعاء 
الغبن» فيحاول المشتري أن يجبر النقص بزيادة الثمن» أو يحاول البائع أن يجبر 
ذلك بزيادة المبيعء أو الحط من الثمن» فمثل هذا فيه شبهة أن أحد الطرفين 
أحب أن يقيل الآخر من الالتزام الأول» وأن يجري معه عقدًا آخر برضاهما يتم 
فيه تعديل العقد الأول دفعًا لما يدعيه أحدهما من الغين» فيكون مثل هذا 
التصرف استصلاحًا للعقد الأول فمثل هذا لو قيل: إنه يلحق بأصل العقد لم 
يكن بعيدًا . 

ثم وقفت على كلام للمالكية بمثل ما استحستته؛ فجاء في التاج والإكليل : 
«وإن أشركت رجلا في سلعةء أو وليتهاء ثم حط بائعك من الثمن ما يشبه 
استصلاح البيع» لزمك أن تضع عمن أشركته نصف ما حط عنكء, ولا يلزمك 
ذلك فيمن وليته. ابن القاسم: ولو حطك بائعك جميع الثمن أو نصفهء مما يعلم 
أنه لغير البيع» لم يلزمك أن تحط شيئًاء لا في بيع» ولا شرك» ولا تولية» ولا 


خيار لهم» والله أعله""' . 
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(1) التاج والإكليل (4/ 457). 
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المطلب الرابيع عشر 
إذا اشترى شيئين صفقة 
واحدة وباع أحدهما مرابحة 


[م-1148] إذا اشترى شيئين صفقة واحدة». ولم ينص على ثمن كل واحد 
منهماء ثم أراد بيع أحدهما مرابحة» فهل يجب عليه أن يبين؟ 

وللجواب على ذلك نقول: 

إن كان البيع من المثليات» كما لو كان مما يكال» أو يوزن» فيجوز أن يبيع 
بعضه مرابحة» وإن لم يبين. 

وحكاه ابن قدامة إجماعًاء قال كلثه: «أن يكون المبيع من المتماثلات التي 
ينقسم الثمن عليها بالأجزاءء كالبرء والشعير المتساوي» فيجوز بيع بعضه 
مرابحة بقسطه من الثمن... ولا نعلم فيه خلاقا»”"'. 

قال في التاج والإكليل: هذا «بناء على أن القسم في المكيل» والموزون 
تمييز حق» وأنه لا يزاد فيه لأجل الجملة». 

وإن كان البيع من المتقومات» التي لا ينقسم الثمن عليها بالأجزاءء وكانت 
معينة كالثياب”''» والحيوان» والشجرة المثمرة» وأشباه هذاء فهذا لا يجوز بيع 


.)١7:7” /5( المغنى‎ )١( 
إن كانت الثياب موصوفة» كما لو أسلم عشرة دراهم في ثوبين متفقين من جنس واحدء‎ )1( 
ونوع واحدء وصفة واحدة» وطول واحد» ولم يبين حصة كل واحد منهما من رأس‎ 
المال» فحل الأجل» فقبضهاء جاز له أن يبيع أحدهما مرابحة على خمسة عند أبي يوسف»‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
يدا حرا ةع ع + ايفو بالجان على «وتعيودة: وكذا عنعن لعن 
لوالو و ال 


وجه المنع : 


أن المبيع لما كان معيئًا أصبح الثمن ينقسم عليه بحسب القيمة» وهي 
مختلفة» فإذا اختلفت قيم آحاد المبيع» لم يجب بيعه مرابحة حتى يبين 
ذلك . 


وذهب الشافعية إلى جواز بيع القيمي بحصته من الثمن» إذا قسط الثمن 
عليتها بالفيمة: 


- وإن اشترى ثيابًا صفقة واحدة كل ثوب بكذاء فله أن يبيع كل واحد منها مرابحة عند 
أبي حنيفة» وأبي يوسف. 
وقال محمد بن الحسن: لا يرابح حتى يبين. 
انظر: بدائع الصنائع (5/ ١؟2)57‏ فتح القدير (5/ ».)0٠١‏ المنتقى للباجي (5/ ))05١‏ 
الذخيرة (ه/ لالالق, .)١718‏ 
وحجة من أجاز: أن الثياب إذا كانت موصوفة في الذمة» فإن قيمهما متساوية» فأشبهت 
المكيل» والموزون» بخلاف ما إذا كانت معينة فإن انقسام الثمن عليها يتفاوت. 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ :)١7‏ «وإن أسلم في ثوبين بصفة واحدة» فأخذهما على 
الصفة» وأراد يبع أحدهما مرابحة بحصته من الثمن» فالقياس جوازه؛ لأن الثمن ينقسم 
عليهما نصفين, لا باعتبار القيمة. وكذلك لو أقاله في أحدهماء أو تعذر تسليمه» كان له 
نصف الثمن» من غير اعتبار قيمة المأخوذ منهماء فكأنه أخذ كل واحد منهما منفردًا. ولأن 
الثمن وقع عليهما متساويًا لتساوي صفتهما في الذمة» فهما كقفيزين من صبرة. . .؟. 

.)؟7١‎ /5( بدائع الصنائع‎ »)8١ /١(و‎ )١6١ /١5( المبسوط‎ )١( 

(0) المنتقى للباجي (5/ الذخيرة (0/ »)١7/‏ وقال في منح الجليل (6/ /77/7): «ولو 
اشترى اثنان سلعًا مقومة»؛ واقتسماهاء فلا يبع أحدهما مرابحة إلا مبيئا إن لم تكن من سلم 
متفق) . 

.)١77 /5( المغني‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22 
وحجتهم : 
أن الثمن ينقسم على المبيع على قدر قيمته؛ بدليل ما لو كان المبيع شقصًا 
وسيمّاء أخذ الشفيع الشقص بحصته من القمن”؟. . 


1 


واجيب : 


بأن الشفعة لدفع الضررء فاغتفر فيها ذلك» ولا ضرروة للبيع مرابحة» لأن 
بإمكانه أن يبين ذلك» ويتم البيع. 

لا الراجح:. 

الذي أميل إليه أن المال القيمي المعين لا يجوز بيع بعضه مرابحة حتى يبين 
ذلك» وأما المال المثلي» فإن كان ثمن الجملة يخالف ثمن الجزء كما هو حال 
السوق في عصرنا فإنه يجب البيان» وإلا لم يجب. 


١ 


)١(‏ جاء في روضة الطالبين (/ 057#): «ولو اشترى عبدين أو ثوبين وأراد بيع أحدهما 
مرابحة فطريقه أن يعرف قيمة كل واحد منهما يوم الشراءء ويوزع الثمن على القيمتين» ثم 
يبيعه بحصته من الثمن؟. 
وانظر أسنى المطالب (؟/ 45)» التنبيه (ص45)» تحفة المحتاج (5/ 578؛ 519). 
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المطلب الخامس عشر 
في بيع ما اشتراه من أبيه أو ابنه مرابحة 

[م-19؟] ذهب أبو حنيفة إلى أن البائع إن كان اشترى من أبيه» أو ابنه» أو 
ممن لا تقبل شهادته له لم يجز بيعه مرابحة حتى يبين أمره”"". 

وبهذا قال الحنابلة» جاء في شرح متتهى الإرادات : 

«وإن اشتراه - أي المبيع - تولية» أو شركة» أو مرابحة» أو مواضعة ممن ترد 
قياض ل عاج عهردق سني أنتوجم تومه أنايو أو عر انين تعابافة 
أي اشتراه منه بأكثر من ثمن مثله» لزمه أن يبين» أو اشتراه لرغبة تخصهء كدار 
بجوار منزله» أو أمة لرضاع ولده. لزمه أن 1 ا 

وذلك أن بيع الأمانة يتعلق ببيع المكايسة» والاجتهاد دون بيع المحاباة» فلا 
ممم نظ لاتعارن:القذن الى الجترع با اندرا بدالا عا شد المساسحة ونا 
يشتريه الإنسان من أصوله» وفروعه فهو يتسامح في الزيادة لهم» ما لا يتسامح 
فخ اعيرتقم» الأناجا معن مولا بمخالة ما يمل للق اولينا لا قبل حياانه 
لهم وتقبل عليهم» فإذا وقع أن اشترى من هؤلاء» فباعه مرابحة وجب أن يعلم 
المشتري بذلك. ٠‏ 


وقيل : للبائع أن يبيع ما اشتراه من أبيه وابنه وزوجه مرابحة» وإن لم يبين» 


)١(‏ المبسوط /١(‏ 88, 84)., بداتع الصنائع (5/ 7555)» البحر الراكئق (5/ 2)١١8‏ فتح 
القدير (5/ 697). 

(؟) شرح منتهى الإرادات (7/ 07)» وانظر: المغني »)١77(‏ الكافي (؟/ 91)» المبدع 
(5/ 5١٠0)ء‏ كشاف القناع (8/ “057 . 
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اختاره أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية"')» وهو الأصح في مذهب 
الشافعية”" . 

وعللوا ذلك: 

بأن الأملاك بين الآباء والأبناء متباينة» إذ ليس لكل واحد منهما في ملك 
صاحبه ملك» ولا حق ملكء» فهما في ذلك كالأخوين. 

افع الشافعية ما يشتريه من ابنه الطفل» فيجب الإخبار به؛ لآن الغالب 
في مثله الزيادة. وكذا ما اشتراه بدين من مماطل أو معسر. 

وقيل: إذا اشتراه من أبيه أو ابنه» أو زوجه ولم يكن في البيع محاباة لم يجب 
الباق بونذ نتعب النالقية ”7 ٠‏ 

فجعل المالكية الحكم يدور مع علتهء وجودًا وعدماء فإن وجد محاباة وجب 
البيان» وإن لم يوجد لم يجب. 

وهذا الكلام جيد إلا أنه لا يترك التقدير للبائع» لأن الناس لا ينصفون من 
أنفسهم » فقد يدعي البائع بأنه لا محاباة في مثل ذلك» وواقع الحال غير هذاء 


)١(‏ المبسوط للشيباني (ه/ 158. :.)١58‏ المبسوط للسرخسي /١(‏ 2438 49)ء بدائع 
الصنائع (0/ 578). 

(؟) تفرد الشافعية في التفريق بين الابن الرشيد وبين الطفل » قال النووي في الروضة (7/ 9175): 
«ولو اشترى من ابنه الطفل وجب الإخبار به؛ لأن الغالب في مثله الزيادة نظرًا للطفل» ودفعا 
للتهمة ولو اشترى من أبيه» أو ابنه الرشيد لم يجب الإخبار به على الأصح باتفاقهم كالشراء 
من زوجته ومكاتبه». وانظر حاشية البجيرمي (؟/ /181). 

(9) الذخيرة (6/ »)١181١‏ قال ابن عبد البر في الكافي (ص 50) : «ولا بأس أن يبيع ما اشترى 
من أبيه وابنه» وعبده مرابحة دون أن يبين»» وانظر المدونة (5/ 215784 »)155٠‏ تهذيب 
المدونة (”/ 06). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا 1ك يي 
إلا أن يقال: إن بيع الأمانة ما دام منوطا في صدق البائع فليصدق في هذا أيضَاء 
فهو قائم على أساس أمانة البائع وصدقه, والله أعلم. 

وبهذا نكون قد أنهينا الكلام على بيوع الأمانة» ولم يبق فيها إلا مسألة 
واحدةء» وهي حكم الخيانة إذا ظهرت في بيوع الأمانة» وقد أرجأت هذه 
المسألة إلى كتاب الخيار لعلاقتها به؛ فلله الحمد والفضل سبحانه لا أحصي 
ثناء عليه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الساردس 


في موائع البيج أو البيوع المنهي عنهها 


في هذا الباب سوف نتكلم عن البيوع المنهي عنهاء ويبحثها بعض الفقهاء 
تحت مسمى (موانع البيع) فهي بيوع في جملتها قد توفرت في كثير منها شروط 
البيع الصحيح. لكن الشيء لا يتم حتى تتوفر شروطه» وتنتفي موانعه» وهذه 
البيوع منها ما يكون المانع فيها لحق الله يله كالبيع بعد نداء الجمعة الثاني» 
ومنها ما يكون المانع فيها لحق الآدمي» كالبيع على بيع أخيه» وتلقي الجلب» 
ومنها ما يكون المانع فيه لحق الله يت ولحق الآدمي» كالبيوع المشتملة على 
الرباء وهذه المسائل» منها ما هو الراجح فيها بطلان البيع» فيجمع النهي بين 
التحريم والبطلان» ومنها ما لا يقتضي البطلان على الصحيح» وسوف نتكلم إن 
شاء الله تعالى في هذا الباب على المسائل التي ورد فيها نصوص» شو اء كانت 
هذه النصوص صحيحة» أو كانت لا تصحء ونتناول فهم الفقهاء لهذه 
النصوص» وسيكون الترجيح فيها بحسب فهم الباحث وظنه كالحال في مسائل 
الخلاف» وقد يكون الصواب خلاف ما رجحتء وإنما التكليف على قدر 
الفهم» والله المستعان وحده» ولا حول ولا قوة إلا بالله» ويمكن للباحث أن 
يقسم هذا الباب عدة أقسام: 

إنا تشنبييه: باغضا وا ان النهى افيه لتق الله 

وما كان النهي فيه لحق الآدمي. 


وما كان النهى فيه لحق الله» ولحق الآدمى. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تقة 

أو تقسيمه باعتبار ما نهي عنه لأمر يرجع إلى العاقدء أو لأمر يرجع إلى 
المعقود عليه» أو لأمر يرجع إلى صيغة العقد. 

أو تقسيمه باعتبار سبب التحريم» فيقال مثلًا : 

ما كان النهي فيه بسبب الغررء ثم تذكر الأمثلة على ذلك. 

ما كان النهي فيه بسبب ترك واجبء أو ارتكاب محرمء تم تذكر الأمثلة على 
ذلك. 

ما كان النهي فيه بسب الغش والخداعء ثم تذكر أمثلة على ذلك» حتى يأتي 
على الأعيان المنهي عنهاء وهذا ما سوف أختاره؛ لأن هذا التقسيم قائم على 
الفقه والفهم لهذه النصوصء وهو أليق بالبحثء» ولأن التقسيم الأول» وهو ما 
كان النهي فيه لحق اللهء أو كان النهي فيه لحق الآدمي» فيه تداخل» لأن ما نهى 
عنه الله بسبب حق الآدمي» فمخالفه قد عصى الله أيضّاء هذا ما أحببت أن 
أتقدم به قبل الدخول في صلب الموضوع, أسأل الله يق عونه وتوفيقه إنه على 
كل شيء قديرء ولا حول ولا قوة إلا بالله العلي العظيم . 
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الفصل الأول 
في الأعيان المنهي عنها لذاتها 

لكونها ليست مالا أو لكونها نجسة 

قسم المحققون النهي عن بيع الشيء إلى ثلاثة أقسام : 

الأول: النهي الوارد لذات المنهي عنه»ء فيوجب فساد البيع» كبيع الحرء 
والشون: ظ ظ 

الثاني: النهي الوارد لغيره» وليس لذلك الغير اتصال بالمنهي عنه» لا من 
حيث الأصل» ولا من حيث الوصفء فلا يوجب فساد المنهي عنه على 
الصحيح» كالنهي عن البيع بعد نداء الجمعة الثاني. 

الثالث: النهي الوارد لغيره» ولذلك الغير اتصال بالمنهي عنه من حيث 
وصفهء لا من حيث الأصل» وهو محل خلاف بين أهل العلم . 

وفي هذا الفصل سوف نتعرض إن شاء الله إلى الأعيان المنهي عنها لذاتهاء 
ومن ذلك: 

(1) بيع الميتة. 

(؟) بيع الكلب. 

() بيع الهر. 

(5) بيع الخمر. 

(5) بيع الختزير. 

(1) بيع الدم. 
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(0) بيع العذرة. 

(4) بيع السرجين. 

(9) بيع الدهون النجسة. 

)٠١(‏ بيع الدهون المتنجسة. 

)١١(‏ بيع لبن الآدمي» وشعره. 

)١6(‏ بيع أمهات الأولاد. 

)١1(‏ بيع المدبر. 

)١5(‏ بيع الأصنام. 

() بيع الحر. 

)١17(‏ مهر البغي. 

)١/‏ حلوان الكاهن. 

فتكون مجموع مسائل هذا الفصل سبع عشرة مسألة» أسأل الله العون 
والتوفيق. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 


فى بيع الميتة 
[م-١77]‏ ليس المقصود بالميتة ما كانت ميتته حلالاء كالسمكء» والجراد 
وإنما المقصود بالميتة ما فارقته الحياة حتف أنفه مما تحله الذكاة؛ وهى الذي 
نهينا عن أكلها في قوله تعالى: «خحُرَّمَتَ عَليَكه الْمَيِتَةُ [المائدة: *]. 


قال النووي: «وأما الميتة» والخمرء والخنزير» فأجمع المسلمون على 
تحريم بيع كل واحد متها 

(ح-51١)‏ وقد روى البخاري ومسلم في صحيحيهما من طريق الليث» عن 
يزيد بن أبي حبيب» عن عطاء بن أبي رباح» عن جابر بن عبد الله وها أنه سمع 
رسول الله يد يقول عام الفتح وهو بمكة.ء إن الله ورسوله حرم بيع الخمرء 
والميتة والخنزير» والأصنام. فقيل يا رسول الله» أرأيت حر الميتة؛ فإنها 
يطلى بها السفن» ويدهن بها الجلود ويستصبح بها الناس؟ فقال: لا هو حرام 
ثم قال رسول الله يَكلِِ عند ذلك: قاتل الله اليهود» إن الله لما حرم شحومهاء 
جملوه: ثم باعوه. فأكلوا ثمنه”" . 

56 أن نقسم الميتة إلى أقسام» منها: 

الأول: حكم بيع شعر الميتة. 

الثاني: حكم بيع جلود الميتة. 


للق شرح النووي لصحيح مسلم /١١(‏ /7. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الثالث: حكم بيع العظم والقرن والظلف من الميتة . 
الرابع: حكم بيع ما كانت ميتته حلالا كالسمك والجراد. 


الخامس: حكم بيع جئة الآدمي . 


جد جه 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 


حكم بيع شعر الميتة 


[م-١71؟]‏ اختلف العلماء في طهارة شعر الميتة» ووبرهاء وصوفهاء هل هو 


وقد سبق بحث هذه المسألة في كتابي موسوعة أحكام الطهارة. وبناء عليه 
اختلفوا في حكم بيع ذلك منه على أربعة أقوال: 
القول الأول: 


يجوز بيع شعر الميتة» ووبرهاء وصوفها من كل حيوان إلا شعر الختزير» 
وهذا مذهب الحنفية"''» واختاره أصبغ من المالكية”" . 


القول الثاني : 


شعر الميتة نجس مطلقَاء سواء كان من حيوان مأكول أو غير مأكول» وإذا 


كان نجسًا لم يصح بيعهء وهذا مذهب الشافعية”"". 
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القول الثالث: 


يجوز بيع شعر الميتة مطلقّاء وهو اختيار ابن القاسم من المالكية', ا 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: أحكام القرآن للجصاص )١77 /١(‏ و(9/ ”207 بدائع الصنائع 
:.)١57 /60(‏ البحر الرائق (5/ 88). 
قال في الفتاوى الهندية (7/ :)١١8‏ «ولا يجوز بيع شعر الخنزير. ..2. 
وانظر أحكام القرآن للجصاص :)١1/8 .17/5 /١(‏ مجمع الأنهر (؟/ 4208 تبيين الحقائق 
(85/ *فق .)20١‏ 

(6) مواهب الجليل (5/ 557). 

(6) المجموع (9/ »)084٠‏ روضة الطالبين /١(‏ 55)» وانظر الأم /1١‏ 0 

(5) اختار ابن القاسم طهارة شعر الميتة مطلقًا حتى شعر الخنزير. - 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ابن تيمية من اليا تله , 


القول الرابع 


يجوز بيع شعر الميتة إذا كان الحيوان يحكم له بالطهارة في حال حياته. فإن 


كان الحيوان نجسًا في الحياة» فالشعر تبع لهء وهذا مذهب الحنابلة". 


0 


ببحصمر 


0 دليل من قال: يحرم بيع الشعر مطلقَا من الميتة. 
استدل بقوله تعالى: حرم مَتْ عَيكئُ لْمِِبةُ»# [المائدة: *1]» وهو مطلقء. يشمل 


انظر الفواكه الدواني (؟/ 7817): مواهب الجليل (4/ 60577 الكافي لابن عبد البر 


(ص2778): الثمر الداني شرح رسالة القيرواني (ص”50)» الفواكه الدواني (؟/ 78417 . 
ورجح ابن رشد والحطاب قول ابن القاسمء وجعلا قوله جاريًا على أصل مالك فقال 
ابن رشد في البيان والتحصيل (8/ 57): «قول ابن القاسم هو الصحيح في القياس على 
أصل مذهب مالكء في أن الشعر لا تحله الروح» ويجوز أخذه من الحي والميت...» 

وذكر مثله الحطاب في مواهب الجليل (54/ 7517). 

وخالف في ذلك ابن عبد البرء فقال في الكافي (ص78”): «وشعر الخنزير جائز الانتفاع 
بهء واختلف أصحاب مالك في بيعه» فأجازه ابن القاسم قياسًا على صوف الميتة» وكرهه 
أكثرهم» وهو قول أصبغ؛ لأنه محرم عينه» وليس بطاهر قبل موته» فيشبه الصوف؛ لأن 
الخنزير محرم حيّا وميتّاء وجلد الخنزير لا يطهر بالدبغ» ولا تعمل فيه الذكاة» ولا يحل 
بيعه بحال» هذا قول مالك وتحصيل مذهبه. . . وسئل مالك عن ب ا 
رؤوس الناس» فكرهه» وهو بيع شعرء أوشعر الخنزير أشد كراهية. ..» 

فقول ابن عبد البر: هذا قول مالك». وتحصيل مذهبه يخالف ما قاله ابن رشد» والحطاب» 
وعلناء قل فيل 

قال ابن تيمية في مجموع الفتاوى /7١(‏ 517): «الراجح: طهارة الشعور كلهاء شعر 
الكلبء والخنزير» وغيرهما. .» وإذا كان الشعر طاهرًا جاز بيعه» إلا أن يقال: إن شعر 
الكلب لما نهي عن بيعه جملة كان النهي عن بيع جزء منه داخلًا في النهي. 

الإنصاف /١(‏ 97)» المبدع /١(‏ 76), الفروع /١(‏ 78). الكافي )٠١ /١(‏ فقد نص 
الحنابلة على طهارة شعر الميتة إذا كانت طاهرة في الحياة» وإذا كان الشعر منها طاهرًا 
جاز بيعه؛ لأنهم يشترطون طهارة المعقود عليه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ههه 
الشعر وغيره» فإن الميتة اسم لما فارقته الروح بجميع أجزائه. 

الدليل الثاني : 

(ح-1517١)‏ روى البخاري ومسلم في صحيحيهما من طريق الليث» عن 
يزيد بن أبي حبيب» عن عطاء بن أبي رباح» عن جابر بن عبد الله وَهْيّا أنه سمع 
رسول الله كَكْةْ يقول عام الفتح وهو بمكة» إن الله ورسوله حرم ببع الخمر 
والمقةاب.. الي 

والشعر جزء من الميتة. ويجاب عن الدليلين السابقين بثلاثة أجوبة : 

الجواب الأول: 

كون الشعر جزءًا من الميتة» لا يمنع من القول بطهارته؛ وصحة بيعه» فهذا 
جلد الميتة جزء منهاء بل هو أولى من الشعرء لوجود ما يلصق به من الشحمء 
ونحوه من الرطوبات» ومع ذلك يرى الشافعي - كما هو قوله في الجديد- جواز 
بيع جلد الميتة إذا دبغ» وقطعت عنه الرطوبات”"'» فما بالك بالشعر الذي لا 
يوجد به دم» ولا شحمء ولا غيرهما من الرطوبات. 

الجواب الثاني : 

«أن قوله تعالى: حُرَّمَتَ عَلَيَكْهُ الْمَبِتَهُ» [المائدة: «]ء لا يدخل فيها الشعرء 
وما أشبهه. وذلك لأن الميت ضد الحي» والحياة نوعان: 


00( صحيح البخاري (2)7775, ومسلم .)١1981(‏ 

() قال الشيرازي في المهذب :)٠١ /١(‏ «وإذا طهر جلد الميتة بالدباغ جاز الانتفاع به. . . 
وهل يجوز بيعه؟ فيه قولان: 
قال في القديم: لا يجوز. . . 
وقال في الجديد: يجوز؛ لأنه منع من بيعه لنجاسته» وقد زالت النجاسة» فوجب أن يجوز 


البيع» كالخمر إذا تخللت». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حناة البعواة :حي التبااها: 

فحياة الحيوان: خاصتها الحس والحركة الإرادية. 

وحياة النبات: خاصتها النمو والاغتذاء» وقوله تعالى: ظخْرَمَتَ علي 
لْمَبتَدُ» [المائدة: #]ء إنما هو بما فارقته الحياة الحيوانية دون النباتية» فإن 
الشجرء والزرع إذا يبس» لم ينجس باتفاق المسلمين» وقد قال تعالى: «َإوَألَهُ 


2076 روم اله 


أل من اللو ياك فاضا يه الارس عد 4 [التحل: 58]. 
وقال: «أغَلمرا أن أنه مني الْايْسَ بعد مَويبا» [الحديد: 17]. 
وإنما الميتة المحرمة ما فارقها الحس والحركة الإرادية» وإذا كان كذلك 
فالشعر حياته من جنس حياة النبات» لا من جنس حياة الحيوان» فإنه ينموء 
ويتغذى. ويطولء. كالزرع. وليس فيه حسء» ولا يتحرك بإرادته» فلا تحله 
الحياة الحيوانية حتى يموت بمفارقتهاء فلا وجه لتنجيسه. ..1070. 
الجواب الثالث: 
أن قوله تعالى: 9خْرَمَتَ عَلَيكٌ الْمَبتَة» [المائدة: +]ء عام» وقوله تعالى: 
وين أَصْوَافِهَا وَأَوْبَارِهَا وَأَشْعَارهَا أَنْما وَممَهًا إِلّ حِينِ» [النحل: .]4٠١‏ خاص في 
بعضهاء وهو الشعرء والصوفء. والوبرء والخاص مقدم على العام . 
0 دليل من قال: يصح بيع الشعر مطلقا. 
الدليل الأول: 
كل شيء طاهر يباح الانتفاع به فالأصل جواز تملكه وبيعه إلا بدليل صحيح 


صريح في النهي عن بيعه» ولم يرد في الشرع دليل ينهى عن بيع الشعرء 
وار و وه 


2030 مجموع الفتاوى /51١(‏ لاق 98). 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد قدمت الأدلة على طهارة شعر الميتة في كتابي موسوعة أحكام الطهارة"" . 


الدليل الثانى: 
قال تعالى : ظوَيِنْ أَصَوَافِهَا وَأَوبَارهَا وَأَسْعَارهَا نا ممما إِلّ حين» [النحل: ٠٠م]‏ 
وجه الاستدلال: 


في الآية دليل على جواز الانتفاع بالصوف» والوبرء والشعر من الحيوان» 
من غير فرق بين المذكى منه وبين الميتة» وبين ما أخذ قبل الموت» وما أخذ 
بعدهء وإذا جاز الانتفاع بهء وتملكه. جاز بيعه. 

الدليل الثالث: 

دل الإجماع على طهارة الشعر المأخوذ من الحيوان قبل موته» فلا نتتقل إلى 
نجاسته إلا بدليل» وإذا كان طاهرًا منتفعًا به جاز تملكه وبيعه. 

قال أبن تيمية : «اتفق العلماء ء على أن الشعر والصوف إذا جز من الحيوان كان 
طاهرّاء فلو كان الشعر جزءًا من الحيوان لما أبيح أخذه في حال الحياة»”" . 

(ح-58١)‏ فقد روى أحمد من طريق عبد الرحمن بن عبد الله بن دينار عن 
زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسارء عن أبي واقد الليثئي قال: لما قدم 
رسول الله يَكلةٍ المدينة» والناس يجبون أسنمة الإبل ويقطعون أليات الغنم» فقال 
رسول الله كه : ما قطع من البهيمة. وهي حية. فهي ميتة. 

[الراجح أنه مرسل]”” . 

فلو كان الشعر جزءًا من الحيوان» لما جاز أخذه من الحيوان الحي». ولكان 
)١(‏ انظر /١(‏ 067). 


(0) مجموع الفتاوى (١؟/‏ 48). 
"6 سبق بحثه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة» رقم: ١9‏ . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


نجسّاء حكمه حكم ميتته» فلما جاز أخذهء علم أنه ليس جزءًا من الحيوان» 
وأنه طاهر مطلقًا في حياة الحيوان» وبعد موته. 

وإذا كان الشعر والصوف والوبر طاهرًا يباح الانتفاع به» كان جواز بيعه فرعًا 
عن طهارته». وإباحة الانتفاع به. 

الدليل الرابع : 

أن المقصود عو لخو العوداها ذاى بالكل والدليل قوله تعالى في 
الآية الأخرى: ظثّل لا لَمِدٌ فى مآ أو إِلنَ ُحَرَّمَا عَلَ طَاعِرِ يَظعَمَهه إل أن 
يَكْوْتَ مَيَنَد» [الأنعام: .]١40‏ 

(ح-59١)‏ وقد ثبت في الصحيحين من حديث ابن عباس» وفيه قال 
رسول الله َللْةِ عن الميتة: (إنما حرم أكلها)”' . 

فلما لم يكن الشعر والصوف والوبر من المأكول لم يتناوله التحريم» وكما 
خصصنا جلد الميتة المدبوغ بالإباخة للآثار الواردة فيه» وجب تخصيص 
الشعرء والصوفء. وما لا يتأتى فيه الأكل من جملة المحرم لقوله تعالى : ومن 
أَصَوافِهَا وَأوْبَارِهَا وَأَسْعارما أَنما ومتعًا إِلّ حِينِ» [الأنعام: .]8٠‏ 

وقوله تعالى : طوَالائَممَ حَلَقَهَا حكم فيها دفء ومتليع وَمِنْها تَأَكُلُونَ»4 
2 لكين 

لا دليل من استنى شعر الخنزير من شعر الميتة. 

رأى أصبغ من المالكية أن شعر الخنزير يختلف عن شعر الميتة» ووجه الفرق 
بينهما: أن الخنزير محرم حيّا وميئّاء لا يجوز بيعه بحال لا حيّا ولا ميتّاء ولا 


(؟) انظر أحكام القرآن للجصاص .)١71/1١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تعمل فيه الذكاة» ولا يطهر جلده بالدباغ , فلما فارق غيره من الحيوانات بهذه 
الأمور. دل على أن شعره تبع له لا يجوز بيعه» ولا أكل 1 

قلت: ينبغي أن يلحق به الكلب» بل هو أولى» فإن الكلب قد نهي عن اقتنائه 
بيخصوصه . 

وأجاب الحطاب عن قول أصبغ : باأن الشعر لا تحله الروح» وأنه يجوز 
أخذه من الحى والميت» كان مما يؤكل» أو مما لا يؤكل لحمه» كبني آدمء 
والخيل» والبغال» والقرود التي أجمع أهل العلم على أنه لا يؤكل لحومهاء أو 
مما يكره أكل لحمه كالسباع» فوجب على هذا الأصل» أن يكون شعر الختزير 
طاهر الذات» أخذ منه حياء أو ميتاء تحل الصلاة به» وسعه» وقول أصبغ ليس 
ببين » وقياسه »77 

قلت: وقد بينت في كتابي موسوعة أحكام الطهارة» أن المعتمد في مذهب 
المالكية طهازة الشدرير يي . 

لا دليل من فرق بين شعر الحيوان الطاهر في الحياة وشعر الحيوان النجس. 

إذا كان الحيوان نجسًا فى الحياة» فإن الشعر جزء منه» فهو نجس أيضّاء فإذا 
مات هذا الحيوان النجس لم يزده الموت إلا خبئًا . 

وقد سبق الجواب عنه. 

لا الراجح: 

طهارة الشعر من كل حيوان دون استثناء» وصحة ببعه.. 
)١(‏ انظر الكافي لابن عبد البر (ص7378). 


(90) موسوعة أحكام الطهارة .)١١8 /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في بيع جلود الميتة 


[م-77؟] اختلف العلماء في بيع جلود الميتة على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 
يجوز بيعها مطلقًاء قبل الدبغ وبعدهء وهو قول ابن شهاب والليث 


دلق 


القول الثانى: 
يجوز بيعها إذا دبغت» وهو مذهب الحنفية”"'» والجديد في مذهب 
الشافعية7" ووواية عن ايد 


القول الثالث: 


0 نيقيا وان عقت وعد عتمت" النالكيةة*' ): بوالتول: القديم 


.)١195 /١١( تفسير القرطبي‎ »)١55 /5( التمهيد‎ )١( 

(*) البحر الرائق (5/ 88)» فتح القدير (5/ 57)» واستثتى الحنفية جلد الخنزير. 

(*) المهذب ٠ /١(‏ كفاية الأخيار (ص18) كما استثنى الشافعية جلد الخنزير والكلب. 
(5) المغني (5/ .)١197‏ 

(65) المدونة (المنتقى للباجي (7/ 5, 18). الفواكه الدواني (7/ 7587)»: مواهب الجليل 
»)0٠١7 3٠١ /5(‏ الخرشي /١(‏ 89 48)» التمهيد (5/ 151)» التاج والإكليل (5/ 4)؛ 
الكافي لابن عبد البر (ص0715/8). 

قال الشيرازي في المهذب :)٠١ /١(‏ «وإذا طهر جلد الميتة بالدباغ جاز الانتفاع به . 1 

وهل يجوز بيعه؟ فيه قولان: 


5) 


لحصمر 
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ل ل الس طن سد تت 
طلسن لد 

واختاره من السلف سالم بن عمرء وطاووس”". 

وسبب اختلافهم خلافهم أولَا في اشتراط الطهارة في المعقود عليه: 

فمن رأى أن طهارة الثمن والمثمن ليس بشرط أجاز بيعها مطلقًا”". 

ومن اشترط الطهارة في المعقود عليهء اختلفوا هل الدباغ مطهرء أو غير 
مطهر؟ 

فمن رأى أن الدباغ لا يطهر جلد الميتة» وإنما يبيح الانتفاع بالجلد منع بيعها . 

ومن رأى أن الدباغ مطهر أباح بيعها بعد الدبغ. 


ومنهم من يجيزه حتى قبل الدبغ , ويرى أنه بحكم الثوب المتنجس الممكن 


- وقال في الجديد: يجوز؛ لأنه منع من بيعه لنجاسته» وقد زالت النجاسة» فوجب أن يجوز 
البيع كالخمر إذا تخللت». وانظر كفاية الأخيار (ص18١).‏ 

.)08 /١( كشاف القناع‎ )١( 

(0) روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ )"٠١‏ حدثنا أبو أسامةء عن خالد بن دينارء قال: 
سألت سالمًا وطاووسًا عن بيع جلود الميتة» فكرهاهاء وقال سالم: هل بيع جلود الميتة 
إلا كأكل لحمها. 
إسناده حسن من أجل خالد بن دينارء قال أحمد: شيخ ثقة. الجرح والتعديل (/ 077 . 
وقال أبو حاتم الرازي: يكتب حديثه. المرجع السابق. 
وفي التقريب: صدوق. 

() الحنفية برغم أنهم لا يرون اشتراط الطهارة في المعقود عليه» إلا أنهم هنا خالفوا مذهبهم 
في هذاء فقالوا: لا يصح بيع الجلد قبل دبغه» وأخذوا بالنص (لا تنتفعوا من الميتة بإهاب 
ولا عصب).؛ والإهاب: اسم للجلد قبل الدبغ» وفرقوا بينه وبين الثوب المتننجس» وقد 
ذكرت وجه الفرق عندهم. والجواب عليه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة. 
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مي 

وقد فصلت القول في هذه المسألة» وذكرت الخلاف بين أهل العلم: 
وأدلتهم بالتفصيل في مسألة» هل الدباغ يطهر جلد الميتة» أو يبيح الانتفاع فقط 
في كتابي موسوعة أحكام الطهارة» فأغنى عن إعادة بحثه هنا"" . 

كما ذكرت في بحث سابق من هذا المنظومة خلاف أهل العلم في اشتراط 
طهارة المعقود عليه» ورجحت أن الطهارة ليست بشرط . 

9 دليل من قال: يجوز بيع الجلد مطلقًا قبل الدبغ وبعده. 

(ح-١5١)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق يونس بن يزيد»ء عن 
ابن شهاب» حدثني عبيد الله بن عبد الله بن عباس» عن ابن عباس وا قال: 
وجد النبي يَكْةِ شاة ميتة» أعطيتها مولاة لميمونة من الصدقةء فقال النبي جك : 
هلا انتفعتم بجلدها؟ قالوا: إنما ميتة؟ قال: إنما حرم أكلها"" . 

وفي رواية للبخاري: «هلا استمتعتم بإهابها»”" . 

والأفات + اسن للتعلد فيل الدب 

ولهذا الحديث كان الزهري يفتي بجواز الانتفاع به ولو لم يدبغ» فقد أخرج 


عبد الرزاق» عن معمر كان الزهري ينكر الدباغ» ويقول: يستمتع به على كل 
0 
حال 2. 


)١(‏ كتاب الطهارة» المجلد الأول» مياحث (المياه والآنية). 

(؟) البخاري 2)١597(‏ ومسلم (9537). 

© البخاري (15171) من طريق صالح عن ابن شهاب. 
ورواه مسلم (7”56) من طريق عبد الملك بن أبي سليمان» عن عطاء»ء عن ابن عباس بلفظ : 
ألا انتفعدم بإهابها)» . 

(5) المصنف١١/‏ 2)57 وأخرجه أحمد(١/‏ 202756 وأبو داود(77١5)‏ من طريق عبد الرزاق به . 
والمراد من قول معمر: كان ينكر الدباغ «الإشارة إلى إعلال زيادة» هلا أخذتم إهابها - 
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وإذا أذن الشرع بالاستمتاع بالجلد قبل الدبغ» كان ذلك دليلًا على ماليته» 
وعلى جواز بيعه» وتنجسه لا يمنع من بيعه باعتبار أن تطهيره ممكن فهو بمنزلة 


0 


وأجيب : 


بأن هناك فرقًا بين جلد الميتة» وبين الثوب المتنجس» فالثوب المتنجس 
نجاسته طارئة» بخلاف جلد الميتة فإن نجاسته بسبب الرطويات المتصلة به 
بأصل الخلقة» فصار كلحم الميتة. 

ويجاب: بأن هذا التفريق ليس مؤئرًا في الحكمء ما دام أن عينه طاهرة» 
ونجاسته نجاسة مجاورة بسبب ما لصق به من تلك الرطوبات النجسة» والجلد 
هو المقصود بالعقد. وليس المقصود بالعقد تلك الرطوبات النجسة اللاصقة 
بالجلدء والقابلة للنزع. 

لا دليل من قال: لا يجوز بيع الجلد مطلقًا قبل الدبغ وبعده. 

الدليل الأول: 

(ح-181) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق شعبة» عن الحكمء عن 
عبد الرحمن بن أبي ليلى» عن عبد الله بن عكيم» قال: أتانا كتاب النبي كَل 
وأنا غلام: أن لا تنتفعوا من الميتة بإهاب ولا عصب"'. 

وجه الاستدلال: 

أن البيع من وجوه الانتفاع» فوجب أن يكون منهيًا عنه. 
- فدبغتموه فانتفعتم به «ولهذا طعن الإمام أحمد في هذه الزيادة» انظر تخريج الحديث كاملا 


في كتابي أحكام الطهارة /١(‏ 80). 


.2١٠ سبق تخريجه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة رقم الحديث:‎ )١( 
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ويجاب : 

بأن الحديث وإن كان رجاله ثقات. إلا أن عبد الله بن عكيم لم يثبت له 
سماع من النبي يله وقد اختلف في إسناده اختلافا كثيرًا» وعلى فرض صحته 
فلا حجة فيه» لأن الإهاب: اسم للجلد قبل الدبغ . 

قال أبو داود: قال النضر بن شميل: وإنما يسمى إهايًا ما لم يدبه؟") 

وإذا كان ذلك كذلك. فهو نهي عن الانتفاع به حال كون تلك النجاسات 
الرطبة ملاصقة لهء لأن ذلك يؤدي إلى التلوث بالنجاسة» بخلاف البيع» فإن من 
اشتراه لن ينتفع به إلا بعد إزالة تلك النجاسات العالقة به 

الدليل الثاني : 

قال تعالى: خحْرَّمَتَ عَلَيَكمْ الْمَبِتَةُ» [المائدة: *]. 

وجلد الميتة جزء منهاء فإذا أكلت ثمن الجلد كنت في منزلة من أكل الميتة» 
ولذلك جاء الذم في حق اليهود الذين حرمت عن شحوم الميتة» فباعوه» 
فأكلوا ثمنه» ع ولذا قال سالم بن عبد الله بن عمر: وهل 
بيع جلود الميتة إلا كأكل ثمنها""". 

وقال النخعي : كانوا كزسوة: انديععرها .فيا علو انماني : 

اسنع اموت وي الى الل سان كك ولوق رج لجال ارق عه 
)١(‏ سئن أبى داود ٠ ْ .)57١4(‏ 
فق ا انظر كتابي موسوعة أحكام الطهارة» رقم (175). 
(*) رواه 00 0 ال 0 


)/ ا 
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لا دليل من قال: يجوز بيعه إذا دبغ. 

الدليل الأول: 

(ح-1951) ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء أن عبد الرحمن بن وعلة 
أخبره» عن عبد الله بن عباس قال: سمعت رسول الله كل يقول: إذا دبغ 
الإهاب فقط طهر”''. 


[صححه مسلم وضعفه ا 


الدليل الثانى: 
قال الطحاوي: لم نجد عن أحد من الفقهاء جواز بيع جلد الميتة قبل الدبغ 
إلا عن الليث. 


قال ابن عبد البر: يعني من الفقهاء أئمة الفتوى بالأمصار بعد التابعين» وأما 
اين شهاب فذلك عنه صحيح. . . وهو قول يأباه جمهور الل 

قلت: وإذا حفظ الخلاف لم يكن فيه إجماع» وإذا لم يكن ثمة إجماع نظر في 
الراجح من حيث قربه أو بعده من النص الشرعي ومن قواعد الشريعة» لا من 
حيث كثرة القائلين به. 

الدليل الثالث: 

(ح-165١)‏ ما رواه مسلم من طريق ابن عبينة؛ عن ابن شهاب» عن عبيد الله 
بن عبد الله» عن ابن عباس قال: تصدق على مولاة لميمونة بشاة» فماتت». فمر 
بها رسول الله يِه فقال: هلا أخذتم إهابها . فدبغتموه» فانتفعتم به؟ فقالوا: 
)١(‏ مسلم (5556). 


(؟) سبق تخريجه» انظر كتابي أحكام الطهارة رقم: ١5‏ . 
(”*) التمهيد (5/ .)١65‏ 
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اي يت يت 
إنها ميتة: فقال: إنما حرم أكلها''. 

فشرط الدباغ للانتفاع» ومن جملة الانتفاع البيع. 

ويجاب عنه: ‏ | 

انفرد ابن عبينة بذكر الدباغ في هذا الحديث؛» وقد رواه أصحاب ابن شهاب 
فلم يذكروا فيه الدباغ؛ منهم الإمام مالك.» ويونس بن يزيدء وصالح 
ابن كيسان» ومعمرء والأوزاعي» وعقيل» وحفص بن الوليد وإسحاق بن راشد 
وغيرهه”"» وقد طعن الإمام أحمد قث في زيادة ابن عبينة» قال ابن تيمية: 
اليس في صحيح البخاري ذكر الدباغ» ولم يذكره عامة أصحاب الزهري عنهء 
لكن ذكره ابن عيينة» ورواه مسلم في صحيحه» وقد طعن الإمام أحمد في ذلك» 
وأشار إلى غلط ابن عبينة» وذكر أن الزهري وغيره كانوا يبييحون الانتفاع بجلود 
الميتة بلا دباغ لأجل هذا الحديث»”". 

الدليل الرابع: 

(ح-55١)‏ ما رواه أحمد من طريق سالم بن أبي الجعدء عن أخيهء عن 
ابن عباس» قال: أرد النبي يَلةِ أن يتوضأ من سقاءء فقيل له: إنه ميتة» فقال: 
دباغه يذهب خبثه أو رجسهء أو نجسه”'. 


[إسناده ضعيف]**؟. 


.)”59( مسلم‎ )١( 

(؟) وقد خرجت كل هذه الطرق ولله الحمد في كتابي أحكام الطهارة: (المياه والآنية) رقم 
الحديث (؟5١).‏ 

.)0١١ /5١( مجموع الفتاوى‎ )( 

.)31١5 /١( المسند‎ )5( 


(65) سبق تخريجهء انظر كتابي موسوعة. أحكام الطهارة رقم الحديث: ١78‏ . 
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وله شاهد من حديث عائشة عند الدارقطنى» وإسناده حسن » إن سلم من علة 
التفرو0؟, 

وفي الباب حديث ميمونة» وفيه: يطهره الماء والقرض» وهو حديث 
0 اضف 

7 8 

وحديث ابن عمر: أيما إهاب دبغ فقد طهرء وهو معلول””". 

وحديث أم سلمة: دباغها يحل كما يحل الخل الخمرء وهو ضعيف”". 

وحديث زيد بن ثابت» وفيه: دباغ جلود الميتة طهورهاء وهو ضعيف 
م 

الدليل الخامس: 

قال الطحاوي: «رأينا الأصل المجتمع عليه أن العصير لا بأس بشربهء 
والانتفاع به ما لم يحدث فيه صفات الخمرء فإذا حدثت فيه صفات الخمر 
حرم بذلك» ثم لا يزال حراما كذلك حتى تحدث فيه صفات الخل» فإذا حدثت 
فيه صفات الخل حل . فكان يحل بحدوث الصفة. ويحرم بحدوث صفة غيرها . 
وإن كان بدا واحدّاء فالنظر على ذلك أن يكون كذلك جلد الميتة» يحرم 
بحدوث صفة الموت فيه» ويحل بحدوث صفة الأمتعة فيه من الثياب وغيرها 


فيه» وإذا دبغ فصار كالجلود والأمتعة» فقد حدثت فيه صفة الحلال. 


. ١5 سبق تخريجه؛ انظر المرجع السابق رقم الحديث:‎ )١( 
. ١*9 (؟) سبق تخريجه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة رقم:‎ 
. ١8 سبق تخريجه المرجع السابق» رقم:‎ )9( 

(5) سبق تخريجهء المرجع السابق» رقم: ١9‏ . 

(5) سبق تخريجه المرجع السابق» رقم: ١84٠‏ . 
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فالنظر على ما ذكرنا أن يحل أيضا بحدوث تلك الصفة فيه. وحجة أخرى: 
أنا قد رأينا أصحاب رسول الله يكل لما أسلمواء لم يأمرهم رسول الله كل 
بطرح نعالهمء وخفافهم» وأنطاعهم التي كانوا اتخذوها في حال جاهليتهم» 
وإنما كان ذلك من ميتة» أو من ذبيحة فذبيحتهم حيئئذ إنما كانت ذبيحة أهل 
الأوثان» فهي - في حرمتها على أهل الإسلام - كحرمة الميتة. فلما لم يأمرهم 
رسول الله تكله بطرح ذلك» وترك الانتفاع به» ثبت أن ذلك كان قد خرج من 
حكم الميتة ونجاستها بالدباغ إلى حكم سائر الأمتعة وطهارتهاء وكذلك كانوا 
مع رسول الله يكِ إذا افتتحوا لان المشركي لا بامرهم بان بتجسامزا خفافهم» 
ونعالهم» وأنطاعهم» وسائر جلودهم» فلا يأخذوا من ذلك شيئّاء بل كان لا 
يمنعهم شيئا من ذلك» فذلك دليل أيضاء على طهارة الجلود بالدباغ)”" . 


ل تعليل من استثنى جلد الكلب والخنزير. 
علل الشافعي كك بأن جلد الكلب والخنزير لا يطهر بالدباغ؛ لأن النجاسة 
فيهماء وهما حيان قائمة» وإنما يطهر بالدباغ ما لم يكن نجسًا حيًا"". 


لا تعليل من استضى جلد الخنزير دون الكلب: 

فرق الحنفية بين الكلب والخنزير فقالوا: «الخنزير لا تلحقه الذكاة؛ لأنه 
محرم العين بمنزلة الخمر والدم» فلا تعمل فيه الذكاة» ألا ترى أنه لا يجوز 
الانتفاع به في حال الحياة» والكلب يجوز الانتفاع به في حال الحياة» فليس هو 
رع الي 
)١(‏ شرح معاني الآثار /١(‏ 7ا8). 


2( الأم (1/ 01 
() أحكام القرآن للجصاص .)١1580 /١(‏ 
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الأكل» بخلاف الخنزير» فلا تلحقه الذكاة""' . 

وهناك أقوال أخرى وأدلة أخرى تركتها اقتصارًا على ما فصلته في كتابي 
أحكام الطهارة؛ فارجع إليها لزامًا"”". 

وكما رجحنا أن الدباغ يطهر جميع الجلودء نرجح هنا أن بيع الجلود بعد 
الدبغ لا مانع من بيعهاء وقبل الدبغ كذلك؛ لأن الصحيح أن الطهارة ليست 
شرظًا في المعقود عليه؛ فالصحيح جواز بيع كل عين جرى الانتفاع بها بين 
المسلمين» ولم ينه عن بيعها بخصوصهاء كالخمرء والميتة» والدمء والله 


0 


أعلم . 


(0) انظر كتابي موسوعة أحكام الطهارة )050١ /١(‏ 
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الفرع الثالث 
في بيع عظم الميتة وقرنها وحافرها 

[م-777] عظم الحيوان المأكول اللحم المذكى طاهر إجماعًاء كما أن عظم 
الآدمي طاهر تبعًا لذاته على الصحيح» ولكن لا يجوز استعماله ولو من كافر؛ 
لكرامة المؤمن» وتحريم المثلة في الكافر”'": وأما عظم الحيوان غير المذكى» 
سواء كان من مأكول اللحم» أم من غير مأكول اللحم» فقد اختلف العلماء في 
بيعه لاختلافهم في طهارته. ظ ش 

فقيل: يجوزء وهذا مذهب الحنفية”": ورجحه ابن تيمية”". 

وقيل: لا يجوزء وهو المشهور من مذهب المالكية””» الشافعية””, 
الم 


)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير /١(‏ 07)» تحفة المحتاج »)١1177 /١(‏ كشاف القناع 
/١(‏ ١م)ء‏ المحلى /١(‏ 5755). 

(؟) استغنى الحنفية من العظام شيئين : 
الأول: عظم الخنزير. 
الثاني: ما أبين من حي فهو عندهم كميتته» فيحكمون بنجاسة السن والأذن وغيرهما في 
حق غير صاحبهاء أما في حق صاحبها فطاهرة. 
انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص567١)»‏ بدائع الصنائع (80/ »)١57‏ البحر الرائق 
/١(‏ ١ك‏ "١١)ء‏ تبيين الحقائق (5/ )0١‏ و(,/ 75)» الفتاوى الهندية (/ .)١١8‏ 

(*) الفتاوى الكبرى /١(‏ 5510). 

(5) المنتقى للباجي (/ :)١5‏ مواهب الجليل (5/ »)05١‏ التاج والإكليل /١(‏ ١٠٠)غ‏ 
حاشية الدسوقي /١(‏ ا8, 04)» الخرشي /١(‏ 84)», مختصر خليل (ص7)» التمهيد 
(9/ 07): حاشية الصاوي على الشرح الصغير /١(‏ 58). 

© الأم /١(‏ *؟) و(5/ .»)55٠‏ روضة الطالبين /١(‏ 5» 55). 

.)5١ /١( الكافي‎ ,)87 /١( الإنصاف‎ »)08 /١( كشاف القناع‎ »)01 /١( المغنى‎ )( 
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59852ج--٠-77اسسنياة‏ ا لين 


وقيل: لا يجوز بيعه» ويجوز الانتفاع به» وهو اختيار ابن حزه”" . 


وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة فى مبحث سابق» فأغنى عن إعادته هنا”" . 


.)١1"7 /١( المحلى‎ )١( 
.)046 /١( (؟) انظر كتابي موسوعة أحكام الطهارة‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-74؟] قال الشنقيطي كك : «لا خلاف بين العلماء في جواز أكله» يعني 
الجراد وقد ثبت في الصحيحين من حديث عبد الله بن أبي أوفى أنه قال: غزونا 
مع رسول الله يله سبع غزوات نأكل الجراد)”"' . 

وإنما وقع خلاف بين الجمهور والمالكية في حكم أكل ميتته من غير ذكاة» 
فمن رأى أن ميتته طاهرة» ويجوز أكلها أباح بيع ميتة الجرادء وهو مذهب 
شيو 

ومن قال: إن مات حتف أنفه. أو بوعاء لم يؤكل» ولا يجوز بيعه؛ لأنه 
ميتة» وإن ذكي حل أكلهء وذكاته أن يقتل إما بقطع رأسهء أو بغير ذلك» كما 
لو قطع منه شيءء أو سلقء أو قليء أو شوي حيّا. وهذا مذهب 
مالك 715" . ظ 

لا دليل الجمهور: 

(ح-1586) ما رواه أحمد من طريق عبد الرحمن بن زيد بن أسلم» عن أبيه 
زيد بن أسلم عن ابن عمرء قال: قال رسول الله يَللِ: أحلت لنا ميتتان ودمان» 
فأما الميتتان فالحوت والجرادء وأما الدمان فالكبد والطحال. 


.)578 /١( أضواء البيان‎ )١( 

(0) تبيين الحقائق (5/ 7597)» الجوهرة النيرة (؟/ :»)١87‏ المجموع (9/ 55)»: الإنصاف 
١٠ث6/‏ 386). 

(*) المنتقى للباجي (؟'/ »6 أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 8ع أنواع البروق في أنواع 
الفروق (*/ 77١ء‏ 7١)ء‏ مواهب الجليل (؟/ 578). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[الراجح وقفه على ابن عمرء وقول الصحابي: أحل لنا كذا في حكم 
المرفوع]”''. 

ل دليل المالكية على اشتراط الذكاة للجراد. 

ميتة الجراد داخلة في عموم قوله تعالى : ظحْرّمَتَ عَليكْ الْميئَةُك [المائدة: *]ء 
وحديث: أحلت لنا ميتتان ودمان: لم يصح مرفوعًا إلى النبي 86" . 

قال ابن العربي: ليس في الجراد حديث يعول عليه في أكل ميتته”" 


ويجاب عن ذلك: 


بأن الرواية الموقوفة على ابن عمر عنه صحيحة» ولها حكم الرفع؛ لأن قول 
الصحابي : أحل لناء أو حرم علينا له حكم الرفع؛ لأنه من المعلوم أنه لا يحل 
لهمء ولا يحرم عليهم إلا النبي يَكِ كما تقرر في علوم الحديث. قال 
الشنقيطي كل: وهو دليل لا لبس فيه على إباحة ميتة الجراد من غير ذكاة”“. 
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. ١985 رقم:‎ )7517 /١( سبق تخريجه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة (النجاسة)‎ )١( 
.)09 /١( انظر أضواء البيان للشنقيطي‎ )0( 

(9) أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 079. 

(5) أضواء البيان /١(‏ 088). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-70؟] اختلف العلماء في أكل ميتة البحرء قال صاحب الهداية: 
«والخلاف في البيع؛ والأكل ولعو 

يقصد أن من منع أكل ميتة البحر» فقد منع البيع؛ لأنها ميتة» ومن أباح أكل 
ميتة البحرء أباح البيع . 

فقيل: إباحة الأكل إنما تختص بالسمك دون سائر ميتات البحرء بشرط أل 
يكون موت السمك يسبب ظاهرء كانحسار الماء» أو نبذه له» أو ضرب صياده: 
أو نحو ذلك» فإن مات السمك حتف أنفه بغير سبب ظاهرء وطفاء فإته يكره 
أكلهء وهذا مذهب الحنفية”؟' . 

وقيل: إن مات في البحر ما لا نفس له سائلة» فهو طاهرء وإن مات ما له 
ظ نفس سائلة» فهو نجس» وهذا منسوب إلى أبي يوسف من الحنفية”” . 

وقيل: بإباحة جميع ميتات البحر مما لا يعيش إلا في الماء» وهذا مذهب 
الجمهور إلا أن بعضهم استثتنى كلبء وإنسانء وخنزير الماء©©. 


.)07١ /9( انظر تبيين الحقائق (8/ 22597 العناية شرح الهداية‎ )١( 

زفة أحكام القرآن للجصاص ١ /١(‏ »© بدائع الصنائع /١(‏ 94)» و(5/ 2075 حاشية 
ابن عابدين (5/ 05ل" /زه#), 

.)١8 /١( الجوهرة النيرة‎ )*( 

(8) انظر في مذهب المالكية: المدونة /١(‏ 6)» المنتقى للباجي (/ 078)» التفريع 
لابن الجلاب 75١5 /١(‏ 5١5)ء‏ الخرشي (5/ 70): حاشية الدسوقي /١(‏ 44). 
وانظر في مذهب الشافعية: الحاوي /١5(‏ 87)» المجموع :)18١ /١(‏ روضة الطالبين 
(/ 5078). مغني المحتاج /١(‏ 78) و(5/ 598). ْ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وقيل: إن ميتة البحر نجسة مطلقّاء سواء مات في البرء أو في البحر» اختاره 
ابن نافع من المالكية""' . 


وقيل : ما مات فى البحر فهو طاهر» وما مات فى البر» فهو نجس »© وهذا 
اختيار ابن قاسم من المالكية”" . 


وقد سبق لي ذكر أدلة الأقوال في كتابي موسوعة أحكام الطهارة فانظره 
مشكورًا هناك" . 
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'وانظر في مذهب الحتابلة : المغني /١(‏ 1 و(4/ 715). شرح الزركشي /١(‏ 1717)؛ 
الإنصاف /٠١(‏ 784)» كشاف القناع (5/ ».)205١54‏ المبدع /١(‏ 191). 

.)59 /١( منح الجليل‎ :»)594 /١( حاشية الدسوقي‎ )١( 

(؟) انظر المراجع السابقة. 

(9) انظر موسوعة أحكام الطهارة .)75١ /١1(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-77؟] سبق لنا أن الجمهور يشترطون في المعقود عليه أن يكون طاهرًاء 

فإذا كان نجسًا عندهم فلا يجيزون بيعه» وبناء عليهء 

فالجالكية ”3 والقنافية*”" و الا لا يجيزون بيع عصب الميتة؛ لأنه 

بينما الحنفية يرون طهارته'”'» وبناء عليه فلا مانع عندهم من بيعه» بل سبق 

لنا أن الحنفية لا يرون اشتراط الطهارة في المعقود عليهء فلا مانع عندهم من بيع 
النجس إذا جرى تموله والانتفاع به في غير الأكل» ولهذا أجازوا بيع السرجين 
النجس وغيره. 

وقد سبق لي في كتاب أحكام الطهارة ذكر أدلة الحنفية» وأدلة الجمهور فيما 

ذهبوا إليهء وترجح لي طهارة العصب. وأن تحريم الأكل» لا يلزم منه 

التحاسة: وأنه يجوز الانتفاع بهء كانه شان العظم. والظفرء والقرن» والحافرء 
فانظر أدلتهم على وجه التفصيل في الكتاب المذكور* . 

(1) خاشية الدسوقي /١(‏ 04): حاشية الصاوي على الشرح الصغير /١(‏ 60): الخرشي 
/١(‏ 4894 ). 1 
(9) قال النووي في المجموع (؟/ :)08١‏ «عصب الميتة غير الآدمي نجس بلا خلاف». 

ويقصد بقوله: بلا خلاف أي: في المذهب عندهم. 
زفرة المبدع /١(‏ همه الفروع )٠ /1١(‏ الإنصاف /١(‏ 47). كشاف القناع /١(‏ كهة). 


(5) بدائع الصنائع (5/ 57١).ء‏ البحر الرائق »)١١5 /١(‏ حاشية ابن عابدين .)٠١9/ /١(‏ 
(4) أحكام الطهارة (17/ 07517 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كية 


فى بيع أنفحة الميتة ولبنها 
[م-777] اختلف الفقهاء هل يجوز بيع أنفحة الميتة» وأكل الجبن المعمول 
بالأنفحة» وهل لبن الميتة طاهر أم نجس؟ على قولين : 
فمن ذهب إلى طهارته لم ير مانعًا من بيعه» ومن اشترط الطهارة في المعقود 
عليه» وهم الجمهورء ورأى نجاسة ذلك منع من البيع» وعلى القول بالبيع فإنه 
يجب أن يبين للمشتري أنه لبن ميتة؛ لأن النفس تستقذرهء وإن كان يبه مبانحًا : 
فذهب أبو حنفية إلى طهارة لبن الميتة المأكولة اللحه* "© وأنفحتها''» وهو 


رواية في مذهب أحمد””"» اختارها ابن تيمية©). 


جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة وهما من الشافعية: «الجبن المعمول بالإنفحة 
المتنجسة مما عمت به البلوى أيضاء فيحكم بطهارته. ويصح بيعه » وأكله. ولا 
يجب تطهير الفم منه» وإذا أصاب شيء منه ثوب الآكل أو بدنه لم يلزمه تطهيره 
للمخعقة)0*, 


وذهب الجمهور إلى نجاسة لبن الميتة وأنفحتها . 


.)500 /*( البحر الرائق (”/ 747)» فتح القدير‎ )١( 

(؟) أحكام القرآن للجصا ص »)١57 /١(‏ البحر الرائق(١/ »)١17‏ حاشية ابن عابدين (1/ 2)7١5‏ 
المبسوط (85؟/ /71). 

() انظر قوله في طهارة لبن الميتة: مجموع فتاوى ابن تيمية (١؟/ .)٠١ 23١7‏ 
وانظر قوله في. طهارة أنفحة الميتة الإنصاف /١(‏ 947)» مجموع الفتاوى .)1٠١7 /7١(‏ 

(5) انظر المراجع السابقة» وانظر دقائق التفسير (؟/ .)١7‏ 

(5) حاشيتا قليوبي وعميرة /١(‏ 417). 

() انظر في مذهب المالكية: الكافي لابن عبد البر (ص47١ء‏ 088)» القوانين الفقهية - 
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وقد سبق لي ببحث مسألة طهارة لبن الميتة» وأنفحتها في مسألتين مستقلتين 
في كتابي أحكام الطهارة فأغنى عن إعادته هنا'''. 


- (ص١5١).2‏ حاشية الدسوقي 2)0١ /١(‏ تفسير القرطبي إفةة لجرةة وانظر في مذهب 
الشافعية : روضة الطالبين /١(‏ 1 مغني المحتاج /١(‏ 4 وانظر في مذهب الحنابلة : 
المبدع /١(‏ 4)» شرح العمدة لابن تيمية (ص 42١540‏ الإنصاف /١(‏ 45)» كشاف القناع 
(؟/ كه). 

)١(‏ انظر الخلاف في طهارة لبن الميتة في أحكام الطهارة /١(‏ /ال8)» والخلاف في أنفحة 
الميتة /١7(‏ 41307 ") . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة. 


«طلهة 


الفرع الثامن 
في بيع الجثة (ميتة الآدمي) 

[م-118] سبق لنا أن تحريم بيع الميتة من الحيوان إجماع بين الفقهاء» لم 
يخالف في ذلك أحد. وهل يشمل ذلك ميتة الآدمي» فالجواب: 

ميتة الآدمي يخالف ميتة الحيوان: أن ميتة الآدمي طاهرة» فإذا كانت ميتة 
السمك. وميتة الجرادء لا تدخل في عموم قوله تعالى : «#خُرَمَتَ علي الْمَبِتَةُ» 
[المائدة: *] لم يدخل في النص ميتة الآدمي؛ لأنها على الراجح من أقوال أهل 
العلم أنها طاهرة» وأن الموت لا ينجس الآدمي مسلمًا كان» أو كافرّاء وقد 
بحثت ذلك في كتاب أحكام الطهارة (النجاسات) وسقت الأدلة على طهارة ميتة 
الآدمي مطلمًا. 

وإذا كانت ميتة الآدمي طاهرؤء فهل يجوز بيع ميتة الآدمي؟ 

وقبل الجواب يتوجه سؤال» من يملك جثة الآدمي؟ وما الغرض من بيعه؟ 

وهل بدن الميت حق للورثة؟ أو حق لله» أو حق مشترك؟ 

وإذا قيل: إن للورثئة حمًا في بدن مورثهم» فهل هو حق اختصاصء أو حق 
تملك» كما يتملك المال» والمتاع. فيملك التصرف فيه ببيع » وهبة وتبرع ونحو 
ذلك. 

والذي أرى أن حق الوارث في بدن مورثه هو حق اختصاص ليس إلا؛ لأنه 
إذا كان المسلم الحر لا يملك أن يبيع نفسه في حال حياته» وهو ألصق ببدنه من 
وارثه» فكيف يملك الورثة أن يبيعوا بدن مورثهم؟ 

وإذا كان الحر لا يملك حيّاء فكيف يملك ميئًا؟ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


>32 

(ح-195١)‏ وقد روى البخاري في صحيحه بسنده من طريق سعيد 
ابن أبي سعيدء عن أبي هريرة وَبهء عن النبي يكل قال: (قال الله تعالى: 
ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة» رجل أعطى بي ثم غدرء ورجل باع حرّاء فأكل 
ثمنهء ورجل استأجر أجيرّاء فاستوفى منهء ولم يعطه أجره)"" . 


هذا فيما يتعلق بالجواب عن الشق الأول من السؤال: من يملك جثة 
الادمي؟ 

وأما الشق الثاني : وهو: ما الغرض من شراء جثة الميت؟ 

أو بسؤال آخر: ما هي المنفعة المرجوة من شراء جثة الميت. 

فقد يتوجه لبدن الميت إما حاجة إلى تشريحه. 

وإما حاجة إلى أخذ عضو من أعضائه» بما يسمى في الطب الحديث: غرس 
الأعضاء. 

وإما أن يضطر المسلم إلى بدن الميت» ليتناولة كطعام لينقذ نفسه المعصومة 
من الموت بسبب الجوع. 

وكل مسألة من هذه المسائل نحتاج إلى بحثها بخصوصها. 

فإذا تبين أن هذه المنافع جائزة» فهل ثبوت هذه المنافع لجثة الآدمي يسوغ 
بيعها أو أن الانتفاع أوسع من البيع» فقد يجوز الانتفاع» ولا يجوز البيع؟ 

هذا ما سوف نستكشفه من خلال المباحث التالية. 
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.)757717( صحيح البخاري‎ )١( 
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المسألة الأول 


[ن-7١]‏ صدرت فتوى من هيئة كبار العلماء في المملكة العربية السعودية في 
حكم التشريح» قالت فيه: «الموضوع ينقسم إلى ثلاثة أقسام : 

الأول: التشريح لغرض التحقق من دعوى جنائية. 

الثاني: التشريح لغرض التحقق من أمراض وبائية؛ لتتخذ على ضوئه 
الاحتياطات الكفيلة بالوقاية منها . 

الثالث: التشريح للغرض العلمي تعلماء وتعليمًا. 

وبعد تداول الرأي والمناقشة» ودراسة البحث المقدم من اللجنة - يعني 
اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء والدعوة والإرشاد - قرر المجلس 
مايلي : ا ا 

بالنسبة للقسمين الأولء والثاني» فإن المجلس يرى أن في إجازتهما تحقيقًا 
لمصالح كثيرة في مجالات الأمن, والعدل» ووقاية المجتمع من الأمراض 
الوبائية» ومفسدة انتهاك كرامة الجثة المشرحة» مغمورة في جنب المصالح 
الكثيرة والعامة المتحققة بذلك» وأن المجلس لهذا يقرر بالإجماع إجازة 
التشريح لهذين الغرضين» سواء كانت الجئة المشرحة جثة معصوم أم لا. 

وأما بالنسبة للقسم الثالث» وهو التشريح للغرض التعليمي» فنظرًا إلى أن 
الشريعة الإسلامية قد جاءت بتحصيل المصالح وتكثيرهاء وبدرء المفاسد 
وتقليلهاء وبارتكاب أدنى الضررين» لتفويت أشدهماء وأنه إذا تعارضت 
المصالح أخذ بأرجحهاء وحيث إن تشريح غير الإنسان من الحيوانات لا يغني 
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«لقة 

عن تشريح الإنسان» وحيث إن في التشريح مصالح كثيرة ظهرت في التقدم 
العملي في مجالات الطب المختلفة» فإن المجلس يرى جواز تشريح جئة 
الآدمي في الجملة إلا أنه نظرًا إلى عناية الشريعة الإسلامية بكرامة المسلم ميتاء 

وذلك لما روى أحمد وأبو داود وابن ماجه عن عائشة وَْيّنَا أن النبي كَل قال: 
كسر عظم الميت ككسره حا . 

ونظرًا إلى أن التشريح فيه امتهان لكرامته»ء وحيث إن الضرورة إلى ذلك 
منتفية بتيسير الحصول على جثث أموات غير معصومة» فإن المجلس يرى 
الاكتفاء بتشريح مثل هذه الجثث». وعدم التعرض لجثث أموات معصومين» 
والتحال :ها ذكر. :الله المرقق 4 :وى الله على تنينا محمد :وعلى' آله 
وفيت 0007 

وقد ذكر الفقهاء المتقدمون أسبايًا لبقر بطن الآدمي الميت مما يستأنس به 
على جواز التشريح للحاجة. 

جاء في كتاب رد المحتار على الدر المختار: «ولو بلع مال غيره» ومات» 

يشق أم لا؟ قولان. الأول: نعم”". 

وجاء في الخرشي : «من ابتلع مالا له أو لغيره» ثم مات. فإنه يشق جوفهء 
فيخرج منه» إن كان له قدر وبال» بأن يكون نصابّاء وهل نصاب الزكاة أو 
السرقةء قولان. 

وقال ابن حبيب بعدم البَقَْره قال شيخنا: ينبغي أن يكون الخلاف إذا ابتلعه 
)١(‏ فتاوى إسلامية (”/ .)5١ 25٠+‏ 
(5) رد المحتار على الدر المختار /١(‏ 5607). 
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لقصد صحيح » كخوف عليه» أو لمداواة. وأما إن قصد قصدًا مذموماء كحرمان 
وارثهء فلا ينبغي أن يختلف فى وجوب البقر؛ لأنه كالغاصب»”" . 


وجاء في المهذب: «وإن ابتلع الميت جوهرة لغيره» وطالب بها صاحبها» 


شق جوفة» :وردات المجوهرة)77 . 


وقال ابن قدامة: «وإن بلع الميت مالاء لم يخل من أن يكون لهء أو لغيرف 
فإن كان له لم يشق بطنه: لأنه استهلكه في حياته» ويحتمل أنه إن كان يسيرًا 
ترك» وإن كثرت قيمته» شق بطنه وأخرج: لأن فيه حفظ المال عن الضياع» ونفع 
الورثة الذين تعلق حقهم بماله بمرضه. وإن كان المال لغيره» وابتلعه بإذنه» فهو 
كماله: لأن صاحبه أذن في إتلافه. وإن بلعه غصبا ففيه وجهان: 

أحدهما: لا يشق بطنه» ويغرم من تركته: لأنه إذا لم يشق من أجل. الولد 
المرجو حياته. فمن أجل المال أولى. 

والثاني: يشق إن كان كثيرًا: لأن فيه دفع الضرر عن المالك برد ماله إليه» 
وعن الميت بإبراء ذمته» وعن الورثة بحفظ التركة لهم»”". 

وقال الشيخ بكر أبو زيد: «أما تشريح الميت لكشف الجريمة» فإنه متى 
استدعى الحال لخفاء في الجريمة» وسبب الوفاة باعتداء» وهل هذه الآلة 
المعتدى بها قاتلة منهاء فمات بسببها أو لا؟ فإنه يتخرج القول بالجواز صيانة 
للحكم عن الخطأء وصيانة لحق الميت الآيل إلى وارثه» وصيانة لحق الجماعة: 
من داء الاعتداء والاغتيال» وحقًا لدم المتهم من وجهء فتحقيق هذه المصالح 
)١(‏ الخرشي (؟/ .)١56‏ 


(0) المهذب /١(‏ 188). 
هرف المغني (9/ 51١6‏ . 
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«لكة 

غلبت ما يحيط بالتشريح من هتك لحرمة الميت» وقاعدة الشريعة: ارتكاب 
أخف الضررين» والضرورات تبيح المحظورات» والله أعلم. 

وهذا الجواز عند من قال به في ضوء الشروط الآتية: 

الأول: أن يكون في الجناية متهم. 

الثاني: أن يكون علم التشريح لكشف الجريمة بلغ إلى درجة تفيد نتيجة 
الدليل» كالشأن في اكتشاف تزوير التوقيعات» والخطوط. 

الثالث: قيام الضرورة للتشريح» بأن تكون أدلة الجناية ضعيفة لا تقوى على 
الحكم بتقدير القاضي . 

الرابع: أن يكون حق الوارث قائمًا لم يسقطه. 

الخامس : أن يكون التشريح بواسطة طبيب ماهر. 

السادس : إذن القاضي الشرعي . 

. السابع : التأكدمن موت من يراد تشريحه لكشف الجريمة : الموت المعتبر شرعًا . 

وأما التشريح للتعلم والتعليم» فحيث إن جثث الموتى من الوثنيين وغيرهم 
من الكفار ميسورة الشراء لهذين الغرضين بأرخص الأسعارء وأموال المسلمين 
نهابًا فيبذل قسط منها. . .2 أي في ذلك”"'. 

فخلصنا في نهاية البحث إلى أنه يجوز الانتفاع بجثة الميت بقصد التشريح 
لكشف الجريمة» والأمراض الوبائية» وبقي بالبحث جواز الانتفاع بأعضاء 
الميت» بما يسمى في الاصطلاح المعاصر زراعة الأعضاء» وبعضهم يفضل أن 


تسمى غرس الأعضاءء وهذا أدق. 
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المسألة الثانية 
قْ الانتفاع من جثة 


الميت لغرض غرس الأعضاء 


ليس البحث هنا عن نقل الدم؛ أو عن نقل عضو من إنسان حي لا يتأثر 
بذلك» ونقله إلى إنسان آخرء فإن ذلك لا علاقة له في بحثنا؛ لأن البحث كله 
يدور في حكم بيع الميتة» إذا ثبت في الواقع أن هناك منافع لهاء فهل هذه 
المنافع تثبت لها المالية» بحيث يمكن المعاوضة عليها أو لا؟ فقد تكلمنا بشيء 
من التفصيل عن ميتة الحيوان» وعن بيع أجزئها من جلد وشعر ووبر وصوف 
وعظم ولبن وأنفحة ونحوهاء وانتقلنا من ميتة الحيوان إلى ميتة الآدمي» والكلام 
فيها في مسألتين: 

الأولى: هل يمكن الانتفاع بأعضاء الميت» ونقلها إلى إنسان حي مضطر إليها؟ 

والمسألة الثانية: إذا أمكن ذلك» فهل يمكن بيعها والمعاوضة عليها لثبوت 
هذه المنفعة؟ 

إذا علم هذا نقول: لا يمكن من الناحية الطبية نقل الأعضاء من الميت بعد 
موت القلب وتوقفه عن النبض» ولا بد من نقل الأعضاء من الميت» وهو في 
حالة موتٍ يسميه الأطباء موتا دماغيّاء يمكن معه أن يستمر القلب في الضخ» 
والرئتان في التنفس بعد إعلان موت الدماغ. 

وهناك رأيان لأهل الاختصاص الطبي في تحديد حقيقة الموت الدماغي: 

الأول: التعريف الأشريكي: أن موت الدماغ يعني: توقف جميع وظائف 
الدماغ (المخ» والمخيخ» وجذع المخ) توقمًا نهائيّاء لا رجعة فيه. 
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«لقة 
الثاني: التعريف البريطاني: أن موت الدماغ: هو توقف وظائف جذع الدماغ 
فقط توقمًا نهائيّاء لا رجعة فيه"''. 
وقد ظهر مفهوم موت الدماغ وتقبلته الدوائر الطبية أولّاء ثم القانونية وذلك 
منذ السبعينيات وبداية الثمانينات في القرن العشرين» وتمكن الجراحون من أخذ 
الأعضاءء وهي لا تزال في حالة جيدة بسبب التروية الدموية المستمرة حتى 
لحظة نزع العضوء أو قبيله مباشرة. 
وإذا كان غرس الأعضاء متوققمًا على حكم ما يسمى بالوفاة الدماغية» فإن 
كان ذلك موئًا حقيقيّاء أمكن النظر في جواز الانتفاع بأعضاء هذا الإنسان من 
الناحية الفقهية» وإن كانت الوفاة الدماغية لا تعتبر مونًا حقيقيًا فإنه لا يمكن 
مناقشة غرس الأعضاء؛ لأن ذلك سيكون عملا جنائيًا أن ينزع أحد من إنسان 
أعضاءه التي تتوقف حياته عليها قبل وفاته. 


)١(‏ الدماغ يتكون من ثلاثة أجزاءء وكل جزء منه له وظيفته الخاصة: 
فالمخ : ووظيفته تتعلق بالتفكير والذاكرة والإحساسء» فإذا أصيب ققد الذاكرة والتفكير 
والإحساس» كما يفقد وعيه الكامل» وتصبح حياته كما يسميه الأطباء حياة جسدية نباتية» 
يتغذى» ويتنفس» وقلبه ينبض . 
والمخيخ: وظيفته تتعلق بتوازن الجسم . فإذا أصيب المخيخ فقد الإنسان توازن جسمهء 
كما يفقد وعيه بالكامل» وتصح حياته حياة جسدية نباتية يتغذى ويتنفس» وقلبه ينبض . 
وأما جذع المخ» فهو أهم هذه الأجزاء. ووظائفه وظائف أساسية» ففيه المراكز الأساسية 
للحياة» مثل مركز التنفس» والتحكم بالقلب» والدورة الدموية» فإذا أصيب جذع المخ 
فهذه علامة من علامات الموت عند أغلب الأطباء» والغالب. أن إصابته تكون بسبب 
الحوادثء أو النزيف الداخلي. 
وعالامات موت جذع المخ» منها : 
الإغماء الكامل» وعدم الحركة» وعدم التنفس وانقطاعهء ولهذا يحتاج إلى أجهزة 
الإنعاش» وعدم وجود أي نشاط كهربائي عند رسم المخ. 
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«ككرة 

[ن-5١]‏ وقد اختلف العلماءء هل ع بموت الشخص بمجرد موت 
دماغه. ولا ينظر إلى عمل القلب» بحيث تترتب عليه جميع الأحكام الشرعية 
المقررة في حال الوفاة» أم لا بد من توقف القلب عن النبض حتى يحكم بموت 
الإنسان؟ 

فقيل: يعتبر الموت الدماغي مونًا حقيقيًا لصاحبه» وإن كانت وظائف جسمه 
تعمل كالكبدء والقلب. والكلى» وغيرها من الأعضاءء وممن اختار ذلك 
مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي» فقد جاء في قرار 
المجمع ما نصه: 

يعتبر شرعًا أن الشخص قد مات» وتترتب جميع الأحكام المقررة شرعًا في 
الوفاة عند ذلك» إذا تبينت فيه إحدى العلامتين التاليتين: 

-١‏ «إذا توقف قلبه وتنفسه توقمًا تامّاء وحكم الأطباء بأن هذا التوقف لا 
رجعة فيه . 

؟- إذا تعطلت جميع وظائف دماغه تعطلًا نهائيّاء وحكم الأطباء 
الاختصاصيونء والخبراء» بأن هذا التعطل لا رجعة فيه» وأخذ دماغه في 
التحلل» وفي هذه الحالة يسوغ رفع أجهزة الإنعاش المركبة على الشخصء وإن 
كان بعض الأعضاء كالقلب مثلًا لا يزال يعمل آليّاء بفعل الأجهزة المركبة)” . اه 

وقد اختار هذا القول جماعة من العلماء المعاصرين» منهم: الدكتور عمر 
ار ل والدكتور محمد سليمان الأشقر”"» والدكتور محمد نعيم. 


() قرار (0) د #/ /0٠‏ 5م . 
() بحوث (ندوة الحياة الإنسانية بدايتها ونهايتها) (ص55١).‏ 
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الماك والذكتون محمد علي الوا 

ل وحجة أصحاب هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن المولود إذا لم يستهل صارحًا فإنه لا يعتبر حيّاء ولو تنفسء أو بال أو 
تحركء كذا قال الإمام مالك ككلثه. فما لم يكن الفعل إراديًا استجابة لتنظيم 
الدماغ, لا يعتبر أمارة حياة وهذا واقع فيمن مات دماغه فيأخذ حكم المولود 
الذي لم يصرخ. 

وأجيب بجوابين: 

الجواب الأول: 

القول بأن المولود إذا لم يستهل صارحًا يعتبر ميئًا مسألة مختلف فيها بين 
الفقهاء. قال ابن عبد البر المالكي: وقد اختلف الفقهاء في المولود لا يستهل 
صارحًاء إلا أنه تحرك حين سقط من بطن أمهء وعطسء. ونحو ذلك» ولم 
ينطق» ولا صرخ مستهلاء فقال بعضهم: لا يصلى عليهء ولا يرث» ولا 
يورثء إلا أن يستهل صارحَاء وممن قال ذلك: مالك وأصحابه. 

وقال آخرون: كل ما عرفت به حياته فهو كالاستهلال» والصراخ»: ويورث» 
ويرث» ويصلى عليه إذا استوقنت حياته بأي شيء صحت من ذلك كله» وهو 
قول الشافعي» والكوفي» وأصحابهه)”". 
)١(‏ المرجع السابق (ص١57).‏ 


(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص١4).‏ 
(5) التمهيد (5/ 588). 
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الجواب الثاني : 

على التسليم بأن المولود إذا لم يستهل صارحًا يعتبر مينّاء فإن هناك فرقًا بين 
المولود وبين المريضء» فالمولود مشكوكٌ في حياته» لم تثبت حياته بعد 
بخلاف المريض فإن الأصل بقاء حياته؛ فلا ينتقل عن هذا الأصل إلا 00 

الدليل الثاني : 

أن المرجع في ذلك إلى الأطباء» وليس إلى الفقهاء»ء وقد كلفنا الله يله أن 
نسأل أهل الذكر إن كنا لا نعلم» قال تعالى: سوا أَهْلّ ادر إن كُثْرٌ لا 
س4 [النحل : 14# فالأطباء: هم أهل الاختصاص والخبرة في الشأن» وهم 
مؤتمنون في هذا . وقد قال الأطباء : إذا رفض المخ قبول التغذية فقد مات الإنسان. 


ويجاب : 


بأن الأطباء وإن كان عامتهم يقولون بذلك» إلا أنهم لم يجمعوا على ذلك»؛ 
فهناك من يعتبر الموت الدماغي مونًا فعليّاء وهناك من يرى أن من مات دماغيًا 
فقد استدبر الحياة» وهو في طريقه إلى الموت» ولا يحكم بموته نهائيًا إلا بعد 
توقف قلبهء» والأجهزة الرئيسية في بدنه"2» وانظر القول الثالث في هذه 
المسالة. 

وهذا الخلاف له أثر فقهي كبيرء في أحكام الموت من ميراث وعدة؛ وغير 
ذلك من الأحكام المتعلقة بالوفاة. 


)١(‏ وقد ذكر الشيخ يوسف الأحمد في كتابه (أحكام نقل أعضاء الإنسان في الفقه الإسلامي) 
/١(‏ 351 --515) عن مجموعة من الأطباء أنهم لا يعتبرون موت الدماغ نهاية لحياة 
الإنسان» من ذلك الدكتور صفوت حسن لطفي» أستاذ التخدير بطب القاهرة» والدكتور 
(بروج) الأستاذ المشارك للتخدير بجامعة هارفاردء والدكتور سهيل الشهري» والدكتور 
رؤوف محمود سلامء» والدكتور محمد بن عابد باخطمة. وغيرهم. 
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القول الثاني : 


وقيل : لا يعتبر ميا حتى تتوقف معه حركة القلب» والنفس مع ظهور 
الأمارات الأخرى الدالة على موته.ء وبذلك صدر قرار هيئة كبار العلماء في 
السعودية فى دورته الخامسة والأربعين» فقل جاء فيه ما نصه: 


عليه أحكامه الشرعية بمجرد تقرير الأطباء أنه مات دماغيّاء حتى يعلم أنه مات 
فوا لا شبهة فيه» تتوقف معه حركة القلب» والنفس » مع ظهور الأمارات 
الأخرى الدالة على موته يقيئًا؛ لأن الأصل حياته؛ فلا يعدل عنه إلا بيقين»7' . 


كما صدر بذلك قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم 
الإسلامي”". ولجنة الفتوى بوزارة الأوقاف الإسلامية الكويتية0". واختار 


ذلك سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز ي855”*'» وشيخنا محمد بن عثيميه 22 
والشيخ بكر أبو زيد”"'» والشيخ محمد سعيد البوطي””" ؛ وجمع من أهل العلم. 


.ها١517‎ /5 /١7 في تاريخ‎ )١8١1( انظر القرار رقم‎ )١( 

(0) انظر قرارات المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي» لدورته العاشرة» 
المنعقدة بمكة المكرمةء في 5؟/ ”/ عام 8٠8١ه.‏ 

(6)9 بحوث ندوة الحياة الإنسانية بدايتهاء ونهايتها (ص"57). 

(5) كان ضمن الموقعين على قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي. في 
دورته العاشرة» المنعقدة بمكة المكرمة. لعام: 8٠5١ه.‏ 

(5) قال شيخنا كما في لقاءات الباب المفتوح» وقد وجه له سؤال» عن حكم نقل الأعضاء من 
شخص إلى آخرء قبل الموت» وبعدهء هل في ذلك إشكال؟ 
فقال شيخنا يرحمه الله : «نرى أنه لا يجوز لا قبل الموت» ولا بعد الموت» حتى لو أوصى به 
الميتء وقال: إذا مت فأعطوا قرنية عيني فلاناء أو كليتي فلاناء أو كبدي فلانّاء أو ما أشبه 
ذلك فإنه لا يجوز أن تنفذ هذه الوصية؛ لأنها وصية بمحرم» والوصية بمحرم لا تنفذ. ..». 

(5) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص١18١).‏ 

0) قضايا فقهية معاصرة (ص77١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة مج 
ا فك 3 
يقول الشيخ بكر أبو زيد: «اعلم أن المراد بالميت هنا هو من فارقت روحه 
بدنه انقطاعًا تامّاء من توقف دقات قلبه المنزلة طبيعيّاء أو صناعيّاء واستكمال 
أماراته» فهذه هي الوفاة التي تترتب عليها أحكام مفارقة الإنسان للدنيا من 
انقطاع أحكام التكليف. وخروج زوجته من عهدته» وماله لوارثه» وتغسيله. 
وتكفينه» والصلاة عليه» ودفنه. . أما نصب موت الدماغ أو جذع الدماغ تحقيقًا 
لموته» مع نبض قلبه» ولو آليّاء فهذا في الحقيقة ليس موتاء ولكنه نذير وسير 
إلى الموت» فما زال له حكم الأحياء حتى يتم انفصال الروح عن البدن»"" . 
' وبناء على هذا الرأي فإنه يغلق النظر في جواز نقل أعضاء هذا الإنسان خاصة 
تلك الأعضاء التي تتوقف حياته عليهاء كالقلب» والكبد» فإن من لم يقبل 
بموت الدماغ لم يقبل في الواقع العملي في نقل الأعضاءء لأن موت القلب 
وتوقفه عن العمل سبب في فساد تلك الأعضاء وتحللهاء وبالتالي لا يمكن 
وقد استدل أصحاب هذا القول بقواعد فقهية» منها : 
* قاعدة (اليقين لا يزول بالشك). 
وذلك أن حياة المريض متيقنة» لأن قلبه ما زال ينبض» وأعضاءه تعمل» 
وضغطه وحرارته ترتفع وتنخفض » ويحدث منه التبول» والشك إنما هو في موته 
باعتبار أن دماغه ميت» فوجب علينا اعتبار اليقين الموجب للحكم بحياته» فإذا 
شك في موت إنسان لم يكن لأحد أن يبادر بإنهائها باجتهاده» فالوقدام على نزع 
الأعضاء من إنسان» لا زال به رمق» أو شك في وفاته نوع من القتل المتعمد. 


* ومن ذلك قاعدة (الأصل بقاء ما كان على ما كان). 


.)١18١ /١ /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ل ل تي 

وذلك أن الأصل في هذا المريض أنه حي» فنحن نبقى على هذا الأصل حتى 
نجزم بزواله. 

* ومن ذلك استصحاب الحال: 

ووجهه أن حالة المريض قبل موت الدماغ متفق على اعتباره حيّا فيها فننحن 
نستصحب الحكم الموجود فيها إلى هذه الحالة التي اختلفنا فيها ونقول: إنه حي 

# ومن ذلك الاحتجاج بسد الذريعة» فإن فتح هذا الباب سيؤدي إلى مفاسد 
كبيرة» كما نسمع عن خطف الأطفال الصغار في بعض البلادء ثم تقطع 
أعضاؤهمء وتباع » وقد يتسرع الأطباء في الحكم بموت من مات دماغيا حرصًا 
على أعضائه» وقد يسرق الأطباء أعضاء بعض المرضى أثناء إجراء العمليات 
الجراحية . 

القول الثالث: 

هناك قول ثالث يعتبر وسطا بين القولين: 

وهو أن من مات دماغيًا فقد استدبر الحياة» وأصبح صالحًحا لأن تجرى عليه 
بعض أحكام الموتء أما بقية أحكام الموت فلا تطبق عليه إلا بعد توقتف 
الأجهزة الرئيسية. وهذا ما أوصى به مؤتمر الطب الإسلامي”" . 

ولا أدري كيف نطبق بعض أحكام الموت دون بعض» وهل الموت يتجرأء 
فالإنسان إما حي» وإما ميت» ولا ثالث لهما: أما اعتبار أن يكون حيًا فيما 
000( انظر توصيات مؤتمر الطب الإسلامي بالكويت» والذي كان بعنوان: الحياة الإنسانية 


بدايتهاء ونهايتها في المفهوم الإسلامي» المنعقد في ربيع الآخر ١5٠5‏ ه بدولة الكويت» 
وهي منشورة في مجلة مجمع الفقه الإسلامي 9/ 3/ ص9 .)77١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يتعلق ببعض الأحكامء وميئًا فيما يتعلق بأحكام أخرى» فأرى أن هذا القول لا 
ينضبط فقهيّاء وربما الذي حمل هؤلاء الأطباء على تبني هذا القول اقتناعهم 
بجواز عملية غرس الأعضاءء لذلك قالوا: الميت دماغيّا صالح لأن تجرى عليه 
بعض أحكام الموت» ولما كان مثل هذا سوف ينسحب على بقية الأحكام 
الأخرى» رجعوا فقالوا: ولا تجرى عليه بعض أحكام الموت الأخرى. 

لا الراجح من الخلاف: 

إذا عرفنا هذا الخلاف نستطيع أن نقول: إن الانتفاع من جثة الميتة لغرض 
غرس الأعضاء لم يتفق على جوازهاء والأصل المنع. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


7 . ١ 


المسألة الثالثة 


في أكل ميتة الآدمي حال الاضطرار 


[م-794؟] اختلف الفقهاء في الانتفاع بميتة الآدمي بأكل جزء منها لدفع 
الهلاك على ثلاثة 3١‏ 

القول الأول: 

: 00 .00 200 امن 1 5-5 

لا يجوز» وهو مدهب الحنفية » والمالكية » واختاره أكثر الحنابلة 

القول الثاني : 

يجوز اختاره ابن عبد السلام من المالكية” 0 وهو مذهب الشاذ 0 
وقول في مذهب الحنايلة0©© . 


القول الثالث: 
إن كان الميت كافرًا حل أكلهء وإن كان مسلمًا لم يحل» وهو وجه في 


.)58 تبيين الحقائق (7؟/‎ )١( 
- وجاء في أحكام القرآن لابن العربي (1/ 5 «ولا يأكل‎ »)١5٠ /7( (؟) المنتقى للباجي‎ 
يعني المضطر - ابن آدم» ولو ماتء قاله علماؤناء وقال الشافعي: يأكل لحم ابن آدم».‎ 

وانظر التاج والإكليل (/ 77)» الخرشي (7/ 2»)١55‏ حاشية العدوي على شرح كفاية 
الطالب الرباني (؟/ »)57١‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (؟/ .)١185‏ 

جاء في الإنصاف /٠١(‏ 17/5): «وإن وجد معصومًا ميتّاء ففى جواز أكله وجهان: 
أحدهما: لا يجوزء وعليه جماهير الأصحاب. ..24. وانظر كشاف القناع (؟/ 199). 

(5) الخرشي (؟/ »)١58‏ حاشية الدسوقي /١(‏ 5794). 

(5) قواعدالأحكامفي مصالح الأنام(١/‏ 46)» المجموع (9/ 57)» أسنى المطالب(١/ .)01١‏ 

.)١175-/91١( الإنصاف:‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


سببيرة ثح يكبب تي ب ب 0 


مذهب الشافعية(0) : 


لا دليل المانعين من أكل لحم الآدمي. 

(ح-81١)‏ ما رواه الإمام أحمدء حدثنا محمد بن جعفرء قال: حدثنا شعبة» 
عن محمد بن عبد الرحمن الأنصاري» قال: قالت لي عمرة: أعطني قطعة من 
أرضك أدفن فيهاء فإني سمعت عائشة تقول: كسر عظم الميت مثل كسر عظم 
الحى. 


قال محمد: وكان مولى من أهل المدينة» يحدثه عن عائشة» عن 
النبى و7" . 


)١(‏ جاء في البحر المحيط (7/ 188) «الخلاف في ميتة المسلم» أما الكافر فيحل قطعًا». 
وجاء في المجموع (9/ 57): (إذا لم يجد المضطر إلا آدميًا ميئَا معصومّاء ففيه طريقان: 
أصحهما وأشهرهما: يجوزء وبه قطع المصنف» والجمهور. 
والثاني: فيه وجهان حكاهما البغوي» الصحيح الجواز؛ لأن حرمة الحي آكد. 
والثاني: لا؛ لوجوب صيانته» وليس بشيء. 
وقال الدارمي: إن كان الميت كافرًا حل أكلهء وإن كان مسلمّاء فوجهان, ثم إن الجمهور 
أطلقوا المسألة» قال الشيخ إبراهيم المروذي: لا إذا كان الميت نبيّاء فلا يجوز الأكل منه 
بلا خلاف؛ لكمال حرمته» ومزيته على غير الأنبياء. 
قال الماوردي: فإن جوزنا الأكل من الآدمى الميت» فلا يجوز أن نأكل منه إلا ما يسد 
الرمق بلا خلاف حفظًا للحرمتين» قال: 9 له طبخهء وشيهء بل يأكله نيئًا» لأن 
الضرورة تندفع بذلك» وفي طبخه هتك لحرمته» فلا يجوز الإقدام عليه بخلاف سائر 
الميتات» فإن للمضطر أكلها نيئة ومطبوخة» ولو كان المضطر ذميّاء ووجد مسلمّاء ففي 
حل أكله له وجهان» حكاهما البغوي». ولم يرجح واحدًا منهماء والقياس تحريمه لكمال ' 
شرف الإسلام» ولو وجد ميتة» ولحم آدمي» أكل الميتة» ولم يجز أكل الآدمي سواء كانت 
الميتة خنزيرّاء أو غيرهء ولو وجد المحرم صيدّاء ولحم آدمي» أكل الصيد لحرمة 
الآدمي».اه وانظر الموسوعة الكويتية (5/ "٠#‏ 08"). 

.)٠١٠١ /5( المسند‎ )6( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[رجاله ثقات. وقد روي موقوفا ومرفوعًاء قال البخاري: غير مرفوع 
أكثر ]0 . 


)١(‏ الحديث روته عمرةء عن عائشة» ورواه عن عمرة جماعة. 
الأول: رواه محمد بن عبد الرحمن الأنصاري» وهو ثقة. 
أخرجه أحمد كما في إسناد الباب (5/ »23٠١‏ وإسحاق بن راهوية )١١11/1(‏ والبخاري في 
التاريخ الكبير )١59 /١(‏ وابن سعد في الطبقات الكبرى (8/ )48٠‏ من طريق شعبة» عن 
محمد ابن عبد الرحمن الأنصاري» عن عمرة» عن عائشة موقوفًا. وأعتقد أن هذا هو أقوى 
إسناد ورد لهذا الحديث» حيث لم يختلف فيه على محمد بن عبد الرحمن الأنصاري. 
الثاني: أبو بكر بن محمد بن عمرو بن حزم. 
أخرجه ابن سعد في الطبقات الكبرى (4/ )448٠‏ من طريق الفضل بن دكين» وعمرو 
ابن الهيثم» حدثنا المسعودي, عن أبي بكرء كلاهما (محمد بن عبد الرحمن وأبو بكر) عن 
عمرة» عن عائشة موقوفا. وإسناده صحيح . 
الثالث: رواه مالك في الموطأ /١(‏ 778) أنه بلغه أن عائشة زوج النبي كلْهِ كانت تقول: 
كسر عظم المسلم مينًا ككسرهء وهو حي. تعني في الإثم. 
قال ابن عبد البر في التمهيد :)١57 /١(‏ «قد روى مالك» عن أبي الرجال» عن عمرة» 
عن عائشة موقوفًا من قولها. . . وأكثر الرواة للموطأ يقولون فيه: عن مالكء» أنه بلغه أن 
عائشة كانت تقول: ...). 
وسيأتي الكلام على طريق أبي الرجال إن شاء الله تعالى» وإنما اقتضى الإشارة هنا لمعرفة 
من رواه موقوفاء قبل الكلام على من رواه مرفوعًا . 
وقال البخاري في التاريخ الكبير :)١6١ /١(‏ «ورواه عروة والقاسم عن عائشة قولها». 
فهذه أربعة أو خمسة طرق تروي الحديث موقوفًا على عائشة. 
الرابع: عن سعد بن سعيد (أخي يحبى بن سعيد)» عن عمرة» عن عائشة مرفوعًا . 
أخرجه أبو داود (/7701) وابن ماجه )١115(‏ من طريق الدراوردي» عن سعد بن سعيد به 
مرفوعًا. ' 
قال البخاري في التاريخ الكبير )١12١ /١(‏ رفعه سعد بن سعيدء وحارثة عن عمرة» عن 
عائشة» عن النبي لِك وروى سليمان والدراوردي عن سعدء ولم يرفعاه. 
وكذلك ذكر الدارقطني في العلل )6٠١ /١5(‏ أن الدراوردي رواه موقوفًا. ولم أقف على 
ما ذكره البخاري والدارقطني . ْ ِ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- فعلى هذا يكون الدراوردي مما اختلف عليه» فروي عنهء عن سعد بن سعيد»ء مرفوعًاء 
وموقوقًا . 
وأخرجه عبد الرزاق في المصنف (5755, ”#ا/ا/9ا١),‏ وأحمد (5/ )١1518‏ والدارقطني 
(5/ 188) والبيهقي (5/ 08) من طريق داود بن قيس. 
وأخرجه عبد الرزاق (5755. #7لا/١).‏ وأحمد (5/ )٠٠١‏ والدارقطني (”/ )١188‏ 
والبيهقي (5/ 088) من طريق ابن جريج . 
وأخرجه إسحاق بن راهوية )٠0٠١5(‏ من طريق ابن المبارك. 
وأخرجه عبد الرزاق في المصنف (177/77) والدارقطني (7/ )١184‏ عن أبي بكر بن محمد. 
وأخرجه أحمد (5/ 288) من طريق ابن نمير. 
وأخرجه أحمد أيضًا (5/ 755) والطحاوي في شرح مشكل الآثار (17174) من طريق 
م 

. بن الجارود في المنتقى )086١(‏ من طريق محاضر بن المورع. 

0 أبي عاصم في الديات (181) وابن عبد البراضُ في التمهيد )١157 /١(‏ من طريق 
أي أسامة (حماد بن أسامة). 
والطحاوي في شرح مشكل الآثار :»)١718(‏ والدارقطني في العلل ,»)5٠١ /١5(‏ 
والخطيب البغدادي في تاريخه )11٠١ »1194 /١7(‏ من طريق سفيان - يعني الثوري - على 
اختلاف على الثوري كما سيأتي. 
كلهم (داود بن قيس» وابن جريج» وابن المبارك» وابن نمير» أبو بكر بن محمد ومحاضرء 
وأبو أسامة» وسفيان) رووه عن سعد بن سعيدء عن عمرة» عن عائشة مرفوعًا . 
وكما روي الحديث عن هؤلاء» عن سعد بن سعيد مرفوعًا ذكر الدارقطني أنه روي عنهم 
موقوقاء بل إنه لم يذكر روايتهم المرفوعة والتيى خرجتها فيما سبق. 
قال الدارقطني في العلل :)5٠١ /١5(‏ «وكذلك قال ابن المبارك» وداود بن قيسء 
وابن جريج » والدراوردي» وابن نميرء وأبو أسامة» وأبو معاوية» وأبو بدرء عن سعد بن 
سعيدء عن عمرة»؛ عن عائشة موقوفا. 
ولعل كلمة (موقوفا) خطأء والصواب (مرفوتًا)» وقد رجعت إلى المخطوط خشية أن يكون 
هناك خطأء فتبين لي أنها هكذا مكتوبة» فقد يكون سبق قلم من الحافظ كله والذي يرجح 
لي أنها خطأ من وجهين: 0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- الأول: أن الدارقطني كثثه لم يذكر رواية هؤلاء المرفوعة» وهي مبثوثة في المصنفات كما 
سبق ذكرها في التخريج» فيبعد أن يكون الحافظ لم يقف عليهاء بينما لم أقف على رواية 
هؤلاء موقوفة» ولو أن الدارقطني ذكر الاختلاف على هؤلاء الرواة» كما فعل البخاري 
حين ذكر الاختلاف على سعد بن سعيد في وقفه ورفعه لقبل هذا. 
الثاني: أن الحافظ لما ذكر طريق الثوري» عن سعد بن سعيدء عن عمرة» عن عائشة 
مرفوعًا. قال: وكذلك قال ابن المبارك» وداود بن قيسء وابن جريج والدراوردي. .. 
وذكر بقية الرواية» عن سعد بن سعيدء عن عمرة» عن عائشة موقوقًا. فقوله (موقوفًا) لا 
يستقيم الكلام؛ لأن الكذلكة إنما هي في موافقة الثوري» لا في مخالفته» والموافقة تكون 
على متابعته على الرفع لا غيرء والله أعلم. 
وهناك اختلاف ثالث. على سعد بن سعيد. 
قال الدارقطني في العلل /١5(‏ 509): #ورواهيعلى بن عبيد» عن الثوري » عن يحبى بن سعيد» 
عن أخيه سعد بن سعيد» عن عمرة» قالت: كان يقال: . . . ولم يذكر عائشة» ولا النبي كلا . 
ومهما يكن فإن الاختلاف فيه على سعد بن سعيدء وهو رجل ضعيف» جاء في ترجمته : 
قال فيه أحمد: ضعيف. الجرح والتعديل (5/ 85). 
وقال فيه عبد الله بن أحمد: ضعيف الحديث. الضعفاء الكبير (؟/ .)١١79‏ 
وقال فيه النسائي: ليس بالقوي. الضعفاء والمتروكين (747). 
وذكره ابن حبان في الثقات» وقال: كان يخطئ (5/ 598). 
وفي التقريب: صدوق سيء الحفظ. 
الخامس: عن أبي الرجال (محمد بن عبد الرحمن الأنصاري)» واختلف عليه: 
رواه سفيان عنهء واختلف على سفيان أيضًا: 
فقيل: عن.سفيان»ء عن أبي الرجال» عن عمرة» عن عائشة مرفوعا. 
رواه عبد الرزاق في المصنف كما في علل الدارقطني .)5١١ /١5(‏ 
وأبو نعيم في الحلية (1/ 204) والداقطني في العلل )5١١ /١85(‏ من طريق أبي صالح 
الفراء» ثنا أبو إسحاق الفزاري» كلاهما (عبد الرزاق» وأبو إسحاق الفزاري) عن الثوري» 
عن اب الرجالة عن مز انه 
وتابعه عبد الرحمن بن محمد بن عبد الرحمن بن أبي الرجال» سمعت أبا الرجال يحدث 
قن كرو عر طلا مقن ره مر تركاء "عدج أحيلة فى ماك 11 06 ). ب 
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حبر حيتت ا تت تحص 


- وعبد الرحمن وثقه أحمد بن حنبل» والدارقطني » ويحيى بن معين» وقال مرة: ليس به بأس . 
وكذا قال أبو داود. وقال أبو حاتم الرازي: صالح. وفي التقريب: صدوق ربما أخطأ . 
وقيل: عن سفيان» عن حارثة» عن عمرة» عن عائشة به مرفوعا. 
أخرجه عبد الرزاق في المصنف (5781)» ومن طريقه الدارقطني في العلل .)5٠١ /١5(‏ 
والطحاوي في مشكل الآثار )١1175(‏ والداقطني في العلل )4١١ /١5(‏ والخطيب 
البغدادي في تاريخه )11٠١ ء١١9 /١*(‏ من طرق عبيد الله بن موسىء كلاهما 
(عبد الرزاق وعبيد الله ابن موسى) عن سفيان» عن حارثة به مرفوعًا . 
وقد رواه الطحاوي في مشكل الآثار 2)١715(‏ والدارقطني في العلل )5١١ /١5(‏ 
والخطيب البغدادي في تاريخه )١11١١ /١1(‏ من طريق عبيد الله بن موسىء عن الثوري» 
عن سعد أبن سعيدء عن عمرة به. 
فصار عبيد الله بن موسى»ء تارة يرويه عن سفيان» عن حارثة. وتارة يرويه عن سفيان» عن 
سعد بن سعيد. وطريق سعد بن سعيد قد استوفي تخريجه. 
ورواه هناد بن السري في الزهد )١١1/1١(‏ عن عبدة بن سليمان» عن حارثة به. وهذه متابعة 
للثوري في روايته عن حارثة. 
وقال الدارقطني أيضًا في العلل /١5(‏ 508): «رواه أبو حذيفة» وعمار بن موسى» 
وإبراهيم ابن خالدء وعد اللهيه الولية العدني» وعبيد الله بن موسىء وعبد الرزاق» عن 
الثوري» عن حارثة» عن عمرة» عن عائشة» عن النبي وَلِه. 
وقيل: عن الثوريء عن حارثة» عمن حدثه؛ عن عائشة» عن النبي يك ذكره الدارقطني 
في العلل /١5(‏ 5509) قال: رواه قبيصةء عن الثوري... وذكره. 
وحارثة بن محمد ضعيف. قال فيه البخاري: منكر الحديث. 
وقال أبو داود: ليس بشيء. 
وقيل: عن سفيان؛ عن يحبى بن سعيد» عن عمرة» عن عائشة. 
أخرجه ابن حبان في صحيحه (71517) والبيهقي في السئن (5/ 08)» والدارقطني في 
العلل )5١١ /١5(‏ من طريق أبي أحمد الزبيري» قال: حدثنا سفيان» عن يحبى بن سعيدء 
عن عمرة» عن عائشة مرفوعا. 
قال الدارقطني في العلل )5٠١ /١5(‏ «يقال: إن يحيى بن سعيد أخذه عن أخيه سعد 
او افيد بين ذلك يعلى بن عبيد في روايته» . - 
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معطت الالية اق اله اااي لا 27 


بأن المراد من الحديث التشبيه فى أصل الحرمة» لا في مقدارهاء بدليل 
اختلافهما فى الضمان» والقصاص» ووجوب صيانة الحي بما لا يجب به صيانة 
الضت: 


لا دليل القائلين بالجواز: 
ينقذ به مسلم معصوم» أولى من كونه يأخذه التراب» والدود. 


- وكان قد قال الدارقطني في العلل /١5(‏ 55094): «رواه يعلى بن عبيد» عن يحيى بن سعيد» 
عن أخيه» سعد بن سعيدء عن عمرةء» قالت: كان يقال: ... ولم يذكر عائشة» ولا 
النبي ككل 
فتبين أن سفيان وإن رواه مرفوعًا إلا أن اختلف فيه اختلاقًا كثيرّاء فتارة يرويه عن 
أبي الرجال» عن عمرة»ء عن عائشة. 
ورواه سفيان أيضًا عن حارثئة تارة عنه عن عمرة عن عائشة» وتارة عنه عمن حدثه عن 
عائشة . 
وتارة يرويه عن يحيى بن سعيدء عن عمرة عن عائشة. هذا فيما يتعلق بطريق سفيان» 
والاختلاف عليه. | 
وقيل: عن محمد بن إسحاق؛ عن أبي الرجال؛ عن أمهء عن عائشة مرفوعًا . 
أخرجه الخطيب البغدادي في تاريخ بغداد (؟١/ )٠١5‏ من طريق علي بن مجاهد الرازي» 
قال: حدثنا محمد بن إسحاق. 
وعلي بن مجاهد متروك» واتهم بالكذب. 
وقد رواه محمد بن عمارة كما عند الطحاوي في مشكل الآثار: »)١77/7(‏ وسعيد 
ابن عبد الرحمن الجحشي كما في مصنف عبد الرزاق (5708) كلاهماء عن عمرة» عن 
عائشة مرفوعًا. هذا ما وقفت عليه من طريق حديث عائشة» والذي آميل: إليه ان من .زواء 
مرفوعًا قد اختلف عليه كما وقفت». بخلاف من رواه موقوفاء ولهذا صوب الإمام البخاري 
وقفهء والله أعلم. 
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لا الراجح: 

الراجح والله أعلم جواز أكل لحم الآدمي عند الضرورة. وإذا ثبت جواز 
المنفعة من جثة الميت بالتشريح لكشف الجريمة والأمراض الوبائية» وجاز 
الانتفاع بجثة الميت بالأكل للمضطرء فهل يجوز بذل المال فى شراء الجثة لهذا 
المنافع المباحة؟ فالمباحث السابقة إنما سيقت لبيان أن جثة الميت صالحة 
للانتفاع بها كالتشريح. ونقل الأعضاءء والأكل عند الاضطرار»ء فمن احتاج 
إلى هذه المنافع» فهل يجوز له شراؤه لذلك. 

وللجواب على ذلك يقال: هناك فرق بين الانتفاع وبين البيعء فليس كل ما 
يتفق الفقهاء في هذا العصر على جواز هبته» ونقله من شخص لآخر. 

وهذا الكلب. لا يجوز بيعه على الصحيح». وهو قول الجمهور كما سيأتي 
بحثه إن شاء الله تعالى» ومع ذلك يجور الانتفاع به ف الحراسة. والصيد» 
ونحوها. 

قال العيني: «قال ابن المنذر: فإذا أجمعوا على تحريم بيع الميتة» فبيع جيفة 
الكافر من أهل الحرب كذلكء» وقال شيخنا: استدل بالحديث على أنه لا يجوز 
بيع ميتة الآدمي مطلقا سواء فيه المسلم والكافرء أما المسلم فلشرفه وفضلهء 
حتى إنه لا يجوز الانتفاع بشىء من شعره» وجلده» وجميع أجزائه . 

وأما الكافر فلأن نوفل بن عبد الله بن المغيرة لما اقتحم الخندق» وقتل» 
غلب المسلمون على جسدهء فأراد المشركون أن يشتروه منهم فقال كَكةِ: لا 
حاجة لنا يحسده. ولا بثمنه فخلى بينهم وبينه . 
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ذكره ابن إسحاق وغيره من أهل السير» قال ابن هشام: أعطوا رسول الله وَل 
بجسده عشرة آللاف درهم فيما بلغنى عن الزهري. 

(ح-8ه١)‏ وروى الترمذي من حديث ابن عباس أن المشركين أرادوا أن 
يشتروا جسد رجل من المشركين فأبى النبي يل أن عه 31 


قلت: حديث ابن عباس : 


(ح-159) رواه الترمذي”"» والبيهقي””» من طريق الثوري» عن 
ابن أبي ليلى» عن الحكمء عن مقسم» عن ابن عباس أن المشركين أرادوا أن 
يشتروا جسد رجل من المشركين» فأبى النبي كَلِةِ أن يبيعهم إياه. هذا لفظ الترمذي. 

ولفظ البيهقي: أن المسلمين أصابوا رجلا من عظماء المشركين» فسألوهم 
أن يشتروه» فنهاهم النبي كَل أن يبيعوا جيفة مشرك. 


[وهذا حديث ع 1 


.)85 /١5( 20)ء وانظر المبسوط‎ ./١7( عمدة القارئع‎ )١( 

؟) سنن الترمذي .)١7918(‏ 

(9) سنن البيهقي (9/ 177). 

(84) قال الترمذي: «هذا حديث حسن غريب» لا نعرفه إلا من حديث الحكم» ورواه 
الحجاج بن أرطأه أيضًا عن الحكم. ..2. 
قلت طريق الحجاج بن أرطأة أخرجه البيهقي (94/ )١*‏ من طريق حماد بن سلمة» أخبرنا 
حجاج؛ عن الحكم به» أن رجلا من المشركين قتل يوم الأحزاب» فبعث المشركون إلى 
رسول الله يكْةِ: ابعث إلينا جسدهء ونعطك اثنى عشر ألقَاء فقال: لا خير في جسدهء ولا 
في ثمنه) . : 1 1 : 
وحاول الحافظ تقوية إسناده بحديث قتلى بدر من المشركين ممن رمي في القليب» 
والحديث في البخاري» قال: «وأخذه من حديث الباب أن العادة تشهد أن أهل قتلى بدرء 
لو فهموا أن يقبل منهم فداءء لبذلوا فيها ما شاء الله فهذا شاهد لحديث ابن عباس» وإن 
كان إسناده غير قوي»4. 
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اح ل ا 0ت حر 


وقال القاضي عياض : «وفي تحريم بيع الميتة حجة على منع بيع جثة الكافر 
إذا قتلناه من الكفارء واقترابهم منا له» وقد امتنع النبي كلْةِ من ذلك في غزوة 
الخندق» وقد بذلوا له في جسد نوفل بن عبد الله المخزومي عشرة الآف درهم, 
فيما ذكره ابن هشامء فدفعه إليهم» ولم يقبل ذلك منهمء وقال: لا حاجة لنا 
بجسده ولا ثمنه» وقد خرج الترمذي في هذا حديثًا عن 

وقال البخاري في صحيحه: «باب طرح جيف المشركين في البئر» ولا يؤخذ 
لهم ثمن١.‏ 

ثم ساق البخاري بإسناده عن عبد الله في ذكر قتلى بدرء وطرحهم في القليب”" . 

وقد صدر قرار من مجمع الفقه الإسلامي» ورد فيه: «لا يجوز إخضاع أعضاء 
الإنسان للبيع بحال ماء أما بذل المال من المستفيد ابتغاء الحصول على العضو 
المطلوب عند الضرورة» أو مكافأة» فمحل اجتهاد ونظر»””" . 

فهنا فرقوا بين البائع والباذلء فجزموا بالتحريم في حق البائع» وفتحوا 
الاجتهاد في مسألة المشتري أو ما سموه المستفيد. 

والباذل إذا لم يمكن أن يدفع الضرر عنه إلا عن طريق الشراء فهو مضطر 
لذلك» والإثم على من ألجأه إلى ذلك. 

وجاءت فتوى من لجنة الإفتاء في الأردن حول جواز نقل الأعضاء البشرية من 
إنسان لآخر تبرعًاء وتضمنت الفتوى تحريم البيع» حيث جاء فيها: ١لا‏ يجوز أن 
يتم التبرع مقابل بدل مادي» أو بقصد الربح»”؟ . 


(1) إكمال المعلم (/ 700): وانظر مواهب الجليل (/ .)"8٠‏ 
(6) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع .)01١ /١(‏ 
(4):جلة المجمم الثقيى ة الدووة الزاينة ١‏ 461 
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ونقل الإجماع على تحريم البيع بعض أهل العلم. 


ففي مجلة مجمع الفقه الإسلامي : «وقد أجمع الفقهاء على عدم جواز بيع 
الأعضاء من الحر)”''. 


(6 الفرجخ السابق 635/10 
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[م-180] اختلف العلماء في حكم بيع الكلب على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يجوز بيعه مطلقاء وهو مذهب الحنفية0©. 

القول الثاني : 

لا يجوز مطلقاء وهو مذهب الجمهور”'. 

القول الثالث: 

يجوز بيع الكلب المأذون باتخاذه» ككلب الصيد والحراسة ونحوهماء ولا 
يجوز بيع الكلب المنهي عن اتخاذه»ء اختاره بعض المالكية”” . 

وقد ورد النهي عن ثمن الكلب في أحاديث في الصحيحين» واختلف موقف 
الفقهاء منهاء فمنهم من أخذ بهاء ورأى أن علة النهي هي النجاسة كالجمهور. 

ومنهم من رأى أن الكلاب طاهرة» ورأى أن علة النهي عن ثمنها مرتبط 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (0/ 2577 /7717)» بدائع الصنائع (8/ 184). ش 
(0) انظر في مذهب المالكية: الإشراف على نكت مسائل الخلاف (7/ 057)» الشرح الكبير 


للدردير (7/ ١١)ء‏ مواهب الجليل (؟/ ,5١0١‏ 605), 
وانظر في مذهب الشافعية: الأم (7/ »)١7‏ شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 0377# , 
تحفة المحتاج (5/ 778)» حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ /197). 
وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي لابن قدامة (؟/ 8). 
(؟) حاشية الدسوقي (”7/ .)١١‏ 
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بالنهي عن اقتنائهاء فما أبيح اقتناؤه يجوز الانتفاع به وبيعه» وما لاا يجوز 
اقتناؤه لا يجوز بيعه. وهذا اختاره بعض المالكية. 

ومنهم من ذهب إلى أن أحاديث النهي عن ثمن الكلب منسوخة بأحاديث 
النهي عن قتلها في آخر الأمرء وإباحة الانتفاع بالمعلم منها دليل على النسخ» 
وبالتالي أجاز بيعها مطلقّاء المعلم منها وغيره» وهذا مذهب الحنفية» وإليك 
بيان أدلة كل قولء والله أعلم. 

لا دليل من قال: يجوز بيع الكلب. 

قالوا: «إن الكلب مال0'©. فكان محلا للبيع. .. والدليل على أنه مال» أنه 
منتفع به حقيقة» مباح الانتفاع به شرعًا على الإطلاق» فكان مالا. . . والدليل 
على أنه مباح الانتفاع به شرعًا على الإطلاق» أن الانتفاع به بجهة الحراسة. 
والاصطياد مطلق شرعا في الأحوال كلهاء فكان محلا للبيع...”". 

ويناقش : 

هناك خلاف بين الحنفية والجمهور في حقيقة المال» وقد فصلت ذلك في 
أول الكتاب» فالحنفية لا يشترطون في المال الطهارةء ولذا يبيحون بيع 
السرجين النجس» ولا يشترطون في المال إباحة الانتفاع عت ون لشي مال 
لكنهم يقسمون المال إلى متقوم وغير متقوم» بينما الجمهور يشترطون في المال 
أن يكون طاهرًا ذا منفعة مباحة» انظر مبحث تعريف المال. 

وفي مسألة بيع الكلب؛ ليس العلة في المنع عن البيع فيما أرى النجاسة» 
وإنما العلة أن الكلب قد نهينا عن اقتنائه لغير حاجة» ومن اتخذه لغير حاجة 


)١(‏ يقصدون مالا متقومًا؛ لأن الخمر عند الحنفية مال» وليس بمتقومء أي ليس له قيمة. 
(؟) بدائع الصنائع (5/ .)١57‏ 
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نقص ذلك من أجره كما جاء في الحديث الصحيح . وهذا يدل على تحريم 
الاقتناء من غير حاجة. بخلاف سائر النجاساتء» فإنها تملك ولو لغير حاجة» 
ولأن تعليل الحنفية نظر في مقابل النص» والتصوص صحيحة صريحة في النهي 
عفدن الكل 'متواء اطلق عليه الحفية مالا أو لبن نتمال: 

لا دليل الجمهور على تحريم بيع الكلب: 

الدليل الأول: 

(ح-١1١)‏ ما رواه البخاري في صحيحه من طريق شعبة» عن عون بن 
أبي جحيفة ) قال: رأيت أبي اشترى عبدًا ححاما, فأمر بمحاجمه. فكسرت» 
فسألته» فقال: نهى النبي يَِهِ عن ثمن الكلب» وعن ثمن الدم. . . الحديث"" . 

وجه الاستدلال: ا 

فقوله: (نهى عن ثمن الكلب) الكلب مطلق» يشمل المعلم وغير المعلم» وما 
يجوز اقتناؤه» وما لا يجوز. فمن قيده بالكلب غير المعلم» أذ الكلب الذي لا 
يجوز اقتناؤه فعليه الدليل من الشرع المخصص لهذا الإطلاق» فما أطلقه الشارع 
لا يقيده إلا نص منه. 

الدليل الثاني : 

(ح-١١1)‏ ما روأه البخاري ومسلم من طريق ابن شهاب» عن أي بكر 
ابن عبد الرحمن» عن أبي مسعود الأنصاري وَيه؛ أن رسول الله يه نهى عن 
ثمن الكلب. ومهر البغى» وحلوان الكاهن”"' . 


.)5772( صحيح البخاري‎ )١( 
.)١ةهكال( زفة صحيح البخاري (ففخرف 6 ة” وصحيح مسلم‎ 
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فقرن النهي عن ثمن الكلب بالنهي عن مهر البغي» وحلوان الكاهن» وهما 
محرمان إجماعًاء فدل على أن النهي للتحريم. 

قال ابن عبد البر: «لا خلاف بين علماء المسلمين في أن مهر البغي 
حرام. . . والبغي الزانية: والبغاء: الزنى» قال الله وق : «وما كنت أُمُكِ بَنِيًا» 
[مريم: 4؟]. . . وكذلك لا خلاف في حلوان الكاهن: أنه ما يعطاه على كهانته» 
وذلك كله من أكل المال بالباطل)”"' . 

قلت: الاستدلال بالنهي أولى» لأن الأصل في النهي التحريم» وأما دلالة 
الاقتران فهي دلالة ضعيفة» ولذلك قرن الرسول كلِ النهي عن ثمن الكلب 
بالنهى عن كسب الحجامء والأول حرام» والثاني مكروه. 

يقول القرطبي في المفهم: «فإن قيل: فقد سوى النبي يل بين ثمن الكلب» 
' وبين مهر البغي» وحلوان الكاهن» وهما محرمان بالإجماع؛ فليكن ثمن الكلب 
كذلك . 

فالجواب: إنا كذلك نقول» لكنه محمول على الكلب الغير مأذون فيه» ولئن 
سلمنا أنه متناول للكل» لكن هذا النهي ها هنا قصد به القدر المشترك الذي بين 
' التحريم والكراهة» إذ كل واحد منهما منهي عنه» ثم تؤخذ خصوصية كل وأحد 
منهما من دليل آخرء كما قد اتفق هناء فإنا إنما علمنا تحريم مهر البغي وحلوان 
الكاهن بالإجماع. لا بمجرد النهيى... ثم استدل على ذلك بحديث رافع 
ابن خديج: شر الكسب مهر البغي» وثمن الكلب. وكسب الحجام) فشرك 
بالعطف بين مهر البغي وثمن الكلب» وكسب الحجام في (شر الكسب) مع 


(1) الاستذكار (5/ 5759). 
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صفوف النساء ادا 


الدليل الثالث: 


(ح-177١)‏ ما رواه مسلم في صحيحه من طريق يحبى بن أبي كثيرء حدثني 
إبراهيم بن قارظء عن السائب بن يزيدء حدثني رافع بن خديج عن 
رسول الله يَةِ قال: ثمن الكلب خبيث ومهر البغي خبيث وكسب الحجام 
8 5آآاقه 
ححبيسا 00. 

ناقش الحنفية هذه الأدلة: 

بأن كلب الصيد كان مما أمر بقتله فى أول الأمرء فكان بيعه فى ذلك الوقت 
والانتفاع به حرامّا» وكان قاتله مؤديًا للفرض عليهء فلا يحل لأحد إمساك شيء 
منهاء وإذا كان ذلك كذلك لم يكن بيعها حينئذ جائرّاء ولا ثمنها بحلال”" . 

واحتحوا لذلك: 


(ح-175) بما رواه الشيخان من طريق مالك. عن نافع عن ابن عمر أن 
رسول الله يَكِهِ أمر بقتل الكلاب”*' . 


ورواه مسلم من طريق عبيد الله» عن نافع بهء بلفظ : أمر رسول الله كه بقتل 
الكلاب». فأرسل فى أقطار المدينة أن تقتل”* . 


.)550 2.555 /5( المفهم‎ )١( 

(؟) صحيح مسلم .)١18554(‏ 

(9) انظر التمهيد (4/ 555)» شرح معاني الآثار (5/ 87). 
(5) صحيح البخاري (7777): ومسلم (181/0). 

(5) مسلم (181/0). 
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ثم نسخ ذلك: 

(ح-14١)‏ بما رواه مسلم من طريق شعبة» عن أبي التياح» سمع مطرف 
ابن عبد الله» عن ابن المغفلء قال: أمر رسول الله يَكْةِ بقتل الكلاب» ثم قال : 
ما بالهم وبال الكلاب. ثم رخص في كلب الصيدء وكلب الغنم'". 

(ح-198١)‏ وروى مسلم من طريق ابن جريج» أخبرني أبو الزبير أنه سمع 
جابر بن عبد الله يقول: أمرنا رسول الله يك بقتل الكلاب». حتى إن المرأة تقدم 
من البادية بكلبهاء فنقتلهء ثم نهى النبي يكل عن قتلهاء وقال: عليكم بالأسود 
البهيم ذي النقطتين» فإنه شيطان”". 

فلما نسخ النهي ذلك» وأبيح الاصطياد بهء كان كسائر الجوارح في جواز 
بيعه» ألا ترى الحمار الأهلي» قد نهي عن أكلهء وأبيح كسبهء والانتفاع بهء 
فكان بيعه حلالاء وثمنه حلالاء فما روي من حرمة ثمن الكلاب كان ذلك وقت 
حرمة الانتفاع بهاء وما روي في إباحة الانتفاع بها دليل على حل ثمنها'" . 

ويجاب عن ذلك: 

بأن الحمير يباح الانتفاع بها مطلقّاء وليس ذلك جائرًا في الكلاب. 

(ح-15١)‏ فقد روى مسلم من طريق حماد بن زيدء عن عمرو بن دينار» عن 
ابن عمر أن رسول الله يَكهِ أمر بقتل الكلاب إلا كلب صيد أو كلب غنمء أو 


ا 


)000( مسلم ولاه .)١‏ 
فم صحيح مسلم (؟لاه١).‏ 
(*) انظر شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ 07). 


2 صحيح مسلم (إألاه١).‏ 
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(ح-77١)‏ وروى البخاري ومسلم من طريق حنضلة بن أبي سفيان» قال: 
سمعت سالمًا يقول: سمعت عبد الله بن عمر يقول: سمعت النبي كَكِةٍ يقول: 
من اقتنى كليًا إلا كلبًا ضاريًا لصيد. أو كلب ماشية» فإنه ينقص من أجره كل يوم 
قيراطان7' . 

والمتأمل لحديث عبد الله بن مغفل يبين خطأ ما ذهب إليه الحنفية عليهم 
رحمة الله فالحديث نصه: أمر رسول الله كك بقتل الكلاب. ثم قال: ما بالهم 
وبال الكلاب» ثم رخص في كلب الصيدء وكلب الغنه”” . 

بالكرية افنين على اذك جمل . 

الجملة الأولى: أمر رسول الله يَكلةٍ بقتل الكلاب. 

الحملة الثانية : ثم قال: ما بالهم وبال الكلاب. 

الجملة الثالثة: ثم رخص لهم في كلب الصيد وكلب الغنم. 

فقوله: (ثم رخص) يستفاد منها فائدتان : الأول التعبير ب (ثم) الدالة على 
الترتيب» وأن ذلك كان متأخرًا. 

وقوله: (رخص) في مقابل المنع» وأن الكف عن قتل الكلب على القول به 
لم ينسخ النهي عن الاقتناء» لأن قوله: (رخص في كلب الصيد) معنى ذلك أن 
غيره ليس فيه رخصةء وأنه منهي عن اقتنائه حتى بعد الكف عن قتلها. 

وقال ابن القيم بعد أن ذكر حديث عبد الله بن مغفل» قال: «دل على أن 
الرخصة في كلب الصيد والغنم وقعت بعد الأمر بقتل الكلاب» فالكلب الذي 
أذن رسول الله يك في اقتناته»ء هو الذي حرم ثمنهء وأخبر أنه خبيث» دون 
)١(‏ البخاري (0541)» ومسلم (161/5). 
(؟) مسلم (5/ا16). 
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الكلب الذي أمر بقتله» فإن المأمور بقتله غير مستبقى حتى تحتاج الأمة إلى بيان 
حكم ثمنه» ولم تجر العادة ببيعه وشرائه. بخللاف الكلب المأذون فى اقتناته» 
فإن الحاجة داعية إلى بيان حكم ثمنهء أولى من حاجتهم إلى بيان ما لم تجر 


عادتهم ببيعه ) بل قل أمروا بقتله)7" . 


وقال نحوه ابن عبد البر»ء حيث يقول فى كتابه الاستذكار: (إذا كان غير 
الضاري من الكلاب مأمورًا بقتله» فإنما وقع النهي عن ثمن الكلب المباح 
اتخاذى لا" العامور بقتله ؛ لأن العافون بقتله معدوم .2 ولأنه محال ألا يطاع 
رسول الله يكل فيما أمر به من قتله»"" . 


لا دليل من قال: يجوز بيع الكلب إذا كان مما يحل اقتاؤه. 
0 00 بما رواه 0 00 عن حماد 


ا حديث حجاج ء عن حماد بن سلمة ليس هو بصحيح» وقال 
قزة 8 هذا متك . 


.)7/٠١ زاد المعاد (ه/‎ )١( 

(0) الاستذكار (5/ 578). 

(7) قال النسائي في سننه في باب الصيد والذبائح (7/ :)١4٠‏ بعد ما ساق الحديث» وحديث 
حجاج بن محمد» عن حماد بن سلمة» ليس هو بصحيح. 
ثم أعاده في البيوع (1/ 0"09: وقال عقبه: «هذا منكرا. 

(4) لم يقصد النسائي والله أعلم أن يشير إلى أن الخطأ من حجاج عندما قال: حديث حجاج 
ابن محمد عن حمادء لأن حجاجًا قد توبع» فالحديث حديث حماد بن سلمة كما سيأتي 
بيانه من التخريج» ولذا أعله ابن رجب في جامع العلوم والحكم برواية حماد عن 
أبي الزيير» وسيأتي نقل عبارته بعد قليل إن شاء الله تعالى. 2 
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- فالحديث أخرجه النسائي (5574) من طريق حجاج بن محمد كما في حديث الباب. 
وأخرجه الطحاوي 5/ 6) من طريق أبي نعيم الفضل بن دكين. 
والدارقطني (57/ ”1) من طريق عبيد الله بن موسى والهيئم بن جميل» وسويد بن عمرو. 
والبيهقي (1/ )١‏ من طريق عبد الواحد بن غياث كلهم عن حماد بن سلمة» عن أبي الزبير 
به. 
وتابع الحسن بن أبي جعفر حماد بن سلمة» ولكن الحسن ضعيف» فقد أخرجه أحمد 
(*/ 7”37). وأبو يعلى »)١919(‏ والدارقطني (/ 97#) عن عباد بن العوام» عن 
الحسن ابن أبي جعفرء عن أبي الزبير. 
قال الحافظ في الفتح (778): «أخرجه النسائي بإسناد رجاله كلهم ثقات» إلا أنه طعن 
في صحته) . 
وقال أحمد: لا يصح عن النبي كَكِةِ رخصة في كلب الصيد. انظر جامع العلوم والحكم 
(/ /31ع). 
وقال ابن رجب: «حماد بن سلمة في رواياته عن أبي الزبير ليس بالقوي» ومن قال: إن هذا 
الحديث على شرط مسلم كما ليد طالفة "مك الكنا جين فقد أخطأ؛ لأن مسلمًا لم يخرج 
لحماد بن سلمة عن أبي الزبير شيئّاء وقد بين في كتاب التمييز أن رواياته عن كثير من 
شيوخه أو أكثرهم غير قوية». جامع العلوم والحكم .)5١7 /١(‏ 
فالحديث شاذء والله أعلم. 
فقد رواه ابن أبي شيبة (5/ 7”48) رقم 7١947١‏ حدثنا وكيعء عن حماد بن سلمة» عن 
أبي الزبير» عن جابر أنه كره ثمن الكلب إلا كلب صيد. 
وهذا موقوف صريح على جابرء وليس مرفوعًا. 
قال ابن رجب في جامع العلوم والحكم :)5١7 /١(‏ «ذكر الدارقطني أن الصحيح وقفه 
على جابر؟ . 
وفي كتاب التحقيق لابن الجوزي (؟/ :)١9١‏ «وأما حديث جابرء فقال الدارقطني في 
الطريق الأول: رواه سويد بن عمروء عن حماد بن سلمة موقوقًا على جابر» ولم يذكر 
النبي كَل وهو أصح" . 
0 / 0 «لم يذكر حماد عن النبي يله وهذا أضصح 
من الذي قبله. . : الذي ذكر فيه النبي كَلِله. -- 
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هذا من جهة الاختلاف فى رفعه ووقفه» وفيه اختلاف آخر في متنه» حيث اختلف الرواة 
في ذكر الاستثتاء. ْ ْ 

فقد رواه مسلم )١9179(‏ من طريق معقل بن عبيد الله. 

ورواه أحمد (/ 4“ 58")., وابن ماجه »)5١51(‏ والطحاوي (5/ ؟07)» من طريق 
ابن لهيعة» كلاهما عن أبي الزبير» عن جابر» وليس فيه الاستثناء. 

كما رواه غير أبي الزبير عن جابر» ولم يرد فيه الاستنثاء. 

رواه ابن أبي شي شيبة (5/ 58”) وأبو داود )١51/4(‏ من طريق أبي سفيان طلحة بن نافع» عن 
جابرء 00 السنور. 

وأخرجه أحمد (*/ 79*) من طريق ابن لهيعة عن خير بن نعيم» عن عطاءء عن جابر. 
وفي هذا الإسناد ابن لهيعة» وقد اختلف عليه فيه كما سبق إلا أنه قد توبع» فقد أخرجه 
الطبراني في الأوسط »)١١509(‏ والدراقطني (7/ 97) من طريق وهب الله بن راشد 
أبي زرعة الحجري» أخبرنا حيوة بن شريح» أخبرنا خير بن نعيم» عن أبي الزبير به» بالنهي 
عن ثمن السنورء دون ذكر الكلب. 

ووهب الله بن راشد قال فيه أبو حاتم: محله الصدق. الجرح والتعديل (9/ 77). 
وقال أحمد بن سعيد بن أبي مريم: أردت أن أكتب عنهء فنهاني عمي أن أكتب عنه. 
الضعفاء للعقيلي (5/ 07:57 . 

ورواه أحمد (/ 787) من طريق أبي أويس» حدثنا شرحبيل» عن جابر»ء عن النبي كَل أنه 
نهى عن ثمن الكلب» وقال: طعمة جاهلية. 

وشرحبيل بن سعد ضعيف» وأبو أويس : قال عنه يحيى بن معين: ضعيف الحديث» كما 
في رواية محمد بن عثمان بن أبي شيبة» ورواية عثمان بن سعيد الدارمي» ورواية إبراهيم بن 
عبد الله ابن الجنيد عنه. تاريخ بغداد /٠١(‏ 5). 

وقال علي بن المديني: : كان عند أصحابنا ضعيفًا . المرجع السابق. 

وقال النسائي: ليس بالقوي. المرجع السابق. 

وقال أحمد: ليس به بأسء, أو قال: ثقة. المرجع السابق. 

وقال أبو داود: صالح الحديث. تهذيب التهذيب (5/ .)58١‏ 

وفي التقريب: صدوق يهم. 

ملاحظة: حاول البيهقي أن يلفت الانتباه إلى أن الرواة قد اختلفوا في نسبة النهي إلى - 
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«ق43» 

الدليل الثاني : 

(ح-119١)‏ ما رواه الدارقطني من طريق عبيد بن محمد الصنعاني»؛ عن محمد 
بن عمر أبن أبي مسلم» عن محمد بن مصعب الصنعاني» عن نافع بن عمر» عن 
الوليد بن عبيد الله بن أبي رباح» عن عمه عطاء بن أبي رباح» عن أبي هريرة» 
عن النبي وَكةْ قال: ثلاث كلهن سحتء. كسب الحجامء؛ ومهر البغي» وثمن 
الكلب إلا كلبًا ضاريًا . 


[الحديث متنه منكر](" . 


- رسول الله كله فقد قال البيهقي في السنن (5/ 5) بعدما أخرج الحديث من طريق 
عبد الواحد بن غياث» عن حماد. عن أبي الزبير» عن جابر بلفظ : (نهي عن ثمن الكلب 
والستور إلا كلب صيد) بالبتاء للمجهولء قال: «هكذا رواه عبد الواحدء وكذلك رواه 
سويد بن عمروء عن حماد. . . ثم قال: ولم يذكر حماد النبي يك ورواه عبيد الله بن 
موسى» عن حماد بالشك في ذكر النبي 4# فيهء ورواه الهيثم بن جميع عن حمادء.فقال: 
نهى رسول الله كله ورواه الحسن بن أبي جعفرء عن أبي الزبير» عن جابر» عن" 
النبي يلوه وليس بالقوي». 
قلت: ورواية حجاج بن محمد عن حماد نهى رسول الله صَلة. 

() سنن الدارقطني (7/ 77) وقال عقبه: الوليد بن عبيد الله ضعيف. 
والحديث فيه علتان» في إسناده ومتنه : 
أما في إسناده: فقد ضعفه الدارقطني كما سبق بالوليد بن عبيد الله» وضعفه به أيضًا كل من 
البيهقي كما في ستنه (5/ 5)» وابن الجوزي في التحقيق (؟/ 2)١4١‏ ولم يتعقبه 
ابن عبد الهادي في التنقيح (/ ٠ .)08١‏ 
وفي إسناده أيضًا: محمد بن مصعب الصنعاني ومحمد بن عمر بن أبي مسلم. 
قال الحافظ في التهذيب: محمد بن مصعب الصنعاني... روى عنه محمد بن عمر بن 
أبي مسلم حديثه في سنن الدارقطني» هو والراوي عنه مجهولان. 1 
وتابعهم كل من: 
المثنى بن الصباح» رواه الداقطني (/ 077 من طريق محمد بن سلمة» عن المثنى» عن - 
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عطاءء قال: سمعت أبا هريرة يقول: قال رسول الله يَكلِةِ: ثلاث كلهن سحت» كسب 
الحجام سحتء. ومهر الزانية سحتء» وثمن الكلب - إلا كليًا ضاريًا - سحت. قال 
الدارقطني: المثنى ضعيف. 

كما رواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 3757) والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 017) 
من طريق ابن أبي ليلى» عن عطاءء عن أبي هريرة مرفوعًاء وليس فيه ذكر الاستثناء. 
والذي هو موضع الشاهد. وابن أبي ليلى ضعيف. 

ورواه أحمد (7/ )66١‏ من طريق الحجاج بن أرطأة» عن عطاء» عن أبي هريرة مرفوعًاء 
وليس فيه ذكر الاستكئناء. والحجاج بن أرطأة ضعيف أيضًا. 

ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 07) من طريق رباح - يعني ابن أبي معروف- 
عن عطاء» عن أبي هريرة مرفوعًاء وليس فيه ذكر الاستثناء. ورياح ضعيف. 

وقد خالفهم من هو أرجح منهم وأثبت» خالفهم ابن جريج» وعمرو بن دينار» فروياه 
موقوًا. وسيأتي تخريج هذه الطرق في العلة الثانية» وهي العلة في المتن. 

وأما العلة في المتن» فقد روي موقوفًا على أبي هريرة» وليس فيه ذكر الاستثناء» وممن 
رجح رواية الوقف البخاري في التاريخ الكبير» والعقيلي في الضعفاء» والدارقطني في 
العلل» وإليك تخريج كلامهم عليهم رحمة الله أجمعين 

فقد رواه ابن أبي شيبة في المصنف (54/ 0757 حدثنا سفيان بن عبينة»ء عن عمرو» وعن 
عطاء» عن سعيدء عن أبي هريرة موقوفا عليه» بلفظ: (ثمن الكلب سحت). وليس فيه 
الاسخناء. ْ 

ورواه العقيلي في الضعفاء (5/ 45) من طريق الحميدي» حدثنا سفيان» حدثنا عمرو 
ابن دينار» عن عطاءء عن سعيد مولى خليفة» قال: سمعت أبا هريرة يقول: ثمن الكلب» 
ومهر البغي» وكسب الحجام سحت. وهذا موقوف. 

ورواه العقيلي أيضًا: من طريق محمد بن عبد الله بن عمير» عن عطاء» عن سعيد» عن 
أبي هريرة قال: نهى رسول الله كَل وذكر الحديث» قال العقيلي: والأول أولى. يقصد 
تقديم الموقوف على المرفوع. 

وسعيد: هو مولى خليفة هذاء ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (5/ :05١1‏ ولم 
يذكر فيه شيئًا . 

وذكره ابن حبان في الثقات (5/ 985). ْ - 
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الدليل الثالث: 

قال القرطبي : «لما لم يكن الكلب عنده نجسًا- يعنى مالكا - وكان مأذونًا فى 
اتخاذه لمنافعه الجائزة كان حكمه حكم جميع المبيعات» لكن الشرع نهى عن 
بيعه تنزيهًا؛ لأنه ليس من مكارم الأخلاق20 . 


-. 


ويناقش : 

بأن الراجح أن الكلب نجسء وقد بينت ذلك في كتابي موسوعة أحكام 
الطهارة» وقدمت الأدلة على نجاسة عينه» ونجاسة الماء الذي يلغ فيه إذا كان 
في إناء ونحوه» وأن ولوغه في ماء الإناء لا ينجس الماء فحسبء» بل ينجس 
حتى الإناءء ولذلك قال كَلِ: «طهور إناء أحدكم إذا ولغ فيه الكلب. .)” . 


وذكر البخاري في التاريخ الكبير تعليقًا (5/ :)73١١‏ «قال ابن عبينة: عن عمروء عن 
عطاءء مثله»: يعني: عن سعيد مولى خليفة» عن أبي هريرة. 
وروى عبد الملك - يعني ابن جريج- عن عطاءء عن أبي هريرة قوله. اه 
وهل يعني هذا أن ابن جريج قد سوى الإسناد» أو أن عطاء سمعه من سعيد» عن 
أبي هريرة» ثم سمعه من أبي هريرة» الله أعلم. 
ثم قال البخاري موصولًا بالكلام السابق: وروى ابن أبي ليلى» عن عطاءء عن أبي هريرة» 
نهى النبي كيو والأول أصح. اه وهذا من البخاري ترجيح للموقوف على المرفوع. 
وقال الدارقطني في العلل :)١7 /١١(‏ بعذ أن سئل عن حديث أبي هريرة المرفوع» فقال: 
يرويه عطاء بن أبي رباح» واختلف عنه» فرواه لوين» عن ابن عبينة» عن عمرو بن دينار» 
عن عطاء عن سعيد مولى خليفة» عن أبي هريرة مرفوعًا. ووقفه غيره عن ابن عيبنة. 
وكذلك رواه روح بن القاسم» عن عمروء عن عطاء» عن سعيد عن أبي هريرة موقوفا. 
وقال في :)١١ /١١(‏ «والصحيح من ذلك قول من قال: عن عطاءء عن سعيد مولى 
خليفة» عن أبي هريرة موقوقًا». 

)10( المفهم (5:/ 555). 

0( صحيح مسلم (51/4). 
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ل الراجح: 
ويجوز اقتناء كلب الصيد ونحوه مما يحتاج إليه؛ ولو احتاج الإنسان إلى كلب 
حراسة ونحوه» ولم يجد أحدًا يبذله له إلا بالبيع» فإنه يجوز شراؤه بعد أن ينصح 
بائعه والإثم على البائع» وإذا كان الإنسان لا يصل إلى حقه إلا عن طريق 
الشراء فالإثم على من ألجأه إلى ذلك» والله أعلم. 
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لاا و اي ا سا 2 


المبحث الثالث 


[م - ]18١‏ يحرم بيع الخمر بالإجماع. 

قال القرطبي: «أجمع المسلمون على تحريم بيع الخمر...)”"'. 
وقال ابن مفلح: «بيع الخمر وشراؤه باطل إجماعًا)”" . 

وقال ابن المنذر: «أجمعوا على أن 95 الشمر عن حاف , 


وحكى الإجماع الغزالي في الوسيط””''. وغيره©. 


.)789 /5( تفسير القرطبي‎ )١( 

() المبدع (5/ 57). 

() الإجماع (ص40). 

.)١7 /#( الوسيط‎ )5( 

.)١188 /5( المغني‎ »)18/ /١( المبسوط‎ )0( 
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فرع 
في قبض المسام ثمن الخمر من 
[م-؟1181] إذا باع النصراني خمرّاء ثم قضى من ثمنه ديئًا لمسلمء فهل 
للمسلم أن يقبض ثمن الخمرء ويأكله. أو يحرم عليه؟ 
اختلف في ذلك : 


دا 


فقيل: يجوز له قبض ثمنه» وهو مذهب الحنفية'. 

ولللزا افج ناد لاحو ارو سني اموي نا اعون فولك جام العم عاذ 
الدين منه. 

وانقدلالفصامي على كرف النعض يالا دو سكن تيه قلق 1لا تلج 
خلاقًا بين الفقهاء فيمن استهلك لذمي خمرًا أن عليه قيمتها»”" . 

وسبق لنا تحرير الخلاف في هذه المسألة» وأن المسألة خلافية فيما لو أتلف 
بسن عرد لمن 2 زاف في العينالة ناديع قا ريقر رلنيا إن كيك ان ا فا 
المبيع . 

وعلل ابن تيمية جواز قبض ثمن الخمر بعلة أخرى» وهي أوجه من علة 
وجوب الضمان على متلفه. 

قال ابن تيمية: «ما قبض بتأويل» فإنه يسوغ للمسلم أن يشتريه ممن قبضهء 
وإن كان المشتري يعتقد أن ذلك العقد محرمء كالذمي إذا باع خمرّاء وأخذ 
ثمنه» جاز للمسلم أن يعامله في ذلك الثمن» وإن كان المسلم لا يجوز له بيع 


(1) بدائع الصنائع (4/ 188). 
(؟) أحكام القرآن (7؟/ .)51١‏ 
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الخمرء كما قال عمر بن الخطاب: ولوهم بيعهاء وخذوا أثمانهاء وهذا سببه 
أن بعض عماله أخذ خمرًا في الجزية» وباع الخمر لأهل الذمة» فبلغ ذلك عمرء 
فأنكر عمر ذلك» وقال: ولوهم بيعها وخذوا أثمانهاء وهذا ثابت عن عمرء 
وهو مذهب الأئمة» وهكذا من عامل معاملة يعتقد جوازهاء في مذهبه» وقبض 
المال جاز لغيره أن يشتري ذلك المال منه» وإن كان لا يرى جواز تلك المعاملة)”' . 

وقيل : له تحر وهو مدهب القاففة . 

واستدلوا بأن الذي حرمها حرم أكل ثمنها. 

(ح-١17)‏ فقد روى البخاري ومسلم في صحيحيهما من طريق الليث» عن 
يزيد بن أبي حبيبء عن عطاء بن أبي رياح. عن جابر بن عبد الله وا أنه سمع 
رسول الله يَكِْهْ يقول عام الفتح وهو بمكةء إن الله ورسوله حرم بيع الخمر 
والماثة والخنزير والأصنام. . . الحديث. وفيه: قال رسول الله يَكلِْةِ عند ذلك : 
قاتل الله اليهود إن الله لما حرم شحومهاء جملوه؛ ثم باعوهء فأكلوا ثمنه”". 

فإذا كان الحرام لا يجوز أكلهء فكذلك ثمن الحرام حرام. 

لا الراجح: 

جواز أكله ما دام أن البائع يعتقد أن المبيع لا يحرم عليه» وهكذا الشأن في 
جميع المسائل الخلافية» فلو كان الإنسان يرى أن وضوءه يبطل بأكل لحم 
الجزور وصلى خلف إنسان يعتقد صحة صلاته» وقد أكل لحم جزور صحت 
صلاته على الصحيح» والله أعلم. 

.)561 مجموع الفتاوى (59؟/‎ )١( 


زم خبايا الزوايا (ص؟15١).‏ 
زفرق صحيح البخاري اقضففةة ومسلم (١ىهة١).‏ 
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مي از 2 


[-47؟] يحرم على الإنسان شرب الدمء قال تعالى : قل 5 
إِلَ َرَمَا عَلَ طَاعِر يَظمَمَهُهِ ِل أن يَكْوْتَ مَيَنَدَ أو دما مَسْفُوًا أو لَحَمَّ حِزِرٍ فَإِنّمْ 


مه و2 


يعس أو هسنا هل لِغَير أله يد [الأنعام: 145]. 

[م-185] واختلف الفقهاء في طهارة الدمء فذهب عامة الفقهاء إلى نجاسته. 
وذهب بعض المجتهدين إلى طهارته» وهو الصحيح» وقد سبق بحث المسألة في 
كتابي موسوعة أحكام الطهارة مفصلاء فارجع إليه إن شئت. 


[م-180] وقد استقرت فتوى أهل العلم على جواز نقل الدم من شخص إلى 
آخر”"". وتم بواسطة نقل الدم إنقاذ حياة ملايين من الناس ممن يتعرضون 
للحوادث بشكل يومي» أو كانت حاجتهم إلى الدم نتيجة عمليات جراحية أو 
يسبب ولادة ونحوهاء وأجابوا عن النهي عن التداوي بالحرامء بأن نقل الدم إما 
أن يخرج على أنه من باب الغذاءء لا الدواء» وهذا يشكل عليه أنه قد نهي عن 
تناول الدم كطعام» أو أنه داخل في جواز تناول المضطر للحرام» لإنقاذ نفسه من 
الهلكة» ويكون داخلًا في عموم قوله تعالى : #إِتَا حرم عَلِحَكُمْ الْمَيِمَة وََلدَمْ وَلَحم 
لْخِنزِرٍ4 إلى قوله: ظهَمَنٍ أَصْظرٌ غَيْرَ َاعْ وا عَادٍ قل إِثْمْ عَلَيَهِك [البقرة: 137 . 

وقوله تعالى: حرمت عَليَكحٌ آلْمَبَِهُ لدم إلى قوله: قَمَنِ أضطرٌ في عخمصَةٍ 
0 َإِنَّ كلد عَفُورٌ تَحِيمٌ [المائدة: *]. 

)١(‏ انظر أحكام الأطعمة في الشريعة الإسلامية (ص7١5‏ - /510)» وأحكام الجراحة الطبية 

.والآثار المترتبة عليها (ص١8ه‏ - 0685). 
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ل ل لط 


[م-1187] وإذا كان الراجح في الدم طهارتهء وجواز الانتفاع به في حال 
الاضطرار بنقله من شخص لآخر فهل يجوز بيعه؟ 
وقد نقل الإجماع على تحريم ثمن الدم ابن المنذر””"» وابن عبد البر””": 


اد ف 
وابن حجر 


؛ وغيرهم. 
وقال ابن قدامة: «ولا يجوز بيع الخنزيرء ولا الميتة» ولا الدمء قال 
ابن المنذر: أجمع أهل العلم على القول به»”؟. 

ومستند الإجماع: 

(ح-١1171١)‏ ما رواه البخاري في صحيحه من طريق شعبة» عن عون بن 
أبي جحيفة» قال: رأيت أبي اشترى عبدًا حجامّاء فأمر بمحاجمهء فكسرت». 
فسألته. فقال: نهى النبي كَل عن ثمن الكلب. وعن ثمن الدم. . . الحديث””'. 

[م-75817] وقد اختلف في المراد بالنهي عن ثمن الدم: 

فقيل : المراد بالنهي عن ثمن الدم النهي عن أخذ أجرة الحجامة» ثم اختلفوا 
هل النهي للكراهة» أو أنه قد نسخ» وسيأتي الكلام على كسب الحجام إن شاء 
اللدن 0 

وقد رد هذا التفسير ابن عبد البر في التمهيدء فقال: «نهيه كَكةِ عن ثمن الدم 
ليس من أجرة الحجام في شيء» وإنما هو كنهيه عن ثمن الكلب» وثمن الخمرء 


2000 الإجماع (ص5١١).‏ 


(؟) التمهيد (5/ .)١55‏ 


() فتح الباري (5/ 77 5). 

(5) المغني (5/ ,»)١15‏ وانظر أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 2)931 

(©) صحيح البخاري (5558). 

(5) انظر فتح الباري (5/ 577)» وعمدة القارئ )5١5 /١١(‏ و(؟؟/ 58). 
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والخنزير» وثمن الميتة ونحو ذلك» ولما لم يكن نهيه عن ثمن الكلب تحريمًا 
لصيدهء كذلك ليس تحريم الدم تحريمًا لأجرة الحجام؛ لأنه إنما أخذ أجرة تعبه 
ل 


وقيل: المراد بالنهي عن ثمن الدم النهي عن بيع الدمء وهو السائل 
المعزوق””. 

والنهى عن يله ها لنيدا ننه عفد من جرم بع كل شه تحن كالشالكيه ”7 : 
والقاتعة 9 :اسابل 


وإما لأن الدم ليس بمال عند من يجيز بيع النجس إذا جرى تموله والانتفاع به 
.250 
كالحئفية .'٠‏ 


أو لأن الآدمي محترم» وبيعه فيه ابتذال لهء وإهانة لكرامته» كما علل الحنفية 
تحريمهم لبيع عظم الآدمي» مع القول بطهارته”" . 
أو أن الشارع إذا حرم على قوم أكل شيء» حرم عليهم ثمنه. 


ويستثنى من النهي عن بيع الدم ما استثني من تحريم أكله» وهو الكبد والطحال. 


.)575 /”( التمهيد‎ )١( 

(؟) انظر عمدة القارئ )7١5 /١١(‏ و(؟7١7/‏ 58). 

() جاء في التاج والإكليل (5/ 01): «يشترط فيه - يعني في المعقود عليه - كونه طاهرّاء 
فيحرم بيع النجس . .». وانظر مواهب الجليل (5/ 508). 

(5) نص الشافعي في الأم على تحريم الدم (/ 17). 

(0) مطالب أولي النهى (5/ 087). 

(5) جاء في بدائع الصنائع (0/ :)١5١‏ «ولا ينعقد بيع الميتة والدم؛ لأنه ليس بمال». 
قال في البحر الرائق (0/ 71/4): «ولم ينعقد بيع ما ليس بمال متقوم كبيع الحر. . . والميتة 
والدم. ..2. 

(0) بدائع الصنائع (ه/ ؟57١).‏ 
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لحديث ابن عمر: «أحلت لنا ميتتان ودمان. ..» وسبق و 


والمقصود من غير الآدمى. 


. ١985 557؟) رقم:‎ /١7( سبق تخريجه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة (النجاسة)‎ )1١( 
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المبحعث التخاميس 
في بيع العدرة 


[م-188] اختلف العلماء في حكم بيع العذرة (رجيع الآدمي). 


فقيل: بالمنع مطلقّاء وعليه أكثر المالكية”''. وهو مذهب الشافعية'", 
وال 1 

وقيل: بالجواز مطلقّاء وهو اختيار ابن الماجشون من المالكية, 
أده 4 
وابن حرم . 

وقيل : يكره بيعهاء وهو اختيار أبي الحسن» واللخمي من الجالفة 7 

وفيل : بالتفصيل : 


فقيل: إن كانت مخلوطة بالتراب» وكان التراب غالبا عليها فيجوز بيعهاء 
وهو مذهب الحنفية”" . 


)١(‏ نص مالك في المدونة على كراهة بيعها (5/ 42١١١‏ وفهم أكثر المالكية من الكراهة 
المنعء انظر أنواع البروق في أنواع الفروق (/ 20794 الخرشي (5/ :)١8‏ حاشية 
الدسوقي ("/ .)٠١‏ 

(0) الوسيط (”/ »)١7‏ المهذب /١(‏ ١755)ء‏ روضة الطالبين (/ 58"). 

(*) المغني (5/ :)١75‏ الإنصاف (5/ ,)78٠‏ الكافي (؟/ 4).» المبدع (54/ .)١5‏ 

. (5) أنواع البروق في أنواع الفروق (*/ 74), مواهب الجليل (5/ 789). 

(5) المحلىء مسألة: ١555‏ (لا/ 0175). 

(1) مواهب الجليل (5/ 50). 

(0) بدائع الصنائع (0/ »)١55‏ البحر الرائق (5/ 731/4)» الفتاوى الهندية (/ »)١1١‏ حاشية 
ابن عابدين (8/ 858. 868"). 
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وقيل: يجوز بيعها في حال الاضطرارء ولا يجوز مع عدمه»: وهو اختيار 
أشيت. من المالكية”” . 

هذا ملخص أقوال أهل العلم في بيع العذرة. 

ومدار المسألة وأدلتها على مسألة تقدم بحثهاء وذكرنا أدلتها بالتفصيل» 
وهي: هل يشترط أن يكون المعقود عليه من مبيع؛ أو ثمن طاهرّاء أو لا 
يشترط؟ 

فمن اشترط الطهارة» وهم الجمهور قالوا: لا يجوز بيع العذرة؛ لأنها نجسة 
بالإجماع» وطردوا المنع في بيع في كل عين نجسة, كالميتة» والدم. وسبق ذكر 
جميع أدلتهم على اشتراط الطهارة في المعقود عليه» فأغنى عن إعادته هنا . 

ومن لا يرى الطهارة بالاستحالة يرى أن تسميد الحرث والزرع بها يكون سببًا 
في نجاسة الثمارء والحبوب إذا سقيت بالنجاسة. 

وسبق لي في كتاب المياه والنجاسات من أحكام الطهارة ذكر لاف أهل 
العلم في الطهارة بالاستحالة» وأن الراجح أن العين النجسة إذا استحالت إلى 
عين طاهرة أخذت حكمهاء كما أن العين الطاهرة إذا استحالت إلى نجاسة 


01 
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أصبحت نجسة . 
ومن قال: لا يشترط في المعقود عليه طهارة عينه» أجاز بيعها إن كان قد 
جرى تمولها بين المسلمين وأمكن الانتفاع بها . 
ومنهم من كره بيعها؛ لأنها من الكسب الرديء كما كره التكسب في 
الحجامة؛ ولأنه يلزم منها مخالطة النجاسات» وهو مكروه عندهم. 


.)55٠6 7309 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
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اعاملات اللية ا اللفه ااي سية___ 27 


ومنهم من رأى أنها إذا استهلكت في التراب» جاز بيعها تبعاء ومنع بيعها 
استقلالاء بناء. على القاعدة الفقهية: يجوز تبعًا ما لا يجوز استقلالًا . 

ل] الراجح: 

إذا كنا رجحنا أن طهارة المعقود عليه ليست بشرط في غير المأكول 
والمشروب» وكان الانتفاع به ساريًا بين الناس» ولم ينه عن بيعه لذاته كالكلب 
والميتة» جاز تملكه» وجاز بذله بعوض» هذا ما أميل إليه» وإن ترفع أحد عن 
بيعه كان أولى. 
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[م-784] اختلف العلماء في بيع السرجين: 


فقيل: يجوز بيعه مطلقّاء وهو مذهب الحنفية"'2. واختيار ابن القاسم من 


انالك ورواية عن كان 


وقيل : لد يجوز بيعه مطلمّاء وهو مذهب الشاذ 0 


وقيل: يجوز بيع السرجين إذا كان طاهرّاء كما لو كان من حيوان مأكول 


اللحم» ولا يجور بيع السرجين النجس» وهذا مذهب المالكية 2 


)غ0 


زفق 


فرق 


البحر الرائق (5/ /ا07)» تبيين الحقائق (5/ 50)» الجامع الصغير مع شرحه النافع الكبير 
.)8١ /١(‏ 

المدونة (4/ 056)» التاج والإكليل (5/ 20798 حاشية الدسوقي (/ :2٠١‏ مواهب 
الجليل (5/ 509). 

جاء في الفروع /١(‏ 8): «قال مهنا: سألت أحمد عن السلف في البعر» والسرجين» 
قال: لا بأس» وأطلق ابن رزين في بيع نجاسةٍ قولين». وانظر الإنصاف .)4١ 289 /١(‏ 
وفي الإنصاف أيضًا (5/ :)38٠١‏ «ولا يجوز بيع السرجين النجس» هذا المذهب. وعليه 
جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم. وَخُرُجٍ قول بصحة بيعه من الدهن النجس. 
قال مهنا: سألت أيا عبد الله عن السلم في البعر والسرجين؟ فقال: لا بأس. وأطلق 
ابن رزين في بيع النجاسة وجهين. وأطلق أبو الخطاب جواز بيع جلد الميتة. 
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صر 


قال النووي في المجموع (4/ 778): «بيع سرجين البهائم المأكولة وغيرهاء وذرق 
الحمام باطل» وثمنه حرام» هذا مذهبنا». 

قال الحطاب في مواهب الجليل (5/ :)75١‏ «واعلم أن القول بالمنع - يعني في بيع الزبل - 
هو الجاري على أصل المذهب في المنع من بيع النجاسات». 35 
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والحتابلة””* : 

وقيل: يكره بيع السرجين النجس». وهو قول في مذهب المالكية”" . 

ومدار الخلاف بينهم اختلافهم في حكم بيع النجاسات العينية التي لا يمكن 
تطهيرها بحال» فمن رأى أن طهارة المعقود عليه شرط في صحة البيع منع من 
بيعها قياسًا على النهي من بيع الميتة» والدم. 

ومن لم ير الطهارة شرطًا أجاز بيعهاء ورأى أن العلة في النهي عن بيع الميتة 
ليست النجاسة» وإنما انتفاء أن تكون مالاء واعتبر النجاسة إذا أمكن الانتفاع 
بها وجرى تمولها أصبحت مالا يمكن بيعها. 

وأما من كره بيعها فقد رأى أن ذلك من الكسب الردئ كما نهي عن كسب 
الحجامة ونحو ذلك. 

وقد عقدنا فصلا مستقلا ذكرنا فيه أدلة القائلين باشتراط الطهارة» فى المعقود 
عليه» فأغنى عن إعادته هنا. 


2 3 


- وهذا الذي نص عليه الحطاب» هو ما فهمه ابن القاسمء فقد سئل ابن القاسم كما في 
. المدونة (5/ :)١5١‏ «فما قول مالك في زبل الدواب؟ قال: لم أسمع من مالك فيه شيئّاء 
إلا أنه عند مالك نجس» وإنما كره العذرة لأنه نجسء فكذلك الزيل أيضًا. . . قلت: فبعر 
الغنم والإبل وخثاء البقر؟ قال: لا بأس بهذا عند مالك» وقد رأيت مالكا يشترى له بعر 
الإبل؛. 
)١(‏ المغني (5/ 42١15‏ الإنصاف (4/ »)78١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 8)» كشاف القناع 
,.)١166 /9(‏ مطالب أولى النهي (”/ .)١15‏ 
(؟) انظر المراجع السابقة في مذهب المالكية. 
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المبحث السابع 
في بيع الدهون النجسة والمتنجسة 


الفرق بين الدهون النجسة» والدهون المتنجسة: 

الدهون النجسة: ما كانت عينها نجسة» كشحوم الميتة ونحوها. 

والدهون المتنجسة: هي دهون طاهرة في ذاتهاء طرأت عليها النجاسة. 
جين اورف لتر فى كا ري كل قن رظان إرع الف ل 


سير 2ب 
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[م-190] الأدهان النجسة لا يجوز بيعهاء وهو مذهب الأئمة» وحكي 
إجماعًاء وإن كان العلماء قد اختلفوا في جواز الانتفاع بهاء وسيأتي الكلام 
على الانتفاع إن شاء الله تعالى. 

قال ابن عابدين: «لا يجوز بيعها اتفاقًا» - يعني : دهن الميتة - وعلل ذلك 
بقوله: «لأنه جزؤهاء فلا يكون مالا217. 

وقال النووي: «الدهن النجس ضربان:. ضرب نجس العين» كودك الميتة» 
فلا يجوز بيعه بلا خلاف» ولا يطهر بالغسل)9''. 

وفي مذهب الحنابلة قول بجواز بيعهاء وهو شاذ. 

قال في الإنصاف: «لا يجوز الاستصباح بشحوم الميتة. . . واختار الشيخ 
تقي الدين جواز الانتفاع بالنجاسات. . .: ويتخرج على ذلك جواز بيعهاء أن 
المصنف وغيره خرجوا جواز البيع من رواية جواز الاستصباح بها»”". 

(ح-1177) ومستند الإجماع ما رواه البخاري ومسلم في صحيحيهما من 
طريق الليث» عن يزيد بن أبي حبيب» عن عطاء بن أبي رباح» عن جابر بن 
عبد الله وها أنه سمع رسول الله يَكْةِ يقول عام الفتح وهو بمكة, إن الله ورسوله 
حرم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام. فقيل يا رسول اللهء أرأيت شحوم 
الميتة؛ فإنها يطلى بها السفن» ويدهن بها الجلودء ويستصبح بها الناس؟ فقال: 


(1) خاشية ابن عابدين (0/ + 


(*) الإنصاف (5/ «787). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لاء هو حرامء ثم قال رسول الله يَكِْةِ عند ذلك : قاتل الله اليهود. إن الله لما 
حرم شحومهاء جملوه؛ ثم باعوهء فأكلوا ثمنه'" . 

(ح-17) وما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن عبيد الله بن 
عبد الله» عن ابن عباس» عن ميمونة أن رسول الله يَكِْهِ سئل عن فأرة وقعت في 
سمن» فقال: ألقوها وما حولها فاطرحوه؛ وكلوا سمنكم'" . 

وجه الشاهد منه : 

حيث أمر رسول الله يكلعٍ بطرح ما حول الفأرة لتنجسهء ولو كان مالا لما أمر 
الرسول كيو بطرحه . 

فإن قيل: لماذا لم يأمر الرسول ذَلِ بالانتفاع به في غير الأكل» حيث ذهب 
بعض أهل العلم إلى جواز الانتفاع بشحوم الميتة بدهن السفن» وطلي الجلودء 
والاستصباح مثلًا . 

فيقال: أكثر أهل العلم على تحريم الانتفاع بشحوم الميتة»ء وهو رأي 
مرجوح» وسبق الجواب عليه» وقد يقال في الجواب على الإشكال الوارد أن ما 
حول الفأرة لا يبلغ من الكمية ما يمكن الانتفاع به» فأمر بطرحه لزهادتهء والله 


أعلم . 


)000 صحيح البخاري (فضفة 6 ومسلم ١485١2‏ ). 
زم صحيح البخاري (60؟7), 
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الفرع الثاني 
في بيع الأدهان المتنجسة 


[م-591؟] اختلف العلماء في حكم بيع الأدهان المتنجسة على قولين: 
القول الأول: 


يجوز بيغها إذا بين ذلك وهو ذهب التحيفية”'2؛ واكتازة بعض التالكية”" 


سعد والقاسم سال , 
القول الثاني : 
لا يجوز بيعهاء وهو قول الجمهور”". 
9 دليل من قال: لا يجوز بيع الأدهان المتنجسة. 
الدليل الأول: 
(ح-14١)‏ ما رواه أحمدء عن عبد الرزاق» عن معمرء عن الزهري» عن 


)١(‏ الدر المختار (0/ /9)» المبسوط /١(‏ 480): حاشية ابن عابدين (0/ 7/)» عمدة القارئ 
؟057). 

(؟) بداية المجتهد (؟/ 48).» التمهيد (9/ 58 -57). 

(9) هذا القول مرجوح في مذهب الشافعية» وهو مبني عندهم على مسألة إمكانية تطهير الزيت 
المتنجس بالغسلء انظر المجموع (9/ 8”) و(9/ »)58١‏ حواشي الشرواني (5/ 20578 
حاشية الجمل (/ 77): حاشية المغربي على نهاية المحتاج (/ 7945). 

(5) التمهيد (9/ 56). 

(4) مواهب الجليل (4/ 75054): مغني المحتاج (؟/ :»)١١‏ إعانة الطالبين (؟/ 57١)؛‏ 
الإقناع للشربيني (؟/ 775): كشاف القناع (/ »)١195‏ شرح الزركشي (9/ 7177)؛ 
المغني (9/ .)795٠‏ 
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سعيد بن المسيب» عن أبي هريرة» قال: ستل النبي ككِهِ عن الفأرة تقع في 
السمنء فقال: إن كان جامدّاء فألقوها وما حولهاء وإن كان ماتعًا فلا 


و« إدن4 
تقربوه ‏ . 

[أخطأ فيه معمر فى إسناده ومتنه» والمحفوظ منه: (ألقوها وما حولها 
ل 


الدليل الثاني : 

القياس على الأدهان النجسةء فإذا كانت الأدهان النجسة لا يصح بيعهاء 
فكذلك المتنجسة بجامع أن كلا منهما لا يمكن تطهيره. ٠‏ 

الدليل الثالث: 

ما ذكرناه من الأدلة على اشتراط طهارة المعقود عليه يصح أن يكون دليلًا في 
المسألة. ومن ذلك النهي عن بيع الميتة» والخنزيرء والخمرء والدم لنجاسة 
هذه الأغيان. ش 

ل دليل من قال: يجوز بيع الأدهان المتنجسة. 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل من الشارع ينهى عن بيع الشيء النجس» وإنما وجد النهي عن 
بيع شحوم الميتة» وهذا الدليل أخص من المدلول؛ لأن المقصود الأعظم من 
شحوم الميتة هي الأكل» فحرم بيعها لتحريم أكلهاء وهذا لا يعني النهي عن بيع 
كل شيء نجسء فهناك من الأعيان ما هو نجس» ويجوز بيعه» وذلك مثل سباع 
)١‏ المسند (؟”/ 756). 


)١(‏ وقد سبق تخريجه والكلام عليه في كتابي موسوعة أحكام الطهارة رقم (45) من كتاب 
المياه والآنية» فارجع إليه إن اماه غير مأمور. 
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البهائم التي تصلح للصيدء فكذلك الزيت الطاهر الذي طرأت عليه نجاسة» 
وكان يمكن الانتفاع به في غير الأكل لا يمنع من بيعه لوجود منافعه. 

الدليل الثاني : 

أن نجاسة الزيت الطاهر نجاسة مجاورة» والعقد يقع على العين» والعين 
طاهرة» ومجاورة النجاسة لا تمنع جواز البيع كالثوب المتنجس إذا ببع”" . 

الدليل الثالث: ش 

(ح-172) استدلوا بما رواه البخاري من طريق مالك. عن ابن شهاب» عن 
عبيد الله بن عتبة بن مسعودء عن ابن عباس أن رسول الله يَلهِ سئل عن فأرة 
وقعت في سمن» فقال: ألقوها وما حولها فاطرحوهء وكلوا سمنكه””" . 

فأجابهم النبي كك جوابًا عامًا مطلقّاء بأن يلقوها وما حولهاء وأن يأكلوا 
سمنهمء ولم يستفصلهم»ء هل كان مائعّاء أو جامدّاء وترك الاستفصال في مقام 
الاحتمال» ينزل منزلة العموم في المقال» مع أن الغالب في سمن الحجاز أن 
يكون ذائبًا لشدة الحرارة» والغالب على السمنء ألا يبلغ قلتين» مع أنه لم 
يستفصلء هل كان قليلًا أو كثيرًا؟ 

الدليل الرابع : 

[م-15975] القول بأنه لا يمكن تطهير الدهن المتنجس فيه نظرء وقد اختلف 
العلماء في إمكان تطهير المائعات من غير الماء إذا وقعت فيه نجاسة: 

فقيل: يمكن تطهير جميع المائعات إذا وقعت فيها نجاسة» وهو مذهب 


2000 الفروق للكرابيسي /١(‏ لره"). 
(5؟) البخاري (770). 
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الحنفية”"2» واختاره ابن القاسم وابن العربي من المالكية”"'» وابن سريج من 
الشافعية”” : 
وقيل: لا يطهر البتة» وهو مذهب الجمهور من المالكية” والشاقعية' 
وقيل : يمكن تطهير الزيت» ولا يمكن تطهير غيره من المائعات؛ وذلك لأن 
اناقل قالط الاي قلاف ره وهو :اقول اف متهي اماي 
امنا 50 : 
وقد ذكرت أدلة الأقوال في كتابي موسوعة أحكام الطهارة» فأغنى عن إعادته 
فى 
هنا" . 


لا الراجح: 
د فك الغلذك “الذي بظهر لق هران بيع :الدغوة ‏ التشهنة» قال 


ابن رشد كد : «المشهور عن مالك» المعلوم من مذهبه في المدونة وغيرها: أن 


.)57 /١( الفتاوى الهندية‎ »)7” /١( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(0) عارضة الأحوذي (9/ 07)» الذخيرة »)١80 /١(‏ الجامع لأحكام القرآن (؟/ »5١9‏ 
2٠‏ وانظر التمهيد (8/ /ا5). 

(9) المجموع (؟”/ .)57١‏ 

(5) مواهب الجليل ١١ /١(‏ - 8١١)غ‏ الخرشي /١(‏ هو 95): الجامع لأحكام القرآن 
(0/ 019). 

(0) روضة الطالبين /١(‏ 759)»: المجمؤع (؟/ .)57١‏ 

.0735١ /١( "الالاء 0375). الإنصاف‎ /١( المبدع‎ )5( 

.)١١5 ١١ /١( مواهب الجليل‎ 00 

0777 /١( المبدع‎ »)#3731 /١( الإنصاف‎ )8( 

(9) أحكام الطهارة (9/ ”57). 
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بيعه لا يجوزء والأظهر في القياس أن بيعه جائز ممن لا يغش به»ء إذا بين؛ لأن 
تنجيسه بسقوط النجاسة فيه لا يسقط ملك ربه عنه. ولا يذهب جملة المنافع 
منه» ولا يجوز أن يتلف عليه» فجاز له أن يبيعه ممن يصرفه فيما كان له هو أن 
يصرفه فيه» وهذا في الزيت على مذهب من لا يجيز غسله» وأما على مذهب من 
يجيز غسله؛ وروي ذلك عن مالك» فسبيله في البيع سبيل الثوب المتنجس)”'. 

ويدخل في ذلك بيع ماء المجاري» جاء في شرح ميارة: 

«ومما تدعو الضرورة إليه مع الاتفاق على نجاسته الماء المتغير بالنجاسة 
كالمجتمع من المراحيضء وقياسه على الزبل في الترخص في جواز بيعه 
أحرى » والله أعلم»”" . 

وإن كان ماء المجاري يمكن معالجته وتطهيره» ولكن لو أراد أن يستفيد منه 
على حالته» واحتاج إليه؛ ولم يقم غيره مقامه. جاز له شراؤه» والله أعلم. 


3 


)١(‏ حاشية الدسوقي (7/ .2٠١‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 27»: منح الجليل 
(5/ ؟50). 


(؟) شرح ميارة /١(‏ 5847). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


2012 وو 
الفرع الثالث 


في الانتفاع بالدهن النجس والمتنتجس 
[م-179] اختلف العلماء في الانتفاع بالدهن النجس والمتنجس فيما عدا 
الأكل» والبيع على قولين: 


القول الأول: 

لا يجوز الانتفاع بالدهن النجس» ويجوز الانتفاع بالدهن المتنجس» وهذا 
نون الع 1 

القول الثاني : 

يجوز الانتفاع بالدهن النجس والمتنجس» وهذا مذهب الشافعي كله”'". 
واختاره من المالكية أبو العباس القرطبي””". ومن الحنابلة ابن تيمية”؟' . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: حاشية ابن عابدين (5/ 07» البحر الرائق (؟/ /ا07» المبسوط 
/١(‏ 96) و(١١ل/‏ 1948). 
وانظر في مذهب المالكية: الفواكه الدواني /١(‏ 789)»: بلغة السالك (7/ »23١‏ التمهيد 
(9/ 5)» بداية المجتهد (7/ 48)» المنتقى للباجي (7/ 797). 
وانظر في مذهب الحنابلة. مجموع الفتاوى :)5١١ /7١(‏ كشاف القناع )/ 044) 
و(*/ 151): شرح منتهى الإرادات (7/ 4 4)» مطالب أولي النهى (9/ :»)١١‏ شرح 
الزركشي (*/ 7177). 


إفرة شرح النووي على صحيح مسلم 11/ كي المجموع (9/, 2)787: حاشية الجمل 
(0ك/ كحم ). 


(5) المفهم (0/ 977). 
(5) الإنصاف (54/ *078). 
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لا دليل من قال: يجوز الانتفاع بالدهن نجسًا كان أو متنجسًا. 

الدليل الأول: 

(ح-7١)‏ ما رواه الشيخان من حديث ابن عباس في شاة ميمونة» بلفظ : 
هلا انتفعتم بإهابهاء قالوا: إنها ميتة» فقال: إنما حرم أكلها"" . 

فأباح الانتفاع» ومنع من الأكل. 

الدليل الثاني : 

استدل الخطابي على جواز الانتفاع بإجماعهم على أن من ماتت له دابة» 
ساغ له إطعامها لكلاب الصيدء فكذلك يسوغ دهن السفينة بشحم الميتة» ولا 


. م (2)95 
فرق . 


لا دليل من فرق بين الدهن النجس والمتنجس. 

أما الأدلة على تحريم الانتفاع بالدهن النجس فمنها : 

الدليل الأول: 

(ح-/77١)‏ وما رواه البخاري من طريق ابن شهاب. عن عبيد الله 
ابن عبد الله» عن ابن عباس» عن ميمونة أن رسول الله يَكِةِ سكل عن فأرة وقعت 
في سمن» فقال: ألقوها وما حولها فاطرحوهء وكلوا سمنكم'". 

وجه الشاهد منه: 

حيث أمر رسول الله يَهِ بطرح ما حول الفأرة لتنجسه» ولم يأمر بالانتفاع به. 
)١(‏ البخاري »)١57١(‏ ومسلم (757). 


(5) انظر فتح الباري (5/ 578). 
(0) البخاري (778). 
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ويجاب عن ذلك : 

أن ما حول الفأرة لا يبلغ من الكمية ما يمكن الانتفاع به» فأمر بطرحه 
لزهادتهء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

رح-78١)‏ ما روأه البخاري» ومسلم في صحيحيهما من طريق الليث» عن 
والميتة والخنزير والأصنام. فقيل يا رسول الله» أرأيت شحوم الميتة؛ فإنها 
حرام... الحديث"" . 

وجه الاستدلال:. 

قالوا: لا هو حرام: أي الانتفاعء فقال: يحرم الانتفاع بالميتة إلا ما 
خصصته السنة من الانتفاع بالجلد بعد الدبغ» ويبقى سائر أجزاء الميتة ومنه 

قال ابن حجر: «وهو قول أكثر العلماءء فلا ينتفع من الميتة أصلًا عندهم إلا 
ما خص بالدليل» وهو الجلد المدبوغ)” . 


0 


واجيب : 


بأن قوله: هو حرام راجع إلى البيع» وهذا ما ذهب إليه الشافعية» وذلك أن 
الرسول وك لما نهى عن بيع الميتة» قال رجل: أرأيت شحوم الميتة فإنه يطلى 


)0 يع البخاري الضففة ة ومسلم (8مه١).‏ 
(؟) انظر فتح الباري (4/ 878). 
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بها السفن ويدهن بها الجلود. .الخ أي فهل يحل بيعها لما ذكر من المنافع ؛ فإنه 
مقتضية لصحة البيع» فقال كَِِ: لا هو حرامء أي البيع» فكأنهم قالوا: أرأيت 
شحوم الميتة» فهل يجوز بيعها؛ لأنها تطلى بها السفن» ويدهن بها الجلودء 
فقال: لا هو حرامء فهذه المنافعء وإن كانت جائزة» فليست مسوغة لجواز 

قال النووي: «والضمير في (هو) يعود إلى البيع لا إلى الانتفاع» هذا هو 
الصحيح عند الشافعي وأصحابه. .. وبهذا قال أيضًا عطاء بن أبي رباح» 
وممد ابم ري ال 

ورجح ذلك ابن تيمية وابن القيم رحمهما الله تعالى”". 

ويدل له ما نقله الحافظ في الفتح» ونسبه إلى مسند أحمدء قال الحافظ : 

«قال أحمد: حدثنا أبو عاصم الضحاك بن مخلد» عن عبد الحميد بن جعفرء 
أخبرني يزيد بن أبي حبيب» عن عطاء بن أبي رباح» عن جابر بن عبد الله وَوياء . 
أنه سمع رسول الله يَكِهِ يقول عام الفتح: إن الله حرم بيع الخنازير وبيع الميتة» 
وبيع الخمرء وبيع الأصنام. قال رجل: يا رسول الله فما ترى في بيع شحوم 
الميتة؛ فإنها تدهن بها السفن والجلودء» ويستصبح بهاء فقال: قاتل الله 
قر ركد وني 7 

[لفظ «فما ترى في بيع شحوم الميتة» غير محفوظ» والمحفوظ «فما ترى في 
56 الميتة»]9© . 


(؟) انظر زاد المعاد (8/ 159). 
(*) فتح الباري (5/ 478). 
(5) رجعت إلى المسند المطبوع» ولم أجد فيه قوله (فما ترى في بيع شحوم الميتة) وإنما. - 
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ولكن قوله ككل: قاتل الله اليهود إن الله لما حرم عليهم شحوم الميتة جملوه» 
ثم باعوه» فأكلوا ثمنه. مشعر بأن النهي عن البيع ؛ لأن من نهي عن أكل شيء: 
مإؤاعه تال لجو كاه تر ينا نوري عد لماه و الات ترا تاي اوه اين 
يَأحكُلُونَ مول الست ظلْما إِنّمَا يا طون في بُلُونِهِمٌ للم في ف والشاد تسا 
فالوعيد يدخل فيه من باع مال اليتيم ثم أكل ثمنه» فيكون قوله: لا هو حرام» 
أي لا تبيعوا الميتة» فتأكلوا ثمنها كما باع اليهود شحوم الميتة» فإنكم بهذا 
بمنزلة من أكل الميتة. 


فيه: ما ترى في شحوم الميتة» فإنه يطلى بها السفن ويدهن بها الجلود. . . بما يوافق رواية 
الصحيحين. فلعل النسخة التي اطلع عليها الحافظ كان فيها اللفظ الك ء ثم إن رواية 
أبي عاصم خارج المسند أيضًا ليس فيها ما ذكره الحافظ» فقد أخرجه مسلم (1581): 
وأبو داود (”/2)141 وأبو عوانة في مسنده (/ 207370 والبيهقي (5/ ؟١١)‏ وفي السئن 
الصغرى له (6/ )3١1١‏ من طريق أبي عاصم به. 
ولم يذكر مسلم لفظ الحديث» وإنما قال: بمثل حديث الليث» يعني عن يزيد بن أبي حبيب 
به والمثلية تقتضي أنه رواه بلفظهء ولفظ الليث ليس فيه (فما ترى في بيع شحوم الميتة). 
وأبو داود قدم لفظ الليث» عن يزيد , بن أبي حبيب» ثم رواه من طريق أبي عاصمء وقال: 
لخنوه. 
بينما أبو عوانة والبيهقي ساقا نص رواية أبي عاصمء وفيها: «فما تقول - والبيهقي فما 
ترى - في شحوم الميتة»» ولم يذكرا 0 البيع . 
وقد رواه أبو أسامة عن عبد الحميد ولم يذكر ما ذكرة أبو عاصم من الطريق الذي أشار اليه 
الحافظ» فقد أخرجه ابن أبي شيبة (1/ 509)» ومسلم 2»)١188١(‏ وأبو يعلى »)١41/(‏ 
وابن حبان (/4977) من طريق أبي أسامة حماد بن أسامة» عن عبد الحميد بهء بلفظ : (فما 
ترى في شحوم الميتة). | 
كما رواه الليث عن يزيد بن أبي حبيب في البخاري (07715 24745 478378): ومسلم 
».)2058١(‏ ولم يذكر اللفظ الذي أشار إليه الحافظء وبالتالي أرى إن كان لفظ (فما ترى في 
بيع شحوم الميتة) موجودًا في نسخة من المسند أن يكون هذا اللفظ غير محفوظء 


والله أعلم . 
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ويدل لذلك أيضًا : 

(ح-1794١)‏ ما رواه أحمد من طريق هشيم» أخبرنا خالد الحذاء» عن بركة 
ابن العريان المجاشعي» قال: سمعت ابن عباس يحدثء. قال: قال 
رسول الله كلِِ: لعن الله اليهود حرمت عليهم الشحومء فباعوهاء وأكلوا 


أثمانهاء وإن الله و إذا حرم أكل شيء حرم ثمنه'" . 
[إسناده صحيح]”" . 
فنص على أن التحريم للشحوم إنما هو في مباشرة الأكل» وتحريم أكل الثمن 
وأما الأدلة على الانتفاع بالدهن المتنجس: 
(ح-180) ما رواه ابن أبي شيبةء قال: حدثنا ابن علية» عن أيوب». عن 


نافع » عن صفية بنت أبى عبيد» أن جرًا لآل ابن عمرء فيه عشرون فرقا من سمن 


.)75917* /١( المسند‎ )١( 

(0) الحديث مداره على خالد الحذاء» عن بركة أبى الوليد» عن ابن غباس» ويرويه عن خالد 
جماعة» منهم : ش 
الأول: هشيم بن بشير كما في إسناد الباب» والطبراني في المعجم الكبير (/211441)؛ 
والتمهيد لابن عبد الير (9/ 55). 
الثاني : خالد بن عبد الله كما في سنن أبي داود (544)» التمهيد /١1(‏ 507). 
الثالث: بشر بن المفضل كما فى سنن أبي داود (7584): وسئن البيهقي (5/ ))١1‏ 
والتمهيد (ا١/ .)5١٠7”‏ ْ ْ 1 
الرابع : محبوب بن الحسن كما في مسند أحمد /١(‏ 0757). 
الخامس: علي بن عاصم كما في المسند /١(‏ 5417). 
السادس: يزيد بن زريع» كما في سنن البيهقي )9/ 60" , 
السابع: عبد الوهاب الثقفي كما معرفة السنن للبيهقي (5/ 099). 
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أو زيادة» وقعت فيه فأرة.» فماتت» فأمرهم ابن عمر أن 5ط 0 
[إسناده صحيح]”" . 
الدليل الثاني : 
ولأن عينه ليست نجسة» وإنما نجاسته نجاسة مجاورة» فلم يمنع الانتفاع به. 
الدليل الثالث: 


ولأن الدهن المتنجس ليس دهن ميتة» ولا هو من شحومهاء فلم يتناوله 
حديث جابر بالنهي عن شحوم الميتة؛ وقد أمكن الانتفاع به من غير ضررء فجاز 
كالطاهر. 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي يظهر ليء والله أعلمء أن القول بالانتفاع من الدهن النجس 
والمتنجس» هو القول الراجح؛ لأن الانتفاع بالنجس على وجه لا يتعدى» ليس 
في ذلك محذور شرعي» وحتى كراهيته لمخالطة النجاسة» ليس بصواب؛ لأن 
الإنسان إذا أراد عبادة من شرطها الطهارة» طلب منه التخلي عن النجاسة» وإن 
لم يكن في عبادة لم يكن في التلبس بالنجاسة مع الحاجة إلى ذلك حرج» ونحن 
في الاستنجاء ربما باشرنا النجاسة للتخلص منهاء ولم يكن في ذلك بأس ما دام 
الحال.سينتهي إلى قطعها عن البدن» فما بالك بالانتفاع بها خارج البدن» 
وخارج الأكل» والشرب. والبيع. 
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.)١7598 /868( المصنف‎ )( 


أفرم ورواه الطحاوي في شرح مشكل الآثار /١١(‏ 64) من طريق علي بن ثابت» عن نافع به. 
وانظر التمهيد )94/ برقعة والاستذكار (م/ 89 ), 
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(ح-181) روى البخاري ومسلم في صحيحيهما من طريق الليث» عن 
رسول الله كِهِ يقول عام الفتح وهو بمكةء إن الله ورسوله حرم بيع الخمر 
والميتة والخنزير والأصنام. فقيل يا رسول اللهء أرأيت شحوم الميتة؛ فإنها 
يطلى بها السفن» ويدهن بها الجلود ويستصبح بها الناس؟ فقال: لا هو حرام. 
ثم قال رسول الله كل عند ذلك : قاتل الله اليهود إن الله لما حرم شحومها. 
جملوه. ثم باعوه. فأكلوا 1 

وجه الاستدلال من الحديث: 

قال ابن القيم: «وأما تحريم بيع الأصنام فيستفاد منه تحريم بيع كل آلة متخذة 
1 للشرك» على أي وجه كانت» ومن أي نوع كانت» صنماء» واه أو صليباء 
وكذلك الكتب المشتملة على الشرك» وعبادة غير الله» فهذه كلها يجب إزالتهاء 
وإعدامهاء ويبعها ذريعة إلى اقتنائها واتخاذهاء فهو أولى بتحزيم البيع من كل ما 
عذداها» فإن مفسدة بيعها بحسب مفسدتها» والنبي كيه لم يؤخر ذكرها لخفة 
أمرهاء ولكنه تدرج من الأسهل إلى ما هو أغلظء فإن الخمر أحسن حالّا من 
الميتة» فإنها قد تصير مالا محترمًا إذا قلبها الله يله ابتداء خلاء أو قلبها الآدمى 
000 


بصنعته عند طائفة من العلماء. ...» 


(؟) بدائع الصنائع (8/ 0/31. 
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بالدريت 'الحفق عليه : 

وذهب أبو حنيفة» وبعض الشافعية إلى جواز بيعها إذا كان مما يمكن الانتفاع 
بها بعد كسرهاء فإذا أمكن الانتفاع بها فقد وجدت المالية» والتقوم» مما يترتب 
عليه جواز البيع حينئذ""' . 

وقيل : إن اتخذ من جوهر نفيس صح بيعها. وإن اتخذ من خشب ونحوه فلا » 
اختاره من الشافعية القاضي حسين» والمتولي» وإمام الحرمين والغزالي”". 


لا وجه التفريق بين الخشب والجوهر: 


أن الصتعة قي الجوهرة تابعة؛ لأنها أقل قيمة. 

وفي الخشب والحجر. هي الأصل»ء فلا يضمن. 

قال ابن المنذر: «فى معنى الأصنام: الصور المتخذة من المدر والخشب 
وشبههاء وكل ما يتخذه الناس مما لا منفعة فيه إلا اللهو المنهي عنه؛ ولا يجوز 
بيع شيء منه إلا الأصنام التي تكون من الذهبء. والفضةء والحديدء 
والرصاص» إذا غيرت عما هي عليه وصارت نقراء أو قطعاء فيجوز بيعها 
والشراء ا 0 

قال الصنعاني : «الأولى أن يقال: لا يجوز بيعهاء وهي أصنام للنهي» ويجوز 
بيع كسرهاء إذ هي ليست بأصنام» ولا وجه لمنع بيع الأكسار 0 


.)١7 روضة الطالبين (/ 20787 مغني المحتاج (؟/‎ :)١8 /94( المجموع‎ )١( 

(؟) المجموع (9/ .)5١08‏ 

(©) تفسير القرطبي /٠١(‏ 164" وانظر عمدة القارئ /١9(‏ 37”*)ء وأضواء البيان (/ .)١181١‏ 
(5) سبل السلام (*/ 0). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث التاسع 


يحتاج الطفل ذكرًا كان أو أنثى إلى اللعب» واللعب بالنسبة إلى الطفل لا 
يعتبر ضرورة بدنية فحسبء» بل هو نوع من التعليم» ويعرف هذا جيدًا من زاول 
مهنة التعليم في رياض الأطفال» بحيث يستوعب الطفل عن طريق الألعاب 
المجسمة ما لا يستوعبه عن طريق العبارات المنمقة» ومن ذلك الألعاب بصور 
مجسمة لحيوانات وآدميين» وقد كانت في السابق تعمل هذه الصور من الخرق» 
والعهن (الصوف) ثم تطورت بسبب تطور الصناعة» ودخول الآلة في الصناعة» 
فصارت تصنع من البلاستك» وصارت من الدقة بحيث تحاكي الصور الحية» 
فما حكم بيع هذه الدمى لهذا الغرض؟ 

وللإجابة على هذا السؤال نذكر خلاف العلماء المتقدمين في حكم صناعة 
الصور من العهن والخرق. ثم نذكر كلام المعاصرين في حكمها من البلاستك 
ونحوهاء فمن أباح صناعتها أباح بيعهاء ومن منع من صناعتهاء فقد منع من 
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>35 


الفرع الأول 
في صناعة الصور من الخرق والرقاع 
[م-140] اختلف العلماء في حكم صناعة اللعب من الخرق والرقاع على قولين : 
القول الأول: 


عون وهو قولف عذهت الحنفية”7 0 ومدسن المالكيةة""::والشا ف 


4ه 


: ؟5. 20 )2 : 50 1 
وبعض المتاخرين من الحنابلة » ورجحه ابن حزم » وذكر القاضي عياض 


يانه قول ال 


للق 


000 


وقال النسائى: باب إباحة الرجل اللعب لزوجته بالبنات””" . 


الدر المختار (0/ 2)775 حاشية ابن عابدين »)56٠ /١(‏ عملدة القارئ 2)5٠ /١7(‏ 
و(١١/‏ 76). 

مواهب الجليل (5/ 207517 تفسير القرطبي /١5(‏ 7318)»: إكمال المعلم (1/ /(55)» 
شرح الزرقاني للموطأ (5/ 22554 الفواكه الدواني (؟/ 316”). 

شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 87)» مغني المحتاج (5/ 757 58448): إعانة 
الطالبين (*/ 4075 أسنى المطالب (”/ 775). 

فتاوى الشيخ محمد بن إبراهيم -14٠ /١(‏ ”187). 

المحلى (مسألة: .)١191٠١‏ 

نسب القاضي عياض القول بالجواز إلى الجمهورء قال في إكمال المعلم (1/ /4541) وهو 
يتكلم على حديث (كنت ألعب بالبنات عند رسول الله يَكل) قال: «فيه جواز اللعب بهن» 


1 وتخصيصهم من الصور المنهي عنها لهذا الحديث» ولما في ذلك من تدريب النساء في 


4 


صغرهن على النظر لأنفسهنء وبيوتهن» وأبناتهن» وقد أجاز العلماء بيعهن وشراءهن. . . 
وعلي اهراد بلعث الجواري ون كدين ا لسلمادم ا 

وانظر فتح الباري /٠١(‏ 0717)ء وشرح النووي على صحيح مسلم /١5(‏ 85)» 
والموسوعة الكويتية .)١7١ /١5(‏ 

السنن الكبرى للنسائي (0/ 705). قال الحافظ في الفتح /٠١(‏ 017): «فلم يقيد 
بالصغرء وفيه نظر». 
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وقال3 انو قن يرخص كيه لضفا مالأ رخس :فيه اللكا 3 
القول الثاني: 


لا يجوز. وغو كول فن مذعن العنفية "2 واتكارة عقن السالكية "7 وبعض 


000 


فق 


فرق 


20 


ك4 
)00 


قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ :)5١8‏ «روى الإمام أحمدء والبخاري» ومسلم: 
أن عائشة ونا وجواري كن معها يلعبن بالبنات» وهو اللعب» والنبي يك يراهن. فيرخص 
فيه للصغار ما لا يرخص فيه للكبار». 

فقوله: يرخص فيه: لا أعتقد أنه يعني من اللهو واللعب». لأن ذلك ليس بحرام على 
الكبارء فيتجه أن الترخيص للصورء وإذا كان ذلك على سبيل الرخصة كان ذلك في صور 
محرمة في حق الكبارء والله أعلم. 

الدر المختار (5/ 775).: حاشية ابن عابدين »)56٠ /١(‏ مرقاة المفاتيح (ك/ ١07‏ 6). 
جاء في البيان والتحصيل /١8(‏ 57/8 ): «وسئل أصبغ عن اللعب المصورة يلعب بها النساء 
والجواريء أيحل لهن ذلك؟ 

قال: ما أرى به بأسًا ما لم تكن تماثيل مصورة مخروطة» فلا يجوز؛ لأن هذا يبقى» ولو 
كانت فخارًا أو عيدانًا تنتكسر وتبلى رجوت أن تكون خفيفة إن شاء الله. . .» وعلق عليه 
ابن رشد بكلام يحسن بك أن تراجعه تركته لطوله. 

جاء في معالم القربة في طلب الحسبة (ص055): «وكذلك بيع الصور المصنوعة من الطين 
كالحيوانات التي تباع في الأعياد للعب الصبيان فإن كسرها واجب شرعًا». وانظر سنن 
البيهقي .)15١9 /٠١(‏ 

كشف المشكل لابن الجوزي (5/ .)77١‏ 

جاء في كتاب الورع رواية المروزي (ص54١):‏ «قيل لأبي عبد الله: ترى للرجل الوصي 
تسأله الصبية أن يشتري لها لعبة؟ فقال: إن كانت صورة فلاء وذكر شيئًا. قلت: الصورة 
أليس إذا كانت لها يد أو رجل؟ فقال: عكرمة يقول: كل شيء له رأس فهو صورة. قال 
أن و عبد الله: ققد يصيرون لها صَدرّاء ى عينًا > -وأنقا وأستاناء قلت فاحب إليك: أن 
يجتنب شراؤها؟ قال: نعم. قلت: أفليس عائشة تقول: كنت ألعب بالبنات؟ قال: نعم» 
هذا محمد بن إبراهيم يرفعه» وأما هشام فلا أراه يذكر فيه كلامّاء في حديث محمد بن 


إبراهيم : أن النبي كككِهٍ كان يسرحهن إلي2. 5007 
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واعتبر المناوي القول بالمنع قولَا شادًا7" . 

وروي عن مالك كراهة شرائهاء قال القاضي عياض: «وهذا عندي محمول 
على كراهة الاكتساب بها اماع وتنزيه أولي المروءات عن تولي ذلك من بيع 
وشراء» لا كراهة اللعب بهن 0 


لا دليل من قال: يجوز صناعة صور الأطفال. 
الدليل الأول: 


(ح-185) ما رواه البخاري ومسلم من طريق هشام بن عروة. عن أبيه» عن 
عائشة وَيتَا قالت : كنت ألعب بالبنات عند النبي وَل 00 
معي 2 فكان رسول الله يَلِلِ إذا دخل يتقمعن منه. فيسريهن ن إلي فيلعبن معي" 


- وجاء في الآداب الشرعية لابن مفلح (/ 0:04: :)2٠١‏ «وظاهر كلام الإمام أحمد المنع 
منها وإنكارها إذا كانت على صورة ذوات الأرواح. 
قال في رواية المروذي وقد سئل عن الوصي يشتري للصبية لعبة إذا طلبت؟ فقال: إن كانت 
صورة فلا. وقال في رواية بكر بن محمد». وقد سئل عن حديث عائشة: كنت ألعب 
بالبنات» قال لا بأس بلعب اللعبء إذا لم يكن فيه صورة» فإذا كان فيه صورة فلاء وظاهر 
هذا أنه منع من اللعب بها إذا كانت صورة. 
وقد روى أحمد بإسناده عن محمد بن إبراهيم بن الحارث التيمي أن النبي ‏ كه دخل على 
عائشة» وهي تلعب بالبنات» ومعها جوار فقال ما هذه يا عائشة؟ فقالت هذا خيل سليمان 
فجعل يضحك من قولها وَكِةٍ. ا 
قال أحمد: وهو غريب لم أسمعه من غيرهم عن يحيى بن سعيد انتهى كلام القاضي» وفي 
الصحيح أنها كانت في متاع عائشة رونا لما تزوجها النبي يِه فمن العلماء من جعله مخصوصًا 
من عموم الصورء ومنهم من جعله في أول الأمر قبل النهي عن الصور ثم نسخ». 

.)018 /١( فيض القدير‎ )١( 

(؟) إكمال المعلم 70/ 554). 

() صحيح البخاري (5170)» ومسلم (5850). 
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وجه الاستدلال: 

قولها : «كنت ألعب بالبنات» وقد اطلع الرسول ذَكِْةْ على وجود هذه الصورء 
وأقر اللعب بهاء فدل على تخصيص لعب الأطفال من عموم النهي من اتخاذ 
الصور. 

وأجيب عن ذلك : 

بأن ذلك كان قبل تحريم الصورء ثم نسخ الأمر بعد ذلك. 

أو أن قول عائشة: «ألعب بالبنات» أي ألعب مع البنات» فتكون الباء بمعنى 
مع فيكون المقصود بالبنات ليست اللعب. 

ورد هذا الجواب: 

أما الجواب عن دعوى النسخ» فيقال: إنه لا يصار إلى النسخ إلا عند 
تعارض الأدلة» ومعرفة المتأخر من المتقدمء لأن في النسخ إبطالًا لأحد 
الدليلين» بينما في الجمع إعمال لهماء وهنا لم يعرف التاريخ» ولم يتعذر 
الجمع» بل يحمل الإذن للصغار حديثي السن» ويحمل النهي للكبار» ولذلك : 

(ح-8م1) قالت عائشة كما في الصحيحين : رأيت النبي كَل يسترني بردائه» 
وأنا أنظر إلى الحبشة يلعبون في المسجدء حتى أكون أنا التي أسأم» فاقدروا 
قدر الجارية الحديثة السن» الحريصة على اللهو”"". 

وأما الجواب عن قولهم «كنت ألعب بالبنات» أي بمعنى مع البنات» كما قال 
ابن فالك: 


بالباء استعن وعد عوض ألصق ومثل مع ومن وعن بهاانطق 


درق صحيح البخاري )ل ومسلم (9؟46م). 
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تت تت تت و0 

فيقال: إن هذا مع كونه خلاف الظاهر ترده الألفاظ الأخرى للحديث» ففي 
صحيح مسلم من طريق جرير» عن هشام به بلفظ : كنت ألعب بالبنات في بيته» 
وهن اللعب. 

وروى الحميدي عن سفيان» قال: حدثنا هشام بن عروة به» بلفظ: كنت 
ألعب بهذه البنات» وكن جواري يأتيني يلعبن معي بها. . . الحديث"". 

وفي سنن النسائي الكبرى من طريق عبد العزيز بن أبي سلمة»؛ عن هشام به 
بلفظ: كان رسول الله ككل يسرب إلي صواحبي يلعبن معي باللعب البنات 
د 

وفي طريق آخر لحديث عائشة من غير طريق هشام بن عروة» فكشف ناحية 
الستر على بنات لعائشة لعبء وسوف أسوق إسناده بالدليل التالي. 

الدليل الثاني : 

442 ما روامابى نارود مى طرر كشن اراسي حدثه عن أبي سلمة 
بن عبد الرحمن» عن عائشة وَوّتّاء قالت: قدم رسول الله كَل من غزوة تبوك أو 
خيبر» وفي سهوتها سترء فهبت ريح فكشفت ناحية الستر عن بنات لعائشة 
لعبء فقال: ما هذا يا عائشة؟ قالت: بناتي. ورأى بينهن فرسًا له جناحان من 
رقاع» فقال: ما هذا الذي أرى وسطهن؟ قالت: فرس. قال: وما هذا الذي 
عليه؟ قالت: جناحان. قال: فرس له جناحان! قالت: أما سمعت أن لسليمان 
علا لها" اسفةء عالق فعس فعس رايت برل 


.)510( مسند الحميدي‎ )١( 
.)8858( السنن الكبرى‎ )9( 


*") سئن أبى داود (4975). 
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ا لادان ااايةق الضشه لاضن اسالة وماس 


[إسناده صحيح]”' . 
وجه الاستدلال من الحديث كالاستدلال من الحديث السابق. 


)١(‏ ورواه النسائى فى الكبرى (:846) والبيهقى فى السئن )١١9 /٠١(‏ من طريق محمد 
ابن إبراهيم 1 ا الغزالي في إحياء علوم الدين (؟/ 778). 
وقد نقلت فيما تقدم من كتاب الورع رواية المروزي (ص55١):‏ «قيل لأبي عبدالله: . . . 
أفليس عائشة تقول: كنت ألعب بالبنات؟ قال: نعم» هذا محمد بن إبراهيم يرفعه» وأما 
هشام فلا أراه يذكر فيه كلامًا. في حديث محمد بن إبراهيم: أن النبي يك كان يسرحهن 
إلي2. 
وجاء في الآداب الشرعية لابن مفلح (*/ 25:09, :)0٠١‏ «قال - يعني أحمد - في رواية 
بكر ابن محمدء وقد سثل عن حديث عائشة: كنت ألعب بالبنات» قال لا بأس بلعب 
اللعب إذا لم يكن فيه صورةء فإذا كان فيه صورة فلاء وظاهر هذا أنه منع من اللعب بها إذا 
كانت صورة. 
وقد روى أحمد بإسناده عن محمد بن إبراهيم بن الحارث التيمي أن النبي كَل دخل على 
عائشة وهي تلعب بالبنات ومعها جوار فقال ما هذه يا عائشة؟ فقالت هذا خيل سليمان 
فجعل يضحك من قولها وَو. 
قال أحمد: وهو غريب لم أسمعه من غيرهم عن يحيى بن سعيد انتهى كلام القاضي». 
وقد رواه ابن حبان فى صحيحه (0855) من طريق أبى النضرء عن عروة» عن عائشة 
بنحوف ولس اه كك ربكانت لعائشة) وإنما فيه وأنا لعن للقت فقال: ما هذا يا عائشة» 
فقالت: لعب. ولم تقل : بناتي. فإن كان استنكار الإمام أحمد أن يكون فيه ذكر للصورء 
وإنما فيه ذكر للعب» ولا يلزم من اللعب أن يكون فيها صورة» فإن الحديث من طريق هشام 
صريح بذكر بنات عائشة» كما أن الفرس الذي له أجنحة هو صورة أيضًا . وإلا فإن كلام الإمام 
أحمد يحتاج مني إلى تأمل أكثر لفهمهء ومعرفة المراد منهء فإن كلام الأئمة في العلل يحتاج 
قبل الاعتراض عليه إلى فهمه فهمًا صحيحًا وإلا فقد يقع الباحث إذا تسرع في سوء فهمه» وإذا 
لم يفهمه الإنسان فلا مانع أن يطلب فهمه من إخوانه من أهل الطلبء والله المستعان» وأنصح 
إخواني وأبنائي الطلاب ألا يتجرأ أحد على الاستدراك على كلام الأئمة في العلل خاصة» 
وحصريًا من تقدم منهم» فإنك لا تجد أحدًا أكثر من الاستدراك عليهم إلا رأيته قد أتتي من سوء 
فهمهء وكما قال الشاعر: وكم من عائب قولًا صحيحًا وآفته من الفهم السقيم. 
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الدليل الثالث: 

(ح-185) ما رواه البخاري من طريق خالد بن ذكوان» عن الربيع بنت معوذى 
قالت: أرسل النبي تَكلِهِ غداة عاشوراء إلى قرى الأنصار: من أصبح مفطرًا فليتم 
بقية يومه» ومن أصبح صائمًا فليصم. قالت: فكنا نصومه بعدء ونصوم صبيانناء 
ونجعل لهم اللعبة من العهن» فإذا بكى أحدهم على الطعام أعطيناه ذاك حتى 
يكون عند الإفطار”"' . 

وجه الاستدلال: 

ظاهر قوله: «اللعبة من العهن» تنصرف في الغالب إلى اللعب المصنوعة من 
صور الآدميين والحيوانات» على شاكلة لعب عائشة وها . 

وقد يقال: إن الحديث ليس صريًا بأن اللعب من الصورء فقد تكون اللعب 
من صور الأشجار أو نحوها مما ليس فيه روح» وهذا لا إشكال فيه» والله 
أعلم . ٠‏ 

الدليل الرابع : 

الصور المهانة في الوسائد والفرش ذهب جماهير العلماء إلى جوازها؛ لأنها 
ليست محلا للتعظيم» وليست ذريعة إلى الشرك» فاللعب أولى بالجواز لأنها 
مما تختص بالصغار» ويتسلى بهاء فليست محلا للتعظيم والتقديس. 

الدليل الخامس : 

من االتقلر اقاة اللن للا رلاه تله الحاحة الماضة إلى تعلم الأطفال» 


وتدريب البنات على ممارسة رعاية أولادهن بالمستقبل» وتدريب الأولاد على 


2000 البخاري (0كوةك) ورواه مسلم (5” ١١ ١‏ ). 
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القيام بواجب الأبوة» مع ما فيه من إدخال السرور عليهم وكف أذاهم. وشغلهم 
بما ينفع بدلا من أن يكون نشاطهم في العبث والتخريب. 


لا دليل من قال: لا يجوز اتخاذ اللعب من الصور. 

الدليل الأول: 

عمومات النهي الواردة في الصور والمصورين» وهي كثيرة» منها : 

(ح-18١)‏ ما رواه البخاري من طريق عبيد الله بن عمرء عن نافع» أن 
عبد الله بن عمر وها أخبره أن رسول الله كلِْةٍ قال: إن الذين يصنعون هذه 
الصور يعذبون يوم القيامة» يقال لهم: أحيوا ما خلقته""'. 

فلم يفرق بين ما يصنعونه للصغار أو يصنعونه للكبار. 

(ح-187) ومنها ما رواه البخاري من طريق عوف.» عن سعيد بن 
أبي الحسن» قال: كنت عند ابن عباس وِقّاء إذ أتاه رجل» فقال: يا أبا عباس 
إني إنسان إنما معيشتي من صنعة يدي» وإني أصنع هذه التصاويرء فقال 
ابن عباس : لا أحدثك إلا ما سمعت رسول الله يَكِْهِ يقول.» سمعته يقول: من 
صور صورة فإن الله معذبه حتى ينفخ فيها الروح» وليس بنافخ فيها أبدّاء فربا 
الرجل ربوة شديدة» واصفر وجهه. فقال: ويحك إن أبيت إلا أن تصنع» فعليك 
بهذا الشجرء كل شيء ليس فيه روح. 

(ح-88١)‏ وفي لفظ لمسلم: «قال ابن عباس: أنبئك يما سمعت 1 
رسول الله يك سمعت رسول الله يك يقول: كل مصور في النارء يجعل له 
بكل صورة صورها نفسّاء فتعذبه في جهنم» وقال: إن كنت لا بد فاعلاء فاصنع 
الشجرء وما لا نفس له“ . 


غ2 البخاري 2)09861١(‏ ومسلم زم١١5؟).‏ 
© البخاري عرض ف 6 ” ورواه مسلم بنحوه .)5١١١(‏ 
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وجه الاستدلال: 

أن ابن عباس لم يأذن له إلا بالشجرء أو ما ليس له روح» ولو كانت صور 
الأطفال داخلة في المباح لذكرها له» فلما لم يذكرها كانت داخلة في عموم 
النهي» وقوله في لفظ مسلم (كل مصور في النار) كل من ألفاظ العموم» فيدخل 
فيه ما يصوره للأطفال» وما يصوره للكبار. 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن القول بإباحة صور الأطفال أقرب إلى الصحة. فهم | 
يستدلون بأحاديث خاصة»ء والقائلون بالتحريم يستدلون بأحاديث عامة. 
والأحاديث الخاصة مقدمة على الأحاديث العامة» والنصوص العامة في 
الشريعة قد تخصصء والمطلق قد يقيد» ومنه مسألتنا هذهء والله أعلم . 
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«34>ه 


الفرع الثاني 
هل يختلف الحكم إذا 

كانت هذه الصور من البلاستيك 

[م-79] تطورت الصناعة في هذا العصرء ودخلت الآلة في صناعة 
الألعاب» فصارت الصورة تحاكي الحقيقة» وكأنك وأنت تنظر إلى لعب 
الأطفال اليوم» كأنك تنظر إلى صورة حقيقية» بل إنهم جعلوها تبكي» 
وتضحك» وتغني» وتتكلم» فهل هذه الصورة بهذه المثابة داخلة في لعب 
عائشة» أو أن صور عائشة لم يوجد فيها هذه المضاهاة لخلق الله» فقد يكون 
الوجه مطموسًا أصلاء فليس لها عينان» ولا أنف» ولا أسنان» في هذا خلاف 
بين أهل العلم في عصرنا . 

فمنع من ذلك طائفة من أهل العلم في عصرناء على رأسهم سماحة الشيخ 
محمد بن إبراهيم 7835'': وفضيلة الشيخ حمود بن عبد الله التويجري”” . 

وحجتهم في ذلك : 

أن الأصل المنع» وإنما الرخصة جاءت بمثل اللعب التي كانت على زمن 
عائشة ويتَاء فيجب الاقتصار على ما وردء ويبقى ما عدا ذلك على أصل 
التحريم» وأما اللعب البلاستيكية فلا تشملها الرخصة الشرعية؛ لشدة مشابهتها ء 
ومضاهاتها لخلق الله» وخروجها عن جنس اللعب التي جاءت الشريعة 
باستئنائها . 


(؟) إعلان التكير (ص8). 
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وذهب آخرون إلى إلحاق العب البلاستيكية باللعب القديمة» من ذلك السيد 
سابق في كتابه فقه السنة2"0» والشيخ يوسف القرضاوي”' وغيرهم. 

وحجتهم : 

أن الأحاديث التي فيها إذن باتخاذ لعب البنات جاءت مطلقة» ولم تتعرض 
للقيد صراحة»ء وأضيف على ذلك بأنه لو طمس الوجه لم يختلف أحد في 
إياحتهاء واختلاف العلماء المتقدمون في لعب البنات إنما هو في صورة لها 
وجهء ولها يدان» ورجلانء ولذلك قال الإمام أحمد في عصره: قال أبو عبد 


ع ع 


الله تققد تضمر وك لها هيدر | معنا واشاس اهنا نا 


مما يدل أن كلام المتقدمين ليس في صورة لها وجه مطموسء أو صورة من 
عودين معترضين يشكلان على هيئة مخلوق صغير» ثم يلبس بالقماش» فإن هذا 
ليس منهيًا عنه مطلقًا في حق الجميع من كبار وصغارء فعندما يقول العلماء 
المتقدمون: إن لعب الأطفال مخصوصة من النهي فذلك يعني صورة منهيًا عنهاء 
ولا تكون صورة منهي عنها إلا ولها عينان» وأنف» وأسنان» كما أن لها يدين 
ورجلين» وإلا فما معنى قولهم: إن لعب الأطفال مخصوصة من النهي» إذا 
كانت ليست على شكل صورة» وإنما هي صورة قد طمس وجهها. 

قال القاضي عياض كَنه» وهو يتكلم على عدي كنت الغ بالينات عند 
رسول الله يَلْةِ قال: فيه جواز اللعب بهن» وتخصيصهم من الصور المنهي عنها 
لهذا الحديث؛ ولما في ذلك من تدريب النساء في صغرهن على النظر لأنفسهن 
)١(‏ فقه السنة (”#/ ٠6٠ه6).‏ 


030 الحلال والحرام (ص 23٠٠١”‏ )2 
(8) الورع (ص55١)‏ وقد نقلنا النص بتمامه. . 
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وبيوتهن» وأبنائهن» وقد أجاز العلماء بيعهن وشراءهن. . . وعلى الجواز بلعب 
الجواري بهن جمهور العلماء. . .)20. 

فقوله: وتخصيصه من الصور المنهي عنها دليل على أنه يتكلم عن صورة 
منهي عنهاء لا عن صورة مأذون فيهاء فالصورة التي يتكلمون عليهاء وهي 
امس د ا م وك ولذلك ذكر 
شيخنا ابن عثيمين كثه للخروج من الشبهة بأن يطمس وجهها - يعني الصورة 
البلاستيكية- وإذا طمس وجهها أبيحت على كل حال» ولم تكن مخصوصة من 
النهي» وسوف أسوق كلامه بتمامه إن شاء الله تعالى. 

وقال الحافظ ابن حجر : (واستدل بهذا الحديث - يعني : حديث لعب عائشة 
على جواز اتخاة ضور الدات واللشكمو الل لعن البنات» وعصن ذلك مق 
عموم النهي عن اتخاذ اليو 
فتأمل كلام الحافظ ابن حجرء وقوله: «وخص ذلك من عموم النهي عن 
اتخاذ الصور». 

وقال الخطابي: «أرخص لعائشة وَوَا؛ لأنها إذ ذاك كانت غير بالغ»0". 

فقوله: (أرخص لعائشة) دليل على أنه في حق صورة محرمة» لا في حق 
وسادة كبيرة خيط في أعلاها وسادة صغيرة» ولا في أعواد ربط بعضها 

وقال المناوي في فيض القدير: «ويستثنى من تحريم التصوير لعب البنات» 
)١(‏ إكمال المعلم (7/ 451). 


32( الفتح (١٠6/الالاه).‏ 
(9) عمدة القارئ (لالا/ .)١077١‏ 
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فيجوز عند المالكية» والشافعية» لورود الترخيص فيهء وشذ بعضهم فمنعهاء 
ورأى أن حلها منسوخ)7 . 

وذهب آخرون إلى التوقف عن القول بالتحريم»ء وهو اختيار شيخنا 

قال في كتابه الشرح الممتع: «قسم من البلاستك. وتكون على صورة 
الإنسان الطبيعي إلا أنها صغيرة» يكون لها حركة» وقد يكون له صوتء فقد 
يقول قائل: إنها حرام؛ لأنها دقيقة التصويرء وعلى صورة الإنسان تمامّاء أي 
لس سوزة جنا رهن صؤرة سيئة ولها أعرخ تمرك وقد تقول ةإنها 
مباحة؛ لأن عائشة كانت تلعب بالبنات» ولم ينكر عليها النبي كلء ولكن إذا 
استدللنا بحديث عائشة» فقد يقول قائل: بأن الصور التي عند عائشة ليست بهذه 
الصور الموجودة الآنء بينهما فرق عظيم» فمن نظر إلى عموم الرخصة» وأنه قد 
يرخص للصغار ما.لا يرخص للكبارء كما قال شيخ الإسلام ابن تيمية كلل في 
باب السبق لما ذكر بعض آلات اللهوء قال: إنه يرخص للصغار ما لا يرخص 
للكبار؛ لأن طبيعة الصغار اللهوء ولهذا تجد هذه الصور عند البنات الصغار 
كالبنات حقيقة» كأنها ولدتهاء وربما تكون وسيلة لها لتربي أولادها في 
المستقبل» وتجدها تسميها أيضًاء هذه فلانة» وهذه فلانة» فقد يقول قاتل: إنه 
يرخص لها فيهاء فأنا أتوقف في تحريمها في الواقع» لكن يمكن التخلص من 
الشبهة بأن يطمس وجهها بالنار. اه كلام شيخنا كأثه. 

والملاحظ أن شيخنا لم يتوقف في إباحتهاء بل توقف عن القول بالتحريم» 
وبينهما فرق» وهذا من فقهه رحمه الله تعالى. 


.)018 /١( فيض القدير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولذلك حين وجه للشيخ سؤالان عن هذه اللعب في اللقاء المفتوح معه. لم 
يشدد فيها. وإليك نص جوابه كذله. 

السؤال الأول: ما حكم اقتناء لعب الأطفال التي على شكل تمثال» من 
حصانء أو حمارء أو طيرء أو غير ذلك؟ 

الجواب: الألعاب التي يلعب بها الصبيان نتسامح فيها قليلًا؛ لأن 
عائشة ينا كان عندها لعب بنات تلعب بهاء ويسامح للصغار ما لم يسامح 
للكبارء لكن الأفضل في هذه الحالة أن يشتري لهم لعبة من هذه اللعب التي 
بدأت تصدر حديثاء وهي ألعاب من القطن» أو من الإسفنج؛ على شكل آدمي 
أو على شكل حصانء أو على شكل بعير» إلا أنها ليست بينة» أي: ما فيها أنف 
ارد ولا شفتان؛ ولا شيء من الأشياء البارزة» يتلهى بها الصبي: وهو أحسن 
وأحوط. اه جوابه كأله. 

وأما السؤال الثاني في اللقاء المفتوح». فجاء فيه: 

بالنسبة للعبة الأطفال التي تسمى العروسة» سمعنا أنك أفتيت فيها بالجواز؟ 

فكان جوابه كه: أي نعمء لعب الأطفال. أنا لا أشدد فيها. 

أولّا: لأن حديث عائشة (أنها كانت تلعب بالبنات) صحيح ثابت في 
البخاري وغيره» في عهد الرسول عليه الصلاة والسلام» لا نعلم أن الصناعة 
وصلت إلى هذا الحد المعروف الآن. فنقول: ما دام المعنى الذي من أجله أبيح 
. للبنات اللعب» هو موجود الآن حتى في هذه الصورء. ولذلك تجد الصبية إذا 
صار لها بنت من هذه الصور تعتني بها اعتناءً كاملاء تلبسه الثياب» وتغسلهء 
وتضعه أمام المكيف. وتقول له: يا حلالي» ويا حبيبتي» وما أشبه ذلك» 
فالحكمة من ذلك اعتياد البنت على تربية أبنائهاء فما دامت هذه العلة» فهي 
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موجودة؛ لكن مع ذلك لا نحبذ هذا الشىء» ونقول: من الممكن تأتي بالصورة 
هذهء وتقلع وجهها بالسكين» وتجعلها شيئًا آخرء وتكون كأنها بنت متغللة 


لا 3 
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[م-/191] لا يجوز بيع الحرء وحكاه بعض أهل العلم إجماعًا . 

قال النووي: «بيع الحر باطل بالإجماع)»"© 

وقال ابن قدامة: «ولا يجوز بيع الحر... ولا نعلم في ذلك خلاقًا» . 

١‏ (ح-185) ومستند الإجماع ما رواه البخاري من طريق سعيد بن أبي سعيدء 
عن أبي هريرة ذَلليه؛ عن النبي يكوه قال: ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة: رجل 
أعطى بي ثم غدرء ورجل باع حراء فأكل ثمنه.» ورجل استأجر أجيرًا فاستوفى 
ا ولم يعطه أجره©؟ 

ولأن حقيقة البيع: مبادلة مال بمال» والحر ليس بمال» وإنما خلق مالكًا 
للمال» وفرق بين كونه مالا وبين كونه مالكًا للمال©' . 

(ح-190١)‏ وأما ما رواه الطحاوي من طريق عبد الرحمن بن عبد الله 
ابن دينار» قال: حدثني زيد بن أسلم» قال: لقيت رجلا بالإسكندرية» يقال له: 
0 فقلت: ما هذا الاسم؟ فقال: سمانيه رسول الله يكل قدمت المدينة, 
فأخبرتهم أنه يقدم لي مال» فبايعوني ‏ فاستهلكت أموالهم. ٠‏ فأتوا, ي البي يككد. 


.)786 /9( المجموع‎ )١( 

(5) المغني (5/ 174). 

() صحيح البخاري (77717). 

(5) انظر تبيين الحقائق (5/ 55)» البحر الرائق (5/ 71/4). 
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فقال: أنت سرق» فباعني بأربعة أبعرةء فقال له غرماؤه: ما يصنع به؟ قال: 
أعتقهء قالوا: ما نحن بأزهد في الآخرة منك» قأعتقوني"" . 

(فإنتادة اطيعيف »وقد :تلفت فى [شننا 1" . 

قال ابن عبد الهادي في التنقيح : «وفي إجماع العلماء على خلافه - وهم 
لا يجمعون على ترك رواية ثابتة - دليل على ضعفهء أو نسخه إن كان 
نابًا»”” . 

وقد ذهب إلى القول بالنسخ الطحاوي كله فقال في شرح معاني الآثار: 
«في هذا الحديث بيع الحر في الدين» وقد كان ذلك في أول الإسلام؛ 
يبتاع من عليه دين فيما عليه من الدين» إذا لم يكن له مال يقضيه عن نفسهء 


.)١51 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 
.)١77 /8( ؟) وأخرجه الطحاوي أيضًا في مشكل الآثار من الطريق نفسه‎ 

ش ومن طريق عبد الرحمن بن عبد الله بن دينار» أخرجه الدارقطني في السنن (7/ ؟17)» 
والحاكم في المستدرك (:78). وابن عدي في (الكامل في الضعفاء) (5/ 599)» 
والبيهقي في السنن الكبرى (5/ .)6١‏ 
وعبد الرحمن متكلم فيه... وقد خالفه مسلم بن خالد الزنحي» 
فرواه أبو بكر في الآحاد والمثاني (5544)؛ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ /ا6١).‏ 
والطبراني في الكبير (1/ 06 >» عن زيد بن أسلم » عن عبد الرحمن بن البيلماني» عن 
شيرق 
ومسلم بن خالد الزنجي ضعيف أيضّاء كما أن البيلماني ضعيف أيضًا. 
ورواه الطبراني في الكبير (7؟/ 95 )١97‏ من طريق ابن لهيعة» حدثنا بكر بن سوادة» 
عن أبي عبد الرحمن الحبلي» عن أبي عبد الرحمن القيني» أن سرق اشترى من رجل. "١ ٠‏ 
الحديث بنحوه. ١‏ ْ ْ 
وفي إسناده ابن لهيعة» وهو ضعيف» وأما أبو عبد الرحمن الحبلي فهو ثقة» وأسمه: 
عبدالله ابن يزيد» وأبو عبد الرحمن القيني له ترجمة في الإصابة (1/ /181). 

(9) تنقيح التحقيق (1/ 15). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حتى نسخ الله كِنّ ذلكء فقال: موإن 3 548 عرو فط 01 مَيْسَرَرَ 4 
[البقرة: 0.694٠‏ 23000 , 

وذهب آخرون إلى أن المعنى : أنه باع منافعه» وليس المقصود بأنه باع رقبته ؛ 
لأنه رجل حرء والإجارة تسمى بيعًا بلغة أهل المدينة©© . 


ولا حاجة إلى التأويل. والحديث ضعيف,. والإجماع على خلافه. 


)00( رع معاني الآثار (5/ .)١51/‏ 
(؟) تنقيح التحقيق 0 071 بدائع الصنائع (5/ .)١7١‏ 
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المبحث الحادي عشر 
في النهي عن مهر البغي وحلوان الكاهن 

البغي: الفاجرة» والبغاء: بكسر الباء الفجور. 

وفي التنزيل: وما كانت أَمّكِ يناه [مريم: 8]. 

وقوله تعالى : ولا تُكْرهوا يكيم عل لهك [النور: 5]. 

ومهر البغي: هو أجر الزانية على الزنا. 

قال النووي: سنماه مهرًا لكونة على صورته”' . 

وحلوان بضم الحاء وسكون اللام» مثل غفران: أي العطاء؛ وهو اسم من 
حلوته أحلوه. 

وقال ابن حجر: «الحلوان: مصدر حلوته حلوانًا: إذا أعطيتهء» وأصله من 
الحلاوة» شبه بالشيء الحلو من حيث أنه يأخذه سهلًا بلا كلفة» ولا مشقةء 
يقال: حلوته: إذا أطعمته الحلو. ..)0©. 

وحلوان الكاهن: ما يعطاه الكاهن أجرًا على كهانته. 

والكهانة: ادعاء علم الغيب. ظ 

[م-198] وقد ثبت النهي عن مهر البغي وحلوان الكاهن. 


(0) فتح الباري (4/ 5717). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


11> 
البغاياء والسحت... وأخذ الأجرة على النياحة» والغناء» وعلى 
الكيانة:: 71 , 
العيي” , 


انا 


ومستند الإجماع: 

(ح-191١)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق الزهري» عن أبي بكر ابن عبد 
الرحمن عن أبي مسعود الأنصاري أن رسول الله وَل نهى عن ثمن الكلب» 
ومهر البغي» وحلوان الكاهد”*' . 

وعن الشيخ أبي عمران من علماء المالكية: أن حلوان الكاهن لا يحل له 
زلا زوه لقو :أعظاء لمابيل يكو الح سي م 


ع 3 2 


(1) الكافي لابن عبد البر (ص١191١).‏ 
(؟) التمهيد (4/ 4ه" 099. 


(6) أضواء البيان /١(‏ 584). 
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المبحث الثاني عشر 
في بيع أمهات الأولاد 


[م-1919] ذهب جماهير أهل العلم إلى أن أم الولد لا يجوز بيعهاء وهذا 
مذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحنابلة» واختيار ابن حزه”". 


وقيل: إن للشافعي قولًا قديمًا بجواز بيعهن”". وكونه لا يوجد في عصرنا 
أمهات الأولاد فلا أرى الاشتغال بهذه المسألة» والإطالة فيها. 


)١(‏ انظر أحكام القرآن للجصاص 42١155 /١(‏ المبسوط (1/ .)١54‏ الفصول في 
الأصول (*/ 0094. المنتقى للباجي (5/ 055 الشرح الصغير (5/ 0518): 
المجموع (9/ ,.)595١0‏ مطالب أولي النهى (5/ ,)9/٠‏ المحلى (لا/ 8604 65805). 

(5) انظر المجموع (9/ .)595١‏ 
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المبحث الثالث عشر 
في بيع المدبر 


فقيل : لا يجوز بيع المدبر مطلقّاء وهو مذهب الحنفية» ورواية عن مالك”7"' . 


وقيل: يجوز بيع المدبر مطلقاء وهو مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب 
الحنابلة» واختيار ابن حزم”". 


وقيل : لا يجوز بيعه إلا فى دين سابق على التدبير فى حياة سيده» وليس عنده 
ما يجعله فى الدين» وأما الدين المتأخر عن التديير» فلا يباع فيه المدبر في حياة 


سيدهء ويباع فيه بعد موته. 
وهذا مذهب المالكية”” . 
وقيل : يجوز بيعه إن احتاج إلى ذلك صاحيه » وهو ووانة عه أحيلة . 


)١(‏ انظر البحر الرائق (5/ /781)» المبسوط (/9/ 9/4١)ء‏ تحفة الفقهاء (؟/ 77/8)» حاشية 
أبن عابدين (0/ 05). 
وجاء في التفريع لابن الجلاب (؟/ :)٠١‏ اومن باع مديره فسخ بيعه. ..2. 
وانظر المفهم للقرطبي (5/ 7804). 

(0) قال النووي في المجموع : «مذهبنا جواز بيع المدبرء سواء كان محتاجًا إلى ثمنه أم لاء 
وسواء كان على سيده دين أم لاء وسواء كان التدبير مطلقاء أو مقيدّاء هذا مذهبنا». 
انظر الوسيط (”*/ 458)» المهذب /١(‏ 551). 
وجاء في الإنصاف (1/ 578): «وله بيع المدبر وهبته» هذا المذهب مطلقًا بلا ريب» وعليه 
جماهير اللأصحاب . ..». شرح منتهى الإرادات (7/ 546): كشاف القناع (5/ ه"ة). 

(9) حاشية العدوي (7/ 2599» الفواكه الدواني (7؟/ 175). 

(5) انظر الإنصاف (ا/ 84). 
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هلت»ه 
وقد فضلت عدم الإطالة في هذه المسألة؛ لعدم جدواها في العصر الحاضر؛ 
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الفصل الثاني 
في البيوع المنهي عنها من أجل الغرر 


الغرر اصطلاحً(' : 

عند العلماء ثلاث تعريفات للغرر: 
التعريف الأول: 

قيل: الغرر: ما يكون مستور العاقبة. 


1 8 هه . [فية 50 ف اه 
اختاره السرخسي 6 والزيلعي 6 من الحنفية» وهر موافق لتفسير الإمام 


)١(‏ الغرر بفتحتين: الخطر... وغرته الدنيا غرورّاء من باب: قعد: خدعته بزينتهاء فهي 
غرور: مثل رسول: اسم فاعل مبالغة. 
وغر الشخص يغر من باب ضرب غرارة بالفتح» فهو غار. 
وغِر بالكسر أي جاهل بالأمور غافل عنها. 
والغرونة بالفتح: الشيطان» ومنه قوله تعالى : «إولا ركم بأل الْمَرُوثٌ» [لقمان: **]. 
والعغرور: بالضم: ما اغتر به من متاع الدنيا. 
انظر المصباح المنير (؟/ 5545)» مختار الصحاح (ص1917).. 
وفي القاموس: غَرَّهُ غَرّا وعُرُورًا وغِرَّةٌ بالكسرء فهو مَعْرُورٌ وغَريرٌ كأمير: حَدَعَهُ وأظمَعَهُ 
بالباطل فَاغْتَرٌ هو. والعَرُورٌ: الدَنْيا وما يُتَعَرْغَرٌ به من الأدويّةِ. وما غَرَّكَ أو ما يُخَصٌّ 
بِالشيِطانٍ وبالضم : الأباطيل جمعٌ غارٌ. وأنا عَريرُك منه أئ: أَحَذْركَه. كور بنطسه تَغْريا 
رتفد يا : عَرّضَها لِلهَلَكَةٍ والاسمٌ: العَرّرُ محرّكة. و انظر مختار الصحاح (ص191). 
(5) المبسوط )١95 /١7١(‏ و("١/‏ 58). 
(9) تبيين الحقائق (5/ "5). 


المعاملات المالية فى الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقه 

مالك 27884 واختاره بعض الشافعية"» وابن تيمية من الحتابلة في أحد 
قوليه”©. ورجحه الخطابي في معالم السئن. 

ومستور العاقبة يشمل أمرين: 

الأمر الأول: ما تردد بين الحصول وعدمه. 

الأمر الثاني : ما كان مجهول الصفة والمقدارء وإن تحقق حصوله. 

يقول مالك كهِ: «الأمر عندنا أن من المخاطرة والغرر: اشتراء ما في بطون 
الإناث من التنساء والدواب؛ لأنه لا يدرى أيخرج » أم لا يخرجء فإن خرج لم 
يدر أيكون حسنّاء أو قبيحَاء أم تامّاء أم ناقصّاء أم ذكرّاء أم أنثى» وذلك كله 
يتفاضل» إن كان على كذاء جع كن وزة كا نعلن كته ادكه 6ل 

فهذا نص من الإمام مالك كه أن الغرر: هو ما كان مجهول العاقبة إما 
للجهل بوجوده» أو للجهل بصفته. 

وتقوك "ابن تيتة فاه «العرر: عن المتجوول: العاقية 7 : 

ويقول الخطابي: «أصل الغرر: ما طوي عنك علمهء وخفي عليك باطنه 
وسره... وكل بيع كان المقصود منه مجهولًا غير معلوم» ومعجورًا عنه غير 
مقدور عليه فهو غررء مثل أن يبيعه سمكا في الماءء أو طيرًا في الهواء». 


)١(‏ موطأ مالك (”/ 518) وسيأتي كلامه إن شاء الله بحروفه. 

(؟) حاشية البجيرمي على المنهج (/ 365). مغني المحتاج (؟/ 42١75‏ نهاية المحتاج 
ظلم 6٠غ).‏ 

(8) مجموع الفتاوى (79/ 2257 والقواعد النورانية (ص١8).‏ 

(5) موطأ مالك (؟/ 558). 

(5) مجموع الفتاوى (9؟7/ 2275 والقواعد النورانية (ص١8).‏ 
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فجعل الخطابي الغرر شاملا للأمرين: المجهولء والمعلوم المعجوز عن 
تسليمه . 


القول الثاني : 

قيل: الغرر: ما تردد بين الحصول والعدم. 

فيدخل فيه ما عجز عن تسليمه. وهذا تعريف الكاساني وابن عابدين من 
الحنفية» وابن تيمية في أحد قوليه. 

وهذا أخص من التعريف الأول؛ لأنه لا يدخل في تعريف الغرر ما كان 
مجهول الصفة والمقدارء وإن تحقق حصوله. 

يقول الكاساني : «الغرر: هو الخطر الذي استوى فيه طرف الوجود والعدم 
بمنزلة الشك». 

وذكر ابن عابدين أن الغرر: هو الشك في وجوده يعني: المبيع”'". 

ويقول ابن تيمية: «الغرر: قد قيل في معناه: هو ما خفيت عاقبته» وطويت 
مغبته» أو انطوى أمره. 

وقيل: ما تردد بين السلامة والعطب» ومعنى هذا: ما كان مترددًا بين أن 
يسلم للمشتري فيحصل المقصود بالعقد» وبين أن يعطب فلا يحصل المقصود 
بالعقدء وهذا التفسير أوضح وأبين من الأول» فإن الغرر من التغرير» والمغرر 
بالشيء: المخاطر» والمخاطر: المتردد بين السلامة والعطب» وهذا هو الذي 
خفيت عاقبته» فهذا كله يعود إلى سلامة المبيع للمشتري؛ وحصوله له. ..7”0". 


.)57 /4( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
نظرية العقد (ص5؟77).‎ )0( 
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القول الثالث: 

رأي ابن حزمء قال في تعريفه: «ما عقد على جهل بمقداره» وصفاته)”"' . 

فلا يدخل عنده ما عجز عن تسليمه» كالعبد الآبق» والبعير الشارد» فإن العبد 
والبعير معلوما الصفة والمقدارء ولكن وقع الشك في حصولهماء أو وجودهماء 
ولا يرى كدَنه اشتراط القدرة على التسليم شرطًا في صحة البيع» وقد ناقشت 
أدلته في .فصل سابق» فأغنى عن إعادته هنا”" . 

ومن خلال التعريفات السابقة نرى أن أكملها ما علق الغرر على الأمرين معّاء 
الجهل بالصفة» أو بالمقدارء والتردد بين حصول الشيءء وبين فواته»ء وهي 
المخاطرة» والله أعلم. 


.)7817/ /0( المحلى‎ )١( 
. الشرط الرابع : في المعقود عليه : أن يكون مقدورًا على تسليمه‎ )١5 انظر المسالة (رقم:‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الأول: فى حكم الغرر 


[م-01"] ذهب عامة العلماء إلى أن الغرر الكثير في عقود المعاوضات 
المالية» إذا كان ذلك في المعقود عليه أصالة لا تبعٌاء ولم تكن هناك حاجة عامة 
ملحة إليه أن ذلك حرام''". 


5 5 كل اله 5 
واختار ابن سيرين وشريح”'“: أن الغرر في المعاملات ليس بحرام. 


لا دليل من قال: الغرر الكثير المقصود فى العقد دون حاجة عامة حرام. 
الدليل الأول: 


(ح-؟19) ما رواه مسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرجء عن أبي هريرة 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: المبسوط /١١(‏ 37)» تبيين الحقائق (5/ 55)» العناية شرح 
الهداية (5/ .)5١١‏ 

وفي مذهب المالكية : القوانين الفقهية (ص59١).»‏ منح الجليل (8/ 78)» الذخيرة (60/ 2)947 
التلقين (؟/ »)8٠١‏ التاج والإكليل (5/ 757)» الفواكه الدواني (؟/ .)8١‏ 

وفي مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ .)١7‏ أسنى المطالب (؟/ .١‏ 5١)غ‏ 
المجموع (9/ .)"1١‏ 

وفي مذهب الحنابلة: الكافي (7/ »23١‏ المبدع (5/ 73)» المغني (5/ .)١57‏ 

روى ابن أبى شيبة» قال (5/ )"١7‏ حدثنا ابن علية» عن ابن عون» عن ابن سيرينء» قال: 
لا أعلم بيه الغرر بأسًا. وإسناده صحيح. 

وقال ابن حجر في الفتح (5/ 61" : «روى الطبري» عن ابن سيرين بإسناد صحيح» قال: 
لا أعلم ببيع الغرر بأسًا. . . 

وروى ابن المنذر عنه أنه قال: لا بأس بيع العبد الآبق إذا كان علمهما فيه واحدا». 
وقال ابن حزم في المحلى (8/ :)7”94١‏ «ومن طريق الحجاج بن منهال» أخبرنا حماد بن 
زيدء عن أيوب السختياني» أن محمد بن سيرين كان لا يرى بأسّا بشراء العبد الآبق» إذا 
كان علمهما فيه واحدًا». 


زف 


صر 
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نه 
قال: نهى رسول الله كلِيِ عن بيع الغرر'"" . 


)١(‏ صحيح مسلم .»)١917(‏ والحديث له شواهد كثيرة» منها: 
الأول: حديث علي َل 
رواه أحمد )١١5 /١(‏ حدثنا هشيم» أخبرنا أبو عامر المزني» حدثنا شيخ من بني تميم» 
قال: خطبنا علي وَِبِه. أو قال: قال علي ذَيه: يأتي على الناس زمان عضوض» يعض 
الموسر على ما في يديه قال: ولم يؤمر بذلك» قال الله 3 : «وَلا كشوأ الفَطْلٌ يبك » 
[البقرة: 2177 وينهد الأشرارء ويستذل الأخيارء ويبايع المضطرون» قال: وقد نهى 
رسول الله يك عن بيع المضطرين» وعن بيع الغررء وعن بيع الثمرة قبل أن تدرك. 
والحديث ضعيف.» في إسناده مبهم (شيخ من بني تميم) وفي إسناده أبو عامر المزني» 
صدوق كثير الخطأ. 
وقد أخرجه أبو داود (7787)» والبيهقي في السنن (5/ )١7‏ من طريق هشيم به. 
الشاهد الثاني: حديث ابن عمر. 
أخرجه أحمدء قال: حدثنا يعلى ومحمدء قالا: ثنا محمد - يعني ابن إسحاق- حدثني 
نافع» عن ابن عمر» قال: نهى رسول الله يَكلهْ عن بيع الغررء وقال: إن أهل الجاهلية كانوا 
يتبايعون ذلك البيع يبتاع الرجل بالشارف حبل الحبلة» فنهى رسول الله يك 
قال محمد بن عبيد في حديثه : حبل الحبلة» فنهى رسول الله يله عن ذلك. 
والحديث مداره على نافع » عن ابن عمرء وانفرد ابن إسحاق بذكر النهي عن بيع الغرر فيه؛ 
وكل من رواه عن نافع اقتصر فيه على النهي عن بيع حبل الحبلة» وهو المحفوظ» وإليك 
بعض من وقفت عليه منهم : 
الأول: أيوب عن نافع. 
أخرجه أحمد (05/ .»)١‏ والترمذي »)١١179(‏ والنسائى في الكبرى (4١7؟57» ))551١9‏ 
وابن حبان (55557)» والبيهقي في معرفة السنن والآثار (11551) والطبراني في المعجم 
الأوسط (01/449). 
الثاني: الليث بن سعدء عن نافع . 
أخرجه البخاري (2)77607» ومسلم (1615)» والنسائي في المجتبى (2)5775 وفي 
الكبرى (5770)» والبيهقى فى السئن (4/ .)75٠‏ 
القالئك :عي الله ين غير». عن نافع . - 
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- أخرجه أحمد (7/ 2»)8١ 2.١85‏ والبخاري (5857)» ومسلم 2)١5١5(‏ وأبو داود 
(3781)» وأبو عوانة في مسنده (7/ 7504) والبيهقي في السنئن (5/ .075١‏ 
الرابع : مالك» عن نافع . 
أخرجه في الموطأ (7/ 22507 ومن طريقه أحمد (؟7/ 57)» والبخاري »)5١57(‏ 
وأبو داود (780)» والنسائي في المجتبى (5570)» وفي الكبرى »)577١1(‏ والمنتقى 
لابن الجارود »)591١(‏ وأبو يعلى في المسند ,»)087١(‏ وابن حبان في صحيحه (59541)) 
والبيهقي (5/ .)71٠‏ 
فهؤلاء أصحاب نافع» مالك وعبيد الله» وتابعهما الليث بن سعدء وأيوب» والواحد منهم 
مقدم على محمد بن إسحاق» فلو كانت زيادة محمد بن إسحاق محفوظة لم يغفل عنها 
مثلهم» فاتفاقهم على لفظ» ومخالفة ابن إسحاق لهم يوهن زيادته» وقد تابع نافعًا سعيد بن 
جبير» فرواه أحمد (7/ »23١‏ والحميدي في مسنده (589)» وفي النسائي في المجتبى 
(577)» والكبرى (/57117)» وابن ماجه »)7١191/(‏ وأبو يعلى (0507) من طريق سعيد بن 
جبير» عن ابن عمر بلفظ نهى عن بيع حبل الحبلة» ولم يذكر ما زاده ابن إسحاقء والله أعلم . 
الشاهد الثالث: حديث ابن عياس . 
رواه أحمد /١(‏ 07”) ثنا أسودء ثنا أيوب بن عتبة» عن يحيى بن أبي كثير» عن عطاء؛ عن 
ابن عباس» قال: نهى رسول الله يهْ عن بيع الغرر. 
قال أيوب: وفسر يحيى بيع الغرر. . . ثم ذكر أمثلة لبيع الغرر. 
ورواه ابن ماجه )5١95(‏ ورواه الطبراني في المعجم الكبير »1١51١ )١95 /١١(‏ 
والخطيب في تاريخ بغداد (1/ ”*) من طريق الأسود بن عامر به. واقتصر على المرفوع. 
ورواه الدارقطني في السئن (”/ )١5‏ من طريق شاذان» نا أيوب بن عتبة به: بلفظ أحمد. 
وهذا إسناد ضعيف لضعف أيوب بن. عتبة» انظر تهذيب الكمال (”/ 585). 
الشاهد الرابع: حديث سهل بن سعد. 
أخرجه الطبراني في الأوسط (0/ 0258 وفي الكبير (5/ 17/7) حدثنا محمد بن عثمان 
ابن أبي شيبة» قال: حدثنا إسماعيل بن أبي الختكم التقفي» قال: حدثنا عبد العزيز بن أبي 
حازم» عن أبيهء عن سهل بن سعدء أن النبي كَلِْهِ نهى عن بيع الغرر. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ :)8١‏ «رواه الطبراني في الأوسط» ورجاله رجال 
الصحيحء خلا إسماعيل بن أبي الحكم التقفي» وثقه أبو حاتم» ولم يتكلم فيه أحد). - 
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ابن رشد. والقرافي» والتووي؟؟ ١‏ 


واشترطنا في الغرر المحرم شروطا منها : 
الشرط الأول: 
أن يكون الغرر كثيرًا؛ لأن الغرر اليسير جائز بالإجماع؛ حكى الإجماع 


( 


قلت: وهذا يخالف كلامه كله حيث قال في الكتاب نفسه (/1/ :)73١7‏ «رواه الطبراني وفيه 
إسماعيل بن أبي الحكم الثقفي لم أعرفه. ..». 

وقد جاء في كتاب حلية الأولياء (1/ :)٠١8‏ «حدثنا أبو بكر الطلحيء ثنا محمد بن 
عبد الله الحضرمي» ثنا إسماعيل بن أبي الحكم وكان ثقة...»2. 

وقد توبع: أخرجه ابن عساكر في تاريخ دمشق /١5(‏ 598) والذهبي في تذكرة الحفاظ 
/١(‏ 519) وفي سير أعلام النبلاء (4/ 55) من طريق عبد الرحمن بن يونس السراجء 
أخبرنا عبد العزيز بن أبي حازم به. 

فالحديث حسن إن شاء الله تعالى»؛ صحيح بمجموع طرقه. 

وقال ابن حجر في موافقة الخبر الخبر /١(‏ 078) وقال عقبه: «هذا حديث حسن صحيح » 
أخرجه الدارقطنى فى الأفراد هكذا. .). 

الشاهد الخامس: حديث أنس ذه . 

رواه أبو يعلى في مسنده 7771) من طريق إسماعيل بن مسلم المكي » عن الحسن»؛ عن أنس » 
قال: قال رسول الله يَكلِ: لا تلامسواء ولا تناجشواء ولا تبايعوا الغرر. . . الحديث. 
في إستاده إسماعيل بن مسلم المكي». وهو ضعيف. 

قال الهيشمي في مجمع الزوائد (5/ :)8١‏ «رواه أبو يعلى» وفيه إسماعيل بن مسلم المكي » 
وهو ضعيف». اه 

الشاهد السادس: حديث عتاب بن أسيد. 

سبق تخريجه في باب التصرف في المبيع» وهو حديث ضعيف. 

الشاهد السابع: ش 

حديث ابن مسعود» سبق تخريجه في كتاب بيع السمك في الماء. وهو حديث ضعيف 
مرفوعًا» والصحيح وقفه على ابن مسعود. 

بداية المجتهد (؟/ :١585‏ ا5١)»‏ الذخيرة للقرافي (0/ 4) الفروق للقرافي (*/ 78» 
)© المجموع (9/ 5958). 
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قال ابن عبد البر: «لا يختلفون في جواز قليل الغرر؛ لأنه لا يسلم منه بيع» 
ولا يمكن الإحاطة بكل المبيع» ل نظ وله ةر 

ويحاول الباجي وضع ضابط في التفريق بين اليسير والكثير» بأن اليسير: هو 
ما لا يكاد يخلو منه عقد» والغرر الكثير: ما كان غالبا في العقد حتى صار العقد 


. زرف 
يوصما بيه 2 . 


الشرط الثاني : 

أن يكون الغرر في عقود المعاوضات المالية؛ لأن الغرر لا يؤثر على 
الصحيح في عقود التبرعات» وهو مذهب مالكء» واختاره ابن تيمية كأله. 

يقول القرافي: «فصل مالك بين قاعدة ما يجتنب فيه الغرر والجهالة... 
وقاعدة ما لا يجتنب فيه الغرر والجهالة... وانقسمت التصرفات عنده ثلاثة 
أقسام: طرفان وواسطة: فالطرفان: 

أحدهما : معاوضة صرفة» فيجتنب فيها ذلك إلا ما دعت الضرورة إليه عادة . 

وثانيهما : ما هو إحسان صرفء لا يقصد به تنمية المال» كالصدقة والهبة. . 
فإن هذه التصرفات إن فاتت على من أحسن إليه بها لا ضرر عليه؛ لأنه لم يبذل 
شيئًاء بخلاف القسم الأول إذا فات بالغرر والجهالة ضاع المال المبذول في 
مقابلته» فاقتضت حكمة الشرع منع الجهالة فيه» إما الإحسان الصرف» فلا 
ضرر فيه» فاقتضت حكمة الشرع وحثه على الإحسان. التوسعة فيه بكل طريق 
. بالمعلوم والمجهولء» فإن ذلك أيسر لكثرة وقوعه قطعّاء وفي المنع من ذلك» 
وسيلة إلى تقليله» فإذا وهب له بعيره الشارد» جاز أن يجدهء فيحصل له ما ينتفع 


.)١58 /1١9( الاستذكار‎ )١( 
.)5١ /8( انظر المنتقى للباجي‎ )5( 
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حير حيبي م 
به» ولا ضرر عليه إن لم يجده؛ لأنه لم يبذل شيئًا . . . وأما الواسطة بين 
الطرفين فهو النكاح» فهو من جهة أن المال فيه ليس مقصودًا. .. ومن جهة أن 
صاحب الشرع اشترط فيه المال بقوله تعالى : #آن تَبْمَعْوأ مك4 [النساء: 14]ء 
يقتضي امتناع الجهالة والغرر. . .200 

واختار ابن تيمية مذهب مالكء. فى أن الغرر يؤثر فى عقود المعاوضات دون 
عقود التبرعات. 

الشرط الثالث: 

أن يكون الغرر في المعقود عليه أصالة؛ لأن الغرر في التابع مغتفر» عملا 
بالقاعدة الفقهية : ١يغتفر‏ في التابع ما لاا يغتفر في غيره». 

ولذلك صح بيع الحمل مع الشاة» ولا يصح إفراد الحمل بالبيع وصح بيع 
الثمرة قبل بدو صلاحها تبعا للشجرة» ولا يصح إفراد بيع الثمرة قبل بدو 
صلاحها بالعقدء وهكذا. 


ويقول ابن تيمية : «يجوز من الغرر اليسير ضمنًا وتبعًا ما لا يجوز في غيره»”" . 


الشرط الرابع: 

ألا يكون هناك حاجة عامة» فإن كانت هناك حاجة عامة إلى المعاملة أبيحت 
المعاملة» وإن كان فيها غرر. 

يقول ابن تيمية: «مفسدة الغرر أقل من الرباء فلذلك رخص فيما تدعو إليه 
الحاجة منه» فإن تحريمه أشد ضررًا من كونه غررًاء مثل بيع العقار جملة؛ وإن 
لم يعلم دواخل الحيطان والأساسء. ومثل بيع الحيوان الحامل أو المرضع»ء 


.)١15١ /١( الفروق‎ )١( 
القواعد النورانية (ص”87).‎ )5( 
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وإن لم يعلم مقدار الحمل» أو اللبن» وإن كان قد نهي عن بيع الحمل منفرداء 
وكذلك اللين عند الأكثرين: . .)237. 

وابن تيمية» وإن مثل لقاعدته في الغرر التابع» والغووا النسيق ؛'لآن ابن هيه 
من عادته إذا ساق الأمثلة» اختار من الأمثلة ما لا نزاع فيهء ولكن العبرة 
بالقاعدة التي ساقها ابن تيمية» فإنه رخص في الغرر إذا دعت إليه الحاجة. 
والغرر الذي تبيحه الحاجة أعم من الغرر اليسير أو التابع» فهذان يباحان مع قيام 
الحاجة» وبدونها . 

ويقول ابن تيمية أيضًا: «من أصول الشرعء أنه إذا تعارض المصلحةء 
والمفسدة قدم أرجحهماء فهو إنما نهى عن ببع الغرر» لما فيه من المخاطرة التي 
تضر بأحدهماء وفي المنع مما يحتاجون إليه من البيع ضرر أعظم من ذلك؛» فلا 
يمنعهم الضرر اليسيرء بوقوعهم في الضرر الكثيرء بل يدفع أعظم الضررين 
باحتمال أدناهماء ولهذا لما نهاهم عن المزابنة» لما فيها من نوع رباء أو 
مخاطرة» أباحها لهم في العرايا للحاجة؛ لأن ضرر المنع من ذلك أشدء 
وكذلك لما حرم عليهم الميتة؛ لما فيها من خبث التغذية» أباحها لهم عند 
الشوورةة لأن ضور الموت اليد ونطاتره كترة 04 . 

ويقول ابن تيمية أيضًا : «وإذا كانت مفسدة بيع الغررء هي كونه مظنة العداوة» 
والبغضاءء وأكل الأموال بالباطل» فمعلوم أن هذه المفسدة إذا عارضتها 
المصلحة الراجحة» قدمت عليهاء كما أن السباق بالخيل والسهام» والإبل لما 


كان فيه مصلحة شرعية جاز بالعوض» وإن لم يجز غيره بعوض)”". 


.)١١18ص( القواعد النورانية‎ )١( 
.)0788 8لافقف‎ /7٠١( مجموع الفتاوى‎ )0( 
.)5/8 المرجع السابق (9؟7/‎ )9( 
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ل رصي بت 

وهذه المفاسد التي ساقها ابن تيمية في عقد الغرر من كونه مظنة العداوة 
والبغضاءء وأكل أموال الناس بالباطل إنما توجد في الغرر الكثير» وليس في 
الغرر اليسير أو التابع» ومع ذلك رأى ابن تيمية أن المصلحة الراجحة إذا 
عارضت تلك المفاسد فإنها مقدمة عليها. 

ويقول ابن تيمية أيضًا : «والشارع لا يحرم ما يحتاج الناس إليه من البيع 
لأجل نوع من الغررء بل يبيح ما يحتاج إليه من ذلك»”". 

ويقول ابن تيمية أيضًا: «المفسدة المقتضية للتحريم إذا عارضتها حاجة 
راجحة أبيح المحرم»”” . 

وهذا يدل على أن المعاملة المالية قد يتنازعها موجبان: أحدهما يدعو إلى 
التحريم» وهو وجود الغررء والآخر يدعو إلى الإباحة» وهو قيام الحاجة العامة 
الملحةء» وتكون للأقوى منهما. 

ويقول الشيخ الصديق الضرير في كتابه القيم الغرر وأثره في العقود: 

«ليشترط لتأثير الغرر في العقد ألا يكون الناس في حاجة إلى ذلك العقدء فإن 
كانت هناك حاجة إلى العقد لم يؤثر الغرر مهما كانت صفة الغررء وصفة العقد؛ 
لأن العقود كلها شرعت لحاجة الناس إليهاء ومن مبادئ الشريعة العامة المجمع 
عليهاء رفع الحرج ربا جَمَلَ كد في أن ين حرَيْ» [الحج: 8/]: ومما لا 
شك فيه أن منع الناس من العقود التي هم في حاجة إليهاء يجعلهم في حرج. 
ولهذا كان من عدل الشارع» ورحمته بالناس» أن أباح لهم العقود التي يحتاجون 
إليهاء ولو كان فيها غرر»”". 
)١(‏ المرجع السابق (9؟/ 7717). 


إفرة مجموع الفتاوى (59/ 59). 
زهرة الغرر ا في العقود (ص١٠6)‏ الطبعة الثانية. 
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ويقول أخونا الشيخ خالد المصلح: «ألا تدعو إلى الغرر حاجة عامة» فإن 
الحاجات العامة تنزل منزلة الضرورات. . . فإذا دعت حاجة الناس إلى معاملة 
فيها غرر لا تتم إلا به فإنه يكون من الغرر المعفو عنه. .."'“. 

إذا عرفنا ذلك استطعنا أن نميز بين الغرر الجائزء والغرر المحرم: 

فالغرر الكثير الذي لا تدعو إليه حاجة عامة حرام» وما عداه حلال. 

فيدخل في الحلال الغرر اليسير» والغرر التابع ولو كان كثيراء والغرر الكثير 
إذا دعت إليه حاجة عامة. 

لا دليل ابن سيرين على جواز بيع الغرر. 

لم أقف على دليله» ولعله لم يبلغه النهي» ويمكن أن يستدل له بأن الغرر إذا 
كان هو المخاطرةء فإن البيع والشراء فيه مخاطرة بطبيعته» فالربح فيه غير 
مضمون» وهو دائر بين الربح والخسارة» وكم من رجل لحقته الديون الكثيرة 
يسبب التجارة» والله أعلم . 

وعلى كل حال لو صح أن هذا دليل ابن سيرين كتل» فإنه نظر في مقابل 
النص» فيكون فاسدًا . 

والمخاطرة ليست كلها محرمة» ولا كلها جائزة» | 

قال ابن تيمية: «أما المخاطرة فليس في الأدلة الشرعية ما يوجب تحريم كل 
مخاطرة» بل قد علم أن الله ورسوله لم يحرما كل مخاطرة»”" . 

وقال أيضًا : «الخطر خطران: خطر التجارة» وهو أن يشتري السلعة بقصد أن 
)١(‏ الحوافز التجارية (ص4”). 
(0) مختصر الفتاوى المصرية (ص077). 
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يبيعها بربحء ويتوكل على الله في ذلك» فهذا لا بد منه للتجار. . . فالتجارة لا 
تكون إلا كذلك. والخطر الثاني: الميسر الذي يتضمن أكل أموال الناس 
بالباطل» فهذا الذي حرمه الله ورسوله. . .)2©0. 


.)815 /85( وانظر زاد المعاد‎ »07٠١ /”( تفسير آيات أشكلت‎ )١( 
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قال ابن عبد البر: «بيوع الغرر لا يحاط بهاء ولا تحصى"". 

وإذا كنا نقول: إن الغرر يرجع إلى سببين : إما الجهالة» أو عدم القدرة على 
التسليم» أمكن لنا أن نقسم الغرر إلى قسمين : 

منه ما يرجع إلى الجهل بذات المعقود عليه؛ سواء كان جهلًا بذاته جنسّاء أو 
نوعًاء أو صفة» أو جهلًا في أجله بحيث لا يعرف له زمن معين ينتهي عنده. 

ومنها ما يرجع إلى عدم القدرة على التسليم. 

وزاد بعض أهل العلم من المعاصرين: الغرر بسبب صيغة العقد. 

كبيعتين في بيعة وبيع الحصاة» وبيع المنابذة» والملامسة؛ والعقد المعلق 
والعقد المضاف”" . ا 


وعند التأمل أرى أن هذا القسم يرجع إلى الجهالة» وهو ظاهر في بيع 
التضاة والتتتابذة: :والملاسية: 


.)1417" /5١( الاستذكار‎ )١( 
الغرر وأثره في العقود - الضرير (ص١٠٠) سلسلة صالح كامل.‎ )0( 
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[م-7"*07] سبق لنا عند الكلام على أركان البيع كلام أهل العلم في اشتراط 
أن يكون المعقود عليه معلومّاء والعلم بالمعقود عليه من ثمن أو مثمن ينفي 
وجود الجهالة فيهماء وقد وعدنا القارئ هناك بأننا في باب البيوع المنهي عنها 
سوف نتعرض لبعض البيوع المختلف فيهاء هل مثلها يعتبر المعقود عليها 
معلومّاء فلا تدخل في بيع المجهول» أو مثلها يجعل المعقود عليه مجهولًاء 
وبالتالي يؤدي إلى إبطال العقدء هذا إن شاء الله ما سوف نحاول بحول الله 
وقوته في هذا الفصل أن نجيب عليه» ومن هذه المسائل : 

)١(‏ بيع الغائب. 

(؟) بيع اللبن في الضرع . 
() بيع الحمل في البطن. . 
(5) بيع الصوف على الظهر. 
(4) بيع المغيبات في الأرض. 
(5) بيع ما مأكوله في جوفه. 
(0) بيع شاة غير معينة من القطيع . 
(4) بيع النوى في التمر. 

(9) بيع المسك في فأرته. 
)1١(‏ بيع الملامسة والمنايذة. 
(1) بيع الحصاة. 
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)١1-15(‏ البيع بسعر السوقء أو بما ينقطع به السعرء أو بما يبيع به فلان» 
أو البيع بالرقم. 

000 البيع بعشرة نقدًا أو بعشرين نسيئة. 

. بيع عسب الفحل‎ )١18( 

(19):الثيا غير المعلومة. 

(9) بيع ضربة الغائص . 


(١؟7)‏ عقد التأمين. 
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المسألة الأول 
المقصود ببيع الغائب وعلاقته بالغرر 


علاقة بيع الغائب بالغرر: 

الفقهاء الذين منعوا بيع الشيء قبل رؤيته» إنما حملهم على ذلك الخوف من 
الوقوع في الغرر الكثير. 

وأما المقصود في بيع الغائب : 

فيقال: المبيع الغائب تارة يتعلق بالذمة» بحيث يكون البيع متوجهًا إلى سلعة 
غير معينة موصوفة في الذمة» فيكون هذا من قبيل بيع السلمء حالًا كان أو 
مؤجلا . وهذا ليس هو المقصود في الباب هنا. وسيأتي الكلام عليه إن شاء الله 
تعالى . 

وتارة يكون البيع متوجهًا إلى سعلة معينة» فلا يقال: بأنه سلم» ولكن يقال له 
غائب» وهذا الغائبء إما أن يكون قد شاهده البائع» ولم يمض على الرؤية 
وقت يخشى عليه من التغيرء أو يكون موصوفًا لم يره المشتري» وإنما وصف 
لهء أو يباع له بدون رؤية ولا صفة؛ وهذا هو المقصود في هذا البحث. وهو بيع 
سلعة معينة غائبة» تارة بلا رؤية ولا صفة» وتارة عن طريق الوصف بدون رؤية» 
والله أعلم . 
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المسألة الثانية 


في بيع العين الغائبة بلا رؤية ولا صفة 

[م-7٠1]‏ إذا باع الرجل سلعته بلا وصف ولا رؤيةء فقد اختلف العلماء في 
صحة هذا البيع على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح البيع» وله الخيار مطلقًا إذا رآى سواء اشترط الخيار أم لاء وهذا 
مذهب الحنفية""' . وقول مرجوح في مذهب الشافعية”'': ورواية عن أحمد نقلها 
حنبل» واختارها ابن تيمية في موضع من كلامه” . 

القول الثاني : 

يصح البيع بلا صفة» ولا رؤية» بشرط أن يجعل للمشتري الخيار إذا رآه 
هذ عنمن الال 2 

والفرق بين مذهب الحنفية والمالكية: أن الحنفية أثبتوا للمشتري خيار الرؤية 
بدون شرطء والمالكية اشترطوا لصحة البيع اشتراط المشتري خيار الرؤية. 

القول الثالث: 


لا يجوز البيع بغير صفة» ولا رؤية متقدمة» وهذا اختيار القاضى أبو محمد 


(1) تبيين الحقائق (5/ 255» البحر الرائق (5/ )1١8‏ وما بعدهاء فتح القدير مع العناية (5/ ه*”). 
(5) السراج الوهاج (ص75١)»‏ مغني المحتاج (7/ :.)١8‏ الوسيط (*/ 9"). 
() الإنصاف (5/ 025946 الكافي (؟/ ؟1١)»‏ المغني (5/ .)١8‏ 


(5) مواهب الجليل (5/ 745). حاشية الدسوقي (8/ ٠5‏ - 058 التاج والإكليل (5/ 
4ك .)11١9‏ 
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«لته 

البغدادي من المالكية”2: وهو الأظهر في مذهب الشافعية'"'» والمشهور من 
ولعنا لجنا 

فصارت الأقوال ثلاثة: 

يصح مطلقًا وله خيار الرؤية إذا رآه سواء اشترط الخيار أو لم يشتر 

لا يصح مطلقًا. وهذان القولان متقابلان. 

يصح إن اشترط المشتري له الخيار إذا رآهء وإن لم يشترط الخيار فلا يصح. 

وسوف نذكر أدلة هذا القول مع أدلة المسألة التالية لتداخلهما. 


.)677 28275١ /5( الإشراف على نكت مسائل الخلاف‎ )١( 

() الأم ("/ »)4٠‏ مغني المحتاج (؟/ )» الإقناع للشربيني (؟/ 207587 حاشيتا قليوبي 
وعميرة (؟/ .)3١68‏ ش 

() قال في الإنصاف (4/ 75968): (إذا لم ير المبيع» فتارة يوصف لهء وتارة لا يوصف لهء 
فإن لم يوصف له لم يصح البيع على الصحيح من المذهبء وعليه الأصحاب». 
وقال في المغني (5/ :)١5‏ «وفي بيع الغائب روايتانء أظهرهما أن الغائب الذي لم 


يوصف » ولم تتقدم رؤبته» لد يصح بيعه! . 
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المسألة الثالثة 


ف بيع العين الغائبة عن طريق الوصف 


[م-755] إذا باع سلعة معينة غائبة عن طريق الوصف. فهل يصح البيع؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 
يصح مطلقًاء وهو مذهب الحنفية''". والمالكية”"“. والقول القد 


)000 تقدم في المسألة الماضية أن الحنفية والمالكية يصححون البيع بدون رؤية ولا وصف». 
فمن باب أولى» أن يصححوا البيع إذا كان هناك وصف. 
والحنفية يصححونه» ويجعلون له الخيار إذا رآه بمقتضى العقدء ولو بدون شرط. 
والمالكية فرقوا بين بيع الغائب بلا رؤية ولا وصفء. فلا يصححونه إلا إذا اشترط المشتري 
الخيار إذا رآهء وأما إذا باعه بالوصف فيصححونهء ولو لم يشترط الخيار. 
انظر في مذهب الحنفية: تبيين الحقاتق (5/ 758)» البحر الرائق (5/ 18) وما بعدهاء فتح 
القدير مع العناية (5/ 78). 

(؟) قال في مواهب الجليل (5/ 7975): «قال في المقدمات: وهو بالمحد: 
وقال في التوضيح: إنه في المدونة» ونسبه لبعض كبار أصحاب مالك. 
وقال ابن عرفة: إنه المعروف من المذهب. . 
وقال بعض كبار أصحاب مالك: لا ينعقد بيع إلا على أحد أمرين : إما على صفة توصف». 
أو على رؤية قد عرفهاء أو شرط في عقد البيع أنه بالخيار إذا رأى» فكل بيع ينعقد في سلعة 
بعينها غائبة على غير ما وصفناء فهو منتقض. . .» 
وانظر: أنوار البروق في أنواع الفروق (9/ 2»)747 المنتقى للباجي (5/ 24. 05). 
الإشراف على نكت مسائل الخلاف (؟7/ 0017١‏ 077)» حاشية الدسوقي (9/ 205١‏ إلا 
أن المالكية اشترطوا شروظاء منها: 
ألا يكون المبيع قريبًا جدا يمكن رؤيته من غير مشقة» ا يا 
وألا يكون بعيدًا جدًا يمكن تغيره قبل التسليم. 
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للشافعية7' . 
وقال ابن تيمية في موضع: هو أعذل الأقوال”''. 
القول الثاني : 
لا يصح بيع السلع المعينة إلا عن طريق رؤيتهاء وهو الجديد في مذهب 
الشافعي» وعليه الفتوى”". 


القول الثالث: 


يصح البيع بالوصف إذا كانت السلع مما يصح السلم فيهاء بحيث تكون 
السلعة مما يمكن ضبطها بالوصف. فما لا يصح السلم فيه؛ لا يصح بيعه 
بالففةء. وهذا فدهت انبل 


لا دليل من قال: يصح البيع بلا وصف ولا رؤية متقدمة. 
الدليل الأول: ش 


مسي ام 


قال تعالى : وحن أَلَهُ لم4 [البقرة: 908]. 


- وألا يباع جزافًا؛ لأن الجزاف تقديره بالحرز والتخمين» وذلك لا يكون إلا بالنظر» ولذلك 
منع المالكية من شراء الأعمى جزافًا كما سيأتي؛ لأن الجزاف يشترط فيه الرؤية. 
واشتراط ألا يكون جزاقًا يمكن أن يكون مذهبًا للحنفية والشافعية» جاء في تبيين الحقائق 
(5/ ©): «وشرط جواز الجزاف أن يكون مميرّاء مشارًا إليه» وهذا يلزم منه الرؤية» وانظر 
في مذهب الشافعية المهذب /١(‏ 558). 

.)١184 /7( حاشية الجمل (/ 2078 مغني المحتاج‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى /٠١(‏ 8"45). 

(5) المجموع (4/ 758): أسنى المطالب (؟/ .)١8‏ حاشية الجمل (7/ 0574): مغني 
المحتاج (؟/ .)١18‏ 

(5) الإنصاف (5/ 2555.» المبدع (5/ 258)» الكافي (7/ »)١7‏ شرح منتهى الإرادات (7/ .)١7‏ 
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وجه الاستدلال: 

مطلق الآية يشمل المبيع بالوصف والرؤية» والمبيع بدونهماء فتبقى الآية 
على إطلاقها إلا بِيعًا منع منه كتاب» أو سنةء أو إجماع. ولا 57 شيء من 
ذلك في مسألتنا. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن إطلاق الآية مخصوص بحديث أبي هريرة َيه : نهى رسول الله كَل عن 
بيع الحصاة وعن بيع الغررء وعدم رؤية المبيع جهالة به» والغرر فيها ظاهر. 

ورد الحنفية : 

بأن الجهالة في المبيع ليست كلها تؤدي إلى إبطال البيع» فالجهالة هنا لا 
تفضي إلى المنازعة ؛ لأننا نثبت للمشتري الخيار إذا رأى المبيع» فإذا لم يوافقه 
رده» وإن قبل المبيع بعد رؤيته لم يكن هناك ضرر عليه”"". 

الدليل الثاني : ظ 

(ح-191١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» حدثنا إسماعيل - يعني ابن عياش- عن 
أبي بكر بن عبد الله بن أبي مريم عن مكحول رفعه قال: إذا اشترى الرجل 
الشيء. ولم ينظر إليه غائبًا عنهء فهو بالخيار إذا نظر إليه. إن شاء أخذء وإن 
شاه تركف ٠‏ 


[مرسل على ضعف في إسناده]”" . 


)١(‏ انظر تبيين الحقائق (85/ 8؟7). 

(؟) المصنف (5/ 558) ومن طريق إسماعيل بن عياش رواه الدارقطني في السئن (/ 5)» 
والبيهقي (8/ 2»)7518 وذكره البيهقي في معرفة السنن (5/ 777). 

(9) قال الدارقطني: هذا مرسل» وأبو بكر بن أبي مريم ضعيف. ح- 
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قال النووي: «حديث ضعيف باتفاق المحدثين» وضعفه من وجهين: 
أحدهما: أنه مرسل ؛ لآن مكصر لا تاب + 
والثانى : ]| عورواه د 


الدليل الثالك: 


(ث-77) ما رواه الطحاوي من طريق هلال بن يحيى بن مسلمء قال: ثنا 
عبد الرحمن بن مهدي» عن رباح بن أبي معروف المكي» عن ابن أبي مليكة» 
عن علقمة بن وقاص الليثي. قال: اشترى طلحة بن عبيد الله من عثمان ابن 
عفان مالاء فقيل لعثمان: إنك قد غبنت» وكان المال بالكوفة. فقال عثمان: 
لي الخيار؛ لأني بعت ما لم أر. فقال طلحة: لي الخيار؛ لأني اشتريت ما لم 


ٍِ وروى الدارقطني (6/ ) من طريق داهر ين فوحء أخبرنا عمر بن إبراهيم بن خالد أخبرنا 
وهب اليشكري» عن محمد بن سيرين» عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله يَكِ: من 
اشترى شيكًا لم يره» فهو بالخيار إذا رآه. / 
قال عمر: وأخبرني فضيل بن عياض» عن هشام بن سيرين» عن أبي هريرة بمثله. 
قال عمر: وأخبرني القاسم بن الحكم» عن أبي حنيفة» عن الهيثم؛ عن محمد بن سيرين» 
عن أبي هريرة مثله. 
قال الدارقطني: عمر ين إبراهيم يقال له الكردي» يضع الأحاديث» وهذا باطل لا يصحء 
لم يروها غيره» وإنما يروى عن ابن سيرين موقوفًا من قوله. 
وأخرجه البيهقي في السنن الكبير من طريق الدارقطني (0/ 22588 ونقل البيهقي كلام 
الدارقطني مقرًا له. 
قلت: أثر ابن سيرين الموقوف قد أخرجه ابن أبي شيبة (5/ 7518) حدثنا هشيم» عن يونس 
وابن عون» عن ابن سيرين» قال: إذا وجده كما وصف لهء فهو جائزء ولا خيار له. 
وأخرجه البيهقي في السنن الكبرى (0/ 558) من طريق سعيد بن منصور» عن هشيمء 
قال: أخبرنا يونس وابن عون به. وسنده صحيح. 

.)”58 /9( المجموع‎ )١( 
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«طقته 

أرء فحكما بينهما جبير بن مطعمء فقضى أن الخيار لطلحة. ولا خيار 
لعثمان7' . 

[إسناده ضعيف]”" . 

وجه الاستدلال: 

هذا الأثر يدل على أن عثمان قد باع مالا له لم يره» والغالب أن عثمان لا 
يمكن أن يصف مالا له لم يره» فهو دليل على صحة بيع المال من غير صفة ولا 
رؤية. 

ويجاب عنه بأجوبة : 

الأول: أنه ضعيف الإسناد» والحجة إنما تكون فيما صح إسناده. 

الثاني: قال النووي: «والجواب عن قصة عثمان» وطلحة» وجبير بن مطعم 
أنه لم يتتشر ذلك في الصحابة ور» والصواب عندنا أن قول الصحابة ليس 
اننا ظ 

ورد هذا الجواب: بأن دعوى أن القول لم يتتشر بين الصحابة تحتاج إلى 
دليل» فلو فلو صح لكان حجة عند من يرى أن قول الصحابي حجة؛ لأن هؤلاء 
ثلاثة ثة من أصحاب النبي ككل كه يينهم عثمان ولك » وهو خليفة راشدء له سنة متبعة» 
ولكن ذلك لم يصحء ويبقى الاستدلال بأثر عبد الله بن عمر وعبد الله بن بحينة 
كما في الدليل الآتي وهو أقوى من الاستدلال بأثر عثمان مع طلحةء والله 
أعلم . 
)١(‏ شرح معاني الآثار (5/ .)٠١‏ 
(؟) سبق تخريجهء انظر (ث .)١7‏ 
(7) المجموع (9/ 750). 
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هفت>»ه 

الدليل الرايع: 

(ث-8١)‏ روى الطحاوي من طريق شعيب بن أبي حمزة» عن الزهري» قال: 
أخبرني سالمء أن عبد الله بن عمر ويه ركب يومًا مع عبد الله بن بحينة. . . 
وهو من أصحاب النبي كَللهِ إلى أرض له بريمء فابتاعها منه عبد الله بن 
عمر ماء على أن ينظر إليهاء وريم من المدينة على قريب من ثلاثين مي]0'''. 

وجه الاستدلال: 

هذا الأثر صحيح عن ابن عمرء وقد اشترى ما لم يره»ء ورأى ذلك جائرًاء 
وعبد الله بن عمر َيه من فقهاء الصحابة و . 

وقد يقال: الأثر صريح بأنه اشترى المال من غير رؤية؛ لاشتراطه خيار 
الرؤية» ولكنه لم يتعرض للوصفء فهو لم يثبت الوصف ولم ينفهء فقد يكون 
اشتراها عن طريق الوصف,ء والكلام على صحة البيع من غير وصف ولا 
رويهة. 

الدليل الخامس : 

القياس على بيع الرمان» والجوزء وما كان مأكوله في جوفهء فإذا جاز بيعه» 
وهو مستتر لا يمكن رؤيتهء جاز بيع الشيء قبل رؤيته . 

وأجيب عن هذا الدليل: 

بأن ظاهر الرمان والجوز يقوم مقام باطنهما في الرؤية؛ كصير الحنطة» ولأن 
في استتار باطنها مصلحة لهاء كأساس الدار بخلاف بيع الغائب”" . 


.)757 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 
.0"55 /9( (؟) المجموع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هنته 

القياس على عقد النكاح. فإذا كان يجوز عقد التكاح. ولو لم ير الرجل 
المرأة» فكذلك البيع . 

ويمكن أن يقال: بأن عقد النكاح يخالف البيع» ولذلك يشترط في التكاح ما 
لا يشترط في البيع والعكس صحيح ١‏ فليس في النكاح خيار» بخلااف البيع » 
والمقصود من ألنكا ٠‏ وهو الاستمتاء لا يمكن رؤيته قبل الزواج» ويمكن 

5 4 ع 

تجربة المبيع بخلاف النكاح» إلى غير ذلك من الفروق» وإذا ثبت الفرق لم 


لا دليل من صحح البيع عن طريق الوصف فقط ولو لم ير المبيع. 
الدليل الأول: 


(ح-95١)‏ روى البخاري من طريق منصورء عن أبي وائل» عن عبد الله بن 
مسعود طَِيدء قال: قال النبي ككلِِ: لا تباشر المرأة المرأة؛ فتنعتها لزوجهاء 
كأنه ينظر إليها”' . 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول و جعل الوصف للمرأة يقوم مقام الرؤية» وهذا دليل على أن 
وصف الشيء يقوم مقام رؤيته. ا 

الدليل الثاني : 

اندالوا اع ةع المو سوق يفتطة ا خاواه الا من قاذ الأغمق إننا 
و ويبيع بالوصفء قال الكاساني: «الإجماع فإن العميان في كل زمان من 


.)084٠0( البخاري‎ )١( 
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«1ت>ه 

لدن رسول الله و لم يمنعوا من بياعاتهم وأشريتهم» بل بايعوا في سائر 
الأعفان موغين إنكان , 

قلت اسياتي تحرير الخلاف في مسألة شراء الأعمى إن شاء الله تعالى»؛ 
والراجح صحة شرائهء والله أعلم. 

الدليل الثالث: 

القياس على بيع السلمء فكما أنه لا يصح بيع السلمء إلا إذا كان يمكن 
ضبطه بالصفة» فكذلك غيره من السلع. 

ويجاب : 

هناك فرق بين ببع الغائب وبيع السلم» فالسلم يشترط فيه أن يكون واجبا في الذمة ؛ 
والمبيع الغائب لا يشترط فيه ذلك» وقد يكون المبيع في السلم معدوما عند العقد؛ 
ولا يجوز هذا في بيع المعين الغائب» ولأن الجهالة في السلم تفضي إلى المنازعة ؛ 
وأما الجهالة في بيع الغائب فلا تؤدي إلى ذلك لثبوت الخيار فيه بعد الرؤية . 

الدليل الرابع : 

الجهل في صفات المبيع كالجهل بذاتهء فيفضي عدم ذكر صفاته إلى 
الجهالة» والجهالة في المبيع تفسد البيع. 

وسيق الجواب على ذلك بأن الجهالة إذا كانت لا تؤدي إلى المنازعة لم تفسد 
العقد. 

الدليل الخامس: 


بذل العوض فى مقابل السلعة لا يمكن تقديره إلا عن طريق رؤية السلعة أو 


(1) بدائع الصنائع (0/ .)١114‏ 
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معرفة صفتهاء وإذا بيعت السلعة بدون وصف ولا رؤية كيف يمكن تقدير 
العوض خاليًا من النقص أو الغبن. 

ويجاب : 

بأننا عالجنا هذا في ثبوت الخيار للمشتري» فإذا شعر بالغبن كان له فسخ البيع . 

د دليل من قال: لا يجوز بيع الموصوف مطلقًا بغير رؤية. 

الدليل الأول: 

(ح-145) روى مسلم من طريق أبي الزناد»ء عن الأعرج» عن 
أبي هريرة طَي ؛ قال: نهى رسول الله يكلِهِ عن بيع الحصاة؛ وعن بيع الغرر”"' . 


والغرر: هو المستور العاقبة» وهذا متحقق في بيع الغائب» فيدخل في عموم 


بأن النهي عن بيع الغرر إنما هو لدفع الضرر عن التغرير بالمشتري» ولا ضرر 
في بيع الغائب؛ لأنه إنما يلزم الضرر لو لم يثبت له الخيار عند الرؤية؛ وأما إذا 
ثبت له الخيار فقد حفظ حقه. 

الدليل الثاني : 

(ح-195) ما رواه أحمد من طريق يونس» عن يوسف بن ماهك» عن 
حكيم بن حزام» قال» قلت: يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق» فقال: لا تبع ما ليس عندك'". 


(؟) المسند (”/ .)5١0”‏ 
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[منقطع يوسف لم يسمعه من حكيم]”"'. 

وجه الاستدلال: 

بيع الغائب بيع شيء غير موجود عند الإنسان حال العقدء فيكون داخلًا في 
عموم النهي الوارد به الحديث. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

سيأتينا الكلام على حديث حكيم بن حزام» وبيان المراد منه في مسألة تالية» 
وخلاف العلماء في ذلك؛ وبيان أن حكيم بن حزام كان يبيع شيئًا لم يملكه بعد 
فقد يحصل عليه في السوق. وقد لا يحصل عليه فالأمر يتعلق في القدرة على 
تسليم المبيع» والذي هو شرط من شروط البيع» وأما بيع الغائب فهو في ملك 
البائع قد استقر ملكه عليه فافترقا. 

الدليل الرابع : 

النهي عن بيع المنابذة والملامسة. 

(ح-917١)‏ فقد روى البخاري ومسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج»؛ عن 
أبي هريرة ديه أن رسول الله يككخِ نهى عن الملامسة والمنابذة"" . 

وجه الاستدلال: 

نهى الحديث عن بيع الملامسة والمنابذة» وهما بيع للسلعة بمجرد اللمس 
والنبذ» دون رؤية أو تقليب» فدل على وجوب رؤية المبيع. 


.)7١ سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح‎ )١( 
.)١611( فج صحبح البخاري (155) ومسلم‎ 
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واعترض على هذا الاستدلال: 

بأن النهي ليس لعدم رؤية المبيع؛ لأن هذا البيع إنما هو بيع عين حاضرة» 
وليس من بيع الغائتب بشيءء وإنما هذه بيوع كانت في الجاهلية لازمة 
للمتعاقدين بمجرد اللمس والنبذ» فهو نوع من بيوع القمارء وقد فسره راوي 
الحديث» وتفسيره أولى بالقبول. 

(ح-1948١)‏ فقد روى البخاري من طريق عقيل عن ابن شهاب» قال: أخبرني 
عامر بن سعدء أن أبا سعيد وه أخبرهء أن رسول الله كَِلِ نهى عن المنايذة. 
وهي طرح الرجل ثوبه بالبيع إلى الرجل» قبل أن يقلبه» أو ينظر إليهء ونهى عن 
الملامسة. والملامسة: لمس الثوب لا ينظر إليه7"' . 

لا دليل الحنابلة على جواز بيع الغائب إذا كان يصح السلم فيه. 

أن ما لا يصح السلم فيه» لا يمكن ضبطه بالصفة؛ لتفاوت آحاده تفاوًا 
يختلف معه الثمن اختلاقًا ظاهرّاء فيفضي ذلك إلى التنازع» يه 
بالصفة» وأما ما يصح السلم فيه» فإنه يمكن أن تنضبط صفاته» لكون آحاده لا 
تفاوت بينهاء فيصح بيعه بالصفة. 

الراجح من الخلاف: 

هذه المسألة مهمة جدًا لوقوع التجار فيهاء وأحيانًا لو انتظر المشتري ليرى 
السلعة فقد تفوته الصفقة» لكثرة الطلب. عليهاء والذي أحبه في المعاملات» 
خاصة في المسائل التي لم يرد فيها نص صريح» أن ينظر إلى مقاصد الشريعة في 
إباحتها ومنعهاء فمن مقاصد الشريعة في المعاملات: إقامة العدل بين الناس» 
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ومنع الظلم؛ ودفع الغرر الكثيرء وإغلاق كل باب يؤدي إلى التنازع والتباغعض» 
ومفسدة الغرر أخف من مفسدة الرباء فلذلك رخص في الغرر فيما تدعو إليه 
الحاجة منه؛ كما رخص في اليسيرء وفي الشيء غير المقصود والذي يدخل 

إذا عرفنا هذا يمكننا أن نقول: إن بيع الغائب إن وقع بلا وصفء ولا رؤية» 
فهو بيع جائز فيما أرى» ولكنه غير لازمء فللمشتري الخيار مطلقًا إذا رأى 
السلعة» وهنا نكون قد حققنا المصلحة لكل من المتعاقدين مصلحة البائع 
ومصلحة المشتري من غير لحوق ضرر فيهماء ودفعنا خوف الوقوع في الغررء 
بكون البيع لا يلزم إلا إذا رأى المبيع. 

وكون المشتري يشترط الخيار في العقد أحب إلي»: خوفا من الاختلاف» أو 
من قول: إن الخيار لا يثبت إلا بالنص الشرعي» كخيار المجلسء أو بالعرفء 
أو باشتراط» فإذا اشترط له الخيار قطع النزاع. ٠‏ 

وأما إذا اشترى البضاعة بالوصف. فإن كان الوصف مطابقًا لم يكن للمشتري 
الخيار إلا بعرف» أو شرطء ويكون البيع لازمّاء فإن وجد الصفة غير مطابقة 
فللمشتري الخيار بين القبول» أو الردء ٠»‏ وإذا تنازعاء فالبائع يدعي أن الصفة 
مطابقة للموصوفء. والمشتري يدعي عدم المطابقة» فالقول قول المشتري مع 
يمينه؛ لأنه غارم» وسيأتي إن شاء الله تعالى في باب الخيار فصل مستقل في 
|اختلاف المتبايعين» أسأل الله وحده العون والتوفيق. 

وأضعف الأقوال قول الشافعية» والذين يشترطون رؤية المبيع. 

[م-700] ومما يكثر في عصرنا الحاضرء وله دخل في هذه المسألة: شراء 
رقعة الأرض من خلال معرفة موقعها من المخطط الهندسي» وذلك بمعرفة 
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مساحتهاء وهل هي على شارع أو على أكثر» دون الوقوف على الأرض على 
اليه" 

فإن قلنا: يصح بيع الغائب بلا صفة ولا رؤية» صح البيع بلا إشكال. 

وإن قلنا: يشترط ذكر صفاته» صح البيع إن عرفت الصفات المقصودة في 
الأرض» وذلك بمعرفة موقع الأرض» وشوارعها المحيطة بهاء وبعدها وقربها 
من المدينة» ووصول الخدمات إليها من كهرباء وماء وتلفون» وطبيعة الأرض 
هل هي جبلية أو رملية» مستوية أو غير مستوية» وكل وصف مؤثر في السعر. 

وإن قلنا: لا يصح بيع الغائب مطلقًاء وزاك حرضوية لم يمل 
الأرض من واقع المخطط فقط. 


فهرس المحتويات م 


الحكم الثالث: في أثر القبض في البيوع عع ا حا عمد امم 11 
المبحث الأول: في جواز التصرف في المبيع قبل قبضه 1 
الفرع الأول: التصرف في المبيع المعين قبل قبضه مسو م اج و١‏ 
مطلب: ارتباط التصرف بالضمان ا م و 2 
الفرع الثاني: التصرف في الدين قبل قبضه 1 ا 
المسألة الأولى: في تعريف الدين و م ل 51 
المسألة الثانية: موقف العلماء من بيع الدين في الجملة مش 0 
المطلب الأرلةة دنع لكين عن نهو قلط بتجزر حال 1 
القسم الأول: ببع الدين المستقر على من هو عليه يثمن حال 000000000 
القسم الثاني: بيع الدين غير المستقر على من هو عليه ل 1 
الصورة الأولى: بيع دين السلم على من هو عليه بثمن حال 1 
الصورة الثانية: بيع الديون غير المستقرة من غير السلم على من هي عليه رد 
المطلب الثاني: في بيع الدين بالدين على من هو عليه ما 6 
الصورة الأولى: في تطارح الدينين مم ب ا ل ال ا 
الصورة الثانية: في فسخ الدين بالدين على من هو عليه لاد ا 11 
المطلب الثالث: بيع الدين على غير من هو عليه بثمن حال 00 
المطلب الرابع: بيع الدين لغير المدين بثمن مؤجل ما ب اا 
المسألة الثالثة: ابتداء الدين بالدين ممعي سا امادو ‏ العطو 1 


الحكم الرابع: في تعيين مكان القبض ا 0 


المبحث الأول: في وجوب تعيين مكان التسليم 01 
المبحث الثاني: إذا عين المتعاقدان مكانًا للتسليم غير مكان العقد ا 
المبحث الثالث: إذا لم يعين المتعاقدان مكانا للتسليم ما ا ١‏ 
الحكم الخامس: في تلف المبيع ااا 
المبحث الأول: في ضمان المبيع إذا تلف قبل القبض بآفة سماويه 1 
الفرع الأول: أن يكون في المبيع حق توفية 00131317 ا 0 
الفرع الثاني: في ضمان المبيع إذا لم يكن فيه حق توفية اا 
المبحث الثاني: في ضمان المبيع إذا تلف بفعل أدمي 0 0 0ا00 00 
الفرع الأول: إذا تلف المبيع بفعل البائع قبل القبض ما ب و ١1‏ 
الفرع الثاني: إذا تلفه السبيع يفعل المشتري بل القيض 0 000 
الفرع الثالث: إذا تلف المبيع قبل القبض بفعل أجنبي 7 0000 
المبحث الثالث: في ضمان المبيع إذا تلف بعد القبض 1 
الفرع الأول: في ضمان الثمرة إذا أصابتها جائحة ا اممف سس ا 
الفرع الثاني : في هلاك العين المستأجرة قبل تمام المدة 00 
المبحث الرابع: في كيفية الضمان ا 
فرع: في إتلاف خمر الذمي وخنزيره اا 0 
الحكم السادس: حبس المبيع من أجل استلام الثمن عم لما يي 1401 
المبحث الأول: حبس المبيع والثمن مؤجل ماو ا ا قا 
المبحث الثاني: حبس المبيع والثمن حال بج 0 00000 
الفرع الأول: حبس المبيع والثمن عين م ا و ل 
الفرع الثاني: حبس المبيع والثمن حال في الذمة تسج م ا 1 
الفرع الثالث: حبس المبيع ببعض الثمن وما خب ل ل لما ام 1 
الفرع الرابع: إذا اشترى شيئين فأدى أحدهما 0 
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الفرع الخامس: إذا باع شيئين صفقة واحدة على اثنين 00 00 
المبحث الثالث: في حبس المبيع في حال تقديم الرهن والكفيل 0ن 
المبحث الرابع: قبض المشتري للمبيع هل يسقط به حق الحبس ال ل 
فرع: إذا أودع المبيع أو أعاره للمشتري هل يسقط حق البائع بالحبس 0ك 
المبحث الخامس: الحوالة بالثمن هل تسقط حق الحبس 1 
الفصل الخامس: فيما يختص بالثمن من أحكام اا لا ل 1 
المبحث الأول: في أنواع الثمن 1 اا 
الفرع الأول: في تعجيل الثمن ابوجو لخر امابوا سواسو ل 
المسألة الأولى: وجوب تعجيل الثمن في عقد الصرف د 
المسألة الثانية: في تعجيل الثمن في بيع الأموال الربوية ا 
المسألة الثالثة: في تعجيل رأس مال السلم 011 ااا 
الفرع الثاني: في تأجيل الثمن 0000000000 
المسألة الأولى: حكم تأجيل الثمن الس سا مد ع ا سو ا 
المسألة الثانية: في شروط تأجيل الثمن ل ا ا 1 
المسألة الثالثة: في الزيادة في الثمن مقابل التأجيل 0 000 
المطلب الأول: إذا عرضت السلعة نقدًَا بكذا ونسيئة بكذا اا 00 
المطلب الثاني: أن يكون العقد من الأصل مؤجلا 001 
الفرع الثالث: في تقسيط الثمن 00010011111 0 00000000 
المسألة الأولى: شروط تقسيط الثمن ا اا 101 
المسألة الثانية: في حلول المؤجل إذا تأخر عن السداد ا 1 
الفرع الرابع: في تحديد الثمن مخ امام اال ل ل 561/1 


فهرس المحتويات 


المطلب الأول: في حكم التسعير ا ا 


المطلب الثاني : الحالالات التي يسوغ فيها التسعير 111 
المطلب الثالث: ما يدخله التسعير ذم ف واحة فم دج اك فده ط عاق 24و 06 6ت عزو روز لوه قاف 2 فيه 6624013 لاج ناماه 2 رع ده 


المطلب الرابع : كيفية التسعير وصفته ل 
المطلب الخامس: حكم البيع مع مخالفة التسعير نف فو ةو ل ل 0 


المسألة الثانية: تحديد الثمن بالرجوع إلى سعر السوق أو بما 


ينقطع به السعرء أو بما يبيع به فلان ونحو ذلك ره اناه ون ا ا ا 2 


المسألة الثالثة: تحديد الثمن عن طريق ما يسمى (بيوع الأمانة) 0 
المطلب الأول: في بيع التولية أي لمعه أو وو م ل وم أل م مار مع مأل دعي موا نا اعد للا لجيه لاق ع مله ذاعم 2 


المطلب الثاني: في توصيف عقد التولية 9ب 1 00001 
المطلب الثالث: في بيع الشركة 00 


المطلب الرابع : شروط بيع التولية والشركة 7002 


المطلب التاسع : الإخبار بالنماء المنفصل كالولد والثمرة 22111111111110 
المطلن العاشنة ها يعملة المقدرى فيه أو عمل لجان 2 ا م 


المطلب الحادي عشر: في تعريف المواضعة ا 
المطلب الثاني عشر : أحكام بيع المواضعة 21و 1 


المطلب الثالث عشر: في إلحاق ما زيد في الثمن أو حط منه بأصل العقد .. 


فهرس المحتويات 


المطلب الرابع عشر: إذا اشتري شيئين صفقة واحدة وباع أحدهما مرابحة 


المطلب الخامس عشر: في بيع ما شتراه من أبيه أو أبنه أو زوجه مرابحة ل 
الباب السادس: في موانع البيوع أو البيوع المنهي عنها 779 :1«2«1# 
الفصل الأول: في الأعيان المنهي عنها لذاتها لكونها 

ليست مالا أو لكونها نجسة 111 0 
المبحث الأول في بيع المي سس سس سس يي 5 
الفرع الأول: حكم بيع شعر الميتة اا 00 
الفرع الثاني : في بيع جلود الميتة مس سيت 006ظ 
الفرع الثالث: في بيع عظم الميتة وقرنها وحافرها الما 
الفرع الرابع : في بيع ميتة الجراد ا 
الفرع الخامس: في بيع ميتة البحر 1 1 1 1 1 1 1 0 1 
الفرع السادس: في بيع عصب الميتة وو سس ا الا 
الفرع السابع: في بيع أنفحة الميتة ولبنها اس امت السو 
الفرع الثامن: في بيع الجئة (ميتة الآدمي) ا اش ا 
المسألة الأولى: في تشريح الجثة ا و ا ا 
المسألة الثانية: في الانتفاع من جثة الميت لغرض غرس الأعضاء سويت 
المسألة الثالثة: في أكل ميتة الآدمي في حال الاضطرار 0 
المبحث الثاني: خلاف العلماء في بيع الكلب 1211111110 
المبحث الثالث: في تحريم بيع الخمر بالمتة ساس اس 
فرع: في قبض المسلم ثمن الخمر من الذمي وأكله م 
المبحث الرابع: في بيع الدم لم ا معطي او اويا 


الميبحث الخامس: في بيع العذرة 001011 ااا ا 0 
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ف 


25 فهرس المحتويات 


المبحث السادس: في بيع السرجين النجس 1 011 
المبحث السابع: في بيع الدهون النجسة والمتنجسة تمد مسجو امسو ا 
الفرع الأول: في بيع الدهون النجسة ا 56 
الفرع الثاني: في بيع الأدهان المتنجسة اا 0000 
الفرع الثالث: في الانتفاع بالدهن النجس والمتنجس 1 
المبحث الثامن: في بيع الأصنام 11 
المبحث التاسع: في بيع الدمى (لعب الأطفال المجسمة) ا ل 
الفرع الأول: في صناعة الصور من الخرق والرقاع لس 14 
الفرع الثاني : هل يختلف الحكم إذا كانت هذه الصور من البلاستيك :217/84 
المبحث العاشر: في بيع الحر د ادام ل واو و اق 2 
المبحث الحادي عشر: في النهي عن مهر البغي وحلوان الكاهن 00 
المبحث الثاني عشر: في بيع أمهات الأولاد .. ز ا 
المبحث الثالث عشر: في بيع المدبر متكيدة الس ا لو 
الفصل الثاني : البيوع المنهي عنها من أجل الغرر م ع 288 
تمهيد: في تعريف الغرر مف او ادف ا لالم اللو ا ا 29481 
المبحث الأول: في حكم الغرر 1 
المبحث الثاني: في البيوع التي نهي عنها من أجل الغرر عن 
الفرع الآول: الغرر بسبب الجهالة و ل 5 
المطلب الأول: في بيع الغائب ا[ ااا 0 
المسألة الأولى: المقصود ببيع الغائب وعلاقته بالغرر اسه 
المسألة الثانية: في بيع العين الغائبة بلا رؤية ولا صفة لقاة 
المسألة الثالئة: في بيع العين الغائبة عن طريق الوصف تبخس سنس كاله 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات الالية ا دده اي م 


جو لها 


مقدمة 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين» وبعد: 

فهذا هو المجلد الرابع من عقد البيع» وقد تناولت في المجلدات الثلاثة: 
السابقة: ٠‏ 

الباب الأول: وكان يعنى بدارسة المال وبيان أنواعه. 

والباب الثاني : وكان يعنى بدراسة حكم البيع؛ وبيان أركانه. 

والباب الثالث: وكان 55 را صيغ التعاقد (أحكام الإيجاب والقبول). 

والباب الرابغ» وكان يعنى بالشروط المتعلقة بالعاقدين. 

والباب الخامس» وكان يعنى بأخكام المعقود عليه (المبيع والثمن). 

وكنت قد تناولت جزءًا من مباحث الباب السادس» والذي يعنى بدراسة 
موانع البيع» (البيوع المنهي عنها)» ولم نستكمل مباحثه» وهذا المجلد بكامله 
سوف يخصص إن شاء الله تعالى لبحث بعض مسائل هذا الباب» وكان آخر ما 
تطرقت إليه في المجلد السابق البيوع المنهى عنها من أجل الغرر (الغرر بسبب | 
الجهالة) والمسائل التالية هي استكمال لهذا الجزء من هذا الباب» ونتناول معه 
أيضًا البيوع المنهي عنها من أجل الضررء واليبوع المنهي عنها من أجل القمار» 
وستكون خطة البحث فيه إن شاء الله تعالى على النحو التالي: 


1 : المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
المسألة الرابعة: في بيع الأعمى 7 
المسألة الخامسة: في بيع المغيبات في الأرض 
المسألة السادسة: في بيع ما مأكوله في جوفه. 
المسألة السابعة: في بيع أسهم الشركات المساهمة. 
المطلب الثاني: في بيع الأنموذج. 
المطلب الثالث: في حكم البوفيه المفتوح. 
المطلب الرابع: في بيع اللبن في الضرع. 
المطلب الخامس: بيع الحمل في البطن. 
المسألة الأولى: بيع الحيوان واستثناء ما في بطنه. 
المسألة الثانية: بيع الحيوان بشرط الحمل. 
المطلب السادس: في بيع الصوف علي الظهر. 
المطلب السابع: في بيع شاة غير معينة من قطيع أو ثوب من الثياب. 
المطلب الثامن: في بيع النوى في التمر. ' 
المطلب التاسع: في بيع المسك في فأرته. 
المطلب العاشر: في بيع المنابذة والفايفة 
المطلب الحادي عشر: في بيع الحصاة. ظ 
المطلب الثاني عشر: في النهي عن بيع عسب الفحل . 
المسألة الأولى: في تعريف عسب الفحل وعلاقته ببيع الغرر. 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في النهي عن بيع عسب الفحل. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


و 
المطلب الثالث عشر: بيع ضربة الغائص. 
المسألة الأولى: تعريف ضربة الغائص . 
المسألة الثانية: في حكم بيع ضربة الغائص وقنص الصائد. 
المطلب الرابع عشر: الثتيا المجهولة في البيع. 
مسألة: في بيع الصبرة من الطعام واستثناء جزء معلوم منه. 
المطلب الخامس عشر: في عقد التأمين. 
تمهيد: في تعريف التأمين وعلاقته ببيع الغرر. 
المسألة الأولى: عناصر عقد التأمين. 
المسألة الثانية: خصائص عقد التأمين التجاري . 
المسألة الثالثة: في أنواع التأمين التجاري . 
المسألة الرابعة: حكم التأمين التجاري . 
المسألة الخامسة: في التأمين الاجتماعي (نظام التقاعد) . 
المسألة السادسة: في التأمين التعاوني. 
الحكم الأول: في تعريف التأمين التعاوتي وبيان أقسامه. 
الحكم الثاني : في حك التامين التعاوتن: ظ 
الفرع الثاني: الغرر بسبب عدم القدرة على عدم التسليم. 
المطلب الأول: خلاف العلماء في ببع الضال والمفقود. 
المطلب الثاني: في بيع السمك في الماء. 
المطلب الثالث: بيع المعدوم. 


المعاملات المالية. في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الرابع: في بيع المغصوب. 

المسألة الأولى: بيع المغصوب على غاصبه. 

المسألة الثانية: بيع المغصوب على غير غاصيه. 

المطلب الخامس: بيع ما ليس عند البائع. 

الفصل الأول: الأحاديث الواردة في النهي عن بيع ما ليس عند البائع. 
الفصل الثاني: خلاف العلماء في تفسير حديث: (لا تبع ما ليس عندك). 
الفصل الثالث: في بيع مالا يملكه البائع. ظ 
المبحث الأول: أن يبيعه سلعة ليست عنده موصوفة في ذمته. 

الفرع الأول: أن يكون المييع حالا. 

الفرع الثاني: أن يكون المبيع مؤجلا. 

المبحث الثاني : في بيع الرجل سلعة معينة لا يملكها. 

الفرع الأول: أن يبيع ملك غيره لحظ مالكه. 

الفرع الثاني: أن يبيع ملك غيره لحظ نفسه. 

المطلب السادس: في النهى عن القمار. 

المسألة الأولى: تعريف القمار وعلاقته بالغرر. 

المسألة الثانية: في حكم القمار. 

المسألة الثالثة: الحكمة من تحريم القمار. 

المسألة الرابعة: المعاملات المحرمة بسبب القمار. 


المطلب الأول: تعريف الحوافز المالية فى المعاملات التجارية. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الثاني: الأصل في الحوافز لسار 

المطلب. الثالث: في حكم الحوافز إذا تضمنت إلحاق الضرر بصغار 
المستثمرين . ' 

المطلب الرابع:. في صور الحوافز التجارية وبيان حكمها. 

الصورة الأولى: أن تبذل الحوافز بلا مقابل . 

الصورة الثانية: أن يكون بذل الحافز مشروطًا بالشراء. 

المسألة الأولى: ربط السلعة المبيعة بهدية ظاهرة لكل مشتر. 

المسألة الثانية: ربط السلعة بهدية مجهولة. 

القسم الأول : أن توضع الهدية المجهولة مع كل سلعة. 

القسم الثاني: أن توضع الهدة 505-565 يعض السلع . 

المسألة الثالثة: أن تكون الهدية معلومة والحصول عليها غير معلوم. 

الحال الأولى: أن يزاد في قيمة السلعة من أجل الهدية. 

فرع: لو كان السحب على أموال المتبرعين لجهة خيرية. 

الحال الثانية: ألا يزاد في قيم السلع من أجل الهدية. 

الصورة الثالثة : أن يكون بذل الهدية 5407 سابق على الشراء. . 

الصورة الرابعة: جواتز البنوك على حسابات التوفير. 

الصورة الخامسة: بطاقات التخفيض . ظ 

المسألة الأولى: التعريف ببطاقات التخفيض وبيان أقسامها . 

المسألة الثانية: توصيف العلاقة بين أطراف البطاقة الثلاثة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي ل ل ل م 
المسألة الثالثة: حكم بطاقات التخفيض العامة. 
المسألة الرابعة: حكم بطاقات التخفيض الخاصة. 
الفصل الثالث: البيوع المنهي عنها من أجل الضرر. 
تمهيد: في تعريف الضرر. 
المبحث الأول: الأمور التي نهي عنها حماية أو نفعًا للسوق. 
الفرع الأول: في الاحتكار. 
المسألة الأولى: في تعريف الاحتكار. 
المسألة الثانية: في خلاف العلماء في حكم الاحتكار. 
المسألة الثالثة: في شروط الاحتكار. 
المسألة الرابعة: ما يجري فيه الاحتكار. 
المسألة الخامسة: في إجبار المحتكر على بيع ماله. 
المسألة السادسة: إذا أجبر المحتكر على البيع فهل يبيع بسعر المثل . 
المسألة السابعة: في إخراج الطعام من بلد إلى آخر. 
الفرع الثاني: منع البيع بأقل من سعر السوق حماية له. 
الفرع الثالث: في حماية السوق عن طريق تسعير السلع. 
المسألة الأولى: في حكم التسعير. 
المسألة الثانية: الحالات التي يسوغ فيها التسعير. 
الفرع الرابع: حماية السوق عن طريق منع الحاضر أن يبيع للبادي. 
المسألة الأولى: في الأحاديث الواردة في الباب. 
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المسألة الثانية: علاقة النهي عن بيع الحاضر للباد بنفع السوق. 

المسألة الثالثة: تعريف الحاضر للبادي. 

المسألة الرابعة: معنى النهي عن يبع الحاضر للبادي. 

المسألة الخامسة: حكم بيع الحاضر للبادي. - 

المسألة السادسة: شروط تحريم بيع الحاضر للبادي. 
| المسألة السابعة: الحكم الوضعي لبيع الحاضر للبادي. 

المسألة الثامنة: حكم الشراء للبادي. 

المسألة التاسعة: النهي عن ببع الحاضر للباد أذن بخبنه. 

المسألة العاشرة: هل ينصح الحاضر للبادي . 

هذا آخر ما استوعبه هذا المجلد من خطة البحث المتعلقة بعقد البيع» 
. ونستكمل إن شاء الله تعالى بقية خطة البحث في المجلدات القادمة» أسأل الله 
العظيم العون والتوفيق. 
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المسألة الرابعة . 


2 بيع الأعمى وشرائه 


[م-1١؟]‏ يدخل في بيع ما لم يره العاقد بيع الأعمى وشراؤه؛ وقد اختلف 
العلماء فيه على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


3-3 


يصح ء وهو مذهب الجمهورء وقول في مذهب الشافعية”' . 

على خلاف يينهمء هل يشترط الوصفء أو يصح بدونه على ما قدمنا في بيع 
الغائب؟ ظ 

فقيل: يصح مطلقًا بالوصف وبدونه» وهو مذهب الحنفية. 

وقيل: يصح بالوصف أو ما يقوم مقامه» وهذا مذهب المالكية. 


قال ابن عبد البر: «جائز عند مالك بيع الأعمى» وشراؤه» في السلم وغيره» 
إذا وصف له الشيء صفة معلومة» أو كان معه من يراه له ممن يرضى ذلك 
8 فو 
مله ٠.‏ 

وقال في الروض المربع : اليصح بيع الأعمى وشراؤه» بالوصف»ء واللمس». 
والشمء والذوق فيما يعرف به»”". 


)١(‏ العناية شرح الهداية (5/ 754)» فتح القدير (5/ 2"5/8)» الفتاوى الهندية (7/ 74)؛ مواهب 
الجليل (8/ »)١١4‏ الإنصاف (5/ 591). المغني (5/ »)١57‏ الفروع (5/ 0757 
المهذب /١(‏ 554). 

(؟) الكافي لابن عبد البر (ص*75). 

(9) الروض المربع (؟/ 79). 
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القول الثاني : 

لا يصح. وهو مذهب الشافعية0؟, بناء على أصل مذهبهم في عدم جواز بيع 
المعين الموصوف إذا كان غائبًا. 

قال النووي: «إن لم يجز بيع الغائب ولا شراؤهء لم يجز بيع الأعمى 
وشراؤه. وإلا فوجهان» أمعدهما: لا يجوز افا إذ لا سبيل إلى رؤيته » 
فيكون كبيع الغائب...)0". 

القول الثالث: 


لا يصح بيع الأعمى ولا شراؤه إذا كان المبيع جزافًا؛ لأنه في الحالة هذه 
يشترط رؤية المبيع» ذكر ذلك بعض المالكية”” . 

والخلاف في هذه المسألة والأدلة فيها راجع إلى المسألة التي قبلهاء وهو 
هل رؤية المبيع شرط في البيع» أو تكفي الصفة» جاء في النكت والفوائد على 
مشكل المحرر: «قال القاضي وغيره: شراء الأعمى وبيعه جائز على قياس 
المذهبء وأن الرؤية ليست بشرط في عقد البيع» وإنما الاعتبار بالصفة» وهذا 
يمكن في حق الأعمى)”'. 

وما رجحته في مسألة بيع الغاتب أرجحه هناء وأن الأعمى إذا كان يمكنه 
إدراك حقيقة المبيع بدون رؤية كما لو كان يدرك بالشم كالطيب» أو بالذوق 
كالمأكول فهذا لا يحتاج إلى اشتراط الرؤية أصلًا. 


)١(‏ طرح التثريب (5/ .)4١0‏ المجموع (4/ 255). الإقناع للماوردئٍ (ص98)» الروضة 
6/ 54 . 

(6) الروضة ("/ 54”). 

© الفواكه الدواني (5/ »)٠١5 .٠١‏ حاشية العدوي (؟/ 186). 

(5) التكت والفوائد السنية على مشكل المحرر /١(‏ 597). 
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وإن كان المبيع لا يدرك إلا بالرؤية أو بالوصف» ولا يدرك عن طريق اللمس 
أو الشم أو الذوق» فإن اشترى الشيء بدون صفة كان له الخيار مطلقًا مدة 
معلومة بما يكفي تجربة المبيع» والوقوف على حقيقته» وإن اشترى الشيء 
بالصفة» فإن طابقت الصفة الموصوف لم يكن له الخيارء وإن اختلفت الصفة 
كان له الخيار في ذلك للخلف في الصفةء والله أعلم . 
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المسألة الخامسة 
في بيع المغيبات في الأرض 


[م-07] يدخل في بيع ما لم يره العاقد بيع المغيبات في الأرض. 

وقد ذكرنا من شروط المبيع أن يكون معلومًا برؤية أو صفة» فما حكم بيع 
بعض النباتات المستترة في الأرض كاللفت والجزر والفجل والبصل والبطاطس 
ونحوها؟ فهل كون هذه المغيبات لا يمكن رؤيتهاء لا يصح بيعها حتى يتم قلعها 
وتتم معايتتهاء أو يصح بيعها باعتبار أن أهل الخبرة يستدلون بما ظهر منها على 
ما بطن؟ 

وقبل الجواب أود أن ألفت الانتباه بأن المسألة محصورة فيما إذا كان المستتر 
في الأرض هو المقصود في الصفقة دون ما ظهر. أما ما كان يقصد منه فروعه 
وأصوله» كالبصل» والفجل. أو كان المقصود فروعه فقطء فالأولى جواز بيعه. 

يقول ابن قدامة عن بيع المغيبات: «أما إذا كان مما تقصد فروعه وأصولهء 
٠‏ كالبصل المبيع أخضر والكراث والفجل» أو كان المقصود فروعه فالأولى جواز 
بيعه؛ لأن المقصود منه ظاهرء فأشبه الشجر والحيطان التي لها أساسات 
مدفؤنة» ويدخل ما لم يظهر في البيع تبعًا فلا تضر جهالته. كالحمل في البطن» 
واللبن في الضرع مع الحيوان. ..0©. 

أما إذا كان المقصود منه أصوله فقطء ففي جواز بيعه» وهو كامن في اللأرض 
خلاف بين أهل العلم على قولين: 


.)7/8 /54( المغني‎ )١( 
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جبجحراى سني ب ب 
القول الأول: 
ذهب الحنفية والمالكية إلى جواز بيع المغيبات في الأرض على خلاف بينهم 
في شروط الجواز. 
فذهب أبو حنيفة وصاحباه إلى جواز بيع المغيبات في الأرض إن علم 
وجودهء ويكون مشتريًا شيئًا لم يره. 
إلا أن أبا حنيفة يثبت للمشتري الخيار مطلقًا ما لم ير الكل ويرض به» سواء 
كان يباع كيلاء أو وزنّاء أو عددًا. 
وذهب صاحباه إلى أن المبيع إن كان مما يكال» أو يوزن بعد القطع كالجزر 
والثوم والبصل» وقلع المشتري بعضه بإذن البائع» أو قلعه البائع» فإن رضي 
بالمقلوع لزمه البيع بالباقي”''؛ لأن الرضا ببعض المكيل بعد رؤيته رضا بالكل ؛ 
لأن رؤية بعضه تدل على الباقي. 
وإن كان المغيب يباع بعد القلع عددّاء كالسلق والفجل لا يلزمه المبيع ما لم 
ير الكل» ويرض به؛ لأن رؤية البعض منه لا تفيد العلم بحال الباقي؛ للتفاوت 
الفاحش بين الصغير والكبير من هذا الجنس» فلا يحصل المقصود برؤية 
البعض» فيبقى على خياره'"". 
)١(‏ المقصود لزمه البيع بالباقي» إذا كان الباقي لم يختلف في صفته عن المقلوع» كما قاله 
ابن عابدين في حاشيته (5/ 97)» وفي تنقيح الفتاوى الحامدية .)58٠ /١(‏ 
(؟) البحر الرائق (0/ 0377 بدائع الصنائع (5/ 27917 40794 تبيين الحقائق (5/ 0717 
فتح القدير (5/ 958)» حاشية ابن عابدين (8/ 57)) تنقيح الفتاوى الحامدية - 
ابن عابدين .)751٠ /١(‏ 


وجاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ :)١917‏ (إذا كان المبيع مغيبًا تحت الأرض 
كالجزر» والسلجم» والبصل. والثوم. والفجل» بعد النبات (يقصد بعد الإنبات) إن علم - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 2 

فعلم من هذا التفصيل» أن مذهب الحنفية جواز بيع المغيب في الأرض»ء إذا 
علم وجودهء ويبقى الخلاف في ثبوت الخيار للمشتري بعد رؤيته» فأبو حنيفة 
يثبت له الخيار مطلقًا . 

وذهب صاحباه أن ما يباع كيلاء أو وزثاء إذا رأى بعضه ليس له خيار في 
الباقي» وما يباع بالعدد فللمشتري الخيارء ولو رأى 575 وعليه الفتوى. 

وأما مذهب المالكية» فمنهم من أجازه مطلقّاء كالناصر اللقاني» ورأى أن 
رؤية ورقه يستدل بها على رؤية ما في الأرض من كبر أو صغرء على ما هو 
معروف لأهل الخبرة. 

واشترط ابن رشد وغيره ثلاثة شروط للجواز: 

الأول: أن يرى المشتري ظاهره. 

الثاني : : أن يقلع شيا منه ويراهء فلا يكفي في الجواز رؤية ما ظهر منه بدون قلع . 

الثالث : أن يحزر إجمالا بالقيراط» أو بالفدان» أو بالقصبة» ونحوهاء ولا 
يجوز بيعه من غير حرز حتى لا يكون مجهولا”" . 


- وجوده تحت الأأرض جازء وإلا فلاء فإذا باعهء ثم قلع منه نموذجاء ورضي بهء فإن كان 
مما يباع كيلا كالبصلء» أو وزثاء كالثومء والجزرء بطل خياره عندهماء وعليه الفتوى 
للحاجة» وجريان التعامل به. وعند أبي حنيفة لا يبطل» وإن كان مما يباع عددًا كالفجل 
ونحوه فرؤية بعضه لاا تسقط خياره».. 

»)519 حاشية الدسوقي (؟/ 7)» حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/‎ )١( 

الفواكه الدواني (؟/ 242١7١‏ ولم يذكر ابن عبد البر إلا اشتراط رؤية بعضه. 

قال في الكافي (ص:77): «وجائز عند مالك كله شراء الفجل» والجزرء واللفت» 

والثوم» والبصل» ونحو ذلك مغيبًا في الأرض» إذا نظر إلى بعضه»ء وكان قد استقل ورقهء 

وأمنث العاهة فيه» وأكل منهء وإنما تؤمن العاهة عليه إذا كان ما قلع وقطع منه ليس بفسادء 

لطيبهء وانتهائه) . 
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القول الثاني : 

ذهب الشافعية”''» والحنابلة”"' والظاهرية”". إلى أنه لا يجوز بيع المغيب 
في الأرض . 

خلاصة الأقوال: 


وقول يمنع من بيعه مطلقًا كالشافعية والحنابلة والظاهرية. 


ل دليل من قال: يجوز بيع المغيب في الأرض. 

الدليل الأول: 

قال تعالى: «#وأحلّ أله َلْبَيِعَ» [البقرة: 576]. 

فالآية مطلقة تشمل بيع المغيب في الأرض» وغير المغيب في الأرض» ومن 
استثنى المغيب في الأرض فعليه الدليل. 

الدليل الثاني : 


(ح-194١)‏ ما رواه أحمد» قال: حدثنا حسن» حدثنا حماد بن سلمة» عن 


)١(‏ الأم (”/ 55). وقال النووي في المجموع (9/ 7”77): «لا يجوز بيع الجزرء والثوم 
والبصل» والفجل» والسلق في الأرض؛ لأن المقصود مستورء ويجوز بيع أوراقها 
الظاهرةء» بشرط القطع؟. 
وانظر البيان في مذهب الإمام الشافعي (ه/ .)55١‏ 

(0) الكافي لابن قدامة (7/ »)8٠‏ شرح منتهى الإرادات (7/ :)١5‏ مجموع الفتاوى 
لابن تيمية (79/ 7”5)» مطالب أولي النهى (/ .0"٠‏ 

6) المحلى (ا/ /7817). 
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حميد عن أنس بن مالك» أن النبي يله نهى أن تباع الثمرة حتى تزهوء وعن 


العنب حتى يسود. وعن الحب حتى يشتد 


دلق 


[رجاله ثقات» وأشار الترمذي والبيهقي إلى تفرد حمادء وأشار البيهقي إلى 
مخالفته أصحاب ميد . 


(010 


00 


أحمد (*/ 22757١‏ ومن طريق الحسن بن موسى أخرجه الدارقطني (”7/ 47)» والمقدسي 
في الأحاديث المختارة (5/ 008 إلا أن الدارقطني لم يذكر الجملة الأولى منه. 
الحديث أخرجه أحمد أيضًا (”/ )75١6‏ حلدثنا عفان» حدثنا حماد به. 

ومن طريق عفان» أخرجه الترمذي »)١778(‏ والحاكم في المستدرك »)5١97(‏ والبيهقتي 
في السنن (5/ )”0١‏ إلا أن الترمذي لم يذكر الجملة الأولى منه. 

وأخرجه أبو يعلى في مسنده (07155)» والمقدسي في الأحاديث المختارة (5/ )7”5٠5‏ 
7 من طريق عبد الأعلى. ‏ - 

وأخرجه أبو داود .»)71/١1(‏ والترمذيٍ )١1774(‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 5؟)» ٠‏ 
وابن حبان (5497) والبيهقي (5/ 707) من طريق الم إلا أنا أبا داودء والترمذي 
لم يذكرا الجملة الأولى منه. 

وأخرجه الترمذي )١177/(‏ من طريق سليمان بن حرب. 

وأخرجه ابن ماجه (7711) من طريق حجاج بن المنهال» خمستهم (عفان» وعبد الأعلى: 
وأبو الوليد» وسليمان بن حرب» وحجاج) عن حماد بن سلمة به. 

قال الترمذي: هذا حديث حسن غريب. لا نعرفه مرفوعًا إلا من حديث حماد بن سلمة. 
وقال البيهقي في السنئن (0/ 707): «هذا الحديث مما تفرد به حماد بن سلمة» عن حميد 


من بين أصحاب حميد» فقد رواه في الثمر مالك ب بن أنس»ء وإسماعيل بن جعفر»ء وهشيم بن 


بشيرء وعبد الله بن المبارك» وجماعة يكثر تعدادهم» عن حميد» عن أنس. واختلف على 
حماد في لفظه. فرواه عنه عفان بن مسلمء وأبو الوليد» وحبان بن هلال» وغيرهم على ما 
مقتى ذكرو .+ ْ : 
ورواه يحبى بن إسحاق السالحيني» وحسن بن موسى الأشيب» عن حماد بن سلمة» عن 
حميدء عن أنسء» أن رسول الله كَلكِ نهى أن تباع الثمرة حتى يبين صلاحها: تصفر أو 
تحمرء وعن بيع العنب حتى يسودء وعن بيع الحب حتى يفرك. ..) 

فأشار الترمذي إلى تفرد حماد بن سلمة» وأشار البيهقي إلى تفرده ومخالفته أصحاب - 
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ان وروى مسلم من طريق أيوب» عن نافع ) عن ابن عمرء أن 


رسول الله يَكْةُ نهى عن بيع النخل حتى يزهو. وعن السنبل حتى يبيض» ويأمن 
العاهة» نهى البائع والمشتري” . 


حميدء فقد رواه عن حميد جماعة. ولم يذكروا ما ذكره حماد» منهم داخل الصحيحين : 
الأول: مالك»؛ كما في صحيح البخاري )5١949( .»)١5484(‏ بلفظ: نهى عن بيع الثمار 
حتى تزهي . 


. ورواه البخاري )5١199(‏ ومسلم )١590(‏ بزيادة: أرأيت إذا منع الله الشمرةء بم يأخذ 


أحدكم مال أخيه. قال مسلم: بم تستحل مال أخيك. 

الثاني: عبد الله بن المبارك» كما في صحيح البخاري )1١96(‏ بلفظ: نهى أن تباع ثمرة 
النخل حتى تزهو. ْ 

الثالث: هشيم بن بشيرء كما في صحيح البخاري )35١1917(‏ بلفظ : نهى عن بيع الثمرة حتى 
يبدو صلاحهاء وعن النخل حتى يزهو. قيل: وما يزهو؟ قال:.يحمار أو يصفار. 
الرابع : إسماعيل بن جعفرء كما في صحيح البخاري (7708) ومسلم )١1205(‏ بلفظ: نهى 
عن بيع ثمر التمر حتى يزهوء فقلنا لأنس ا 0 : تحمرء وتصفرء أرأيت إن منع 
الله الثمرة» بم تستحل مال أخيك؟ 

الخامس : عبد العزيز بن محمد»ء بلفظ : إن لم يثمرها الله: فبم يستحل أحدكم مال أخيه؟ 
هؤلاء من رواه عن حميد داخل الصحيحين» وقد رواه جماعة خارج الصحيحين أيضًا منهم : 
يحبى بن سعيد القطان؛ كما في مسند أحمد (7/ .)١١8‏ 

وسهل بن يوسف كما في مصنف ابن أبي شيية (71415): (75707). 

وأبو خالد الطحان كما في المنتقى لابن الجارود .)5١65(‏ 

والثقفي كما في مسند الشافعي (ص”57١).‏ وفي الأم (/ /87).: ومن طريقه البيهقي في 
معرفة السنن (85/ 371”). 

وعبد الله بن عمر المكبر كما في المعجم الأوسط للطبراني (4075). 

فهؤلاء عشرة رواة» خمسة منهم في الصحيحين» أو في أحدهماء لم يذكروا ما ذكره حماد 
ابن سلمة» عن حميد»ء هذا ما قصد البيهقى فى قوله: «هذا الحديث مما تفرد به حماد بن 
سلمة» عن حميد من بين أصحاب حميد. . .» 

مسلم .)١955(‏ قال البيهقي في السنن الصغرى (5/ 88): والنهي عن بيع السنبل حتى 
يبيض مما تفرد به أيوب السختياني من أصحاب نافع . 
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وجه الاستدلال: | 

ف اكد دان قت طراوه النق ساق لاه لأن الرسول الله كَل 
أجاز في حديث أنس بيع الحب إذا اشتدء وفي رواية ابن عمر إذا ابيض» ولم 
يقل: حتى ينفصل من سنبلهء فكان هذا دليلًا على جواز بيع المغيبات في 
الأرض إذا طابت» وصلحت للأكل. 

الدليل الثالث: 

كل الأدلة التي سقناها على جواز بيع العين الغائبة عن مجلس العقد تصلح 
دليلًا لمسألتنا هذهء بجامع أن كلا منهما غائب عن المشاهدة. 

الدليل الرابع : 

أن أهل الخبرة يستدلون برؤية ورق هذه المدفونات على حقيقتهاء ويعلمون 
ذلك أجود مما يعلمون البيت :برؤية جدرانه» والمرجع في كل شيء إلى 
الصالحين من أهل الخبرة به» وهم يقرون أنهم يعرفون هذه الأشياءء كما يعرف 
غيرهاء مما اتفق المسلمون على بيعه. 

الدليل الخامس: 

أن هذا مما تمس الحاجة إلى ببعهء فإنه إذا لم يبع حتى يقلع حصل على 
أصحابه ضرر عظيمء» فإنه قد يتعذر عليهم مباشرة القلع» والاستنابة فيه» وإن 
قلعوه جملة فسد بالقلع. فبقاؤه في الأرض كبقاء الجوز واللوز ونحوهما في 


فشره اذ : 0 


لق المرجع السابق. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


لي ل ا اي 

لا دليل من قال: لا يجوز بيع المغيبات في الأرض حتى ترى. 

الدليل الأول: 

(ح-١١35)‏ ما رواه مسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج. عن 
أبي هريرة ضيه قال: نهى رسول الله يكلِ عن بيع الحصاة. وعن بيع الغرر”" . 

وجه الغرر في هذا البيع : 
أن المبيع في الأرض مجهول القدرء مجهول الصفةء وما كان كذلكء. كان 
في الإقدام على شراته مخاطرة» فقد يغنم» وقد يغرم. 

وأجيب : 

بأننا لا نعترف أن فيه غررًا » وعلى التسليم بأن فيه غرراء فهو من الغرر اليسير 
المغتفرء مقابل المصلحة الراجحة» وقياسًا على بيع العقارء فإذا رؤي من 
المبيع ما يدل على ما لم ير جاز البيع باتفاق المسلمين في مثل بيع العقارء 
والحيوان» فغيره مقيس عليه» وكذلك ما يحصل من الحرج بمعرفة جميعه يكتفى 
برؤية ما يمكن منهء كما في بيع الحيطان» وما مأكوله في جوفهء والحيوان 
الحامل» وغير ذلك. 

قال ابن القيم: «قول القائل: إن هذا غرر ومجهول. فهذا ليس حظ الفقيه» 
ولا هو من شأنهء وإنما هذا من شأن أهل الخبرة بذلك» فإن عدوه قمارًا أو 
غررًا فهم أعلم بذلك» وإنما حظ الفقيه يحل كذا ؛ لأن الله أباحه» ويحرم كذا؛ 
لأن الله حرمه. وقال الله وقال رسوله وقال الصحابة» وأما أن هذا يرى خطدرًا 
وقجارًا وغررًا قلي هن شائة :يل آربابه أخبر بهذا من والمرجغ إلتْهم فيهه كما 
يرجع إليهم في كون هذا الوصف عيبا أم لاء وكون هذا البيع مربحًا أم لاء 


.)1517( صحيح مسلم‎ )١( 
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طنه 

وكون هذه السلعة نافقة في وقت كذا وبلد كذا ونحو ذلك من الأوصاف الحسية 
والأمور العرفية. . .00©. 

الدليل الثاني : 

بيع المغيبات في الأرض»ء إما أن يبيعه بشرط خيار الرؤية» أو يبيعه بدون 
خيار الرؤية» وفي الحالتين لا يجوز: 

لأنه إن باعه بدون أن يكون له خيار فهذا من الغرر؛ لجهالة قدره» ووصفه. 
وقد أجبت عن دعوى الغرر. 

وإن باعه بشرط الخيار إذا رآه لم يجز أيضًا؛ٍ لأن اشتراط خيار الرؤية إنما 
يكون في بضاعة إذا ردها المشتري على البائع لم يتضرر البائع» وها هنا لا 
يمكن أن يرده إليه إلا بعد قلعه» ولا يمكنه رده على البائع كما أخذه» وقد يفسد 
على البائع إذا خرج من الأرض؛ لأن الأرض بمثابة القشرة له تحفظه من 
ال 

ويناقش : 

بأن هذه لقاع للق خبانا عل 'القوك بهاو بيع المشيت فو ارقي 
لآننا إذا قلنا: لا يباع حتى يقلع» حصل على أصحابه ضرر عظيمء لأنهم إذا 
قلعره جملة فسد بالقلع» وقد يتأخر شراؤه» فأجزنا بيعه» وهو كامن في أرضهء 
مراعاة لمصلحة البائع» والمشتري معَّاء والمشتري يستطيع أن يستدل بما ظهر 
منه على ما بطنء والله أعلم. ‏ - 


.)6 /5( إعلام الموقعين‎ )١( 
.)56١ /8( انظر البيان‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأدلة نجد أن القول 00500 تكد 
بما ظهر من النبات على ما بطن منه هو القول الراجح لقوة أدلته» فإن كان لا 
يستطيع أن يستدل على ما بطن برؤية ما ظهر فلا يحل له الشراءء والله أعلم. 
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المسألة السادسة 


في بيع ما مأكوله في جوفه 


[م-7"08] يدخل في بيع الغائب مما لا يراه العاقد بيع ما مأكوله في جوفهء 
وقد اختلف العلماء في بيع ما يختفي في قشره كالجوز واللوز والحب في سنبله 
. على قولين : ظ 

القول الأول: 

يجوز بيع البر في سنبله» والجوزء والفستق واللوزء في قشره مطلقّاء سواء 
بيع الحب وحدهء أو الحب مع قشرهء وهذا مذهب الحنفية0©: والحنابلة9, 
والقديم من قول الشافعي”", إلا أن الحنفية أثبتوا للمشتري خيار الرؤية؛ لأنه 
اشترى ما لم يره. ٠‏ 

وأجاز المالكية بيع الحب في سنبله جزافًا إذا يبس» واستغنى عن الماءء 
وابيض السنبل» بشرط أن يكون قنَاء أو قاتمًا دون المنفوش”©» ودون ما في 


.)009 /5( فتح القدير (5/ 27591» العناية شرح الهداية (5/ 0797 حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)١7 /5( تبيين الحقائق‎ 
قال في فتح القدير (5/ 06 «واعلم أن الوجه يقتضي ثبوت الخيار للمشتري بعد‎ 
الاستخراج في ذلك كله؛ لأنه لم يره؟.‎ 

(0) الإنصاف (5/ »)"١١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ :)١0‏ كشاف ع ضن 604" 
مظالب أولي النهى (/ 7"). 

(©) المهذب /١(‏ 14 ؛ وانظر مغني المحتاج (؟/ .)9١‏ 

(4) قال الخرشي في شرحه (0/ 755): القت: هو الحزم. 
وقال في منح الجليل (5/ 559): «قت: بفتح القاف» وشد الفوقيةء» أي مقتوت2. أي 
حزمًا رؤوسها كلها في ناحية واحدة مما ثمرته في رأسه كقمح وشعير». - 
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تبنه إلا أن يكون رآهء وهو في سنبله قائمّاء وحزرهء وألا يفرد الحنطة في سنبلها 
في الشراء دون السنبل على الجزاف. ومثله الجوز واللوز والباقلاء لا يجوز أن 
يفرد بالبيع فون قفره عن اتجزاف: يوز كل :ذلك بالكيل” . 

القول الثاني : 

لا يجوز بيع الحب في سنبله» وهو الجديد من قول الشافعي”'". 

وإذا كان للمبيع كمام واحد لا يزال إلا عند الأكل كالرمان والبيض جاز بيعه 
في قشره. 

وأما ما له كمامان: كالجوز واللوز والباقلاء: أي الفول فيباع في قشره 
الأسفل؛ لأن بقاءه فيه من مصلحتهء ولا يصح في الأعلى”” . 


- وقال الخرشي (0/ 755): «منفوشًا: أي مختلطا بعضه يبعض». 
وقال في منح الجليل (5/ 8 «منفوشًا : أي مجعولًا رؤوسه إلى جهات مختلفة» لعدم 
إمكان حرزه» إذا لم يحرزء وهو قائم» أو مقتوت»6. ءظ 

.)519 /5( الخرشي (0/ 55).: منح الجليل‎ »)١7 »١5 /”( حاشية الدسوقي‎ )١( 
«يجوز بيع الحنطة في سنبلهاء سواء كان السنبل قائمًا‎ :)78٠ /5( قال في مواهب الجليل‎ 

' لم يحصدء أو حصدء ويجوز بيعها في تبنها بعد الحصاد والدراس إن كان ذلك بكيل» كأن 

قال في المتتقى : إنه لا يجوز أن تنفرد الحنطة في سنبلها بالشراء دون السنبل على الجزاف» 
ما دام فيه» وأما شراء السنبل إذا يبس» ولم ينفعه الماء فجائز». 
وانظر من الكتاب نفسه (5/ .)06٠‏ 
وقال الباجي في المنتقى (5/ :)77١‏ «لا خلاف أنه لا يجوز أن تفرد الحنطة في سنبلها 
بالشراء دون السنبل» وكذلك الجوزء واللوزء والباقلاء لا يجوز أن يفرد بالبيع دون قشره 
على الجزاف ما دام فيه» وأما شراء السنبل إذا يبس» ولم ينفعه الماء» فجائز وكذلك 
الباقلاء والجوز». 

(؟) المهذب /١(‏ 75055)» وانظر مغني المحتاج (؟/ .)4٠‏ 

(*) السراج الوهاج (ص١٠23؛‏ وانظر المجموع (9/ "861١‏ 40767 منهاج الطالبين .)8١ /١(‏ 
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8ه 

فتلخص لنا من الخلاف قولان: ظ 

أحدهما: يجوز بيع الحب في ستبله» سواء كان القول بالجواز مطلقًا 
كالحنفية والحنابلة» والقديم من قول الشافعي» أو جاز ذلك بشروط كالمالكية» 
وكان قصد المالكية من هذه الشروط إبعاد الغرر عن هذا البيع» خاصة في بيعه 

والثاني : ا 0000 الشافعي . 

لا دليل من قال: يجوز بيع الحب المشتد في سنبله. 

الدليل الأول: 

(ح-7١3)‏ ما رواه مسلم من طريق أيوب» عن نافع» عن ابن عمرء أن 
رسول الله بَكلِْ نهى عن بيع النخل حتى يزهوء وعن السنبل حتى يبيض» ويأمن 
العاهة» نهى البائع والمشتري""'. 

وجه الاستدلال: 

أجاز الرسول يكل في حديث ابن عمر بيع الحب إذا أبيض؛ ولم يقل: حتى 
ينفضل هن ستبلهء فكان هذا دليا على جواز بيع الحب في سنيله». وإذا جاز بيع 
الحب في سنبله» وهو غائب في قشره جاز بيع ما مأكوله في جوفه لعدم الفرق. 

الدليل الثاني : ظ ظ 

إااجازهم الرماة فق قعرهة والبيض في قشرهء فيجوز كذلك بيع الحنطة في 
سنبلهاء والجوزء واللوز في قشرهماء وهذا مقتضى القياس. 


)١(‏ مسلم .)١676(‏ قال البيهقي في السنن الصغرى (0/ 4 ١«والنهي‏ عن بيع السنبل حتى 
يبيض مما تفرد به أيوب السختياني من أصحاب نافع». 
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الدليل الثالث: . 

كل دليل استدللنا به على جواز بيع الغائب» وعلى جواز بيع الكامن في 
الأرضء» يصح أن يكون دليلًا هناء بجامع أن كلا منهما مستتر. 

لا دليل من قال: لا يجوز البيع. 

الدليل الأول: 

(ح-7١3)‏ استدلوا بما رواه مسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» عن 
أبي هريرة دَبُهء قال: نهى رسول الله يَكلهِ عن بيع الحصاةء وعن بيع الغرر”" . 

وجه كونه من الغرر: 

أن الحب في سنبله مجهول القدر والصفة» والمقصود في البيع هو الحب 
دون السنبل» ورؤية السنبل وحده لا تحصل به المعرفة التامة في مقدار الحب»ء 
وهو شرط من شروط صحة البيع. 

ل] الراجح: 

بعد عرض الأدلة أجد القول بالجواز هو القول الراجح» ونظر الشافعية نظر 


في مقابل النص؛ لأن النهي عن بيع الحب في سنبله يمتد إلى أن يبيض ويأمن 
العاهة» فإذا اشتد جاز بيعه» ولم يشترط الحديث غير ذلك» فاشتراط أن ينفصل 


عن السنبل زيادة على الحديث المرفوع» والله أعلم . 
0 


لق صحيح مسلم (19517). 
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ية في الفقه الإسلامي م 


المسألة السابعة 
قْ بيع أسهم شركات المساهمة 


[ن-5١]‏ يدخل في بيع ما لم يره العاقدان» البائع والمشتري بيع أسهم ما 
يسمى بالشركات المساهمة. فقد انتشر في عصرنا هذا النوع من الشركات» 
وجرى بين الناس تداول أسهمها بالبيع» والهبة ونحوهماء وإذا كان الراجح في 
توصيف السهم : أنه حصة شائعة في الشركة وموجوداتهاء وأموال الشركة بعضها 
نقودء وبعضها ديون لها وعليهاء وبعضها عروض مما لا يمكن ضبطه بالرؤية أو 
بالصفة بين م0 وإذا كان من شروط المبيع أن يكون معلومًا برؤية أو 
صفة» فالسؤال كيف يتحقق هذا الشرط في بيع تلك الأسهم؟ 

وللجواب على هذا الإشكال يقول سماحة مفتي الديار السعودية في عصره 
الشيخ محمد بن إبراهيم رحمه الله تعالى: 

«ورد إلينا استفتاء عن هذه الشركات المساهمة» كشركة الكهرياء والأسمنت» 
والغاز» ونحوها مما يشترك فيه المساهمون» ثم يرغب بعضهم بيع شيء من 
سهامهم بمثل قيمتهاء أو أقل. أو أكثره حسب نجاح تلك الشركة وضده» وذكر 
المستفتي أن الشركة عبارة عن رؤوس أموال» بعضها نقدء وبعضها ديون لها 
وعليهاء وبعضها قيم ممتلكات وأدوات مما لا يمكن ضبطه بالرؤية ولا 
بالوصف» واستشكل السائل القول بجواز بيع تلك السهام؛ لأن المنصوص: 
اشتراط معرفة المتبايعين للمبيع... . وذكر أن هذا مما عمت به البلوى» وهذا 
حاصل السؤال منه ومن غيره عن حكم هذه المسألة. 

والجواب: الحمد للهء لا يخفى أن الشريعة الإسلامية كفيلة ببيان كل ما 
يحتاج الناس إليه في معاشهمء ومعادهمء قال تعالى: وبرلا عيِلك الكتبَ. 
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نينا لحل شَّىَءِ» [النحل: 2144 والكلام على هذا مبني على معرفة حكم عقد هذه 
الشركة» ومساهمة الناس فيهاء ولا ريب في جواز ذلك» ولا نعلم أصلًا من 
أصول الشريعة يمنعه وينافيه. ولا أحد من العلماء نازع فيه. 

إذا عرف هذا فإنه إذا كان للإنسان أسهم في أية شركة» وأراد بيع أسهمه 
منهاء فلا مانع من بيعها بشرط معرفة الثمن» واشكرة اص م ني الإضراك 
معلومّاء وأن تكون أسهمه منها معلومة أيضًا. 

فإن قيل: إن فيها جهالة؛ لعدم معرفة أعيان ممتلكات الشركة» وصفاتها. ‏ 
فيقال: إن العلم في كل شيء بحسبه» فلا بد أن يطلع المشتري على ما يمكن 
الاطلاع عليه بلا حرج ولا مشقة» ولا بد أن يكون هناك معرفة عن حال الشركة 
ونجاحها وأرباحهاء وهذا مما لا يتعذر علمه في الغالب؛ لأن الشركة تصدر في 
كل سنة نشرات توضح فيها بيان أرباحها وخسائرهاء كما تبين ممتلكاتها من 
عقارات ومكائن وأرصدة كما هو معلوم من الواقع». فالمعرفة الكلية ممكنة 
ولابد» وتتبع الجزئيات في مثل هذا فيه حرج ومشقة» ومن القواعد المقررة أن 
المشقة تجلب التيسير» وقد صرح الفقهاء رحمهم الله باغتفار الجهالة في مسائل 
معروفة» في أبواب متفرقة» مثل جهالة أساس الحيطان وغير ذلك. . .00© 

ويقول الدكتور عمر المترك كله: «إنه وإن كان يحصل في الشركات نوع من 
الجهالة» إلا أن مثل هذه الجهالة : تغتفرء حيث إنها لا تفضي إلى النزاع . 
والجهالة التي تؤثر في صحة العقد هي الجهالة التي تؤدي إلى عدم إمكان تنفيذ 
العقدء أو إلى نزاع فيه كبيع شاة من قطيع تتفاوت آحاده دون تعيين» فإن البائع 
يرغب عادة في إعطاء المشتري أدناه» والمشتري يرغب في أن يأخذ منه أحسنه 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأغلاه. فيتنازعان» ويؤدي ذلك إلى عدم التنفيذء أما الجهالة في مثل هذه 
المسألة فلا تؤدي إلى نزاع ؛ لأن البيع والشراء يجري في جزء معين»؛ وهو معلوم 
للبائع والمشتري. 

ولأن الناس محتاجون إلى هذه البيوع» والقول بعدم جوازها يؤدي إلى ضرر 
كبير» والشارع لا يحرم ما يحتاج إليه الناس لأجل نوع يسير من الغررء ولذا 
أباح بيع الثمار بعد بدء صلاحها مبقاة إلى الجذاذ» وإن كان بعض المبيع لم 
يخلق بعد» وأجاز بعض العلماء بيع المغيبات في الأرض كالجزر وما أشبههء 
وبيع ما يكون قشره صونًا له كالعنب والرمان والموز في قشره قولًا واحدّاء فإذا 
رئي من المبيع ما يدل على ما لم ير جاز البيع ياتفاق» فكذلك الشركات يستدل 
على نجاحها وفشلها بما ظهر منها واشتهرت بهء وبيع الغرر نهي عنه؛ لأنه 
يفضي إلى أكل المال بالباطل» فإذا عارض ذلك ضرر أعظم من ذلك أبيح دفعًا 
لأعظم الفسادين باحتمال أدناهماء وهذه قاعدة مستقرة في الشريعة 
الإسلامية»97؟. 

وسوف أتناول بشيء من التفصيل الخلاف الفقهي في جواز إنشاء شركات 
. المساهمة. والخلاف في حكم تداولها في بحوث مستقلة إن شاء الله تعالى في 
الكلام على سوق المال» وأسوق حجج المانعين وأدلة المجيزين بشيء من 
التوسع» وإنما اقتضى التذكير هنا لهذه المسألة لعلاقة بيع الأسهم هنا في بيع ما 
لم يره العاقدء بلغنا الله ذلك بمئه. وكرمهء وأعاننا على فهمه ومعرفة الحق قيه.. 

ين د 


)١(‏ الربا والمعاملات المصرفية (ص97”). 
وانظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة للدكتور: مبارك بن سليمان آل سليمان 
/١(‏ 195). 
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[م-09"] هل تكفي رؤية الأنموذج عن رؤية بقية المبيع؟ 

إن كان الأنموذج من مال متقوم تتفاوت آحاده» فاختلف العلماء في صحة 
بيعه بالأنموذج على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصحء وله الخيار إذا رآه. وهذا مذهب الحنفية؟ . 

لا وجه القول بالصحة: 

شراء المتقوم بالأنموذج يعتبر بمنزلة من اشترى بلا رؤية ولا صفة» والمبيع 
يصح ببعه بلا رؤية ولا صفة» ويكون لمشتريه الخيار إذا رآه. وسيأتي إن شاء 
الله تعالى الكلام على خيار الرؤية. 

القول الثاني : 

لا يصح مطلقاء وهذا مذهب الشافعية والحنابلة9' . 

لا وجه القول بعدم. الصحة: 

إذا كانت آحاده متفاوتة لم تكن رؤية الأنموذج دالة على رؤية باقية» فكأنه 


(1) المبسوط (1/ 077» تببين الحقائق (4/ 057 العناية شرح الهداية (5/ 0747 حاشية 
أبن عابدين (5/ 0516)» درر الحكام في شرح مجلة الأحكام /١(‏ 714). 
(6) أسنى المطالب (؟/ »)١9‏ حاشيتا قليوبى وعميرة (؟/ /27387: الإنصاف (5/ 75986). 
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كما أن الشافعية يمنعون من بيع الموصوف الغائب إذا كان معيئا. 

القول الثالث: 

لا يصح شراء المتقوم برؤية بعضه إلا أن يكون في نشره إتلاف للمييع » فيصح 
للحا 

وإن كان الأنموذج من مال مثلي. 

فاختلف أهل العلم في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يصح بيع الأنموذج على خلاف بينهم في شرط الجوازء وهذا قول جمهور 
العلماء» وقول في مذهب الحنابلة. 

فالحنفية قالوا: يصح ورؤية الأنموذج كافية في إسقاط خيار الرؤية؛ لأن رؤية 
بعضه تقوم مقام رؤية كله لتساوي آحادهء بخلاف المتقوم» ولجريان العادة 
بالاكتفاء برؤية بعضه في الجنس الوالجة 

ولأن رؤية جميع المبيع لا تشترطء لتعذره في بعض الأحوال» فيكتفى برؤية 
ما يدل على العلم بالمقصوه"". ظ 

وذهب المالكية إلى صحة بيع الشيء برؤية بعضه لكن إن اشتراه جزافًا اشترط 
أن يكون المبيع حاضرّاء وإن اشتراه مكيلا لم يشترط حضور الميبع”". 


.)584 /5( منح الجليل‎ »)5١ .»5٠ /*( مواهب الجليل (5/ 759)» الشرح الصغير‎ )١( 

(؟) المبسوط /١(‏ 0077 تبيين الحقائق (5/ 55)» العناية شرح الهداية (5/ 757): حاشية 
ابن عابدين (5/ 095)» درر الحكام في شرح مجلة الأحكام /١(‏ 0775. 

9) قال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 597؟): « (وجاز برؤية بعض المثلي) ليس هذا 
خاصًا بالمكيل» وكذلك في الجزاف يكفي رؤية البعض إذا كان الجميع حاضرًا في - 
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وذهب الشافعية إلى تفصيل آخر في بيع الأنموذج: 


قال النووي: «إذا رأى أنموذبًا من المبيع منفصلًا عنهء وبنى أمر المبيع 


عليه نظر: إن قال: بعتك من هذا النوع كذا وكذاء فالمبيع باطل؛ لأنه لم يعين 
مالاء ولم يراع شروط السلمء ولا يقوم ذلك مقام الوصف في السلم على 
الصحيح من الوجهين؛ لأن الوصف يرجع إليه عند النزاع بخلاف هذا. . 


وإن قال: بعتك الحنطة التي في البيت» وهذا الأنموذج منهاء فإن لم يدخل 


الأنموذج منها فوجهان. أصحهما: لا يصح البيع؛ لأن الببع غير مرئي"") وإن 
أدخلها صح على أصح الوجهين. . . ثم صورة المفالة مفروضة في 
المتماثلات» والله يي أعلم)”” . 


(010 


غرارة أو نحوها... نعم يكفي رؤية بعض المثلي المكيل سواء كان حاضرًا بالبلد أو 
غائبًاء قاله في التوضيح. . . واحترز بالمثلي من المقوم فإنه لا يكفي رؤية بعضهء قال في 
التوضيح : وهو ظاهر المذهب. .)٠..‏ 

وفي حاشية الدسوقي (7/ 75): «وجاز البيع برؤية بعض المثلي. . . ولو جزافًا لما مر أن 
رؤية البعض كافية فيه... بخلاف المقوم» أي كعدل مملوء من القماش فلا يكفي رؤية 
بعضه على ظاهر المذهب كما قال في التوضيح . 

وقال ابن عبد السلام: الروايات تدل على مشاركة المقوم للمثلي في كفاية رؤية البعض إذا 
كان المقوم من صنف واحدء والراجح الأول» قال شيخنا: إلا أن يكون في نشره إتلاف». 
وانظر الشرح الصغير (5/ »)5١ »5٠‏ منح الجليل (5/ 584). 

يعني: أن المبيع غير مرئي لا كلهء ولا بعضهء فيكون كأنه باعه على الصفة» ومذهب 
الشافعية يمنعون من بيع الموصوف إلا في السلم كما تقدم تقرير مذهبهم في حكم بيع 
الغائب. 

المجموع (9/ 75): وانظر معالم القربة (ص588)» أسنى المطالب (؟/ 2١9‏ حاشيتي 
قليوبي وعميرة (؟/ .)7١1/‏ 
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يفتح جرانًا ويقول: الباقي بصفتهء إذا جاء على صفته ليس له ردهء» قال 
المرداوي: وهو الصواب(©. 

القول الثاني: 

ذهب الحنابلة إلى أن بيع الأنموذج لا يصح.ء قال في الإنصاف: 

«ولا يصح بيع الأنموذج» بأن يريه صاعًاء ويبيعه الصبرة على أنها من جنسه 
على الصحيح من المذهب» وقدمه في الفروع 1 

وعلل البهوتي عدم الصحة : العدم رؤية المبيع وقفت ال 


ل الراجح: 

بعد أن ذكرنا مذاهب العلماء في بيع الأنموذجء أرى أن الراجح هو القول 
بالجواز لقوله تعالى: «وَآحلٌ أَلَهُ اليم [البقرة: 908]. 

ولأن الأصل عدم التحريم حتى يأتي نص من الشرع ينهى عن هذه المعاملة 
بخصوصهاء أو يكون في القول بالجواز وقوع في محذور شرعي مجمع عليه: 
ولا محذور إن شاء الله تعالى» إلا أن القول بالجواز ينبغى أن يكون بالضوابط 
التالية : 
أولا: أن يكون المبيع مما لا تتفاوت آحادهء حتى يمكن أن تكون رؤية 
الأنموذج تعبر عن رؤية الكل؛ لأن آحاده إذا اختلفت لم يكن لرؤية الأنموذج 
فائدة. 
)١(‏ الإنصاف (5/ 7548).» المبدع (5/ 256 شرح منتهى الإرادات (؟7/ .)١7‏ 


(0) الإنصاف (5/ 596). 
() كشاف القناع (/ 158). 
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الثاني: أن يكون المبيع معيئّاء وليس موصوفاء فإن باع غير معين: أي 
موصوف كما لو قال: أبيعك مائة صاع من البر بمثل هذا الأنموذجء فهذا 
يشترط فيه ما يشترط في: السلم؛ لأننا لو جوزنا البيع بهذه الصفة دون تقديم 
الثمن كان البيع بيع دين بدين» وهذا لا يجوزء فلا بد من تعيين المبيع في مثل 
هذه الحالة؛ أو يقدم الثمن ليكون المبيع سلما إما حالا وإما مؤجلًا بناء على 
صحة السلم الحال» وفيه خلاف سيأتي إن شاء الله تعالى. 

وأما اشتراط الشافعية أن يكون الأنموذج جزءًا من المبيع» حتى يمكن أن 
يقال: إن المشتري قد رأى بعض المبيع ؛ لأن الأنموذج إذا كان خارج الصفقة 
الشرط»ء وإن كان طردًا لمذهبهم إلا أنه ليس بوجيه؛ لأن بيع الغائب الموصوف 
على الصحيح أنه جائز. ولو لم يرء والله أعلم. 
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المطلب الثالث 
في حكم البوفية المفتوح 

[ن ]١5-‏ البوفيه: كلمة» أصلها فرنسي, كانت تعني قطعة من الأثاث فيها 
أدراج وخزائن للأواني» ثم شملت الطاولة التي تقدم عليها المرطبات» ثم 
أصبحت تعني المطعم الذي يحتوي على هذه الطاول97 

وكلمة مفتوح: تعني أن للمشتري أن يختار من جميع الأصناف المعروضة 
المقذا الى كه لربحة بواتعلة: 

فهذا البيع يحتمل الصحة؛ لأن المشتري قد عرف المبيع بالرؤية» والبائع حدد 
المقدار بوجبة واحدة» وتفاوت الناس في الأكل يعتبر من التفاوت اليسير الذي 
يتسامح الناس فيه عادة» فيلحق بالغرر اليسير الجائزء ولو وجد أن أنسانًا قد يأكل 
بما مقداره وجبتين» أو أكثر» فهذا نادر» وسعر البوفيه المفتوح مرتفع قليلّا عن غيره 
لكون المشتري يحدد المقدار والصنف الذي يريد وهذا الارتفاع في السعر يعوض 
البائع عن حالات قليلة قد يكون المشتري ممن يأكل مقدارًا يخرج عن العادة. 

وقد يقال: بأن هذا البيع يحتمل عدم الصحة؛ لأن الأصناف المعروضة 
متفاوتة في السعرء فقد يرغب في أغلاها سعرّاء وتحديد المقدار بالوجبة 
الواحدة للشخص لا يكفي» فإن الناس يتفاوتون في مقدار ما يأكلون تفاوتًا 
كبيرًاء فيدخل ذلك في الغرر المنهي عنه. ظ 

والقول بالصحة عندي أقوى» والله أعلم . 


4 انظر التعيين وأثره في العقود المالية - رسالة دكتوراه للشيخ عبد الرحيم بن السيد» (صه١٠)‏ 
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: إسلامي ظ ج 


[م-١0]‏ يجوز بيع الحيوانء وفي ضرعه لبن» وإن كان اللبن مجهولًا؛ لأنه 
تابع للحيوان» وحكي الإجماع على جوازه» ودليله حديث المصراة» وهو في 
لدي 00 

[م-١١"]‏ ويجوز بيع اللبن بعد انفصاله من الضرع جزاقاء ومكيلاء ولا 
إشكال فيه. 

[م-77"] وأما بيع اللبن وحده؛ وهو في الضرع» فقد اختلف العلماء في 
جواز الفذعان قري : 

القول الأول: 

لا يجوز بيع اللبن في الضرع قبل انفصالهء وهو مذهب الحنفية”". 
والشافعية كزدرة ميا 

استدل القائلون بعدم الجواز: 

الدليل الأول: 

(ح-5١75)‏ ما رواه الطبراني في معجمه من طريق حفص بن عمر الحوضي»ء 


.)١1815( ومسلم‎ :)7١58( البخاري‎ )١( 

(1) البحر الرائق (5/ 778)» المبسوط »)2١95 /١75(‏ الهداية شرح البداية (/ 47)» بدائع 
الصنائع (ه/ .)١7"4‏ 

(*) مغني المحتاج (7/ 2073١‏ كفاية الأخيار (ص5857)» الإقناع للشربيني (؟/ ”787)؛ 
والإقناع للماوردي (ص48)» المهذب /١(‏ 785)» الوسيط (9/ .)5١‏ 

(5) الإنصاف (5/ ٠٠27)؛‏ المحرر(١/ ».)3594٠‏ المغني (5/ »)١51/‏ كشاف القناع (7/ .)١55‏ 


31 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ثنا عمر بن فروخ - صاحب الأقتاب - ثنا حبيب بن الزبير» عن عكرمة عن 
ابن عباس وها قال: نهى رسول الله يك أن تباع ثمرة حتى تطعم. ولا صوف 

٠. 5 1‏ نلق 
على ظهرء ولا لبن في ضرع ". 
[الراجح وقفه على ابن عباس”" . 


. ١١978 رقم:‎ )7”*8 /١١( المعجم الكبير‎ )١( 

(؟) اختلف فيه: فروي مرفوعًا على خلاف في وصله وإرساله» وروي موقوقًا. 
فقد أخرج الحديث الطبراني كما في إسناد الباب» وفي الأوسط (4/ »)0١١‏ رقم: 8١ل/الا‏ 
من طريق حفص بن عمر الحوضي . 
وأخرجه ابن عدي في الكامل (5/ 54)» وصاحب طبقات المحدثين بأصبهان /١(‏ 0/ا"), 
والدارقطني في سنته (7/ 4 والبيهقي في السنن (5/ )”5٠‏ من طريق يعقوب بن إسحاق 
الحضرمي . 
والدارقطني في السئن (”7/ )١5‏ من طريق قرة بن سليمان. 
ثلاثتهم عن عمر بن فروخ » عن حبيب بن الزبير» عن عكرمة» عن ابن عباس» عن النبي يَكِةٍ. 
وخالفهم وكيع فرواه عن عمر بن فروخ» عن حبيب بن الزبير» عن عكرمة» عن النبي كَل 
مرسلًاء ووكيع لا يوزن بغيره. 
رواه ابن أبي شيبة في المصنف (5 / :؛ ومن طريقه الدارقطني في السنن (/ .)١8‏ 
وتابعه اين المبارك» فقد روى أبو داود في المراسيل )١47(‏ من طريق ابن المبارك» عن 
عمر ابن فروخ» عن عكرمة» عن النبي كَل مرسلًا . 
وقد سقط من إسناده حبيب بن الزبير. 
فهنا يتبين لنا أن عمر بن فروخ لم يضبط الحديث» فتارة يروي الحديث موصولاء وتارة 
يرويه هرسلا وقد تفرد يزقعه فهذا مما يعت رواب الموضولةة والمزميلة+ وقد رواة غيره 
موقوفًا على ابن عباس» وهو المحفوظ. 
فقد أخرجه عبد الرزاق في المصنف (8/ 8) رقم: 5ا57١‏ . 
والدارقطني في السنن (/ )١6‏ من طريق الثوري. 
وأخرجه ابن أبي شيبة (5/ 579) رقم: 7١91١‏ حدثنا أبو الأحوص. 
وأخرجه أبو داود في المراسيل (147) من طريق زهير بن معاوية» ثلاثتهم عن أبي إسحاق» 


عن عكرمة» عن ابن عباس موقوقا عليه. - 
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وله شاهد من حديث أبي سعيد سيأتي ذكره إن شاء الله في باب بيع الصوف 
على الظهر. 

الدليل الثاني : 

أن النبي كَل نهى عن بيع الغررء والجهل بالمبيع غرر منهي عنه. وما في 
الضرع لا يمكن الوقوف على مقداره: ولا يكفي في هذا رؤية الضرع أو لمسه 
فقد يكون الضرع كبيرًا من السمن» فيظن أنه من اللبن. 

الدليل الثالث: 


من شروط البيع القدرة على تسليم المبيع» وشراء اللبن في الضرع يتعذر 
تسليم المبيع بعينه» لأنه لا يعرف مقدار ما وقع عليه البيع» فإنه وإن كان مشاهدًا 
كاللبن في الظرف, لكنه إذا حلبه خلفه مثله سريعًا مما لم يكن في الضرعء 
فيختلط فيه ملك البائع بملك المشتري على وجه لا يتميز. 


القول الثاني : 


قالوا: يجوز بيع اللبن في الضرع أيامًا معدودة إذا عرف صفته» وقدرهء وهذا 
اختيار القاضى عبد الوهاب البغدادي من المالكية”"' . 


- وتابعه على وقفه سليمان بن يسارء كما في مسند الشافعي (ص١5١)‏ أخبرنا سعيد بن 
سالمء عن موسى بن عبيدة» عن سليمان بن يسارء عن ابن عباس موقوفًا. وموسى بن 
عبيلة. ضعيف . 
فتبين بهذا أن الطريق الموقوف هو الأرجحء والله أعلم . 
قال البيهقي كي (0/ :)71٠‏ «تفرد برفعه عمر بن فروخ» وليس بالقوي» وقد أرسله عنه 
وكيع» ورواه غيره موقوفا» ثم ساقه بإسناده موقوفاء وقال: «هذا هو المحفوظ موقوف». 
ورجح الحافظ ابن حجر الرواية الموقوفة في الدراية في تخريج أحاديث الهداية (٠لالا),‏ 
وانظر نصب الراية للزيلعي (5/ »)١7 ١١١‏ وتلخيص الحبير .)١١71(‏ 

. 9481/ الإشراف على نكت مسائل الخلاف (5/ ١ا2) مسألة‎ )١( 
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وحجته : 

قال القاضي : «لأنه لبن موصوف بصفتهء وقدرهء فجاز بيعه في الضرع مدة 
معلومة كلبن الظعر)7' . 

وقد يناقش هذا القول: 

بأن هناك فرقًا بين بيع اللبن في الضرع» واستئجار المرأة لترضع الطفل» 
فالعقد في الظئر عقد مركب من عقدين هما بيع وإجارة فافترقاء ولذلك ذهب 
ابن تيمية إلى التفريق بين بيع اللبن في الضرع وبين استئجار البهيمة مدة 
معلومة لأخذ لبنهاء فمنع الأول وأجاز الثاني» وهي مسألة خلافية بين أهل 
العلم”" . 

القول الثالث: 

قيل: يجوز شراء اللبن في الضرع من الغنم جزافًا وكيلاء لكن إن اشتراه 
جزاقًا فيشترط لجواز البيع شروطء وهي: ٠‏ 

الأول: أن تكون الغنم كثيرة كالعشرة ونحوها. 

الثاني 4 أت يكون الشراء في بزبان اللبن. 

الثالث: أن يعرف قدر حلابها. 

الرابع : أن يكون إلى أجل لا ينقضي اللبن قبله. 

الخامس: أن يشرع في أخذ ذلك يومه أو إلى أيام يسيرة. 


وإن اشترى اللبن بكيل معلوم كأن يقول: اشتري منك كل يوم رطلين من لبن 


(1) الإشراف على نكت مسائل الخلاف (9/ 09/1). 
ف مجموع الفتاوى (9؟7/ م7) والفتاوى الكبرى (5/ 56). 
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اسح تسقسطسط لصتت ست تت لوكي 
كساعك هدة شهر بكذاء تنهوة بالفروظ التنابعة عدا القبرظ الأول 

هذا قول المالكية في بيع لبن الغنم المتعددء وأما بيع لبن الشاة الواحدة؛ 
فاختلف المالكية في جوازه»ء فروى أشهب عن مالك جوازه. 

ورأى ابن القاسم تعد وهو ال كر 

0 وحجة من فرق بين الشاة الوحدة وبين الغنم الكثير: 

أن الشاة الواحدة يلحقها التغير بالنقصان والزيادة» وقد يكون اللبن صائيًا 
وقد يكون كدرّاء والغنم الكثير يحمل بعضها بعضًا فلا يظهر في جملتها تغير 
بزيادة ولا نقصانء فيبعد الغرر فيها""". 

هذه الشروط من المالكية حملهم عليها حرصهم على معرفة مقدار المبيع 
وضبطهء وجعل الغرر إن وقع؛ يكون من الغرر اليسير المغتفرء فهم في اللبن 
الجزاف اشترطوا أمورًا تتعلق بعضها في وقت الشراءء وبعضها في مقدار . 
المبيع : وبعضها في عدد الغنم . 

'ففي الوقت: اشترطوا أن يكون الشراء في إيان اللبن» لأن الشاة في آخر 
وقتهاء وبعد شهور من إنجابها يقل لبنهاء بخلاف لبنها إذا كان بعد الإنجاب 
مباشرة. . ظ 
كما اشترطوا أن يكون عدد الغنم كثيرًا حتى يضمن عدم تغير صفة اللبن. 


وأن يضرب أجلًا يعلم أن لبنها لا ينقطع إلى مثله . 


)١(‏ مواهب الجليل (0/ 575)» الخرشي (9/ 205١‏ المنتقى للباجي (5/ 2))١594‏ حاشية 
الدسوقي (5/ .)5١ 23١‏ 


(؟) المنتقى للباجي (54/ 7559)» بداية المجتهد (؟/ .)١١19‏ . 
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وأن يكون المتبايعان قد عرفا قدر حلابها حين التبايع» فهذه الشروط لاشك 
أنها تقبط إلن حل كير جد مقدار المبيع وصفتهء فينتفي عنه الغرر الكثيرء 
ويبقى الغرر اليسير مما يغتفر مثله إن شاء الله تعالى. 

وأما إن اشتراه كيلا فلا يدخله غرر حينئذ من جهة المقدارء وإذا لم يوف 
اللبن بالقدر المطلوب؛ أو جاء على صفة غير مرغوبة انفسخ المبيع كالسلم 
تماما. 

فلا أرى مع هذه الضوابط التي وضعها المالكية أي محذور شرعي من 
جواز بيع اللبن في الضرع. وليس في جوازه ظلم لأحد المتبايعين» وقدر 
المبيع يعرف بالعادة» وإنما المحذور. والظلم» أن يحصل لأحد المتعاوضين 
مال» والآخر قد يحصل له وقد لا يحصل. وما يقال من أن اللبن وقت 
الحلب يختلط بلبن حادث. لم يقع عليه البيع» فيجاب عنهء بأن هذا المقدار 
يسير جدًا في وقت يسير جدّاء وهو وقت الحلب. والذي لا يستغرق دقائق 
معدودة. وقد طابت به نفس البائعء فيكون من الغرر الستتو. الذي لا يؤثر في 
البيع» والله أعلم . 
ش قال الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير «فهذه الضمانات - يعني شروط 
الشاة الواحدة» وفي الغنم الكثيرء وإن كان الغرر في بيع الغنم الكثير أبعد منه 
في بيع لبن الشاة الواحدة)” . 
. القول الرابع : رأي ابن تيمية وابن القيم. 

قال ابن القيم : «وأما بيع اللبن في الضرع. . . يجب فيه التفصيل : 


)١(‏ الغرر وأثره في العقود (ص785). 
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فإن باع الموجود المشاهد في الضرعء فهذا لا يجوز مفردّاء ويجوز تبعًا 
للحيوان؛ لأنه إذا بيع مفردًا تعذر تسليم المبيع بعينه؛ لأنه لا يعرف مقدار ما وقع 
عليه البيع» فإنه وإن كان مشاهداء كاللبن في الظرفء لكنه إذا حلبه خلفه مثله 
مما لم يكن في الضرعء فاختلط المبيع بغيره على وجه لا يتميز» وإن صح 
اللخدئق الذي رواه الطبراني في معجمه من حديث ابن عباس: أن 
رسول الله َك نهى أن يباع صوف على ظهرء أو لبن في ضرع» فهذا إن شاء 
الله محمله . 

وأما إن باعه آصعًا معلومة من اللبن» يأخذه من هذه الشاة» أو باعه لبنها أيامًا 
معلومة» فهذا بمنزلة بيع الثمار قبل بدو صلاحهاء لا يجون© 

وأما إن باعه لبئًا مطلقًا موصوًا في الذمةء واشترط كونه من هذه الشاق» أو 
البقرة» فقال شيخنا: هذا جائز. 

واحتج بما في المسند من أن الننبي ككلِكِ نهى أن يسلم في حائط بعينه» إلا أن 
كو د ا 

ثم قال ابن القيم : «وأما إن أجره الشاةء أو البقرة» مدة معلومة» لأخذ لبنها 
في تلك المدة» فهذا لا يجوزه الجمهورء واختار شيخنا جوازه» وحكاه قرلا 
لبعض أهل العلم» وله فيها مصنف مفرد»29 . 


() قلت: : بيع الشمار قبل بدو صلاحها إذا اشترط قطعه في اللحال جاز على الصحيح» وهذا مثله. 

زفق لم أقف عليه في المسند المطبوع بهذا اللفظء. وإنما روى أحمد (؟/ )0١‏ من طريق 
أبي إسحاق» سمعت رجلا من أهل نجران» قال : سألت ابن عمر عن السلم في النخل» 
وفيه مرفوعًا : (نهى عن السلم في النخل حتى يبذو صلاحه). وهذا إسناد ضعيف لجهالة 
العورائن 


(6) زاد المعاد (6/ 877) وما بعدها. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مدق 
واسعجان الشاة للبنها سياتي إن شاء الله بحثه في كتاب الإجارة» بلغنا الله 
ذلك بمنه وكرمه. | 
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[م-1*] بيع الحيوان الحامل جائزء ويدخل الحمل تبعًا على خلاف بين 
أهل العلم في جواز اشتراط الحمل» وسيأتي إن شاء الله تعالى بحثه. 

[م-5١"]‏ وأما بيع الحمل في البطن دون أمهء فلا يجوز بيعه» وهذا مذهب 
الأئمة7". 

قال ابن عبد البر: «هذا مما لا خلاف فيه» وقد اتفق العلماء على أن بيع ما 
في بطون الإناث لا يجوز؛ لأنه غرر وخطر ومجهول. . .)7 . 

قال النووي: أجمع العلماء على بطلان بيع الجنين... نقل الإجماع 
ابن المنذر والماوردي وغيرهما””" . 

وقال في الإنصاف: «بيع الحمل في البطن نهى الشارع عنهء فلا يصح ببعه 
إجماعًا»© , 


وسسبتد الإجماع دلبل وتعليل : 


. البحر الرائق‎ :)17١ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/‎ »)51١. /5( انظر فتح القدير‎ )١( 
2)5١19 المنتقى (0/ 57): جامع الأمهات (ص7”58): حاشية العدوي (؟/‎ »)4١ /0 
الثمر الداني شرح رسالة القيرواني (ص١2076)» القوانين الفقهية (صصض9١5١)» المهذب‎ 
,)6٠ /5( الإنصاف‎ :.)1564 /٠١( شرح النووي على صحيح مسلم‎ .)519 /١( 
.)59٠ /١( المحرر‎ .)١55 /5( كشاف القناع‎ 

.)١41/ /١9( الاستذكار‎ )0( 

(9) المجموع (9/ ١91اء‏ 847). 

.)":٠ /4( الإنصاف‎ )5( 
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«اته ظ 

انا دقل كام هعارد آم العا نون 

(ح-6١50)‏ ما رواه مسلم من طريق أبي الزناد»ء عن الأعرج.» عن 
أبي هريرة طَفه» قال: نهى رسول الله يكل عن بيع الحصاة؛ وعن بع الغرر”"'. 

وجه الغرر في هذا البيع : 

جهالة المبيع» حيث لا تعلم صفته ولا حياته» قال مالك: «والأمر عندنا أن 
من المخاطرة والغررء اشتراء ما في بطون الإناث من النساءء والدواب؛ لأنه لا 
يدرى أيخرج أم لا يخرجء فإن خرج لم يدر أيكون حسنًا أم قبيحاء تامًا أم 
ناقصًاء ذكدًا أم أنثى » وذلك كله يتفاضل إن كان على كذا فقيمته كذاء وإن كان 
على كذا فقيمته على كذا""' . 

وأما الدليل الخاص فهو: 

(ح-5١3)‏ ما رواه أحمد من طريق جهضم - يعني اليمامي- حدثنا محمد 
ابن إبراهيم» عن محمد بن زيدء عن شهر بن حوشب»ء عن أبي سعيد 
الخدري ويه قال: نهى رسول الله يكلعِ عن شراء ما في بطون الأنعام حتى 
تضعء وعما في ضروعها إلا بكيل» وعن شراء العبدء وهو آبق» وعن شراء 
المغانم حتى تقسم. وعن شراء الصدقات حتى تقبض» وعن ضربة الغائص”". 

ع 

وأما التعليل في المنع من بيع الحمل في البطن فذكروا ثلاثة تعاليل: 


.)15١5( صحيح مسلم‎ )١( 
.)556 (؟) الموطأ (؟/‎ 


6) الصفك #0 257 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح .)١58‏ 
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هته 

الأول: الجهالة كما سبق ونقلت ذلك من كلام الإمام مالك كله. 

الثاني : تعذر التسليم» قال الباجي: (ووجهه من جهة المعنى ما احتج به من 
أنه مجهول الصفة» متعذر التسليم» وأحد الأمرين يفسد العقد» وإفسادهما إذا 
اجتمعا أوكد)»27. 

وقد علل السرخسي أيضًا بالعجز عن التسليه”". 

الثالث: ذكر السرخسي علة أخرى» وهي انعدام المالية» قال في المبسوط: 
«وكذلك بيع أولادها في بطونها لا يجوز لمعنى الغررء وانعدام المالية» والتقوم 
فيه مقصودًا قبل الانفصال» وعجز البائع عن تسليمه»”" . 

يقصد والله أعلم من قوله انعدام المالية باعتبار الحال» وليس باعتبار المآل» 
فإنه وهو جنين متصل بأمه لا حياة له مستقلة» ولا يمكن تموله في النحال» والله 


ع 


أعلم. 


0“ 


.)47 /0( المنتقى شرح الموطأ‎ )١( 
.)١1986 /١١؟( المبسوط‎ )0( 
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المسألة الأولى 
بيع الحيوان واستثناء ما فى بطنه 

[م-5١"]‏ لو باع حيوانًا حاملا واستثنى ما في بطنهاء فقد اختلف العلماء فى 
جوازه على قولين : 

القول الأول: 

البيع فاسدء وهذا مذهب الحنفية'''» والمالكية”"» والشافعية؟, 
والحتادلة”": 

واختار بعض المالكية أن الاستثناء باطل» والبيع صحبيم* . 

القول الثانى : 

الاستثناء صحيح» وهو وجه مرجوح فى مذهب العا في ورواية عن 
أحمد”" » ورجحه ابن حزم » واختاره شيخنا ابن عثيمين رحمه الله تعالى © . 
)١(‏ المبسوط /١(‏ 19)» الفروق للكرابيسي (؟/ لاه. 058)» بدائع الصنائع (0/ )١08‏ 


تبيين الحقائق (5/ 08)» فتح القدير (5/ 558)»: حاشية أبن عابدين (5/ 57). 
() قال الباجي في المنتقى للباجي (5/ 57 (لا يجوزء ويفسخ البيع»» وانظر: الخرشي . 
(8/ 22078 الفواكه الدواني (”7/ 45). 
(9) المجموع (9/ 295.: المنثور في القواعد /١(‏ 55١).؛‏ أسنى المطالب(؟/ هلا, .)1١١‏ 
(5) المغني (5/ 88)» الإنصاف (5/ 208. كشاف القناع (/ .)١/7‏ 


.)"95 /4( حاشية الدسوقي‎ )0(٠ 


(5) المجموع (9/ 9985). 

(0) المغني (5/ 88)ء الإنصاف (5/ 08*). 
(8) المحلى ا .)07٠٠‏ 

(9) الشرح الممتعء المجلد الثامن. 
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دا حجة القائلين بالمنع دليل وتعليل: 

أما الدليل: 

(ح-707) فقد روى مسلم في صحيحه من طريق أيوب» عن أبي الزبير» 
وسعيد بن ميناءء» عن جابر ديه قال: نهى رسول الله يَكلِلةٍ عن المحاقلة. 
والمزابنة» والمخابرة» والمعاومةء وقال الآخر: بيع السنين» وعن الثنياء 
ورخص في العرايا"''. 

(ح-8١35)‏ وروى أبو داود من طريق عباد بن العوام» عن سفيان بن حسين» 
عن يونس بن عبيدء عن عطاء عن جابر بن عبد الله يه قال: نهى 
رسول الله يَكلهِ عن المزابنة» والمحاقلة» وعن الثنيا إلا أن يعلم”". 


ارخالة ثقات 71 . 


(؟) سنن أبي داود (5085"). 


() الحديث أخرجه الترمذي :)١740(‏ والنسائى فى المجتبى (58480) و(2)5777 وفي 
الكبرى له (/5581) و(9؟4)57 وابن حبان في 2 (597/1)» وأبو عوانة في مسنده 
(65049)» وأبو يعلى في مسنده »)١1414(‏ وابن عدي في الكامل (7/ 55)» والطبراني في ' 
المعجم الصغير (014)» والدارقطني في سننه (/ 58)» والبيهقي في السئن (5/ .)”٠4‏ 
.قال الطبراني: لم يروه عن يونس إلا سفيان بن حسين» تفرد به عباد بن العوام. 
وساق الترمذي هذا الحديث في العلل (ص”9١)»‏ ثم قال: «سألت محمدًا عن هذا 
الحديث فلم يعرفه من حديث سفيان بن حسين» عن يونس بن عبيد» عن عطاءء وقال: لا 
أعرف ليونس ابن عبيد سماعًا من عطاء بن أبي رباح». 
وقال ابن عدي في الكامل بعد أن ساق الحديث (7/ 5؟): «لا أعلم يرويه عن سفيان ابن حسين 
غير عباد بن العوام » ولا أعلم يروي سفيان بن حسين» عن يونس بن عبيد غير هذا الحديث . . .". 
وقال الترمذي في السنئن :)١740(‏ هذا حديث حسن صحيح غريب من هذا الوجه» من 


حديث يونس بن عبيد» عن عطاءء عن جابر. حت 
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هته 

ومعنى: نهى عن الثنيا: أن يبيع شيئاء ويستثني بعضه. فنهى النبي كله عن 
ذلك إلا أن يكون معلومًا. 

قال الحافظ في الفتح: «وأما حديث النهي عن الثنياء ففي نفس الحديث إلا 
أن يعلمء فعلم أن المراد أن النهي إنما وقع عما كان مجهولاه»؟. 

والحمل: مجهول الصفةء ولا تعلم حياتهء وقد يولدء وقد لا يولد» وقد 
يخرج ذكرًا وقد يخرج أنثى» وقد يخرج واحداء وقد يخرج توأماء فاستثناء 
الحمل يعتبر من استثناء المجهول عند المانعين. 

وقد أدخل الفقهاء مسائل كثيرة في النهي عن الثنياء وقد ضبطها صاحب 
الشرح الكبيرء فقال: «وضابط هذا الاين نال يعيب ابكار ا لا بسن يق 


و0 

وأما التعليل: 

فقالوا: إذا كان الحمل لا يجوز إفراده بالعقد كما سبق فى المسألة السابقة 
فلا يجور استكناؤه . 


- فإذا تأملت زيادة (إلا أن يعلم) رأيت أنه قد تفرد بها يونس بن عبيدء عن عطاءء وأين 
أصحاب عطاء عن هذه الزيادة, مع أن البخاري قال: ل" أعلم ليونس سماعًا من عطاء . 
وتفرد بها سفيان ابن حسين عن يونس» بل قال ابن عدي : لا أعلم يروي سفيان بن حسين 
عن يونس بن عبيد غير هذا الحديث. 
هذا الكلام ما يقتضيه البحث وفق القواعد الحديثية» وأما المعنى فإن النهى عن الثنايا 
المطلق في رواية مسلم ينبغي أن يقيد بالثنيا المجهولة» لأن اسصناء ء المجهول يصير المعلوم 
يلا وأما الاسشناء إذا كان معلومًا فلا حرج في اسكنائه» والله أعلم. 

درق الفئح (ه/ .)"1١١6١‏ 

(؟) الشرح الكبير بذيل المغني (5/ 18). 
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«ت»> 

لا دليل من قال: يجوز استضخاء الحمل. 
الدليل الأول: 
قال تعالى : وحن للَهُ َلْبَيْم» [البقرة: ه90]. 
وقال تعالى: «وَمَدَ فَصَّلَ لك ما حَرَم عَليَكم» [الأنعام: 1114. 
فكل فعل لم يأت في القرآن» ولا في السنة تحريمه» فهو حلال بنص القرآن» 
فمن ادعى التحريم فعليه الدليل. 

الدليل الثاني : 

أن استثناء الحمل ليس بيعًا حتى يقال: إن الحمل مجهول» واستثناء 
المجهول يصير المعلوم مجهولاء بل هو استبقاءء فالبائع لم يبع شيئّاء 
والمشتري لم يشتر شيئّاء غاية ما فيه أن البائع استبقى ملكه على الحمل» ولم 
يدخله في الصفقة» وعدم نقل الملك في الحمل لا يضر المشتري شيئّاء فكأنه 
باع عليه شاة حائلاء وهو بمنزلة من باع شجرة واستثتى ثمرتها . 

وهذا القول هو الراجح إن شاء الله تعالى. 
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المسألة الثانية 


بيع الحيوان بشرط الحمل 


[م-715] هذه المسألة كان المفروض بحثها في الشروطء ولكني حريص إذا 
ذكرت مسألة أن أذكر ما يتعلق فيهاء فلما ذكرت بيع الحيوان الحامل» وذكرت 
بيع الحمل وحدهء وحكم استثناء الحمل من الصفقة» ناسب أن نذكر بيع 
الحيوان بشرط أن يكون حاملا . ظ 

وقد اختلف العلماء في بيع الحيوان بشرط الحمل على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية''' ومذهب المالكية”''» وقول مرجوح في 


مذهب الشافعية 0 


القول الثاني : 


يصح الشرطء وهو رو واية الحسن بن زياد عن أن ع وهو أصح 
القولين في مذهب الشافعية””'» والمذهب عند الحنايلة© . 


.)088 /5( حاشية ابن عابدين‎ »)١58 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

69 الخرشي (ه/ 86م ). : 

(7) المجموع (9/ 8847). 

6 بدائع الصنائع (ه/ 154). 

(5) أسنى المطالب (؟/ هلاء 0075 حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 7754)» المنثور فى 
القواعد (؟7/ .)8١‏ 1 1 

(5) كشاف القناع (/ .)19٠‏ 
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القول الثالث: 

يصح اشتراطه في الجارية» ولا يصح في غيرهاء وهو قول في مذهب 
الحنفية27» وقول فى مذهب الشافعية؟' . 

ل تعليل من قال بالجواز: 

الحمل صفة مقصودة. مؤثرة في الثمن» فيصح اشتراطه» كما لو اشترط العبد 
كاتيًا . 

ولأنه لا يتعلق بإنشاء ما يتجددء بل هو التزام صفة ناجزة» فلا يؤدي إلى 
المنازعة. 

ولأن معرفة كون الحيوان حاملا أمر يعرفه أهل الخبرة. 

ولو تبين أن الدابة ليست حاملاء فللمشتري خيار الرد. 

لا تعليل من قال لا يجوز: 

قالوا: إن ما في البطن لا تعلم حقيقته» فاشتراطه من اشتراط زيادة مجهولة 
فى الصيع بوه اثلا سر ٠ ١‏ 

ولأن المشروط يحتمل الوجود والعدم. ولا يمكن الوقوف عليه للحال؛ لأن 
عظم البظن والتحرك يحتمل أن يكون لعارض داعء أو غيره» فكان في وجوده 
غرر» فيوجب فساد البيع”*. 


.)١159 2154 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 


زهة المجموع )4/ ذخضرة” المنثور في القواعد 0/ م00 
©) انظر حاشية ابن عابدين (5/ حلمهة). 
2 بدائع الصنائع (ه/ 154 ). 
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لا تعليل من فرق بين الجارية والبهائم: 

الحمل في الجواري عيب, بدليل أنه لو اشترى جارية فوجدها حاملًا فله أن 
يردهاء فكان ذكر الحمل في الجواري إبراء عن هذا العيب» بخلاف البهائم؛ 
لأن الحبل فيها زيادة» ألا ترى أنه لو اشترى بهيمة» فوجدها حاملًا فليس له حق 
ا 

ل الراجح من الخلاف: 

أرى أن القول الراجح القول بصحة اشتراط الحمل مطلقًا في البهائم 
والجواري؛ لأن المشتري لا يشترط صفة في الحمل حتى يقال: إن هذا يصعب 
الوقوف عليهاء كما لو اشترط كون الحمل أنثى أو ذكرًاء وإنما يشترط كون 2 
الدابة حاملاء ومعرفة هذا أمر بين يعرفه أدنى من له خبرة في البيع والشراء 
بالدواب» وإذا لم يكن هناك حمل يكون للمشتري الخيار» كما لو اشترى شيئًا 
. موصوقاء فلم يجد الصفة التي اشترطها في المبيع. 
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المطلب السادس 
في بيع الصوف على الظهر 


[م-717] اختلف العلماء في بيع الصوف على ظهر الحيوان» وهو حي على 
ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 
لا يجوز مطلقّاء وهو مذهب الحنفية”'؟2» والشافعية”"؟: والحنابلة9 , 
القول الثاني : 


يجوز بيع الصوف على الظهر بشرط ألا يتأخر جزه أكثر من نصف شهرء 
وهذا مذهب المالكية؟' . 


القول الثالث: 


يجوز بشرط جزه في الحال» وهو وجه ضعيف عند الشافعية”'» ورواية عن 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 57)» واعتبر بيع الصوف على الظهر بِيعًا باطلاء حيث صرح 
الحنفية بأنه لو سلمه الصوف. لا يمكن أن ينقلب صحيحًا . 
وانظر الجوهرة النيرة ,*١ /١(‏ بدائع الصنائع (60/ ١548‏ 158). 

(؟) الأم (/ »)176١‏ وقال النووي في المجموع (4/ 07917: «قال الشافعي والأصحاب: لا 
يجوز بيع الصوف على ظهر الغنم... سواء شرط جزه في الحال» أم لاء هذا هو 
المذهب» والمنصوصء ويه قطع الجمهور». وانظر الحاوي (ه/ 788). 

© المغني (5/ 2١51‏ كشاف القناع (/ 155). 

(54) وفي المدونة (5/ :)56٠‏ «قال لي مالك: شراء 0100000 
أو إلى عشرة أجل قريبء قلا أرى به بأسًا؛. 
وانظر الكافي لابن عبد البر (ص١”77).‏ الخرشي (5/ »)١188‏ مواهب الجليل (5/ 71/6). 

(5) قال النووي في المجموع (4/ 97): «وفيه وجه أنه يجوز - يعني بيع الصوف على - 
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لك ل لل ل ين 


أحمد”'': رجحها ابن القيم» وقال في الإنصاف: وفيه قوة”" . 


لا دليل من قال: لاا يجوز بيع الصوف على ظهر الحيوان. 

الدليل الأول: 

(ح-9١5)‏ ما رواه الطبراني في معجمه من طريق حفص بن عمر الحوضي» 
ثنا عمر بن فروخ - صاحب الأقتاب - ثنا حبيب بن الزيير» عن عكرمة» عن 
ابن عباس وها قال: نهى رسول الله كٍَ أن تباع ثمرة حتى تطعم. ولا صوف 
على ظهرء ولا لبن في ضرع”". 

[الراجح وقفه على ابن عباس]”“. 

الدليل الثاني : 

قياس الصوف على أعضاء الحيوان» بجامع أن كلا منهما متصل بالحيوان. 


وأجيب : 


بأن هذا من أفسد القياس؛ لأن الأعضاء لا يمكن تسليمها مع سلامة الحيوان 
بخلاف الصوف”'. 

الدليل الثالث : 

أنه لا يمكن تسليمه إلا باستئصاله من أصلهء. ولا يمكن ذلك إلا بإيلام 


ف ١‏ لطيرد يدرظ انعد فى العال سكابة اراق رط را لما 
(1) المغني (4/ 0187)» زاد المعاد (4/ 8786). 

(0) الإنصاف (4/ 01), زاد المعاد (0/ ع *8). 

(*) المعجم الكبير /1١(‏ 7788) رقم: 1198 . 

)تو مريت اق و0 

(0) انظر زاد المعاد (ه/ 5 89). 
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العيراة ونا ل 

ويجاب : 

بأن جزه في الحيوان ليس فيه تعذيب له أشبه بحلق الشعر من الآدمي؛ وأهل 
الخبرة يعرفون كيف يجزونه دون إيقاع ألم على الحيوان. 

الدليل الرابع : 

قد.يموت الحيوان قبل الجزء فيتنجس شعره» وذلك غرر من غير حاجة”" . . 

ويجاب : 

بأن الشافعية وحدهم من ينجس الشعر من الحيوان بالموت» والصحيح أن 
الشعر حياته حياة نباتيهء لا ينجس بالموت» وقد ذكرت أدلة الشافعية وأجبت 
عليها في كتابي أحكام الطهارة» فأغتى عن إعادته هنا. 

الدليل الخامس: 

أن الصوف في حالة نمو مستمرء كل لبر غوم هن لتقن الجا دش هل 
وجه لا يمكن تمييز ملك المشتري من ملك البائع. 

٠ : ويجاب‎ 

بأن هذا المحذور يمكن أن يدفع باشتراط جزه في الحال؛ أ يعداو فك سيد 
لا ينمو فيه الشعر نموًا يؤثر في قيمته» وهو يختلف عن اللبن في الضرع؛ لأن 
اللبن وأنت تأخذ منه يخلفه شيء جديد بينما الصوف يحتاج إلى وقت طويل حتى 
ينمو صوف جديد» ولو سلم جدلًا فإن مقدار الصوف الجديد يعتبر من الغرر 
ابسن المعهن. 
)١(‏ المهذب /١(‏ 7551). 
(0) المرجع السابق. 
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الدليل السادس: 

هذه الأعيان ما دامت متصلة بالحيوان» فهي وصف للحيوان» ولا تثبت فيها 
المالية مقصودًا إلا بعد الانفصالء فلا تكون قابلة للعقد مقصودًا''. 

ويجاب : 

بأن هذا الكلام مبني على أصول الحنفية» بأن الوصف لا يعتبر مالا على 
أصلهم بأن المنافع التي لا يمكن حيازتها لا تعتبر من الأموال» ومع أن هذا 
الأصل ضعيف» وقد بينت الرد عليه في الكلام على مالية المنافع إلا أنه في هذه 
المسألة لا يسلم أن الصوف وصفء بل هو عين محسوسة» شأنه شأن الثمرة 
على الشجرة. 

الدليل السابع : 

الاختلاف في موضع الجزء فتحديده غير متيسر» والمشتري يريد أن يستقصي » 
والبائع يريد أن يمنعه من ذلك» فيؤدي ذلك إلى التنازع بين البائع والمشتري . 

ويجاب : ْ 

بأنه في حالة وجود خلاف في موضع الجز فالتحاكم إلى أهل المعرفة» وأهل 
الخبرة يعرفون موضع الجزء فلا يؤدي ذلك إلى غرر أو نزاع. 

لا دليل من قال: يجوز بيع الصوف بشرط جزه في الحال أو في أيام يسيرة. 

الدليل الأول: 

أن الصوف معلوم يمكن تسليمه» فجاز ببعه9 © . 


.)١95 /١؟( المبسوط‎ )١( 
.)١50 /4( المغني‎ )0( 
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الدليل الثاني : 


أن ما جاز بيعه بعد جزهء جاز بيعه قبل جزه قياسًا على الرطبة. 


لا الراجح: 

هذه أدلة كل قول» والذي أرى أن القول بجواز بيعه بشرط جزه قول قوي 
جدّاء لأن الجهالة منتفية عن الصوفء» وذلك برؤيته» وكذلك الغرر منتف أيضًا 
وذلك بالقدرة على تسليمه» وما يحذر من اختلاط المبيع الموجود بالحادث 
على ملك البائع يزول بجزه في الحال. 

وهناك قول ثالث لم أذكره؛ لأن ابن القيم ذكره احتمالا ولم يجزم به. 

قال ابن القيم: «لو قيل بعدم اشتراط جزه في الحال» ويكون كالرطبة التي 
تؤخذ شيئًا فشيئّاء وإن كانت تطول في زمن أخذها كان له وجه صحيح.ء وغايته 
بيع معدوم لم يخلق تبعًا للموجودء فهو كأجزاء الثمار التي لم تخلق» فإنها تتبع 
الموجود منهاء فإذا جعلا للصوف وقتًا معيئًا يؤخذ فيهء كان بمنزلة أخذ الثمرة 
وت ج80 

فهذا ابن القيم يجوز بيعه مدة معلومة يستوفى فيهاء ولو لم يجز بالحال» لكن 
ابن القيم لم يذكره قولَا قائمّاء وإنما قال ككده: لو قيل به لكان صحيحًاء وإذا لم 
نعرف أحدًا قال به لم يكن هذا القول له القبول» وإن كان مقتضى القواعد 


جوازه. 


2 


.)87”5 /6( زاد المعاد‎ )١( 
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[م-18١"]‏ إذا باع الرجل شاة غير معينة من قطيع» أو باع ثوبًا غير معين من 
جملة ثياب» فهل يصح البيع؟ 
اختلف العلماء فى صحة ذلك إلى أربعة أقوال: 


القول الأول: 


البيع فاسد إلا في القليل كبيع ثوب من ثوبين أو ثلاثة» على أن يجعل 
لليعدرى حتاو المي هذا متهن السنة” "وقول فى عنقت اننا 0 


0 أد ثوتا‎ ٠ «إذا قال: بعتك شاة من هذا القطيع»‎ :)١91 /0( قال في بدائع الصنائع‎ )١( 
العدل؛ فالبيع فاسد؛ لأن الشاة من القطيع» والثوب من العدل مجهولة جهالة مفضية إلى‎ 
المنازعة؛ لتفاحش التفاوت بين شاة وشاة» وثوب وثوب» فيوجب فساد البيع» فإن عين‎ 
البائع شاة» أو ثويّاء وسلمه إليه»ء ورضي به جازء ويكون ذلك ابتداء بيع بالمراضاة».‎ 
/»)548 /5( حاشية ابن عابدين (5/ 608)» فتح القدير‎ »)١7 /54( وانظر تبيين الحقائق‎ 
,)7" /”( الفتاوى الهندية‎ 
وأجاز الحنفية بيع ثوب من ثوبين» أو ثلاثة على أن يجعل للمشتري خيار التعيين» أجازه‎ 
أثمة الحنفية الثلاثة استحساناء وفي القياس يفسد؛ لأنه باع أحد الثوبين من غير تعيين»‎ . 
فكان المبيع مجهولاء فيمنع صحة البيع» كما لو باع ثوبًا من عدل» ووجه الاستحسان:‎ 
الأشعدلال بار الشرطء والجامع بينهما: مساس الحاجة إلى 8 الغبن» وكل واحد من‎ 
. الخيارين طريق إلى دفع الغين‎ 
انظر الهداية شرح البداية (/ 54)» فتح القدير (5/ /417)» مجمع الأنهر في شرح ملتقى‎ 
.)47 /”*( الأبحر‎ 
(؟) جاء في الإنصاف (5/ 07”07: «وفي المفردات: يصح بيع عبد من ثلاثة أعبد بشرط‎ 
الخيار؟.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : | 
البيع باطل مطلمّاء وإن تساوت القيم» حتى ولو جعل خيار التعيين للمشتري» 


وهذا مذهب الشافعية”©2» والحنابلة' . 

القول الثالث: 

ذهب الإمام مالك إلى صحة البيع في القليل والكثير» بشرط أن يجعل 
للمشتري خيار التعيين”".. 

القول الرابع : 

اختار الشريف أبو جعفرء وأبو الخطاب من الحنابلة صحة البيع إن تساوت 


لقي 


)١(‏ قال الغزالي في إحياء علوم الدين (؟/ 55): «لو قال: بعتك شاة من هذا القطيع: أي شاة 
أردت» أو ثوبًا من هذه الثياب التي بين يديك. . . فالبيع باطل». 
وقال في المهذب: «ولا يجوز بيع عين مجهولة» كبيع عبد من عبيد» وثوب من أثواب؛ 
لأن ذلك غرر من غير حاجة». 
جاء في أسنى المطالب (؟7/ :)١5‏ «بيع عبد من عبيده؛ أو عبده المختلط بعبيد غيره» وقد 
جهلاف أو أحدهما. . . باطل كما في التكاحء سواء تساوت القيم» أم لاء وسواء قال: 
ولك الخيار في التعيين» أم لا». ْ 

() وقال في الروض المربع (7/ :)5٠‏ «ولا بيع عبد غير معين من عبيدء ونحوهء كشاة من 
قطيع ع وشجرة من بستان؛ للجهالة» ولو تساوت القيم». 

() جاء فى المدونة (/ *77): «قال مالك: لو أن رجلا اشترى عشرين شاة من مائة شاةء 
أو ثلاثين شاةء أو أربعين شاة» على أن يختارهاء فلا بأس به». . 
وانظر الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (؟/ 595). 
وفي حاشية الدسوقي (5/ 750): «يجوز أن يشتري أمة بمائة» على أن يختارها من إماء؟. 
وانظر الخرشي (0/ »)١77‏ وحاشية الدسوقي (7/ .)9١5‏ 

(5) الإنصاف (5/ 307). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا اي 1 حت 

وذكر ابن رجب في قواعده الفقهية» قال: «عقود التمليكات المحضة 
كالبيع. . . عدن نين عاذ متفاوتة كعبد من عبيده» وشاة من 
قطيع. .. ويصح في مبهم من أعيان متساوية مختلطة كقفيز صبرة)”"' . 

فيؤخذ من هذا أن كل ما كانت أجزاؤه وقيمته مختلفة» لا يصح بيع مبهم منه 
غير معين» وما كانت أعيانه وقيمه متساوية جاز بيع واحد منه غير معين. 

ملخص الأقوال: 

الفقهاء يكاد يتفقون إلى منع بيع شيء من أشياء كثيرة مختلفة» من غير أن 
يجعل للمشتري خيار التعيين» واختلفوا فيما لو جعل للمشتري خيار التعيين» 
فأجازه المالكية في القليل والكثير. 

ومنعه الشافعية والحنابلة في القليل والكثير. 

وأجازه الحنفية في القليل كالثوبين والثلاثة» ومنعوه فيما زاد على ذلك. 

وقيل: يجوز بشرط تساوي القيم» وهو قول في مذهب الحنابلة. 

لا حجة القائلين بالمنع: 

أن بيع غير المعين جهالة وغررء وقد نهى النبي كَلْةِ عن بيع الغرر. 

ولأن الغنم آحادها مختلفة» وأثمانها تختلف باختلاف أعمارها وسمنها 
وضعفهاء ويتعذر وجود غنم قيمها متساوية. 

حجة القائلين بالجواز: 

أن المشتري دخل في الصفقة على أن يختار الأحسن من القطيع» أو الأحسن 


)١(‏ القاعدة الخامسة بعد الماتة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ل ات يي يي 
من الثياب»ء أو الأحسن من الإماءء وقد رضي البائع» فلا غرر حينئذ» وليس 
على المشتري أن يختار الأدنى فانتفى الغرر. 

لا حجة القائلين بالجواز إذا كان المبيع اثنين أو ثلاثة: 

أن المبيع إذا كان عدده محدودّاء كاثنين أو ثلاثة كان البائع والمشتري على 
علم بالتفاوت القاكم بين آحاد المبيع» فينتفي الغررء أو يكون يسيرًا فيجوز 
البيع»؛ بخلاف القطيع الكثير» والله أعلم. 

لا الراجح من الخلاف: 

أن المبيع إذا كانت آحاده متماثلة كما في الثوب من الثياب» فهذا لا حرج في 
صحة البيع ويعتذر للفقهاء» أنهم كانوا ينظرون على حسب ما هو معروف في 
زمانهم حيث كانت الثياب تختلف آحادها اختلافا كبيرّاء أما في وقتنا فالثياب 
قد تكون متمائلة خاصة إذا كانت من مصنع واحدء حيث تكون خامتها واحدة» 
ومقاساتها متقاربة» وقيمها متساوية. 

وأما الغنم فإن آحادها تختلف, فإن كانت قيمها متساوية» أو متقاربة» فلا 
حرج في بيعه شاة من الشياه؛ لأن الغالب أن البائع يضع الثمن بالنظر إلى 
أعلاها وأحسنها؛ لكونه قد جعل الخيار للمشتري» وإن كانت قيمها متفاوتة 
تفاونًا كبيرًا لم يصح البيع. 
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امات ةو لاه لي ا بصا 


المطلب الثامن 


في بيع النوى في التصر 


[م-94١"5]‏ بيع التمر بالنوى لا إشكال فيهء وكذلك بيع النوى وحده بعد 


إخراجه من التمر. 

وأما بيع النوى وحدهء وهو في التمر فقد نص الحنفية"''» والشافعية”"'. 
والحتابلة”"» على أنه لا يجوز. 

ولم أقف على نص في كتب المالكية. 

وقد ذكر ابن قدامة بأنه لا يعلم في ذلك خلاقًا . 

قال في المغني : «البيض في الدجاجء والنوى في التمرء لا يجوز بيعهما؛ 
للجهل بهماء ولا نعلم في هذا خلافًا نذكره)”” . 

ومستند الإجماع الوقوع في الغرر للجهالة في قدر المبيع» فالنوى يختلف 
في النوع الواحدء فبعض التمر تكون نواته كبيرة» وبعضه تكون صغيرة» 
وليس له ضابط يعرف فيه النوى الكبير من الصغيرء ولا يدل ظاهر التمرة 
على مقدار النوى فيهاء بل النوع الواحد من التمر تجد في نواه تفاونًا بين 
تمرة وأخرى. 
)١(‏ البحر الرائق (8/ »)77٠‏ الفتاوى الهندية (/ »)١59‏ فتح القدير (5/ 417)» بدائع 

الصنائع (ه/ )١"9‏ و(ه/ .)١15١8‏ 

(6) المجموع (9/ 756), أسنى المطالب (؟/ .)١9‏ 


2 المغني (5/ 6 ) و(5/ .)١57/‏ 
62 المغنتي (5/ ..)١8,7‏ 
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ري 2222 يط ا ب ست 
قلت: مقتضى التعليل لو أنه باعه كيلا أن ذلك لا بأس بهء كما لو باعه نوى 
هذا التمر كل صاع منه بكذا؛ للعلم بمقدار المبيع . 
وكذلك لو باعه بشرط الخيار إذا رآه ينبغي أن يكون ذلك جائرًا على مذهب 
الحنفية» والباجي من المالكية؛ لأنهم جوزوا بيع الشيء» ولو لم يعلم جنسه إذا 
كان الخيار للمشتري بعد رؤيته» وسبق أن ذكرنا نصهم فيما لو باعه ما في كمهء 
ولم يذكر جنسه في مسألة اشتراط العلم بالمبيع» والله أعلم. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 


[م-70] قال الحافظ ابن حجر: «المسك دم يجتمع في سرته - أي 
الغزال - في وقت معلوم من السنة» فإذا اجتمع ورم الموضعء؛ فمرض الغزال 
إلى أن يسقط منهء ويقال: إن أهل تلك البلاد يجعلون لها أوتادًا في البرية 
تحتك بها ليسقطء ونقل ابن الصلاح في مشكل الوسيط: أن النافجة في 
جوف الظبية كالأنفحة في جوف الجدي""'. 

وأشار الحافظ في الفتح إلى الخلاف.في طهارته وبيعه» وذكر أن الكراهة 
منقولة عن الحسن البصري وعطاء وغيرهماء قال: «ثم انقرض هذا الخلاف 
واستقر الإجماع على طهارة المسك» وجواز بيعه»”' . 

وقال النووي: «المسك طاهرء ويجوز بيعه بلا خلاف». وهو إجماع 
المسلمين» نقل جماعة فيه الإجماع» ونقل صاحب الشامل وآخرون عن بعض 
الناس أنه نجس» لا يجوز بيعه. . . لأنه دم؛ ولأنه منفصل من حيوان حي» وما 
أبين من حي فهو ميت. . 0 

قال النووي:.. . وقد تظاهرت الأحاديث الصحيحة عن عائشة وغيرها من 


.)5506 /9( الفتح‎ )١( 
.)804 /4( الفتح‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الصحابة» أنهم رأوا وبيص المسك في مفارق رسول الله كك وانعقد إجماع 
المسلمين على طهارته» وجواز بيعه. 

وأما قوله: إنه دمء فلا يسلم» ولو سلم لم يلزم منه نجاسته» فإنه دم غير 
مسفوح كالكبد. والطحال. 

وأما قوله: منفصل من حيوان حي» فأجاب الأصحاب عنه بجوابين: 

أحدهما: أن الظبية تلقيه كما تلقي الولد» وكما يلقي الطائر البيضة» فيكون 
طاهرًاء كولد الحيوان المأكول» وبيضهء ولأنه لو كان من حيوان لا يؤكل لم 
يلزم من ذلك نجاسته» فإن العسل من حيوان لا يؤكل؛ وهو طاهر حلال» بلا 

والجواب الثاني: أن هذا قياس منابذ للسنةء فلا يلتفت إليهء والله يِل 
أعلم)”" . 

وجاء في عمدة القارئ: «وقد أجمع المسلمون على طهارة المسك. إلا ما 
حكي عن عمر رضي الله تعالى عنه من كراهته؛ وهكذا حكى ابن المنذر عن 
جماعة. ثم قال: ولا يصح المنع فيه إلا عن عطاءء بناء على أنه جزء 
منفصل)”"' . 

وجاء في الفتح: «وحكى ابن التين عن ابن شعبان من المالكية أن فأرة 
المسك إنما تؤخذ في حال الحياة» أو بذكاة من لا تصح ذكاته من الكفرة» وهي 
مع ذلك محكوم بطهارتهاء لأنها تستحيل من كونها دما حتى تصير مسكاء كما 


(1) المجموع (9/ .)20٠‏ 
(؟) عمدة القارئ .)١175 /”١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يستحيل الدم إلى اللحم» فيطهر»ء ويحل أكله؛ وليست بحيوان حتى يقال: 
تخت "البوركف: تاناهر سواه يدث بالحيو ان كالب 


يجوز بيعه؛ لأنه ينفصل من حيوان» وقيل: إنه دم)”" . 


.)15 /5١( الفتح‎ )١( 
.)89 /0( البيان‎ )59( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 


في بيع المسك في فأرته 


[م-1١1"7]‏ إذا كان العلماء قد أجمعوا في آخرة على جواز بيع المسك». 
بعد استخراجه من وعاتهء فقد اختلفوا في حكم بيعه في فأرته على ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 

يصح بيعه مطلقّاء وهو ظاهر مذهب الحنفية"'؟: واختاره من الشافعية 
ابن سريج”"» ومن الحنابلة ابن القيم”": وأومأ إليه ابن مفلح في فروعه””". 

القول الثاني: 

لا يصح حتى يتم فتحهاء اختاره المتولي وصاحب البيان من الشافعية”؟. 
وهو المشهور من مدعب الختاب”. 

القول الثالث: | 

لا يصح بيعه في وعائه مطلقّاء سواه نهنا أو دونهاء مفتوحة أو غير 


)١(‏ الفتاوى الهندية (/ )»0 البحر الرائق (5/ “ا), مجمع الأنهر في شرح ملتقى 
الأبحر (؟/ /ا”7). 

(؟) المجموع (8/ ١لا”)»ء‏ البيان (8/ .)4١‏ 

(”) زاد المعاد (6/ .)4875١‏ 

(4) قال ابن مفلح في الفروع (4/ 75): «ويتوجه تخريجء واحتمال: يجوز؛ لأنه وعاء لهء 
تصونه وتحفظهء فيشبه ما مأكوله في جوفهء وتجار ذلك يعرفونه فيهاء فلا غرر». 

.)”١ /9( المجموع‎ )5( 

(5) كشاف القناع (/ »)١55‏ المغني (54/ .)١47‏ 


١‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

مفتوحة » وهو أ لصحيح في مذهب الغافية”2. 

نا دليل من قال: يجوز بيع المسك. وهو في وعائه. 

الدليل الأول: 

القياس على جواز بيع ما مأكوله في جوفه 2 كالجوز» واللوز» والفستق» 
وجوز الهند بجامع أن كل واحد من هؤلاء يجوز بيعه في فشره»ء ويعتبر قشره 
وعاء له يصونه من الآفات» ويحفظ عليه رطوبته. 

الدليل الثاني : 

أن أهل الخبرة يعرفون المسك. وهو فى فأرته» ويعرفون قدره» وجنسه معرفة لا 
تكاد تختلف» وما كان كذلك جاز بيعه. وقد جرت عادة الناس ببيعه وشرائه . 

الدليل الثالث: 

أن بقاءه في فأرته فيه مصلحة للمسك». فهئى تحفظ عليه رطوبتهء وذكاء 
رائحته.ء وما كان كذلك جاز بيعه فى وعاثه. 

لا دليل من قال: لا يجوز بيعه. 

قالوا: إن المسك فى فأرته مجهول القدرء ومجهول الصفة» ولأنه لا حاجة 
في بيعه في وعائه؛ لأنه يبقى بعد إخراجه من وعائه» وتبقى رائحته» فلم يجز 
بيعه بوعائه» وقياسًا على منع بيع الدر في الصدف». ويخالف الجوزء واللوز؛ 


لأنه بعد إخراجه من ظرفه لا يبقى”” . 


)١(‏ الأم (/ ١0)ء‏ روضة الطالبين ("/ “الا)» كفاية الأخيار /١(‏ 0555)»ء الإقناع 
للشربيني (؟/ 587). 
9) البيان (ه/ .)4١‏ 
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لا دليل من قال: يجوز إن فتح الفارة ونظر إلى المسك ولو لم يخرجه 
إذا رأى بعض المسك جاز بيعه؛ لأن المسك لا تختلف أجزاؤهء فظاهره 
كباطنه» كالجرة من السمن» والدبسء إذا رأى رأسها صح البيع» وإن لم ير 


لا الراجح من الخلاف: 

جواز بيع المسك في فأرته إذا كان المشتري من أهل الخبرة ممن يعرف باطنه 
بالنظر إلى وعائه» أما إن كان لا يستطيع أن يعرف مقدار المسك وصفته من 
خلال النظر إلى ظاهره» فالظاهر أنه لا يجوز له شراؤه» إلا إن يوصف له وصفقًا 
منضبطاء بحيث يكون له الخيار إذا اختلفت صفتهء والله أعلم. 
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المطلب العاشر 
في بيع المنابذة والملامسة 


(ح-١51)‏ جاء في السنة ما رواه البخاري ومسلم من طريق يونس» عن 
ابن شهاب» قال: أخبرني عامر بن سعدء أن أبا سعيد الخدري. قال: نهى 
رسول الله يله عن لبستين وعن بيعتين: نهى عن الملامسة والمنابذة في البيع. 
والملامسة: لمس الرجل ثوب الآخر بيده بالليل أو بالنهارء ولا يقلبه إلا بذاك 
والمنابذة: أن ينبذ الرجل إلى الرجل بثوبهء وينبذ الآخر ثوبه» ويكون ذلك 
بيعهما عن غير نظر ولا تراض. . . الحديث0' . 

(ح-١١5)‏ وروى البخاري ومسلم من طريق أبي الزناد ومحمد بن يحيى 
ابن حبان» عن الأعرج. عن أبي هريرة ذه أن رسول الله يلكِ نهى عن 
الملامسة و المنايذة؟ . 

(ح-515) وروى مسلم من طريق ابن جريج» أخبرني عمرو بن دينار» عن 
عطاء بن ميناء» أنه سمعه يحدث. عن أبي هريرة أنه قال: نهى عن بيعتين: 
الملامسة, والمنابذة» أما الملامسة فأن يلمس كل واحد منهما ثوب صاحبه بغير 
تأمل» والمنابذة: أن ينبذ كل واحد منهما ثوبه إلى الآخر. ولم ينظر واحد منهما 
إلى ثوب صاحبه”". 


.)1517( البخاري (25870): ومسلم‎ )١( 
من طريق معمرء عن الزهري. عن عطاء بن يزيد» عن‎ )1١1517( وأخرجه البخاري‎ 
أبي سعيد طَفلِهء قال: نهى النبي كَل عن لبستين» وعن بيعتين» الملامسة والمنابذة.‎ 
.)1811( صحيح البخاري (145؟)» ورواه مسلم‎ :)8( 
- ظاهره: أن التفسير جزء من الحديث المرفوع» لكن رواه النسائي في‎ ,.)١51١( مسلم‎ )9( 
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ورواه البخاري في صحيحه من الطريق نفسه» وليس فيه التفسير» وزاد النهي 
عن صيام الفطرء والنحر”'". 

وفي الات ديف انس عند البخاري ”7 

[م-77] كلام أهل العلم في تفسير الملامسة: 

ظاهر الحديثين السابقين أن التفسير جزء من الحديث المرفوع» 

قال ابن حجر: «ظاهر الطرق كلها أن التفسير من الحديث المرفوع» لكن 
وقع في رواية النسائي ما يشعر بأنه من كلام من دون النبي يكو ولفظه: وزعم 
أن الملامسة أن يقول. . الخ» فالأقرب أن يكون ذلك من كلام الصحابي» لبعد 
أن يعبر الصحابي عن النبي يكل بلفظ: زعمء ولوقوع التفسير في حديث 

قف 


3 5 5 5 .و 7 
أبي سعيد الخدري من قوله أيضّاء كما تقدم» © . 


فهنا ابن حجر كله يميل إلى أن التفسير الوارد في الحديثين موقوف على 
الصحابي . 


- المجتبى (5917) من طريق عبيد الله بن عمر» عن خبيب» عن حفص بن عاصم». عن 
أبي هريرة» عن النبي يك أنه نهى عن بيعتين» أما البيعتان: فالمنايذة» والملامسة. وزعم 
أن الملامسة: «أن يقول الرجل للرجل: أبيعك ثوبي بثوبك» ولا ينظر أحدهما إلى ثوب 
الآخرء ولكن يلمسه لمشّاء وأما المنابذة أن يقول: أنبذ ما معي وتنبذ ما معك» ليشتري 
أحدهما من الآخرء ولا يدري كل واحد منهما كم مع الآخرء ونحوًا من هذا الوصف. 
قال الحافظ في الفتح (5/ «ولفظة (وزعم أن الملامسة أن يقول: . . الخ) فالأقرب 
أن يكون ذلك من كلام الصحابي لبعد أن يعبر الصحابي عن النبي يكل بلفظ : زعم» ولوقوع 
التفسير في حديث أبي سعيد الخدري من قوله أيضًا». 

.)١1995( البخاري‎ )١( 

(؟) البخاري رقم: (07701. 

() الحافظ في الفتح تحت حديث رقم (75151). 
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وأما ابن عبد البر كلل فيميل إلى أن التفسير من كلام الليث» أو ابن شهاب 
في حديث أبي سعيد. 


يقول كلله: «روى هذا الحديث يونس» عن ابن شهاب» عن عامر ابن سعدء 
عن أبي سعيد الخدري؛ حدث به عنه ابن وهب» وعنبسة» والليث» ولم يذكر 
بعضهم فيه هذا التفسير وقد يمكن أن يكون التفسير قول الليث» أو لابن شهاب» 
فالله أعله»” . 

وأستبعد أن يكون من كلام الليث؛ لأنه رواه غير الليث. عن ابن شهاب» 
وذكر هذا التفسيرء والذي أميل إليهء والله أعلم أن يكون التفسير من كلام 
ابن شهاب» خاصة أن التفسير ورد عن ابن شهاب موقوفا عليه» دون الحديث 
المرفوع» أو يكون ممن فوقه دون الرسول 5" . 


.)١١ 1٠١ /١( التمهيد‎ )١( 
إفة ولعلي أوقف القارئ الكريم على الطرق التي وقفت عليها من حديث أبي سعيد ليعرف من‎ 
ذكر التفسير ممن لم يذكرهء ولعله يوافقني في الرأي أو يقف على دليل يرد به ما رجحته»‎ 

والله أعلم. 

الطريق الأول: ابن شهابء عن عامر بن سعدء عن أبي سعيد الخدري. 

رواه الليث؛ عن عقيل» عن ابن شهاب به: لم يختلف على الليث في هذا الطريق بذكر 
تفسير الملامسة والمنابذة» أخرجه البخاري ».)25١55(‏ والنسائي في المجتبى :)501٠١(‏ 
وفي الكبرى »)251١١(‏ ولعل هذا ما جعل الحافظ ابن عبد البر يعتقد أن التفسير قد يكون 
من قبل الليث بن سعد. 

ورواه يونس عن ابن شهاب» واختلف على يونس فيه: 

فرواه الليث عن يونس» عن ابن شهاب بهء بذكر تفسير الملامسة والمنايذة» أخرجه 
البخاري .)085١(‏ 

ورواه ابن وهب عن يونس» واختلف على ابن وهب» 

فرواه النسائي في المجتبى »)501١١(‏ وفي الكبرى )532١7(‏ أخبرنا يونس بن عبد الأعلى» 
والحارث بن مسكين» عن ابن وهب بهء بدون ذكر التفسير. - 
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ورواه أبو الطاهر وحرملة بن يحيى» واللفظ لحرملة كما في صحيح مسلم »)١195١17(‏ قالا: 
أخبرنا أبن وهب به بذكر التفسير. 

ورواه صالح بن كيسانء عن ابن شهاب. أيضًا بذكر تفسير الملامسة والمنابذة» كما في 
مسند أحمد (/ 40)» والنسائي في المجتبى :»)55١5(‏ وفي الكبرى .)61١١8(‏ 

وهو في صحيح مسلم (1917) إلا أنه ساق إسناده» ولم يذكر متنه. 

ورواه ابن جريج» عن ابن شهاب» عن عامر بن سعد بالتفسيرء كما في مسند أبي عوانة 
5/ 566). 

ورواه عبد الرزاق في المصنف (885/اء 5) ومن طريقه أحمد (/ 40) إلا أنه قال: 
عن عمر أبن سعدء وفي بعضها (عمرو بن سعد)» قال الدارقطني في العلل: ولا يصح. 
والصحيح حديث عامر بن سعد. 

فهنا ورد التفسير من غير طريق الليث» فخرج عندي احتمال أن يكون التفسير من قبل الليث 
كما ساقه احتمالا الحافظ ابن عبد البر. 

الطريق الثاني : ابن شهاب» عن عطاء بن يزيد» عن أبي سعيد. 

رواه معمر عن ابن شهاب» واختلف على معمر فيه. 

فرواه أحمد (7/ 51) البخاري )7١851/(‏ عن عبد الأعلى» عن معمر به بدون ذكر التفسير. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف (21/847 1417). ومن طريقه أحمد (/ 48)» والنسائي 
في المجتبى »)50١8(‏ وابن حبان (591/5) عن معمر به بذكر التفسير. 

ورواه سفيان» عن ابن شهاب به» ولم يختلف على سفيان في عدم ذكر التفسير» كما في 
مصنف ابن أبي شيبة (77171/5)» ومسند أحمد (/ 5), وصحيح البخاري (84؟2))5 
وسنن أبي داود (//0779» والنسائي في المجتبى (5517) وفي الكبرى (7١251»؛‏ ومسند 
أبي يعلى (915) وسنن الدارمي (59077) بالنهي عن الملامسة» والمنابذة. 

وقد ذكر الدارمي تفسير الملامسة والمنايذة من قوله هوء ولو كانت عنده مرفوعة لذكرها من 
الحديث» بل زواه ابن ماجهء وفصل التفسير عن اللفظ المرفوع» وجعل التفسير من قول 
ابن عبينة» قال ابن ماجه :)7١1/0(‏ حدثنا أبو بكر بن أبي شيبة وسهل بن أبي سهل» قالا: 
ثنا سفيان» عن الزهري» عن عطاء بن يزيد» عن أبي سعيد الخدريء أن رسول الله كك 
نهى عن الملامسة والمنابذة» زاد سهل : قال سفيان: الملامسة: أن يلمس الرجل بيده 
الشيء» ولا يراه» والمنابذة: أن يقول: ألق إلي ما معك» وألقي إليك ما معي . - 
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> ويستبعد أن يروي سفيان بن عبينة التفسير عن ابن شهاب مرفوعًاء ثم يذكر ذلك من قوله. 
والذي حملني إلى الميل على أن التفسير قد يكون من قبل ابن شهاب أن العلماء نقلوا 
التفسير عن الزهري بدون أن يذكروا الحديث المرفوع. 
انظر التمهيد لابن عبد البر »)١7 /١(‏ الاستذكار (5/ »)55١‏ مختصر اختلاف العلماء 
5/ ”/), عمدة القارئ /1١١(‏ 7305). 
هذا فيما يتعلق بتخريج حديث أبي سعيد» وأما حديث أبي هريرة» فإليك ما وقفت عليه من طرقه : 
فقد رواه الأعرج. وهو من أخص أصحابهء وأبو صالح السمان» وهمام بن منبه والشعبي 
ولم يذكروا عنه تفسير الملامسة والمنابذة» بل رواه حفص بن عاصمء عن أبي هريرة» وفي 
الحديث ما يدل على أن التفسير ليس من كلام النبي كلهِ كما سيأتي بيانه. 
ورواه عطاء بن ميناء» وسعيد بن المسيب بذكر التفسير. وما قلته في حديث أبي سعيد يقال 
في حديث أبي هريرة» بأن التفسير الذي يترجح أنه ليس مرفوعًا إلى النبي كله 
وإليك تخريج الطرق التي أشرت إليها : 
الطريق الأول: طريق الأعرج» عن أبي هريرة بدون ذكر تفسير الملامسة والمنابذة» كما في 
موطأ مالك (؟/ 555. /4171). ومسند أحمد (75/ 4لا" 79م 5لا عمك, ولاه) 
وصحيح البخاري (55١5؟)‏ و(١087)‏ ومسلم 2)١91١(‏ وسئن الترمذي ,)189١(‏ 
والنسائي في المجتبى 2))586١9(‏ وفي الكبرى )51١1١٠(‏ وصحيح ابن حبان (591/0)» وسنن 
البيهقي (5/ 775), و(0/ 2075١‏ وفي معرفة السنن (5/ 1/8"). 
وفسر مالك الملامسة والمنابذة من قولهء ولو كانت في الحديث لرواها مرفوعة. 
الطريق الثاني: حفص بن عاصمء عن أبي هريرة بدون ذكر التفسير. 
عند أحمد (7/ 445) ابن أبي شيبة (751710). البخاري (0819) ومسلم 2)١151١(‏ 
واين ماجه (7159). 
ورواه النسائي في المجتبى 2,)50١9(‏ وفي الكبرى )51١١8(‏ بزيادة التفسير لكن بلفظ: 
لوزعم أن الملامشة أن يقول الرجل للرجل. . وذكر تفسيرًا للملامسة والمنابذة» 
وهذا يشعر أن التفسير ليس من كلام الرسول كَكِْ؛ِ لأن الصحابة فمن دونهم لا يقولون عن 
كلام الرسول كَل زعم كذا وكذا. وهذا ما فهمه ابن حجر كلله» ونقلت كلامه فيما تقدم. 
الطريق الثالث: سهيل بن أبي صالحء عن أبيهء عن أبي هريرة» عند أحمد (7/ »)5١9‏ 
مسلم )١191١(‏ دون ذكر التفسير. ١‏ - 
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فسر أهل العلم الملامسة والمنابذة بثلاثة تفسيرات: 


أحدهما: أن يتساوم البائعان السلعة» فإذا لمس المشتري السلعة» أو نبذها 


إليه البائع» لزم البيع. 


وهذا تفسير الحنفية» وعلى هذا التفسير لا بد أن يسبق اللمس أو النبذ 


ترواض البائع والمشتري على الثمن. 


جاء في الهداية شرح البداية: «أن يتراوض الرجلان على سلعة» أي يساوماء 


فإذا لمسها المشتري» أو نبذها إليه البائع . .. لزم البيع»”" . 


وقال في مجمع الأنهر: «ولا يجوز البيع بالملامسة. . . بأن يتساوما سلعة» 


فيلزم البيع لو لمسهاء أي السلعة المشتري» وهذا بيع الملامسة)0' . 


000( 
فم 


وفى عمدة القارئ: «قال أصحاينا: الملامسة» والمنابذة» وإلقاء الحجر 


الطريق الرابع: همام بن منبهء عن أبي هريرة دون ذكر تفسير اللملامسة. 

أخرجه أحمد (7/ )”١94‏ بلفظ: نهى عن بيعتين ولبستين» وذكر اللبستين» ثم قال: ونهى 
عن اللمس والنجش. 

الخامس : شيا تل سين انمد » عن أبي هريرة بذكر التفسير. 

كما في سنن النسائي المجتبى (5017)» وفي الكبرى (5١51)؛‏ ومسند الشاميين للطبراني 

.)11971( 

الخامس: عطاء بن ميناء. عن أبي هريرة عند مسلمء بذكر التفسيرء كما في مصنف 

عبد الرزاق »)١591(‏ وصحيح مسلم »)161١(‏ ومسند أبي عوانة (/ 595). 

السادس: الشعبي عن أبي هريرة عند أحمد (7/ )55٠‏ ومسند ابن الجعد (17727) وزاد في 

لفظه النهي: عن بيع الحصاة». والتناجشء والنهي عن بيع الملامسة» وعن المصراة. 

الهداية شرح البداية (/ 55). 

مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ 87)» البحر الرائق (5/ 47): شرح معاني الاثار 

"50 
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كانت بيوعًا في الجاهلية» وكان الرجلان يتساومان المبيع» فإذا ألقى المشتري 
عليه الحجرء أو نبذه البائع إلى المشتري» أو لمسه المشتري لزم البيع»0©. 

وهذا التفسير وجه في مذهب الشافعية0') وهو مذهب الحنابلة” . 

وانتقد الشيخ الصديق محمد الأمين الضريرء هذا القول» وقال: 

«وهذا التفسير لا يتفق مع واحد من التآويل الواردة في الأحاديث» فالظاهر 
من تفسير الحنفية أن المدار عندهم أن يكون اللمس أمارة على لزوم البيع» سواء 
أكان المشتري عالمًا بالمبيع» أم غير عالم به» في حين أن تأويلات المحدثين 
متفقة على أن المناط في بيع الملامسة: أن يقوم فيه اللمس مقام النظر إلى 
السلعة بعد نشرها وتقليبهاء إن كان مما يحتاج إلى ذلك كالغوب»9' . 

التفسير الثاني : 

أن يقوم اللمس مقام النظرء والعلم بالمبيع» وهذا تفسير المالكية. 

قال الإمام مالك في الموطأ: «الملامسة: أن يلمس الرجل الثوبء. ولا 
ينشره» ولا يتبين ما فيهء أو يبتاعه ليلاء وهو لا يعلم ما فيه» والمنابذة: أن ينبذ 
. الرجل إلى الرجل ثوبه» وينبذ الآخر إليه ثوبه» على غير تأمل منهماء ويقول كل 
والعل ونا دا 0 


1 .)8١ /8( عمدة القارئ‎ )١( 

(؟) ذكر النووي في شرح مسلم ثلاثة أوجه للشافعية في تفسير اللمس )١58 /٠١(‏ منها: إذا. 
لمسته فهو مبيع لك بكذا. 

(؟) جاء في شرح منتهى الإرادات (1/ )١5‏ في تفسير الملامسة : «بعتك ثوبي هذاء على أنك متى 
لمستهء فعليك بكذاء أو على أنك إن لمسته فهو عليك بكذا . . . أو أي ثوب لمسته فهو عليك 
بكذاء أو على أنك إن لمسته فهو عليك بكذا . . . أو أي ثوب لمسته فهو عليك بكذا». 

(5) الغرر وأثره في العقود (ص177١).‏ 

(5) الموطأ (؟/ /551). 


22 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وهذا التفسير قول في مذهب الشافعية”"' . 
وتفسير الإمام مالك موافق للتفسير الوارد في الحديث من طريق يونس» عن 
ابن شهاب» عن عامر بن سعدء عن أبي سعيد الخدري» وذكرته في صدر 
المسألة» حيث جعل اللمس قائمًا مقام العلم بالمبيع. 
قال ابن عبد البر معلقًا على تفسير مالك للحديث: «في هذا الحديث»؛ على 
المعنى الذي فسره مالك» دليل على أن بيع من باع ما لا يقف على عينه» ولا 
يعرف مبلغه من كيل» أو وزنء أو ذرع» أو عددء أو شراء من اشترى ما لا 
يعرف قدرهء ولا عينه» ولا وقف عليه» فتأمله» ولا اشتراه على صفة باطل» 
وهو عندي داخل تحت جملة ما نهى عنه رسول الله يه من بيع الغرر 


والملاميية1. 
التفسير الثالث: 


أن يبيعه شيئًا على أنه متى مسه انقطع خيار المجلس وغيره» وهو وجه ثالث 


فى مذهب الاي : 


[م-77] مذاهب الفقهاء في تفسير المنابذة: 


)١(‏ جاء فى مختصر المزنى (ص88): «والملامسة عندنا : أن يأتى الرجل يثوبه مطويّاء» فيلمسه 
المشتري: اراي قلع فيقول رب الغثوب: أبيعك هذا على أله إذا وجب البيع» فنظرك 
إليه اللمسء لا خيار لك إذا نظرت إلى جوفهء أو طولهء أو عرضه. ..». ٠‏ 
وقال النووي في شرح صحيح مسلم /٠١(‏ 165ء :)١580‏ «ولأصحابنا ثلاثة أوجه في 
تأويل الملامسةء أحدها: تأويل الشافعي: وهو أن يأتي بثوب مطويء» أو في ظلمةء 
فيلمسه المستامء فيقول صاحبه: بعتكه هو بكذاء بشرط أن يقؤوم لمسك مقام نظركء ولا 
خيار لك إذا رأيته؟. 

.)9 /١7( التمهيد‎ )50( 

(9) شرح النووي على صحيح مسلم .)١58 /٠١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طل>ه 

القول الأول: مذهب الحنفية: ظ 

أن يتساوم البائعان السلعة» فإذا نبذها إليه البائع لزم البيع» وهذا تأويل 
ال 

القول الثاني : مذهب المالكية : 

أن يقوم النبذ مقام رؤيته ونشره»ء وهذا مذهب المالكية. 

قال الإمام مالك في الموطأ: «والمنابذة: أن ينبذ الرجل إلى الرجل ثوبه: 
وينبذ الآخر إليه ثوبه على غير تأمل منهماء ويقول كل واحد منهما هذا 
بهذا" . 
وجاء في الفواكه الدواني : «والمنابذة: أن 'ينبذ الرجل ثوب الآخرء ولا 
يلمسهء ولا ينشره» بل يلزمه الشراء بمجرد طرحه له من غير إحاطة بحاله»”” . 

الثالث: مذهب الشافعية». ولهم في تفسير المنابذة ؛ ثة أوجه: 

الأول: أن يجعل المتبايعان نفس النبذ بيعَاء قال النووي: وهذا تأويل 
الشافعي . 

الوجه الثاني: أن يقول: بعتك» فإذا نبذته إليك انقطع الخيارء ولزم البيع» 


5 


وهذا وجه عند الشا 2 . 


دلق مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر 5/ ىم البحر الرائق 5 "مم شرح معاني الاثار 
6٠ /‏ الهداية شرح البداية (؟/ 55).. 

() الموطأ (؟/ /551). 

(*) الفواكه الدواني (؟/ .)٠١8‏ 

(5) المرجع السابق» وانظر روضة الطالبين (/ 02795 مغني المحتاج (7/ :)7١‏ السراج 
الوهاج ر(ص 2)١18١‏ التنبيه (ص2))86 المهذب /١(‏ 355 ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوجه الثالث: أن يكتفي بنبذه عن رؤيته""". 

وقد زاد النووي وجهًا آخر: فقال: المنابذة أن يراد به نبذ الحصاة”"' . 

القول الثالث : تفسير الحنابلة : ظ 

بأن يقول: متى نبذت هذا الثوب فهو عليك بكذاء أو إن نبذت هذا الثوب 
فهو عليك بكذاء أو أي ثوب نبذته فهو عليك بكذا”” . 

والعلة في النهي عن بيع الملامسة والمنابذة عند الحنفية: 

وك الع علد : ظ 

الأولى: ما فيه من المخاطرةء» حيث وقع العقد باللمس» والنبذء يقول 
الجصاص : ابيع الملامسة: هو وقوع العقد باللمس» والمنابدذة: وقوع العقد 
بنبذه إليه. . . فتكون هذه الأفعال عندهم موجبة لوقوع البيع» فهذه يبوع معقودة 
على المخاطرة؛ ولا تعلق لهذه الأسباب التي علقوا وقوع البيع بها بعقد الببع»”*'. 

العلة الثانية: الجهالة» وهذا في حال ما إذا قال له: أي ثوب نبذته إليك فهو 
عليك بكذاء وقد علل بالجهالة ابن الهمام في فتح القدير” . 

وأما علة النهي عند المالكية: الغرر الناتج عن الجهل بالمبيع وذلك لقيام 
اللمس والنبذ مقام الرؤية. 
)١(‏ نهاية المحتاج (7/ 559). 


(؟) شرح النووي على صحيح مسلم :)١886 /٠١(‏ 

() شرح منتهى الإرادات (؟/ »)١5‏ كشاف القناع (”/ »)١57‏ المبدع (5/ 59)» الشرح 
الكبير (5/ ”:”). 

(5) أحكام القرآن (؟/ 58517'ء 5548). 

(0) فتح القدير (5/ 517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هل»>ه 

يقول الباجي: «وإنما سمي بيع ملامسة؛ لأن لا حظ له من النظر والمعرفة 
لصفاته إلا لمسه)”"' . 

ويقول ابن رشد في بداية المجتهد: «وأما بيع الملامسة فكانت صورته في 
الجاهلية أن يلمس الرجل الثوب» ولا ينشرهء أو يبتاعه ليلّاء ولا يعلم ما في 
وهذا مجمع على تحريمه» وسبب تحريمه الجهل بالصفة»7" . 

لا وعلة التحريم عند الشافعية: 

قدم الشافعية ثلاثة أوجه في تفسير الملامسة والمنابذة» وتختلف العلة بحسب 
اختلاف التفسير: 

فمنها: عدم رؤية المبيع» وهو تأويل الشافعي . 

ومنها: وعدم الصيغة» وذلك بجعل اللمس والنبذ بِيعَاء اكتفاء عن الصيغة. 

ومنها: الشرط الفاسد. وذلك بقوله: متى لمسته أو نبذته فلا خيار لك”" . 

وعلة التحريم عند الحنابلة : 

ذكروا علتين: الجهالة كما لو قلت: أي ثوب لمسته أو نبذته فهو عليك بكذا» . 
وكا هنال متسموعة مق لقان ال 

أو تعليق البيع كما لو قلت: إن لمست هذا الثوب أو نبذته عليك فهو عليك 
نا 
)١(‏ المنتقى (6/ 55). 
(0) بداية المجتهد (”7/ .)١١١‏ 
© انظر الإحالات السابقة في مذهب الشافعية» فقد ذكروا علة التحريم مع ذكره صيغ 

الملامسة والمنابذة. 

(5) انظر شرح منتهى الإرادات (7/ .)١4‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأقرب هذه التفسيرات للتفسير الوارد في الحديث سواء قلنا: إن التفسير من 
لدن الصحابي» أو ممن هو دونه من السلف» هو قول المالكية» وما وافقه من 
الأقوال الأخرى» وهو جعل اللمس والنبذ يقوم مقام رؤية المبيع» وهذا منهي 
عنه للجهالة في المبيع. فيقع الإنسان في الغرر المنهي عنه. 

وأما تعليق البيع فليس مؤثرًا في البيع» وسيأتي إن شاء الله بحثه في مسألة 
مستقلة. ٍ و 

وقكبمق أن أبعت أن تفصع ينيد عن السيرات من خلال متاققته: 

ومثله أو أضعف قول الشافعية بأن العلة هي إسقاط الخيار»ء فإسقاطه برضا 
المتبايعين قد دلت على جوازه السنة» فللمتبايعين أن يسقطا الخيار برضاهماء 
وسيأتي بحثه إن شاء الله تعالى» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(-"11) روى مسلم في صحيحه من طريق أبي الزناد.» عن الأعرج» عن 
أبي هريرة ؤَلِكه قال: نهى رسول الله كع عن بيع الحصاة. وعن بيع الغرر”" . 

واختلف العلماء في تفسير بيع الحصاة على أقوال: 

ذهب بعض أهل الحديث إلى تفسير بيع الحصاة: بأنه إذا رمى الحصاة فقد وجب 
البيع» وإلى هذا ذهب الترمذي والدارمي”"'. وهو قول في مذهب الحنابلة”. 

وعبر المالكية بقولهم: متى سقطت الحصاة ممن هي معه» ولو باختياره لزم 
البيع”*. 

وقيل: .بيع الحصاة: أن ا الرجلان السلعة» فإذا وضع المشتري عليها 
حصاةء فقد لزم البيع» وهذا مذهب الحنفية©. ل 


.)181( صحيح مسلم‎ )١( 

0 قال الترمذي في السئن بعد ح (1710): معنى بيع الحصاة: أن يقول البائع للمشتري: إذا 
نبذت إليك بالحصاة فقد وجب البيع فيما بيني ويينك. 
وقال الدارمي بعد حديث (5971): (إذا رمى الحصا وجب البيع». 

إفرة ذكر أبن قدامة ثلاثة تفاسيرء هذا أحدهاء وستأتي إن شاء الله على ذكر الباقي» انظر 
المغني (5/ :.)١55‏ كشاف القناع (9/ /1517). 

(5) حاشية الدسوقي (؟/ 5 0)ء الخرشي (0/ »27١‏ وقال الباجي في المنتقى (0/ 57): 
البيع الحصاأة: وهو من بيوع الجاهلية» تكون حصاة بيد البائع» فإذا سقطت وجب البيع؟ . 
وانظر بداية المجتهد (”؟/ .)١١١‏ 

(5) أحكام القرآن للجصاص /١(‏ ') و(5؟/ 587)» بدائع الصنائع (8/ 0١75‏ تبيين 
الحقائق (5/ 58)» البحر الرائق (5/ 47). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقول لق نهب المالكة 7 . 
وقيل : أن يكون هناك أثواب» فأي ثوب وقعت عليه الحصاة فهو مبيع بكذاء 


وهذا تفسير ابن الهمام من الحنفية"'"'» وقول في مذهب المالكية”": وقول في 
كذهب الفافة” د زقرل ان متهي العا 
وقبل: بيع الحصاة أن يقول: بعتك من هذه الأرض مقدار ما تبلغه الحصاة 


زذا عقوا وكذا + وهذا ونع فى «نتهي الخنا فلي" "ادي بد ل 


)١(‏ قال ابن رشد في المقدمات (7/ 077): «بيع الحصاة: وهو أن يساوم الرجل الرجل في 
سلعة» وبيد أحدهما حصاة» فيقول لصاحبه: إذا سقطت الحصاة من يدي فقد وجب البيع 
بيني وبينك؟2. 

(0) فتح القدير (5/ »)5١7‏ وانظر البحر الرائق (5/ 47). 

(5) أنوار البروق في أنواع الفروق (/ »)77١‏ الخرشي (6/ 207١‏ حاشية الدسوقي (؟/ 
5» 07)» مقدمات ابن رشد (7/ 7). 

(5) قال النووي في المجموع (84/ :)5١١‏ «أما بيع الحصاة» ففيه تأويلاات: 
أحدها : أن يقول بعتك من هذه الأثواب ما تقع عليه الحصاة التي أرميهاء أو بعتك من هذه 
الأرض من هنا إلى حيث تنتهي إليه هذه الحصاة. 
والثاني : أن يقول: بعتكه على أنك بالخيار إلى أن أرمي الحصاة. 
والثالث: أن يجعلا نفس الرمي بيعَاء وهو إذا رميت هذه الحصاة فهذا الثوب مبيع لك 
بكذاء والبيع باطل على جميع التأويللات؟. 
وانظر أسنى المطالب (7/ 78)» مغني المحتاج (؟/ :)7١‏ روضة الطالبين (9/ 07917 . 

(5) قال ابن قدامة في المغني (5/ 55 (ومن البيوع المنهي عنهاء بيع الحصاة. . . واختلف 
في تفسيره» فقيل: هو أن يقول: ارم هذه الحصاة» فعلى أي ثوب وقعت فهو لك بدرهم . 
وقيل: هو أن يقول: بعتك من هذه الأرض مقدار ما تبلغ هذه الحصاة:؛ إذا رميتهاء بكذا. 
وقيل: هو أن يقول: بعتك هذا بكذاء على أني متى رميت هذه الحصاةء وجب البيع. وكل 
هذه البيوع فاسدة؛ لما فيها من الغرر والجهل. ولا نعلم فيه خلافا». 
وانظر كشاف القناع (*/ 1517). 

(5) المجموع (9/ )5١١‏ وسبق نقل نص كلامه قبل قليل. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ - 


هل»>ه 
وقول في مذهب الحنابلة7" . ظ 

وقيل: بيع الحصاة أن يقول: بعتك. ولك الخيار - أو لي الخيار أو لنا 
الخيار- إلى أن أرمي بهذه الحصاة» وهذا وجه في مذهب الشافعية". 

ولعل كل هذه التفسيرات ليس فيها اختلاف» وإنما هي أنواع لبيع الحصاة» 
وكلها لا تسلم من الجهالة والخطر ودخولها في الغرر المنهي عنه. 


.)151 /6( المغني (4/ 157) وسبق نقل كلامه بتمامه قبل قليل» وانظر كشاف القناع‎ )١( 
. زفة المجموع (9/ كققى روضة الطالبين (”/ /ا79)‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 


في تعريف عسب الفحل وعلاقته ببيع الغرر 


تعريف عست القيوا 27 


ويظلق العنتة قن عبرا انهل 
ويطلق على ماء الفحل فرسًا كان أو بعيرًا: 


مناسبة إدخال هذا الباب في باب الغرر: 


أدخلت النهي عن بيع عسب الفحل بالغرر بسبب الجهالة» ويصح أن يدخل 
في الغرر بسبب عدم القدرة على التسليم» وهذا ما يفهم من تعليل عبارة الفقهاء 
رحمهم الله . ش ش 

فقد علل الكاساني النهي بكون المعقود عليه معدوماء فقال في بدائع 
الصنائع : «عسب الفحل ضرابه» وهو عند العقد معدوم)”. 
)١(‏ عَسَبَ كضربء يقال عسب الفحل الناقة يَعْسِبها عسبًا : إذا طرقهاء وعسب فحله يعسبه إذا 

أكرأه. 

قال زهير في عبد له يدعى يسارء أسره قوم فهجاهم : 

ولولا عسبه لرددتموه وشر منيحة أيسر معار 


30( بدائع الصنائع (ه/ .)١1"8‏ 


5 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وعلل الزيلعي النهي عنه بالجهالة» فقال فى تبيين الحقائق : «وإنما نهي عنه 
للجهالة التي فيهء ولا بد في الإجارة من تعيين العمل» ومعرفة مقداره)”"'. 
وعلل أكثر الشافعية النهي لكونه مجهولاء وغير مقدور على تسليمه”” . 

المهذب: «نهى عن ثمن عسب الفحل؛ لأن المقصود منه هو الماء الذي يخلق 

منه؛ وهو محرمء لا قيمة له» فلم يجز أخذ العوض عليه» كالميتة والدم»”" . 

وعلل ابن قدامة النهي بقوله: «لأنه مما لا يقدر على تسليمه» فأشبه إجارة 

الآبق» ولأن ذلك متعلق باختيار الفحل وشهوته» ولأن المقصود هو الماء؛ وهو 


مما لا يجوز إفراده بالعقد» وهو مجهول»”'. 


وعلل بعضهم: «بأن ثمرته المقصودة غير معلومة» فإنه قد يلقح وقد لا 
يلقح» فهو غرر»"”". وهذا معنى التعليل بالجهالة. 

وعلل ابن القيم النهي بقوله: (النهي عن بيع عسب الفحل من محاسن الشريعة 
وكمالهاء فإن مقابلة ماء الفحل بالأثمان» وجعله محلا لعقود المعاوضات مما 
هو مستقبح » ومستهجن عند العقلاء»9' , 


ا 


.)١١5 /8( تبيين الحقائق‎ )١( 

0 شرح النوؤي على صحيح مسلم ,)77٠ /٠١(‏ وانظر الوسيط (/ 077. 
(9) المهذب /١(‏ 7"985). 

.)١58 /5( المغني‎ )5( 

(0) المصباح المنير (ص9٠١5).‏ 

() زاد المعاد (ه/ 97846). 
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المسألة الثانية 
خلاف العلماء قْ بيع عسب الفحل ‏ 


[م-75] اختلف العلماء في حكم بيع عسب الفحل» وإجارته للضراب. 

فقيل: لا يجوز بيع عسب الفحل» ولا إجارته» وهو مذهب الجمهور”'. 

وقيل: لا يجوز بيعه؛ وتجوز إجارة الفحل للضراب مدة معلومة» وهو مذهب 
المالكية0 . وقول في مذهب الشافعسة ا 


واختار ربيعة جواز بيعه إذا كان له أجل ينتهي إليه ضرابه» ولم يكن يضمن له 
ا 
اللقاح . 


لا دليل من منع بيع عسب الفحل وإجارته. 
الدليل الأول: 


(ح-5١51)‏ ما رواه البخاري من طريق علي سنن الحكم. عن نافع » عن 
اين عمر ا ء قال: نهى رسول الله بك عن عسب الفحل”* . 


(1) بدائع الصنائع /١(‏ 0014 تبيين الحقائق (6/ 075)» العناية شرح الهداية (5/ 81): 
أسنى المطالب (79/ ,)8٠‏ الإقناع للماوردي (ص2,)97 االمغني (5/ .)١58‏ الإنصاف 
(5/ 0701 كشاف القناع (5/ 055)» الكافي (؟/ 7:07). ْ 

(؟) التاج والإكليل (5/ 777)» الذخيرة (0/ 49)» حاشية الدسوقي (8/ 08). 

.)١58 /5( الوسيط‎ .)"95 /١( المهذب‎ )9 

(5) المدونة (”/ 5"8). 

للن4 صجيح البخاري (57854). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: ٠‏ 


لا يمكن حمل النهي على نفس العسب» وهو الضراب؛ لأن ذلك جائز 
بالإعارة» فيحمل على بيع مائه وإجارته إلا أنه حذف ذلك وأضمره فيه» كما في 
قوله تعالى: ©إوَسَْكَلٍ الْمَريَة» [يوسف: ؟4]. 

وعلة النهي ما تقدم بأن المبيع مجهولء غير متقوم» ولا مقدور على تسليمه. 

وأجاب المالكية: بأن النهي محمول على ما فيه غرر من اشتراط الحمل''". 

وحمل بعضهم النهي على الكراهة» وأن النفوس تستقبحه. 

ويجاب : 

بأن اشتراط الحمل لم يرد في شيء من النصوصء فحمل النهي على أمر لم 
يذكر في النص تأويل غير سائغ . 

الدليل الثاني: 

علل الحنفية منع البيع لكو عدي لحل :ل 930 

د دليل من قال: تجوز إجارته لمدة معلومة. 

الدليل الأول: 

القياس على إجارة الظئر للرضاع» مع أنه ممنوع بيع لبنها . 

الدليل الثاني : 

القياس على جواز الإجارة على تلقيح النخل . 


.)8١5 الذخيرة (ه/‎ )١( 
.)١56 /0( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: ظ 

أن الضراب منفعة مقصودة» والحاجة تدعو إليه» ولولا ذلك لانقطع النسل» 
والعقد إنما هو على ضراب الفحل» وهي منفعة معلومة» والماء تابع» والغالب 
حصوله عقيب نزوه» فيكون كالعقد على الظثر. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن قيام الحاجة إليه ليس مسوعًا لجواز بيعه» فهذا الكلب نهى الشارع 
عن أخذ ثمنه» مع قيام الحاجة إليه في الحراسة والصيد ونحوهماء 
والمقصود هو ماء الفحل» والضراب وسيلة إليه» وإذا كان قد جاء النهي 
عن بيع اللبن في الضرع مع أن تحصيله أمر ممكن مقدور عليه؛ فالنهي عن 
بيع عسب الفحل من باب أولى؛ لأنه عين غائبة غير مقدور على تسليمهاء 
والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

ذكر بعض المالكية بأن مالكّا إنما أجاز إجارة الفحل؛ لأن العمل عليه عند 
أهل المدينة» ومعروف رأي مالك في الاحتجاج بعمل أهل المدينة”" . 

ويجاب : 

ا العو رين نقلي «العزوعى ب كانن ا تس اد الجاع اناتعيل أخل 
المدينة فلم نؤمر عند النزاع بالرجوع إليه. 

قال تعالى : قن كترَعَمّ في ْو مده إل له ولول إن كم مُوْمِبوتَ يلل لدو 


لز * [النساء: وه]. 


.)"54 /5( التاج والإكليل‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ذا الراجح: ظ 

بعد استعراض أقوال العلماء أجد أن القول بالمنع أقوى دليلاء خاصة مع 
صحة النهي عن المعصوم عليه الصلاة والسلام» وإذا لم يجد الإنسان فحلا 
بالإعارة جاز له دفع الأجرة على ذلك؛» والإثم على المؤجر وحده بعد أن يبين له 
أنه لا يحل له أخذ العوض على الضراب» والله أعلم. 


ع 2 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 


تعريف ضربة الغائص 


ضربة الغائص : 

الغوص: هو النزول تحت الماء» وقيل: الغوص : الدخول في الماء. يقال: 
غاص في الماء غوصًا فهو غائص» والجمع : غاصة» وغواصون» فالغوص: هو 
الذي يغوص في البحر على اللؤلؤ. والغاصة: مستخرجوه.ء وفعله: الغياصة”" . 
والمراد أن يقول الغاتص للتاجر: أغوص لك غوصة. فما أخرجته فهو لك 
0 : ْ 

وقال الزيلعي : «روي في تهذيب الأزهري عن ضربة الغايص بالغين المعجمة 
والياء آخر الحروف يعد الألف وهو غوص الصائد في الماء أو غوص الرجل في 
البح الاجل اللولق :7 : 

وقال بعضهم: ضربة القانص : وهو ما يخرج من الصيد بضرب الشبكة» أي 
وهو على هذا من القنص يقال قنص يقنص قنصا إذا صاد”*'. 
() انظر لسان العرب (87/ 517). 
(0) انظر بدائع الصنائع (60/ .)١57”‏ 


() تبيين الحقائق (5/ 57) ولم أقف عليه في تهذيب الأزهري. 
(5) انظر درر الحكام شرح غرر الأحكام (7/ .)17١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 


في بيع ضربة الغائص وقنص الصائد 


[م-70"] لا يختلف الفقهاء في فساد بيع ضربة الغائص» وقنص الصائد”'' . 

وجه الفساد في هذا البيع : 

كون هذا البيع مشتملًا على غرر ظاهرء وذلك لجهالة ما يخرج من ضربة 
الغائص ؛ لأنه يحتمل أن يحصل شىء من هذه الضربة» ويحتمل ألا يحصل » 
وإذا حصل فلا يعرف مقداره. 

قال ابن القيم: «وأما ضربة الغائص فغرر ظاهر لا خفاء به26 . 

وعلل بعضهم النهي عنه لكون الغائص باع ما ليس بملكهء حيث لم يكن 
مالكا وقت العقد ما يحصل من الضربة”" . 

(م-15١5)‏ وأما ما رواه أحمد من طريق جهضم - يعني اليمامي- حدثنا 
محمد ين إبراهيم» عن محمد بن زيد. عن شهر بن حوشب» عن أبي سعيد 
الخدري َه قال: نهى رسول الله كَِْمَ عن شراء ما في يظون الأنعام حتى 
تضعء وعما في ضروعها إلا بكيل؛ وعن شراء العبدء وهو آبق» وعن شراء 


المغانم حتى تقسم ء وعن شراء الصدقات حتى تقبض» وعن ضربة الغائص”؟' . 


للك انظر: بدائع الصنائع (ه/ 5ك تبيين الحقائق (5/ لاه حاشية ابن عابدين ”7 00 
شرح الزركشي (؟/ 87)» الإقناع للماوردي (ص47).» زاد المعاد (4/ .)87٠‏ 
(9”) زاد المعاد (ه/ .)47"3١‏ 


(*) انظر تبيين الحقائق (5/ /ا5). 
(5) المسند ("/ 57). 


المعاملات المالية قِ الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[فامتادة ]0 

وقد قال البيهقى عن هذا الحديث: «وهذه المناهى وإن كانت فى هذا 
الحديث بإسناد غير قوي» فهى داخلة في بيع الغرر الذي نهى عنه فى الحديث 
الثابت عن رسول الله لقو(" . 
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.)1١9ح( سبق تخريجهء انظر‎ )١( 
.)708 /0( ستن البيهقي‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الرابع عشر 


الثنيا المجهولة في البيع 


سبق لنا عند الكلام على شروط المعقود عليه أنه يشترط العلم بمقدار المبيع» 
قال النووي: «وهذا لا خلاف فيه)”'. 

[م-77"] وإذا استثنى البائع شيئًا مجهولًا في المبيع كما لو قال: بعتك هذه 
الصيزة إلا تعفيهاء إن عقدان السسى مجهول: نتن كان السعى مجيزلا 
لزم منه أن يكون الباقي بعده (وهو المبيع) مجهولًا أيضًاء وجهالة المبيع تبطل 
البيع. ٠‏ 

قال النووي: «والثنيا المبطلة للبيع قوله: بعتك هذه الصبرة إلا بعضهاء وهذه 
الأشجار أو الأغنام» أو الثياب وتحوها إلا بعضهاء فلا يصح البيع؛ لأن 
المستثنى مجهولء. فلو قال: بعتك هذه الأشجار إلا هذه الشجرة» أو هذه 
الشجرة إلا ربعهاء أو الصبرة إلا ثلثهاء أو بعتك بألف إلا درهمّاء وما أشبه 
ذلك من الثنيا المعلومة صح البيع باتفاق العلماء. ..)7". 

(ح-15١5)‏ وقد روى مسلم في صحيحه من طريق أيوب» عن أبي الزبير» 
وسعيد بن ميناء» عن جابر وَقِيهء قال: نهى رسول الله يَخِ عن المحاقلة. 
والمزابنة» والمخابرة» والمعاومة» وقال الآخر: بيع السنينء وعن الثنياء 
ووتخصن في الغر ان 


.)9711/ /4( المجموع‎ )١( 
.)١737 /”( كشاف القناع‎ »)١54 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)١ /5( الحقاتق‎ 


ز(فرةق صحبيح مسلم (65 ١‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ا ل 
(ح-7١15)‏ وأما ما رواه أبو داود من طريق عباد بن العوام» عن سفيان 
ابن حسين» عن يونس بن عبيدء عن عطاءء عن جابر بن عبد الله َيه قال: 
نهى رسول الله كك عن المزابنة» والمحاقلة» وعن الثنيا إلا أن يعلم”" . 
رجاله ثقات» إلا أن زيادة (إلا أن يعلم) تفرد بها يونس بن عبيد عن عطاءء 
وأين أصحاب عطاء عن هذه الزيادة» مع أن البخاري قال: لا أعلم ليونس 
سماعا من عطاء؛ وتفرد بها سفيان بن حسين عن يونسء بل قال ابن عدي: لا 
أعلم يروي سفيان بن حسين» عن يونس بن عبيد» غير هذا الحديث”". 
هذا الكلام هو ما يقتضيه البحث وفق القواعد الحديثية» وأما المعنى فإن 
النهى عن الثنايا المطلق في رواية مسلم ينبغي أن يقيد بالثنيا المجهولة» لأن 
استثناء المجهول يصير المعلوم مجهولاء وأما الاستثناء إذا كان معلومًا فلا حرج 
في استثنائه» وقد حكى النووي فيما سبق اتفاق العلماء على جوازهء والله 


أعلنيه 


.)"”5٠086( سئن أبى داود‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ية ف الفقه الإسلامي لي 


ع 


مسألة 


في بيع الصبرة من الطعام 
واستثناء جزء معلوم منها 


[م-37؟"] بيع الصبرة من الطعام واستثناء مقدار معين منهاء إن كان الاستثناء 


منها بالجزء» كالربع. والثلث» والخمس صح»ء وحكى ابن نجيم ) والكاساني 
من الحنفية» والنووي من الشافعية اتفاق العلماء عليه”"؟. 


وذكر بعض الحنابلة فيه قولَا بالمنع”". 


أما لو استثتى مقدارًا معيئا منها كما لو باع الصبرة إلا صاعًا منهاء فاختلف 


للق 


زفق 


العلماء في حكم البيع على قولين. 


البحر الرائق (6/ 778)» شرح النووي على صحيح مسلم /١٠١(‏ 118)» وانظر حاشية 
الدسوقي (/ 18). 
قال الزركشي (8/ 017): «واختلف فيما إذا باج حاتظاء واسطق يتاضاعًا » أواصيرةالة 
يعلمان قفزانها واستثتى منها قفيرًا ونحو ذلك» أو باع حائظا واستثنى ثلث ثمرته» أو 
ريعهاء أو صبرة واستثنى منها سبعهاء أو ثمنهاء ونحو ذلك على ثلاث روايات: 
إحداها : الصحة في الجميع» اعتمادًا على الحديث (يعني : النهي عن الثنيا إلا أن تعلم) إذا 
الثنيا والحال هذه معلومة» وقد قيل: إنه إجماع أهل المدينة. 
قاف وهي اختيار أبي بكر وابن أبي موسى : عدم الصحة في الجميع ؛ لأن الثنيا والحال 
تفضي إلى جهالة المبيع» وبيانه: أن اي والحالة هذه إنما علم بالمشاهدة» وبعد 
7 المستنى تختل المشاهدة. 1 
والثالثة: يصح إلا في ثلثهاء إلا في سبعهاء ونحو ذلك» إذ معناه: بعتك ثلثيهاء بعتك ستة 2 
أسباعهاء وهو معلوم. ولا يصح إلا صاعًاء إلا قفيرّاء ونحو ذلك؛ لما تقدم من أن 
المصحح للبيع والحال هذه الرؤية» وبإخراج الصاع ونحوه تختل» وهذه الرواية اختيار 
القاضي» وجماعة من أصحابه» وأبي محمد وغيرهم». 


7 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


القول الأول: 


5 


لا يصح البيع » وهو رواية الحسن عن ان 1 ومذهب الشافية”: 


وال لو 


القول الثاني : 


إذا استثتى رطلًا واحدًا جازء وإذا استثتى أرطالًا معلومة لم يجزء حكاه 


. ه260 


أحمد 


وأجاز مالك البيع بشرط ألا يتجاوز المستثنى مقدار الثلث”* . 
القول الثالث: 


يصح البيع» وهو قول في مذهب الحنفية» اختاره أبو يوسف”"©. ورواية عن 


زفق 


00 
زفة 


البحر الرائق (6/ 5359)» تبيين الحقائق (5/ .)١7‏ 

شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 0606) الوسيط (”/ 6) المجموع (9/ 0/8ا7), 
وقال النووي في روضة الطالبين (*/ 537*): «لو قال: بعتك هذه الصبرة إلا صاعًاء فإن 
كانت معلومة الصيعان» وإلا فلا». 

وانظر شرح زيد اين رسلان (ص”8١):‏ أسنى المطالب (؟5/ .)١7‏ 

كشاف القناع (*/ ١١8‏ - 1911). 

البحر الرائق (6/ 78" . 

حاشية الدسوقي (5؟/ :.)١8‏ مواهب الجليل (5/ *78)» الذخيرة (0/ 40517 منح 
الجليل (5/ 57): الكافي لابن عبد البر (ص7*”) . 

تبيين الحقائق (5/ ؟7١. »)١7‏ البحر الرائق (5/ 8””) إلا أن أبا يوسف جعل للمشتري. 
الخيار إذا عزل المستثتنى . 

قال في المحرر /١(‏ 7917): ولو باع الشاة إلا رطلًا من لحمهاء أو الأمة إلا حملهاء أو 
الصبرة إلا قفيرّاء أو ثمرة البستان إلا صاعًا ففي صحته روايتان. 

وانظر شرح الزركشي (”*/ 017). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: لا يصح البيع: 

قالوا: إن استثناء المعلوم من المجهولء كاستثناء المجهول من المعلوم: 
مثال ذلك: إذا استثتى صاعًا من مبيع مجهول قدره كالصبرة لا يعلم قدرهاء 
حكمه كما لو استثنى مجهولًا من معلوم؛ كما لو قال: بعتك مائة صاع إلا 
بعضهاء فالإبهام يعمهما. 

أو بعبارة أخرى: أن المبيع؛ والحالة هذه إنما علم بالمشاهدة» وبعد إخراج 
المستثنى تختل المشاهدة. فقد يدخل الندم على المشتري بعد إخراج المستثتى 
من البيع . 

وقال في قواعد الأحكام في مصالح الأنام : 

«لو باع صبرة مجهولة الصيعان». واستثنى منها صاعًاء فهل يصح هذا الببع؟ 
قلنا: لا يصح؛ لأن المبيع غير مقدر بالكيل ولا بتخمين العيان» فإن العيان لا 
يخمن المقادير إلا بعد الانفصال» فلما تعذر التقدير الحقيقي. والتخميني في 
هذه الصفقة حكم ببطلانها ؛ لأن الجهل بتقديرها وتخمينها غرر لا تمس الحاجة 
الي , 


لا دليل من قال: يصح البيع: 

إنما نهى الشارع عن الثنيا إذا كانت غير معلومة» أما استثناء الصاع من 
الصره فلا يدخل في النهي. إذ الثنياء والحال هذه معلومة» وإذا كانت الصبرة 
يجوز بيعها جزافا مع الجهل بمقدارهاء فالباقي بعد إخراج الصاع بمثابة 
الجزاف. 


.)١15١ قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/‎ )١( 
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ولأن القاعدة تقول: ما جاز إيراد العقد عليه بانفراده» صح استئناؤه منه 
وبيع صاع من صبرة جائزء فكذا استثناؤه» بخلاف اسثناء الحمل من الشاة» 
فإنه لا يجوز استثناؤه؛ لأن إفراده بالعقد غير جائز. 

ل دليل من قال: يصح البيع بشرط ألا يتجاوز المستشى مقدار الثلث: 

الدليل الأول: 

استدل مالك بعمل أهل المدينة» قال كه: «الأمر المجتمع عليه عندنا: أن 
الرجل إذا باع ثمر حائطه؛ له أن يستثني من ثمر حائطه ما بينه وبين ثلث الثمرء 
لا يجاوز ذلك وما كان دون الثلث فلا بأس بذلك2"7. 

قال الحطاب: «أكثر الفقهاء على منع استثناء الكيل قليلا كان أو كثيرًا من 
الصبرة والثمرة» وأجازه مالك وفقهاء المدينة فيما كان قدر الثلث فأقل» ومنعوه 
فيما زاد؛ لكثرة الغررء 'والله أعلم»”"' . 

فكأن المستثنى إذا تجاوز قدر الثلث كان الباقى من الصبرة فيه غرر كثير» 
فيمنع» وإذا كان المستثنى من الثلث فأقل كان الغرر يسيرًا فيجوزء وقاعدة 
مذهب مالك. في الكثير والقليل: الثلث» فما تجاوز الثلث فهو كثير» وما كان 
من الثلث فأقل فهو قليل» آخدًا بعموم حديث: «الثلث والثلث كثير). 

لا دليل من فرق بين الرطل والأرطال: 

قال ابن نجيم: «لو استثنى رطلا واحدًا جاز اتفاقًا ؛ لأنه استثناء القليل من 


.)577 الموطأ (؟/‎ )١( 
.)578 /5( (؟) مواهب الجليل (5/ 27387» وانظر المنتقى شرح الموطأ‎ 
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الكثيرء بخلاف الأرطال؛ لجواز أنه لا يكون إلا ذلك القدرء فيكون استكئناء 
الكل من الك ير 

قلت: حكاية الاتفاق فيها نظر كبير؛ فإن الشافعية والحنابلة منعوا استثناء 
الصاع ونحوه. 

لا الراجح: 

الجواز مطلقًا؛ لأن المستثنى معلومء والمستثنى منه قد أحاط به علم 
المشتري عن طريق الرؤية» وإذا جاز استثناء جزء مشاع منه» كالثلث» والربع» 
فجواز استثناء صاعء أو صاعين» لا يختلف فيه الحكم» والله أعلم. 


.)7"7/ /4( البحر الرائق‎ )١( 
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ساماد ل كه ااي الا مادو 77 


في تعريف التأمين وعلاقته ببيع الغرر 


[ن-7١]‏ كثير من القوانين العربية تذكر عقد التأمين تحت عنوان: عقود 
الغرر؛ لأنه عقد مستور العاقبة» فإن كلا من العاقدين لا يستطيع أن يعرف وقت 
العقد مقدار ما يعطي» أو يأخذ. كما سيأتي بيانه» ولذا أدرجته تحت بيوع 
الغررء ولا أظن أن أحدًا ينكر أن في. هذا العقد غررّاء وإنما الخلاف» هل 
الغرر الموجود فيه غرر كثيرء يمنع من صحة العقد» أو من الغرر اليسير؟ 

وإذا كان الغرر كثيرّاء فهل الحاجة العامة الملحة تبيحه» أو ليس هناك جاجة 
إلى مثل هذا العقد مع وجود بديل سالم من المحاذير الشرعية؟ 

فهذا فضيلة الشيخ مصطفى الزرقاء ككة» وهو من انشرح صدره للقول بجواز . 
التأمين بجميع أنواعه يرى أن أقوى دليل لمن قال بالمنع هو وجود الغرر» 
فيقول 155 : «شبهة الغرر التي هي أقرى» وأهم الشبهات التي يتذرع بها 
المنادون بتحريم التأمين»”'' . 

ويقول أيضًا : «وأما شبهة الغرر - وهي الشبهة الوحيدة الجديرة بالوقوف عندها 
للنظر والتمحيص»""". ولكثرة مباحثه جعلته فصلاء وألحقته في بيوع الغرر. 
)١(‏ مجلة مجمع الفقهي الإسلامي - العدد الثاني - المجلد الثاني (ص١١5).‏ 

(5) المرجع السابق (ص517). 
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وى 222 ا شتت سمت 

تعريفه التأمين اصطلاحا”' : 

عقد التأمين من العقود المستحدثة» ولذا ستكون النقول عن الفقهاء 
المعاصرين» وعن رجال القانون في هذا العصر. 

يقول الشيخ الزرقاء كُذه: «إن عقد التأمين هذا لا نجد عنه نصوصًا لفقهائنا 
الأقدمين؛ لأنه لم يكن متعارفًا في زمانهمء وهو في بلاد الغرب حديث 
الولادة»”"' . 

ويقول الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير: «عقد التأمين من العقود 
المستحدثة التي لم تكن معروفة قبل القرن الرابع عشر الميلادي كما قلنا؛ 
ولهذا فلن نجد في حكمه نصًا خاصاء أو رأيًا خاصًا للمتقدمين من الفقهاء» 
كما أني لا أعتقد أن هناك عقدًا من العقود المعروفة في الفقه الإسلامي يمكن 
قياس عقد التأمين عليهء لا من العقود الصحيحةء ولا من العقود غير 
الفومفة > ونه ساون يعن انوت بن لقص كانمدا عار يفن الو فلم 


يوفق في ذلك»)29 , 


)١(‏ التأمين لغة: من الأمن» وهو طمأنينة النتفس» وزوال الخوف. والتأمين مصدر: أمّن يؤمّن 
تأميئا» وأصله من أمن بكسر الميم» أمنّاء وأماناء وأمنة» أي: اطمئن ولم يخفء فهو 
آمن» وأمين. ْ شْ 
وأمن البلد: إذا اطمأن أهله فيه» قال تعالى: «رَتَ أَجَمَلَ هنذا ألْبَلَدَ أيتا» [إبراهيم: ه"] . 
وقال تعالى: «وَإنَ لْعَد ين الفذركينَ اسْتَجَرَدَ ره حي ينم َم لله ثرّ أتيددُ مأمتذ» 
[التوبة: 5]. أي الموضع الذي يأمن فيه. ش 1 
وأمنه عليه: أي وثق به قال تعالى: مَل امَك عله إِلّا حكَمآ نمك عَلَ أيه ين تل 
[يوسف: 55]. 

(؟) فتاوى مصطفى الزرقاء (ص"*٠5).‏ 

(9©) الغرر وأثره في العقود في الفقه الإسلامي (ص555). ٠‏ 
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ولم يعرف المسلمون التأمين إلا في القرن الثالث عشر الهجريء ولذلك لا 
نجد له بحنًا ولا ذكرًا في عبارات المتقدمين» وأول الفقهاء تعرضًا لمسألة 
التأمين هو محمد أمين الشهير بابن عابدين (ت 07؟7١1ه‏ 14875م) في حاشيته 
المسماة (رد المحتار على الدر المختار) في فصل استكئمان الكافرء من ياب 
المستأمن من كتاب الجهاد. وسماه (السوكرة) وذلك عندما تعرض لضرب 
جديد من التعامل ظهر في القرن الثالث عشر الهجريء, أي في الوقت الذي قوي 
فيه الاتصال التجاري بين الشرق والغرب في صورة صفقات يتوسط في إبرامها 
. الوكلاء التجاريون الأجانب الذين دخلوا دار الإسلام مستأمنين» يقول كأله: 

«مطلب مهم فيما يفعله التجار من دفع ما يسمى سوكرة» وتضمين الحربي ما 
هلك في المركب» وبما قررناه يظهر جواب ما كثر السؤال عنه في زماننا: وهو 
أنه جرت العادة أن التجار إذا استأجروا مركبًا من حربي يدفعون له أجرتهء 
ويدفعون أيضا مالا معلومًا لرجل حربي مقيم في بلاده» يسمى ذلك المال: 
سوكرة» على أنه : مهما هلك من المال الذي في المركب بحرق» أو غرق» أو 
نهبء أو غيره» فذلك الرجل ضامن له بمقابلة ما يأخذه منهم» وله وكيل عنه 
مستأمن في دارناء يقيم في بلاد السواحل الإسلامية بإذن السلطان» يقبض من 
التجار مال السوكرة» وإذا هلك من مالهم في البحر شيء يؤدي ذلك المستأمن 
للتجار بدله تمامّاء والذي يظهر لي: أنه لا يحل للتاجر أخذ بدل الهالك من 
ماله؛ لأن هذا التزام ما لا يلزم. فإن قلت: إن المودع إذا أخذ أجرة على 
الوديعة يضمنها إذا هلكت. قلت: ليست مسألتنا من هذا القبيل؛ لأن المال 
ليس في يد صاحب السوكرة» بل في يد صاحب المركب» وإن كان صاحب 
السوكرة هو صاحب المركب» يكون أجيرًا مشتركًا قد أخذ أجرة على الحفظء 
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لي 22 ين 
وعلى الحمل؛ وكل من المودع والأجير المشترك لا يضمن ما لا يمكن الاحتراز 
غنهغ كالموات* والغرق ونح د30 

أردت من هذا العرض قبل تعريف التأمين أن نعرف أن المسألة من 
المعاملات المستحدثة» ولذا سيكون النقول في تعريف التأمين عن الكتب 
المعاصرة. 

إذا علم ذلك نأتي إلى تعريف التأمين» فالتأمين له تعريفان: 

أحدهما تعريف التأمين كنظام» والآخر تعريف التأمين كعقدء فأعرف كل 
واحد منهما حتى يتبين الفرق: 

تعريف نظام التأمين : 

يعرف الأستاذ مصطفى الزرقاء نظام التأمين بقوله: «نظام تعاوني تضامني» 
يؤدي إلى تفتيت أجزاء المخاطرء والمصائب». وتوزيعها على مجموع 
المستأمنين» عن طريق التعويض الذي يدفع للمصاب من المال المجموع من 
حصيلة أقساطهم» بدلا من أن يبقى الضرر على عاتق المصاب . 

ويقول السنهوري في تعريفه: «تعاون منظم تنظيمًا دقيقًا بين عدد كبير من 
الناس معرضين جميعًا لخطر واحدء حتى إذا تحقق الخطر بالنسبة إلى بعضهم»ء 
تعاون الجميع في مواجهته بتضحية قليلة يبذلها كل منهمء يتلافون بها أضرارًا 
جسيمة تحيق بمن نزل الخطر به منهم»”" . 
)1١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)١77٠١‏ 
() نقله عنه الدكتور حسين حامد حسان في (حكم الشريعة الإسلامية في عقود التأمين) 


(ص١٠)‏ عن بحث مقدم لمهرجان ابن تيمية. 
(9) الوسيط (لا/ .)٠١8٠‏ 
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ا يي يي 0 00 

تعريف التأمين كعقد: 

تعرف القوانين العربية التأمين التجاري بأنه : «عقد يلتزم به المؤمّن بمقتضاه 
أن يؤدي إلى المؤمّن له» أو إلى المستفيد الذي اشترط التأمين لصالحه مبلعًا من 
المال» أو إيرادًا مرتبّاء أو أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادث» أو 
تحقق الخطر المبين بالعقدء» وذلك في نظير قسطء أو أية دفعة مالية أخرى 
يؤديها المؤمّن له للمؤمّن»”"'.. 

شرح التعريف: 

تتفق جميع التعريفات التي تناولت عقد التأمين التجاري بأنه اتفاق بين طرفين : 

أحدهما : شركة التأمين» وهي الجهة التي تدفع التعويض عند حصول الخطر 
المؤمن منه. 

وثانيهما: المستأمن» وهو الذي يدفع قسط التأمين للشركة على شكل دفعة 
واحدة» أو دفعات . 

ويتم الاتفاق على تحديد مقدار التعويض الذي تدفعه الشركة للمستأمن وفق 
شروط يتفق عليها بين الطرفين» والهدف من العقد بالنسبة للشركة: هو تحقيق 
الربح» والذي يتكون من فائض عمليات التأمين بعد دفع التعويضات» 
والمستاريني لادارنة «زالشوية + <وآما اليتفتبافية المناسن فيو حصول 
الطمأنينة في دخول بعض المغامرات التجارية» وإذا حصل» ووقع له مكروه فإنه 
سيحصل على ترميم آثار الخطر المؤمن منه عند حصوله. 
)١(‏ الوسيط (لا/ 7/ ص85١٠).‏ 


وانظر القانون المدني السوري م ”الال والليبي 9 لاقل والعراقي م ارق والموجبات 
والعقود للبناني (460). 
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وينتقد السنهوري كله هذا التعريف» فيقول: 

التعريف على هذا النحو يصلح تعريمًا وافيًا لعقد التأمين من أحد جانييه» 
جانب العلاقة ما بين المؤمن والمؤمن له؛ ولكن للتأمين جانبًا آخرء ولا يمكن 
فهم التأمين على الوجه الصحيح دون أن يوضع هذا الجانب محل الاعتبار 
الأول» فشركة التأمين لا تبرم عقد التأمين مع مؤمن له واحدء أو مع عدد قليل 
من المؤمن لهمء ولو أنها فعلت لكان عقد التأمين مقامرة» أو رهاناء ولكان 
عقدًا غير مشروع» إذ تكون الشركة قد تعاقدت مع مؤمن له» على أنه إذا احترق 
منزله مثلًا - في التأمين على الحريق - دفعت له قيمته» وإذا لم يحترق كان 
مقابل التأمين الذي دفعه المؤمن له حقًا خالصًا لهاء وهذا هو الرهان بعينهء 
ولكن الشركة تتعاقد مع عدد كبير من المؤمن لهمء وتتقاضى من كل منهم 
مقابلاء ومن مجموع ما تتقاضاه من هؤلاء جميعًا تعوض العدد القليل الذين 
تحترق منازلهم» فيفي ما تتقاضاه من المؤمن لهمء بما تدفعه من التعويض 
لبعضهم؛ لأنها تحسب مقابل التأمين على أساس فني مستمد من الإحصاءء 
على النحو الذي سنبينه فيما يلي عند الكلام في الأسس الفنية للتأمين» فالتأمين 
إذا نظرنا إليه من الجانب الآخرء وهو العلاقة ما بين الشركة ومجموع المؤمن 
لهم» لا يحمل طابع المقامرة» أو الرهان» والشركة إذا حددت مقابل التأمين 
تحديدًا دقيقًا على الأسس الفنية الصحيحة» وأحسنت إدارة أعمالهاء لا تتعرض 
لخطر يزيد على الخطر الذي تتحمله الشركات عادة في أعمال التجارة الأخرى 
غير أعمال التأمين» فالمؤمن لهم وجميعهم معرضون لخطر واحد يتحقق في 
العادة بالنسبة إلى عدد قليل منهمء ولا يتحقق بالنسبة إلى الغالبية العظمى» 
يتعاونون جميعًا في تعويض العدد القليل منهم الذين يتحقق الخطر بالنسبة إليهم» 
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سان تت تت ك0 

فلا يتحمل هؤلاء الأخيرون الخسارة وحدهمء وبذلك يكفل التأمين للجميع 

توزيع الخسارة عليهم» فلا يخسر أي منهمء إلا مقابل التأمين الذي دفعه”"'. 
وسوف يناقش هذا التوجيه من السنهوري إن شاء الله تعالى عند الكلام على 

مشروعية التأمين التجاري» وإنما احتجنا كلامه هاهنا لأنه موجه إلى نقد تعريف 

التأمين كعقدء والله أعلم. 


.)3١85ص الوسيط (ا/ ؟'‎ )١( 
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المسألة الأول 


[ن-18١]‏ من خلال التعريف المتقدم» نرى أن التعريف قد أبرز عناصر التأمين 
في الآني: 

الأول: التراضي بين الطرفين: المؤمّن (الشركة) والمؤمّن له» ويتمثل ذلك 
في الإيجاب والقبول الصادر منهما لإنشاء عقد التأمين مما يفضي صورة قانونية 
على هذا النظام» تلزم كلا الطرفين بتنفيذ الاتفاق في حال توفر شروطه. 

الثاني: المؤمّن: وهو الذي يمثل شركات التأمين. ١‏ 

الثالث: المؤمّن لهء ويطلق عليه المستأمن» وهو الشخص الذي يقوم 
بالتعاقد مع الشركة. 

الرايع: المستفيد» وقد يكون السسطن قر الور له؛ وقد يكون غيره؛ كما 
لو عين المؤمّن له زوجة» أو ولدًا ليستفيد من عقد التأمين. 

الخامس: قسط التأمين» وهو محل التزام المؤمّن له» حيث يقوم بدفع مبلغ 
من المال للشركة بشكل دوري ومحددء ويحسب قسط التأمين على أساس 
الخطرء فإذا تغير الخطر تغير معه قسط التأمين وفقًا لمبدأ عام في التأمين» هو: 
(مبدأ نسبة القسط إلى الخطر) ففي حرب الخليج زادت أقساط التأمين على 
شركات الطيران» لزيادة الخطر في حالة الحرب» ويقوم احتساب قسط التأمين 
على قاعدتين أسناسيتية : 

أحدهما : قاعدة الكثرة» فكلما كان علد المتعاقدين مع الشركة كثيرًا كان 
الحساب دقيقًا . 
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يقول السنهوري: «إذا أهدى الإحصاء إلى أن كارثة واحدة من كوارث 
الحريق تقع في كل ألف يتعرضون لهذا الخطرء فإن هذا التقدير قلما يصدق إذا 
كان المؤمن لهم ألما فقطء إذ تكون عوامل الحظ والمفاجأة هنا لها المقام 
الأول» فإذا كان المؤمن لهم خمسة آلاف» ضعفت عوامل الحظ والمصادفة» 
واقترب التقدير قليلًا إلى الدقة» حتى إذا كان المؤمن لهم عشرة آلاف مثلا ابتدأ 
الحظ ينتفيء واقترب التقدير كثيرًا إلى الدقة» وتزداد الدقة كلما ازداد العدد 
وهذا هو المقصود بقانون الكثرة»7' . 

ثانيهما: قاعدة الإحصاءات الدقيقة. حيث تقدر الشركة احتمالات الخطر 
بالنسبة إلى جميع المشتركين» طبقًا لقوانين الإحصاءء واحتساب الأخطار 
الماضية» ومدى احتمال تحقق مثل ذلك في المستقبل». أو قريب منه. 

السادس : مبلغ التأمين: وهو محل التزام المؤمن (الشركة) حيث تقوم بدفعه 
إلى المؤمن له أو المستفيد عند وقوع الخطرء وهناك ارتباط وثيق بين مبلغ 
التأمين» وقسط التأمين» فكلما زاد قسط التأمين زاد المبلغ. 

السابع: الخطرء وهو الحادث الاحتمالي المؤمن منهء والمبين في العقدء 
كالحوادث والسرقات والحرائق» والمقصود بالخطر: هو حل حادث احتمالي 
سواء كرهه الإنسان أم أحبه. ترتب على وقوعه ضرر أم لاء فالتأمين على الحياة 
لحالة.البقاء» وتأمين الأولادء وتأمين الزواج كل ذلك تأمين. من أخطار لا 
يكرهها الإنسان» ولا يترتب على وقوعها ضرر بالنفس أو بالمال» ففي التأمين 
على الحياة لحالة البقاء يتقاضى المستأمن ف التأمين إذا بقي حيًا إلى تاريخ 


معين )2 وبقاؤه حيًا إلى هذا التأريخ أمر مرغوب فيه ) وفي تأمين الأولاد يتقاضى 


() الوسيط (7/ ”7/ ص97١٠).‏ 
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المستامق مبلغ التأمين كلما رزق بولدء وهكذاء ويشترط في الخطر عدة 
شروطء هي: 

(أ) - أن يكون الخطر محتمل الوقوع. أي لا يكون مستحيل الوقوع؛ ولا 
مؤكد الوقوع» أو يكون مؤكد الوقوع لكنه غير محدد الوقت كالموت. 

(ب) - ألا يكون الخطر محكومًا بإرادة أحد الطرفين» بل يكون ذلك موكولًا 
إلى القدر وحدهء فإذا تعلق العقد بمحض إرادة المومّن له فقد انتفى عنصر 
الاحتمال في الخطرء وأصبح تحقق الخطر بمشيئته . 

عه أن وعرة انكر متروعا نولا ينغو د بالنانية من اللعطاز المترقة ان 
الاتجار بالمخدرات» أو التأمين على منزل يدار للدعارة» أو القمار. 

(د) - آلا يكون الخطر نادر الوقوع» فكون الخطر متتظم الوقوع إلى درجة. 
مألوفة تمكن الشركة من تقدير قيمة الخسائر المالية التي تنتج عنه» وبالتالي 
تحديد قيمة القسطء بينما إذا كان الخطر نادرًا تعذر على الشركة تقدير قيمة. 
الخسارة» وعمل إحصاء عنهء كما أن الناس يعزفون عن التأمين على أخطار 
تعتبر نادرة الوقوع""©. 


ع 1 1 


)١(‏ انظر المعاملات المالية المعاصرة - محمد شبير (ص8١23.»‏ التأمين الإسلامي - أحمد 


ملحم (ص ”077 01 
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المسألة الثانية 


خصائص عقد التأمين 


[ن-119] بناء على ما تقدم ذكره نستطيع أن نقول: إن أهم خصائص عقد 
التأمين التجاري هي : 

9 الأول: أنه عقد معاوضة. 

والمتفنوه بالعاومنة نكل من الطرادن. اهن مقابلة: لما عط 6+ رقابلة 
التبرع» والذي يعطي فيه المتبرع للآخر دون مقابل» وكونه عقد معاوضة يستلزم 
أن يتم العقد برضا الطرفين» شأنه شأن أي عقد من عقود المعاوضات. 

ل الثاني: أنه عقد ملزم للطرفين. 

فإذا تم العقد فلا يجوز لأحدهما الرجوع عنه. أو فسخه بعد انعقاده إلا 
برضا الطرقين؛ كما أن العقد يلزم المستأمن بدفع أقساط التأمين» .ويلزم المؤمن 
يدفع التعويض إذا وقع الخطر. 

ل الثالث: أن عقد التأمين عقد احتمالي. 

ومعنى عقد احتمالي : أن كلا من طرفي العقد (المؤمن والمستأمن) لا يعرف 
وقت العقد مجموع ما سيأخذ من المال» ولا مقدار ما سيدفع؛ لأن ذلك متوقف ٠‏ 
على وقوع الخطرء وهذا لا يعلمه إلا الله ولذلك أورده القانون المدني ضمن 
عقود الغرر. 

ل الرابع: يعتبر التأمين من عقود الإذعان. 


بمعنى أن أحد الطرفين أقوى من الآخرء والجانب القوي فيه: هو شركة 
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التأمين؛ لأنها تضع من الشروط في عقد التأمين ما لا يملك المستأمن إلا أن 
يقبل بها إن أراد التأمين» وهي شروط أكثرها مطبوع» وبعضها تعسفي يضر 
بمصالح المستأمنين» ولهذا السبب يتدخل القانون في أغلب الدول في تنظيم 
عقد التأمين لحماية المؤمن لهم» والتخفيف من تعسفية تلك الشروط» ومن تلك 
الشروط التعسفية: الشرط الذي يقضي بسقوط الحق في التأمين إذا تأخر في 
الإبلاغ عن الحادث للسلطات أو تقديم المستندات التي تبين أن التأخير كان 
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)١(‏ انظر حكم الشريعة الإسلامية في عقد التأمين. د حسين حامد حسان (ص2)77» التأمين 
بين الحل والتحريم» د عيسى عبده (ص77)» التأمين الإسلامي» الدكتور أحمد سالم 
ملحم (ص2325)» التأمين لغريب الجمال (ص2357)» التأمين الدولي لسامي حاتم (ص77)» 
المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي. د محمد عثمان شبير (ص١١١).‏ 
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المسألة الثالثة 


في أنواع التأمين التجاري 


[ن-١؟7]‏ ينقسم التأمين التجاري باعتبار الأخطار المؤمن منها إلى أقسام» منها : 

6 الأول: التأمين على الممتلكات. 

وهو ما يكون فيه الخطر المؤمن منه يتعلق بمال المؤمن له» لا بشخصه. 
كالتأمين على السيارات والمتاجر والمنازل» من الحريق» أو الغرق» أو السرقة 
المؤمن له. 

0 الثانى: التأمين على المسؤولية. 

وذلك كتأمين صاحب السيارة على مسؤوليته تجاه الغير عما تحدثه سيارته من 
أذى لأنفس » أو لأموال الآخرين» وكتاميع الأطباء» والجراحين مما قد 
يتعرضون له من مطالبات مالية نتيجة مخاطر الخطأ فى مزاولة المهنة» ومثله 
تأمين الصيادلة مما قد يتعرضون له من مطالبات مالية نتيجة مخاطر الخطأ في 
تحضير الأدوية» وهكذا. 

9 الثالث: التأمين ضد الإصابات الجسدية أو المرض. 

وفيه يؤمن الشخص ضد الحوادث التى تمس سلامة أعضاته» والتي تؤدي إلى 
العاهة أو العجز الجسدي كليًا أو جزئيًا . 

0 الرابع: تأمين الزواج أو تأمين الأولاد. 

وفيه تقوم الشركة بتغطية نفقات الزواج للمستأمن» إذا تزوج قبل أن يبلغ سنا 
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معينة» وأما تأمين الأولاد: فيغطي النفقات التي تقتضيها ولادة طفل للمستأمن 
خلال مدة معينة . 

ل الخامس: التأمين على الحياة. 

وهو عقد يتعهد المؤمن بمقتضاه دفع مبلغ من المال للمؤمن له عند موتهء أو 
عند بقائه حيًّا بعد مدة معينة» وهو ثلاثة أقسام: الأول: تأمين لحال الوقاةء 
والثاني: تأمين لحال البقاء» والثالث: التأمين المختلط. 

الأول: تأمين لحال الوفاة» وله ثلاث صور: 

الصورة الأولى: 

تأمين عمريء أو التأمين مدى الحياة» ويستحق المؤمن له مبلغ التأمين الذي 
يدفع للورثة» أو المستفيد عند وفاة المؤمن لهء ويلتزم المؤمن له بدفع قسط 
التأمين مدق الحياء» :ويقق لعفل يناري الحشغرال إلن تحين «زفاتة» 

الصورة الثانية: 

تأمين مؤقت: وهو أن يدفع المؤمن له أقساطًا إلى مدة معينة» كعشرين سنة» 
فإذا مات قبلها لم يستحق مبلغ التأمين» وإذا بقي حيّا استمر في الدفع» فإذا 
توفي استحق مبلغ التأمين» وصرف إلى ورثته» أو إلى المستفيد الذي عينه. 

الصورة الثالثة : تأمين البقاء 

وفيه تدفع شركة التأمين مبلغ التأمين للمستفيد إذا بقي حيًّا بعد موت المؤمن 
على حياته» فإذا مات المستفيد قبل موت المؤمن على حياته انتهى التأمين» 
وبرئت ذمة شركة التأمين» واحتفظت لنفسها بالأقساط التي قبضتها من المؤمن 
على حياته. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


القسم الثاني : التأمين على الحياة لحالة البقاء 

وهو أن يدفع المؤمن له أقساطًا لمدة معينة» فإذا انتهت تلك المدة تدفع 
الشركة للمؤمن له مرتبًا شهريًا في حالة بقائه على قيد الحياة» أما إذا مات 
المؤمن على حياته قبل ذلك الأجل فإن التأمين ينتهي» وتبرأ ذمة شركة التأمين» 
وتحتفظ لنفسها بالأقساط التي قبضتها. 

القسم الثالث: التأمين المختلط 

وهو عد تلتزم بموجبه شركة التأمين بدفع مبلغ محدد إلى المؤمن له في حالة 
بقائه على قيد الحياة عند انقضاء المدة المتفق عليهاء أو إلى المستفيد في حال ' 
وفاة المؤمن له خلال مدة معينة» وسمي هذا النوع مختلظا؛ لأنه يجمع بين 
التأمين حالة الوفاة إذا مات المؤمن على حياته خلال مدة معينة» والتأمين لحالة 
البقاء إذا بقي المؤمن على حياته حيّا عند انقضاء تلك المدة"" . 

وقد تحدث صور أخرى للتأمين بحسب ما يتجدد من أخطار محتملة» 
ويحتاج الناس للتأمين عليهاء فالصور المذكورة ليست صورًا يقصد منها 
الحضرء وإنما المقصود ذكر عا شاع منها واشتهر خلال المدة الماضية» 
والله أعلم . 

0 السادس: إعادة التأمين 

من أنواع التأمين التجاري» ما يسمى إعادة التأمين» وقد عرفه بعضهم بأنه : 
عقد بين شركة التأمين المباشر» وشركة إعادة التأمين تلتزم بمقتضاه شركة التأمين 
)١(‏ انظر حكم الشريعة الإسلامية في عقود التأمين. للدكتور حسين حامد حسان» (ص78- 207٠‏ 

المعاملات المالية المعاصرة» د محمد عثمان شبير (ص7١١)»‏ دراسة شرعية لأهم العقود 
المالية المستحدثة - محمد مصطفى أبوه الشنقيطي (ص ؟/ 417). 
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يي ل ا م 
المباشر بدفع حصة من أقساط التأمين المستحقة لها من المستأمنين لشركة إعادة 
التأمين مقابل التزام شركة إعادة التأمين بتتحمل حصة من المخاطر التي تلتزم بها 
شركة التاميق الميا شر 

وحكم إعادة التأمين حكم التأمين التجاري» وسيأتي بحثه إن شاء الله تعالى 
بالمسألة التالية. 
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)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ "اص 047)» ودراسة شرعية لأهم العقود المالية» 
الشنقيطي (؟/ 585 - 585)» التأمين الإسلامي د أحمد سالم ملحم (ص155١).‏ 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة 
حكم التأمين التجاري 

قال ابن تيمية: مفسدة الغرر أقل من الرباء فلذلك رخص فيما تدعو إليه 
الحاجة 0 

وقال أيضًا: المفسدة المقتضية للتحريم إذا عارضتها حاجة راجحة أببح 
المحره”” . 

ويقول ابن تيمية أيضًا: «والشارع لا يحرم ما يحتاج الناس إليه من البيع 
لأجل نوع من الغررء بل يبيح ما يحتاج إليه من ذلك»”". 

قلت: المعاملة المالية إذا تنازعها موجبان: أحدهما يدعو إلى التحريم» وهو 
وجود الغررء والآخر يدعو إلى الإباحة» وهو قيام الحاجة العامة الملحة» كانت 
للأقوى منهماء وهو الإباحة. 

وقال الصديق الضرير «إذا كانت هناك حاجة إلى العقد لم يؤثر الغرر مهما 
كانت صفة الغررء وصفة العقد؛ لأن العقود كلها شرعت لحاجة الناس إليهاء 
ومن مبادئ الشريعة العامة المجمع عليهاء رفع الحرج «إومًا جَعَلَ عَيْكْدٌ في اين 
مِنْ حَرَج» [الحج: 21/8 ومما لا شك فيه أن منع الناس من العقود التي هم في 
حاجة إليهاء يجعلهم في حرجء ولهذا كان من عدل الشارع» ورحمته بالناس. 
أن أباح لهم العقود التي يحتاجون إليهاء ولو كان فيها غرر»”'“. 


.)١١8ص( القواعد التنورانية‎ )١١ 
.)54 مجموع الفتاوى (9؟7/‎ )0( 
.)7717 المرجع السابق (9؟/‎ )9( 
الغرر وأثره في العقود (ص٠١٠5) الطبعة الثانية.‎ )5( 
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2 ل ا 

[ن-١؟]‏ لقد تعرض الفقهاء المعاصرون لحكم التأمين باختلاف أنواعهء 
قيامًا بالواجب». وبلاعًا للأمة» وكانت هذه المسألة محلا للعناية في أكثر من 
محفل علمي» ومركز بحثي في العالم الإسلامي» ومن ذلك: 

الأول: أسبوع الفقه الإسلامي والذي عقد بدمشق عام ٠78١ه‏ (1951م). 
وهو أول مؤتمر علمي ناقش موضوع التأمين. 

الثاني : مؤتمر علماء المسلمين الثاني بالأزهرء بالقاهرة. عام 17806١ه‏ 
(1956م). 

الثالث: ندوة التشريع الإسلامي بالبيضا في ليبيا عام 7؟19١ه.‏ 

الرابع: مؤتمر علماء المسلمين السابع بالقاهرة 17957١ه.‏ 
. ولم يتفق الباحثون في هذه المؤتمرات على رأي» غير أنهم اتفقوا على أن 
الموضوع يحتاج إلى مزيد من البحث والدراسة. 

بعد هذا التاريخ صدر من المؤتمر العالمي الأول للاقتصاد الإسلامي بمكة 
المكرمة عام 797١ه‏ ما يفيد اتفاقهم على أن التأمين التجاري» الذي تمارسه 
شركات التأمين التجاري في هذا العصرء لا يحقق الصيغة الشرعية للتعاون 
والتضامن؛ لأنه لم تتوافر فيه الشروط الشرعية التي تقتضي حله. . . وصدر مثل 
ذلك عن هيئة كبار العلماء في المملكة العربية السعودية» وقد أفتوا بجواز 
التأمين التعاوني؛. لأنه من عقود التبرع» ومثل ذلك صدر عن المجمع الفقهي 
الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي عام 1948١ه.‏ ومجمع الفقه الإسلامي 
التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي عام 505١ه‏ وأصدرت هيئة رقابة بنك فيصل 


الإسلامي السوداني عدة فتاوى حول موضوع التأمين» مؤداهاء أنه غير جائزء 
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إلا إذا نص في العقد على أنه تبرع» وأنه يدفع القسط للشركة لإعانة من يحتاج 
إليه من المشتركين”"". [ 

وقد اختلف العلماء المعاصرون في حكم التأمين التجاري على النحو التالي : 

القول الأول: 

ذهب أكثر أهل العلم إلى القول بتحريم التأمين مطلقا 

ومن أشهرهم: ابن عابدين الحنفي”" . ومحمد بخيت المطيعي مفتي الديار 
المصرية””"؛ وأبو زهرة”*': وأحمد إبرا اير *'» والصديق الضرير”"', 
وعلي القرة قاف ” 2 '» والشيخ تقي العثماني”8) 

وبه أوصى المؤتمر العالمي الأول للاقتصاد الإسلامي المنعقد في مكة 
يا في 1797ه وبه أخذ مجلس هيئة كبار العلماء في السعودية”" .. 


)١(‏ انظر كتاب دراسة شرعية لأهم العقود المالية - الشنقيطي (7/ 00 من كتاب التأمين 
التجاري والبديل الإسلامي للدكتور غريب الجمال» وأعمال الندوة الإسلامية للتأمين 
التعاوني التي عقدت في القاهرة في جمادى الأولى سنة 949١ه.‏ 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ .)١7١‏ 

) انظر التأمين الإسلامي - القره داغي (ص١15١).‏ 

(5) المرجع السابق (ص59١).‏ 

(0) انظر المعاملات المالية المعاصرة - محمد شبير (ص5١١).‏ 

(7) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ 7/ ص578)» وانظر الغرر وأثره في العقود (ص508) 
الطبعة الثانية» طبعة صالح كامل . 

(0) التأمين الإسلامي (ص١9١).‏ 

(8) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ؟7/ ص598). 

() انظر قرار مجلس هيئة كبار العلماء ء في السعودية ع (2)05 في دورته العاشرة بمدينة 
الرياض» بتاريخ 5/ 5/ 91ه. 
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اصصي ا اسيل ااية ل لشت لزتلاضي لساة وماصرة 


وغالب أعضاء المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي”" . 
وغالب أعضاء مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”". 
القول الثاني : 

ذهب فريق من أهل العلم إلى جواز التأمين مطلقًا . 

وعلى رأسهم : 

العلامة مصطفى الزرقاء”". والشيخ عبد الله صيام”*“» والشيخ عبد الوهاب 


ع0 والشيخ علي | 0 وعبدل الرحمن 0 ومحمد 
واسي 50 والشيخ فيخين "جين فرج الو والشيخ عبد الله بن 


010 


000 
0 


مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ”/ ص"55 - 2.2501 بتوقيع كل من المشايخ: 
محمد أبن علي الحركان. والشيخ عبد الله بن حميدء والشيخ عبد العزيز بن بازء 
والشيخ محمد الصواف» والشيخ محمد .بن سبيل» والشيخ محمد رشيدي» والشيخ 
أبو بكر جومي» والشيخ صالح بن عثيمين» ومحمد رشيد قباني» وعبد القدوس 
الهاشمي الندوي. 

قرار رقم (7) بشأن التأمين» وإعادة التأمين» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ؟/ 
ص١‏ "/). 

نظام التأمين (ص77)» مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ”7/ ص١١5).‏ 

التأمين الإسلامي - القره داغي (ص؟157١).‏ 

المرجع السابق» الصفحة نفسها. 

الغرر وأثره في العقود - الضرير (ص25207» المعاملات المالية المعاصرة - محمد 
شبير (ص177). 

المعاملات المالية المعاصرة - محمد شبير (ص”1١)‏ نقلّا من كتاب التأمين في الشريعة 
الإسلامية والقانون للدكتور غريب الجمال (ص١737).‏ 

انظر التأمين الإسلامي - القره داغي (ص57١).‏ 

المرجع السابق (ص59١).‏ 
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منيع270» والأستاذ رفيق ابن يونس المصري”''. وغيرهم. 

القول الثالث: 

ذهب إلى أن التأمين ينقسم إلى قسمين: 

الأول: ما كان التأمين فيه من عقود الغررء كالتأمين التجاري على السلع 
والمنشآت» ومنه التأمين الصحي. وهو عقد قائم على جبر الأضرارء فهذا 
يدخل في العقود المباحة» والغرر الموجود في هذا العقد إما غرر يسير على 
قول» وإما غرر كثير تبيحه الحاجة العامة وهو الصحيح. 

الثاني : ما كان التأمين فيه من عقود الرباء كالتأمين على الحياة» فهذا التأمين 
لا يقوم على جبر الأضرارء بل يدفع المستأمن دراهم للمؤمن» وإذا بلغ سنا 
معيئًا أو مضى وقت معين دفع المؤمن للمستأمن دراهم عوضًا عنها إما دفعة 
واحدة» وإما على شكل رواتب وأقساطء وهذا العقد محرم. 


وقد توجت إلى هذا القول الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية”", 


' التأمين بين الحلال والحرام - الشيخ ابن منيع» طبع على شكل كتيب» وهو محاضرة‎ )١( 
ألقاها الشيخ في مركز الملك فيصل للبحوث والدراسات الإسلامية.‎ 

(؟) انظر كتابه الموسوم (الخطر والتأمين). 

(9) جاء في قرار الهيئة رقم 2»)5٠(‏ وتاريخ ؟/ ؟7١/‏ ١٠15١ه:‏ «ويعد تداول الهيئة. حول هذا 
الموضوع الذي كثر فيه النقاش» واختلاف الآراء بين فقهاء العصر في تكييف عقد التأمين» 
وتحديد طبيعته» وتقسيمه إلى تأمين تعاوني لا يقصد منه الربح» وتأمين تجاري» وهو ما 
تمارسه شركات التأمين بقصد الربح» والاختلاف حول جواز عقد التأمين التجاري» وعدم 
جوازه شرعًا لما فيه من شبهات مما أثير ونوقش في المجامع الفقهية» والندوات» وما نشر 
فيه من كتب وبحوث» وتبين للهيئة الشرعية بشأن التأمين ما يلي : 

)١(‏ إن التأمين التعاوني» وهو المسمى تأميئًا تبادليّاء لا تعلم الهيئة أن أحدًا يخالف في 
جوازة بين عَلِمَاءِ العصر: - 
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والشيخ عبد الله بن زيد آل محموه” . 

ويلحق بالتأمين المحرم في رأبي ما يسمى بالتأمين الاجتماعي (نظام 
التقاعد). لأنه نوع من التأمين على الحياة» وقد أفردته بالبحث لأهميته. 

وبعضهم يسوق قولًا رابعاء وهو التوقف فى المسألة» والحقيقة أن المتوتف 
ليس له قول» ولا يعتبر التوقف قولاء لا في هذه المسألة» ولا في غيرهاء 
فالمسألة ليست خلوًا من الحكم الشرعي» والشريعة فيها بيان كل شيء» ولكن 
التوقف قد يصيب الباحث لتردد الأدلة» ولعدم وضوحها بالنسبة إليهء» وهذا لا 
ينسب إلى حكم المسألة من الناحية الفقهية. 


(5) إن التأمين الذي يسمى تجاريًا قد اختلفت فيه آراء العلماء والمعاصرين اختلاقًا 
واسعًا فكانت آراؤهم فيه متعاكسة بين المبيحين والمانعين والمتوقفين والمميزين بين 
بعض أنواعه وبعضهاء ولكل فريق حججه وأدلته التي يستند فيها إلى أصول شرعية 
معتبرة» وقد تبدو الحجج متكافئة ليس من السهل اعتماد حجج أحد الفريقين وطرح 
الأخرى. ولاسيما في ضوء الحاجة الملحة إلى نظام التأمين» وعدم وجود جمعيات أو 
مؤسسات للتأمين التعاوني في البلاد الإسلامية تستطيع أن تستوعب الحاجة في جميع 
النواحي والحجوم. ش 

(9) إن معظم الشبهات التي يثيرها المانعون للتأمين التجاري ويردها المجيزون قد يقال: 
إنها واردة أيضًا على التأمين التعاوني كما هو موضح فيما كتب ونشر حول ذلك. 

لهذه الاعتبارات من الحجج المتعارضة في موضوع التأمين التجاري» وللحاجة الملحة إليه 
في جميع المجالات الاقتصادية العامة والوقائية الخاصةء لا يظهر للهيئة حتى الآن ما 
يوجب تحريم التأمين المسئول عنهء ومن ثم لم تر ما يوجب الاعتراض على أن تمارس 
الشركة إجراء تأمين تجاري في معاملاتها الشرعية التي تحتاج فيها إلى التأمين» وغني عن 
البيان أن الكلام عن التأمين التجاري هنا لا يشمل التأمين على الحياة. . .» الخ ما جاء في 
قرار الهيئة. 

.)599 .53١7ص‎ /” مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/‎ )١( 
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ل دليل من ذهب إلى منع التأمين التجاري مطلقا. 

الدليل الأول: 

(ح-18١75)‏ ما رواه مسلم من طريق أبي الزنادء عن الأعرجء عن 
أبي هربرة ويه قال: نهى رسول الله يَككِ عن بيع الحصاةء وعن بيع الغرر'" . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي ككلِ نهى عن بيع الغررء وعقد التأمين مشتمل على غرر فاحش» في 
وجودهء وفي مقداره.ء وفي أجله . 

أما الغرر في وجودهء وهو أشد أنواع الغرر» وذلك أن العوض في التأمين» 
وهو المقصود من التعاقد قد يتحقق» وقد لا يتحقق؛ لأن استحقاقه متوقف على 
حدوث الخطر المؤمن منه» فإن وجد كان مستحقّاء» وإلا فلا. 

وأما الغرر في مقداره: فإن مقدار العوض المستحق يتوقف على مقدار 
الضررء وكلا الطرفين لا يعلم مقدار الضررء حتى يعلم مقدار العوضء وإنما 
يعلم ذلك إذا وقع الخطرء فعرف حجم الضرر. 

والجهل في مقدار العرض يجعل العقد باطلا . 

قال ابن رشد في بداية المجتهد: «والغرر ينتفي عن الشيء بأن يكون معلوم 
الوجودء معلوم الصفة» معلوم القدرء مقدورًا على تسليمه»”"'. 

وجاء في الفتاوى الهندية: «ويبطل الشرط الفاسد وجهالة البدل البيع 
والإجارة؛ والقسمة» والصلح عن دعوى المال»”” . 


(1) بداية المجتهد (7/ 18). 


(”) الفتاوى الهندية (5/ 557). 
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وهذا يعنى أن جهالة البدل تبطل مبادلة المال بالمال. 

وأما الغرر في الأجل : فإن ذلك يتمثل في الجهالة به» فإن استحقاق العوض 
مبني على وقوع الخطرء وكلا المتعاقدين لا يستطيعان أن يعلما وقت حدوثه. 
ا ا وقد يتأخر وقوعهء وقد لا يقع أصلًا. فالأجل 
الذي به يستحق المستأمن ذلك العوض غير معلوم» هذا إذا كان مؤكد الوقوع. 
كالتأمين على الوفاة» فما بالك بغيره» فقد يدفع المستأمن قسطاء أو قسطين» ثم 
تقع الكارئة» فيستحق العوض» وقد لا تقع الكارثة أصلاء فيدفع جميع 
الأقساطء ولا يأخذ شيئًاء وقد يتأخر حدوث الخطر تأخرًا كثيًا(" , 

مناقشة وجود الغرر الفاحش: 

ستتم مناقشة وجود الغرر في عقد التأمين من ثلاثة وجوه: 

الأول: هل هناك تسليم بأن عقد التأمين فيه غرر. 

الثاني: على التسليم بأن هناك غررًا في العقدء فهل هو غرر كثير مؤثر» أو 
من قبيل الغرر اليسير. 

الثالث: وإذا كان الغرر كثيرّاء فهل تبيحه الحاجة العامة الملحة. 

وألتمس من القارئ أن لا يستطيل 0 فإن هذا الدليل» هو 
أقوى دليل للمانعين» أو لعله هو الدليل الوحيد الذي يستحق الوقوف عنده» 
والمناقشة 

ل الوجه الأول: عدم التسليم بوجود الغرر فى عقد التأمين. 


)١(‏ انظر التأمين الاجتماعي في ضوء الشريعة الإسلامية (ص١250)»‏ التأمين بين الحظر 
والإباحة - محمد الصالح (ص١٠ .)١١7-‏ 
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الغرر الموجود في عقد التأمين هو في حق المستأمن» أو في حق شركة التأمين» 
أو في كليهما؟ 

فإن قيل: إن الغرر في جانب المستأمن قلت: إن الغرر في حق المستأمن 
يجب أن يكون يسيرًا جدًا ؛ لأن المبلغ الذي سوف يدفعهء هو مبلغ زهيد جدّاء 
مقابل إقدامه على المخاطرة بنفس مطمئنة» فلو أخذنا تأمين الرخصة مثالاء 
لرأينا أن سائق حافلة يحمل معه يوميًا أربعين طالبّاء أو طالبة» وراتبه بمقدار 
ألف ريال» ومع كثرة الحوادث على الطرق» سيتحمل مسؤولية عظيمة» فيما لو 
تعرض له حادث» وتلف مَنْ معه من النفوس» فيدفع ريالا واحدًا يوميّاء ليقدم 
على القيادة بنفس مطمئنة» ويقبل المغامرة بقبول هذه المهنة بهذا الراتب اليسير» 
وهذا المبلغ يدفعه المستأمن مقابل مشروب غازي واحد» فإن لم يتعرض للخطر 
#السية لله فيذاما كاد برعي يده ا الي كه 
هذه المبالغ الهائلة. 

وإن قبل: إن الغرر في جانب الشركة المؤمنة» فإنه من المعلوم أن شركات 
التأمين هي من أكثر الشركات ربحًا في السوقء» ولو كانت قائمة على الغرر 
لوجدتها شركات خاسرة» فالشركة تتعاقد مع عدد كبير من المؤمن لهم» 
وتتقاضى من كل منهم مقابلاء ومن مجموع ما تتقاضاه من هؤلاء جميعًاء 
تعوض العدد القليل» الذين تحترق منازلهم» فيفي ما تتقاضاه من المؤمن لهم» - 
بما تدفعه من التعويض لبعضهم؛ لأنها تحسب مقابل التأمين على أساس فني 
مستمد من قواعد الإحصاء»ء وحساب الاحتمالاتء. وقانون الكثرة» فالتأمين إذا 
نظرنا إليه من الجانب الآخرء وهو العلاقة ما بين الشركة» ومجموع المؤمن 
لهمء لا يحمل طابع المقامرةء أو الرهان. 
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لي ب 

والشركة إذا حددت مقابل التأمين تحديدًا دقيقاء على الأسس الفنية 
الصحيحة» وأحسنت إدارة أعمالهاء لا تتعرض لخطر يزيد على الخطر الذي 
تتحمله الشركات عادة في أعمال التجارة الأخرى غير أعمال التأمين» فالمؤمن 
لهم جميعهم معرضون لخطر واحدء يتحقق في العادة بالنسبة إلى عدد قليل 
منهمء ولا يتحقق بالنسبة إلى الغالبية العظمى» يتعاونون جميعا في تعريض 
العدد القليل الذين يتحقق الخطر بالنسبة إليهمء فلا يتحمل هؤلاء الخسارة 
وحدهمء وبذلك يكفل التأمين للجميع توزيع الخسارة عليهم» فلا يخسر أي 
منهم» إلا مقابل التأمين الذي دفعه""'. 

ويدل على ذلك: أنه بالرجوع إلى نسبة الحوادث التي حصلت في المملكة 
العربية السعودية هذا العام» تجدها قريبة من نسبة الحوادث التي حصلت في 
العام الماضي»ء إذا أخذنا في الاعتبار الزيادة المطردة في عدد السائقين كل عام؛ 
والزيادة في عدد السيارات. 

كما أن شركات التأمين لا تقبل التأمين على الأمور التي لا تخضع للإحصاء 
الفني» فالمحاصيل الزراعية لا تقبل شركات التأمين أن تؤمن عليها ؛ لأن الآفات 
والنقص التي تتعرض لها المحاصيل الزراعية لا يخضع للحساب الفني الدقيق. 


وإذا انتفى الغرر في حق المستأمن» وفي حق شركات التأمين انتفى الغرر عن 


وممن يرى هذا الرأي فضيلة الشيخ مصطفى الزرقاء يلف والدكتور 
زفق 
| مدو 


.)1٠١85ص‎ 7 الوسيط (ا/‎ )١( 
:)5١7”ص( (؟) يقول الشيخ مصطفى الزرقاء كل في أسبوع الفقه الإسلامي‎ 
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- «التأمين فيه عنصر احتمالي بالنسبة إلى المؤمن فقطء حيث يؤدي التعويض إلى المستأمن» 
إن وقع الخطر المؤمن عنه» فإن لم يقع لا يؤدي شيئّاء على أن هذا الاحتمال أيضاء إنما 
هو بالنسبة إلى كل عقد تأمين على حدة» لا بالنسبة إلى مجموع العقود التي يجريها 
المؤمن» ولا بالنسبة إلى نظام التأمين في ذاته؛ لأن النظام وكذا مجموع العقود يرتكزان 
على أساس إحصائي» ينفي عنصر الاحتمال» حتى بالنسبة للمؤمن عادة» أما بالنسبة إلى 
المستأمن» فإن الاحتمال فيه معدوم»ء ذلك لأن المعاوضة الحقيقية في التأمين بأقساطء 
إنما هي بين القسط الذي يدفعه المستأمن» والأمان (الضمان) الذي يحصل عليه» وهذا 
الأمان (الضمان) حاصل للمستأمن بمجرد العقدء دون توقف على الخطر المؤمن منه بعد 
ذلك؛ لأنه بهذا الأمان الذي حصل عليه» واطمأن إليه» لم يبق بالنسبة إليه فرق بين وقوع 
الخطر وعدمهء فإنه إن لم يقع الخطر ظلت أمواله» وحقوقه» ومصالحه سليمة» وإن وقع 
الخطر عليها أحياها التعويض» فوقوع الخطر وعدمه بالنسبة إليه سيان بعد عقد التأمين» 
وهذا ثمرة الأمان (الضمان)» والاطمئنان الذي منحه إياه المؤمن» نتيجة للعقد في مقابل 
القسطء وهنا المعاوضة الحقيقية». ْ 
ويقول الدكتور السنهوري كما في الوسيط (1/ ”/ ص85١٠):‏ «شركة التأمين لا تبرم عقد 
التأمين مع مؤمن له واحدء أو مع عدد قليل من المؤمن لهم»ء ولو أنها فعلت لكان عقد 
التأمين مقامرة» أو رهاثاء ولكان عقدًا غير مشروع» إذ تكون الشركة قد تعاقدت مع مؤمن 
لهء على أنه إذا احترق منزله مثلّا - في التأمين على الحريق - دفعت له قيمته» وإذا لم 
يحترق كان مقايل التأمين الذي دفعه المؤمن له حمًا خالصًا لهاء وهذا هو الرهان بعينهء 
ولكن الشركة تتعاقد مع عدد كبير من المؤمن لهم» وتتقاضى من كل منهم مقابلًاء ومن 
مجموع ما تتقاضاه من هؤلاء جميعًاء تعوض العدد القليل» الذين تحترق منازلهم» فيفي ما 
تتقاضاه من المؤمن لهم» بما تدفعه من التعويض لبعضهم؛ لأنها تحسب مقابل التأمين على 
أساس فني مستمد من الإحصاءء على:النحو الذي ستبينه فيما يلي عند الكلام في الأسس 
الفنية للتأمين» فالتأمين إذا نظرنا. إليه من الجانب الآخرء. وهو العلاقة ما بين الشركة» 
ومجموع المؤمن لهم» لا يحمل طابع المقامرة» أو الرهان» والشركة إذا حددت مقابل 
التأمين تحديدًا دقيقّاء على الأسس الفنية الصحيحة» وأحسنت إدارة أعمالهاء لا تتعرض 
لخطر يزيد على الخطر الذي تتحمله الشركات عادة في أعمال التجارة الأخرى غير أعمال 
التأمين» فالمؤمن لهم» وجميعهم معرضون لخطر واحدء يتحقق في العادة بالنسبة إلى - 
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22 ا يي 

جواب القائلين بالتحريم : 

أجاب القائلون بالتحريم على ما سبق بما يلي : 

(أ) أن عقد التأمين الذي تبرمه الشركة مع مؤمن له معين» لا ينشئ علاقة بين 
هذه الشركةء ومجموع المؤمن لهمء فالعلاقة بين شركة التأمين» ومجموع 
المؤمن لهم علاقة مفترضة» لا وجود لها في الواقع» فعقود التأمين إذن ليس لها 
إلا جانب واحدء هو جانب العلاقة التي تنشئها هذه العقود بين شركة التأمين» 
والمؤمن له المعين» وإذا كان الأمر كذلك. وجب على الفقيه أن ينظر - عند 
الحكم على عقد التأمين بالجوازء أو المنع - إلى ما ينشئه هذا العقد من علاقة 
بين طرفيه» وما يترتب على هذه العلاقة من حقوق» والتزامات متبادلة» وليس 
في أصول الاجتهاد الإسلامي» ما يجيز لهذا الفقيه» أن يؤسس هذا الحكم على 
علاقة وهمية (بين الشركة ومجموع المؤمن لهم) لم ينشئها عقد التأمين» وبالتالي 
يتعذر عليه معرفة ما ترتبه مثل هذه العلاقة من حقوقء والتزامات متبادلة بين 


طرفيهاء هذه المعرفة التي تعد لازمة لمثل هذا الحكم"'". 


5 يخ اليو ىلدا ارا مارو سمت ار لزنن لد 
القليل منهم الذين يتحقق الخطر بالنسبة إليهم» فلا يتحمل هؤلاء الأخيرون الخسارة 
وحدهمء وبذلك يكفل التأمين للجميع توذيع الخسارة عليهم» فلا يخسر أي منهمء إلا 
مقابل التأمين الذي دفعه». 
ويقول أيضًا في المرجع السابق (ص٠4١١):‏ ويقول أيضًا : «إذا أحسن - يعني : المؤمن - 
تقدير الاحتمالات» والتزم الأسس الفنية الصحيحة في التأمين» لم يعرض نفسه لاحتمال 
الخسارة» أو لاحتمال الكسب, بأكثر مما يعرض نفسه لذلك أي شخص يعمل في التجارة» . 
وقال أيضًا: «وليس عقد التأمين احتماليًا بالنسبة إلى المؤمن له. فالعقد الاحتمالي هو 
الذي يتوقف على الحظ والمصادفة» في حين أن المؤمن له» إنما يقصد بعقد التأمين عكس 
ذلك تمامّاء فهو يريد أن يتوقى مغبة الحظء والمصادفة». 

.)579 /١( انظر تكملة المجموع‎ )١( 
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ورد هذا: 

بأن المستأمن» وإن لم يكن له علاقة مع مجموعة المؤمنين» إلا أن الشركة 
لها تلك العلاقة» فهي لم تدخل في هذا العقد إلا عندما توفر لها مجموعة كبيرة 
من المستأمنين» مما جعلها تطمئن» أن عقد التأمين يمكن أن يكون عقدًا 
مربحًا. 

ألم يدع القائلون بجواز التأمين التعاوني» بوجود تلك العلاقة بين مجموعة 
المستأمنين أنفسهم, مع أنه لا يعرف بعضهم بعضّاء ومع أن العقد القانوني إنما 
هو قائم بين المستأمن وحدهء وبين المؤسسين» ولا علاقة قانونية البتة بين 
مجموع المستأمنين بعضهم مع بعض . 

ومثلها في ذلك شركات المساهمة: فإن شركات المساهمة وإن كان العقد بين 
الشركة وبين المساهم على انفراد» إلا أن الشركة لا تنظر إلى عقد المساهم 
وحدهء بل تنظر إلى مجموعة المساهمين» فإذا توفر لها العدد الذي يكفي للقيام 
برأس المال مضت في تنفيذ عقد الشركة» وإلا حلت الشركة. وبناء عليه فإنه فلا 
يمكن أن ينكر أحد أن شركات التأمين لم تقبل الدخول في هذا العقد إلا بعد أن 
توفر لها مجموعة من المستأمنين» وإذا كان الشأن كذلك أصبح مجموع المؤمن 
لهم مقصودًا في الدخول في العقدء وقبول الالتزام به. 

(ب) لو سلمنا وجود مثل هذه العلاقة بين شركات التأمين» ومجموع المؤمن 
لهمء فإننا لا نسلم أن الوسائل العلمية المتاحة لشركات التأمين» كحساب. 
الاحتماللات». وقانون الكثرة» وقواعد الإحصاء. تمكن هذه الشركات من 
تحديد ما يمكن أن تدفعه لجماعة المؤمن لهم» وما تأخذه منهم في مدة معينة» 
تحديدًا يمنع الغررء والاحتمال» فقد تحدث كوارث لا تتوقعها شركات 
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التأمين» كالحروب» والفيضانات» والأوبئة» وغيرها مما يعرض شركات 
التأمين للإفلاس» كما حدث فى حالات كثيرة" . 
ويجاب : 


بأن المخاطر التي لا تتوقع» كالكوارث» والحروبء والأوبئة» والآفات 
السماوية» من أعاصيرء وفيضانات» مما لا دخل للإنسان فيها لا يسلم منها 
النشاط الإنساني من تجارة» وزراعة» وصناعة» وغيرهاء ولم تكن يومًا سببًا في 
تحريم تلك الأنشطة» والتأمين لا يختلف عنهاء فالحكم في النشاط الإنساني 
إنما هو في الظروف العادية المعتادة. 

(ج) يسلم الشيخ الصديق الضرير بأن الغرر بالنسبة للمؤمن قد ينتفي بنسبة 
كبيرة بالنسبة لمجموع المستأمنين» وذلك عن طريق الاستعانة بقواعد الإحصاءء 
فإذا تجاوزنا في الأمرء ولم ننظر إلى علاقة المؤمن بكل مستأمن على حدةء 
ونظرنا إلى علاقته بمجموع المستأمنين فقطء أمكننا أن نقول بانتفاء عنصر الغرر 
بالنسبة للمؤمن في الظروف العادية. 

إلا أن الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير لا يرى انتفاء الغرر عن المؤمن 
وحده كافيّاء فلا بد أن يتتفي الغرر بالنسبة للمستأمن أيضًا . 

يقول الشيخ وفقه الله: «انتفاء الغرر بالنسبة للمؤمن وحده لا يكفي لانتفاء 
الغرر عن عقد التأمين» فلا بد من أن ينتفي الغرر بالنسبة للمستأمن أيضّاء وهو 
ما لم يستطع الأستاذ الزرقاء إثباته» فقد اعتمد في ذلك على حجة واهية» هي : 
ا أن العوض المقابل للأقساط» هو الأمان (الضمان)» أي أن محل العقد في 
التأمين» هو الأمان (الضمان)» وهذه حجة لا تستند على فقه» ولا على قانون» 


.)5"94 /١( تكملة المجموع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«413 
فإن الأمان كما لا يخفى هو الباعث على عقد التأمين» ومحل العقد: هو ما 
يدفعه كل من امور والمؤمن له» أو ما يدفعه أحدهما؛ إذ لو قلنا: إن الأمان 
هو المحل لكان عقد التأمين باطلا قانونا وفقهّاء فإن من الشروط المسلم بها في 
القانرن» والفقه أن محل العقد لا بد أن يكون ممكنّاء فإذا كان المحل 
مستحيلاء فالعقد باطل» ومن البدهي أن الأمان في عقد التأمين يستحيل الالتزام 
به» وهذا يدفع قول الأستاذ الزرقاء: إنه ليس هناك دليل يثبت؛» أن الأمان 

(الضمان) لا يجوز الحصول عليه لقاء مقابل»2" : 

ويجاب عن هذا : 

أولا: قول الشيخ الصديق محمد الضرير بأن الأمان في عقد التأمين يستحيل 
الالتزام بهء فيقال: لم يقصد الشيخ الزرقاء أن يقول: إن عقد التأمين هو التزام 
بعدم حدوث خطر للمستأمن» حتى يقول: إنه يستحيل الالتزام به» وإنما يقصد 
أن الضمان القائم بعقد التأمين يحصل له منه الأمان» والإقدام على المخاطرة 
بنفس مطمئنة» وسواء حصل الخطر له» أو لم يحصلء فالأمر سيان عنده؛ لأن 
بضاعته والذي هو حريص على سلامتهاء قد ضمن له سلامتهاء وذلك بدفع 
مثلها إن تلفت» أو إتمامها إن نقصت» شأنه في ذلك شأن البضائع التي تشترى 
في السوق. وقد تعهدت الشركة المنتجة بالضمان لمدة معينة» وذلك باستبدال 
قطع الغيار التالفة» وكل ما زادت مدة الضمان» زادت قيمة السلعة» والشركة 
ليست مغامرة في هذا؛ لأنها تعرف بضاعتهاء ونسبة ما قد يتعرض للتلف في 
مقابل رواج السلعة» وزيادة سعرها عن السلع غير المضمونة» فما تأخذه في 
مقابل زيادة السلعة» وزيادة رواجهاء يغطي بعضه ما قد يحدث من تلف»ء 


.)68١ص( الغرر وأثره في العقود‎ )١( 
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له 
وتستطيع من خلال الإحصاءات الدقيقة والأسس الفنية أن تعرف نسبة ما قد 
قلقم مز ويم انق مانا هذا الضماة» :وما تريفة تقابل ذللك: 
فإن قيل: هل يجوز التعاقد على الضمانء أو لا يجوز بذل العرض إلا إذا 
كان في مقابلته إما مال» وإما عمل؟ 
فالجواب: لا مانع شرعًا من دفع المال في مقابل ضمان الأعيان» إذا كان لا 
يترتب على ذلك محذور شرعي» حتى ولو لم يحصل تعويضء فالضمان بحد 
ذاته له قيمة مالية» كما سيتبين لك من خلال مناقشة الأدلة القادمة» فإن ترتب 
على الضمان محذور شرعي كما لو أدى الضمان إلى قرض جر نفعًا حرم أخذ 
العوض على الضمان» وسيأتي مزيد إيضاح لهذه المسألة إن شاء الله تعالى. 
ثانيًا : إذا سلم الشيخ الصديق محمد الضرير بأن الغرر في جانب المؤمن 
(شركة التأمين) هو غرر يسيرء مع أن شركة التأمين هي في الحقيقة من يتحمل 
تبعات الأخطارء والغرم في حقها قد يكون كبيرًا جدّاء فإن الغرر في جانب 
المستأمن يجب أن يكون يسيرًا جدًا من باب أولى؛ لأن المبلغ الذي سوف 
يدفعهء هو مبلغ زهيد جدّاء مقابل إقدامه على المخاطرة بنفس مطمئنة» وقد 
أخذنا تأمين الرخصة مثالا لذلك. وبينا انتفاء الغرر في حق المستأمن فأغنى 
ذلك عن تكراره. ظ 


ل الوجه الثاني: التسليم بأن عقد التأمين فيه غررء ولكنه غرر غير مؤثر. 

هناك فريق من العلماء ممن أجاز التأمين يسلم بأن عقد التأمين فيه غرر» 
ولكنه يقول: ليس كل غرر مؤثرًا في صحة العقد وإنما الغرر المؤثر في العقد 
هو الغرر الذي يؤدي إلى التنازع» والغرر الذي في عقد التأمين لا يؤدي إلى 
نزاع. 
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«قله 
(ح-519) ويستدل لذلك بما رواه البخاري تعليقًا مجزومًا به» قال: وقال 
الليث» عن أبي الزناد» كان عروة بن الزبير يحدث عن سهل بن أبي حثمة 
الأنصاري من بني حارثة» أنه حدثه عن زيد بن ثابت َيه » قال: كان الناس في 
عهد رسول الله يَلْدْ يتبايعون الثمارء فإذا جد الناس. وحضر تقاضيهم. قال 
المبتاع: إنه أصاب الثمر الدمان» أصابه مراضء أصابه قشام. عاهات يحتجون 
بهاء فقال رسول الله يلِ لما كثرت عنده الخصومة في ذلك. فإما لاء فلا 
تتبايعوا حنى يبدو صلاح الثمرء كالمشورة يشير بهاء. لكثرة خصومتهم”'". 
اع ]0 . 


وجه الاستد لال : 

أن بيع الثمار قبل بدو صلاحها يوقع في الغرر؛ لأن الثمرة عرضة للهلاك 
بسبب العاهةء ولم ينه رسول وَل عن هذا البيع ابتداء» وإنما لما كثرت 
الخصومات بسبب هذا البيع» بسبب الوقوع في الغررء الذي قد يلحق 
المشتري؛ لأن الثمرة قد تسلم لهء وقد لا تسلم» عند ذلك نهى عنه الرسول كَلِ. 
| قدل على أن الغرر المنهي عنهء هو الغرر الذي يوقع في الخصومات 


. البخاري» كتاب البيع» باب بيع الثمار قبل أن يبدو صلاحها‎ )١( 

(0) ما ظهر من إسناد البخاري فرجاله ثقات» وما طوي من إسناده فهو صحيح إلى من علق 
عنه» ما دام قد ساقه البخاري في صيغة الجزم. 1 
وقد رواه أبو داود في سننه (7974) ومن طريقه الدارقطني في ستنه (؟/ ١“‏ ) بإسناد حسن 
من طريق عنبسة بن خالد» حدثني يونس» عن أبي الزناد به. 
ورواه أبو عوانة فى مسنده (/ 598)» والبيهقى فى السئن (2/ )7"١١‏ من طريق وهب الله 
ابن رأشد» ل 00 


3 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

يقول الأستاذ علي الخفيفف: «وما يظن أن الناس يتعارفون عقدًا يحوي غررًا 

يؤدي إلى نزاعهم» ثم يشيع بينهم» ولا يتركونه؛ إذ المقبول أنهم إذا تعاملوا بهء 
فتتازعواء كوي 
مناقشة هذا الكلام: 


يرد الشيخ الصديق الضرير هذا الكلام» فيقول: «كون الغرر الذي في التأمين 
لا يؤدي إلى نزاع» أمر غير مسلمء فإن كثيرًا من الحالات التي يطالب فيها 
المؤمن له بالتعويض». لا تمر من غير نزاع» واتهام للمؤمن له» بأنه افتعل 
الحادث ليحصل على المبلغ المؤمن به» وما أظن أن استمرار الناس في التعامل 
بعقد من العقود دليل على أن ذلك العقد لا يؤدي إلى نزاع بينهم» فقد تعارف 
الناس الميسرء ولم يتركوه حتى جاء الإسلام؛ فحرمه» وتعارفوا بيع الثمار قبل 
بدو صلاحهاء مع أنه كان سببًا للنزاع» ولم يتركوه حتى نهاهم الرسول كك عنه» 
فشيوع التأمين» وانتشاره» لا يعني أن الغرر الذي فيه» لا يؤدي إلى نزاع»”” . 


0 


واجيب : 


بأن النزاع الموجود في التأمين موجود أيضًا في البيوع المباحة» ومعاملات 
الناس لا تسلم من النزاعء والاختلاف» ولكن الكلام» هل المعاملة نفسها 
سبب للوقوع في النزاع» بحيث لا يعرف المؤمن» والمستأمن ما له؛ وما عليه؟ 
أو أن النزاع يرجع إلى طبيعة شح الناس» وطمعهم» وهو ما يوجد في كثير من 
المعاملات المباحة. 


(1) التأمين للأستاذ علي الخفيف (8. 4) بحث مطبوع على الآلة الكاتبة» نقلا من كتاب 
الأستاذ الصديق محمد الأمين الضرير (ص585). 


(5) الغرر وأثره في العقود (ص5865. 5017). 
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2 الوجه الثالث: التسليم بأن التأمين فيه غرر كثيرء والأصل فيه التحريم» 
ولكن أباحته الحاجة. ظ 

نسلم بأن عقد التأمين ينطوي على غرر كثير» وأن الأصل فيه التحريم» ولكن 
أباحته الحاجة الملحة العامة. وهذا ما أميل إليه. 

يقول ابن تيمية: «مفسدة الغرر أقل من الرباء فلذلك رخص فيما تدعو إليه 
الحاجة منه» فإن تحريمه أشد ضررًا من كونه غررًاء مثل بيع العقار جملة» وإن 
كِ يعلم دواخل الحيطان والأساس» ومثل بيع الحيوان الحامل أو المرضع» 
وإن لم يعلم مقدار الحمل» أو اللبن» وإن كان قد نهي عن بيع الحمل منفرداء 
وكذلك اللبن عند الأكثرين. . .2376. 

وابن تيمية» وإن مثل لقاعدته في الغرر التابعء والغرر اليسير؛ لأن ابن تيمية 
من عادته إذا ساق الأمثلة» اختار من الأمثلة ما لا نزاع فيه» ولكن العبرة 
بالقاعدة التي ساقها ابن تيمية» فإنه رخص في الغرر إذا دعت إليه الحاجة» 
والغرر الذي تبيحه الحاجة أعم من الغرر اليسير أو التابع » فهذان يباحان مع قيام 
الحاجة؛ ويدونها. 

ويقول ابن تيمية أيضًا: «من أصول الشرعء أنه إذا تعارضت المصلحة» 
والمفسدة قدم أرجحهماء فهو إنما نهى عن بيع الغررء لما فيه من المخاطرة التي 
تضر بأحدهماء وفي المنع مما يحتاجون إليه من البيع ضرر أعظم من ذلك» فلا 
يمنعهم الضرر اليسيرء بوقوعهم في الضرر الكثيرء بل يدفع أعظم الضررين 
باحتمال أدناهماء ولهذا لما نهاهم عن المزابنة» لما فيها من نوع رباء أو 
مخاطرة» أباحها لهم في العرايا للحاجة؛ لأن ضرر المنع من ذلك أشدء 


.)١١8ص( القواعد النورانية‎ )١( 
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وكذلك لما حرم عليهم الميتة؛ لما فيها من خبث التغذية» أباحها لهم عند 
الضرورة؛ لآن ضرر الموت أشده ونظائره كفيرة. . .2©306, 

ويقول ابن تيمية أيضًا : «وإذا كانت مفسدة بيع الغررء هي كونه مظنة العداوة» 
والبغضاء.ء وأكل الأموال بالباطل» فمعلوم أن هذه المفسدة إذا عارضتها 
المصلحة الراجحة» قدمت عليهاء كما أن السباق بالخيل والسهامء والإبل لما 
كان فيه مصلحة شرعية جاز بالعوضء» وإن لم يجز غيره بعوض»”". 

وهذه المفاسد التي ساقها ابن تيمية في عقد الغرر من كونه مظنة العداوة 
والبغضاءء وأكل أموال الناس بالباطل إنما توجد في الغرر الكثير» وليس في 
الشرو البسين أو التابعء ومع ذلك رأى ابن تيمية أن المصلحة الراجحة إذا 
عارضت تلك المفاسد فإنها مقدمة عليها. 

ويقول ابن تيمية أيضًا: «والشارع لا يحرم ما يحتاج الناس إليه من البيع 
لأجل نوع من الغررء بل يبيح ما يحتاج إليه من ذلك»”". 

ويقول ابن تيمية أيضًا: «المفسدة المقتضية للتحريم ل إذا عارضتها حاجة 
راي أبيح المحرم»؟' . ْ 

وهذا يدل على أن المعاملة المالية قد يتنازعها موجبان: أحدهما يدعو إلى 
التحريم» وهو وجود الغررء والخر يدعو إلى الإباحة؛ وهو قيام الحاجة العامة 
الملحة» وتكون للأقوى منهما. 


.)078 .2"8 /٠١( مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)58 المرجع السابق (9؟/‎ )0( 
.)7717 /59( المرجع السابق‎ )9( 
.)598 /”89( مجموع الفتاوى‎ )5( 
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ويقول الشيخ الصديق الضرير في كتابه القيم الغرر وأثره في العقود: 

«يشترط لتأثير الغرر في العقد ألا يكون الناس في حاجة إلى ذلك العقدء فإن 
كانت هناك حاجة إلى العقد لم يؤثر الغرر مهما كانت صفة الغررء وصفة العقد؛ 
لأن العقود كلها شرعت لحاجة الناس إليهاء ومن مبادئ الشريعة العامة المجمع 
عليهاء رفع الحرج «ومًا جَعَلَ عَكِك في لين مِنَ حَرج» [الحج: 21/8 ومما لا 
شك فيه أن منع الناس من العقود التي هم في حاجة إليهاء يجعلهم في حرجء 
ولهذا كان من عدل الشارعء ورحمته بالناس» أن أباح لهم العقود التي يحتاجون 
إليهاء ولو كان فيها غرر”"". 

ويقول أخونا الشيخ خالد المصلح: «ألا تدعو إلى الغرر حاجة عامة» فإن 
البجالجانة العافة ل ميزلة العدرور نعي :+ :وا ا ماس الفاين إل سجاجلة 
فيها غرر لا تتم إلا به فإنه يكون من الغرر المعفو عنه. ..76"©. ظ 

وقد أجمع العلماء على جواز الغرر التابع وإن كان كثيرّاء فلو أن رجلا باع 
ألف نخلة» وفي كل نخلة ثمر لم يبد صلاحهء جاز دخول الثمرة في الصفقة» 
مع أنه لا يجوز بيعه منفردًا؛ لوجود الغرر فيه» ومع أن الغرر كثير» وقيمة الثمر 
في العقد كبيرة جدّاء ومع ذلك جاز بيعهء لقيام الحاجة إلى جوازه. فكذلك 
الغرر في التأمين مقيس عليه؛ وإن كان كثيراء بجامع الحاجة العامة» فالناس 
اليوم بأشد الحاجة إلى التأمين. 

وقد نهى رسول الله يلك عن المزابنة لما فيها من الرباء ورخص في العرايا 
لحاجة الناس فالضرر الحاصل بترك التأمين أكثر من الضرر الحاصل في الوقوع 


)١(‏ الغرر وأثره فى العقود (ص١٠2)‏ الطبعة الثانية. 
(0) الحوافز التجارية (ص5) . 
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في الغررء والتاجر اليوم يختلف كثيرًا عن التاجر بالأمس» وقد أصبح الكون 
كالقرية الواحدة بفضل سهولة الاتصال» وتشابك المصالحء والمنتج الذي ينزل 
لأول مرة في أمريكا أو في أوربا يعرض بنفس اليوم في دبي وفي عواصم العالم 
المختلفة» والمخاطر التي تحيط بالتاجر اليوم لا تقارن بالمخاطر التي تحيط به 
بالأمس» وإذا علمنا أن الشخص قد يعرض تجارته للإفلاس» ويتتهي به الحال 
إلى دخول السجن. خاصة مع كثرة الحوادث. والسجن لا يعطل المسجون 
وحدهء بل تتضرر أسرتهء ممن يقوم على إعالتهاء والنفقة عليها. 

وما تنفقه الدولة على سجناء الحوادث» وما تسخره من إمكانيات للقيام على 
السجناء ربما يفوق بكثير الخسائر التي تدفعها شركات التأمين للمستأمنين» وقد 
لا يحمي التأمين التاجر فحسب. بل يحمي أسواق المسلمين من الكوارث» 
ويضمن الاستقرار لها. 

ولذلك لما قال رسول الله يهِ كما في حديث أبي هريرة في الصحيحين : لا 
يختلى شوكهاء ولا يعضد شجرها - يعني : شجر الحرم» قال رجل من قريش: 
إلا الإذخرء فإنما نجعله لبيوتناء وقبورنا. فقال يَكلِ: إلا الإذخحر 7 . 

فدل على أن الشريعة قد اعتبرت حاجة الثامن في الترخيص لهم وإن كان في 
ذلك ما يدعو إلى التحريم إذا كانت حاجة الناس عامة. 

ويظهر ذلك جليًا في عقد الجعالة» فإن عقد الجعالة فيه غرر واضحء فإن قول 
القائل: من رد علي بعيري الشارد فله كذاء فالباحث عنهء قد يجدهء وقد لا 
يجده» وهو غرر في وجودهء وهو أشد أنواع الغرر. وقد يعمل قليلا لمدة قصيرة 
ويستحق الجعل» وقد يعمل كثيرّاء ولمدة طويلة» ومع ذلك لا يجدهء ولا 
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يستحق الجعل» وهذا غرر في أجله» وهو غرر مؤثر في بطلان العقد. وقد يقول 
القائل: من وجد سيارتي المسروقة فله عشر قيمتهاء فهذا جائزء ولو لم يعلم 
الطرفان قيمة السيارة» فالغرر في الجعالة غرر في حصول الشيء» وغرر في 
مقدار العمل» وغرر في أجلهء ولم يمنع هذا الغرر جواز هذه المعاملة» لما 
كانت الحاجة قائمة إلى عقد الجعالة» وهي من عقود المعاوضات» وليست من 
عقود التبرعات. 

والذي ينبغي للفقيه أن يقف على مقدار حاجة السوق إلى التأمين» فإن غالب 
الفقهاء إن لم يكن كلهم»ء لا يمارسون التجارة بمفهومها الواسع من إيراد» أو 
تصديرء فاليوم لا يمكنك أن تصدر أو تستورد شيئّاء إلا عن طريق التأمين» 
والتاجر اليوم يغامر مغامرة كبيرة» وهو يحمل بضاعته من شتى أصقاع الأرض» 
ليأتي بها إلى سوق بلادهء» فحاجة السوق إلى هذه المعاملة» ومقدار الضرر 
بمنعهاء إنما يقدره التجار المسلمون؛ وليس الفقهاء المنشغلون بمسائل العلم 
1 الاطلاع على حاجة السوق» وربما كنت في يوم من الأيام وأنا أقرأ عبارة 
لابن القيم لم ترق لي» وعندما بحثئت في التأمين اشتدت حاجتي إليها 
للاستدلال بأن الفقيه بحاجة إلى تقدير التاجرء فهو أعلم منه بما يحتاجه 
السوق» وما يتضرر منه التجار المسلمون لو منعوا من هذه المعاملة. 

يقول ابن القيم : «قول القائل: إن هذا غرر ومجهولء فهذا ليس حظ الفقيه» 
ولا هو من شأنه» وإنما هذا من شأن أهل الخبرة بذلك» فإن عدوه قمارّاء أو 
غرراء فهم أعلم بذلك» وإنما حظ الفقيه يحل كذا؛ لأن الله أباحه. ويحرم 
كذا؛ لأن الله حرمه» وقال الله وقال رسوله» وقال الصحابة» وأما أن هذا يرى 
خطراء وقمارّاء وغررًاء فليس من شأنه. بل أربابه أخبر بهذا منه» والمرجع 
إليهم فيه كما يرجع إليهم في كون هذا الوصف عيبّاء أم لاء وكون هذا البيع 
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مربحًاء أم لاء وكون هذه السلعة نافقة في وقت كذاء وبلد كذاء ونحو ذلك من 
الأوصاف الحسية والأمور العرفية...)2©0. 

وما تكلمت مع تاجر إلا وهو يتمنى لو جعل له مخرج في إباحة التأمين» 
ليدخل السوق» وهو مطمئن من أن الكوارث والتقلبات لن تعصف بتجارته» 
فالتأمين يحفظ له إمكانية البقاء غنيًا فيما لو تعرض لحادثة من الحوادث» 
والله أعلم . 

ولو علم المشايخ بمقدار حاجة التجار الملحة إلى التأمين» بالقدر الذي 
أحسوهء ولمسوه من منفعة التأمين الاجتماعي (التقاعد) لوجدت الدفاع عن 
التأمين التجاري بقدر دفاعهم عن نظام التقاعد» فإذا عرفت أن التأمين التجاري 
ليس فيه ريا كما هو الحال في نظام التأمين الاجتماعي ومنافع التأمين ليس في 
دفع الفقر عن التاجرء وإن كان هذا مطلوبّاء وإنما في المحافظة على كونه غتيًا 
في السوق كما لو لم يتعرض للجائحةء ويحمي التأمين أسواق المسلمين من 
الكوارث التي تحاك من المتلاعبين» والمضاربين» وحماية السوق من المقاصد 
الشرعية» إذا عرفت ذلك أدركت أن القول بجواز التأمين التجاري». هو عين 
الصواب» خاصة أن تحريمه من باب تحريم الغررء والغرر أمر نسبي تبيحه 
الحاجة . 

مناقشة هذا الكلام: 

يسلم الشيخ الصديق الضرير الحاجة إلى التأمين في تعامل الناس في هذا 
العصرء » ولكته يرى أن التأمين التعاوني يقوم بالمهمة؛ وهو مباح: فلا حاجة إلى 
التأمين التجاري 


.)0 /5( إعلام الموقعين‎ )١( 
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يقول الشيخ وفقه الله: «أرى أن الحاجة إلى التأمين حاجة عامة» فإن كل 
إنسان في حاجة إلى نظام يكفل له من الأمن» والطمأنينة ما يستطيع البشر 
تحقيقه» ولاسيما في هذا العصرء الذي كثرت فيه مطالب الحياة» ومتاعبهاء 
وامتلاً بالكوارث» والمفاجآت» والتأمين سواء كان تأميئًا تعاونيّا أو تأميئًا ايا 
بقسط ثابت يسد هذه الحاجة» وقد رأينا أن التأمين التعاوني لا شبهة في جوازه» 
وأنه يتفق مع دعوة الإسلام إلى التعاون» وتفريج كرب المكروبين» ولذا فإني 
أرى أن الحاجة إلى التأمين بقسط ثابت في صورته الحاضرة» وإن كانت عامة؛ 
إلا أنها غير متعينة» وعلى هذا فإن قواعد الفقه الإسلامي تقضي بمنعه؛ لأنه عقد 
معاوضة فيه غرر كثير من غير حاجة» إذ من الممكن أن نحتفظ بعقد التأمين في 
جوهره؛ ونستفيد بكل مزاياه مع التسمك بقواعد الفقه الإسلامي» وذلك بإبعاد 
الوسيط الذي يسعى إلى الربح» وجعل التأمين. كله تعاونيّاء وأرى أن خير وسيلة 
إلى ذلك هي أن تتولى الحكومات في البلاد الإسلامية أمر التأمين بكافة أنواعه» 
فتجعل له منظمة خاصة تشرف عليه» على أن يكون المعنى التعاوني باررًا فيه 
بروزًا واضحًاء وذلك بالنص صراحة في عقد التأمين» على أن المبالغ التي 
يدفعها المشترك تكون تبرعًا منه للشركة» يعان منها من يحتاج إلى المعونة من 
المشتركين حسب النظام المحتف علي 

وهذا الاقتراح جيد» والتأمين التعاوني بالصورة التي يذكرها فضيلة الشيخ 
جائزة» وينبغي ألا يكون فيها خلاف» وهو خير من التأمين التجاري القائم على 
الغرر ولكني أقول بمسكولية: إن هذا النظام بهذه الصورة غير موجودء وحتى 
يقوم ذلك النظام» فما المخرج للناس؟ فإن أكثر شركات التأمين» والتي تسمي 


)١(‏ الغرر وأثره في العقود (ص557). 
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لك للا اي كت 
نفسها تعاونية؛ هي شركات تجارية» وهمها هو الربح فقطء ثم لو سلمنا أن 
التأمين المسمى بالتعاوني الموجود في أسواق المسلمين خال من المحذورات 
الموجودة في التأمين التجاري. فماذا نعمل في بلاد ليس فيها تأمين تعاوني» هل 
نقول بأن لهم أن يدخلوا في شركات التأمين التجارية للحاجة الماسة إلى ذلك» 
أو نحرم عليه التأمين التجاري» مع قيام الحاجة الملحة إلى ذلك؟ 

مع أني أجزم أن التأمين التعاوني هو إلى الآن قائم كفكرة» ولم يوجد حتى 
الآن في أسواق المسلمين كممارسة» وما يسمى بالتأمين التعاوني القائم في 
السوق لا يختلف في وجوه من الوجوه عن التأمين التجاري» بل هو أسوأ”'', 
وسوف نناقش التأمين التعاوني في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. هذا فيما 
يتعلق بالاستدلال بالغرر على تحريم التأمين» وهو أقوى د للمانعين» وأرجو 
أن أكون قد أجبت عنه. 

الدليل الثاني للقائلين بتحريم التأمين التجاري 

اشتمال عقد التأمين على الربا بنوعيه (ربا الفضل وربا النسيئة). 

فإن الشركة إذا دفعت للمستأمن» أو لورثته» أو للمستفيد» أكثر مما دفعه من 


)١(‏ نشرت اللجنة الدائمة بتوقيع رئيسها آنذاك سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز يرحمه اللهء في 
مجلة البحوث الإسلامية العدد (60) عام 514١ه‏ بيانًا قالت فيه بعد أن ذكرت اللجنة أن 
هيئة كبار العلماء في السعودية أصدروا قرارًا بحرمة التأمين التجاري» وجواز التأمين 
التعاوني الذي يتكون من تبرعات المحسنين قالت في بيانها : 
«ظهر في الآونة الأخيرة من بعض المؤسسات والشركات تلبيس على الناس» وقلب 
للحقائق» حيث سموا التأمين التجاري المحرم تأميئًا تعاونيًا » ونسبوا القول بإباحته إلى هيئة 
كبار العلماء من أجل التغرير بالناس والدعاية لشركاتهم» وهيئة كبار العلماء بريئة من هذا 
العمل كل البراءة؛ لأن قرارها واضح في التفريق بين التأمين التجاري والتأمين التعاوني» 
وتغير الاسم لا يغير الحقيقة». 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


النقود» فهو ربا فضلء» والمؤمن يدفع ذلك للمستأمن بعد مدة» فيكون ربا 
نسيئة» وإذا دفعت الشركة للمستأمن مثل ما دفعه لهاء يكون ربا نسيئة فقطء 
وكلاهما محرم بالنص» والإجماع. 

ويناقش هذا الكلام: 

بأن ما تدفعه الشركة ليس من قبيل الصرف» حتى يقال: دراهم بدراهم مع 
التفاضل والنسأء وليس من قبيل القرض الذي جر نفعًاء وإنما عقد التأمين قائم 
على جبر الأضرار. فما تدفعه الشركة إنما تدفعه مقابل عروض تالفة» لا ربا 
بينها وبين ما أخذت الشركة؛ فإذا كان المؤمن عليه سيارة» والقسط دراهم» لم 
يكن بين الدراهم والسيارة أي نوع من الرباء فإذا تلفت السيارة 5 شركة 
التأمين سيارة بديلة» وإذا نقصت العين دفعت له قطع الغيار اللازم» وفي التأمين 
الصحي تدفع له العلاج اللازم من كشف» وأدوية» وتحاليل» ولذلك لو لم 
تتلف العين أو تنقص لم تتحمل الشركة الغرم» نعم يصح هذا دليلا لو كان 
التأمين منصبًا على الدراهم نفسهاء لقيل دراهم بدارهم مع التسأء كما هو في 
التاعية لق الغحياة . ا 

فتبين بهذا أن التأمين الذي تدفعه الشركة ليست المعاوضة فيه قائمة على 
دراهم بدراهم» وإنما دراهم في مقابل عروضء وهذه العروض لا تدفع إلا إذا 
وقع الخطرء وبمقدار الضرر من غير زيادة» وما أبعد ذلك عن الربا 
والفزف90: ا 

الدليل الثالث للمانعين: "2 


التأمين نوع من القمارء يقول الشيخ محمد بخيت المطيعي : «عقد التأمين 


.)١785ص( انظر التأمين بين الحظر والإباحة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عقد فاسد شرعًاء وذلك لأنه معلق على خطرء تارة يقع» وتارة لا يقع» فهو 
ا 0 

وفي مجلة مجمع الفقه الإسلامي: عقد التأمين التجاري ضرب من ضروب 
المقامرة لما فيه من المخاطرة في معاوضات مالية» ومن الغرم بلا جناية» أو 
تسبب فيهاء ومن الغنم بلا مقابل» أو مقابل غير مكافئ» فإن المستأمن قد يدفع 
قسطا من التأمين ثم يقع الحادث» فيغرم المؤمن كل مبلغ التأمين» وقد لا يقع 
الخطرء ومع ذلك يغنم المؤمن أقساط التأمين بلا مقابل» وإذا استحكمت فيه 
الجهالة كان قمارّاء ودخل في عموم النهي عن الميسر في قوله تعالى: «يَايًا 


2 


لَِنَ امنا إِنََا ليرٌ وَالَِْيرٌ وَالْقْصَابُ واكم رِجَسٌ ين عَمَلِ القَّيِطَنِ هَأجتبوه لعلْكم 
فْلْحُون» [المائدة: "068٠‏ . 

مناقشة هذا الدليل: 

مع أن الشيخ الصديق محمد الضرير لا يرى مشروعية التأمين التجاري» إلا 
أنه لا يسلم بأن في التأمين قمارّاء يقول وفقه الله: «وأرى أن حقيقة التأمين 
تختلف عن حقيقة القمار شرعًاء وقانوناء وإن كان في كل منهما غرر. 
فالقمار... ضرب من اللهوء. واللعب». يقصد به الحصول على المال» عن 
طريق الحظ والمصادفةء وهو يؤدي دائمًا إلى خسارة أحد الطرفين» وربح 
الطرف الآخرء ولهذا وصفه القرآن بأنه موقع في العداوة والبغضاءء وصاد عن 
ذكر الله وعن الصلاة» والقانون كما رأينا - يحرم المقامرة - في حين أنه يجيز 
عقد التأمين» ولا يعتبره من القمار» ويفرق شراح القانون بين التأمين والقمار: 
(9) .رسالة السوكرتاة (ضن؟) زقلة مق كتانب الغرز واثرء ف العقوه للهزير (ضو 4 4): 
(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ 7ص545). 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بأن التأمين يقوم على التعاون بين المستأمنين» ذلك التعاون الذي يؤدي إلى 
توزيع المخاطر بين أكبر عدد ممكن من الأفراد» بدلا من أن يتحمل كل فرد 
عبء ما يصيبه من كارثة واحدة» ويؤدي أيضًا إلى كفالة الأمان للمستأمن» 
والمؤمن معّاء فالمستأمن واثق من الحصول على ما التزم به المؤمن بأدائه؛ 
والمؤمن مطمئن أيضًا إلى أنه سيفي بما التزم به؛ لأن التعويض سيدفع من 
الرصيد المشترك الذي تعاون المستأمنون على جمعهء لا من مال المؤمن 
الخاص . 

وهذا الأمان هو الغاية التي يسعى إليها كل مستأمن». فالشخص الذي. . 
يؤمن على ماله ضد الحريق مثلًّا إنما يفعل ذلك بغرض التحصن من خطر 
محتمل» لا يقوى على تحمله وحدهء وهذه المعاني غير موجودة في المقامرة. 
فإن المقامر لا يتحصن من خطرء وإنما يوقع نفسه في الخطرء وهو عرضة لأن 
يفقد ماله جريًا وراء ربح موهوم. موكول لمجرد الحظء. وعلى هذا فلست أرى 
ما يبرر قياس التأمين على القمار» فالتأمين جدء والقمار لعب» والتأمين يعتمد 
على أسس علمية» والقمار يعتمد على الحظء وفي التأمين ابتعاد عن المخاطرء 
وكفالة للأمان» واحتياط للمستقبل بالنسبة للمستأمن» كما فيه ربح محقق عادة 
بالنسبة للمؤمن» وفي القمار خلق للمخاطرء وابتعاد عن الأمان» وتعرض 
المتاهب الله كي وها 

وهذا الكلام شبيه بكلام أبي عبيدة في كتابه الأموال عندما ذهب أهل العراق 
[لل لكان التفرضن بوالقرهة وائيها نوغ عن القمان: قال كله : «وأما قوله: إن 
الخرص كالقمار فكيف يتساوى هذان القولانء وإنما قصد بالخرص قصد البر 


.)56٠ الغرر وأثره في العقود (ص2"549‎ )١( 
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والتقوى» ووضع الحقوق في مواضعهاء والقمار إنما يراد به الفجورء والزيغ 

عن الحق» واجتياح الأموال بغير حلهاء فكم بين هذين» ومتى سوي الغي 
بالرشادء مع أن الذي جاء بتحريم القمارء هو الذي سن الخرصء وأباحهء 
وأذن فيه» فما جعل قوله هاهنا مقبولاء وهاهنا مردودًا)0'. 

الدليل الرابع للمانعين من التأمين التجاري 

عقد التأمين التجاري فيه أخذ مال الغير بلا مقابل» وأخذه بلا مقابل في عقود 
المعاوضات التجارية محرم لدخوله في عموم النهي في قوله تعالى: 9 يتأيُهًا 
لبح ءَامَثْا ا ج تَأَكُلُوا أَمَولمم بستكم 0 ل أن ككرت حر عَن رض 
د43 [النساء: 99]. 

ل وجه كون التأمين فيه أكل مال الغير بالباطل: 

أن الخطر المؤمن عنه إذا لم يقع فإن الأقساط التي دفعها المسكادن أصبحت 
حقًا خالصًا للمؤمن بدون مقابل. 

وقد يدفع المستأمن قسطّاء أو قسطين» فيقع الخطرء فيأخذ مبلغ التأمين 
بالكامل» ويكون أضعاف ما دفعء. وهذا من قبيل أكل المال بالباطل” . 

ويناقش هذا الدليل: 

بأن المخالف ينازع في دعوى أن عقد التأمين فيه أخذ مال الغير بلا مقابل؛ 
فالضمان الذي يلتزمه المؤمن بتحمل تبعات الأخطار التي تجري على مال 
المستأمن». هذا الضمان» هو شغل لذمته إلى أن يبرأ منه بتحمل الخطر. عند 


)١(‏ الأموال (ص”2097): وقد نبه إلى هذا الدكتور رفيق يونس المصري في كتابه الخطر 
والتأمين (ص75). 
(0) انظر التأمين بين الحظر والإبياحة - محمد الصالح (ص74١).‏ 
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وجود سببه» وهذا الالتزام هو الذي دفع المستأمن إلى قبول المغامرة في ماله 
سواء في نقله من دولة إلى دولة» أو الدخول في صفقات تجارية» أو تعرضه 
للحوادث بسبب مخاطر محتملة» فكيف يقال: إن ذلك بدون مقابل. 

فمحض الالتزام فيه منفعة مقصودة» ومصلحة مشروعة» والمنافع تعتبر من 
الأموال» وقد أجاز الحنفية والحنابلة أخذ الربح مقابل الضمان» حيث أجازوا 
شركة الوجوه. وهي شركة على الذمم من غير صنعة» ولا مال» حيث يتعاقد 
اثنان فأكثرء بدون رأس مالء على أن يشتريا نسيئة» ويبيعا نقدّاء ويقتسما الربح 
بينهما بنسبة ضمانهما للثمن» لي 1 
على الضمان, والرر بح مناصفة» ولم يشتر الثاني» ولم يبع شيئاء فإنه يستحق الربح 
لمجرد الضمان (الذي هو مجرد التزام مال في الذمة) بدون بذل مال» أو عمل» وقد 
جاء في مجلة الأحكام العدلية "استحقاق الربح في الوجوه إنما هو بالضمان»7© 

كما أن حديث الخراج بالضمان دليل قوي: جدّاء على أن الضمان له قيمة 
مالية» فالخراج يراد به: ما يخرج» ويحصل من غلة العين» وذلك بأن يشتري 
الرجل سلعة» فيستغلها زمئاء ثم يعثر فيها على عيب فيهاء فله رد العين المعيبة» 
وأخذ الثمن» ويكون للمشتري ما استغله؛ لأن المبيع لو تلف في يده» لكان في 
ضمانه» ولم يكن له على البائع شيىء والباء في قوله: «بالضمان» سببية» أي 
الخراج ميتدق تسج الفيان 7 

وهذا التلف احتمالي» وقد يكون نادرّاء ومع ذلك فالخراج له بسبب أنه قد 
شغل ذمته بالضمان لهذا الخطر الاحتمالي النادرء وهو ضمان مجرد ما دام أن 


.)١5٠٠( المادة‎ )١( 
(؟) انظر حاشية السندي (9/ 58؟).‎ 
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مع حلي ا اي ب 


السلعة قد تبين وهو يردهاء أنها لم ينقصها شيء» ومع ذلك فقد استحق هذا 
الخراج بمجرد هذا الضمانء فدل على أن التزام الضمان له قيمة مالية مقصودة» 
وأنه يسوغ بذل العوض في مقابل تحصيلها . 

ومثله ما أفتى فيه بعض العلماء المعاصرين من جواز ما يسمى بتغطية 
الإصدار: وهو ضمان المصرفء. أو بنك الاستثمار تغطية الأسهم للشركة 
المساهمة» مقابل عمولة على ذلك. 

كما صحح المالكية بذل المال مقابل إحضار كفيل بالدين. 

قال الدردير: «وإن كان الجعل من رب الدين» أو من أجنبي للمدين على أن 
يأتيه بحميل» فإنه جائز»”". 

وقال الخرشي مثله”" . 

فهذا يدل على أن مجرد التزام الكفيل بالدين له قيمة مالية في ذاته» وإلا لما 
جاز أن يبذل رب الدين» أو الأجنبي الجعل للمدين؛ في مقابل تقديم كفيل 
بدينه؛ صحيح أن آخذ الجعل في هذه الصورة هو المدين» وليس الكفيل» ولكنه 
يشهد بكون الالتزام في عقد الكفالة» مما يصح بذل المال في مقابلته» والجعل 
0 

وإذا كان الحال كذلك». فكيف يقال: إن شركة التأمين قد أخذت المال بلا 
مقابل» مع قيامها بهذا الضمان الواجب عليهاء لد ا مجردًا كما هو 


. 05١5 /9( الذخيرة للقرافي‎ »)2١١7 /5( وانظر مواهب الجليل‎ »)75١ /7( الشرح الكبير‎ )١( 

(6) الخرشي (5/ 0"). 

(9) وقفت على بعض هذه النصوص بفضل كتاب الشيخ نزيه حماد في كتابه قضايا فقهية 
معاصرة (ص 59١‏ - 595). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1 
فنك يي 
الحال في استحقاق الخراج مقابل الضمان» بل هو ضمان يكف يدها عن 
التصرف في جزء من مالهاء يظل حبيسًا لما قد يجب عليها من تعويضات» 
مركت عاديا نمو انس ناض :و1 كك نينا الكدا من الماك ههه 
منها أيضّاء ولو اشتغلت بكل المال لضاعفت من أرباحهاء والله أعلم. 

الدليل الخامس للمانعين: 

في عقد التأمين التجاري الإلزام بما لا يلزم شرعاء فإن المؤمن لم يحدث 
الخطر منه» ولم يتسبب في حدوثه» وإنما كان منه مجرد التعاقد مع المستأمن 
على ضمان الخطر على تقدير وقوعه» مقابل مبلغ يدفعه المتفامن لاه والمؤمن 
لم يبذل عملا للمستأمن» فكان حرامًا©. ا 

وذكر القرافي في الفروق أن أسباب الضمان في الشريعة ثلاثة : 

الأول: العدوانء» كالقتل» والإحراق» وهدم الدورء وأكل الأطعمة... 

الثاني: التسبب للإتلاف» كحفر الآبار في طرق الحيوان في غير الأرض 
المملوكة للحافرء أو في أرضهء ولكن حفرها لهذا الغرض. . . 

الثالث: وضع اليد التي ليست بمؤتمنة» كالسارق» والغاصب» ومن قبض 
الخال مقو رذن التالنه .الع كلاث و 

ويجاب عن ذلك: 

أولّا: أن الضمان الذي ذكره القرافي إنما هو الضمان الواجب بسبب. 
العدوان والتغرير والغصبء» وأهمل القرافي نوعًا آخر من الضمان سببه العقدء 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ”/ ص5480). 
(0) انظر الفروق (7/ .)7١17‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ات 
كالكفالة» وهو التزام ما ليس بواجب عليه التزامه أصلاء ومع ذلك إذا التزمه . 
صح التزامهء ومنه التأمين. 

ثانيًا : لم يرد دليل على أن أسباب الضمان محصورة في الإتلاف والتغرير» 
ووضع اليد غير المؤتمنة» والكفالة» بل إن الفقهاء ضمنوا وضع اليدء ولو كانت 
مؤتمنة كتضمين الصناع . 

يقول الشيخ علي الخفيف: «لم يظفر هذا الموضوع - يعني الضمان - في 
الفقه ببحث خاص مستقل يتناول جميع عناصره» وأسبابه»ء وشروطهء وأنواعه. 
وموضوعاتهء وأحكامه؛ وإنما جاء ذكره عرضًا كأصل بنيت عليه حلول كثير من 
المسائل عند بحثهاء وتعرف الحكم فيها)”" . 

فالعمان: :تاه ركون بيه إلزاء الشارع كنا :ماق الننانك و الار وول 
وضمان قيمة صيد الحرم عند الاعتداء عليه»ء وضمان ما يجب من كفارات 
الأيمان. والظهارء والإفطار عمدًا في رمضان. 

وتارة يكون سببه التزام العاقد نفسه» بحيث ألزم نفسه بالضمان بعقد رضائي» 
كالكفالة» وعقد التأمين» ولا يوجد دليل شرعي يوجب بطلان ما التزم به 
الإنسان من قبل نفسه» ولا يترتب على هذا الالتزام أي مفسدة شرعية حتى يقال 
بالبطلان»ء وإذا كان الإنسان له أن يلزم نفسه بالضمان بدون مقابل» كما في 
الكفالة» فكونه يجب مع بذل العوض من باب أولى» وقد سقت في الدليل 
السابق أنواعًا من الالتزامات التي صحح المالكية أخذ الجعل عليهاء ولم يأت 
النص الشرعي بجواز أخذ المال مقابل هذه الالتزامات» وإنما قال المالكية 


بجوازها جريًا على قاعدة: الأصل في مثل ذلك الحل» حتى يأتي نص من 


.)١١ص( الضمان في الفقه الإسلامي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشارع بتحريم مثل ذلك» أو يترتب على الالتزام بها الوقوع في مفسدة شرعية 
منهي عنهاء ولم يوجد مثل ذلك في التأمين. 

وقد ذكر الحنفية والحنايلة ع وافقهم أن استحقاق الربح في الشركة يكون 
بأحد أمور ثلاثة: المالء أو العملء أو الضمان0©. 

بل إن الشارع علق استحقاق الربح بالضمان» فنهى الشارع عن ربح ما لم 
يضمن”"'» كل ذلك دليل على أن الضمان له قيمة معتبرة شرعًا . 

الدليل السادس للمانعين: 

الضمان من قبيل البر والخير والإحسانء فلا يجوز أخذ العوض عنه. 
ويناقش هذا الدليل من وجوه: 

الوجه الأول: 

أخذ العوض على الضمان محل خلاف بين العلماء المعاصرين» فقد قال 
بجواز أخذ الأجرة على الضمان شيخ شيخنا عبد الرحمن بن ناصر السعدي”". 
والشيخ علي الخفيف» وعبد الرحمن عيسى» ومحمود عبد الحليم» وعبد الله 
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)١(‏ قال في بدائع الصنائع (5/ ؟51): «والأصل أن الربح إنما يستحق عندنا: إما بالمال» وإما 
بالعمل» وإما بالضمان». وانظر تبيين الحقائق (#/ 27377 . 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ 5): «ولنا أن الضمان يستحق به الربح» بدليل شركة 
الأبدان». وانظر أيضًا (0/ ٠ .)١9‏ 

.)777 حديث حسن» وقد سبق تخريجهء انظر (ح‎ )١( 

(*) الفتاوى السعدية ضمن المجموعة الكاملة لمؤلفات الشيخ (7/ 787). 

(5) قال الشيخ عبد الله بن منيع في كتابه: التأمين بين الحلال والحرام (ص١5):‏ «إن القول 
بمنع أخذ الأجرة على الضمان ليس محل إجماع بين أهل العلم» وإن ذكر ذلك - 


, المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة . 
والدكتور نزيه حماد”''؛ ونسب هذا القول لبعض العلماء المتقدمين كالإمام 
إسحاق بن راهويةء ولا يثبت عنه” . 

الوجه الثاني : 

أن الفقهاء المتقدمين عندما منعوا أخذ العوض على الضمان إنما منعوه في ' 
باب ضمان الديون. وهو الذي قد يؤدي إلى الربا باعتبار أن المضمون قد 
يعجز عن السدادء فيقوم الضامن بالسداد عنهةق ويكون. العوض حينئل من قبيل 
القرض الذي جر نفعا للمقرض وحدهةء فهذا هو الضمان الذي حرم العلماء 
أخذ العرض عليه»ء وليس الضمان في التأمين من هذا النوع؛ لأنه ليس فيه 


- ابن المنذر كه فقد قال بجوازه الإمام إسحاق بن راهويةء أحد مجتهدي فقهائنا 
الأقدمين» وهو سابق لابن المنذرء وقال بجوازه من فقهاء العصور المتأخرة من علماء 
الأزهر: الشيخ علي الخفيف. والشيخ عبد الرحمن عيسىء» والشيخ عبد الحليم محمودء 
ومن علماء المملكة: الشيخ عبد الرحمن بن سعديء» والشيخ عبد الله البسام» وللمحاضر 
بحث مستقل في جواز أخذ الأجرة على الضمان جرى فيه مناقشة دعوى الإجماع. ..2. 

)١(‏ قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد (ص586). 

(؟) جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية إسحاق بن منصور(7799): «قال سفيان: إذا 
قال رجل لرجل : اكفل عني» ولك ألف درهم: الكفالة جائزة» ويرد عليه ألف درهم. 
قال أحمد: ما أرى هذا يأخذ شيئًا بحق. 
قال إسحاق :. ما أعطاه من شيء فهو حسن». 
وقد نقل هذه العبارة بحروفها ابن المنذر. فهذا النص في الحقيقة لا يجعل الباحث يجزم 
بأن مذهب إسحاق جواز أخذ المعاوضة على الضمانء لأن قوله: ما أعطاه من شيء فهو 
حسن يدخل في باب المكافأة غير المشروطة» وليس على سبيل المعاوضة. وإذا كانت 
المكافأة على القرض من غير شرط ولا عرف مقبولة» فكيف بالضمانء» فتأمل. 
وسيأتي إن شاء الله تعالى مناقشة أخذ العمولة على الضمان في كتاب الربا عند الكلام على 
المعاملات المصرفية» في مبحث مستقل أبسط فيه ما أوجزته هناء أسأل الله وحده عونه 


وتوفيقة . 
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حب ا 0 م 
مدين أصلاء وإنما فيه التزام بجبر الضرر مقابل عوض ماليء والتزام مثل هذا 
لا يوقع في الربا. 

لهذا لا أرى مانعًا من أخذ العوض على الضمان إذا لم يترتب على ذلك 
محذور شرعي» وإذا ترتب على ذلك محذور شرعي منع لا من أجل الضمان» 
ولكن لأن المعاملة تؤدي إلى الوقوع في ذلك المحذور مثله تمامًا سائر 
المعاملات المباحة إذا ترتب عليها محذور شرعي منعت» وينبغي أن يكون المنع 
في أخذ العمولة على ضمان الديون محل اتفاق بين الفقهاء حيث لم يخالف في 
ذلك أحد من العلماء المتقدمين» ومن حكا من المتأخرين جوازه فهو محجوج 
بالإجماعء وما بشكي عن إسخات ابن راهوية فلا أظن أنه يخرق الإجماع لعدم 
فهم المتأخرين لقول إسحاقء وربما كان العذر للمشايخ أنهم لم يقفوا على 
عبارة إسحاق. أما وقد طبع كتاب مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج 
فأعتقد أن كثيرًا منهم سوف يراجع قوله. وهذا هو الظن فيهم. 

وبناء على هذا فيجوز أخذ التومن على" الفزياة كي :التعاات التالية : 

الحال الأولى: إذا كان الضمان تبعًاء ولم يكن مفردًا بالذكرء ولا مخصوصًا 
بالكورن كما الو اشكرس الاشاة ملعت كاد نقيرة بده ني قائل زياد 
في القيمةء فإن الضمان هنا تابع» وليس مستقلًا فلا أرى مانعًا من جواز تلك 
الزيادة في القيمة في مقابل الضمان» وجوازه ليس لأنه تابع فقطء بل لأن أخذه 
لا يؤدي إلى قرض جر نفعّاء ولو أدى إلى ذلك لحرم ولو كان تابعًا بدليل حديث 
القلادة.. . 

الحال الثانية: يجوز أخذ العوض على الضمان إذا لم يكن ناشئًا عن دين 
أصلاء وذلك مثل تغطية الإصدار في طرح الاكتتاب. وسيأتي بحث هذه 
المسألة إن شاء الله تعالى عند الكلام. على سوق المال. 
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ا ل ل 2 

الحال الثالثة: يجوز أخذ العوض على الضمان فيما لو كان الكفيل مديئًا 
للمكفول بمثل المال المضمونء. وهو ما يسمى بالضمان المغطىء فإن هذا لا 
يؤول إلى قرض جر نفعًا سواء سمينا هذه الصورة بالضمانء أو اعتبرناها وكالة 
بالدفع» وإن كنت أميل إلى اعتبار العقد من عقود الضمان؛ لأن الضمان في 
حالة كون قيمته مغطاة لا يخرج عن الضمان” . 


)١(‏ والدليل على أن الضمان المغطى هو من باب الضمان» وليس من باب الوكالة مجموعة 
أدلة منها : 
الدليل الأول: أن الوكالة عقد جائزء وهذا عقد لازم. 
الدليل الثانى: أن الفرق بين الضمان والوكالةء أن الوكالة نيابة فى الأداء فقطء وذمة 
الوكيل ليست مشغولة بالدين. ْ 
أما الضمان فهو نيابة في التحمل فذمته مشغولة في تحمل الدين. 
الدليل الثالث: أن العلاقة بين المستفيد وبين البنك علاقة ضمان مطلقًا لا يختلف في ذلك 
أل والمصرها تنا عنمن العميل لقالع |الستطيد»:فرجع :زان آنا العميل مون نه 
ولا بد؛ لأن عقد الضمان في خطاب الضمان أطرافه ثلاثة فسقط التكييف بأن خطاب 
الضمان بالنسبة للمستفيد كفالة» وبالنسبة للعميل هو عقد وكالة. 
الدليل الرابع: أن المصرف لو كان وكيلا لم يضمن المال الذي قبضه من العميل غطاء 
للضمان فيما لو هلك بلا تعد ولا تفريط» والواقع أن المصرف ضامن للمال الذي استلمه 
الدليل الخامس: أن هذا الغطاء هو قرض فى ذمة المصرف؛ لآن المصرف يأخذه 
ويتملكه» ويستثمرهء فيكون التكييف حقيقة : أن الضامن مدين للمضمون عنه بمثل مال 
الضمان إن كان خطاب الضمان مغطى كليّاء أو مدين ببعضه إن كان جزئيّاء ثم تحدث 
المقاصة بين الدينين إن تحمل المصرف دفع قيمة الضمان؛ لأن المال المغطى لا.يكون 
مجمدًا لا يتصرف فيه البنك حتى يكون وكيلًا نائبًا عن المالك». ولذا أرى أن خطاب 
الضمان هو عقد كفالة مطلقًا غطي أو لم يغطء وجواز أخذ العوض على الضمان إذا كان 
مغطى بالكلية جائز ليس لأنه خرج عن كونه من عقود الضمان» وإنما لأن الضمان فيه لا 
يؤول إلى قرض جر نفعاء والله أعلم. 
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ل لك 

الحال الرابعة: يجوز أخذ العوض على الضمان في عقود التأمين القائم على 
جبر الأضرارء دون الضمان في عقود التأمين على الحياةء والتأمين 
الاجتماعي؛ فإن الضمان في هذه العقود لم يكن ناشئًا عن دين. وانظر أخذ 
العمولة على الضمان ضمن مباحث كتاب الرباء» فقد بحثت الخلاف في 
المسألة» وناقشت الأدلة هناك ولله الحمد وحده. 

الوجه الثالث: 

على التنزل بأن عقد الضمان عقد إرفاق وإحسانء» فمن قال: إن عقد البر 
والإحسان لا يجوز أخذ العوض عنه. 

(ح-710) فقد صح عن النبي ككلِ جواز اشتراط الأجر على الرقية بالقرآن”" . 

(ح-771) وجاز جعل تعليم القرآن عوضًا عن دفع المهر في النكاح» كما في 
حديث سهل بن سعد في الصحيحين”" . 

وجاز الاستئجار على تعليم الفقهء والحديث» وغيرهمًا من العلوم الشرعية» 
وهي من أعمال الخيرء والبر. 

وإذا كان الضمان الأصل فيه أنه عقد إرفاق وإحسانء فلا مانع من قلبه إلى 
عقد معاوضة» كما يجوز في عقود التبرعات أن تنقلب إلى معاوضات» وتترتب 
عليها أحكامها الشرعية»ء فالأصل في الوديعة أنها تبرع بالحفظ». وبالالتزام 
بالحفظ كما قال الكاساني : «الإيداع من جانب المالك استحفاظ». ومن جانب 
المودّع التزام بالحفظ» إذ في كثير من صورها لا يقوم المستودّع بأي عمل لحفظ 
الوديعة» ولا حتى بشغل مكان لصونهاء كما في إيداع وثيقة» أو صك» وعلى 


(1) البخاري (0/85): ومسلم (277081). 
(؟) البخاري »)7711١(‏ ومسلم .)١1575(‏ 
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فلو طلب الأجر مقابل الوديعة جاز ذلك» وانقلب العقد إلى عقد 
معاوضة”" , 


)١(‏ لا خلاف بين الفقهاء في أن الأصل في الوديعة أنها من عقود التبرعات التي تقوم على 
أساس الرفق والإحسانء فلا تستوجب من المودع بدلا عن حفظ الوديعة» خلاهًا لعقود 
المعاوضات المالية التي تقوم على أساس إنشاء حقوق والتزامات متقابلة بين العاقدين» 
إلا أن الفقهاء اختلفوا في مشروعية اشتراط عوض فيها للوديع مقابل حفظه على ثلاثة 
أقوال: 
فذهب الحنفية والشافعية إلى أنه يجوز للوديع أن يشترط أجرًا على حفظ الوديعة» واعتبروا 
شرطه صحيحًا ملزمًا . 
جاء في مجلة الأحكام العدلية» مادة (//ا7): «الوديعة أمانة في يد الوديع» يناء عليه» إذا 
هلكت بلا تعد من المستودع. وبدون صنعهء وتقصيره في الحفظء فلا يلزم الضمانء إلا 
أنه إذا كان الإيداع بأجرة على حفظ الوديعة» فهلكت» أو ضاعت بسبب يمكن التحرز منهء 
لزم المستودع ضمانها». 
وجاء في مادة )4١15(‏ من مرشد الحيران: «ليس للمستودع أن يأخذ أجرة على حفظ 
الوديعة» ما لم يشترط ذلك في العقد». 
وذهب الشافعية إلى جواز أخذ الأجرة على الحفظ كما يجوز له أخذ الأجرة على الحرزء 
حتى ولو كان قبول الوديعة واجيّا على الوديع لتعينه» قالوا: اسمس 
على الواجب العيني» كإنقاذ الغريق» وتعليم الفاتحة ونحو ذلك. 
وقال المالكية: يجوز أخذ الأجرة على الحرز دون أخذ الأجرة على الحفظ؛ لأن 
المستودع يستحق أجرة موضع الحفظء إذ لا يلزمه بذل منفعة حرزه بدون عوضء وأما 
حفظ الوديعة فلا أجرة له عليه» إن لم يأخذها مثلهء أو يشترطها في العقدء أو يجر بها 
عرف» وذلك لاطراد العادة بطرحهاء وأن الوديع لا يطلب أجرة على ذلك» بخلاف ما إذا 
اتفقا على أجرة الحفظء فإنه يجوز ذلك؛ لأن المذهب جواز الأجرة على الحراسة» أو 
جرت بذلك العادة» أو كان طالبها ممن يكري نفسه للحراسة» ويأخذ أجرًا على حفظ 
الوداتع؛ لأن المعروف عرفا كالمشروط شرطا. 
وذهب الحنابلة إلى عدم جواز أخذ الأجرة على الوديعة» وقالوا: إن أخذ الأجرة» إنما هو 
في عقد الإجارة» دون عقد الوديعة. 
انظر في مذهب الحنفية: مجلة الأحكام العدلية مادة (/الا/ا)» مرشد الحيران» مادة - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وكذلك العارية: الأصل فيها أنها عقد تبرع» ولو طلب العوض في العارية 
وتراضيا على ذلك جازء وانقلبت إلى إجارة» مع أن الأصل فيها أنها تبرع 
بمنافع العين المعارة» وكذا جواز الوكالة بأجرء مع أن الأصل فيها أن يبذل 
الوكيل منافعه مجانًا لموكله قال السرخسي: «الوكيل معير لمنافعه)”'". 

فإذا جاز انقلاب عقود التبرعات إلى معاوضات بالتراضي» فلا مانع أن يؤخذ 
العورض على الضمانء» وإن كان الأصل فيه أنه من عقود الإرفاق. 

فالذي يمنع الضمان بأجرء لوجود الضمان بدون أجرء كالذي يمنع الوكالة 
بأجرء لمجرد جواز الوكالة بلا أجرء أو كالذي يمنع جواز الإجارة» لمجرد 
جواز الإعارة» أو يمنع جواز البيع» لمجرد جواز الهبة. 


- (815)» وقال في الفتاوى الهندية (5/ ؟757): «المودع إذا شرط الأجرة للمودع صحء 
ولزم عليه». . 
وانظر رد المحتار لابن عابدين (5/ 585). 
وفي مذهب المالكية: قال ابن رشد كما في التاج والإكليل (17/ 595): «لا أجر للمودع 
على حفظ الوديعة» وإن كانت مما يشغل منزله» فطلب أجر الموضع الذي كانت فيه» 
فذلك له». 
وانظر: حاشية الدسوقي على الشرح الكبير / 471. 477)» وحاشية الصاوي على 
الشرح الصغير (*/ 077). منح الجليل (1/ 55)» الزرقاني على مختصر خليل» وحاشية 
البناني عليه (5/ »)١78‏ المقدمات الممهدات (؟/ 557)» القوانين الفقهية لابن جزي 
(ص٠78).‏ 
وفي مذهب الشافعية : حاشية الرملي على أسنى المطالب (/ 07/5 حاشية الجمل (1/ /07/1: 
تحفة المحتاج (/7/ .)٠١٠١‏ 
وفي مذهب الحنابلة : كشاف القناع (5/ ممكاء شرح منتهى الإرادات (؟7/ 559). 
وانظر للأهمية عقد الوديعة في الشريعة الإسلامية - للدكتور نزيه حماد (ص55). 

.)45 /١9( المبسوط‎ )١( 
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ا ا ا 

فالمعاوضة إذا كانت حلالا لا تفسد العقد إذا انقلب حالها من التبرع إلى 
المعاوضة» نعم لو كانت المعاوضة حرامًا بذاتهاء كان انقلابها إلى معاوضة 
يصيرها من الحلال إلى الحرام» فطلب الربح بالشريعة ليس من المحرمات» بل 
إن طلب الربح يعتبر من المحفزات على النماءء لا غنى عنه في الأنشطة 
الاقتصادية» وهو الأساس. وأما التبرع فهو نادرء واستثناء. 

يقول العز بن عبد السلام: «البيع لو لم يشرعه الشارع لفاتت مصالح الخلق 
فيما يرجع إلى أقواتهم» ولباسهم» ومساكنهم» ومزارعهم» ومغارسهم وسواتر 
عوراتهم» وما يتقربون به إلى عالم خفياتهم» ولا عبرة بالهبات» والوصاياء 
والصدقات؛ لأنها نادرة لا يجود بها مستحقها إلا نادرًا)2" . 

«وكذلك الإجارات» لو لم يجوزها الشارع لفاتت مصالحها من الانتفاع 
بالمساكن» والمراكب؛ والزراعة» والحراثة» والسقي» والحصادء والتنقية» 
والنقل والطحن» والعجن, والخبزء ولا عبرة بالعواري (جمع عارية) وبذل 
المنافع كالخدمة ونحوهاء فإنها لا تقع إلا نادرًا لضنة أريابها بهاء مع ما فيه من 
مشقة المنة على من بذلت له.. .06 , 

فهل نترك التأمين مع قيام الحاجة التي قد تصل إلى حد الضرورة في سائر 
المرافق الاقتصادية الحيوية والتي هي بحاجة ماسة إلى تخفيف آثار الكوارث 
الماحقة؛ إلى وجود متبرع بالضمان من أهل الخير» وإذا وجد هذا المتبرع» فهل 
يستطيع أن يوفر الضمان في جميع المشاريع الاقتصادية الحيوية. 
)١(‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام /١(‏ 78؟). 


(0) القواعد الكبرى /١(‏ /ا5”") و(؟/ .)١77‏ 
وانظر الخطر والتأمين للدكتور رفيق المصري (ص87). 
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الدليل السابع للمانعين: 

عقد التأمين يتضمن بيع دين بدين» وهذا منهي عنه؛ لأن الأقساط التي 
سيدفعها المستأمن دين في ذمته» ومبلغ التأمين الذي ستدفعه الشركة دين في 
ذمتهاء فهو دين بدين» فلا يصح. 

مناقشة هذا الدليل: 

لا يعتبر الالتزام بالضمان ديئًا قبل استحقاقه» ولو اعتبر الالتزام ديا لم يجز 
ضمان الديون مطلقًا؛ لأنه سيكون ديئا بدين» ولا قائل به» وإذا استحق 
التعريض لقيام سببه؛ من إتلاق». أو نقص» ستكون الأقساط التي موجبها 
يستحق التعويض قد دفعت» فلا يكون ديئا بدين. ظ 

هذه أدلة المانعين التي وقفت عليهاء وأقوى دليل لهم هو القول بوجود الغرر 
الفاحش» وقد تمت مناقشته» وتحريم الغرن لبن كسسزيم الزياء على أن القائلين 
بجواز التأمين التجاري لا يسلمون بوجود الغرر» وإن سلم بعضهم بوجوده. لا 
يرون الغرر مانعًا من مشروعية المعاملة» باعتبار أنْ منع الناس من التأمين أشد 
ضررًا عليهم من وقوعهم في الغرر الموجود في التأمين» وذلك أن الغرر مفسدته 
محتملة» وليست حتمية» ومنع الناس من التأمين مع قيام حاجتهم إليه مفسدته 
قائمة» ولا تدفع المفسدة المتيقنة بالمفسدة المتوقعة. 

ل دليل القائلين بجواز التأمين التجاري. 

الدليل الأول: 

لا يطالب من قال بالجواز بدليل إيجابي» بل يكفيه الدليل السلبي» وهو عدم 


وجود دليل صحيح يقتضي التحريم » وقد أجاب القائلون بالجواز عن جميع أدلة 
المانعين» وهذا بحد ذاته كاف ليكون دليلًا على جواز التامين التجاري» فإن 
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لا ات 
الأصل في المعاملات الحل» وهذا أقوى دليل للقائتلين بالجوازء وهو الدليل 
الذي أراه سالمًا من المعارضة» ومحاولات القائلين بالجواز في إيجاد دليل 
إيجابي لمعاملة مستحدثة على غير مثال سابق لها في المعاملات القديمة» قد 
يكون فيه تكلف. وريما إذا رأى القارئ سلامة الاعتراضات على أكثر الأدلة 
يعتقد ضعف القول» وهذا من الخطأ؛ لأن المعاملات» والعقودء والشروطء 
الأصل فيها الحل» حتى يقوم دليل شرعي صحيح على تحريمها . 

وهذا الذي حمل الدكتور رفيق المصري أن يقول: «أنا لا أشك أن بعض 
المجيزين للتأمين التجاري قد استدلوا بأدلة ضعيفة» وأن بعضهم كان يريد إباحته 
بأدلة متكلفة» وبأي ثمن» وبناء على أحكام مسبقة» ولكن خصومهم إذ شعروا 
بأنهم قد استطاعوا رد مثل هذه الأدلة» ضنوا أنهم قد ردوا التأمين» والحال أن 


التأمين يمكن أن يستدل له بأدلة أخرى قوية » يصعب ده 


بل كنت أتمنى لو اكتفى القائلون بالجواز بهذا الدليل» ولم يتكلفوا غيره من 
الأدلة التي لا تسلم من النقاش» ومع ذلك أوردت أكثر هذه الأدلة وإن كنت غير 
مقتنع بها؛ لأن هذا ما يقتضيه البحث العلمي» ورب دليل رأيته غير مقنع كان 
مقنعًا لغيري. ٠‏ 

مناقشة هذا الاستدلال: 

المانعون لا يسلمون بهذا الدليل» كما لا يسلمون بغيره» ويرون أن الإباحة 
الأصلية لا تصلح دليلًا هنا؛ لأن عقود التأمين التجاري - فيما يرون - قد قامت 
الأدلة عندهم على مناقضتها لأدلة الكتاب» والسئة» والعمل بالإباحة الأصلية 
مشروط بعدم الناقل عنهاء وقد وجد عندهم» فبطل الاستدلال. 


(0) الخطر والتامين (ص١١٠).‏ 
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«فل»ه 

وإذا كنا قد وفقنا في مناقشة هذه الأدلة التي يظن أنها ناقلة من الإباحة إلى 
التحريم» فإن للمجيز أن يقول: لم تسلم أدلتكم من الاعتراض» فلم تبق عندي 
ناقلة عن الأصل العظيم» وهو أن الأصل في معاملات المسلمين الحل» حتى يقوم 
الناقل الصحيح الصريح السالم من الاعتراض» وهذا ما لم يوجدء والله أعلم. 

الدليل الثاني : ظ 

قياس عقود التأمين التجاري على ضمان المجهول» وضمان ما لم يجب» 
وقد صحح الحنابلة مثل ذلك. 

قال في المغني: «ويصح ضمان أرش الجناية» سواء كانت نقودّاء كقيم 
المتلفات» أو حيوانًا كالديات)0' . 

لأن جهل ذلك لا يمنع وجوبه بالإتلاف» فلم يمنع جوازه بالالتزام. 

وقال أيضًا: «وقد دلت مسألة الخرقي على أحكام منهاء صحة ضمان 
المجهول: لقوله: ما أعطيته فهو على» وهذا مجهولء فمتى قال: أنا ضامن لك 
عااقلن قلان» أرما لتق يب غلية»' انها تقرف البينةه اونا يقر للكدة اوها 
يخرج في روز مانحك صح الضمانء وبهذا قال الإمام أبو حنيفة ومالك)7". 

وقال ابن تيمية: «ضمان السوق» وهو أن يضمن الضامن ما يجب على التاجر 
من الديون» وما يقبضه من الأعيان المضمونة ضمان صحيح» وهو ضمان ما لم 
فيان المجهول» وذلك جائز عند جمهور العلماء كمالك» 


انون حئيفة » وأحفد بن 7 


)غ2 المغني (5:/ 5:؟). 
إفرة المغني (5:/ 56"). 
(9) مجموع الفتاوى (59؟/ 059). 
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الل لا ا ليسي 


وقال أيضًا: «ويصح ضمان المجهول؛ ومنه ضمان السوق» وهو أن يضمن . 
ما يلزم التاجر من دين» وما يقبضه من عين. ..00©. 

قلت: على أن أخذ العوض على الضمان تارة يؤدي إلى الوقوع في الربا 
فيحرمء كما هو في ضمان الديونء» لأنه قد يعجز المدين عن السدادء فيؤدي 
الضمان إلى أن يكون قرضًا جر نفعًاء وقد لا يؤدي أخذ العوض عن الضمان 
إلى الوقوع في الربا فلا يحرم» كما هو الحال في التأمين» وضمان تغطية 
الإصدارء ونحوها من سائر الالتزامات. 

مناقشة هذا الدليل: 

قالوا: قياس عقود التأمين التجاري على ضمان المجهول». وضمان ما لم 
يجب قياس غير صحيح؛ لأنه قياس مع الفارق أيضّاء ومن الفروق أن الضمان 
نوع من التبرع يقصد به الإحسان المحضء» بخلاف التأمين فإنه عقد معاوضة 
تجارية يقصد منها الكسب المادي». فإن ترتب عليه معروف فهو تابع غير 
مقصودء والأحكام يراعى فيها الأصل”"'. 

وقد بينت فيما سبق» أن الضمان كونه من عقود الإرفاق» لا يمنع أن ينقلب 
إلى عقد معاوضة» كالعارية» والوديعة» والوكالة فهذه كلها من عقود التبرعات» 
ولو انقلبت إلى عقود معاوضات لم يمنع محذور شرعي من ذلك. 

ويختلف الضمان بين الموجب والقابل» فالقابل إذا قبل الضمان لم ينقصه 
شيءء كقابل الهبة» إن زاد حاله» وإلا لم يغرم شيئّاء وأما من يوجب الضمان 
فهو غارم» وقد يغرم أكثر مما يغرم العاقدان في عقود المعاوضات» وإيجابه 
)١(‏ الفتاوى الكبرى (8/ 85"). 
(5) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ”/ ص187). 
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للضمان على ما يجب على الشخص كائئا ما كان فيه شغل لذمته» والغرر فيه 
ليس باليسير» ومع ذلك صحح بعض الفقهاء هذا الضمان» فالجامع بين التأمين 
والضمان شغل الذمة بالغرم بشيء مجهولء بل إن التأمين أقل غررًا؛ لأن سقف 
الغرم في التأمين له حد في الغالب» وهو قيمة السلعة المؤمنة» وهذا شيء 
معلوم» والله أعلم. 

ثم إن المعاوضة إذا كانت حلالا فإنها لا تفسد العقد إذا انقلب إليها من 
التبرع» كما ذكرنا ذلك فيما سبق» نعم لو كانت المعاوضة حرامًا بذاتهاء كما 
في مبادلة ريال بريال مع النسيئة» فإنه يجوز ذلك في القرض» ولا يجوز في 
البيع» ففي هذه الحالة يكون انقلابها إلى معاوضة يصيرها من الحلال إلى 
الحرام» أما إذا لم يتضمن ذلك فإنها لا تحرم» وذلك أن طلب الربح بالشريعة 
ليس من المحرمات» بل إن طلب الربح يعتبر من المحفزات على النماء» لا غنى 
عنه في الأنشطة الاقتصادية» وهو الأساسء وأما التبرع فهو نادرء واستثناء. 

الدليل الثالث: 

قياس عقد التأمين على خطر الطريق» فقد نص الحنفية على جواز مسألة 
وان خطن الطزيق وضو تهات اقبت وح" لتهرة) ملك نهنا الطريق عفان 
آمن» وإن أخِذ مالك فأنا ضامن”'©2: فلو أخذ ماله ضمنء فالتزام القائل 
بالضمان هو نفس التزام المؤمن بضمان المؤمن له عند وقوع الخطر. 

وأجيب : 

بأن الضمان في ضمان خطر الطريق من عقود التبرع» وعقد التأمين من عقود 
المعاوضات» ويغتفر في عقود التبرع ما لا يغتفر في عقود المعاوضات. 


.)١77٠١ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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وقد ناقشت القول بأن عقد الضمان من عقود التبرع» وأنه لا مانع من انقللاب 
عقد التبرع إلى عقد معاوضة» بشرط ألا يكون فيه محذور شرعي» وكون 
الضمان في عقد التأمين من باب المعاوضات لا يترتب عليه محذور شرعي» فلا 
حرج فيه» وليس كل ضمان هو عقد تبرع» ولذا كان استحقاق الخراج بسبب 
الضمان كما هو معروف؛, والضمان فيه ليس من قبيل التبرع. 

وضمان ما قبض بسومء ليس من قبيل التبرع. وضمان السلعة المعيبة كذلك. 

الدليل الرابع: 

قياس عقد التأمين على عقد الموالاة. 

والتولاة :أن يقوك وجل مكيوق:الشدب الريك سؤرة لاسي انك ولي 
ترثني إذا مت. وتعقل عني إذا جنيت. 

وقد سماه الحنفية: ولاء الموالاة» وهو جائزء ويقع به التوارث عند الحنفية» 
مستدلين على ذلك بقوله تعالى: #وَالَدّنَ عَفَدَتْ أَيَسَنْحٌْ هَتَانوْهُمَ تَصِيبم إن 
أَنَّهَ كان عَنَ كل نَىَرِ سَهِيدًَا4» [النساء: 0"]. 

والنصيب: هنا الميراث» قال الجصاص: «ثبت مما قدمنا من قول السلف أن 
ذلك كان حكمًا ثابئًا في الإسلامء وهو الميراث بالمعاقدة» والموالاة6”"". 

وعقد التأمين من المسؤولية يشبه عقد الموالاة من حيث طرفا العقد» وعوضاه. 

فشركة التأمين يقابلها مولى الموالاة. ظ 

والمستأمن يقابل المعقول عنه. 

والعوض الذي تلتزم به شركة التأمين يقابل الدية التي يدفعها مولى الموالاة. 


.)180 /”( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 
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وأقساط التأمين التي يدفعها المؤمن» في مقابل العوض الذي يلتزم به 
المعقول عنه» وهو التركة. 

قال الشيخ علي الخفيف: هو أشبه العقود بعقد التأمين» وقد قال به بعض 
كبار الصحابة مثل ابن عباس» وابن مسعودء وابن عمرء وبه أخذ الحنفية”'". 

يقول الشيخ أحمد السنوسي : «عقد الموالاة يكون نصًا صريحًا في التأمين من 
المسؤولية. 

قال الزرقاء تعليقًا على هذا: من غريب المصادفة» أني كنت منذ زمن طويل 
أرى في عقد الموالاة هذه الدلالة على جواز عقد التأمين» وقد سجلتها في 
كتابي المدخل الفقهي العام عند ذكري عقد الموالاة بين العقود المسماة 
المعروفة في الفقه الإسلامي»: وكنت مترددًا في صحة ملاحظتي لهذه الدلالة؛ 
حتى رأيت فيما بعد مقالة الأستاذ السنوسي التي تحط على الملاحظة نفسها 
ببسط وتفصيل» وبتاريخ أسبق من تاريخ الطبعة التي سجلت فيها ملاحظتي في 
عقد الموالاة» قبل أن أطلع على مقالته المذكورة» فعجبت من التوارد في 
الخواطر بيني وبينه» ورأيت في هذا التوارد دليلًا على صحة الملاحظة»”". . 


ورد هذا الاستدلال: 


بأن قياس عقود التأمين على ولاء الموالاة عند من يقول به غير صحيح» فإنه 
قياس مع الفارق» ومن الفروق بينهما أن عقود التأمين هدفها الربح المادي 
المشوب بالغررء والقمار»ء وفاحش الجهالة. بخلاف عقد ولاء الموالاة فالقصد 
)١(‏ المبسوط (#/ 87). 


(؟) نظام التأمين للزرقاء (ص57» 088) وانظر المعاملات المالية المعاصرة للدكتور محمد 
عثمان شبير (ص5؟1١).‏ 
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الأول فيه: التآخي في الإسلام» والتناصرء والتعاون في الشدةء والرخاءء 
وسائر الأحوال» وما يكون من كسب مادي فالقصد إليه بالتبع. 

ولأن كثيرًا من العلماء يرى أن التوريث بعقد الموالاة منسوخ. 

وكنت أتمنى ألا يقاس عقد التأمين على غيره من العقود» فليست الإباحة 
محصورة في العقود القديمة» ولا ما نع أن يحدث المسلمون من العقود 
والشروط والمعاملات ما لم يكن له مثال سابق» ما دام أن القول بها لا يترتب 
عليه محذور شرعي» وهذا هو ما يتمشى مع صلاحية الشريعة لكل زمان ومكان» 
وقيامها بمصالح الخلق في المعاشء, والمعاد» ولأن المعترض سيوجد فرقًا بين 
المقيس والمقيس عليه؛ مهما كان هذا الفرق» ثم يرتد هذا على حكم التأمين» 
فالتأمين عقد مستحدث على غير مثال سابق» وإباحته لا تستلزم أن يكون له مثال 
سابق» إلا عند من يرى أن الأصل في العقود التحريم» حتى يأتي دليل على 
إباحتهاء وهو قول ضعيف جدّاء وأما من يرى أن الأصل في العقود الجواز 
والصحة حتى يقوم دليل صحيح صريح على التحريم فلا يتكلف قياس عقد 
التأمين على غيره من العقود» وهذا يطرح عنك تكلقًا كثيرًا في الاستدلال على 
جواز التأمين» والله أعلم. | 

يقول الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير: «عقد التأمين من العقود 
المستحدثة التي لم تكن معروفة قبل القرن الرابع عشر الميلادي كما قلنا؛ ولهذا. 
فلن نجد في حكمه نصًا خاصًاء أو رأيًا خاصًا للمتقدمين من الفقهاء» كما أني 
لا أعتقد أن هناك عقدًا من العقود المعروفة في الفقه الإسلامي يمكن قياس عقد 
التأمين عليه؛ لا من العقود الصحيحة. ولا من العقود غير الصحيحة» وقد 
حاول بعض فقهاء هذا العصر قياسه على بعض العقودء فلم يوفق في ذلك)0 . 


)١(‏ الغرر وأثره في العقود في الفقه الإسلامي (ص555). 
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وأما القول بأن عقد التأمين هدفه الربح» فهذا ليس عيبّاء بل الربح هو من 
فضل الله؛ ولقد قسم الله من يضرب في الأرض على قسمين: مجاهدين لإعلاء 
كلمة اللهء وآخرين يضربون في الأرض يبتغون من فضل الله لعمارة الأرض» 
والقيام على مصالح الخلق. 

قال تعالى : حرو يضري في الارْضٍ يَنتَوَ من مَصَلٍ أله وََاحرُونَ يمو في سيل 
أنه [المزمل: .]٠١‏ 

وأما كون الربح مشوبًا بالغررء أو مشتملًا على القمار فقد أطلت النقاش في 
ذلك فيما سبق فلا داعي للتكرار. 

الدليل الخامس: 

قياس عقد التأمين التجاري على عقد ما يسمى بالتأمين التعاوني» وسيأتي 
الكلام عن التأمين التعاوني إن شاء الله تعالى في فصل مستقل . 

فإذا كان عقد التأمين التعاوني جائرًا عند غالب الفقهاء المعاصرين» لزم منه 
القول بجواز التأمين التجاري. حيث لا يختلف التأمين التجاري عن التأمين 

والدليل على وجود الشبه بينهما : 

«أن التأمين التعاوني يعتمد في إجرائه وترتيب أحكامه. . . على ما يعتمد عليه 
التأمين التجاري من إجراءات» حيث إن التأمين مطلقًا يعتمد على خمس ركائز 
هى: المؤمن» المؤمن له. محل التأمين» القسط التأمينى» التعويض فى حال 
الاقتضاء)”"' . 


.)١؟ص( التأمين بين الحلال والحرام - الشبخ ابن منيع‎ ١ 
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ل ا ل تي 

الوكلاهما شركة تأمين تتفق إحداهما مع الأخرى في جميع خصائص التأمين 
من حيث عناصره؛ ومن حيث الإلزام والالتزام»ء والصفة القانونية لكلا 
القسمين. فشركة التأمين التجارية شركة قائمة على الإلزام» والالتزام» والحقوق 
والواجبات» وكذلك الأمر بالنسبة لشركة التأمين التعاونية» فهي شركة قائمة 
على الإلزام» والالتزام» والحقوق والواجبات. ..)”'©. 

ورد هذا: 

بأن هناك فرقًا كبيرًا بين التأمين التجاري والتأمين التعاوني من ذلك: 

الفارق الأول: 

أن التأمين التعاوني يختلف عن التأمين التجاري في أن الفائض من التزامات 
صندوق التأمين التعاوني يعود إلى المشتركين فيه» كل بحسب نسبة اشتراكه. 
وهذا أثر من آثار وصف هذا النوع بالتأمين التعاوني» فهو تعاون بين المشتركين 
فيه على رأب الصدوعء وجبر المصائبء وما زاد عن ذلك رجع إليهم» وما ظهر 
من عجز تعين عليهم سداده من أموالهم» كل بقدر نسبة اشتراكه. 

فالتأمين التعاوني تجد طرفي العقد فيه: هم الستعافون أنفسهمء فكل ‏ 
مستأمن له صفتان في آن واحد: صفة المؤمّن لغيره» والمؤمن له. 

وأا التأمين التجاري فليس فيه هذا التوجهء حيث يعتبر الفائفض في صندوقه 
ربحًا لشركة التأمين التجارية» وفي حال وجود عجز في هذا الصندوق» فيعتبر 
خسارة على شركة التأمين التجارية» وعليها الالتزام بتغطية هذا العجز من رأس 
مال الشركةء أو من احتياطياتهاء حيث تعتبر هذه الخسارة ديئًا على الشركة. 


.)١١ص( التأمين بين الحلال والحرام‎ )١( 
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فالتأمين التجاري تجد طرفي العقد: أحدهما: المستأمن بوصفه طالب 
التأمين» والثاني: شركة التأمين» بوصفها الطرف المؤمّن» وتكون أقساط 
التأمين التي يلتزم بدفعها المستأمن ملكا للشركة» تتصرف فيها كما تشاءء 
وتستغلها لحسابها. 

ويجاب : 

من خلال هذا العرض يظهر أن دعوى اختلاف التأمين التعاوني عن التأمين 
التجاري في موضوع الفائض دعوى غير صحيحة» فالفاتض في القسمين ربح» 
يعود في التأمين التعاوني إلى المشتركين باعتبارهم مؤمنين» وفي التأمين 
التجاري إلى شركة التأمين لنفس الاعتبارء والعجز في صندوق كل منهما 
خسارة» يعود في شركة التأمين إلى الشركة نفسهاء ويعود في التأمين التعاوني 
إلى الأعضاء المشتركين أنفسهم حيث إنهم أصحاب الشركة» وملاكهاء فيعجب 
على كل واحد منهم أن يسهم في تغطية العجز كل بقدر نسبة اشتراكه فيها. 

يقول الشيخ عبد الله بن منيع: «التأمين التعاوني في واقعه شركة تأمين مكونة 
من المشتركين أعضاء فيها. فكل مشترك يحمل في الشركة صفتين: صفة 
المؤمّن» باعتباره باشتراكه فيها عضوّاء له حق في الفائض بقدر نسبة اشتراكه. 
وعليه الالتزام بالمشاركة في سداد عجز صندوق الشركة عن الالتزام 
بالتعويضات بنسبة مشاركتهء وله صفة المؤمّن له» باعتباره باشتراكه أحد 
عملاء الشركة» ملتزمًا بدفع القسط التأميني» وتلتزم الشركة له بدفع تعويضه عما 
يلحقه من ضرر مغطى بموجب تعاقده مع الشركة» وبهذا ينتفي وجه التفريق بين 
التأمين التعاوني» والتأمين التجاري» فكلاهما شركة تأمين» تتفق إحداهما مع 


الأخرى في جميع خصائص التأمين من حيث عناصره» ومن حيث الإلزام 
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ا لاي ير 
والالتزام» والصفة القانونية لكلا القسمين. فشركة التأمين التجارية شركة قائمة 
على الإلزام والالتزام والحقوق والوجبات» وكذلك الأمر بالنسبة لشركة التأمين 
التعاونية» فهي شركة قائمة على الإلزام والالتزام والحقوق والواجبات. .. كما 
أن شركة التأمين التجارية ملزمة بدفع التعريضات المستحقة عليها للمشتركين» 
عند الاقتضاء والوجوبء. سواء أكانت الشركة رابحة» أم خاسرة» فكذلك الأمر 
بالنسية لشركات التأميق التعاونية» فهي ملزمة كذلك بدفع التعويضات المستحقة 
عليها للمشتركين عند الاقتضاء والوجوبء وإذا كان صندوق الشركة فيه عجز 
يحول دون كامل التزاماته؛ أو بعضهاء تعين الرجوع إلى المشتركين فيها لسد 
عجز الصندوق» حتى يكون قادرًا على الوفاء بتغطية كامل التزاماته» حيث إنهم 
أصحاب الشركة وملاكهاء فيجب على كل واحد منهم أن يسهم في تغطية العجز 
كل بقدر نسبة اشتراكه فيها . 

وقد جاء النص على ذلك في الأنظمة الأساسية لشركات التأمين التعاونية؛ 
وصدرت قرارات» وفتاوى الهيئات الشرعية الرقابية بذلك» كما صدرت قرارات 
مجموعة من المجالس» والمجامع الفقهية» والندوات العلمية بإلزام المشتركين 
ف شركات النافين العاونةاينه عه ستادقيا وهذا سااترول 2 الحراحة 
المفتعلة بين شركات التأمين التجارية» وشركات التأمين التعاونية)”؟. 

وحتى هذا الفارق الشكلي بين التأمين التعاوني والتأمين التجاري لم يعد 
قائمًا بعد صدور اللائحة التنفيذية لنظام مراقبة شركات التأمين التعاوني» ففي 
المادة (2) من اللائحة التنفيذية تقضي بأن يصرف فائض التأمين والذي يمثل 


الفرق بين مجموع الاشتراكات» ومجموع التعويضات بإعادة 000 للمؤمن 


.)١7 ء٠5ص( التأمين بين الحلال والحرام - الشيخ ابن منيع‎ ١ 
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لهمء وأما الباقيى وهو ما يعادل 9/04٠‏ من الفائض الصافى فيكون ممن نصيب 
المساهمين نتيجة تعريض حقوقهم لمخاطر التأمين» وهذا يعني أن نظام التأمين 
التعاوني قائم على الالتزام التعاقدي» فالأرباح يستحقها المساهمون عوضًا عن 
التزامهم بالتعويض» وهذا هو حقيقة التأمين التجاري» وما إعادة جزء من 
الفائض إلا محاولة لإضفاء الصبغة الشرعية على العقدء والواجب في التأمين 
التعاوني أن يرحل جميع الفائض في حساب احتياطات عمليات التأمين. 
ثانيًا: القول بأن شركات التأمين تأخذ أموال المستأمنين» وتتصرف فيها 
كيفما تشاء لحسابهاء هو من إلقاء القول جزاقًاء فإن التزام الشركة بدفع 
التعريضات يحملها مسؤولية كبيرة » ويكف يدها عن التصرف فى هذه الأموال 
كيفما تشاءء وإلا فكيف تؤمن التعويضات الباهظة التى تدفعها لمن يتعرض 
ولذلك رأى الشيخ. مصطفى الزرقاء كله أن شركات التأمين هي شركات 
تعاونية'': فهو يرى أن التأمين التجاري: يؤدي إلى تفتيت المصيبة وتوزيعها 
على أكبر عدد من الرؤوس» وهم عدد الستامين الآخرين الذين دفعوا أقساط 
التأمين» فترميم الحوادث» أو التعويض عنهاء إنما يدفع من هذه الأقساط 
)0( لعل الشيخ يقصد بالتعاونية أن من .لازم عملها ذلك» كما يحصل ذلك في جميع الأعمال 
المهنية» ومن جميع العاملين فيهاء فرغيف الخبز مثلا لا يصل إلى يد آكله حتى يمر 
بمجموعة من مراحل إعداده - زراعة. وحصاذاء وتنقية» وطحناء وعجنًا» وخيدًا - دون 
أن يكون لعمال كل مرحلة قصد في التعاون مع الآخرين على إعداد هذا الرغيف» وكذلك 
العقد في التأمين ليس عقدًا تعاونيًا لا في التأمين التجاري. ولا في التأمين المسمى 
بالتعاوني» فالريح هو الباعث على تكوين تلك الشركات» والمعاوضة في هذه العقود لا 
يمكن أن تنكر. 
وانظر التأمين بين الحلال والحرام (ص؟١).‏ 
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المدفوعة» وبذلك تكون المصيبة قد وزعت على مجموعة كبيرة من الرؤوس» لا 
تثقل أحدّاء فنظام التأمين إنما يقوم على هذا الأساس”" 

ويقول السنهوري : «المؤمن لهمء رويك معرضون لخطر واحد يتحقق في 
العادة بالنسبة إلى عدد قليل منهمء ولا يتحقق بالنسبة إلى الغالبية العظمى» 
يتعاونون جميعًا في تعويض العدد القليل منهم الذين يتحقق الخطر بالنسبة إليهم. 
فلا يتحمل هؤلاء الأخيرون الخسارة وحدهمء 52000 التأمين للجميع 
توزيع الخسارة عليهم» فلا يخسر أي منهم إلا مقابل التأمين الذي دفعه)”" . 

وبعل دفع ح جميع التعويضات المستحقة عليها لأصحابهاء ودفع المصاريف 
الإدارية والعمومية» فما تبقى بعد ذلك يعتبر فائضّاء وهو الربح الذي تأخذه 
شركة التأمين التجارية» ويأخذه الأعضاء المشتركون في شركة التأمين التعاونية. 
فالربح في الشركتين: هو فرق الأقساط بين ما تأخذه الشركة» وبين ما تدفعه من 
تعويضات ومصاريف, فإن كانت الشركة في التأمينات التجارية تملك الأقساطء 
فإن تلك الأقساط في التأمينات التعاونية تكون ملكا للأعضاء المشتركين» ولهذا 
استحقوا الربح بحسب اشتراكهم» وتحملوا الخسارة بحسب ذلك. 

الفارق الثاني بين شركات التأمين التجاري والتعاوني: 

أن عقد التأمين التجاري من عقود المعاوضات. بينما عقد التأمين التعاوني 
من عقود التبرعات» فالغرر الموجود في عقود المعاوضات لا يغتفرء بينما الغرر 
الموجود في عقود التبرعات مغتفر على الصحيح. 

ويقول أحد الباحثين : «في التأمين التجاري الهدف الأساسي لشركة التأمين 


)١(‏ مجلة المجمع الفقهي 0/ 1 ص59017). 
(5) الوسيط (لا/ ” ص85١0).‏ 
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هو تحقيق أكبر قدر من الربح على حساب المستأمنين» وتحقيق الأمان إن كان 
مقصودّاء فإنه يقصد تبعاء واستثناءء لا أصالة . 

أما في التأمين التعاوني» فإن المقصد الأساسي منهء هو تحقيق الأمان من 
خلال التعاون بين المستأمنين على ترميم آثار المخاطر التي تصيب أيّا منهم على 
أساس التبرع» فما يدفعه كل مستأمن » إنما يريد به التعاون مع إخوانه المستأمنين في 
تخفيف الضررء أو رفعه عن أحدهم إذا ما نزل به بحدوث الكارثة المؤمن منها». 

ويقول شيخنا محمد بن عثيمين رحمه الله تعالى : «التأمين التعاوني لا يقصد 
به المعاوضة» وإنما يقصد به التعاون على النكبات والحوادث» وأما التأمين 
التجاري فالغرض منه المرابحة» وهو من الميسر الذي حرمه الله كك في 
كتابه. . . هذا هو الفرق» ولذلك تجد الرجل لو أقرض شخصًا دينارّاء ولم 
يسلمه المقترض إلا بعد سنة» أو أقل». أو أكثرء كان هذا صحيحًاء ولو أعطاه 
دينارًا بدينار» على سبيل المعاوضة» كان هذا فاسدًا حرامّاء فالنية لها أثر في 
تحويل المعاملات من حرام إلى حلال)”' . 

والقاعدة في هذا: أن المتبرع لجهة» أو لجماعة تجمعهم صفة معينة» فإنه 
يدخل في الاستحقاق مع هذه الجماعة» إذا توافرت فيه هذه الصفة» كمن تبرع 
لطلاب العلم» فإنه يستحق نصيبًا من هذا التبرع؛ إذا طلب العلم» فلا يقال في 
هذه الحالة: إنه يأخذ مقابلاء أو عوضًا لما بذل» وإنما يقال: إنه يستحق نصيبًا 
من المال المتبرع به به لتوافر صفة الاستحقاق فيه» فهو يدفع متبرعًاء ويأخذ من 
مال التبرع» فانتفت المعاوضة تمامًا في مثل هذه الحالة”" . 


(؟) انظر حكم الشريعة الإسلامية في عقد التأمين. الدكتور حسين حامد (ص٠5»‏ 1777). 
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مناقشة هذا الفارق: 

هذا الفارق يدور حول دعوى واحدة؛ أن المشترك في التأمين التعاوني قصد 
أمرين: التعاون» والتبرع» بخلاف المشترك بالتأمين التجاري» فإنه قصد 
المعاوضة» ولم يقصد التعاون. 

وهذه دعوى مجافية للحقيقة لأمورء منها: 

الأمر الأول: 

أن المستأمن في الشركتين: التجاري والتعاوني ليس لواحد منهم قصد التعاون 
ببنه وبين بقية المستأمنين» فهو لا يعرف أعيانهم» ولكن التعاون الموجود في 
التأمين يتم بغير قصد كالحال بالنسبة للمشتركين في التأمين التجاري . 

يقول الشيخ عبد الله بن منيع : القول «بأن المشترك في التأمين التعاوني يقصد 
التعاون على البر والتقوى محتسبًا الأجر في ذلك عند الله بخلاف المشترك في 
التأمين التجاري فليس له قصد في التعاون. لا شك أن القول بذلك دعوى موغلة 
في الوهم» وعدم الانفكاك عما يكذبها من حيث الحس والعقل. . . وبهذا يظهر 
أن وصف التأمين التعاوني بالتعاون المقصود قول لا حقيقة له» وأن الصحيح أنه 
تعاون غين .مقضودء: كالتماو التجارئ+. فطل القول بذلك: كفرق بين التامية 
التجاري والتأمين التعاوني)”"' . 

الأمر الثاني : 

قولهم: إن تحقيق الأمان في شركات التأمين إن كان مقصودًا فإنه يقصد تبعاء 
واستثناءء لا أصالة» أما في التأمين التعاوني فإن المقصد لاني منه هو 


تحقيق الأمان. . . الخ . 


.)١95ص( التأمين بين الحلال والحرام - ابن منيع‎ )١( 
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فهذا الكلام ليس دقيقًاء فالضمان في كلا النظامين هو الباعث على التعاقد» 
فالمستأمن حين دفع ماله على حبه له» إنما دفعه من أجل هدف واحدء سواء 
كان ذلك في التأمين التعاوني أو التجاري» لم يدفعه بقصد الإحسان:» ولا بنية 
التعاون على البر والتقوى» وإنما دفعه طلبًا للضمان» وتحصيئًا لماله من 
التعرض للهلاك» وهو طلب مشروعء لا يقدح في صحة المعاملة. 

الأمر الثالث: 

أن حقيقة المتبرع هو من يبذل ماله بغير عوض» بخلاف المعاوض: فإنه يبذل 
ماله بعوض . ٠‏ 

فالتأمين التعاوني حقيقته: أتبرع لك بشرط أن تتبرع لي» ولولا هذا الالتزام 
لم أتبرع» ولولا الطمع في أن يكون هناك تعويض لم ألتزم بدفع أقساط التأمين» 
فهناك فرق بين من يتبرع» ولا يتطلب استحقاقًاء ثم قد توجد به صفة الاستحقاق 
دون قصدء فيأخذ» ومن يدفع من من أجل الأخذء ولولا الأخذ ما دفع» فلو أوصى 
رجل على أن ثلث ماله يصرف على الفقراء» أو على طلبة العلم» وكان أحد 
أولاده فقيرَاء أو طالب علم استحق بهذا الوصف. ولم يدخل في الوصية 
للوارث» ولو أراد بتلك الوصية التحايل لإعطاء أحد ورثته دون آخرء أثم 
بذلك» ولم يحل له أخذ المال» فعقد التأمين التعاونى يي أعطيكم يشرط أن 
تعطوني» هذه حقيقة المعاوضةء والأشياء بمعانيها لا بأسمائهاء وإذا كان 
الفقهاء يعدون هدية الثواب معاوضة؛ لأن الإنسان إنما بذل هديته طلبًا للثواب» 
فأخذت حكم المع 0 ولم ينظر إلى كونها قدمت باسم الهدية» فكيف لا 
يكون التبرع للآخرين بشرط أن يتبرعوا لهء لا يكون معاوضة 


ثم إن التبرع لين من عقود الإلزام. وهذا عقد ملزم , فطبيعة العقد: التزام 
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المؤمن بتحمل الخسائر الناجمة عن الأضرار المؤمن عنها عند حدوثهاء والتزام 
المستأمن بدفع قسط التأمين. 

«فمن خصائص التبرع أن المتبرع له حق العدول عن التبرع بكامل ما يتبرع به؛ 
أو بجزئه» فما على المحسنين من سبيل» كما أن له حق الامتناع عن الاستمرار 
بما وعد به من تبرع بالأقساطء أو بالمشاركة في سد عجز الصندوق» فهل يقبل 
من المشترك في التأمين التعاوني هذا الحكم. على اعتبار أن مشاركته كانت 
على سبيل التبرع؟ أم أن امتناعه عن الاستمرار في دفع الأقساطء أو الامتناع 
عن المشاركة في تغطية عجز الصندوق يعرضه للمساءلة» كما يسقط حقه في 
التعويض وفي الأرباح» وفي المطالبة بما مضى منه دفعه» ويعطي القائمين على 


إدارة التأمين التعاوني حق فسخ العقك يوط 1 


ثم لو كان إطلاق اسم التبرع على العقد يغير حكمه» كان من الممكن في 
التأمين التجاري أن نقول: ادفع قسط التأمين التجاري بنية التبرع للشركة» ثم 
على الشركة أن تدفع من أموال المتبرعين ما يصيبهم من أضرارء وما بقي بعد 
خصم المصاريف الإدارية والعمومية فهو على القائمين على الشركة بمثابة 
الجعل أو الأجرة لهم على ما قاموا به من إدارة لأموال المتبرعين» واستثمارها . 

يقول الدكتور رفيق المصري: «ومما يؤخذ على رأي المجيزين للتأمين 
التعاوني» والمانعين للتأمين التجاري: أنهم رأوا أن التعاونيات كالتبرعات» 
يغتفر فيها من الغرر ما لا يغتفر في المعاوضات» وهذا فيه نظر؛ لأن (أتبرع لك 
على أن تتبرع لي) ليس من التبرعات» بل هو من المعاوضات”". 


.)١15ص( انظر التأمين بين الحلال والحرام - الشيخ ابن منيع‎ )١( 
الخطر والتأمين (ص48).‎ )9( 
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«لكةه 

وإن كان المقصود من التعاون أن يؤخذ من مجموع مال المستأمنين فيدفع إلى. 
من يحتاج منهم» فهذا موجود في التأمين التجاري؛ كما هو موجود في التأمين 
التعاوني؛ لأن التأمين لا يمكن أن يقوم بين مستأمن ومؤمن وحدهء وإلا كانت 
العملية خاسرة من كل الوجوهء وإنما العقد يقوم بين شركة التأمين وبين مجموعة 
كبيرة من المستأمنين» بحيث من تعرضت منهم بضاعته للتلف أمكن تعويضه من 
مجموع مال المستأمنين» وهذا حقيقة التعاون» وهو موجود فيهما (التجاري 
والتعاوني)"" . 

الأمر الرابع : 

كون الهدف من التأمين تحقيق أكبر قدر من الربح» فهذا لا يقتضي أبدًا تحريم 
المعاملة» لأن طلب الربح أمر مشروع كما بينت سابقّاء ولولا طلب الربح ما قام 
التأمين التعاوني أيضّاء لأن التأمين التعاوني نفسه لا يمكن أن يتم طوعًا بلا 
أجرء ولولا ذلك لما رضي أحد بالعمل به» ولو رضي لما قام به على الوجه 
المطلوبء فالربح الموجود في التأمين التجاري» يقابله الأجر الموجود بالتأمين 
التعاوني: إذا كان نصيب شركات التأمين التعاونية العمل بالأجرة» أو الربح إن 
عملوا فيه بالمضاربة» فالربح موجود في التأمين التعاوني كما هو موجود في 
التأمين التجاري» وإذا كان التأمين التجاري أكثر ربحاء فيمكن العمل على أن 
يكون الربح معتدلا وذلك عن طريق فتح ينك المنافسة لشركات التأمين 
الأخرى» ومراقبة الدولة وذلك بوضع الأنظمة التي تحد من استغلالها. 

ونتيجة هذا النقاش أرى أن قياس التأمين التجاري على اناه التعاوني 
بالحكم قياس صحيح» وأن القول بجواز التأمين التعاوني يؤدي إلى القول 


)١(‏ المرجع. السابق. 
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بجواز التأمين التجاري». لأن الفرق بين النظامين ليس كبيرّاء وإذا وجد فرق 
فإنما هو في المحسنات ليس إلاء أي أنه أكثر انضباطًا في تحديد نسبة الربح من 
شركات التأمين التجارية» لا أكثرء والله أعلم. 
وعلى فرض أن يكون هناك فارق بين التأمين التعاوني والتأمين التجاري» في 
التكييف» فإنه لا يوجد فارق في الممارسة» وهو المهمء فإنه ما من شركة تأمين 
تعاوني إلا وتمارس التأمين التجاري فيما يسمى بإعادة التأمين» فرجع التأمين 
التعاوني إلى التأمين التجاري» فشركات التأمين التعاونية تقوم بإعادة التأمين عند 
شركات تجارية» فحرّموا على المستأمن ما سمحوا لأنفسهم بالوقوع فيه» بعد ما 
أخذوا أموالهء واستفادوا منهاء ذهبوا يؤمنون عليها عند شركات تجارية» وإذا 
كان الحال كذلك فلم يعملوا شيئًا . 
يقول الشيخ الصديق الضرير عن شركة التأمين التعاونية الإسلامية في 
السودان: «والعقبة التي اصطدمنا بها: هي موضوع إعادة التأمين» وهنا طبقنا 
أيضًا نفس القاعدة» والتي هي قاعدة الغرر لإعادة التأمين» لم نجد في ذلك 
الوقت شركة إعادة تأمين إسلامية» فليس هناك إلا الشركات التجارية» شركات 
إعادة التأمين» أيضًا صدرت فتوى بجواز إعادة التأمين فى الشركات التجارية 
عملا بمبدأ الحاجة» ومبدأ الحاجة التي تجعل الغرر غير مؤثر؛ لأنه ليست هناك 
شركة إسلامية يمكن أن يعاد فيها التأمين”''»: وتبين لنا من أقوال المتخصصين 
)١(‏ مبدأ الحاجة التي سمحت لهم في التأمين التجاري عن طريق إعادة التأمين» هو ما يدعو 
إليه الشيخ الزرقاء وأصحابه من أن التأمين التجاري تدعو له الحاجة الملحة الشديدة 


للمحافظة على النمو الاقتصادي» وعدم تعريضه للكوارثء أو كان التأمين التجاري في 
بلد لا يوجد فيه تأمين تعاوني. 
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في التأمين أنه لا يمكن قيام شركة تأمين من غير أن نعيد التأمين في شركات 
أخرق: الآنه سكون مضترها :الفغل :والخسارة :0 : 

وإذا كان لا بد من إعادة التأمين عند شركات التأمين التجارية فلماذا نرهق 
المستأمن» ونحمله على طلب محلل» وذلك بكونه يؤمن مرتين» مرة مع شركات 
التأمين التعاوني كل مستأمن على حدة؛ ومرة نقوم بالتأمين على مجموع ما دفعه 
المستأمنون لدى شركات التأمين التجارية» فليذهب المستأمن مباشرة إلى 
التأمين. التجاري» ولا نرهقه بإعادة التأمين» أليس هذا من الظلم للمستأمن 
الحريص على التأمين الحلال أن نحمله على أن يؤمن مرتين» مرة لدى التأمين 
التعاوني» ومرة لدى التأمين التجاري» وهذا سيكون على حساب مقدار القسط 
المدفوع إذا تقاسمته شركات التأمين. 

الدليل السادس: 

قياس عقد التأمين التجاري على نظام التقاعد باعتباره نوعًا من التأمين يسميه 
بعضهم بالتأمين الاجتماعي . 

وذلك لأن حقيقة التقاعد تقوم على أساس : ا عن انر الشهرق 
للموظف في ادا جزء محدود بمقدار 59 لصالح مصلحة التقاعد» أو 
مؤسسة تسمى بالتأمينات الاجتماعية. 

وتقوم دولة الوط أو المؤسسة الأهلية بدفع مبلغ ممائل لصالح 
المؤسيسة: 

ويقوم على هذه المؤسسة موظفون من قبل الدولة للعمل على نماء هذا 
المال» ويجمع هذا المال مع نمائه في صندوق لحساب المؤسسة»ء فإذا بلغ 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ '”'ص"587). 
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اا وت 
الموظف سنا معينة أحيل إلى التقاعد» واستحق راتبًا شهريًا من قبل المؤسسة» 
دون أن يقوم الموظف بأي عمل» وقد يبلغ ذلك الراتب أضعاف ما كان يقتطع 
من راتبه» وقد يموت قريبّاء وتستغني ذريته» وهذا هو الغالب» فيذهب ما أخذ 
منه بلا مقابل. ويستمر المرتب التقاعدي ما دام حيّا مهما طالت حياته» وينقل 
هذا الحق إلى أسرته التي يعولها بشرائط معينة بعد وفاته» وعندما تعجز 
المخصصات (وهي ما يؤخذ من راتب الموظف وأرباح المؤسسة) عن القيام 
بتعويض الموظف تتبرع الدولة عندئذ بسد العجزء وقد أجازه فضيلة الشيخ 
عبد الله بن حميد وسماحة الشيخ ابن باز. 

وتعتبر مصلحة التقاعد. والتأمينات الاجتماعية في عالم الاقتصاد اليوم من 
أكبر مؤسسات الاستثمار في سوق المال. 

فعقد التأمين التجاري يشبه نظام التقاعد إلى حد كبير. 

فالموظف أو العامل هو المستأمن . 

والدولة ممثلة بمصلحة التقاعد أو مؤسسة التأمينات الاجتماعية هي (شركة 
التأمين التجارية). 

وقسط التأمين: هو وما يقتطع من راتب الموظف. 

والتعوريض : هو ما يدفع للمتقاعد من راتب شهري طيلة حياة الموظف» 
ويدفع للقاصرين من ذريته بعد وفاته. وهو نفس ما تدفعه شركات التأمين 
. للمستأمن من تعويضه عن الشيء المؤمن عنه. 

والأرباح التي تجنيها شركات التأمين التجارية» تجنيها مصلحة التقاعد 
والتأمينات الاجتماعية من وراء تشغيل الأقساط. ش 


ولا يختلف الحكم الشرعي بكون المالك هي الدولة ممثلة بمصلحة التقاعد 
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أو مؤسسة التأمينات» أو كان المالك فردّاء فماذا لو كانت شركات التأمين 
التتجارية هي شركات حكومية هل سيجعل الحكم الشرعي مختلمًا لدى من يقول 
بتحريم التأمين التجاري . 

يقول الشيخ مصطفى الزرقاء: «وفي كليهما - يعني التأمين ونظام التقاعد - 
يدفع الشخص قسطًا ضثيلًا دوريّاء لا يدري كم يستمر به دفعه» وكم يبلغ 
مجموعه عند التقاعد» وفي كليهما يأخذ الشخصء أو أسرته في مقابل هذا 
القسط الدوري الضئيل مبلعًا دوريًا أيضًا في التقاعد» وفوريًا في التأمين على 
الحياة» قد يتجاوز كثيرًا مجموع الأقساطء ولا يدرى كم يبلغ مجموعه في التقاعد 
إلى أن ينطفئ الاستحقاق وانتقالاته» بينما هو محددء معلوم المقدار في التأمين على 
الحياة» فالغرر والجهالة في نظام التقاعد أعظم منها في التأمين على الحياة»”"" . 

بل إني أرى أن التأمين الاجتماعي» هو صورة من التأمين على الحياة» وهو 
محرم كما سيأتي بيانه إن شاء الله في مبحث مستقل» والفرق بين نظام التقاعد 
وبين التأمين التجاري من ناحيتين : 

الأولى: أن عقد التأمين التجاري هو عقد رضائي» يتم بين طرفين بالتراضي» 
50 نظام التقاعد فهو من عقود الإذعان حيث يقتطع د من راتب الموظف 
بدون اختياره. وهذا الفارق يسجل لصالح التأمين التجاري» وهو قد يرفع الإثم 
عن الموظف في الوقوع في ربا النسيئة» ولكن لا يستحق أن يأخذ أكثر مما أخذ 
منه» وإلا وقع منه ريا الفضل باختياره. ْ 

الثانية: أن التعويض في التأمين التجاري يكون في مقابل عروض تعرضت 
للتلف أو النقصء فهو دراهم في مقابل عروض» ولا ريا بين الدراهم 


.)57” نظام التأمين للزرقاء (ص57.‎ )١( 


5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والعروض» بينما نظام التقاعد: هو دراهم في مقابل دراهمء وهذا أسوأ من 
التأمين التجاري 

وقد اعترض على هذا الاستدلال: 

ففي قرار مجلس المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي ما نصه: 
«قياس عقود التأمين التتجاري على نظام التقاعد غير صحيحء فإنه قياس مع 
الفارق أيضًا؛ٍ لأن ما يعطى من التقاعد حق التزم به ولي الأمرء باعتباره مسئو لا 
عن رعيته» وراعى في صرفه ما قام به الموظف من خدمة الأمة» ووضع له نظامًا 
راعى فيه مصلحة أقرب الناس إلى الموظف. ونظرًا إلى مظنة الحاجة فيهم» 
فليس نظام التقاعد من باب المعاوضات المالية بين الدولة وموظفيهاء وعلى هذا 
لا شبه بينه وبين التأمين الذي هو من عقود المعاوضات المالية التجارية التي 
يقصد بها استغلال الشركات للمستأمنين والكسب من ورائهم بطرق غير 
مشروعة ؛ لأن ما يعطى في حالة التقاعد يعتبر حمًا التزم به من حكومة مسئولة 
عن رعيتهاء وتصرفها لمن قام بخدمة الأمة كفاء لمعروفه» وتعاونا معه من جراء 
تعاونه ببدنه وفكره وقطع الكثير من فراغه في سبيل النهوض معها بالأمة»0© . 

وقذ أتعبت ولله :التحيد »عن ترك المجتع الفتون فى مده نت التأمين 
الاجتماعي» فانظره هناك وفقك الله. 

الدليل السابع : 

قياس عقد التأمين التجاري على عقد الحراسة. 

يقول الزرقاء كدثه: «الأجير الحارس» وإن كان مستأجرًا على عمل يؤديه. 
وهو القيام بالحراسة» نجد أن عمله المستأجر عليه ليس له أي أثر أو نتيجة سوى 


)١(‏ مجمع الفقه الإسلامي في دورته الأولى المنعقدة في ٠١‏ شعبانء 1598ه بمكة المكرمة. 
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يي يي الي نشب 6 
تحقيق الأمان للمستأجر على الشيء المحروس» واطمئنانه إلى استمرار سلامته . 
من عدوان شخصء أو حيوان يخشى أن يسطو عليه. . . فكذا الحال في عقد 
التأمين يبذل فيه المستأمن جزءً! من ماله في سبيل الحصول على الأمان من نتائج 
الأخطار التي يخشاها»"'". 

واعترض على هذا الاستدلال: 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي : «قياس عقود التأمين على عقود الحراسة 
غير صحيح؛ لأنه قياس مع الفارق أيضّاء ومن الفروق: أن الأمان ليس محلا 
للعقد في المسألتين» وإنما محله في التأمين الأقساطء ومبلغ التأمين» وفي 
الحراسة: الأجرة» وعمل الحارسء. أما الأمان فغاية ونتيجة» وإلا لما استحق 
التغارسن' الأجرة عد لياع المستر ؤيد9) 

ويقول الشيخ الصديق الضرير : «على أنا لو سلمنا بجواز شراء الأمان في عقد 
الحراسة» فإنه لا يلزم من ذلك جواز شرائه في عقد التأمين» للفارق الكبير بين 
العقدين» ففي عقد الحراسة يقوم الحارس بعمل: هو حفظ العين» وحراستها 
في حدود الطاقة البشرية» ونتيجة لتلك الحراسة» يحصل الأمان للمستأجرء 
فهناك ارقاط وق بين عمل الحارس + والاناة الذي تحمل للمستاجن اعااقن 
عقد التأمين» فإن المؤمن لا يقوم بأي عمل يؤدي إلى الأمان» فإن الشيء 
المؤمن عليه يكون في يد صاحبه» وتحت حراسته» لا في يد المؤمّن» والمؤمّن 
يكون ضامئًا لسلامته مما يمكن الاحتراز منه» ومما لا وا ب 
السوا 0 
)١(‏ أسبوع الفقه الإسلامي (ص”07٠5).‏ 


فرع مجلة مجم الفقه الإسلامي 0/ ,/ ص/557). 
(9) الغرر وأثره في العقود (ص507). 
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ااي ا امامت ةق اضنه لاصيا وساسوة 


ومع أني لست ممن يستريح لهذا القياس» وسبق أن نبهت عليهء إلا أن ما 
أثاره فضيلة الشيخ الصديق محمد الضرير في التفريق بين العقدين تفريق صحيحء 
إلا أنه لا يؤثر في الحكم فيما أرى والله أعلم» فإن الضمان قد دللت على جواز 
المعاوضة عليه فيما سبق» وأن له قيمة شرعية»ء كما أن الضمان لا يشترط فيه أن 
يكون المضمون في يد الضامن» وحصر الضمان في أسباب خاصة» وتحريم 
الضمان فيما عداها قول لا تساعده أدلة شرعية» ولم يأت نص قط في حصر 
الضمان في عقد من العقود. والضمان تارة يكون بإلزام الشارعء وتارة يكون 
بإلزام العاقد نفسهء وقد دللت على ذلك فيما سبق» والله أعلم. 

الدليل الثامن: 

قياس عقد التأمين التجاري على العاقلة. 

والعاقلة في اللغة: مأخوذة من العقل» وهو الدية» سميت بذلك؛ لأن أهل 
القاتل كانوا يأتون بالدية من الإبل» فيعقلونها بفناء ولي المقتول. 

والعاقلة تطلق على الجماعة التي تغرم الدية» وهم عشيرة الرجلء أو أهل 
ديوانه: أي الذين يرتزقون من ديوان على حدةء أو الموظفين في دائرة واحدة. 

وقد اتفق الفقهاء على مشروعية نظام العاقلة في القتل الخطأ. 

(ح-7557) ما روى البخاري من طريق ابن شهاب» عن ابن المسيب» 
وأبي سلمة بن عبد الرحمن أن أبا هريرة َيه قال: اقتتلت امرأتان من هذيل» 
فرمت إحداهما الأخرى بحجرء فقتلتهاء وما في بطنهاء فاختصموا إلى 
النبي يِه فقضى أن دية جنينها غرة عبد. أو وليدة» وقضى أن دية المرأة على 
عاقلتهاء ورواه مسلم""©. 


.)185 ,185( صحيح البخاري (599): ومسلم‎ )١( 
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فإذا جنى أحد جناية قتل غير عمدء بحيث يكون موجبها الأصلي الدية» 
وليس القصاصء فإن دية النفس توزع على أفراد عاقلته الذين يحصل بينه وبينهم 
التناصر عادة» وهم الرجال البالغون من أهله وعشيرته» والغاية من هذا التشريع 
حكم منها: 

أولًا: تخفيف أثر المصيبة عن الجاني المخطئ. 

ثانيًا: صيانة دماء ضحايا الخطأ أن تذهب هدرًا؛ لأن الجاني المخطئ قد 
يكون فقيراء لا يستطيع التأدية» فتضيع الدية. 

ووجه الشبه بين عقد التأمين ونظام العاقلة: 


هو في تخفيف أثر المصيبة عن المصاب عن طريق توزيع العبء المالي على 
جميع المشاركين» مما يحول دون دم المقتول هدرًا. فما المانع من أن يفتح 
باب لتنظيم هذا التعاون على ترميم الكوارث المالية» بجعله ملزمًا بطريق 
التعاقد» والإرادة الحرة» كما جعله الشارع إلزاميًا ذون تعاقد في نظام العاقلة» 
كما هو معمول به في عقد التأمين التجاري» يقول ابن القيم كه في صدد ما 
يجوز من المشارطات العقدية شرعًا : «كل شرط قد جاز بذله بدون الاشتراط» 
لزم بالشرطء فمقاطع الحقوق عند الشروطء وإذا كان من علامات النفاق 
إخلاف الوعد. وليس بمشروطء فكيف الوعد المؤكد بالشرط» بل ترك الوفاء 
بالشرط يدخل بالكذب» والخلف. والخيانة» والغدر)”" . 

ونوقش هذا الدليل: 

بأن ما تدفعه العصبة ليس من باب المعاوضة» فعصبة الجاني لم تتلق منه 


)١(‏ أعلام الموقعين (/ )”9٠‏ وانظر نظام التأمين: حقيقته والرأي الشرعي فيه للشيخ مصطفى 
الزرقاء (ص 5٠١‏ -57). والمعاملات المالية المعاصرة - محمد عثمان شبير (ص5 ؟١١).‏ 


ٍ المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

مبالغ» أو أقساطًا تلتزم بعدها بتسليم دية المجني عليه؛ فهو من باب التعاون بين 
العاقلة التي تربط بينهم رابطة الدم. والرحمء والقرابة التي تدعو إلى النصرة» 
والتواصل» والتعاون» وإسداء المعروف. ففيه فرق بينه وبين عقد التأمين القائم 
على عقد المعاوضة» والاستغلال. 

وكما قلت فيما سبق أن محاولة التكلف في تخريج عقد التأمين على عقد من 
العقود السابقة عمل ليس بجيدء فلسنا مكلفين بتكييف عقد التأمين على أنه عقد 
كفالة» أو عقد وكالة» أو مضاربة» أو مرابحة» أو قياسه على الوعد الملزم عند 
المالكية» أو على أي عقد من العقود المعروفة من المسميات القديمة» ولذا 
سوف أعرض عن هذه الأدلة صفحًا تجنبًا للتكلف في رد الاعتراض عليهاء 
وإنما علينا أن ندرس عقد التأمين من حيث هوء بصرف النظر عن العقود 
السابقة»؛ وهل القول بجوازه يتمشى مع الأصلء وأن الأصل في العقود 
والشروط الجواز والصحةء أو أن هذا العقد يخالف حكم الله» فيكون باطلًا 
لمخالفته حكم اللهء هذا هو مناط التحقيق» والله أعلم. 

لا دليل من قال: لا يجوز التأمين على الحياة. 

حقيقة التأمين على الحياة: أنه شراء دين بدين» وشراء دراهم بدراهم أكثر 
منهاء وذلك أن المؤمن على حياته يدفع نقودًا مقسطة» مقابل نقود كثيرة مؤجلة 
فيقع في نوعي الربا: ربا الفضل وربا النسيئة» كما أن هذا العورض غير موثوق 
في الحصول عليه» فقد يفوت عليه بعجزه عن دفع بقية الأقساط. 

ويختلف هذا التأمين عن التأمين على البضائع» فإن المؤمن على سيارته لا 
يريد الحصول على نقود أكثر مما دفع» ولا أقل. لا في حياته» ولا بعد مماته: 
وإنما يريد الاطمئنان عن الحوادث منها أو عليهاء وإذا تلفت السيارة تعوضه 
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ظ تله 
الشركة بسيارة مثلهاء أو تصلحها وهذا هو الأمان والاطمئنان مما يستوجب أن 
يدفع فيه نفيس الأثمان. 

ل الراجح من الخلاف: 

بعد هذا النقاش» واستعراض الأدلة» أريد أن أسجل بعض التتائج من ذلك : 

أولًا: أجد أن الخلاف في التأمين هو خلاف قويء والترجيح إنما هو بين 
قول قوي وآخر أقوى منه» ولا يحسن من بعض المشايخ عند التعرض لهء أن 
يقول أحدهم: دحض شبه القائلين بكذاء من القولين» فليس القول الذي لا 
نشتهيه : هو القول الساقطء. وأدلته مجرد شبهء بل لكل قول وجهتهء وأدلته 
القوية. 

ثانيًا: أن بعض المعاملات المالية قد يتنازعها موجبان» موجب يقول 
بالتحريم» وموجب آخر يقول بالإباحةء» والأخذ إنما هو بأقوى الداعيين 
بمقتضى اجتهاد الباحث؛: ولا يطلب من كل المعاملات المالية الحلال: آلا 
يكون فيها ما يوجب التحريم» وهذه من مرونة الشريعة الإسلامية وتقديرها 
لمصالح العباد» فعقد السلم يتنازعه المبيح والمانع» فالمانع لأنه بيع معدوم 
وقد لا يوجد المعقود عليه مستقبلًا فيتعذر التسليم» ويفسخ العقدء ويكون انتظار 
المشتري بلا مقابل» وإن وجد المعقود عليه فقد تتغير قيمته هبوطًا أو ارتفاعًاء 
وكل هذا مما يستدعي المنع» وأما الداعي للإباحة: فإن البيع واقع في الذمةء 
وليس على شيء معين» والناس بحاجة إلى هذه المعاملة لحاجة المزارعين إلى 
السيولة لاستصلاح الأرض والزرع والثمار» وحاجة التجار إلى الحصول على 
هذه المحاصيل بسعر أقل» فيرتفق المزارعون بحصولهم على الأموال» ويرتفق 
التجار بحصولهم على السلع بقيمة أقل» .وهكذا. 
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ال ال يي 

ومن ذلك إباحة الغرر التابع» فإن الغرر التابع قد يكون كثيراء ومؤثرًا في قيمة 
الصفقة» ومع ذلك إرفاقًا بالناس أجازت الشريعة هذه المعاملة» وبقيت المفسدة 
مغمورة في جانب الضرر الواقع على الناس فيما لو منعوا من تبادل مثل ذلك . 

ومن ذلك النهي عن بيع الحاضر للبادء فإنه يتنازعه مبيح ومانع أيضًا : 

فالنصيحة للمسلم البادي» والذي قدم من مكان بعيدء متحملا عناء الأسفارء 
والاخناة من لاط مع جل واللنيهار وتتوقة ريطن مايل ما انلقة بان 
بهائمه لاسيما مع قلة الأمطارء وغلاء الأعلاف» وصعوبة التنقل بالمواشي طلبًا 
للكلأء وبحثًا عن الماء» كل ذلك يحمل المسلم أن يبيع له بسعر السوق لينفعه» 
وليعود ذلك بالنفع عليه وعلى أهلهء وعلى مواشيه. 

ينازع ذلك مصلحة السوقء. وأن يرزق الله العباد بعضهم من بعض» وهذه 
مصلحة عامة في مقابل مصلحة خاصة. والعام مقدم على الخاص» ولهذا قدمت 
هذه المصلحة على تلك» وهكذا كثير من المعاملات قد يتنازعها موجبان» مبيح 
وحاضرء وتلحق بأقواهماء والله أعلم. 

ثالنًا: أن التأمين التجاري وإن قلت بجوازه لكونه من عقود الغرر فإن الغرر 
في عقد التأمين أرى أنه من الغرر الكثير وليس من الغرر اليسير» ولكن أباحته 
عندي حاجة. الناس إلى هذه المعاملة بخلاف التأمين على الحياة و التأمين 
الاجتماعي فإن الحاجة لا تبيحه مطلقًَا؛ لأنه من عقود الرباء لكونه دراهم 
بدراهم مؤجلة مع التفاضل . 

رابعًا: أن على طالب العلم إذا لم يغلب على ظنه القول بالتحريم فعليه أن 
يفتي بجواز التأمين حتى يتبين له القول بالتحريم؛ لأن الأصل في المعاملات 
الإباحة حتى نتيقن المانع» أو يغلب على الظن قيامهء والاحتياط للنفس غير 
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الاحتياط للخلق؛ فإن الاحتياط للخلق ألا يحرم طالب العلم على الناس ما 
يشك في تحريمه . 

ومع هذا الترجيح» فإن عقلي» وقلبي مفتوحان لتقبل ما قد يكشفه اعتراضات 
الإخوة على هذا الترجيح» لو بان لي أنني لم يحالفني الصواب» وقد قلت ذلك 
عن اجتهادء فإن يكن صوابًا فالحمد لله على فضلهء وإن يكن غير ذلك» 
فأستغفر اللهء» والذي يجب أن ندركه أن هذه المسألة أعني مسألة التأمين 
أصبحت قدرًا من مسائل الخلاف» ولم يحصل عليها إجماع» وهذا من سعة 
رحمة الله على عباده» فمن لم ينشرح صدره للقول بالجواز» فعليه أن يتشرح 
صدره لتقبل الخلاف فيهاء ولكل دليله» ولا ينكر على من تبنى أحد القولين 
باجتهادء ومن أنكر عليه فقد أساء وتعدى وظلم. 
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المسألة الخامسة 
في التأمين الاجتماعي (نظام التقاعد) 


حقيقة التقاعد: 

[ن-؟1؟] حقيقته: تقوم على أساس: أن يقتطع من المرتب الشهري للموظف 
في الدولة جزء محدود بمقدار 09 لصالح مصلحة التقاعد أو مؤسسة تسمى 
بالتأمينات الاجتماعية. 

وتقوم دولة الموظف بدفع مبلغ مماثل لصالح المؤسسة. 

ويقوم على هذه المؤسسة موظفون من قبل الدولة للعمل على نماء هذا 
المالء ويجمع هذا المال مع نمائه في صندوق لحساب المؤسسةء فإذا بلغ 
الموظف سنا معينة أحيل إلى التقاعدء واستحق راتبًا شهريًا من قبل المؤسسة» 
دون أن يقوم الموظف بأي عمل» وقد يبلغ ذلك الراتب أضعاف ما كان يقتطع 
من راتبه» ويستمر المرتب التقاعدي ما دام حيّا مهما طالت حياته» وينقل إلى 
أسرته التي يعولها بشرائط معينة بعد وفاته97, وعندما تعجز المخصصات (وهي 


() المستحقون للمعاش في نظام التقاعد هم: أحد الزوجين» والوالدان» والابن والبنت» 
وابن وبنت الابن الذي توفي في حياة صاحب المعاش» والأخ والأخت» والجد والجدة» 
وفيما عدا الزوجة والابن والبنت؛ فيشترط لاستحقاق الشخص أن يكون معتمدًا في إعالته 
على صاحب المعاش عند .وفاته» ويحدد مجلس الإدارة بقرار منه متى يعتبر الشخص 
معتمدًا في إعالته على صاحب المعاش» فإذا توفي صاحب المعاش قرر للمستحقين عنه 
معاش بقدر المعاش المستحق إذا كانوا ثلاثة فأكثرء وبقدر ثلاثة أرباعه إذا كانوا اثنين» 
ويقدر نصفه إذا كان المستحق واحدّاء ويوزع المعاش على المستحقين بالتساوي» ولا 
يخضع توزيع المعاش لقواعد الميراث. ويقطع المعاش عن المستحقين الذكور إذا بلغ - 
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ما يؤخذ من راتب الموظف وأرباح المؤسسة) عن القيام بتعويض الموظف تتبرع 
الدولة عندئذ بسك العجز» وقد أجازه فضيلة الشيخ عبد الله بن حميد وسماحة 


الشيخ ابن ياز”"' . 

فعقد التأمين التجاري يشبه نظام التقاعد إلى حد كبير» لكنه عقد بين الموظف 
من جهة يقابله في التأمين التجاري المستأمن. 

وبين الدولة من جهة أخرى ممثلة بمصلحة التقاعد أو مؤسسة التأمينات 
الاجتماعية يقابلها (شركة التأمين التجارية). 


وما يقتطع من راتب الموظف يقابل قسط التأمين. 


والتعريض: وهو دفع راتب شهري طيلة حياة الموظف, ويدفع للقاصرين من 
المؤمن عنه. ش 


- أحدهم ١‏ سنةء ويستثنى من ذلك الطالب حتى يبلغ 77 سنةء أو يتخرجء أيهما أقرب» 
وكذلك العاجز بقرار من الهيئة الطبية حتى يزول العجزء ويوقف معاش الإناث المستحقات 
إذا تزوجنء ويعاد لهن الاستحقاق إذا طلقت إحداهن أو ترملت. 
انظر نظام التقاعد المدني والمذكرة الإيضاحية (ص١5).‏ 

)١‏ يقول الشيخ معروف الدواليبي» والذي كلف بشكل رسمي بوضع قانون التأمينات 
الاجتماعية» وتكلم بهذا في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ”7/ ص2585)» يقول الشيخ 
عن نفسه: «كنت مشرفًا على وضع قانونه» وقد حدث في الأول خلاف حوله ما بين 
إخواننا السادة العلماء من خمس عشرة سنة» ولكن كلفت بشكل رسميء» وبقينا مع 
المرحوم الشيخ عبد الله بن حميد؛ وسماحة الأستاذ الشيخ عبد الله بن باز نحو ستة أشهر 
حتى اتضحت لهم الأمورء وخرجنا بالتأمين الاجتماعي».اه 
ومن المؤكد أن الشيخين لم يطلعا على أن جزءًا من مال المؤسسة يودع للبنوك» وتؤخدذ 
عليه فوائد ربوية» كما أن جزءًا من مال الشركة يساهم فيها بشركات بعضها قائم على الربا 
مثلّا. وإن كان هناك تعهد من الدولة بدفع العجز إذا وجد في صندوق المؤسسة فالواقع 
يشهد أن الدولة هي التي تقترض من هذا الصندوق» وليس العكس. 
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اوفك 00 

والأرباح التي تجنى من وراء تشغيل الأقساط أرباح طائلة» سواء كان المالك 
الدولة ممثلة بمصلحة التقاعد أو مؤسسة التأمينات» أو كان المالك فردّاء وقد 
لمح إلى ذلك الشيخ عبد الله بن بيه» فقال وفقه الله: «التأمين تابع لأي من 
الوزارات؟ هل هو تابع لوزارة الشئون الاجتماعية» أو وزارة الأوقاف» لاء هو 
تابع لوزارة المالية» ووزارة التجارة» إذن تأمين الشركة التجارية إذا كان للدولة 
فالدولة تجني من ورائه أرباحًاء وإذا كان للأفراد فالأفراد يجنون من ورائه 
أرباحاء وهذه هي المهمة الكبرى» وهي الباعث)”'. 

والفرق الذي يمكن أن يسجل لصالح التأمين التجاري من ناحيتين: 

. الأولى: أن عقد التأمين التجاري هو عقد رضائي» يتم بين طرفين بالتراضي » 
وأما نظام التقاعد فهو من عقود الإذعان حيث يقتطع جزء من راتب الموظف 
بدون اختياره. وهذا قد يرفع الإثم.عن الموظف في الوقوع في ربا النسيئة» 
ولكن لا يستحق أن يأخذ أكثر مما أخذ منهء وإلا وقع معه في ريا الفضل 
باختياره . 

وهل يطالب الموظف بتقديم استقالته قبل تمام العشرين سنة ليتمكن من أخذ 
استحقاقه قبل إجباره على نظام التقاعدء هذه محل بحث”©. 


.)575 مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ؟/‎ )١( 

(؟) بادي الرأي لا أرى لزامًا على الموظف أن يقدم استقالته قبل بلوغ عشرين سنة» لأسباب» 
منها: 
أولّا: أن عقد التأمين من عقود الإذعان والتي يجبر فيها الموظف على هذا التعاقد» وما 
أجبر عليه يكون في حكم المكره» بحيث لا يتحمل الموظف وحده تصرقًا قد أجبر عليه مما 
لا دخل له فيه. 
ثانيًا: أن العمل للكبير خاصة من الحاجة النفسية» بحيث إذا أخرج من عملهء ربما جلس 
بدون عملء وهذا يترك أضررًا نفسية» ومالية على الرجل. خاصة أن الرجل كلما يتقدم - 
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الثانية: أن التعريض في التأمين التجاري يكون في مقابل عروض تعرضت 


للتلف. أو النقص. فهو دراهم في مقابل عروضء بينما نظام التقاعد: هو 


درا 


هم في مقابل دراهم» وهذا أسوأ من التأمين التجاري. 


0 الحكم الفقهي لنظام التقاعد: 


[ن-١7]‏ ذهب بعض الباحثين المعاصرين إلى تحريم نظام التقاعدء وبعضهم 


ذهب إلى عدم وجود فرق بين التأمين التجاري ونظام. التقاعد بجامع أن كلا 
١ 5‏ زطق 
منهما نوع من التأمين . 


وقد أشارت اللجنة الدائمة إلى أن القول بالتحريم قول محفوظ» وله حظه من 


بالسن تكثر التزاماته نحو أسرته» والتي تكون قد كثرت في مثل سنهء بخلاف حاله حين 
كان شابًاء فالأسرة والالتزامات محدودة» وقد لا يقبل القطاع الخاص الرجل الكبير أن 
يعمل عنده؛ لأن قوته وحماسه يختلف عن الشاب. 

.ثالثًا: أن الدولة التي يعمل فيها الموظف قد لا تعطيه استحقاقاته كلها دفعة واحدة ليعمل 
فيهاء فتقوم بتقسيطها عليه الأمر الذي يجعله غير قادر على استثمارهاء وربما أنفقها على 
نفسه وأولادى وبالتالي جلس بدون عمل. 

رابعًا: أن مسؤولية الدولة المسلمة رعاية مواطنيها العاطلين عن العمل» فضلًا عن الرجل 
الكبير الذي قد خدم ما يقرب من تسعة عشر عامًا في الوظيفة: فيجب عليها أن ترعاهء 
وتؤمن له دخلا يكفيه» ويكفي أسرتهء وتؤمن له حياة كريمة» وإذا لم تقم الدولة بمسؤوليتها 
لم يجبر على ترك عمله» وذلك بسبب عقد قد أجبر عليه يتضمن محذورًا شرعيّاء 
والله أعلم . 

ممن قال بتحريم نظام التقاعد الدكتور سليمان الثنيان حيث اعتبره نوعًا من التأمين» انظر 
كتاب الشيخ سليمان بن إبراهيم الثنيان (التأمين وأحكامه) (ص7500)»: كما قال بتحريم 
التقاعد أخي الفقيه إبراهيم بن محمد الدبيان. 

كما أن هناك فريقًا من الباحثين لا يرون فرقًا بين التأمين التجاري» ونظام التقاعد» وهو ما 
يسميه بعضهم بالتأمين الاجتماعي» منهم الشيخ مصطفى الزرقاء كللهء والأستاذ 
السنهوري؛ وسيأتي كلامهما منقولًا إن شاء الله تعالى في ثنايا هذا البحث. 
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النظرء قالت ذلك في معرض ردها على الشيخ مصطفى الزرقاء حين احتج بأن 
علماء الشريعة كافة يقرون نظام التقاعد بلا نكيرء ولا يرون فيه أية شبهة شائبة 
من الناحية الشرعية مع أنه نظام تأميني بكل ما في كلمة تأمين من معنى. 

وقد ناقشت اللجنة هذا القول بما يأتي: 

أولا: إن قول المستدل: قد شهدت جميع الدلائل الشرعية في الشريعة 
الإسلامية وفقهها بجواز نظام التقاعد مجرد دعوى مبالغ فيها ليس معه من الآدلة 
الصحيحة ما يعتمد عليه فيها فضلًا عن أن يكون لها أدلة لا تقوم أمامها شبهة 
توهم المنع. 

ثانيًا : ادعى المستدل أن علماء الشريعة كافة في عصرنا أقروا نظام التقاعد 
دون أية شبهة» وفي هذا من المبالغة ما في سابقه؛ وإنما هي دعوى يردها 
الواقع» فإن المسألة نظرية» ويوجد من العلماء المعاصرين من يخالف فيها. . . 

اكاك ون يقال» 'إن كادانا طلم مو مرفي الموطك وزاك بان عن 
مع ما قد ضم إليه إلا أنه قيد صرفه بزمن محددء وكيفية محدودة» فالكلام في 
حكمه كالكلام في حكم التأمين» وقد تقدمء وربما كان التقاعد أشد؛ لأن ما فيه 
من الغ والتخاطرة». والمعامرة امد .ولان توؤيمة يجري :عن غين سين 
المواريث عطاء مستمرّاء أو مؤقتّاء أو حرمانًا. . . الخ كلام اللجنة”" . 

والمهم في هذا النص الإقرار بأن القول بتحريم التقاعد محفوظ لدى أهل 
العلم في هذا العصرء ولم يجمع العلماء على جوازة كما توهم بعضهم. 


وقد أخبرني سماحة الوالد فضيلة الشيخ عبد الله بن جبرين بأن الشيخ 


.)50 (ص44»‎ )7١( مجلة البحوث الإسلامية» العدد‎ )١( 
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عبد الرزاق عفيفي كله رفض أن يستلم من تقاعده شيئًا حتى ولا مقدار المبلغ 
الذي أخذ منهء كل ذلك يدل على أن القول بالتحريم قول محفوظ . 

وذهب عامة أهل العلم إن القول بحواز التقاعد: 

ف«قد أجاز مؤتمر علماء المسلمين الثاني في القاهرة عام م31 ومؤتمر 
علماء المسلمين السابع عام 97١ه‏ كلا من التأمين الاجتماعي والتأمين 
التعاوني. وهو ما قرره مجمع الفقه الإسلامي في مكة المكرمة 
عام 1194ه)"" . 

وتبنى القول بالجواز هيئة كبار العلماء في البلاد السعودية"". 


وقد بنوا قولوهم على تصور غير صحيح حيث اعتبروا أن الخصم من راتب 
الموظف هو خصم صوري» وأن حقيقة التقاعد هو هبة من ولي الأمرء مكافأة 
للموظف على خدمته للدولة» وهذا تكييف للمسألة بخلاف الواقع. 


والدليل على ذلك: 
أولًا: لا تدعي الحكومات» وهي الجهة التي تتولى الخصم من الرواتب بأن 


الضمان الاجتماعي المتبع في بعض الدولء» ونظام التأمينات الاجتماعية المتبع في دول 
أخرى كل هذا من الأعمال الجائزة». 
وانظر فقه النوازل للجيزاني 5 555). 

(0) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ؟/ ص085). 

9) قرار هيئة كبار العلماء في السعودية رقم (0/ »٠‏ وتاريخ 5/ 5/ 7917١ه‏ وقد تبنى 
المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة التابع لرابطة العالم الإسلامي قرار هيئة كبار 
العلماء في البلاد السعودية فيما يتعلق بإباحة نظام التقاعدء حتى كان قرار الهيئة هو نص 
قرار المجمع في الجملة. 
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العقد صوري» فمن أين أتت دعوى أن العقد في التقاعد صوريء ولعل ما زين 
هذا التصور أن المعطي والخاصم جهة واحدة» لكن هذا لا يستقيم مع تأمين 
العمال من أصحاب القطاع الخاص كما سيأتي بيانه. 

ثانيًا: أن الموظف إذا أنهى عمله قبل عشرين سنة له أن يأخذ جميع ما أخذ 
منه من استحقاقات» ولو كان الخصم صوريًا لم يستحق شيئًا . 

ثالنًا: لو قصرت مصلحة المعاش والتقاعد فلم تدقع للموظف شيئّاء كان 
للموظف أن يحاكم الجهة المقصرة بعدم السدادء ولو كانت هبة لم تلزم إلا 
بالقبض . 

رابعًا: أن مقدار الراتب في التقاعد يحدده المبلغ المخصوم من راتبه» فكلما 
كان الراتب كبيرّاء كان الخصم منه أكثرء وبالتالي يكون المرتب في التقاعد 
أكثرء ولو كان الأمر من قبيل المكافأة لم يعلق مقدار التقاعد على مقدار الخصم 
من الراتب. ش 

خامسًا: العامل في المؤسسات الخاصة يدفع له تأمين من قبله» ومن قبل 
الجهة التي يعمل فيهاء ولو قصرت تلك الجهة تعرضت لغرامات مالية» وهو لا 
يأخذ راتبه من قبل الدولة حتى يقال: إن الخصم صوريء مما يدل على أن الأمر 
ليس من قبيل الهبة» ولا المكافأة» وإنما هو من قبيل المعاوضة. 

يقول الشيخ مصطفى الزرقاء: «وفي كليهما - يعني التأمين ونظام التقاعد- 
يدفع الشخص قسطّا ضئيلًا دوريًا لا يدري كم يستمر به دفعه» وكم يبلغ مجموعه 
عند التقاعدء وفي كليهما يأخذ الشخصء أو أسرته في مقابل هذا القسط 
الدوري الضئيل مبلعًا دوريًا أيضًا في التقاعدء وفوريًا في التأمين على الحياةء 
قد يتجاوز كثيرًا مجموع الأقساط» ولا يدرى كم يبلغ مجموعه في التقاعد» إلى 
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أن ينطفئ الاستحقاق وانتقالاته» بينما هو محدد معلوم المقدار في التأمين على 
الحياة» فالغررء والجهالة في نظام التقاعد أعظم منها في التأمين على 
الاق 

ويقول الدكتور السنهوري: «لا تصح التفرقة بين التأمين الاجتماعي» 
والتأمين الفردي» فكلاهما يقوم على أساس واحدء ولا يختلفان إلا في أن 
الدولة في التأمين الاجتماعي هي التي تقوم بدور المؤمن» فمن قال: بجواز 
التأمين الاجتماعي. وجب أن يقول بجواز التأمين الفردي)”"' . 

وقد اعترض على هذا الاستدلال: 

ففي قرار مجلس المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي ما نصه: 
قياس عقود التأمين التجاري على نظام التقاعد غير صحيحء فإنه قياس مع 
الفارق أيضًا؛ٍ لأن ما يعطى من التقاعد حق التزم به ولي الأمر باعتباره مسئولًا 
عن رعيته» وراعى في صرفه ما قام به الموظف من خدمة الأمة» ووضع له نظامًا 
راعى فيه مصلحة أقرب الناس إلى الموظف. ونظرًا إلى مظنة الحاجة فيهم» 
فليس نظام التقاعد من باب المعاوضات المالية بين الدولة وموظفيهاء وعلى هذا 
لا شبه بينه وبين التأمين الذي هو من عقود المعاوضات المالية التجارية التي 
يقصد بها استغلال الشركات للمستأمنين» والكسب من ورائهم بطرق غير 
مشروعة؛ لأن ما يعطى في حالة التقاعد يعتبر حمًا التزم به من حكومة مسئولة 
ظ عن رعيتهاء وتصرفها لمن قام بخدمة الأمة كفاء لمعروفه» وتعاونا معه جزاء 
تعاونه ببدنه» وفكره» وقطع الكثير من فراغه في سبيل النهوض معها بالأمة»”" . 
)١(‏ نظام التأمين للزرقاء (ص؟5. 57). 


(5) الوسيط (ا/ ”7/ ص45١٠).‏ 
(©) مجمع الفقه الإسلامي في دورته الأولى المنعقدة في ٠١‏ شعبان»: 798١ه‏ بمكة المكرمة. 
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الجواب على رد المجمع : | 

القول بأن التقاعد التزم به ولي الأمر في مقابل ما قام به الموظف من خدمة 
الأمة هذا قول غير صحيح.ء فإنه التزم به في مقابل الأقساط التي تؤخذ من 
راتب الموظف والعامل» وليس مكافأة على خدمته في مجال عمله» ولو كان 
مكافأة له على خدمته لم يُقُتَطع جزء من راتبه لمصلحة التقاعدء أو لمؤسسة 
التأمينات الاجتماعية» ولو كان مكافأة لم يعاقب العامل لدى القطاع الخاص إذا 
لم يدفع قسط التأمين بغرامة مالية. 

ولو كان مكافأة لم يطالب من أخذ إجازة بدون راتب» أن يسدد من قبّلهِ فترة 
إجازته جميع الأقساط التي كان من المفترض أن تخصم من راتبه لمصلحة 
التقاعد. 

والقول بأن نظام التقاعد ليس من باب المعاوضات المالية بين الدولة 
وموظفيهاء وعلى هذا لا شبه بينه وبين التأمين الذي هو من عقود المعاوضات. 
المالية التجارية من غريب القول. فما هي المعاوضات المالية في تعريف 
المشايخ الفضلاء» أليس كل واحد من طرفي العقد يأخذ مقابلا لما أعطى؟ 
أليس الموظف يبذل عوضًا ماليّاء وتلتزم الدولة بالمقابل بدفع عوض مالي آخرء 
على شكل راتب يأخذه مدى حياته» وبعد وفاته بشروط معينة» أليس هذا هو 
حقيقة المعاوضة» الفرق أن المعاوضة في التأمين بين فرد وشركة» وأما في 
التقاعد فهو بين موظف أو عامل وبين الدولة ممثلة يمؤسسة التأمينات 
الاجتماعية» أو مصلحة التقاعدء وهذا لا يشكل فارقًا جوهريًا. 

ولو سلم أن الربح غير مقصودء فالمعاوضة المالية ليست متوقفة على الربح» حتى 
يقال: إذا لم يقصد الربح انتفت المعاوضة. فالبيع بالتولية معاوضة على الصحيح عند 
جمهور العلماء؛ والربح منتف» وبيع الوضيعة معاوضة» والخسارة معلومة. 
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والقول بأن الدولة ليست فى مركز المعاوض» ولا تطلب مقابلا لما تبذل» 
فلماذا إذا تعمل الدول على ثماء هذا المال» واستثماره فيمأ يجوز » ومالا 


يجوزهء وتقترض منه إذا احتاجت إليه» أليس هذا يعود عليها بالنفع» وهو عين ما 
يطلبه صاحب المال من ماله. 


ولماذا لا يشرف على نظام التقاعد وزارة الأوقاف» إذا كان صندوق مؤسسة 
التأمينات الاجتماعية أو مصلحة التقاعد صندوقا وقفيًا خيريًا تعاونيّاء لماذا يربط 
في بعض الدول بوزارة التجارة» أو بوزارة المالية» فربطه بإحدى هاتين 

الوزارتين دليل على أن سبيله التجارة ليس إلاء والله أعلم. 

فالذي يحرم التأمين التجاري يلزمه القول بتحريم نظام التقاعد» فإنه نوع من 

التأمين» ومن أجاز التأمين الاجتماعي يلزمه القول بجواز التأمين التجاري. 

حيث لا فرق0 . 

)١(‏ نقدي للتأمينات الاجتماعية منصب على العقد دون ما يحتف بالعقد من مفاسد ومحرمات 
شرعية بسبب الممارسة والتطبيق» من الإيداع بالفوائد والاستثمار المحرم» لأن هذه 
الممارسات ليست من لوازم التأمين وأركانه» ويجب الحكم عليها وحدهاء ولأن هذه 
الأمور من الممكن علاجهاء وإن كان تشخيص الواقع مهما جدًا لمعرفة ما يحتف به من 
في سائر البلاد» فالكلام فيه يتعلق بالبحث الأكاديمي المجرد» وليس انتقادًا لجهة دون 
أخرى» وهو فيه مصلحة ظاهرة من جهة قيام هذا النظام بصيانة حياة الموظف والعامل بعد 
عجزهماء وصيانة حياة أسرهماء ولكن هذه المصلحة تجعل على أهل العلم مسؤولية 
القيام بالبديل الشرعيء وذلك من خلال نظام المضاربة بما يخصم من أموال الموظف»: 
وإرجاعها إليه في كبره على شكل رواتب». ومن حفظ حقه وعدم حرمانه منها بسبب 
الوفاة» وتأهل الورئة؛ لأنها حق مالي أخذ منهء وعمل فيه فالعائد المالي يستحقه 
مطلقًاء بعد خصم حق المضارب والمصاريف المستحقة» ولو طبق هذا النظام لاستغنى 
الموظف في آخر عمره» وتوفر له دخل أكثر بكثير مما تصرفه هذه الجهات القائمة الآن» - 
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وكون الدولة تدفع نسبة من قسط التأمين لا يعني أنها متبرعة بها؛ لأن هذا 
المبلغ إنما دفع بشرط أن يكون موظفًا لديهاء فهو جزء من التزامات العقد بين 
الموظف وبين الدولة» فهو داخل في المعاوضة» بدليل أن أصحاب المؤسسات 
الخاصة ملزمون بدفع نفس النسبة عن عمالهم» ويعاقبون إذا تخلفوا عن دفع 
تلك النسبة» فلو لم يكن ذلك جزءًا من التزام العقد لم يلزمواء ولم يغرموا إذا 
تأخروا. 

ولو صح أن يقال: إن ما تدفعه الدولة من قبيل التبرع» لكانت القروض 
الربوية» يمكن أن يقال عنها : إن ما زاد عن قيمة القرض فإن المقترض متبرع به 
للمقرض . 

ولو سلمنا أن ما تدفعه الدولة يعتبر من قبيل التبرع المحض» فهذا لا ينطبق 
على ما يدفعه الموظفء فإن ما يدفعه الموظف هو من قبيل المعاوضة» لأن ما 
يدفعه الموظف سوف يأخذ مقابلا لما يدفعه» ووجود طرف ثالث متبرع لا يجعل 
المعاملة كلها من قبيل التبرع الجائز. 

إنني. أضع هذه التساؤلات أمام نظر مشايخناء وفقهائنا للنظر فيها وإبداء 
الرأي» والنقد لما جاء فيها قيامًا بواجب العلم وأداء للأمانة» ولا أعتقد أن 
الدولة ملومة وقد أفتاها كثير من أهل العلم والفضل بجواز ذلك» ولكن 
ات ل ل ال ا ل ا ل 
لذلك كان هذا القول مني تسجيلًا لرأبي في المسألة حتى لا يقال: إن المسألة 
فيها إجماع على القول بالجواز» وأظن ولاة الأمر حريصين على البديل الشرعي 


- وربما صرف له أكثر من الراتب المستحق له» خاصة أن شركات التأمين هى شركات رابحة 
في النظر إلى واقعها في السوقء والله أعلم. 
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2222 عت تي 
السليم الذي يحقق الأهداف التي من أجلها قام نظام التقاعد. مع تحقيق نظام 
عادل يحفظ للموظف والعامل حقه المالي المأخوذ منه. ويحفظ حسن رعايته 
ورعاية من يعول في كبره» فالمسؤولية الكبرى على الفقيه المسلم في إيجاد بديل 
شرعي سالم من المخالفات» وإني مستعد للمشاركة في وضع بديل شرعي 
متوازن في حال طلب مني ذلكء. والله أعلم. 
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المسألة السادسة 


قْ التأمين التعاو في 


الحكم الأول 


في تعريف التأمين التعاوني وبيان أقسامه 


[تعريف التأمين التعاوني]: 

[ن-5؟] للتأمين التعاوني صورتان: 

الأولى: التأمين التعاوني البسيط 

وتعريفه: بأنه عقد تأمين جماعي» يلتزم بموجبه كل مشترك بدفع مبلغ من 
ل ل ل ل لق تحقق 
اللخطر الموسة عله 

مثال ذلك: أن يقوم مجموعة من الناس بتشكيل جمعية تعاونية» كما لو قام 
أهل سوق الذهب مثلاء أو بعض العائلات الكبيرة بإنشاء صندوق تعاوني من 
أموالهم: بحيث يقدم كل منهم حصته من قسط التأمين» ويرصد المبلغ في 
صندوق للطوارئ بحيث يؤدى منه تعويض لأي مشترك منهم» عندما يقع الخطر 
الذي أسس الصندوق لدفعه كخطر السرقة» أو الاحتراق» أو دفع حاجة خاصة 
كمن يحتاج إلى زواج» أو بناء مسكنء» أو غيرها من الحاجات. وقد يعطى 
المبلغ كاملا آو يغطى يلتعته مبجانًاء 'ونعضه على شكل قروض ميسزة السداة 
على حسب شروط ذلك الصندوق. 


)١(‏ التأمين الإسلامي (ص205) د. أحمد سالم ملحم. 
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الثانية: التأمين التعاوني المركب 

الفرق بين التأمين التعاوني البسيط والتأمين التعاوني المركب: هو أن التأمين 
التعاوني البسيط يكون فيه عدد المستأمنين محدودّاء يعرف بعضهم بعضّاء فإذا 
كثر عددهم ليبلغ الآلاف. وتعددت الأخطار المؤمن منهاء لتشمل أنواعًا كثيرة: 
اقتضى الأمر وجود جهة تتولى إدارة التأمين التعاوني» اكتتايّاء وتنفيدًا بصفة 
الوكالة بأجر معلوم» وهذه الجهة هي شركات التأمين أو المنظمات التعاونية» 
ونظدًا لتعدد العقود التي يتكون منها التأمين التعاوني بهذه الصورة» وتداخلها 
استحق أن يسمى بالتأمين المركب. 

وعليه فيمكن تعريف التأمين التعاوني المركب بقولك: 

هو عقد تأمين جماعي يلتزم بموجبه كل مشترك فيه بدفع مبلغ معين من المال 
على سبيل التبرع» لتعويض المتضررين منهم على أساس التكافل والتضامن عند 
تحقق الخطر المؤمن منهء وتدار فيه العمليات التأمينية من قبل شركة متخصصة 
على أساس الوكالة بأجر معلوه”". 

طبيعة عقد التأمين التعاوني المركب:. 

اختلف العلماء في تكييف عقد التأمين التعاوني. 

فذهب كثير منهم وعلى رأسهم هيئة كبار العلماء في السعودية» ومجمع الفقه 
الإسلامي. إلى أن عقد التأمين التعاوني هو في حقيقته عقد تبرع يقدمه 
المشتركون في هذا التأمين» ولكن من هو المتبرع له؟ قد يكون المتبرع لهء هم 
المشتركون في هذا التأمين» كما هو الحال في التأمين التعاوني في شركات 
التأمين التعاوني على الحوادث المنتشرة اليوم» وقد يكون المتبرع له هو مؤسسة 


)١(‏ التأمين الإسلامي - الدكتور أحمد سالم ملحم (ص”7). 
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يك 
التأمين التعاوني». كما هو الحال في التأمينات الاجتماعية» ورواتب التقاعد. 
والتأمين الصحي وغيرها”"'' . 

وخالف آخرونء. فهم يرون أن عقد التأمين التعاوني» هو من عقود 
المعاوضات المالية» لا يختلف عن التأمين التجاري» لأن حقيقته : أتبرع لك 
بشرط أن تتبرع لي» وهذه معاوضة:ء والأشياء بمعانيها لا بأسمائهاء وإذا كان 
الفقهاء يعدون هدية الثواب معاوضة» لأن الإنسان إنما بذل هديته طلبًا للثواب» 
فأخذت حكم المعاوضة» ولم ينظر إلى كونها قدمت باسم الهدية» فكيف لا 
يكون التبرع للآخرين بشرط أن يتبرعوا له لا يكون معاوضة. 

يقول الدكتور رفيق المصري: «ومما يؤخذ على رأي. المجيزين للتأمين 
التعاوني» والمانعين للتأمين التجاري : أنهم رأوا أن التعاونيات كالتبرعات يغتفر 
فيها من الغرر ما لا يغتفر في المعاوضات» وهذا فيه نظر؛ لأن (أتبرع لك على 
أن تتبرع لي) ليس من التبرعات» بل هو من المعاوضات»”". 

ولا يختلف الحكم بين كون المؤمّن هو شركة التأمين» أو المؤمن هم 
الأعضاء أنفسهم . 

يقول الشيخ عبد الله بن منيع : «التأمين التعاوني في واقعه شركة تأمين مكونة 
من المشتركين أعضاء فيها. فكل مشترك يحمل في الشركة صفتين: صفة 
المؤمّن» باعتباره باشتراكه فيها عضوًا له حق في الفائض بقدر نسبة اشتراكه. 
وعليه الالتزام بالمشاركة في سداد عجز صندوق الشركة عن الالتزام 
)١(‏ المعاملات المالية المعاصرة في ضوء الفقه والشريعة - أ د محمد رواس قلعه جي 


(ص©66١).‏ 
(؟) الخطر والتأمين (ص49). 
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. بالتعويضات بنسبة مشاركته» وله صفة المؤمّن لهء باعتباره باشتراكه أحد عملاء 
الشركة» ملتزمًا بدفع القسط التأميني» وتلتزم الشركة له بدفع تعويضه عما يلحقه 
من ضرر مغطى بموجب تعاقده مع الشركة» وبهذا ينتفي وجه التفريق بين التأمين 
التعاوني والتأمين التجاري» فكلاهما شركة تأمين» تتفق إحداهما مع الأخرى 
في جميع خصائص التأمين من حيث عناصرهء ومن حيث الإلزام والالتزام» 
والصفة القانونية لكلا القسمين. فشركة التأمين التجارية شركة قائمة على الإلزام 
والالتزام والحقوق والوجبات». وكذلك الأمر بالنسبة لشركة التأمين التعاونية» 
فهي شركة قائمة على الإلزام والالتزام والحقوق والواجبات. . . كما أن شركة 
التأمين التجارية ملزمة بدفع التعويضات المستحقة عليها للمشتركين» عند 
الاقتضاء والوجوبء. سواء أكانت الشركة رابحة أم خاسرة» فكذلك الأمر 
بالنسبة لشركات التأمين التعاونية» فهي ملزمة كذلك بدفع التعويضات المستحقة 
عليها للمشتركين عند الاقتضاء والوجوبء. وإذا كان صندوق الشركة فيه عجز 
يحول دون كامل التزاماته أو بعضهاء تعين الرجوع إلى المشتركين فيها لسد عجز 
الصندوق» حتى يكون قادرًا على الوفاء بتغطية كامل التزاماته» حيث إنهم 
أصحاب الشركة وملاكهاء فيجب على كل واحد منهم أن يسهم في تغطية العجز . 
كل بقدر نسبة اشتراكه فيها . 

وقد جاء النص .على ذلك في الأنظمة الأساسية لشركات التأمين التعاونية» 
وصدرت قرارات» وفتاوى الهيئات الشرعية الرقابية بذلك» كما صدرت قرارات 
مجموعة من المجالسء والمجامع الفقهية» والندوات العلمية بإلزام المشتركين 
في شركات. التأمين العاوية بعد عد مشامقهاء وهذا مما تزول به الحواجز 
المفتعلة بين شركات التأمين التجارية» وشركات التأمين التعاونية)7"' . 


.)١7 .ء١1١ص( التأمين بين الحلال والحرام - الشيخ ابن منيع‎ )١( 
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الحكم الثاني 


في حكم التأمين التعاوني 


الكلام في حكم التأمين التعاوني هو من حيث الو الفقهي» أما 
الممارسة والتطبيق فلا أعلم في بلادي اليوم أن هناك شركة تطبق التأمين 
التعاوني بالصورة التي أجازها علماؤنا الفضلاء» وقد أعلن المشايخ بأن ما 
يمارس اليوم ليس من التأمين التعاوني في شيء”ا"»: كما أن طبيعة النظام 
المطبق على شركات التأمين التعاونية لا يُكُن من قيام نظام تأمين تعاوني» 


000( قال شيخنا محمد بن عثيمين في اللقاء الشهري المفتوح: اوقد لبس بعض الناس على دار 
الإفتاء في المملكة العربية السعودية أنها تجيز التأمين التجاري» كالذي أراده السائل» 
وأصدرت لجنة الإفتاء وعلى رأسها سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز بيانًا بأن هذا كذب 
على اللجنة» وأن اللجنة إنما تجيز التأمين التعاوني بمعنى أن يجعل صندوق بين العائلة 
توضع فيه دراهم , ومن حصل عليه حادث أعانوه منه» ولا يرجع إليه شيء» وأن هذا الذي 
نسب إلى هيئة كبار العلماء تلييس ودجل...2. 
وصدر عن اللجنة الدائمة النص التالي : «بيان من اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء 
حول التأمين التجاري» والتأمين التعاوتي. فإنه سبق أن صدر من هيئة كبار العلماء قرار . 
بتحريم التأمين التجاري بجميع أنواعه... كما صدر قرار من هيئة كبار العلماء بجواز 
التأمين التعاوني» وهو الذي يتكون من تبرعات من المحسنين» ويقصد به مساعدة المحتاج 
والمتكوبء ولا يعود منه شيء للمشتركين» لا رؤوس أموالء» ولا أرباح» ولا أي عائد 
استثماري؛ لأن قصد المشترك ثواب الله 8#. بمساعدة المحتاج»ء ولم يقصد عائدا 
دنيويًا. . . ولكن ظهر في الآونة الأخيرة من بعض المؤسسات والشركات تلييس على 
الناس» وقلب للحقائق حيث سموا التأمين التجاري المحرم تأميئا تعاونيّاء ونسبوا القول 
بإباحته إلى هيئة كبار العلماء من أجل التغرير بالناس والدعاية لشركاتهم» وهيئة كبار 
العلماء بريئة من هذا العمل كل البراءة؛ لأن قرارها واضح في التفريق بين التأمين التجاري 
والتأمين التعاوني» وتغيير الاسم لا يغير الحقيقية» ولأجل البيان للناس» وكشف التلييس» 
ودحض الكذب والافتراء صدر هذا البيان». اه 
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سيد 2 ا 
فالمادة ٠٠١‏ من اللائحة التنفيذية لنظام مراقبة شركات التأمين التعاوني تقضي 
بأن يصرف فائض التأمين الذي يمثل الفرق بين مجموع الاشتراكات ومجموع 
التعويضات بإعادة ,6٠١‏ للمؤمن لهم. وأما الباقي» وهو ما يعادل 9/04٠‏ من 
الفائض الصافي فيكون من نصيب المساهمين (ملاك الشركة) نتيجة تعرض 
حقوقهم لمخاطر التأمين. 

وهذا يعني أن نظام التأمين في الشركة قائم على الالتزام التعاقدي» وهذا هو 
حقيقة التأمين التجاري. إذا علم ذلك نأتي إلى حكم التأمين التعاوني بالصورة 
المفترضة . 

[ن-7؟] اختلف العلماء في حكم التأمين التعاوني. 

فذهب الأكثرون إلى إباحة التأمين التعاوني» وعلى رأسهم : هيئة كبار العلماء 
في السعودية'''» ومجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي””", 
والمجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي””". ويه صدر قرار 
المؤتمر الثاني لمجمع البحوث الإسلامية». 

كما أن كل من أباح التأمين التجاري» فقد أباح التأمين التعاوني. 


)١(‏ انظر قرار هيئة كبار العلماء رقم (8/ )٠١‏ وتاريخ 54/ 5/ 91اه. 

(0) انظر قرار المجمع رقم (؟) بشأن التأمين وإعادة التأمين منشور في مجلة مجمع الفقه 
الإسلامىء العدد الثانى (7؟/ .)77١‏ 

(9) جاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي في دورته المنعقدة في ٠١‏ شعبان 794١ه‏ بمكة 
جواز التأمين التعاوني بدلا من التأمين التجاري المحرم. ..». 

2 انظر قرارات المؤتمر الثاني لمجمع البحوث الإسلامية بالقاهرة» عام مم1ام وانظر فقه 
النوازل للجيزاني (*/ 7577). 
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وخالف آخرون» فقالوا: لا يجوز التأمين التعاوني» منهم الدكتور سليمان 
الثنيان”''2» والأستاذ عيسى عبده9' والشيخ شوكت عليان”". مع آخرين . 


لا دليل من قال بجواز التامين التعاوني. 

الدليل الأول: 

كل دليل استدللنا به على جواز التأمين التجاري فهو دليل على جواز التأمين 
التعاوني من باب أولى. ٠‏ 
| الدليل الثاني: 

(ح-7؟51) ما رواه الشيخان (البخاري ومسلم) من طريق حماد ابن أسامة» 
عن بريد» عن أبي بردة » عن أبي موسى قال: قال النبي عَكَِِ : إن الأشعريين إذا 
أرملوا فى الغزو. أو قل طعام عيالهم بالمدينة جمعوا ما كان عندهم في ثوب 
56 ثم اقتسموه بينهم فى إناء واحد بالسوية. هم منى . وأنا منهو” . 
المخالف فى البحث عن أدنى فارق ليرد به الاستدلال لوجد أن المخالف قد 
يقول: إن: هذا العقد تبرع .محضء .ولس من: قبيل. المعاوضة».. فلا يشترط 
للمستفيد أن يدفع مقدارًا معيئاء بل لو لم يدفع شيئًا البتة لعجزه ناله ما نال غيره 
من القسمة» فهو تبرع محض ليس فيه : أتبرع لك بشرط أن تتبرع لي؛ ومع ذلك 

أرى أن هذا الدليل يصح للاستدلال على التأمين بنوعيه» وأن انقلاب عقد 
)١(‏ انظر التأمين وأحكامه: الثنيان (ص48). 
(؟) انظر مجلة البيان» العدد: 66٠»ء‏ أكتوبر ١٠٠٠م.‏ 


(9) انظر كتابه الموسوم (التأمين في الشريعة والقانون). 
2( صحيح البخاري ((ومسخرفةة ومسلم (665غ). 
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شرعىء ولا محذور هنا إن شاء الله. 

لا دليل من قال: لا يجور التأمين التعاوني. 

الدليل الأول: ظ 

استدل أصحاب هذا القول بالأدلة نفسها التي استدل بها من قال: بتحريم 
التأمين التجاري . 

من ذلك: اشتمال التأمين التعاونى على الربا بنوعيه: أما ربا التأجيل» 
فللفارق الزمني بين دفع القسطء واستلام العوض إذا وقع الحادث» فلا يوجد 
قبض العوضين الربويين في مجلس العقد. 

ومن ذلك قيام العامين التعاوني على القمارء والغرر الفاحش. 

وقد تم مناقشة ذلك في الكلام على التأمين التجاري فيغني عن إعادته هنا . 

كما أن من يبيح التأمين التعاوني وحده دون التأمين التجاري» لا ينكر وجود 
الغرر في عقد التأمين التعاوني؛ لكنه يرى أن الغرر مغتفر فيه؛ لأنه من عقود 
التبرعات . 

وقد تمت مناقشة ذلك» وإن كنت أرجح أن التأمين التعاوني من عقود 
المعارضاتء لكن لا أرى أن الغرر وإن كان كثيرًا يمنع من إباحة المعاملة لقيام 
الحاجة إلى هذه المعاملة. والضرر الواقع على الناس فى منعهم من هذه 
المعاملة أشد من ضرر الغرر الذي قد يقع وقد لا يقعء وقد دللت على ذلك من 
كلام أهل العلم في الكلام على التأمين التجاري فأغنى عن إعادته هنا . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما الربا فليس المبلغ المدفوع قيمة للقسط المدفوعء وإنما هو قيمة 
للعروض المؤمنة» من أثاث» وسيارات» ومحلات تجاريةء وبضائع 
استهلاكية» وأدوية ونحوهاء وهذه الأموال لا يجري الربا في تبادلهاء وإنما 
الربا يجري في أموال خاصة. 

الدليل الثاني : 

التأمين التعاوني محاولة لأسلمة التأمين التجاري» فهو ليس إلا مجرد محاولة 
لإلباس التأمين التجاري العمة الإسلامية» ثم نقول: الآن أسلمت. 

ويمكن مناقشة هذا: 

بأن أسلمة العقود المستوردة عمل محمودء ولم يرفض الإسلام جميع 
المعاملات التي كانت تمارس في الجاهلية» وإنما قبل منها ما كان حلالاء وما 
عاق عخرامًا عترقا رده وما كاث التخلل«يتطرق إلى تخترط ابطل الغرط وده دون" 
المعاملة» فالأصل في معاملات الناس الحل . 

الدليل الثالث: 

يرى أصحاب هذا القول بأن فريضة الزكاة تقوم برسالة التأمين» فيكتفى بها 
عن غيرها من الحلول المستوردة» ويستدلون لهذا 

«ث-59) بما رواه الطبري عن مجاهد في تفسير.كلمة الغارمين حيث يقول: 
«من احترق بيته»ء أو يصيبه سيل» فيذهب متاعه». ويدان على عياله» فهذا من 


الغارمين»2؟ . ظ 


[فتوم] : 


)١(‏ تفسير الطبري /١١(‏ 2614» وهو في مصنف عبد الرزاق )١١565(‏ عن الثوري» عن 
عثمان بن الأسود. عن مجاهد. وسئده متحي + 
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لصي ا اتتاضلات السيةاق لنت السلا سات وسعاسية 


فالحريق والسيل موضوعان من مواضيع التأمين. 

وروى القاسم بن سلام في كتابه الأموال» قال: حدثني يحبى بن بكيرء قال: 
سمعت الليث بن سعد يقول: كتب عمر بن عبد العزيز أن اقضوا عن الغارمين. 
فكتب إليه : إنا نجد الرجل له المسكن والخادم والفرس والآثاث» فكتب عمر: 
أنه لا بد للمرء المسلم من مسكن يسكنهء وخادم يكفيه مهنته»ء وفرس يجاهد 
عليه عدوهء ومن أن يكون له الأثاث في ببتهء نعم فاقضوا عنهء فإنه غارم"" . 

والرسول ككهِ كما روى مسلم أباح لمن أصابته جائحة» فاجتاحت ماله» أن 
يسأل ولي الأمر حقه من الزكاة. 

يقول الشيخ القرضاوي: «والزكاة بهذا تقوم بنوع فريد من التأمين الاجتماعي 
ضد الكوارث» ومفاجآت الحياة» وسبق كل ما عرفه العالم بعد من أنواع 
التأمين» وفضلًا عن السبق الزمني لهذا التأمين الذي حققه الإسلام لأبنائه بنظام 
الزكاة» نراه أسمى وأكمل وأشمل من التأمين الذي عرفه الغرب في العصر 
الحديث بمراحل ومراحل» فالتأمين على الطريقة الغربية لا يعوض إلا من 
لتر بالقذل فى دنم أمسنا مل مكددة حزق اناميو هيوعد إقطاء التعويضن يعطلى 
الشخص المنكوب على أساس المبلغ الذي أمن بهء لا على أساس خسائره 
وحاجتهء فمن كان قد أمن بمبلغ أكبر أعطي تعويضًا أكبر» ومن كان مبلغه أقل - 
كان نصيبه أقل» مهما عظمت مصيبته» وكثرت حاجتهء وذوو الدخل المحدود 
يؤمنون عادة بمبالغ أقل» فيكون حظهم إذا أصابتهم الكوارث أدنى» وذلك أن . 
أساس التأمين الغربي التجارة» والكسب من وراء الأشخاص المؤمن لهمء أما 


.)5509/ الأموال (ص”"55.»‎ )١( 
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التأمين في الإسلام فلا يقوم على اشتراط دفع أقساط سابقة» ولا يعطى 
المصاب بالجائحة إلا أساس حاجتهء وبمقدار ما يجبر كسرهء ويفرج 
ضائقته7" . 

ويناقش هذا: 

بأن دور الزكاة دور تأميني في المجتمع في محارية آكان القن هذا آم :ل 
شك فيه» ولكن الزكاة لا تعرض المصاب إلا إذا أصابه فقرء وتعطيه قدر ما 
يسد فقره وحاجتهء ولا تجعل منه غَنيّاء وأما التأمين التعاوني والتجاري فهما 
يعوضان المصاب ولو لم يصبه فقر؛ لأن الغرض منه هو رده إلى مستواه السابق 
من الغنى والكفاءة الإنتاجية» فالهدف من التأمين التجاري والتعاوني هدف 
اقتصادي تنموي» من رفع الكفاءة الاقتصادية في المجتمع» ومنع الكوارث 
الاقتصادية. ش 

ل الراجح: 

إذا كنت رجحت جواز التأمين التجاري على اليضائع» فهذا من باب أولى» 
وما منع منه التأمين التجاري يمنع منه التأمين التعاوني إذ لا فرق» فلا أرى.جواز 
التأمين على الحياة» ولو كان بصورة التأمين التعاوني؛ لأن حقيقة العقد فيه أنه 
من عقود المعاوضات إلا أن يكون المدفوع للمؤمن ليس تقودٌاء بحيث يخرج 
العقد عن كونه دراهم خراقه مع التفاضل والتأجيل» والله أعلم. 


2 


)١(‏ دور الزكاة في علاج المشكلات الاقتصادية» ضمن كتاب الاقتصاد الإسلامي 
(ص١75ء‏ 3517) نقلا من كتاب الخطر والتأمين لرفيق المصري (ص95). 
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اي 
الفرع الثاني ؤ 
الغرر بسبب عدم القدرة على التسليم 

سبق لنا في الفصل السابق أن تناولنا أحكام المسائل التي ترجع إلى الغرر 
بسبب الجهالة» سواء كانت الجهالة بالثمن» أو كانت الجهالة بالمثمن. 

ونتناول في هذا الفصل إن شاء الله تعالى قسمًا آخر من الغرر يرجع إلى عدم 
القدرة على تسليم المعقود عليه» من ذلك: 

)١(‏ بيع الآبق والشارد. 

() بيع الطير في الهواءء والسمك في الماء. 

(5) بيع المعدوم . 

(5) بيع المخصوب. 

(5) بيع الرجل ما ليس عنده. 

(5) بيوع القمار. 
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المطلب الأول 
خلاف العلماء في بيع الضال والمفقود 


[م-78"] اختلف العلماء في بيع العبد الآبق» والجمل الشارد»ء ويقاس عليه 
السلعة المفقودة. 


فقيل: لا يجوزء وهو مذهب الجمهور في الجملة"'". 


)١(‏ يقسم الحنفية الآبق إلى أقسام: 
الأول: الآبق المطلق» وهو ما كان مجهول المكان بالنسبة للعاقدين» وهذا لا يصح بيعه» 
على خلاف في المذهب» هل بيعه باطل» أو فاسد بناء على أصول مذهبهم في التفريق بين 
البيع الباطل والفاسد. 
ففي ظاهر الرواية» وهو ما عليه مشايخ بلخ. أن بيع الآبق المطلق باطل» فلو عاد من 
الإياق» فلا بد من عقد جديد. 
ووجهه: أن قدرة العاقد على التسليم شرط انعقاد العقد؛ لأنه لا ينعقد إلا لفائدة» ولا يفيد 
إذا لم يكن قادرًا على التسليم» والعجز عن التسليم ثابت حالة العقد. . . والأصل المعهودء 
أن ما لم يكن ثابتًا بيقين» أنه لا يثبت بالشك والاحتمال» بخلاف ما إذا أبق بعد البيع قبل 
القبض أنه لا ينفسخ؛ لأن القدرة على التسليم كانت ثابتة وقت العقد» ثم زالت على وجه 
يحتمل عودهاء فيقع الشك في زوال المنعقد بيقين» والثابت بيقين لا يزول بالشك. . . 
وفي رواية أخرى عن أبي حنيفة» أن العقد فاسدء فلو عاد انقلب العقد صحيحًا إذا لم 
يفسخ؛ لأن العقد انعقد لقيام المالية» والمانع قد ارتفع: وهو العجز عن التسليمء كما إذا 
أبق بعد البيع؛ ولأن الإباق لا يوجب زوال الملك. ألا ترى أنه لو أعتقه» أو دبره ينفذ» 
وبهذا أخذ الكرخي. 
انظر بدائع الصنائع (80/ »)١57‏ الهداية شرح البداية (/ 50)» انظر البحر الرائق 
.)58٠ /0(‏ المبسوط .)٠١ /١"(‏ 
الحالة الثانية: أن يكون الآبق في يد المشتري» فالبيع صحيح نافذ؛ لأن القدرة على 
التسليم ثابتة في هذه الحالة. - 
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:)1 . 5 4 5 : . . (0)0 
وقيل: يجوز بيع العبد الآبق» وهو قول ابن سيرين» وشريح القاضي”''» 
وعثمان البق" وابن حزم" . 


- الحالة الثالثة: أن يكون المشتري يعلم مكان الآبق» وليس في يده» وإنما هو في يد غيره» 
فينعقد البيع موقوفا على القبض. 
انظر المراجع السابقة» وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 220١5‏ فتح القدير (5/ 247١‏ 
25 الفتاوى الهندية (/ .)١١7‏ مجمع الأنهر (؟/ 854). 
وذهب المالكية إلى أن بيع العبد الآبق غير صحيح» إلا إذا علم المشتري صفته وموضعه. 
وكان عند من يسهل خلاصه منه. 
قال مالك في المدونة الكبرى (9/ :)١58‏ (إذا عرف المبتاع موضعه فهو بمنزلة العبد 
الغائب يباع». 
وانظر حاشية الدسوقي (/ .)١١‏ حاشية العدوي (7/ »)2357١‏ التمهيد لابن عبد البر 
/5١(‏ 2156 شرح ميارة »)55٠ /١(‏ الثمر الداني شرح رسالة القيرواني (ص١١2).‏ 
وأما مذهب الشافعية» فقد قال النووي في المجموع (9/ 755): «لا يجوز بيع العبد 
الآبق؛» والجمل الشارة» والفرس العائرء والمال الشتال» وتحوها لما ذكزه المضف. 
وسواء عرف موضع الآبق والضال ونحوه أم لا؛ لأنه غير مقدور على تسليمه في الحال» 
وهكذا قاله الأصحاب. وكذا قال الرافعي: إنه المذهب المعروف. 
قال الأصحاب: لا يشترط في الحكم بالبطلان اليأس من التسليم» بل يكفي ظهور التعذر» 
قال: وأحسن بعض الأصحاب فقال: إذا عرف موضعه؛ وعلم أنه يصله إذا رام وصوله 
فليس له حكم الآبق. قلت: «(القائل النووي) والمذهب ما سبق». 

)١(‏ قال ابن حجر في الفتح (5/ 1 : اروى الطبري عن ابن سيرين» بإسناد صحيحء قال: 
لا أعلم ببيع الغرر بأسًا . . . وروى ابن المنذر عنه أنه قال: لا بأس ببيع العبد الآبق» إذا 
كان علمهما فيه واحدًا». 
وقال ابن حزم في المحلى (8/ :)”9١‏ «ومن طريق الحجاج بن منهال» أخبرنا حماد بن 
زيدء عن أيوب السختياني» أن محمد بن سيرين كان لا يرى بأسًا بشراء العبد الآبق» إذا 
كان علمهما فيه واحدًا». 
وذكر أبن حزم أن هذا هو قول شريح رحمه الله تعالى. 

.)١ا‎ /7١( التمهيد‎ )0( 

.)"81١ /8( المحلى‎ )© 
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م 2_2 


3 7 3 0 
واشتردى ابن عفر عرزا وهو شارو", 


ل دليل الجمهور على عدم صحة بيع العبد الأبق. 

الدليل الأول: ظ 

(ح-515؟) استدلوا بحديث أبي هريرة في مسلم في النهي عن بيع الغرر”"'. 

ووجه الغرر في هذا البيع: 

أن هذا البيع فيه مخاطرة» فقد يستلمه المشتري» وقد لا يستلمه» ومن عادة 
الناس أن تبيع الشيء الضال والشارد والآبق بأقل من قيمته» فإن حصل عليه 
المشتري كان في ذلك غبن للبائتع» وإن ضاع على المشتري كان فيه غبن على 
المشتري» وهذا هو الميسر الذي نهى الله يله عنه. ظ 

يقول الإمام مالك رحمه الله تعالى : «ومن الغرر والمخاطرة» أن يعمد الرجل 
قد ضلت دابته» أو أبق غلامه» وثمن الشيء من ذلك خمسون دينارّاء فيقول 
رجل : أنا آخذه منك بعشرين ديناراء فإن وجده المبتاع ذهب من البائع ثلاثون 
دينارّاء وإن لم يجده ذهب البائع من المبتاع بعشرين دينارًا. قال مالك: وفي 
ذلك عيب آخر: أن تلك الضالة إن وجدت لم يدر أزادت أم نقصتء*أم ما 
حدث بها العيوب؟ فهذا أعظم المخاطرة»”". 

الدليل الثاني : 

(ح-510) ما رواه أحمد من طريق جهضم - يعني اليمامي- حدثئنا محمد 


ابن إبراهيم » عن محمد بن زيد») عن شهر بن حوشب» عن أبي سعيد 


)١(‏ سيأتي ذكر الأثر بنصهء وتخريجه في الأدلة إن شاء الله تعالى. 


(0) الموطأ (؟/ 558). 
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ل لاست مشت 
الخدري وَبهء قال: نهى رسول الله يكِهِ عن شراء ما في بطون الأنعام حتى 
تضع» وعما في ضروعها إلا بكيل» وعن شراء العبدء وهو آبق» وعن شراء 
المغانم حتى تقسم» وعن شراء الصدقات حتى تقبض» وعن ضربة الغائص”"'. 
[إسناده ضعيف]0"' . 
الدليل الثالث: 
أن المانع من صحة بيع العبد الآبق ليس الإباق» فإن كون العبد عاصيًا لا 
يمنع من صحة البيع » وإنما المانع من صحة البيع» هو عدم القدرة على التسليم» 
والذي هو شرط في صحة البيع - وقد ذكرنا أدلته في المسألة السابقة- فيدخل 
في ذلك بيع الطير في الهواءء وبيع السمك في البحرء وبيع الضالة ونحوها. 


الدليل الأول: 

(رث-١")‏ ما رواه ابن أب شبية؛ قال: حدثنا عبدة بن سليمان» عن عبيد الله 
ابن عمر» عن نافع. عن ابن عمر أنه اشترى بعيراء وهو شارد. 

[إسناده صحيح ]!" . 

وحكم البعير الشارد» والعبد الآبق واحد من جهة القياس» وابن عمر من 
فقهاء الصحابة وكين » وهو إمام في زهده وورعهء ولا يعلم له مخالف من 
الفضابة 
)١(‏ المسند ("/ ؟87). 


(0) سبق تخريجه والحمد لله انظر (ح .)٠١9‏ 
9) المصنف (5/ 15" رقم: 5١619‏ . 
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الدليل الثاني : | 

أن العبد الآبق مال مملوك لسيده بالاتفاق» وإذا ثبت ملكه عليه صح تصرفه 
فيه بالبيع» والهبة وغيرهماء ولا غرر في ذلك لكون المبيع معلوم الصفة 
والمقدارء وإنما الغرر ما عقد على جهل بمقداره» وصفاته حين العقد» وقد 
دخل المشتري, وهو يعلم أن العبد أبق. 

الدليل الثالث: 

القدرة على التسليم لا ا ولا سنةء ولا دليل أصلاء وإنما اللازم 
ألا يحول البائع بين المشتري وبين ما اشترى منه فقطء فيكون إن فعل ذلك 
خَاضْنًا ظالمًا. 

لا الراجح من الخلاف: 

القول بتحريم البيع» والجمل شارد أقوى حجةء وأقرب لقواعد الشرع» 
حيث حرم الشارع أكل أموال الناس بالباطل» فأخذ العوض مقابل عين لا 
يدرى» هل يحصل عليها أو لا يحصل عليهاء من الغرر البين» والله أعلم. 
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[م-ة؟7؟] لا يجوز بيع السمك قبل صيده؛ لأنه مال مباح غير مملوك لأحد 
فلا يكون محلا للبيع. 
وأما بيعه فى الماء بعد أن يحاز» ويملك فقد اختلف العلماء فيه على أربعة أقوال: 
القول الأول: 
يجوز بيعه» إن كان لا يحتاج في أخذه إلى اصطياد» ولمن اشتراه خيار الرؤية 
بعد اصطياده؛ ولا يعتد برؤيته» وهو فى الماء؛ لأن السمك يتفاوت فى الماء 
وخارجهء وأما إذا كان أخذه يحتاج إلى حيلة واصطياد» فلا يصح بيعه» لعدم 
القدرة على التسليم عقيب البيع» وهذا مذهب الحنفية0 . 
القول الثانى : 
لا يجوز بيع السمك في البركة» وهذا مذهب مالك" . 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 55)» البحر الرائق (5/ 94)» مجمع الأنهر (؟/ 05): الفواكه 
الدواني (؟/ 97): مطالب أولي النهى (*/ 756).: المحلئ (9/ 2"031). 
(؟) جاء في المدونة (5/ :)١54‏ «سألت مالكا عن الرجل يبيع برك الحيتان» يبيع صيدها من 
الحيتان؟ فكره ذلك وقال: لا خير فيه» وكيف تباع الحيتان في الماء؟ قال: ولا أرى 
لأهلها أن يمنعوا أحدًا يصيد فيها». 1 
وجاء في الفروق (7/ 775): «واختلفوا أيضًا في بيع السمك في الغديرء أو البركة» فقال 
أبو حنيفة : يجوز» ومنعه مالك . ..)2. 


وقال ابن رشد في بداية المجتهد (7/ :)١١48‏ «ومن هذا الباب بيع السمك في الغدير» أو 
البركة» اختلفوا فيه أيضّاء فقال أبو حنيفة : يجوز. ومنعه مالك ...)2. 
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القول الثالث : 

لا يصح بيع سمك في ماءء ولو في بركة إن شق تحصيله منهاء لعدم قدرته 
على تسليمه» فإن سهل تحصيله. ولم يمنع الماء رؤيته صح بيعه؛ وهذا مذهب 

زاد بعض الشافعية والحنابلة: بشرط ألا تكون البركة متصلة بالنهر”” . 

يجوز بيعه ولو كان أخذه يحتاج الو كلفةء ومئونة» وهو ظاهر قول عمر 
ابن عبد العزيز وابن أبي ل 

وباستعراض هذه الأقوال نجد أننا أمام قولين متقابلين: 

قول يجيز بيع السمك في البركة» وهم الجمهورء ويتفقون على اشتراط 
إمكانية أخذه من الماء دون كلفة» أو مشقة» إلا ما يروى عن عمر بن عبد العزيز 


. 07176 روضة الطالبين (/ 05 /781), الإقناع للشربيني (؟/‎ .)١7 مغني المحتاج (؟/‎ )١( 

(؟) قال ابن قدمة في المغني (5/ :)١57‏ «لا يجوز بيعه في الماء إلا أن يجتمع ثلاثة شروط : 
أحدها: أن يكون مملوكًا. ش 
الثاني : أن يكون الماء رقيقًا لا يمنع مشاهدته ومعرفته. 
الثالث: أن يمكن اصطياده وإمساكه. فإن اجتمعت هذه الشروط جاز بيعه؛ لأنه مملوك ' 
معلوم مقدور على: تسليمه؛ فجاز بيعه» كالموضوع في الطست. وإن اختل شرط مما 
ذكرناء» لم يجز بيعه؟. 
وقول أبن قدامة: أن يمكن اصطياده وإمساكه لم يتعرض لاشتراط سهولة أخذه» وفي شرح 
متتهى الإرادات (؟/ :)١7‏ «ولا يصح بيع سمك في ماء. . . إلا سمكا مرثيًا لصفاء الماء 
بماء محوز يسهل أخذه منه؛. 
كما ذكر في الروض المربع (؟/ 5”) اشتراط سهولة أخذه من الماء. 

(©) المهذب (؟/ 57), وانظر المجموع (9/ 2757 كشاف القناع (*/ .)١57‏ 

.)١5 /5( المغني‎ )4( 
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وابن أبي ليلى» وأجد أن اشتراط إمكانية أخذه بلا كلفة لا دليل عليهاء ما دام 
أنه يمكنه اصطياده وأخذه ولو كان ذلك بكلفة. ومشقة» أشبه بعض المبيعات 
مما يحتاج إلى مئونة في كيله»ء ووزنه» ونقلهء بل إن بعض بهيمة الأنعام ولو 
كانت محوطة بسياج محدود يكون في إمساكها كلفة» ومشقة» ومع ذلك لا يمنع 
ذلك من بيعها. 

وينفرد الحنفية بإثبات خيار الرؤية عند استلامه؛ لأن رؤية السمك في الماء 
تختلف عن رؤيته خارج الماء. 

وقول يمنعه مطلماء وهم المالكية» وإليك أدلة الفريقين: 


لا دليل من أجاز بيع السمك فى البركة. 
أن السمك في البركة مال مملوك» معلوم القدر والصفة عن طريق الرؤية» 
مقدور على تسليمه» فجاز بيعه كغيره من الأموال. 


لا دليل من قال: لا يجوز بيع السمك في الماء. 

(ح-75) ها اوداف أ حي قال: حدثنا محمد بن السماك» عن يزيد بن 
أبي زياد»ء عن المسيب بن رافع» عن عبد الله بن مسعود #5ه» قال: قال 
رسول الله كَكِْ: لا تشتروا السمك في الماء فإنه غرر”" . 

لإبناف فعفة والمعروفت وففه ]1 . 


)١(‏ المسند /١(‏ 27848)» ومن طريق أحمد أخرجه الطبراني في الكبير /٠١(‏ 588)» والبيهقتي 
008٠ /6(‏ والخطيب في تاريخ بغداد (6/ 759). 


(6) فيه ثلاث علل: 
الأولى: ضعف يزيد بن أبي زياد. 
قال النسائي : كوفي ليس بالقوي. الضعفاء والمتروكين .)581١(‏ - 
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الدليل الثاني : 
أن بيع السمك في الماء من الغرر بحيث لا يمكن معرفته جيدّاء ما دام داخل 
الماء. 


- وقال شعبة: كان يزيد بن أبي زياد رفاعًا. الضعفاء للعقيلي (5/ .0"8٠١‏ 
وقال ابن المبارك: ارم به. المرجع السابق. 
وقال ابن سعد: كان ثقة في نفسه, إلا أنه اختلط في آخر عمره» فجاء بالعجائب. الطبقات 
0/ 0025 
وقال ابن عدي : 50 ومع ضعفه يكتب حديثه. الكامل (9/ 778). 
وقال الداقطني : لا يخرج عنه في الصحيح». ضعيف يخطئع كثيراء ويلقن إذا لقن. تهذيب 
التهذيب (5/ .)95١17/‏ 
وفي التقريب: ضعيف, كبر فتغير» وصار يتلقن. 
الثانية: الاختلاف على يزيد في رفعه ووقفه. 
فقد انفرد في رفعه أبو العباس محمد بن السماك. عن يزيد ورواه غيره عن يزيد موقوقاء 
فقد أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (54/ 507) رقم 7708٠‏ حدثنا ابن فضيل. 
والطبراني في المعجم الكبير (9/ )7”37١‏ من طريق زائدة. 
وهشيم فيما ذكره البيهقي في معرفة السنن والآثار (5/ /7”7) قال البيهقي : قال أحمد: قد 
روينا عن هشيم» عن يزيد بن أبي زياد. . . فذكره موقوقًا. ْ 
كما قال أحمد كما في المعجم الكبير للطبراني :)7١7 /٠١‏ «وحدثناه هشيم فلم يرفعه». 
وانظر جامع المسانيد لابن كثير 1؟7/ 9886)» وأطراف مسند أحمد (5/ .)5١5‏ 

. وسئل عنه الدارقطني في العلل» فقال (5/ 778): «يزويه يزيد بن أبي زياد» عن المسيب 
ابن رافع» واختلف عنه» فرفعه أحمد بن حنبل» عن أبي العباس محمد بن السماكء ووقفه 
غيره» كزائدة وهشيم» عن يزيد بن أبي زياد» والموقوف أصح"». 
كما رجح رواية الوقف جماعة من العلماء» منهم البيهقي في السنن (6/ 074٠‏ والخطيب 
في تاريخ بغداد (5/ 4)759. والحافظ ابن حجر في تلخيص الحبير (7/ 07 . 
الثالثة: الانقطاع؛ فالمسيب بن رافع لم يسمع من ابن مسعود شيئًا . 
قال أحمد: لم يسمع من عبد الله بن مسعود شيئًا. جامع التحصيل (0758. 
وقال أبو حاتم: المسيب عن ابن مسعود مرسل. تهذيب التهذيب /٠١(‏ 188). 
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ويناقش : 

لو كان هذا مسلمًا لكان حكم بيعه حكم بيع العين الغائبة» والمالكية أجازوا 
بيع العين الغائبة إذا أمكن معرفة صفتهاء مع أن القائلين بالجوازء إما اشترطوا 
أن يكون الماء رقيقًا بحيث لا يمنع من رؤية السمكء كما هو مذهب الشافعية» 
والحنابلة» أو جعلوا له خيار الرؤية عند التسليم كالحنفية. 

ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض أدلة الفريقين أجد أن القول بجواز بيع السمك في الماء إذا 
كان مملوكًا ومقدورًا على تسليمه أقوى من قول المانعين. 
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حا ا وان 


المطلب الثالث 


في بيع المعدوم 


[م-0"] يشترط جمهور الفقهاء في المعقود عليه أن يكون مقدورًا على 


تسليمهء فهل يصح بيع المعدوم باعتبار أن ذلك لا يمكن تسليمه على الأقل في 
الحال» وإن أمكن ذلك في المآل؟7©. 


)غ2 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 


بيع المعدوم لا يجوزهء وبه قال الجمهور”". 


بينا في مسألة سابقة أن القدرة على تسليم المعقود عليه فيها ثلاثة أقوال: 


| الأول: يشترط القدرة على التسليم في المبيع دون الثمن» وهذا مذهب الحنفية. 


الثاني: يشترط القدرة على التسليم في الثمن والمثمن» وهو مذهب الجمهور. 

الثالثك: لا تشترط القدرة على التسليم في المعقود عليه مطلقّاء لني الفين. ولا في 
المثمن» وهو اختيار ابن حزم» وقد ذكرنا أدلة كل قول. 

وهذه المسألة لها تعلق في مسألتناء لأن بيع المعدوم إذا نظر إليه بأنه لا يمكنه تسليمه في 
الحال كان داخلًا تحت هذا الشرطء وإذا نظر إليه بأنه قد يمكنه تسليمه في المآل لم يدخل 


في ذلك. 


من الفقهاء من يذكر فى شروط المعقود عليه» أن يكون موجودا وقت العقد كالحنفية» 
فذكر ابن نجيم في البحر الرائق (0/ 714): «وأما شرائط المعقود عليه: فأن يكون 
موجودًا... وأن يكون مقدور التسليم» فلم ينعقد بيع المعدوم؟). 

ويقول الكاساني في الكلام على شروط انعقاد البيع في بدائع الصنائع (4/ :)١8‏ «وأما 
الذي يرجع إلى المعقود عليه فأنواع» منها أن يكون موجودًا فلا ينعقد بيع المعدوم...2. 
وفي الفتاوى الهندية (/ ؟): «وأما شرائط الانعقاد فأنواع» منها في العاقد. . . ومنها في 
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ل سل لاطت 


القول الثاني : 


يجوز بيع المعدوم إذا كان ذلك لا يتضمن محذورًا آخر من غرر» ونحوه» 


وهذا اختيار ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة0 . 


ل أدلة الجمهور على عدم جواز بيع المعدوم. 
الدليل الأول: 


(ح-377) ما رواه مسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» عن أبي هريرة 


قال: نهى رسول الله يَكلهِ عن بيع الغرر”” . 


وجه الاستدلال: 


يقول الشيرازي: «والغرر: ما انطوى عنه أمرهء وخفيت عليه عاقبته. . . 


والمعدوم قد انطوى أمره وخفي عليه عاقبته » فلم غ77 , 


000 


إفة 
إفرة 


وانظر حاشية ابن عابدين (85/ 6:086). 

وقال القرافي المالكي في الفروق (7/ 595): «بيع المجهول الموجود باطل قطعًاء فيبطل 
بطريق الأولى بيع المعدوم». 

وقال الشيرازي في المهذب /١(‏ 757): «ولا يجوز بيع المعدوم كالثمرة التي لم 
وقال النووي في المجموع (4/ :)”٠١‏ «بيع المعدوم باطل بالإجماع. ..2. 

ويقول ابن قدامة في الكافي (؟/ :)٠١‏ «ولا يجوز بيع المعدوم؛ لما روى أبو هريرة أن 
رسول الله ككهِ نهى عن بيع الغرر. رواه مسلم». 

مجموع الفتاوى (857 - 2855).» زاد المعاد (5/ »)8١68‏ إعلام الموقعين (؟/ 77) وما 
بعذدها. 


صحيح مسلم .)16١*(‏ 
المهذب (١؟/‏ 557). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كلة 
البيوع... ويدخل فيه مسائل كثيرة غير منحصرة» كبيع الآبق والمعدوم 
والتهوو ل يب 
ويناقش : 


بأننا نسلم أن المعدوم الذي فيه غرر لا يجوز بيعه» ولكن ليس كل معدوم 
تخفى علينا عاقبته؛ لأن من المعدوم ما لا غرر في بيعه» ولا تخفى علينا عاقبته» 


كما في بيع الأشياء المعدومة وقت العقد» ولكنها متحققة مَقَهُ متحققة الوجود في المستقبل 
بحسب العادة.» كما في السلم والاستصناع» وبيع الأشياء المتلاحقة الور 
الدليل الثاني : 


علل الفقهاء النهي عن بيع بعض الأشياء لكونها معدومة» وبالتالي قالوا: 
ببطلان بيع المعدوم مطلقّاء من ذلك: النهي عن بيع السنين"" . 

(ح-578) فقد روى مسلمء قال: حدثنا ل بن منصورء وأبو بكر 
ابن أبي شيبة» وعمرو الناقد» وزهير بن حربء قالوا: حدثنا سفيان بن عيينة» 
عي عن سليمان بن عتيق عن جابرء قال: نهى رسول الله و 


فق بزواية انق أن قيية! . عن د بخ الور . أه 


)١(‏ شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 57 وانظر شرح سنن ابن ماجه للسيوطي 
)١168 /١(‏ ناسبًا الكلام نفسه للطيبي» وتحفة الأحوذي (5:/ مه"). 

(؟) انظر كتاب الغرر وأثره في العقود - الشيخ الفدي سنن الجن الع او 

(9) جاء فى المحلى (/7/ 4 في تفسير بيع السنين» قيل : هي المعاومة. وهي الثتنا:: 
لابن ره : وهذا تفسير لا تقوم به حجة؛ لأنه من كلام أبي الزبيرء أو كلام سعيد بن مينا 
ورأيه . ولا حجة في كلام أحد دون رسول الله يك والثنيا لفظة عربية معروفة» قال تعالى : 
«ؤبلا يتنو [القلم: 14]. 

(5) صحيح مسلم (1875). 


قال النووي: «وأما النهي عن بيع المعاومة: وهو بيع السنين» فمعناه: أن 
يبيع ثمر الشجرة عامين» أو ثلاثة» أو أكثرء فيسمى بيع المعاومة» وبيع السنين» 
وهو باطل بالإجماع» نقل الإجماع فيه ابن المنذر وغيره» لهذه الأحاديث؛ 
ولأنه بيع غرر؛ ولأنه بيع معدوم» ومجهول. وغير مقدور على تسليمه» وغير 
مملوك للعاقد)(20) 

ومن ذلك أيضًا: النهي عن بيع حبل الحبلة. 

(ج-579) فقد روى البخاري ومسلم رحمهما الله من طريق نافع» عن 
عبد الله بن عمر وِهْها أن رسول الله يك نهى عن بيع حبل الحبلة”"". 

زاد البخاري: وكان بيعًا يتبايعه أهل الجاهلية؛ كان الرجل يبتاع الجزور إلى 
أن تنتج الناقة. ثم تننج التي في بطنها0” . 


: [دق4 شرح التووي على صحيح مسلم /٠١(‏ *16). 

إفرة البشاري )2١5(‏ قال الحافظ في الفتع (5/ 57”*): «كذا وقع هذا التفسير في الموطأ 
متصلا بالحديث؛ قال الإسماعيلي: وهو مدرجء يعني: أن التفسير من كلام نافع» وكذا 
ذكر الخطيب في المدرجء وسيأتي في آخر السلم؛ عن موسى بن إسماعيل التبوذكي» عن 
جويرية: التصريح بأن نافعًا هو الذي فسرهء لكن لا يلزم من كون نافع فسره لجويرية» ألا 
يكون. ذلك التفسير مما حمله عن مولاه ابن عمرء فسيأتي من أيام الجاهلية من طريق 
عبيد الله بن عمرء عن نافع» عن ابن عمرء قال: كان أهل الجاهلية يتبايعون لحم الجزور 
إلى حبل الحبلة» وحبل الحبلة: احور ا عم نتجت» فنهاهم 
رسول الله كَل عن ذلك . 
فظاهر هذا السياق أن هذا التفسير من كلام ابن عمرء ا 
أبن عمرء وقد أخرجه مسلم من رواية الليث» والترمذي» والنسائي» من رواية أيوب» 
كلاهما عن نافع» بدون التفسير» وأخرجه أحمد والنسائي وابن ن ماجه من طريق سعيد بن 
جبير» عن اين عمر بدون التفسير أيضًا». اه كلام الحافظ. رحمه الله تعالى. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد فسره العلماء بتفسيرين : 

الأول: التفسير الوارد في سياق الحديث» ومعناه: البيع بثمن مؤجل إلى 
أجل مجهولء وهو أن تلد الناقة» ويلد ولدها. 

قال ابن عبد البر: «وقد جاء تفسير هذا الحديث كما ترى في سياقهء وإن لم 
يكن تفسيره مرفوعّاء فهو من قبل ابن عمر وحسبك؛ وبهذا التأويل قال مالك 
والشاقعي» وأصحابهماء وهو الأجل المجهول. ولا خلاف بين العلماء أن 
البيع إلى مثل هذا من الأجل لا يجوز”"'. 

الثاني: أن المقصود ف العنيث بيع ولد نتاج الدابة» وبه قال أحمد 
وإسحاق» وابن حبيب المالكي» وأكثر أهل اللغة» وبه جزم الترمذي» والمنع 
في هذا من جهة أنه يبع معدوم» ومجهولء, وغير مقدور على تسليمه» فيدخل في 
بيوع الغرر. 

وقال ابن التين: لعا الخلاف: هل المراد: البيع إلى أجل» أو بيع 
الجنين» وعلى الأول: هل المراد بالأجل: ولادة الأم» أو ولادة ولدهاء وعلى 
الثاني : هل المراد بيع 56 الأول» أو بيع جتن الجتيق م ” 

وأرى أن تفسير الراوي خاصة من صحابي فقيه أولى بالقبول من غيره» وهل 
كان الصحابة رضوان الله عليهم إلا أئمة في اللغة والفقه. 

وتعقب هذا الاستدلال: 


بأن النهي عن بيع السنين» وي نل الملن ين لاير 


0-3 /١( التمهيد‎ )١( 
.)708 ./5( (؟) انظر فتح الباري‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حورو م - +++ 77س 
معدوماء» فسبب النهي عن بيع السنين هو الغرر الناشئع عن الجهل بوجوده في 
المستقبل. لا كونه معدوما. 

والنهي عن بيع الجزور إلى حبل الحبلة: هو الأجل المجهول» وقد أجمع 
العلماء على أن الأجل في البيع يجب أن يكون معلومًاء كما في السلم وغيره» 
وقد نقل ابن عبد البر الاتفاق على أن الأجل المجهول لا يجوز في البيوع. 
ونقلنا كلامه قبل قليل» وإذا فسرنا حديث النهي عن بيع حبل الحبلة بالنهي عن 
بيع الجنين» كان علة النهي ليس كونه معدومّاء وإنما العلة كونه مجهولًا. 

قال مالك : «والأمر عندنا أن من المخاطرة والغرر اشتراء ما فى بطون الإناث 
من النساء والدواب؛ لأنه لا يدرى أيخرج أم لا يخرجء فإن خرج لم يدر أيكون 
حسناء أم قبيحَاء تامّاء أم ناقصّاء ذكرّاء أم أنثى» وذلك كله يتفاضل إن كان 
على كذاء فقيمته كذاء وإن كان على كذا فقيمته على كذا)0"' . 

وقال ابن عبد البر: «هذا مما لا خلاف فيه - يعني بيع الأجنة - وقد اتفق 
العلماء على أن بيع ما فى بطون الإناث ل يجوز ؟ لأنه غرر» وخطر 
وسخيو ا 1 ١‏ 

وإذا كان ذلك كذلك لم تكن العلة كونه معدوماء» وبالتالي لا يصح سحب 

الدليل الثالث: 

(ح-3720) ما رواه أحمد من طريق يونس» عن يوسف بن ماهك. عن حكيم 


.)5586 الموطأ (؟/‎ )١( 
.)١181/ /”5١( الاستذكار‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بن حزامء قال» قلت: يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي ما 
أبيعه» ثم أبيعه من السوقء فقال: لا تبع ما ليس عندك""". 

[منقطع» يوسف لم يسمع من حكيم بن حزام]””" . 

وجه الاستدلال: 

إذا كان بيع الموجود غير المملوك لا يجوزء فمن باب أولى لا يجوز بيع 
المعدوم؛ لأنه غير مملوك حتمًا. 

ويجاب عنه: 

هناك فرق كبير بين بيع ما لا يملكه الإنسان» ولا هو قادر على تسليمه؛ وبين 
بيع معدوم موصوف في ذمتهء قادر في العادة على تسليمه في وقته» فعلة النهي 
في بيع غير المملوك: هو كونه غير مقدور على تسليمه» كما ذهب إلى ذلك 
ابن تيمية» وابن القيم» ونقلناه عنهم في مسألة مستقلة سابقة» فالمعدوم إذا كان 
قادرًا على تسليمه جاز بيعه» ولا إشكال فيه. 


قال الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير: «ربما يقال: وإذا لم يجز بيع 
الموجود غير المملوك: فمن باب أولى لا يجوز بيع المعدوم؛ لأنه غير 
مملوك حتمّاء أقول: هذا منطق سليم» ولكن يجب أن يقيد عدم جواز بيع 
المعدوم بما قيدته به في بيع ما ليس عندك» وهو كون البيع وقع على أن يسلم 
المبيع في الحال» فإنه مع هذا القيد لا يختلف اثنان في أن بيع المعدوم لا 


رضيو 
يجخور : 


.)5٠87 /”( المسند‎ )١( 
.)771 (؟) سيأتي تخريجه» انظر (ح‎ 
الغرر وأثره في العقود (ص07”05).‎ )9( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الدليل الرابع 

ال 0 تن لمعيل المزبجرد ل الال ارد 
الأولى بيع المعدوم)”") 

ويناقش : 

بأن يقال: هذا قياس غير سليم؛ فإن المجهول فيه غرر وخطرء ولا يمكن 
معرفة قيمة عين مجهولة القدر .أو الصفة». وأما المعدوم. فهو معلوم القدر 
والصفة» وكونه غير موجود لا يؤثر في صحة البيع» فكما أن الثمن قد يكون غير 
موجود في بيع التأجيل» ولا يمنع ذلك من صحة البيع» وإذا صح ذلك في 
الثمن» وهو أحد العوضين» صح ذلك في المبيع إذا كان مما يمكن ضبطه 
ومعرفة صفاته. ولذلك جاز بيع السلم» وهو غير موجود. 

الدليل الخامس: 

موجب العقد التسليم في الحال» وبيع المعدوم لا يتمكن العاقد من التسليم 
في الحال. 

وينافش : 

قال ابن القيم: «قوله: إن موجب العقد التسليم في الحال» جوابه: أن 
فوحت الحقلة إننا كونها اديه الشاوم لنت أو ما أوجبه المتعاقدان مما 
ا وكلاهما منتف في هذه الدعوى؛ فلا الشارع أوجب أن 
يكون كل مبيع مستحق التسليم عقيب العقدء ولا العاقدان التزما ذلك» بل تارة 
يعقدان العقد على هذا الوجهء وتارة يشترطان التأخير إما في الثمن وإما في 


.)195 /( تهذيب الفروق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تتح 2_1 و سس 
المثمن» وقد يكون للبائع غرض صحيح ومصلحة في تأخير التسليم للمبيع» كما 
كان لجابر َيه غرض صحيح في تأخير تسليم بعيره إلى المدينة. . .272 . 


لا دليل ابن تيمية وابن القيم على جواز بيع المعدوم: 
الدليل الأول: ٠‏ 
قال ابن القيم: «ليس في كتاب اللهء ولا في سنة رسول الله كَل ولا في 
' كلام أحد من الصحابة أن بيع المعدوم لا يجوزء لا بلفظ عام» ولا بمعنى عام؛ 
وإنما في السنة النهي عن بيع بعض الأشياء التي هي معدومة» كما فيها النهي عن 
بيع بعض الأشياء الموجودة؛ فليست العلة في المنع لا العدم ولا الوجود. بل 
الذي وردت به السنة النهي عن بيع الغررء وهو: ما لا يقدر على تسليمه» سواء 
كان موجودًا أو معدومّاء كبيع العبد الآبق» والبعير الشارد إن كان موجودًا؛ إذ 
موجب البيع تسليم المبيع» فإذا كان البائع عاجرًا عن تسليمه فهو غرر ومخاطرة 
وقمارء فإنه لا يباع إلا بوكس» فإن أمكن المشتري تسلمه كان قد قمر البائع» 
وإن لم يمكنه ذلك قمره البائع» وهكذا المعدوم الذي هو غرر نهي عنه للغرر لا 
للعدم؛ كما إذا باعه ما تحمل هذه الأمة» أو هذه الشجرة ؛ فالبيع لا يعرف 
وجوده ولا قدره ولا صفته؛ وهذا من الميسر الذي حرمه الله ورسوله”"' . 
الدليل الثاني: 

صحح الشارع بيع المعدوم في بعض المواضعء كما في عقد السلم 
والاستصناع» والإجارة» فإن المنافع فيها تولد شيئًا فشيئّاء وبيع الثمر بعد بدو 
صلاحه» والحب بعد اشتداده بشرط الاستبقاء إلى كمال الصلاح» فإن العقد قد 


.)8 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 
.)7 إعلام الموقعين (؟/‎ )( 


2ه | المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ورد على الموجودء والمعدوم الذي لم يخلق بعدء وأجاز المالكية بيع ما لم 
يوجد من البطيخ والقثاء والباذنجان والقرع مع ما وجد منه إذا بدا صلاحه؛ لأنه 
لا يمكن حبس أوله على آخره. وكل ذلك دليل على أن القول بأن بيع المعدوم 
لا يجوز قول مرجوح. 

ل] الراجح من الخلاف: 

... بعد استعراض الأقوال.. أجد أن قول ابن تيمية وابن القيم قول تؤيده الأدلة» 
ويعضده القياس الصحيحء كما لو كان الثمن معدومّاء فإذا جاز أن يكون الثمن 
معدومّاء جاز أن يكون المبيع معدومًا؛ لأنه أحد العوضين» والله أعلم. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 
بيع المغخصوب على غاصبه 


[م-15151] ب بيع المغصوب على غاصبهء حكي في جوازه الإجماع. 

قال في الونصاف: ١(وبيع‏ المخصوب من غاصبه صحيح بلا نزاع)""© 

وقد أطلق الجمهور جواز بيع المغصوب على غاصبهء وظاهر إطلاق 
0 أنه سواء رده إليه قبل البيع؛ أو لم يرده إليهء وسواء باعه بثمن المثل أو 
أقل أو 1 

واختار بعض المالكية : أنه لا يجوز البيع للغاصب» إلا يعد أن يقبضه ربه» 
ويبقى بيذه مذة طويلة. حدها بعضهم نسحة اكه فاكدء ورأى أن بائعه إذا باعه 
على غير ذلك. وهو مضغوط أن يبيعه ببخس مكرماء استخلاصًا لبعض 
0 
حمه . 


ولم ير ابن رشد اشتراط الردء وإنما قسم بيع المغصوب على غاصبه إلى 


.)7954 /5( الإنصاف‎ )١( . 

(0) بدائع الصنائع (0/ »)١58‏ تبيين الحقائق (5/ 55)» وانظر المجموع (9/ ,)"0١‏ 
أسنى المطالب (7/ ».)١١‏ الفروع (4/ 2)7١‏ الإنصاف (4/ 201595 شرح منتهى 
الإرادات (؟/ :)١7‏ كشاف القناع (/ 151). 

(5) مواهب الجليل (5/ .)7١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأول: أن يعلم أنه عازم على رده لصاحبهء فيجوز بيعه اتفاقًا . 

الثاني : أن يعلم أنه غير عازم على رده وإن طلبه ربه» فلا يجوز بيعه اتفاقًا . 

الثالث: أن يشكل أمرهء وفيه قولان» وبالفساد قال مطرف» ورواه عن 
مالك”'' . 

قال الحطاب: «حيث قلنا: لم يجز البيع» فالمعنى أنه لا يصح.ء ولا يلزم 


البائع»؛ وليس المراد أنه يحرم عليه أن يأخذ من الغاصب ثمنًا؛ لأنه يستخلص 


من حقه ما قدر عليه)”" . 


واشترط بعض الحنابلة ألا يكون قصده من غصبه حمل صاحبه على بيعه. 
قال في مطالب أولي النهى: «ولا يصح بيع مغصوب إلا لغاصبه الذي لم 
يقصد بغصبه الاستيلاء عليه» حتى يبيعه له ربه» لانتفاء الي 


ويبغي أن يزاد على ذلك. وأن يكون بيعه بسعر المثل» بحيث لا يكون في 


ع 6 9 


:غ)١١‎ /9( مواهب الجليل (5/ 778: 7794): حاشية الدسوقي‎ :)١5 شرح ميارة (؟/‎ )١( 
.)١7 /5( الخرشي‎ 

(؟) مواهب الجليل (5/ 559). 

(9) مطالب أولي النهى (5/ 55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
بيع المخصوب على غير غاصبه 
[م-9707] اختلف الفقهاء في حكم بيع المغصوب على غير غاصبه على أربعة 

أقوال: ' 


القول الأول: 


ذهب الحنفية: إلى أن بيع المغصوب من غير الغاصب» صحيحٌ موقوفٌ على 
التسليمء فإن أقر التافي: أو جحدء وكان للمخصوب منه بينة » صح البيع ؛ 
لعدم القدرة على التسليه”''. 
| فإن قيل: لماذا بيع الآبق يقع باطلا على ما في ظاهر الرواية» وبيع المخصوب 

صحيحًا موقوفا على التسليم» مع أن كلا منهما غير مقدور على تسليمه؟ 

أجاب صاحب بدائع الصنائع: بأن المالك في بيع المغصوب قادر على 
التسليم بقدرة السلطان والقاضي وجماعة المسلمين» إلا أنه لم ينفذ في الحال؛ 
لقيام يد الغعاصب صورة» فإذا سلم الغاصب المبيع زال المانع» فنفذ البيع» وأما 
الآبق» فإنه معجوز عن التسليم على الإطلاق» لا تصل إليه يد أحد؛ لأنه لا 
يعرف مكانهء» فكان العجز متيقًا » والقدرة محتملة. لم ينعقل البيع مع 
الأسخيال 7 


)١(‏ البحر الرائق (5/ 85)» بدائع الصتائع (5/ 1417).» فتح القدير (7/ 59)» درر الحكام 
شرح مجلة الأحكام /١(‏ 07417. 
(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ .)١57‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

القول الثاني : | 

ذهب المالكية: إلى أن بيع المغصوب لغير الغاصب صحيحء إذا كان 
الغاصب تأخذه الأحكام»: وكان مقرًا بالغصب. وإن كان الغاصب لا تأخذه 
الأحكام. أو كان منكرًا للغصب» ولو كان للمدعي بينة لم يصح البيع. وهذا 
مذهب ال 

ووجهه : 

أن الغاصب إذا كان مقرًا بالغصب,. وتأخذه الأحكام» لم يكن هناك عجز 
عن تسليم المبيع» وإذا كان قادرًا على تسليم المبيعء صح البيع بلا إشكال. 

وأما إذا كان منكراء لم يصح البيع مطلقاء سواء كان هناك بينة أو لم تكن 
هناك بينة؛ لأن البينة إن لم تكن موجودة تجعل المسألة مجرد دعوى غصب» لا 
فلخل عليها . 

وإن كانت 000 وكان الغاصب ممن تأخذه الأحكام» كان المنع بسبب 
آخرء وهو منع بيع ما فيه خصومة؛ والمشهور منع بيعه على المذهب. 
القول الثالك: 2 ظ 

وذهب الشافعية”"© والحنابلة”'"» إلى أن بيع المغصوب لغير غاصبه يصحء 
بشرط أن يكون المشتري قادرًا على أخذه من الغاصب» ولم يشترطوا أكثر من 
ذلك؛ ولم يلحظوا عجز البائع» وإنما علقوه بقدرة المشتري على أخذه. لأن 


() شرح ميارة (؟/ 077 حاشية الدسوقي (”/ .»)١١‏ الخرشي (5/ .)١5‏ 

زفة مغني المحتاج (؟/ »)١7‏ السراج الوهاج (ص74١)»‏ روضة الطالبين (*/ 07"). 

9) الفروع (5/ 205١‏ الإنصاف (5/ 15 ؛ شرح منتهى الإرادات (7/ :)١7‏ كشاف القناع 
وم 15). 
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المانع إنما هو لفقد شرط: وهو القدرة على تسليم المبيع» فإذا تحقق ذلك ارتفع 
المانع. ش 

لا يصح بيع المغصوب على غير غاصبه؛ لعجز البائع بنفسه عن تسليم 
المبيع » وهو قول للشافعية210, ورواية عن لجز 

[م-] فإن عجز المشتري عن أخذه من يد الغاصب» فاختلف العلماء فيه 
على قولين: ظ 

القول الأول: 

لا خيار له إن كان عالمًا بالحال؛ إلا أن يكون عجزه لضعف عرض له» أو 
قوة عرضت للغاصبء فحيئئذ له الخيار على الصحيح من مذهب الشافعية”” . 

القول الثانى: 

له الفسخ مطلقّاء وهو مذهب الحنابلة© . 

لا الراجح: 

أرى جواز بيع المغصوب على غير غاصبه بشروط: 

أولا: أن يكون المشتري قد دخل على بينة. 

ثائيًا : أن يكون المغصوب مما يجوز بيعه قبل قبضه؛ أي ليس فيه حق توفية» 
)١(‏ قال في روضة الطالبين (/ 705): «وإن باعه من قادر على انتزاعه صح على الأصح». ش 

فقوله: «على الأصح» إشارة إلى ما يقابله. 
(؟) الإنصاف (5/ 5954). 


(*) روضة الطالبين (#/ 5ه" ). 
() قال في الإنصاف (5/ 595): «فعلى المذهب لو عجز عن تحصيله فله الفسخ». 
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فلو أن الغاصب غصب صبرة من الطعامء وكان المغصوب منه يملك أصواعًا 

منه لم يستوفه بعد» لم يجز للمالك أن يبيعه على غير غاصبه قبل أن يستوفيه. 
ثالثًا: وألا يكون العرضان من الأصناف الربوية؛ لاشتراط التقابض في 
رابعًا: أن يكون المشتري قادرًا على أخذه بلا مئونة» ومشقة كبيرة. 
خامسًا: أن يكون الغاصب مقرًا بغصبه؛ لأنه إذا لم يكن مقرًا بالغصب كان 

الأمر مجرد دعوىء فإذا توفرت هذه الشروط صح البيع» فإن تمكن من استلام 


المبيع ؛ وإلا فله الفسخ . 
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ظ ع 


بيع ما ليس عند البائع تدخل فيه صور كثيرة جدّاء وقد كان محل عناية لي في 
بحث خاص» وقد جاءت. أمهات مسائله أكثر من أربعين مسألة فقهية». متها 
القديم» ومنها المعاصرء وتأتي مجموع مسائله الفرعية أكثر من مائة مسألة 
فقهية» وغالب هذه المسائل التي ذكرتها في رسالتي هي مبثوثة في هذه 
الموسوعة إلا أنها مفرقة فيه بحسب مظانهاء وسوف أختار تحت هذا العنوان ما 
هو الضق هن هذه المشائل» وأفينة إل فصول .وساحيةة ومن أراد أن 
يطلع على صور بيع ما ليس عند البائع فليرجع إلى الكتاب الخاص» أسأل الله 
أن ييسر لي طبعهء لينفع الله به. 
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ظ الفصل الأول 
الأحاديث الواردة في النهي عن بيع ما ليس عند البائع 
الحديث الأول: 


(ح-١59)‏ روف أحمد من طريق أبي بشرء عن يوسف. بن ماهك :6 عن 
حكيم بن حزام» قال: قلت يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا تبع ما ليس عندك. 


وروأه أبو داود الطيالسى» قال: حدثنا هشام» عن يحيى بن أ كثير » عن 
يوسف بن ماهك» عن عبد الله بن عصمة. عن حكيم بن حزام. قال:. قلت: 
يا رسول الله إني اشتري بيوعًاء فما يحل لي» وما يحرم علي؟ ققال لي: إذا 


4 00 ه» + ١‏ 
بعت بِيعًا فلا تبعه حتى تقبضه"''. 


ورواه ابن جريج» عن عطاء بن أبي رباح» عن عبد الله بن عصمة» عن حكيم 
بن حزامء قال: قال رسول الله كَلِِ: لا تبع طعامًا حتى تشتريه وتستوفيه. 

رواه الشافعي». وأحمدء والنسائي» والبيهقي وغيرهم» واللفظ للنسائي”". 

[المحفوظ في إسناده أن النبي يَلِْ نهى عن بيع الطعام حتى يستوفى]”" . 


)١(‏ مسند أبى داود الطيالسى »)١١1١4(‏ ومن طريق أبى داود الطيالسى أخرجه الخطيب 
البغدادي في الي تلخيص المتشايه (955) . ْ :0 

(؟) سيأتي العزو إليهم إن شاء الله تعالى في ثنايا التخريج. 

(*) جاء الحديث بثلاثة ألفاظ كما قدمتها بالمتن: 
الأول: في النهي عن بيع ما ليس عند البائع» رواه يوسف بن ماهك» عن حكيم بن حزام» 
وهذا إسناده منقطع» يوسف بن ماهك لم يسمع من حكيم بن حزام. 3 
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بصي ا سملت ااية ل لضن لاص اذ وسار 


- الثاني: النهي عن بيع الشيء قبل قبضهء وهذا من رواية يوسف بن ماهكء. عن عبد الله 
ابن عصمة» عن حكيم بن حزام. 
الثالث: النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى» جاءت من ثلاثة طرق: 
- من رواية عطاء بن أبي رباح» عن عبدالله بن عصمة» عن حكيم بن حزام. 
- ومن رواية عطاء بن أبي رباح» عن صفوان بن موهب» عن عبد الله بن محمد بن صيفي» 
عن حكيم بن حزام. 
- ومن رواية عطاء بن أبي رباح» عن حزام بن حكيم» عن أبيهء بلفظ: «ابتعت طعامًا من 
طعام الصدقة» فربحت فيه قبل أن أقبضهء فأتيت رسول الله يَكِ فذكرت له ذلك» فقال: لا 
وإليك بيان ما أجمل من هذه الطرق. 
الحديث رواه أبو بشرء عن يوسف بن ماهك. عن حكيم بن حزامء قال: قلت 
يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا 
تبع ما ليس عندك. 
أخرجه ابن أبي شيبة (599 2027١‏ وأحمد (7/ 4807)» والترمذي »)١7737(‏ والنسائي في 
المجتبى »)571١(‏ والسئن الكبرى (25705»: والطبراني في المعجم الكبير (07:99, 
والبيهقي في السئن (0/ )9١17‏ من طريق هشيم بن بشير. 
وأخرجه أبو داود 0007 والطبراني في الكبير (94:”) من طريق أبي عوانة. 
وأخرجه أحمد (/ 507) وابن ماجه 7141)» والطبراني في الكبير (07041» والبيهقي 
في السنن (5/ 202707 وابن عساكر في تاريخ دمشق عساكر )1١1 /١8(‏ من طريق شعبة» 
ثلاثتهم عن أبي بشر». عن يوسف بن ماهك» عن حكيم بن حزام. 
وتابع أيوب أبا بشر متابعة تامة. 
فقد أخرجه أحمد (”*/ ”50) والترمذي .)١5*8 .١7(‏ والطبراني في الكبير 
اف للا "٠١6 ,لا١5 "(٠#‏ وفي الصغير 0)071٠0(‏ واليهقي في السئن 
(65/ /751”ا, 88*") من طريق أيوبء عن يوسف بن ماهك به. 
وأخرجه الطبراني في الكبير (من 5١37‏ إلى 1547*) من طرق عن محمد بن سيرين» عن 
حكيم بن حزام به. قال الترمذي: وهذا حديث مرسل» إنما رواه ابن سيرين عن أيوب» 


عن يوسف ابن ماهك. عن حكيم بن حزام. -- 
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- وأخرجه عبد الرزاق )١5717(‏ أخبرنا معمرء عن أيوب» عن يوسف بن ماهك» عن رجل 
أن رسول الله قال لحكيم بن حزامء وهذا مرسل أيضًا. 
والحديث بهذا الطريق إسناده منقطع. يوسف بن ماهك لم يسمع من حكيم بن حزام؛ كما 
ذكره أحمد. 
انظر جامع التحصيل (ص/077)» ويكون حديث حكيم بلفظ: (لاتبع ما ليس عندك)» 
ضعيف بهذا الإسناد. 
وقد خالف يعلى بن حكيمء أبا بشر وأيوب» فرواه عن يوسف بن ماهكء» عن عبد الله 
ابن عصمة؛ عن حكيم بن حزام» فزاد فى إسناده: عبد الله بن عصمة. 
وكما خالف يعلى بن حكيم في إسنادهء فقد خالف في متنهء فرواه بلفظ: إني أشتري 
رواه يحبى بن أبي كثير» واختلف عليه : 
رواه عنه هشام الدستوائى» واختلف على هشام فيه: 
فرواه معاذ بن فضالة كما في المنتقى لابن الجارود (؟5١5)‏ عن هشام» عن يحيى بن 
أبي كثيرء عن يعلى هو ابن حكيم» قال: حدثني يوسف بن ماهك.. عن عبد الله بن 
عصمة» عن حكيم بن حزام. 
وخالف يحيى بن سعيد معاذ بن فضالة» فرواه أخمد (/ :)5٠7‏ حدثنا يحيى بن سعيد» 
حدثنا هشام» قال: يعني الدستوائي» حدثني يحبى بن أبي كثير» عن رجلء أن يوسف بن 
ماهك أخبرهء عن عبد الله بن عصمة». عن حكيم ابن حزام. 

ومن طريق أحمد أخرجه المزي في تهذيب الكمال /١١7(‏ 4)309: فى ترجمة عبد الله بن 
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غصمة . 
وأخرجه ابن حزم في المحلى (4/ )2١94‏ من طريق خالد بن الحارث الهجيمي»: عن هشام 
الدستوائى به. 


وإذا حملنا الرجل المبهم على أنه يعلى بن حكيم لم يكن فيه فرق بين رواية معاذ بن فضالة 
عن هشام. وبين رواية يحيى بن سعيد» عن هشام. 

وعلى فرض الاختلاف فالصحيح رواية معاذ بن فضالة» فقد تابع شيبان وأبان العطار هشامًا 
على ذكر يعلى بن حكيم: 

.فقد أخرجه أحمد كما فى تهذيب الكمال 2)3٠١١ /١5(‏ وتنقيح التحقيق  »)١908(‏ - 
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وابن الجاورد كما في المنتقى (507)» والبيهقي (5/ 1”) كما في السئن من طريق 
شيبان» عن يحيى به بذكر يعلى بن حكيمء وعبد الله بن عصمة. 

ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ »)5١‏ والدارقطني (7/ 8) من طريق أبان 
العطارء حدثني يحيى» عن يعلى به. 

وخالفهما كل من أبي داود الطيالسي كما في مسنده (114). 

وعبد الوهاب بن عطاء كما فى سنن البيهقى (80/ .)١١١‏ والتمهيد لابن عبد البر 
1/ 7”). فروياه عن 0110 أى ع يوسف بن ماهك. عن عيد الله بن 
عصمةء عن حكيم بن حزام. 

فهنا في هذا الطريق يرويه يحيى بن أبي كثير عن يوسف, دون ذكر يعلى بن حكيم. 
وتابع عبد الوهاب وأبا داود الطيالسي كل من: عمر بن راشد» كما في مصنف عبد الرزاق 
)١55715(‏ قال: أخبرنا عمر بن راشد أو غيره» عن يحبى بن أبي كثير» عن يوسف به. 
وحرب بن شداد كما في تاريخ بغداد /١١(‏ 4790) قال: حدثنا يحيى بن أبي كثير»ء قال: 
حدثني يوسف بن ماهك. 

والتصريح بالتحديث هنا وهمء لم يذكر إلا في هذا الطريق. 

قال البيهقي: لم يسمعه يحبى بن أبي كثير من يوسف» وإنما سمعه من يعلى بن حكيم» عن 


يوسها. 


ورواه همام بن يحبى» عن يحبى بن أبي كثيرء واختلف عليه فيه: 

فرواه ابن الجارود )5١7(‏ والدارقطني (/ 4) من طريق أبي جعفر الدارمي أحمد بن سعيد 
ابن صخر . 

وابن حبان (59447) من طريق العباس بن عبد العظيم» كلاهماء عن حبان بن هلال» عن 
همامء أخبرنا يحيى بن أبي كثيرء أخبرنا يغلى بن حكيمء أن يوسف بن ماهك حدثه. أن 
عبد الله ابن عصمة حدثهء أن حكيم بن حزام حدثه. . وذكر الحديث. 

فهنا همام يروي الحديث بذكر يعلى بن حكيم بين يحبى ويوسف, وبذكر أبن عصمة بين 
يوسف وحكيم بن حزام. 

وخالفهما زهير بن حربء» فرواه ابن حزم في المحلى (8/ )20١9‏ من طريق قاسم بن 
أصبغ» أخبرنا أحمد بن زهير بن حرب» أخبرنا أبي» أخبرنا حبان بن هلال» أخبرنا همام» 
أخبرنا يحبى ابن أبي كثيرء أن يعلى بن حكيم حدثهء أن يوسف بن ماهك حدثهء أن 
حكيم بن حزام حلثه. ..2. 32 
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«كقة 


فهنا صرح يوسف بن ماهك بسماع هذا الحديث من حكيم مباشرة دون ذكر عبد. الله 
ابن عصمة» فخالف زهير بن حربء رواية أبي جعفر الدارمي والعباس بن عبد العظيم 
وروايتهما أرجح» لموافقتهما رواية هشام الدستوائي وشيبان وأبان بن العطار عن يحبى بن 
أبي كثير بذكر عبد الله بن عصمة. 

وقد ذكر عبد الحق في أحكامه طريق زهير بن حرب» فقال (#/ /7717): «وروى همام» 
قال: حدثنا يحبى بن أبي كثير» أن يعلى بن حكيم حدثه» أن يوسف بن ماهك حدثه» أن 
حكيم بن حزام حدثه فذكره» هكذا ذكر يعلى سماع يوسف بن ماهك من حكيم بن حزام» 
وهشام الدستوائي يرويه عن يحبى » فيدخل بين يوسف وحكيم عبد الله بن عصمة» وكذلك 
هو بينهما في غير حديث» وعبد الله بن عصمة ضعيف جدَاء ذكر هذا الحديث الدارقطني 
وغيره؟. ش 7 
وقد بين ابن القطان الفاسي في كتاب الوهم والإيهام (؟/ 148”) أن هذه الرواية نقلها 
عبد الحق من كتاب ابن حزم في المحلى» ولم ينقلها من كتاب الدارقطني؛ لأن الموجود 
في سنن الدارقطني من طريق همام» أو من طريق هشام الدستوائي ليس فيه ذكر سماع 
يوسف بن ماهك من حكيم بن حزام» كما أن في روايتهما (همام وهشام) ذكر عبد الله بن. 
عصمة في الإسناد. 

فصار الحديث عن يحبى بن أبي كثير: 

تارة يرويه يحبى بن أبي كثير» عن يعلى بن حكيم؛ عن يوسف بن ماهك» عن عبد الله 
ابن عصمة» عن حكيم بن حزام» وهذا أرجحها. وقد رجحه البيهقي. 

وتارة يرويه يحبى بن أبي كثير» عن رجل» عن يوسف بن ماهك؛ عن عبد الله بن عصمة» 
عن حكيم بن حزام. وهذا الرجل المبهم حملتاه على أنه يعلى بن حكيم. 

وتارة يرويه يحبى بن أبي كثير» عن يوسف بن ماهك؛ عن عبد الله بن عصمة» عن حكيم 
ابن حزام. دون ذكر يعلى بن حكيم. 

وقد اتفقت الطرق عن يحبى على ذكر عبد الله بن عصمة إلا في طريق لدى ابن حزم» وأظنه 
وما 

كما اتفقت الألفاط على أنه في التمي عن بيغ الشيء قبل قبغيةه :ولم يرد في طريق مئة ذكر+ 
الرجل يأتيني يسألني البيع ليس عندي ما أبيعه من السوق» فقال: لا تبع ما ليس عندك. 
وبناء عليه فالحديث. اشتمل على لفظين: لفظ: لا تبع ما ليس عندك» لم يرد في جميع - 
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- طرقه عبد الله بن عصمة؛» وهو لفظ أبي بشر وأيوب» عن يوسف بن ماهك» عن حكيم بن 
حزام. 
ولعل هذا الطريق هو الذي جعل ابن حبان والله أعلم يقول في صحيحه (59417): «وهذا 
الخبر مشهور عن يوسف بن ماهك» عن حكيم بن حزام» ليس بينهما ابن عصمة» وهو خبر 
غريب». أه 
والحديث بهذا الطريق إسناده منقطع» يوسف بن ماهك لم يسمع من حكيم بن حزام» كما 
ذكره أحمد» انظر جامع التحصيل (ص7737)» ويكون حديث حكيم بلفظ : (لاتبع ما ليس 
عندك) ضعيفا بهذا الإسناد. 
ولفظ آخر ليس فيه النهي عن بيع ما ليس عند الإنسانء وإنما فيه: النهي عن بيع الشيء قبل 
قبضهء وهو طريق يحبى بن أبي كثير» عن يعلى بن حكيم؛ عن يوسف بن ماهكء» وهذا 
الطريق هو المحفوظ فيه ذكر عبد الله بن عصمة في إسناده» ولم يرد طريق واحد يجمع 
اللفظين حتى أقول يحمل هذا على هذاء رواه بعضهم مختصرّاء وبعضهم تامّاء فإن وقف 
أحد من الباحثين على طريق واحد صحيح يجمع اللفظين كان القول بأنهما حديث واحد قولا 
صحيحًاء وإلا كان الحديث يلفظ ع ناليس قنسك) على الانقطاع ؛:والله أعلم» 
وهناك اختلاف آخر على عبد الله بن عصمة في لفظ الحديث» 
فرواية يوسف بن ماهكء» عن عبد الله بن عصمة فيها النهي عن بيع الشيء قبل قبضه. وهذا 
يشمل الطعام وغير الطعام. 
دكا مادق أى رباع مرو فين لايق عانق تون ذو فم للها مم و 
وهذا هو اللفظ الثالث في الحديث. 
فقد رواه ابن جريج» واختلف عليه فيه: 
فأخرجه أحمد ("/ ٠7‏ 5) عن روح بن عبادة» 
والنسائي في المجتبى (5707)؛ وفي الكبرى )5١1945(‏ من طريق حجاج بن محمد. 
والشافعي في مسنده (ص775)» والبيهقى فى معرفة السنن والآثار (4/ )١١/‏ عن سعيد 
ع 0 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 8”) من طريق عثمان بن عمرء أربعتهم عن 
ل ا ا قال: 
قال رسول الله يكلِّ: لا تبع طعامًا حتى تشتريه وتستوفيه. هذا لفظ النسائي. 2 
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- وخالف فيه كل من: 
روح كنااق منكد اد 709 406). 
وسعيد بن سالم كما في مسند الشافعي (ص8؟7) والبيهقي في المعرفة (4/ .)٠١7/‏ 
وحجاج بن محمد كما في سئن النسائي المجتبى (١١55)؛‏ وفي الكبرى (5195). 
وعاصم بن الضحاك بن #مخلدا كمااق شرح تعاني الآقار للطيفاري (2/ 28 والطبراني في 
الكبير (07097» والبيهقي في السئن (0/ )7”١7‏ كلهم عن ابن جريج» قال: أخبرني عطاء» 
عن صفوان بن موهبء» عن عبد الله بن محمد بن صيفي» عن حكيم بن حزام به ولفظ 
أحمد: «عن حكيم بن حزام» قال: قال لي رسول الله يَكِ ألم يأتيني - هكذا بإثبات الياء - 
أو ألم يبلغني أو كما شاء 0 قال: بلى يا رسول اللهء فقال 
رسول الله يكهُ: فلا تبع طعامًا حتى تشتريه وتستوفيه) 
ل ل وذكرهما ابن حبان في 
الثقات» وقد توبعا في لفظ الحديث كما عرفت من رواية عطاء»؛ عن عبد الله بن عصمة 
ومع هذا الاختلاف في إسناده على ابن جريج» عن عطاء إلا أن الطريقين كليهما محفوظان 
فيما أرىء والله أعلم؛ لأن أحمد جمع الطريقين في إسناد واحدء فحين فرغ من إسناد 
عطاء الذي فيه عبد الله بن محمد بن صيفي» قال: قال عطاء: وأخبرنيه أيضًا عبد الله بن 
عصمة الجشمي» أنه سمع حكيم بن حزام يحدثه عن النبي كَليِ. فدل على أنهما محفوظان. 
وخالف عبد العزيز بن رفيع» ابن جريج وعبد الله بن محمد بن صيفي» فرواه عن عطاء 
ابن أبي رباح» عن حزام بن حكيم» عن أبيه. 
أخرجه ابن أبي شيبة (0751774» والنسائي في المجتبى (5507)»: وفي الكبرى (5198)» 
والطبراني في الكبير )”91٠١١(‏ من طريق أبي الأحوص سلام بن سليم» عن عبدالعزيز بن 
رفيع» عن عطاء بن أبي رباح» عن حزام بن حكيم» عن أبيه» ولفظه: (ابتعت طعامًا من 
طعام الصدقة» فربحت فيه قبل أن أقبضهء فأتيت رسول الله يِ فذكرت له ذلك» فقال: لا 
تبعه حتى تقبضه) . 000 
وعبد العزيز بن رفيع ثقة لكن تفرده بذكر حزام بن حكيم » ومخالفته لابن جريج» وهو من أخص 
أصحاب عطاء» واختلاف الناس في حزام بن حكيم» » يجعل هذا الطريق شاذًاء والله أعلم . 
واللفظ في هذه الطرق أخص من لفظ يوسف بن ماهك عن عبد الله بن عصمة» لأن فيه 
النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى» وهو أمر مجمع عليه لم يختلف فيه أحد. 5 
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- قال ابن المنذر: أجمع العلماء على أن من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه» نقل ذلك 
ابن القيم» وقال: وحكي ذلك عن غير واحد من أهل العلم إجماعًا . 
انظر حاشية ابن القيم على سنن أبي داود (9/ 777). 
فتلخص في لفظ الحديث ثلاثة ألفاظ : 
الأول: في النهي عن بيع ما ليس عند البائع. وهذا إسناده منقطع» يوسف بن ماهك لم 
يسمع من حكيم بن حزام. 
الثاني: النهي عن بيع الشيء قبل قبضهء وهذا من رواية يوسف بن ماهك» عن عبد الله 
أبن عصمة» عن حكيم بن حزام. 
الثالث: النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى» جاءت من ثلاثة طرق: 
من رواية عطاء بن أبي رباح» عن عبدالله بن عصمة» عن حكيم بن حزام. 
ومن رواية عطاء بن أبي رباح» عن صفوان بن موهبء عن عبد الله بن محمد بن صيفي» 
عن حكيم بن حزام» ومن رواية حزام بن حكيم؛ عن أيبه. 
وعبد الله بن عصمةء قد اختلفوا فيه: 
فقال فيه عبد الحق في أحكامه الوسطى (”/ 778): «عبد الله بن عصمة ضعيف جدًا). 
ولم يتعقب ابن القطان الفاسي عبد الحق في كتابه بيان الوهم والإيهام )5١(‏ بل قال في 
شن الكتات (0/ 09 + مجهول: 
ونقله الحافظ عنه في تهذيب التهذيب (6/ .)718١‏ 
وقال ابن. عبد الهادي في التنقيح (؟/ 5 «رواه النسائي» ولكن في رجاله عبد الله 
ابن عصمة مجهول». اه 
وقال ابن حزم في المحلى (8/ :)0١9‏ «عبد الله بن عصمة متروك». 
وقال الهيثمي في مجمع الزوائد على إسناد فيه عبد الله بن عصمة (9/ :)١78‏ «رواه 
أبو يعلى» ورجاله رجال الصحيح غير عبد الله بن عصمة» وهو ثقة يخطى». اه 
: وقال ابن عبد البر في الاستذكار: «وما أعلم لعبد الله بن عصمة جرحة إلا أنه ممن لم يرو 
عنه إلا رجل واحدء فهو مجهول عندهمء إلا أني أقول: إن كان معروقًا بالثقة والأمانة 
والعدالة فلا يضره إذا لم يرو عنه إلا واحد). 
قلت : عبد الله بن عصمة روى عنه أكثر من واحدء منهم يوسف بن ماهك» وعطاء بن 
أبي رباح وصفوان بن موهب. وكلهم رووا حديث البيع على خلاف بينهم في لفظه. ‏ - 
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- كما أن هذا الكلام من أبن عبد البر لم يشف صدري لأنه علق الحكم بكونه لا يضره إذا لم 
يرو عنه إلا واحد بشرط أن يكون معرومًا بالثقة والأمانة والعدالة» وكيف نعرف هذه الأمور 
إلا إذا صدر ذلك من إمام من أئمة الجرح والتعديل بالتوثيق» وعبد الله بن عصمة لم يوثقه 
إمام معتبر» وليس له إلا هذا الحديث وتوثيق الرواة ليس له إلا طريقان: أن ينص أحد أئمة 
الجرح والتعديل على أنه ثقة» وهذا غير متوفر هنا. 
والطريق الثاني : أن ينظر في مروياته» وتقارن بمرويات غيرهء فإذا وجد منه أنه يوافق 
الثقات في مروياته كان ذلك داعيًا إلى الاطمئنان إلى مروياته» فأما إذا خالف الثقات» أو 
كانت مروياته يسيرة وقد تفرد فيهاء فلا يوثق من هذا حاله» وصاحبنا هذا أحاديثه يسيرة 
جدًا لا تكفي لسبر حاله عن طريق مروياته» والله أعلم. 
وقال فيه الحافظ في التقريب: مقبول» يعني حيث يتابع» وإلا فلين:الحديث» وقد توبع في 
هذا الحديث» فقد روى الحديث حزام بن حكيم عن أبيه»ء وسبق تخريجه إلا أن العلماء 
اختلفواء هل لحكيم ولد يقال له حزامء 
قال البخاري في التاريخ الكبير (/ :)١١75‏ «أنكر مصعب أن يكون لحكيم ابن يقال له 
حزام». اه ولم يتعقبه بشيء. 
وفي الإكمال لابن ماكولا (7/ :)5١8‏ رم ب ور يحدث عن أبيه حكيم 
ابن حزام» روى حديثه عبيد الله ين عمروء عن زيد , بن أبي أنيسة» عن زيد بن رفيع» عنه. 
قال مصعب الزبيري: لم يكن لحكيم ابن يقال له حزام.. وروى أبو الأحوص: سلام . 
أبن سليم» عن عبد العزيز بن رفيع» عن عطاء بن أبي رباح» عن حزام بن حكيم؛ عن أبيه 
حديئًا في اليبوع». اه 
وقال ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (8/ 24 احزام بن حكيم بن حزام» روى عن 
أبيه حكيم بن حزام» روى عنه زيد بن رفيع» سمعت أبي يقول ذلك». 
قلت: : أبو حاتم لم يذكر فيه جرحًا ولا تعديلاء وابن حبان وحده ذكره في ثقاته (4/ 144 ). 
كما تابع عبد الله بن محمد بن صيفي عبد الله بن عصمة أيضّاء إلا أن لفظ هاتين المتابعتين 
إنما هو في النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى» وهي توافق لفظ عبد الله بن عصمة من 
رواية عطاء بن أبي رباح» ولهذا أجدني أميل إلى أن الراجح من لفظ حديث حكيم بن حزام 
إنما هو في النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى» لما يلي: 
أولا: لأن عبد الله بن عصمة قد اختلف عليه في لفظه» والحديث واحدء والقصة - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لح لي ل ا يت 


الحديث الثاني : 


(ح-575) روك أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 


عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمرو. قال: نهى رسول الله يَكْةِ عن 
سلف وبيع. وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 


للك 
إفية 


)0 
[إسناده بد ]1 


واحدة» وقد رواه عن عبد الله بن عصمة عطاء بن أبي رباح وجعله في النهي عن بيع 
الطعام» كما رواه حزام ابن حكيم وعبد الله بن محمد بن صيفي كذلك. 

ثانيًا: أن عبد الله بن عصمة لم يشهد له في الإتقان» فلعله تصرف في لفظهء فاللفظ 
الموافق لرواية غيره أولى بالقبول من اللفظ المختلف فيه. 

ثالنًا: أن النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى مجمع عليه أو هو كالمجمع عليه؛ وهو 
محفوظ من أحاديث أخرى ثابتة سنأتي على ذكرها إن شاء الله في بابها من هذا الكتاب. 
بلغنا الله ذلك يمنه وكرمه.. 

رابعًا: أن ابن عباس كان إذا روى حديث النهي عن بيع الطعام حتى يستوفى كان يقول: 
وأحسب كل شيء بمنزلة الطعام» فهذا اين عباس على جلالة علمه وقدره لم يكن عنده 
شيء محفوظ عن النبي يكل في النهي عن بيع غير الطعام» ولو كان فيه شيء محفوظ عنده 
عن النبي كلهِ لم يكن ابن عباس بحاجة إلى قياس غير الطعام على الطعام. 

مسند أبي داود الطيالسي (5181). 

الحديث مداره على عمرو بن شعيب» فرواه أيوب» واختلف عليه فيه: 

فقد أخرجه الطيالسي كما في إسناد الباب» والبيهقي في السئن الكبرى (0/ 225517 من 
طريق حماد بن زيد. 

وأخرجه النسائي في المجتبى (5771) وفي الكبرى (5777) من طريق معمر. 

وأخرجه الحاكم (؟/ 17) من طريق يزيد بن زريع. 

وأخرجه البيهقي (5/ 0775 من طريق يزيد بن إبراهيم» كلهم رووه عن أيوب» عن عمرو 
ابن شعيب» عن أبيه» عن جدهء وبعضهم قال: عن عبد الله بن عمرو بدلا من قوله (عن 
جده) . - 
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هطفقة 


- وخالفهم ابن علية» فرواه أحمد (7/ :»)١98‏ وأبو داود »078٠05(‏ والترمذي »)١175(‏ 
والنسائي في المجتبى (5770) وفي الكبرى (5176) وابن الجارود في المنتقى (501) 
والبيهقي في السئن (5/ 7677) وابن عبد البر في التمهيد /١(‏ 7) من طريق ابن علية» 
عن آيونت» هن همزق أبن تمزبه» حدق آبي» من آبيةاقالهة ذكرعيه الله ون اهمرود ...+ 
ورواه ابن ماجه (144؟١١)‏ من طريق حماد بن يد وان عله عضيناء فقال: عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده. وهذا إنما هو إسناد حماد. 
والصواب ما رواه حماد بن زيدء ومعمرء ويزيد بن زريع» عن أيوب» 
فقد روأه جماعة عن عمرو بن شعيب» ولم يذكروا ما ذكره ابن علية» وإليك ما وقفت عليه 
منهم . 
أخرجه أحمد (؟/ )١75 :١1/5‏ من طريق الضحاك بن عثمان. 
وأخرجه أيضًا (؟/ :)73١5‏ من طريق ابن عجلان. 
وأخرجه النسائي في المجتبى (5575)» وفي السنن الكبرى (5775)» والدرامي (059؟) 
من طريق حسين المعلم. 
وأخرجه الطبراني في مسند الشاميين (/77/1) من طريق مطر الوراق. 
وأخرجه الطحاوي (5/ 55)»: والدارقطني (/ 5لاء 8/) من طريق عامر الأحول. 
وأخرجه الطحاوي (4/ 55) من طريق عبد الملك بن أبي سليمان. 
وأخرجه الطحاوي (5/ 47)» والبيهقي في السنئن (5/ 54”) من طريق داود بن قيس» 
كلهم عن عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن جدهء ولم يذكروا ما ذكره ابن علية» عن أيوب. 
ورواه داود بن أبي هندء واختلف عليه فيه: 
فرواه الطحاوي (5/ 55) من طريق حماد بن سلمة» عن داود بن أبي هند» عن عمرو 

ابن شعيب» عن أييهء عن جدهء أن رسول الله يكلِهِ نهى عن ببع وسلف» وعن شرطين في 


سبعة. 


ورواه ابن فضيل كما في مصنف ابن أبي شيبة (7107) عن داود بن أبي هندء عن عمرو 
ابن شعيب» أن جده كان إذا بعث تجارة نهاهم عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن 
ربح ما لم يضمنوا. 

وهذا الطريق فيه مخالفتان: الأولى الوقف», والثانية: الانقطاع. 

والطريق الأولى أولى بالحفظ لموافقته رواية الجماعة. ٍ- 
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الحديث الثالك: 


(ح-777) روأه الطبرانى من طريق موسى بن عبيدة ) عن أخيه عيد الله 


ابن عبيدة عن عتاب بن أسيدء أن النبي ككِ قال له حين أمره على مكةء هل أنت 
مبلغ عني قومك ما آمرك به قل لهم: لا يجمع أحد بيعًا ولا سلمّاء ولا بيع 


أحد بيع غررء ولا بيع أحد ما ليس عنده 


000 


ضعيف ع 


ورواه ابن أبي شيبة (5/ :»)50١‏ من طريق حجاج» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه»؛ عن 
جدهء قال: بعث النبي يك عتاب بن أسيد إلى أهل مكةء فقال: تدري إلى أين بعثتك؟ 
بعنتك إلى أهل الله» ثم قال: إنههم عن أربع : عن بيع وسلف. وعن شرطين في بيع» وعن 
ربح ما لم يضمن» وعن بيع ما ليس عندك. 

وهذا إسناد ضعيف» فيه حجاج بن أرطأة» وهو مشهور بالضعف. 

ورواه البيهقي بإسناد أصح من هذاء (0/ 07949 من طريق العباس بن الوليد بن مزيد» عن 
أبيه؛ عن الأوزاعي؛ عن عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن جدهء أن رسول الله يَكهِ أرسل 
عتاب بن أسيد إلى أهل مكة أن بلغهم عني أربع خصالء فذكرهاء إلا أنه قال: وعن بيع ما 
لا يملك بدلا من قوله: «وعن بيع ما ليس عندك». 

كما رواه الطبراني وغيره من مسند عتاب بن أسيدء وسيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى. 
المعجم الكبير .)١157 /١19(‏ 

قال الهيثمي في المجمع (5/ 858): «رواه الطبراني في الكبيرء وفيه موسى بن عبيدة 
الربذي» وهو ضعيف». 

قلت: موسى بن عبيدة» قال فيه يحبى بن معين: ليس بشيء. الكامل (5/ 777 . 

قال أحمد: لا تحل عندي الرواية عن موسى بن عبيدة» فقلت: يا أبا عبد الله لا تحل؟ 
قال: عندي. قلت: فإن سفيان يروي عن موسى بن عبيدة» ويروي شعبة عنهء يقول: 
أبو عبد العزيز الربذي» قال: لو بان لشعبة ما بان لغيره ما روى عنه. المرجع السابق. 
قلت: والجرح مقدم على التعديل. 

وقال يحيى القطان: كنا نتقي موسى بن عبيدة تلك الأيام. الجرح والتعديل (8/ .)١85١‏ 
ورواه أبو يعلى الموصلي كما في إتحاف الخيرة المهرة (1/08”) قال: حدثنا عثمان بن - 
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الحديث الرابع: . 


(ح-775) ما رواه أحمدء قال: حدثنا عبد العزيز بن عبد الصمدء ثنا مطر 
الوراق» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده أن رسول الله كَكِةِ قال: لا 
يجوز طلاق» ولا بيع ' ولا عتق. ولا وفاء نذر فيما 1 


ورواه أبو داود من طريق عبد العزيز بن عبد الصمد به» بلفظ : (لا طلاق إلا 
فيما تملك». ولا عتق إلا فيما تملك» ولا بيع إلا فيما تملك. .) الحديث”". 


[ذكر بيع ما لا يملك تفرد بها مطر الوراق» وهو سيء الحفظ» وقد رواه غيره 


5-22 2 


- أبي شيبة» ثنا ابن فضيل» عن ليث» عن عطاءء عن عتاب بن أسيدء يه قال: لما بعثه 
رسول الله كَل نهاه عن سلف وبيع» وعن شرط وبيع» وعن بيع ما ليس عندك» وشف ما لم 
يضمن . وذكره في المطالب العالية .)1١8/(‏ 
قال ابن حجر في المطالب: هذا منقطع بين عطاء وعتاب» مع ضعف ليث بن أبي سليم .اه 
وروى ابن ماجه منه: «وشف ما لم يضمن» بالإسناد نفسه. 
كما سبق تخريجه من طريق عمرو بن شعيب» عن أبيه: عن جده أن رسول الله يككةِ أرسل 
عتاب بن أسيد إلى أهل مكة. . . الحديث. 

.)١9٠ /”( المسند‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح07). 

(6) سئن أبي داود (5190). 
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الفصل الثاني 
خلاف العلماء في تفسير حديث: (ل تبع ما ليس عندك) 


[م-7”5”] اختلف الناس في تفسير حديث: ١لا‏ تبع ما ليس عندك» إلى ثلاثة 
أقوال» ذكرها ابن تيمية في مواضع من كتبهء ونقله عنه موافقًا له تلميذه 
ابن القيم"'“: خلاصتها : 

القول الأول: 


ذهب الشافعي َيه إلى أن حديث حكيم بن حزام إنما ينهى عن بيع الأعيان 
المعينة» ليكون بيع الموصوف في الذمة ليس داخلًا تحته تحته مطلقاء لا حالاء ولا 


)١(‏ نقل ابن القيم ككل كلام شيخه موافمًا له في زاد المعاد (5/ »)81١‏ وخالف الشافعي في 
قوله بأن حديث حكيم بن حزام في بيع الأعيان. 
وقال في إعلام الموقعين (؟/ :)١49‏ «قول النبي كل لحكيم بن حزام: لا تبع ما ليس 
عندك» يحمل على معنيين: 
أحدهما: أن يبيع عيئّا معيئنة» وهي ليست عنده» بل ملك للغيرء فيبيعهاء ثم يسعى في 
تحصيلهاء وتسليمها إلى المشتري. 
والثاني: امسن القن لاي وإن كان في الذمة» وهذا أشبه. فليس عنده 

حسًا ولا معنى» فيكون قد باعه شيئًا لا يدري هل يحصل له أم لا؟...» 

إلا أنه في تهذيب السنن (9/ 1599) رجع إلى قول الشافعي» قال ككه: «ظن طائفة أن 
السلم مخصوص من عموم هذا الحديث - يعني حديث حكيم بن حزام - فإنه بيع ما ليس 
عنده» وليس كما ظنوه» فإن الحديث تناول بيع الأعيان» وأما السلم فعقد على ما في 
الذمة» بل شرطه أن يكون في الذمة؛ فلو أسلم في معين عنده كان فاسدًا». 
فهذا ذهاب من ابن القيم إلى أن الحديث في بيع الأعيان» وهو خلاف ما اختاره شيخه كله 
كما سيأتي إن شاء الله تعالى» فإنه ضعف أن يكون المشتري قد اشترى من حكيم عبد فلان 
أو سلعة فلان» وإنما اشترى شيئًا موصوفا في ذمتهء حالاء وهو ليس عند البائع» وقاس 
عليه النهي عن بيع الأعيان إذا لم تكن عتله. 
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مؤجلاء ويستدل لذلك بأنه إذا جاز بيع السلم المؤجل بالإجماع» مع كونه ليس 
عند البائع» وقت العقدء جاز السلم الحال من باب أولى”'. 

وأجاب ابن تيمية : 

بأن هذا ضعيف جدّاء فإن حكيم بن حزام ما كان يبيع شيئًا معينّاء هو ملك 
لغيره» ثم ينطلق فيشتريه منهء ولا كان الذين يأتونه يقولون له: نطلب عبد فلان 
أو دار فلان» وإنما الذي يفعله الناس أن يأتيه الطالب» فيقول: أريد طعام كذاء 
وكذاء وثوبًا صفته كذا وكذاء فيقول: نعم أعطيك. فيبيعه منهء ثم يذهب»ء 
فيحصله من عند غيره إذا لم يكن عنده» ولهذا قال: يأتيني» فيطلب البيع ليس 
عندي» لم يقل: يطلب مني ما هو مملوك لغيري. 

فالطالب قد طلب الجنس» ولم يطلب شيئًا معياء كما جرت عادة الطالب”"'. 


)١(‏ قال الشافعي كما في مختصر المزني (ص"06): «أما حديث حكيم بن حزام فإن 
رسول الله يك نهاه والله أعلم عن أن يبيع شيئا بعينه لا يملكه» والدليل على أن هذا معنى 
حديث حكيم ابن حزام - والله أعلم - حديث أبي المنهال عن ابن عباس: أن 
رسول الله كخِ أمر من أسلف في تمر ستتين أو ثلاثاء أن يسلف في كيل معلوم: ووزن 
معلوم. وهذا بيع ما ليس عند المرء» ولكنه بيع صفة مضمونة على بائعهاء وإذا أتى بها 
البائع لزمت المشتري وليست بيع عينء بيع العين إذا هلكت قبل قبض المبتاع انتقض فيها 
البيع» ولا يكون بيع العين مضمونا على البائع فيأتي بمثله إذا هلكت». 
وقال ابن دقيق العيد في إحكام الأحكام (*/ 178): «الصورة الرابعة دل عليها قوله يَكِ: 

. (ولا بيع ما ليس عندك) مثاله: أن يبيع منه متاعًا لا يملكهء ثم يشتريه من مالكه» ويدفعه 
إليه» وهذا فاسد؛ لأنه باع ما ليس في ملكه حاضرًا عندهء ولا غائيًا في ملكه» وتحت 
حوزته» قال العلامة البغوي في شرح السنة: هذا في ببوع الأعيان» دون بيوع الصفات» 
فلذا قيل: السلم في شيء موصوف. عام الوجود عند المحل المشروط يجوزء وإن لم يكن 
في ملكه حال العقد. ..24. 
وانظر الأم (/ 97)» ومختصر المزني (ص40). 

() انظر تفسير آيات أشكلت على كثير من العلماء (؟/ .)54١ 59٠‏ 
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وأرى أن قول الشافعي أقوى. وسيأتي إن شاء الله بيان ذلك. 

القول الثاني: 

ذهب الجمهور إلى أن النهي عن بيع ما ليس عند البائع يشمل أمري 

بيع المعين مما ليس مملوكا له. 

وبع الموصوف في الذمة إذا كان حالاء وهو ما يسمى بالسلم الحال”© . 

قال الجصاص : «ومنه ما روي أن حكيم بن حزام قال: يا رسول الله» إني 
أرى الشيء ء في السوق ثم د يطلبه مني طالب» فأبيعه ثم أشتري به 2 فأسلمهء 


. 07 /( انظر في مذهب الحنفية: الحجة محمد بن الحسن (7/ 515)» الهداية شرح البداية‎ )١( 
«قال مالك: كل من اشترى طعامًا‎ :)"١ /5( وأما في مذهب المالكية» فجاء في المدونة‎ 
أو غير ذلك» إذا لم يكن بعينه» فنقد رأس المال» أو لم ينقدء فلا خير فيه» طعامًا كان‎ 
ذلك أو سلعة من السلع إذا لم تكن بعينهاء إذا كان أجل ذلك قريبًا يومًا أو يومين أو ثلاثة‎ 
فلا خير فيه» إذا كانت عليه مضمونة؛ لأن هذا الأجل ليس من آجال السلم. . . فإن كانت‎ 
سلعة بعينها وكان موضعها قريبًا اليوم واليومين» ونحو ذلك طعامًا كان أو غيره فلا بأس‎ 
. بالنقد فيه؟‎ 
وجاء في المعونة (؟/ 984): «وإنما قلنا: إن الأجل شرط في السلم» وأنه لا يجوز أن يكون‎ 
حالا خلاًا للشافعي لقوله كّ: فليسلف في كيل معلوم؛ ووزن معلوم إلى أجل معلوم».‎ 
.)"1/4 /9( وانظر الذخيرة (5/ 751): والجامع لأحكام القرآن‎ 
وفي بلغة السالك (/ 11/7): «والحاصل أن السلم لا بد أن يؤجل بأجل معلومء أقله‎ 
وفي مذهب الحنابلة» قال في الإنصاف (5/ 48): «فإن أسلم حالاء أو إلى 0 قريب‎ 
كاليوم ونحوه لم يصح » وهو المذهبء. وعليه الأصحاب.‎ 
وذكر في الانتصار رواية: : يصح حالاء واختاره الشيخ ت ل قال: وهو‎ 
المراد بقوله عليه أفضل الصلاة والسلام لحكيم بن حزام ذَهِبْهء لا تبع ما ليس عندك» أي ما‎ 
» . . ليس في ملككء فلو لم يجز السلم حالاء لقال: 0 سواء كان عندك أولا.‎ 
.)١189 /5( المبدع‎ »)١١7 وانظر الكافي (؟/‎ 
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فقال كَ: لا تبع ما ليس عندك. فهذا عموم في كل بيع لما ليس عند الإنسان 
سواءء كان عيئًا أو في الذمة)”'". 

ورأى الجمهور أن عموم حديث لا تبع ما ليس عندك يقتضي النهي عن بيع ما 
في الذمة إذا لم يكن عنده؛ وهو يتناول النهي عن السلم مطلقًاء لكن جاءت 
ا المؤجل» فبقى 0 الحال. 


عندك» يعنى فى 000 


وقد انتقد ابن تيمية المنع من بيع السلم الحال إذا كان المبيع في ملك البائع؛ 
والبائع قادر على تسليم المبيع» وبين أن حكيم بن حزام إنما سأله عن بيع شيء 
في الذمة يبيعه حالًا؛ لأنه قال: أبيعه» ثم أذهب فأبتاعه. فقال له: لا تبع ما 
ليس عندكء فلو كان السلم الحال لا يجوز مطلقّاء لقال له ابتداء: لا تبع هذاء 
سواء كان عنده أو ليس عنده» فإن صاحب هذا القول يقول: بيع ما في الذمة 
جالة لأ عر ولو كان عقذة ما لي . 

القول الثالث: 

يرى ابن تيمية أن النهي في حديث لا تبع ما ليس عندك» يشمل أمرين: 

الأول: النهي عن بيع المعين إذا لم يكن عنده. 


الثاني : د الحال إذا لم يكن عنده. فإن كان عنذده وقت 
العقد جاز. 


.)”546 /١( الفصول في الأصول‎ )١( 
.)508 (؟) أحكام القرآن لابن العربي (؟/‎ 
.)597 انظر تفسير آيات أشكلت على كثير من العلماء (؟/‎ © 
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قال ابن تيمية 5 أطير الأقرال : أن الحديث لم يرد به النهي عن السلم المؤجل 
ولا الح مقت وان م يدالو هن يدها فى لله عن سوا كا لاه 
ولا يقدر على تسليمه» ويربح فيه قبل أن يملكهء ويقدر على تسليمه» فقول 
الرسول كَِلةِ في حديث حكيم بن حزام : «لا تبع ما ليس عندك» العندية هنا ليست 
عندية الحس والمشاهدة» وإنما هي عندية الحكم والتمكين» ولهذا جاز بيع 
المعدوم الموصوف في الذمة إذا كان وقت التسليم قادرًا على تسليمه كبيع 
السلمء فمعنى حديث حكيم بن حزام: لا تبع ما ليس عندك» أن يبيعه شيئًا 
موضو نا توالا وهو له ينلكت وبرت فقيل أن يدفل مما وقبل اذيكرة 
قادرًا على تسليمه» أما إذا باعه موصوفًا في الذمة حالاء وهو عند بائعه قادرًا 
على تسليمه» فلا حرج إن شاء الله تعالى. 

وإذا لم يكن جائرًا بيع ما في الذمة مما ليس هو مملوكا للبائع» ولا يقدر على 
تسليمه» فبيع المعين الذي لم يملكه أولى بالمنع”" . 

فتلخص لي أن ابن تيمية يرى أن بيع ما ليس عند الإنسان؛ إن كان معيئًا ليس 
مملوكًا له» فهو ممنوع»: وإن كان موصوفا في الذمة اشترط أن يكون عنده في 

فتلخص من هذا: أن الأقوال متفقة على منع بيع المعين الذي لا يملكه 
الإنسان» فيبيعه» ثم يذهب يشتريه. | ْ 

وأما , بح العرصري فى لاذه عط لبن عند "لبان . فإن كان 00 جاز 
' بالإجماع» وهو السلم المؤجل. 
وإن كان حالّاء فقد اختلفت الأقوال: 


)١(‏ انظر تفسير آيات أشكلت على كثير من العلماء (؟/ ١591»؛‏ ؟5195). 
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وقيل : لا يجوز مطلقًاء وهو قول الجمهور. 
وقيل: يجوز إن كان عنده في ملكهء ولا يجوز إن لم يكن عنده. وهو اختيار 


ابن تيمية . 


لا الراجح: 

أرى أن الراجح في ذلك قول الشافعي كله والذي حمل ابن تيمية على منع 
السلم الحال إذا لم يكن عند البائع هو لفظ حديث حكيم بن حزام: (أبيعه. ثم 
أذهب فأبتاعه, فقال له: لا تبع ما ليس عندك) قال ابن تيمية: فلو كان السلم 
الجال لا يجوز عظلماء لقال له ابتداء: لا تبع هذاء سواء كان عنده» أو ليس 


ع0 , 


. وإذا عرفنا أن حديث حكيم بن حزام بهذا اللفظ ليس محفوظًا- كما بينته عند 
الكلام على أحاديث الباب في المبحث السابق- لم يكن في المسألة حرج من 
حمل حديث: (لا تبع ما ليس عندك) على الشيء المعين؛ ولأن السلم الحال 
كالسلم المؤجل سكرة ع اه فلا حرج في الربح فيه؛ لأن الربح إنما 
نهي عنهء إذا كان في شيء لم يضمنهء أما إذا كان عليه ضمانه» فالغنم بالغرم» 
وكونه قد لا يقدر على تسليمه» فهذه العلة موجودة في السلم المؤجل» بل هي 
أظهر منها في السلم الحال» ولم يمنع ذلك من جواز المعاملة» وسوف يأتي إن 
شاء الله تعالى مزيد بسط لهذه المسألة في بحث: خلاف العلماء في السلم 
الحال» في هذا البحث. ش 


.)597 انظر تفسير آيات أشكلت (ا/‎ )١( 
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الفصل الثالث 
في بيع ما لا يملكه البائع 


بيع ما لا يملكه البائع يقع على صفتين : 

الصفة الأول: أن يبيعه سلعة موصوفة في الذمة» وليست معيئة. 

الصفة الثانية: أن يبيعه سلعة معينة بعينهاء وهو لا يملكهاء فيذهب ليشتريهاء 
ويسلمها له. وهذا يقع على طريقتين: 

الطريقة الأولى: أن يبيع ملك غيره لحظ مالكه؛ وهذا ما يسمى لدى الفقهاء 
في بيع الفضولي» فقد يحتاج الإنسان إلى بيع ملك غيره أو يشتري منه ماله قبل 
أن يرجع إلى المالك» بحيث لو انتظر ورجع إلى المالك لفاتت الصفقة على 
المالك: ويكون الباعث على ذلك تحقيق مصلحة للمالك» بحيث يلحظ 
المتصرف غيطة للنالك في البيمة أو يغلب على ظنه أنه يسر بذلك» وهذا نوع 
من الوكالة بدون تفويض» وقد سبق بحث هذه المسألة عند الكلام على أحكام 
العاقد. ٠‏ ظ 

الطريقة الثانية: أن يبيع ملك الغير لحظ نفسهء وليس لحظ المالك» 

وطناايف عو عرو اطاطي لذ مكمه عوك انلك 

وتاجر يبيع ملك غيره» ثم يذهب ليشتريها من المالك. 

وهذا يقع على صورتين: 

الصورة الأولى: أن يبيعه عيئّا معينة يملكه الغيرء ثم يذهب ليشتريهاء وهذا 
يصدق عليه أنه باع ما لا يملكه» وما ليس عنده. 
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الصورة الثانية : أن يأخذ البائع وعدًا من المشتري على الشراء إذا اشتراها من 

مالكهاء وهو ما يسمى في عصرنا (بيع المرابحة للواعد بالشراء). وأكثر ما 

يمارس هذه الصورة المصارف الإسلامية والتقليدية» وسوف تأتينا هذه المسألة 
إن شاء الله في أحكام المعاملات المصرفية 


هذه قسمة ما يبيعه الإنسان مما لم يملكه. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الممببحث الأول 
في بيع سلعة ليست عنده موصوفة في ذمته 


الفرع الأول 
أن يكون المبيع حالا 


[م-5"] إذا كان المبيع حالاء والسلعة المباعة موصوفة» وهو ما يسمى 


اصطلاحًا بالسلم الحالء فقد اختلف العلماء في مثل هذا البيع على أربعة 


أقوال: 


القول الأول: 


لا يجوز البيع مطلقاء سواء كانت السلعة عنده أو ليست عنده» وهذا مذهب 


الجدهو 7 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: الحجة (7/ »)5١154‏ بدائع الصنائع (5/ »)5١7‏ عمدة القاري 
/١١(‏ 5). البحر الرائق (5/ »)١95‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 198)» 


أصول السرخسي /١(‏ 187). 


وفي مذهب المالكية: جاء في المدونة (5/ :)7"١‏ «قال مالك: كل من اشترى طعامّاء أو 
غير ذلك» إذا لم يكن بعينه» فنقد رأس المالء أو لم ينقد فلا خير فيه طعامًا كان ذلك» 
أو سلعة من السلعء إذا لم تكن بعينهاء إذا كان أجل ذلك قريبًا يومّاء أو يومين» أو ثلاثة 
أيام» فلا خير فيه» إذا كانت عليه مضمونة؛ لأن هذا الأجل ليس من آجال السلمء ورآه 
مالك من المخاطرة» وقال: ليس هذا من آجال البيوع في السلمء إلا أن يكون إلى أجل 
تختلف فيه الأسواق تنقص وترتفع» فإن كانت سلعة بعينهاء وكان موضعها قريبًا اليوم 
واليومين» ونحو ذلك طعامًا كان» أو غيره فلا بأس بالنقد فيه» وإن تباعد ذلك فلا خير فيه 


فى أن ينقده). 
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صصص ا ادل ةق اضنه لصي اسالة وملصرة 


القول الثاني : 


البيع جائز مطلقاء وهو مذهب الشافعى 7" . 


القول الثالث: 


يجوز البيع إن كانت السلعة عنده» ولا يجوز إن لم تكن عنده» وهذا اختيار 


وانظر الذخيرة للقرافي (5/ :»)580١‏ وقال في الفروق (7/ 3894): السلم الجائز ما اجتمع 
فيه أربعة عشر شرطاء فذكرهاء وقال: التاسع: أن يكون مؤجلاء فيمتنع السلم الحال. اه 
وانظر الجامع لأحكام القرآن للقرطبي (*/ 71/4 - 781): شرح الزرقاني على موطأ مالك 
».)5١5 /*(‏ المنتقى للباجي (5/ 7917). 

هذا هو المشهور من مذهب مالك, أن السلم لا يجوز حالاء وقد خرج بعضهم من بعض 
الروايات عنه جواز السلم الحال. 

جاء في الذخيرة (4/ 767): «روى ابن عبد الحكم: السلم إلى يوم»؛ فقيل: هي رواية في 
السلم الحال. وقيل: بل المذهب لا يختلف في منعه» وإنما هذا خلاف في مقداره». 
وفي المنتقى للباجي (5/ 797): «روى ابن عبد الحكم وابن وهب عن مالك: يجوز أن 
يسلم إلى يومين أو ثلاثة. 

وزاد ابن عبد الحكم: أو يوم. | 

قال القاضي أبو محمد: واختلف أصحابنا في تخريج ذلك على المذهب: فمنهم من قال: 
إن ذلك رواية في جواز السلم الحال» وبه قال الشافعي. 

ومنهم من قال: إن الأجل شرط في السلم قولَا واحدّاء وإنما تختلف الرواية عنه في مقدار 
الأجل. ..2. | 

وفي مذهب الحنابلة انظر: المغني (5/ :)١97‏ الإنصاف (5/ 48): 

الأم(/ 246 شرح النووي على صحيح مسلم :»)5١ /١١(‏ معرفة السنن والآثار (5/ 508)» 
روضة الطالبين (5/ /7)» كفاية الأخيار (؟/ 154)» مغني المحتاج (؟/ .)1١8‏ 

قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (0/ 7”87): «ويصح السلم حالًا إن كان المسلم فيه 
موجودًا في ملكه وإلا فلا...2. 

وانظر الإنصاف (5/ 98)» تفسير آيات أشكلت (7/ 585). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش م 
القول الرابع: 
يجوز السلم الحال بلفظ البيع» ولا يجوز بلفظ السلمء اختاره القاضي 
أنى يحل مق :التعنا ه73 


دليل من قال: لا يجوز السلم حالاً: 

الدليل الأول: 

(ح-110) ما رواه البخاري ومسلم من طريق سفيان» عن ابن أبي نجيح» عن 
عبدالله بن كثيرء عن أبي المنهال» عن ابن عباس» قال: قدم التبي كلل المدينة» 
وهم يسلفون في الثمار السنة والستتين» فقال: من أسلف قي تمرء فليسلف في 
كيل معلوم» ووزن معلوم إلى أجل معلوه”" . 

وجه الاستد لال: 

أن الرسول يَكيِ أوجب مراعاة الأجل في عقد السلم كما أوجب مراعاة القدر 
فيه (في كيل معلوم ووزن معلوم)» فإذا كان القدر المعلوم شرطًا في عقد السلمء 
وجب أن يكون الأجل شرطا فيه أيضًا. 

وأجاب النووي: 

بأن ذكر الأجل في الحديث ليس من أجل اشتراط الأجل في العقدء وإنما 
معناه: إن كان هناك أجلء» فليكن معلومّاء كما أن الكيل والوزن ليس بشرط»ء 
بل يجوز السلم في الثياب بالذراع» وإنما ذكر الكيل بمعنى: أنه إن أسلم في 
مكيل» فليكن كيله معلومّاء وإن كان في موزون, فليكن وزنه معلومّاء وإن كان 
)١(‏ الإنصاف (ه0/ 48)» تفسير آيات أشكلت (؟7/ 595). 
(5؟) صحيح البخاري :)7١85(‏ ومسلم .001١(‏ 
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مؤجلاء فليكن أجله معلومّاء ولا يلزم من هذا اشتراط كون السلم مؤجلاء بل 
كي ار 

الدليل الثاني : 

روى عن النبي يَكةٍ النهي عن بيع ما ليس عند البائع» ورخص في السلم. 

وعليه فعقد السلم بيع معدوم ليس عند البائع وقت العقدء ولكنه شرع 
رخصة؛ ليدفع به حاجة كل من المتعاقدين» فصاحب رأس المال محتاج إلى أن 
يشتري الثمرة بأرخص من قيمتها ليربح فيهاء وصاحب الثمرة محتاج إلى ثمنها 
قبل إبانها لينفقه عليهاء فظهر أن بيع السلم من المصالح الحاجية» وقد سماه 
بعض الفقهاء بيع المحاويج» فإذا جاز حالا بطلت هذه الحكمة» وارتفعت هذه 
المصلحة» ولم يكن لاستثنائه من بيع ما ليس عند البائع فائدة”©. 

يجاب عن ذلك بجوابين: 

الحواب الأول: 

قوله: ورخص في السلم لا أصل له بهذا اللفظ. وهو لا يثبت إلا من كلام 
الفقياء 9 : 

الجواب الثاني : 

قولكم: بأن السلم لم يشرع إلا رخصة. إن كنتم تقصدون بذلك كما يقول 
بعضهم: إن السلم على خلاف القياس؛ لأنه بيع معدومء وبيع المعدوم لا 
يجوزء وإذا كان الحال كذلك اقتصر بالسلم على صفته؛ فلم يجز حالاء فيقال: 
)١(‏ انظر شرح النووي على صحيح مسلم .)4١ /١١(‏ 


(0) تفسير القرطبي (*/ 84/ا"). 
() قد بينت ذلك والحمد لله في كتاب السلم فانظره هناك. تفسير القرطبي (/ 818). 
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القول بأن السلم على خلاف القياس غير صحيح» بل يقال: من رأى شينًا من 
الشريعة مخالمًا للقياس» فإنما هو مخالف للقياس الذي انعقد في نفسه» وليس 
مخالقًا للقياس الصحيح الثابت في نفس الأمر. نعم في الشريعة ما يخالف 
القياس الفاسدء وإن كان من الناس من لا يعلم فساده» فالسلم جار على وفق 
القياس» وذلك أن السلم المؤجل دين من الديون» فكما أن الثمن قد يؤجل في 
الذمة» وهو أحد العوضين» فكذلك المثمن قد يؤجل في ذمة البائع» فأي فرق 
بين كون أحد العوضين يصح أن بكرن بؤج .في الدمة. ولا د يصح أن يكون 
العوض الآخر مؤجلًا في الذمة. 

فالسلم بيع مضمون في الثمة» موصوفء. مقدور على تسليمه غالبًا» فهو 
كالمعاوضة على المنافع في الإجارة؛ فقياس السلم على بيع العين المعدومة 
التي لايدرى أيقدر على تحصيلهاء أم لا؟ والمشتري منها على غرر من أفسد 
القياس» وقد فطر الله العقلاء على الفرق بين بيع الإنسان ما لا يملكه: ولا ما 
هو مقدور عليه» وبين السلم إليه في مغل مضمون في ذمتهء مقدور في, العادة 
على تسليمه؛ فالجمع بينهما كالجمع بين الميتة والوزي 7 

وقد عقدت فصلا مستقلا في عقد السلم بينت الأدلة على أن هذا العقد جار 
على وفق القياس فراجعه مشكورًا. 

وأما قولكم: إذا جاز حالا بطلت الحكمة من مشروعية السلمء فيقال: 
على التسليم بقولكمء فإن الحكمة إذا بطلت من مشروعية السلم» فلم تبطل 
حكمة الشرع من مشروعية المعاوضة» فإن البائع انتفع بالثمن» والمشتري 
)١(‏ انظر مجموع الفتاوى /7١(‏ 20079 زاد المعاد (4/ »)8١١‏ إعلام الموقعين )*06٠ /١(‏ 

.)1١9 و(؟/‎ 
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انتفع بالمبيع بعد استلامه» وهذا هو المقصود الأعظم للشرع من إباحة تبادل 
الأموال عن طريق المعاوضة» وما جاز في المعاوضات مؤجلًا جاز حالاء 
وليس العكسء فإن هناك من المعاملات ما لا تصح إلا حالة مقبوضة في 
معدل :العقك: 

الدليل الثالث: 

الحلول في السلم يخرج العقد عن اسمه ومعناه: 

أما إخراجه عن اسمهء فظاهرء فإن معنى السلم والسلف: أن يعجل أحد 
العوضين» ويتأخر الآخرء فإذا لم يكن هناك تأجيل» وكان حالَا خرج السلم 
ع اسه 

وأما خروجه بالتعجيل عن معناه: فإن الشارع إنما أرخص فيه للحاجة الداعية 
إليه» كما بينت فيما سبق» ومع حضور ما يبيعه حالا لا حاجة إلى السلم» فإن 
البام والتكالة هذه لأاتريع إلا شيكاء اذاي ققا فق القعهةوهةا لا فال له 
سل 

ويجاب عنه: 

قال نخس ابيع الأعيان الحاضرة التي يتأخر قبضها يسمى سلقًا إذا عجل 
له الثمن» كما في المسند عن النبي يَكِ: أنه نهى أن يسلم في حائط بعينه إلا أن 
يكون قد بدا صلاحه)”"' . ١‏ 


.)195 19# /4( المغني‎ )١( 
من طريق أبي إسحاق»‎ )0١ /7( زفهة لم أقف عليه في المسند بهذا اللفظ. وإنما روى أحمد‎ 
: سمعت رجلا من أهل نجران» قال: سألت ابن عمر عن السلم في النخل» وفيه مرفوتًا‎ 
«نهى عن السلم في النخل حتى يبدو صلاحه». وهذا إسناد ضعيف لجهالة النجراني.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ٠‏ وى 
د يي يي ا ره 0 

فإذا بدا صلاحه» وقال: أسلمت إليك في عشرة أوسق من تمر هذا الحائط 
جاز"'". مع أن السلم في شيء معين لا يجوز. ظ 

فإن قيل: ما فائدة العدول من البيع إلى السلم الحال؟ 

أجيب: بأن في ذلك أكثر من فائدة : 

الفائدة الأولى : 

في باب الضمانء فإن المشتري إذا اشترى سلعة معينة» ولم تكن بحاجة إلى 
استيفاء من كيل أو وزن» فهلكت قبل قبضهاء فإن ضمانها على المشتري» وإذا 
اشترى شيئًا موصوفًا في ذمة البائع» فهلكت قبل قبضها كان ضمانها على البائع . 

الفائدة الثانية : 

أن الشافعية يمنعون بيع العين الغائبة» ولو كانت موصوفة ما دامت معينة» 
فإذا كانت السلعة المعينة غير حاضرة عند العقد لم يصح العقد عليها عندهم. 
. لكنهم يجوزن السلم الحال مع غيبة المبيع» لأن المبيع في مثل هذا لا يكون 
متعلقًا بسلعة معينة» بل يكون موصوفًاء متعلقًا في ذمة البائع» مضمونًا عليه'"". 

دليل الشافعي على جواز السلم حال: 

الدليل الأول: 

قالوا: إذا جاز السلم مؤجلًا مع الغررء فجواز الحال أولى؛ لأنه أبعد عن 
الغررء أو نقول بلفظ آخر: كل بيع صح مع التأجيل» ينبغي أن يصح مع 
التعجيل؛ لأن التعجيل زيادة مطلوبة» تحقق الغرض من مقصود البيع» وهو 
انتفاع البائع بالثمن» وانتفاع المشتري بالمبيع . 
)١(‏ تفسير آيات أشكلت (7/ 515). 
(؟) انظر مغني المحتاج (7/ »205١8‏ وانظر في هذا البحث بيع العين الغائبة الموصوفة. 
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هلقة 

وأجاب الجمهور : 

لا نسلم عدم الغرر مع الحلول؛ لأنه إن كان عنده فهو قادر على بيعه معيئاء 
فعدوله إلى السلم قصد للغررء وإن لم يكن عنده» فالأجل يعينه على تحصيله» 
والحلول يمنع ذلك» فبقي الغرر”" . 

ويرد على هذا : 

بأن يقال: قد أجبنا عن فاتدة العدول إلى السلم في بيع الحال» فإن المشتري 
والبائع مستفيدان من هذه الصيغة» فالمشتري يريد أن يتعلق الضمان بعين 
موصوفة» ليكون ضمانها على البائع» والبائع إن كانت سلعته موجودة عنده» فقد 
لا تكون حاضرة في مجلس العقدء وإن كانت ليست عنده كان له من الوقت ما 
يذهب» ويحضرهاء والحلول لا يعني وجوب التقابض في مجلس العقد. كما 
لو باعه عيئًا معينة غائبة موصوفة» فإن البيع يعتبر حالاء ويعطى من الوقت ما 
يمكنه من إحضار السلعة» وأخطر ما في ذلك أن يعجز البائع عن تحصيل 
المبيع» فإن عجز انفسخ العقد» كما أن العقد ينفسخ في السلم المؤجل إذا عجز 
البائع عن تحصيل المبيع» والضرر في السلم الحال أخف,. لأن المشتري في 
السلم المؤجل قد ينتظر السنة والسنتين» ويعجز البائع عن تسليم المبيع » فينفسخ 
العقد» أو ينتظر إلى حين تمكن البائع من تحصيل المبيع» ففي الحالة هذه يكون 
الضرر أبلغ على المشتري» ومع هذا الاحتمال لم يمنع ذلك من صحة البيع؛ 
فكذلك لا يمنع صحته في السلم الحال. 

الدليل الثاني : 

ققد ليله البحا نقد رن قرو المكاوغنات 7 وعقوة الها وضات لبد من 
شرط صحتها التأجيل كالبيع. 


.)5867 23767 /6( انظر الذخيرة للقرافي‎ )١( 
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الدليل الثالث: 

البيع نوعان: بيع عين» وبيع صفةء وبما أنه يصح بيع العين حالاء فإنه يجب 
أن يصح بيع الصفة حالا مثله؛ غاية ما في ذلك أن بيع الصفة لا يتعلق المبيع فيه 
بسلعة معينة» وإنما يكون تعلقها بذمة البائع» وهذا لا يوجب فرثًا مؤثرًا في 
صحة البيع . 

0 دليل ابن تيمية على اشتراط كون المسلم فيه مملوكا: 

استدل الشيخ كله بعدة أدلة» منها : 

الدليل الأول: 

(ح-55) ما رواه أحمد من طريق أبي بشرء عن يوسف بن ماهك. عن 
حكيم بن حزام» قال: قلت يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا تبع ما ليس عندك7' . 

وقد وجه ابن تيمية كله هذا الحديث على تحريم السلم الحال إذا لم يكن 
عنده بالآتي : 

الأول التسنيفا ى :الوق عن نيع شريء في اللس» ولي التهن عن نيع شتويء 
معين يملكه زيد أو عمروء وبينا فيما سبق أن حكيمًا لم يكن يبيع شيئًا معيئًا 
يملكه غيرة» :ولا كان الذي ياية يفول اريد سلعة'فلان: أو ميارة فلا وإننا 
كان الذي يأتيه يقول: أريد طعام كذا وكذاء ثم يذهب فيحصله من غيره» فدل 
' على أن النهي إنما هو في بيع شيء في الذمة ليس عنده. ش 


الثاني : أنه يبيعه حالاء وليس مؤجلاء فإنه قال: أبيعه» ثم أذهب فأبتاعه» ‏ 


.)771 سبق تخريجهء انظر (ح‎ )١( 
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فقال له: لا تبع ما ليس عندكء فلو كان السلم الحال لا يجوز مطلقاء لقال له: 
لا تبع هذاء سواء كان عنده أو ليس عندهء فلما قال: لا تبع ما ليس عندك» كان 
هذا دليلا على جواز السلم الحال إذا كان عندهء وكان الحديث دليلا على 
اشتراط وجود المسلم فيه مملوكا له وقت العقدء فهو نهي عن السلم الحال إذا 
لم يكن عند المستسلف ما باعهء فيلزم ذمته بشيء حال» ويربح فيه» وليس هو 
قادرًا على إعطائه”'' . 

المناقشة : 

كلام ابن تيمية رحمه الله تعالى يصح توجيهه لو كان حديث حكيم ابن حزام 
محفوظًا باللفظ الذي استشهد به ابن تيمية كله» وإذا كان المحفوظ في حديث 
حكيم - كما بيتته عند تخريج الحديث - إنما هو بالنهى عن بيع الطعام حتى 
يستوفى لم يكن فيه دليل على اشتراط وجود المسلم فيه مملوكًا عند البائع» 
وإنما النهي عن بيع ما ليس عندك ثبت من حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ 
عن جدهء وليس فيه القصة التي ذكرها حكيم» وهو مطلق» ويمكن حمله على 
النهي عن بيع شيء معين لا يملكهء كما حمله الإمام الشافعي رحمه الله تعالى. 

وأما قوله: 6 فيه» وليس هو قادرًا على إعطائه» . 

فيقال: نحن نشترط ألا يسلم في شيء حال إلا إذا كان يغلب على ظنه 
وجودهء وما غلب على الظن وجوده كان قادرًا على تسليمه» ولذلك أجاز بعض 
الفقهاء السلم في الخبز واللحم يأخذ منه كل يوم أجزاء معلومة» إذا غلب على 
الظن وجوده عنده» وهذا يمكن إلحاقه بالسلم الحال؛ لأنه يمكن له أن يشرع في ظ 
قبض الحصة الأولى مع العقد. 


.)597 2.59١ انظر تفسير آيات أشكلت (”؟/‎ )١( 
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وأما قول الشيخ 85: وانوي ل لهجي لانن اي سلا ا عق 
فليس منهيًا عنه ما دام مضمونًا عليه؛ لأن المحذور أن يربح فيما لم يضمن» كما 
لو باعه شيئًا معيئا لم يدخل ملكهء فيربح فيه قبل أن يدخل في ضمانهء وأما 
السلم الحال والمؤجل فهو بيع شيء موصوف في ذمته» مضمون عليه فلا حرج 
في الربح فيه. 

وأما قول الشيخ: «وليس هو قادرًا على إعطائه». 

إن كان المقصود ليس قادرًا على إعطائه في مجلس العقد فمسلم» وهذا لا 
يمنع صحة السلم؛ لأن حلول السلم لا يعني وجوب التقابض في مجلس 
العقدء كما لو باعه عيئًا معينة غائبة موصوفة» فإن البيع يعتبر حالاء ويعطى 
من الوقت ما يمكنه من إحضار السلعة» وإن كان المقصود ليس قادرًا على 
إعطائه مطلقًا فغير مسلم؛ لأننا نشترط في السلم الحال أن تكون السلعة 
موجودة في السوق» فلا يسلم حالا في وقت الصيف في فاكهة لا توجد إلا 
في الشتاء أو لمكيو 

الدليل الثاني لذبن عي 

ا فقد يحصل عليهاء وقد لا يحصل 
عليهاء وهذا نوع من الغررء وإن حصله؛ء فقد يحصله بثمن أعلى مما تسلفه. 
فيندم» وقد يحصله بسعر أرخص من ذلك» فيندم المسلف؛ لأنه كان يمكنه أن 
يشتريه هو بذلك الرخصء فصار هذا من نوع الميسر والقمار والمخاطرة» كبيع 
العبد الآبق» والبعير الشارد»» يباع بدون ثمنه» فإن حصل ندم البائع» وإن لم 
يحصل ندم المشتري”''. 


.)544 /7”( انظر تفسير آيات أشكلت‎ )١( 
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المناقشة : | 

قول ابن تيمية ككآله: السلعة إذا لم تكن عنده فقد يحصل عليهاء وقد لا 
يحصل عليهاء وهذا نوع من الغرر: 

يقال: هذا الغرر موجود في السلم المؤجل من باب أولى» فإن البائع قد 
يحصل على المبيع وقد لا يحصل عليه» والتأجيل: ليس مظنة الحصول عليهء 
ولأن الشأن في حال السلم المعجل قد يتصل البائع بالموردء ويسأله عن وجود 
البضاعة» ويتأكد من وجودها قبل دخوله في الصفقة. بخلاف المؤجل فإنه غيب 
لا يعلمه إلا الله» وعلى كل حال نحن نشترط لصحة السلم الحال أن تكون 
البضاعة موجودة؛ وفرق بين اشتراط وجود البضاعة في السوقء وبين اشتراط 
وجودها في ملكه. 

وأما قول الشيخ: بأنه قد يحصل عليها بثمن أقل» فيندم المشتري إذ كان 
يمكنه تحصيل السلعة من المصدرء وقد يحصل عليها بثمن أكثر من قيمتهاء 
فيندم البائع» فيكون هذا كبيع العبد الآبق» والجمل الشارد. 

فيقال: قد يكون كلام الشيخ كّثه مناسبًا للعصر الذي كان فيه» أما اليوم فقد 
يحرص المشتري أن يحصل على البضاعة من خلال التاجرء ولا يرغب في 
الحصول عليها من خلال الموزع» وذلك ليستعين بخبرة التاجر من خلال معرفته 
للشلع الجيدة مالسل المقلدة ...فهو يقرقة ةلسل :جيدا انكر وق ها امد 
جودة كل سلعة» وملاءمتها للظروف» كما يرغب المشتري أن يكون الضامن 
للسلعة رجلا معروفًا في السوق يستطيع أن يرجع إليه إذا تبين وجود عيب أو 
خلل» أو قامت حاجة إلى قطع غيار ونحوه» كما أن في الناس من لا يعرف قيمة 
الأشياء: فيستعين بمن يعرفهاء فالتاجر يستطيع أن يشتري البضاعة بأقل سعر 
ممكن مما لو اشتراها الرجل العادي» فيطيب المشتري نفسًا أن يدفع ربحًا 
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معلومًا فوق الثمن الذي دفعه البائع» ومع كل هذا فإن العرف التجاري اليوم» أن 
المتتج إذا باع بضاعته على الباعة أعطاهم إياها بسعر الجملة» وإذا باع على 
الأفراد كان لها سعر آخرء وهو سعر الاستهلاك» فلو رجع المستهلك إلى 
الععيدن :ول تظايقا بالنسسري نين الباقع والمتعع أد الفورعة وهذا عرق يمتزده 
التجار بينهم» ليتتفع أهل السوق من جهة» ويكون سعر البضاعة موحدًا من جهة 
أ 


لا دليل من قال: يصح بلفظ البيع» ولا يصح بلفظ السلم. 

ريما استدل صاحب هذا القول بأن الألفاظ لها دور كبير في توصيف المعاملة 
من الإباحة إلى التحريم» فمن دفع درهمّاء وأخذ درهمًا بدلا عنه: إن كان ذلك 
بلفظ البيع اشترط التقابض في مجلس العقدء وإن كان بلفظ القرض جاز 
التأجيل» والذي فرق بينهما هو اللفظء فالسلم اسمه ومعناه: أن يسلم الثمن» 
ويتأخر المثمن» فهو أخص من الييع» فإذا جرت المعاوضة بدفع الثمن» وكان 
المثمن حالا لم يصدق عليه أنه من باب السلّم» وصدق عليه أنه بيع» فنشترط أن 
يكون بلفظ البيع» ولا يكون بلفظ السلم. 

فيقال: فرق بين عقد القرض». وعقد المعاوضة؛ فعقد القرض من عقود 
الإرفاق والإحسانء لم يقصد به الربح» بخلاف عقود المعاوضات» والسلم 
والببع من عقود المعاوضاتء فما يشترط في البيع يشترط في السلم» من العلم 
في المبيع والعلم بالثمن» وانتفاء الجهالة والغرر. . . الخ شروط البيع» هذا من 
جهة. ومن جهة أخرى فإن العبرة في ألفاظ العقود بمعانيها لا بألفاظهاء وقد 
قدمت فصلا مستقلًا بأنه : إذا تعارض اللفظ والمعنى» قدم المعنى على الصحيح 
من أقوال أهل العلمء وقد انتقد ابن تيمية من فرق بين السلم الحال بلفظ البيع 
وبين السلم الحال بلفظ السلم» فقال: «مستند هذا الفرق ليس مأخدًا شرعيّاء 
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سي ا تايلا الئيةاق انضدة الإسلاصي لسك ودس 


فإن أحمد لا يرى اختلاف أحكام العقود باختلاف العبارات» كما يراه طائفة من 
أصحابه. . . يُجَوّزن بيع ما في الذمة بيعًا حالا بلفظ البيع» ويمنعونه بلفظ 
السلم؛ لأنه يصير سلمًا حالاء ونصوص أحمد وأصوله تأبى هذا كما قدمناه عنه 
بصيغ العقود. فإن الاعتبار في جميع التصرفات القولية بالمعاني» لا بما يحمل 
على الألفاظ. كما تشهد به أجوبته في الأيمان والنذورء والوصاياء وغير ذلك 
من التصرفات» وإن كان هو قد فرق بينهما كما فرق طائفة من أصحابه» فيكون 


ذا اقرف عززاية عنم م رع ام 


ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن أقوى الأقوال في المسألة هو مذهب 
الشافعية» وهو جواز السلم الحال مطلمّاء سواء كان عند البائع» أو ليس عندهء 
بشرط أن يغلب على الظن وجوده في السوقء, وإذا كان السلم المؤجل لا يدخل 
في قوله: لا تبع ما ليس عندك» لم يدخل السلم الحال من باب أولى» والله 


ع 


.)١1١ مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
أن يكون المبيع مؤجلا 

2 -35:؟] تبين لنا خلاف العلماء ء في د بيع ما ليس عند الإنسان» إذا كان المبيع 
موصوفقًا في الذمة. حالاء وفي هذا المبحث نريد أن نقف على حكم بيع 
الإنسان ما ليس عنده» إذا كان المبيع مؤجلًا موصوًا في الذمة» والثمن مقدم 

فهذا البيع جاتز بالاتفاق قال القرطبي كْْهِ: «والسلم بيع من البيوع الجائزة 
بالاتفاق» مستثتى من نهيه 2و عن يبع هلسن عراف 31 

وقال النووي: «أجمع المسلمون على جواز السلم»”” . 

وقال أبن حجر : «اتفق العلماء على مشروعيته إلا ما حكي عن 
ابن المع 

وممن حكى الإجماع ابن قدامة في المغني”“': وابن رشد في بداية 
المعيرةة: وغيرهم. وفيه خلاف شاذ سوف ا ل إن 
او الله عالق . 
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.)555 /0( تفسير القرطبي (7/ 0774: وانظر الذخيرة للقرافي‎ )١( 
.)5١ /١١( (؟) شرح النووي على صحيح مسلم‎ 

(7) فتح الباري (5/ 5738). 

.)١88 /5( المغني‎ )5( 

(6) بداية المجتهد (؟/ .)١5١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
أن يبيع ملك غيره لحظ مالكه 


قد يتقدم الرجل للسلعة» فلا يجد صاحبهاء ويسأل عنهاء فيتطفل بعض 
الناس» فيبيعه إياها دون تفويض من صاحبهاء وهو ما يسميه الفقهاء (تصرف 
الفضولي). 

وقد اختلف العلماء فى حكم هذا التصرف»؛ هل يحرم؛ أو يجوز؟ 

وإذا قلنا: بالجوازء هل. يترتب على هذا التصرف أثرء أو هو تصرف ملغى 
باعتبار أنه صادر من رجل لا يملك السلعة؟ 


وقد تكلمنا في أحكام العاقد عن حكم تصرف الفضولي وشرائه» فارجع إليه 


إن شكت. 
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الفرع الثاني 
أن يبيع ملك غيره لحظ نفسه 


[م-/*”] إذا كان المبيع معيئًاء أي ليس موصوفاء ولم يلك أن ولم 
يبعه لصاحبهء وإنما باع البائع تلك السلعة قبل تملكها طلبًا للربح» ثم يذهب 
ليشتريهاء ويعطيها المشتري» فالعلماء متفقون على عدم جواز بيعه. ‏ 

وقد حكى بعض أهل العلم الإجماع على بطلان البيع: 

قال الزيلغي: «والمراة بالنهي عن بيع ما ليس عند الإنسات ما لين في ملكه: 
بدليل قصة الحديث - يعني حديث حكيم بن حزام - ثم قال: أجمعنا على أنه لو 
باع عيئًا حاضرة غير مملوكة له لا يجوز وإن ملكها فيما بعد»”"". 

وقال ابن الهمام: «أما النهي عن بيع ما ليس عندك»ء فالمراد منه ما ليس في 
الملك اتفاقًا. . .)0 . 

وقال ابن قدامة: «ولا يجوز أن يبيع عيئًا لا يملكهاء ليمضيء ويشتريهاء 
ويسلمها رواية واحدة» وهو قول الشافعي» ولا نعلم فيه مخالمًا. . . ثم ذكر 
حديث حكيم: لا تبع ما ليبس عندك)”" . ٠‏ 

وقال ابن حزم عن حديث حكيم بن حزام بعد أن صححهء قال: «وبه نقول» 
وهو بين كما تسمعء إنما هو نهي عن بيع ما ليس في ملككء. كما في الخبر 
نضّاء وإلا فكل ما يملكه المرء فهو عندهء ولو أنه بالهند. . .6 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 75»-78)» وانظر المبسوط )١580 /١(‏ و(5١/‏ 76) بدائع الصنائع 
(ه/ /ا58١)‏ و(ه/ *157). 

(؟) فتح القدير (5/ 775). 

(*) المغني (5/ »)١55‏ وانظر الكافي (7/ »)3١ 27١‏ الذخيرة(5/ 175)» المهذب(١/‏ 95517). 

(54) المحلى (مسألة: .)١6١08‏ 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وذكر ابن عبد البر أن بيع ما ليس عند الإنسان من الأصول المجتمع على . 


ري ا 
ومستلد الإجماع: 


(ح-317307) ما رواه أبو داود الطيالسى من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله وك 
عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع . وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 


اه 
يصمن . 


كاه سيو رمك فدرون ]1 


وفي الباب حديث حكيم بن حزام وغيره» وقد سبق تخريجها في الفصل 
الأول. 


وفي هذا البيع محذوران شرعيان: 

الأول: أنه باع ما لا يملك؛ ومن شروط صحة البيع أن يكون المبيع مملوكًا 
للبائع» أو مأذونًا له في بيعهء ومثل هذا البيع لا يجوز؛ لأنه قد يخصل على 
المع روكذ له مس عليه ة: نكوة في اذلف قوع من القون. ظ 


)١(‏ التمهيد /١5(‏ 257» وانظر في مذاهب الأئمة ما يأتي: 
مذهب الحنفية : فتح القدير (5/ 7”76), المبسوط »)7١ /١7(‏ بدائع الصنائع (4/ .)١57‏ 
وفي مذهب المالكية: الفواكه الدوانى (”/, .٠١١‏ 7١٠)ء‏ كفاية الطالب (؟/ 795), 
الذخيرة (ه/ ١ ١ .)١75‏ ش 
وفي مذهب الشافعية: انظر المهذب /١(‏ 707). 
وفي مذهب الحنابلة: انظر المغني (5/ .)١58‏ الكافي (؟/ .05١ .7١‏ 

(؟) مسند أبي داود الطيالسي (57861). 

(6) انظر (ح 07837 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن القيم: «وأما قوله: «لا تبع ما ليس عندك» فمطابق لنهيه عن بيع 
الغرر؛ لأنه إذا باع ما ليس عنده فليس هو على ثقة من حصوله» بل قد يحصل 
لهء وقد لا يحصلء فيكون غرراء كبيع الآبق والشاردء والطير في الهواء؛ وما 
تحمله ناقني3 1 . 

وعلى تقدير تحصيل السلعة» فقد يكون بثمن مثل الأول» أو أقل» أو أكثرء 
فإن أخذها من صاحبها بأكثر مما باعها به للأجنبي» فيضيع عليه الزائد» وهو 
سفهء وإن اشتراها من صاحبها بأقل مما باعها به» فإن الحزن يدخل على 
المشتري إذ كان يمكنه تحصيل السلعة بأقل مما اشترها به. 

الثاني : أنه ربح فيما لم يضمن. 

(ح-118) وقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كَل 
عن سلف وبيع» وعن شرطين في ببع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
د57 , 


[إسناده حسن ] 8 


صصح صصص 


.)598 /9( تهذيب السئن‎ )١( 
مسئد أن داود الطيالسي (/215؟ )2 وقد سبق تخرنجه ) انظر (ح1792).‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب السادس 
في النهى عن القمار 


المسألة الأولى 
تعريف القفاق وعلاهنة بالغور 


تعريف القمار اصطلاح217: 

عرفه بعض الحنفية بقولهم: «تمليك المال على المخاطرة»”" . 

وقال ابن عابدين: «تمليك على سبيل المخاطرة»9" . 

وعرفه الإمام مالك بقوله: «ميسر القمار: ما يتخاطر الناس عليه». 

وقال القرطبي : «الميسر: مصير الشيء إل الإنسان في القمار بغير كد ولا 
تعب» فكانوا يشترون الجزورء ويضربون بسهامهم» فمن خرج سهمه أخذ نصيبه 


من اللحم» ولا يكون عليه من الثمن شيء»ء ومن بقي سهمه آخرًا كان عليه ثمن 
الجزور كلهء ولا يكون له من اللحم شيئ»” . 


)١(‏ قال الجوهري كما في الصحاح (؟/ 07949): ١تَقَمّرَ‏ فلان» أي غلب من يقامره. 
قال ابن دريد: والقمارٌ: المُقامَرَةٌ. وتَقامَّروا: لعبوا القمارَ. وقَمَرْتُ الرجل أُقُمِرُهُ بالكسر 
قَمْرّاء إذا لاعبته فيه فغلبته. وقامَرتهُ كَمَمَرْئهُ أقْمْرُهُ بالضم قَمْرّاء إذا فاخرته فيه فغلبته». 
وفي اللسان (0/ :)١١8‏ «قامَرَ الرجل مُقَامَرَةَ وقمارًا راهنهء وهو التقامرّء والقمار: 
المُقَامرَةُ.. وتَقَامَرُوا: لعبوا القمارّ. وقَمِيرُك الذي يُقامِرٌك عن ابن جني وجمعه أَُمارٌ عنه 
أيضًا وهو شاذ كنصير وأنصارٍ وقد قَمَره يَقْمِرُهِ كَمْرّاه. 

(؟) أحكام القرآن للجصاص (؟/ 567). 

(6) حاشية ابن عابدين (6/ /761). 

(5) الجامع لأحكام القرآن (/ 61). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

رطضت 

وقال ابن حزم: «الميسر الذي حرمه الله هو القمار: وذلك ملاعبة الرجل 
صاحبه على أن من غلب منهما أخذ من المغلوب قمرته التي جعلها بينهما 
كالمتصارعين يتصارعان والراكبين يتراكبان على أن من غلب منهما فللغالب 
على المغلوب كذا وكذا خطارًا وقمارّاء فإن ذلك هو الميسر الذي حرمه 
ه230 , 

وعرفه ابن تيمية بقوله: «القمار معناه: أن يؤخذ مال الإنسان وهو على 
مخاطرة» هل يحصل له عوضه.ء أو لا يحصلء كالذي يشتري العبد الآبق» 
والبعير الشاردء وحبل الحبلة ونحو ذلك مما قد يحصل له؛ وقد لا يحصل» 
وعلى هذا فلفظ الميسر في كتاب الله يتناول ذلك كله»” . 

وقد ذهب بعض أهل العلم إلى أن الميسر هو القمار. 

(ث-١")‏ والحجة في ذلك ما رواه ابن أبي حاتم”". والطبري”*' من طريق 
أبي بدر شجاع بن الوليد» قال: حدثنا موسى بن عقبة» عن نافع» عن ابن عمر 
قال: الميسر هو القمار. 

[وسنده حسن]. | 

وقال ابن حزم: «أجمعت الأمة التي لا يجوز عليها الخطأ فيما نقلته مجمعة 
علية أن الميسر الذي خرمه الله.هو القمان: :006 ., 


وقيل: إن الميسر ينقسم إلى قسمين : 


.)١55ص( الفروسية لابن القيم تحقيق زائد النشيري‎ )١( 
.)١25 /١( الفتاوى الكيرى‎ )0( 

(9) تفسير ابن أبي حاتم (؟/ .)”8٠‏ 

(5) تفسير الطبري (؟/ 69"). 

(5) الفروسية لابن القيم تحقيق زائد النشيري (ص54١).‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(أ) ميسر لهوء وهو ما ليس فيه مال. 
(«ب) وميسر قمارء وهو ما فيه مال. 
وعدا القول متشورت الل فالفه قال القرطين :قال مالك > الميسن متييران: 


مَيْسِر اللهو» وميسر القمار؛ فمن مَيُسر اللّهوٍ النّرْد والشّظرنج والملاهي كلها . 
وس القمارء نا تخاعطر الناس ب عانية” 7 . 

علاقة القمار بالغرر: 

ذكرنا من تعريفات الغرر: بأنه ما كان مستور العاقبة. 

وهو ما اختاره السرخسي”"» والزيلعي”"» من الحنفية» وهو موافق لتفسير 
الإمام مالك يَيه”*'» واختاره بعض الشافعية”” » وابن تيمية من الحنابلة في أحد 
قوليه”2. ورجحه الخطابي في معالم السئن. 

ومستور العاقبة يشمل أمرين: ظ 

الأيز الأول هااتركة من التحصير لا وضدمة: 
الأمر الثاني: ما كان مجهول الصفة أو المقدار أو الأجل» وإن تحقق 
حصيولة: ش شْ 

والأمر الأول علاقته بالقمار ظاهرة؛ لأن كلا منهما مبني على المخاطرة. 
)١(‏ الجامع لأحكام القرآن (/ 0ه» 07). 
(؟) المبسوط )1١95 /١١(‏ و("١/‏ 58). 
(*) تبيين الحقائق (5/ 55). 


(5) موطأ مالك (؟/ 5560) وسيأتي كلامه إن شاء الله بحروفه. 


(0) حاشية البجيرمي على المنهج (/ 07:5 مغني المحتاج (؟/ ؟١)»‏ نهاية المحتاج 
(/ 6١غ).‏ 


69 مجموع الفتاوى /١9)‏ زفةة والقواعد النورانية (ص١8).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولذلك قال القاضي عبد الوهاب البغدادي: «يجمع بين الغرر ثلاثة أوصاف: 

أحدهما تعذر التسليم غالبا . 

والثاني : الجهل . 

والثالث: الخطر والقمار)»'. 

فالأول والثالث عاقبته مستورة بسبب التردد بين الحصول وعدمه. 

والثاني : عاقبته مستورة بسبب الجهل في صفته أو مقداره» أو أجله. 

فتبين بهذا أن القمار نوع من الغررء وأن الغرر أعم من القمار. 

وجاء في التاج والإكليل : «بيع الدنانير والدراهم جزافا قمار ومخاطرة. . 
لأن الغرر يدخلها من وجهين: من جهة خفة الدراهم» ومن جهة المبلغ فلم يجز 
ذلك لكثرة الغرر»”'' . 

وقال ابن تيمية: «والغرر هو المجهول العاقبة فإن بيعه من الميسر الذي هو 
القينان 6" 

وقال أيضًا : «والنبي يَكلِةِ حرم بيوع الغرر؛ لأنها من نوع القمار مثل أن يشتري 
اعد لكيه والتديي لقنا روه فإن وجده كان قد قمر البائع» وإن لم يجده كان 
البائع قد قمره»”“. 
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.)78٠ /( التلقين‎ )١( 

(0) التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (5/ 7584). 
() مجموع الفتاوى (59؟/ ؟5). 

(4) مجموع الفتاوى (7”/ .)57١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ااا المطية ا الله لاي ل 277 


المسألة الثانية 


[م-8؟71] القمار محرم بالكتاب» والسنة» وإجماع أهل العلم. 


م 
5 2 2# دع ع يلل بر أآأآ2 ع ع ام صم عي ع م مسبم >2 ورد بوصعم 
رحس سُْ عَمَلٍ ليطن اجتنبوه تيلحون إنما بريد الشيطنن أن يوفع سكم 
0 لمحسء مس 0. مصسله ءومه - رسلا 2 دري عمس مط 20 2ع ا بسر 
العداوة والبغضاء في ابر والمسر ويصدَّمٌ عن ذَكرٍ الله وعن ألصَّلَرِوَ فهل أنثم منهون 


.]35١ :ة9*٠ [المائدة:‎ 


ييا الدِنَ اموا إَِمَا الخثر وَالْميِيم وَالْانصاب آلا 


أما الكتاب: فقوله تعالى: +9 ما الم والمد 


١ 


وجه الاستدلال: 


أخبر الله مل بأن الميسر رجسء» وأنه من عمل الشيطان مستخلمًا أداة 
الحصر (إنما)» وأمر باجتنابه والأصل في الأمر الوجوب لاسيما وقد علق عليه 
الفلاح» ورغب في تركه بذكر المفاسد المترتبة على تعاطيه من وقوع العداوة 
والبغضاءء والصد عن ذكر الله وعن الصلاة. ثم ختم الآية بالاستفهام الدال 
على النهي» فهل أنتم منتهون. ' ظ 

وأما السنة: 

(ح-59) فقد روى البخاري ومسلم من طريق الزهري» عن حميد 
ابن عبد الرحمن» عن أبي هريرة به قال: قال رسول الله يله من حلف فقال 
في حلفه واللات والعزى فليقل: لا إله إلا الله ومن قال لصاحبه: تعال أقامرك 
فليتصدق”"'. 


2000 صحيح البخاري (2)4859 وصحيح مسلم .)1١56490(‏ 


ا المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
فإذا كانت الدعوة إلى القمار توجب الصدقة, فما بالك بمباشرة القمار نفسه. 
وأما الإجماع فقد نقله طائفة كثيرة من أهل العلم» أذكر بعضهم 
من الحنفية» قال الجصاص: «ولا خلاف بين أهل العلم في تحريم القمارء 

وأن المخاطرة من القمار)0'. 

وحكاه أيضًا منهم العيني في عمدة القارئ0", 0 الدين ابن ما 
ومن المالكية نقل الإجماع القرطبي”*': وابن العربي”*) 
ومن الشافعية حكاه الحافظ ابن حج 9 . 


0 


ومن الحنايلة حكاه ابن تمه 0 


ومن الظاهرية حكاه أبن 0 


2 26 


.)55٠0 /١( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 

(5) عمدة القارئ /١4(‏ 2775): وقال في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ :)7”١‏ «وأما 
الشطرنج فإن قامر به فهو حرام بالإجماع؛ لأن الله تعالى حرم القمار». 

9 قال في المحيط البرهاني (5/ :)١99‏ «والقمار حرام بالإجماع وبنص التنزيل». 

(4) تفسير القرطبي (/ 07). 

(4) عارضة الأحوذي (/ 4018 وقال ابن جزي في القوانين الفقهية (ص778): «وأما 
الشطرنج فإن كان بقمار فهو حرام بإجماع». وانظر الذخيرة /١7(‏ 787). 

(50) قال ابن حجر في فتح الباري (8// «والقمار حرام باتفاق». 

0 قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 509): «... اتفق المسلمون على تحريم الميسرء 
واتفقوا على أن المغالبات المشتملة على القمار من النيسر. ..4. . 

000 قال ابن حزم كما في الفروسية لابن القيم (ص54١)‏ تحقيق زائد النشيري : «أجمعت الأمة 
التي لا يجوز عليها الخطأ فيما نقلته مجمعة عليه أن الميسر الذي حرمه الله هو القمار». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 


الحكمة من تحريم القمار 


القمار حرام لأنّ الله حرّمه وهو يله يحكم ما يشاء ويفعل ما يريد. قال الله 
تعالى : #يكايًا الَدِنَ اموا إِنَا كقير وَالبنيمٌ وَلانْصاب وَالْدكمُ رِجسُ ين عَمَلٍ الشّيطَنٍ 
يبوه لَعَلَّكْع ممْلِحُونّ إِنَمَا يُرِسِدُ ألشَّيطنٌ أن يوقِع تم العناوة والبعغضآء فى أل 
بورح مره رمو سللء ل ع و2 سس 00 ورم م 20 
لمر وِصُدَّمٌ عن ذِرِْ أله وَعَنٍ الصَّلَْ هَهَلُ أَنثم مُنون» [المائدة: .]6٠‏ 

3 2 آذ آذه 0 0-3 22 ع على ام مس 77 عراز 20 < أده ل 

وقال سبحانه : فووا 534 لْمَؤْمنٍ ولا مَؤْمنَةٍ إذا قضى ألله ورسولةد م ان 5 م 
مح مسي ا كم اه لس مع | ير مسي 2< كه بم 1 
ير دن أمرهم ومن يعص لَه ورسولم فقد ضل صَدَلا مياه [الأحزاب: 1*5. 

5 ا ال 01 عم 2 سح ل كل 2 ا 50 211 

وقال ول : #فلا وَرَيْكَ لا يُؤْمِبُوت حي يحكموك هيما سجر شهم ثم 
جذنأ فى أَنَفْسِهِمٌ حرجا سِنَا قَضَيْتَ وَتسَلِْمَوا شََلِيمَا» [النساء: 58]. 

وأما الحكمة فى تحريمه فإن العاقل يرى فى ذلك أسبابا كثيرة منها : 

-١‏ القمار من أكل أموال الناس بالباطل» قال يل : #يتأيُهًا ألذيت حَامنوأ 
ته رج ري سدم يس م لم 00 وءر اسه آم ع8 رسلظآر 5 عه سس 6ك 7 ع 
لا تَأكلوا مالم يننَحكُم بلاطل إِلَا أن تكرت يحدره عن نَاضٍ يَنك» 
[النساء: 79]. فالكسب والخسارة في القمار لا يقوم على تبادل المنافع بالطرق 
المشروعة» بل يقوم على المخاطرة والمصادفة والحظ وترك العمل والجد» 
وأخذ المال بلا مقابل. ٠‏ 


١ 


ل 


7- القمار يورث العداوة والبغضاء بين المتلاعبين»: وذلك أن القمار سبب 
في سلب الأموال بلا مقابل؛ وذلك أن الإنسان إذا غلب في القمار دعاه ذلك 
إلى الدخول فيه مرة أخرى طمعًا في تعويض خسارته» وقد يتفق ألا يحصل له ما 
أرادء بل تزداد خسارته» وتتفاقم مشاكله وما يزال يدخل في ذلك مرة بعد مرة 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ين 
طممًا في التعويض حتى يصل إلى حال لا يبقى معه شيء من المال: فيصير 
معدماء ينظر إلى أولئك الناس الذين كانوا سببًا في خسارته وسلب أمواله بلا 
مقابل على أنهم من ألد أعدائهء فظهر بذلك أن القمار سبب عظيم في إثارة 
العداوة والبغضاء بين الناس. 

“- القمار يصد عن ذكر الله وعن الصلاة بنص القرآن» فإذا كان الإنسان 
مأمورًا إذا سمع النداء يوم الجمعة أن يسعى لذكر الله ويذر البيع المباح» فكيف 
إذا كان الشاغل عن ذكر الله وعن الصلاة أمرًا محرمًا كالقمار. 

5- القمار أداة لهدم البيوت العامرة» وفقد الأموال في وجوه محرمة» وافتقار 
العواتل الغنية» وإذلال النفوس العزيزة. 

كم من بيوت افتقرت بسبب القمارء وكم من بطون جاعت وأجسام عريت أو 
لبست الأسمال وكم من زواج فشل» ووظيفة ضاعت؛ لأن صاحبها اختلس 
ليقامر» وكم من رجل باع دينه وعرضه على مائدة القمار» فالقمار يدمر كل شيء 
وهو إن كان هدقه المال ولكنه يشمل الخمر والتدخين ورفاق السوء والظلام 
والغموض والغش والكراهية والتربص والاختلاس وكل صفات الشر”'". 


د 


)١(‏ انظر قضايا اللهو والترفيه (ص88*). 
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عالت الداية في اده مدصي لصا و 277 


المسألة الرابعة 


المعاملات المحرمة يسبب القمار 


لا يمكن حصر المعاملات التي فيها قمارء وذلك أن الناس يحدثون في كل 
عصر أنواعًا من المعاملات المشتملة على القمار مما لم يكن معروفًا في العصور 
السابقة» ولذلك يمكن تقسيم المعاملات التي يقع فيها القمار إلى قسمين: 

القسم الأول: 

القمار في المسابقات والمغالبات» وهذا سوف يأتي تفصيله إن شاء الله 
تعالى في كتاب خاص . ' 

القسم الثاني : 

القمار في المعامللات المالية» وهذه المعاملات منها ما هو متفق على منعه» 
كبيع الحصاة» والمنابذة» والملامسة» والمزابئة» وبيع حبل الحبلة» وبيع الثمار 
قبل أن تزهو أو قبل أن تحمر أو تصفر بشرط البقاء» وهذه المعاملات سبق 
ناك وله نقيت ظ 

ومنها ما هو مختلف فيه: كبيع المعدوم» وبيع الغائب» وبيع المغيبات في 
الأرض» وبيع العبد الآبق» والجمل الشارد» ومعاملات التأمين» وقد سبق 
بحث هذه المسائل ولله الحمد. 

ومنها ما سوف نتعرض له بالبحث إن شاء الله تعالى في المباحث التالية 
كالحوافز المالية. 


ويتبغى أن ألفت النظر مرة أخرى أن الغرض من ذكر هذا التقسيم هو المثال» 
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وإلا فمعاملات القمار أكثر من أن تحصىء, ولم أحاول الاستيعاب لأن البحث 
لم يقتصر على دراسة هذا النوع من المعاملاات دون غيرها» والله وحده هو 
الموفق والمعين. 
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ظ 1ك كين 


المطلب الأول 
تعريف اللحوافز المالية في المعاملات التجارية 

تعريف الحوافز المالية اصطلاح' : 

بعض العلماء يطلق عليها اصطلاح الجوائز. والجائزة في الاصطلاح”©: 
هي العطية على معروف. 

وتعتبر الحوافز التجارية من المسائل النازلة لذا سوف نرقم هذه المسائل 
ضمن المعاملات المعاصرة. 

يقول أخونا الشيخ خالد المصلح: «ما تشهده الأسواق والمراكز التجارية 
ومحلات البيع صغيرها وكبيرها من. الحوافز الترغيبية في السلع والخدمات» 
ووسائل ترويجها فإنها من أبرز سمات الأسواق والمراكز التجارية المعاصرة» 
وهي لا شك بحاجة إلى دراسة خاصة»”". 


)١(‏ تعريف الحوافز لغة: من الحفزء وهو حثك الشيء حثيئًا سوقًا ومن غير سوق» ومنه الليل 
يحفز النهار: أن يسوقه» والحَفز: الإعجال حَمَرَني عن كذا وكذا يحفزني عَفْرًا: أي 
أعجلني » وأزعجني . وحفزه: دفعه من خلفه. 
قال فى معجم المقاييس فى اللغة (ص 2377/5 ه/و؟): «الحاع» والفاء» والزاي كلمة واحدة 
تدل على الحثء وما قرب منه). 
وانظر لسان العرب (0/ 07*17 القاموس المحيط (ص585). 

(؟) الجائزة فى اللغة: مؤنث جائزء فيقال: أجاز فلان فلانًا إذا أعطاهء ومنه قوله يَكِهِ كما فى 
صحيح البخاري : (9ه١"7):‏ أجيزوا الوفد بنحو ما كنت أجيزهم . 

(*) انظر مقدمة كتاب الشيخ والموسوم بالحوافز التجارية التسويقية (ص8). 
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يي يا الى سطشصت 


بالسلع» أو الخدمات» وتحث عليهاء وتدفع إلى اقتنائها وتملكها من صاحبها . 
بالثمن» سواء كانت تلك الأعمال قبل عقد البيع أو بعده”"' . 
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)١(‏ الحوافز التجارية - المصلح (ص4). 
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المطلب الثاني 
الأصل في الحوافز التجارية 
[ن-5؟] الأصل في الحوافز التجارية الحل إذا روعي قها الفيؤا ييل العوعة 
وذلك بمراعاة ما و 
الأول: أن يكون ذلك عن رضا وطيب نفس من العاقدين» لقوله تعالى: 
طِإِلَا أ ككرت تحدرةٌ عن راض مَنَكُم» [الساء: 4؟]. 


الثاني : ألا توقع في الرباء وذلك بألا تكون المسألة من مسائل ما يعرف بمدد. 


عجوة ودرهم» فإن كانت من هذه المسائل وجب أن يراعى في ذلك شرط 
الجواز كما سيأتي ذكره إن شاء الله تعالى في كتاب الربا. 

الثالث: أن تكون المعاملة خالية من القمار والمخاطرة» والغرر الفاحش. 
والخداع والتدلييس. 

الرابع: ألا يؤدي ذلك إلى التغرير بالمشترين كأن يرخص سلعة» ويزيد في 
أسعار السلع الأخرى عن سعر السوق. 

الخامس : ألا يؤدي ذلك إلى الإضرار بالسوق وصغار المستثمرين. 

السادس: أن تكون الحوافز مما أباح الله» فلا يضع حوافز تؤدي إلى الوقوع 
في الحرام.» من ذلك صرف تذاكر للمراهقين والمراهقات للسفر إلى بلاد 
الكفار» أو توزيع أفلام ساقطةء أو مجلات خليعة» أو الدخول في الحفلات . 
المختلطة» أو غيرها من المحرمات. 

السابع: أن يكون التاجر ملتزمًا ببذل ما وعد؛ لأن هذه العدة جزء من 
المعاوضة لا يجوز الخروج منهاء أو التحايل على إسقاطهاء لأن التاجر عندما 
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وعد ببذل هذه الحوافز لا يبذلها هدية للمشتري أو إحسانًا عليهء وإنما كان 
الغاية منها والباعث عليها ترويج السلع» وإغراء الناس في الشراء» وهذا يلحقها 
بعقود المعاوضات لا عقود التبرعات؟؛ لأن التبرع والهبة إذا رتب على عمل 
خرج من كونه تبرعًا إلى كونه معاوضة. 

قال ابن تيمية: «الواهب لا يهب إلا للأجر فتكون صدقةء أو لكرامة 
الموهوب له فتكون هدية» أو لمعنى آخر فيعتبر ذلك المعنى)”". 


.)١517 /( إقامة الدليل على إبطال التحليل‎ )١( 
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المطلب الثالث 
في الحوافز إذا تضمنت 
إتحاق الضرر بصغار المستثمرين 


[ن-5؟] بعض المحلات التجارية الكبرى ذات الفروع الكثيرة تستطيع أن 
تحصل على السلع بسعر أقل من سعر الجملة لقدرتها على الشراء بكميات 
كبيرة» ومن ثم بيعها بالتجزئة بأقل من سعر الجملة أيضًا بعد توزيعها على 
فروعها المنتشرة في المدن» وهذا التصرف لا يستطيع معه صغار المستثمرين 
الدخول في المنافسة؛ لأن ذلك يعني خسارتهم المؤكدة» وبعض التجار قد 
يكون محكومًا بسعر معين من قبل المنتج لا يستطيع البيع بأقل منه» فيعمد إلى 
وضع جوائز مع السلعة تكون محصلته أنه باع بأقل من سعر السوق» وبأقل من 
السعر المتفق عليه مع المنتج» والسؤال ما حكم هذه الحوافز في هذه الحالة؟ 

وللجواب على ذلك أن يقال: البيع بمثل هذه الحوافز إما أن يقلل أرباح بقية 
التجار أو يتسبب بالخسارة لهم . 

فإن كان البيع بمثل هذه الحوافز يعني التقليل من أرباح التجارء ولو باعوا 
بمثل ما باع به هذا التاجر لم يلحق التجار خسارة في تجارتهم؛ فإن هذا 
التصرف جائز؛ لأن التعدي كان من التجار أنفسهم بسبب طمعهم وجشعهم 
ورفعهم الأرباح فوق المقدار المطلوب. | 

ولأن أسعار السلع حق لأربابها فلا يحجر عليهم فيها ما دام أن هذا التصرف 
لا يلحق الضرر بالآخرين. 

وقد أجاز الفقهاء بيع الوضيعة» وهو بيع السلعة بنقيصة عن الثمن الأول. 
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222 لت تيد 
ويعتبر هذا التاجر محسنًا في تصرفه هذا؛ لأن هذا التصرف يؤدي إلى 
مصلحتين : 
الأولى: انتفاع الناس بالحصول على السلع في سعر أقل. 
الثانية: الحد من طمع التاجر في سعيهم إلى رفع أسعار السلع على الناس. 
وهاتان المصلحتان مقصودتان للشارع. 


وإن كان البيع بمثل هذه الحوافز يعني أن هذا التاجر يبيع بسعر لا يمكن لبقية 
التجار أن يبيعوا بمثله» ولو باعوا بمثله لخسرواء فإن هذا الفعل لا يجوزء 
ويجب على وزارة التجارة أن تتدخل لوضع حد لمثل هذا السلوك» فإن حرية 
الإرادة ليست مطلقة» فحرية الإنسان يجب ألا تسبب في إلحاق الضرر بالسوق» 
ولا في كساد تجارة صغار المستثمرين» والتسابق في التنافس في جذب 
المستهلك والاسكثار به يجب أن يكون متوازنًا بين مصلحة المستهلك ومصلحة 
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التاجر. 


قال ابن القيم : «أنه يَلِ نهى عن طعام المتباريين''2: وهما الرجلان يقصد 


)١(‏ حديث النهي عن طعام المتباريين» روي عن ابن عباس من أكثر من طريق» والصواب فيه 
الإرسال» وممن رجح رواية الإرسال أبو داودء وابن عديء والذهبي. 
وروي من حديث أبي هريرة مرفوعًا بإسناد صححيح . 
أما حديث ابن عباس الموصول فروي من أكثر من طريق» إليك بيانها : 
الطريق الأول: عن الزبير» عن عكرمة» عن ابن عباس . 
رواه جرير بن حازمء واختلف عليه في وصله وإرساله. 
فقد رواه أبو داود (1/05”) من طريق زيد بن أبي الزرقاء» قال: حدثنا جرير بن حازم» عن 
الزبير بن خريت» قال: سمعت عكرمة يقول: كان ابن عباس يقول: إن النبي يليه نهى عن 
طعام المتباريين. ومن طريق أبي داود رواه البيهقي في السنن (1/ 715). 
قال ابن مفلح كما في الفروع (/ »)5٠١‏ وفي الآداب الشرعية :)71١7 /١(‏ (إسناده جيد». - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة_ومعاصرة 


- ورواهابن عدي في الكامل (؟/ 77) والبيهقي في شعب الإيمان (10717) من طريق بقية» 
حدثني عبد الله بن المبارك» عن جرير بن حازم به. 
قال ابن عدي: هذا الحديث الأصل فيه مرسل» وما أقل من أوصله. وممن أوصله بقية» 
عن أبن مبارك» عن جرير بن حازم. 
وقال الذهبي في سير إعلام النبلاء /١5(‏ 20): «الصواب مرسل»» وكذا قال في ميزان 
الاعتدال /١(‏ 785 0). 
كما رواه أبو الفتح الأزدي في من وافق اسمه اسم أبيه (ص78» 59) من طريق عباد 
ابن عبادء عن جرير بن حازم به. فهؤلاء ثلاثة (زيد بن أبي الزرقاءء وابن المبارك من رواية 
بقية» وعباد ابن عباد) يروونه عن جرير بن حازم موصولًا . 
وخالفهم علي بن الجعد في مسئده (17*5) عن جرير بن حازم عن الزبير به مرسلا. 
ورجح أبو داود الرواية المرسلة. 
قال أبو داود: أكثر من رواه عن جرير لا يذكر فيه ابن عباس» وهارون النحوي ذكر فيه 
ابن عباس أيضًا. وحماد بن زيد لم يذكر ابن عباس. اه 
ورواه هارون النحويء عن الزبير موصولا أيضًا. | 
رواه الطبراني في المعجم الكبير )7”5٠8 /١١(‏ رقم: »1١947‏ والحاكم في المستدرك 
)١4 /5(‏ والمقدسي في الأحاديث المختارة» عنه» عن الزبير بن الحارث» عن عكرمة به. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسنادء ولم يخرجاه. وصححه الذهبي في التلخيص» . 
وقد سبق أن ذكر الذهبي في ميزان الاعتدال أن الصواب فيه أنه مرسل. 
وهذه متابعة لرواية زيد بن أبي الزرقاء» عن جرير بن حازم. 
وقال ابن مفلح في الفروع (/ :)5٠١‏ (إسناد جيد».: 
كما رواه عبد الله بن عبد الله الأموي عن الزيير موصولا أيضًا. ؛' 
رواه أبو نعيم الأصبهاني في حلية الأولياء /٠١(‏ 77) وفي تاريخ أصبهان (547) من طريق 
عبد الله بن عبد اللهء عن الزبير بن الحارث به. وعبد الله بن عبد الله الأموي مجهول. 
قال فيه يحيى بن معين: لا أعرفه. ش 
وذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» ولم يذكر فيه شيئًا . 
وقال ابن عدي: مجهول. 
وقال فيه ابن حبان: ذكره في الثقات» وقال: يخالف في حديثه. 2 
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اع ا ه«اا» هاده ادعااع ا اها .ه.ا ه. 


- وذكره العقيلي في الضعفاءء وقال: لا يتابع على حديثهء ولا يعرف إلا به. 
الطريق الثاني: أبو الزبير المكي» عن عكرمة» عن ابن عباس. 
رواه أبو الشيخ الأصبهاني في جزء ما رواه أبو الزبير عن غير جابر (00) من طريق إسماعيل 
ابن عياش» حدثنا زمعة بن صالح» عن أبي الزبير» عن عكرمة به. 
الطريق الثالث: رشدين بن سعدء عن عروة بن رويم» عن عكرمة عن ابن عباس. 
ذكره في تحفة الأشراف (5/ :)١5‏ قال أبو القاسم: رواه عبد الملك بن بديل» عن 
رشدين أبن سعدء عن عروة بن رويم» عن عكرمة؛ عن ابن عباس. 
الطريق الرابع: عاصم بن هلال» عن أيوب» عن عكرمة به. 
ورواه الخطيب البغدادي في تاريخه (*/ )514٠‏ وابن عدي في الكامل (60/ *77) من طريق 
يزيد بن عمر هو ابن جنزة» حدئنا عاصم بن هلال» عن أيوب» عن عكرمة» به. 
قال ابن عدي: وهذه الأحاديث عن أيوب بهذا الإسناد ليست هي محفوظة. 
قلت: جاء في ترجمة عاصم بن هلال: 
قال فيه يحيى بن معين: بصري ضعيف. 
وقال النسائي: ليس بالقوي. 
وسئل عنه أبو زرعة فقال: ما أدري ما أقول» حدث عن أيوب بأحاديث مناكير» وقد حدث 
الناس عنه. 
وقال فيه ابن عدي: عامة ما يرويه لا يتابعه عليه الثقات. 
وقال فيه ابن حبان: يقلب الأسانيد توهمًا لا عمدًا حتى بطل الاحتجاج به. 
وقال أبو داود السجستاني: ليس به بأس. 
وقال أبو حاتم الرازي: شيخ صالح محله الصدق. 
وقال فيه الدارقطني: لا بأس به. 
وقال فيه أبو بكر البزار: ليس به بأس. 
الطريق الخامس: سليمان بن حجاج» عن ليث» عن مجاهدء عن ابن عباس. 
ورواه الإمام البخاري في التاريخ الكبير (5/ )»2 والعقيلي في الضعفاء (؟/ 5) من طريق 
عبد العزيز بن محمد الدراوردي» عن سليمان بن حجاج» عن ليث» عن مجاهد؛. عن 
ابن عباس به. 
قال الذهبي في ميزان الاعتدال (؟/ :)١198‏ سليمان بن حجاج شيخ للدراوردي لا يعرف - 
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كل منهما مباراة الآخرء ومباهاته: إما في التبرعات كالرجلين يصنع كل منهما 
دعوة يفتخر بها على الآخرء ويباريه بهاء وإما في المعاوضات كالبائعين 
يرخص كل منهما سلعته لمنع الناس من الشراء من صاحبهء ونص الإمام 
أحمد على كراهية الشراء من هؤلاء. . 
(ث-7”) وروى مالك؛ عن يونس بن يوسفء. عن سعيد بن المسيب» أن 
عمر بن الخطاب مر بحاطب بن أبي بلتعة» وهو يبيع رَبِيبًا له بالسوق. فقال.له 
عمر بن الخطاب: إما أن تزيد في السعرء وإما أن ترفع من سوقنا”'". 
[رجاله ثقات» وعلى تقدير أن سعيدًا لم يسمع من عمر فمراسيله من أصح 
المراضيل |0 


- علداده في أهل الطائف. اه وفي إسناده ليث بن أبي سليم متفق على ضعفه. 
وإذا رجحنا أن المحفوظ من حديث ابن عباس أنه مرسل» فهو شاهد جيد. لحلايث 
أبي هريرة طلأئه . 
فقد روى البيهقي في شعب الإيمان (2054) والديلمي في مسنده (7/ 55 واين السماك 
في جزء من حديثه (ق 55/ )١‏ كما في السلسلة الصحيحية للشيخ الألباني (577) من طريق 
سعيد ابن عثمان الأهوازي» عن معاذ بن أسدء عن علي بن الحسن» عن أبي حمزة 
السكري» عن الأعمشء. عن أبي صالح.ء عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله كَكِ: 
المتباريان لا يجابان» ولا يؤكل طعامهما. وهذا إسناد رجاله كلهم ثقات 

.)١61/ /( إعلام الموقعين‎ )١( 

() الموطأ (؟/ .)56١‏ 

(5) اختلف في سماع سعيد من عمر: 
قال عبدالله بن وهب: سمعت مالكاء وسثل عن سعيد بن المسيب» قيل : أدرك عمر؟ قال: 
لاء ولكنه ولد في زمان عمرء فلما كبر أكب على المسألة عن شأنه وأمره حتى كأنه رآه. 
قال مالك : بلغني أن عبد الله بن عمر كان يرسل إلى ابن المسيب يسأله عن بعض شأن عمر 
وأمره. تهذيب الكمال /١١(‏ 7/5). 
وقال عباس الدوري: سمعت يحبى بن معين يقول: سعيد بن المسيب قد رأى عمر»ء - 
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وظاهر الأثر أن المقصود: يزيد في الثمن لأن قوله (إما أن تزيد في السعر) 
فالسعر يطلق على الثمن». ولذلك يقال: هذا له سعر»ء إذا زادت قيمته» وليس له 


سعر ٠‏ إذا أفرط 0 


ولأنه طلب خروجه من السوقء» ولم يطلب منعه من البيع» وهذا دليل على 
أنه يضر بالسوق» وإنما يضر بالسوق إذا باع بأقل من سعر السوق. إلا أن 
أصحاب مالك اختلفوا في قوله: إما أن تزيد في السعرء هل المقصود: يزيد في 
الثمن: أو يزيد في المثمن على قولين» وعلى أي تقدير فإنه يقال: إذا منعتم 
النقص من المثمن» وهو أحد العوضين» فالنقص من الثمن مقيس عليه؛ فالنتقص 
من المثمن يضر بالمشتري» والنقص في الثمن يضر بالسوق» وهو أكبرء 


وكان صغيرًا. قلت ليحيى: يقول: ولدت لسنتين مضتا من خلافة عمر؟ قال يحبى: 
ابن ثمان سنين يحفظ شيئًا. المرجع السابق. 
وقال إسحاق بن منصور: قلت ليحيى بن معين: يصح لسعيد بن المسيب سماع من عمر؟ 
قال: لا. 
المراسيل - ابن أبي حاتم (ص١07).‏ 
وقال أبو حاتم الرزاي: سعيد بن المسيب عن عمر مرسل» يدخل في المسند على المجاز. 
وقال أيضًا: لا يصح سماع لسعيد بن المسيب عن عمر إلا رؤيته على المنبر ينعي النعمان 
أبن مقرن. المرجع السابق. ْ 
وقال أبو طالب: قلت لأحمد: . . . سعيد عن عمر حجة؟ قال: هو عندنا حجة» قد رأى 
عمرء وسمع منهء وإذا لم يقبل سعيد عن عمرء فمن يقبل؟!. 
الجرح والتعديل (54/ )5١‏ ونقله ابن حجر في تهذيب التهذيب (5/ 075. 
وقال أحمد أيضًا: مرسلات سعيد صحاحء لا نرى أصح من مرسلاته. المرجع السابق. 
وقال الليث عن يحبى بن سعيد» كان ابن المسيب يسمى راوية عمرء كان أحفظ الناس 
لأحكامه وأقضيته. المرجع السابق. 

)١(‏ المصباح المنير /١(‏ /ا6. 
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اي يي يي اي ا 0 

وإذا كانت الشريعة قد سمحت بغبن البادي من أجل نفع السوق» فنهى أن 
يبيع الحاضر للباد» وعلل ذلك يله بقوله: دعوا الناس يرزق الله بعضهم من 
بعض. فكيف يعتقد بأن الشريعة تسمح بالإضرار بالسوق. 

وقد حرمت الشريعة الإضرار بالآخرء فمنعت بيع المسلم على بيع أخيه: 
والشراء على شرائه كل ذلك منعًا للضرر الواقع بين المسلمين» فإذا كان ذلك 
بين آحاد المسلمين» وضرره محدودء فكيف إذا كان الضرر يقع على عامة 
التجار» وصغار المستثمرين» فإذا رأى الباعة أن بعض التجار يبيع بسعر لا 
يمكن لهم أن يبيعوا به» ولو باعوا به لخسرواء فلا شك أن مثل ذلك سيكون 
سببًا للعداوة والبغضاء. 

وإذا كانت الشريعة قامت بحماية المشتري» من تحريم النجش» وتخريم 
الاحتكار» وتحريم الغبن؛ فإن أهل السوق هم مشترون قبل أن يكونوا باعة؛ 
فإن السلع التي في محلاتهم ليست نتاجّاء وإنما اشتروها طلبًا للربح» فتعريضهم 
للخسارة ضرر كبير بهم يعود في نهايته على المستهلك» فإن هؤلاء الكبار إذا 
ألحقوا الضرر بصغار المستثمرين» وأخرجوهم من السوق» تحكم هؤلاء فيما 
بعد بالمستهلك؛. وصاروا هم وحدهم اللاعب بالسوق» فالشريعة قامت على 
العدل» فهي في الوقت التي تحمي المشتري من أن يتعرض للاستغلال» تحمي 
البائع كذلك من أن يتعرض للخسارة بفعل غيره» وكما هو مطلوب حماية 
المشتري من الغبن» مطلوب أيضًا حماية بقية أهل السوق من الخسائرء والله 
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كك 
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المطلب الرابيع 
في صور الحوافز التتجارية وبيان حكمها 


الصورة الأولى 


أن تبذل الحوافز بلا مقابل 


[ن-177] تقوم بعض الشركات التجارية عند إصدار نوع جديد من منتجاتها 
بالترويج لها وذلك بتوزيع بعض العينات المجانية تعريقًا بالسلعة طمعًا في إقبال 
الناس على المنتج بعد ذلك» وتارة يكون تقديم الهدية خاليًا من أي شرطء 
وتارة تشترط الشركة المنتجة الجواب على بعض الأمئلة إلا أنه في الحالين 
يكون بذل الهدية ليس مشروطا بالشراء من الشركة» والغرض من اشتراط 
الجواب على الأسئلة هو التعريف بالشركة ومتتجاتهاء والترويج للسلعة 
الجديدة. وهذا العمل جائز شرعًا ؛ لأن الترويج للسلعة وطلب اشتهارها جائزان 
شرعًا إذا ما روعي في ذلك الضوابط الشرعية» من ذلك: 

التزام الصدق. وذلك بأن لا يزين السلعة بما ليس فيهاء ولا يخفي عيوبها. 

وأن يتجنب المبالغة في مدح السلعة. 

وألا يتعدى على غيره بأن يشمل الترويج لسلعته ذم سلع الآخرين. 

وهذه الحوافز لا تخرج عن كونها هبة من الشركة التي أنتجت السلغة؛ لأن 
التمليك فيها بدون عوض» وهي من طرف واحد فلا تدخل في القمارء ولا 
أعرف أن أحدًا من أهل العلم حرم مثل ذلك" . 


)١(‏ انظر أحكام المسابقات المعاصرة في ضوء الفقه الإسلامي - بحث منشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي» في العدد الرابع عشر .)١187 21١65٠ ./١(‏ 
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اساداات الماية لمعه لصي 2 


الصورة الثانية 
أن يكون بذل الحافز مشروطا بالشراء 


المسألة الأولى 
ريط السلعة المبيعة 


بهدية ظاهرة لكل مشتر 


[ن-18] تقوم بعض المحلات التجارية بربط السلعة بهدية ظاهرة للعيان» 
بحيك يخصل كل .مكتر لهذه:السلمة على :هته الهندية»: كأن يقول: 

من اشترى سيارة كذا وكذا فله جهاز كذا وكذاء وتعرض عينة من الهدية» أو 
يذكرها بصفاتها المعروفة المتميزة عن غيرها. 

من أحضر خمسين كوبونًا أو بطاقة أو غطاء معيئًا فله كذا وكذا. 

وقد تكون الهدية خدمة معينة» كأن يقال: من اشترى كمية من البنزين حصل 
على حق تغيير الزيت مجاناء أو على حق تغسيل سيارته. 

وفي كلا الحالين يكون المشتري موعودًا بالهدية قبل الشراء» ويكون مقدار 
الهدية معلومًا . 

.وقد اختلف العلماء في حكم هذه المسألة على قولين: - 

القول الأول: ٠‏ 

ذهب أكثر أهل العلم في عصرنا إلى القول بمجواز هذه الهدايا والخدمات» 
على رأسهم شيخنا محمد بن صالح العثيمين 835'''» وبه أفتت اللجنة الدائمة 


إدق واجه سؤال في اللقاء المفتوح لفضيلة شب نا محمد بن عد 15 نصه : (يوجد لدينا بنشر ع 
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لصي ا تياد اصيةان شه لضي ات وماسوة 


للبحوث العلمية والإفتاء فى البلاد السعودية7" . 


ومستند القول بالجواز ما يلي: 
أن هذه الحوافز بالنسبة للمشتري متحققة» وليس مبناها على الحظ والتردد 


بين الغنم والغرم» فخرجت عن كونها قمارًا أو ميسرّاء وقد قبل المشتري الصفقة 


وهو يعلم ما سوف يأخذه في مقابل ما سوف يدفعه. 


وأما بالنسبة للبائع فإن هذه الحوافز إما أن يكون توصيفها على أنها هبةء 


فيكون متبرعًا بهاء. والهبة جائزة . 


ومغسلة. طبعنا كرونًا كتب عليها عبارة: اجمع أربع كروت من غيار زيت وغسيل» 
واحصل على غسلة لسيارتك مجاناء هل في عملنا هذا شيء محذور» ولعلكم تضعون 
قاعدة في مسألة المسابقات وغيرها؟ 

الجواب: ليس في هذا محظورء ما دامت القيمة لم تزد من أجل هذه الجائزة» والقاعدة 
هي : أن العقد إذا كان الإنسان فيه إما سالمًا وإما غانمًا فهذا لا بأس به. أما إذا كان إما 
غانمًا وإما غارمًا فإن هذا لا يجوزء هذه القاعدة؛ لأنه إذا كان إما غانمًا وإما غارمّاء فهو 
من الميسرء وأما إذا كان إما غانمًا وإما سالمًا فإنه لم يتضرر بشيء» إما أن يحصل له ربح 
طرح سؤال على اللجنة نصه: دأبت شركة بترومين لزيوت التشحيم (بترولوب) مؤخراء 
وبإيعاز وتوصية من إدارة التسويق وتنفيذ من إدارة الإنتاج بالتنسيق مع إدارة العقود بعمل 
(كوبونات) تلصق بالكراتين عن طريق عمال الإنتاج» وتكون موجودة أصلًا في الكرتون 
حتى إذا ما أتم العميل جمع عدد معين من هذه الكوبونات حصل على جائزة معينة بحسب 
عدد الكوبونات التي جمعهاء والسؤال هو: ما حكم هذا العمل» وهل هو من القمار 
وكان جواب اللجنة في الفتوى رقم )١*509(‏ وتاريخ ؟7/ /١١‏ ١٠5١ه:‏ ابعد دراسة 
اللجنة للاستفتاء أجابت يأن الأصل في المعاملات الجوازء ولم يظهر لنا ما يوجب منع 
هذه المعاملة المسئول عنها). 

وانظر فتوى اللجنة أيضًا رقم (155) وتاريخ /١١ /٠١‏ ١٠5١ه.‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وإما أن يكون توصيفها على أنها جزء من المبيعء وهذا جائز؛ لأن المبيع 


معلوم لا جهالة ا 


القول الثانى: 
ذهب جماعة إلى تحريم هذه الجوائز. 


وممن قال بهذا القول سماحة الشيخ محمد ابن إبراهيم”''» وسماحة الشيخ 


)١(‏ اختلف العلماء القائلون بجوازها فى توصيف هذه الحوافز. 


فمنهم من رأى أنها هبة» والقائلون بأنها هبة اختلفوا فيها على قولين: 

أحدهما: أنها هبة محضة., والالتزام بالوفاء بالهبة يأخذ حكم الوفاء بالوعد اختار ذلك 
ابن قدامة كه» قال في المغني (0/ 0785: «ولا يصح تعليق الهبة بشرط؛ لأنها تمليك 
لمعين في الحياة» فلم يجز تعليقها على شرطء كالبيع. فإن علقها على شرط»ء كقول 
النبي يك لأم سلمة: إن رجعت هديتنا إلى النجاشي فهي لك كان وعدًا». 

والثاني: أنها من قبيل هبة الثواب» والتي يقصد بها المعاوضة» وتأخذ حكم البيع ابتداء 
وانتهاء عند الجمهونء أو حكم البيع انتهاء عند الحنفية» ويكون صاحبها ملزمًا بتقديمها إذا 
تحقق شرطه» وينطبق عليها شروط البيع. 

ومنهم من رأى أنها بيع محضء» وأن الهدية جزء من المبيع حقيقة» وأن الثمن المبذول 
عوض عن السلعة والهدية معا. 

قال في تهذيب الفروق (؟/ 48ع0) : «الهبة المقارنة للبيع إنما هي مجرد تسمية» فإذا قال شخص 
لآخر: اشتري منك دارك بمائة على أن تهبني ثوبك ففعل» فالدار والثوب مبيعان معًا بمائة» . 
جاء في فتاوى ورسائل سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم (/1/ /ا/ا): «من محمد بن إبراهيم 
إلى. . . السلام عليكم ورحمة الله وبركاتهء فقد اطلعنا على كتابكم رقم. .. وتاريخ. . 

والذي تذكرون فيه أن (. . . ) يرغبون في تقديم هدايا للجمهور على ما يشتريه من محالهم من 
بضاعة» ويطلبون السماح لهم بالإعلان عن ذلك في الصحف» وتسألون هل يجوز لهم ذلك؟ 
ونفيدكم أنه لا يجوز السماح لمثل هذه الأشياءء ولا يباح استعمالها؛ إذ أنها من أكل 
أموال الناس بالباطل» فينبغي سد الباب عن أمثال هذه الأعمال» وعدم التهاون بها؛ لأنها 
اد إلى الحرام؛ فمن الحزم قطع الطريق على كل مموه نهاب يحتال على أموال 
الناس بشتى الحيل» نسأل الله أن يوفق المسلمين لما يرضيهء والله يحفظكم». 
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الي ا اسل لاي اشن ياست وملسي 


عبد العزيز بن باز" وفضيلة الشيخ عبد الله ابن جبرين”". 


لا وجه القول بالتحريم: 

الوجه الأول: 

أن هذا العمل يغري بعض الناس على الشراء من هذا المحل دون غيره مما 
يؤدي إلى ترويج سلعته وكساد سلعة الآخرين. 

ويناقش : 

سبق لنا أن البيع بأقل من سعر السوق إن كان يؤدي ذلك إلى خسارة التجار» 
فإن ذلك محرمء ولا أعتقد أن هذه الجوائز والتي تمنح لكل مشتر تبلغ هذا 
المبلغ» وإن كانت تؤدي إلى تقليل أرباح التجار فقطء فإن هذا الأمر سائغ» 
وإلزام التاجر بأن يبيع بمثل ما يبيع به الناس فإن هذا يعني التسعير على التاجر 
دون حاجة» وقد امتنع الرسول يكةٍ عن التسعير بلا حاجة. 

(ح-510) فقد روى أحمد من طريق حماد بن سلمة» عن قتادة» وثابت 
البناني» عن أنس بن مالك» قال: غلا السعر على عهد رسول الله يك فقالوا : 
يا رسول الله لو سعرت. فقال: إن الله هو الخالق القابض. الباسط الرزاق 
المسعرء وإني لأرجو أن ألقى الله ولا يطلبني أحد بمظلمة ظلمتها إياه في دم 
وك مال20 , 


[صحيح] !1 . 


.)”58 فتاوى إسلامية - جمع المسند (؟/‎ )١( 

(1) فتاوى البيوع والمعاملات - للشيخ عبد الله بن جبرين (ص 287 287 48) نقلا من كتاب 
الحوافز التجارية - خالد المصلح (ص97). 

.)١65 /"( المسند‎ )9( 

(5) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح758). 
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الوجه الثاني : 


أن هذا الفعل يتسبب في نشر العداوة والبغضاء بين التجار» فيكون من الميسر 
الذي أخبر الله عنه: 9« إِنّمَا يرِسِدُ ألسَيِطن أن يوقِعَ يَينَكُمْ الملاوة والبعْضآة في لخر 
لمر وَيصُدَم عن و لله يعن الصَّلزدَ هَهَلَ انم مُسبوة» [المائدة: .]9١‏ 

ويناقش : 

بأن العداوة إن كان سببها التعدي فلا يجوزء وإن كان الباعث عليها حب 
الأثرة والاستتئثارء والحسد بين التجار فلا يكلف الشخص بدفع مثل ذلك؛ 
والناس يتفاوتون في هذا. 

الوجه الثالث: 


أنها تغري المشتري في شراء سلع ليس لهم فيها حاجة طمعًا في الحصول 
على الجائزة. 

وينافش : 

الأصل أن الهدايا تابعة» وليس لها قيمة كبيرة؛ لأنها تصرف لكل مشترء ولم 
ترفع قيمة السلعة بسبب الهدية» ولو كانت قيمتها كبيرة لأدى ذلك إلى خسارة 
الجائزة دون السلعة» فإن المبيع بالأصالة في حق المشتري ستكون الجائزة» 
وتكون السلعة هي التابعة» وهذا غير ممنوع ما دام أن المشتري يعرف حق 
المعرفة ما سوف يأخذه في مقابل ما سوف يدفعه» والله أعلم. 

لا الراجح من الخلاف: 

أرى أن القول بالجواز هو أرجح القولين. 
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ويمكن أن يخرج ما وضع باسم الجائزة على أنه جزء من المبيع» ويكون مراد 
التاجر التخفيض من الثمن للسلعة الأصلية بزيادة المبيع» والله أعلم"''. 


)١‏ القمار حقيقته وأحكامه - سليمان الملحم (ص655). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
ربط السلعة بهدية مجهولة 


[ن-19] إذا وعد المشتري بأنه مع كل سلعة يشتريها سوف يحصل على هدية 
إلا أن هذه الهدية مستترةء فهي مجهولة النوع والمقدار» فما حكم البيع مع 
وجود هذه الهدية؟ 

أما القائلون بتحريم ربط السلعة بهدية ظاهرة معلومة فإنهم سيقولون بتحريم 
هذه من باب أولى. وهذا ما يراه سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم» وسماحة 
الشيخ عبد العزيز بن بازء وفضيلة الشيخ عبد الله بن جبرين» وقد ناقشنا أدلتهم 
في المسألة السابقة» وأجبنا على الإشكالات الواردة» فأغنى عن إعادتها هنا. 

وأما القائلون بالجوازء فإن حكمهم سيختلف بناء على اختلافهم في توصيف 
وتخريج الهدية: 

فمن خرجها على أنها هبة محضة. فإنه لا يمانع من القول بالجواز إذا كانت 
قيمة السلعة لم تزد بسبب الهدية؛ لأن الجهالة مغتفرة في عقود التبرعات على 
الصحيح بخلاف الجهالة في عقود المعاوضات فإنها مؤثرة في صحة العقد. 

وأما من خرج الهدية على أنها جزء من المبيع فسوف يمنع هذه المعاملة؛ لأن 
الجهالة بالهدية سيؤدي إلى جهالة جزء من المبيع» وجهالة جزء من المبيع جهالة 
للمبيع كلهء وإذا كان العقد محرما: 
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فإما أن نقول: إن العقد باطل لتحريمهء أو نقول: بتفريق الصفقة. 

الراجح : 

أن الهدية المجهولة إذا كانت مربوطة مع السلعة فإنها جزء من المبيع؛ 
والجهالة بها يؤدي إلى جهالة المبيع» فتحرمء والله أعلم. 
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القسم الثانى 
أن توضع الهدية المجهولة مع بعض السلع 

[ن-٠"]‏ قد يعلن المنتج لسلعة ما أنه وضع بداخل بعض السلع هدية» ولا 
يعلن عن جنس الهدية» وقد يعلن عن جنس الهدية ولا يبين مقدراهاء كأن 
يقول: يوجد داخل ب بعض السلع نقود ورقية» ولا يبين من أي فئة» أو يعلن عن 
وجود قطعة ذهبية» ولا يبين زنتها . فهنا المشتري يشتري البضاعة وهو لا يعلم 
نوع الهدية. ولا يعلم هل يحصل عليها. أو لا يحصل عليها؟ فما حكم هذا 
النوع من الهدايا؟ 

اختلف العلماء في حكم هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز الشراء من هذه السلع» وإلى هذا ذهب الشيخ محمد الحامد""© 
والشيخ رفيق المصري”"'. والشيخ سليمان الملحم"”". والشيخ خالد 
المصلح”*“. كما أن هذا القول هو قول من حرم هدايا البيوع مطلمّاء 
كسماحة الشيخ محمد ابن إبراهيه ”2 وسماحة الشيخ عبد العزيز ا 
وفضيلة الشيخ عبد الله ابن جبرين”" . 


.)584 :788 ردود على أباطيل لمحمد الحامد (؟/‎ )١( 

(؟). الميسر والقمار لرفيق بن يونس المصري (ص18١).‏ 

(*) القمار حقيقته وأحكامه - سليمان الملحم (ص"0067). 

(5) الحوافز التجارية - خالد المصلح (ص8١1.» .)١١9‏ 

)2 فتاوى ورسائل سماحة الشيخ محمد ين إبراهيم (1/ /ا/7)» ونقلت نص الفتوى في مسألة سابقة . 

(5) فتاوى إسلامية - جمع المسند (؟/ 0958. 

(0) فتاوى البيوع والمعاملات - للشيخ عبد الله بن جبرين (ص 287 287 )4١‏ نقلا من كتاب 
الحوافز التجارية - خالد المصلح (ص95). 
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االي ‏ اصات اللثيةاق لض لاضن سالة ومداصوة 


القول الثاني : 
يجوز بشرط ألا يكون هناك زيادة فى الثمن من أجل الهدية» وإلى هذا ذهبت 


لجنة الإفتاء المضيرية". ولجنة الإفتاء ال 


للك 


زفق 


الفتاوى الإسلامية من دار الإفتاء المصرية (1/ )500١‏ نقلًا من مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي؛ العدد الرايع عشر .)١5 /١(‏ 
جاء في فتاوى الأزهر نقلّا من موقع وزارة الأوقاف المصرية بالشبكة العنكوبتية: 
2016-6011211.602ة151: //ماغط 
فقد تقدم السيد م أ ح من رعايا المملكة الليبية والمقيم بها بسؤال نصه: إنه يملك شركة 
لتوريد مسحوق صابون (تايد) للغسيل في المملكة الليبية» وقد اعتادت هذه الشركة أن 
تطرح في الأسواق كل بضعة أشهر إنتاجا من هذا الصابون يحمل وسيلة جدية للدعاية 
والترويج» تتيح للمستهلك فرصة الاشتراك في جزء من أرباح الشركة بحصوله على عائد من 
تلك الأرباح في صور مختلفة» تارة تكون نقودا داخل علب الصابونء وتارة تكون هدايا 
تمنح لمن يقدم أعدادا مختلفة من أغطية علب الصابون - مثل السيارات والثلاجات 
الكهربائية والتليفزيونات والراديوهات وغير ذلك من أنواع الهدايا المختلفة» كل ذلك دون 
أن تحمل المستهلك أية زيادة في ثمن علبة الصابون الذي تباع به في الأسواق المختلفة - 
بل تتحمل الشركة كافة تكاليف هذه الهدايا على أساس أن ذلك نوع من أنواع الدعاية 


والمنافسة المشروعة في المجال التجاري . . . وأضافت الشركة أخيرًا وسيلة جديدة للدعاية 


تتيح لعدد أكبر من المستهلكين فرصة الاشتراك في قدر أكبر من أرباح الشركة على نفس 
المنهج السابق فطبعت صورًا عديدة من الهدايا التي قررت توزيعها ووضع ثلث صورة 
الهدية داخل علبة من علب الصابونء والثلث الثاني في علبة أخرى وهكذا - وإذا ما تمكن 
مستهلك من تجمع أجزاء الصورة كاملة تقدم للحصول على الهدية المعينة بالصورة مجانا 
من أحد مراكز التوزيع المنتشرة في المملكة الليبية - ولاقت هذه الدعاية الجديدة رواجا 
عظيما أتاحت لكثير من المستهلكين فرص الحصول على عديد من الهداياء وبالتالي 
الاشتراك في قدر من الأرباح - وتقوم الشركة بهذا كله تحت إشراف المسئولين بوزارة 
الداخلية الليبية - ولقد كان لذلك أثر سيء لدى شركات الصابون الأخرى المنافسة نتيجة 
لرواج التوزيع» واتساع نطاقه» وإقبال أكثر المستهلكين على إنتاج الشركة فشنت تلك 
الشركات هجومًا على تلك الدعاية بدعوى أنها حرام شرعًا؛ لأنها نوع من أنواع ١‏ - 
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المعالات الدلية فقي دده لي ا وساصت__ 27 


5000 ع انف ع ١‏ 
ورجحه الشيخ محمد عثمان م " 


لا وجه القول بالتحريم: 

الوجه الأول: 

أن هذا البيع مشتمل على غرر ظاهرء فقد يشتري الرجل سلعة واحدة أو 
أكثرء ولا يحصل على شيء» وإذا حصل عليها قد تكون لها قيمة» وقد لا تكون 
لها قيمة» وهذا من أقوى الأدلة على المنع. 

ونوقش هذا : 

بأن الهدية إذا كيفت بأنها تبرع» فالجهالة لا تضر على الصحيح؛ لأن باب 
التبرعات يغتفر فيها ما لا يغتفر فى باب المعاوضات. 

ورد هذا: 


1ن توصيف غلن :نوا قوع لني منيع ا الأ زيط هلاه البنية بالشراء فيل 


- المقامرة» وطلب السائل حكم الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي في مشروعية هذه 
الدعاية التي تقوم بها الشركة على الوجه السابق بيانه . 
وكان في الجواب «... الصورة التي تعملها الشركة على سبيل الدعاية ليست قماراء 
وليس فيها معنى القمارء وإنما هي تخصيص أنواع وألوان من الهدايا النقدية أو العينية 

ن يشترون منتجاتهاء وتضمن بذلك كثرة التوزيع» واتساع نطاقه إلى حد يعود عليها 

بالتفع والكسب الوفيرء والمشترون لمنتجات الشركة لا يدفعون شيئا مطلقًا نظير هذه 
الهدايا أو في مقابلهاء وإنما يدفعون فقط ثمن الصابون الذي يشترونه» والذي توزعه 
الشركة بالسعر المحدد له والسائد في الأسواق العامة» ولدى سائر الشركات دون زيادة 
قليلة أو كثيرة» وبذلك يتمحض ما يحصلون عليه من أموال نقدية أو عينية هدايا من قبل 
الشركة. ..؟. 

)١(‏ أحكام المسابقات المعاصرة في ضوء الفقه الإسلامي - محمد عثمان شبير» منشور في 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر /١(‏ 18). 
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لل ل شتت 
على أنها جزء من العقد. ولذلك لو رد المشتري السلعة لعيب أو غيره فإنه يرد 
الهدية معها؛ لأنها من قبيل هدية الثواب. 

الوجه الثاني : 

أن هذه الوسيلة قد تدفع الناس إلى الإسراف في الاستهلاك» حيث يشتري 
الناس ما لا حاجة لهم فيه طمعًا في الحصول على الهدية التي لا يعرف. 
مقدارها. 

ونوقش هذا: 

بأن الإسراف لا تعلق له بالمبيع» وإنما يتعلق بالمستهلك» ولذا قد يحصل 
الإسراف في كل أنواع البيوع من مأكولات ومشروبات وملبوسات وتحوها إذا 
كان الإنسان مسرقًا مبذرّاء وهذا لا يؤاخذ عليه البائع» ولا يمنع من هذه 
الوسئلة: 

الوجه الثالثك: 

أن بعض البائعين ممن يفعل ذلك قد يلجأ إلى رفع أسعار السلع لتغطية قيمة 
الهداياء وهذا يؤدي إلى القمار الممنوع شرعًاء والذي بدوره يولد العذاوة 
والبغضاء في قلوب الخاسرين» وعلى التنزل أن البائع لم يرفع السعر من أجل 
ذلك فإن إباحة هذه الصورة ذريعة للوقوع في الميسرء ومعلوم أن من القواعد 
الأصولية في الشريعة سد الذرائع» فلو لم يكن في المنع إلا سد الذرائع لكان 
كافيًا . 

ونوقش هذا: 

بأبنا نشترط ألا يرفع سعر السلعة في مقابل الهدية» وهذا يمكن التحقق منه 
اليوم بسهولة عن طريق معرفة سعر مثلها في السوق. فإذا لم يزد البائع في سعر 
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السلعة فلا تعتبر من القمار؛ لأن المشتري لا يدفع شيئًا مقابل الهدية» وإنما 
يدفع قيمة السلعة فقطء فالمشتري إما أن يكون غانمًا بتحصيل الهدية» وإما أن 
يكون سالمًا من الغرم. 

وجه من قال بالجواز: 

أن البائع إذا لم يزد في الثمن من أجل الهدية فإن هذه الأعيان الموضوعة في 
بعض السلع تعد من قبيل الهدية» وهي عقد تبرع» ولا يشترط العلم بالهدية» 
ويغتفر في التبرعات ما لا يغتفر في المعاوضات. 

ويجاب : 

بأن التاجر حين وضع هدية لها قيمة مع بعض السلع» وربط ذلك بالشراء كان 
ذلك تخفيضًا منه لقيمة السلعة الأصلية» والتجار تارة يخفضون قيمة السلع عن 
السوق» وتارة يكون التخفيض بإضافة سلعة أخرى للمبيع» كمن يقول: اشتر 
سلعة؛ واحصل على الأخرى مجاناء فالحقيقة أن السلعة الأخرى ليست مجاناء 
وإنما باع التاجر السلعة بنصف قيمتهاء» وحتى يسوق بقية السلع جعل التخفيض 
في صورة الهبة ليستفيد التاجر في بيع سلعتين بدلا من سلعة واحدة. 

لا الراجح من الخلاف: 

القول بالتحريم أقوى» لأننا إذا حرمنا وضع الهدية المجهولة مع. كل سلعة 
كان أولى بالتحريم وضع الهدية المجهولة مع بعض السلعء والله أعلم. 
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ل 


المسألة الثالثة 


أن تكون الهدية معلومة 
والحصول عليها غير معلوم 


في المسألتين الماضيتين كانت السلعة مجهولة للمشتريء سواء أكان 
الحصول عليها مقطوعًا به لكل مشترء أم كان الحصول عليها غير مقطوع به 
كأن يحصل عليها بعضهم دون بعض» وأما مسألتنا هذه فالهدية معلومة 
بالمشاهدة» كأن يضع سيارة أمام المحل» ويمنح كل مشتر رقمًا أو بطاقة تخوله 
الدخول في السحبء فإذا انتهت المدة أجريت القرعة» فمن خرج رقمه أو 
بطاقته فهو الفائزء وليس لغيره شيءء وقد يجعل بعض التجار بدل الجائزة 
الواحدة عدة جوائز تكون متفاوتة في القيمة» فمن خرج اسمه أولا استحق 
الجائزة الكبرى» ومن خرج اسمه ثانيًا استحق التي تليهاء وهكذا. 

والحصول على الجائزة معلق على أمر احتمالي تخفى عاقبته» والسؤال ما 
حكم هذا النوع من الحوافز. ٠‏ ا 

وللجواب على هذا نقول: هذه الحوافز لا تخلو من حالين: 

الحال الأولى: أن يزاد في قيم السلع بسبب الهدية. 

الحال الثانية: ألا يزاد في قيم السلع من أجل الهدية. 

وسوف نبحث كلام أهل العلم في كل حالة في مبحث مستقل إن شاء الله 
تعالى» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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42 22227522688 سسسب سل 
التحال الأولى 
أن يزاد في قيم السلع من أجل الهدية 
[ن-١"#]‏ إذا زاد التاجر في قيم السلع عن ثمن مثلها من أجل الهدية فإن 
الدخول في هذا النوع من الجواتز يعتبر من القمار المحرم؛ لأن المشارك يبذل 
مالا زائدًا على ثمن السلعة رجاء حصوله على الهدية» فقد تحصل لهء وقد لا 
تحصل لهء فهو بين أن يفوز بالهدية فيكون غانمّاء وبين ألا يفوز بهاء فيكون 
غارمّاء وهذا هو الميسر الذي حرمه الله فى كتابه. 
جرت عادة الناس بالتغاين بمثله. 

فالجواب: أنه لا فرق في القمار بين أن يكون المبلغ المقامر به قليلًا أو كثيرًا 
ما دام أن مناط الحكم موجود» وعلته قائمة» فكما أن الشارع لم يرخص في 
من الخمر» فكذلك هناء ولهذا لم تكن يسارة المبلغ المقامر به في اليانصيب 
موجبة للحل عند أحد من. العلماء» إذ لو فتح هذا الباب لتدرج الناس منه إلى 
المحارم» واستحلوا العظائه''". 
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)١(‏ القمار حقيقته وأحكامه - سليمان الملحم (ص065). 
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فرع 
لو كان السحب على 
أموال المتبرعين لجهة خيرية 
[ن-7"] تقوم بعض اللجان الخيرية . تشجيعًا للتبرعات . بتوزيع كوبونات 
(بطاقات تبرع) وتحمل هذه البطاقات أرقامًا خاصة على كل من يتبرع لها بمبلغ 
من المال» ومن ثم يجري سحب على هذه الأرقام وصاحب الرقم الفائز سوف 
تمنحه اللجنة جائزة قيمة. فما حكم هذا النوع من السحب؟ 
هذا العمل لا يجوز؛ لأن الحصول على الجائزة مشروط بالتبرع» ويخشى أن 
يكون المتبرع إنما تبرع من أجل الحصول على الجائزة» ولولا الجائزة لم يتبرع؛ 
فيأخذ التبرع هنا حكم المعاوضة» وليس من قبيل التبرع المحضء وإذا أخذ 
حكم المعاوضة صار الداخل في هذه المعاملة مترددًا بين أن يكون غانمًا وذلك 
بالحصول على الجائزة» وبين أن يكون غارمًا بأن يخسر ماله الذي قدمهء وهذا 


هه الققان. 


ويهذا أفتت لجنة الفتوى في وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية في دولة 


2 2 
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التحمال الثانية 
ألا يزاد في قيم السلع من أجل الهدية. 

[ن-”7”7]..إذا. كان التاجر يبيع السلع بقيمة مثلهاء وقد وضع جائزة يجري 
السحب عليها عن طريق القرعة؛ فما حكم الدخول في هذا النوع من الجوائز 
علمًا أن المشتري قد اشترى السلعة لحاجته إليهاء ولم يكن الباعث على الشراء 
هو الحصول على الهدية؟ ا ْ 

اختلف أهل العلم في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

القول بالتحريم» وقد ذهب إلى هذا سماحة الشيخ محمد ابن إبراهيه”"', 
وسماحة الشيخ عبد العزيز بن باز" وفضيلة الشيخ عبد الله ابن جبرين”"» وبه 
أفتت اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء في البلاد السعودية»» وهو قول 
قديم لفضيلة شيخنا محمد بن عثيمين”"' . 

لا وجه القول بالتحريم: 

الوجه الأول: 


أن كل عقد معلق على خطر الحدوث من عدمه غير جائز شرعًاء وهو من 


.)9/ /( فتاوى سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم‎ )١( 

(0) فتاوى إسلامية (؟/ /51ا, 58" ). 

(9) فتاوى للتجار ورجال الأعمال (صلة: 088). 

. ١581١ /٠١ /٠١( فتوى رقم 8٠٠45»ء وتاريخ‎ )5( 

(4) ينظر أسئلة بعض بائعي السيارات» السؤال التاسع (ص7١» »)١8‏ فتاوى الشيخ محمد 
ابن صالح العثيمين (7/ .07١9‏ 
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القمارء وإن لم يكن من القمار فهو ذريعة ووسيلة قوية إليه» وقد تقرر في الشريعة 
سد الذرائع المفضية إلى المحرمات» وهذ من أقوى الأدلة على التحريم 

الوجه الثاني: 

أن استعمال القرعة في المسابقات التجارية لتحديد الفائز لا يجوز؛ لأنها من 
قبيل اليانصيب المحرمة التي تتضمن القمارء فهي تؤدي إلى حصر الفائزين في 
فئة معينة» وأما بقية المشاركين فيخسرون؛» ولا يحصلون على فائدة. 

ونوقش هذا : 

بأن هناك فرقًا بين ورقة اليانصيب وبين القرعة؛ فالمشتري لورقة اليانصيب 
اشتراها قصدًا ليربح بالحظء فيكون قمارّاء وأما هذا فقد اشترى البضاعة قاصدًا 
لهاء محتاجًا إليها بسعر مثلهاء وقد تبرعت الشركة بجائزة» وجعلت هذا الحق 
للمشتري» فتزاحمت الحقوق لوجود مجموعة من المشترين» ولم يكن هناك 
سبب لتفضيل بعضهم على بعض فكان الفصل بينهم بالقرعة» والفصل بالقرعة 
أمر مشروع عند تزاحم الحقوق. 

قال تعالى: ماهم فَكَانَ مِنّ الْمُنْحَضِينَ#[الصافات: .]١4١‏ 

وقال تعالى: #إذ يلقورت أقلامهم أن 60 جم يَكَثُلُ مَرَيَم 4 [آل عمران: ]1 

(ح-7551) ومن السنة ما رواه مسلم من حديث عمران بن حصين أن 5 
أعتق ستة مملوكين له عند موته» ولم يكن له مال غيرهم فدعا بهم رسول الله َلك 
فجزأهم أثلانا» ثم أقرع بينهم » فأعتق اثنين» وأرق أربعة""© 


وكان النبي كَل إذا سافر أقرع بين نسائه. 


)00( صحيح مسلم .)١1584(‏ 
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الوجه الثالث: | 
أن وضع الجوائز الكبيرة تغري الناس في الشراء» وترغبهم فيه» فيكون ذلك 
داعية إلى إسراف وضياع مال. 
ونوقش هذا: ظ 
بأن القول بالجواز مشروط بأن يكون المشتري قد اشترى السلعة لحاجته. 
ولم يكن الباعث على الشراء الحصول على الجائزة. 
الوجه الرابع:. 
أن ذلك يعود الناس على الكسل» وانتظار المكاسب الوهمية. 
ونوقش هذا : 
لا يوجد أحد من الناس يعتمد في كسبه على مثل هذه الجوائز حتى يقال: إن 
مثل هذه الجوائز تعود الناس على الكسل . 
القول الثاني: 
' ذهب بعض أهل العلم إلى القول بجواز هذه الحوافز لكن بشروط» وهذا 
الاختيار هو آخر القولين لفضيلة شيخنا محمد بن صالح العثيمين""» والشيخ 
محمد عثمان شبير”""» وأفتى به الدكتور يوسف القرضاوي”"؛ ولجنة الفتوى في 
)١(‏ اللقاء المفتوح رقم (58)»: السؤال »)١١75(‏ وأيضًا اللقاء رقم (54) السؤال »)١186(‏ 
ونسب هذا القول للشيخ كل من فضيلة الشيخ محمد عثمان شبير في مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي» العدد الرابع عشر »)١55 /١(‏ والشيخ الدكتور خالد المصلح في الحوافز 
التجارية (ص85١).‏ 


(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر .)١88 /١(‏ 
فرق فتاوى معاصرة للدكتور يوسف القرضاوي 0/ 030622 
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بيت التمويل الكويتي”"2: وهيئة الفتوى لبنك دبي الإسلامي”''» واختاره من 
طلبة العلم الشيخ مشهور بن حسن آل سلمان” ". 

وقد وضعوا للجواز ثلاثة شروط: 

الشرط الأول: 

شرط يعود إلى السلعة» وهو ألا يزاد في قيمة السلعة من أجل الهدية حتى لا 
يكون هناك قمارء ويكون المشتري مترددًا بين الغنم والغرم. 

ونوقش هذا: 

بأن الأسعار يصعب ضبطهاء لاسيما مع اختلاف السلع وتنوعهاء وقيام 
بعضها مقام بعض» وبعض السلع لا تباع إلا من جهة البائع فلا يعرف سعرها 
عن طريق السوق. 

ويجاب : 

بأن معرفة هذا ممكن وذلك بالنظر إلى قيمة السلعة قبل وضع الجائزة» 
وقيمتها بعدهاء ومع ذلك إذا لم يمكن معرفة قيمة السلعة على وجه الدقة ترك 
هذا لأمانة البائعء وحرصه على الحلال. 

الشرط الثاني : 


شرط يعود على المشتري»ء وهو أن يشتري السلعة لحاجته إليهاء فإن 


)١(‏ الفتاوى الشرعية في المسائل الاقتصادية» فتوى رقم (3578) نقلًا من كتاب الحوافز 
التجارية للمصلح (ص©166١).‏ 

(؟) فتاوى هيئة الفتاوى والرقابة الشرعية لبنك دبي الإسلامي» فتوى رقم )1١7(‏ نقلّا من كتاب 
الحوافز التجارية للمصلح (ص56١).‏ 

(©) مائة فتوى للشيخ مشهور بن حسن آل سليمان» السؤال (47) استفدتها من موقع الشيخ 
الالكتروني. 
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اشترى السلعة من أجل الجائزة فهو يقامر؛ لأنه قد يحصل عليها وقد لا 
يحصل عليها . 

ونوقش هذا الشرط: 

بأن العلم بالمقاصد متعذر فإن ما في القلوب لا يطلع عليه إلا علام الغيوب» 
وما يدرينا أنه اشتراها لحاجته» أو مخاطرة من أجل الجائزة. 

ورد هذا : 

بأن الباعث على الشراء إن عل ذلك بالقرائن أو بغلبة الظن حرم على البائع 
البيع عليه» وإن لم يعلم فإن ذلك يوكل إلى دين المشتري وذمته» ومثل ذلك كثير 
في الفقهء كشراء العنب لمن يعصره خمرّاء أو شراء السلاح بقصد القتل» أو 
غير ذلك من البواعث المحرمة. ْ 

الشرط الثالث: 00 

شرط يعود على البائع» وهو أن يكون قصده من الهدية الترويج للسلعة» 
وليس الإضرار بغيره من التجارء أو الإضرار بالسوق» لقوله يَكلهِ: لا ضرر ولا 
ضرارء وهو حديث حسن”""'. ظ 

(ح-557) ولما رواه الشيخان من طريق قتادة» عن أنس مرفوعًا: لا يؤمن 
أحدكم حتى يحب لأخيه ما يحب لنفسه”" . 

وقد استدل من قال بالجواز بالشروط السابقة: ظ 

أن الأصل في المعاملات الحل والإباحة ما لم يقم دليل على التحريم» ولا 


)١(‏ سبق تخريجهء انظر (ح57؟7). 
(؟) البخاري 2)١5(‏ ومسلم (56). 
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ل 0 اس لت 
0 ا الصورة من 00 وما عه 


القول الثالث: 

ذهب الشيخ الزرقاء كه إلى التفريق بين الجوائز البسيطة المعتادة بين التجار 
كقلمء وساعة يدء وبين الجوائز ذات القيمة الكبيرة كالسيارة» والثلاجة» فأجاز 
الجوائز البسيطة؛ لأنها تقدمة تعبيرية عن تقديرات التاجر لذلك الزبون» ومنع 
الجوائز ذات القيمة الكبيرة؛ لأنها من قبيل اليانصيب التجاري الذي هو الآن في 
نظر علماء الشريعة ضرب من المقامرة محرم يأثم فيه الطرفان التاجر والزبون» 
ولا يكون ما يستحقه بهذه الطريقة حلالاء ولاسيما أنه يضر اقتصاديًا بالتجار 
الذين لا يملكون مثل هذه الوسائل القامرية المغرية» فيصرف عنهم الناس» 
ويخرجهم من السوق». وهذا ضرر اقتصادي كبير. 

الراجح 

كل قول من هذه الأقوال له ما يؤيده» وإن كنت أميل إلى القول الأخير باعتبار 
أن مثل هذه الهدايا لا تبعث المشتري على الشراء من أجل الحصول على الهدية 
بخلاف الهدايا ذات القيمة الكبيرة» والله أعلم. 
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الصورة الثالثة 
أن يكون بذل الهدية 
دون وعد سابق على الشراء 

[ن-4"] تكلمنا في الصورة الأولى : أن تبذل الهدية بلا مقابل» وفي الصورة 
الثانية: أن يكون بذل الحوافز بشرط الشراء» وفي هذه الصورة نوع آخر من 
الخرافي افق يذل التأتعر عدرة :دون أن يكرة قدنالبؤم يلك بوعه سايق علي 
عقد الشراء»ء فالباعث على الشراء قد خلا من الإغراء بتقديم الحوافزء 
والمشتري لم يعلم بحصوله على الهدية إلا عندما تم الإيجاب والقبول. 

وإنما قصد بذلك ترغيب المشتري بتكرار الشراء منهء أو قصد إكرامه بهذه 
الهدية مكافأة له على اختيار الشراء منهء أو لغيرها من الأسباب.. 


وسواء اعتبرنا هذه الجائزة هبة محضة نظرًا إلى ظاهر اللفظ. 

أو اعتبرناها زيادة في المبيع بعد تمام العقدء لأن البيع هو السبب في حصول 
الفذية. قال ابن قيمنة كته «الهذية إذا كانت بسيب الحقت ه00 , 

وجاء في القواعد لابن وف اتير الأسباب في عقود التمليكات» كما 
تعتبر في الأيمان» ويتخرج على هذا مسائل متعددة. . .© ذكر منها : 

هبة المرأة زوجها صداقها إذا سألها ذلكء فإن سببها طلب استدامة النكاح» 
فإن طلقها فلها الرجوع فيهاء نص عليه أحمد في رواية عبد الله. . . 

وقياقا عن ضليه الم فج رواية ابو ماعان :فيك اشقرى لحا راثم امبترادم 


البائع» فزاده» ثم رد اللحم بعيب» فالزيادة لصاحب اللحم؛ لأنها كنتب 


للق مجموع الفتاوى )4/ رفور" 
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اللحم» فجعلها تابعة للعقد في الرد؛ لأنها مأخوذة بسببه» وإن كانت غير لاحقة 
00 
بها . 

أو اعتبرناها حطّا من الثمن» قال في مطالب أولي النهى: «وهبة بائع لوكيل 
اشترى منه كنقص من الثمن» فتلتحق بالعقد؛ لأنها لموكله» وهو المشتري» 
ويخير بها؟. 

فكل هذه التخريجات تدل على جواز مثل تلك الهداياء وإن كان الاعتبار 
الثالث هو أضعفهاء لأن البائع في الحقيقة لم يحط من الثمن شيئّاء فثمن السلعة 
لم يطرأ عليه تغيير» ولو اعتبرناها جزءًا من المبيع لطبق عليها أحكام البيع» من 
اشتراط العلم بهاء والرد بالعيب ونحوهء ولا يظهر لي هذاء فأقوى التخريجات 
اعتبارها هدية على سبب » وهو وجود العقد» واختلفت الهدية في هذه الصورة 
عن الهدايا في الصور السابقة؛ لأن الهدايا في الصور السابقة قد التزم بها البائع 
بوعد سابق على عقد الشراءء يخللاف هذه الصورة فإن المشتري لم يعلم 
بحصوله على الهدية إلا عندما تم الإيجاب والقبول والله أعلم. 


0 


.)7؟5١صر(‎ )١60( انظر القاعدة: رقم‎ )١( 
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الصورة الرابعة 
ائز البنوك على حسابات التوفير 


[ن-2"] فى البنوك التجارية يوجد نوعان من الحسابات: حسابات جارية» 


وأخرى آجلة؛ والآجلة أنواع» منها ما يسمى بحسابات التوفير». فهي نوع من 
الودائع المصرفية الآجلة. 

وفي الحسابات الجارية لا يدفع البنك في الغالب عليها أية فوائد» ولصاحبها 
الحق في أن يسحبها في أي وقت شاء. . 

وأما حسابات التوفير فإنها لا تسحب كامل المبلغ دفعة واحدة إلا بعد إشعار 
ومضي مدة معينة متفق عليهاء و تدفع البنوك الربوية فوائد مضمونة معلومة 
المقدار مستحقة بمضي تلك المدة» ولا يعلق الاستحقاق على وجود الأرباح» 
بينما في البنوك الإسلامية يكون العائد غير معلوم المقدارء ويعلق الاستحقاق 
على وجود أرباح حقيقية» ويستحق صاحبه 1 مئوية من الربح» وإن خسر 
البنك جهده خسر العميل ماله. راد ادك رك الراك عا ترب جوائز عن 
طريق السحب على تلك الشهادات؟ 


وقد اختلف العلماء في حكم جوائز البنوك على حسابات التوفير على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 
القول بالتحريم مطلقّاء سواء أكانت تلك الجوائز من البنوك التقليدية 
. (الربوية) أم كانت من المصارف الإسلامية» وهذا ما ذهبت إليه لجنة الرقابة 
الشرضية المعترف قتلى لاسر 0 


() انظر فتوى لجنة الرقابة الشرعية لمصرف قطر الإسلامي المكونة من الدكتور يوسف - 
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لا وجه القول بالتحريم مطلقًا: 

أما تحريم الجوائز من البنوك الربوية؛ فلأن حساب التوفير هو في حقيقته 
قرض ربوي» وصاحب الحساب مقرضء والبنك مقترض» وأخذ الجوائز على 
القروض محرم شرعًا؛ لأن ذلك يؤدي إلى قرض جر نفعا . 

وأما وجه تحريم الجوائز من المصارف الإسلامية؛ فلأن هذا يعد تقليدًا 
للغرب» وحنًا للناس على الاستهلاك» وشراء ما لا يحتاجون إليه. 

ونوقش هذا: 

بأن تقليد الغرب في وسائل المعاملات المالية الأصل فيه الإباحة ما لم يوجد 
ما يمنع منه شرعًاء بل ربما يأخذ تقليد الغرب الأحكام التكليفية الخمسة. 

فإن كان التقليد في الأمور المباحة كالمعاملات المالية المباحة كان التقليد 
مباححاء وإن كان التقليد في الأمور المطلوبة كان التقليد مطلويًا وجوبًا أو 
استحبابّاء وإن كان التقليد في الأمور المحرمة كان التقليد محرمّاء أو في الأمور 
المكروهة كان مكروها. 

وأما دعوى أن الناس قد يدفعهم ذلك إلى الإسراف» فسبق الجواب عليه؛ 
وهذا ممكن أ ن يقال في الجوائز على الشراء» وليس في الجوائز على حسابات 
التوفير» والله أعلم. 

القول الثاني: 


القول بجواز هذه الجوائز مطلماء وهذا ما اختاره الشيخ جاد الحق. 


- القرضاويء. والدكتور علي المحمديء. والدكتور علي السالوس» والشيخ عبد القادر 
العماري, والشيخ وليد بن هادي» وهي فتوى خاصة بجوائز بعض الشركات التابعة للبنك» 
ولكنها عممت على جوائز البنك وغيره. اه 
نقلّا من حاشية مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر .)١91 2181 /١(‏ 
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ب اال لف 00 

وجه من قال بالجواز: ظ 

جاء في جواب على سؤال وجه لفضيلة الشيخ جاد الحق علي جاد الحق»؛ 
وكان نص السؤال: أولًا: هل الجوائز التى يحصل عليها أصحاب شهادات 
الاستثمار من فئة (ج -) حلال أم حرام" . 

ثانيًا : السائل لديه دفاتر توفير في بنك الإسكندرية باسم أولاده - وقد تنازل 
عن الفائدة؛ لأنها ربا محرمء ولكن البنك يجرى على الدفاتر سحبًا 0 
بجوائز لها - فما هو الحكم الشرعي لهذه الجوائز؟ 

فأجاب فضيلته: «إن الجوائز التي تعطى للفائزين من أصحاب شهادات 
الاستثمار من الفئة (ج -) وللمدخرين في دفاتر التوفير تدخل في نطاق الوعد 
بجائزة الذي أباحه بعض الفقهاء. 

أما الفائدة المحددة مقدمًا. . . بواقع كذا في المائة فهي المحرمة» لأنها من 
باب ربا الزيادة المحرم شرعًاء ولما كان ذلك فإنه يباح للسائل أن يحصل على 


: شهادات الاستثمار تنقسم إلى ثلاثة أقسام‎ )١( 

شهادة من فئة (أ). وشهادة من فئة (ب)» وهذه يتحصل أصحابها على فوائد مستحقة كل 
ستة أشهرء والفرق بين فئة (أ) وبين فئة (ب) أن الأولى لا يحصل صاحبها على فوائدها 
أولا فأول» وإنما تضاف إلى قيمة الشهادة إلى أن تنتهي مدتها والمقدرة بعشر سنوات» 
بينما فئة (ب) يتحصل صاحبها على فوائدها كل ستة أشهرء وتظل قيمة الشهادة ثابتة كما 
هي إلى نهاية المدة (عشر سنوات). 

بينما تعتبر فئة المجموعة (ج) شهادات ذات جوائزء وصاحبها لا يحصل على فوائد دورية» 
ولا على فوائد في نهاية مدتهاء وهي عشر سنوات أيضًاء وإنما تحتسب الفوائد المستحقة 
على جملة رصيد المدخرات لمجموع هذه الفوائد الموظفة» ويجري سحب علني بالقرعة 
على أرقام الشهادات» ويصرف لأصحاب الشهادة الفائزة جوائز سخية» وهذا التوع يجمع 
بين الربا والميسرء ويلجأ إلى هذه المجموعة كثير من الناس الذين لا يجدون إغراء في سعر 

. الفائدة على المجموعتين (أ) و(ب) لضآلة مدخراتهم. 
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ا ل ا 
الجائزة عن شهادات الاستثمار فئة (ج) أو عن دفاتر التوفير» أما الفوائد فإنها 
محرمة» والله يق أعلم»”"' . 

ويناقش : 

بأن ما يعطيه البنك لا يدخل في نطاق ما يسمى بالوعد بالجائزة لسببين: 

الأول: أن ما يدفعه صاحب حساب التوفير هو قرض» وليس وديعة» لأن 
الوديعة أمانة في يد المودّع لا يملكهاء ولا يتصرف فيهاء بينما البنك يأخذ هذه 
الأموال من أصحاب الحساب» ويتملكهاء ويستثمرهاء وإذا تصرف المودّع في 
الوديعة» فإن كانت الوديعة من العروض كالكتاب والسيارة فإنها تتحول إلى عارية» 
وإن كان الوديعة نقودًا تهلك بالاستعمال فإنها تتحول إلى قرض» هذا هو القول 
الصحيح في توصيف وديعة المصارف» وسوف يأتينا إن شاء الله تعالى الخلاف في 
توصيف الوديعة المصرفية. وإذا كانت قروضًا فإنه لا يجوز أخذ الجائزة على 
القرض؛ لأنها تؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا على المقرضء وهذا لا يجوز. 

ثانا : أن البنوك الربوية تحدد فائدة ربوية على الودائع ابتداء» ثم منهم من 
يصرح بالفائدة ويوزعها بعد ستة أشهرء أو أكثر أو أقل» ومنهم من يخفي ذلك» . 
ويوزعها بالقرعة على بعض المستثمرين» وهذا أسوأ من الأول» لأنه جمع بين 
الربا والقمار. 

القول الثالث: . 

القول بالتفصيل : فيحرم أخذ الجوائز من البنوك التقليدية» ويجوز أخذها من 
المصارف الإسلامية بشرط أن تكون تلك الجوائز من أرباح أصحاب الأسهم» 


)غ20 انظر فتاوى الأزهر. موقع وزارة الأوقاف المصرية : 
15132016-6011211.66://ماغط 
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وأن يكون مجلس الإدارة مخولا بذلك» ولا يجوز إخراج الجوائز من أرباح 
المودعين؛ لأن ذلك يؤدي لإخراج جزء من حصة أصحاب المودعين على سبيل 
التبرع» وهو ممنوع شرعًا؛ إذا لا يجوز للمضارب «(البنك) التبرع من مال 
المضارية إلا بإذن رب المال (أصحاب الحسابات الاستثمارية). وهذا ما ذهبت 
إليه لجنة الرقابة الشرعية للبنك الإسلامي الأردني''': ورجحه الشيخ محمد 
ينا 


6. 


لا وجه القول بالتفريق: 

أن العقد بين البنك الربوي وبين أصحاب حسابات التوفير هو عقد قرض كما 
تقدم. والمقرض هو صاحب الحسابء. ولا يجوز له أن ينتفع من المقترض 
بشيء بسبب القرض؛؟ لأن كل قرض جر نفعًا فهو ربا. 

والقول بأن حساب التوفير أو شهادات الاسنتما زهي من قبيل شركة المضاربة 
الشرعية» دعوى بلا دليل لأسباب منها : 

أولا: أن البنك يضمن لصاحب الحساب رأس ماله؛: وضمان رأس المال في 
عقد المضاربة باطل . 

ثانيًا: يضمن البنك لصاحب الحساب الربح. وضمان الربح في عقد 
المضاربة باطل أيضًا. 

ثالنًا : أن البنك يحدد للعميل مقدارًا معلومًا من الأرباح حتى قبل أن يتجر 
البنك بمال العميل» فالبنك لا يكتفي بأن يضمن للعميل عدم الخسارة» ولا 
الربح فقط». بل يحدد له مقدارًا معلومًا من الربح بحسب طول مدة القرض. 


)١(‏ انظر فتاوى الرقابة الشرعية للبنك الإسلامي الأردني. 
فم مجلة مجمع الفقه. الإسلامي» العدد الرابع عشر .)١61/ /١(‏ 
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لاا 


بينما يشترط في المضاربة الصحيحة ألا يحدد الربح سلمّاء وأن يكون الربح 
شائعًا بين المضارب ورب المالء» فلا يجوز أن يشترط أحدهما جزءًا معلومًا من 
الربح؛ وهذا الشرط نص عليه جميع الفقهاء من المذاهب الأربعة المعتمدة. 

فإذا لم يكن المال الذي أخذه البنك التجاري مضاربة» فإنه سيكون قرضًاء 
والقرض لا يجوز أخذ الجوائز عليه؛ لأنها من قبيل الربا. 

وأما أصحاب حسابات التوفير في البنوك الإسلامية فهم في الحقيقة دفعوا 
أموالهم لتستثمر لهمء. والعقد بينهم وبين البنك عقد مضاربة» فالبنك: هو 
المضارب؛ ومنه العمل» وهو الاتجار بالمال طلبًا للربح. 

ورب المال: هو صاحب حساب التوفير» حيث يدفع ماله للبنك ليتجر فيه 
ويتحملا الغرم معّاء والربح لهما على ما شرطاهء ففي حال الخسارة يخسر 
البنك جهده وعمله». ويخسر رب المال ماله» وفي حال الربح فإنه يشترط أن 
يكون جزءًا شائعًا كالنصف أو الثلث» فإن شرطا مقدارًا معيئًا من المال فسدت 
المضاربة» هذا هو الفارق الجوهري بين عمل البنوك الربوية وبين عمل 
المصارف الإسلامية. 

فإذا أعطى المصرف الإسلامي أصحاب حسابات التوفير جوائز على ذلك فإن 
ذلك يعد من قبيل الهبة» لأن البنك في هذه الحالة ليس مقترضّاء وإنما هو 
مضارب لصاحب المال؛ والباعث على دفع البنك جوائز لشركائه هو تشجيع 
أمخانه الدالة الغلاي كدر عرد سكن لين "النؤلاه :( الك كا بر ةلا 
تفضي إلى محظور شرعًاء وإذا كان التقديم مسبوقا بالإعلان فيكون ذلك وعدًا 
بالهبة سواء أكان الوعد لجميع العملاء أم كان ذلك لبعضهم طبقًا لمواصفات 
معيئة» والجهالة هنا مغتفرة كما هو مقرر في عقود التبرعات». ولا يشبه هذا 
القمار؛. لأن العميل لم يدفع شيئًا حتى يتردد بين أن يكون غانمًا أو غارمًا. . 
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أرى أن القول بالتفصيل هو القول الوسطء. فالسحب على حسابات التوفير إن 
كانت صادرة من المصارف الإسلامية فالجوائز جائزة» وإن كانت من البنوك 
التقليدية فهى محرمةء والله أعلم. 
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الصورة الخامسة: بطاقات التخفيض 


المسألة الأول 
التعريف بيبطافات 


٠‏ التتخفيض وبيان أقسامها 


تعريفها : 

عبارة عن قطعة صغيرة من البلاستيك أو غيره»ء يكتب عليها اسم المستفيد 
والجهة المصدرة لهاء وتمنح حاملها حسمًا من أسعار سلع وخدمات مؤسسات 
وشركات معينة مدة صلاحية البطاقة. 

وهي على نوعين : 

النوع الأول: بطاقة التخفيض العامة: . 

وهي بطاقات يتولى إصدارها في الغالب شركات السياحة والدعاية» 
والإعلان» أو الجمعيات التعاونية» أو الأندية» وتمنح حاملها حسمًا في أسعار 
السلع والخدمات لدى جهات تجارية عديدة» من الفنادق والمطاعم 
والمستشفات. والهدارس تومكاكيي' السفر ب والساتحة: 

النوع الثاني : بطاقة التخفيض الخاصة: ظ 

وهي بطاقة تصدرها بعض الشركات والمؤسسات» وتمنح حاملها حسمًا لدى 
جميع سلعها وخدماتها في جميع فروعها. 

0 الفرق بين بطاقة التخفيض العامة وبطاقة التخفيض الخاصة: 

الفرق بين بطاقات التخفيض العامة والبطاقة الخاصة من وجهين: 
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وجي 2 مض سم 

الوجه الأول: | 

أن البطاقات العامة يستفيد المستهلك بالتخفيض من جهات تجارية عديدة من 
فنادق ومطاعم ومراكز تسوق» ومستشفيات ونحوها. 

أما البطاقات الخاصة فلا يستفيد العميل إلا من جهة واحدةء وهي الجهة 
التي أصدرتها . 

الوجه الثاني : 

أن البطاقات التخفيضية العامة أطرافها ثلاثة: 

)١(‏ المصدر للبطاقة» وهي الجهة القائمة على برنامج التخفيض والمنظمة 
لهء حيث تقوم بإصدار البطاقات التخفيضية والتنسيق مع الجهات التجارية 
المشتركة» ومتابعتها في الوفاء بما تعهدت به من تخفيض سلعهاء وخدماتهاء 
وهذه الجهة غالبًا ما تكون شركات السفر والسياحة» أو شركات الدعاية 
والإعلان. 

إفهة الجهات التجارية المشتركة في هذه البطاقة» والمانحة للتخفيض. 

(*) حامل البطاقة» وهو العميل أو المستهلك 

وأما البطاقات الخاصة فإن أطرافها طرفان فقط: 

)١(‏ جهة الإصدار. 

(؟) حامل البطاقة. 


ع 2 2 
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امات ةق ل لي و 227 


المسألة الثانية 


توصيف العلاقة بين أطراف البطاقة 


قبل البحث في حكم بطاقات التخفيض العامة يحسن بنا أن نتكلم عن 
توصيف العلاقة بين أصحاب البطاقة؛ لأن القول بالتحريم أو الجواز محكوم 
بهذا التوصيف: ظ 

ل العلاقة بين جهة التخفيض وبين جهة الإصدار: 

[ن-5”] يرى القاتلون بالتحريم أن العلاقة بين جهة التخفيض (المحلات 
التجارية» والمطاعم» والفنادق) وبين جهة الإصدار هو عقد إجارة» بحيث تبذل 
جهة التخفيض رسمًا إما أن يكون مقطوعًاء وإما أن يكون مقدرًا بالنسبة من ثمن 
المبيعات التي حصل عليها المحل بسبب البطاقة» كأن يعطى 05 أو 67 من 
قيمة المبيعات. ظ 

والمنفعة التي تستفيدها جهة التخفيض: هي منفعة الدعاية» وجلب كثير من 
الناس للشراء م 50 ا ' 

وإذا كان التوصيف بهذه الصورة»ء فإن العقد مشتمل على غررء فقد يحصل 
الشراء» وقد لا يحصلء وإذا كان كذلك فإنه سيكون محرمًا . 

كما أن الأجرة إن كانت نسبة من المبيعات» فإن هذه الأجرة مجهولة» فلا 
ندري قد تكون قليلة» وقد تكون كثيرة. ٠‏ 

ويناقش : 


الذي أميل إليه أن العلاقة بين جهة الإصدار وبين شركات التخفيض هي 
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علاقة سمسرة. وعقد السمسرة يتسامح فيه بالغرر لقيام الحاجة إلى هذا العقد» 
لأن السمسان إذا أخذ السلعة قد ينادي عليها الوقت الكثير ولا يجد مشترياء 
ومع ذلك لا يستحق شيناء وقد يجد السمسار المشتري المناسب من حين أن 
يعلن عن السلعة. ويأخذ أجرته كاملة دون أن يكون هناك كلفة أو مشقة. 

وإذا كانت أجرة السمسار مقدرة بالنسبة لثمن المبيعات لم يكن هناك ظلمء 
فإن وجد السمسار مشترين» وحصل الشراء فعلّا استحق السمسار العرض» وإن 
لم يجد السمسار المشتري لم يستحق شيئًاء وهذا تمام العدل لكل منهما. 

وقد يقال: إن العلاقة بينهما عقد جعالة» فكأن هذه المحلات قالت: من 
جاءنا بمن يشتري منا استحق كذا وكذاء وعلى كلا التوصيفين لا يكون الغرر 
مؤثرًا في صحة العقد؛ لأن السمسرة والجعالة يقبل فيهما الغرر لقيام الحاجة إلى 
هذه العقودء والله أعلم. 


لا العلاقة بين جهة الإصدار وبين المستهلك (حامل البطاقة): 

يرى بعض العلماء أن العقد بينهما عقد إجارة» وإذا كان الحال كذلك كانت 
إجارة فاسدة لسببين: 

السيب: الأول 


أن المنفعة المعقود عليهاء وهو التخفيض من السعر مجهولة» فلا يعلم قدر 
التخفيض الذي يحصله المستهلك. فقد تكون مشترياته كثيرة» فتكون نسبة 
التخفيض كبيرة» وقد تكون مشترياته قليلة» فتكون نسبة التخفيض قليلة» وجهالة 
المعقود عليه في الإجارة يصيرها فاسدة. 


ويناقش : 


بأن المعقود عليه أحد أمرين: 
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ات نك 

الأمر الأول: ظ 

أن يكون المعقود عليه هو الحصول على التخفيضص» فكأن المستهلك قال 
لمصدر البطاقة: اتتني بتخفيض ولك كذا وكذاء وقد فعل مصدر البطاقة 
فاستحق الجعل أو الأجرة» فعلى هذا تكون الرسوم التي يأخذها مصدر البطاقة 
من قبيل الجعل أو الأجرة على السمسرة» ولا حرج شرعًا أن يقول شخص 
لآخر: حصّل لي تخفيضًا من المحلات التجارية» ولك كذا.وكذاء :قل نص 
الإئام العيد على جواز افتيفرق اليجل لآخر الررض إن امن الاق 'مالة ولاك 
عشرة» كما نقل ذلك ابن قدامة في المغني» فإذا جاز العوض مقابل التوسط 
للحصول على القرض» فالعوض مقابل التوسط للحصول على التخفيض أولى 
بالجواز. 

الأمر الثاني : 

أن يقال: إن المعقود عليه هو الحق في التخفيض» وليس مقدار التخفيض» 
والحق في التخفيض قد استحقه من حين العقدء» خاصة إذا علمنا أن التاجر لا 
يلحقه خسارة من التخفيض؛ لأن مقدار التخفيض الذي يقبله التاجر هو التنازل 
عن جزء من الربح» فالتاجر لا يمكن أن يقبل البيع بخسارة» والتقليل من الربح 
معوض بكثرة البيع» فالربح القليل مع البيع الكثير يصير الربح كثيرًا . 

عن انةونقفه أنايوسك الع سحي الأهدان وين التيضيلك يانه عقد 
قنان تق نه شية الاضدار للتشتكون اله: .وين السيقيلف: الخصول على 
التخفيض من هذه المحلات الخاصة مقابل مبلغ من المال» وأخذ العوض على 
الضمان إذا لم يكن من ضمان الديون لا أرى حرجا في أخذه كما سيأتي بيانه إن 
شاء الله تعالى في عقد الرباء وأما أخذ العورض على ضمان الديون فلا يجوز 
حتى لا يؤول إلى قرض جر نفعًا في حال عجز المضمون عنه عن السداد. وإذا 
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لم يف الضامن بما ضمن أمكن للمضمون له الرجوع إليه بما دفع له مقابل هذا 
الضمان. 


أن منفعة التخفيض ليست عند جهة الإصدار فتكون منفعة غير مقدور على 
تسليمهاء وعدم القدرة على التسليم يجعل الإجارة فاسدة. 

ويناقش : 

بأن العقد أطرافه ثلاثة» وإذا كان العقد بين جهة الإصدار وبين جهة التخفيض 
هو عقد سمسرة أو جعالة» فإن جهة التخفيض ملزمة بتنفيذ الاتفاق» باعتبار أن 
جهة الإصدار مفوضة من المحلات التجارية القابلة للتخفيضء ونائبة عنهاء فلا 
يصح دعوى أن جهة الإصدار لا تملك القدرة على التسليم؛ لأن الوكيل نائب 
عن الموكل. وإذا أخل أحد بالتزاماته فإنه يمكن الرجوع إلى الجهات الحكومية 
المختصة التي منحت الترخيص لمثل هذا النشاطء فإنها هي المسئولة عن إلزام 
كل طرف بتعهداته . 


لا العلاقة بين جهة التخفيض وبين المستهلك: ‏ 

العلاقة بين جهة التخفيض وحامل البطاقة هي علاقة بيع وشراء» والمشتري 
غير ملزم العراه إن شاء اشترى» وإن شاء لم يفعلء وأما البائع فإنه مارم 
بالبيع بسعر محدد إذا كانت البضاعة موجودة» والتسعير جائز خاصة إذا كان 
التسعير جاء من إلزام البائع نفسه بهذاء ولم يلزمه أحد بقبول هذا التسعيرء إلا 
أن التزام البائع لما لم يكن للمستهلك». وإنما كان التزامه لجهة إصدار البطاقة لم 
يكن المشتري قادرًا على إلزام البائع بالتزام التخفيض». وغاية ما يمكن 
المستهلك إذا رفض المحل أن يراجع الجهة الضامنة جهة الإصدار. 
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تلات ة ات تت تي لاي 
وقد أصبح لهذه البطاقات شهرة دولية» وتتعامل مع المراكز التجارية الكبيرة» 
ممأ أدى إلى أن يكون الالتزام فيها مراع وترعاه وزارة التجارة. 
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المسألة الثالثة 
حكم بطاقات التخفيض العامة 

[ن-7] سبق لنا توصيف خلاف العلماء في توصيف العلاقة بين أطراف 
بطاقة التخفيض. وبناء عليه يمكن القول بأن بطاقات التخفيض العامة إن كانت 
مجانية فالتخفيض من قبيل الهبةء والهبة جائزة؛ لخلوها من القمار؛ لأن حامل 
البطاقة سيكون إما غانمًا أو سالمًا. 

والجهالة في الهبة على الصحيح لا تؤثر في صحتهاء لأنه يغتفر في التبرعات 
ما لا يغتفر في باب المعاوضاتء» وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي» 
وسأنقل نصه قريبًا إن شاء الله تعالى. 

[ن- 8"] وإن كانت بطاقة التخفيض يستحقها حاملها مقابل رسوم يدفعها 
لمصدر البطاقة» فقد اختلف العلماء فيهاء ولما كانت هذه المسألة من النوازل 
كان الاجتهاد فيها محصورًا بالعلماء المعاصرين. وقد اختلفوا فيها على 
قولين: 

القول الأول: 

القول بتحريم مثل تلك البطاقات. . 

وبه قال شيخنا محمد بن صالح العثيمين''': وفضيلة الشيخ عبد الله بن 
ا وفضيلة الشيخ بكر ابن عبد الله أبو زيد”". وأخونا الشيخ خالد 


(1) الحوافز التجارية - المصلح (ص184). 
(5) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر .)١88 /١(‏ 
() بطاقات التخفيض لبكر أبو زيد (ص١7).‏ 
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2.2522 لصصتتيي. 
المصلح”'', وأخونا فضيلة الشيخ خالد ابن علي المشيقح”"". 

وأفتت بالتحريم اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء في التتعوقية 7 ونه 
صدر قرار من مجمع الفقه الإسلامي. ظ 

جاء في نص القرار: «بطاقات الفنادق وشركات الطيران» والمؤسسات التي 
تمنح نقاطا تجلب منافع مباحة» هي جائزة إذا كانت مجانية (بغير عوض) وأما 
إذا كانت بعوض فإنها غير جائزة لما فيها من الغرر»”*“. 

لا وجه القول بالتحريم: 

يرجع القول بالتحريم إلى تكييف العلاقة بين أطراف البطاقة الثلاثة: 


0 أدلة القائلين بتحريم بطاقات التخفيض: 
ساق القائلون بالتحريم أدلة كثيرة على تحريم مثل هذه البطاقات» منها : 
الدليل الأول: 


الجهالة والغرر في هذا العقدء وقد بينا وجه الغرر عند الكلام على توصيف. 
العلاقة بين أصحاب البطاقة في المبحث السابق. 


.:)١188ص( الحوافز التجارية‎ )١( 

(؟) من دروس الدورة العلمية بمسجد الراجحي بمدينة بريدة عام: 575١ه»ء‏ باسم المعاملات 
المالية المعاصرة» وهي مفرغة على الشبكة العنكبوتية. 

() صدر من اللجنة الدائمة للبحوث العلمية أكثر من فتوى تفيد تحريم بطاقات التخفيض: 
الأولى رقم )١١6٠05(‏ في /١١ /١4‏ 5048١ه‏ والثانية رقم )١1579(‏ في /١‏ ؟7١/‏ 1504 . 
وكذلك الفتوى رقم »)١91١5(‏ والفتوى رقم »)١9684(‏ والفتوى رقم .)180١14(‏ 

(5) انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم )١5 /١١17‏ بشأن بطاقات المسابقاتء وهو 
منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» في العدد الرابع عشر /١(‏ 201 7"07). 
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00 


ويناقش : | 

بأن الاعتقاد بأن المعاملة فيها غرر جاء من اعتقاد أن المعقود عليه هو مقدار 
التخفيض» وهو غير معلومء أما إذا اعتبرنا أن المعقود عليه هو العمل على 
الحصول على حق التخفيض من المحلات التجارية» فإن هذا ليس فيه غرر» أو 
تكون الأجرة في مقابل الضمان على الحصول على التخفيض إذا أراد الشراءء 
والضمان إذا لم يكن في باب الديون فلا محذور من المعاوضة عليهء 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

أن فيها أكلا للمال بالباطل. 

ويناقش: 

بأن أكل المال بالباطل إذا كان أحد العوضين يدفع ماله بلا عقابل» وهذا لا 

الدليل الثالث: 

أن هذه المعاملة كثيرًا ما تكون سببًا للنزاعات والمخاصمات بين أطرافها . 

ويناقش : 

بأن معاملات الناس لا تسلم من النزاع» ولكن الكلام على المعاملة نفسها 
.هل هي سبب للوقوع في النزاع بحيث لا يعرف الأطراف الثلاثة في العقد 
التزامات كل طرف» فإن كانت التزامات كل طرف فيها محددة ومعلومة لم يكن 
النزاع فيها إلا بسبب شح الناس وطمعهم» وهو ما يوجد في كثير من المعاملات 
المباحة. 
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الدليل الرابع : 
أن فيها إضرارًا بالتجار الذين لم يشاركوا في برنامج التخفيض. 
ويناقش : 


بأن التخفيض الموجود في هذه البطاقة إن كان يؤدي إلى وقوع التجار في 
الخسارة فيما لو باعوا بمثل هذا التخفيض لم يكن التخفيض مباححاء وهذا 
التحريم ليس راجعا للبطاقة» وإنما هو راجع لأمر آخرء حتى ولو لم يكن عن 
طريق البطاقة. وإن كان التخفيض يؤدي إلى تقليل أرباح التجار فقط»ء فالضرر 
كان بسبب طمعهم وجشعهم. وقد سبق مناقشة هذا فى مبحث مستقل . 

الدليل السادس : 

أن في هذه البطاقات حصرًا لتداول المال بين طائفة معينة من التجار وهم 
المشاركون في برنامج التخفيض دون غيرهم . 

ويجاب عنه بتفس الجوات السابق: 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه هو القول بجواز بطاقات التخفيض» وآرف أن أطراف العقد 
الثلاثة لهم مصلحة في إتمام العقد. 

فالمصدر للبطاقة يستفيد من الرسوم التي يحصل عليها من البائع والمستهلك» 
وهو في مقابل عمل وجهدء فهو يذهب ليعقد اتفاقًا مع المحلات التجارية من 
مطاعم وفنادق ومراكز تسوق وغيرها ويقدم دعاية لتلك المحلات» ويقوم بطبع 
نشرات تبين مواقع هذه المحلات» ووسيلة الاتصال بهاء وتقريبها للمستهلك. 
وأرى أن عمولة المصدر للبطاقة من قبل البائع بالذات يجب أن تكون مقدرة 
بالنسبة لثمن المبيعات وليست مبلعًا مقطوعًا حتى يكون الأمر عادلاء فإذا وجد 
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ستحق العوضء» وإلا لم يستحق شيئًاء كما في عمل السمسارء وعقد 

د 

كما أن البائع يستفيد من وجود عدد من المشترين» وكثرة الطلب على السلع 
تزيد في أرباحهء والتخفيض الحاصل لا يضره إذ هو خصم جزء من الربح 
يستفيد منه المستهلك» ولا يلحق الضرر بالتاجر. 

والمستهلك يستفيد بالحصول على :حق التخفيض» ا 
إلا وهو يعلم أن له حاجة في مثل هذه السلع» فإن اشترى فقد مارس هذا الحق» 
وإن لم يشتر فالأمر جاء من جهتهء وتنازل الشخص عن حقه لا يقدح في هذا 
الاستحقاق. والله أعلم . 

مما يبين مصلحة هذه البطاقة وأهدافها ما ورد فى خطاب رئيس مجموعة 
مركز الأعمال السعودي الدوليء حيث جاء في سؤاله الذي وجهه إلى اللجنة 
الدائكمة ما نصه: 

بعد دراسة مستفيضة عن الأسواق التجارية» وأسعار البضائع والخدمات التي 
تقوم بها المؤسسات للمستهلك» وجدنا أن المستهلك يدفع مبالغ كبيرة» وإنه. 
بالإمكان إيجاد وسيلة للتوفير من هذه المصروفات التي يتكبدها المستهلك». 
وخاصة ذوي الدخل المحدود منهم . 

فحرصنا ووفقنا بحمد الله لابتكار وسيلة لإقناع التجار بالإسهام معنا في هذا 
الهدف» بطريقة عملية وحديثة» تتماشى مع عصر النهضة والتقدم الذي نعيشهء 
وهذه الوسيلة هي عبارة عن بطاقة يعترف بها التاجر ويحملها المستهلك. 
أسميناها ب (بطاقة الأسرة الاقتصادية) واختصرنا الاسم إلى اسم تجاري هو: 
(بطاقة بيكس) وهذا المسمى يعني : أنها بطاقة يحملها كل الناس» وجعلناها في 


: 222 6 المعاملات اتمالية في الفنته الإسلامي أصالة ومعاصرة 
متناول الجميع؛ وجعلنا لها سعرًا رمزيًا يغطي ما نتكبده من المصاريف». 
وسعرها مائة وخمسون ريالا فقطء وإليكم شرحًا لأهدافها وفوائدها والتزاماتها 
تجاه المشتركين فيها : ٠‏ 

أولا: الأهداف: 

أ - تخفيف أعباء المعيشة على المواطن والمقيم والزائر لهذا البلد الكريم 
وكافة الدول العربية والإسلامية التي تقبل هذه البطاقة حاليًا أو مستقبلًا. 

ب - توجيه المستهلك لشراء حاجته دونما إسراف» ولا حاجة لتكديس ما لا 
يحتاجه بأسباب التخفيضات الموسمية المؤقتة . 

ج - تركيز الاستفادة لصالح ذوي الدخل المحدود. 


د - إعداد وتعويد جيل المستقبل على التوفير. 

ثانيا : فوائد البطاقة : 

أ- توفير الجهد والوقت في البحث عن الأماكن التي يرغب الشراء منهاء 
وذلك بوضع دليل لجميع الأماكن المشاركة لكافة احتياجاته» حيث يوضح له 
العنوان ونسبة الخصم وعليه الاختيار. 

ب - المشترك لا يحتاج إلى التخفيضات الموسمية» حيث يتمتع بالتخفيض 
طوال العام وإن وجدت يستفيد منها أيضًا. 

ج - يستطيع الحصول على الخصومات طوال مدة اشتراكه معناء وفى 
مختلف مدن المملكة والبلدان الأخرى» ويستطيع حاليًا أن يستفيد من خدماتنا 
فيما لا يقل عن ألفي متجرء وباب الاشتراك معنا للتجار مفتوح» وليس مخصصًا 
لتاجر دون الآخرء المهم أن يكون له رغبة بالالتزام بتخفيض أعباء المعيشة على 
المستهلك. 
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2_2 
د - يوفر المشترك ما لا يقل عن ثلث دخله في السنة» فإذا فرضنا أن مشتركا 
دخله الشهري ثلاثة آلاف ريال» يكون دخله السنوي ستة وثلاثين ألقّاء وإذا كان 
متوسط توفيره معنا ٠١‏ 9/0 فقط أصبح توفيره )١1١85(‏ عشرة آلاف وثمانماثة 
ريال سنويّاء وذلك نظير اشتراكه بالبطاقة لمدة عام» وباشتراك رمزي قدره مائة 
وخمسون ريالا . 

ثالثا : التزاماتنا تجاه المشتركين : 

أ - نلتزم بالمتابعة والإشراف والتأكد من أن جميع المحلات ملتزمة 

ب - حل أي مشكله تواجه المشترك من قبل التجار. 

ج - دفع نسبة الخصم إن رفض التاجر ذلك. 

د - تزويد المشترك بكل جديد من المحلات طوال مدة اشتراكه وذلك من 
خلال جميع فروعنا ووكلاثنا المنتشرة في جميع المناطق التي فيها المتاجر 
المشتركة معنا . 

ه - إصدار دليل تجاري كل سنة» فيه شرح عن المتاجر. وعناوينها ونسبة 
الخصم المقدمة له». اه ظ 

وأعتقد أن هذه الرسالة تكشف بوضوح مقدار المصلحة المتحققة لكل من 
الأطراف الثلاثة: المصدر للبطاقة» والتاجرء والمستهلك. 

ويعد أن أنهيت البحث في هذه المسألة وجدت فضيلة الشيخ الدكتور سامي 
بن إبراهيم السويلم قد اتفق معي بالقول بالجوازء ويرى أن ثمن الاشتراك مقابل 
وساطة مصدر البطاقة لدى المحل وإقناعه بالتخفيض للمشتري أجرة على عمل »؛ 
ولا حرج شرعًا أن يقول شخص لآخر: احصل لي على تخفيض من المحل 
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سس ( رع )سس 


الفلاني» ولك كذاء وقد نص الإمام أحمد على جواز أن يقول الرجل لآخر: 
اقترض لي من فلان مائة ولك عشرة» كما نقل ذلك ابن قدامة في المغني» فإذا 
جاز العوض مقابل التوسط للحصول على القرض» فالعوض مقابل التوسط 
للحصول على التخفيض أولى بالجواز. 

وهدف بطاقة التخفيض هو تحقيق مصالح الأطراف الثلاثة: التاجر والمشترك 
والوسيط. فالتاجر ينتفع بتسويق بضاعته» والمشترك يتتفع بالتخفيض» والوسيط 
0 وإنما نشأ الإشكال من جهة أن المشترك قد يشتري» وقد لا 

يشتري» فإن اشترى تحققت المصلحة؛» وإلا خسر هو قيمة الاشتراك» وخسر 
تابي أيضًا إن كان قد دفع مبلعًا محددًا للوسيط. وهذا التردد أورث شبهة 
لقره ٠‏ 

لكن ليس كل ما تردد بين الغنم والغرم» أو بين الانتفاع وبين الخسارة يدخل 
في باب الغرر الممنوع. ففي بيع العربون يتردد المشتري بين أن يملك السلعة 
وينتفع بهاء وبين أن يغرم إذا لم يشترها ويخسر العربون» وهو مع ذلك جائز عند 
الإمام أحمد وجمع من السلف. وذلك أن الهدف من العربون ليس المقامرة» 
وإنما الانتفاع بالسلعة» والترد ين ن إمضاء الشراء وعدمه راجع للمشتري» وليس 
معتمدًا على الحظ أو ما لا يتحقق غالبًا. 

حقيقة الغرر لمخم أنه معاوضة احتمالية نتيجتها انتفاع أحد الطرفين على 
حساب الآخر» فإن كانت المعاملة تحتمل انتفاع كلا الطرفين» وتحتمل مع ذلك 
انتفاع أحدهما وخسارة الآخرء أي أن المعاملة تحتمل الغرر وتحتمل عدمه: 
فينظر في احتمال كل واحد من الأمرين. فإن كان الغالب هو انتفاع الطرفين» 
وهذا هو مقصود المعاملة» فهي جائزة» ويغتفر ما فيها من الغررء وهذا هو 
ضابط الغرر اليسير الذي نص عليه الفقهاء. أما إن كان احتمال انتفاع أحدهما 
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ظ هته 
وخسارة الآخر هو الغالب» وهو مقصود الطرفين» فهذا من الغرر الفاحش الذي 
لا يغتفر. 

وشراء بطاقة التخفيض معاملة تحتمل انتفاع الطرفين: المصدر والمشترك. 
وتحتمل مع ذلك انتفاع. المصدر وخسارة المشترك. فإن كان المشترك يحتاج 
غالبًا للسلع محل التخفيض» وينتفع بحصول التخفيض على أسعارهاء فالغالب 
في هذه الحالة هو -انتفاع الطرفين» فيغتفر ما فيها من الغرر؛ لأنه من اليسير 
المعفو عنه. فشراء البطاقة في هذه الحالة لا حرج فيه إن شاء الله2©0. 


(1) جواب على سؤال في موقع الكتروني يسمى ب- (الإسلام اليوم)» في تاريخ /١5‏ / 4178 ١ه.‏ 
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المسألة الرابعة ' 


حكم بطاقات التخفيض الخاصة 


[ن-9"؟] عرفنا فيما سبق الفرق بين بطاقة التخفيض العامة» وبين بطاقة 
التخفيض الخاصة» وأن أهم فرق بينهما أن بطاقة التخفيض الخاصة يتولى 
إصدارها المحل التجاري الملتزم بالتخفيضء. وبالتالي فإن أطراف العقد طرفان 
فقط : ش 

أحدهما : الجهة المصدرة للبطاقة» وهي المحل التجاري الملتزم بالتخفيض» 
كما لو قام فندق أو مستشفى أو صاحب مكتبة بإصدار بطاقات عن طريق رسوم 
يدفعونها مثلا مائة ريال مقابل التخفيض بنسبة معينة تقدر ب ١٠6لا‏ أو أقل أو 
أكثر . 

والثاني: المستهلك وهو المستفيد من التخفيض. 

وهذا النوع من البطاقات لابد أنه أفضل من البطاقة العامة حيث إن جهة 
الإصدار تملك منفعة التخفيض» .والتزامها مباشرة مع المسنتهلك: بخلاف 
البطاقة العامة. 

525200 العلماء في هذه البطاقة على قولين: 

القول الأول: يرى تحريم هذه البطاقة. 

وبهذا أفتى فضيلة شيخنا محمد بن صالح العثيمين"©: وفضيلة .الشيخ 
)١‏ في لقاء الباب المفتوح» وجه لشيخنا السؤال التالي: يوجد عند بعض المكتبات التجارية 

إعلان يشتمل على أن من يدفع في الشهر مبلعًا معيئًا من النقود فإنه يحصل على أمرين: - 
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عبد الله بن عبر 7 والشيخ محمد عثمان مام ورجحه الشيخ خالد 


المصل-”" 1 


ذكرهاء ومناقشتها فأغنى عرم إعادتها . 
كر قشتها فأغنى عن إعادتها 


للك 


فم 
فر 


الأمر الأول: يزود بالكتب الجديدة في مواد التخصص كالفقه ونحوه. والأمر الثاني : 
يعطى بطاقة تخفيض (١01؟)‏ إذا أتى يشتري. فما حكم ذلك؟ 

فأجاب شيخنا: هذا نوع من الميسر الذي قال الله تعالى فيه: ياي لين َامَنُوَا نا الجر 
َالْمنِيمَ وَالانْصَابُ ولام رس ين عمَلٍ النَيْطَنٍ هَأَيَبوءُ لَعلَّك تفِْحُونَ» [المائدة: »]4٠‏ والميسر: 
كل معاملة مبناها على المغالبة؛ إما غانم وإما غارم» هذه القاعدة الشرعية في الميسرء 
فهذا الرجل الذي يدفع كل شهر خمسمائة ريال -مثلا- قد يشتري كتبّا تكون نسبة التنزيل 
فيها أكثر من ألف ريال» وقد لا يشتري شيئًاء فإذا فرضنا أنه يشتري كتيًا نسبة التخفيض فيها 
أكثر من خمسمائة ريال صار غانمًا وصاحب الدكان غارمًا ؛ لأنه يخسرء وإن لم يشتر صا 
صاحب الدكان غانمًا وهذا 0 لأنه دفع خمسمائة ريال ولم يأخذ مقابلًا لهاء فهذه 
المعاملة من الميسر ولا تحل. . 

0 لأ التخييضن هر في حتت خسم جزمن 
الربح» وتقليل الربح لا يدخل تحت الغرم. 

في فتاوى الشيخ ابن جبرين» ورد على الشيخ السؤال التالي : ما حكم بطاقات التخفيض 
التي تصدرها بعض الشركات بمبلغ بسيطء ربجز ين تحيلجم اللعروب الإتجابة عن بإصلة 
هذه البطاقة. 

فأجاب فضيلته : أرى أن هذه البطاقة دعايات للشركة للحصول على هذا المبلغ من 
المساهمين» وكذلك ما تدفعه لهم البقالات» والتموينات» والأسواق التي يحيلون عليهاء 


ثم فيه ضرر على بقية أهل الأسواق الذين لم يساهموا عند هذه الشركة» حيث ينصرف 


الناس عنهم لأجل هذه التخفيضات الوهمية» فأرى البعد عن هذه التخفيضات» 
والله أعلم . 

مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر .)١189 /١(‏ 

الحوافز التحارية - المصلح (ص95١).‏ 
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«طكسضية 
القول الثاني: | 
ذهب بعض الباحثين إلى جوازها”'": ومال إليه أخونا فضيلة الشيخ خالد 
2 :() 
ابن علي المشي ١‏ 


وقيد القول بالجواز بشرطين: 
الشرط الأول: 


معرفة نسبة التخفيضات» كأن ينص في العقد على مقدار التخفيض ب 9/0٠١‏ 
أو 0. وهذا الشرط لابد منه حتى في بطاقة التخفيض العامة. 

الشرط الثاني: 

بعرقةانا كرون فه:المطيعيات ) كأن يقال: التخفيض على تكاليف الكشف» 
أو التخفيض على تكاليف الأدوية» أو التخفيض على تكاليف التحاليل. وهكذا 
بحيث تكون المشتريات محدودة السلع. ش 

لا الراجح: ظ 

إذا كنت أميل إلى جواز التخفيض في البطاقات العامة فإن الجواز في هذه 
البطاقات الخاصة لا تختلف عنها في الحكم إن لم تكن هذه البطاقات أولى منها 
بالجواز» والله أعلم. ْ 


3 كلذ 


)١(‏ ذكر هذا القول فضيلة الشيخ خالد بن علي المشيقح في دروس الدورة العلمية بمسجد 
الراجحي بمدينة بريدة عام: 575١هء‏ باسم المعاملات المالية المعاصرة» ولم يسم 
الشيخ أحدًا ممن قال بالجواز. 

(؟) في جواب للشيخ على موقع الإسلام اليوم» موقع الكتروني في تاريخ 9/ 1/ 475١ه.‏ 
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الفصل الثالث 
البيوع المنهي عنها من أجل الضرر 


كل البيوع المنهي عنها لا بد وأن فيها ضرراء ولذلك نهى الشارع عنهاء 
وأحكام المعاملات معللة» وليست تعبدية» لأن القصد منها تحقيق العدل بين 
الناس» ورفع الظلم عنهم» فلا تجد معاملة قد نهى عنها الشارع ولا تتلمس 
الضرر البين فيها . ْ 

تعريف الضرر اصطلاح]”!" : 

الذي يعنينا هنا من الضرر هو الضرر المالي فحسبء» ولسنا في صدد الضرر 
بمقهومه العام والذي قد يلحق أيضًا غير المال من بدن» أو عرض . 


)١(‏ جاء في المصباح المئير (ص55”): «الضر: . . .. بضم الضاد: اسمء ويفتحها مصدر 
ضرهء يضره من باب: قتل إذا فعل به مكرومًا. 
وأضر به يتعدى بنفسه ثلاثيا وبالباء رياعيا . 
قال الأزهري: كل ما كان سوء حال وفقرء وشدة في بدن» فهو ضر بالضم وما كان ضد 
النفع فهو بفتحها وفي التتزيل مسسَيَ الع [الأنبياء: *4]ء أي المرضء» والاسم 
الضررء وقد أطلق على نقص يدخل الأعيان». اه 
وفي لسان العرب (4/ 547): الضّرٌ ضد النفع» والضّر بالضم الهزال وسوء الحال. 
وقوله وق : طوَإدًا مس لسن أل دَعَانَا لِجلْيوء» [يونس: »]١17‏ وقال: كا لَرَ يدَعنَآ 
ِل سر مم4 [يونس: 17]» فكل ما كان من سوء حال» وفقرء أو شدّة في بدن فهو ضُرٌ 
وما كان ضِدًا للئفع فهو ضَرّ. . . وضَرَّهُ يَضْرّه ضرا وضَرٌ به وأَضَرٌ به وضَارَهُ مُضَارَّةَ وضرارًا 
بمعنى . والاسم الضَّرَّر». 
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وقد عرف الشيخ علي الخفيف الضرر المالي بقوله: «كل أذى يصيب. 
الإنسان» فيسبب له خسارة مالية في أمواله» سواء كانت ناتجة عن نقصهاء أو 
عن نقص منافعهاء أو عن زوال بعض أوصافهاء ونحو ذلك مما يترتب عليه 
نقص في قيمتها عما كانت عليه قبل حدوث ذلك الضرر»”" . 

ولقد اعتنى الشارع الحكيم بموضوع الضررء ومنعه قبل وقوعه» ودفعه بعد 
وقوعهء برفعه أو تخفيف آثاره» وقعد الفقهاء لذلك مجموعة من القواعد الفقهية 
الكلية التي تضبطهء وتوضح معالمه العامة» وتعالج آثاره. 

(ح-517) وكان الحديث النبوي» الذي رواه الدارقطني من طريق عثمان 
ابن محمد بن عثمان بن ربيعة» ثنا عبد العزيز بن محمد» عن عمرو بن يحيى» 
عن أبيه» عن أبي سعيد الخدري أن النبي ككِ قال: لا ضرر ولا ضرارء من ضار 
ضاره الله» ومن شاق شق الله عليه" . 


[المعروف من حديث أبى سعيد أنه مرسل » وهو حسن بشواهده]”" . 


)١(‏ الضمان في الفقه الإسلامي - على الخفيف (ص8"). 

(؟) سنن الدارقطني (9/ /9/17). 1 

(©) الحديث أخرجه الحاكم (57540). والبيهقى (5/ 54)» من طريق عثمان بن محمد به. 
قال الحاكم : هذا حديث صحيح الإستاد. ولم يخرجاه . 
وقال ابن عبد الهادي في التنقيح 5/ و6 ): «هذا حديث لم يخرجوهء وفى إسناده عثمان 
أبن محمد لا أعرف حاله, وقد روآاه الحاكمء وزعم أنه صحيح الإسناد. وفى قوله نظرء 
والمشهور فيه الإرسال» كذلك رواه مالك عن عمرو بن يحيى» عن أبيه مرسلا». 
وقال البيهقي في السنن (5/ 58): «تفرد به عثمان عن الدراوردي». 
ولعل الخطأ فيه من الدراوردي». وذلك أن عثمان بن محمد قد توبع فيهء وهذا ما فهمه 
ابن عبد البرء قال في الاستذكار (7/ :)١4٠‏ «هذا الحديث في الموطأ عند جميع الرواة 
مرسلاء وقد رواه الدراوردي» عن عمرو بن يحيى» عن أبيه» عن أي سعيد الخدري 
مسنداء ثم ساق الحديث يسنده من طريق عبد الملك بن معاذ النصيبى» قال: حدثنى - 
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> عبد العزيز بن محمد الدراوردي» عن عمرو ابن يحيى بن عمارة» عن أبيه» عن أبي سعيد 
يه»ه. أه ْ 1 
قلت: عبد الملك بن معاذ ليس أحسن حالَا من عثمان بن محمدء. فقد قال الذهبي في 
ميزان الاعتدال (07807): «لا أعرفهء وقال ابن القطان: لا يعرف “حاله» وله عن 
الدراوردي؛ عن عمرو ابن يحبى» عن أبيه» عن أبي سعيد مرفوعًا: لا ضررء ولا ضرار». 
كما فهم ابن رجب في جامع العلوم. والحكم أن الخطأ فيه من الدراؤردي» ولذلك قال بعد 
أن نقل كلام ابن عبد البر المتقدم :07٠7 /١(‏ «والدراوردي كان الإمام أحمد يضعف ما 
حدث به من حفظهء ولا يعبأ به» ولا.شك في تقديم قول مالك على قولهء وقال خالد بن 
سعد الأندلسي الحافظ : لم يصح حديث لا ضررء ولا ضرار مسندًا». 
وقال ابن عبد البر في التمهيد :)١98 /7١(‏ (إن هذا الحديث لا يستند من وجه صحيح». 
وضعفه ابن حزم في المحلى (8/ ١5؟)‏ و(9/ 758). 
وقد رواه مالك في الموطأ (؟/ 748) ومن طريقه رواه الشافعي كما في الأم (7/ )7٠١‏ 
ومسئد الشافعي (ص5١١)2‏ وسنن البيهقي (5/ )١61/‏ عن عمرو بن يحبى المازني» عن 
أبيه» أن رسول الله يكَلهِ قال: لا ضررء ولا ضرار. .وهذا مرسل» ورجاله ثقات» وهو 
المعروف من هذا الطريق. 
وله شواهد كثيرة» منها: 
الشاهد الأول: حديث عكرمة؛ عن ابن عباس. 
وله ثلاثة طرق إلى عكرمة: 
الأول جابر الجعفي» عن عكرمة. 

أخرجه أحمد /١(‏ 7”1), وابن ماجه (5151): والطبراني في المعجم الأوسط (لالا/ا؟), 

والبيهقي (5/ 19) من طيق عبد الرزاق» عن معمرء عن جابر» عن عكرمة» .عن 
أبن عباس . 
إلا أن ابن ماجه اقتصر على لفظ (لا ضررء ولا إضرار).. 
واقتصر البيهقي على. لفظ: «لا يمنعن أحدكم جاره أن يضع خشبه في حائط جاره» وإذا 
اختلفتم في الطريق الميتاء» فاجعلوها سبعة أذرع». 
ورواه أحمد والطبراني بتمامه بمجموع اللفظين. 
وجابر بن يزيد الجعفي ضعيف إلا أنه قد توبع كما. سيأتي في الطريق التالية. - 
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الثاني : داود بن الحصين» عن عكرمة. 
أخرجه الطبراني في المعجم الكبير )١١51/5(‏ حدثنا أحمد بن رشدين المصريء ثنا روح 
ابن صلاحء ثنا سعيد بن أبي أيوب» عن داود بن الحصين» عن عكرمة به. 
وشيخ الطبراني أحمد بن محمد بن الحجاج بن رشدين المصري» 
قال أحمد بن صالح: كذاب. مختصر الكامل في الضعفاء وعلل الحديث للمقريزي (57). 
وقال ابن عدي: صاحب حديث كثيرء» يحدث عن الحفاظ بحديث مصرء أنكرت عليه 
أشياء مما رواه» وهو ممن يكتب حديثه مع ضعفه. المرجع السابق. 
وقال ابن أبي حاتم : سمعت منه بمصرء ولم أحدث عنه لما تكلموا فيه. الجرح والتعديل 
(؟/ ه/). 1 
قال الذهبي: من أباطيله رواية الطبراني وغيره عنهء قال: حدثنا حميد بن علي البجلي 
الكوفي واهء ثنا ابن لهيعة» عن أبي عشانة؛ عن عقبة بن عامر مرفوعًاء قالت الجنة: أليس 
وعدتني أن تزينني بركنين» قال: ألم أزينك بالحسن والحسين» فماست كما تميس 
العروس. ميزان الاعتدال (078). 
فقوله من أباطيله: واضح أن الذهبي جعل الحمل عليه» وأن الحديث من وضعه. 
كما أن شيخه روح بن صلاح مختلف فيه: 
قال الدارقطني: ضعيف في الحديث. لسان الميزان (؟7/ 556). 
وقال ابن ماكولا: ضعفوه. المرجع السابق. 
وقال ابن عدي: .ضعيف. وقال أيضًا: ولروح أحاديث ليست بالكثيرة. .. وفي بعض 
أحاديثه نكرة. الكامل (/ .)١55‏ 
' وذكره ابن حبان في الثقات (8/ 555). 
وقال الحاكم: ثقة مأمون. لسان الميزان (؟1/ 456). اه والجرح مقدم على التعديل 
حسب القواعد خاصة إذا صدر من إمام كالدارقطني وابن عدي وابن ماكولاء والله أعلم. 
وتابع إبراهيم بن إسماعيل بن أبي حبيبة شيخ الطبراني كما في سئن الدارقطني (5/ 578) 
فرواه من طريقه عن داود بن الحصين به. 
وإبراهيم بن إسماعيل هذا ضعيفء مع أن داود بن الحصين قد تكلم في روايته عن عكرمة. 
قال أبو داود: أحاديثه عن شيوخه مستقيمة» وأحاديثه عن عكرمة مناكير. تهذيب الكمال 
١ .)1١61/ /‏ 2 
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- وقال علي بن المديني: ما روى عن عكرمة فمنكر الحديث. الجرح والتعديل (7/ »)5١08‏ 
التعديل والتجريح (؟'/ 058). 
الطريق الثالث: سماك. عن عكرمة. 
رواه ابن أبي شيبة كما في نصب الراية» ولم أقف عليه في المصنف»ء ولا في المطالب 
العالية» ولا في إتحاف الخيرة المهرة بزوائد المسانيد العشرة. 
قال الزيلعي (5/ 85”): «رواه ابن أبي شيبة: حدثنا معاوية بن عمروء ثنا زائدة» عن 
سماك» عن عكرمة» عن ابن عباس مرفوعًا». 
بدا ساد عرد ويا امد ب مرجع لعزن لاقن ور نار 4 الع 
عن عكرمة. 
الشاهد الثاني: حديث أبي هريرة. 
رواه الدارقطني (5/ 7718) من طريق أبي بكر بن عياش» قال: أراه عن ابن عطاءء عن 
أبيه؛ عن أبي هريرة» أن النبي يلك قال: لا ضررء ولا ضرورة» ولا يمنعن أحدكم جاره أن 
يضع خشبه على حائطه. 
وهذا إسناد ضعيف. فيه أبو بكر بن عياش» وإن كان ثقة إلا أنه نسب إلى التغير بآخرة: كما 
ذكر ذلك البخاري. 
انظر نصب الراية »)5٠84 /١(‏ وانظر الكواكب النيرات (58). 
وفيه أيضًا: يعقوب بن عطاء بن أبي رباح» قال عنه الحافظ في التقريب: ضعيف. 
الشاهد الثالث: حديث عبادة بن الصامت. 
فأخرجه عبد الله بن أحمد كما في زوائد المسند (0/ 2377 من طريق الفضيل بن سليمان» 
حدثنا موسى بن عقبة» عن إسحاق بن يحبى بن الوليد بن عبادة بن الصامت 
عن عبادة بن الصامت قال: إن من قضاء رسول الله يكلِ فذكر أقضية كثيرة» منها: وقضى 
أن لا ضررء ولا ضرار. 
ومن طريق الفضيل بن سليمان أخرجه ابن ماجه (7780) والبيهقي (5/ )١157‏ وابن عساكر 
في تاريخ دمشق (77/ )١١5‏ إلا أنهم اقتصروا على لفظ: لا ضررء ولا ضرار. 
والحديث فيه ثلاث علل الأولى: ضعف الفضيل بن سليمان. 
الثانية: جهالة حال إسحاق بن يحيى بن الوليد بن عبادة. 
الثالثة : الانقطاع بين إسحاق بن يحيى وبين جده عبادة بن الصامت. . - 
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. قال البوصيري في الزوائد (/ :)١” .١75‏ «هذا إسناد رجاله ثقات إلا أنه منقطع. 
إسحاق بن يحيى لم يدرك عبادة» قاله البخاري والترمذي...1. 

الشاهد الرابع: حديث ثعلبة بن أبي مالك. 

أخرجه أبو بكر في الآحاد والمثاني »)707٠١(‏ والطبراني في المعجم الكبير (؟/ 85) 
رقم: /1741 من طريق إسحاق بن إبراهيم مولى مزينة» عن صفوان بن سليم» عن ثعلبة به. 
وفي إسناده إسحاق بن إبراهيم مولى مزينة» قال أبو زرعة: منكر الحديث ليس بقوي» وقال 
أبو حاتم: لين الحديث. وذكره ابن حبان في الثقات. تهذيب التهذيب /١(‏ 147). 
الشاهد الخامس: حديث عائشة. 

رواه الدارقطني (5/ 7737) من طريق الواقدي» أخبرنا خارجة بن عبد الله بن سليمان بن 
زيد ابن ثابت» عن أبي الرجال» عن عمرة» عن عائشة مرفوعًا. 

وهذا سند ضعيف جدَّاء فيه الواقدي» وهو متروك. 

ورواه الطبراني في الأوسط (714) حدثنا أحمد بن رشدين» قال: حدثنا روح بن صلاح»ء 
قال: حدثنا سعيد بن أبي أيوب» عن أبي سهل» عن القاسم بن محمدء عن عائشة مرفوعًا. 
وأحمد بن رشدين سبقت ترجمته» وأنه قد اتهمه بعضهم بالكذب. 

وروح بن صلاح سبقت ترجمته قبل قليل» وأنه ضعيف. 

كما رواه الطبراني في الأوسط أيضًا )1١*(‏ من طريق أبي بكر بن أبي سبرة» عن نافع 
ابن مالك» قال: حدثنا أبو سهل به. 

وأبو بكرة بن أبي سبرة رمي بالوضع. ' 

الشاهد السادس: حديث جابر. 

ما رواه الطبراني في الأوسط (2197) من طريق محمد بن سلمة» عن محمد بن إسحاق» 
عن محمد بن يحيى بن حبان» عن عمه واسع بن حبان» عن جابر بن عبد اللهء قال: 
قال يَكهِ: لا ضررء ولا ضرار في الإسلام. 

قلت: مع تفرد ابن إسحاق في هذا الحديث؛» وعنعنتهء فقد اختلف عليه فيه» 

فروأه أبو داود في المراسيل )5٠/(‏ من طريق عبد الرحمن بن مغراءء» حدئنا محمد بن 
إسحاق» عن محمد بن يحيى بن حبان» عن عمه واسع بن حبان» عن النبي صَلِة. 
فأرسلهء ولم يبلغ به جابر بن عبد الله» وعبد الرحمن بن مغراء»ء صدوقء تكلم في روايته 
عن الأعمش» والله أعلم. ات 
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يعتبر كما قال أبو داود: من الأحاديث التى يدور الفقه عليها. اه 


بل إن هذا الحديث نصف الفقه». وذلك أن الأحكام: إما لجلب.مصلحة» أو 
لدفع مضرة”"'. 

لأن الشريعة إما أمر. بمعروف» أو نهي عن متكرء والأول. .تجلب فيه 
المصالح. والثاني تدفع فيه المضار. 


وقوله كَل : (لا ضرر ولا ضرار). 

فيه نفي الشبرقة ولس المراة نفي وقوعهء ولا إفكانه» فدل على أنه لنفي 
الجوازء وإذا انتفى الجواز ثبت التحريم» فالحديث يوجب منعه مطلقًاء ويشمل 
بعمومه الضرر العام والخاصء» ويشمل ذلك دفعه قبل الوقوع بطرق الوقاية 
الممكنة» ورفعه بعد الوقوع بما يمكن من التدابير التي تزيل آثاره» وتمنع 
تكراره» وتدل أيضًا على وجوب اختيار أهون الشرين لدفع أعظمهما؛ لأن في 
ذلك تخفيفًا للضرر عندما لا يمكن منعه بتانًا”" . 


- ورجح ابن رجب الطريق المرسل على الطريق المتصل في جامع العلوم والحكم 
(ص؟ 0٠١‏ . 
هذا ما وقفت عليه من طريق الحديث» ولعل الحديث لا ينزل عن رتبة الحسن» فإن كثرة 
طرقه يقوي بعضها بعضّاء وقد حسن الحديث جماعة من أهل العلم» منهم النتووي في 
المجموع (4/ 78). وابن رجب كما في جامع العلوم والحكم (ص007» ونقل عن 
أبي عمرو بن الصلاح تحسينه. 
وقال أيضًا: تقبله جماهير أهل العلم واحتجوا بهء وقول أبو داود: إنه من الأحاديث التي 
يدور الفقه عليها. يشعر بكونه غير ضعيف. اه. 
وانظر خلاصة البدر المنير (؟/ 57"8). 

)١(‏ شرح الكوكب المنير (ص298). 

(؟) انظر الإبهاج (/017777)» المدخل الفقهي العام (؟/ 914). 
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لا معنى حديث: لا ضرر ولأ ضرار: 

اختلف العلماء في معنى حديث: (لا عون وشو دار القند 
من باب التوكيد» أو بينهما اختلاف في المعنى؟ 

على أربعة أقوال: 

القول الأول: 


أن المعنى واحدء وتكرارهما يراد به التوكيدء ذكره بعض الحنفية20, 
واختاره ابن حبيب من المالكية”''. 

القول الثاني : 

الضرر: فعل الواحد»ء والضرار: أن يضر كل واحد منهما بصاحبه؛ لأن هذا 
البناء يستعمل كثيرًا بمعنى المفاعلة» كالقتال» والضراب» والسباب» والجلادء 
والزحام وهذا اختيار بعض الحنفية”"» والباجي من المالكية”*'» وذكره بعض 


.)715 /١( غمز عيون البصائر‎ )١( 

(؟) المنتقى للباجي (5/ 028 الفواكه الدواني (؟/ 775). 

(9) العناية شرح الهداية /٠١(‏ 20707 معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام 
(ص؟7١؟7)»‏ حاشية ابن عابدين (5/ 0897). 

(5) المنتقى للباجي (5/ 20794 وبعضهم يعبر عن هذا القول بتعبير آخرء جاء في الفواكه 
الدواني (؟/ 575): «معنى لا ضرر: أنك لا تضر من لم يضركء ومعنى لا ضرار: لا 
تضر من ضرك. . 
وقال ا الفقهي لكام (؟/ /9/ا9): الضرر: إلحاق مفسدة 
بالغيرء والضرار: مقابلة الضرر بالضرر. 
وهذا عين ما قاله المطرزي الحنفي في المغرب (ص؟587): «لا ضرر ولا ضرار: أي لا 

يضر الرجل أخاه ابتداء» ولا جزاء؛ لأن الضرر بمعنى الضرء وهو يكون من واحدء 

والضرار: من اثنين» بمعنى المضارة» وهو أن تضر من ضرك». 
وانظر غمز عيون البصائر /١(‏ 71/5). 
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الشافعية( وارتضاه الإمام الزبيدي في تاج العو 
القول الثالث: 
الضرر: هو مالك فيه منفعة» وعلى غيرك فيه مضرة. 
والضرار: ما ليس لك فيه منفعة» وعلى غيرك فيه مضرة». 
فيكون الضرر: ما قصل به الإنسان به منفعة نفسه» وكان فيه ضرر على غيره» 
0 قال تعالى : ولريب أَغْسَدُوأ مَسَحِدًا 
ضارا ارا وكفرا تْرِبقا بيت لْمَؤْمي # [التوبة: .]1٠١1/‏ وهذا امار الشف 
القول الرابع: 
الضرر: أن يضر نفسه» والضرار: أن يضر غيره» اختاره بعض الشافعية 0 
فيؤخذ من هذه الأقوال الواردة في معنى حديث: (لا ضررء ولا ضرار) 
يؤخذ منها حكمان: 
الحكم الأول: 
أنه لا يجوز الإضرار ابتداء» أي لا يجوز للإنسان أن يضر شخصًا آخر في 
نفسهء ومالهء سواء كان فيه منفعة له أو ليس فيه منفعة له؟ لأن إضراره بغيره 
ظلمء والظلم ممنوع في كل دين. 
)١(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (5/ 07717. 
هرق قال الزبيدي في تاج العروس في فصل الضاد من باب الراء (؟١/‏ 6خ «لا ضرارء ولا 
ضرار: أي لا يضر الرجل أخاه» فينقصه شيئًا من حقهء ولا يجازيه على إضراره بإدخال 
الضرر عليه». 
(9) المنتقى للباجي (5/ 294: وانظر تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام 


(؟/ 5:8" . 
(4) حاشيتا قليوبى وعميرة (5/ 7717): تحفة المحتاج (9/ 227558 نهاية المحتاج (8/ .)8١‏ 
قليوبي وعمير 3 جَ 
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لو -”-ا سس 

الحكم الثاني : 

لا يجوز مقابلة الضرر بمثله» وهو الضرار. 

فمن أتلف مال غيره مثلاء فلا يجوز أن يقابل بإتلاف ماله؛ لأن في ذلك 
توسيعًا للضرر بلا منفعة» وأفضل منه تضمين المتلف قيمة ما أتلف ؛ فإن فيه نفعًا 
بتعويض المضرورء وتحويل الضرر نفسه إلى حساب المعتدي» وذلك بخلاف 
الجناية على النفس والبدن مما شرع فيه القصاصء فمن قتل يقتل» ومن قطع 
يقطع ؛ لأن هذه الجنايات لا يقمعها إلا عقوبة من جنسهاء كي يعلم الجاني أنه 
في النهاية كمن يعتدي على نفسهء ومهما تكن العقوبة الأخرى فإنها لا تعيد 
للمجني عليه ما فقد من نفس أو عضو”"". 

ومن أجل دفع الضرر شرع الشارع أمورًا ومنع من أخرى من باب الوقاية من 
الوقوع في الضررء ورفعه أو تخفيفه إذا وقع» وقطع كل ما يؤدي إلى العداوة 
'والتغضاء: ١‏ 

ففي ميدان المصالح العامة: شرع الجهادء لدفع ضرر الأعداء. 

وشرع العقوبات؛ لقمع الإجرام. ظ 

وشرع سد ذرائع الفساد؛ لدفع الشر بجميع أنواعه. 

وفي ميدان الحقوق الخاصة: شرع الرد بالعيب؛ لإزالة الضرر الواقع على 
المكفري.. 

وشرع جميع أنواع الخيارات؛ لإزالة الأضرار الواقعة على أحد المتعاقدين: 
كخيار المجلس» والعيب» والغبن» والتدليس. 


.)18 المدخل الفقهي العام (؟/‎ :)75 /١( انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
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وشرع الحجر بسائر أتواعه منعًا للضرر الحاصل من سوء:التصرفء أو الضرر 
اللاحق للدائنين. 

وهذه أمثلة لما شرعه الشارع في سبيل منع الضرر ودفعه وتخفيفهء وهي أمثلة 
تدل على غيرها . 

نو 0 
الأفلاء الخليعة ل تخدش الحياء» ومثله بيع كتب أهل البدع: لت 
الماجنة» والمجلات الخليعة. 

أو يضر المشتري في بدنه» أو في مالهء مثل بيع وشراء الخمر» والحشيش 
والمخدرات» والدخان» وسائر المحرمات. 

أو فصق ضررًا بالسوق. مثل الاحتكار - والتسعير - وتلقي الجلب - وبيع 
الحاضر للباد. 

أو يلحق ضررًا بأخيه المسلم : كالبيع على بيعه - وبيع المضطر - وأخذ الربا 
2 وغبن المسترسل -- والنجش» “.وجورم الغش » والتدليس (كالتصرية)» وحرم 
القمار والميسرء وأكل أموال الناس بالباطل . 

أويعين على باطل» مثل بيع السلاح في زمن الفتنة» وبيع العنب لمن يعصره خمرًا . 

'وأختم هذه المقدمة الموجزة لبيان ذكر بعض القواعد التي ذكرها الفقهاء لمنع 
الضررء وإزالته» وتخفيفه» والمقام لا يحتمل شرح كل هذه القواعدء لأن 
المقصود من هذا الكلام التمهيد لبيان بعض البيوع المحرمة من أجل الضرر» 
فمن هذه القواعد: 
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- الأصل في المنافع الحلى» وفي المضار التحريه'". 


- العقود ما شرعت إلا للنفع؛ وكل بيع فيه ضرر هن غير نفع راجح لا يجوز؛ 
لأنه خلاف الوضع» وخلاف الوضع لا يجوز في الشرع. 

- كل أمر ضرره وإثمه أكبر من نفعه فهو منهي عنه» من غير أن يحتاج إلى 
تفن اع ”7 

- الضرر يدفع بقدر الإمكان"". 

ال ا 


)١(‏ قال تعالى: هوَوْحِلُ لَهْدْ لطبت وَضْرَمْ عَلِهِمُ الْحبيَتَ وَيَصَعٌ عَنْهُمْ إصْرَهُمَ وَالاقدلٌ لبي 
كَانَتَ عَلَتْهٌ» [الأعراف: .]١817‏ 
ودليل أن الأصل في المنافع الحل قوله تعالى : «حَلَقَ لَكُم مان الْأَضٍ يما [البقرة: 179 . 
وقوله: هطقل من حَرّمُ زِيمَةَ أله آلََ أخْرَجَ لادوم وَالطَيبتِ مِنّ أرِرْقِ» [الأعراف: 7"]. 
ودليل التحريم على المضار قوله تعالى: «ولا مُسِكوْهُنَ ضِرَانا لتَعَنَدُوأ» [البقرة: .]77١‏ 
وقال تعالى: طلا تُصَحَآدَ وَلِدَه يدها ولا مَوْلُوَدٌ لو بوَلرِوكْ6 [البقرة: 777]. 
وقوله يَكلْهُ: لا ضررء ولا ضرار. وهو حديث حسن. 
وانظر هذه القاعدة في المزاجع التالية» الإبهاج للسبكي (/ 2119)» الذخيرة /١(‏ 198)) 
التمهيد للأسنوي ٠ .)541//١(‏ : 

(5) قال تعالى : «يتتوكك عب الكَثر وَالْمَنِيصٍ قُلْ ضِهِمآ إنْه كبر وَمَتَيْعٌ لد وَإِنْمَهُمَآ كاد 
من شَنَمهم» [البقرة: .]7١19‏ 

(*) انظر المادة (51”) من مجلة الأحكام العدلية. 

(5) انظر غمز عيون البصائر /١(‏ لال 71/4)». المادة .)7١(‏ من مجلة الأحكام العدلية» 
الأشباه والنظائر للسيوطي (صل/اء 47): مطالب أولي النهى (9/ 01١1١‏ 079 
وقد شرع الله دفع الصائل من هذا الباب» جاء في حديث رواه مسلم )١50(‏ من طريق 
العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيه» عن أبي هريرة» قال: جاء رجل إلى رسول الله وَل 
فقال: يا رسول الله أرأيت إن جاء د أخذ مالي» قال: فلا تعطه مالك. قال: 
أرأيت إن قاتلني قال: قاتلهء قال: أرأيت إن قتلنى» قال: فأنت شهيد»ء قال: أرأيت إن 
قتلته. قال: هو في النار. 1 
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والمقصود من هذه القاعدة: رفع الضرر وترميم آثاره. 

ت الشور لآ يزال عله 

وهذا قيد للقاعدة السابقة» فإن إزالة الضرر لا يجوز أن يكون بإحداث ضرر 
مثله؛ لأن السعي بإزالته بإحداث ضرر مثله ضرب من العبث» ولأن هذا ليس 
إزالة للضررء ويفهم من ذلك» أنه لا تجوز إزالته بضرر أعظم منه بحكم 
الأولوية. 

- الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف”"'. 


يعني : أن الضرير تجوز إزالته بضرر أخف منهء ولا يجوز أن يزال يمثله. أو 
بأشد منه0© 

د يتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر عام . 

أو بعبارة أخرى : دفع الضرر العام واجب» ولو بإثيات الضرر الخاص. 0 


درء المفاسد أولى من جلب المنافع”” . 
الضرورات تبيح المحظورات”" . 


)١(‏ انظر المادة (8؟) من مجلة الأحكام العدلية» غمز عيون البصائر 2058٠ /١(‏ وانظر 
المبدع شرح المقنع (5/ 777)» كشاف القناع (7/ 571)» الروض المربع (؟/ .)5٠5‏ 

(؟) بريقة محمودية ./١(‏ 57)» المادة: /ا7 من مجلة الأحكام العدلية. ٠‏ 

(6) درر الحكام شرح مجلة الحكام »)5٠ /١(‏ قواعد الفقه - محمد عميم الإحسان 
(ص88). 

(5) تبيين الحقائق (5/ »)١517‏ العناية شرح الهداية (4/ /ا551» 55/8)» البحرالراتق (8/ ٠7"‏ 5). 

(0) الدر المختار (7/ /09)» الأشباه والنظائر للسيوطى (ص87)» وانظر المادة )7١(‏ من 
مجلة الأحكام. ْ 

() الفواكه الدواني (؟/ 23:8)» انظر المتثور في القواعد الفقهية (؟/ 0711. 
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ا سا للست اسلسست 

ومن ثم أبيحت الميتة عند المخمصة» وإساغة اللقمة بالخمر لمن غص» ولم 
يجد غيرهاء وأبيحت كلمة الكفر للمكره. ظ 

قال تعالى: «إإِلَا مَا أَصْطْررَتُمٌ إليو»ه [الأنعام: 119]. 

دقال تعالى : إلا من أحكرء وم ميد بيسن ولكن تن سح بالكثر 
صدرا» [التحل: .]٠١5‏ 

هذا ما أردت أن أَقدَّم به بين يدي بحث بعض المسائل التي منعت من أجل 
الضررء والتي يذكرها الفقهاء عادة في هذا الفصلء» وسوف أنتقي من هذه 
المسائل 500 البحث إن شاء الله تعالى» سائلًا الله الإعانة والتوفيق» إنه 
ولي ذلك والقادر عليه. 
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المبحث الأول 
الأمور التى نهى عنها حماية أو نفعا للسوق 
١‏ الفرع الأول: في الاحتكار ا 
المسألة الأول 


قٍ تعريف الاحتكار 


* 
2 


تعريف الاختكار اصطلاحا”'' : 
تعريف الحنفية : 


عرفه السغدي في فتاويه: «هو أن يشتري من مصره الطعام» فيحتكره 
1 فا 1 


)١(‏ جاء في القاموس (7178): «الحككر: الظلم وإساءة المعشرء والفعل: كضرب... 
كر كصُرّدء وفاعله حكر... حكر كفرحء فهو حَكرٌ... والتحكر: الاحتكار» 
والتحسرء والمحاكرة: المُلاحّة. والحكرة: بالضم: اسم من الاحتكار». 
وجاء في اللسان (5/ 22508): (الحَكر): ادخار الطعام للتربص» وصاحبه محتكر. 

قال ابن سيده: الاحتكار: جمع الطعام ونحوه مما يؤكل» واحتباسه انتظار وقت الغلاء 
به .. 

وقال الأزهري: الحكر: الظلمء والتنقص» وسوء العشرةء يقال: فلان يحكر فلانًا: إذا 
أدخل عليه. مشقة ومضرة في معاشرته» ومعايشته. 
وانظر المغرب (ص74١)»‏ والتعريفات (ص755)» تحرير ألفاظ التنبيه (ص85١)»‏ غريب 
الحديث للخطابي (؟/ 578). 

(؟) فتاوى السغدي (؟/ 5485). 
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للا ا تم 

محترزات التعريف: 

قوله: (أن يشتري من مصره) فإن اشتراه من بلد بعيد» ثم جلبه إلى بلده. أو 
كان ذلك من غلة أرضه بلا شراءء فله حبسه عنهم. 

والتعريف غير جامع» حيث لم يشترط أن يكون ذلك فيه إضرار بالسوقء» فإن 
اشتراه من السوق. ولم يكن في حبسه إضرار بهم» فليس باحتكار حتى عند 
الحنفية . 


وعرفه ابن عابدين : «اشتراء طعام ونحوه»ء وحبسه إلى الغلاء أربعين يومًا»”" . 
فقوله: (اشتراء طعام) إشارة إلى أن الاحتكار هو في القوت خاصة. 
وقوله: (وحبسه إلى الغلاء) إشارة إلى أن حبسه إذا لم يكن مضرًا بالناس كما 

لو كان في زمن توفر السلع» وكثرتها؛ لعرضها في زمن قلتهاء فليس بادخار؛ 

لأن هذا أنفع للناس. 
وقوله: (أربعين يومًا) هذه مسألة تعرض لها الحنفية» ولم يتعرض لها 

غيرهم» وهي مدة الاحتكارء وسيأتي بيانها إن شاء الله تعالى. 


تعريف المالكية: 
عرفه الباجي بقوله : الاحتكار: هو الادخار للمبيع » وطلب الربح بتقلب 
الأسواق7"'. 


محبوسًا لارتفاع سوق 0 
)1١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 98"). 
(90) المنتقى (ه/ .)١6‏ 
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فقوله: (ما ملك بعوض) أخرج ما ملك عن طريق الزراعة» أو الهبة» أو 
غيرهما من أنواع التملك بغير معاوضة. 

وقوله : (محبوسًا لارتفاع سوق ثمنه) فإن حبسه من أجل قوت عياله لم يكن 
احتكاراء وإنما حبسه ليرتفع سعره. 

تعريف الشافعية : 

عرفه الشيرازي بقوله: أن يبتاع في وقت الغلاء ويمسكه ليزداد في ثمنه”"" . 

وهذا التعريف ليس بمانع» فإنه ليس كل ما يشتريه في وقت الغلاء ويمسكه 
يكون احتكارًاء فإن الاحتكار عند الشافعية» هو في القوت خاصة. 

تعريف آخر: الاحتكارء هو: إمساك ما اشتراه في الغلاء» لا الرخص من 
الأقوات» ولو تمرّاء أو زبيبّاء ليبيعه بأغلى منه عند الحاجة”" . 

وعرفه النووي بقوله: «وهو أن يشتري الطعام في وقت الغلاء للتجارة» ولا 
يبيعه في الحال بل يدخرهء ليغلو ثمنه» فأما إذا جاءه من قريته» أو اشتراه في 
وقت الرخصء وادخرهء أو ابتاعه في وقت الغلاء» لحاجته إلى أكله» أو ابتاعه 


ليبيعه في وقته فليس باحتكار)»””) 


وهذا أتم من التعريفين السابقين. 


.)197 /١( المهذب‎ )١( 

(؟) حواشي الشرواني (5/ 20797 وانظر روضة الطالبين (5/ .)5١١‏ 
وذكر في مغني المحتاج (1/ 8") محترزات التعريف» فقال: «بخلاف ما اشتراه وقت 
الرخصء لا يحرم مطلقّاء ولا إمساك غلة ضيعته» ولا إمساك ما اشتراه وقت الغلاء لنفسه 
وعياله: أو ليبيعه بمثل ما اشتراه». 

(0) شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 47). 
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تعريف الحنابلة : 

قال في كشاف القناع: «الاحتكار في القوت: أن يشتريه للتجارة» ويحبسه 
ليقل» فيغلو)»”' . 

وعرفه البهوتي في شرح منتهى الإرادات: «الشراء للتجارة وحبسهء مع حاجة 
الناس إليه في قوت آدمي)”" . 

تعريف الاحتكار في هذا العصر: 

عرفه بعض الباحثين بقوله: «الاحتكار: هو حبس مالء أو منفعة» أو عمل» 
والامتناع عن بيعه. وبذله» حتى يغلو سعره غلاء فاحشًا غير معتاد.» بسبب قلته. 
أو انعدام وجوده في مظانه» مع شدة حاجة الناس أو الدولة أو الحيوان إليه»2 . 

فالتعريفات القديمة لدى الفقهاء كانت تدل على مفهوم الاحتكار الذي كان 
سائدًا في تلك العصورء وأنه غالبًا ما كان يجري في الأقوات» نظرًا لبساطة 
تكاليف الحياة» ومتطلبات المعيشة» إلا أنها لا تصلح أن تكون تعاريف 
للاحتكار الحديث الذي اتسع مفهومه.ء وأصبحت له فنون» وطرق متشعبة 
مترامية الأطراف» فنحن نعيش في زمن أوحت الشياطين فيه إلى أوليائها زخرًا 
من الأقوال. والأفعال» حيث امتد إخطبوط الاحتكار ليهيمن على مناحي 
الحياة» بما فيها من أقوات» وأعمال» ومنافع”' . 


.)١417 /( كشاف القناع‎ )١( 

زهق شرح منتهى الإرادات (؟/ .)7١‏ 

فرق الفقه الإسلامي المقارن مع المذامب - فتحي الدريني (ص١6).‏ 

(5) الاحتكار دارسة فقهية مقارنة - د. ماجد أبو رخية (ص١19١)‏ بحث مقدم لمجلة الشريعة 
والدراسات الإسلامية. 
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ومع ذلك فإن هذا التعريف قد لا يسلم من المعارضة» فقوله: الاحتكار 
حبس مال أو منفعة أو عملء لعله أراد بالمال: مفهومًا خاصّاء لأن عطف 
المنفعة والعمل. على المال». قد يبدو للقارئ أن المنفعة والعمل ليسا من 
الأموال. مع أن المنفعة والعمل داخلان في مسمى المال عند الجمهورء بل إن 
قوله: «أو عمل» العمل من المنافع أيضّاء إلا أن يقال: لعله: من باب عطف 
الخاص على العام. 

وإطلاقه الحبس يدخل فيه الحبس وقت الرخصء وهذا غير مراد؛ لأن حبس 
الشيء وقت كثرته من الحزم والعقل حتى ينتفع به يوم قلته» وسيأتي مزيد بحث 
لهذا القيد إن شاء الله تعالى عند الكلام عن شروط الاحتكار. 
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ظ لج 


المسألة الثانية 
خلاف العلماء في حكم الاحتكار 
[م-04] اختلف العلماء في حكم الاحتكار على قولين: 
القول الأول: 


يحرم» وهو قول الجمهور”"'» وعبر الحنفية بالكراهة» والمقصود بها كراهة 


١ التخحريه”؟‎ 


)غ0( 


انظر في مذهب المالكية: التفريع (؟/ 214)» المنتقى للباجي (0/ »)١7‏ وقال ابن رشد 
في البيان والتحصيل /١1(‏ 7585): «لا اختلاف في أنه لا يجوز احتكار شيء من الأطعمة 
في وقت يضر احتكاره بالناس. . .». 

وانظر في مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ 35947)» التنبيه (ص45)» إعانة الطالبين (؟/ 15)» 
روضة الطالبين (/ ١١5)؛‏ مغني المحتاج (؟/ 078). 

وفي مذهب الحنابلة: قال في الإنصاف (4/ 778): «ويحرم الاحتكار في قوت الآدمي 
فقط على الصحيح من المذهب نص عليه. ..». 

وانظر إلكافي (؟/ 57)» المبدع (4/ 57)» المغني (5/ :)١87‏ شرح منتهى الإرادات 
ةا لشف 

قال الكاساني في بدائع الصنائع :(6/ 048 «ويكره الاحتكار» ثم فسر الكراهة بالتحريم 
في قوله: «وأما حكم الاحتكار فنقول: يتعلق بالاحتكار أحكام منها الحرمة» لما روي عن 
رسول الله كِ أنه قال: المحتكر ملعون. والجالب مرزوق» ولا يلحق اللعن إلا بمباشرة 
الحرام» وروي عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: :من احتكر طعامًا أربعين ليلة فقد برئ 
من الله» ويرئ الله منه» ومثل هذا الوعيد لا يلحق:إلا بارتكاب الحرام» ولأن الاحتكار 
من باب الظلم؛ لأن ما بيع في المصر فقد تعلق به حق العامة» فإذا امتنع المشتري عن بيعه 
عند شدة حاجتهم إليه» فقد منعهم حقهم» ومنع الحق عن المستحق ظلمء وأنه حرام». 
وفي كتاب العناية شرح الهداية /٠١(‏ 54 09): «كل ما يجلب منه إلى المصر في الغالب 
فهو بمنزلة المصرء يحرم الاحتكار فيه لتعلق حق العامة به...2. - 
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القول الثاني: 


لا يحرم؛ وهو قول الموصلي الحنفي في المغني”''»: وهو قول مرجوح لدى 


الشافعية”''» وقول في مذهب الحنايلة9 . 


وإذا انتفى التحريم لم تنتف الكراهة©'. 


لا دليل من ذهب إلى القول بالتحريم: 
الدليل الأول: 


الاحتكار ظلم للعباد؛ ووجهه: أن بيع ما في المصر قد تعلق به حق العامة 


وجاء في البحر الرائق (4/ 559): «وفي المحيط الاحتكار على وجوه: أحدها حرام؛ 

وهو أن يشتري في المصر طعامّاء ويمتنع عن بيعه عند الحاجة إليه. ..». 

إذا عرفنا ذلك فإن غالب كتب الحنفية تعبر عن حكم الاحتكار بالكراهة» والكراهة إذا 

أطلقت عند الحنفية فالمراد منها كراهة التحريم. 

قال ابن القيم في إعلام الموقعين /١(‏ 7”): نص محمد بن الحسن أن كل مكروه فهو 
حرام » إلا أنه لما لم يجد فيه نضا قاطعًا لم يطلق عليه لفظ الحرام. وروى محمد أيضّاء 

عن أبي حنيفة» وأبي يوسف أنه إلى الحرام أقرب؛ وقد قال في الجامع الكبير: يكره 
الشرب في آنية الذهب والفضة للرجال والنساء» ومراده التحريم؛ وكذلك قال أبو يوسف : 
ومحمد: يكره النوم على فرش الحرير والتوسد على وسائده. ومرادهما التحريم. 

وقال أبو حنيفة وصاحباه: يكره أن يلبس الذكور من الصبيان الذهب والحرير» وقد صرح 

الأصحاب أنه حرام. . . وقالوا: يكره الاحتكار في أقوات الآدميين والبهائم إذا أضر بهم 

وضيق عليهم» ومرادهم التحريم. وقالوا: يكره بيع السلاح في أيام الفتنة» ومرادهم 

التحريم. . . وساق أمثلة كثيرة على ذلك. 

المغني عن الحفظ والكتاب (صن9١0).‏ 

.)7597 /١( المهذب‎ »)5١١ /7”( الروضة‎ 

الإنصاف (54/ 778 ). 

قال النووي في الروضة (/ :)5١١‏ «فمنه الاحتكارء وهو حرام على الصحيح» وقيل: 

مكروهة. 2 6ت 
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ش فإذا امتنع المحتكر عن بيعه للناس عند شدة حاجتهم إليه فقد منعهم حقهم» ومنع 
الحق عن المستحق ظلم . وإذا كان ذلك كذلك فإن كل آية في تحريم الظلم فإنها 
بعمومها صالحة للاستدلال بها على تحريم الاحتكار. 


ا 1 500 ا 1 فى ع #إعواء 

ولذلك فسر بعض العلماء قوله تعالى: ومن يرد فيه بإلكاد بظاو نَذْقَهَ مِنْ 
عَدَابٍ أَْيِوِ» [الحج: 170 قال: الإلحاد فيه: احتكار الطعام بمكة”"2» وهذا من 
قبيل التفسير بالمثال» والظلم أعم من ذلك» وأشده: الشرك باللهء قال تعالى: 
«إك القَرْكَ لظم عَظِيةٌ» [لقمان: 1]. 


(ح-555) وأما ما رواه أبو داود من طريق أبي عاصم» عن جعفر بن يحبى 
ابن ثوبان» أخبرني عمارة بن ثوبان» حدثني موسى بن باذان» قال: أتيت يعلى بن 
أمية» فقال: إن رسول الله يَليهِ قال: احتكار الطعام في الحرم إلحاد فيه'" .. 

[فهو حديث ضعيف» مسلسل بالضعفاء]”" . 


- وقال الشيرازي في المهذب /١(‏ 7597): «ومن أصحابنا من قال: يكرهء ولا يحرم - يعني 
الاحتكار - وليس بشيء؟. 
وقال ابن مفلح في الفروع (5/ 07. 0): «ويحرم الاحتكار في المنصوص. . . وكرهه 
في رواية صالح». 

)١(‏ نسبه الطبري إلى حبيب بن أبي ثابت» قال الطبري في تفسيره (9/ )١١‏ حدثني هارون 
ابن إدريس الأصمء قال: ثنا عبد الرحمن بن محمد المحاربي» عن أشعث» عن حبيب بن 
أبي ثابت في قوله: ظوَسَن برد فيه يإلكام بظلر نُدْنْهُ يِنْ عَدَابٍ أيِرِ» [الحج: 36]ء 
قال: هم المحتكرون الطعام بمكة. 
وهذا إسناد ضعيفء .فيه أشعث بن سوار الكندي. 
وانظر في تفسير الآية: أضواء البيان للشنقيطي (4/ 7515). 

إفرة سئن أبي داود (؟١5).‏ 

(©) في إسناده جعفر بن يحيى بن ثوبان» قال علي بن المديني: شيخ مجهولء لم يرو عنه غير 
أبي عاصم. تهذيب الكمال (8/ .)١١5‏ ماك 
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2 ل يي 
الدليل الثاني : 
(ح-1550) ما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان ابن ربيعة» ثنا 
عبد العزيز بن محمد» عن عمرو بن يحيى» عن أبيه» عن أبي سعيد الخدري أن 
النبي يَلِْ قال : لا ضرر ولا ضرار من ضار ضاره الله ومن شاق شق الله عليه”'" . 


[المعروف من حديث أبن سعيد أنه مرسل » وهو حسن بشواهده]!"' , 


وجه الاستدلال: 


الحديث نص فى النهى عن ارتكاب ما يضر بالغير» سواء كان هذا الغير 
فردّاء أو جماعةء ولا يشك عاقل في أن الاحتكار يلحق الضرر في عامة 
المسلمين حيث يعتبر الاحتكار من أعظم أسباب ارتفاع الأسعارء وانعدام 
السلع من الأسواق. 


- وذكره ابن حبان في الثقات (5/ .)١178‏ 
وقال ابن القطان الفاسي: مجهول الحال. تهذيب التهذيب (؟/ 97). 
وفي التقريب: مقبول. يعني: إن توبع» وإلا فلين» ولم يتابع على هذا الإسناد. 
'وشيخه: عمارة بن ثوبان» هو عمه. قال ابن المديني: لم يرو عنه غير جعفر بن يحبى . 
تهذيب التهذيب (/ 759). 
وذكره ابن حبان في الثقات (ه/ 56؟5). 
وقال عبد الحق: ليس بالقوي. تهذيب التهذيب (1/ .075٠‏ 
وقال ابن القطان الفاسي: .مجهول الحال. المرجع السابق. 
وفي إسناده أيضًا: موسى بن باذان. 
ذكرة ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» ولم يذكر فيه شيئًا. (8/ 178). 
وقال ابن القطان: لا يعرف. تهذيب التهذيب .)"”:٠ /١١(‏ 
وفي اللسان: مجهول (7/ 507)» وقال مثله في التقريب. 
)١(‏ سنن الدارقطني (؟/ //ا). 
. (؟) سبق تخريجهء انظر (ح0157). 
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الدليل الثالث: 

(ح-555) ما رواه مسلم من طريق محمد بن عمرو بن عطاء» عن سعيد 
ابن المسيب» عن معمر بن عبد الله» عن رسول الله كله قال: لا يحتكر إلا 
خاط ”3 

ورواه مسلم من طريق يحيى بن سعيد. قال: كان سعيد بن المسيب يحدث» 
أن معمرًا قال: قال رسول الله ككلِ: من احتكر فهو خاطئ. ..” 

وجه الاستدلال: 

قوله: (لا يحتكر إلا خاطى) قال النووي: «قال أهل اللغة: الخاطئ بالهمز: 
هو العاصي الآثم» وهذا الحديث صريح في تحريم الاحتكار»”” . 
وقال أبو عبيد: «سمعت الأزهري يقول: تَحَطِئ إذا تعمدء وأخطأ: إذا لم 


.)16:6( مسلم‎ )١( 

(؟) مسلم )١1065(‏ وتمام الحديث: فقيل لسعيد: فإنك تحتكر. قال سعيد: إن معمرًا الذي 
كان يحدث بهذا الحديث كان يحتكر. 
ل سك للا 
كان سعيد يحتكر فيما ليس بقوت كالزيت» والنوى» ولعله لا ل 
خاصة» كما هو رأي جمهور أهل العلم. 
فقد روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 400) حدثنا عيسى بن يونس» عن يحبى بن 
سعيدء عن سعيد بن المسيب» أنه كان يحتكر الزيت. وهذا إسناد صحيح. 
كما روى ابن أبي شيبة (5/ 508) حدثنا وكيع» قال: حدثنا ابن أبي ذئب» عن مسلم 
الخياط» قال: كنت أبتاع لسعيد بن المسيب النوى» والعجم» والخبط» فيحتكره. وهذا 
إسناد صحيح أيضًا . 

(0) شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 5). 

0 المفهم (5/ 0). 


أ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
الدليل الرابع : 
(ح-819؟) ما روأه أحمد من طريق أ معشر » عن محمد بن عمرو 
ابن علقمة» عن أبي سلمة» عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله كَل: من 
احتكر حكرة يريد أن يغلي بها على المسلمين فهو خاطئ 2 . 


[ضعيف.» ويشهد له حديث معمر بن عبد الله السابق في عيله]/: 


.)"8١ /7( المسند‎ )١( 

(؟) في إستناده أبو معشر: نجبح بن عبد الرحمن السندي» جاء في ترجمته: 
قال ابن مهدي: كان أبو معشر تعرف وتنكر. الجرح والتعديل (4/ ”597): الضعفاء 
للعقيلي (5/ 0"08. 
وقال أحمد: كان صدوقاء لكنه لا يقيم الإسناد» وليس بذاك. 
وقال أبو حاتم: ليس بقوي في الحديث. 
وقال أبو زرعة: هو صدوق في الحديث؛ وليس بالقوي. الجرح والتعديل (8/ 597). 
وقال ابن عدي: مع ضعفه يكتب حديثه. الكامل (ا/ 07). 
وقال ابن حبان في المجروحين (7/ :)5١‏ «كان ممن اختلط في آخر عمره» وبقي قبل أن 
يموت بسنتين في تغير شديدء لا يدري ما يحدث بهء فكثر المناكير في روايته من قبل 
اختلاطه فبطل الاحتجاج به». 
وقال ابن سعد: كان كثير الحديث» ضعيفًا. الطبقات الكبرى (8/ .)5١84‏ 
وقال البخاري: منكر الحديث. الضعفاء الصغير .)*8٠5(‏ 
وقال النسائي: ضعيف. الضعفاء والمتروكين .)09٠(‏ . 
والحديث رواه الحاكم (؟/ )١١‏ وعنه البيهقي (5/ )”٠‏ من طريق إبراهيم بن إسحاق ابن عيسى 
الغسيلي » عن عبد الأعلى بن حماد النرسي » عن حماد بن سلمة» عن محمد بن عمرو به» بلفظ : 
(من احتكر يريد أن يتغالى بها على المسلمين فهو خاطيء» وقد برئت منه ذمة الله) . 
وفي إسناده إبراهيم بن إسحاق بن عيسى الغسيلي» قال عنه الخطيب: كان غير ثقة. تاريخ 
بغداد (5/ .)5٠‏ | 
وقال ابن حبان: كان يقلب الأخبارء ويسرق الأحاديث. . . فالاحتياط في أمره الاحتجاج 
بما وافق الثقات من الأخبارء وترك ما انفرد من الآثار. المجروحين /١(‏ 2.0119 - 
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وجه الاستدلال به كالاستدلال بالحديث الذي قبله. 


الدليل الخامس: 

(ح-558؟) ما رواه أحمدء قال: ثنا عبد الصمدء ثنا زيد - يعني ابن مرة - 
أبو المعلى» عن الحسن» قال: ثقل معقل بن يسارء فدخل إليه عبيد الله بن زياد 
يعودهء فقال: هل تعلم.يا معقل أني سفكت دمًا. قال: ما علمت. قال: هل 
تعلم أني دخلت في شيء من أسعار المسلمين؟ قال: ما علمت. قال: 
رسول الله يَللْةِ مرة ولا مرتين» سمعت رسول الله يَكِْةِ يقول: من دخل في شيء من 
أسعار المسلمين ليغليه عليهم. فإن حقًّا على الله أن يقعده بعظم من النار يوم 


القيامة» قال: أنت سمعته من رسول الله يكل قال: نعم غير مرة ولا مرتين”"؟. 
[حديث حسن »2 والحسن البصري سمع من معقل بن ا 


وإذا كان يسرق الأخبار لم يطمئن الباحث إلى متابعته مع تفرده بزيادة فقد برئت منه 
ذمة اللهء وقول الخطيب: كان غير ثقة» والله أعلم. 
)١(‏ المسند (ه/ /ا؟). 
(9) :والحذيك هداره على زيد بن مرة» وقد قال عنه أبو داود كما في سؤالات الآجري: لا 
بأس به. 
قال أبو داود الطيالسي: كان ثقة. الجرح والتعديل (/ “/81). 
وقال يحبى بن معين: زيد بن أبي ليلى ثقة. المرجع السابق. 
وقال أبو حاتم: صالح الحديث. المرجع السابق. 
وذكره ابن حبان في الثقات (5/ 0"”186). 
وقال الذهبي: لا أعرف زيدًا. تلخيص المستدرك (؟/ .)١17‏ 
وقال المنذري: لا أعرف حاله بجرح ولا عدالة. لسان الميزان (؟/ .)01١١‏ 
وقال في الترغيب والترهيب (؟/ 2085 0880): "من زيد بن مرة؟ فرواته كلهم ثقات 
معروفون غيرهء فإني لا أعرفه» ولم أقف له على ترجمة». . - 
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الدليل السادس: 

(ح-5495) ما رواه ابن ماجه» من طريق أبي أحمدء ثنا إسرائيل » عن علي 
ابن سالم بن ثوبان» عن علي بن زيد بن جدعان»؛ عن سعيد بن المسيب» عن عمر بن 
الخطابء قال: قال رسول الله يكل : الجالب مرزوق» والمحتكر ملعون"''. 


[ذ 3 انل 


- وقال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ ١‏ افيه زيد بن مرة» أبو المعلى» ولم أجد من 
ترجمهء وبقية رجاله رجال الصحيح؟. 
وقول من عرفه حجة على من لم يعرفه. 
[تخريج الحديث]: 
الحديث رواه أبو داود الطيالسي (4178)» والروياني في مسنده »)١11944(‏ والطبراني في 
الكبير )5٠١١ ,.73١4 /٠١(‏ ح 4لا4. 244١ 54٠‏ وفي المعجم الأوسط 2)85648١(‏ 
والحاكم في المستدرك (؟/ ؟١١)»‏ والبيهقي (5/ )"0١‏ كلهم من طريق زيد بن مرة 
أبي المعلى بهء مختصرًا ومطولًا . 

.)75187*( سئن ابن ماجه‎ )١( 

(؟) ورواه الدارمي (75055) أخبرنا محمد بن يوسف. 
ورواه الحاكم في المستدرك )7١554(‏ من طريق عبد الله بن موسى. 
ورواء البيهقي في السنن (5/ 0") وفي شعب الإيمان (/1/ 010) من طريق إسحاق ابن منصور . 
ورواه ابن عدي في الكامل (5/ )73١‏ من طريق يحيى بن آدم. 
ورواه عبد بن حميد في مسنده (077)» والعقيلي في الضعفاء الكبير (”/ )3571١‏ من طريق 
أبي نعيم» كلهم من طريق إسرائيل» عن علي بن سالم بن ثوبان» عن علي بن زيد بن 
جدعان؛ عن سعيد ابن المسيب» عن عمر. 
وخالفهم عبد الرزاق كما في المصنف )١5845(‏ قال: أخبرنا إسرائيل» عن علي بن ٠‏ 
سالم» عن علي بن زيد» عن سعيد بن المسيب من قوله. 
وأعله العقيلي بعلي بن سالمء وقال: ولا يتابع عليه أحد بهذا اللفظ. 
قلت: وزيد بن علي بن جدعان ضعيف. 
وقال الحافظ في الفتح (5/ 548"): «أخرجه ابن ماجه والحاكم» وإسناده ضعيف». 
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الدليل السابع: | 

رح-١56)‏ ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق في يحيى المكي عن 
فروخ مولى عفمانت ]200 عن عمر بن الخطاب» قال: سمعت رسول الله عد 
يقول: من احتكر على المسلمين طعامهم ايتلاه الله بالجذام . أو قال 
بالإفلاس”"'. 


٠ ٠. 1‏ د 


() سقط من إسئاده فروخ مولى عثمان. 

زهة مسند أبي داود الطيالسي (08). 

() في إسناده أبو يحبى المكي؛ ذكره البخاري في التاريخ الكبيرء وسكت عليه /١(‏ 2)47 
وفي التقريب: يقال: هو مصدعء وإلا فهو مجهول. ‏ 0 
وقال الذهبي: أبو يحبى المكي لا يعرف» والخبر منكر. ميزان الاعتدال (5/ 07717 . 
وقال ابن الجوزي: أبو يحيى مجهول. العلل المتناهية (؟/ .)5١07‏ 
وذكره ابن حبان في الثقات (/ /551). 
كما أن في إسناده فروخًا مولى عثمان» 
ذكره ابن حبان في الثقات (0/ 7594)» ولم يوثقه أحد غيره. 
وذكره أبن أبي حاتم ولم يذكر فيه شيئًا. الجرح والتعديل (9/ 417). 
والحديث أخرجه أحمد في المسند 2»)7١ /١(‏ وعبد بن حميد )١0/(‏ وابن ماجه )7١58(‏ 
والمقدسي في الأحاديث المختارة 007717 وأبو بكر في إصلاح المال (710) من طريق 
الهيثم بن رافع» عن أبي يحيى به. 1 
وقد حسن إسناده الحافظ في الفتح (5/ 958). 
وقال المنذري في الترغيب والترهيب (7/ 7”55): «وهذا إسناد جيدء متصل» ورواته 
ثقات» وقد أنكر على الهيثم رؤايته لهذا الحديث مع كونه ثقة». 
وقال في مصباح الزجاجة (/ :)١١‏ «هذا إسناد صحيح» رجاله موثقون» أبو يحبى 
المكي» وشيخه فروخ ذكرهما ابن حبان في الثقات. ..». 
قلت: لا يكفي ذكرهما في الثقات» وتفردهما مع قلة أحاديثهماء وعدم كلام أهل الجرح 
فيهما يوجب التوقف في قبول روايتهما. 
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الدليل الثامن : 

(ح-01؟) ما ورواه أحمد من طريق أصبغ بن زيدء حدثنا أبو بشرء عن 
أبي الزاهرية» عن كثير بن مرة الحضرمي عن ابن عمرء عن النبي وَلْهِ: من 
احتكر طعامًا أربعين ليلة. فقد برئ من الله تعالى» وبرئ الله تعالى منه» وأيما 
أهل عرصة أصبح فيهم امرؤ جائع فقد برئت منهم ذمة الله تعالى7' . 


0 4 [ 


. 07” المسند (؟/‎ )١( 
(؟) في إسناده أبو بشرء جاء في ترجمته:‎ 
.078517 /9( قال أبو حاتم: لا أعرفه. الجرح والتعديل‎ 
(هذا حديث منكرء‎ :)”847 /١( وذكر ابن أبي حاتم عن أبيه أنه قال كما في العلل‎ 
وأبو بشر لا أعرفه».‎ 
وقال يحبى بن معين: لاا شيء. المرجع السابق.‎ 
. ولم يذكر فيه شيئًا‎ :»)١١7( وذكره البخاري في كنى التاريخ الكبير‎ 
وفي الإسناد: أصبغ بن زيد» مختلف فيهء جاء في ترجمته:‎ 
.)0"075 /*( قال أحمد: ليس به بأس. تهذيب الكمال‎ 
وقال النسائي: ليس به بأس. المرجع السابق.‎ 
وقال يحيى بن معين: ثقة. المرجع السابق.‎ 
وقال ابن سعد: كان ضعيقًا في الحديث. المرجع السابق.‎ 
وقال أبو زرعة: شيخ. المرجع السابق.‎ 
.0718 /١( وقال مسلمة بن قاسم: لين» ليس بحجة. تهذيب التهذيب‎ 
وقال ابن حبان: كان يخطئ كثيراء لا يجوز الاحتجاج بخبره إذا انفرد. المرجع السابق.‎ 
وروى له ابن عدي في الكامل ثلاثة أحاديث من غرائبه» من رواية يزيد بن هارون عنه»‎ 
وقال: وهذه الأحاديث لأصبغ غير محفوظة» يرويها عنه يزيد بن هارون» ولا أعلم روى‎ 
.)5805 /١( عن أصبغ هذا غير يزيد بن هارون. الكامل‎ 
قال ابن حجر: بل روى عنه غيره - أي غير يزيد بن هارون - انظر تهذيب التهذيب‎ 
2 .)”١6 /١١( 


المغاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ - 


(ح-91١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا أبو أسامة» عن عبد الرحمن 


ابن يزيد بن جابرء قال: أخبرنا القاسم» عن أبي أمامة قال: نهى رسول الله يك 


أن 


يحتكر الطعام”'" . 


3 3 للف 


وقال الذهبي: صدوق. الكاشف .)551١(‏ وكذا قال الحافظ في التقريب» وزاد: يغرب. 
والحديث أخرجه ابن أبي شيبة (5/ 0*07. 

وأبو يعلى (01/557) حدثنا زهير. 

وأبو نعيم في الحلية (5/ )9١١‏ من طريق أحمد بن عبد الرحمن الواسطيء ثلاثتهم عن 
يزيد ابن هارون به. 

واختلف على يزيد بن هارون. 

فرواه عنه أحمد» وابن أبي شيبة» وزهير بن معاوية» وأحمد بن عبد الزحمن الواسطي» عن 
يزيد ابن هارون» عن أصبغ بن زيد» عن أبي بشرء عن أبي الزاهرية» عن كثير بن مرة» عن 
ابن عمر كما تقدم في التخريج. 

وخالفهم: عمرو بن علي في مسند البزار كما في كشف الأستار »)171١(‏ قال البزار: 
حدثنا عمرو بن علي» ثنا يزيد بن هارون به إلا أنه جعل في إسناده عمرو بن دينار بدلا من 
كثير بن مرة. وأحسب أن الخطأ من البزار» فإن في حفظه شيكًا. - 

وقد أخرجه الحاكم (؟/ )١1 ١١١‏ من طريق عمرو بن الحصين العقيلي» عن أصبغ بن زيد 
به. كما في رواية الجماعة عن يزيد بن هارون. وهذا يؤكد خطأ البزار» والله أعلم. 


. قال الحافظ:في الفتح (5/ 758): «أخرجه أحمد والحاكمء وفي إسناده مقال». 


000 
فم 


وسبق أن ابن أبي حاتم نقل عن أبيه أنه قال: حديث منكر. العلل /١(‏ 875*). 
المصنف (5/ 07*0١‏ رقم 7١410‏ . 

في إسناده: عبد الرحمن بن يزيد بن تميم الضعيف» وليس عبد الرحمن بن يزيد بن جابر 
الثقة» ووهم في نسبه أبو أسامة. 

قال أبو داود: متروك الحديث - يعني عبد الرحمن بن يزيد بن تميم - حدث عنه 
أبو أسامة» وغلط في اسمه؛ وكلما جاء عن أبي أسامة» عن عبد الرحمن بن يزيد فإنما - 
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الدليل العاشر: 

(ح-70) روى ابن أبي شيبة» قال: أخبرنا عبيد الله بن موسى عن الربيع 
ابن حبيب؛ عن نوفل بن عبد الملك. عن أبيهء عن علي قال: نهى 
رسول الله يك عن الحكرة بالبلد”" . 

[إسناده ضعيف]0'"' . 

الدليل الحادي عشر: من الآثار: 

(ث-””) روى ابن أبي شبية» قال: نا يحبى بن سعيد القطان» عن يحبى 
ابن سعيدء عن سعيد بن المسيب» عن ابن عمرء قال: الحكرة خطيئة ". 


هو أبن تميم. تهذيب التهذيب (5/ 7760)» وانظر الجرح والتعديل (5/ 2032٠١‏ تهذيب 
الكمال /١97(‏ 588). 
وعبد الرحمن بن يزيد بن تميم» قال عنه اي متروك الحديث. الضعفاء ' 
والمتروكين 757 . 
وقال أيضًا في موضع آخر: ليس بثقة. تهذيب التهذيب (5/ 559). 
وقال الوليد بن مسلم: لا ترووا عنه فإنه كذاب. ضعفاء البخاري .051١(‏ 
وقال الدارقطني: متروك الحديث. وقال مرة: ضعيف. تهذيب التهذيب (5/ 519). 
)١(‏ المصنف (5/ )"”٠١‏ رقم: 7١98‏ . 
(؟) في إسناده ضعيفان: 
الأول: الربيع بن حبيب» قال الحافظ في التقريب: ضعيف بسبب روايته عن نوفل 
ابن عبد الملك» قال أبو أحمد الحاكم: الحمل على نوفل. 
الثاني : نوفل بن عبد الملك؛ قال فيه ابن معين: ليس بشيء الا كا /٠١‏ لا5). 
وقال أبو حاتم: مجهول. المرجع السابق. 
والحديث أخرجه الحارث في مسنده كما في زوائد الهيثمي 570)» والمطالب العالية 
»)١511(‏ والمحاملى فى أماليه »)١48(‏ والبيهقى فى شعب الإيمان (1/ 678) عن 
عبيد الله بن موسى به. - 00 
(9) المصنف (5/ )"١01١‏ رقم: 7١89‏ . 
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امات ةي 27 


[صحيح]. 

(ث-5”) وروى مالك في الموطأء أنه بلغه. أن عمر بن الخطاب قال: لا 
حكرة في سوقناء لا يعمد رجال بأيديهم فضول من أذهاب إلى رزق من 
رزق الله نزل بساحتناء فيحتكروه عليناء ولكن أيما جالب جلب على عمود كبده 
في الشتاءء والصيف. فذلك ضيف عمرء فليبع كيف شاء الله» وليمسك كيف 
شاء الله( . 

[البلاغ ضعيف؛ لأنه منقطع]. 

(ث-ه”) وروى مالك في الموطأء أنه بلغه: أن عثمان بن عفان كان ينهى 
عن الحكرة”" . 

[ضعيف لكونه بلاغَاء والبلاغ منقطع]. 

(ث-5”) وروى ابن أبي شيبة» قال: نا حميد بن عبد الرحمن الرؤاسي» عن 
الحسن» عن الحكم» عن عبد الرحمن بن قيس» قال: قال قيس: قد أحرق لي 
علي بيادر بالسواد كنت احتكرتهاء لو تركها لربحتها مثل عطاء الكوفة”"". 

[رجاله ثقات إلا قيسًا والد عبد الرحمن» لم أقف له على ترجمة]. 


(ث-لا””) وروى ابن بي شيبة» قال: حدثنا وكيع عن سفيان عن إبراهيم 


.)56١ الموطأ (؟/‎ )١( 

.)50١ الموطأ (؟/‎  )0( 
حدثنا جرير» عن‎ )7١١ /5( وقد رواه ابن أبي شيبة‎ . 5١1917 رقم‎ )7”١١ /5( المصنف‎ )9( 
ليث؛ عن الحكم» قال: أخبر علي برجل احتكر طعامًا بمائة ألف» فأمر به أن يحرق.‎ 
وجرير هو ابن عيد الحميد» وليث هو ابن أبي سليم » ضعيف ») والحكم لم يدرك‎ 
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يك 22ت لي ل 
ابن مهاجر عن عبد الله بن نائلة عن عبد الله بن عمرو قال: لا يحتكر إلا خاطئ 
أو باغ(" . 

[ضعيف لم أقف على ترجمة عبد الله بن نائلة]. 

الدليل الثاني عشر:. من المعقول: 

الاحتكار فيه ظلم للناس» وظلم للسوق»؛ وظلم للتجار. 

أما الظلم على المستهلكين فلما يقع فيه من التضييق عليهم في أرزاقهم» 
ورفع الأسعار عليهم. 

وأما الظلم على التجار فلأن السلع تكون فقط في يد المحتكر دون بقية 
التجارء وفي ذلك إهدار لحرية التجارة والصناعة» وعدم التكافؤ في الفرص. 

وظلم للسوق حيث ينتج من الاحتكار عدم توفر السلع في السوق» فالعقل 
دال على تحريم مثل هذا الفعل لما فيه من الظلم. 

كولس اانه ركرة: 

الدليل الأول: 

قال الموصلي في كتابه المغني : 

قد ورد في ذلك أحاديث مغلظة» وليس فيها ما يصحء غير قوله عليه 
الصلاة والسلام: من كر قي خاطئ» انفرد به مسلم». والجواب عنه من 
عدة وجوه: 

الأول: «أن راوي :هذا الحديث سعيد بن المسيب» عن نين أبى 0080 


. 7١94 رقم:‎ 0١ /5( المصنف‎ )( 
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هلقه 

يحدث بهذا الحديث كان يحتكر. والصحابي إذا خالف الحديث دل على نسخه 
أو ضعفه. 

والثاني: أن للناس في انفراد مسلم بهذا كلامًا. 

والثالث: أنه يحمل على ما إذا كان يضر بأهل البلد» |7" . 

والحمل الثالث هو المتعين؛ لأن تحريم الاحتكار إنما هو خاص فيما إذا 
كان يضر بأهل البلدء أما إذا كان لا يضرهم» ومن باب أولى إذا كان الاحتكار 
ينفعهم؛ كما لو كان الادخار زمن وفرة السلع لتوفيرها للناس زمن قلتهاء أو في 
غير وقتهاء فهذا مطلوب». وسنشرح ذلك إن شاء الله من خلال الكلام على 
شروط الاحتكار. 

وقد قال بعضهم متهجمًا على الموصلي بأن رأيه هذا «من تمحلات متعصبة 
الحنفية في رد النصوص إذا خالفت المذهب)” . 

فليعلم أن مذهب الحنفية هو تحريم الاحتكارء وقد نقلنا ذلك في نصوص 
كثيرة من كتب الحنفية» فلم يقل ذلك نصرة لمذهبه» وإنما لرأي رآه» وهو قد 
ذكر ثلاثة وجوهء أحدها صحيح بالاتفاق» وهو الوجه الثالثء» والثاني إنما عزاه 
للناس من الكلام على أفراد مسلم» ولم ينسبه لنفسهء والأول هو المدخول» 
وهو قوله بأن معارضة الراوي لما روى تدل على نسخه أو ضعفهء والله أعلم 
وعلى كل حال ينبغي أن يعذر المجتهد إذا لم يوفق الا 7 ا 


ع 1 2 


)١(‏ جنة المرتاب (ص019). 
(؟) التحديث بما قيل: لا يصح فيه حديث (ص7١١).‏ 
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المسألة الثالثة 


في شروط الاحتكار 


لما كان حبس الطعام منه ما هو احتكار محرمء ومنه ما هو مباح»؛ وضع 
الفقهاء شروطًا إذا تحققت سمي حبس الطعام احتكارًاء وهذه الشروط منها ما 
هو محل وفاق» ومنها ما هو محل خلاف» وسوف نذكرهاء ونشير إلى ما يوجد 
الشرط الأول: 


[م-40”*] أن يكون المحتكر قد اشتراه من السوقء» وهذا الشرط نص عليه 
الفميووسع الحنق* 117 وا تبالكة7 :لشاف بولساب 


وأما ادخار غلة أرضه» فليس باحتكار» وحكى بعضهم الإجماع على ذلك. 


)١(‏ العناية شرح الهداية /٠١(‏ 08)» وقال في بدائع الصنائع (5/ :)١78‏ «ما حصل له من 
ضياعهء بأن زرع أرضهء فأمسك طعامهء فليس ذلك باحتكار؛ لأنه لم يتعلق به حق أهل 
المصرء لكن الأفضل ألا يفعل. . .». 

(؟) قال في مواهب الجليل (5/ 7777): «أما من جلب طعامًا ؛ فإن شاء باع » وإن شاء احتكر» 
إلا إن نزلت حاجة فادحة» أو أمر ضروري بالمسلمين» فيجب على من كان عنده ذلك أن 
يبيعه بسعر وقته؛ فإن لم يفعل أجبر على ذلك إحياء للمهج» وإبقاء للرمق. وأما إن كان 
اشتراه من الأسواق» واحتكرء وأضر بالناسء» فيشترك فيه الناس بالسعر الذي اشتراه به». 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 2078 معالم القربة في معالم الحسبة (ص56)» أسنى المطالب 
(0/ لالا 0 

(5) قال في المغني (5/ :)١55‏ «الاحتكار المحرم ما اجتمع فيه ثلاثة شروط: 
أحدها: أن يشتريء فلو جلب شيئّاء أو أدخل من غلته شيئّاء فادخرهء لم يكن 
محتكرًا. . .؟. وانظر كشاف القناع (/ 141). 
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قال في الجامع الصغير: «فأما من جلب شيئًا من أرضهء وحبسه فليس 
باحتكار بالإجماع؛ لأن ذلك خالص حقهء فلم يكن بالحبس مبطلًا حق 
غيرها 

وقال في الدر المختار: «ولا يكون محتكرًا بحبس غلة أرضه بلا خلاف» قال 
ابن عابدين تعليقًا : الم لم يتعلق به حق العامة ألا ترى أن له ألا 
يزرعء فكذا له ألا يبيع»”") 

(ث-8”) وقد روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمرء عن ابن طاووس». عن 
أبيه» أنه كان يكون عنده الطعام من أرضه السنتين والثلاث يريد بيعهء ينتظر 
الغلاء”" . 

[وإسناده صحيح]. 

[م-51"] وإن كان جلب ذلك عن طريق الشراء من سوق بلد إلى أخرى غير 
تلك البلدء فاختلف العلماء فيه على قولين: 

القول الأول: 

إن اشتراه من مكان قريب يحمل طعامه إلى المصر كان محتكرّاء وإن اشترا 
من مكان بعيد» وحيسه لا يكون محتكرًا. 

ووجهه: أن حرمة الاحتكار بحبس المشترى في المصر لتغلق حق العامة به 
فيصير ظالمًا بمنع حقهم» ولم يوجد ذلك في المشترى خارج المصر من مكان 
بعيد؛ لأنه متى اشتراه ولم يتعلق به حق أهل المصرء فلا يتحقق الظلم. 
)١(‏ الجامع الصغير (ص١58).‏ 


(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 949"). 
(9) مصنف عبد الرزاق .)١58486(‏ 
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(00 


000 


(9) قال العمراني في البيان (0/ 7817): «فأما إذا جلب الطعام من بلد إلى بلد» أو اشتراه في 


وهذا رأي أبي حنفية”١‏ :وهو مده البالعة"" . والشافية” »والحتابلة 7 . 


بدائع الصنائع (0/ »)١74‏ وقال في بداية المبتدئ (صضن175): «ومن احتكر غلة ضيعته؛ 
أو ما جلبه من بلد آخر فليس بمحتكر». ش 

قال الباجي في المنتقى (0/ )١7‏ ناك ستو ايه تر اكات فوفك قا ورين 
ضرب صار إليه بزراعته» أو جلابهء فهذا لا يمنع من احتكاره». ولا من استدامة إمساكه ما 
شاءء كان ذلك ضرورة أو غيرها. 

والضرب الثاني: من صار إليه الطعام بابتياع بالبلد» فإن المنع يتعلق به في وقتين. . 
وذكرهما. 

وانظر حاشية العدوي على الخرشي (8/ 8). 

وقال في التفريع (7/ :)١54‏ «ومن جلب طعامًا أوغيره إلى بلد خلي بينه وبين حكرته وبيعه؟ . 
وقال في القوانين الفقهية (ص59١):‏ اومن جلب طعامًا خلي بينه وبينه» فإن شاء باعه. 
وإن شاء احتكره؟. 

وانظر الكافي لابن عبد البر (ص١76).‏ 

وقال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 777): «وكل هذا - يعني من تحريم الاحتكار - 
فيمن اشترى في الأسواق» فأما من جلب طعامًا ؛ فإن شاء باع» وإن شاء احتكر. . . وأما 
إن كان اشتراه من الأسواق واحتكر وأضر بالناس فيشترك فيه الناس بالسعر الذي اشتر 
بها . 

وقت رخصهء أو جاءه من ضيعته» فحبسه عن الناس» فإن ذلك ليس باحتكارء إلا أن 
يكون بالناس ضرورة». : 
قال في إعانة الطالبين (5/ 78): «الاحتكار: إمساك ما اشتراه» خرج به إذا لم يمسكه. أو 
أمسك الذي لم يشترهء بأن أمسك غلة ضيعته ليبيعها بأكثرء أو أمسك الذي اشتراه من 
طعام غير القوت» فلا حرمة في ذلك». 


(4) قال في المغني (5/ :)١55‏ «والاحتكار المحرم ما اجتمع فيه ثلاثة شروط: 


أحدها أن يشتري» فلو جلب شيئاء أو أدخل من غلته شيئًا فادخره لم يكن محتكرأ». 
وقال في الإنصاف (5/ 78): «قال في الرعاية الكبرى: ومن جلب شيئّاء أو استغله من 
ملكهء أو مما استأجره» أو اشتراه زمن الو ولم يضيق على الناس إذن» أو اشتراه من 
بلد كبير كبغداد» والبصرة» ومصرء ونحوهاء فله حبسه». 
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القول الثاني : 

اختار أبو يوسف أنه متى اشتراه وحبسه فهو احتكار»ء سواء اشتراه من مكان 
بعيدء أو من مكان قريب» لا فرق في ذلك”" . 

ووجهه: أن المعنى الذي منع من أجله الاحتكار في المصر لما في ذلك من 
الإضرار بالعامة» وهو متحقق هناء فإنه متى ما حبس المبيع عن الناس» ارتفع 
سعره عليهم» وإذا كانت العلة من منع الاحتكار: هو ارتفاع الأسعار بسبب 
ذلك» لم يكن هناك فرق بين ما اشتراه من مكان قريب» وما اشتراه من مكان 


بعيدك . 


الشرط الثاني : 

اشترط المالكية”'' » والشافعية”" والحنابلة”؟؟ أن يكون اشتراه زمن الغلاء. 
فإن اشتراه زمن الرخص» فحبسه ليرتفع سعره» فليس بمحتكر عندهم . 

وهو معنى قول الحنفية وغيرهم أن يكون احتكاره مضرًا بالناس» لأنه لا يضر 


1 .)١1؟9 بدائع الصنائع (هم/‎ )١( 
وفيه قول آخر لأبي يوسف أنه إذا اشتراة من مكان بعيد» واحتكره» فليس بحكرة» جاء في‎ 
حاشية ابن عابدين (5/ 49”): «بأن القدوري قال في التقريب: وقال أبو يوسف: إن جلبه‎ 
من نصف ميل» فإنه ليس بحكرة» وإن اشتراه من رستاق» واحتكره حيث اشتراهء فهو‎ 
حكرةء قال: فعلم أن ما جلبه من مصر آخر ليس بحكرة عند أبي يوسف أيضًا؛ لأنه لا‎ 
يغبت الحكرة فيما جلبه من نصف ميل» فكيف فيما جلبه من مصر آخر. نص على هذا‎ 
الخرحي ف اصرف | ظ‎ 

(؟) قال الباجي في المنتقى (5/ :)١6‏ «ويتعلق المنع بمن يشتري في وقت الغلاء أكثر من 
مقدار قوته. ..»2. 

(*) مغني المحتاج (7/ 2278 أسنى المطالب (؟/ لاا 7"48). . 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (0/ 55)., المغني (5/ .)١985‏ 
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لض مك000 
بالناس إلا أن يكون شراء ذلك في زمن الغلاءء أما إذا اشتراه في زمن الرخص 
لم يكن في ذلك إضرار بهم. 

الشرط الثالث: 

أن يدخره للتجارة» فإن ادخره لقوت أهلهء وعياله» فليس باحتكارء وهو 
52-7 الي 1 

لأن المقصود: هو منع التجار من الادخار لطلب الربح وغلاء الأسعار. 

((ح-164) فقد روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمرء عن الزهري» عن 
مالك بن أوس بن الحدثان» أنه سمع ابن الخطاب يقول: كان رسول الله ك3 
يحبس نفقة أهله سنةء ثم يجعل ما بقي من تمره مجعل مال الله. ٠‏ 

[صحيح : والحديث أصله في الصحيحين]”". 

وفصل بعض المالكية في ذلك: فقالوا: إن كان ادخاره نفقة أهله وعياله من 
غلة أرضهء فلا خلاف في جوازه. ٠‏ 

وإن كان ذلك عن طريق شرائه من السوق» فأجازه قوم» ومنعه آخرون إذا 
أضر بالناس» وهذا مذهب مالك في الادخار مطلقًا"" . 


وهذا التفصيل أولى بالقبول» وذلك أن المنع من الاحتكار هو الإضرار 


)١(‏ المفهم (5/ »)057١‏ وقال الباجي في المنتقى (5/ :)١8‏ «الاحتكار: هو الادخار للمبيع» 
وطلب الربح» فأما الادخار للقوت فليس من باب الاحتكار». أه. 
وانظر مغني المحتاج (؟/ 7”8)» وقال في المبدع (4/ 4): (لا يكره ادخار قوت أهله» 
ودوابه نص عليه. ..2. 

(؟) مصنف عبد الرزاق (4/ )5١”‏ رقم: 154417ء وانظر صحيح البخاري (5955)) 


وصحيح مسلم (/69/ا١).‏ 
() مواهب الجليل (4/ 778). 
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بالسوق. :والتسبب في غلاء الأسعارء وهذا موجود فيما يشترى من السوق 
ليدخر لوقت طويل» والله أعلم. 

الشرط الرابع : 

أن يكون الاحتكار مضرًا بالناس» فإن كان البلد كبيرًا لا يضره الاحتكار لم 

جاء في درر الحكام : «قال فى الهداية والكنز والكافى : يكره د :يعئى 
الاحتكار- إذا كان يضر بهم بأن كانت البلدة صغيرة» بخلاف ما إذا لم يضر بأن 
كان المصر كبيرًا ؛ لأنه حبس ملكه من غير إضرار بغيره»' . 

وقال ابن رشد في التحصيل : «لا اختلاف في أنه لا يجوز احتكار شيء من 
الأطعمة في وقت يضر احتكاره بالناس» وأما احتكارها فى وقت لا يضر 
احتكارها في الناس» ففيه أريعة أقوال: 

أحدها : إجازة د : القمح لع 0 وهو مذهب 
0 القاسم في المدونة. 

والثاني : المنع من احتكارها كلها جملة من غير تفصيل. . . وهو مذهب 
مطرف وابن الماجشون. 

والثالث: إجازة احتكارها كلها ما عذا القمح والشعير» وهو دليل رواية 
أشهب عن مالك في رسم البيوع من كتاب جامع البيوع. ظ 

والرابع: المنع من احتكارها كلها ما عدا الأدم والفواكه» والسمن والعسل» 
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والتين والزبيب» وشبه ذلك. وقال: قال ابن زيد فيما ذهب إليه مطرف وابن 
الماجشون من أنه لا يجوز احتكار شيء من الأطعمة معناه في المدينة» إذ لا 
يكون الاحتكار أبدًا إلا مضرًا بأهلهاء لقلة الطعام بهاء فعلى قولهم: هم متفقون 
على أن علة المنع من الاحتكار تغلية الأسعارء وإنما اختلفوا في جوازه 
لاختلافهم باجتهادهم في وجود العلة وعدمها»"''. 

ل والراجح 

أن الاحتكار لا يمنع إلا في حال.كان مضرًا بالناس» فإن لم يكن مضرًا فإنه 
ربما كان مطلويًا..وهذا ما صنعه يوسف عليه الصلاة والسلام في أهل مصرء 
وجنب البلد شر مجاعة لو وقعت أتت على الأخضر واليابس» وذلك بالادخار 


زمن الرخاء. 
قال 0 00 حٍ ينين 0 د سل ِل قَليلا ىّ 


ع 56 دلق 8 1 لخر سه م أ - 
يق من بع 5 و فيه 7 كس وَفهِ يَحَصِرُونَ4 [يوسف: لذ - 44]. 


مل سر لوص 


فقوله: قا حَصَدت فَدَرَوَهُ في سلب4 [يوسف: 47]» إشارة إلى ادخاره لأكله 
5 57 َََ 7 2 3-4 محعا .,” ته 
في وقت السبع الشدادء ولذلك قال لو مِنْ بعد 5 00 00 


0 


مَا هَدَمَيمٌ ممم هن تيوق 4 ]ء قال القرطي * أعن ماد ل 
دخرتم 


أيضًا: «وهو يدل على جواز احتكار الطعام إلى وقت ل 
وقال أبن حزم : والمحتكر في وقفت رخاء لين آثما: بل هو محسن ؛ أن 
الجلاب إذا أسرعوا البيع أكثروا الجلب» وإذا بارت سلعتهم». ولم يجدوا لها 


.)١١5 785ء 2035868 وانظر المنتقى للباجي(5/‎ /١1( البيان والتحصيل‎ )١( 
.)505 /9( تفسير القرطبي‎ )5( 
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مبتاعًاء تركوا الجلب» فأضر ذلك بالمسلمين» قال الله م وَتَمَاونوا على 
لير ولمَوىئُ وا نَعَاوْ9َاْ عل الْاثر وا مدن » [المائدة٠ ١7+‏ 

الشرط الخامس : 

أنه لا احتكار إلا في القرت. وهذا الشرط بحسب مذهب الجمهورء وهو 
مختلف فيه وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير النزاع في فصل خاصء مع ذكر 
الأدلة والقول الراجح 

الشرط السادس : 

أن يحتكر الطعام أربعين يومًا فأكثرء وهذا الشرط للحنفية وحدهمء وتوجيه 
قولهم: بأنه إذا كان الاحتكار: هو حبس الطعام» فإن حبس الطعام مدة قصيرة 
لا يتضرر منها الناس» فلا يكون احتكارّاء وإنما الضرر في حبسه مدة طويلة 
يتضرر الناس منهاء ومن هنا تعرض الحنفية وحدهم لمدة الاحتكار. 

فقال بعضهم: هي مقدرة بأربعين يوما لقول النبي يهِ: من احتكر طعامًا 
أربعين ليلة فقد برئ من اللهء وبرئ الله منه. وسيأتي تخريجه إن 
شاء الله تعالى . 


وقيل: بالشهر؛ لأن ما دونه قليل عاجل» سا دك 


.)١654 المحلى (مسألة:‎ )١( 
.)7585 الجوهرة النيرة (؟/‎ »)88 /٠١( (؟) العناية شرح الهداية‎ 
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المسألة الرابعة 


ما يجري فيه الاحتكار 


قال أبو يوسف: كل ما أضر بالعامة حبسه فهو احتكارء وإن كان ذهبًا أو 
قَضة أ كوا 

[م-؟5"] اختلف أهل لعل في الأشياء التي يجري فيها الاحتكار على أربعة 
أقوال: 

القول الأول: 

يجري في قوت الآدمي وعلف البهائم؛ وهو مذهب أبي حنيفة» وصاحبه 
محفلل وز الج 

القول الثاني: 

يجري في قوت الآدمي خاضة: وعدا مذعت الشافعية”" + والتضايلة” . 

القول الثالث: 


يجري في كل ما يضر بالعامة» قونًا كان» أو لباسّاء أو غيرهما. وهذا اختيار 


.)08 /٠١( فتح القدير‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ »)١19‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 0)» تبيين الحقائق 
(5/ 7؟)» تحفة الملوك (ص ه77): حاشية ابن عابدين (5/ 794). 

() إعانة الطالبين (*/ 755)» التنبيه (ص45)» المهذب /١(‏ 597). حواشي الشرواني 
(5/ 907”). روضة الطالبين (7/ »)5١١‏ مغني المحتاج (؟/ 0000( : 

(4) الإنصاف (5/ 7*8)» المبدع (5/ 58)» المغني (5/ »)١55‏ كشاف القناع (/ /1817)) 
مطالب أولي. النهى (9/ 0517 . 
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أبي يوسف من الحنفية"''» ومذهب المالكية”"': وقول في مذهب الحنابلة2©0 


1 222 
واختيار أبن حورم : 


القول الرابع: 

لا احتكار إلا في القوت والثياب خاصةء. وهذا قول آخر لمحمد 
ابن اللخبين 77 

لا وجه قول من قال: يجري في قوت الآدمي وعلف الحيوان: 

الدليل الأول: 


(ح-556) ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق أبي يحبى المكي [عن فروخ 
مولن عتمات]”"؟ عن عمر ين الخطاين» قال : سمحت رشول: اللة كله يفول من 
احتكر على المسلمين طعامهم ابتلاه الله بالجذامء أو قال بالإفلاس”". 


٠ 3‏ الف 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١59‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 20:51 تبيين الحقائق 
(5/ /07؟) حاشية ابن عابدين (5/ 88"). . 

(؟) جاء في المدونة (5/ :)59١‏ «سمعت مالكا يقول: الحكرة فى كل شىء فى السوق» من 
الطعام؛ والكتاب. والزيت» وجميع الأشياء»ء والصوف»ء وكزرننا شر بالنوق ب 

وانظر مواهب الجليل (5/ 2577)» المتتقى للباجي (0/ ..)١8‏ 

(©) المبدع (5/ 58).؛ المغني (5/ .)١55‏ الإنصاف (5/ 7788). 

(5) المحلى (مسألة: .)١554‏ 

(5) حاشية ابن عابدين (5/ 7”98). 

(5) سقط من إسناده فروخ مولى عثمان. 

(0) مسئند أشن داود الطيالسي (00). 


(6) سبق تخريجهء انظر (ح١56).‏ 
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27_22 

الدليل الثاني : 

(ح-507) ما ورواه أحمد من طريق أصبغ بن زيدء حدثنا أبو بشرء عن 
أبي الزاهرية» عن كثير بن مرة الحضرمي عن ابن عمرء عن النبي كَكه: من 
احتكر طعامًا أربعين ليلة» فقد برئ من الله تعالى» وبرئ الله تعالى منه» وأيما 
أهل عرصة أصبح فيهم امرؤ جائع فقد برئت منهم ذمة الله تعالى'"“. 

افع 

الدليل الثالث: 

(ح-/701) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا أبو أسامة؛ عن عبد الرحمن 
ابن يزيد بن جابرء قال: أخبرنا القاسم عن أبي أمامة قال: نهى رسول الله يِه 
أن يحتكر الطعام”"". 

[إسناده 0 

الدليل الرابع: 

أن الضرر في الأعم الأغلب إنما يلحق العامة بحبس القوت والعلف» فلا 
شحقق الاحكان 01 

وما روي من أحاديث مطلقة» أو عامة» كحديث من احتكر فهو خاطئ» فإن 
العام يحمل على الخاص» والمطلق يحمل على المقيد. 


. 0737# /”9( المسند‎ )١( 

(0) سبق تخريجه» انظر (ح١561).‏ 

(©) المصنف (2/ )8*:١‏ رقم لوخم 5١‏ . 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح 5907). 
(4) بدائع الصنائع (6/ 9؟17١).‏ 
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ويجاب عن هذا: 

بأن هذه الأحاديث ضعيفة» ولو صحت لم تخصص العام ولم تقيد 
المطلق» فإن ذكر فرد من أفراد العام» أو المطلق بحكم يوافق المطلق. 
العام لا يقتضي تخصيصاء ولا تقييدًا. 

فلو قلت: أكرم الطلبة» ثم قلت: أكرم زيدّاء وهو من الطلبة لم يقتض هذا 
تقييدًا للمطلق. وذلك أن ذكر زيد 0 موافق للحكم المطلق. 

ومثله قوله تعالى: 0 عَلّ الصَصَلَوْتٍ وَالصَكلووَ الْوْسَطَن» [البقرة: 784]» 
فذكر الصلاة الوسطى لا يقيد بقية 5006 وهكذا. 


لا دليل من قال: يجري في كل شيء يضر بالعامة. 

الدليل الأول: 

(ح-508) ما رواه مسلم من طريق محمد بن عمرو بن عطاءء» عن سعيد 
ابن المسيب» عن معمر بن عبد الله» عن رسول الله كلل قال: لا يحتكر إلا 
خاطء(؟ . 

ورواه مسلم من طريق يحيى بن سعيد» قال: كان سعيد بن المسيب يحدث» 
أن معمرًا قال: قال رسول الله كَكِِ: من احتكر فهو خاطئى. . .” 

فهذا الحديث بحكم إطلاقه؛ أو عمومهء يدل على منع الاحتكار في كل 


. 9  ىبمن‎ 


3 


.)١1596( مسلم‎ )١( 
وتمام الحديث: فقيل لسعيد: فإنك تحتكر. قال سعيد: إن معمرًا الذي‎ )١1١6( (؟) مسلم‎ 
كان يحدث: بهذا الحديتك كان يكز ...سيق الجوات عن قعل "سعد رحيه الله تال‎ 
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الدليل الثاني : 

(ح-504) ما رواه أحمد من طريق أبي معشرء عن محمد بن عمرو 
ابن علقمة» عن أبي سلمة عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله يَك: من احتكر 
حكرة يريد أن يغلي بها على المسلمين فهو خاطى”"". 

افع ]7 

وجه الاستدلال كالاستدلال بالحديث الذي قبله. 

الدليل الثالث: 

(ح-550) ما رواه أحمدء قال: ثنا عبد الصمدء ثنا زيد - يعني ابن مرة - 
أبو المعلى» عن الحسنء قال: ثقل معقل بن يسارء فدخل إليه عبيد الله بن زياد 
يعوده» فقال: هل تعلم يا معقل أني سفكت دمًا. قال: ما علمت. قال: هل 
تعلم أني دخلت في شيء من أسعار المسلمين؟. قال: ما علمت. قال: 
أجلسوني. ثم قال: اسمع يا عبيد الله حتى أحدثك شيئًا لم أسمعه من 
رسول الله يَكِيةِ مرة ولا مرتين» سمعت رسول الله كَل يقول: من دخل في شيء 
من أسعار المسلمين» ليغليه عليهم. فإن حمًا على الله أن يقعده بعظم من النار 
يوم القيامة» قال: أنت سمعته من رسول الله كله قال: نعم غير مرة» ولا 
0007 , 

[حديث حسنء والحسن البصري سمع من معقل بن يسار]'. 
)١(‏ المسند (7/ .)736١‏ 


(؟) سبق تخريجه» انظر (ح01517). 
(") المسند (ه/ /71١ا).‏ 


(4) سبق تخريجه» انظر (ح558؟). 
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الدليل الرابع : 

(ح-51) ما رواه ابن ماجه؛ من طريق أبي أحمدء ثنا إسرائيل» عن على 
ابن سالم بن ثوبان» عن علي بن زيد بن جدعان؛ عن سعيد بن المسيب» عن عمر بن 
الخطابء قال: قال رسول الله يَكْةِ: الحالب مرزوق» والمحتكر ملعون”' . 

ا 

الدليل الخامس: 

(«ث-9”) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: نا يحيى بن سعيد القطان. عن يحبى 
أبن سعيد» عن سعيد بن المسيب عن ابن عمرء قال: الحكرة خطيئة”" . 

[صحيح]. 

الدليل السادس: 

أن النهي عن الاحتكار إنما كان لمكان الإضرار بالعامة» وهذا لا يختص 
بالقوت والعلف. 

فكل ما أضر بالعامة حبسه فهو احتكارء وإن كان ذهبًا أوفضة» أو ثوبّاء أو غيرها 

وما ورد من النصوص الخاصة فهي من قبيل اللقب» واللقب لا مفهوم له. 

لا وجه من قال: يجري في القوت والثياب خاصة. 

بأن الثياب كالقوت في الحكم, باعتبار أن كلا منهما من الحاجات الضرورية 
للإنسان. 


.)7187( سنن ابن ماجه‎ )١( 


(5) سبق تخريجهء انظر (ح 789). 
(©) المصنف (5/ )*٠0١‏ رقم: 73١59٠‏ . 
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ل] الراجح 

القول بأن الحكرة تجري في كل ما يضر بالناس» 55507 | 
دفع الضرر عن السوق والمستهلك. فما كان في احتكاره ضرر على السوق» أو 
على المستهلكين في رفع الأسعار عليهم حرم تعاطي ذلك؛ بل إن حماية السوق 
أهم من حماية الأفراد» وذلك أن.الشارع نهى عن تلقي الجلب حماية للبائع» 
ولما كان النفع راجعًا إلى السوق نهى أن يبيع الحاضر للبادي» .وكان المقصود 
نفع السوقء» وإن تضرر البادي. 

وقد تطورت عملية الاحتكار في هذا العصرء حتى أصبحت الشركات 
الصناعية» والتجارية تقوم باعتماد وكالات لها في مختلف الأسواق» ولا يكون 
البيع والشراء إلا من خلالهاء بل إن بعض الدول تقوم باقتطاع نسبة معينة من 
الرسوم الجمركية (المكوس) التي تفرض على السلع المستوردة عن غير طريق 
الوكالة لصالح هذه الوكالة المحتكرة حماية لها 

وقد أشار ابن القيم كد إلى حرمة مثل هذا النوع من الاحتكار: 

يقول كلله: «ومن ذلك - أي من أقبح الظلم - أن يلزم الناس ألا يبيع 
الطعام؛ أو غيره من الأصناف إلا ناس معروفون. فلا تباع تلك السلعة إلا لهم 
ثم يبيعونها هم بما يريدون» فلو باع غيرهم ذلك منعء وعوقب» فهذا من البغي 
في الأرضء والفسادء والظلم الذي يحبس به قطر السماء»""". 

وقال أيضًا: «ومن أقبح الظلم إيجار الحانوت على الطريق» أو في القرية 
بأجرة معينة على ألا يبيع أحد غيرهء فهذا ظلم حرام على عن 


)١(‏ الطرق الحكمية (ص05"). 
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تحجر واسعاء فيخاف عليه أن يحجر الله عنه رحمته» كما حجر على الناس 
فضلهء ورزقه)(؟. 
وقال ابن تيمية: «ومن ضمن مكانا ليبيع فيه ويشتري وحدهء كره الشراء منه 


بلا 0 ويحرم عليه أخذ زيادة بلا ا 


وقال أيضًا : «إذا اتفق أهل السوق على أن لا يزايدوا في سلع. هم محتاجون 
لها؛ ليبيعها صاحبها دون قيمتهاء ويتقاسموها بينهم» فإن هذا قد يضر صاحبها 
أكثر مما يضر تلقي السلع إذا باعها مساومة» فإن ذلك فيه من بخس الناس ما لا 
يخفى» والله أعلم»”' . 
وجاء في البيان والتحصيل : «وسئل عن قوم يجتمعون في البيع» يقولون: لا 
قال محمد بن رشد: هذا بين على ما قال؛ لأن تواطؤهم على ذلك إفساد 
كما تكلم ابن القيم عن احتكار العمل. 
قال ابن القيم: «منع غير واحد من العلماء كأبى حنيفة وأصحايه القسامين 
دلق المرجع 0 50-5 
فيه وبشتري وحده» 7 الا مد 578 0 زيادة بلا حق » ذكره 
الشيخ تقي الدين». وانظر المبدع (5/ 58). 
(*) الفتاوى الكبرى (5/ .)807١‏ 


(5:) مجموع الفتاوى (9؟/ 705). 
(5) البيان والتحصيل (7/ /751) . 
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الذين يقسمون العقار وغيره بالأجرة» أن يشتركواء فإنهم إذا اشتركواء والناس 
يحتاجون إليهم أغلوا عليهم الأجرة. 

قلت - القائل ابن القيم -: وكذلك ينبغي لولي الحسبة أن يمنع مغسلي 
الموتى» والحمالين لهم من الاشتراك» لما في ذلك من إغلاء الأجرة عليهم» 
وكذلك اشتراك كل طائفة يحتاج الناس إلى منافعهم» كالشهودء والدلالين 


000 : 


)١(‏ الطرق الحكمية (ص7868). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الخامسة 
في إجبار المحتكر على بيع ماله 


[م-"ة "3] اتفق فقهاء المذاهب على أن الحاكم يأمر المحتكر ببيع ما فضل 
عن قوته وقوت أهله للناس”''» وإذا لم يمتثل» فهل يجبر على بيع ماله؟ 

وللجواب على هذا أن يقال: إذا خيف الضرر على العامة أجبر على بيعه» أو 
أخذ منه وأعطي مثله عند وجودهء أو أعطي قيمته» وهذا قدر متفق عليه بين 
الأئمة”" . 

قال الحطاب في مواهب الجليل : «أجمع العلماء على أنه لو كان عند إنسان 
طعام» واضطر الناس إليه» ولم يجدوا غيره؛ أجبر على بيعه» دفعًا للضرر عن 
الناس)”" . 


(1) بدائع الصنائع (5/ 178). 
(؟) جاء في البحر الرائق (4/ 778): «ولو خاف الإمام على أهل مصر الهلاك؛ أخذ الطعام 
من المحتكرين » وفرقه» فإذا وجدوه ردوا مثله. وليس هذا من باب الحجر» وإنما هو من . 
باب دفع الضرر عنهم». وصححه في الفتاوى الهندية (”/ .)5١5‏ 
وقال المازري في المعلم بفوائد مسلم (5/ 517): (إذا احتيج إلى طعام رجل» واضطر 
وانظر إكمال المعلم للقاضي عياض (0/ 07:9. 
وجاء في حاشيتي قليبوبي وعميرة 0,/ 55 لمن الإكراه بحق إكراه الحاكم من عندذهة 
فراجعه». 
وانظر الإنصاف (5/ وعم الفروع (5/ 5ه)ء شرح منتهى الإرادات (9/ /1). وذكر 
معه الإجبار على بيع السلاح للحاجةء وذكر مثله كذلك في كشاف القناع (7/ 184). 
(0) مواهب الجليل (5/ 7717). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ل ل ا صمت 

وممن حكى الإجماع أيضًا النووي في شرحه على صحيح مسله'", 
والأذرعي”"'. وغيرهم. 

وقال ابن رشد: «إذا وقعت الشدة أمر أهل الطعام بإخراجه مطلقّاء كان من 
زراعة» أو جلب06". 

قال القرطبي : «من جلب طعامّاء فإن شاء باع» وإن شاء احتكرء إلا إن نزلت 
فادحة» وأمر ضروري بالمسلمين فيجب على من كان عنده ذلك أن ييبعه بسعر 
وقتهء فإن لم يفعل جبر على ذلك إحياء للمهج» وإبقاء للرمق»”*» 

وقال ابن تيمية: «لولي الأمر أن يكره الناس على بيع ما عندهم بقيمة المثل» 
عند ضرورة الناس إليه» مثل من عنده طعام لا يحتاج إليه» والناس في مخمصة» 
فإنه يجبر على بيعه للناس بقيمة المثل» ولهذا قال الفقهاء: من اضطر إلى طعام 
الغير أخذه منه بغير اختياره بقيمة مثله» ولو امتنع من بيعه إلا بأكثر من سعره لم 
يستحق إلا سعره»”” . 

[م-55"] وإذا لم يخش الضرر على العامة» وإنما احتيج إليهء فهل يجبر 
على بيعه؟ اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


ليس للحاكم أن يجبره على بيع مالهء وهذا ر أي أبي حنيفة» وأبي يوسف"". 


.)57 /١١( شرح صحيح مسلم‎ )١( 

(0) حواشي الشرواني (5/ .)5١8‏ 

(9) حاشية العدوي على الخرشي (5/ 9). 

(5) المفهم (5/ .)057١‏ مواهب الجليل (5/ /771). 

(5) مجموع الفتاوى (8؟/ 075. 

(1) جاء في بدائع الصنائع (5/ :)١79‏ «أن يؤمر المحتكر بالبيع إزالة للظلمء لكن إنما يؤمر - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 


للحاكم أن يجبره على بيع ماله. وهذا 7 000000 


ومذهب الماك والشا في 4 وال 


وحكى بعض الحنفية الاتفاق على بيع مال المحتكر””. 
وقال ابن نجيم: «قيل : يبيع - يعني يبيع القاضي طعام المحتكر - بالإجماع؛ 


لأنه اجتمع ضرر عام وضرر خاص » فيقدم دفع الضرر العام. . . قال بعض 
مشايخنا: إذا امتنع المحتكر عن بيع الطعام. يبيعه الإمام عليه عندهم 
جميعًا»”"' . قوله جميعًا يعني أبا حنيفة وصاحبيه. 


ببييع ما فضل عن قوته وقوت أهلهء فإن لم يفعل » وأصر على الاحتكارء ورفع إلى الإمام 
58 وهو مصر عليهء فإن الإمام يعظه ويهددهء فإن لم يفعل» ورفع إليه مر ة ثالثة» 
يحبسهء ويعزره زجرًا له عن سوء صنعهء ولا يجبر على البيع». 
بدائع الصنائع (ه/ .)1١1799‏ 


00 للباجي (6/ 5604 مواهب الجليل 5/ 66؟3). 


شية البجيرمي على المنهج 0/ 40 بحاشيتا قليوبي وعميرة (7/ »)١95‏ نهاية الزين 
1 0 
الإنصاف (5/ 799), المبدع (5/ 58). شرح منتهى الإرادات (؟7/ 77). 


جاء في العناية شرح الهداية /٠١(‏ 04): «هل يبيع القاضي على المحتكر طعامه من غير 
رضاه؟ 

قيل: هو على الاختلاف الذي عرف في بيع مال المديون. 

وقيل: يبيع بالاتفاق؛ لأن أبا حنيفة يرى الحجر لدفع ضرر عامء وهذا كذلك». اه . 
وكالحجر على الطبييب» والمكاري المفلس. 

وفي درر الحكام شرح غرر الأحكام /١(‏ 87”): «والصحيح أن القاضي يبيع إن امتنع 
اتفاقًا». وانظر فتح القدير /٠١(‏ 89). 


(؟) البحر الرائق (4/ »)77*٠‏ وانظر الفتاوى الهندية (”/ .)5١5‏ 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لا دليل أبي حنيفة على أنه لا يجبر: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى : «لا تَأَكُلوًا ولك بتكم ليلل لَه أل تكرت جره عن 
نْضٍ منَكم4» [الساء: 9]. 

وإذا أكره على البيع لم يكن البيع عن رضا. 

الدليل الثاني : 

بأن الإجبار نوع من الحجرء وهو لا يرى الحجر على الحر الكبير. 

واستدل أبو حنيفة بأنه لا يحجر على الكبير مطلقًا سواء كان سفيهّاء أو غير 
سفيهء بقوله تعالى: «#ولا تَأَهُومَآ إِسَرَاكًا وَيدَارًا آن مَكبرُأ» [النساء: +]ء معناه 
مخافة أن يكبروا فيلزمكم دفع المال إليهم» ودفع المال إليهم هنا مطلق غير 
معلق بشرط الرشد. 

(ح-515) وبما رواه البخاري من طريق عبد الله بن دينار» عن عبد الله بن 
عمر وَيليدء أن رجلا ذكر للنبي يَكلِْ أنه يخدع في البيوع» فقال: إذا بايعت فقل : 
لا خلابة9؟. 2 ظ 

(ح-517) وبما رواه أحمدء قال: حدثنا عبد الوهاب» أخبرنا سعيد» عن 
قنادة» عن أنس : أن رجلا على عهد رسول الله يك كان يبتاع» وكان في عقدته 
- يعني عقله - ضعفء فأتى أهله النبي كَل فقالوا: يا نبي الله احجر على 
فلان؛ فإنه يبتاع» وفي عقدته ضعف»ء فدعاه النبي يكل فنهاه عن البيع» فقال: 
يا نبي الله إني لا أصبر عن البيع» فقال كَِّ: إن كنت غير تارك البيع» فقل: هاء 
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وهاءء ولا خلابة"''. 

معاد ع 

فلم يحجر عليه الرسول يَلِْةِ ماله» وأباح له التصرف فيهء ولو كان الحجر 
واجبًا لما تركه النبي كَل يبيع» وهو مستحق المنع منه. 0 

وقد ناقشت قول أبي حنيفة» وجواب أهل العلم عليه في مسألة متقدمةء في 
الحجر على الكبير: فأغنى عن إعادته هنا . 

الدليل الثالث:. . 

(ح-555) ما رواه ابن ماجهء قال: ثنا مروان بن محمدء ثنا عبد العزيز 
ابن محمدء عن داود بن صالح المدني» عن أبيهء قال: سمعت أبا سعيد 
الخدري ؤَيه يقول: قال رسول الله ككلهِ: إنما البيع عن تراض”"" . 

[إسناده: حسن ]20 . 

فحصر قيام البيع بقيام الرضاء ومفهومه: أنه لا يقوم البيع بانعدام الرضاء 
ولا يجتمع الإكراه والرضا. 

لا وجه قول الجمهور: 

الوجه الأول: ٠‏ 

الكوانطان المع لعا كام وني وكا مقر ضع وماق الكراء 


.)75١107 /”( المسند‎ )١( 


(؟) سبق تخريجهء انظر (ح47). 
(6) سئن ابن ماجه (71886). 


(5) سبق تخريجهء. انظر (ح"4). 
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4319 

بحق قال ابن عابدين: «الإكراه بحق لا يعدم الاختيار رم 

الوجه الثاني : 

إذا كان من عنده طعام فاضلًا عن حاجته يجبر على بيعه إذا اضطر الناس 
إليهء فمن باب أولى أن يجبر المحتكر على البيع إذا احتاج الناس إليهء وذلك 
أن المحتكر يطلب غلاء السلعة» وقلتها من السوق». بخلاف الأول. 

قال الحطاب: «أجمع العلماء على أنه لو كان عند إنسان طعام» واضطر 
الناس إليه» ولم يجدوا غيره أجبر على بيعه» دفعًا للضرر عن الناس»”"'. 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بأنه يجبر على بيعه» هو القول المتعين» 
لقوة أدلته» وضعف أدلة القائلين بأنه لا يجبر»ء والله أعلم. 


2 2 


.)1١7؟8‎ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)757077 /5( (؟) مواهب الجليل‎ 
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المسألة السادسة 

إذا أجبر المحتكر على 

البيع فهل يبيع بسعر المثل 

[م-50] اختلف العلماء في قيمة السلعة المحتكرة إذا أجبر المحتكر على 
بيعها على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ‏ 


يؤمر أن يبيع المحتكر بقيمة مثلهاء ويعفى عن الزيادة اليسيرة إذا كان يتغابن 
الناس في مثلهاء وهذا قول محمد بن الحسن من الحنفية» ومذهت الحتايلة””. 


ولم يتعرض الشافعية لقيمة المباع؛ لأنه يحرم عندهم التسعير» ولو في وقت 
الغلاء”2: وإذا حددنا قيمة بيع المحتكر فهو نوع من التسعيرء وسيأتي مناقشة 
التسعير إن شاء الله تعالى في مسألة مستقلة. 

القول الثاني : 

تباع بالسوق» ويعطى المحتكر رأس ماله والربح يتصدق به أدبا له» وينهى 
عن ذلك» فمن عاد ضربء وطيف بهء وسجن"". 
القول الثالث: 


ذهب المالكية بأنه يجبر على البيع بالسعر الذي اشتراه به» ويشترك فيه الناس 
سواء كان أهل سوقهء أو غيرهم» فإن لم يعلم ثمنه» فبسعره يوم احتكاره. 
)١(‏ الفتاوى الهندية (7/ 2)75١5‏ شرح منتهى الإرادات (0/ 755)» كشاف القناع ”/ 0144). 


(؟) انظر حواشي الشرواني (5/ 215759 0"19. 
(*) المعيار المعرب (5/ 50؟5). 


هه المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وجه ذلك : | 
أن المنع قد تعلق بشرائه لحق الناس» وأهل الحاجة» فإذا صرفه إليهم بمثل 
ما كانوا يأخذونه أولّا حين ابتياعه إياهء فقد رجع عن فعله الممنوع منه. 
فإن أبى المحتكر ذلك» فإنه يخرج من يده إلى أهل السوق يشتركون فيه 
بالثمن» فإن لم يعلم ثمنه فبسعره يوم احتكاره: 
ووجه ذلك : 
أنه لما كان هذا الواجب عليه فلم يفعله أجبر عليه» وصرف الحق إلى 


0١2 
5 مسسحضه‎ 


لا الراجح من الخلاف: 

الراجح قول من قال: تباع بقيمة مثلها؛ لأن ثمن المثل عدل في حق البائع 
والمشتري؛ ولأن للإنسان أن يربح في ماله كغيره» ولكن المحرم أن يستغل 
حاجة الناس» فيبيع بأكثر من ثمن المثل» وأما قول من قال: يتصدق بالربح أدبا 
فلعله قال ذلك ليس من باب الوجوب» وإنما هو من باب اتباع السياسة 
الشرعية» ومراعاة المصالح؛ وردع المعتدي» فلو رأى الحاكم أن المحتكرين 
قد كثروا في السوق» وأن الأمر يتطلب إلى فعل رادع يحافظ به على مصلحة 
المستهلك؛ ومصلحة السوق. فللحاكم الشرعي أن يتخذ ما تقوم به مصالح 
العامة» والله أعلم . ش 
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() انظر المنتقى للباجي (0/ .)١7‏ 
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المسألة السابعة 
في إخراج الطعام من بلد إلى آخر 

[م-57"] إخراج الطعام من بلد إلى آخر تكلم على هذه المسألة المالكية» 
وفرقوا بين إخراجه من الفسطاط للريف» والعكس: 

والفسطاط كما في اللسان: المدينة التي فيها مجتمع الناس» وكل مدينة 
فسطاط» ومنه قيل: لمدينة مصر التي بناها عمرو بن العاص: الفسطاط"''. 

قال الباجي: «إن اشترى بالفسطاط للريف فلا يخلو أن يكون بالفسطاط 
كثيرّاء فلا يضيق على أهلهء أو قليلا يضيق على أهله. فإن كان كثيرّاء» و عند 
أهل الريف ما يغنيهم»ء ففي كتاب ابن المواز عن مالك يمنعون ذلك. 

ووجهه : | 

أن الفسطاط عمدة الإسلام» ومجتمع الناس» فإذا تساوت حاله» وحال 
الأطراف منع الانتقال منه ؛ لأنه إذا فسد فسدت الأرياف» والجهات, ولا تفسد 
العيات م متلا لأن قيامها به. . . ظ 

وإن كانت الحاجة بالريف. والكثرة بالمصرء جاز اقتيات أهل الأرياف منه 
بالإخراج إليهم؛ لأن جلب الطعام إلى المصرء وادخاره بها إنما هو عدة 
للمصرء وأريافه» وجهاته. 

وف كان بالمصر قليلا يخاف من شراء أهل الأرياف لهء وأكرائتة:عنة مطدزة 


منعوا من إخراجه؛ لتساوي الحالين» فإن ابتاعوه» وأكلوا بالمصر لم يمنعوا 


.)”9/7 لسان العرب (ا/‎ )١( 
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منه؛ لأنه لا يجوز إسلامهم للضر والهلكة» وإنما يمنعون من إضعاف المصر 
بإخراج الطعام منه؛ لأنه إذا لم يكن بد من إتلاف الجهتين كانت مراعاة بقاء 
المصر اول 


.)15 المنتقى (ه/‎ )١( 
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: 
[م-57] بعض أصحاب المحلات الكبار ذات الفروع الكثيرة المنتشرة في 
سائر بلاد المملكة تشتري كميات كبيرة جدًا من الشركة المنتجة» وتشترط على 
الشركة المنتجة أن تبيعها بسعر مخفض جذًا مقابل شرائها هذه الكمية الكبيرة» 
فتقوم هذه المحلات ببيعه بربح قليل» ولو باعت بمثله الشركات والمحلات 
الصغيرة لخسرتء» فتجذب هذه الشركة الكبيرة بهذا التصرف غالب المشترين 
عن أصحاب المحلات الصغيرة» ويلحقها ضرر كبيرء ولا تسطيع الشركات 
الدخول معها في المنافسة» ومع ذلك يكون ربح صاحب المحلات الكبيرة ربخا 
مضاعمًا ؛ لأن الربح القليل بالكميات الكثيرة يتحول إلى ربح كثير جذاء 
والمستهلك يشتري أكثر من حاجته لخوفه ألا يجد فرصة للشراء بمثل هذا 
الع 7 ْ ' 
خذ مثلا لو أن شركة مثل هذه الشركات الكبيرة» والتي لها فروع كثيرة في 
المدينة الواحدة؛ فضلًا عن فروعها في سائر مدن المملكة» اشترت من شركات 
الدواجن مليون دجاجة» واشترطت على الشركة المنتجة أن يكون سعر الدجاجة 
خمسة ريالات»ء مقابل هذه الكمية الكبيرة» وكانت الشركة المنتجة تبيع الدجاجة ' 
الواحدة على التجار الصغار بسبعة ريالات» ليبيعها التاجر على المستهلك 
بثمانية» فإذا باعت هذه الشركة الدجاجة بسبعة ريالاات» وفرقت هله الكمية 
على محلاتها المنتشرة» فإنها سوف تبيعها من خلال يوم واحدء أو يومين» 
والتجار لا يستطيعون أن يبيعوا بهذا السعر؛ لأن ذلك يعني بيعها برأس مالهاء 
بينما تكسب تلك الشركة مليوني ريال مقابل هذه الصفقة. 


26 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وقد يشترط , بعضهم أن يكون سداد الصفقة مؤجلاء فيتتفع بهذا المبلغ الكبير 
(الربح مع رأس المال) مدة قبل سداده للتاجر. 

والسؤال الكبير: هل يجوز للتاجر أن يبيع بسعر أقل من سعر السوق» أو 
يجب على الدولة أن تمنع من ذلك حماية للسوق من الكسادء وحماية لصغار 
المستثمرين من الإفلاس؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

وقبل ذكر الخلاف نبين أن الكلام لا ينطبق على الجالب» فمن جلب شيئًا إلى 
السوق» فله أن يبيع بأقل من سعر الناس"") 

قال ابن رشد: «مما لا اختلاف فيه أنه لا يسعر على الجلاب)0) 

وقال أيضًا: «أما الجلاب» فلا اختلاف في أنه لا يسعر عليهم شيء مما 
جلبوه للبيع» وإنما يقال لمن شذ منهم. فحط من السعرء أو باع بأغلى مما 
يبيع به عامتهم: إما أن تبيع بما يبيع به العامة» وإما أن ترفع من 
السوق)20. 

وذلك أن السوق يستفيد من الجلاب» حيث يبيعون بضائعهم بسرعة» 
ويرجعون إلى أهلهم. وهذا ما حمل الشارع على النهي من أن يبيع حاضر لباد 
وقال: دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض» وسوف يأتي بحث هذه المسألة 
إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل . 

أما غير الجالب فاختلف العلماء فيه على ثلاثة أقوال: 


)١(‏ مجموع الفتاوى (74/ 47)» الطرق الحكمية (ص9/7"). 
(5) البيان والتحصيل (5/ 54). 
(9) البيان والتحصيل 6 ري 061 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش 
5*98 22222 سس سسب و )د 
القول الأول: 


القول الثاني: 
يلزم أن يبيع كما يبيع الناس» فإن زاد» أو نقص عن أهل السوق منع من ذلك . 


وهذا رأي ابن 1 وأبو الحسن بن القصار من المالكية0؟ي وهو وجه 
قنتعي الحنايلة 1977 ايه انق تنية "+ 


وقد نسبه بعضهم إلى ابن عمر 5”* . 

.)٠١7ص( مختصر المزني‎ )١( 

(؟) جاء في الإنصاف (5/ 778): «ويحرم قوله: بع كالناس على الصحيح من المذهب,» وفيه 
وجه: لاا يحرم». ش 
وانظر الإقناع (؟/ 5/)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 55). 

(*) قال ابن حزم في المحلى (مسألة: :)١988‏ «وجائز لمن أتى السوق من أهله؛ أو من غير 
أهله؛ أن يبيع سلعته بأقل من سعزها في السوق, وبأكثر - ولا اعتراض لأهل السوق عليه 
في ذلك» ولا للسلطان». 

(4) قال ابن جزي في القوانين الفقهية (ص159١):‏ اومن زاد فى سعر أو نقص منه أمر بإلحاقه 
بسغر الناس». ْ 1 : 1 

(5) حكاه عنه ابن تيمية في مجموع الفتاوى (78/ 947)» وابن القيم في الطرق الحكمية 
(ص 1/7" . 

() الإنصاف (5/ 778). 

(0) جاء في الإقناع (7/ 076): «وأوجب الشيخ إلزامهم المعاوضة بثمن المثل» وقال: لا نزاع 
فيه؛ لأنها مصلحة عامة لحق الله تعالى ولا تتم مصلحة الناس إلا بها كالجهاد». 
وانظر الإنصاف (5/ 07”), شرح منتهى الإرادات(؟/ .)5١‏ 

(4) البيان والتحصيل (9/ .)7"١5‏ 
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«1ة>» 
القول الثالث: | 
قال مالك: من حط من سعر السوق أقيه”"'. 
واختلف أصحابه في تفسير ذلك: 


فقيل: من حط من الثمن» ومعنى هذا: أنه يجوز الزيادة في الثمن عن سعر 


السوق» وهذا اختيار ابن عبد البر("»: وأبي الوليد الباجي في المنتقى”", 
والزرقاني في شرحه على الموطأ”*“. 


وقيل: من حط من المثمن» ومعنى هذا: أنه يجوز الحط من الثمن عن سعر 


الشوق6. :هذا ما اجعازة: ابن زعت بوابق: .رقف اليز" 2 والقاضصئ 


000 


فك 


المعيار المعرب (5/ 504).» الكافي لابن عبد البر (ص١5”).‏ 

قال ابن عبد البر في الكافي (ص7”50): «ولم ير مالك كي أن يخرج أحد من السوق» إن 
لم ينقص من السعرء قال: وحسبه من كره الشراء منه اشترى من غيره» اه يعني: إذا زاد 
.على أهل السوق فمن كره الشراء منه اشترى من غيره. وانظر الاستذكار (١؟7/‏ 75). 
المنتقى (4/ /ا١.‏ 18). 

شرح الزرقاني على موطأ مالك (7/ .)2"8١‏ 

جاء في الاستذكار /7١(‏ *7) عن ابن وهب أنه قال: «سمعت مالك بن أنس يقول: لا 
يسعر على أهل الأسواقء فإن ذلك ظلمء ولكن إذا كان في السوق عشرة أصوع. فحط 
هذا صاعًاء أمر أن يخرج من السوق». 

جاء في البيان والتحصيل (9/ 5060”): «قال محمد بن رشد: قوله: إنه لا يجوز للرجل أن 
يبيع الطعام في السوق بدون بيع الناس» معناه: بدون بيع الناس في المثمون» لا في 
الثمن؛ وذلك مثل أن يكون الناس يبيعون مثل ذلك الطعام أربعة بدرهم» فلا يجوز له هو 
أن يبيع ثلاثة بدرهم . . . وقد ذهب بعض الناس تأويلًا على رواية ابن القاسم هذهء وما 
كان مثلها: أن الواحدء والاثنين من أهل السوقء ليس لهم أن يبيعوا بأرخص مما يبيع 
أهل السوق؛ لأنه ضرر بهمء وممن ذهب إلى ذلك أبو محمد عبد الوهاب بن نصر 
البغدادي» وهو غلط ظاهر؛ إذ لا يلام أحد على المسامحة في البيع» والحطيطة فيه» بل 
يشكر على ذلك» إن فعله لوجوه الناس» ويؤجر فيه إذا فعله لوجه الله» وبالله التوفيق». - 
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عبد الوهاب البغدادي7, وابن تاجى» الو وغيرهم . 


واستدلوا على صحة هذا التفسيرء بأن ابن وهب سمعه من مالك» قال 


ظلمء ولكن إذا كان فى السوق عشرة أصوعء فحط هذا صاعاء أمر أن يخرج 


(ث-50) وقد روى عبد الرزاق في المصنف. قال: أخبرنا ابن جريج» عن 


عمرو بن شعيب» قال: وجد عمر بن الخطاب ابن أبي بلتعة يبيع الزبيب 
بالمدينة» فقال: كيف تبيع يا حاطب؟ فقال: مدين. فقال: تبتاعون بأبوابناء 


000 


وما نسبه ابن رشد إلى القاضي عبد الوهاب البغدادي مخالف لما كتبه عبد الوهاب نفسه في 
كتابه المعونة» انظر نصه في الحاشية التالية. 

جاء في كتابه المعونة (؟'/ 6 فإنه قال بعدما أن ذكر تحريم التسعير»ء قال: «فإذا ثبت 
ذلك - يعني من تحريم التسعير - فالذي يخاف ضرره بعقد التسعير: هو الزيادة فيه» وهذا 
يمكن حسمهء بأن يقال لمن حط السعر: إما أن تلحق بالناس» وإما أن تنصرفء ومثاله: 
أن يكون بيع الناس مثلًا للخبز عشرة أرطال بدرهم» فيبتدئ هو البيع على ثمانية» فيقال 
له: إنا لا نسعر عليك» ولا يلزمك البيع بما لا تختار ولكن نأمرك بأن لا تضر بالناس 
تغلي الأثمان زيادة على بيع غيرك؟ لثلا يقتدي الباقون بك» فيضر ذلك بالناس» فإما بعه 
على بيعهم. وإلا أزلنا الأضرار عن الناس بصرفك عنهم» وقد روي أن عمر وَيْه قال 
لحاطب بن أبي بلتعة مثل ذلك». اه 

قال ابن ناجي في شرح الجلاب (ورقة ١١١‏ ظ) اومن حط سعرًا 3 بإلحاقه بسعر أهل 
السوق» فإن أبى أخرج منها. يعني: إذا نقصء كما إذا كان الناس يبيعون ثلاثة أرطال 
بدرهم» فباع هو رطلين بدرهمء وأما العكس فإنه جائز إذ لا يلام أحد على المسامحة في 


البيع» اه. 
نقلا من حاشية التفريع لابن الجلاب (؟/ 2)١158‏ وانظر قول الونشريسي في المعيار 
المعرب (ه/ 85). 


() الاستذكار (١؟/‏ #/7). 
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وأفنيتناء وأسواقناء تقطعون رقابناء ثم تبيعون كيف شئتمء بع صاءعًاء وإلا فلا 
تبع في سوقناء وإلا فسيروا في الأرضء واجلبواء ثم بيعوا كيف شئته”" . 

فهذا الأثر نص بأن حاطبًا كان يبيع مدين» فطلب منه أن يبيع صاعًاء وهذا 
واضح أن نقص حاطب إنما كان في المبيع» وليس في الثمن. 

إلا أن أثر عمرو بن شعيب عن عمر» مرسل؛ حيث لم يدرك عمرو ابن شعيب 
عمر بن الخطاب ض”'". 

هذا ملخص الأقوال في المسألة. 

لا دليل من قال: يبيع كيف شاءء بأقل أو بأكثر من سعر السوق. 

الدليل الأول: 

قوله تعالى : «إإِلَا أ تكرت يدر عَن يَاضٍ مِنَكُدٌ) [النساء: 04]. 

وإذا أكره على البيع بثمن معين» سواء قيل له: زد في الثمن» كما لو حط من . 
السعرء أو قيل له: انقص منه كما لو زاد فيه فهذا البيع ليس عن تراضء ولا 
يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه. | 

قال الشافعي: «الناس مسلطون على أموالهم» ليس لأحد أن يأخذهاء ولا 
شينًا منها بغير طيب أنفسهم إلا في المواضع التي تلزمهم» وليس هذا منها»".. 

الدليل الثاني : 1 


0 -5516) ما رواه ابر ماجهء قال: ثنا وأن بن محمدء ثنا عبد العزيز 
حُ رواهء ابن مر سن در 


.)١58٠05( المصنف‎ )( 


(؟) جامع التحصيل (ص554). 
(5) مختصر المزني (ص7١1).‏ 
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ابن محمدء عن داود بن صالح المدني» عن أبيهء قال: سمعت أبا سعيد 
الخدري وليه يقول: قال رسول الله يَكِْ: إنما البيع عن تراض""'. 


لتاق تح . 


ل) وجه من قال: إن زاد أو نقص عن:سعر السوق لم يجز. 

عللوا ذلك بأنه إن باع بأقل من سعر السوق أضر بالسوق» حيث يصرف 
الناس إليه» ويصاب غيره بالكسادء وإن باع بأكثر مما يبيع الناس أضر 
بالمشتري » فالعدل ثمن المثل. 

(ح-515؟) ولما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان 
أبن ربيعة» ثنا عبد العزيز بن محمدء عن عمرو بن يحيى » عن أبيه» عن 
أبي سعيد الخدري أن النبي كَلةِ قال: لا ضرر ولا ضرارء من ضار ضاره الله؛ 
ومن شاق شق الله عليه"". . 

[المعروف من حديث أبي سعيد أنه مرسل » وهو استس يكتواهكء ]7 : 

وث-١ة)‏ ومن الأثان استدلوا بما روأه مالك» عن يونس بن يوسف » عن 
له بالسوق» فقال له عمر بن الخطاب: إما أن تزيد في السعرء وإما أن ترفع من 

0006 
سوقنا (. 


.)95146( سنن اين ماجه‎ )١( 

(9) سنن الدارقطني (5/ لال . 

(5) سبق تخريجهء. والحمد لله انظر 2 0757 , 
(5). الموطأ (/ .)58١‏ 
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[صحيح» وعلى تقدير أن سعيدًا لم يسمع من عمر فمراسيله من أصح 
الشرا ني 1 

وظاهر الأثر أن المقصود: يزيد في الثمن لأن قوله (إما أن تزيد في السعر) 
فالسعر يطلق على الثمن» ولذلك يقال: هذا له سعرء إذا زادت قيمته» وليس له 
سعر ٠‏ إذا أفرط 00 

ولأنه طلب خروجه من السوقء» ولم يطلب منعه من البيع» وهذا دليل على 
أنه يضر بالسوق» وإنما يضر بالسوق إذا باع بأقل من سعر السوق. إلا أن 
أصحاب مالك اختلفوا كما سبق في قوله: إما أن تزيد في السعرء هل 
المقصود: يزيد في الثمن» أو يزيد في المثمن على قولين سبق ذكرهماء وعلى 
أي تقدير فإنه يقال: إذا منعتم النقص من المثمن» وهو أحد العرضين» فالنقص 
من الثمن مقيس عليه ؛ فالنقص من المثمن يضر بالمشتري»ء والنقص في الثمن 
يضر بالسوق» وهو أكبرء والإضرار ممنوع منه الإنسان. 

وإذا كانت الشريعة قد سمحت بغبن البادي من أجل نفع السوقء فنهى أن 
بعضهم من بعض . فكيف تسمح بالإضرار بالسوق. 

وقد حرمت الشريعة الإضرار بالآخرء فمنعت بيع المسلم على بيع أخيهء 
والشراء على شرائه كل ذلك منعا للضرر الواقع بين المسلمينء فإذا كان ذلك 
بين آحاد المسلمين» وضرره محدودء. فكيف إذا كان الضرر يع على عامة 
التجارء وصغار المستثمرين» فإذا رأى الباعة أن بعض التجار يبيع بسعر لا 
(1) اختلف في سماع سعيد من عمرء وقد سبق ذكر الخلاف فيه. 
020 المصباح المنير /١(‏ /ا/77). 
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يمكن لهم أن يبيعوا به» ولو باعوا به لخسرواء فلا شك أن مثل ذلك سيكون 
سببًا للعداوة والبغضاء. 

وإذا كانت الشريعة قامت بحماية المشتري» من تحريم النجش» وتحريم 
الاحتكارء وتحريم الغبن» فإن أهل السوق هم مشترون قبل أن يكونوا باعة» 
فإن السلع التي في محلاتهم ليست نتاجاء وإنما اشتروها طلبًا للربح» فتعريضهم 
للخسارة ضرر كبير بهم يعود في نهايته على المستهلك». فإن هؤلاء الكبار إذا 
ألحقوا الضرر بصغار المستثمرين» وأخرجوهم من السوق» تحكم هؤلاء فيما 
بعد بالمستهلك. وصاروا هم وحدهم اللاعبين بالسوق» فالشريعة قامت على 
العدل» فهي في الوقت التي تحمي المشتري من أن يتعرض للاستغلال» تحمي 
البائع كذلك من أن يتعرض للخسارة بفعل غيره. 

جواب الشافعي عن أثر عمر: ظ 

أجاب الشافعي بأن عمر رجع عن قولهء ولم يكن هذا القول عزيمة منه 
وإنما اجتهاد اجتهده» ورجع عنه. 

(ث-55) واستدل الشافعي لذلك بما رواه هوء قال: أخبرنا الدراوردي» عن 
داود بن صالح التمارء عن القاسم بن محمدء عن عمرء أنه مر بحاطب بن 
أبي بلتعة بسوق المصلى» وبين يديه غرارتان فيهما زيبب» فسأله عن سعرهماء 
فسعر له مدين بدرهم. فقال عمر: لقد حدثت بعير مقبلة من الطائف تحمل 
َبِيبًا» وهم يعتبرون سعركء فإما أن ترفع في السعرء وإما أن تدخل زبيبك 
البييت» فتبيعه كيف شئت, فلما رجع عمر حاسب نفسه ثم أتى حاطبًا في داره: 
فقال له: إن الذي قلت لك ليس بعزيمة مني» ولا قضاءء إنما هو شيء أردت به 
الخير لأهل البلد فحيث شكئت فبع؛ وكيف شئت فبع . 
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2ل ا ا مي 

قال الشافعي: وهذا الحديث مستقصى» ليس بخلاف لما روى مالك» ولكنه 
روى بعض الحديث,ء أو رواه من روى عنه» وهذا أتى بأول الحديث وآخره» 
وبه أقول ؛ لأن الناس مسلطون على أموالهم ليس لأحد أن يأخذهاء ولا شيئًا 
منها بغير طيب أنفسهم» إلا في المواضع التي تلزمهم وهذا لمن فكي 

ويجاب عن اعتراض الشافعي : 

بأن القاسم بن محمد لم يدرك عمرء فقد ذكر ابن حجر أقوال العلماء في 
تاريخ وفاته؛ وكانت الأقوال تتراوح بين عام ٠١١(‏ إلى عام )١١7‏ عن سبعين 
سنة» فعلى هذا لم يولد إلا بعد وفاة عمر وَيْه» وكان مولد أبيه محمد في عام 
حجة الوداع. 


لا وجه من قال: إن زاد عن سعر السوق منع. وإن نقص جاز. 

لا يلام أحد على المسامحة في البيع» والحطيطة فيه: بل يشكر على ذلك 
إن فعله لوجوه الناس» ويؤجر فيه إذا فعله لوجه الله» ولكن إن زاد على غيره 
فقد أضر بالناس إذ كان يمكنهم أن يشتروا من غيره بأقل منه» وريما قلده أهل 
السوق» فرفعوا الأسعار على الناسء تأسيًا بهء فلذلك قلنا: يخرج من 
السوق. 

0 وجه من قال: إن زاد عن سعر السوق جازء وإن نقص منع. 

إن نقص عن سعر السوق أضر بالسوق فيمنع» وإن رفع عن سعر السوق فإن 
للمشتري الخيار إن شاء اشترى منهء وإن شاء تركه واشترى من غيره» فيرجع 


)١(‏ مختصر المزني (ص91). 
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وتعقب هذا بما قاله ابن حزم» قال: «وهذا عجب جدّاء أن يمنعوه من 
الترخيص على المسلمين» ويبيحوا له التغلية» إن هذا لعجيب» وما نعلم قولهم 
طن اتح ا 0ك 


ل الراجح: 

لا شك أن الزيادة اليسيرة عن سعر السوق مما قد يتغابن الناس في مثله لا 
حرج منه وأما إن كانت الزيادة كبيرة جدّاء مما قد يلحق بالمشتري غبن» فإنه 
يمنع من ذلك» ومثله من أراد أن يبيع بأقل من سعر السوق» فإن كان هذا الفعل 
يقلل من أرباح التجار في السوق لم يمنع» وإن كان يلحق التجار خسارة وكسادا 
فإنه يمنع إلا أن يكون هذا عارضًا كما لو كانت البضاعة سينتهي تاريخها مثلاء 
فإن البائع قد يخفض من سعرها خشية أن تبقى عندهء فتفسد عليه» وعلى 
الناس» والله لا يحب الفسادء وهذا أمر طارئ يتحمله السوق», أو كان للتاجر 
موسم معين قبل نهايته» وقبل بداية موسم جديد يريد أن يتخلص من البضاعة 
القديمة» فيعرض فيه تخفيضات محددة» ولفترة محددة لا تلحق بالسوق كسادًا 
من تصرفهء فمثل هذا أيضًا يكون مقبولاء أما أن يبيع بأقل من سعر السوق 
دائمّاء ويضر بالتجار فإنه يمنع من ذلك» وكما هو مطلوب حماية المشتري من 
الغبن» مطلوب أيضًا حماية بقية أهل السوق من الخسائر» وقد سبق أن تكلمت 
على هذه المسألة حين الكلام على الحوافز التجارية إذا كانت تضر بالتجار 
الآخرين» فارجع إليه إن شئت. والله يه أعلم. ٠‏ 
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الفرع الثالث 
السوق عن طريق تسعير السلع 


المسألة الأولى 


ا 


في حكم التسعير 


[م-58”] اختلف العلماء في حكم التسعير"'' إلى أقوال: 

القول الأول: 

ذهب جمهور أهل العلم إلى أن الأصل في التسعير الحرمة» خاصة إذا كان 
أهل السوق يقومون بما أوجب الله عليهه”" . 


)١(‏ تكلمت عن تعريف التسعير عند الكلام على أحكام الثمن» في مسألة: تحديد الثمن عن 
طريق التسعير» فأغنى عن إعادته هنا . 

(؟) جاء في شرح فتح القدير /٠١(‏ 04): «ولا ينبغي للسلطان أن يسعر على الناس». 
وانظر العبارة نفسها في بداية المبتدئ /١(‏ 715)» الهداية شرح البداية (5/ 97). 
وجاء في بدائع الصنائع (0/ :)١78‏ «وكذا لا يسعر لقوله كق: <ِيَابها البح اموأ إ 
َأكُلرًا امول يَبِنَحكُم بالبليلل إِلّة أن تكرت يحدرة عَن نَآاضٍ ينكد [النساء: 4]79. 
وقال في الدر المختار (5/ 799): اولا يسعر حاكم...») 
وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 299)» وانظر فتاوى السغدي (7/ .)8٠١١‏ 
وفي كتب المالكية» قال ابن الجلاب في التفريع (؟/ :)١158‏ «ولا يجوز التسعير على أهل 
الأسواق»» وفي المنتقى للباجي (0/ :)١8‏ «وأما الضرب الثاني من التسعيرء فهو أن يحد 
لأهل السوق سعر ليبيعوا عليه؛ فلا يتجاوزوهء فهذا منع منه مالك». 
وقال ابن جزي في القوانين (ص59١):‏ «لا يجوز التسعير على أهل الأسواق» ومن زاد في 
سعرء أو نقص منه أمر بإلحاقه بسعر الناس» فإن أبى أخرج من السوق». 
وانظر التاج والإكليل (5/ .0"8٠‏ 
وفي كتب الشافعية» قال الشيرازي في المهذب /١(‏ 1947): «ولا يحل للسلطان التسعير». - 
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ومن أجاز التسعير منهم كالحنفية”''. وابن عبد البر من المالكية”''» وبعض 


الشافعية'". وابن تيميةء وابن القيم”»» فإنما أجازوه في حالات خاصة» 


بشروط معينة يأتي ذكرها إن شاء الله تعالى. 


فق 


إفرة 


وقال النووي في الروضة (؟/ )2 «ومنها التسعير» وهو حرام في كل وقت على الصحيح». 


وانظر الحاوي الكبير (6/ 5094)» الوسيط (/ 68)» مغني المحتاج (؟/ 078. 

وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (54/ 278)» الروض المربع (؟/ 207» الكافي في 
فقه أحمد (؟/ »)8١‏ المبدع (5/ 80). 

جاء في البحر الرائق (4/ :)77”١‏ «ولا يسعر السلطان إلا أن يتعدى أرباب الطعام عن 
القيمة تعديًا فاحضًا...» 

وسيأتي بسط هذه الشروط في فصل مستقل إن شاء الله تعالى. 

قال ابن عبد البر في الكافي (ص 50”): «لا يسعر على أحد مالهء ولا يكره على بيع سلعته 
ممن لا يريدء ولا بما لا يريد إلا أن يتبين في ذلك ضرر داخل على العامة» وصاحبه في 
غنى عنه. فيجتهد السلطان في ذلك» ولا يحل له ظلم أحد». 

قال التووي في الروضة (”/ :)5١١‏ «ومنها التسعيرء وهو حرام في كل وقت على 
الصحيح . والثاني : يجور في وقت الغلاء دون الرخص. . .». اه فيمكن لنا أن نعتبر 


. مجموع الفتاوى (78/ 1/7 وشرط ابن القيم للتسعير أن يمتنع التجار من بيع سلعهم مع 


ضرورة الناس إليها إلا بزيادة على القيمة المعروفة» هنا يجب عليهم بيعها بقيمة المثل» 
ولا معنى للتسعير إلا إلزامهم بقيمة المثل» فالتسعير إلزام بالعدل. 

ومثله التسعير على أناس يحتكرون بيع سلع معيئة» فلا تباع تلك السلع إلا عليهمء ثم هم 
يبيعونها بما يريدون» فلو باع غيرهم ا فهذا مره من البغي والفساد والظلمء 
فهؤلاء يجب التسعير عليهم» وألا يبيعوا إلا بقيمة المثل بلا تردد في ذلك عند أحد من 
المكقاءة [ان إنابع عيره فاح فلك الترم اد يقر دقار سو تون اد بجهرا ينا قاب ار 
يشتروا بما شاءوا كان ذلك ظلمًا للناس. انظر الطرق الحكمية (ص 28686 5ه“, /اه"37) . 
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القول الثانى: 

يجوز التسعيرء وهو قول سعيد بن المسيب”'"'» وربيعة ابن عبد الرحمن”"'. 
والليث بن و ويحيى بن سعيد الأنصاري 2 وهو رواية أشهب عن 
مالك" واختاره ابن الغربى من المالكية9' . 


القول الثالث: 


غيره إلا أناس معروفون» لا تباع تلك السلع إلا لهم ثم يبيعوها هم فلو باع 
: للف .ا 2 
عيرهم د مع ٠.‏ 


)١(‏ المنتقى (5/ 4)ء مجموع الفتاوى (78/ 9).» الاستذكار /5١(‏ كلاء /ا/ا). 

(؟) انظر المراجع السابقة. 

(9) الاستذكار /5١(‏ كلاء /1لا). 

(5) المنتقى (5/ )» مجموع الفتاوى (8؟/ 97)» الاستذكار /5١(‏ كالاء //). 

.)١18 /0( المنتقى‎ )5( 

(؟) قال ابن العربي في عارضة الأحوذي (5/ 205): «قال سائر العلماء بظاهر الحلذيث - يعني 
حديث: إن الله هو المسعر - لا يُسعّر على أحدء والحق: التسعير» وضبط الأمر على 
قانون لا تكون فيه مظلمة على أحد من الطائفتين» وذلك قانون لا يعرف إلا بالضبط 
للأوقات» ومقادير الأحوال» وحال الرجال» والله الموفق للصوابء, وما قاله النبي كل 

حق» وما فعله حكم» لكن على قوم صح ثباتهم» واستسلموا إلى ربهم» وأما قوم قصدوا 
أكل المال» والتضييق عليهم» فباب الله واسع. وحكمه أمضى». 

(0) يقول ابن تيمية (74/ /71): «وأبلغ من هذا أن يكون الناس قد التزموا ألا يبيع الطعام» أو 
غيره إلا أناس معروفونء لا تباع تلك السلع إلا لهم» ثم يبيعونها همء فلو باع غيرهم ذلك 
منع» إما ظلمًا لوظيفة تؤخذ من البائع» أو غير ظلم» لما في ذلك من الفسادء فهاهنا يجب 
التسعير عليهمء بحيث لا يبيعون إلا بقيمة المثل» ولا يشترون أموال الناس إلا بقيمة 
المثل» بلا تردد في ذلك عند أحد من العلماء؛ لأنه إذا كان قد منع غيره أن يبيع ذلك - 
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لا دليل من قال: يحرم التسعير: 

الدليل الأول: 

إذا كان الإكراه على البيع لا يجوز بالإجماعء فكذلك إكراههم على تقدير 
الثمن لا يجوز أيضّاء وذلك أن الثمن حق البائع» فكان إليه تقديره» فلا ينبغي 
للإمام أن يتعرض لحقه. 

قال تعالى : «لا تَأْكُلُوًا تولك يَنْنَحكُم بالطل إِلَّه أن تكرت يتحدرة عن 
ناض صَنَكُم» [النساء: 9]. 

وإذا أكره على البيع بئمن معين لم يكن البيع عن رضا. 


(ح-/11؟) وروى ابن ماجهء قال: ثنا مروان بن محمدء ثنا عيبك العزيز بن 


. 


محمدء عن داود بن صالح المدنى» عن أبيه » قال: سمعت أبا سعيك 
الخدري َيه يقول: قال رسول الله يكلِ: إنما البيع عن تراض"''. [حسن]”". 


وجه الاستدلال: 
حصر قيام البيع بقيام الرضاء ومفهومه أنه لا يقوم البيع بانعدام الرضاء فإذا 
أكره على البيع بثمن معين انعدم الرضا الذي هو شرط لصحة البيع. 


- النوعء أو يشتريه» فلو سوغ لهم أن يبيعوا بما اختارواء أو اشتروا بما اختارواء كان ذلك 
ظلمًا للخلق من وجهين: 
ظلمًا للبائعين الذين مدرة نقد الزن 
3 0 0 ا ده 0 ا 5007 
المئل». وانظر الطرق الحكمية ا 

.)7146( سئن اين ماجه‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح87). 
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ويناقش هذا الاستدلال من وجهين: 
الوجه الأول: 


أنه ليس في التسعير إكراه على بيع الإنسان ماله» فهو حر إن شاء باع» وإن 
شاء أمسكء ما لم يكن محتكرّاء ولكن إذا شاء بيعه بإرادته فليس له بيعه إلا 
بسعر المثل» وهذا ليس إكراهًا على البيع» وإنما تقدير للثمن: فلا يجوز لنا أن 
نلحق الضرر بالمستهلك حماية لحق بائع» أو عدد من الباعة» وقد يزيدون فيما 
هو قوت للناس» ولا تقوم حياتهم إلا به» مع أن مصلحة الباعة مصلحة تحسينية 
في كسب مقدار زائد من الربح» في مقابل مصلحة المستهلك» وهي مصلحة 
ضرورية فيها حفظ الأنفس» وعلى تقدير أن تكون مصلحة البائع» ومصلحة 
المشتري متقابلتين» فليس أحدهما أولى بالمراعاة من الآخرء فلا يجوز للبائع 
أن يستغل حاجة المستهلك إلى السلعة» ليبيعها بأكثر من ثمنهاء وليس من حق 
المشتري أن يأخذ السعلة بأقل من ثمنهاء فالعدل مراعاة حق العاقدين من بائع 
ومشترء وثمن المثل ليس فيه وكس ولا شطط. 

الوجه الثاني: 

أن يقال: ليس الإكراه على البيع باطلًا كله» بل منه ما هو بحقء ومنه ما هو 
بغير حق» فإذا كان الإكراه على البيع من أجل قضاء دين واجب عليه» أو لأداء 
عق والح عليف قلذ يحت من الكر ره الباطل جه وكذاك تشفير العبيت ا فنه ها ين 
بحق» ومنه ما هو بغير حق» فإذا كان الباعة يتعدون في الثمن» ويلحقون الضرر ' 
بعامة الناس» ويحتكرون السلع طلبًا للغلاء الفاحش كان التسعير عليهم لدفع 
عدوانهم» وأما إذا كان ارتفاع الثمن نتيجة قلة السلع في السوق» أو كثرة الطلب 
عليهاء كان التسعير عليهم من الظلم لهم» ونحن نقول بالتسعير إذا كان فيه عدل 
للطرفين» ولم يشتمل على ظلم طرف لآخر. 
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الدليل الثاني : 

(ح-518) ما رواه أحمد من طريق حماد بن سلمة» عن قتادة» وثابت البناني 
عن أنس بن مالك» قال: غلا السعر على عهد رسول الله كَل فقالوا: 
يارسول الله لو سعرت. فقال: إن الله هو الخالق القابض الباسط الرزاق 
المسعرء وإنى لأرجو أن ألقى الله ولا يطلبني أحد بمظلمة ظلمتها إياه في دم 

000 
ولا مال ". 


[صحيح]”"*. 


.)١65 /”( المسند‎ )١( 
(؟) الحديث رجاله كلهم ثقات» وقد رواه عن حماد أثبت أصحابه» وهو عفانء, كما أن حمادًا‎ 
من أثبت أصحاب ثابت.‎ 
والبيهقي (5/ 19) من طريق عفان»‎ )55١( فرواه أحمد (9/ 586) وأبو داود‎ 
والبيهقي (5/ 55) من طريق حجاج‎ )5١١١( وابن ماجه‎ )١1١١5( ورواه الترمذي‎ 
: ابن منهال.‎ 
. وأخرجه الدارمي (1945) من طريق عاصم‎ 
وأخرجه ابن حبان (5978) من طريق هدبة بن خالد.‎ 
حدثنا عبد الواحد.‎ )15871١( وأخرجه أبو يعلى في مسنده‎ 
وأخرجه أيضًا (80”) حدثنا إبراهيم بن الحجاج. كلهم رووه عن حماد بن سلمة» عن‎ 
ثابت. وقتادة» وحميد» عن أنس.‎ 
من طريق ابن لهيعة» عن سليمان‎ 78١ )75١ /١( وأخرجه الطبراني في المعجم الكبير‎ 
. ابن موسى الدمشقيء عن ثابت البناني به.‎ 
وأخرجه أبو يعلى (77174) من طريق سعيد مولى بني هاشم عن مبارك» عن الحسن» عن‎ 
والحديث له شواهدء منها:‎ 
الشاهد الأول: حديث أبي هريرة.‎ 
أخرجه أحمد (/ /”). وأبو داود (+40756: والبيهقيى (5/ 74) من طريق سليمان‎ 


ابن بلال».عن العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيه» عن أبي هريرة. وإسناده حسن . ح- 
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- وأخرجه أحمد (؟/ 197”) وأبو يعلى الموصلي )197١(‏ من طريق إسماعيل بن جعفرء 
قال: أخبرنى العلاء به. 
وأخرجه الطبراني في الأوسظ (4717) من طريق أبي أويس» عن العلاء بن عبد الرحمن به. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (1748/5): رواه الطبراني في الأوسطء ورجاله رجال 
الصحيح . 
الشاهد الثاني: حديث أبي سعيد . 
أخرجه أحمد (/ 86) حدثنا على بن عاصم. أخبرنا الجريري » عن أبى نضرة» عن 
ابن إياس بعد اختلاطه, لكن أخرجه الخطيب في تاريخه بسند صحيح . 
فقد أخرجه الخطيب البغدادي في تاريخه (9/ )١‏ عن الحسن بن أبي طالب» عن يوسف 
اين عمر القواس» عن يحيى بن محمد بن صاعدء عن عبد الله بن خالد بن يزيد اللؤلؤي» 
عن عبد الأعلى بن عبد الأعلى به. 
وشيخ الخطيب. ترجم له الخطيب فى تاريخه (0/ 576)ء وقال: «الحسن بن محمد بن 
الحسن ابن علي أبو محمد الخلال: وهو الحسن بن أبي طالب»» ثم ذكر الخطيب طبقة 
شيوخهء وقال: «كتبنا عنهء وكان ثقة» له معرفة» وتنبه» وخرج المسند على الصحيحين» 
وجمع أبوابًا وتراجم كثيرة. ..2. 
صالحًاء صادقًاء زاهدًا. ..2. 
وعبد الله بن خالد بن يزيد اللؤلوي» قال عنه الخطيب : كان ثقة. تاريخ بغداد (9/ .)6١‏ 
فهذا إسناد صحيح» رجاله كلهم ثقات» وعبد الأعلى سمع من الجريري قبل اختلاطه. 
ورواه الطبرانى فى الأوسط (6946086) حدثنا محمد بن محمد التمار»: قال: أخبرنا أبو معن 
الرقاشى» قال: أخبرنا عبد الأعلى» قال: أخبرنا سعيد الجريري» عن أبى نضرة به. 
وشيخ الطبراني: محمد بن محمد التمارء ذكره ابن حبان في الثقات (186175)» وقال: من 
أهل البصرة. يروي عن أبي الوليد والبصريين» ريبما أخطأ . 
وقال الحافظ في لسان الميزان :)١117/5(‏ أخذ عنه الطبراني» ثم ذكر كلام ابن حبان فيه. - 
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وجه الاستدلال: 


ام د القع واعتبر ذلك من الظلم الذي لا يحب أن 


وأجيب : 


بأن التسعير منه ما هو ظلم محرمء ومنه ما هو عدل جائزء فإذا تضمن التسعير 
ظلم الناس وإكراههم بغير حق على البيع بثمن لا يرضونه» أو منعهم مما أباح 
الله لهم. فهو حرام. وإذا تضمن العدل بين الناس» مثل إكراههم على من يجب 
عليهم من المعاوضة بثمن المثل» ومنعهم مما يحرم عليهم من أخذ الزيادة على 
عوض المثل» فهو جائزء بل واجب. 

والحديث يحمل على التسعير المحرم؛ فإذا كان الناس يبيعون سلعهم على 


. - الشاهد الثالث: حديث أبي جحيفة. 

رواه الطبراني في المعجم الكبير (77/ )١18‏ رقم: 0000 

العوسايه قال: ثنا غسان بن الربيع» ثنا أبو إسرائيل» عن الحكمء عن أبي جحيفة. 
شيخ الطبراني» ترجم له الخطيب في تاريخهء وقال: كان ثقة. /٠١(‏ 87). 

غسان بن الربيع : ضعفه الدارقطني . كما في تاريخ بغدا(11/ 718)» وتعجيل المنفعة (845). 

وقال مرة: صالح. المرجع السابق. 

وذكره ابن حبان في الثقات .)١15486٠(‏ 

وعلته تفرد أبي إسرائيل» واسمه: إسماعيل بن خليفة» صدوق سيء الحفظ». ولم يتابعه 

أحد فيما أعلم في ذكر هذا الإسناد. 

الشاهد الرابع: حديث ابن عباس . 

رواه الطبراني في المعجم الصغير )4٠0(‏ من طريق الأعمش» عن سالم بن أبي اللجعدء 

عن كريب» عن أبن عباس . 

ورواه عبد الرزاق )١58949(‏ عن الثوري» عن سالم بن أبي الجعد قال: قيل : للنبي كَل 

سعر لنا الطعام؛ فذكر نحوه. وهذا معضل. 
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الوجه المعروف من غير ظلم منهم» وقد ارتفع السعرء إما لقلة الشيء».وإما 
ثرة الخلق فهذا إلى الله» فإلزام الناس أن يبيعوا بقيمة بعينها إكراه بغير حق”" . 
الدليل الثالث: 


قال بعض الفقهاء: التسعير سبب الغلاء؛ لأن الجاليين إذا بلغهم ذلك لم 
يقدموا بسلعهم بلدّا يكرهون على بيعها فيه بغير ما يريدون» ومن عنده البضاعة 
يمتنع من بيعهاء ويكتمهاء ويطلبها أهل الحاجة إليهاء فلا يجدونها إلا قليلاء 
فيرفعون في ثمنها ليصلوا إليهاء فتغلو الأسعارء ويحصل الضرر بالجانبين» 
جانب الملاك في منعهم من بيع أملاكهمء وجانب المشتري في منعه من 
الوصول إلى غرضه”" . 

ويناقش : 

بأن التسعير يكون سببًا للغلاء إذا كان في التسعير ظلم للباعة» وأما إذا كان 
بربح معقول يراعى فيه مصلحة البائع ومصلحة المشتري» كما سيأتي بيانه عند 
الكلام على كيفية التسعير وصفته» ويُقدّر له ربح معقول يكفي مثله» فهو لا يمنع 
الجالب الطالب للرزق الحلال من البيع في السوق» وإنما يردع التاجر الجشع الذي 
لا يشبعه شيء» فهذا السوق ليس بحاجة إليه» وتضرر السوقمنه أكثر من نفعه. 

دليل من قال بجواز التسعير: 

الدليل الأول: 

(ح-519) ما رواه مسلم من طريق ابن عيينة» عن عمروء عن سالم بن 


عبد الله» عن أبن عمرء أن رسول الله يَكلْهِ قال: من أعتق عبدًا بينه وبين آخرء 


. انظر الطرق الحكمية (ص806")‎ )١( 
المغني (5/ ؟16).‎ )0( 
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قوم عليه في ماله قيمة عدل». لا وكس ولا شططء ثم عتق عليه في ماله إن كان 
موسرًا. وهو في البخاري بنحوه”''. 

وجه الاستدلال: 

قوله ككله: (قوم عليه في ماله قيمة عدل) فالتقويم هنا: هو التسعير»ء قال 
ابن تيمية: «إذا كان الشارع يوجب إخراج الشيء من ملك مالكه بعوض المثل 
لحاجة الشريك إلى إعتاق ذلك» وليس للمالك المطالبة بالزيادة على نصف 
القيمة» فكيف بمن كانت حاجته أعظم من الحاجة إلى إعتاق ذلك النصيب» 
مثل حاجة المضطر إلى الطعام» واللباس» وغير ذلك» وهذا الذي أمر به النبي 
من تقويم الجميع بقيمة المثل» هو حقيقة التسعير»”". 

الدليل الثاني : 

(ح-١717)‏ ما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان بن ربيعة» 
ثنا عبد العزيز بن محمد» عن عمرو بن يحبى» عن أبيه. عن أبي سعيد الخدري 
أن النبي كَلِةٍ قال: لا ضرر ولا ضرارء من ضار ضاره الله» ومن شاق شق الله 
ه70 , : 

[حسن نشواهدهء وقد سيق ننه ]2 


وجه الاستدلال: 


إذا كانت منفعة أحد من الناس تلحق الضرر بآخرين حرم ذلك النفع» فلا 


)غ20 صحيح البخاري ف 6 ” وصحيح مسلم .)١6١1١(‏ 
هعم مجموع الفتاوى (58؟/ /اة). 


(6) سنن الدارقطني (/ 0917 . 
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ضررء ولا ضرارء فغلاء الأسعار يضر بالمشتري» والبيع بأقل من ثمن المثل 
يضر بالبائع» والتسعير: هو البيع بثمن المثل» وهو عدلء فالتسعير ضبط الأمر 
على قانون لا تكون فيه مظلمة على أحد من الطائفتين» التاجر والمستهلك. 
فالتسعير: لا يمنع البائع من الربح » ولا. يجبره على بيع ماله بيخسارةء ولا 
يسوغ له منه ما يضر بعامة الناس.. 1 
ولو ترك التاجر وما أراد» مع ما جبل عليه الإنسان من الشح والطمع» وحب 
المال لأدى ذلك إلى الإضرار بأقوات الناس» وما يحفظ عليه قوام عيشهم. 
«قال الليث: السوق موضع عصمة ومنفعة للمسلمين» فلا ينبغي للوالي أن 
يترك أهل الأسواق» وما أرادوه من أنفسهم إذا كان في ذلك فساد لغيرهم»ء ولو 
كان في ذلك إخراجهم من. السوق» وإدخال غيرهم فيه» والقيمة حسنة» ولابد 
منها عند الحاجة إليها مما لا يكون فسادًا ينفر به الجالب» ويمتنع به التاجر من 
الببعء الآن :ذلك آيضًا باب فسان “له دعل على الناسن 9067© . ظ 
وقال أيضًا: «لا بأس بالتسعير على البائعين إذا خيف منهم أن يفسدوا أسواق 
المسلمين» ويغلوا أسعارهم» وحق على الوالي أن ينظر للمسلمين فيما يصلحهم 


هف 


ويعمهم تقعه) 2. 

لا دليل من قال: يجب التسعير على محتكري بيع السلع. 

نقل الإجماع ابن تيمية» وابن القيم على وجوب التسعير على أناس قد 
احتكروا بيع سلع معينة فلا تباع إلا عليهمء ولا تشترى إلا منهم» وقال: «لو 


للق الاستذكار (١؟/‏ الا . 
(؟) انظر المرجع السابق. 
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سوغ لهم أن يبيعوا بما شاؤواء أو يشتروا بما شاؤواء كان ذلك ظلمًا للناس: 
ظلمًا للباقعين ليق يرندوة نيم قلك الشلغ ه بقللا [لمشرين م1 . 

لا الراجح: 

بعد استعراض أقوال أهل العلم أجد أن القول الراجح هو أن الأصل في 
التسعير الحرمة» وأن ارتفاع الأسعار منه ما هو مقبول» ولا يعالج بالتسعير» 
كما لو كان ذلك نتيجة عدم توفر السلع في الأسواق» أو كان ذلك بسبب كثرة 
الطلب على السلع؛ فهنا يترك السوق على حاله» والله هو المسعر كما قال وَل 
وهو الذي حمل النبي يك على ترك التسعيرء واعتباره من الظلم» وأما إذا كان 
الباعة يظلمون الناس» كما لو كان أهل السوق يتفقون على عدم البيع إلا بسعر 
معين؛ أكثر من ثمن المثل» أو كانوا يحتكرون السلع طلبًا لغلاء الأسعارء فهنا 
يجب على ولي الأمرء أو نائبه أن يتدخل ليحمي الناس من الإضرار بهم » فيسعر 
عليهم بطريقة تضمن حق البائع كما تضمن حق المشتري» وسنأتي إن شاء الله 
تعالى على كيفية التسعير وطريقته بما يحفظ المصالح العامة» ولا يظلم الناس 
حقوقهم»ء والله أعلم. 


)١(‏ مجموع الفتاوى (78/ /ا/9): الطرق الحكمية (ص/اه). 
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المسألة الثانية 
الحالات التي يسوغ فيها التسعير 
ذكرنا في باب أحكام الثمن الحالات التي يسوغ فيها التسعيرء منها: 
الأول: تعدي أهل السوق في قيم السلع. 
الثاني: أن يكون الإمام عادلا . 
الثالث: أن تكون السلع مما يحتاجها عامة الناس. 
الرابع: احتكار التجار للسلع الضرورية. 
الخامس: أن يحتكر فئة معينة الشراء من المنتجين ويعاقب من يخالف ذلك. 
السادس: أن يتواطأ البائعون ضد المشترين أو العكس. 
وقد ذكرنا كلام أهل العلم حول هذه الشروط في باب أحكام الثمن» فارجع 
إليه غير مأمور. ٠‏ 


2 2 
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الفرع الرابيع 
حماية السوق عن طريق 

ماع الحاضر أن يبيع للبادي 


المسألة الأولى 
الأحاديث الواردة فى الباب 


ورد فى الباب أحاديث كثيرة» منها: 

(ح-77/1) ما رواه البخاري من طريق عبد الرحمن بن عبد الله بن دينار» 
قال: حدثني أبي عن عبد الله بن عمر وِ#اء قال: نهى رسول الله َك أن يبيع 
حاضر لباو(9©. 

(ح-71077) ومئها ما رواه البخاري» ومسلم من طريق معمر بن راشدء» عن 
عبد الله بن طاووس» عن أبيه» 1 

عن ابن عباس وطن ) قال: قال رسول الله ككِْةِ: لا تلقوا الركبان. ولا يبع 

لك : 

(ح-707) ومنها ما رواه البخاري» ومسلم من طريق ابن عوك» عن محمد . 

عن أنس بن مالك» َيِه نهينا أن يبيع حاضر لباد”" . 


زفق صحيح البخاري (64١؟)2‏ ومسلم (1؟6١).‏ 
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ورواه مسلم من طريق يونس» عن أبن سيرين به» وزاد: وإن كان أخاف أو 
00 
رسول الله يكةِ: لا يبع حاضر لبادء دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض”" . 
وفي الباب حديث أبي هريرة متفق عليه" . 


ولما كانت الأحاديث متفقًا عليها اكتفيت بذكرها عن ذكر غيرها. 


.)167( مسلم‎ )١( 
.)1917( مسلم‎ )0( 


.)١41( ومسلم‎ :)5١50( البخاري‎ )5( 
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المسألة الثانية 
علاقة النهي عن بيع 
الحاضر للبادي بنفع السوق ‏ 


[م-1"59] قال ابن عيد البر: «ومعنى نهي النبي كَِ أن 3 حاضر لباد» لم 
يختلفوا أنه أريد به نفع أهل السوق» كوه من الحاضرة(1) 

قال المازري: «لما كان البادي إذا باع بنفسه انتفع جميع أهل السوق» 
واشتروا رخيصّاء فانتفع به جميع سكان البلدء نظر الشارع لأهل البلد على 
البادي)0) 

قلت: في ذلك فاتدتان للسوق وللتجار. 

أما الفائدة للتجار: فإن أهل البادية يستعجلون الذهاب إلى أماكنهم» فيبيعون 

٠‏ فيتتفع الباعة منهمء ولذلك قال يكِ: «دعوا الناس يرزق الله بعضهم 

من بعض». 

وأما الفائدة للسوق: فإن التاجر إذا اشترى برخص باع برخصء وإذا باع 
برخصن انتطا د اطانة النالين» روكار الطلني: على السلطةه اد تنا نا كانت قيم 
السلع مرتفعة» فإن كثيرًا من الناس قد لا يستطيع الشراء حينئذ. 

قال الشافعي : دعل التادية رقمون جاساتن والأقواق عا الناس إلى ما 


.)87 /؟١( الاستذكار‎ )١( 
.)15* /6٠١( اهف شرح النووي على صحيح مسلم‎ 
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قدموا به» ومستثقلين المقامء فيكون أدنى من أن يرتخص المشترون سلعهمء 
فإذا تولى أهل القرية لهم البيعء لكا هذ الس 1 

ويقول الطحاوي : «أن رسول الله يَكِ إنما نهى الحاضر أن يبيع للبادي ؛ لأن 
الحاضر يعلم أسعار الأسواق» فيستقصي على الحاضرين» فلا يكون لهم في 
ذلك ربح» وإذا باعهم الأعرابي على غرته. وجهله بأسعار الأسواق» ربح عليه 
الحاضرونء فأمر النبي كَكِِ أن يخلى بين الحاضرين وبين الأعراب في البيوع. 
ومنع الحاضرين أن يدخلوا عليهم في ذلك»”". 


.)0١8ص( مختصر المزني‎ )١( 
.)١١ /5( (؟) شرح معاني الآثار‎ 
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المسألة الثالثة 


تعريف الحاضر والبادي 


[م-00"] اختلف العلماء في تعريف الحاضر والبادي على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


البادي: ساكن البادية» والحاضر: ساكن الحاضرةء تكالمدن». والقرى 


والريف» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» وقول في مذهب الشافعية7"' . 


مر اس 


ساد له بقوله تعالى : «وإن أت الا و ل نهم بادورت 
الأغراب» [الأحزاب: .]٠١‏ 
الات 


)١(‏ جاء في حاشية ابن عابدين (0/ ؟١٠):‏ «والحاضر: من كان من أهل االحضرء خلاف 
البدوء فالبادي من كان من أهل البادية» أي البرية» ويقال: حضريء وبدوي» نسبة إلى 
الحضر والبدو». 
وفي التمهيد :)١95 /١4(‏ «أهل البادية: هم أهل 5 يعني : .سناكني الخيام» 
وفي التفريع لابن الجلاب (؟/ :)١157‏ «الحاضرون: أهل القرى» والبادون: أهل 
البادية» . ١‏ 
وقال خليل في مختصره (ص191١):‏ «وكبيع حاضر لعمودي». 
وفي حاشيتي قليوبي وعميرة (؟7/ 777): «البادي: ساكن البادية»ء والحاضر: ساكن 
الحاضرة» وهي المدن والقرى والريف» وهو أرض فيها زرع وخصبء وذلك خلاف 
البادية» 
وقال في روضة الطالبين (/ :)5١7‏ «أن يقدم إلى البلد بدوي بسلعة» يريد بيعها بسعر 
الوقت» ليرجع إلى وطنهء فيأتيه بلدي» فيقول: ضع متاعك عندي لأبيعه لك على 
التدريج» بأغلى من هذا السعر». وانظر تحفة المحتاج (5/ 0709. 
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واستدلوا من جهة المعنى : 

فإن حرمة المصري لمصري آخر متساوية» ونا تفي مقام في البلد يعرفون 
الأسعارء ولا يصح أن يخفي ذلك عليهمء فلا فائدة لكتمانهم ذلك”''. 

القول الثاني : 

البادي: من يدخل البلدة من غير أهلهاء سواء كان بدويّاء أو من قرية» أو 
بلدة أخرى» وهذا مذهب الخنايل27 ومذهب العا 77 وقول فى مذهب 
ا 

قلت: ويؤيد ذلك قوله تعالى: <ِالَذِى جعلئنه لِلكّاس سواء العدكف فِيهِ والباذ»ه 
[الحج: 9؟]. 


.)1٠١5 /0( انظر المنتقى للباجي‎ )١( 

(؟) قال ابن قدامة في المغنيى (5/ :)١9١‏ «والبادي هاهناء من يدخل البلدة من غير 
أهلهاء سواء كان ا ان من قرية» أو بلدة أخرى نهى النبي تكله الحاضر أن يبيع 
له؟. 

(*) قال النووي في شرح صحيح مسلم :)١55 /٠١(‏ «قال أصحابنا: والمراد به: أن يقدم 
غريب من البادية» أو من بلد آخر بمتاع تعم الحاجة إليه» ليبيعه بسعر يومهء فيقول له 
البلدي: اتركه عندي لأبيعه على التدريج بأعلى؟ . 
وقال العراقي في طرح التثريب (5/ 50): «فسر أصحابنا بيع الحاضر للبادي: بأن يقدم 
إلى البلد بلدي» أو قروي» بسلعة يريد بيعها بسعر الوقت» ليرجع إلى وطنه» فيأتيه بلدي» 
فيقول: ضع متاعك عندي لأبيعه على التدريج بأغلى من هذا السعر». 
وفي مغني المحتاج (؟/ 75): «أن يقدم شخص غريب أو غيره بمتاع تعم الحاجة إليه. . 
ليبيعه بسعر يومه... فيقول له شخص بلدي أو غيره: اتركه عندي لأبيعه لك على 
التدريج». 

(5) جاء في المنتقى للباجي (5/ :)3١5‏ «روى ابن المواز عن مالك: لا يبع مدني لمصري» 
ولا مصري لمدني...» 
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ومن جهة المعنى : ظ 

فإن اغترابهم» وبعد أوطانهم يقتضي جهلهم بالأسعار» فمنع من يعرفها من 
البيع لهم؛ ليرخص بذلك ما جلبوة9 . 

ومتشِأ الخلاف راجع إلى النظر في حديث النهي عن بيع الحاضر للبادي» 
فمن نظر إلى لفظ الحديث قصره على أهل البادية» ومن نظر إلى المعنى الذي 
جعل الشارع ينهى عن بيع الحاضر للبادي» حمله على أهل البادية ومن كان. في 
معناهمء والذي يظهر لي أن النظر إلى المعنى هو المتعين؛ لأنه لا معنى 
باختصاص الحكم في أهل البادية فقطء فأقول: ينظر إلى حال البادين» فإن 
كانوا تجارًا لم يمنعوا من طلب الربح» لأنهم قد اشتروا ذلك بأموالهم» وطلب 
الربح هو حرفتهم» فيطلب انتفاعهم كما يطلب انتفاع غيرهم من أهل السوق» 
وتكره لهم الخسارة كما تكره لغيرهم من أهل السوق» بصرف النظرء هل هم من 
الحاضرةء أو من البادية» وإن كان ما معهم من نتاج أموالهم» ولم يكونوا 
تجارًاء وقد جاؤوا من خارج البلد» ويريدون الرجوع سريعًا إلى أهلهم» فلا 
يباع لهم طلبًا أن ينتفع أهل السوق يما معهمء هذا هو المعنى الذي يظهر من منع 
الحاضر من البيع للبادي» والله أعلم. ‏ 


() انظر المنتقى للباجي (0/ ..)١١5‏ 
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المسألة الرابعة 
معنى النهي عن بيع الحاضر للبادي 


الحاضر للبادي؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

٠  :لوألا القول‎ 

لا يبع حاضر لبادء معناه: أن يكون لرجل طعام»ء وعلف. لا يبيعهما إلا 
لأهل البادية بشمن غال7. ٠‏ 

فعلى هذا يكون الحاضر: هو مالك السلعة» وهو البائع» والبادي: هو 
المشتري. وهذا التفسير انفرد به الحنفية عن غيرهه”” . ظ ظ 

قالوا: ويشهد لصحة هذا التفسيرء ما في الفصول العمادية» عن أبي يوسف : 
لو أن أعرايًا قدموا الكوفة»ء وأرادوا أن يمتاروا منهاء ويضر ذلك بأهل الكوفة» 
قال: أمنعهم عن ذلك. قال: ألا ترى أن أهل البلدة يمنعون عن الشراء 
للحكرة» فهذا أولى7" . 

القول الثانى: 

وهو مذهب الجمهورء والأصح في مذهب الحنفية» وهو أن يتوكل الحاضر 
)١(‏ بدائع الصنائع (0/ *77)» البناية للعيني (/9/ 4لاء 058٠١‏ تبيين الحقائق (4/ 58)» 

العناية شرح الهداية (5/ 804). 


() البحر الرائق (5/ .)١١8‏ 
(*) حاشية ابن عابدين (0/ :)1١7‏ 
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19> 
عن البادي» ويبيع الطعام له ويغالي السعر. 
وهذا له صورتان: 
الصورة الأولى: أن يصير الحاضر سمسارًا للبادي البائع. 
الصورة الثانية: أن يبيع له بالتدريج أي بالتجزئة كوكيل» شيئًا فشيئاء بدلا من 
قال العيني: «صورة البيع للبادي» أن يقدم غريب من البادية بمتاع ليبيعه بسعر 
يومهء» فيقول له بلدي: اتركه عندي؛ لأبيعه لك على التدريج بأغلى 


منه 0 23060, 


ويؤيد هذا قوله في الحديث: «دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض». 

ولأن الفعل عدي باللام» فقال: (لا يبع حاضر لباد) ولم يعد بمن. 

ونوقش هذا: 

بأنه ليس من بيع الحاضر للبادي بيع الدلال اليوم؛ لأن الدلال إنما هو 
لإشهار السلعة فقطء والعقد عليها إنما يتولاه ربهاء وبيع الحاضر: إنما هو أن 
يتولى الحاضر العقدء أو يقف مع رب السلعة ليزهده في البيع» ويعلمه أن 
السلعة لم تبلغ ثمنهاء ونحو ذلكء» والدلال على العكس؛ لأن له رغبة في 
البيع”". 

ويجاب : 

بأن الدلال» وإن كان له رغبة في البيع» إلا أنه حريص على أن يبيع بثمن 


.)١١5 إحكام الأحكام (؟/‎ »)1١١ /”( الفتاوى الهندية‎ »)7554 /١١( عمدة القارئ‎ )١( 
.)718/8 /5( مواهب الجليل‎ )5( 
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«4>33 
أغلى؛ لأنه كلما زاد سعر السلعة زادت أجرة السمسرة» هذا من جهة؛. والقول 
بأن السمسرة لا تدخل في الحديث لأن العاقد في نهاية الأمر هو البادي» وليس 
الحاضرء إنما هو تحكيم لظاهر اللفظ دون النظر إلى المعنى»ء وذلك لأن 
السمسرة وإن كانت لإشهار السلعة» فإن الإشهار سبب لارتفاع قيمتهاء ولم 
يكن النهي لمجرد أن يكون الإيجاب والقبول.في نهاية الأمر صادرًا من الحضري 
كوكيل» أو من البدوي كأصيل». فإن هذا لا يختلف في المعنى ما دام أن 
. الحضري», هو سبب ارتفاع قيمة السلعة» وهو الذي يعرض على البدوي القبول 
المعروض من جماعة المشترين» والله أعلم. 
ثم إن البائع حقيقة هو الموكل؛ لأن الوكيل نائبه. 
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ظ 


المسالة الخامسة 
[م-67"] اختلف أهل العلم في حكم بيع الحاضر للباد على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


يجوز أن يبيع الحاضر للبادي مطلقّاء وهذا قول منسوب لأبي حنيفة""", 


ورواية عن أحمد”")؛ وهو قول مجاهد» وعطاء 7 


القول الثاني: 


يحرم بيع الحاضر للبادي» وهذا مذهب الحنفية 440 


.)781١ /١١( عمدة القارئ‎ )١( 
«نقل أبو إسحاق ابن شاقلا في جملة سماعاته» أن الحسن‎ :)١9١ /5( (؟) جاء في المغني‎ 
ابن علي المصريء سأل أحمد عن بيع حاضر لياد» فقال: لا بأس ببه. فقال له: فالخبر‎ 
الذي جاء بالنهي. قال:. كان ذلك مرة. فظاهر هذا صحة البيعء وأن .النهي اختص بأول‎ 

الإسلام؛ لما كان عليهم من الضيق في ذلك». 
وانظر الإنصاف (5/ 5”), الكافي (؟7/ 077). 

(9) روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 00755 قال: حدثنا ابن عيينة» .عبن ابن أبي نجيحء 
عن مجاهدء قال: ليس به بأس اليوم» إنما أراد النبي كلِ أن يصيب الناس غرة أهل 
البادية» لما قدم المدينة. قال: عطاء: لا يصلح اليوم. وهذا سند:«صحيح. 
ورواه عبد الرزاق )١5417/4(‏ عن الثوري» عن ابن أبي نجيح به. ولم يذكر قول عطاء. 
وأخرج عبد الرزاق في المصنف (ل/ا/581١):‏ أخبرنا عبد الرزاق» عن الثوري» عن عبد الله 
ابن عثمان» عن عطاء بن أبي رباح» قال: سألته عن أعرابي أبيع له» فرخص لي. وسنده 
حسن » رجاله كلهم ثقات إلا عبد الله بن عثمان بن خثيم» فإنه صديوق.. 
وانظر: عمدة القارئ »)758١ /١١(‏ المغني (5/ .)١9١‏ 

(5) عبر الحنفية بالكراهة» والكراهة عندهم إذا أطلقت» فيراد بها كراهة التجريم» انظر - 
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وتنا ادق والشافعية0©, الا 

القول الثالث: 

يكره بيع الحاضر للبادي» وهو قول في مذهب الحنابلة”*» وحكاه النووي 
في شرحه على صحيح مسلم”. 

لا دليل الجمهور على تحريم بيع الحاضر للبادي. 

ما ورد من الأحاديث الصحيحة المتفق عليهاء وفيها النهي عن بيع الحاضر 
. للبادي من ذلك حديث ابن عمرء وابن عباس» وأبي هريرة» وقد سبق 
تخريجها في أول البحث”"'» والأصل في النهي التحريم. 


حاشية ابن عابدين (05/ 23١‏ العناية شرح الهداية (5/ 51/8)» فتح القدير (5/ 8/ا5)» 
درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ »)١78‏ البحر الراتق (5/ »)203١8‏ الفتاوى الهندية 
ذا اللضةة” 

)١(‏ حاشية الدسوقي (؟/ 594), مواهب الجليل (5/ 7817): حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (؟/ »)2٠١7‏ شرح الزرقاني (0/ »)١‏ ونص المالكية على فسخ البيع إذا لم تفت 
السلعة. 5 1 

(؟) جاء في التنبيه (ص95): «ويحرم أن يبيع حاضر لباد». 
وقال في المهذب :0١ /١(‏ «ويحرم أن يبيع حاضر لباد. . .2. | 
وقال في الوسيط 60/ 55): «الثالث: نهى أن يبيع حاضر لباد... فهذا الصنيع 


محرم . 2 
إهرف الكافي يل المبدع (5/ 55) شرح منتهى الإرادات (”/ 55؟)ء كشاف القناع. 
ذ5/ 186). 


(5) الإنصاف (5/ ”0 


)2( شرح النووي على صحيح مسلم ١56 /٠١(‏ ). 
)69 سبق تخريجه انظر الال الال "الال /77). 
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لا دليل من قال: يجوز بيع الحاضر للبادي. 

الدليل الأول: 

٠‏ (ح-7176) ما رواه الخو قال: حدثنا عفان» ثا أبو عوانة» عن. عطاء 

ابن السائب» عن حكيم بن أبي يزيد» عن أبيه عمن سمع النبي كَل يقول: دعوا 

الناس قفليصب بعضهم من بعض ١»‏ فإذا استنصح رجل أخاوى فلينصح 0 ١‏ 
[إسئاده ضعيف على اضطراب فيهء وزيادة: إذا استنصحء فلينصح له في 

حديث النهي عن بيع الحاضر للبادي. منكرة» وهي ثابتة من حديث. لا علاقة له 

بحديث بيع الحاضر للبادي]؟2. 


.)569 /5( المسند‎ )١( 

(0) متن الحديث اشتمل على: لفظ: (النهي عن بيع الحاضر للبادي): كما سيأتي في أثناء 
التخريج. وهي ثابتة من أحاديث متفق عليها من حديث ابن عمر وابن عباس وأبي هريرة» 
وقد ذكرناها في مطلع هذا البحث. 
واشتمل الحديث أيضًا على لفظ : (دعوا الناس يصب بعضهم من بعض»» وهي ثابتة من 
حديث أبي الزيير» عن جابر عند مسلم» وسبق تخريجهاء في مطلع هذا البحث. 
وأما زيادة (فإذا استنصح أحدكم أخاه فلينصح له) في نفس سياق حديث النهي عن بيع 
الحاضر للبادي» فهي زيادة منكرة» تفرد بها في هذا الإسناد حكيم بن أبي يزيد» ولم يرو 
عنه إلا عطاء ابن السائب» وذكره ابن حبان وحده فى الثقات (07/470» ونقل هذا ابن حجر 
في تعجيل المنفعة (777). ْ 
وذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (؟/ 27077»: والبخاري في التاريخ الكبير (*/ )1١8‏ 
ولم يذكرا فيه جرحًاء. ولا تعديلاء فهو مستورء فمثله لا يقبل ما تفرد به» على أن عطاء بن 
السائب أيضًا قد اضطرب في إسناده كما سيأتي من تخريجه» وهو قد تغير بآخرة» وكل من رواه 
عنه إنما رواه بعد تغيره» فهذه علة أخرى تضاف إلى ما سبق» وإليك تفصيل ما أجملت. 
فالحديث مداره على عطاء بن السائب» 
رواه عبد بن حميد في مسنده (478) والطبراني في الكبير (77/ 06 رقم 8884 من طريق 
ابن علية. 
ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١١‏ من طريق وهيب بن خالد. َ- 
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«35ك3>ه 
(ح-3075؟) وله شاهد عند البيهقى» رواه فى سئنه من طريق عبد الملك 
ابن عميرء عن أبي الزبير. عن جابرء قال: قال رسول الله ككِْ: دعوا الناس 
يرزق الله بعضهم من بعضء فإذا استنصح أحدكم أخاه فلينصح”' . 


- ورواه الطبراني ف فى الكبير (؟7/ 9086) رقم 84 من طريق حماد بن سلمة. 
ورواه الطبراني أيضًا /7١(‏ 068”) رقم 897 من طريق روح بن القاسم. 
ورواه الطيالسي (017)» ومن طريقه ابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني (046؟7) عن 
همام» ستتهم» عن عطاء بن السائب» عن يزيد ب بن أبي حكيم» عن أبيهء عن النبي كَل. 
إلا أن طريق أبي داود الطيالسي قال: عن حكيم بن يزيد. 
ورواه الطبراني في المعجم الكبير (757/ 7”08) رقم ١‏ من طريق منصور بن أبي الأسودء 
عن عطاء بن السائب بهء بلفظ: لا يبع حاضر لباد, دعوا الناس» فليصب بعضهم من 
بعض» وإذا استنصح الرجل أخاه لينصحه 
قال الطبراني: هكذا ا 0 وزاد على رواية 
الناس في هذا الحديث: ولا يبع حاضر لباد. 
قلت: لم ينفرد بذلك منصور بن أبي الأسودء د الكبير (/ )١6‏ 
ال اية عن سير عن عطاءا. عن سكيم بن في يرد الكرخي امن الي 70/011297 
يبع حاضر لباد. إلا أن قتيبة أرسله عن حكيم» وهو إنما سمعه من أبيه. 
وخالفهم عبد الوارث فرواه أحمد (7/ ) حدثنا عبد الصمدء حدثنا أبي» حدثنا عطاء 
ابن السائب» قال: حدثني حكيم بن أني يزيدء عن أبيهء قال: حدثني أبي مرفوعًا . 
فزاد في الإسناد جد حكيم بن أبي يزيد. وهذا اختلاف آخر على عطاء بن السائب. 
ورواه أحمد كما في إسناد الباب» والبخاري في التاريخ الكبير (7/ )١8‏ من طريق 
أبي عوانة» عن عطاء بن السائب» عن حكيم بن أبي يزيد» عن أبيهء عمن سمع النبي كَلع. 
وهذا اختلاف آخر أيضًاء فوضح من هذه الطرق أن عطاء بن السائب قد اضطرب فيه. 
قال في الإصابة في تمييز الصحابة (7/ 477): «والاضطراب فيه من عطاء بن السائب» 
فإنه كان قد اختلطء وقد قيل: إن حماد بن سلمة ممن سمع منه قبل الاختلاط. ..) 
وقال ابن حجر في تغليق التعليق (7/ 54 78): «والاختلاف فيه على عطاء» وفيه لين لاختلاطه؟ . 
ووالد حكيم» جاء في جامع التحصيل :)٠١717/(‏ «قال ابن عبد البر وغيره: في صحبته 
نظر. وسأل عباس الدوري عنه يحيى بن معين» هل له صحبة؟ فقال: لا أدري...' 
)١(‏ ستن البيهقي (0/ 07"57. 
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[إسناده ضعيف]2"7. . 

(-/ا/11) وقد روى مسلم من طريق العلاءء عن أبيه».عن أبي هريرة» أن 
رسول الله يكل قال: حق المسلم على المسلم ست... بوذكر منها: وإذا 
استنصحك فانصح له'"' . 

فقوله : (وإذا استنصحك فانصح له؛ أي إذا طلب منكالتصيحة» كان واجبًا 

ومن ذلك حديث: «الدين النصيحة» رواه مسلم من حديث:تميم الناوي 7 

وجه الاستدلال: 

أن بيع الحاضر للبادي من النصح لهء ورأوا أن هذه الأحاديث ناسخة للنهي» 
وأن النهي كان في أول الإسلام لما كان عليهم من الضيق في ذلك. 

ويجاب : 

أولا : أن أحاديث النصيحة عامة» أو مطلقة» وحديث النهي عن بيع الحاضر 
للبادي خاصء والخاص مقدم على العام”*. 


0ق اندض فود لعلف بك مطايع" القن سوه خا انارت صمي مان ا 
8 مع قلة روايته» ما أرى له خمس مائة حديث» وقد غلط:في كثير منها . 
وذكر إسحاق بن منصورء عن أحمد أنه ضعفه جدًا. الجرح والتغديل (8/ .0”5١‏ 
وقال إسحاق بن منصورء عن يحيى بن معين: مخلط . تهذيب الكفال /١18(‏ 07754. 
وقد قال ابن حجر في تلخيص الحبير (7/ )١5١‏ : «رواه البيهقي من-.حديث أبي الزيير» عن 
جابر» بسئد حسن».. 

(؟) صحيح مسلم (5157). 

(0) مسلم (086). 


(5) قال الزرقاني في شرح الموطأ (*/ 578): «... أجاز أبو حثيفة بيع الحاضر للبادي» 
لحديث الدين النصيحة» ولا حجة فيه؛ لأنه عام» ولا يبع حاضر لباد خاصء والخاص - 
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ثانيًا : النصيحة للبادي ليست بأولى من النصيحة للحاضرء فلا تقدم النصيحة 
للبادي (البائع) على حساب النصيحة للمشتري الحاضرء فليس أحدهما بأولى 
من الآخر بتقديم النصح.» فيترك البادي يبيع لنفسهء بل إن النصيحة للحاضر 
أولى بالتقديم» لأن المنفعة عامةء» وذلك أن المنفعة تعود لأهل السوق» 
وللمستهلكين» بينما المضرة خاصة. وتقديم النفع العام على النفع الخاص» هو 
مقتضى قواعد الشريعة. | 

ثالمًا : لو صح الحديث لم يكن فيه حجة على جواز بيع الحاضر للبادي؛ لأنه 
قال: دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض » فأمر بترك البادي يبيع لنفسه» 
حتى يصيب الناس منهء وإذا استنصح فلينصح لهء» هذه حالة إستكناء» وهو فى 
حال ما إذا طلب النصيحة» وسوف يأتى بحث إذا طلب النصيحة فهل يلزمه أن 
ينصح له أو لا؟ 

رابعا: القول بالنسخ مجرد دعوى؛ إذ النسخ لا يثبت بالاحتمال. 

الدليل الثاني : 


(«ث-"5) ما رواه عبد الرزاق”"', وابن أبي شيبة” 


ا" عن الثوري. عن 
أبي موسى » عن الشعبي » قال: كان المهاجرون يكرهون ذلك». يعني : بيع 
الحاضر للبادي. وإنا لنفعله. 


1[ضعيف » فيه أبو موسى »© وهو مجهول]”" . 


- يقضي على العام؛ لأنه كان استثتي منهء فيستعمل الحديثان». 
وقال ابن عبد البر مثله في الاستذكار (١؟/‏ 87). 
)١(‏ مصنف عبد الرزاق .)١541/5(‏ 
(5) المصنف (5/ 7817) رقم: 3١968‏ . 
إفرة جاء في العلل ومعرفة الرجال للإمام أحمد (7/ »)١5‏ قال عبد الله قلت لأبي : سفيان» - 
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ل) الراجح: ظ 

بعد استعراض أدلة كل. قول» يتبين لي - والله أعلم - أن القول بالتحريم 
أقوى؛ لأنه الأصل في النهي . 

لكن هل يختص الإثم بالحضري؟ ظ 

قال الشافعية: يختص الإثم بالحضري؛ لأن البدوي لا سبيل إلى منعه من 
طلب الربح؛ ولأن منعه من الربح فيه إضرار بهء وهذا ممنوع0©. 

وهو ظاهر مذهب الحنابلة؛ لأنهم اشترطوا للتحريم أن يكون الحاضر هو 
الذي طلب من البادي أن يبيغ له. فلو قصده البادي لم يكن محرمًا عليه. 

لكن قد يقال: إن الإثم يلحقه؛ لأنه بموافقته قد مكن الحاضر من الوقوع في 
الإئم» فأعانه على الوقوع في محرمء كما لو باع من تلزمه الجمعة على آخر لا 
تلزمه الجمعة بعد نداء الجمعة الثاني» وكما لو وافقت الزوجة الحلال زوجها 
المحرم على جماعهاء مع أن الجماع منها لا يحرم عليها ؛ لكونها غير محرمة. 

ولذلك قيل: الإثم يلحقهما معّاء وهو ظاهر مذهب المالكية: 

جاء في الشرح الكبير: «وأوب كل من المالك والحاضر والمشتريء إن لم 
58 0 

والتأديب إنما يكون على محرم. 

ع 7 2 


لا أدري من أبو موسى هذاء روى عنه سفيان. 
(1) نهاية المحتاج (/ 558)» حاشية الرملي (؟/ 78). 


(5) الشرح الكبير (/ 59): وانظر الخرشي (5/ 84). 
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المسألة السادسة 


شروط تحريم بيع الحاضر للبادي 

[م-ه”] اختلف العلماء في بيع الحاضر للبادي» هل التحريم مطلق دون 
قيد أو شرطء أو أن التحريم مقيد بشروط على لين : 

القول الآوال: 

أن تحيريم بيبع االحاضر للبادي عظلق بدون قيد أو شرطء وهذا مذهب 
الظاهرية('2» ورجحه الشوكاتي: 
٠‏ وجه القول بذلك: 

أن النصوص في النهي عن بيع الحاضر للبادي مطلقة» فلم تقيد بشرطء 
وتقبيدها بالشروط تقييد لما أطلقه الشارع» والعام» والمطلق» لا يخصصه. ولا 
يقيده إلا نص مثله. 

فأ رماي :0< ضار ظواهر الشوض هو الارقى»امكؤةابيع الطاغير 
للبادي محرمًا على العموم؛ سواء كان بأجرة» 'أم لا»”" . 

القول الثاني: - 

ذهب الأئمة الأربعة إلى القول بأن التحريم مَقيدببشيزوط على خلاف بينهم في 
تلك الشروط» فمن هذه الشروط: 


.)١51/:( المحلى» مسألة:‎ )١( 
.)5١15 /6( نيل الأوطار‎ )6( 
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الشرط الأول: 

اشترط الشافعية أن يكون الحاضر عالمًا بالنهي. 

وهذا شرط يعم جميع المناهي0". ولا أظن أن أحدًا ينازع في ذلك. 

الشرط الثاني : 

اشترط الحنفية أن يكون هذا الفعل مضرًا بأهل البلدء كما لو كانوا في قحط 
وعوزء فإن كانوا في خصب وسعة» فلا بأس به؛ لانعدام الضرر'. 

جاء في البحر الرائق: «وهو مقيد - كما في الهداية - بما إذا كان أهل البلد 
في قحط وعوز. . . لما فيه من الإضرار بهمء أما إذا لم يكن كذلك؛ فلا بأس 
به؛ لانعدام الضرر»© . 

الشرط الثالث: 

اشترط الحنفية والشافعية أن تكون السلعة مما تعم الحاجة إليه؛ كالأقوات» 
فإن كانت الحاجة إليها نادرة لم يمنع الحاضر من بيعها©'. 

الشرط الرابع : ٠‏ 

اشترط المالكية أن تكون بضاعة البادي مما استفاده من فوائد البادية» أي لا 
رأس مال لهم فيه» وإنما صار لهم بالاستغلال» فإنه إذا باعه برخص لم يكن فيه 


(). روضة الطالبين (”*/ .)51١7‏ 

فق بدائع الصنائم (0/ 777). 

(9) البحر الرائق (5/ .)٠١8‏ 

(5) تبيبن الحقائق (5/ 2)58 روضة الطالبين (5/ ؟١5):‏ إحكام الأحكام شرح عمدة 
الأحكام (؟/ .)1١54‏ 
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ضرر على أهل البادية» وكان فيه إرفاق بأهل الحاضرةء وهي أكثر بلاد 
الإسلام» فيلزم الرفق بهاء وبمن يسكنها . 

فإن كان الذي قد جلبوه قد اشتروهء فهم فيه تجارء يقصدون الربح» وهذا 
عملهم» فلا يحال بينهم وبينه"". 

الشرط الخامس : 

اشترط المالكية والحنابلة أن يكون البادي جاهلًا بالسعر؛ وذلك لأن النهي 
لأجل أن يبيع للناس برخص» وهذا العلة إنما توجد إذا كان جاهلا بالسعرء لأنه 
إذا عرف السعر كان له أن يتوصل إلى تحصيله إما بنفسهء وإما بغيره'"“. 

وقيل: يمنع الحاضر من البيع للبادي مطلقَاء سواء كان البادي عالمًا بالسعرء 
أو جاهلًا به» وهو قول لبعض المالكية”". 

لأن النهي مطلق» لم يقيدء وما أطلقه الشارع لم يقيد إلا بنص. 

وقد تون العلةالننبت النجهل بالسعرء فإن البادي 'لأ.مقام لاف التحاضرة؛ 
فيريد الاستعجال للرجوع إلى البادية» فإذا أخذها الحاضر ليبيعها له» رجع 
إلى بلدهء ولم يستعجل بيعهاء وبذلك يحرم أهل السوق من الانتفاع بما 
الشرط السادس: 

اشترط الشافعية والحنابلة: أن يدعو الحاضر البدوي إلى ذلك» فإن جه 
)١(‏ شرح الزرقاني على موطأ مالك (/ 578)» منح الجليل (5/ .)1١‏ 
(؟) المرجع السابق» وانظر حاشية الدسوقي (7/ 594)» الإنصاف (5/ 75)» الكافي في فقه 


الإمام أحمد 00/ 015 
() حاشية الدسوقي (/ 58). 
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البدوي منه فلا أ 


قال العمراني: «إذا جاء البادي إلى الحاضرء وسأله أن يبيع له. لم يحرم 
ذلك عليه؛ لقوله كككِ: (إذا استّنصح أحدكم فلينصح) ولأنا لو منعنا الحاضر من 
البيع في ذلك أدى ذلك إلى الإضرار بصاحب المتاع» وربما أدى ذلك إلى 
انقطاع الجلب؛ لأن كل أحد لا يقدر على البيع بنفسه»”". 

الشرط السابع: 

اشترط الحنابلة أن يجلب البادي السلعة ليبيعهاء فإن جلبها ليدخرهاء فلا 
ضرر على الناس في بيع الحاضر له . ْ 

الشرط الثامن: 

اشترط الشافعية والحنابلة» أن يقصد البادي بيعها بسعر يومهاء ويتضرر 


الناس بتأخير ببعه 47 . 


الشرط التاسع : 

اشترط البخاري أن يبيع الحاضر للبادي بالأجرء أما إذا باع له بغير أجر فلا 
يمنع » واستدل على ذلك بقول ابن عباس : لا يكون له سمسارًاء والسمسار: هو 
الذي يبيع بالأجر. ولأن الذي يبيعه بأجر لا يكون غرضه نصح البائع» وإنما 


)١(‏ روضة الطالبين (/. 417): إحكام الأحكام (؟/ :)١١4‏ وقال ابن قدامة في الكافي 
(/ 37): «قال أصحابنا: إنما يحرم بشروط خمسة: أحدهاء أن يكون الحاضر قد 
قصد البادي. ..»2. 

(؟) البيان في مذهب الشافعي (0/ .)7”8١‏ 

(9) الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ 55)» مطالب أولي النهى (/ 05): الإنصاف (4/ 775). 

فق شرح منتهى الإرادات (؟/ 4055 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 5؟). 
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غرضه تحصيل الأجرة» وأما إذا كان بغير أجرة فإنه لا بأس به؛ لأن ذلك من 


ياب النصيحة له وقد ورد الأمر باعي 7 


هذه تقريا ما وقفت عليه من الشروط» وأنت ترى أن بعضها قد انفرد بذكرها 
بعض المذاهب» والبعض الآخر قد اشترطها أكثر من مذهب» ومنشأ الخلاف 
والله أعلم ما قاله ابن دقيق العيدء قال كه : 

«اعلم أن أكثر هذه الأحكام: قد تدور بين اعتبار المعنى» واتباع اللفظى 
ولكن ينبغي أن ينظر في المعنى إلى الظهور والخفاء؛ فحيث يظهر ظهورًا كثيرا؛ 
فلا بأس باتباعه» وتخصيص النص بهء أو تعميمه على قواعد القياسيين» وحيث 
يخفىء ولا يظهر ظهورًا قويّاء فاتباع اللفظ أولى. فأما ما ذكر من اشتراط أن 
يلتمس البلدي ذلكء فلا يقوى لعدم دلالة اللفظ عليه؛ وعدم ظهور المعنى فيه. 
فإن الضرر المذكور الذي علل به النهي» لا يفترق الحال فيه بين سؤال البدوي» 
وعدمه» وأما اشتراط أن يكون الطعام مما تدعو الحاجة إليه فمتوسط في الظهور 
وعدمه؛ لاحتمال أن يراعى ار ربح الناس في هذا الحكم على ما أشعر به 
التعليل» من قوله يك : (دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض) وأما اشتراط 
أن يظهر لذلك المتاع المجلوب سعر في البلدء فكذلك أيضاء أي أنه متوسط 
في الظهورء لما ذكرناه من احتمال أن يكون المقصود مجرد تفويت الربح» 
والرزق على أهل البلد. وهذه الشروط منها ما يقوم الدليل الشرعي عليه؛ 
كشرطنا العلم بالنهي» ولا إشكال فيهء ومنها ما يؤخذ باستنباط المعنى» فيخرج 
على قاعدة أصولية. وهي أن النص إذا استنبط منه معنى يعود عليه بالتخصيص . 
هل يصح أو لا؟ ويظهر لك هذا باعتبار بعض ما ذكرناه مِنَ الشروط)” . 


)0غ( فتح الباري (8/ ؟9/7). عمدة القاري /١١(‏ *2)758 عون المعبود (9/ لرفرة * 
(؟) إحكام الأحكام (؟/ .)0١5‏ 
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المسألة السابعة 


|الحكم الوضعي لبيع الحاضر للبادي 
[م-05"] سبق لنا الحكم التكليفي لبيع الحاضر للبادي» ورجحنا القول 
بالتحريم» ونريد أن نبحث في هذا الفصل الحكم الوضعي لبيع الحاضر للبادي . 
في هذا خلاف بين القائلين بتحريم بيع الحاضر للبادي على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


زفق 


العقد صحيح» وهذا مذهب الحنفية'"2» والشافعية”"'» وقول في مذهب 


مك0 وراية عن ا 


)١(‏ قال في بدائع الصنائع (5/ 77): «ولو باع جاز البيع؛ لأن النهي لمعنى في غير البيع» 
وهو الإضرار بأهل المصرء فلا يوجب فساد البيع. ..» 
وانظر العناية شرح الهداية (5/ 41/8 » 814)» 
وقال في فتح القدير (7”/ 58 ): (يكره: أي لا يحل ع لا ا ولا 
يفسد به البيع باتفاق علماثنا 
وقال في أحكام القرآن للجصاص (”/ :)87١‏ «ببع حاضر لبادء والبيع .في الأرض . 
المغصوبة» ونحوهاء كونه منهيًا عنه لا يمنع وقوعه». 

(؟) قال الشافعي كما في مختصر المزني (ص88) «فإن باع حاضر لباد فهو عاصء إذا كان 
عالما بالحديث» ولم يفسخ. . .». 
وفي التنبيه (ص95): «ويحرم أن يبيع حاضر لباد. . . فإن فعل صح البيع». وانظر المهذب 
/١(‏ ؟9؟) 

(9) المنتقى للباجي (5/ 5١٠)ء‏ حاشية الدسوقي (؟/ 59). 

(5) قال المرداوي في الإنصاف (5/ #”7): «وفي بيع الحاضر للبادي روايتان: . 
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القول الثاني : | 
إن العقد باطل» وهذا مذهب والحنابلة”''» والظاهرية . 


القول الثالث: 


العقد فاسدء ويجب فسخ المبيع ما لم يفتء. بأن كان المبيع قائمّاء وإلا 


فالبيع ماض بالثمن وقت العقدء وهذا مذهب المالكية”". 


0) 
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بمصمير 


فرق 


لا وجه من قال: العقد صحيح. 
قالوا: إن النهي في الحديث لا يعود إلى ذات البيع» فالبيع قد توفرت فيه 


إحداهما: يحرمء ولا يصح بشروطه» وهو المذهب... 
والرواية الثانية: يكره» ويصح» قدمه في الخلاصة والرعايتين. 
وعنه: يحرمء ويصح.ء ذكرها في الرعاية الكبرى وغيره». وانظر الكافي (؟/ 55). 
قال ابن الجوزي في التحقيق في أحاديث الخلاف (7/ :)١9١‏ «بيع الحاضر للبادي 
باطل. ..1. 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ )١5١‏ «فإن باع حاضر لبادء فالبيع باطل». 
وانظر الإنصاف (5/ 775)» شرح متتهى الإرادات (7/ 755)» الروض المربع (؟/ 87)» 
الكافي (؟/ 2755, وذكر في كشاف القناع (5/ )١185‏ بأن البيع حرام» ولا يصحء ولو 
رضي الناس . 
قال ابن حزم في المحلى (مسألة: :)١547١‏ «ولا يجوز أن يتولى البيغ ساكن مصرء أو 
قرية» أو مجشر لخصاصء لا في. البدوء ولا في شيء مما يجلبه الخصاص إلى الأسواق» 
والمدنء. والقرى» أصلاء ولا أن يبتاع له شيئاء لا في حضرء ولا في بدوء فإن فعل فسخ 
البيع والشراء أبدّاء وحكم فيه بحكم الغصبء ولا خياز لأحد في إمضائه». 
وقيل: يمضي بالقيمة» والمعتمد في المذهب ما قلمته. 
انظر الخرشي (0/ 85)»: منح الجليل (0/ 57)». حاشية الصاوي على الشرح الصغير 
.2٠١8 /*(‏ حاشية الدسوقي (”/ 54)., المنتقى للباجي (2/ »23١5‏ التاج والإكليل 
(5/ 778). القوانين الفقهية (ص77١):‏ مواهب الجليل (5/ 7178). 
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شروط العقد الصحيح»ء وقد سلم بنفسه من الفسادء. وإنما النهي راجع لأمر 
خارج عن البيع» وهو معنى الاسترخاصء وانتفاع أهل البلد بالرخصء كما قال 
في الحديث: (دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض)» وهذا لا يوجب إبطال 
التقرا. + 

0 وجه من قال: العقد باطل. 

قالوا: تهى رسول الله عله عن بيع الحاضر للبادي» والنهي يقتضي فساد 
المنهى ‏ عنه”؟ . 

وقد قال سرك الله يِ: من عمل عملا ليس عليه أمرناء فهو رد”". 


والراجح القول بالصحة مع الإثم لمن كان عالمًا بالنهي. 


(1) انظر بدائع الصنائع (0/ 777)» المنتقى (5/ :2٠١5‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام 
0/ 55). 

(0) المرجع السابق. 

© المحلى 87/ 8"47). 
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المسألة الثامنة 


حكم الشراء للبادي 


[م-00”] نهى رسول الله يك عن بيع الحاضر للبادي» فهل يختلف الحكم 
في شراء الحاضر للبادي؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

لا بأس أن يشتري له» وهذا مذهب المالكية”'"» والحنابلة”''» ووجه في مذهب 
الشافعية”"» إلا أن المالكية - في المعتمد - قيدوا الجواز فيما إذا اشترى له بالنقد. 


)١(‏ التمهيد ».)١954 /١6(‏ التاج والإكليل (5/ 71/8)» وتحرير مذهب المالكية أنه إن اشترى 
له بالنقدء جازء واختلفوا إذا اشترى له بالسلع» فقيل : يجوز مطلقًا. وقيل: يمنع مطلقًا 
لأن ذلك يبع لسلعهء وهو المعتمد. وقيل: يجوز الشراء له بالسلع التي حصلها بمال» 
باعتبار أن ما حصله بماله يجوز أن يبيعه. الحاضر له» وذكرنا ذلك في شروط تحريم بيع 
.الحاضر للبادي» أما السلع التي صارت له بغير ثمن» فلا يشرى له بها؛ لأنه بمعنى البيع 
لتلك السلع» وقد نهينا عن بيع الحاضر للبادي» هذا ملخص الأقوال في الشراء له في 
مذهب المالكية. 
جاء في حاشية الدسوقي (/ :07١‏ «جاز الشراء له بالنقد وبالسلع مطلقاء سواء حصلها 
بمال» أو بغير مال. كما هو ظاهر المصنف. واختاره شيخنا . وخص عيق (عبد الباقي الزرقاني) 
السلع بالتي حصلها بمال» وأما التي حصلها بغير مال فلا يجوز أن يشتري له بها سلعًا . 
وقال ابن طاهر: ظاهر كلام الأئمة أن لا يجوز الشراء له إلا بالنقدء لا بالسلع مطلقّاء وإلا 
كان بِيعًا لسلعه. وهو ممنوع مطلقًا على المعتمد كما تقدم» وهو وجيه؟. 
وانظر حاشية الزرقاني (5/ .)9١‏ 

(0) قال في الإنصاف (5/ ه*7”*): «وأما شراؤه له» فيصح رواية واحدة». 

(9') تحفة المحتاج (5/ :)7"١١‏ أسنى المطالب (؟/ 7"8). 
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القول الثانى : 
لا يجوز أن يشتري لهء وهو قول في مذهب المالكية''"» والصحيح في 


مذهب الشاة 0 واختاره ابن حزم من الظاهر نه 


لا وجه من قال: لا يجوز: 

50000702 ؛ كقوله 
تعالى : «9وسروه سم سس يخي » [يوسف: 217١‏ أي: باعوه» وهو من الأضداد. 

1 وها رى: لكاي روسل بشن لبان ناغيم 
عن أبي هريرة» أن رسول الله كلِ قال: لا يبع بعضكم على بيع بعض. . 
الحديث”؟' . 

أي لا يشتري على شراء أخيه 


مثال البيع على بيعه : أن يقول لمن اشترى شيئًا : افسخ هذا البيع؛ وأنا أبيعك 


ومثال الشراء على شرائه : أن يقول للبائع : افسخ هذا البيع؛ وأنا أشتريه منك 
بأكثر من هذا الثمن : 


)١(‏ أشار ابن جزي في القوانين الفقهية إلى الخلاف في شراء الحاضر للبادء فقال في 
(ص١7١)‏ بعد أن ذكر أن بيع الحاضر للباد لا يجوزء قال: «واختلف في شرائه له». 
وقال ابن عبد البر في الاستذكار :)8١ /7١(‏ «لم يختلف قول مالك في كراهية بيع الحاضر 
للياذ» واختلف قوله في شرائه له فمزة قال: لا يشتري له ولا يشير عليه» ولا يبيعه. ويه 
قال ابن حبيب...». وانظر المفهم (5/ 7584). 

(5) السراج الوهاج (ص847١).»‏ مغني المحتاج (؟7/ 0”5). 

(6) المحلىء مسألة: .)١51/١(‏ 

)2 صحيح البخاري للك لت ”5 ومسلم (هكه١).‏ 
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(ث-55) وقد روى أبو داود من طريق أبي هلال» حدثنا محمدء عن أنس بن 
مالك. قال: كان يقال: لا يبع حاضر لبادء وهي كلمة جامعة» لا يبيع له شيئّاء 
ولا يبتاع له شيًا”"' . ا 

(إشتادة تعسرن: إن :شاء الله تعالى ]50 

وقد فسر ابن عباس حديث: «لا يبع حاضر لباد؛ أي لا يكون له سمساراء 
والسمسار عام لمن يبيع ويشتري للناس. 


لا وجه من قال: يجوز الشراء لهم: 

قالوا: إن النهي غير متناول للشراءء لا بلفظهء ولا في معناه. 

أما اللفظ فلأنه صرح في البيع دون الشراء. 

وأما | لمعنى: فلأن ما يجلبه البادي يكون لأهل السوق تشوف له» وتطلع 
إلى شرائه» فمنع الحاضر أن يبيعه له حتى لا يحرم أهل السوق من الانتفاع منه» 
بخلاف الشراء للبادي. 


.)74140( سئن أبي داود‎ )١( 

(؟) في إسناده أبو هلال محمد بن سليمء جاء في ترجمته: 
ذكره الذهبي في من تكلم فيهء وهو موثق .0701١(‏ 
وقال أحمد: قد احتمل حديثه؛ إلا أنه يخالف فى حديث قتادة» وهو مضطرب الحديث. 
الجرح والتعديل (7/ 057 . ْ 
وقال أبو حاتم الرازي: محله الصدقء لم يكن بذاك المتين.... وسئل عنه أبو زرعة» 
فقال: لين. المرجع السابق. ء, 
وسئل يحيى بن معين: حماد. بن سلمة أحب إليك في قتادة» أو أبو هلال؟ فقال: حماد 
أحب إلىء وأبو هلال صدوق. 
ووثقه أبو داود. ميزان الاعتدال ("/ 5 لاة). 
. وفي التقريب: صدوقء فيه لين. 
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هلله 

ولأن النهي عن البيع للرفق بأهل الحضر؛ ليرخص عليهم السعرء ويزول 
عنهم الضررء والمنتفع بذلك عموم الناس» ولا يلحق البادي مضرة» فقدمت 
مصلحة الجماعة مقابل مصلحة فردء وهو البادي» وليس ذلك في الشراء 
للبادي» إذ لا يتضرر الحاضرة بعدم غبنهم للبادي في شرائه» بل يتضرر البادي 
إذا غبن» والمنتفع هو البائع فقطء والشرع ينظر في دفع الضرر عن البادي كما 
يدفع الضرر عن الحاضرء إذ الخلق في نظر الشرع كلهم سواء»ء ولذلك نهي عن 
تلقي الجلب لما كان في التلقي إنما ينتفع المتلقي خاصة: وهو واحد في قبالة 
واحدء فلم يكن في إباحة التلقي مصلحة عامة فلذلك نهي عنه”" . 

وهذا هو الصوابء. والله أعلم. 
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المسألة التاسعة 
النهي عن بيع الحاضر للبادي إذن بغبنه 


[م-01"] هل يفهم من قولهيكية: (لا يبيع حاضر لباد)ء وتعليل ذلك بقوله: 
(دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض) على جواز الغبن بالتجازة» وبالتالي 
يجوز غبن الحاضر للبادي؟ 

قال القرطبي: «الجمهور على جواز الغبن في التجارة» مثل أن يبيع رجل 
ياقوتة بدرهمء وهي تساوي مائة» فذلك جائزء وأن المالك الصحيح الملك» 
جائز له أن يبيع ماله الكثيرء بالتافه اليسيرء وهذا ما لا اختلاف فيه بين العلماء 
إذا عرف قدر ذلك؛ كما تجوز الهبة» واختلفوا فيه إذا لم يعرف قدر ذلك. 

فقال قوم: عرف قدر ذلك. أو لم يعرفء. فهو جائزء إذا كان رشيدّاء حرّاء 
بالعًا. ظ 

وقالت فرقة: . الغبن إذا تجاوز الثلث مردودء وإنما أبيح منه المتقارب 
المتعارف في التجارات» وأما المتفاحش الفادح فلاء قاله ابن وهب من 
أصحاب مالك . 

والأول أصح؛ لقوله عليه الصلاة والسلام في حديث الأمة الزانية : (فليبعها. 
ولو بظفير). ظ 

وقوله.عليه الصلاة والسلام: لاقف دي الدرس < وقز النظاكه درفم 

وقوله 32 : (دعوا الناس» يرزق الله بعضهم من بعضه). 

وقوله 2ذ: (لا يبع حاضر لباد) . 
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«لته : 2 
وليس فيها تفصيل بين القليل والكثير من ثلث ولا غيره. .اه”'". 


وقد بحثت حكم الغبن في البيوع في بحث سابق» فأغنى عن إعادته هنا . 


2 6 


)١(‏ تفسير القرطبي (60/ 6١)ء‏ وانظر المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز لابن عطية 
١؟/ .)8١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش 


المسألة العاشرة 


[م-01؟] هل ينصح الحاضر للبادي» إذا استنصح البادي الحاضر؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 
لا ينصح لهء قال مالك في البدوي يقدمء فيسأل الحاضر عن السعرء أكره له 
أن 0000 


وبر المالكية :1ن اتعزيفه بالتستن كالتيع له90- يع في التحكو: 
قال ابن رشد: «وهذا ما لا اختلاف فيه أعلمه في مذهب مالك ": وهو 


3-0 


وجه فى مذهب الشافعية©' . 
قال الليث: لا يشير الحاضر على البادي2' . 
القول الثانى: 


القافعة يت بوكو ب بيد قو ل 
)١(‏ التمهيد .)١1955 /١8(‏ 

(؟) القوانين الفقهية (ص١"7١).‏ 

(*) البيان والتحصيل (9/ .)"١08‏ 

(5) روضة الطالبين (5/ ؟7١5).‏ مغني المحتاج (9/ 5"). 

(60) مختصر اختلاف العلماء (7/ 552). 

(5) مغني المحتاج (0/ 6)» روضة الطالبين (/ »)5١7‏ وهو مقتضى اشتراطهم أن - 
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ومذهب الحنايلة0". وهو رأي الإمام البخاري”". والأوزاعي”” . 


لا وجه من قال: لا يشير عليه. 

لا فرق بين الإشارة عليه» وبين البيع له من جهة المعنى» لأن المعنى الذي 
نهي عنه من أجل البيع» ما قاله يَكلِْدِ: دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض» 
فإذا أشار إليه حرم السوق من الانتفاع بما قد يبيعه البادي برخص . 


لا دليل من قال: يشير عليه, ولا يبيع له. 
الدليل الأول: 


استدلوا بأحاديث النصيحة للمسلمء خاصة إذا استنصحه. 
(ح-7307/4) فقد روى البخاري» ومسلم من طريق سفيان» عن زياد بن علاقة» 


(ح-580) وعن أبي هريرة» أن رسول الله يكل قال: حق المسلم على المسلم 
ست. . وذكر منها: وإذا استنصحك فانصح له . 


- التحريم يختص فيما إذا طلب الحاضر من البادي أن يبيع له» فإن طلب البادي من الحاضر 
البيع لم يحرم على الحاضرء وقد سبق نقل نصوصهم في ذلك. 

)١(‏ المغني (5/ »)١0١‏ وفي شرح متتهى الإرادات (7/ 755): «ولا يكره أن يشير حاضر على 
بادء بلا مباشرة بيع له». 
وانظر: كشاف القناع (؟/ ,.)١85‏ مطالب أولي النهى (/ /517). 

0( فقد أجاز البخازي ككل في صحيحه بيع الحاضر للباد بغير أجرء لأنه من باب النصح لكل مسلم . 

(0) مختصر اختلاف العلماء (”/ 55). 

(5) ومسلم (05)»: ورواه البخاري (5١71؟)‏ بلفظ: بايعت رسول الله يك فاشترط على: 
والنصح لكل مسلمء وله ألفاظ أخرى عندهما. 

(5) صحيح مسلم (5157). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ح-581) ومنها ما رواه مسلم من حديث تميم الداري» أن النبي يله قال: 
الدين النصيحة. . .20 

(ح-581) ومنها ما رواه أحمدء قال: حدثنا عفان» ثنا أبو عوانة» عن عطاء 
ابن السائب» عن حكيم بن أبي يزيد» عن أبيه؛ عمن سمع النبي كَل يقول: دعوا 
الناس» فليصب بعضهم من بعضض؛ فإذا استنصح رجل أخاهء فلينصح له" . 

[إسناده ضعيف على :اضطراب فيه؛ وزيادة: إذا استنصحء» فلينصح له في 
حديث النهي عن بيع الحاضر للبادي منكرة» وهي ثابتة من حديث لا علاقة له 
بحديث بيع الحاضر للبادي]”" . 

الدليل الثاني : 

(ح-587) ما رواه أبو يعلى من طريق حماد بن سلمة» عن محمد 

ابن إسحاق» عن سالم المكي أن أعرابيًا قال: قدمت المدينة بحلوبة لي» فنزلت 
غلى طلحة بن عبيد اللهء فقلت: إنه لا علم لي بأهل السوق» فلو بعت لي. 
فقال: إن النبي يَلِْ نهى أن يبيع حاضر لباد. ولكن اذهب إلى السوق, فانظر من 
يبايعك» فشاورنيء حتى آمركء أو أنهاك». [ 

[المحفوظ أن الاستشارة منصبة حول وفاء الرجل المشتري وملاءته» وليست 
ظ الاستشارة حول قيمة الميبع]*” . ظ ا 


للق مسلم (086). 


(0) المسند (5/ 569). 
(9*) سبق تخريجه» انظر (3076). 
(6) هكذا رواه أبو يعلى» عن حماد بن سلمة. : ش 539 
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ورواه أبو داود )7”551١(‏ حدثنا موسى بن إسماعيلء ثنا حماد به» بلفظ : أن أعرابيًا حدثه 
أن قدم بحلوبة على عهد رسول الله كخِ فنزل على طلحة» وذكر الحديث. 

فزاد كلمة (على عهد رسول الله يَكلِ) وهي زيادة ذات معنى؛ لأنها تعني ثبوت الصحبة لهذا 
الأعرابي» مما ينفي عنه الجهالة. 

وتابعه على ذكر هذه الزيادة عبد الواحد بن غياث» عن حماد بن سلمة به» في سنن البيهقي 
(5/ 507"). ش 
ورواه البزار فى مسنده البحر الزخار (401) من طريق مؤمل بن إسماعيل» أخبرنا حماد 
ابن سلمة» عن محمد بن إسحاق» عن سالم المكي» عن أبيهء قال: قدمت المدينة بحلوبة 
لي؛ فلقيت طلحة ابن عبيد الله. .. وذكر الحديث. 

فزاد مؤمل في إسناده قوله: والد سالم المكي» ومؤمل سيء الحفظ . 

قال البزار: وهذا الحديث لا نعلمه يروى عن طلحة إلا من هذا الوجهء ولا نعلم أحدا 
قال: عن سالم» عن أبيهء عن طلحة» إلا مؤمل» عن حماد» وغير مؤمل يرويه عن رجل . 
ثم رواه البزار أيضًا (401) حدثنا عبيد الله الجمحي» قال: أخبرنا حماد بن سلمة» عن 
محمد ابن إسحاق» عن سالم المكي». عن رجل» عن طلحة» عن النبي كَك. 

وقد أخطأ حماد بن سلمة ككل في موضعين منه» في الإسنادء وفي المتن. 

أما الإسنادء فقال: عن سالم المكيء» وإنما هو سالم أبو النضر. ْ 

قال الحافظ في التهذيب (7/ 786): «سالم المكي» وليس بالخياط» روى عن أعرابي له . 
صحبة» وعن موسى بن عبد الله بن قيس الأشعري؛ وعنه محمد بن إسحاق. روى له 
أبو داود حديئًا واحدًا في بيع الحاضر للبادي. 

.قال المزي: خلطه صاحب الكمال بسالم الخياطء وهو وهم» وأما هذا فيحتمل أن يكون 
سالم بن شوال».. 

والحق أنه ليس هذاء ولا ذاك» فقد رواه أحمد )١54 167 /١(‏ من طريق إبراهيم بن 
سعد الزهري. ١‏ ش 

وأبو يعلى (555)» والشاشي في مسنده )8١ /١(‏ من طريق يزيد بن زريع. 

كلاهماء عن محمد بن إسحاق» عن سالم بن أبي أمية أبي النضرء عن شيخ من بني تميم» 
وإبراهيم بن سعدء ويزيد بن زريع أحفظ من حماد بن سلمة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


«#اا ا ##اله # © اله اه له له اله اله له له اله امه اله اله له له 0« 0 .م 


- وسالم أبو النضر ثقة ثبت. وشيخ بني تميم صحابي» فقد جاء في متن الحديث أن الشيخ 
من بني تميم» وأباه التقيا بالنبي كَل وطلبا من رسول الله يكل كتابّاء فهما ذا صحابيان» 
فجهالتهما لا تضر. ظ 
كما رواه عمروبن الحارث» وابن لهيعة كما في العلل للدارقطني (5/ 2075١14‏ وتحفة الأشراف 
للمزي (5/ )77١‏ عن سالم أبي النظرء عن رجل من بني تميم» عن أبيه» عن طلحة. 
وهذه متابعة لابن إسحاق في رواية إبراهيم بن سعد» ويزيد بن زريع. وترجح خطأ حماد 
ابن سلمة. 
قال الدارقطني في العلل (5/ :)75١94 27١48‏ «يرويه سالم أبو النضر... واختلف عنهء 
فرواه محمد بن إسحاق» عن سالم» حدثني أعرابي» عن طلحة. 
وقال مؤمل : عن حماد بن سلمة» عن ابن إسحاق» عن سالم المكي» عن أبيه» عن طلحة. 
وقال موسى بن إسماعيل: عن حمادء عن ابن إسحاق» عن سالمء عن رجل» عن أبيه» 
عن طلحة. 
وكذلك قال: إبراهيم» عن ابن إسحاق. 1 
ورواه عمرو بن الحارث» وابن لهيعة» عن سالم أبي النضر» عن رجل من بني تميم» عن 
أبيه» عن طلحة. وهو الصواب. ..24. 
قلت: والرجل وأبوه صحابيان» فقد جاء في الحديث أن طلحة خرج بهما حتى جاء بهما 
إلى رسول الله كَللِ. . . » فثبت لقاهما رسول الله يكل فلا تضر جهالتهماء والله أعلم. 
وأما مخالفة حماد بن سلمة في المتن» فجعل الاستشارة في قيمة المبيع» وإنما الاستشارة 
حول. وفاء المشتري وملاءته. 
فلفظ يزيد بن زريع: خرج معنا - يعني طلحة بن عبيد الله - فجلس في ناحية السوق» 
وساومنا الرجال بظهرنا (الظهر اسم للإبل) حتى إذا أعطانا رجل ما يرضيناء أتيناه» 
فاستأمرناه في بيعهء فقال: نعمء فبايعوهء فقد رضيت لكم وفاءهء وملاءه» قال: فبايعناه. 
العو - ٠‏ ش ٠‏ 
ولفظ إيراهيم بن سعد: فساومنا الرجال» حتى إذا أعطانا رجل ما نرضىء قال له أبي : 
أبايعه» قال: نعم. رضيت لكم وفاءه» فبايعوه» فبايعناه. .. وذكر الحديث. 
فلم تكن الاستشارة حول قيمة المبيع مطلقّاء وإنما الاستشارة حول وفاء الرجل وملاءته» 
. وهو بهذا اللفظ ليس فيه حجة على استشارة البادي للحاضر في قيمة المبيع. 


ته المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ل الراجح في هذه المسألة: ظ 
بعد استعراض الأدلة أجد أن القول الراجح مذهب المالكية» وما قلناه في 
مسألة النهي عن بيع الحاضر للبادي» نقوله في مسألتنا هذهء فالاحتجاج 
بأحاديث النصيحة عامة» لا تقضي على أحاديث النهي عن بيع الحاضر للبادي 
لكونها خاصة» وإذا كان في النصيحة للبادي ما يوقعنا فيما نهينا عنه حرمت 
النصيحة» وهو أنه إذا نصحنا للبادي لم ندع الناس يرزق الله بعضهم من بعض» 
هذه علة منصوص عليها لم تستنبط» ولأن الشارع إذا نهى عن شيء نهى عن كل 
ما يؤدي إليه» ومنه النصيحة» فيعتذر المسْتَنْصَح بفتح الصاد للمستنصح. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصائة ومعاصرة 


فهرس المحتويات 


المسألة الرابعة: في بيع الأعمى وشرائه 00 ري 
المسألة الخامسة: في بيع المغيبات في الأرض 0011 01 
المسألة السادسة: في بيع ما مأكوله في جوفه 1 
المسألة السابعة: في بيع أسهم شركات المساهمة ا 0000 
المطلب الثاني: في بيع الأنموذج ز 1 ز 1 1 ا 0 
المطلب الثالث: في حكم البوفيه المفتوح ا 1 
المطلب الرابع: في بيع اللبن في الضرع ا ا 
المطلب الخامس: بيع الحمل في البطن ز 000ؤز [ [ ز 1 0000111 
المسألة الأولى: بيع الحيوان واستثناء ما في بطنه د86 
المسألة الثانية: بيع الحيوان بشرط الحمل ....... 5 
المطلب السادس: في بيع الصوف علي الظهر ا 0 
المطلب السابع: في بيع شاة غير معينة من قطيع ... 0 
المطلب الثامن: في بيع النوى في التمر الاو ال 
المطلب التاسع : في بيع المسك از[ 11 
المسألة الأولى: في طهارة المسك دبب-11012 0 0 0 
. المسألة الثانية: في بيع المسك في فأرته ا 000 
المطلب العاشر: في بيع المنابذة والملامسة 211 
المطلب الحادي عشر: في بيع الحصاة امامو امبو ب ل 981 
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هته 


المسألة الأولى: في تعريف عسب الفحل وعلاقته بييع الغرر 


المطلب الأول: خلاف العلماء في بيع الضال والمفقود 


المطلب الثاني : في بيع السمك في الماء 79 111111 
المطلب الثالث: بيع المعدوم وق ع ع ممع لدم م مه ااه 201 7< 


المسألة الثانية: خلاف العلماء في بيع عسب الفحل م 0 
المطلب الثالث عشر: بيع ضربة الغائص اا ااا 000 7ظ2ظ2 
المسألة الأولى: تعريف ضربة الغائص لمأن مالعاو ا ا م 
المسألة الثانية: في بيع ضربة الغائص وقنص الصائد 0 
النطلية الرابع عشر: الثنيا المجهولة في البيع مضو سا ب 
مسألة: في بيع الصبرة من الطعام واستثناء جزء معلوم منه 5-5 0008ظظ125 
المطلب الخامس عشر: في عقد التأمين ع ا 
تمهيد: في تعريف التأمين وعلاقته ببيع الغرر م ا 
المسألة الأولى: عناصر عقد التأمين 0 ا 00 
المسألة الثانية: خصائص عقد التأمين 1ذ[1[ز[ز[ [ [ 1 1 111 
المسألة الثالثة: في أنواع التأمين التجاري ..ب.......... 00 
المسألة الرابعة: حكم التأمين التجاري كي ا باط سا 
. المسألة الخامسة: في التأمين الاجتماعي (نظام التقاعد) 0000 
المسألة السادسة: في التأمين التعاوني 8 50 
الحكم الأول: في تعريف التأمين التعاوني وبيان أقسامه 8 0ط 
الحكم الثاني : في حكم التأمين التعاوئي تت 108 53771701 
الفرع الثاني: الغرر بسبب عدم القدرة على التسليم “00 0 0070[ 


وممممموءم ووو ممم ومو منود و90 


ووممةوموومموءووءوةممممممويءءويوءلينة 


وممممم ووم وم موووءوو روود مل درب 5 


وووممممءممء مثو رم مهمد نم56 
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المطلب الرابع : في بيع المغصوب مووود سسا اخ ل امي لام 3 1 
المسألة الأولى: بيع المغصوب على غاصبه لاو ا 
المسألة الثانية: بيع المغصوب على غير غاصبه او ل ا 76 
المطلب الخامس: بيع ما ليس عند البائع 1 اا 
الفصل الأول: الأحاديث الواردة في النهي عن بيع ما ليس عند البائع 55 
الفصل الثاني: خلاف العلماء في تفسير حديث (لا تبع ما ليس عندك) احرف 
الفصل الثالث: في بيع مالا يملكه البائع وام امبو الطب ال اا 1 
المبحث الأول: في بيع سلعة ليست عنده موصوفة في ذمته ا 
الفرع الأول: أن يكون المبيع حالا ا ا 
الفرع الثاني: أن يكون المبيع مؤجلا اا 
المبحث الثاني: في بيع الرجل سلعة معينة لا يملكها و 7 
الفرع الأول: أن يبيع ملك غيره لحظ مالكه اا ااا 
الفرع الثاني: أن يبيع ملك غيره لحظ نفسه لامجو اا ا 1 
المطلب السادس: فى النهى عن القمار اع و ا قو ع ا 10 
المسألة الأولى: تعريف القمار وعلاقته بالغرر 0 0 0 
المسألة الثانية: في حكم القمار ااا ااام 000 
المسألة الثالثة: الحكمة من تحريم القمار 1 ا 
المسألة الرابعة: المعاملات المحرمة بسبب القمار لالم م ا ع 1 
المطلب الأول: تعريف الحوافز المالية في المعاملات التجارية نا 
المطلب الثاني: الأصل في الحوافز التجارية 0 0 00000 


المطلب الثالث: في الحوافز إذا تضمنت إلحاق الضرر بصغار المستثمرين .... 77 
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المطلب الرابع : في صور الحوافز التجارية وبيان حكمها 216 
الصورة الأولى: أن تبذل الحوافز بلا مقابل مك رد فاك 
الصورة الثانية: أن يكون بذل الحافز مشروطًا بالشراء ”12525 
المسألة الأولى: ربط السلعة المبيعة بهدية ظاهرة لكل مشتر 5338 
المسألة الثانية: ربط السلعة بهدية مجهولة 000 
القسم الأول: أن توضع الهدية المجهولة مع كل سلعة 116 
القسم الثاني: أن توضع الهدية المجهولة مع بعض السلع 0 


المسألة الثالئة: أن تكون الهدية معلومة والحصول عليها غير معلوم 


الحال الأولى: أن يزاد في قيم السلعة من أجل الهدية 50 
فرع: لو كان السحب على أموال المتبرعين لجهة خيرية 10 
الحال الثانية: ألا يزاد في قيم السلع من أجل الهدية 2220 
الصورة الثالثة: أن يكون بذل الهدية دون وعد سابق على الشراء .... 
الصورة الرابعة: جوائز البنوك على حسابات التوفير 201 
الصورة الخامسة: بطاقات التخفيض 01 
المسألة الأولى: التعريف ببطاقات التخفيض وبيان أقسامها 0 
المسألة الثانية: توصيف العلاقة بين أطراف اليطاقة الثلاثة يمفب 31 
المسألة الثالثة: حكم بطاقات التخفيض العامة امع ا مر و 0 
المسألة الرابعة: حكم بطاقات التخفيض الخاصة +++“ ه151 
الفصل الثالث: البيوع المنهي عنها من أجل الضرر ا ا 


وموووميءءوءم ممه 1 


مومءمءثمويم مور ويه 


فوممءةو مم وموءممره 


عممممءممدممء يوه 


وممءمممءممءووو. 


ومءممءءمءرموءءية 


ومءمءءءءءممء م نين 


ومممومموءءوءءوءمرة 
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الفرع الأو ل: في الاحتكار عل لش فا اط ا 88 
المسألة الأولى: في تعريف الاحتكار 20111 6 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في حكم الاحتكار 00 
المسألة الثالثة: في شروط الاحتكار كسس ب للم امس او 211 
المسألة الرابعة: ما يجري فيه الاحتكار ا ا 
المسألة الخامسة: في إجبار المحتكر على بيع ماله 010000000 | 56 
المسألة السادسة: إذا أجبر المحتكر على البيع فهل يبيع بسعر المثل ييل 
المسألة السابعة: في إخراج الطعام من يلد إلى آخر 87 
الفرع الثاني: منع البيع بأقل من سعر السوق حماية له اماس يس 556 
الفرع الثالث: حماية السوق عن طريق تسعير السلع ا مام او 1 
المسألة الأولى: في حكم التسعير ع ا و 
المسألة الثانية: الحالات التي يسوغ فيها التسعير ..... 000 الس قبا 
الفرع الرابع : حماية السوق عن طريق منع الحاضر أن يبيع للبادي 000 
المسألة الأولى: في الأحاديث الواردة في الباب الع اا اص سن لقيش لا 
المسألة الثانية: علاقة النهي عن بيع الحاضر للباد بنفع الوق سس 
المسألة: الثالثة: تعريف الحاضر والبادي از[ 1[ [1[ذ[1ز 1[ ا 
المسألة الرابعة: معنى النهي عن يبغ الحاضر للبادي ا 
المسألة الخامسة: حكم بيع الحاضر للبادي ممم صا 21 
المسألة السادسة: شروط تحريم بيع الحاضر للبادي معنب سو ا كه 
المسألة السابعة: الحكم الوضعي لبيع الحاضر للبادي ومو سه 


المسألة الثامنة: حكم الشراء للبادي م 5110 
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هته 


المسألة التاسعة: النهي عن بيع الحاضر للباد إذن بغبنه 0 ان 
المسألة العاشرة: هل ينصح الحاضر للبادي 1 1 1 اا 
فهرس المحتويات ااا 0 اد 
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امات ةو ال اساي اص از 


آ# هه 


توا ارال لهج 

الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين 
نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين»؛ وبعد: 

فهذا هو المجلد الخامس من عقد البيع» وسوف نكمل فيه إن شاء الله مباحث 
الباب السادس المتعلق بموانع البيع» أو البيوع المنهي عنهاء ونذكر معه الباب 
السابع والمتعلق بالشروط الجعلية في عقد البيع» أسأل الله يل الإعانة والسداد. 

وستكون خطة البحث في هذا المجلد على النحو التالي: 

الفرع الخامس: المنع من تلقي الركبان نفعًا للسوق وحماية للجالب. 

المسألة الأولى: الأحاديث في النهي عن تلقي الركبان. 

المسألة الثانية: علاقة النهيى عن تلقي الركبان بنفع السوق. 

المسألة الثالثة: الحكم التكليفي لتلقي الركبان. 

المسألة الرابعة: الحكم الوضعي لتلقي الركبان. 

المبحث الثاني: البيوع المنهي عنها دفعًا للضرر عن المسلم. 

الفرع الأول: البيع على بيع المسلم والشراء على شرائه. 

المسألة الأولى: الأحاديث الواردة في الباب. 

المسألة الثانية: الحكم التكليفي للبيع على بيع أخيه والشراء على شرائه. 

المسألة الثالثة: الحكم الوضعي لعقد من باع على بيع أخيه . 

المسألة الرابعة: البيع على بيع المسلم في بيع المزايدة. 

المسألة الخامسة: في الاتفاق على ترك المزايدة. 
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2 ل 2 
الفرع الثاني: النهي عن النجش . 
المسألة الأولى: تعريف النجش. 
المسألة الثانية: الحكم التكليفي للنجش . 
المسألة الثالثة: الحكم الوضعي لبيع النجش . 
الفرع الثالث: في النهي عن بيع المضطر. 
المسألة الأولى: في معني بيع المضطر وبيان الأحاديث الواردة فيه. 
المسألة الثانية: في حكم بيع المضطر. 
الفرع الرابع: في النههي عن الغش في البيوع . 
المسألة الأولى: تعريف الغش. 
المسألة الثانية: الحكم التكليفي للغش . 
المسألة الثالثة: الحكم الوضعي للبيع الذي وقع فيه غش. 
الفرع الخامس: في النهي عن بيع المخدرات. 
المسألة الأولى: تعريف المخدرات. 
المسألة الثانية: حكم بيع المخدرات. 
الفرع السادس: أن يكون العقدٍ مشروعًا والباعث عليه غير مشروع . 
الفصل الرابع: في البيوع المنهي عن بيعها لعدم جواز تملكها . 
المبحث الأول: في الوقف. 
الفرع الأول: في حكم بيع الوقف. 
الفرع الثاني: في بيع رباع مكة ودورها. 
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ل ةا 
الفرع الثالث: في بيع أرض الخراج. 
المسألة الأولى: توطئة. 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في بيع الخراج. 
الفرع الرايع: في بيع فضل الماء والكلا . 
الفصل الخامس: ما نهي عن بيعه لحرمة المكان أو لحرمة الزمان. 
المبحث الأول: البيع في المسجد. 
المبحث الثاني: البيع بعد نداء الجمعة الثاني . 
المسألة الأولى: الحكم التكليفي للبيع بعد نداء الجمعة الثاني 
المسألة الثانية: الحكم الوضعي للبيع بعد نداء الجمعة الثاني. 
المسألة الثالثة: البيع في حال السعي للجمعة. 
المسألة الرابعة: هل يقاس على البيع سائر العقود. 
المسألة الخامسة: في بيع من لا تلزمه الجمعة. 
الباب السابع: الشروط في البيع (الشروط الجعلية). 
التمهيد: وفيه مبحثان: 
المبحث الأول: الفرق بين شروط البيع والشروط في البيع . 
المبحث الثاني: الأصل في الشروط الجواز والصحة. 
المبحث الثالث: الشرط العرفي كالشرط اللفظي ‏ 
الفصل الأول: الشروط الصحيحة المعتبرة في العقود. 
المبحث الأول: اشتراط ما يقتضيه العقد. 
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الفصل الثاني: اشتراط صفة لازمة مباحة في المعقود عليه. 

الفرع الأول: اشتراط الحمل في الدابة. 

الفرع الثاني: اشتراط أن تكون الدابة ذات لبن. 

الفرع الثالث: في اشتراط أن يكون الحيوان معلمًا. 

الفرع الرابع: في اشتراط التصويت في الطير ونقل الرسائل. 

الفصل الثالث: من الشروط الصحيحة اشتراط ما لا يقتضيه العقد ولا ينافيه. 
المبحث الأول: بيان معني هذا الشرط. 

المبحث الثاني: في حكم اشتراط ما لا يقتضيه العقد ولا ينافيه. 
الفرع الأول: اشتراط مالا يقتضيه العقد ولا ينافيه وفيه مصلحة للعقد. 
المطلب الأول: في اشتراط الرهن في العقد. 

المطلب الثاني: في اشتراط الكفيل في العقد. 

المطلب الثالث: اشتراط التأجيل في العقد. 

المطلب الرابع: الأحكام المتعلقة بالأجل . 

المسألة الأولى: أن يكون الأجل معلوما. 

المسألة الثانية: أثر الجهالة في الأجل على عقد البيع. 

المسألة الثالثة: اشتراط أن يؤدي الثمن من بيعه. 

المسألة الرابعة: في اشتراط أن يكون الأجل بالشهور العربية. 
المسألة الخامسة: إذا حدد التأجيل بالشهر وأطلق فلم يعين. 

المسألة السادسة: في التأجيل إلى الحصاد والجذاذ. 
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الفرع الثاني: اشتراط مالا يقتضيه العقد ولا ينافيه وليس فيه مصلحة للعقد. 
المبحث الرابع : تعدد الشروط الصحيحة في المبيع. 

المبحث الخامس : إذا لم يف أحد العاقدين بالشرط الصحيح. 

الفرع الأول: إذا لم يف وعاد ذلك بالنقص على المعقود عليه. 

الفرع الثاني : إذ لم يف وعاد ذلك بالتفع على المعقود عليه. 

الفصل الرابع: في الشروط الفاسدة. 

المبحث الأول: في الشروط التي تخالف نصًا شرعيًا . 

تزع يحكو البع مع وجوه شوظ محر : 

المبحث الثاني: حكم البيع مع وجود شرط يخالف مقتضى العقد. 

الفرع الأول: إذا باعه بشرط ألا يبيع ولا يهب. 

الفرع الثاني: إذا باعه بشرط أن لا خسارة عليه أو متى نفق المبيع وإلا رده. 
المبحث الثالث: اشتراط أحد المتعاقدين مع البيع عقدًا آخر. 

الفرع الأول: إذا باعه أو صارفه أو أجره بشرط أن يقرضه. 

الفرع الثاني: إذا اجتمع مع عقد البيع عقد آخر غير القرض. 

المبحث الرابع: من الشروط المفسدة أن يوقع الشرط في غرر محرم. 
المبحث الخامس : الشروط التي تعلق العقد. 

الفرع الأول: شروط التعليق. 

الفرع الثاني: أثر التعليق على التصرفات. 

الفرع الثالث: خلاف العلماء في تعليق البيع على شرط . 
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الفرع الرابع: تعليق فسخ البيع على شرط. 

المبحث السادس: اشتراط البراءة من العيوب. 

الفرع الأول: تعريف البيع على البراءة. 

الفرع الثاني: في أقسام البراءة. 

الفرع الثالث: في البراءة من العيب المعلوم. 

الفرع الرابع: في البراءة من العيب المجهول. 

الفرع الخامس: الإبراء من المجهول. 

الفرع السادس: الحكم الوضعي للعقد إذا اقترن به شرط البراءة. 

المبحث السابع: بيع العربون. 

الفرع الأول: في تعريف بيع العربون. 

الفرع الثاني: غرض العاقد من يبع العربون. 

الفرع الثالث: شروط بيع العربون عند من يجيزه. 

الفرع الرابع: خلاف العلماء في بيع العربون. 

الفرع الخامس: بعض المعاملات التي تشبه بيع العربون وليست منه. 

المبحث الثامن: في الشرط الجزائي. 

الفرع الأول: في تعريف الشرط الجزائي. 

الفرع الثاني: شروط استحقاق الشرط الجزائي . 

الفرع الثالث: إذا كان الشرط الجزائي تعويضًا عن ضرر فما نوع الضرر الذي 
يستحق عليه التعويض . 
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سو 
الفرع الرابع: حكم العقد إذا تضمن شرطًا جزائيًا . 
المسألة الأولى: الشرط الجزائي في مقابل التأخير عن تنفيذ الأعمال. 
المسألة الثانية: الشرط الجزائي في مقابل الديون. 
المطلب الأول: الاتفاق على دفع غرامة مالية عند تأخر المدين عن الأداء. 
المطلب الثاني : في أخذ الغرامة المالية من المماطل في السداد. 
المطلب الثالث: سقوط الأجل إذا لم يسدد في وقته المحدد. 
هذا ما أمكن استيعابه في هذا المجلد من خطة البحث» وستكون بقية مباحث 
عقد البيع محل العناية في المجلدين التالبين» نسأل المولى سبحانه العون 
والسدادء إنه على كل شيء قدير. 
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المنع من تلقي الركبان نفقا للسوق 


المسألة الأول 
/الأحاديث الواردة في النهي عن تلقي الركبان 


[م- 58"] وردت أحاديث كثيرة في النهي عن تلقي الركبان» منها : 

(ح-584) ما رواه البخاري» ومسلم من طريق معمر بن راشد» عن 
عبد الله بن طاووس» عن أبيهء عن ابن عباس ويه قال: قال رسول الله كك : 
لا تلقوا الركبان. ولا يبع حاضر لبا" . 

(ح-580) ومنها ما رواه البخاري ومسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» 
عن أبي هريرة ؤَِبْهء أن رسول الله يَكِِ قال: لا تلقوا الركبان» ولا يبع بعضكم 
على بيع بعضء ولا تناجشواء ولا يبع حاضر لبادء ولا تصروا الغنم»ء ومن 
ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن يحتلبهاء إن رضيها أمسكهاء وإن سخطها 
ردهاء وصاعًا من تمر”" . 

معنى تلقي الركبان: 

التلقي: المقصود به الخروج من البلد التي يجلب إليها القوت ونحوه. 

والركبان: جمع راكب». والتعبير جرى به على الغالب» والمراد به القادم. 
سواء أكانوا ركباناء أو مشاةء جماعة» أم واحدًا. 


لل صحيح البخاري (64١1؟)‏ ومسلم (1؟6١),‏ 
هم صححيح البخاري (5169) ومسلم .)١9١6(‏ 
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وقد روي النهي عن التلقي بألفاظ مختلفة» من حديث أبي هريرة وغيره: 

فحديث الأعرج عن أبي هريرة: (لا تلقوا الركبان). 

ورواية ابن سيرين» عن أبي هريرة: (لا تلقوا الجلب). 

ووقاية اي صالح وغيره» عن أبي هريرة: (لا تلقوا السلع). 

والركبان: هو الغالب على تعبير الشافعية» والحنابلة» وتلقي الجلب هو 
الغالب على تعبير الحنفية» وعبر المالكية بتلقي السلع. 

والمعنى في كل ذلك واحد. 

وهل يعتبر من التلقي إذا وصل بائع البضاعة إلى السوق قبل البضاعةء 
فاشتراها مشتر منه قبل أن تعرض على الباعة» أو وصلت البضاعة إلى السوق 
قبل صاحبهاء فخرج أحد الباعة ليتلقاه»؛ ويشتري منهء فهل يعتبر هذا من 
التلقي؟ 

وللجواب» يقال: إذا وصل بائع البضاعة المجلوبة إلى السوق قبل أن تصل 
بضاعته» فاشتراها منه رجل» فقد قال الباجي: «روى ابن الموازء عن مالك» 
فيمن جاءه طعام» أو بزء أو غيره» فوصل إليه خبره» وصفته على مسيرة يوم؛ أو 
يومين» فيخبر بذلك» فيشتريه منه رجل» فلا خير فيهء وهذا من التلقي. 

ووجه ذلك: ما قدمناه» من أنه شراء السلع قبل وصولها الأسواق». وإنما 
الاعتبار على هذا بوصول السلعء ووصول بائعها)”"' . 

أما إذا وصلت البضاعة إلى السوق قبل صاحبهاء فتلقاه مشترء فقد قال 
الباجي: «لو وصلت السلع السوق ولم يصل بائعهاء فخرج إليه من يتلقاه. 


.)١٠١7 /8( المنتقى‎ )0( 
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ويشتريها منه قبل أن يهبط إلى الأسواق» ويعرف الأسعارء فلم أر فيه نصّاء 
وعندي أنه من التلقي الممنوع» والله أعلم)”" . 

ويستثنى من منع التلقي : 

الأول: البضائع التي تتعرض للتلف في حالة تبليغها للأسواق. 

قال الباجي: «ما كان يضر بالناس تبليغه الأسواق» كالفواكه» والثمار التي 
يلحق أهل الأصول ضرر بتفريق بيعهاء ومحتاجون إلى بيعها جملة ممن يجنيهاء 
أو يبقيها في أصلهاء ويدخلها إلى الأمصار والقرى بقدر ما يتأتى له من بيعهاء 
فقد روى ابن القاسم عن مالك في العتبية في الأجنة التي تكون حول الفسطاط 
من نخيل» وأعناب» يخرج إليها التجارء فيشترونهاء ويحملونها في السفن إلى 
الفسطاط للبيع لا بأس بذلك. ...”© . 

فالجواز هنا ظاهر لأعريق : 

(): أن المنهي عنه هو تلقي الجلب» وما اشتري في أصوله لم يجلب أصلًَا 
حتى يكون المتلقي قد قطع الطريق على الجالب» وحرمه وحرم السوق من 


.)1١7؟‎ /5( المنتقى للباجي‎ )١( 

(0) المنتقى للباجي (5/ »2١١‏ وقال ابن رشد في البيان والتحصيل (9/ :)77١‏ «وسئل 
مالك عن أجنة النخيل» والأعناب التي عزن حواليا الفسطاطء فيخرج التجار إليهاء 
فيشترونهاء ويحملونها. في السفن» فيبيعونها في الفسطاطء قال: لا بأس بذلك. 
قال محمد بن رشد: قول مالك في هذا خلاف قوله في رواية أشهب عنه» في أول سماعه 
بعد هذاء مثل قول أشهب فيه من رأيهء ولكلا القولين وجه: 
فوجه قول مالك هذا اتباع ظواهر الآثار في أنها إنما وردت في تلقي الجلب قبل وصوله . 
ووجه قول أشهب: مراعاة معنى الآثار في أن المعنى فيها نفع أهل الحاضرة» بأن يتولى 
الجالب إليها بيع ما يجلبء فيبيع ما يرضى به من قليل الثمن وكثيره» علم سعر الحاضرةء 
أو جهلهء وبالله التوفيق». 
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بضاعته» وإنما خرج إلى الحائط والبستان في مكانه» فمثله مثل من يستورد 
البضائع من أماكن صناعتهاء ليجلبها إلى السوق. 

قال ابن عبد البر: «لا أعلم خلافًا في جواز خروج الناس إلى البلدان» في 
الأمتعة» والسلع. ولا فرق بين القريب والبعيد من ذلك في النظر»ء وإنما التلقي 
تلقي من خرج بسلعة يريد بها السوق» وأما من قصدته إلى موضعه فلم تتلق»”" . 

دما أغار الناض اف إلى القور الخال يهن فطلم الفراكةدمن أصولهاء 
فقد تفسد على صاحبهاء فاحتاج إلى بيعها في أصولها على من يملك تحصيلها 
شيئًا فشيئًاء ويعرض بالسوق منها على قدر حاجة السوق. 

الثاني مما يستثنى : 

البضائع التي تأتي بالبواخرء ولو كانت خارج السوق» إذا تلقاها أحدء 
واشترى منهم بالساحل» ولو لم يكن هو محل سوق تلك البضائع . 

وقال الباجي أيضًا: «ما أرسي بالساخل من السفن بالتجارء فلا بأس أن 
يشتري منهم الرجل الطعام وغيره» فيبيعه بهاء إلا أن يقصد الضررء والفسادء 
فلا يصلح؛ لأنه من باب الحكرة. 

ووجه ذلك: أن هذا منتهى سفر الوارد (الجالب) فلا يكلف سفرًا آخر؛ لأن 
ذلك مضر بهء كما لو كان السفران في البر)”"' . 

الثالث مما يستثتى : 

إذا كان منزل المتلقي خارجًا عن البلد التي جلبت له بمسافة لا تقل عن ستة 
أميال» أو خرج إليهم بمقدار تلك المسافة. 


.)١185 /1١4( التمهيد‎ )١( 
.)١٠١7 المنتقى (ه8/‎ )0( 
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قال الدسوقي: «اختلف هل النهي عن التلقي مقيد بما إذا كان على أقل من 
ستة أميال؟ فإذا كان على ستة أميال فلا يحرم؛ لأن هذا سفر لا تلقي. 

وقيل: إن النهي إذا كان التلقي على مسافة» فرسخ: أي ثلاثة أميال» فلا 
يحرم التلقي» إذا كان على مسافة أكثر منها. 

وقيل: إن النهي إذا كان التلقي على مسافة ميل» فإن كان التلقي على مسافة 
أزيد من الميل فلا بحر الوك اوعفدي د ناه 

وهذا التفصيل خاص للمالكية» والنصوص مطلقة» ليس فيها هذا التقييد» 
وقد انتقده القرطبي في المفهمء قال كد: «اختلف أصحابنا في مسافة منع 
ذلك» فقيل: يومان» وقيل: ستة أميال» وقيل: قرب المصر. 

قلت: - والقائل القرطبي - هذه التحديدات متعارضة» لا معنى لهاء إذ لا 
توقيف» وإنما محل المنع أن ينفرد المتلقي بالقادم» خارج السوق» من حيث لا 
يعرف ذلك أهل السوق غالبًاء وعلى هذا فيكون ذلك في القريب والبعيد حتى 
يصح قول بعض أصحابنا: لو تلقى الجلب في أطراف البلد» أو أقاصيه لكان 
متلقيًا منهيًا عنه» وهو الصحيح لنهيه يله في الرواية الأخرى: عن تلقي السلع 
حتى تورد الأسواق» فلو لم يكن للسلعة سوق فلا يخرج إليه؛ لأنه التلقي 
المنهي عنهء غير أنه يجوز أن يشتري في أطراف البلد؛ لأن البلد كله 
1 


ا ل 


.)1٠١9 /”( حاشية الدسوقي ؟/ حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
فرع المفهم (:/ 5ك").‎ 
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المسألة الثانية 
علاقة النهي عن تلقي الركبان بنفع السو 


[م-ةة؟] قال الباجي في بيان وجه المنع من تلقي الركبان» قال: «وجه 
ذلك: أن هذا فيه مضرة عامة على الناس؛ لأن من تلقاهاء أو اشتراها غلاها 
على الناسء وانفرد ببيعهاء فمنع من ذلك ليصل بائعوها بها إلى البلدء فيبيعونها 
في أسواقهاء فيصل كل أحد إلى شرائهاء والنيل من رخصها»”'". 

وقال ابن رشد: «المعنى في النهي عن تلقي السلع عند مالك. إنما أريد به 
نفع أهل الحاضرةء كما أريد بالنهي عن أن يبيع حاضر لباد نفع أهل 
الحاضرة» بأن يكون البادي والجالب هو المتولي البيع في السوق» على ما 
هو عليه من الجهل بالسوق؛ فيشتري أهل الحاضرة منه في السوق بما يرضى 
به من قليل الثمن وكثيرهء فإذا باع... الجالب لها من رجل من أهل 
الحاضرة» قبل أن يصل إلى السوق» فكان هو الذي يقوم بهاء ويبيعها على 
معرفة» فقد قطع عن أهل الحاضرة الحق الذي جعله رسول الله كَلْةٌ لهم في 
ذلكة-والله «الموفق””. 

وقال اين عبد البر: «أما مذهب مالك والليث» ومن قال بمثل قولهما في 
النهي عن تلقي السلع» معناه عندهم : الرفق بأهل الأسواق لثلا يقطع بهم عما له 
جلسواء يبتغون من فضل الله» فنهى الناس أن يتلقوا السلع التي يهبط بها إليهم ؛ 
لأن في ذلك فسادًا عليهم. 
)١(‏ المنتقى للباجي (0/ .)٠١١‏ 
() البيان والتحصيل (9/ .)"١17‏ 


شْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وأما الشافعي فمذهبه في ذلك أن النهي إنما ورد رفقًا بصاحب السلع؛ لثلا 

. فاع 200200 

(ح-1581) قلت: ويدل لمذهب مالك : ما رواه البخاري من طريق مالك» 
عن نافع» عن ابن عمر ويا أن رسول الله كك قال: . . . لا تلقوا السلع حتى 
يهبط بها إلى السوق”" . 

(ح-581) ما روه الشيخان من حديث يخ هريرة » قال: نهى رسول الله علي 
أن نتلقى الحلب» فمن تلقى. فاشتراه منهء فإذا أتى سيده السوق». فهو 
بالقيار . 

فأثبت الخيار للبائع وحده» ولم ينقض البيع من أجل مصلحة السوق. 

قال ابن قدامة: «وجعل النبي كَِْهِ الخيار له يدل على أن النهي عن تلقي 
الركبان لحقه. لا لحق غيره» ولأن الجالس في السوق كالمتلقي» في أن كل 
واحد منهما مبتغ لفضل الله تعالى» فلا يليق بالحكمة فسخ عقد أحدهماء 
وإلحاق الضرر به» دفعًا للضرر عن مثله» وليس رعاية حق الجالس أولى من 
رعاية حق المتلقي» ولا يمكن اشتراك أهل السوق كلهم في سلعته» فلا يعرج 
على مثل هذاء والله أعله)”'. 

ولا مانع» والله أعلم من اعتبار المعنيين» فمراعاة السوق من جهة حتى لا 
)١(‏ التمهيد .)١81/ /١4(‏ 

.)5١56( البخاري‎ )5( 


.)١16 /:5( المغني‎ 2١ 
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2 
يتفرد المتلقي بالرخص عن أهل السوق» ويتفرد بالمجلوب عن أهل السوق» 
وهم أولى بالمراعاة من المتلقي ؛ لأنهم الأكثرء ومراعاة الجالب من جهة أخرى 
حتى لا يغرر به المتلقي» وهو واحد والمتلقي واحدء فليس أحدهما أولى 
بالمراعاة من الآخر. وهذا رأي ابن العربي"'": وأومأ إليه المازري بقوله: 

«فإن قيل: المنع من بيع الحاضر للبادي سبب الرفق بأهل البلد» واحتمل فيه 
غبن البادي» والمنع من التلقي أن لا يغبن الباديء ولهذا قال كَلْةْ: فإذا أتى 
سيده السوقء فهو بالخيار». . 

فالجواب: أن الشرع ينظر في مثل هذه المسائل إلى مصلحة الناس» 
والمصلحة تقتضي أن ينظر للجماعة على الواحدء لا للواحد على الواحد» فلما 
كان البادي إذا باع بنفسه انتفع جميع أهل السوق» واشتروا رخيصًّاء فانتفع به 
جميع سكان البلدء نظر الشارع لأهل البلد على البادي»: ولما كان في التلقي 
إنما ينتفع المتلقي خاصة» وهو واحد في قبالة واحد» لم يكن في إباحة التلقي 
مصلحة» لاسيما إذا انضاف إلى ذلك علة ثانية» وهي لحوق الضرر بأهل السوق 
في انفراد المتلقي عنهم بالرخص» وقطع المواد عنهم؛ وهم أكثر من المتلقي» 
فنظر الشارع لهم عليه» فلا تناقض بين المسألتين بل هما متفقتان في الحكمة 
والمصلحة والله أعلم»”". 

وفي المغني : «روي أنهم كانوا يتلقون الأجلاب» فيشترون منهم الأمتعة قبل 
أن تهبط الأسواق» فربما غبنوهم غبنًا بيئّاء فيضرونهم» وربما أضروا بأهل 
البلد؛ لأن الركبان إذا وصلوا باعوا أمتعتهم» والذين يتلقونهم لا يبيعونها 


.)57 /0( منح الجليل‎ )١( 


: لق المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
سريعًاء ويتربصون بها السعرء فهو في معنى بيع الحاضر للبادي» فنهى النبي وله 
عن ذلك. ..2370. 
الحاضر للباد» لكون المعنى فيهما واحدّاء والله أعلم. 
(ح-588) فقد روق البخاري» ومسلم من طريق معمر بن راشد» عن 
عبد الله بن طاووس» عن أبيه» عن أبن عباس جلف » قال: قال رسول الله عَك: 
لا تلقوا الركبان. ولا يبع حاضر كن 


.)١187 /5( المغني‎ )١( 
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الات الاية قي اده اي 7 


المسألة الثالثة 
الحكم التكليفي لتلقي الركبان 


[م-50"] اختلف العلماء في حكم التلقي لمن كان عالمًا بالنهي. 

فقيل: يحرم» وهِذًا متش المالة57. :والقنافينة”" ::والحبايلة77 , 

وعبر الحنفية بالكراهة» والمراد بها كراهة التحريم عندهه”*'. 

قال في فتح القدير: «هذه الكراهات - يعني: النجش» والسوم على سوم 
غيره» وتلقي الجلب» وبيع الحاضر للباد»ء والبيع عند أذان الجمعة- كلها 
تحريمية» لا نعلم خلافًا في الإثم»”” . 
وقيل: يكرهء وهو قول مرجوح في مذهب الحنابلة”"". 

والتحريم عند الحنفية في حالتين: 


)١(‏ قال في مواهب الجليل (5/ 71/4): «لا يجوز للرجل أن يخرج من الحاضرة إلى الجلائب 
التي تساق إليهاء فيشتري منها». 
وقال في الاستذكار (١؟7/‏ «وجملة قول مالك فى ذلك» أنه لا يجوز أن يشتري أحد 
من الجلب والسلع الهابطة إلى الأسواق شيئًا حتى تصل السلعة إلى سوقها. ..2. 

(0) قال النووي في الروضة (7/ :)5١‏ «يحرم تلقي الركبان. . .». 
وقال العمراني في البيان (5/ 787): «لا يحل تلقي الركبان للبيع. ..2. 

() الإنصاف (4/ 798), كشاف القناع (9/ .)5١١‏ 

(5) بدائع الصنائع (0/ »)١794‏ حاشية ابن عابدين (6/ 7١٠)ء‏ عمدة القارئ /١١(‏ 585). 

(0) فتح القدير (5/ 575)» وهذا يبين عدم صحة ما حكاه ابن المنذر في إجماعه» حيث 
يقول: «وأجمعوا على أن تلقي السلع خارجًا لا يجوزء وانفرد النعمان فقال: لا أرى به 
بِأسا». 

(5) الإنصاف (5/ 7948)». كشاف القناع (7/ .)5١١‏ 
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الحالة الأولى: أن يتلقاهم المشترون للطعام منهم» في سنة حاجة» ليبيعوه 

من أهل البلد بزيادة» فمنع ذلك من أجل الضرر. 

السعرء فمنع ذلك من أجل الغرر”" . 
فإذا لم يكن هناك ضرر كما في الصورة الأولى» ولم يكن هناك غرر كما في 

الصورة الثانية» فلا بأس بالتلقى. 
واشترط المالكية أن يكون المتلقى على دون ستة أميال» فإن كان أكثر من 
وإن كان دون ستة أميال» وليس في البلد فاشترطوا للتحريم أن يكون 

المشتري للتجارة» وليس للأكل والقنية. 
وإن كانت داره في البلد» فمرت بهء فإن كان للبضاعة سوق لم يشتر منهاء لا 

للتجارة؛ ولا للقنية» حتى تهبط الأسواق, وإن لم يكن للبلد سوقء» فإنه يجوز 

أن يشتري منها إذا دخلت أزقة البلد”'؟. 
والأحاديث مطلقة؛ والحد بالمسافة بحاجة إلى توقيف. 

.)٠١7؟‎ /0( انظر حاشية أبن عابدين‎ )١( 

(0) قال الصاوي في حاشيته على الشرح الصغير (/ :29١9‏ «حاصل ما قاله الشارح في 
مسألة التلقي» أن الشخص: إما أن يكون خارجًا من البلد المجلوب إليه التجارة» أو منزله 
خارج عنه تمر به التجارة» فمتى كان خارجًا لستة أميال» أو منزله على ستة أميال جاز له 
الشراء مطلقا للتجارة» أو للقنية» كان لتلك السلع سوق بالبلد أم لا. 
وإن كان على دون ستة أميال فالخارج يحرم عليه الشراء مطلقا للتجارة أو القنية» كان 
للسلع سوق أم لاء ومن منزله على دون ستة أميال جاز له الأخذ لقوته مطلقاء وللتجارة إن 
لم يكن للسلع سوقء وهذا الحاصل الذي قاله الشارح زبدة الخلاف الذي في المذهب». 
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وقد سبق أن تطرقت إلى ذلك عند الكلام على الأحاديث الواردة في النهي 
عن التلقي. 

واشترط بعض المالكية» وهو قول مرجوح لدى الشافعية أن يقصد التلقي» 
فإن لم يقصد لم يحرم» وهو قول الليث بن سعدء والأوزاعي. 

قال القاهى عياين: ارهد الخبلق الحلقي عدا فتن ل قطي للش رم 
يبرز إليه خارج المدينة» بل مر به على بابه بعض البداة» هل يشتري منه ما يحتاج 
إليه قبل وصوله إلى السوق؟ قيل : بالمنع لعموم الحديث. وقيل: الجواز؛ لأن 
هنا تقد الور ولا الامتعداذحدوة آهل السرق»: فلم ونيم : 

وقال العراقي: «واختلفوا في شرط آخرء وهو أن يقصد التلقي» فلو لم 
يقصدهء بل خرج لشغل» فاشترى منهم»ء ففي تحريمه خلاف عند الشافعية 
والمالكية» والأصح عند الشافعية تحريمه؛ لوجود المعنى» وسيأتي عن الليث 
ابن سعد اشتراط قصد التلقي»”"' . 

وقال العمراني الشافعي: «وإن خرج لحاجة غير التلقي» فوافى القافلة» فهل 
يجوز له أن يشتري منهم؟ 

فيه وجهان: 

أحدهما: يجوز؛ لأنه لم يقصد التلقي. والثاني: لا يجوز. 

قال ابن الصباغ: وهو الصحيح؛ لأن المعنى الذي نهي عن التلقي لأجله 


00 
مو 


() إكمال المعلم (ه/ .)١1"96‏ 


(0) طرح التثريب (5/ 69). 
() البيان في مذهب الشافعي (65/ 787 07054). 
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وهو المشهور من مذهب الحنابلة . 

قال في شرح منتهى الإرادات: «ولو كان المتلقي بلا قصد نصًاءٍ لأنه شرع 
لإزالة ضررهم بالغبن» ولا أثر للقصد فيه. ..50'". 

وقال ابن عبد البر في الاستذكار: «وقال الليث بن سعد: ... إن كان على 
بابه» أو في طريقه» فمرت به سلعة» يريد صاحبها سوق تلك السلعة» فلا بأس 
ن يشتريهاء إذا لم يقصد التلقي ؛ لأنه ليس بمتلق» وإنما التلقي أن يعمد إلى 
ذلك96” , 

وقال في التمهيد: «لم يجعل الأوزاعي القاعد على بابه» فتمر يه سلعة؛ لم 
يقصد إليهاء فيشتريها متلقيّاء والمتلقي عنده: التاجرء القاصد إلى ذلك» 
الخارج إليه و 

وقال الشيخ محمد بن إبراهيم مفتي الديار السعودية - حرسها الله - في 
زمانه: «لو اشترى إنسان من إنسان في البرية» أو في فناء من أفنية البلدء فلا 
خيار له - يعني البائع - والبيع صحيح؛ لأنه قصر في الاختيار ة ادي 

جاء في التلقي» ولا جاء لا تشتروا من الجالبين في الطريق»”*) 

قلت: المفسدة التي من أجلها منع المشتري من التلقي موجودة في هذا 
العقد» سواء قصد التلقي أو لم يقصده؛ وسواء قلنا: العلة هي حماية الجالب» 
أو قلنا: إن العلة هي نفع السوق. 
)١(‏ شرح منتهى الإرادات (7/ .)5١‏ 
(؟) الاستذكار (١؟/‏ الاء ##/9). 


.)"”7531 /١( التمهيد‎ )9 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة 


الحكم الوضعي لتلقي الركبان 


[م-51"] إذا اشترى المتلقي من الركبان» فهل العقد صحيح؟ 
اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


العقد صحيحء وهذا مذهب الحنفية''"» والمالكية”'"'» والشافعية”"". 


0 
والحنايلة”*'. 
القول الثانى: 
يفسخ البيع إن لم تفت السلعة» وهو قول في مذهب المالكية©» وقول 
اليه 0 1 
)١(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 2705»: الفصول في الأصول للجصاص (7/ »)١78‏ أحكام القرآن 
للجصاص (”7/ ,.)57١‏ العناية شرح الهداية (؟5/ 4لا5» 81/84). 
(5) منح الجليل (5/ 4257 الشرح الكبير (7/ ,07١‏ حاشية الدسوقي (7/ 207١‏ الخرشي 
(ه/ 86). 
(*) روضة الطالبين (/ »)5١‏ المسجموع /١١(‏ 07509. 
(5) المغني (5/ .)١594‏ 
(0) مواهب الجليل (5/ 7184)» إكمال المعلم (0/ »)١5٠‏ بداية المجتهد (؟/ .)١78‏ 
() قال ابن عبد البر في التمهيد 277531١ /١7(‏ 1077537 «قال الليث بن سعد:... ومن تعمد 
ذلك - يعني تعمد التلقي - وتلقى السلعة. فاشتراها. ثم علم به فإن كان بائعها لم يذهب 
ردت إليه حتى تباع في السوق» وإن كان قد فات ارتجعت من المشتري» وبيعت في 
السوق» ودفع إليه ثمنها». 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

العقد باطل» وهو قول في مذهب الحنابلة”"' . 

والقائلون بأن العقد صحيح اختلفوا هل للبائع الخيار: 

فقيل: له الخيار إن ثبت أنه باع بأقل من سعر البلدء وهذا مذهب 
العاف المي 01 

وقيل: له الخيار مطلقّاء وهو قول في مذهب الشافعية”*“» ومال إليه بعض 
الما . 

والمشهور عن مالك وأكثر أصحابه اشتراك أهل السوق بالسلعة. 

قال ابن عبد البر: «البيع في ذلك عقده صحيح؛ ولكن السلعة تؤخذ من 
المشتري» فتعرض على أهل سوقها من المصرء فإن أرادوها بذلك الثمن 
أخذوهاء وكانوا أولى بهاء وإن لم يريدوها لزمت المبتاع المتلقي» وهذا أصح 
ما روي في ذلك عن مالك» وأولاه بالصواب»9 . ٠‏ 


وقال القرطبي : «على قول مالك لا يفسخ - يعني عقد المتلقي - ولكن يخير 


.)77 الكافي في فقه الإمام أحمد (ا/‎ )١( 

(؟) البيان في مذهب الشافعي (60/ 0987), شرح الطيبي (5/ .07١‏ 

(9) الكافي (5/ 2057 المبدع (5/ 278» المغني (5/ .)١594‏ 

(5) البيان في مذهب الشافعي (0/ 70). وقال النووي في شرح صحيح مسلم /٠١(‏ 157): 
«قال أصحابنا: لا خيار للبائع قبل أن يقدمء ويعلم السعر. فإذا قدم. فإن كان الشراء 
أرخص من سعر البلد» ثبت له الخيار» سواء أخبر المتلقي بالسعر كاذبّاء أم لم يخبر. وإن 
كان الشراء بسعر البلد» أو أكثرء فوجهان: 
الأصح: لا خيار له لعدم الغبن» والثاني : ثبوته؛ لإطلاق الحديث». 

(5) إكمال المعلم (8/ .)١5٠‏ 

(5) الكافي لابن عبد البر (ص7517). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


أهل السوقء» فإن لم يكن سوقء فأهل المصر ا اوهل يدخل المتلقي 
معهء أو لا؟ قولان. سببٌ المنع عقوبته بنقيض قصده)7١)‏ 

لا دليل الجمهور على صحة العقد مع التلقي. 

(ح-84؟) ما ووا مسنم عق طريق كام ين ناته عن ابن سيرين» قال: 
سمعت أبا هريرة يقول: إن رسول الله جَكِةِ قال: لا تلقوا الجلب». فمن تلقاه 
فاشترى منهء فإذا أتى سيده السوقء» فهو بالخيار”" . 

وثبوت الخيار فرع عن صحة البيع؛ قال ابن قدامة: «الخيار لا يكون إلا في 
عقد صحيح. ولأن النهي لا لمعنى في البيع» بل يعود إلى ضرب من الخديعة» 
يمكن استدراكها بإثبات الخيار»”" 

لا 00 إن العقد باطل. 

ثبت النهي عن تلقي الركبان من أحاديث كثيرة» بعضها في الصحيحين» 

والنهي يقتضي الفسادء وأما زيادة: فإذا أتى سيده السوق فهو بالخيار» فربما لم 
تبلغ من قال بهذا القول» أو لم تثبت عنده هذه الزيادة”*'» فقد تفرد بها 


ابن سيرين» عن أبي هريرة. 


5 500 1 . 2 
ورواه جماعة عن أبي هريرهة .2 فلم يذكروا ما ذكره أبن 0000 5 


. 07517 ,*55 /4( المفهم لما أشكل من تلخيص كتاب مسلم‎ )١( 

(؟) صحيح مسلم (18519). 

.)١197 /5( المغنئ‎ )0( 

(5) المفهم (5/ 55"). 

(5) رواه الأعرج»؛ عن أبي هريرة كما في الصحيحين البخاري ,»)7١90(‏ ومسلم (1918١)»؛‏ 
وغيرهما. 
وسعيد بن أبي سعيد كما في البخاري )1١١57(‏ وغيره. ؛ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كما رواه البخاري ومسلم م بخديك أنه عليو ”17 وتيف ان عافن "1 


5 إفة 
وابن مسعود : 


ورواه مسلم من حديث جابر”“'» فلم يذكروا ما ذكره ابن سيرين عن 
أبي هريرة. 


كما أخرجه أحمد عن عبد الرحمن بن أبى ليلى» عن رجل من أصحاب 
النبى يَكهِ بدون ذكر هذه الزيادة”* . 

51. . قف 

وأخرجه أحمد وغيره من طريق مطرء عن الحسن» ره امنطزة دوقي 

ولذا قال الترمذي: «هذا حديث حسن غريب من حديث أيوب» يعني : عن 
ابن سيرين» عن أبي هريرة. 

فالتفرد» حتى ولو كان من إمام مثل ابن سيرين قد يجعل في النفس شيئًا من 
جهة ثبوتهاء لاختمال وهم الواحد بخلاف الجماعة» ولذلك لم يأخذ مالك 
بهذه الزيادة. 


ح- وأبو حازم كما في البخاري (/71/11)» ومسلم 2»)١0١6(‏ وغيرهما. 
الوليد بن رياح كما في المسند (؟/ 0544 وشعب الإيمان للبيهقي :)١١١155(‏ وسنده حسن . 
وأبو سلمة كما في المسند مسند أحمد (؟/ 2)0١١‏ وسنده حسن. 
وإبراهيم النخعي. كما في المسند (7/ )5٠١‏ ولم يسمع من أبي هريرة. 
ستنهم رووه عن أبي هريرة» بدون ذكر الزيادة التي ذكرها ابن سيرين. 
)١(‏ صحيح البخاري :)5١170(‏ ومسلم (1919). 
(؟) صحيح البخاري (77175): ومسلم (1971). 
(6) البخاري ,)75١59(‏ ومسلم .)١1518(‏ 
(5) مسلم (1877). 
(0) المسند (5/ 815) وسنده صحيح . 
(5) المسند (6/ 2.2١١‏ والطبراني في الكبير (5979)» و (2»)54750 وسنده ضعيفء فيه مطر 
3 ابن طهمان الوراق. 


المعاملات المالية قْ الفغه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ات ا م 000 رفكي 

ولقد خرج مسلم في صحيحه. زيادة ابن سيرين (فإذا أتى سيده السوق فهو 
بالخيار). ويمكن أن يقال: إن ابن سيرين إمام في الإتقان والحفظ» وكان له 
عناية في الرواية باللفظ» فتعتبر زيادته زيادة ثقة» فتعتبر حجة على من قال: 
بيطلان العقد مع التلقي» والله أعلم بالصوات. 

لا دليل من قال: السوق شركاء قك السلعة. 

لا أعلم لهم دليلًا من جهة الآثارء ولكن قالوا ذلك: نكاية بالمتلقي» 
ومعاملة له بنقيض قصده.ء ومثل هذا يكون جيدًا لو لم يكن هناك نص من السنة» 
وقد قال القرطبي عن مذهب مالكء» وموقفه من زيادة ابن سيرين في ثبوت الخيار 
للبائع إذا أتى السوق» قال: «كأن مالكًا لم تبلغه هذه الزيادة» أو لم تثبت عنده 
أنها من قول النبي يده وعلى قول:مالك» فلا يفسخ» ولكن يخير أهل السوق» 
فإن لم يكن سوق, فأهل المصر بالخيارء وهل يدخل المتلقي معهء أو لا؟ 
قولان: سبب المنع عقوبته بنقيض قصده»"" . 

لا الراجح من الخللاف: 

النهي عن التلقي ثابت في أحاديث كثيرة» واعتبار العقد صحيحًا أيضًا متجه 
لما رواه مسلم من طريق ابن سيرين» عن أبي هريرة» وفيه: (فإذا أتى سيده 
السوق. فهو بالخيار) حيث أثبت للبائع الخيار» وثبوت الخيار فرع عن صحة 
البيع» وإن لم تثبت زيادة ابن سيرين» فيمكن تصحيح العقد باعتبار أن النهي 
ليس عائدًا لذات البيع» وإنما لمعنى خارج عن البيع» وهو خوف التغرير بالبائع 
وخداعهء وهذا لا يستوجب إبطال العقدء وإنما يثبت الخيار لمن وقع في 
الغررء فإن لم يكن هناك غرر فالقول بعدم الخيار قول قوي» والله أعلم. 


2230 المفهم (غ/ 55" ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
البيوع المنهي عنها دفقأ للضرر عن المسام 


الفرع الأول 
البيع على بيع المسام والشراء على شرائه 


المسألة الأول 


الأحاديث الواردة ف الباب 


[م - ؟57"] وردت أحاديث في النهي عن بيع المسلم على بيع أخيه والشراء 
على شرائه من ذلك : 

(ح-590) ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع» عن ابن عمر وَوْيّاء 
أن رسول الله يَكلِ قال: لا يبيع بعضكم على بيع بعض”" . 

(ح-591) ومنها ما رواه البخاري ومسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» 
عن أبي هريرة ديه قال: لا تلقوا الركبان. ولا يبع بعضكم على بيع بعض . . 
ال 

(ح-5؟59) ومنها ما رواه البخاري من طريق سعيد بن المسيب» أنه سمع 


الاهريزة كف يقول# .لا بيعم المرع بعلن ريع أعيد» الا تاحاسو :ولا ريع اضر 
هرف 
لاد .١‏ 


)3غ( البخاري (٠6١5؟)2‏ ومسلم (6١6ة١).‏ 
9) البخاري »)5١5١(‏ ومسلم (8015 .)١517-‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ورواه البخاري ومسلم من طريق عدي بن ثابت» عن أبي حازمء عن 
أبي هريرةء وفيه: «وأن يستام الرجل على سوم أخيه”"' . 

(ح-79) وروى مسلم من طريق العلاء» عن أبيه» عن أبي هريرة» أن 
رسول الله يَكعِ قال: لا يسم المسلم على سوم أخيه"". 

(ح-5954) وروى مسلم من طريق هشام» عن محمد بن سيرين عن 
أبي هريرة» عن النبي يَلِْهِ وفيه: ولا يسوم على سوم أخيه. 

(ح-7940) وروى مسلم من طريق يزيد بن أبي حبيب» عن عبد الرحمن 
ابن شماسة» أنه سمع عقبة بن عامر على المنبر يقول: إن رسول الله وه قال: 
المؤمن أخو المؤمن. فلا يحل للمؤمن أن يبتاع على بيع أخيه؛ ولا يخطب على 
خطبة أخيه حتى يذرا". 

(ح-7595) وروى مسلم من طريق العلاءء عن أبيهء عن أبي هريرة» أن 
رسول الله يكل قال: لا تهجرواء ولا تدابرواء ولا تحسسواء ولا يبع بعضكم 
على بيع بعض. وكونوا عباد الله إخوانًا”” . 

والنهي عن البيع على بيع أخيه إنما نهي عنه من أجل الضرر. 

جاء في قواعد الأحكام: «النهي عن البيع على بيع الأخ» مع توافر الشروط 
والأركان» ليس النهي من جهة المعنى عن البيع» وإنما هو نهي عن الإضرار 
المقترن بالبيع»”. 


.)١18518( البخاري (57/51)» ومسلم‎ )١( 
.)١ه١ه‎ - 9( إفة مسلم‎ 

() رواه مسلم .)١515(‏ 

(5) مسلم (5057). 

(0) قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ 55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هده 

وبيع الرجل على الرجل : وهو أن يقول لمن اشترى سلعة بعشرة: أنا أعطيك 

وشراء الرجل على شراء أخيه: وهو أن يقول لمن باع سلعة بتسعة: عندي 
فيها عشرة. 

وأما السوم. فصورته: أن يأخذ المشتري شيئًا ليشتريهء فيقول له: ذره 
لأبيعك خيرًا منه بثمنه» أو مثله بأرخص . أو يقول للمالك: استرده لأشتريه منك 
بأكثر . 

[م-7”57] واختلف العلماء في البيع» والسوم» هل هما شيء واحدء أو هما 
شيئان مختلفان: 

قال في الفواكه الدواني : «اختلف الناس. . . فمنهم من فهم أن السوم والبيع 
شيء واحد»ء وهو الزيادة في الثمن على عطاء الغير. 

ومنهم من فهم أنهما شيئان»: فالسوم الزيادة في الثمن» والبيع متعلق 
بالمنية الذي هر السلعة ار 

وفسر مالك النهي عن البيع بالنهي عن السوم «قال مالك: وتفسير قول 
الرسول كل فيما نرى» والله أعلم : «لا يبع بعضكم على بيع بعض» أنه إنما نهى 
أن يسوم الرجل على سوم أخيه. . .0" . 

ففسر مالك النهي عن البيع بالنهي عن السوم. 

ويؤيد أن السوم والبيع شيء واحدء أنه لم يرد اللفظان في حديث واحدء بل 
الحديث الواحد تارة يأتي بلفظ: لا يبيع بعضكم على بيع بعضء» وتارة: لا 


.)1١8 الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 
.)55 /5١( الموطأ (؟/ *587). الاستذكار‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يستام المسلم على سوم أخيهء إلا ما رواه مسلم قال: حدثني عمرو الناقدء 
وزهير ابن حربء. وابن أبي عمرء عن سفيان بن عبينة» عن الزهري» عن 
سعيدء عن أبي هريرة» أن النبي يَلِ نهى أن يبيع حاضر لباد أو ا حشواء أو 
يخطب الرجل على خطبة أخيه» أو يبيع على بيع أخيه. . . الحديث وزاد عمرو 
الناقد في روايته: ولا يسم الرجل على سوم أخيه"". 

وقد انتقد البيهقي الجمع بين لفظ البيع ولفظ السوم في الحنيف قا : 

وهذا الحديث حديث واحدء واختلف الرواة في لفظه؛ لأن الذي رواه على 
أحد هذه الألفاظ الثلاثة من البيع» والسوم والاستيام» لم يذكر معه شيئًا من 
اللفظين الأخريين» إلا في رواية شاذة ذكرها مسلم بن الحجاج» عن عمرو 
الناقد» عن سفيان» عن الزهري» عن سعيد» عن أبي هريرة» ذكر فيها لفظ البيع 
والسوم جميعًاء وأكثر الرواة لم يذكروا عن ابن عبينة فيه لفظ السومء فإما أن 
يكون معنى ما رواه ابن المسيب» عن أبي هريرة» ما فسره غيره من السوم 
والاستيام» وإما أن ترجح رواية ابن المسيب على رواية غيرهء فإنه أحفظهمء 
وأفقههم» ومعه من أصحاب أبي هريرة» عبد الرحمن الأعرج» وأبو سعيد مولى 
عامر بن كريب» وعبد الرحمن بن يعقوب في بعض الروايات» عن العلاء؛ عنه؛ 
وبأن روايته توافق رواية عبد الله بن عمرء عن النبي كلو" . 

فإن قلنا: اللفظ واحدء فهي رواية بالمعنى» وإن قلنا: لما اختلف اللفظ 
ينبغي أن يختلف المعنى» فالبيع غير السوم» قلنا : لا فرق بين النهي عن البيع 
على بيع أخيهء والنهي عن السوم على سوم أخيهء من جهة الضرر الحاصل» 


هق سئن البيهقي (ه/ 55"). 
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والعداوة الناتجة من هذا التصرف. إلا أنه يستثنى منه بيع المزايدة» فيجوز السوم 
على سوم أخيه فيها بالإجماع؛ حكى الإجماع فيه ابن عبد البر”" . 

(«ث-55) وروى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن حزام بن هشام 
الخزاعي» عن أبيه» قال: شهدت عمر بن الخطاب باع إبلّا من إبل الصدقة 
يمن يزيل . 

[إسناده. حسن إن شاء الله تعالى]9 . 

وعمر بن الخطاب له سنة متبعة» وقد أمرنا باتباع سنته؛ لأنه خليفة راشد» 
وإذا جاز بيع إبل الصدقة في المزاد جاز بيع غيرها لعدم الفرق. 

(ح-1917) وروى أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيدء عن الأخضر بن 
عجلان» حدثني أبو بكر الحنفي» عن أنس بن مالك» أن رجلا من الأنصار أتى 
النبي كَلِْدٌه فشكا إليه الحاجةء فقال النبي كلِ: ما عندك شيء؟ فأتاه بحلس 
وقدحء فقال النبي كَلِ: من يشتري هذا؟ فقال رجل : أنا آخذهما بدرهم» قال: 
من يزيد على درهم» فسكت القومء فقال: من يزيد على درهم» فقال رجل: أنا 
أخذهما بدرهمين. قال: هما لك. ثم قال: إن المسألة لا تحل إلا لإحدى 
الاج ذي ذم موجع أو غم تمع »او افثر هدقع “7 

[إستناده فت : 

.)14 /5( طرح التثريب‎ :.)١9١ /148( التمهيد‎ )١( 
.070701( المصنف‎ )9 

(6) سيأتي تخريجهء انظر (ث /!ا8). 

.)١١5 /”( المسند‎ )5( 

(5) سيأتي تخريجهء انظر (ح 07017 . 
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(مث-5"5) وروى البخاري فى صصححيحه مغلما: قال: قال عطاء: أدركت 
6000 


الناس لا يرون بأسًّا ببيع المغانم فيمن يزيد 

[إسناده صحيح]”" . 

وهذا الأثر لا يدل على حصر بيع المزاد في المغانم فقط» وإنما فيه التصريح 
ببيع المغانم في المزادء وهو لا ينفي بيع المزاد في غيرهاء ولذلك جاء بيع 
المواريث في المزاد 

قال ابن العربي : «لا معنى لاختصاص الجواز بالغنيمة والميراث» فإن الباب 
والحدة"والمعو ك3 

وقال ابن حجر: «وكأنه خرج على الغالب فيما يعتاد فيه البيع مزايدة» وهي 
الغنائم الما ويلتحق بهما غيرهما للاشتراك في الحكم»”'. 


<> ج23 ©© حكية 


)١(‏ صحيح البخاري» (094) باب بيع المزايدة. 
(؟) سيأتي تخريجهء انظر (ث 58). 

(0) فتح الباري (4/ 965). 

(5) المرجع السابق. 
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المسألة الثانية 
الحكم التكليفي للبيع 
على بيع أخيه والشراء على شرائه ‏ 


[م-55"] ذهب الأئمة الأربعة إلى تحريم بيع المسلم على بيع أخيهء وشرائه 
على شرائهء وكذلك سومه على 0000 بشروطء. منها: 
الشرط الأول: 


أن يكون البيع على ببع أخيه والشراء على شرائه بعد أن يتراضى المتبايعان 
على البيع أما قبل أن يتراضيا البيع فلا يحرم. 

قال في فتح القدير: «وشرطه: وهو أن يتراضيا بثمن» ويقع الركون بهء 
فيجيء آخرء فيدفع للمالك أكثرء أو مثلهء غير أنه رجل وجيهء فيبيعه منه 
مم60 

وقال الطحاوي: «إن كان المساوم أو الخاطب قد ركن إليه» فلا يحل لأحد 
أن يسوم على سومه» ولا يخطب على خطبتهء حتى يترك. . . فأما من ساوم 
رجلا بشيء» أو خطب إليه امرأة» هو وليهاء فلم يركن إليه» فمباح لغيره من 
الناس أن يسوم بما ساوم به» ويخطب بما خطب... ثم قال: وهذا 


)١(‏ فتح القدير (5/./ا/81) وعبر بالكراهة» ثم بين في (5/ 579) أن الكراهة تحريمية» حاشية 
أبن عابدين (82/ »)3١7‏ البحر الرائق (5/ 2237© المبسوط /١90(‏ 40728 بدائع الصنائع 
(5/ 77)» التمهيد /١(‏ 3308)» الفواكه الدواني (7/ »23١8‏ معالم القربة في معالم 
الحسبة (ص”7١)»:‏ طرح التثريب (5/ 54)» الإنصاف (5/ 071, المغني (5/ .)١59‏ 
(؟) فتح القدير (5/ /ا/ا8). 
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المعنى... فيما أبحنا فيه من السوم والخطبة» وفيما منعنا فيه من السوم 
والخطبة» هو قول أبي حنيفة» وأبي بوماتانة زعي 

وقال ابن عبد البر: «قال مالك في تفسير قول رسول الله وَة: لا يبع بعضكم 
على بيع بعض» فيما نرى والله أعلم أنه إنما نهى أن يسوم الرجل على سوم أخيه 
إذا ركن البائع إلى السائم» وجعل يشترط وزن الذهب ويتبرأ من العيوب» وما 
أشبه هذا مما يعرف به أن البائع قد أراد مبايعة السائم»ء فذلك الذي نهى عنهء 
والله أعلم . 

قال مالك: ولا بأس بالسوم بالسلعة توقف للبيع» فيسوم بها غير واحدء 
قال: ولو ترك الناس السوم عند أول من يسوم بالسلعة أخذت بشبه الباطل من 
الثمن» ودخل على الباعة في سلعهم المكروة:والضورة قال :ولع يزل+الأمز 
عندنا على هذا. : 

قال أبو عمر (ابن عبد البر): أقوال الفقهاء كلهم في هذا الباب متقارية 
المعنى» وكلهم قد أجمعوا على جواز البيع فيمن يزيد»”"“. 

وفسر صاحب الفواكه الدواني الركون للبيع : بأن مال البائع إلى البيع» ومال 
المشتري إلى الشراء» بحيث لم يبق بينهما إلا الإيجاب والقبول باللفظ» فحيتئذ 
لا يجوز لأحد أن يزيد على عطاء ذلك المشتري» أو يعرض له سلعة أخرى 
يرغبه فيها حتى يعرض عن الأولى» وهذا التقيبد من تفسير الراسخين» وبيان 
)١(‏ شرح معاني الآثار (*/ 5 - 07. 


(5) التمهيد /١4(‏ ١9١)غ‏ وقد حررت الخلاف مع ذكر الأدلة في خلاف العلماء في بيع 
المزايدة في فصل مستقل» فارجع إليه غير مأمور. 
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المتفقهين. . . وإنما صرح المصنف بذلك» وإن فهم من التقييد ردّا على من كره 
التزايد في السلعة مطلقًا مخافة الوقوع في النهي المذكور. . .)0 . 

وعبر الشافعية عن هذا القيد بالتحريم عند استقرار الثمن» وحصول الرضا بين 
المتساومين . 

قال ابن دقيق العيد: «وللتحريم في ذلك عند أصحاب الشافعي شرطان: 

أحدهما : استقرار الثمن» فأما ما يباع فيمن يزيدء فللطالب أن يزيد على 
الطالب» ويدخل عليه. 

والثاني: أن يحصل التراضي بين المتساومين صريحًاء فإن وجد ما يدل على 
الرضا من غير تصريح فوجهان» وليس السكوت بمجرده من دلائل الرضا عند 
الأكثرين منهه”) 

وقال ابن قدامة: «روى مسلم عن أبي هريرة» أن رسول الله يَكِهِ قال: « 
يسم الرجل على سوم أخيه» ولا يخلو من أربعة أقسام: 

أحدهاء أن يوجد من البائع تصريح بالرضا بالبيع» فهذا يحرم السوم على غير 
ذلك المشتري» وهو الذي تناوله النهي . 

الثاني» أن يظهر منه ما يدل على عدم الرضا فلا يحرم السوم؛ لأن النبي 26 
باع في من يزيد. . .76" . 
)١(‏ الفواكه الدواني (؟/ .)1٠١8‏ 
(؟) إحكام الأحكام (؟/ .)١١7‏ 


(©) المغني (5/ »)١54‏ وحديث أن الرسول ككلهِ باع فيمن يزيدء سبق تخريجه في بيع ٠‏ 
المزايدة. 
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الشرط الثاني : 

اشترط الشافعية والحنابلة بأن لا يأذن البائع والمشتري» فإن أذنا لم يحرم. 

قال في مغني المحتاج : «محل التحريم عند عدم الإذن» فلو أذن البائع في 
الببع على بيعه» أو المشتري في الشراء على شرائه» لم يحرم؛ لأن الحق لهماء 
وقد أسقطاه. . . إن كان الآذن مالكاء فإن كان وليّاء أو وصيّاء أو وكيلاء أو 
نحوهء فلا عبرة بإذنه إن كان فيه ضرر على المالك)”''. 

وترجم البخاري في صحيحه» فقال: «باب: لا يبيع على ببع أخيه؛ ولا يسوم 
على سوم أخيه حتى يأذن له أو يترك). 


(ح-7598) وروى أحمد من طريق عبيد الله بن عمرء عن نافع » عن أبن عمر. 
أن رسول الله يَكلِ قال: لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه؛ ولا يبع على بيع 


أعتية إل باذزو” . 


.)١57 المسند (؟9/‎ )١( 

(؟) الحديث رواه نافع عن ابن عمر. 
ورواه ابن جريج» عن نافعء فجعل إلا أن يأذن له راجعة إلى الخطبة» وليس إلى البيع : 
رواه البخاري »)0١57(‏ والنسائي في المجتبى (7757) وفي الكبرى (0750) وفي ستن 
البيهقي (1/ )18١‏ بلفظ: نهى النبي أن يبيع بعضكم على بيع بعضء ولا يخطب الرجلء 
على خطبة أخيه حتى يترك الخاطب قبلهء أو يأذن له. 
وتابعه على ذلك صخر بن جويرية» عن نافع» عند أحمد (7/ :)١1517‏ وأبي يعلى في المسند 
(080). وابن حبان :»)506١(‏ ومسند ابن الجعد (2)9551 وستن البيهقي (/ .)18٠‏ 
وشعيب عند أحمد (75/ )١17‏ ولم يذكر البيع في الحديث. 
ورواه الليث» عن نافع» ولم يذكر الاستثناء في الحديث مطلقاء كما في صحيح مسلم 
»)١515(‏ ومسند أحمد (7/ »)١75‏ وستن الترمذي .)١597(‏ 
ورواه عبيد ألله بن عمرء عن نافع به. 
رواه ابن نميرء كما في المسند (؟/ »)١57‏ 2000 
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أخيه إلا أن يأذن له. 


- وعقبة بن خالد كما في سنن الدارمي (7105)» عن عبيد الله بن عمرء عن نافع بهء بلفظ : 
لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه. ولا يبع على بيع أخيه إلا بإذنه. 
فهذا النص صريح بأن الإذن يعود إلى البيع نضّاء وفيه خلاف» هل يعود إلى ما قبله على ما 
سوف نبيئه إن شاء الله تعالى. 
ورواه يحيى بن سعيد القطان» عن عبيد الله بن عمرء بعكس رواية ابن نمير» وعقبة بن 
خالد» فرواه أحمد (7/ ١؟)‏ عن يحيى بن سعيد القطان» عن عبيد الله بن عمرء بلفظ : لا 
يبع أحدكم على بيع أخيهء ولا يبخطب على خطبة أخيه إلا أن يأذن له. 
فهذا النص صريح بأن الإذن يعود إلى الخطبة نضّاء وفيه خلاف في عوده إلى ما قبله على ما 
سوف نبينه إن شاء الله تعالى. 
ورواه محمد بن عبيد ثارة بلفظ ابن نمير وعقبة بن خالد كما فى المنتقى لابن الجارود 
20/559 ومس احم إلا أن اعد فونه رواب ان ل 30 
رذواء اليهقن (8/-646)امن طريق محمداين عد بلفظ يح بن بيد القطان: 
ورواه أيوب عن نافع كما في المسند (7/ )١75‏ و(7/ )١157‏ ومسند اين الجعد (517 090 
بلفظ: لا يبيع الرجل على ببع أخيهء ولا يخطب إلا بإذنه» أو قال: إلا أن يأذن له. وهذا 
اللفظ نحو لفظ يحيى بن سعيد القطان. 
ورواه مسلم الحناط» عن ابن عمر كما في مسند الطيالسي بلفظ : ولا بخطب على خطبة 
أخيه حتى ينكح أو يدع. أخرجه الطيالسي في مسنده .)١950(‏ 
وترجم البخاري في صحيحه: باب لا يبيع على بيع أخيهء ولا يسوم على سوم أخيه حتى 
يأذن لهء أو يترك. 
قال ابن حجر في الفتح (5/ 707): «أورد فيه حديثي ابن عمر وأبي هريرة» وأشار بالتقيبد إلى 
ما ورد في بعض طرقه: وهو ما أخرجه مسلم من طريق عبيد الله بن عمرء عن ناقع» بهذا 
الحديث» بلفظ: لا يبيع الرجل على بيع أخيهء ولا يخطب على خخطبة أخيه إلا أن يأذن له. 
وقوله: إلا أن يأذن له: يحتمل أن يكون استثناء من الحكمين» كما هو قاعدة الشافعي» 
ويحتمل أن يختص بالأخير» ويؤيد الثاني رواية المصنف (يعني البخاري) في النكاح من 
طريق ابن جريج» عن نافع بلفظ: نهى أن يبيع الرجل على بيع أخيه؛ ولا يخطب الرجل 
على خطبة أخيهء حتى يترك الخاطب قبله؛ أو يأذن له الخاطب» ومن ثم نشأ خلاف 
للشافعية» هل يختص ذلك بالنكاح» أو يلتحق.به البيع في ذلك؛ والصحيح عدم الفرق». 
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فقدم ذكر البيع على التكاح. 

فإن كان الاستثناء يرجع للجميع (النكاح والبيع) كما هو رأي الشافعية فهذا 
نص على أن الإذن شرط في جواز بيع الرجل على بيع أخيه. 

وإن كان الضمير يرجع إلى آخر مذكور كما هو مذهب الحنفية» وصار 
المحفوظ في الحديث هو لفظ مسلمء فإن البيع مقيس على النكاح لعدم الفرق» 
فالنهي إنما هو للق القير» ولب لق اللةه. فاخا ان الخير ققد جازل عن بشقدة 
والله أعله”" . 

الشرط الثالث: 

1[م- 6/ اشترط الشافعية والحنابلة بأن يكون البيع على البيع» أو الشراء 
على الشراء» قبل لزوم العقد.ء وذلك في زمن خيار المجلس, أو الشرطء أما 
بعد لزوم العقد فلا معنى لهء فلا يحرم'"©» إلا أن يكون في زمن خيار العيب» 
فيحرم» ولو بعد لزوم العقد. ٠‏ 

قال العمراني الشافعي: «قال الشافعي : قال النبي كَك: لا يبع بعضكم على 

وجملة ذلك: أن الرجلين إذا تبايعا عيئّاء وبينهما خيار مجلس أو خيار 
شرطء فجاء رجل إلى المشتري» فقال: أنا أبيعك مثل هذه السلعة بدون ثمنها 
الذي اشتريتها بهء أو أبيعك خيرًا منها بمثل ثمنهاء فهذا حرام» لا يحل؛ لما 
)١(‏ انظر الخلاف في المسألة الأصولية» في رجوع الاستثناء» وهل يرجع إلى جميع ما تقدم؛ 
أو يرجع إلى آخر مذكور في الكتب التالية: المحصول للرازي (*/ ”257» الفصول في 
الأصول /١(‏ 557 - 00755 تخريج الفروع. على الأصول /١(‏ 7194): المستصفى 


(ص١2)55‏ البحر المحيط (5/ /ا«5). 
(0) مغني المحتاج ١؟/‏ ا 
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3ه 

زفق أبن غم أن النبي كَل قال: «لا يبع بعضكم على ببع بعض». . . وهكذا 
إذا قال للبائع في مدة الخيار: افسخ البيع» وأنا اشتريها منك بأكثر من هذا 
الثمن» فإن هذا محرم؛ لأن فيه معنى نهي النبي 206 . 

قال المرداوي: «ولا يجوز بيع الرجل على بيع أخيه: وهو أن يقول لمن 
اشترى سلعة بعشرة: أنا أعطيك مثلها بتسعة» ولا شراء الرجل على شراء أخيه : 
وهو أن يقول لمن باع سلعة بتسعة: عندي فيها عشرة» ليفسخ البيع» ويعقد معه 
وهذا بلا نزاع فيهماء ويتصور ذلك في مسألتين: 

الأولى: في خيار المجلس. 

والثانية: في خيار الشرط)"" . 

وقال في الروض المربع : «ومحل ذلك - يعني النهي عن البيع على بيع أخيه. 

أو الشراء على شرائه - إذا وقع في زمن الخيارين» ليفسخ المقول له العقدء 


وفنا معة "7 
والصحيح أنه يحرم مطلقًاء حتى بعد لزوم العقد. 


ع 


أولا: أن هذا تخصيص لعموم الحديث بلا موجبء فيكون فاسدًا . فإن بيعه 
على بيعه وشراءه على شرائه متناول قبل لزوم العقد» وبعد لزومه . 

ثانيًا: أن المعنى الذي حرم الشارع لأجله ذلك لا يختص في زمن الخيار» 
بل هو موجود وقت الركون والتراضي على البيع» وبعد لزوم العقدء وذلك لأن 
)١(‏ البيان في مذهب الشافعي (5/ 20757 وانظر روضة الطالبين (*/ .)5١5‏ 


(0) الإنصاف (5/ .)7”791١‏ 
(9) الروض المربع (7/ 07). 
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مثل هذا التصرف يؤدي إلى العداوة والبغضاء بين البائع والمشتري» فإن 
المشتري قد يرى أن البائع ربما خدعه». وغبنه. 

ثالنًا: أنه ربما تحايل على الفسخ بأي سبب من الأسباب» كأن يدعي عيبّاء 
أو ما أشبه ذلك مما يمكنه من الفسخ. 

ورجحه شيخنا محمد بن صالح العثيمين"" . ْ 

ك 9لحجب7 0-00 
بزيادة ربح» والبائع حاضر؛ لأدائه إلى الفسخ» أ 2 

ال ا 0 
غبنًا مفرطاء فإن كان فله أن يعرفه» ويبيع على بيعه؛ لأنه ضرب من النصيحة . 

قال النووي: هذا الشرط انفرد به ابن كجء وهو خلاف ظاهر إطلاق 
الحدية والمار أنه لسن شرل 

الشرط الرابع: 

شترط الشافعية بأن يكون العاقد عالمًا بالنهي. . والصواب أن ذلك شرط في 
جميع المناهي”*) 

الشرط الخامس: 

[م-57"] رأى الأوزاعي أن النهي خاص بالمسلمين فيما بينهم. 

وأما الذمي فيجوز أن يبيع على بيعه» ويشتري على شراته. 
(1) الشرح الممتع (8/ 504). 
هع مغني المحتاج هة ميرف 


(*) روضة الطالبين (”/ .)5١5‏ 
(5) البحر المحيط (؟/ 9/7ا١).‏ 
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(ح-514) واستدل بحديث ابن عمر في الصحيحين» أن رسول الله كلِةٍ قال: 
لا يبيع بعضكم على بيع أخيه»"''. 

(ح-00") وحديث أبي هريرة فيهما: وفيه: «نهى رسول الله كَلِ أن يبيع 
حاضر لبادء ولا تناجشواء ولا يبيع الرجل على بيع أخيه. ...)0 . 

وخالفه في ذلك سائر الفقهاء» قال ابن عبد البر: «لا أعلم خلافًا في أن 
الذمي لا يجوز لأحد أن يبيع على بيعه» ولا يسوم على سومهء وأنه والمسلم في 
ذلك سواء. إلا الأوزاعي» فإنه قال: لا بأس بدخول المسلم على الذمي في 
سومه؛ لأن الرسول كَكْةٍ إنما خاطب المسلمين في أن لا يبيع بعضهم على بيع 
بعض»ء وخاطب المسلم أن لا يبيع على بيع أخيه المسلم» فليس الذمي كذلك. 

وقال سائر العلماء: لا يجوز ذلك» والحجة لهم: أنه كما دخل الذمي في 
النهي عن النجش» وفي ربح ما لم يضمن ونحوهء كذلك يدخل في هذا. وقد 
يقال: هذا طريق المسلمين» ولا يمنع ذلك أن يدخل فيه» ويسلكه أهل الذمة» 
وقد أجمعوا على كراهية سوم الذمي على الذمي» فدل على أنهم مرادونء والله 
أعلم»”” . 

ولعل ابن عبد البر أخذ ذلك من الطحاويء فإنه قال في مختصر العلماء: 
«قال الأوزاعي: لا بأس بدخول المسلم على الذمي في سومه»ء قال أبو جعفر: 
ولا نعلم أحدًا قال بذلك غير الأوزاعي)7' . 

ومن قرأ كتب ابن عبد البر وجد نقولا كثيرة عن الطحاوي. 
دلق صحيح البخاري 09519 صحيح مسلم (؟١51١).‏ 
(؟) صحيح البخاري :)7١14٠0(‏ ومسلم (151). 


9) التمهيد /١7(‏ 8ا .)51١9‏ 
(5:) مختصر اختلاف العلماء (”/ .)5١‏ 
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والحق أن الأوزاعي لم ينفرد في هذا المذهبء قال ابن حجر: «وافقه من 
الشافعية ابن المنذرء وابن جويرية»ء والخطابي» ويؤيده قوله في أول حديث 
عقبة ابن عامر عند مسلم: (المؤمن أخو المؤمن فلا يحل للمؤمن أن يبتاع على 
بيع أخيهء ولا يخطب على خطبته حتى يذر) . 

وقال الخطابي: قطع الله الأخوة بين الكافر والمسلمء فيختص النهي 
بالمسلم وقال ابن المنذر: الأصل في هذا الإباحة حتى يرد المنع»ء وقد ورد 
المنع مقيدًا بالمسلم» فبقي ما عدا ذلك على أصل الإباحة . 

وذهب الجمهور إلى إلحاق الذمي بالمسلم» وأن التعبير بأخيه خرج على 
الغالب» فلا 0 وهو كقوله تعالى : «وَلَاتَفَدْنُوَا أَزلدَكُم» [الإسراء: ٠7]ء‏ 
وكقوله: ربكم أل في حُجُوركْم» [الساء: *7]ء ونحو ذلك . 

ا 0000 
نو عترن الشائدي فل الآزل الولح ما قال اللعطابي ١‏ 

وعلى الثاني: فالراجح ما قال غيره» وقريب من هذا البناء اختلافهم في 
ثبوت الشفعة للكافرء فمن جعلها من حقوق الملك أثبتها له ومن جعلها من 
حقوق المالك منع"'2.اه 

وقد أجاز الحنابلة الدخول على الذمي في خطبتهء قال في كشاف القناع: 
«ولا تحرم خطبة على خطبة كافر؛ لمفهوم قوله : على خطبة أخيه» كما لا يعجب 
أن ينصحه نصّاء لحديث: الدين النصيحةء قلنا: لمن يا رسول الله؟ قال: لله 


ولكتابه ولرسوله. ولأئمة المسلمين وعامتهم . رواه مسلم ؛ لأن النهي خاص 


.)50١ /4( فتح الباري‎ )١( 
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:34 295992 244 
التسيك + وإلتاق غيره :يه إنما بصخ إذا كان مكلة»:.وليسن المي #المستيلع زلا 
انه ار مم31 . 


والذي أميل إليه أن مذهب الجمهور أقوى؛ لأن الاعتداء على الذمي محرم» 


.)1١9 كشاف القناع (ه/‎ )١( 
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المسألة الثالثة 
الحكم الوضعي لعقد منباع على بيع أخيه 

[م-517] اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الجمهور إلى أن البيع صحيح مع الإثم.ء وهو قول في مذهب 
البكتا يل . 

ونسب ابن عبد | لبر القول بصحة البيع إلى الجمهور"". 

لا وجه كون العقد صحيحًا: 
. لأن النهي عنه لا يرجع إلى ذات البيع» وإنما لما يلحق هذا التصرف من 
الأذى». والضررء وهو أمر خارج عن العقد. 

قال الكاساني : «والنهي لمعنى في غير البيع» وهو الإيذاء» فكان نفس البيع 
مشروعًاء فيجوز شراؤه»ء ولكن يكره»”". 

وعلل ابن عبد البر الصحة: بأن البيع على البيع إنما يكون قبل أن يتم البيع 
الأول وقد كان لكل واحد منهما أن لا يتمه إن شاءء وكأن ابن عبد البر يرى أن 
النهي عن البيع على بيع أخيهء إنما يكون ذلك قبل لزوم البيع”؟“. 
)١(‏ المبسوط /١8(‏ 78)» شرح الزرقاني على موطأ مالك (9/ »)57٠‏ المهذب 2»)7591١ /١(‏ 

روضة الطالبين (*/ »)5١5‏ مغني المحتاج (؟/ 071 الإنضاف (5/ 0771. 

(؟) التمهيد /١(‏ 18" ). 


(*) بدائع الصنائع (80/ 787). 
(5) انظر التمهيد /١(‏ 398”)» والاستذكار (١؟/‏ 51). 
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حنصيز:ة: #جتدتسيي سدس توي قيس صف 
القول الثانى : 
أن البيع مفسوخ ما لم يفتء وهو رواية ثانية عن مالك» وقد أنكر بعض 
أصحاب مالك هذه الرواية عنه('. 
قال ابن عبد البر: «أنكر ابن الماجشون ذلك - يعني فسخ البيع ما لم يفت- 
أن يكون قاله مالك في البيع» وإنما قال ذلك في نكاح الذي يخطب على خطبة 
وجاء في الفواكه الدواني : «ولمالك قولان في النهي» هل على الكراهة» أو 
الحرمة؟ والفسخ على الثاني دون الأول؟ والمعتمد الحرمة. . .276 . 


لا وجه قول من قال: يفسخ البيع ما لم تفت السلعة: 

هذا هو أصل مذهب مالك في البيع القاسدء أن البيع الفاسد يجب فسخه» 
إلا أن تفوت السلعة» فإن فاتت مضى البيع» ووجب عليه القيمة. 

جاء في منح الجليل : «البيع الفاسد يثبت شبهة الملك فيما يقبله» فإذا لحقه 
أحد أربعة أشياء تقرر الملك بالقيمة» وهي حوالة السوق - أي تغيره- وتلف 


)١(‏ التمهيد /١١(‏ /ا١3”),‏ و /١8(‏ ١9١)ء‏ وقد قال ابن عبد البر كت /١(‏ 18”): «ولا 
خلاف عن الشافعي» وأبي حنيفة» في أن هذا العقد صحيح» وإن كره له ما فعل» وعليه 
جمهور العلماءء» ولا خلاف بينهم في كراهية بيع الرجل على بيع أخيه المسلم؛ وسومه 
على سوم أخيه المسلم» ولم أعلم أحدًا منهم فسخ بيع من فعل ذلك إلا ما ذكرت لك عن 
بعض أصحاب مالك» ورووه أيضًا عن مالك؛» وأما غيره فلا يفسخ البيع عنده. ..». 
وهذا يدل على أن ابن عبد البر لم يقف على رأي الحنابلة» أو أن إبطال العقد عند الحنابلة 
لم يكن إلا للمتأخرين منهمء والله أعلم . 

(0) الاستذكار (١؟/‏ 58). 

(9) الفواكه الدواني (7/ .)1١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العين» ونقصانهاء وتعلق حق الغير بها على تفصيل في ذلك في كتب 
الفروع. . .)”3 . 

وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «النظر في حكم البيع الفاسد إذا وقع أن 
نقول: اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت ولم تفت بإحداث عقد 
فيهاء أو نماء» أو نقصان» أو حوالة سوق أن حكمها الرد - أعني أن يرد البائع 
الثمن والمشتري المثمون- واختلفوا إذا قبضت» وتصرف فيها بعتق» أو هبة» أو 
رهن» أو غير ذلك من سائر التصرفات» هل ذلك فوت يوجب القيمة» وكذلك 
إذا تمتاء أو نقصت؟ 

فقال الشافعي : ليس ذلك كله فوتّاء ولا شبهة ملك في البيع الفاسدء وأن 
الواجب الرد. ٠‏ 

وقال مالك: كل ذلك فوت يوجب القيمة» إلا ما روى عنه ابن وهب في الربا 
أنه ليس بفوت» ومثل ذلك قال أبو حنيفة» والبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم إلى 
محرمة» وإلى مكروهة: فأما المحرمة» فإنها إذا فاتت مضت بالقيمة» وأما 
المكروهة فإنها إذا فاتت صحت عنده» وربما صح عنده بعض البيوع الفاسدة 
بالقبض؛ لخفة الكراهة عنده في ذلك» فالشافعية تشبه المبيع الفاسد لمكان 
الرباء» والغرر بالفاسد لمكان تحريم عينه» كبيع الخمرء والخنزير» فليس عندهم 
فيه فوت» و مالك يرى أن النهي في هذه الأمور إنما هو لمكان عدم العدل فيها 
- أعني ببوع الربا والغرر - فإذا فاتت السلعة فالعدل فيها هو الرجوع 
باللا ا 


.)5١5 /0( منح الجليل‎ )١( 
.)١58 (؟) بداية المجتهد (؟/‎ 
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حم لي 2 
القول الثالث: 
ذهب الحنابلة في المشهور عنهم إلى أن البيع باطل''"» وهو قول سفيان 
لا دليل الحنابلة على بطلان العقد: 
الدليل الأول: 
(ح-1١5)‏ ما رواه مسلم من طريق سعد بن إبراهيم» عن القاسم بن محمدء. 
قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله يَككِ قال: من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو 
فك 
رد 5 
وجه الاستدلال: 
أن معنى: رد: أي مردود على صاحيه » والمردود: هو الباطل . 
الدليل الثاني : 
(ح-07) ما رواه البخاري من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» عن 
أبي هريرة» عن النبي يَلِدٍ قال : دعوني ما تركتكم ‏ إنما هلك من كان قيلكم 
بسؤالهم واختلافهم على أنبياتهم» فإذا نهيتكم عن شيء فاجتنبوه» وإذا أمرتكم 
يأمر فأتوا منه ما استطعتم . ورواه ملك 7 
)١(‏ الإنصاف (5/ 2.0731 الكافي في فقه ابن حنبل (؟/ 255» المبدع (5/ 250» المغني 
,)١594 /5(‏ كشاف القناع كم *184). ١‏ 


.)9786 /١6( المبسوط‎ )0( 
.)507/ /7”1١( الاستذكار‎ )6( 


(5) صحيح مسلم (1914). 
(5) البخاري (07/784: ومسلم (/1819/7). 
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فأفاد وجوب اجتناب المنهي عنه» وتصحيحه يدل على عدم اجتنابه» وهذا 
مخالف لنهيه يكل 

الدليل الثالث: 

إذا كان الأمر يقتضي الصحة., فالنهي نقيضه. والنقيضان لا يجتمعان» فيكون 
النهي مقتضيًا للفساد. 

وقد فقدك فصلا مسفكة »هل النهن رفتضي القتنادة أو لا يقتضي الفسادء 
أو هناك فرق بين أن يكون النهي عاتدًا إلى ذات الشيء», أو يكون النهي عن 
الشيء لأمر خارج عنهء فأغنى عن إعادة ذلك» فارجع إليه مشكورًا . 

وقيل: النهي إنما وقع على المشتري لا على البائع . 
فقد نقل ابن منظور هذا القول عن أبي عبيد» قال في اللسان: «كان أبو عبيدة 
وأبو زيد وغيرهما من أهل العلم يقولون: إنما النهي في قوله: (لا يبيع على بيع 
أخيه) إنما هو لا يشتر على شراء أخيه» فإنما وقع النهي على المشتري لا على 
البائع ؛ لأن العرب تقول: بعت | لشيء: بمعتى: اشتريته. .. وليس للحديث 
عندي وجه غير هذا؛ لأن البائع لا يكاد يدخل على البائع» وإنما المعروف أن 
يعطي الرجل بسلعته شيئًاء فيجئ مشتر آخرء فيزيد عليه" . 


ونقل ابن عبد البر هذا القول لابن حبيب من المالكية”" . 


.)55 7" /8( لسان العرب‎ )١( 

(؟) قال ابن عبد البر :)١97 /١4(‏ «كان ابن حبيب يقول: إنما نهي أن يشتري الزجل على 
شراء الرجل» وأما أن يبيع على بيعه فلا» قال: لأنه لا يبيع أحد على بيع أحدء قال: 
وإنما هو أن يشتري مشتر على شراء مشتر» قال: والعرب تقول: بعت الشيء في معنى 


اشتريته. . .». 
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سي ببسيس سس 

ورده أبن عبد البر من المالكية» وقال: «لا أدري وجهًا لإنكاره أن يراد بذلك 
البيع»ء والعرب إن كان يعرف من لغتها أن تقول: بعت بمعنى اشتريت» فالذي 
هو أعرف وأشهر عنهاء أن يقول: بعت بمعنلى : 1 

ولو نازع أحد في الشراء على الشراء كان له مدخلء وذلك لأن أكثر 
الصوص هي :في لهي البيع على 'بيع: آخيه. 

ومع ذلك فقد حفظ النهي عن الشراء على شراء أخيه» إما بالنص» وإما بالمعنى : 

(ح-0) أما النص فقد روى البخاري من طريق سعيد بن المسيب» أنه 
سمع أبا هريرة ؤَللبه يقول: لا يبتاع المرء على بيع أخيه؛ ولا تناجشواء ولا يبع 
باعي ل : 

(ح-5*) وروى مسلم من طريق يزيد بن أبي حبيب» عن عبد الرحمن 
ابن شماسة» أنه سمع عقبة بن عامر على المنبر يقول: إن رسول الله ككهِ قال: 
خطبة أخيه حتى يذر”” . 

فقوله: «لا يبتاع» جاء في اللسان: «الابتياع: الاشتراء... وابتاع الشيء: 


ار 


.05 بل جاء في صحيح مسلم من حديث أبي هريرة : من ابتاع شاة 
مصراة. فهو بالخيار. ..2006. يعنى: من اشترى . 


.)١97 /١4( التمهيد‎ )١( 

(؟) البخاري (7110): ومسلم (1817-57). 
(6) رواه مسلم .)١515(‏ 

(5) لسان العرب (756:/8). 


,0( صحيح مسلم (82؟6١).‏ 
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(ح-ة وجاء في الصحيحين من حديث ابن عمر: «من ابتاع طعامًا فلا 
ففه حتى يطتوقي 01 

وأما من جهة المعنى» فإن البيع والشراء يطلق أحدهما على الآخر. 

قال أبو عبيد: البيع من حروف الأضداد في كلام العرب» يقال: باع فلان: 
إذا اشترى وباع من غيره'"“. 

قال الله تعالى: «#وَسَرَؤه بسي كَخِْيسن6 [يوسف: »]7٠١‏ أي باعوه» 

وفي النهاية لابن الأثير: «قال الزبير لابنه عبد الله: والله لا أشري عملي 
بشيء» وللدنيا أهون علي من منحة ساحة» قال ابن الأثير: لا أشري؛ أي لا 
ندا 


أبيع» يقال: شرى بمعنى: باع واشتر 


وقال تعالى : وو ألنّاس من يشر نقسسة تتحة نيك سس مَرْضصسَاتٍ الل [البقرة: 1701 . 


قال ابن عطية في تفسيرها: «يشري» معناه يبيع. ..”24. 


ل الراجح من أقوال أهل العلم: 

بعد استعراض أقوال أهل العلمء أجد أن البيع على بيع أخيهء والشراء 
على شرائه» إن وقع ذلك بعد لزوم العقدء» كان ذلك حراماء ولم يؤثر في 
صحة العقدء لأن العقد الثاني لم يفسد العقد الأول» وإنما التحريم من جهة 
ما يدخل على القلوب ويقفسد المودة بين المسلمين» والشرع حريص على قطع 
مثل ذلك 
)غ0( البخاري (1155 2 ومسلم (5؟6١).‏ 
(؟) معجم تهذيب اللغة /١(‏ 589). 


زفرفق انظر النهاية والمطبوع في مجلد واحد: مادة الشين مع الراء (ص/ال/ا5) . 
2 المحرر الوجيز» مطبوحع في مجلد واحد (ص”18687). 
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حجمي ا وو شري يو - ا ري و 0 

وإن ورد العقد الثاني على العقد الأول قبل لزوم العقد كان القول ببطلان 
العقد الثاني متجه معاملة له بنقيض قصده» وردعًا له عن الاعتداء على حق 
أخيه » والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصضرة 


المسألة الرابعة 
البيع على بيع المسلم في بيع المزايدة 
[م-58] اختلف العلماء في بيع المزايدة على أربعة أقوال: 


القول الأول: 


أنه بجائزء .وهو مذهب الأثئة الأريعة”" . 


القول الثاني : 

يكره مطلقًاء وهو مروي عن إبراهيم يم النخعي”"' . 

القول الثالث: 
1 يكره إلا في ب بيع الشركاء فيما بينهم »2 حوريو و0 
القول الرابع 


تكره إلا في بيع الغنائم والمواريث» وهو اختيار الحسن » ومحمد بن 


(0) انظر في كتب الحنفية: شرح فتح القدير (5/ 8!/4)» تبيين الحقائق (5/ 54)» بدائع الصنائع 
(5/ 77)ء المبسوط /١6(‏ 75)» البناية (5/ 559)» الفتاوى الهندية (#/ .)07١١‏ 
وانظر في كتب المالكية: مواهب الجليل (4/ 778 »0785٠‏ البيان والتحصيل (8/ 401)» 
المنتقى للباجي »)20١١./8(‏ التاج والإكليل (5/ 504). 
وانظر في كتب الشافعية: المهذب /١(‏ 2091)» إعانة الطالبين (/ 86؟7): حاشية البجيرمي 
(؟/77)» نهاية الزين (ص»770). 
وانظر في كتب الحتابلة: كشاف القناع (”/ 2)147 

(؟) فتح الباري (5/ 7054). 

(9) روى ابن أض شيبة في المصنف )75١١199(‏ حدثنا حاتم بن وردان» عن برد»ء عن مكحول 
أنه كره بيع من يزيد إلا الشركاء بينهم. وإسناده حسن. 
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000 م" . 5 فم 
سيرين 3 والأوزاعي» وإسحاق 5 


قال ابن رشد: «منع قوم بيع المزايدة» وإن كان الجمهور على خلافه»”" . 


لا دليل من قال بالجواز: 
الدليل الأول: 


قال تعالى : #وأحلّ أَلَهُ أَلْسَيِم» [البقرة: ه197 فالأصل في البيوع الحل» ومن 
ذلك بيع المزايدة» فمن ادعى أنها من البيوع المنهي عنها فعليه الدليل» وليس 
في التعامل بها اعتداء على حق لله أو حق لآدميء» ولو كان البيع فيها منهيًا عنه 
لجاء النص الشرعي الصحيح والذي تقوم بمثله الحجة على الخلق بالنهي عنهاء 
ولما لم يوجد علم أنه ليس في التعامل بها حرج إن شاء الله تعالى. 


)١(‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف )3١705(‏ حدثنا حفص بن غياث» عن أشعث» عن 
الحسن وابن سيرين» أنهما كرها بيع من يزيد إلا بيع المواريث والغنائم . 
أشعث يحتمل عندي أن يكون أشعث بن سوار الكندي» وهو ضعيفء ويحتمل أن يكون 
أشعث بن عبد الملك» وهو ثقة» وحفص يروي عن الاثنين» كما أن الكندي وابن عبد الملك 
يرويان عن الحسن وابن سيرينء لذا لم يتبين لي من هو لأحكم عليه» والله أعلم. 

(؟) جاء في فتح الباري (5/ 2054 «الأوزاعي». وإسحاق خصا الجواز ببيع المغانم والمواريث». 

(9) بداية المجتهد (؟7/ .)١75‏ 
وقد أجازت القوانين العربية البيع عن طريق المزايدة» انظر المادة (49) مدني مصري»ء 
)٠٠١(‏ سوريء (918) عراقي (44) ليبي» (7/4/ 5) كويتي. 
ولما كانت البلاد السعودية تحكم الشريعة الإسلامية في المنازعات لم يكن هناك حاجة إلى 
تشريع آخر ينص على تنظيم بيع المزاد بين الناس» إلا أن الحكومة لما كانت بحاجة إلى 
تأمين مشترياتهاء وتنفيذ ما تحتاجه من مشروعات وأعمال صدرت قرارات سامية» وتعاميم 
تنظم بيع المزادء والمناقصات. 
انظر (نظام تأمين مشريات الحكومة) في المملكة العربية السعودية» والصادر بالمرسوم 
الملكي» رقم ١5‏ وتاريخ /١‏ لا/ 917 1ه والجاري به العمل في الوقت الحاضر. 
وانظر مجلة مجمع البحوث الفقهية (4/ ؟/ ص١١١).‏ 
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يه إن ' 3 


الدليل الثاني : 

(-/اء 08 ماد روا الحمد فال حدكا يمت ب سعد عن الاخضو ان 
عجلان» حدثني أبو بكر الحنفي عن أنس بن مالكء أن رجلا من الأنصار أتى 
النبي كه فشكا إليه الحاجة» فقال النبي كلهِ: ما عندك شيء؟ فأتاه ببحلس 
وقدح» فقال النبي يَلِ: من يشتري هذا؟ فقال رجل: أنا آخذهما بدرهم» قال: 
من يزيد على درهمء فسكت القومء فقال: من يزيد على درهم . فقال رجل : أنا 
آخذهما بدرهمين. قال: هما لك. ثم قال: إن المسألة لا تحل إلا لأحدى 
ثلاثء. ذي دم موجعء أو غرم مفضعء أو فقر مدقع"'. 


[إمتافة شعي  ]‏ . 


.)١١5 /”( المسند‎ )١( 
. (؟) في إسناده أبو بكر الحنفي» واسمه عبد اللهء ذكره ابن أبي حاتمء ولم يذكر فيه شيئًا‎ 
.)١7 /0( الجرح والتعديل‎ ٠ 
.)817" /0( وكذلك فعل البخاري في التاريخ الكبير‎ 
.)7717( تلخيص الحبير‎ :»)8١ /5( وقال البخاري: لا يصح حديثه: تهذيب التهذيب‎ 
وقال ابن القطان الفاسي في كتابه الوهم والإيهام (5/ 07): «عبد الله الحنفي لا أعرف‎ 
أحدًا نقل عدالتهء فهي لم تثبت.... وقال فيه الترمذي: حسن باعتبار اختلافهم في قبول‎ 
ْ 2. . روايات المساتيرء والحنفي المذكور منهم.‎ 
قلت: الحسن عند الترمذي هو الحسن لغيره» وهو الضعيف الذي يروى من غير وجهء فلا‎ 
يلزم من تحسين الترمذي للحديث أن يكون قد قوى حال أبي بكر الحنفي» فتأمل.‎ 
.)1584 /١( وقال الذهبي: ليس بمشهور. ميزان الاعتدال‎ 
أن أبا بكر الحنفي ليس له في الكتب‎ )”8 /١5( وقد نص المزي في تهذيب الكمال‎ 
الأربعة سوى هذا الحديث.‎ 
وقال ابن حجر في التقريب: لا يعرف حاله.‎ 
تخريج الحديث:‎ 
أخرجه المقدسي في الأحاديث المختارة 777؟7) من طريق عبد الله بن أحمد» عن أبيه‎ 
5 1 بهذا الإسناد.‎ 
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الدليل الثالث: 


(ح حم ما رواه البخاري من طريق عطاء بن أبي رباحء عن جابر بن 


عبد الله وِيْباء أن رجلا أعتق غلامًا له عن دبرء فاحتاجء فأخذه النبي كلل. 
فقال: من يشتريه مني؟ فاشتراه نعيم بن عبد الله بكذا وكذاء فدفعه إليه”"'. 


200 
زفة 


5 ف 
ورواه مسلم من طريق عمرو بن دينار» عن جابر © . 


وأخرجه أبو داود )١541(‏ عن القعنبي. 

وابن ماجه )7١194(‏ حدثنا هشام بن عمار» كلاهما عن عيسى بن يونس. 

وأخرجه ابن الجارود في المنتقى (559) من طريق روح بن عبادة. 

وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (/ 8) والبيهقي في السنن (17/ 19) وفي شعب 
الإيمان )١7١1(‏ من طريق عبد الوهاب بن عطاءء 

لاثتهم (عيسى بن يونس» وروح بن عبادة وعبد الوهاب بن عطاء) رووه عن الأخضر 


ابن عجلان به. 
ورواه الحارث فى مسنده كما في الزوائد للهيشمي )5١1(‏ عن روح به وفيه تفصيلات لم 
يروها غير الحارث. ْ 


وأخرجه أحمد (”7/ )٠٠١‏ حدثنا معتمرء قال: سمعت الأخضر بن عجلان به» بلفظ: عن 
أنس بن مالك أن النبي يك باع قدحًحا وحلسًا في من يزيد. 

ومن طريق معتمر أخرجه النسائي (4008). 

وأخرجه ابن أبي شيبة 0 عن معتمر بن سليمان بهء إلا أنه قال: عن أنس» عن 
رجل من الأنصارء أن رسول الله يَكلِ باع حلسًا وقدحًا فيمن يزيد. 

وأخرجه أبو داود الطيالسي )15١57(‏ حدثنا عبيد الله بن شميط»ء قال: حدثني أبي وعمي» 
عن أبي بكرء عن أنسء أن رسول الله يكلِ باع فيمن يزيد حلسًا وقعبّاء وقال: من يشتري؟ 
فقال: رجل بدرهمء فقال النبي يكِِ: من يزيد. وعم ابن شميط هو الأخضر بن عجلان. 
ورواه الترمذي )١1714(‏ من طريق حميد بن مسعدة» عن عبد الله بن شميط بن عجلان به. 
وقال الترمذي: هذا حديث حسنء لا نعرفه إلا من حديث الأخضر بن عجلان. 
صحيح البخاري .)5715١1(‏ 

مسلمء كتاب الأيمان (04 - 491) كما روا ه مسلم في كتاب الزكاة (191) من طريق 
أبي الزيير» عن جابر. 
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واعترض على هذا : 

بما نقله الحافظ عن الإسماعيلي» فقال: «ليس في قصة المدبر بيع المزايدة» 
فإن بيع المزايدة: أن يعطي به واحد ثمئاء ثم يعطي به غيره زيادة عليها . 

وأجاب ابن بطال: بأن شاهد الترجمة منه قوله في الحديث: (من يشتريه 
مني) قال: فعرضه للزيادة ليستقصي به للمفلس الذي باعه عليه" . 

الدليل الرابع : 

(ث-47) حدثنا وكيع» عن حزام بن هشام الخزاعي» عن أبيه» قال: شهدت 
عمر بن الخطاب باع إبلّا من إبل الصدقة فيمن يزيد" . 

[إسناده حسن إن شاء الله تعالى]”" . 
' وعمر بن الخطاب له سنة متبعة» وقد أمرنا باتباع سنته؛ لأنه خليفة راشدء 


وإذا جاز بيع إبل الصدقة في المزاد جاز بيع غيرها لعدم الفرق. 


.)”04 /5( فتح الباري‎ )١( 
.)5١7١١( المصنف‎ )0( 
.)١17 /5( (؟) في إسناده حزام بن هشام الخزاعي» ذكره البخاري» وسكت عليه التأريخ الكبير‎ 
.)598 /9( وقال أبو حاتم: شيخ محله الصدق. الجرح والتعديل‎ 
.)545 /0( وقال ابن سعد: كان ثقةء قليل الحديث. الطبقات الكبرى‎ 
.)680١ /0( وأبوه هشام بن حبيش الخزاعي» ذكره ابن حبان في الثقات‎ 
.)559 /4( وقال ابن سعد: كان قليل الحديث» وقد سمع من عمر. الطبقات الكبرى‎ 
.)67 /4( وذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» وسكت عليه‎ 
.)47“ /"( وقد قال عنه ابن حبان بأن له صحبةء الثقات‎ 
.)197 /4( لكن البخاري قال عنه في التاريخ الكبير سمع عمرء ولم يذكر أن له رؤية‎ 
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ل دليل من قال: يكره إلا في بيع المغانم والمواريث: 

الدليل الأول: 

(ح-9:") ما رواه أحمدء قال: حدثنا حسن» حلدثنا ابن لهيعة» حدثنا 
هد اللهنين آي عسر عن ويد ين اسل قال حك وجل سان عبد اللهنين 


عمر عن بيع المزايدة» فقال ابن عمر: نهى رسول الله ككل أن ب يبيع أحدكم على 
2 أخيه إلا الغنائم والمواريث. 


[إشتاة ]07 


الدليل الثاني : 

(«ث-8) روى البخاري فى صحيحه معلقاء قال: قال عطاء: أدركت الناس 
لا يرون بأسًا ببيع المغانم 0 ا 
[إسناده صحيح]”" . 


)١(‏ في إسناده ابن لهيعة» وهو ضعيف. واختلف فيه على عبيد الله بن أبي جعفر» فرواه عنه 

ابن لبيغة كما في إسناد أحمد المتقدم» والبسخم الأوسط للطبراني »)4879١(‏ والدارقطني 
فى السئن (#/ .)١١‏ 

ورواه عبد الله بن وهب» عن عمر بن مالك واختلف على ابن وهب فيه: 
فرواه ابن الجارود في المنتقى (0170) والدارقطني في السئن (”/ )١١‏ عن محمد بن 
عبدالله اين عبد الحكم» حدثني ابن وهب» عن عمر بن مالك؛ عن عبيد الله بن جعفر 
بمثل إسناد ابن لهيعة. وهي متابعة جيدة لو لم يختلف على ابن وهب. 
ولفظ ابن الجارود: عن زيد بن أسلمء قال: سمعت رجلا يقال له شهر» كان تاجرّاء وهو 
يسأل عبد الله بن عمر عن بيع المزايدة» فقال: نهى رسول الله يكلِ أن يبيع أحدكم على بيع 
أحد حتى يذر إلا الغنائ ثم والمواريث. 
وقال البيهقي (0/ 5:”) 000 عن ابن وهب» وقال في الحديث: 
وهو يسأل عبد الله بن عبد الله بن عمرء فأرسله. 

(؟) صحيح البخاري» (29) باب بيع المزايدة. 

(6) قال الحافظ في تغليق التعليق (/ 787): «قال أبو بكر بن أبي شيبة في مصنفه» عن 
وكيع» عن سفيان» عمن سمع مجاهدًا وعطاءء قالا: لا بأمس ببيع من يزيد». 2 
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8ه 

وأجيب عن هذا الدليل: 

هذا الأثر لا يدل على حصر بيع المزاد في المغانم فقطء وإنما فيه التصريح 
ببيع المغانم في المزادء وهو لا ينفي بيع المزاد في غيرهاء ولذلك جاء بيع 
المواريث في المزاد» وعلى التنزل: فإن مقتضى القياس الصحيح: أنه إذا ثبت 
صحة بيع المغانم فيمن يزيد جاز غيرها قياسًا عليها. 

قال ابن العربي : «لا معنى لاختصاص الجواز بالغنيمة والميراث» فإن الباب 
واحدء والمعنى مشترك)37' . 

وقال ابن حجر: «وكأنه خرج على الغالب فيما يعتاد فيه البيع مزايدة» وهي 
الغنائم » والمواريث» ويلتحق بهما غيرهما للاشتراك في الحكم»”" . 

لا دليل من قال: يكره مطلقًا: 

الدليل الأول: 


زت»م )١‏ ما رواه البزار في مسنده كما في مختصر زوائد مسند الاوك من 


وقال في فتح الباري (5/ 7"6014): وصله ابن بق شيبة» ونحوه عن عطاء. أه 
وهو في المصنف برقم (050708. 
فهذا الإسناد ضعيف. فيه مبهم» كما أن نصه يختلف عن نص البخاري» والبخاري عندما 
علقه فهو يجزم بصحته عمن علقه عنهء وقد طوى إسناده الأمر الذي جعلني أبحث عن نص 
البخاري وقد وجدته موصولا بإسناد صحيح عند الطحاوي في شرح معاني الآثار (*/ 01: 
حدثنا محمد بن خزيمة» قال: حدثنا يوسف بن عدي. قال: حدثنا ابن المباركء» عن 
الليث بن سعد. عن عطاء بن أبي رباح» قال: أدركت الناس يبيعون الغنائم فيمن يزيد. 

.)"05 /5( فتح الباري‎ )١( 

(؟) المرجع السابق. 

(*) مختصر زوائد مسند البزار (845). 
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طريق ابن لهيعة» عن يزيد بن أبي حبيب» عن المغيرة بن زياد» عن سفيان بن 
وهب » قال: سمعت النبى يكل ينهى عن المزايدة. 

الدليل الثاني : 

(ح-١011”)‏ ما رواه مسلم من طريق عن هشام»ء عن محمد بن سيرين عن 
أبي هريرة عن النبي كَلِةِ قال : لا يخطب الرجل على خطبة أخيه؛ ولا يسوم على 


سوم أخيه” 
وجه الحديث: 
أن في ؛ بيع المزايدة السوم على سوم أخيك » وهذا داخل في النهي . 
وأجيب : 


بأن المنهي عنه السوم قبل أن يرد البائع السائم الأول» فإذا طلب الدلال 
الزيادة في الثمن فقد رد السائم الأول» وإذا رده جازت الزيادة عليه» ولو قلنا 
بتحريم الزيادة بعد رد السائم الأول لوقع بذلك ضرر كبير للبائع وللسوق مما لا 
يمكن أن يأتي به شرع» كما أنها تجوز الخطبة بعد رد الخاطب الأول. 

قال ابن عبد البر: «قال مالك في تفسير قول رسول الله وَةْ: لا يبع بعضكم 
اعرع سوا ورلا اواو او لمر ا 
إذا ركن البائع إلى السائم» وجعل يشترط وزن الذهب ويتبرأ من العيوب» وما 
أشبه هذا مما يعرف به أن البائع قد أراد مبايعة السائم» فذلك الذي نهى عنه 


والله أعلم . 


دلق رواه مسلم م١٠ .)١5‏ 
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قال مالك: ولا بأس بالسوم بالسلعة توقف للبيع» فيسوم بها غير واحدء 
قال: ولو ترك الناس السوم عند أول من يسوم بالسلعة أخذت بشبه الباطل من 
الثمن» ودخل على الباعة في سلعهم المكروه والضررء قال: ولم يزل الأمر 
عندنا على هذا. 

قال أبو عمر (ابن عبد البر): أقوال الفقهاء كلهم في هذا الباب متقاربة 
المعنى» وكلهم قد أجمعوا على جواز البيع فيمن يزيد»"'". 


ل] الراجح: 

لا شك أن الخلاف في بيع المغانم ريما كان قديمّاء وأما عمل الناس اليوم 
فإنه لا خلاف بينهم في جواز هذه المعاملة وانتشارها بينهم من غير نكير: بل إن 
عقند المزايدة في هذا العصر انتشر محليًا ودوليّاء وأصبح له نظمه وقوانينه 
ولوائحه حتى أصبح جزءًا من العقود الإدارية» ويستخدم في عقود عديدة» كبيع 
أوال القاصرين في تصفية التركات» وكبيع أموال المدينين المحجوزة» وكبيع 
شيء من أملاك الدولة عند الاستغناء عنهاء وكذلك شراء لوازم الدوائر 
الحكومية» وهو لا يختص بعقد البيع»ء بل يجري أيضًا في عقود الإيجار 
وتعهدات الأعمال فإذا احتاجت الحكومة إلى مثل هذا النوع من التعاقد أعلنت 
عن المزايدة في الصحف ووسائل الإعلام لتحقيق المنافسة الحرة» والمساواة 
بين المتنافسين» ثم تقوم الإرادة بفحص العطاءات المقدمة والتأكد من مطابقتها 
للشروط المعلن عنهاء وإبعاد العطاءات التي لم تستوف الشروط وذلك عن 
لوي لية نع المظا ريفنت الى افقوم الفينة لخر كم العف اليه تناد 


الإجراءات المؤدية إلى تعيين من ترسو عليه المزايدة (المناقصة). 


.)1١9١ /١8( التمهيد‎ )١( . 
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وتضع الدولة شروطًا تحددها الأنظمة والقرارات الحكومية» منها ألا يقبل 
للدخول في المزايدة أو المناقصة إلا من يسلف مبلعًا معيئًا يسمى تأميئاء كيلا 
ينكل إذا توجهت الإحالة القطعية إليه» فإن نكل جددت المزايدة أو المناقصة 


على حسابه» وفرق السعر يؤخذ من مبلغ تأمينه. 
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المسألة الخامسة 
قْ الاتفاق على ترك المزايدة 


[م-59"] إذا اتفق شخصء أو أكثر على ترك المزايدة في السوق» ويقتسمون 
البضاعة فيما بينهمء .أو طلب.السائم ترك الزيادة علية :مقابل مبلغ: معلوم من 
المال» فهل هذا الفعل صحيح؟ 

والجواب أن هذا له حالتان: 

الأول: أن يكون الاتفاق بين بعض السائمين» وفي السوق من يزيدء فهذا لا 
يحرم؛ لأن باب المزايدة مفتوح . 

الثاني: أن يتفق أهل السوق كلهم على ترك المزايدة» فهذا لا يجوز؛ لأن في 
هذا إضرارًا بأهل السلع» أكثر مما نهى عنه الشارع في تلقي الركبان» وفيه بخس 
الباعة بعض حقوقهم . ظ 

وإذا كان الشارع حفظ حق المشتري بتحريم النجش» وهو أحد المتعاقدين» 
فيجب تحريم مثل ذلك في حق البائع؛ لأن فيه إضرارًا به. 

قال خليل في مختصره: «وجاز سؤال البعض ليكف عن الزيادة» لا 
الجميع)”"' . 

وسئل ابن تيمية كُلثهة عن تاجرين عرضت عليهما سلعة للبيع» فرغب في 
فرانها كزرنى أخن نويا فقال أحدهما للآخر: أشتريها شركة بيني و بينك» 
وكانت نيته أن لا يزيد عليه في ثمنهاء و ينفرد فيهاء فرغب في الشركة لأجل 


000( مختصر خليل ر(ص/ا07١).‏ 
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ذلك» فاشتراها أحدهما ودفع ثمنها من مالهما على السوية» فهل يصح هذا البيع 
والحالة هذه أو يكون في ذلك دلسة على بائعهاء والحالة هذه؟. 

فأجاب الحمد لله» أما إذا كان في السوق من يزايدهماء ولكن أحدهما ترك 
مزايدة صاحبه خاصة لأجل مشاركته له» فهذا لا يحرم؛ فان باب المزايدة 
مفتوح ع وإنما ترك أحدهما مزايدة الآخرء بخلاف ما إذا اتفق أهل السوق» على 
أن لا يزايدوا في سلع هم محتاجون لهاء ليبيعها صاحبها بدون قيمتهاء 
ويتقاسمونها بينهم» فإن هذا قد يضر صاحبها أكثر مما يضر تلقى السلع إذا باعها 
فتناوسة" فإن ذلك اتنةمع بشن الناسن :ها 0 يض بو الها عل 7 

وقال ابن رشد: «لو قال لواحد كف عني» ولك دينار جازء ولزمه الدينار» 


ولو لم يشترء ويجوز أيضًا أن يقول: وتكون شريكي ه701 


2 


)١(‏ مجموع الفتاوى (59؟/ 22705 وانظر مختصر الفتاوى المصرية (ص596). 
(؟) التاج والإكليل (54/ 778). 
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الفرع الثاني 


النهي عن النجش 


[ المسألة الأولى: تعريف النجش- ] 


من الأمور التي نهي عنها المسلم دفعًا للضرر عن أخيه النجش في البيع» 
وذلك لأنه نوع من الغش والخداع» وهذا ما سوف يتبين لنا من خلال الكلام 
عن النجش من حيث تعريقه» وحكمه التكليفي والوضعي . 

تعريف النجش اصطلاح 0 : 

لدينا تعريفان للنجش اصطلاحا : 

التعريف الأول: تعريف الجمهور: «وهو أن يستام السلعة بأزيد من ثمنها 
وهو لا يريد شراءها بل ليراه غيره فيقع فيه»”" . 

وهذا هو المشهور فى تعريف النجش. وعبارات الفقهاء متقاربة المعنى» وإن 

قال ابن عبد البر: «وأما النجش: فلا أعلم بين أهل العلم اختلافًا في أن 
)١(‏ النجش لغة: من نَجَشَ الرجل نَجُشًّا من باب (قتل)... والاسم النَّجَشُ بفتحتين» 

والفاعل: ناجش. ونجاش: صيغة مبالغة» ولا تناجشوا: لا تفعلوا ذلك» وأصل 
النجش: الاستتار؛ لأنه يستر قصدهء ومنه يقال للصائد: ناجش؛ لاستتاره. 

ومن معانيه: الإثارة» يقال: نجش الطائر: إذا: أثاره. ومنه سمي الناجش في السلعة 
ناجشا ؛ لأنه يثير الرغبة فيهاء ويرفع ثمنها. 


انظر المصباح المنير (؟/ 045)» تحرير ألفاظ التنبيه (ص .)١85‏ 
(0) تبيين الحقائق (5/ /ا5)» موطأ مالك (؟/ 585): حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 184؟51)» 


.)١88 /5( المغني‎ 
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معناه: أن يعطي الرجل الذي قد دمه البائع» وأمره في السلعة عطاء لا يريد 
شراءها به» فوق ثمنهاء ليغتر المشتري» فيرغب فيهاء أو يمدحها بما ليس فيهاء 
فيغتر المشتري حتى يزيد فيهاء أو يفعل ذلك بنفسه» ليغر الناس في سلعته» وهو 
لا يعرف أنه ربها. وهذا معنى النجش عند أهل العلم» وإن كان لفظي ربما 
خالف شيئًا من ألفاظهم» فإن كان ذلك فإنه غير مخالف لشيء من معانيهم»"" . 

وقد أضاف ابن عبد البر في تعريفه صورة أخرى لف وأنه لا يلزم أن 
يكون النجش مقصورًا على من يزيد في السلعة» بل يدخل في النجش : إطراء 
السلعة ومدحها بما ليس فيها لمن يريد شراءهاء حتى يدفعه إلى شرائها . 

وهذه الصورة قد أخذت في عصرنا أشكالا كثيرة مغرية» وأصبحت وسائل 
الدعاية السمعية» والمرئية» والمقروءة كل يوم تدعو الناس بوسائل متنوعة» 
تدعوهم إلى الإقبال على شراء منتجاتهمء وقد تعتمد في ذلك على مشاهير 
الناس ليخرجوا في وسائل الإعلام والقر 4 وتتعرا النانى إلى “شان هذا 
المنتج» وتقديمه على غيره» فإذا لم يكن الأمر حقيقة فإنه من النجش المحرمء 
مع ما فيه من مكر وخديعة» وغش» وتدليس . 

وفي مقابل إطراء السلعة ومدحها بما ليس فيها ما ذكر ابن نجيم في البحر 
الزائق: «أن قفر الناس عن العوية إلى و7 

التعريف الثاني : تعريف المازري: الناجش هو الذي يزيد في سلعة ليقتدي به 


3 إفرف 
عيره 5 


.)7"58 /١7( التمهيد‎ )١( 
.)١٠١ا/‎ /5( البحر الرائق‎ )5( 
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الفرق بين التعريفين: 

لم يقيد المازري النجش بالزيادة على الثمن» بل جعل مجرد الزيادة في قيمة 
السلعة» وهو لا يريد شراءها من النجش:؛ بينما الجمهور جعلوا النجش أن 
يستام السلعة بأزيد من ثمنها . 


ولذلك قال ابن عرفة: الوكلام المازري أعم من كلام مالك» قي ا 


وتعريف خليل قريب من تعريف المازري. 

قال خليل في مختصره: «وكالنجش يزيد ليغر»”". 

وقد شرح هذه العبارة في منح الجليل» فقال: «ظاهره سواء كانت الزيادة 
على ثمنها الذي تباع به عادة» أو على أقل منهء وهو ظاهر قول 
المازري... وهو خلاف قول مالك رضي الله تعالى عنه في الموطأء 
والنجش: أن تعطيه في سلعة أكثر من ثمنهاء وليس في نفسك اشتراؤهاء 
ليقتدي بك غيرك»9 . ش 

وذهب بعض المالكية بأنه لا فرق بين تعريف الإمام مالك وبين تعريف 
المازري. 

قال في الشرح الكبير: «كلام المازري مساو لكلام الإمام» بحمل الثمن في 
كم الإماء على اللمن: الذي وقم فى القتاداد» ال" القيمة». وقول المازرى : 
ف أ هلان تمث المناتا77 . ظ 
)١(‏ شرح حدود ابن عرفة (ص1908). 
(0؟) مختصر خليل (ص175١).‏ 


(5) منح الجليل (5/ 04). 
(5) الشرح الكبير (؟/ 58). 
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وأضاف الحنابلة صورة أخرى من صور النجش : 

فقال في مطالب أولى النهى: «ومنه: أي النجش» قول بائع : أعطيت في 
السلعة كذاء وهو كاذب0" . 

فتجمع لنا أربع صور من النجش : 

الأولى: أن يزيد في السلعة» وهو لا يريد شراءها. 

الثانية: أن يمدح السلعة» ويثني عليها حتى يدفع غيرها ليغتر بهاء ويشتريهاء 
ومنه ما تفعله وسائل الدعاية والإعلان. 


الثالثة : أن يقول بائع , أ وكيله» من سمسار ونحوه» أعطيت بالسلعة كذاء» 


وهو كاذب. 
الرابعة: ما ذكره ابن نجيم في البحر الرائق: «أن تنفر الناس عن الشيء إلى 
ا 


فلو كان هناك في السوق سلعتان» فنفرت الناس عن السلعة المنافسة بلا 
حقء ليذهبوا إلى السلعة الأخرى كان ذلك من النجشء وهذا أشد عدوانًا ؛ لأنه 
أضر بأكثر من جهة» وكلما كثر الضرر زاد التحريم. 
وبذلك يمكن أن نعرف النجش: بأن يزيد في السلعة من لا يريد شراءهاء أو 
يمدحها بما ليس فيهاء أو يقول: بأني أعطيت فيها كذاء وهو كاذبء أو ينفر 
الناس عن السلعة إلى غيرها . ٠‏ 
0 


.)٠١١ /”( مطالب أولى النهى‎ )١( 


(؟) البحر الرائق (5/ .)٠١1/‏ 
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المسألة الثانية 
الحكم التكليفي لبيع النجش 

(ج-17") روى البخاري ومسلم من طريق مالك.» عن نافع» عن 
ابن عمر وَيّاء قال: نهى النبي كلل عن النجش”' . 

(ح-71) وروى البخاري ومسلم من طريق الزهري. عن سعيدء) عن 
أبي هريرة نه » عن النبي لي قال: لا يبع حاضر لبادء ولا 
باحسو ا الحدية . ٠‏ 

[م-70*] وقد ساق ابن عبد البر الإجماع على تحريم النجش . 

قال كلله: النجش «مكر وخداعء, لا يجوز عند أحد من أهل العلم» لنهي 
الرسول يك عن النجش » وقوله: لا تناجشوا. وأجمعوا أن فاعله عاص لله إذا 
كان بالنهى عالمًا»”” . 

وقال الشافعى: «من نجش فهو عاص بالنجش» إن كان عالمًا بنهى 
رسول الله يكل عنه2' . 

2) 
3” 


.)1915( ومسلم‎ »)7١47( البخاري‎ )١( 
.)١517( (؟) البخاري (71777): ومسلم‎ 
.) "54 /١7( التمهيد‎ )”( 

(5) نهاية المحتاج (/ .)87١‏ 

.)١58 /5( المغني‎ )0( 
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وعبر الحنفية بالكراهة» والمقصود كراهة التحريم» قال في فتح القدير: 
«فهذه الكراهات كلها تحريمية» لا نعلم خلانًا في الإثم»”" . 

قال ابن الجلاب: «ولا يجوز النجش في البيوع. . . ولا ينبغي أن يقر الغعش 
في شيء من أسواق المسلمين بوجه من الوجوهء ولا يسمح فيه لأحد»”'". 

وقد قيد الحنفية وابن العربي من المالكية بأن الممنوع في النجش أن يزيد في ثمن 
السلعة على قيمتهاء فإن بَلّمَها قيمتهاء وهو لا يريد شراءها لم يكن ذلك ممنوهًا . 

«قال ابن العربي: الذي عندي أنه إن بلغها الناجش قيمتهاء ورفع الغبن عن 
صاحبهاء فهو مأجورء ولا خيار لمبتاعها»”" . 

وهذا الذي قاله ابن العربي قريب من مذهب الحنفية: 

قال الكاساني بعد أن عرف النجشء وبين أنه مكروهء قال: «وهذا إذا كان 
المشتري يطلب السلعة من صاحبها بمثل ثمنهاء فأما إذا كان يطلبها بأقل من 
ثمنهاء فنجش رجل سلعة حتى تبلغ إلى ثمنهاء. فهذا ليس بمكروه وإن كان 
الناجش لا يريد شراءها والله كك أعلم)”؟ . 

ولم يقيد الشافعية التحريم في هذا الباب كون الناجش عالمًا بالنهي كما قيدوا 
ذلك في البيع على بيع أخيه. 

وفي ذلك يقول النووي: «واعلم أن الشافعي أطلق القول بتعصية الناجش””, 
)١(‏ فتح القدير (5/ 475)» وانظر البحر الرائق (5/ .)1١17‏ 


(5) التفريع (؟/ .)١517‏ 

(*) منح الجليل (5/ 09). 

(5) بدائع الصنائع (4/ 027 وانظر فتح القدير (5/ 51935). 

(0) نقل الرملي عن الشافعي في نهاية المحتاج أنه يشترط في الناجش أن يكون عالمًا بالنهي» 
ونقلناه عنه في الكلام المتقدم. 
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وشرط في تعصية البائع على بيع أخيه أن يكون عالمًا بالنهي. قال الأصحاب: 
السبب فيه أن النجش خديعة؛ وتحريم الخديعة واضح لكل أحدء معلوم من 
الألفاظ العامة» وإن لم يعلم هذا الحديثء والبيع على بيع أخيه؛ إنما عرف 
تحريمه من الخبر الوارد فيه» فلا يعرفه من لا يعرف هذا الخبر. 

قال الرافعي: ولك أن تقول: البيع على بيع أخيه إضرار أيضّاء وتحريم 
الإضرار معلوم من الألفاظ العامة» والوجه تخصيص التعصية بمن عرف التحريم 
بعموم أو خصوص»""". 

وقول الجمهور أقرب؛ لأن أحاديث النهي عن النجش مطلقة» ولأن زيادته 
في السلعة. وهو لا يريد شراءها كذب». والكذب محرم ومعلوم تحريمه من 
الدين بالضرورة» وقد يطمع المشتري في أن يشتريها برخص ليسترزق منهاء 
فيؤدي ذلك إلى التضييق على المشتري في رزقه من رجل لا يريد شراء تلك 
البضاعة» والشرع له تطلع إلى أن يزرق الله الناس بعضهم من بعض. 


.)78 /"( روضة الطالبين‎ )١( 
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المسألة الثالثة 
الحكم الوضعي لبيع النجش 


[م-1/"] بعد أن عرفنا الحكم التكليفي للنجش, وأنه محرم» فما هو الحكم 
الوضعي للعقد إذا دخله النجش» هلل يصح.ء أو لا؟ 

احتلف العلماء فيه على قولين : 

القول الأول: 


يصح » وهذا مذهب الأئمة الأر ا" 


القول الثاني: 
يبطل» وهو قول في مذهب الحنابلة. اختاره ابو بكر امنيب 


فقيل: لا خيار له مطلقًّاء سواء كان فعل الناجش بمواطأة من البائع أم لا 
وهذا ظاهر مذهب اللحفة : والصحيح من مذهب الشافعية 0 


(1) سيأتي العزو عنهم عند العزو على ثبوت الخيار للمشتري» فثبوت الخيار فرع عن صحة 
البيع . 

(5) الإنصاف (5/ 2)946 الكافي (؟/ 77). 

() حيث لم يتكلموا إلا عن صحة العقدء ولم يتعرضوا للخيار البتة هناء فظاهره أنه لا خيار 
للمشتري» انظر الهداية شرح البداية (*/ )»2 البحر.الرائق (5/ 1 .)1١‏ 

(5) قال في روضة الطالبين (*/ 78): «إن اغتر به إنسان» فاشتراهاء صح الببع» ثم لا خيار 
له إن لم يكن الذي فعله الناجش بمواطأة من البائع» وإن كان» فلا خيار أيضًا على 
الأصح». 
وانظر إعانة الطالبين (*/ 2)755 المهذب (5/ 591). 2 
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وقيل: له الخيار إذا غبن مطلقّاء وهذا مذهب الحنابلة''"©» واختاره 
فة 
ابن حزم ''. 
وقيل: إذا لم يعلم البائع بالناجش» فلا خيار للمشتري مطلقاء وإن علم 
البائع بالناجش » وسكت» فللمشتري رد المبيع إن كان قائمّاء وله التمسك 


به. 


وإن فات المبيع فالواجب القيمة» وهذا مذهب المالكية”"» وهو وجه في 


مذهب العاوف 202 5 


لا دليل من قال: العقد صحيح: 
قالوا: لأن النهي لا يعود إلى البيع» فالبيع قد توفرت فيه شروط البيع 
الصحيح» ولأن النهي لحق الآدمي» فلم يفسد العقد كتلقي الركبان» وقد تقدم. 


وقال في البيان (0/ 747): «إن اغتر رجل بمن ينجش» فاشترى» كان الشراء صحيًا . . . 
وهل يثبت للمشتري الخيار إذا علم؟ 
ينظر فيه: فإن لم يكن النجش بمواطأة من البائع» فلا خيار للمشتري؛ لأنه لم يوجد من 
جهة البائع تدليس. وإن كان النجش بمواطأة من البائع» فهل يثبت للمشتري الخيار؟ 
فيه وجهان: 
أولهما: قال أبو إسحاق: يثبت له الخيار؛ لأن ذلك تدليس من جهة البائع» فأشبه 
التصرية . 
والثانئ: لا يثبت له الخيارء وهو ظاهر النصء لأنه ليس فيه أكثر من الغبن» وذلك لا يثبت 
الخيار. ..2. 

.)١594 /5( الإنصاف (5/ 248). الكافي (7/ 737): المغني‎ )١( 

(5) المحلى (مسألة .)١554(‏ 

(*) حاشية الدسوقي (”/ 58)» التمهيد /١(‏ 0)”548 الكافي في فقه أهل المدينة 
(ص 6 "7): جامع الأمهات (ص70:0)» حاشية الدسوقي (/ 58). 

(5) روضة الطالبين (”/ 78)» البيان (0/ 7”55). 
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ه دليل من قال: العقد باطل: 

قالوا: ثبت النهي عن النجش بالسنة الصحيحة» والنهي يقتضي فساد المنهي 
عيه . 

(ح-4١")‏ وقد روى مسلم من طريق سعد بن إبراهيم» عن القاسم 
ابن محمدء قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله كلِ قال: من عمل عملا ليس 
عليه أمرنا فهو رد*©. 

ومعنى: رد: أي مردود على صاحبه؛ء والمردود: هو الباطل. 

لا تعليل من قال: له الخيار مطلقًا حتى ولو كان النجش بدون علم 
البائع: 

لأن الحق للمشتري» وهو المتضرر من زيادة الناجش» فإذا غبن عن طريق 
النجش كان له خيار الردء سواء كان ذلك بمواطأة البائع» أو بدونه. ٠‏ 

د تعليل من قال: ليس له الخيار مطلقًاء ولو كان النجش بعلم البائع: 

التعليل الأول: 

الأحاديث الواردة في النهي عن النجش لم تثبت الخيار للمشتري» فلا نثبت. 
له شيئًا لم تثبته النصوص . 

ويناقش : 

إن لم تذكر النصوص الخيارء فقد ذكر الخيار بمثله» كتلقي الركبان» 
والتصرية» وهذان البيعان فيهما غبن في الأول وغش في الثاني» وبيع النجش 
قن افتمل خلدهنا: 


يق صحيح مسلم 18 .)١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التعليل الثانى: 

أن العقد الذي دخله النجش ليس فيه أكثر من الغبن» وذلك لا يثبت الخيار . 
كما هو في كل غبن؛ ولأن التفريط جاء من قبل المشتري» حيث اشترى ما لا 
يعرف ار 

ويناقش : 

مسألة ثبوت الخيار للمغبون مسألة خلافية» والجمهور على أن الغبن جائز في 
الجملةء وقد + بحثت المسألة فى بحث سايق مستقل » فأغنى عن إعادته هما . 


0 تعليل من قال: له الخيار إلا إن كان البائع لا يعلم بالنبجحش. 


لأن النجش إذا لم يكن من صنع البائع» ولم يعلم بهء فلا خيار للمشتري لأنه 


لم يوجد من جهة البائع تدليس» فمعاقبة البائع بفعل غيره لا وجه له لأن 


الناجش غير صاحب السلعة؛ فلا يفسد بفعله بيع غيره'". 


ل] الراجح: 

ثبوت الخيار إذا ثبت أن الناجش قد زاد في ثمن السلعة عن قيمتها مطلمًاء 
سواء كان ذلك بتدبير من البائع أو كان بدونه» لأن دفع الضرر عن المشتري 
مطلوب بصرف النظر عن موقف البائع» والله أعلم. 


0 


.)"55 البيان (ه/‎ )١( 
.)59١ /١( انظر المهذب‎ )5( 
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الفرع الثالث 
في النهي عن بيع المضطر 


المسألة الأول 


في معنى بيع المضطر 
وبيان الأحاديث الواردة فيه 


[م-177"] من الأمور التي نهي عنها المسلم في المعاملات دفعًا للضرر عن 
أخيه» استغلال حاحجته. وهو ما يسمى ببيع المضطر. 

(ح-7”15) فقد روى أحمد من طريق هشيم ) أخبرنا أ عامر المزني» حدثنا 
شيخ من بني تميم»ء قال: خطبنا علي» وفيه : نهى رسول الله كَلِْهٌ عن بيع 
المضطرين . وعن بيع الغرر”"'. 


0] 5 [ 


.)١١5 /١( المسند‎ )١( 
من طريق هشيم به.‎ )١7 /5( (؟) الحديث أخرجه أبو داود (07585» والبيهقي في السنن‎ 
والحديث فيه علتان:‎ 
العلة الأولى: صالح أبو عامرء مختلف فيه:‎ 
.)5٠0 /5( قال أبو داود: ثقة. الجرح والتعديل‎ 
وقال أحمد: صالح الحديث. المرجع السابق.‎ 
وقال أبو حاتم الرازي: شيخ» يكتب حديثه. ولا يحتج به» وهو صالحء وهو أشبه من ابنه‎ 
عامر. المرجع السابق.‎ 
وذكره ابن حبان في الثقات (5/ ا50).‎ 
.)*47 /5( وقال الدارقطني: ليس بالقوي. تهذيب التهذيب‎ 
ٍِ وقال أبو أحمد الحاكم: ليس بالقوي عندهم. المرجع السابق.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحديث الثانى : 


(ح-815) ما رواه سعيد بن منصور في سننه» من طريق مطرف» عن بشر 
أبي عبد اللهء عن بشير .بن مسلم عن عبد الله بن عمروء قال: قال 
رسول الله يَكِْ: لا يركب البحر إلا حاج؛ أو معتمرء أو غاز في سبيل الله فإن 
تحت البحر نارّاء وتحت النار بحرّاء وقال: لا يشترى من ذي ضغطة سلطان 
90 , 


- وقال ابن عدي: ولأبي عامر غير ما ذكرت» وهو عزيز الحديث» من أهل البصرة» ولعل 
جميع ما أسنده خمسون حديثًاء وقد روى عنه يحيى القطان». مع شدة استقصائه. وهو 
عندي لا بأس بهء ولم أر له حديئًا منكرًا جدًا. الكامل (5/ 77). 
وقال يحيى بن معين: لا شيء. الجرح والتعديل (5/ .)5٠‏ 
وقال أيضًا: ضعيف. الضعفاء للعقيلي (0777 . 
وفي التقريب: صدوق كتثير الخطأ لي ا ل ل 
الحديث» والله أعلم. 
العلة الثانية: الرجل المبهم من بني تميم. 
وله شاهد من حديث حذيفة» لكنه ضعيف جدّاء فلا يصلح للاعتبار. 
فقد روى أبو يعلى في مسنده كما في المطالب العالية (؟571١)‏ من طريق الكوثر بن حكيم» 
عن مكحولء قال: بلغني عن حذيفة وَيفْنه» قال: قال رسول الله يَكِِ: ألا إن زمانكم هذا 
زمان عضوض. وفي الحديث: وشهد شرار الناس يبايعون كل مضطر. ألا إن بيع 
المضطرين حرام؛ إن بيع المضطرين حرام. المسلم أخو المسلمء لا يظلمهء ولا 
يخذله . . . الحديث. 
في إسناده الكوثر بن حكيم. 
قال النسائي : متروك الحديث. الضعفاء والمتروكين (8:7). 
وسئل أحمد عنهء فقال: متروك الحديث. الجرح والتعديل (7/ .)١75‏ 
وقال يحبى بن معين: ليس بشيء. المرجع السابق. 
وفيه انقطاع بين مكحول وحذيفة. 

.)١87 /7( سنن سعيد بن منصور‎ )١( 
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انا 

ومعنى بيع المضطر: 

عرفه ابن عابدين من الحنفية: بأن يضطر إلى بيع شيء من ماله» ولم يرض 
المشتري إلا بشرائه بدون ثمن المثل» بغبن فاحش”". 


ومثال شراء المضطرء قال: «(أن يضطر الرجا. الل طعام» أو شراتب» أو 
سبو ٍ/ 3 لميور! انب 


لياس » أو غيره» ولا يبيعه البائع إلا بأكثر من ا 


)0 في إسناده بشر أبو عبد الله الكندي. 
قال ابن حجر: قرأت بخط الذهبي: لا يكاد يعرف. تهذيب التهذيب /١(‏ 5:08). 
وفي التقريبف: مجهول. ١‏ 
وفي إسناده أيضًا : بشير بن مسلم الكندي. 
ذكره ابن حبان في الثقات (5891). | 
وذكره ابن أبي حاتم» وسكت عليه. الجرح والتعديل (؟/ 1/8”). 
وقال البخاري: لم يصح حديثه - يعنيى: حديثنا هذا - التاريخ الكبير (؟/ .)٠١5‏ ' 
وقال مسلمة بن قاسم: مجهول. 
وفي التقريب: مجهول. 
وعلى ضعف إسناده فقد اختلف فيه» وقد ذكر ذلك المزي في تهذيبه: 
قال المزي فى تهذيب الكمال (5/ :)١75‏ قيل: عن مطرف» عن يشر أبى عبد اللهء عن 
عبد الله ابن عمرو. 1 
وقيل: عن مطرف. عن بشير أبي عبد الله الكندي» عن عبد الله بن عمرو. 
وقيل: عن مطرف؛ عن بشير بن مسلم الكندي» أنه بلغه عن عبد الله بن عمرو» اه. 
وقال ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (؟/ 07178: بشير بن مسلم الكندي» أنه بلغه عن 
عبد الله بن عمرو. وقال بعضهم: عن رجل» عن عبد الله بن عمرو. اه 
قال أبو داود في السنئن (7549): «هذا حديث ضعيف جدّاء أبو عبد الله وبشير مجهولان». 
وقال النووي: هذا الإسناد ضعيف. المجموع (9/ .)١1494‏ 

(؟) حاشية ابن عابدين (0/ 09). 

(*) فتاوى السغدي /١(‏ 5548). 
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وعرفه الحنابلة : بأن يكره على دفع مال» فيبيع ملكه لذلك» قال فى 
الإنصاف: وهو بيع المضطر:”'' . 


() الإنصاف (4/ 558). 
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المسألة الثانية 


[م-/7"7] قال الحطاب في مواهب الجليل : «سئل السيوري. . . عمن يتعدى 
عليه الأعراب» فيسجنونه» فيبيع هوء أو وكيله» أو من يحتسب له ريعًاء 
5 هل يجوز شراؤهء أم لا؟. . 

فأجاب: بيع المضطر لفدائه جائزء ماض» باع هوء أو وكيله بأمره» وكذا 
أخذة: معاملة: أو .سلماء ومن فعل ذلك معه أجر على قدر نيته في الدنيا 
والأعرة 1 ٠‏ 

وقال الخطابي : «بيع المضطر يكون على وجهين: 
اعدهفاة" ان فهر إن العقد عن طاريق الإقواطنة ع اقونا :قاو لتقل 

والوجه الآخر: أن يضطر إلى البيع لدين يركبهء أو مئونة ترهقه» فيبيع ما في 
يده بالوكس من أجل الضرورة»”" . 

وهذان الوجهان اللذان ذكرهما الخطابي» سبق لنا خلاف العلماء في حكم 
البيع فيهما. 

سواء ما كان فيه الإكراه. على البيع. 

أو كان الإكراه على سبب البيع» كما لو طلب شخص ظالم من آخر مالّاء 
فاضطره إلى بيع مالهء ليُدفع له لثلا يناله أذى» أو يمنع من حق من حقوقه. 


.)548 /54( مواهب الجليل‎ )١( 
.076 معالم السئن (/ 5لاء‎ )1( 
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فقيل في هذه الصورة: البيع لازم وهو المعحمك فق مدهت الهالفة” 3 
وتتفية القافية"" :تواختماو :اين قهية امن التحايلة ” : 


وقبل: البيع غير لازم» وهو قول في مذهب المالكية. 


فقوله: غير لازم» يعنى أنه صحيح ١‏ وللمكره الخيار إن شاء أمضاف وإن شاء 
2 
رده 22 . 


وقيل: لا يصحء وهو وجه في مذهب الشافعية”*'» وقول في مذهب 


الحنايلة9”' . 
وقيل : يصح البيع؛ ويكره الشراء ملهء») وهو مذهب الجنارل, 


وسبق لنا ذكر أدلة كل قول في الركن الثاني من أركان البيع» فأغنى عن إعادته 
هنا . 
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)١(‏ مواهب الجليل (5/ 2554).» التاج والإكليل (5/ »5١‏ 57). الشرح الكبير (/ 5)غ؛ 
الفواكه الدواني (؟/ ”/ا): حاشية الدسوقي (7/ 5). 

(؟) إعانة الطالبين (/ 7): روضة الطالبين (/ 757)» مغني المحتاج (7/ 2)8 ويسمونه بيع 
المصادر. 

الإنصاف (5/ 7556). 

(5) انظر المراجع السابقة في مذهب المالكية. 

(6) خبايا الزوايا (ص85١)»‏ روضة الطالبين (”/ 7557). 

(5) المحرر(١1/ »)70١‏ القواعد والفوائدالأصولية لابن اللحام (ص”57)؛ الإنصاف (5/ 25505 . 

0) الإنصاف (5/ 2558). المبدع (5/ 9): المحرر :»)7١١ /١(‏ ويسمونه بيع المضطر. 
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الفرع الرابع 
في النهي عن الغش في البيوع 


المسألة الأولى: تعريف الغش<< | 


من الأمور التي نهي عنها المسلم في المعاملات دفعًا للضرر عن أخيه المسلم 
الغش في البيوع» لما فيه من أكل أموال الناس بغير حق» وسوف أقوم بتعريف 
الغش» وبيان حكمه التكليفي وحكمه الوضعي إن شاء الله تعالى. 

تعريف الغش في الاصطلاح”' : 

عرفه بعض الفقهاء بقولهم: «اشتمال المبيع على وصففٍ نقصء لو علم به 
المشتري لامتنع عن شرائه»”". 

وإضرقة يعفن الناحقي يقولة:#إظهان ]جد التناقدين أو غير العقد يخلاف 
الواقع بوسيلة قولية» أو فعلية؛ وكتمان وصف غير مرغوب فيه: لو علم به أحد 
المتعاقدين لامتنع من التعاقد عليه»”" . 


)١(‏ الغِش: بالكسر: نقيض النصح. يقال: غسّه يَعْشّه غِشًّا بالكسرء واستغشه: خلاف 
استنصحه. ورجل عُشْنٌ : غاش» والجمع: عُشُون. 
يقال: غش صاحبه: إذا زين له غير المصلحةء وأظهر له غير ما أضمر. 
والمغشوش: غير الخالص. 
والغش مأخوذ من الغشش» وهو المشرب الكدر. 
أنشد ابن الأعرابي: ومنهل تروي به غير غشش. أي غير كدر. ْ 
انظر لسان العرب (5/ 0777). مختار الصحاح (ص198١)»‏ المصباح المنير (؟/ 1)ء 
النهاية في غريب الحديث (8/ 859) 
(؟) منحة الخالق على البحر الرائتق (5/ 88)» الفتاوى الفقهية الكبرى (؟/ .)971/٠‏ 
(0) الغش وأثره في العقود - فضيلة الشيخ الدكتور عبد الله السلمي /١(‏ 0”7. 
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كك 

فقوله: (إظهار أحد المتعاقدين) معنى ذلك أن يبين ويظهر الغش» ويخدع به 
. أحد المتعاقدين» وذلك يكون من البائع عن طريق التدليس» والكتمان. ويكون 
أيضًا من المشتري كأن يعيب السلعة» ويزري بها كي يزهد البائع بهاء فيبيعها 

وقوله (أو غيره) أي غير المتعاقدين» فالغش قد يحصل من غير المتعاقدين» 
كما في النجش : بأن يزيد في السلعة من لا يريد شراءهاء وكما يحدث من بعض 
السماسرة؛ وأصحاب الوكالات في الدعايات الإعلانية الذين يرغبون الناس في 
السلع بطرق عديدة مع الكذب والتزوير. 

وقوله (العقد) ليدخل في ذلك المعاوضات المالية» وغير المالية كعقد التكاح 
ونحوه. 

وقوله (بوسيلة قولية» أو فعلية) أن الغش يكون بالقول كما يكون بالفعل» 
فالغش بالقول كأن يمدح السلعة بما ليس فيهاء أو يدعي أنه أعطي فيها كذا وكذا ' 
كذيًا . 

والغش بالفعل كما في التصرية والتدليس. 

وقوله: (وكتمان وصف غير مرغوب فيه) مثل إخفاء العيوب» والنقص في 
السلعة. 

وقوله: (لامتنع من التعاقد عليه) يعني لولا وجود الغش في العقد بأنواعه من 
غش قولي» أو فعلي» أو كتمان وصف غير مرغوب فيهء لما أقدم المتعاقدان 
على التعاقد عليه”'. ٠‏ 
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)١(‏ انظر المرجع السابق. 
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المسألة الثانية 
الحكم التكليفي للغخش 

قال الكاساني : قليل الغش مما لا يمكن التحرز عنه'"'. 

[م-5/”] حرم الله ل جميع أنواع الغش والخداع في التجارة» وهو أمر 
مجمع عليه؛ حكى فيه الإجماع غير واحد من أهل العلم. 

قال العدوي : دلا أعلم خلاقًا في تحريم الغش» والخديعة وما ذكر معهما؛ 
لأن هذه أمور ممنوعة في الشرع؛ لأنها ضرب من المكرء والحيل على الناس» 
والتوصل إلى أخذ أموالهم بغير حق»""'. 

وقال النووي: «والأحاديث في تحريم الغش. ووجوب النصيحة كثيرة جداء 
وحكمها معلوم من الشريعة. ..»0©. 

كما حكى الإجماع كل من الشوكاني””'؛ والصنعاني* . 

ومستند هذا الإجماع آيات قرآنية» وأحاديث شريفة صحيحة. 

فمن الكتاب قوله تعالى: «وتلٌ لِلمْطيْفِنَ © الَيِنَ إذا أكَالوا عل اين 
يَسَتووونَ © وَإِذَا كلوهم أو وَرَْهُمَ مخيِرُونَ4 [المطففين: ١‏ - "]. 

قال الشنقيطي ك: «كل من غش في سلعة». أو دلسء أو زاد في عددء أو 
)١(‏ بدائع الصنائع (0/ ٠: ٠ ,)١95‏ 


(؟) حاشية العدوي (؟/ ١16ء .)١187‏ 


(5) نيل الأوطار (5/ .)76١‏ 
(6) سبل السلام (؟/. 091 . 
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«لن»>ه 

نقصء أو زاد في ذرع» أو نقصء فهو مطفف في الكيل» داخل تحت الوعيد 
بالويل»”'* . 

وقال تعالى: #وَلا مَأْطُوا أَمولم 7 بالطل [البقرة: 184]. 

فالآية نص في تحريم أخذ المال يفير حق شرعي» ومنه أكل مال الغير عن 
طريق الغش» فمن غش فقد أخذ جزءًا من المال بغير حقه بقدر غشه» وذلك أن 
الغاش يأخذ قيمة السلعة سالمة من الغش». وهو خلاف الواقع. 

فقوله: «وَلا مَأَهُوَأْ أَمَوَلَمُ» [البقرة: 188]ء أي لا يأكل بعضكم مال 

م« الْتَطِل» أي بأي وجه من وجوه التعدي مما لم يبحه الله» ولم يشرعهء 
ومنه الغش». والخداع. والتغرير. 

وأصل الباطل: الشيء الذاهب» والأكل بالباطل أنواع» قد يكون بطريق 
الغش» والخداعء والتدليس» وقد يكون بطريق الغصبء. والنهب» وقد يكون 
يرق النووئة كالقها ون وقد كن يطريق: لوقتو بلغال 

قال ابن العربي: هذه الآية من قواعد المعاملات»: وأساس المعاوضات» 
ينبنى عليها”” . 

ومن الآيات الدالة على تحريم الغش قوله تعالى: «ولا يكس لاس 
أَشَيَآءَهُمٌ 4 [هود: 45]. 


.)581/ /8( أضواء البيان‎ )١( 

(؟) انظر في تفسير الآية تفسير البغوي »)١59 /١(‏ المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز 
»)١917 /5(‏ تفسير الطبري (؟7/ »)١487‏ تفسير القرطبي (؟7/ 07798 . 

(*) أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ /ا"1١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة. وعم 
فقوله: ولا تبخسوا الناس أشياءهم معنى ذلك: لا تنقصوا الناس حقوقهم 
التي يجب عليكم أن توفوها كيلاء أو وزثاء أو غير ذلك7" . 

وقال ابن العربي: «البخس في لسان العرب: هو النقص بالتعييب والتزهيد أو 
المخادعة عن القيمة أو الاحتيال في التزيد في الكيل أو النقصان منه»”"' . 

وأما تحريم الغش من السنة: 

(ح-77) فقد روى مسلم في صحيحه من طريق سهيل بن أبي صالح» عن 
أبيه؛ عن أبي هريرة» أن زسول الله كك قال: من حمل علينا السلاح فليس مناء 
ومن غشنا فليس منا”". 

(ح-7”18) وروى مسلم أيضًا من طريق العلاء؛ عن أبيه؛ عن أبي هريرة» أن 
رسول الله يَكْهِ مر على صبرة طعامء فأدخل يده فيهاء فنالت أصابعه بللّاء 
فقال: ما هذايا صاحب الطعام؟ قال: أصابته السماء يا رسول الله قال: أفلا 
جعلته فوق الطعام كي يراه الناس. من غش فليس مني”*'. 

(ح-719) وروى البخاري من طريق هشام» عن الحسن» قال: أتينا معقل 
ان يسان ترمد مدعل اغلينا عيذ الله افقال له عق > ا قاف سدرا ننه 
رسول الله يَْةِ فقال: ما من والٍ على رعية من المسلمين» فيموت: وهو غاش 
لهم إلا حرم الله عليه الجنة”” . 

قال ابن بطال: «هذا وعيد شديد على أئمة الجورء فمن ضيع من 


.)1917 وتفسير السمعاني (؟/‎ »)057 /١( وتفسير السمرقندي‎ »)49 /١7( تفسير الطبري‎ )١( 
(؟) أحكام القرآن لابن العربي (؟/ 20318 وانظر تفسير القرطبي (97/ /5؟).‎ 

زفوة صحبح مسلم .)0٠١01(‏ 

(54) صحيح مسلم .)5١7(‏ 

(4) صحيح البخاري 2)9١5١(‏ وهو في مسلم .)١57(‏ 
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مئ > 
استرعاه الله» أو خانهم » أو ظلمهم» فقل توجه إليه الطلب بمظالم العيباد يوم 
القيامة» فكيف يقدر على التحلل من ظلم أمة عظيمة. ..6". 

(ح-١85)‏ وروى البخاري من طريق صالح أبي الخليل» عن عبد الله 
ابن الحارث» عن حكيم بن حزام طلثنه ) قال: قال رسول الله يَنَلِْةِ: البيعان 
بالخيار ما لم يتفرقا - أو قال: حتى يتفرقا - فإن صدقاء وبينا بورك لهما في 
بيعهما» وإن كذباء وكتما محقت بركة عي 

ولأجل منع الغعش» وقطع أسبابه حرم الإسلام على المسلمين» النجش وتلقي 
الركبان» وتصرية بهيمة الأنعام. 

فقد سبق لنا تحريم النجش» وثبت النهى عنه فى أحاديث في الصحيحين وفي 
غيرهماء وأجمع العلماء على تحريم النجش» وإنما حرم لما فيه من الغش 
والخداع ‏ 

قال ابن الجلاب: «ولا يجوز النجش قي البيوع... ولا ينبغي أن يقر 
الغش في شيء من أسواق المسلمين بوجه من الوجوهء» ولا يسمح فيه 
لأ 

وقال ابن عبد البر كله: النجش «مكر وخداع» لا يجوز عند أحد من أهل 
عاص لله إذا كان بالنهي عالمًا»””'. 

.)١178 /11( فتح الباري‎ )١( 


(5) التفريع (؟/ 151). 
(5) التمهيد /١(‏ 58"). 
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وقد سبق بحث أحكام النجش على وجه التفصيل في بحوث سابقة من هذا 
الباب. 

كما سبق لنا تحريم تلقي الركبان» وثبت النهي عنه في أحاديث في 
الصحيحين» قال النووي: «قاله العلماء: وسبب التحريم إزالة الضرر عن 


الجالب» وصيانته ممن يخدعه». 
الباب» فأغنى عن إعادته هنا. 

كما جاء النهي عن التدليس في البيع» لأنه نوع من الغش» والأصل في النهي 
عنه حديث أبي هريرة في التصرية : 

(ح-1١35)‏ فقد روى البخاري من طريق جعفر بن ربيعة) عن الأعرج» قال 
أبو هريرة» عن النبي يَكلِ: لا تصروا الإبل والغنم» فمن ابتاعها بعد فهو بخير 
النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسكء. وإن شاء ردها وصاع تمر”''. 

والتدليس حرام بالإجماع. 

قال في إحكام الأحكام: «لا خلاف أن التصرية حرام؛ لأجل الغش 
)0 

وقال النووي: «من ملك عيئّاء وعلم بها عيبا لم يجز أن يبيعها حتى يبين 
عيبهاء وهذا الحكم متفق عليه. . . لا خلاف فيه بين العلماء» قال الشافعي كآنه 


)0 صحيبح البخاري ,)5١(‏ ورواه مسلم 150 - ©ه١ه١).‏ 
(؟) إحكام الأحكام (7/ .)١١5‏ 
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في آخر باب الخراج بالضمان من المختصر: وحرام التدليس» وكذلك جميع 
الأصحاب0''. 
وقال ابن هبيرة: «واتفقوا على أنه لا يجوز تصرية الإبل والبقر والغنم للبيع 
تدليسًا على لمشت يي" . 
وقال في كشاف القناع: «ويحرم التدليس لحديث من غشنا فليس منا»”". 
وقال في حواشي الشرواني: وينبغي أن يكون كبيرة» لقوله كَِ: من غشنا 
فل ما20, 
ومن أجل تحريم الغش والخداع حرم الإسلام الغبن الفاحش. 
قال ابن العربي: «الغبن في الدنيا ممنوع بإجماع في حكم الدنيا؛ إذ هو من 
لأحدء فمضى في البيوع» إذ لو حكمنا برده ما نفذ بيع أبدًا؛ لأنه لا يخلو منهء 
حتى إذا كان كثيرًا أمكن الاحتراز منهء فوجب الرد به»*". 
قال ابن هبيرة: «واتفقوا على أن الغبن في البيع بما لا يفحش لا يؤثر في 
5 
صعحيهة ٠.‏ 
ومفهومه: أنه إن كان فاحشًا فإنه يؤثر فى صحته. 
)١(‏ المجموع /١١(‏ 05”*. 08). 
(؟) الإفصاح (0/ .)7١5‏ 
(5) كشاف القناع /١(‏ 87). 
(5) حواشي الشرواني (5/ 07894. 


(5) أحكام القرآن لابن العربي (5/ 5؟5). 
69 الإفصاح (صة5 )5١‏ . 
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ا لك يي 
غبن فاحش» وهل يرد به البيع أم لا؟ فأغنى عن إعادته هناء» والحمد لله. 
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المسألة الثالثة 
الحكم الوضعي للبيع الذي وقع فيه + 

قال أبو بكر بن العربي: متى كان المنع لحق الله تعبدًا فسخ البيع إجماعًاء 
ومنى كان لحق الآدمي كالعيب والغش فله الخيارء ومتى كان لحق الله ولحق 
الآدمي فعند كافة العلماء أنه يفسخ”"' . 

[م-7/0”] تكلمنا في الفصل السابق عن الحكم التكليفي للغش» وبينا أن 
العلماء مجمعون على تحريمه. ونعرض في هذا الفصل الحكم الوضعي لهذا 
البيع . 

والغش إن كان عن طريق تلقي الركبان» أو النجشء أو التصرية» أو الغبن 
الفاحش فقد سبق بحث الحكم الوضعي لهذه المسائل» فأغنى عن إعادته هنا . 

وإن كان الغش عن طريق خلط المبيع بغيره» فإن كان المشتري يعلم قدر 
الغش الذي فيهء ويدخل في البيع على بينة» فهذا بيعه جائز» لأن المبيع وإن كان 
مغشوشّاء إلا أن البائع لم يتعرض للغش فيه لكونه علم مقدار ذلك. 

وإن كان المغشوش لا يعلم مقداره. كاللبن إذا خلط بالماء مثلّاء فهذا لا 
يجوز بيعه» حتى ولو علم بذلك المشتري؛ لأن المشتري لا يعلم مقدار الخلط. 
فيبقى المبيع مجهولًاء وهو غرر. 

قال ابن تيمية: «بيع المغشوش الذي يعرف قدر غشه: إذا عرف المشتري 


بذلك»: ولم يدلسه على :غيره جاتن كالمعاملة بدزاهمنا. المغشوشة: 


..)80١ /9( القبس‎ )١( 
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وأما إذا كان قدره مجهولاء كاللبن الذي يخلط بالماءء ولا يقدر قدر الماءء 
فهذا منهي عنهء وإن علم المشتري أنه لو 1 

قال ابن تيمية: «ومن باع مغشوشا لم يحرم عليه من الثمن إلا مقدار ثمن 
معيبًا مغشوشًا بعشرة» وقيمته لو كان سالمًا عشرة وبالعيب قيمته ثمانية» فعليه إن 
عرف المشتري أن يدفع إليه الدرهمين إن اختارء وإلا رد إليه المبيع» وإن لم 
يعرفه تصدق عنه بالدرهمين» والله أعلم»”" . 


[م-5/ا"] وأما إذا كان المبيع معيبّاء وكتمه البائع» ولم يطلع عليه المشتري» 
فقد اختلف العلماء فى صحة هذا البيع. 


فقيل : البيع صحيح ١‏ والعقد لازم من جهة البائع » وغير لازم من جهة 
المشترف» وهذا متهب النجنونة” 17 "وا لمالكية”؟ بو الفا فية 57و الجا بلة”. 


وقيل: البيع باطل» وهذا قول الظاهرية©2» واختاره بعض الحنابلة”".. 


000 مجموع الفتاوى (9؟/ »*”5١‏ الفتاوى الكبرى (5/ .)١9”‏ 

(؟) مجموع الفتاوى (9؟/ 977). 

(*) بدائع الصنائع (5ه/ “#/ا7؟) وما بعدهاء البحر الرائق (5/ 8")» المجلة مادة (2)595 
الهداية شرح البداية (*/ 07”8. 

(5) الاستذكار /7١(‏ 88)» حاشية الدسوقي (*/ .)١١94‏ القوانين الفقهية (ص175١)»‏ الكافي 
لابن عبد البر( ص47 *): شرح الزرقاني على المؤطأ (7/ 574): مواهب الجليل (5/ 2574 . 

(0) الأم (0/ 48)» المهذب /١(‏ 784)»: حاشيتا قليوبى وعميرة (؟/ 755» 5582): أسنى 
المطالب (1/ 60)» إغانة الطاليين (*/ #0)» التنبيه (ص44)» الوسيط (*/ 177)» 

.)06١ مغني المحتاج (؟/‎ ٠ 

.)8١ /5( المبدع‎ »)8١ الإنصاف (5/ 2)505» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ )١( 

(0) ذكر ذلك السبكي في تكملة المجموع (؟7١/ .)١١‏ 

.)5١٠5 /5( الإنصاف‎ )6( 
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ل دليل من قال بصحة بيع المعيب. وللمشتري الخيار. 

(ح-55”) ما رواه البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج» قال 
أبو هريرة» عن النبي ككٍ قال: لا تصروا الإبل والغنم» فمن ابتاعها بعد فهو 
بخير النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسكء وإن شاء ردها وصاع تمر”". 

قال ابن عبد البر عن هذا الحديث : «وهو أصل في النهي عن الغش» والدلسة 
بالعيوب» وأصل أيضًا في الرد بالعيب لمن وجد فيما يشتريه من السلعء وفيه 
دليل على أن بيع المعيب بيع يقع صحيحًاء بدليل التخيير فيه؛ لأنه إن رضي 
المبتاع بالعيب جاز ذلك» ولو كان بيع المعيب فاسدّاء أو حرامًا لم يصح الرضا 
به»ء وهذا أصل مجتمع عليه) 

الدليل الثاني : 

الأصل في المبيع السلامة من العيب» وكون العقد مطلقّاء لم يذكر فيه وجود 
العيب دليل على أن مقتضى العقد سلامته من العيب» فكأن العاقدين نصا على 
النترط سلاقة المنيع من العيب+ فلا لم تل انيع من العيتٍ كان ذلك [غلدلة 
بهذا الشرطء والمتضرر من ذلك هو المشتري وحدهء فجعل الخيار له. 

يقول الكاساني : «السلامة - يعني من العيب - شرط في العقد دلالة» فما لم 
يسلم المبيع لا يلزم البيع» فلا يلزم حكمهء والدليل على أن السلامة مشروطة 
في العقد دلالة: أن السلامة في البيع مطلوبة من المشتري عادة؛ لأن غرضه 
الانتفاع بالمبيع» ولا يتكامل قاع إلا بقيد السلامةء ولأنه لم يدفع جميع 
الثمن إلا ليسلم له جميع المبيع» فكانت السلامة مشروطة في العقد دلالة» 


زفق 


.)١181١8- 1١( ورواه مسلم‎ »)5١54( صحيح البخاري‎ )١( 
.)88 /؟1١( الاستذكار‎ )6( 
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فكانت كالمشروطة نصّاء فإذا فاتت المساواة كان له الخيارء كما إذا اشترى 
جارية على أنها بكرء أو على أنها طباخة» فلم يجدها كذلك» وكذا السلامة من 
مقتضيات العقد أيضًا؛ لأنه عقد معاوضة:» والمعاوضات مبناها على المساواة 
عادة وحقيقة» وتحقيق المساواة في مقابلة البدل بالمبدل» والسلامة بالسلامة» 
فكان إطلاق العقد مقتضيًا للسلامة» فإذا لم يسلم المبيع للمشتري يثبت له 
الخيار؛ لأن المشتري يطالبه بتسليم قدر الفائت بالعيب بحكم العقد» وهو عاجز 
عن تسليمه» فيثبت الخيار»"" . 


لا دليل من قال: البيع باطل: 

كتمان العيب منهي عنه» والنهي يقتضي فساد المنهي عنه؛ وقد قال كَللِْهِ: من 
عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو رد. 

ومعنى رد: أي مردودء وإنفاذ البيع تصحيح لما نهى عنه الشارع» فلا يجوز. 

ويناقش : 

بأن صحة البيع ترجع إلى أمرين : 

الأول: أن فوات السلامة من العيب حق للمشتري» وإثبات هذا الحق له إنما 
يكون بجعل الخيار له وحده دون البائع» فإذا رضي بالعيب فقد تنازل عن حق 
هو يملكه. فلم نحرمه من الصفقة مع رضاه بالعيب. 

الثاني: أن البيع من حيث هو ليس منهيًا عنهء وإنما المنهي عنه هو كتمان 
العيب» والكتمان معنى متعلق بالبائع» لا بالبيع» ومن كان حكمه كذلك فإنه لا 
يمنع صحة البيع» كالبيع على بيع أخيه» وتلقي الجلب والشراء منهم» والنجش 


.)7307, بدائع الصنائع (ه/‎ )١( 
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في البيع؛ وبيع المصراة» إلا أن وجود العيب يمنع من رضا المشتري» فإعطاؤه 
الخيار جابر للخلل الحاصل من وجود العيب. 

يقول الكاساني: «السلامة لما كانت مرغوبة من المشتري» ولم تحصل» فقد 
اختل رضاهء وهذا يوجب الخيار؛ لأن الرضا شرط صحة البيع» قال الله 
تعالى : «يَكيهًا اَل دَامَثوأ لا تَأَكُلُوًا أمَولك بَيْتَحكُم بالطل إل أ تكرت 
يحرَة عن رَاضٍ مِنَكُم [الساء: 74]» فانعدام الرضا يمنع صحة البيع» واختلاله 
يوجب الخيار فيه إثبانًا للحكم على قدر الدليل)”" . 

وإذا أراد المشتري إمساك المبيع» فهل له أن يأخذ أرش النقصء هذه مسألة 
خلافية بين أهل العلم» سنأتي عليها إن شاء الله تعالى بحوله وقوته عند الكلام 
على خيار العيب» إنما الكلام في هذا المبحث حول الحكم التكليقي والوضعي 
للبيع إذا تعرض المشتري للغش . 


إبلة بدائع الصنائع (ه/ /07؟). 
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في النهي عن بيع المخدرات 


|[ المسألة الأولى: تعريف المخدرات ] 


من الأمور التي نهي عن بيعها دفعًا للضررء بيع المخدرات» ويلحق بها كل 
ما من شأنه أن يضر بدن المسلم كالدخان. 
تعريف المخدراث: 


المخدرات في اصطلاح الفقهاء”" : أطلق بعض الفقهاء على اسم المخدر 


الغالبء كالبنج»”" . ظ 


)١(‏ المخدرات: جمع مخدرء وهو مأخوذ من الخدرء وهو الضعف والكسل والفتور. 
جاء في تاج العروس: الحَدَرٌ بالنّخريك: امْذِلاَلُ يَعْتَى الأغضاء: الرّجْلَ واليّدَ والجَسَدَ. 
وقد خَدِرَ الرّجل كمَّرِحَ فهو حَدِرٌ وخَدِرَت الرّجْلُ تَحْدَر. .. 
وعن ابْنِ الأغراين: الحُذرّة: بِقَلُ الرّجل وامْيِتَاعُهَا من المَشْي. خََدِرَ حَدَرَا فهو ححدرٌ. 
وأخدزه 5ل والحدرة فور القن ا 1 
والحُدَرٌ: الكَسَلُ وَالقدُور. وتَرَت عِظَامُه: قرت وهو مبجاز. والكَادُ من القبَاءِ: الفايه 
العظام. والخادر: الفاتِرٌ الكسُلان. 
والجذر بالكثر» يك يبد للسارية ناجيه الت 
فتبين من هذا أن الخدر يطلق على عدة معان» منها: 
الكسل والفتورء وعلى الستر الذي يمد للجارية في ناحية البيت» وعلى فتور العين وثقلها 
من قذى ونحوهء والله أعلم. 
انظر تاج العروس (/ »)١7١‏ لسان العرب (5/ .077٠‏ 

(0) أنواع البروق في أنواع الفروق /١(‏ 777). 
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فيجتمع المسكر والمخدر بأن كلا منها يغيب العقل دون الحواس» ويفترقان: 


بأن 


المسكر يكون معه نشوة» وفرح» وزيادة فى الشجاعة. وقوة في النفس » 


والميل إلى البطش» والانتقام من الأعداءء بخلاف المخدرء فإنه فغلة 
بس و م..من . ِ 


نشوةء ولا طرب . 


وعرفت الموسوعة الكويتية المخدر بأنه ما غيب العقل دون الحواس بلا 


نشوةء وطرب». كالحشيشة27 , 


000 
زفق 


فر 


فق 


وأنواع المكتذر انك كفرةف بسني "لوو" الع وال 


الموسوعة الكويتية (6/ .)١7‏ 

الأفيون: هو عبارة عن عصارة لينة يستخرج من نبات الخشخاشء» والخشخاش: نبات 
عشبي حولي عرفته البشرية منذ آلاف السنين» وتعتبر أسيا الصغرى الموطن الأصلي 
لشجرة الخشخاش . 

انظر الموسوعة الكويتية (8/ »)7١7‏ لسان العرب (5/ 44)» فقه الأشربه وحدها 
لعبد الوهاب طويلة (ص20060. البيوع المحرمة والمنهي عنها لعبد الناصر ميلاد 
(ص7881 ). 

الحشيشة: مخدر يستخرج من شجرة القنب الهندي» وهي نبات حولي لها جذور عمودية» 
وسيقان عشبية منتصبة الشكل» ويتراوح طول النبتة ما بين متر إلى أربعة أمتارء ومكان 
ظهورها في شبة القارة الهندية» وجبال الصين» وإيران» وتركياء ولبنان» والمناطق الحارة 
والمعتدلة في إفريقياء وأمريكيا الشمالية والجنوبية. 

انظر الموسوعة الكويتية (4/ »)7١1/‏ لسان العرب ("/ /1837)» فقه الأشربه وحدها - عبد 
الوهاب طويله (ص 2756 البيوع المحرمة والمنهي عنها (ص١27”81).‏ 

الهروين: هو عبارة عن مسحوق بلوري يتراوح بين الأبيض والبني الغامق» وهو أخطر 
مشتقات الأفيون» فهو أقوى من المورفين بثمانية أضعاف» وقيل: ستة أضعاف» ويتم 
تعاطيه عن طريق الاستنشاق» أو حرقه واستنشاق أبخرتهء أو حقنه تحت الجلد. فقه 
الأشربه وحدها لعبد الوهاب طويله (ص56). البيوع المحرمة والمنهي عنها 
(ص 08١‏ . 
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ل يي 0 لقث 0 
والقات0"©, ووو وغيرها. 

وهذه أمثلة» ولا يراد منها حصر جميع الأمور المخدرة» فإن الضابط فيها ما 
غيب العقل دون الحواس» بلا نشوة ولا طرب» وذلك أن المجتمعات تحدث 
من الأمور المخدرة بين حين وآخر أسماء لم تكن معروفة من قبل حسب فقرها 
وغتاها . 


)١(‏ القات: نبات مخدر ذو أوراق وشجيرات صغيرة دائمة الخضرة» ويتراوح طول الشجرة ما 
بين المتر إلى المترين» والأوراق هو الجزء المقصود في النبات» وخاصة تلك التي على 
قمته»ء ويزرع القات في اليمن» وكينياء وأثيوبيا والصومال. 
انظر فقه الأشربه وحدها لعبد الوهاب طويله (ص 0776» البيوع المحرمة والمنهي عنها 
(ص١4").‏ 

(؟) المورفين: هو المادة الأساسية الفعالة في الأفيون» ويعتبر أقوى مسكن للألم عرفه 
الإنسان» ويتم استخلاص المورفين من الأفيون» ويتم تعاطيه عن طريق الحقن تحت 
الجلدء أو الاستنشاق عبر الأنف» راجع البيوع المحرمة والمنهي عنها (ص١0"81).‏ 
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سبق لنا في كتابي موسوعة الطهارة خلاف العلماء فى طهارة المخدارت» 
ومنها الحشيشة» وقد رجحت أنها طاهرة مطلقًا؛ سواء كانت صلبة» أو سائلة. 

[م-/7/7] وأما حكم بيعهاء فقد اختلف العلماء فى ذلك: 

فقيل: يجوز بيعها على من يشتريها لغير الأكل والشرب» وهو رأي 


أض 0 ومذهب المالكية”" . 


3 


)١(‏ جاء في بدائع الصنائع (5/ :)١54‏ «ويجوز بيع ما سوى الخمرة من الأشربة المحرمة» 
كالسكرء ونقيع الزبيب» والمنصف ونحوها عند أبي حنيفة» وعند أبي يوسفء ومحمد لا 
يجوز. ..21., | 

(؟) جاء في مواهب الجليل )9١ /١(‏ «... جواز بيع هذه الأشياء من الأفيون» والبنج»ء 
والجوزةء ونحوهاء ولم أر فيه تصًا صريحًاء والظاهر أن يقال في ذلك ما قاله ابن رشد 
في المذر على القول بحرمة أكله» وإن كان فيه متفعة غير الأكل جاز بيعه ممن يصرفه في 
غير الأكل» ويؤمن أن يبيعه ممن يأكلهء وكذلك يقال في سائر المعاجين المغيبة للعقل» 
ويجوز بيع ذلك لمن لا يستعمل منه القدر المغيب للعقل» ويؤمن أن يبيعه ممن يستعمل 
ذلكء والله أعلم. ..». وانظر الخرشي .)١155 /١(‏ 
وجاء في فتح العلي المالك :)١78 /١(‏ «قال سيدي إبراهيم اللقاني في الفصل الخامس» 
في بيان هل يجوز بيع شيء من الأفيون» والبنج» وجوزة الطيب» والمعاجين التي تغيب 
العقل بلا نشاة. والحق ما ذكره بعض المتأخرين» من أن الظاهر جواز بيعها لمن لا 
يستعمل منها القدر المغيب للعقل» ويؤمن أن يبيعه لمن يستعمل ذلك» أخدًا من مسألة بيع 
الدرهم المغشوش لمن يكسره.ء أو يبقيه» ولا يغش به» ومن قول ابن رشد في البيض المذر 
على القول بحرمة أكله إن كان فيه منفعة غير أكلهء يجوز بيعه ممن يصرفه في غير أكلهء 
ويؤمن بيعه لمن يأكله؛ | ه. 
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وأجاز الشافعية بيع الأفيون0'. 


واستثثى ابن نجيم من الحنفية الحشيشة» وذلك لقيام المعصية بذاتها. 


وقيل : لا يجوز بيعها مطلقا. 


وهو رأي أي يوسف » وميحمد بن الحسن من الع وأبي إسحاق 


العمرارق»-والوركقئ من الشافعية"؟؛ وهو مذهب الحنابلة”؟؟» واختيار 


(000 


قال النووي في المجموع (9/ 707): «قال أصحابنا: السم إن كان يقتل كثيره» وينفع 
قليله كالسقمونياء والأفيون» جاز بيعه بلا خلاف» وإن قتل قليله وكثيره» فالمذهب بطلان 
بيعه»ء وبه قطع الجمهورء ومال إمام الحرمين ووالده إلى الجوازء ليدس في طعام 
الكافر». 

وجاء في أسنى المطالب /١(‏ 4): «لا يحرم أكل قليل الحشيش» والبنج» والأفيون» 
وجوز الطيب؛ لأنه طاهر لا ضرر فيه» وقد صرح بجواز أكل قليل هذه الأشياء القرافي في 
القواعد» وصرح النووي في شرح المهذب بجواز أكل قليل الحشيش». ونقله عن 
المتولي 6 قال في المجموع ولا دلالة ظاهرة في الآية؛ لأن الرجس لغة القذر ولا يلزم 
منه النجاسة ولا من الأمر بالاجتناب انتهى وقد يجاب بأن الأدلة الشرعية جارية على 
العرف الشرعي» والرجس فيه هو النجس. 

(قوله والأول أعم وأوجه) لأن العنب كان محترما قبل العصرء ولم يوجد من مالكه قصد 
فاسد يخرجه عن الاحترام» ولهذا كانت الخمر التي في باطن العنقود محترمة. 

(قوله كما صرح به النووي في دقائقه) وصرح أيضا في مجموعه بأن البنج والحشيشة 
مسكران وممن صرح بأن الحشيشة مسكرة الشيخ أبو إسحاق الشيرازي قال الزركشي ولا 
يعرف فيه خلاف عندنا فالصواب أنها مسكرة كما أجمع عليه العارفون بالنبات ويجب 
الرجوع إليهم فيها كما رجع إليهم في غيرها». 

بدائع الصنائع (ه/ .)١55‏ 

أخذ ذلك من جعلهم البنج والحشيشة مسكرين» انظر أسنى المطالب .)٠١ /١(‏ 
أخذت تحريم بيعها من المذهب بناء على ما يلي : 

أولّا: حكموا بنجاستهاء والمذهب الحنبلي لا يجيز بيع الأعيان النجسة. انظر الإنصاف 
ةا تجفر4ا 0 
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)1١(غ‎ 


وسبب اختلافهم في بيعها راجع لاختلافهم في مسألتين: 

الأولى: اختلافهم في طهارتهاء فمن رأى طهارتهاء وجواز أكل القليل منها 
مما لا يذهب العقل ولا يحدث ضررًا بالبدن» أو رأى الانتفاع بها في غير الأكل 
أجاز بيعها. 

ومن ذهب إلى نجاستها كالحنابلة» ومنهم ابن تيمية»؛ حرم بيعهاء وحرم 
التداوي بهاء وحرم أكل القليل منها مما لا يسكر. 

المسألة الثانية: اختلافهم في المخدرات هل هي مسكرة» فيحرم القليل 
منهاء ولو لم تذهب العقل» أو أنها غير مسكرة. 

قمنهم من رأى أنها مسكرة كابن تيمية. 

ومنهم من لم ير أنها مسكرة» وإن أذهيت العقل :دون الحواس؛ لأن المسكر 
يحدث نوعًا من النشوة والطرب بخلاف المخدر فإن متناولها لا يحدث معه 
شيء من ذلك. 

ولذلك ذكر القرافي أن هناك ثلاثة فروق بين المخدرء والمسكرء فتنفرد 
المسكرات عن المخدرات بثلاثة أحكام : الحد؛ والنجاسة» وتحريم اليسيرء 
بخلاف المخدرء فلا حد فيه وإنما فيه التعزير» وهو طاهر العين» ولا يحرم 
اليسير منه. 

ولعل اختلافهم كان في السابق قبل أن يكشف العلم أنها تسبب الإدمان». 

ثانيًا: حكموا بأنه يجلد متناولها كما يجلد شارب الخمرء المبدع (9/ .)٠١١‏ 


ثالنًا: حكموا بكفر من استحل تناولها. كشاف القناع (5/ .)17١‏ 
)١(‏ مجموع الفتاوى (؟/ 017") و (85/ 198): الإنصاف .)0٠6 /١(‏ 
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وأنها أخطر بكثير من المسكرات» وأنها خراب للعقول؛» والأبدان» والبيوت» 
ولو اطلع الفقهاء المتقدمون على خطورتها لجزموا بتحريمها مطلقاء ولا يؤخذ 
من طهارتها جواز بيعها » فهناك أمور كثيرة محرمة » وهي طاهرة العين » والله 


أعلم . 
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الفرع السادس 
أن يكون العقد مشروعًا 
والباعث عليه غير مشروع 
[م-8/] من البيوع التي منعها بعض الفقهاء دفعًا للضرر بع العنب لمن 
يعصره خمرّاء ومثله بيع السلاح في زمن الفتنة» ومثله كل ببع يكون في نفسه 
مشروعًاء والباعث على البيع غير مشروع» فالعنب بيعه مشروع» ولكن الباعث 
على الشراء غير مشروع» وهو عصره ليتخذ خمراء وكذلك بيع السلاح مشروع» 
ولكن الباعث عليه وهو الظلمء والقتل غير مشروع» ومثل استئجار البيت 
مشروع» ولكن استئجاره؛ ليباع فيه الخمرء أو يتخذ محلا للدعارة غير مشروع» 
فهل يحرم البيع نظرًا لأن الباعث على هذا الفعل غير مشروع» أو لا يحرم 
ناعتبار أن البيع أصله مباح» والباعث نية في قلب العاقدء لا أثر لها في صحة 


العقد أو بطلانه . 
ولتحرير الخلاف في هذه المسألة نذكر محل الاتفاق» ثم نذكر محل 
الخلاف: 


إذا كانت صيغة العقد (الإيجاب والقبول) قد تضمنت النص الصريح على ذكر 
الباعث على هذا العقدء وكان الباعث غير مشروع فالبيع لا يجوز. 

فإذا قال: بع علي عصيرًاء لأتخذه خمرّاء أو قال: بع علي سلاحاء لأقتل به 
معصومّاء أو قال: بعني بيتك. لأتخذه مكانًا لبيع الخمورء أو لأقيم عليه 
كنيسة» أو بع علي خشبتك» لأعمل منها صليبّاء أو بع علي هذا البيض» للعب 
القمارء أو غير ذلك من الأمور غير المشروعة» فالبيع» والإجارة في مثل هذه 
الحالة لا يصحان قولا واحدًا؛ لأن البيع لو صح في مثل هذه الحالة» لكان ذلك 
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مضانًا إلى الشارع من حيث إنه شرع عقدًا موجبًا للمعصية» تعالى الله عن ذلك 
علوًا 0 


)١(‏ جاء في تبيين الحقائق للزيلعي (8/ 9؟١):‏ «ولا يجوز ا ا ا 
والنوح والملاهي؛ لأن المعصية لا يتصور استحقاقها بالعقدء فلا يجب عليه الأجر من 
غير أن يستحق هو على الأجير شيئّاء إذ المبادلة لا تكون إلا باستحقاق كل واحد منهما 
على الآخرء ولو استحق عليه للمعصية لكان ذلك مضافا إلى الشارع من حيث إنه شرع 
عقدًا موجبًا للمعصية تعالى الله عن ذلك علوًا كبيرًا». 
وجاء في البدائع (5/ 1194): «ولو اشترى جارية على أنها مغنية على سبيل الرغبة فيهاء 
فالبيع فاسد؛ لأن التغنية صفة محذورة» لكونها لهرّاء فشرطها في البيع يوجب فسادهء ولو 
اشترى جارية على أنها مغنية على وجه إظهار العيب» جاز البيع؛ لأن هنا الييم يشرط 
البراءة عن هذا العيب» فصار كما لو باعها بشرط البراءة عن عيب آخرء فإن وجدها لا 
تغني لا خيار له؛ لأن الغناء فى الجواري عيب» فصار كما لو اشترى على أنه معيب» 
قوجده سليمًا. . .» 1 
فمن اشترى الجارية» وكشف عن غرضه متهاء وهو كونها مغنية» فإن هذا الباعث غير 
مشروع » ويكون العقد فاسدّاء فإن كان ذكر الغناء ليس لبيان الغزض من العقدء وإنما هو 
لبيان العيب» فأراد البائع أن يبرأ من هذا العيب» فاشترط البراءة على المشتري» فإن العقد 
صحيح؛ لأن العقد لم يكن الباعث عليه كونها مغنية. 
ويقول الدردير من المالكية: «ولا يصح كراء دار» لتتخذ كنيسة» أو مجمعًا لفاسق» أو 
خمارة» ويفسخ متى اطلع عليه. . 

200 وإلا لولم ينص» وظهر 
من المستأجر ذلك لم يفسخ العقد عندهم. ش 

جاء في التاج والإكليل (5/ 5"8): «وإذا ظهرت من مكتري الدار خلاعة» وفسق» وشرب 
خمر لم يتتقض الكراء»ء ولكن الإمام يمنعه من ذلك» ويكف أذاه عن الجيران. ١.‏ 
ويقول الخرشي (7/ “7): «الإجارة لا تنفسخ بظهور المستأجر فاسمًا يشرب فيها الخمرء 
أو يزني» أو نحو ذلك...» 

ويقول ابن قدامة في المغني (0/ :)71١‏ «ولا يجوز للرجل إجارة داره لمن يتخذها كنيسة؛ 
أو بيعة» أو يتخذها لبيع الخمرء اا ل : «فعل محرمء فلم تجز 
الإجارة عليه كإجارة عبده للفجور». 
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هلله 

ولأن تمكين العاقد من فعله المحرم إعانة له على ذلك الباطل» والإعانة على 

قال تعالى : ولا ناوا عَلَ الْائْرِ وَالْمدونْ» [المائدة: ؟]. 

الحالة الثانية: إذا لم يذكر الباعث على العقد في صيغة العقدء ولكن علم 
البائع» أو غلب على ظنه من القرائن» وظروف الحالء أن المشتري يريد بالعنب 
عصره خمرّاء كما لو كان المشتري للعنب شخصًا يتجر بالخمور» فهل يصح 
البيع والحالة هذه. . 

هذه المسألة إن كان الأمر من قبيل الشك. والاحتمال فلا يحرم البيع. 
إما بقوله» وإما بقرائن مختصة به تدل على ذلكء فأما إذا كان الأمر محتملاء 
يدل على إرادة الخمرء فالييع جائز»”" . 

وإن كان البائع علم قصد المشتري إما بقرائن خاصة» أو بأخبار صحيحة» أو 
غلبة ظن”"'» ففى هذه المسألة خلاف بين الفقهاء: 
)١(‏ المغني (5/ .)١1886‏ 
زفق جاء في الفروع (5/ ١ع‏ «ولا يصح بيع ما قصد به الحرام» كعصير لمتخذه خمرًا قطعًا 

نقل الجماعة: إذا علم. وقيل: أو ظناء واختاره شيخنا». يعني ابن تيمية. 

الظن فيما تعذر فيه اليقين يقوم مقامه في الأحكام من عبادات» ومعاملات» ولذلك نتأخذ 

بالظن في السهو في الصلاة» وفي غيره كالرمي» والطوافء بل إن الظن يطلق أحيانًا ويراد 

به العلم» قال تعالى: #إن طَنتُ أَقِ مُق حِسَإِيّة» [الحاقة: .]٠١‏ 

وقال سبحانه: «وَظنُواً أن لا ملبكاً ين الله ِل إِكو» [التوبة: .]1١8‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قيل: البيع باطل وهو مدهب المالكية”"©+: والحتايلة”” . 


فقيل 


وقيل : البيع صحيح » وهل يحرم البيع مع الصحةء قيل: إن تحقق أنه يشتري 


00- 


المباح لفعل المعصية حرم على الصحيح» وإلا كرهء وهذا مذهب الشافعية '» 


وهو قول الحسن» وعطاء؛ والفور 7 


(0) 


فم 


قال ابن عبد البر في الكافي (ص7”78): «ولا يباع شيء من العنب والتين والتمر والزبييب» 

ممن يتخذ شيئًا من ذلك خمرّاء مسلمًا كان» أو ذميًا . . . واختلف في فسخ بيع العنب ممن 
يعصره خمرًاء مسلمّاء أو ذميّاء فالمشهور عن مالك وأكثر أصحابه أنهم يفسخون البيع 
فيه» وبيع السلاح في الفتنة من أهل دار الحرب من هذا الباب» حكم ذلك حكم بيع 
العنب ممن يعصره خمرًا سواءء ويبع ظروف الخمر لا يجوز أيضّاء إلا أن يصلح لها 
ولغيرهاء فلا تباع حيتئذ إلا من مأمون. وخالفه ابن القاسمء فأجازه». 

وانظر مواهب الجليل (5/ 785)»: حاشية الدسوقي (/ 7), حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (*/ .)٠١‏ 

مسائل أحمد رواية صالح (؟7/ »)١5١‏ المبدع (5/ 57)»غ اللإنصاف (5/ 73717). الفروع 
(5/ ؟5)ء كشاف القناع (/ »)١8١‏ مجموع الفتاوى (9؟7/ 585). 

قال الشافعي في الأم (*/ 075): «أكره للرجل أن يبيع العنب ممن يراه أنه يعصره خمراء 
ولا أفسد البيع إذا باعه. . .». 

وقال النووي في المجموع (94/ 577): «قال أصحابنا : يكره بيع العصير لمن عرف باتخاذ 
الخمرء والتمر لمن عرف باتخاذ النبيذء والسلاح لمن عرف بالعصيان بالسلاح» فإن تحقق 
اتخاذه لذلك خمرًا ونبيدّاء وأنه يعصي بهذا السلاح» ففي تحريمه وجهان حكاهما ابن 
الصباغ والمتولي والبغوي في شرح المختصر والروياني وغيرهم. 

أحدهما : نقله الروياني والمتولي عن أكثر الأصحاب: يكره كراهة شديدة» ولا يحرم. 

وأصحهما: يحرمء وبه قطع الشيخ أبو حامدء والغزالي في الإحياءء وغيرهما من 
الأصحابء فلو باعه صح على الوجهين» وإن كان مرتكبًا للكراهة أو التحريم. 

قال الغزالي في الإحياء: وبيع الغلمان المرد الحسان لمن عرف بالفجور بالغلمان» كبيع 
العنب للخمارء قال: وكذا كل تصرف يفضي إلى معصية». 


(5) المغني (5/ 155). 
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ساماد ايا و اذه اسمس اا وش ل 


وقبل : يصح بيع العنب لمن يعصره خمراء ولا يصح بيع السلاح على أهل 
الفتنة» وهذا مذهب الحنفية7' . 


لا دليل من قال: لا يصح البيع: 

الدليل الأول: 

(ح-777) ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» قال: 
أخبرني محمد بن إبراهيم التيمي» أنه سمع علقمة بن وقاص الليثي يقول: 
سمعت عمر بن الخطاب وَبْهِ على المنبر قال: سمعت رسول الله كك يقول: 
إنما الأعمال بالنيات. وإنما لكل امرئ ما نوى» فمن كانت هجرته إلى دنيا 
يصيبهاء أو إلى امرأة ينكحهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه”"". 

وجه الاستدلال: 
إذا كانت الأعمال بالنيات» 'قهذا إتمة كاتحه تنه من العقد عملا محرماء 
فحرم عليه العقد. ا 

الدليل الثاني: 

(ح-75””) ما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن 
أبي حميد الساعدي قال: استعمل رسول الله يَكِةِ رجلا على صدقات بني سليم 
يدعى ابن اللتبية» فلما جاء حاسيهء قال: هذا مالكمء وهذا هدية. فقال 
رسول الله كَكلك: فهلا جلست في ببت أبيك. وأمك حتى تأتيك هديتك - إن 
كنت صادقًا- ثم خطبنا فحمد الله وأثنى عليهء ثم قال: أما بعد فإني أستعمل 
(1) جاء في الدر المختار (5/ 41©): «وجاز بيع عصير عنب ممن يعلم أنه يتخذه خمرًا؛ لأن 


المعصية لا تقوم بعيته » بل بعد تغيره. وقيل : يكره؛ لإعانته على المعصية» . 
إهرة صحيح البخاري 2-0 ورواه مسلم .)١991/(‏ 
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الرجل منكم على العمل مما ولاني الله؛ فيأتي فيقول: هذا مالكمء وهذا هدية 
أهديت لي» أفلا جلس في بيت أبيه وأمه حتى تأتيه هديتهء والله لا يأخذ 
أحد منكم شيئًا بغير حقه إلا لقي الله يحمله يوم القيامة؛ فلأعرفن أحدًا منكم 
لقي الله يحمل بعيرًا له رغاء. أو بقرة لها خوارء أو شاة تيعرء ثم رفع يده 
حتى رئي بياض إبطه» يقول: اللهم هل بلغت. بصر عيني وسمع أذني. ورواه 
للق 

مسلم'". 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يكِ لم ينظر إلى لفظ المعطي» وإنما نظر إلى قصده ونيته» فلما 
كان الحال يدل على أن المعطي إنما أعطى نظرًا لولاية المعطى؛ لينتفعوا منه 
تخفيقًا عنهم» أو تقديمًا لهم على غيرهم» أو لغيرها من الأسباب لم يعتبر ذلك 
هدية» وكان هذا الحديث أصلًا في اعتبار المقاصدء ودلالات الحال في 
اين 

الدليل الثالث: 

المقاصد والنيات معتبرة في التحليل والتحريم» مقدمة على ظواهر الألفاظى 
فإذا كانت قصده من هذا العقد محرمًا حرم عليه العقد» وإن كان ظاهر العقد 
السلامة والصحة. 

يقول ابن القيم في ذلك : «هل الاعتبار بظواهر الألفاظ والعقودء وإن ظهرت 
المقاصد والنيات بخلافهاء أم للقصود والنيات تأثير يوجب الالتفات إليهاء 


ومراعاة جانبها؟ 


)20 البخاري (2)5691/9, ومسلم فضت 6 ” 
(؟) انظر إقامة الدليل (5/ لاه١اء‏ 158). 
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43« 

وقد تظاهرت أدلة الشرع وقواعده على أن القصود في العقود معتبرة» وأنها 

تؤثر في صحة العقدء وفسادهء وفي حله وحرمته. بل أبلغ من ذلك» وهي أنها 
تؤثر في الفعل الذي ليس بعقد تحليلًا وتحريمّاء فيصير حلالا تارة» وحرامًا 
تارة»ء باختلاف النية» والقصدء. كما يصير صحيحًا تارةء» وفاسدًا تارة 
باختلافهاء وهذا كالذبح فإن الحيوان يحل إذا ذبح لأجل الأكل» ويحرم إذا ذبح 
لغير الله وكذلك الحلال يصيد الصيد للمحرم» فيحرم عليه ويصيده للحلال» 
فلا يحرم على المحرم» وكذلك الرجل يشتري الجارية ينوي أن تكون لموكله. 
فتحرم على المشتري»ء وينوي أنها له فتحل لهء» وصورة العقد واحدة» وإنما 
اختلفت النية والقصدء وكذلك صورة القرض» وبيع الدرهم بالدرهم إلى أجل» 
صورتهما واحدة وهذا قربة صحيحة وهذا معصية باطلة بالقصد» وكذلك عصر 
العنب بنية أن يكون خمرًا معصية ملعون فاعله على لسان رسول الله يلل 
500 بنية أن يكون خلاء أو دبسًا جائزء وصورة الفعل واحدة» وكذلك 
السلاح ب يبيعه الرجل لمن يعرف أنه يقتل به مسلمًا حرا م باطل ؛ لما فيه من الإعانة 
على الإثم والعدوان» وإذا باعه لمن يعرف أنه يجاهد به في سبيل الله فهو 
طاعةء وقربة» وكذلك عقد النذر المعلق على شرطء ينوي به التقرب» 
والطاعة» فيلزمه الوفاء بما نذرهء وينوي به الحلف. والامتناع فيكون يميئًا 
مكفرة » وكذلك تعليق الكفر بالشرط ينوي به اليمين والامتناع فلا يكفر بذلك» 
وينوي به وقوع الشرط فيكفر عند وجود الشرط [ولا يكفر إن نوى به اليمين] 
وصورة اللفظ واحدة» وكذلك ألفاظ الطلاق صريحهاء وكنايتها ينوي بها 
الطلاق. فيكون ما نواه» وينوي به غيره فلا تطلق» وكذلك قوله: (أنت عندي 
مثل أمي) ينوي بها الظهارء فتحرم عليه» وينوي به أنها مثلها في الكرامة» فلا 
تحرم عليه» وكذلك من أدى عن غيره واجبا ينوي به الرجوع ملكه» وإن نوى به. 
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التبرع لم يرجع. وهذا كما أنها أحكام الرب تعالى في العقودء فهي أحكامه 
تعالى فى العبادات» والمثوبات». والعقوبات؛ فقد اطردت سنته بذلك في 
شرعه » وقدره» أما العبادات فتأثير النيات في صحتها وفسادها أظهر من أن 
يحتاج إلى ذكره؛ فإن القربات كلها مبناها على النيات» ولا يكون الفعل عبادة 
إلا بالنية» والقصدء ولهذا لو وقع في الماء ولم ينو الغسل أو دخل الحمام 
للتنظيف أو سبح للتبرد لم يكن غسله قربة ولا عبادة بالاتفاق» فإنه لم ينو العبادة 
فلم تحصل له وإنما لامرئ ما نوى» ولو أمسك عن المفطرات عاددةًٌ واشتغالاء 
ولم ينو القربة لم يكن صائمّاء ولو دار حول البيت يلتمس شينًا سقط منه لم يكن 
طائفاء ولو أعطى الفقير هبة) أو هذية» ولم ينو الزكاة لم يحسب زكاة» ولو 
الإجزاء والامتثال فهو ثابت في الثواب والعقاب؟ ولهذا لو جامع أجنبية يظنها 
زوجتهء أو أمته لم يأئم بذلكء» وقد يتاب بنيته. ولو جامع في ظلمة من يظنها 
أجنبية » فبانت زوجته» أو أمته أثم على ذلك بقصده» ونيته للحرام» ولو أكل 
طعاما حرامًا يظنه حلالَا لم يأثم به ولو أكلهء وهو حلال يظنه حرامّاء وقد 
أقدم عليه أثم 3 

وجاء فى القواعد لابن رجب: «تعتبر الأسباب فى عقود التمليكات» كما 
تعتبر في الأيمان» ويتخرج على هذا مسائل متعددة. . .2 ذكر منها : 

هبة المرأة زوجها صداقها إذا سألها ذلك» فإن سببها طلب استدامة التكاح» 


ومنها ما نص عليه أحمد في رواية ابن ماهان فيمن اشترى لحمّاء ثم استزاده 


.)894 /7( إعلام الموقعين‎ )١( 
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البائع» فزاده» ثم رد اللحم بعيب» فالزيادة لصاحب اللحم؛ لأنها أخذت بسبب 
اللحمء فجعلها تابعة للعقد في الرد؛ لأنها مأخوذة بسببه» وإن كانت غير لاحقة 
2 

الدليل الرابع: 

إذا كان الغرض من العقد محرمًا كان العقد محرمًا من باب سد الذريعة» 
فتحريم الذرائع في الإسلام أمر معلوم» فما كان ذريعة إلى الحرام أخذ حكم 
الحرام» وإن كان في أصله مباححا. ‏ 

قال تعالى: ايكيا الدِرت َمَيُوا لا حَمُولُواْ وعتا وَقُولوأ أنظرًا وأسمغراً 
وُلْكَذِ عَدَابٌ ليه [البقرة: .]٠١4‏ 

يقول ابن كثير: نهى الله عباده المؤمنين أن يتشبهوا بالكافرين في مقالهم 
وفعالهم» وذلك أن اليهود يعانون من الكلام ما فيه تورية لما يقصدونه من 
التنقص عليهم لعائن اللهء فإذا أرادوا أن يقولوا: اسمع لناء يقؤلوا: راعناء 
يورون بالرعونة؛ كما قال تعالى: #جحَرَفوْنَ الْكلمَ عَن مَوَاضِعِدِء وَيفُوُونَ مَيِمنًا 


سح مر 


وَعَصًِْا وتم بر ممع ووس لا الوم وَطعَنا فى اد ولو أ دالو سنا وأَطعنَا ومع 


وأنظرا لَكانَ خَرا طم وَأَقوم وليكن لَعتهم أنه يَكُفرمْ قلا يَُمنونَ إلا ليلا [النساء: 9]45" . 
وقال تعالى: طوَلا سَمْيُوَا ليت يَدَعُونَ من دون أله مسبو لَه عذوا بغير 
3 
عليه [الأنعام: .]٠١8‏ 
فلما كان سب الأصنام يؤدي إلى سب الله نهى الله يله عن سب الأصنام؛ 


سِذًا لدريعة: 


)١(‏ انظر القاعدة: رقم )١180(‏ (ص7837). 
(؟) تفسير ابن كثير .)١59 /١1(‏ 
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ل دليل من قال بصحة البيع: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: وَآحَلَّ اللَهُ أَلْبَيم» [البقرة: ه90]. 

فبيع العنب أو السلاح قد تم بأركانه وشروطهء وما كان كذلك فهو عقد 
د ١‏ 

الدليل الثاني : 

استدل الشافعي بقوله: «أصل ما أذهب إليه: أن كل عقد كان صحيحًا في 
الظاهر لم أبطله بتهمة: ولا بعادة بين المتبايعين» وأجزته بصحة الظاهرء وأكره 
لهما النية إذا كانت النية لو أظهرت كانت تفسد البيع؛ وكما أكره للرجل أن 
يشتري السيف على أن يقتل به ولا يحرم على بائعه أن يبيعه ممن يراه أنه يقتل 
به ظلمًا؛ لأنه قد لا يقتل به» ولا أفسد عليه هذا البيع» وكما أكره للرجل أن 
يبييع العنب ممن يراه أنه يعصره خمرًاء ولا أفسد البيع إذا باعه إياه؛ لأنه باعه 
حلالاء وقد يمكن أن لا يجعله خمرًا أبدّاء وفي صاحب السيف, أن لا يقتل به 
دا 1 

وهذا القول من الشافعي كله مطرد مع أصل مذهبه من تقديم ظاهر اللفظ على 
النية في العقود. 

قال النووي: «الاعتبار عندنا بظاهر العقودء لا بما ينويه العاقدان»”". 

وقد سبق في أدلة القول الأول الاستدلال بأن النية لها تأثير في الصحة 
والبطلان» والحل والحرمة» فأغنى عن إعادته. 
)١(‏ الأم ("/ 074 . 
(0) المجموع (9/ .)7١5‏ 
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لا وجه تفريق الحنفية بين العنب والسلاح: 

أن العنب لا تقوم المعصية بعينه» بل بعد تغيره» فجاز بيعه» وأما السلاح في 
الفتنة فتقوم المعصية بعين السلاح» فمنع من بيعه» ولذلك لو اشترى حديدًا 
ليصنع منه سلاحاء لجاز بيعه» ولم يكن هناك فرق بين العنب والحديد. 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن مذهب المالكية والحنابلة أقوى من حيث 
الدليل» لكنه لا يدل إلا على تحريم العقد إذا كان الباعث على العقد والقصد منه 
محرمّاء وأما بطلان العقد فلا يصار إليه إلا بحكم قضائي» بعد أن يتعذر إلزام 
المشتري من استغلال ما اشتراه بوجه حلال» والكف عن استعماله بوجه حرام» 
ويكون منع البائع للمشتري من استغلاله استغلالا محرمًا على وجه الحسبة؛ لا 
عن طريق بطلان العقدء لأننا لا نستطيع لمجرد الباعث» وهو نية في قلبه على 
بطلان العقود التي ظاهرها الصحة. ولأن إثبات أن قصده من العقد كان محرمًا 
لمجرد أن استعمل البائع المبيع على وجه حرام ليس كافيّاء فقد يكون الباعث 
حين العقد مشروعًاء فيطرأ على المشتري ما يحمله على استعماله بوجه حرام» 
فقد يشتري السلاح للصيدء أو إلجهاد. وتكون نيته تلك بقلبه» ثم يحدث ما 
يجعله يستعمل سلاحه في أمر محظورء وقد يكون الباعث على العقد أمرًا 
مشتركًاء فأراد به استعماله في الحلال» واستعماله في الحرام» كالمشتري لآنية 
مثلا أراد أن يشرب بها المباح» والخمرة» فلا يبطل بهذه النية عقد البيع» فليس 
ش للباتع سلطة على المشتري ما دام أن العقد في شروطه»ء وأركانه ومنها الصيغة 
قد توفرت فيها شروط العقد الصحيح. 

ع 2 عه 
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الفصل الرابع 
البيوع المنهي عن بيعها لعدم جواز تملكها 


المبحث الأو ل: في الوقف 


الفرع الأول 


في حكم بيع الوقف 


عرف ابن قدامة الوقف بقوله”'2: «تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة»”"' . 

م9 /ا] وقد اختلف العلماء في حكم بيع الوقف. 

فقيل: إذا صدر الوقف من الواقفء» وكان مستكملا لشروط الوقف» ولم 
يعلقه على شيء» ولم يشترط استبداله بمثله» أو أفضل» لزمء وامتنع التصرف 
بالعين بأي تصرف يخل بالمقصود من الوقف. من بيع» أو غيره. 


وهذأا قول أبى يوسف » ومعحمد بن الحسن من الحتفية” : ومذهب 


)١(‏ الوقف لغة: مصدر قولك: وقفت الدابة» ووقفت الكلمة» وققًا. وهذا متعدء وإذا كان 
لازمًا قلت: وقفت وقوقًا. 
وإذا وقفت الرجل على كلمة» قلت: وقفته توقيقًا . 
ووقف الأرضء ووقف الدابة على المساكين وققًا: حبسها. 
والأصل : وقفء فأما قولهم أوقف في جميع ما تقدم من الدواب والأرضين وغيرهما فهي 
لغة رديئة. 
انظر لسان العرب (9/ 3809). 

(5) المغني (0/ 49). 

(*) شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ 48)» تبيين الحقائق (؟/ 7750). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الجالك 30 والعاقن”7 .وال 


قال ابن نجيم: «ألا يذكر مع الوقف اشتراط بيعهء فلو وقف بشرط أن 
يبيعهاء» ويصرف ثمنها إلى حاجته. لا يصح الوقف في المختار. . . وجوزه 
يوسف بن خالد السمتى إلحاقا للوقف بالعئق»”*. 


وقيل : الوقف غير لازم» فهو بمنزلة العارية» فله أن يرجع فيه أي وقت شاءء 


ويورث عنه إذا مات» وهو قول أبي حنيفة'” . 


< 


لا دليل الجمهور على عدم جواز بيعه. 
الدليل الأول: 


(ح-6 8 ما رواء البخاري من طريق تاقع» عن ابن عمرء أن عمر بن 
الخطاب أصاب أرضًا بخيبر» فأتى النبي ككِلةِ يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله 
إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منهء فما تأمربه؟ قال: 
إن شئت حبست أصلهاء وتصدقت بهاء فتصدق بها عمرء أنه لا يباع» ولا 


يوهب» ولا يورث. . ا 


.)51١ الذخيرة للقرافي (5/ 777): حاشية الدسوقي (5/ 89)» فتح العلي المالك (؟/‎ )١( 
.». . «إذا صح الوقف لزم كالعتق.‎ :)3508 /١( (؟) جاء في كفاية الأخيار‎ 
وانظر إعانة الطالبين (*/ 157)» وفي التنبيه (ص/77١): «وإذا صح الوقف لزمء فإن شرط‎ 
.2... فيه الخيارء أو شرط أن يبيعه متى شاء بطل‎ 
.0787 مغني المحتاج (؟/‎ »)557 /١( وانظر المهذب‎ 
.)5509 المبدع (0/ 7”807), شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »23٠١ /9( الإنصاف‎ 
.)7١7 /80( البحر الرائق‎ )5( 
.)10 /4( تبيين الحقائق (*/ 0758: شرح معاني الآثار للطحاوي‎ )5( 
. )7719/( صحيح البخاري‎ )( 
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وجه الاستدلال: 

قوله يك : (لا يباع ولا يوهب. ولا يورث)» فالحديث دليل على أن الوقف 
لازمء لا يباع» ولا يوهب.. ولا يورث. 

الدليل الثاني : 

(ح-755) ما رواه مسلم من طريق العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيه» عن 
أبي هريرة» أن رسول الله كك قال: إذا مات الإنسان انقطع عمله إلا من ثلاثة: 
صدقة جارية» أو علم ينتفع بهء أو ولد صالح يدعو له0©. 

فالوقف إذا لم يرد به الدوام لم يكن صدقة جارية. 

قال في المبدع: «القصد بالوقف: الصدقة الدائمةء لقوله :: أو صدقة 
خارية 7 0 

ش ولالال قفي المننات .٠و‏ السن نه العا امير ارين الفاناة ان ارقت 
كما قاله الرافتيء فإن غيره و ادا ا ف جارية بل يملك التسد عه 
أعيانهاء ومنافعها ناجرًا»9 . 

الدليل الثالث: 

الإجماع الفعلي للصحابة» فقد وقف أبو بكرء وعمرء وعثمانء وعلي» 
وعائشة» وعمرو بن العاص» وابن الزبير» وجابر» وغيرهم”*'»: فلم ينقل عن 
أحد منهم أنه رجع عن وقفهء أو تصرف فيه. 


للك مسلم (1591). 


0( المبدع )0 ااي 1 
(؟) مغني المحتاج (1/ 07177» وانظر كفاية الأخيار /١(‏ "50). 
(5) تفسير القرطبي (/ 779). ٠‏ 
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قال الإمام أحمد: (إذا كان في الوقف شيء من ذكر البيع فليس بوقف 
صحيح ؛ وذلك أن أوقاف أصحاب رسول الله كِِ إنما هي بتة بتله”'2» والشرط 
فيها ألا تباع» ولا توهب» فإذا دخلها الببع لم يصح»"". 

الدليل الرابع: 

القياس على وقف المسجدء فإذا أوقف أرضه مسجدا لزم بمجرد الوقف» 
بدون حكم حاكم» ولا إضافة لما بعد الموت» فيقاس على المساجد سائر 
الموقوفات» فتلزم بمجرد الوقف» ولا يجوز الرجوع فيها. 

الدليل الخامس : 

إذا كان الرجوع في الصدقة بعد إخراجها لا يجوزء لأن العطية لا يجوز 
الرجوع فيها يعد إخراجها من ملكه» فكذلك الوقف لا يجوز الرجوع فيه بعد أن 
تصدق به . ' 


دليل أبي حنيفة على أن الوقف غير لازم: . 

(ث-54) ما رواه الطحاوي من طريق مالك. عن زياد بن سعدء» عن 
ابن شهاب أن عمر قال: لولا أنى ذكرت صدقتي لرسول الله كلو أو نحو هذا 
١ ١ 0‏ 


[منقطع ]7 . 


)١(‏ قوله (بتة بتله) البتة: من البت» وهو القطع المستأصل» أي وقف لا رجعة فيه. 
انظر لسان العرب مادة (بتت) وأما معنى: بتله» فقال النووي في شرح مسلم :)7١ /١١(‏ 
«بتله : أي عطية ماضية غير راجعة إلى الواهب». 

(؟) كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمد للخلال /١(‏ 5894). 

(9) شرح معاني الأآثار (5/ 85). 

(5) المرجع السابق. 
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وجه الاستدلال: 

قال الطحاوي: «لما قال عمر وَِبِه هذا دل على أن نفس الإيقاف للأرض لم 
يكن يمنعه من الرجوع فيهاء وإنما منعه من الرجوع فيها أن رسول الله يك أمره 
فيها بشيء» وفارقه على الوفاء به» فكره أن يرجع عن ذلك؛ كما كره عبد الله بن 
عمر أن يرجع بعد موت رسول الله يكلهِ عن الصوم الذي كان فارقه على أن 
يفعله» وقد كان له أن لا يصوم»”"'. 

وأجيب: قال ابن حجر : «لا حجة فيما 02 

أحدهما: أنه منقطع؛ لأن ابن شهاب لم يدرك عمر. 

ثانيهما : أنه يحتمل ما قدمته» ويحتمل أن يكون عمر كان يرى بصحة الوقف 
ولزومه» إلا إن شرط الواقف الرجوعء فله أن يرجع»”". 

الدليل الثاني : 

(ح-717) ما رواه الدارقطني من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزمء 
عن عبد الله بن زيد بن عبد ربه جاء إلى رسول اللهء فقال: يا رسول الله إن 
حائطي هذا صدقة» وهو إلى الله تعالى ورسوله» فجاء أبواهء فقالا يا رسول الله 
كان قوام عيشناء فرده رسول الله يك ثم ماتاء فورثهما ابنهما بعدهما. 

قال الدارقطني: مرسل؛ لأن عبد الله بن زيد بن عبد ربه توفي في خلافة 
عثمان» ولم يدركه أبو بكر بن حزم”". 

.)88 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 
.)507 /0( (؟) فتح الباري‎ 


(6) سنن الدارقطني (4/ 2070١‏ وقد رواه الحاكم في المستدرك (0558)» والبيهقي في 
السنن (5/ 15). ٠‏ - 
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وما قيل في أثر عمر يقال في أثر عبد الله بن زيد بن عبد ربه. 

من وجهيه السابقين: الانقطاع. 

والوجه الثاني: قال البيهقي: الحديث وارد في الصدقة المنقطعة» وكأنه 
تصدق به صدقة تطوع» وجعل مصرفها إلى اختيار رسول الله كل فتصدق بها 
رسول الله كك على أبويه"'". 

وقد يقال: إن أبويه قد قالا لرسول الله كَكخِ إن فيه قوام عيشناء والمرء منهي 
عن أن يتصدق بقوام عيشهء خاصة إذا كان مسئولًا عن عائلة من أب. وولد. 

الدليل الثالث: 

(ح-58”) ما رواه البخاري في صحيحه عن أنس وَبْه» قال: لما نزلت «أن 
الوأ لبي حَقٍّ تَُفُِوا مما يبون آل عمران ؟4]» جاء أبو طلحة إلى رسول الله يل 
فقال: يا رسول الله يقول الله تبارك وتعالى في كتابه» إن كَنالُوا لي حَقَّ تفقوا 
ِنَأ 4 [آل العمران: ؟9]» وإن أحب أموالي إلي بيرحاء» قال: وكانت حديقة 
كان رسول الله كله يدخلهاء ويستظل بهاء ويشرب من مائهاء فهي إلى الله ود 
وإلى رسوله يك أرجو بره» وذخره؛ فضعها أي رسول الله حيث أراك الله. فقال 


قال البيهقي: هذا مرسلء أبو بكر لم يدرك عبد الله بن زيد. اه 
وقال الذهبي في تلخيصه: فيه إرسال. 
ورواه الدارقطني (5/ )3١١‏ من طريق عبد الله بن أبي بكر ويحيى وحميد» سمعوا أبا بكر 
يخبر عن عمرو بن سليم» أن عبد الله بن زيدء فذكر نحوه. 
وهذا اختلاف على أبي بكر بن عمرو بن حزم من جهة» ومن جهة أخرى فإنه مرسل أيضًا 
كسابقه. قال الدارقطني: وهذا أيضًا مرسل . 
وقال البيهقي (5/ :)١77‏ وروي من وجه آخر عن عبد الله بن زيدء كلهن مراسيل.اه 
)١(‏ ستن البيهقي (5/ *157). 
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رسول الله يكلِ: بخ يا أبا طلحة» ذلك مال رابح» قبلناه منك» ورددناه عليك» 

فاجعله في الأقربين» فتصدق به أبو طلحة على ذوي رحمهء وكان منهم أَبَي» 

وحسانء» قال: وباع حسان حصته منه إلى معاوية» فقيل له: تبيع صدقة 

أبي طلحة؟ فقال: ألا أبيع صاعًا من تمر بصاع من دراهم. . . الحديث”"' . 
وأجاب عنه الحافظء فقال: 


«يدل على أن أبا طلحة ملكهم الحديقة المذكورة» ولم يوقفها عليهم» إذ لو 
وقفها ما ساغ لحسان أن يبيعها. .. ويحتمل أن يقال: شرط أبو طلحة عليهم 
لما وقفها عليهم أن من احتاج إلى بيع حصته منهم جاز له بيعهاء وقد قال بجواز 
هذا الشرط يعض العلماء»”''. 

وإن كان الجواب الأول أقوىء لأنه لو كان لأبي طلحة شرط لنقل إليناء 
واللفظ ليس فيه ما يدل على أن أبا طلحة وقف الحديقة» كل ما فيه أنه تصدق 
بهاء وهذا يحتمل أنه تصدق بعينهاء ويحتمل أنه حبس أصلهاء وتصدق 
بثمرتهاء فكان بيع حسان لنصيبه دليلًا على أنه لم يوقف الحديقة» وعلى التسليم 
بأنه وقفء فإن فعل حسان َيه فعل صحابي» وهو حجة ما لم يخالف». وقد 
أْكر عليه» فقيل له كما في الحديث نفسه: (أتبيع صدقة أبي طلحة؟ فقال: ألا 
أبيع صاعًا من تمرء بصاع من دراهم). 

الدليل الرايع:. 

القياس على العارية» فإن الوقف تمليك منفعة الموقوف .دون عينه» فلا يلزم 
كالعارية . 


)١(‏ .رواه البخاري في صحيحه.؛ باب من تصدق إلى وكيله» ثم رد الوكيل إليه. البخاري. 
زفق الفتح (ه/ 084 ). 
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ويجاب: بأن العارية لم يحبس أصلهاء فهي تبرع بالمنفعة المؤقتة دون 
تحبيس العين بخلاف الوقف. 

لا الراجح من الخلاف: 

القول الراجح هو قول الجمهور القائل بلزوم الوقف. جاء في الفتح «قال 
القرطبي: رد الوقف مخالف للإجماعء فلا يلتفت إليه» وأحسن ما يعتذر به 
عمن رده ما قال أبو يوسف. فإنه أعلم بأبي حنيفة من غيره. يقصد القرطبي ما 
حكاه الطحاوي, ونقله الحافظ ابن حجر عنه أنه قال: كان أبو يوسف يجيز بيع 
الوقف. فبلغه حديث عمر هذاء فقال: من سمع هذا من ابن عون» فحدث به 
ابن علية» فقال: هذا لا يسع أحدًا خلافه» ولو بلغ أبا حنيفة لقال به» فرجع عن 


بيع الوقف» حتى صار كأنه لا خلاف فيه بين أحد)”'. 


2020 فتح الباري (80/ ١7‏ 5). 
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الفرع الثاني 
في بيع رباع مكة ودورها 

من المعلوم أن مكة شرفها الله فتحت عنوة. 

قال في التاج والإكليل : «لا خلاف أن مكة افتتحت عنوة» وأنها لم تقسم»"" 

وإذا فتح المسلمون بلادًا كان الإمام مخيرًا بين أن يقسمها بين الغانمين كما 
فعل رسول الله يَكْهْ حين فتح خيبر» وإما أن يوقفها على المسلمين ويضرب 
عليها خراجًا مستمراء كما فعل عمر ويه حين فتح أرض الشام. ومصرء 
والعراق» وكان الذي حمل عمر ذه على وقفها أن ينتفع منها أجيال 
المشلفة: 

(ح-55”) فقد روى البخاري في صحيحه.ء قال عمر: لولا آخر المسلمين ما 
فتحت قرية إلا قسمتها بين أهلها كما قسم النبي يل خيبر. 

وتختلف مكة وأرض الحرم بأنها أماكن عبادة» قال تعالى : و كه لكان 
سواء العدكف فيد والبادٍ ومن يرد فيه بإلكاح بيطا ننه * ِنْ عَدَابٍ لير [الحج ا 

[م-80*] فهل يصح بيع أراضي مكة. وإجارتهاء أو لا يصح؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ستة أقوال: 

القول الأول: 

يجوز بيع أراضيهاء وإجارتهاء بلا كراهة» وهو قول أبي يوسف ومحمد 
ابن الحسن» وإحدى الروايتين عن أبي حنيفة”" . 


.)558 /5( التاج والإكليل‎ )١( 


() شرح معاني الآثار (5/ 54)»: وجاء في حاشية ابن عابدين (5/ 8847, 791): «وجاز - 
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قال أبن رشد: وهو أشهر الروايات» والمعتمد الذي به الفتوى» وعليه جرى 
العمل من أئمة الفتوئ والقضاة يمكة” 2 وهو هذهب الشافعية”" . 


القول الثاني : 

لا يجوز البيع؛ ولة: الاسارة” برعو التكهون هن عدخت امالك 2 
والمشهور من مذهب الحنابلة”*“. 

وهذان قولان متقابلان. 

القول الثالث: 


0 0 
أبي حئقشة 


القول الرايع: 


يجوز البيع دون الإجارة» وهو اختيار ابن تيمية» وابن القيم""". 


- بيع بيوت مكة أي اتفاقًا؛ لأنه ملك لمن بناه. . . قوله: وأرضهاء جزم به في الكنزء وهو 
قولهماء وإحدى الروايتين عن الإمام. . .»2 وانظر البحر الرائق (8/ .)97١‏ 

00 انغاز ]نوا البروق في أنواع القروق (4/ ٠‏ وقال في القوانين الفقهية (ص47١):‏ «ويجوز 
كراء بيوت مكةء وبيعهاء وفاقًا للشافعي. . .»» وانظر التاج والإكليل (5/ 558). 

(؟) المجموع (4/ 78), مغني المحتاج (5/ 515)» روضة الطالبين (”/ .)5١8‏ 

(*) قال القرطبي في تفسيره /١1(‏ ”0): البدنا تكرى - يعني رباع مكة- ومن سبق إلى 
موضع كان أولى بهء وبهذا قال مالك. 
اد اج براي سيرد وسوف ننقل عنه بقية رواياته إن شاء الله في 
آخر الأقوال. 

(5) الإنصاف (5/ 42584 المحرر (؟/ »)١8٠‏ شرح متتهى الإرادات (7/ »)١١‏ المغني 
(5/ 7/١»ء‏ المبدع (5/ .)5١‏ 

(5) الفتاوى الهندية (7/ »)١١5‏ ملتقى الأبحر (ص؟١5).‏ 

(5) الإنصاف (5/ 5894)» مجموع الفتاوى (79/ 225١١‏ زاد المعاد (؟/ "57). 
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القول الخامس: 

يكره بيع دور مكة» وكراؤهاء وهو مروي عن مالك,. قال في الموازنة: فإن 
قصد بالكراء الآلات والأخشاب جازء وإن قصد البقعة فلا خير فيه. 

قال الحطاب: وظاهره أن الكراهة على بابها: أي للتنزيه”"' . 

القول السادس: 


يكره كراؤها في أيام الموسم خاصة؛ء وهو قول لأبي حنيفة”"» وقول في 
مذهب المالكية”" . 


000( 
فق 


إفرة 


في بدائع الصنائع أن الكراهة خاصة للحاج والمعتمرء وأما المجاور والمقيم فلا بأس» 
قال الكاساني في البدائع (5/ :)١57‏ «وروي عن أبي حنيفة َيِه أنه قال: أكره إجارة 
بيوت مكة في الموسم من الحاج والمعتمر» فأما من المقيم والمجاور فلا بأس بذلك» 
وهو قول محمد كلك8؟. . 

وفي الدر المختار لم يقيد ذلك للحاج والمعتمر» وإنما أطلق الكراهة في أيام الموسمء قال 
في الدر المختار (5/ 797): «قال أبو حنيفة: أكره إجارة بيوت مكة في أيام الموسمء 
وكان يفتي لهم أن ينزلوا عليهم في دورهمء لقوله تعالى: «سوآة الْعَدكفٌ فيه وَآلاذ» 
[الحج: ةة ورخص فيها في غير أيام الموسم». 

ذكر ابن رشد في البيان والتحصيل (*/ 5٠6‏ 555) ثلاث روايات بالمذهب: أحدها 
المنع» والثانية الإباحة» والثالثة كراهية كرائها في أيام الموسم خاصة. 

وذكر ابن رشد في المقدمات (؟/ )5١49 27١8‏ أربع روايات: الجوازء والمنعء 
والكراهة» وكراهة كرائها في أيام المواسم خاصة. 

وجاء في أنوار البروق في أنواع الفروق (5/ :)3١‏ قال الشيخ أبو الوليد ابن رشد في كراء 
دور مكة أربع روايات عن مالك: 

الأولى: المنع» وهو المشهور. . . وإليه ذهب جماعة من أهل المذهب» وهو سماع ابن 
والثانية: الجواز... وهو مروي عن مالك أيضا كما في تبصرة اللخمي ثم قال» وهو - 
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فخلاصة الأقوال: 

منع البيع والكراء مطلقًا 

جواز البيع والكراء مطلقًا 
كراهة البيع والكراء مطلقًا 

منع بيع الأرض دون المباني. 
جواز البيع دون الإجارة. 
كراهة ذلك في أيام المواسم خا 


لا دليل من قال: يجوز البيع والإجارة: 


الدليل الأول: 

قوله تعالى : طإِْففَر الْمهَنَ ادن 000 ب 0 وَأَمَوِهِرَ 4 [الحشر: 14 

وقال تعالى : مالا متهدك لَلَهُ عن اِْينَ لم يلوح في لين علد بوم من دير » 
[الممتحنة: 4]. 


- أشهر الروايات» وهو المعتمد الذي به الفتوى» وعليه جرى العمل من أثمة الفتوى والقضاة 
بمكة المشرفة. 
والثالثة: الكراهة. قال البناني المكي في تحفة. المريد السالك» ومن أهل المذهب من 
ذهب إلى كراهة بيع دور مكة» وكرائهاء وهو مروي عن مالك أيضا ثم قال فيها أيضا: قال 
في الموازنة: وقد سمعت أن مالكا يكره كراء بيوت مكةء ثم قال: فإن قصد بالكراء 
الآلات والأخشاب جازء وإن قصد فيه البقعة فلا خير فيه ا ه. قال الحطاب» وظاهره أن 
الكراهة على بابها أي للتنزيه. 
والرابعة: تخصيصها أي الكراهة بالموسم لكثرة الناس» واحتياجهم للوقف... الخ 
كلامه كن . . 
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وجه الاستدلال: 


أن الله ييل أضاف الديار للمهاجرين» فدل على أنها ملكهمء كما أن 
الأموال أموالهم. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

'بأن الإضافة قد تكون لليدء والسكنى, لقوله تعالى: «وَدَ في مويك» 
[الأحزاب: 58]. فالمنازع يصح له أن يقول: الإضافة قد تصح لأدنى ملابسة» 
فهي إضافة اختصاصء لا إضافة ملك؛ لأن الله يه جعل الناس في الحرم 
شواء؛: الشاكفب فيه وال]اة7 2 

ورد هذا الاعتراض: 

قال النووي: «حقيقة الإضافة تقتضي الملك» ولهذا لو قال: هذه الدار لزيد 
حكم بملكها لزيد» ولو قال: أردت به السكنى واليد لم يقبل»9©. - 

الدليل الثاني : ٠‏ 

(ح-770) ما رواه البخاري من طريق الزهري» عن علي بن حسين» عن 
عمرو بن عثمان عن أسامة بن زيد أنه قال زمن الفتح» يا رسول اللهء أين تنزل 
غدًا؟ قال النبي كَكِ: وهل ترك لنا عقيل من منزل. ثم قال: لا يرث المؤمن 
الكافرء ولا يزث الكافر المؤمن. قيل للزهزي: ومن ورث أبا طالب؛ قال: 
ورثه عقيل وطالب... زاد في مسلم: ولم يرئه جعفر ولا على شيئًا؛ لأنهما 
كانا مسلمين» وكان عقيل وطالب كافريه9؟ . 

.)868 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 


(0) المجموع (9/ 75). 
() صحيح البخاري (478177)» ومسلم (1881), 
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وجه الاستدلال: 

قال الشنقيطي : قوله: «وهل ترك لنا عقيل من رباع صريح في إمضائه كَل 
بيع عقيل بن أبي طالب رضي الله تعالى عنه تلك الرباع؛ ولو كان بيعها 
وتملكها لا يصح لما أقره النبي كَكِِ؛ لأنه لا يقر على باطل بإجماع 


الجا 
وفيه دليل من وجه آخر فإذا كان عقيل ورث أبا طالب» فإن الإرث دليل على 
التملك, 


الدليل الثالث: 

(ح-1”) ما رواه مسلم من طريق ثابت» عن عبد الله بن رباح» عن 
أبي هريرة من حديث طويل في قصة الفتح. وفيه: جاء أبو سفيانء فقال: يا 
رسول الله أبيدت خضراء قريش» لا قريش بعد اليوم» قال أبو سفيان: قال 
رسول الله يكلِ: من دخل دار أبي سفيان فهو آمن» ومن ألقى السلاح فهو آمن. 
ومن أغلق بابد فهو آمن:. الريك 

وجه الاستدلال: 

أنه أضاف الدار إلى أبي سفيان» فهذا دليل على صحة تملكه؛ وما صح في 
التملك صح بيعه» وإجارته. 

الدليل الرابع : 

(ث-20) ما رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزمء قال: اشترى نافع بن 


.)7/5 أضواء البيان (؟/‎ )١( 
.)19/85( صحيح مسلم‎ )0( 
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7 ع ع( 166 ست 
الحارث دارًا للسجن بمكة من صفوان بن أمية على أن عمر إن رضي فالبيع بيعه؛ 
وإن لم يرض عمر فلصفوان أربعمائة"" . 

1 ل" 


)١(‏ البخاري (؟/ 867) كتاب الخصومات» باب الربط والحبس في الحرم. 

(؟) الحديث رواه ابن أبي شيبة في المصنف (0/ 7) 7397١1١‏ والبيهقي في السئن الكبرى 
(/ 02075 والفاكهي في أخبار مكة (56/ا١2)7»‏ من طريق عمرو بن دينار» عن 
عبد الرحمن بن فروخ» عن نافع بن عبد الحارث به. 
وفي إسناده عبد الرحمن بن فروخ» لم يرو عنه غير عمرو بن دينار» وذكره ابن أبي حاتم في 
الجرح والتعديل» ولم يذكر فيه جرحًا ولا تعديلًا. الجرح والتعديل (8/ 78؟). 
ولم يذكره في الثقات سوى ابن حبانء» الثقات (ا/ 817). 
وفي التقريب: مقبول» يعني: إن توبع» وإلا فلين. 
وقد ذكر الحافظ له متابعاء فقد قال في الفتح (8/ 5“): وأخرج عمر بن شبة في كتاب 
مكة» عن محمد بن يحيى أبي غسان الكناني» عن هشام بن سليمان» عن ابن جريج» أن 
ناقع بن عبد الحارث الخزاعي» كان عاملًا لعمر على مكة» فابتاع دارًا للسجن من 
صفوانء فذكر نحوه» لكن قال: بدل الأربعمائة خمسمائة» وزاد في آخره» وهو الذي يقال 
له: سجن عارم. 
وهشام بن سليمان» قال فيه أبو حاتم: مضطرب الحديث» ومحله الصدق. الجرح 
والتعديل (9/ 57). 
لكن قال العقيلي في الضعفاء: في حديثئه عن غير ابن جريج وهم. ما يشعر أنه في 
ابن جريج أحسن حالا. الضعفاء الكبير (5/ 0778 . ش 
وفي التقريب: مقبول. وقال الذهبي في الكاشف: صدوق. 
وأما محمد بن يحيى الكناني» قال عنه أبو حاتم في الجرح والتعديل (4/ :)١71‏ شيخ . 
وذكره ابن حبان في الثقات وقال: ريما خالف. الثقات (9/ 15). 
وقال النسائي : ليسن ان بأ بشن 
وقال الدارقطني: ثقة. 
انظر تهذيب التهذيب (9/ 505). 
. فهذه المتابعة تقوي طريق عبد الرحمن بن فروخ» والله أعلم. 
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وجه الاستدلال: 

إذا جاز بيع بيوت مكة جازت إجارتها؛ لأن الإجارة بيع منافع. 

الدليل الخامس: 

(ث-١01)‏ ما رواه البيهقي من طريق أبي عمرو بن السماك» ثنا حتنبل 
ابن إسحاق بن حنبل» ثنا الحميدي» ثنا سفيان» قال: قال هشام بن عروة: 
وكان عبد الله بن الزبير يعتد بمكة ما لا يعتد بها أحد من الناس. أوصت له 
عائشة ونا بحجرتهاء واشترى حجرة سودة"''. 
[إستاذه يفم 


لا دليل من قال: لا يجوز البيع ولا الإجارة: 


الدليل الأول: 
قوله تعالى : اوَالْسَجِدٍ الْكرار الى جَعَلْتَهُ للكاس سَوَآءٌ الْعدكفٌ فيه وَالبادٌ» 
[الحج: 6؟1. 


.)75 /5( سنن البيهقي‎ )١( 

(0) رجال الإسناد: 
أبو عمرو بن السماك» واسمه: عثمان بن أحمد بن عبد الله الدقاق» المعروف باين السماك. 
قال الخطيب: كان ثقة. تاريخ بغداد /١١(‏ 07”). 
ووثقه الدارقطني: انظر المرجع السابق. 
وحنبل بن إسحاق بن حنبل له ترجمة في تاريخ يغداد» قال عنه الخطيب: كان ثقة ثينًا . 
تاريخ بغداد (// 585). 
وقال الدارقطني: كان صدوقًا. المرجع السابق. 
وقال الذهبي في تذكرة الحفاظ (7/ :)5٠١‏ «حنبل بن إسحاق بن حنبل . . . الحافظ الثقة 
أبو علي الشيباني ابن عم الإمام أحمد. ..» 
وبقية الإسناد ثقات مشهورون. 
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وجه الاستدلال: 

والمراد بالمسجد جميع الحرم كله؛ لكثرة إطلاقه عليه في النصوص» قال تعالى : 
© إِنَّما نما المشركوت نحس قلا يقرنوأ يَفْرَبوأ الْمَسْحِدَاْلْصرَام بَمَدَ عَامِهِمْ هذا [التوبة: 78] . 

وقال تعالى : «سْبِحَنّ الماك كيد كلا ته المتييو الكري إل 
الأقصَايه [الإسراء: ١‏ 

وفي الصحيح أنه أسري به من بيت أم هانئ. 

وقال تعالى: ظدَلِكَ لِمَن لَه مَك أَهْلٌُ حاضِك الْسَسْحِدِ لَلْرَارٌ» [البقرة: 195]. 

وليس المراد حضور نفس موضع الصلاة اتفاقاء وإنما هو حضور الحرم 
والقرب منه. 

وقال تعالى : ل إتَما أَمَرتُ أن أَعبْدٌ ريت دزو ال بدو الى حَرَّمَهَا [النمل: 41]» 
قالوا: والمحرم: لا يجوز بيعه 

الدليل الثاني : 

(ح-75"”) ما رواه ابن أبي شيبة» حدثنا عيسى بن يونس» عن عمر بن سعيد 
ابن أبي حسين» عن عثمان بن أبي سليمان» عن علقمة بن نضلة» قال: كانت 
رباع مكة في زمان رسول الله يَلِّ وزمان أبي بكرء وعمر تسمى السوائب». من 
احتاج سكن» ومن استغنى أسكن”"'. 

[قال ابن حجر: علقمة بن نضلة تابعي صغير» مقبول» أخطأ من عده من 
اموا 


.)"08١ /#*( المصنف‎ )١( 


(؟) وإذا كان ابن حجر يعتبره مقبولاء فهو بشرط أن يتابع» وإلا فهو لين عند ابن حجرء وقد 
تفرد بهذا الحديث. - 
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وعليه فيكون مرسلاء والمرسل ضعيف. 
الدليل الثالث: 


(ح-"7”0) ما رواه الدارقطني من طريق القاسم بن الحكمء نا أبو حنيفة» عن 
عبيد الله بن يزيدء عن أبي نجيح» عن عبد الله بن عمروء عن النبي يك أنه 
قال: إن الله حرم مكة. فحرام بيع رباعها. وأكل ثمنها. وقال: من أكل من أجر 
بيوت مكة شيئًا فإنما يأكل نارًا . 


[قال الدارقطني : هذا رواه أبو حنيفة مرفوعًاء ووهم أيضًا في قوله: عبيد الله 


بن أبي يزيدء وإنما هو ابن أبي زياد القداح» والصحيح أنه موقوف]""' . 


- وقال في المغني في الضعفاء (؟/ :)55١‏ لم يرو عنه سوى عثمان بن أبي سليمان. 
لكن ذكر المزي في تهذيب الكمال :)"١١ /5١(‏ «روى عنه الحسن بن القاسم بن عقبة 
الأزرقي». وقد ذكره ابن حبان في الثقات (1/ 2254٠‏ وانظر نصب الراية (5/ 554). 
وقد رواه من طريق ابن أبى شيبة اين ماجه (/7981)» والدارقطني (”7/ 08)» والطبراني في 
المعجم الكبير /١4(‏ 0 ْ 0 
وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (/ 771) من طريق أبي عاصم. 
وابن عدي في الكامل (0/ 585) من طريق يحيى بن نصر بن حاجب. 
والبيهقي (7/ 0*0 من طريق سفيان. 
والأزرقي في أخبار مكة (ص557١)‏ والفاكهي في أخبار مكة )3١51(‏ من طريق يحبى 
ابن سليم» أربعتهم» عن عمر بن سعيد به. 
قال الحافظ في الفتح (/ :)56٠‏ «أخرجه ابن ماجه وفي إسناده انقطاع وإرسال...2. 

.)01/ /"( سنن الدارقطني‎ )١( 
وأخرجه الحاكم (7371) ومن طريقه البيهقي (5/ 8") من طريق أبي حنيفة» عن عبيد الله‎ 
ابن أبي زيادء عن ابن أبي نجيح به. فقال الحاكم: ابن أبي زياد» ولم يقل: ابن يزيد»ء كما‎ 
في طريق الدارقطني» وهو الصوابء إلا أن الحاكم رفعه» وهذا اختلاف على أبي حنيفة‎ 
فإنه تارة يقول ابن أبي زيادء وتارة يقول ابن يزيد» وقد يكون الوهم ممن رواه عن أبي حنيفة ؛‎ 
- ١ والله أعلم؛ والوهم الآخر في هذا الطريق رفعه إلى النبي كَكهِ والمعروف أنه موقوف.‎ 
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ما ةق اله لاسي 1_1 


(ح-775) ما رواه الدارقطني من طريق إسماعيل بن مهاجرء عن أبيه» عن 


عبد الله بن باباه عن عبد الله بن عمرو. قال: قال رسول الله يَلة: مكة مناخ» 


لا 


تباع رباعهاء ولا تؤجر بيوتها”"'. 


[قال الدارقطني : إسماعيل بن مهاجر ضعيف » ولم يروه ]7 : 


وفيه علة أخرى أشار إليه الذهبي» قال في تلخيصه: عبيد الله بن أبي زياد لين. 

وقد رواه عيسى بن يونس كما عند في مصنف ابن أبي شيبة (؟/ .وسئن الدارقطني 
(5/ /01)» ومحمد بن ربيعة كما ذكره في نصب الراية (5/ 516) عن عبيد الله بن أبي زياد 
به» موقوفاء وهو الصواب. 

سنن الدارقطني (”/ 08). 

ومن طريق إسماعيل بن إبراهيم بن مهاجر أخرجه الحاكم في المستدرك (57557)) 
والبيهقي في السنن الكبرى (5/ 2)7”8 وفي معرفة السئن والآثار (5/ 25786 575), 
والفاكهي في أخبار مكة .)5١55(‏ 

قال الحاكم: حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه. 

وقال البيهقي في المعرفة (5/ 577): «إسماعيل بن إبراهيم هذاء وأبوه ضعيفان». 
وضعفه العيني في عمدة القارئ (9/ 778). 

وقال ابن الجوزي في التحقيق (؟/ :)١87‏ (إسماعيل قد ضعفه يحيى والنسائي» وأبوه 
إبراهيم قد ضعفه البخاري» وقال يحيى بن معين: لا بأس به. 

وقال أبو بكر البيهقي: الصحيح أن هذا الحديث موقوف». 

قال ابن عبد الهادي في التنقيح (؟/ *077): «أما إبراهيم بن مهاجر فهو من رجال مسلمء 
قال شيخنا: إسماعيل بن إبراهيم» بن مهاجر»ء بن مسمار المدني ضعيف». 

وقال الحافظ فى الدراية (7/ 775) بعد أن ذكر الحديث: «إسماعيل قال البخاري: منكر 
الحديث. وقى تربعده أخرجه ابن عدي والعقيلي في الضعفاء». 

وجاء في نصب الراية (5/ 519): «ذكره ابن القطان في كتابه من جهة الدارقطني» وأعله 
بإسماعيل بن مهاجرء قال: قال البخاري: منكر الحديث. انتهى» ورواه ابن عدي 
والعقيلي في كتابيهماء وأعله بإسماعيل وأبيه» وقالا: إسماعيل لا يتابع عليه». ظٍُ 
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الدليل الخامس : 
(ث-088) روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا حفصء عن ابن جريج» عن 
عرصات ال 


000( 
افق 


[عطاء لم يدرك عمرء والأثر ثابت عن عمر]”"". 


انظر الضعفاء الكبير للعقيلي /١(‏ 07 والكامل لابن عدي /١(‏ 7417). 


وقد حرج الحديث ابن عدي في كامله /١(‏ 417) من طريق عبد الرحيم بن سليمانء» عن 
إسماعيل بن إبراهيم بن مهاجرء قال: سمعت أبي يذكر عن مجاهدء عن عبد الله بن 
عمروء عن النبي كله وذكر الحديث. 

وفي هذا اختلاف على إسماعيل بن إبراهيم» فإنه تارة يحدث به عن عبد الله ابن باياه» 
وتارة يحدث به عن مجاهدء مما يدل على نكارته. 

. ١558486 رقم:‎ )”*”٠ /( المصنف‎ 

عطاء بن أبي رباح ولد في خلافة عثمان ذه . 

وقد رواه عبد الرزاق )977١(‏ عن ابن جريج» قال: كان عطاء ينهى عن الكراء في الحرم» 
وأخبرني أن عمر بن الخطاب كان ينهى أن تبوب دور مكةء لأن ينزل الحاج في عرصاتهاء 
فكان أول من بوب داره سهيل بن عمروء فأرسل إليه عمر بن الخطاب في ذلك» فقال: 
أنظرني يا أمير المؤمنين» إني كنت امرًا تاجرّاء فأردت أن أتخذ بابين» يحبسان ظهري»ء 
قال: فذلك إذًا . 

ورواه عبد الرزاق )971١١(‏ عن معمرء عن منصورء عن مجاهدء أن عمر بن الخطاب قال: 
.يا أهل مكةء لا تتخذوا لدوركم أبوايّاء لينزل البادي حيث شاء. 

ومجاهد أيضًا لم يسمع من عمر وَيهء وإنما كان مولده سنة إحدى وعشرين في خلافة 
عمرء انظر تهذيب الكمال (لاا/ 975). 

وروى أبو عبيد في كتاب الأموال (ص 80): حدئنا يحبى بن سعيد» عن عبيد الله ابن عمرء 
عن نافع» عن ابن عمرء عن عمر أنه نهى أن تغلق دور مكة دون الحاج» وأنهم يضطربون 
فيما وجدوا منها فارغا. 

وهذا إسناد صحيح» رجاله كلهم ثقات. 2 
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لا دليل من قال: يكره البيع والكراء: 

أدلة هذا القول هي عين أدلة القائلين بالمنع» إلا أنهم حملوا هذه الأحاديث 
على كراهية التنزيه» وليس على التحريمء جمعًا بينها وبين أدلة القائلين 
بالجواز. 

لا دليل من قال: يمنع بيع الأراضي دون المباني: 

هذا القول لما كان يرى أن الأرض موقوفة» رأى أنه لا يصح بيعها؛ لأنها لا 
تملك» وأما المباني فهي ملك لمن أقامهاء ويناهاء فيجوز بيعها وإجارتها. 

لا دليل من قال: يجوز البيع دون الإجارة. 

أدلة هذا القول قريبة من أدلة القول السابق: 
. فالأرض لا يجوز بيعهاء ولا إجارتها لأنها أمكنة المشاعرء لا تملك». ولا 
تباع» ولا تورث. 

والدور والمباني هي التي تملك وتباع وتورث» ويجوز بيعها؛ لأنها عين 
ماله. ظ 

وأما الإجارة فهي للأرض والمباني» فلا تجوز الإجارة» لأنه إنما جاز له 
البناء على الأرض لكونه محتاجًا إلى ذلك». فهو أحق من غيره؛ لأنه سبق إليهء 
وإجارته دليل على أنه استغنى عنهاء وإذا استغنى عنها وجب بذلها لمن يحتاج 
إليها. هذا ملخص أدلة هذا القول تقريبًا. 

قال ابن القيم: «الصواب... أن الدور لاق قري وتورث» وتباع» 


ورواه الفاكهي في أخبار مكة (/ 57؟) من طريق علي بن غراب» عن عبيد الله بن عمر 
به. وفي فتح الباري (/ )590١‏ أخرجه عبد بن حميد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ويكون نقل الملك في البناء» لا في الأرض والعرصة, فلو زال بناؤه لم يكن له 
أن يبيع الأرضء وله أن يبنيها ويعيدها كما كانت». وهو أحق بهاء يسكنهاء 
ويسكن فيها من شاء» وليس له أن يعاوض على منفعة السكنى بعقد الإجارة؛ 
فإن هذه المنفعة إنما يستحق أن يقدم فيها على غيرهء» ويختص بها لسبقه 
وحاجتهء فإذا استغنى عنها لم يكن له أن يعاوض عليهاء كالجلوس في 
الرحاب» والطرق الواسعة». والإقامة على المعادن» وغيرها من المنافع» 
والأعيان المشتركة التي من سبق إليها فهو أحق يهاء ما دام يتتفع فإذا استغنى لم 
يكو له أن و00 ٠‏ 

وقال ابن تيمية: «المانع من إجارتها كونها أرض المشاعرء التي يشترك 
استحقاق الانتفاع بها جميع المسلمين» كما قال تعالى: 8سَوَآءٌ الْعدكفٌ فيه 
وَالباذ» [الحج: 6؟]. 

فالساكنون بها أحق بما اختاجوا إليه؛ لأنهم سبقوا إلى المباح كمن سبق إلى 
مسجدء أو طريق» أو سوقء» وأما الفاضل فعليهم بذله؛ لأنه إنما لهم أن يبنوا 
بهذا الشرطء لكن العرصة مشتركة في الأصل...”") 

وتعقب ابن تيمية ككل : 

بأن الآية في قوله تعالى: #«الَدِى جَحَلْتَهُ لِلكَاس سَوَاءٌ الْعدكفٌ فيه والباد» 
[الحج: 5؟1» المقصود في الآية أمكنة المشاعرء فهذه التي لا شك أنها لا 
تملك». كعرفات» ومنى» ومزدلفة» ومثله المسجد الحرام» وأما الأرض التي 
ليست مشعرًا فيجوز بيعها وإجارتها . 


(1) زاد المعاد (*/ /471). 
(5) مجموع الفتاوى (8؟/ ؟7١5).‏ 
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مك 
لا دليل من خص الكراهة بأيام الموسم من الحاج والمعتمر: 
كرهوا ذلك لقوله تعالى: «االْرّى جَمَلْتَهُ للكاس مَوَآٌ الْعككتٌ نيه وأنباذ» 
[الحج : 6 ]. 
جاء في الدر المختار: «أكره إجارة بيوت مكة» في أيام الموسم» وكان يفتي 


لهم أن ينزلوا في دورهم» لقوله تعالى: «موَآءً الْعَدكِفٌ فيه وَالباذّ) [الحج: 6؟]ء 


ورخص فيها في غير أيام الموسم)”"'. 


ل) الراجح: 

عمل الناس اليوم» ومن قديم الزمان جواز بيع دور مكة وإجارتهاء والإجماع 
العملي قوي جدًا ؛ لأن مكة لها خصائص ليست لغيرهاء من ذلك أنه لا ينفر 
صيدهاء ولا يختلى خلاهاء ولا يعضد شوكهاء فليست تقاس مكة على شيء 
من البلادء وهي بلد الله الحرام» فلا حجة لمن قاس مكة على خيبر» أو قاسها 
على ما فعل عمر بالسواد من أرض الشام» ومصرء فأرض مكة أصل لا يقاس 
عليها غيرهاء ولا تقاس هي على غيرها من البلادء والله أعلم. 


, 091 /5( الدر المختار‎ )١( 
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الفرع الثالث 


في بيع أرض الخراج 


| المسألة الأولى: توطئة‎ ١ 


قال الماوردي في الأحكام السلطانية : «اللأرضون كلها تنقسم أربعة أقسام: 


أحدها : ما استأنف المسلمون إحياءه» فهو أرض عشرء لا يجوز أن يوضع 
عليها خراج... 

والقسم الثاني: ما أسلم عليه أربابه»ء فهم أحق بهء فتكون على مذهب 
الشافعي كد أرض عشرء ولا يجوز أن يوضع عليها خراج. 

وقال أبو حنيفة: الإمام مخير بين أن يجعلها خراجاء أو عشراء فإن جعلها 
خراجًا لم يجز أن تنقل إلى العشرء وإن جعلها عشرا جاز أن تنقل إلى الخراج . 

والقسم الثالث: ما ملك من المشركين عنوة وقهرّاء فيكون على مذهب 
الشافعي كن غنيمة تقسم بين الغانمين» وتكون أرض عشرء لا يجوز أن يوضع 
عليها خراج؛ وجعلها مالك وقمًا على المسلمين بخراج يوضع عليها . 

وقال أبو حنيفة: يكون الإمام مخيرًا بين الأمرين. 

والقسم الرابع: ما صولح عليه المشركون من أرضهم فهي الأرض المختصة 
بوضع الخراج عليها. ..)2. 0 
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)١(‏ الأحكام السلطانية للماوردي (ص187). 
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المسألة الثانية 


خلاف العلماء في بيع الخراج 


[م-81"] اختلف العلماء في بيع أرض الخراج على أربعة أقوال: 
القول الأول: 


أرض الخراج تباع وتوهب» وتورثء وتؤجر): وهذا مذهب الور 
واختاره بعض الشافعية”"2» ورجحه ابن تيمية وابن القيم”". 

القول الثانى : 

ما فتح عنوة لا يصح بيعه» وما فتح صلحًا جاز بيعه» وهذأا مذهب الإمام 
مالك © , 


ش القول الثالث: 


لا يباع غير المساكن مما فتح عنوة» بل تؤجرء وهذا مذهب الشافعية””'. 


»)١55 /4( بدائع الصنائع‎ »)١١5 /8( أحكام القرآن للجصاص ("/ 557).» البحر الرائق‎ )١( 
.)55٠ البناية للعيني (5/ /5801)» الفتاوى الهندية (؟/‎ 

(؟) المهذب (؟/ 2558)» البيان في مذهب الشافعي /١١(‏ 778). 

() مجموع الفتاوى (1/ 2077٠‏ زاد المعاد (*/ 7"41). 

(8) المدونة الكبرى.(١١/‏ #/737)» المنتقى ("/ 777). ش 

(5) جاء في منهاج الطالبين :)١8 /١(‏ «وأن ما في السواد من الدور والمساكن يجوز بيعه»» 
وقال في السراج الوهاج (ص557): قال في السراج الؤهاج: «وليس لأهله بيعه» ورهنه» 
وهبتهء ولهم إجارته مدة معلومة». 
وانظر البيان في مذهب الإمام الشافعي /١1(‏ 20778 وجاء في فتح الوهاب (؟/ :07٠8‏ 
يمتنع لكونه وقفًا - يعني أرض الخراج - بيعه ورهنه» وهبته. . . (وأبنيته) أي سواد 
العراق (يجوز بيعها) إذ لم ينكره أحد؛ لأن وقفها يفضي إلى خرابها». 
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هتل» 
والمحنايلة9© , 
القول الرابع : 
يجور الشراء» ويكره البيع ) وهو قول للومام انر" 


لا دليل من قال: يجوز بيع أرض الخراجء وإجارتها: 

الدليل الأول: 

(ث-8)ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا حفصء. عن مجالدء» عن 
الشعبي» أن ابن مسعود اشترى أرض خراج”" . 


اق ]0 


.)2٠١ شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)١8٠ /7( المحرر‎ »)١18 /5( الكافي (؟/ 07). المبدع‎ )١( 

(0) المغني (؟/ 09"). 

(9) المصنف (5/ 0737 . 

(5) في إسناده مجالد بن سعيد بن عميرء جاء في ترجمته: 
قال عبد الرحمن بن مهدي: حديث مسجالد عند الأحداث: يحيى بن سعيدء وأبي أسامة» 
ليس بشيءء ولكن حديث شعبةء» وحماد بن زيدء وهشيمء وهؤلاء القدماء» قال 
ابن أبي حاتم تعليقًا : يعني : أنه تغير حفظه في آخر عمره. الجرح والتعديل (4/ .)75١‏ 
قال أبو طالب: سألت أحمد بن حنبل عن مجالد» فقال: ليس بشيء. المرجع السابق. 
كما أن الشعبي لم يسمع من عبد الله بن مسعود. 
انظر تهذيب الكمال 207١8 /١5(‏ وجامع التحصيل (ص5١3).‏ 
ورواه ابن أبي شيبة (5/ /ا"””) : حدثنا حفص » عن حجاج ء عن القاسم » عن ابن مسعود بمثله . 
وفي هذا الإسناد: حجاج بن أرطأة» مشهور بالضعف والتدليس. 
والقاسم لم ينسب, والمراد به القاسم بن عبد الرحمن. 
فقد رواه الخطيب البغدادي في تاريخه )١9 /١(‏ من طريق أبي معاوية» عن الحجاج» عن 
القاسم بن عبد الرحمن» قال: اشترى عبد الله أرضًا من أرض الخراجء قال: فقال له 
صاحبها : يعني : دهقانها: أنا أكفيك إعطاء خراجهاء والقيام عليها . 0 
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الدليل الثاني : 

قالوا: إذا كانت أرض الخراج تورث» وتوهب» ويوصى بهاء دل ذلك على 
أنها ليست كالوقف الخاصء فإن الوقف الخاص لا يورث» ولا يوهبء. ولا 
يوصى بهء فلا يقاس هذا على الوقف الخاصء وإنما المقصود من الوقف: 
إقرارها على حالهاء والاستمرار في ضرب الخراج عليها في رقبتها . 

ولأنه إن كان وقمًا فهو وقف عام للمسلمين» ليس له مستحق خاص» 
فحكمها بيد المشتري كحكمها في يد البائع» فهو كما لو ولاه إياها بلا مقابل» 
والمشتري لم يملك العين» وإنما ملك منفعة العين ملكا مؤبدًا. 

وإذا جاز بيع المساكن جاز بيع الأرض»ء إذ لا فرق. 


قال ابن تيمية: «ولا يجوز رفع أيدي المسلمين الثابتة على حقوقهم بما ذكرء 
إذ الأرض الخراجية كالسواد وغيره نقلت من الخراج إلى المقاسمة» كما فعل 
أبو جعفر المنصور بسواد العراق» وأقرت بيد أهلهاء وهي تنتقل عن أهلها إلى 


- والقاسم بن عبد الرحمن لم يسمع من أبن مسعود. 

وروى العقيلي في الضعفاء )٠١* /١(‏ من طريق عبد الله بن داودء قال: سمعت إسحاق 
ابن الصباح» رجلا من ولد الأشعث بن قيس». يحدث عن عبد الملك بن عمير» قال: 
اشترى موسى أبن طلحة أرضًا من أرض السوادء فأرسل إلى القاسم بن عبد الرحمن 
يشهدهء فأبى» فقال موسى ابن طلحة: فأنا أشهد على أبيك - يعني عبد الله بن مسعود - 
أنه اشترى أرضًا من أرض السواد»ء وأشهدني عليها. قال أبو حفص: فسمعت رجلا من 
أصحابنا يقول ليحيى : تحفظ عن عبد الملك ابن عمير» عن موسى بن طلحة؛» أن عبد الله 
اشترى أرضًا من أرض السوادء وأشهدني عليها. فقال يحيى: عن من؟ فقال: حدثنا 
ابن داود. قال: عن من؟ فقال: عن إسحاق بن الصباحء قال: اسكت» ويلك». 

قال ابن حبان في المجروحين )١17 /١(‏ عن إسحاق بن الصباح: «كثير الوهمء فاحش 
الخطأ» . 
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«هتله 
ذريتهم» وغير ذريتهم » بالإرث» والوصية» والهبة» وكذلك البيع في أصح قولي 
العلماء» إذ حكمها بيد المشتري كحكمها بيد البائع» وليس هذا تبعا للوقف 
الذي لا يباع . ولا يوهبء ولا يورث» كما غلط في ذلك من منع أرض السواد 
معتقدًا أنها كالوقف الذي لا يجوز بيعه» مع أنه يجوز أن يورث» ويوهب إذ لا 


علاف اق عدا 16 


لا دليل من قال: لا تباع غير المساكن» بل تؤجر: 

قالوا: بأن أرض الخراج وقف على المسلمين» وما كان وتفًا لم يصح بيعه. 
وأما المساكن فهي ملك لمن أقامهاء وبناهاء فيصح بيعهاء ويصح تأجير 
الأرض؛ لأن الأجرة في مقابل المنفعة» لا في مقابل العين. 

وتعقب هذا: 

بأن «معنى وقفها: إقرارها على حالهاء وضرب الخراج عليها مستمرًا في 
رقبتهاء وليس معناه الوقف الذي يمنع من نقل الملك في الرقبة. ..56“. 

الدليل الثاني : 

استدلوا بالإجماع على جواز بيع المساكن. 

جاء في تاريخ بغداد: «قال أبو عبيد: إنما كان اختلافهم في الأرضين 
المغلة» التي يلزمها الخراج من ذات المزارع» والشجرء فأما المساكن» والدور 
بأرض السواد»ء فما علمنا أحدًا كره شراءهاء وحيازتهاء وسكنهاء قد اقتسمت 
الكوفة خططا في زمن عمرء وهو أذن في ذلكء ونزلها من كبار أصحاب 


رسول الله عله وكان منهم سعد بن أبي وقاص» وعبد الله بن مسعود» وعمار» 


.)088 مجموع الفتاوى (8؟/‎ )١( 
.)379 /5( المصنف‎ )9( 
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واد و 2_3 25 

وحذيفة» وسلمان» وخباب» وأبو مسعودء وغيرهم» ثم قدمها علي تل فيمن 

معه من الصحابة فأقام بها خلافته كلهاء ثم كان التابعون بعد بهاء فما بلغنا أن 

أحدًا منهم ارتاب بهاء ولا كان في نفسه منها شيء بحمد الله ونعمته» وكذلك 

سائر السواد»ء والحديث في هذا أكثر من أن يحصى)”"' . 
الدليل الثالث: 


(ث-24) روى البيهقي في السئن من طريق قيس» عن أبي إسماعيل» عن 
الشعبى » عن عتبة بن فرقد» قال: اشتريت عشرة أجربة من أرض السواد. على 
شاطئع الفرات» لقضب دواب» فذكر ذلك لعمر ؤَيييه» قال: اشتريتها من 
أصحابها؟ قال: قلت: نعم. قال: رح إلي» قال: فرحت إليهء فقال: يا هؤلاء 
أبعتموه شيئًا؟ قالوا: لا. قال: ابتغ مالك حيث وضعته”" . 


[حسن إن ثبت سماع الشعبي من عتبة]”" . 


.05١ /١( تاريخ بغداد‎ )١( 
.)١97 ومن طريق قيس أخرجه ابن عساكر في تاريخ دمشق (؟/‎ »)١5١ /4( (؟) سنن البيهقي‎ 
أفاد الذهبي بأن الشعبي لم يسمع من عتبة بن فرقد من تلخيص الذهبي لسئن البيهقي‎ )*( 
المسمى المهذب في اختصار السئن الكبير (7/ ”075817 حيث ضبب المصنف على الراوي‎ 
دلالة على الانقطاع» ولم أقف على غيره يقول مثل ذلك» والشعبي كوفي» وعتبة بن فرقد‎ 
نزل الكوفة»ء وكان شريقًا بهاء ومات فيها.‎ 
وقد صرح الذهبي بالكاشف في ترجمة عتبة بن فرقد بأنه روى عنه قيس ابن أبي حازم»‎ 
والشعبي. كما أن المزي ذكر الشعبي من تلاميذ عتبة بن فرقد ولم يشر إلى الإرسال.‎ 
.)770 /١9( انظر تهذيب الكمال‎ 
وقيس هو ابن الربيع» قال عنه الحافظ: صدوق تغير لما كبر.‎ 
وأبو إسماعيل: هو حماد بن أبي سليمان» فقيه صدوق له أوهام.‎ 
من طريق يحبى بن آدمء‎ )١5١ /9( وقد توبع حماد بن أبي سليمان» فقد أخرجه البيهقي‎ 
أخبرنا عبد السلام» عن بكير بن عامرء عن الشعبي» عن عتبة بن فرقد بنحوه.‎ 
وفي هذا الإسناد: بكير بن عامر ضعيف» ولكنها تقوي الطريق السابق.‎ 
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الدليل الثالث: 

(ث-06) ما رواه ابن أبى شيبة» قال: حدثنا يحيى بن سعيد»؛ عن محمد 
أبن عجلان» عن نافعء عن ابن عمرء أن رجِلد سأل عن شراء أرض الخراج. 
أو شىء هذا معناهء فقال: يخرج الصغار من عنقه) فتحعله فى عنتك30؟ , 

[إسئاده حسن]. 

الدليل الثالث: 

(ث-01) ما رواه ابن أبي شيبة» من طريق ابن أبي عروبة» عن قتادة» عن 
علي أنه كان يكره أن يشتري من أرض شيئًا» ويقول: عليها خراج المسلمين” . 

[قتادة لم يسمع من علي». ولم يسمع من صحابي غير أنس]. 

الدليل الرايع : 

(ث-07) روى ابن أبي شيبة من طريق شريك» عن الشيباني» عن عكرمة» 
عن ابن عباس أنه كره شراء أرض السواد”" . 
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لا دليل من قال: يشتري» وله يسيع : 
جاء في المغني : «وقد روي عن أحمد أنه قال: إن كان الشراء أسهل» يشتري 
الرجل ما يكفيهء ويغنيه عن الناس». هو رجل من المسلمين» وكره البيع في 
)١(‏ المصنف (4/ /0ا#"). 
0) المصنف (4/ /ا*"). 


96 المصنف (5/ 7988 ). 
2 شريك سيء الحفظء والشيبانى » هو سليمان بن فيروز». ثقة. 
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أرض السوادء وإنما رخص في الشراءء والله أعلم؛ لأن بعض الصحابة 
اشترى» ولم يسمع عنهم البيع؛ ولأن الشراء استخلاص للأرض» فيقوم فيها 
مقام من كانت في يدهء والبيع أخذ عوض عن ما لا يملكهء ولا يستحقهء فلا 


000 
رة؟ظ . 


وإذا كان البيع لا يجوزء فإنه لا يوجد شراء إلا ويوجد بيع» وإذا كان البيع 
غير مشروعء» فالشراء مترتب عليه» وما ترتب على غير المشروع فهو غير 
مشروعء إلا أن يكون النهي عن البيع محمولًا على الكراهة» أو منع الإنسان 
حقهء فلا يصل إليه إلى عن طريق الشراءء فالإثم على من اضطره إلى ذلك. 

ل الراجح من أقوال أهل العلم: 

إن ثبت ما يروى عن عمر َيه » فينبغي ألا يتجاوزء فإنه هو من أوقف أرض 
السواد» وهو أعلم بهاء وبأحكامها من غيره» وإن لم يصح ذلكء فالقول الذي 
يراه ابن تيمية قول فيه قوة» فإن المراد بوقفها: استمرار أخذ الخراج منهاء ممن 
هي في يدهء سواء كان انتقال هذه الأرض له بإرث» أو هبة» أو وصيةء أو 
شراء» فما صح هبتهء صح بيعه» والله أعلم. 


2 


.)5:9 المغني (؟/‎ )١( 
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المسألة الثالثة 
في بيع فضل الماء والكلا 


[م- 487"] من الأمور التي نهي عن بيعها لعدم تملكها فضل الماءء والكلا . 


(ح-77”0) فقد روى ابن ماجه من طريق سفيان» عن أبي الزناد» عن الأعرج عن 
أبن هريرة » أن رسول الله عَكلِهٍ قال : ثلاث لا يمنعن : الماء والكلاً والنار7" . 


[إسناده صحيح]”" . 

(ح-7”5) وروى أحمد حدثنا وكيع.» حدثنا ثور الشامي» عن حريز 
ابن عثمان» عن أبي خراش عن رجل من أصحاب النبي كلل قال: قال 
رسول الله ككلِ: المسلمون شركاء في ثلاث: في الماء. والكلاً. والنار”” . 


[إسناده صحيح ]4/1 . 


000 
إفة 


إفرة 
ع 


سئن ابن ماجه (7210/7). 
وصحح إسناده الحافظ ابن حجر في الفتح (5/ 0077 وقال ابن كثير في تفسيره (5/ 744): 
روى أبن ماجه بإسناد جيد» عن أبى هريرة. . . وذكر الحديث. 

١ .)*55 /4( المسند‎ 

اختلف فيه على ثورء فرواه وكيع موصولًا كما في إسناد الباب. 

ورواه سفيان الثوري كما في الخراج ليحبى بن آدم (7185)؛ والبيهقي (5/ )١١١‏ عن ثور 
ابن يزيد يرفعه إلى النبي يَلْهٌ قال البيهقي: أرسله الثوري» عن ثورء وإنما أخذه عن حريز. 
ووكيع إمام حافظ. فزيادته زيادة ثقة» فهو من قبيل المزيد في :متصل الأسانيد. 

[تخريج الحديث]: 

الحديث أخرجه أحمد كما في إسناد الباب. وابن أبي شيبة (5/ ؟) عن وكيع. 
وأخرجه أبو عبيد في الأموال (2)779 وأبو داود (/0751: والبيهقي (5/ )128٠‏ من 


طريق يحيى بن سعيد القطان» عن ثور الشامي به. 5 
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واختلف فيه على حريز بن عثمان: 

فرواه ثورء كما سبق. 

وأبو اليماني كما في العلل لابن أبي حاتم (454). 

وعلي بن الجعد كما في سنن أبي داود (7"51/9)» والعلل لابن أبي حاتم (858). 

وعيسى بن يونس كما في سئن أبي داود (/ا/ا9"5) . 

ومعاذ بن معاذء كما في الموضح لأوهام الجمع والتفريق للخطيب (؟/ 44) 

ويزيد بن هارونء كما في الأموال لأبي عبيد (17/79)» والموضح لأوهام الجمع والتفريق 

للخطيب (؟/ 58) كلهم عن حريزء عن أبي خداش» عن رجل من أصحاب النبي كَلٍِ. 

ورواه الحارث في مسنده كما في زوائد الهيثمي (544) من طريق أبي إسحاق» عن رجل 
من أهل الشامء عن أبي عثمات» عن أبي خخداش» قال: كنا في غزاة» فنزل الناس منزلاء 

فقطعوا الطريق»: ومدوا الحبال على الكلاء فلما رأى ما صنعواء قال: سبحان الله. لقد 

غزوت مع النبي يله فسمعته يقول: الناس شركاء في ثلاث» الماءء والكلأء والتار. 

والصواب فيه: إنما هو عن أبي خداش» عن رجل من أصحاب الني وَل 

انظر العلل لابن أبي حاتم (454): وجامع التحصيل (ص02"58. 

ورواه عيسى بن يونس » عن حريز بن عثمان» عن أم خداش» عن رجل من أصحاب النبي كك. 

وقوله (أم خداش) خطأ. 

قال الخطيب في موضح أوهام الجمع والتفريق (7/ 58): قد روى هذا الحديث عيسى 

ابن يونس» عن حريز بن عثمان» عن أم خداش» عن رجل من أصحاب النبي كَكه. 

ورواه ثور بن يزيدء عن حريزء عن أبي خداش» عن الرجل الصحابي. 

ورواه معاذ بن معاذء ويزيد بن هارون كلاهماء عن حريز» عن حبان بن زيد الشرعبي» عن 

الرجل الصحابي. ..» 

قلت: طريق معاذ بن معاذ ويزيد بن هارون متفق مع طريق ثور بن يزيد» ولا أدري لماذا 

الحافظ الخطيب جعلهما طريقين» كل ما هناك أن معاذًا ويزيد بن هارون ذكرا أبا خداش 

باسمهء وذكره ثور بكنيته» والرجل واحد. 

قال ابن عبد البر في الاستيعاب (5/ :)١775‏ «أبو خداش الشرعبي : حبان بن زيد. . "١‏ 

كما أن طريق عيسى بن يونس الذي ذكره الخطيب مخالف لما رواه أبو داود في سننه 

(410) عن مسددء عن عيسى بن يونس» عن حريزء عن أبي خداش» عن رجل من > 
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الات اللية اي اذه دسي لصا م__ 2 


وإنما جعل الشارع المسلمين شركاء في النار»ء ووقودها الذي هو الكلأء 
والماء؛ لأنها أسباب الحياة» حياة الإنسان» وحياة الحيوان» وما كان سببًا في 
حياة الناس لا يجوز احتكاره؛ كالهواءء والله أعلم. 


وقال السرخسي: «تفسير هذه الشركة في المياه التي تجري في الأودية 
والأنهار العظيمة. . . فإن الانتفاع بها بمنزلة الانتفاع بالشمس والهواء» ويستوي 
في ذلك المسلمون وغيرهم» وليس لأحد أن يمنع أحدًا من ذلك» وهو بمنزلة 
الانتفاع بالطرق العامة من حيث التطرق فيهاء ومرادهم من لفظة الشركة بين 
الناس بيان أصل الإباحة» والمساواة بين الناس بالانتفاع» لا أنه مملوك لهمء 
فالماء في هذه الأودية ليس بملك لأحد. ..71". 


- أصحاب النبي يله ولم يذكر عيسى بن يونس (أم خداش) وهو المحفوظ في هذا 
الحديث. | 
وللحديث شاهد من حديث ابن عباس» وهو ضعيف جذا. 
أخرجه ابن ماجه (7517/7)» والطبراني في الكبير )١١1١١5(‏ من طرزيق عبد الله بن خراش 
ابن حوشب الشيبانيء عن العوام ين حوشب؛ عن مجاهد؛ عن ابن عباس. 
وابن خراشء قال فيه الحافظ في التقريب: «ضعيف» وأطلق عليه ابن عمار الكذب». 
وقال البوصيري في الزوائد: هذا إسناد ضعيف» عبد الله بين خراش ضعفه أبو زرعة» 
والبخاري» والتسائي». واين حبان» وغيرهم...»2. 
وله شاهد أيضًا من حديث عائشة أخرجه ابن ماجه (41/4 7) من طريق زهير بن مرزوق» عن علي 
بن زيد بن جدعان» عن سعيد بن المسيب» عن عائشة» وقال فيه بدلّا من الكل قال: الملح. 
وهذا ضعيف أيضّاء زهير بن مرزوق» لم يذكروا في الرواة عنه إلا علي بن غراب. 
قال فيه اين معين: لا أعرفه. 
وقال البخاري: منكر الحديث» مجهول. 
انظر تهذيب التهذيب (/ 707). 
وقال الحافظ في التقريب: مجهول. 
وعلي بن زيد بن جدعان ضعيف أيضًا. 

.)١55 /9#( المبسوط‎ )١( 
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ا لي لي ع 

وقال العيني عن قوله: المسلمون شركاء في ثلاث» قال: «شركة إياحة» لا 
شركة ملك . . .2©06. 

وقبل أن نحرر الخلاف نبين المسائل محل الوفاق» في بيع الماء والكلأء ثم 
ننتقل إلى مسائل الخلاف فيه. 

[م-87"؟] في حكم بيع ماء الأنهار والعيون التي ليست بمملوكة: 

قال القرطبي: «ماء الأنهار والعيون» وآبار الفيافي التي ليست بمملوكة» 
فالاتفاق حاصل على أن ذلك لا يجوز منعه. ولا بيعه» ولا يشك في تناول 
أحاديث النهي في ذلك)”" . 

وقال ابن تيمية: «قد اتفق المسلمون على أن الكلا النابت في الأرض 
المباحة مشترك بين الناس» فمن سبق إليه فهو أحق به" . 

كما يجوز بيع البئر وحده دون الأرض» ويجوز بيع الأرض وفيها بئرء ودليل 
ذلك ما رواه البخاري معلقًا بصيغة الجرم. ‏ - 

قال البخاري: وقال عثمان: قال النبي كَكلِي: من يشتري بئر رومة» فيكون دلوه 
فيها كدلاء المسلمين» فاشتراها عثمان يليه . 

كما أن الماء إذا استخرجه الإنسان وحازه في إناء ونحوه جاز له بيعه» وإذا 
جمع الكلاً وحصده. فقد ملكه؛ وصح له بيعه. 


ومثل الكل الحطب» فإذا جمعه صار 57 لهء وجاز . 


.)١9٠ /١؟( عمنذة القارئ‎ )١( 

إفة المفهم (5/ .)55١‏ 

(9) مجموع الفتاوى (9؟/ .)5١94‏ وانظر مجلة الأحكام العدلية» مادة: .)١741(‏ 
(5:) عمدة القارئ للعيني (؟١١/‏ )0 
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قال القرطبي: «المسلمون مجمعون على أن الإنسان إذا أخذ الماء من النيل 
مثلا فقد ملكف وأن له يبعه:. غ20 

وقال المازري في المعلم: «اعلم أن من الناس من زعم أن الإجماع قد 
حصل على أن من أخذ من دجلة ماء في إنائه؛ وحازه دون الناس أن له بيعه إلا 
قولّا شاذًا ذكر في ذلك» لا يعتد بخلافه عنده. ...06" , 

ل والدليل على أن الإنسان إذا استخرج الماء من البئرء أو حازه في إناء 
جاز له بيعه. وكذلك الكلاً: 

(ح-07””) ما رواه البخاري من حديث الزبير بن العوام» عن النبي كك قال: 
لأن يأخذ أحدكم أحبلاء فيأخذ حزمة من حطبء فيبيع» فيكف الله بها وجهه 
خير من أن يسأل الناس. أعطي أم منع 7" . 

[م- 84"] حكم بيع الماء والكلأ إذا كان في أرض مملوكة. 


.)55١ /5( المفهم‎ )١( 
(؟) المعلم بفوائد مسلم (؟/ 6). يقصد بذلك - والله أعلم - قول ابن حزم» فقد قال كل‎ 
في المحلى (ا/ 5488) مسألة 7 : «ولا يحل بيع الماء بوجه من الوجوه. لا في‎ 
ساقية» ولا من نهرء أو من عين» ولا من بئر» ولا في بئرء ولا في صهريج» ولا مجموعًا‎ 

في قربة» ولا في إناء. ..». 

وخلاف ابن حزم #نه» بل خلاف الظاهرية لا شك أنه يعتد به» وهم من جملة المسلمين 
الذين قال الله تعالى فيهم لاوس مُتَاققٍ ألبَسُولَ من بد ما تين ل الهُدَئ وَيّْ عد سيل 
َلْعُؤْمِنينَ» [النساء: 118]. 

ولا يعاب عليهم إلا نفيهم للقياس» وقد قالوا ذلك عن اجتهاد, والأخطاء في مذهبهم إذا 
قورنت بالأخطاء الموجودة في المذاهب الأخرى لم تزد عليهاء فالصواب ليس حكرًا على 
مذهب دون آخرء فكل يصيب» ويخطى» والترجيح بين الأقوال إنما هو بحسب قربه من 

الدليل الشرعي؛ ومن قواعد الفقه» ومقاصد الشارع. 

(*) صحيح البخاري (779/7): ومسلم .)1١537(‏ 
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انتهينا من الماء والكلاً إذا كان في أرض مباحة قبل حيازته» وبعد حيازته؛ 
وأما حكم بيع الماء والكلاً إذا كان في أرض مملوكة» فيقال: إن كان صاحب 
الأرض محتاجًا إليه فهو أحق به. 

قال ابن تيمية عن الكلاً : «وأما النابت في الأرض المملوكة فإنه إن كان 
عاخن الأ رن جعناكا :الله انهو اح 3 

وما يقال في الكلأ يقال في الماء. 

وأما الفاضل عن حاجته. فهل يجبر على بذله» أو لا يجبر؟ 

وإذا أجبر هل يجبر بالقيمة أم لا؟ في هذه المسألة خلاف بين الفقهاء : 

وسبب الخلاف: 

معارضة عموم النهي عن بيع فضل الماء لأصل الملكية» وقياس الماء على 
الطعام إذا احتيج إليه؛ فإنه يجب بذله بالقيمة. من أجل ذلك اختلف العلماء في 
المسألة إلى أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أنه لا يجوز بيع فضل الماء مطلقَا للشفة (سقي الإنسان 
والحيوان) سواء كانت البئر نابعة في أرضه» أو كانت اليئر مملوكة له في أرض 
فلاة» لا فرق في ذلك”"'. 


.)5١9 مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 

(9) ذكر الحنفية بأن لصاحب الأرض أن يمنع الغير من الدخول في أرضه إن كان يجد حاجته 
قريبًا في أرض غير مملوكة» وإن كان لا يجد ذلك» فيقال له: إما أن تخرج الماء والكلاً 
إليه» وإما أن تمكنه أن يدخل» فيأخذ بقدر حاجته؛ لأن له حق الشفة. 
انظر المبسوط (7/ »)١580 .١55‏ البحر الرائق (0/ .)58٠‏ 
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«هلقةه 

ومذهب الحنابلة مثله إلا أنهم لم يقيدوا ذلك للشفة» بل يجب بذل فضل 
الماء للشفة والزرع”". 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن كل من حفر في أرضه. أو داره بئرّاء فله بيعهاء وبيع 
مائها كله؛ وله منع المارة من مائها إلا بثمن إلا على قوم لا ثمن معهم. وخافوا 
هلاكا على أنفسهمء أو دوابهم» فيجب عليه أن يبذل لهم مجانّاء ولو كانوا 
أغنياء في بلادهم» أما إذا كان معهم مال فبالثمن باتفاق أهل المذهب. 

وكذلك يجب بذل فضل الماء إذا انهارت بئر جاره»ء وله زرع يخاف عليه 
التلف. فعليه أن يبذل له فضل مائه» ما دام متشاغلًا بإصلاح بئره» واختلف 
أصحاب مالك» هل يكون ذلك بثمن أو بغير ثمن. 

فقال بعضهم: يجبر» ويعطى الثمن. 

وقال بعضهم: يجبرء ولا ثمن لهء وجعلوه كالشفاه من الآدميين .والمواشي . 

وإن كانت البئر محفورة في أرض موات. لا مالك لهاء فأهلها أحق بريهم» 
ثم الناس سواء في فضلها”". 


)١(‏ الإنصاف (5/ 2580)» المغني (5/ .)97١‏ كشاف القناع (/ »)١١‏ مسائل الإمام أحمد 
رواية ابنه أي الفضل (؟/ ١‏ الروض المربع (؟/ 07. قال في المغني (5/ :)7١‏ 
قال أحمد: لا يعجبني بيع الماء البتة. 

(؟) التمهيد /١1(‏ 170 11)» الشرح الكبير (5/ 077): وقسم ابن جزي الماء بالنظر إلى 
تملكه والانتفاع به إلى أقسامء فقال في القوانين الفقهية (ص777): «القسم الأول: ماء 
خاصء وهو الماء المتملك في الأرض المتملكة كالبئر والعين» فينتفع به صاحبه» وله أن 
يمنع غيره من الانتفاع به وأن يبيعه» ويستحب له أن يبذله بغير ثمن» ولا يجبر على ذلك» 
إلا أن يكون قوم اشتد بهم العطش» فخافوا الموت» فيجب عليه سقيهم» فإن منعهم - 
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القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى أن صاحب البثر الذي حفرها بنية الارتفاق بمائهاء أو بنية 
التملك» أنه لا يجب عليه أن يبذل فضل مائه لزرع غيره على الصحيح عندهم» 

الثانى: أن يكون بذل الماء لحاجة الإنسان» والماشية» لا لسقي الزرع. 

الثالث: أن يكون هناك كلا يرعى» ولا يمكن رعيه إلا بسقي الماء» فإذا منع 
الماء المملوك أدى إلى منع الكل غير المملوك . 

الرابع: أن لا يكون مالكه محتاجًا إليه. 

الخامس : أن لا يكون على صاحب الماء ضرر من سقي دواب غيره» فإن 
لحق أرضه» أو زرعه ضرر بورودها على مائه منعت » لكن يجوز للرعاة استقاء 
فضل الماء لها. ش 

السادس: أن يكون الماء فى مستقره» وهو مما يستخلفء فأما إذا أخذه في 
الإناء فلا يجب بذله على الصحيح”"' . 

قيل : ليجب يذل فقل ماء يقزه للغرب مطلقا؛ اختاره بعض الشافعية”''. 
- فلهم أن يقاتلوه على ذلك» وكذلك إن انهارت بئر جاره» وله زرع يخاف عليه التلف» فعليه 

أن يبذل له فضل مائه» ما دام متشاغلًا بإصلاح بثره. ..2. 

وانظر بداية المجتهد (؟/ .)١75‏ 
)١(‏ كفاية الأخيار /١(‏ #ه”)» روضة الطالبين (4/ 98”): مغنىي المحتاج (؟/ 05737/8)) 


المهذب /١(‏ /اا5. 57538). 
(0) المهذب /١(‏ 578). 
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وروي عن أحمد ما يدل على أن نقع البئر مملوك اما 

[م-786] وآما الكل فقيل : لا يملك» ولو نبت في أرضه حتى يحوزه» وهذا 
فذهب: الحدفية*"" :لتنا 50 

وذهب المالكية”” » والشافعية إلى أن الكلاً النابت فى أرضه مملوك لهء وله 
أن يمنع غيره منه» ولو كان فاضا عن ا 

لا دليل من قال: لا يجوز بيع فضل الماء والكلاً. 

الدليل الأول: 

رح -04 ما روه مسلم من طريق أبن الزيير» عن جاير. قال: نهى 
رسول الله كله عن بيع فضل الماء9 . 

وحجه الاستد لال : 

ل ل ل 

الدليل الثانى : 

(ح-1729) روى ابن ماجه من طريق سفيان» عن أبي الزناد» عن الأعرج؛ عن 
)١(‏ المغني (5/ .)97١‏ 
(5) البحر الرائق (5/ "41 85)» بدائع الصنائع (8/ »)١55‏ حاشية ابن عابدين (0/ لاك 

فتاوى السغدي (5/ ”/57). 
(9) شرح منتهى الإرادات (؟/ :»)١١‏ مطالب أولي النهى (/ 78). 


.)١ /١9( التمهيد‎ )5( 
.)578 /١( المهذب‎ )6( 


(5) مسلم (1838). 
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أبي هريرة» أن رسول الله يَكِهِ قال: ثلاث لا يمنعن : الماء والكلاً والثار' . 

[إسناده صحيح]” " . 

الدليل الثالث: 

(ح-:5*) روى أحمد حدثنا وكيع» حدثنا ثور الشامي» عن حريز بن 
عثمان» عن أبي خداش.عن رجل من أصحاب النبي كله قال: قال 
رسول الله يكلِهِ: المسلمون شركاء في ثلاث: في الماءء والكلاً والتار”” . 

[إسناده مي ]1 . 

الدليل الرابع : 

من النظرء وذلك أن مياه الآبار في الأعم الأغلب متصلة بالمجرى العام 
للمياه» فهي تأتي إليه من غير أرضه إلى ملكه؛ فأشبه الماء الجاري في النهر يأتي 
إلى ملكه» فله حاجته منه» وما فضل يجب بذله. 

ولأن الكلاً لا يملك بملك الأرض إلا إذا حازه» وقبل حيازته لم يملك » ا 
الله هو الذي أنبته» وسقاه» ولكن إن كان محتاججا إليه فهو أحق به من غيره . 

د دليل من قال: له أن يمنع الناس من أخذ الماء والكلاً في أرضه. وله 
ببعه: 


الدليل الأول: 


الأصل أن مال المسلم لا يحل إلا بطيب نفس منهء وقد انعقد الإجماع على 


.)7817/9( سنن ابن ماجه‎ )١( 
. 0778 (؟) سبق تخريجه انظر (ح‎ 
.)*54 /4( المسند‎ )*( 

(5) سبق تخريجه انظر (ح75). 
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كك 

ذلك؛ فالكلأ النابت في أرضهء والماء النابع فيها ملك لمالك الأرض؛ لأنه 
نماء ملكه فأشبه ثمرة شجرته» ولبن شاتهء وحملوا حديث جابر (نهى 
رسول الله يَكْهْ عن بيع فضل الماء) إما على أن القن لزنام او سد ديت 
جابر على حديث أبي هريرة: (لا تمنعوا فضل الماء؛ لتمنعوا به الكلاً) فيكون 
معنى الحديث: لا تمنعوا فضل الماء الذي يملك إذا كان يؤدي ذلك إلى منع 
الكلأ الذي لا يملك. وسيأتي إن شاء الله بعد قليل مزيد توضيح لهذا عند 
الكلام على أدلة الشروط . 

ل دليل من قال: يجب بذل فضل الماء للإنسان والحيوان خاصة 
بشروط: 

أما الدليل على اشتراط أن يكون الماء فاضلًا عن حاجته» فلأن الحديث لما 
خص النهى عن بيع فضل الماء دل على أن ما يحتاج إليه لا يجب عليه بذله 
ولأن حاجة الإنسان مقدمة على حاجة الغير فله أن يقدم نفسه على غيره ولأنه 
لو بذله مع حاجته لتضرر بذلك». فلا يدفع ضرر غيره بتضرره هو. 

وأما الدليل على اشتراط أن لا يكون هناك ماء آخر في أرض مباحة يستغنى 
به» فلأنه إنما وجب بذل الماء للغير لدفع حاجة الغيرء فلما كان صاحب 
المواشي يمكنه أن يقضي حاجته من الماء المباح لم يتعين على مالك الماء 
بذله له. 


لا وأما الدليل على اشتراط أن يكون هناك كلأ ولا يمكن رعيه إلا بسقي . 
الماء. 

فلحديث أبي هريرة: (لا تمنعوا فضل الماء لتمنعوا به الكلاً). 

قال النووي في معنى الحديث: «أن يكون لإنسان يئر مملوكة له بالفلاة» 
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وفيها ماء فاضل عن حاجته» ويكون هناك كلا ليس عنده ماء إلا هذه» فلا يمكن 
لأصحاب المواشي رعيه إلا إذا حصل لهم السقي من هذه البئرء فيحرم عليه منع 
فضل هذا الماء للماشية» ويجب بذله لها بلا عوض؛ لأنه إذا منع بذله امتنع 
الناس من رعي ذلك الكل خوفا على مواشيهم من العطش» ويكون بمنعه الماء 
مانعًا من رعي الكل . . .)0 , 

وقال ابن عبد البر : «وأما قوله كَلللِْ: لا يمنع فضل الماء ليمنع به الكل فذلك 
عند مالك وأصحابه. . . القوم يحفرون البئر في الصحراء أو القفار»ء ليسقوا منها 
مواشيهم » فليس لهم بعد سقي مواشيهم أن يمنعوا أحدًا ممن يرعى في ذلك 
الموضع معهم من سقي ماشيته بما فضل عن ري مواشيهم» ويقضى عليهم أن 
يبذلوا فضل ذلك للناس عامة يشتركون فيه» وإنما لهم لسبقهم إلى حفر البئر 
فضل التقدمة لا غير»ء فهذا معنى : لا يمنع فضل الماء ليمنع به الكلا : يريد أنهم 


بق 


ا الماء لامتنع من رعي الكلاً الذي فيه الناس شركاء. ..” 

دا وأما الدليل على التفريق بين الماشية والزرع: 

وأما الدليل على التفريق بين الماشية والزرع فيجب بذل فضل الماء للمواشي 
دون الزرع: حرمة الروح» ولذلك لو كان له دواب وجب عليه سقيهاء ولو كان 
له زرع لم يجب عليه أن يسقيه. 

والدليل على أن الماء الذي يجب بذله كونه في مستقرهء فإذا حازه في إناء 
ونحوه لم يجب عليه بذله. 


)غ2 شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ خ8غ5>3ت )0 
(؟) الكافي في فقه أهل المدينة (ص”59. 545). 
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(ح-2351) ما رواه البخاري من حديث الزيير بن العوام؛ عن النبي كَكيِةٍ قال: 
لأن يأخذ أحدكم أحبلاء فيأخذ حزمة من حطب. فيبيع؛ فيكف الله بها وجهه 
خير من أن يسأل الناس» أعطي أم منع”". 

قال اين قدامة: «وأما ما يحوزه من الماء في إنائه: أو يأخذه من الكلأ في 
حبله؛ أو يحوزه في رحله. . . فإنه يملكه بذلك» وله بيعه بلا خلاف بين أهل 
العلم)”" . 

هذه أدلة من قال: إنه يملك الماء إذا كان نابعًا من بئره المملوكة له في 
أرضه» ومنع بذل فضل الماء إلا بشروط»ء كالشافعية. 

واستدل الشافعية بأنه لا يجب بذل الفاضل عن حاجته من الكلاء بأن حناك 
فرقًا بين فضل الكلاً وفضل الماء. 

وذلك أن الماء إذا أخذت منه خلفه غيره مباشرة» وأما الكل فلا يستخلف إذا 
أخذ منه. وربما احتاج إليه لماشيته قبل أن يستخلف. 


لا الراجح من أقوال أهل العلم: 

أرى أن مذهب الحنابلة أسعد بالدليل من غيره» وذلك أن حديث: نهى 
رسول الله يَكهِ عن بيع فضل الماء حديث صحيح» وهو مطلق» يشمل ما إذا كان 
بيع الفضل للشفةء أو للزرع. لا فرق في ذلك. خاصة أن النهي متوجه إلى 
الماء. وهو في مستقره» وقبل حيازته» وهو يتجدد» وما يستخرج من البئر يعقبه 
ماء جديد» فهو ماء جار تحت الأرض له ممراته الخاصة» فالمياه تحت اللأرض 
أنهار جارية» كالأنهار الجارية فوق الأرضء وإذا كان كذلك فأرى أن بيع 


.)97١ /5( المغني‎ )0( 
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في ممّره» لكن إذا كان الماء لا يكفي صاحبه فحاجته مقدمة على غيره» والله 


أعلم . 
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ما نهى عن بيعه لحرمة المكان أو لحرمة الزمان 


المبحث الأول 
البيع في المسجد 

[م-85"] المساجد سوق من أسواق الآخرة بنيت لإقامة ذكر الله» وسوق 
البيع والشراء هو سوق من أسواق الدنيا. 

(ح-0057 روى مسلم في صحيحه من طريق أبي عبد الله مولى شداد بن 
الهاد أنه سمع أبا هريرة يقول: قال رسول الله يَكلِِ: من سمع رجلا ينشد ضالة 
في المسجد. فليقل: لا ردها الله عليك؛ فإن المساجد لم تبن لهذا©. 

وورد النهي عن البيع بخصوصه.ء وسيأتي 3 إن شاء الله تعالى قريبّاء 
ومعلوم أن المساجد لم تبن لتكون سوقًا يروج فيها التجار سلعهم» 

(ح-"41”) وقد روى مسلم في صحيحه من طريق عبد الرحمن بن مهران 
مولى أبي هريرة عن أبي هريرة» أن رسول الله يِه قال: أحب البلاد إلى الله 
مساجدهاء وأبغض البلاد إلى الله أسواقها”” . 
فجعل المساجد في مقابل الأسواق في الحب والبغض» وإنما كانت 
المساجد أحب الأماكن إلى الله؛ لأنها أماكن أسست لتقوى الله وطاعته: 


)غ2 صحيح مسلم (مكهة). 
إههة صحيح مسلم .)51/1١(‏ 
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وكانت الأسواق أبغض البلاد إلى الله لما فيها من الغش والخداعء والرباء 
والأيمان الكاذبة. 

وإذا كان البيع في المسجد دخله سمسار منع بالاتفاق؛ لأنه يكون المسجدء 
والذي هو أحب الأماكن إلى الله في صورة السوق التي هي أبغض الأماكن إلى 
الله . 

قال في مواهب الجليل: «وأما البيع بالسمسار فيه - يعني في المسجد- 
فممنوع ا 

وكذلك اشتد نهي الفقهاء إذا كان البيع في المسجد مع حضور السلعةء لأن 
ذلك يحول المسجد إلى سوق للبيع والشراء وتبادل البضائع» ولم تبن المساجد 
لهذا . 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : «والمراد من البيع والشراء: هو كلام 
الإيجاب والقبول من غير نقل الأمتعة إلى المسجد؛ لأن ذلك ممنوع عنه لأجل 
الجتجناة لناا فيه من اكاة المع ني 1 

وقال الإمام مالك: «لا أحب لأحد أن يظهر سلعته في المسجد للبيع» فأما 
أن يساوم رجلا بثوب عليه» أو بسلعة تقدمت رؤيته لهاء فيوجب بيعهاء فلا 
ا 

وإذا تبين لنا هذا فما حكم الإيجاب والقبول في المسجد بدون حضور 
السلعة» وبدون أن يكون هناك سمسار؟ 


)20 مواهب الجليل (5/ ,)١5‏ ونص الخرشي على التحريم (0/ 7/7). 
(؟) بدائع الصنائع (؟/ .)١17‏ 


(*) منح الجليل (8/ 90). 
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اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 
القول الأول: 

يكره لغير المعتكف. وهو مذهب الحنفية”" . 
القول الثاني : 

يكره مطلقّاء وهو مذهب عامة أهل العله”" . 


القول الثالث: 


يحرم ١‏ وهو المشهور في مذهب الحنابلة9"©ع واختيار اليمانيين : الشوكاني 
والصنعاني”* . 


يجوز البيع في المسجدء اختاره بعض التابعين”*': وهو قول ضعيف في 

1 50 العا 0 واختيار ابن حزء”” . 

.)741 العناية شرح الهداية (؟/‎ »)78١ /١( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) مواهب الجليل (5/ »)١5‏ المجموع شرح المهذب (7/ »)273١7‏ إعانة الطالبين (؟/ 48)» 
روضة الطالبين (؟/ 57)» الإنصاف ("/ 2786 787)» تصحيح الفروع (5/ 587). 

(9) مطالب أولي النهى /١(‏ 60> كشاف القناع (؟/ 0755 وقال في تصحيح الفروع 
(5/ 577): «قواعد المذهب تقتضي عدم الصحة. قال ابن هبيرة: منع الإمام أحمد 
صحته وجوازه...1. 

(5) نيل الأوطار (؟/ 5 550).: وسبل السلام (8/ 1849. .)١9١٠‏ 

(6) شرح السنة للبغوي (؟/ 071/7 . ش 

(5) المجموع شرح المهذب (؟/ .)7١7‏ 

60 المحلى (مشألة: .)6١05‏ 
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لا دليل من قال: يكره البيع في المسجد: 

الدليل الأول: 

(ح-55”) ما رواه أحمد من طريق ابن عجلان» ثنا عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ 
عن جدهء قال: نهى رسول الله يَلِْهِ عن الشراء والبيع في المسجد. وأن تنشد 
فيه الأشعارء وأن تنشد فيه الضالة. وعن الحلق يوم الجمعة قبل الصلاة”" . 

[تفرد به عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن جده]”'". 

قد يقال: لما نهى عن الشراء والبيع في المسجد كان المقصود بذلك 
الإيجاب والقبول» لأن النهي عن البيع يتضمن النهي عن الشراء» فيكون فيه 
إشارة إلى أن النهي يشمل ما إذا كانت السلعة حاضرة؛ أو غير حاضرة» وهو ما 
يدل عليه إطلاق النهي عن البيع والشراء فيه. 

وقد قال شيخنا ابن عثيمين كله كلامًا نحو هذا. 

قال في الشرح الممتع: «مراده بالشراء هنا القبول؟؛ لأنه قد يوجب البائع 
البيع» فيقول: بعت عليك هذا بعشرة» وبعد ذلك يقول المؤذن: الله أكبرء 
فيقول الثاني : قبلت» فالذي وقع بعد النداء هو الشراء. وإلا من المعلوم أنه لا 


.)١94 /”( المسند‎ )١( 

(؟) ومن طريق ابن عجلان» أخرجه ابن أبي شيبة (؟/ »)١87‏ وأبو داود في السنن »)1١1/9(‏ 
والترمذي (40777. والنسائي في المجتبى )7١5(‏ وفي الكبرى (85/), وابن ماجه 
(7/59)» وابن الجارود في المنتقى 2)05١(‏ وابن خزيمة في صحيحه (؟/ 705)) 
والبيهقي في السنن (؟/ 558)» والخطيب في الجامع لأخلاق الراوي» وآداب السامع 
(؟/ 4057 والفاكهي في أخبار مكة (؟/ .)١7١‏ 
وتابع أسامة بن زيد ابن عجلان» فرواه أحمد (7/ )75١7‏ من طريق ابن المبارك» حدثني 
أسامة ابن زيدء» حدثني عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى 
رسول الله كئِخِ عن البيع والاشتراء في المسجد. 
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2 
بيع إلا بشراءء ولا شراء إلا ببيع» لكن قد يقع القبول بعد النداء» والإيجاب قبل 
النداءء فنقول: إن البيع لا يصح)0". ٠‏ 

والذي حمل النهي على الكراهة: أن الحديث قد تضمن النهي عن إنشاد 
الشعر في المسجدء وقد صح الإذن فيه”'". ولهذا حمل النهي على التنزيه» 
والإذن فيه لبيان الجواز. أو المرخص فيه الشعر المحمود كالذي في الزهد. 
ومكارم الأخلاق» والمنهي عنه خلافه”” . 

الدليل الثاني : 

(ح- :”0 ما رواه الترمذي من طريق عبد العزيز بن محمد الدراوردي» 
أخبرنا يزيد بن خصيفة» عن محمد بن عبد الرحمن بن ثوبان عن أبي هريرة» أن 
رسول الله كَكْةٍ قال: إذا رأيتم من يبيع أو يبتاع في المسجدء فقولوا: لا أربح 
الله تجارتك» وإذا رأيتم من ينشد فيه ضالةء فقولوا: لا رد الله عليك”؟'. 

[رواه الثوري» عن يزيد بن خصيفة» عن محمد بن عبد الرحمن؛ قال: كان 
يقال: ولم يرفعه» وهو المحفوظ. ورجح الدارقطني : إرساله]”” . 


دلق الشرح الممتع (6/ 185). 

زفق من ذلك ما روآه البخاري (مدتففرة من طريق الزرهري» عن سعيد بن المسيب» قال: مر 
عمر فى المسجدء وحسان ينشد» فقال: كنت أنشد فيه» وفيه من هو خير منك» ثم التفت 
إلى أبى هريرة» فقال: أنشدك بالله أسمعت رسول الله يَلِةِ يقول : أجب عنى » اللهم أيده 

(0) انظر فيض القدير (5/ 31177”). 

(5) سنن الترمذي (17351). 

(0) رواه الترمذي كما في إسناد الباب» وابن الجارود في المنتقى (2)657 والدرامي 
»)٠501١(‏ وابن خزيمة في صحيحه 2)١708(‏ وابن حبان في صحيحه 2)١156:(‏ 
والطبراني في الأوسط (75505)»: والحاكم في المستدرك (37774)» والبيهقي في السئن - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


22لا ل ين 


الدليل الثالث: 


(ح-5غ ”07 ما روأه عبد الرزاق» عن محمد بن مسلمء عن عبد ريه بن 


عبد الله» عن مكحول عن معاذ بن جبل» قال: قال رسول الله كَللْهِ: جنبوا 
مساجدكم مجانينكم» وصبيانكمء ورفع أصواتكم. وسل سيوفكم» وبيعكم. 
وشراءكم» وإقامة حدودكم. وخصومتكم. وجمروها يوم جمعكم. واجعلوا 
مطاهركم على أبوابها"'". 


000 


افشنن حرا ]1 


(؟/ 447) كلهم من طريق عبد العزيز بن محمد الدراوردي» عن يزيد بن خصيفةء» عن 
محمد بن عبد الرحمن بن ثوبان» عن أبي هريرة. 

قال الترمذي في السنن (”/ :)5٠١‏ حسن غريب. 

وقال الحاكم: صحيح على شرط مسلم. وسكت عليه الذهبي. 

قال الطبراني في الأوسط: «لم يرو هذا الحديث عن يزيد بن خصيفة متصل الإسناد إلا 
الدراوردي». 1 

قلت: ومع تفرد الدراوردي فقد خالفه الثوري» فرواه عبد الرزاق في مصنفه »)١976(‏ 
والطبراني في الدعاء )١777(‏ عن الثوري» عن يزيد بن خصيفة» قال: سمعت محمد بن 
عبد الرحمن ابن ثوبان يقول: كان يقال: إذا أنشد الناشد ضالة» قال: لا ردها الله عليك» 
فإذا اشترى أو باع في المسجدء قيل: لا أربح الله تجارتك. فلم يرفعه إلى النبي ككل. 
والثوري أحفظ من الدراوردي. 

ورجح الدارقطني في العلل /٠١(‏ 15) كونه مرسلاء قال: وهو الصواب. 

ورواه عباد بن كثيرء عن يزيد بن عبد الله بن خصيفة» عن محمد بن عبد الرحمن بن 
ثوبان» عن أبيه» عن جده بنحوه. فجعله من مسند ثوبان» رواه الطبراني في المعجم 
الكبير (7/ )٠١‏ رقم ١454‏ وابن السني في عمل اليوم والليلة (167) من طريق 
محمد بن حميرء عن عباد بن كثير به. والمحفوظ ما قاله الثوري. 

مصنف عبد الرزاق .)1١9/75(‏ 

ومن طريق عبد الرزاق أخرجه إسحاق بن راهوية كما في المطالب العالية (7857)» وانظر 
لصب الراية (9/ 4517), 007 9 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- والطريق هذا له ثلاث علل: 
الأولى: مكحول لم يسمع من معاذء قال الهيئمي في المجمع (؟/ 51) مكحول لم يسمع 
من معاذ. اه 
وقال البوصيري في إتحاف المهرة : : رواه الطبراني ذ الكو زرا لسرلا عن معاذء 
ولع يستمع هله اه 
وقال الحافظ ابن حجر في المطالي العالية (765؟): هذا منقطع. 
الثانية: عبد ربه بن عبد الله الشامي لم يسمعه من مكحولء بينه وبين مكحول يحيى بن 
العلاء» فقد أخرجه الطبراني في معجمه الكبير (؟/ 177) رقم 19 من طريق سعيد بن 
أبي مريم» ثنا محمد بن مسلم الطائفي» عن عبد ربه بن عبد الله الشامي» عن يحبى بن 
العلاء» عن مكحول رفعه إلى معاذ بن جبل» ورفعه معاذ إلى النبي كللة. 
فزاد في إسناده بين عبد ربه ومكحول يحبى بن العلاء. 
ورواه الطبراني في مسند الشاميين (590941) من طريق أحمد بن عبد الرحمن» عن محمد 
ابن مسلم الطائفي» عن عبد ربه بن عبد الله الشامي» عن مكحول» عن يحيى بن العلاء» 
عن معاذ بن جبل . 
وهنا جعل يحيى بن العلاء بين مكحول ومعاذ بن جبل بدلا من كونه بين عبد ربه»ء وبين 
مكحول» وهذا فيما أظن أنه من عمل يد عبد ربه بن عبد الله الشامي. 
قال البيهقي في السنن :)1١7 /١١(‏ وقيل: عن مكحول» عن يحبى بن العلاء» عن معاذ 
مرفوعًاء وليس بصحيح. اه 
العلة الثالثة: عبد ربه بن عبد الله الشامي» لم أقف عليه في كتب الجرح والتعديل» وقد 
رجح الشيخ سليمان بن إبراهيم الثتيان في كتابه (الأحاديث الواردة في البيوع) رقم (575؟) 
أن يكون عبد ربه هذا هو محمد بن سعيد المصلوب صلبه أبو جعفر في الزندقة» وكان يضع 
الحديث» وكان أصحابه يغيرون اسمه سترًا له وتدليسّاء قال العقيلي: يغيرون اسمه إذا 
حدثوا عنه» ثم ذكر بعض الأسماء التي كان يسمى بهاء قال: وريما قالوا: عبد الله وعبد 
الرحمن» وعبد الكريم» وغير ذلك على معنى التعبيد لله وينسبونه إلى جدهء ويكنون الجد 
حتى يتسع الأمر جدًا في هذاء وبلغني عن بعض أصحاب الحديث أنه قال: يقلب اسمه 
على نحو مائة اسم. . . الخ كلامه يراجع في هذا تهذيب التهذيب (9/ 0148 1841). 
وقد ذكر المزي في تهذيب الكمال (“/ 817*) في ترجمة من اسمه أبو سعيد الشامي» - 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الدليل الرابع : 1 
(ح-/ا 5) ما رواه أبن ماجه من طريق زيد بن جبيرة الأنصاري» عن داود 
ابن حصين 2 عن نافعء عن ابن عمر وَكِيّاء عن رسول الله يِه قال: خصال لا 
تنبغى فى المسجد. لا يتخذ طريقًاء ولا يشهر فيه سلاحء ولا ينبض فيه بقوس ١‏ 


2 رجلا روى عن وارد كاتب المغيرة بن شعبة» روى عنه ابن عون ذكر اختلاف العلماء في 
اسمهء وذكر منها أن اسمه (عبد ربه) فليتأمل. 
كما ذكر المزي من شيوخ محمد بن مسلم بن سوسن رجلا اسمه (عبد الله بن عبد ربه 
الشامي)»: وهو هذا انظر تهذيب الكمال (5؟/ 51). 
وإذا كان الحديث حديث محمد بن سعيد المصلوب» فقد أخرج الحديث على وجه آخر عن 
مكحول. 
فقد أخرجه أبن ماجه )720٠0(‏ والطبراني في الكبير (77/ 01) رقم: 175من طريق الحارث 
ابن نبهان. عن عتبة بن يقظان» عن أبي سعيد» عن مكحول عن واثلة بن الأسقع. 
والحارث بن نبهان متروكء وعتبة بن يقظان الراسبي قال فيه النسائي: غير ثقة. وقال 
الدارقطني: متروك. وفي التقريب: ضعيف. وأبو سعيد المصلوب قد عرفت ما فيه. 
فالحديث موضوع. 
وجاء الحديث من وجه آخر: 
فقد أخرجه العقيلي في الضعفاء الكبير (/ 751 20758 ومن طريقه ابن الجوزي في 
العلل المتناهية 5370 . 
والطبراني في الكبير (4/ »)١”‏ وابن عدي في الكامل (5/ »)5١9‏ والبيهقي )٠١7 /٠١(‏ 
من طريق أبي نعيم» عن العلاء بن كثير» عن مكحولء عن أبي الدرداءء وعن واثلة بن 
الأسقع. وعن أبي أمامة مهن كلهم يقولون: سمعنا رسول الله يكل يقول على المنبر: 
جنبوا مساجدكم. . . فذكره بنحوه» وليس عندهم محل الشاهد: وهو النهي عن البيع في 
المسجد. 
وهذا إسناد ضعيف جدَّاء العلاء بن كثير متروك. 
وقد رواه ابن أبي شيبة؛ عن مكحول مرسلا بسند حسنء قال ابن أبي شيبة في المصنف 
(5/ 077): حدثنا ابن فضيل» عن محمد بن خالد الضبي؛ عن مكحولء قال: قال 
رسول الله عَكِةِ: جنبوا مساجدكم إقامة حدودكم. وليس فيه موضع الشاهد. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
سعط تك للستت تت تت تت انلك 
ولا ينشر فيه نبل» ولا يمر فيه بلحم نيء» ولا يضرب فيه أحدء ولا يقتص فيه 
من حدء ولا يتخذ سوقًا”"'. 

. 0] 52 

ذا دليل من قال: يحرم البيع في المسجد: 

(ح-58") استدلوا بما رواه أحمد من حديث عبد الله بن عمرو. قال: نهى 
رسول الله يَكلِ عن الشراء والبيع في المسجد. .. الحدي: 

[سبق تخريجه في أدلة القول الأول]. 

وإذا ثبت النهي عن البيع في المسجدء فإن الأصل حمل النهي على التحريم» 
ولا يحمل على الكراهة إلا لقرينة صارفة» ولا قرينة. 
قال الشوكاني: «وأنت خبير بأن حمل النهي على الكراهة يحتاج إلى قرينة 
صارفة عن المعنى الحقيقي الذي هو التحريم عند القائلين بأن النهي حقيقة في 
التحريم » وهو الحق6”*'. 

قال الصنعاني تعليقًا على حديث أل هريرة» أن رسول الله ككل قال: إذا 


رأيتم من يبيع أو يبتاع في المسجدء فقولوا: لا أربح الله تارتف .0 


.01/58( سئن ابن ماجه‎ )١( 
وابن عدي في‎ 4098 /١( (؟) ومن طريق زيد بن جبيرة أخرجه ابن حبان في المجروحين‎ 
.)5 ٠1 /١( الكامل (*/ 707) وابن الجوزي في العلل المتناهية‎ 
وفي إسناده زيد بن جبيرة» قال فيه النسائي: ليس بثقة.‎ 
1 وقال ابن معين: لاا شيء.‎ 
وقال البخاري: منكر الحديث. وقال فيه الحافظ: متروك.‎ 
.)١724 /7( المسند‎ )*”( 
.)١517 نيل الأوطار (؟/‎ )8( 
.)1371( سنن الترمذي‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


قال الصنعاني تعليقًا على هذا: «فيه دلالة على تحريم البيع والشراء في 
المستاخد): “وآنه يجب على من رأى ذلك فيه: أن يقول لكل من البائع 
والمشتريى: :لا أربح الله تجارتك» يقول جهرًا زجرًا للفاعل لذلك)7"' . 

والحديث سبق تخريجه؛ ولم يصح مرفوعًاء ولو صح لكان ظاهرًا في الدلالة 
على التحريم؛ لأن الدعاء على المسلم بكساد تجارته لا يباح إلا لمحرم؛ لما 
في ذلك من تنفير القلوب» وتوريث العداوة. 

لا دليل من قال: يجوز البيع في المسجد: 

الدليل الأول: 

استدلوا بقوله تعالى: لوحن أله أَلْبيم» [البقرة: ه007]. ولم يأت نهي عن 
ذلك إلا من طريق عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن جده. وتفرده بمثل ذلك لا 
يقبل . 

الدليل الثاني : 

الإيجاب والقبول كلام مباح» مثله مثل أي كلام يدور في المسجد بين 
رجلين» وإذا كان إنشاد الشعر في المسجد جائرّاء فالإيجاب والقبول مثله؛ إن 
لم يكن أحوج منه» ما دام أن ذلك لا يحمل على لغط ورفع أصوات في 
المسجدء وعرض السلع. وسماسرة تنادي من يشتري» من يزيد؟ . ظ 

الدليل الثالث: 

لو استأجر رجل رجلا على تعليم الصبيان في المسجد لكان ذلك مباحّاء 


.)190 3189 /0( سبل السلام‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تتا 010 

الدليل الرابع : 

إذا كان الرسول قد يقضي بين المتخاصمين في المسجدء ولا ينافي ذلك 
حرمة المسجد» وما بنيت له فكذلك ألفاظ الإيجاب والقبول. 

فقد جاء في الصحيحين في قصة المتلاعنين» حيث تلاعنا في المسجدا"'". 

(ح-959) وجاء في الصحيحين من حديث كعب أنه تقاضى ابن أبي حدرد 
ديئًا كان له عليه في عهد رسول الله كَلِ في المسجدء فارتفعت أصواتهماء حتى 
سمعهما رسول الله كك وهو في بيته»ء فخرج إليهما رسول الله يه حتى كشف 
سجف حجرته» فنادى يا كعبٌ»ء قال: لبيك يا رسول اللهء فأشار إليه بيده أن 
ضع الشطر من دينك» قال كعب: قد فعلت يا رسول اللهء قال رسول الله وك 
قم فاقضه"". 
(ح-٠ه")‏ وجاء في الصحيحين من حديث عائشة» قالت: لقد رأيت 
رسول الله يَلِ يومًا على باب حجرتي» والحبشة يلعبون في المسجدء 
ورسول الله يسترني بردائه» أنظر إلى لعبهم”" . 

ل) الراجح من الخلاف: 

القول بالتحريم لم يقل به إلا الحنابلة» ولا أستطيع أن أجزم به» وهو لم يرد 
إلا في حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده» ولست أنكر أن هذا السند 
من قبيل الحسن لذاته فيما لم يتفرد به من الأحكامء وأما إذا تفرد فإن النفس لا 
تقبل مثلهء والقول بالكراهة غير بعيد عن الصواب» من أجل المعنى» لا من . 
)١(‏ صحيح البخاري (8709): مسلم .)١595(‏ 


2 صبجيع البخاري (6ه2.)56 ومسلم (؟69). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أجل النصء وأجد قول مالك كَل أن الإيجاب والقبول في المسجد إذا لم يكن 
في ذلك رفع أصوات, ولم يكن بحضور السلعة إلى المسجد» ولم يكن في ذلك 
ما يشغل عن صلاة واجبة» ولم يستغل جمع المسجد في البحث عن مشتر 
للسلعة» أنه لا بأس بهء وأن ذلك من جنس الكلام المباح الذي قد يتكلم به 
الرجل في المسجد مع أخيه. 

قال الإمام مالك: «لا أحب لأحد أن يظهر سلعته في المسجد للبيع» فأما أن 
يساوم رجلا بثوب عليهء أو بسلعة تقدمت رؤيته لهاء فيوجب بيعهاء فلا 


4 
با 


وأبعد من ذلك من حرم من أهل عصرنا توزيع النشرات العلمية المشتملة على 
بعض الأذكار في المساجدء لأنه قد وضع في أسفلها اسم من قام بطبعها من 
الشركات» والمحلات التجارية» وأن ذلك يدخل في مسمى البيع» لأنه نوع من 
الدعاية لتلك المحلات فهذا بعيد كل البعد عن مقصود الشارع من كراهة البيع 
والشراء في المسجد». فمراد الشارع على التسليم بشبوت النهي عن البيع والشراء 
ألا يتحول المسجد إلى سوق تعرض فيه السلع» فيتحول من كونه سوقًا لللآخرة 
إلى سوق من أسواق أهل الدنياء وليس في هذه النشرات ما يصرف الناس عن 
رسالة المسجدء وكتابة اسم من قام بطباعتهاء أو وضع علامته التجارية تابع غير 


مفصود . 


2 2 


.)90 /8( منح الجليل‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
البيع بعد نداء الجمعة الثانى 


المسألة الأول 


الحكم التكليفي 
للبيع بعد نداء الجمعة الثاني 


[م-417"] أمر الله يله بترك البيع عند الأذان من يوم الجمعة» والسعي إلى 
الصلاة» قال تعالى: #يكاما الَدنَ اموأ إِذَا توك للصَّلَوْوَ مِن يور الْجَمعَةَ نأسْعوأ 
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إل لذ ثر أله وَدَروأ > [الجمعة: 9]. 


. قال ابن العربي: «وهذا مجمع على العمل به» ولا خلاف في تحريم 
ال 0 

وحكى الإجماع ابن رشد في بداية المجتهد ". 

وعبر الحنفية بالكراهة» وذكر ابن نجيم بأن المقصود بها كراهة التحريم 
اتفاقًا”" . 

وقال الشافعية : لا يكره البيع قبل الزوال يوم ا > لجمعة . 

ويكره البيع كراهة تنزيه بعد الزوال» وقبل ظهور الإمام» أو قبل جلوسه على 
المنبر وقبل شروع المؤذن في الأذان. 
)١(‏ أحكام القرآن لابن العربي (54/ .)5١7‏ 


(؟) بداية المجتهد (؟7/ .)١77/‏ 
(”*) البحر الرائق (؟7/ .)١59‏ 
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تت ات 0 
ويحرم البيع بعد جلوس الخطيب على المنبرء وشروع المؤذن في الأذان”" . 
ولا أعلم دليلًا في تعليق الكراهة على الوقتء فإن الآية إنما نهت عن البيع 

حين سماع النداء للجمعة إلى حين الفراغ من الصلاة» فما عداه فعلى الإباحة. 
هذا هو الحكم التكليفي للبيع بعد سماع النداء. 

[م-1"88] وقد اختلف العلماء في نداء الجمعة» هل المقصود به النداء 

الأولء أو النداء الثاني؟ 
على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
يحمل على الأذان الأولء وهذا القول هو الأصح في مذهب الحنفية. وقيده 

الزيلعي بأن يقع الأذان الأول بعد الزوال” . 
القول الثاني 


يحمل على الأذان الثاني» وهو مذهب الجمهور”". واختاره بعض 


.)5١8 /5( المجموع‎ )١( 

2( قال الزيلعي (5/ 54): «والمعتبر في تحريم البيع هو الأول إذا وقع بعد الزوال على المختار» . 
وانظر حاشية ابن عابدين (5/ »)٠١١‏ مجمع الأنهر (؟/ »272١‏ درر الحكام شرح غرر 
الأحكام (؟/ .)١77/‏ العناية شرح الهداية (5/ 578). 

9 انظر فئ مذهب المالكية: الفواكه الدواني /١(‏ 5808)» بداية المجتهد (177-0/7). 
وقال في البيان والتحصيل /١(‏ 777): «سئل مالك عن أي النداء يمنع فيه الناس البيع يوم 
الجمعة؟ قال: النداء الذي ينادى به والإمام جالس على المنبرء فإذا أذن تلك الساعة 
رفعت الأسواق» فلم يبع فيه عيد. ولا غيره). 
وفي مذهب الشافعية» قال في نهاية المحتاج (”/ *557): «والمراد بالنداء : النداء بين يدي 
الخطيب». 
وانظر إعانة الطالبين (؟/ 48)» المجموع (5/ :»)5١9‏ مغني المحتاج /١(‏ 2.0198 - 
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0 1 

القول الثالث: 

لا يجوز البيع منذ زوال الشمس من يوم الجمعة إلى مقدار تمام الخطبتين ٠‏ 
والصلاة» ومن شهد الجمعة فإلى أن تتم صلاتهم للجمعة» وهو قول في مذهب 
الحنفية”"2» وحكاه القاضى رواية عن أحمد””"» واختيار ابن حزم'*) 


لا دليل الجمهرر على أن المعتبر هو النداء الثاني: 

(ح-501) ما رواه البخاري من طريق الزهري, عن السائب بن يزيد» قال: 
كان النداء يوم الجمعة: أوله إذا جلس الإمام على المنبر على عهد النبى لِك 
وأبي بكرء وعمر وَْاء فلما كان عثمان َيه وكثر الناس» زاد النداء الثالث 
على الزوراء. قال أبو عبد الله: الزوراء موضع بالسوق بالمدينة””. 

. واعتبر ما أحدثه عثمان النداء الثالث» باعتبار أن الإقامة تسمى أذاناء ويطلق 
عليه الأول باعتبار موضعه منها . 


(ث-مه) فقد روى عبد الرزاق» عن أبن جريج »2 أخبرني عمرو بن دينار أن 
عثمان أول من زاد الأذان الأول يوم الجمعة لما كثر الناس» زادهء فكان يؤذن 
به على الزوراء”" . 


- وانظر في مذهب الحتابلة: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 5١ /5( 0 »)5٠‏ 
المغني (؟/ .)7١‏ 

.)175 /١( المبسوط‎ 42١48 /7( البحر الرائق‎ »)77 /١( تبيين الحقائق‎ )١( 

(9) انظر المراجع السابقة للحنفية. 

(*) المغني (؟7/ .)7١‏ 

(5) المحلى: (مسألة: .)١589‏ 

(5) صحيح البخاري (417). 

(5) مصنف عبد الرزاق .)0751١1(‏ 
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[إسناده صحيح ]. 

(ث-09) وروى عبد الرزاق» عن معمرء عن الزهري» عن ابن المسيب». 
قال: كان الأذان في يوم الجمعة على عهد رسول الله يَكلِْ وأبي بكرء وعمر أذانًا 
واحدًا حتى يخرج الإمام. فلما كان عثمان كثر الناس» فزاد الأذان الأول» 
وأراد أن يتهيأ الناس للجمعة('. 


[إسناده صحيح] . 

فإذا كان النداء على وقت رسول الله ككِ إنما هو النداء الثاني» الذي يكون 
بين يدي الخطيب» وهو على المنبر» ولم يكن معروفًا النداء الأول كان هو 
المقصود بقوله تعالى : ##إدًا ُو للصَّلَوْوَ من يو الْجُمْعَةَ تَسْعوأ لذو أله ودَروأ 
بيع [الجمعة: 4]. 

وهو النداء الذي يجب السعي عنده إلى الصلاة» ولا يجب السعي بمجرد 
النداء الأول» وإنما النداء الأول لأجل أن يرجع الناس من الأسواق ليستعدوا 
للصلاة. 

لا تعليل الحنفية على أن المعتبر هو النداء الأول: 

علل الحنفية قولهم ذلك: بأن النداء الأول هو النداء الذي يحصل به 
الإعلام» ولأنه لو انتظر الأذان عند المنبر يفوته أداء السنة» وسماع الخطبة» 
وربما تفوته الجمعة إذا كان بيته بعيدًا عن الجامء”© 

لا دليل من قال: يحرم البيع من زوال الشمس. . 

إن التوجه إلى الجمعة يجب بدخول الوقتء, وإن لم يؤذن لها أحدء ولهذا لا 


.)0787( مصنف عبد الرزاق‎ )١( 
.)7177 /١( (؟) انظر تبيين الحقائق‎ 
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يعتبر في التحريم الأذان لو كان قبل الوقت» فهذا يدل على أن المعتبر هو 
الوقت» وليس مجرد الأذان. 

وتعقبه ابن قدامة: 

«لا يصح هذا - يعني تعليق النهي بالوقت - لأن الله تعالى علقه على النداء» 
لا على الوقت» ولأن المقصود بهذا إدراك الجمعة» وهو يحصل بما ذكرناء 
دون ما ذكره» ولو كان تحريم البيع معلقًا بالوقت لما اختص بالزوال» فإن ما 
قبله وقت أيضّاء فأما من كان منزله بعيدّاء لا يدرك الجمعة بالسعي وقت النداء» 
فعليه السعي في الوقت الذي يكون به مدركًا للجمعة؛ لأن الجمعة واجبة» 
والسعي قبل النداء من ضرورة إدراكهاء وما لا يتم الواجب إلا به» فهو واجب» 
كاستقاء الماء من البئر للوضوء»ء إذا لم يقدر على غيره» وإمساك جزء من الليل 
مع النهار في الصومء ونحوهما»"'. 

ل الراجح من الخلاف: | 

قول الجمهور هو القول المتعين؛ أن سان الأناتضان آمو لم يكن حوجوةا 
وقت نزولها لا يتصور. 

والسعي إلى الصلاة له وقتان: 

وقت استحباب» ووقت وجوبء وهو وقت النداء إذا جلس الإمام على 
المنبر» والتحريم خاص في وقت الوجوبء. وليس في وقت الاستحباب» لأن 
من فوت وقت الاستحباب لم يتكر عليه. 
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. 07/7 /9 المغني‎ )١( 
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المسألة الثانية 
الحكم الوضعي للبيع بعد نداء الجمعة 

[م-89؟] عرفنا في المبحث السابق أن البيع بعد نداء الجمعة محرمء وأن 
العلماء مجمعون على تحريمهء والسؤال: لو أن البيع وقع» فهل نحكم على 
البيع بالبطلان» أو نقول: يحرم البيع مع صحة العقد؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يصح العقد مع التحريم» وهذا مذهب الحنفية'''» والشافعية"» وبعض 
الفالكقة. 

القول الثاني: 


يجب فسخهة. وهو مذهب المالكية» والعا 0 


.)071٠١ /١( المبسوط (5/ /818)., البحر الرائق (7/ 6)»). بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) نهاية الزين (ص56١):‏ المجموع (5/ 07517 . 

(9) المنتقى للباجي /١(‏ 6» بداية| المجتهد (7/ 171). 

(5) جاء في المدونة :)١25 /١(‏ «قال مالك: إذا قعد الإمام يوم الجمعة على المنبر» فأذن المؤذن 
فعند ذلك يكره البيع والشراء»ء قال: وإن اشترى رجل أو باع في تلك الساعة فسخ البيع». 
وقال ابن العربي في أحكام القرآن (5/ 737): «لا خلاف في تحريم البيع» واختلف ٠‏ 
العلماء إذا وقع؛ ففي المدونة يفسخ . 
وقال المغيرة: يفسخ ما لم يفت. 
وقاله ابن القاسم في الواضحة». وأشهب. 


وقال في المجموعة: البيع ماض . ش ٍ_ 
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هلكه 

لا دليل من قال: العقد صحيح: 

قالوا: الأدلة قد قامت على أن النهي إذا لم يتناول معنى في نفس العقد» أو 
القربة المفعولة» أو ما هو من شروطها التي يخصها لم يمنع جواز ذلك؛ وذلك 
نحو البيع عند أذان الجمعة» وتلقي الجلب» وبيع حاضر لباد» ومثل الصلاة في 
الأرض المغصوبة» والطهارة بماء مغصوب» وغسل النجاسة به» والوقوف 
بعرفات على جمل مغصوب, وكون الفعل فيها منهيًا عنه في هذه الصفة» لا 
يمنع من القول بجوازه؛ لأن النهي عنها لم يتناول معنى في نفس المفعول» وإنما 
تناول معنى في غيره» وكون الإنسان مرتكيّا للنهي. عاصيًا في غير المعقود 
عليه» لا يمنع وقوع فعله موقع الجوازء والدليل على صحة ما ذكرنا : أنه لو رأى 
رجل يصلي رجلا يغرقء وقد كان يمكته تخليصه. أنه منهي عن المضي في هذه 
الصلاة» ومأمور بتخليص الرجل» فإن لم يفعل» ومضى في صلاته» كانت 
صلاته مجزئة» ولولا أن ذلك كذلك لقلنا: لا يجوز له فعل الصلاة. 

وفي اتفاق المسلمين على جواز صلاة من هذا وصفه دلالة على أن النهي إذا 
لم يتعلق بمعنى في نفس العقدء أو في نفس القربة المفعولة» أو بما هو من 
شروطها التي تختص بهاء أنه لا يمنع صحة العقدء ووقوع القربة موقع الجوازء 


- وقال ابن الماجشون: يفسخ بيع من جرت عادته به... وقد بينا توجيه ذلك في الفقه» 
وحققنا أن الصحيح فسخه بكل حال...2. 
وانظر بداية المجتهد (7/ »)١77/‏ الفواكه الدواني /١(‏ 4©؛ حاشية الدسوقي /١(‏ 084)») 
منح الجليل /١(‏ 559). ْ 
وعبر الحنابلة بالبطلان» أو عدم الضحة :وهو تفن “ول التالكية: بوجوب الفسعء لآن 
فسخ العقد يعني : عدم ترتب أثره عليهء وهذا هو البطلان. 
انظر في مذهب الحنابلة : مطالب أولي النهى (7/ 59)) شرح منتهى الإرادات (؟/ فوة 
كشاف القناع (/ »)١8٠‏ منار السبيل .)59١ /١(‏ 
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ألا ترى أن تخليص الرجل من الغرق ليس من الصلاة» ولا من شروطها في 
شيء. ألا ترى أن من عليه تخليص الغريق لو اشتغل بالصلاة أيضا كان عاصيا 
في اشتغاله عن تخليصه؛ وأن أذان الجمعة ليس من نفس البيعء ولا من شرطه» 
فلم يفسد البيع من أجله وإن كان منهيًا عنه؛ لأن المعنى فيه الاشتغال عن صلاة 
الجمعة لا البيع؛ لأنه لو لم ينعقد البيع قي ذلك الوقت واشتغل بغيره كان النهي 
قاتمًا في اشتغاله بغير الصلاة» فعلمت أن النهي إنما تناول الاشتغال عن الجمعة 
لا البيع نفسه» وكذلك النهي عن تلقي الجلب» وبيع حاضر لبادء إنما هو لأجل 
حق الغيرء لا لأجل البيع» وكذلك في استيام الرجل على سوم أخيه» أنه منهي 
عنهء ولو عقد البيع على هذا الوجه كان العقد صحيحًاء مع كونه منهيًا عنه» لأن 
النهي عنه إنما تعلق لحق المساوم لا بالعقد نفسه. ونظائر ذلك كثيرة» وفيما 
. ذكرنا تنبيه على المعنى في أشباههء فصار ما ذكرنا أصلا في هذه المسائل”" . 
لا دليل من قال: العقد باطل: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: ودرأ لبيم» [الجمعة: 4] 

وجه الاستدلال: 

أمر الله يله بترك البيع» فكأنه قال: لا تبيعواء والنهي يقتضي فساد المنهي عنه . 
ونوقش : 

أنتم لا تمنعون أن هناك أشياء نهى عنها الشارع» وصححها لوجود قرينة» 


كالنهي عن تلقي الجلب» ومع ذلك أثبت للبائع الخان: ]ذا اق السوقء ينهد 


.)١95 /7( الفصول في الأصول‎ )١( 
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عن التصرية» وأثبت للمشتري الخيار إذا وقع البائع في النهي» وثبوت الخيار 
فرع عن صحة البيع فيهماء فدل ذلك على أن التحريم والصحة قد يجتمعان» ولا 
تلازم بين النهي» والفسادء وإذا كان لا تلازم بين النهي والفساد.. لم تكن صيغة 
النهي وحدها دالة على الفساد. وإنما تدل على التحريم» والممنوع أن يكون 
الشيء منهيًا عنه» ومأمورًا به في ذات الوقتء فيمتنع أن يقال: حرمت عليك 
الطلاق في حال الحيضء» وأمرتك بهء وأبحته لك» وأما إذا قال: حرمت عليك 
الطلاق في الحيضء فإن فعلت فقد وقع الطلاق» وأنت آثم» وحرمت عليك 
الصلاة في الثوب المغصوبء فإن فعلت صحت الصلاة» وأنت آثم» فشيء من 
هذا ليس بممتنع''2. فدل على أن النهي لا يقتضي فساد المنهي عنه في كل 
حال. 

وتعقب ذلك: 

قال شيخنا ابن عثيمين: (إن قال قائل: لما لا تقولون: هو حرامء ولكنه 
صحيحء كما قلتم في الجلب؟ 

فالجواب: الفرق بينهما ظاهر. 

أولا: لأن حديث التلقي قال فيه النبي تكْهِ: (فإذا أتى سيده السوق فهو 
بالخيار). فثبوت الخيار فرع عن صحة العقدء فيكون في الحديث دليل على أن 
العقد صحيح . 

ثانيًا: أن النهي عن التلقي ليس نهيًا عن العقد لذاته» ولكنه نهي عن العقد 

لحق الغيرء حيث إنه ربما يكون فيه خديعة للقادم» فيشتريه المتلقي بأقل» ولهذا 
جعل الحق له في إمضاء البيع أو فسخهء وأما مسألتنا فإن النهي عن البيع 


22320 أ لمستصفى. (ص١؟5).‏ 
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بعينه» وما نهي عن البيع بعينه لا يمكن أن نقول: إنه صحيح» سواء في 
العبادات» أو في المعاملات؛ لأن تصحيحنا لما جاء فيه النهي بعينه إمضاء لهذا 
الشيء الذي نهى الشارع عنه؛ لأن الذي نهى الشارع عنه يريد منا أن نتركهء 
ونتجنبه» فإذا حكمنا بصحته فهذا من باب المضادة لأمر الله 2# . . .)06© 

وقول شيخنا عليه رحمة الله بأن النهي عن البيع لعينه» كأنه رأى أن النهي 
عائد إلى ذات البيع؛ وليس لأمر محارج» والحقيقة أن النهي وإن كان نهيّا عن 
الييع» لكنه معلل بأمر خخارج» فليس النهي عن الببع عند نداء الجمعة» كالنهي 
عن بيع الغررء والتهي عن الرباء والنهي عن القمار» فهذه البيوع هي. الببوع 
المنهي عنها لذاتهاء ولذلك لو انشغل عن السعي للصلاة بغير البيع كان منهيًا 
عنه أيضاء مما يدل على أن النهي ليس لذات البيع ؛ فالعلة من الأمر بترك البيع 
منصوص عليها في سياق الآية» فقوله تعالى: طتَسَمَوا كوك اله وكأ آلبي» 
[الجمعة: 4]» يعلم منه التعليل للنهي عن البيع بكونه مانعًا من السعي إلى 
الجمعة» إذ لو قدرنا النهي عن البيع مطلمًا من غير رابطة الجمعة كان الكلام غير 
منتظم . 

فقوله تعالى: تَأسْعَوَا إِلَذ؟ٌ أنَّهِ»> [الجمعة: 4]» مقصوده الحفظ على إقامة 
الجمعة» وعدم التفريط فيهاء وقوله: «9ودروأ ذأ البيع» [الجمعة: 9]» جار مجرى 
التوكيد لذلك بالنهي عن ملابسة ما يشغل عن السعي إليهاء لا أن البيع تحول 
إلى منهي عنه لذاته. والله أعلم . 

ولذلك قال الجصاص: «لما لم يتعلق النهي بمعنى في نفس العقدء وإنما 
تعلق بمعنى في غيره» وهو الاشتغال عن الصلاة» وجب أن لا يمنع وقوعه 


.)١9٠ /8( الشرح الممتع‎ )١( 
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«لكة 


صحته. . . وأيضًا هو مثل تلقي الجلبء وبيع الحاضر للباد» والبيع في الأرض 
المغصوبة ونحوهاء كونه منهيًا عنه لا يمنع و 

ولو قال شيخنا كلله: إن النهي عن البيع بعد نداء الجمعة لحق الله» والنهي 
عن تلقي الجلب لحق الآدمي لكان فرقًا صحيحًاء لكنه فرق غير مؤثر في الحكم 
فيما أرى» وإن كان الباجي المالكي يراه مؤثراء قال في المنتقى: «النهي عن 
البيع إذا كان لحق الله اقتضى فسادهء كالبيع وقت صلاة الجمعة»”'' . 

أما أن يقال: بأن النهي عنه عائد لذات البيع فلم يتضح لي» والله أعلم 
بالصواب. 

الدليل الثاني : 


أن الشارع لم يأذن بالبيع بعد نداء الجمعة» فوجوده كعلمه . 


(ح-707)وقد روى مسلم من طريق سعد بن إبراهيم » عن القاسم بن محمد. 
قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله يل قال: من عمل عملا ليس عليه أمرنا فهو 


و 


أن معنى: رد: أي مردود على صاحبه» والمردود: هو الباطل. 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بصحة العقد أقوى من حيث الدليل» 
ونحن نقول للناس لا تفعلواء ونشدد عليهم في ذلك» فإن خالف أحد وفعل فلن 
ترتفع المفسدة بإبطال العقد» فالمفسدة: التي هي الانشغال عن سماع الخطبة 


.0"١04 /١١( وانظر المجموع‎ »)57١ /”( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 
.)18١ /”( المنتقى للباجي‎ )0( 


(9) صحيح مسلم (1114). 
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قد وقعتء سواء: صححنا البيع » أو أيطلناه. وكوننا نصحح العقد مع مطاليتنا 
للعاقدين بالتوبة» وعدم تكرار مثل ذلك أولى من إبطال العقدء خاصة أن العقد 
قد توفرت فيه شروط العقد الصحيح وأركانه» والله أعلم. 
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المسألة الثالثة 


البيع في حال السعي للجمعة 


[م-60"] قال تعالى: ييا ألَذنَ َامنْوَا إدا و لِصّلَوْةَ ين برو الْجُْمْعَةَ 
َأسْمََا لوك الله ودوك ابيع [الجمعة: ؟]. 

قال الشافعي: ومعقول أن السعي في هذا الموضع العمل» لا السعي على 
الأقدام» قال الله تعالى: «#إنَّ سَمَيكرْ لمق [الليل: 14]. 

وقال تعالى: «#وَمَنْ أَراد الْأَيمْرَة وس لا سَعَيَهَا) [الإسراء: 19]. 

وقال تعالى: «#ونَ سعد مَشكُررا4 [الإنسان: ؟17]. 

وقال تعالى: «وَآن لََىَ للَإشَن إِلّا ما سَعن» [النجم: 5*9 . 

وقال تعالى: «إوَإدًا تَولَ ككن في الْأَرْضٍ لِيُنْسِدَ فيها» [البقرة: .]١‏ 

«وقال مالك: فليس السعي الذي ذكر الله في كتابه السعي على الأقدام» ولا 
الاشتداد وإنما عنى العمل» والفعل». 

وقال الباجي: «السعي إذا كان بمعنى العدوء أو بمعنى المضي إلى الصلاة 
فإنه يتعدى إلى الغاية ب (إلى) يقال سعى إلى غاية كذا وكذا: أي جرى إليها» . 
ومشى إليهاء وإذا كان بمعنى العمل فإنه لا يتعدى ب (إلى)» وإنما يتعدى باللام 
فتقول: سعيت لكذا وكذاء وسعيت لفلان. 

قال الله تعالى: طوس لا مَعْيَهَا وهُرٌ مُؤْمنُ» [الإسراء: 14]» وإنما تعدى 
السعي إلى الجمعة ب (إلى) لأنه بمعنى المضي»"''. 


.)١144 /١( المنتقى للباجي‎ )١( 
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فإذا كان النهي عن البيع معللًا كي لا ينشغل عن السعي إلى الصلاة» فقد 
يوجد الانشغال عن السعي الواجب بدون وجود البيع» فيحرم غير البيع إذا أدى 
ذلك إلى الانشغال عن السعي إلى الصلاة» وسوف أفرد له مبحثًا خاصًا. وقد 
يجري البيع في حال السعي إليها فلم يشغل عقد البيع عن السعي إلى الصلاة» 
فإذا جرى البيع حال السعي إلى الصلاة» فهل يقال: إن البيع جائز ما دام أنه لم 
يشغل عن السعي إليها المأمور به في الآية» وأن البيع في هذه الحالة لاا يدخل 
في النهي؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


ليا يحرم البيعء وهو مذهب الضف 07 الشافعية؟ وأحد القولين في 
مذهب المالكية”" . 


)١(‏ قال في الجوهرة النيرة /١(‏ 97): «ولا يكره البيع والشراء في حالة السعي إذا لم يشغله». 
وانظر حاشية ابن عابدين (8/ »)١١١‏ تبيين الحقائق (5/ 58)»: حاشية الطحطاوي على 
مراقي الفلاح (ص775)» العناية شرح الهداية (5/ 59/84). 

(؟) المجموع (5/ 07537 إعانة الطالبين (؟/ 48). 
وقال النووي في روضة الطالبين (7؟/ /51): «وحيث حرمنا البيع فهو في حق من جلس له 
في غير المسجدء أما إذا سمع النداءء فقام يقصد الجمعة؛ فبايع في طريقه» وهو يمشيء 
أو قعد في الجامع» وباع» فلا يحرم. صرح به صاحب الحمةء وهو ظاهر؛ لأن المقصود 
أن لا يتأخر عن السعي إلى الجمعة» لكن البيع في المسجد مكروه يوم الجمعة وغيره على 
الأظهرء والله أعلم». 

(*) قال في حاشية الصاوي على الشرح الصغير :)0١5 /١(‏ «والحرمة والفسخ ولو في حال 
السعي» وهو أحد القولين»ء سدًا للذريعة...»). 
وانظر حاشية الدسوقي /١(‏ 84©)» الفواكه الدواني /١(‏ 5609). | 0 
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القول الثاني: 
يحرم البيع , قال به بعضص الي وقول فى مذهب الال . 
ولم أجد نصًا عن الحنابلة في هذه المسألة”” . 


لا دليل من قال: لا بيحرم اللبيع حال السعي: 

هذا القول نظر إلى المعنى» فإن منصوص الآية الكريمة تضمن الأمر بالسعي 
إلى الصلاة» وترك البيع» فكأن العلة في ذلك حتى لا ينشغل عن السعي إلى 
الصلاة» وليست العلة راجعة لذات البيع» بل يحرم البيع وغير البيع من الأعمال 
التي تشغل عن السعي إلى الصلاة» كما لا يحرم الشراء لو كان متوجهًا لما فيه 
مصلحة الصلاة» كما لو كان محدثاء ولم يجد ماء ليرفع به الحدث» فاشترى 
الماء لذلك لم يحرم عليه على الصحيحء, مما يدل على أن النهي إنما هو لأجل 
القيام بالسعي الواجب عند سماع الأذان» وإذا كان البيع لم يخل بهذا الواجب 
كان على حكمه الأصليء وهو الإباحة» والله أعلم. 


لا دليل من قال: يحرم عليه البيع: 

الدليل الأول: 

هذا القول نظر إلى ظاهر اللفظ. فالآية تقول: «إدًا ُو لِصَّلْةَ ين يوم 
لْجُمْعَةَ كَسْمَوا إِكَذْرٍِ لَه ودرأ الْبيع» [الجمعة: 4]. 

فأمر بترك البيع عند سماع النداء» وهو مطلق يشمل حال السعي وغيره. 
)١(‏ حاشية ابن عايدين (0/ ١١25)ء‏ تبيين الحقائق (5/ 58). ٠‏ 


(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير /١(‏ 015)» حاشية الدسوقي /١(‏ 88)» الفواكه 
الدواني /١(‏ 559). 


زفرف وفي الموسوعة الكريتية (9/ 78؟7): «وهو الذي يبدو من كلام الحتابلة - يعني القول 
بالتحريم- وإن لم يواجهوا هذه المسألة بذاتها». 
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يم 


ويناقش: 

بأن تخصيص النص بالعلة معلوم في الشريعة» فيكون النص المطلق مقيدًا في 
حالة ما إذا كان ذلك شاغلًا عن السعي إلى الصلاة. 

الدليل الثاني : 

قالوا: القول بالمنع يدخل في سد الذريعة» فإنه لو فتح الباب ربما أدى ذلك إلى 
الانشغال عن السعي الواجب. فإذا منع الناس لم نخش عليهم الوقوع في المحذور. 

الدليل الثالث: 

وهذا 00 لقواعد مذهبهم: قالوا: إن النهي عن البيع 
ورد مطلقًاء فتخصيصه في , بعض الوجوه دون بعض يكون نسحاء فلا يجوز 
الم أي فلا بد من قبول النهي على إطلاقه. 

ويجاب : 

على التسليم بصحة هذه القاعدة» فإن النص ليس مطلقاء لأن النص معلل 
بالإخلال بالسعي» فإذا انتفى انتفى”") 

لا الراجح 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بالجواز أقوى دليلاء وأن الجزم بالتحريم 
لم يظهر لي؛ وإن كنت لا أحب أن يشتغل أحد في البيع والشراء حال السعي إلى 
الصلاة خروبجًا من الخلاف. وخوقا من أن يجر ذلك إلى الوقوع في المحذورء 
والله أعلم . 


)غ20 تبيين الحقائق (5:/ كا البحر الرائق (5/ 8١١)ء2‏ حاشية أبن عابدين (ه/ .)٠١١‏ 
زفق حاشية ابن عابدين (ه/ .)٠١١‏ 
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اماد ولية اق اده امي ا و___ 27 


المسألة الرابعة 
هل يقاس على البيع سائر العقود 


[م-41] الآية الكريمة نصت على الأمر بالسعي إلى الصلاة» وترك البيع؛ 
قول, يلتم التوى بهن ليع بوط اننا لظاهر النص» أو يشمل النهي كل ما 
يشغل عن السعي إلى الصلاة نظرًا إلى المعنى؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


لا مفهوم للبيع والشراء؛ فيحرم كل ما يشغل عن السعي إليهاء كالتولية» 
والشركة» والهبة» والأخذ بالشفعة» والصدقة, والخياطة» والحصادء والدراس» 
والسفر فى ذلك الوقت» وهذا مذهب الحنفية”2: والمالكية”"ء والشافعية”". 


(؟) المنتقى »)١146 /١(‏ وقال ابن العربي في أحكام القرآن (5/ :)5١15‏ «كل أمر يشغل عن 
الجمعة من العقود كلهاء فهو حرام شرعا» مفسوخ ردعًا). 
وانظر الفواكه الدوانى /١(‏ حمهك .)5١696‏ 

:9) قال النووي في المجموع (5/ /7”5307): «حيث حرمنا البيع حرمت عليه العقود والصنايع » 
وكل ما فيه تشاغل عن السعي إلى الجمعة» وهذا متفق عليه؛ وممن صرح به الشيخ في 
والفرق بين مذهب المالكية والشافعية مع اتفاقهم على تحريم كل ما ذكرء هو في الفسخ» 
فالمالكية قالوا : بفسخ البيع والإجارة.» والتولية» والشركة» والإقالة» والشفعة» بخللاف 
التكاح. والهبة لغير ثواب» والصدقة» والعتق الناجزء فلا يفسخ شيء من ذلك وإن حرم. 
ووجه التفريق بينهما : 
قالوا: إن البيع وما معه ليس في فسخه ضرر على أحد» لأن كل واحد يرجع إليه عوضه» - 
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القول الثاني : 
يختص النهي بالبيع» ويلحق به المساومة» والمناداة» دون النكاح وسائر 
العقود» وهو مذهب الحنابلة2"7» واختيار ابن حزم”'"'. 


لا دليل من قال: يحرم كل ما يشغل عن السعي إلى الصلاة: 

قوله تعالى: طاتَسْموًا لور الله وَدَرُوأ الي [الجمعة: 4]. 

أمرت بأمرين: السعي إلى ذكر الله وترك البيع. 

فالمقصود من قوله تعالى: «#وَدَروأ أَلْيّ» [الجمعة: 4]» هو التمكن من امتثال 
قوله تعالى : تَآسْمَوا إِلَذْكٌ أله [الجمعة: 9]» فكأن قوله تعالى: #ودَروأً ليم »> 
[الجمعة: 9]» جار مجرى التوكيد لذلك بالنهي عن ملابسة كل ما يشغل عن 
السعي إليهاء ولا معنى لتخصيص ذلك بالبيع؛ وإنما البيع ورد على سبيل المثال 
وليس على سبيل الحصرء فالعلة من الأمر بترك البيع كونه مانعًا من السعي إلى 
الجمعة» يدل لذلك أنه لو قال قائل بالنهي عن البيع قبل وجوب السعي إلى 


- بخلاف التكاح وما معه فإنه ليس فيه عوض متمول» فإذا فسخت عاد الضرر على من لم 
يخرج من يده شيء. 
انظر حاشية الدسوقي /١(‏ 89). الفواكه الدواني (؟/ 504). 
والشافعية لا يرون فسخ شيء من ذلك». فهم يقولون بالتحريم مع الصحة كما سبق بحثه في 
فصل خاص. ١‏ 

)١(‏ قال في الإنصاف (5/ 07”717: «ويصح النكاح وسائر العقود في أصح الوجهين؛ وهو 
المذهب. وصححه في الفروع...21. ش 
وقال في شرح منتهى الإرادات (؟/ 77): «ويصح إمضاء بيع خيار»ء وبقية العقود من 
إجارة» وصلح. وقرض» ورهن» وغيرهما بعد نداء الجمعة...2. 
وانظر كشاف القناع (/ .)18٠‏ 

(0) المحلى (مسألة: 657 .)١689‏ 
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الجمعة لم يقبل منه» وكذلك لو كان المتبايعان لا يجب عليهم السعي إلى 
الجمعة لم يمنعوا من البيع والشراءء فإِذًا المراد بالنهي عن البيع نهي عن كل ما 
يشغل الإنسان عن الواجب الذي قد دخل وقته من حين إعلان النداء للجمعة» 
وهو وجوب السعي إلى الجمعة؛ فالنهي كما يشمل البيع يشمل سائر العقود. بل 
يشمل حتى الانشغال بالكلام المباح إذا كان ذلك يعوق السعي إلى الصلاة» 
فكله داخل في النهي . 

ويقول شيجنا ابن عثيمين كله : «سائر العقود منهي عنها كالبيع» وإنما ذكر الله 
البيع بحسب الواقع ؛ لأن هذا هو الذي حصل» فالصحابة و لما وردت العير من 
الشام خرجواء وبدؤوا يتبايعون فيها”'": فتقييد الحكم بالبيع إنما هو باعتبار الواقع 
فقطء وإلا فكل ما ألهى عن حضور الجمعة فهو كالبيع» لا فرق...70". 


نا دليل من قال: لا يحرم إلا البيع خاصة: 

استدل بظاهر الآية الكريمة من قوله تعالى: ودرأ ابي [الجمعة: 4] فأخذ 
الظاهرية وفقًا لقواعد مذهبهم من الجمود على الظاهرء وعدم ملاحظة المعنى 
ققالوا: لا يحرم إلا البيع. 

وأما أهل القياس كالحنابلة فقالوا بصحة النكاح وسائر العقودء وعللوا ذلك 
بأن الآية نصت على البيع» وأما غيره فلا يساويه لقلة وقوعهء فلا تكون إباحته 
دريعة إلى قزانتة اده 
)١(‏ يشير الشيخ إلى ما أخرجه البخاري في البيوع» باب قوله الله يي : «وَإدًا رأأ تحرءٌ أو لوا 


دساو اس ع ساد ع 


أنقَصُوأ إِلَيبَا وَتَوْكَ كيما4 [الجمعة: :]١١‏ برقم (7058): ومسلم في الصلاة (457) من 
حديث جابير. 

(5) الشرح الممتع (8/ .)١197‏ 

(*) كشاف القناع (9/ .)14١‏ 
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وهو تعليل مرجوح كما علمت» وليست العلة بالكثرة والقلة؛ إذ لو كانت 
العلة كذلك لقيل: إذا وقع البيع من آحاد الناس صحء وإذا وقع البيع من أهل 
السوق لم يصحء لأن أهل السوق يقع منهم البيع كثيرّاء بينما آحاد الناس لا 
يكثر منهم البيع والشراء»ء ولا يقع منهم إلا لحاجة. 

لا الراجح: 

القول المتعين الذي لا يصح غيره أن النهي يشمل كل ما يشغل عن السعي إلى 
الصلاة من قولء» أو فعل» سواء كان ذلك عقدّاء أو غيره من التصرفات» والله 


ع 


أعلم . 
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المسألة الخامسة 
في بيع من لا تلزمه الجمعة 


[م-97"] إذا كان العاقدان ممن لا تجب عليهما الجمعة كالمرأة مع مثلهاء 
فهل يحرم عليهما البيع بعد نداء الجمعة؟ 

اختلف العلماء على أريعة أقوال: 

القول الأول: 

لا يحرم ييا وهو مذهب الحنفية”''» والشافعية”"'. والحنابلة”" . 

القول الثاني : 

يكره لهما البيع في الأسواق في تلك الساعة» فإن باع فيها لم يفسخ بيعه 
وأما في غير الأسواق فجائز للعييد» والنساء؛ والمسافرين»: وأهل السجونء. 
والمرضى أن يتبايعوا فيما بينهمء وهذا مذهب المالكية'. 


.)1٠١١ /5( حاشية الطحطاوي على مراقي الفلاح (ص776): حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) قال النووي في المجموع (5/ 57”): «قال الشافعي في الأم والأصحاب: إذا تبايع 
رجلان ليسا من أهل فرض الجمعة لم يحرم بحال» ولم يكره». 

(؟) كشاف القناع (”7/ »)١8٠‏ الكافي في فقه أحمد (؟/ »)5٠‏ الإنصاف (5/ 0778. 

(5) -جاء في المدونة :)١55 /١(‏ «وكره مالك للمرأة» والعبدء والصبي» ومن لا تجب عليهم 
الجمعة البيع والشراء في تلك الساعة من أهل الإسلام». 
وزاد ذلك إيضاحًا ابن رشد الجد في البيان والتحصيل» فنقل عن مالك قوله /١(‏ 7177): 
«إذا أذن تلك الساعة رفعت الأسواق» فلم يبع فيها عبدء ولا غيره. .. 
قال ابن رشد: يريد أن الأسواق يمنع أن يتبايع فيها العبيد» أو غيرهم ممن لا تجب عليهم 
الجمعة» كما يمنع من ذلك من تتجب عليه الجمعة للذريعة» فإن باع فيها من لا تجب عليه 
الجمعة. لم يفسخ بيعهء وأما في غير الأسواق فجائز للعبيد والنساءء والمسافرين» - 


6 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

لا يصح» وهو قول في مذهب الحنابلة'"". 

القول الأول: 

لا يصح من مريض ونحوه دون غيره» وهو قول في مذهب الحنابلة”''. 

لا دليل من قال: لا يحرم عليهم البيع: 

قوله تعالى: #دَأسْمَوا إِلَذْءْ الله ودروأ ليم » [الجمعة: 9]. 

فالأمر بترك البيع من أجل السعي إلى الصلاة» فإذا كان لا يجب عليه السعي 
لم يحرم عليه البيع . ٌْ 

لا دليل من خص الكراهة بالسوق: 

أن في ذلك سدًا للذريعة» حتى لا ينتهك أحد الحضرء وحتى لا يقصد 
الأسواق من لا يحل له البيع والشراء» فلا تفتح أسواق المسلمين للبيع والشراء 
وقت الخطبة والصلاة. 

لا دليل من قال: يمنع المريض. 

كأنه رأى أن الرجل الصحيح مخاطب بأمرين: السعي للجمعة» وترك البيع؛ 
وإذا سقط أحدهما بعذر لم يسقط الآخر. 
- وأهل السجونء والمرضى أن يتبايعوا فيما بينهم». 

وانظر الفواكه الدواني /١(‏ 509؟)» حاشية العدوي /١(‏ 554). 


وقال في التاج والإكليل (؟/ 0١‏ «فإن كان لا تجب على واحد منهما الجمعة لم يفسخ» 
يعني : البيع . 


.)”56 /54( الإنصاف‎ )0١( 
.)”96 /5( الإنصاف‎ )0( 
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0 الراجح من أقوال أهل العلم: 

القول بالصحة هو الأقوى» وقول الإمام مالك إنما هو من باب السياسة 
الشرعية» ولذلك لم يفسخ البيع إذا وقع» فإذا رأى الإمام أن يفعل مثل ذلك في 
أسواق المسلمين كان له ذلك» والله أعلم. 

[م-*97"] وهذا الحكم فيما إذا كان كل من العاقدين لا تجب عليه الجمعة» 
وأما إذا كان أحدهما من أهل الفرض دون الآخر. 

فقيل: يحرم عليهما جميعًاء وهو مذهب المالكية”'» والشافعية”". 


وقيل: يحرم على صاحب الفرضء ويكره للآخرء وهو مذهب الحنابلة؛ 
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وقول مرجوح في مذهب الشافعية' ". 


لا تعليل من قال: يحرم عليهما معًا: 

التعليل الأول: 

إذا اجتمع مبيح وحاضر غلب جاتب الحضر» كما في هذه الصورة. 

التعليل الثاني: أن ذلك من ياب الإعانة على الإثم . 

لا تعليل من قال: يكره. 

لم يحرم عليه؛ لأنه ليس مكلمًا بالسعي إلى الجمعة» وكره له؛ لأن في ذلك 
إعانة لغيره على الإثم . 
(1). المدونة /١(‏ 184)» قال في التاج والإكليل (؟/ :)18١‏ «فإن تبايع حينئذ اثنان تلزمهما 

الجمعة. أو تلزم أحدهما فسخ البيع...). 

وانظر البيان والتحصيل /١(‏ /77), الفواكه الدواني /١(‏ 7598). 


.)١١١ /١( المهذب‎ )0( 
.)35 /4( المجموع‎ )( 
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المبحث الأول 
الفرق بين شروط البيع والشروط في البيع 


الشروط في البيع : هي إلزام أحد المتعاقدين الآخر ما لا يلزمه بمقتضى العقد. 

وتختلف الشروط في البيع عن شروط البيع من وجوه: 
| الأول: أن شروط البيع من وضع الشارع» فيصح أن تسمى الشروط 
الشرعية» وأما الشروط في البيع فهي من وضع المتعاقدين» فيصح أن تسمى 
الشروظ الجعلية. 

الثاني : شروط البيع يتوقف عليها صحة البيع» وأما الشروط في البيع فيتوقف 
عليها لزوم البيع» فالبيع معها صحيح» ولكن ليس بلازم لأن من له الشرط إذا لم ' 
يوف له به فله الخيار. 

الثالث: أن شروط البيع لا يمكن إسقاطهاء والشروط في البيع يمكن إسقاطها . 

الرابع: أن ما اتفق على اعتباره من شروط البيع فكلها صحيحة؛ لأنها من 
وضع الشارعء والغروط :في اليم متها ما هو امتح : ونتها نا هو اليس 


بصحيح ؛ لأنها من وضع العاقدين» والعاقد قد يخطئع في 


)١(‏ انظر الشرح الممتع (8/ 77؟). 
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المبحث الثاني 
الأصل في الشروط الجواز والصحة 

بين يدي هذا المبحث: 

قبل أن أتناول هذه القاعدة: أحب أن أنبه إلى مسائل في هذه القاعدة 
الجليلة» منها: 

التنبيه الأول: 

الموقف من هذه القاعدة يعكس مدرستين فقهيتين : 

الأولى: مدرسة أهل الظاهرء وهي المدرسة التي تقف عند ظاهر النص» 
بمعزل عن العلة» وتجعل الأصل في جميع معاملة الناس وشروطهم الأصل فيها 
الحضر والمنع» بل بالغ ابن حزم كله في ظاهريته حتى رأى أن ألفاظ الإيجاب 
والقبول يجب أن تكون بألفاظ وردت في النصوصء وأن أي لفظ في الإيجاب 
والقبول لم يرد عليه نص شرعي باستعماله فهو لا يفيد» ولا ينعقد به بيع» ولا 
غيره» وقد سبق نقل كلامه عند دراسة أركان البيع . 

والمدرسة الثاني: وهم بقية الفقهاء ممن يأخذ النص ولا يعزله عن بقية 
النصوص» مستنبطًا العلة والحكمة من أوامر الشارع ونواهيه» ويربطه بمقاصد 
الشريعة» ليصل إلى مراد الشارع منه. 

فالموقف من الشروط لا يختلف كثيرًا عن الموقف من النص الشرعي في 
حكم مسألة ماء هل نكتفي بظاهر النص» أو ندرس النص مع بقية النصوص 
الأخرى» ونتلمس الحكم والعلل التي من أجلها شرع مثل ذلك النص. 
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التنبيه الثاني : 

الفقهاء المتقدمون لم يبرزوا هذه القاعدة بالبحث» وإنما اجتهد من أبرزها 
باستنباطها من أصول مذاهب الأئمة» ومن خلال تتبع أحكامهم على الشروط 
الصحيحة والفاسدة» وما استقر عليه مذهبهم عند الكلام على مسائل من الفروع 
الفقهية والمتضمنة لاشتراط شروط خاصة في العقودء كاشتراط الخيار أكثر من 
ثلاثة أيام» وكاشتراط سكنى الدار مدة معينة. .. الخ هذه الفروع"'2: وأول من 
تناول هذه القاعدة بالبحث هو ابن حزم» ثم توسع في ذكرهاء وإبرازهاء 
والدفاع عنهاء وحشد الأدلة عليها ابن تيمية» وتلميذه ابن القيم رحمهم الله 
ولا يستغني أي باحث يريد أن يتناول هذه القاعدة عن الرجوع إلى كلام 
ابن حزم» وابن تيمية وابن القيم عليهم رحمة الله جميعا. 


)١(‏ يتضح لك ذلك من كلام ابن تيمية» وهو يعرض نتيجة استقرائه لمذهب أحمدء ومقارنته 
مع غيره» يقول ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 074: القول الثاني: أن الأصل في 
العقود والشروط الجواز والصحة»ء ولا يحرم ويبطل منها إلا ما دل على تحريمه وإبطاله 
نصء أو قياس عند من يقول به» وأصول أحمد ذه المنصوص عنه أكثرها تجري على 
هذا القول» ومالك قريب منهء لكن أحمد أكثر تصحيحًا للشروطء فليس في الفقهاء 
الأربعة أكثر تصحيحًا للشروط منه. وعامة ما يصححه أحمد من العقود والشروط فيها تنبيه 
بدليل خاص من أثر أو قياسء لكنه لا يجعل حجة الأولين مانعًا من الصحة؛ ولا يعارض 
ذلك بكونه شرطًا يخالف مقتضى العقدء أو لم يرد به نص» وكان قد بلغه في العقود 
والشروط من الآثار عن النبي يَلِكِ والصحابة ما لم يجده عند غيره من الأئمة» فقال بذلك 
وبما في معناه قياسًا عليهء وما اعتمده غيره في إبطال الشروط من نص فقد يضعفه أو 
يضعف دلالته» وكذلك قد يضعف ما اعتمدوه من قياس » وقد يعتمد طائفة من أصحاب 
أحمد عمومات الكتاب والسنة التي سنذكرها في تصحيح الشروطء كمسألة الخيار أكثر 
من ثلاثء فإنه يجوز شرط الخيار أكثر من ثلاث مطلقاء ومالك يجوزه بقدر الحاجة» 
وأحمد في إحدى الروايتين يجوز شرط الخيار في النكاح أيضّاء ويجوزه ابن حامد وغيره 
في الضمان ونحوه... الخ كلام كلله. 
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«لقه 

التنبيه الثالث: 

الكلام في مسألة الأصل في الشروط مرتبط ارتباطا لازمًا في مسألة شبيهة 
بها: وهي ما الأصل في العقود؟ وأدلة تلك المسألة هي عين أدلة المسألة 
الأخرى . 

ولذلك كان ابن حزمء وابن تيمية» وابن القيم يجمعون بينها في سياق واحد. 

يقول ابن تيمية كأنة: «القاعدة الثالثة: في العقود والشروط فيهاء فيما يحل 
منها ويحرم» وما يصح منهاء ويفسد ومسائل هذه القاعدة كثيرة جدّاء والذي 
يمكن ضبطه فيها قولان»”" . 

ويقول ابن القيم : «الأصل في العقود والشروط الصحة إلا ما أبطله الشارع 
أو نهى عنه. + .596 ؛ 

وقال ابن حزم : «وأما العقود والعهود والشروط والوعد فإن أصل الاختلاف 
فيها على قولين» لا يخرج الحق عن أحدهما»”" . 

وسبب الجمع بين هاتين المسألتين: 

أن «الكلام على حرية الاشتراط يسبقه أو يقارنه بالضرورة الكلام على حرية 
التعاقد؛ لأنه إذا كانت العقود مقصورة على ما نص عليه الشارع فإن الشروط 
المتعلقة بهذه العقود ستقتصر في الغالب أيضًا على ما نص عليه الشارع» وعلى 
العكس إذا كانت العقود مطلقة من هذا القيد ويستطيع المكلف أن يبرم ما 
)١(‏ القواعد النورانية - تحقيق المحيسن (ص56”)» مجموع الفتاوى (9؟/ .)١75‏ 


(5) إعلام الموقعين /١(‏ 44”). 
(6) الإحكام لابن حزم (5/ 8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بحرية الاشتراطء ولذلك فإن الكلام على حرية الاشتراط يرتبط بالكلام على 
حرية التعاقد بصفة عامة» بل إن حرية الاشتراط تابعة لحرية التعاقد»"" . 

وبذلك تكون أدلة المسألة على أن الأصل في العقود الجواز والصحة نحتج 
بها على مسألتنا هذه: وهى الأصل فى الشروط الجواز والصحةء إذا عرقنا ذلك 
نأتي إلى ذكر خلاف العلماء في مسألة الأصل في الشروط»ء وما هبو موقف 
العلماء من إحداث شروط جديدة فى العقد. 

[م- 95”*] اختلف الفقهاءء هل الأصل في العقود والشروط الجواز والصحة 
إلا ما دل على تحريمه دليل شرعيء أو الأصل في الشروط التحريم والبطلان 
حتى يأتي نص يدل على خلاف ذلك؟ 

وفي المسألة قولان: 

القول الأول: 

مذهب الحنابلة: يذهب إلى أن الأصل فى الشروط الجواز والصحةء ولا 
يحرم منهاء ولا يبطل إلا ما دل الشرع على تحريمه وإبطاله» وهو أوسع 
المذاهب على الإطلاق في تصحيح الشروط”"'» وقريب منه مذهب الإمام 
ماللك9” , 


)١(‏ القواعد والضوابط الفقهية للمعاملات المالية عند ابن تيمية - الحصين (ص58١)‏ نقلّا من 
الاشتراط لمصلحة الغير لعباس حسني (ص77). 

(؟) قال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (74/ :)١7‏ أحمد أكثر تصحيحًا للشروط» فليس في 
الفقهاء الأربعة أكثر تصحيحًا للشروط منه؟. 

() صحح المالكية الشروط التي لا يقتضيها العقدء ولا ينافيهاء وفيها مصلحة للعاقد» وهم 


بهذا أصبحوا قريبين من مذهب الحنابلة. - 
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ونص كثير من الفقهاء على أن الأصل في العقود الصحة والجوازء والكلام 


في العقود كالكلام في الشروطء وممن نص على ذلك السرخسي”''. 
والزيلعي”'"': والجصاص من الحنفية”"» والشاطبي من المالكية”*“» والهيتمي 
من الشافعية!*؟, وابن ا وابن القيه”" 4 0 من الحنابلة 


وغيرهم . 


ونسب ابن القيم هذا القول إلى الجمهور”'؟. 
وقبل: الأصل في العقود والشروط البطلان والتحريم إلا ما نص الشرع على 


انظر شرح مختصر الخرشي (0/ 87)» حاشية الدسوقي (7/ 55).: فتح العلي المالك 
/١(‏ ”)2 منح الجليل (5/ 08)» ولذلك أشار ابن تيمية إلى أن مذهب مالك قريب 
من مذهب أحمد في الشروطء ونقلنا كلامه قبل قليل. 

كما ذكر الشاطبي في الموافقات /١(‏ 580) بأن الشروط في (العاديات) يعني في غير 
العبادات» يكتفى فيها بعدم المنافاة؛ لأن الأصل فيها الالتفات إلى المعاني دون التعبد» 
والأصل فيها الإذن حتى يدل الدليل على خلافه. 

.)١75 /١8( المبسوط‎ 

قال الزيلعي في تبيين الحقائق (5/ 487): «ولا نسلم أن حرمة البيع أصل» بل الأصل هو 
الحل». 

قال في أحكام القرآن (/ 7587): «متى اختلفنا في جواز عقد أو فسادهء وفي صحة نذر 
ولزومهء صح الاحتجاج بقوله تعالى: #أَرْفُوأ ِألْمُُودِ» [المائدة: »]١‏ لاقتضاء عمومه 
جواز جميعها من الكفالات والإجارات والبيوع وغيرها». 

.)584 /١( الموافقات‎ 

الفتاوى الفقهية الكبرى (؟/ 7 ”)2 (7/ 2»)4٠‏ تحفة المحتاج (5/ 547). 

الفتاوى الكبرى (6/ )»)١‏ مجموع الفتاوى (59/ ؟177). 

إعلام الموقعين /١(‏ 2"54). 

شرح منتهى الإرادات (؟/ 4255 وانظر في الموضوع الموسوعة الكويتية (5؟/ 08 . 

إعلام الموقعين /١(‏ 7454). 
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جوازه» وهذا مذهب أبن حزم رحمه الله ال 


قال ابن تيمية: «وكثير من أصول أبي حنيفة تنبني على هذاء وكثير من أصول 
الشافعي» وأصول طائفة من أصحاب مالك وأحمد)»”" . 

وهذا الكلام من ابن تيمية كأنه ينسب هذا المذهب إلى جمهور الفقهاء وحتى 
لا يفهم منه أن مذهب الجمهور مطابق لقول ابن حزم» استدرك ذلك بقوله: إلا 
أن «هؤلاء الفرق الثلاث يخالفون أهل الظاهرء ويتوسعون في الشروط أكثر 
منهم؛ لقولهم بالقياس» والمعاني» وآثار الصحابة» ولما يفهمونه من معاني 
النصوص التي ينفردون بها عن أهل الظاهر)”" . 

ل دليل من قال: الأصل في العقود الصحة 

الدليل الأول: 

قوله تعالى : يأيهَا لدت ءَامَنُوا أوْهوأ بِالْعقُود» [المائدة: .]١‏ 

وقال تعالى: «ووأوفوأ بِعَهَد الله إذَا عهَدترَ» [النحل: .]4١‏ 

وقال تعالى: © وَالدِنَ هُرّ ِأَمْتتِهم وَعَهْدِهِمْ عون [المؤمنون: 8]. 

ومن السنة أحاديث كثيرة» منها: 

(ح-787) ما رواه البخاري حدثنا عبد الله بن يوسف.» حدثنا الليث» قال: 
حدثني يزيد بن أبي حبيب» عن أبي الخيرء عن عقبة بن عامر وَيِهء قال: قال 
رسول الله يَكيِ: أحق الشروط أن توفوا به ما استحللتم به الفروج”*. 


.)١55( المحلىء مسألة‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى (9؟/ »)١77 ١55‏ وانظر المدخل للزرقاء /١(‏ 22477 وانظر القواعد 
والضوابط الفقهية للمعاملات المالية عند ابن تيمية (؟/ )١58‏ وما بعدها. 

9*) القواعد التورانية (ص56”). 

.)١518( ومسلم‎ »)717١( البخاري‎ )5( 
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«لقه 

(ح-3”05) ومنها ما رواه البخاري من طريق الأعمش» عن عبد الله بن مرة» 
عن مسروق عن عبد الله بن عمروء أن النبي كَل قال: أربع من كن فيه كان منافقًا 
خالصًاء ومن كانت فيه خصلة منهن كانت فيه خصلة من النفاق حتى يدعهاء إذا 
أؤتمن خان. وإذا حدث كذبء وإذا عاهد غدرء وإذا خاصم فجر”" . 

فذم الغدرء وكل من شرط شرطًاء ثم نقضه فقد غدر. 

لا وجه الاستدلال منها: 

أن التضنوض الشايقة دلت على الأمر بالوفاء بالمهو» والشروظة والمرائيق: 
والعقودء وبأداء الأمانة ورعاية ذلك» وعلى النهي عن الغدرء ونقض العهود 
والخيانة» والتشديد على من يفعل ذلك» ولو كان الأصل فيها الحظر والفساد 
إلا ما أباحه الشرع لم يجز أن يؤمر بها مطلمّاء ويذم من نقضها وغدر مطلقًا . 
كما أن قتل النفس لما كان الأصل فيه الحظر إلا ما أباحه الشرع» أو أوجبه لم 
يجز أن يؤمر بقتل النفوس» ويحمل على القدر المباح» بخلاف ما كان جنسه 
واجبّا كالصلاة والزكاة فإنه يؤمر به مطلقاء وإن كان لذلك شروط وموانع» فينهى 
عن الصلاة بغير طهارة» وعن الصدقة بما يضر النفس ونحو ذلك» وكذلك 
الصدق في الحديث مأمور به» وإن كان قد يحرم الصدق أحيانا لعارض» ويجب 
السكوت والتعريضء وإذا كان حسن الوفاء ورعاية العهد مأمورًا به علم أن 
الأصل صحة العقود والشروطء إذ لا معنى للتصحيح إلا ما ترتب عليه أثره 
وحصل به مقصودهء ومقصوده: هو الوفاء به» وإذا كان الشرع قد أمر بمقصود 
العهودء دل على أن الأصل فيها الصحة والإباحة”" . 


)غ2 البخاري 25 ورواه مسلم بنحوه (مرة). 
(0) الفتاوى الكبرى (4/ *4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


0 


وأجيب : 


بأن الأمر بالوفاء بالعقود والعهود إنما هو مخصوص في عقدء أو عهد جاء 
الشرع بالإلزام به» بدليل أنها لا تشمل الأمر بالوفاء بالعقود والعهود التي نهى 
الشرع عنها . 

ورد هذا الحواب: 

بأن هذا التخصيص لا وجه له. بل يدخل فيها كل عقد وعهد نص الشارع 
على الوفاء به بخصوصه. كما يدخل فيها العقود والعهود التي لم ينص الشارع 
على الوفاء بها بخصوصهاء ولم ينهنا عن الوفاء بهاء لدخولها في العموم» فأين 
النص على إخراجها من عموم النص» فلا يخصص النصوص الشرعية ولا يقيد 
ما أطلقه الشارع إلا بنص منهء فكما أن قوله تعالى: «حَفِظُوأ عَلَ الصََلَوتِ» 
[البقرة: 788]» يدخل فيه جميع الصلوات المتروقة». وقوله «والكترة 
لْوْسَطَن» [البقرة: +78]» ليس مخصصًا لما أطلق من عموم الصلوات» نعم ما 
نهينا عنه بخصوصه كالصلاة في المقبرة مثلًا يخرج من العموم» فكذلك القول 
في العقود» فالعقود التي'نهينا عنها بخصوصها غير داخلة لخروجها من العموم 
بالمخصصء والتي لم ننه عنها داخلة في عموم الأمر بالوفاء بالعقودء ولا 
يحتاج النص على آحادهاء لأن هذا أمر يطول. . 

الدليل الثاني : 
«الأمور قسمان: عبادات ومعاملات» فالعبادات الأصل فيها التحريم؛ لأن 
التعبد لا بد فيه من الإذن الشرعي على فعله» ولهذا ذم الله يُقِقةَ المشركين الذين 
شرعوا لهم ديا من قبل أنفسهمء فقال: «ا لَهُرْ شَْمِكتوً سَرَعُوأ لهم ين أليب 
١‏ ميدن به 6 [الشورى: ١؟].‏ 
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وأما المعاملات فالأصل فيها الحل» حتى 9 دليل شرعي يمنع من ذلك 
لقوله تعالى : #وأحلّ اله لْبيْع» [البقرة: 0]976 فالبيع مطلق يشمل كل بيع إلا ما 
دل الدليل الخاص على تحريمه. 

وقوله تعالى : «إإلَا أ تكورت يتحدرهٌ عَن يَآاضٍ يُنَكد) [النساء: 38]. 

فلم يشترط إلا مجرد الرضى . 

فإذا كانت العقود والشروط من باب الأفعال العادية» فالأصل فيها عدم 
التحريم» فيستصحب عدم التحريم فيها حتى يدل دليل على التحريم» كما أن 
الأعيان الأصل فيها عدم التحريم» وقوله تعالى : #إوَمّدٌ مَصّلَ لك مَا حي ك4 
[الأنعام: 4111 عام في الأعيان والأفعال» وإذا لم تكن حرامًا لم تكن فاسدة؛ لأن 
الفساد إنما ينشأ من التحريم» وإذا لم تكن فاسدة كانت صحيحة؛ وأيضًا فليس في 
الشرع ما يدل على تحريم جنس العقود والشروط إلا ما ثبت حله بعينه»”" . 

الدليل الثالث: ظ 


(ح-00”) ما رواه الترمذي من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف 
المزني» عن أبيه عن جده أن رسول الله يَكِةٍ قال: الصلح جائز بين المسلمين إلا 
صلحا حرم حلالا أو أحل حراما والمسلمون على شروطهم إلا شرطا حرم 
حلالا أو أحل حرامًا. 

قال أبو عيسى: هذا حديث حسن صحيح”". 


.)197 انظر الفتاوى الكبرى (5/ 40)» مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١1( 

(؟) سنن الترمذي (17817). 
والحديث رواه ابن ماجه (707)» والدارقطني (8/ 4077 والبيهقي (5/ 218 والحاكم 
)٠١ /5(‏ كلهم من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف. عن أبيه»ء عن جله. 
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[ذ 3 0 


)١(‏ قال ابن عبد الهادي في المحرر (ص 546): «رواه الترمذي» وصححهء ولم يتابع على 
تصحيحهء فإن كثيرًا تكلم فيه الأئمة» وضعفوهء» وضرب الإمام أحمد على حديثه في 
المسند» ولم يحدث به). 
قال الذهبي في ميزان الاعتدال (5458): «وأما الترمذي فروى من حديثه: الصلح جائز 
بين المسلمين» وصححهء فلهذا لا يعتمد العلماء على تصحيح الترمذي؟. 
وقال ابن الملقن كما في خلاصة البدر المنير (”/ 47): «رواه الترمذي» وقال: حسن 
صحيح» وفي هذا نظرء فكثير أجمعوا على ضعفهء حتى تقال الشافعي غيه: إنه ,ركن من 
أركان الكذبء» قال اين القطان: وعبد ااثله بين عمرو :والده .مجهول االحال». 
وله شاهد من حديث أبي هريرةء وستده أأمثل عن هناء بوعداره على كثير بن :زيلدء .عن االوتليد 
أبن رباحء عين أبي هريرة . 
ويرويه عن كثير جماعة. وقد اتفقوا في متنه على حرف (الصلح جائز بين المسلمين) وزاد 
بعضهم على بعض فيما سوى هذا الحرف: 
فأخرجه ابن الجارود في المنتقى (574) من طريق سفيان بن حمزة. 
والدارقطني (/ 077 والبيهقي (1/ 57) من طريق عبد العزيز بن أبي حازم . 
والحاكم (4/ )١‏ من طريق عبد العزيز بن محمدء ثلاثتهم عن كثير بن زيد بهء بلفظ : 
الصلح جائز بين المسلمين. 
وروا سليمان بن بلال» عن كثيرء واختلف على سليمان في لفظه. 

فقد أخرجه أحمد (7/ 77575) والبيهقي (5/ 54. 586) عن اليخزاعي (منصور بن سلمة)» 
عن سليمان بن بلال» عن كثير بن زيدء عن الوليد بن رباح» عن عن أبي هريرة أن 
رسول الله يَكْةِ قال: الصلح جائز بين المسلمين. 
وأخرجه أبو داود (5945”)» والدارقطني (6/ 017 سا (/ 59) من طريق أبن 
وهب» عن سليمان بن بلال به. 
وزاد في آخره: وقال رسول الله ك: المسلمون على شروطهم. 
وأخرجه أبو داود (70844)» ومن طريقه البيهقي (5/ 55)» من طريق مروان بن محمد» عن 
سليمان بن بلال أو عبد العزيز بن محمد بالشك» عن كثير بهء بلفظ: الصلح جائز بين 
الحسلكه إلا لك حل شراعاء ]وتوم خلال 
وأخرجه ابن حبان (0041) بالمتن نفسه من طريق مروان بن محمد» عن سليمان بن بلال»؛ 


حدثتي كثير بن زيد بهء بدون شكء وبدون ذكر عبد العزيز بن محمد. 
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وأجيب بجوابين: 

الأول: أن الحديث ضعيف» فلا يصح الاحتجاج به. 

ورد هذا الجواب: 

بأنه وإن كان ضعيمًا في نفسه. فإن له طرقًا يتقوى بهاء وممن رأى هذا الرأي 
ا 


بن ديميه 


ضروه 


وأرى أن اللفظ المتفق عليه بين الرواة جميعًا : هو لفظ: الصلح جائز بين المسلمين» وما 
زاده بعضهم على بعض فلا يثبت منه شيء»ء والله أعلم. 
على أن كثير بن زيد ليس بالقوي. 
قال فيه أبو زرعة: صدوق فيه لين. الجرح والتعديل (7/ .)١15١‏ 
وقال أبو حاتم: صالحء ليس بالقوي» يكتب حديثه. المرجع السابق. 
وقال فيه المقدسي في الأحاديث المختارة :)1١717(‏ تكلم فيه بعضهم» ومدحه بعضهم. 
وذكره البخاري وسكت عليهء فلم يذكر فيه شيئًا. التاريخ الكبير (9/ 5١51؟).‏ 
وذكره ابن حبان في الثقات (/ا/ 07"865. 
وقال الحاكم في المستدرك : وأما الشيخان فلم يخرجا عن كثير بن زيد» وهو شيخ من أهل 
المدينة؛ من أسلمء كنيته أبو محمدء لا أعرفه بجرح في الرواية» وإنما تركاه لقلة حديثه. 
ورأى ابن حزم أن كثير بن عبد الله هو كثير بن زيدء كما في المحلى (6/ 7) وقد 
وهم لله في هذاء فكثير بن زيد غير كثير بن عبد الله وبالغ ابن حزم كله حين قال في 
المحلى (4/ 508): «وهذا خبر مكذوب؛ لأنه إنما رواه كثير بن زيد» وهو ساقط». 
وقال أيضًا عن كثير (4/ 775): «وهو مطرح باتفاق». 
وانظر تعقب ابن حجر لابن حزم في تهذيب التهذيب» في ترجمة كثير بن زيد (4/ .)”1٠‏ 
وقال فيه النسائي: ضعيف. كتاب الضعفاء والمتروكين (5:08). 
واختلف فيه قول يحيى بن معين. 
فقال في رواية أبي بكر بن أبي خيثمة: ليس بذاك القوي. الجرح والتعديل (7/ .)15١‏ 
وقال مرة: ثقة. الكامل (5/ /ا5). 
وفي التقريب: صدوق يخطئى. 

)١(‏ قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 89): «هذه الأسانيد وإن كان الواحد منها ضعيفًاء 
فاجتماعها من طرق يشد بعضها بعضًا». 
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والصحيح أنه لا حجة فيه» وتكفي الأدلة السابقة للاحتجاج على أن العقود 
والشروط الأصل فيها الحل إلا ما خالف الشرعء أو خالف مقتضى العقد كما 
سيأتي مزيد إيضاح له في بحث الشروط في البيع ٠‏ 

الجواب الثاني: أن شروط المسلمين في الحديث هي الشروط التي نص 
الشارع على جوازهاء وقد نص الرسول يخِ على أن كل شرط ليس في 
كتاب اللهء فهو باطل» وإن كان مائة شرط. 


وسوف يأتى الجواب عن هذا الحديث عند الكلام على أدلة ابن حزم 


رحمه الله تعالى. 
0 دليل من قال: الأصل فيها الحظر. 
الدليل الأول: 


ا م70 


من القرآن قوله تعالى : «نًا مَيَطنَا في الْكتّب من شَيْ» [الأنعام: 188 . 

وقوله تعالى : «آليوْمَ كلت 5 دس » [المائدة: *] . 

وجه الاستدلال: 

فإذا كان الله قد أكمل لنا دينناء ولم يفرط في الكتاب بترك الأشياء التي 
يحتاج إليها المسلمونء كان ذلك دليلًا على أن الشروط التي يحتاج إليها 
المسلمون» وتكون مباحة في حكم الله هي الشروط التي جاءت النصوص 
صريحة في إباحتهاء كما لو اشترط رهنًا في الببع» أو اشترط الخيار لمدة معينة» 
أو اشترط عدم الخديعة» ونحو ذلك مما جاءت به النصوصء فإن لم يكن هذا 
الشرط منصوصًا على إباحته بعينه لم يكن من الشروط المباحة. 

ويجاب عن ذلك : 


أنه : ليس في إباحة إنشاء عقدء والالتزام به» أو اشتراط شرط» ووجوب 
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الوفاء به زيادة في دين الله؛ لأن دين الله هو الذي أثبت ذلكء» ودل عليه كما 
أن إباحة طعام ماء لم يأت نص من الشرع على إباحته بخصوصه» لا يدل على 
تحليل ما حرم الله؛ لأن المحرم من الأطعمة منصوص عليهء وما عداه فهو 
حلال» فكذلك العقود والشروط المحدثة الأصل فيها الحل حتى يأتي نهي من 
الشرع يدل على تحريمهاء وكمال الدين وإتمام النعمة يدخل فيه توضيح القواعد 
العامة التي يتخرج عليها فروع كثيرة» ومنها حل العقود والشروط التي لم ينص 
عليها الشارع» كما بينا ذلك في أدلة القول الأول. 

الدليل الثاني : 

قوله تعالى: «إومن يَتَعَدَ حَدُود الله وكيك هم أَلظلِمُوتَ؟» [البقرة: 9؟7]. 


ويد خْدُودمٌ يُدَِلْهُ كارا حَددا 


وقوله تعالى: . ومر. ٠‏ يخْص الله و 
فيهسا» [النساء : 15]. 


وجه الاستدلال: 


أن كل عقد أو شرط لم يأت نص في إباحته فالقول بجوازه تعد لحدود الله. 


03 


وأجيب : 

بأن تعدي حدود الله إنما يكون في تحريم ما أحله الله: أو في إباحة ما 
حرمه اللهء أو في إسقاط ما أوجبه الله» أما إباحة ما سكت عنه» وعفا عنه فليس فيه . 
تعد لحدود الله» بل تحريم مثل ذلك المسكوت عنه هو من تعدي حدوده. 

الدليل الثالث: 

(ح-7”087) من السنة ما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه عن 
عائشة مرفوعًا في قصة عتق بريرة من حديث طويل» وقوله يكهِ: ما بال أقوام 
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يشترطون شروظًا ليست في كتاب الله ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو 
باطل» وإن كان مائة شرطء قضاء الله أحق. وشرط الله أوثق"'. 

وفي رواية: من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فليس له» وإن شرط مائة 
0 

فهذه الأخبار براهين قاطعة في إبطال كل عهدء. وكل عقدء وكل وعدء وكل 
شرط ليس في كتاب الله الأمر بهء أو النص على إباحة عقده؛ لأن العقود 
والعهود والأوعاد شروط» واسم الشرط يقع على جميع ذلك””" . 

ويجاب عن ذلك من وجوه: 

الأول: أن قولهككل: (كل شرط ليس في كتاب الله) المقصود بالشرط هنا : 
هو المشروطء كما يقال: درهم ضرب الأمير: أي مضروب الأمير» ومعناه: 
من اشترط شيئًا لم يبحه اللهء أو من اشترط ما ينافي كتاب الله لقوله: 
(كتاب الله أحق. وشرط الله أوثق) أي كتاب الله أحق من هذا العررطة 
وشرط الله أوثق منه» وهذا إنما يكون إذا خالف ذلك الشرط كتاب الله وشرطه» 
بأن يكون المشروط مما حرمه الله تعالى» وأما إذا لم يكن الشرط مما حرمه الله 
فلم يخالف كتاب الله وشرطه». حتى يقال: كتاب الله أحق» وشرطه أوثق. 

الوجه الثاني : 


أن المقصود بقوله: (ليس في كتاب الله) أي في حكم الله بدليل أن الحكم 
بالولاء لمن أعتق ليس منصوصًا عليه في كتاب الله وإنما هو مما جاءت به السنة» 


(؟) صحيح البخاري (2)565 مسلم .)16١5(‏ 
(9) الإحكام لابن حزم (؟/ 099). 
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ل م1 007 
وقد دلت العمومات من الكتاب والسنة على أن الأصل في العقود» والشروط 
الإباحة» فيصدق على الشروط التي لم يحرمها الشرع أنها في كتاب الله. 

الوجه الثالك: 

أن قوله في الحديث: (ليس في كتاب الله) يشمل ما ليس في كتاب الله لا 
بعمومه ولا بخصوصه.ء فإذا قيل: هذا في كتاب اللهء فإنه يشمل ما هو فيه 
بالعموم والخصوصء بدليل أن الشرط الذي ثبت جوازه بالسئة» أو بالإجماع 
صحيح بالاتفاق» فيجب أن يكون في كتاب اللهء وقد ذكرنا في أدلة القول 
الأول الأدلة على جواز العقود والشروط التي لم يحرمها الشرع»؛ فتكون إباحتها 
في كتاب الله. سواء جاء النص على إباحتها تعمرجهاء أو بخصوصهاء وسواء 
كان حكم الإباحة في كتاب الله أو في سنة رسوله كَكِ؛ لأن الله قد أمرنا باتباع 
السنةء فتكون إباحتها في كتاب الله بهذا الاعتبار”'. 

الدليل الرابع: 

هذا العاقدء أو المشترط شيئًا ليس في كتاب الله النص على إباحته لا ينفك 
من أحد أربعة أوجه لا خامس لها أصلا : 

إما أن يكون التزم فيه إباحة ما حرمه الله تعالى» أو التزم فيه تحريم ما 
أباحه الله تعالى: أو التزم إسقاط ما أوجبه الله تعالى؛ أو أوجب على نفسه ما لم 
ووتفيد] للة قا نى م وك عرذةلرتجوم ]ارين تع جره الله وخروج عن الدين. 

وأجيب : ٠‏ ا ظ 


بأن المشترط ليس له أن يبيح ما حرمه اللهء ولا يحرم ما أباحه اللهء فإن 


(0) انظر مجموع الفتاورى (59؟/ .)١5*‏ القواعد النورانية (ص١١5).‏ 
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شرطه يكون حيتئذ إبطالًا لحكم الله وكذلك ليس له أن يسقط ما أوجبه الله 
وإنما المشترط له أن يوجب بالشرط ما لم يكن واجبًا بدونه» فمقصود الشروط : 
وجوب ما لم يكن واجبّاء ولا حرامّاء وعدم الإيجاب ليس نفيًا للويجاب حتى 
يكون المشترط مناقضًا للشرع» وكل شرط صحيح فلا بد أن يفيد وجوب ما لم 
يكن واجبّاء أو يبيح لكل منهما أو لأحدهما ما لم يكن مباحاء أو يحرم على كل 
منهما أو على أحدهما ما لم يكن حرامّاء وكذلك كل من المتآجرين 
والمتناكحين» وكذلك إذا اشترط صفة في المبيع أو رهئّاء أو اشترطت المرأة 
زيادة على مهر مثلهاء فإنه يجب ويحرم ويباح بهذا الشرط ما لم يكن كذلك» 
وهذا المعنى هو الذي أوهم من اعتقد أن الأصل فساد الشروطء قال: لأنها إما 
أن تبيح حراماء أو تحرم حلالاء أو توجب ساقطاء أو تسقط واجبّاء وذلك لا 
يجوز إلا بإذن الشارعء وقد وردت شبهة عند بعض الناس حتى توهم أن هذا 
الحديث متناقض» وليس كذلكء بل كل ما كان حراما بدون الشرط» فالشرط لا 
يبييحه كالزناء وكالوطء في ملك الغير» وكثبوت الولاء لغير المعتق ونحوهاء 
وأما ما كان مباحًا بدون الشرطء فالشرط يوجبه ولا مانع» كالزيادة في مهر 
المثل» والرهن» وتأخير الاستيفاء» فإذا شرطه صار واجبّاء ولا يجب بغير 
الشرط”' . 

لا الراجح من الخلاف: 

القول الذي لا يسع الناس غيره؛ أن العقود والشروط الأصل فيها الحل حتى 
بذك لل بعلن الجر ووه نو لقوق ««الموع قن قوق :باذ مشقة. ال برطاك + الله 


ع 


أعلم. 


.)48 /5( انظر الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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المببتحث الثالث 


الشرط العرفي كالشرط اللفظي 
أو المعروف عرفا كالمشروط شرطا 


يتعين تحكيم العرف في عقود المعاوضات» سواء في بيان المقصود من 
ألفاظهم» أو فيما تعارفوا عليه من الشروطء فإذا كان عرف الناس على أن المهر 

عقدم ومؤخرء كما هو الحال اليوم في بعض البلاد الإسلامية» كان المؤخر 
في حكم المشروط ولو لم يذكر في العقد؛ :لأن المعروف عرفا كالمشروط 
شرطا. 

قال الإمام البخاري كأثه في صحيحه في كتاب البيوع : ياب : من أجرى أمر 
الأمصار على ما يتعارفون بينهم في البيوع» والإجارة» والمكيال» والوزن» 
. وسننهم على نياتهم ومذاهبهم المشهورة)”" . 

وقال الطبري: «إن الحكم بين المسلمين في معاملاتهم وأخذهم وإعطائهم 
على المتعارف المستعمل بينهم)”"'. 

وأما النصوص عن الحنفية رحمهم الله تعالى» فقد قال الكاساني: «العرف 
إنما يعتبر في معاملات الناس فيكون دلالة على غرضهم»”". 
)١(‏ قال ابن المنير كما في فتح الباري (4/ 500): «مقصوده بهذه الترجمة إثبات الاعتماد 

على العرف». ٠‏ 


(1) تهذيب الآثار: مسند علي بن أبي طالب (ص١350).‏ 
(*) بدائع الصنائع /١(‏ 2757 '158). 


كل 
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وقال السرخسى : «الثابت بدلالة العرف كالثابت بدلالة النص”'. 

وقال أيضًا: «الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي»"" . 

وال أن تتطلقالحقد :فقي بدلالة العرف7". 

وقال أيضًا : «الثابت بالعرف كالثابت بالشرط)”؟'. 

وقال في مجمع الأنهر : «الأحكام تبتنى على العرف» فيعتبر في كل إقليم وفي 
مصر عرف أل , 

وفي مجلة الأحكام العدلية : «التغييق. بالغرف كالتفيين بالنض )0 . 

وفيها يفا «المعروف يين التجار كالمشروط هي 

وأما النصوص عن المالكية: 

فقال في المعيار المعرب: «العرف أحد أصول الشرع)”* . 

وفيه أيضًا: «تنزيل العقود المطلقة على العوائد المتعارفة أصل من أصؤل 


العو 


وقال ابن العربي في أحكام القرآن: «وما جرى به العرف فهو كالشرط حسبما 


.)7١77 /5( المبسوط‎ 

.)١16 2.١5 /١7( المبسوط‎ 

.)١١8 /١١( المرجع السابق‎ 

المرجع السابق /١8(‏ 17977). 

مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ .)94١‏ 
المادة (58). 

المادة (55). 

المعيار المعرب (8/ .)١178‏ 

المرجع السابق (0/ ,.)١9٠‏ (5/ لالاء 547). 
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بيناه في أصول الفقه» من أن العرف والعادة أصل من أصول الشريعة» يقضى به 
في الأحكام)”" . 
وأما النصوص عن الشافعية رحمهم الله: 
فقال الماوردي في الحاوي الكبير: «العرف المعتاد يجري في العقود مجرى 
الشرط»”"' . 
وقال العز بن عبد السلام: «الإتلاف بالإذن العرفي منزل منزلة الإتلاف 
بالإذن اللفظى)”” . 
وقال ابن حجر الهيتمى: «العبرة فى العقود إنما هو بعرف المتعاقدين)7؟'. 
وقال النووي: «الله تعالى أحل البيع» ولم يثبت في الشرع لفظ له» فوجب 
الرجوع إلى العرف» فكل ما عذه الناس بِيعًا كان بيعاء كما فى القبض» والحرز» 
وإحياء الموات» وغير ذلك من الألفاظ المطلقة فإنها كلها تحمل على العرف6" . 
وقال السيوطي: «كل ما ورد يه الشرع مطلقاء ولا ضابط له فيه» ولا في 
اللغة؛ يرجع فيه إلى العرف»"''. 
وأما النصوص عن الحنابلة» قال ابن قدامة: «العرف الجاري يقوم مقام 
القول»" . 
)١(‏ أحكام القرآن (5/ 558). 
(؟) الحاوي الكبير (6/ 185). 
(”) قواعد الأحكام (؟/ 8؟17١).‏ 
(5) الفتاوى الكبرى للهيتمي (؟7/ .)١57‏ 
(6) المجموع (9/ .)١9١‏ 


() الأشباه والنظائر (ص48). 
(0) المغني (0/ 07”55)» وانظر المبدع (5/ 58). 
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وقال أيضًا: «إطلاق العقد يقتضي المتعارف» فصار كالمشروط)”'". 

وقال أيضًا: «الإذن العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي»"". 

وقال ابن تيمية: «الشرط العرفي كالشرط اللفظي»”". 

وقال ابن القيم : «المشروط عرفًا كالمشروط لفظًا)”*“. 

وقال أيضًا: «جرى العرف مجرى النطق في أكثر من مائة موضع. . .2 ثم ذكر 
أمثلة كثيرة على ذلك» منها نقد البلد في المعاملات» ودخول الحمام وإن لم 
يعقد عقد إجارة مع صاحبه “. 

ولو كتبت النصوص التي اجتمعت لي باعتبار العرف في العقود والشروط 
لجاء كتيبًا لطيفّاء ويكفي منه ما أشرت إليه فيما تقدم. 

د الدليل على اعتبار العرف في العقود. 

الدليل الأول: 

قال تعالى : إل أ تكرت تحر عن يض ينكد [النساء: 14]. 

وقال سبحانه: ##فإن طِبْنَ لك عن عَيَءِيَنَُ سا فَعلُوه؟ [النساء: 14]. 

ولم يجعل لحصول التراضي وطيب النفس لفظا معيئًا لا في الشرع» ولا 
في اللغة» فكان المرجع فيما لم يجعل له حد في الشرعء ولا في اللغة إلى 
العرك: 
دلق الكافي 7/9 
(0) المغني (54/ .)”0١‏ 
(*) الفتاوى الكبرى (5/ .)77/١‏ 


(5) زاد المعاد (86/ /ا١٠).‏ 
(5) إعلام الموقعين (؟/ 181). 
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الدليل الثاني : 

أن الله يت لم يقدر بعض الحقوق» وإنما جعل تقديرها راجعًا إلى عرف 
الناس» وهذا دليل على تحكيم العرف. 

قال تعالى : لوَعَل الْولود لَه يفن كسمن بالْعرُوف» [البقرة: «190. - 

قال ابن تيمية: «الصواب المقطوع به عند جمهور العلماء أن نفقة الزوجة 
مرجعها إلى العرف» وليست مقدرة بالشرع» بل تختلف باختلاف أحوال البلد 
والأزمنة» وحال الزوجين وعادتهماء فإن الله تعالى يقول: 9أوءَاسْرُوهنٌ 
ِالْمَعْرُوَ [النساء: 14]» وقال النبي كَللِ: خذي ما يكفيك وولدك بالمعروق77, 

وقال: ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف)”"”". 

وقال تعالى: اوَمَيْمْهْنَّ عل الْويِع هَدَرُمُ وَعَلَ الْمََترٍ هَدَدُُ منَعًا الو » 
[البقرة: 5*”]. ْ 

وكل مطلقة لها على زوجها أن يمتعها ويعطيها ما يناسبها ويناسب حاله 
وحالهاء وهذا يرجع إلى العرف» وهو يختلف باختلاف الأحوال. 

وقال تعالى: طفَكَتَرَيه إظمامٌ عََرَوَ سكين مِنْ أَوَسَدِ مَاعِمُونَ َفيك » 


[المائدة: 1489]. 


)١(‏ رواه البخاري (054) من طريق هشامء قال أخبرني أبي» عن عائشة» أن هند بنت عتبة 
قالت يا رسول الله إن أبا سفيان رجل شحيح» وليس يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما 
أخذت منه؛ وهو لا يعلم» فقال: خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف. ورواه مسلم بنحوه ٠‏ 
.)١0/15(‏ 

(؟) حديث: (ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف) قطعة من حديث جابر في صفة حج 
النبي كله رواه مسلم .)١718(‏ 

(*) مجموع الفتاوى (55/ 87). 
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وليس هناك ضابط لمعرفة المتوسط إلا بالعرف والعادة. 

الدليل الثالث : 

قدمت في المسألة السابقة الأدلة على أن المقاصد والمعاني معتبرة في 
العقود» ومقدمة على ظاهر اللفظ.ء ولا شك أن العرف يحدد مقصود 
المتعاقدين؛ لأن عامة الناس ممن يشتغل بالتجارة قد لا يعرف الحقائق اللغوية 
والشرعية للألفاظ» ولكن عامتهم يعرفون الحقائق العرفية لجريانها بينهم. 
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الفصل الأول 
الشروط الصحيحة المعتبرة في العقود 


المبحث الأول 
اشتراط ما يقتضيه العقد 


تعريف هذا الشرط: 

قال ابن نجيم: «معنى كون الشرط يقتضيه العقد: أن يجب بالعقد من غير 
شرطة. 

فهو شرط لازم مستحق بموجب العقد سواء ذكر في العقد أو لم يذكر» فذكره لا 
ينفع العقدء وعدم ذكره لا يضرهء وإنما ذكره يأتي من باب البيان والتوكيد ليس إلا . 

مثال الشروط التي يقتضيها العقد: 

قال الكاساني: «وأما الشرط الذي يقتضيه العقد . كما إذا اشترى بشرط أن 
يتملك المبيع» أو باع بشرط أن يتملك الثمن» أو باع بشرط أن يحبس المبيع» 
أو اشترى على أن يسلم المبيع» أو اشترى جارية على أن تخدمه» أو دابة على 
أن يركبهاء أو ثوبا على أن يلبسهء أو حنطة في سنبلهاء وشرط الحصاد على 
البائع» ونحو ذلك فالبيع جائز؛ لأن البيع يقتضي هذه المذكورات من غير شرط » 
فكان ذكرها في معرض الشرط تقريرًا لمقتضى العقد» فلا توجب فساد العقد»”"“. 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 47). 


(؟) بدائع الصنائع (6/ »)١0١‏ وانظر المبسوط »)١5 /١(‏ الخرشي (5/ »)8١‏ المهذب 
/1١(‏ 4) المجموع (9/ 87 5)» المغني (:/ /ا6١)ء‏ كشاف القناع (ه/ 3١‏ ). 
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0 حكم اشتراط مثل هذا الشرط: 

[م-90"] اتفق الأئمة الأربعة رحمهم الله بأن كل شرط يقتضيه العقد فهو 
شرط صحيح.» لازمء تترتب عليه آثاره الشرعية''*» وحكي الإجماع على 
صحته» وإليك بعض النصوص عنهم : 

«قال المازري: الشروط ثلاثة: شرط يقتضيه العقدء كالتسليم» والتصرف» 
فلا خلاف في جوازه» ولزومه» وإن لم يشترط»""". 

قال ابن القيم: «(إِنَّ شَرْط ما يقتضيه العقد أو ما هو من مصلحته» كالرهن» 
والتأجيل» والضمين» والنقدء» جائز بلا خلاف» تعددت الشروط أو 


5 
اتحدت)( 5 


وقال في مطالب ذل النهى: «ويصح شرط كل ما يقتضيه العقد بلا 


نزاع»”* . 


2 


»)49 شرح فتح القدير (5/ 547)» حاشية ابن عابدين (0/ 547)» تحفة الفقهاء (؟/‎ )١( 
التنبيه‎ 2008 /١( المهذب‎ »)١5 حاشية الدسوقي (/ 250» الفواكه الدواني (؟/‎ 
.)155 /5( (ص40)» المغني‎ 

(؟) شرح الزرقاني على الموطأ (5/ .)١١5‏ 

(*) حاشية ابن القيم (4/ 598). 

(5) مطالب أولي النهى (7/ 774). 
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ية في الفقه الإسلامي 2 


الفصل الثاني 
شتراط صفة لازمة مباحة في المعقود عليه 


[م-97"] من الشروط الصحيحة اشتراط صفة لازمة مباحة في المعقود عليه . 
مثال ذلك: 
عان كفرط الشترى اذكو الطوتعداماه وأة كر الأرضن ززاعية» او 
رملية» أو أن تكون الأرض مستوية» أو أن تكون السيارة مكيفة» أو غيرها من 
الصفات اللازمة. فقد اتفق الأئمة على صحة اشتراط مثل هذا الشرط""'. 
واستدلوا على صحة مثل هذا الشرط بما يلي: 
الدليل الأول: 
الإجماع على صحة مثل هذا الشرط. 
قال النووي: «الضرب الثاني : أن يشترط ما لا يقتضيه إطلاق العقدء لكن فيه 
مصلحة للعاقد. . . كشرط كون العبد المبيع خياطاء أو كاتبّاء ونحوهء فلا يبطل 
العقد أيضًا بلا خلاف» بل يصحء ويثبت المشروط»:”"'. 
وقال ابن قدامة: «والشروط تنقسم إلى أربعة أقسام. . . الثاني : تتعلق به 
)١(‏ قال في بدائع الصنائع (5/ :)١77‏ «ولو اشترى جارية على أنها بكرء أو ةا أو 
خبازة» أو غلامًا على أنه كاتب» أو خياط»ء أو باع عبدًا بألف درهم» على أنها صحاح» 
أو على أنها جياد تَقْد بيت المال» أو اشترى على أنها مؤجلة» فالبيع جائز. . .»2 وانظر 


الشرح الكبير ةا 060 المجموع (4/ /ا2)55 مغني المحتاج هذا دكروة المغني 
لابن قدامة (5/ .)١58‏ 


(0) المجموع (4/ 547). 
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اص ا اتلد ااثيةاق لنشة الإسلاض اصالة ومعاصرة 


مصلحة العاقدين» كالأجل» والخيار...أو اشتراط صفة مقصودة في المبيع 
كالصناعة» والكتابة» ونحوهاء فهذا شرط جائزهء يلزم الوفاء به» ولا نعلم في 
صحة هذين القسمين خلا 005" , 

وقال في الإنصاف: «الثاني: شرط من مصلحة العقد كاشتراط صفة في 
الشمن» كتأجيله... أو صفة في المبيع نحو كون العبد كاتبّاء أو خصيّاء أو 
صانعاء أو مسلمّاء أو الأمة بكرّاء أو الدابة هملاجة» والفهد صيودّاء فيصح 
الشرط بلا نزاع»0" . 

الدليل الثاني : 

(ح-991) ما رواه الترمذي من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف 
المزني» عن أبيه عن جده أن رسول الله ككِ قال: الصلح جائز بين المسلمين إلا 
صلححا حرم حلالاء أو أحل حرامًاء والمسلمون على شروطهم إلا شرظًا حرم 
حلالاء أو أحل حرامًا. 


قال أبو عيسى : هذا حديث حسن صحيح” " . 


ا" 

الدليل الثالث: 

أن هذا الشرط بهذه الصفة ما هو إلا التزام أمر موجود عند العقد» لا يتوقف 
على إنشاء أمر مستقبل» فيصح”. 


.)١85 /5( المغني‎ )١( 

(0) الإنصاف (5/ .)*5٠‏ 
(96) سئن الترمذي (17875). 

(5) سبق تخريجه انظر (ح 0508. 
(4) انظر مغني المحتاج (؟/ 07”4. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ١‏ 


الفرع الأول 
اشتراط الحمل في الدابة 


[م-7917] اختلف العلماء في بيع الحيوان . بشرط: الحمل على أربعة 
أقوال: 


القول الأول: 

لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية”"2» ومذهب المالكية”"'» وقول مرجوح في 
مذهب الشافعية”” . 

القول الثاني: 

يصح الشرط»ء وهو رواية الحسن بن زياد» عن أبي حنيفة”*'» وهو أصح 
القولين في مذهب الشافعية*©: وهو مذهب الحنابلة"2. 

القول الثالث: 

يصح اشتراطه في الجارية» ولا يصح في غيرهاء وهو قول في مذهب 
الجن وقر لفن تلفي العاويةة . 


.)0888 /5( حاشية ابن عابدين‎ 2)١148 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) الخرشي (5/ 88). 

(*) المجموع (9/ 797). 

(5) بدائع الصنائع (ه/ 158). 

(5) أسنى المطالب (7/ 6"ء 275 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 575)» المنثور في القواعد 
.)46٠١ /0(‏ 

(7) كشاف القناع (7/ .)١19٠‏ 

(0) بدائع الصنائع (ه/ حككف 59ل0). 

() المجموع (9/ 087). المنثور في القواعد (؟/ .)8٠‏ 
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2 ل تلت ويه 

القول الرابع: 

اشتراط الحمل يصح بشرط أن يكون الحمل ظاهرّاء ويقصد به البراءة من 
الحمل» وهذا مذهب المالكية("' . 

وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة» وبيان الراجح في مسائل تتعلق بالحيوان 
الحامل» من ذلك بيع الحيوان الحامل» وبيع الحمل وحدهء وحكم استثناء 
الحمل من الصفقة» واشتراط الحمل في الدابة» فأغنى عن إعادته هناء فالحمد 
لله على توفيقه . 

وقد رجحت القول بصحة اشتراط الحمل مطلقًا في البهائم والجواري؛ لأن 
المشتري لا يشترط صفة في الحمل يمكن أن يقال: إنه يصعب الوقوف عليهاء 
كما لو اشترط كون الحمل أنثى» أو ذكرّاء وإنما يشترط كون الدابة حاملاء 
ومعرفة هذا أمر بين يعرفه أدنى من له خبرة في البيع والشراء بالدواب» وإذا لم 
يكن هناك حمل يكون للمشتري الخيار كما لو اشترى شيئًا موصوفًا فلم يجد 
الصفة التي اشترطها في المبيع. 


د 


: جاء في جامع الأمهات (ص748): «في بيع الإماء وغيرهن بشرط الحملء الظاهر ثالثها‎ )١( 
إن قصد البراءة منه صح » وإلا فسدء وأما شرط الخفى ففاسد إلا فى البراءة)» وانظر‎ 
.)590 /"( حاشية الدسوقى‎ 
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الفرع الثانى 
في اشتراط أن تكون الدابة ذات لبن 

[م-98"] إذا اشترط المشتري أن تكون الدابة لبونّاء أو حلويّاء فهل يصح 
اشتراط مثل ذلك الشرط؟ 

اختلف العلماء في هذا على قولين: 

القول الأول: | 

الشرط صحيح» وهو مذهب الحنفية”2» والمالكية؟', والراجح في مذهب 
الشافعية”"'». والمشهور فى .مذهب الحنابلة© . 

القول الثاني : 

لا يجوزء اختاره بعض الحنفية 2 وقول مرجوح في مذهب الشافعية0 . 

لا تعليل من قال: الشرط صحيح: 

اشتراط كونها لبوئًا صفة مقصودة يمكن التحقق منهاء وتأخذ حصة من 


)١(‏ المبسوط 0٠١ /١(‏ وقال في الدر المختار (5/ 088): «لو شرط أنها حلوبء أو لبون 
جاز؛ لأنه وصف». وفرق الحنفية والشافعية والحنابلة بين أن يشترط أنها تحلب مقدار كذا 
وكذاء فلا يصح الشرط لأن فيه جهالة وغررّاء وبين أن يشترط أنها حلوبء فيصح الشرط 
لأنه مجرد وصفء كاشتراط الغلام أن يكونٍ كاتبّاء والله أعلم. ء. 
وانظر تبيين الحقائق (5/ '757)ء حاشية البجيرمي (؟/ 23١17‏ المبدع (5/ 08). 

(0) التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (5/ 578)» فتح العلي المالك (7/ 2118 115). 

(9) مغني المحتاج (؟/ 2095 السراج الوهاج (ص١18١)»‏ حاشية البجيرمي (؟/ 717). 

(5) المبدع (54/ '57)ء شرح متتهى الإرادات (7/ 78): كشاف القناع (/ 149). 

(5) بدائع الصنائع (5/ .)١59‏ 

(5) انظر فتح العزيز مع المجموع (8/ .)7١08‏ 
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الثمن» وللمشتري في ذلك غرض صحيح » وتختلف الرغبات باختللاف ذلك» 
0 من اشتراطه» ولو لم يصح اشتراط مثل ذلك لفاتت الحكمة التي من 


0 دليل من قال: لا يصح الشرط: 
لم يفرق هذا القول بين اشتر تراط أنها تحلب كذا وكذاء وبين اشتراط كونها 
حلويّاء لأن اللبن في حقيقته زيادة مال منفصل » ولا تكون لبونا أو حلوبًا إلا به. 


وتلك الزيادة مجهولة» فيصير كما لو اشترى الذانة على أنه جام" 


ويناقش : 

بأن هناك فرقًا كبيرًا بد بين اشتراط أن تحلب الدابة مقدارًا معيئا لا يمكن ضمان 
مثلهء خاصة أن الدابة يتغير لبنها في اليوم» وذلك بحسب المكان والطعام 
بخلاف اشتراط كونها ذات لبن» فيصدق الشرط عرفا على الكمية المعتادة. 

وأما المنع من اشتراط اللبن قياسًا على اث شتراط الحمل» فلم يسلم الحكم في 
المقيس عليه حتى يسلم الحكم في المقيس» » فالراجح أنه لا يمنع من اشتراط 
كون الدابة حاملاء وعلى تقدير أن اشتراط الحمل لا يصح فإن هناك فرقًاء 
وذلك أن اللبن يمكن التحقق من وجودهء بخلاف الحمل . 


.)5١ /١( انظر المبسوط‎ )١( 
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الفرع الثالث 

في اشتراط أن يكون الحيوان معلما 

[م-99؟] اختلف الفقهاء فيمن اشترى كالسباع والطيور التي تصلح للصيدء 
واشترط كونها معلمة» أو اشترى دابة» واشترط أن تكون هملاجة: 


القول الأول: 

الشرط صحيحء وهو مذهب الحتابلة قولُا واحدًا”"2. واختاره من الحنفية 
أبو يوسف””"» وإخدئ الروايتين عن مخمد© . ٠‏ 

القول الثاني: 
' لاا يصح اشتراط الاصطيادء وهو القول الثاني لمحمد بن الحسد”©». 

لا وجه من قال: يجوز الاشتراط: 

قالوا: تعليم السباع الاصطياد مباح ليس بمحظورء فأشيه شرط الكتابة في 
العبدء والطبخ في الجارية. 

ولأنه شرط يمكن الوقوف عليهء بأن يأخذ المصيد فيمسكه على صاحبه؛ فلا 


يكون في اشتراطه خطرء ولا غرر. 


.)"5٠ /5( كشاف القناع م حذمك المبدع (5/ 85)ء الإنصاف‎ )١( 

(0) بدائع الصنائع (5/ 9 البحر الرائق (5/ 77). المبسوط .)7١ /١(‏ تبيين الحقائق 
(5/ 7ك فتح القدير (5/ “7807 . 

(9؟) بدائع الصنائع (5/ .)١59‏ 

)2 بدائع الصنائع (ه/ 159). 
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تعليل محمد بن الحسن بأنه لا يجوز اشتراط الصيد في الحيوان. 

اشتراط الاصطياد فيه غررء إذ لا يمكن الوقوف عليه إلا بالاصطياد» والجبر 
عليه غير ممكن» ولأن الجبر عليه فيه تعذيب للحيوان» وتعذيب الحيوان لا 
يجور. 

لا الراجح: 

القول بالجواز هو الراجحء لقوة تعليله» وضعف تعليل المانع من الجواز. 
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«هكقةه 


الفرع الرابع 
في اشتراط التصويت في الطير ونقل الرسائل 

[م- 15٠0٠‏ لو اشترى قمرية على أنها تصوت, أو طيرًا على أنه يجيء من 
مكان بعيد» فهل يصح الشرط؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب أبو حنيفة إلى أنه لا يجوز اشتراط ذلك» وهو إحدى الروايتين عن 
محمد بن الحسن» واختاره أبو يعلى من الحنابلة”' . 

قال في البدائع : «ولو اشترى قمرية على أنها تصوت» أو طيرًا على أنه يجيء 
من مكان بعيد» أو كبشًا على أنه نطاح» أو ديكا على أنه مقاتل9©, فالبيع فاسد 
عند أبي حنيفة كلله» وهو إحدى الروايتين عن محمد كلثه؛ لأنه شرط فيه غررء 
والوقوف عليه غير ممكن؛ لأنه لا يحتمل الجبر عليه» فصار كشرط الحبل؛ 
ولأن هذه صفات يتلهى بها عادةء والتلهي محظورء فكان هذا شرطًا محظورًاء 
فيوجب فساد البيع»”" . 


)١(‏ الإنصاف (5/ 57 #ع). 

() الحنابلة وإن أجازوا اشتر اط التصويت في القمري» ومجيء الطير من مكان بعيد إلا أنهم 
لم يجيزوا اشتراط أن يكون الكبش نطاحًاء والديك مقاتلاء للا ايع أن 
'يقصدهما في الحيوان بخلاف الأخيرين. 
قال في كشاف القناع (5/ :)١141٠‏ «وإن اشترط المشتري أن الطير يوقظه للصلاة» أو شرط 
أن الدابة تحلب كل يوم كذاء أي قدرًا معيئاء أو شرط الكبش مناطحًاء أو شرط الديك 
مناقرًا. . . لم يصح الشرط». 

2 بدائع الصنائع (6/ 59د وقال في الفتاوى الهندية (/ :)١87‏ «ولو اشترى حمامة - 
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القول الثاني: 

تغب البعتايلة” إلك.نعواق اشترا د فق ك1" : 

وقال محمد بن الحسن: إذا باع قمرية على أنها تصوتء فإذا صوتت جاز 
البيع”"' . 

لا دليل من قال بالجواز: 

التصويت في الحيوان مقصودء واشتراطه غرض صحيحء ولا يؤدي اشتراطه 
إلى غرر؛ إذ يمكن الوقوف عليه» فهو كاشتراط الصيد في الحيوان» والهملاجة 
في الدابة. 

وأما محمد بن الحسن فإنه اشترط لجواز البيع أن تصوت» وعلل ذلك: بأنها 
لما صوتت علم أنها مصوتة» فانتفى الغرر. 

قال الكاساني : وعلى هذه الرواية» قالوا في المحرم إذا قتل قمرية مصوتة : 
أنهيفمن قبكها: نضوة””. 

ل الراجح: 

جواز الاشتراط ؛ لأن الأصل في الشروط الصحة والجواز» فلا يحرم منها 
إلا ما خالف نصّاء أو كان محرمًا في ذاته» أو خالف مقتضى العقدء وهو ما لم 


يتوفر هنا . 


- على أنها تصوت كذا وكذا صوتاء فالبيع فاسد؛ لأنه لا يمكن إجبار الحمام على ذلك» 
والمشروط لا يمكن التعرف عنه للحالء» فيفسد كذا في الظهيرية». 

() كشاف القناع (6/ 184)» الإنصاف (4/ 0847 0648. 

(؟) بدائع الصنائع (ه/ »)١59‏ الفتاوى الهندية (”/ .)١719/‏ 

(') بدائع الصنائع (ه/ 159). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 


المبحث الأول 
بيان معنى هذا الشرط 

قولنا: (لا يقتضيه العقد): أي أن هذا الشرط إذا أطلق العقد لا يقتضيه؛ فلا 
يستحق بمجرد العقدء فلا بد من اشتراطه في العقد حتى يقتضيه» فإذا لم يذكر 
في العقد لم يستحق العاقد المطالبة به 

أو بعبارة أخرى: العقد يقتضي الإطلاق في التصرف والتخييرء بينما الشرظط 
يقتضي الإلزام والتقييد» ومن هذا جاء أن .هذا الشرط لا يقتضيه إطلاق العقد. 

وقولنا: (لا ينافيه) أي لا ينافي مقتضى العقد. فمقتضى العقد أن يملك 
المشتري المبيع؛ ويملك البائع الثمن» فإذا اشترط عليه شرطا ينافي هذه الملكية 
أصبح الشرط منافيًا لمقتضى العقدء كما لو اشترط عليه ألا يتتفع بالمبيع» 
وكذلك لو شرط المشتري أن لا خسارة عليه» فهذا الشرط ينافي مقتضى العقدء 
فالشرط الذي نحن بصدده: هو شرط لا يقتضيه العقدء ولكن لا ينافيه. 

وقد أطلق الحنفية على هذا الشرط: الشرط الذي لا يقتضيه العقدء ولكنه 
ملائم له"". 


(0) البحر الرائق (8// 2)78 بدائع الصنائع (0/ .)١/١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وسماه المالكية: شرط لا يقتضيه العقدء ولا ينافيه» فهو من مصلحتهء ولا 
معارض له من جهة الشرع"''. 

وعبر عنه الشافعية: بأنه الشرط الذي لا يقتضيه العقدء ولكن فيه مصلحة 
ا" 

وين هنها العتايلة» أنه شترظ من معيلخة العقر”" . 

وأمثلة هذا الشرط كثيرة جدّاء منها ما يتعلق بالثمن: كشرط الكفيل» وشرط 
الرهن . 

ومنها ما يتعلق بالمثمن كشرط تجربة المبيع . 

وقد يتعلق بهما كشرط الخيار لمدة معلومة» وشرط التأجيل لأحدهماء 
وسوف أفرد إن شاء الله تعالى لكل مسألة من هذه المسائل بحدًّا مستقلاء أعرض 
فيه كلام الفقهاء بشيء من التفصيل » وما لم يذكر فإنه مقيس على ما ذكرء أسأل 
الله عونه وتوفيقهء إنه ولي ذلك» والقادر عليه. 


22 > 2 


)١195 /9( حاشية الدسوقي (5/ 0)»: شرح مختصر الخرشي‎ 22758٠ /١( شرح ميارة‎ )١( 
.)08 /5( منح الجليل‎ .)”*5 /١(و‎ )”*4 /١( و(5/ 487)» فتح العلي المالك‎ 

.)5١58 /١( المهذب‎ )0( 

(9) الإنصاف (5/ 405٠‏ المبدع (5/ ١م)ء‏ المغني (5/ .)١156‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 


فى حكم اشتراط 
ما لا يقتضيه العقد ولا ينافيه 


اشتراط ما لا يقتضيه العقدء ولا ينافيه ينقسم إلى قسمين: 

القسم الأول: 

اشتراط ما فيه مصلحة تعود على العقد. كالرهن والضمانء والتأجيل» 
والشهادة» ونحوها. 

القسم الثاني : 

اشتراط ما ليس فيه مصلحة للعقدء كاشتراط منفعة معلومة» أو عمل في 
المعقود عليه» كحمل الحطبء أو خياطة الثوب» وكاشتراط سكنى الدار مدة 
معلومة» أو ركوب الدابة إلى مكان معين. 00 

والقسم الأول لم يقع فيه خلاف بين الفقهاء بخلاف القسم الثاني» وهذا ما 
سوف نتوجه لبيانه إن شاء الله من خلال الفصلين القادمين» نسأل الله عونه 


وتوفيقه . 


00 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طققة 


الفرع الأول 
اشتراط ما لا يقتضيه 

العقد ولا ينافيه وفيه مصلحة للعقد 

[م-١٠5]‏ اتفق الأئمة الأربعة على أن اشتراط ما لا يقتضيه العقد ولا ينافيه 
أنه شرط صحيحء لازمء تترتب عليه آثاره الشرعية» وحكي الإجماع على 
صحتهء إلا أن الحنفية أجازوه من باب الاستحسانء وإن كان مقتضى القياس 
عندهم أنه لا يجوز: 

قال في بدائع الصنائع: «وجملة الكلام في البيع بشرط إعطاء الرهن» أن 
الرهن لا يخلو: إما أن يكون معلومّاء أو مجهولًاء فإن كان معلومّاء فالبيع جائز 
استحساناء والقياس أن لا يجوز؛ لأن الشرط الذي يخالف مقتضى العقد مفسد 
في الأصل» وشرط الرهن والكفالة مما يخالف مقتضى العقد فكان مفسدّاء إلا 
أنا استحسنا الجواز؛ لأن هذا الشرط لو كان مخالمًا مقتضى العقد صورة» فهو 
موافق له معنى؛ لأن الرهن بالثمن شرع توثيقًا للشمن» وكذا الكفالة» فإن حق 
البائع يتأكد بالرهن والكفالة» فكان كل واحد منهما مقررًا لمقتضى العقد معنى» 
فأشبه اشتراط صفة الجودة للثمن» وأنه لا يوجب فساد العقدء فكذا 


ل 0 


وقال أيضًا: «وكذلك البيع بشرط إعطاء الكفيل» أن الكفيل إن كان حاضرًا 
في المجلس» وقبل» جاز البيع استحسانًا»”" . 
فجعل الجواز من قبيل الاستحسان لا من قبيل القياس . 


..)١091١ بدائع الصنائع (ه/‎ )١( 
. .)١ إفهة بدائع الصنائع (ه/ 9/7و‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ؤقال أيضًا :ولق اشترى شنا على أنه إن لم ينقد الثمن إلى ثلاثة أيام» فلا 
جائن )0 . 


ويناقش : 

بأن القول بأن اشتراط مثل ذلك يخالف القياس فيه نظر كبير؛ لأن البائع أو 
المشتري إذا اشترط ما فيه منفعة له مقصودة» ولم يكن هذا الشرط ينافي مقتضى 
العقد» وكانت الحاجة داعية إلى اشتراط مثل ذلك» فأين القول بأنه يخالف 
القياس» فمن حق البائع أن يطلب رهنّاء لأن تسليم الثمن واجب على 
المقدوع» فإذا كان دفع الثمن سوف يتأخرء فمن أين له أن يضمن حقه إذا لم 
يطلب رهئًا بذلك» فاشتراط الرهن أو الضمان يؤكد ما يجب بالعقدء وما كان 
كذلك كان القياس جوازه» ولذلك قال الكاساني الحنفي: «الشرط الذي لا 
يقتضيه العقد, لكنه ملائم للعقدء لا يوجب فساد العقد أيضًا؛ لأنه مقرر لحكم 
العقد من حيث المعنى» مؤكد إياه. . .76 . 

وَأننا سائر الأئمة» فقد رأوا جوازه. ولككن البق اتويات الامشسان 7 

و الأدلة على جواز اشتراط ما لا يقتضيه العقد ولا ينافيه: 

الدليل الأول: 


دل القرآن الكريم على جواز اشتراط الرهن» ومثله مقيس عليه : 


.)١7/6 /60( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) المرجع السابق (6/ .)١09/١‏ 

(©) انظر شرح ميارة 2)78٠ /١(‏ الخرشي (5/ 2)87 روضة الطالبين (9/ "501» 505)»؛ 
المهذب /١(‏ 7558)»: المجموع (9/ 557)»: كشاف القناع (5/ .)١44‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هصتلةه 

قال تعالى : «#وإن كسم عَلَ سَفَرٍ وَلَمْ تيَعِدُواأ كبا مهن تو4 [البقرة: 7987] . 

جاء في شرح ميارة: «اشتراط البائع في الثمن المؤجل» أو المعجل أن يعطيه 
فيه رهنّاء أو حميلاء فإن ذلك كله جائز بنص الكتاب العزيز» فلا يتوهم فيه أنه 
من الشرط المؤثر:في:الشمن » وهذا شرظ متصيح مول يه وهو امهنا لأا يفتضيه 
عقد البيع» ولا ينافيه» وفيه مصلحة للبائع»”" . 

وقال الشيرازي: «فإن: شرط ما لا يقتضيه العقذء ولكن فيه مصلحة كالخيار» 
والأجل» والرهن» والضمين» لم يبطل العقد؛ لأن الشرع ورد بذلك. . .)© 

8 الشرع قد ورد بمثل ذلك» ما جاء في كتاب الله من جواز 

شتراط تأجيل الثمنء قال تعالى: يَأيهًا الت نوأ ذا تددم تنو 11 أبكل 
5 تسوه [البقرة: 985]. 


1 (ح-88) وروى البخاري من طريق الأعمش» عن إبراهيم» عن الأسودء 
عن عائشة وَّاء قالت: اشترى رسول الله يَكِِ من يهودي طعامًا بنسيئة» ورهنه 


زفرف 
درعه 8 


ودلت السنة على جواز اشتراط الخيار لأحد المتعاقدين: 


عمر وليه» أن رجلا ذكر للنبي يل أنه يخدع في البيوع» فقال: إذا بايعت فقل : 
لا خلاية0 . 


.)78٠ /١( شرح ميارة‎ )١( 

.)7584 /١( المهذب‎ )0( 

(؟) صحيح البخاري (27095: ورواه مسلم (1507). 
(5) صحيح البخاري (7119): ورواه مسلم (1855). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 

فدل الحديث على جواز أن يشترط المشتري عند العقد مثل هذا الشرطء 
ويكون له الخيار في فسخ العقد أو إمضائه إذا ثبت أنه قد غُينَ في البيع . 

الدليل الثاني : 

نقل بعض العلماء الإجماع على جواز اشتراط ما لا يقتضيه العقد» ولا 
ينافيه . 

قال النووي: «الضرب الثاني : أن يشترط ما لا يقتضيه إطلاق العقد» لكن فيه 
مصلحة للعاقدء كخيار الثلاث» والأجلء والرهن» والضمين» والشهادة؛ 
ونحوها. . .فلا يبطل العقد بلا خلاف» بل يصحء ويثبت المشروط)7؟. 

وقال ابن القيم: «الأمة مجمعة على جواز اشتراط الرهن» والكفيل» 
والضمين» والتأجيلء والخيار ثلاثة أيام»”" . 

وحكى الحافظ في الفتح الإجماع على اشتراط ما فيه مصلحة كالرهن”" . 

الدليل الثالث: ٠‏ 

الحاجة تدعو إلى اشتراط مثل ذلك» وقد علل به الشيرازي من الشافعية””'. 


ولا يترتب على اشتراطه محذور شرعي ١»‏ فكان القياس جوازه. 


ع 2 2 


هم بدائع الصنائع ر(ه/ ١/9و .)١‏ 
(5) فتح الباري (5/ 188). 
2( المهذب /١(‏ 554 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المطلب الأول 
في اشتراط الرهن في العقد 


[م<- أ ::] اشتراط الر - فى العمل م٠‏ الشروط الصحيحة» وأ ت ‏ دل 
لم هن في العقد من ! 
صحتها الكتاب والسنة» والإجماع. 


أما الكتاب: فقال تعالى : «#يايهًا الذي بت امبو ذا تَدَيَهمُ دين إل ككل مسي 
و4 [البقرة: 787]. 
ثم قال : «إوَاسَتئْيِدُوأ سَِيدَينِ مِن َك » [البقرة: 987] الآية. 

ثم قال: «#وين كُسْرٌ عَلّ سَمَرٍ وَلَمْ تبَحِدُوأ كيبا رهن 4 [البقرة: 87؟] . 
قال الجصاص: إذا عدمتم التوثق بالكتاب والإشهادء فالوثيقة برهان 
مقبوضة)37 2 . 

(ح-750) وأما السنة فقد روى البخاري من طريق الأعمش» عن إبراهيم» 
عن الأسود عن عائشة وِإإتاء قالت: اشترى رسول الله كَل من يهودي طعامًا 


مسسعة 1 00 
يسنيثة 2 ورهته .دوعه ١‏ . 


وأما دليل الإجماع على جواز الرهن». فقد حكاه جمع من أهل العلم. 
جاء في العناية في شرح الهداية : «الأمة اجتمعت على جوازه - يعنى الرهن- ' 
من غير نكير»”" . 


.)717 /١( أحكام القرآن‎ )١( 


إفة صحبح البخاري اللسيةة ورواه مسلم (1500)., 
(*) العناية .)١86 /١٠١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هفله 


وقال الحطاب في مواهب الجليل : «ثبت - يعنى الرهن - بالكتاب» والسنة. 
والإجماع»”"' . 


قال الشافعي: «لا أعلم مقالنا فن ج9781 يعن الرهوةء 


وقال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز الرهن في الجملة»”". 


)١(‏ مواهب الجليل (5/ ؟). 
زفة الأم 5/ 0145). 


زفرة المغني (5/ .)5١6‏ 


المعاملات المالية قٍ الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الثاني 
في اشتراط الكفيل في العقد 
[م-”٠5]‏ اشتراط الكفيل ويقال له: (الضمين» والحميل» والقبيل» 
والزعيه)”", اشتراط مثل هذا في العقد يعتبر من الشروط الصحيحة التي دل 
على صحتها الكتاب والسنةء والإجماع. 
أما الكتاب» فقوله تعالى : #وَلِمَن جَآه بوء حمل بَعِيرٍ وأنأ بوء رَعِيمٌ» [بوسف: .]7١‏ 
(ح-51") وأما السنة» فمنها ما رواه البخاري من طريق أبي عبيد عن سلمة 
بن الأكوع ونه أن النبي تكله أتي بجنازة» ليصلي عليهاء فقال: هل عليه دين؟ 
قالوا: لا. فصلى عليه ثم أتي بجنازة أخرىء فقال: هل عليه من دين؟ قالوا: 
. قال: صلوا على صاحبكم» فقال أبو قتادة: علي دينه يا رسول اللهء 


8 ليو 
وأما الإجماع فقد قال في رد المحتار: «ودليلها - يعني الكفالة - 


وجاء في درر الحكام : اامشروعية الكفالة بالكتاب» والسنة» وإجماع 
الك 000 
مة) . 


)00( انظر حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ 4 »)5٠‏ مواهب الجليل (8/ :45): وجاء في الموسوعة 
الكويتية (5/ :)17١‏ «الضمان والكفالة قد يستعملان بمعنى بؤاحد» وقد يستعمل الضمان 
للدين» والكفالة للنفس». 

(؟) صحيح البخاري (77946). 

(©) حاشية اين عابدين (6/ 7586). 

(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام .)77١ - 4/14 /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تقة 
وقال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز الضمان في الحيلةة”: 
وقال البهوتى : «الضمان جائز إجماعًا في الجملة»”'". 
كما أن الحاجة داعية إليه» فقد لا يطمئن البائع إلى المشتري» فيحتاج إلى من 
زفرف 
المبيع ". 


.0"55 /5( المغني‎ )١( 

() شرح منتهى الإرادات (؟/ 157). 

(*) انظر تبيين الحقائق (5/ »)١55 2١580‏ العناية شرح الهداية (/9/ *157. 2)١55‏ مواهب 
الجليل (0/ 95)»: حاشيتي قليوبي وعميرة (60/ 45)» تحفة المحتاج (ه/ .)58٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الثالث 
اشتراط التأجيل في العقد 
قال مووي الآجال لا تثبت في العقود إلا بشرط كالآثمان”"'. 
اشتراط الأجل في: البيع تكلمنا عنه حين الكلام على تأجيل الثمن: في 
مباحث أحكام الثمن» وذكرنا تعريفه» وحكمهء إلا أننا هنا نتكلم عن التأجيل 
بإطلاق» سواء كان للمبيع أو للثمن» لأن التأجيل تارة يكون للمبيع» وتارة 
يكون التأجيل بتسليم الثمن. 
شتراط الأجل في تسليم المبيع (كالسلم) لقوله يَلكِ: «من أسلف فليسلف 
في كيل معلوم. ووزن معلوم. إلى أجل معلوم». 
فالمؤجل هنا المبيع دون الثمن. 
وأما اشتراط الأجل بتسليم الثمن» كما لو اشترى رجل سلعة بثمن مؤجل» 
قال تعالى: يها ارت َمَنوَا ا تَدَيَدمُ كبن 1 ككل مسي احَتبواً» 
[البقرة: 87؟7]. 
واشتراط التأجيل في العقود من الشروط الصحيحة المعتبرة» ولكن أجازها 
الفقهاء بشروط. سوف نعرض لها في المباحث التالية» نسأل الله يل عونه وتوفيقه . 
الشرط الأول: 
"أن كرون الموعان نمالا بعري فتيمانريا:التنبيعة فق كان مها يري فبهننا 
ربا النسيئة حرم التأجيل» وذلك كما لو باع دراهم بدراهم» أو باع برا بشعير. 


.)7371 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال النووي: وقد أجمع العلماء على تحريم بيع الذهب بالذهب أو بالفضة 
مؤجلاء وكذلك الحنطة بالحنطة أو بالشعير»'. 

ومستنلك الإجماع أحاديث كثيرة فى الصحيحين وفى غيرها» منها : 

الدليل الأول: 


(ح-57) ما رواه البخاري ومسلم من طريق الزهري» عن مالك بن أوس» 
سمع عمر بن الخطاب به يخبر عن رسول الله يكعٍ قال: الذهب بالذهب ربا 
إلا هاء وهاءء والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاء. 
والشعير بالشعير ربا إلا هاء وهاء”". 

(ح-"77) ومنها: ما رواه الشيخان من طريق أبي الأشعث عن عبادة بن 
الصامت قال: قال رسول الله يلهِ: الذهب بالذهب» والفضة بالفضةء والبر 
بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلا بمثل» سواء 
بسواءء يدا بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا 
زفرف 


سد 


(ح-0"55 ومنها ما رواه البخاري بإسناده» عن أبي سعيد الخدري ذَييه» أن 
رسول الله يَلِ قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلا بمثل» ولا تشفوا بعضها 
على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلّا بمثل» ولا تشفوا بعضها على 
بعض» ولا تبيعوا منها غائيًا بناجز”* . 

.)3١ /١١( شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١( 
.)١18545( ومسلم‎ 2)7١75( البخاري‎ )0( 


() البخاري (/711/8): ومسلم (1985). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وانظر ربا النسيئة في كتاب الربا من هذا الكتاب لمعرفة الأموال التي يجري 
فيها ربا النسيئة. 

الشرط الثاني : 

يشترط في المؤجل عند الجمهور أن يكون ديئًا موصوقا في الذمة» فلا يجوز 
التأجيل في المعقود عليه (ثمنّاء أو مثمًا) إذا كان معيئًا . 

قال تعالى : ظكَآيُها أت موا إذا تَدَِحمْ يكين 4 كل مص :الكتيوأ» 
[البقرة: 47؟1. 

فالآية تدل على جواز التأجيل في الديون» ولم يرد في النصوص ما يشير إلى 
جواز تأجيل الأعيان» ولهذا قال الكاساني في البدائع «التأجيل يلاثم الديون» 
ولا يلاثم الأعيان»7 . 

وقال ابن عابدين : «الأعيان لا تقبل التأجيل»”" . 

وفي درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «يصح البيع بتأجيل الثمن وتقسيطه 
بشرط أن يكون. . . ديئًا لا عيئًا»9” . 

وقال الرملي: «الأعيان لا تقبل التأجيل ثمنّاء ولا مثمئا»” . 


وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «وأجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان 
إلى أجل» وأن من شرطها تسليم المبيع إلى المبتاع بأثر الصفقة»©. 


)00( البدائع (ه/ .)١9/5‏ 

() حاشية ابن عابدين (65/ »)١58‏ وانظر فتح القدير (5/ 558)» الفتاوى الهندية (/ 4). 
(*) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (المادة: 86؟). 

(5) نهاية المحتاج (/ 555). 

(6) بداية المجتهد (؟7/ .)١7‏ وانظر المنتقى للباجي (5/ .)١١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المجموع : «قال أصحابنا : إنما يجوز الأجل إذا كان العورض في 
الذمة» فأما إذا أجل تسليم المبيع أو الثمن المعين» بأن قال: اشتريت بهذه 
الدراهم على أن أسلمها في وقت كذاء فالعقد باطل»"" . 

وعلل الحنفية والشافعية المنع من التأجيل في المعين بأنه إنما شرع الأجل 
لتحصيل المبيع» فإذا كان معيئا فقد تم تحصيله فلا حاجة له. 

قال في العناية: «الأجل في المبيع العين باطل لإفضائه إلى تحصيل 
الحاصل» فإنه شرع ترفيهًا في تحصيله باتساع المدة» فإذا كان المبيع أو الثمن 
حاصلا كان الأجل لتحصيل الحاصل. ..)”"'. 

وقال السيوطي : «الأجل شرع رفقًا للتحصيل» والمعين حاصل”". 

وعلل السمرقندي بأن الأجل في المعين لا يفيد» فقال: «ومنها: أن يشترط 
الأجل في المبيع العين» أو الثمن العين؛ لأن الأجل في الأعيان لا يفيد» قلا 
يصحء فيكون شرا لا يقتضيه العقدء فيفسد البيع»”*'. 

وهذا الكلام ليس على إطلاقه» وإذا جاز على الصحيح: أن يبيع الدار 
ويستثني سكناها مدة معينة» وهذا يقتضي عدم تسليم المعين» كما تجوز الإجارة 
على مدة لا تلي العقد على الصحيح» وهذا يعني تأخير تسليم المعين. 

( 


وأجاز ابن القاسم كزاء:الدذاية المنيقة تقبفن بعك كتير 


.)5١ /9( المجموع‎ )١( 

(؟) العناية (؟"/ 55/8). 

(*) الأشباه والنظائر للسيوطي /١(‏ 077959. 
(5) تحفة الفقهاء (؟/ 59). 


نك منح الجليل (0/ .)71/١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإذا جاز كل ذلك جاز تأجيل المعين» وسيأتي مزيد بحث إن شاء الله تعالى 
في اشتراط منفعة في المبيع لمدة معلومة: أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

الشرط الثالث: . 

يشترط لتأجيل الثمن أن تكون السلعة حالة أو معينة» حتى لا يؤدي ذلك إلى 
م نديد الي ظ 

«قال ابن المنذر: أجمع أهل العلم على أن بيع الدين بالدين لا يجوزء وقال 
أحمد: إنما هو إجماع. . .00 . 

وقال ابن تيمية: «ورد النهي عن بيع الكالئ بالكالئ» والكالئ: هو المؤخر 
الذي لم يقبضء بالمؤخر الذي لم يقبضء وهذا كما لو أسلم شيئًا في شيء في 
الذمة» وكلاهما مؤخرء فهذا لا يجوز بالاتفاق» وهو بيع كالئ بكالى»”"'. 

وقد تقدم تفصيل هذه المسائل في أحكام بيع الدين بالدين عند الكلام على 
التصرف في الدين قبل قبضه. فأغنى عن إعادته هنا . 

الشرط الرابع : 

ألا يكون الثمن والمثمن من جنس واحدء وهذا الشرط عند الحنفية فقطء 
لأن الحنفية يرون تحريم النسيئة في كل ما اتحد جنسهء وإن لم يكن مكيلا أو 
موزوئاء فيذهبون إلى تحريم النسيئة في بيع الثوب بالثوب» وفي بيع الحيوان 
بالحيوان إذا كانا من جنس واحد"© . 


٠ .)98١ /5( المغني‎ )١( 

20 مجموع الفتاوى (١؟/ .)0١7‏ | 

(9) انظر في مذهب الحنفية البحر الرائق (”/ »)١4‏ تبيين الحقائق (5/ /ا81)» الحجة(7/ 2)598 
المبسوط للشيباني (5/ 48).» الأشباه والنظائر لابن نجيم (5/ »23١‏ المبسوط للسرخسي 
.)1١7* /16١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ووافقهم المالكية على ذلك بشرط أن يجمع بين التفاضل والنساءء وأن تتفق 
الأغراض والمنافع”"' . 

وخالف في ذلك الشافعية والحنابلة فلم يشترطوا ذلك في الأموال التي ليست 
ربوية» فأجازوا فيها التفاضل والنساء. 

وسوف نأتي على ذكر أدلتهم إن شاء الله تعالى في كتاب الرباء بلغنا الله 
ذلك بمنه وكرمه. 


() نظر القوانين الفقهية لابن جزي (ص؟59١)2‏ والكافي لابن عبد البر (ص7١071),‏ بداية 
المجتهد (؟/ )٠٠١‏ وانظر المدونة (5/ 58). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المطلب الرابع 
الأحكام المتعلقة بالأجل 


المسألة الأول 


أن يكون الأجل معلومًا 


قال الماوردي: الآجال المجهولة يبطل بها البيع”2. 
وقال السرخسي: الآجال المجهولة إذا شرطت في أصل الببع فسد بها 


العقد”" . 
[م-5 5٠‏ اتفق الفقهاء على صحة الأجل فيما يقبل التأجيل» إذا كان الأجل 
فلو 


والدليل على اشتراط معلومية الأجل قوله تعالى: يها لدت عَمَبوًا إدًا 
تَدَإِيدمُ بدن 1 بل لس احت1» [البقرة: 987]. 


.)78/ /6( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)٠١ /8( المبسوط للسرخسي‎ )5( 
تبيين‎ »)58١ /0( البحر الراتق‎ »)١78 /65( انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع‎ © 
الحقائق (5/ 68). العناية شرح الهداية (5/ 557؟),‎ 
وانظر في مذهب المالكية: الثمر الدانى (ص6١0).» الفواكه الدوانى (7/ 44)» حاشية‎ 
١ 4 /5( الدسوقي (7/ 53568)., الذخيرة‎ 
.)7 /5( روضة الطالبين‎ »)594 /١( وانظر في مذهب الشافعية: المهذب‎ 
وقال في مغني المحتاج (؟/ 6: «ويشترط في المؤجل العلم بالأجل» بأن يكون‎ 
.24.. معلومًا مضبوظًا.‎ 
.)19٠ /5( وانظر مذهب الحتابلة: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ ؟١0). المبدع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ح-59”) ومن السنة ما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح؛ عن عبد الله 
بن كثيرء عن أبي المنهال عن ابن عباس وقاء قال: قدم رسول الله و 
المدينة» والناس يسلفون في التمر السنتين والثلاث فقال: من أسلف في شيء» 
ففي كيل معلوم» ووزن معلوم إلى أجل معلوم”'". 

ومن المعقول: أن الأجل له حصة من الثمن» والثمن يشترط علمه. 

فأما كيفية العلم بهء فإنه يحتاج فيها إلى أن يعلم بزمان بعينه» لاا يختلف من 
شخص إلى آخرء ومن جماعة إلى جماعة» وذلك إنما يكون إذا كان محددًا 
باليوم» والشهرء والسنة. 

وهل يشترط أن يكون الأجل بالأهلة (الشهور العربية) أو يصح بأي أجل 
معلوم للطرفين» وهل يصح التوقيت بالحصاد والجذاذ والعطاء؛ هذا ما سوف 
نبينه إن شاء الله من خلال المباحث التالية» نتسأل الله عونه وتوفيقه. 
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0١‏ صحيح البخاري لف3060 ومسلم (568ل). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
أثر الجهالة في الأجل على عقد البيع 

[م-5٠5]‏ اختلف الفقهاء في تأثير جهالة الأجل إذا كانت فاحشة على صحة 
العقد على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

العقد فاسدء وهو مذهب الحنفية» بناء على تفريقهم بين العقد الفاسد 
ع0 

القول الثاني : 

العقد باطل» وهو مذهب المالكية”". والشافعية””"» وقول في مذهب 
الحنابلة0©' . 


() البحر الرائق (0/ 0707 بدائع الصنائع (5/ 78١)؛:‏ المبسوط /١(‏ 77), أصول 
السرخسي (؟/ .)5١8‏ 

فة جاء في المدونة (5/ :)١54 .١517‏ «قلت: أرأيت من اشترى سلعة إلى أجل مجهول» 
فقال المشتري: أنا أبطل الأجل» وأنقدك الثمن الذي شرطت إلى الأجل» وقال البائع: لا 
أقبل» ولكني أخذ سلعتي ؛ لأن السلعة وقعت فاسدة. ما قول مالك في ذلك؟ قال: للبائع 
أن يأخذ سلعته عند مالك» ولا ينظر في ذلك إلى قول المشتري؛ لأن الصفقة وقعت فاسدة 
إلا أن تفوت. ..» 
وانظر الفواكه الدواني (؟/ .)8١‏ 

(6) المهذب /١(‏ 2757): التنبيه (ص44)» وقال النووي في المجموع (8/ 411. 51): 
«قال أصحابنا : فإذا باع بمؤجل إلى الحصادء أو إلى العطاء لم يصح». 

(5) المبدع (5/ 04). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

العقتد صحيح» والشرط باطل» وهو مذهب الحنابلة'''. 

0 دليل من قال: العقد فاسد: 

أن البيع لا يقال عنه باطل؛ لأن الخلل لم يتطرق إلى ركن البيع» بل هو عقد 
مشروع بأفئلةة"قوة وفك فاسحيحق: أن ركو فا 

أما حكم البيع الفاسد: فإنه ينفذ بمجرد زوال صفة الفسادء ولا ينتج أثرًا قبل 
القبض» وأما إذا تم القبض بإذن البائع» فإنه يفيد الملك». ويضمن بالقيمة لا 
7 

وقد بحثت الفرق بين العقد الفاسد والعقد الباطل في مسألة مستقلة» وقارنت 
بين مذهب الحنفية وبين مذهب الجمهورء في أول الكتاب» وبينت الراجح؛ 
نأقن عو إعاوتة ها ظ 

د تعليل من قال: العقد باطل: 

التعليل الأول: 

الجهالة بالشرط تؤدي إلى الجهالة بالشمن» وذلك أن اشتراط الأجل يؤثر 
بالشمن» فكل ما كان توقيت الأجل بعيدًا كل ما زادت قيمة السلعة» والعكس 
بالعكسء فإذا كان الأجل مجهولًا أدى ذلك إلى جهالة بالثمن. 


.)65 المبدع (5/ 894)» الروض المربع (؟/‎ »)١195 /( كشاف القناع‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ *507)» البحر الرائق (5/ 017/8 . 

(0) انظر المبسوط (1/ ”لاء 7)» تبيين الحقائق (5/ »)5١‏ العناية شرح الهداية (5/ 5959»؛ 
)2 الهداية مع فتح القدير (5/ *) البدائع (8/ /و[١6).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طنقةه 

التعليل الثاني : 

أن الجهالة بالشرط نوع من الغرر» ويفضي إلى التنازع» فقطع ذلك ببطلان 
العقد. 

لا دليل الحنابلة على صحة العقد وبطلان الشرط: 

(ح-7”155) استدلوا بما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه عن 
عائشة وَنَاء قالت: جاءت بريرة» فقالت: إني كاتبت أهلي على تسع أواق» في 
كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها لهم عدة 
واحدةء وأعتتك فعلت». ويكون ولاؤك لي» فذهبت إلى أهلها فأبوا ذلك 
عليها... فسمع بذلك رسول الله يِه فسألني» نأخبرتهء فقال: خذيهاء 
قأعتقيها . واشترطي لهم الولاء؛ فإنما الولاء لمن أعتق. قالت: عائشة» فقام 
رسول الله يكْهِ في الناس» فحمد اللهء وأثنى عليه» ثم قال: أما بعدء ما بال 
رجال منكم يشترطون شروطا ليست في كتاب اللهء فأيما شرط ليس في 
كتاب الله فهو باطل» وإن كان مائة شرطء فقضاء الله أحق». وشرط الله 
تي 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يكةِ أبطل الشرط وحدهء وأبقى على العقد صحيحًاء فدل 
الحديث أن الشرط في البيع إذا تطرق إليه الخلل بطل الشرط وحده؛ء ولم يبطل 
العقد. ومنه مسألتنا هذه حيث تطرق الخلل إلى الشرط الذي وضعه المتعاقدان» 
فيبطل الشرط وحده؛ فوجوده كعدمه. ويصح العقد. 


000 البخاري كه )ل ومسلم (غ:6١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

لا أرى الاستدلال بحديث بريرة على بطلان الشرط وحدهء وذلك أن شرط 
الولاء ليس شرطًا ماليّا فليس له قيمة في الشرع» لنهي النبي ييه عن بيع الولاء 
وعن هبته » متفق عليه”"' . 

فلا أرى قياس الشروط المالية على شرط غير مالي » فاشتراط الأجل له قيمة 
في العقدء وطوله وقصره له قيمة أيضّاء فإذا أبطلنا الشرط فلا بد أن نبطل 
عوضهء وإلا كيف يستحل البائع قيمة شرط لم يلتزمه» وإذا جهلنا قيمة الشرط 
عاد ذلك على الثمن بالجهالة» لأن عود المجهول على المعلوم يصير المعلوم 
مجهولًاء ولو فرض أننا عرفنا قيمة هذا الشرطء فإن للبائع أن يقول: أنا لم 
أرض بالثمن الجديد» ولم يخرج المبيع من ملكي إلا بالثمن الذي اتفقنا عليه؛ 
فلا بد من اتفاق جديد على ثمن جديد» فيعود البطلان إلى العقد. 
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دلق صحيح البخاري رةه )2 وصحيح مسلم (رك٠6١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 


اشتراط أن يودي الثمن من بيعه 


[م-505] هذا الشرط قد يؤدي إلى جهالة الأجل في البيع؛ لأن تصريف 
. المبيع قد يتحقق» وقد لا يتحقق» وإذا تحقق فقد يتحقق بعد أجل طويل» وقد 
يتحقق بعد أجل قصيرء فتعود هذه المسألة إلى الجهالة بالأجل» وقد تكلمنا عن 
حكم البيع إذا كان الأجل المشروط مجهولا في المسألة المتقدمة. 

وقد نص الحنفية على هذه المسألة بخصوصها: 

جاء في البحر الرائق: «ولو اشتراه على أن يؤدي الثمن من بيعه فهو فاسد إن 
5 لق 
شرط) ". 


.)1١8 /#( البحر الراتق (5/ 95)ء وانظر الفتاوى الهندية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة 


في اشتراط أن يكون الأجل بالشهور العربية 


[م-507] ذهب الشافعي إلا أن الأجل لا يكون معلومًا إلا إذا حدد بالأهلة 
(الشهور الهجرية)» وما سواه يعتبر مجهولا”". وهو اختيار الخرقي» 
وابن أبي موسى من الحنابلة”'؟. 

واختار بعض الحنفية إلى أنه لا يجوز التأجيل إلى النيروز»ء والمهرجان» 
وَعَيو نضا 02 ش 


وذهب المالكية”*؛ :وجمهور الشافعية*": والحتابلة©: وبعض الحدفية9؟ ‏ 


20 .)0١؟ الأم "/ كذ و (لا/‎ )١( 

(؟) قال فى المغنى (5/ :)١98‏ (إن جعل الأجل مقدرًا بغير الشهور الهلالية» فذلك قسمان؛ 
الشعن ا تغرفة المسلمون» وهو بينهم مشهور ككانون وشباط» أو عيد لا يختلف 
كالنيروز والمهرجان عند من يعرفهماء فظاهر كلام الخرقي وابن أبي مؤسىء أنه لا يصح؛ 
لأنه أسلم إلى غير الشهور الهلالية. أشبه إذا أسلم إلى الشعانين وعيد الفطير» ولأن هذه 
لا يعرفها كثير من المسلمين» أشبه ما ذكرنا. ..2. 

(*) بدائع الصنائع (ه/ 7/78 .)1١‏ 

(5) المدونة (5/ »)١98‏ مواهب الجليل (4/ »)5١5‏ الشرح الكبير (/ 2568). 

(4) مغني المحتاج (؟/ »23١85‏ وقال في المهذب /١(‏ 594): «الأجل المعلوم: ما يعرفه 
الناس كشهور العرب» وشهور الفرس» وشهور الرومء وأعياد المسلمين» والتيروزء 
والمهرجان». 
وانظر روضة الطالبين (5/ 8). 

() كشاف القناع (*/ 2»)381١‏ المغني (5/ .)١198‏ 

0) البحر الرائق (”/ 48)» المبسوط /١(‏ 758). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


إلى أن الأجل المعلوم هو الأجل المحدد المعروف للطرفين» سواء أكان مقدرًا 
بالأهلة» أم بشهور الروم» أم بغيرها مما هو معلوم للطرفين. 
دليل من قال: لا يعلم التحديد إلا بالأهلة (الشهور الهجرية). 
الدليل الأول: 
قال تعالى : طبَعَوْككَ عنِ الْأَهِلةٍ هَل هِىَ > 
> نز 


وقال سبحانه: 9مَبْر رَمَصَانَ الى 


اقِيثٌ الِلنّاس وَاَلْمَح» [البقرة: 149]. 


م24 . 


شه الْفَرءَان# [البقرة: 188]. 


0 


وقال أيضًا: 0 أشي قي تتلوملت > [البقرة: /191] . 

وقال أيضًا: «« وأذكروا ألَّهَ في أَيَامِ تَعْمُواب» [البقرة: 7؟7]. 

وجه الاستدلال: 

قال الشافعي: «أعلم الله 8# بالأهلة جمل المواقيت» وبالأهلة مواقيت 
الأيام من الأهلة» ولم يجعل علمًا لأهل الإسلام إلا بهاء فمن أعلم بغيرهاء 
فبغير ما أعلم الله»"''. 

وقال تعالى: إن عِدَّهَ ألشُّبُورٍ عِندَ أله أننَا عَكَمَ سَبَرَا فى حكتب الله يوم 
علق الشكوت الس با أ 4 [التوبة: "] . 

فهذه الآية تدل على أن التوقيت بالأهلة منذ خلق الله السموات والأرض» 
وقوله: (عند الله) أي في حكمه وشرعه. . 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : يايها ارسج َامَْوَأ دا تَدَاِيئجُ دين إل أجل لمشي 15 أححشيو 4 


[البقرة: ؟548؟]. 


)0( الأم 5/ 5ة). 


المعاملات المانية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل وجه الدلالة: 

قال الشافعي: «الأجل المسمى ما لا يختلف» والعلم يحيط أن الحصاد 
والجذاذ يتأخران ويتقدمان بقدر عطش الأرض وريهاء وبقدر برد الأرض والسنة 
وحرهاء ولم يجعل الله فيما استأخر أجلًا إلا معلومّاء والعطاء إلى السلطان 
يتقدم ويتأخرء وفصح النصارى عندي يخالف حساب الإسلام وما أعلم الله بهء 
فقد يكون عامًا في شهرء وعامًا في غيره» فلو أجزناه إليه أجزناه على أمر 
مجيول»: نكر لأنه مجيول ”3 

الدليل الثالث: 

أن التأجيل بحساب النصارى «خلاف ما أمر الله به ورسوله أن نتأجل فيه» 
ولم يجز فيه إلا قول النصارى: على حساب يقيسون فيه أيامّاء فكنا إنما أعلمنا 
في ديننا بشهادة النصارى» الذي لا نجيز شهادتهم على شيء» وهذا عندنا غير 
خلال لخن من المسلمين””. 

مناقشة هذه الأدلة: 

الاستدلال بالآيات تدل على أن الأهلة مواقيت» وهذا لا خلاف فيه» ولا 
يوجد في الآيات ما يدل على أنه لا يوجد مواقيت إلا الأهلة» وبينهما فرق. 

والقول بأن التحديد بتقويم النصارى يؤدي إلى التحديد بمجهول غير مسلم ؛ 
فالحس شاهد على أن التقويم الميلادي منضبط كالتقويم الهجري. والمزارعون 
اليوم لهم تقويم وحساب يتعلق بزراعة الأرض وحرثهاء وحصادهاء وهي أيام 
منضبطةء معلومة من السنة» وليست قائمة على الأهلة. 


)001 الأم 5 5ؤ). 


المعاملات المالية في الذمّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اج 

وأما رد تلك التقاويم باعتبارها ليست إسلامية» فالمجال هنا لا يتعلق 
بالعبادات» ولا يتعلق بالأفضل» ولا نطالب بأن يجعل التقويم الميلادي بديلًا 
عن التقويم الهجري» ولكن الأمر يتعلق بعقد فيه أجل» وكان الأجل قد حدد 
بالتقويم الميلادي» فهل يتجرأ أحد على إفساد العقد بالقول بأن التأجيل في مثل 
هذا مجهول أو حرام؟ 

لا دليل الجمهور على جواز التحديد بكل ما هو معلوم. 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: ©1092 أجل مُسكيّ 4 [البقرة: 787]. 

وقوله يَكِِ: من أسلف في شيء. فليسلف في كيل معلوم» ووزن معلوم إلى 
أجل معلوه”" . 

لأا وجه الدلالة: 

لم يرد دليل في كتاب الله ولا في سنة رسول الله يلْخِ على وجوب التوقيت 
بالأهلة» بل النصوص لم تشترط إلا أن يكون الأجل مسمىء وأن يكون معلومًا 
للمتعاقدين» بأي وسيلة كانت. سواء كان ذلك بالأهلة» أو بالتقويم الميلادي» 
أو بغيرها من الآجال المعلومة. 

فالأجل المعلوم: كل ما يعرفه الناس فهو معلوم» بل إن التقويم الهجري في 
غالب البلاد الإسلامية لا يعرفونه» فلو قال قائل: إن الأجل فيه قد يصيره 
مجهولًا بالنظر إلى المتعاقدين لم يكن بعيدًا . 


دق صحبح البخاري اتحخقفة6ة وصحيح مسلم (15985). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لاي سي ل 4 0 
لا الراجح: 
مذهب الجمهور أقوى من حيث الاستدلال» ولذلك أكثر الشافعية لم يعتمدوا 
ما ورد في الأمء وأجازوا التوقيت بالأشهر غير العربية إذا كانت منضبطة لا 
تتقدم» ولا تتأخرء ومعروفة لدى المتعاقدين»: كما بينت ذلك من خلال عرض 
الأقوال» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الخامسة 


إذا حدد التأجيل بالشهر وأطلق فلم يعين 


[م-508] إذا جعل أحد المتعاقدين الأجل بالأشهر»ء ولم يبين المراد منها . 
فذهب الأئمة إلى أن الأشهر في هذه الحالة تنصرف إلى الأشهر الهلالية'"؛ 
لأن الشهور في عرف الشارع هي الشهور الهلالية» قال تعالى: #إنَّ عِدَهَ 


4 


لور عند أله اننا عدر كبا ب ححكب أن يم حَلَقَ التتعوت وَالأييق نهآ 
روس 4 [التوبة: 5*] . 
قال في تحفة المحتاج: «وإن اطرد عرفهم بخلافه؛ لأنه عرف الشرع» 
قلت: ينبغي أن يقيد ذلك بأن لا يعارضه عرف» فإن الحقيقة العرفية في 
المعاملات مقدمة على الحقيقة اللغوية والشرعية؛ لأن المتبع هو ما يفهمه 
المتعاقدان مما تعارفا عليه» وكان معبرًا عن إرادتهما بوضوح لا لبس فيه» ولا 
إشتكال:» 


زفق 


< © حي 


)١( ..‏ بدائع الصنائع (5/ »)١48١‏ حاشية الدسوقي (4/ 55)» مغني المحتاج (؟/ :»)1١6‏ حاشيتا 
قليوبي وعميرة (7/ 708): وقال في تحفة المحتاج (0/ »)١7‏ المبدع (5/ :)١94٠‏ كشاف 
القناع (/ ,)2701١‏ مطالب أولي النهى (/ 575). 

(؟) تحفة المحتاج (65/ ؟١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة السادسة 


في التأجيل إلى الحصاد والجذاذ 


[م-5:9] اختلف العلماء في الأجل إلى الحصاد والجذاذء هل هو أجل 
معلوم» أو يعتبر الأجل مجهولا؟ 

فقيل: لا يجوز التأجيل بالحصاد والجذاذ. :وهو مذهب الحنفية؟, 
وال والتعنا 71و عفان ابد ان 

وقيل: بل يجوزء وهو مذهب المالكية”"» وبه قال أبو ثورء 
واب أي ليل وهو وراية عن الإمام”"'» وصوبه في الإنصاف0) 

0 دليل من قال: لا يجوز التأجيل إلى الحصاد والجذاذ. 
٠‏ الدليل الأول: 


(ك-55) ما رواه عيد الرزاق» عن الثوري» عن عبد الكريم الجزري» عن 


»5" المبسوط للسرخسي (1/ 755)». المبسوط للشيباني (5/ 7 تحفة الفقهاء (؟'/‎ )١( 
والفرق بين مذهب الحنفية ومذهب الجمهور أن الحنفية يرون العقد فاسدّاء بينما‎ ».)5 
. الجمهور يرونه باطلاء وقد بينا الفرق بين العقد الفاسد والباطل عند الحنفية في أول الكتاب‎ 

.)556 /5( الوسيط‎ .)544 /١( الأم (ط/ 85)ء المهذب‎ )١( 

() المغني (5/ »)١145‏ الإنصاف (5/ #/3) الروض المربع (؟/ »)١55‏ الكافي (؟/ 211. ٠‏ 

(5) المحلى (مسألة: .)١555‏ 

(0) تفسير القرطبي (*/ 00778 القوانين الفقهية (ص178١)»‏ حاشية الدسوقي (؟/ م 
مواهب الجليل (5/ 578). 

.)١95 /5( المغني‎ )( 

0) الإنصاف (5/ “#/ا"). الكافي (؟/ ,)١١7‏ المغني (5/ .)١95‏ 

(4) الإنصاف (5/ 71/8#). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


يي ا اس يايو اله فاص سات وماس 


عكرمة. عن ابن عباسء أنه كره إلى الأندر والعصيرء والعطاء أن يسلف إليه. 


0#( 
ولكن يسمي شهرا , 


[إسناده صحيح]”" . 

الدليل الثاني : 

أن هذه الآجال قد تتقدم» وقد تتأخر فهي تختلف من موسم لآخرء بحسب 
الأمطار واعتدال المناخ» فيؤدي التأجيل بمثل ذلك إلى الجهالة والغرر 
المفضيان إلى المنازعة والخصام. 

الدليل الثالث: 

أن الآجال المعتبرة في الشرع ما كان في الأوقات دون الأفعال» لقوله 


ررد 


مهو 2# 


تعالى : يلوك عن الْأَِلَةَ هل هّ مَوْقِيتٌ لِلنّاين وَأَلْحَحَ » [البقرة: 14]. 
فالآية تدل على أن أعلام الآجال يكون بما لا يتقدم» ولا يتأخر من الأيام 
والشهورء فأما ما يتقدم ويتأخر من أفعال العباد فإنه لا يجوز التوقيت فيه لكونه 


مجهولا. 
لا دليل من قال: يجوز التأجيل إلى الحصاد والجذاذ: 
الدليل الأول: 


(ح-3751) ما رواه أحمد من طريق جرير - يعني ابن حازم - عن محمد - 


يعني ابن إسحاق- عن أبي سفيان» عن مسلم بن جبير» عن عمرو بن حريش» 


.)١15:055( مصنف عبد الرزاق‎ )١( 

(0) ومن طريق سفيان أخرجه البيهقي في السنن (5/ 758). 
ورواه الشافعي في الأم (”/ 45) وفي مسنده (ص179١)»0‏ وابن أبي شيبة (5/ )79٠‏ عن 
سفيان بن عبينة» عن عبد الكريم به. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


: : 7 
قال: سألتعبد الله بن عمرو بن العاصء فقلت: إنا بأرض ليس بها دينار» 
ولا درهمء زائما اتنايم بالايل والغدم نإ اجل عفنا ترى في ذلك؟ قال :على 
الخبير سقطت». جهز رسول الله يك جيشًا على إيل من إبل الصدقة». فنفدت» 
وبقي ناسء. فقال: رسول الله ككهِ: اشتر لنا إبلّا بقلائص من إبل الصدقة إذا 
جاءت حتى نؤديها إليهم» فاشتريت البعير بالاثنين» والثلاث من قلائص» حتى 

فرغت»- فأدى ذلك رسول الله يَلِ من إبل الصدقة7' . 


وفي لفظ أ داود: فكان يأخذ البعير بالبعيرين إلى إبل الصوقة97 . 
ضف 
[حسن] ‏ . 


.)١91١ المسند (”؟/‎ )١( 

(؟) سنن أبي داود (5917). 

زفرف دراسة الإسناد: 
ابن إسحاق رجل صدوق مشهور بالتدليس» لكن روى عنه إبراهيم بن سعد» وهو من أخص 
أصحابه » وقد صرح بالتحديث كما فى مسند أحمد» والتاريخ الكبير من طريق إبراهيم 
ابن سعدء عن ايبن إسحاق. 
.وأبو سفيانء قال الذهبي: لا يعرف. الميزان (5/ »)857١‏ وقال فيه أيضًا (*/ 7567): لا 
يدرى من أبو سفيان؟ 
لكن قال عنه في الكاشف: ثقة» وهذا أصوبء فقد قال عثمان بن سعيد الدارمي: قلت 
ليحيى : محمد بن إسحاق» عن أبي سفيان» ما حال أبي سفيان هذا؟ فقال: ثقة مشهورء 
قلت: عن مسلم بن كثير» عن عمرو بن حريش» فقال: هذا حديث مشهور. الجرح 
والتعديل (9/ 87"). 
وقال أحمد في مسنده (؟/ )7١7‏ حدثنا يعقوبء حدثنا أبي» عن ابن إسحاق» حدثني 
أبو سفيان الحرشيء وكان ثقة فيما ذكر أهل بلاده... الخ. ش 
ومسلم بن جبير» قال فيه أحمد كما في المسند (1/ :)75١15‏ كان مسلم رجلا يؤخذ عنهء 
وقد أدرك وسمع. 
وقال عنه الذهبي : لا يدرى من هو.. الميزان (5/ .)٠١”‏ ش -- 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


:222-77 سس سكع 


-ت وتابعه ابن حجر» فقال في التقريب: مجهول. 
وكأن الحافظين لم يطلعا على كلام الإمام أحمد فيه. 
عمرو بن حريش: نص البخاري في التاريخ الكبير (5/ 22777 وابن أبي حاتم في الجرح 
والتعديل (5/ 777) على أنه سمع من عبد الله بن عمرو. 
قال المزي: زعم ابن حبان أن عمرو بن حبشي الزبيدي» هو عمرو بن حريش الزبيدي 
واحد. تهذيب الكمال /7١(‏ 0417). 
وقال ابن معين: هذا حديث مشهور. الجرح والتعديل (9/ 0787» فعمرو هذا فيه لين لكنه 
مقبول إن توبع» وقد رواه عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء وهذه متابعة 
يتقوى بها حديثه» خاصة أن عمرو بن حريش تابعي» وجهالة الحال في التابعي أيسر من 
الجهالة في غيرهء حيث إن علم الجرح والتعديل لم يتتشر زمن التابعين» ولم يكثر الكذب 
فيهم كما كثر في غيرهمء والله أعلم. 
ونقل ابن عبد البر كلام يحبى بن معين في الاستذكارء وأقره. 
وقال الحافظ في الفتح: إسناده قوي. فتح الباري (5/ .)51١9‏ 
وقال ابن القطان الفاسي عن الحديث: ضعيف مضطرب الإسناد. نصب الراية (5/ /517). 
[تخريج الحديث]: 
الحديث رواه أحمد (7/ »)١17١‏ والدارقطني (*/ 19) من طريق جرير بن حازم. 
وأخرجه أحمد (7/ )1١١7‏ من طريق إبراهيم بن سعدء كلاهما عن ابن إسحاق» حدثني 
أبو سفيان الحرشي» عن مسلم بن جبيرء عن عمرو بن حريش» عن عبد الله بن عمرو. 
وطريق إبراهيم بن سعد قد صرح فيه ابن إسحاق بالتحديث. 
ورواه عبد الأعلى فيما ذكره البخاري في التاريخ الكبير (5/ 7”377) عن ابن إسحاق» عن 
أبي سفيان» عن مسلم بن كثير» عن عمرو بن حريش. 
وهذا الطريق موافق لطريق إبراهيم بن سعد وجرير بن حازمء اللهم إلا أنه قال: مسلم 
ابن كثيرء بدلا من مسلم بن جبيرء والاختلاف في اسم أبيه لا يجعله طريقًا مستقلاء لأنهم 
لم يختلفوا في اسم (مسلم) وإنما اختلفوا في اسم أبيه» هل هو جبيرء أو كثير. 
وممن سمى أباه ب(كثير) ابن ماكولا في الإكمال (7/ 877)» وابن أبي حاتم في الجرح 
والتعديل (8/ .)١9”‏ (9/ 47"). 
وأخرجه أبو داود (/07501. والدارقطني (7/ ,)07١‏ والحاكم (؟/ 655. 07)» والبيهقي - 
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- في السنن (0/ 7817 0788 وذكره البخاري في التاريخ الكبير (5/ 0377 من طريق 
أبي حفص ابن عمر الحوضي» عن حماد بن سلمة». عن ابن إسحاق» عن يزيد بن 
أبي حبيب» عن مسلم بن جبير» عن أبي سفيان» عن عمرو بن حريش» عن عبد الله بن 


عمرو. 
وتفرد حماد في زيادة يزيد بن أبي حبيب في إسناده. وتقديم مسلم بن جبير على 
أبى سفيان. 


ورواه عفان» فيما ذكره أبن ماكولا في الإكمال (؟/ 42477 والزيلعي في نصب الراية 
(5/ 4) عن حماد بن سلمة» عن ابن إسحاق» عن يزيد بن أبي حبيب» عن مسلم بن 
أبي سفيان» عن عمرو بن حريش. 

وقوله (عن مسلم بن أبي سفيان) الصواب: عن مسلم» عن أبي سفيان لتتفق رواية عفان مع 
رواية حفص بن عمر عن حمادء» خاصة أن البخاري حين ساق الاختلاف في إسناد 
الحديث» وجاء على طريق حماد بن سلمة لم يذكر اختلافًا على حماد مما يدل على أن 
الطريقين عن حماد متفقان» وإنما المخالفة التي انفرد بها حماد إنما هي في زيادة يزيد بن 
أبي حييب في إستاده» وتقديم مسلم اين جبير على أبي سفيان. 

رئالة جريد بن جازم رزراف بن نهد وفعي لاملل ارال ان كن لوطه مور 
حماد لما يلي: 

أولا: أن إبراهيم بن سعد مختص بالرواية عن ابن إسحاق 

قال ابن حجر: وإذا كان الحديث واحدّاء وفي رجال إسناده اختلاف بالتقديم والتأخير» 
رجح الاتحاد» ويترجح برواية إبراهيم بن سعد على رواية حماد» باختصاصه بابن إسحاق» 
وقد تابع جرير بن حازم إبراهيم كما تقدم» فهي الراجحة. تعجيل المنفعة (ص*١6٠5).‏ 

ثانيّا : أن حماد قد خالف من هو أكثر منه عددّاء وأحفظ منهء وهم جمع» وهو واحد. 
وقد جاء الحديث من وجه آخرء أخرجه الدارقطني (”/ 54)» ومن طريقه البيهقي (5/ /141) 
وابن الجوزي في التحقيق (؟/ .)17١‏ 

وأخرجه الرامهرمزي في المحدث الفاصل (ص 445) من طريق أبن جريج» أخبرني عمرو 
ابن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمرو مرفوعًا بنحوه. وهذا إسناد حسن بذاته إن شاء الله . 
وأخرجه عبد الرزاق في المصنف )١5155(‏ قال: أخبرنا أبن جريج» عن عمرو بن شعيب» 
قال: أمر النبي يَلدِ عبد الله بن عمرو أن يجهز جيشًا فذكر نحوه. وهذا معضل . 
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ال اال ل طون 


وجه الاستدلال: 

إذا جاز البيع إلى إبل الصدقةء جاز التأجيل إلى العطاء والحصاد والجذاذء 
فهذه آجال معروف معلومة في العادة» وعلى تقدير أن فيها تقديمًا أو تأخيرًا فإنه 
يسير جدّاء والغرر اليسير مغتفر في الشريعة» فليس كل غرر يبطل العقدء كما 
بينا ذلك عند الكلام على حكم الغرر. 

لا الراجح: 

بعد استعراض الخلاف». أجد أن القول الذي أميل إليه هو القول بجواز 
التأجيل إلى الحصادء والجذاذ. ويكون وقت حلول الأجل كما قال المالكية: 
وقت تعاظم الحصاد والجذاذء والتفاوت اليسير من عام لآخر يعتبر من التفاوت 
المغتفر لحقارتهء والله أعلم. 
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الفرع الثاني 
اشتراط ما لا يقتضيه العقد 
ولا ينافيه وليس فيه مصلحة للعقد 


[م-١51]‏ بعض: الفقهاء يبحث هذا الشرط تحت مسمى (اشتراط البائع أو 
المشتري منفعة معينة» أو القيام بعمل معلوم في المعقود عليه) ولا مشاحة في 
الاصطلاح» ويمثل الفقهاء لهذه المسألة فيما لو باع رجل بيته واستثنى سكناه 
مدة معلومة» أو باع الدابة» واشترط ركوبها إلى مكان معين. وهذا الشرط فيه 
ودام 

وقد يكون النفع للمشتري كما لو اشترى حطبًا واشترط على البائع حمله إلى 
بيته» أو اشترط تكسيرهء أو اشترى ثوبًاء واشترط المشتري على البائع خياطته . 
. وهذه الشروط ليس فيها مصلحة ترجع للعقد كالرهن والضمان والتأجيل» 
وإن كان فيه مصلحة للعاقدء وهذا بديهي» لأن أي شرط يضعه أحد العاقدين 
دان قدا مو معلحة ما عه إليداء ولا لا كلت اماه النن ان قرط 
حمل الحطب لا يرجع إلى عقد شراء الحطب بمصلحة» فهما عقدان مستقلان: 

عقد بيع» وعقد إجارة جمعا في عقد واحدء وكان عقد الإجارة مشروطًا في 
عقد البيع» فهذا الشرط هو ما سميناه: شرط لا يقتضيه العقد. ولا ينافيه» وليس 

ودار عات الإمام ةيد يه الشرط على قولين: 

القول الأول: 

الشرط صحيح لازمء وهذا مذهب المالكية"''. 


- جاء في المدونة (5/ «د«أرأيت الدار يشتريها الرجل» على أن للبائع سكناها سنةع‎ )١( 
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الال 


قال البخارى فى صحيحه : باب إذا اشترط البائع ظهر الدابة إلى مكان 
بي في 2 2-1 اود مه 2 مسمدئع 


062) 
.  زاج‎ 


القول الثاني : 
الشرط باطل» ثم اختلفوا : 


فقيل: الشرط والعقد فاسدان» وهذا مذهب الحنفية؟ 


أيجوز هذا في قول مالك؟ قال: قال مالك: ذلك جائز إذا اشترط البائع سكناها الأشهر أو 
السنة ليست ببعيدة» وكره ما يتباعد من ذلك. قال مالك: وإن اشترط سكناها حياته» فلا 
خير فيه. قال: وقال مالك في الرجل يهلك وعليه دين يستغرق مالهء وله دار فيها امراته 
ساكنة؟ قال: لا أرى به بأسا أن تباع» ويشترط الغرماء سكنى المرأة عدتهاء فهذا يدلك 
على مسألتك». 

وانظر المنتقى للباجي (5/ ؟١5).»‏ بداية المجتهد .)40١ /١(‏ 


)١(‏ المغني (5/ .)8١ 24٠‏ وقد قسم ابن رجب هذا الشرط إلى قسمين» وأنقل كلامه بحروفه: 


زفق 
فيه 


قال في القواعد (ص55١)‏ القاعدة رقم: 7: «اشتراط نفع أحد المتعاقدين في العقد على 
ضربين : 

أحدهما : أن يكون استئجارًا له» مقابلًا بعوض» فيصح على ظاهر المذهبء كاشتراط المشتري 
على البائع خياطة الثوب» أو قصارته» أو حمل الحطب ونحوه؛ ولذلك يزداد به الشمن. 
والثاني: أن يكون إلزامًا له لما لا يلزمه بالعقد.» بحيث يجعل له ذلك من مقتضى العقد 
ولوازمه مطلقاء ولا يقابل بعوض فلا يصح.ء وله أمثلة : منها اشتراط مشتري الزرع القائم 
في الأرض حصاده على البائع» فلا يصحء ويفسد به العقد. ذكره الخرقي» وحكى 
ابن أبي موسى في فساده به وجهين؟ لأن حصاد الزرع. قد يتوهم أنه من تمام التسليم 
صحيح البخاري (؟/ 954). 

شرح 3 الآثار (5/ 5١‏ - 58)» المبسوط »)١8 /١(‏ بدائع العنائع (0/ وكل 
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والشافعية”'2: ورواية في مذهب الحنابلة”" . 

وقيل: الشرط باطل» والعقد صحيح؛ حكاه الطحاوي”" 

والقاتلون بالصحة قالوا ذلك بشروطء منها: 

الشرط الأول: 

أن تكون المنفعة المستثناة مباحة» فإن كانت محرمة فلا يجوز الاستثناء؛» كما 
لو باع أمة. واشترط الاستمتاع بهاء فهذا لا يجوز. 

الشرط الثاني : 


أن تكون المدة المستثناة مدة يسيرة» لا يتغير فيها المبيع غالبّاء وهذا الشرط 
نص عليه المالكية. ٠‏ 


- وقال في عمدة 0 648 «وأبطل اداع والشرطء وأخذ بعموم نهيه 
عن بيع وشرط. . 
إلا ا اشترى نعلا واشترط على البائع أن يحذوه» فأجادؤه استتحسانًا 
لعمل الناس» وإن كان القياس يقتضي منعه. 
انظر المبسوط »)١5 /١(‏ بدائع الصنائع (0/ »)١77‏ ومثله لو اشترى شيئّاء واشترط 
على البائع أن ينقله إلى منزله؛ وكان منزله في المصرء انظر بدائع الصنائع (5/ .)١79١‏ 

)١(‏ نقصد بالفاسد عند الشافعية المرادف للباطل خلافًا للحنفية. جاء في الأم (*/ :)4١‏ «قال 
الشافعي : ولا خير في أن يشتري الرجل الدابة بعينهاء على أن يقبضها بعد سنة؛ لأنها قد تتغير 
إلى سنةء وتتلف» ولا خير في أن يبيع الرجل الدابة» ويشترط ركوبها قل ذلك أو كثر. . 0 
وجاء في المجموع (89/ 56١‏ 507 ): «أو باع دارًا بشرط أن يسكنها مدة. . . بطل البيع؟». 
وانظر المهذب /١(‏ 758): شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 70). 

(؟) انظر القاعدة الثانية والثلاثون من قواعد ابن رجب (ص .)6١‏ 

(9) شرح معاني الآثار (5/ »4١‏ 47)»: وفي عمدة القارئ /١١(‏ 788): «أجاز ابن أبي ليلى 
هذا البيع» وأبطل الشرطء وبه قال أبو ثور». وتأمل ما نسبه ابن حزم مذهبًا لأبي ثور فيما 
سيأتي إن شاء الله تعالى. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في البيان والتحصيل : «وسئل عن رجل يبيع الدار بثمن إلى أجل» على 
أن يسكن الدار سنةء أترى الدين بالدين يدخل هذا؟ فقال: أما السكنى القريب» 
والأشهر اليسيرة فلا بأس بهء قال: وقد سمعت مالكا وربما خفف السئة» وهو 
أبعد ذلك عندي. 

قال محمد بن رشد: لم يخفف إلا الأشهر والسنة» وكره ما هو أبعد من 
ذلك... وإنما كره مالك أن يستثني سكنى أكثر من السنة؛ لأنه رأى أن الدار 
يتغير بناؤها إلى هذه المدةء فلا يدري المشتري كيف ترجع إليه الدار التي 
اشترى» فهذا هو الأصل في هذه المسألة» أنه يجوز للبائع أن يستثني من المدة 
ما يؤمن تغيير بناء الدار فيها»7'. 

وأجاز أبو ثور أن يستثني سكنى الدار مدة مسماة أو دهره كله» وخدمة العبد 
كذلك» وركوب الدابة كذلك. 

وعلل ذلك. بأن الأصل له والمنافع له» فباع وشاع وا بيلف ل 0 

الشرط الثالث: أن تكون المنفعة المستثناة معلومة. 

وعلل ذلك ابن قدامة بقوله: ١لأننا‏ نزلنا ذلك منزلة الإجارة» فلو اشترط حمل 
الحطب إلى منزله» والبائع لا يعرف منزله» لم يصح»”". 

لا دليل من قال: لا يصح للبائع أن يستشي منفعة في المبيع مدة معلومة. 

الدليل الأول: 

(ح-358) روى مسلم يدنه في صحيحه من طريق أيوبء عن أبي الزبير» 
)١(‏ البيان والتحصيل (ا/ .)5١١‏ 


(0) المحلى (7/ 76”). 
() المغني (4/ .)8١‏ 
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.وسعيد بن ميناء .عن. جابر ويهء قال: نهى رسول الله يَكلِ عن المحاقلة. 
والمزابنة» والمخابرة». والمعاومة» وقال الآخر: بيع السنين» وعن الثنياء ظ 
ورخص في العرايا”" . 

ويجاب : 


بأن النهى عن الثنيا المطلق في رواية مسلم ينبغي أن يقيد بالثنيا المجهولة؛ 
لأن استثناء المجهول يصير المعلوم مجهولاء وأما الاستثناء إذا كان معلومًا فلا 
حرج في استثنائه» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

علل الكاساني الفساد بقوله: «زيادة منفعة مشروطة في البيع» تكون ربا؛ 
لأنها زيادة لا يقابلها عوض في عقد البيع» وهو تفسير الرباء والبيع الذي فيه 
الربا فاسد»'' . ٠‏ 


)١(‏ صحيح مسلم .)١16515(‏ وأما ما رواه أبو داود (400”) من طريق عباد بن العوام» عن 
سفيان بن حسين» عن يونس بن عبيد» عن عطاء عن جابر بن عبد الله ويه قال: نهى 
رسول الله كَل عن المزابنة» والمحاقلة» وعن الثنيا إلا أن يعلم. 
رجاله ثقات, إلا أن زيادة (إلا أن يعلم) تفرد بها يونس بن عبيد عن عطاء» وأين أصحاب 
عطاء عن هذه الزيادة» مع أن البخاري قال: لا أعلم ليونس سماعًا من عطاء» وتفرد بها 
سفيان ابن حسين عن يونس» بل قال أبن عدي: لا أعلم يروي سفيان بن حسين عن 
يونس بن عبيد غير هذا الحديث. 
هذا الكلام هو ما يقتضيه البحث وفق القواعد الحديثية» وأما من جهة المعنى فلا بد من 
القول بأن النهي .عن الثنيا المطلقة في رواية مسلم ينبغي حملها على الثنيا المجهؤلة» لأن 
الثنيا المعلومة قد حكى النووي الإجماع على جوازهاء وسوف ننقل كلامه في موضع من 
هذا البحث. 
وانظر الكلام على تخريج رواية أبي داود في (ح١١7).‏ 

(؟). بدائع الصنائع (ه/ 159). 
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جد سبي خب د بج 


ويناقش: 

بأن هذا التعليل عليل» فليس في الموضوع رباء ولا شبهة الرباء وذلك أن 
البيع إذا كان فيه اشتراط كان ذلك محسوبًا من قيمة السلعة؛ فإن قيمة السلعة 
ا ار 
معروف. فإذا اشترط سكناها لمدة شهر اختلفت قيمتها فيما لو استثناها لمدة 
سنة» مما يجعل هذه المنفعة المستثناة لها قيمة في السلعة» وعلى فرض ألا 
يكون لها قيمة» فإن الاستناء أقوى من الابتداءء فإذا جاز تأجيل الثمن مدة 
معلومة» جاز تأجيل تسليم السلعة مدة معلومة» والانتفاع بها مدة التأجيل. 

هذا من جهة؛ ومن جهة أخرى» فليست كل زيادة تكون رباء لأن الربا: هو 
زيادة في أموال مخصوصة:. أو نسأ في أموال مخصوصة؛ وليست كل زيادة 
تكون من باب الربا. [ 

الدليل الثالث: 

أن اشتراط منفعة الدار يلزم منه تأجيل تسليم العين» والتأجيل إنما يصح في 
الديون» ولا يصح في الأعيان. 

قال السرخسي: «هذا شرط أجل في العين» والعين لا تقبل 056 

ويناقفش : 

إذا صح أن يؤجل تسليم العين إلى أن د يحضر الثمن » وصح أن ترهن هن العين في 
مقابل تأجيل الثمن» وهو تأجيل للعين؛ فما المانع أن يصح التأجيل في 
الأعيان» ثم إن هذا التعليل نظر في مقابل النص» فيكون فاسداء فقد باع جابر 
عله .وانصى ظيره إلى اللنينة فل علن جواز التأجيل :قن الأعيان . 


.)18 /١( المبسوط‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وقال ابن القيم: «بعض أصحاب الإمام أحمد يقول: إذا استثتى منفعة المبيع 
فلا بد أن يسلم العين إلى المشتري ثم يأخذها ليستوفي المنفعة» بناء على هذا 
الأصل الذي قد تبين فساده» وهو أنه لا بد من استحقاق القبض عقيب العقدء 
وعن هذا الأصل قالوا: لا تصح الإجارة إلا على مدة تلي العقدء وعلى هذا 
ينوا ما إذا با ]السو الفوتجزة تسو من انط البيع لكوة المنفعة لا ول دن 
البيع فلا يحصل التسليم» ومنهم من قال: هذا مسكثنى بالشرعء بخلاف 
المستئنى بالشرط» وقد اتفق الأئمة على صحة بيع الأمة المزوجة وإن كانت 
منفعة البضع للزوج» ولم تدخل في البيع» واتفقوا على جواز تأخير التسليم إذا 
كان العرف يقتضيه كما إذا باع مخزنا له فيه متاع كثيرء لا ينقل في يوم ولا أيام» 
فلا يجب عليه جمع دواب البلد ونقله في ساعة واحدة» بل قالوا: هذا مستثنى 
بالعرف» فيقال: وهذا من أقوى الحجج عليكم» فإن المستثتى بالشرط أقوى من 
المستثتى بالعرف» كما أنه أوسع من المستثتى بالشرع؟ فإنه يثبت بالشرط ما لا 
يثبت بالشرع» كما أن الواجب بالنذر أوسع من الواجب بالشرع»”3©. 

الدليل الرابع : 

قال العيني في عمدة القارئ: «أبطل أبو حنفية البيع والشرطء وأخذ بعموم 
نهيه عن بيع وشرط). 

والنهي عن بيع وشرط. 

(ح-59”) رواه الطبراني في المعجمء الأوسطء قال: حدثنا عبد الله بن 
آيوب”“القربي». “قال 'أخيرنا. متحمد. بن : سليمان 'الذعلي. قال ألخبرنا 


عبد الوارث بن سعيد»ء قال: قدمت مكةء» فوجدت فيها أيا حنيفة» 


.)8 :4 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وابن أبي ليلى» وابن شبرمة» فسألت أبا حنيفة» قلت: ما تقول في رجل باع بيعا 
وشرط شرطاء قال: البيع باطل» والشرط باطل» ثم ايخ ابن أب اليل 
فسألتهء فقال: البيع جائزء والشرط باطل » ثم أتيت ابن شبرمة» فسألته» فقال: 
البيع جاتز» والشرط جائز. فقلت: يا سبحان الله, ثلاثة من فقهاء العراق اختلفتم 
على فى مسألة واحدة» فأتيت أبا حنيفة» فأخبرته» فقال: لا أدري ما قالاء حدثنى 
عمرو ابن شعيب» عن أبيه عن جده» أن النبي يِب نهى عن بيع وشرط . 

البيع باطل» والشرط باطل . ثم أتيت ابن أبي ليلى» فأخبرته» فقال: لا أدري 
ما قالاء حدثني هشام بن عروة» عن أبيهء عن عائشةء قالت: أمرني 
رسول الله ليه أن أشتري بريرة» فأعتقها . 

البيع جائز. والشرط باطل . ثم أتيت ابن شبرمة» فأخبرته فقال: ما أدري ما 
قالا. حدثني مسعر بن كدام» عن محارب بن دثار» عن جابر بن عبد الله قال: 
بعت النبى يله ناقة» وشرط لى حملانه إلى المدينة. 

4 1 0 

البيع جائزء والشرط جائز'''. 

[ضعيف جدّاء ومتنه منكر» قالمحفوظ عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن 
جدهةء بلفظ : نهى رسول الله يِه عن شرطين في بيع]”" . 
)١(‏ المعجم الأوسظ .)5751١(‏ ْ 
(؟) في إسناده عبد الله بن أيوب بن زاذان أبو محمد الضرير المعروف بالقربى» قال 
ش الدارقطني: متروك. تاريخ بغداد (9/ 51). وانظر لسان الميزان (5/ 5517). 
ومحمد بن سليمان الذهلي ذكره الخطيب البغدادي من جملة شيوخ عبد الله بن أيوب» ولم 
أقف له على ترجمة. تاريخ بغداد (9/ 51). 


وسوف يأتي في مسألة حكم الشرطين في المبيع ما يدل على أن المحفوظ عن عمرو بن 
. يباء عن أبيه» عن جده: نهى رسول الله يِه عن شرطين في بيع. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والجواب من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الحديث ضعيف جدًاء قال ابن تيمية: «هذا حديث باطل» وليس في شيء 
من كتب المسلمين» وإنما يروى في حكايات منقطعة»"''. 

وقال أيضًا: «يروى في حكاية عن أبي حنيفة» وابن أبي ليلى» وشريك» أن 
النبي يك نهى عن بيع وشرط» وقد ذكره جماعات من المصنفين في الفقه. ولا 
يوجد في شيء من دواوين الحديث» وقد أنكره أحمد وغيره من العلماء» 
وذكر | أنه لأ يعرف وآ الأجاذية المتعيحة عرض 

الوجه الثاني : 

إذا كان اشتراط صفة قائمة في المعقود عليه تجوز إجماعًاء ولا تعتبر من قبيل 
النهي عن بيع وشرطء لم يكن استثناء منفعة معلومة من قبيل النهي عن بيع 
وشوط: ٌْ 

قال ابن تيمية: «أجمع العلماء المعروفون من غير خلاف أعلمه عن غيرهم؛ 
أن اشتراط صفة في المبيع ونحوه - كاشتراط كون العبد كاتبّاء أو صانعًاء أو 
اشتراط طول الثوب. أو قدر الأرض» ونحو ذلك - شرط صحيح)”" . 

الدليل الخامس: 

«احتج بعضهم: بأن الركوب إن كان من مال المشتري» فالبيع فاسد؛ لأن 
البائع شرط لنفسه ما قد ملكه المشتري». وإن كان من مالهء ففاسد؛ لأن 


.)١58 /6( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)7/8 /5( (؟) الفتاوى الكبرى‎ 
.)7/8 /5( الفتاوى الكبرى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طلقه 
المشتري لم يملك المنافع بعد البيع من جهة البائع» وإنما ملكها لأنها طرأت في 
57 
وتعقب : 


بأن المنفعة المذكورة قدرت بقدر من ثمن المبيع» ووقع الببع بما عداهاء 
ونظيره: من باع نخلًا قد أبرت» واستثنى ثمرتهاء والممتنع إنما هو استثناء شيء 
مجهول للبائع والمشتري» أما لو علماه معًا فلا مانع. . .”"'. 

الدليل السادس: 

قالوا: إذا اشترى الحطب واشترط عليه حمله» أو اشترى الدارء واشترط 
عليه سكناها لمدة معلومة أدخل الثمن في حد الجهالة» فيبطل العقدء وهكذا 
الشأن في كل شرط يدخل الثمن في حد الجهالة فإنه يبطل العقد. 

لا وجه ذلك: 

أنه إذا قال له: بعتك هذا الثوب بعشرة على أن تخيطه لي» أو قال: بعتك 
هذا الحطب بعشرة على أن تحمله لي» فإن العشرة التي هي الثمن: تنقسم على 
الثوب (المبيع) وعلى أجرة خياطته» وعلى قيمة الحطب (المبيع)؛ وعلى أجرة 
حمله؛ فلا يدرى كم حصة المبيع من الثمن وكم حصة الإجارة. فيؤدي ذلك إلى 
أن يكون الثمن مجهولًاء وكل شرط يدخل الثمن في حد الجهالة فإنه يبطل 
العقدء وكذا كل عقد جمع بيعًا وإجارة فسبيله في الفناد هنا السير 77 


(1) فتح الباري (0/ 819). 


(؟) انظر معالم السئن للخطابي مطبوع مع سنن أبي داود وتهذيب السنن لابن القيم (5/ 
ه55 155). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويناقش : 

بأن الثمن في مثل ذلك معلوم» ولم يدخله هذا الشرط في حد الجهالة» كل 
ما هنالك أن ثمن المبيع وثمن الإجارة جمعا بثمن واحدء .ولم يفرق الثمن على 
الصفقة» وهذا لا يضر» ولو صحت دعوى الجهالة في مثل هذا لقيل: لا يجوز 
بيع سلعتين بثمن واحد؛ لأننا لا نعلم قيمة كل سلعة على انفراد» ولم يقل أحد 
بأنه لا يجوز بيع السلعتين فأكثر بثمن واحدء وإذا احتيج إلى معرفة قيمة المييع 
من قيمة الإجارة فرق الثمن عليهماء وأهل السوق يعرفون قيمة السلعة من قيمة 
0 0 

لا دليل من قال: يصح البيع والشرط: 

الدليل الأول: ظ 

من الكتاب» قوله تعالى: يها الت عَامَنُوَا َوهو الْمقُود» [المائدة: .]١‏ 

وقوله تعالى : «#وَأَوفأ بالْمَهْدِ» [الإسراء: 4"]. 

الدليل الثاني: 

07١‏ ما رواه البخاري من. طريق زكرياء قال: سمعت عامرًا يقول» 
حدثني جابر ؤي » أنه كان يسير على جمل له قد أعياء فمر النبي كَلِلْعُ فضربه. 
فدعا لهء فسار سيرًا ليس يسير مثلهء ثم قال: بعنيه بوقيهء قلت: لاء ثم قال: 
بعنيه بوقيهء فبعتهء فاستثنيت حملانه إلى أهلي. قلما قدمنا أتيته بالجمل» 
ونقدني ثمنهء ثم انصرفت» نأرسل على إثري» قال: ما كنت لآخذ جملك». 
فعل جلك ذلك فهو غالك . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ورواه البخاري ومسلم من طريق جرير» عن المغيرة» عن عامر (الشعبي) به؛ 
بنحوهء وفيه: «فبعته إياه على أن لي فقار ظهره حتى أبلغ المدينة»7 . 

ورواه مسلم من طريق حمادء عن أيوب» عن أبي الزبير» عن جابر» وفيه: 
«فلحقني النبي كيد فقال: بعنيه» فبعته بخمس أواق. قال: قلت: على أن لي 
ظهره إلى المدينة» قال: ولك ظهره إلى المدينة». 

ورواه يسارء عن الشعبي بهء بلفظ : «فاشترى مني بعيرًا على أن لي ظهره' . 

ونوقش هذا: 

بأن الحديث قد روي بألفاظ مختلفة بعضها لا يدل على الاشتراط . 

من ذلك لفظ شعبة» عن مغيرة» عن عامر» عن جابر: «أفقرني رسول الله َك 
ظهره إلن الطنيي 3 

ورواه أبو عوانة عن مغيرة به بلفظ: «بعنيه»ء ولك ظهره حتى تقدم» رواه 
اساي 

ورواه مسلم من طريق ابن أبي زائدة» عن ابن جريج» عن عطاء عن جابرء 
.أن النبي يَكِ قال له: قد أخذت جملك بأربعة دنانير» ولك ظهره إلى المدينة”* . 
)١(‏ البخاري (5951)؛ ومسلم .0)71١6(‏ 


(؟) رواه ابن الجعد في مسنده )5١75(‏ أنا شريك. 
ورواه البيهقي في السئن الكبرى (5/ 7717) من طريق يحيى بن كثير أبي غسان العنبري» 
كلاهما عن شعبة به. ش 
وذكره البخاري معلقًا بصيغة الجزم» قال في صحيحه (؟/ 458): قال شعبة: عن مغيرة» 
عن عامرء عن جابر: أفقرني رسول الله يكل ظهره إلى المدينة. 

() سنن النسائي المجتبى (5778)» وفي الكبرى (5775). 


دم مسلم (16/). 


المعاملات المالية. في الفقه الإسلامي أضالة ومعاصر ّ ظ وج 

وكل هذه الطرق ليس فيها دلالة على الاشتراط. 

. قال ابن عبد البر: «اضطراب ألفاظ الناقلين لخبر جابر في ذلك كثير»”". 

وأجاب الطحاوي عن حديث جابر من وجهين: 

الأول: أن الاستثناء حدث بعد تمام البيع» فلم يكن الاستثناء مشروطا في 
عقدته . 

الثاني: أن النبي كله أراد أن يعطيه الثمن» ولم يرد حقيقة البيع. 

قال الطحاوي: «وجه هذا الحديث أن البيع إنما كان على ما كانت عليه 
المساومة من النبي كَل ثم كان الاستثناء للركوب من بعدء فكان ذلك الاستثناء 
مفصولًا من البيع» لأنه إنما كان بعده» فليس في ذلك حجة تدلنا كيف حكم 
البيع» لو كان ذلك الاستثناء مشروطًا في عقدتهء» هل هو كذلك أم لا؟ وأما 
الحجة الأخرىء» فإن جابرًا ضيه قال: لما قدمت المدينة» أتيت النبي كَل 
بالبعير» فقلت: هذا بعيرك يا رسول الله. قال: لعلك ترى أني إنما ماكستك 
لأذهب ببعيرك» يا بلال أعطه أوقية» وخذ بعيرك فهما لك. 

فدل ذلك أن ذلك القول الأول لم يكن على التبايع. فلو ثبت أن الاشتراط 
للركوب» كان في أصله بعد ثبوت هذه العلة» لم يكن في هذا الحديث حجة؛ 
لأن المشترط فيه ذلك الشرط لم يكن بيعًا؛ ولأن النبي يك لم يكن ملك البعير 
على جابرء فكان اشتراط جابر للركوب اشتراطًا فيما هو له مالك. فليس في 


هذا.دليل على حكم :ذلك الشرط لو وقع في بيع يوجب الملك للمشتري» كيف 
ا 0 


.)185 التمهيد (؟7/‎ )١( 
.)57 /5( (؟) شرح معاني الآثار‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصائة ومعاصرة 
ااا 100110900590لسدد سس سس أ اس اتات لواف ساك 

ويجاب عن ذلك : 

أما الجواب عن دعوى الاضطراب: 

فيقال: لو انفرد راو بذكر الاستئناء على طريقة الاشتراط لقلت: إن ا 
الطريق شاذ»ء ولكن كونه ورد من أكثر من طريق وبعضها في الصحيحين» أو في 
أحدهماء وكلها تدل على أن الاستئناء ورد على طريق الاشتراط»ء فالطرق 
الأخرى. والتي لا تدل على الشرطية لا بد أنها رويت بالمعنى» ولا بد من 
المصير إلى ذلك؛ لأن القصة واحدة. وجاءت بألفاظ مختلفة» ولا تحتمل 
التعددء وقوله: (ولك ظهره إلى المدينة) لا ينافي الاشتراط» فقد ورد اللفظان 
معًا في بعض الطرق» فقد رواه مسلمء بلفظ : «فيعته بخمس أواق. قال: قلت: 
على أن لي ظهره إلى المدينة» قال: ولك ظهره إلى المدينة». 

وقد قال الحافظ ابن حجر : «والحاصل أن الذين ذكروه بصيغة الاشتراظ أكثر 
عددًا من الذين خالفوهم» وهذا وجه من وجوه الترجيح» فيكون أصحء ويترجح 
أيضًا بأن الذين رووه بصيغة الاشتراط معهم زيادة» وهم حفاظء» فتكون حجةء 
وليست رواية من لم يذكر الاشتراط منافية لرواية من ذكره؛ لأن قوله: ولك 
ظهره» وأفقرناك ظهرهء وتبلغ عليه» لا يمنع وقوع الاشتراط قبل ذلك. . 5 

وقال أيضًا: «وما جنح إليه المصنف (البخاري) من ترجيح رواية الاشتراط 
هو الجاري على طريقة المحققين من أهل الحديث؛ لأنهم لا يتوقفون عن 
تصحيح المتن إذا وقع فيه الاختلاف إلا إذا تكافأت الروايات» وهو شرط 
الاضطراب الذي يرد به الخبرء وهو مفقود هنا مع إمكان الترجيح. 

قال ابن دقيق العيد: إذا اختلفت الروايات» وكانت الحجة ببعضها د 


للق فتح الباري زره/ "١48‏ ). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى اصالة ومعاصرة 


2 يود 
بعض» توقف الاحتجاج بشرط تعادل الروايات» أما إذا وقع الترجيح لبعضها 
بأن تكون رواتها أكثر عددّاء أو أتقن حفظاء فيتعين العمل بالراجح؛ إذ 
الأضعف لا يكون مانعًا من العمل بالأقرى» والمرجوح لا يمنع التمسك 
بالراجح 

وأما الجواب بأن الرسول لم يرد حقيقة البيع: 

فنقول: نعمء وهذه كانت نية مبيتة للرسول كلوه ولم يبدها لجابر إلا عند 
وصوله إلى المدينة» وجابر قد اعتقد أن الرسول يَكلِ يريد حقيقة الشراء» وعامله 
بهذه النية» لمر و باك 4ح ري 
وكانت المساومة بين الرسول كَل وجابر محفوظة في هذا الحديث» ولو كانت 
الصورة باطلة لبين النبي كَكْهِ أن الطريقة التي تم فيها البيع كانت صورة باطلة» 
ليحيط علم جابر ببطلان مثل هذا الشرط في شريعة الله» وليبلغ الأمة حتى لا 
تعتد بمثل هذا الشرط» فلما لم يبين الرسول يَكِ لجابر أن الشرط باطل» ولما لم 
يعلل الرسول كل رد الجمل بسبب أن الشرط باطل» علم أن الشرط صحيح 
وإنما رده رسول الله كَل بسبب آخرء وهو إرادة النفع لجابر ذَيبه . 

الدليل الثالث: 

إذا كان استثناء جزء معلوم من المبيع كما لو باع بستانه إلا شجرة واحدة معلومة 
مدرو والائقا ملعلاف | به ف وعفيطة بمار د ا جل ل مز سل لمات اقرف ان 
هذا استثناء عين» وتلك استثناء منفعة» وهذا الفارق غير مؤثر في الحكم. 


قال النووي: «لو قال: بعتك هذه الأشجار إلا هذه الشجرة» أو هذه الشجرة 
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22 ل يي 
إلا ربعهاء أو الصبرة إلا ثلئهاء أو بعتك بألف إلا درهماء وما أشبه ذلك من 
الثنيا المعلومة صح البيع باتفاق العلماء. . .200. 

(ح-1/”) وقد روى البخاري من طريق مالك. عن نافع عن ابن عمر وَكْيّاء 
أن رسول الله كهِ قال: من باع نخلًا قد أبرت» فثمرتها للبائع إلا أن يشترط 
المبتاء . 

فإذا كان يصح للمشتري أن يستثتي ما كان من حق البائع» جاز للبائع أن 
يستثني ما كان من حق المشتري» كما لو استثنى سكنى الدارء أو ركوب الدابة. 

أو بطريقة أخرى أن يقال: المنفعة المستثناة بالشرط لمدة معلومة صحيحة» 
قياسًا على المنفعة المستثناة بالشرع . 

الدليل الرابع : 

((مث-١5)‏ ما رواه أحمد من طريق سعيد بن جمهانء عن سفينة 


أبي عبد الرحمن » قال: أعتقتني أم سلمة. واشترطت علي أن أخدم النبي كَل 
ما عاش 9) 
س 00 . 


[إسناده أرجو أن يكون 0 


)١(‏ شرح النووي على صحيح مسلم ».)١198 /٠١(‏ وانظر البحر الرائق (0/ 26*77 تببيين 
الحقائق (5/ ,)١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ :.)١5‏ كشاف القناع (9؟/ ,)١617/‏ 

(؟) صحيح البخاري :)51١4(‏ ومسلم (1957). 

(9) المسند (0/ »)757١‏ ومن طريق سعيد بن جمهان أخ رجه أبودا ود الطيالسي »)١5١7(‏ وأبوداود 
السجستاني في السنن (7877) والنسائي في السنن الكبرى (59948).؛ وابن ماجه (750177), 
وابن الجارود في المنتقى (915)» وابن الجعد في مسنده (5 07737 والطبراني في المعجم 
الكبير (/5551)» والحاكم في المستدرك (7859)» والبيهقي في السنن الكبرى /١٠١(‏ 791). 

(5) سعيد بن جمهانء قال فيه يحيى بن معين: ثقة. الجرح والتعديل (5/ .)٠١‏ 2 
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ل يي تي 


ولجه الاستدلال: 


إذا صح استثناء خدمة العبد في العتق. صح استكناؤها في البيع... ١‏ 
إلا أن هذا الدليل فيه إشكال عندي» وذلك أن استثناء نفع المبيع مدة الحياة 
مدة مجهولة وذلك أن أمد الحياة لا يعلمه إلا الله» فقد يطول وقد يقصر. 


إلا أن يقال: إن العقد عقد تبرع مشروط» ويجوز في التبرعات ما لا يجوز في 
المعاوضات. 

الدليل الخامس: 

ما الفرق بين أن يشري الدار» ويستثني سكناها مدة معلومة» أو الدابة ويستثني 
ركوبها إلى مكان معين» أو الماشية ويشترط سقيها وعلفها مدة معينة» وبين أن 
يشتري الثمرة قد بدا صلاحهاء فيبقيها إلى الجذاذء والتمكين من سقيها بمائها . 


فإذا صح أن يشتري الثمرة بشرط بقائها في ملك البائع إلى أوان جدادهاء 


صح أن يشتري الدارء ويستثنى سكناها مدة معينة0©. 


ت وقال فيه أبو حاتم الرازي: شيخ» يكتب حديثه. ولا يحتج به. المرجع السابق. 
وذكره ابن حبان في الثقات (54/ 778). 
وقال ابن عدي : روى عن سفينة أحاديث لا يرويها غيره» وأرجو أنه لا بأس بهء فإن حديثه 
أقل من ذاك. الكامل (#/ .)5٠0١‏ 
وفي التقريب: صدوق له أفراد. ش 
)١(‏ قال العز بن عبد السلام في قواعد الأحكام (؟/ /21: (إذا باع ثمرة قد بدا صلاحها فإنه 
يجب إبقاؤها إلى أوان جدادهاء والتمكين من سقيها بمائها؛ لأن هذين مشروطان 
بالعرف». فصار كما لو شرطاهما بلفظه. 
فإن قيل: لو باع ماشية وشرط سقيهاء أو علفها على البائع» أو شرط إبقاءها في ملك البائع 
مدةء فإن ذلك لا يصحء فلم صح هذا الاشتراط ههنا؟ قلنا لأن الحاجة ماسة إليه وحاملة 
عليه فكان من المستثنيات عن القواعد تحصيلا لمصالح هذا العقد؟. - 
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الدليل السادس: 
الأصل في العقود والشروط الجواز والصحةء ولا يحرم ولا يبطل منها إلا ما 
دل على تحريمه وإبطاله نص» أو قياس صحيح. 


دليل من قال: العقد صحيح والشرط باطل: 

(ح-77) استدلوا بما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه عن 
عائشة موا قالت: جاءت بريرة» فقالت: إن كاتبت أهلي على تسع أواق» في 
كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها لهم عدة 
واحدة. وأعتقك فعلت» ويكون ولاؤك لي» فذهبت إلى أهلها فأبوا ذلك 
عليها... فسمع بذلك رسول الله يكلة. فسألني» فأخبرتهء فقال: خذيهاء 
فأعتقيهاء واشترطي لهم الولاء» فإنما الولاء لمن أعتق» قالت: عائشة» فقام 
رسول الله يك في الناس» فحمد اللهء وأثنى عليهء ثم قال: أما بعد ما بال رجال 
منكم يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله» فأيما شرط ليس في كتاب الله فهو : 
باطل» وإن كان مائة شرطء فقضاء الله أحق» وشرط الله أوثق. . .»”"2. 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يكلِ أبطل الشرط وحدهء وأبقى على العقد صحيحًا. 

وينافش : 

بأن الشرط الذي أبطله كان منافيًا لمقتضى العقد» ولذلك قال الرسول يل: 
إنما الولاء لمن أعتق» بينما هذا الشرط لا ينافي مقتضى العقد. 
- والحق أنه ليس من المستثتى» بل غيره يأخذ حكمه. والاعتقاد بأن هذا مستننى إنما جاء 

نتيجة الاعتقاد بأن مثل هذا الشرط لا يجوز. 

.)١1505( البخاري (756577)»: ومسلم‎ )١( 
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ل الراجح: 

بعد. استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن مذهب المالكية والكاينة اترق دليلًا » 
وهو يتفق مع القول: بأن الأصل في الشروط الصحة إلا ما خالف نصًا شرعياء 
أو كان منافيًا لمقتضى العقد. 
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المبحث الرابع 
تعدد الشروط الصحيحة في المبيع 

[م-١511]‏ إذا تعددت الشروط الصحيحة في العقدء فهل تؤثر في صحة العقد؟ 

وللجواب على ذلك» لا بد من الرجوع إلى التقسيم السابق. 

فإن كانت تلك الشروط مما يقتضيه العقدء فلا حرج في تعددهاء كما لو اشترط 
أحد المتعاقدين الانتفاع من المبيع» وتسليمه» والتصرف بعد تسلمه» فكل هذه 
الشروط هي مستحقة ولو لم تذكرء فذكرها توكيدًا وبيانًا لمقتضى العقد. 

وإن كانت الشروط صفات لازمة للمعقود عليه» كالصناعة والكتابة الخ فهذه 
الشروط لا يؤثر تعددها في العقد. 

وكذلك إذا كانت الشروط لا يقتضيها إطلاق العقدء ولكن تعتبر من مصلحة 
العقد.. كاشتراط الرهن والتأجيل» والضمان والشهادة» ونحوها فهذا لا يضر 
تعددها . 

قال ابن القيم: «إنَّ شرط ما يقتضيه العقدء أو ما هو من مصلحته كالرهن» 
والتأجيل» والضمين» ونقد كذا جائز بلا خلاف تعددت الشروط أو اتحدت)0" . 

وقال ابن قدامة: «إن شرط شرطين أو أكثر من مقتضى العقد أو مصلحته. 
مثل أن يبيعه بشرط الخيار» والتأجيل» والرهن» والضمين» أو بشرط يسلم إليه 
المبيع» أو الثمنء فهذا لا يؤثر في العقدء وإن كثر»" . 


.)١58 /4( تهذيب السنن‎ )١( 
.)١155 /5( المغني‎ )0( 
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الفقفه مكل جيل النطي "سير أو طفن الطلنا عه :وندملة». عد اعت 
العلماء فى صحة هذا الشرط على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
لا يصح وجود شرط واحد منها في البيع , فضلا عن وجود شرطين» وهو 
مذهب الحنفية”2» والشافعية”' . 
قال ابن القيم: «وأما أصحاب الشافعي وأبي حنيفة فلم يفرقوا بين الشرط 
والشرطين» وقالوا: يبطل البيع بالشرط الواحد» لنهي النبي عَكَِيدِ عن بيع 
0 
القول الثاني: 
إن شرط شرظا واحدّاء صح كما لو اشترى الحطب» واشترط تكسيره فقط 
فإن أضاف إليه شرطًا آخر كما لو اشترط حمله وتكسيره بطل البيع» سواء أكان 
الشرطان صحيحين أم فاسدين» وهو المشهور من مذهب الحنابلة7' . 
)١(‏ انظر العزو عنهم في المسألة التي قبل هذهء في حكم من اشترى درًا واستثنى سكناها مدة 
معلومة» أو اشترى ثوبّاء واشترط على البائع خياطته» أو حطبًا واشترط تكسيره. 
(؟) انظر العزو عنهم في المسألة التي قبل هذهء قال الشافعي كما في مختصر المزني 
(ص47): «ولو اشترى زرعًاء واشترط على البائع حصاده كان فاسدا». 
(0) تهذيب السئن (8/ .)١55‏ ْ 
وقال ابن الأثير في غريب الحديث (7/ 504): «ولا فرق عند أكثر الفقهاء في عقد البيع 
بين شرط واحدء أو شرطين» وفرق بينهما أحمد عملا بظاهر الحديث». 


المبدع (#/ 06).. 


المعاملات.المالية في :الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كلدة 
القول الثالث: 


يصح تعدد الشروط مهما كثرت» مادامت الشروط صحيحة» وهو رواية عن 
الإمام أحمدء اختارها ابن تيمية وابن القيه”'. 


لا دليل من قال: لا يصح بيع وشرط: 

ذكرنا أدلتهم في المسألة التي قبل هذهء ومن أهمها: 

الدليل الأول: 

قالوا: إذا اشترى الحطب واشترط عليه حمله» أو اشترى الدارء واشترط 
عليه سكناها لمدة معلومة أدخل الثمن في حد الجهالة: فيبطل العقدء وهكذا 
الشأن في كل شرط يدخل الثمن في حد الجهالة فإنه يبطل العقد. 
لا وجه ذلك: 

أنه إذا قال له: بعتك هذا الثوب بعشرة على أن تخيطه لي» أو قال: بعتك 
هذا الحطب بعشرة على أن تحمله لي» فإن العشرة التي هي الثمن: تنقسم 
2 الثوب (المبيع) وعلى أجرة خياطته؛ وعلى قيمة الحطب (المبيع): وعلى 

جرة حمله؛ فلا يدرى كم حصة المبيع من الثمن وكم حصة الإجارة» فيؤدي 

ذلك إلى أن يكون الثمن مجهولاء وكل شرط يدخل الثمن في حد الجهالة 
فإنه يبطل العقدء وكذا كل عقد جمع بيعًا وإجارة فسبيله في الفساد هذا 
الفييل . 


. 2 1 أعلام ال‎ »)8٠ الفتاوى الكبرى (5/ 9لاء‎ )١( 


.) ١55 مه"‎ 
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ويناقش : 

بأن الثمن في مثل ذلك معلوم» ولم يدخله هذا الشرط في حد الجهالة؛ كل 
ما هنالك أن ثمن المبيع وثمن الإجارة جمعا بثمن واحدء ولم يفرق الثمن على 
الصفقة» وهذا لا يضر» ولو صحت دعوى الجهالة في مثل هذا لقيل : لا يجوز 
بيع سلعتين بثمن واحدء لأننا لا نعلم قيمة كل سلعة على انفراد» ولم يقل أحد 
بأنه لا يجوز بيع السلعتين فأكثر بثمن واحدء وإذا احتيج إلى معرفة قيمة المبيع 
من قيمة الإجارة فرق الثمن عليهماء وأهل السوق يعرفون قيمة السلعة من قيمة 
الإجارة. 

الدليل الثاني : 

(ح-/77) ما رواه الطبراني في المعجمء الأوسطء قال: 

حدثنا عبد الله بن أيوب القربي» قال: أخبرنا محمد بن سليمان الذهلي؛ 
قال: أخبرنا عبد الوارث بن سعيدء عن أبي حنيفة» قال: لاق عمرو بن 
شعيب» عن أبيه عن جدهء أن النبي يكل نهى عن بيع وشرط. . . وفي الحديث 
1 

وقد سبق الكلام على الحديث» والجواب عنه من عدة وجوهء ونعيدها هنا 
ياختصار: 

الوجه الأول: أن الحديث ضعيف جذًا . 

الوجه الثاني : 1 سق يه نلق اناما فيل لحف الال على ضيه 
الاشتراط» من ذلك: ظ 


.)١(‏ المعجم الأوسط (551ة). وسبق تخريجه في المسألة التي قبل هذه. 
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(ح-774) ما رواه البخاري من طريق الزهري» عن مالم بن عبد الله» عن 
ابن عمر وَهيّاء قال: سمعت رسول الله يكل يقول: من اتباع نخلًا بعد أن تؤبرء 
فثمرتها للبائع» إلا أن يشترط المبتاع؛ ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي 
باعه إلا أن يشترط المبتاع”" . 

فهذا الشرط ليس من مصلحة العقد. ولكن لا ينافي مقتضى العقد.ء فصح 
الاستئناء» فغيره مقيس عليه. 

الوجه الثالث: أنه مخالف لما رواه عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جذه بسند 
أصح من هذا السندء وفيه: أنه نهى عن شرطين في بيع . مما يدل بمفهومه على 
جواز الشرط الواحد. 

ولد اعان كه التروي وسوف ننقل كلامه عند الكلام على تفسير حديث: 
النهي عن شرطين في بيع . | 

الوجه الرابع : أنه لا فرق بين أن يشترط الرهنء أو الكفيل» أو الأجل» أو 
الخيار أو غيرها من الشروط الجائزة المجمع على جوازهاء وبين أن يشترط 
. حمل الحطب» أو تكسيرهء أو خياطة الثوب» أو تقصيرهء فالجامع بين 
الصورتين أن في كل منها بِيعًا وشرطا . 

وانظر , ييه أده الشائيه بو لحني تي المبالة الي قل هذه كد ابكمات 
ذكرها هناك» فأغنى عن إعادتها هنا. 


لا دليل من قال: يصح شرط واحد, ولا يصح شرطان. 
(ح-70/6) وروى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن ٠‏ 


.)1647( صحيح البخاري (7837/8), ومسأم‎ )١( 
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عمرو بن شعيب » عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يَلِةٌ عن 
سلف وبيع» وعن شرطين في بيع؛ وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 


060) 


[إسناده حسن]7"' . 

وجه الاستدلال: 

ظاهر الحديث أنه نهى عن شرطين في بيع» والنهي يقتضي التحريم . 

قال ابن قدامة: «دل بمفهومه على جواز الشرط الواحد. 

قال أحمد: إنما نهى عن شرطين في بيع أما الشرط الواحد فلا بأس به" . 

«قال القاضي في المجرد: ظاهر كلام الإمام أحمد أنه متى شرط في العقد 
شرطين بطل» سواء كانا صحيحين» أو فاسدين» لمصلحة العقدء أو لغير 
مضلحتهء أخدًا بظاهر الحديفء وعملا بعمومه»”* , 


.)7761( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 

(0) سبق تخريجهء انظر (175). 

(”*) ابن قدامة (5/ .)8٠‏ 

(4) تهذيب السنن (6/ »)١55‏ وهذا التعميم غير دقيق» لأن قوله بإبطال الشرطين مطلقًا لم 
يقل به أحد. 
قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١9+‏ «قول القاضي: إن النهي يبقى على عمومه في كل 
شرطين بعيد أيضّاء فإن شرط ما يقتضيه العقد لا يؤثر فيه بغير خلاف» وشرط ما هو من 
مصلحة العقد كالأجل والخيارء والرهن: والضمين» وشرط صفة في المبيع كالكتابة» 
والصناعة فيه مصلحة للعقد» فلا ينبغي أن يؤثر أيضًا في بطلانه قلت أو كثرت» ولم يذكر 
أحمد في هذه المسألة شيئًا من هذا القسمء فالظاهر أنه غير مراد له...». 
وقال ابن القيم في تهذيب السنن (5/ :)١58‏ «وأما تفسير القاضي في المجرد فمن أبعد ما 
قيل في الحديث وأفسدهء فإن شرط ما يقتضيه العقدء أو ما هو من مصلحته كالرهن» 
والتأجيل» والضمين» ونقد كذا جاتز بلا خلاف»: تعددت الشروط أو اتحدت». 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويناقش : 

قد اختلف العلماء في تفسير النهي عن شرطين في بيع إلى أقوال: 

الأول: أنه متى شرط في العقد شرطين بطل» سواء أكانا صحيحين أم 
فاسدين. وبهذا قال إسحاق. 

حكى ابن المنذر عن أحمد وإسحاقء فيمن اشترى ثوبّاء واشترط على البائع 
خياطته» وقصارته» أو طعامًا: واشترط طحنه وحملهء إن اشترط أحد هذه 
الأشياء فالبيع جائزء وإن اشترط شرطين فالبيع باطل.. 

مناقشة هذا التفسير: 

القول بأنه يجوز أن يشتري الحطب بشرط حملهء أو بشرط تكسيره» فإن 
اشترط حمله وتكسيره فسد البيع فبعيد؛ لأن اشتراط منفعة في المبيع إن كان 
فاسدًا تقسند الشرطء والشرطانء لا فرق بين كونه شرطًا واحدّاء وبين كونه . 
شرطين فأكثرء وإن كان الشرط صحيحًا فأي فرق بين منفعة أو منفعتين» أو 
منافع؟ لاسيما والمصححون لهذا الشرط يقولون: هو عقد جمع بيعًا وإجارة» 
وهما معلومان. لم يتضمنا غررّاء فكانا صحيحين» وإذا كان كذلك فما 
الموجب لفساد الإجارة على منفعتين» وصحتها على منفعة؟ وأي فرق بين أن 
يشترط على بائع الحطب خطلةة ونقله» أو ححطلة وكمي: 

فإذا كانت هذه الشروط لا تؤثر في صحة العقدء وهي منفردة» فيلزم ألا تؤثر 
فيه»ء وهي مجتمعة. 


.)185 /5( المغني‎ )١( 
.)١55 /8( (؟) انظر تهذيب السئن‎ 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التفسير الثاني للحديث: 

المقصود من النهي عن شرطين في بيع: عن التردد بين النقد والنسيئة في 
صيغة واحدة. 

مثاله: أن يبيعه سلعة بألف إلى سنةء أو بألف وخمسمائة إلى سنتين» ولم 
يبينا العقد على أحدهما. 


ومثله لو كان التردد بين الحلول والتأجيل. 

وهذا مذهب الحنفية”'2» والمالكية”"©» والبغوي والخطابي من الشافعية”" . 
مناقشة هذا التفسير: 

الحديث يتكلم عن الشروط في البيع» (نهى عن شرطين في ببع) وتفسيركم 
. هذا يجعل الحديث بعيدًا عن الكلام على الشروط في البيع؛ لأن الشرط إنما 
يقال لأمر عارض محتمل الوقوع في المستقبل» والأمر هنا بحسب تفسيركم 
ليس عارضاء وإنما هو أمر يتعلق بصيغة العقدء وما احتوت عليه في إفادتها 
ودلالتهاء وتعبيرها عن الرضا بعقد معين» أو عدم إفادتها ذلك» فهو أمر يتصل 
بالبحث في صيغة العقدء وليس في الشروط المقترنة به» ولهذا لا أرى رابا بين 
تفسيركم» وبين لفظ الحديث. 


. )8!7 /5( بدائع الصنائع (5/ 4 ؛» شرح معاني الآثار للطحاوي‎ 40758 /١7( المبسوط‎ )١( 
وقال في تبيين الحقائق (54/ 04): «وصورة الشرطين في بيع : أن يبيع عبيده بألف درهم إلى‎ 
سنةء أو بألف وخمسمائة إلى سنتين» ؤلم يبينا العقد على أحدهماء كذا في شرح‎ 
الطحاوي».‎ 

(؟) المدونة (85/ .)١8١‏ 

(9) شرح السنة للبغوي (8/ »)١56‏ معالم السئن للخطابي مطبوع بهامش سنن أ داود 
إفنةا ححدف4” 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أن المراد الجمع بين شرطين فاسدين. 

قال ابن قدامة: «روى الأثرم عن أحمد تفسير الشرطين : أن يشتريها على أنه 
لا يبيعها من أحدء وأنه. يطؤهاء ففسره بشرطين فاسدين)7؟. 

قال ابن القيم: «وأما التفسير الثاني: وهو الشرطان الفاسدان» فأضعف» 
وأضعف؛ لأن الشرط الواحد الفاسد منهى عنهء فلا فائدة بالتقيد بشرطين فى 
ببع» وهو يتضمن زيادة في اللفظ. وإيهامًا لجواز الواحدء وهذا ممتنع على 
الشارع مثله؛ لأنه زيادة مخلة بالمعنى)”''. 

ولو صح التفسير بالشرطين الفاسدين لكان الجواب على اعتراض ابن القيم 
أن يقال: الفرق بين الشرط الفاسدء وبين الشرطين الفاسدين أنه إذا اشترط فيه 
شرطان فاسدان فسد العقد والشرطء وإذا اشترط فيه شرط فاسد واحد فسد 
الشرط وحده دون العقد». وإذا اشترط فيه شرطان صحيحانء صح العقد 
والله أعلم . 


حمل ابن القيم الشرطين في بيع على بيع العينة» وسيأتي الكلام على بيع 
العينة في باب الربا إن شاء الله تعالى. 


.)155 /54( المغني‎ )١( 
.)١51 /0( (؟) تهذيب السئن‎ 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


قال ابن القيم: إذا تبين ضعف هذه الأقوال فالأولى تفسير كلام النبي 245 
بعضه ببعض » فنقول نظير هذا نهيه يَكِيةّ عن صفقتين في صفقة» وعن بيعتين في 
بيعة.. . وقد فسرت البيعتان. . . بأن يقول: خذ هذه بعشرة نقدء وآخذها منك 
بعشرين نسيئة» وهي مسألة العينة بعينهاء وهو المعنى المطابق للحديث؛» فإنه إذا 
كان مقصوده الدراهم العاجلة بالآجلة» فهو لا يستحق إلا رأس ماله.» وهو 
أوكس الثمنين» فإن أخذه أخذ أوكسهماء وإن أخذ الثمن الأكثر فهو أخذ الرباء 
فلا محيد له عن أوكس الثمنين أو الرباء ولا يحتمل الحديث غير هذا المعنى» 
وهذا هو بعينه الشرطان في بيع» وأن الشرط يطلق على العقد نفسه؛ لأنهما 
تشارطا على الوقاء .يه فهو مشروظ» :والشرط يطلق على المشروط كيراء 
كالضرب يطلق على المضروب. فالشرطان كالصفقتين سواءء فشرطان في بيع 
كصفقتين في صفقة» وإذا أردت أن يتضح لك هذا المعنى فتأمل نهيه يَكَةِ في 
حديث ابن عمرو عن بيعتين في بيعة» وعن سلف وبيع» رواه أحمد»ء ونهيه في 
هذا الحديث عن شرطين في بيع» وعن سلف وبيع» فجمع السلف والبيع مع 
الشرطين في البيع» ومع البيعتين في بيعة» وسر ذلك أن كلا الأمرين يؤول إلى 
الرباء وهو ذريعة إليه"'". 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال والأدلة أجد أن أضعف الأقوال: القول بأنه متى 
اشتمل البيع على شرط واحد بطل البيع» والاحتجاج بحديث: نهى عن بيع 
وشرطء وهو حديث لا يصح ١‏ وقد أنكره الأئمة. 

ويأتي بعغذة بالفعفن القول بآن العقد:متى العمل على شرطيق فأكثر فسد 


2000 تهذيب السنن (ه/ .)١1594‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


البييعء حتى ولو كان الشرطان صحيحين» فإن إبطال العقد بسبب شرطين 
صحيحين لا معنى له مع القول بصحة شرط واحد. 

وحمله على بيع العينة هو من حمل المسألة على المثال وليس المقصود 
الحصرء فيدخل فيه بيع الذهب القديم بشرط أن يشتري منه ذهبًا جديدّاء وشراء 
التمر الرديء بشرط أن يشتري منه تمرًا جيدّاء وهكذاء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


إذا لم يف أحد العاقدين بالشرط الصحيح 


الفرع الأول 
إذا لم يف وعاد ذلك 
بالنقص على المعقود عليه 


[م-417] إذا اتفق البائع والمشتري على اشتراط صفة في المغقود عليه» ولم 
يف أحد العاقدين بالشرط» وعاد ذلك بالنقص على المعقود عليهء فما حكم 
العقد؟ 2202 ْ 


يثبت. لمن فاته الخيار إن شاء فسخ البيع؛ وإن شاء أمسكه بالثمن» وهذا 
ملعن العم 

القول الثاني : 

يخير بين الفسخ» وبين الإمساك مع أرش فقد الصفة. وهو الصحيح من 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية» : الدر المختار (5/ /0817)» تبيين الحقائق (5/ 77 07)» البحر 
الرائق (5/ 8؟) و(5/ 017» الهداية شرح البداية (5/ 277 57)» فتح القدير (077/5. : 
وانظر في مذهب المالكية: الخرشي (5/ .)220١5‏ التاج والإكليل (4/ 577): الشرح 
الكبير (*/ »)23١8‏ الفواكه الدواني (؟/ 47)» مواهب الجليل (4/ 471). 
وانظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ 078 السراج الوهاج (ص١18)»:‏ منهاج 
الطالبين (ص"5). 


المعاملات المانية ف الثقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


22 
مذهنية الحتابلة”” . 

القول الثالث: 

ليس له أرش فقد الصفة إلا أن يتعذر الردء وهذا قول للشافعية”"» وقول في 
مذعب الحتابلة0" , 


ل دليل من قال: يخير بين الإمساك والرد دون أرش: 

فوات الوصف يجعل للمشتري حق الردء وأما وجوب الأرش فيعني تغيير 
الثمن» وهو عقد معاوضة جديدء فيحتاج إلى رضا من الطرفين؟ لأن من شروط 
صحة البيع رضا المتعاقدين» وهو لم يرض أن يبيعه بثمن ناقص عن الثمن 
المتفق عليهء فإما أن يؤخذ بالثمن الذي تراضيا عليه» وإما أن يرد المشتري 
المبيع لفوات الصفة المشروطة. 

ل تعليل من قال: يخير بين الإمساك مع أخذ الأرش» وبين الرد: 

المتبايعان تراضيا على أن العوض في مقابلة المبيع» فكل جزء منه يقابله جزء 
من الثمن» ومع فوات الوصف المشروط فات جزء من المبيعء فله الرجوع 
ببدلهء وهو الأرش. 


د تعليل من قال: ليس له أخذ الأرش إلا إذا تعذر الرد. 
إذا أمكن الرد فليس له أخذ الأرش» لأن أخذ الأرش عقد معاوضة لابد فيه 
من رضا الطرفين» ولكن إذا تعذر الردء فليس من حق البائع أن يأخذ قيمة الصفة 
)١(‏ الإنصاف (5/ .)05٠‏ الروض المربع (7/ ».26١‏ المبدع (5/ 85). المحرر في الققه 
/١١‏ 71 
(؟) نهاية المحتاج (/ »)55٠١‏ إعانة الطالبين (؟/ 7”17). 
(0) المحرر .)"3١ /١(‏ الإنصاف (5/ ..)"”8٠‏ 


المعاملات المالية .في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي 0 
المشروطة» وهو قد قصر بالالتزام بهاء فإذا فاتت هذه الصفة على المشتري ولم 
يكن بوسعه أن يرد السلعة لتلفها مثلّا كان من حقه أن يسترد قيمة هذه الصفة 
الفائتة من قيمة المبيع» وهو أخذ الأرش. 

ل الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه القول بحق الرد إذا أمكن» وأما أخذ الأرش مع إمكان الرد 
فإنه لا يجوز إلا برضا البائع» لأنه لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيبة نفس منهء 
لأنه عقد معاوضة» لا بد فيه من رضاهء فإن تعذر الرد كان للمشتري أن يأخذ 
قيمة ما فاته من السلعة. 

وقد رجح شيخنا ابن عثيمين كل هذا القول إلا أن يكون فقد الصفة بسبب 
تدليس من البائع» وتغرير منهء فيعامل بالأشد. 

يقول شيخنا كذ: «والصحيح في هذه المسألة أن يقال: إن تبين أن البائع 
مدلسء» وأنه غر المشتري» فللمشتري أرش فقد الصفة» وإن لم يكن مدلسّاء 
فللمشتري الخيار بين الإمساك بلا أرش والرد؛ لأن البائع أيضًا قد يكون مغتراء 
ويقول: لم أرض ببيعه إلا بهذا الشمن» ولا أرضى أن ينزل من الثمن شيء0”"' . 


.)؟71١‎ /8( الشرح الممتع‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
إذا لم يف وعاد ذلك بالنفع على المعقود عليه|| . 
[م-51] إذا اشترط العاقد صفات في المعقود عليه» فبانت أعلى منهاء..كما 
لو اشترط أن تكون الأمة ثيبّاء فبانت بكرّاء أو اشترط في العبد أن يكون أميّاء 
فبان كاتبّاء أو اشترط أن يكون جاهلاء فبان عالمّاء أو صانعًاء أو اشترط أن 
يكون مريضًا فبان صحيحًا. وبعض الفقهاء يبحث هذا الشرط تحت مسمى (إذا 
شرط ما لا غرض فيهء ولا مالية). 

قال في فتح العلي المالك: (إذا اشترط المشتري ما لا غرض فيهء ولا مالية» 
ير ره فيجده عالمّاء ولا غرض له 
في ذلك. . 

ا أنه وجد صفات أعلى من الصفات التي 

د ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 
يصح العقدء ويبطل الشرط . 


)١(‏ فتح العلي المالك :»075٠ /١(‏ قوله: «ولا غرض له في ذلك» هذا قيد مهم جدّاء لأنه قد 
يكون له غرض في مثل هذا الشرط» كما لو اشترط أن تكون الأمة ثيبًا لعجزه عن البكرء 
أو شرط أن تكون كافرة» ليشتريها كافر مثلهاء فيربح فيها. 
ومصطلح (لا غرض فيه ولا منفعة) أعم من مسألة أن يشترطها ثيبّاء فيجدها بكرّاء لأن 
ذلك يعود بالزيادة على المعقود عليه قطعّاء وقد يشترط شرطًا لا غرض له فيهء ولا منفعة» 
ولا يرجع بالنفع للمعقود عليه كما لو اشترط أن يلبس ثوبًا معيئاء أو يأكل أكلة معينةء أو 
اشترط تأخير تسليم المبيع من غير انتفاع به» فهذا لا غرض له فيه» ولا منفعة» وفقده لا 
يعود بالنفع للمعقود عليه. 


وهو مذهب الحنفية” ل والراجح في مذهب الشافعية 0 ومذهن الحتايلة”". 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وصرح الشافعية بأنه لا عبرة لغرض المشترط إذا كان العرف يعتبر فقد الشرط 


أعلى من وجوده. 


القول الثاني: 


يلغى الشرط إلا أن يكون له غرض صحيحء كما لو اشترطها نصرانية ليزوجها 


)١(‏ قال في الهداية (5/ 44): «ولو كان لا يقتضيه العقدء ولا منفعة فيه لأحد لا يفسده» وهو 


00 


إفرة 


الظاهر من المذهب...» 

وانظر تبيين الحقائق (5/ /61)» المبسوط ».)١8 /١(‏ البحر الرائق (5/ 97 45)» بدائع 
الصنائع (ه/ ١/1ى١).‏ 

الوسيط (/ »)١١9‏ قال في حاشية الجمل (”/ 74): «لو شرطها ثيبّاء فبانت بكرّاء أو 
شرطه مسلمّاء فبان كافرّاء أو شرطه فحلا فبان ممسوحًاء فلا خيار في الجميع» بخلاف 
عكسها؛ لغلو البكرء» والممسوح» ورغبة الفريقين في الكافر». 

قال في حاشية البجيرمي (71/ :)07١‏ «رغبة المسلمين فيه (أي في التكاف) هكد حهة أنه 
يجوز لهم 7 بيعه للمسلم والكافرء» يخلاف ما إذا شرط كونه كافرًا» فبان مسلمّاء فله الخيار 
لعدم جواز بيعه للكافر» ففيه تضييق على المشتري» ثم رأيت في شرح الروض ثبوت الخيار 
إذا شرط إسلامه فبان كافرًا. ..» 

وقال في نهاية المحتاج (5/ :)55١‏ «وأما إذا أخلف إلى ما هو أعلى» كأن شرط ثيويتهاء 
فخرجت بكراء» فلا خيار أصلاء ولا خيار لفوات غرضه. . . إذ العبرة في الأعلى» وضذده 
بالعرف لا يغيره» ومن ثم قالوا: لو شرط كونه خصياء فبان فحلا تخير ؟ لأنه يدخل على 
الحرم. . .». وانظر مغني المحتاج (؟/ 070. 

وقال في حاشية البجيرمي (؟/ 3): «ولا نظر إلى غرضه» لضعف آلته (ذكره) عن إزالة 
البكارة؛ لأن العبرة في الأعلى. . .» وانظر المجموع (9/ /ا54). 

وقال في حواشي الشرواني (0/ :)١9‏ «لأن المدار على ما هو الأجود عرنًا». 

شرح منتهى الإرادات (؟/ 784)»: مطالب أولي النهى (/ 54): وقال في الإنصاف 
:)”5١ /5(‏ «وإن شرطها ثيبًا كافرة» فبانت بكرًا مسلمة» فلا فسخ» وهذا المذهب» 
وعليه جماهير الأصحاب». 
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0 «لقة 
لعبد نصرانى» أو اشترطها ثيبًا لعجزه عن البكارة» أو يكون عليه يمين ألا 
يشتري الأبكار: أو لا يطأهن. وهذا مذهب المالكية”"” . 


القول الثالث: 
له الفسخ وهو قول في مذهب المالكية”'"'. وقول فى مذهب الحنابلة» رجحه 
ابن قدامة""» وساقه المرداوي وغيره» احتمالاء وقواه في الإنصاف”' . 


فيه: 


التعليل الأول: 


أن فوات هذا الشرط زاد المشتري خيرًا . 


)١(‏ قال في الشرح الصغير (/ :)77١‏ «كشرط ما لا غرض فيهء ولا مالية» فإنه يلغىء كما 
لو اشترط أن يكون العبد أميّاء فوجده كاتبّاء وكون الأمة نصرانية؛ فوجدها مسلمة» إلا أن 
يكون ليزوجها لعبد نصراني». 
وانظر الخرشي (5/ »)١185‏ الشرح الكبير */ »23١8‏ إلا أن دعوى اليمين يصدق فيها بلا 
بينة لخفائه» ودعوى غيرها يطالب ببينة. : 

(') قال في فتح العلي المالك :)75١ /١(‏ «إذا اشترط المشتري ما لا غرض فيه ولا مالية كما 
لو شرط أنه أمي فيجده كاتبّاء أو أنه جاهل فيجده عالمّاء ولا غرض له في ذلك» 
فالمعروف من المذهب أن الشرط يلغى» ومقابله : أنه يوفى به قال في التوضيح ومقابل 
المعروف ذكره. صاحب البيان» وابن زرقونء فلا التفات إلى قول ابن بشير لا أعلم فيه 
خلاقًاء وقد يجري الخلاف فيه على وجوب الوفاء بشرط ما لا يفيد. . .». 

.)١١8 /5( المغني‎ ,)١ /١( المحرر‎ )”( 

(5) قال في الإنصاف (5/ :)75١‏ «ويحتمل أن له الفسخ - يعني فيما لو شرط ثيبًا فبانت بكرًا 
- قلت - القائل المصنف - وهو قويء» واختاره ابن عبدوس في تذكرته» ونصره المصنف 
في المغني» وقدمه في الحاوي الكبير. ..». 
وانظر الكافي (؟/ »)9١‏ المبدع (5/ 05). المجرر /١(‏ 717). 
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التعليل الثاني : 

أن فوات مثل هذا الشرط لا يؤثر في قيمة السلعة» وإذا لم يؤثر لم يكن له 
الخيار إذا فاته. 

التعليل الثالث: 

أنه على التسليم بأن له غرضًا في اشتراط مثل ذلك» فلا أثر لذلك أيضًا من 
جهة الردء لأن المدار على ما هو الأجود عرفاء والعرف يقتضي أن فوات 
الشرط قد زاد المبيع ولم ينقصه . 


لا تعليل من قال: له الرد إذا كان له غرض صحيح: 

إذا ادعى أن له غرضًا صحيحًا طلبت منه البينة إلا إذا ادعى أن عليه يميئًا ألا 
يتزوج بكرًا فيصدق لخفاء مثل ذلك» وإذا ثبت أن له غرضًا صحيحًا فله الفسخ؛ 
لأن من حق العاقد أن يشترط ما له فيه غرض مقصودهء فقد يشترط كون الأمة ثيبًا 
لعجزه عن البكارة» أو ليبيعها لعاجز عن البكارة» وقد يشترط الكفر ليزوجها 
لعبد نصراني» أو لعجزه عن مراقبتها للقيام بتكاليف العبادات» وقد يشترط كون 
العبد خصيًا لكونه يدخل على النساء. . إلى غير ذلك من الأغراض الصحيحة 
المقصودة» فإذا التزم البائع بهذا الشرطء كان مطالبًا بالالتزام بهء» والوفاء به 
ولأن الكذب عليه نوع من التدليس والتغرير لا يمكن منه البائع . 

9 دليل من قال: له الرد مطلقًا إذا فات شرطه. 

الأصل أن العاقد لا يضع شرطًا إلا وله فيه غرض صحيحء وليس من حقنا أن 
نطالب العاقد بأن يكشف لنا عن غرضه من شرطه» فإن كان الشرط الذي وضعه 
العاقد محرمًا في نفسه. أو يخالف نصًا شرعيّاء أو يخالف مقتضى العقدء لم 
يمكن من ذلك ابتداء» فإن وقع لجهل أو نسيان بطل العقد والشرط» أو بطل 
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ا 2 ل 7مس 
الشرط وحدهء وإذا كان الشرط في.نفسه مباحًاء ولم يخالف نصًا شرعيّاء ولم 
يخالف مقتضى العقد.فإن له كامل الحق في اشتراطه» وإرادته مطلقة في ذلك» 
فإذا اتضح أن العقد على خلاف ما تعاقدا عليه فله الفسخ» لفوات الشرط الذي 
من أجله أقدم على العقدء ولأن الرضا شرط في صحة العقدء وهو مفقود في 
هذا العقدء ولأن الأصل في الشروط الصحة والجواز. 

ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض أقوال أهل العلم أجد أن القول بأن له الفسخ مطلقًا هو أقوى 
الأقوال» وهو يتمشى مع القول بأن الأصل في الشروط الصحة والجوازء ثم إننا 
إذا تأملنا المذاهب وجدنا بينها اختلافا في فروع هذه المسائل. 

فنجد أن الخصي صفة كمال عند الشافعية مع أنها في حقيقتها نقص في 
الذكورية» فإذا اشترط أن يكون فحلا فبان خصيًا لم يكن له الخيار عندهم. 

والإسلام صفة كمال عند الحنابلة» فإذا اشترط أن يكون كافرًا فبان مسلمًا لم 
يكن له الخيار» بينما الشافعية عكس مذهب الحنابلة» فلو اشترط كونه مسلمًا 
فبان كافرًا لم يكن له الخيار لأن الكافر يشتريه المسلم والكافرء والمسلم لا 
يشتريه إلا المسلم» فيكون على هذا زاده صفة أعلى من الصفة التي طلبها . 

لهذا ولغيره أرى أن القول بأن الشرط المباح إذا اشترطه العاقد» وتعاقدا على 
هذا الشرطء وتراضيا عليه» أنه يجب الوفاء به ما دام أنه لا يحل حرامّاء ولا 
يحرم حلالاء ولا يخالف مقتضى العقدء والإخلال به إخلال يما التزماهء 
وغش وكذب لا يحل لمن التزم الشرط أن ينكث بهء والله أعلم. 
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الفصل الرابع 


فى الشروط الفاسدة 


٠ 
ل‎ 


المبحث الأول 
فى الشروط التى تخالف نضا شرعيا 

[م-5١5]‏ اتفق العلماء على أن من اشترط في عقد من العقود شرطًا يخالف 
حكم الله ورسوله يخ فهو شرط باطل» ولو كان مائة شرط. 

قال ككِِ في الحديث المتفق على صحته: ما بال أقوام يشترطون شروطًا 
ليست في كتاب الله» من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فهو باطل» وإن كان 
مائة شرط» كتاب الله أحق. وشرط الله أوثق». 

والمقصود: في كتاب الله: أي في حكمه وشرعه. 

قال ابن تيمية: «هذا الحديث الشريف المستفيض الذي اتفق العلماء على 
تلقيه بالقبول» اتفقوا على أنه عام في الشروط في جميع العقود» ليس ذلك 
مخصوصًا عند أحد منهم بالشروط في البيع» بل من اشترط في الوقفء. أو 
العتقء أو الهبةء» أو البيع» أو التكاحء أو الإجارة» أو النذرء أو غير ذلك» 
شروظًا تخالف ما كتب الله على عباده» بحيث تتضمن تلك الشروط الأمر بما 
نهى الله عنهء أو النهي عما أمر الله به» أو تحليل ما حرمه» أو تحريم ما حلله؛ 
فهذه الشروط باطلة باتفاق المسلمين في جميع العقود)""' . ١‏ 

قال الكاساني : «والشرط إن كان حرامًا كبيع جارية على أنها مغنية على سبيل 


.)75/8 /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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الرغبة فيهاء فالبيع فاسد؛ لأن التغنية صفة محظورة:» لكونها لهوّاء فشرطها في 
البيع يوجب 0" ش 

وقال القرطبي: «الشرط أو العقد الذي يجب الوفاء به ما وافق كتاب الله 
أي دين الله. فإن ظهر فيها ما يخالف 0 

وقال في شرح ميارة: «وإن كان الشرط حرامًا بطل به البيع مطلقّاء أي أثر 
جهاد فى الثمن أو ا" 


وقال خليل في مختصره: «وفسد منهي عنه إلا لدليل»9'. 


وقال الشافعي في الأم: «أبطل رسول الله يَكِةِ كل شرط ليس في كتاب الله 
جل ثناؤه» إذا كان في كتاب الله وستة رسول الله يلي خلافه»' . 


وقال في كشاف القناع : «وإن شرط رهئًا فاسدّاء كخمر ونحوه كخنزير» لم 
يصح الشرط)”"' . 1 
(ح-775) وأما ما رواه الترمذي من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف 
المزني» عن أبيه» عن جده أن رسول الله يلي قال : الصلح جائز بين المسلمين 


)١(‏ بدائع الصنائع (6/ »)١59‏ وأراد بقوله: على سبيل الرغبة فيها أنه لو اشترط كونها مغنية 
على سبيل البراءة من هذا العيب صح الشرط عند الحنفية. 
قال في بدائع الصنائغ (6/ :)١١9‏ «ولو اشترى جارية على أنها مغنية على وجه إظهار 
العيب» جاز البيع؛ لأن هذا بيع بشرط البراءة عن هذا العيب». 

(6) تفسير القرطبي (5/ 07. ش 

.)58٠ /١( شرح ميارة‎ )( 

(84) مختصر خليل (ص 2)١768‏ وانظر منح الجليل (4/ 08). 

(0) الأم (ه/ 078 

(5) كشاف القناع (/ .)١95‏ 
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ل 0 
إلا صلحًا حرم حلالاء أو أحل حرامّاء اللو 0 ٠‏ إلا شرطا 
حرم حلالا. أو أحل حرامًا. 

قال أبو عيسى: هذا حديث حسن صحيح"") 

[الحدية ععف ]1 

ويغني عنه ما سبق مما ذكره ابن تيمية من الإجماع» وحديث عائشة المتفق 
على صحته في قصة عتق بريرة. 

وإذا كان اشتراط مثل ذلك حرامّاء فهل يبطل البيع والشرطء أو يبطل الشرط 
وحدهء هذا ما سوف نعرض له إن شاء الله في الفصل التالي» أسأل الله وحده 


عونه وتوفيقه . 
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.)١17861؟( سنن الترمذي‎ )١( 
سبق تخريجه» انظر (ح07080.‎ )( 
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فرع 
حكم البيع مع وجود شرط محرم 
الشرط المحرم: إما أن يكون محرمًا لكونه يخالف مقتضى العقدء كما لو 
باعه بشرط أن لا خسارة عليه» أو باعه بشرط : إن نفق المبيع وإلا رده أو باعه 
بشرط ألا يبيعهء أو لا يهبه. 
وإما أن يكون محرمًا للنهي عنهء كما لو باعه بشرط أن يقرضهء أو باعه 
وشرط عليه عقدًا آخرء على القول بأنه هذا هو المقصود من حديث: (نهى عن 
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المبحث الثاني 
حكم البيع مع وجود شرط يخالف مقتضى العقد 


لا يتفق الفقهاء على مصطلح الشروط» فلا يستطيع الباحث أن يبحث حكم 
شرط ما من خلال مسماه العام مثل: (الشروط التي تخالف مقتضى العقد) لأنك 
قد تجد شرطا يعتبره الحنفية من الشروط المخالفة لمقتضى العقدء بينما هذا 
الشرط عند الحنابلة يندرج تحت مسمى الشروط الصحيحة» ولذلك تحتاج إلى 
دراسة كل شرط على حدة» وتعرض فيه أقوال الفقهاء» وحجة كل قول. 

خذ على سبيل المثال كلام الكاساني حول اشتراط الرهن والكفيل في العقد 
مع أن اشتراط الرهن والكفيل من الشروط المجمع على جوازها بمقتضى 
النصوص الشرعية. 

يقول في البدائع.: «جملة الكلام في البيع بشرط إعطاء الرهن: أن الرهن لا 
يخلو: إما أن يكون معلومّاء أو مجهولاء فإن كان معلومًا فالبيع جائز 
استحساناء والقياس ألا يجوز؛ لأن الشرط الذي يخالف مقتضى العقد مفسد 
في الأصلء» وشرط الرهن والكفالة مما يخالف مقتضى العقد؛ فكان مفسدًا إلا 
أنا "اتسينا الحواة: 7 . 

فنظرة الحنفية إلى اشتراط الكفيل والرهن أنه شرط يخالف مقتضى العقدء 
ولكنه جوز ليس من باب القياس» ولكنه من باب الاستحسان. 

نإذا كان :هذا التوضيت من الخنفية في شرط تتجيع غلن جوانه + فها بالك الو 
كان هذا الشرط من الشروط المختلف فيها. 


للق بدائع الصنائع (ه/ ١/و١).‏ 
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ولهذا نحتاج إلى دراسة كل شرطء وبحئثه تحت مسماه الخاص » وليس فى 
إدراجه نحثت المسمى العام والذي قد يختلف مصطلح كل مذهب عن بقية 
المذاهب». حتى نكون أكثر صوابًا ودقة» أسأل الله عونه وتوفيقه. 
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الفرع الأول 
إذا باعه بشرط ألا يبيع ولا يهب 

[م-510] إذا تضمن البيع شرطا يخالف مقتضى العقدء كما لو باعه بشرط 
ألا يبيعه» ولا يهبه. فقد اختلف العلماء في حكم البيع على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

البيع فاسدء إن كان في هذا الشرط منفعة» وإن كان لا منفعة فيه لأحد فالبيع 
صحيح ويلغى الشرطء وهذا مذهب الحنفية"'". 

القول الثاني: 

يبطل البيع والشرطء وهذا هو المشهور من مذهب المالكية'"'» ومذهب 


)١(‏ . فمثال الشرط الذي فيه منفعة كما لو اشترى عبدًا على أن لا يبيعه» ولا يهبه» فالبيع فاسد؛ 
لأن الشرط فيه منفعة للعبد؛ لأن تداول الأيدي يشق على العبد والجارية. 
قال السرخسى فى.المبسوط :)١7 /١(‏ «إذا اشترى عبدًا على أنه لا يبيعه ولا يهبه ولا 
عانق مه فاليم فاتن و لاز 
ومثال الشرط الذي لا منفعة فيه كما لو باع الثوب بشرط ألا يبيعه» ولا يهبهء فالبيع 
صحيح» ويلغى الشرط. ْ 
انظر البحر الرائق (5/ ”8)» تبيين الحقائق (5/ 07)» البحر الرائق (5/ 2)97 شرح 
معاني الآثار (5/ 50» 58)» بدائع الصنائع (8/ 0.6١1١‏ 

(؟) جاء في القوانين الفقهية (ص١7١):‏ «إن كان الشرط يقتضي التحجير على المشتري بطل 
الشرط والبيع» إلا أن يسقط عن المشتري شرطه» كور التيدا وذلك مثل أن يشترط 
عليه أن لا يبيع» ولا يهبء أو يشترط في الأمة أن يتخذها أم ولدء أو أن لا يسافر 
بها». 
وقال فى مواهب الجليل (5/ ”/7”): أما الشرط الذي يناقض مقتضى العقد فهو الذي لا 
حعه التتضره من البيع: مثل أن يشترط عليه أن لا يبيع ولا يهب. وهذا إذا عمم» أو - 
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اا يي ا اساسا لالد ا لاذه للضي اساة وسور 


الشافعية”"2. وقول في مذهب الحنابلة"©2: إلا أن المالكية قالوا: إن ترك البائع 


الشرط صح البيع» وكذا إن شرط ألا يبيعه على نفر قليل”". 


القول الثالثك: 


البيع صحيح والشرط باطل» وهذا هو المشهور من مذهب الحنايلة” © 


وحكاه أبو ثور عن الشافعي»ء واستغربه النؤوي 2 ويه قال بق أن لبق 7 


استثنى قليلًاء كقوله على أن لا تبيعه جملة» أو لا تبيعه إلا من فلان. وأما إذا خصص ناسًا 
قليًا فيجوزء قال اللخمي : وإن باعه على أن لا يبيعه من فلان وحده جازء وإن قال: على 
أن لا تبيعه جملة» أو لا تبيعه إلا من فلان كان فاسدّاء ثم قال: وإن قال: على أن لا تبيع 
من هؤلاء النفر جازا ه. فقيد به إطلاق المصنف. 

وانظر التاج والإكليل (5/ ١75ء‏ 7557). المتتقى للباجي (5/ :)7١7‏ «من ابتاع جارية 
على شرط من هذه الشروط - يعني: شرط ألا يبيعها ولا يهبها - فإن ملكه لم يتم فيهاء 
والبيع مقتضاه الملك التام» فإذا شرط عليه فيه ما يمنعه صحة الملك» وجب أن يفسدهء 
كاشتراط عدم التسليم. . .». 

قال في الأم (1/ :)2٠١١‏ «قال الشافعي كقثه: وإذا باع الرجل العبد على ألا يبيعه من 
فلان» أو على ألا يستخدمه» أو على أن ينفق عليه كذاء أو على أن يخارجه فالبيع كله 
فاسد؛ لأن هذا كله غير تمام الملك. ولا يجوز الشرط في هذا إلا في موضع واحدء وهو 
العتق» إتباعًا للسنة» ولفراق العتق لما سواه». وانظر المجموع (9/ 587). 

)09 /5( المبدع‎ .)36١ ,*”6٠ /5( الإنصاف‎ 

وفيه قول للمالكية يوافق مذهب الشافعية أن البيع فاسدء يفسخ بكل حالء يعني سواء 
أسقط البائع الشرط أو لم يسقطه. 

انظر البيان والتحصيل (9/ 2755 7590) و(// 478). (7/ .)217٠‏ 

المبدع (5/ مم 69) المغني (5/ /61 ١‏ ء. .)١15١8‏ الإنصاف (5/ .)"”68١ .7”5٠‏ كشاف 
القناع (/ 1917). 

المجموع (9/ 587. 555). 

.)17 /١7( المبسوط‎ 
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القول الرابع : 
البيع صحيح: والشرط صحصبيح 2 وهذا رأي ابن بي : 


دليل من قال: إن كان في الشرط منفعة فسدء وإلا صح وبطل الشرط. 

وجه كون البيع فاسدًا في الشروط النافعة لتضمنها الرباء وذلك بزيادة منفعة 
مشروطة في العقد لا يقابلها عرض . 

وأما وجه كون البيع صحيحًا في الشروط التي لا نفع فيها فلآن هذا الشرط 
لما لم يوجد فيه منفعة لأحد»ء ولم يقابله عوضء لم يوجب فساداء ولكن لما 
كان الشرط فاسدًا في نفسه فسد الشرط وحده. 

ويناقش : 

كان مقتضى القياس أن يقال: إذا كان في الشرط منفعة كان العقد سائعًاء 
والشرط كذلك» وإذا كان الشرط لا منفعة فيه» صح البيع وبطل الشرطء هذا هو 
مقتضى القياس . ٠‏ 

وقولهم: إن الشرط النافع: يتضمن معنى الرباء لكونه زيادة في العقد لا 
يقابلها عرض» لا يسلم من وجهين: 

الأول: أن زيادة مثل ذلك ليس من الرباء» وليس كل زيادة تكون من الربا 
المحرم» فالربا إنما هو زيادة مخصوصة في مال مخصوصء. ولذلك قال وك 
كما في حديث عبادة في مسلم : (فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم 
إذا كان يدا بيد)””» نأذن في الزيادة» وأطلق الحرية للعاقدين» وسيأتي إن 
شاء الله تعالى في كتاب الربا بيان الزيادة المحرمة من الزيادة المشروعة. 


زفق مسلم .)١981/(‏ 
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الثاني: من قال: إن الشرط لا يقابله عوض. فإنه ما من التزام يلتزمه العاقد 
إلا وله ما يقابله» فإذا شرط البائع على المشتري ألا يبيعه» فلا بد أن يقابل تقييد 


اليد من التصرف أن يعرضه بقيمة أقل مما لو خلا العقد من هذا القيدء وهذا أمر 


مسحسوس ٠‏ 
لا دليل من قال: يبطل البيع والشرط: 
الدليل الأول: 


أما بطلان الشرطء فلأنه شرط مخالف لأمر الله ورسوله يِه وما كان 
مخالفًا لأمر الله ورسوله كان حقه أن يكون باطلا. 

(-لال90) ولما رواه مسلم من طريق سعد بن إبراهيم» عن القاسم بن 
محمدء قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله يلكِ قال: من عمل عملا ليس عليه 
أمرنا فهو رو0'. 

ومعنى ردء أي مردود عليه . 

وأما بطلان البيع ببطلان الشرط: فلأن البيع من شرطه الرضاء وهما لم 
يتراضيا على البيع خاليًا من الشرطء فلا يمكن إنفاذ البيع بالشرط لكون الشرط 
محرمّاء ولا يمكن تصحيح البيع مع بطلان الشرط»ء لفقد شرط الرضا بالبيع 
خاليًا من الشرطء فلا بد من القول ببطلان البيع» وإذا تراضيا أن يتم البيع خاليًا 
من الشرط المحرم فليتعاقدا عليه من جديدء ليتحقق الرضاء والذي هو شرط من 
شروط صحة البيع . 


.)١114( صحيح مسلم‎ )١( 
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اما اي ص7 
الدليل الثاني : 
(ث-575) روى ابن أبي شيبة من طريق عاصم بن عبيد الله؛ عن القاسم عن 
عائشة وَوِيًا أنها كرهت أن تباع الجارية بشرط ألا تباع”"". 
اناد معت 1 
الدليل الثالث: 


(ث-57) ما رواه سعيد بن منصورء قال: نا هشيم» أنا يونس بن عبيدء عن 
نافع عن ابن عمر أنه كان يكره أن يشتري الرجل الأمة على ألا تباع» ولا 


ب 
توه ُ. 


[إسناده صحيح | . 


1 ا دليل من قال: يصح البيع, وييطل الشرط. 
الدليل الأول: 


م/م استدلوا بما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة؛ عن أبيه؛ عن 
عائشة وَ#تاء قالت: جاءت بريرة» فقالت: إني كاتبت أهلي على تسع أواق» في 
كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها لهم عدة 
واحدة» وأعتقك فعلتء. ويكون ولاؤك لي» فذهبت إلى أهلها فأبوا ذلك 
عليها... فسمع بذلك رسول الله كلدَه فسألني» فأخيرتهء فقال: خذيهاء 
فأعتقيهاء واشترطي لهم الولاء: فإنما الولاء لمن أعتقء قالت: عائشة» فقام 


. 5١1/58 المصنف (5/ 858) رقم:‎ )١( 

(؟) في إسناده عاصم بن عبيد الله بن عاصم» بن عمر بن الخطابء :وهو ضعيف» قال فيه 
البخاري: منكر الحديث . التاريخ الكبير (5/ 597). 

(9) سنن سعيد بن منصور (؟/ 2117 )١1155‏ رقم: 737567 . 


ا ا ل ل سات 
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ل 2222 تتا لضت 
رسول الله كَكْهِ في الناس» فحمد الله وأثنى عليه ثم قال: أما بعدء ما بال 
رجال منكم يشترطون شروطًا ليست في كتاب اللهء فأيما شرط ليس في 
كتاب الله فهو باطل. وإن كان مائة شرطء فقضاء الله أحق. وشرط الله 
او 0 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يَلهِ أبطل الشرط وحدهء وأبقى على العقد صحيحًاء فدل على أن 
الشرط إذا كان مخالقًا للشرع صح البيع» وبطل الشرط. 

والحنابلة أخذوا بهذا الحديث في باب المعاوضات وفي غيره» ققالوا : 
ببطلان الشرط وحده دون العقدء وقاسوا على اشتراط الولاء جميع الشروط 
التي تخالف مقتضى العقدء وذلك لأن العقود توجب مقتضياتها بالشرع. 
فاشتراط ما يخالف مقتضاها تغبير للمشروع . 

مناقشة الحديث : ا 

أشكل على المخالفين» كيف يصدر الإذن من النبي يَلِِ باشتراط شرط باطل 
في العقدء ويأمر به» وهو يعلم بطلانه» ولهذا وقفوا من الحديث أحد موقفين: 

الموقف الأول: 

. الحكم بشذوذ لفظة (اشترطي لهم الولاء). 

جاء في الفتح: «واستشكل صدور الإذن منه يَكهِ في البيع على شرط فاسدء 
واختلف العلماء في ذلك» فمنهم من أنكر الشرط في الحديث؛ فروى الخطابي 
في المعالم بسنده إلى يحيى بن أكثمء أنه أنكر ذلك» وعن الشافعي في الأم 


دق البخاري كه )ل ومسلم .)١6١05(‏ 
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ا «0727 سس 
الإشارة إلى تضعيف. رواية هشام المصرحة بالاشتراط» لكونه انفرد بها دون 
أصحاب أبيه». وروايات غيره قابلة للتأويل» وأشار غيره إلى أنه رؤى بالمعنى 
الذي وقع لهء. وليس كما ظن2”''. 
وفي تلخيصص الحبير: «قال الرافعي: قالوا: إن هشام بن عروة تفرد بقوله : 
(اشترطي لهم. الولاء) ولم يتابعه سائر الرواة» والله أعلمء وقد قيل: إن 
عبد الرحمن ابن نمر تابع هشامًا عللّ هذاء فرواه عن الزهري؛ عن عروة نحوه»”” . 
والحق أن هشامًا لم ينفرد بهذه اللفظة» بل رواها غيره» إلا أنه ما من راو 
رواها إلا وقد اختلف عليه في ذكرهاء وأرى أن الأكثر على رواية (اشتريهاء 
فأعتقيهاء. فإنما الولاء لمن أعتق) وهذا ليس فيه الإذن باشتراط الولاء لهم مع 
العلم بأن الوفاء به متعذر لحرمته”"" . 


)١(‏ فتح الباري (5/ »)١51١ 014٠‏ وقال ابن القيم في زاد المعاد (5/ :)١547‏ «ردها الشافعي 
ولم يثبتهاء ولكن أصحاب الصحيحين وغيرهم أخرجوهاء ولم يطعنوا فيهاء ولم يعللها 
أحد سوى الشافعي فيما نعلم...». 
وقد علمت أن يحيى بن أكثم قد أنكرها. 
وانظر شرح النووي على صحيح مسلم .)١50 /٠١(‏ 

(؟) تلخيص الحبير (*/ )١‏ رقم: ١١5‏ . 

(0) الحديث يرويه عروة عن عائشة» واختلف على عروة فيه: 
فرواه هشام بن عروة» عن أبيه» عن عائشة بزيادة (خذيها واشترطي لهم الولاء). 
وخالفه الزهري ويحيى بن سعيد وأبو الزبير» فرووه عن عروة بدون هذه الزيادة. 
ورواه الأسودء عن عائشة ولم يأت ذكر لهذه الزيادة في كل من رواه من هذا الطريق إلا 
فيما رواه إسحاق بن راهوية» وإذا رواه غير إسحاق لم يأت ذكر لهذه اللفظة. 
وأكثر الطرق عن القاسم بن محمد عن عائشة لا يذكر فيها هذه اللفظة» وألفاظ الصحيحين 
من طريق القاسم ليس فيها زيادة: (واشترطي لهم الولاء). 
كما رواه ابن عمر عن عائشة في الصحيحين» ورواه أبو أيمن وعمرة عن عائشة في البخاري 
ولم يختلف عليهم في عدم ذكرها. هذا على سبيل الإجمال» وإليك تفصيل ما أجمل. - 
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فقد جاء لفظ (اشترطي لهم الولاء) من عدة طرق: 

الطريق الأول: عن عروة» واختلف عليه فيه: 

فرواه هشام» عن أبيه» عن عائشة بذكر (واشترطي لهم الولاء»» وروايته في الصحيحين. 
وخالفه كل من: 

الأول: الزهري» كما في صحيح البخاري (56751؟) و (71/17) ومسلم »)١905(‏ فرواه 
عن عروة به. بلفظ: (ابتاعي فأعتقي » فإنما الولاء لمن أعتق). 

الثاني: يحيى بن سعيد القطان» كما في سنن النسائي الكبرى (0018)» فرواه عن عروة 
بهء بلفظ : (اشتريهاء فأعتقيهاء فإنما الولاء لمن أعتق). 

الثالث: أبو الزبير»ء رواه عبد الرزاق )١008(‏ أخبرنا ابن جريجء قال: أخبرني 
أبو الزيير» أنه سمع عروة بن الزبير يقول: جاءت وليدة لبني هلال يقال لها : بريرة» تستعين 
عائشة في كتابتها. . . وفيه: لا يمنعك ذلك» إنما الولاء لمن أعتق. 

هذا فيما يخص الاختلاف على عروة. 

قال الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 50): «في هذا - يعني قوله (واشترطي لهم 
الولاء)- اختلف هشام والزهريء فإن كان الذي يعتبر هو الضبط والحفظء فيؤخذ بما 
روى أهلهء ويترك ما روى الآخرون» فإن ما روى الزهري أولى؛ لأنه أتقن» وأضبط» 
وأحفظ من هشامء وإن كان الذي يعتبر في ذلك هو التأويل. ..» ثم ذكر وجه التأويل 


را 
قلت: وقد وافق الزهري كل من يحيى بن سعيد» وأبي الزبير» وهو مما يرجح روايتهم على 


الطريق الثاني ممن ذكر (واشترطي لهم الولاء) من غير طريق عروة. 

رواه إبراهيم» عن الأسودء عن عائشة» واختلف على إبراهيم: 

فرواه إسحاق بن راهوية في مسنده )١99(‏ أخبرنا أبو معاوية» أخبرنا الأعمش». عن 
إبراهيم» عن الأسودء عن عائشة» وفيه: (اشترطي لهم الولاء. فإنما الولاء لمن أعتق). ‏ 
وأبو معاوية من أخص أصحاب الأعمش إلا أنه قد اختلف غليه فيه. 

فرواه إسحاق» عن أبي معاوية كما سبق. 

ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 547) حدثنا أبو بشر الرقي. قال: حدثنا 
أبو معاوية» عن الأعمش بهء وفيه: (اشتريهاء فأعتقيهاء فإنما الولاء لمن أعتق). 2 - 
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- ورواه أبو يعلى فى مسنده )507١(‏ من طريق جريرء عن الأعمش بهء وفيه: (أعتقيهاء فإن 
الولاء لمن أعتق) 
ورواه منصور عن إبراهيم» واختلف على منصور: 
فرواه إسحاق في مسنده )١951(‏ أخبرنا جريرء عن منصورء عن إبراهيم به» وفيه: 
(اشترطي لهم الولاء). 
ورواه البخاري (7075) حدثنا عثمان بن أبي شيبة» حدثنا جرير» عن منصور به» وفيه: 
(أعتقيهاء فإن الولاء لمن أعطى الورق). ولم يذكر (اشترطي لهم الولاء). 
كما رواه كل من سفيان» وأبي عوانة عن منصور بدون قوله: (واشترطي لهم الولاء). 
رواه البخاري (7775) من طريق سفيان» عن منصور بهء بلفظ : (الولاء لمن أعطى الورق 
وولي النعمة). ش 
ورواه البخاري أيضًا (57554) وابن حبان في صحيحه (5771)» والبيهقي في السئن 
الكبرى (7/ 77) من طريق أبي عوانة» عن منصورء بهء بلفظ: (أعتقيهاء فإنما الولاء 
لمن أعتق). وليس فيه (واشترطي لهم الولاء». ا 
ورواه شعبة» عن الحكمء عن إبراهيم» واختلف على. شعبة» فيه: 
فرواه إسحاق بن راهوية )١84٠(‏ حدثنا وهب بن جريرء نا شعبة» عن الحكم به وفيه: 
(اشترطي لهم الولاء). 
ورواه جماعة عن شعبة في الصحيحين وفي غيرهما ولم يذكرؤا فيه (واشترطي لهم الولاء). 
فقد رواه البخاري )١597(‏ عن آدم. 
ورواه أيضًا )51/80١(‏ عن حفص بن عمر. 
ورواه أيضًا )71/1١7(‏ عن سليمان بن حرب. 
ورواه أيضًا (0185) عن عبد الله بن رجاء» 
ورواه مسلم )١6١5(‏ من طريق محمد بن جعفر» ورواه 00 ولكن أكتفي 5 
عن غيره. 
ورواه النسائي في المجتبى )75١15(‏ وفي الكبرى (79947) من طريق بهز بن أسد. 
ورواه أيضًا في المجتبى )”56٠0(‏ وفي الكبرى (2557) من طريق عبد الرحمن بن مهدي . 
ورواه الدارمي (7789) عن سهل بن حماد. 
ورواه البيهقي في السنن الكبرى (/1/ 7577) من طريق أبي داود الطيالسي. - 
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- تسعتهم عن شعبة» به» بلفظ : (أعتقيهاء فإنما الولاء لمن أعتق). ولم يذكروا (اشترطي لهم 
الولاء) . 
والملاحظ أن طريق الأسود عن عائشة لم يذكر فيه (واشترطي لهم الولاء») إلا عند إسحاق 
ابن راهوية فقط دون غيره» سواء من طريق الأعمشء أو من طريق منصورء أو من طريق 
شعبة» فإذا روى الحديث إسحاق من هذه الطرق ذكر فيها لفظ : (واشترطي لهم الولاء) 
وإذا رواها غيره تجدها متفقة على عدم ذكر (واشترطي لهم الولاء) وهي في الصحيحين أو 
في أحدهما فليتأمل» بل إن إسحاق لما روى الحديث من طريق القاسم بن محمد عن 
عائشة ذكر نفس لفظ هشام كما سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» فليتأمله الباحث» وتتابع 
طرق إسحاق على تكرار هذه اللفظة مهما تعددت الطرق مما لا يوافقه فيه غيره يجعل 
الباحث يتوقف في قبول مثل ذلك» خاصة أن إسحاق كله ممن روى الحديث عن هشام» 
عن عروة» عن أبيه» فربما دخل لفظ هذا على هذاء والله أعلم. 
الطريق الثالث: ممن ذكر لفظة (واشترطي لهم الولاء). 
هشام بن عروة» عن عبد الرحمن بن القاسم» عن أبيه (القاسم بن محمد) عن عائشة. 
رواه أبو معاوية» عن هشام بن عروة» واختلف على أبي معاوية: 
فرواه إسحاق بن راهوية في مسنده (454) قال: أخبرنا أبو معاوية» أخبرنا هشام بن عروة» 
عن عبد الرحمن بن القاسم» عن أبيه» عن عائشة» قالت: كان في بريرة ثلاث قضيات» 
وفيه: (اشتريهاء واشترطي لهم الولاء). 
وهذا اللفظ موافق لرواية هشام بن عروة» عن أبيه. كما أنه يلاحظ أن إسحاق لا يروي 
الحديث إلا ويذكر هذه اللفظة مهما تعددت طرق الحديث» ولا أجد هذا في غيره. 
وخالف أحمد بن حنبل في مسنده (5/ 50)» وزهير بن حرب» ومحمد بن العلاء عند 
مسلمء )١9١5(‏ فروؤه عن أبي معاوية» عن هشام بهء وفيه (اشتريها وأعتقيهاء فإنما الولاء . 


لمن أعتق). 
ولم يذكر فيه (واشترطي لهم الولاء). 


كما رواه البخاري (ملاه )2 ومسلم (غ8١6١)‏ من طريق شعبة » عن عبد الرحمن بن 
القاسم » بلفظ (أحمد وزهير بن محمد ومحمد بن العلاء) كما هي رواية الأكثر. وهذه 
مخالفة أخرى من إسحاق كَدثْه تؤكد ما أشرت إليه من أن إسحاق قد دخل عليه لفظ هشام 
عن أبيه بلفظ غيره. - 
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المعاماات الدالية ف الشده دسي 777 


- ورواه مسلم )١205(‏ من طريق سماك. عن عبد الرحمن بن القاسم به» وليس فيه 
(واشترطي لهم الولاء). 
كما رواه أسامة بن زيدء .عن القاسم بن محمد به بلفظ (اشتريهاء فأعتقيهاء فإئما الولاء 
لمن أعتق). 
انظر مسند أحمد (5/ :»)١8٠‏ ومسند أبي يعلى (5575). 
ورواه ربيعة بن أبي عبد الرحمن (فروخ) عن القاسم» واختلف على ربيعة: 
فرواه البخاري (0470) من طريق إسماعيل بن جعفرء عن ربيعة؛ أنه سمع القاسم بن 
محمد يقول: كان في بريرة ثلاث سنن» أرادت عائشة أن تشتريهاء فتعتقهاء فقال أهلها : 
ولنا الولاء» فذكرت ذلك لرسول الله يكل فقال: لو شئت شرطتبه لهم. فإنما الولاء لمن 
أعتق . وهذا اللفظ فيه متابعة لرواية هشام إلا أن إسماعيل بن جعفر قد خالفه من هو أوثق منه . 
فقد خالفه مالك» ومحمد بن جعفرء وسفيان ويحيى بن سعيد» وسليمان بن بلال» فرووه 
عن ربيعة ولم يذكروا ما ذكره إسماعيل بن جعفر. 
فقد رواه البخاري (6714) ومسلم )١12١5(‏ من طريق مالك» عن ربيعة» بلفظ: كان في 
بريرة ثلاث سئن» إحدى السئن: أنها أعتقت» فخيرت في زوجهاء وقال رسول الله كَل 
الولاء لمن أعتق. . . وذكر بقية الحديث. 
ورواه أبو عوانة في مسنده (/ 777) من طريق محمد بن جعفر وسفيان ويحيى بن سعيد 
فرقهم» عن ربيعة به بنحو رواية مالك عن ربيعة. 
إلا أن سفيان اقتصر على قوله: (الولاء لمن أعتق). 
ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 57) من طريق سليمان بن بلال» عن ربيعة به» 
بدون قوله (واشترطي لهم الولاء) . 
الطريق الرابع : ممن ذكر لفظة (واشترطي لهم الولاء). 
ما رواه عبد الرزاق (1/ 559؟) رقم 211*501 قال: أخبرنا ابن جريج» قال: سمعت 
ابن أبي مليكة» يقول: لما سامت عائشة بريرة» فقالت: أعتقهاء فقالوا: وتشترطين لنا 
ولاءهاء فدخل النبي كَلْهِ فقالت ذلك له فقال: نعم اشترطيه. فإن الولاء لمن أعتق. 
وهذا رجاله ثقات. وهو موافق للفظ هشام. 
الطريق الخامس : ممن ذكر لفظة (اشترطي لهم الولاء). 
ما رواه النسائي في السئن الكبرى (20117) والطبراني في المعجم الكبير (5؟/ )23١54‏ - 
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رقم: 576 من طريق يزيد بن الرومانء عن عروة» عن بريرة» وفيه ما ذكره هشام: 
(اشتريهاء واشترطي لهمء فإن الولاء لمن أعتق). فجعله يزيد بن الرومان من مسند بريرة» 
وقد خالف فيه يزيد كل من الزهري» وهشام ويحيى بن سعيد؛ حيث رووه عن عروة» عن 
عائشة» فجعلوه من مسند عائشة» فأخشى أن يكون اللفظ هو لفظ هشام. 
هذه خمسة طرق وقفت عليها كلها ذكرت: (واشترطي لهم الولاء) إلا أنه لا يذكرها أحد 
إلا ويختلف عليه فيهاء والأكثر على عدم ذكرها . ورغبت في عدم التطويل» فالطريق الذي 
في الصحيحين لم أخرجه من غيرهماء وإن كنت قد وقفت عليه خارج الصحيح خشية 
يكون هناك زيادة في المتن يستدعي البحث الإشارة إليها مما يشهد للفظ هشام عن عروة» 
فإذا لم يكن فيه ما يعزز مثل هذا تجاهلته. مكتفيًا بالصحيحين. 
وهناك من رواه عن عائشة» ولم يذكر فيه (واشترطي لهم الولاء) ولم يختلف عليه في ذلك» 
فمنهم : 
الأول: أبن عمرء عن عائشة. 
رواه البخاري (159١5؟)2‏ ومسلم )١5١5(‏ من طريق نافع عن ابن عمرهء وفيه: (لا بمنعكد 
ذلك. فإنما الولاء لمن أعتق). 
قال ابن عبد البر في التمهيد (71/ :)١97‏ «وليس في شيء من أخبار بريرة أصح من هذا 
الإسناد» عن ابن عمرء وليس فيه اختلاف كما في تين هشامء من اختلاف ألفاظف». 
وقال الشافعي كما الأم (4/ 074: «وأحسب أن حديث نافع أتسها كلها. لأنه مستدء وأنه 


. 


الثاني : أبو أيمن » عن عائشة . 

رواه البخاري (777) و (5096) بلفظ : (اشتريهاء فأعتقيهاء وليشترطوا ما شازو:/ 

الثالث: عمرة. عن عائثة. 

رواه البخاري (505) عنهاء عن عائشةء وفيه: (ابتاعيهاء فأعتقيهاء فإنما الولاء لمن 

أعتق). وهؤلاء الثلاثة (ابن عمرء وعمرةء وأبو أيمن) لم يختلف عليهم في عدم ذكر 

(واشترطي لهم الولاء). 

وقال الشافعي كما في سنن البيهقيى /٠١(‏ 7”7397): احديث يحيى» عن عمرةء عن 
عائشة وِوْينا أثبت من حديث هشام» وأحسبه غلط في قوله: : (واشترطي لهم الولاء).. .4 

وقال الشافعي أيضًا في الأم (م/ 5 «لعل هشامًا أو عروة حين سمع النبي يٍَ قال: 2 
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لا يمنعك ذلكء إنما رأى أنه أمرها أن تشترط لهم الولاءء فلم يقف من حفظه على ما 
وقف عليه ابن عمر وَْيّاء والله 0 » فالأحاديث الثلاثة متفقة فيما سوى هذا الحرف؟. 
وقول الإمام: «الأحاديث الثلاثة» يعنى : الطرق الثلاثة: طريق عمرة» عن عائشةء وطريق 
ابن عمرء عن عائشة» وطريق عروة عن عائشة. 


هذا ما وقفت عليه من مسند عائشة وِتاء وأنت تلحظ: أن أكثر الطرق على عدم ذكر 


(واشترطي لهم الولاء)؛ ولم يختلف على هشام بن عروة؛ عن أبيه» عن عائشة في ذكرهاء 
وإن كان قد رواه غيره عن أبيه بدون ذكرها. ش 
وطريق الأسودء عن عائشة لم يأت ذكرها إلا فيما رواه إسحاق» وإذا رواه غير إسحاق لم 
يأت ذكر لهذه اللفظة. 

كما أن أكثر الطرق عن القاسم بن محمد عن عائشة لا يذكر فيها هذه اللفظةء وألفاظ 
الصحيحين من طريق القاسم ليس فيها زيادة: (واشترطي لهم الولاء). 

هذا فيما يتعلق بالحديث من مسند عائشة» وقد ورد الحديث من مسند غيرها» منهم: 
الأول: أبو هريرة. 

رواه مسلم )١6١0(‏ من طريق سهيل بن أبي صالح» عن أبيه» عن أبي هريرة» قال: أرادت 
عائشة أن تشتري جارية تعتقهاء فأبى أهلها إلا أن يكون لهم الولاء»ء فذكرت ذلك 
لرسول الله يك فقال: لا يمنعك ذلكء فإنما الولاء لمن أعتق. 

وهذا اللفظ موافق لرواية الأكثرء ولم يذكر فيه (واشترطي لهم الولاء). 

الثاني : ابن عباس . 

رواه ابن حبان )0١70(‏ والطبراني في المعجم الكبير /١١(‏ *741) رقم: ١١1744‏ من طريق 
سماك» عن عكرمة»ء عن ابن عباس» بلفظ: اشترت عائشة بريرة من الأنصار لتعتقهاء 
واشترطوا عليها أن تجعل لهم ولاءهاء فشرطت ذلكء فلما جاء نبي الله يكل أخبرته بذلك» 
فقال يَلكِِ:ْ إنما الولاء لمن أعتق. . . وذكر الحديث. 

وهذا ليس فيه أن الرسول يَكلِةِ أمرها أن تشترط لهم الولاءء ورواية سماك عن عكرمة فيها 
اضطراب» والسياق يشهد أن سماكا لم يحقظ الحديق»- عي ساق الحديت: بآن غائشة 
اشترت بريرة قبل علم الرسول كَل ووافقت على أن يكون الولاء لهم» ثم علم الرسول و 
ذلك بعد الشراءء فأخبر أن الولاء لمن أعتق. 

والحق. الذي اتفقت ت عليه الروايات أن عائشة رفضت أن تشتري بريرة بهذا الشرطء وقد - 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
«وقال جماهير العلماء هذه اللفظة صحيحة » واختلفوا في تأ ولي 1" 
ومن هذه التأويلات : 
التأويل الأول: 


قال الشافعي في معنى (واشترطي لهم الولاء) : «معئأه : اشترطي عليهم 
الولاء» قال الله تعالى: لأْلَيِكَ لَجُ الَمَنَةُ [الرعد: 0؟]» بمعنى : 8 
وكقوله عله : إِنْ لحي ا ير ع د 6 فى وَإِنْ َأ ثم ملهَأ4 [الإسراء : /ا أى 


8 0 . 


با اي 0 


[فصلت: 57 
ويجاب : 


لو كان الأمر كما قيل في هذا التأويل لما أنكر النبي كَل عليهم الاشتراطء 
ولما خطب في القوم قائلا: ما بال أقوام يشترطون شروطًا ليس في 
كتاب الله. 


- أذن لها الرسول كك بالشراء» وإن اشترطوا ذلك» والخلاف هل قال لها الرسول كَلِك: 
اشترطي لهم الولاء؛ أو أرشدها إلى الشراء فقط 
ورواه ابن أبي شيبة (// 25», وأحمد 4075١ /١(‏ والدارقطني (”*/ 2595» والطبراني 
في المعجم الأوسط (2*0» والبيهقي (1/ )50١‏ من طريق همامء عن قتادة» عن 
عكرمة» عن ابن عباس» وليس فيه ما ذكره سماك» عن عكرمةء وهذا الطريق أصح من 
طريق سماك». عن عكرمة. 

.)١5٠ /٠١( شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١( 

(9) حلية الأولياء (9/ 95» وانظر شرح النووي على صحيح مسلم .)١5٠ /٠١(‏ 

(9) زاد المعاد (ه/ /ا5١).‏ 
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التأويل الثاني : 

قال آخرون: الأمر في قوله اشترطي للإباحة» وهو على جهة التنبيه على أن 
ذلك لا ينفعهم. فوجوده وعدمه سواءء وكأنه يقول: اشترطي أولا تشترطي » 
فذلك لا يفيدهم. ويقوي هذا التأويل» قوله في رواية أيمن. . .اشتريها ودعيهم 
يتقرطوة ها عاووا : 


التأويل الثالث: 


قيل: كان النبي ككةِ قد أعلم الناس بأن اشتراط البائع الولاء باطل» واشتهر 
ذلك بحيث لا يخفى على أهل بريرة» فلما أرادوا أن يشترطوا ما تقدم لهم العلم 
ببطلانه» أطلق الأمر مريدًا به التهديد على مآل الحال» كقوله #ولٍ أَعَمَلُواْ ضَيرك 
َه عملي وَرَسُْوأْمٌ» [التوبة: »]٠١©‏ وكقول موسى #الْفُوا مآ أنثر مُلْقُورت» [يونس: »]8٠١‏ 
أي فليس ذلك بنافعكم». وكأنه يقول: اشترطي لهم فسيعلمون أن ذلك لا 
ينفعهم» ويؤيده قوله حين خطبهم: ما بال رجال يشترطون شروطا. .. الخ 
فوبخهم بهذا القول». مشيرًا إلى أنه قد تقدم منه بيان حكم الله بإبطاله: إذ لو 
لم يتقدم بيان ذلك» لبدأ ببيان الحكم في الخطبة» لا بتوبيخ القاعل؛ لأنه 
كان يكون باقيًا على البراءة الأصلية)”'' . 

قلت: لعل البيان من المصطفى كَلِْةِ كان لكثير من الصحابة» ولم يبلغ موالي . 
بريرة» ولو بلغهم كان الظن فيهم وفي غيرهم من الصحابة وين حسن الامتثال» 
وفي بلاغ واحد من الأمة بلاغ للأمة كلها. 
)١(‏ فتح الباري (5/ .)١19١‏ 
(؟) انظر المرجع السابق. 
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التأويل الرابع : 

قال النووي: «والأصح في تأويل الحديث. ما قال أصحابنا في كتب الفقه: 
إن هذا الشرط خاص في قصة عائشةء واحتمل هذا الإذن» وإبطاله في هذه 
القصة الخاصة» وهي قضية عين لا عموم لهاء قالوا والحكمة في إذنه ثم 
إبطاله: أن يكون أبلغ في قطع عادتهم في ذلك» وزجرهم عن مثله» كما أذن 
لهم يك في الإحرام بالحج في حجة الوداع؛ ثم أمرهم بفسخه. وجعله عمرة بعد 
أن أحرموا بالحج» وإنما فعل ذلك ليكون أبلغ في زجرهم» وقطعهم عما 
اعتادوه من منع العمرة في أشهر الحج. وقد تحتمل المفسدة اليسيرة لتحصيل 
مصلحة عظيمة» والله أعلم»"". 

وتعقبه ابن دقيق العيد: بأن التخصيص لا يثبت إلا بدليل. 

التأويل الخامس : 

منهم من قال: إن الشرط لم يكن في نفس العقد. 

«قال ابن الجوزي: ليس في الحديث أن اشتراط الولاء والعتق كان مقارنا 
للعقدء فيحمل على أنه كان سابقًا للعقد. فيكون الأمر بقوله: (اشترطي) مجرد 
وعدء. ولا يجب الوفاء به. 

قال ابن حجر: وتعقب باستبعاد أنه يَكِ يأمر شخصًا أن يعد مع علمه بأنه لا 
يفي بذلك الوعد»”© 

وقيل غير ذلك من التأويلات» والله أعلم . 


(؟) فتح الباري (80/ »)١97‏ شرح الزرقاني لموطأ مالك (5/ .)١١8‏ 
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لا دليل من قال: يصح البييع ويصح الشرط: 

الدليل الأول: 

(«ث-15) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق جعفر بن برقان» عن الزهري» عن 
عبيد الله بن عبد الله بن عتبة؛ أن ابن مسعود اشترى من زوجته زينب جارية» 
فاشترطت عليه: إن باعهاء فهي أحق بالثمن. فسأل ابن مسعود عمرء فكره أن 


ع2 
[صحيح]”" . 
وجه الاستدلال: 
هذا البيع تضمن شرطين : 


الأول: ألا يبيعها لغيره» وهذا نوع من الحجر على تصرفه فيما يملك» وهو 
يخالف مقتضى العقد. 


الثانى: أن يبيعها إياه بالثمن الذي باعها عليه» وهذا أيضًا يخالف مقتضى 
العقّد فإن مقتضاه أن يبيعه بالسعر الذي يراه مناسبًا . 


وأما الدليل على صحة البيع مع هذا الشرط كون عمر َيِه لم يكره له إلا 


() المصنف (5/ 5758) رقم: اه/ا١؟‏ . 

(؟) هذا الإسناد فيه لين: لأنه من رواية جعفر بن برقان» عن الزهري» وهو صدوق إلا أن 
روايته عن الزهري ليس بذاك» لكن قد تابعه سفيان كما في سنن سعيد بن منصور (757891) 
قال: سعيد: أخبرنا سفيان» عن الزهري» عن عبيد الله بن عبد اللهء أن عبد الله بن 
مسعود اشترى» فذكر نحوه. 
وتابعه الأوزاعي أيضًا ولكن في إسناده انقطاع» فقد رواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 5375) 
وفي سئن سعيد بن منصور (71057) قال: سألت الزهري» فأخبرني أن ابن مسعود كتب إلى 
عمر يسأله وذكر نحوه. 
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هتقة 

الوطءء ولو كان البيع باطلًا لكره له الوطء وغيره» لعدم الملك» فيكون قد اتفق 
عمر به مع ابن مسعود على صحة مثل هذا الشرط . 

وأما الدليل على صحة الاشتراط كون عمر َه لم يبين فساد هذا الشرطء 
ولو كان الشرط فاسدًا عنده لبينه عمر ؤَِبْه مع ما عرف عنه من جهره بالحق» 
وصلعه بيه. 

الدليل الثاني : 

قد يشترط البائع ألا يبيعه ولا يهبه» وله في ذلك غرض صحيح؛ وليس مجرد 
التحجير على المشتري» فقد يشترط البائع ذلك لمصلحة تعود على العاقد. أو 
على المعقود عليهء ولا حرج في ذلك: 

فالمصلحة التي تعود على العاقدء كما لو علمت حاجة المشتري إلى بيت 
يسكنهء ولكنه لا يحسن التصرفء. فما يقع في يده شيء إلا ويزهد فيه» ويبيعه 
رغم حاجته إليه» فأردت أن أبيعهء وأشترط عليه ألا يبيعه» وكان الغرض من 
ذلك نفع المشتري حتى لا يخرجه من ملكه. فهذا الشرط لا يحل حراماء ولا 
يحرم حلالاء واشتراط البائع له فيه غرض صحيح . 

وأما مثال المصلحة التي تعود على المعقود عليه: كما لو كان للبائع عبد 
صالحء واحتاج إلى بيعه» وخاف إن باعه أن تداوله الأيدي» فيقع في يد من لا 
يقدره» ولا يحسن عليه بل قد يظلمهء فاشترط على المشتري ألا يخرجه من 
ملكهء فالمصلحة هنا تعود على المعقود عليه» وليس اشتراط مثل ذلك لمجرد 
التحجير على المشتري. 


لا الراجح: 
من خلال استعراض أدلة الأقوال رأينا كيف أن حديث هشام (اشترطي لهم 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ع 
الولاء) فيه من الاختلاف.ما:وقفت عليه» والأكثر على عدم ذكر زيادة (واشترطي 
لهم الولاء) وعلى فرض أن.تكون هذه الزيادة محفوظة فإنه يقال فقط في القضية 
التي سيق فيها الحديث: كما باع رجل عبده بشرط أن يكون له ولاؤه. أما الذي 
هو محل تأمل كبير عندي : 

هل قياس جميع الشروط التي تخالف مقتضى العقد على اشتراط الولاء قياس 
صحيح » فإن كان الولاء حمقًا ماليّاء له قيمة في العقد صح قياس جميع الشروط 
التي تخالف مقتضاهء وإن كان الولاء ليس من الحقوق المالية بنص الحديث لم 
يصح القياس . 
(ح-79/4) فقد روى الشيخان من حديث ابن عمر (نهى رسول الله يَكْةْ عن 

بيع الولاء» وعن هبته)”'". 

11:36 وزو اتن حبان في تتعيه مو ليت أبن عدو مرقرظ : (الولاء 
لخنة كلخمة النسب)9؟, 

فلا يقاس على الولاء غيره من الشروط المالية ولو كانت تخالف مقتضى 
العقد» وذلك أن كل شرط مالي» ولو كان مخالقًا للعقد قد قابله جزء من الثمن» 
فإذا بطل الشرط فهل يحق للمشتري أن يأخذ ما يقابله من الثمن بلا عرض» 
فمثلًا: إذا اشترط المشتري أن لا خسارة عليه؛ فشرطه هذا شرط يخالف 
مقتضى العقد» وإذا قبل البائع هذا الشرط فإن المشتري سوف يشتري المبيع 
بقيمة أكثر مما لو اشتراها بدون هذا الشرط» وهذا معلوم» فيكون البائع قد قبض. 
قيمة هذا الشرط الباطل» فإذا بطل الشرط» ولزم البيع بنفس الثمن» فقد أخذ 


دق صحيح البخاري 562 ومسلم (كثنهة١).‏ 
رةه صحيح ابن حبان .)546٠(‏ 
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البائع قيمة هذا الشرط الباطل بلا مقابل» فهل يحق له أن يأخذ قيمة هذا الشرط 
إذا صححنا العقدء أو نقول: يلزم البيع» وما زاد من الثمن مقابل هذا الشرط 
يرد إلى المشتري؛ لأن عوض الحرام حرام. 

وإذا قلنا: بخصم قيمة الشرطء فإن البائع له أن يقول: أنا لم أرض بإخراج 
المبيع من ملكي بهذا الثمن بعد الخصم» ومن شروط صحة البيع: رضا البائع 
بالثمن» ورضا المشتري بالمبيع» وهو ما لم يتحقق هناء فإذا تراضيا على الثمن 
الجديد فليتعاقدا عليه بعد إبطال العقد بالصورة الأولى» وبهذا نكون قد توجهنا 
إلى الأخذ بقول الجمهورء وهو إبطال البيع وإبطال الشرط. 

هذا الكلام يقال: من حيث الجملة حول ما يسمى بالشرط المخالف لمقتضى 
العقدء ولا يلزم من ذلك أن يكون كل شرط يخالف مقتضى العقد أن يكون 
باطلًا خاصة إذا كان للعاقد غرض صحيح مشروع من اشتراط ألا يبيعه» ولا 
يهبه» فإذا كان له غرض مشروع فإن القول الذي أميل إليه هو صحة التزام مثل 
هذا الشرطء لأن الأصل في الشروط الصحة والجوازء فلو أراد البائع أن يبيع 
سلعته على أحد من الناس» وقصد محاباته بهذا البيع وانتفاعه من هذا المبيعء 
وخشي أنه إن باعه عليه أن يخرجه من ملكه ببيع أو هبة» وهو لم يرد من البيع إلا 
انتفاع المشتري من المبيع ولولا ذلك لما باعه فإن هذا الشرط لا يوجد ما 
يمنعه» والغرض منه غرض مشروع وصحيحء والله أعلم. 
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الفرع الثاني 

إذا باعه بشرط ألا خسارة 
عليه أو متى نفق المبيع وإلا رده 
[م-1١5]‏ إذا باعه بشرط ألا خسارة عليه. 


فهذا الشرط يخالف مقتضى العقدء لأن مقتضى الغقد أن يكون له الغنم كما 
يكون عليه الغرم. وأكثر من توجه لهذا الشرط بالبحث الشافعية والحنابلة. 

فإذا اشترط المشتري على البائع بأنه لا خسارة عليه» أو شرط عليه : إن نفق 
المبيع وإلا رده عليه» فما حكم التزام مثل هذا الشرطء وما حكم | لعقد إذا 
اقترن به؟ ٠‏ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

الببيع صحيحء والشرط باطل» وهذا مذعب الحيفية0©. والتحنابلة"". ‏ 


)0( جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ : قال المشتري للبائع : إنني سأخسر 
من هذا البيع» فأجابه الباتع بقوله: بعه» وخسارتك عليء» فباعه المشتري» وخسر فيه» 
فلا يلزم البائع شيء من تلك الخسارة». 
هذا هو النص الذي وقفت من نصوص الحنفية لهذه المسألة» ولم يعتنوا بهذا الشرط كعناية 
الشافعية والحنابلة» والله أعلم. 

(0) قال في كشاف القناع (7/ :)١97‏ «النوع الثاني من الشروط الفاسدة: شرط في العقد ما 
ينافي مقتضاهء نحو أن يشترط أن لا خسارة عليه» أو شرط أنه متى نفق المبيع وإلا رده». 
أو يشترط البائع على المشتري أن لا يبيع المبيع» ولا يهبه. . . فهذا الشرط لا يبطل البيع 
لحديث عائشة جاثئتني بريرة... وذكر الحديث. . . والشرط باطل في نفسه لما تقدم». 
وانظر الفروع (5/ 51» 55)» الروض المربع (؟/ 58). 
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القول الثاني : 

البيع فاسدء يجب فسخه فإن فات بعد القبض وجبت القيمة» وهذا مذهب 
الا 0 

القول الثالث: 

البيع باطل» وهذا مذهب الشافعية”"» ورواية في مذهب الحنابلة: اختارها 
القاضي واضسان””. 

وأدلة هذه المسألة هي أدلة التي قبلهاء إذا باعه بشرط ألا يبيع» ولا يهب»ء 
وما قيل في تلك يقال في هذه المسألة» ولم أقف على أحد صحح الشرط من 
المتقدمين» وإنما هم متفقون على بطلان الشرطء مختلفون في تصحيح البيع؛ 
والذي أميل إليه في هذه المسألة هو بطلان البيع والشرط: 

أما بطلان الشرطء فلآن الشرط يخالف مقتضى البيع؛ فإن مقتشاه أن يكون 


له غنمه) وعليه غرمه. 


)١(‏ جاء في المقدمات لابن رشد (7/ 59): «ومن ببوع الشرط ما يختلف فيه: هل هو بيع أو 
غير بيع » مثل أن يبيع الرجل السلعة على أن لا نقصان على المشتري» فاختلف هل هو بيع 
فاسدء أو إجارة فاسدة». 
ذكر ابن رشد مسألة شبيهةء وهو أن يشتري الرجل العبد ويشترط على البائع إنه إن أبق فهو 
من مال البائع» بمعنى: أن لا خسارة عليه فالبيع فاسد بهذا الشرطء انظر البيان 
والتحصيل (4/ 02707. والبيع الفاسد عند المالكية يجب فسخهء فإن فات المييع بأن باعه 
صاحبه»ء أو استهلكه وجبت القيمة» وليس الثمن المسمى» وقد سبق بيان ذلك في المجلد 
الأول من هذه المنظظومة. 

(؟) قال الشافعي كما في مختصر المزنى (ص87): (إذا اشترى جارية على ألا يبيعهاء أو على 
ألا خسارة عليه من ثمنهاء لايع ناعله. 0 
وانظر روضة الطالبين (/ 505)» المجموع (8/ 557). 

(65) الإنصاف (5/ ,)”86١ 2”6٠‏ المبدع (:/ /ا2). 
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«لقة 

وأما بطلان العقد فالظاهر أن التزام ألا خسارة عليه له ما يقابله من الشمن» فإذا 
سقط الشرط سقط عوضهء وإذا تغير الثمن لا بد من رضا الطرفين» لأن إرادة 
المتعاقدين لم تلتق. بالثمن الجديدء ولم يكن هناك إيجاب وقبول» والإيجاب 
والقبول بالشرط قد تطرق لهما الفسادء فيحتاجان إلى التزام جديد» والله أعلم . 

وقد انتشرت. في عصرنا مسألة البيع بالتصريف؛ فيأتي المنتج والمورد إلى 
البقال والصيدلي وغيرهما فيضع عنده بضاعته» من خبز وحليب ودواء وغيرها 
ويبيعها عليه» فما باعه المشتري من البضاعة في وقت صلاحيتها فهي على 
المشتري» وما بقي منها فهي رد على البائع» وبعض البضائع قد تمتد مدة 
صلاحيتها الفترة الطويلة كالدواء مثلّا فلا يدري المتتج كمية ما باعه منهاء ولا 
يدري المشتري مقدار ما اشتراه منهاء فهل مثل هذا د 
الابتلاء فيه؟ 

والجواب على هذا نقول: بيع التصريف يقع على طريقتين : 

الأولى: أن يكون صاحب المحل وكيلا للمنتج» بأن يقول صاحب البضاعة 
لصاحب المحل: خذ هذا بعه لي» ولك على كل سلعة تبيعها كذا وكذاء فهذا 

ئز قولا واحدًا؛ لأن هذا العمل من قبيل الوكالة بأجرة. 

وإذا كان صاحب المحل وكيلا انطبقت عليه أحكام الوكالة؛ فتكون يده يد 
أمانة» فلا ضمان عليه إلا بتعد أو تفريط . 

الثاني: أن يقوم صاحب البضاعة سلعًا معلومة» ويقول البائع : ما بعته منها 
فهو على بيعه؛ وما لم يتصرف فرده إلي بقسطه من الثمن. 

وهذا العقد من عقود البيع» ويكون المشتري ضامنًا لكامل السلعة لو تلفت 
حتى لو كان التلف بلا تعد ولا تفريط ؛ لأنه ماله تلف تحت يده» فضمانه عليه . 
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وهذا الصورة هو الذي وقع فيها إشكال في جوازهاء وسوف أقيد كل ما 
وقفت عليه من الأقوال والنصوص القديمة والمعاصرة زيادة على ما تقدم لعلها 
تعين القارئ على فهم حكم هذه المسألة. 

فإذا بحثنا في كتب التراث عن حكم هذه المسألة. 

وجدنا أن الإمام أحمد قد تعرض لها فيما فهمته؛ والله أعلم» فقد جاء في 
مسائل الإمام أحمد رواية أبي داود ما نصه: 

«سمعت أحمد سثئل عن الرجل يبيع البزء فيطلب منه صنقًا من المتاع ليس 
عندهء فيشتريه من السوقء ثم يبيعه» فإن جاز منه جاز» ويستفضل في ذلك 
فضِلا لنفسهء وإن رده عليه رده؟ فقال: لاء ولكنه إن قال: ما استفضلت على 
كذا وكذا فهو لي» فإنه جائز»"'2. اه 

فهذا النص من الإمام أحمد كأنه يجيز مسألة البيع بالتصريف إذا كان ذلك عن 
ري ولا مده بدو ا ظ 

وهذا القول غير معروف في مذهب الحنابلة» ولم أقف على أحد من فقهاء 
الحنابلة نص عليه في كتبهم المعتمدة» بل إن الحنابلة نصوا على أنه إن اشترط 
أنه متى نفق المبيع وإلا رده أن هذا الشرط باطل على خلاف في صحة البيع؛ 
ولم يحكوا خلافا في بطلان الشرط . 

وقد سجلت أربعة أقوال في المسألة للعلماء المعاصرين وتكلم عليها شيخنا 
ل اي ركان له اك مو براق هما عدر شك ترود فى سكن اله 
المسألة نظرًا لانتشارهاء وعمل الناس بها. 


. 7٠9 مسائل الإمام أحمد رواية أبي داود (ص١79) رقم:‎ )١( 
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القول الأول: ظ ٠‏ 
يرى شيخنا أن العقد صحيح والشرط باطل» وعلل ذلك في الشرح الممتع 
بأنه يخالف مقتضى العقد» إذ إن مقتضى العقد أن المبيع للمشتري سواء نفق 
المبيع أو لا. وهذا القول من شيخنا يتفق مع ما هو معروف من مذهب الحتابلة . 

وقال شيخنا أيضًا: «البيع بالتصريف عقد محرم لحصول الجهالة والغرر» 
وقد نهى النبي كله عن بيع الغرر)”" . 

وبهذا أفتت اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء: 

قالت اللجنة: «إذا شرط المشتري أن لا خسارة عليه» أو متى نفق المبيع وإلا 
نردء عليهء أأو شرط البائع ذلك فقال: اشتر هذه البضاعة مني» وإذا خسرت فأنا 
أدفع مقابل الخسارة» فإن الشرط يبطل د ويصح البيع؛؟ لقول 
الرسول يككِ. . . كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل وإن كان مائة شرط. 
متفق عليه. ولأن مقتضى العقد انتقال المبيع للبائع بعد دفع الثمن» والتصرف 
المطلق فيه» وأن له ربحه وعليه خسارته وحده» ولدفع الضرر المتوقع إذا تهاون 
المشتري في ترويج السلعة فباعها بخسارة ورجع على البائع » ولأن قول البائع : 
إن نزت البضاعة فأنا ادقع الختنارة فيه تغرير طن تاتحة إيهام المشيري بآن 
السلعة رائجة» وأنها تساوي هذا المبلغ»9؟. ‏ 
ظ القول الثاني: 

أن العقد والشرط صحيحان. ذكره شيخنا في الشرح الممتع» ورجحه» ولم 
)١(‏ انظر ثمرات التدوين من مسائل ابن عثيمين» تدوين فضيلة الشيخ أحمد القاضي» وهي 

منشورة في موقع (العقيدة والحياة) على الانترنت. . 

(؟) انظر الفتوى رقم (19779) /1١1‏ 198 برئاسة سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز يرحمه الله. 
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ينسبه لأحد من أهل العلمء وعلل الجواز بأنه ليس على أحد الطرفين ضررء 
وليس فيه ظلم» وصاحب السلعة مستعد لقبول ما تبقى”"". 

القول الثالث: 

ذكر شيخنا قولا ثالئًا بأنه إن كان رد المشتري للسلعة بدون شرط وعقد مسبق 
بينه وبين البائع فلا بأسء لأنه إذا رده بدون شرطء ورضي البائع فهو إقالة من 
البائع للمشتري» والإقالة جائزة'"". 

ويشكل على هذا التخريج: 

أن التعامل اليوم أصبح عرمًا بين الناس» والمعروف عرفاً كالمشروط شرطًا . 

وهذا التخريج عكس ما نقلته عن الإمام أحمد حيث أجاز ذلك بالشرط» 
ومنعه من دون شرط. 

القول الرابع : 

أن العقد والشرط باطلان. وهذا قول في مذهب الحتابلة. 

جاء في الشرح الكبير لابن قدامة: «شرط ما ينافي مقتضى البيع نحو أن 
يشترط أن لا خسارة عليه أو متى نفق المبيع وإلا رده. . . فهذا الشرط باطل 
في نفسه لقول النبي يكلْةِ في حديث بريرة حين شرط أهلها الولاء: (ما كان من 
شرط ليس في كتاب الله فهو باطل) نص على بطلان هذا الشرط» وقسنا عليه 
سائر الشروط؛ لأنها في معناه. 
)١(‏ ذكر هذا القول شيخنا في كتاب الإجارة من الشرح الممتع /٠١١(‏ 9 مع أنه لم يشر إليه 

عند تعرضه للمسألة في كتاب البيع» واكتفى بالقول بالتحريم. 


زف انظر ثمرات التدوين من مسائل ابن عثيمين » تدوين فضيلة الشيخ احمد القاضي » وهي 
منشورة في موقع: (العقيدة والحياة) على الانترنت. 
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وهل يبطل بها البيع؟. على روايتين: 

قال القاضي : المنصوص عن أحمد أن البيع صحيح» وهو ظاهر كلام الخرقي» 
وبه قال الحسن والشعبي والنخعي» والحكم وابن أبي ليلى» وأبو ثور. 

والثانية: البيع فاسدء وهو قول أبي حنفية» والشافعي؛ لأنه شرط فاسدء 
فأفسد البيع كما لو اشترط فيه عقدًا آخرء ولأن الشرط إذا فسد وجب الرجوع 
بما نقصه الشرط من الثمن» وذلك مجهول فيصير الثمن مجهولاء ولأن البائع 
إنما رضي بزوال ملكه عن المبيع بشرطهء والمشتري كذلك إذا كان الشرط له 
فلو صح البيع بدونه لزال ملكه بغير رضاهء والبيع من شرطه التراضي» ولأنه قد 
روي عن النبي كَكِ أنه نهى عن بيع وشرطء ووجه الأولى: ما روت عائشة وَوْبَا 
قالت: جاءتني بريرة فقالت: كاتبت أهلي. . . وذكر حديث عائشة في قصة عتق 
بريرة. . . فأبطل - يعني النبي يكل - الشرط ولم يبطل العقد»"" . 

وجاء في بحوث هيئة كبار العلماء في البلاد السعودية: «من الشروط 
الفاسدة: شرط ينافي مقتضى العقدء كأن يشترط في المبيع ألا خسارة عليه» أو 
ألا يبيع» ولا يهبء ولا يعتق» فهذه الشروط باطلة» وهل تبطل العقود المشتملة 
عليها؟ قولان لأهل العلمء وهما روايتان عن الإمام أحمد»'") 

واشتراط ألا خسارة عليه كاشتراط متى نفق المبيع وإلا رده» فإن المحصلة 
واحدة؛ لأن المبيع متى كان نافقًا فالمشتري رابح» ومتى كان المبيع غير نافق 
فإن المشتري سيخسرء فالشرطان بمعنى واحد»ء وهما شرطان مخالفان لمقتنضى 
العقد وبينهما فرق يسير سوف أشير إليه عند التعرض للترجيح . 


(1) الشرح الكبير (4/ 54)»: وانظر البحوث العلمية لهيئة كبار العلماء /١(‏ 581). 
(5) انظر البحوث العلمية لهيئة كبار العلماء /١(‏ 7817). 
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يبي يبب ب يي 

ل] الراجح من أقوال أهل .العلم: 

باستثناء النص عن الإمام أحمد الذي حكاه أبو داود لم أجد أحدًا من أهل 
العلم نص على جوازهاء ويكاد يتفق الفقهاء على المنع من اشتراط عدم 
الخسارة» وإن كان هناك فرق يسير بين المسألتين: 

فالمسألتان كلتاهما تعنيان أن المشتري لا خسارة عليه. 

إلا أن العقد في اشتراط عدم الخسارة قد اشتمل على ضمان من البائع 
للمشتري بأن يضمن له ما نقص من رأس ماله» وهذا لا يوجد في اشتراط نفاق 
المبيع . 

واشتراط نفاق المبيع وإلا رد السلعة لا يوجد ضمان لرأس المال» وإنما 
اشتمل العقد على محذورين: 

الأول: اشتمال العقد على استثناء مجهول» فالعقد يحتمل رد جزء من المبيع 
غير معلوم المقدار» والاستثناء يجب أن يكون معلومًا؛ لأن استثتاء التعيول 
من المعلوم يصير المعلوم مجهولًا كما هو معلوم. 

المحذور الثاني: التعليق في البيع على أمر مجهول, وذلك أن نفاذ البيع على 
جميع السلعة معلق على أمر غير معلوم أثناء التعاقد» وهو نفاق السلعة لدى 
الناس» والتعليق في البيع على أمر مجهول لا يجوز. 

ويجتمع العقدان أعني عقد اشتراط عدم الخسارة» واشتراط نفاق المبيع في 
أن مثل هذه الشروط تخالف مقتضى العقدء. إذ إن مقتضى العقد: أن الربح 
للمشتري» والخسارة عليه. 

ووجود ثلاثة أقوال في المسألة لشيخنا يرحمه الله يدل على أنه كان مترددًا 
فيها نظرًا لانتشارهاء وعمل الناس بهاء والذي يظهر لي أن هذا الشرط باطل» 
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هلهة 
والعقد صحيح. وإنما قلت: إن العقد صحيح لأني أرى أن البائع لا يزيد في 
قيمة السلعة مقابل هذا الشرطء ولو حدث أن زاد البائع في قيمة السلعة في 
مقابل هذا الشرط فإن العقد يجب أن يكون باطلًا أيضّاء والله أعلم. 


2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
إذا اشترط مع البيع عقدا آخر 


(ح-81”) روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يَكهِ عن 
سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
يضم 230 

[إستافة ]3 

فقوله: (نهى عن سلف وبيع) المقصود بالنهي الجمع بين البيع والقرض 
بصفقة واحدة» وفي معنى البيع: الصرف؛ لأنه بيع دراهم بدراهم» والإجارة: 
لأنه من قبيل بيع المنافع . 

[م-517] وقد أجمع الفقهاء على حرمة اجتماع القرض مع البيع في صفقة 
واحدة إذا كان ذلك عن اشتراط» كما لو باعه بشرط أن يقرضه. 

إلا أن المالكية قالوا: إن تنازل عن الشرط صح البيع. 


)١(‏ مسند أبي داود الطيالسي (5101؟) والمقصود (نهى عن ربح ما لم يضمن). 
قال السندي في حاشيته (/1/ 7596): «وربح ما لم يضمن» هو ربح مبيع اشتراه» فباعه قبل 
أن ينتقل من البائع الأول إلى ضمانه بالقبض». 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح7737). 
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الأولى: لو قال: بعتك هذه الدار بألف على أن يقرضني فلان الأجنبي 
عشرة دراهمء فقبل المشتري ذلك البيع صح؛ لأن الإقراض لا يلزم 


الثانية: لو دفع رجل إلى آخر ألف درهمء على أن يكون نصفها الآخر قرضًا 
عليه» ويعمل في النصف الآخر بشركتهء فإنه يجوز ذلك» وذلك يعني جواز 
الجمع بين الشركة والقرض”") 

قال ابن رشد: «اتفق الفقهاء على أنه - يعني الجمع بين بيع وسلف- من 
البيوع الفاسدةء واختلفوا إذا ترك الشرط قبل القبض» فمنعه أبو حنفية» 
والشافعي» وسائر العلماء. ‏ 


وأجازه مالك وأصحابه إلا محمد بن عبد الحكم. 


وقد روي عن مالك مثل قول الجمهور. 


)١(‏ قال في تبيين الحقائق (5/ 4 «لو قال: بعتك هذه الدار بألف» على أن يقرضني فلان 
الأجنبي عشرة دراهم» فقبل المشتري ذلك البيع» لا يفسد البيع؛ لأنه لا يلزم العشرة 
الأجنبي ؟ لأنه لو لزمه إنما تلزمه إما بطريق الضمان على المشتري» أو بطريق الزيادة في 
الثمن. لا وجه إلى الأول؛ لأن هذه العشرة ليست في ذمة المشتري» فكيف يتحملها 
الكفيل» ولا وجه إلى الثاني ؛ لأنه لم يقل على أني ضامن» فإذا لم تلزم الأجنبي لا يفسد 
البيع» ولا خيار للبائع ؛ لأ الخيار و جعذ اتنا يحت ذالم يسع لعا خرط ني الج على 
المشترئ» وهنا قد سلم له ما شرط في البيع على المشتري». 
وانظر: العناية شرح الهداية (5/ 555)» البحر الرائق (5/ 97)» درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام .)١15١ /١(‏ 

(؟) انظر المبسوط /١7(‏ 254)» العناية شرح الهداية (9/ 758)» الفتاوى الهندية (5/ »)59٠‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ .)7”8١‏ ْ 
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لا وحجة الجمهور: 
أن النهي يقتضي فساد المنهي عنهء مع أن الثمن يكون في المبيع مجهولًا 
لاقتران السلف به. 

وقد روي عن محمد بن أحمد بن سهل البرمكي أنه سأل عن هذه المسألة 
إسماعيل بن إسحاق المالكي» فقال له: ما الفرق بين السلف والبيع» وبين رجل 
باع غلامًا بمائة دينار» وزق خمرء فلما عقد البيع؛ قال: أنا أدع الزق» قال: 
وهذا البيع مفسوخ عند العلماء بإجماع؟ 

فأجاب إسماعيل عن هذا بجواب لا تقوم به حجة» .وهو أن قال له: الفرق 
بينهما : أن مشترط السلف مخير في تركه أو عدم تركه» وليس كذلك مسألة زق 
الخمر. ‏ ظ 
قال ابن رشد: وهذا الجواب هو نفس الشيء الذي طولب فيه بالفرق» وذلك 
أن يقال له: لما كان هنا مخيرّاء ولم يكن هنالك مخيرًا في أن يترك الزق» 
ويصح البيع» والأشبه أن يقال: إن التحريم هاهنا لم يكن لشيء محرم بعينه» 
وهو السلف؛ لأن السلف مباح» وإنما وقع التحريم من أجل الاقتران» أعني 
اقتران البيع به» وكذلك الببع في نفسه جائرّاء وإنما اعتتنع من قبل اقتران الشرط 
به» وهنالك إنما امتنع البيع من أجل اقتران شيء محرع لعينه بهء لا أنه شيء 
محرم من قبل الشرط . 

ونكتة المسألة: هل إذا لحق الفساد بالبيع من قبل الشرط يرتفع الفساد إذا 
ارتفع الشرط أم لا يرتفع» كما لا يرتفع الفساد اللاحق للبيع الحلال من أجل 
اقتران المحرم العين به. 


وهذا ينبنى على أصل آخر هو: هل هذا الفساد حكمي أو معقول» فإن قلنا : 
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حكميء لم يرتفع بارتفاع الشرط» وإن قلنا: معقول, ارتفع بارتفاع الشرط» اه 
كلام ابن رشد""©. 

وقال ابن عبد البر: «أجمع العلماء على أن من باع بيعًا على شرط سلف 
يسلفه. أو يستسلفهء فبيعه فاسد مردودء إلا أن مالكا في المشهور من مذهبه 
يقول في البيع والسلف: إنه إذا طاع الذي ,افتر ترط السلف بترك سلفه؛ فلم 
يقبضه » جاز البيع. هذا قوله في موطته. . 57 

وقال القرطبي: «واتفق العلماء على منع الجمع بين بيع وسلف»"”". 

وقال ابن قدامة: «لو باعه بشرط أن يسلفه؛ أو يقرضهء أو شرط المشتري 
ذلك عليهء فهو محرمء والبيع باطل... ولا أعلم فيه خلافاء إلا أن مالكا 
قال: إن ترك مشترط السلف السلف صح البيع»”؟'. 

وقال القاضي ابن العربي : «وأما بيع وسلف. فإنما نهى عنه لتضاد الهدفين» 
فإن البيع مبني على المشاحة والمغابنة»ء والسلف مبني على المعروف 
والمكارمة» وكل عقدين يتضادان وصفاء لا يجوز أن يجتمعا شرعًاء فاتخذوا 
هذا أصكد20 , 


.)١77 2١7١١ بداية المجتهد (؟/‎ )١( 

(؟) التمهيد (85؟/ 7”86). 

(*) الجامع لأحكام القرآن (/ .)75٠‏ 

(5) المغني (5/ »)١57‏ وانظر في كتب المذاهب: المبسوط »)١5 /١7(‏ الهداية شرح البداية 
(9/ 548» الوسيط (7/ 77)» روضة الطالبين (*/ 94").. 

(5) القبس (5/ 42748 وقال الشاطبي في الموافقات (*/ :)١19‏ «نهى النبي» عن البيع 
والسلف؛ لأن باب البيع يقتضي المغابنة والمكايسة» وباب السلف يقتضي المكارمة 
والسماح والإحسان. فإذا اجتمعا داخل السلف المعنى الذي في البيع» وخرج السلف عن 
أصله . 
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وقال ابن القيم : (وحرم الجمع بين السلف والبيع لما فيه من الذريعة إلى الريا 
في السلف بأخذ أكثر مما أعطى» والتوسل إلى ذلك بالبيع أو الإجارة كما هو 
الواقع»""© 

«لأنه إذا أقرضه مائة إلى سنة» ثم باعه ما يساوي خمسين بمائة» فقد جعل 
هذا البيع ذريعة إلى الزيادة في القرض الذي موجبه رد المثل» ولولا .هذا البيع 
لما أقرضه» ولولا عقد القرض لما اشترى ذلك296' . 

«ولا خلاف بين الفقهاء في أن الحكم بحرمة ذلك وفساده منسحب على 
الجمع بين القرض والسلمء وبين القرض والصرفء. وبين القرض والإجارة؛ 
لأنها كلها بيوع» وأما الجمع بين ما سوى ذلك من العقود فهو محل نظر 
الفقهاء» وقد اختلفت اجتهاداتهم فيه» وتباينت تفصيلاتهم وآراؤهم في كثير من 
صورهء وضوابطه. . .7" 

وسوف نعرض اشتراك بعض العقود مع البيع» ومدى تأثير مثل ذلك على 


صحة البيع . 


ع 3 5 


.)7”57 /١( إغاثة اللهفان‎ )١( 

زفق تهذيب السنن (6/ 21146 

إفرفق العقود المستجدة وضوابطهاء الدكتو كتور نزيه حمادء» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي /٠١(‏ ؟/ ص: 497). 
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الفرع الثاني 

إذا اجتمع مع عقد 
البيع عقدا آخر غير القرض 

[م-518] بحثنا في الفرع السابق حكم البيع إذا اجتمع مع القرض بصفقة 
واحدة؛ كما لو باعه بشرط أن يقرضهء وخلصنا إلى أن العلماء متفقون على 
تحريم البيع بشرط القرضء ونبحث في هذا الفصل حكم البيع إذا اجتمع مع 
عقد آخر غير القرض بصفقة واحدة» كما لو باعه بشرط أن يبيعه سلعة أخرى» 
أو بشرط الهبة» أو بشرط النكاح» أو بشرط المصارفة» أو بشرط الجعالة» 
وكان ذلك في صفقة واحدة. 

القول الأول: مذهب الحنفية: 
يمنع الحنفية جمع صفقتين في صفقة واحدة» ولذلك منعوا الجمع بين بيع 
وإجارة”""2: أو بيع وإعارة” . ا 

قال في الهداية: «وكذلك لو باع عبدًا على أن يستخدمه البائع شهرًاء أو دارًا 
على أن يسكنهاء أو على أن يقرضها المشتري درهمّاء أو على أن يهدي له 
هدية؛ لأنه شرط لا يقتضيه العقد. وفيه منفعة لأحد المتعاقدين» ولأنه غلك نهى 
عن بيع وسلف. ولأنه لو كان الخدمة والسكنى يقابلهما شيء من الثمن يكون 
إجارة في بيع» ولو كان لا يقابلهما يكون إعارة في بيع» وقد نهى النبي كَل عن 


00 
صعمين عى صعفهفه : 


.)155 /9١( الميسوط‎ )١( 
.)447 /5( العناية شرح الهداية‎ »)8٠ /5( تبيين الحقائق (5/ 24)» فتح القدير‎ )5( 
.)557 /5( الهداية شرح البداية (5/ 58)» شرح فتح القدير‎ )6( 
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ومنعوا الجمع بين البيع وبين القسمة التي في معنى الببع» كما منعوا كل قسمة 
على شرط هبة أو صدقة. 

جاء في المبسوط: «إذا اقتسما دارًا على أن يستوفي أحدهما من الآخر دارًا 
له بألف درهم» فالقسمة على هذا الشرط باطلة؛ لأن فيها معنى البيع» واشتراط 
هذا في البيع مبطل له؛ لنهي النبي يَكِ عن صفقتين في صفقة» وكذلك كل قسمة 
على شرط هبة» أو صدقة؛ فهي فاسدة كالبيع» وكذلك كل شراء على شرط 
قسمته فهو باطل؛ لأن اشتراط القسمة في الشراء كاشتراط الشراء في 
التمية + 

ويستثنى من ذلك الجمع بين القرض والشركة: 

فقد نص الحنفية بأنه : لو دفع رجل إلى آخر ألف درهم؛ على أن يكون نصفها 
الآخر قرضًا عليه» ويعمل في النصف الآخر بشركته» فإنه يجوز ذلك» وذلك 
يعني جواز الجمع بين الشركة والقرض”"". 

كما أجاز الحنفية جواز الجمع بين عقدي الكفالة والوكالة باعتبار أنهم قد 
أجازوا شركة المفاوضة» وهي تتضمن الوكالة والكفالة. 

فما اشتراه أحد الشريكين فهو جائز عليه وعلى صاحبهء يؤخذ به كله؛ لأن 
المفاوضة تتضمن الوكالة والكفالة» فبحكم الوكالة يجعل شراء أحدهما 
كشرائهماء وبحكم الكفالة يجعل كل واحد منهما مطالبًا بما يجب على صاحبه 


شعت انار 


.)56 /١86( الميسوط‎ )١( 

(5) انظر المبسوط (؟7١/‏ 255)» العناية شرح الهداية (9/ 78)» الفتاوى الهندية (5/ 2)59٠‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 779١‏ . 

.)١9/8/ /١١( المبسوط‎ © 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هذا ما وقفت. عليه من. مذهب الحنفية في حكم الجمع بين العقود التختلفة. 

القول الثاني :. مذهب المالكية : 

منع المالكية أن يجتمع. البيع مع واحد من العقود التالية وهي: 

الجعالة» والصرفء والمساقاة» والشركة» والتكاح» والقراض (المضاربة)» 
والقرض» فكذلك لا يجتمع اثنان منها في عقد واحل"" .. 

وهي مجموعة في قولك : (جص مشنق) فالجيم : للجعالة» والصاد: للصرف». 
والميم: للمساقاة» والشين: للشركة» والنون: للنكاح» والقاف: للقراض. 

ونظمها بعضهم » فقال: 

.عقود منعنها مع البيع ستة ويجمعها في اللفظ جص مشنق 

فجعل وصرف والمساق شركة نكاح قراض منع هذا محقق”") 

وكذلك لا يجمع الجزاف مع الكيل» ويجوز الجمع بين البيع والإجارة كأن 
يشتري زرعّاء ويشترط على البائع خصاف 7 

لا وجه منع هذه العقود بخصوصها مع عقد البيع عند المالكية: 

منع المالكية اجتماع هذه العقود مع عقد البيع لتنافي أحكام هذه العقود مع 
عقد البيع » ومن المعلوم أن تنافي اللوازم يدل على تنافي الملزومات”*' . 


)١(‏ جاء في المدونة (*/ 508): «سمعت مالكا يقول: لا يكون صرف وبيع» ولا نكاح وبيع؛ 
ولا شرك وبيع » ولا قراض وبيع » ولا مساقاة وبيع» ولا جعل وبيع2. 
وانظر الكافي لابن عبد البر (ص005. القوانين الفقهية (ص77١)2‏ حاشية الدسوقي 
(0/ 37”)ء الذخيرة (5/ 97"). 

(؟) مواهب الجليل (5/ .)”3١‏ 

(*) التاج ولإكليل (5/ :»)2١١7‏ عيون المجالس للقاضي عبد الوهاب (؟/ .)١595‏ 

(4) انظر حاشية الدسوقي (9/ ”07 . 


المعاملات المالية في الذقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لوه بة_ ل اد ج22 

وقال ابن العربي: «كل عقدين يتضادان وصمًا ويتناقضان حكمّاء فإنه لا 
يجوز اجتماعهماء أصله البيع والسلف. فركبه على جميع مسائل الفقه» ومنه 
البيع والنكاح. . . ومن هذا الباب الجمع بين العقد الواجب والجائز» ومثله بيع 
وجعالة.. . وأمثال ذلك لا تحصى76'. 

هذا من حيث الجملة» وأما من حيث التفصيل: . 

لا وجه منافاة أحكام البيع لأحكام الصرف: 

أن «الصرف مبني على غاية التضييقء حتى شرط فيه التمائل الحقيقي في 
الجنس. والتقابض الذي لا تردد غيهء ولا تأخيره بولا بقاء عطلقة» ولليس البيع 
كذلك)”" . 

ل وأما وجه منافاة أحكام البيع لأحكام التكاح: 

أن «التكاح مبني على المكارمة والمسامحة» وعدم المشاحة» ولذلك سمي 
الصداق نحلة» وهي العطية لا في مقابلة عوضء» وأجيز فيه نكاح التفويض | 
بخلاف البيع»”” . 

ل وأما وجه منافاة أحكام البيع لأحكام الجعالة: 


فإن «الجعل مبني على الجهالة بالعمل» وعلى أن العامل بالخيار» والبيع يأَبى 
زلك500) 
5 . 


٠ .)857 القبس (؟/‎ )١( 
.)5١١ /"( (؟) الموافقات‎ 
.)5١7” /”( الموافقات‎ )( 

(5) المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

وأما وجه منافاة أحكام البيع لأحكام القراض والمساقاة: 

فإن «القراض والمساقاة مبنيان على التوسعة» إذ هما مستثنيان من أصل ممنوع» 
وهو الإجارة المجهولة» فصارا كالرخصة» بخلاف البيع فإنه مبني على رفع الجهالة 
فى الثمن والمثمن والأجل» وغير ذلك» فأحكامه تنافى ار 

ل وأما وجه منافاة أحكام البيع لأحكام الشركة: 

ف«الشركة فيها صرف أحد النقدين بالآخر من غير قبض» فهو صرف غير 
ناجزء وفي الشركة مخالف للأصولء والبيع يوافق الأصولء فهما متضادان» 
وما لا تضاد فيه يجوز جمعه مع البيع؛ فهذا وجه الفرق»”"'. 
للجانيين بالنسبة إلى كل واحد من الشريكين» والبيع يضاد ذلك»”7". 
وجاء في تهذيب الفروق: «وأما نحو الإجارة والهبة مما يماثل البيع في 
الأحكام والشروط ولا يضاده» فإنه يجوز اجتماعه مع البيع» كما يجوز اجتماع 
أحدهما مع الآخر في عقد واحد لعدم التنافي»” . 

القول الثالث: مذهب الشافعية : ظ 

قال النووي: إذا جمع في العقد مبيعين مختلفي الحكم. كثوبين شرط الخيار 
في أحدهما دون الآخر» أو بين بيع وإجارة» أو بيع وسلمء أو إجارة وسلم» أو 


صرف وغيره فقولان مشهوران: 


.)5١” /( الموافقات‎ )١( 
.)١57 /7”( (؟) الفروق للقرافي‎ 
.)5١7 /( الموافقات‎ )( 
.)١78 /7( تهذيب الفروق‎ )5( 


7 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

أصحهما: صحة العقد فيهماء ويقسط العوض عليهما بالقيمة 

والثاني : يبطل فيهما. 

وصورة البييع والإجارة : بعتك عبدي وأجرتك داري سنة بألف. 

وصورة البيع والسلم: بعتنك ثوبي ومائة صاع حنطة سلما بدينار. 

وصورة الإجارة والسلم: أجرتك داري سنة وبعتك مائة صاع سلما بمائة 
درهم. 

ولو باع حنطة وثوبا بشعيرء ففي صحة البيع القولان؛ لأن التقابض في 
الحنطة وما يقابلها من الشعير واجب» ولا يجب في الباقي» فهو كبيع 
وصرف... وإذا جمع بيعًا ونكاحًا فقال: زوجتك جاريتي هذه وبعتك عبدي 
هذا بمائة» وهو ممن تحل له الأمة» أو قال: زوجتك بنتى وبعتك عبدهاء وهي 
في حجره» أو رشيدة وكلته في بيعه: صح النكاح بلا خلاف - يعني في 
المذهب- وفي البيع والصداق القولان السابقان في البيع والإجارة (أصحهما) ' 
الصحة فإن صححناهماء وزع المسمى على قيمة المبيع ومهر المثل وإلا وجب 
في النكاح مهر المثل»”" . 

القول الرابع: مذهب الحنابلة : 

الحنابلة فرقوا بين الجمع بين عقدين بعوض واحد». فيصح البيعء وبين أن 
يبيعه ويشترط عليه عقدًا آخرء فيبطل البيع 

فإن جمع بين البيع وبين غيره من بيع أو صرف»ء أو إجارة» أو خلعء أو نكاح 
بعوض واحد صح البيع وما جمع إليه” "2 . 


.)584 .587“ /4( المجموع‎ )١( 
.)58 /9( مطالب أولي النهى‎ :)7١ شرح منتهى الإرادات (؟/‎ .)77١ /5( الإنصاف‎ )5( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وإن باعه ؤاشتر ترط أحدهما على الآخر عقدًا آخر كسلمء أو جع أو إجارة. 
أو صرفء أو شركة بطل العقد"''. 

مثال البيع واشتراط السلم: بعتك بيتي بمائة ألف على أن تسلمني خمسين 
صاعًا من البر بألف ريال. ظ 

ومثال البيع واشتراط الإجارة: أن يقول: بعتك هذه السلعة بكذا على أن 
تؤجرني بيتك بكذا . 

ومثال البيع واشتراط الصرف: بعتك هذه السلعة بكذا على أن تصرف لي هذه 
الدنائير بكذا دراهم. 

ومثال البيع واشتراط الشركة : بعتك هذه السلعة بكذا على أن تشاركني بكذا . 

وكذلك كل ما كان في معنى ذلك؛» مثل أن يقول: بعتك داري بكذاء على أن 
تزوجني ابنتك. أو على أن أزوجك ابنتي. . .فهذا وأمثاله لا يجوز عند 
الحنابلة : 

(ح-5م") واستدلوا بما رواه أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطان» ثنا 
محمد بن عمروء ثنا أبو سلمة عن أبي هريرة ضيه قال: نهى رسول الله كَل 
عن بيعتين في بيعة”". 1 

[إسناده ا 

وسيأتينا إن شاء الله تعالى خلاف العلماء في تفسير حديث النهي عن بيعتين 
)١(‏ الإنصاف (5/ 559)»: كشاف القناع (9/ 20191 الفروع (5/ 59). 


(؟) المسند (؟/ *87)» وكرره في (؟/ 508). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في بيعة والراجح في ذلك في حكم بيع العينة من عقد الرباء فانظره هناك 
مشكورك 

0 الراجح: في العقود المشتركة: 

منع الجمع بين كل عقدين يترتب على الجمع بينهما الوقوع في محذور 
شرعي » وإن كان كل واحد منهما جائرًا بمفرده . 

من ذلك: أن يقول أبيعكها بمائة إلى سنة» على أن أشتريها منك بثمانين 
حالة. وهذا بيع العينة المنهى 0 

ومنه لو باع عليه ذهبّاء واشترط عليه أن يشتري منه بثمنه ذهبًا آخرء فإنه حيلة 
لمبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل . 

ومنه لو باعه الجمع بالدراهم» ثم ابتاع بالدراهم جنيباء وكان ذلك عن 
مواطأة. 

وكذلك لو باع عليه سلعة بشرط أن يقرضهء فإنه يدخل في القرض إذا جر 
نفعاء وهكذاء ولا يدخل في ذلك العقدان اللذان لا يترتب على جمعهما 
محذور شرعي» كما لو باعه سيارته بشرط أن يبيعه داره» لأنه لا محذور هنا في 


.)141./9( حاشية ابن القيم‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بلا 


المبحث الرابع 
من الشروط المفسدة أن يوقع الشرط في غرر محرم 
[م-4194] إذا تضمن الشرط غررًا كثيرًا فسد البيع”'2. 

كما لو اشترى بقرة على أنها تحلب كذا وكذا رطلد0'. 


قال النووي: «ولو شرط كونها تدر كل يوم قدرًا معلومًا من اللبن بطل البيع 
خلاف؛ لأن ذلك لا يمكن معرفته» ولا ضبطه» فلم يصح» كما لو شرط في 


العبد أن 5-5 كل يوم عشر ورقات» 77 


أو باع سلعة» واشترط عليه أن ينفق عليه مدة حياته”؟. 


أو اشترط عليه حمل المبيع إلى منزله» والبائع لا يعرف منزل المشتري لم 


1 ش 68 
يصح ١‏ لوجود الغرر ". 


(010 


(2) 


بينا سابقا حكم الغررء وأن الغرر منه ما هو جائز بالإجماع» ومنه ما هو محرم بالإجماع» 
ومنه ما هو مختلف فيه» وفصلنا كلام الفقهاء هناك بما يغني عن إعادته هناء والمقصود هنا 
بالغرر: الغرر المحرم؛ وليس الغرر المغتفر. 

جاء في البدائع (0/ :)١79‏ «لو اشترى ناقة وهي حامل على أنها تضع حملها إلى شهر أو 
شهرين فالبيع فاسد؛ لأن في وجود هذا الشرط غررًاء وكذا لو اشترى بقرة على أنها تحلب 
كذا وكذا رطلا». 

وانظر المجموع (9/ 797), حاشية البجيرمي (؟/ 0717). 

المجموع 40/ *5). 

جاء في المدونة (5/ 4717): «سئل مالك عن رجل أعطى رجلا دارا على أن ينفق عليه 
الرجل حياته؟ قال: قال مالك: لا يجوز. وما استغلها فذلك لهء وترد الدار إلى صاحبهاء 
والغلة بالضمان» وما أنفق على الرجل غرمه الرجل لهء وأخذ داره». وانظر مواهب 
الجليل (5/ *751) . 

الإنصاف (5/ 7”55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأجاز الحنابلة شرط البائع نفع المبيع مع جهالة المدة. 

قال ابن تيمية: «إذا شرط البائع نفع المبيع لغيره مدة معلومة فمقتضى كلام 
أصحابنا جوازه» فإنهم احتجوا بحديث أم سلمة أنها أعتقت سفينة» وشرطت 
عليه أن يخدم النبي كَْهِ ما عاش» واستثناء خدمة عبده في العتق كاسثنائها في 
البيع»”"' . 

وقد يقال: إن إعتاق سفينة من قبيل التبرع المشروطء فخرج عن باب 
المعاوضة» أما اشتراط مثل ذلك في المعاوضة فلا أشك في بطلانه؛ لأن أمد 
الحياة مجهول ظ 

والدليل على فساد البيع بالشرط المتضمن غررا. 

(ح-81”) ما رواه مسلم في صحيحه من حديث أبي هريرة» وَيفيه » أنه قال : 
نهى رسول الله يككيْهِ عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر. 

ولما فيه من المخاطرة التي يترتب عليها أكل أموال الناس بالباطل» قال 


سمه 


تعالى : ولا َأَظوَا مول يَنِتَمُ بالطل » [البقرة: 184]. 


0 


.)"84 /5( كشاف القناع (/ 191)» الفتاوى الكبرى‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفغه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


01 : 


الشروط التى تعلق العقد 


تعريف التعليق اصطلا ]7 : 


ربط. حصول مضمون جملة بحصول مضمون جملة أخرى بأداة من أدوات 
العو 

مثاله: أن يعلق أحد المتعاقدين الصفقة على رضا أبيه» أو موافقة زيد من 
الناس» أو على قدومه. 

لا الفرق بين التعليق والشرط: 

قال في المتثور: «والفرق بين التعليق والشرط : أن التعليق ما دخل على أصل 
الفعل بأداتهء» كإن» وإذا. 

والشرط: ما جزم فيه بالأصلء وشرط فيه أمر آخرة”؟. 

فإذا قلت: بعتك إن رضي فلان» فهذا تعليق. 

وقولك: بعتك على أن تحمل المبيع إلى البيت» فهذا شرط. 
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كا هريقف السلدى النة كاه فى القاموين الفح حو 03109 تعلق الفكة لجال ” 
00 تَعْلِيقًا : 0 عله . اه ١‏ 
وفي تاج العروس علق الشيء بالشّيءِ وميه وغليه تغليتًا ؛أناطه يدر 

(5) البحر الرائق (5/ 5)» الدر المختار (#/ :)”5١‏ حاشية ابن عابدين (0/ .07584٠‏ 

(9) المتثور في القواعد الفقهية .)717٠١ /١(‏ 
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الفرع الأول: شروط التعليق 

[م-١57]‏ يشترط لصحة التعليق أمور: 
ظ الأول: أن يكون المعلق عليه ا معدوهًا "عد م التعليق» لكنه 
على خطر الوجودء بحيث يكون مترددًا بين أن يكون وألا يكونء فالتعليق على 
المحقق يعتبر تنجيرًا مثل : إن كانت السماء فوقناء والتعليق على المستحيل يعتبر 
لغوًا مثل: إن دخل الجمل في سم الخياط''". 200 

الثاني: أن يكون المعلق عليه أمرًا. يرجى الوقوف على 50-0 فتعليق 
التصرف على أمر لا يتسنى العلم به لا يصح» فلو علق الطلاق مثلا على 
مشيئة الله تعالى» بأن قال لامرأته: أنت طالق إن شاء اللهء فإن الطلاق لا يقع 
اتفاقا؛ لأنه علقه على شيء لا يرجى الوقوف على وجوده. 

ويناقش : 

إن صحت حكاية الاتفاق» وإلا معرفة مشيئة الله ليست مستحيلة» فإنه لا يقع 
شيء إلا ونعلم أن الله أراده. 

قال القرافي في الفروق: «مشيئة الله تعالى واجبة النفوذء فلذلك كل عدم 
ممكن يعلم وقوعه نعلم أن الله تعالى أراده» وكل وجود ممكن يعلم وقوعه نعلم 
أن الله تعالى أراده» فتكون مشيئة الله تعالى معلومة قطعًاء وأما مشيئة غيره فلا 
تعلم غايته أن يخبرناء وخبره إنما يفيد الظن» فظهر بطلان ما يروى عن مالك 


وجماعة من العلماء من أنه علق الطلاق على مشيئة من لم تعلم مشيئته» بخلاف 


.)"57 /*( حاشية ابن عابدين‎ »)5١ /5( .غمز عيون البصائر‎ )١( 
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التعليق على مشيئة البشر ويجعل ذلك سبب عدم لزوم الطلاق» والأمر 
بالعكيل ع 

الثالث: كونه متصلا بحيث لا يوجد فاصل بين الشرط والجزاء» أي بين 
المعلق والمعلق عليه» فلو قال لزوجته: أنت طالق» ثم قال بعد فترة من الزمن: 
إن خرجت من الدار دون إذن مني لم يكن تعليقا للطلاق» ويكون الطلاق منجدًا 
بالجملة الأولى. 

الرابع: أن يكون المعلق عليه أمرا مستقبلا بخلاف الماضي» فإنه لا مدخل 
له في التعليق» فالإقرار مثلا لا يصح تعليقه بالشرط؛ لأنه إخبار عن ماض» 
والشرط إنما يتعلق بالأمور المستقبلة”'. 


كح ج32 42 كي 


)١(‏ الفروق /١(‏ /7/ا). 
زفق انظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص/7517)؛ البحر الرائق (5/ او بدائع الصنائع (؟/ رةه 
الفروق /١(‏ //)+ وانظر الموسوعة الكويتية (؟١/ .)"1١‏ 
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الفرع الثاني 
أثر التعليق على التصرفات 

[م-١5؟5]‏ اختلف الفقهاء في العقد المعلق على شرط هل التعليق يمنع السبب 
عن السببية» أو يمنع الحكم عن الثبوت؟ 

فكون التعليق يمنع الحكم من الثبوت هذا لا نزاع فيه بين العلماء؛ واختلفوا 
في كون التعليق هل يمنع السبب عن السببية. 

فقيل : التعليق يمنع السبب عن السببية» فلا ينعقد سببًا للحكم في الحال» وإنما 
يتأخر ذلك إلى زمن وجود الشرط» وهذا مذهب الحنفية”"'»: والمالكية9 . 

وقيل: إن التعليق على شرط ينعقد سبيًا للحكم في الحالء وإنما يؤخر 
التعليق ثبوت الحكم إلى زمن وجود الشرط. وإلى هذا ذهب الشافعية. 


»)١18١٠ص( الأشباه والنظائر لابن نجيم‎ .)787 /١( ينظر شرح التوضيح على التنقيح‎ )١( 
.)766 /6( حاشية اين عابدين‎ 
قال في بدائع الصنائع (5/ 9): (إن كان - النذر- معلقًا بشرط»ء نحو أن يقول: إن‎ 
شفى الله مريضي» أو إن قدم فلان الغائب فلله علي أن أصوم شهرّاء أو أصلي ركعتين» أو‎ 
أتصدق بدرهم» ونحو ذلك فوقته وقت الشرطء فما لم يوجد الشرط لا يجب بالإجماع.‎ 
ولو فعل ذلك قبل وجود الشرط يكون نفلًا؛ لأن المعلق بالشرط عدم قبل وجود الشرطء‎ 
وهذا لأن تعليق النذر بالشرط هو إثبات النذر بعد وجود الشرطء كتعليق الحرية بالشرط‎ 
إثبات الحرية بعد وجود الشرط»ء فلا يجب قبل وجود الشرطهء لانعدام السبب قبله وهو‎ 
النذرء فلا يجوز تقديمه على الشرط؛ لأنه يكون أداء قبل الوجوبء. وقبل وجود سبب‎ 
الوجوب. فلا يجوز كما لا يجوز التكفير قبل الحنث؛ لأنه شرط أن يؤديه بعد وجود‎ 
.». . الشرط» فيلزمه مراعاة شرطه لقوله: عليه الصلاة والسلام: المسلمون عند شروطهم.‎ 

(5) الموافقات /١(‏ 2)559 أحكام القرآن لابن العربي (؟/ .)١168‏ 

() تخريج الفروع على الأصول للزنجاني (ص1588١)»‏ المجموع (5/ .)1١* 231١7‏ 
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والحنابلة”" . 

ومما يتفرع عليه : تعليق الطلاق بالزواج» والعتاق بالملك» فإنه يصح عند 
الحنفية والمالكية» ويقع عند وجود الزواج»ء وثبوت الملك» لعدم سببيته في 
الحال» وإنما يصير سيبًا عند وجود الشرطء. وهو الملك». فيصادف محلا 
مملوكاء ولا يصح عند الشافعية والحنابلة؛ لأن التعليق عندهم ينعقد سببًا 
للحكم في الحال» والمحل هنا غير مملوك» فيلغى» لعدم وجود المحل» ولا 
يقع شيء عند وجود الشرط»ء ومنه: تقديم الكفارة على الحنث» باعتبار أن 
اليمين هو سبب الكفارة» والحنث هو شرط الوجوب"". 

ومنه تقديم الطهارة» فإن سبب وجوبها الحدث» وشرط الوجوب فعل العبادة 
المشترط لها الطهارة» فيجوز تقديمها على العبادة ولو بالزمن الطويل بعد 
الشيرك” : 
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)١(‏ القواعد الفقهية لابن رجبء القاعدة الرابعة (ص5)» المغني (؟/ 7555)» الفتاوى الكبرى 
لابن تيمية (8/ 085). 

(؟) _انظرالمبسوط (8/ »)١47‏ تفسير القرطبي (5/ 775)» أحكام القرآن لابن العربي (؟/ 2١198‏ . 

(*) القواعد لابن رجب القاعدة الرابعة (ص6). 
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الفرع الثالث 
خلاف العلماء في تعليق البيع على شرط 


[م-577] ذهب الأئمة الأربعة إلى أنه لا يجوز تعليق البيع على شرطء مثل : 
بعتك إن قدم فلانء أو إن كان فلان حاضرّاء أو بعتك إن نجح ابني”©. 


واستثنى الحنفية والمالكية إذا علق البيع على رضا شخص أو مشورته؛ 
وعللوا ذلك بأن اشترط الخيار إلى أجنبي جائز”" . 


. نص الحنفية بأن البيع لا يصح تعليقه بالشرط‎ )١( 
:)١78 /5( بدائع الصنائع‎ »)١95 /5( البحر الرائق‎ »)١١ /5( انظر تبيين الحقائق‎ 
.)١57 /8( حاشية ابن عابدين‎ 
وانظر فى مذهب الشافعية: المنثور فى‎ »)5١؟9‎ /١( وانظر في مذهب المالكية: الفروق‎ 
المهذب (1/ 135). 1 ش‎ 094 /١( القواعد‎ 
«ولا يجوز تعليق البيع على شرط مستقبل» كمجئ الشهرء‎ :)5١5 /9( وقال في المجموع‎ 
207805 /5( الإنصاف‎ »)١8 وقدوم الحاج. . .2 وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي (؟/‎ 
.)198 /( المبدع (5/ 594). كشاف القناع‎ 

(؟) اشترط الحنفية للجواز إذا وقت ذلك بثلاثة أيام» أما المالكية فقالوا: ذلك يختلف 
باختلاف السلع. 
انظر في مذهب الحنفية: الفتاوى الهندية (/ 9)». حاشية ابن عابدين (6/ 207506 تبيين 
الحقائق (5/ .)0"1١‏ 
وجاء في البحر الرائق (7/ :)١90‏ «أطلق في عدم صحة تعليقه بالشرط» وهو محمول على 
ما إذا علقه بكلمة (إن) بأن قال: بعتك هذا إن كان كذاء فيفسد البيع مطلقّاء ضارًا كان أو 
نافعّاء إلا في صورة واحدة» وهو أن يقول: بعت منك هذا إن رضي فلانء فإنه يجوز إذا 
وقته بثلاثة أيام؛ لأنه اشترط الخيار إلى أجنبي» وهو جائز». 
وفي مذهب المالكية: جاء في المدونة (5/ :)١7/8‏ «قال مالك في الرجل يبيع السلعة» 
ويشترط البائع إن رضي فلان البيع» فالبيع جائزء قال: لا بأس به». 
وقال ابن عبد البر في الكافي (ص”7857): «وجائز أن يشترط كل واحد منهما الخيان - 
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«ولأن الخيار وضع لتأمل المبيع وحظ مشترطه . وقد لا يعرف ذلك» فيشترطه 
لغيره ليغرفه إياه17؟ . 

واستثنى الشافعية ثللاث صور: 

الأولى: بعتك إن شعت. 

والثانية: إن كان ملكي فقد بعتكه. لأن هذا تصريح بمقتضى العقد فذكره من 
باب التوكيدء ولأن هذا الشرط أثبته الله في أصل البيع فيكون اشتراطه كتحصيل 
الحاصل . 

ومثل هذا لو قال: إن كنت جائز التصرف فقد بعتك» وإن أعطيتني ثمن هذا 

والثالثة: البيع الضمنى : كأعتق عبدك عنى على ماثئة إذا جاء رأس الشهر”"". 

واستثنى الحنايلة صورتين : 

الأولى: ما إذا علق الإيجاب والقبول على مشيئة الله» كقوله: بعتك إن 
شاء الله» أو قبلت إن شاء اللهء وذكر ابن قدامة بأنه لا يعلم خلافًا في وقوعه. 

والثانية: بيع العربون وإجارته”". 

(كث-هة5) لما روأه البخاري معلقًا بصيغة الجزم , قال: اشترى نافع 
- لغيره» كقولك: إن رضي فلانء أو على مشورة فلانء إلا أن يكون فلان غائبًا غيبة بعيدة» 

فإن كان كذلك لم ينعقد البيع على ذلك. ..». ْ 
)١(‏ المعونة (”/ .)1٠١55‏ 
(؟) غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص47١)»‏ مغني المحتاج (؟/ 5).ء الأشباه والنظائر 


(9) المغتي (6/ 77١)ء‏ كشاف القناع (“/ ه96١‏ ). 
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ابن الحارث دارًا للسجن بمكة من صفوان بن أمية على إن رضي عمر فالبيع 
بيعه» وإن لم يرض عمر فلصفوان أربعمائة”" . 

0000 

وقيل: يجوز تعليق البيع على شرط مطلمًاء وبه قال أحمد» وقدماء أصحابه» 


وهو اختيار ابن تيمية» وابن القيه”". 


لا دليل من قال: لا يجوز تعليق البيع بالشروط: 

الدليل الأول: 

عقود التمليك تقتضي انتقال الملكية في الحال» بمعنى : أن يترتب على العقد 
أثره في الحال» والتعليق يمنع ذلك. 

ويناقش : 

قولكم : إن عقود التمليك تقتضي انتقال الملكية في الحال» إن أردتم أن هذا 
مقتضى عقود التمليك المطلقة التي لم تقيد بشيء» فهذا مسلمء وإن أردتم أن 
هذا مقتضى العقد على كل حال فلا قائل بذلك» فإن شرط الخيار وهو مجمع 
على جوازه كما سيأتي بيانه في باب الخيار هو في الحقيقة تعليق للعقد؛ لأن 


(١).البخاري‏ (؟/ 807) كتاب الخصوماتء باب الربط والحبس في الحرم. 

() سبق تخريجه» انظر (ث:0). 

(©) الإنصاف (5/ 2875)» المبدع (54/ 09)» نظرية العقد لابن تيمية (ص» 20577 أعلام ١‏ 
الموقعين (”/ » بدائع الفواتد (5/ .»)4١05‏ مجموع الفتاوى (8؟/ 778). 
قال ابن القيم في أعلام الموقعين (*/ 848”): نص الإمام أحمد على جواز تعليق البيع 
بالشرط»ء في قوله: إن بعت هذه الجارية فأنا أحق بها بالثمن» واحتج بأنه قول ابن مسعودء 
ورهن الإمام أحمد نعلهء وقال للمرتهن: إن جئتك بالحق إلى كذاء وإلا فهو لك... 
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هلكرة 

المشترط إن اختار إتمام العقد انعقدء وإن اختار الرد انفسخ العقدء وما الفرق 
بين هذا وبين التعليق على شرط. 

الدليل الثاني: التعليق غرر وقمار. 

وجه ذلك : أن العقد المعلق يحتمل الوجود ويحتمل العدم» لأن التعليق يتوقف 
على أمر مستقبلي» مما يعني أن التمليك في العقد المعلق فيه مخاطرة» فقد ينشأ 
العقدء وقد لا ينشأء وهذا معنى وجود القمار والغرر في العقد المعلق. 

ويناقش : 

العقد المعلق ليس فيه غرر ولا قمارء فالبيع نفسه خال من شرط التعليق» لا 
غرر فيه» ولا قمار بلا نزاع» والتعليق نقل العقد من كونه لازمًا إلى كونه جائرًا » 
فإن وجد شرط لزومه لزمء وإن لم يوجد لم يلزم؛ وعلى كلا التقديرين لا يكون 
أحد المتعاقدين قد أكل مال الآخر بالباطل» ولا قمر أحدهما الآخرء وإنما 
التغرير والقمار لو أنه إذا عقد العقد استحق البائع الثمن على كلا التقديرين» 
سواء استحق المشتري المبيع أو لم يستحقهء فهذا هو الغرر والميسر الذي 
حرمه الله ورسولهء وهذا هو الذي يتحقق فيه أكل أموال الناس بالباطل . 

الدليل الثالث: 


التعليق؛ لأن الشأن في جنس المُعَلّقَ عليه أن يعترضه عدم الحصول”"' . 
ويناقش : ش ٠‏ 
القول بأن الرضا لا يكون إلا مع الجزم دعوى بلا دليل» فالعاقدان في العقد 


.)71/5 /١( وانظر المنثور في القواعد‎ 207917 /١( الفروق‎ )١( 
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المعلق قد تم برضا الطرفين» ولم يكره أحد منهما على العقد» ولو صحت هذه 
الدعوى لقيل إن الرضا لا يتحقق في العقود التي لا تقع إلا معلقة كالوصية» ولا 
قائل به. 

وأما قولكم: إن العقد المعلق يعترضه عدم الحصولء فهذا لا حرج فيه لأنه 
إذا لم يحصل لم يترتب عليه أكل أموال الناس بالباطل» فإن مال كل واحد من 
العاقدين لم يخرج عن ملكه. 

لا دليل من قال: يجوز تعليق البيع بالشروط: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: ظيكَيُهَا اديت َامَنُوا أوْهُوأ بالْمُقُودِيه [المائدة: .]١‏ 

وجه الاستدلال: 

أن الآية الكريمة تدل على وجوب الوفاء بكل عقد وشرط لا يخالف الشرع؛ 
لإن إطلاق الاسم يتناول المنجز والمعلق» والصريح والكناية. . .ومن ادعى 
تقييدها بالمنجز دون المعلق فعليه الدليل. 

الدليل الثاني : 

(ث-55) روى البخاري في صحيحه معلقًا بصيغة الجزم . 

قال البخاري: عامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر فله الشطرء وإن 
جاؤوا بالبذر فلهم كذا. 

[منقطعء وقد جاء من :طرق عر مرسلة َال التخافظط : فيتقوى أحدهما 
بالخ 


- وصله ابن أبي شيبة في مصنفه (1/ 5 حدثنا أبو خالد‎ )87١ صحيح البخاري (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 

القياس على الاشتراط في الحج. 

(ح-85) فقد روى البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن 
عائشة» قالت: دخل رسول الله يَيةِ على ضباعة بنت الزبيرء فقال لها: لعلك 
أردت الحج؟ قالت: والله لا أجدني إلا وجعةء فقال لها: حجي واشترطي» 
وقولي: اللهم محلي حيث حبستني» وكانت تحت المقداد بن الأسود"”"'. 


قال ابن القيم : شرع الله لعباده في كل موضع يحتاج إليه العبد حتى بينه وبين 
ربه» كما قال النبي يَلْةِ لضباعة بنت الزبير»ء وقد شكت إليه وقت الإحرام؛ 
فقال: حجي واشترطي على ربك» وقولي: إن حبسني حابس فمحلي حيث 
حبستني» فإن لك ما اشترطت على ربك . 

الدليل الرابع : 


(ث-17) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق جعفر بن برقان» عن الزهري. عن 


- الأحمرء عن يحيى بن سعيد» أن عمر أجلى أهل نجران اليهود والنصارى» واشترى بياض 
أرضهم وكرومهمء فعامل عمر الناس: إن هم جاؤوا بالبقر والحديد من عندهم فلهم 
الثلثان» ولعمر الثلث» وإن جاء عمر بالبذر من عنده فله الشطر. . وذكر الأثر. 
ويحبى بن سعيد لم يدرك عمر َه . قال الحافظ في الفتح (80/ :)١7‏ «هذا مرسل». 
وأخرجه البيهقي في السنن الكبرى (5/ 175) من طريق إسماعيل بن أبي حكيم» عن عمر 
ابن عبد العزيزء أن رسول الله يلِ قال في مرضه الذي مات فيه: قاتل الله اليهود 
والنصارى» اتخذوا قبور أنبيائهم. لا يبقين دينان بأرض العرب» فلما استخلف عمر بن 
الخطاب َه أجلى أهل فدكء وتيماء؛ وأهل خيبرء واستعمل يعلى بن أمية» فأعطى 
البياض على إن كان البذر والبقر والحديد من عمرء فلعمر الثلثان» ولهم الثلث» وإن كان 
منهمء فلهم الشطر. قال البيهقي: . . . وهو مرسل . 
قال الحافظ في الفتح (5/ :)١78‏ «فيتقوى أحدهما بالآخر...2. 

.)17١9( صحيح البخاري (5089): ومسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش جع 
عبيد الله بن عبد الله بن عتبة» أن ابن مسعود اشترى من زوجته زينب جارية» 
فاشترطت عليه: إن باعهاء فهي أحق بالثمن» فسأل ابن مسعود عمرء فكره أن 
بطأها”" . ش 

وفي رواية: لا تقربها ولأحد فيها شرط”". 

[صحيخ ]”" . 

وجه الاستدلال: 

نص أحمد على جواز تعليق البيع بالشرط عملا بهذه القصة. فإن زوجة 
ابن مسعود علقت بيع الجارية على زوجها بأن لا يبيعها لغيرهاء وإذا باعها فإنما 

واعترض : 

بأن في قول عمر: لا تقربهاء وفيها لأحد شرطء دليل على بطلان الشرط . 
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وآاجيب : 


بأن قول عمر ظَِيْه حين قال: لا تقربها وفيها لأحد شرط دليل على جواز 
البيع والمنع من الوطء» فصار نهي عمر َيه عن قربانها إعمالًا للشرط» وليس 
إبطالًا للشرط؛ لأن الشرط يحد من الملكية» ولا يحل الوطء إلا إذا كان ملكه 
عليها تامّاء قال ابن تيمية في الاختيارات: «يحرم الوطء لنقص الملك»» ولأن 
الرجل إذا وطئها قد تحمل» فيمتنع عودها إليها . 
)١(‏ المصنف (5/ 8؟5) رقم: اه/ا١5؟‏ . 


() سنن سعيد بن منصور (١8؟5).‏ 
(9) سبق تخريجهء» انظر (ث58). 


هج المعاملات المالية قي الفتقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الدليل الخامس: 

الأصل في الشروط الصحة والجوازء ولا يبطل منها إلا ما دل الدليل على 
بطلانه» أو كان في التزام الشرط يؤدي إلى الوقوع في محذور شرعي من غررء 
أو ظلمء أو أكل لأموال الناس بالباطل» وتعليق العقود لم يقم دليل في النهي 
عنهء ولم يكن في التزامه ما يؤدي إلى الوقوع في محذور شرعي» بل إن فيه 
مصلحة راجحة» فمثله لا يمكن أن ينهى الشارع عنه؛ لأن الشريعة جاءت في 
اعتبار مصالح العباد» والنهي عما يضر بها. 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض أدلة كلا الفريقين أجد أن القول بالجواز هو القول الصواب». 
وهو الذي يتمشى مع القاعدة التي رجحناها في الشروط والعقود: أن الأصل في 
الشروط والعقود الصحة والجواز. 

بل إن المانعين للتعليق قد استثنوا صورًا من تعليق البيع بالشزط» فما الفرق 
بين ما استثني وبين ما لم يستثن» فكان يلزمكم إما منع جميع صور التعاليق» أو 
القرل بالجواز مطلقّاء وهو الحق. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مثاله : لو قال البائع: بعتك هذه السلعة على أن تنقدني الثمن إلى ثلاثة أيام» 
أو مدة معينة» وإلا فلا بيع بيننا ‏ 

فهنا التعليق للفسخ» بخلاف ما لو قال: بعتك إن رضي أبي» فإنه تعليق 
للعقدء وليس للفسخ. 

[م-1577 اختلف العلماء في حكم البيع إذا علق الفسخ فيه على شرط. 


فقيل : يصح البيع والشرط» فإذا مضت المدة ولم ينقده الثمن» انفسخ العقد» 
وهذا مذهب الحنفية7 2 والحنابلة”"2؛ وقول فى مذهب الشافعية”". 


وقيل: يصح البيع» ويبطل الشرط»ء وهذا مذهب المالكية©'. 


)١(‏ إلا أن أبا حنفية» ورواية عن أبي يوسف: اشترطوا أن تكون المدة ثلاثة أيامء خلافا 
لمحمد ابن الحسن» ورواية عن أبي يوسف فقد وافقوا الحنابلة على عدم تحديد المدة 
بئلاثة أيام . ش 
انظر في مذهب الحنفية: المبسوط 20١7 /١7(‏ الهداية شرح البداية (5/ 58)» بدائع 
الصنائع (6/ .)1١9/8‏ 
وقال في البحر الرائق (7/ 1): «ولو باع على أنه إن لم ينقد الثمن إلى ثلاثة أيام» فلا ببع 
صح.ء وإلى أربعة لاء أي لا يصح عندهماء وقال محمد: يجوز إلى ما سمياه... وما 
ذكره من أن أبا يوسف مع الإمام قوله الأول» وقد رجع عنهء والذي رجع إليه أنه مع 
محمدء كذا في غاية البيان. ..». 00 ش 

(0) الإنصاف (5/ 2068).» المبدع (5/ 6ع المغني (5/ *77), كشاف القناع (7/ 2))١95‏ 
مطالب أولي النهى (/ 077 . : 

.)7"٠١ /4( المجموع‎ )9( 

(5) المدونة (5/ »)١57‏ القوانين الفقهية (ص77١)»‏ التاج والإكليل (5/ »)505١‏ هذا هو - 


:سيا عد احم لمكت اكد يصو : 
وقيل 3 يقبيد الع واللترظة د ويدا قال ور من القبية "ا عوهر عدم 


العاف 


الدليل الأول: 

(ث-588) روى ابن أش شيبة» قال: حدثنا الضحاك بن مخلد.ء عن 
ابن جريج . أخبرني سليمان مولى البرصاء. قال: بعت من ابن عمر سلعة. أو 
ثلاث؛ فلا بيع بيننا ويينك؛ فسنستقبل فيها بِيعَا مستقبلًا””". 

[إسناده فيه لين](* . 

الدليل الثاني : 


الأصل في الشروط الصحة والجواز إلا شرطًا يحل حرامّاء أو يحرم حلالاء 
وهذا الشرط لا يخالف مقتضى العقد فيبطل» ولا يخالف نصًا شرعيًا فيحرم» 


المشهور من مذهب مالك. وفي مذهب مالك قولان آخران: 
أحدهما: صحة البيع والشرطء 
والثاني : فسخ البيع. 
انظر حاشية الدسوقي (/ 211/8 2175 حاشية الصاوي على الشرح الصغير (؟/ 0777 . 

.)١5 /5( تبيين الجقائق‎ »)١78 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (؟/ "54. 5554)» المجموع (9/ .)97٠‏ 

6 المصنف (5ه/ #) زقم: 739117 . 

(5) في إسناده سليمان مولى البرصاءء ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (5/ :)١9١‏ 
قال سليمان: بايعت ابن عمر مشافهة» روى عنه ابن جريج» سمعت أبي يقول ذلك. اه 
ولم يذكر فيه جرحًاء ولا تعديلاء ولا أعرف له حديئًا في الكتب الستة» ولم يذكره أحد 
غير ابن أبي حاتم : 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العامة ا الك دي وص :273 
:::- والخاجة داعية إليه؟ لأن :اشتراطه من مصلحة الغقدء كطلب الرهن» والكفيل» 

فإذا لم يأته برهن أو كفيل انفسخ العقد. ش ع 

الدليل الثالث: 

قال السرخسي: .«هذا الشرط من حيث المقصود كشرط الخيار؛ لأنه إنما 
يشترط الخيار ليتروى النظر فيه ويكون مخيرًا في الأيام الثلاثة بين فسخ العقد 
وتمامهء وبهذا الشرط لا يحصل إلا هذا المقصودء والشرع إنما جوز شرط 
الكيان لهذا المتصود يه 

الدليل الرابع : 

علل ابن قدامة الصحة بقوله: «لأنه علق رفع العقد بأمر يحدث في مدة 
الخيار» فجاز كما لو شرط الخيار؛ ولأنه نوع بيع» فجاز أن ينفسخ بتأخير 
القبض كالصرف» ولأن هذا بمعنى شرط الخيار؛ لأنه كما يحتاج إلى التروي 
في البيع» هل يوافقه أو لا؟ يحتاج إلى التروي في الثمن» هل يصير منقودًا أو 
لا؟ فهما سيان في المعنى» متغايران في الصورة:» إلا أنه في الخيار يحتاج إلى 
فسخ» وهاهنا ينفسخ إذا لم ينقد؛ لأنه جعله كذلك»”" . 


لا تعليل من قال: يصح البيع وييطل الشرط: 

علل ابن جزي بأنه من باب اشتراط ما لا يجوزء إلا أنه خفيف. 

قال في القوانين: «وإن شرط ما لا يجوزء إلا أنه خفيف جاز البيع»ء وبطل 
الشرط)”". 
)١(‏ المبسوط .)١7 /١(‏ 


(5) المغني (54/ 77). 
(*) القوانين الفقهية (ص77١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وعلل المالكية في المدونة لوجود الغرر والمخاطرة» جاء في المدونة: «لم 
كرهه مالك؟ قال: لموضع الغرر والمخاطرة في ذلك» كأنه زاده في الثمن على 
أنه إن نقده إلى ذلك الأجل فهي لهء وإلا فلا شيء لهء وهذا من الغرر 
والمشاظرة7. 

وذكر الدسوقي بأن البيع قد انعقد قبل حلول الأجل» أي فلا يبطل البيع 
ببطلان الشرط”"' . 

ويناقش : 

لا نسلم أن هذا الشرط من الشروط التي لا تجوزء كما أن هذا الشرط لا 
يتضمن غررًا ولا مخاطرة» وذلك لأنه قد دخل على بينة من أمرهء وقد قلتم 
يبصحة خيار الشرط» وهذا فى معتأه. 

ل دليل من قال: يبطل البيع والشرط: 

الدليل الأول: 

قال النووي: «أنه في معنى تعليق البيع» فلم يصح»”". 

ويناقش : 

سبق لنا أن بينا أن تعليق البيع جائز على الصحيح.» فإذا سلمنا أنه بمعنى تعليق 
البيع لم يمنع ذلك من القول بالصحةء مع أنه قد يقال: إن الأقرب أن يقال: إنه 
بمعنى خيار الشرط. وهو سائغ بالاتفاق. 
)١(‏ المدونة (5/ .)١55‏ 
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(5) المجموع (5/ 538). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الدليل الثانى: 

جاء فى المبسوط : «لو شرط إقالة مطلقة فسد به العقدء فإذا شرط إقالة معلقة 
أولى أن مت 

وفي تبيين الحقائق : «البيع بشرط الإقالة الصحيحة باطل ؛ فشرط الإقالة 
الفاسدة أولى)' . 
ثلاثة أيام» وتعليق الإقالة بالشرط فاسدء فكان هذا بيعًا دخله شرط فاسدء 
فيكون فاسدًا كسائر الأنواع التي دخلتها شروط فاسدة»”". 

وينافش : 

لا نسلم أنه لو شرط إقالة مطلقة أو إقالة صحيحة فسد بها العقدء فإنه لو 
اشترى بشرط الخيار له لمدة ثلاثة أيام» فإنه قد شرط حق الإقالة المطلقة تلك 
المدة» وهو سائغ بالاتفاق» والقول بأن اشتراط الإقالة لعدم نقد الثمن شرط 

ل القول الراجح: 

القول الصحيح أن هذا الشرط جائز وصحيح »؛ وفيه مصلحة للعقد؛ لأن 
تسليم الثمن من مصلحة العقد» فاشتراط ما يحمل المشتري على التسليم شرط 
صحيح يعود على العقد بالمصلحة كاشتراط الرهن ونحوه» ومن المعلوم أن 
المشتري لو عجز عن تسليم الثمن كان من حق البائع أن يفسخ العقد بلا شرطء 
)١(‏ المبسوط .)١7 /١7(‏ 


() تبيين الحقائق (5/ .)١5‏ 
(9) بدائع الصنائع (ه/ 6/و١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فاغطر اط الفبنع للم تسل القمن الال الراجي: العبليه وخا من بانتا التو كيد 
لما هو واجب بمقتضى العقد. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اسعاطاة الايد ال لاي ص 7 


الميتحث السادس 
اشتراط البراءة من العيوب 


الفرع الأول 
تعريف البيع على البراءة 


قال ابن عبد السلام: معنى البراءة: التزام المشتري للبائع أن لا يطالب بشيء 
من سبب عيوب المبيع التي لم يعلم بهاء كانت قديمة» أو مشكوكًا فيها"". 

قال ابن عابدين: «ومنه ما تعورف في زماننا فيما إذا باع دارًا مثلاء فيقول: 
بعتك. هذه الدار على أنها كوم تراب» وفي بيع الدابة يقول: مكسرة محطمة» 
وفي نحو الثوب يقول: حراق على الزناد» ويريدون بذلك أنه مشتمل على جميع 

ويقال مثله فى عصرنا : أبيعك السيارة على أنها كومة حديد. 

الغرض من هذا الشرط: 

غرض البائع من ذلك أن يجعل العقد لازمّاء بحيث لا يحق للمشتري الخيار 
فى رد السلعة إذا ثبت فيها عيب. 


<> <2 © جميدة 


.)١155 /4( مواهب الجليل (5/ 2))559 منح الجليل‎ )١( 
.)57 /0( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


ض أقسام البراءة 


0 
كك 


[م-475] تنقسم البراءة من العيب إلى ثلاثة أقسام : 

القسم الأول: أن تكون البراءة مقيدة بالعيب الموجود عند العقد. 

فهنا لا خلاف في أن البراءة على هذه الصورة ونحوها لا تتناول إلا ما كان 
قائمًا وقت العقدء» دون ما يحدث بعده إلى حين التسليم» ولا فرق بين صدور 
البراءة على وجه العموم : كما لو قال: بريء من كل عيب به» أو الخصوص » 
بأن قال: برئ من عيب كذا به. 

جاء في الجوهرة النيرة : «وإن قال البائع : على أني بريء من كل عيب به لم 
يدخل الحادث بعد البيع وقبل القبض إجماعًا»"'". 

وقال ابن . نجيم: «وأجمعوا أنه لو أبرأه من كل عيب به لا يدخحل 
الحادث26 . 

[م-550] القسم الثانى : أن ينص على البراءة عن العيب القائم والحادث بعد 
العقد. وقبل القبض. 

فقيل: البيع بهذا الشرط فاسدء وهذا مذهب الحنفية””“» ومذهب الشافعية”' . 
)١(‏ الجوهرة النيرة .)3٠١ /١(‏ 
(0) البحر الرائق (5/ 7ل9). ٠‏ 
(9) بدائع الصنائع //71). | 
(5) قال في الإقناع للشربيني (؟7/ 7417): «ولو شرط البراءة عما يحدث منها - أي من العيوب - 


قبل القبض» ولو مع الوجود منهاء لم يصح الشرط؛ لأنه إسقاط للشيء قبل ثبوته». 
وانظر السراج الوهاج (ص/187١)ء‏ فتح الوهاب /١(‏ 595؟). 
نظر السراج الوهاج (ص فتح الوهاب 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال في بدائع الصنائع: «وإن أضافها - يعني البراءة من العيب - إلى عيب 
حادث بأن قال: على أني بريء من كل عيب يحدث بعد البيع» فالبيع بهذا 
الشرط فاسد عندنا؛ لأن الإبراء لا يحتمل الإضافة؛ لأنه» وإن كان إسقاطاء 
ففيه معنى التمليك؛ ولهذا لا يحتمل الارتداد بالرد» ولا يحتمل الإضافة إلى 
زمان في المستقبل نضّاء كما لا يحتمل التعليق بالشرط» فكان هذا بِيعًا أدخل 
فيه شرطًا فاسدّاء فيوجب فساد الييع»”'". 

وقيل: يصح الشرطء ذكره السرخسي في المبسوط. وهو قول مرجوح في 
مذهب الشافعية' . 

قال السرخسي : كَدَنهُ في بيان وجه الصحة: «ذلك صحيح عندناء باعتبار أنه 
يقيم السبب وهو العقد مقام نفس العقد الموجب للرد في صحة الإسقاط» ولئن 
سلمناء فنقول: هنا ظاهر لفظه يتناول العيوب الموجودة» ثم يدخل فيه ما 
يحدث قبل القبض تبعًا؛ لأن ذلك يرجع إلى تقرير مقصودهماء وقد يدخل في 
التصرف تبعًا ما لا يجوز أن يكون مقصودًا بذلك التصرفء كالشرب في بيع 
الأرض» والمنقولات في وقف القربة»”" . 

وقال في مغني المحتاج: «يصح بطريق التبع»؛ فإن انفرد الحادث فهو أولى 
بالبطلان)9؟ . 


[م-551] القسم الثالث: أن يشترط البراءة بصورة الإطلاق» من غير بيان» 


)١(‏ بدائع الصنائع (0/ /ا/ا7). 

(؟) قال في السراج الوهاج (ص87١):‏ «ولو شرط البراءة عما يحدث قبل القبض لن يصح 
الشرط في الأصحء ومقابله يصح»» وانظر مغني المحتاج (؟/ 87). 

.)45 /١( المبسوط‎ )*( 

(5) مغني المحتاج (؟/ 017). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أهو براءة من العيب الموجود. أم منهء ومن الحادث» كما لو قال: على أني 
برئ من كل عيب» أو بريء من عيب كذاء ويطلق. 
فقيل : يدحل تحت الإبراء العيب القائم عند العقد» والحادث بعده وقبل 


القبض » وهو ما ذهب إليه أبو حنيفة ) وأبو 00 


لا وجه ذلك:. 

أن لفظ الإبراء يتناول الحادث نضًا ودلالة» أما النص : فإن لفظ البراءة عام 
للعيوب كلهاء فتخصيصه أو تقييده بالموجود عند العقد لا يجوز إلا بدليل. 

وأما الدلالة: فإن غرض البائع من هذا الشرط هو جعل العقد لازماء 
وانسداد طريق الردء وفي هذا لا فرق بين العيب الموجود والحادث قبل 
القبغى . 
' وقيل: لا يدخل فيه الحادث بعد العقد» بل يقتصر فيه على العيوب الموجودة 
غتد:العقد ‏ وبه قال محمد بن التحسنء وزفر وهو مدهب مالك . 

لا وجه كون العيب الحادث لا يدخل: 

أن الإبراء عن العيب يقتضي وجود العيب؛ لأن الإبراء عن المعدوم لا 
يتصورء والحادث لم يكن موجودًا عند البيع» فلا يدخل تحت الإبراء» فلو 
دخل إنما يدخل بالإضافة إلى حالة الحدوثء والإبراء لا يحتمل الإضافة؛ لأن 
فيه معنى التمليك» وإذا كان المذهب لا يدخل العيب الحادث مع التنصيص 
عليه» فكونه لا يدخل بلا تنصيص كما إذا أطلق» من باب أولى”". 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 97). 


(؟) الجوهرة النيرة »)70١ /١(‏ البحر الرائق (5/ 77). انظر الموسوعة الكويتية .)١75 /7١(‏ 
. 6 بدائع الصنائع (0/ /6717/7» البحر الرائق (5/ 077. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولأن ذلك مجهول» لا يدرى أيحدث أم لا وإذا حدث فما دا 


2 


.)97 /١( المبسوط‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
في البراءة من العيب المعلوم 


[م-577] إذا كان العيب معلومًا للبائع» فهل يبرأ منه إذا اشترط البراءة؟ 


فقيل: يبرأ الباتع مطلقًا إذا باعه بشرط البراءة» سواء كان البائع عالمًا به» أم 
غير عالم» وهذا مذهب الحنفية”''» وأحد قولي الشافعي”" . 


وقيل: لا يبرأ البائع إذا كان عالمًا بالعيب» وهذا مذهب المالكية””" » وأحد 
قولي الشافعي” »: وقول في مذهب الحنابلة اختاره ابن تيمية© . 

وقيل: لا يبرأ مطلقّاء سواء كان عالمًا أو غير عالم» وهذا هو المشهور من 
مدق لبن 0 


..)76٠١ /١( الجوهرة النيرة‎ )١( 

.)588 /١( المهذب‎ )0 

() قال مالك في المدونة (5/ 59”): «فإن علم عيبّاء ولم يسمه بعينه» وقد باع بالبراءة لم 
تنفعه البراءة في ذلك العيب». 
وانظر المنتقى شرح الموطأ (5/ ».)218٠١‏ الكافي لابن عبد البر (ص0594» القوانين الفقهية 
(صهة97,6١).‏ 

(5) الأم(ك/ 15؛» المهذب /١(‏ 7384)» السراج الوهاج (ص147١)»‏ مغني المختاج (7/ '07) . 

(0) قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (0/ 7”84): «والصحيح في مسألة البيع بشرط البراءة من 
كل عيبء. والذي قضى به الصحابةء وعليه أكثر أهل العلمء أن البائع إذا لم يكن علم 
بذلك العيب» فلا رد للمشتري» ولكن إذا ادعى أن البائع علم بذلك» فأنكر: البائع»ء حلف 
أنه لم يعلمء فإن نكل قضي عليه». 
وانظر الكافي في فقه أحمد (؟/ 9). المبدع (5/ .)5١‏ 

() الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ "9).؛ المبدع (5/ .)5١‏ المغني (5/ :)١79‏ كشاف 
القناع (7/ »)١9475‏ مطالب أولي النهى (/ .)8١‏ كشف المخدرات /١(‏ 9/4ا7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


دليل من قال: لا يبرأ مع العلم بالعيب: 

(ث-59) ما رواه مالك في الموطأ عن يحيى بن سعيدء عن سالمء أن 
عبد الله بن عمر باع غلامًا له بثمانمائة درهم» وباعه بالبراءة» فقال الذي ابتاعه 
لعبد الله بن عمر: بالغلام داء لم تسمه لي» فاختصما إلى عثمان بن عفان. فقال 
الرجل: باعني عبدًا وبه داء لم يسمه. وقال عبد الله: بعته بالبراءة» فقضى 
عثمان بن عفان على عبد الله بن عمر أن يحلف له. لقد باعه العبد وما به داء 
يعلمه. فأبى عبد الله أن ب عار فصح عندهء فباعه عبد الله بعد 
ذلك بألف وخمسمائة درهم'"© 


[إسناده صحيح]”" . 

الدليل الثانى: 

أن 0 0 لثبثبيثبأ8##[( يي 
يسقط خيار التدليس» فلا يؤثر في عيب يعلمه» ثم يخفيه» وهناك فرق كبير بين 
أن يكون البائع جاهلد بالعيب» ويطلب البراءة» وبين أن يكون عالمًا به 
ويطلب البراءة؛ لأن المسألة الأولى كان شرط البراءة للاحتياطء وليس 
للاحتيال» وأما البائع فى المسألة الثانية فقد كان عالمًا بالعيب» فكتمه» ثم 
اشترط هذا الشرط تهريًا من أثرهء واحتيالًا فيعاقب بنقيض قصده؛ لأنه أقدم 
عل اعفن نر 72 


.)5177 الموطأ (؟/‎ )١( 

(؟) ومن طريق مالك أخرجه عبد الرزاق في المصنف »)١51/77(‏ البيهقي في السنن (9/ 0778 . 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف )7١8٠08(‏ حدثنا عباد بن العوام» عن يحيى بن سعيد به . 

() انظر مبدأ الرضا في العقود (؟/ '557). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


دليل من قال: يرأ البائع وإن علم بالعيب: 

المبيع بشرط البراءة من العيب» ولو علم البائع بالعيب ليس في ذلك جهالة. 
ولا غرر؛ لأن المبيع معلوم للمشتري» مشار إليه بعينه ومكانه» قد أحاط نظره 
بالسلعة» ولم يدلس عليه فيهاء والبائع قادر على تسليمه بتلك الصفة التي عليها 
المبيع؛ ولم يدع سلامته من العيوب». بل طلب البراءة من كل عيب فيهاء 
وأعطاه المشتري هذا الحق. فأسقط حمًا له يملكه. وهذا الشرط لا ينافي 
مقتضى العقدء بل يقرر مقتضى العقد»ء وهو أن مقتضى العقد اللزوم» وبهذا 
الشرط جعل البيع لازمًا وأسقط المشتري حقه في الرد بخياره العيب» فلا حرج 
في ذلك إن شاء الله" . 

لا الراجح: 
. القول الراجح أن البائع إذا كان عالمًا بالعيب لا ينفعه اشتراطه البراءة» وذلك 
أنه كان يمكنه أن يوقف المشتري على العيب» وتكون إرادة المشتري جازمة» 
ولا يدخل باحتمال أن تكون السلعة سليمة من العيب» وكون ابن عمر نكل عن 
اليمين لا يدل على أنه كان عالمًا بالعيب» فربما امتنع من باب الورع» ولذلك 


عوضه الله خيرًا. 


ع 5 


() “انار التعوط ضار 48 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 


في البراءة من العيب المجهول 


[م-578] إذا كان العيب أو العيوب مجهولة للبائع»؛ وطلب ال فقد 
اختلف العلماءء هل يبرأ البائع أم لا؟ ا 


فقيل: يبرأ من جميع العيوب» في كل السلع» لا فرق في ذلك بين الحيوان 
وبين غيره. ولا فرق بين بيع الحاكم والوارث» وبين بيع غيره؛ وهذا مذهب 
الحنفية”'2» وهو أحد الأقوال عن مالك”"“»: وقول في .مذهب الشافعية”", 
ورواية عن أحمد اختارها ابن تيمية» وابن القيه”''. 

وقيل: لا يبرأ إلا في الرقيق خاصة» بشرط أن تطول إقامة الرقيق عنده بحيث 
يطمئن فيه لسلامته من العيوب التي تؤثر في رغبة الناس في المبيع» ويستثتى من 
ذلك بيع الحاكم (القاضي) لخلاص الديون» أو على المفلس ‏ لقضائهاء وكذلك 

بيع الوارث لخلاص الديون؛ وأما البيع من أجل الاقتسام فقولان» وهذا هو 
لي مذهب المالكية . 


2)4١ /١( المبسوط للسرخسى‎ »)١7/7/ /5( البحر الرائق (5/ 77)» المبسوط للشيبانى‎ )١( 
وجاء في مجلة الأحكام العدلية (مادة: 0 «إذا باع مالّا على أنه رع من كل عيب‎ 
0 ظهر فيه» فلا يبقى للمشتري خيار عيب».‎ 

(؟) جاء في شرح ميارة /١(‏ 7"54): «وفيها أقوال - يعني بيع البراءة - أحدها : أن البراءة جائزة في 
كل شيء»ء وهو قول ابن وهب» ورواية ابن حبيب عن مالك». وانظر المعونة (؟/ .)1١55‏ 

(”) المهذب /١(‏ 2588). السراج الوهاج (ص187١)»:‏ مغني المحتاج (؟/ 57). 

(5) الكافي في فقه ابن حنبل (؟/ 9)» المبدع (5/ .»)5١‏ المحرر في الفقه /١(‏ 20951 
المغني (5/ »)١19‏ الاختيارات (ص5١١)»‏ إعلام الموقعين (9/ 9" 0745. 

(5) قال ابن عبد البر في الكافي (ص594”): لا يجوز بيع البراءة في شيء من السلع المأكولة 
والمشروبة» ولا غيرها من العروض كلها إلا الرقيق خاصة. ..2. . 0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ال الل لي ا ين 


وقيل: يبرأ في عيب باطن في الحيوان» عاقلا كان أو غير عاقل» وهذا أظهر 


الأقوال عن الشافعي”" ». وهو قول مالك في الموطأ”"". 


وقيل: لا يبرأ مطلقًا إلا أن يطلع عليه المشتري» ويسميه لهء ويوقفه عليه 


وَغو قولة لماللك”"© وقول للشافعي”؟؟ وهو المشهور من مذهب الحنابلة). 


وبه 


للق 


قف 
افد 


واه 00 نبا 


فإذا الأقوال أربعة: 


لا يبرأ مطلقّاء وهو المشهور من مذهب الحتايلة . 


وانظر المدونة (5/ 759)؛ حاشية الدسوقي (/ »)١١9‏ مواهب الجليل (5/ 578 : ٠55)؛‏ 
القوانين الفقهية (ص »)١176‏ بداية المجتهد (7/ 14)» فتح العلي المالك 2375٠ /١(‏ 207501 
الفواكه الدواني (؟/ 85). 

وقال القاضي عبد الوهاب في المعونة (؟/ )١١57‏ عن هذه الرواية: «وهذه هي الرواية 
المعتبرة» وعليها النظر؟. 

الأم (5/ .)١95‏ المهذب /١(‏ 207588 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 558)» الإقناع 
للشربيني (؟/ 75817)» السراج الوهاج (ص87١):‏ مغني المحتاج (؟/ 07)» دقائق 
المنهاج (ص١5).‏ 

جاء في الموطأ (؟/ »)5١*‏ بداية المجتهد (؟/ .)١79‏ 

بداية المجتهد (؟/ »)١179‏ وقال في شرح ميارة /١(‏ 309): «الثاني - يعني من الأقوال 
في بيع البراءة - أنها لا تجوز في شيء من الأشياء» ذكره القاضي عبد الوهاب». وانظر 
المعونة (؟/ .)١١55‏ 

المهذب /١(‏ 388). السراج الوهاج (ص87١)»‏ مغني المحتاج (؟/ 07). 

الكافي في فقه ابن حنبل (؟/ 97). المبدع (5/ »)5١6‏ المحرر في الفقه /١(‏ 2)"57 
المغني (5/ 9؟7١).‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 275 كشاف القناع (7/ .)١95‏ 
المحلى» مسألة: (لا8١).‏ 

انظر الاستذكار لابن عيد البر /١9(‏ 55» ل/ا5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ل3ه 

يبرأ في الحيوان والرقيق» وهو المشهور عند الشافعية. 

يبرأ في الرقيق خاصة» وهو المشهور من مذهب المالكية. 

لا دليل من قال: يبرأ مطلقا من جميع العيوب, في جميع السلع. 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: اكوأ بالعقوري [المائدة: .]١‏ 

قال في المعونة”'': وجه القول بأن شرط البراءة جائز قوله تعالى: أدقُوا 
بالعقود» [المائدة: .]١‏ ش 


الدليل الثاني : ظ 
كا . 1 1 1 زقة 
(ث-١073‏ «أن ابن عمر وبا باع بشرط البراءة كما في موطأ مالك وغيره”'". 
وسلده صحيح” " . ٠‏ 
ولم ينكر عليه عثمان. وإنما رأى البراءة مع العلم بالعيب لا ينفع» ولم 
تخالقه أ حن 2 
الدليل الثالث: 


وسوف أفرد لمسألة (الإبراء عن الحقوق المجهولة) بحدنًا خاصًا بعد هذه 
الفراغ من هذه المسألة» فأكتفى به عن ذكرها هنا. 
)١(‏ المعونة (؟/ .)١٠١51/‏ 
(0) الموطأ (؟/ .)5١7‏ 


(8) بق تريح انر إفية ا 
(5) انظر المعونة (؟/ .)١١51/‏ 


المعاملات الماليك في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الرابع : 

البراءة من العيب شرط شرطه البائع» ورضي به المشتري» وهو لا يخالف 
نضًا شرعيّاء ولا يخالف مقتضى العمّد» ولا يلزم منه الوقوع في محذور شرعي» 
كل ما هنالك أن المشتري كان له حق خيار الرد بالعيب» فتنازل عن حقه» فكأنه 
اختار لزوم البيع مع تحقق العيب. 

وينافش: 

بأن العيب لما كان مجهول الجنس والقدرء وكان ذلك مؤثرا في قيمة 
السلعة. وكان شرط صحة البيع العلم بالمبيع» ومع وجود عيب لم يعلم جنسهء 
ولا قدره لم يتحقق شرط العلم بالمبيع» ولعل المشتري لو كان يعلم أن فيه مثل 
هذا العيب لم يرض بهء وإنما رضيه لأنه غلب على ظنه سلامة المبيع من 
العيوب اعتمادًا على ظاهر الرؤية» ولذلك الرجل الذي اشترى من ابن عمر 
الغلام؛ وبه عيب قد رضي هذا الشرط» وعندما اطلع على العيب» وتحقق من 
وجوده طالب بإرجاع السلعة» والله أعلم. 

الدليل الخامس : 

خيار الرد بالعيب إنما يثبت لكون العقد يقتضي مطلق السلامة» فإذا صرح 
بالبراءة فقد ارتفع الإطلاق» ولم تكن صيغة الساتصي اده من العيب. 

لا دليل من قال: لا يبرأ مطلقًا في - جميع السلع. 

الدليل الأول: 

حق الخيار بالعيب إنما يثبت بعد العقد» فلا يسقط بالإسقاط قبله» كالشفعة 
إذا أسقطها الشفيع قبل البيع لا تسقط. 
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هل3ه 


ونوقش : 
لا نسلم القياس على حق الشفعة؛ فإن الشفعة إذا أسقطها الشفيع قبل البيع 
سقطت . 


(ح-86”) لما رواه مسلم من طريق أبي الزبير» عن جابر َيه قال: قضى. 
رسول الله يَكْةْ بالشفعة في كل شركة لم تقسم: ربعة أو حائط. لا يحل له أن 
يبيع حتى يؤذن شريكه. فإن شاء أخذ, وإن شاء ترك فإذا باع ولم يؤذنه فهو 
3383 2000 
حق به ". 

وجه الاستدلال: 

قوله يَِْ في الحديث: (لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه) فهو قد طلب 
من شريكه الإذن بالبيع قبل البيع» وقبل قيام حق الشفعة. 

الدليل الثانى: 

العيوب تتفاوت بعضها أكثر من بعض» فكيف يبرأ بما لم يعلم المشتري 
قدذرمه» فهذا نوع من الغرر. 

قيل : إن علم البائع العيب» فكتمه فهو غش وخداع. وإن لم يعلم البائع 
العيب» وطلب البراءة منه فهو غرر. 

لا وجه الغرر في ذلك: 

أن المشتري بذل ثمنه في مقابل سلعة لم يعقد البيع على سلامتها من 


فق مسلم (54ل). 
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ما تلو 'واللة أعله: 
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واحيب : 


لا نسلم أن البيع بشرط البراءة من العيب أنه من قبيل الغررء لأن السلعة 
قائمة» ووسائل معرفتهأ متوفرة. 
الدليل الثالث: 


قالوا: في الإبراء معنى التمليك» وتمليك المجهول لا يصح”' . 


ويناقش : 

حقيقة الإبراء إسقاطء وليس تمليكاء والإسقاط في المجهول صحيح على 
الراجح . 
ويجاب: 


بأن الإبراء من مجهول إن كان على سبيل التبرع جاز على الصحيح» وأما في 
عقود المعاوضات فالجهالة فيها مؤثرة» والشرط جزء من المعاملة» لأن كل 
التزام يلتزمه الإنسان فإن له جزءًا من الثمنء كما هو هنا فلا يصحء لأن 
المعاوضات أضيق من باب التبرعات . 


لا دليل من قال: يبرأ في الرقيق خاصة دون سائر الحيوان والعروض. 
قال الباجي : «الرقيق يكتم عيوبه» ولا يظهرها يقرا على نفسه. ورغبة في 
بقائه في محلهء فكان ذلك مقويًا لما يدعيه البائع من استواء علمه به وعلم 


المعاملات. المالية. في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش 
المبتاع» ومن أصلنا أن الرد بالعيب مبني على علم البائع بالعيب وتدليسهء وما 
استوى فيه علم البائع والمبتاع فلا سبيل إلى الرد به علمًا أو جهلًةه)”"'. 


لا دليل من قال: ييرأ من الحيوانء عاقلا كان أو غير عاقل. 

الدليل الأول: 
الدليل إنما ورد في بيع الحيوان بشرط البراءة» وذلك في قضاء عثمان» 

(«ث-١7)‏ فقد روى ابن أبي شيبة في مصنفه» من طريق سالم أن ابن عمر باع 
غلامًا له بثمانمائة» قال: فوجد به المشتري عيبًاء فخاصمه إلى عثمان» فسأله 
عثمان فقال: بعته بالبراءة» فقال: تحلف بالله» لقد بعته وما به من عيب تعلمه. 
فقال: بعته بالبراءة» وأبى أن يحلف, فرده عثمان عليه؛ فباعه بعد ذلك بألف 
وخمسمائة”" . 

[إسناده صحيح]”” . 

ولم نعد الحكم إلى غير الحيوان» لأن في الحيوان معنى يفارق ما سواهء فإن 
ما كانت فيه الحياة يتغذى بالصحة والسقمء وطبائعه تتحول. وقلما يبرأ من 
عيب يظهرء أو يخفى», فدعت الحاجة إلى البراءة من العيب الباطن فيه؛ لأنه لا 
سبيل إلى معرفته» وتوقيف المشتري عليهء وهذا المعنى لا يوجد في العيب 
الظاهرء ولا في العيب الباطن في غير الحيوان» فلم تصح البراءة منه مع 
الجهالة. 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ .)18٠‏ 


(0) الموطأ (”/ .)5١‏ 
(9) سبق تخريجهء انظر (ث59). 
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ا ا 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن أضعف الأقوال: القول بأن البائع 
ينفعه شرط البراءة إذا كان المبيع حيواناء سواء خص ذلك بالرقيق كما هو 
المشهور من مذهب المالكية»؛ أو خخص ذلك بالحيوان مطلقّاء عاقلا كان أو غير 
عاقل كما هو المنصوص عن الشافعي في الأم. لأن شرط البراءة إذا نفع البائع 
في الحيوان» فغير الحيوان مقيس عليه. 

ويبقى النظر في القولين المتقابلين: القول بأنه يبرأ مطلقًا كما هو مذهب 
الحنفية» أو القول بأنه لا يبرأ مطلقًا كما هو المشهور من مذهب الحنابلة» وفي 
كلا القولين قوة» ولا أرى الاحتجاج بأثر عثمان ذَبِهء فإن أثر عثمان يكون 
حجة لو لم يخالفه صحابي آخرء وقد عارضه ابن عمر» فهو قد اشترط البراءة» 
ورأى أن ذلك ينفعه» وكون رأي عثمان ذَهبْهِ قد لزم ابن عمر وَوْها فلأنه كان قد 
رضيه حاكمّاء وحكمه ملزم للمتخاصمين» ولكن رأي ابن عمر يبقى قولا 
محفوظا لصحابي ورع فقيه؛ ويبقى النظر في الحجج الأخرى خارج هذا الأثرء 
فالحنفية يرون أنه من باب الإسقاط» فالمشتري يملك حق خيار الرد بالعيب» 
فإذا أسقط حقه سقطء والإبراء من الحق المجهول جائزء والحنابلة يرون أن 
بعض العيوب قد تلحق ضررًا كبيرًا في المشتري» فلو دار في خلده أن يكون به 
مثل هذا الجنس من العيوبء أو مثل هذا القدر ما قبل البيع» واكتشاف هذا 
العيب بهذا الحجم يدل على أن العلم بالمبيع لم يكن متحقمّاء وهو شرط في 
صحة البيع» فإذا لزمته الصفقة مع قيام هذا العيب المؤثر في ثمن السلعة والذي 
لم يعلم به العاقدان يعرض المشتري للغبن الفاحشء. والغرر الكثير» ومثل هذا 
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2_2 
هذان التعليلان متقابلان» وأرى أن كلا من التعليلين له وجهء وإن كنت أميل 
إلى اعتبار قول الحنابلة لأن القول بعدم لزوم البيع لن يدخل البائع في غبن» لأن 
حقه في المبيع سيعود إليه غير منقوص في الوقت الذي نكون قد جنبنا المشتري 
من الوقوع في الغبن والضررء وهذا الميل لا يعني أن قول الحنفية وتعليلهم 
ضعيف. ولو تخير الحاكم بين القولين بأنه إذا كان الغين فاحشًا والضرر بيناء 
والعيب غير متوقع كان له الأخذ بقول الحنابلة» وإن كان العيب متوقعًاء والغبن 
ليس كبيرًا جدًا كان له أن يأخذ بقول الحنفية» وهذا التخير ليس مبنيًا على 
التشهي» وإنما لقوة كل دليل» لعل مثل ذلك لا يبعد عن الصواب» ولما كانت 
هذه المسألة لها تعلق كبير في الإبراء من المجهول. وهل يصح أو لا؟ رأيت أن 
أبحث هذه المسألة بشكل مستقل في المبحث التالي إن شاء الله تعالى» 
أعاننا الله على ذلك بمنه وكرمه. 
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[م-9؟4] اختلف الفقهاء في صحة الإبراء من المجهول: 
فقيل: الإبراء من المجهول صحيح. وهو مزهو الفهيو و جه الع 


والمالكية”''؛ والقول القديم للشافعي””". 


وقيل: يصح إن تعذر علمه» وإلا فلاء وهو المشهور من مذهب الحنابلة”*'. 
وذهب. الشافعية إلى أنه لا يصح الإبراء من المجهول مطلقًاء وإذا وقع الوبراء 


ضمن معاوضة كالخلع اشترط علم الطرفين بالمبراً عنهء أما فى غير المعاوضة 
فيكفي علم المبرئ 00 


الم فتح القدير 70/ 09 المبسوط ؟/ ,5 حاشية اين عابدين (6/ 5+ حاشية 


. الطحطاوي على مراقي الفلاح (ص٠١45).‏ 


.)١18١ 16١ /١( الفروق‎ »)5١١ /7( (؟) حاشية الدسوقي‎ 


) السراج الوهاج (ص١55)»‏ الوسيط (9/ 7178). 


(5) الإنصاف (5/ 557): كشاف القناع (*/ 947)» وقال ابن قدامة في المغني (0/ 80*): 


لاتصح البراءة من المجهول إذا لم يكن لهما سبيل إلى معرفته. . .1. 


(0) إعانة الطالبين (”/ 57١)ء‏ روضة الطالبين (5/ »)70١‏ كفاية الأخيار /١(‏ 7557)» غاية 


البيان شرح زبد ابن رسلان (ص5١35)»‏ قواعد الأحكام (؟/ .١1/5‏ /ا١)»‏ الأشباه 
والنظائر للسيوطي (ص١17١).‏ 

واستغنى الشافعية صورتين : إبل الدية» والثانية: إذا ذكر غاية يتحقق أن حقه دونهاء كما لو 
قال: أبرأتك من درهم إلى ألفء إذا علم أن ماله لا يزيد على ألف. ٠‏ 

انظر المتثور في القواعد »4١ /١(‏ ؟8)» والأشباه والنظائر (ص557). 


وقال الشافعي في الأم (0/ 70): «ألا ترى أن رجلا لو قال لرجل: قد صار لك في يدي 
على أنه درهمء ولا يبرئه لو كان أكثر). 
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وسبب الخلاف في هذه المسألة: اختلافهم هل الإبراء إسقاط محض 
كالإعتاق» أو تمليك للمديون ما فى ذمته» فإذا ملكه سقط. 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى ورد النهي عن الغررء وعن بيع المجهول. 
فمن العلماء من عممه في جميع التصرفات» فمنع من الجهالة في الهبة» 
والصدقة. والإبراء. والخلعء والصلح كالشافعية . 

ومنهم من فصل فمنع من الغرر والجهالة في باب المعاوضات الصرفة» والتي 
يقصد فيها تنمية المال» ولم يمنع من الغرر والجهالة في باب ما هو إحسان 
صرف». لا يقصد به تنمية المالء كالصدقة» والهبة» والإبراء كالحنفية. 
والمالكية. 


لا دليل من قال: يصح الإبراء من المجهول: 

الدليل الأول: 

(ح-87)ما رواه ابن أبي شيبة من طريق أسامة بن زيد الليثئي» عن 
عبد الله بن رافع مولى أم سلمة» عن أم سلمة قالت: جاء رجلان من الأنصار 
إلى النبي يَكِْ يختصمان في مواريث بينهما قد درست» ليس لهما بينة» فقال 
رسول الله ككلهِ: إنكم تختصمون إلي» وإنما أنا بشرء ولعل بعضكم أن يكون 
ألحن بحجته من بعضء وإنما أقضي بينكم على نحو مما أسمع منكم. فمن 
قضيت له من حق أخيه بشيء فلا يأخذه. فإنما أقطع له به قطعة من النارء بأتي ٠‏ 
بها إسطامًا في عنقه يوم القيامة» قالت: فبكى الرجلان وقال كل منهما: حقي 
لأخي» فقال رسول الله ككلةِ: أما إذ فعلتما فاذهبا واقتسماء وتوخيا الحق. ثم 
ليحلل كل واحد منكما صاحبه”"' . 


() المصنف (591/5؟5). 
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[إستاقه حسن ]0 . 

وجه الاستدلال: 

قوله يللِْ: «وتوخيا الحق» ثم ليحلل كل واحد منكما صاحيه» فيه دليل على 

الدليل الثاني : 

الإبراء إسقاطء والجهالة فيه لا تؤدي إلى المنازعة» وإنما كانت الجهالة 
مبطلة في التمليكات؛ لأنها تفوت التسليم الواجب بالعقد. وهذا لا يتصور في 
الإسقاطء فلا تكون الجهالة مبطلة له. 


لا دليل من قال: الإبراء من المجهول صحيح إن تعذر علمه. 

الحاجة داعية إلى تبرئة الذمة» ولا سبيل إلى العلم فيهاء فلو وقفت صحة 
البراءة على العلم لكان سدًا لباب عفو الإنسان عن أخيه المسلم» وتبرئة ذمته» ‏ 
فلم يجز ذلك» وأما إن كان من عليه الحق يعلمه» ويكتمه المستحق خوفًا من أنه 
إذا علمه لم يسمح بإبرائه منهء فينبغي ألا تصح البراءة فيه؛ لأن فيه تغريرًا 

بالمشتري » وقد أمكن التحرز ا" 

)00( في إسناده أسامة بن زيد الليثئي» فيه كلام يسير لا ينزل حديثه عن رتبة الحسن إن شاء الله 
تعالى » وقد رواه إسحاق في مسئدة [فرفة 76 وابن الجارود في المنتقى 0 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ )١554‏ من طريق وكيع. 
ورواه أبو داود في سننه (885) من طريق ابن المبارك. 
ورواه البيهقي في السئن الكبير )56١ /٠١(‏ من طريق جعفر بن عون» كلهم عن أسامة 


ابن زيد الليئي به. 
(0) انظر المغني (5/ 784). 
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لك 22س تت ا كت 
لا دليل من منع الإبراء من المجهول مطلقًا: 
هذا القول رأى أن حقيقة الإبراء: تمليك المديون ما في ذمتهء والتمليك لا 
بد فيه من الرضا وانتفاء الغررء ولا يعقل وجود الرضا مع قيام الجهالة» فمن 
أبرأ مما لا يعلم جنسه أو قدره لم يبرأ بذلك لوجود الغررء والغرر مانع من 
الصحةء ولأنه لا يتصور قيام الرضا مع وجود الجهالة”"' . 


لا الراجح: 

أرى أن مذهب الحنابلة وسط بين القولين» فلا يصح الإبراء من مجهول 
يمكن الوقوف على جنسه وقدرهء ويصح فيما يتعذر علمه حتى لا يقفل باب 
العفوء ولأن القول بعدم الصلح على المجهول يفضي إلى ضياع المال» والله 
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أعلم. 


.)١الا/ قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ 5/كء‎ 07١7 انظر الإقناع للشربيني (؟/‎ )١( 
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اماما يادي ا 27 


الفرع السادس 
الحكم الوضعي للعقد إذا اقترن به شرط البراءة 

[م-40] من ذهب إلى صحة اشتراط البراءة من العيوب كالحنفية ليس 
بحاجة إلى بحث هذه المسألة» وكذا المالكية في حال كان المبيع رقيقّاء وكذا 
الشافعية فيما إذا كان المبيع حيوانّاء فإن الشرط إذا كان صحيحًاء كان البيع 
صحيبًحا كذلك». ولكن نحتاج إلى معرفة من يرى بطلان هذا الشرط» كالحنابلة 
مثئلاء وكذلك المالكية والشافعية فيما لو كانت البراءة من العيوب في العروض» 
وليست في الحيوان» هل يبطل عندهم العقدء أو يبطل الشرط وحده؟ 

في هذا خلااف بينهم : 

فقيل: يصح العقدء ويبطل الشرط. 

وهذا مذهب المالكية”"2؛ وأصح الوجهين في مذهب الشافعية''"» والمشهور 
من مذهب الحنابلة”" . 


وقيل : يبطل العقدء» وهذا وجه فى مذهب الشافعية' . 


)١(‏ المنتقى للباجي (5/ »)١18٠ :١0/4‏ حاشية العدوي (؟/ 425067 وقال في الشرح الكبير 
:)١١9 /(‏ «وأما غير الرقيق فلا تنفع فيه البراءة مطلقّاء فشرطها باطل» والعقد صحيح». 
وقال في فتح العلي المالك /١(‏ © (إذا اشترط البائع على المشتري في عقدة البيع» أنه لا 
يرد المبيع بما يظهر فيهء من العيوب القديمة» فإن البيع يصح.» ويبطل الشرط؛ إلا أن يشترط 
البائع البراءة من العيوب التي يجهلها في الرقيق خاصة» فله ذلك إذا طالت إقامته عنده» . 

(؟) قال النووي في الروضة (”/ :)87١‏ «إن بطل هذا الشرط لم يبطل به البيع على الأصح". 
وانظر المجموع /١١(‏ 5754)» المهذب /١(‏ 0588). 

(") الإنصاف (5/ 069): المغني (5/ :»)١78‏ كشاف القناع (”/ 195 .)١97‏ 

..)588 /١( المهذب‎ »)5755 /١١( المجموع‎ )5( 
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نا دليل من قال بصحة العقد مع بطلان الشرط: 

الدليل الأول: 

(رث-77) ما رواه ابن أبي شيبة في مصنفه» من طريق سالم» أن ابن عمر باع 
غلامًا له بثمانمائة» قال: فوجد به المشتري عيباء فخاصمه إلى عثمان» فسأله 
عثمان فقال: بعته بالبراءة» فقال: تحلف بالله» لقد بعته وما به من عيب تعلمه. 
فقال: بعته بالبراءة. وأبى أن يحلف. فرده عثمان عليه. فباعه بعد ذلك بألف 
و 2 

[إسناده صحيح ] 
الدليل الثاني : 

أن هذا الشرط فيه شبه من التدليس» حيث طلب البائع البراءة منه» ولم يوقف 

لا وجه من قال: يبطل العقد: 

قال الشيرازي: «هذا الشرط يقتضي جزءًا من الثمن» تركه البائع لأجل 
الشرطء فإذا سقط وجب أن يرد الجزء الذي تركه بسبب الشرط» وذلك 
مجهولء والمجهول إذا أضيف إلى المعلوم صار الجميع مجهولًاء فيصير الثمن 


مجهولًاء ففسد الع 


بل لو قدر معرفة حصة هذا الشرط من الثمن» فإن البائع لم يرض بالبيع إلا 


3 سين ريع ار ف 1 
(0) المهذب /١(‏ 784). 
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بالثمن الذي جرى عليه التعاقد» وأما الثمن مخصومًا منه حصة الشرط فلم يقع 
عليه الرضاء فكيف يلزم البائع بإخراجه عن ملكه بأقل مما تعاقدا عليه. 


لا الراجح: 

إن رجحنا مذهب الحنفية» وهو صحة اشتراط البراءة من العيب» فالتفريع 
هذا يكون بناء على القول المرجوحء فلا أرى حاجة إلى الخوض في الراجح 
حييئذ» وإن رجحنا مذهب الحنابلة» وهو القول ببطلان الشرط» فالذي أميل إليه 
أن الشرط إذا بطل» فإن كان له حصة من الثمن» فإن إبطاله لا بد أن يفضي إلى 
إيطال العقدء لأن البائع لا يستحق أن يأخذ قيمة شرط قد التزمه» ثم تبين 
بطلانه» فإذا أعفي من الشرطء سقط ما يقابله من الثمن» وإذا سقط جزء من 
الثمن احتاج الأمر إلى تعاقد جديد بثمن يقع فيه الرضا بين الطرفين. 

وإن لم يكن الشرط له حصة من الثمن فالبيع صحيح» ويبطل الشرط وحده» 
. كما في بيع العبد بشرط الولاء» فإن الولاء ليس له حصة من الثمن» لكون الولاء 
لا يصح بيعه» ولا هبته» فلا مانع من إبطال الشرط هناء وإمضاء البيع » والله 


علي 


2 
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الفرع الأول 
في تعريف بيع العربون 


تمرك العربون اصطاد 200 

عرف. مالك بيع العربون بقوله: «وذلك - أي بيع العربون- فيما نرى» 
والله أعلم»ء أن يشتري الرجل العبد أو الوليدة» أو يتكارى الدابة» ثم يقول 
للذي اشترى منه» أو تكارى منه: أعطيك دينارًا أو درهمّاء أو أكثر من ذلك» أو 
أقل على أني إن أخذت السلعة» أو ركبت ما تكاريت منكء فالذي أعطيتك هو 
من ثمن السلعة» أو من كراء الدابة» وإن تركت ابتياع السلعةء أو كراء الدابة» 
فما أعطيتك لك باطل بغير شيء»”" . ٠‏ 


وعرفه صاحب غريب ألفاظ التنبيه بقوله: «وهو أن يشتري سلعةء ويعطي 


)١(‏ العريون: لغة ست لغات: عَرّبونء وأربون: كحلزون. وعُرْبون وأربون: كعصفورء 
وعُرْبانَء وأريان: كقربان» أفصحها فتح العين والراء» ثم ضم العين» وإسكان الراءء ثم 
الضم والألف. وأما الفتح مع الإسكان فلحن لم تتكلم به العرب. 
وهو أعجمي معرب» وأصله في اللغة: التقديم والتسليف. 
يقال: أعرب في بيعه» وعرّبء وعَرْبن: إذا أعطى العربون. 
وسمي بذلك؛ لأن فيه إعرابًا لعقد البيع: أي إصلاحًا وإزالة فساد لثلا يشتري غيره ما 
اشتراه هو. 
انظر لسان العرب /١(‏ 0947)» النهاية لابن الأثير (/ 2707)» المطلع على أبواب المقنع 
سف تارف ” 

(؟) الموطأ .)5١09-/97(‏ 
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22-2 ل ل يي 
البائع درهمًا أو دراهم مثلاء ويقول: إن يتم البيع فهو من الثمن» وإن تركته فهو 
لك مجانًا»7' . 

فتبين لنا من خلال ما سبق أن بيع العربون: هو أن يشتري الرجل السلعة» 
ويدفع للبائع مبلعًا من المال على أنه إن أخذ السلعة كان ذلك المبلغ محسوبًا من 
الثمن» وإن تركهاء فالمبلغ للبائع. 

توصيف بيع العربون: 

[م-1١4]‏ اختلف العلماء في توصيف بيع العربون على أقوال: 

القول الأول: 

حقيقة بيع العربون: بأنه خيار شرط»ء يقابله مال في حال الردء ويثبت فيه 
الخيار للمشتري وحده دون البائع» فإذا أمضى البيع كان العربون جزءًا من 
الثمن» وإن رد البيع خسر المشتري العربون. 

ولهذا أوردت هذا البحث في باب الشروط. 

القول الثاني : 

ذهب بعض العلماء إلى أن العربون هبة إذا لم تتم الصفقة. 

جاء في تعريف مالك المتقدم: «وإن تركت ابتياع السلعة» أو كراء الدابة» 
فما أعطيتك لك باطل بغير شيء)”" . 

وجاء في مغني المحتاج: «أن يشتري ويعطيه دراهم لتكون من الثمن» إن 


رضى السلعةء: وإلا فهبة»”" . 


.)١75ص( غريب ألفاظ التنبيه‎ )١( 
.)5094 (؟) الموطأ (ا/‎ 
.)98 مغني المحتاج (؟/‎ )*( 
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وجاء في روضة الطالبين : «إن أخذ السلعة فهي - أي الدراهم - من الثمن» 
وإلا فهي للمدفوع 37 

القول الثالث: 

قد يقال: إن العربون عوض عن انتظار البائع . 

ورد هذا: بأن الإنظار للبيع لا تجوز المعاوضة عنه» ولو جازت لوجب أن 
يكون معلوم القدر كالإجارة”". 

والصحيح أنه يجب أن يكون معلوم القدر حتى لا يكون الأجل فيه مجهولًاء 
فيفسد البيع . 

القول الرابع: 

بيع العربون بيع مشتمل على شرط جزائي, بأنه في حال نكل المشتري عن 
إتمام الصفقة فإنه يترتب عليه خسارته لجزء مقدم من الثمن» يسمى العربون. 

فكل من الشرط الجزائي وبيع العربون يتضمن التزام أحد طرفي العقد عند 
التعاقد أن يدفع مبلعًا معيئًا من المال فالشرط الجزائي تقدير للتعويض في حالة 
الإخلال بالشرطء والعربون تقدير للتعويض في حالة العدول عن العقدء فإذا 
شرطا هذا في العقد» وصدر عن رضا واختيار لزمهما. 

فالشرط الجزائي على هذا فيه شبه من العربون» خاصة في القوانين التي تجيز 
الشرط الجزائي بدون أي حق للقاضي في تعديل مبلغه بالزيادة أو النقصان. أو 
الإلغاء» لكي يتناسب المبلغ مع مقدار الضرر الفعلي”". 
)١(‏ روضة الطالبين (*/ 0791 . 


(0) كشاف القناع ("/ 196). 


/١ /(‏ ص7758). 
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ا ل ا ا 

ويختلف العربون عن الشرط الجزائي بأمرين : 

الأول: أن الشرط الجزائي يراه البعض أنه يدفع في مقابل التعويض عن 
الضرر الذي ينشأ عن الإخلال بالشرط. ومن ثم جاز للقاضي تخفيض هذا 
التقدير إذا كان مبالعًا فيه إلى درجة كبيرة» بل جاز له ألا يحكم به أصلًا إذا لم 
يحلق الدائن أي ضرر. 

وأما الالتزام في دفع قيمة العربون فإنه قد جعل في مقابل حق العدول عن 
العقدء ولو لم يترتب على العدول أي ضرر. 

وهذا الفرق إنما يراه من يرى أن الشرط الجزائي إنما هو في مقابل التعويض 
عن الضررء وليس في مقابل الإخلال بالشرط. وفي ذلك خلاف بين أهل 
العلم» وأنا أميل إلى أن الشرط الجزائي في مقابل الإخلال بالشرط. فلا يظهر 
فرق بين الشرط الجزائي وبين العربون من هذه الحيثية. 

90 نتعرض بالدراسة للشرط الجزائي إن شاء الله تعالى في مباحث 
الشروط الجعلية في آخر الباب. 

الثاني: أن الشرط الجزائي ليس بديلا عن العقد الأصليء بل يؤديه» ويلتزم 
بتنفيذ العقد الأصلي إذا كان ذلك ممكنا . 

بينما العربون هو بدل عن الالتزام في العقد الأصلي» وتبرأ ذمته عن العقد 
الأصلي إذا أخذ منه العربون0 . 

وسوف نبحث إن شاء الله تعالى الشرط الجزائي بعد هذا المسف: شال الله 


وححدهة عونه وتوفيقه . 


)١(‏ انظر مصادر الحق للسنهوري (7/ 864): مجلة مجمع الفقه الإسلامى (8/ 7/ ص777). 
َ ضوع مي ص 
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القول الخامس: 

العربون جزاء حبس السلعة عن عرضها للبيع» وقد يحرم البائع فرصًا في 
بيعهاء وريما كانت هذه الفرص أكثر غبطة ومصلحة لمالكهاء فالعربون عرض 
عن هذا الحرمان. وهذا التخريج فيه قوة. 

القول السادس: 

ذهب الشيخ عبد الله بن منيع وفقه الله إلى توصيف العربون وتخريجه بطريقة 
مختلفة : 

فقال: «قد يخرج بيع العربون على أنه بيع ناجز بين البائع والمشتري بثمن 
معين» يدفع المشتري جزءًا من الثمن هو العربون» والباقي يدفعه في حال 
اختياره نفاذ البيع». ويعطيه البائع وعدًا بشراء ما باعه إياه في حال رغبته عن 
٠‏ :المبيعغ :ؤيئمن آقل :من ثمن.ها 'اشتزاه :يقر العزيون:290, 

وقد ظن الشيخ بأنه بهذا التوصيف قد استطاع الخروج من الإيرادات التي قد 
يوردها الجمهورء وأعتقد أنه بهذا قد زاد العقد تعقيدّاء وإن كان قد سلم من 
بعضهاء فالجمهور حتى على هذا التوصيف لا يجيزونه» حتى الحنابلة لو خرج 
على هذا النحو لم يجيزوه»ء وذلك أنهم يمنعون بيعتين في بيعة. 

فضلًا عن الحنفية والشافعية الذين يمنعون من بيع وشرط . 

فهو عقد يقول فيه المشتري: أشتري منك هذا المبيع ديئا بشرط أن تشتري مني 
السلعة إذا رغبت عن السلعة في مدة معينة بقيمة أقل من القيمة التي اشتريتها بهاء 
وهذا النقص يحدده قدر العربون» ثم نتقاص ما وجب في ذمة كل واحد منا. 


)غ20 حكم العربون في عقود البيع والإجارة - الشيخ عبد الله بن منيع » بحث مقدم لمجلة مجمع 
الفقه الإسلامي /١‏ ا ص: 587). 
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فهو قد اشتمل على شرطين: 

الشرط الأول: 

أشتري منك بشرط أن تشتري السلعة مني» وهذا ليس حتمّاء ولكنه متعلق 
برغبة المشتري فقط خلال مدة معينة» إن شاء باعها على صاحبهاء وصاحبها 
ملزم بشرائهاء وإن شاء باعها على غيره. 

الشرط الثاني : 

أن يكون ثمن الشراء في العقد الثاني أقل من قيمة العقد الأول بقدر يحدده 
قدر العربون. 

وهل يدخله الاختلاف في بيع الشيء قبل قبضه. باعتبار أن المشتري قد باعه 
على بائعه قبل أن يقبضه المشتري؟ 

قد ينازع في هذا باعتبار أن المشتري الجديد والذي كان بائعًا في العقد الأول 
كوة الشيع في يتة بميرلة قهنه الم 1 0 

ولا أعتقد أن العاقدين قد تصورا هذا التكييف. وهما يعقدان بيع العربون. 

والذي أميل إليه أن بيع العربون ليس هبة كما يختار ذلك الشافعية» فإن الهبة 
ما يعطى للآخر بلا مقابل» وهذا العربون قد كان في مقابل اختيار العدول عن 
الصفقة» فحقيقة بيع العربون: بيع اشترط فيه الخيار للمشتري» وهذا الخيار 
(كون العقد جائرًا مدة معينة في حق المشتري) قد يكون له ثمن» وقد يتسامح فيه 
البائع فيكون بلا ثمن» ففي حال عدول المشتري عن الصفقة يكون الخيار له 
ثمن» وهو قيمة العربون» وفي حال إتمام الصفقة يكون العربون جزءًا من 
الثمن» ويكون جعل العقد غير لازم مدة معينة بلا مقابل تسامحًا من البائع لقاء 
اختيار المشتري إتمام الصفقة. 
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وحين نقول: إن الثمن في مقابل كون العقد جائرًا أحسن من قولنا: إن الثمن 
في مقابل الانتظار؛ حتى لا ندخل في خلاف: هل الانتظار ليس له قيمة مطلقّاء 
أو له قيمة في البيع» وليس له قيمة في القرض» والله أعلم . 
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الفرع الثاني 
غرض العاقد من بيع العربون 


[م-577] اختلف العلماء في الغرض من بيع العربون إلى قولين: 
القول الأول: 


يذهب بعض الباحثين إلى أنه لا يوجد حاجة عامة أو خاصة للتعامل بالعربون 
تجعل التعامل به جاترّاء ولو كانت هناك حاجة فإنها غير متعينة» وغير معتبرة. 

غير متعيئة: لأن في البيع مع خيار الشرط بشروطه الشرعية غنى عنه. 

وغير معتبرة ؛ لأن الشارع نهى عنه كما في حديث عمرو بن شعيب. 
وممن ذهب هذا المذهب فضيلة الشيخ الدكتور الفقيه: الصديق محمد 
الضرير” , 

وينافش : 

بأن البائع قد لا يقبل خيار الشرطء خاصة إذا كانت السلعة مطلوبة ومرغوبة» 
ولكن إذا علم الباتع بأنه في حال نكل المشتري فإنه سوف يأخذ مقابل ذلك مبلعًا 
من المال فإنه لا يمانع من البيع» وريما كان ما يجنيه البائع من العربون أكثر مما 
يجنيه من الربح في بيع السلعة. 

وأما حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده في النهي عن بيع العربون» 
تفع اانا امد وسوف يأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» في حكم بيع 
. العربون. أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


الفقه الإسلامي (4/ /١‏ ص668). 
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القول الثاني: 

ذهب كثير من الباحثين إلى أن العربون فيه مصلحة لكل من البائع والمشتري : 

أما البائع: فإن في العربون جبرًا للضرر الواقع على البائع نتيجة نكول 
المشتري عن العقد. 

وأما المشتري فإن بيع العربون يعطيه الحق في التكول إذا بدا له أن الشراء 
ليس في صالحه. 

ويفصل الدكتور رفيق يونس المصري هذه المصالح» فيقول: 

٠١‏ - قد يرغب أحد المستهلكين في شراء السلعة» ولا يملك ثمنها كاملاء 
فيدفع جزءًا من الثمن للبائع» ويقول له: لا تبع هذه السلعة لغيري» فإن عدت 
إلى يوم كذا فما دفعته يكون جزءًا من الثمن» وإلا فلك. 

؟ - قد يجد أحد المشترين سلعة لدى أحد الباعة» ويتردد في شرائها » خشية 
عدم ملاءمتها جودة أو ثمنّاء أو غير ذلك» فإن لم يشترها فربما عاد فلم يجدهاء 
وإن اشتراها على البت فربما لم تعجبه بعد ذلك» أو لم تعجب من اشتراها له 
كزوجهء أو ولدهء أو موكله. 

من أجل الخروج من التردد يلجأ إلى شرائها بشرط الخيار لنفسهء فإن وافق 
البائع على الخيار فبها ونعمت» ولكن الباتع قد لا يوافق على هذا الخيار 
بالمجان للمشتري» ولاسيما أن ضررًا قد يصيبه من جراء عدول المشتري عن 
الشراء» مثل تفويت فرصة بيعها لآخر. 

وقد تكون السلعة غير جاهزة» بل سلعة يطلب المشتري تصنيعهاء أو 
خياطتهاء أو غير ذلك»: وقد لا يسهل على البائع تصريفها إذا عدل عنها مشتريها 
كأن تكون سلعة خاصة من حيث أوصافها: قياسهاء لونها. . . الخ. 
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5_2 

ففي مثل هذه الحالات يكون العربون بمثابة تعويض مقطوع للبائع عن العطل 
والضررء يتفق عليه المتبايعان» ويقدرانه منذ العقدء ولا يؤخرانه لحين وقوع 
الضرر الفعلي» فالعربون هو ثمن الخيارء أو ثمن أو جزاء حق النكول. 

“ - والسلعة إما أن تبقى عند البائع محجوزة لحين عودة المشتري وعزمه على 
الأخذ أو التركء أو أن يأخذها المشتري معه لكي يتفحصها أو يختبرها بنفسه أو 
بالاستعانة بغيره» أو لكي يعرضها على زوجه أو ولده أو موكله» فيتحقق له 
بذلك التروي أو المشورة أو التجريب (الاختبار» القياس). 

وهذا كله بافتراض أن المشتري إذا أخذ السلعة ثم ردها لم تتغير عنده نتيجة 
استعمال أو استهلاك؛ أو تلف» فمثل هذا إذا وقع فهو دليل على أن المشتري قد 
عزم على إمضاء الشراء»ء ولم يعد له خيار فيه»"'". 
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)١(‏ بيع العربون - الدكتور رفيق يونس المصري» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
/١ /5(‏ ص١‏ ا١لا).‏ 
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الفرع الثالث 
شروط بيع العربون عند من يجيزه 


[م-5735] يشترط لبيع العربون شرطان عند من يقول به: 

الشرط الأول: 

أن يكون البيع مما لا يجب فيه التقابض» فإن كان المعقود عليه مما يجب فيه 
التقابيض قبل التفرق فإن بيع العربون لا يجوز أن يدخل فيه؛ لأن بيع العربون 
يتضمن خيار الشرط». وخيار الشرط يمنع ثبوت الملك أو تمامه لحين مضي 
مدته» فبيع العربون يقتضي تأخير الثمن حتى اختيار المشتري ما يراه من إمضاء 
البيع أو ردهء وذلك يخل بالقبض المشروط» وعليه فلا يجوز بيع العربون في 
عقود الصرف» وفي عقود بيع الطعام بالطعام» وفي عقد السلم» وفي كل عقد 
يكون القبض شرطًا في صحته. 

(ح-787) لما رواه مسلم من طريق أبي الأشغث؛» عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله يَكِ: الذهب بالذهب» والفضة بالفضة» والبر بالبر» 
والشعير بالشعيرء والتمر بالتمر» والملح بالملح» مثلًا بمثل» سواء بسواء. يدا 
بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف» فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد" . 

فأما ما لا يشترط فيه القبض من أنواع البيوع فيدخل فيه العربون» وذلك مثل 
تقديم العربون في بيع أسهم الشركات التي تمارس أعمالًا مشروعة» ومثل تقديم 
العربون في بيع المرابحة للآمر بالشراء بعد تملك البائع للسلعة» وعند إبرام 
العقدء وأما في مرحلته الأولى: وهي مرحلة المواعدة فإنه لا يجوز دفع العربون 
على القول الصحيح الذي اخترته» وذلك أن الإلزام بالوعد لا يجوز. 


للك صحيح مسلم .)١1680(‏ 
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وحكم الإجارة حكم البيع؛ يجوز تقديم العربون فيه؛ لأن الإجارة تعتبر بيعًا 
للمنافع مدة معلومة. 

الشرط الثاني : 

أن يكون الخيار للمشتري في مدة معلومة على الصحيح» اختاره بعض 
الحنابلة” . ْ 

لأن الخيار إذا كان مجهول المدة لا يصحء كما لو اشترط أن له رد البيع متى 
شاء من غير ذكر أجل معين. 

وقيل: إن بيع العربون صحيح سواء وقت أو لم يوقت؛ وهو الصحيح من 
مذهب الحنابلة؛ لأنهم رأوا أن جوازه على خلاف القياس» ولأن النصوص 
الواردة في جوازه مطلقة من غير تقييده بمدة معلومة. والصحيح الأول. 

وقد اعتقد الصديق الضرير أن القول بأن تقييد الرد في بيع العربون بمدة 
محددة ليس قولًا في الفقه الإسلامي. 

يقول وفقه الله: «الرأي الذي يتحدث عن بيع العربون: المدة فيه محددة» لا 
يتحدث عن بيع العربون في الفقه الإسلامي» هذا رأي من عنده»”"". 

وهذا القول غير دقيق: 

أولًا: قد اختار جماعة من الحنابلة القول بتحديد المدة» وهم يحسبون على 
الفقه الإسلامي . 

قال في الإنصاف: «وهو - يعني العربون - أن يشتري شيئًاء ويعطي البائع 


.)78 /( الإنصاف (5/ 2708 مطالب أولي النهى‎ )١( 
.)101 ص:‎ /١ /8( (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ 
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درهمّاء ويقول: إن أخذته؛ وإلا فالدرهم لك. الصحيح من المذهب: أن هذه 
صفة بيع العربون» ذكره الأصحاب» سواء وقتء أو لم 57 جزم به في 
المغني» والشرح» والمستوعب» وغيرهم» وقدمه في الفروع. 

وقيل: العربون أن يقول: إن أخذت المبيع» وجئت بالباقي وقت كذاء وإلا 
فهو لك. جزم به في الرعايتين» والحاويين» والفائق)”". 

وقال في مطالب أولي النهى: «ويتجه صحة هذا الاشتراط في بيع العربون 
وإجارته إن قيد المتعاقدان ذلك يزمن معين» ك إلى شهر من الآنء وفات ذلك 
الزمن. وإلا يقيداه بزمن فلا يصح اشتراطه من أصله؛ لأن البائع أو المؤجر لا 
يدري إلى متى ينتظرء فالإطلاق لا يناسبء لما يلزم عليه من طول الأمد بلا 
نهاية» فيترتب عليه من الضرر ما فيه كفاية. ..)”". 

وعليه فهناك جماعة من فقهاء الحنابلة يرون وجوب تحديد المدة في الخيار 
للمشتري في بيع العربون. | 

ثانيًا : أن القول بتحديد المدة ثابت عن ابن سيرين ويه وهو ممن يرى جواز 
بيع العربون. 

(«ث-7) روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا يزيد» عن.هشام عن ابن سيرين» 
أنه كان لا يرى بأسًا أن يعطي الرجل العربون الملاح أو غيره» فيقول: إن جئت 
به إلى كذا وكذاء وإلا فهو لك7". 

[إسناده صحيح]”*. 


.)7"08 /5( الإنصاف‎ )١( 

(؟) مطالب أولي النهى (”/ 78). 

(60) المصنف (0/ 7). 

(5) هشام من أثبت الناس في ابن سيرين» ويزيد هو ابن هارون. . 
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ثالنًا: لو سلمنا أنه لا يوجد فقهاء مطلقًا لا عند الحنابلة ولا عند غيرهم 
يقولون بتحديد المدة» فإن المشهور من مذهب الحنابلة أن بيع العربون صحيح» 
ولو كان مؤقنًا . 

فالمرداوي وهو يقدم الصحيح من مذهب الحنابلة يرى أن صفة بيع العربون 
صحيحة» سواء وقتء أو لم يوقت. 

فإذا أخذ الفقيه في بيع العربون في حال كون الخيار مؤقتًا فهو صحيح 
بموجب النص عن المذهبء لأنهم يقولون بصحته إذا وقت» وبصحته إذا لم 
يوقت» وبالتالي لا يكون الاختيار في حال التوقيت خروجًا عن المذهب» ولم 
يكن انتحالًا لقول جديد؛ لأن القول بعمومه يشمل المؤقت وغير المؤقت» نعم 
يعتبر بدعًا من القول لو كان الحنابلة يشترطون عدم التوقيت» أما إذا كان القول 
يشمل الحالتين» وأخذ فقيه بأحدهما لم يخرج عن الفقه الإسلامي. 

رابعًا: على القول بأن الأجل في بيع العربون غير محدد من جهة النصوص 
الواردة في بيع العربون» فإن ترك التعرض له لا يعني عدم اعتبار الأجل فيه؛ فإن 
كل شيء يجب أن يكون محددّاء وإذا لم يذكر الأجل في العقد كان مرجع ذلك 
إلى عرف الناس . 

وسيأتي مزيد بحث في هذه المسألة إن شاء الله تعالى عند بحث حكم 
العربون. 
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: 
الفرع الرابع 


خلاف العلماء في بيع العربون 
[م-475] اختلف العلماء في بيع العربون على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


لذ يجوز: .وهو قول.التحتفية7'؟:والمالكية”؟؟ء والشافعية”""» وأبو النخطات 
ف التحتابله 7‏ تيه ابج رشل هذا القول للجمهور”. 

وذكر ابن عبد البر والقرطبي : بأنه قول جماعة فقهاء الأمصار من الحجازيين 

القول الثانى: . 


البيع صحيح » سواء وقت أو لم يوقت» وهو الصحيح من مذهب الحنابلة”" . 


.)877 /١( فتاوى السغدي‎ »)١79“ /١5( إعلاء السنن‎ )١( 

(0) المنتقى للباجي (5/ »)١88 ١87‏ أحكام القرآن لابن العربي »)07١ /١(‏ تفسير القرطبي 
»١6١ /5(‏ الاستذكار ».)223١ /١19(‏ التفريع (؟/ 258)» التاج والإكليل (5/ 78)؛ 
مواهب الجليل (5/ #594 73068)» القوانين الفقهية (ص١17١)»‏ الكافي لابن عبد البر 
(ص55).» بداية المجتهد (؟/ .)١77‏ 

(9) المجموع (9/ 508)» روضة الطالبين (7/ 03791» أسنى المطالب (5/ ,07١‏ حاشيتا قليوبي 
وعميرة (7/ 778)» نهاية المحتاج (7/ 7/ا4)» تحفة المحتاج (5/ ١7لا‏ 007377 التنبيه 
(ص88)» السراج الوهاج (ص87١)»‏ مغني المحتاج (؟/ 079 . 

(5) المغني (5/- :)١١‏ الإنصاف (5/ 788)., المبدع (5/ 094). 

(4) بداية المجتهد (7/ .)1١77‏ 

(5) انظر التمهيد (5؟/ .»)١78‏ تفسير القرطبي (5/ .)١182١‏ 

0) المغني (5/ »)١5١‏ الإنصاف (5/ 08")» شرح منتهى الإرادات (؟/ )2 كشاف 
القناع (*/ »)١98‏ المبدع (5/ 09). 
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اي ا سيا الطية لاله لصي اساة ومتاضرة 


وبه قال عمر وابن عمر وَيّاء وسعيد بن الي ومحاف 5 
القول الثالث: 
البييتع صحيح بشرط أن يكون زمن الخيار محددًا. 


اختاره ابن 0 ورجحه بعض الحتايلة!9؟ وبه أخذ مجمع الفقه 


الإسلامى'. 


لا دليل من قال: لا يجوز بيع العربون: 


الدليل الأول: 


(ح-588) ما رواه مالك» عن الثقة عنده» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن 


جدهء أن رسول الله يك نهى عن بيع العريان' . 


000 


إفة 


إفرة 


0] 1 5[ 


انظر الاستذكار (19/ »23١‏ التمهيد (75/ »)١1/8‏ بداية المجتهد (؟/ :)١717‏ المجموع 


(9/ 508).: المغني (5/ »)١6١‏ أعلام الموقعين (/ 788). 

روى ابن أبي شيبة (5/ )١‏ ثنا أبن عبينة» عن ابن أبي نجيح» عن مجاهد أنه كان لا يرى 
بالعربون بأسًا . 

رجاله ثقات». وابن أبي نجيح يدلس عن مجاهدء ولكن لعله يدلس الأحاديث أكثر مما 
يدلس الأقوال الفقهية. 

رواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 7) ثنا يزيد» عن هشامء عن ابن سيرين أنه كان لا 
يرى بأسًا أن يعطي الرجل العربون الملاح أو غيره» فيقول: إن جئت به إلى كذا وكذاء 
وإلا فهو لك. وسنده صحيح . 

الإنصاف (5/ 88): مطالب أولي النهى (”/ 078 . 

انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم 75/ ”*/ ده بشأن بيع العربون. 

الموطأ (؟/ 509). 

وهذا الحديث فيه علتان: - 
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- العلة الأولى: أنه لم يروه ثقة عن عمرو بن شعيب» ومن يقبل إسناد (عمرو بن شعيب عن 
أبيه» عن جلده) يشترط أن يصح الطريق إلى عمرو بن شعيب» ولم يصح. 
العلة الثانية: أن ما يتفرد به عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء وهو أصل في الباب لا 
يحتمل تفرده» وذلك أن النهي عن بيع العربان لم يرد في شيء من الأحاديث إلا هذا 
الحديث ومن هذا الطريق. 
تخريج الحديث: 
الحديث أخرجه مالك في الموطأ كما في إسناد الباب من رواية يحبى بن يحبى» ومن رواية 
أبي مصعب الزهري .)757٠(‏ 
ومن طريق مالك أخرجه أحمد في مسنده (7/ 187) وابن عدي في الكامل (5/ *19) قال 
مالك: أخبرني الثقة» عن عمرو بن شعيب به فذكره. 
قال فى خلاصة البدر المئير (؟7/ 57): «رواه مالك عن الثقة» عن عمرو بن شعيب» عن 
أبيه» ع جدهء ومثل هذا لا يحتج به على الأصح». 
وأخرجه أبو داود (7607)». وابن ماجه 2»)5١1437(‏ والبيهقي في السئن (5/ 5347)» وفي 
المعرفة (5/ )”8٠‏ من طريق مالك أنه بلغه عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده» وذكر 
الحديث. 
وقال ابن عدي في الكامل (5/ :)١9*‏ «يقال إن مالكًا سمع الحديث من ابن لهيعة» عن 
عمرو بن شعيب» ولم يسمه لضعفهء والحديث عن ابن لهيعة عن عمرو بن شعيب 
مشهور...1. 
ثم أخرجه ابن عدي في الكامل بإسناده (5/ )١867“‏ ومن طريقه البيهقي في السئن (0/ ”747 من 
وأخرجه ابن عبد البر في التمهيد (75/ )١77‏ من طريق ابن وهب عن مالك» كلاهما عن 
ابن لهيعة» عن عمرو بن شعيب به. 
قال ابن عبد البر عقبه: المعروف فيه ابن وهب» عن ابن لهيعة. 
وعلى فرض صحة ما يقوله ابن عبد البر كه فقد رجحت في كتابي موسوعة أحكام 
الطهارة» حديث رقم (51) أن عبد الله بن لهيعة ضعيف في نفسه مطلقاء سواء كان ذلك 
قبل احتراق كتبه أو بعدهاء روى ذلك عنه العبادلة أو غيرهم» إلا أن رواية العبادلة أخف 
ضعقًا من غيرهاء والله أعلم. - 
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وقد توبع فيه ابن لهيعة» ولكن لم يتابعه إلا مثله أو أضعف منهء فقد تابعه كل من: 
الأول: عبد الله بن عامر الأسلمي. 

رواه حبيب بن أبي حبيب» واختلف على حبيب فيه : 

فرواه البيهقي (0/ 47") من طريق المقدام بن داود بن تليد الرعيني» ثنا حبيب ابن أبي حبيب» 
عن مالك» قال: حدثني عبد الله بن عامر الأسلمي» عن عمرو بن شعيب به. 

ورواه ابن ماجه في سننه )15١197(‏ قال: حدثنا الفضل بن يعقوب الرخماني» ثنا حبيب 
ابن أبي حبيب» كاتب مالك بن أنس» ثنا عبد الله بن عامر الأسلمي» عن عمرو بن شعيب به. 
فهنا أسقط حبيب شيخه مالك بن أنس من الإستناد. 

فهل سقط من إسناد ابن ماجه مالك بن أنسء» أو أن هذا من الاختلاف على حبيب 
ابن أبي حبيب؟ 

فصنيع ابن حجر في لسان الميزان يرجح أن يكون في إسناد ابن ماجه سقطء قال الحافظ في 
اللسان (5/ 774): «وقد رواه حبيب كاتب مالك» عنه؛ عن عبد الله بن عامر الأسلمي». 
ويحتمل أن يكون طريقًا آخرء ويدل عليه صنيع المزي في التحفة (5/ 7١‏ حيث عزا 
الحديث لابن ماجه من:طريق حبيب» عن عبد الله بن عامر. 

وهكذا فعل في تهذيب الكمال (80/ 759, 0737١‏ في ترجمة حبيب. 

وأنا أميل إلى أن هذا من تعمد حبيب بن أبي حبيب» وأن الحديث هو حديث ابن لهيعة 
سرقه حبيب بن أبي حبيب» قال عبد الله بن أحمد: سمعت أبي» وذكر حبيبًا الذي كان يقرأ 
على مالك» فقال: ليس بثتمّة» قدم علينا رجل - أحسبه قال - من خرسانء» كتب عنه كتايّا» 
عن ابن أخي ابن شهاب» عن عمه»ء عن سالم والقاسم, فإذا هي أحاديث ابن لهيعة» عن 
خالد بن أبي عمران» عن القاسم وسالمء قال أبي : أحالها على ابن أخي ابن شهاب» قال 
أبي : كان يكذب» ولم يكن أبي يوثقهء ولا يرضاهء وأثنى عليه شرا وسوءًا. 

وقال ابن عدي : لا يحتشم حبيب في وضع الحديث على الثقات» وأمره بين في الكذابين. 
الكامل (؟:/ .)5١5‏ 

وفي الإسناد أيضًا : عبد الله بن عامر الأسلمي» اتفق الأئمة على تضعيفه. 

الثاني: الحارث بن عبد الرحمن بن أبي ذباب. 

أخرجه البيهقي في السئن (5/ 87*) من طريق عاصم بن عبد العزيزء عن الحارث بن 


عبد الرحمن بن أبي ذباب» عن عمرو بن شعيب به. 6 
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- قال البيهقي: وعاصم بن عبد العزيز الأشجعي فيه نظر. . . والأصل في هذا الحديث مرسل 
مالك. اه 
قلت: وهذه العبارة قالها أيضًا البخاري. 
انظر التاريخ الكبير (5/ 497)» ضعفاء العقيلي (؟/ 0778 . 
وقال النسائي: ليس بالقوي. تهذيب التهذيب (0/ .)4١‏ 
وذكره العقيلي في الضعفاء (/ 0778). 
وقال إسحاق بن موسى: سألت عنه معن بن عيسى» فقال: اكتب عنهء وأثنى عليه خيرًا . 
الجرح والتعديل (5/ 2"44). 
وقد نقل الحافظ المزي عبارة معن بن عيسى فى تهذيب الكمالء إلا أنه زاد فيها كلمة 
ليست منهاء وهذا نصها: بات سن ب عدي قال ” ثقة» اكتب عنهء وأثنى عليه خيرًا . 
اه فزاد كله كلمة (ثقة). 
ونقلها الحافظ ابن حجر في التهذيب ولم يراجعهاء واعتمدها الحافظ في التقريب حيث 
جعله صدوقا يهم تمشيًا مع مذهبه إذا جرح الراوي ووثق» نزل به درجة» وجعله من قبيل 
الصدوق الذي يخطي أو يهمء وإذا كثر الجارحون قال: .صدوق سيء الحفظ . 
قال البيهقي في المعرفة (5/ :)7”8١‏ «قال أحمد: بلغني أن مالك بن أنس أخذ هذا الحديث 
. عن عبد الله بن عامر الأسلمي» عن عمرو بن شعيب» وقيل : عن ابن لهيعة» عن عمرو. وقيل: 
عن الحارث بن عبد الرحمن بن أبي ذباب» عن عمروء وفي جميع ذلك ضعف». 
الرابع: عمرو بن الحارث. 
أخرجه الدارقطني في غرائب مالك كما في اللسان» قال الحافظ (5/ :)5١7‏ روى 
الدارقطني في غرائب مالك». من طريق أحمد بن هارون البرذعي» ثنا عيسى بن طلحة 
الرازي» ثنا الهيئم بن اليمان» ثنا مالك» عن عمرو بن الحارث» عن عمرو بن شعيب به.. 
قال الدارقطني : تفرد به الهيثم بن اليمان. 
قلت : وهذا الإسناد شاذء خالف فيه الهيثم بن اليمان -. 
انظر ترجمته في ميزان الاعتدال (5/ 7”77) الجرح والتعديل (9/ 85) - خالف فيه أخص 
أصحاب مالك: منهم يحيى بن يحيى كما في الموطأ (؟/ 25504» والقعنبي كما في سئن 
أبي داود (27907» وابن وهب كما في سنن البيهقي (0/ 20757 وأبو مصعب الزهري كما 
في الموطأ من روايته )7841٠(‏ كلهم لم يذكروا ما ذكره الهيثم بن اليمان. 3 
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- هذه هي الطرق التي وقفت عليها من رواية مالك للحديث» والمعروف منه عن مالك 
طريقان: 
تارة يقول: عن مالك» عن الثقة عنده» عن عمرو بن شعيب. 
وتارة يقول: مالك؛ بلغني عن عمرو بن شعيب» ولا فرق بين هذين الطريقين. 
قال ابن عبد البر فى التمهيد (75/ 177): «وسواء قال: عن الثقة عندهء أو بلغه؛ لأنه كان 
لا يأخذ ولا يحدث إلا عن ثقة عندهة. 
وما عدا ذلك فهو إما موضوع كطريق حبيب بن أبي حبيب» وإما شاذ كطريق الهيثم 
ابن اليمان. وقد رجح بعض العلماء أن يكون المبهم هو ابن لهيعة» فإن روايته لهذا 
الحديث مشهورة. وهو الأقرب» والله أعلم. 
والخلاصة: الحديث ضعيفء. وهذه الطرق لا يعتبر بها؛ لأنها إما موضوع كطريق 
حبيب بن أبي حبيب» وإما شاذ كطريق الهيثم بن يمان» والشاذ لا يصلح للاعتبار به» ويبقى 
طريق ابن لهيعة» وإذا حملنا المبهم في رواية مالك على أنه ابن لهيعة لم يبق طرق للحديث 
يعتقد أن الحديث قد يرقى بها إلى الحسن. 
وقد أخطأ بعض الفضلاء عندما تكلم أن هذا الطريق أكثر العلماء على تصحيحه» موهمًا أن 
أكثر العلماء على تصحيح حديث النهي عن بيع العربان» وهو يقصد (إسناد عمرو بن 
شعيب» عن أبيهء عن جده) وهذا قد يتجاوز له ذلك لو صح الإسناد إلى عمرو بن شعيب» 
ولم يصح كما قد تبين من خلال التخريج» وكيف يصحء وقد ضعفه إمام الأئمة في 
الحديث» والخبير في العلل: الإمام أحمد ابن حنبل» وحديث ضعفه هذا الإمام لا أعتقد 
أن أحدًا في الدنيا بعده يستطيع أن يرفعه» وإذا حدثتك نفسك خلاف هذا فمن قصور في 
الفهم: وتقصير في الطلب أتي قائله» وليس الكلام في الفقهء فكل يؤخذ منه ويترك إلا 
رسول الله يك ولكن الكلام إذا كان في العلل فينبغي ألا يتجاوز أهله. وإن الإمام أحمد 
في هذا الشأن أمة وحدهء وإذا كان البخاري يقول: رأيت أحمد بن حنبل وعلي ابن المديني 
وإسحاق بن راهوية» وأبا عبيد» وعامة أصحابنا يحتجون بحديث عمرو بن شعيب» عن 
أبيهء عن جدهء ما تركه أحد من المسلمين. انظر تهذيب التهذيب (8/ 55). 
فلماذا هنا الإمام أحمد ضعف هذا الحديث بخصوصه إذا كان يحتج بحديث عمرو بن 
شعيب » عن أبيهء عن جدهء فقد جاء في بدائع الفوائد (4/ /41) «وفي رواية الأثرم: وقد 
قيل له: نهى النبي ككِْةِ عن العربان» فقال::. ليس بشيء؟. 2 
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الدليل الثاني : 

.اشتمال بيع العربون على الغرر المنهي عنه. 

ل] وجه كون بيع العربون مشتملا على الغرر المحرم. 

يقسم المالكية الغرر إلى ثلاثة أشياء: 

() غرر في العقد. 

() وغرر في الأجل. 

0 ووو اله العر ملق 

وغرر العقد عندهم: هو كل عقد لا يدرى هل يتم أو لا يتم . 

من ذلك بيع العربون فقد اشتمل على نوعين من الغرر: غرر العقد» وغرر 
الأجل. 2< 

أما غرر العقد فإنه لا يدري كل من البائع والمشتري هل يتم البيع» أو لا يتم؟ 

يقول ابن رشد الجد: «الغرر الكثير المانع من صحة العقد يكون في ثلاثة 
أشناء: ش 

أحدها : العقد. 

والثاني: أحد العوضين. 

والثالث: الأجل فيهماء أو في أحدهماء فأما الغرر في العقدء فهو مثل نهي 
بع افلم تاهب احيد إل تفحيت بهذا لتويك لذ الئالةعزيرتك اجام تيع طل دن شق 

إلى الاحتجاج بظاهر الإسناد دون النظر إلى العلة القادحة» وقد تبين لك أن الإسناد إلى 


عمرو بن شعيب لا يثبت» فضلًَا عن علة تفرد عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن جده بهذا 


الحكمء والله أعلم . 
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النبي كلِ عن بيعتين في بيعة'''» وعن بيع العربان»”" . 

وأما غرر الأجلء فإن بيع العربون بمنزلة الخيار المجهول؛ لأن المشتري 
اشترط أن له رد المبيع من غير ذكر مدة»؛ فلم يصحء كما لو قال: ولي الخيار 
متى شئت رددت السلعة» ومعها درهمًا. 

يقول اين قدامة: «اختار أبو الخطاب أنه لا يصحء وهو قول مالك» 
والشافعي» وأصحاب الرأي. . . لأنه بمنزلة الخيار المجهول» فإنه اشترط أن له 
رد المبيع من غير ذكر مدة فلم يصحء كما لو قال: ولي الخيار متى شئت رددت 
النبلعة ونيعها :دوه كاء: بوهذا حو القناض 1 


مناقشة هذا الدليل: 

أما دعوى الغرر في الأجل فقد تمت مناقشته في شروط بيع العربود؛ 
ونلخص الجواب عنه فيما يأتي : 

الجواب الأول: 

ذكرنا أن مذهب الحنابلة فيه قولان: 

أحدهما: وجوب تحديد الأجل في بيع العربون. 


)١(‏ فسر المالكية: بيعتين في بيعة: أن يقول له: أبيعك هذا الثوب نقدًا بكذاء أو نسيئة بكذاء 
ويكون البيع لازمًا بأحدهما من غير تعيين. 
انظر المدونة (58/ )١16١‏ بداية المجتهد (7/ 116 »)١١15‏ مواهب الجليل (5/ 5154) 
6”» المنتقى للباجي (8/ 079). 

(؟) المقدمات الممهدات (؟/ 77). 

.)15١ /5( المغني‎ )5( 
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«هلته 

وذكرنا أن الراجح أن الأجل في بيع العربون يجب أن يكون محددّاء 
وتعرضت بالرد على من قال: تحديد المدة في بيع العربون لا يعد قولًا في الفقه 
الإسلامي» وإنما هو قول قاله من قاله مِنْ عنده» وقد اختار القول بالتحديد 
مجمع الفقه الإسلامي» فليراجع القارئ مناقشة هذا الجواب في ما تقدم عند 
الكلام على شروط بيع العربون» فقد أغنى ذلك عن إعادته هنا. 

الجواب الثاني : 

على القول بأن الأجل في بيع العربون غير محدد من جهة النصوص الواردة 
في بيع العربون» فإن ترك التعرض له لا يعني عدم اعتبار الأجل فيهء فإن كل 
شيء يجب أن يكون محددّاء وإذا لم يذكر الأجل في العقد كان مرجع ذلك إلى 
عرف الناس. 

الجواب الثالث: 

على القول بأن الأجل ليس واردًا مطلقاء لا نصّاء ولا عرفاء فإن هذا غير 
كاف لرد النصوص الواردة في بيع العربون» وقد أجاز الفقهاء بعض الشروط 
المطلقة» والتي لم تحدد بمدة معينة» من ذلك : 

خيار العيب» وخيار الرؤية» وخيار الفسخ. وخيار المجلس عند القائلين به 
فقد يطول المجلسء وقد يقصر وكل هذه الخيارات ليست محددة بمدة» وإن 
كنت أرجح القول بوجوب تحديد المدة في بيع العربون. 

هذا الجواب فيما يتعلق بدعوى الغرر في الأجل. 

وأما دعوى وجود الغرر في العقدء لكون كل من البائع والمشتري لا يدري 
هل يتم البيع أو لا يتم؟ 

فهذا لا يعد من الغرر في شيء». كل ما هنالك أن العقد أصبح جائرٌا» وليس 
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لازمًا مدة معيئة» ولو عد ذلك من الغرر لاعتبر خيار الشرط باطلاء وقد أجمع 
العلماء على اعتباره في الجملة» وهو مجهول العاقبة» لا يدري كل من البائع 
والمشتري هل يتم البيع أو لا يتم؟ 

فإن اعتبر بيع العربون من الغرر في العقدء اعتبر خيار الشرط كذلك» ولا 
فرق بينهما من جهة لزوم العقد وجوازه. 

الدليل الثالث: 

علل كثير من الفقهاء بأن بيع العربون من أكل أموال الناس بالباطل» 
ويقصدون بذلك أنه في حال اختار المشتري رد المبيع فإن البائع يأخذ العربون 
بغير عورض» وهذا لاا يجوز. 

قال القرطبي: «ومن أكل المال بالباطل بيع العربات. . .70" . 

وعلل ابن عبد البر عدم الجواز بقوله: «لأنه من بيع القمارء والغرر» 
والخاط هه عواكل الال بغر عروض نولا عيةه فلك اال و3 

وقال ابن قدامة: «واختار أبو الخطاب أنه لا يصح. . . لأنه شرط للبائع شيئًا 
بغير عوض فلم يصح كما لو شرطه لأجنبي»””". 

الدليل الرايع : 

اشتمال هذا البيع على شرط فاسد: 

قال في مغني المحتاج : «ولا يصح بيع العربون. . . لأن فيه شرطين فاسدين : 
)١(‏ تفسير القرطبي (8/ .)١6١‏ 


(؟) التمهيد (75/ .)١9/8‏ 
(9) المغني (4/ .)١151‏ 
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أحدهما: شرط الهبة. 


والثاني: شرط الرد على تقدير أن لا يرضى"''. 


وقال الخطابي : «اختلف الناس في جواز هذا البيع» فأبطله مالك والشافعي 
التمزيق عدولا فدهن الشدرط الفا 
ويناقئشس: 


أما الجواب عن دعوى أن العربون يأخذه البائع هبة في حال نكول المشتري 
عن الشراء فقد سبق في تكييف بيع العربون: وأن الصحيح في بيع العربون أنه 
ليس هبة ولم يدفع للبائع مجانّاء وإنما هو في مقابل أمرين: 

الأول: أنه في مقابل حبس السلعة عن عرضها للييع» وقد يحرم البائع فرصًاأ 
في بيعهاء وربما كانت هذه الفرص أكثر غبطة ومصلحة لمالكهاء فالعربون في 
مقابل التعويض عن هذا الحرمان. 

الثاني: أن العربون أيضًا في مقابل اختيار العدول عن الصفقة» فحقيقة بيع 
العربون: بيع اشترط فيه الخيار للمشتري» وهذا الخيار (كون العقد جائرًا مدة 
معينة في حق المشتري) قد يكون له ثمن» وقد يتسامح فيه البائع فيكون بلا ثمن» 
فنِي حال عدول المشتري عن الصفقة يكون الخيار له ثمن» وهو قيمة العربون» 
وفي حال إتمام الصفقة يكون العربون جزءًا من الثمن» ويكون جعل العقد غير 
لازم مدة معينة بلا مقابل تسامحًا من البائع لقاء اختيار المشتري إتمام الصفقة. 

وقد استفاد المشتري من هذا الشرط من نواحي كثيرة» إما في تقليب النظر في 
الصفقة» والنظر في الأحظ من القبول أو الرفضء» وقد لا يكون مع المشتريٍ ما 


دلق مغني المحتاج 6 . 
زفق المجموع )9/ م4١‏ 5). 
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يكفي قيمة للسلعة» فيعطيه البائع مهلة يستطيع أن يدبر الثمن إلى غير ذلك من 
المنافع» فهذه أمور إذا دفع المشتري العربون مقابل تحصيلها لم يكن بذله 
للعربون هبة من غير مقابل. 

وأما الجواب عن اشتراط الرد إذا لم يرض الصفقة» فما هو الخلل في هذا 
الشرط حتى يقال عنه : إنه شرط فاسدء فهذا الشرط لم يخالف نصًا شرعيّاء ولم 
يخالف مقتضى العقد. وفيه مصلحة للعاقد. والأصل في الشروط الصحةء ولو 
منع مثل هذا لمنع خيار الشرطء والعلماء على قبوله؛ فإن الغرض من خيار 
الشرط أن يرد المبيع إذا لم يرض الصفقة» فأي فرق بينهما. 

الدليل الخامس : 

تقديم الحظر على الإباحة عند التعارض؛ لأنه ناقل عن البراءة الأصلية. 

قال الشوكاني : «ولأنه - يعني حديث عمرو بن شعيب) يتضمن الحظر» وهو 
أرجح من الإباحة» كما تقرر في الأصول"''. ظ 

ويناقفش : 

قاعدة تقديم الحظر على الإباحة عندما يتساوى الدليلان» وهنا الدليلان غير 
متساويين» بل هناك مرجح للقول بجواز بيع العربون» إما من جهة الأثر كما هو 
فعل عمر ظَيِئْهه أو من جهة القياس» لأن المسلمين على شروطهم» كما أن 
قاعدة. تقديم الحظر على الإباحة إنما هو في الأمور التي يكون الأصل فيها 
الحظر كالعبادات والفروج» أما في المعاملات فيعمل فيها في الأصل» والأصل 
في المعاملات الإباحة» كما أن الأصل في الشروط الجواز والصحةء 


والله أعلم . 


.)١797 /8( نيل الأوطار‎ )١( 


المعاملات سد نت الإسلامي أصالة ومعاصرة 0000 ظ 

ل دليل من قال: يصح بيع العربون وقت أو لم يوقت: 

الدليل الأول: 

(ث-75) روى البخاري معلقًا بصيغة الجزمء قال: اشترئ نافع بن الحارث 
دارًا للسجن بمكة من صفوان بن أمية على أنه إن رضي عمر فالبيع بيعه» وإن لم 
يرض عمر فلصفوان أربعماثة”''. ظ 

1 

وجه الاستدلال: 

هذه الواقعة قد سمع بها الصحابة» واطلعوا عليهاء ولم ينكروهاء ونقلوها 
لناء وهي دالة على استحقاق البائع مبلغ العربون في حال اختار عدم إتمام 
الصفقة. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

هذا الأثر يحتمل بيع العربون» ويحتمل وجهًا آخرء ذكره ابن قدامةء بأن 
المشتري إذا دفع دراهم للبائع» وقال: لا تبع هذه السلعة لغيري» وإن لم اشترها 
منك فهذه الدراهم لك؛ ثم اشتراها منه بعد ذلك بعقد مبتدئ» وحسب الدراهم 
من الثمن صح العقد؛ لأن البيع قد خلا عن الشرط المفسد. 

قال ابن قدامة: «ويحتمل أن الشراء الذي اشتري لعمر كان على هذا الوجه. 
فيحمل عليهء جمعًا بين فعله» وبين الخبرء وموافقة القياس» والأثمة القائلين 
بفساد العربون»”" . 


)١(‏ البخاري (؟/ 867) كتاب الخصومات» باب الربط والحيس في الحرم. 
(؟) سبق تخريجهء انظر (ث65). 
(7) المغني (5/ .)١51١ 05٠‏ 
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ورد هذا : 

بأن هذا التخريج لا يدل عليه الأثر فإن الأثر يقول: اشترى نافع ابن الحارث 
دارًا للسجن بمكة من صفوان بن أمية على أنه إن رضي عمر. . . » فالشراء سابق 
على رأي عمرء ومعلق لزومه على رضا أمير المؤمنين» فإن اختار الفسخ كان 
للبائع مقدارًا من الدراهم» وهو العربون. 

الدليل الثاني : 

الأصل في الشروط الصحة والجواز إلا شرطًا خالف نصًا شرعيّاء أو خالف 
مقتضى العقدء وشرط العربون ليس منهاء وقد التزم المشتري هذا الشرط طائعًا 
غير مكره فيلزمه. 

(ث-726) روى عبد الرزاق» قال: أخيرنا معمرء عن أيوب» عن ابن سيرين» 
قال: اختصم إلى شريح في رجل اكترى من رجل ظهره. فقال: إن لم أخرج يوم 
كذا وكذاء فلك زيادة كذا وكذاء فلم يخرج يومئذ. وحبسه. فقال شريح: من 
شرط على نفسه شرطًا طاتئعًا غير مكرهء أجزناه عليه0" . 

[إسناده صحيح ]. 

الدليل الثالث: 

(ح-489) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا معتمر بن سليمان» عن زيد بن 


أسلم. أن النبي كهِ أحل العربان في البيع . 


. ١8٠" مصنف عبد الرزاق (8/ 04) رقم:‎ )١( 
.)5١6 /”( وانظر تغليق التعليق‎ .)48١ /7( ورواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم‎ 
.)7 المصنف (ه/‎ )( 
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لفقت لله ارال ]7 

الدليل الرابع : 

القياس على ما قاله سعيد بن المسيب» وابن سيرين» من أنه لا بأس إذا كره 
المشتري السلعة أن يردهاء ويرد معها شيئًاء فقد قال الإمام أحمد: هذا في معناه”'" . 

ونوقش هذا : 

بأن هذه الصورة ليست من بيع العربون؛ لأن هذه الصورة هي بيع مستأنف» 
ولا مانع من أن يشتري شخص سلعة بمائة نقدّاء ثم يرغب في ترك السلعة» 
فيبيعها لمن اشتراها منه بتسعين نقدّاء وبعضهم يسميها إقالة بعورض» والحق أنها 


جاء في الموطأ : «قال مالك في الرجل يبتاع العبد أو الوليدة بمائة دينار إلى 
أجل» ثم يندم البائع» فيسأل المبتاع أن يقيله بعشرة دنانير» يدفعها إليه نقدّاء أو 
إلى أجل» ؤيمحو عنه الماثة دينار التى لهء قال مالك: لا بأس بذلك. . .”" . 


)١(‏ الإسناد إلى زيد بن أسلم صحيح إن ثبت سماع معتمر من زيد بن أسلم؛ لأن المشهور أن 
بينهما معمرء وإن كان التاريخ لا يمنع سماع هذا من ذاك. 
وقد رواه ابن أبي شيبة (6/ /) حدثنا محمد بن بشرء قال: حدثنا هشام بن سعدء عن زيد 
ابن أسلمء بمثل رواية معتمر. وهشام بن سعد صدوق له أوهام» وهو يقوي طريق معتمرء 
إلى زيد ابن أسلم» وإن كان لا يرفع علة الإرسال. 
وقد عزاه صاحب كنز العمال لعبد الرزاق (44515)» وابن حجر فى التلخيص ونص على 
مضنف عبد الرزاق (#/ »)١9‏ قال عبد الرزاق: أخبرنا الأسلش: عن زيد بن 
أسلم. . . وذكر الحديث. 
والأسلمي: هو إبراهيم بن محمد بن أبي يحبى» ضعيف جدًا.. 

(؟) المغني (5/ .)15١‏ 

. .)5٠١ /”( الموطأ‎ )”( 
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2 ا ا 
دليل من قال: يجوز بيع العربون بشرط أن يكون الأجل فيه مؤقتًا. 
ذكروا بأن بيع العربون إذا خلا من خيار محدد بوقت معين كان بمنزلة الخيار 

المجهول. وعدم التوقيت في الخيار يبطل البيع فإنه متى اشترط أن له رد البيع 

من غير ذكر مدة لم يصحء كما لو قال: ولي الخيار متى شئت رددت السلعة 

ومعها درهمًا”" . 1 
ولأن البائع يكون معلمّاء فلا يدري هل اختار المشتري السلعة أو اختار 

الرد» فيتضرر من التعليق هذاء وربما فوت عليه فرصًا كثيرة» فإذا وقت أصبح 

البائع على بينة» وإذا مضت تلك المدة صار له أن يتصرف في السلعة. 
وقد ناقشت هذه المسألة فيما سبق ضمن أدلة القول الأولء وأميل إلى 

اشتراط أن يكون الأجل في الخيار محددًا بوقت معين. 

ل الراجح من الخلاف: 
بعد استعراض الأدلة آجد أن الحديث الوارد في النهي غن يبع العربون لا 

يثبت عن النبي كَلِة. 
وأجد أن القول بجواز العربون يتمشى مع أصل عظيم: وهو أن الأصل في 

الشروط الجواز والصحة حتى يقوم دليل على المنع» ولم يقم دليل على منع بيع 

العربون. 
وقد تعارف كثير من البلدان على بيع العربون حتى تلك البلاد التي لا تدين 

بمذهب الحنابلة» والعرف معتبر إذا لم يعارضه نصء وقد قدم الحنفية العمل 

الجاري وما كان متعارفًا عليه على القياس ٠»‏ فأجازوا شروطًا كان مقتضى القياس 

عندهم منعها احترامًا لعمل الناس . 


.)05١ /©2( المغني‎ (000 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 7 
3_2 

والحاجة إلى بيع العربون في هذا الزمن أكثر منها في أي وقت مضى» وذلك 
لاختلاف الأسعارء فقد تهبط السلعة فيرد المشتري السلعة» ويتضرر البائع؛ 
ولأن الثقة اليوم بين الباعة شبه مفقودة» فإذا جرى التعامل بشرط العربون لم 
يكن هناك ضرر على أحدء وقد دخل المشتري على بينة من أمره بأنه إذا اختار 
الرد كان عليه بذل العربون. 

وقد اختار مجمع الفقه الإسلامي جواز بيع العربون بشرط توقيت مدة 
الانتظار. 

وهذا نص القرار عن المجمع: 

إن مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورة مؤتمره الثامن ببندر سيري 
باجوان» بروناي» دار السلام» من ١‏ إلى لا محرم 15١5١ه‏ الموافق 507-15١‏ 
يونيو 19917م. 

بعد اطلاعه على البحوث الواردة إلى المجمع بخصوص موضوع: (بيع 
العربون) ويعد استماعه إلى المناقشات التي دارت حوله» قرر ما يلي: 

١‏ - المراد ببيع العربون» بيع السلعة مع دفع المشتري مبلعًا من المال إلى 
البائع على أنه إن أخذ السلعة احتسب المبلغ من الثمن» وإن تركها فالمبلغ 
للبائع . 

ويجري مجرى البيع : الإجارة؛ لأنها بيع المنافع» ويستثنى من البيوع كل ما 
يشترط لصحته قبض أحد البدلين في مجلس العقد (السلم) أو قبض البدلين 
(مبادلة الأموال الربوية والصرف) ولا يجري في المرابحة للآمر بالشراء في 
مرحلة المواعدة» ولكن يجري في مرحلة البيع التالية للمواعدة. 


؟ - يجوز بيع العربون إذا قيدت فترة الانتظار بزمن محذدود» ويحتسب 
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العربون جِزْءًا من الثمن إذا تم الشراء» ويكون من حق البائع إذا عدل المشتري 
ع ال . 


.)747” ص:‎ /١ /8( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
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بعض المعاملات التى تشبه بيع العربون:وليست منه 


[م-570] هناك تشابه بين بعض الصور وبين بيع العربون وإن كانت لا تحسب 
من بيع العربون» وقد يجيز تلك الصور أولئك الفقهاء الذين منعوا من بيع العربون. 

الصورة الأولى: 

إذا اتفق المتعاقدان على أنه إن تم البيع أو الإجارة كان جزءًا من الثمن» وإن 
لم يتم العقد استرد المدفوع», فهذا ليس.من العربون المختلف فيه بين العلماء» 
بل هو جائز إجماعًاء كل ما هنالك أن الثمن عين بعضه. 

جاء في التاج والإكليل : «قال مالك: وأما من اشترى شيئًاء وأعطى عربانًا » 
عل أنه إن رضيه أخذهء وإن سخطه ردهء وأخذ عريانهء فلا بأس به76؟. 

يقول الباجي في المنتقى: «وأما العربان الذي لم ينه عنهء فهو أن يبتاع منه 
ثوبًا أو غيره بالخيار» فيدفع إليه بعض الثمن مختومًا عليه إن كان مما لا يعرف 
بعينه على أنه إن رضي البيع كان من الثمن» وإن كره رجع إليه ذلك؛ لأنه ليس 
فيه خطر يمنع صحته» وإنما فيه تعيين للثمن أو بعضه»”"'. 

الصورة الثانية : 

أن يشتري الرجل السلعة» ثم يطلب من البائع إقالته من البيع مقابل جزء من 
المال» فهذا جائز على الصحيح» وهو بيع مستأنف» وليس من باب الإقالة. 


.)759 /5( التاج والإكليل (5/ 594)»: وانظر مواهب الجليل‎ )١( 
.)198 ,.1١86ا/‎ /5( المنتقى للباجي‎ )9( 
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جح ل يه 

جاء في الموطأ : «قال مالك في الرجل يبتاع العبد أو الوليدة بمائة دينار إلى 
أجل» ثم يندم البائع» فيسأل المبتاع أن يقيله بعشرة دنانير» يدفعها إليه نقدّاء أو 
إلى أجل» ويمحو عنه المائة دينار التي له» قال مالك: لا بأس بذلك. . .76" 2. 

(ث-77) وقد روى ابن أبي شيبة» قال: أخبرنا وكيع» عن يزيد بن إبراهيم» 
عن الوليد بن عبد الله بن أبي مغيث» عن مجاهد عن ابن عمرء في رجل اشترى 
بعيرّاء فأراد أن يردهء ويرد معه درهمّاء فقال: لا بأس به'". 

[ضعيف جدًا]”"' . 

(ث-77) وروى ابن أبي شيبة» أخبرنا وكيع» عن يزيد بن إبراهيم عن الحسن 
وابن سيرين» في الرجل يشتري السلعة. ثم يستغليهاء قال: لا بأس أن يردهاء 
ويرد معها شيئًا”*“. 

[إسناده حسن]. 

وذكر ابن قدامة هذا الأثر في المغني» ونقل عن أحمد أنه قال تعقيبًا : «هذا 
في معناه»: أي في معنى بيع العربون”*". 

.)5١١ الموطأ (ا/‎ )١( 
.0 : رقم‎ 09٠5 /5( المصنف‎ )0( 
في إسناده إبراهيم بن يزيد الخوزريء» قال فيه أحمد بن حنبل : متروك الحديث. تهذيب‎ )*(: 


الكمال (7/ 787). 

وقال يحيى بن معين: ليس بثقة. الجرح والتعديل (؟/ .)١55‏ 

وقال أبو حاتم الرازي: ضعيف الحديثء منكر الحديث. المرجع السابق. 

وقال أبو زرعة: منكر الحديث»: سكن مكة» وهو ضعيف الحديث. المرجع السابق. 
(5) المصنف (5/ 7”05). 
(0) المغني (5/ .)١5١‏ 
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والفرق بين هذه الصورة وبين بيع العربون: أن العربون يتفق عليه منذ العقد 
الأول» وأما هذه الصورة فيتم الاتفاق عليها عند العقد الثاني. 

الصورة الثالثة : 

أن يدفع إليه قبل البيع درهماء ويقول له: لا تبع هذه السلعة لغيري» وإن لم 
اشترها منك فهذا الدرهم لك. ثم يشتريها منه بعد ذلك بعقد جديد» ويحسب 
الدرهم من الثمن» فهذا البيع صحيح» وليس من بيع العربون. 

ذكرها ابن قدامة في المغني» وعلل الصحة بقوله: «لأن البيع خلا عن الشرط 
الفاشن0© 

يعني والله أعلم أن شرط ترك العربون لم يقترن بالعقد ليفسد البيع عند من لا 
يجيزه» وإنما كان هناك اتفاقان: 

الاتفاق الأول: ترك العربون له إذا ترك البيع» وهذا الاتفاق منفصل عن عقد 
البيع . 

والاتفاق الثاني : عقد البيع خاليًا من هذا الشرط», والله أعلم. 


هذا ما تيسر جمعه حول , بيع العربون والله أعلم. 


:المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثامن 
في الشرط الجزائي 


الفرع الأول 
في تعريف الشرط الجزائي 
تعريف الشرط الجزائي في الاصطلا”©: 
عبارة الشرط الجزائي غير معروفة في كتب الفقه القديمة بهذا المصطلحء 
ولكنها معروفة في القوانين الغربية» كالقانون الفرنسي» والإنجليزي وغيرهما من 
القوانين الغربية» وقد أخذت قوانين البلاد العربية هذا التعبير عن القوانين 
الغربية» وأدخلت عليه بعض التعديلات» وأول قانون عربي أخذ به هو القانون 


: التعريف اللغوي للشرط الجزائي‎ )١( 
هذا اللفظ مركب من كلمتين: هما الشرط والجزاء.‎ 
. أما الشرط في اللغة فقد سبق تعريفه عند الكلام على الشروط في البيع» فأغنى عن إعادته هنا‎ 
وأما الجزاءء فهو مأخوذ من جزاه على الشيء: بمعنى كافأه عليه.‎ 
قال أبو الهيثم: الجزاء يكون ثوايًا وعقابّاء إن خيرًا فخير» وإن شرًا فشرء وجازيته بذنبه:‎ 
بمعنى : عاقبته عليه قال تعالى : طإِتَمَا جَواو] لكان لله ورَسُومُ وَيَسَمَونَ فى لض‎ 
هسَادًا أن يَمََوَا أ يصبَيوًا أو تْقَطمَ يديه وَانْمْلُهُم يْنَ ِلفٍ أو يُنقرَا يرت الأرْض»‎ 
1 .]"7 [المائدة:‎ 
.]4٠ وقال تعالى : «وَجَرّوا َو ته مَِتَنها» [الشورى:‎ 
وقال: 9نم جَرَّوْه إن كُثْرٌ َذِينَ» [يوسف: 174]: أي ما عقابه؟‎ 
وسئل أبو العباس : عن جزيته» وجازيتهء فقال: قال الفراء: لا يكون جزيته إلا في الخيرء‎ 
وجازيته يكون في الخير والشر. قال: وغيره يجيز جزيته في الخير والشرء وجازيته في‎ 
الكين.‎ 
انظر تاج العروس (مادة (جزى).‎ )39٠١ /١( ينظر المصباح المنير‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المصري» أخذه عن القانون الفرنسي وعبر عنه الدكتور السنهوري بالعبارة 
التالية: التعويض الاتفاقي» أو الشرط الجزائي» وتبعت أكثر قوانين البلاد 
العرية' القاتوة: المطرى!”.: 

لذا سيكون التعريف للشرط الجزائي منقولًا من كتب القوانين. 

فقيل في تعريفه : «اتفاق المتعاقدين في ذات العقد أو في اتفاق لاحق» قبل 
الإخلال بالالتزام على مقدار التعويض الذي يستحقه الدائن عند عدم قيام 
المدين بتنفيذ التزامه» أو تأخيره عنه فيه»”"' . 

وإذا كان الفقهاء المتقدمون لم يتوجهوا لبحث هذا الشرط بهذه الصيغة لعدم 
قيام الحاجة إليه في ذلك الوقت» فإنه في هذا الزمن أصبحت الحاجة إليه ملحة 
جدًا؛ لأن تأخر أحد المتعاقدين أو امتناعه عن تنفيذ التزاماته في مواعيدها 
المشروطة مضر بالطرف الآخر في وقته وماله أكثر مما كان عليه في الزمن 
الماضي. فلو أن بائع بضاعة ما تأخر في تسليمها حتى هبط سعرها لتضرر 
المشتري بخسارة فادحة"”". 


(0) انظر الشرط الجزائي - الدكتور الصديق محمد الضرير - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (؟١/‏ ”/ ص: 44). 

(؟) نظرية الالتزام في القانون المدني المصري». لأحمد حشمت (ص5535)» النظرية العامة 
للالتزام لجميل الشرقاوي (؟/ 91). . 

(9) انظر المدخل الفقهي العام (؟/ .)7١١‏ 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
شروط استحقاق الشرط الجزائي 

[ن-٠5]‏ يشترط لاستحقاق مقدار الشرط الجزائي شروط منها : 

الشرط الأول: 

لا بد من الإخلال بالشرط المتفق عليه» وهو ما يعبر عنه بوجود الخطأء لأن 
الشرط الجزائي لا يستحق على المدين إذا لم يكن هناك إخلال بالشرط المتفق 
عليه . 

الشرط الثاني : 

ألا يوجد هناك عذر معتبر شرعًا من عدم الالتزام بالوفاء في الوقت المحدد. 

ولهذا جاء في قرار المجمع الفقهي: «لا يعمل بالشرط الجزائي إذا أثبت من 
شرط عليه أن إخلاله بالعقد كان بسبب خارج عن.إرادته. . .”23 . 

وجاء في قرار مجلس هيئة كبار العلماء الرسميين في السعودية: «إن الشرط 
الجزائي الذي يجري اشتراطه في العقود شرط صحيح معتبرء يجب الأخذ به 
ما لم يكن هناك عذر في الإخلال بالالتزام الموجب له يعتبر شرعًاء فيكون 
العذر مسقطًا لوجوبه حتى يزول»"" . 


الشرط الثالث:. 
هل يشترط أن يكون المبلغ في الشرط الجزائي مساويًا للضرر الواقع من 


التأخير. 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟7١/‏ ؟/ ص05”"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وللجواب على ذلك لا بد من السؤال: هل الشرط الجزائي عقوبة مالية مقابل 
الإخلال بالشرطء أو أنه تعريض عن الضرر الحاصل من التأخير. 

فإذا قلنا: إن الشرط الجزائي عقوبة مالية مقابل الإخلال بالشرط المتفق عليه 
لم ندخل في بحث: هل المبلغ في الشرط الجزائي مساو للضرر الحاصل من 
التأخيرء أو أكثر منهء أو أقل. 

أما إذا قلنا: إنه تعويض عن الضرر الحاصل من التأخير» فإنه يلزم على ذلك 
لوازم كثيرة» منها : 

أنه لا يستحق شيئًا من الشرط الجزائي إذا ثبت أن التأخير لم يترتب عليه أي 
ضرر. 

ومنها: الرجوع إلى المحاكم الشرعية في تقدير الضررء ومقابلة ذلك بالمبلغ 
المتفق عليه . 

ومنها: زيادة المبلغ إذا كان المبلغ في الشرط الجزائي المتفق عليه أقل 
من الضرر الواقع». أو النقص منه إذا كان الشرط الجزائي أكثر من الضرر 
الواقع . 

[ن-51] وقد اختلف العلماء في الشرط الجزائي هل هو عقوبة أو تعويض 
عن الضرر إلى قولين: 

القول الأول: 

يرى أن الشرط الجزائي تعويض عن الضرر الحاصلء وبالتالي: لا يستحق 
شيئًا من شرط له إذا ثبت أن التأخير لم يترتب عليه أي ضررء ولم يتسبب في 
فوات أي منفعة مالية. 


وهذا ما أخذ به مجمع الفقه .الإسلامي» وظاهر قرار هيئة كبار العلماء. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ! 
ويرى فضيلة الشيخ الدكتور الصديق الضرير أن جميع القوانين الغربية والعربية 
على هذا القول7. ش 


)” /١؟( يقول فضيلة الشيخ الدكتور الصديق الضرير في مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
(ص”787): «جميع القوانين في البلاد العربية التي لا تلتزم بالشريعة» والقوانين في البلاد‎ 
. . التي تلتزم بالشريعة (القانون الأردني» والقانون السوداني) تشترط حدوث هذا الضرر.‎ 
هذا محل اتفاق بين جميع القوانين» وهو العدل؛ لأن الشرط الجزائي: هو اتفاق على‎ 
التعويضء لكنه يفترض أن التعويض حدثء وأن هذا الاتفاق مقابل هذا الضررء ولذلك‎ 
ألقى عبء إثبات عدم الضرر على الطرف الآخرء لكن المفترض أن هناك ضررّاء وأن‎ 
التعويض أو المبلغ الذي اتفق عليه مساو لهذا الضرر ما لم يثبت خلافه».‎ 
ولي نقاش لفضيلته حول نقطتين:‎ 
النقطة الأولى : أنه خلص إلى أن التعويض يجب أن يكون بمقدار الضررء ويحتج بقوله:‎ 
لأن الشرط الجزائي: هو اتفاق على التعويض.‎ 
وهذا استدلال بمحل النزاع» فمن سَلَّم لفضيلته بأن الشرط الجزائي هو اتفاق على‎ 
التعويض . فإن للآخر أن يقول: بل هو شرط استحقاقي معلق على التأخير.‎ 
النقطة الثانية: احتجاجه بأن الشرط الجزائي تعويض على الضرر بقوله : «هذا محل اتفاق‎ 
بين جميع القوانين».‎ 
وهذا أولّا ليس بحجة»ء وثانيًا: لو سلم أن الغرض من الشرط الجزائي التعويض فإنه لا‎ 
يسلم له بأن القضاء له حق أن يتدخل في إثيات الضررء أو في زيادة الشرط الجزائي» أو‎ 
النتقص منهء لأنهما لما اتفقا على ذلك قطع المتعاقدان السبيل إلى تدخل القضاء في إثبات‎ 
الضررء أو في تقديرهء ورضيا بدفع هذا المبلغ بمجرد حصول سبيهء وهو التأخير.‎ 
؟7/ ص: 751): القانون الفرنسي ينص صراحة‎ /١7( جاء في مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ 
مدني: (إذا ذكر في الاتفاق أن الطرف الذي يقصر في تنفيذه‎ )١١87( على ذلك بالفصل‎ 
يدفع مبلعًا معيئًا من المال على سبيل التعويض» فلا نقصان أو زيادة».‎ 
علق القاضي: محمود شمام على هذا بقولة: «وهذا يدل صراحة على أن القاضي لا يتدخل‎ 
لمعاينة الضرر وجودًا أو عدمّاء وإن وجد فلا يطالب بإثباته وتقديره» وليس من حقه أن‎ 
يعدل ما حصل الاتفاق عليه.‎ 
يقول فقيه القانون عبد الرزاق السنهوري : وذلك حتى يكون الغرض من الشرط الجزائي منع أي‎ 
- جدل يدور حول وقوع الضرر» ومقدار التعويض . (التعليق آخر الصفحة(؟/ /ا80) الوسيط).‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ففي قرار المجمع ما نصه: «لا يعمل بالشرط الجزائي إذا ثبت من شرط عليه 
أن إخلاله بالعقد كان بسبب خارج عن إرادته» أو أثبت أن من شرط له لم يلحقه 
أي ضرر من الإخلال بالعقد)7"'. 


وجاء في قرار شيئة كبار العلماء: «إذا كان الشرط الجزائي كثيرًا عرفًا بحيث 
يراد به التهديد المالي : ويكون بعيدًا عن مقتضى القواعد الشرعية» فيجب 
الرجوع في ذلك إلى العدل والإنصاف على حسب ما فات من منفعة» أو لحق 
من ضررء ويرجع في تقدير ذلك عند الاختلاف إلى الحاكم الشرعي عن طريق 
أهل الخبرة والنظر»”" . 


وقد كان القانون المصري القديم يتمشى مع ذلك إذ ينص (إذا كان المقدار معيئًا في العقد 
فلا يجوز الحكم بأقل أو أكثر منه). 
إلا أن التقنين الجديد سمح للقاضي بمعاينة الضررء وتقديره» ومن ثم مَكنه من التعديل» 
فقد خصت المادة (5؟11) مدني : (لا يكون التعويض الاتفاقي مستحمًا إذا أثبت المدين أن 
الدائن لم يلحقه ضررء ويجوز للقاضي أن يخفض هذا التعويض إذا أثبت المدين أن التقدير 
كان مبالعًا فيه أو أن الالتزام قد نفذ في جزء منه6. اه ما نقلته من مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي. 
وإذا كانت المسألة خلافية بين أهل القانون لم يمنع المجتهد أن يجتهد في اختيار أقرب 
القولين للحق . 

.0"05 مجلة مجمع الفقه الإسلامي, العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 

() قرار هيئة كبار العلماء رقم (10) في تاريخ /'١‏ غم( ع65"اهم. 
وهذا النص ليس صريحًا بأن الشرط الجزائي يشترط أن يكون بمقدار الضررء وإنما الذي 
أفهمه من عبارة قرار الهيئة: 
أن الشرط الجزائى إذا كان متفاحشًا جدًا بحيث يعرف أن المراد منه التهديد» وليس 
التعريض فهذا لت الوفاء به» بل يرجع إلى التعويضء» لأننا لا يمكن لنا أن نعالج 
الضرر الواقع على من شرط له بالوقوع في أشد منه على المشروط عليه: وإذا لم يجب 
الوفاء بالمبلغ المتفق عليه لم يكن لنا بد من الرجوع في تقدير المبلغ إلى مقدار الضرر» - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة. ومعاصرة 


القول الثاني: 


ذهب بعض العلماء إلى أن الشرط الجزائي هو عقوبة مالية نظير الإخلال 


ارط ااقزرنة انين ولي تمويتا. عن الصرن: 


وممن ذهب إلى هذا فضيلة الشيخ عبد الله بن منيعء ورفيق || 0 


والقاضي محمود شمام رئيس محكمة التعقيب الشرفي فق لوطي 


يقول الشيخ عبد الله بن منيع وفقه الله: «في الواقع أتساءل الآن: هل الشرط 


فإنه مقتضى العدل والإنصاف. لأن الواجب أن يكون التعويض متناسبًا مع مقدار ما ربحه 
المقاول أو الصانع أو المورد أما إذا لم يكن الشرط الجزائي فاحشًا جدًا فيجب الوفاء به 
عند الإخلال بالالتزام» ولا يلزم أن يكون التعويض في هذه الحالة بقدر الضررء بل يجب 
الوفاء به سواء كان هناك ضررء أو لم يكن هناك ضررء وسواء كان التعويض بقدر الضرر 
أو قل عنهء أو زاد عليه لأن الشرط الجزائي مشروط سلقًا قبل أن يقع الضررء ويتبين 
مقداره»-فما الفائدة من تقدير الشرط الجزائي إذا كان الواجب هو مقدار الضرر فقط 

فهذا الشيخ عبد الله بن منيع كما سيأتي النقل عنه» وهو أحد أفراد مجلس هيئة كبار 


العلماء» وممن شارك في صنع هذا القرا و يسرج بأن الشرط الجزائي عقوبة مالية» وليس 


(000 


تعويضًا عن الضرر. 

وخذ مثالا آخر على ذلك : الشرط الجزائي في حال المرابحة (شراء السيارات بالتقسيط) قد 
يشترط المصرف بأنه في حال عدم سداد قسط واحد تحل جميع الأقساط. وقد أجاز 
المجمع الفقهي هذا الشرطء وسوف أبحثه بحنّا مستقلًا إن شاء الله تعالى. 

فإذا حلت جميع الأقساط نظير التأخير عن سداد قسط واحدء فما هو الضرر الواقع على 
المصرف من تأخر سداد قسط واحد» ليحل جميع الدين» وقد يكون المبلغ الحال كبيرًا 
جدّاء أليس الضرر هنا على المصرف إن كان هناك ضرر ليس بحجم الشرط الجزاتي » 
فالشرط الجزائي هنا عقوبة» وليس لدفع الضرر. 

كلا /و591). 


(0) المرجع السابق /١1١(‏ ؟/ ص: .)58١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


22 ل شبد 
الجزائي تعويض عن ضررهء أو عقوبة مالية؟ الذي يظهر لي أن الشرط الجزائي 
عقوبة مالية في مقابلة الإخلال بالعمل سواء أكان ذلك يتعلق بالعمل نفسه. أو 
ععلق يهان قاف ع0 

وهذا القول هو الذي يتمشى مع غرض العاقد من الشرط الجزائي» وبيان 
ذلك من وجوه: 

الوجه الأول: 

إذا كان التعويض بمقدار الضررء لم يكن هناك فائدة من التنصيص على مقدار 
الشرط الجزائي؛ لأن التنصيص عليه سيكون تحصيل حاصل؛ فإن كان الضرر 
أقل من الشرط الجزائي» أو كان أكثر منه كان الرجوع إلى مقدار الضررء وإذا 
لم يكن هناك ضرر من التأخير فللمقاول أو المورد أو الصانع أن يتأخر كما 
يشاءء ويكون وجود الشرط الجزائي كعدمه. 

ولأننا إذا اعتبرنا أن الشرط الجزائي تعويض عن الضررء لم يكن العاقدان 
بحاجة إلى اشتراط مثل ذلك أصلًا في صلب العقد؛ لأن الضرر مدفوع ولو لم 
يشترط؛ لحديث: لا ضررء ولا ضرار. 

الوجه الثاني : 

ما المانع من اعتبار الشرط الجزائي غرامة مالية يتفق عليها العاقدان عند عدم 
الالتزام بالمدة المتفق عليها لتنفيذ العقدء فسواء كان هناك ضررء أو لم يكن 
هناك ضررء أليس من حق العاقد أن يشترط تسليم المبيع خلال مدة معينة يمكن 
للمقاول أو المورد أو الصانع أن ينجز العمل فيهاء ألم يكن بوسع من شرط عليه 
مثل ذلك أن لا يقبل هذا الشرط» ويدع العقد لمن يستطيع أن يلتزمهء فإذا التزم 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بتسليم المبيع خلال هذه المدة» وأخل بهذا الشرط من غير عذر فإخلاله بما 
الثرعه يتعندق أن يوقم عليه اغراية اليذه وهذه الغرامة قد تمت برضا الطرفين» 
كالعربون تماما فإنه يلتزمه المشتري ولو لم يكن هناك ضرر على البائع» ولا 
نشترط لقبول العربون وقوع ضرر على البائع. 

الوجه الثالث: ظ 

ولأن الأجل له قيمة في الشرع خاصة في البيوع» وإن لم يكن له قيمة في 
القروض» فإذا أجله تسليم المبيع هل يكون هذا والحال قيمتهما واحدة» فإذا 
كانت قيمة الحال أقل من قيمة المؤجل» فلماذا لا يتحمل العقوبة في مقابل 
التأجيل . 

الوجه الرابع : 

العاقد عندما اشترط الشرط الجزائي أراد بذلك أن يتتجنب اللجوء إلى القضاء 
من أجل تقدير التعويض المترتب على الأضرار الناشئة عن التأخيرء وأراد أن 
يوفر الجهد والمال في تجنب الإجراءات القضائية الطويلة والباهظة التكاليف» 
وأراد أيضًا أن يتجنب عبء إثبات الضرر الذي يصيبه عند إخلال المدين 
بالتزامه» وإذا كان الأمر بمقدار الضرر دخل العاقدان في نزاع ثبوت هذه 
الأضرارء وفي تقديرها. 

وقد ورد في البحث المعد للجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء لهيئة كبار 
العلماء بالمملكة العربية السعودية ما يلي: «يمكن أن يقال بأن الشرط الجزائي 
يشبه بيع العربون في أن كلا منهما شرط يوجب على من أخل بالشرط عقوبة 
مالية يجري تعيينها قبل حصول ذلك». 

وهذا نص على أن الشرط الجزائي عقوبة مالية على من أخل بالشرط» والله أعلم . 
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وهذا القول هو الذي أميل إليه؛ بشرطين: 

الشرط الأول: 

ألا يكون المبلغ في الشرط الجزائي مبالعًا فيه» فلا يجوز أن يكون الشرط 
الجزائي يأتي على ربح المقاول كلهء فضلا أن يحمله خسائرء فهذه العقوبة 
المالية إنما تقلل من ربحه فقطء بحيث لا يتجاوز به ثلث الربح» أو عشرة 
بالمائة من مقدار العقدء لأن الشرط الجزائي يجب أن يكون قائمًا على العدل» 
بحيث لا يأتي على نصيب المقاول كله فيكون عمله بلا مقابل» فهذا من الظلم 
الذي لا تقره الشريعة» بل يجب أن يكون متوازئاء فإذا كان المبلغ في الشرط 
الجزائي مبالعًا فيه حمل ذلك على أن مراد العاقد هو التهديد وحمل المقاول 
على التنفيذ» ويسقط الشرط الجزائي إلا أن يكون هناك ضرر فيقدر بقدره؛ لأن 
الضرر مدفوع. 

الشرط الثاني: 

ألا يكون الشرط الجزائي قد نص على أن استحقاقه في مقابل التعويض 
عن الأضرارء فإن هذا ظاهر بأن العاقدين قد اجتهدا في تقدير الضرر وقت 
العقد عندما قدرا الشرط الجزائي». وقد يكون الضرر أكثرء أو أقل» ولكن لو 
كان الشرط الجزائي لم ينص على أنه تعويض في مقابل الأضرارء وإنما كان 
النص على أنه في مقابل التأخيرء فالذي أراه أنه يجب الالتزام بالشرط 
الجزائي بغض النظر عن قيمة الضرر الواقع من التأخيرء لاعتبارات كثيرة منها 
ما تقدم ومنها: 

- أنه شرط معلق على التأخير» وليس معلقًا على الضررء فإذا علق الشرط 
على التأخير استحق بحصول التأخير» ولو لم يكن هناك ضرر. 
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- ومنها: أن هذا القول هو الذي يتفق مع حق العاقدين في اشتراط الشروطء 
فلا ينبغي تقييد حريتهما والحد منها إلا فيما يخالف نصًا شرعيًا كما لو كان يلزم 
من الشرط الوقوع في الربا أو في الغرر» أو لزم منه مخالفة مقتضئى العقدء وهذا 
ليس منهاء كل ما هنالك أنه قد يلحق المقاول من جراء الشرط بعض الغبن؛ 
وهذا ليس كافيًا في تعليق العقد بالضرر؛ لأن جماهير الفقهاء على جواز الغبن 
لمن دخل على بصيرة. 

قال القرطبي: «الجمهور على جواز الغبن في التجارة» مثل أن يبيع رجل 
ياقوتة بدرهم» وهي تساوي مائةء» فذلك جائزء وأن المالك الصحيح الملك» 
جائز له أن يبيع ماله الكثيرء بالتافه اليسيرء وهذا ما لا اختلاف فيه بين العلماء 
إذا عرف قدر ذلك» كما تجوز الهبة» واختلفوا فيه إذا لم يعرف قدر 


- ومنها: أن المبلغ المتفق عليه كشرط جزائي إما أن يكون في مقابل 
التأخيرء ولو لم يكن هناك ضرر؛ وإما أن يكون في مقابل دفع الضرر: 

فإن كان في مقابل التأخير فيجوز أن يأخذ الشرط الجزائي ولو ولم يكن هناك 
ضرر: لأن الأجل له قيمة في العقد» فالسلعة قيمتها مؤجلة تختلف عن السلعة 
قيمتها حالة» وهذا أمر معلوم فإن قيمة العقد إذا افعرط عل النقارق ونس اذ 
يكون إنجازه خلال عام تختلف قيمته عندما يكون العقد مدة إنجازه خلال عامين 
أو ثلاثة ولو لم يكن في مقابل التأخير وقوع ضررء أو فوات منفعة. 

وإن كان الشرط الجزائي في مقابل الضرر. 


)١(‏ تفسير القرطبي (0/ 22١01‏ وانظر المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز لابن عطية 
.)4١ /0(‏ 
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فإما أن يكون الشرط الجزائي أكثر من الضررء أو مساويًا له أو أقل منه. 

ففي حال كان المبلغ المتفق عليه مساويًا للضرر الواقع فلا إشكال. 

وأما في حال كان المبلغ المتفق عليه أقل من الضرر الواقع فإنه يدخل في 
جواز أن يتنازل الإنسان عن بعض حتقه ابتداء» فيجوز إذا كان ذلك بشرط من 
باب أولى . 

وإما إذا كان المبلغ المتفق عليه أكثر من الضرر الواقع» ولم يكن المبلغ 
فاحشًا بحيث يذهب بالربح كله - بحيث لا يجعل الشرط الجزائي عمل المقاول 
والمورد والصانع مجانًا بدون مقابل - وكان ذلك باتفاق مسبق بين العاقدين» 
فما الحرج في دفعه» فإن العربون يدفع» ولو لم يكن هناك ضرر أصلاء أو كان 
هناك ضرر ولكن ليس بقدر العربون» ويكون هذا من باب الغرامية المالية بسبب 
التأخير. 

وهذا ما يجري عليه العمل في العقودء فإنك تجد أن العقود تنص على أن 
التأخير في الشهر الأول تختلف غرامته عن الشهر الثاني» فيجعلون الجزاء 
تصاعديّاء فالشهر الأول أو اليوم الأول: غرامته مثلًّا 9,0١‏ من قيمة العقدء 
واليوم الثاني أو الشهر الثاني غرامته بقدر :90١,5‏ وفي اليوم الثالث: 617/'» 
وهكذا مما يدل على أن الشرط هنا غرامة» وليس تعويضًا عن أضرارء 
والله أعلم . 

وهذا القول يتفق مع ما جاء في نظام المناقصات والمزايدات السعودية» فقد 
جاء فيها ما يلي: 

إذا تأخر المقاول عن إتمام العمل وتسليمه كاملا في المواعيد المحددة» ولم 
تر اللجنة صاحبة المقاولة داعيًا لسحب العمل منه توقع عليه غرامة عن المدة 
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التي يتأخر فيها إكمال العمل بعد الميعاد المحدد للتسليم إلى أن يتم الاستلام 
المؤقت دون حاجة إلى نيه للمقاول» ويكون توقيع الغرامة على المقاول كما 
يلي : 

١‏ عن الأسبوع الأول. 

0 8ه عن الأسبوع الثاني. 

5 عن الأسبوع الثالث. 

0 ها عما زاد عن ثلاثة أسابيع . 


ارك عن أي مدة تزيد عن أربعة أسابيع”'' . 


ع 5 9 


)١(‏ انظر نظام المناقصات والمزايدات في السعودية (ص/7١3)‏ نقلّا من مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (؟1/ 7/ ص١4).‏ 
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الفرع الثالث 
إذا كان الشرط الجزائي 
تعويضا عن الضرر ما نوع 

الضرر الذي يستحق التعويض عليه؟ 

الأضرار تنقسم إلى ثلاثة أقسام : 

الأول: الضرر الناتج عن-.تلف المال» أو نقص قيمته بفعل ضار 

الثاني: الضرر الناتج عن فوات المنافع والمكاسب المؤكدة. 

الثالث : الضررا لأدبي والمعنوي كالضرز الذي يلحق الإنسان بسبب الاعتداء على 
حريته» أو في عرضهء أو في سمعته» أو في مركزه الاجتماعي» أو اعتباره المالي . 

[م -575] أما الضرر الذي يكون بتلف المال فلا خلاف بين الفقهاء في 
وجوب التعويض عنه. ٠‏ 

[ن-؟5] وأما التعويض عما فات الإنسان من مكاسب مؤكدة» فاختلف 
العلماء المعاصرون في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

أن ذلك يوجب التعويض» وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع. 
لمنظمة المؤتمر الإسلامي» وقرار هيئة كبار العلماء. 

يقول نص قرار المجمع الفقهي : «الضرر الذي يجوز التعريض عنه يشمل 
الضرر المالي الفعلي» وما لحق المضرور من خسارة حقيقية» وما فاته من كسب 
مؤكدء ولا يشمل الضرر الأدبي أو المعنوي)0 . 
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كما نص قرار هيئة كبار العلماء الرسميين في المملكة العربية السعودية على 
جواز التعريض عما فات من منفعة أو لحقه من ضرر”"' . 

القول الثاني : 

خالف الشيخ علي الخفيف كل فلم ير التعويض عما فات الإنسان من 
المكاسب» وقصر التعويض في مقابلة إتلاف المال خاصة. 

يقول الشيخ علي الخفيف يدَ: «إن عدم قيام الملتزم بالتزامه يستلزم شرء 
إلزامه وإجباره عليه» فإن امتنع كان امتناعه معصية يستحق عليها التعزيز إلى أن 
يمثل» أما إلزامه بمال على وجه التعويض عما أحدثه بامتناعه من ضررء لا 
يتمثل في فقد مال» فلا تبيحه القواعد الققهية والأصول الشرعية التي تقضي: 
بأن أخذ المال لا يكون إلا تبرعّاء أو في مقابلة مال أخذ أو أتلف, وإلا كان 
أكلا له بالباطل» وعلى ذلك يكون أخذه تعويضًا عن ضررء ولم يترتب عليه تلف 
لمال غير جائز شرعًا؛ لأن أساس التعويض في نظر الفقهاء هو مقابلة المال 
بالمال» فإذا قوبل المال بغير مال كان أكلًا للمال بالباطل»”". 

ويقول أيضًا : «إن وجوب التضمين بالمال إنما يكون في ضرر مالي أصاب 
المضرورء وذلك بتلف بعض مالهء أو نقص قيمته بفعل ضارء أما الضرر الذي 
لا يتمثل في فقد مال كان قائمّاء فلا يرى الفقهاء فيه تعويضًا»”" . 


)١‏ يقول قرار الهيئة (70) في تاريخ ١‏ 8/ 45١هما‏ نصه: «وإذا كان الشرط الجزائي 
كثيرًا عرفًا بحيث يراد به التهديد المالي» ويكون بعيدًا عن مقتضى القواعد الشرعية» 
فيجب الرجوع في ذلك إلى العدل والإنصاف على حسب ما فات من منفعة» أو لحق من 
فر اا 

(؟) الضمان في الفقه الإسلامي - علي الخفيف (ص9١).‏ 

(5) المرجع السابق. 
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ولعل الشيخ أخذ بهذا المذهب بناء على رأي الحنفية الذي يذهب إلى أن 
المنافع لا تعد من الأموال» وقد حررت مذهبهم في المجلد الأول من 
الموسوعة» وذكرت أدلتهم والجواب عنهاء ورجحت في ذلك مذهب الجمهور 
الذي يذهب إلى اعتبار المنافع من الأموال» وهو المتعين. 

[م-57] وأما التعويض عن الضرر الأدبي» فإن الفقهاء المتقدمين لم 
يتكلموا عليه بالاسم» ولا يرى الفقهاء المعاصرون التعويض عنه بالمال» وإنما 
يكتفى بالتعزير للمعتدي بما يردعه من الاعتداء على الآخرين. 

يقول الشيخ الزرقاء كَنه: «الحكم بالتعويض المالي عن الضرر الأدبي حكم 
مستحدث» ليس له نظائر في الفقه الإسلامي... والأسلوب. الذي اتبعته 
الشريعة في معالجة الإضرار الأدبي إنما هو التعزير الزاجر» وليس التعويض 
المالي» إذ لا تعد الشريعة شرف الإنسان وسمعته مالا متقومًا يعوض بمال آخر 
إذا اعتدي عليه. .. وخلاصة القول إننا لا نرى مبررًا استصلاحيًا لمعالجة 
الإضرار الأدبي بالتعويض المالي ما دامت الشريعة قد فتحت مجالا واسعًا 
لقمعه بالزواجر التعزيرية»”'". 

وأما القوانين العربية فقد أخذت بمبدأ التعويض عن جميع الأضرار الثلاثة : 
الضرر المالي» والأدبي» وما فاته من كسب. 

فقد نصت المادة (7517) مدني من القانون الأردني على وجوب التعويض عن 
الضرر الأدبي» تقول المادة: «يتناول حق الضمان الضرر الأدبي كذلك» فكل تعد 
على الغير في حريته» أو في عرضه. أو في شرفهء أو في سمعتهء أو في مركزه 
الاجتماعي» أو في اعتباره المالي يجعل المتعدي مسئولًا عن الضمان)”" . 


.)١5؟5‎ »١؟١ص( الفعل الضار‎ )١( 
.)55١ص( راجع مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني - د. أنور سلطان‎ )0( 
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وهذا:التفى نزافك القانيث المناضات اجون العردانة ري 21 
كما نص القانون المدنى المصري على التعويض. عن الأضرار الأدبية» وما 


فاك داقن هن ني 


لا الراجح: 

أرى أن ما ذهب إليه مجمع الفقه الإسلامي» وهيئة كبار العلماء في السعودية 
هو الراجح ما دام أنه لم يوجد قول في الفقه الإسلامي يمكن لنا أن نعتمده في 
التعويض عن الأضرار الأدبية» فإن وجد قول فقهي باعتباره فإن القول باعتباره 


متبحه »2 والله أعلم . 


.)125 انظر المادة (؟85١)» 9مك‎ )١( 
.)7377 15751( انظر المادة‎ )9( 
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الفرع الرابيع 
حكم العقد إذا تضمن شرطا جزائيا 
الشرط الجزائي بهذا المصطلح حديث النشأة» وإن وجد كلام لبعض الفقهاء 
المتقدمين في بعض صوره. كما سيأتي نقله إن شاء الله تعالى» وإذا كان الشأن 
كذلك فسوف. يكون بحثنا فيه من خلال كلام العلماء المعاصرين» كالمجامع 
الفقهية» ومراكز البحوث الفقهية» والنظر إلى قواعد ومذاهب الأئمة في 
الشروطء وهل مثل هذا الشرط يتمشى مع قواعد تلك المذاهب في الشروط 
الجعلية» والقياس عليها أو لا؟ 
هذا من جهةء ومن جهة أخرى فإن الشرط الجزائي متعدد الصورء منها ما 
يكون ممنوعًا باتفاق» ومنها ما يكون جائرًا عند كثير من العلماء المعاصرين» 


لذا سوف نبحث هذه الصور المتعددة صورة صورة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصائة ومعاصرة 


المسألة الأول 


الشرط الجزائي في مقابل 
التأخير عن تنفيذ الأعمال 


[ن-”4] محل الالتزام بين المتعاقدين تارة يكون عملا من الأعمال» وتارة 
يكون ديئا من الديون بسبب بيع أو قرض . 

وقد يكون العقد الواحد ذا وجهين كعقد الاستصناع» فهو من جهة المستصنع 
يكون التزامه ديئًا (مبلعًا من النقود) ومن جهة الصانع يكون التزامه عملًاء 
والكلام في هذا المبحث في حكم الشرط الجزائي إذا كان محل الالتزام عملا 
من الأعمال. 

مثاله : أن يلتزم المقاول أو المورد أو الصانع في عقود المقاولة أو التوريد أو 
الاستصناع أن يدفع مبلعًا معيئا عن كل يوم» أو عن كل أسبوع أو عن كل مدة 
أخرى من الزمن يتأخر فيها المقاول أو المورد أو الصانع عن تسليم العمل 
المعهود إليه إنجازه. 

مثال آخر: أن يشترط المؤجر للأرض الزراعية أن تسلم الأرض إليه خالية من 
الزراعة عند انتهاء مدة الإجارة» فإذا أخل المستأجر بهذا الشرط فإنه يلتزم بدفع 
مبلغ معين لصاحب الأرض . 

فما حكم اشتراط مثل هذا الشرط إذا تضمنه العقد؟ 

نستطيع أن نقول: إن هذا الشرط يرجع إلى مسألة متقدمة» وهو هل الأصل 
في الشروط المنع والبطلان» أو الأصل الصحة والجواز. 
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ففي المسألة قولان: 

الأول: يرى أن الأصل في الشروط المنع والبطلان» حتى يقوم دليل على 
جوازه وصحتهء ومثل هذا المذهب لا يجيز مثل هذا الشرط جزمّاء ومن هؤلاء 
ابن حزم كله" 

ويستدل بأدلة كثيرة سبق ذكرها والجواب عنها فيما تقدم» من أهمها: 

رح-59) ما رواه البخاري من طريق هشام بن عروةء عن أبيه» عن 
عائشة ْنَا في قصة شراء بريرة» وفي الحديث: «قام رسول الله يَأ في الناس» 
فحمد اللهء وأثتى عليهء ثم قال: ما بال رجال يشترطون شروظًا ليست في 
كتاب الله» ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل» وإن كان مائة شرطء 
فضاء الله انخىه توقوط الله اوقب 

قال ابن حزم: «فهذه الأخبار براهين قاطعة في إبطال كل عهدء وكل عقدء 
وكل وعدء وكل شرط ليس في كتاب الله الأمر به؛ أو النص على إباحة عقده؛ 
لأن العقود والعهود والأوعاد شروط» واسم الشرط يقع على جميع ل" 

وقيل: الأصل في الشروط الصحة والجواز حتى يقوم دليل شرعي على المنع 
والبطلان» وهذا يذهب إليه ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة”*“» ومثل هؤلاء 
يمكن لهم أن يذهبوا إلى جواز الشرط الجزائي. 

وإذا أردنا أن نعرف حكم الشرط الجزاتي بالنظر إلى قواعد كل مذهب وموقفه 
من الشروط الجعلية. 


.)١5857( المحلىء مسألة‎ )١( 
.)049 الإحكام لابن حزم (؟/‎ )5( 
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فيمكن القول بأن مذهب الحنفية والشافعية لا يقولون بصحة الشرط الجزائي ؛ 
لأن الأصل في مذهبهم النهي عن بيع وشرطء ويروون حديئًا ضعيمًا بهذا 
اللفظ. وقد سبق تخريجه. . 

فالشافعية لا يستثنون من هذا إلا الشروط التي يقتضيها العقدء مثل التسليم» 
'والانتفاع» والشروط التي فيها مصلحة للعقد كالرهن والتأجيل: والكفيل» 
والخيارء ويلحق به إذا باعه بشرط العتق. 

وما سوى ذلك من الشروط فهي باطلة عندهم. ويدخل في ذلك الشرط 
الجزائي: إذا اعتبرنا أن الشرط الجزائي لا يقتضيه العقدء وليس بمنزلة الرهن 
والضمان» والأجل. 

يقول الغزالي: «الثامن (نهى عن بيع وشرط) فاقتضى مطلقه امتناع كل شرط 
في البيع» والمفهوم من تعليله أنه إذا انضم شرط إلى البيع بقيت معه علقة بعد 
العقد» يتصور بسببها منازعة» ويفوت بفواتها مقصود العاقد» وينعكس على 
أصل العقدء فيحسم الباب» ولم يكن محذور هذا النهي منفصلًا عن العقدء 
فيدل على فساده أو فساد الشرط لا محالة... ثم ذكر ما يستثنى من حديث 
النهي عن .بيع وشرط:”3. 

ويقول الشيرازي: «إذا شرط في المبيع شرطا نظرت: فإن كان شرطًا يقتضيه 
البيع». كالتسليم» والرد بالعيب» وما أشبههما لم يبطل العقد؛ لأن شرط ذلك 
بيان لما يقتضيه العقد» فلم يبطله. 

ذا تارف ا ل برشعية :العتد بولكن سم سد كالقان وال مان 
والرهن» والضمين» لم يبطل العقد؛ لأن الشرع ورد بذلك على ما نبينه في 


07# /”( الوسيط‎ )١( 
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مواضعه إن شاء اللهء ولأن الجاجة تدعو إليهء فلم يفسد العقد. فإن شرط عتق 
العبد المبيغ» لم يفسد العقد؛ لأن عائشة يتا اشترت بريرة لتعتقها... فإن 
شرط ما سوى ذلك من الشروط التي تنافي مقتضى البيع» بأن باع عبدًا بشرط ألا 
يبيعه» أو لا يعتقهء أو باع دارًا بشرط أن يسكنها مدة» أو ثوبًا بشرط أن يخيطه 
له» أو نعلة بشرط أن يحذوها لهء بطل البيع» لما روي عن النبي كِ أنه نهى عن 
بيع وشرط . . .76" . 

ولا يختلف مذهب الحنفية عن مذهب الشافعية في بطلان الشرط في البيع؛ 
لأنهم يذهبون مع الشافعية إلى اعتماد ما يروى عن النبي كَةِ من النهي عن بيع 
وشرطء إلا أن الحنفية يختلفون عن الشافعية في تقديم الشرط الذي جرى به 
العرف»ء وكان عليه عمل الناس» ويقدمونه على القياس» فإذا جرى العرف على 
اعتبار الشرط الجزاتي في العقودء وجرى التعامل به بين الناس أمكن للمذهب 
الحنفي أن يتسع لقبول القول بالشرط الجزائي استحسائا وإن كان على خلاف 
القياس عندهم. وهذه مرونة في المذهب يختلف فيها عن المذهب الشافعي. ‏ 

فقد ذكر الكاساني أن الشرط الذي لا يقتضيه العقدء وليس بملائم له» ولكن 
للناس فيه تعامل» وفيه عرف ظاهر أن هذا الشرط فاسد بالقياس عندهم» 
ولكنهم يقولون بجوازه استحسانا؛ لأن العرف يقضي على القياس» ويسقط 
القياس بتعامل الناس كما سقط في الاستصناع”"". 

ولو أن مذهب الحنفية جعلوا عمل الصحابة يسقط القياس لكان هذا جيدّاء 
أما عمل الناس من غير الصحابة فليس بحجة؛ وقد يتعامل الناس بما يخالف 
نضًا شرعيّاء أيكون ذلك حجة على أحد؟ 
)١(‏ المهذب /١(‏ 554). 
(5) انظر بدائع الصنائتع (6/ 117/15.159). 
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“واب مذهب المالكية فإن الباحث لا يستطيع أن يخرج بقاعدة من تعاملهم مع 
الشروط يمكنه أن يتلمس صحة هذا الشرط أو بطلانه عندهم» وهذا ما عبر.عنه 
ابن رشد الحفيدء حيث يقول في بداية المجتهد: «وأما مالك فالشروط عنده 
تنقسم ثلاثة أقسام: 

شروط تبطل هي واليبع معًا. 

وشروط تجوز هي والبيع معًا. 

وشروط تبطل هيء ويثبت البيع. 

وقد يظن أن عنده قسمًا رابعًا: وهو أن من الشروط ما إن يمسك المشترط 
بشرطه بطل البيع» وإن تركه جاز البيع» وإعطاء فروق بَيّنة في مذهبه بين هذه 
الأصناف الأربعة عسيرء وقد رام ذلك كثير من الفقهاء» وإنما هي راجعة إلى 
كثرة ما يتضمن الشروط من صنفي الفساد الذي يخل بصحة البيوع: وهما الربا 
والغرر» وإلى قلته» وإلى التوسط يبن ذلكء أو إلى ما يفيد نقضًا في الملك: فما 
كان دخول هذه الأشياء كثيرًا من قبل الشرط أبطلهء وأبطل الشرطء وما كان 
قليلًا أجازهء وأجاز الشرط فيهاء وما كان متوسظًا أبطل الشرطء وأجاز 
الو 

ويفهم من كلام ابن رشد أن يسير الربا يجوز كما يجوز يسير الغررء والحق 
أن يسير الربا محرمء ويسير الغرر جائز بالإجماع. 

وأما مذهب الحنابلة فهم أوسع المذاهب في الشروط»ء ويمكن تخريج صحة 
الشرط الجزائي على قواعد المذهبء والله أعلم. 


() بداية المجتهد (؟/ .)١7١‏ 
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هذا ما ظهر لي من خلال تقسيم الشروط في كل مذهب ما يصح منهاء وما لا 
عم 

وقد خالفني في هذا بعض الفضلاءء فرأى أن الشرط الجزائي مشروع 
وصحيح عند سائر أثئمة المذاهب» يقول الشيخ الدكتور ناجي شفيق عجم» من 
جامعة الملك عبد العزيز: 

«الشرط الجزائي شرط جائزء ومشروع حتى إنه صحيح عند المذاهب؛ لأنه 
شرط مقترن بالعقد جرى به العرف. وفيه مصلحة للعقدء وهو شرط ملائم 
للعقد» ولذلك فهو صحيح عند الحنفية لجريان العرف به» وصحيح عند 
الشافعية؛ لأن فيه مصلحة للعقدء وصحيح عند المالكية لأن فيه مصلحة للعقدء 
ولأنه شرط ملائم لم يرد بإلغائه وتحريمه أو جوازه نص خاصء فهو ملائم 
مرسل» وهو جائز وصحيح من باب أولى عند الحنابلة الذين لا يحرمون إلا 
الشروط التي ورد بتحريمها نص» أو التي تنافي مقتضى العقد)”" . 

وإذا عرفت حكم الشرط الجزائي بالنظر إلى قواعد كل مذهب وموقفه من 
الشروط الجعلية» نأتي إلى خلاف المعاصرين في حكم الشرط الجزائي» فقد 
اختلفوا فيه على قولين: 

القول الأول: 

ذهب إلى جواز اشتراط مثل هذا الشرط أعضاء هيئة كبار العلماء 
ا 


٠ .)5١5 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 
وجاء في‎ ءه١945‎ /4 ١ انظر قرار هيئة كبار العلماء في السعودية رقم (750)»: وتاريخ‎ )( 
القرار بعد أن ذكر العلماء الأدلة المسوغة لجوازهء قالوا: لذلك كله فإن المجلس يقرر‎ 
- بالإجماع أن الشرط الجزائي الذي يجري اشتراطه في العقود شرط صحيح» معتبر يجب‎ 
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وبه صدر قرار مجمع الفقّه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”© 
وقد استدلوا بأدلة عامة وخاصة: 


أما الأدلة العامة التي يستدل بها فهي كل دليل يمكن أن يستدل به على أن 


الأصل في الشروط الصحة والجواز حتى يأتي دليل يدل على المنع والبطلان» 


وهذه كثيرة منها : 
الدليل الأول: 
قوله تعالى: ييا لدبت ءَامَيوَا أوُْوأ بالْمُتُووِ4 [المائدة: 


أ## ره 


وقال تعالى: وَأوَفأ يِمَمْدِ لَه إذَا عهَدترَ4 [النحل: ١‏ 
وقال تعالى : لاوَادِنَ هْرٌ امتهم وَعَهْدِهِمْ وَعو» [المعارج: +0]. 


الأخذ به» ما لم يكن هناك عذر في الإخلال بالالتزام الموجب له يعتبر شرعًاء فيكون 
العذر مسقا لوجوبه حتى يزول» وإذا كان الشرط الجزائي كثيرًا عرفًا بحيث يراد به التهديد 
المالي» ويكون بعيدًا عن مقتضى القواعد الشرعية» فيجب الرجوع في ذلك إلى العدل 
والإنصاف على حسب.ما فات من منفعة» أو لحق من ضررء ويرجع في تقدير ذلك عند 
الاختلاف إلى الحاكم. الشرعي عن طريق أهل الخبرة» والنظر عملا بقوله تعالى: «وَإدًا 
عَكمشر بَيْنَّ أَآين أن كَحَكْنوا بالْعدلِ» [النساء: 08]. 
وقوله ا «ولا يَجَْكَكُمْ سَكَانُ قَوَوِ عخ آلا تنيوأ أعَدِلوأ هو أَقَرَبٌ لِلتَتَوئ» 
[المائدة: 4]ء وبقوله يَلِخِ: لا ضررء ولا ضرارء وبالله التوفيق. ”' 
وقول المجلس: «الشرط الجزائي الذي يجري اشتراطه في العقود شرط صحيح. معتبر 
يجب الأخل به. . .1. 
لاح بظاهره لقيل بجواز الشرط الجزائي في كل 
عقد» ولا شك أن هناك من.العقود ما لا يجوز اشتراط الشرط الجزائي فيه باتفاق الفقهاء. 
فالديون المالية من بيوع أو قروض لا يجوز اشتراط الشرط الجزائي فيها عند تأخير السداد؛ 
لأن هذا من الربا الصريح» وسيأتي إن شاء الله تعالى الكلام على ذلك في مبحث مستقل . 
انظر قرار المجمع الفقهي في دورته الثانية عشرة» الجزء الثاني (ص »07٠5‏ وسننقل نص 
القرار في آخر البحث إن شاء الله. 
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الدليل الثاني : 

ما ذكره العلماء من أن الأمور قسمان: عبادات ومعاملات» فالعبادات 
الأصل فيها التحريم؛ لأن التعبد لا بد فيه من الإذن الشرعي على فعلهء ولهذا 
ذم الله يه المشركين الذين شرعوا لهم ديئًا من قبل أنفسهمء فقال: «أمَ لَهُمَ 
سكا سَرَعُوأ لَهُم ين ألِْينِ مَا لَمْيَأْمَنْ يد أَصَذّ [الشورى: ١؟].‏ 

وأما المعاملات فالأصل فيها الحل» حتى يأتي دليل شرعي يمنع من ذلك 
لقوله تعالى: وَأحَلَّ أَلَهُ الْبيع» [البقرة: ه0177 فالبيع مطلق يشمل كل بيع إلا ما 
دل الدليل الخاص على تحريمه 

وقوله تعالى: ظ أن ككرت : تحدرة عن راض يدك [النساء: 8؟]. فلم 
يشترط إلا مجرد الرضا. 

فإذا كانت العقود والشروط من باب الأفعال العادية» فالأصل فيها عدم 
التحريم» فيستصحب عدم التحريم فيها حتى يدل دليل على التحريم؛ كما أن 
الأعيان الأصل فيها عدم التحريم» وقوله تعالى: 9«#ومّد فصل لم مَا يم 
ليك [الأنعام: 114]» عام في الأعيان والأفعال» وإذا لم تكن حراما 0 
فاسدة؛ لأن الفساد إنما ينشأ من التحريمء وإذا لم تكن فاسدة كانت 
صحيحة» وأيضًا فليس في الشرع ما يدل على تحريم جنس العقود والشروط 


إلا ما سه تحريمه : 


الدليل الثالث: 
(ح-3591) ما رواه الترمذي من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف 
المزني» عن أبيه عن جده أن رسول الله كَكِةِ قال : الصلح جاتر ب بين المسلمين إلا 


.)١12؟‎ /759( مجموع الفتاوى‎ »)١ /5( انظر الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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: : أهلة 


صلحا حرم حل ل" أو أحل حراما والمسلمون على شروطهم إلا شرطا حرم 
حلالا أو أحل حرامًا. 
1 1 0 | 2 000 
قال أبو عيسى: هذا حديث حسن صحيح : 
[ت 5 اذا 
وأجيب بجوابين: 
الأول: أن الحديث ضعيف» فلا يصح الاحتجاج به. 
ورد هذا الجواب: 
بأنه وإن كان ضعيقًا في نفسهء فإن له طرقًا يتقوى بهاء وممن رأى هذا الرأي 
00 
والصحيح أنه لا حجة. فيه وتكفي الأدلة السابقة بقة للاحتجاج على أن العقود 
والشروط الأصل فيها الحل إلا ما خالف الشرع الخالت وي المتاكم 
سبق لنا عند الكلام على الشروط الصحيحة. 
وهناك أدلة أخرى ذكرناها في مبحث خاصء وهو هل الأصل في الشروط 
الصحة والجواز في أول مباحث كتاب الشروط» فأغنى عن إعادتها هنا. 
وأما الأدلة الخاصة على صحة اشتراط الشرط الجزائى» فكثيرة منها : 
الدليل الأول: 


(ث-8/) روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمر) عر أنوت6 عن ابن سيرين » 


.)١785؟( سئن الترمذي‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح708). 

(9) قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 89): «هذه الأسانيد وإن كان الواحد منها ضعيفاء 
فاجتماعها من طرق يشد بعضها بعضًا». 
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> 


قال: اختصم إلى شريح في رجل اكترى من رجل ظهره؛ فقال: إن لم أخرج يوم 
كذا وكذاء فلك زيادة كذا وكذاء فلم يخرج يومئذ, وحبسهء فقال شريح : من 
شرط على نفسه شرطًا طائعًا غير مكرهء أجزناه عليه”''. 

[إسناده صحيح]. 

قال الشيخ الزرقاء كدهِ: «وهذا النوع من الاشتراط المروي عن القاضي 
شريح في ضمان التعوريض عن التعطل والانتظار ما يسمى في الفقه الأجنبي 
الحديث: الشرط الجزائي»”" . 

وعندي أن هذا من بيع العربون» وليس من الشرط الجزائي» وسيأتي الفرق 
الشرط الجزائي فهذا يساق على أن الشرط الجزائي وجد من يقول به من 
السلف» ولا يساق على أنه دليل على صحته» فليس كل قول مأثورء عن رجل 
غير معصومء يكون قوله حجة» ويساق قوله للاحتجاج كما تساق الأدلة عن 
الرسول تكله أو عن صحابته رضوان الله عليهم» ولكن إن سيق للاستئناس بهء 
فلا بأس . 

الدليل الثاني : 

الشرط الجزائي فيه شبه ببيع العربون. والذي أجازه الحنابلة» ورجحت 
جوازه في المبحث السابق. 

فحقيقة بيع العربون: أن يدفع المشتري مبلقًا من المال للبائع على أنه إن أخذ 
السلعة يكون ذلك المبلغ محسوبا من الثمن» وإن تركها فالمبلغ للبائع . 
(1) مصنف عبد الرزاق (8/ 08) رقم: 14808 . 


ورواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم (؟/ .)98١‏ وانظر تغليق التعليق (/ .)5١8‏ 
(؟) المدخل الفقهي العام (ف: 775). 
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فكل من الشرط الجزائي وبيع العربون يتضمن التزام أحد طرفي العقد عند 
التعاقد أن يدفع مبلعًا معيئًا من المال فالشرط الجزائي في مقابل الإخلال 
بالشرطء والعربون في مقابل استعمال خيار العدول عن العقد؛ فإذا شرطا هذا 
في العقد» وصدر عن رضا واختيار لزمهما. 

وهناك فرق بين بيع العربون» وبين الشرط الجزائي» من ذلك: 

-١‏ العربون هو في مقابل عدول المشتري عن العقدء أما الشرط الجزائي فهو 
في مقابل الإخلال بالتزام المقاول أو الصانع. 

؟- الالتزام بدفع العربون عند عدول المشتري قائم ولو لم يترتب على 
العدول ضرر؟؛ لأنه مقابل العدول» أما الشرط الجزائي ففيه خلاف: 

فقيل: لا يستحق إلا إذا وقع ضرر على الدائن»: لأنه تقدير للتعويض عن 
الضرر. 

وقيل: الشرط الجزائي عقوبة مالية للإخلال بالالتزاء”" . 

7- العربون لاا يجوز تعديله من القاضي» والشرط الجزائي» إن قيل: إنه 
تعويض عن الضرر جاز تخفيضه وزيادته» وإن قيل: إنه عقوبة مالية لم يتدخل 
القاضي بذلك. 

5- في بيع العربون المشتري مخير بين تنفيذ العقد وترك العربون» أما في 


)١(‏ هناك فريق من العلماء يرى عدم وجوب الشرط الجزائي إذا لم يكن هناك ضرر من 
التأخيرء أو كان زائدًا على مقدار الضرر الناشئ عن التأخيرء وفريق آخر يرى أن الشرط 
الجزائي غرامة مالية مقابل عدم الالتزام بالمدة المتفق عليها لتنفيذ العقدء فسواء كان هناك 
ضررء أو لم يكن هناك ضررء فمن حق العاقد أن يشترط تسليم المبيع خلال مدة معينة» 
وهذا هو الراجح». وقد تكلمت عن هذا في مبحث سابق» عند الكلام على شروط 
استحقاق الشرط الجزائي» راجعه غير مأمور. 
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العقد الذي فيه شرط جزائي فلا خيار للمدين» وعليه أن ينفذ التزامه الأصلي مأ 
دام ممكنا. ..2"'"6. 

الدليل الثالث: 

يعتبر الشرط الجزائي من الشروط التي تعتبر من مصلحة العقد» ومن مصلحة 
العاقدء وما كان كذلك كان اشتراطه جائرّاء والعمل به صحيحًا. 

أما وجه كون الشرط من مصلحة العقد فلأنه حافز لإكمال العقد في وقته 
المحددء وهذا يخدم العقد'". 

وأما وجه كون الشرط من مصلحة العاقد؛ فلأنه من خلاله يتوصل العاقد إلى 
مصالح منها: 

(أ) ضمان تنفيذ العقد في المدة المتفق عليهاء وهذا ينفع كلا من العاقدين. 

(ب) تحمل الأضرار الناتجة من التهاون في تنفيذ العقد في المدة المتفق 
عليها . 

(ج) تجنب المتعاقدين اللجوء إلى القضاء من أجل تقدير التعويض المترتب 
على الأضرار الناشئة عن التأخير» وتوفير الجهد والمال في الإجراءات القضائية 
الطويلة والباهظة التكاليف. 

(د) إعفاء الدائن من عبء إثبات الضرر الذي يصيبه عند إخلال المدين 
الا3, 


لق مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١7‏ / ص : 65). 
(9) انظر صيانة المديونيات ومعالجتها من التعثر في الفقه الإسلامي - د. محمد شبيرء مطبوع 
ضمن كتاب بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة (؟/ 8801). 
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واشتراط ما يحقق هذه المصالح لا يمكن أن يكون منهيًا عنه. 

الدليل الرابع : 

الشرط الجزائي «في مقابلة الإخلال بالالتزام» حيث إن الإخلال به مظنة 
الضررء وتفويت المنافع» وفي القول بتصحيح الشرط الجزائيى سد لأبواب 
الفوضى» والتلاعب بحقوق عباد الله» وسبب من أسباب الحفز على الوفاء 
بالعهود والعقودء تحقيقًا لقوله تعالى: ظطيَأبهًا الت حَامَنُوَا فوأ بالمقودر» 


[المائدة: 3001 , 


ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض أدلة الفريقين أجد أن الأخذ بالشرط الجزائي قول تؤيده 
الأدلة» والقواعد الفقهية» وهو وإن كان مستحدثًا في كثير من صوره؛ إلا أن 
بعض صوره قد تعرض لها الفقهاء المتقدمون. 

يقول الكاساني : «لو جعل المال نجومّاء بكفيل» أو بغير كفيل» وشرط أنه 
إن لم يوفه كل نجم عند محله» فالمال حال عليهء فهو جائز على ما شرط؛ لأنه 
جعل الإخلال بنجم شرطًا لحلول كل المال عليه» وأنه صحيح»”"'. 

وقال ابن القيم: «إن خاف صاحب الحق أن لا يفي له من عليه بأدائه عند كل 
نجم كما أجله» فالحيلة أن يشترط عليه أنه إذا حل نجمء ولم يؤد قسطه فجميع 
المال:غليهة حال فإن:تجمة علن هذا القرطاحاق وتمكن من مطاليه به حك 
0 
)١(‏ قرار هيئة كبار العلماء رقم (5؟) في تاريخ ١؟7/‏ 4/ 795١ه.‏ 


(؟) بدائع الصنائع (5/ 55). 
(9) أعلام الموقعين (5/ 07). 


٠‏ وج المغاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
فهذه صورة من صور الشرط الجزائي» تكلم عليها سلفناء فهي شاهد على أن 
الشرط الجزائي ليس عقدًا مستحدثًا من كل وجهء وهذا الشرط يمثل عقوبة 
غرامية» وليست تعويضًا اتفاقيّاء وسوف نأتي إن شاء الله على الصورة التي 
ذكرها الكاساني وابن القيم في المباحث التالية» نسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


سمس مس سس سس سس سس م 


المسألة الثانية 
الشرط الجزائي في مقابل الديون 5 


المطلب الأول 
الاآتفاق على دفع غرامة 

مالية عند تأخر المدين عن الأداء 

[ن-55] تكلمنا في المبحث السابق في حكم الشرط الجزائي إذا كان محل 
الالتزام عملا من الأعمال. 

ونريد أن نبحث في هذا الفصل عن حكم الشرط الجزائي في العقود التي 
يكون الالتزام الأصلي فيها ديئاء كما لو كان الالتزام بسبب قرض» أو 
بسبب بيع بثمن مؤجل أو مقسط (كبيع المرابحة للآمر بالشراء»» ومثل عقد 
السلو: 

فهل يجوز في عقد القرض أن يشترط الدائن على المدين شرطًا جزائيًا بدفع 
مبلغ معين من المال في حال تأخره عن السداد؟ 

وهل يجوز للبائع في عقد البيع بمثن مؤجل أو مقسطء أن يشترط على 
المشتري شرطًا جزائيًا بدفع مبلغ من المال في حال تأخر عن سداد الدين؟ 

وهل يجوز في عقد السلم أن يشترط رب السلم على المسلم إليه شرطا جزائيًا 
بدفع مبلغ من المال في حالة تأخره عن تسليم المسلم فيه في وقته. 

وللجواب على ذلك نقول: 

لا يجوز الشرط الجزائي في العقود التي يكون الالتزام الأصلي فيها ديئاء 


المعاملات المالية فق 'انفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
اريسي ا 
فإذا اتفق الدائن مع المدين على تعريضه مبلعًا معيئًا عن كل يوم تأخير» فإن هذا 
الشرط لا يجوز شرعًا باتفاق الفقهاء؛ لأنه صريح الربا. 

قال الحطاب: (إذا التزم المدعى عليه للمدعي أنه إذا لم يوفه حقه في كذاء 
فله عليه كذا وكذاء فهذا لا يختلف في بطلانه؛ لأنه صريح الرباء وسواء كان 
الشيء الملتزم به من جنس الدين أو غيرهء وسواء كان شيئًا معيئاء أو 


00 3 


ويقول الشيخ عبد الله بن منيع: «الذي يظهر لي أن الشرط الجزائي بالنسبة 
لسداد الديون» هو أخذ بالمنهج الجاهلي: (أتربي أم تقضي) بل قد يكون أشد 
من ذلك؛ لأن المنهج الجاهلي يبدأ عند حلول أجل السدادء وهذا يقر عند 
التعاقدء فهو إقرار بالربا الجاهلي عند التعاقد»”"'. 


وقال الشيخ مصطفى الزرقاء: «إن الاتفاق على مقدار ضرر الدائن عن تأخير 
الوفاء» له محذور كبير» وهو أنه قد يصبح ذريعة لربا مستورء بتواطؤ من الدائن 
والمدين» بأن يتفقا في القرض على فوائد زمنية ربوية» ثم يعقد القرض في 
ميعاده» لكن يستحق عليه الدائن تعويض تأخير متفق عليه مسبقا يعادل سعر 
الفائدة» فلذلك لا يجوز في نظري»”". 


وجاء في قرار المجمع الفقهى ما نصه : «لا يجوز الشرط الجزائى عن التأخير 
في تسليم المسلم فيه؛ لأنه عبارة عن دين» ولا يجوز اشتراط الزيادة في الديون 
عند التأخير )7 . 
)١(‏ تحرير الكلام في مسائل الالتزام - للحطاب (ص75١).‏ 
زههة مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر 0؟/ 220 
(9) مجلة أبحاث الاقتصاد الإسلامى - جامعة الملك عبد العزيزء العدد(١)‏ المجلد (”) 5٠8‏ اه 

ص75١1»‏ وانظر بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة لمجموعة من العلماء (؟/ 857). 

)2 قرار رقم : لل / )١١‏ في دورته الثانية عشرة 30/ مو "). 
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كما جاء قرار المجمع الفقهي في البيع بالتقسيط رقم: 2/75 إإذا تأخر 
المشتري المدين في دفع الأقساط بعد الموعد المحدد فلا يجوز إلزامه أي زيادة 
على الدين بشرط سابق» أو بدون شرط؛ لأن ذلك ريا عحرم»”"'. 

وجاء أيضًا في قرار آخر للمجمع: ”لا يجوز مثلا - يعني الشرط الجزائي- 
في البيع بالتقسيط بسبب تأخر المدين عن سداد الأقساط المتبقية» سواء كان 
بسبب الإعسارء أو المماطلة» ولا يجوز في عقد الاستصناع بالنسبة للمستصنع 
إذا تأخر في أداء ما عليه»”'". 

وهنا مجمع الفقه الإسلامي فرق بين الصانع والمستصنع» فأجاز الشرط 
الجزائي على الصانع ومنع الشرط الجزائي على المستصنع: 

لا وجه التفريق بينهما: 
' أن الالتزام في حق الصانع إنما هو التزام بأداء عمل» لا يستحق مقابله إلا 
بعد أدائه» وأخذ الشرط الجزائي في مقابل التأخير في تنفيذ الالتزام جائز على 
الصحيح إذا كان محل الالتزام عملا من الأعمال كما بينا في المسألة السابقة» 
وأما الالتزام في حق المستصنع: فهو دين مالي حقيقي أثابت في ذمته» وأخذ 
.شرط جزائي على تأخير الدين المالي يعتبر من الربا الصريح. 

ومثل الاستصناع عقد المقاولة» وعقد التوريد. 

القول الثاني : 

ذهب بعض الباحثين منهم الدكتور رفيق المصري, والشيخ حسن الجواهري». 


.)587 /١( انظر قرار مجلس مجمع الفقهء رقم (07/ 7/ 5) في دورته السادسة‎ )١( 


(5) انظر قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي رقم )1١9(‏ (7/ 17) في دورته الثانية عشرة 
(5/ 5:"”"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«قت>»ه 

والدكتور على محبي الدين القره داغي: أن الشرط الجزائي جائز في عقد 
الاستصناع والمقاولة والتوريد في حالة عدم التنفيذ» ولا يجوز في حالة التأخر 

يقول الدكتور رفيق المصري: الشرط الجزائي إن كان لعدم التنفيذ فهو جائزء 
ويأخذ حكم العربون» وإن كان اشتراط الشرط لأجل التأخير في التنفيذ فإنه غير 
جائز؛ لأنه يكون في حكم ربا النسيئة. 

وحجتهم: أن المبيع المستحق التسليم في أجل محدد ضرب من الالتزام 
(الدين) فأخذ غرامة على التأخير فيه شبهة ربا النسيئة: تقضي أو تربي”'. 

ويقول الشيخ حسن الجواهري عن عقد الاستصناع : «المشْترَى دين في ذمة 
البائع» فإن تأخر البائع عن التسليم» وألزمناه بالشرط الجزائي فمعنى ذلك تأخر 
قضاء الدين في مقابل المال» هو الربا المحرم»ء ولذا أرى أن يقيد مثلا صحة 
الشرط الجزائي في عقد الاستصناع بهذه الجملة: (إذا لم يف المستصْتع بالعقد 
أصلا) ولا تترك على إطلاقها. ..)2"0. 
التوريدء ولا يرى جوازه عند التأخر في السلم»ء فأي فرق هاهنا بين التوريد 
بال 6 

وفجيي النكتون السيويق الضيرو على هذا لقوق فقول :"اسيلا ل الدكوز 
رفيق هو أن المبيع المستحق التسليم في أجل محدد ضرب من الالتزام (الدين) . 
2000 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (10/ ؟”/ صن : الا 0/7 


(5©) المرجع السابق (ص598). 
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أقول: - القائل الصديق الضرير - كون المبيع المستحق التسليم في أجل 
محدد ضريًا من الالتزام لا خلاف فيه وأما كون هذا الالتزام مساويًا للدين فغير 
مسلم؟ لأن الالتزام:أعم-من-الدين» فكل دين التزام» وليس كل_ التزام ديبّا» 
والالتزام في عقد المقاولة ليس ديئاء وإنما هو التزام بأداء عمل» والمقاول قد 
يكون دائنًا لا مديئا في كثير من الحالات» فالبنوك العقارية تقوم ببناء المساكن 
مقاولة» وتتقاضى المقابل على أقساط بعد تسليم المبنى» وكذلك يفعل كبار 
المقاولين» والفرق كبير جدًا بين التزام المقاول والمورد»ء والتزام المقترض 
والمشتري بثمن مؤجل» والمسلم إليه» فالتزام هؤلاء الثلاثة دين حقيقي ثبت في 
ذممهمء وأخذوا مقابله» أما التزام المقاول والمورد فهو التزام بأداء عمل» لا 
يستحق متابله إلا بعد أدائهء والله أعله”"' . 


. لا الراجح بين القولين: 

الذي أميل إليه القول بجواز الشرط الجزائي إذا كان محل الالتزام عملا من 
الأعمال» وإن كنت لا أتفق مع فضيلة الشيخ الصديق الضرير بأن التزام العمل 
ليس ديئّاء بل هو دين؛ لأن محله ذمة الأجير أو المقاول أو الموردء وسماها 
الفقهاء الإجارة في الذمة» لكن هناك فرق بين أن يكون الدين عملاء وبين أن 
يكون الدين غير ذلك» ولذلك أجاز الحنابلة والحنفية في الإجارة في الذمة من 
تأخير العوضين» ومنعوا ذلك في البيوع إذا كان كل من المبيع والثمن ديئًا في 
الذمة» مما يدل على أن هناك فرقًا بين الالتزامين لذلك أرى أنه لا مانع من أخذ 
الشرط الجزائي إذا كان محل الالتزام عملا من الأعمال» وإن كان هذا العمل 
يصح أن يقال: هو دين في ذمة الأجير والمقاول والمورد» والله أعلم . 


.075 انظر المرجع السابق (ص"/ء‎ )١( 
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المطلب الثاني 
في أخذ الغرامة 


المالية من المماطل عن السداد 


[م-"4] إذا امتنع المدين عن وفاء الدين في الوقت المحددء فإن كان 
معسرًا فإن 50 الشرعي أن يننظر به إلى ميسرة. 

قال تعالى : عزون #وتذو اعْترَو مَنَظرَة إل متسر كا [البهره: 0م : 

قال ابن رجب: «من عليه دين لا يطالب به مع إعساره» بل ينظر إلى حال 
ناز قال قفا :طون جر اشتوق كتيلرة ال متسر 4ه [البقرةة 110 

وعلى هذا جمهور العلماء خلاقًا لشريح» في قوله: إن الآية مختصة بديون 
الربا في الجاهلية» والجمهور أخذوا باللفظ العام. ..0©. 

وإن كان موسرًا فإنه لا يجوز له أن يماطل» ويجب عليه سداد دينه في وقته» 
فإذا ماطل وتأخر عن السداد» ولحق الدائن ضرر مالي يسبب هذا الامتناع فهل 
يجب على المدين أن يدفع تعويضًا ماليًا في مقابل ما فات الدائن من منافع أو 
لحقه من ضرر؟ 

هذه المسألة اختلف فيها الفقهاء المعاصرونء» وأما الفقهاء المتقدمون فلا 
أعلم أن أحدًا منهم أجاز تغريم المتأخر غرامة مالية تعويضًا للدائن» أو عقابًا 
للمدين. وما وجد من ذلك لبعضهم إنما هو في حق الغاصبء ومعلوم أن 
الغاصب يعامل معاملة الأشد لعدوانه على خلاف بينهم فيما إذا كانت الأعيان 


.)١١١ /9( وانظر تفسير الطبري‎ 2075١ /١( جامع العلوم والحكم‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المغصوبة دراهم أو عروض كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. أما المدين فلم 
أقف على كلام للفقهاء المتقدمين يقول بوجوب دفع التعويض إذا تأخر عن السداد» 
ويبقى القائل بوجوب دفع التعويض مطالبًا بأن يثبت هذا القول عن السلف . 
وأما اجتهاد الفقهاء المعاصرين فجاء على النحو التالي”"': 
فقيل: للدائن أن يطالب المدين إذا كان موسرًا بالتعريض المالي عما لحقه 


من ضرر أو فاته من منافع نتيجة مماطلته. 


وهذا قول الشيخ مصطفى الزرقاء”؟, والشيخ عبد الله بن منيع”"2, والدكتور 
العنديق الضيري 7 . 


على خلاف: هل يجوز أن يكون هذا التعويض موضع اتفاق مسبق بين الدائن 


)١(‏ جزم بعض الباحثين بأن التعويض المالي عن الضرر من جراء التأخر في سداد الدين بأنه لا 
يعلم عن الفقهاء المتقدمين. 
يقول الدكتور رفيق المصري كما في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص7*5): «أما 
التأخر في سداد الأقساط فلا نعلم عند الفقهاء السابقين أن أحدًا منهم أجاز فيه تغريم 
المتأخر بغرامة مالية» أو معاقبته بعقوبة مالية». 
ويقول الدكتور سليمان التركي في كتابه بيع التقسيط (ص7””5): «الخلاف في هذه المسألة 
لا أعلمه عند متقدمي الفقهاءء وقد سبق أن أول من أثاره وطلب نقاشه فضيلة الشيخ 
مصطفى ابن أحمد الزرقاء. ..». 

(6) هل يقبل شرعًا الحكم على المدين المماطل بالتعويض على الدائن - الزرقاء» بحث 
منشور في مجلة أبحاث الاقتصاد الإسلامي» الصادرة عن مركز أبحاث الاقتصاد 
الإسلامي» بجامعة الملك عبد العزيز بجدة:» العدد الثاني» المجلد الثاني (ص41). 

(9) بحث في أن مطل الغني ظلم - للشيخ عبد الله بن منيع (صهء 070. 

(5) مجلة أبحاث الاقتصاد الإسلامي» عدد »)١(‏ المجلد (”) ص7؟7١١‏ . 
وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص,١5»‏ 118). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهل يقدر التعويض وفق ربح الدائن» أو يقدر وفق ربح المثل؟7'. 

وقيل: لا يجوز أخذ هذا التعويض مطلقاء وهذا قول الدكتور نزيه حماد”". 
والشيخ عبد الله بن بيه" » والدكتور زكي الدين عثمان”*'» وجماعة من أهل 
العلم. ش 

وقيل : أخذ مال من المماطل زائدًا على قدر الدين» هو من باب العقوية» 
المصالح العامة. وهذا يتوجه له بعض الباحثين» منهم القاضي محمك قي 

1 . (ه6) 4 
ال 


وقيل : في التفريق بين التعويض عن الضرر الفعلي الواقع» وبين التعريض 
عما فات الدائن من كسبء فيجوز الأول دون الثانى. 0 


.)784 ص:‎ /١ /5( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 

(؟) مجلة البحوث الفقهية المعاصرةء عدد 2١5‏ ص: الام 7 . 
ويقول الشيخ في كتابه: (قضايا فقهية معاصرة) ص: :)0١‏ «اتجاه بعض الباحثين 
المعاصرين إلى القول بمشروعية الحكم على المدين المماطل بالغرامة المالية جزاء مطله 
لجبر الضرر الذي لحق بالدائن على أساس سعر الفائدة في المدة التي تأخر فيها عن وفاء 
الحق» أو بمعيار عائد الاستثمار في تلك الفترة لدى المصرف الإسلامي» أو بمقدار ما 
فات الدائن من ربح معتاد في طرق التجارة العامة بأدنى حدوده العادية لو أنه قبض دينه في 
موعدهء واستثمره بالطرق المشروعة المتاحة على أساس المضارية أو المزارعة أو نحو 
ذلك» فليس ذلك بسديدء وما التعويض المالي للدائن في هذا الرأي إلا فائدة ربوية مهما 
اختلفت التسميات» وتنوعت مقاييس تقديرهء والله تعالى أعلم». ْ 

(”) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص: 515). 

(5) الشرط الجزائى بحث للدكتور زكى الدين شعبانء»ء ضمن مجلة الحقوق والشريعة 
(صل0). 0 ْ 

(0) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد السايع (؟/ 259 .)5١‏ 


المعاملات المانية في انذقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ويحملون كلام ابن تيمية الوأرد في تغريم المماطل نفقات وتكاليف الشكاية 
المألوفة عرفا والناتجة عن رفع الدعوى إلى المحاكم ليصل الدائن إلى حقه 
ويدفع الضرر عن نفسه على جواز التعويض عن الضرر المالي الفعلي» وليس 
عن التعويض على الفرص والمكاسب الفاثتة”"". 

يقول ابن تيمية: «إذا كان الذي عليه الحق قادرًا على الوفاء» ومطله حتى 
أحوجه إلى الشكاية» فما غرمه بسبب ذلك فهو على الظالم المماطل» إذا غرمه 
على الوجه المعتاد»”" . 

ويناقش : 

وللمتأمل أن يقول: إن تغريم نفقات الشكاية ليس تعويضًا عن الضرر المالي 
لحبس ما في الذمة» وإنما لأن المماطل تسبب للدائن في نفقات مالية إضافية 
بسبب مطلهء فتضاف إلى المال المحبوس» فوجب على المدين تحملها لكونه 
المتسبب له في ذلك. وليس في ذلك دفع أي تعويض عن منافع المال 
المحبوس» والذي هو محل النزاع» ولذلك لو تأخر في دفع نفقات الشكاية لا 
يقال: يدفع تعويضًا ماليّا لتأخره. 


)١(‏ يقول الشيخ سليمان التركي في كتابه بيع التقسيط (ص77”): إذا أثبت الدائن أنه تضرر 
تضررًا فعليًا من جراء مماطلة المدين» كأن أدى هذا المطل إلى إخلال الدائن بما عليه من 
التزامات مؤجله ترتب عليها بيع ماله بثمن بخس لأجل الوفاء بتلك الالتزامات» وهذا 
ضرر واقع حقيقة» وليس متوقعًاء أو مفترضًا ولو بغلبة ظن» فالحكم على المدين المماطل 
حيتئذ بالتعويض عن الضرر الناتج فعليًا عن مطله وظلمه أمر لا يخرج عن أنظار ٠‏ 
المجتهدين» ثم ساق كلام ابن تيمية في تغريم المماطل نفقات الشكاية. وقد استفاد الشيخ 
هذا الكلام من تعليق الدكتور زكي الدين شعبان على بحث الأستاذ مصطفى الزرقاء 
(ص598١).‏ 

(0) مجموع فتاوى أبن تيمية (0/ 56)غ الإنصاف (2/ 775). كشاف القناع (5/ 519). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل القائلين بجواز العقوبة المالية: 
الدليل الأول: 


(ح-945) ما رواه البخاري من طريق أبي الزناد» عن الأعرجء ع 
أبي هريرة ويه » أن رسول الله كَل قال: مطل الغني ظلم» فإذا أتبع أحدكم على 
مليء فليتبع”9 . 

فإذا كان مطله ظلمّاء وقد منعك ما هو من حققكء كانت يده على المال يد 
غصبء وإذا كانت الأعيان المغصوبة مضمونة على الغاصب سواء استوفى 
الغاصب تلك المنفعة أو عطلها كما هو رأي الشافعية”"'» والحنابلة9". خلاقًا 
للحنفية”*': لأن المنافع لما كانت متقومة كانت مضمونة بالغصبء فالمطل في 
أداء الديون يشبه الغصب» فيجب أن يأخذ حكمه؛ لأنه ظلم من جهة» ولأن 
غصب ما في الذمة إنما يكون بيحجبه عن صاحبهء لأن الديون ليست أعيانًا حتى 
يتأتى فيها الغصب المادي» فحجبها عن صاحبها هو كالغخصب في حق 
الأعيان" . 

وهو مقتضى ما ذهب إليه بعض المحققين من أهل العلم من القول بضمان 
نقص سعر العملة الورقية» وإن كانت المسألة فيها خلاف قوي: 

١ .)1535( البخاري (77417)»: ومسلم‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (0/ 057 مغني المحتاج (7/ 0787 فتح العزيز:(11/ 0757). 

(9) المغني (5/ »)١5‏ الفتاوى الكبرى (8/ »)57١‏ الإنصاف (5/ .)3١١‏ 

(5) قال في العناية شرح البداية (9/ 7”05): «ولا يضمن الغاصب منافع ما غصبهء إلا أن 
ينقص باستعماله» فيغرم النقصان». 


(5) انظر: ال ا - للشيخ الزرقاء 
(ص45). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لت>ه 

قال شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي كألله: «قال الأصحاب: وما نقص 
بسعر لم يضمن. أقول: وفي هذا نظرء فإن الصحيح أنه يضمن نقص السعرء 
وكيف يغصب شيئًا يساوي ألمّاء وكان مالكه يستطيع بيعه بالألف». ثم نقص 
السعر نقصضًا فاحشًا فصار يساوي خمسمائة أنه لا يضمن النقص» فيرده كما 
20 

وناقش المانعون هذا الدليل من وجوه: 

الأول: أن اعتبار المماطل ظالمًا فهذا مما لا شك فيه» والنص فيه صريح 
وواضحء ولكن أين الدليل على أن هذا النوع من الظلم يوجب تعويضًا ماليا 
للمظلوم . 

الثاني: أن القائلين بضمان منافع العين المغصوبة وهم الشافعية والحنابلة 
يشترطون أن تكون العين مما يصح أخذ العرض عنهاء وذلك بأن يكون 
المغصوب من الأعيان التي يرد عليها عقد الإجارة. 

والنقود لا تؤجر بالإجماع”''. فلا يجوز أخذ العوض عليها. 

يقول النووي : «فكل عين لها منفعة تستأجر لها يضمن منفعتها إذا بقيت في 
بد عدة لها أجزة» ع لو عضب كثاتا: وأمتكة 'ملة وطالعة أو مسكا فكب 


أو لم يشمه لزمه أجرته»”". 


)١(‏ الفتاوى السعدية (ص559). 

(0) انظر حكاية الإجماع في كتاب التقسيط للتركي (ص 227795 وفي كتاب صيانة المديونات 
ومعالجتها من التعثر في الفقه الإسلامي. د. محمد عثمان شبير (؟/ )81١‏ مطبوع ضمن 
كتاب بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة لمجموعة من العلماء. 

(*) روضة الطالبين (5/ .)١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ملته 


وقال في الإنصاف: «وإن كان للمغصوب أجرة» فعلى الغاصب أجرة مثله. 


مدة مقامة: فى يله17 : 


وقال في كشاف القناع: «وإن كان للمغصوب منفعة تصح إجارتهاء يعني: إن 
كان المغصوب مما يؤجر عادة» فعلى الغاصب أجرة مثله» مدة مقامه. فى 


ا 


الثالث: قياس المدين على الغاصب قياس مع الفارق» فالغاصب يعامل 
معاملة الأشد» ولذلك الفقهاء الذين قالوا بأخذ التعويض من الغاصب لم يقولوا 
ذلك بأخذ التعويض من المدين. 

رابعًا: على فرض أن يكون قياس المدين على الغاصب قياسًا صحيححاء فإن 
العلماء المتقدمين لم يتفقوا على تغريم الغاصب نماء المال المغصوب» بل 
أكثرهم على القول بأنه ليس للغاصب إلا ما أخذ منه» فيرد إليه عين ماله إن كان 
موجودّاء أو مثله إن كان مثليّاء أو قيمته إن كان قيميّاء وإذا اختلف العلماء في 
الأصل (المقيس عليه) لم يكن في المقيس «الفرع) حجة للقائلين بوجوب 
التغريم» كما أنهم يفرقون بين نماء الأعيان بنفسها كالنسل واللبن والصوف». 
ونماء الدراهم والدنانير التي تتوقف على عمل الغاصب وكسبه. 

جاء في الفواكه الدواني: «الثمرة والنسل والصوف واللبن» ومنفعة العقار 
لرب الشيء المغصوب, وأما ربح الدراهم ونماء البذر فهو للغاصبء وإنما يرد 
وأمح العال 7 


.)186 /5( وانظر المبدع‎ »)530١ /5( الإنصاف‎ )١( 
.)١١١ /5( (؟) كشاف القناع‎ 
.)١975 الفواكه الدواني (؟/‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وفى غصب منفعة الأعيان هناك من لا يوجب ضمان المنفعة مطلقًا كالحنفية» 
وقد تقدم ذكر مذهبهم عند الكلام على مالية المنافع . 

وهناك من يفرق بين أن يحبس الغاصب الرقبة دون استغلال» وبين أن يستغل 
الرقبة بالسكنى أو بالكراءء فلا يوجب ضمان المنفعة إلا إذا استغلت الرقبة 
بالسكقء وهذا هذهت المالكية” . 

وهناك من يوجب ضمان المنفعة مطلقًا. كالشافعية”"2» والحنابلة"". 

فقد ذهب عامة أهل العلم إلى أن الغاصب إن حبس المال» ولم يتجر فيه» أو 
ا ل ايا 
كالدار يغلقهاء والدابة يحبسها» والأرض يبورها» والعيد لا 0 1 

وقال ابن عبد البر في الكافي: «وتحصيل مذهبه أن من غصب سكنى دارء 
فسكنها لزمه كراؤهاء ولو غصب رقيبتها لم يلزمه كراؤها إذا لم يسكتهاء ولم 
يعن نيا 06 
)١(‏ الخرشي (5/ 17037١)ء‏ وانظر الفواكه الدواني (؟/ .)١95‏ 
(6) الإنصاف (5/ »)27350١‏ وانظر المبدع (5/ 188). 
(“) كشاف القناع (:/ .)01١١‏ 
(5) انظر البحر الرائق (4/ .)١175‏ 


(5) الخرشي (5/ ,»)2١77‏ وانظر الفواكه الدواني (؟/ .)١975‏ 
(5) الكافي في فقه أهل المدينة (ص٠57).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 

وجاء في مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية: «لا يضمن الغاصب ما فوته على 
المالك من الربح بحبسه مال التجارة»7"' . 

وقيل: للمغصوب منه قدر ما كان يربح فيها لو كان المال في يده. وهذا قول 
مرجوح في مذهب المالكية”". 

وبناء على هذا القول فإنه يشترط في ضمان الربح المقدر شرطان: 

أن يكون رب المال تاجرًا يتجر فيها. 

الثاني: أن يعلم أن التجارة في تلك المدة كانت مربحة» فلو علم أن التجارة 
في تلك المدة غير مربحة لم يضمن””". 

وأما إذا اتجر الغاصب في المغصوب,. وكان المغصوب دراهم ودنانير وربح 
فيها فعلاء فلا يخلو الأمر من حالين: 


الحال الأولى: 

أن يشترى الغاصب بعين المال المغصوب» فهنا اختلف العلماء في صحة 
العقدعلى قولين: 

القول الأول: 


تصرفه باطل» وهذا مذهب الشافعية”“» ورواية فى مذهب الحنابلة. 


.)17"91/( المادةء رقم‎ )١( 

.)١57" /5( الخرشي‎ )0( 

.)7١07 /8( الذخيرة‎ )9( 

(54) جاء في الحاوي الكبير (7/ 75): «والغاصب إذا اشترى بالمال المغصوب عرضاء 
وأفاد فيه ربحّاء لم يخل عقد ابتياعه من أن يكون بعين المال» أو بغير عينه» فإن كان بعين 
المال فالشراء باطل؛ لأن العقد على المغصوب باطل» ومع بطلان الشراء يفوت الربح» 
فلا يحصل للغاصبء. ولا للمغصوب منه؟. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لكته 

قال ابن قدامة: «وتصرفات الغاصب كتصرفات الفضولي على ما ذكرنا من 
الروايتين: 

إحداهما : بطلانها. والثانية صحتهاء ووقوفها على إجازة المالك. . 

لا وجه القول بالبطلان: 

أن من شرط صحة البيع أن يكون المعقود عليه مملوكًا للعاقدء أو مأذونًا له 
فيه» والعاقد ليس له ولاية في عين المعقود عليه 

القول الثاني : 

العقد صحيح؛ لأن الغاصب لما تصرف في المغصوب صار مضمونًا عليه 
بمعله أو قنحقه: فكون املكه عله نرتقي فيه فا هذاه بولاف انرا لا 
تتعين بالتعيين وهذا مذهب الحنفية(": والمالكية» والحنابلة”"؛ على خلاف 
بينهم فيمن يستحق الربح . ٠‏ 


.)١169 المغني (ه/‎ )١( 

(1) بدائع الصنائع (17/ .)١59‏ 

(*). المغني (8/ ..)١59‏ الشرح الكبير لابن قدامة (5/ .)44١ »45٠‏ 
وقال في كشاف القناع (5/ ): ١‏ (وإن اتجر) الغاصب (بعين المال) المغصوب بأن 
كان دنانير أو دراهم فاتجر بها (أو) اتجر بثمن (عين المغصوب) بأن غصب عبدًا فباعه» 
واتجر يكمئه » وحصلن ربح (فالربح والسلع المشتراة للمالك) نقله الجماعة» واحتج بخبر. 
عروة بن الجعدء وسواء قلنا بصحة الشراء أو بطلانه» وهذه المسألة مشكلة جدًا على 
قواعد المذهب؛ لأن تصرفات الغاصب غير صحيحة» فكيف يملك المالك الربح والسلع؟ 
لكن نصوص أحمد متفقة على أن الربح للمالك» فخرج اللأصحاب ذلك على وجوه كلها ضعيفة : 
فينأه ابن عقيل على صحة تصرف الغعاصب وتوققه على الإجازة» وتبعه في المغني » وبنأه 

فى التلخيص على أنها صصححيبحة لا تتوقف على الإجازة؛ لأن ضرر الغصب يطول بطول 

الرمان فق اداه وخص ذلك بما طال زمنه. 
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«لنه 

فقيل: يتصدق بالربح إذا اشترى بعين المغصوبء. وهذا مذهب أبى حنيفة» 
ومحمد بن الحسن”"". وقول في مذهب الحنابلة9 . 

جاء فى فتاوى السغدي: «لو غصب دراهم ودنانير» أو غير ذلك من الكيلي 
والوزني» فاتجر فيه» فإنه يتصدق بالربح في الأفضل» وليس بالواجب)”". 

وقيل: الربح للغاصب وهذا مذهب المالكية”': واختيار أبي يوسف من 
ال 

وقيل: الربح للمالك. وهذا ظاهر مذهب الإمام مالك27 . 

جاء في المدونة: «من غصب دنانير من رجل» فاشترى بها سلعة لم يكن 
للمغصوب منه إلا مثل دنانيره"' . 

وهذا يعني تصحيح تصرف الغاصب» وأن الربح للغاصبء والخسارة عليه. 


وجاء في المنتقى للباجي : «إن كانت - أي العين المغصوبة - عيئًا فمذهب 


- وحمله القاضي في بعض كتبه على أن الغاصب اشترى في الذمة: ثم نقد فيه دراهم 
الغصب. وصرح بذلك أحمد في رواية المروزي» فيحمل مطلق كلامه على مقيده. 
وحمله ابن رجب في فوائد القواعد على أن النقود لا تتعين بالتعيين» فيصير كما لو اشترى 
فى ذمته . ١‏ 
وحمله في المبدع على ما إذا تعذر رد المغصوب إلى مالكه ورد الثمن إلى المشتري». 

() العناية شرح الهداية (9/ **5, (33). لسان الحكام /١(‏ 0017. الفتاوى الهندية 
.)18١ /6(‏ ْ 

0) الفروع (5/ 017). 

(9) فتاوى السغدي (7/ 774). 

(5) المدونة (60/ 7/7)» المنتقى للباجي (5/ .)758٠١‏ 

(0) انظر العناية شرح الهداية (9/ #٠‏ (##”). 

(5) المغني (0/ »)١129‏ الشرح الكبير لابن قدامة (0/ 45١ ٠‏ ) المحرر في الفقه(١/‏ 7”537). 

0) المدونة (ه/ #/9). 
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>33 

مالك أن ما ابتاع به لهء وأن الربح في ذلك لهء والخسارة عليه» وهذا عندي 
مبني على أن الدنانير والدراهم لا تتعين العف 

الحال الثانية : 

أن يشتري بذمتهء وينقد الثمن من المال المغصوب» فهنا الشراء صحيح؛ 
لثبوته في ذمته» واختلفوا فيمن يستحق الربح. 

فقيل: ليس للمغصوب إلا رأس ماله مطلقاء سواء ربح فيها الغاصب أو لم 
يربح . 

وهذا مذهب الحنفية””"» وقول الإمام مالك وابن القاسم”"'؛ وحكى ابن رشد 
الجد الاتفاق عليه وهو القول الجديد للشافعي”*'. واختاره بعض 
الوفانلة”” . 


.)58٠ المنتقى (ه/‎ )١( 
درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 23555)» العناية شرح‎ »)١594 /7( (؟) بدائع الصنائع‎ 
فتح‎ 2058 /١( الجوهرة النيرة‎ »)١5١ /5( الفتاوى الهندية‎ ,)##١ ,."“٠ /9( الهداية‎ 

القدير (9/ »)"”#١‏ البحر الرائق (4/ .)١759‏ 

(9) جاء في الذخيرة (4/ 3117”*): «إذا غصب دراهم أو دناثير» فربح فيهاء فثلاثة أقوال: قال 
مالك وابن القاسم: لا شيء لك إلا رأس المال لتقرر الضمان عليه بالتصرف» استنفقهاء 
أو اتجر فيها». وانظر المدونة (ه/ 97 . 

(4) قال في بدائع الصنائع (0/ :)١55‏ «وأما الغلة فللغاصب عندناء وعند الشافعي كله 
للمالك». 

(0) الحاوي الكبير (9/ 7”5)., المهذب .077٠١ /١(‏ 

)١(‏ جاء في المغني (0/ 8: «وإن اشتراه في ذمتهء ثم نقد الأثمان» فقال أبو الخطاب: 
يحتمل أن يكون الربح للغاصب» وهو قول أبي حنيفة» والشافعي في أحد قوليه؛ لأنه 
اشترى لنفسه في ذمتهء فكان الشراء لهء والربح له وعليه بدل المغصوب, وهذا قياس 
قول الخرقي...2. 
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وطقت» 

وقيل: الربح للمالك: وهو قول الشافعي في القديه""'. وظاهر مذهب 
أحمد 15" , 

وفيل : إن اتجر فيهاء وهو موسرء كان الربح لهء وإن كان معسرًا فالربح 
لصاحبهاء وهو قول ابن مسلمة من المالكية"" . 

وقيل : الغاصب والمالك شريكان في الربح. وهذا اختيار ابن تيمية 

لا وجه ذلك: 

أن الربح لم يحصل بالمال فقطء ولا بعمل الغاصب فقطء وإنما الثماء 
حصل من مال المغصوب منه»ء ومن عمل الغاصب» فلا يختص أحدهما 


. 2) /١( الحاوي الكبير 90/ 5”*”), المهذب‎ )١( 

(؟) المغني (5/ ,.)١69‏ الشرح الكبير لابن قدامة (8/ .)55١ »55٠‏ 

)© الراجح في مذهب مالك أن الربح للغاصب مطلقًاء قال العدوي في حاشيته على ا لخرشي 
(5/ 15): «اعلم أن اللخمي حكى فيمن غصب دراهم أو دنائيرء له يغرم ما يربح منهاء 
أو ما كان يربح فيها صاحبهاء ثلاثة أقوال: 
فقيل: لا شيء للمغصوب منه إلا رأس ماله استنقصها الغاصب أو اتجر فيهاء فربح» وهو 
قول مالك وابن القاسم. 
وقيل : إن اتجر فيهاء وهو موسر كان الربح له وإن كان معسرًا فالربح لصاحبهاء وهو قول 
ابن مسلمة وابن حبيب في الولي يتجر بمال يتيمه لنفسهء جعلا له الربح إن كان موسرًاء 
ولليتيم إن كان معسرًا . 
والقول الثالث: أن للمغصوب منه قدر ما كان يربح فيها أن لو كانت في يده» وحكى 
صاحب المقدمات الاتفاق على أن ربح الدراهم والدنانير للغاصب» والحاصل: أن 
الراجح أن الربح للغاصب مطلقاء كما أفاده بعض الشيوخ» وقد علمت أنه كلام مالك 
وابن القاسم.ء وحكى الاتفاق عليه ابن رشد». اه بطوله. 

(5) مدارج السالكين /١(‏ 987). 
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هفت»ه 
بالربح» ولا تجب عليهما الصدقة بالنماء؛ لأن الحق لهماء لا يعدوهماء بل 
يجعل الربح بينهما كما لو كانا مشتركين شركة مضاربة. 
هذه هي الأقوال في المسألة وإذا عرفت الخلاف عرفت أن كلام أهل العلم 
في الغاصب وعامتهم في الكلام على الربح الفعلي وليس المقدرء والجمهور 
منهم على أن الربح للغاصب وليس للمغصوب منه» فبان لك ضعف ما احتج به 
بعض العلماء المعاصرين من قياس المدين على الغاصبء ومهما قيل يبقى أن 
كل هذا الكلام من العلماء المتقدمين إنما هو في الغاصب أما المدين فلم أقف 
على كلام للعلماء المتقدمين يقول بوجوب دفع التعويض إذا تأخر عن السداد. 
ويبقى القائل بوجوب التعويض عن تأخر المدين مطالبًا بأن يثبت هذا القول عن 
السلف. لأن المسألة ليست من النوازل التي يتطلب لها اجتهاد حادثء» فإذا لم 
يثبت ذلك كان عليه أن يقر بأن القول بالتعويض قول حادث لا دليل عليه. 


الدليل الثاني : 

(ح-79) ما رواه أحمد»ء قال: حدثنا وكيع؛ حدثنا وبر بن أبي دليلة» شيخ 
من أهل الطائف» عن محمد بن ميمون بن مسيكة - وأثنى عليه خيرّاء عن عمرو 
ابن الشريد عن أبيه» قال: قال رسول الله يَلِْه: لي الواجد يحل عرضه وعقوبته. 
2000 


قال وكيع: عرضه: شكايته» وعقوبته: حبسه 


[أنكد أن كرون اللعدقك ]7 


.)777 /5( المسند‎ )١( 

زفق فى إسناده محمد بن عبد الله بن ميمون: 
أثنى عليه خيرًا وبر بن أبي دليلة» كما في إسناد الباب. 
وذكره البخاري في التاريخ الكبير» وقال: سمع عمزق بن الشريد» روى عنه وبر بن 
أبي دليلة الطائفي» ولم يذكر فيه جرحًا ولا تعديلًا. التاريخ الكبير .)١79 /١(‏ - 
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وجه الاستدلال: 
اللي: هو التأخرء والواجد: هو الغني» فيكون المعنى: تأخر الغني يحل 


عرضه وعقوبته . 


- وكذلك ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» ولم يذكر فيه شيئًا (97/ 07٠07"‏ . 
وذكره ابن حبان في الثقات (/ا/ .)787١‏ 
وسكت عليه الذهبي في الكاشف (0"80. 
وقال ابن المديني: مجهول. لم يرو عنه غير ويرة. تهذيب التهذيب:(9/ .)56١٠‏ 
وفي التقريب: مقبولء يعني حيث يتابع» وإلا فلين الحديث. 
وقد قال الطبراني في الأوسط (7/ 55): «لا يروى عن الشريد إلا بهذا الإسنادء تفرد به 
وير. . .» وباقي رجال الإسناد ثقات. 
وقد صحح الحديث ابن حبان» بأن خرجه في صحيحه كما سيأتي في تخريجه» وحسنه 
الحافظ اين حجر كما في تغليق التعليق (/ 0719. 
وسكت عليه ابن عبد البر في التمهيد /١4(‏ 7817). 
وقال ابن كثير في تحفة الطالب (ص”55”): «وهذا إسناد جيد؛ . 
[تخريج الحديث]: 
الحديث أخرجه أحمد كما في إسناد الباب» و(5/ 588)»: وابن أبي شيبة (5/ 449) 
:© وابن ماجه (2)55717 والنسائي في المجتبى :»)5594٠0(‏ وفي الكبرى (5749) 
وابن حبان (6089) ودعلج السجزي في المتتقى من المقلين )١5(‏ وابن عبد البر في 
التمهيد /١4(‏ 7417) من طريق وكيع به. 
وأخرجه أبو داود (7574)» والنسائي (5546)» والبيهقي (5/ )2١‏ من طريق عبد الله بن 
المبارك . 
وأخرجه أحمد (5/ 89") ثنا الضحاك بن مخلد. 
والطبراني في الكبير )770٠*(‏ والبيهقي (5/ )6١‏ من طريق سفيان» ونيد عن وبر بن 

1 أبي دليلة به. 

ورواية سفيان عند البيهقي: عن وبر بن أبي دليلة» عن فلان بن فلان» عن عمرو بن 
الشريد. قال البيهقي: وفلان بن فلان هذا هو محمد بن عبد الله بن ميمون بن مسيكة. 
وعلقه البخاري في صحيحه (0/ 57) في الاستقراض» ياب لصاحب الحق مقال» فقال: 
ويذكر عن النبي كَلة: لي الواجد يحل عقوبته وعرضه». 
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«لته 
والعقوبة مطلقة» فتشمل العقوبة المالية وغيرهاء ومن قصرها على الحبس 
فقد قيد ما أطلقه الشارع . 
ومن عقوبته المالية: التقدم للقضاء بطلب التعويض عن الضرر الذي سببته 
المماطلة في أدائه الحق» وضمان المنفعة الفاتتة والتي يغلب على الظن حصولها 
للدائن في حال لو استلم حقه في وقته. 
وتعقب هذا الاستدلال من وجوه: 
الوجه الأول: 
بأن أخذ ما فات الدائن من ربح ماله بسبب المماطلة إن كان حمًا له» فلا 
يصح الحديث دليلًا على جواز أخذء؛ لأن الحديث يتحدث عن عقوبة» (يحل 
عرضه وعقوبته) وأخذ الحق لا يسمى عقوبة» فلا يستدل بمشروعية عقوبته على 
جواز أخذ ما يدعى أنه من حقه. 
الوجه الثاني : 
أن الحديث فيه: (يحل عرضه وعقوبته) ولم يقل: يحل ماله. 
الوجه الثالث: 
لا يوجد في الفقهاء والمحدثين من فسر العقوبة هنا بعقوبة مالية على اختلاف 
بينهم في جواز التعزير بالمال. 
انه تمصن :لتر ناه ينا لبقو راتسا البعدي 1 لاق 13 0 رمدت 
: ش 


ال 
غيره) ‏ . 


.)5448 /١( أحكام القرآن‎ )١( 
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وقال أيضًا: «جعل مطل الغني ظلمّاء والظالم لا محالة مستحق العقوبة» 
وهي الحبس» لاتفاقهم على أنه لم يرد غيره»""'. 

الوجه الرابع : 

«أن المدين المماطل لا يتجاوز من أن يكون غاصبًا أو سارقًاء فغاية ما 
يتصور في حقه أن تجري عليه أحكام السرقة والغصبء. ولم تفرض الشريعة 
الإسلامية أي تعويض على السارق أو الغاصب من أجل النقود المغصوية» ولا 
شك أن كلا من السارق والغاصب قد أحدث ضررًا على المالك» لا في حرمانه 
من أصل ماله فقطء بل فوات الربح المتوقع منه أيضّاء ولكن الشريعة الإسلامية 
قد أمرت بإزالة هذا الضرر برد المال المسروق إلى المالك فقطء وبعقوبة 
الجاني في جسده أو عرضهء فتبين أن فوات الربح المتوقع ليس ضررًا معوضًا 
عليه في الشرع»”'. 

الدليل الثالث: 

استدل القائلون بجواز أخذ التعريض في مقابل التأخير : 

(ح-95”) بما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان بن 
ربيعة» ثنا عبد العزيز بن محمدء عن عمرو بن يحيى» عن أبيه؛ عن أبي سعيد 
الخدري أن النبي كَل قال: لا ضرر ولا ضرار» من ضار ضاره الله» ومن شاق 
شق اللة عليه”” . 
(9) المرتجع النبايق» العتفخة نفينها : 


() سنن الدارقطني (78/ .0717 . 
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«طفته 

[حسن كوا ]1 

وجه الاستدلال: 

دل الحديث على وجوب رفع الضرر وإزالته» ولا يمكن إزالة الضرر عن 
الدائن إلا بتعويضه تعويضًا ماليًا عما لحقه من الضررء وأما حبس المدين فلا 
يرفع الضرر الذي وقع على الدائن» وإنما الذي يرفع الضرر هو التعويض المالي 
وحدهء كما أن من أتلف مالا معصومًا لا يكون التعويض بإتلاف مال المعتدي» 
وإنما بتقدير المال المتلف. ودفع مثله إن كان مثليًا أو قيمته. ‏ 

والجواب على هذا الدليل من ثلاثة وجوه: 

الوجه الأول: 

هذا الدليل عليكم» وليس لكمء فالمعتدي لم يكلف دفع الأرباح المتوقعة من 
المال الذي اعتدى عليهاء وإنما كلف دفع مثل المال الذي أتلف أو قيمته فقط . 

الوجه الثاني: 

أن يقال: ليس كل ضرر يوجب الضمانء فالذي يوجب الضمان: هو الضرر 
المادي الذي أصاب المضرورهء وذلك بتلف بعض مالهء وأما ما يصيب الإنسان 
من ضرر أدبي كالذي يصيب الإنسان في شرفه وعرضهء أو الضرر الذي يصيبه 
من امتناع المدين عن الوفاء بالدين فلا يوجب تعويضًا ماليًا. 

الوجه الثالث: 

تضرر الدائن بالمطل نتيجة تفويت الاتجار به أمر ليس مؤكد تعن لا نه 


يربح الدائن في ماله لو استلمه في تلك المدة» وقد لا يربح فيه» وقد يخسرء 


000 سبق تخريجه. انظر 2 ردقم 
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هفته 
كما هو الشأن في كل أمور التجارة» ومبدأ الضمان في الشريعة قائم على أساس 
المماثلة بين الفائت وعوضه. ولا مماثلة بين المنفعة المحتملة» وبين مقدار 
التعريض المتحقق. فلا يزال هذا الضرر المحتمل بضرر متحقق يلحق 
المماطل» فإن من شرط إزالة الضرر ألا يزال الضرر بمثله» ولا بما هو أشد 
0 

وأما القول بأن عقوبة المماطل بالحبس لا تفيد المدين شيئّاء فيقال في 
الجواب على ذلك: بأن العقوبات الشرعية ليس من شأنها الجبرء بل وظيفتها 
تكاد تنحصر في الزجرء فقطع السارق لا يزيل الضرر عن المسروق» وقتل . 
القاتل لا يزيل الضرر عن المقتول» وهكذاء فإذا عرف من يريد ارتكاب الجريمة 
أنه سيعاقب على ارتكابها فإنه يكف عن المخالفة» فيقع الردع العام الذي قصده 
الشارع من نظام العقوبات الشرعية”؟ . 

الدليل الرابع : 

لا يوجد في نصوص الشريعة وأصولها ومقاصدها العامة ما يتنافى معه» بل 
العكس يوجد ما يؤيده في الشريعة وقواعدها العامة. 

أما اتفاق هذا الشرط مع مقاصد الشريعة» فإن من مقاصد الشريعة وأسسها 
في تقرير الأحكام عدم المساواة بين الأمين والخائن» وبين المطيع والعاصي» 
وبين العادل والظالم» وبين من يؤدي الحقوق إلى أصحابها في مواقيتها ومن 
يجحدهاء أما العقاب الأخروي للمماطل فهو . يفيد الداكن شيئًا في الدنياء 


)١(‏ انظر المؤيدات الشرعية لحمل المدين المماطل على الوفاء (ص789 - 591)» وتعليق زكي 
الدين شعبان على بحث الزرقاء (ص99١).»‏ وبيع التقسيط للشيخ التركي (ص #١‏ 2387 . 
(؟) انظر المراجع السابقة. 
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«رت»ه 

فإذا تساويا في الأمر الدنيوي فإن هذا تشجيع لكل مدين على المطل وتأخير 
الحقوق. 

وأما كونه هذا الشرط يوجد ما يؤيده في الشريعة: فإن الأصل في الشروط 
الصحة والجواز إلا شرطًا خالف نصًا شرعيّا» أو خالف مقتضى العقدء فإذا لم 
يخالف نصّاء ولم يشالف مقتضين العقد فالمسامون عع شروطهم خخاصة أن 
استحقاق هذا التعويض مشروط على المدين بأن لا يكون له معذرة شرعية في 
هذا التأخيرء بل يكون مليئًا مماطلا يستحق الوصف بأنه ظالم غاصب. 

والجواب على هذا من ثلاثة وجوه: 

الوجه الأول: 

لا نسلم أن القول بتحريم التعويض المالي يلزم ينه العساؤاة تين الآميخ 
الطائع وبين الخائن العاصي» وذلك لأن النبي كلِ اعتبر المطل ظلمّاء والظلم 
ظلمات يوم القيامة» يحسب لها المسلم أل يكنات دحك انعنيا السك 
بعظم الذنب الذي اقترفه» وهذا الشعور له أكبر الأثر في رفع الضرر والظلم. 

الوجه الثاني : 

أن الشرع جاء بإياحة عرض المماطل» وعقوبته العقوبة التي تزجره» وتردع 
غيره عن المطل والتعدي على حقوق الناس إما بالحبس والضرب» أو بما يراه 
الحاكم زاجرًا له عن المطلء ثم إذا لم يجد كل ذلك باع القاضي ماله لوفاء 
دينه . ١‏ 


الوجه الثالثك: 


أن القول بأن الأصل فى الشروط الصحة والجواز ليس على إطلاقه» وإنما 
هو مقيد بما لا يتعارض مع الشريعة الإسلامية» واشتراط التعويض المالي على 
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«فته 

المدين عند التأخير يتعارض تعارضًا واضحًا مع الشريعة الإسلامية؛ لأنه ربا 
صريح» كما سيأتي بيانه عند الكلام على أدلة القائلين بالمنع. 

لا دليل من قال: لا يجوز أخذ التعويض المالي: 

الدليل الأول: 

المدين: إما أن يكون موسرًا أو معسرّاء فالمعسر يمهل بنص القرآن: «إوإن 
كدو عْمْرَوَ مَنْظِرَةٌ إل مَتْسرَةْ)ه [البقرة .]18٠‏ 

وإن كان موسرا فإنه يعاقب بكل شيء يؤدي إلى أن يؤدي ما عليه من الحقوق 
من الحبس والضرب. وبيع أموال المماطل لتسديد دينه إلا أنه لا يعاقب في أخذ 
زيادة مالية عليه فإن هذا هو ربا الجاهلية الصريح القائلين: إما أن تقضي وإما 
أن ترب . 'لماذا تربي لتسد الضرن: أي للتعويض عن التأخير : 
ظ فالبنك الذي يأخذ مالا في مقابل التأخير كالمرابي الذي يأخذ زيادة على دينه 
مقابل التأخيرء فكأن البنوك الإسلامية : تقول: اجعل لنا ذات أنواط كما لهم ذات 
أنواط» #8 اجعل لَنا نا إلنها كنا لم 4 [الأعراف: 18]. 

ونوقش هذا: 

بأن هناك ا بين التعويض وبين الفائدة الربوية» من ذلك : 

الأول: أن الفائدة الربوية تلزم المدين مطلقاء سواء كان معسرًا أم موسرّاء 
أما التعويض فلا يلزم إلا في حال كان موسرًا غير معذور. 

ورد هذا: 

بأن قضية الإعسار والإيسار من الأمور التي يصعب على البنوك التثبت فيها 


في .كل قضية منفردة» فإن كل مدين يعتبر نفسه معسراء والواقع العملي الذي 
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هلرته 

تسير عليه المصارف الإسلامية التي تقر بمبدأ التعويض تصرح في اتفاقياتها بأن 
المدين يعتبر موسرًا إلا في الحالة التي قضي عليه فيها بالإفلاس قانوناء ومن 
المعلوم أن الإفلاس حالة نادرة» ومن المتيقن أن هناك كثيرًا من الذين لم يحكم 
عليهم بالإفلاس» ومع ذلك يعتبرون معسرين حقيقة. 

الثاني: أن التعويض لا يلزم إلا إذا كان مماطلاء وليس بمجرد التأخير 
وحدهء بينما الفائدة الربوية تلزم بمجرد التأخير حتى ولو كان التأخير لمدة يوم 
واحدء ولو لم يكن يسبب المماطلة. 

أو بعبارة أخرى: الربا اتفاق بين الدائن والمدين على الزيادة لقاء التأجيل» 
فهي زيادة على سبيل التراضي» فلا يسمى المؤخر للسداد في هذه الحالة مماطلا 
ولا متعديًا ولا ظالمًا للدائن» وأما التعويض المالي الواجب على المماطل فهو 
في مقابل تفويت المكاسب والمنافع على صاحب المال مدة مطل المدين الذي 
موعن فيل الظلم واحددي 

ورد هذا : 

بأن المصارف الإسلامية التي تأخذ بمبدأ التعويض تعتبر المدين مماطدًا إذا 
قامت بإخطاره أربع مرات خلال شهر واحدء فإذا لم يمتثل اعتبرته مماطلاء 
وعليه فالفرق بين هذه البنوك وبين البنوك الربوية هو في شهر واحدء وليس هذا 
فارقًا مؤثرًا يمكن أن يعتد به. 

وإذا كنا نعتبر الربا ظلمّاء وهو قد أخذ التعويض (الزيادة) عن طريق الاتفاق 
والرضاء فأخذ التعويض المالي دوت أتفاق ولا رضا'يعتر ظلما هن نابي أولى 
فأولى» ثم لا يمكن لنا أن نعتبر المماطل ظالمًا ومتعديًا إذا كان الأمر سيؤول إلى 
تعويض الدائن على ما فاته»ء وإنما يكون ظلمًا إذا كان المنع لا يمكن تعويضه. 
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«فته 

الثالث:. أن الفائدة الربوية تلزم المدين في كل حالء» وأما التعويض فإنه 
متوقف على حصول الأرباح في مدة المماطلة» فإن لم تتحقق هناك أرباح فإن 
المدين لا يطالب بأي تعويض. 

ورد هذا: 

بأن التعويض كونه متوقمًا على حصول الأرباح في مدة المماطلة» فإن هذا 
الفرق صحيح نظريّاء وأما من الناحية العملية فإننا نرى أن معظم عمليات 
المصارف الإسلامية تدور حول المرابحة المؤجلة» وإن تحقق الربح ونسبته في 
هذه العمليات معروفة لدى المصرف, ولدى عملائه» فأصبحت نسبة التعويض 
معروفة لدى الفريقين عمليّاء والمعروف عرفًا كالمشروط شرطًا. 

الرابع: أن الفائدة الربوية نسبتها معلومة للجانبين منذ أول يوم من الدخول في 
اتفاقية الدين» وأما التعويض فلا يمكن معرفة نسبته عند الدخول في اتفاقية 
المرابحة أو الإجارة» وإنما تتعين هذه النسبة على أساس نسبة الأرباح الفعلية 
التي سوف تتحقق خلال مدة المماطلة» ولا بد فيها من الرجوع إلى القضاء 
للوقوف على ثبوت هذه الأرباح وثبوت مقدارها الفعلي. 

ورد هذا: 

التفريق بين كون الربا متفقًا على مقدار الزيادة» والتعويض غير متفق على 
مقدار الزيادة لا يصح أن يكون فرقًا مؤثرًا؛ لأن الفرق حيئئذ إنما هو في 

يقة تقدير الزيادة؛ لا في منع الزيادة» فلا يكون الأمر مؤثرًا من الناحية 
الشرعية. 

إن معظم المصارف الإسلامية تحسب أرباحها بعد كل أربعة أشهر» أو 

بعد كل ستة أشهرء فلا تكون الأرباح معلومة بالضبط إلا عند نهاية كل فترة» فلو 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هفت»ه 

كانت مدة المماطلة في أثناء هذه الفترة كيف تعرف الأرباح الحاصلة في هذه 
الفعرة بالضبط؟”"' . 

الدليل الثاني : 

«مشكلة المماطلة ليست مشكلة جديدة قد حدثت اليوم» وإنما هي مشكلة 
لم يزل التجار يواجهونها في كل عصر ومصرء وكانت المشكلة موجودة في 
عهد النبي الكريم كَل وفي عهد الصحابة رضوان الله عليهم» ولكن لا يوجد 
في شيء من الأحاديث أو الآثار ما يدل على أن هذه المشكلة قد التمس حلها 
بفرض التعويض على المماطل2”" ولم ينقل لنا عن النبي كَْةِ ولا عن صحابته 
أنهم أخذوا التعويض المالي من المماطل» ولو كان التعويض المالي حمًا 
للمدين لم يترك هذا الحق يضيع على صاحبهء ولجاءت الشريعة في بيان 
وجوب رد الحق (التعويض) إلى أهلهء فلما لم يوجد مثل ذلك علم أنه ليس 

الدليل الثالث: 

من القواعد الشرعية المعتبرة: سد الذرائع» وقد بني عليها كثير من الأحكام 
الشرعية» والأخذ بهذه القاعدة الجليلة يؤدي إلى القول بتحريم التعويض 
المالي؛ لأنه إن لم يكن من الربا الصريح فإنه وسيلة إليهء فإن من تأمل هذا 
القول وما ينتهي إليه سيؤدي حتمًا إلى أخذ الفوائد الربوية للديون المؤجلة» 
وكون الزيادة في مقابل الأجل سميت فائدة» أو سميت تعويضّاء أو أعطي لها 
أي اسم آخرء لا يختلف حكمها فالأمور بمعانيها وليس بألفاظها . 


لق انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ ؟”/ ص 66 -5980), 
هع مجلة: مجمع الفقه الإسلامي (70/ ؟”7/ ص5 68). 
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هفته 

لا دليل من قال: أخذ المال من المماطل عقوبة يصرف في المصالح 
العامة: 

إذا كان أخذ المال له على وجه العقوبة» كما يفيده الاستدلال بحديث: 
(يحل عرضه وعقوبته) فإن جعل صاحب الحق هو الذي يتولى العقوبة أمر غير 
معهود في الشريعة» فكما لا يجوز للدائن أن يعاقب بالحبس ولا بالضرب» 
فكذا لا يجوز أن يعاقب بالتعويض المالي» ولكن لا بد من حماية أموال البنوك 
الإسلامية» ولذلك فإن القول الذي أخذت به ندوة البركة: وهو أن هذه الزيادة 
تقررء ولكن لا لفائدة البنوك» وإنما لفائدة المصالح العامة» وهكذا تصبح هذه 
الزيادة عقوبة فعلًا؛ لأنه لا يستفيد منها البنك» ولا صاحب رأس المال» وإنما 
تستفيد منها المجموعة العامة» شأن العقوبات التي تسلط على الإنسان0©. 


. لا الراجح من الأقوال: 

القول بأنه يجوز للدائن أن يأخذ عوضًا عن دينه (النقود) زيادة على حقه هذا 
القول لا يجوزء ويؤدي إلى صريح الرباء والقول بجواز التعزير بالمال» وصرفه 
في مصالح المسلمين إذا رآه الحاكم الشرعي من باب السياسة الشرعية» ورأى 
أن مثل هذا قد يردع المماطل لا أرى حرجًا فيه» فإن العقوبة الواردة في 
حديث : (يحل عرضه وعقوبته) مطلقة في الحديث». تشمل حتى التعزير المالي» 
ومسألة التعزير بالمال على الصحيح جائزة شرعًاء لكن لا يستحق أن ينتفع 
الدائن بهذا المال حتى لا يؤول إلى الرباء والله أعلم. ظ 

وقد نص قرار المجمع الفقهي على تحريم أخذ التعويض في مقابل التأخير» 

جاء في قرار المجمع رقم (7/5/01) بشأن البيع بالتقسيط: «إذا تأخر 


000 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ .)6١3 5 ق١١ص /١‏ 
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هلرته 
المشتري المدين في دفع الأقساط عن الموعد المحددء فلا يجوز إلزامه أي 


زيادة على الدين بشرط سابق» أو بدون شرط؛ لأن ذلك ربا محرم». 
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المطلب الثالث 
سقوط الأجل إذا لم يسدد في وقته المحدد 


[م-579] قد تنص بعض العقود بأنه في حالة تأخر المدين عن تسديد القسط 
الذي عليه في حينه» أو في حالة تأخره عن قسطين متتاليين فإن بقية الأقساط 
تصير حالة بذلك» فما حكم هذا الشرط الجزائي بهذه الصيغة؟ 

وللجواب على ذلك نقول: 

إن كان المتأخر عن أداء الأقساط معسرًا فلا يجوز إلزامه بتعجيل 
الأقساط المؤجلة عليه بسبب العجز؛ وذلك لأن الواجب في حق المعسر 
الإنظار إلى ميسرةء كما قال تعالى: #«#إوإن كنكدُو عُتَرَرَ مَنَظِرَةٌ ِل 
1 مِيْسْرَوَ © [البقرة: .]98٠‏ 

وإن كان المتأخر عن أداء الأقساط ا ولكنه يماطل في أداء هذه 
الحقوق» فإن الحنفية وبعض الحنابلة قد نصوا على جواز مثل هذا الشرط 
الجزائي في حق الموسر المماطل. 

يقول الكاساني: «لو جعل المال نجومّاء بكفيل» أو بغير كفيل» وشرط أنه 
إن لم يوفه كل نجم عند محله»ء فالمال حال عليه؛ فهو جائز على ما شرط ؛ لأنه 
جعل الإخلال بنجم شرطًا لحلول كل المال عليه» وأنه صحيح)'"© 

وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: (إذا اشترط الدائن في الدين 
المقسطء بأنه إذا لم يدفع المدين الأقساط في أوقاتها المضروبة» يصبح الدين 


.)50 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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هضت»ه 

معجلاء فيجب مراعاة الشرط» فإذا لم يف المدين بالشرطء ولم يدفع القسط 
الأول مثلًا عند حول أجله؛ يصبح الدين توس 0 

وقال ابن القيم : «إن خاف صاحب الحق ألا يفي له من عليه بأداته عند كل 
نجم كما أجله؛ فالحيلة أن يشترط عليه أنه إذا حل نجم» ولم يؤد قسطه فجميع 
انال عليه نال فإن تعد على هذا القرظ باز :وتمكن من مطاليته يه تخالا 
ار 

ولأن هذا الشرط فيه مصلحة للعقد ومصلحة للعاقد: أما مصلحة العقد فإن 
مثل هذا الشرط يحمل المدين على الالتزام في سداد الديون بأوقاتهاء وهذا 
احترام لنص الالتزام الذي تضمنه العقد. 

وفيه متفعة للعاقد: وذلك لأن من ماطل في سداد قسط واحدء قد يحمله ذلك 
على المماطلة في سداد بقية الأقساط, فبدلًا من أن يطالبه في كل قسط يتأخر في 
سدادهء وهذا يعني ضياع وقته وماله» فإنه إذا تأخر طالبه مرة واحدة بسداد جميع 
الأقساط. 

ولأن الأصل في الشروط الصحة والجوازء فإذا رضي المدين بهذا الشرط 
عند التعاقد فإنه يلزمه؛ لأن المؤمنين على شروطهم إلا شرطًا حرم حلالا أو 
أحل حرامّاء وهذا الشرط لا يخالف نضًا شرعيّاء ولا يخالف مقتضى العقدء 
وفيه مصلحة للعاقد فاقتضت القواعد صحته . 

وقد نص قرار مجمع الفقه الإسلامي على صحة هذا الشرط. 


جاء في قرار المجمع رقم : (5/07/ 7) بشأن البيع بالتقسيط «يجوز شرعًا أن 


. 8 المادة:‎ )88 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
(؟) أعلام الموقعين (5/ ؟07).‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


آ هفته 
يشترط البائع بالأجل حلول الأقساط قبل مواعيدهاء عند تأخر المدين عن أداء 
بعضها ما دام المدين قد رضي بهذا الشرط عند التعاقد». 

وقد خالف في ذلك أعضاء اللجنة الدائمة للإفتاء في البلاد السعودية» ورأوا 
أن شرط حلول الأقساط عند تأخر المدين عن السداد لا يجوزء وعللوا ذلك بأنه 
ينافي مقتضى العقد؛ وهو التأجيل الذي استحقت به هذه الزيادة9" . 

وبهذه المسألة نكون - بعون الله وتوفيقه وحده - قد أكملنا البحث في شروط 
العاقدين» ما يصح منهاء وما لا يصح. 


)١(‏ اللجنة الدائمة الفتوى رقم )١4747(‏ برئاسة سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز. 


فهرس المحتويات 


فهرس المحتويات 
خطة البحث ةذ[ [ذ[ذ[ز[ز ز [ ز 10011 
الفرع الخامس : المنع من تلقي الركبان نفعًا للسوق وحماية للجالب ا 
المسألة الأولى: الأحاديث في النهي عن تلقي الركبان عساوو اا 1 
المسألة الثانية: علاقة النهي عن تلقي الركبان بنفع السوق مح با ا ا 
المسألة الثالثة: الحكم التكليفي لتلقي الركبان 1[ ل 
المسألة الرابعة: الحكم الوضعي لتلقي الركبان 00 000 
المبحث الثاني: البيوع المنهي عنها دفعًا للضرر عن المسلم ا 
الفرع الأول: البيع على بيع المسلم والشراء على شرائه و او 
المسألة الأولى: الأحاديث الواردة في الباب ااا 
المسألة الثانية: الحكم التكليفي للبيع على بيع أخيه والشراء على شرائه ين 
المسألة الثالثة: الحكم الوضعي لعقد من باع على بيع أخيه 1 0 00000 
المسألة الرابعة: البيع على بيع المسلم في بيع المزايدة ا 0 
المسألة الخامسة: في الاتفاق على ترك المزايدة لا اا 3 
الفرع الثاني : النهي عن النجش مي ماده اس ات جا ااا ام ا 
المسألة الأولى: تعريف النجش صو ا المي جم اوم و وس 1 
المسألة الثانية: الحكم التكليفي للنجش حسام سبحا و كوو جما نرج وني 1 ولا 
المسألة الثالثة: الحكم الوضعي لبيع التجش سس سس 7 
الفرع الثالث: في النهي عن بيع المضطر 0 
المسألة الأولى: في معني بيع المضطر وبيان الأحاديث الواردة فيه 2 


المسألة الثانية : في حكم بيع المضطر امابوا اساسا ولد 
الفرع الرابع : في النهي عن الغش في البيوع ا 
المسألة الأولى: تعريف الغش 28 
المسألة الثانية: الحكم التكليفي للغش 1 ا 
المسألة الثالثة: الحكم الوضعي للبيع الذي وقع فيه غش الما و11 
الفرع الخامس: في النهي عن بيع المخدرات 00001 ااا 
المسألة الأولى: تعريف المخدرات اا 
المسألة الثانية: حكم بيع المخدرات 1 
الفرع السادس: أن يكون العقد مشروعًا والباعث عليه غير مشروع م١١‏ 
الفصل الرابع : في البيوع المنهي عن بيعها لعدم جواز تملكها اا 
المبحث الأول: في الوقف مس و ا م 11 
الفرع الأول: في حكم بيع الوقف 000 1 
الفرع الثاني: في بيع رباع مكة ودورها 0 اا 
الفرع الثالث: في بيع أرض الخراج 160 
المسألة الأولى: توطئة ا 11 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في بيع الخراج سس ا م با 17 
الفرع الرابع : في بيع فضل الماء والكلاً 10 
الفضل التعامين» نما :تف :هن بيعه' لحرمة :المكان أو لحرة الزمان 1 
المبحث الأول: البيع في المسجد 10 
الميبحث الثاني : البيع بعد نداء الجمعة الثاني وا م رد 16 
المسألة الأولى: الحكم التكليفي للبيع بعد نداء الجمعة الثاني م 1 
المسألة الثانية: الحكم الوضعي للبيع بعد نداء الجمعة الثاني ل 


فهرس المحتويات 


المسألة الثالثة: البيع في حال السعي للجمعة 5 


المسألة الرابعة: هل يقاس على البيع سائر العقود و ا 
المسألة الخامسة: في بيع من لا تلزمه الجمعة 1200 


المبحث الأول: الفرق بين شروط البييع والشروط في البيع 50 
المبحث الثاني : الأصل في الشروط الجواز والصحة ا 
المبحث الثالث: الشرط العرفي كالشرط اللفظي 211111111 
الفصل الأول: الشروط الصحيحة المعتبرة في العقود 000 
المبحث الأول: اشتراط ما يقتضيه العقد ل ل 
الفصل الثاني : اشتراط صفة لازمة مباحة في المعقود عليه 23200136 
الفرع الأول: اشتراط .الحمل في الدابة 00اا 20 
الفرع الثاني: اشتراط أن تكون الدابة ذات لبن 110 
الفرع الثالث: في اشتراط أن يكون الحيوان معلمًا 1 
الفرع الرابع: في اشتراط التصويت في الطير ونقل الرسائل 25257707000 
الفصل الثالث: من الشروط الصحيحة اشتراط ما لا يقتضيه العقد ولا ينافيه .. 
المبحث الأول: بيان معني هذا الشرط ا ا 
الفبحت الفا في تشكم ا مغزاط ره" لذ يقتفيه العف ولا ابناقه ا 
الفرع الأول: اشتراط مالا يقتضيه العقد ولا ينافيه وفيه مصلحة للعقد 0 
المطلب الأول: في اشتراط الرهن في العقد 0 


المطلب الثاني: في اشتراط الكفيل فى العقد 000 
المطلب الثالث: اشتراط التأجيل فى العقد ا 2370ظ12, 


المطلب الرابع : الأحكام المتعلقة بالأجل ل ا 
المسألة الأولى: أن يكون الأجل معلومًا ا ل 110 
المسألة الثانية : أثر الجهالة في الأجل على عقد البيع ا 
المسألة الثالثة: اشتراط أن يؤدي الثمن من بيعه ام 
المسألة الرابعة: في اشتراط أن يكون الأجل بالشهور العربية من 1 
المسألة الخامسة: إذا حدد التأجيل بالشهر وأطلق فلم يعين 0000000 
المسألة السادسة: في التأجيل إلى الحصاد والجذاذ حو 11 
الفرع الثاني : اشتراط مالا يقتضيه العقد ولا ينافيه وليس فيه مصلحة للعقد ... ٠‏ 

المبحث الرابع : تعدد الشروط الصحيحة في المبيع باقع اا ا 
المبحث الخامس: إذا لم يف أحد العاقدين بالشرط الصحيح او 
الفرع الأول: إذا لم يف وعاد ذلك بالنقص على المعقود عليه 1 
الفرع الثاني : إذ لم يف وعاد ذلك بالنفع على المعقود عليه ا 
الفصل الرابع: في الشروط الفاسدة م ل م ا 111 
المبحث الأول: في الشروط التي تخالف نصًا شرعيا نا 
فرع: حكم البيع مع وجود شرط محرم ا 1100[ ااا 
المبحث الثاني: حكم البيع مع وجود شرط يخالف مقتضى العقد ا 
الفرع الأول: إذا باعه بشرط ألا يبيع ولا يهب ون 
الفرع الثاني : إذا باعه بشرط أ لا خسارة عليه أو متى نفق المبيع وإلا رده .... لاوم 
الميحت: الثالت: اذا اشترط مع البيع عقكا اخو ابن امو عوط مس 
الفرع الأول: إذا باعه أو صارفه أو أجره بشرط أن يقرضه 00000000 
الفرع الثاني: إذا اجتمع مع عقد البيع عقد آخر غير القرض اللاسسم ا 


المبحث الرابع : : من الشروط المفسدة أن يوقع الشرط في غرر محرم الاين 


فهرس المحتويات 


المبحث الخامس: الشروط التي تعلق العقد ا 
الفرع الأول: شروط التعليق +121 
الفرع الثاني: أثر التعليق على التصرفات ا ا ا 
الفرع الثالث: خلاف العلماء في تعليق البيع على شرط 2000 


الفرع الرابع : تعليق فسخ البيع على شرط و ا 
المبحث السادس: اشتراط البراءة من العيوب اموا ال 


الفرع الأول: تعريف البيع على البراءة مسي ا ل 
الفرع الثاني: في أقسام البراءة 1211111 
الفرع الثالث: في البراءة من العيب المعلوم 0 
الفرع الرابع: في البراءة من العيب المجهول ماع ا ا 
الفرع الخامس: الإبراء من المجهول الو ل 
الفرع السادس: الحكم الوضعي للعقد إذا اقترن به شرط البراءة ع 
المبحث السابع: بيع العربون 1095 1010101001ك1ظ1 
الفرع الأول: في تعريف بيع العربون 111001011110 
الفرع الثاني : غرض العاقد من بيع العربون لظ 
الفرع الثالث: شروط بيع العربون عند من يجيزه معام ام اا 
الفرع الرايع : خلاف العلماء في بيع العريول يتبت....... 25 


المبحث الثامن: في الشرط الجزائى اا 0000 
الفرع الأول: في تعريف الشرط الجزائي ا 00 


الفرع الثاني : شروط استحقاق. الشرط الجزائي 0577700000ظ2ظ 


معموءوةءء مث يمره 


معءمءمءمءثوموةن 


لعءثمءثمءءمرومة 


ووميءمعةميويم 


وموموومةمنةءوم 


الفرع الثالث : إذا كان الشرط الجزائى تعويضًا عن الضرر 


ما نوع الضرر الذي يستحق التعويض عليه م م ا الس 
الفرع الرابع: حكم العقد إذا تضمن شرطًا جزائيًا ا 
المسألة الأولى: الشرط الجزائي في مقابل التأخير عن تنفيذ الأعمال 7 
المسألة الثانية: الشرط الجزائي في مقابل الديون 20000000 
المطلب الأول: الاتفاق على دفع غرامة مالية عند تأخر المدين عن الأداء ... 
المطلب الثاني: في أخذ الغرامة المالية من المماطل في السداد 2530108 
المطلب الثالث: سقوط الأجل إذا لم يسدد في وقته المحدد 2ط 
فهرس الشسكويات 000 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 


أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
ا ا ل لال ل الى ا ١‏ لول 


جما 


لضزي 


اس ايت ااه سيت 


.جه هما 


١ («‏ قش . اسن ليسي سي ١‏ يمسم سين ١‏ يس سي ١‏ سس يي ١‏ سم لسن ١‏ سس يي ١‏ يمست يوي ١‏ لس سبي ١‏ سس لسري ١‏ سي يبي ١‏ ل للستي 7 سس سي ١‏ يسمي يي 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يمام قر الج 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا مخمد وعلى آله وصحبه أجمعين» وعلى من تبعهم بإحسان إلى يوم الدين» 
أما بعل: 

فهذا هو المجلد السادس من عقد البيع» وقد خصصته لدراسة الخيار في عقد 
البيعء ولما كان الخيار في العيب مباحثه متشعبة وتقسيماته كثيرة فضلت أن 
أجعله كتابًا بدلا من كونه بابًا من أبواب عقد البيع» وقسمت هذا الكتاب إلى 
أبواب. وفصول ومياحث وفروع على الطريقة :السابقة»: وقد قسمت الخبار إلى 
نوعين : 

خيار بسبب التروي؛ وخيار بسبب النقيصة؛» واستوعب هذا المجلد كامل 
خيار التروي يأنواعه الثلاثة: 

خيار المجلس» وخيار الشرطء وخيار الرؤية. 

وتناولت فيه أيضًا من خيار النقيصة خيار العيب» وخيار فوات الوصف أو 
الشرطء وسوف يستكمل خيار النقيصة إن شاء الله تعالى في مطلع المجلد 
السابع» أسأل الله يت العون والتوفيق. 

وستكون الخطة في هذا المجلد على النحو التالي : 

كتاب: الخيار في البيع . 

التمهيد: ويشمل على ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف الخيار. 


المبحث الثاني : في أنواع الخيار. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث: الحكمة من مشروعية الخيار. 

الباب الأول: في خيار التروي. 

الفصل الأول: في خيار المجلس. 

المبحث الأول: في تعريف خيار المجلس. . 

المبحث الثاني : في مشروعية خيار المجلس . 

المبحث الثالث: في العقود التي يثبت فيها خيار المجلس. 

الفرع الأول: العقود التي لا يدخلها خيار المجلس قولا واحدًا. 
الفرع الثاني : في العقود المختلف في ثبوت خيار المجلس فيها . 
المبحث الرابع: خيار المجلس 0 حال اختلف مكان المتعاقدين. 
الفرع الأول: البيع بالهاتف ونحوه. 

الفرع الثاني: خيار المجلس في حال كان البيع عن طريق الكتابة. 
المبحث الخامس : حد التفرق بالأبدان عند القائلين بخيار المجلس . 
المبحث السادس: في خيار المجلس حال الإكراه. 

الفرع الأول: الإكراه على البقاء معًا . 

الفرع الثاني: الإكراه على التفرق. 

المبحث السابع : إيطال الخيار بالجنون والإغماء. 

المبحث الثامن: إذا خرس أحد العاقدين في مجلس الخيار. 
المبحث التاسع: مفارقة العاقد خوفًا من الفسخ. 


المبحث العاشر: التفرق بالهرب هل يبطل الخيار. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي ا ال 0 
النيخث الحادى طن ملك المي رمن عاق الميجلس , 
الفرع الأول: ملك النماء في زمن الخيار. 
المسألة الأولى: ملك النماء المتصل زمن الخيار. 
المسألة الثانية: ملك النماء المنفصل زمن الخيار. 
المبحث الثاني عشر: أسباب انتهاء خيار المجلس. 
الفرع الأول: إسقاط الخيار ابتداء. : 
الفرع الثاني: تفرق المتعاقدين من المجلس . 
الفرع الثالث: إذا خير أحدهما الآخر في مجلس العقد. 
مسألة: معنى قوله في الحديث (إلا بيع الخيار) . 
المطلب الأول: الخلاف في بقاء خيار الساكت. 
المطلب الثاني: الخلاف في بقاء خيار القائل (اختر). 
الفرع الرابع: في انتهاء خيار المجلس بموت أحد العاقدين. 
الفرع الخامس: في انتهاء الخيار بالتصرف في المبيع. 
الفرع السادس: انتهاء الخيار باختيار الفسخ . 
الفصل الثاني: خيار الشرط. 
المبحث الأول: تعريف خيار الشرط. 
الممبحث الثاني: في حكم خيار الشرط . 
المبحث الثالث: في اشتراط الخيار لأجنبي. 


المبحث الرابع: في حكم الخيار إذا كان المبيع مما يتسارع إليه الفساد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الخامس: في مدة خيار الشرط. 

المبحث السادس: إذا شرط الخيار ولم تذكر مدته. 

المبحث السابع: ابتداء مدة خيار الشرط. 

المبحث الثامن: في اتصال مدة الخيار وموالاتها. 

المبحث التاسع: في محل خيار الشرط. 

الفرع الأول: اشتراط خيار الشرط قبل العقد. 

الفرع الثاني: اشتراط خيار الشرط بعد العقد. 

المبحث العاشر: العقود التي يصح فيها خيار الشرط. 

المبحث الحادي عشر: الملك والتصرف في زمن خيار الشرط. 
فرع: استعمال المبيع زمن الخيار. 

المبحث الثاني عشر: الانتفاع من المبيع بغير تجربته . 

المبحث الثالث عشر: في تسليم المبيع والثمن زمن الخيار. 
المبحث الرابع عشر: النماء في زمن الخيار. 

المبحث الخامس عشر: إذا تلف المبيع في زمن خيار الشرط. 
المبحث السادس عشر: أسباب انتهاء خيار الشرط . 

الفرع الأول: انتهاء خيار الشرط بالموت. 

الفرع الثاني: انتهاء خيار الشرط باختيار الفست. 

مسألة: لا يفتقر الفسخ إلى حضور صاحبه ولا إلى أذنه ولا إلى حكم قاض . 


الفرع الثالث: انتهاء خيار الشرط بالإجارة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع: انتهاء الخيار بانتهاء المدة. 

المسألة الأولى: في دخول الغاية في شرط الخيار. 

المسألة الثانية: إذا اختار الفسخ بعد انتهاء مدة الخيار بيوم أو يومين. 
الفرع الخامس: في انتهاء خيار الشرط بالجنئون والإغماء. 

المبحث السابع عشر: ضوابط وتوقيعات مهمة في خيار الشرط والمجلس. 
الفصل الثالث: من خيارات التروي خيار الرؤية. ظ 

المبحث الأول: تعريف خيار الرؤية. 

المبحث الثاني: العقود التي يدخلها خيار الرؤية. 

المبحث الثالث: شروط خيار الرؤية. 

الشرط الأول: عدم رؤية المبيع. 

الشرط الثاني: أن يكون المبيع مما يتعين بالتعين. 

الشرط الثالث: كون المعقود عليه مما يقبل الفسخ . 

المبحث الرابع: خلاف العلماء في مشروعية خيار الرؤية. 

المبحث الخامس : مبطلات خيار الرؤية. 

المبحث السادس: انتهاء خيار الرؤية. 

الفرع الأول: انتهاء الخيار بالرضا بالمبيع . 

الفرع الثاني: انتهاء خيار الرؤية بالفسخ. 

الفرع الثالث: انتهاء الخيار باستنفاذ وقته. 


الباب الثانى: فى خيار النقيصة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول: في خيار العيب. 

المبحث الأول: تعريف خيار العيب. 

المبحث الثاني : حكم كتمان العيب. 

الفرع الأول: الحكم التكليفي لكتمان العيب. 

الفرع الثاني: الحكم الوضعي لكتمان العيب. 

المبحث الثالث: العقود التي يدخلها خيار العيب. 

المبحث الرابع: خيار العيب يثبت بلا اشتراط. 

المبحث الخامس: خيار العيب لا يمنع وقوع الملك للمشتري. 
المبحث السادس: خيار العيب يورث. 

المبحث السابع: خيار العيب على التراخي . 

المبحث الثامن: الرد بالعيب يفسخ العقد من أصلهء أو من حينه. 
المبحث التاسع: شروط الرد بالعيب. 

الشرط الأول: الجهل بالعيب. 

الشرط الثاني : كون العيب مؤثرًا . 

الشرط الثالث: أن يكون حدوث العيب في وقت ضمان البائع للمبيع. 
الشرط الرابع: عدم اشتراط البراءة من العيب. 

الشرط الخامس : ألا يتمكن من إزالة العيب بلا مشقة. 

المبحث العاشر: في ثبوت خيار الرد في العيب. 


الفرع الأول: أن يتعذر رد السلعة المعيبة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني : أن تكون السلعة المعيبة قائمة بحالها لم تتغير. 

الفرع الثالث: إذا وافق البائع على الأرش مقابل قبول المشتري للسلعة. 
الفرع الرابع: في إلزام البائع بالأرش ونحوه. 

المبحث الحادي عشر: موانع الرد بالعيب. 

المانع الأول: الرضا بالعيب. 

الفرع الأول: استغلال المبيع للضرورة هل يمنع الرد؟ 

الفرع الثاني: تجربة المبيع بعد العلم بالعيب هل يسقط حق الرد؟ 
المانع الثاني : تغير المبيع عند المشتري. 

الفرع الأول: تغير المبيع بتحوله إلى عين أخرى لا يجوز تملكها. 
الفرع الثاني : تغير المبيع بالزيادة. 

المسألة الأولى: تغير المبيع بالزيادة المتصلة. 

المسألة الثانية: تغير المبيع بالزيادة المنفصلة. 

المطلب الأول: الزيادة إذا كانت من غير عين المبيع . 

المطلب الثاني: الزيادة المنفصلة إذا كانت من عين المبيع. 

الفرع الثالث: تغير المبيع بالنقص . 

المسألة الأولى: أن يكون النقص بسبب لا بد منه للوقوف على عيب المبيع . 
المطلب الأول: إسقاط الرد بحلب المصراة. 

المطلب الثاني: نقص المبيع بكسر ما مأكوله في جوفه ونحوه. 
المسألة الثانية: أن يكون نقص المبيع بسبب سوء استخدام المشتري. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المانع الثالث: تلف المبيع عند المشتري. 

المانع الرابع: زوال العيب عند المشتري. 

المانع الخامس: العلم بالعيب بعد زوال الملك بالمبيع . 
انهل ون 51 يشوم | ميم بن تلكهء ,ل يسود ليه ل التي 
الحالة الثانية: أن يخرج المبيع من ملكهء ويعود كله إليه. 

الفرع الأول: أن يرجع المبيع بسبب جديد كالبيع والهبة. 

الفرع الثاني: أن يرجع المبيع بسبب فسخ العقد. 

الحال الثالثة: أن يخرج بعض المبيع من ملك المشتري ويبقي بعضه. 
فرع: إذا تعدد العاقد مع اتحاد الصفقة. 

الفصل الثاني : خيار فوات الوصف أو الشرط. 

المبحث الأول: تعريف خيار فوات الوصف أو الشرط. 

المبحث الثاني: شروط الوصف المعتبر اشتراطه. 

المبحث الثالث: مشروعية خيار فوات الوصف أو الشرط. 
المبحث الرابع : أحكام خيار فوات الشرط أو الصفة المقصودة. 
المبحث الخامس: حد الفوات. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تعريف الخيار في الاصطلاح”"' : 


00 


والخيار في العقد: هو حق العاقد في فسخ العقد أو إمضائه لظهور مسوغ 
شرعي» أو بمقتضى اتفاق عقدي”"© 


3 1 


)١‏ الخيار لغة: اسم مصدرء من باب: اختار يختار اختيارّاء والاختيار: هو اصطفاء الشيء. 
والخيرة: بفتح الياء بمعنى الخيارء والخيار» هو الاختيار» ومنه يقال له: خيار الرؤية. 
ويقال: هي اسم من تخيرت الشيء؛ مثل: الطيرة اسم من تطير. 
وقيل: هما لغتان بمعنى واحد. ٠‏ وفي التنزيل هما حكات لَُ َْيرة4 [القصص : 8]. 
وقال في البارع : خرت الرجل علئ صاحبه أخيره: إذا فضلته غليه. 
وخيرته بين الشيئين: فوضت إليه الاختيار فاختار أحدهماء وتخيره. 
انظر المصباح المنير (ص186١)»‏ اللسان (4/ 517؟). 

(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ 78). كشاف القناع (/ 198). 


.)5١ /7١( الموسوعة الكويتية‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 


في أنواع الخيار 
الخيار له أنواع كثيرة» منها المتفق عليهاء ومنها ما هو مختلف في ثبوتهاء 
وترجع هذه الأنواع إلى نوعين رئيسين: 
النوع الأول: 


خيار يثبت بالشرع» ويسمى خيارًا حكميًا: وهو ما ثبت بمجرد حكم 
الشارع. فينشأ الخيار عند وجود سبيه الشرعى» وتحقق شرائطه المطلوبة» فهذه 
الخيارات لا تتوقف على اتفاق أو اشتراط لقيامهاء بل تنشأ لمجرد وقوع سببها 
الذي ربط قيامها به. 

مثاله : خيار العيب» وخيار المجلس . 

النوع الثاني : 

الخيار الإرادي: وهو الخيار الذي ينشأ عن إرادة العاقد. 

والخيارات الحكمية تستغرق معظم الخيارات» بل هي كلها ما عدا الخيارات 
الإرادية الثلاثة : خيار الشرطء وخيار النقد» وخيار التعيين » فماأ وراء هذه 
الخيارات فإنه حكمي المنشأء أثبته الشارع رعاية لمصلحة العاقد المحتاج إليهء 
دون أن يسعى الإنسان للحصول عليه”"' . 

والغاية من مشروعية الخيار يرجع تتمثل في شيئين: إما التروي وجلب 
المصلحة» أو تكملة النقص ودرء الضرر؛ ؟ لأن ثبوته يكون إما من جهة العاقدء 


.)55 /؟١( انظر الموسوعة الكويتية‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا 

فإن كان من جهة العاقد: فهو خيار التروي: ويقال له: خيار النظر والتفكر 
في الأمر والتبصر في إمضاء البيع أو ردهء وله ثلاثة أسباب: 

الأول: المجلس. 

والثاني: الشرط. وهذا القسم هو الذي ينصرف إليه بيع الخيار عند إطلاقه 
في عرف الفقهاء. ش 

والثالث: الرؤية. 

وإن كان من جهة المعقود عليه فهو خيار النقيصة: وهو ما موجبه ظهور عيب 
أو استحقاق» فيئبت بفوات أمر مظنونء. نشأ الظن فيه من التزام شرعي» أو 
قضاء عرفي» أو تغرير فعلي. أو ظهور استحقاق في المبيع كتمه البائع”'". 

رانو عنالققي اد اله يداتت وتمييت موشيرطة. 

فمنها خيار المجلس وخيار الرؤية» وخيار الشرطء. وخيار التدليس» وخيار 
الغبن» وخيار الأمانة» وخيار الخلف». وخيار امتناع التسليم. 


ولكل من هذه الأنواع أقسام سنأتي على ذكرها إن شاء الله تعالى. 


.)1١7 /5( انظر مواهب الجليل (4/ 505)» منح الجليل‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
الحكمة من مشروعية الخيار 


الأصل أن الخيار بأنواعه المختلفة إنما شرع لدفع الضرر عن العاقدء وهذا 
الضرر يكون متوقعًا تارة» ويكون واقعًا تارة أخرى. 

أما دفع الضرر المتوقع» فشرع الله له خيار المجلس وخيار الشرطء وذلك 
لدفع ضرر يتوقع العاقد حصوله. فيستدركه في مجلس العقدء أو في مدة 
الخيارء ويتخلص منهء وذلك أن العقد قد يقع بغتة من غير ترو ولا نظر في 
القيمة» فاقتضت محاسن الشريعة أن يُجعَل للعقد خيار يتروى فيه العاقدان» 
ويعيدان النظرء ويستدرك كل واحد منهما ما فاته. 

وإما دفع الضرر الواقع. كخيار العيب» والتدليس. والنجش» وتلقي 
الركبان»ء ونحوهاء فإن الإنسان بطبيعته البشرية - كما وصفه الله - ظلوم 
جهول» فقد يتعرض أحد العاقدين على يد الآخر للغش والتدليس أو غيرهما من 
أنواع الظلم» فأباح الشرع للعاقد الذي وقع تحت تأثير الغش والتدليس أن يدفع 
عنه هذا الضرر بثبوت الخيار له في هذه الحالة» فكان ثبوت الخيار من محاسن 
التشريع التي لا بد منها لدفع الضررء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في تعريف خيار المجلس 

تعريف خيار المجلس : 

قولنا: (خيار المجلس) مركب إضافي من كلمتين» هما : (خيار) و(مجلس). 

أنا كلمة ة خيان فقد سيق تعايفياة "٠‏ 

وأما قولنا: (مجلس) فالمجلس بكسر اللام: ترد في اللغة مصدرًا ميميّاء 
واسمًا للزمان» واسما للمكان» من مادة (جلس). 

فإن أريد به اسم المكان» صار المراد به موضع الجلوس أي مجلس العقد 
خاصة» وهذا التقيبد تشير إليه (أل) في كلمة (المجلس) فهي للدلالة على 
المعهود في الذهن. والمراد مكان التبايع أو التعاقد. 

وإن أريد به اسم الزمان وهو الأظهر: فالمراد به الفترة الزمنية التي تعقب 
عملية التعاقد فالمراد بمجلس العقد حينئذ: هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان 
مقبلين على التفاوض في العقد, ما لم يفصل بين الإيجاب والقبول فاصل أجنبي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


يعتبر إبطالا للإيجاب» كرجوع الموجب عن إيجابه قبل القبول» أو إعراض 
القابل عن هذا الإيجاب باشتغاله بشيء آخر غير العقد. 

فحقيقة الجلوس ليست مقصودة في هذا الخيار المسمى (بخيار المجلس)»؛ 
بل المراد بالمجلس ما هو أعم من الجلوس» فقد يحصل اتحاد المجلس مع 
الوقوف» ومع تغير المكان كما سيأتي عند عرض أقوال الفقهاء إن شاء الله 
0 

فالمعتبر هو الفترة الزمنية التي تعقب عملية التعاقد دون طروء التفرق من 
مكان التعاقد. فالجلوس ذاته ليس معتبرًا في ثبوته» ولا ترك المجلس معتبرًا في 
انقضائه» بل العبرة للحال التي يتلبس بها العاقدان» وهي الانهماك في التعاقد. 

فخيار المجلس هو: حق العاقد في إمضاء العقد أو رده» من وقت التعاقد إلى 
التفرق أو التخايرء» فمجلس العقد: هو وحلة زمنية أقرب من كونه وحدة 
مكانية» وزمنه يبدأ من وقت صدور الإيجاب ولحاق القبول به من المشتري 
مطابقًا له» وتستمر طوال المدة التي يظل فيها العاقدان منصرفين إلى التعاقد» 
دون ظهور إعراض من أحدهما عن التعاقد» وتنتهي بالتفرق» وهو مغادرة أحد 
العاقدين للمكان الذي حصل فيه العقدء وفي حكم التفرق حصول التخايرء وهو 
أن يخير أحدهما الآخر في إمضاء العقد أو رده. 

فلا يبدأ خيار المجلس من صدور الإيجاب من البائع بل من لحاق القبول به 
من المشتري مطابقا لهء أما قبل وقوع القبول فإن العاقدين يملكان خيارًا في 
إجراء العقد أو عدمه» لكنه خيار يدعى خيار القبول» ولا يسمى خيار المجلس . 


وأضيف هذا الخيار إلى المجلس لاختصاص هذا الخيار بمجلس العقد عند 


.)07١87 /١( انظر الموسوعة الكويتية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القائلين به» والخيار في قولنا: (خيار الشرطء وخيار العيب) من باب إضافة 
الشيء إلى سببهء أي خيار سببه الشرطء وخيار سببه العيب» وهكذا. 

ومعظم المؤلفين يطلقون على هذا الخيار (خيار المجلس) غير أن بعضهم 
أطلق عليه(خيار المتبايعين) ولعل هذه التسمية مأخوذة من الحديث الشريف 
المثبت لهذا الخيار» وهو قول الرسول كلِ: (البيعان بالخيار ما لم يتفرقا). ففي 
بعض ألفاظه المروية: (المتبايعان بالخيار) وسيأتي إن شاء الله تعالى تخريج 


هذه الألفاظ بعونه وتوفيقه7؟ . 


)١(‏ انظر كتابي (الإيجاب والقبول بين الفقه والقانون) (ص١7١)ء‏ والموسوعة الكويتية 
)٠؟/‏ 1596). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبيحعث الثاني 
في مشروعية خيار المجلس 
نستطيع أن نقسم حالة المشتري والبائع إلى أربع حالات: منها ما هو مجمع 
عليه ومنها ما هو محل خلاف بين الفقهاء: 
الحالة الأولى: مرحلة المساومة. 


[م-٠55]‏ ففي مرحلة المساومة وقبل وجود إيجاب بات بين المتبايعين» فإن 
المتبايعين بالخيارء وهذا بالإجماع؛ لأن الأمر في هذه الحالة لا يتعدى أن 
يكون مجرد دعوة إلى التفاوض» كما لو عرض البائع على المشتري منزله للبيع 
بدون بيان ثمنهء فإذا قطع أحد الطرفين المفاوضات قبل وصول الأمر إلى 
إيجاب بات فلا مسؤولية عليه» وليس لأحد أن يطالبه بأن يبين سبب هذا 
العدول» فقد يكون السبب أنه لم ير داعيًا لإتمام الصفقةء أو أنه رأى أن إتمامها 
ليس في مصلحتهء أو أن الشخص الذي يتعامل معه لا يناسبه لسبب من 
الأسباب» أو أن شخصًا آخر عرض عليه صفقة أفضل» فإذا عدل أحد الطرفين 
عن مفاوضاته فلا مسؤولية على من عدل. ما دام الأمر لم يصل في مفاوضته إلى 
حد الإيجاب الجازه”" . 

قال الشنقيطي ك: «كل عاقل يعلم أن الخيار حاصل لكل من البائع 
والمشتري ضرورة قبل حصول الإيجاب والقبول»”". 


.)7789 /١( انظر نظرية العقد - السنهوري‎ )١( 
. )”51/ /( (؟) أضواء البيان‎ 
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الحال الثانية: بعد صدور الإيجاب وقبل صدور القبول. 

إذا انتهت مرحلة المفاوضات». وعرض صاحب السلعة إيجابًا جازمّاء ولم 
يصدر القبول من المشتري فما حكم رجوع البائع والمشتري عن البيع؟ 

أما المشتري فله خيار القبول بالإجماع» كما إذا قال البائع: 022 البييت 
بكذا وكذاء فالمشتري بالخيار بين القبول وبين الردء ما دام العاقدان في مجلس 
العقدء ولم يتفرقا بأبدانهماء ولم يتشاغلا عن العقد بما يبطله. 

قال الماوردي : «خيار المشتري بعد بذل البائع وقبل قبوله معلوم بالإجماع. 
إذ لو سقط خياره ببذل البائع لوجيت البياعات جبرًا بغير اختيار. . . ولأفضى 
الأمر فيها إلى ضرر وفساد»”"". 

[م-551] وأما البائع فهل له أن يرجع عن إيجابه قبل صدور القبول من 
الطرف الآخر؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة: 

فقيل: للموجب حق الرجوع عن إيجابه قبل أن يتصل به القبول» وهذا مذهب 
ال 


. 0” /0( الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) جاء في مجلة الأحكام العدلية (مادة: :)١85‏ «لو رجع أحد المتبايعين عن البيع بعد 
الإيجاب» وقبل القبول بطل الإيجابء فلو قبل الآخر بعد ذلك في المجلس لا ينعقد 
البيع . مثا لو قال البائع: بعت هذا المتاع بكذاء وقبل أن يقول المشتري: قبلت: رجع 
البائع» ثم قبل المشتري بعد ذلك لا ينعقد البيع». اه 
ويقول في بدائع الصنائع (5/ :)١15‏ «صفة الإيجاب والقبول: فهو أن أحدهما لا يكون 
لازمًا قبل وجود الآخر...». 
وانظر العناية شرح الهداية (5/ 75807)» الفتاوى الهندية (”/ 8). - 
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بل اعتبر بعضهم لو صدر القبول مع الرجوع في وقت واحد». اعتبر الرجوع . 


وبطل الإيجاب. 


قال ابن الهمام: «لو صادف رد البائع قبول المشتري بطل»”. 


وقبل: إذا صدر إيجاب بات فليس له حق الرجوع» والإيجاب البات هو ما 


صدر بصيغة الماضي»؛ أو صدر بغير الماضى وكان هناك قرينة أنه أراد ينها" 


)10 
ف 


وقال النووي في المجموع (9/ :)١94‏ «إذا وجد أحد شقي العقد من أحدهما اشترط 
إصراره عليه حتى يوجد الشق الآخر». 

وإذا كان الشافعية والحنابلة يقولون يخياز المجلس كما سياتي إن شاء الله تحرير الخلاف 
فيه» فإن هذا يعني جواز رجوع الموجب عن إيجابه حتى بعد صدور القبول من الطرف 
الآخر. فمن باب أولى أن يصح رجوعه قبل اتصال القبول به. 

وقد اعتمد القانون الأردني على قول الجمهور.ء فقد نصت المادة (45) مدني بقولها : 
االمتعاقدان بالخيار بعد الإيجاب إلى آخر المجلس» فلو رجع الموجب بعد الإيجاب» 


. وقبل القبول أو.صدر.من-.أحد المتعاقدين قول أو فعل يدل على الإعراض يبطل الإيجاب» 


( 


بمصرر 


ولا عبرة بالقبول الواقع بعد ذلك». 

وانظر مصادر الالتزام في القانون المدني الأردني. د أنور سلطان (ص055). 

وفي نظرية العقد للسنهوري ذكر في حاشية /١(‏ 7555): «وفي القانون الإنجليزي: يجوز 
للموجب أن يعدل عن إيجابه قبل اقتران القبول به» حتى لو كان قد حدد مدة للقبول» وضرب 
بولوك لذلك مثلًا : رجل عرض على آخر في الصباح أن يبيعه سلعة» وانتظره إلى الساعة الرابعة 
بعد الظهر ليبت في الشراءء ففي هذه الحالة يجوز للموجب أن يعدل عن إيجابه » ويبيع السلعة 
لآخر حتى قبل حلول الموعد المضروب». ما دام الطرف الآخر لم يقبل الصفقة». 

شرح فتح القدير (5/ 5854). 

ذكر المالكية مثالا للقرينة الدالة على أنه أراد البيع كما لو كان في الكلام ترددء فجاء في. 
حاشية الدسوقي (5/ 54): ”تردد الكلام يدل على أنه غير لاعب» وذلك كأن يقول 
المشتري : يا فلان بعني سلعتك بعشرة» فيقول: لاء فيقول له بأحد عشرء فيقول: لاء ثم 
يقول البائع: أبيعكها باثني عشرء فيقول المشتري: قبلت» فيلزم البيع» ولا رجوع للبائع 
بعد ذلك؛ ولو حلف أنه لم يرد البيع». اه ٠‏ 2 
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أما إذا كانت الصيغة بغير الماضي» ولم يكن هناك قريئة أنه أراد البيع» وادعى 
أنه ما أراد البيع: لاا ع وزع قي بوه مهي لعا ل 


لا وجه التفريق بين صيغة الماضي وغيرها: 

قالوا: إن صيغة الماضي حقيقة في الدلالة على نقل الملكية؛ 5300 
ادعاء خلاف ذلك» وأما صيغة المضارع والأمر فليست حقيقة في نقل الملكية 
لتطرق الاحتمالات إليهاء فليست إيجابًا باتاء ولذلك قبل قوله مع اليمين» فإن 
كانت هناك قرينة عمل بهاء كما قدمنا. 

وقيل: إذا حدد الموجب إيجابًا محدد المدة يكون ملزمًا بالبقاء على إيجابه 
خلال تلك المدة» وليس له الرجوع عنهء اختاره بعض المالكية”'؟» ورجحه 


- فلو أنه أراد الرجوع بعد قوله: أبيعكها باثني عشر قبل صدور القبول لم يكن له الرجوعء 
ولو كان بصيغة المضارع؛ لأن هناك قرينة على أنه أراد البيع. 

)١(‏ انظر تفسير القرطبي (/ 817 ”) وجاء في مواهب الجليل (5/ :)28١ ٠‏ «والذي يأتي 

على المذهب أن من أوجب البيع لصاحبه من المتبايعين لزمه إن أجابه صاحبه في المجلس 

بالقبول» ولم يكن له أن يرجع قبل ذلك. . . .. ولو رجع أحد المتبايعين عما أوجبه لصاحبه 

قبل أن يجيبه الآخر لم يفده رجوعه إذا أجابه صاحبه يَعْدُ بالقبول». 

ويقول ابن رشد في المقدمات (/ 48): «والذي يأتي على المذهب أن من أوجب البيع 
ا ل ا ل 

قبل ذلك . . 

وانظر حاشية ايوق (م/ 5) وتعليقه على عبارة ابن رشد المتقدمة» وانظر أيضًا شرح 

الزرقاني على مختصر خليل (5/ 28 5). 

قال في مواهب الجليل (5/ 0779 : «كل من زاد في السلعة فلربها أن يلزمه إياها بما زاد 

إلا أن يسترد البائع سلعته» ويبيع بعدها أخرى» أو يمسكها حتى ينقطع مجلس المناداة إلا 

أن يكون العرف اللزوم بعد الافتراق» أو يشترط ذلك البائع» فيلزم المشتري البيع يعد 

الافتراق» في مسألة العرف بمقدار ما جرى به العرفء وفي مسألة الشرط في الأيام 

المشروطة»). 


5,0 


ابمحبيرر 
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مجمع الفقه الإسلامي7 . 

ويظهر أن هذا القول وسط بين قولين: 

الأول: يرى أن الموجب له حق الرجوع مطامًا . 

والثاني: يرى أن الموجب لا يحق له الرجوع . 

والقول الثالث: قول وسط: وهو إذا حدد ميعادًا للقبول فإنه يبقى ملتزمًا هذه 
المدة يعدم العدول عن إيجابه. 

ويرى أصحاب القول الثالث: أن القول بكون الإيجاب غير ملزم مطلقًا يؤدي 
إلى حرمان المعاملات وعلى الأخص التجارية منها من عامل الاستقرار التي لا 
غنى عنه؛ لأن التاجر الذي يوجه إليه إيجاب يوازن عادة بينه وبين إيجاب ممائل 
يوجه إليه من الغيرء فقد يفوته أحدهما على أهميته بناء على وجود إيجاب آخر. 
أفضل منهء فإذا لم نلزم الموجب بالبقاء على إيجابه مدة ما أصبنا الموجب له 
بضرر فادح» وأشعنا الفوضى في المعاملات. 

لكن عند التأمل أرى أن هذا القول الوسط ليس قولاء وإنما هو عمل بالشرط 
بين المتبايعين» فكل من ألزم نفسه شرطًا لا يخالف الشرعء ولا ينافي مقتضى 
الققدة وله كي مططلحة :تت لاقام 0 ظ 


.)1758 انظر قرار رقم (954/ / 5) ومجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ ص:‎ )١( 
وقد أخذ بهذا القانون المدني الأردني فقد نصت المادة (98) منه على أنه: إذا عين ميعاد‎ )0( 
للقبول التزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى أن ينقضي هذا الميعاد».‎ 
ويتبين من هذا النص أن الموجب إذا حدد ميعادًا للقبول أو ظهر من الظروف أنه يقصد‎ 
إعطاء ميعاد معقول لذلك» بقي ملتزمًا هذه المدة بعدم العدول عن إيجابهء وأن الإيجاب‎ 
غير الملزم هو الذي خلا من تحديد هذه المدة» وكان التعاقد بين حاضرين» وانظر نظرية‎ 
.)5855 /١( العقد للسنهوري‎ 
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وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة بشيء من التفصيل في باب الإيجاب والقبول 
فأغنى عن إعادته هنا . 

الحالة الثالثة : 

[م-557] إذا تم الإيجاب والقبول بين المتبايعين» وتفرقا بأبذاتهما عن 
مجلس العقد دون فسخ» ولم يكن في البيع خيار شرطء فإنه لا خلاف أن البيع 
يصبح لازمًا لا يستقل أحد العاقدين بالرجوع عنه دون رضا الطرف الآخر. 

قال ابن قدامة: «لا خلاف في لزمه - يعني عقد البيع - بعد التفرق76' . 

الحالة الرابعة: 

[م-457] إذا تم الإيجاب والقبول بين المتبايعين» وتوفرت الشروطء 
وانتفت الموانع» وكان العاقدان في مجلس العقدء فهل يلزم البيع 207 
الإيجاب والقبول» أم أن العقد ما زال جائدّاء ويملك كل واحد من المتبايعين 
الرجوع عته بموجب خيار المجلس دون رضا الطرف الآخر. 

في هذه المسألة خلاف بين الفقهاء : 
فقيل: البيع لازمء ولا يملك أحد العاقدين الرجوع عن العقد إلا برضا 


صاحبه » ولا يشرع خيار المجلس » وهذا مذهب الحنفية0؟© والمالكية9" 


.)5 /5( المغني‎ )١( 

(؟) قال في الهداية (؟/ 0١‏ «وإذا حصل الإيجاب والقبول لزم البيع» ولا خيار لواحد منهما» . 
وانظر شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ »)١7‏ البحر الرائق (5/ 2585» الدر المختار 
(5/ 878) مطبوع مع حاشية ابن عابدين» تبيين الحقائق (5/ ”)2 بدائع الصنائع (6/ 5374)؛ 
حاشية ابن عابدين (5/ 578). 

(9) نقل الحطاب في مواهب الجليل (5/ )5٠١‏ قوله: : «قال في الجواهر: ولا يثبت خيار 
المجلس بالعقد» ولا بالشرط»» قال الحطاب تعليمًا : «يعني : أنه لا يغبت بمقتضى العقد - 
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>» 

وعليه الفقهاء السبعة”" . 

وقيل: بل العقد جائزء ويملك: كل واحد من المتابعين خيار المجلس. 

وهذا مذهب الشافعية”"'. ومذهب الحنابلة": واختاره بعض المالكية©». 

وقال النووي: «وبهذا قال جماهير العلماء من الصحابة والتابعين» ومن 
بعدهمء وممن قال به: علي بن أبي طالب» وابن عمرء وابن عباس» 
وأبوهريرة» وأبو برزة الأسلمي» وطاووسء وسعيد بن المسيب» وعطاءء 
وشريح القاضي» والحسن البصري» والشعبي» والزهري. والأوزاعي» 
وابن أبي ذئب» وسفيان ابن عيينة» والشافعي» وابن. المباركء وعلي بن 
العديني: وأحمد بن حنبل» وإسحاق ابن راهوية» وأبو ثورء وأبو عبيدء 
والبخاري» وسائر المحدثيت)©) 


> كما يقول ابن حبيب والشافعي» ولا بالشرط إذا شرطاهء أو أحدهماء بل يؤدي إلى فساد 
العقد إذا شرطاهء والله أعلم». 
وقال ابن جزي في القوانين (ص٠18١):‏ «خيار المجلس باطل عند مالك» والفقهاء السبعة 
بالمدينةء» وأبي حنيفة. . .». 
وانظر مواهب الجليل (5/ 4) شرح الزرقاني للموطأ (/ 2505. التاج والإكليل 
)5/ 4) الفواكه الدواني (؟/ 85). الذخيرة (0/ »23١‏ التفريع لابن الجلاب 
(0/ الال المفهم (5/ .)"8١‏ 

0 القوانين الفقهية لابن جزي (ص١18١)‏ وتقدم نصهء ويستئتى من الفقهاء السبعة: سعيد بن 
المسيبء جاء في مواهب الجليل (5/ ٠‏ اذكر صاحب الإكمال والمازري أن 
ابن المسيب يقول بخيار. المجلس» وهو من الفقهاء السبعة» فينبغي أن يستنى. . .» 

() روضة الطالبين (؟/ 45)» شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 177). 

©) المبدع (5/ 257): مسائل أحمد رواية صالح (؟/ 565). 

(5) التمهيد لابن عبد البر .)١١ /١85(‏ 

)2 شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ ”1797). 
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لا دليل من قال: لا يشرع خيار المجلس: 
الدليل الأول: 


قوله تعالى : الا تَأكُلوًا نولك يَنْنَحكُم يطل إلا أن تكرت يحصدرةٌ عَن 
راض ك4 [التساء: 79]. ٠‏ 

وجه الاستدلال: 

ظاهر الآية يقتضي حل الأكل عند حصول التجارة عن تراض من غير تقييد 
بالتفرق عن مكان العقد. فتقييد حل الأكل بالتفرق زيادة على النص ومخصص 
لها و 

والجواب عن الآية: 

نصت الآية الكرية على شرط واحد من شروط البيع؛ وهو الرضاء ولا يعني 
ذلك أن الشروط الأخرى غير معتبرة من أدلة أخرى» فركن البيع وشرطه الذي 
يقوم عليه: هو الرضا بين المتابيعين» وهذا لا يعني عدم مراعاة بقية الشروط 
الأخرى» وانعقاد البيع يتم بالإيجاب والقبول المطابق له مع الرضا بالعقد. 
ولكن انعقاد البيع شيء» ولزومه شيء آخرء كالبيع بشرط الخيار» ينعقد البيع من 
صدور الإيجاب والقبول» ويلزم بانتهاء مدة الخيار لمن شرط له إذا لم يترك 
البيع . 

الدليل الثاني : 

قوله تعالى: ايها الدوع ءامدو ووأ الْحفُود ب [المائدة: .]١‏ 


)١(‏ انظر أحكام القرآن للجصاص (”/ 759 ».)50٠١‏ التفسير الكبير /٠١(‏ 088)» اللباب في 
الجمع بين السنة والكتاب (؟/ 5359). 
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وجه الاستدلال: 

قال الجصاص : «ألزم كل عاقد الوفاء بما عقد على نفسهء فيلزمه الوفاء 
به... وفي إثبات الخيار نفي للزوم الوفاء به وذلك خلاف مقتضى الآية»" . 

ويجاب عن الآية: 

بأن الآية الكريمة تأمر بالوفاء بالعقودء وهي لا تأمر بالوفاء بالعقد إلا في 
وقت يكون العقد لازمّاء أما العقد إذا كان جائرًا كما في مدة خيار المجلس» 
وفي مدة خيار الشرط فلا يؤمر العاقد بالوفاء به» بل الأمر متروك لإرادته» إن 
شاء أمضى العقدء وإن شاء ترك» فالآية تتحدث عن عقد انتقل من الجواز إلى 
اللزوم» فلم تقل الآية: أوفوا بالعقود إذا تم الإيجاب والقبول قبل التفرق» 
فالآية مطلقة» فتحمل على ما بعد الخيار جمعًا بين الأدلة”" . 

فالذي أمرنا بالوفاء بالعقود هو الذي أخبرنا على لسان رسوله يَكلِ أن العقد لا 
يكون لازمًا إلا بالتفرق» أو أن يخير أحدهما الآخر بعد التعاقد» وإلا فلا يلزم 
الوفاء بذلك العقد. 

الدليل الثالث: 

قوله تعالى: 8إدًا تَدَايَدمُ يم يدبن ! 1 صل مي آ سكو 4 [البقرة: 547]» إلى 
قوله تعالى : «اوَلْبْمَلِلِ الى عَيهِ لحن وَلَْيَّنَ لله رَيْ و يَبَكَن ينة عَينًا» 
[البقرة: 87؟]. 

وجه الاستدلال: 


لم يكن .عق اللماينة! مويا الالح :ان االطنيق قا لازا الما 1: 


.)559 /7( وانظر اللباب في الجمع بين السنة والكتاب‎ »)20286٠ /7( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 
.)585٠ /7”( انظر هامش أنوار البروق‎ )0( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وَلْبْنَيِِ الى عَلَيَهِ ألحَقٌّ» [البقرة: 25787 ولما وعظه بترك البخس وهو لا شيء 
عليه؛ لأن ثبوت الخيار له يمنع ثبوت الدين للبائع في ذمتهء وفي إيجاب الله 
تعالى الحق عليه بعقد المداينة في قوله تعالى: وَلْبْنيِِ الى عَلَهِ اَلْحَن» 
[البقرة: 21787 دليل على نفي الخيارء وإيجاب البتات. 1 

الدليل الرابع : 

قوله تعالى: #وَأشْهِدَكَا إِذًا تافر # [البقرة: 987]. 

و«إذا» هي للوقت» فاقتضى ذلك الأمر بالشهادة عند وقوع التبايع من غير ذكر 
الفرقة» وندب إلى الإشهاد على التبايع عند وقوعه» ولم يقل : إذا تبايعتم وتفرقتم”'" . 

ويناقش هذان الدليلان: 

بأن توثيق الدين بالكتابة والشهادة» وتوثيق البيع بالشهادة أو بالرهن وقت 
الخيار لا يعني أن العقد أصبح لازماء بل يعني أن العقد صالح للزوم» ومصيره 
إلى ذلك» وهو الأصل فيه؛ لأن الإنسان لم يقدم على العقد إلا لرغبته فيهء 
ولكن لو اختار غير ذلك قبل التفرق أصبح مطلوبًا منه توثيق ذلك أيضّاء لإثبات 
أنه ترك العقد في الوقت الذي يحق له تركه قبل أن يصبح العقد لازمّاء تمامًا كما 
لو كان البيع فيه شرط خيارء فإنه مطالب بتوثيق البيع وتوثيق الدين» ولا يمنع من 
كون العقد في مدة الخيار جائرًا أن يوثقه بالكتابة والرهن» فإذا كان ذلك لم يمنع 
ف انيع بغرظ الخبارء لى ممتع دلق قن للد يوقت كان العتسس د ١‏ 

الدليل الخامس : 

الرضا بالعقد هو الموجب للملكء» وليس الفرقة» فليس في الفرقة دلالة على 


.)50١ .36٠١٠ انظر أحكام القرآن للجصاص (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الرضاء ولا على نفيه؛ لأن حكم الفرقة والبقاء في المجلس سواء في نفي دلالته 
على الرضاء فعلمنا أن الملك إنما وقع بالرضا من ابتداء العقد لا من الفرقة”"". 
. ويناقش: 

بأننا لا نخالف بأن الملك يقع بالرضا من ابتداء العقد» ولكن الخلاف» ليس 
في قوع الملك» وإنما في لزومهء فهناك عقود كثيرة يرى الحنفية والمالكية أنها 
عقود صحيحة غير لازمة» كما في بيع الفضولي» فكذلك هنا فنحن نرى أن 
الملك يقع بالإيجاب والقبول؛ ولكن لا يكون لازمًا إلا بالفرقة» شأنه في ذلك 
شأن البيع الذي شرط فيه خيارء فالملك يقع بالإيجاب والقبول» ويكون لمن 
اشترط له الخيار حق الرجوع» ولا يكون العقد لازمًا في حقه مدة خيار الشرط . 

الدليل السادس : 

القول بخيار المجلس خلاف القياس» فليس في الأصول فرقة يتعلق بها 
تمليك وتصحيح العقد. بل في الأصول أن الفرقة إنما تؤثر في فسخ كثير من 
العقودء من ذلك الفرقة في عقد الصرف قبل القبض» وفي عقد السلم قبل قبض 
الثمن» وعن الدين قبل تعيين أحدهماء فلما وجدنا الفرقة في الأصول في كثير 
من العقود إنما تأثيرها في إبطال العقد دون لزومه ولم نجد في الأصول فرقة 
مؤثرة في لزوم العقد» ثبت أن اعتبار خيار المجلس ووقوع الفرقة في لزوم العقد 
خارج عن الأصولء مع ما فيه من مخالفة ظاهر الكتاب""'. 

ويناقش : 

أولًا: بأننا لا نعلم الأصول إلا من خلال النصوص الشرعية» فالمتبع 
)١(‏ انظر أحكام القرآن للجصاص (؟/ 757). 
(0) انظر أحكام القرآن للجصاص (؟/ 767). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للنصوص الشرعية هو المتبع للأصول الصحيحة» فلا ترد النصوص إلى 
الأصولء. بل العكس هو الصحيحء وربما رد نص صحيح لأصل استنبطه فهم 
غير معصومء فالنص الشرعي لا يعارض بالعقل ولا بالقياس» فهو أصل بذاته» 
ويجب التسليم له. ٠‏ 

ثانيًا : على فرض أن الحديث مخالف للأصول» فلا نسلم أن الحديث 
المخالف للأصول يردء غاية ما في الباب أن يكون الشرع أخرج بعض 
الجزتيات عن الكليات لمصلحة تخصهاء ومن تأمل الحكم الشرعية بثبوت خيار 
المجلس علم حكمة التشريع بثبوت مثل هذا الخيار» فإن العقد قد يقع بغتة من 
غير تروء ولا نظر في القيمة» فاقتضت محاسن هذه الشريعة الكاملة أن يجعل 
للعقد حريمًا يتروى فيه المتبايعان» ويعيدان النظر» ويستدرك كل واحد منهما 
مدى حاجته للعقدء فلا أحسن من هذا حكمّاء ولا أرفق من هذا لمصلحة 
الخلق». وبعض الناس قبل أن يتملك السلعة وهي في يد البائع يكون عنده تشوف 
وتطلع إلى تملكهاء فيندفع إلى شرائهاء بلا ترو ولا نظرء فإذا وقعت في يده ذهب 
ما يجده في نفسه من حب تملكها إلى الموازنة بين المكاسب والخسارة» فالذي 
. يعرف النفس البشرية هو الذي شرع لها هذا الخيار لعلاج مثل هذا الاندفاع”"' . 

الدليل السابع : 

(ح-90”) ما رواه البخاري من طريق شعبة» حدثنا عبد الله بن دينار» قال: 
سمعت ابن عمر وها يقول: قال النبي كَلةِ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى 
يقبضه. ورواه 00 


.)١155 /( انظر إعلام الموقعين‎ )١( 
.)1915( (؟) البخاري (775)» ومسلم‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ك2 

وجه الاستدلال: 

الحديث أجاز بيع المبيع بعد القبضء» ولم يشرط فيه الافتراق» فوجب بنص 
الخبر أنه إذا قبضه في المجلس أنه يجوز له بيعه» وذلك ينفي خيار البائع لأن ما 
بائع فيه خيار لا يجوز تصرف المشتري فيه. 

ويجاب : 


بأن الحديث نص في النهي عن بيع الشيء قبل قبضهء سواء تفرق المتبايعان 
قبل القبض أو لم يتفرقا. 

ومفهومه: جواز بيعه بعد القبض» سواء حصل التفرق أو لم يحصلء وهذا 
المفهوم المطلق جاء تقييده بنص آخرء وهو ألا يكون فيه خيارء سواء كان فيه 
خيار مجلس أو خيار شرط»ء ولهذا لا يجوز بيعه لو كان البائع قد اشترط فيه 
خيارًا لمدة معينة» ولا يقال: إن هذا الخيار يعارض حديث: (لا تبعه حتى 
تقبضه) فإذا كان خيار الشرط لا يعارض حديث النهي عن بيع الشيء قبل قبضهء 
فكذلك خيار المجلس لا يعارض حديث النهي عن بيع الشيء قبل قبضه. 

وجواب آخر: 

أن حديث النهي عن بيع الشيء قبل قبضهء وحديث ثبوت خيار المتبايعين في 
مجلس العقدء كل من الحكمين ثبت بحديث صحيح بل في غاية الصحة» حيث 
إن الحديثين مخرجان في الصحيحين» وأسانيدهما في أعلى شروط الصحة» 
فكيف يدفع أحدهما بالآخر مع إمكان استعمالهما معًا: 

فمقتضى العمل بالحديثين: أن نمنع من بيع الشيء قبل قبضهء ولو لزم البيع 
بالتفرق: فبيع الشيء قبل قبضه منهي عنه مطلقًا تفرقا أو لم يتفرقاء لزم البيع أو 
لم يلزم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإذا قبض المبيع» صح البيع» ولا يلزم إلا بالتفرق. وبهذا تكون قد عملنا 
بالحديثين معا. 

فلا ينبغي ضرب السنة بعضها ببعض» ولا يعترض بالعام على الخاصء» ولا 
بظواهر النصوص على صريحها. هذه هي طريقة الراسخين في العلم. 

الدليل الثامن: ظ 

(ح-07945) ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن سالم بن عبد الله. 
عن أبيه» وَيفه» قال: سمعت رسول الله يَكةِ يقول: من ابتاع نخلًا بعد أن تؤير 
فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي باعه 
إلا أن يشترط المبتاع”'' . 

وجه الاستد لال : 

دل الخنية القهزة ومال العين للمشترى بالشرطا ع غير دكن الفرق 
بالأبدان» وبما أنه من المحال أن يملكها المشتري قبل ملك الأصل المعقود 
عليه؛ دل ذلك على وقوع الملك للمشتري بالعقد نفسه. 

ويجاب : 

بأن هناك فرقًا بين صحة البيع» وبين لزوم البيع» فنحن نقول: إن البيع صحيح 
من صدور الإيجاب من البائع» وصدور القبول مطابقًا له من المشتري» وصحة 
البيع دليل على ثبوت الملك؛» إلا أن صحة البيع لا يعني لزوم البيعء وهذا 
الاستدلال قد تكرر منهم» والجواب نفسه يتكرر» كما أن البيع بشرط الخيار يقع 
صحيحًا من العقدء ويثبت به الملك» ولا يلزم إلا بمضي مدة الخيار. 


.)١1557( صحيح البخاري (791/9): ومسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل التاسع : 

خيار المجلس ليس له حد معروف,» فقد يطول وقد يقصرء ولو شرط أحدٌ 
الخيار مدة مجهولة لبطل إجماعًاء فكيف يثبت عن طريق الشرع حكم لا يجوز 
اشتراطه بالعقد. وأيضًا فإن القول بخيار المجلس يعتبر من الغرر؛ لأن كليهما 
لا يدري ما يحصل له من الثمن والمثئمه”' . 

ويناقش : 

لو سلمنا أن القول بخيار المجلس يؤدي إلى الوقوع في الغررء فالغرر ليس 
كله حراماء بل منه ما هو جائز بالإجماع كالغرر اليسير والغرر التابع ولو كان 
كثيراء ومنه ما هو محرم بالإجماع كالغرر الكثير غير التابع مما لا يحتاج إليه؛ 
ومنه ما هو محل خلاف بين العلماء هل يلحق بالكثير أو بالقليل» وقد دلت 
الأحاديث الصحيحة المتفق على صحتها على اعتبار خيار المجلس» فدل على 
أن الغرر فيه مغتفر لكونه يسيرّاء ولوجود مصلحة كبرى لكل واحد من 
المتعاقدين بحيث يتروى» ويقلب النظر في العقد» وألا يكون قد استعجل في 
القبول» ومدة الخيار يسيرة معروفة عرفا مدة اتحاد مجلسهماء فإذا أمضى كل 
من المتعاقدين البيع أصبح كل منهما على بصيرة ومعرفة» والله أعلم . 

والمالكية صححوا البيع إذا علقه على مشورة شخص قريب» ولا يفسدون 
العقد بمجرد جهل زمن الخيارء فزمن المجلس مثله يعتبر زمنًا قصيرًا عرقّاء بل 
هو أقصر من زمن المشورة"". | | 

وأما القول بأن كل واحد من المتبايعين لا يدري ما يحصل له من الثمن 


.)75١ /( انظر الموافقات‎ )١( 
.)06١ /”( (؟) انظر حاشية العدوي‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والمثمن» فهذا الشأن في كل خيارء حتى في خيار الشرط المجمع على القول 
به فإن لكل واحد من المتعاقدين زمن الخيار إمضاء العقد وفسخهء ولا يقدح 
ذلك في صحة العقدء والله أعلم. 

الدليل العاشر: 

(ح-/ا9 ؟) ما رواه أحمد من طريق ابن عجلان » عن عمرو بن شعيب» عن 
أبيه » عن جذه» أن النبي كله قال: البائع والمبتاع بالخيار حتى يتفرقا » إلا أن 
يكون صفقة خيارء ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله"" . 

[الحديث صحيح إلا قوله: ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله» فقد تفرد 


بها عمرو بن شعيب ) عن أنه عن ا 


.)1817 المسند (؟/‎ )١( 

(؟) قال ابن عبد البر في التمهيد :)١8 /١5(‏ «قوله: (لا يحل له) لفظة منكرة» فإن صحت 
فليست على ظاهرهاء لإجماع المسلمين أنه جائز له أن يفارقه لينفذ بيعه» ولا يقيله إلا أن 
يشاء» وفيما أجمعوا عليه من ذلك رد لرواية من روى: (ولا يحل له أن يفارقه خشية أن 
يستقيله) فإن لم يكن وجه هذا الخبر الندب» وإلا فهو باطل بإجماع». 
وقال أيضًا :)١5 /١5(‏ «حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء ولا يحل له أن 
يفارقه. خشية أن يستقيله» فإن هذا معناه إن صح على الندب ... .. وقد كان ابن عمر وَكْباء 
وهو الذي روى حديث: البيعان بالخيار ما لم يفترقا إذا بايع أحدّاء وأحب أن ينفذ البيع 
مشى قليلاء ثم رجع. ولو منع أحد العاقدين من التفرق حتى يقوم الآخر لكان في ذلك 
إضرار به ومفسدة راجحة». 
قلت: لست أرد ما زاده عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده في هذا الحديث من جهة 
نكارة المتن» كما فعل ابن عبد البر رحمه الله تعالى» فإن المتن قد يستقيم» فإنه قد يحمل 
على أنه من باب تحريم الحيل لإسقاط حقوق الآخرين» فلو فارقه ليس خوفا من الإقالة» 
وإنما فارقه لحاجة» لم يكن حرامًا عليه» ولكني أرده من جهة الإسناد» فلست ممن يرى 
الاحتجاج فيما يتفرد به عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن جده على غيره» وأين أحاديث 
الصحيحين وغيرها من الأحاديث الصحيحة ممن حفظت لنا خيار المتبايعين (خيار ‏ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- المجلس) عن هذه الزيادة التى لو كانت محفوظة لجاءت بأسانيد صحيحة؛ وليست صحة 
المعنى في الحديث كافية الس وهذا من المعلوم. 
وقد قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 77): «وقد استدل به الإمام أحمدء وقال: فيه 
إبطال الحيل». 
ولو ثبت تصحيح الإمام أحمد للحديث لانقطع الخلاف» ولكن لا يلزم من استدلال أحمد 
بالحديث الجزم بصحة الحديث عنده» فإن العمل بالحديث أوسع من التصحيحء فيلزم من 
التصحيح وجوب العمل بالحديث» ولا يلزم من العمل بالحديث تصحيح الحديث» لأن 
العمل بالحديث قد يأخذ به المفتي لأنه أحب إليه من الرأي» أو لأن المعنى يقتضيهء أو 
لأن هناك آثارًا من الصحابة تذهب إليه» أو لغيرها من المسوغات. 
انظر حديث التسمية في الوضوء مثلاء فالإمام أحمد يرى أنه لا يصح في الباب شيء» ومع 
ذلك يذهب في رواية إلى وجوب التسمية مع الذكرء ولذلك ثبت في رواية ثانية عنه كما سيأتي 
إن شاء الله تعالى بيانه أنه قال: يجوز للعاقد أن يفارقه خشية أن يستقيله» والله أعلم . 
تخريج الحديث: 
الحديث رواه أبو داود (7555): والترمذي »)١741(‏ والنسائي في المجتبى (5547)» . 
وفي الكبرى (501/8)» وابن الجارود في المنتقى (578)» من طريق ابن عجلان به. 
قال الترمذي: حديث حسن. 
ورواه البيهقي في السنن (5/ )17١‏ من طريق أحمد بن عبد الرحمن بن وهب» حدثني 
عمي» قال: حدثني مخرمة بن بكيرء عن أبيه» قال: سمعت عمرو بن شعيب يقول: 
سمعت شعيبًا يقول: سمعت عبد الله بن عمرو يقول» سمعت رسول الله يَكِ يقول» وذكر 
وهذه الصيغة من التصريح بالسماع من عمرو بن شعيب» عن أبيهء ومن سماع أبيه من 
عبد الله بن عمرو تفرد به أحمد بن عبد الرحمن بن وهب عن عمه عبد الله بن وهب» وهو 
متكلم فيه وقد تغير بآخرة» وقال فيه ابن عدي: رأيت شيوخ مصر مجمعين على ضعفهء 
ومن كتب عنه من الغرباء لا يمتنعون من الرواية عنهء وسألت عبدان عنهء فقال: كان 
مستقيم الأمر في أيامناء ومن لم يلق حرملة اعتمد عليه في نسخ حديث ابن وهبء وقال 
ابن عدي: ومن ضعفه أنكر عليه أحاديث» وكثرة روايته عن عمهء وكل ما أنكروا عليه 
محتمل» وإن لم يروه غيره عن عمه» ولعله خصه به. تهذيب التهذيب /١(‏ 58). 
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وحه الاستدلال: 


استدل بهذا الحديث على عدم ثبوت خيار المجلس من وجهين: 

أحدهما: أنه لو كان له خيار المجلس لما احتاج إلى أن يسأله الإقالة» بل 
كان شو ده بض التغياز,الدى الفافنة : ظ 

والثاني: أن الإقالة لا تكون إلا بعد صحة العقدء وحصول ملك كل واحد 
منهما فيما عقد عليه من قبل صاحبه» فهذا أيضا يدل على نفي الخيار»ء وصحة 
البيع”'" . 

ويجاب : 

بأن الحديث يقول: (ولا يحل له) بمعنى: أنه يحرم عليه أن يفارقه خشية أن 
يستقيله» هذه الإقالة هل هي حق لكل واحد منهماء أو لا تكون إلا برضاهماء 
فإن كانت عقا لكل واحد منهما قبل التفرق» فالخلاف معكم خلاف 
اصطلاحي» فنحن نسميه خيارّاء وأنتم تسمونه إقالة» والأمور بمعانيهاء وليست 
بألفاظها . 

وإن قلتم : إن الإقالة لا بد من رضاهماء ولابد من اتفاقهما على فسخ العقدء 
وأن العقد لازم قبل التفرق» وأن الإقالة ليست واجبة» فكيف تقولون: لا يحل 
له أن يفارقه إذا كانت الإقالة ليست ملزمة» وأن لكل واحد من المتبايعين له أن 
يرفض إقالة صاحبه قبل التفرق» فأنتم تحتجون بحديث لم تأخذوا بظاهره. 
حيث إن ظاهره يقول: (ولا يحل له) بمعنى أنه يحرم عليه» في الوقت الذي 
تقولون إن الإقالة ليست واجبة» وله ألا يوافق على الإقالة» فأصبح الآمر بالنسبة 
لكم: إما القول بترك ظاهر الحديث» وإما حمل الإقالة على معنى آخرء وهو 


.)5867 أحكام القرآن للجصاص (؟/‎ )١( 
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فسخ أحد العاقدين العقد بموجب خيار المجلس» وليس المراد حقيقة الإقالة» 
والذي يدل عليه أيضًا أن هذا هو المراد: أن الإقالة لا تختص بمجلس العقدء 
ولا تبطل بالتفرق» بل يجوز طلب الإقالة بمجلس العقد قبل الافتراق» وبعد 
مفارقة المجلس» والذي يختص بالمجلس إنما هو خيار المجلسء وهو المراد 
بالحديث» والله أعلم. 

الدليل الحادي عشر: 

(ح-7”98) ما رواه البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمرو. عن ابن عمر رك 
قال: كنا مع الني كلكِ في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء فكان يغلبني 
فيتقدم أمام القومء فيزجره عمر ويردهء ثم يتقدم فيزجره عمر ويردهء فقال 
النبي كك لعمر: بعنيه. قال هو لك يا رسول الله. قال: بعنيهء فباعه من 
رسول الله كك فقال النبي يكيهِ: هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما 
شعت237. 


وجه الاستد لال : 


لو كان خيار المجلس ثابتا لما تصرف الرسول ككٍ في المبيع حتى ينفض 
المجلس أو يحصل التخاير ليكون البيع لازمّاء فدل ذلك على عدم ثبوت خيار 
المجلس . ْ 

ويناقش : | 

حديث خيار المجلس ثبت بأحاديث صحيحة لا نزاع في صحتهاء فلا ترد 
هذا الأخاديت يده القمنة المتتملته ولا شري الأحاديف ينفتها يفن ديل 
يجتهد في الجمع بينها ما أمكن» فإن لم يمكن الجمع عمل بالترجيح» والترجيح 


.)7155( البخاري‎ )١( 
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لو كان هو السبيل فإن حديث خيار المجلس مقدم على هذه القصة» لوجوهء 
منها : 

أولّا: أن حديث خيار المجلس ناقل عن البراءة الأصلية» وما كان كذلك 
كان حقه التقديم على غيره. ظ 

ثانيًا : يتصل ان يقرة الرسون كا قد تدم :و تالعر قبل النوة ارما يوفيل بيه 
التفرق عرفاء حمًا ليس في الحديث ما يثبت ذلك» ولكن في الوقت نفسه ليبس 
فيه ما ينفيه» فلا يترك الحديث الصحيح الصريح لقضية عينية محتملة. 

ثالثًا : على فرض أن تكون الهبة حصلت بعد الإيجاب والقبول مباشرة» وأن 
تكون هذه القصة متأخرة عن حديث خيار المتبايعين» فيؤخذ منها أن المشتري 
إذا تصرف في المبيع بحضور البائع» ولم ينكر البائع كان ذلك قاطعًا لخياره 
لوقراره تصرف المشتري . 

الدليل الثاني عشر: 

(ث-74) ما رواه الطحاوي من طريق بشر بن بكر»ء قال: حدثني الأوزاعي» 
قال: حدثني الزهري» عن حمزة بن عبد الله» أن عبد الله بن عمر قال: ما 
أدركت الصفقة حيّاء فهو من مال المبتاع. 

[إسناده صحيح». وهو مو قوفف ]1 

وجه الاستدلال: 

دل الأثر أن العقد إذا تم بالإيجاب والقبول وكان المبيع حيّا مجموعًا فهو من 
مال المشتري» ولو كان ذلك قبل التفرق» وهذا يدل على أن ملكية المعقود عليه 


20200 سبق تخريجه »2 انظر رثهة١).‏ 
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انتقلت إلى المشتري بذلك» ولو كان خيار المجلس مشروعًا لم تنتقل الملكية 
إلا بالتفرق بالأبدان. 

ويجاب : 

بأننا كررنا مرارًا بأن البيع ينعقد بالإيجاب والقبول» وأن اللزوم لا يلزم إلا 
بالتفرق» وليس بينهما تعارض . 

وقد يقال: إن قوله: (ما أدركت الصفقة) فالصفقة محمولة على البيع الذي 
انبرم» لا على ما لم يتبرم» لأن هذا الأثر الموقوف على ابن عمرء لا يمكن أن 
يعارض به ما رواه ابن عمر نفسه من الحديث المرفوع» خاصة أن ابن عمر كان 
يقول بخيار المجلس» ويعمل به في بيوعه كما ثبت عنه في الصحيح» ويرى طلليه 
أن البيع لا يلزم إلا بالتفرق» فلا يضرب كلام أبن عمر بعضه ببعض . 

الدليل الثالث عشر: 

القياس على النكاح والخلع والعتق» وكلها عقود معاوضة. فإذا كانت تتم 
بالإيجاب والقبول» وتلزم قبل الفرقة» فكذلك عقد البيع. 

ويجاب : 

أوللا: أن هذا قياس في مقابل النصء» فيكون فاسدًا. 

ثانيًا: أن النكاح والخلع ليس مقصودهما المال» ولهذا لا يفسدان يفساد 
العوض» بخلاف البيع. 2 

ثالنًا: أن النكاح لا يقع غالبًا إلا بعد ترو ونظرء فلا يحتاج إلى خيار 
بعده» كما أن في مشروعية الخيار في النكاح مضرة» وذلك لما يلزم من 
مشروعية رد الزوجة بعد ابتذالها بالعقد» وذهاب حرمتها بالرد» وإلحاقها 


. #الطلء العيفة. 
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الدليل الرابع عشر: 

(ث-8668) ما رواه عبد الرزاق في مصنفه» قال: أخبرنا هشيم»ء عن الحجاج»ء 
عن محمد بن خالد بن الزبير» عن رجل من كنانة» قال: قال عمر وَيه؛ حين 
وضع رجله في الغرزء وهم بمنى: اسمعوا ما أقول لكمء ولا تقولوا: قال 
عمر. وقال عمر: البيع عن صفقة أو خيارء ولكل مسلم شرطه""". 

اععف 1 

وجه الاستدلال: 

دل الأثر أن البيع قسمان: قسم اشترط فيه الخيارء وهو خيار الشرط» وقسم 
لم يشترط فيه الخيارء وسمي هذا القسم بالصفقة: أي بالإيجاب والقبول. 

ويجاب عن هذا : 
أولا: الأثر ضعيف. والضعيف لا تقوم به حجة. 

ثانيًا: موقوف» والموقوف لا يخالف به المرفوع. 

ثالنًا: على تقدير صحة الأثرء فإن معناه: أن البيع قسمان: قسم اشترط فيه 
الخيارء وهو خيار الشرط». وقسم لم يشترط فيه الخيار» وسمي هذا القسم 
بالصفقة لقصر مدة خيار المجلس. 

هذه هي أقوى الأدلة التي استدل بها نفاة خيار المجلس» والجواب عنها. 


.)١57ا5( المصنف‎ )١( 

(؟) في إسناده حجاج بن أرطأة» وهو ضعيفء وفيه رجل مجهولء وقد رواه ابن أبي شيبة في 
المصنف (5/ 2085) من طريق حجاج به. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١871(‏ عن الثوري» عن حجاج يرفعه إلى عمر. وهذا 
معضل . 
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لا دليل من قال: يشرع خيار المجلس: 

الدليل الأول: 

ش (ح-ة29) ما رواه البخاري ومسلم من طريق شعبة » عن قتاذة» عن صالح 
ل الخليل» عن عبد الله بن الحارث رفعه» عن حكيم بن حزام وَيفبه» قال: 
قال رسول الله عَكلِةِ: البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو قال: حتى يتفرقا. فإن 
صدقا وبينا بورك لهما في بيعهماء وإن كتما وكذبا محقت بركة ومين 

الدليل الثانى : 

(ح-60٠5)‏ وروى البخاري ومسلم من طريق مالك. عن نافع» عن 
ابن عمر وِكْيَاء أن رسول الله يَكْةِ قال: المتبايعان كل واحد منهما بالخيار على 
صاحبهء ما لم يتفرقاء إلا بيع الخيار. 

ورواه الشيخان» من طريق الليث. عن نافع بهء وفيه: إذا تبايع الرجلان فكل 
واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقاء وكانا جميعًاء أو يخير أحدهما الآخر. فإن 
خير أحدهما الآخر فتبايعا على ذلك. فقد وجب البيع) وإن تفرقا. بعد أن 
تبايعا. ولم ترك واحد منهما البيع . فقد وجب البيع”" . 

ورواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» عن نافعء وزاه: قال 
نافع : وكان ابن عمر إذا اشترى شيئًا يعجبه فارق صاحبه”" . 

ورواه مسلم من طريق ابن جريج 2 عن نافع به وقيه: قال نافع : فكان 
ابن عمر إذا بايع رجلاء فأراد ألا يقيله. قام. فمشى هنيهة. ثم رجع”“. 


() صحيح البخاري .)71١17(‏ 


(5) صحيح مسلم (1681). 
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قال ابن عبد البر: «أجمع العلماء من أهل الفقه بالحديث أن قوله كل : 
البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء من أثبت ما يروى عن النبي ككِةِ من أخبار الآحاد 
العدول. لا يختلفون في ذلك» وإنما اختلفوا في القول بهء وادعاء النسخ فيه 
لكر معائيه»9© . 

(«ث-١8)‏ وروى البخاري معلقًا بصيغة الجزم» قال أبو عبد الله : قال الليث : 
حدثني عبد الرحمن بن خالد». عن ابن شهاب» عن سالم بن عبد الله» عن 
عبد الله بن عمر وَهاء قال: بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا بالوادي بمال له 
بخيبرء فلما تبايعنا رجعت على عقبي حتى خرجت من بيته خشية أن يرادني 
البيع » وكانت السنة أن المتبايعين بالخيار حتى يتفرقاء قال عبد الله: فلما وجب 
بيعي وبيعه رأيت أني قد غبتته بأني سقته إلى أرض ثمود بثلاث ليال» وساقني 
إلى المدينة بثلاث ليال”"' . 


[إسناده حسن إن شاء الله" . 


.)5755 /5٠١( الاستذكار‎ )١( 

(؟) صحيح البخاري (5/ 075 7١١5‏ . 

9 قال الحافظ في تغليق التعليق (*/ :)77١‏ قال الحافظ أبو بكر الإسماعيلي في 
مستخرجه: حدثنا القاسمء حدثنا ابن زنجويهء حدثنا أبو صالح» حدثني الليث بهذا. 
وأخرجه من طريق آخر عن أبي صالح. ورواه البيهقي في السئن الكبير عن ابن عمرو 
الأديب عن الإسماعيلي عن القاسم به. ١‏ 
وأخبرنا به المحب محمد بن محمد بن محمد بن منيع أنا عبد الله بن الحسين بن أبي التائب 

' مشافهة عن إسماعيل بن أحمد العراقي أن الحافظ أبا موسى المديني كتب إليهم» أخبرنا 
الحسن ابن أحمد الحدادء أخبرنا أبو نعيم» حدثنا أبو عمرو بن حمدان» حدثنا الحسن بن 
سفيان» حدثنا يعقوب بن سفيان» حدثنا أبو صالح» حدثنا الليث» حدثني عبد الرحمن بن 
خالد» عن ابن شهاب» عن سالمء عن ابن عمر قال بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا 
بالوادي بمال له بخيبر فلما تبايعنا رجعت على عقبي القهقري فذكر مثله سواء. اه 
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وفي الباب حديث أبي برزة» وحديث أبي هريرة» وحديث سمرة أبن جندب» 
من رواية الحسن عنه» وحديث عبد الله بن عمرو. وحديث ابن عباس» وحديث 
جابر”"' وغيرهم» وفي حديث ل غنية . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يَكْةِ أثبت للمتبايعين بعد انعقاد البيع بالإيجاب والقبول الخيار في 
فسخ البيع أو إمضائه دون رضا الطرف الآخرء ما داما في مجلس العقدء ولم 
يتفرقا بالأبدان» أو لم يخير أحدهما الآخرء فإن خير أحدهما الآخرء بأن قال 
له: اختر البيع أو فسخهء فاختار إمضاء البيعء أو تفرقا عن مجلس العقد 
بأبدانهماء فقد لزم العقدء ولا يملك أحدهما الرجوع إلا برضا الطرف الآخر. 

ومما يدعم أن هذا هو الفهم الصحيح للحديث أن هذا ما فهمه 
ابن عمر وَِئْه»ء وهو راوي الحديث» وهو من أهل الفقه وأهل اللسان» فكان إذا 
اشترى شيئًاء وتم الإيجاب والقبول» قام عن المجلس» ومشى قليلًاء ثم رجع» 
وذلك ليلزم العقد. 

بل إن نقل ابن عمر يدل على أن هذا هو فهم الصحابة رضوان الله عليهم» 
فحين باع عثمان ضيه » رجع القهقرى. خشية أن يراده البيع» ولم يكن هذا مذهبًا 
لابن عمر؛ لأن ابن عمر قال بعده» وكانت السنة أن المتبايعين بالخيار حتى يتفرقا . 

ونوقش هذا الاستدلال: 

وقف أصحاب القول الأول من الأحاديث التي تثبت خيار المجلس أحد 
موقفين» إما دعوى النسخ» وإما التأويل» وكلاهما ضعيف. 


)١(‏ وسيأتى تخريجها كلها إن شاء الله تعالى فى مبحث: إذا خير أحدهما الآخر فى مجلس 
العقد. فقد خرجت كل هذه الأحاديث. 
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أما التأويل» فلهم في ذلك أقاويل كثيرة» أشير إلى أهمهاء وقد تركت بعضها 
لكونه ظاهر الضعف. 

من ذلك قولهم: إن هذا خبر أحاد فيما تعم به البلوى» وخبر الواحد فيما تعم 
به البلوى غير مقبول» وذلك أن البيع يتكررء ومثل هذا تعم البلوى بمعرفة 
حكمه» ولأن العادة تقتضى أن ما عمت به البلوى يكون معلومًا عند الكافة» 


< 


فانفراد الواحد به» على خلاف العادة» فيرد. 

وأجيب عنه: 

أولا: لا نسلم هذا التقسيم. فإن تقسيم الأخبار إلى آحاد ومتواتر لم يكن 
أثورًا عن السلف, ولا عن المتقدمين من أهل الحديث» وإنما عرف هذا عن 
أهل الأصول. وهم ليسوا من أهل الأثرء وعند المتأخرين من أهل الحديث» 
وعلى القول بهذا التقسيم فلا أثر له من جهة العمل بالحديث فلم يكن السلف 
يفرقون بين الآحاد والمتواتر بالأحكام من جهة وجوب العمل» وكان 
الرسول يه يبيعث الصحابة لدعوة الناس إلى الهدى ودين الحق» وكانت الحجة 
تقوم بهم» وهم آحادء والمعتمد في الرواية على عدالة الراوي وجزمه بالرواية. 
وقد وجد ذلك» وعدم نقل غيره لا يصلح معارضًا لجواز عدم سماعه للحكم. 
فإن الرسول يك كان يبلغ الأحكام للآحاد والجماعة» ولا يلزم تبليغ كل حكم 
لجميع المكلفين. وعلى تقدير السماع: فجائز أن يعرض مانع من النقل» أعني 
نقل غير هذا الراوي. 

ثاتيًا: سلمنا أن البيع بما تعم به البلوى» ولكن الحديث دليل على إثبات خيار 
الفسخ» وليس الفسخ مما تعم به البلوى في البيع» فإن الظاهر من الإقدام على 
البيع : الرغبة من كل واحد من المتعاقدين فيما صار إليه. فالحاجة إلى معرفة 


حكم الفسخ لا تكون عامة. 
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ومن التأويل قولهم : 
السوم» وأما قبل صدور الإيجاب والقبول» أو بعد الإيجاب والقبول فيطلق لفظ 
المتبايعين عليهما مجاراء فالعاقدان إذا أبرما البيع وتراضيا فقد وقع البيع» فليسا 
متبايعين في هذه الحال في الحقيقة» كما هو الشأن في سائر أسماء الفاعلء 
فالمتضاريين والمتقايلين إنما يلحقهما هذا الاسم في حال التضارب والتقايل» 
وبعد انقضاء الفعل لا يسميان به على الإطلاق وإنما يقال كانا متقايلين 
ومتضاربين. 

(ح-501) فقد روى البخاري ومسلم من طريق أبي الزنادء عن الأعرج» عن 
أب هريرة» أن رسول الله د قال* لا بسع بعضكم على بيع بعض . . . 
الحديف”' , 

ورواه البخاري ومسلم من طريق عدي بن ثابت» عن أبي حازم. عن 
أبى هريرة» وفيه : «وأن يستام الرجل على سوم أخيه)”" . 

وروى مسلم من طريق العلاع. عن أبيه عن أب هريرة» أن رسول الله عند 
قال: لا يسم المسلم على سوم أخيه”” . 

وروى مسلم من طريق هشامء عن محمد بن سيرين عن أبي كريزة عن 
النبي يد وفيه: ولا يسوم على سوم أخيه. 


.)1916( صحيح البخاري (9160)» ومسلم‎ )١( 
.)١ةهكه( فم اليبخاري 50298 ومسلم‎ 


قرخ مسلم (؟ - وطذه١),‏ 
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2 

وفسر مالك النهي عن البيع بالنهي عن السوم «قال مالك: وتفسير قول 
الرسول كك فيما نرى» والله أعلم: «لا يبع بعضكم على بيع بعض"' أنه إنما نهى 
أن يسوم الرجل على سوم أخيه. ..70“. 

ففسر مالك النهي عن البيع بالنهي عن السوم. 

ومما يؤيد أن السوم والبيع شيء واحدء أنه لم يرد اللفظان في حديث واحدء 
بل الحديث الواحد تارة يأتي بلفظ: لا يبيع بعضكم على بيع بعض» وتارة 
بلفظ : لا يستام المسلم على سوم أخيه. 

(ح-505) إلا ما رواه مسلم قال: حدثني عمرو الناقدء وزهير ابن حرب». 
وابن أبي عمرء عن سفيان بن عيينة» عن الزهري» عن سعيد عن أبي هريرة» أن 
النبي يَكلهِ نهى أن يبيع حاضر لبادء أو يتناجشواء أو يخطب الرجل على خطبة 
أخيه ‏ أو يبيع على بيع أخيه. . . الحديث وزاد عمرو الناقد في روايته: ولا يسم 
الرجل على سوم أخيه”"'. 

وقد انتقد البيهقي رواية عمرو الناقد عن ابن عيينة» وما فيها من مخالفة 
وسبق نقل كلامه بتمامه في غير هذا الموضع”". 

وإذا كانت حقيقة معنى اللفظ ما وصفنا لم يصح الاستدلال في حديث 
المتبايعان بالخيار على ثبوت خيار المجلس . 

فإن قيل: كيف يجوز أن يسمى المتساومان متبايعين قبل وقوع العقد بينهما؟ 

قيل له: جائز إذا قصدا إلى البيع بإظهار السوم فيه كما نسمي القاصدين إلى 
)١(‏ الموطأ (؟/ “5487).» الاستذكار (١؟/‏ 55). 


(؟) مسلم .)١51-81١(‏ 
(5) انظر مسألة: البيع والسوم هل هما شيء واحدء أو هما شيئان مختلفان. 
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1ه 

القتل متقاتلين» وإن لم يقع منهما قتل بعد» وكما قيل لولد إبراهيم لذ المأمور 
بذبحه: الذبيح؛ لقربه من الذبح» وإن لم يذبح؛ وقال تعالى : قدا بدن لملنَ 
َأمَسِكوْهُن بَعرُون أو روطن بمعرو 4 [الطلاق: ؟]» والمعنى فيه مقاربة البلوغ 
ألا ترى أنه قال في آية أخرى: «إوَإدًا طلقم ليْسَاء مَلضَ أجلهنّ قلا سَصلُوهنَ» 
[البقرة: »]98١‏ وأراد به حقيقة البلوغ؛: فجائز على هذا أن يسمى المتساومان 
متبايعين إذا قصدا إيقاع العقد على النحو الذي بيناء والذي لا يختل على أحد 
أنهما بعد وقوع البيع منهما لا يسميان متبايعين على الحقيقة كسائر الأفعال إذا 
انقضت زال عن فاعليها الأسماء المشتقة لها من أفعالهم؛ إلا في أسماء 
المدح والذم على ما بينا في صدر هذا الكتاب؛ وإنما يقال كانا متبايعين وكانا 
متقايلين وكانا متضاربيه0©. 

ويجاب عن هذا من وجوه: 

منها: أن هذا الحمل قد يقبل في رواية: (المتبايعان بالخيار)» ولكنه لا يرد 
على رواية: (إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار)» وهذا اللفظ قد اتفق 
في تخريجه الشيخان من طريق الليث؛ عن نافع» عن ابن عمر””. 

ومنها: أن إطلاق البائعين على العاقدين بعد صدور الإيجاب والقبول حقيقة 
لغة وشرعًاء وإطلاق ذلك على العاقدين قبل صدور الإيجاب والقبول مجازء 
عكس ما يقوله نفاة خيار المجلس. دليل ذلك من حيث اللغة: أن البائع والبيع 
مشتق من الفعل» والأسماء المشتقة من الأفعال لا تطلق على مسمياتها إلا بعد 


(0) انظر أحكام القرآن للجصاص (؟/ 78605؟)2 شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ »)١5‏ تبيين 
الحقائق للزيلعي (5/ "07 
زفق صحيح البخاري 511 ومسلم لفرت 6" 
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ته 

وجود الفعل» كالقاتل» والزاني» والسارق» فإنها لا تتناول المسمى إلا بعد 
وجود القتل والسرقة والزناء فكذلك البيع لا يطلق عليه اسم البائع إلا بعد وجود 
البيع منه» والبيع يوجد بعد إتمام العقد بالإيجاب والقبول» لا قبله. 

وأما دليله من حيث الشرع» فإنه لو قال شخص لعبده: إذا بعتك فأنت حرء 
فإنه لا يعتق عليه بالمساومة» بل إذا تم العقد عتق عليه" . 

ومنها: أن حمل لفظ المتبايعين على المتساومين من قبيل المجازء ولا 
يتحول إلى المجاز إلا عند تعذر الحقيقة» هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن 
هذا الحمل يجعل تقدير الحديث: أن المتساومين بالخيار إن شاءا عقدا البيع» 
وإن شاءا لم يعقداه. وهذا تحصيل الحاصل؛ لأن كل واحد يعرف ذلك» 
فيصان كلام الشارع عن مثل هذا الحمل”". 

[م-555] وأما تفسير مالك بالنهي عن البيع على بيع أخيه بأن المراد به النهي 
عن السوم على سومه»ء فهو أمر قد اختلف فيه العلماء. 

قال في الفواكه الدواني: «اختلف الناس. . . فمنهم من فهم أن السوم والبيع 
شيء واحدء وهو الزيادة في الثمن على عطاء الغير. 

ومنهم من فهم أنهما شيئان» فالسوم الزيادة في الثمن» والبيع متعلق 
بالمقمو :الت :هئ الطلعة .770 ا 

ومن التأويل قولهم : إن المراد بالتفرق بالحديث التفرق بالأقوال» لا التفرق 
بالأبدان لقوله تعالى: «#وإن يْمَرَتَا يِمْن أن كلا من كيه #4 [النساء: .]1٠‏ 


(1) انظر الحاوي للماوردي (0/ 8): المجموع للنووي (9/ 77؟). 
(5) انظر فتح الباري (5/ 731). 
(5). الفواكه الدواني (؟7/ .)1١8‏ 
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هته 

فإذا قال الزوج لزوجته: طلقتك بكذاء فقالت: قبلت. فقد بانت المرأة منه 
وتفرقا بهذا القول. وإن لم يتفرقا بالأبدان. 

وقال تعالى : «إوما عرق ألِينَ أُوثُوأ الكتب إلا من بد ما جَكتبمٌ ينه [اليينة: ؛]. 

ويقال: تشاور القوم في كذا فافترقوا عن كذاء يراد به الاجتماع على قول 
والرضى به وإن كانوا مجتمعين في المجلس. 

وعلى التسليم بأن المراد بالفرقة بالأبدان» فإن المراد بالخيار هنا خيار 
القبول» وذلك إذا قال البا؟ تع للمشتري: بعتك هذا بكذاء فالمشتري بالخيار في 
قبول ذلك ما لم يفارق صاحبه بالبدن» فإذا فارق صاحبه بالبدن سقط خياره في 
القبول» وتفسير الفرقة بهذا له أصل في الشرع متفق عليه وهي الفرقة في عقد 
الصرف». فهي فرقة بالبدن باتفاق الفقهاء. فإذا تفرق العاقدان في عقد الصرف 
بالأبدان قبل القبض بطل العقد فكذا الفرقة في مسألتنا إذا حصلت بالبدن قبل القبول 
بطل الإيجاب؛ وعلى ذلك لا دلالة في حديث ابن عمر طَك على خيار المجلس. 

ويناقش هذا القول من وجوه: 

أولا: حمل التفرق على الأقوال» وليس على الأبدان من قبيل المجازء ولا 
يتحول إلى المجاز إلا عند تعذر حمله على الحقيقة. 

«قال البيضاوي: ومن نفى خيار المجلس ارتكب مجازين: بحمله التفرق 
على الأقوال» وحمله المتبايعين على المتساومين)(© 
ظ ناكا : لازيقيل أنايكون أشاق:اللأيجانت والعزرل» وكا رديه عن فيز القر ده 
بل ذلك من قبيل التوافق والاتفاق. 


.)""١ /5( فتح الباري‎ )١( 
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«هت» 

ثالنًا: لو سلمنا أن حديث ابن عمر يحتمل أن يكون التفرق بالأقوال» 
ويحتمل أن يكون التفرق بالأبدان» فإن الإجماع منعقد على أن المراد أحدهما 
لا هما معّاء وقد قام دليل على أن المراد بالتفرق هو تفرق الأبدان بعد انعقاد 
البيع» وهو فعل ابن عمرء وهو راوي الحديث» وفهم أبي برزة» وهو صاحبي 
جليل؛ وهما أعلم بمعنى الحديث من غيرهماء بل إن ابن عمر لما حمله على 
التفرق بالأبدان نسب ذلك إلى السنة. 

قال الحافظ: «ابن عمر حَمَلّه على التفرق بالأبدان» وكذلك أبو برزة 
الأسلمي» وليه يعراقت" لجنيا سخ القن من السيحالة )7 

رابعًا: كيف يفسر التفرق بالأقوال» والحديث قد رواه الشيخان من طريق 
الليث» عن نافع» عن أبن عمر: 

بلفظ: «إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقاء وكانا 

فقوله: (إذا تبايع الرجلان): دليل على أن هذا كان بعد انعقاد البيع» وليس 
قبله» وأن العاقدين يملكان الرجوع عن العقد بعد انعقاد البيع» وقبل التفرق. 

وقوله: (وكانا جميعًا) توكيد لقوله: ما لم يتفرقاء وهو ظاهر بأن المراد 
بالتفرق هو التفرق بالأبدان» وليس بالأقوال. 

خامسًا : أن الاحتجاج بعقد الصرف دليل عليكم» وليس لكمء فإن الفرقة في 
عقد الصرف تبطل العقد بعد تمام العقد» وقبل القبض» وأنتم حملتم الفرقة قبل 
إتمام العقد. 


.)077١ /5( فتح الباري‎ )١( 
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طت»ه 

كما أن بعضهم أجاب عن فعل ابن عمر بقوله : «أما ما روي من فعل ابن عمر 
فلا دلالة فيه على أنه من مذهبه لأنه جائز أن يكون خاف أن يكون بائعه ممن 
يرى الخيار في المجلس فيحذر منه بذلك حذرا مما لحقه في البراءة من 
العيوب» حتى خوصم إلى عثمان فحمله على خلاف رأيه ولم يجز البراءة إلا أن 
يبينه لمبتاعه. وقد روي عن ابن عمر ما يدل على موافقته» وهو ما روى ابن شهاب 
عن حمزة بن عبد الله عن أبيه قال: ما أدركت الصفقة حيا فهو من مال المبتاع . 

وهذا يدل على أنه يرى أن المبيع كان يدخل في ملك المشتري بالصفقة 
ويخرج عن ملك البائع» وذلك ينفي الخيار» . 

ويناقش : 

قد يقال ذلك لو كان ابن عمر لم ينسب ذلك إلى السنة. 

(ح-07٠5)‏ فقد روى البخاري معلقًا بصيغة الجزم. قال أبو عبد الله: قال 
الليث: حدثني عبد الرحمن بن خالد؛ عن ابن شهاب» عن سالم بن عبد الله 
عن عبد الله بن عمر ويا قال: بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا بالوادي 
بمال له بخيبرء فلما تبايعنا رجعت على عقبي حتى خرجت من بيته خشية أن 
يرادني البيع» وكانت السنة أن المتبايعين بالخيار حتى يتفرقاء قال عبد الله: 
فلما وجب بيعي وبيعه رأيت أني قد غبنته بأني سقته إلى أرض ثمود بثلاث ليال» 
ؤساقني إلى المدينة بثلاث ليال9"' . 


لإسناده حسن إن شاء الله]0 , 


إدلق أحكام القرآن للجصاص (؟/ 65؟). 
فق صحيح البخاري (5/ ”7) 7١١15‏ . 
(9) سبق تخريجهء انظر (ث١8).‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


فقد سبق فى أدلة المخالفين فأغنى عن إعادته هنا . 

هذا موقف التأويل». وأما موقف النسخ: 

فقد رأى بعضهم أن الحديث منسوخ ء واستدل على النسخ ديت 
(المسلمون على شروطهم) وبحديث التحالف عند اختلاف المتبايعين؛ لأنه 
ف زنع نقذ 0 ا وَأشْهِدكأ أ إِذًا ييحم 6 [البقرة : 8 والإشهاد: 
إن وقع بعد التفرق ق لم يطابق الأمرء وإن وقع قبل التفرق لم يصادف محاد”"'. 

كما أن ترك العمل بالحديث دليل على نسخه» قال مالك في الموطأ عن خيار 
المجلس : «وليس لهذا عندنا حد معروف» ولا أمر معمول بها . 

وإذا كان الحديث ليس معمولًا به مع ثبوته دل ذلك على نسخه. 

بل زعم بعضهم أن مالكا قد احتج بعمل أهل المديتة» وأنه لم ير أحدًا من 
أهل المدينة يعمل يه» وإجماع أهل المدينة عتده حجة» كما قال أبو بكر بن 
عمرو ابن حزم: إذا رأيت أهل المدينة قد أجمعوا على شيء قاعلم أنه الحق» 
وإجماعهم عند مالك أقوى من خبر الواحد. 

ويناقش : 

قال ابن حجر : «لا حجة فى شيء من ذلك؛ لأن النسخ لا يثبت بالاحتمال» 
والجمع بين الدليلين مهما أمكن لا يصار معه إلى الترجيح» والجمع هنا ممكن 
بين الأدلة الب عووة غير سنن نول الي 
)١(‏ انظر فتح الباري (5/ .)77٠‏ 
() فتح الباري (4/ .)717٠‏ 
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نه 

وقد سبق الجواب عن الأدلة المذكورة والتي رأى فيها المخالفون أنها ناسخة 
لحديث خيار المجلس عند سياق أدلة المخالفين» فأغنى عن إعادته هنا . 

وأما القول بأن مالكا قد احتج بعمل أهل المدينة فإن كلامه ليس صريبحا في 
هذاء وإنما أخذ ذلك من قوله في الموطأ عن خيار المجلس: «وليس لهذا عندنا 
حد معروفء. ولا أمر معمول به». 

جاء في الاستذكار: «لا يجوز لأحد أن يدعي في هذه المسألة إجماع أهل 
المدينة؛ لأن الاختلاف فيها موجود بهاء قال: وإنما معنى قول مالك: وليس 
لهذا عندنا حد معروف: أي ليس للخيار عندنا حد معروف؛ لأن الخيار عنده 
ليس محدودًا بثلاثة أيام» كما حده الكوفيون والشافعي» بل هو على حسب حال 
المبيع» فمرة يكون ثلاثة أيام» ومرة أقل» ومرة أكثرء وليس الخيار في العقار 
كمثله في الدواب والثياب» هذا معنى قوله ذلك»7© . 

' وجاء في الفتح: «اشتد إنكار ابن عبد البر وابن العربي على من زعم من 
المالكية أن مالكا ترك العمل به لكون عمل أهل المدينة على خلافه» قال 
ابن العربي: إنما لم يأخذ به مالك؛ لأن وقت التفرق غير معلوم» فأشبه بيوع 
الغرن) كالماديي73. 

قال ابن عبد البر: ١لا‏ يصح دعوى إجماع أهل المدينة في هذه المسألة؛ لأن 
الاختلاف فيها بالمدينة معلوم» وأي إجماع يكون في هذه المسألة إذا كان 
المخالف فيها عبد الله بن عمرء وسعيد بن المسيب». وابن شهابء 
وابن أبي ذئب» وغيرهم» وهل جاء فيها منصوصًا الخلاف إلا عن أبي الزناد 


.)788 /8٠١( الاستذكار‎ )١( 
.)79٠ /5( (؟) فتح الباري‎ 
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«ت» 
وربيعة» ومالك» ومن تبعه» وقد اختلف فيها أيضًا عن ربيعة فيما ذكر بعض 
الشافعيين . 
وقال ابن أبي ذئب - وهو من جلة فقهاء المدينة -: من قال: إن البيعان ليسا 
بالخيار حتى يفترقا استنيب» وجاء بقول فيه خشونة تركت ذكرهء وهو محفوظ 
قن لعلما 031 


ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول الأقوى في هذه المسألة» هو قول 
الشافعية الحنابلة» فالأحاديث صحيحة وصريحة في ثبوت خيار المجلس» 
ويعتذر عن مالك َيه بكونه لم يأخذ بالحديث مع علمه به واطلاعه على 
صحته: بأنه ما من عالم إلا ترك جملة من أدلة الكتاب أو السنة لمعارض راجح 
عنده» وليس هذا خاصًا بمالك يه.ء وهو مأجور على اجتهاده؛ وهو دليل على 
أن العالم مهما بلغ من العلم إلا ويقع له في اجتهاده ما يجانب الصوابء وهذا 
لا يقدح في مكانة الإمام» ولا في علمه. ولا يدعو ذلك إلى ترك الانتفاع به 
لهذه المسألة أو لعشرات مثلهاء وإذا كان هذا مع مالك» عالم المدينة» وهو من 
هو في الحفظ والإتقان» ورجوح العقلء مع إمامة في الفقه» وكمال في الورع» 
فكيف يكون الحال مع صغار الطلبة”" . 


.)7397 /٠١( الاستذكار‎ )١( 

(5) لعلنا نفقه من هذه المسألة وأمثالها طريقة التعامل مع الخلاف الصادر من طلبة العلم» 
وكيف نتقبل هذا الخلاف باحترام وأدب» فإذا توجه نقدنا للقول بينا ضعفه فيما نظن أننا 
نخدم العلم» ونقوم بالواجب» وإذا توجه نقدنا للقائل تعاملنا معه بحسن نية» وسلامة 
صدرء وإحسان ظن بالباعث» وتفهمنا اختلاف المدارك والعقول» دون تجريح للقائل» 
ودون تسفيه للرأي: خاصة أنها في مسائل يعاد فيها الخلاف ويكرر من الصدر الأول» ولا 
يزال إلى أن يرث الله الأرض ومن عليها . - 
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«3» 
وقد ذكر بعض العلماء أن حديث خيار المجلس لا يعمل به اليوم مطلقّاء 
قال: «خيار المجلس لا عمل به عندنا الآن في العالم الإسلامي» ولا عمل به 
في عهد مالك. في مدينة الرسول 0 
وهذا الكلام غير كاف في رد الحديث؛ لأن ترك العمل في أكثر بلدان العالم 
الإسلامي اليوم إما راجع إلى أن معظم البلاد قد أخذت بالقوانين الوضعية» 


وهما عبادتان يستطيع طالب العلم أن يقوم بهماء فلا يحملني نقدي للقول على ظلمي 
للقائل» ولا يحملني ردي للقول على عدم التماس العذر لقائله. 

إن اللجاج الحاصل بين طلبة العلم في مسائل الفقهء بين أصحاب التوجه الواحد إذا فكر 
فيه الإنسان اليوم جزم أن الباعث عليه إما عسر في الطباع» ودليل على سوء الأخلاق» 
وهذا هو الأكثر» وإما قصور في طلب العلم مما جعل صاحبه يلج في جهل وجهالة وهذا 
كثير» وإما حظ خفي للنفس لبس لبوس الغيرة على الدين» والغضب لرب العالمين» وإني 
أحزن كثيراء وتكاد تذهب نفسي حسرات إذا حُمّل الخلاف الفقهي المشروع بأن مرده إلى 
اختلاف المناهج»ء والتأثر بأهل البدع» والاتهام بعدم احترام الآثارء والتأثر بالمدارس 
العقلية إلى آخر التصانيف الجاهزة عند أناس لديهم استعداد وقابلية في بث الفرقة وأن 
يكونوا أئمة في الجرح والتعديل بلا حاجة» ولا علم ولا إنصاف» ولا ورع» إن المشتغل 
بهذا لو علم أن ما وقع فيه من النيل من عرض أخيه أبغض على الله مما أخطأ فيه هذا 
المجتهد الذي تلمس الحق» ولم يحالفه الحظ إذا سلم أنه قد أخطاء فالخطأ في الاجتهاد 
لم يثرب الله عليهء بل رتب الله عليه أجرّاء وهو واقع قدرًا وشرعًاء بينما لم يعذر الله في 
التجريح والسباب» وسوء الأخلاق» والله وحده هو المستعان على لجم النفس عن الظلم 
والتجاوزء والتطاول على أهل الفضل والخير والإصلاحء» وما أبرئ نفسيء وإني أحاول 
علاجها ما استطعتء ولا أزال حتى ألقى اللهء الشأن في ذلك شأن مراقبة النفس في 
التجزد والإخلاصء ينازع المرء في ذلك نفس ضعيفة أمّارة بالسوء طبغت على الظلم 
والجهل» وشيطان يجري منه مجرى الدم» ويظل الإنسان خائقًا منه ومن نفسه حتى تبلغ 
الروح الحلقوم» وينقطع العمل اللهم عفوك وعافيتك» اللهم اغفر لكل من تجاوزنا عليه 
حتى ترى أننا قد خرجنا من خطئنا عليه إلى السلامة» إنك أنت الوهاب. 

.)157 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثامن (؟/‎ )١( 
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عصر الدولة العثمانية» وأما بلادي السعودية حرسها الله فإن محاكمها الشرعية 
لا زالت تأخذ بخيار المجلس» وتقضى به» فلله الحمد والمنة. 
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اماد لاي ال اساي ا 2_2 


المببحث الثالث 
|في العقود التي يثبت فيها خيار المجلس 

هذا الفصل إنما يبحث بناء على قول الشافعية والحنابلة ممن يذهب إلى القول 
بثبوت خيار المجلس» وهو الراجح» ولا يتأتى هذا البحث على مذهب من لا 
يثبت خيار المجلس» كالحنفية» والمالكية. 

والنصوص الواردة في خيار المجلس إنما وردت في عقد البيع»؛ وضبطه بعض 
الشافعية بقوله: يثبت خيار المجلس في كل معاوضة محضة واقعة على عين 
لازمة من الجانبين» ليس فيها تملك قهري. ولا جارية مجرى الرخص. 

شرح هذا الضابط : 

خرج بقوله (في كل معاوضة)» ما لا يعد من باب المعاوضاتء كالهبة» 
والإبراء» وصلح الحطيطة» والقرض. 

وخرج بقوله (معاوضة محضة) النكاح والخلع» فإنهما لا يفسدان بفساد 
المقابل» بخلاف البيع. 

وقوله (واقعة على عين) أراد أن يخرج الإجارة» وفيها خلاف سيأتي إن 
شاء الله تعالى ذكرهء وبيان الراجح. 

وقوله (لازمة من الجانبين) أخرج العقود الجائزة من الجانبين كالشركة» 
والقراض» وأخرج كذلك ما كان لازمًا من جانب واحد كالرهن. 

وقوله (ليس فيها تملك قهري) أخرج الشفعة» وسيأتي إن شاء الله تعالى 
تحرير الخلاف فيها. 
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لير ل ل ل تت 


وقوله: (ولا جارية مجرى الرخص) أخرج الحوالة”"'. 

ويقاس على عقد البيع ما كان في معناه» كالصلح على مال عن دين أو عين 
أقر بهما؛ لأنه بمعنى البيع» يشترط فيه ما يشترط في البيع. 

مثاله: بأن يدعي عليه ألقّاء فيقر بهاء ويعطيه بدلا من الألف عيئًا أخرى, 
فهذا بيع» يثبت فيه خيار المجلس”". 

أما الصلح عن دم العمد فهو صلح عن القودء فسيأتي إن شاء الله تعالى 
الكلام فيه. 

وأما باقي العقود فمنها ما هو محل وفاق في عدم دخول خيار المجلس فيهاء 
ومنها ما هو محل خلاف. وفي تحرير هذا الفصل يستحسن أن نذكر محل 
الوفاق بين الشافعية والحنابلة» ثم ننتقل إلى مسائل الخلاف بينهما. 


د 


.)88# ,*”” /( حاشية البجيرمي على الخطيب‎ )١( 
.)11 /0( البيان في مذهب الشافعي‎ )5( 
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الفرع الأول 
العقود التى لايدخلها خيار المجلس قولا واحدا 


[م-550] اتفق الشافعية''' والحنابلة"على عدم ثبوت خيار المجلس في 
العقود الجائزة: وهي العقود التي يملك فيها كل طرف أن يفسخها متى شاءء 
وذلك مثل الشركة والوكالة والوديعة. والوصية» والعارية» والجعالة. 

وكذلك العقود الجائزة من طرف» ولازمة من طرف آخر: وذلك مثل الرهن 
فهو لازم من جهة الراهن بشرطه » وجائز من جهة المرتهن» وكذلك الضمان 
جائز من جهة المضمون له دون الضامن. ‏ 

فهذه العقود لا يثبت فيها خيار المجلس ؛ وذلك لأن العقود ما دامت غير لازمة» 
فإنه يمكن فسخها متى شاء بأصل وضعهاء فيغني ذلك عن خيار المجلس . 


)١(‏ جاء في المجموع (9/ :)7١7‏ «قال أصحابنا: العقود ضربان: 
(أحدهما) العقود الجائزة» إما من الطرفين: كالشركةء والوكالة» والوديعة» والعارية» 
والدين» والقراض» والجعالة. وإما من أحدهما: كالضمانء والرهن» والكتابة» فلا خيار 
فيها كلها؛ لأنه متمكن من الفسخ متى شاء. 
وفي وجه ضعيف يثبت الخيار في الكتابة والضمان» وهو ضعيفء. وممن حكاه في خيار 
المجلس وخيار الشرط الدارمي وهو شاذ؛. 

(0) جاء في المغني لابن قدامة (5/ 7. 55): «العقود على أربعة أضرب. . . 
الضرب الثالث: لازم من أحد طرفيه دون الآخرء كالرهن: لازم في حق الراهن» جائز في 
حق المرتهن» فلا يثبت فيه خيار؛ لأن المرتهن يستغني بالجواز في حقه عن ثبوت خيار 
آخر» والراهن يستغني بثبوت الخيار له إلى أن يقبضء وكذلك الضامن والكفيل» لا خيار 
لهما؛ لأنهما دخلا متطوعين راضيين بالغبن» وكذلك المكاتب. 
الضرب الرابع: عقد جائز من الطرفين» كالشركة» والمضارية» والجعالة» والوكالة» 
والوديعة» والوصيةء فهذه لا يثبت فيها خيارء استغناء بجوازهاء والتمكن من فسخها 
بأصل وضعها». .وانظر الإنصاف (5/ 58”). 
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وأيضًا لأن عقد الرهن والضمان ليسا من عقود المعاوضات» وإنما هما من 
0 

لأن خيار المجلس إنما ثبت في البيع؛ وهو عقد لازم من الطرفين» ‏ فلا يثبت 
إلا في عقد البيع» أو ما كان في معناه. 

كما اتفق الفقهاء على أن خيار المجلس لا يثبت في عقد النكاح» والطلاق» 
والعتق على مال» والصلح من دم العمد إذا تعاقداه بينهما. وممن حكى 
الإجماع الطبري”"'. 

وقال النووي: «ولا خيار فيه - يعني النكاح - بلا خلاف)200 

قال ابن قدامة: «ولأن النكاح لا يقع غالبًا إلا بعد رؤية ونظر وتمكث» فلا 
يحتاج إلى الخيار بعده» ولأن ثبوت الخيار فيه مضرة لما يلزم من رد المرأة بعد 
ابتذالها بالعقد)»0” . 

وقال الجصاص : «اتفاق الجميع على أن النكاح والخلع؛ والعتق على مال» 
والصلح من دم العمد إذا تعاقداه بينهما صح بالإيجاب والقبول من غير خيار 
يقتا لواسد ميا" : 

والصحيح أن الخلاف في الخلع محفوظ. 

ولم يثبت خيار المجلس في الصلح عن دم العمد؛ لأنه في معنى العفو عن 
لوو 


.)975 /80( تفسير الطبري‎ )١( 

(0) المجموع (9/ 2209). وانظر المغني (5/ 6). 
9) المغني (5/ 65). 

(5) روضة الطالبين (”/ 8"6). 

(5) انظر حواشي الشرواني (5/ 778). 
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ولا يثبت خيار المجلس فى الإبراء؛ لأنه يقصد به الإرفاق» ولا يقصد به 


١). 
7 المعاو‎ 


ولا يدخل خيار المجلس في صلح الحطيطة: وهو أن يدعي عليه ألقّاء فيقر 
له فيهاء ثم يبرئه من بعضهاء ويأخذ منه الباقي» فلا خيار فيه كالإبراء”" . 
ولا يثبت خيار المجلس في القرض؛ لأن الخيار يراد للفسخ» وفي القرض 
يجوز لكل واحد منهما أن يفسخ إذا شاءء فلا معنى لخيار المجلس” . 
ولأن القرض ليس من عقود المعاوضة. 
ولا يثبت خيار المجلس في الوقفء ولا في العتق؛ ولا في الطلاق لأن ذلك 
لسن اا 
ولا يثبت خيار المجلس في الهبة إذا لم يرد بها الثواب؛ لأن خيار المجلس إنما 
ثبت في البيع» والهبة من عقود الإحسان؛ وليست من عقود المعاوضات"' . 
هذه هي المسائل التي وقفت عليها من حيث العقود التي لا يدخلها خيار 
المجلس بالاتفاق» وهناك مسائل اختلف فيها القول بين الشافعية والحنابلة 
نعرض لها إن شاء الله تعالى فى الفصل اللاحق» سائلين الله وحده عونه 
وتوفيقه . 
)١(‏ انظر روضة الطالبين (*/ ه5): المجموع (9/ .)5١89‏ 
(5) البيان في مذهب الشافعي (0/ 515). 
() المهذب /١(‏ «0"). 
ددع البيان في مذهمب الشافعي (0/ 17)» روضة الطالبين (؟/ )ل مغني المحتاج (؟/ 5) 
الإنصاف (5/ 54*"). 


(5) كفاية الأخيار /١(‏ 7557)» وقال في الإنصاف (5/ 7717): «وإن كانت بغير عوض - يعني 
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ل الأول: الصرف والسلم. 

[م-55 5] اختلف العلماء في ثبوت خيار المجلس في عقدي الصرف والسلم 
على قولين: 

القول الأول: 

يثبت فيها خيار المجلس» وهو مذهب الشافعية”'2» والصحيح من مذهب 
الحنابلة”'' لتناول البيع لهماء ولأن خيار المجلس شرع للنظر في الحظ في 
المعاوضةء وهو موجود فيهما. [ 

القول الثاني : 

لا يثبت فيهما خيار المجلس» وهو قول في مذهب الحنابلة”"» قياسًا على 
خيار الشرط فإنه لا يصح فيهما. 

والأول أصح.ء وامتناع خيار الشرط فيهما؛ لأنهما يفتقران إلى القبض في 
المجلسء فلو أثيتنا فيهما خيار الشرط أدى إلى أن يفترقا قبل تمامهماء وهذا لا 
يصح. وهذا المعنى غير موجود في خيار المجلس . 

لا الثانى: الإقالة. 


[م-557] اختلفوا في الإقالة» هل يثبت فيها خيار المجلس؟ على قولين: 


.)55 /5( المجموع (9/ 2307)» البيان. في مذهب الإمام الشافعي للعمراني‎ )١( 
.)758 /5( (؟) المغني (5/ 55)» الإنصاف‎ 
انظر المرجعين السابقين.‎ )( 
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القول الأول: 

لا يثبت فيها خيار المجلسء باعتبار أن الإقالة فسخ» وهو قول في مذهب 
الشافعية”'"» والصحيح من مذهب الكغانل 7 

القول الثاني: 

يثبت فيها خيار المجلسء إن قيل هي ببع» وهو قول في مذهب الشافعية”"2 
وتزل فى منهنه الا و 

والصحيح الأول» وهو أن الإقالة فسخ » والسينت بِيعاء وقد أفردت هذه 
المسألة بالبحث في أحكام الفسخ في آخر عقد البيع. 

ل الثالث: عقد الشفعة 

[م-58 5] لا يدخل خيار المجلس الشفعة فى حق المشتري؛ لأنه يوخذ منه 
المبيع قهرًا”*. 

واختلفوا في ثبوت الخيار للشفيع على قولين: 

القول الأول: 

ليس له خيار مجلس » وهو أصح الوجهين في مذهب الشافعية 3 والمشهور 


من مذهب الحنابلة”" . 


.)58 /5( روضة الطالبين‎ »)7١4 /4( المجموع‎ )١( 

(0) الإنصاف (5/ 58”). 

(5) روضة الطالبين (*/ 5*”8)» المجموع (9/ .)3١9‏ 

(©) الإنصاف (5/ 754 ). 

(8) مغني المحتاج (7/ 55)» روضة الطالبين (*/ 5”8): المجموع (9/ .)7١09‏ 
03 سيأتي بعد قليل النقل عن النووي من كتاب سا 

0 الإنصاف (5/ 54" ). 
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«ن©ه 

قال النووي: «ولا يثبت في الشفعة للمشتريء وفي ثبوته للشفيع وجهان 
مشهوران؛ أصحهما: لا يثبت. . . وهو الراجح في الدليل أيضًا»”" . 

ولأن الشفيع يستقل بانتزاع المبيع من غير رضا صاحبهء فأشبه فسخ البيع 
بالرد بالعيب. 

القول الثاني: 

له حق خيار المجلس؛ لأن الشفيع قبل المبيع بثمنه» فأشبه المشتري» وهو 
أحد الوجهين في مذهب الشافعية”'" » وساقه ابن قدامة احتمالا9 . 

«فإن أثبتناه» فقيل : معناه: أنه بالخيار بين الأخذ والترك» ما دام في المجلس 
مع تفريعنا على قولنا: الشفعة على الفور. 

قال إمام الحرمين: هذا الوجه غلطء بل الصحيح أنه على الفورء ثم له 
الخيار في نقض الملك؛ ورده ما دام في المجلس» وهذا هو الصواب» وهي 
ا الل ار 

وقد بحثت هذه المسألة ولله الحمد بأدلتها في عقد الشفعة» فانظر هناك. 

لا الرابع: عقد الحوالة. 

[م-5594] اختلف الفقهاء في ثبوت خيار المجلس في عقد الحوالة. 
قال النووي: ولا يثبت في الحوالة - يعني خيار المجلس - إن قلنا: إنها 
)١(‏ المجموع (4/ 204. وانظر روضة الطالبين (*/ 4”0). 


(0) تأمل كلام النووي المتقدم نقله. 


(9) قال ابن قدامة في المغني (5/ 755): «يحتمل أن يثبت للشفيع خيار المجلس؛ لأنه قبل 
المبيع بثمنهء فأشبه المشتري». وانظر الإنصاف (5/ 7584). 
(5) المجموع (4/ 2204).: وانظر روضة الطالبين (*/ ه"5). 
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ليست معاوضة» وإن قلنا: معاوضة لم يثبت أيضًا على أصح الوجهين؛ لأنها 
بست :غلئ قاعدة المعاوقيات]17. 

وقال في شرح منتهى الإرادات: «ولا في حوالة - يعني : ولا يبت خيار 
مجلس فى حوالة - لاستقلال أحد المتعاقدين بها)”"' . ش 

وأجود ما يعلل به هو أن الحوالة ليست من قبيل البيع. 

وانظر بحث هذه المسألة بتوسع في عقد الحوالة. 

لا الخامس: فى هبة الثواب. 

القول الأول: 

لا يثبت فيها الخيارء وهو الأصح في مذهب الشافعية"". 

لأنها وإن وكانت معاوضة» فليس القصد منها العوض» فلم يثبت فيها الخيار 

1 زفق 
كالتكاح *. 

القول الثانى: 

كنت فها تان المسلسن؟ وهر قزل ف متهت الشنافعية”"" + وقول فى مذكعب 
الحنابلة ؛ لأنه يراد بها المعاوضة» والعبرة بالعقود بمعانيهاء لا بألفاظها . 
)١(‏ المجموع (9/ 27569» وانظر روضة الطالبين (*/ 578). 
(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ 75). 
(*) كفاية الأخيار /١(‏ 757)» مغني المحتاج (؟/ 55)» وقال الشربيني في الإقناع (؟/ 785): 

«أما الهبة بثواب» فإنها بيع » يثبت فيها الخيار على المعتمد» خلافًا لما جرى عليه في المنهاج» . 


(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ 707). 
(5). انظر المرجع السابق. 
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قال في الإنصاف: «الهبة... إن كانت بعوض ففي ثبوت الخيار فيها 
روايتان» مبنيتان على أنها هل تصير بيعَاء أو يغلب عليها حكم الهبة؟. . . وجزم 
في التلخيص والخلاصة والبلغة بأن الخيار يغبت فيها»"' . 

لا السادس: عقد الإجارة 

[م-١140]‏ إن كانت الإجارة في الذمة فاختلف العلماء في ثبوت خيار 
المجلس فيها على قولين: 

القول الأول: 

ذهب بعض الشافعية» وهو المشهور من مذهب الحنابلة إلى القول بثبوت 
خيار المجلس فيها؛ لأنها تشبه السلم» والسلم يدخله خيار المجلسء لكونه 
. 2 زفق 

القول الثاني : 

لا يشت الخيار في الإجارة ولو كانت في الذمة. وهو قول في مذهب 
الشافعية”": وحكاه بعضهم وجهًا في مذهب الحنابلة”؟ . 


.)753/ /5( الإنصاف‎ )١( 

(؟) قال الغزالى فى الوسيط (7/ :)3١7‏ «أما الإجارة الواردة فى الذمة فيثبت فيها الخيار؛ إذ 
لآ ير :هه هزات مشعة» والإجازة يع اتحفية د 7 7 
وجاء فى روضة الطالبين (/ 5"5): «قال القفال وطائفة: الخلاف فى إجارة العين» أما 
الإجارة في الذئة قفنت فيها عات يمن القان التي ١‏ 7" ْ 
وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ 771). 
وجاء في الإنصاف (5/ 755): «يثبت خيار المجلس في الإجارة مطلقًا على الصحيح من 
المذهب» وعليه أكثر الأصحاب... وأطلق فى الرعاية الكبرى الوجهين فى الإجارة فى 
الذمة» وجزم في الحاوي الكبير بثبوت الخيار قيها»: 1 : 

(9) إعانة الطالبين (”/ 77؟). 

(8) الإنصاف (5/ 3560). 
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لا وجه هذا القول: 

أن الإجارة ليست بيعًاء لأن حقيقة البيع: مبادلة المال بمال على وجه 
التأبيدء ولا تأبيد فى الإجارة. 

وإن كانت الإجارة على عين» فاختلف القول فيها على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ا 

لا يثبت الخيار فيها في أصح القولين في مذهب الشافعية”"'» وهو قول في 
منهت' الحتايلة”'. 

وعلل الشافعية ذلك: بأن عقد الإجارة عقد غرر؛ إذ هو عقد على معدومء 
والخيار غررء فلا يضم غرر إلى غرر”" . 

القول الثاني : 

لا يثبت خيار المجلس فى الإجارة إذا كانت على مدة تلي العقد. وهو قول 
ف ملعت المضايلة 7 .: 

وعللوا ذلك بأن الإجارة إذا كانت على مدة تلى العقد أدى خيار المجلس إما 
إلى تفويت بعض منافع العين مدة الخيارء أو التصرف في العين المؤجرة مدة 
الخيارء» وكلاهما لا يجوز. 

القول الثالث: 


يثبت الخيار في الإجارة مطلقّاء وهو المشهور من مدهت الحتايلة”*'»: وقول 


.)5"0 /*( روضة الطالبين‎ ء)٠١7‎ 2٠١١ /*”( الوسيط‎ »)5٠٠ /١( المهذب‎ )١( 
.)755 /5( الإنصاف‎ )0( 

(9) مغني المحتاج (؟/ 55). 

(5) الإنصاف (54/ 50)» الفروع (5/ ».)8١‏ المبدع (5/ 55). 

(4) قال في الإنصاف (4/ 7”55): «يثبت خيار المجلس في الإجارة مطلقًا على الصحيح من - 
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فى مذهب الشافئة؟: 

وهذا هو الصحيح؛ وعلل ذلك بأن خيار المجلس ثبت في البيع» والإجارة 
في حقيقتها نوع من أنواع البيع» وكونها مؤقتة لا يمنع أن تكون بيعًا. 

ل السابع: عققد المساقاة والمزارعة. 

[م-407] احتلف الفقهاء في ثيوت خيار المجلس قيهماء بناء على اختلافهم 
هل عقد المساقاة والمزارعة من العقود الجائزة»ء أو من العقود اللازمة؟ 

فعلى القول بأنهما من العقود الجائزة» فلا يدخل فيها خيار المجلس» إذ 
يستغنى بجواز العقد عن ثبوت الخيارء وهو المشهور من مذهب الحنابقة”'. 

وعلى القول بأن العقد فيهما لازمء فقد اختلفوا في ثبوت خيار المجلس 
فيهما على قولين: 

القول الأول: | 

لا يثبت قيهما خيار المجلس؛ لأن العقد فيهما لا يعتبر فيه قبض العوض في 
المجلس» وهو أصح الوجهين فى مذهب الشاذ 0 
الحنايلة© , 


» وقول في مذهب 


- المذهبء وعليه أكثر الأصحاب. ..»» كشاف القناع (/ :»)١99‏ شرح منتهى الإرادات 
(0/ ه#)ء المحرر /١(‏ 709/7). 

.)55 مغني المحتاج (؟/‎ )١( 

(؟) المغني (5/ 78), شرح منتهى الإرادات (؟/ 7"8): مطالب أولي النهى (7/ 84)»: 
المبدع (5/ 58)» المحرر /١(‏ 715)» الإنصاف (5/ 755). 

(*) السراج الوهاج (ص84١)»‏ منهاج الطالبين (ص59)» المهذب /١(‏ 207947 الأشباه 
والنظائر (ص554)» المجموع (9/ 2»)5١١‏ أسنى المطالب (7/ ا5). 

(5) المحرر /١(‏ 715)»: المبدع (5/ 58)» الكافي (؟/ 07587 الإنصافٍ (54/ 5306). 
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القول الثاني: 

يثبت فيهما خيار المجلس ؛ لأنهما عقدان لازمان» يقصد بهما المال» فأشبه 
الببع. وهو قول في مذهب الشافعية”"2: وقول في مذهب الحنابلة”"". 

والراجح أن عقد المساقاة والمزارعة كعقد المضاربة عقد جائزء وليس 
بلازم» وانظر بحث هذه المسألة في عقدي المساقاة والمزارعة» فقد بحثتها 
هناك» ولله الحمد. 


لا الغامن: بيع المزايدة. 

[م-505] لا يختلف الفقهاء في أن بيع المزايدة يدخل ضمن عقد البيع؛ 
وكان الأصل أن كل ما ثبت أنه بيع» فإنه يشمله عموم قوله يَلِهْ: «البيعان بالخيار 
ما لم يتفرقا . 
حيث يقول: «جرت العادة أيضًا بمكة أن من رجع بعد الزيادة لا يلزمه شيء ما 
دام في المجلس» وهذا والله أعلم مبني على القول بخيار المجلس» كما هو 
مذهب الشافعي» والله أعلم»”". اه كلام الحطاب. 

وقد أثار بعض الباحثين المعاصرين أن الأخذ بخيار المجلس في بيع المزايدة 
يتضمن ضررًا بالعًا؛ وذلك أن المشتري إذا استقر عليه المزادء ثم أظهر رغبته 
في السلعة تفرق الناس» فإذا رجع عن الشراء في المجلس بعد تفرق الناس 
)١(‏ قال النووي في المجموع (9/ :)7١١‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 7737). 

(0) المغني (0/ 78). المحرر /١(‏ 7154). الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 59)» 


المبدع (:/ 56). 
(5) مواهب الجليل (5/ 5884). 
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طن»ه 

يكون قد ألحق بالبائع ضررًا كبيرٌاء لأنه فوت عليه فرصة اجتماع الناس للشراءء 
ولأن إعادة الناس إلى المزاد مرة أخرى بعد أن تفرقوا فيه مشقة كبيرة. 

ودفعا لهذا الضرر فهناك من رجح أن بيع المزاد لا يثبت فيه خيار المجلس» 
ورأى أن بيع المزاد مخصوص من عموم حديث : (البيعان بالخيار) . ش 

يقول الشيخ عبد الله بن منيع : 

«لا شك أن خيار المجلس ثابت بنص صريح عن رسول الله يك لكن فيما 
يتعلق بالمزايدة» هل يمكن أن يدخل خيار المجلس في المزايدة؟ في الواقع 
رسول الله يلكِ أجرى المزايدة في القدح والحلسء ولم يثبت لمن باعه هاتين 
السلعتين» لم يثبت له الخيارء إذن ممكن أن يكون البيع بالمزايدة مخصصًا 
لعموم خيار المجلس: بمعنى أنه لا خيار لمن اشترى عن طريق البيع بالمزايدة» 
لأنه حينما يختار الردء فمعنى ذلك أن يفوت هذه الفرصة التي قد توجد المشقة 
في إعادتها مرة ثانية» ورسول الله يلوُيقول: لا ضرر ولا ضرار»(© 

ويتعقب هذا الكلام بأمرين : 

الأول: أن خيار المجلس حق للمتبايعين» وليس واجبّاء فقد يقع البيع» ولا 
يحتاج أحد منهما إلى خيار المجلس» ويمضيان في العقد» وهذا هو الغالب في 
العقودء ولا يعني هذا أن خيار المجلس ليس ثابثًا . 

الثاني: أن النصوص الواردة في بيع المزاد لم يكن فيها نص على نفي خيار 
المجلس حتى يقال: إن بيع المزاد مخصوضص من العموم» غاية ما فيها أن خيار 
المجلس لم يتعرض لهء لا في نفي ولا إثبات» فتبقى النصوص على عمومها . 


000 مجلة مجمع الفقه الإسلامي 2 / ص/ا6١2 .)١64‏ 
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يقول الشيخ علي التسخيري تعقيبًا على الشيخ ابن منيع: «النصوص التي 
تحدئت عن عمل الرسول عليه الصلاة والسلام لم تقل: إن الرسول وَكةٍ نفى 
خيار المجلس حتى يمكن أن تكون هذه النصوص مخصصة لعموم خيار 
المجلس للبيعتين والمتعاقدين إذا عممناء فالعموم باق على حاله. فالرسول كك 
ما قال: إنه أسقط حق الخيار في هذه العين» عمل هذا العمل دون أن نعلم أنه 
أسقط حق الخيار حتى تخصص عموم خيار المجلس» فخيار المجلس باق على 
خالةء ولا يمكننا تخصيضه بمثل هذا النضر »7 

ومن الباحثين من دفع هذا الضرر عن طريق أن يخير البائع المشتري قبل تفرق 
الناس ليكون البيع لازمًا قبل التفرق» أو يعود إلى المزاد قبل تفرق الناس . 

وهذا الحل جيد باعتبار أنه لا يعطل النصوص العامة التي تثبت خيار 
المجلس» ويدفع في نفس الوقت الضرر اللاحق بالبائع من رجوع المشتري عن 
العقد زمن الخيار. 

يقول الشيخ علي السالوس من خلال مناقشة البحوث المقدمة لمجمع الفقه 
الإسلامي : «المسألة الثانية تتعلق بمذهب خيار المجلسء» وكما تفضل به بعض 
الأخوة» فإنه لو أثبتنا خيار المجلس هنا لذهبت فائدة المزايدة رأسّاء وإني مع 
الأخوة الذين يرجحون حديث خيار المجلسء وقد أثبتوا في كتاب شرح مسلم : 
أن أدلة الجمهور في ذلك أقوىء, ولكن مع ذلك ربما يكون هناك مخرج أضعه 
أمام أصحاب الفضيلةء وهو أن النبي ككلَِهِ عندما أثبت خيار المجلس قال: 
(البيعان بالخيار ما لم يتفرقا أو يختارا) ولقد فسر الشافعية كلمة أو يختارا: بأنه 
إذا قال البائع فور إتمام البيع : اخترء فإن ذلك البيع يكون لازمًا حتى قبل انقضاء 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (8/ ؟/ ص199). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المجلس» فلو كان هذا الأمر مسبقًا من قبل الإعلانات أن هذا البيع لا يكون فيه 
خيار المجلس» هل يدخل ذلك في مثل قول البائع: اخترء لم يقلها بعد تمام 


فى هذه البيعة)7 . 


ل التاسع: العقد الذي يتولى شخص واحد طرفيه. 

[م-555] لو تولى شخص واحد طرفي العقد» بأن يكون المشتري هو البائع : 
كأن يشترى لنفسه من مال ولدهء أو يشتري من ماله لوله. 

فقد اختلف العلماء في ثبوت خيار المجلس فى هذه الحالة على قولين: 

القول الأول: 

لا يثبت خيار المجلس في مثل ذلك» وهذا وجه في مذهب الاق وهو 
المشهور من مذهب الحنابلة”" . 

وقال القرافي المالكي: «لو صح خيار المجلس لتعذر تولي طرفي العقدء 
كشراء الأب لابنه الصغيرء والوصي» والحاكم؛ لأن ذلك مجتمع عليه» فيلزم 
ترك العمل بالدليل. وعلى قولنا: لا يلزم»””“. يعني قولهم بعدم مشروعية خيار 
المجلس مطلقًا . 

وليس الأمر مجمعًا عليه» بل الخلاف محفوظ حتى في هذه المسألة كما 
سيأتى إن شاء الله تعالى. 
2000 مجلة مجمع الفقه الإسلامي (م/ / ص ؟67١).‏ 
(؟) روضة الطالبين (*/ ه8"8). 


(©) الإنصاف (5/ 5757). المغني (5/ 5). 
(5) الذخيرة (0/ ؟57؟). 
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القول الثاني : 
يثبت خيار المجلس إذا تولى شخص طرفي العقد» وهو أصح الوجهين في 
5ر6 


٠. 4 8 5‏ 50 
مذهب الشا : » ووجه في مذهب الحنابلة” ُ 


وبناء على هذا الوجه: 

قيل: يلزم العقد بمفارقة الموضعء وهو الأصح عند الشافعية"". 

وقيل: لا يحصل اللزوم إلا بقوله: اخترت لزوم العقد؛ لأنه لا يمكن أن 
يفارق نفسه وإن فارق الموضع”“. 

لا العاشر: شراء من يعتق عليه 

[م-400] اختلف العلماء في ثبوت خيار المجلس فيما لو اشترى العاقد ذا 
رحم محرم على قولين: 

القول الأول: . 

يثبت فيه خيار المجلس» وهو مذهب الشافعية» بناء على أن الملك في زمن 
الخيار إما للبائع» أو موقوف”©. 

القول الثاني: 

شت فيه خيار المجلس 4 لعقه يمجرد الغقد» :وهو مذهت لحار 

7 /8( روضة الطالبين (/ 578)» المجموع‎ )١( 
2 .)”57 /5( الإنصاف‎ )0( 
.)5"8 /6( روضة الطالبين‎ )6( 
“اتن المرجعين السابقي:‎ )5( 


(0) روضة الطالبين (6/ )ل المجموع (9/ 5١8‏ ). 
قف المبدع (5/ 55). 
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الك 

لا الحادي عشر: شراء العبد نفسه من سيده. 

[م-551] اختلف العلماء في ثبوت الخيار في شراء العبد نفسه من سيده على 
قولين: 

القول الأول: 


.يثبت فيه خيار المجلس». وهو أصح الوجهين في متهن ال 

القول الثاني : 

لا يثبت فيه الخيارء وهو وجه في مذهب الشافعية”'"» والمشهور من مذهب 
الحنابلة”"". وعللوا ذلك بأنها وسيلة للعتق» والعتق ليس فيه خيار مجلس. 
والصحيح الأول. 

0 الثاني عشر: الخلع. 

[م-401] اختلف العلماء في الخلع هل يثبت فيه خيار المجلس؟ 

فقيل: يثبت؛ لأنه معاوضة؛ فإذا فسخ بقي الطلاق رجي . 

وقيل: لا يثبت؛ لأن القصد منه الفرقة دون المالء فأشبه النكاح» والقولان 
وجهان في مذهب الشافعية'. 

و صاحب الإنصاف عن الحاوي الكبير» فيما إذا قالت: طلقني بألف» 
فقال: طلقتك بها طلقة» احتمالين: 
)١(‏ المجموع (9/ .7١8‏ 2304»: روضة الطالبين (/ 45). 
(؟) انظر المرجعين السابقين. 


(9) الإنصاف (5/ 2753 كشاف القناع (9/ »)١919‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 098. 
() البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ 78). 
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أحدهما: عدم الخيار مطلمًا . 

والثاني : يثبت له الخيار في الامتناع من قبض الألف. ليكون الطلاق 
و 

لا النثالث عشر: الصداق. 

[م-408] قال العمراني : «اختلف أصحابنا فيه» فمنهم من قال: لا يثبت فيه 
الخيار. 

ومنهم من أقال؟: يقبت إذاشرعل7؟: 

ومحل التردد فيه» هل هذا التعامل في معنى البيع» لاشتماله على المعاوضة» 
أو لا يقصد به المعاوضة» فلا يثبت فيه الخيار. 

لا الرابع عشر: السبق والرمي. 

[م-559] فيه قولان في ثبوت خيار المجلس وعلمه. 

فإن قيل : بأنهما جعالة» فلا خيار فيهما . وهو المشهور من مذهب الحنابلة” " . 

وإن قيل: هما عقدان لازمان» دخلهما خيار المجلس. وهو قول في مذهب 
الحنا لير 

والقولان محكيان في مذهب الشافعية: 

قال العمراني: «وأما السبق والرمي» فإن قلنا: إنهما كالجعالة» فهما عقدان 
)١(‏ الإنصاف (5/ 358). 
(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (ه/ 58). 


(6) الإنصاف (5/ 3"55). 
(5) انظر المرجع السابق. 
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جائزان» فلا يثبت فيهما الخيارء وإن قلنا: إنهما كالإجارة» فقد مضى 
ا 

لا الخامس عشر: القسمة. 

[م-550] تنقسم القسمة إلى قسمين: 

الأولى: قسمة التراضي : وهو ما كان فيها ضررء أو رد عوض» فهذه بمعنى 
البيع». فيثبت فيها خيار المجلس . 

الثاني: قسمة الإجبارء وهذه عكس الأولىء فلا يثبت فيها خيار المجلس؛ 
لأنها من قبيل فرز الحق. 

ولأن قسمة الإجبار لا معنى لثبوت الخيار فيهاء إذ في كل لحظة يملك 
الإجبارء فلا يقع ثبوت الخيار في فسخهاء ولأن القسمة فيها واجبة» وحيث 
وجبت القسمة فينبغي أن تكون لازمة» لأن أحدهما لو فسخها كان للآخر 
مطالبته بإعادتهاء فلا فائدة في فسخها”" . 


> <2 > مه 2 


() البيان في مذهب الإمام الشافعي (6/ 38). 


() انظر البيان للعمراني (6/ 8 القواعد لابن رجب (ص”7١2.)5‏ شرح منتهى الإرادات 
(9/ 067). كشاف القناع 5/ .)1١96‏ 
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المبحث الرابع 
خيار المجلس في حال اختلف مكان المتعاقدين 


[ن-45] قد يعقد البيع مع اختلاف مكان المتعاقدين كما في حال البيع عن 
طريق الهاتف. أو عن طريق الكتابة والرسالة» وسوف نتكلم أولًا على حكم 
الفقهاء في البيع بالهاتف. فإذا صح البيع تكلمنا في ثبوت خيار المجلس؛ لأن 
المسألة الثانية فرع عن المسألة الأولى. 

الييع عن طريق الهاتف أصبح يمارس اليوم على نطاق واسع في محيط 
التعامل بين المشتغلين بأمور التجارة» ولذا يجب بسط الكلام فيه خاصة أن 
الفقهاء قديمًا لم يتعرضوا لحكمه لعدم وجود الهاتف في عصرهمء ولكن يوجد 
من عموم كلامهم ما يستدل به على حكم البيع بالهاتف . 

فقد صرح الحنفية والشافعية أن المتعاقدين لا يشترط فيهما قرب المكان ولا 
رؤية بعضهما البعض في صحة العقد. 

فهذا ابن نجيم في البحر الرائق يصحح البيع» ولو كان بين البائع والمشتري 
نهر عظيم تجري فيه السفن» ثم قال: «وقد تقرر رأي في أمثال هذه الصورة على 
أنه إن كان البعد بحال يوجب التباس ما يقول كل واحد منهما لصاحبه يمنع؛ 
وإلا فلاء فعلى هذا الستر بينهما الذي لا يمنع الفهم والسماع لا يمنع» . 


.)5945 /4( البحر الرائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في الفتاوى الهندية: «والبعد إن كان بحال يوجب الالتباس بقول كل 
واحد منهما يمنع» وإلا فلا»"" . 

جاء في المجموع: الو تنادياء وهما متباعدان» وتبايعا صح البيع»”"“. 

ويقول الشيخ أحمد إبراهيم: «وأما العقد بالتليفون فالذي 000 كالعقد 
مشافهة» مهما طالت الشقة بينهماء ويعتبر العاقدان كأنهما في مجلس واحدء إذ 
المعنى المفهوم من اتحاد المجلس أن يسمع أحدهما كلام الآخر» ويتبينه؛ 
وهذا حاصل في الكلام بالتليفون» كما هو مشاهد لناء غاية الأمر أنه يحتمل 
الكذب» وتصنع صوت الغيرء لكن هذا قد يحصل في الرسالة والكتابة 
أيضًاء” . 

ويقول الأستاذ علي الخفيف : «إذا استعملا التليفون بالتعاقد كانا كحاضرين» 
فيدوم مجلس العقد ما دامت محادثتهما في شأنه» فإذا انتقلا منه إلى حديث في 
موضوع آخر انتهى مجلس العقدء وبطل بذلك الإيجاب»”*. 

وقد فين للا قن بحت القاظ الابجاب والقزول آنا الشرع يعبر :الرضا حو 
الأساس في صحة العقود؛ لهذا أجاز الفقهاء التعاقد بالرسالة والكتابة وبالإشارة 
والمعاطاة» بل أجاز البيع بكل ما يدل على الرضا عرفًاء فكل ما عده الناس بيع 
فهو بيع» ومنه البيع عن طريق الهاتف. 

يقول الحطاب: «واحتج المالكية بما تقدم من أن الأفعال» وإن انتفت منها 
الدلالة الوضعية» ففيها دلالة عرفية» وهي كافية» إذ المقصود من التجارة إنما 


.)5 /( الفتاوى الهندية‎ )١( 

.)5١5 /9( المجموع‎ )5( 

(5) مجلة القانون والاقتصادء السنة الرابعة» العدد الخامس (ص666). 
(5) أحكام المعاملات الشرعية»؛ حاشية (ص97١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هته 

هو أخذ ما في يد غيرك بدفع عوض عن طيب نفس منكماء فتكفي دلالة العرف 
فيِ ذلك على طيب النفس والرضا بقول أو فعل)”2. 

واختار النووي والمتولي والبغوي من الشافعية» وابن تيمية من الحنابلة انعقاد 
البيع بكل ما يعده الناس بِيعًا”" . 

وفي القانون المدني المصري: «يعتبر التعاقد بالتلفون أو بأية طريقة مماثلة 
كأنه تم بين حاضرين فيما يتعلق بالزمان» وبين غائبين فيما يتعلق بالمكان»”" . 

والذي قد يحتاج إلى توضيح في البيع بالهاتف ونحوهء الكلام في مسائل 
منها : 

المسألة الأولى: قول الفقهاء اتحاد مجلس الإيجاب والقبول. 

[م-١55]‏ ما الذي يقصده الفقهاء بقولهم : اتحاد مجلس العقدء أو أن يكون 
الإيجاب والقبول في مجلس واحد؟ 

ليس المراد من اتحاد المجلس المطلوب في كل عقد كون المتعاقدين في 
مكان واحد؛ لأنه قد يكون مكان أحدهما غير مكان الآخر كما مر علينا في البيع 
عن طريق المكاتبة أو المراسلة» وإنما المراد باتحاد المجلس: الوقت الذي 
يكون فيه المتعاقدان مشتغلين فيه بالتعاقد» 

فبكلين لد هو الحال التي يكون فيا لعن تذان تقار ان وطن 
في العقدء ما لم يفصل بين الإيجاب والقبول فاصل أجنبي يعتبر إبطالًا 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 778., 5799). 
(؟) مغني المحتاج (؟/ "). نهاية المحتاج (/ 0717/5 الإنصاف (4/ 555)»: مجموع 


الفتاوى (9؟/ 7). 
إفرف المشروع التمهيدي للقانون المدني المصريء مادة .)١55(‏ 
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للإيجاب» كرجوع الموجب عن إيجابه قبل القبول» أو إعراض القابل عن هذا 
الإيجاب باشتغاله بشيء آخر غير العقد» فإذا لم يوجد شيء من ذلك صح القبول 
الصاكو مدوم كان [لر ف ظ 

وبناء عليه يكون اتحاد المجلس في العقد عن طريق الهاتف: هو زمن 
الاتصال» فما دامت المحادثة في شأن العقد قائمة اعتبر المجلس قائمّاء وإذا 
انتقلا إلى حديث آخر اعتبر المجلس متهي( . 

المسألة الثانية: 

[م-577] هل يثبت خيار ما يسمى باخيار المجلس) في البيع بالهاتف عند 
القائلين بهء وهم الشافعية والحنابلة» وإذا قلنا بثبوته فكيف نكيفه. 

قال النووي: «لو تنادياء وهما متباعدان» وتبايعا صح البيع» وأما الخيار: 

فقال إمام الحرمين: يحتمل أن يقال: لا خيار لهما؛ لأن التفرق الطارئ 
يقطع الخيار» فالمقارن يمنع ثبوته. ش 

قال: ويحتمل أن يقال: يثبت ما داما في موضعهماء فإذا فارق أحدهما 
موضعه بطل خياره» وهل يبطل خيار الآخر أم يدوم إلى أن يفارق مكانه» فيه 
احتمالان للإمام» وقطع المتولي بأن الخيار يثبت لهما ما داما في موضعهماء 
فإذا فارق أحدهما موضعه». ووصل إلى موضع لو كان صاحبه معه في الموضع 
عد تفرقاء حصل التفرق» وسقط الخيارء هذا كلامه» والأصح في الجملة ثبوت 
الخيار» وأنه يحصل التفرق بمفارقة أحدهما موضعهء وينقطع بذلك خيارهما 


)١(‏ انظر المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي (ص577)» المدخل الفقهي العام - مصطفى 
الزرقاء (فقرة: .)١79/١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وسواء في صورة المسألة كانا متباعدين في صحراءء أو ساحة» أو كانا في 
بيتين من دارء أو في صحنء أوصّقّةء صرح به المتولي» والله أعله". 

وفي البيع بالهاتف اختلف الفقهاء المعاصرون في ثبوت خيار المجلس فيه 
على قولين: 

القول الأول: 

لا يوجد خيار مجلس في الهاتف؛ لأن قوله: «البيعان بالخيار ما لم يتفرقا» 
إذا حملنا التفرق على تفرق الأبدان» وهو الصحيحء فإن الأبدان قد تفرقت» 
فأحدهما في المشرق» والآخر في المغرب» فقضية خيار المجلس ينبغي ألا 
يحدث لأن الوسائل الحديثة أحدثت لنا طريقة أو وضعًا غير موجود في حديث 
الخيارء ولا يدل عليه الحديث إلا بتمحص وتكلف وقياسات لا يدل عليها 
الحديث» فتحقيق المناط غير متحقق في هذا. 

القول الثاني : 

ذهب آخرون إلى أنه يمكن لنا أن تحدد مجلس العقد في بيع الهاتف. 

يقول الأستاذ علي الخفيف ككأثه: «إذا استعملا التليفون بالتعاقد كانا 
كحاضرين»؛ فيدوم مجلس العقد ما دامت محادثتهما في شأنه» فإذا انتقلا منه 
إلى حديث في موضوع آخر انتهى مجلس العقد. . .)0 . 

وحتى نعرف القول الراجح لا بد لنا من معرفة مقصد الشارع من تشريع ما ' 
يسمى بخيار المجلس» فهو لم يقصد احترام المجلس (مكان التبايع») لذات 
المجلس» بل قصد أن يكون هناك فترة من الزمن بعد الإيجاب والقبول يتروى 


.)5١5 /94( المجموع‎ )١( 
.)١97ص( (؟) أحكام المعاملات حاشية‎ 
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فيها كل من المتعاقدين خشية أن يحدث تسرع في الصفقة». لأن البيع قد يقع 
فجأة من غير ترو ولا نظرء فجعل الشارع هذا الخيار ليحق له الرجوع» وإذا كان 
المقصود بالمفارقة هو مفارقة مكان التبايع فالمكان قائم في كل صفقة» فالحكم 
يتعلق بمكانهما إن كانا حاضرين» أو تعلق الحكم باتصالهما إن كانا غائبين؛ 
ولد يعن الوط افد[ تاوة الوك 1 لها عسع: قينا دق المقان فى جالة الخ 
بالمكاتبة والمراسلة» فالمراد بالمكان هنا هو مكان الاتصالء فإذا انقطع 
الاتصال بين المتصلين فقد افترقا. 
المسألة الثالثة : 


[م-577] البيع بالتليفون لا يصح فيما يشترط فيه القبض الفوري إلا إذا تم 
القبض بعد انتهاء المكالمة مباشرة» كأن يكون لكل واحد منهما عند الآخر وكيل 
بالقبض مثلاء أو نحو ذلكء» فالعقود في الأموال الربوية لا يتم فيها العقد 
بالهاتف إلا مع هذا الضابط. 


0 
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الفرع الثاني 
خيار المجلس في حال 
كان البيع عن طريق الكتابة 
[م-454] إذا تم البيع عن طريق الكتابة» فهل يثبت في هذا العقد خيار 
انل 

اختلف العلماء فيه على قولين : 

القول الأول: ظ 

يثبت فيه خيار المجلس على خلاف في المجلس المعتبر: 

فقيل: المعتبر مجلس المكتوب إليه وحده» ولا يعتبر للكاتب مجلس أصلاء 
اختاره الغزالي والتووي من الشافعية» وهو المشهور من مذهب الحنابلة. 

جاء في المجموع: «قال الغزالي.في الفتاوى: إذا صححنا البيع بالمكاتبة» 
فكتب إليه» فقبل المكتوب إليه ثبت له خيار المجلس ما دام في مجلس القبول. 
قال: ويتمادى خيار الكاتب إلى أن ينقطع خيار المكتوب إليه»”" . 

ولم يذكر غيره النووي» وهذا دليل على أنه هو القول الذي يرتضيه. 

وجاء في مطالب أولي النهى: «ويتجه لو كان المتبايعان في بلدتين» أو بلدة 
واحدة» وكل واحد منهما في محلة منهاء فتبايعا بمكاتبة» فيحصل تفرقهماء 
بمفارقة مجلس وقع فيه قبول من مشترء أو وكيلهء أو وليه)”"' . 

وقيل: المعتبر مجلس كل منهما. 


.)1١ 17 /( روضة الطالبين (*/ 377"4)»: وانظر حاشية الجمل‎ :»)١198 /4( المجموع‎ )١( 
.)88 /( (؟) مطالب أولي النهى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طل» 

جاء في حاشية قليوبي: «لو كان البيع بالمكاتبة» فالمعتبر مجلس كل منهماء 
بعد قبول المكتوب إليه» فمن فارقه منهما بطل خيارهماء كذا قاله شيخنا. 
فراجعه مع ما مر في البيع الذي اعتبر مجلس المكتوب إليه وحده بعد قبوله» 
وه الوحة ويا ّ 

وفي حاشية الجمل: «قبل بلوغ الخبر للمكتوب إليه لا عبرة بمفارقة الكاتب 
محله؛ لأنه إلى الآن لم يحصل العقدء ولا خيار إلا بعد العقد. فلا يعتبر التفرق 
إلا بعدهء فإذا بلغه الخبر اعتبر في حقه مجلس بلوغ الخبرء وفي حق الكاتب: 
المجلس الذي هو فيهء حين بلوغ ذلك الخبرء حتى إذا قارقه بطل خيارهها»”" . 

واعتبر البجيرمي هذا القول هو المعتمد”". 

واقتصر النووي على القول الأول» ولم يذكر القول الثاني”*". 

الراجح الأول؛ لأن الكاتب قد لا يطلع على زمن وصول الخطابء. ليراعي 
حقه في خيار المجلس مع اختلاف الأمكنة وتباعدها . 

القول الثاني : 

لا يثبت في هذا العقد خيار المجلس. 

لا وجه هذا القول: 

إذا كان التفرق الطارئ يقطع الخيار» فالتفرق المقارن يمنع ثبوته . 

وقد أشار إلى هذا القول السنهوري في مصادر الحق» قال رحمه الله تعالى : 


.)7578 حاشية قليوبي (؟/‎ )١( 


(؟) حاشية الجمل على شرح المنهاج (/ 22٠١1‏ وانظر حاشية البجيرمي (؟/ .)1١19‏ 
(5) حاشية البجيرمي (؟/ .)١59‏ 
(54) المجموع (94/ :)١98‏ روضة الطالبين (9/ 759). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ل»>ه 

«وإذا قبل المتعاقد الآخر في مجلس بلوغ الكتاب أو أداء الرسالة» فليس له بعد 
ذلك خيار المجلس... لأن الحديث الذي يستند إليه القائلون بخيار المجلس 
يقتصر على التعاقد ما بين الحاضرين» إذ يفترض أنهما لم يتفرقا»”" . 

لا والراجح: ظ 

القول الأول» ونفي خيار المجلس بعد ثبوته شرعًا في عقود البيع يحتاج إلى 
نص شرعي يخرج هذا الفرد من ذلك العموم» ومقاصد الشارع من مشروعية 
خيار المجلس ليس احترام مكان الجلوس» وإنما إعطاء حق التروي لكل واحد 
من المتعاقدين خشية أن يكون هناك اندفاع متسرع لقبول العقد دون تقليب نظرء 
وهذا موجود في عقد الببع مع اتحاد المكان» ومع اختلافه» والله أعلم. 


تن د 


.)094 /”( مصادر الحق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المستحث التخامس 
حد التفرق بالأبدان عند القائلين بخيار المجلس 


قضت أحاديث خيار المجلس أن البيع لا يلزم إلا بالتفرق» وقد رجحنا أن 
المراد بالتفرق: تفرق الأبدان. 

[م-550] فما هو الضابط في التفرق؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 


أن الضابط في التفرق: هو عرف الناس وعاداتهم ؛ لأن الشارع علق عليه 
حكماء ولم يبينه» فدل ذلك على أنه أراد ما يعرفه الناس» كالقبض والإحراز. 


وهذا مذهب الشافعية والننا ل 7 


قال العراقي: «لم يذكر في الحديث للتفرقة ضابطاء ومرجعه العرف»0". 


)١(‏ انظر في مذهب الشافعية: البيان في مذهب الإمام الشافعي (0/ »)١8‏ أسنى المطالب 
(؟/ 58).» إعانة الطالبين (/ 0777 غاية البيان (ص/87١).‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة : كشاف القناع (؟/ 227٠١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 7"5), 

المغني (5/ 5). ش 

(؟) طرح التغريب (5/ 42١58‏ وقال في مغني المحتاج (7/ 45): «ويعتبر في التفرق العرف» 
فما يعده الناس تفرقا يلزم به العقدء وما لا فلا؛ لأن ما ليس له حد شرعًاء ولا لغة» يرجع 
فيه إلى العرف» فإن كانا في دار كبيرة فبالخروج من البيت إلى الصحنء أو من الصحن إلى 
الصفة» أو البيت. وإن كانا في سوق» أو صحراء» أو في بيت متفاحش السعة» فبأن يولي 
أحدهما الآخر ظهره. ويمشي قليلا» ولو لم يبعد عن سماع خطابه» وإن كانا في سفينة» 
أو دار صغيرة» أو مسجد صغيرء فبخروج أحدهما منه» أو صعوده السطحء. ولا يحصل 
التفرق بإقامة سترء ولو ببناء جدار يينهما؛ لأن المجلس باق» وظاهر كلامهم أنه لا فرق - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طل»>» 

(رث-815) وقد روى مسلم من طريق ابن جريج» عن نافع » قال: كان ابن عمر 
إذا بايع رجلاء فأراد ألا يقيله» قام» فمشى هنيهة» ثم رجع"" . 

القول الثاني: 

يشترط أن يبعد عن صاحبه بحيث لو كلمه على العادة من غير رفع صوت لم 
يسمع كلامهء اختاره أبو سعيد الإصطخري من الشافعية!"؟, وقال به بعض 
الحنابلة”" . 

القول الثالث: 

يبطل الخيار ولو لم يتفرقاء إذا شرعا في أمر آخرء وأعرضا عن أمر العقدء 
وطال الفصلء اختاره بعض الشافعية7؟'. 

ولعل هذا القول اعتير ما يبطل الإريجاب» يبطل الخيار. 

ضابط التفرق: أن يتوارى كل واحد منهما عن صاحبهء وهذا قول 
الأوزاعي””. 
- بين أن يبثياه» أو يبنى بأمرهماء وهو كذلك كما صححه والد الروياني» واعتمده شيخي 
' وإن جزم الغزالي بالحصول. وقال الأذرعي وهو المتجه». 


وانظر المغني لابن قدامة (5/ 5). 

.)1951( صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ »)١94‏ طرح التثريب (5/ .)١98‏ 

(5) الإنصاف (5/ 959). 

(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ .)١9‏ 

(5) الاستذكار /٠7١(‏ 71)» التمهيد /١5(‏ 5١)ء‏ شرح الزرقاني (5/ »0)5٠7‏ طرح 
التثريب .)١125-0/5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


1ه 

لا الراجح من الخلاف: 

القول الأول هو أصح الأقوال» قال ابن حجر: «والمشهور الراجح من 
مذاهب العلماء ع في ذلك» أنه موكول إلى العرف» 0 اه تفرقًا 
حكم بد وما لا فلاء والله أعلم)”"' . 

[م-411] لم يعتبر الشافعية والحنابلة النوم في مجلس واحد تفرقًا يلزم به 
البيع» لأن النائمين لم يفترقا بأبدانهما29 . 

قال النووي: (إذا ناما في المجلس فلا ينقطع خيارهما بلا خلاف» صرح به 
المتولي وغيره ؛ لأن النوم لا نسمى: تغر قاو" 7 

وقد فات هذا العلامة السيوطي ككل» حين قال في الأشباه والنظائر: «لا. 
ينقطع خيار المجلس بالجنون والإغماءء. على الصحيح؛ ولم أر من تعرض 
للنوم»”*" . 


.)7159 /5( فتح الباري‎ )١( 

زفة نهاية المحتاج (5/ 4)» حاشية البجيرمي (؟/ 775): حاشية الجمل (*/ .)1١8‏ ونص 
الحنابلة على أن النوم لا يعتبر تفرقًاء انظر المبدع (5/ 19). 

.)5١77 /9( المجموع‎ )9( 

(5) الأشباه والنظائر (ص5١5؟).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اضَانة ومعاضيرة 


المببحث السادس 
في خيار المجلس حال الإكراه 


الفرع الأول 


الإكراه على البقاء مغا 


[م-/ا5] إذا أكره المتعاقدان على البقاء معا فالخيار باق لهما؛ لعدم التفرق 
بالأبدان» ولم أقف فيه على خلاف بين الشافعية والحنابلة الذين يقولون بخيار 
ال 11 

وأشار في تصحيح الفروع أن الإكراه على التفرق هو الذي حصل فيه خلاف» 
أي ولم يحصل خلااف في بقاء الخيار مع الإكراه على البقاء 0 


,)9١٠٠١ /6( كشاف القناع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ل»> 


الفرع الثاني 


في الإكراه على التفرق 
المسألة تقع على طريقتين: إما أن يكره المتعاقدان على التفرق» أو يكره 
أحدهما . 
الطريقة الأولى: 
[م-518] إذا أكره المتعاقدان على التفرق» فقد اختلف العلماء في حكم هذا 
التفرق على قولين: 
القول الأول: 


يبطل خيارهما؛ لأن الرضا في الفرقة غير معتبر» ألا ترق اند ريدق الأثير 
المتعاقدين أن يفارق صاحبه بدون رضاهء فإذا كان لا يعتبر الرضا من أحد 
الجانيين فكذلك منهماء ولأن كل واحد منهما ينقطع خياره بفرقة الآخر له 
فأشبه ما لو أكره صاحبه دونه» وهو أحد الوجهين في مذهب الحنابلة9 . 

القول الثاني : 

إن أكرها معًا لم يبطل خيارهماء وهو مذهب الشافعية”' » والمشهور عند 
المتأخرين من الحنايلة0" . 

واستدلوا على ذلك: 
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أولا: أن فعل المكره لا يعتد به شرعًا . 


.)00 /4( المغني (5/ 07, الكافي (؟/ 57)» الإنصاف‎ )١( 
.)4 /5( (؟) تحفة المحتاج (4/ 088 نهاية المحتاج‎ 
.)80 /8( شرح منتهى الإرادات (؟/ 075 مطالب أولي النهى‎ »23٠١ /*( كشاف القناع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وثانيًا : أن عقد البيع إذا كان لا ينعقد مع الإكراه. فكذلك لا يلزم البيع مع 
الإكراه.» وإذا لم يلزم دل ذلك على بقاء الخيار لهما في المجلس الذي زال 
عنهما الإكراه فيه حتى يتفرقا . 

وفي نهاية المحتاج: «فلو زال الإكراه كان موضع زوال الإكراه كمجلس 
العقدء فإن انتقل منه إلى غيره بحيث يعد مفارقًا لهء انقطع خياره» ومحله كما 
هو ظاهرء حيث زال الإكراه فى محل يمكنه المكث فيه عادة. أما لو زال» وهو 
في محل لا يمكن المكث فيه عادة» كلجة ماءء لم ينقطع خياره بمفارقته؛ لأنه 
في حكم المكره على الانتقال منه؛ لعدم صلاحية محله للجلوس»""' . 

ل] الراجح: 

بعد استعراض القولين وأدلتهما أجد أن القول الأول فيه قوة». إلا أن القول 
الثاني أقوى من حيث القواعد: وهو أن فعل المكره لا يعتد به شرعًا » وقد صوبه 
المرداوي في تصحيح الفروع”"©. والله أعلم. 

وقال ابن عقيل : إذا رأى المتبايعان وهما في مجلس التبايع» سبعاء أو ظالمًا 
خشياه » فهريا فزعًا منة )6 أو عمملييا من مجلس التبايع سيل ١‏ أو فرقتهما ريح ء 
فكإكراه””" . 

الطريقة الثانية : 

[م-559] إذا أكره أحد المتعاقدين دون الآخرء فهل يبطل الخيار؟ 
(1) نهاية المحتاج (5/ 9). 


(0) الفروع (4/ 48). 
() كشاف القناع 5 .)5٠٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الأول: 

لا يبطل خيار المكره فقط دون صاحبه» لأن المكره معذور بالإكراه؛ وأما صاحبه 
فقد كان تفرقه باختياره» لأنه كان يمكنه أن يتبعه» أو يختار فسخ البيع قبل مفارقة 
صاحبه وهذا هو المذهب عند الشافعية”''» والمشهور من مذهب الحنابلة9" . 

واختار الشافعية أن خيار المكره لا ينقطع ولو كان قادرًا على الكلام. 

جاء في مغني المحتاج : «لا ينقطع خياره إذا أكره على الخروج» ولو لم يسد 
فمه؛ لأن فعل المكره كلا فعل» والسكوت عن الفسخ لا يقطع الخيارء كما في 
ال ش ش 

القول الثاني: 

يبطل خياره وإن كان مكرمّاء وهو وجه في مذهب الحنابلة©' . 

وعللوا ذلك: 

بأنه إذا كان لصاحبه أن يفارقه بدون رضاهء ويبطل خياره بذلك» فكذلك 
يبطل خياره إذا فارق صاحبه» ولو بدون رضاه. 

القول الثالث: 

إن كان يقدر على كلام يقطع به خياره انقطع. وإلا فلا. اختاره بعض 
الا 


() مغني المحتاج (7/ 58)» أسنى المطالب (؟/ 58). 

(؟) كشاف القناع (/ .)5٠١‏ 

(9) مغني المحتاج (؟/ 58). 

(5) انظر القواعد والفوائد الأصولية (ص57): كشاف القناع (*/ .)27٠١‏ 
(0) المبدع (5/ 58). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 
بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بأن خيار المكره لا ينقطع أقوى من حيث 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السابع 
إبطال الخيار بالجنون والإغماء 


[م-١17غ]‏ اتفق الشافعية والحنابلة على أن العاقد إذا جن أو أغمي عليه في 
مجلس العقد لم يبطل خياره”" . 

[م-١51]‏ وإذا فارق المجلس خلال جنونه فخياره باق» ولا حكم لفعله. 

قال في الحاوي: «إذا جن أحد المتبايعين فى خيار المجلس. فالخيار ثابيت 
لا ينقطع بما حدث من الجنون؛ لأن الحقوق لا تبطل بحدوثه» وسواء فارق 
المجنون المجلس أو قام فيه؛ لأن فعل المجنون لا حكم لهء فلم ينقطع الخيار 
بفراقه» وينتقل الخيار عنه إلى وليه. كما ينتقل خيار الميت إلى وارثه؛ ويكون 
الآخر ا 

وجاء في الإنصاف: «لو جن قبل المفارقة والاختيار فهو على خياره»0© 

[م-477] وهل ينوب عنه وليه؟ 
)١(‏ انظر في مذهب الشافعية: البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ »)7١‏ المهذب /١(‏ 109): 

روضة الطالبين (5/ 555)» مغني المحتاج (7/ 55): أسنى المطالب (؟/ .)60١‏ 

وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (54/ ٠لاا,‏ ١ل).‏ الكافي في فقه الإمام أحمد 

(/ 287): كشاف القناع (/ :275١١‏ مطالب أولي النهى (5/ 85) 


(5) الحاوي الكبير (6/ 58). 
(©) الإنصاف (5/ .)"1/٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الأول: 

وليه يقوم مقامهء وإن لم يكن له ولي قام الحاكم مقامه.ء وهذا مذهب 
الشافعية”"2» وقول في مذهب الحنابلة'" . 

القول الثاني : 

لا يقوم الولي مقامه» وهو المشهور عند المتأخرين من الحنابلة؛ لأن الرغبة 
في المبيع وعدمها لا تعلم إلا من جهته”". 

جاء في مطالب أولي النهى «ولا يثبت الخيار لوليه على الصحيح من 


المذهب؛7©'. 
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.)75١ /5( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ )١( 

(؟) كشاف القناع (/ »)270١‏ مطالب أولي النهى (”/ 85). 

(9) شرح منتهى الإرادات (7/ /737)» مطالب أولي النهى (/ 8)» الإنصاف (5/ 327١‏ 0717/1 . 
(54) مطالب أولي النهى (”7/ 85). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثامن 
إذا خرس أحد العاقدين فى مجلس الخيار 

[م-877] اتفق الشافعية والحنابلة بأن العاقد إذا خرس في مجلس الخيارء 
فإن كانت له إشارة مفهومة. أو خط قام ذلك مقام لفظه. وإن لم تكن له إشارة» 


أو كانت له إشارة غير مفهومة. ولم يكن له خطء كان في حكم المغمى عليه؛ 
يقوم وليه أو الحاكم مقامه عند العاف 


ويقوم أبوه أو وصيه أو الحاكم عند الحنايلة . 
يقول ابن قدامة: «وإن خرس أحدهما قامت إشارته مقام لفظه» فإن لم تفهم 
إشارته. . . قام وليه من الأب» أو وصيهء أو الحاكم»”" . 


6 


»)55 /7( المجموع (4/ 7117)» مغني المحتاج‎ »)7١ /0( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ )١( 
.)6١ أسنى المطالب (؟/‎ 
.)5١١ /9( المغني (5/ 01 وانظر كشاف القناع‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث التاسع 
مفارقة العاقد خوفا من الفسخ 


[م-475] اختلف العلماء في العاقد يفارق الآخر في المجلس بغير إذنه 


خشية أن يفسخ العقد على ثلاثة أقوال: 


فق 


القول الأول: 

يكره» وهو مذهب الشنافة7. 

القول الثاني : 

1 1 

يجورء وهو روايه عن احمد 2 . 

القول الثالث: 

لد يجوزء وهو رواية ثانية عن حملا اختارها أبو 6 وابن 0 
فسر الشافعية حديث: (ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله) قالوا: الحل في الخبر 
محمول على الإباحة المستوية الطرفين» وحمل هذا التفسير تارة على الكراهة كما في نهاية 
المحتاج (5/ 4): وتارة على استحباب عدم مفارقته خشية الاستقالة كما في تحفة 
المحتاج (5/ 8*): وانظر مغني المحتاج (؟/ 55). 
قواعد ابن رجب » القاعدة الرابعة والخمسون (ص١8). ١‏ 


المرجع السابق» وانظر المغني (5/ 7). ْ 
المغنى (5/ 7)» والغريب أن ابن قدامة هنا رجح أنه لا يجوز له أن يفارقه خشية أن 


1 يستقيله » وقال فى مسألة شبيهة بهذه» قال ك4 (؟/ 05 «ولو هرب أحدهما من صاحبه» 


لزم العقد؛ لأنه فارقه باختياره» ولا يقف لزوم العقد على رضاهماء ولهذا كان ابن عمر 
يفارق صاحبه ليلزم البيع» اه كلام ابن قدامة إلا أن يقال: هذا بيان للحكم الوضعي» 
والمسألة هنا بيان للحكم التكليفي» أي لا يجوز له أن يهرب من صاحبه خشية أن يستقيله» 
وإذا هرب لزم العقدء فعلى هذا لا يكون هناك اختلاف بين المسألتين» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لل ا تت 


ورجحها ابن تيمية”'". وابن القيم من الحنابلة”"' . 


لا دليل من قال: لا يجوز: 
الدليل الأول: 


(ح-5٠5)‏ ما رواه أحمد من طريق أبن عجلان» عن عمرو بن شعيب» عن 
أبيه عن جده. أن النبي يكٍ قال: البائع والمبتاع بالخيار حتى يتفرقاء إلا أن 
يكون صفقة خيارء ولا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله”". 


0-3 


واجيب : 

بأن حديث (لا يحل له أن يفارقه خشية أن يستقيله) تفرد به عمرو ابن شعيب» 
عن أبيه» عن جده» وكل من روى أحاديث خيار المجلس لم يذكر هذه الزيادة» 
وأين أحاديث الصحيحين وغيرها من الأحاديث الصحيحة ممن حفظت لنا خيار 
المتبايعين (خيار المجلس) عن هذه الزيادة التي لو كانت محفوظة لجاءت 
بأسائيد صحييدة©؟ , ش 

الدليل الثاني : 

مقصود الشارع من مشروعية خيار المجلس في البيع ليحصل تمام الرضا 
الذي شرطه تعالى في العقد؛ فإن العقد قد يقع بغتة من غير ترو ولا نظر في 
القيمة» فاقتضت محاسن هذه الشريعة الكاملة أن يجعل للعقد حريما يتروى فيه 
المتبايعان» ويعيدان النظر» ويستدرك كل واحد منهما عيبا كان خفيًا. فلو بادر 


.)51١8 .١77 /7”( مجموع الفتاوى (9؟/ 595). الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)١54 /( (؟) إعلام الموقعين‎ 

(*) المسند (”؟/ .)١187‏ 

(54) وقد سبق تخريجه»ء انظر (ح 7817). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
أحد المتعاقدين من النهوض في الحالء والمبادرة إلى التفرق حتى لا يختار 
الآخر فسخ البيع لكان في ذلك حيلة على إسقاط حق الغير» وتفويت المصلحة 
عليه من الاستفادة من ممارسة حقهء والنظر في الأحظ له من إمضاء البيع أو 
فسخهء وبالتالي يفوت عليه المقصود من مشروعية الخيار بالنسبة إليه» وهب 
أنك أنت الذي اخترت إمضاء البيع فصاحبك لم يتسع له وقت ينظر فيه ويتروى» 
فنهوضك حيلة على إسقاط حقه من الخيارء فلا يجوز حتى يخيره؛ .فلو فارق 
المجلس لغير هذه الحاجة من صلاة أو غير ذلك ولم يقصد إبطال حق الآخر من 
الخيار لم يدخل في هذا التحريه"'". 


لا دليل من قال: يكره: 

استدلوا بحديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده السابق» وفسروا قوله: 
(لا يحل له أن يفارقه) بأن لفظ الحل في الخبر محمول على الإباحة المستوية 
الطرفين» وليس معنى ذلك التحريم . 

قال ابن عبد البر : «قوله: (لا يحل له) لفظة منكرة» فإن صحت فليست على 
ظاهرهاء لإجماع المسلمين أنه جائز له أن يفارقه لينفذ بيعهء ولا يقيله إلا أن 
يشاءء وفيما أجمعوا عليه من ذلك رد لرواية من روى: (ولا يحل له أن يفارقه 
خشية أن يستقيله) فإن لم يكن وجه هذا الخبر الندب». وإلا فهو باطل 
ماع20 . 

وقال أيضًا: «حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن جدهء ولا يحل له أن 
يفارقه خشية أن يستقيله» فإن هذا معناه إن صح على الندب... وقد كان 


.)170 /( انظر إعلام الموقعين‎ )١( 
.)١18 /١5( التمهيد‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ابن عمر وَيباء - وهو الذي روى حديث: البيعان بالخيار ما لم يفترقا - إذا بايع 
أحداء وأحب أن ينفذ البيع مشى قليلاء ثم رجع:”". 

لا دليل من قال: يجوز له أن يفارقه حتى لا يفسخ البيع: 

الدليل الأول: 

(ح-5092) ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» قال: 
سمعت نافعاء عن ابن عمر وِقْيّاء عن النبي ككِِ قال: إن المتبايعين بالخيار في 
بيعهما ما لم يتفرقاء أو يكون البيع خيارًا . 

قال نافع : وكان ابن عمر إذا اشترى شيئًا يعجبه فارق صاحبه”" . 

ورواه مسلم من طريق ابن جريج» عن نافع به» وفيه: 

قال نافع: فكان ابن عمر إذا بايع رجلاء فأراد أن لا يقيله. قام. فمشى 
مني لور 3 

الدليل الثاني : 

ما سبق نقله من كلام ابن عبد البر كه حيث قال في التمهيد: الإجماع 
المسلمين أنه جائز له أن يفارقه لينفذ بيعه» ولا يقيله إلا أن يشاء» وفيما أجمعوا 
عليه م ذلك زد لرواية من وو + (ولة يخل له أق يفارقه خفية أن ييتفيلة) 'فإن 


لم يكن وجه هذا الخبر الندبء وإلا فهو باطل بإجماع»". 


.)١15 /١5( المرجع السابق‎ )١( 


(5) صحيح مسلم (191). 
(5) التمهيد .)١18 /١5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 

لو منع أحد العاقدين من التفرق حتى يقوم الآخر لكان في ذلك إضرار به 
ومفسدة راجحة. 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد ذكر خلاف العلماءء وذكر الأدلة» أرى أن الاحتجاج بحديث عمرو 
ابن شعيب عن أبيه؛ عن جده لا يتمشى مع القواعد الحديثية بصرف النظر عن 
المسألة من الناحية الفقهية. 

يكاب الاجماع التن بناتها ابل :عند ال على بخواز أن ينارق لا رقياة 
في النفس منها شيء مع ثبوت الخلاف عن أحمد في إحدى الروايتين عنه. 

ويبقى النظر في المعنى» فإن مفارقة العاقد مجلس العقد خشية أن يستقيله 
تتضمن إسقاط حق الغير من التروي وتقليب النظرء وهل يصل هذا إلى التحريم 
مع فعل ابن عمر ويه مع ما أوتيه من فقه وورعء أو نقول بالكراهة» هذا هو 
محل النظر والاجتهادء وأجدني أميل إلى القول بالكراهة» خاصة أنه قد يقال: 
يمكن للعاقد الآخر أن يتبع أخاه فلا يتمكن من الاستقلال بالمفارقة» فإذا منعه 
من اتباعه كان هذا بمثابة الإكراه على التفرق» وقد سبق بحثهاء والله أعلم. 

وهذه المسألة قريبة من مسألة أخرى بحثها بعض الفقهاء تحت مسمى: لو 
.هرب أحد العاقدين» فهل يبطل خيارهماء وهذا ما سنتطرق إليه إن شاء الله 
تعالى في المسألة التالية. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث العاشر 
التفرق بالهرب هل يبطل الخيار 


[م-575] إذا هرب أحد العاقدين فإن كان مكرمًا على الهرب فقد سبق حكم 
الإكراه على التفرق» وإن هرب مختاراء فقد اختلف العلماء هل هروبه يقطع 
خيارهما؟ 


. 
خخ 


فذهب أكثر الشافعية» بأنه لو هرب أحد العاقدين» ولم يتبعه الآخر أنه ينقطع 
خيارهما. 


قال النووي: «لو هرب أحد العاقدين» ولم يتبعه الآخرء فقد أطلق الأكثرون 
أنه ينقطع خيارهما. . .)0 . 

قال النووي في الروضة: وهو الأصحء وعلل ذلك بأنه يمكنه الفسخ 
اقول . 

وقال في مغني المحتاج: «وقضية التعليل الأول: أنه لو لم يتمكن من الفسخ 
بالقول بقي خياره حتى يتمكن منه)”" . 

ووافق الحنابلة مذهب الشافعية في هذاء قال ابن قدامة: «ولو هرب أحدهما 
من صاحبه لزم العقد؛ لأنه فارقه باختياره» ولا يقف لزوم العقد على رضاهماء 
ولهذا كان ابن عمر يفارق صاحبه ليلزم البيع»”2 . 
)١(‏ المجموع (9/ .)7١5‏ 
(؟) روضة الطالبين (”/ .)55١‏ 


زفرة مغني المحتاج (؟/ 60:). 
2 المغني (#5/ 6). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقيل: إن كان يمكنه أن يتبعه فلم يتبعه بطل خيارهماء وإن لم يتمكن بطل 


خيار الهارب دون الآخر. وهذا قول في مذهب الا 

وقدم النووي القول الأول عليه» وعلل ذلك: بأنه إذا كان لا يمكنه أن يتبعه 
كان بإمكانه أن يفسخ العقد بالقول. ش 

ويتعقب هذا من ثلاثة وجوه: 

الأول: بأن السكوت عن الفسخ لا يقطع الخيارء كما في المجلس . 

الثاني : أن مذهب الشافعية بأن المكره على مفارقة المجلس باق على خياره؛ 
ولو كان يمكنه الفسخ بالقول» فهذا مثله. 

الثالث: أن يقال: إن في هروب أحد العاقدين حيلة على إسقاط حق الآخر 
في التروي» وتقليب النظر حتى يتبين له الأحظء فإن إلجاء العاقد الآخر إلى 
القبول دون تروء أو إقدامه على فسخ العقد دون أن يتبين ما هو الأحظ لهء في 
ذلك تعد على حقه الذي أعطاه الشارع» ولذلك قلت: إن هذه المسألة هي قريبة 
من المسألة السابقة» وهو إذا فارقه خشية أن يستقيله» إن لم تكن هي عينهاء 
ومع ذلك اختلفت الأقوال في المسألتين بين المذاهب» والله أعلم . 


لا الراجح: 
ما رجحته فى مسألة (إذا فارقه خشية أن يستقيله) أرجحه هناء لأن المسألتين 
واحدة» والله أعلم . 


)0غ( المجموع )(9/ 515). 


المعامالات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-1571 إذا تم البيع بين العاقدين» فإن لكل واحد منهما الفسخ زمن خيار 
المجلس» بناء على القول الراجح». والذي مشى عليه مذهب الشافعية 
والحنابلة» والسؤال الذي يطرح نفسه: من يستحق الملك للمبيع والثمن قبل 
التفرق» وبعد العقد؟ 

اختلف الفقهاء القائلون بخيار المجلس في هذه المسألة إلى أربعة أقوال: 

القول الأول: 

ل ا ل » رجحه جماعة من الشافعية2'0, 
ونص عليه الشافعي في زكاة الفطر”"'» وهو المشهور من مذهب الحنابلة9© , 

القول الثاني : 

أن البائع باق على ملكه للمبيع» والمشتري باق على ملكه للثمن إلى حين 


)00( الفدوره (9/ 565)» شرح الوجيز (4/ 3-3 البيان للعمراني (5/ .)5١‏ المهذب 
.)56١9 /١(‏ 
قال النووي في المجموع (94/ 0 «اختلف أصحابنا في الأصح من هذه الأقوال» 
فصححت طائفة القول بأن المشتري يملك بنفس العقدء منهم الشيخ أبو حامدء 
والماوردي» والقاضي أبو الطيب» وإمام الحرمين» وغيرهمء وبه قطع المحاملي في 
المقنع» وسليم الرازي في الكفاية» والجرجاني في التحرير». 

(؟) الحاوي الكبير (5/ /ا5). 

(9) المغني (4/ »١‏ كشاف القناع (/ 405١8‏ الإنصاف (5/ 033/8 الكافي (؟/ 58)» 
المبدع (5/ ١7)ء‏ منار السبيل /١(‏ 798). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لزوم العقد. وهو قول في مذهب الشافعية"'". قال الماوردي: نص عليه في 
كتاب الأ" وهو رواية فى مذهب الحنابلة” . 
القول الثالث: 


أنه موقوف. فإن تم البيع يَانَ حصول الملك للمشتري من وقت البيع١»‏ وإلا 
بَانَ أن ملك البائع لم يزل» وكذا يتوقف في الثمن» وهو قول في مذهب 


الشافعة2؟ . 


القول الرابع: 

أنه لا خلاف في المسألة» والأقوال الثلاثة تنزل على أحوال مختلفة» فإن 
كان خيار المجلس للمشتري وحده كان الملك له وحدهء وهذا هو القول 
الأول» وإن كان الخيار للبائع وحده كان الملك للبائع وحدهء وهذا هو القول 
الثاني» وإن كان الخيار لهماء فهو موقوف إلى حين لزوم العقد. اختاره بعض 


العاف 


)١(‏ المجموع (4/ 505).: المهذب /١(‏ 504). شرح الوجيز (4/ 0117). روضة الطالبين 
65٠١ /5‏ ). 

(؟) الحاوي الكبير (5/ ا5)» المجموع (4/ 785). 

() الإنصاف (5/ 0794 الكافي (7/ 58). 

(5) المنثور في القواعد (؟/ »)١87‏ المجموع (9/ 565)., شرح الوجيز (8/ 15 20711 
المهذب /١(‏ 7559)» روضة الطالبين (”/ .)56٠‏ 
قال النووي في المجموع (8/ 06 «صححت طائفة قول الوقف. ممن صححه البغوي». 

(5) ومع أن عامة أصحاب الشافعية اختاروا طرد الأقوال في جميع الأحوال» وليس تنزيلها 
على أحوال مختلفة إلا أنهم في ترجيحهم اختار أكثرهم: أن القول الأظهر والأصح: أن 
الملك موقوف إذا كان الخيار لهماء وإن كان الخيار لأحدهما فالملك لمن له الخيارء 
وحيث حكم بملك المبيع لأحدهما حكم بملك الثمن للآخر. - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الكل جا كراد ركرن ار المتا ري الصلهيا + عوابا يو 
ذلك فيما إذا اختار أحدهما لزوم العقدء والآخر لم يختر شيئًا”" . 


لا دليل من قال: الملك للمشتري بنفس العقد: 
الدليل الأول: 


(ح-505) ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن سالم بن عبد الله عن 
أبيه » طايه » قال: سمعت رسول الله كَلِنْةِ يقول: من ابتاع نخلًا بعد أن تؤبر 
فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي باعه 
إلا أن يشترط المبتاع”" . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يكِْ بين في هذا الحديث أن من باع نخلًا فإن الملك ينتقل للمشتري 
مباشرة بنفس العقدء ولم يستثن من ذلك إلا ثمرة النخل بعد أن تؤبر» فإنها تبقى 
على ملك البائع إلا أن يشترطها المبتاع. 


م ب ار ا ا 
أن الس بن ا ان اد 


ت قال النووي في المجموع (9/ 65©؛ «وممن صحح هذا التفصيل القفال» حكاه عنه 
الروياني في البحرء وأشار إلى موافقته» وصححه أيضًا صاحب البيان» والرافعي في كتابيه 
الشرح الكبيرء والمحررء وقطع به الروياني في الحلية». اه 
وانظر أسنى المطالب (؟/ "81)» نهاية المحتاج (19:/5: »)7١‏ مغني المحتاج (1/ 55 58): 
روضة الطالبين (/ ».)50٠‏ إعانة الطالبين (*/ 79ء »)07٠‏ نهاية الزين (ص7:75. 789)ء 
حاشية الجمل (*/ 115). ظ 

)١(‏ انظر إعانة الطالبين (#/ 59؟). 

(؟) صحيح البخاري (771/4): ومسلم (155). 
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ولو كان الملك لا يحصل للمشتري زمن الخيار لاستثناه النبي كله كما استثتى 
الثمرة المؤبرة» ومال العبدء وكما قيل: 

الاستثناء معيار العموم» فلما لم يستثن إلا ما ذكر دل على أن ما عداه قد 
دخل ملك المشتري. ش 

الدليل الثاني : 

(ث-8) ما رواه الطحاوي من طريق بشر بن بكرء قال: حدثني الأوزاعي» 
قال: ل ل ين ل ل ل ما 
أدركت الصفقة حيّاء فهو من مال 2 

[إسناده صحيح» وهو موقوف]7) 

دل الأثر على أن ما أدركته الصفقة حيّاء فهو من مال المبتاع» وهذا يدل على 
أن ملكية المعقود عليه انتقلت إلى المشتري بمجرد الصفقة. 

الدليل الثالث: ظ 

من النظر: أن ثبوت الخيار لا يمنع ملك المبيع» كما لو اشترى رجل سلعة» 
ووجد بها عيبّاء فإن للمشتري الخيار بين الإمساك والردء وهذا الخيار لا ينافي 
الملك؛ فكذلك خيار المجلس لا ينافي ملك المشتري للمبيع . 

الدليل الرابع : [ 

إذا كان البيع مع وجود خيار المجلس بيعًا صحيحًاء قد توفرت شروطه»ء 
وتمت أركانه» فينتقل الملك في أثرهء ولا معنى لمنع انتقال الملك بهذا البيع» 
وقد بينا بأن الخيار لا ينافي الملك. 


.)١9ث( وسبق تخريجهء انظر‎ 22١١ /5( الطحاوي في شرح معاني الآثار‎ )١( 
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كك 

لا دليل من قال: المبيع للبائع والغمن للمشتري إلى حين لزوم العقد. 

الدليل الأول: 

(ح-507) ما رواه الشيخان من طريق عبد الله بن دينار» عن ابن عمرء قال: 
قال رسول الله كَِ: كل بيعين فلا بيع بينهما حتى يتفرقاء إلا بيع الخيار؟'". 

وجه الاستدلال: 

قوله كَلْةِ: (لا بيع بينهما حتى يتفرقا) معلوم أنه ككلهِ لم يرد به أنه لا عقد 
بينهما؛ لأن العقد قد وجدء فعلم أنه أراد: لا حكم للبيع بينهما ما لم يتفرقا. 

ويجاب عن هذا الاستدلال من وجهين: 

الأول: الحديث لا بد فيه من التأويل» لأن قوله (كل بيعين) أثبت أن هناك 
متبايعين» ولا يقال: بائعان إلا إذا كان هناك بيع» وعليه فيجب أن يكون نفي 
البيع بقوله : (فلا بيع بينهما حتى يتفرقا) غير المثبت في أول الحديثء وإلا كان 
هناك تناقض » ع لا بيع بينهما أي لا بيع لازم إلا بالتفرق» وإلا فإن 
التفرق وحده ليس عقدًا حتى يقال: إن التفرق حصل به البيع» وإنما التفرق 
حصل به لزوم البيع» وبينهما فرق. 

الوجه الثاني: 

روك أزن جوز ونه الفط فإما أن نحمل أحد اللفظين على الآخر» ونرى 
أن معناهما واحدء ولا نرى أن بينهما اختلاقاء أو أن نرجح بين اللفظين : 

فإن حملنا أحد اللفظين على الآخر: فيكون الحديث بلفظ: (كل بيعين لا بيع 
بينهما حتى يتفرقا) موافقًا في المعنى للفظ الحديث: «المتبايعان بالخيار حتى 


)000 صحيح مسلم (161). 
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يتفرقا)ء وتكون دلالتهما واحدة: فهما يدلان على أن وقوع البيع يكون بالعقد 
ولزوم البيع يكون بالتفرق. 

فقوله (لا بيع بينهما) أي لا بيع لازم» ليكون موافمًا في المعنى لقوله (البيعان 
بالخيار) . جْ 

وقوله (حتى يتفرقا) قد وردت في كلا اللفظين. وهذا ما أميل إليه. 

أو نرجح بين اللفظين: فنرى أن لفظ حديث ابن عمر: (البيعان بالخيار حتى 
يتفرقا) مطابق للفظ حديث حكيم بن حزامء وأبي برزة وغيرهماء ويكون هو 
المحفوظ من النص المعصومء وأن يكون لفظ الحديث (كل بيعين لا بيع بينهما 
حتى يتفرقا) قد روي بالمعنى» وبالتالي لا يستنبط منه حكم يعارض به لفظ 
الجماعة. وهذا يتطلب منا أن نتتبع حديث عبد الله بن دينار» عن ابن عمر لنرى 
هل هناك تفرد بهذا اللفظء أو لا؟ وهل اختلف عليه في لفظه أو لم يختلف 
عليه”؟ , 


)١(‏ حديث ابن عمر في خيار المجلس رواه عنه ثلاثة: عبد الله بن دينارء ونافع مولى 
أبن عمر. وسالم عن أبن عمر: 
أما رواية عبد الله بن دينارء عن ابن عمرء فقد اختلف عليه فيه: 
فرواه عنه جماعة بلفظ: [كل بيعين لا بيع بينهما حتى يتفرقا] منهم سفيان الثوري» وشعبة» 
وإسماعيل بن جعفر؛ ويزيد بن عبد الله بن الهاد. وخالفهم ابن عيبنةء فرواه عن ' 
عبد الله بن دينار» عن ابن عمر بلفظ (البيعان بالخيار حتى يتفرقا) . 
وإليك تفصيل ذلك : 
الأول: سفيان الثوري» رواه عن عبد الله بن دينارء» واختلف عليه: 
فرواه عبد الرزاق كما في مصنفه .)١5756(‏ 
والفضل بن دكين كما في مسند أحمد (7/ »)١78‏ وسنن البيهقي (4/ 559). 
ومحمد بن يوسف كما في صحيح البخاري 2)71١1(‏ ومسند أبي عوانة (59375). 
ومخلد بن يزيد كما في سنن النسائي المجتبى (لالا5:5» 51/8 5)» والكبرى (55:59). - 
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ومؤمل بن إسماعيل كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ ؟١)»‏ كلهم رووه عن 
سفيان» عن عبد الله بن دينار به» بلفظ (كل بيعين لا بيع بينها حتى يتفرقا». 

وخالفهم الحسين بن حفصء كما في طبقات المحدثين بأصبهان» قال أبو الشيخ 
الأصبهاني (*/ 7”97) حدثنا علي بن جبلة» قال: قرأ علينا الحسين بن حفصء» قال: ثنا 
سفيان الثوري» عن عبد الله بن ديتار عن ابن عمرء قال: سمعت رسول الله كله يقول: 
البيعان بالخيار ما لم يتفرقا. إلا بيع الخيار. 

والخطأ إما من علي بن جبلة» أو من الحسين بن حفصء وإن كنت أرجح أن الخطأ من 
علي ابن جبلة حيث لم أقف على من وثقه» وحتى لو كان ثقة لم يكن لي أن أقدمه على 
جماعة من الأئمة الحفاظ من أصحاب الثوري المختصين بالرواية عنه» ولعله دخل عليه 
لفظ نافع عن ابن عمرء على لفظ عبد الله بن دينار» عن ابن عمر 

كما وقع وهم آخرء فقد رواه أبو يعلى الخليلي في الإرشاد في معرفة علماء الحديث 
)941١ /١(‏ من طريق يعلى بن عبيد» حدثنا سفيان الثوري» عن عمرو بن دينار عن 
ابن عمرء عن النبي كَليةِ: البيعان بالخيارء وكل بيعين لا بيع بينهما حتى يتفرقا إلا بيع 


الخيار. 


قال الخليلي: وهذا خطأء وقع على يعلى بن عبيد» وهو ثقة متفق عليه 

والصواب فيه: عبد الله ابن دينار» عن ابن عمرء هكذا رواه الأئمة من أصحاب سفيان» 
عنهء عن عبد الله بن دينار». اه كلام الخليلي. هذا فيما يتعلق برواية الثوري. 

الثاني: إسماعيل بن جعفرء عن عبد الله بن دينار» كما في صحيح مسلم (161)» 
وصحيح ابن حبان (5417)» والمجتبى للنسائي (551/0)» والسئن الكبرى له (/5051)» 


وروم معاني الآثار للطحاوي (5/ ؟١):‏ وستن البيهقي (0/ 00579 وتاريخ د 


[ضحةا بمضت4” 

الثالث: يزيد بن عبد الله بن أسامة بن الهادء عن عبد الله بن دينار» كما في سنن النسائي 
المجتبئ (5/ا55»)» والكبرى (5554. (ل/9إ50). 

الرابع: شعبة» عن عبد الله بن دينار» كما في مسند الطيالسي »)١18487(‏ ومسند أحمد 
(؟/ ١ه,‏ 07)ء وسنن النسائي المجتبى (5514)» والكبرى (50170)» ومسند أبي عوانة 
(5974)» والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ ؟١)»‏ وابن عساكر في تاريخ دمشق 
إضحة إضدة” ّ ََ 
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7 ية قي الفقه الإسلامي 


وررواه ابن الجعد في مسنده »)١١5١7(‏ قال: حدثنا ابن المقرئ» أخبرنا أبي » أخبرنا 
شعبة» عن عمرو بن دينار» عن ابن عمر. فجعل بدلا من عبد الله بن دينار عمرو بن دينار» 
وهو وهم. 1 

قال أبن الجعد: «وهو وهم؛ للحي ويه ب فم عن عبن الله ره نان وأحسب 
ابن المقرئ وهم فيهء هو أو أبوه». 

هذا كل ما وقفت عليه من طرق عبد الله بن دينار» عن اين عمر. 

وفيه اختلاف آخر على عبد الله بن دينارء» فقد رواه الثوري» وشعبة» وابن الهاد. 
وإسماعيل ابن جعفر» عن عبد الله بن دينار» عن ابن عمرء بلفظ (كل بيعين لا بيع بينهما 
حتى يتفرقا). 

وخالفهم سفيان بن عيينة» فرواه عن عبد الله بن دينارء بلفظ : البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء 
أو يكون بيعهما عن خيار. كما هوالفظ مالكء عن نافع عن ابن عمر. 

رواه أحمد (0/ 94)» وابن أبي شيبة 1/ 588) رقم: 275101 والشافعي في مسنده 
(ص77١)»2‏ ومن طريقه البيهقي كما في معرفة السئن والآثار (5/ 21/5 7786). 
والنسائي (628». وابن الجارود في المنتقى (511) والطحاوي في شرح مشكل الآثار 
(0554) من طرق عن سفيان بن عبينة به. 

وهذا اللفظ تفرد به سفيان بن عبينة» عن عبد الله بن دينار» عن ابن عمر» وإن كان محفوطظًا 
من رواية نافع» عن ابن عمرء فهل دخل على ابن عبينة لفظ نافع» على لفظ عبد الله بن 
دينار» هذا ما أميل إليه» فإن اتفاق جماعة منهم: شعبة» والثوري» وإسماعيل بن جعفرء 
ويزيد بن عبد الله ب بن الهاد على لفظ» ومخالقة سفيان بن عيينة لهؤلاء يجعل هذا دليلا على 


ضبطهمء ووهم سفيان بن عيينة ) والله أعلم . 


إلا أن الإشكال لا يزال قائمّا. فإن حديث ابن عمر في خيار المجلس رواه عنه عبد الله 
ابن دينار» ونافع» وعرفنا لفظ عبد الله بن دينار» والراجح فيهء بقي علينا أن ننظر في لفظ 
نافع» والاختلاف عليه في لفظه. ثم ننظر السبيل إلى الجمع بين اللفظين أو الترجيح: 

فرواية نافع عن أبن عمرء وردت عنه بعدة ألفاظ متقارية» واشتمل في بعض طرقه على نص 
موقوف عن ابن عمرء يوضح لنا رأي ابن عمر وفقهه في هذا الحديث» وسوف أخرج اللفظ 
المرفوع أولاء ثم أخرج اللفظ الموقوف. وإن كان الأثر الموقوف يأتي في بعض طرق 
الحديث موصولا بالنص المرفوع. شْ 0 
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- اللفظ الأول: [المتبايعان كل واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقاء إلا بيع الخيار]. 
وهذا اللفظ أستطيع أن أطلق عليه لفظ الجماعة» عن نافع فأكثر من رواه عن نافع» وا 
بهذا اللفظء إما بلفظهء أو بمعناهء من ذلك: 
الأول: مالكء عن نافع كما في الموطأ (؟/ »)51/١‏ 
ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في مسنده ترتيب السندي (070)» وأحمد /١(‏ 2)05 
والبخاري (١١١5؟)»‏ ومسلم في صحيحه 2»)١011(‏ وأبو داود (07555» والنسائي في 
المجتبى (5555)» وفي الكبرى (556851)» وأبو يعلى (2877)» وابن حبان (2»)5115 
والدارقطني (5/ كي والبيهقي (ه/ ١2‏ ؟). 
الثاني: يحبى بن سعيدء عن نافعء واختلف على يحيى بن سعيد في لفظه: 
فرواه البخاري في صحيحه )71٠17/(‏ والنسائي في المجتبى (*571 5) والطحاوي في مشكل الآثار 
(054).» والبيهقي في السنن (0/ 01 طرق .مه الوكات بن هن سين عن يحيى 
ابن سعيد به» بلفظ : [إن المتبايعين بالخيار في بيعهما ما لم يتفرقاء أو يكون البيع خيارًا]. 
ومن طريق عبد الوهاب أخرجه مسلم )1١9١(‏ إلا أنه لم يذكر متئاء وقال: بنحو حديث 
مالك عن نافع . وقد تقدم لفظ مالك. 
وأخرجه الترمذي )١145(‏ من طريق محمد بن فضيل» عن يحيى بن سعيد بلفظ: [. . .ما 
لم يتفرقا أو يختارا] فقوله (أو يختارا) هو رواية بالمعنى لقوله (إلا بيع الخيار). 
ورواه ابن حبان (؟591) من طريق أي شهاب» عن يحبى بن سعيد بهء بنحو لفظ البخاري 
إلا أنه لم يقل: أو يكون البيع خيارًا . 
وخالفهم هشيم» فقد رواه النسائي (55175) والطحاوي في مشكل الآثار )075١(‏ من طريق 
هشيم» عن يحبى بن سعيدء قال: حدثنا نافع: عن ابن عمرء قال: قال رسول الله كَ: 
المتبايعان لاا بيع يينهما حتى يتفرقاء إلا بيع الخيار. 
ورواه يحيى بن سعيد القطان. واختلف عليه فيه: 
فرواه النسائي (5577) أخبرنا عمرو بن علي» قال: حدثنا يحيى - يعني : ابن سعيد القطان - 
عن عبيد الله قال : حدثني نافع به يلقق» اللبعان اليا ريع لم ينترفاء أو يكون خيارًا . كما 
هو لفظ الجماعة. 
وخالف في ذلك بندارء فرواه الطحاوي في مشكل الآثار (25151) من طريقه» قال: حدثنا 
يحيى بن سعيد بهء بلفظ : كل بيعين لا بيع .بينهما حتى يتفرقاء أو يكون خيارًا. ِ 
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اي 2 ل ين 


- وهذا اللفظ ولفظ هشيم السابق قريب من لفظ عبد الله بن دينار عن ابن عمر إلا أن قوله 
(إلا بيع الخيار) لم ترد في لفظ عبد الله بن دينار» وهذا يؤكد أن الحديثين معناهما واحدء 
فمعنى: لا بيع بينهما هو معنى : البيعان بالخيار. | 
وهذا ما أشار إليه الطحاوي في شرح مشكل الآثار /١7(‏ 20770 فإنه قال بعد أن روى 
حديث سفيان» عن عبد الله ابن دينار» عن ابن عمرء بلفظ نافع عن ابن عمرء قال: «فعاد 
معنى ما قد روي عن عبد الله بن دينار» عن ابن عمر في هذا المعنى مما قد اختلف عنه فيه 
إلى ما يوافقه. . . مما روي عن نافع» عن ابن عمر». 
الثالث: ابن جريجء عن نافع: 
رواه مسلم )١61(‏ عن زهير بن حرب» والنسائي في المجتبى (5554) وفي الكبرى 
(6010) عن علي بن ميمون. 
والطحاوي في شرح مشكل الآثار (5159) من طريق الشافعي» كلهمء عن سفيان بن 
عبينة» عن ابن جريج» قال: أملى علي نافع» سمع عبد الله بن عمر يقول: 
قال رسول الله يَكِ: إذا تبايع المتبايعان بالبيع» فكل واحد منهما بالخيار من بيعه ما لم 
يتفرقاء أو يكون بيعهما عن خيارء فإذا كان بيعهما عن خيار ققد وجب البيع . 
ورواه مسلم )١97١(‏ والبيهقي في السئن (80/ 75584) عن ابن أبي عمر. 
ورواه البيهقي (4/ 559) من طريق الحميدي» كلاهما عن سفيان به. 
ورواه أبو عوانة في مستخرجه (91)) من طريق روح بن عبادة» عن أبن جريج به. 
وفي هذا الطريق زاد ابن جريج عبارة تفسيرية»؛ وهي قوله : [فإذا كان ثم خيارء فقد وجب 
البيع]. 
وقد توبع على هذه العبارة» تابعه عليها: إسماعيل بن أمية» والليث» وموسى بن عقبة. 
وسيأتي تخريج ذلك إن شاء الله تعالى» فنخرج بأن هذه العبارة محفوظة» وإن لم تذكر في 
طريق مالك. 
الرابع : عبيد الله بن عمرء عن نافع بنحو حديث مالك» عن نافع. 
أخرجه أحمد (؟/ 2045)»: والنسائي في المجتبى (5477)»: وفي الكبرى (50884)»: 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١‏ وفي مشكل الآثار (2757) بلفظ : [كل بيعين 
فأحدهما على صاحبه بالخيار حتى يتفرقاء أو يكون خيارًا]. 
ورواه أبو عوانة في مستخرجه من طريق أبي أسامة» ولم يقل: إلا بيع الخيار. - 
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- الخامس: إسماعيل بن أمية؛ عن نافع. 
أخرجه النسائي في المجتبى (5577)» وفي الكبرى (5059) والطحاوي في شرح مشكل 
الآثار (565؟27) بلفظ : (المتبايعان بالخيار ما لم يفترقاء إلا أن يكون البيع كان عن خيارء 
فإن كان البيع عن خيارء فقد وجب البيع). 
وقد زاد إسماعيل بن أمية» عن نافع» قوله: (فإن كان البيع عن خيار فقد وجب البيع) ولم 
ينفرد بها كما أشرنا في ذلك في كلام سابق. 
السادس: صخر بن جويرية» عن نافع. 
أخرجه أبو عوانة في مستخرجه (5417) من طريقهء بلفظ : إذا ابتاع المتبايعان» فكل واحد 
منهما بالخيارء ما لم يتفرقاء أو يكون بيعهما عن خيار. 
السابع: موسى بن عقبة» عن نافع . 
رواه ابن طهمان في مشيخته )١8١(‏ بلفظ [البيعان بالخيار من بيعهما ما لم يتفرقاء أو يكون 
بيعهما عن خيارء فإذا كان بيعهما عن خيار فقد وجب البيع» أو يتفرقا] 
الثامن: القاسم بن محمدء عن ابن عمر. 
رواه الطبراني في المعجم .الكبير )١710١(‏ حدثنا أبو حنيفة: محمد بن حنيفة الواسطي» 
حدثنا الزيير بن بكارء حدثنا أنس بن عياض» عن يحبى بن سعيد» عن القاسم بن محمد» 
عن ابن عمرء قال: قال رسول الله يَكْكِ: البيعان بالخيار ما لم يتفرقا. 
وشيخ الطبراني» قال الدارقطني عنه: ليس بالقوي. 
انظر تاريخ بغداد (؟/ 59475)» لسان الميزان (011). 
لكنه قد توبعء فقد أخرجه الطبراني في الأوسط (5585) حدثنا محمد بن عيسى» حدثنا 
الزيير بن بكار به. بلفظ (البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يكون خيارًا). 
ومحمد بن عيسى قال عنه ابن حجر: مقبول. 
لكن ذكر الطبراني تفرد الزبير بن بكار بهذا الإسنادء فقد قال عقبه: لم يرو هذا الحديث عن 
يحيى بن سعيد» عن القاسم بن محمد إلا أبو ضمرة (أنس بن عياض) تفرد به الزبير بن بكار. 
فهذه الطرق عن نافع روت الحديث بلفظ : المتبايعان بالخيار ما لم يتفرقاء إلا بيع الخيار. 
إما بلفظهء أو بمعناهء زاد بعضهم : فإن كان البيع عن خيار فقد وجب البيع. 
اللفظ الثاني عن نافع: [البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يقول أحدهما لصاحبه: اخترء 
وريما قال: أو يكون بيع خيار]. 5 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- وهذا اللفظ قريب من لفظ مالك ومن معهء فإن كان هناك الفرق فهو كونه تارة يستبدل قوله: 
(أو يكون بيع خيار) بكلمة أخرى. وهي: (أن يقول لصاحبه: اختر). واللفظ معناهما 
واحد على الصحيح. وإن كان أكثر الرواة عن نافع على قوله (أو يكون بيع خيار). 
وممن روى هذا الحديث بهذا اللفظ أيوب عن نافع . 
رواه البخاري في صحيحه )51١94(‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ ؟7١)2‏ وفي 
مشكل الآثار (07557)» والبيهقي في السنن (0/ 5594) من طريق حماد بن زيد. 
ومن طريق حماد بن زيد رواه مسلم )١81(‏ إلا أنه لم يذكر متنهء وقال: بنحو حديث 
مالك. 
ورواه أحمد (؟/ "9) عن عفان. 
ووراه أبو داود (565”) من طريق موسى بن إسماعيل» كلاهما عن حماد بن سلمة. 
ورواه أحمد (5/ 5)ء والطبري في تفسيره (60/ 5”) ومسلم »)١1511(‏ والنسائي في 
المجتبى )5517١(‏ وفي الكبرى (5077)» والطحاوي في شرح مشكل الآثار (2)07517 
والبيهقي في السنن (0/ 5”) من طريق ابن علية. 
ولم يذكر مسلم متنه إلا أنه قال: نحو حديث مالك؛» عن نافع. 
ورواه الطبري في تفسيره (5/ 7”5) من طريق عبد الوهاب بن عبد المجيد» كلهم عن أيوب به. 
ورواه النسائي (5559) من طريق شعبة» عن أيوب به» دون قوله: وربما قال: أو يكون بيع 
خيار. 

ورواه النسائي في الكبرى (5671) الطحاوي في شرح مشكل الآثار (0754) من طريق 

سعيد بن أبي عروبة» عن أيوب بهء بلفظ : (البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يقول أحدهما 

للآخر اختر) . 

ورواه ابن طهمان عن أيوب» في مشيخته )18١(‏ بلفظ مالك» عن نافع (البيعان بالخيار ما 

لم يتفرقا إلا أن يكون بيع خيار) . 

ورواه عبد الرزاق في المصنف )١5777(‏ عن معمرء عن أيوب» دون قوله: وربما قال 

نافع: أو يقول أحدهما للآخر: اختر. 

اللفظ الثالث: [إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقاء وكانا جميعًاء أو 

يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك فقد وجب البيع» وإن تفرقاء بعد أن تبايعاء ولم 

يترك واحد منهما البيع؛ فقد وجب البيع]. - 
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-. وقد انفرد بهذا اللفظ الليث بن سعد كلهء فقد رواه أحمد (؟/ ».)١١9‏ البخاري (7١١؟)2‏ 
ومسلم )١5١(‏ والنسائي في المجتبى (2))5515 والبيهقي في السئن (60/ 559) عن 
وروآه ابن ماجه )7١141(‏ حدثنا محمد بن رمح المصري. 
ورواه ابن الجارود في المنتقى (514) وابن حبان في صحيحه (4417) والدارقطني في 
سننه (7/ 226 وأبو عوانة في. مستخرجه (5410) من طريق عبد الله بن وهب. 
وأخرجه أبو عوانة في مستخرجه (1415) والطحاوي في شرح مشكل الآثار (0147) من 
طريق شعيب بن الليث. 
وأخرجه أبو عوانة فى مستخرجه (5418) من طريق أسد بن موسىء وأبى النضرء وأحمد 
اين يونس» قال أبو عوائة : وحديثهم واحد. 1 
كل هؤلاء رووه عن الليث؛» عن نافع بهء بلفظ : إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار 
ما لم يتفرقاء وكانا جميعًاء أو يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك فقد وجب البيع» 
وإن تفرقاء بعد أن تبايعاء ولم يترك واحد منهما البيع» فقد وجب البيع. 
ويلحظ الباحث تفرد الليث بكلمة (و كانا جميعًا) فإنها لم ترد في جميع الطرق الصحيحة 
عن نافع» ولم يتابع الليث إلا يعقوب بن قيس» فقد أخرجه الطبراني في الأوسط (54 0775 
حدثنا محمد ابن حرملة القلزمي» حدثنا أحمد بن محمد بن يعقوب الداري» حدثنا 
سعيد بن هاشم بن صالح المخزومي» أخبرنا يعقوب بن قيس» عن نافع عن ابن عمرء 
قال: قال رسول الله يَكِْ: المتبايعان بالخيارء كل واحد منهماء ما لم يتفرقاء وكانا 
جميعًاء أو يخير أحدهما صاحبهء فإن خير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك» فقد وجب 
البيع : 
والحديث ضعيف» سعيد بن هاشم بن صالح المخزومي: قال عنه ابن عدي: مدني » ليس 
بمستقيم الحديث» وشيخ الطبراني لم أقف عليه. 
جاء في فتح الباري (5/ **): «قال الداودي: قول الليث في هذا الحديث: (وكان 
جميعًا. . الخ) ليس بمحفوظ؛ لأن مقام الليث في نافع» ليس كمقام مالك ونظرائه». اه 
كلام الداودي» قال الحافظ متعقبًا: وهو رد لما اتفق الأئمة على ثبوته بغير مستندء وأي 
لوم على من روى الحديث مفسرًا لأحد محتملاته» حافظا لذلك مالم يحفظه غيره» مع وقوع 
تعدد المجلس» فهو محمول على أن شيخهم حدثهم به تارة مفسرّاء وتارة مختصرًا». | - 
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- وعندي أن كلام الحافظ هو المتعقب» لأن الرواية بالتفسير يجب أن تنسب إلى الراوي» 
ولا تنسب إلى المعصوم يلِ؛ فالتفسير لكلام المعصوم يك فهم يدخله الخطأء وكلام 
الحافظ مخالف لكلامه الذي نقلته عنه في النكت عند الكلام على زيادة الثقة والشذوذء 
وقد ذكرته في المجلد الأول من أحكام الطهارة» في مقدمة الكتاب. 
كما زاد الليث قوله: (وإن تفرقا بعد أن تبايعاء ولم يترك أحد منهما البيع فقد وجب البيع) 
هذه تفسير لقوله (ما لم يتفرقا)» والرواة عن نافع لا يذكرون هذا التفسيرء وإنما يقتصرون 
على قوله (ما لم يتفرقا). وقد علمت النزاع في هذا التفسير بين مدرستي الحنفية والمالكية 
من جهة» وبين الشافعية والحنابلة من جهة أخرى» والذي أراه أن الباحث عندما يبحث 
النص الحديثي»؛ يجب أن يكون في معزل عن فقه الحديث» لأن الفقه غير معصوم» والنص 
معصومء فإن كان سائر الرواة يقولون: ما لم يتفرقاء وانفرد ثقة دونهم بتفسير هذا اللفظ» 
ونسبه إلى المعصوم يَلةٍ فإن الواجب أن ننظر فيه» هل انفرد بهذاء أو توبع» حتى ولو كان 
التفسير صحيحًاء فإننا ننسب هذا التفسير إلى الراوي أصح وأدق من أن ننسب هذا التفسير 
إلى النبي يله وجميع الرواة ممن رووا هذا الحديث عن نافع لا يذكرون هذه العبارة» 
وما رضنا اليوم أن التفسير صحيح» ثم قد يبدو لنا أن الصحيح خلافه» فيجب عند رواية 
النص أن نعزل فهمنا للنص عن لفظ النصء وإذا كان الجمهور على جواز الرواية بالمعنى 
بشرطه» فإننا عند البحث يجب أن نشير إلى أن هذا اللفظ مما تصرف فيه الراوي» فرواه 
بالمعنى من قبله» لكي يكون واضحًا جليًا للقارئ ما هو اللفظ التبوي» وما هو اللفظ 
الموافق له بالمعنى من قبل الراوي» والله أعلم. 
وإذا عرفت ما تقدمء فقد اختلف على الليث في لفظه: 
فرواه عنه من تقدم بهذا اللفظ. ومنهم قتيبة بن سعيد. 
ورواه النسائي أيضًا (١/ا55)‏ عن قتيبة به» بمثل لفظ الجماعة: البيعان بالخيار حتى يفترقاء 
أو يكون بيع خيار. وربما قال نافع: أو يقول أحدهما للآخر: اختر. 
فقوله (البيعان بالخيار حتى يفترقا أو يكون بيع خيار) موافق لرواية الجماعة» عن نافع . 
وقوله (وربما قال نافع : أو يقول أحدهما للآخر: اختر. مطابق تمامًا لرواية أيوب عن 
نافع»ء حيث كان نافع مرة يقول كذاء ومرة يقول كذا بما رواه عنه أيوب. 
وإذا كان لفظ عبد الله بن ديتارء قد خالف فيه سفيان بن عيينة كل من رواه عن عبد الله - 
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«قلة 


- ابن دينار» فرواه سفيان بن عبينة عن عبد الله بن دينار بلفظ نافع» عن ابن عمرء فإن هذا 
أيضًا قد وقع في طريق نافع» فقد رواه الربيع» عن نافع» وساق لفظ عبد الله بن دينار» عن 
ابن عمر. ٠‏ 
فقد رواه الطيالسي )١185(‏ حدثنا الربيع» عن نافع بهء بلفظ: أن رسول الله كك قال: 
كل بيعين فلا بيع بينهما حتى يتفرقاء إلا أن يكون بيعهما بيع خيار. 
وقد رأينا أن هذا اللفظ إنما هو لفظ عبد الله بن دينار» عن ابن عمرء ولم يكن لفظ نافع 
عن ابن عمرء فربما تداخل اللفظان على بعض الرواة» أو يكون هذا منهم ذهابًا إلى أن 
اللفظين معناهما واحدء كما أشرنا إليه سابقًا . 
بقي أن نشير إلى أن جميع الرواة السابقين رووه عن نافع» عن ابن عمر مرفوعًا. 
وخالفهم محمد بن إسحاق, فرواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 2605) من طريقه» عن 
نافع» عن ابن عمر موقوقاء وزاد: فكان ابن عمر انصرف ليوجب البيع . 
هذا ما وقفت عليه من ألفاظ الحديث عن نافع» 
وقد قال الحافظ في الفتح (5/ 77”7): «قال بعضهم: حديث (البيعان بالخيار) جاء بألفاظ 
مختلفة» فهو مضطرب لا يحتج به» وتعقب بأن الجمع بين ما اختلف من ألفاظه ممكن» 
. بغير تكلف». ولا تعسفء فلا يضره الاختلاف» وشرط المضطرب أن يتعذر الجمع بين 
مختلف ألفاظه» وليس هذا الحديث من ذلك». 
الطريق الثالث: طريق سالم عن ابن عمر. 
رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم (5/ ”"9”) قال أبو عبد الله: قال الليث: حدثني 
عبد الرحمن بن خالدء عن ابن شهاب» عن سالم بن عبد الله عن عبد الله بن عمر واء 
قال: بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا بالوادي بمال له بخيبر» فلما تبايعنا رجعت على 
عقبي حتى خرجت من بيته خشية أن يرادني البيع» وكانت السنة أن المتبايعين بالخيار حتى 
يتفرقاء قال عبد الله: فلما وجب بيعي وبيعه رأيت أني قد غبنته بأني سقته إلى أرض ثمود 
بثلاث ليال؛ وساتني إلى المدينة بثلاث ليال. ش 
والحديث حسنء وسبق تخريجه. انظر (ح .)55١‏ 
هذا فيما يتعلق بتخريج حديث ابن عمر المرفوع» وقد تضمن الحديث المرفوع فعلًا موقوثًا 
على ابن عمرء ذكره بعضهم ضمن الطرق السابقة» وأحببت أن أخرج الموقوف في معزل 
عن الكلام النبوي المرفوع» فهو بمنزلة التفسير من ابن عمر لكلام النبي وَكة. 2 
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الدليل الثاني : 
لما كان للبائع أن يفسخ العقد مع سلامة الثمن» دل على أن المشتري لم 
يملك أصله بأصل القبول. 


وسوف نذكر في أدلة القول التالي الجواب عن الاستدلال بحق الفسخ على 
عدم حصول الملك إن شاء الله تعالى . 


ل دليل من قال: الملك موقوف إلى أن ينتهي الخيار بالتفرق أو التخاير: 

الدليل الأول: 

من حقوق الملك جواز التصرف فيهء فإذا كان الإنسان ممنوعًا من التصرف 
كان ذلك دليلًا على عدم انتقال الملك» وإذا نظرنا إلى كل من البائع والمشتري 
وجدناه ممنوعًا من التصرف زمن الخيارء فإما أن نقول: إن الثمن والمثمن بلا 


- تخريج الموقوف على ابن عمر: 
روأه البخاري في صحيحه )5١1١1(‏ والنسائي في المجتبى (5517/7) والطحاوي في مشكل 
الآثار »2074٠(‏ والبيهقي في السئن (0/ 559) من طريق عبد الوهاب بن عبد المجيدء 
صاحبه] . 
القعود. وعبر البخاري بالمفارقة. والمعتى قريب . 
ورواه مسلم من طريق سفيان. عن ابن جريج ١‏ عن نافع» بلفظ [. . . فكان ابن عمر إذا 
بايع رجلاء فأراد ألا يقيله» قام» فمشى هنية» ثم رجع إليه]. 
ورواه أبو عوانة في مستخ رجه (4) من طريق روح بن عبادة عن ابن جريج . 
كما روى الموقوف سالم؛ عن ابن عمر. وسقنا متنه كاملا قبل قليل» وفيه: قال ابن عمر: 
فلما تبايعنا رجعت على عقبي حتى خرجت من بيته خشية أن يرادني البيع. 
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مالك وهذا لا يمكن مع قيام العقدء أو نقول: إن الملك موقوف إلى أن يختار 


ع 


واجيب : 

بأنه لا تلازم بين ثبوت الملك والمنع من التصرف: 

فالمرهون ملك للراهن» وهو ممنوع من التصرف فيه من أجل حق المرتهن. 

وكذا مال الصبي» فإن ملكه للمال صحيح» وتصرفه فيه غير صحيح» فالمنع 
من التصرف ليس لعدم ثبوت الملك». وإنما حتى لا يؤدي التصرف إلى إبطال 
حق الغير» من جواز الرجوع عن العقد. 

الدليل الثاني : 

لا بد من القول بالوقف؛ لأننا لا يمكن لنا أن نقول: إن المشتري قد ملك 
المبيع ؛ لآن البائع يملك حق فسخ البيع» ولا يمكن لنا أن نقول: إن ملك البائع 
لم يزل؛ لأن سبب زوال الملك وهو العقد قد وجد؛ فلم يبق إلا أن نقول: إنه 
موقوف إلى أن يتتهي الخيار. 

ويجاب : 

حق الفسخ لأحد العاقدين لا ينافي ثبوت الملك للطرف الآخرء لوجهين: 

الوجه الأول: ظ 

إذا كان خيار العيب يعطي صاحبه حق الفسخ». وهو لا ينافي ثبوت الملك» 
فكذلك هنا. 

الوجه الثاني : 


أن حق الفسخ قد يكون دليلا على انتقال الملك؛ لأن ملك المبيع لو كان 
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باقيًا للبائع لم يحتج الأمر إلى فسخ» فالفسخ: هو رفع لما ثبت شرعاء وهو 
المللك: 

ل الراجح من الأقوال: 

بعد استعراض أدلة الأقوال» أجد أن مذهب الحنابلة هو الراجح؛ نظرًا لقوة 
أدلته» والجواب عن أدلة الأقوال الأخرى» وأن العقد الصحيح يفيد الملك» 
وأن الخيار لا ينافي الملك» وإنما يعطي صاحبه حق الرد لا أكثرء والله أعلم. 


26 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
ملك النماء في زمن الخيار 


[م-/5] في المسألة السابقة بحثنا ملك لمبيع وملك الثمن زمن خيار 
جلس» وفي هذه المسألة نريد أن نعرف من يستحق نماء المبيع و نماء الثمن 
في زمن خيار المجلس» وذلك أن المال من طبيعته أنه ينمو ويزيد» فإذا زاد 
المبيع أو الثمن بعد الببع» وقبل التفرق من المجلس فمن يملك هذه الزيادة» 


سواء اختار العاقدان إمضاء العقدء أو اختارا فسخهء وقبل الإجابة على هذا 


يجب أن نقسم النماء إلى قسمين : 

نماء متصل» لا ينفصل عن المبيع» وذلك مثل : البرء من المرض» والحمل 
قبل الوضع» والسمن. 

نماء منفصل ؛ وهي على نوعين : 

متولدة من الأصل : كالولد» والبيضء» واللبن» والصوفء. والثمرة. 

وغير متولدة من الأصل : كالكسبء. والمهرء وما يوهب لهء وما يوصى له 
به» ونحو ذلك. . وسوف نعرض لكل مسألة على انفراد. 


ع 3 1 
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المسألة الأول 


ملك النماء المتصل زمن الخيار 
[م-8/اء] اختلف الفقهاء في النماء المتصل زمن الخيار من يستحقه؟ 
على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
إن كان الخيار لأحدهما فالملك في المبيع مع توابعه المتصلة لمن انفرد 


بالخيار من بائع أومشتر. 

وإن كان الخيار لهما فموقوفء» فإن تم البيع» فثماء المبيع للمشتري من حين 
العقد» وإن فسخ » بقى نماء المبيع للبائع » ونماء الثمن للمشتري وهذا مذهب 
الشافعة 0 


القول الثاني : 
النماء المتصل تابع للمبيع » سواء تم البيع . أف فسخ »ء كما يتبعه في الرد 


)١(‏ لا فرق عند الشافعية بين النماء المتصل» وبين النماء المنفصل» ولا يختلف الحكم بين خيار 
المجلس» وخيار الشرط» انظر إعانة الطالبين (/ 59)» حاشية البجيرمي (؟/ 47؟7)» 
حاشية الجمل على المنهج (7/ .)١117‏ 
قال في خاشية الجمل (”؟/ :)١١1/‏ إذا كان للمشتري وحده - يعني الخيار 5007 
وفوائده الحادثة بعد العقد فإن تم البيع فذاك, وإن فسخ رجع المبيع للبائع عاريًا عن 
الفوائد» وتضيع عليه المؤن» ويفوز المشتري بالفوائد. . . وإن كان للبائع وحده ملك 
المبيع والفوائد كذلك: فإن فسخ فذاكء وإن تم البيع انتقل المبيع للمشتري عاريًا عن 
الفوائد» وتضيع المؤن عليه». 
وحيث حُكمَ بملك نماء المبيع لأحدهماء حكم بملك نماء الثمن للآخرء وحيث وقفء وقف. 
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بالعيب. وهذا هو المشهور من مذهب الحتابلة"''. 


القول الثالث: 
لنماء للمشتري» وهو وجه في مذهب البعنا 07 ورجحه ابن تيمية 0 
واختاره شيخنا ابن عثيمين”*. 


لا دليل الشافعية على أن النماء لمن انفرد بالخيار. وإن كان لهما فموقوف: 
ملك النماء تبعًا لملك المبيع» فمن ملك المبيع ملك النماء» ويستحق الملك 
من يملك التصرف» فمن انفرد بالخيار كان هو وحده متصرفا في المبيع» ونفوذ 
التصرف دليل على الملك. وإن كان الخيار لهما كان الملك موقوقًا إلى حين 


)١(‏ ولم يذكر ابن قدامة في المغني غيره» انظر المغني (5/ ,»)١١‏ الروض المربع (؟/ هلاء 
5 المبدع (5/ .)7١‏ 

(0) الإنصاف (5/ 87”). 

(*) قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ :)”84٠‏ «والنماء المتصل في الأعيان المملوكة» 
العائدة إلى من انتقل الملك عنهء لا يتبع الأعيان.» وهو ظاهر كلام أحمد في رواية 
أبي طالب» حيث قال: إذا اشترى غنمّاء فنمت» ثم استحقتء فالنماء له» وهذا يعم 
المتصل والمنفصل. . .» 
وجاء في مسائل الإمام أحمد رواية إسحاق بن منصور: «قلت: قال الزهري: رجل اشترى 
غنمّاء فنمت؛ ثم جاء أمر يرد منه البيع؟ قال: يرد عليه غنمه» والنماء له» فإن الضمان كان 
عليه . 
قال أحمد: إذا استحقت فالنماء له إلا في المصراة» فإن النبي يكلِِ قال: يردها ويرد معها 
صاعًا. قال إسحاق: كما قال». 
انظر مسائل الإمام أحمد وإسحاق - تحقيق صالح المزيد قسم المعاملات رقم )5٠١(‏ 
(ص 797 . 

(4) الشرح الممتع (6/ 58)» وذكر الشيخ َه بأن هذا القول رواية عن الإمام أحمدء 
واختاره شيخ الإسلام ابن تيمية. ٠‏ 
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لزوم العقد؛ لأن كل واحد منهما ممنوع من التصرف, ولأنه ليس أحد الجانبين 
أولى من الآخرء فتوقفناء والله أعلم. 

. ويناقش: 

سبق الجواب على أدلة الشافعية حين الكلام على من يستحق الملك زمن 
الخيارء وأن المنع من التصرف لا ينافي الملك» فأغنى عن إعادته هنا. 
تعليل الحنابلة على أن النماء المتصل تبع للمبيع: 

علل الحنابلة بأن النماء المتصل إنما هو تبع للعين لتعذر انفصاله عن العين» 
فالسمن مثلًا لا يمكن استحقاقه وحده. لتعذر انفصاله عن الأصل”" . 
وأجيب : 

بأن النماء إذا كان لا يمكن فصله عن العين» فإن هذا لا يعني أن المشتري لا 
يستحق قيمة تلك الزيادة الحادثة في ملكه» فيرد الزيادة تبعًا للعين» ويأخذ قيمتها 
لحدوثها في ملكه. ش 

ورد هذا: 

بأننا إذا ألزمنا البائع أن يدفع قيمة تلك الزيادة» فإن هذا يعني أننا نلزمه بمعاوضة 
لم يلتزمهاء فهذا عقد بيع جديد يفتقد إلى الرضاء والذي هو شرط في صحة البيع . 
0 دليل من قال: إن التماء للمشتري: ظ 

الدليل الأول: 

عدن الأده التي سقناها على ثبوت الملك للمشتري مدة الخيار» وإذا كان 
الملك لهء كان النماء له أيضّاء لأنه حدث في ملكه. 


.075 انظر الروض المربع (؟/ هلاء‎ )١( 
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لجسي ا اديت الانية ل الضش اإسلاصس امال ومواصرة 

الدليل الثاني : 

(ح-508) روى أحمد من طريق ابن أبي ذئبء قال: حدثني مخلد 
ابن خفاف بن إيماء» عن عروة عن عائشةء عن النبي كله قال: الخراج 
ك0 

[إسناده ضعيف» وضعفه البخاري وأبو داود» وقد قال الترمذي: العمل على 
هذا عند أهل العلم]"". 

الدليل الثالث: 


ولأن النماء المتصل قد يكون أنفع من المنفصل وأغلى عند الناس» فإذا فسخ 
للمشتري. 


لا الراجح: 

أن النماء تبع للملك» فمن كان له الملك كان له النماء» وقد دللنا على أن 
الملك في زمن الخيار إنما هو للمشتري» ولا فرق عندي بين النماء المتصل 
والمنفصل» وفي حين لم يرض البائع أن يشتري الزيادة المتصلة» فيرى شيخنا 
ابن عثيمين كه أنه يلزمهء ولا بد”"» وقد يقال: إن المشتري يكون شريكا له 
بقدر تلك الزيادة» ولا يلزم الباتع بمعاوضة لم يلتزمهاء وهذا هو الذي يتمشى 
مع القواعدء من كون البيع لا يكون إلا بالتراضيء» والله أعلم. 


2 
.)95739 594 /5( المسند‎ )١( 


(؟) سيأتي تخريجهء انظر (ح557). 
(*) الشرح الممتع (4/ 0585. . 
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المسألة الثانية 


في ملك النماء المنفصل زمن الخيار | 


[م-479] اختلف العلماء فيمن يستحق نماء المبيع المنفصل زمن الخيار؟ 

على ثلاثة أقوال 

القول الأول: 

الملك في نماء المبيع المنفصل لمن انفرد بخيار من بائع أومشترء فإن كان 
الخيار لهما فموقوف. فإن تم البيع» فنماء المبيع للمشتري من حين العقدء وإن 
فسخ» بقي نماء المبيع للبائع» ولا يفرق الشافعية بين النماء المتصل وبين النماء 
المنفصل» ولا بين خيار المجلسن وخيار الشرط0ا؟. 

القول الثاني: 

نماء المبيع للمشتري مطلقاء سواء اختارا إمضاء البيع أو فسخهء وهو 
الصحيح من مذهب الحنايلة”"' . 

القول الثالث: 

النماء للمشتري إن كان المبيع من ضمانه» ويكون من ضمانه إذا كان المبيع 
لا يحتاج إلى استيفاء"". ولم يمنع البائع. المشتري من قبضهء وهو قول 
)١(‏ إعانة الطالبين (/ 59): حاشية البجيرمي (؟7/ 267847 حاشية الجمل على المنهج 


م 01707). 

(5) انظر المغني (5/ :»)١١‏ الروض المريع (؟/ دلاء 976): المبدع (5/ .07١‏ 

(6) الاستيفاء: هو الكيل أو الوزنء وألحقوا به العد والذرعء كما قال تعالى: ##ويلٌ 
لِلْمُطِيْفِنَ (© الْنِنَ ِذَا أكالوأ عَلَ لان يِسَتَوموْنَ 6 »> [المطففين: »١‏ ؟]. 
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2 للب ل ين 


الا 002 


لا دليل من قال: إن النماء لمن انفرد بالخيارء وإن كان الخيار لهما 
فموقوف: 

ذكرنا دليلهم في مسألة حكم النماء المتصل» فإنهم لا يفرقون بين النماء 
المتصل» والمنفصل في الحكم. 

لا دليل من قال: للمشتري إن ضمن: 

(ح-509) ما رواه أحمد من طريق ابن أبي ذئب» قال: حدثني مخلد 
ابن خفاف بن إيماء» عن عروة» عن عائشة» عن النبي كله قال: الخراج 
بالا 7 

[إسناده ضعيف» وضعفه البخاري وأبو داودء وقال الترمذي: العمل على 
هذا عند أهل العلم]”". 

وأما أدلة الحنابلة على أن المشتري يضمن في ثلاث حالات: 

الأولى: إذا قبض المبيع» وهذا ظاهر؛ لأنه إذا قبض ملكه فقد دخل في 
ضمانه. 

الثانية: يضمن المشتري قبل القبض إذا لم يكن في المبيع حق توفية من كيل 
أو وزن أو ذرع أو عدء وقد ذكرنا أدلتهم على هذه الحالة بالتفصيل في مسألة 
(التصرف في المبيع قبل القبض) فأغنى عن إعادتها هنا . 

.)557 /5( الإنصاف‎ 42١57 /( مطالب أولي النهى‎ )١( 


(؟) المسند (5/ 2.59 9و7؟). 
() سيأتي تخريجهء انظر (ح455). 
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الثالثة : إذا طلب الباء ا 0 لأنه إذا منعه البائع 


لا دليل من قال: النماء للمشتري مطلقًا: 

جميع الأدلة التي سقناها على ثبوت الملك للمشتري مدة الخيار» يستدل بها 
على أن النماء للمشتري أيضّاء وذلك أنه إذا كان الملك لهء كان النماء له أيضّاء 
لأنه حدث في ملكه. 

كما أن جميع الأدلة التي ذكرناها على كون النماء المتصل للمشتري يستدل 
بها على أن النماء المنفصل له أيضًا من باب أولى» وذلك أنه إذا كان يستحق 
النناء التيل اليه مع عدم استحقاق العين» فكونه ب سحن رك« المقميل 
من باب أولى» والله أعلم. 

لا الراجح 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها يجب أن ننظر: هل استحقاق النماء راجع إلى 
ثبوت الملك» أو راجع إلى استقرار الضمان على المشتري». فإن كان النماء 
مستحقًا لثبوت الملك» فإن المشتري يثبت له الملك في نفس العقد من صدور 
القبول مطابقًا للإيجاب» وكون العقد ليس لازمًا مدة الخيار فإنه هذا لا يعني 
عدم ثبوت الملك؛ وقد ناقشنا هذه المسألة بشيء من التفصيل» فأغنى عن 
إعادته هناء وإذا ثبت له الملك ثبت له النماء؛ لأنه فرع عنه. 

وإن كان استحقاق النماء راجعًا إلى شغل الذمة بالضمان» كما جاء في 
الأثر: الخراج بالضمان.ء فإن المبيع يدخل في ضمان المشتري من العقد إلا أن 
يكون المبيع يحتاج إلى توفية: من كيل أو وزن أو عد أو ذرعء وكما قال 
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ابن عمر: ما أدركته الصفقة حيًا مجموعًا فهو من مال المع اث أي من 
ضمانه. 

ولا مانع من أن يستحق الشيء بأكثر من سبب» فالنماء للمشتري لأنه نماء 
ملكهء وهو أيضًا داخل في ضمانه كما لو تلفء وهو لا يحتاج إلى استيفاء» 
والله أعلم . 

ل] فائدة: 

[م-580] إذا بيعت الدابة حاملًا فولدت أثناء الخيارء فإن الحمل لا يعتبر 
نماء» لا متصلًا ولا منفصلاء وذلك أنه وقع عليه البيع» فهو جزء من المبيع 
لكونه له قسط من الثمن» وإن كان لا يجوز بيعه منفرداء فإذا رد المبيع رد معه 
ولدهء نعم لو أن الحمل حدث في زمن الخيار فإنه يعتبر من نماء المبيع» 


والله أعلم. 


.)١8ث( سبق تخريجهء انظر‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثانى عشر 
أسباب انتهاء خيار المجلس 


الفرع الأول 
إسقاط الخيار ابتداء 


أقوال: 

القول الأول: 

يبطل البيع» وهو الصحيح من مذهب الشافعية0©. 

القول الثاني: 

يصح البيع ويسقط الخيارء وهو قول في مذهب الشافعية”''» والمشهور من 
مذهب الحتايلة0؟ . 

القول الثالث: 

يصح البيع» ولا يسقط الخيارء وهو قول في مذهب الشافعية”*'» وقول في 
)١(‏ قال النووي في المجموع (4/ :)5١١‏ «أصحها أن البيع باطل» وهو المنصوص في . 

البويطي والقديم». 

:وانظر تحفة المحتاج (5/ 20778 مغني المحتاج (7/ 55)» نهاية المحتاج (5/ 5). 
(؟) المجموع (9/ »)5١١‏ الوسيط (/ 44غ: :.)٠6٠١‏ روضة الطالبين (/ 478). 
(9) الإنصاف (5/ 7/7)؛ كشاف القناع (*/ ,27٠١‏ مطالب أولي النهى (/ 85)» المغني 


(4/ 8)» شرح منتهى الإرادات (7/ 095. 
(4) المجموع (4/ .)5١١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
١‏ -6)10 


لا دليل من قال: يبطل البيع: 

قال السيوطى : «من أبطل العقد أو الشرط نظر إلى أن مقصود العقد: إثبات 
الخيار فيه للتروي» فاشتراط نفيه يخل بمقصوده»”". 

وقال في أسنى المطالب: «ولو شرطا نفي خيار المجلس بطل البيع؛ لأنه 
ينافي مقتضاهء فأشبه ما لو شرط ألا يسلم المبيع»"”". 

لا دليل من قال: يصح البيع, ويسقط الخيار. 

الدليل الأول: 

إذا كان للعاقدين أن يسقطا الخيار بعد العقد» صح لهما أن يسقطا الخيار في 
ابتدائه» وسيأتي ذكر الأدلة إن شاء الله تعالى على صحة إسقاط خيار المجلس 
بعد العقدء وقبل التفرق. ‏ 

الدليل الثاني : 

أن خيار المجلس حق للعاقدين» فإذا تراضيا على إسقاطه سقط . 

لا دليل من قال: يصح البيع ولا يسقط الخيار: 

الدليل الأول: 

(ح-١٠١5)‏ ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيك »© قال: سمعث نافعًا» 
)١(‏ الإنصاف (5/ 7ا"). 


(؟) الأشباه والنظائر (ص 7586). 
69 أسنى المطالب (؟/ 58). 
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عن ابن عمر وَهيّاء عن النبي كَهِ قال: إن المتبايعين بالخيار في بيعهما ما لم 
يتفرقا ' أو يكون البييع 0 

وجه الاستدلال: 

أن الحذيك أثنت الشار بائعين ما لم يتفرقاء أو يتخايراء والتخاير لا يكون 
إلا بعد البيع؛ لأنهما قبل تمام العقد لا يقال لهما متبايعان. 


الدليل الثاني : 
أن خيار المجلس يثبت بعد تمام البيع» فلم يجز إسقاطه قبل ذلك» كخيار 
الشفعة . 


ولم يؤد اشتراط مثل ذلك إلى بطلان البيع؛ لأن هذا الشرط لا يؤدي إلى 
جهالة العورضء ولا إلى جهالة المعوضء فلم يبطل العقد لأجله”". 

بمعنى : أن الشرط الفاسد لا يعود إلى العقد بالفساد ما دام أن العقد بنفسه 
صحيح» قد توفرت شروطه وتمت أركانه. 

لا الراجح: 

جواز اشتراط إسقاط الخيارء وهو يتمشى مع القواعد بأن الأصل في 
الشروط الصحة والجواز إلا ما ثبت النهي عن اشتراطه» أو كان اشتراطه يؤدي 
إلى الوقوع في محذور شرعي» ولا محذور هناء والله أعلم. 


5ح <2 42 كه 


للق البخاري .)5١١(‏ 
(0) انظر البيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني (0/ 7 15). 
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او د الساصي سادة__ 72 


الفرع الثاني 


تفرق المتعاقدين من المجلس 

[م-581] لم يختلف الشافعية والحنابلة القاتلون بخيار المجلس بأنه إذا تفرق 
المتعاقدان من المجلسء ولم يترك أحدهما البيع في أثناء المجلس» فقد لزم 
البيع» وبطل خيار المجلس""".. 
ابن عمر يَؤياء عن رسول الله يَكِِ أنه قال: إذا تبايع الرجلان» فكل واحد منهما 
بالخيار ما لم يتفرقاء وكانا جميعًاء أو يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك» 
فقد وجب البيع» وإن تفرقا بعد أن تبايعاء ولم يترك واحد منهما البيع» فقد 

١‏ فق 

وجب البيع ". 

وقال ابن قدامة: «لا خلاف في أن البيع يلزم بعد التفرق» ما لم يكن سبب 
يقتضي جوازهء وقد دل عليه قول النبي يَكْهِ: وإن تفرقا بعد أن تبايعاء ولم يترك 
أحد منهما البيع, فقد وجب البيع . 

وقوله : (البيعان بالخيار حتى يتفرقا) جعل التفرق غاية للخيارء وما بعد الغاية 
يجب أن يكون مخالفا لما قبلها»" . 
)١(‏ جاء في الأم (9/ :)71/١‏ «سألت الشافعي: متى يجب البيع حتى لا يكون للبائع نقضهء 

ولا للمشتري نقضه إلا من عيب؟ قالء: إذا تفرق المتبايعان بعد عقدة البيع من المقام الذي 

تبايعا فيه» . 


وانظر المجموع (5/ 211١‏ 717)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ "47)» المغني (5/ .)١5‏ 


3( صحيح البخاري 211 صحبح مسلم (9 ١6#‏ ). 
إفرفق المغني (5/ .)١5‏ 
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وقال أيضًا : «البيع يلزم بتفرقهما ؛ لدلالة الحديث عليه» ولا خلاف في لزومه 
بعد التفرق)27' . 

وقد سبق لنا الخلاف في حد التفرق» وهل مرجع ذلك إلى العرفء أو أن 
يتوارى عن صاحبه» أو لا يسمع صوته لو ناداه عن بعد فليرجع إليه من شاء . 


.)5 /54( المرجع السابق‎ )١( 
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الفرع الثالث 
إذا خير أحدهما الآخر فى مجلس العقد 

[م-547] إذا خير أحد العاقدين الآخر في مجلس العقدء وهو ما يسمى 
بالاصطلاح (التخاير). 


فالتخاير: هو اختيار المتعاقدين لزوم العقد في المجلسء» فإذا اختارا إمضاء 
العقد. فهل يبطل خيارهما بذلك قبل التفرق؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يبطل الخيار بالتخايرء وهذا مذهب الشافعية(؟» والمشهور من مذهب 
التحتايلة”" . 


القول الثاني : 


لا يبطل الخيار بالتخايرء بل يمتد إلى التفرق بالأبدان» وهي رواية عن 


ا 5 


)١(‏ السراج الوهاج (ص185١)»:‏ روضة الطالبين (/ 579)» غاية البيان شرح زبد ابن رسلان 
(ص188).: مغني المحتاج (؟/ 55)»: المهذب /١(‏ 7508): أسنى المطالب (؟/ 54)» 
نهاية المحتاج (5/ 7): المجموع (9/ ؟7١5).‏ 

(؟) الإنصاف (5/ 00797 الروايتين والوجهين .)١* /١(‏ الكافي (؟/ 55)» المبدع 
(5/ 6ك المغني (5/ 07. | 

(9) قال في الإنصاف (5/ 75): «وهو ظاهر كلام الخرقي» ونصره القاضي وأصحابه» 
وقدمه في الخلاصة. ..2. 

. وانظر الروايتين والوجهين :)7١7 /١(‏ الكافي (؟/ 55)» المغني (5/ 7). 
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لا دليل من قال: يبطل خيارهما بالتخاير: 

الدليل الأول: 

(ح-515) ما رواه البخاري ومسلم من طريق الليثء» عن نافع عن 
ابن عمر وَكياء عن رسول الله يكلِ أنه قال: إذا تبايع الرجلان» فكل واحد منهما 
بالخيار ما لم يتفرقا. وكانا جميعًاء أو يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك» 
فقد وجب البيع» وإن تفرقا بعد أن تبايعاء ولم يترك واحد منهما البيع. فقد 
5 الجه"". 

وجه الاستدلال: 

قوله: (أو يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على ذلك» فقد وجب البيع). 

الدليل الثاني : 

(ح-517) ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع عن ابن عمر وَوّاء أن 
رسول الله يَلِْ قال: المتبايعان كل واحد منهما بالخيار على صاحبه: ما لم 
يتفرقا إلا بيع الخيار”" . 

ورواه البخاري من طريق أيوب» عن نافع بهء بلفظ : البيعان بالخيارء ما لم 
يتفرقاء أو يقول أحدهما لصاحبه اخترء وربما قال: أو يكون بيع خيار””". 

وجه الاستدلال: 

قوله: «أو يقول لصاحبه: اخترء وربما قال: أو يكون بيع خيار». 


)غ20 صحيح البخاري 2119 صحيح مسلم (18171). 
(؟) صحيح البخاري .)5١١1(‏ 


زفرة صحيح البخاري 1١‏ ومسلم .)١61(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طكله 

فهاتان الجملتان تفسر إحداهما الأخرى». فقوله: (أو يقول لصاحبه: 
اختر) هو بمعنى قوله: (أو يكون بيع خيار)ء فإذا قال لصاحبه بعد إتمام 
البيع: اختر نفاذ البيع» أو فسخهء فإن اختار إمضاء البيع لزم البيع بينهماء 
وإن لم يتفرقا. 

وقد اختلف العلماء في تفسير هذه اللفظة من الحديث» وسوف أفرد لها مبحنًا 
خاصًا إن شاء الله تعالى. 

الدليل الثالث: 

الإجماع على أنه إذا خيره»ء فاختار انقطع خيارهما. 

قال النووي: «إذا قال أحدهما للآخر: اخترء أو خيرتك» فقال الآخر: 
اخترت» فإنه ينقطع خيارهما بلا خلاف:0 . 

ولعل مراد النووي بقوله: بلا خلاف يعني في مذهب الشافعية» وإلا 
فالخلاف محفوظ كما بينا في عرض الأقوال» والله أعلم. 

لا دليل من قال: لا يلزم البيع إلا بالتفرق. 

الدليل الأول: 

(ح-5١5)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق شعبة» عن قتادة» عن صالح 
أبي الخليل» عن عبد الله بن الحارث رفعه إلى حكيم بن حزام َيّه» قال: قال 
رسول الله يَكِ: البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو قال: حتى يتفرقا. فإن صدقا 
وبينا بورك لهما في بيعهماء وإن كتما وكذبا محقت بركة بيعهما". 


.)7١7؟‎ /5( المجموع‎ )١( 
..)١69*5؟( صحيبح البخاري 5624" ومسلم‎ (0 
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«هكل»ه 


الدليل الثاني : 

(ح-0١5)‏ ما رواه أحمدء قال: ثنا أبو كامل» ثنا حماد بن زيدء عن 
جميل بن مرة» عن أبي الوضئ. قال: كنا في سفرء ومعنا أبو برزة. فقال 
أبو برزة: إن رسول الله يَللِ قال: البيعان بالخيار ما لم د يتفرقا”"' . 


1 


)١‏ المسند (5/ 8؟5). 

(5) إسناد أحمد رجاله كلهم ثقات. وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 005) 
رقم 77077 قال: حدثنا الفضل بن دكين. 
ورواه البزار في مسئده (5855؟) حدثنا محمد بن عبد الملك القرشي. 
ورواه ابن ماجه (475١5؟)‏ حدثنا أحمد بن عبدة وأحمد بن المقدام. 
ورواه البيهقي في السنئن (5/ )77١‏ من طريق أبي الأشعث. 
كلهم عن حماد بن زيد بهء بلفظ الإمام أحمد. 
ورواه أبو داود (/581 *) ومن طريقه البيهقي في الستن ام مقف وابن عبد البر في التمهيد 
/١5(‏ ) عن مسدد. 
وابن الجارود في المنتقى (5119) من طريق عفان بن مسلم. 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (54/ )١‏ من طريق سليمان بن حرب. 
كلهم عن حماد بن زيد به؛ إلا أنهم ذكروا في السياق قصة أن رجلين اختصما إلى أبي برزة 
في بيع لهماء فقضى بينهما بقضاء رسول الله يلد وقال: وذكر الحديث. 
وتابع هشام بن حسان وحماد بن سلمة وعياد بن عباد المهلبي» تابعوا حماد بن زيد» 
فرواه الروياني في مسنده (١لالا»‏ 1714) من طريق يحيى بن سعيد. 
والبزار في مسنده (7”851) من طريق عبد القاهر بن شعيب. 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١7‏ من طريق هشيم. 
والدارقطني في سننه (*7/ ) من طريق مكي بن إبراهيم» كلهم عن هشام بن حسان»؛ 
رو تمام الرازي في فوائده (547/) من طريق حماد بن سلمة. 
وأخرجه الخطيب في تاريخ بغداد /١7(‏ 45) وأسلم بن سهل في تاريخ واسط (ص”67) من 
طريق عباد بن عباد المهلبي كلهم (هشام بن حسان وحماد بن سلمة وعباد) عن جميل بن مرة به . 
قال المنذري في مختصره: رجاله ثقات. 
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هتله 
الدليل الثالث: 


(رح-415) ما روأه أحمد من طريق سعيد بن أن عروية» عن قتادة» عن 


الحسن عن سمرة بن جندب» قال: قال رسول الله كللِةِّ: البيعان بالخيار ما لم 
اق (1) 
يتفرقا '. 


[إسناده ضعيف]!"' . 


.- .)١7 /6( المسند‎ )١( 

(5) رجاله ثقات إلا أن في سماع الحسن من سمرة خلاقًا بين أهل الحديث. 
قال البيهقي في السئن (8/ 8"): «أكثر أهل العلم بالحديث رغبوا عن رواية الحسن عن 
سمرة» وذهب بعضهم إلى أنه لم يسمع منه غير حديث العقيقة» ثم ساق البيهقي بإسناده عن 
يحيى ابن معين: لم يسمع الحسن من سمرة شيئًا هو كتاب. . . وأما علي بن المديني فكان 
يثبت سماع الحسن من سمرة» والله أعلم. 
وذكر الزيلعي في نصب الراية أن في سماع الحسن من سمرة /١(‏ 84): ثلاثة مذاهب: 
أحدها: أنه سمع منه مطلمًا. قال هذا قول ابن المديني» والترمذي» والحاكم. 
القول الثاني: أنه لم يسمع منه شيئًا. قاله ابن معين» واختاره ابن حبان في صحيحه. 
القول الثالث: أنه سمع منه حديث العقيقة فقط. قاله النسائي» ومال إليه الدارقطني» 
واختاره عبد الحق في أحكامه. والبزار في مسنده. 
تخريج الحديث : 
الحديث مداره على قتادة» عن الحسن» عن سمرة» ورواه عن قتادة كبار أصحايه. منهم : 
الأول: سعيد بن أبي عروية» عن قتادة: 
أخرجه أحمد كما في إسناد الباب» وأيضًا في (0/ 71) والطبراني في الكبير (7/177» 5875)» 
والرافعي في التدوين في أخبار قزوين (/ 548). 
الثاني: هشام الدستوائي» عن قتادة به: 
أخرجه أحمد (5/ ,.)١7‏ والنسائى فى المجتبى »)554١(‏ وفى الكبرى (/2)5919 
والروياني في مستده (417)» الاك )/ وى 05). 1 ا 
وقد رواه الطبراني في الكبير :42787 قال: حدثنا مسلم الكشي» ثنا مسلم بن إبراهيم» 
ثنا هشام الدستوائي بهء وزاد: إلا أن يكون بيعهما بالخيار. - 
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- ورجاله ثقات إلا أن هذه الزيادة لا تعرف من حديث سمرة» والخطأ فيها إما من مسلم 
ابن إبراهيم أو من * شيخ الطبراني» وذلك أن جميع من رواه عن هشام لم يذكروا هذه 
الزيادة, ا ل ا 1 
انظر ترجمة شيخ الطبراني في تاريخ بغداد (5/ 7؟١),‏ سير إعلام النبلاء /١(‏ 4377), 
تذكرة الحفاظ (؟/ .)57١‏ 
الثالث: همام. عن قتادة. 
أخرجه أحمد (5/ 17)» وابن أبي شيبة (19/ 189) رقم: 5111» والنسائي في المجتبى 
(554)» وفي الكبرى (2)591/5 والستماوق في شرح معاني الآثار (5/ 2)١‏ وفي 
مشكل الآثار (05) والطبراني (ه 08 والبيهقي (ه/ .)017/1١‏ 
الرابع : شعبة» عن قتادة. 
أخرجه أحمد (5/ 5١‏ 55). وابن ماجه (75147)». والطبراني في الكبير (5479). 
الخامس: حماد بن سلمة» عن قتادة. كما في مسند أحمد (0/ .)١7‏ 
السادس: أبو عوانة» عن قتادة: أخر جه الطبراني في الكبير (54855). 
السابع: عمر بن عامرء عن قتادة» كما في المعجم الكبير للطبراني (54178). 
الثامن: سعيد بن بشيرء عن قتادة» كما في مسند الشاميين للطبراني (5/ 7”7). 
هذا تخريجه من جهة الإسناد» وأما الاختلاف من حيث المتن. 
فقد رواه سعيد بن أبي عروبة» وشعبة» وحماد بن سلمة» وأبو عوانة» وعمر بن عامرء 
وسعيد ابن بشيرء عن قتادة لم يزيدوا على قوله: (البيعان بالخيار ما لم يتفرقا). 
ورواه معاذ بن هشام. عن أبيه هشام الدستوائي» عن قتادة» واختلف على معاذ: 
فرواه عمرو بن علي الفلاس كما فى سئن النسائى المجتبى »)55481١(‏ والسئن الكبرى له 
(50179) بزيادة: 0 يأخذ كل وعد منهما ما ري ويتخايران ثلاث مرات. 
وتابعه زهير بن حرب كما في المستدرك (7/ 18 )١5‏ بلفظ : ويأخذ كل واحد منهما من 
البيع ما يهوى قالها ثلانًا. وليس فيه قوله: ويتخايران ثلاث مرات. 
وخالفهما: محمد بن بشار كما فى مسند الرويانى )81١7(‏ فرواه عن معاذ مقتصرًا على 
قوله: البيعان بالخيار ما لم يتفرقا . ١‏ 
كما رواه همامء عن قتادة» واختلف عليه في ذكر هذه الزيادة: 
فرواه عفان كما في المسند (0/ .)١/‏ وشرح معاني الآثار (5/ »)١7‏ وسئن البيهقتي 
الكبرى (ه8/ 91١‏ 7). - 
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وجه الاستدلال من الأحاديث السابقة: 

أن هذه الأحاديث فيها أن المتبايعين بالخيار ما لم يتفرقاء من غير تقييدء ولا 
تخصيص » هكذا رواه حكيم بن حزام. وأبو برزة» وسمرة بن جندب » وأكثر 
الرويات عن عبد الله بن عمر. 

أجابوا عن حديث: أو يخير أحدهما صاحبه بجوابين: 

الجواب الأول: 

أن التخاير لم يرد إلا في حديث ابن عمرء وأكثر الروايات ليس فيها ذكر التخاير. 

قال القاضى أبو يعلى : «وهذا - يعنى حديث حكيم بن حزام. وأبي برزة» 
وسمرة بن جندب - أولى من حديث أبن عمر؛ لأنه تفرد بروايته في التخاير» 
وهذا رواه جماعة كل لا يذكر فيه التخاير» وإنما يشترط التفرق)2"0. 

الجواب الثاني : 

أن المراد بقوله : أو يخير أحدهما الآخر: أي فيشترطا الخيار مدة معينة» فلا 
ينقضي الخيار بالتفرق» بل يبقى حتى تمضي المدة”" . 
ويزيد بن هارون كما في المجتبى للنسائي (5547)»: والسئن الكبرى له (501/5). 

وأبو عمر الحوضي كما في المعجم الكبير للطبراني (/1/ )7١7‏ بزيادة: ويأخذ كل واحد 

وخالفهم ابن أي شيبة (/ا/ 46 فرواه عن عفان به مختصرّاء كما في رواية الجماعة 

(البيعان بالخيار حتى يتفرقا). فتبين من هذا أن أكثر الرواة يروونه مقتصرين على قوله: 

البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء إلا ما كان من رواية همام وهشام الدستوائي» وقد اختلف 

عليهما في الزيادة على اللفظ السايقء والله أعلم. 


(6) فتح الباري (5/ 07#). تحفة الأحوذي (5/ ل/الا”»» نيل الأوطار (4/ 97؟). 
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«طفلةه 

لا الراجح: 

أن التخاير في مجلس العقد إذا اختار العاقدان إمضاء العقدء أنه مبطل 
لخيارهماء لحديث ابن عمر وَبْهء وكونه اشتمل على زيادة لم ترد في حديث 
حكيم بن حزام» وحديث أبي برزة» وحديث سمرة ليس كافيًا في رده» والشذوذ 
وزيادة الثقة لا تعتبران في زيادة بعض الصحابة ين على بعض» وإنما يعتبران 
في زيادة من يروي عنهم من التابعين فمن بعدهم» ولم ينفرد نافع بروايته عن 
ابن عمر حتى يقال: لا يقبل ما تفرد به ناقعء ققد رواه عن ابن عمرء نافع”" ‏ 
وعبد الله بن دينار”'"» وروايتهما في الصحيحين. 

يقول الحافظ ابن حجر رحمه الله تعالى : «الذي يبحث فيه أهل الحديث في 
هذه المسألة إنما هو في زيادة بعض الرواة من التابعين فمن بعدهم» أما الزيادة 
الحاصلة على صحابي آخر إذا صح السند إليه فلا يختلفون في قبولهاء كحديث 
أبي هريرة به الذي في الصحيحين في قصة آخر من يخرج من النارء وأن الله 
تعالى يقول له بعد أن يتمنى ما يتمنى: لك ذلك» ومثله معه. 

قال أبو سعيد: أشهد لسمعت رسول الله يكل يقول: لك ذلك» وعشرة أمثاله”" . 

مع أن القول بأن ابن عمر قد تفرد بهذه الزيادة فيه نظرء فقد روى التخاير غير 
ابن عمر أيضًا. 


(ح-577) فقد روى أبو داود الطيالسي حدثنا يونس» حدثنا أيوب ابن عتبة» 


.)1581( ومسلم‎ :)275١١9( صحيح البخاري‎ )١( 

(؟) صحيح البخاري 2)7١١(‏ ومسلم 2)١5731(‏ وهو في المسند (5/ 2)4 وفي مسند 
الحميدي (2»)500 وسنن النسائي (558).» والمنتقى لابن الجارود (511)» والطحاوي 
في شرح معاني الآثار (5/ ؟١)»‏ وابن حبان (5917)» والبيهقي في السنن (0/ 5159). 

(9) النكت على كتاب ابن الصلاح (؟/ .59١‏ 587). 
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هكله 
عن أبي كثير الغبري عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله كَلهّ: البيعان بالخيار 
ما لم يتفرقاء أو يكون ببعهما خيارًا”"©. 
[إسناده ضعيف]”" . 
(ح-418) وروى أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا سليمان» عن سماك» عن 


.)5654( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
(؟) الحديث ضعيف لضعف أيوب بن عتبة» جاء في ترجمته:‎ 
.)787 قال فيه يحيى بن معين: ليس بشيء. الجرح والتعديل (؟/‎ 
وقال أحمد: مضطرب الحديث. المرجع السابق.‎ 
وقال أبو زرعة: ضعيف. المرجع السابق.‎ 
: والراوي عنه أبو داود الطيالسي» وهو بصريء» وقد قال سليمان بن داود بن شعبة اليمامي‎ 
وقع أيوب بن عتبة إلى البصرة» وليس معه كتب. فحدث من حفظهء وكان لا يحفظ» فأما‎ 
حديث اليمامة ما حدث به ثمة» فهو مستقيم. اه المرجع السابق» وانظر تهذيب الكمال‎ 
/المع). ش‎ 
والحديث أخرجه ابن أبي شيبة (5/ 0 رقم 23378551 و(9/ 189) رقم: 5169ل‎ 
والطحاوي في شرح مشكل الآثار (017765)»: وفي شرح معاني الآثار‎ »١ /7( وأحمد‎ 
رقم (4"اء من طريق‎ )١57 /١9( والطبراني في الأوسط (408) وفي الكبير‎ )١1 /5( 
أيوب بن عتبة به.‎ 
ولم يذكر الطبراني قوله: (أو يكون بيعهما خيارًا) وقال: الونيرويهد الحديث عن أبي كثير‎ 
يزيد ابن عبد الرحمن إلا أيوب. اه‎ 
من طريقين عن إسماعيل بن يعلى أبي أمية» عن‎ 0١7 /١( وأخرجه ابن عدي في الكامل‎ 
أبي الزناد» عن الأعرج» عن أبي هريرة» البيعان بالخيار ما لم يتفرقا إلا أن يكون بيع‎ 
1 خيار.‎ 
. وإسماعيل ضعيف جذا‎ 
من طريق هشام بن زيادء عن الحسنء عن‎ )47١( وأخرجه الطبراني في الأوسط‎ 
أبي هريرة» مقتصرًا على أوله» وقال: لم يرو هذا الحديث عن الحسنء عن أبي هريرة إلا‎ 
. هشام بن زياد. اه وهشام ضعيف جدًا‎ 
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عكرمة عن ابن عباسء, أن النبي كَل بايع رجلاء فلما بايعه» قال: اختر. ثم قال 
رسول الله ككلِِ: هكذا البيع”'' . 


لإستاده ضعيف]07" , 


(ح-9١8)‏ وروؤق ابن ماجه. قال: حدثنا حرملة بن يحيى » وأحمد بن عيسى 


المصريان» قالا: حدثنا عبد الله بن وهب» أخبرنى ابن جريج » عن أبي الزبير 


عن 


جابر بن عيد الله» قال: اشترى رسول الله يك من رجل من الأعراب» 


حمل خبط» فلما وجب البيع» قال رسول الله ككِِ: اختر. فقال الأعرابي: 
عمرك الله ا ْ 


[رجاله ثقات إلا أنه اختلف في وضله:وإرشاله ]20 


)0( 
زفة 


فر 


مسند أبي داود الطيالسي (15186). 

رواية سماك عن عكرمة فيها اضطراب» وقد بينت ذلك في كتابي موسوعة أحكام الطهارة» 
كما أن سليمان بن معاذ ضعيف. ش 

والحديث أخرجه البزار كما فى كشف الأستار »)١787‏ والطبري في تفسيره (8/ 2095 
والطحاوي في شرح مشكل الآثار /١‏ 77). وابن عدي في الكامل إضذا يروفة” 
والبيهقي (5/ )77١‏ من طريق أبي داود الطيالسي. 

قال فى ذخيرة الحفاظ (”/ :)7١5‏ «رواه سليمان بن معاذ الضبى» عن سماك» عن 
5-5-7 عن ابن عباس . وسليمان هذا ورعاكلة ابو حارو الطاله ارك إن الم 
كلامّاء وفي حلديثه بعض النكرة». 

سنن ابن ماجه (95185). 

الحديث رواه ابن ماجه كما فى إسناد الباب» عن حرملة بن يحيى وأحمد بن عيسى 
المصريان. ْ 

والترمذي في سننه )١759(‏ حدثنا عمرو بن حفص الشيباني. 

والحاكم في المستدرك (7707) وعنه البيهقي في السئن (0/ ع من طريق وهب بن يزيد 


ابن موهبء كلهم عن عبد الله بن وهب به. ْ . 
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فهذه الأحاديث وإن كانت لا تخلو من ضعف إلا أنها بمجموعها يشهد 
لحديث ابن عمر المتفق على صحته على جواز التخاير فى مجلس العقدء فإذا 
اختار العاقدان إمضاء البيع» وإسقاط الخيار بطل خيارهماء ولأن الخيار حق 
للعاقدين» فإذا أسقطاه برضاهما سقطء والله أعلم. 


2 1 


وتابع يحبى بن أيوب عبد الله بن وهب» فقد رواه الطبراني في الأوسط (0017". 51784): 
والحاكم في المستدرك (7706) من طريق موسى بن أعين. 
وأخرجه الطبراني أيضًا في الأوسط (6405).» والبيهقي في السئن (0/ )77١‏ من طريق 
الليث» كلاهما عن يحبى بن أيوب» عن ابن جريج. 
وقد اختلف على ابن جريج فيه: 
فرواه عبد الله بن وهبء ويحيى بن أيوب عنه كما سبق. 
وقال البيهقي في السئن (80/ 3١‏ ورواه ابن عيينة» عن ابن جريج» عن أبي الزبير» عن 
طاووسء عن النبي يل مرسلاا. وكذلك رواه عبد الله بن طاووس عن أبيه. 
قلت: وقد رواة عبد الرزاق )١57١(‏ قال: أخبرنا معمر وابن عبيئة» عن ابن طاوؤسء 
عن أبيهء عن النبي ككلِ مرسلا. 
وأخرجه البيهقي (5/ ١/1؟)‏ من طريق عبد الرزاق» عن معمر وحله به. 
رواه البيهقي مسندًا في السنن (0/ من طريق د عن عبد الله بن طاووس» 
عن أبيه مرسلا . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ح-١55)‏ روى البخاري ومسلم من طريق الليث» عن نافع عن 
ابن عمر وكيا » عن رسول الله يكْةِ أنه قال: إذا تبايع الرجلان» فكل واحد 
منهما بالخيار ما لم يتفرقاء وكانا جميعًاء أو يخير أحدهما الآخرء فتبايعا على 
ذلك. فقد وجب البيع» وإن تفرقا بعد أن تبايعاء ولم يترك واحد منهما البيع» 
فقد وجب البيع”" . 

وفي رواية البخاري من طريق مالك». عن نافع عن ابن عمر وْياء أن 
رسول الله مَل قال: المتبايعان كل واحد منهما بالخيار على صاحبه؛ ما لم 
يتفرقا إلا بيع الخيار”" . 

ورواه البخاري من طريق أيوبء عن نافع بهء بلفظ : البيعان بالخيار» ما لم 
يتفرقاء أو يقول أحدهما لصاحبه اخترء وربما قال: أو يكون بيع خيار”" . 

[م-585] اختلف العلماء في معنى قوله تَلخِ: «أو يقول لصاحبه: اخترء 
وربما قال: أو يكون بيع خيار» على أقوال منها : 

القول الأول: 

أن معنى قوله يكهُ: (أو يقول لصاحبه: اختر) هو بمعنى قوله: (أو يكون بيع 


(5؟) صحيح البخاري (1111). 
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خيار)ء فإذا قال لصاحبه بعد إتمام البيع: اختر نفاذ البيع» أو فسخهء فإن اختار 
إمضاء البيع لزم البيع بينهماء وإن لم يتفرقا. 

وهذا التفسير هو قول الثوري» والليث بن سعدء والأوزاعي» وابن عيينة؛ 
وغييق الله ريو التعديو نحا ف رار ظ 

ونسبه ابن حجر إلى جمهور العلماء» وقال: جزم الشافعي به" . 

فيكون معنى قوله يَكِِ: (إلا بيع الخيار) استثناء من امتداد الخيار إلى التفرق» 
فيكون التقدير: البيعان بالخيار ما لم يتفرقا إلا البيع الذي جرى فيه التخاير””. 

قال النووي: «وأما قوله ككلِهِ: (إلا بيع الخيار) ففيه ثلاثة أقوال ذكرها 
أصحاينا وغيرهم من العلماء: 

أصحها : أن المراد التخيير بعد تمام العقدء قبل مفارقة المجلس» وتقديره: 
يثبت لهما الخيار ما لم يتفرقا إلا أن يتخايرا في المجلس» ويختارا إمضاء البيع؛ 
فيلزم البيع بنفس التخايرء ولا يدوم إلى المفارقة»”” . 

2) 


قال ابن حجر: «ورواية الليث ظاهرة جدًا في ترجيحه) ‏ . 
القول الثاني : 


ذهب آخرون في تفسير قوله: (إلا بيع الخيار) إلى أنه استثناء من انقطاع 


.)735 "الاء‎ /١5( انظر التمهيد لابن عبد البر‎ )١( 

(؟) فتح الباري (5/ *78) . 

(9) انظر المرجع السابق. 

(5) شرح النووي على صحيح مسلم ١0 /٠١(‏ )» وانظر التمهيد /١5(‏ 7)» تحفة الأحوذي 
5١‏ )0 

(5) فتح الباري (5/ *8#”). 
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الخيار بالتفرق» فيكون المعنى: البيعان بالخيار ما لم يتفرقا إلا أن يشترطا 
الخيار مدة معينة» فلا ينقضى الخيار بالتفرق» بل يبقى حتى تمضى المدة. 

قال ابن عبد البر: «وهذا قول الشافعي» وأبي ثورء وجماعة'"'. 

قال الحافظ: «حكاه ابن عبد البر عن أبي ثورء ورجح الأول بأنه أقل في 
الإضمار)»؟'. 

وقال النووي «والقول الثاني: أن معناه: إلا بيعا شرط فيه خيار الشرط ثلاثة 
أيام . أو دونهاء فلا ينقضى الخيار فيه بالمفارقة. بل يبقى حتى تنقضى المدة 

القول الثالث: 

معنى (إلا بيع الخيار) أي إلا بيعًا شرط فيه ألا خيار لهما في المجلس. فيلزم 
البيع بنفس البيع» ولا يكن د 

قال اين حجر عن القول الثالث: «وهذا أضعف هذه الاحتمالات76. 

قال ابن حجر : «قوله (إلا أن يكون بيع خيار) أي هما بالخيار ما لم يتفرقا. 
إلا أن يتخايراء ولو قبل التفرق» وإلا أن يكون البيع بشرط الخيار» ولو بعد 
التفرق. وهو قول يجمع التأويلين الأولين» ويؤيده رواية عبد الرزاق» عن 
)١١‏ التمهيد /١5(‏ 57؟). 


(9) الفتح نا رشي 


(*) شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 4,» وانظر التمهيد /١5(‏ 77)» تحفة الأحوذي 
(5/ بلا)., 


إدد4 الفتح 709 . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


سفيانء في حديث الباب الذي يليه؛ حيث قال فيه: (إلا بيع الخيارء أو يقول 
لصاحبه: اختر) إن حملنا قوله: (أو) على التقسيمء لا على الشك)” . 

لا الراجح 

قال النووي: «اتفق أصحابنا على ترجيح القول الأول. وهو المنصوص 
للشافعي» ونقلوه عنهء وأبطل كثير منهم ما سواهء وغلطوا قائله»” . 

قلت: يؤيد ذلك ما رواه النسائي من طريق إسماعيل» عن نافع بهء بلفظ : 
(المتبايعان بالخيار ما لم يفترقا. إلا أن يكون البيع كان عن خيارء فإن كان البيع 
عن خيارء فقد وجب البيع)”" . 

(ح-١475)‏ ورواه النسائي أيضًا من طريق ابن جريج» قال: أملى علي نافع 
عن ابن عمرء قال: قال رسول الله عَِ: إذا تبايع البيعان فكل واحد منهما 
بالخيار من بيعه ما لم يفترقاء أو يكون بيعهما عن خيار. ا 
وجب البيع”؟“. 

وهذه متابعة لإسماعيل» على قوله (فقد وجب البيع). 

ورواه ابن طهمان في مشيخته. عن موسى بن عقبة» عن نافع» عن ابن عمرء 
مرفوعًا بلفظ : (البيعان بالخيار من بيعهماء ما لم يفترقاء أو يكون بيعهما عن 
خيارء فإذا كان بيعهما عن خيار فقد وجب البيع). 


.)070# /5( الفتح‎ )١( 

(0) شرح النووي على صحيح مسلم .)١175 /٠١(‏ 

(9) سنن النسائي المجتبى (55537)» وفي الكبرى (6:869). 

(4) سنن النسائي المجتبى (5574)» وفى ي الكبرى (25055» وقد رواه يعقوب بن سفيان الفسوي 
في المعرفة والتاريخ (؟/ 5) من طريق سفيان به وليس فيه زيادة (فقد وجب البيع). 

(5) مشيخة ابن طهمان .)١8٠(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فلو كان المراد به خيار الشرط»ء لم يصح أن يقول: فقد وجب البيع. 

(ح-577) ويؤيد ذلك أيضًا ما رواه أحمدء والحبيلي؟'؟ هن طريق الور 

ومسلم» والنسائي”'' من طريق إسماعيل بن جعفر. 

والطيالسي» وأحمدء والنسائي”"“» من طريق شعبة. 

والنسائي”*'» من طريق ابن الهاد. 

كلهم عن عبد الله بن دينار عن ابن عمرء قال: قال رسول الله يَكْة: كل بيعين 
فلا بيع بينهما حتى يتفرقاء إلا بيع الخيار””. 

معنى الحديث: حصر لزوم البيع في التفرق أو في التخاير وإن لم يتفرقاء 


فهذا معنى قوله: إلا بيع الخيار معناه: أنه لازمء وإن لم يتفرقا . 


.)506( ومسند الحميدي‎ »)١16 /7( المسند‎ )١( 

(؟) مسلم .)١61١(‏ والنسائي (55176). 

(9) الطيالسي (18487).» وأحمد (5/ ,.)0١‏ والنسائي (5418). 

(5) سنن الك تي (55175). 

(5) وقد روي عن عبد الله بن دينار تارة بهذا اللفظء وتارة باللفظ المشهور: 
فقد رواه أحمد (؟7/ 4)»: وابن الجارود في المنتقى (517) والنسائي )554٠(‏ من طريق 
سفيان» عن عبد الله بن دينار» البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يكون بيعهما عن خيار. 
وهذه انفرد بها سفيان عن عبد الله بن دينار كما بينا. 
فلعل عبد الله.بن دينار تارة يرويه باللفظء. وتارة يسوقه بالمعنى. 
إلا أن عبد الله بن دينار لم ينفرد بهذا اللفظء فقد تابع نافع عبد الله بن دينارء فقد رواه 
الطيالسي )١87*5(‏ حدثنا الربيع» عن نافع بهء بلفظ : أن رسول الله يله قال: كل بيعين 
فلا بيع بينهما حتى يتفرقاء إلا أن يكون بيعهما بيع خيار. 
فلعل اللفظين محفوظان» وإن كان ثمت ترجيح فرواية مالك ويحبى بن سعيد ومن وافقهما 
عن نافع أرجح» وروايتهما في الصحيحء ورواه عبيد الله بن عمر عن نافع موافقًا لرواية 
مالك وغيرهء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مادا هي 2_1 


المطلب الأول 
الخلاف في بقاء خيار الساكت 

[م-540] بحثنا في المسألة السابقة: انتهاء خيار المجلس بالتخاير» وهو ما 
إذا وقع اختيار الفسخ أو إمضاء العقد من العاقدين» فيؤدي ذلك إلى إسقاط 
الخيار» وفي هذه المسألة نريد أن نبحث حكم ما لو قال أحد العاقدين للآخر: 
اخترء فسكتء ولم يجب بشيء» فما حكم خيار الساكت؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

الساكت لا ينقطع خياره» وهذا مذهب الشافعية”©2» والراجح عند الحنابلة”''" . 

القول الثاني : | 

يسقط خيار الساكت» وهو وجه ضعيف في مذهب الشافعية”". 


لا دليل من قال: الساكت لا ينقطع خياره: 
قالوا: الساكت باق على خياره ؛ لأنه لم يوجد منه ما يبطل خياره» ولا يبطل 
خياره كلام صاحبه حتى يختار هو لنفسه. 


2717 البيان للعمراني (0/ 2750» المهذب مع المجموع (9/ 275568)» إعانة الطالبين (؟/‎ )١( 
ْ :.)708 /١( المهذب‎ 

(؟) قال في الإنصاف (5/ #/8): «وأما الساكت فلا يسقط خياره قولا واحدًا». 
وانظر: المغني (5/ 8)» شرح منتهى الإرادات (؟7/ 075). كشاف القناع (9/ 05٠١‏ 
مطالب أولي النهى (7/ 85)» الكافي (؟/ 55). 

(*) روضة الطاليين (*/ 5"8). 
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قال النووي: «إذا قال أحدهما للآخر: اخترء أو خيرتك» فقال الآخر: 
اخترت» فإنه ينقطع خيارهما بلا خلاف... وإن سكت الآخر لم ينقطع خيار 
الساكت بلا خلاف)27 , 

وقوله بلا خلاف فيه نظرء بل هناك وجه ضعيف لدى الشافعية بأن خيار 
الساكت يسقط أيضّاء وهو ما سنذكر دليله في القول الثاني. 

لا دليل من قال: يسقط خيار الساكت. 

قالوا: إن الخيار لا يتبعض ثبوته» فلا يتبعض سقوطه. فإذا كان ثبوت خيار 
المجلس لا يتجزأ. فلا يثبت لأحدهما دون الآخرء فكذلك سقوطه. ليتساويا 
في انتهاء العقدء كما تساويا في نشوئه وقيامه”". 

لا الراجح: 

أن الساكت لا ينقطع خياره» لأن الخيار إذا كان حمًا للساكت لم يبطل بفعل 
غيره» فما فائدة أن يكون له حق الاختيار» فى الحال الذي يقال: إن الطرف 
الآخر يملك إسقاط هذا الحق متى شاءء فلا يسقط الحقوق إلا من يملكها. أو 
نص شرعي » ولا نص هناء والله أعلم. 
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.)5١؟‎ /4( المجموع‎ )١( 
.)8"94 /*( انظر روضة الطالبين‎ )5( 
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المطلب الثاني 
الخلاف في بقاء خيار القائل (اختر) 

[م-585] إذا قال أحد العاقدين لصاحبه: (اختر)» فهل قوله هذا يسقط 
خياره؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يسقط خياره» وهو المذهب عند الشافعية('؟2» والحنابلة9' . 

القول الثاني : 

لا يسقط خياره» وهو وجه في مذهب الشافعية”” 
العا 


'» وقول في مذهب 


لا دليل من قال: يسقط خياره: 
الدليل الأول: 


(ح-775) ما رواه البخاري من طريق أيوب» عن نافع» عن ابن عمر مرفوعًا 
الييعان بالخيار» ما لم يتفرقاء أو يقول أحدهما لصاحبه: اختر. . . الحديث”" . 


)١(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني (5/ »)3١‏ روضة الطالبين (*/ 479)» إعانة 
الطالبين (؟/ /71)» المهذب /١(‏ 7508)» المجموع (9/ »)35١68‏ كفاية الأخيار /١(‏ 757). 

(0) الإنصاف (5/ 377؟)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 77): كشاف القناع (9/ .)25٠١‏ 

(9) البيان للعمراني (8/ ,»25١‏ المهذب /١١(‏ 158). 

(5) الكافي في فقه ابن حنبل (7/ 55)» المغني (5/ 8). 

(5) صحيح البخاري »)751١9(‏ ومسلم .)١151(‏ 
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وجه الاستدلال: 

أفاد الحديث أن الخيار باق إلا فى حالتين: أن يتفرقاء أو يقول أحدهما 
لصاحبه : اختر» فإن تفرقا فقد سقط خيارهما بنص الحديث» وإن قال لصاحبه : 
اخترء فاختار فقد سقط خيارهماء وإن سكت فقد سقط خيار القائل» وأما 
الساكت فهو على خياره كما قدمناء وذكرنا دليله فى المسألة السابقة. 

الدليل الثاني : 

أن قوله لصاحبه : اختر دليل على رضاه بالبيع وقبول لزومهء فإذا اختار لزومه 
وجب البيع في حقه» وبقي حق صاحبه. 

لا دليل من قال: لا يسقط خياره: 

(ح-555) ما رواه البخاري ومسلم من طريق الليث» عن نافع » عن 
ابن عمر وَقيّاء عن رسول الله يك أنه قال: إذا تبايع الرجلان» فكل واحد منهما 
بالخيار ما لم يتفرقا . وكانا جميعًاء أو يخير أحدهما الآخر. فتبايعا على ذلك » 
فقد وجب البيع» وإن تفرقا بعد أن تبايعاء ولم يترك واحد منهما البيع» فقد 

ا 000 
وجب البيع ‏ . 

وحه الاستدلال: 

قوله : (أو يخير أحدهما الآخر فتبايعا على ذلك فقد وجب البيع) 
فالحديث نص بأنه إذا خيره» فتبايعا على ذلك فقد لزم البيع» أما إذا خيره» فلم 
يختر فالبيع لم يلزم في حقهماء الشأن في ذلك شأن الإيجاب فلا يلزم البائع 
بصدور الإيجاب منه حتى يصدر القبول من المشتري مطابقًا للإيجاب. 


دق صحيح البخاري 2111 صحيح مسلم (١9؟6١).‏ 
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ويناقش : 

بأن هناك فرقًا بين الإيجاب والقبول» وبين حق الخيار» فمن الممكن أن 
يكون الخيار لأحدهما دون الآخرء وممكن أن يسقطاه ابتداء» بخلاف الإيجاب 
والقبول» فهما ركنا البيع» لا يتم البيع بدونهماء فإذا قال: اخترء فإنه لم يقل 
هذا إلا بعد الرضا منه بالبيع» واختيار لزومه فإذا أسقط حقه بالخيار سقط. 

الدليل الثالث: 

أن الرجل إذا قال لزوجته: اختاري نفسك» فسكتت. فإن خيار الزوج في 
طلاقها لا يسقطء فكذلك هنا" . 

وأجيب : 

بأن المرأة لم تكن مالكة للخيار» فإذا خيرها فقد ملكها ما لم تكن تملكهء 
فإذا سكتت بقي على حقهء وهاهنا المشتري يملك الفسخ» فلا يفيد تخييره 
إسقاط حقه المملوك له قبل تخييره. 

ل الراجح 

أنه إذا قال لصاحبه: اخترء فإنه قد اختار لزوم البيع؛ وطالب صاحبه أن 
يختار إمضاء البيع» أو الفسخ, فإذا اختار إمضاء البيع لزم القائل» وهذا دليل 
على سقوط خياره» فإن سكت» بقي خيار الساكت» وسقط خيار اقائلء. هذا 
هو ظاهر الحديث, والله أعلم. 


2 


.)35١ /5( البيان للعمراني‎ »)3508 /١( انظر المهذب‎ )١( 
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الفرع الرابع 
فى انتهاء خيار المجلس فى موت أحد العاقدين 
[م-5487] اختلف الفقهاء هل ينتهي خيار المجلس في موت أحد العاقدين. 
فقيل: إذا مات قبل التفرق قام ورثته مقامهء وهذا مذهب الشافعية”"'» وقول 
فى مذهب الحنابلة' . 


وقيل: يبطل خياره» وهو قول في مذهب الشافعية”". والمشهور من مذهب 


الحنابلة . 
لا دليل من قال: ينتقل .لورثته: 
الدليل الأول: 


حق خيار المجلس حق أعطاه الشارع لكل واحد من المتعاقدين ما داما في 
المجلس» وقد قال الزركشى فى القواعد: «الحقوق تورث كما يورث المال» 
بدليل قوله كَكِ: من ترك حمًا فهو لورثته»” . 


)١(‏ المجموع (9/ .)5١17‏ مغني المحتاج (؟7/ 55)» الوسيط (*/ »25١5‏ روضة الطالبين 
(6/ 996ة). ْ 

.)21٠ /5( الإنصاف‎ )9( 

(9) روضة الطالبين (*/ 57"8). 

(5) الفروع (5/ 47ء 8*5)» الكافي (؟/ 07)» المغني (5/ 07» النكت والفوائد السئية على 
مشكل المحرر /١(‏ /771): شرح منتهى الإرادات (؟/ 78)» كشاف القناع (*/ .071١‏ 

(5) المنثور في القواعد (؟/ 580). والحديث الذي ذكره لم أقف عليه في هذا اللفظ» وقد ذكر 
الألباني في الإرواء (5/ )١١‏ الحديث بلفظ: «من ترك حمًّا أو مالا فهو لورثته» ونسبه 
الألباني مه إلى أبي داودء وقال: صحيح» وهو من حديث جابر». 5 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وإذا كان لم يثبت قوله (من ترك حقا فهو لورثته) فإن عموم قوله تعالى : 9و1 
اتا مرك د روجك » [النساء: 61١17‏ يدخل فيه » فإنه من جملة ما ترك . 

الدليل الثاني : 

قالؤا؟ إن كيار المخلش حى "نتصيوه :فلا وبل اموت 

الدليل الثالث: 
الفصلين» 

الدليل الرابع : 

القياس على خيار الشرط» فكما أن خيار الشرط يورث. فكذلك خيار 
المجلس» والله أعلم. 

لا تعليل من قال: من مات بطل خيارة. 

التعليل الأول: 

إذا كان خيار المجلس يبطل بالتفرق» فالتفرق بالموت أعظم الفرقتين. 
- وحديث جابر الذي في سنن أبي داود (*75”) بلفظ : (ومن ترك مالا فلورثته)» وهو كذا 


فى المنتقي لابن الجارود (لتككى4 والنسائي في المجتبى (ا؟كقا) وفي فى الكيرى 
4م : هه وابن ن ححيان 550 )٠١‏ من طريق أبي سلمة» عن جابر. 


ورواه ابن ماجه ,»)751١5(‏ وعبد الرزاق فئ المصنف )١2757(‏ من طريق جعفر بن محمل, ' 
عن أبيه؛ عن جابر. 1 
ولم أقف عليه بلفظ : من ترك حقّاء وقد قال المناوي في فيض القدير (/ 58): «ومن ترك 
مالا: يعني حقّاء فذكر المال أغلبي؛ إذ الحقوق تورث كالمال». 

.)٠١5 /”( انظر الوسيط‎ )١( 
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هفنةه 

التعليل الثاني : 

قال ابن قدامة: «لم يثبت لورثته؛ لأنه حق فسخ. لا يجوز الاعتياض عنهء 
فلم يورث كخيار الرجوع في الهبة» . 

ولأن خيار المجلس إرادة ومشيئة تتصل بشخص العاقدء وانتقال ذلك إلى 
الوارث لا يتصور. 

ل) الراجح: 

المسألة ليس فيها نص» ويبقى الاجتهاد والنظر» فالإنسان إذا مات» واعتيرنا 
أنه بالموت قد فارق المجلسء فإنه قد فارق المجلس بغير اختياره» فلا يبعد أن 
يكون حكمه حكم المكرهء وسبق لنا أن المكره على المفارقة له حق الخيارء 
وما دام لا يستطيع وقد مات فإن حق الاختيار ينتقل إلى ورثته» سواء قلنا: إنه 
يورث» أو أنه ينوب عن الميت لتعذر ذلك من الميت» وملكية الميت للمبيع 
سابقة للموت» ويبقى حق الطرف الذي ما زال حيّاء فلم يسقط خياره بموت 

قال ابن قدامة: «وفي خيار صاحبه وجهان: 

أحدهما: يبطل؛ لأن الموت أعظم التفرق . 

والثاني: لا يبطل؛ لأن الفرقة بالأبدان لم تحصل)”” . 

وهذا الوجهان للشافعية» وعندهم وجه ثالث: حكاه القاضي حسين: أن 
خيار صاحبه يمتد حتى يجتمع هو والوارث”" . 
)١(‏ الكافي (؟/ ؟07). 


(؟) الكافي (؟/ 017). 
(*) روضة الطالبين (/ 494). 
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قال الغزالي: «نعم ينقدح الخلاف في أن الوارث إذا بلغه الخبر يدوم خياره 
بدوام مجلس البلوغ» أم هو على الفور؟ من حيث إن التفرق بالموت أبطل 
المجلس» وبقي مجرد الحق» فثبست اختياره على الفور. 


والوجه الآخر: أن الحق إذا بقى بقي بوصفه"'؟. والله أعلم. 


.)٠١6 /"( الوسيط‎ )١( 
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حي ب لاسي انها 


الفرع الخامس 


انتهاء الخيار بالتصرف في المبيع 
[م-588] اختلف الفقهاء القائلون بخيار المجلس في حكم التصرف في 
المبيع زمن الخيارء هل يسقط الخيار؟ وهل يصح التصرف؟ إلى قولين: 
القول الأول: مذهب الشافعية: 


أن البائع إذا تصرف في المبيع ببيع أو هبة أو وقف أو نحوها والخيار له أو 
لهما: صح تصرفه» وكان ذلك منه اختيارًا لفسخ البيع. 

لأن هذا تصرف يفتقر إلى الملك» فجعل هذا منه اختيارًا للفسخ» ورد المبيع 
إلى ملكه في زمن الخيار. 

وأما تصرف البائع بالثمن فلا ينفذ إن كان معيئًا حتى ينقطع خيار 
المشتري» ويقبض الثمن» وإن كان في الذمة لم ينفذ تصرفه فيه قبل انقطاع 
ال 

وأما تصرف المشتري فتارة يكون في الثمن» وتارة يكون في المبيع : 

فإن كان تصرف المشتري في الثمن صح تصرفه» إن كان الخيار له» أو لهماء 
وكان ذلك منه اختيارًا لفسخ البيع. ش 
وإن كان تصرف المشتري بالمبيع ببيع أو هبة أو وقف ونحوها ففيه 

إن كان تصرفه بإذن البائع» أو باع المبيع للبائع نفسهء فوجهان: 


)١(‏ التنبيه (ص87). 
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أصحهما صحة التصرف؛ لتضمنه الإجازة» ولأن المنع من التصرف لحق 
1 00006 : 50000 
البائع » وفل رصي » ويصير البيع بذلك 0 : 
وإن كان تصرف المشتري بغير رضا البائع » والخيار لهماء فإن فسخ البائع 
البيع الأول» لم يصح البيع الثاني . 
وإن أجاز البائع البيع» فإن قلنا: إن المشتري لا يملك إلا بشرطين (العقد 
وانقطاع الخيار) لم يصح بيعه. 
وجهان: 
أحدهما : يصح بيعه؛ لأنه صادف ملكه. 
والثاني: لا يصح؛ لأنه باع عيئًا تعلق بها حق غيرهء بغير إذنه» فلم يصح 
كالراهن إذا ياع الرهن. 
وتصرف المشتري ولو بغير إذن البائع» ولو لم يصح تصرفه يعتبر إجازة من 
1 زف 
المشتري للبيع”'". 
وإن كان الخيار للمشتري وحدهء فباع أو وهبء ففيه ثلاثة أوجهء أصحها : 
أن تصرفه عه ويبطل يا 
) والثاني: لا يصح تصرفه لضعف الملك» وعدم تقدم الإجازة» لأنه ابتدأ به قبل أن يتم 
ملكه عليه. وعلى الوجهين جميعًا يصير البيع لازماء ويسقط الخيار. 
زهة قولنا: يعتبر إجازة: أي يبطل خياره» قال النووي في الروضة (؟/ :© «وإن باع أو وقف»ء 
أو وهبء وأقبض بغير إذن البائع» لم ينفذ قطعّاء ولكن يكون إجازة على الأصح». 
(9) والوجهان الآخران: 
أحدهما : أن خياره باق » وتصرفه غير صحيح . 
والثاني: يبطل خياره» وتصرفه غير صحيح . ش - 
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قله 

لأن تصرفه في هذه الحالة إما أن يصادف ملكه فظاهرء وإما أن يعتبر تصرفه 
إمضاء للبيع» وإسقاطا للخيار؛ وفي كلا الحالين ليس في ذلك إبطال لحق 
غيره» والله أعلم. 

هذا ملخص قول الشافعية في المسألة: 

القول الثاني : مذهب الحتايلة : 

ذهب الحنابلة: إلى أن الخيار إما أن يكون لهماء أو لأحدهما: 

فإن كان الخيار لهما (لكلا العاقدين) فليس لواحد من المتبايعين التصرف في 
المبيع ولا في عوضه مدة الخيار؛ لأنه ليس بملك للبائع فيتصرف فيهء ولا 
انقطعت عنه علاقته» فيتصرف فيه المشتري. ولأن تصرفه يؤدي إلى إبطال حق 
صاحبه» وهذا لا يجوز. 

وإن كان الخيار لواحد منهما: 

فإن كان للمشتري وحده صح تصرفه في المبيع؛ لأن تصرفه من مالك تام 
الملك. جائز التصرف» فنفذ كما بعد انتهاء الخيار» ولأن تصرفه في المييع 
دليل على رضاه بهء وإمضائه للبيع . 

وإن كان الخيار للبائع وحده: 

فإن تصرف في المبيع لم ينفذ. قال المرداوي: وهذا الصحيح من 
المذهب. . . وهو من المفرادات. 
- انظر في هذا: البيان للعمراني (5/ 45». 404)» مغني المحتاج (؟/ 54)» إعانة 


الطالبين (/ 40*٠8‏ الوسيط (8/ :)١١‏ حاشية البجيرمي (؟/ 275 20555 فتح 
الوهاب /١(‏ 7597)»: روضة الطالبين (*/ 558). 
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وعللوا ذلك: بأن البائع لا يملك المبيع بعد بيعه'"". 

وإن تصرف البائع بالثمن» نفذ تصرفه» وبطل خياره؛ لأن تصرفه في الثمن 
دليل على رضاه وإمضائه للبيع. 

وقيل: ينفذ تصرف البائع في الميبع: إن قلنا: إن البيع لا ينقل الملكء وكان 
الخيار لهماء أو للبائع» وهو قول في مذهب الحنابلة”©. 

وقيل: يقع التصرف موقوفًا على انقضاء الخيارء ولا يبطل حق من لم 
يتصرف من الخيارء فإن انقضى ولا فسخ» صح التصرف» وإن فسخ من لم 
يتصرف بطل التصرف» وهو قول في مذهب الحنابلة "“. 

ل والراجح: 

أن التصرف في المبيع أو الثمن تارة يكون ناقلًا للملكية» وهذا لا يجوز» ولا 
يصح إذا كان الخيار لهماء بصرف النظر عن كون هذا التصرف صدر من مالك 
أو من غيره» لأن هذا التصرف يؤدي إلى إسقاط حق الغير بغير رضاهء ويعتبر 
مثل هذا التصرف مسقطًا لخيار من صدر عنه؛ لأنه دليل على إجازته للعقد. 

وإن كان الخيار لأحدهماء فيجوز تصرف من كان له الخيار وحده» ويعتبر 
دليلا على اختياره إمضاء العقد؛ لأن تصرفه لا يؤدي إلى إسقاط حق غيره. 

وإن كان التصرف لا ينقل الملكية» كما لو استخدم المبيع في غير تجربته؛ 
فهذا التصرف يسقط خيار من صدر عنه؛ لأنه دليل على إمضاء العقد. ولا يجوز 
تصرفه هذا إن كان الخيار لهما إلا بإذن الآخرء والله أعلم. 
)١(‏ الإنصاف (5/ 084 وانظر الكافي (؟/ 548»: 54)» المبدع (5/ 077. 


فم المرجع السابق. 
) شرح الزركشي (”/ 848”). 
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الفرع السادس 
انتهاء الخيار باختيار الفسخ 

[م-589] لا شك أن فسخ العقد ينهي خيار المجلس». وذلك أن خيار 
المجلس إنما شرع لإتاحة الفسخ لكل واحد من المتعاقدين» وهذا أمر معلوم. 
واستر جعت المبيع » أو رددته» أو رددت الثمن» ونحو ذلك. 

قال الصيرمي : وقول البائع في زمن الخيار: لا أبتاع حتى يزيد في الثمن» مع 
قول المشتري: لا أفعل» يكون فسحًا. وكذا قول المشتري: لا أشتري حتى 
ينقص عني من الثمن» مع قول البائع : لا أفعل. وكذا طلب البائع حلول الثمن 
المؤجل»: وطلب المشتري تأجيل الثمن الحال؛ كل هذا فسخ" . 


.)0؟55١‎ /9( انظر المجموع‎ )١( 
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الفصل الثاني: خيار الشرط 


المبحث الأول 
تعريف خيار الشرط 


تعريقه : 

سبق لنا تعريف كلمة الخيار وحده في الفصل الذي قبل هذاء وسبق لنا 
تعريف كلمة الشرط وحده في باب (الشروط في البيع)» ونعرف الآن الكلمتين 
مركبتين: (خيار الشرط) وهو مركب إضافي فخيار الشرط: هو من باب إضافة 
الشيء إلى سببه؛ لأن الشرط سبب الخيار. 

خيار الشرط في الاصطلاح: 

قال ابن عابدين في تعريفه: «خيار الشرط مركب إضافي. صار علمًا في 
اصطلاح الفقهاء على ما يثبت لأحد المتعاقدين من الاختيار بين الإمضاء 
والفسخ""'. 

وعرفه ابن عرفة» فقال: «بيع وقف بته أولّا على إمضاء يتوقع»”" . 

فخرج بقوله: (وقف بته) بيع البت» والبيع الذي آل إلى خيارء كمن اشترى 
شينًا على البت» فاطلع على عيب» فإنه مخير بين الرد والإمساك؛ فهذا البيع 
وإن كان قد وقف بته لكن ليس في أول الأمرء وإنما في آخره”” . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ /ا05). 


(*) انظر شرح ميارة (؟7/ 67 الخرشي (4/ .)1١4‏ 
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ويقول السنهوري في تعريفه: «خيار الشرط: خيار يشترطه أحد العاقدين أو 
كلاهما. بموجبه يكون لمن له الخيار الحق فى نقض العقد فى خلال مدة معينة» 


فإن لم بنةخ 30 , 


فمن خلال هذه التعريفات يتضح ما يلي : 
أولا: أن خيار الشرط هو خيار إرادي ينشأ عن إرادة العاقد» وليس هو خيارًا 
حكميًا يثبت بمجرد حكم الشرع كخيار المجلس وخيار العيب. 

ثانيًا : أن العقد الذي فيه خيار الشرط يكون عقدًا غير لازم من جانب من له 
الخيار. 

ثالثًا: أن الغاية من مشروعية هذا الخيار هو التروي» والتفكر في الأمرء 
والتبصر في إمضاء البيع أو ردهء فهو خيار ينشأ من جهة العاقدء بخلاف خيار 
التقيصة» فهو خيار ينشأ من جهة المعقود عليه يكون موجبه ظهور عيب أو 
استحقاق. 


ح جه 4>2 حكي ده 
سسب د 


.)١1994 /5( مصادر الحق‎ )١( 
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المبحث الثاني 


في حكم خيار الشرط 
[م-٠59]‏ اختلف الفقهاء في حكم اشتراط الخيار في عد البيع على ثلاثة 
أقوال: 
القول الأول: 


يصح ١‏ وهو مذهب الأئمة لوف 


القول الثاني : 
ا يصح اشتراط الخيار للبائع » أو لهماء ويجوز اشتراطه للمشتري وحدهة. 


وهو قول ابن شبرمة» والثوري”"". . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (0/ »)١15‏ تبيين الحقائق (4/ »)١4‏ العناية 
شرح الهداية (5/ 7944 5994)» فتح القدير (5/ 7544)» البحر الرائق (5/ 05» الفتاوى 
الهندية (/ 008» البناية للعيني (7/ 078. 
وانظر في مذهب المالكية: الفواكه الدواني (؟/ 85)» شرح ميارة (؟/ 0# الكافي 
لابن عبد البر (ص 00757 التلقين (؟/ 0757: حاشية الدسوقي (/ :)4١‏ المعونة 
».)0٠١547 /5(‏ الشرح الكبير (/ »)4١‏ مواهب الجليل (5/ 5094)» بلغة السالك 
(9/ 7/9). الاستذكار (١؟/‏ 97)» الذخيرة (ه/ 78). 
وانظر في مذهب الشافعية: الحاوي الكبير (5/ 58)» البيان في مذهب الإمام الشافعي 
(6/ )2 مغني المحتاج (؟/ 5 نهاية المحتاج (5/ 0 حواشي الشرواني 
(ه/ ؟”وؤه)ل المجموع )4/ تفده و(84/ .)5١58‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (5/ 87)» الروض المربع (7/ 40077 الكافي 
(5/ 55)» المبدع (54/ 58).» المحرر في الفقه /١(‏ 557)» المغني (5/ 18). 

(؟) انظر المحلى (1/ 555)» فتح القدير (5/ 007» البحر الرائق (5/ *). 
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القول الثالث: 
لا يصح اشتراط الخيار مطلقًا في عقد البيع إلا أن يقول أحدهما حين يبيع أو 
يبتاع: لا خلابة» ثم هو بالخيار ثلاثة أيام» وهذا اختيار ابن 1 


ه دليل الجمهور على جواز اشتراط الخيار في عقد البيع: 

الدليل الأول: 

ذكرنا في مسألة سابقة الأدلة الصحيحة الصريحة على أن الأصل في الشروط 
الصحة والجواز إلا ما جاء نص في النهي عن اشتراطه» أو كان في اشتراطه 
محذور شرعي» وأجبنا عن أدلة المخالفين بما يغني عن إعادته بنصه هنا(" . 

وهذه الأدلة الكثيرة والتي سقناها على هذه القاعدة أرى أنها أقوى دليل على 
جواز اشتراط الخيار مدة معينة» وما عدا ذلك من الأدلة قد ينازع فيها منازع إما 
في ثبوتهاء وإما في دلالتها على المطلوب كما سترى من خلال عرض الأدلة 
وأسعد الفقهاء بهذا الاستدلال هم الحنابلة» والذين ا أن شرط الخيار أصل 
بذاته» فليس جاريًا على خلاف القياس كما يراه الحنفية'"". ولا مستثتى من بيع 


)١(‏ أبطل ابن حزم اشتراط الخيار في البيع إلا بصيغة واحدة» أن يقول العاقد حين يبيع أو 
يبتاع : لا خلابة» ثم إن شاء رد بعيب أو بغير عيب» أو تخديعة أوابغير خديعة» ويشين أو 
بغير غبن» وإن شاء أمسكء فإذا انقضت الليالي الثلاث بطل خياره» ولزم البيع» انظر 
المحلى (مسألة: .)١557‏ ْ 

ف ذكرنا هذه المسألة في باب الشروط في البيع » في مبحث : الأصل في الشروط الصحة والجواز . 

(9) جاء في تبيين الحقائق (5/ :)١5‏ «شرط الخيار مخالف لمقتضئ العقدء وهو اللزوم» 
وإنما جوزناه بخلاف القياس بما رويناه من النص» وقد احتج الزيعلي بقوله يك لحبان بن 
منقذ: إذا بايعت فقل لا خلابة» ولك الخيار ثلاثة أيام. هذا هو النص الذي أشار إليه 
الزيلعى. 


وانظر: العناية شرح الهداية (5/ 2599 .)76١‏ 
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الغرر كما يراه المالكية”'': وليس من قبيل الرخص ارتفاقًا بالعباد كما يراه 
العا في بل هو أصل بذاته» والمعنى يقتضيه؛ لأن خيار الشرط إما 
للتروي في الثمن» وليقف على غلائه ورخصهء وإما ليختبر المبيع» ويعلم 
جودته ورداءته» وإما ليؤامر نفسه في العزم على الشراء» وهذه المقاصد 
مشروعة» وتحقق الرضا من المتعاقدين» والذي هو شرط في صحة العقدء 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

حكى جماعة من أهل العلم الإجماع على جواز اشتراط الخيار مدة معلومة 
في عقد البيع. 

منهم العيني» وابن الهمام من الحنفية» والنووي وجمع من الشافعية» وابن 
قدامة من الحنابلة. 

قال العيني: «وشرط الخيار جائز بإجماع العلماء والفقهاء»”” . 

وقال ابن الهمام: «شرط الخيار مجمع عليه»© . 


وجاء في الفواكه الدواني: «والإجماع على جوازه». يعني خيار الشرط” . 


)١(‏ جاء في مواهب الجليل (5/ 6 «قال في التوضيح : وهو مستثنى من بيع الغرر؛ للتردد 
في العقد؛ لا يسمى في جانب من لا خيار له لأنه لا يدري ما يئول إليه الأمرء لكن 
أجازه الشارع ليدخل من له الخيار على بصيرة بالثمن والمثمونء ولينفي الغبن عن نفسه». 

(؟) جاء في المجموع (9/ 778): «الأصل لزوم العقدء وإنما جوزنا الشرط؛ لأنه رخصة». 
وانظر أسنى المطالب (؟/ »)0١‏ تحفة المحتاج (5/ 77). 

(9) البناية (/ا/ 1/5). 

(5) فتح القدير (5/ .)"٠٠‏ 

(0) الفواكه الدواني (؟/ 87). 
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وقال النووي: «واعلم أن أقوى ما يحتج به في ثبوت خيار الشرط الإجماع؛ 
وقد نقلوا فيه الإجماع» وهو كاف""". 

وقال أيضًا: «يصح شرط الخيار في البيع بالإجماعء إذا كانت ملته 
00 1 

وقال ابن قدامة: «الضرب الثاني: خيار الشرط» نحو أن يشترط الخيار في 
البيع مُذَة اتعلومة ‏ فيجول بالاجماء77: 

ويناقش : 

لا يقوم الإجماع مع ثبوت الخلاف عن ابن شبرمة» والثوري» وابن حزم. 

الدليل الثالث: 


استدل الحنفية والشافعية بقصة حبان بن منقذء واشتراط الرسول كله الخيار 


(ح-5750) فقد روى الطحاوي من طريق الشافعي» عن سفيانء قال: حدثنا 
محمد بن إسحاق» عن نافع عن ابن عمرء أن حبان بن منقذء كان شج في رأسه 
مأمومة» فثقل لسانهء فكان يخدع في البيع» فجعل له رسول الله يك ما ابتاع من 
شيءء فهو بالخيار ثلانّاء وقال له رسول الله يَكِِ: قل لا خلابة» قال ابن عمرء 


فسمعته يقول: لا خذابة» لا ا 


.)775 /9( المجموع‎ )١( 

(؟) المرجع السابق» كما حكى الإجماع صاحب أسنى المطالب (7/ 957): وصاحب تحفة 
المحتاج (4/ 747). 

() الكافي (؟/ 55). 

(4) مشكل الآثار (؟١/‏ 77"8). 
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المخيار ]90 , 


)١(‏ رواه ابن إسحاق» واختلف عليه فيه: 
فرواه الشافعي كما في إسناد الباب. 
وابن الجارود في المنتقى (20) عن محمود بن آدم . 
وأبو نعيم الأصبهاني في معرفة الصحابة (01557)» والدارقطني في سننه (*/ 04) من 
طريق عبدالجبار بن العلاء. 
والحاكم في المستدرك )7١١1(‏ وعنه البيهقي في السنن الكبرى (0/ 7#؟) من طريق 
ابن أبي عمر: كلهم عن سفيان» عن ابن إسحاق به. وفيه جعل له الرسول كلك الخيار 
ثلاثًا . ' 
ورواه إبراهيم بن سعد كما في مسند أحمد (؟/ 89» عن ابن إسحاق» حدثني نافع بهء 
بلفظ: كان رجل من الأنصار لا يزال يغبن في البيوع؛ وكانت في لسانه لوثة» فشكا إلى 
رسول الله وك ما يلقى من الغين» فقال له رسول الله كَهِّ: إذا أنت بايعت فقل : لا خلابة» 
قال: يقول ابن عمر: فوالله لكأني أسمعه يبايع» ويقول: لا خلابة» يلجلج بلسانه. 
ولم يذكر في هذا الطريق أنه جعل له الخيار ثلاثة أيام . 
كما أن الحديث رواه الشيخان من طريق عبد الله بن دينارء عن عبد الله بن عمر ضيه» ولم 
يذكر فيه أنه جعل له الخيار ثلاثة أيام» ولفظه: أن رجلا ذكر للنبي يل أنه يخدع في البيوع» 
فقال: إذا بايعت فقل: لا خلابة. 
رواه البخاري (/7111): ومسلم (1687). 
كما أن الحديث جاء من مسند أنس» وليس فيه ذكر الخيار ثلاثة أيام. 
رواه أحمدء قال: حدثنا عبد الوهاب» أخبرنا سعيد. عن قتادة» عن أنس: أن رجلا على 
عهد رسول الله كله كان يبتاع» وكان في.عقدته - يعني عقله - ضعفء. فأتى أهله 
النبي كل فقالوا : يا نبي الله احجر على فلان؛ فإنه يبتاع» وفي عقدته ضعفء فدعاه 
الني يكو فنهاء عن البيع» فقال: يا نبي الله إني لا أصبر عن البيع» فقال يلك إن كنت غير : 
تارك البيعء» فقل هاء وهاءء ولا خلابة. 
إسناده حسن» وسبق تخريج هذا الطريق في الكلام على الحجر على الكبير. 
هذا في الاختلاف على ابن إسحاق في ذكر اشتراط الخيار ثلاثة أيام. 
كما أن فيه اختلاقًا آخر على محمد بن إسحاق؛ في صاحب القصة. ش - 
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فرواه سفيان» عن محمد بن إسحاق» واختلف على سقيان فيه : 

فرواه الحميدي في مسنده (177) عن سفيان» عن ابن إسحاق» عن نافع » عن أبن عمر: : أن ٠‏ 
منقذًا سفع في رأسه في الجاهلية مأمومة» فخبلت لسانهء فكان إذا بايع يخدع في البيع» 
فقال له رسول الله كِهِ: بايع . وقل لا خلابة» ثم أنت بالخيار ثلانا . . قال ابن عمر : فسمعته 
يبايع » ويقول: لا خذابة. فجعل القصة لمنقذ والد حبان. 

ورواه الشافعي» كما في مشكل الآثار للطحاوي» وقدمت إسناده في المتن. 

ومحمود بن آدم كما في المنتقى لابن الجارود (859). 

وعبد الجبار بن العلاء كما في معرفة الصحابة لأبي نعيم الأصبهاني (2)5747 وسنن 
الدارقطني (/ 85). 

والحاكم في المستدرك )7701١(‏ وعنه البيهقي في السئن الكبرى (0/ 6777 من طريق 
بن أبي عمرء ثلائتهم عن سفيان» عن ابن إسحاق به. . وجعل صاحب القصة هو حبان بن منقذ . 
وروى الدارقطني (*/ 04) ومن طريقه البيهقي في السنن الكبرى (85/ 1754؟) من طريق 
ابن لهيعة» ثنا حبان بن واسعء عل طلتنة ون يريد بن ركانةة أنه كلم عمر بن الخطاب في 
البيوع» فقال: ما أجد لكم شينًا أوسع مما جعل رسول الله يكل لحبان بن منقذء أنه كان 
ضرير البصرء فجعل له رسول الله كلٍ عهدة ثلاثة أيام» إن رضي أخذء وإن سخط ترك. 
وفي هذا الطريق صاحب القصة هو حبان بن منقذء إلا أن هذا الطريق فيه ابن لهيعة» وهو 
ضعيف . قال الحافظ في الفتح (:/ +#”"): «مداره على ابن لهيعة» وهو ضعيف». 
وحبان بن منقذ جاء في الجرح والتعديل (*/ 795): هله صحبةء روى عنه ابنه واسع 
اين حبان» سمعت أبي يقول ذلك». وانظر تعجيل المنفعة (ص”87). 

ورواه عبد الأعلى» وعباد بن العوام» عن محمد بن إسحاق» عن محمد بن يحى بن 
حبان» فأرسله. وجعل القصة لمنقذ بن عمرو والد حبان. 

رواه البخاري في التأريخ الكبير معلئًا (4/ .)١7‏ وابن ماجه (708؟) من طريق 
عبد الأعلى» عن محمد بن إسحاق» عن محمد بن يحيى بن حبان؛ قال: هو جدي منقذ بن 
عمرو» وكان رجلا قد أصابته آمة في رأسهء فكسرت لسانهء وكان لا يدع على ذلك 
التجارة» وكان لا يزال يغبن» فأتى النبي يلله. فذكر ذلك لهء فقال له: إذا أنت بايعت» 
فقل: لا خلابة. ثم أنت في كل سلعة ابتعتها بالخيار ثلاث ليال» فإن رضيت فأمسك» وإن 
سخطت فارددها على صاحبها. وهذا مرسل. ا 
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«طلقة 


كما رواه ابن أبي شيبة (1/ 707) حدثنا عباد بن العوام» عن محمد بن إسحاق» عن محمد 
ابن يحبى بن حبانء قال: إنما جعل الزبير عهدة الرقيق ثلاثة» لقول رسول الله يك 
لمنقذ بن عمروء .قال: لا خلابة» إذا بايعت بيعًا فأنت بالخيار ثلانًا . 
وهنا في هذا الطريق ذكر فيه الخيار ثلااء إلا أن ابن إسحاق شيخه هنا هو محمد بن يحيى 
ابن حبان» كما أن هذا الطريق مرسل» قال النووي في تهذيب الأسماء واللغات (؟/ /517): 
محمد ابن يحيى لم يدرك منقذًا». 
وروى البيهقي في السنن (0/ 677 من طريق يونس بن بكيرء عن محمد بن إسحاق 
بالطريقين: طريق نافع عن ابن عمرء وطريق محمد بن يحيى بن حبان. 
فقد روى البيهقي (65/ 777) من طريق يونس بن بكير» حدثنا محمد بن إسحاق» حدثني 
نافع عن ابن عمرء قال: سمعت رجلا من الأنصارء وكانت بلسانه لوثة» يشكو إلى 
رسول الله كله أنه لا يزال يغبن في البيع» فقال له رسول الله كلِةِ: إذا بايعت فقل لا 
خلابة» ثم أنت بالخيار في كل سلعة ابتعتها ثلاث ليال» فإن رضيت فامسك. وإن سخطت 
فارددء قال ابن عمر: فلكأني الآن أسمعه إذا ابتاع يقول: لا خلابة» يلوث لسانه. 
قال ابن إسحاق: فحدثت بهذا الحديث محمد بن يحيى بن حبان» قال: كان جدي منقذ 
ابن عمرو؛ وكان رجلا قد أصيب في رأسه آمةء فكسرت لسانهء ونقصت عقله» وكان يغبن 
في البيوع» وكان لا يدع التجارة» فشكا ذلك إلى النبي كله وذكر الحديث. 
وفي هذا الحديث جعل النبي يكل له الخيار مطلقًا في كل سلعة يبتاعهاء سواء غبن أو لم يخبن. 
قال النووي في شرح صحيح مسلم /٠١(‏ /179): «وقد جاء في رواية ليست بثابتة أن 
النبي وكِْ جعل له مع هذا القول الخيار ثلاثة أيام في كل سلعة يبتاعها». 
لذا أستطيع أن أقول أن طريق محمد بن إسحاق فيه اضطراب: 
فتارة يجعله الحديث موصولاء وتارة مرسلًا. 
وتارة يذكر في متن الحديث اشتراط الخيار ثلاثة أيام» وتارة لا يذكر الخيار. 
ؤتارة يجعل القصة لحبان بن منقذء وتارة يجعلها لوالده. 
وتارة يجعل له الخيار مطلقًا في كل سلعة يبتاعها سواء غبن أو لم يغبن» وتارة يجعل له 
الخيار إن تعرض لخلابة. 
مما يجعل طريق ابن إسحاق لا يثبت عندي» ولم يرد ذكر الخيار ثلاثة أيام في غير طريق 
محمد ابن إسحاق إلا ما كان من طريق ابن لهيعة. ِ 
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2ك 


والمحفوظ في الحديث رواية الصحيحين من مسند ابن عمرء وفي السئن ومسند أحمد من 
مسند أنس ليس فيها ذكر الخيار ثلاثة أيام. [ْ 

قال البوصيري في مصباح الزجاجة (”/ 07): «هذا إسناد ضعيف لتدليس 
ابن إسحاق. . .؟. ١‏ 

قلت: إعلاله باضطراب ابن إسحاق فيه أولى عندي من رده بالعنعنة لأنه قد صرح 
بالتحديث في بعض طرقه . 

وقد رجح عبد الحق وابن عبد البر أن القصة لمنقذ بن عمرو. 

وصرح الشافعي بأنها لحبان بن منقذء وبه جزم بن الطلاع في الأحكام. 

قال الشافعي: الأصل في البيع بالخيار أن يكون فاسدّاء لكن لما شرط رسول الله يَكْْهٌ في 
المصراة خيار ثلاث في اليد » وروي عنه أنه جعل لحبان بن منقذ خيار ثلاث فيما ابتاع 
انتهينا إلى ما قال 5. اه معرقة الستن والآثار للبيهقي (5/ 187). 

وقال ابن الملقن في خلاصة البدر المئير (”/ 55): «الأشهر أنه منقذ بن عمروء والد 
حبان» وكذا ذكره البخاري في تاريخه مقتصرًا عليه» وابن ماجه والبيهقي والدارقطني في 
وقال النووي في شرح صحيح مسلم /٠١(‏ 1/7): «هذا الرجل هو حبان بفتح الحاء 
وبالباء الموحدة؛ بن منقذ بن عمرو الأنصاري» والد يحبى وواسع ابني حبان» شهد أحدّاء 
وقيل: بل هو والده منقذ بن عمروء وكان قد بلغ مائة وثلاثين سنة...». 

وهذا الكلام من النووي فيه ترجيح بأن الرجل هو حبانء لأنه حكاه جازما به» وأما منقذ 
فقد حكاه بصيغة التمريض» وهو خلاف ما نسبه الحافظ ابن حجر للنووي في تلخيص 
الحبيرء والله أعلم. وهكذا فعل السيوطي في الديباج على صحيح مسلم (5/ .)١4‏ 

وقال ابن الهمام في فتح القدير (5/ «ولا شك أن كون الواقعة لحبان أرجح؛ لأن 
هذا منقطع» وذلك موصول». 

وتردد الخطيب في المبهمات» وابن الجوزي في التنقيح. 

قال ابن عبد الهادي في التنقيح (*/ :)5١9‏ «قال أبو بكر الخطيب: هذا الرجل هو حبان 
ابن منقذ بن عمروء أو والده منقذ» ولم يرجح ابن عبد الهادي. 

وانظر تلخيص الحبير (/ »)7١‏ الاستذكار /7١(‏ 18) 


وجاء في تاريخ ابن معين رواية الدوري (2»)7505 قال: سألت يحيى عن حديث يرويه - 
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وجه الاستدلال: 

أن الرسول يَكلةِ أجاز لحبان بن منقذ أن يشترط الخيار في بيعه دفعًا للضرر 
عنه» وهذا دليل على جواز اشتراط الخيار في البيع. 

والاستدلال بهذا اللفظ رغم ضعفه أصح من الاستدلال بلفظ الصحيحين» 
لعدم دلالته على المطلوب. 

قال ابن الهمام: «أما ما روي في الموطأ والصحيح عن ابن عمر أن رجلا 
ذكر لرسول الله يَكِ أنه يخدع في البيوع» فقال: إذا بايعت فقل: لا خلابة» 
والخلابة الخديعة» فليس فيه دليل على المقصودء والعجب ممن قال: الأصل 
في جواز شرط الخيارء ثم ذكر هذا الحديث» وهو لا يمس المطلوب»"'". 

قلت: كونه لا يمس المطلوب». لأن شرط الخيار إنما يكون برضا 
المتعاقدين» بينما هذا يثبت لقائله بمجرد أن يقول: لا خلابة» سواء رضي 
الطرف الآخر أو لم يرض» ولأن الحديث في الصحيحين لم يذكر مدة معلومة 


- سفيان ابن عيينة» عن محمد بن إسحاق» عن نافع» عن ابن عمرء قال: سمعت منقذًا 
يقول: لا خذابة» يعني: خلابة» فقلت له: من منقذ هذا؟ قال: لا أعرفه. 
وقد عرفه ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (4/ 20757 وعرفه البخاري في التاريخ الكبير 
(6/ 7١)ء‏ والله أعلم . 
ولا يعل الحديث الاختلاف في صاحب القصة ما دامت تدور على صحابي» فسواء كان 
حبان ابن منقذ أو والده» فكلاهما من صحابة رسول الله كله وهم عدولء لكن ما يؤثر 
في صحة الحديث الاختلاف في وصله وإرسالهء والاختلاف في ذكر اشتراط الخيار مدة 
ثلاثة أيام» وهل قول: لا خلابة يجعل صاحبه بالخيار مطلقًا كما ورد في بعض طرقهء أو 
بالخيار إن تعرض لغبن أو خديعة» لأن القصة تدور على رجل يغبن في البيوع» فطلب منه 
النبي ككِِ أن يشترط لا خلابة» ومعنى ذلك أن الشرط مؤثر في حال وجود الخلابة في 
العقد. أما في حال انتفاء الخلابة فكيف يجعل له الخيار. 

.0"٠٠ /5( فتح القدير‎ )١( 


م المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
للخيارء فلو كان من قبيل خيار الشرط اشترط أن ينص على ذكر الأجل في 
الخيار؛ لأن الجهالة في المدة تبطل الشرطء بل قد تبطل العقدء وهذا دليل على 
أن الخيار فيه من قبيل خيار كتمان العيب» أو من قبيل الخديعة والتغرير» والذي 
لا يتوقف الحق فيه على أجل معين» والله أعلم. 

قال الباجي في المنتقى: «الخلابة أن يكتمه عيبًا فيهاء ويقول: إنها تساوي 
أكثر من قيمتهاء وأنه قد أعطي فيها الأكثر مما أعطى بها . 

وقد رأى بعض الفقهاء أن حديث حبان بن منقذ خاص به لا يتعداه إلى 
غيره» وقد ذهب إلى هذا جمع من العلماء منهم الإمام محمد بن الحسن صاحب 
أبي حنيفة”' والإمام البيهقي”” وغيرهما. 

ولعل الحامل على هذا والله أعلم ما كان يعاني منه حبان بن منقذ الذي ورد 
الحديث في شأنه من ضعف في عقله» إلا أن القول بالخصوصية فيه نظرء ذلك 
آذ لخم مزة لخاطيك بورد نينا بل لابد من التنصيص عليها . 

وهذا الجواب يقال لو كان الحديث ثابتاء وإذ لم يكن ثابثًا لم يكن هناك 
مجال في الاحتجاج بهء والله أعلم . 

الدليل الرابع : 

احتج المالكية على جواز اشتراط الخيار: 


(ج-551) بما رواه البخاري ومسلم من طريق مالك. عن نافع عن 


.)١٠١8 /5( المنتقى‎ )١( 
(؟) الموطأ برواية محمد بن الحسن (ص778).‎ 
.0905 /5( (؟) .سنن البيهقي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ابن عمر وِ#اء أن رسول الله كَلْهِ قال: المتبايعان كل واحد منهما بالخيار على 
صاحبه. ما لم يتفرقاء إلا بيع الخيار”'". 

وجه الاستدلال: 

قال الباجي في المنتقى : «قوله كلِهِ: (. . . إلا بيع الخيار) يقتضي والله أعلم 
على تأويل مالك وأصحابهء إلا أن يشترط أحدهما الخيار على صاحبه مدة 
مقررة» يثبت مثلها في المبيع» ولا يقدر الخيار بمدة» فيقضي فيها بالواجب» 
فيكون الاستئثناء على هذا مما يقتضيه قوله: إنهما بالخيار ما لم يفترقاء فإنة لا 
خيار بينهما بعد التفرق إلا في بيع الخيار» فكأنه قال: حكم البيع اللزوم بمجرد 
العقد إلا البيع الذي يشترط فيه الخيار» فيثبت فيه الخيار على حسب ما 
ا 

ويناقش : 

بأنه قد تقدم الخلاف في تفسير قوله ككلهِ: (إلا بيع الخيار) وأن في المسألة 
ثلاثة أقوال» وبينا أن الراجح في معنى قوله كَل : (إلا بيع الخيار) أنه استثناء من 
امتداد الخيار إلى التفرق» فيكون التقدير: البيعان بالخيار ما لم يتفرقا إلا البيع 
الذي جرى فيه التخاير. 


ونسيه ابن حجر إلى جمهور العلماء» وقال: جزم الشافعي 0 


ثلاثة أقوال... أصحها: أن المراد التخيير بعد تمام العقدء قبل مفارقة 


(0) المنتقى (ه/ 08). 
(5) انظر فتح الباري (4/ “278 . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المجلس» وتقديره: يثبت لهما الخيار ما لم يتفرقا إلا أن يتخايرا في المجلس» 
ويختارا إمضاء البيع» فيلزم البيع بنفس التخايرء ولا يدوم إلى المفارقة)”" . 

(ح-477) ويؤيد ذلك ما رواه مسلم والنسائي أيضًا من طريق ابن جريج» 
قال: أملى علي نافع؛ عن ابن عمرء قال: قال رسول الله يَكلهْ: إذا تبايع البيعان 
فكل واحد منهما بالخيار من بيعه ما لم يفترقاء أو يكون بيعهما عن خيارء فإن 
كان عن خيار فقد وجب البيع”" . 

فلو كان المراد به خيار الشرط» لم يصح أن يقول: فقد وجب البيع. 

ويؤيده أيضًا ما رواه البخاري من طريق أيوب» عن نافع بهء بلفظ : 

البيعان بالخيارء ما لم يتفرقاء أو يقول أحدهما لصاحبه اخترء وربما قال: 
أو يكون بيع خيار”" . 

وجه الاستدلال: 

قوله: «أو يقول لصاحبه: اخترء وربما قال: أو يكون بيع خيار؛. 

فهاتان الجملتان تفسر إحداهما الأخرى. فقوله: (أو يقول لصاحبه: اختر) 
هو بمثابة (أو يكون بيع خيار) ولذلك لم يرد قوله (إلا أن يكون بيع خيار) مع 
قوله: (أو يقول لصاحبه: اختر) مما يدل أنهما لفظان بمعنى واحدء فريما قال 
الراوي هذاء وربما استبدله بهذا اللفظ. وعليه فقوله: (إلا أن يكون بيع خيار) . 
بمنزلة : أن يقول لصاحبه بعد إتمام البيع : اختر نفاذ البيع» أو فسخهء فإن اختار 
إمضاء البيع لزم البيع بينهماء وإن لم يتفرقا. 


)١(‏ شرح النووي على صحيح مسلم »)١15 /٠١(‏ وانظر التمهيد /١5(‏ 77)» تحفة الأحوذي 
(5/ تلا 


(0) مسلم »)١61١(‏ وسنن النسائي المجتبى (5574)» وفي الكبرى (5056). 
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لا دليل من قال: يصح الخيار للمشتري. ولا يصح للبائع. 

صاحب هذا القول رأى أن الأصل في العقود اللزوم» وأن شرط الخيار إنما 
يعاق ل التتدري تنلاو كما : ذن. سوك دوا نا بن لقالا فيقتصر 
عليهء ولا يجوز اشتراطه للبائع”"' . 

ويناقش : 

ألا : لا نسلم أن خيار الشرط ما ثبت إلا في حديث حبان بن منقذ» بل ثبت وفمًا 
للأصل الشرعي أن الأصل في العقود والشروط الصحة والجوازء وقد تضافرت 
الأدلة على صحة هذا الأصل» ومنها حكاية الإجماع من جمع من أهل العلم . 

ثانيًا : على التسليم بأن خيار الشرط لم يثبت إلا في حديث حبان بن منقذ 
فقد أجاب ابن الهمام عن الاستدلال بهء بأنه ككهِ قال له: (إذا بايعت) وهذا 
يصدق بكونه 5 ومشتريا”". 
. ولأن ما يثبت لأحد المتعاقدين يثبت للآخرء لكونه أحد طرفي العقن» أو 
للقياس عليه . 

ولأن خيار الشرط إنما جاز للحاجة إلى دفع الغبن بالتروي» والعاقدان في 
ذلك سواءء 8 والمشتري. 

ذا دليل ابن حزم على أنه لا يجوز انث شتراط الخيار في العقد: 

الدليل الأول: 

كل الأدلة التي ساقها ابن حزم في الاستدلال على أن الأصل في الشروط 
)١(‏ انظر فتح القدير (5/ 0707. 
(؟) انظر المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التحريم والبطلان إلا ما دل الدليل على صحته من كتاب أو سنة أو إجماع. 
يستدل به هنا على بطلان خيار الشرط . 

والجواب عن تلك الأدلة هناك هو الجواب عن استدلاله بها في هذا 
الموضع» مما يغني عن تكرار ذكرها. 

الدليل الثاني : 

قال ابن حزم في معرض رده على جواز اشتراط الخيار: «نسألهم عن بيع 
الخيار» هل زال ملك بائعه عنه» وملكه المشتري لهء أم لاء إذا اشترط الخيار 
للبائع أو لهما؟ 

فإن قالوا: لاء فهو قولناء وصح أنه لا بيع هنالك أصلًا ؛ لأن البيع نقل ملك 
البائع» وإيقاع ملك المشتري. 

وإن قالوا: نعم» قلنا: فالخيار لا معنى له» ولا يصح في شيء قد صح ملكه 
عليه - وأقوالهم تدل على خلاف هذا. 

فإن قالوا: قد باع البائع ولم يشتر المشتري بعد؟ 

قلنا: هذا تخليط وباطل» لا خفاء به؛ لأنه لا يكون بيع إلا وهنالك بائع 
ومبتاع وانتقال ملك . 

ينذا إن كان التعبان كلنام سطفء دو المعان أن عفد عد قلن نقتي 
ولم ينعقد ذلك البيع على البائع . 

فإن كان الخيار لهما أو لأجنبي» فهذا بيع لم ينعقد لا على البائعء ولا على 
المبتاع» فهو باطل)”©. 


(1) المحلى (9/ ١/1؟).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويجاب عن ذلك : 

بأن البيع ينقل الملك» ولكن البيع مدة الخيار يكون جائرّاء وليس لازماء 
وهذا لا تعارض بينه وبين ثبوت الخيارء فإن خيار العيب» يجعل المشتري له 
حق الردء وهو لا ينافي انتقال الملك» وابن حزم يرى خيار المجلس» ويقول 
به» ومع هذا لا ينافي ذلك ثبوت البيع؛ وانتقال الملك؛ إلا أنه انتقال غير 
لازم» فيملك الفسخ مدة الخيار» والله أعلم. 

ل] الراجح: 

بعد استعراض أدلة الأقوال أرى أن القول الراجح هو القول بجواز اشتراط 
الخيار في عقد البيع؛ وأن الأخذ به يتمشى مع القواعد الفقهية» والمقاصد 
الشرعية» من تحقيق العدل والتراضي بين المتعاقدين» وتجنب الغلط». والبعد 
عن الغبنء والإحاطة في المبيع بتجريبه» والتروي وتقليب النظر في صالح 
الأمرين من الإمضاء أو الفسخ» والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
في اشتراط الخيار لأجنبي 


[م-591] الأصل في خيار الشرط أنه راجع إلى إرادة العاقدين» والمراد 
بالعاقدين هنا ما هو أعم من المالكين فيشمل المالكين والوكيلين والوصيين 
وغيرهما ممن له الحق في إبرام العقد. وإذا عرفنا أن الخيار يثبت للعاقدين» فقد 
يكون اشتراط الخيار للعاقدين كليهماء وقد يشترط لأحدهما دون الآخر وهذا 
كله لا خلاف فيه بين الفقهاء القائلين بخيار الشرط. 

قال النووي: «يجوز شرط الخيار للعاقدين أو لأحدهما بالإجماع0© 

والسؤال؛ ما ذا لو شرط العاقدان أو أحدهما الخيار لأجنبي من العقد ممن 
ليس له أي علاقة بالعقد» فهل يصح جعل الخيار لأجنبي؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال: 2 

القول الأول: 

يجوز اشتراط الخيار لأجنبي عن العقدء وهذا ما عليه الأتمة الأربعة'. 

القول الثاني : 

لا يجوز جعل الخيار لأجنبي . اختاره زفر من لحن وهو قول في 
)١(‏ المجموع (9/ 7#). 
زهة بدائع الصنائع (ه/ 5لاك1) الهداية فنا تبره ؟ المبسوط (*1/ /اق)ء المنتقى للباجي 

(0/ ك3 الفواكه الدواني 80/ 50 الشرح الكبير للدردير 0/ 64). مغني المحتاج 


0/ 55). منتهى الإرادات /١(‏ 7”688). 
(9) المبسوط /١7(‏ /587). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الي ل ل ون 


مذهب الشافعية7' . 

القول الثالث: 

الببيع صحيح» والشرط باطل» حكاه الماوردي عن ابن سريج”". 

0 دليل الجمهور على الجواز: 

الدليل الأول: 

أن اشتراط الخيار للأجنبي فيه معنى اشتراط الخيار للعاقدين نفسيهما؛ لأن 
المشترط يجعل غيره نائبًا عنه في التصرف بحكم الخيار» ولا يكون ذلك إلا بعد 
ثبوت الخيار له. 

الدليل الثاني : 

أن خيار الشرط إنما شرع من أجل الحاجة إلى دفع الغبن» وقد يشتري 
الإنسان شيئًا وهو غير مهتد فيه فيحتاج إلى اشتراطه لمن يكون مهتديًا من صديق 
أو قريب حتى ينظر لهء فللحاجة إليه صار كاشتراط الخيار للعاقدين”". 

لا دليل من قال: لا يجوز الخيار لأجنبي: . 

الدليل الأول: 

أن اشتراط الخيار للعاقد مع أن القياس يأباه إنما ثبت بالنص» فيبقى اشتراطه 
لغيره على أصل القياس» وهو المنع”*. 
)١(‏ المجموع (9/ 77). 
(5) المرجع السابق. 


(6) الهداية #/ ٠‏ شرح فتح القدير(5/ #97٠8‏ 01") 
(5) انظر بدائع الصنائع (5/ .)١1/4‏ 
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ويناقش : 

أن الحكم بجواز اشتراط الخيار معلول بالحاجة إلى النظر والتأمل» وهذا 
كما يكون للعاقد» قد يكون لرجل أجنبي بحيث يساعد العاقد على التأمل والنظر 
كما لو كان العاقد ليس من أهل الخبرة والنظرء فتتحقق الحكمة من اشتراط 
الخيار» والله أعلم. 

الدليل الثاني: 

أن الخيار من حقوق العقد وأحكامه. وحقوق العقد تثبت للعاقد» فاشتراطه 
لغير العاقد خلاف مقتضى العقدء فيكون مفسذا للعقد» فلا يجوز اشتراطه لغير 
العاقدين كما لا يجوز اشتراط الثمن على غير المشتري0©. 

ويناقش : 

إذا كان الخيار من حقوق العاقد فإن الحقوق تقبل الانتقال» فكما يجوز 
له التنازل عن حقهء يجوز له نقله إلى غيره كسائر الحقوق التي تقبل 
الانتقال. 

أما القياس على الثمن فغير مسلمء وذلك أن الثمن من موجبات العقد 
باعتباره من مقاصد العقد ومقوماته بخلاف الخيار الذي هو أمر زائد على العقد 
أوجبه الشارع بإيجاب العاقد له على نفسه أو غيره لمصلحة العاقدين» والدليل 
على ذلك أنه إذا لم يشترط العاقدان أو أحدهما الخيار لا يؤثر ذلك في العقدء 
ولا يفسده أو يبطله؛ وإنما يؤثر فيه برفع اللزوم إلى وقت معلوم» فقياس الخيار 
على الثمن قياس مع الفارق. ش 


.)7٠ /“( الهداية‎ »)87 /١( انظر المبسوط‎ )١( 
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الدليل الثالث: 

أن في اشتراط الخيار لأجنبي تعليقًا لفسخ البيع بفعل الغير» والعقود لا 
تعدا التعليق : 

ويناقش : 

أولًا: القول بأن العقود لا تقبل التعليق قول غير مسلم بهء وقد ناقشنا تعليق 
العقود في مسألة مستقلة» وبينا أن العقود تحتمل التعليق» وقد اختار كثير من 
الفقهاء جواز البيع إذا قال العاقد: اشتريته إن رضي زيد أو رضي أض: 

انيًا: على فرض التسليم بأن العقود لا تحتمل التعليق» فإن الخيار ليس 
تعليقًا لذات البيع» بل هو تعليق للفسخ» والفسخ يقبل التعليق» وتعليق الفسخ 
غير تعليق العقد. 

الدليل الرابع : ظ 

اعتبار خيار الشرط بخيار العيب والرؤيةء فإذا كان خيار العيب والرؤية لا 
يجوز شرطهما لغير العاقدين فكذا خيار الشرط"". 

ويناقش : 

بأن هناك فرقًا بين خيار العيب والرؤية وبين خيار الشرطء فإن الخيار في 
العيب والرؤية لم يثبت بإرادة المتعاقدين» وإنما وجدا حين وجد المقنضي 
لذلك» كوجود العيب في السلعة» وبيع الغاتب بلا صفة ولا رؤية» أما خيار 
الشرط فلا يثيت إلا بالرضا والاشتراط من العاقدين أو من أحدهماء ولا يثبت 


بغير اشتراط فافترقا . 


)55١ 7” شرح فتح القدير(5/‎ )7"١ /( الهداية‎ )١( 
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' طلقه 

لا دليل من قال: البيع صحيح والشرط باطل: 

يمكن أن يستدل له: بأن العقد قد تمت أركانه». وتوفرت شروطه» واشتراط 
الخيار هو أمر زائد على موجبات العقد. فإذا تطرق إليه الخلل لم يتطرق إلى 
العقدء والله أعلم 

لا الترجيح: 

القول الراجح هو قول عامة الفقهاء: وهو أن الخيار كما يكون حقًا للشخص 
يمكن أن يجعله صاحبه لنفسهء ويمكن أن يجعله لشخص آخر يراه أهلا ومحلا 
لثقته وخبرته» كما لو اختار رجلا أجنييًاء وهذه المسألة لا تبعد عن مسألة 


سابقة: أن يشتري الرجل البضاعة بشرط أن يرضى فلان. 
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المبحث الرابع 
حكم الخيار إذا كان المبيع مما يتسارع إليه الفساد 


[م-597] إذا كان المبيع مما يتسارع إليه الفسادء كالخضار والفواكه. فهل 
يصح اشتراط الخيارء والمبيع كذلك؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

نص الحنفية على هذه المسألة بأن الرجل إذا اشترى شيئًا مما يتسارع إليه الفساد 
على أنه بالخيار ثلاثة أيام: فالقياس عندهم: أنه لا يجبر المشتري على شيء. 

والاستحسان: أن يقال للمشتري: إما أن تفسخ البيع» وإما أن تأخذ المبيع» 
ولا شيء عليك من الثمن حتى تجيز البيع» أو يفسد عندك . يعني : فإن فسد عنده 
ل العو قم ش 

فالحنفية يقيدون مدة الخيار بثلاثة أيام» فإذا كان المبيع مما يتسارع إليه 
الفسادء واشترط المتعاقدان الخيار برضاهماء فإنهما يتحملان مسئولية ذلك» 
فإن فسد البيع مدة الخيارء وهو عند المشتري لزمه الثمن» ومعلوم أنه لو فسد 
المبيع» وهو عند البائع كان فساده من ماله» وليس من مال المشتري. 

القول الثاني : مذهب المالكية : 

أرجغ المالكية القوك'قية إلى عمل الناسء وقيدوا ذلك بأن يكو في مدة:لا 
يقع فيها تغيير ولا فساد. ‏ 


.)701 /5( البحر الرائق (5/ 8)» حاشية ابن عابدين (4/ 058)» فتح القدير‎ )١( 
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جاء في المدونة: «قلت: أرانت لو أن وه اشترى بطيخًاء أو قثاء , أو 

فاكهة رطبة: تفاحاء أو خوحًاء أو رمانا على أنه بالخيار في ذلك يومّاء أو 
يومين » أيكون له هذا الخيار الذي شرط فى ذلك؟ 


الناس» فإن كانوا يستشيرون في ذلك.» ويرون هذه الأشياء غيرهم » ويحتاجون فيه 
إلى رأي غيرهم» رأيت لهم من الخيار قدر حاجتهم إلى ذلك» على ما وصفت لك 


من الخيار في غيرها من الأشياء» مما لا يقع فيه تغيير ولا فسادع30؟ , 


القول الثالث: مذهب الشافعية : 


لا يصح اشتراط الخيار فيما يتسارع إليه الفساد في أصح الوجهين في مذهب 
. س(95) 
الشافعية '. 


قال النووي: «لو كان المبيع مما يتسارع إليه الفسادء فباعه بشرط الخيار 
ثلاثة أيام» فوجهانء حكاهما صاحب البيان”" : 


والثانى : يصح . ويباع عند الإشراف على الفساد» ويقام ثمنه مقامه.» وهذا 
غلط ظاهر»”'. 


)١(‏ المدونة (5/ 22١1١‏ وانظر مواهب الجليل (5/ »)5١١‏ حاشية العدوي (7/ 2)١95‏ منح 
الجليل (0/ .)١17‏ ْ 

(؟) الأشباه والنظائر (ص284.» المتثور في القواعد (/ 755)» روضة الطالبين (؟/ 545). 

() نص صاحب البيان (5/ :)5١‏ «وإن اشترى شيئًا يسرع إليه الفساد قبل انقضاء الثلاث» 
كالهريسة. وما أشبههاء وشرط فيه خيار ثلاثة أيام فسمعت الفقيه زيد بن عبد الله 
اليافعي كِدَنهِ يقول: يحتمل وجهين: أحدهما يبطل البيع. والثاني: يصح البيع» وإذا خيف 
عليهما الفساد قبل انقضاء الخيار بيعت» وجعل ثمنها قائمًا مقامها». 

(5) المجموع (9/ 777). 
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«كقة 

وقال المرداوي الحنبلي : لو قيل بعدم الصحة لكان متجهاء وهو ار 

وقال الزركشي : «قال أبو العباس : ويتوجه عدم الصحة من وجه في الإجارة. 
أي من وجه عدم صحة اشتراط الخيار في إجارة تلي العقدء ومن أن تلف المبيع 
وطن اهيا نع 
المعجلس فيما يتسارع إليه الفسادء وامتداده ما دام في المجلس» وإن لزم تلف 
المبيع بخلاف خيار الشرط. 

لا وجه الفرق: 

أن خيار المجلس يثبت قهرًا من الشارعء فهو خيار حكمي» بخللاف خيار 
الشرطء فهو لا يثبت إلا بإرادة المتغاقدين ورضاهما9؟. 

القول الرابع: مذهب الحنابلة : ٠‏ 


يصحء ويباع عند الإشراف على الفسادء ويقام ثمنه مقامه» وهذا هو مذهب 


الال ووجه مرجوح عند العا 


قال الزركشي: «وهذا قياس ما قالوه فى الرهن» إذا كان لا يبقى إلى 
انز 


.)"/7“ /5( الإنصاف‎ )١( 

(0) شرح الزركشي (”/ 5*7). 

(9) انظر حواشي الشرواني (5/ 7545). 

(5) الإنصاف (4/ 0777 النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر /١(‏ 20757 شرح 
منتهى الإرادات (؟7/ /71). 

(4) سبقت الإشارة إليه عند نقل كلام النوويء» وكلام العمراني صاحب البيان. 

(5) شرح الزركشي (”/ 507). 
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22 ب ا 0 
ل) الراجح: 
أجد أن مذهب المالكية هو أعدل الأقوال» حيث اشترط أن تكون حاجة 
الناس قائمة إلى المشاورة في مثل هذا البيع» وأن يكون العمل جاريًا عندهم في 
ذلك» وأن يكون الخيار في مدة قبل تغير المبيع وفسادهء فإذا كان يتغير خلال 
ثلاثة أيام» فليكن الخيار في يوم واحدء أو يومين» والله أعلم. 
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المبحث الخامس 


[م-597] اتفق عامة الفقهاء القائلين بجواز اشتراط 0 بأن 
المدة لابد أن تكون معلومة”''» واختلفوا في مقدارها على ثلاثة أقوا 

القول الأول: 

الحد الأقصى الذي يجوز اشتراطه هو ثلاثة أيام فأقل» وهذا مذهب 
اللشفيةة : والشافعية 0 ْ 

القول الثاني: 

ليس له قدر محدود في نفسهء وإنما يتقدر بقدر الحاجةء ولا يجوز الزيادة 
على قدر الحاجة» وهي تختلف باختلاف المبيع» والغرض من الخيار. 

فهو في الدار الشهر ونحوه»ء وفي الرقيق: الخمسة أيام والجمعة؛ وما أشبه 
ذلك . 

وفي الدابة: اليوم وما أشبههء ولا بأس أن يشترط السير عليها البريد 
والبريدين ما لم يتباعد ذلك. 

والفرق بينها وبين الرقيق: أنها لا تميزء فتكتم أخلاقها وأحوالها. 
)١(‏ ذكر ابن مفلح في الفروع عن الإمام أحمد أنه يجوز شرط الخيار مطلقاء وتبقى إلى قطعهاء 

انظر الفروع (4/ 87). 
(2) تبيين الحقائق (5/ 15؛» المبسوط /١(‏ 78). بدائع الصنائع (6/ »)١75‏ الجوهرة 


النيرة )1/ )١6١‏ فتح القدير )5/ 54 594). 
(9) المجموع (4/ 77 23574). المتثور في القواعد /١(‏ 2388)» أسنى المطالب (؟/ .)6١‏ 
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ري لضت 
وفي الثوب: اليومان والثلاثة. 
كما أن المدة تختلف باختلاف الغرض من الخيار: فهناك فرق بين شرط 
الخيار لاختبار السلعة» وبين شرط الخيار لغرض المشورة» أو للتعرف على 
حقيقة الثمن غلاء ورخصا. 


ولو شرط في الخيار مدة زائدة عن قدر الحاجة بكثير فيد اقيقد 0 


)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 2)087.» إدرار الشروق على أنواء الفروق (*/ 2587» التاج والإكليل 
“٠” /5(‏ 0#), مواهب الجليل (5/ .»5١١‏ ؟7١5).‏ الخرشي (ه/ .3٠١9‏ ١١١0)ء‏ 
الفواكه الدواني (؟/ 85)» القوانين الفقهية (ص٠18).‏ 
وخلاصة المذهب المالكي أنهم يذهبون إلى تحديد المدة» فليست إرادة المتعاقدين مطلقة 
في تحديد المدةء» ولكن بشيء من المرونة» فهم يختلفون عن الحنفية والشافعية الذين 
يجعلون الحد واحدًا في كل السلع. وعلى اختلاف الأغراض» فهم يقولون بالتحديدء 
ولكن ليس للسلع حد واحدء. بل ذلك يحد بقدر الحاجة» وهو يختلف من سلعة إلى 
أخرى . ْ 
ويفسد العقد باشتراط مشاورة بعيدة» أو مدة زائدة عن قدر الحاجة. 
هذا ملخص مذهب المالكية» فهو قول وسط بين مذهب الحتفية والشافعية الذين يجعلون 
الأجل فيه ثلاثة أيام كحد أعلى في كل السلع» وبين مذهب الحنابلة الذين يطلقون الحرية 
للمتعاقدين في تحديد مدة الخيار. 
يقول الحطاب في مواهب الجليل (5/ :)5١7‏ ما ذكره المصنف من تحديد مدة الخيار 
وما بعدها هو المعروف وقال في اللباب: ومدته غير محدودة على المشهور حكاه عياض» 
وفي المدونة: هي ما في الدار شهر يريد في سائر الرباع» وفي الرقيق الخمسة الأيام 
والجمعة وشبه ذلك والدابة تركب اليوم ونحوهء ولا بأس إذا كان الخيار للاختبارء وإن 
كان للمشورة» فيكون الأمد مقدار ما يشاور فيه انتهى. وكلام القاضي عياض في التنبيهات 
لأنه لا يقتضي ما ذكره عنه» ونصه: وليس لأمده عندنا حد وقدر لا بد منه إلا بحكم السلعة 
التي تحتاج الخيار من تقص يجب عليهاء وسؤال» واستشارة» واختبارء ولكل سلعة في 
الاختبار حالة بخلاف غيرهاء عليه جرى تقدير أثمتنا ومشايخنا في أمد الخيار لعدم 
المشورة والرأي فيستوي أمد الخيار في ذلك بقرب ذلكء» وتساوي السلع فيه» ولعل قوله - 
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القول الثالث: 
لا تحديد لمدة الخيار» فتصح المدة وإن طالت ما دامت معلومة. وهذا 
مذهب الحنايلة”2» واختيار أبى يوسف ومحمد من الحنفية” . 


دليل من قال: لا يجوز اشتراط أكثر من ثلاثة أيام: 

الدليل الأول: 

(ح-5758) روى الطحاوي من طريق الشافعي. عن سفيان» قال: حدثنا 
محمد بن إسحاق؛ عن نافع عن ابن عمر» أن حبان بن منقذء كان شج في رأسه 
مأمومة» فثقل لسانهء فكان يخدع في البيع» فجعل له رسول الله يكلِ ما ابتاع من 
شيءء فهو بالخيار ثلانّاء وقال له رسول الله يَكلِهِ: قل لا خلابة» قال ابن عمرء 
فسمعته يقول: لا خذابة» لا خذابة9" . 


وجه الاستدلال: 


مقتضى عقد البيع : هو اللزوم. وشرط الخيار مخالف لهذاء وإنما جوزنا 
شرط الخيار وإن كان بخلاف القياس بما رويناه من النص» فيقتصر على مورد 
النص» ويبقى ما زاد عليها على أصل القياس. 


في اللباب: ومدته غير محدودة معتاه: أنه ليس لها حد واحد كما يقول الشافعي 
وأبو حنيفة : إنه ثلاثة أيام في جميع الأشياء والله أعلم ويؤيده قول ابن بشير ومذهينا أنه 
ليس محدودًا بزمن مؤقت بل يختلف باختلاف المبيع فيطول إن احتيج إلى الطول ويقصر إذا 
أغنى في ذلك القصر». 

)١(‏ قال ابن مفلح في الفروع (5/ 47): «ويصح شرط الخيار في العقد مدة معلومة» وعنه: 
ومطلمّاء فتبقى إلى قطعها». 

(؟) دررالحكام شرح غرر ا لأحكام (7/ »)١16١‏ كشف الأسرار شرح أصول البزدوي (/ 0757 . 

(*) مشكل الآثار /١5(‏ 798 ). 
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يشمت 

وينافش : 

أولا: أن ذكر اشتراط الخيار لم يثبت في الحديثء فقد انفرد به ابن إسحاق» 
وقد اضطرب فيه والحديث في الصحيحين من مسند ابن عمر. وفي السنن من 
مجن أن ولب انه الا 1 

انيًا: لو صح الحديث لكان التقدير بالثلاث خرج مخرج الغالب؛ لأن النظر 
يحصل فيها غالبّاء وهذا لا يمنع من الزيادة عليها عند الحاجة» كما قدرت 
حجارة الاستنجاء بثلاثة» ثم لو دعت الحاجة إلى الزيادة وجب”". 


الدليل الثاني : 
استدل الحنفية بحديث التصرية على جواز اشتراط الخيار في البيع'". 


(ح-559) وحديث التصرية رواه مسلم من طريق قرة» عن محمد.ء» عن 
أبي هريرة » عن النبي كه قال: من اشترى شاة مصراة فهو بالخيار ثلاثة أيام , 
فإن ردها رد معها صاعًا من طعام. لا سمراء. 


ورواه مسلم من طريق يعقوب يعني : ابن عبد الرحمن القارئ» عن سهيل » 
عن أبيه عن أبي هريرة» أن رسول الله يكل قال : من ابتاع شاة مصراة فهو فيها 


بالخيار ثلاثة أيام , إن شاء أمسكهاء وإن شاء ردهأ ورد معها صاعًا من 
(66 
اا 


)١(‏ سبق تخريجهء انظر (ح578). 

(؟) تنقيح التحقيق (؟/ 017). 

(9) قال في المبسوط /١7(‏ 0”8): «باب الخيار في البيع» قال كأله: بلغنا عن رسول الله كَل 
أنه قال: من اشتر ا ا وفي رواية: بخير النظرين» 
ففيه دليل على جواز اشتراط الخيار في البيع. . 

(4) صحيح مسلم (5؟187). 
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وجه الاستدلال: 
أن الرسول كله جعل خيار التصرية له أجلًا لا يزيد عن ثلاثة أيام» فكذلك 
خيار الشرط. 


ويناقش : 

أولا: الحنفية لا يأخذون بالحديثء فهم لا يرون التصرية عيبا ترد به الشاةء 
كما بيناه فيما سبق» ويرون أن رد الصاع من التمر بدلا من الحليب على خلاف 
القياس عندهم» فهم لا يأخذون بالحديث» ولا يصححونه» فكيف يحتجون به 
في توقيت الخيار بثلاثة أيام» فهذا من عجيب الاستدلال7' . 

ثانيًا : أن الخيار في التصرية هو من قبيل خيار العيب» وهو يختلف عن خيار 
الشرط. فخيار الشرط: هو خيار ينعقد بإرادة المتعاقدين واتفاقهماء وإرادتهما 
مطلقة في المدة التي يختارونهاء بينما هذا: خيار يثبت لصاحبه الذي تعرض 
للغش والخداع والتدليس» فكيف يحتج به في غير بابه. 

وبمعنى آخر: أن خيار التصرية ثابت بالشرع» وخيار الشرط لا يثبت إلا 
بالاشتراط . 

ثالنًا: أن توقيت الخيار في ثلائة أيام في يار التصرية: هو خاص في 
التصرية خاصةء ذلك اناطيت الفعيريةغانما لا بعل فيا حون لكاه يتما غبره من 
السلع قد يتطلب الأمر أكثر من ثلاثة أيام لمعرفة عيوب السلعة» وهذا ظاهر. 
)١(‏ استدل بحديث التصرية السرخسي في المبسوط /١7(‏ 78): ويرى الحنفية أن المشتري إذا 

اشترى شاة مصراةء واشترط له الخيار ثلاثة أيام نفعه الشرطء وإن لم يشترط فليس له 


ذلك لأن التصرية ليست عييًا عندهم يوجب الردء وهذا الرأي خلااف حديث أبي هريرة 
الكلق علنه: 
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اط ضمت 

رابعًا: الخيار الثابت بحديث التصرية إنما هو للمشتري فقط دون البائع سواء 
رضي بذلك أم لم يرض بخلاف خيار الشرط فإن ذلك قد يكون للبائع» وقد 
يكون للمشتري» وقد يكون لكلا المتعاقدين. 

لا دليل من قال: يختلف ذلك باختلاف السلع: 

لما كان اشتراط الخيار مستثنى من بيع الغرر؛ للتردد في العقد. لأنه لا يدري 
ما يؤول إليه الأمرء لكن أجازه الشارع رفمًا بالمتبايعين للنظرء والرأي» 
والاختبارء وليدخل من له الخيار على بصيرة بالثمن والمثمن» ولينفي الغبن عن 
نفسهء فإنه يجب أن يكون الأجل بقدر الحاجةء تقليلًا للغرر» وإذا كان الأجل 
بقدر الحاجة فإن ذلك يختلف باختلاف السلع» والغرض من الخيار» فمن 
اشترط الخيار للمشورة لا يحتاج من الأجل كما يحتاج من اشترط الخيار لأجل 
تجربة المبيع» والوقوف على حقيقته . 

ويناقش : ش 

أولا: لا نسلم أن اشتراط الخيار مستثنى من بيع الغرر» لأن الخيار غاية ما 
فيه أنه يحول العقد من كونه لازمًا إلى كونه جائرّاء ومثل هذا لا يعتبر من الغررء 
لأن العاقد قد دخل على بصيرة» وأجل الخيار معلوم لدى المتعاقدين ولو كان 
طويلًا» فانتفت الجهالة وانتفى الغرر. 

ثانيًا: أن تقدير المدة واختلافها من سلعة إلى سلعة» ومن غرض إلى آخر 
بحيث لو زادت المدة على هذا التقدير فسد العقد هذا الأمر يعسر ضبطهء وقد ٠.‏ 
يختلف الناس في تقديره» فإن كان تقدير ذلك للفقهاء فهم قد لا يكونون من أهل 
المعرفة لبعدهم عن التجارة» وإن كان مرد ذلك إلى التجار أدى ذلك إلى 
الاختلاف والتنازع في ضبط مثل ذلك لاختلاف عرف التجارء واتساع رقعة 
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البلاد» فالتقدير لا يمكن ضبطه إلا بتوقيف. أي بنص من كتاب أو سنة أو 
إجماع» ولا توقيف هنا. 

ل دليل الحنابلة على أن الأجل يرجع إلى تقدير المتعاقدين طال أو قصر. 

الدليل الأول: 

عدم الدليل على التحديد» وما جاء مطلمًا أخذ على إطلاقه» فالتقييد بمدة 
معينة يحتاج إلى توقيف. ولا توقيف هنا . 

الدليل الثاني : 

جعل الشارع حق الخيار يعتمد على العاقد في اشتراطه» فلو لم يشترطه لم 
يثبت له هذا الحق» فإذا كان وجود الخيار يتوقف على اشتراط العاقد فليرجع 
تقديره إلى العاقد أيضًا كالأجل في العقد. 

الدليل الثالث: 

الأجل في العقد شرع للحاجة إلى التأخير مخالمًا لمقتضى العقدء ثم جاز أي 
مقدار تراضيا عليه طال الأجل أم قصرء فكذلك الأجل في شرط الخيار يرجع 
إلى العاقد» فإذا تراضيا على مدة معينة جاز. 

الدليل الرابع : 

جواز العقد أو لزومه حق للمتعاقدين بدليل أنه يملك أحد العاقدين أن يقيل 
الآخر متى ما طلب ذلك» فإذا كان ذلك كذلك كان تقدير مدة الخيار حمًا لهماء 
فأي مدة اتفقا عليها جاز ذلك لهماء ولا تقيبد لحريتهما في ذلك. 

ل الراجح 


بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن قول الحنابلة هو أقوى الأقوال» لقوة 
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أدلته» والجواب عن أدلة المخالفين» وعليه عمل الناس اليوم» فإن شرط الخيار 
وتحديد مدته راجع إلى إرادة المتعاقدين» فإذا اتفقا على ذلك» وكان ذلك 
بالتراضي لا يوجد دليل يبطل ما اتفقا عليه» والله أعلم. 

ومما ينبغي التنبيه عليه أن مجلة الأحكام العدلية لم تشر إلى مدة خيار الشرط 
مما يدل على أنها تتبنى مذهب من لا يرى التحديد» وقد نبه على هذا العلامة 
علي حيدر بقوله: «وقد أطلقت المجلة المدة إشارة إلى أن مدة الخيار التي يتفق 
عليها معتبرة مهما بلغت الأيام»”"' . 


..)555 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
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المببحث السادس 
إذا شرط الخيار ولم تذكر مدته 


[م-4945] اختلف العلماء في العاقد يشترط الخيار دون أن يقرر ملته. 


فقيل: يفسد العقد إلا أن يجيز البيع أو يبطل خياره قبل مضي ثلاثة أيام» 
فينقلب مم1 وهذا مذهب أن 3 


0 وقد اختلف الحتفية في حكم هذا العقد في الابتداء» فعند مشايخ العراق» حكمه الفساد 
ظاهرًاء إذ الظاهر دوامهما على الشرطء فإذا أسقطه تبين خلاف الظاهرء فيتنقلب 
صحيحًاء وقال مشايخ خرسانء والإمام السرخسي» وفخر الإسلام وغيرهما من مشايخ 
ما وراء النهر: هو موقوف» وبالإسقاط قبل الرابع ينعقد صحيحًاء وإذا مضى جزء من 
الرابع فسد العقد الآنء قال ابن عابدين: وهو الأوجهء كذا في الظهيرية والذخيرة. . 
ولكن الأول ظاهر الرواية. 
وفي الحدادي: فائدة الخلاف تظهر أن الفاسد يملك إذا اتصل به القبض», والموقوف لا يملك 
إلا أن يجيزه المالك» ونظر فيه بأن الفاسد أيضًا لا يملك إلا بإذن البائع كما في المجمع. 
وتعقب: بأن الملك في الفاسد يحصل بقبض المبيع بإذن البائع» فالمتوقف فيه على إذن 
البائع : هو القبض» لا الملك نفسه. 
وأما الموقوف كبيع الفضولي» فإن الملك يتوقف فيه على إجازة المالك البيع. 
والأولى أن يقال: إنها تظهر في حرمة المباشرة وعدمهاء ارم على القولم يانه والنكء ولا 
تحرم على القول بأنه موقوف. 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ 859)» فتح القدير (5/ 7ه"). 

(؟) بدائع الصنائع (0/ 2») العناية شرح الهداية (5/ 5994)., البحر الرائق (5/ 5). 

' وفي مذهب الحنفية مسألة نتوقف عندها : وهو أنه إن اشترط الخيار في العقدء وأطلق فسد 
العقد, وإن عقد العقد» وبعد مدة لقيهء فقال له: أنت بالخيارء وأطلق صح ذلكء وله 
الخيار ما دام في المجلس . 
وتساءل الحنفية في الفرق بين المسألتين» وأجاب عن ذلك ابن عابدين في حاشيته (5/ /07)» 
فذكر أن إطلاق الوقت حين العقد مقارن» فقوي عمله- يعني : فأفسد العقد - وأما إطلاق - 
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وقيل: يبطل العقدء وهو مذهب الشافعية»: والحنايلة7'. 

وقيل: لا يبطل البيع» ويحكم في ذلك بمقدار ما تختبر به تلك السلعة في 
غالب العادةء وهذا مذهب المالكية' . 

وقزة وجرة "اش ال اكوا و مطاتاء وكوف ل اسان انذاء برها الفرك 
منسوب للثوري» والحسن بن جني» وجماعة'". 

وقيل : البيع صحيح». والشرط باطل» وبه قال الأوزاعي» وابن أبي ليلى”*“. 

0 تعليل الحنفية على أنه إن أجاز أو أبطل خياره في الثلاث صح: 

تقدم لنا دليل الحنفية على أن مدة خيار الشرط ثلاثة أيام» فإذا أطلق مدة 
الخيارء وأجاز البيع أو أبطل خياره قبل مضي ثلاثة أيام فإن المفسد للعقد قد 
زال قبل تقرره» فينقلب العقد صحيحًا؛ لأن المفسد اتصال اليوم الرابع بهذه 
المدة» فإذا حذفه قبل اليوم الرابع فقد منع اتصال المفسد بالعقدء فصار كأن 
الخيار لم يكن مشروطًا في اليوم الرابع*” . ظ 
الوقت بعد تمام العقد فلم يكن مقارنًا فضعف, وقد أمكن تصحيحه بإمكان الخيار له في 

المتجلين: 


)١(‏ إعانة الطالبين (/ 259: السراج الوهاج (ص80١)»:‏ المجموع (4/ 2)575 المغني 
(5/ ١75)غ‏ الروض المربع (؟/ ”97)» الكافي (7/ 52)» كشاف القناع (/ 7 .)5١‏ 


(؟) جاء في المدونة (5/ :)١94‏ «قلت: أرأيت إن اشتريت سلعة على أني بالخيارء ولم 
أجعل للخيار وقتّاء أترى هذا البيع فاسدًا أو جائدًا؟ قال: أراه جائرّاء وأجعل له من 
الخيار مثل ما يكون له في مثل تلك السلعة». 
وانظر الفواكه الدواني (7/ 8)» فتح العلي المالك 0 5)). 

(*) بداية المجتهد (؟/ »)١58‏ إدرار الشروق على أنواء الفروق لابن الشاط (”/ 587). 

(5) المجموع (9/ 559). 

(5) انظر تبيين الحقائق (5/ .)١8‏ 
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وإنما انقلب صحيحًا عند الحنفية بناء على مذهبهم في التفريق بين الباطل 
والفاسد خلافا للجمهور: فالحتنفية يرون أن العقد الفاسد ما كان مشروهًا بأصله 
دون وصفهء وأنه ينفذ بمجرد زوال صفة الإفسادء وهذا العقد فاسد لأن الخلل 
تطرق إلى اشتراط الخيارء وهو كالوصف في العقد. 

وقد تقدم تقرير مذهبهمء ومناقشته في مسألة سابقة في كتاب الشروط 
الجعلية» فأغنى عن إعادته هنا. 

لا دليل المالكية على أنه يجوزء وتقدر المدة بقدر الحاجة: 

ذكر المالكية أن خيار الشرط له قدر في الشرع» وذلك قدر الحاجة إليه في 
كل نوع من المبيع» فإذا أخلا بذكره فقد دخلا على المعروف» ألا ترى أنهما لو 
زادا عليه لفسد العقد به» ولم يثبت لهما ما زاداه. 

ويناقش : 

بأن هذا الدليل قائم على دعوى أن الشرع قد قدر لكل سلعة من المبيع مدة 
محدودة في خيار الشرطء فإذا لم يذكر العاقدان المدة رجعا إليه» ولكن القول 
بأن الشرع قد حدد مدة الخيار لكل سلعة دعوى لا دليل عليهاء وليس هناك 
توقيف من الشارع في ذكر مدة الخيارء فإذا أخلا بذكر الأجل كان الأجل 
مجهولاء والأجل المجهول يؤدي إلى فساد العقدء والله أعلم. 

لا دليل الشافعية والحنابلة وزفر على بطلان العقد: 

أن العقد باطل؛ لأن الجهالة في مدة الخيار من الغرر المؤثر في صحة العقد 
فلا يصح العقد. ولا ينقلب صحيحًا إذا أجازه في الثلاثة الأيام» لأن العقد لما 
انعقد باطلا لا يمكن له أن ينقلب صحيحًاء وإنما يحتاج إلى عقد جديد والله 


ع 


أعلم. 
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د دليل من قال: العقد صحيح, والشرط باطل: 

ريما رأى صاحب هذا القول أن الخلل لا يعود إلى العقدء فالعقد صحيح قد 
تمت شروطه وتوفرت أركانه» وإنما تطرق الخلل إلى اشتراط الخيار فيبطل 
الخيار وحدهء ويكون البيع صحيحًا. 1 

ل دليل من قال: يصح الشرط ويكون له الخيار أبدًا: 

لم أقف على دليل له». ويمكن أن يستدل له بأن العاقد إذا شرط على نفسه 
شرطًا لزمهء وقد قبل أن يكون العقد جائرًا مدة بقاء السلعة عنده فيلزم في حقه. 

لا الراجح: 

أجد مذهب المالكية أعدل الأقوال» وأن العاقدين حين لم يذكرا مدة العقد 
قد رضيا أن يعملا بما تعارف الناس عليه» والله أعلم. 
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المبحث السابع 
ابتداء مدة الخيار بالشرط 


[م-590] إذا عقد البيع» واشترط فيه الخيار مدة معلومة» فمتى تبدأ مدته؟ 
هل تبدأ من حين العقدء أو من حين انتهاء خيار المجلس؟ 
اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
ذهب الحنفية والمالكية إلى أن أول مدة الخيار تبدأ من حين العقدء وهذا 
واضح؛ لأنهم لا يقولون بخيار المجلس كما مر معنا. 
قال ابن جزي: «في مدته - يعني مدة الخيار - وأولها عند العقدء» وآخرها 
مختلف باختلاف المبيعات. . .)20 , ٠‏ 
القول الثاني : 
تبدأ المدة من حين اشتراطه. فإن كان اشتراطه في العقد كان ابتداؤها من 
العقدء وإن كان اشتراطه بعد العقد في المجلس فمن حين اشترط. 


وهذا هو مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب ال و1 


.)١18٠ص( القوانين الفقهية‎ )١( 

(؟) أسنى المطالب (؟/ :»)0١‏ وجاء في المجموع (9/ 575): «قال أصحابنا: إذا تبايعا 
بشرط الخيار ثلاثة أيام فما دونها ففي ابتداء مدته وجهان مشهوران ذكرهما المصنف 
بدليلهما ‏ 
أصحهما باتفاق الأصحاب: من حين العقد. 
والثاني : من حين انقطاع خيار المجلس» إما بالتخاير وإما بالتفرق. » قال الروياني هذا - 
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ووجهه: 

أن مدة الخيار مدة ملحقة بالعقد» فاعتبر ابتداؤها من حين العقد كالأجل. 

ولأن الخيار لو اعتبر من التفرق لصارت أول مدة الخيار مجهولة؛ لأنه لا 
يعلم متى يفترقان. 

ويتفرع عليه : أنه لو اشترط أن يكون ابتداء الخيار من حين التفرق لم يصح الشرط 
للجهالة ؛ لأنهما لا يدريان متى يفترقان» وقد صرح بهذا الشافعية والحنايلة”"' . 

كما يتفرع عليه أيضًا ما قاله النووي: «قال أصحابنا: فإن قلنا: ابتداء المدة 
من حين العقد فانقضتء وهما مصطحبان فقد انقطع خيار الشرطء وبقي خيار 
المجلسء وإن تفرقا والمدة باقية فالحكم بالعكس» ولو أسقطا أحد الخيارين 
سقطء ولم يسقط الآخرء ولو قالا: ألزمنا العقد أو أسقطنا الخيار سقطا جميعا 


ولزم البيع» هذا تفريع كونه من سنا 


- اختيار ابن القطان وابن المرزبان» والأول قول ابن الحداد» وقول ابن الحداد هو الصحيح 
عند جميع المصنفين» حتى قال الروياني: قول ابن القطان ليس بشيء... 
(فرع) لو شرطا الخيار بعد العقد وقبل التفرق» وقلنا بصحته على الخلاف السابق. فإن 
قلنا: ابتداء المدة من التفرق: لم يختلف الحكمء وإن قلنا من العقد حسبت المدة هنا من 
حين الشرط لا من العقد ولا من التفرق» والله أعلم». 
وانظر في مذهب الحنابلة: كشاف القناع (/ 2273١54‏ مطالب أولي النهى (9/ ١4)؛‏ 
الإنصاف (5/ 7210/6). : 

)١(‏ جاء في المجموع (9/ 7575): «قال المصنف والأصحاب: فإن قلنا: إنه من حين العقد 
فشرطاه من حين التفرق بطل البيغ » هذا هو المذهبء وبه قطع المصنف والأصحاب في 
جميع الطرق. حكى إمام الحرمين عن حكاية صاحب التقريب وجها أنه يصح البيع 
والشرطء وهذا شاذ مردود. ..»2. 
وانظر كشاف القناع (/ .07١05‏ 

(؟) المجموع (9/ 27719. 
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«طلقة 

القول الثالث: 

قالواة ثيدا المدة 0 أو التخاير» وهو وجه في مذهب الشافعية'"©, 
ونسبه الماوردي إلى الجمهور”"'. وه روجة قي مذهب الحنابلة ". 

ل تعليل هذا القول: 

التعليل الأول: 

أن الشارط قصد بالشرط زيادة على ما يفيده المجلس. 

التعليل الثاني : 

ولأن الخيار ثابت في المجلس حكمّاء فلا حاجة إلى إثباته بالشرط . 

وتعقب هذان: 

بأنه ليس هناك ما يمنع من ثبوت الحكم بسببين» 0 الوطء بالصيام 
والإحرام؛ والظهار. 

فلا يمنع أن يثبت الخيار بسببين: خيار المجلس وخيار الشرط. 

التعليل الثالث: 

ولأن حالة المجلس كحالة العقد؛ لأن لهما فيه الزيادم والنقصانء فكان 
كحالة العقد في ابتداء مدة الخيار بعد انقضاته ”2 . 


وبناء على هذا القول فلو اشترط أن يبدأ الخيار من العقدء فهل يبطل العقد. 


0غ( المهذب /١(‏ 48ه؟)ء مغني المحتاج (/ 58)ء السراج الوهاج (ص186). 
زفق مغني المحتاج (؟/ مع). 

زفرفق المحرر /١(‏ قح 6" الإنصاف (5/ وبا غشغخرة 7 

() انظر المغني (4/ 00. 
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قال الشيرازي: (إن قلنا: إن ابتداءه من حين التفرق» فشرط أن يكون من 
حين العقد. فوجهان: 

أحدهما: يصح؛ لأن ابتداء الوقت معلوم. 

والثاني: لا يصح؛ لأنه شرط ينافي موجب العقدء فأبطله»”'" . 

وقال النووي: أصحهما باتفاق الأصحاب لا يبطل» وممن صححه صاحب 
الشامل والروياني وصاحب البيان والرافعي وآخرون'"' . 

ويتفرع عليه : 

قال النووي: «فأما إذا قلنا: من التفرق - يعني ابتداء مدة الخيار - فإذا تفرقا 
انقطع خيار المجلس وابتدأ خيار الشرط» وإن أسقطا الخيار قبل التفرق انقطع خيار 
المجلس» وفي خيار الشرط وجهان حكاهما إمام الحرمين والبغوي وغيرهما : 

أحدهما: ينقطع؛ لأن مقتضاهما واحد. 

وأصحهما: لا ينقطع؛ لأنه غير ثابت في الحال» فكيف يسقط؟ والله تعالى 
أعله”. 

لا الراجح من الخلااف: 

الذي أميل إليه أن ابتداء المدة من حين الاتفاق على الشرط» فإن اشترط في 
العقد فمن حين العقد» وإن اشترط في خيار المجلس فمن حين اشترط» هذا هو 
الأصل . 
)١(‏ المهذب /١(‏ 504). 


(؟) المجموع (9/ 71). 
(7) المجموع (9/ /71). 
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أما القول بأنه إن اشترط من حين التفرق فإنه يبطل العقد للجهالة؛ لأنهما لا 
يدريان متى يفترقان» فهذا قول مرجوح. لأن التفرق وإن لم يعلم بدقة» فهو 
وقت يسير غالبًا» فمجلس العقد غالبًا ما تكون مدته يسيرة» ولذا لو كانت 
الجهالة بالتفرق مؤثرة لم يشرع خيار المجلس مع قيام الجهالة بالتفرق» فالجهالة 
اليسيرة مغتفرة» والله أعلم. 
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المببحث الثامن 
في اتصال مدة الخيار وموالاتها 


ب« 
4 


[م-541] المقصود باتصال مدة الخيارء ألا يكون هناك فاصل بين العقد 
وبين مدة الخيار. 

والمقصود بالموالاة: تتابع أجزاء مدة الخيارء بحيث لا يكون الخيار مدته 
ثلاثة أيام: اليوم الأول يثبت فيه الخيار» واليوم الثاني لا يثبت» واليوم الثالث 
يثبت فيه الخيارء وهكذا. 

وقد تقدم لنا في المسألة السابقة أن هناك قولًا مرجوحًا في مذهب الشافعية 
والحنابلة بأنه يمكن أن تبداً مدة الخيار من التفرق» وهذا يعني : أن اتصال بداية 
مدة الخياز ممكن أن تتأخر عن العقد بناء على هذا القول. 

كما تقدم لنا أن القاتلين بثبوت خيار المجلس يقولون بأنه يمكن أن يشترط . 
الخيار أثتاء مدة خيار المجلس» وبعد العقد وهذا يعني أيضًا أن يكون هناك 
فاصل بين إبرام العقدء وبين اشتراط الخيار. 

أما إذا لم يتصل الخيار بالعقد إلا بعد | لتفرق» ففيه خلاف في صحة الشرط 
على قولين: 

القول الأول: ذهب الجمهور إلى بطلانه. 

ففي الفتاوى الهندية» «إذا اشترط للمشتري خيار يومين بعد شهر رمضانء 
والشراء في آخر شهر رمضان» فالشراء جائزء وله الخيار ثلاثة أيام: اليوم 
الأخير من شهر رمضان» ويومين بعده» ولو قال: لا خيار له في رمضان فالبيع 
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فاسدء كذا في المحيط6"''. 

لأنه حين قال: لا خيار له في رمضانء» أصبح الخيار غير متصل بالعقدء 
ولهذا فسد البيع» ويتعذر تصحيحه في هذه الحال مع عدم اتصال الخيار بالعقدء 
وهذا ما علل به ابن نجيم في البحر الرائق”'". 

وفي الجوهرة النيرة: «ولو اشترى شيئًا على أن له الخيار بعد شهرء كان له 
الخيار شهرًا كاملا وثلاثة أيام عند محمد - يعني محمد بن الحسن . 

وقال: أبن ورم ل تشقان لدان لعي 

ولما كان محمد بن الحسن وأبو يوسف يخالفان أبا حنيفة في مدة الخيارء 
وأنه لا مانع عندهما من الزيادة على ثلاثة أيام» فإذا اشترط الخيار بعد شهرء 
حسب الشهر من مدة الخيار حتى لا يفصل بين العقد وبين مدة الخيار بفاصل . 
واكتفى أبو يوسف بالشهر مدة للخيار» وزاد عليه محمد بن الحسن ثلاثة أيام بعد 
الشهرء لأن هذا ما يفيده كلمة بعد شهر. 

وقال النووي: «قال أصحابنا: ويشترط أن تكون المدة متصلة بالعقد» فلو 
شرطا خيار ثلاثة أيام أو دونها من آخر الشهرء أو من الغد. أو متى شاءء أو 
شرطا خيار الغد دون اليوم» بطل العقد؛ لمنافاته لمقتضاه»”*“. 

وقال ابن قدافة: ووإن قرط الخبار فهراء يرما يفت ويرمًا لا يك« فقال 
ابن عقيل: يصح في اليوم الأول؛ لإمكانه» ويبطل فيما بعده؛ لأنه إذا لزم في 
اليوم الثاني لم يعد إلى الجواز. 


.)"”9 /”( الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)5 /5( البحر الرائق‎ )5( 
.)١9١ /1١( الجوهرة النيرة‎ )*( 
.)570 /9( المجموع‎ )5( 
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ويحتمل بطلان الشرط كله؛ لأنه شرط واحدء تناول الخيار في أيام» فإذا 
فسد في بعضه»ء فسد جميعه» كما لو شرط إلى الحصاد)(" . 

القول الثاني : 

قيل: يصح.» وهو قول في مذهب الحنابلة قدمه في الرعاية الكبرى. 

قال ابن مفلح: «وإن شرطاه يومًا نعم» ويومًا لاء فقيل: يبطل» وقيل: 
يصح» وقيل: في اليوم الأول)”" . 

علق عليه في تصحيح الفروع: «القول الأول: احتمال في المغني» وهو 
قوي . 

والقول الثاني : قدمه في الرعاية الكبرى. 

والقول الثالث: 

أصح » واختاره ابن عقيل» وجزم به ابن الجوزي في المذهب» وقدمه في 
الفائق» وشرح ابن رزين» وأطلق الأول والثالث في الكافي» وهو ظاهر المغني 
والفريد 77 
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)١(‏ المغني (5/ ؟5). 
)3( الفروع (#/ 486). 


() تصحيح الفروع مطبوع بهامش الفروع (5/ 88). 
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المبحث التاسع 
في محل خيار الشرط 


[م-/ا9 5 ] اتفق ق الأئمة الأربعة على صحة اشتراط الخيار في صلب العقد. 


جاء في اللباب: «خيار الشرط جائز في صلب العقل»7 7 

وقال ابن عبد البر: «من لم ب يشترط الخيار في عقد صفقته لم يجب له:'". 

وقال الرملي» وهو يتكلم عن شرط الخيار: «الشرط المؤثر هنا هو ما وقع في 

صلب العقد من المبتدئ به...96؟, 2 

وقال البهوتي: «خيار الشرط: وهو أن يشترطاه في العقد... ملة 
04 

مه َ 

واختلفو ا لي :صيدحة 1 كن كد اقل المت روه كان اربوك ان بلا ري 


(خيار المعجلس كاذ الشرط) وبعد لزوم العقد» وهذا ما سوف رضن له إن 
شاء الله فى المباحث التالية. 


دق اللباب (0؟/ ؟1). 

() الكافي لابن عبد البر (ص757) . 
(9) نهاية المحتاج (5/ ؟5). 

(5) كشاف القناع و“ ؟”١5).‏ 
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الفرع الأول 
اشتراط خيار الشرط قبل العقد 


قال ابن تيمية: الشرط المتقدم على العقد بمنزلة المقارن""'. 
وقال أيضًا: الاتفاق الموجود قبل العقد بمنزلة المشروط فى العقد”" . 
[م-5948] إذا اشتراط العاقدان أو أحدهما خيار الشرط قبل العقدء ثم أبرم 


العقد دون أن يذكر الشرطء فقد اختلف العلماء في لزوم هذا الشرطء وهذه 
المسألة ترجع إلى مسألة أخرى: هل الشرط المتقدم على العقد بمنزلة المقارن 


لهء 


وهي فشالة خلافية» والخلاف فيها على النحو التالي: 


القول الأول: 


الشرط المتقدم على العقد إذا لم يذكر في صلب العقد غير معتبر» وهذا هو 


مذهب الحتفية” "+ والشافعية؟؟» وقول فى مذهب أحمد قد يختاره فى بعض 
المواضع طائفة من أصحابه” . 


القواعد النورانية (ص١5١35)»‏ وانظر إعلام الموقعين (9/ .)5٠١‏ 

بيان الدليل على بطلان التحليل (ص”167١).‏ 

انظر البحر الرائق (5/ "), درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ ١59؟)2‏ حاشية 
ابن عابدين (5/ 2)258: بدائع الصنائع (5/ »)١5١‏ جامع الفصولين (؟/ /771)» حاشية 
أبن عابدين (5/ 088). 

المجموع (9/ )45١‏ فتاوى السبكي »)78٠ /١(‏ وقال في مغني المحتاج (؟/ 07:08: 
«أما إذا تقدم الشرط على العقد فإنه لا اعتبار به في الخيار». 

الفتاوى الكبرى (5/ »)3١8‏ وقال أيضًا (5/ 588): «الاتفاق الموجود قبل العقد بمنزلة 
المشروط في العقد في أظهر الطريقين لأصحابنا». وهذا النص بحروفه في إعلام 
الموقعين (*/ 87). ْ 

فأفاد ابن تيمية كله أن أصحاب الأمام أحمد لهم في ذلك طريقان» أحدهما: أنه ليس 


صوده 


وهو قول في مذهب الشافعي”" 
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القول الثانى : 
الشرط المتقدم على العقد بمنزلة المقارن له. 
وهذا هو مذهب المالكية”'"» ومذهب أهل الحديث كالإمام أحمد وغيره'"'. 


3 وصححه ابن تيمية من لعن 000 وتابعه عليه 


ابن القيم» ونسبه قولًا الي 


00 


2) 


القول الثالث: 
التفريق بين الشرط المتقدم الرافع لمقصود العقدء وبين الزائد عليه أو المقيد 


يرى المالكية أن بيع الخيار إن شرط فيه البائع على المشتري أن ينقد الثمن فإنه يفسد البيع » 
وسيأتي الكلام على هذه المسألة بخصوصها إن شاء الله تعالى» ونقل الحطاب في مواهب 
الجليل (5/ )5١7‏ عن التوضيح ما نصه: (إذا تواطئا على النقد قبل عقد البيع» ولم 
يشترطاه في عقد البيع فذلك بمنزلة المشروطء وهو واضحء بل لو فهم ذلك من غير 
تصريح بهء فالظاهر أنه كالشرط» فتأمله». اه فانظر كيف.جعل الحطاب أنه لو فهم ذلك 
من غير تصريح قبل العقدء فهو بمنزلة المشروط في العقد. 

وقال ابن تيمية ككلله» قال في الفتاوى الكبرى (54/ :)3١8‏ «الشرط المتقدم على العقد 
بمنزلة المقارن له في ظاهر مذهب فقهاء الحديث أحمد وغيرهء ومذهب أهل المدينة 
وغيره. ..2. 

وقال في مجموع الفتاوى حين تكلم عن بطلان نكاح المحلل /7٠١(‏ 91/8): «وهذا موافق 
لأصول أهل المدينة» فإن من أصولهم : أن القصود في العقود معتبرة» كما يجعلون الشرط 
المتقدم كالشرط المقارن» ويجعلون الشرط العرفي كالشرط اللفظي». 

الفتارى الكبرى (5/ ».)3١8‏ الإنصاف (4/ .2)١85‏ 

قال الزركشي في المنثور /١(‏ ؟١5):‏ «التواطؤ قبل العقد ليس بمنزلة المشروط فيه على 
الأصح». فقوله: على الأصح يقابله القول المرجوحء وهو أن العقد المتقدم كالمقارن. 
قال مجموع الفتاوى (5:”/ :)٠١8‏ «وإذا اشترط الأجل قبل العقد فهو كالشرط المقارن 
في أصح قولي العلماء». وانظر القواعد النورانية (ص١؟5).‏ 

إعلام الموقعين (؟/ لال9). 
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لهء فإن كان رافعًا كان الشرط المتقدم مؤثرّاء كما لو تواطأ العاقدان على كون 
العقد تلجئة» أو تحليلًا فإن العقد يبطل. 

وإن لم يكن رافعًا بل كان مقيدًا له أو زائدًا عليه» كاشتراط كون المهر أقل أو 
أكثر من المسمىء فاشتراط الخيار لا يؤثرء وهذا قول طائفة من أصحاب 
أحمد» كالقاضي أي 0 

إذا علم هذا نأتي إلى مسألتنا بخصوصها: 

[م-549] فإذا اشترط العاقد الخيار قبل الجلوس لإبرام العقدء ثم وقع بينهما 
العقد مطلقًا من غير اشتراط الخيارء فهل يثبت الخيار؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أنه لا يلزم الوفاء به. . 

وهذا مذهب الحنفية والشافعية. واعوار: بعض المالكية» وبعض الحنابلة. 

قال ابن نجيم: «لو قال: جعلتك بالخيار في البيع الذي نعقده. ثم اشترى 
مطلقًا لم يثبت كما في التنارخانية» . 

وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام : «اشتراط الخيار بعد العقدء وهذا 
لا حكم له فإذا قال شخص لآخر: خيرتك في البيع الذي سنعقدهء ثم وقع 
بينهما العقد مطلقًا أي بغير اشتراط الخيار فلا يثبت بذلك خيار»9” . 


.)١57 /8( مجموع الفتاوى (17؟/ 15؛» القواعد النورانية (ص١77), شرح الزركشي‎ )١( 
.)” /5( البحر الرائق‎ )0( 
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يلحقهء فإن كان شرطًا صحيحا لزم الوفاء به» وإن كان فاسدًا أفسد العقدء. وأما 
الشرط السابق فلا يلحق العقدء ولا يؤثر فيه» فللا يلزم الوفاء به ولا يفسد 
العقد به إن كان شرطًا فاسدًا ؛ لأن ما قبل العقد لغوء هكذا نص عليه» وقطع به 
الأصيجات)7. 

وقال ابن مفلح في المبدع: «الثاني: خيار الشرط»ء وهو أن يشترطاه في 

١ 35‏ 2 : زقرفق 
العقد» وظاهره لو اتفقا قبله لم يلزم الوفاء به" 1 

وقال في مطالب أولي النهى: «خيار شرط: وهو أن يشترطاه في العقدء أو 
بعده زمن الخيارين» ". 

ومفهومه أنه لو اشترطه قبل العقد لم يصح؛ لأنه لم يذكر إلا وقتين لصحة 
اشتراطه: اشتراطه فى صلب العقدء أو بعده في زمن الخيارين» ولم يذكر 
اشتراط الخيار قبل العقد بما يفيد أنه لا يلزم لو اشترطه قبل العقد. 

وقال المرداوي وهو يتكلم عن الشروط في البيع: «ومحل هذه الشروط أن 
تقع مقارنة ا" 

وشرط الخيار هو شرط في البيع؛ لأنه لا يثبت إلا باشتراط المتعاقدين أو 
أحدهما . 
متقدمًا عليه. 


.)55١ /9( المجموع‎ )١( 
.)51 /5( المبدع شرح المقنع‎ )5( 
.)88 /7( مطالب أولي النهى‎ )*( 
.0805 /5( الإنصاف‎ )54( 
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«ضرقةه 

والأول: هو التروي (يعني: خيار الشرط). 

والثاني: خيار النقيصة (يعني: خيار العيب وخيار الاستحقاق»)7'. 

فجعل موجب خيار الشرط مصاحبًا للعقد. ويفهم منه: أنه لا يصح قبله ولا 
بعذه. 

وقال في منح الجليل: «إنما يثبت الخيار في إمضاء البيع وري الدحد 
المتعاقدين» أو لهماء أو لغيرهما بشرط في عقد البيع»”"'. 

فنص على أن الشرط يكون في عقد البيع» أي لا قبله؛ ولا بعده. 
20 

ومفهومه: أنه لو اشترطه قبل عقد صفقته أو بعده لم يجب له» بل لا بد أن 

إذا عرفنا هذا القول» فما هو دليله على أنه لا يجوز أن يتقدم الخيار على 
العقد: 

قالوا : «لا يصح اشتراط الخيار قبل إجراء العقدل» إذ الخيار كالصفة للعقد» 
فلا يذكر قبل الموصوف»”“. 

(ح-:٠85)‏ وروىق البخاري من طريق الزهري. عن سالم بن عبد الله عن 
ابن عمر وَقْيّاء قال: سمعت رسول الله عَكلِيةِ يقول : من ابتاع نخلًا بعد أن تؤبرء 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 5:09). 


(؟) منح الجليل (5/ .)١١7‏ 
(5) الكافي لابن عبد البر (ص”74). 


(5) انظر الموسوعة الكويتية (١؟/ .)8١‏ 
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فثمرتها للبائع» إلا أن يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي 
باعه إلا أن يشترط المبتاع”"' . 

قال الباجي تعليقًا : «إذا ثبت أن المبتاع يجوز له أن يشترط مال العبد فإنه لا 
خلاف في جواز ذلك في نفس العقد؛ لأنه مقتضى لفظ الحديث في ذلك بقوله 
إلا أن يشترطه المبتاع» ولا يوصف هذا بأنه شرط إلا أن يكون ذلك شرط في 
عقد البيع وإلا كان بِيعًا مبتدأ. ..)”". 

وهل يصلح دليلًا أن نقول: إن العقد هو السبب الموجب لاشتراط الخيار» 
فلا يتقدم الشرط على سببه الموجب له؟ 

كما لو طلق الرجل قبل الزواج» ثم تزوج بالمرأة» فإنه لا يقع طلاقه. 

ومثله لو أخرج زكاة ماله قبل بلوغ النصاب» فإنها لا تعد من الزكاة. 

ولكن قد يقال: ما دام أن اشتراط الخيار راجع للعاقد نفسهء وليس ثابئًا 
بالشرع فلا يضر تقدمه كالنكاح فإن الشروط فيه لا بد أن تتقدم العقدء 
والله أعلم . 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال نرى أننا إذا نظرنا إلى هذه المسألة بخصوصها رأينا 
عامة الفقهاء يقولون: بأنه لا عبرة بشرط الخيار إذا تقدم على العقد» وإذا ربطنا 
' هذه المسألة بأصلها: وهو أن الشرط المتقدم على العقد هل هو بمنزلة المقارن 
له؟ وجدنا أن كثيرًا من الفقهاء يجعلون الشرط المتقدم كالشرط المقارن» وينبغي 
أن يكون هذا ملحوظًا في عقد البيع أكثر من غيره؛ لأن عقد البيع» خاصة في 
)١(‏ صحيح البخاري (771/94): ومسلم (1541). 
(0) المنتقى للباجي (5/ .)17١‏ 
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العقود الكبيرة يمر بمراحل كثيرة» منها أولًّا: مرحلة العرض للوقوف على حقيقة 
المبيع» والاطلاع على أنواعه وتفاوتهاء واختلاف الأسعارء ثم مرحلة 
التفاوض على القيمة بعد تحديد النوع المختارء ثم مرحلة الشروط في العقدء 
فإذا فرغ العاقدان من كل ذلك خلص المتعاقدان إلى الصيغة النهائية» فلا تنفك 
الصيغة النهائية عن المراحل السابقة» ولا يحتاج الأمر إلى إعادة كل ما اتفق 
عليه في صيغة العقد.ء خاصة أن الشروط في المبيع كالصفات في السلعة» 
وكتابتها في صيغة العقد هو كنوع من إثباتهاء وليس ثبوتهاء فثبوتها قد تم 
بالتفاهم المتقدم على العقدء والذي بناء عليه تم الإيجاب والقبول» والله أعلم . 
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اماد اليه اي 7_2 


الفرع الثاني 
اشتراط خيار الشرط بعد العقد 


[م-٠٠ه]‏ اختلف العلماء فى اشتراط الخيار بعد العقد إلى خمسة أقوال: 

القول الأول: 

يصح اشتراط الخيار بعد لزوم البيع إذا تراضيا على ذلك» سواء نقد الثمن أو 
لم ينقد» ويعتبر اشتراط الخيار فسخ للبيع الأول؛ وعقد للبيع من جديد باشتراط 
الخيار. وإلى هذا ذهب الحنفية» والمالكية فى أحد القولين. 

جاء في فتح القدير: «يجوز إلحاق خيار الشرط بالبيع» لو قال أحدهما بعد 
البيع» ولو بأيام: جعلتك بالخيار ثلاثة أيام» صح بالإجماع)”"' . 
الالتزام السابق من جهة» ولا أظن أن ذلك قد يخالف فيه أحدء وإنما البحث» 
هل يلزم أجد العاقدين اشتراط الآخر بعد مضي العقد بأيام. 

جاء في الفتاوى الهندية : «ومن باع من آخر ديكا وقبض المشتري المبيع » 
ومضى أيام» فقال البائع للمشتري: أنت بالخيارء فله الخيار ما دام في 
المجلس؛ لأن هذا بمنزلة قولك: لك الإقالة» ولو قال: أنت بالخيار ثلاثة 
أيام » فله الخيار ثلاثة أيام»”" . 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت لو أني بعت من رجل سلعة فلقيته بعد يوم 
أو يومين فجعلت له الخيارء أو جعل لي الخيار أيامّاء أيلزم هذا الخيار أم لا؟ 
قال: نعم . 
)١(‏ فتح القدير (5/ 0":60. 
(0) الفتاوى الهندية (”/ 59). 
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قلت: أرأيت إن اشتريت سلعة من رجل» ثم لقيته بعد يوم» أو يومين» 
فجعلت له الخيارء أو جعل ليء أيلزم هذا 0 أم لا؟ قال: نعم إذا كان 
ا وهو بمتزلة ببعك إياه بالثمن من غيره» وله الخيار عليك؛ 
أو لك عليه. . 

000 
كان يجوز في مثله الخيارء وهو بيع مؤتنف...)”". 

واختار اللخمي الجواز مطلقًاء سواء نقد الثمن أو لم ينقد””". 

ولآن اجعل الخيار لأ حدهها لدي عفدا خفيقة ]3 المقضوو يه تطريب نفس مد 
جعل له الخيار لا حقيقة البيع» فلا يلزم المحذور المذكور”؟. 

فهذا القول من الحنفية والمالكية بصحة اشتراط الخيار بعد لزوم البيع يرون أنه 
بيع جديد وفسخ للبيع الأول. إلا أن هذا يشترط له ما يشترط في البيع من حصول 
الرضا من المتعاقدين واتفاقهما على ذلك» فإن أبى أحد العاقدين لم يلزمه. 

القول الثاني : 

يصح اشتراط الخيار بعد لزوم العقد بشرط أن يكون ذلك بعد نقد الشمن» 
وهو المعتمد في مذهب المالكية. 

جاء في الشرح الكبير: «يصح فيما وقع فيه البيع على البت أن يجعل أحدهما 
لصاحبه أو كل منهما للآخر الخيارء وهل محل الصحة والجواز إن نقد المشتري 
)١(‏ المدونة (4/ .)١0/9/‏ 

(0) الذخيرة (6/ 738). 


() التاج والإكليل (5/ 517). 
(5) حاشية الدسوقي (”/ 15). 
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ل 2-2229 


الثمن للبائع» وعليه الأكثر» وهو المعتمد» فكان الأولى الاقتصار عليه؛ لأنه 
إذا لم ينقد فقد فسخ البائع ماله في ذمة المشتري في معين يتأخر قبضه. . .70 
لأن المعين عندهم لا يحتمل التأخير. 

وقال الخرشي: ولأن البائع تقرر له ثمن في ذمة المشتري» أوجب له عنده 
سلعة فيها خيار» فهو فسخ دين في دين ". 

القول الثالث: 

قالوا: إن كان الإلحاق بعد العقد وقبل لزومه صح إلحاقه كما لو كان ذلك في 
مجلس البيع» وزمن خيار المجلس أو الشرط. وهذا هو المشهور من مذهب 
العافيي 5‏ وَحلهين الشا نل 229 

قال النووي: «أما الشرط الذي يشترط بعد تمام العقدء فإن كان بعد لزوم 
العقد بانقضاء الخيار فهو لغو قطعّاء وإن كان قبله في مدة خيار المجلس أو 
الشرط فثلاثة أوجه:... الثالث: وهو الصحيح عند الجمهورء وبه قطع أكثر 
العراقيبن» يلحق في مدة الخيارين جميعًا (يعني خيار المجلس وخيار الشرط)؛ 
وهو ظاهر نص الشافعي»”” . 

وجاء في الإنصاف: «لو ألحق بالعقد خيارًا بعد لزومه لم يلحق على الصحيح 
من المذهب. وعليه الأصحاب96"' . 


.)5 الشرح الكبير (”/ *97)» وانظر شرح ميارة (؟/‎ )١( 
.)١١١ /5( الخرشي‎ )( 
.)55١ /9( المجموع‎ )9( 
.)”17١ /5( الإنصاف‎ )5( 
.)55١ /9( المجموع‎ )5( 
.)”9١ /5( الإنصاف‎ )5( 
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وجاء في كشاف القناع: «القسم الثاني من أقسام الخيار: خيار الشرطء. وهو 
أن يشترطاه في العقد» أو بعده: أي العقد فى زمن الخيارين: أي خيار المجلس 
وخيار الشرط)7'. 

وححة هذا القول: 

بأن العقد بعد انتهاء خيار المجلس وخيار الشرط أصبح لازمّاء فلا يصح 
اشتراط خيار آخر بعد لزومه» وإن كان قبل لزوم العقد فيصح اشتراط خيار آخر 
فيه؛ لأن البيع لم يلزم بعدء فكما يجوز فسخ العقدء يجوز تقييده بخيار أو 
شرطء والله أعلم . 

القول الرابع : 

قالوا: لا يلحق الشرط بعد العقد مطلقّاء وهو الأصح في مذهب الحنفية'" 
وأحد القولين فى مذهب الاي وقول فى مذهب الشافعية ؟ . 

وحجة هذا القول: 

أن شرط الخيار بعد إبرام العقد لا يصادف محلاء فلا يمكن الالتزام به فإذا 
انعقد العقد فلا خيار لواحد من المتبايعين إلا أن يشترطاه فى العقد. 

وهذا القول يتمشى مع من يرى أن العقد يلزم بمجرد الإيجاب والقبول» ولا 
)١(‏ كشاف القناع (/ 27567» وانظر مطالب أولي النهى (/ 38ء 84). 
(؟) جاء في حاشية ابن عابدين (0/ 757): «وأن يكون - يعني الشرط - في صلب العقد؛ 

حتى لو ألحقاه به لم يلتحق في أصح الروايتين». 
(6) جاء في حاشية الدسوفي (/ 78): «قوله (فيعمل بالشرط) هذا ظاهر إذا كان الشرط في 

صلب العقدء أما إذا تطوع به أحدهما للآخر بعده» ففي المسألة قولان: وظاهر المصنف 


اعتبارهء لأن قوله: (إلا لشرط) يشمل الواقع في العقد وبعدهء قاله شيخنا». 
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يرى مشروعية خيار المجلس» فإذا تم البيع دون أن يشترط في صلب العقد خيار 
الشرط فقد لزم البيع» وإذا لزم فلا سبيل إلى اشتراط الخيار بعد لزوم العقد. 

القول الخامس: 

التفريق بين أن يقول ذلك في خيار المجلس وبين أن يقول ذلك في خيار 
الشرط. فيلحق إن اشترطه في خيار المجلس» دون خيار الشرط» وهو قول في 
مذهب الشافعية(١'.‏ 

وهذا القول لا أعلم له حجة»؛ وأصحابه الذين ذكروه لم يسوقوا له حجةء 
والله أعلم. 

لا الراجح من الخلاف: 

أرى أن مذهب الشافعية والحتابلة القائلين بأن العقد ما دام جائرّاء ولم يلزم 
بعد فيحق للعاقد أن يشترط الخيار له في عقدة العقد؛ لأن العقد ما دام جائرًا لم 
يلزم بعدء فهو يملك الرجوع عن العقد مطلماء ويملك تقيبده بشروط لا تنافي 
مقتضى العقدء ومنه خيار الشرط. 

أما بعد لزوم العقد فإلحاق خيار الشرط يكون بالتراضي» ولا يكون بالإلزام؛ 
لأن الرجوع عن العقد السابق أو الدخول في عقد جديد لا بد فيه من الرضا من 
كلا العاقدين» فإذا تراضيا على أن يكون له الخيار بعد لزوم البيع فهذا تبرع 
محض لا يمنع منه الشرع» وكما يملك أن يقيله من العقد السابق مطلماء يملك 
أن يعطيه الخيار مدة معلومة» والله أعلم . 


2 2 


000 المرجع السابق: الصفحة نفسها. 
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المبحث العاشر 
العقود التي يصح فيها خيار الشرط 

[م-501] اختلف الفقهاء في العقود التي يدخلها خيار الشرط على النحو 
التالي : 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

وضع الحنفية ضوابط للعقود التي يلحقها خيار الشرطء وهي على النحو 
التالي : 

أولا؟ أن يكوة النقد هو العقرة اللازمة» ولو هو انب وار 

لأن العقود غير اللازمة لا حاجة إلى اشتراط الخيار فيهاء إذ يتمكن العاقد 
من فسخها دون اشتراط الخيار”" . ظ 

والعقد اللازم: هو العقد الذي لا يحق لأحد المتعاقدين الرجوع عنه بدون 
رضا الآخر. 


فإذا كان العقد لازمًا من الطرفين صح اشتراط الخيار من الطرفين كالبيع . 


)١(‏ ذكر ابن نجيم في البحر الرائق (5/ 5) بأن الخيار إنما يدخل في عقد لازم يقبل الفسخ» 
وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 6584). 

(؟) ويستثنى من ذلك عند الحنفية: العقد الفاسدء فك جمن مدان اما لايك مع أن 
لكل منهما الفسخ بدونه» وسبب الاستئناء : أن الحنفية يرون أن المبيع بعقد فاسد إذا قبضه 
المشتري بإذن البائع فإنه يدخل في ملكهء فإذا كان الخيار للبائع» أو لهماء وقبضه 
المشتري بإذن البائع» وكان فيه خيار لم يدخل في ملك المشتريء مع أنه لولا الخيار 
لملكه بالقبض. 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ 059). 
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وإذا كان العقد لازمًا من طرف واحدء صح اشتراط الخيار في حق من كان 
لازمًا في حقه. كالرهن» فيجوز اشتراط الخيار للراهن» دون المرتهن» لأن 
المرتهن له نقض الرهن متى شاءء فلا يحتاج إلى خيار”''. 

أما العقود الجائزة فلا يدخلها خيار الشرطء لأن العاقد يملك فسخها متى 
شاءء فأغنى ذلك عن خيار الشرطء وذلك مثل عقد الوكالة» والوصية. 

ثانيًا: أن يكون العقد قابلًا للفسخ بالتراضي؛ لأن الخيار إنما وضع من أجل 
أن يتمكن العاقد من فسخ العقدء فإذا كان العقد لا يقبل الفسخ لم يصح اشتراط 
الخيار فيه» وذلك كالطلاق واليمين والنذر. 

الثا: ألا يكون القبض شرطًا في صحة العقدء فلا يصح اشتراط الخيار في 
عقدي الصرف والسلم. 

وقد ذكر ابن نجيم وغيره العقود التي يدخلها شرط الخيارء وهي: 

)١(‏ عقد البيع. (؟) المزارعة. (”) المعاملة. (5) الإجارة. 

(0) القسمة. (5) الصلح على مال. (7) الكتابة. (8) الخلع. 

(9) الرهن. )١١(‏ العتق. )١١(‏ الكفالة. )١7(‏ الحوالة. 

() الإبراء. )١5(‏ الوقف على قول أبي يوسف. 

. الشفعة”"'‎ )١5( 

ولا يدخل خيار الشرط: في عقد نكاح» وطلاق» ويمين» ونذر» وصرفء. 
وسلمء ووكالة ووصية وإقرارء إلا الإقرار بعقد. 


.)5 /5( البحر الرائق‎ )١( 
. .)ةهال٠‎ 20459 /5( (6؟) حاشية ابن عابدين‎ 
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فنخلص إلى ضابط يجمع كل ذلك بأن العقود التي يدخلها خيار الشرط: هي 
العقود اللازمة ولو من جانب واحدء والتي تقبل الفسخ بالتراضي» والتي ١‏ 
يشترط في صحتها القبض في المجلس . 

هذا هو الضابط عند الحنفية في العقود التي يدخلها الخيار. 

القول الثاني : مذهب المالكية: 

يقصر المالكية شرط الخيار (خيار التروي) في عقد البيع بأنواعه» وعندما 
يعرفون شرط الخيار (خيار التروي) يعرفونه من خلال عقد البيع لا غيرء بما 
يفهم أنهم لا يرون شرط الخيار في غيره. 

جاء في الفواكه الدواني: «خيار التروي: وهو كما قال ابن عرفة: بيع وقف 
بته أولّا على إمضاء يتوقع. . .2370. 

وجاء في مواهب الجليل : «خيار التروي: وقوالتي و ا ار 
عند الإطلاق في عرف الفقهاء» 0 

وجاء في الشرح الصغير: ١‏ (الخيار قسمان: ترو ونقيصة). أي خيار ترو: 
أي نظر وتأمل في إبرام البيع وعدمه. 

وخيار نقيصة : وهو ما كان موجبه وجود نقص في المبيع من عيب أو استحقاق . 

(فالأول) أي خيار التروي (بيع وقف بته): أي لزومه (على إمضاء) ممن له 
الخيار من مشتر أو بائع أو غيرهما (يتوقع) في المستقبل. (وإنما يكون) أي 
0 ا لل ين 
)١(‏ الفواكه الدواني (؟/ 87). 


(0) مواهب الجليل (5/ 508). 
(9) الشرح الصغير (6/ 3 15). 
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فى معئاه. 


فيجوز شرط الخيار عندهم في بيع التولية” ان رفي كسمه التراضي. 0 وفي 


وفرقوا بين عقد السلم والصرفء فأجازوا الخيار في عقد السلم في مدة لا 
تتجاوز ثلاثة أيام إن لم ينقد رأس المال. 


() يقول العلامة خليل في مختصره (ص188١)‏ : «وإن وليت ما اشتريت بما اشتريت جاز إن لم 
تلزمه وله الخيار». 
ويقول الدردير في الشرح الكبير (”/ »)١68‏ وهو يشرح هذه العبارة: « (وإن وليت) 
شخصًا (ما اشتريت) من السلع (بما) أي بمثل ثمن (اشتريت) به ولم تذكر له ثمنًا ولا مثمئا 
(جاز إن لم تلزمه) المبيع بأن شرطت له الخيارء أو سكت (وله الخيار) إذا رآه» وعلم 
الثمن. . .»6 

(؟) جاء في التاج والإكليل (5/ 84”) «قال مالك: لو اقتسما دارّاء أو رقيقّاء أو عروضًاء 
على أن لأحدهما الخيار أيامًا يجوز مثلها في البيع في ذلك الشيء فجائز». 
وإنما القسمة التي تلحقها الخيار هي ما كانت في حكم البيع كقسمة التراضي» وأما القسمة 
التي هي بمثابة إفراز الحق كقسمة القرعة فلا يدخلها خيار. 
جاء في التاج والإكليل (5/ 0*8 قال ابن رشد: «قسمة الرقاب على ثلاثة أقسام: 
قسمة مراضاة بغير تعديل» ولا تقويم» ولا خلاف أنها بيع من الييوع. 
وقسمة مراضاة بعد تعديل وتقويم» الأظهر أنها عا 
وقسمة قرعة الأظهر أنها تمييز حق». 
وانظر القوانين الفقهية (ص417١21»‏ 188). 

(9) يطلق الكراء عند المالكية على إجارة الدواب» وقد أجاز المالكية الخيار في الكراءء 
نشرط أن لا ينقد العمن: 
جاء في المدونة: (5/ 550) «قلت: أرأيت إن اكتريت راحلة بعينها إلى مكة» ونقدته على 
أني بالخيار يومّاء أو يومين؟ قال: لا يصلح ذلك في قول مالك: أن ينقد إذا كنت بالخيار 
في كراء أو بيع» إلا أن تشترطا الخيار ما دمتما في مجلسكما ذلك قبل أن تتفرقا». 
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ومنعوا شرط الخيار في عقد الصرف. 

وهذه المسألة ترجع إلى مسألة أخرى اختلف فيها المالكية مع جمهور أهل 
العلم» وهي: هل يجوز تأخير تسليم الثمن في عقد السلم عن مجلس العقد؟ 

فذهب الجمهور من الحنفية والشافعية» والحنابلة إلى أنه يشترط تسليم الثمن 
في مجلس العقدء وأنه لا يجوز تأخيره مطلقًا”". 

وبناء عليه ل يجوز اقتراط اتخيار فيه لأن خيار الفرظ ينض #اجيلن 
الثمن» ومقتضى عقد السلم وصحته تتطلب تعجيله» وحينئذ يكون خيار الشرط 
منافيًا لمقتضى العقدء فيرتد هذا بالبطلان عليه. 

وذهب المالكية إلى اشتراط قبض رأس مال السلم في مجلس العقد إلا أنهم 
أجازوا تأخيره يومين أو ثلاثة أيام » ورأوا أن هذه المدة مدة يسيرة» وهي بحكم 
التسليم في المجلس لقربها منه. 

وسوف تأتينا هذه المسألة إن شاء الله في باب السلم. 

وبناء على هذا القول فإنهم أجازوا اشتراط الخيار في عقد السلم بمقدار 
المدة التي يجوز تأخير تسليم الثمن فيها: يومين أو ثلاثة أيام» بشرط ألا ينقد 
رأس المال في مجلس العقد؛ لأن نقده» ولو كان طوعيًا يجعل العقد يتردد بين 
الثمنية والسلفية وبين البيع والسلف. 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: المبسوط »)١4 /١5(‏ فتح القدير (1/ لاةء 44)» الفتاوى 
الهندية (/ »)١0/8‏ بدائع الصنائع (0/ »)١78‏ تحفة الفقهاء (؟/ ؟7١).‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: الأم (7/ 15): أسنى المطالب »)0١ /١(‏ حاشية البيجوري 
/١(‏ مذح). 
وانظر في مذهب الحنابلة: شرح منتهى الإرادات (؟/ /77): كشاف القناع (/ »)07١4‏ 
المبدع (5/ 54). 
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جاء في المدونة: «هل يجيز مالك الخيار في التسليف (السلم) قال: إذا كان 
أجلا قريباء اليوم واليومين» ولم يقدم رأس المالء فلا أرى به بأسّاء وهو قول 
مالك)300؟ , 

وفي مواهب الجليل: قال في المدونة في كتاب الخيار: دولا بأس بالخيار 
في السلم إلى أمد قريب» يجوز تأخير النقد إلى مثلهء كيومين أو ثلاثة إذا لم 
يقدم رأس المالء فإن قدم كرهت ذلك؛ لأنه يدخله بيع وسلف جر منفعة» وإن 
تباعد أجل الخيار كشهر أو شهرين لم يجزء قدم النقد أم لا»”". 

وسوف نأتي على هذه المسألة محررة إن شاء الله تعالى في كتاب السلم. 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت» هل يجيز مالك الخيار في الصرف؟ قال: 
ادا 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

داتعي انشع ا لكاتق ياو ارط يما لي ظ 

الأول: أن خيار المجلس وخيار الشرط في مذهب الشافعية متفقان في صورة 
الوفاق والخلاف إلا في أشياء يسيرة سوف نذكرها إن شاء الله تعالى. 

والضابط في خيار المجلس عند الشافعية أنه يثبت في كل معاوضة محضة 
واقعة على عين لازمة من الجانبين» ليس فيها تملك قهري» ولا جارية مجرى 


: فك 
ال 


.)189 /5( المدونة‎ )١( 
.)0١8 /5( مواهب الجليل‎ )7( 


(9) المدونة (85/ 189). 
(5) حاشية البجيرمي على الخطيب (©/ #7 #م). 
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وسبق لنا شرح هذا الضابط في خيار المجلس فأغنى عن إعادته هنا : 

ومن خلال هذا الضابط نعرف أن خيار الشرط يلحق من العقود ما يتحقق فيه 
شرطان: 

الأول: أن يشتمل على معاوضة محضة» بل صرح الشافعية بأن خيار الشرط 
لا يثبت إلا في البيع بأنواعه. 

قال في مغني المحتاج : «وعلم من تقبيده بالبيع أنه لا يشرع في غيره كالفسوخ 
والعتق والإبراء» والنكاح والإجارة» وهو كذلك7". 

الثاني: أن يكون العقد لازمًا من الطرفين» فلا يثبت خيار الشرط في العقود 
الجائزة كالشركة والوكالة والقرض والعارية» ولا يثبت في العقود اللازمة من 
طرف واحد كالرهن. 

يقول النووي: «وهما - أي خيار المجلس وخيار الشرط - متفقان في صورة 
الوفاق والخلاف إلا في أشياء: ظ 

أحدهما: أن البيوع التي يشترط فيها التقابض في المجلس كالصرف وبيع 
الطعام بالطعام» أو القبض في أحد العوضين كالسلم» لا يجوز شرط الخيار 
فيها بلا خلاف» مع أن خيار المجلس يثبت فيها. . 

الثاني: أن خيار الشرط لا يثبت في الشفعة بلا خلاف» وكذا لا يثبت في 
الحوالة» وفي خيار المجلس فيهما خلاف سبق. 

الثالث : أنه إذا كان رجع في سلعة باعها ثم حجر على المشتري بالفلس لا يثبت 
فيها خيار الشرط بلا خلاف» وفي خيار المجلس خلاف ضعيف قد سبق ذكره. 


000 مخني المحتاج (؟/ /ا8). 
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الرابع : في الهبة بشرط» وفي الإجارة طريق قاطع بأنه لا يثبت خيار الشرط 
مع جريان الخلاف في ثبوته في خيار المجلس. 

وأما شرط الخيار في الصداق فسيأتي في كتاب الصداق إن شاء الله تعالى 
إيضاحه وتفصيله» ومختصره أن الأصح صحة النكاحء وقناة<“السيي0 
ووجوب مهر المثل» وأنه لا يثبت الخيار» والله تعالى أعلم»"''. 

القول الرابع: مذهب الحتابلة : 

يتفق الحنابلة مع الشافعية على أن خيار الشرط لا يثبت إلا في البيع» إلا أن 
مفهوم البيع عند الحنابلة أوسع منه عند الشافعية. 

فمفهوم البيع كما يعني البيع بأنواعه. فإنه يعني أيضًا الإجارة؛ لأنها نوع من 
البيع » فهي من قبيل بيع المنافع» وكذلك يدخل في معنى البيع الهبة بعوض معلوم . 

وكذا الصلح إذا كان بمعنى البيع» كما لو أقر له بدين أو عين» وصالحه بمال 
بشرط الخيار أمذًا معلومًا؛ لأنه في معنى البيع . 

وكذا على إجارة في الذمة» كما لو استأجره على أن يعمل له عملا . 

وأما الإجارة المعينة فإن كانت مدتها من حين العقد لم يدخل فيها خيار 
الشرط؛ لأن دخوله يفضي إلى فوات بعض المنافع المعقود عليهاء أو إلى 
استيفائها في مدة الخيارء وكلاهما لا يجوزا"“. 

ويدخل في معنى البيع قسمة التراضي» وهي ما فيها ضررء أو رد عوض؛ 
لأنها نوع من البيع . 
)١(‏ المجموع (9/ 758 559). 


(؟) وفيه قول آخر بجواز خيار الشرط في عقد الإجارة» ولو كانت على مدة تلي العقدء فإن لم 
يفسخ العقد فالأمر ظاهرء وإن فسخ فعلى المستأجر أجرة المثل. انظر الفروع (5/ 85). 
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هتته 

والحنابلة كغيرهم يمنعون الخيار في عقد الصرف؛ لأنه يشترط لصحة العقد 
التقابض في مجلس العقد. ومثله كل .بيع يشترط فيه التقابض في مجلس العقد 
كبيع الربوي بمثله. 

كما يمنع الحنابلة اشتراط الخيار في عقد السله”" . 

واختار ابن تيمية من الحنابلة: جواز خيار الشرط في كل العقود. 

قال 35: «ويثبت خيار المجلس في البيع» ويثبت خيار الشرط في كل 
العقود» ولو طالت المدة)”©. 

ولا أعلم خلافا في منع خيار الشرط في عقد الصرف» وكنا كل بيع يكون 
القبض شرطًا لصحة البيع فيه كبيع المال الربوي بمثله. 

هذا ملخص مذهب الحنايلة0" . 

الخلاصة من هذا العرض 

الأول: أن الحنفية أوسع المذاهب الفقهية في العقود التي يدخلها الخيارء 
فلم تقصر خيار الشرط على عقد البيع فقطء بل في كل العقود اللازمة القابلة 
للفسخ» بينما الجمهور ذهبوا إلى قصر الخيار على عقد البيع» والمالكية 
والحنابلة أخذوا البيع بمفهومه العام» فيدخل في ذلك عقد الإجارة» وقسمة 


)١(‏ بهامش الفروع (5/ 85): قال ابن عقيل في الفصول: «فأما السلم فحكمه حكم الصرف» 
لا يدخله خيار الشرط رواية واحدة» ويدخله خيار العيب رواية واحدة» وهل يدخله خيار 
المجلس على روايتين»ء كالصرف سواء؛ لأن كل واحد منها يشترط له القبض قبل 
التفرق». ظ 

() القتاوى الكبرى (60/ »)56٠‏ ونقل هذا أيضًا عن ابن تيمية: ابن مفلح في الفروع (5/ 85)» 
الإنصاف (71/6-0/5). 

(9؟) كشاف القناع (9/ 7١5)ء‏ المغني (54/ "ا. 75). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«شنة 

التراضي»: والصلح بمعنى البيع خلانًا للشافعية والذي يعتبر مذهبهم أضيق 
المذاهب في هذه المسالة: 

الثاني: أدخل الحنفية العقود اللازمة ولو من جانب واحد كالرهن» فأثبتوا 
الخيار للراهن لأن العقد في حقه لازم بخلاف المرتهن ن؟ لأن العقد في حقه 

جائزء وهذا خلاف للجمهور. 

الثالث: تفق الأئمة على عدم ثبوت الخيار في عقد الصرف» واختلفوا في 
عقد السلم» فمنعه الجمهور خلانًا للمالكية حيث أجازوا الخيار فيه في مدة 
يسيرة اليومين والثلاثة بشرط عدم نقد الثمن» والصواب مع الجمهور» ويدخل 
في الصرف بيع ما يعتبر القبض شرطًا في صحته كبيع المال الربوي بمثله . 

الرابع : انفرد المالكية في أنه لا يجوز اشتراط نقد الثمن في بيع الخيار خلاقا 
للجمهور”؟؛ لأن اشتراط النقد يجعل الثمن مترددًا بين السلفية إذا لم يتم البيع» 
والثمنية إذا تم البيع»ء وهو ممنوع للغرر بعدم معرفة ما يؤول إليه الحال» وإذا 
حصل النقد تطوعًا من غير شرط جاز لضعف التهمة في تردد الثمن بين السلفية 
والثمنية”" . 


)١(‏ جاء في البيان للعمراني (5/ ه"): «لا يكره نقد الثمن فى خيار المجلس» ولا في خيار 
الشرطء وبه قال أبو حنيفة» وقال مالك : يعو لأ بصير في معن فيع وستلك#اولائة إذا 
نقده الثمن». ثم تفاسخاء صار كأنه أقرضهء فيجتمع بيع وقرض». 
وقال في كشاف القناع (/ :)5١١‏ 0 بأس بنقد الثمن» وقبض المبيع في مدة الخيار» 
سواء كان خيار مجلس أو شرط. . 

(0) يفرق 0 فلا يجوز شرط النقد فيهاء ويجوز النقد تطوعًاء 
وبين النقد في بيع الشيء ء الغائب على الخيار وكذا النقد في كراء الشيء بشرط الخيارء أو 
الل ند سل عو ‏ نيار لد يو لشفي يبل الاي دنا ساق را ا 


بدونه . 2 
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«كلةه 
هذا ما يمكن تلخيصه من العرض السابق لأقوال الفقهاء. والذي أميل إليه أن 
مذهب الحنفية: هو أقوى المذاهب هنا؛ لأن الخيار إنما شرع من أجل الفسخ. 
في عقد لازمء فإذا كان العقد اللازم يقبل الفسخ» كان اشتراط الخيار فيه 
سائعًاء ولا معنى لقصره في عقد البيع» فإن هذه ظاهرية لا تليق بعقود 
المعاملات المبنية على التعليل» والله أعلم. 


5 2 


- ووجه الفرق: ش 
أن النقد في بيع الخيار: هو التردد بين السلفية والثمنية» وهي إنما تؤثر مع اشتراط النقدء 
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المبحث الحادي عشر 
الملك والتصرف في زمن الخيار 

سبق أن ناقشنا هاتين المسألتين مفرقتين في خيار المجلس» ولما كان خيار 
المجلس لا يراه الحنفية والمالكية بخلاف خيار الشرط والذي يرى صحته 
الأئمة الأربعة كان لا بد من إعادة البحث في خيار الشرط» لنستوعب 
الأقوال. 

[م-؟١5]‏ وقد اختلف الفقهاء في ملك المبيع والثمن» وحكم التصرف في 
زمن الخيارء إلى أقوال: 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

يختلف القول عند الحنفية بين أن يكون الخيار للبائع والمشتري معّاء وبين أن 
يكون الخيار لأحدهما. 

فإن كان الخيار لهما: فإن المبيع لم يخرج عن ملك البائع» والثمن لم يخرج 
عن ملك المشتري» فليس للبائع أن يتصرف في الثمن» كما أنه ليس للمشتري 
أن يتصرف في المبيعء وأما تصرف البائع في المبيع فإنه جائزء ويعتبر ذلك منه 
فسحًاء ومثله تصرف المشتري في الثمن. 

وجه ذلك : 

أن الخيار إذا كان لهما لم يغبت حكم العقد أصلًا؛ فلا يزول المبيع عن ملك 
البائع»ء ولا يدخل في ملك المشتري» وكذا الثمن؛ لأن المانع من انعقاد 
الحكم. وهو الخيار موجود في الجانبين جميعا. 
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وإن كان الخيار للبائع وحده فالمبيع لم يخرج عن ملكه بالاتفاق20. ولا 
يجوز للمشتري أن يتصرف فيهء ويخرج الثمن عن ملك المشتري بالاتفاق؛ لأن 
البيع بات في حقهء وهل يدخل في ملك البائع؟ 

عند أبي حنيفة: لا يدخل» وعند أبي يوسف ومحمد يدخل. 

لا وجه قول أبي حنيفة: 

إذا كان المبيع لم يخرج عن ملك البائع» فلو قلنا: إن الثمن يدخل في ملكه 


اجتمع للبائع ملك المبيع وملك الثمن في آن واحدء ولا يمكن أن يجتمع 


لا وجه قول أبي يوسف ومحمد: 

نمة:اتفقنا أن الشرع قد احرج عو ماف لطي وجب أن يدخل في ملك 
البائع ؛ كيلا يصير سائبًا بغير مالك؛ لأنه لا يمكن أن يكون الثمن زائلًا عن ملك . 
المشتري وصائرًا إلى غير مالك» فإن مثل هذا لا عهد لنا به في الشرع . 

وإن كان الخيار للمشتري وحده.ء فالثمن لم يخرج عن ملكه بالاتفاق» ولا 
يجوز للبائع أن يتصرف فيه إن كان عيئّاء ولا يستحقه على المشتري إن كان ديئا » 
ويخرج المبيع عن ملك البائع بالاتفاق» حتى لا يجوز له التصرف فيه؛ لأن البيع 
بات في حقهء وهل يدخل في ملك المشتري؟ ظ 

عند أبي حنيفة : لا يدخل» وعند صاحبيه: يدخل . 
)١(‏ المقصود (بالاتفاق) أبو حنيفة وصاحباه» أو المقصود بالاتفاق بالمذهبء» وليس المراد 


حكاية الإجماع. 


(5) أذكر القارئ بأن المقصود بالاتفاق: اتفاق أبي حنيفة مع صاحبيه» وليس المقصود به 
حكاية الإجماع. 
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لا وجه قول أبى حنيفة: 

إذا كان الثمن لم يخرج عن ملك المشتري» فلو قلنا: إن المبيع يدخل في 
ملكه اجتمع للمشتري ملك المبيع وملك الثمن في آن واحدء ولا يمكن أن 
يجتمع البدلان في ملك رجل واحد. 

لاوجه قول أبي يوسف ومحمد: 

لما خرج المبيع عن مالك البائع» وجب أن يدخل في ملك المشتري؛ كيلا 
يصير سائبة بغير مالك» لأنه لا يمكن أن يكون المبيع زائلًا لا إلى مالك”" . 
وقد أخذت مجلة الأحكام العدلية برأي الصاحبين» فقد جاء فيها : «إذا شرط 
الخيار للمشتري فقط خرج المبيع من ملك البائع» وصار ملكا للمشتري. . .72" . 
هذا ملخص مذهب الحنفية فيما يتعلق بالملك» وفي التصرف في زمن 
الخيارء في حالة ما كان الخيار للعاقدين أو لأحدهما. 

القول الثانى: مذهب المالكية: 

يرى المالكية أن بيع الخيار منحل حتى ينعقد» وهذا يعني أن المبيع في مدة 
الخيار للبائع لم ينتقل ؛ إذ الأملاك لا تنتقل إلا بتمام الرضاء والخيار ينافي تمام 
الرضاء فعقد الخيار عقد منحل» وإمضاؤه بعد ذلك نقل جديد للملكية» وليس 
تقريرًا للعقد الأول» وهذا معنى قول العلماء: إن بيع الخيار منحل» ولا فرق 
على المذهب في الخيار بين أن يكون لهما أو لأحدهما"". 


)١(‏ الفتاوى الهندية (؟/ »)5٠‏ بدائع الصنائع (6/ 5585, 2)558 مجمع الأنهر (؟/ كا لاك 
حاشية ابن عايدين (5/ 5/7 - /الا8)» تبيين الحقائق (5/ .)١5‏ 

(؟) انظر المادة (8":9). 

() بيع الخيار: هل هو عند المالكية منحل أصلًا؟ وإنما ملك من له الخيار انعقادهء أو هو 
منعقد» وإنما ملك من له الخيار حله؟ 0 
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القول الثالث: مذهب الشافعية: 
الملك زمن الخيار لا فرق فيه عند الشافعية بين خيار المجلس وخيار الشرطء 
وقد تم تحرير الأقوال في خيار المجلس» ونقتصر هنا على القول المعتمد في 


- قولان في مذهب المالكية: 
الأول: ما قدمناه في المتن» أنه منحل حتى ينعقدء جاء في التاج والإكليل (5/ 073717 : 
«ظاهر المذهب». ونص اللخمي» والباجي» وابن رشد أن المييع مدة الخيار ملك لبائعه؛ 
فالإمضاء نقل». 
وجاء في حاشية الدسوقي (/ 4): «قال في التوضيح: المعروف من المذهب انحلاله». 
وقال أيضًا (/ :)3١*‏ والملك للمبيع بخيار في زمنه للبائع» وهذا هو المعتمد». 
وفيه قول آخر عند المالكية: أن بيع الخيار منعقدء والملك فيه في زمن الخيار للمشتري. 
لكن ملكه غير تام؛ لاحتمال رده. 
انظر حاشية الدسوقي (9/ .)1٠١*‏ 
فعلى الأول: يصح الخيار في النكاح والصرفء إذ لا عقد يخاف من جريان الأحكام عليه . 
وإذا اشترى الرجل أباه بالخيار له» لم يعتق عليه؛ لأن بيع الخيار منحل حتى ينبرم . 
كما أن ما حدث في أيام الخيار من غلة» كلبن» وبيض» وثمرة» ونحو ذلك للبائع . 
كما أن الضمان منهء والنفقة» وصدقة الفطر عليه. 
كما أنه لا شفعة في الخيار إلا بعد الإمضاء. 
انظر إيضاح المسالك (ص/ "٠‏ 07”08). 
وعلى الثاني : بأن بيع الخيار منعقد حتى ينبرم لا يصح الخيار في التكاح والصرف؛ لأنه لا 
تجري فيه أحكام التكاح من موارثة ونحوهاء ويكون متراخيًّا في الصرف. 
وعبارة المقرئ في قواعده كما في إيضاح المسالك» هامش (ص707): «اختلف المالكية 
في عقود الخيارء أهي منحلة حتى تنعقد» وإنما ملك من ملكه ربط العقدء» فيصح في 
التكاح والصرفء إذ لا عقد يخاف من جريان الأحكام فيه» أو تراخي القبض - يعني في 
الصرف - أو منعقدة حتى تنحل» وإنما ملك من هو له نقضه فلا يصح فيهما؟ إذ لا تجري 
فيه أحكام النكاح من الموارثة ونحوهاء أو يكون متراخيًا». 
وارجع إذا أردت الاستزادة إلى كتاب القواعد الفقهية المستنبطة من المدونة الكبرى» 
للدكتور حسن زقور أستاذ الفقه المالكي وأصوله في جامعة وهران في الجزائر (؟/ 0774 . 
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«طلقةه 

مذهبهم» ومن أراد الاطلاع على بقية الأقوال فليراجع الخلاف في خيار 
المجلس» فقد ذكرناها هناك فأغنى عن إعادتها هنا: 

والراجح عند الشافعية: أن الخيار إن كان للعاقدين»: فالملك موقوفء. فإن 
تم البيع تبين أن ملك المبيع للمشتري» وملك الثمن للبائع من حين العقدء وإن 
فسخ العقد تبين أن المبيع لم يخرج عن ملك البائع» ولم يخرج الثمن عن ملك 
المشتري من العقد. 

وجهه: لما كان البائع ممنوعًا من التصرف في الثمن إلا بإذن المشتري» 
والمشتري ممنوعًا من التصرف في المبيع إلا بإذن البائع» كان ذلك دللا على 
عدم انتقال الملك» فإما أن نقول: إن الثمن والمثمن بلا مالك» وهذا لا يمكن 
مع قيام العقدء أو نقول: إن الملك موقوف إلى أن يختار كل منهما لزوم العقدء 
وهذا هو المتعين. 

وإن كان الخيار لأحدهما فالملك لمن له الخيار» وحيث حكم بملك | لمبيع 
لأحدهما حكم يملك الثمن للآخر. 

فإن كان الخيار للبائع : فله ملك المبيع بتوابعه» وللمشتري ملك الثمن بتوابعه. 

وإن كان الخيار للمشتري» فله ملك المبيع بتوابعهء وللباتع ملك الثمن 


وجهه: أن من كان له الخيار وحده فإنه مأذون له فى التصرف؛ لأن تصرفه لن 
يؤدي إلى إسقاط خيار صاحبه» وجواز التصرف دليل على ثبوت الملك. 
)١(‏ انظر أسنى المطالب (؟/ 201» نهاية المحتاج (5/ 219 225١6‏ مغني المحتاج (؟/ 254 


8). روضة الطالبين (5/ )66١‏ إعانة الطالبين إفرةا ا ارو نهاية الزين 
(ص؟277, 27378 حاشية الجمل .)011١5‏ 
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القول الرابع: مذهب الحتابلة: 

ذهب الحنابلة في المشهور عندهم أن ملك المبيع للمشتري» وملك الثمن 
للبائع» سواء كان الخيار لهماء أو لأحدهما. 

وقد استوعبنا ذكر أدلتهم في الملك زمن خيار المجلس». فلا داعي 
للتكرار. 

وأما الحكم في التصرف: 

فإن كان الخيار لهما (لكلا العاقدين) فليس لواحد من المتبايعين التصرف في 
المبيع ولا في عوضه مدة الخيار؛ لأن تصرفه يؤدي إلى إيطال حق صاحبهء 
وهذا لا يجوز. 

إن كان" الخيار لواحد متها : 

فإن كان للمشتري وحده صح تصرفه في المبيع؛ لأن تصرفه صادر من مالك 
.تام الملك» جائر التصرف» فنفذ كما بعد انتهاء الخيارء ولك تشيرقه فى الشبيع 
دليل على رضاه بهء وإمضائه للبيع . 

وإن كان الخيار للبائع وحده: فإن تصرف في المبيع لم ينفذ. قال المرداوي: 
وهذا الصحيح من المذهب... وهو من المفردات. 

وغلتوا ذلك أن انام لز يخلك اميم د يي 

وإن تصرف البائع بالثمن» نفذ تصرفهء وبطل خياره؛ لأن تصرفه في الثمن 
دليل على رضاه وإمضائه للبيع. 

هذا ملخص مذهب الحنابلة عليهم رحمة الله. 


07/7 /5( الإنصاف (5/ 2085 وانظر الكافي (0/ مق 559). المبدع‎ )١( 
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لا الراجح: 

هذه المسألة من أهم المسائل في خيار التروي: الملك والتصرف زمن الخيار 
من يستحقه؟ 

وقد رجحت مذهب الحتابلة؛ لأن الأدلة في حقهم ظاهرة» والخلاف فيها 
قوي» والأدلة فيها متنازعةء لكني أرى أن أدلة الحنابلة تستند إلى أحاديث 
ونصوص شرعية ذكرتها في مباحث خيار المجلس» وغالب أدلة المذاهب مبنية 
على تعاليل فيها قوة» لكنها لا تقابل أدلة الحنابلة» إلا أن الخيار إذا كان للبائع» 
وتصرف في المبيع كان ذلك دليلًا على اختيار الرجوع» والله أعلم. 
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فرع 
استعمال المبيع زمن الخيار 


[م-507] ذهب الجمهور إلى أن المشتري إذا اشترى المبيع» واستعمله في 
زمن الخيار» فإن كان المقصود من الاستعمال تجربة المبيعء فإن خياره لا 
يبطل» ولا يعتبر استعماله إجازة للبيع» وإن خرج ذلك عن تجربة المبيع إلى 
الاستعمال» فإن هذا يبطل خياره» ويعتبر إمضاء للبيع”" . 


(1) جاء في بدائع الصنائع (0/ :)77١‏ «ولو كان المبيع دابة» فركبهاء فإن ركبها لحاجة نفسه 
كان إجازة. . . ولو ركبها لينظر إلى سيرها لا يبطل خياره ؛ لأنه لا بد له من ذلك للاختيار 
بخلاف خيار العيب أنه إذا ركبها بعدما علم بالعيب أنه يبطل خياره ؛ لأن له منه بدّاء ولا 
حاجة إلى الركوب هناك لمعرفة سيرهاء فكان دليل الرضا بالعيب. ولو كان المبيع ثوباء 
فلبسه ؛ لينظر إلى قصره من طوله وعرضه لا يبطل خياره ؛ لأن ذلك مما يحتاج إليه 
للتجربة والامتحان أنه يوافقه أم لاء فلم يكن منه بدء ولو ركب الدابة ؛ ليعرف سيرهاء ثم 
ركبها مرة أخرى» يُنْظر: إن ركبها لمعرفة سير آخر غير الأول بأن ركبها مرة ؛ ليعرف أنها 
هملاج» ثم ركبها ثانيًا ليعرف سرعة عدوهاء فهو على خياره ؛ لأن معرفة السيرين 
مقصودة تقع الحاجة إليها في بعض الدوابء وإن ركبها لمعرفة السير الأول قالوا: يسقط 
خياره» وكذا في استخدام الرقيق إذا استخدمه في نوع» ثم استخدمه في ذلك النوع» 
قالوا: يسقط خياره» وبعض مشايخنا قالوا: لا يسقط؛ لأن الاختبار لا يحصل بالمرة 
الواحدة» لجواز أن الأول» وقع اتفاقاء فيحتاج إلى التكرار لمعرفة العادة» وفي الثوب إذا 
لبسه مرة لمعرفة الطول والعرضء ثم لبسه ثانيا يسقط خياره ؛ لأنه لا حاجة إلى تكرار 
اللبس في الثوب لحصول المقصود باللبس مرة واحدة». 
وجاء في المنتقى (5/ 08): «ولو كانت دابة قطع ذنبها المبتاع. . . أو سافر بهاء فذلك كله 
إجازة منه للبيع» قاله ابن القاسم قال: ولو ركبها إلى موضع قريب فهو على خياره؛ لأنه 
يقول: ركبتها لأختبرهاء ولذلك شرط الخيار». 
قلت: ما نقله الباجي مذكور في المدونةء جاء فيها (5/ «قلت: فإن ركبها في 
حاجة؛ ولم يسافر عليها؟ قال: إذا كان ذلك قريبّاء وكان شيئًا خفيمًا رأيته على خياره؛ لأنه 
يقول: إنما ركبتها لأختبرهاء وعلى هذا يأخذ الناس الدواب ليختبروا». َ 
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قال الكرابيسي الحنفي في الفروق: (إذا اشترى دابة أو قميصًا على أنه 
بالخيار» فركبها في حاجته لينظر إليها وإلى سيرهاء أو لبس القميص لينظر إلى 
قدره عليه» فهو على خياره. 

ولو اشتراهاء فوجد بها عيبّاء فركبهاء أو لبس القميصء كان هذا رضا بالعيب . 

والفرق: أن شرط الخيار للاختبار» وهذه الأشياء مما يقع بها الاختبار فلم 
يكن مختارّاء وأما في العيب» فليس له أن يختبر. 

وجه آخر: أنه خير ليختبرء فلم يكن ركوبه ولبسه للاختبار اختيارًا . 

وأما في العيب فلم يجعل له أن يختبرء فضار باختباره مختار]17؟. 

[م-504] وهل يملك المشتري مطالبة البائع بتجربة المبيع إذا اشترط الخيار» 
أو لا يملك ذلك إلا بالشرط؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يملك المشتري مطالبة البائع بتجربة المبيع» ولو بدون شرطء وهذا مذهب 
الجنيور :بواغناره آبو عهزاةاهة المالكةء» قال الحلاب: وهو الصحيه””. 


- وانظر أسنى المطالب (7/ 207» و البيان للعمراني (5/ ”227 والمغني (5/ 4)» تصحيح 
الفروع (5/ 894). 

. وقال في الإنصاف (54/ 417”*. 7388): «قال في الحاويين: وما كان على وجه التجربة 
للمبيع » كركوب الدابة لينظر سيرهاء أو الطحن عليها ليعلم قدر طحنهاء أو استخدم 
الجارية في الغسل والطبخ والخبز لا يبطل الخيار رواية واحدة». 

.)59# الفروق (”/ اك‎ )١( 

(0) قال في تصحيح الفروع (54/ 8 «قال في الرعاية الكبرى: وله تجربته واختباره» فالتعبير 
بكلمة (وله) أي هذا من الاستحقاق الذي يعطيه له اشتراطه الخيار. 

(6) مواهب الجليل (5/ .)5١١‏ 
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القول الثاني: 

أن الخيار إن كان للتروي في الثمن لم يكن له قبض السلعة. وبالتالي ليس له 
حق في تجربة المبيع» وهذا هو المشهور من مذهب المالكية. 

وإن كان الخيار ليختبره جاز له قبضهء وإذا امتنع البائع من دفع المبيع 
للمشتري ليختبرهء وقال: إنما فهمت عنه المشورة» لا أن أدفع سلعتي إليه؛ 
فذلك للبائع» ولا يدفع للمشتري ليختبره إلا بشرط؛ لأن الخيار تارة للمشورة» 
وتارة للاختبار» ولا يلزم الاختبار إلا بشرط”" . 

ولأن خيار الشرط إذا أطلق يراد به غير تجربة المبيع كالمشاورة والتروي في 
الثمن» فلا بد من اشتراط التجربة. 

والصحيح أن المشتري يملك ذلك من غير شرط: 

لأن اشتراط الخيار يقصد لأحد أمور ثلاثة: 

اليا الترواق فى المع النقتك على غلاقة من رخخصية: 

والثاني: ليؤامر نفسه في العزم على الشراء» مع علمه بموضع الثمن من 
الغلاء والرخص. 

والثالث: ليختبر المبيع . 

فالخيار يعطيه كل هذه الحقوق مدة الخيار؛ إلا أن تجربة المبيع يجب أن 
تكون بقدرهاء ولا يؤدي ذلك إلى استعمال المبيع» فإن أدى ذلك إلى استعمال 
المبيع كان ذلك بالأجرة إن اختار الفسخ.. كما في شرط الخيار في عقد الإجارة 
على مدة تلي العقدء والله أعلم. 


.)١17؟١‎ /5( منح الجليل‎ :»)5١5 5١69 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
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المبحث الثانى عشر 
الانتفاع من المبيع بغير تجربته 


المبيع على أقوال: 

القول الأول: 

ذهب المالكية إلى المنع مطلقًا إلا بثمن» قال ابن رشد: «لا يجوز للمبتاع 
7 الانتفاع بالمبيع أمد الخيار إلا قدر ما يقع به الاختبار» كاستخدام العبد 

ف القىء اليسير الذي الا قطن 9101 

وأجاز المالكية استخدامه بالأجرة؛ لأن ذلك من غلة المبيع» وغلته 
للبائع”") 


)١(‏ التاج والإكليل (5/ 425٠١‏ وقال ابن جزي في القوانين الفقهية (ص١18١):‏ «لا يجوز 
للمشتري اشتراط الانتفاع بالمبيع في مدة الخيار إلا بقيد الاختبار» فإنه إن لم يتم البيع 
بينهما كان انتفاعه باطلًا من غير شيء؟. 
وعلل الدسوقي بنحو ذلك» حيث يقول (7/ :)١95‏ «لأنه غرر أيضًا؛ إن لم يتم البيع كان 
قد انتفع بالسلعة باطلًا من غير شيء». 
وقسم المالكية استعمال المبيع إلى أقسام: 
الأول: لا يجوز استعمال المبيع لغير تجربة المييع» سواء كان الاستعمال يسيرًا أو كثيرًا 
بلا مقابل. 
الثاني: جواز استعمال المبيع مقابل الأجرةء كثيرًا كان أو قليلًا. 
الثالث: جواز اليسير منه بلا مقابل إن كان الاستعمال بقصد تجربة المبيع. حاشية العدوي 
على الخرشي (5/ .)١١١‏ 

(؟) انظر الشرح الكبير ("7/ 48)» التاج والإكليل (5/ )5١5‏ مطبوع بهامش مواهب الجليل» 
وانظر مواهب الجليل (5/ .)5١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 


جاده الشافعية في أصح الوجهين مطلمًاء ولم يعتبروا استخدام المبيع فسحًا 


ا : 


كركوب الدابة واستخدام الرقيق»”" . 


)١(‏ روضة الطاليين (*/ 5017)» المجموع (9/ 4)557: أسنى المطالب (؟/ 87)» البيان 
للعمراني (8/ 075. 


(؟) أسنى المطالب (7/ 07): وقال العمراني في البيان (5/ 7”5): «وإن ركب الدابة من له 


الخيار في حال الخيارء فهل يبطل خياره؟ فيه وجهان: 

أحدهما: يبطل خياره؛ لأن ذلك تصرف يفتقر إلى الملك. 

والثاني : لا يبطل ؛ لأنه يحتمل أنه ركبها للتجربة» فلا يبطل خياره بذلك». 

وقال النووي في المجموع (4/ 7847): «أصحهما لا يكون فسخحاء وزيف إمام الحرمين 
قول من قال: الركوب والاستخدام فسخ. وقال: هو هفوة». 

وقال النووي في روضة الطاليين (/ 587): إذا كان الخيار للبائع. . . فعلى الصحيح» 
لو قبل أو باشر فيما دون الفرج أو لمس بشهوة» لا يكون فسحًا على الأصحء وكذا 
الركوب والاستخدام». وهذا النص وإن كان في حق البائع» لكن ما ثبت في حق البائع 
ثبت في حق المشتري» ولذلك قال في شرح الوجيز (4/ 07”77: «وما جعلناه فسححا من 
البائع»ء فهو إجازة من المشتري إن وجد»؛. 

وقال في شرح الوجيز (4/ 955): «الأظهر في المذهب أنهما - يعني الركوب 
والاستخدام- لا يتضمنان الفسخ». 

وقال في مغني المحتاج (؟/ 54): «ومقدمات الجماع كاللمس بشهوة» والقبلة - يعني 
للآمة المشتراة بشرط الخيار - ليست فسحّاء كاستخدامه الرقيق» وركوبه الدابة...2. 

وقال في نهاية المحتاج (5/ ؟5): «فإن باشر فيها فيما دون الفرج» لم يكن فسحًا 
كا لاستخدام) . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 
المشهور في مذهب الحنابلة أن الخيار إذا كان للعاقدين فإنه يحرم» ولا يصح 
تصرف أحدهما في المبيع إلا بإذن الآخرء ولم يستثنوا من ذلك إلا تجربة 
زفق 
المبيع . 
إلا أن الحنابلة أجازوا الانتفاع بالمبيع إن كان ذلك بإذن البائع» بشرط أن 
يكون الإذن حادثًا بعد العقدء ولم ينوياه في العقدء فإن أراده قبل العقدء أو 
دخلا في العقد على اشتراط انتفاع المشتري بغلة المبيع بطل البيع؛ لأن الذي 
يقبضه البائع بمثابة القرض» فيكون حيلة ليربح فيما أقرض. 
قال العنقري في حاشيته: تعليقًا على قوله في المتن: (ويحرم ولا يصح 
تصرف أحدهما في المبيع» وعوضه المعين فيها بغير إذن الأخر). 
قال العنقري: «مراده إذا كان الإذن ونيته حادثين من البائع والمشتري بعد 
العقد. لم يريداه» ولم ينوياه في العقد» بل دخلا في البيع على أصله الشرعي» 
ثم حدث هذا الإذن بعد ذلك» وإلا فإن أراده ونوياه قبل العقدء ودخلا في البيع 
عليه» وعلى انتفاع المشتري بغلة المبيع حرم وبطل البيع؟ لأن الذي يقبضه 
)١(‏ قال الزركشي (؟/ 6"*): «واعلم أنه لا يصح تصرف المشتري فيما صار إليهء ولا 
تصرف البائع. فيما بذل له بشيء في مدة الخيار على المشهور من الروايتين» حذرًا من 
إبطال حق الغير من الخيارء أو التصرف في غير ملك. 
والثانية: يقع التصرف موقوفًا على انقضاء الخيار. . . فإن انقضى ولا فسخ صح التصرف» 
وإن فسخ من لم يتصرف بطل التصرف» ويستثنى من ذلك العتق» فإنه يصح ممن له الملك 
تعمدت ألا أبحث مسائل العتق في زمن الخيار؛ لأن أمر العتق غير عملي في هذا العصرء 


والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 ا يي 
البائع قرضّاء فكان هذا الخيار المشروط حيلة ليربح في القرض""'. 

وقال في الإنصاف: «لو شرط خيار الشرط حيلة ليربح فيما أقرضه لم يجزء 
نص عليه» وعليه الأصحاب. 

قال المرداوي: وأكثر الناس يستعملونه في هذه الأزمنة ويتداولونه فيما 
بينهم» فلا حول ولا قوة إلا بالله6”' . 

وقال ابن قدامة: «قال الأثرم: سمعت أبا عبد الله يسأل عن الرجل يشتري 
من الرجل الشيء» ويقول: لك الخيار إلى كذا وكذا مثل العقار؟ 

قال: هو جائز إذا لم يكن حيلة؛ أراد أن يقرضهء فيأخذ منه العقارء 
فيستغله» ويجعل له فيه الخيار» ليربح فيما أقرضه بهذه الحيلة. فإن لم يكن أراد 
هذاء فلا بأس. 

قيل لأبي عبد الله: فإن أراد إرفاقه» أراد أن يقرضه مالا يخاف أن يذهب» 
فاشترى منه شيئّاء وجعل له الخيار» ولم يرد الحيلة؟ 

فقال أبو عبد الله : هذا جائزء إلا أنه إذا مات انقطع الخيار» لم يكن لورثته. 
وقول أحمد بالجواز في هذه المسألة محمول على المبيع الذي لا ينتفع به إلا 
بإتلافه» أو على أن المشتري لا يتتفع بالمبيع في مدة الخيار؛ لثلا يفضي إلى أن 


القرض جر منفعة2906 , 


.)76 حاشية العنقري (؟/‎ )١( 

(5) الإنصاف (5/ 715), وانظر الفروع (5/ 85). 
ومثال ذلك: أن يبيع عليه بِينًا بمائة ألف مقبوضة لينتفع بالبيت ونحوهاء على أنه متى أتى 
بالمائة فسخا البيع» وإنما توصل بالعقد ليربح في قرضء فلا يصح البيع. 

(9) المغني (5/ 57). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مناقشة الأقوال: 
المالكية هم أضيق المذاهب في استخدام المبيع وتجربته» حتى إنهم رأوا في 
بعض المبيع أنه لا يحتاج حتى التجربة» وذلك في مثل شراء الثوب. 


قال في التاج والإكليل: ١‏ لأو لبس ثوب) أشهب: لا يَشْتَرط لبس الثوب؛ 
5. 5 5 : : إدلق 
لآنه لا يختبر باللبس كما تختبر الدابة بالركوب» والعبد بالاستخدام» © . 


وأوسع المذاهب مذهب الشافعية حيث رأوا أن لمس الأمة وتقبيلها بشهوة 
ومباشرتها لا يبطل الخيار. 

وأما مذهب الحنابلة فهو وسط بين طرفين : 

منعوا ذلك في حالتين: 

الأولى: إذا لم يأذن البائع» وكان الخيار لهما؛ لأن في تصرفه تعديًا على 
حق صاحيه» لأن علق البائع لم تنته بعد. 

الثانية: إذا كان ذلك مشروظًا في العقد؛ لأنه يؤدي ذلك إلى التحايل ليربح 
فيما أقرض . 


فأرى أن مذهب الحنابلة هو أقواهاء ويتمشى مع القواعدء والله أعلم. 


تح 


.)51١8 /5( التاج والإكليل‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث عشر 
في تسليم المبيع والثمن زمن الخيار 


[م-5 ]| تفق الفقهاء ء على أنه لا يجب تسليم البدلين في مدة الخيار في حال 
الإطلاق» وعدم اشتراط التسليه'"؟, إلا ما سبق بحثه» هل تجربة المبيع من حق 
المشتري ولو لم يشترط. أو لا يحق له ذلك إلا بالاشتراط» وقد سيق بحث هذه 


3 


المسألة. 

قال النووي: «قال أصحابنا: لا يجب على البائع تسليم المبيع» ولا على 
التشدرى تسمه العمرد فر مده الاو 0 

وجاء في قواعد ابن رجب: (إن كان هناك خيار لهما أو لأحدهما لم يملك 
البائع المطالبة بالنقد ذكره القاضي في الإجارات من خلافه» وصرح به الأزجي 


في نهايته . 
ولا يملك المشتري قبض المبيع في مدة الخيار بدون إذن صريح من البائع 
نص عليه أحمد في رواية ابن الشالنجي)”” . 


وعلل الحنابلة ذلك بقوله: لعدم انقطاع علق من له الخيار عنه©» 


)١(‏ الفتاوى الهندية (”#/ 47), درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 00768 حاشية 
ابن عابدين (5/ 594)»: مواهب الجليل (54/ :»)5١5‏ شرح الوجيز (7/ »)"1١‏ حواشي 
الشرواني (5/ *575)» روضة الطالبين (”/ 508). ٍ 

(5) المجموع (4/ 7555). تحفة المحتاج (5/ :)57١‏ حاشية الجمل (*/ .)١78‏ 

(*) القاعدة الثامنة والأريعون (ص529)» وانظر الإنصاف (5/ 558)» شرح منتهى الإرادات 
('/ لاه)ء كشاف القناع ("/ 5٠‏ 7. 0581. 

(5) مطالب أولي النهى (/ .)١57‏ شرح منتهى الإرادات (7/ /01). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في البحر الرائق : «لو كان الخيار إلى البائع» فسلم المبيع إلى المشتري» فلو 
تمه على رز العسليرقة يطلل كي قم لذ لله فلن ويد لك 1 

[م-/20] وإذا سلم أحدهما تطوعًاء وامتنع الآخرء فقد اختلف الفقهاء: 

فالحنفية يرون أنه إن امتنع عن التسليم من له الخيار لم يجبر على التسليم . 

وإن دفع المشتري الثمن» والخيار له أجبر البائع على تسليم المبيع. 

جاء في البحر الرائق: (إذا كان الخيار للبائع فإنه يملك مطالبة المشتري 
بالشمن بخلاف ما إذا كان للمشتري»”''. 

وجاء في الفتاوى الهندية: «ولو دفع المشتري الثمن وكان الخيار له: أجبرت 
البائع على دفع المبيع إليه. ولو دفع البائع المبيع أ جورت المشتري على دفع 
الثمن. 

ولو كان الخيار للبائع» ونقد المشتري الثمن» وأراد أن يقبض العبد» فمنعه 
البائع» فله ذلك» غير أنه يجبر البائع على رد الثمن»”". 

وقال النووي في المجموع: «فلو تبرع أحدهما بالتسليم لم يبطل خياره ولا 
يجبر الآخر على تسليم ما عنده» وله استرداد المدفوع. هذا هو المذهب. 

وفيه وجه ضعيف أنه ليس له استرداده» وله أخذ ما عند صاحبه بغير رضاهء 
وممن حكى هذا الوجه الرافعى»©' . 
)١(‏ البحر الرائق (5/ .)٠١‏ 
(؟) البحر الرائق (5/ .)٠١‏ 


(”) الفتاوى الهندية ("/ 57). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

أن المشتري إن طالب البائع تسليمه المبيع للتجربة لم يمنع من ذلك. ولكن 
تقدر بقدرهاء فإن كان الخيار لهما لم يجبر أحد منهما على تسليم ما في يده مدة 
الخيار؛ لأن من له الخيار لم تنقطع علقه منه. 

وإن كان الخيار لأحدهماء ودفع ما معه لصاحبه لا يجوز أن يمتنع الطرف 
الآخر؛ لأن البيع في حقه لازم» وقد استلم العورضء» فلا يمكن أن يدعي أنه 
يخشى تلقًا أو تغيرًا؛ فلا معنى للامتناع عن تسليم ما معهء والخيار ليس في 
حقه والله أعلم.. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-508] النماء في زمن الخيار مبني على ثبوت الملك فيه» فمن كان له 
الملك في زمن الخيار استحق النماء» وقد سبق بحث هذه المسألة في خيار 
المجلس بشيء من التفصيل» وعرضنا للخلاف في النماء المتصل والمنفصل كل 
مسألة على انفراد إلا أن الخلاف فيهما كان محصورًا بين الشافعية والحنابلة» 
بخلاف مذهب الحنفية والمالكية» فإننا لم نتعرض لهما؛ لأنهما لا يقولان 
بخيار المجلسء فلا بد من الإشارة إليهما في خيار الشرط لتستكمل الأقوال. 

اختلف الفقهاء فيمن يستحق النماء في زمن الخيارء إلى أقوال: 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

قسم الحنفية الزيادة إلى قسمين : زيادة متصلة» وزيادة منفصلة. 

والزيادة المتصلة تنقسم إلى قسمين: 

(أ) زيادة متصلة غير متولدة من الأصلء كما إذا كان ثوبّاء فصبغهء أو سويقًا 
فلن بسمن» أو كان أرضًا فبنى عليهاء أو غرس فيهاء فهذه الزيادة للمشتري قولًا 
واحدًا في المذهب؛ لأن الزيادة في الأصل تمنع رد المبيع» بحيث يلزم العقد 
ويسقط الخيار. ٠‏ 

(ب) زيادة متصلة متولدة من الأصل» كالحسن والجمال» والسمن» والبرء 
من المرض» وانجلاء البياض من العين» ونحو ذلك. 

فهذه حكمها لا يختلف عن حكم سابقتها عند أبي حنيفة وأبي يوسف. أنها 
تمنع الرد وتسقط الخيارء ويلزم العقدء وتكون للمشتري. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا ل يي 
وعند محمد: لا تبطل الخيارء لأنها عنده لا تمنع الردء فإن اختار الفسخ 
ردها مع الأصل» وإن اختار البيع صَاريك ملكا المشكري. 

وإن كانت الزيادة منفصلة» فهي تنقسم أيضًا إلى قسمين: 

([) زناف جولنة دن الأمئل: غالزلت :القن واللروته _زتهدوها»: أو عتما غير 
متولدة من الأصل لكنها بدل الجزء الفاتت كالأرشء. فهذه للمشتري؛ لأنها 
تبطل الخيارء وتمنع من رد المبيع. 

(ب) وإن كانت منفصلة غير متولدة من الأصل: كالصدقة» والكسب» 
والغلة؛ فاختار أبو حنيفة: أن الزيادة لا تمنع الردء فلا تبطل الخيارء فإن اختار 
البيع فالزوائد له مع الأصل؛ لأنها تبين أنها كسب ملكهء فكانت ملكه. وإن 
اختار الفسخ رد الأصل مع الزائد. 

واختار أبو يوسف ومحمد: أن الزيادة للمشتري”"'. 

لا وجه قول أبي حنيفة: 

أن ملك المبيع كان موقوقاء فإذا فسخ تبين أنه لم يدخل في ملكهء فتبين أن 
الزيادة حصلت على ملك البائع» فيردها إليه مع الأصل. 

لا وجه قول أي يوسف ومحمد: 

أن المبيع دخل في ملك المشتريء. فكانت الزوائد حاصلة على ملكه. 
والفسخ يظهر في الأصل لا في الزيادة» فبقيت على حكم ملك المشتري”"". 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (0/ »)51١‏ الفتاوى الهندية (/ 548)» الجوهرة النيرة »)١97 /١(‏ 

البحر الرائق (5/ 8). 


زهة انظر بدائع الصنائع (0/ 2000 الفتاوى الهندية 0/ 4 )2 الجوهرة النيرة /١(‏ )2 
البحر الرائق (5/ 9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني: مذهب المالكية: 

غلة الشيء المبيع في مدة الخيار تكون لمالك المبيع» وهو البائع سواء كان 
الخيار لهما أو لأحدهماء إلا أن يشترطه المشتري» وسواء كانت أجرة عقارء 
أو غلة ثمار مؤبرة» أو غلة حيوان: كاللبن والبيضء ويستكثنى من ذلك ما كان 
جزءًا باقيًا من المبيع كالولد والصوف؛ فهما للمشتري زمن الخيار إذا تم له 
الشراء؛ لأنهما جزء من المبيع وقت شرائه» وتكون الغلة للبائع سواء كان البيع 
فيا أو فاب 

كما يختار المالكية ألا يسكن في البيت الذي اشتراه بشرط الخيارء فإن سكن 
فيها كان ذلك بالأجرة؛ لأن الغلة للبائع» ولو شرط المشتري أن يسكنها مدة 
الخيارء على ألا يؤدي كراءهاء لكان البيع فاسدًا؛ لأنه من بيع العربان”" . 


لا وجه قولهم: 

أن المبيع في مدة الخيار لا يزال على ملك البائع لم ينتقلء إذ الأملاك لا 
تنتقل إلا بتمام الرضاء والخيار ينافي تمام الرضاء وقد قدمنا في الخلاف 
السابق أن عقد الخيار عند المالكية عقد منحل» وهذا يعني أن إمضاءه بعد ذلك 
نقل جديد للملكية» وليس تقريرًا للعقد الأول. 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 


الملك في المبيع مع توابعه المتصلة والمنفصلة لمن انفرد بخيار من بائع أو 


)١(‏ الخرشي (8/ »)١١١‏ حاشية الدسوقي (9/ 48: 23١‏ الشرح الصغير (5/ :»)١51‏ منح 
الجليل (5/ *1737). 

(؟) مواهب الجليل (54/ »)5٠١‏ وقد حررنا الخلاف في بيع العربان» وأن الجمهور على 
مئعه »6 وأجازه الحنابلة» وهو الراجح . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

مشترء فإن كان الخيار لهما فموقوف. فإن تم البيع؛ فنماء المبيع للمشتري من 
حين العقد» وإن فسخ ء بقي نماء المبيع للبائع » وهذا مذهب الشافعية» لا فرق عند 
الشافعية بين النماء المتصل والمنفصل» ولا بين خيار المجلس وخيار الشرط7'. 

لا وجه قول الشافعية: 
من يملك التصرف, فمن انفرد بالخيار كان هو وحده متصرفًا في المبيع» ونفوذ 
التصرف دليل على الملك. وإن كان الخيار لهما كان الملك موقوفًا إلى حين 
لزوم العقد؛ لأن كل واحد منهما ممنوع من التصرف, ولأنه ليس أحد الجانبين 
أولى من الآخرء فتوققناء والله أعلم. 

القول الرابع: مذهب الحتابلة: 

الصحيح من مذهب الحنابلة أن النماء المتصل تابع للمبيع» سواء تم البيع» 
أو فسخ» كما يتبعه في الرد بالعيب. 

وأما النماء المنفصل فهو للمشتري مطلقّاء سواء اختار إمضاء البيع أو 
فسخهء ولا فرق في الحكم بين خيار المجلس وخيار الشرط”". 


)١(‏ انظر إعانة الطالبين (/ 2079 حاشية البجيرمى (؟/ 5» وقال في حاشية الجمل 
:)١١/ ١‏ إذا كان للمشتري وحجلم - يعنى الخيار ب ملك المبيع وفوائده الحادثة بعد 
العقد, فإن تم البيع فذاك. وإن فسخ رجع المبيع للبائع عاريًا عن الفوائد» وتضيع عليه 
المؤنء. ويفوز المشتري بالفوائد. . . وإن كان للبائع وحده ملك المبيع والفوائد كذلك», فإن 
فسخ فذاك» وإن تم البيع انتقل المبيع للمشتري عاريًا عن الفوائد» وتضيع المؤن عليه». 
وحيث حُكِمَ بملك نماء المبيع لأحدهماء حكم بملك نماء الثمن للآخرء وحيث وقف» وقفا. 

م( انظر المغني (5/ .)١١‏ الروض المربع (؟/ دلاء 778)» المبدع (5/ »07١‏ الشرح الكبير 
مع الإنصاف /١١(‏ 7"08). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وهناك قول آخر في مذهب الحنابلة: وهو أن النماء للمشتري إن كان المبيع 
من ضمانه» ويكن من ضمانه إذا كان المبيع لا يحتاج إلى استيفاء”''» ولم يمنع 
البائع المشتري من قبضهء وهو قول للحنابلة”". 

وقد ذكرنا أدلة الحنابلة عند الكلام على نماء المال المتصل والمنفصل في 
زمن خيار المجلس» فأغنى عن إعادته هنا . 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها يجب أن ننظر: هل استحقاق النماء راجع إلى 
ثبوت الملك أم راجع إلى استقرار الضمان على المشتري؟ 

فإن كان النماء مستحقًا لثبوت الملك؛» فإن المشتري يثبت له الملك في العقد 
نفسه من صدور القبول مطابقًا للويجاب . 

(ح-١4#)‏ لحديث ابن عمر ذَفِبه» قال: سمعت رسول الله يك يقول: من 
ابتاع نخلًا بعد أن تؤير فثمرتها لبائع إلا أن ؛ يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدّاء 
وله مال: فماله للذي باعه إلا أن يشترط المبتاع”"" . 

فبين النبي ككهِ في هذا الحديث أن من باع نخلًا فإن الملك ينتقل للمشتري 
مباشرة بالعقد نفسه» ولم يستثن من ذلك إلا ثمرة النخل بعد أن تؤبر» فإنها تبقى 
على ملك البائع إلا أن يشترطها المبتاع. ا 

كما بين يَكِةِ أن من باع عبدًا فإن الملك ينتقل للمشتري مباشرة بالعقد نفسه» 
)١(‏ الاستيفاء: هو الكيل أو الوزنء وألحقوا به العد والشرية كما قال تغالى: #ويل 

ِْمُطَيَفِيتَ © الَِنَ إذا أكالوأ عَلَ ألَّآان يِسَتَوفونَ 6 »4 [المطففين: ١ء‏ ؟]. 
(5) انظر الإنصاف /١١(‏ 08"). 
() صحيح البخاري (771/4)» ومسلم (1857). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ليت ا 
ولم يستثن من ذلك إلا مال العبدء فإنه للبائع إلا أن يشترطه المشتري» فدل على 
أن الملك ينتقل مباشرة بنفس العقد. 

وكون العقد ليس لازمًا مدة الخيار فإن هذا لا يعني عدم ثبوت الملك» كما 
لو اشترى رجل سلعةء ووجد بها عيبّاء فإن للمشتري الخيار بين الإمساك 
والردء وهذا الخيار لا ينافي الملك. فكذلك خيار الشرط لا ينافي ملك 
المشتري للمبيع» وإذا ثبت له الملك ثبت له النماء؟ لأنه فرع عنه. 

وإن كان استحقاق النماء راجعًا إلى شغل الذمة بالضمان» كما جاء في 
الأثر: الخراج بالضمان, فإن المبيع يدخل في ضمان المشتري من العقد إلا أن 
يكون المبيع يحتاج إلى توفية: من كيل أو وزن أو عد أو ذرعء وكما قال 
ابن عمر: ما أدركته الصفقة حيّا مجموعًا فهو من مال المشتري"؟. أي من 
ضمانه . 

ولا مانع من أن يستحق الشيء بأكثر من سبب» فالنماء للمشتري لأنه نماء 
ملكهء وهو أيضًا داخل في ضمانه كما لو تلف. وهو لا يحتاج إلى استيفاءء 


والله أعلم . 
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.)١8 سبق تخريجهء انظر (ث‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الخامس عشر 
إذا تلف المبيع في زمن خيار الشرط 

[م-5094] اختلف الفقهاء في المبيع إذا تلف في زمن الخيار على من يكون 
الضمان» وهل يبطل الخيار؟ على أقوال: 

القول الأول: 

مذهب الحنفية» ولهم في ذلك تفصيل على النحو التالي : 

الحالة الأولى: 

إذا تلف المبيع قبل القبض» فيبطل البيع»ء سواء كان الخيار للبائع» أو 
للمشتري» أو لهما قولًا واحدًا. 

وجهه: أن البيع لو كان بانًا لبطل» نذا #ان افيه عا فرط عاذ سد ميات 
أولى؛ لأنه أضعف منهء ولأن المبيع لم يخرج عن ملكه اتفاقاء ولم ينضم إلى 
الخيار قبض ليكون له أثر في تعديل ارتباط تبعة الهلاك بالملك. 

ولأنه لا يمكنه مطالبة المشتري بالثمن بدون تسليم المبيع» وقد عجز عن 
التسليم» فلا فائدة في بقائه» فيفسخ» فيبطل خياره ضرورة7©. 
الحالة الثانية : 


إذا تلف المبيع الذي شرط فيه الخيار للبائع بعد أن قبضه المشتري ولكن بإتلاف 
البائع إياه» ففي هذه الصورة ينفسخ البيع » ولا يترتب شىء على المشتري. 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام 0076٠ /١(‏ بدائع الصنائع (5/ 00717 المبسوط 
(19/ 58)ء تحفة الفقهاء (5/ 7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحالة الثالثة: 


إذا تلف المبيع بعد القبض» فإما أن يكون الخيار للبائع» أو يكون الخيار 
للمشتري . 

فإن كان الخيار للبائع » فهلك بإتلاف المشتري خلال مدة الخيار» فإن البيع يبطل » 
ويسقط الخيارء ويكون الضمان على المشتري» ويضمنه بالقيمة لا بالثمن”"' . 

0 وجه هذا القول: 

أن البيع قد انفسخ بهلاك المحل إذ كان موقوفاء لأجل خيار البائع» ولا نفاذ 
للموقوف إذا هلك المحل» فبقي في يد المشتري مقبوضًا على جهة العقد (أي 
المعاوضة)» لا على وجه الأمانة المحضة كالإيداع والإعارة؛ لأن البائع لم 
يرض بقبض المشتري له إلا على جهة العقد. 

أما كيفية ضمانه» فإن كان مثليًا ضمنه بالمثل» وإن لم يكن مثليًا فإنه يضمن 
بالقيمة لا بالثمن» والضمان بالقيمة» لا بالثمن» هو الشأن فيما قبض على جهة 
العقدء كالمقبوض على سوم الشراء. وقد جعل الكاساني ضمانه أولى من 
ضمان المقبوض على سوم الشراء”" . 

وإن كان الخيار للمشتري» وقد قبض المبيع» فهلك في يدهء لا يبطل البيع» 
ولكن يبطل الخيارء ويلزم البيع» وعليه الثمن. 
)١(‏ لو قيل: إذا كان الخيار للبائع فهو مخير بين الإمضاءء وأخذ الثمن» أو الرد وأخذ القيمة؛ 

لأن هلاك المبيع له بدل. 
(0) انظر العناية شرح الهداية (5/ 0755 ولم يخالف في ذلك من الحنفية إلا ابن أبي ليلى» 

فإنه قال: يهلك أمانة؛ وجه قوله: أن الخيار منع انعقاد العقد في حق الحكم» فكان المبيع 


على حكم ملك البائع أمانة في يد المشتري» فيهلك هلاك الأمانات. 
انظر بدائع الصنائع (60/ 7177)» المبسوط /١(‏ 558)ء تحفة الفقهاء (؟/ “الا 014. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


لا وجه ذلك على أصل أبي يوسف ومحمد: 

أن المشتري ملكه بالعقد» فإذا قبضه فقد تقرر عليه الثمن» فإذا هلك يهلك 
مضمونًا بالثمن» كما كان في البيع البات. 

وأما على أصل أبي حنيفة : فالمشتري وإن لم يملكه فإن هلاكه بمثابة تعيبه في 
يده بعيب لم يكن عند البائع؛ لأن الهلاك يكون بناء على سبب مؤثر فيه عادة» 
والسبب المفضي إلى الهلاك يكون عيباء وتعييا البيع: في يل المشتري يببقط 
خياره؛ لأنه يعجز عن الرد على الوجه الذي أخذه سليمًا. 

وكون الضمان هنا بالثمن لا بالقيمة بينما الحالة السابقة كان الضمان بالقيمة 
لا بالشمن فقد أشار الحتفية إلى وجه الفرق : ظ 

أن البيع في حالة كون الخيار للبائع إذا تلف في يد المشتري انفسخ العقد 
ضرورة» وإذا انفسخ العقد رجعنا إلى قيمة المبيع لا إلى الثمن» ويكون ضمانه 
كالمقبوض على سوم الشراءء أي بالقيمة» لا بالثمن لفقدان العقد. 

بينما إذا كان الخيار للمشتري وهلك المبيغ في يدهء فإن خيار المشتري. يبطل 
لأنه بمنزلة حدوث العيب عند المشتري» فبدخول العيب على محل الخيار لا 
يملك المشتري (صاحب الخيار) الرد على البائع حال قيام العيب» كائنا ما كان 
العيب» فإذا اتصل به الهلاك لم يبق الرد سائعّاء فيهلك المحل بعد أن أصبح 
العقد لازمّاء وبلزوم العقد يجب الثمن لا القيمة"'". 

الحالة الرابعة: 

إذا قبضه المشتري بإذن البائع» ثم أودعه البائع فهلك في يله. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 71/5)» مجلة الأحكام العدلية (مادة: 708 207594 البحر الرائق 
»٠١ /5(‏ المبسوط /١(‏ 589)غ تحفة الفقهاء (؟/ “الا. 1/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإن كان الخيار للبائع أو لهماء بطل البيع قولًا واحدًا في مذهب الحنفية. 

وإن كان الخيار للمشتريء» فإن البيع يبطل أيضًا عند أبي حنيفة؛ لأنه لما رده 
للبائع فقد ارتفع قبضهء فهلك المبيع قبل القبض. 

وعند صاحبيه: يهلك على المشتري» ويلزمه الثمن؛ لأنه دخل في ملك 
المشتريء فهلاكه في يد المودع كهلاكه في يد المشتري؛ لصحة الإيداع. 
باعتبار قيام الملك”"' . 

هذا ملخص مذهب الحنفية» مع بيان الدليل أو التعليل لقولهم. 

القول الثاني : مذهب المالكية : 

يرى المالكية أن الأصل في المبيع إذا تلف في زمن الخيار أنه من مال البائع؛ 
ولو قبضه المشتري. 

هذا هو الأصلء ويضمنه البائع في الحالات التالية: 

الحالة الأولى: إذا تلف المبيع في يده. 

الحالة الثانية: إذا تلف المبيع في يد المشتري» وكان المبيع مما لا يغاب 
عليه؛ أي لا يمكن إخفاؤه كالحيوان» ولم يظهر كذب المشتري» فهو من ضمان 
البائع مع يمين المبتاعء لقد ذهب من غير فعله. 

الحالة الثالثة: أن يتلف المبيع في يد المشتريء ويكون المبيع مما يغاب 
عليه: أي يمكن إخفاؤه كالحلي والثياب» ويثبت تلفه ببينة تشهد أن تلفه لم يكن 
بسبب المشتري ولا تفريطه» ففي هذه الحالات يكون تلفه من مال البائع مطلقّاء 
ببواة كال الشبان له اد التقدرعي' اوالوبا :ا لشرهما: 


.)١7 /5( بدائع الصنائع (0/ 537)» البحر الرائق‎ »)١7 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويضمن المشتري في الحالات التالية: [ 

الحالة الأولى: أن يتلف المبيع في يد المشتري» ويكون المبيع مما لا يغاب 
عليه كالحيوان» ولم يظهر كذبه» وينكل عن اليمين حيث توجهت له في دعواه 
ضياع المبيع”"' . 

الحالة الثانية: أن يتلف المبيع في يد المشتري» ويكون المبيع مما لا يغاب 
عليه» ويظهر كذبه في دعوى تلفهء فإنه يضمنه . 

الحالة الثالثة: أن يتلف المبيع في يد المشتري» والمبيع مما يغاب عليه» ولم 
تكن له بينة على تلفه تظهر صدق دعواه؛ فإنه يضمنه؛ لأنه يتهم أن يكون غيبه 
وحبسه عن صاحبه . 

وفي هذه الحالات الثلاث يجب على المشتري ضمان الأكثر من الثمن أو 
قيمة المبيع يوم قبضه»ء إن كان الخيار مشروطًا للبائع؛ لأن شرط الخيار يجعله 
أحق بأفضل الضفقتين». فله اختيار الإمضاء: ويأخذ الثمن» إن كان الثمن أكثر» 
وله اختيار الردء ليأخذ القيمة إن كانت القيمة أكثر. 

ويستثنى من ذلك ما إذا كان المبيع مما يغاب عليه» وادعى المشتري هلاكهء 
ولم يقدر على إقامة بينة تشهد له لتعفيه من الضمانء فإنه إذا حلف أنه ضاع بغير 
سيبه » وتفريطه؛ فإن يمينه لا تسقط عنه الضمان» لكن يخفف عنه بسببهاء فلا 
يغرم مع الحلف إلا ثمن المبيع المتفق عليهء دون القيمة الزائدة. 
)١(‏ إن نكل عن اليمين فإنه يضمن؛ لأن الواجب عليه إذا ادعى ضياع ذلك المال أن يحلف: 

ما فرطت إن كان غير متهم. وإن كان متهمًا: يحلف لقد ضاعء وما فرطتء فإن امتنع عن 


اليمين غرم» سواء كان متهمًا يعرف عند الناس بعدم الأمانة» أو غير متهم: بأن كان 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أما إذا كان الخيار للمشتري» ولزمه ضمان المبيع على النحو السابق» 
فالواجب عليه هو الثمن» ولا يكلف القيمة إن كانت زائدة7 . 

لا وجه قول المالكية الاأصل أن يكون الضمان على البائع: 

الوجه الأول: 

أن الغلة في بيع الخيار إذا كانت للبائع مطلقّاء فيجب أن يكون ضمانه على 
البائع أيضًا؛ لأن الخراج بالضمانء فمن له الغنم والانتفاع بالغلة» فعليه الغرم 
بتحمل ضمان الهلاك. 

الوجه الثانى: 

أن عقد الخيار عند المالكية يعتبر منحلا حتى ينعقد» كما بينا في ملكية 
المبيع زمن الخيار» وإذا كان منحلًا فهلاك المبيع يكون على مالكهء وهو 
البائع . 

قال ابن الشاط: «وعمدتهم أنه عقد غير لازم» فلم ينتقل الملك عن البائع» 
كما لو قال: بعتك. ولم يقل المشتري: قلت . 

جاء في المنتقى : «إذا هلك المبيع في مدة الخيار بيد البائع فهو منه. وإن 
هلك بيد المبتاع» ففي كتاب ابن حبيب: إن كان مما لا يغاب عليه» فهو من 
)١(‏ قال خليل في مختصره (ص١18١):‏ وضمن المشتري إن خير البائع الأكثرء إلا أن يحلف) 

قال في منح الجليل (5/ 15: )١75‏ تعليقا : «إلا أن يحلف المشتري أن ما يغاب عليه 

تلف. أو ضاع بغير سببه وتفريطه (فالشمن) يضمنه دون القيمة الزائدة». 

وانظر التاج والإكليل (5/ رفةةة الشرح الكبير (7/ )٠5‏ الذخيرة كم رد 6ه 

مدونة الفقه المالكي وأدلته - الدكتور الصادق الغرياني (*/ .0"1١8‏ 


(0) إدرار الشروق (7/ 7587). وابن الشاط: هو أبو القاسم: قاسم بن عبد الله بن محمد 
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ضمان البائع مع يمين المبتاع» لقد ذهب من غير فعله» وإن كان مما يغاب عليه 
فهو من ضمان المبتاع إذا لم تقم بينة بضياعه. 
ووجه ذلك: أنه قبضه لمنفعة نفسه, مع بقائه على ملك بائعه» فأشبه الرهن)”"' . 
القول الثالث: مذهب الشافعية: 
إذا تلف المبيع فلا يخلو: إما أن يكون الذي أتلفه البائع» أو المشتريء أو 
يكون ا لتلف بآفة سماوية» أو يتلفه أجنبي» وإليك بيان حكم كل حالة: 
الحالة الأولى: أن يتلف بآفة سماوية: 
إذا تلف المبيع بآفة سماوية» في زمن الخيارء قبل القبض انفسخ البيع؟ لأنه 
ينفسخ بذلك عند بقاء يده. فعند بقاء ملكه أولى. 
ولأن نقل الملك بعد التلف لا يمكن. 
وإن كان التلف بعد القبض» فإن كان الخيار للبائع انفسخ أيضّاء ويسترد 
المشتري الثمن. ويرجع البائع عليه بالقيمة. 
(1) المنتقى شرح الموطأ (0/ 8©)» وقال اين جزي في القوانين الفقهية» (ص١8١):‏ «المبيع 
غي مدة الخيار على ملك البائع» فإن تلف فمصيبته منه» إلا إن قبضه المشتري فمصيبته منه 
إن كان مما يغاب عليه» ولم تقم على تلفه بيئة. 
وقال ابن رشد في المقدمات (7/ 47): «والمبيع بالخيار في أمد الخيار على ملك البائع 
كان الخيار له أو للمبتاع أو لهماء فإن تلف فمصيبته منه» كان بيده أو بيد المبتاع» إلا أن 
يكون بيد المبتاع» ويغيب عليه؛ وهو مما يغاب عليه» ويدعي تلفهء ولا يعرف ذلك إلا 
بقوله» فلا يصدق في ذلك» ويكون عليه قيمة الثمن؛ لأنه يتهم أن يكون غيبه» وحبسه عن 
صاحبه» فذلك رضا منه بالئمن». 


:.)5١48 /5(‏ جواهر الإكليل (؟/ لا 8"). منح الجليل (5/ 187. 15), البيان 


والتحصيل (0/ اهف 5ه5غ). 
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«لقهة 

وإن كان الخيار لهماء أو للمشتري بقي الخيار على الأصح""©. ولا ينفسخ 
العقد؛ لدخوله في ضمان المشتري بالقبضص» فإن تم العقد: بأن أجاز المشتري 
البيع لزمه الثمن» وإن لم يتم العقد لزمته القيمة'". 

الحالة الثانية: 

أن يتلفه المشتري» ولو قبل القبضء والخيار له» أو لهما استقر عليه الثمن؛ لأنه 
بإتلافه المبيع قابض له» كما لو أتلف المالك المغصوب في يد الغاصب”"" 

الحالة الثالثة: 

أن يتلفه البائع» فإذا أتلفه الباتع» ولو بعد القبضء فكتلفه بآفة» وتقدم حكم 
ما لو تلف المبيع بآفة» فلا داعي لتكرار الكلام” 

الحالة الرابعة: 

أن يتلفه أجنبي» فإذا أتلفه أجنبي» وقلنا: الملك موقوفء أو للمشتري لم 
ينفسخ. وعلى من باشر الإتلاف الغرم» والخيار بحاله» فإن تم البيع فهي 
للمشتري» وإلا فاللبائع”“ 
)١(‏ ويقابل الأصح: القول بأنه ينفسخ البيع» وعلى المشتري القيمة» لحصول الهلاك قبل 

استقرار العقد. انظر نهاية المحتاج (5/ .)١7‏ 


(؟) حاشية الجمل ("/ .)١١5‏ 

() إذا أتلفه المشتري» ولو كان المبيع في يد البائع؛ جعل إتلاف النكري المج قيضا له 
فهو كما لو تلف في يده. : 

(5) إن أتلفه البائع في يد المشتري» قال المتولي: يبنى على أن إتلافه كإتلاف الأجنبي» أم 
كالتلف يآفة سماوية» وفيه خلاف مشهورء انظر المجموع (9/ 75817). 

(5) انظر نهاية المحتاج (5/ »)١7‏ حاشية الجمل (7/ »)١17‏ حاشية البجيرمي على الخطيب 
(/ لاثاء 8"). أسنى المطالب (7/ 54): حواشي الشرواني (4/ 58”). 
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القول الرابع: مذهب الحنابلة : 

ذهب الحنابلة بأنه إذا تلف المبيع في مدة الخيارء فلا يخلو: إما أن يكون 
قبل قبضهء أو بعده. 

فإن كان تلفه قبل قبضهء وكان مكيلا أو موزوتاء أو معدودّاء أو مذروعًاء 
انفسخ البيع» وكان من ضمان البائع إلا أن يتلفه المشتري فيكون من ضمانه» 


ويبطل خياره. 
وإن كان المبيع غير ذلك” "© ولم ه يمنع البائع المشتري من قبضهء فهو من 
ضمان ا لمشتري 


وإن كان تلفه بعد قبضه في مدة الخيارء فهو.من ضمان المشتري» ويبطل 
خياره على الصحيح من المذهب» وأما خيار البائع ففيه روايقان: ‏ 

أحدهما: يبطل» وهو الصحيح من المذهبء. اختاره الخرقي» وأبو بكرء 
وغيرهماء وقدمه في المحرر والفائق. . 

والرواية الثانية: لا يبطل» وله الفسخ. والرجوع بالقيمة» أو مثله إن كان 
مثليّاء اختاره القاضي» وابن عقيل»: وحكاه في الفصول في موضع عن 
الأصحابء وقدمه في الخلاصة» والكافي» والرعايتين» والحاوي الصغير. 

هذا ملخص مذهب الحنابلة”'' . 

هذا عرض لأقوال الأتمة الأربعة مع أدلتهم» ونستطيع أن نخرج من هذا 
العرض بالتالي : 


درق أي غير مكيل ولا موزون» ولا معدود. ولا مذروع. 
همق الإنصاف(5/ 49" 7 تصحيح الفروع (5/ المغني (5/ 3 » كشاف القناع (؟/ 7 0 
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الأول: أن المشهور في مذهب المالكية أن الضمان على البائع مطلمّاء قبضه 
المشتري أو لم يقبضهء وسواء كان الخيار لهماء أو لأحدهما إلا أن يقبضه 
المشتري» والمبيع مما يغاب عليه» ولم تقم على تلفه بينة'". 

وهو قول ابن أبي ليلى إذا كان الخيار للبائع فقط؛ لأنه يرى أن يد المشتري 
يد أمانة. 

الثاني : ينفرد الحنابلة بأنهم يرون أن الضمان قد يكون على المشتري» ولو لم 
يقبض المبيع» كما لو كان المبيع لا يحتاج إلى استيفاءء» ولم يكن شراؤه عن 
صفة أو رؤية متقدمة» ولم يمنع البائع المشتري من قبضه. 

الثالث: يرى الحنفية والشافعية أن تلف المبيع قبل القبض» يفسخ البيع» 
سواء كان الخيار لهما أو لأحدهماء ويقيد الحنابلة ذلك بأن يكون المبيع يحتاج 
إلى استيفاء» من كيل أو وزن أو عد أو ذرع» فإن كان لا يحتاج إلى استيفاء كان 
من ضمان المشتري» ولو لم يقبض المبيع. 

الرابع: يرى الحنفية أن تلف المبيع في يد المشتري» يلزمه الضمان مطلقاء 
لكن إن كان الخيار للبائع فلا يلزمه الثمن المسمىء» بل يلزمه أداء قيمة المبيع» 
وإن كان الخيار للمشتري لزمه أداء الثمن المسمى دون القيمة. وقد بينا وجه 
ذلك ظ 

ويفرق الشافعية بين أن يكون التلف بآفة سماوية» وبين أن يكون التلف بسبب 


من المشتري» ففي الأول : : يعتبيرون القيمة دون كمرك وفي الثاني : يلزمه الثمن 
فقط. 


.)١18١ص( انظر القوانين الفقهية لابن جزي‎ )١( 
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وملخص مذهبهم : 

إن كان التلف بآفة سماوية» وكان ذلك بعد القبض » فإن كان الخيار للبائع يرى 
الشافعية أن العقد ينفسخ» ويسترد المشتري الثمن» ويرجع البائع عليه بالقيمة. 

وإن كان الخيار لهماء أو للمشتري بقي الخيار على الأصحء ولا ينفسخ 
العقد؛ لدخوله في ضمان المشتري بالقبض» فإن تم العقد: بأن أجاز المشتري 
البيع لزمه الثمن» وإن لم يتم العقد لزمته القيمة. 

أما إذا تلف المبيع بسبب من المشتري فإن الشافعية والحنابلة يرون أنه يلزمه 
الثمن مطلقّاء سواء كان ذلك قبل القبض أو بعده» ولا يتعرضون للقيمة. 

هذا ملخص ما يمكن أن نستخلصه من أقوال الأئمة عليهم 5آ4. 

وأضعف الأقوال عندي قول المالكية الذين يرون أن عقد البيع بشرط الخيار 
عقد منحل» وأن اختيار الإمضاء في العقد نقل جديد للملكية» وليس تقريرًا 
للعقد الأول» وبالتالي يرون أن الضمان على البائع مطلقًاء قبل القبض وبعده» 
وسواء كان الخيار لهما أو لأحدهما. 

فالصحيح أن عقد البيع بشرط الخيار هو منعقد من صدور القبول مطابقا 
للإيجاب؛ لكنه عقد جائز في حق من له الخيار» وملزم في حق من ليس له 
الخخار: 

ولذلك فإن الحنابلة رحمهم الله ردوا قولهم في هذه المسألة إلى مسألة ضمان 
المبيع إذا تلف» ولم يروا أن هناك تأثيرًا لشرط الخيار في العقدء فلم يختلف 
الحكم عندهم في عقد لا خيار فيه» أو عقد فيه خيارء وهو الصواب: 

فالمبيع الذي يحتاج إلى استيفاء من كيل أو وزن أو عد أو ذرع» فإن ضمانه 
على بائعه حتى يستوفيه المشتري . 
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المشتريء سواء كان تلفه قبل القبض أو بعده. 
وأن المشتري إذا أتلفه فهو من ضمانهء بصرف النظر هل كان ذلك قبل 
قبضه » أو بعذله» و الله أعلم . 
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المبحث السادس عشر 
أسباب انتهاء خيار الشرط 


الفرع الأول 


انتهاء خيار الشرط بالموت 


القول الأول: 


لا يورث» بل إذا مات من له الخيار بطل خياره» وهو مذهب ال 


وملعية العتابلة” , 
القول الثاني: 


وذهب بعض العلماء إلى أن خيار الشرط يورث» وهو مذهب المالكية” ‏ 


)١(‏ جاء في المبسوط /١7(‏ 57): «وإن كان الخيار للمشتري ثلاثة أيام» فمات قبل أن يختار 
فقد انقطع خيارهء ولزم البيع»: بدائع الصنائع (5/ 568).» البحر الرائق (5/ ,)١9‏ 
الفتاوى الهندية (”*/ 57). 

(0) مطالب أولي النهى (”/ 44)» كشاف القناع (/ »)25٠1١‏ المغني (5/ »)١5‏ الفروع (4/ 
7 "8)» الكافي (؟/ 07).: المغني (5/ 07: النكت والفوائد السنية على مشكل 
المحرر /١(‏ /ا/ا7)» شرح منتهى الإرادات (؟/ ه"). 

() جاء في المدونة (5/ :)١8١‏ «قيل لمالك: فلو أن رجلا باع من رجل سلعة على أن 
أحدهما بالخيار» ثم مات في أيام الخيار؟ قال: من مات منهما فورثته مكانه» يكون لهم 
من الخيار ما كان لصاحبه». 
وانظر المدونة أيضًا (5/ »)١7/7‏ التمهيد /١5(‏ ”*”7)» إدرار الشروق (”/ 787).» القوانين 
الفقهية (ص١18١).‏ 
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والشافعية ات 

وهذه المسألة ترجع إلى مسألة أخرى: هل الحقوق تورث كما يورث المال؛ 
أو الحقوق تسقط بموت أصحابهاء ولا تدخلها النيابة؟ 

والمتأمل أن الحنفية فرقوا بين خيار الشرط وبين خيار العيب» فذهبوا إلى أن 
خيار الشرط لا يورث» وأثبتوا الميراث في خيار العيب. 

ووجه الفرق عندهم : 

أن خيار الشرط: يخير العاقد بين الفسخ والإجازة» ولا يتصور ذلك منه بعد 
موته» فالخيار لا يخرج عن كونه مشيئة وإرادة» ولا يتصور انتقاله فلا يورث» 
بخلاف خيار العيب» فإنه حق يلحق العين المملوكة» وهي موروثة» فالعاقد: 
قد استحق أن يستلم المبيع سليمّاء فكذا الوارث"") 

أما المالكية والشافعية فلم يفرقوا بين حق وحق» فذهبوا إلى أن الحقوق 
تورث كما يورث المال. 

وإذا كان هذا الحق مما تركه الميت فقد قال تعالى : #وَلَكُمْ نِصَفُ ما سرك 
أَرْوْجَكُْ» [النساء: »]1١‏ فيدخل فيه هذا الحق» فيجب أن يكون للوارث. 
ومن جهة القياس: أن هذا خيار ثبت لإصلاح المال» فوجب أن ينتقل 
بالك إلى الرارة فار العيب” " . 

حرس ا وكردماا نان عن بحسي اوه لي عبطا عون عار 


غ20 المجموع )9/ 06 مغني المحتاج 0/ هع الوسيط 0*/ )2 روضة الطالبين 
م/م 894:). 

(0) البحر الرائق (5/ .)١9‏ 

(9) انظر المنتقى للباجي (5/ 09). 
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المجلس في موت أحد المتعاقدين» فالأدلة واحدة» وما رجح هناك يرجح هناء 
بجامع أن كلا منهما له حق في الخيارء فراجع المسألة لتطلع على زيادة أدلة» 
والله أعلم. 
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الفرع الثاني 


انتهاء خيار الشرط باختيار الفسخ 


[م-١١5]‏ كل من له شرط الخيار فله الحق في فسخ البيع في المدة المعينة 
للخيار» وكما يكون الفسخ بالقول صريحًاء يكون بالفعل أيضّاء وهو ما يسمى 
الفسخ بطريق الدلالة. 

أما الأول: كأن يقول من له الخيار: فسخت البيع» أو نقضته» أو أبطلته» 
فينفسخ البيع» سواء كان الخيار للبائع» أو للمشتري» أو لهما. 

لأن الخيار شرع للفسخء فإذا سقط بطل الخيار... ولأن الخيار: هو 
التخيير بين الفسخ والإجازة» نأيهما وجد سقط. 

وأما الثاني: وهو الفسخ بالفعل: أو الفسخ بطريق الدلالة: فهو أن يتصرف 
من له الخيار تصرف الملاك» كما لو تصرف البائع في المبيع إن كان الخيار له 
أو تصرف المشتري في الثمن إن كان الخيار له؛ وكان الثمن عيئًا؛ لأن تصرف 
البائع في المبيع » وتصرف المشتري في الثمن إذا كان عيئًا دليل على إبقاء الملك 
وإثباته» فالإقدام عليه يبطل خياره تحقيقًا لغرضه"'"'. 

ومن الفسخ عن طريق الدلالة ما نقلناه سابقًا عن الصيرمي» حيث يقول: 
«وقول البائع في زمن الخيار: لا أبتاع حتى يزيد في الثمن» مع قول 
المشتري: لا أفعل» يكون فسحًا. وكذا قول المشتري: لا أشتري حتى ينقص 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (8/ 2371/١‏ 2071737 تحفة الفقهاء (؟/ 257 /517)» فتح القدير(5/ 20915 


الكافي لابن عبد البر (ص”75): حاشية الدسوقي (/ 42036١‏ المجموع (9/ 778)؛ 
الإنصاف (5/ 71784). ش 
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عني من الثمن» مع قول البائع: لا أفعل. وكذا طلب البائع حلول الثمن 
المؤجل» وطلب المشتري تأجيل الثمن الحال» كل هذا فسخ)”"' . 
وهذا الأمر بين واضح؛ لأن الخيار يفقد معناه وموضوعه إذا لم يعط حق 


الفسخ لصاحبهء والله أعلم. 


.)55١ /9( انظر المجموع‎ )١( 
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ع 


مسأالة 


لا يفتفقر الفسخ إلى حضور 
صاحبه أو إذنه أو حكم قاض 
[م-517] اختلف الفقهاء في العاقد إذا كان له الخيارء واختار الفسخ. هل 
القول الأول: 
ذهب الجمهور من المالكية”''». والشافعية("'.' والحتابلة0"©: واختاره 
أبو يوسف من الحنفية”*'» إلى أن فسخ العقد في مدة الخيار لا يتوقف على 
رضاء الآخر ولا على حضوره» ولا حكم قاض. 
إلا أن المالكية قالوا: إن كان المبيع بيد البائع» والخيار له لم يحتج إن أراد 
الفسخ إلى الإشهادء وإن أراد إمضاء البيع فليشهد. 
وإن كان المبيع بيد المشتري» فأراد إمضاء البيع فلا يحتاج إلى الإشهاد» وإن 
)١(‏ المتتقى للباجي (5/ 54): وقال في القوانين الفقهية (ص١18):‏ «ولا يتوقف الفسخ 
بالخيار على حضور الخصمء ولا قضاء القاضي» واشترط أبو حنيفة حضور الخصم». 
() قال الغزالي في الوسيط (/ :)١١١‏ «من أثره - يعني خيار الشرط- إفادة سلطة الفسخ 
دون حضور الخصمء وقضاء القاضي خلاقًا لذي حنيفة) . 
يشهد حتى لا يؤدي إلى النزاع. 01 
() الروض المربع (؟/ 05)» الكافي (؟/ 81)» المبدع (4/ :07١‏ شرح منتهى الإرادات 


(؟/ 8"), كشاف القناع (/ 27588» مطالب أولي النهى (/ 089). 
(5) البحر الرائق (5/ »)١8‏ المبسوط /١(‏ 55). 
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زا 0 فلبة 20 
القول الثانى: 
قال أبو حنيفة ومحمد: إن أجاز العقد صح» وإن فسخ فإن كان الفسخ بالفعل 
كان له ذلك» ولو مع غيبة صاحبه”'2» وإن كان فسخه بالقول فليس له ذلك إلا 
. إل : 2 
تمبحصير1د خل 3 
وخرج أبو الخطاب الحنبلي.ومن تبعه من عزل الوكيل: أنه لا يفسخ في غيبته 
حتى يبلغه فى ال 
والمقصود بمحضر الآخر: أي بعلمه» فإذا فسخ العقد بدون علمه لم 
ب ينفسخ . 
قال فى البحر: «والمراد: بالغيبة: عدم علمهء والمراد بالحضرة علمه» فلو 
فسخ في غيبته» فبلغه في المدة تم الفسخ. لحصول العلم به» ولو بلغه بعد مضي 
المدة» تم العقد بمضي المدة قبل الفسخ96©. 
)١0(‏ التاج والإكليل (5/ :)57١‏ حاشية الدسوقي (”/ .)٠6١‏ 
(5) قال البحر الرائق (5/ :)١8‏ «والخلاف إنما هو في الفسخ بالقول» أما إذا فسخ بالفعل 
فإنه ينفسخ حكمًا اتفاقًا في الحضرة والغيبة؛ لأنه لا يشترط العلم بالحكمي» وانظر تبيين 
الحقاتق (5/ .)١8‏ 1 
(*) البحر الرائق (5/ »)١8‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)08٠‏ كشف الأسرار: شرح أصول 
البزدوي للبخاري (5/ .)06٠‏ 
وقال في بدائع الصنائع (5/ 77): «وأما شرائط جواز الفسخ. . . منها علم: صاحبه 
بالفسخ عند أبي حنيفة ومحمدء حتى لو فسخ بغير علمه كان فسخه موقوفًا عندهما: إن علم 
صاحبه بفسخه في مدة الخيار نفذء وإن لم يعلم حتى مضت المدة لزم العقد». 
(5) الإنصاف (5/ 88ا"). 
ره البحر الرائق («/ 38). 2 


صر 
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لا وجه قول الجمهور: أنه لا يشترط حضوره: 

الوجه الأول: 

أن العاقدين لما اتفقا على اشتراط الخيار كان ذلك منهما اتفاقًا على حق 
الفسخ لمن له الخيارء فلا يحتاج إلى إذن» ولا حضورء ولا حكم قضاء. 

الوجه الثاني : 

إذا كان فسخ العقد لا يتوقف على رضا الطرف الآخرء لم يتوقف الفسخ على 
حضوره أيضًا. 

الوجه الثالث: 

أن موجب الخيار: الفسخ أو الإجازة. وفي الإجازة لا يشترط حضور الآخر 
بالإجماع» فكذا الفسخ بل أولى؛ لأن الخيار إنما شرط للفسخ لا للنفاذء إذ 
النفاذ ثابت بدون الخيار» و بالاتفاق على اشتراط الخيار صار العاقد مسلطًا 
على الفسخ من جهتهء ولهذا لا يشترط رضا الطرف الآخر” . 

لا وجه قول أبي حنيفة وصاحبه: 

أن الفسخ بدون علم صاحبه يلزم منه وقوع الضرر على صاحبه؛ لأنه ريما 
يعتمد تمام البيع السابق» فيتصرف فيهء فيلزمه غرامة القيمة بالهلاك فيما إذا كان 
الخيار للبائع» أو لا يطلب لسلعته مشتريًا فيما إذا كان الخيار للمشتري» وهذا 
نوع ضررء فيتوقف على علمه؛ وصار كعزل الوكيل يتطلب علمه بذلك» بخلاف . 
الإجازة؛ لأنه لا ضرر فيها على صاحبه» إذ هو موافق له فيها”". 


.)86٠ /54( انظر كشف الأسرار: شرح أصول البزدوي للبخاري‎ )١( 
.)١18 /5( البحر الرائق‎ ».)١8 /5( انظر تبيين الحقائق‎ )( 
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فكل ما فيه إلزام على الغير لا يثبت بدون علمهء فإذا اختار العاقد الفسخ فإنه 
يلزم غيره حكمًا جديدًا لم يكن» فلا يثبت حكم تصرفه في حق ذلك الغير ما لم 
يعلم به. 

وجيب : 

القول بأنه يخبره حتى لا يتصرف في المبيع؛ فالأصل أنه ممنوع من التصرف 
زمن الخيار؛ لأن تصرفه يؤدي إلى إسقاط حق صاحبهء وهذا لا يجوز. 

وأما القياس على عزل الوكيل فهو قياس مع الفارق» فإن الموكل قد سلط 
على التصرف بإذن من الوكيل» فعزله خلاف الأصلء» فيتوقف عزله على علمه؛ 
كما أن العبد له أن يعمل بالحكم المنسوخ قبل علمه بالناسخ» بخلاف شرط 
الخيار فليس له أن يعتبر العقد لازمًا في زمن الخيار. 

وبخلاف خيار العيب كذلك؛ لأن المشتري هناك غير مسلط على الفسخ 
وإنما له حق المطالبة بتسليم الجزء الفاتت فإذا تحقق عجز البائ عنه» تمكن من 


الفسخ فلا يتحقق عجزه إلا بمحضر 00 


ل الراجح: 

أرى أن قول الجمهور هو الراجح» وتفريق أبي حنيفة ومحمد عليهما 
رحمة الله بين الإجازة والفسخ» وبين الفسخ بالفعل والفسخ بالقول لا دليل 
عليه؛ وهو يشير إلى أنه من قبيل الرأي المحض . 
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.0”6٠ /5( انظر كشف الأسرار: شرح أصول البزدوي للبخاري‎ )١( 
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الفرع الثالث 
انتهاء خيار الشرط بالإجازة 

[م-01] الأصل لزوم البيع» وجوازه عارض إنما هو من أجل الخيار» فإذا 
أجاز البيع من له الخيار فقد لزم البيع» وبطل خياره» وهذا مذهب الجمهور. 

والإجازة منها ما هو صريح.» ومنها ما هو بطريق الدلالة: 

فالصريح: أن يقول من له الخيار: أجزت البيع» أو أوجبته» أو أسقطت 
الخيارء أو أبطلته» ونحو ذلك. 

وأما الإجازة بطريق الدلالة» وهو أن يتصرف من له الخيار بالعوض الذي 
انتقل إليه تصرف الملاكء فإذا تصرف البائع في الثمن» وكان الخيار له وحدهء 
كان هذا منه دليلًا على إجازة البيع» فالإقدام على هذا التصرف يكون إجازة 
للبيع دلالة. وإن تصرف البائع في المبيع كان هذا منه دليلًا على فسخ البيع . 

ومثله تصرف المشتري في المبيع إذا كان الخيار له وحده فإنه دليل على إجازة 
البيعء كما أن تصرفه في الثمن دليل على فسخ البيع. . 

ومن هذه التصرفات عرضه للبيع» والمساومة» والهبة إذا لم يتصل بها 
قبض» والرهن» واستعمال المبيع في غير تجربته؛ لأن جواز هذه التصرفات 
يعتمد الملك» فالإقدام عليها يكون دليل قصد التملك» هذا ما ذهب إليه 
00 


»)85 انظر بدائع الصنائع (5/ 737)» العناية شرح الهداية (5/ 2717)» الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 
.)08 /0( المنتقى للباجي‎ 
جاء في تحفة الفقهاء (؟/ 50): «ولو أن المشتري إذا كان له الخيار في عبد» فباعه» أو‎ 
أفقهه أو ميرد ارنرهه اوعد ملم أو لم يسليب أو اجر إن هذا لهمت اختبار.-‎ 
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كما أن تصرف أحد العاقدين مع الآخرء أو بإذنه في أحد العوضين» أو فيهما 
دعأ لا : 


لا دليل الجمهور: ا 

ما جاء عن ابن عمر أن الأمة إذا عتقت» فلها أن تختار زوجها العبد» ولها أن 
تنفصل عنه» فإن غشيها برضاها فقد بطل خيارها ؛ لأن هذا منها اختيار بالفعل» 
وقد روي مثل هذا في قصة عتق بريرة إلا أنه مرسل”" . 

(«ث-85) روى ابن أبي شيبة قال: حدثنا عبدة» عن عبيد الله» عن نافع عن 
ابن عمرء قال: إذا قربهاء فلا خيار لهاء قد أقرت'". 

[إسناده صحيح] . 


(رث-86) وروى أيضًا من طريق قتادة» أن حفصة زوج النبي عَئَِدِ أعتقت 


- للإجازة؛ لأن نفاذ هذه التصرفات مختصة بالملك» فيكون الإقدام عليها قصد إبقاء الملك» 
وذلك بالوجازة. 
ولو وجدت هذه التصرفات من البائع الذي له الخيارء يسقط خياره أيضًا؛ٍ لأنه لا يصح 
هذه التصرفات إلا بعد نقض التصرف الأولء إلا أن الهبة والرهن لا يسقط الخيار إلا بعد 
التسليم» بخلاف ما إذا كان الخيار للمشتري» ووجد منه الرهن والهبة بلا تسليم؛ لأن الهبة 
والرهن بلا تسليم لا يكون دون العرض على البيعء وذلك يسقط خيار المشتري دون 
البائع» . 
وانظر في مذهب المالكية: مواهب الجليل (5/ ».)5١9‏ التاج والإكليل (5/ /31”ء 20718 : 
الخرشي (0/ .)١1١5‏ 
وفي مذهب الحنابلة: مجلة الأحكام الشرعية مادة 2785 87" 785), كشاف القناع 
”ل حءث, ٠١9‏ الإنصاف (5/ 479"). 

.07984 241" 2,985( انظر بدائع الصنائع (5/ /61؟): مجلة الأحكام الشرعية مادة‎ )١( 

(0) انظر نصب الراية (// 5 .)3١‏ 

(6) المصنف (9/ 0805) رقم: ١89‏ . 
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جارية لهاء فقالت: إن وطئك زوجك فلا خيار لك”''. 

[قتادة عن حفصة مرسلء» قال أحمد: ما أعلم قتادة سمع من أحد من 
أصحاب النبي كلِ إلا من أنس بن مالك" . 

القول الثاني : 

إن كان الخيار للبائع» فكل شيء يفعله مما لو فعله المشتري كان رضًاء فهو 
إذا فعله البائع يعتبر ردًا للبيع إلا الإجارة” ". 

وجه هذا القول: 

إذا صدر من البائع تصرفًا لو تصرفه المشتري لأسقط خياره كان ردًا للبيع كما 
لو رهن المبيع» أو استغله» إلا الإجارة فإنه لو أجر البائع المبيع لم يعتبر ردًا 
للبيع؛ لأن المالكية يرون أن غلة المببع ملك للبائع وقت الخيار؛ فالإجارة 
استغلال لحقه فلا تعتبر عندهم ردًا للبيع» ولأن عقد الخيار كما قدمنا: عقد 
منحل عندهم حتى يتبرم . 

القول الثالث: 

اختار الشافعية في أصح الوجهين أن عرض السلعة للبيع» والتوكيل فيه 
والرهن» والهبة إذا لم يتصل بها قبضء وتقبيل الجارية» أن ذلك ليس فسحًاء 
ولا إجازة”* . 


١5605٠ المصنف (”/ 205) رقم:‎ )١( 

(؟) جامع التحصيل (ص59506). 

(*) انظر مواهب الجليل (5/ »)57١‏ التاج والإكليل (5/ »)57١‏ حاشية الدسوقي (/ »)٠١8‏ 
وم بور 

(5) جاء في المجموع (9/ :)55١‏ «العرض على البيع» والإذن في البيع» والتوكيل فيه 
00 والهبة إذا لم يتصل بهما قبض» في جميع هذا وجهان: 
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ما ذهب إليه الجمهورء لقوة دليلهم وتعليلهم» والله أعلم. 
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- أحدهما: أنها كلها فسخ إن صدرت من البائع» وإجازة إن صدرت من المشتري. 
وأصحهما: أنها ليست فسخا ولا إجازة». 1 


وانظر روضة الطالبين / 4ه5). 
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الفرع الرابع 
انتهاء الخيار بانتهاء المدة 


إذا انقضت مدة الخيار ولم يفسخ من له الخيار لزم البيع» وهذا مذهب 
الجمهورء كما سيأتي إن شاء الله تعالى بيانه. 

وقد خالف بعض الفقهاء في مسألتين: 

المسألة الأولى: 

في دخول الغاية في شرط الخيار» فإذا اشترط الخيار إلى الغدء أو إلى 
اللبلة. آو إلى الظهو: فيل يتك الغد ب واللل ‏ والظين :أن ل ينحلرة: 

المسألة الثانية: 

إذا انقضت مدة الخيارء ولم يفسخ من له الخيارء فهل له الرد بعد انقضاء 
المدة بيوم أو يومين» أوليس له الرد؟. | 

وسوف نعرض لكل مسألة من هاتين المسألتين على انفراد» ونبين فيها قول 
المخالف» ودليله» والجواب عنه إن شاء الله تعالى. 
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المسألة الأولى 
دخول الغاية ىم شرط الخيار 
[م-515] اختلف العلماء في دخول الغاية في شرط الخيارء فإذا شرط الخيار 
إلى الليل» أو إلى الغد. أو إلى الظهر. هل يدخل الليلء» أو الغدء أو الظهر؟ 
على قولين: 
القول الأول: 
ذهب أبو حنيفة: إلى أن الليل والغد والظهر تدخل”"'»: وهو قول في مذهب 
الال 
القول الثاني: 
ذهب الجمهور إلى أن الغاية لا تدخلء واختاره أبو يوسف ومحمد من 
0 
لا وجه قول أبي حنيفة: 
استدل الكاساني لقول أبي حنيفة بقوله: «إن الغايات منقسمة: غاية إخراج» 
() البحر الرائق (5/ 5)» التجريد للقدوري (5/ 6060© المبسوط /١7(‏ 07)» بدائع 
الصنائع (6/ 757): الجوهرة النيرة »)١9١ /١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام 
(1/ "وى 695 ). ش 
(0) الفروع (5/ 85)» الإنصاف (5/ 00”). 
(9) روضة الطالبين م 56:)., المجموع لوقف الرضعة شرح الوجيز )8/ تدتفرة ”5 


جواهر العقود 2)6٠ /١(‏ المغني 5 لي الكافي 0/ 55 الإنصاف (5/ 7317/6), 
القواعد والفوائد الأصولية (ص .)١50‏ ٍ- 
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وغاية إثبات» فغاية الإخراج تدخل تحت ما ضربت له الغاية» كما في قوله 
تعالى : ©« فَأَغْيِلُوا وجو فك يديك إِلَ الْمَرَاِفْقِ» [المائدة: 5]» والغاية هاهنا في 
معنى غاية الإخراج» ادرف أنه لو لم يذكر الوقت أصلا لاقتضى ثبوت الخيار 
في الأوقات كلها حتى لم يصح؛ لأنه يكون في معنى شرط خيار مؤبد» بخلاف 
التأجيل إلى غاية» فإنه لولا ذكر الغاية لم يثبت الأجل أصلاء فكانت الغاية غاية 
إثبات» فلم تدخل تحت ما ضربت له الغاية»”" . 

فيقصد من قوله: (غاية إخراج) أن اليد لو لم يقل: إلى المرافق لدخلت اليد 
كلها في الغسل» فيكون الغرض من قوله إلى المرافق غاية إخراج: أي إخراج 
جزء من اليد عن حكم الغسل . 

وأما غاية الإثبات فقد ضرب لها المؤلف مثالا بالأجل» وهو واضح. 

واستدل القدوري لقول أبي حنيفة بقوله : «لنا أن الغاية فيه احتمال» قد يدخل 
في الكلام تارة» ولا يدخل أخرى» والعقد لا يتعلق به استحقاق» وإنما يبرم 
بمضي مدة الخيارء فلم يجز لنا إلزام ماحن الحنان بالقد بالعلف 3 


لا وجه قول الجمهور: - 

احتجوا بأن أهل اللغة مجمعون على أن لفظ (من) لابتداء الغاية» ولفظ (إلى) 
لانتهاء الغاية. 

والراجح في هذه المسألة أنه إن كان 500 فإن كان العرف في 
البلد يدخل الغاية عمل به»ء لأن العقود تجري بما يتعارف عليه الناس . 


- وانظر رأي أبي يوسف ومحمد بن الحسن في كتاب المبسوط /١7(‏ 207 بدائع الصنائع 
(ه/ /510؟). 

.) 554 بدائع الصنائع (ه/‎ )١( 

(9) التجريد (ه/ 68؟5؟). 
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قال ابن مفلح: ويتوجه تقديم العرف في الأصح”"' . 
وإن لم يكن هناك عرف فقول الجمهور أرجح من قول أبي حنيفة كله 


جاء فى المادة (706): (إذا مضت ملة الخيار» ولم يفسخ أو لم يجز من له 
الخيار لزم البيع» وتم». 


() الفروع (4/ 46). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة . 


المسألة الثانية 
إذا اختار الفسخ بعد 
انتهاء مدة الخيار بيوم أو يومين 


[م-918] إذا اختار العاقد الفسخ بعد انتهاء مدة الخيار بيوم أو يومين» فهل 
يملك ذلك؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ليس له الفسخ». وهذا مذهب الجمهور”©. 

القول الثاني : ٠‏ 

له الرد بعد انقضاء المدة بيوم أو يومين» وليس له الرد بأكثر من هذاء 55 
كانت المدة المحددة بالنص عليها والاتفاق» وذلك فيما إذا ضربا للخيار أجلًا 
أو بمضي المدة المقررة لكل سلعة بحسبها على ما تقدم إذا لم يضربا لها أجلاء 


)١(‏ جاء في مجلة الأحكام العدلية» مادة (0700: (إذا مضت ملدة الخيارء ولم يفسخ من له 
الخيار لزم البيع». ش 
الأحكام (؟/ :)١68‏ «ويبطله مضي المدة؛ لأن الخيار لم يثبت له إلا فيها». 
وقال النووي في المجموع (9/ 777): الإذا مضت مدة | لخيار من غير فسخ ولا إجازة تم 
البيع» ولزم بلا خلاف عندنا». 
وقال القاري في مجلة الأحكام الشرعية في (مادة: 795): إذا انقضت المدة» ولم يفسخ 
من له الخيار لزم. البيع»» وانظر الإنصاف (5/ 79/4). : 
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وهذا مذهنب المالكية” , 


لا وجه قول الجمهور: 

أن الأصل لزوم العقدء وإنما خولف ذلك لوجود الشرط» فإذا انتهى الشرط 
رجع العقد إلى اللزوم» فليس له رد المبيع. 

ولأن الخيار لا يثبت إلا بالشرطء وهذا متفق عليه» فإذا كان كذلك لم يبق 
الخيار أكثر من مدته المشروطة. 

لا وجه قول المالكية: 

احتج المالكية بالقاعدة التي تقول: «ما قارب الشيء له حكمه»”" . 


)١(‏ جاء في المدونة (5/ :)١98‏ «قلت: ما قول مالك في رجل باع سلعة على أن المشتري 
بالخيار ثلاثة أيام» فقبض المشتري السلعة» فلم يردها حتى مضت أيام الخيارء ثم جاء بها 
يردها. . . أيكون له أم لا؟ قال: إن أتى بها بعد مغيب الشمس من آخر أيام الخيار» أو من 
الغدء أو قرب ذلكء. بعد ما مضى الأجل رأيت أن يردهاء وإن تباعد ذلك لم أر أن يردها». 
وانظر: المنتقى للباجي (5/ 29). و التاج والإكليل (5/ 717), مواهب الجليل (5/ 578). 
وقال ابن عبد البر فى التمهيد /١85(‏ «"): «جماعة الفقهاء بالحجاز والعراق يقولون: إن 
هذه لخن إذا:انتصت ل أن يع بحن له الشيان في البيع وااثم العف ولوم بده بوية اقان 
المتأخرؤن من الفقهاء أيضًا: أبو ثور وغيزه إلا أن مالكا قال: إذا اشترط المشتري لنفسه 
الخيار لنفسه ثلانّاء فأتى به بعد مغيب الشمس من آخر أيام الخيار» أو من الغدء أو قرب 
ذلك» فله أن يردء وإن تباعد ذلك لم يردء وهو رأي ابن القاسم». 
كما أن مالكًا كلل منع أن يشترط في الخيار: إن غابت الشمس من آخر أيام الخيار لزم 
الببع. جاء في المدونة (5/ :)١98‏ «قلت لمالك - والقائل ابن القاسم -: الرجل يشتري 
الثوب. أو السلعة على أنه بالخيار اليومين والثلاثة» فإن غابت الشمس من آخر أيام 
الخيارء ولم يأت بالثوب إلى آخر الأجل لزم المبتاع البيع؟ 
قال: قال مالك: لا خير في هذا البيع» ونهى عنه». وانظر مواهب الجليل (5/ .)5١5‏ 

() الذخيرة للقرافي (0/ 57)» قواعد المقرئ /١(‏ /37841» *731), الموافقات /١(‏ 518)»: 
مواهب الجليل (7/ 259. شرح الزرقاني (7/ .)17١‏ 
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قال ابن رشد: «هذه القاعدة كثيرًا ما يذكرها الفقهاء. ولم أجد دليلا يشهد 
لعينهاء فأما إعطاؤه حكم نفسهء فهو الأصلء وأما إعطاؤه حكم ما قاربه» فإن 
كان مما لا يتم إلا به» كإمساك جزء من الليل» فهذا يتجه. وإن كان على خلاف 
ذلك. فقد يحتج له بحديث: مولى القوم منهمء وبقوله : المرء مع من 


أ 5 0 


واستدل لهذه القاعدة الشنقيطي قن في أضواء البيان بقوله تعالى : لدابتن 
م00 


جهن فَأَمسَكْوْهُنَ سِمَعْروفِِ و فوشن بمعرو # [الطلاق: ؟]. 

قال الشيخ: «ظاهره أن الإمساك بمعروف إذا بلغن أجلهن مع أنهن إذا بلغن 
إلى ذلك الحد خرجن من العدة» وانتهى وجه المراجعة. ولكن المراد هنا : إذا 
قارين أجلهن. ولم يتجاوزنه» أو يصلن إليه بالفعل» والقاعدة: أن ما قارب 
الشيء يعطى حكمهء كما في قوله تعالى: 9هإدا كَرَأتَ الَْرْانَ كَأَسْتَهِدٌ أله من 
لشَّمْطان بصو > [التحل: 98]. 

ومثل الآية: الحديث في قوله يَلِةِ: إذا أتى أحدكم الخلاء فليقل: اللهم إني 
أعوذ بك من الخبث والخبائث. مع أنه عند الإتيان» أو أثناته لا يحق له أن يقول 


ذلك» وإنما يقوله إذا قارب دخوله»”"' . 


«ومن جهة الاعتبار: أن إلحاق ما قارب الشىء به دليل على أن هذا الشىء 
ليس تحديدّاء بل اجتهادًا مقاربّاء فهو من منزلة العفوء وباب التقديرات 
الاجتهادية» لا من تحديدات الشرع)”" 


)١(‏ الدليل الماهر الناصح شرح المجاز الواضح (ص0”). 

(؟) أضواء البيان (4/ »)5١7‏ وانظر كتاب القواعد والضوابط الفقهية القرافية للدكتور عادل 
ولي قوته /١(‏ 777) فقد ساق لها أدلة كثيرة. 

() القواعد والضوابط الفقهية القرافية للدكتور عادل ولي قوته /١(‏ 07735 . 
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لا الراجح: 

قول الجمهور ويقال جوابًا على ما ذكره المالكية: إن المدة إذا حددت 
بالاتفاق يكون الخروج على تلك المدة مخالمًا لما اتفق عليه فإن الأجل إما أن 
يعرف بالشرع» فلا يجوز الزيادة عليها؛ لأن ذلك استدراك على الشارعء 
كتوقيت المسح يومًا وليلة للمقيم» وثلاثة أيام للمسافرء وكصيام ثلاثة أيام في 
الحج» وسبعة إذا رجع» وإما أن يعرف ذلك بالاتفاق» فيكون الخروج عن ذلك 
الاتفاق مخالمًا لمقتضى الشرطء وعلى أضعف تقدير: أن تكون المدة 
المنصوصة يقيئا دون الزائدء وإنما يؤخذ بالمتيقن» والله أعلم. 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ٠‏ 
ب ل كم 
الفرع الخامس 
في انتهاء خيار الشرط بالجنون والإغماء 
[م-011] اختلف الفقهاء في انتهاء خيار الشرط بالجنون والإغماء» إلى 
أقوال: ش 
القول الأول: 
أن الجنون والإغماء لا يبطل الخيارء فإذا أفاق فهو على خياره» وإن مضت 
مدة الخيارء ولم يفق فقد لزم البيع. وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة"" . 


لأن خيار الشرط مؤقت. ولا يبقى بعد مضي وقته» وقد عجز عن الفسخ في 
مدته» فيلزم البيع . 

ولا يثبت الخيار لوليه؛ لأن الرغبة في المبيع وعدمها لا تعلم إلا من جهته. 

وإن أفاق في مدة الخيار كان على خياره»ء لإمكان الفسخ والإجازة» وكذا لو 
بقي نائمًا في آخر مدة الخيار حتى مضت» سقط الخيار. 

القول الثاني : 

فرق المالكية بين المغمى عليه» وبين الجنون: 

فإن جن من له الخيار» فإن السلطان ينظر لهء أو يوكل من ورثته من ينظر له 
في الأصلح من إمضاء أو رد. 


)717/ الفتاوى الهندية (/ 47)» تحفة الفقهاء (؟/ ”9) شرح منتهى الإرادات (؟/‎ )١( 
: الإنصاف (5/ ٠لالا, (/ا").‎ 
بأن الحكم في خيار الشرط لا‎ )”9١ /5( وقد صرح المرداوي من الحنابلة في الإنصياق‎ 
يختلف عن الحكم في خيار المجلس فيما إذا جن أو أغمي عليه. وقد تقدم تحرير الخلاف‎ 
في الجنون والإغماء في مسألة خيار المجلسء فانظره مشكورًا‎ 
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0-5 سنا سه لصت 


وأما إذا أغمى عليهء فتنتظر إفاقته» فإن طال إغماؤه بعد مضى زمنه يما 
يحصل به الضرر للآخرء فسخ السلطان البيع» وليس له أن يمضيه”" . 


لا وجه التفريق بين الجنون والإغماء: 

لعل وجه التفريق: أن الجنون يفقد فيه الإنسان الأهلية» فينظر له السلطان في 
الأصلح نيابة عنهء وأما الإغماء فهو نوع من المرضء لا يفقد فيه الإنسان 
أهليته» فلا ينوب عنه أحدء ولكن الضرر يزال. 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

لا يختلف قول الشافعية في هذه المسألة عنها في خيار المجلس فإذا جن أو 
أغمي عليه من له الخيار انتقل الخيار إلى الناظر في مالهء فيقوم مقامه” . 

لأن هذا حق مالي» والخيار ثبت لإصلاح المال» وقد تعذر على الإنسان 
قيامه بذلك حال الجنون والإغماءء فيقوم الناظر في ماله نيابة عنه. 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن مذهب الشافعية هو أعدل الأقوال في 
هذه المسألة» والحتفية والحنابلة أرادوا طرد قولهم في أن هذا الحق لا ينتقل 
بالموت إلى الورثة» وإذا كان ذلك كذلك لم ينتقل حال الجنون والإغماء من 
باب أولى» وقد رجحنا في مسألة الميت انتقال الحق إلى الورثة» فكذلك هنا . 
والتفريق بين الجنون والإغماء ليس ظاهرًا لي من حيث التكليف» فإن المغمى 
عليه قد غطي على عقله؛ ولا يستطيع رفعه» فليس كالنوم» ولذلك الراجح أن 
من أغمي عليه لا يطالب في قضاء الصلوات حال الإغماء. 


.)177 /5( مواهب الجليل (5/ 577. 57)., منح الجليل‎ )١( 
.)59 /9( (؟) المجموع‎ 
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(ث-85) وقد روى مالك عن نافع» عن ابن عمر أنه أغمي فلم يقض 


الصلاة. 
وهذا سند صحيح عن ابن عمر 85”" . 
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.)١ /١( الموطأ‎ )١ 
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المبحث السابع عشر 
ضوابط مهمة في خيار الشرط والمجلس 


في نهاية بحث خيار المجلس وخيار الشرط نذكر بعض الفوائد والضوابط 
والقواعد المتعلقة بهذا الباب» لتلخص لنا المباحث السابقة. 

- الخيار يمنع لزوم العقد. ولا يمنع انتقال الملك على الصحيح» وهذا يعني 
أن ملك المبيع للمشتري» وملك الثمن للبائع زمن الخيار. 

ويتفرع على ذلك أن ما يحصل من غلات المبيع ونمائه منفصلًا أو متصلًا في 
مدة الخيار فهو للمشتري. 

- الخيار الثابت بمقتضى الشرع لا يضر جهالة زمنه» كخيار المجلس» وخيار 
الرد بالعيب» والأخذ بالشفعة» بخلاف خيار الشرط» فإنه يتعلق بشرطهماء 
فاشترط بيانه. 

- خيار الشرط حق يثبت باشتراط المتعاقدين لهماء أو لأحدهماء أو 
لغيرهماء» يخول من يشترط له إمضاء العقد أو فسخه خلال مدة معلومة» ويسمى 
الخيار الشرطي . 

وخيار المجلس حق يثبت بالشرع بمقتضى العقدء لا يتوقف قيامه على 
اتفاق» أو اشتراط» ويسمى الخيار الحكمي . 

شتراط الخيار المتقدم على العقد كالمقارن للعقد في الحكمء وأما بعد 

لزوم العقد فهو اتفاق جديد مستأنف لا يلزم إلا بالتراضي. 


- يتم اشتراط الخيار بكل ما يدل عليه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لل يت اح عطي 

- البيوع التي يشترط فيها التقابض في المجلس كالصرفء وبيع الطعام 
بالطعام» أو يشترط فيها قبض أحد العوضين كالسلمء لا يجوز فيها خيار 
الشرط»ء مع أن خيار المجلس يثبت فيها . 

- لا يجب تسليم البدلين (المبيع أو الثمن) في عقد البيع بشرط الخيارء 
ولكن يجوز قيام أحد العاقدين أو كليهما بالتسليم طواعية لا سيما بهدف التجربة 
والاختبار. 

- نماء المبيع في مدة الخيار للمشتري إن كان قد دخل في ضمانه. 

- إذا كان الخيار للمشتري وحده فإن تصرفاته» من بيع وإجارة ونحو ذلك» 
تصرفات صحيحة ناقلة للملك مسقطة للخيار. 

- تصرف البائع في الثمن - إذا كان الخيار له وحده - دليل على إجازة البيع» 
وتصرفه في المبيع دليل على فسخ البيع . 

وتصرف المشتري في المبيع - إذا كان الخيار له وحده - دليل على إجازة 
البيع»ء وتصرفه في الثمن دليل على فسخ البيع. 

- يسقط الخيار ويصبح العقد بانًا بمجرد انقضاء مدة الخيار إذا لم يصدر من 
المشتري فسخ العقد أو التصرف في السلعة. 

- الخيار يسقط بالصريح وبالدلالة على الإسقاط وإن لم يكن صريحًا. 


- من ثبت له خيار الشرط كان له الفسخ في حضرة صاحبهء وفي غيبته . 


ع 2 
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الفصل الثالث 
من خيارات التروي خيار الرؤية 


المبحث الأول 


تعريف خيار الرؤية 


تعريف خيار الرؤية: سبق لنا تعريف الخيار في أول الباب. 

أما لفظ (خيار الرؤية) فهو من المركب الإضافي» والرؤية» مصدر للقعل 
رأى يرى ومعناه لغة: النظر بالعين وبالقلب. 

أما خيار الرؤية اصطلاحا: فهو حق يثبت به للمتملك الفسخ» أو الإمضاء. 
عند رؤية محل العقد المعين الذي عقد عليه ولم يره'"© 

ال ل 

وقولنا: في شراء شيء معين: المقصود به ما ينعقد العقد على عينه» لا على 
مثله. أو على وصفه وهو مقابل للدين. 

فالمبيع الغائب تارة يتعلق بشيء موصوف في الذمة» فيكون من قبيل بيع 
السلمء حالًا كان أو مؤجلاء وهذا لا يحق للمشتري أن يفسخ العقد بخيار 
الرؤية بحجة أن البائع أعطاه شيئًا لم يكن مطابقًا للموصوف؛ لأن المبيع لم 
يتعين في عين ذلك الشيء المدفوع» وإنما تعلق بذمة البائع» ولم يتعلق بشيء 
معين» فيبقى العقد قائمّاء ويلزم البائع بدفع سلعة مطابقة للصفة المتفق عليها. 


.)58 /7١( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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وتارة يكون المبيع الغائب متعلقًا بشيء معين» فلا يقال له بأنه سلم» ولكن 
يقال له: غائب» وهذا الغائب: إما أن يكون قد شاهده البائع» ولم يمض على 
الرؤية وقت يخشى عليه من التغيرء فهذا غير مقصود في هذا الباب. 

وإما أن يكون المبيع المعين موصوفا لم يره المشتري» وإنما وصف له» وهذا 
هو المقصود في هذا البحث. 

ومن هنا يتبين علاقة هذا الخيار بالخلاف في بيع السلعة المعينة الغائبة التي 
لم يسبق لها رؤية» فالقول بخيار الرؤية إيجابًا ونفيًا مرتبط كل الارتباط بجواز 
بيع الغائب المعين صحة وفسادًا. 

فالذين منعوا بيع الشيء المعين إذا كان غائيًا لا يثبتون خيار الرؤية» والذين 
أجازوه لم يمنعوا من ثبوت هذا الخيار كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 

والمراد بالرؤية في قولنا: خيار الرؤية» العلم بالمبيع» فإذا حصل له العلم 
بالمبيع سواء كان ذلك عن طريق الرؤية مما يدرك بالرؤية» أو كان ذلك عن 
طريق الحواس مما يدرك بالحواس» كالشمء. واللمس» والذوق وإن لم يره 
بعينه» فإذا حصل له العلم بالمبيع بأحد حواسه لم يثبت له خيار عند رؤيته”"', 
وقد تكلمنا فيما سبق في شراء الأعمى» ورجحنا صحة شرائه» لكونه قد يحصل 
له العلم بالمبيع بدون رؤية. 

كما أن الغائب يشمل ما كان غائيًا عن مجلس العقد» أو حاضرًا فيه لكنه 
مسكول: 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 258)» الدر المختار (5/ :»)5٠6١‏ وجاء في مجلة الأحكام الشرعية» 

مادة (8*1") : الأعمى يسقط خياره بلمس الأشياء التي تعرف باللمس» وشم المشمومات» 


وذوق المذوقات» يعنى: أنه إذا لمس» وشمء وذاق هذه الأشياع» ثم اشتراهاء كان 
شراؤه صحيحًا لازمًا». 
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على رؤية الباقي كما لو كان مثليّاء فإنه لا يثبت له خيار» لأن العلم به يحصل 
برؤية بعضهء فإن كان ما رآه لا يفيد العلم بحال الباقي كما لو كان المبيع من 
أعيان مختلفة فله الخيار؛ لأن المقصود لم يحصل برؤية ما رأى» فكأنه لم ير 
شيئًا أصكد0 , 

وأكثر المذاهب تفصيلًا لهذا الخيار هو مذهب الحنفية» وبالتالي سوف تنسوق 
أحكام هذا الخيار من خلال تفريعات الحنفية» باعتبار أنهم أكثر المذاهب 
تنعيلة لهذا الشيار» :وقنانا له 

وجعلنا هذا النوع من الخيار قسمًا من خيار الرؤية باعتبار أن هذا الخيار يثبت 
بحكم الشرعء قحقيقته عند الحنفية لمطلق التروي؛ لا لتحاشي الضررن» أو 
الخلف في الوصفء. غايته: أن ينظر المشتري أيصلح له أم لا؟”". 


.0191 /0( المرجع السابق‎ )١( 
.)554 /"9( و‎ )/5 /7١( (؟) انظر الموسوعة الكويتية‎ 
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المببحث الثانى 
العفود التى يدخلها خيار الرؤية 

[م-017] هذا البحث إنما يتأتى على مذهب من يقول بخيار الرؤية كالحنفية» 
والتاكية» يخلاق عذفن"الشاسة والهنابلة الدين: له نولوك قورت باز 
الرؤية. 

الأول: مذهب الحنفية: 

نص الحنفية على أن خيار الرؤية لا يختص بالبيع» بل يجري في كل عقد 
محتمل للفسخ يتملك به عين كالإجارة. والقسمة» والصلح عن دعوى المال 
على عين» ونحوهاء لذلك قالوا يثبت خيار الرؤية فى أربعة أشياء : 

الأول: يثبت الخيار في البيع الصحيح دون الفاسد فلا يثبت فيه خيار الرؤية» 
لوجوب فسخه بدون خيار الرؤية”" . 
فيثبت الخيار للمشتري في صور منها : 
(أ) أن يشتري الشخص سلعة لم يرها. 


رب ومنها: أن يرى بعض مأ اشتراه صفقة واحدة من أشياء متفاوتة» فإن 


رأى بعض ما اشتراه من أشياء متمائلة لم يكن له خيار؛ لأن رؤية بعضه تغني عن 
رؤية الباقي. 

(ج) ومنها: أن يشتري الأعمى شيئًا لا يعرف وصفه. 

أما البائع فلا يثبت له الخيار إلا إذا كان الثمن عيئاء فإن كان الثمن في الذمة 


.)097 حاشية ابن عابدين (5/ 947ه.‎ )١( 
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كما لو كان دراهم أو دنانير حتى ولو تعينت على القول بأنها تتعين بالتعيين فلا 

الثانى: فى الإجارة. 

يثبت خيار الرؤية في إجارة العين إذا لم يسبق لها رؤية. 

الثالث: فى قسمة فى غير المثليات. 

يثبت خيار الرؤية في قسمة غير المثليات سواء كانت القسمة في أجناس 
مختلفة» أو كانت في نوع واحد كالحيوانات» أما قسمة ذوات الأمثال 
كالمكيلات والموزونات فلا يثبت فيها خيار الرؤية إذا كانت غير معينة» فإن 
كانت معينة فإنها من الأعيان يجري فيها خيار الرؤية. 

الرابع: الصلح عن دعوى المال على شيء بعينه”" . 

ولا يثبت خيار الرؤية في أمور: 

أحدها: الديون. الثانى: النقد. 

الثالث: ما قبل رؤية المبيع . 

الرابع : إذا رأى المشتري بعض المبيع» وكان مثليّاء أو رأى غرفة من الدارء 
وكانت غرفها متمائلة. أو كان المبيع مما م باللمس» أو الشمء أو الذوق» 
بعد لمسه» أو شمه» َف ذوقه. 

وقد وضع بعض الحنفية ضابطًا لما يدخله خيار الرؤية» فقال: «يثبت خيار 
الرؤية في كل عين ملكت بعقدء يحتمل الفسخ كالشراء»”" 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 48" 19" الفتاوى الهندية (”7/ 6/8). 


(0) البحر الرائق (5/ 2)78 حاشية بن عابدين (5/ 697). 
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فقولنا: (في كل عين) أخرج المسلم فيه» فإن وجوبه في الذمة. وقد سبق 
الكلام عليه. 

وأما رأس مال السلم فإن كان من الأثمان الخالصة فلا يثبت فيه خيار الرؤية» 
وإن كان من الأعيان فإنه يثبت فيه الخيارء لأن الأثمان الخالصة» كالدراهم 
والدنانير لا تتعين بالتعيين على الصحيح فيكون وجوبها بالذمة. 

وقولهم : (يحتمل الفسخ) أخرج بذلك المهرء وبدل الخلع. والصلح عن 
القصاصء فإنه لا يدخلها خيار الرؤية» ولو كانت أعيانًا لعدم قبولها الفسخ؛ 
ولأن الرد لما لم يوجب الانفساخ بقى العقد قائماء وقيامه يوجب المطالبة 
بالعين لا بما يقابلها من القيمة» فلو كان له أن يرده كان له أن يرده أبدا”"'. 

هذا ملخص مذهب الحنفية فى العقود التى يدخلها خيار الرؤية. 

القول الثانى: مذهب المالكية : 

لم أقف على نص في كتب المالكية عن العقود التي يثبت فيها خيار الرؤية» 
وكلام المالكية عن خيار الرؤية إنما ذكروه في عقد البيع إذا بيع بلا وصف, ولا 
رؤية» وهم لا يثبتون خيار الرؤية إلا إذا كان مشروطًا في صلب العقدء وإذا كان 
الأمر كذلك فهو عندهم بمنزلة خيار الشرطء لهذا يمكن القول: إن خيار الرؤية 
حكمه عند المالكية حكم خيار الشرط» وقد سبق بحث العقود التي يدخلها خيار 
الشرط عند المالكية عند الكلام على خيار الشرط. 

وقد جاء في منح الجليل : «هل تجوز مساقاة الغائب بلا وصف وبلا رؤية سابقة 
بشرط خيار العامل بالرؤية كالبيع » وهو الظاهرء ويؤخذ من تشبيهها فيها بالبيع»”'". 


.)١16ا/‎ /5( درر الحكام شرح غرر الأحكام‎ )١( 
.)50١ /7( (؟) منح الجليل‎ 


ف 
0 َأ 


ال ل 
0 في عقد المساقاة 
< ا ظ ةج للغاء 5 
« اي ثباء قال: قاسًا 
0 5 على البيع ؛ 
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المبحث الثالث 
شروط خيار الرؤية 


الشرط الأول 
عدم رؤية المبيع 

[م-518] يشترط لثبوت خيار الرؤية عند الحنفية: عدم رؤية المبيع» فإن 
اشترى المبيع» وهو يراه فلا خيار له؛ لأن الأصل لزوم العقد وانبرامه” . 

وقيد الحنفية الرؤية أن تكون بقصد الشراء» فإن رأى شخص مالا ولم يقصد 
برؤيته شراءهء ثم اشتراه بعد ذلك ثبت له الخيارء وعللوا ذلك: بأن الرؤية إذا 
لم تكن بقصد الشراء فلا تستوفى. 

وكذلك إذا رآه بقصد الشراء. ثم اشتراه» وهو لا يعلم أنه المال الذي رآهء 
كان مخيرّاء كما لو رأى المشتري سراويل بقصد شرائهاء ثم ا شتراها بعد مدة 
في صوانه الذي يحفظ فيه» ولم يعلم أن هذا هو عين ما رآهء فإن له الخيار”” . 

ويشترط المالكية مع عدم الرؤية: شرطين آخرين: ألا يوصف أيضّاء وأن 
يشترط الخيار في صلب العقدء كما بينا سابقًا في الخلاف في مشروعية خيار 
الرؤية. . 

فإن كان المشتري لم يره وقت الشراء»ء ولكن قد رآه قبل ذلك» فإن كان لم يتغير 
عن حاله التي رآه عليها فلا خيار له؛ لأن العلم بالمبيع قد حصل بالرؤية السابقة. 


(1) بدائع الصنائع (0/ 197). 
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وإن كان قد تغير عن حاله فله الخيارء لأنه لما تغير عن حاله لم تكن رؤيته 
السابقة مفيدة للعلم بالمبيعء ولأنه بتغير ذلك المال أصبح بمنزلة مال آخر كأن 
لم يره. وهذا متفق عليه بين الحنفية والمالكية”"' . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 607597 مجمع الأنهر (؟/ 2)7"9» مجلة الأحكام العدلية» مادة 
(5")). درر الحكام في شرح مجلة الأحكام /١(‏ 2779), المدونة (5/ 2508» التلقين 
(/ 57)., القوانين الفقهية (ص١7١)»‏ حاشية الدسوقى (/ 78. .)75١5‏ 
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ماده اليا ف اه لصي ا 2_2 


الشرط الثانى 


أن يكون المبيع مما يتعين بالتعيين 


[م-819] اشترط الحنفية لثبوت خيار الرؤية أن يكون المبيع مما يتعين 
بالتعيين . 

قال الكاساني في بدائع الصنائع: «أن يكون المبيع مما يتعين بالتعيين» فإن 
كان مما لا يتعين بالتعيين لا يثبت فيه الخيار حتى إنهما لو تبايعا عينًا بعين يثبت 
الخيار لكل واحد منهماء ولو تبايعا ديئا بدين لا يثبت الخيار لواحد منهما. ولو 
اشترى عيئًا بدين فللمشتري الخيارء ولا خيار للبائع» وإنما كان كذلك؛ لأن 
المبيع إذا كان مما لا يتعين بالتعيين لا ينفسخ العقد برده؛ لأنه إذا لم يتعين للعقد 
لا يتعين للفسخ. فيبقى العقدء وقيام العقد يقتضي ثبوت حق المطالبة بمثله. 
فإذا قبض يرده هكذا إلى ما لا نهاية له فلم يكن الرد مفيدّاء بخلاف ما إذا كان 
عيئًا؛ لأن العقد ينفسخ برده؛ لأنه يتعين بالعقدء فيتعين في الفسخ أيضاء فكان 
الرد مفيدّاء ولأن الفسخ إنما يرد على المملوك بالعقد» وما لا يتعين بالتعيين لا 
يملك بالعقد. وإنما يملك بالقبض» فلا يرد عليه الفسخ. ولهذا يثبت خيار 
الرؤية في الإجارة» والصلح عن دعوى المال» والقسمة» ونحو ذلك؛ لأن هذه 
العقود تنفسخ برد هذه الأشياء» فيثبت فيها خيار الرؤية» ولا يقبت في المهرء 
وبدل الخلع والصلح عن دم العمدء ونحو ذلك؛ لأن هذه العقود لا تحتمل 
الانفساخ برد هذه الأموال» فصار الأصل أن كل ما ينفسخ العقد فيه برده يثبت 
فيه خيار الرؤية وما لا فلا)"'". 


.)08 /( بدائع الصنائع (5/ ؟559). وانظر الفتاوى الهندية‎ )١( 
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2222 ل ا 

وقد زدت هذه المسألة وضوحًا فيما سبق حين كان الكلام على شرح تعريف 
خيار الرؤية» وعلى بيان العقود التي يدخلها خيار الرؤية» وأن السلعة إذا كانت 
موصوفة غير معينة» وبيعت بثمن حال فلا يثبت فيها خيار الرؤية» ويسمى هذا 
العقد بيع السلم حالًا كان أو مؤجلاء فإن جاء به على الوصف الذي تم به العقد 
أصبح العقد لازمّاء ولا خيار للمشتري» وإن كان المدفوع لم يكن مطابقًا للصفة 
التي جرى العقد عليها أصبح البائع مطالبًا بدفع ما هو مطابق للموصوف؛ لأن 
المبيع لم يتعين في عين ذلك الشيء المدفوع» وإنما تعلق بذمة البائع» ولم يتعلق 
بشيء معين» فيبقى العقد قائمّاء ويلزم البائع بدفع سلعة مطابقة للصفة المتفق 
عليها . 


2 
2 
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الشرط الثالث 
كون المعقود عليه مما يقبل الفسخ 
[م-١97]‏ الخيار إنما شرع ليتمكن العاقد من الفسخ» فإذا كان العقد مما لا 
يقبل الفسخ لم يكن هناك فائدة من اشتراط الخيارء ولذلك عقد التكاح لما كان 
من العقود التي لا تقبل الفسخ على الصحيح لم يكن الخيار فيه مشروعًا . 
وأخرج بذلك المهرء وبدل الخلعء والصلح عن القصاصء فإنه لا يدخلها 
خيار الرؤية وقد نص على ذلك الحنفية» حتى ولو كانت أعيانًا لعدم قبولها 
الفسخ؛ ولأن الرد لما لم يوجب الانفساخ بقي العقد قائمّاء وقيامه يوجب 
المطالبة بالعين لا بما يقابلها من القيمة» فلو كان له أن يرده كان له أن يرده 


أرر|307) 


ع جه 


.)١8ا درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/‎ )١( 
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[م-051] اختلف الفقهاء في إثيات خيار الرؤية للمبيع إذا اشترى المشتري 
شَينًا قينا لم يره على أربعة أقوال: . 
القول الأول: 


يثبت خيار الرؤية بحكم الشرع؛ دون حاجة إلى اشتراط» سواء بيع الغائب 
بلا وصف ولا رؤية» أو بيع بالوصف فقطء ويحق للعاقد فسخ إذا رأى المبيع؛ 
ولو كان المبيع مطابقًا لما وصف لهء وهذا مذهب ال وهو رواية عن 


أحمد اختارها ابن تيمية' . 


القول الثاني : 

إذا بيع المعين بلا وصف ولا رؤية» لم 57 العقد إلا بشرط خيار الرؤية. 

وإن بيع الغائب بالوصف صح ولو لم يشترط الخيارء وإن جاء مطابقًا 
للموصوف فلا خيار للمشتري إلا أن يشترطه»: وهذا مذهب المالكية”” . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 597)» فتح القدير (5/ 778). المبسوط /١7(‏ 258)» تبيين الحقائق 
(5/ 75. 755)» البحر الرائق (5/ 58) وما بعدهاء فتح القدير مع العناية (5/ 20770 
مجلة الأحكام الشرعية» مادة (7”7). وقد أجاز الحنفية بيع الشيء المعين بلا صفة» ولا 
رؤية متقدمة» ويثبت له خيار الرؤية إذا رآه. 

(5) الإنصاف (4/ 2595)» الكافي (؟/ ؟7١)»‏ المبدع (5/ 550؟). 

(9) التمهيد /١(‏ 8١)»ء‏ التلقين (ص١5”.‏ 757), الفواكه الدوانى (7/ 45)» مواهب الجليل 
(5/ 5947 5917), حاشية الدسوقي (*/ 37-5768)» التاج والإكليل (ك/ لكك و١كي‏ 
المنتقى (5/ /7841). 
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يي ا ملت ةل الضثه السلاصي اسكة وسداصيرة 

القول الثالث: 

يثبت الخيار للمشتري إن باعه بالوصف, وله الخيار إذا رآه وإن وجده كما 
وصفء وهو قول في مذهب الشافعية”'. 

وعللوا ذلك: بأن الخبر ليس كالمعاينة. 

القول الرابع: 

لا يثبت خيار الرؤية مطلقّاء لا بحكم الشرعء ولا عن طريق الاشتراط» 
وهذا هو القول الراجح في مذهب الشافعية'''» ومذهب الحنابلة""» واختاره 
القاضي أبو محمد البغدادي من المالكية© . 

لا دليل من قال: يثبت خيار الرؤية بلا شرط: 

الدليل الأول: 


(«ث-87) ما رواه الطحاوي من طريق هلال بن يحيى بن مسلمء قال: حدثنا 
عبد الرحمن بن مهدي» عن رباح بن أبي معروف المكي» عن ابن أبي مليكة عن 
علقمة بن وقاص الليثي. قال: اشترى طلحة بن عبيد الله من عثمان ابن عفان 
مالّاء فقيل لعثمان: إنك قد غبنت» وكان المال بالكوفة» فقال عثمان: لي 
الخيار؛ لأني بعت ما لم أرء فقال طلحة: لي الخيار؛ لأني اشتريت ما لم أرء 
فحكم بينهما جبير بن مطعم» فقتضى أن الخيار لطلحة. ولا خيار لعثمان”” . 


.)035١8 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/‎ )١( 

() الأم(/ 5/)» المجموع (9/ 258» أسنى المطالب (7/ »)١8‏ حاشية الجمل (/ ")2 
مغني المحتاج (؟/ .)١18‏ 

6) المغني (5/ .)١8‏ الإنصاف (5/ 95؟) و(5/ 737), الكافي (؟/ »)١7‏ المبدع (5/ 56). 

(5) المنتقى (5/ 227817 الإشراف على نكت مسائل الخلاف (5؟/ ١1م‏ 0177). 

(5) شرح معاني الآثار (5/ .)٠١‏ 
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[إسناده ضعيف]7"' . 

وجه الاستدلال: 

قول طلحة ليه : (لي الخيار؛ لأني اشتريت ما لم أره) دليل على أن من 
اشترى شيئًا لم يره فله الخيارء ولو لم يشترط . 

ويجاب عنه بأجوبة: 

الأول: أنه ضعيف الإسناد» والحجة إنما تكون فيما صح إسناده. 

الثاني: قال النووي: «والجواب عن قصة عثمان وطلحة وجبير بن مطعم أنه 

ينتشر ذلك في الصحابة ب » والصواب عندنا أن قول الصحابة ليس ببحجة 
إلا أن ينتشر من غير مخالفة)”"' . 

ويجاب عن هذا : 

بأن دعوى أن القول لم يتتشر بين الصحابة تحتاج إلى دليل» فلو صح لكان 
حجة عند من يرى أن قول الصحابي حجة؛ لأن هؤلاء ثلاثة من أصحاب النبي يكل 
بينهم عثمان ذَلإيه » وهو خليفة راشدء له سنة متبعة» ولكن ذلك لم يصح. 

الدليل الثاني : 

(ح-477) ما رواه ابن أبي شيبة» حدثنا إسماعيل - يعني ابن عياش- عن 
أبي بكر بن عبد الله بن أبي مريم , عن مكحول رفعه؛ قال: إذا اشترى الرجل الشيء» 
ولم ينظر إليه غاتيًا عنهء فهو بالخيار إذا نظر إليه» إن شاء أخذء وإن شاء ترك . 


() سيق تخريجهء انظر (ث 17). 

(0) المجموع (9/ 756). 

©) المصنف (5/ 6) ومن طريق إسماعيل بن عياش رواه الدارقطني في السنن (/ 4)» 
والبيهقي (5/ 14؛ وذكره البيهقي في معرفة السنن (5/ 0777. 
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وجه الاستدلال: 
أنه جعل الخيار في حق المشتري» ولو لم يشترط إذا اشترى شيئًا لم يره. 
وأجيب : 


بأن الآثر لا حجة فيه؛: لأنه مرسل» على ضعفت فى إننتاق”3*. 

قال النووي: «احديث ضعيف باتفاق المحدثين» وضعفه من وجهين : 

أحدهما : أنه مرسل ؛ لأن مكحولًا تابعي . 

والثانى: أن أحد رواته ضعيف”'"' . 

وانظر بقية أدلة المسألة في بيع العين الغائبة بلا صفة ولا رؤية متقدمةء فإن 
الخلاف في تلك المسألة مرتبط كل الارتباط في الخلاف في هذه المسألة. 

ه دليل من قال: له الخيار إذا اشترط. 

(ث-88) روى الطحاوي من طريق شعيب بن أبي حمزة» عن الزهري» قال: 
أخبرني سالم أن عبد الله بن عمر دي ركب يومًا مع عبد الله بن بحينة... وهو 
من أصحاب النبي يَكلِهِ إلى أرض له بريم» فابتاعها منه عبد الله بن عمر وِقياء 
على أن ينظر إليهاء وريم من المدينة على قريب من ثلاثين ميلا ". 

[إسناده صحيح ]. 

وجه الاستدلال: 

أن عبد الله بن عمر قد اشترى ما لم يرهء ورأى ذلك جائرّاء وعبد الله 
ابن عمر ذَيِيْه من فقهاء الصحابة وي . 


(9) شرح معاني الآثار (5/ 57"). 
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«كانة 

والأثر صريح بأنه اشترى المال من غير رؤية؛ وإنما صح لاشتراطه خيار 
الرؤية» ولو كان الخيار ثابتا له من غير اشتراط لم يشترط ابن عمر الخيار في 
عقدة البيع . 

الدليل الثاني : 

أن السلعة إذا بيعت بلا صفة ولا رؤية متقدمة لم يصح البيع إلا بشرط الخيار؛ 

لأن بيع مجهول الصفة إذا بيع بدون شرط الخيار أدى ذلك إلى الوقوع في الغرر. 

وإذا بيعت السلعة بالصفة» ولم يشترط المشتري الخيارء فإن طابق 
الموصوف صفته لم يثبت فيه خيار الرؤية قياسًا على بيع السلم إذا جاء به البائع 
على صفته» وإن جاء به مغايرًا للصفة التي وقع العقد عليها كان للمشتري 
الخيار؛ لكلف ف العو 

لا دليل من قال: لاا يصح اشتراط خيار الرؤية. 

وخيض ان ملي دان ممح كر لحري عزن طيةة | وري قانع رادي 
الشيء دون صفة أو رؤية متقدمة لا يجوزء والأدلة على ذلك كثيرة منها : 

الدليل الأول: 

(ح-877) حديث أبي هريرة ذلك : نهى رسول الله كه عن بيع الحصاةء 
وعن بيع الغرر. رواه مسلم"". 

وجه الاستدلال: 


بيع الشيء بلا رؤية» ولا صفة ينطوي على جهالة وغرر. 


.)7381/ /5( انظر المنتقى للباجي‎ )١( 
.)19١15( زق صحيح مسلم‎ 
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ورد الحنفية : 

بأن الجهالة في المبيع ليست كلها تؤدي إلى إبطال البيع» فالجهالة هنا لا 
تفضي إلى المنازعة؛ لأننا نثبت للمشتري الخيار إذا رأى المبيع» فإذا لم يوافقه 
رده» وإن قبل المبيع بعد رؤيته لم يكن هناك ضرر عليه''". 0 

الدليل الثاني : 

(ح-575) ما رواه أحمد من طريق يونس». عن يوسف بن ماهك عن 
حكيم بن حزام» قال» قلت: يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق. فقال: لا تبع ما ليس عندك""'. 

[منقطع يوسف لم يسمعه من حكيم]”". 

وجه الاستدلال: 

بيع الغائب بيع شيء غير موجود عند الإنسان حال العقدء فيكون داخلًا في 
عموم النهي الوارد به الحديث. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

سبق أن تكلمت عن حديث حكيم بن حزام» وما المراد منه في مسألة سابقة» 
وخلاف العلماء في تأويله» فحكيم بن حزام كان يبيع شيئًا معيئًا لم يملكه بعد 
فقد يحصل عليه في السوق» وقد لا يحصل عليه» فالأمر يتعلق في القدرة على 
تسليم المبيع» والذي هو شرط من شروط البيع» وأما بيع الغائب فهو في ملك 
البائع قد استقر ملكه عليه» فافترقا. 


)١(‏ انظر تبيين الحقائق (5/ 56؟). 
(0) المسند (/ ؟١٠5).‏ 
(9) سبق تخريجهء انظر (ح رقم 731؟). 
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الدليل الثالث: 

النهي عن بيع المنابذة» والملامسة. 

(ح-570) فقد روى البخاري ومسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» عن 
أبي هريرة َفييهء أن رسول الله يه نهى عن الملامسة والمنابذة”"' . 

وجه الاستدلال: 

نهى الحديث عن يبع الملامسة والمنابذة» وهما بيع للسلعة بمجرد اللمس 
والنبذ» دون رؤية أو تقليب» فدل على وجوب رؤية المبيع. 

واعترض على هذا الاستدلال: . 

بأن النهي ليس لعدم رؤية المبيع ؛ لأن هذا البيع إنما هو بيع عين حاضرة» 
وليس من بيع الغائب بشيء» وإنما هذه بيوع كانت في الجاهلية لازمة 
للمتعاقدين بمجرد اللمس والنبذء فهو نوع من بيوع القمارء وقد فسره راوي 
الحديث» وتفسيره أولى بالقبول ٠‏ 

(ح-575) فقد روى البخاري من طريق عقيل» عن ابن شهاب» قال: أخبرني 
عامر بن سعد أن أبا سعيد َيه أخبرهء أن رسول الله كَل نهى عن المنابذة. 
وهي طرح الرجل ثوبه بالبيع إلى الرجل قبل أن يقلبه» أو ينظر إليهء ونهى عن 
الملامسة» والملامسة: لمس الثوب لا ينظر إليه"' . 

ليس في ثبوت خيار الرؤية نص من خبر أو أثر يمكن الاحتجاج بهء خاصة إذا 
قلنا: إن خيار الرؤية يثبت بحكم الشرع دون حاجة إلى اشتراط» فيعني هذا أن 
تكون نصوص الشريعة صحيحة صريحة في ثبوته» ولكن اشتراط خيار الرؤية في 
)١(‏ صحيح البخاري :)75١55(‏ ومسلم .)١921١(‏ 

(؟) صحيح البخاري :»)5١55(‏ ومسلم (1817). 
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هفقة 


عقدة البيع يدخل في خيار الشرط»ء والأصل في خيار الشرط الجواز هذا من 
جهة» ومن جهة أخرى فإن هذه المسألة على قدر كبير من الأهمية لوقوع التجار 
فيهاء وأحيانا لو انتظر المشتري؛ ليرى السلعة» فقد تفوته الصفقة؛ لكثرة الطلب 
عليهاء والذي أفضله في المعاملات» خاصة في المسائل التي لم يرد فيها نص 
صريح.ء أن ينظر إلى مقاصد الشريعة في إباحتها ومنعهاء فمن مقاصد الشريعة 
فى المعاملاات: إقامة العدل بين الناس» ومنع الظلمء ودفع الغرر الكثير» 
وإغلاق كل باب يؤدي إلى التنازع والتباغض» ومفسدة الغرر أخف من مفسدة 
اليسير» وفى الشىء غير المقصود والذي يدخل تبعا . 

إذا عرفنا هذا يمكننا أن نقول: إن بيع الغائب إن وقع بلا وصف ولا رؤية فهو 
بيع جائز فيما أرى» ولكنه غير لازم» فللمشتري الخيار مطلقا إذا رأى السلعة» 
وهنا نكون قد حققنا المصلحة لكل من المتعاقدين» مصلحة البائع ؛ ومصلحة 
المشتري» من غير لحوق ضرر فيهماء ودفعنا خوف الوقوع في الغرر. يكون 
البيع لا يلزم إلا إذا رأى المبيع. 

ولابد للمشتري أن يشترط الخيار فى العقد؛ لأنه ليس هناك نصوص في 
ثبوت خيار الرؤية بمجرد العقدء وخوفًا من الاختلاف» أو من قول: إن الخيار 
لا يثبت إلا بالنص الشرعى كخيار المجلس» أو بالعرف» أو باشتراطء فإذا 
اشترط المشتري له الخيار انقطع التزاع . 

وأما إذا اشترى البضاعة بالوصف. فإن كان الوصف مطابقًا لم يكن للمشتري 
الخيار إلا بعرف. أو شرطء ويكون البيع لازمّاء فإن وجد الصفة غير مطابقة 
فللمشتري الخيار بين القبول أو الردء وإذا تنازعاء فالبائع يدعي أن الصفة 
مطابقة للموصوف» والمشتري يدعي عدم المطابقة» فالقول قول المشتري مع 
يمينه؛ لأنه الغارم» والله أعلم. 
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[م-077] سبق لنا أن أخذنا مبطلات خيار المجلس». وخيار الشرط» 
والسؤال في هذا البحث بأي شيء يبطل خيار الرؤية؟ 

وللجواب على ذلك: نقول هذا البحث لا يتأتى على مذهب الشافعية 
والحنابلة؛ لأنهم لا يقولون بخيار الرؤية أصلًا . 

وبقي تحرير مذهب الحنفية والمالكية : 

الأول: مذهب الحنفية: 

يسقط خيار الرؤية عند الحنفية بأمورء منها : 

الأول: إذا تعذر فسخ العقدء كما لو تصرف المشتري بالمبيع تصرفًا لا يقبل 
الفسخ كالإعتاق والتدبير. أو تصرف تصرفًا يوجب حقًا للغير كالبيع والإجارة» 
والرهن؟ فإن تعذر الفسخ يوجب لزومهء ويسقط خيار الرؤية» ولا فرق في ذلك 
كون هذا التصرف قبل الرؤية أو بعدها. 

وقولنا: (يسقط. . . إذا تعذر الفسخ) احترارًا من التصرفات التي لا يتعذر 
معها الفسخ. كما لو عرضه للبيع قبل الرؤية» أو وهبه قبل الرؤية ولم يتم 
التسليم» أو عرضه للمساومة قبل الرؤية» ؛ فإن هذه التصرفات وإن كانت دالة 
على الرضاء فإنه لا يسقط بها خيار الرؤية؛ لأن خيار الرؤية لا يسقط بصريح 
الرضا قبل الرؤية» فكونه لا يسقط بدلالة الرضا من باب أولى7'. 


.)095 2096 /5( بدائع الصنائع (5/ 1917) مجمع الأنهر (7/ 78). حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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هتلدة 

ولو عرض على البيع بعض المبيع بعد الرؤية بطل خياره عند محمدء ولا 
يبطل في قول أبي يوسف. كذا في فتاوى قاضي خانء والصحيح قول 
أبي يوسف كذا في البدائع""© 

الثاني : هلاك المبيع أو بعضه. 

الثالث: إذا تعيب في يد المشتري. 

الرابع: قبض المبيع» ونقد الثمن بعد الرؤية. 

الخامس: حصول الزيادة في المبيع» وهو في يد المشتري أو وكيله يسقط 
خيار الرؤية» سواء أكانت تلك الزيادة متصلة» أو منفصلة”'"' . 

السادس : موت المشتري. 

خيار الرؤية عند الحنفية لا ينتقل بالموت» ومع اعتبار هذا الخيار يثبت بحكم 
الشرعء فقد ذهبوا إلى أنه مرتبط بالإرادة من حيث الاستعمال» وإذا كان مرتبظًا 
بالإرادة لم يورث» وإنما هو اختيارء فحقيقته لمطلق التروي» لا لتحاشي 
الضررء أو الخلف في الوصف» غايته: أن ينظر المشتري أيصلح له أم لا؟”"“. 

السابع: الأمور التي تبطل خيار الشرط تبطل خيار الرؤية”*؟. 

قال في مجمع الأنهر: «غير منعكسء» فلا يقال: ما لا يبطل خيار الشرط لا 


يبطل خيار الرؤية» لانتقاضه بالقبض بعد الرؤية» فإنه يبطل خيار الرؤية 
والعيبء لا الشرط)*؟ . 


.)5١ ,/”( الفتاوى الهندية‎ )١( 

.)5١ /( ؟**”). الفتاوى الهندية‎ /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
.)5١518 انظر الموسوعة الكويتية (١٠؟/ 5ل/ا) و(99/‎ )9 

(5) البحر الرائق (5/ :©7”٠‏ تبيين الحقائق (5/ 50).» الفتاوى الهندية (9*/ .)5١‏ 
(5) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟1/ 075. 
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ولم يرتض ابن نجيم هذه العبارة من صاحب الكنز. أعني قوله: (ويبطل بما 
يبطل به خيار الشرط)؛ لأنه يرد عليه الأخذ بالشفعة”"2» والعرض على البيع» 
والبيع بخياره» والإجارة» والإسكان بلا أجرء فإنها تبطل خيار الشرطء دون 
ارقي 

قال ابن عابدين: «والصواب إسقاط قوله: (والإجارة) فإنها توجب حمًا 
للغير. .. ثم إن ما أورده في البحر احترز عنه الشارح بقوله (ومفيد الرضا بعد 
الرؤية لا قبلها) فإن هذه الأشياء لا تبطل خيار الرؤية قبل الرؤية؛ لأنها تفيد 
الرضاء وصريح الرضا قبلها لا يبطله. فلذا قال: بعد الرؤية لا قبلهاء» لكن يبقى 
إيراد البحر واردًا على قوله: وهو مبطل خيار الشرط مطلقًاء فإن هذه الأشياء 
تبطل خيار الشرط» فيتوهم أنها تبطل خيار الرؤية قبلها وبعدهاء مع أنها لا تبطله 
قبلها لما غعلمت :+706 

هذا ملخص ما يبطل خيار الرؤية عند الحنفية. 

القول الثانى: مذهب المالكية: 

خيار الرؤية عند المالكية: نوع من خيار التروي» لأنه لا يثبت هذا الخيار 
عندهم إلا عن طريق الاشتراطء كما بينا فى بحث سابق» وكل خيار عند 
المالكية لا يثبت إلا عن طريق الاشتراط أو العادة فهو من قبيل خيار التروي. 
)١(‏ يقصد بذلك أنه لو اشترى دارًا لم يرهاء فبيعت دار بجنبهاء فأخذها بالشفعة» لا يبطل 

خيار الرؤية في ظاهر الرواية» كذا في فتاوى قاضي خانء وهو المختار كذا في النهر 

الفائق . 
انظر الفتاوى الهندية (/ )35١‏ بينما لو فعل ذلك في خيار الشرط بطل خياره. 


(5) انظر البحر الرائق (5/ .)"٠‏ 
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جاء فى الفواكه الدوانى: «خيار التروي عندنا إنما يكون بالشرط». كما قال 
ليل إنما الخيار بشرط أو غادة2؟ . 


وجاء فى القوانين الفقهية: «والخيار المشروط: هو خيار التروي)”''. 
وإذا كان يأخذ حكم الشرط في ثبوته» فهو أيضًا يأخذ حكم الشرط في 
بطلانه» وقد سبق لنا تحرير مذهب المالكية في مبطلات خيار الشرط» فأغنى 


عن إعادته هنا . 


لا الراجح من الخلاف: 

بينا فيما سبق عند البحث عن مشروعية خيار الرؤية أن هذا الخيار لا يوجد 
نص أو أثر في ثبوته» وتبقى الحاجة إليه بناء على أن الأصل في المعاملات 
الإباحة؛ ومشروعيته متوقفة على اشتراطه لأنه إذا اشترى ما لم يرء ولم يوصف 


بدون اشتراط الخيار فالبيع لم ينعقدء للجهالة في المبيع» وليس فيه خيار على 


.)078 الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 

(؟) القوانين الفقهية (ص١8١).؛‏ وقال في مواهب الجليل (5/ :)5٠84‏ «وينقسم -يعني الخيار 
- إلى خيار تروء وإلى خيار نقيصة؛ لأنه إما من جهة العاقدء أو من جهة المعقود عليه» 
فإن كان من جهة العاقد بأن يشترطه أحد المتبايعين أو كلاهما : فهو خيار التروي» ويسمى 
الخيار الشرطي. والتروي: النظرء والتفكر في الأمرء والتبصر فيه. ش 
وإن كان موجبه ظهور عيب في المبيع» أو استحقاق فهو خيار النقيصة» ويسمى الخيار 
الحكمي . 
وقد يقال: إما أن يكون موجب الخيار مصاحبًا للعقدء أو متقدمًا عليهء والأول: هو 
التروي؛ لأنه بشرط أحد المتبايعين حين العقدء والثاني: خيار النقيصة؛ لأن العيب 
الموجب للخيار» هو القديم السابق على العقد». 
فهذا النص صريح بأن الخيار إذا كان عن طريق الاشتراط أنه من قبيل خيار التروي» 
والمالكية يشترطون في خيار الرؤية أن يكون مشروطًا حين العقد. 
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هننه 
الصحيح؛ لأن الخيار لا يثبت إلا بنص أو شرط أو عرفء وإن اشتراه بشرط أن 
يكون له الخيار إذا رآم» صحء لأن الخيار يجعل العقد غير لازم» وينتفي معه 
خوف الغرر. وإن اشتراه موصوفًا صح ولو لم يشترط الخيار» فإن جاء مطابثًا 
لم يكن له خيار إلا أن يشترطه» فدل على أن هذا الخيار بمنزلة خيار الشرطء 
فما يبطل خيار الشرط يبطله» والله أعلم. 
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هذا البحث له علاقة ما بالبحث السابق» أعني: مبطلات خيار الرؤية؛ لأن 
انتهاء الخيار يعني بطلان سريان مفعوله. وهو: انتقال العقد من الجواز إلى 
اللزوم» إلا أنه لما كان انتهاء الخيار قد لا يعني بطلانه» وإنما يعني : استنفاذه» 
سواء كان ذلك بالرضا بالمبيع» أو كان بمضي مدته على القول بأنه خيار مؤقت» 


أحيت أن أفرده بعنوان مستقل . 
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الفرع الأول 


انتهاء الخيار بالرضا بالمبيع 

[م-077] وعلى هذا نقول: يتنهي خيار الرؤية بأمور» منها : 

الأول: انتهاء الخيار بإجازة العقد. والرضا به فإذا وجد من العاقد ما يدل 
على الرضا بعد رؤية المبيع لا قبلها انتهى الخيار. 

والرضا نوعان: صريح ودلالة: 

أما الصريح فكأن يقول: أجزت البيع؛ أو رضيت» أو اخترت» وما جرى 
مجراها . 

والرضا به قبل الرؤية لا يسقط الخيارء وأما بعد الرؤية فيسقطها. 

لا وجه التفريق: 

أن النص جاء بثبوت الخيار عند رؤية المبيع لا قبلهاء فلو قيل: إن الرضا قبل 
الرؤية يسقط الخيار لأدى ذلك إلى إبطال حكم ثبت بالنص» وإذا كان الخيار معلقًا 
بالرؤية لم يثبت قبلهاء بخلاف الرضا بعد الرؤية فهو على مقتضى النص”" . 

فإن قيل: إن الخيار حق للمشتري فله إسقاطه . 
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أجيب : 
بأن هذا الحق ليس حمًا صرفا للمشتري» فإن شراء الشىء بلا رؤية ولا صفة» 
ولا خيارء فيه غرر وغبن» وبيع الغرر منهي عنه لذاته» حتى ولو رضي 


العاقدان» وبإمكانه أن يرضى بعد الرؤيةء فيتحقق المراد. 


.)759 /5( فتح القدير (5/ 757)» البحر الرائق‎ )١ /١7( انظر المبسوط‎ )١( 
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الفرع الثاني 
انتهاء خيبار الرؤية بالفسخ 
[م-575] والفسخ نوعان: اختياري واضطراري. 
والاختياري: أن يقول: فسخت العقدء أو نقضتهء أو رددته» ونحو ذلك. 
وله الفسخ بعد الرؤية قولّا واحدًا عند من يثبت خيار الرؤية. 
أما الفسخ قبل الرؤية» ففي مذهب الحنفية قولان: 
أحدهما: أنه لا يملك الفسخ قبل الرؤية؛ لأنه لا خيار قبل الرؤية» وإذا 
كانت الإجازة قبل الرؤية لا تجوزء فلا يجوز الفسخ أيضًا قبلها. 
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وأاجيب : 


أن صحة الفسخ لم يكن بسبب الخيار حتى يقال: لا خيار قبل الرؤية» وإنما 

والثاني: أنه يملك الفسخ قبل الرؤية وهو الأصح عندهم؛ لأن العقد غير 
يملك بالخيار» يملك أيضًا بسبب عدم لزوم البيع كالعارية» والوديعة» 
والوكالة”"' . 

وأما الفسخ الضروري فله صورة واحدة» وهو أن يهلك المبيع قبل القبض» 
فينفسخ العقد ضرورة» ويتتهي معه خيار الرؤية لفوات المحل”" . 


.)596 /8( البحر الرائق (5/ 59)» بدائع الصنائع‎ )١( 
.)598 /5( انظر بدائع الصنائع‎ )( 
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ويشترط لصحة الفسخ ثلاثة شروط: 

الشرط الأول: 

قيام الخيار؛ لأن الخيار إذا سقط بأحد المسقطات لزم العقد”" . 

الشرط الثاني: 

ألا يتضمن الفسخ تفريق الصفقة على البائع» فإذا أراد المشتري الفسخ فإما 
أن يفسخ الكلء أو يرد الكل» لا فرق في ذلك بين ما كان قبل القبضء وما كان 
بعده . 

واختار أبو يوسف في رواية عنه» أنه إذا هلك بعض المبيع في يد المشتري 
قبل الرؤية» فله أن يرد ما بقى» وجهه: أن المشتري لو صرح بإسقاط الخيار قبل 
الرؤية لم يسقط خياره؛ فبهلاك البعض أولى ألا يسقط خياره فيما بقي'". 

الشرط الثالث: 

من شروط صحة الفسخ عند أبي حنيفة ومحمدء أن يعلم البائع بالفسخ . 

وعند أبي يوسف ليس بشرط» ومع اختلافهم في اشتراط علم البائع فإنهم. 
متفقون على أن الفسخ لا يتوقف على رضا البائع» بل ينفسخ العقد سواء رضي 
بذلك الباتع أو لم يرض. ولا يتوقف | لفسخ أيضًا على حكم القاضي» بل 
بمجرد قوله: رددت ينفسخ قبل القبض وبعده”" . 
)١(‏ المرجع السابق. 
(؟) المبسوط(١/‏ 97 )» البدائع (5/ 598)» الهندية(/ »)5١‏ العناية شرح الهداية(5/ 2070٠‏ 

تبيين الحقائق (5/ .07١‏ 


() بدائع الصنائع (0/ 2599)» تبيين الحقائق (5/ 4275 فتح القدير (5/ 2774)» البحر الرائق 
(5/ 58).: الفتاوى الهندية (7/ .)5١‏ حاشية ابن عابدين (5/ 597). ش 
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وخلافهم في هذه المسألة كالخلاف في الفسخ في خيار الشرطء وقد بينا أدلة 
الأقوال هناك» والراجح منهاء فأغنى عن إعادته هناء وقول أبي يوسف أقوى 
من قول الإمام وصاحبه. 
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الفرع الثالث 
انتهاء الخيار باستنفان وقته 

[م-575] هل خيار الرؤية مؤقت بوقت بحيث ينتهي الخيار باستنفاذ وقته» أو 
هو على التراخي فلصاحبه أن يختار الرد متى شاءء أو بعبارة أخرى: هل خيار 
الرؤية على الفورء أم على التراخي؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

خيار الرؤية غير مؤقت». وهو باق إلى أن يوجد ما يبطلهء وهذا هو المختار 
في مذهب الع 

القول الثاني : 

أنه مؤقت بعد الرؤية بقدر ما يتمكن فيه من الفسخء فإذا تمكن من الفسخ بعد 
الرؤية» ولم يفسخ انتهى خياره؛ وهذا قول في مذهب الحنفية» وقول في مذهب 
الشافعية”""» وقول في مذهب الحنابلة”” . 

القول الثالث: 

يمتد امتداد مجلس الرؤية» وهو الأصح عند الشافعية» والحنابلة على القول 
بجواز بيع الغائب”؟'. 
)١(‏ فتح القدير (5/ 075٠‏ مجمع الأنهر (؟/ 7”8), خاشية ابن عابدين (5/ 090). 
(؟) هذا القول هو معنى قول الشافعية بأنه على الفورء حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ .)7١8‏ 


© الإنصاف (5/ 795). ظ 
(5) المتثور في القواعد (7/ :)١54‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ »)7١8‏ الإنصاف (5/ 157). 
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لا دليل من قال: إنه غير مؤقت: 

الدليل الأول: 

أن النص الذي أثبت هذا الخيار مطلق» ويقصدون بالنص: 

(ح-/477) ما رواه الدارقطني» من طريق أبي بكر بن عبد الله بن أبي مريم» 
عن مكحول رفع الحديث إلى النبي كل قال: قال: من اشترى شيئًا لم يرهء فهو 
بالخيار إذا رآهء إن شاء أخذه. وإن شاء تركه. 

قال الدارقطني: هذا مرسل» وأبو بكر بن أبي مريم ضعيف 


ويجاب : 


000 


بأن الخيار إذا كان غير مؤقت أضر ذلك بالبائع» لأن بقاء العقد غير لازم في 
مدة مجهولة يضر بالبائع» حيث لا يمكنه أن يتصرف في الثمن خشية فسخ 
العقد. 

الدليل الثاني : 

أن الرد حق للمشتري فلا يسقط إلا بما يدل على إسقاطه من قول أو 
فعل . 

الدليل الثالث: 

أن هذا الخيار شرعه الشارع من أجل التروي والنظرء فلو طلب 7 المشتري 
الرد فورًا وإلا لزمه المبيع لكان دلت إقبران ن: 

ويجاب: 0 ظ 


بأنه لا يلزم أن يقال: إما إنه على الفورء وإما أنه غير مؤقت أبدًا طيلة عمره. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فهناك قول وسطء وهو أن له النظر ما دام في مجلس الرؤية» فمجلس الرؤية 

لا دليل من قال: إنه على الفور: 

الدليل الأول: 

أن الأصل في البيع اللزوم» والمصلحة التي شرع الرد لأجلها تتحقق مع 
البدار» وذلك ممكنء فالتأخير تقصيرء فيبطل الخيار بالتأخير بلا عذر. 

ويناقش : 

قولكم (الأصل في البيع اللزوم) هذا في العقد المطلق» أما العقد الذي فيه 
خيار فليس الأصل فيه اللزوم» والقول بأن المصلحة تنحقق مع الفورية غير 
صحيح؛ لأن الإنسان قد يحتاج إلى تقليب النظر لينظر في الأصلح» وقد لا 
يخلص إلى الأصلح له مع إلزامه بالفورية. وقولكم: (إن التأخير تقصير) غير . 
مسلمء فالخيار لم يشرع إلا لإعطاء صاحبه مهلة ليتخير. 


الدليل الثاني : 

القياس على خيار الشفعة؛ فإنه خيار ثبت بالشرع لدفع الضرر عن المال» 
فكان على الفور. 

ويناقش : 


بأن خيار الشفعة ليس محل اتفاق بأنه على الفورء والراجح فيه أنه على 
التراخى» والأحاديث الواردة فى خيار الشفعة بأنه على الفور ضعيفة لا تقوم بها 
حجةء والأصل أن كل من ثبت له حق شرعي فإنه لا يسقط إلا بما يدل على 
رضاه من قول أو فعل. 
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لي ا ا صاة لضت انسلاضض سات وماصوة 


لا دليل من قال: إنه يمتد امتداد مجلس الرؤية: 


الدليل الأول: 

القياس على خيار المجلس» بجامع أن كلا منهما شرع للتروي» والنظر في 
الأصلح. 1 

الدليل الثاني : 


أن اعتبار المجلس قول وسط بين قول الحنفية الذين يقولون: إنه غير مؤقت 
مطلقّاء فيتضرر البائع» وبين قول الشافعية الذين يقولون: إنه على الفورء 
فيتضرر المشتري» فاعتبار مجلس الرؤية يحقق مصلحة كل من البائع 
والمشتري» وإذا كان الفقهاء قد اعتبروا مجلس العقد في صدور القبول» ولم 
يلزموا المشتري أن يصدر منه القبول حال صدور الإيجابء واعتبروا التفرق من 
المجلس قبل صدور القبول يبطل الإيجاب» فكذلك الشأن هناء والله أعلم. 

القول لا الراجح: 

بعد استعراض أدلة الأقوال. أجد أن القول بأن خيار الرؤية يمتد امتداد 
مجلس الرؤية هو قول وسط. يحقق مصلحة كل من البائع والمشتري» والقاعدة 
الشرعية تقول: لا ضررء ولا ضرارء فهو الراجح عندي» والله أعلم. 
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الفصل الأول 


في خيار العيب 


تعريف خيار العيب: 
كلمة (خيار العيب) مركب إضافي من كلمتي (خيار) و (وعيب). 
أما كلمة (خيار) فقد سبق تعريفها عند تعريف الخيار بوجه عام وبينا معناها 
اللغوي والاصطلاحى. 
وأما تعريف العيب اصطلاح(7 : 
فقد اختلف الفقهاء في تعريفهم للعيب» فبعضهم عرفه بتعريف شامل للبيع 
)١(‏ أما كلمة عيب» فهي في اللغة مصدر الفعل عاب. يقال: عاب المتاع يعيب عيبًا : أي صار 
ذا عيب» وجمعه عيوب وأعياب. 
قال الليث: العاب والعَيّْب لغتان. ومنه المعاب. يقال عاب فلان فلانا يعيبه عيبّاء ورجل 
عياب وعيّابة إذا كان يعيب الناس» وعاب الحائطظ والشىء إذا صار ذا عيب» وعبته أنا. 
وقال أبو الهيئم في قول الله جل وعز: طتَأَرْدتٌ أَنْ لبا [الكهف: 74]. أي أجعلها ذات 
عيب ) يعنى السفيئنة . 


وعاب: لازم ومتعد . : - 
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ل الل سنا ا بين 


وغيره » وبعضهم قصره على تعريف العيب في البيع» وهو المعنى به في هذا 
البحث. 

وسوف نعرض تعريقًا واحدًا لكل مذهب: 

تعريف الحنفية : 

عرفه ابن الهمام بقوله : «والعيب ما تخلو عنه أصل الفطرة السليمة مما يعد به 
ناقكًا)(0) 

شرح التعريف: 

المراد بالفطرة: الخلقة» التى هى أساس الأصل”"*. فما طرأ على أصل 
خلقته مما ينقصه يعتير عيبّاء أما إذا كان أصل خلقته يعتبر رديئًا لم يكن ذلك عيبا 
في الأصل الققهيء وإت كان يعتير عيبا بالمعنى اللغوي. 

قال في شرح المجلة: «يشترط لثبوت خيار العيب... أن يكون العيب 
عارضًاء لا من مقتضى الخلقة الأصلية في الشيء؛ فمن اشترى حنطة مثلّا فليس 
له أن يردها بخيار العيب؛ لأنها رديئة؛ لأن الجودة والرداءة من أصل الخلقة» 
ومن اشترى حلة ليس له أن يردها بخيار العيب لمجرد كونها رديئة؛ لأن الشيء 
يصنع إما جِيدًا» وإما رديئا» فالرداءة موجودة فى أصل الصنعة ال 
- قال الفيومي : استعمل العيب اسمّاء وجمع على عيوب. والمعيب مكان العيب وزمانه. 

انظر مختار الصحاح (ص155١),‏ لسان العرب /١(‏ *#*") مادة عيب » المصباح المنير 


إفة حاشية ابن عابدين (ه/ ؟). 
(*) شرح المجلة لمنير القاضي .)”1١ /١(‏ 
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ا ا شك يي 

وقولنا في العيب: هو الطارئ على أصل الخلقة» لا يفهم منه أن العيب لا 
يعتبر إلا إذا كان عارضًا على الشيء بعد أن سبق له سلامته منه» فالصمم في 
الدابة» يعتبر عيبا لأن ذلك يعتبر طارئًا باعتبار أصل الفطرة» فالفطرة السليمة في 
مثل هذه الدابة ألا تكون صماءء وألا تكون مكسورة» فلو كان الصمم والكسر 
من أصل خلقتها اعتبر عيبًا باعتبار أن فطرة هذا الجنس من الحيوان سلامته من 
ذلك العيب. وهذا بين. 

وقوله (مما يعد به ناقصًا) هذا القيد لا بد منه» وليس المراد به النقص الذي 
هو في مقابل الزيادة» فالزيادة في المبيع قد تكون عيبّاء فالأصبع الزائدة 
كالأصبع الناقصة» وإنما المقصود مما يعد به ناقصًا أي عن قيمته لو كان سويّاء 
عند أرباب المعرفة» ولو كان النقص يسيرًا. 

قال الكاساني: كل ما يوجب نقصان الثمن في عادة التجار نقصانًا فاحشّاء 
أو يسيرّاء فهو عيب يوجب الخيار»"" . 

تعريف المالكية: 

العيب: هو وجود ما العادة السلامة منه مما يؤثر في نقص الثمن» أو المبيع؛ 
أو في التصرف» أو خوف في العاقبة. 

فالذي يؤثر في نقص الثمن دون المبيع : كما لو ويجده آبقاء: أو صارقا . 

والذي يؤثر في نقص المبيع دون الثمن كالخصاء في العبد. 

والذي يؤثر في نقص التصرف كالعسر والتخنث. . 

والذي يؤثر في خوف العاقبة كجذام أحد الأبوين”"'. 
)١(‏ بدائع الصنائع (ه/ 0/6 ؟7). 
(؟) انظر مواهب الجليل (5/ /5717). 
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مذهب الشافعية : 

العيب: كل ما ينقص العين أو القيمة نقصًا يفوت به غرض صحيح.» إذا غلب 
في جنس المبيع ري 

وهذا التعريف قريب من تعريف الحنفية. 

تعريف الحنابلة : 

العيب:. هو ما ينقص قيمة المبيع نقيصة يقتضي العرف سلامة المبيع عنها 
خأ لًا”*. 

وعرفه البهوتي بأنه نقص عين المبيع كخصاءء ولو لم تنقص به القيمة» بل 
زادت» أو نقص قيمته عادة في عرف التجار» وإن لم تنقص عينه””" . 

تعريف ابن حزم : 

عرفه أبن حزم بقوله: «هو ما حط من الثمن الذي اشترى به» أو باع به ما لا 
نتقانة الناس بمثله © . ش 

ونلحظ أن كل التعريفات تقريبًا تتفق على أمرين: 

الأول: أن النقص الذي يلحق بالمبيع أو بثمنه فهو عيب معتبرء إذا كان 
الغالب في جنس المبيع عدمهء ونص المالكية والحنابلة بأن نقص العين من 
العيب» وإن زاد في الثمن كالخصاء. ظ 

الثاني: لما كانت العيوب لا يمكن إحصاؤهاء كان لا بد من وضع ضابط لما 


.)07 تحفة المحتاج (/ 704)» مغني المحتاج (؟/‎ »)6١ أسنى المطالب (؟/‎ )١( 
.)508 /5( الإنصاف‎ )0 

(9) كشاف القناع (/ .)3١18‏ 

(5) المحلى (مسألة: /الا6١).‏ 
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هفقة 
يعتبر عيبًا مؤثراء مما لا يعد كذلك. قال ابن تيمية: «لا يطمع في إحصاء 
العتر: 

لذلك رأى الفقهاء الرجوع إلى عرف التجار في تحديد هل هذا عيب مؤثر 
أو غير مؤثر؟ 

ذكر الحنفية أن المرجع في معرفة العيب عرف أهله”' . 

قال الشيرازي: «والعيب الذي يرد به المبيع ما يعده الناس عيبًا» فإن خفي منه 
شيء» رجع فيه إلى أهل الخبرة بذلك الجنس06©. 

قال التووي في شرحه تعليقًا: «لما كانت الأمثلة لا تتحصر قدم عليها الضابط 
فيهاء وما ذكره من الضابط سديدء فإن المدرك في ذلك العرف» ولولا ذلك 
واقتضى العرف سلامة المبيع حتى جعل ذلك كالمشروط لما ثبت الرد» فلذلك 
جعل ضابطه راجعا إلى العرف» فما عده الناس وأهل العرف عيبا كان عيباء وما 
له فلدع0 4 , 

وقال في شرح منتهى الإرادات : «ما عده التجار منقصًا أنيط الحكم به؛ لأنه 
لم يرد في الشرع نص في كل فرد منهء فرجع فيه إلى أهل الشأن»© . 

وقال القرافي في الفروق: (إذا كان الشيء عيبا في الثياب في عادة رددنا به 
المبيع فإذا تغيرت العادة وصار ذلك المكروه محبوبا موجبا لزيادة الثمن لم ترد 
)١(‏ نقله ابن قاسم في حاشيته على الروض (5/ :»55١‏ 557). 
(؟) العناية شرح الهداية (5/ 781). 


.)7985 /١( المهذب‎ 


(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ 54). 
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به وبهذا القانون تعتبر جميع الأحكام المرتبة على العوائد وهو تحقيق مجمع 
عليه بين العلماء لا خلاف فيهء بل قد يقع الخلاف في تحقيقه هل وجد أم 

000 
لاه . 


دلق الفروق (1/ )ل وانظر تبصرة الحكام 0/ نذة* 
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الفرع الأول 
الحكم التكليفي لكتمان العيب 

[م-071] كتمان العيب غش» والغش متفق على تحريمه'''» فمن علم عيبا 
وجب عليه بيانه لمشتر ونحوه ممن يتضرر بكتمانه» فإن لم يفعل فهو غاشء آثم 
وعاص. 

قال ابن جزي: العيوب وكتمانها غش محرم بإجماع”" . 

قال أبن نجيم : «كتمان عيب السلعة حرام» وفي البزازية وفي الفتاوى: إذا 
باع سلعة معيبة عليه البيان» وإن لم يبين» قال بعض مشايخنا: يفسق وترد 
قهادتة .قال الصدزة لا “ناخد يخ 


وقال النووي: «من ملك عيئاء وعلم بها عيبًا لم يجز أن يبيعها حتى يبين 
عيبهاء وهذا الحكم متفق عليه. . . لا خلاف فيه بين العلماءء قال الشافعي كلل 
قي آخر باب الخراج بالضمان من المختصر: وحرام التدليس)”*“. 


)١(‏ موسوعة الإجماع لسعدي أبو حبيب (؟/ 857): كتمان العيب يدخل في الغش؛ لأن 
الغش أوسع من كتمان العيب. 

(؟) القوانين الفقهية (ضص1796١).‏ 

(9) البحر الرائق (5/ 0”8» قوله : (ولا تأخذ به) أي لا نأخذ بكونه يفسق بمجرد هذا ؛ لأنه صغيرة . 
انظر هامش البحر الرائق المسمى منحة الخالق على البحر الرائق (5/ 8" والفتاوى 
الهندية (”//ر .)5١١‏ 

.)7068 "٠4 /١١( المجموع‎ )5( 
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وقال ابن رشد: «لا يحل لامرئ مسلم أن يبيع عبدّاء أو أمة» أو سلعة من 
السلعء أو دارّاء أو عقارّاء أو ذهبّاء أو فضةء أو شيئًا من الأشياءء وهو يعلم 
فيه عيبّاء قل أو كثرء حتى يبين ذلك لمبتاعهء ويقفه عليه وقمًا يكون علمه به 
كعلمه» فإن لم يفعل ذلك وكتمه العيب» وغشه بذلكء لم يزل في مقت اللهء 
ولعتة طلائكة اللة :206 , 

وهناك قول في مذهب الحنابلة ذكره أبو الخطاب: أن كتمان العيب يكرهء 
قال في التبصرة: نص عليها أحمدء لكن قال صاحب الإنصاف: مراد الإمام 
أحمد بالكراهة: الفحريي ”7 

والأدلة على تحريم الغش وكتمان العيب ووجوب النصيحة كثيرة جدّاء 
وحكمها معلوم من الشريعة. 

(ح-558) من ذلك ما رواه البخاري ومسلم من طريق شعبة» عن قتادة» عن 
صالح أبي الخليل» عن عبد الله بن الحارث رفعه إلى حكيم بن حزام ضلئه» 


)١(‏ المقدمات (؟/ )٠٠١‏ واستدل ابن رشد بما رواه ابن ماجه (778517) والطبراني في المعجم 
الكبير (77/ 58) رقم ١81‏ من حديث واثلة بن الأسقعء أنه قال: سمعت رسول الله كلق 
يقول: من باع عيبا لم يبينه لم يزل في مقت اللهء ولم تزل الملائكة تلعنه. 
وفي إسناده بقية بن الوليد متهم بالتدليس على اختلاف عليه في إسناده. 
وجاء في العلل لابن أبي حاتم )١17/7(‏ سألت أبي عن حديث رواه يزيد بن عبد ربه» عن بقية» 
عن معاوية بن يحبى» عن العلاء بن الحارث» عن مكحول» وسليمان بن موسى» عن واثلة 
ابن الأسقع» قال: وذكر الحديث. قال أبي : هذا حديث منكرء ومعاوية بن يحبى هو الصدفي . 
وضعفه البوصيري في مصباح الزجاجة (/ 0١‏ بسبب بقية وشيخه. 
وانظر الإعلان بأحكام البنيان /١(‏ 379*): المجموع /١١(‏ 20707 الإنصاف (4/ 504). 

(0) قال في الإنصاف (5/ 505): «وأما كتمان العيب» فالصحيح من المذهب أنه حرام» 
وعليه أكثر الأصحابء» وهو الصواب. . وذكر أبوالخطاب: أنه يكره. . . قلت: والقائل 
صاحب الإنصاف: الذي يظهر أن مراد الإمام أحمد كه بالكراهة التحريم». 
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قال: قال رسول الله كلِْةِ: البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو قال: حتى يتفرقا . 
فإن صدقا وبينا بورك لهما في بيعهماء وإن كتما وكذبا محقت بركة بيعهما"''. 

وجه الاستدلال: 

قوله يَِ: وإن كذبا وكتما محقت بركة بيعهما. ومحق البركة عقوبة لا تكون 
إلا من أمر محرم. 

الدليل الثاني : 

(ح-5"9) ما رواه مسلم من طريق العلاء» عن أبيه'عن أبي هريرة أن 
رسول الله يلِ مر على صبرة طعام» فأدخل يده فيهاء فنالت أصابعه بللّاء فقال 
ما هذا يا صاحب الطعام قال أصابته السماء يا رسول الله قال: أفلا جعلته 
فوق الطعام كي يراه الناس» من غش فليس مني”" . 


قال القرافي في الذخيرة: يعاقب الغاش لمعصيته؛ لقوله : من غشنا 


لبه ا 
وفي هذا الحديث دليل على أن الغش كبيرة من كبائر الذنوب. 
الدليل الثالث: 


(ح-0٠55)‏ ما رواه البخاري في صحيحه من طريق إسماعيل بن أبي خالد» 
عن قيس بن أبي حازمء عن جرير بن عبد اللهء قال به قال: بايعت 
رسول الله يكِْةِ على إقامة الصلاة» وإيتاء الزكاة» والنصح لكل مسلو””“. 


.)1897( ومسلم‎ 2))7١1/9( صحيح البخاري‎ )١( 
.)٠١؟( إفهة صحيح مسلم‎ 

(9) الذخيرة للقرافي (0/ 85). 

(5) البخاري (ا0)» ومسلم.(05). 
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حت الى ا سا طلم ” 


[م-077] سبق لنا أن كتم العيب في البيع محرم» وهذا حكمه التكليفي»؛ فهل 
تحريم كتمان العيب يؤثر في صحة العقدء أو أن العقد صحيح» والمحرم هو 
الكتمان خاصة» اختلف العلماء فى ذلك على قولين: 


القول الأول: 

البيع صحيح لازم من جهة البائع» ولكنه غير لازم من جهة المشتري. 

وهذا مذهب جماهير العلماء من الحنفية(؟: والمالكية'"': والشافعية”؟. 
والنفاية؟ : 


القول الثاني : 


أن البيع باطل» حكى ذلك عن داود الظاهري”* 2 واختاره بعض 
الحنابلة"'' . 


»)1١91/ /١( بدائع الصنائع (5/ #/ا7ء 775)» بدائع الصنائع (/ 57)» الجوهرة النيرة‎ )١( 
.0708 /5( فتح القدير‎ 

(؟) المقدمات (؟/ »)٠١7‏ حاشية الذسوقي (9/ »)١١94‏ المعونة (؟/ 2235١8٠‏ التفريع 

١7# /5( .‏ الكافي (ص25”55 747). 

(*) إعانة الطالبين (؟/ 407١‏ نهاية المحتاج (5/ 78 2078 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 
.)١868 >‏ 1 : 

(5) الإنصاف 50/ ,))5٠‏ الكافي ١م‏ المبدع (5/ لام)ء المحرر /١(‏ 20575 شرح 
منتهى الإرادات (7/ 55)» كشاف القناع (”/ .)7١8‏ 

(5) نسبه السبكي لداود في تكملة المجموع :»)١١7 /١7(‏ وانظر الحاوي الكبير (5/ 719). 

.)٠١8 /5( المغني‎ )6( 
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يت 

الدليل الأول: 

(ح-١55)‏ من السنة ما رواه البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرجء 
قال أبو هريرة» عن النبي ككلِْ: لا تصروا الإبل والغنمء فمن ابتاعها بعد فهو 
بخير النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسكء» وإن شاء ردها ونام بجا 

وجه الاستدلال: 

ثبوت الخيار للمشتري فرع عن صحة البيع» فلو كان البيع باطلًا لما ثبت فيه 
الخيارء ولتعين الرد. 

الدليل الثاني : 

أن التحريم لا يرجع إلى ذات العقدء وإنما يرجع إلى أمر خارج» وهو 
الكتمان» والكتمان معنى متعلق بالعاقد» وليس بالعقدء والنهي إذا لم يكن عائدًا 
إلى العقد صح مع الإثمء فجعل لمن وقع عليه الغش الخيارء إن شاء أمضاهء 
وإن شاء ردهء ولم يجعل الخيار للبائع؛ لأنه لم يقع عليه غشء» وإنما يبطل 
العقد إذا توجه النهي إلى المعقود عليهء وهو ما ليس موجودا هنا. 

الدليل الثالث: 

حكى ابن قدامة الإجماع على صحة البيع: قال: «متى علم بالبيع عيبا لم يكن 
عالمًا به فله الخيار بين الإمساك والفسخ» سواء كان البائع علم العيب وكتمهء 
أو لم يعلم» لا نعلم بين أهل العلم في هذا خلاقًا»”". 

.)١1818 -1١1( صحيح البخاري (51544): ورواه مسلم‎ )١( 


زفق المغني (5/ لمكي وانظر المجموع /1١١(‏ 6 الإمام داود الظاهري وأثره في الفقه 
الإسلامي (ص١55).‏ 
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لا دليل من قال: إن العقد باطل: 
عنه . 

(ح-555) وقد روى مسلم من طريق سعد بن إبراهيم» عن القاسم بن 
محمدء قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله يك قال: من عمل عملا ليس عليه 
أفزنا' فهو و31 

ومعنى: رد: أي مردود على صاحبه. والمردود: هو الباطل. 

ولأن تصحيح البيع» يكون تصحيحًا لما نهى عنه الشارع» وهذا خلاف 
مقصود الشارع. 


لا الراجح: 

هذه المسألة ترجع إلى مسألة أصولية» وهو هل النهي المطلق يقتضي فساد 
المنهي عنه» أو لا يقتضي ذلك؟ 

وهي مسألة خلافية» وقد تم التعرض لها في أول البحث» ورجحت فيها: أن 
الأصل الشرعي أن النهي المطلق يقتضي فساد المنهي عنهء فقد أمرنا الله يه 
باجتناب ما نهى عنهء أو نهى عنه رسوله كله ووقوعه منا مخالفة لأمر الله 
ورسوله يله ولكن إذا وجد ما يدل على صحة الفعل بعد وقوعه عمل بذلك». 
كما أننا نقول: الأصل في الأمر الوجوب وفي النهي التحريم» وإذا ما وجد ما 
ندل عن الانشحات أن الكراعة عمل يه دوقن :القزائن الصازفة النهى :عن 
الفساد أن يكون النهي لا يعود إلى العقدء وإنما يعود إلى أمر خارج عنه» كما 
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هو الحال في هذه المسألة» ومثله لو كان النهي لحق الآدمي مثلاء كتلقي 
الجلب» وزيادة الناجش. وعقد المصراة ونحوه» فإن الفعل محرم » والعقّد 


٠. ل‎ 
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المبحث الثالث 
العقود التى يدخلها خيار العيب 


[م-278] لم يتكلم في هذه المسألة فيما أعلم إلا الحنفية والمالكية» وحتى 
يمكن أن نضع ضابطًا للعقود التي يدخلها خيار العيب والتي لا يدخلهاء أقول: 

الأول: لا يثبت خيار العيب إلا في العقود اللازمة» وذلك أن العقود الجائزة 
يكتفى بجوازها عن المطالبة بالفسخ. 

الثاني : لا يثبت خيار العيب إلا في العقود التي تقبل الفسخ؛ لأن خيار 
العيب من أجل تمكين المشتري من فسخ العقد» ورد السلعة بالعيب. 

يقول السنهوري: «وخيار العيب كخيار الرؤية لا يثبت إلا في العقود التي 
تحتمل الفسخ» كالبيع» والإجارة» والقسمة» والصلح عن مال على شيء 


000 


وقال الأتاسي في شرح المجلة: «يثبت - يعني خيار العيب - في البيع؛ 
والمهرء ويدل الخلع. وبدل الصلح عن دم العمدء وبدل الصلح عن المال» 
والقية تو لها و يي 

وقال ابن رشد الحفيد: «أما العقود التي يجب فيها بالعيب حكم بلا خلاف» 
فهي العقود التي المقصود منها المعاوضة» كما أن العقود التي ليس المقصود 
منها المعاوضة لا خلاف أيضًا في أنه لا تأثير للعيب فيهاء كالهبات لغير 
الثواب» والصدقة» وأما ما بين هذين الصنفين من العقود» أعني: ما جمع قصد 
)١(‏ مصادر الحق (5/ ا8؟). 
(؟) شرح المجلة (؟/ 2027589 وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 7©. 


7 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
المكارمة والمعاوضةء مثل هبة الثواب» فالأظهر فى المذهب أنه لا حكم فيها 
بوجود العيب» وقد قيل : يحكم به إذا كان العيب 2300 , 

ويرى الحنفية أن النكاح لا يثبت فيه خيار العيب» فلا ترد المرأة عندهم بعيب 
زضفق 
ما . 


وذهب الشافعية'"'» والحنايلة”*©: إلى دخول خيار العيب في عقد التكاح. 


.)١171 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 

(5) معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من أحكام (ص197١).‏ 
(9) أسنى المطالب (”/ /الا١)»‏ نهاية المحتاج (5/ ؟7١027.‏ 
(5) كشاف القناع (5/ .)١١7‏ 
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المبحث الرابيع 
خيار العيب يثبت بلا اشتراط 


[م-519] معلوم أن الخبار قمهان: 

خيار يثبت بالشرع؛ ويسمى خيارًا حكميًا: وهو ما يثبت بمجرد حكم 
الشارع» فهذا الخيار لا يتوقف على اتفاق أو اشتراط لقيامه» بل ينشأ لمجرد 
وقوع سببه الذي ربط قيامه بهء وذلك مثل: خيار العيب. 

يقول ابن عابدين في حاشيته: «خيار العيب يثبت بلا شرط)”"' . 

وذلك لأن موجب الخيار في العيب ظهور عيب أو استحقاقء فيثبت بفوات 
أمر مظنونء نشأ الظن فيه من التزام شرعي» أو قضاء عرفي» أو تغرير فعلي» أو 
ظهور استحقاق في المبيع كتمه البائع”" . 

النوع الثاني: الخيار الإرادي: وهو الخيار الذي ينشأ عن إرادة العاقد. مثل 
خيار الشرطء فلا يثبت إلا باتفاق العاقدين وتراضيهما. 

وعلى هذا فإن خيار العيب يعتبر حكمي المنشأء أثبته الشارع رعاية لمصلحة 
العاقد المحتاج إليهء دون أن يسعى الإنسان للحصول عليه" . 


.)7” /6( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)١١؟‎ /6( انظر مواهب الجليل (5/ 6) منح الجليل‎ )6( 
.)554 /”١( انظر الموسوعة الكويتية‎ )*( 
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المبحث الخامس 
خيار العيب لا يمنع وقوع الملك للمشتري 


[م-00] إذا كان الفقهاء قد اختلفوا في الملك زمن الخيارين: خيار 
المجلس عند القائلين به» وخيار الشرط»ء فإنهم لم يختلفوا في ثبوت الملك 
للمشتري زمن خيار العيب. 

يقول ابن عابدين : «خيار العيب يثبت بلا شرط» ولا يتوقت» ولا يمنع وقوع 
العلقة لمش م 

وجاء في الموسوعة الكويتية: «إن وجود خيار العيب في العقد لا أثر له على 
حكم العقد الذي هو انتقال الملك» فملك المبيع يثبت للمشتري حالاء وملك 
الثمن ينتقل إلى البائع في الحال؛ لأن ركن البيع مطلق عن الشرط» والثابت 
بدلالة النص شرط السلامة لا شرط السبب (كما في خيار الشرط) ولا شرط 
الحكم (كما في خيار الرؤية) وأثر شرط السلامة يقتصر على منع لزوم العقدء 
ولا سلطان له على منع أصل حكم العقد)»”"". 


ع 9 


.)7” /0( حاشية ابن عايدين‎ )١( 
.)١79 /7؟١( (؟) الموسوعة الكويتية‎ 
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[م-١157‏ لم يختلف الفقهاء في خيار العيب بكونه يورث» قال النووي: 
«كون خيار العيب ينتقل للوارث لا خخلاف فيه)”"' . 

وإن اختلف الحنفية مع الجمهور في خيار الشرط هل يورث أو لا يورث؟ 

وسبب اختلافهم : 

أن الحنفية يرون أن خيار الشرط: يخير العاقد بين الفسخ والإجازة» ولا 
يتصور ذلك منه بعد موته. فالخيار لا يخرج عن كونه مشيئة وإرادة» ولا 
يتصور انتقاله فلا يورثه» بخلاف خيار العيب» فإنه حق يلحق العين 
المملوكة» وهي موروثة» فالعاقد: قد استحق أن يستلم المبيع سليمّاء فكذا 
الوارك7 , : 

أما المالكية والشافعية فلم يفرقوا بين حق وحقء, فذهبوا إلى أن الحقوق 
تورث كما يورث المال. 

كما أن عموم قوله تعالى: ««وَلَكُمْ نِضَفٌ ما كَرَكَ أَروجَكُمْ» [النساء: »]1١‏ 
وهذا الحق مما ترك. فوجب أن يكون للوارث. ْ 

ومن جهة القياس: أن خيار العيب ثبت لإصلاح المال» فوجب أن ينتقل 
بالموت: إلى الوادت 
)١(‏ المجموع /١١(‏ 9"). 


(0) البحر الرائق (5/ .)١19‏ 
(9) انظر المنتقى للباجي (0/ 04). 
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المبحث السابع 


خيار العيب على التراخي 


يلزمه أن يكون الرد على الفور بحيث لو تأخر رده للسلعة سقط حقه من الرد» أو 
يجوز أن يرد السلعة متى شاء؛ لأن تأخيره لا يسقط حقه؟ 


اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
خياز الرد بالعين على التراخى». وهو مذهب الحنفية” 2 والحتابلة7" . 


القول الثانى: 
خبازالزة بالعنت على االقوز؛ .وهو ملعت الشافعة”” . 


)١(‏ جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ ع“ #8): اليس لخيار العيب أجل 
معين فلذلك إذا اطلع المشتري على عيب في المبيع ولم يقع منه ما يبطل خيار العيب أو 
يدل على الرضا بالمبيع دام له الخيار مدة حياته ولم يسقط لتعوده عن المخاصمة زمنا 
يمكنه فيه المخاصمة (انظر المادة /51). . .». وانظر حاشية ابن عابدين (0/ ”7). 

(؟) قال ابن قدامة في المغني (/1/ :)١57”‏ «وخيار العيب ثابت على التراخي ما لم يوجد منه ما 
يدل على الرضا. . .». وانظر الإنصاف (5/ 575)» 

9) المنثور في القواعد الفقهية (؟/ /51١؛. »2)١58‏ البيان للعمراني (6/ 585). 
وقال الشيرازي في المهذب ./١(‏ 3585): «إذا وجد المشتري بالمبيع عيبًا لم يخل: إما أن 
يكون المبيع باقيّا على جهته» أو زاد» أو نقصء فإن كان باقيّا على جهته وأراد الرد لم 
يؤخرهء فإن أخره من غير عذر سقط الخيار. ... 
وقال في الأشباه والنظائر للسيوطي (ص :)59١‏ «الخيار في هذه الفسوخ وغيرها على أربعة 
أقسام : | 0 
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القول الثالث: 

توسط المالكية» فقالوا: السكوت عن الرد بعد الاطلاع على العيب أكثر من 
يومين يعتبر رضا إذا كان من غير عذرء فإن طلب الرد بعد اليومين فلا يجاب» 
ولو أقسم أنه لم يرض . 

والسكوت يوما أو يومين إذا ادعى فيهما واجد العيب عدم الرضا صدق 


بيمينه» وفي أقل من يوم يصدق بلا يمين. 


وإن كان سكوته لعذرء كغياب البائع خارج البلد فله الرد مطلقًا من غير 
يمين» ولو طال الزمن» ويستحب له أن يشهد أنه غير راض» وأن الذي منعه من 
رد المبيع هو غياب البائع» فإن كان للبائع وكيل فإن شاء رد المبيع على وكيله: 
وإن شاء انتظر حضور الأصيل» وإن لم يكن له وكيل» فهو بالخيار إن شاء انتظر 
حضوره؛» ورد عليه إذا حضرء وإن شاء رفع الأمر إلى القاضي. هذا خلاصة 
مذهي الجالكية”” . 


- أحدها: ما هو على الفور بلا خلاف» كخيار العيب إلا في صورتين: 
إحداهما : إذا استأجر أرضا لزراعة» فانقطع ماؤها ثبت الخيار للعيب» قال الماوردي: 
على التراخي» وجزم به الرافعي. 
والأخرى: كل مقبوض عما في الذمة من سلم» أو كتابة إذا وجده معيبًا فله الرد»ء وهو على 
التراخي إن قلنا يملكه بالرضاء وكذا إن قلنا بالقبض على الأوجه قاله الإمام. . .». 
وانظر: نهاية المحتاج (5/ .)7١‏ 

)١(‏ مذهب المالكية وسط بين مذهب الشافعية الذي يقول بأن خيار العيب على الفور» وبين 
مذهب الحنفية والحنابلة الذين يقولون بأن هذا الحق هو على التراخي» وإن كان مقتضى 
مذهب المالكية أنهم يرون أن الرد على الفور؛ لأن اليوم واليومين لا تعتبر في المذهب 
فاصلا مؤثرّاء ولذلك أجازوا تأخير تسليم الثمن في عقد السلم اليوم واليومين» ومنعوا 
التأخير ثلاثة أيام» كما أجازوا في خيار الشرط أن يفسخ العقد بعد انتهاء مدة الخيار بيوم 
أو يومين» وليس له الفسخ بأكثر من هذاء فالقاعدة في المذهب أن ما قارب الشيء يعطى 
حكمه» وقد فصلت أدلة المذهب على هذه القاعدة في خيار الشرط» فأغنى عن إعادته هنا . - 
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لا دليل من قال: إنه على التراخي: 

الدليل الأول: 

أن هذا الخيار شرع لدفع الضرر المتحقق» فكان على التراخي كخيار القصاص . 

الدليل الثاني : 

وجود العيب في السلعة أثبت للمشتري حق الرد بالاتفاق» وما وجب له 
بالإجماع لا يسقطه إلا نص» أو إجماع متيقن» ولا سبيل إلى وجودهما هنا. 

الدليل الثالث: 

ولأنه قد يحتاج إلى التروي للنظرء هل من مصلحته قبول المبيع بعيبه» أو رده 
وأخذ الثمن» فلو طلب منه أن يرده فورًا وإلا لزمه المبيع لكان ذلك إضررًا به. 

الدليل الرابع : 

أن الرسول كك جعل الخيار ثلاثة أيام في بيع المصراة» ولو كان على الفور 
لم يجعل له الخيار تلك المدة. 

فقد روى مسلم من طريق سهيل» عن أييه» عن أبي هريرة» أن رسول الله يك 
قال: من ابتاع شاة مصراة فهو بالخيار ثلاثة أيام. إن شاء أمسكهاء وإن شاء 
ردهاء ورد معها صاعًا من تمر”"'. 

وقد يجاب: 

بأن عيب المصراة لا يمكن كشفه بالحال» فجعل له هذا الأمد ليتحقق من 


- انظر: الشرح الكبير (5/ »)١77‏ حاشية الدسوقي (5/ 2171 »)١77‏ الخرشي (5/ »)١57‏ 
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وجود هذا العيب» لأن تغير مقدار الحليب قد يكون بسبب آخر غير التصرية» 
فجعل له هذا الأمد. 

لا وجه من قال: خيار الرد بالعيب على الفور: 

يجب على المشتري الرد حال علمه بالعيب؛ لأن الأصل في البيع اللزوم: 
فإذا لم يقم المشتري بالرد فورًا بطل حقه بالرد» وبقي العقد على أصلهء وهو 
اللزوم. 

ولأن خيار العيب ثبت بالشرع لدفع الضرر عن المال» فكان فوريًا كالشفعة. 

ويناقش : 

القول بأن المشتري إذا لم يقم بالرد فورًا بطل حقه بالرد هذا الكلام دعوى في 
محل النزاع» يحتاج ثبوته إلى دليل شرعي . 

والقياس على حق الشفعة قياس غير صحيح؛ لأن حق الشفعة مختلف فيه 
فالمالكية لا يوجبون الفورية في حق الشفعة» وهو الصواب كما بينته والحمد لله 
في عقد الشفعة» وما اختلف فيه لا يجب الاحتجاج به على المخالف» 
والله أعلم . 

لا دليل من قال: إن تأخر أكثر من يومين سقط حقه في الرد. 

القاعدة في المذهب عند المالكية أن ما قارب الشيء يعطى حكمهء وأن 
التأخير يومًا أو يومين لا يعتبر فاصلًا مؤثرّاء ولا يعتبر دليلا على الرضا بالعيب 
وإن كان التأخير أكثر من يومين كان ذلك دليلا على رضاه بالعيب. 

وقد فصلت أدلة المذهب على هذه القاعدة في خيار الشرط» فأغنى عن 
إعادته هنا . 
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المبحث الثامن 


الرد بالعيب يفسخ العقد من أصله أو من حينه 


إذا استحق المشتري رد السلعة بسبب عيب» وطلب فسخ العقد. فهل يفسخ 


العقد من أصله. أو من حينه؟ 


000 


فم 


في المسألة ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
أن الرد بالعيب يفسخ العقد من حينهء لا من أصله. 


وهذا هو الصحيح من مذهب الشافعية”"»: والحنابلة'''» واختاره ابن وهب 


قال النووي في الروضة (/ :)54١‏ «الفسخ يرفع العقد من حينهء لا من أصله على 
الصحيح؟ . . 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص797): «الفسخ بخيار العيب والتصرية ونحوها: 
الأصح: أنه من حينه. . .1. 

وقال الزركشي في القواعد (7/ 54): «الفسخ بالعيب ونحوه» هل يرفع العقد من أصلهء 
أو من حينه؟ خلاف» والأصح الثاني». 

وجاء في الإنصاف (5/ :)58١‏ «قال الشيخ تقي الدين كثه: القياس أن الفسخ رفع العقد 
من حينه كالرد بالعيب». 

ورجحه ابن قدامة في المغني (5/ 223١١‏ فقالء «الفسخ رفع للعقد من حينهء لا من 
أصله؛ بدليل أنه لا يبطل الشفعة» ولا يوجب رد الكسب...24. 

وقال ابن رجب في القواعد (ص55): «المعروف من المذهب. . فسخ العقد له من حينه» 
لا من أصله). 

«وقال القاضي وابن عقيل في خلافيهما : الفسخ بالعيب رفع للعقد من حينه» والفسخ بالخيار 
رفع للعقد من أصله؛ لأن الخيار يمنع اللزوم بالكلية» ولهذا يمنع معه من التصرف في المبيع 
وثمنه بخلاف العيب». نقلا من قواعد ابن رجب (ص45)»: وانظر الإنصاف (5/ 547). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


من المالكية”" . 

واستدل صاحب هذا القول بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

الإجماع على أن المبيع إذا كان له غلة فإن المشتري لا يردها إذا رد 
المبيع . 

قال ابن الجهم كما في إيضاح المسالك: (إذا آجر العبد بإجارة كثيرة» أو 
زوج الأمة بصداق كثير أو قليل» ثم رد بالعيب فإنه لا يرد ما أخذه من إجارة أو 
صداقء. قال: ولا خلاف بين الناس في هذاء ولم يخالف ذلك إلا شريح 
وعبيد الله ابن الحسن العنبري في حكاية الجوزيء» ونقل المازري»”''. 

الدليل الثاني : 

أن المشتري لو تصرف بالمبيع قبل علمه بالعيب ببيع أو هبة» أو عتق ونحو 
ذلكء فإنه ينفذ» ويفوت الرد» ولو كان نقضًا للعقد من أصله بطل تصرفه» ولم 
يفت الرد. 

جاء في المجموع : «المذهب الصحيحء وبه قال ابن سريج: أن الفسخ يرفع 
العقد من حينه» لا من أصله؛ لأن العقد لا ينعطف حكمه على ما مضى» 
فكذلك الفسخ» وبدليل أنه لا يسقط به الشفعة» ولو انفسخ من الأصل لسقطت؛ 
ولأنه لو باع عبد الجارية» فأعتق الجارية» ثم رد العبد بالعيب» لم يبطل العتق 
بهء ولو كان فسحا من الأصل لبطل. . .00" . 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 708). 


(0) إيضاح المسالك (ص07"). 
(5) المجموع /١١(‏ 505). 
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الدليل الثالث: 

أن المشتري لو أراد الفسخ. ثم تلفت العين في يده قبل وصولها إلى البائع 
لأن وجوبها عليه من باب ضمان المتلف. 

الدليل الرابع : 

أن رفع العقد من أصله رفع للواقع في الزمن الماضي» وهو محال. 

فإن قلت: المرتفع الأحكام المترتبة على لفظ العقدء لا على نفس العقدء 
قيل: الأحكام واقعة في الزمن الماضي» قبل الرد بالعيب» فإن كان رفع الواقع 
محالًا فرفعها محال أيضًا. 

القول الثاني : 

أن الرد بالعيب يفسخ العقد من أصلهء وهذا مذهب الحنفية» 7 

وهذا القول ضعيف,. ولذلك قال القرافى فى الأمنية: «معنى قولنا في الرد 
بالعيب: أنه رفع للعقد من أصلهء أي يقدر كالمعدوم وإن كان موجوداء فيعطى 
حكم المعدوم: ومقتضى هذا أن ترد الغلات للبائع» ولا يبقى أثر من الآثارء 
لكن الأصحاب لم يقولوا بذلك» ولا إخاله قول أحد من العلماء» بل إنما قدره 
الأصحاب كالمعدوم من أصله في أمور خاصة» فقالوا: إذا صرح بالردء فهلك 
المبيع قبل وصوله ليد البائع ففي ضمانه من البائع أو من المبتاع أقوال» ثالثها : 
من البائع إن حكم به حاكم» وإلا فمن المبتاع . 
)١(‏ انظر: المبسوط /١(‏ 45). الأمنية في إدراك النية (ص088)» قواعد المقرئ» 

القاعدة: 2584 إيضاح المسالك (ص58” - 0707 جامع الأمهات (ص207717 


وانظر القواعد الفقهية المستنبطة من المدونة الكبرى للدكتور أحسن زقور (؟/ 207845 
القواعد والضوابط الفقهية القرافية (؟/ .)55٠‏ 
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قال الشيخ أبو الطاهر منشأ الخلاف: هل الرد نقض للعقد من أصله»ء فيكون 

الضمان من البائع كأنه لم يخرج عنه» أو من حينه فلا يتحقق النقض إلا بوصوله 
إليه ونحو هذا)0"؟ ., 


القول الثالث: 

التفصيل : إن كان الفسخ قبل القبض رفع العقد من أصلهء وإلا فمن حينهء 
وهذا قول في مذهب الشافعية”” . 

وعللوا ذلك: بأن العقد قبل القبض ضعيف. 

وينبني على هذا الخلاف في هذه المسألة الاختلاف في مسائل كثيرة؛ منها: 

لو اشترى المسلم عبدًا كافرًا من كافرء ثم أسلم العبدء واطلع المشتري على 
عيب فيه» هل يكون لمشتريه الرد على بائعه الكافر أم لا. 


فعلى أن البيع رفع للعقد من أصله يجوز له رده بالعيب» وعلى أنه رقع له من 
حينه: لا يجوز له رده عليه يالعيب يعدما أسلم. 

ومني + مسألة من ابتاع أمة بعبد» فأعتق الأمة ثم رد العبد عليه بعيب» فعلى 
أنه رفع له من حينه لا يكون للبائع رد العتق» وإنما له قيمة الأمة» وعلى القول 
بأنه فسخ للعقد من أصله يرد الأمة. 

ومنها: إذا رد المبيع بالعيب» فهل له أن يسترد الجعل الذي أخذه السمسار؟ 


22320 إدراك النية (ص088). 


(0) وعللوا ذلك بأن العقد قبل القبض ضعيف, انظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص2)797 
الوسيط (”/ 178). 
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المبحث التاسع 
شروط الرد بالعيب 


ظ الشرط الأول: الجهل بالعيب __)| 


[م-017] يشترط في ثبوت خيار العيب للمشتري أن يكون المشتري غير عالم 
بالعيب عند العقد»ء فإن كان عالمًا به فلا خيار له؛ لأن الإقدام على الشراء مع 
العلم بالعيب دليل على الرضا به معيبًا”" . 

ولأنه لو لم يعلم بالعيب» ثم علم به» ورضي المبيع على حاله سقط حقه في 
الردء فكذلك من باب أولى أن يسقط حقه إذا دخل في ابتداء العقد على بينة» 
وهو يعلم بالعيب. 

قال النووي: «إن كان عالمًا - يعي بالعيب - فلا خلاف أنه لا يثبت 
الخيار؛ لرضاه بالعيب”" . 

[م-5575] وهل يشترط حتى يكون له حق الرد أن يكون قد باعه بثمن هو قيمته 
سليمًاء بحيث لو باعه بثمن هو قيمته معيبًا فلا رد له؟ 


قال ابن حزم: «إن كان اشترى الشيء بثمن هو قيمته معيبّاء أو باعه بشمن هو 
قيمته معيبا - وهو لا يدري العيب - ثم وجد العيب فلا رد له؛ لأنه لم يجد 
غينا: وقد قال قوم : له الرد - وهذا خطأ فاحش؛ 0 وعناية 
ومحاباة للمشتري بلا برهان» لا من قرآن». ولا سنة»”© 


(1) انظر بدائع الصنائع (0/ 0975. 


(0) المجموع .)3١١ /١١(‏ 
(*) .المحلى (مسألة: لالاه١).‏ 
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والقول بأن له الرد أقوى؛ لأن الثمن والقيمة لا يشترط في البيع تطابقهاء 
ولأن الأصل سلامة العين من العيب» ونقص الثمن عن القيمة المعتادة لا يعني 
بكل حال الرضا بعيب غير معين في السلعة؛ لأن العيب نقص في العين أو في 
الصفة» ولابد من وجود الرضا الصريح من المشتري بهذا النقص» فربما لو علم 
المشتري بالعيب قبل العقد لم يوافق على الشراء» وقد كان للبائع أن يطلع 
المشتري على العيب ليخرج من العهدة» فلما كتم العيب استحق المشتري الرد. 

لا فرع: 

[م-070] لو علم بالعيب» ولكنه لم يعلم أنه ينقص الثمن» ويوجب الردء 
فهل له الرد. 

قال النووي : االو كان المشتري قد علم به - يعني العيب- ولكن لم يعلم أنه 
عيب يوكس الثمن» ويوجب الفسخ»ء قال الماوردي: لا رد له؛ لأنه قد كان 
يمكنه عند رؤيته أن يسأل عنه؛ ولأن استحقاق الرد حكم» والجهل بالأحكام لا 
يسقطها»0' . 


.)"1١ /١١( المجموع‎ )١( 
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الشرط الثاني 


كون العيب مؤثرًا 


[م-575] لا بد أن يكون العيب مؤثرّاء وهذا شرط لا بد منه» ولا يختلف 
الفقهاء في النقص إذا كان كثيرّاء سواء الاو العين» أو ينقص القيمة. 

واختلفوا في النقص اليسير على ثلاثة 

القول الأول: 

إو كان العس ”قفن القرينة أثر قالق طلقا و من كان أو عير 


وهذا مذهب الحنفية'''. والمالكية”'؟» وأحد القولين فى مذهب 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 71/5)» فتح القدير (5/ 207801 وقول الحنفية بأن ما ينقص القيمة يؤثر 
مطلقًا يقصدون به ما كان بدل مال» يبين ذلك ما ورد فى الفتاوى الهندية (/ 7/0): «كل 
عقد ينفسخ بالرد» ويكون مضمونًا بما يقابله يرد 0 اليسير والفاحش» وأما في كل 
عقد لا ينفسخ بالرد» ويكون مضمونًا بنفسه لا بمايقابله» كالمهرء وبدل الخلع» والقصاصء 
فإنه لا يرد بالعيب اليسير» وإنما يرد بالعيب الفاحش . هكذا في شرح الطحاوي». 

(؟) قسم المالكية العيوب ثلاثة أقسام: 
قسم: لا يحط من الثمن شيئًا ليسارته» أو لأن المبيع لا ينفك منه. 
والثاني: ما يحط من الثمن يسيرًا . 
والثالث: ما يحط من الثمن كثيرًا . 
قال ابن رشد في المقدمات (7/ :)3١١‏ «فأما ما لا يحط من الثمن شيئًا ليسارته» أو لأن 
المبيع لا ينفك منه» فإنه لا حكم له؟. 
وانظر مواهب الجليل (5 57 57"8)» المنتقى للباجي (5/ »)١188‏ الفواكه الدواني (؟/ 87)» 
التاج والإكليل (5/ 508)» شرح ميارة (؟/ “”67. الخرشي (0/ ”17) وذكر صاحب 
الشرح الكبير (/ )١١4‏ الرد بالعيب لا فرق بين القليل والكثير» واختلاف حكم اليسير 
عند المالكية بين العروض وبين الأصول (كالعقار) ليس راجعًا إلى عدم اعتبار اليسيرء 
وإنما هو راجع إلى اختلاف الأثر المترتب على العيب بعد اعتبار أن العيب اليسير مؤثر 
مطلقّاء 5 ن الرجوع في قيمة النقصء أو رد العين المعيبة» ليس إلا. 
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2 222222 ا تن 


الشافعية”": ومذهت الححنابلة2©0, 


قال في بدائع الصنائع : «فكل ما يوجب نقصان الثمن”": في عادة التجار 


شان فاحشًا أو يشيداء فهو عيب يوجب ال 


)غ0( 


ف 


صر 


قرف 


(0) 


أضاف ابن الهمام: «وسواء كان ينقص العين» أو لا ينقصها ولا ينقص 


الضابط عند الشافعية في العيب المؤثرء ما ذكروه من قولهم: «ما نقص القيمة» أو العين 
نقصًا يفوت به غرض صحيحء ويغلب على أمثاله عدمه؛. 

انظر المجموع /١١(‏ 2058) فرأى بعض الشافعية: أن قولهم نقصًا يفوت به غرض صحيح 
راجع إلى العين خاصة. وبالتالي ما نقص من القيمة مؤثر مطلقاء يسيرًا كان أو كثيرّاء وما 
نقص من العين» فإنه لا يؤثر إلا إذا كان نقصًا يفوت به غرض صحيح. 

قال في المجموع /١١(‏ 258): «وإن لم يكتف بنقص العين» واشترط فوات غرض 
صحيح ؛ لأنه لو قطع من فخذهء أو ساقه قطعة يسيرة» لا تورث شيئّاء ولا يفوت غرض» 
لا يثبت الردء ولهذا قال صاحب التقريب: إن قطع من أذن الشاة ما يمنع التضحية ثبت 
الردء وإلا فلا». 

وانظر السراج الوهاج (ص185١).‏ 

وهناك قول آخر في مذهب الشافعية: أن قوله: يفوت به غرض صحيح راجع إلى القيمة 
والعين معاء وبالتالي فالنقص اليسير الذي لا يفوت به غرض صحيح مما يتغابن الناس في 
مثله لا يؤثرء ولا يوجب الرد. 

قال في الفروع (5/ :)٠١5‏ «ويسير عيب مبيع كالكثير» وهو نسبة قدر النقص إلى قيمته 
صحيحًا. . .». فقوله: «وهو نسبة قدر النقص» تبين أن المراد باليسير هنا ما ينقص القيمة» 
وإن قل وليس مطلق العيب. 

وقال في المغني (5/ :)١١7‏ «فصل في معرفة العيوب: وهي النقائص الموجبة لنقص 
المالية في عادات التجار؛ لأن المبيع إنما صار محلا للعقد باعتبار صفة المالية» فما 
يوجب نقصًا فيها يكون عيبًا». وقد أطلق النقص في المالية ليشمل الكثير واليسير» وفهم 
منه أن ما لا يوجب نقصًا في المالية فليس بعيب. اه 

يقصدون بنقصان الثمن نقصان القيمة» قال ابن عابدين فى حاشيته (0/ 5): «المراد 
بالثمن : القيمة». ْ 

بدائع الصنائع (05/ ,7307). 
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منافعهاء بل مجرد النظر إليها كالظفر الأسود الصحيح القوي على 
الع 

القول الثاني: 

ما ينقص من القيمة إن كان يسيرًا مما يتغابن الناس في مثلهء فلا يؤثرء وهو 
قول في مذهب الشافعية”"2: وقول في مذهب الحنابلة””'» واختاره ابن حزم. 

القول الثالث: 


النقص اليسير مؤثر مطلقًاء سواء نقص من القيمة» أم لاء اختاره بعض 


امالك . 
لا تعليل من قال: العيب المؤثر ما أنقص القيمة» ولو يسيرًا وإلا فلا. 
التعليل الأول: 


بخلاف العيب الذي لا ينقص من قيمته» فلا ينقص من ماليته» فلا يكون عيبًا 


و 
ع8 


مؤثرا. 
التعليل الثاني : 
العقد المطلق يقتضى سلامة المبيع من العيوب» فكان :وصف السلامة 


"017 /5( فتح القدير‎ )١( 

(؟) حاشية البجيرمي (7/ 7154)» مغني المحتاج (7/ »20١‏ نهاية المحتاج (5/ *”), وقد أشرنا 
إلى هذا القول عند الكلام على القول الأول في مذهب الشافعية» وبينا مخرج القولين. 

.)5١09 /5( الإنصاف‎ )*( 

(5) مواهب الجليل (5/ 2508 565). 
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سبو ع د 0 
كالمشروطء فالإخلال به يوجب تخبير المتضررء وإلزام المشتري بما ليس 
سالمًا إلزام له بما لم يرض بهء وهذا لا يجوز. 

التعليل الثالث: 

سلامة المبيع لها ما يقابلها من الثمن» فإذا دخل المبيع نقص في قيمته يكون 
البائع قد فوت على المشتري جزءًا من المبيع مع أنه قد أخذ ما يقابله باعتبار أنه 
قد دفعت له قيمة المبيع سليمّاء وهذا لا يجوز. 

0 دليل من قال: إذا كان النقص يسيرًا فلا يؤثر. 

أن النقص اليسير لا ينفك عنه المبيع» ولذلك تجد المقدار اليسير يتغابن 
الناس فيه عادةء ولا يؤثر مثل ذلك في لزوم العقود وصحتها. 

لا دليل من قال: العيب مؤثر مطلقاء ولو لم ينقص من القيمة. 

يمكن أن يستدل بأن العقد المطلق يقتضي سلامة المبيع من كل العيوب» 
فكان وصف السلامة كالمشروطء وبعض العيوب وإن كان ليس له تأئير في 
الثمن إلا أنه لا يستوي عند الناس عين سالمة من العيوب مطلقّاء» وعين أخرى 
فيها عيب لا يؤثر على ثمنهاء فنفاق الأولى أسرعء وتطلع الناس لها أكمل. 

لا الراجح: 

أميل إلى الأخذ بضابط الشافعية أن العيب المؤثر ما فوت غرضًا صحيحًا لأحد 
العاقدين مع اعتبار نقص القيمة كأحد العيوب المؤثرة» وليس حصر ذلك فيه. 

يبيين ذلك أن الرجل لو اشترى بقرة» فوجدها لا تحلبء فإن كان اشتراها 
للحليب كان له الردء وإن اشتراها للحم فلا يرد» وفي الحالين قد تكون القيمة 
سليمة من النقص . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اي ل ل يي يي 0ن 0 

وقد رأى بعض الفقهاء أن جار السوء عيب» وهذا لا دخل له في العين 
أصله<3 . 

وذكر بعض الفقهاء بأن الشاة مقطوعة الأذن إن اشتراها لللأضحية فله الرد» 
وإن اشتراها لغير الأضحية فلاء ما لم يعده الناس عيبًا . 

كما ذكر بعض الفقهاء بأنه لو اشترى ثوبًا أو خمًا فوجده صغيرّاء فإن له الردء 
وإن لم يكن ذلك عيبا في عين المبيع» وإنما اعتبر فوات غرض المشتري عيبا 
موجبا للردء وإن كان لا تأثير له في الثمن. 

كما أن هناك ما لا يعد عييّاء وإن كان له تأثير في الثمن» كما في الأمة 
يشتريهاء فيجدها ثيبّاء فليس له الرد إلا أن يشترط أن تكون بكرّاء مع أن كونها 
ثيبًا ينقص من قيمتهاء ومع ذلك لم يعتبر عيبًا . 

ومثله لو اشترى دابة» فوجدها كبيرة السن» فليس له الرد إلا أن يشترط 
صغرهاء مع أن كبر سنها ينقص من قيمتها . 

قال ابن عابدين تعليقًا على الأمثلة السابقة: «يظهر أن قولهم في ضابط العيب 
ما ينقص الثمن عند التجار مبني على الغالب» وإلا فهو غير جامع وغير مانع. 

أما الآول: فلأنه لا يشمل مسألة... الثوب والخف والقلنسوة وشاة 
الأضحية؛ لأن ذلك وإن لم يصلح لهذا المشتري يصلح لغيره» فلا ينقص الثمن 
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مطلقا . 


)١(‏ نقل في مواهب الجيل (5/ 477)عن مالك أن الدار ترد من سوء الجارء وقال ابن رشد: 
المحنة بالجار السوء عظيمة. 
وانظر الفتاوى الكبرى لابن تيمية (0/ )21١‏ الفروع (5/ ”1 ..)6٠١‏ 
وقال في منح الجليل (6/ :)١58‏ «وفي سوء الجار خلاف» والصواب: أنه ليس بعيب؛ 
لأنه ليس براجع إلى أحوالها». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما الثاني؛ فلأنه يدخل فيه مسألة الدابة» والأمة الثيب» فإن ذلك ينقص 
الثمن مع أنه غير عيب» فعلم أنه لا بد من تقييد الضابط بما ذكره الشافعية. 
والظاهر أنهم لم يقصدوا حصر العيب فيما ذكر؛ لأن عبارة الهداية والكنزء 
ونا أرسني تمان القي هن التيان فيو عيتة فزق هلاه العا ره اتدل على أن 


غير ذلك لا يسمى عيبّاء فاغتتم هذا التحرين)” , 


.)5 /0( حاشية ابن عابدين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 
أن يكون حدوث العيب 


في وقت ضمان البائع للمبيع 


[م-/579] يعبر بعض الفقهاء عن هذا الشرط بأن يكون العيب قديمّاء أي 
ليس حادثًا عند المشتري» فإن قلت: هل يمكن لنا أن نأخذ من كلام الفقهاء 
ضابطًا نعرف من خلاله قدم العيب من حدوثه؟ 

فالجواب: 

قالوا في ضابط ذلك: أن يحدث العيب مقارنًا للعقدء أو بعده وقبل 
القبيض”''. 

قال النووي: العيب الطارئ قبل القبض كالمقارن للعقد"”" . 

وقيل الضابط: ثبوت العيب في زمن ضمان البائع”"". 

وهذا الضابط أجود وأدق؛ لأن الضمان قد يكون على المشتري» ولو لم 
يحصل القبض . وقد يكون على البائع» ولو بعد القبض» فالأول: مثل المبيع إذا 
لم يكن بحاجة إلى استيفاء» ولم يمنع البائع المشتري من قبضه فضمانه على 
الصحيح على المشتري ولو لم يقبضه. 

وأما الثاني فمثل الإجارة» والجائحة» فضمانهما على المؤجر والبائع» ولو 
كان ذلك بعد القبض على الصحيح. 
فق مغني المحتاج (؟/ .)6١‏ 


(؟) المجموع شرح المهذب /١١(‏ 915). 
(*) انظر حاشية الدسوقئ (#/ »)١١6‏ شرح الخرشي (0/ 177). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2-2255 ل فون 
إذا تبين هذا فإن معرفة قدم العيب من حدوثه مبني على معرفة مسألة أخرى : 
متى يكون المبيع من ضمان البائع» ومتى يكون من ضمان المشتري» فإذا عرفنا 
وقت ضمان المبيع نكون بذلك نعرف قدم العيب من حدوثه. 
يقول الشيرازي كلثه: «إن ابتاع شيئّاء ولا عيب فيه» ثم حدث به عيب في 


ملكهء نظرتء فإن كان حدث قبل القبض ثبت له الرد؛ لأن المبيع مضمون على 


فهو يربط ما بين حق الردء وما بين ضمان المبيع. 

وجاء في المجموع: «المبيع مضمون قبل القبض على البائع بجملته» فكذا 
أجزاؤه. وضمان الجزء (يعني المعيب) الذي لا يقابله قسط من الثمن لا يقتضي 
الفسخ فأئبت الخيار»”"'. فربط بين خيار العيب» وبين وجوب الضمان على البائع . 

وقد تعرضنا فيما سبق لبعض المباحث التي لها علاقة في مسألة ضمان 
المبيع» منها مسألة: التصرف في المبيع قبل قبضه»ء ومنها مسألة التلف في زمن 
الخيار؛ متى يكون من ضمان البائع» ومتى يكون من ضمان المشتري» وتعرضنا 
للبحث أيضًا لمسائل تلف المبيع وضمانه قبل قبض المبيع وبعد قبض المبيع» 
وسواء كان التلف بآفة سماوية» أو بفعل فاعل في مباحث مستقلة كشفت لنا 
حكم هذه المسائل لدى الفقهاء. فأغنى والله الحمد عن إعادتها هنا . 

وخلاصة هذه المياحث: 
أن العيب الذي ثبت مقارنا للعقد من ضمان البائع» ومن باب أولى ما كان 
قبل العقد. 


.)784 /١( المهذب‎ )١( 
.)"١5 /١١( المجموع‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأن العيب الطارئ بعد قبض المشتري للمبيع يعتبر من ضمان المشتري» 
ويستثنى على قول بعض الفقهاء: العهدة. ووضع الجاتحة؛ وعقد الإجارة. 

[م-1578] وأما العيب الحادث بعد العقدء وقبل القبض. 

فقيل: يعتبر من ضمان البائع مطلقًا حتى يقبض» وهو مذهب الحنفية» 
والشافعية» واستئنى الحنفية العقار. 

وقيل: يعتبر من ضمان المشتري إلا إذا كان العيب في مبيع لا ينتقل ضمانه 
من البائع إلى المشتري إلا بالقبض كما في المبيع إذا كان فيه حق توفية. 

وهذا مذهب المالكية والحنابلة في الجملة. 

هذا باختصار ما يتعلق بالضمان» وقد بسطت هذه المباحث» ولله الحمد مع 
ذكر أدلتها التفصيلية» وبيان الراجح» فارجع إليها إن شئت. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الرابع 


عدم اشتراط البراءة من العيب 


«معنى البراءة: التزام المشتري للبائع في عقد البيع ألا يطالبه بشيء من سبب 
عيوب المبيع التي لم يعلم بهاء كانت قديمة» أو مشكوكا فيها)”"'. 

قال ابن عابدين: «ومنه ما تعورف في زماننا فيما إذا باع دارًا مثلاء فيقول: 
بعتك هذه الدار على أنها كوم تراب» وفي بيع الدابة يقول: مكسرة محطمة» 
وفي نحو الثوب يقول: حراق على الزناد» ويريدون بذلك أنه مشتمل على جميع 
الو 

ويقال مثله في عصرنا: أبيعك السيارة على أنها كومة حديد. 

الغرض من هذا الشرط : 
| غرض البائع من ذلك أن يجعل العقد لازمّاء بحيث لا يحق للمشتري الخيار 
في رد السلعة إذا ثبت فيها عيب. 

فإذا عرفنا ذلك» فهل يشترط لثبوت خيار الرد في العيب أن يكون العقد غير 
مقترن بشرط البراءة منه؟ 
. وللجواب على ذلك نقول: تارة يكون العيب معلومًا للبائع» وتارة يكون 
العيب غير معلوم للبائع» وفي كل قد اختلف الفقهاء. 

[م-51"9] فإن كان العيب معلومًا للبائع» فهل له أن يشترط البراءة منه وإن لم 
يخبر المشتري؟ 


.)153 /0( مواهب الجليل (5/ 479): منح الجليل‎ )١( 
.)57 /8( (؟) حاشية ابن عابدين‎ . 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
اختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
يبرأ البائع مطلقا إذا باعه بشرط البراءة» سواء كان البائع عالمًا به» أم غير 
عالمء وهذا مذهب الحنفية”''» وأحد قولى الشافعى” . 


القول الثاني : 

لا يبرأ البائع إذا كان عالمًا بالعيب» وهذا مذهب المالكية”"؛ وأحد قولي 
الشافعي”*': وقول في مذهب الحنابلة اختاره ابن تيمية . 

القول الثالث: 

لا يبرأ مطلقّاء سواء كان عالمًا أو غير عالم؛ وهذا هو المشهور من مذهب 
اننا بلع 


.)5٠١ /١( الجوهرة التيرة‎ )١( 

.)3588 /١( المهذب‎ )5( 

() قال مالك في المدونة (5/ 49): «فإن علم عيبّاء ولم يسمه بعينه» وقد باع بالبراءة لم 
تنفعه البراءة في ذلك العيب». 
وانظر المنتقى شرح الموطأ للباجي (5/ ».)18١‏ الكافي لابن عبد البر (ص059)» القوانين 
الفقهية (ص9796١).‏ 

(5) الأم (5/ 195). 

(5) قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (ص86”) : «والصحيح في مسألة البيع بشرط البراءة من 
كل عيب» والذي قضى به الصحابةء وعليه أكثر أهل العلم» أن البائع إذا لم يكن علم 
بذلك العيب؛, فلا رد للمشتري» ولكن إذا ادعى أن البائع علم بذلك» فأنكر البائع» حلف ' 
أنه لم يعلمء فإن نكل قضي عليه». 
وانظر الكافي في فقه أحمد (0/ "9). المبدع (5/ .)5١‏ 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 9).: المبدع (5/ ,.)5١‏ المغني (4/ :)١7589‏ كشاف 
القناع (/ .2١95‏ مطالب أولي النهى (/ »)8١‏ كشف المخدرات /١(‏ 94"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هله 

وقد ذكرنا أدلة كل قول في باب الشروط في البيع» فأغنى عن إعادتها هناء 
ولله الحمد. 

[م-1250 وأما إن كان العيب أو العيوب مجهولة للبائع» وطلب البراءة من 
العيوب» فقد اختلف العلماء أيضّاء هل يبرأ البائع أم لا؟ 

على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

يبرأ من جميع العيوب» في كل السلع» لا فرق في ذلك بين الحيوان وبين 
غيره؛ ولا فرق بين بيع الحاكم»ء والوارث وبين بيع غيرهء وهذا مذهب 
الحنفية”'“» وهو أحد الأقوال عن مالك”". وقول في مذهب الشافعية0"©, 
ورواية عن أحمد اختارها ابن تيمية» وابن القيهم © . 

القول الثاني : 

لا يبرأ إلا في الرقيق خاصة؛ بشرط أن تطول إقامة الرقيق عنده بحيث يطمئن 


فيه لسلامته من العيوب التي تؤثر في رغبة الناس في المبيع» ويستثنى من ذلك 


2)41 /9( البحر الرائق (5/ 6)77» المبسوط للشيبانى (0/ 1177)» المبسوط للسرخسى‎ )١( 
وجاء في مجلة الأحكام العدلية (مادة: 0 «إذا باع مالا على أنه و من كل عيب‎ 
ظهر فيه؛ فلا يبقى للمشتري خيار عيب».‎ 

(؟) جاء في شرح ميارة /١(‏ 709): «وفيها أقوال - يعني بيع البراءة - أحدها: أن البراءة 
جائزة في كل شيء» وهو قول ابن وهبء ورواية ابن حبيب عن مالك». 
وانظر المعونة (؟/ .)٠١55‏ 

(*) المهذب /١(‏ 23588). السراج الوهاج (ص87١)»‏ مغني المحتاج (؟/ 8). 

(5) الكافي في فقه ابن حنبل (؟/ 9)» المبدع (5/ »)5١8‏ المحرر في الفقه /١(‏ 755). 
المغني (5/ :.)١79‏ الاختيارات (ص5؟١).»‏ إعلام الموقعين (9/ 97" 8"44). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بيع الحاكم (القاضي) لخلاص الديون» أو على المفلس لقضائهاء وكذلك بيع 
الوارث لخلاص الديونء وأما البيع من أجل الاقتسام فقولان» وهذا هو 
المشهور من مذهب المالكية"'. 


القول الثالث: 


يبرأ في عيب باطن في الحيوان» عاقلا كان أو غير عاقل» وهذا أظهر 
الأقوال عن الشافعئ””» وهو قول مالك في الموط””. 


القول الرايع - 
لال وقول للشافعي”*؟ هذ لع 18 براق لاد جو حم ٠ ١14“‏ نوا ١‏ الت هدخ شيو كرو لاد لوده 


000 


(2) 


قال ابن عبد البر في الكافي (ص7”58): ١لا‏ يجوز بيع البراءة في شيء من السلع المأكولة 
والمشروبة» ولا غيرها من العروض كلها إلا الرقيق خاصة. . .؟. 

وانظر المدونة (5/ 59”)» حاشية الدسوقى (”/ »)١١9‏ مواهب الجليل (5/ 579 . 2)55٠‏ 
القوانين الفقهية (ص 17/6)» بداية المجتهد (1/ 189): فتح العلي المالك (1/ 750, 851): 
الفواكه الدواني (7/ 85). 

وقال القاضي عبد الوهاب في المعونة (؟/ 57١٠)عن‏ هذه الرواية: «وهذه هي الرواية 
المعتبرة» وعليها النظر؛ة. 

الأم (5/ :)١95‏ المهذب /١(‏ 2)788 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 2258).: الإقناع 
للشربيني (7/ 5847): السراج الوهاج (ص87١)»:‏ مغني المحتاج (؟/ 57)» دقائق 
المنهاج (ص50). 

جاء في الموطأ (7/ 517)» بداية المجتهد (؟/ 19). 

بداية المجتهد (؟/ »2١79‏ وقال في شرح ميارة /١(‏ 09): «الثاني - يعني من الأقوال 
في بيع البراءة - أنها لا تجوز في شيء من الأشياء؛ ذكره القاضي عبد الوهاب». 
وانظر المعونة (7/ .)١١55‏ 

المهذب /١(‏ 7588)» السراج الوهاج (ص87١)»2‏ مغني المحتاج (؟/ 07). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهو المشهور من مذهب الحنابلة20» وبه قال ابن حزم”"» وجماعة”". 

فإِذًا الأقوال في المسألة أربعة: 

يبرأ مطلقّاء وهو مذهب الحنفية. 

لا يبرأ مطلقّاء وهو المشهور من مذهب الحنابلة. 

يبرأ في الحيوان والرقيق» وهو المشهور عند الشافعية. 

يبرأ في الرقيق خاصة؛ وهو المشهور من مذهب المالكية. 

وقد ذكرنا أدلة كل قول في بحث سابق في باب الشروط في البيع» فأغنى عن 
إعادته هنا . 

وقد رجحت في هذه المسألة وبينت أن أضعف الأقوال: القول بأن البائع 
ينفعه شرط البراءة إذا كان المبيع حيواناء سواء خص ذلك بالرقيق كما هو 
المشهور من مذهب المالكية؛ أو خخص ذلك بالحيوان مطلقًاء عاقلا كان أو غير 
عاقل كما هو المنصوص عن الشافعي في الأم. لأن شرط البراءة إذا نفع البائع 
في الحيوان» فغير الحيوان مقيس عليه. 

ويبقى النظر في القولين المتقابلين: القول بأنه يبرأ مطلقًا كما هو مذهب 
الحنفية» أو القول بأنه لا يبرأ مطلقًا كما هو المشهور من مذهب الحنابلة» وفي 
كلا القولين قوة»؛ فالحنفية يرون أنه من باب الإسقاط» فالمشتري يملك حق 
خيار الرد بالعيب» فإذا أسقط حقه سقطء والإبراء من الحق المجهول جائز» 
)0 الكافي في فقه ابن حنبل (0ك/ *7) المبدع (5/ ٠ك‏ المحرر في الفقه /١(‏ 207:95 

المغني (5/ 1١1١9‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 755)» كشاف القناع 5 095). 


(؟) المحلىء مسألة: (لا68١).‏ 
(") انظر الاستذكار لابن عبد البر (19/ 45» 87). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والحنابلة يرون أن بعض العيوب قد تلحق ضررًا كبيرًا في المشتري» فلو دار في 
خلده أن يكون به مثل هذا الجنس من العيوبء أو مثل هذا القدر ما قبل البيعء 
واكتشاف هذا العيب بهذا الحجم يدل على أن العلم بالمبيع لم يكن متحققاء 
وهو شرط في صحة البيع» فإذا لزمته الصفقة مع قيام هذا العيب المؤثر في ثمن 
السلعة والذي لم يعلم به العاقدان يعرض المشتري للغبن الفاحش» والغرر 
الكثير» ومثل هذا يؤثر في البيع. 

هذان التعليلان متقابلان» وأرى أن كلا من التعليلين له وجهء وإن كنت أميل 
إلى اعتبار قول الحنابلة لأن القول بعدم لزوم البيع لن يدخل البائع في غبن؛ لأن 
حقه في المبيع سيعود إليه غير منقوص في الوقت الذي نكون قد جنبنا المشتري 
من الوقوع في الغبن والضررء والله أعلم. 


وج 
ا 

1 
0 
4 
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المبحث العاشر 


في ثبوت خيار الرد بالعيب 


من اشترى سلعة معيبة لم يعلم عيبها إلى وقت القبضء ثم وقف على العيب 
فيهاء فإما أن تكون السلعة بحالها لم يطرأ عليها زيادة ولا نقصء أو يتعذر رد 
السلعة على البائع لكون المشتري قد تصرف فيها. 

وهل للمشتري أن يطالب بالأرش مطلقًاء سواء تعذر رد السلعة المعيبة» أو 
لم يتعذرء وسواء كان ذلك برضا البائع» أو لم يرض. 

أو ليس له الأرش إلا برضا البائع» أو عكك تعدو وه السلعة. 

كل هذه المسائل منها ما هو محل اتفاق بين الفقهاء. ومنها ما هو محل 
خلاف بينهم» وسوف نعرض لهذه المسائل مسألة مسألة» ونبين الراجح منها إن 
شاء الله تعالى» نسآال الله وحذده عونه وتوفيقه . 


ع 2 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
أن يتعذر رد السلعة المعيبة 

[م-551] إن كان المشتري قد تصرف في السلعة» أو طرأ عليها زيادة» أو 
نقصانء فليس للمشتري أن يرد السلعة وقد تغيرت» وله أن يطالب بأرش 
العيب» باتفاق الأثمة الأربعة في الجملة» وسوف يأتي بحث هذه المسألة إن 
شاء الله تعالى ضمن المسائل التي تمنع من رد السلعة المعيبة في مسائل 
مستقلة» ضمن هذا الباب. 

والأرش في اللغة: الفسادء ثم استعمل في نقص الأعيان؟ لأنه فساد فيهاء 
والجمع: أروش» مثل: قَلْسء وفُلُوسء وعرش وعروش. 

واصطلاحًا: هو المال الواجب في الجناية على ما دون النفس» وقد يطلق 
على بدل النفس» وهو الدية. 

ثم توسع الفقهاء في إطلاق هذا المصطلح فأرادوا به: الفرق بين قيمة المبيع 
معيبّاء وبين قيمته سليمًا من الثمن. 

يقول الشيرازي: «إذا أراد الرجوع بالأرش: قوم المبيع بلا عيب» فيقال: 
قيمته مائة» ثم يقوم مع العيب» فيقال: قيمته تسعونء» فيعلم أنه قد نقص العشر 
من بدله» فيرجع على البائع بعشر الثمن)7 . 

وقال المرداوي في تعريفه: «هو قسط ما بين قيمة الصحيح والمعيب من 
الشمن»”" . 
)١(‏ المهذب /١(‏ 22580 وانظر الخرشي (5/ »)١74‏ شرح ميارة (7/ »)735١‏ مطالب أولي 


النهى (/ »)١١1‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 55). 
(؟) الإنصاف (4/ »)5١7‏ وانظر كشاف القناع (7/ 840"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فلو قوم المبيع صحيحًا بعشرة دراهمء ومعيًا بثمانية دراهم» وكان الثمن 
الذق عرق عليه التق عينية "مكتالص عضر ال 


.)١1 /”( انظر مطالب أولي النهى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثانى 
أن تكون السلعة المعيبة قائمة بحالها لم تتغير 


[م-547] إن كان المشتري لم يتصرف في السلعة المعيبة» ولم يطرأ عليها 
زيادة» ولا نقصانء فإن له أن يرد السلعةء ويأخذ الثمنء وله أن يمسكهاء وهذا 
محل اتفاق بين الفقهاء. 

قال ابن قدامة: «متى علم - يعني المشتري - بالمبيع عيبّاء لم يكن عالمًا بهء 
فله الخيار بين الإمساك والفسخ. سواء كان البائع علم العيب وكتمهء أو لم 
يعلم» لا نعلم بين أهل العلم في هذا 700 , 

وقال ابن حزم: «واتفقوا على أن من اشترى شيئّاء ولم يبين له البائع بعيب 
فيه» ولا اشترط المشتري سلامته» ولا اشترط ألا خلابة» ولا بيع منه ببراءة؛ 
فوجد فيه عيبًا كان عند الباك ؛ وكان ذلك العيب يمكن للبائع علمه. وكان يحط 
من الثمن حطا لا يتغابن الناس بمثله في ذلك المبيع في مثل ذلك الوقت» نعني 
وقت عقد البيع» ولم تتلف عين المبيع ولا بعضهاء ولا تغير اسمهء ولا تغير 
سوقه. ولا خرج عن ملك المشتري كله ولا بعضهء ولا أحدث المشتري فيه 
شيئًاء ولا وطبّاء ولا غيره» ولا ارتفع ذلك العيب» وكان المشتري قد نقد فيه 
جميع الثمن» فإن للمشتري أن يردهء ويأخذ ما أعطى من الثمن» وله أن يمسكه 
إن أحب» واختلفوا فيما عدا كل ما ذكرنا بما لا سبيل إلى ضم إجماع حائز 


, 0) 


2 2 


.)٠١8 /5( المغني‎ )١( 
.)88. (؟) مراتب الإجماع (ص287‎ 
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الفرع الثالث 
إذا وافق البائع على الآأرش 
مقابل قبول المشتري للسلعة 

علمنا من الفصل السابق أن المشتري له أن يرد السلعة المعيبة إذا كانت قائمة 
بحالها لم تتغير» ولم يتصرف فيهاء وله أن يمسكها. 

فإن أحب المشتري أن يمسك السلعة المعييةء ويطالب المشتري البائع بأرش 
العيب» فإما أن يكون ذلك برضا البائع» أو يكون ذلك بدون رضاه. 

[م-57 15 فإن كان ذلك برضاهء فقد ذهب عامة الفقهاء إلى جوازه» وهو 
أحد الوجهين في مذهب الشافعية”''» ورجحه ابن تيمية© . 

قال ابن رشد: 

«فإن اتفقا على أن يمسك المشتري سلعته» ويعطيه البائع قيمة العيب» فعامة ' 
فقهاء الأمصار يجيزون ذلك)”” . 

وقيل: لا يصحء وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» وهو المذهب 


متهن 157 


:)١8 الاختيار لتعليل المختار (؟/‎ »)7١ /5( فتح القدير (5/ 001 تبيين الحقائق‎ )١( 
الحاوي (0/ 4؟):‎ ».)784 /١( المهذب‎ »)١14 /7( بداية المجتهد‎ »23١87 المعونة (؟/‎ 
.)417 /5( البيان للعمراني (8/ 284)» الإنصاف‎ 

.)941 ,"8٠ /79( المجموع‎ )5( 

(6) بداية المجتهد (؟/ 54 1). 

(5) المجموع /١١(‏ 55), الحاوي الكبير (5/ 558). البيان للعمراني (5/ 588): 
المهذب للشيرازي /١(‏ 3584). مغني المحتاج (؟/ 88. 05). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: بالجواز: 

الدليل الأول: 

قالوا القياس على جواز أخذ الأرش إذا فاتت السلعة المعيبة» كما لو تصرف 
المشتري بالسلعة ببيع ونحوه وتعذر الردء أو طرأ على السلعة المعيبة زيادة أو 
نقصانء فإذا جاز أخذ الأرش في مثل هذهء جاز أخذ الأرش هنا ما دام ذلك 
بالتراضي بين العاقدين. 

الدليل الثاني : 

خيار العيب حق للمشتري» وهذا الحق له أن يستوفيه برد السلعة» وله أن 
يأخذ العوض على هذا المال بشرط أن يكون ذلك بالتراضي بين العاقدين» فإذا 
تراضيا على دفع عوض مقابل إسقاط هذا الحق جاز. 

الدليل الثالث: 

يمكن أن يعتبر أخذ العوض على ما فات من عين السلعة أو صفتها بمثابة عقد 
جديد بناء على فسخ العقد الأول» وإنشاء عقد آخر بثمن جديد اتفقا عليه بدليل 
أننا نشترط أن يكون ذلك بالتراضي بين العاقدين وهذا لا يمكن أن يمنع منه 


أحد. 


لا دليل من قال: لا يجوز: 

ثبوت الخيار للمشتري في رد السلعة المعيبة لا يعطيه الحق بالمعاوضة على 
هذا الحق» فالخيار في العيب حق يمكن صاحبه من فسخ العقد» فهو خيار فسخ 
فقطء ولا يعتبر من الحقوق المالية التي يجوز بيعها وشراؤهاء كالشأن في خيار 
المجلس وخيار الشرط بجامع أن كلا منها غير متقوم. 
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وأجيب : 

بأن قياس خيار العيب على خيار المجلس أو الشرط خيار مع الفارق؛ وذلك 
لأن خيار الشرط وخيار المجلس لا يوجد لهما بدل» بخلاف خيار العيب فإن 
المشتري قد يرجع إلى الأرش إذا تعذر رد المبيع» هذا من جهة» ومن جهة 
أخرى فإن خيار العيب يأخذ العرض في مقابل ما فات من السلعة» ويسقط إلى 
مال» وهذان معنيان ليسا في خيار المجلس أو الشرط . 

قلت: وعلى فرض أن يكون خيار الفسخ ليس حقًا ماليّا فهذا لا يعني تحريم 
المعاوضة عليه؛ كالخلع. » فإن المرأة 7 تفتدي نفسها بعوضء» وإن لم يكن في 
مقابلة مال» ومثله أيضًا حق النزول عن الوظيفة بمال» فهو جائزء وإن لم يكن 
في مقابلة مال» والصلح عن دم العمد وغيرها كثير. 

فالراجح أن دفع الأرش يجوز إذا كان ذلك برضا المعاتدين وهو بمثابة 
إنشاء عقد جديد» أو بمنزلة الصلح ب يبعي الي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«33»ه 


الفرع الرابيع 
إلزام البائع بالأرش ونحوه 


في 

[م-555] إن أحب المشتري أن يمسك السلعة المعيبة» والتي لم يطرأ عليها 
زيادة» ولا نقصانء. ولم يتصرف في السلعة تَضَّرفًا يمنع من ردهاء فهل له أن 
يلزم البائع بدفع الأرش دون رضاه؟ 

هذه المسألة قد اختلف فيها العلماء على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

ليس للمشتري أن يطالب البائع بأرش العيب بدون رضاهء فإن شاء رد 
الحلغة .وإنشاء انسكها ربلا أرقن :وهذا قرل" البوقية 5 الع 
واختاره بعض المالكية”" ورواية عن أحمد. رجحها ابن تيمية©). 

القول الثاني : 

إن كان المبيع المعيب حيوانًا فليس له أخذ الأرشء» وله رده أو إمساكه. 

وإن كان عقارّاء وكان العيب يسيرًا ذا قيمة”"». فليس له ردهء وله أخذ 
الارش: 
)١(‏ بدائع الصنائع (60/ 84؛ تبيين الحقائق (5/ 75). فتح القدير (5/ 20787 الجوهرة 


النيرة »)١91/ /١(‏ الفتاوى الهندية (”/ 55). 

(0) المجموع /١١(‏ 575). الحاوي للماوردي (5/ 3555).: المهذب للشيرازي /١(‏ 2»)584 
الكافي لابن قدامة (؟/ 85). 

(*) المنتقى للباجي (5/ »)١147‏ المعونة (؟/ .)1١87‏ 

(5) الإنصاف (4/ ١٠5)»ء‏ الفتاوى الكبرى (ه/ .)"9٠‏ 

(6) أما العيب اليسير الذي ليس له قيمة فلا حكم له» قال ابن رشد في المقدمات (؟/ :)1٠١١‏ 
«فأما ما لا يحط من الثمن شيئًا ليسارته» أو لأن المبيع لا ينفك منهء فإنه لا حكم له4. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن كان المبيع عروضاء فالمشهور أن حكمه حكم الحيوان. 

القول الثالث: 

حكمه حكم العقارء اختاره ابن رشد الجد وغيره. وهذا التفصيل هو القول 
المشهور في مذهب مالك 

القول الرابع: 


يخير المشتري بين الرد» وبين إمساك المبيع مع أخذ الأرش» وهو المشهور 
بو مهي الضايلة" ".ويه قال سات 


ل دليل الجمهور على أنه ليس له أن يلزم البائع بالأرش: 
الدليل الأول: 


(ح-”557) روى البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج قال 
أبو هريرة» عن النبي يَكيْةٌ: لا تصروا الإبل والغنم» فمن ابتاعها بعد فهو بخير 
النظرين بعل أن يحتلبها. إن شاء أمسك» وإن شاء ردها وصاع ا 


وجه الاستدلال: 


أن النبي يِه بين حق |! تر سخ الإمساك.مة غير أرش» :ويخ زد السلعة 
ولو كان الآأرش واجبًا لبينه النبي ككل. 


)١(‏ مختصر خليل (ص”8١2)؛‏ شرح ميارة (؟/ 2077 الخرشي (5/ 42١7١‏ الشرح الصغير 
.)١98 /(‏ الشرح الكبير (/ »)١١5‏ المقدمات الممهدات (؟/ »)٠١١‏ مواهب 
الجليل (5/ 5”"5. ه"5)» الذخيرة (80/ 2)05 منح الجليل (5/ .)١155‏ 

(؟) المبدع (5/ 40» 88)» الإنصاف(5/ ».)5٠١‏ كشاف القناع (/ ,.)5١18‏ المحرر(١/‏ 20775 
المغني (5/ .)١١١‏ 

.)١١١ /5( المغني‎ )5( 

دع صحيح البخاري »)5١54(‏ ورواه مسلم .)181١8 -1١(‏ 
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ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن التصرية من باب التدليس» وليس من قبيل العيب» والتصرية ليس فيها 
أرش» ولذلك لو امتنع رد المبيع المصَرّى على البائع لم يملك المشتري 
المطالبة بالأرش بخلاف العين المعيبة» فإن الفقهاء متفقون بأنه إذا تعذر رد 
العين المعيبة تعين الأرش. 

ورد هذا : 

بأن التدليس أقبح من بيع السلعة المعيبة؛ لأن السلعة المعيبة قد يكون عيبها 
بأصل الخلقة؛ وقد يكون البائع لم يعلم بالعيب» أو علمه ونسي أن ينبه عليه 
بخلاف التدليس فإنه غش وكتمان وخديعة» ولذلك ذهب شيخنا ابن عثيمين 
رحمه الله تعالى إلى أن الأرش لا يلزم به البائع إلا إذا تبين أنه دلس في السلعة» 
فقد قال عن قول ابن تيمية بأن الأرش لا يلزم البائع بأنه قول «وجيه إلا إذا علمنا 
الباق مدين د اي علد بالعيسة زلكة وده ديكا يقر الهياو بين الاتيناك 
مع الأرش وبين الردء معاملة بأضيق الأمرين)0©. 

الدليل الثاني : 

شرط صحة البيع وجود الرضا من المتعاقدين» وإجبار البائع على دفع الأرش 
إجبار على معاوضة جديدة لم يلتزمهاء ولم يقبل بهاء فالبائع لم يرض بخروج 
المبيع عن ملكه إلا بالمسمى بينهماء فإجباره على إخراجه من ملكه بأقل من 
المسمى إكراه على البيع» وهذا لا يجوز””". 


.)0919 /8( الشرح الممتع‎ )١( 
.)"85 /5( انظر فتح القدير‎ )0( 
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الدليل الثالث: 

خيار العيب شرع لأجل دفع الضرر عن المشتري وعن البائع : فالمشتري يدفع 
الضرر عن نفسه بالسلعة المعيبة بتمكينه من رد السعلة إلى صاحبهاء وأخذ ما 
دفعه من الثمن» وعدم إلزامه بقبول السلعة المعيبة بالثمن المتفق عليه . 

ودفع الضرر عن البائع يكون بعدم إلزامه بدفع أشن العيب» وهو لم يلتزمه. 
وبهذا يتحقق أنه لا ضرر ولا ضرار. 

فإذا ألزمنا البائع بدفع أرش العيب لحق البائع ضرر بذلك؛؟ لأنه دخل في 
العقد على أن يحصل له الثمن كاملاء فإجبار البائع بإخراج المبيع عن ملكه 
ببعض الثمن من غير رضاه ضرر بين عليه فالقول العدل الذي يحقق مصلحة كل 
من البائع والمشتري بأن يخير المشتري بين الإمساك وبين رد السلعة وأخذ 
الثمن. 

لا دليل من فرق :بين العيب اليسير في العقار وبين العيب في الحيوان 
والعروض: 

قالوا: إن العقار لا يخلو من العيب» فلو رد العقار في اليسير والكثير لأضر 
ذلك بالبائع» ولهذا كانت عادة التجار التساهل في اليسير من العيوب» ولأن 
العيب اليسير في العقار غالبا ما يسهل إصلاح عيبه» بحيث لا يبقى منه شيء 
بخلاف غيره. 

وقيل في التفريق: أن العيب في الدور والأصول لا يعيب إلا بوفيفة» وتيا 
زواله» وغيرها يعيب جميعهء ولا يتهيأ زواله. 

وقيل في التفريق: أن الدور تشترى للقنية بخلاف غيرها”". 


.)47"8 /5( انظر مواهب الجليل‎ )١( 
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وينافش : 

بما اعترض به بعض المالكية» حيث ذكر ابن زرقون: بأن مسألة التفريق بين 
الدور وغيرها ضعيفة» ولذلك احتاج الناس إلى توجيهها”" . 

وبأن الأدلة التي أثبتت خيار العيب لم تفرق بين منقول وعقار» وعليه فالتفريق 
يحتاج إلى دليل من كتاب» أو سثة )» أو إجماع. أو قياس صححيح؛؟ ولا دليل: 

ل دليل الحنابلة على أن المشتري له أن يلزم البائع بدفع الأرش: 

الدليل الأول: 

قالوا بأن العاقدين بانعقاد البيع قد تراضيا بأن الثمن في مقابل المبيع» فكل 
جزء من الثمن يقابله جزء من المبيع» ومع ظهور العيب في المبيع فقد فات جزء 
منهء إما عيئًا أو صفة» ومن ثم كان للمشتري أن يرجع على البائع ببدل هذا 
الجزء الفائت من المبيع» وهو الأرش. 

ويناقش : 

نحن لا نسلم بأن السلعة المعيبة قد فات جزء منها على المشتري» وإنما 
الواقع أن المشتري قد اغتر فظن المبيع سليمّاء فإذا بان واتضح العيب ثبت له 
اليا 


وعلى التسليم بأنه بثبوت العيب في السلعة يكون قد فات جزء من المبيع على 
المشتري» فإننا والحالة هذه نكون قد مكنا المشتري من رد السلعة لدفع الغبن 
عن نفسه» ولكن أن نلزم البائع بأن يخرج المبيع من ملكه بثمن لا يرضاه» ولم 
ش يجر الاتفاق عليه فإن هذا من الإكراه على البيع» والإكراه على البيع غير جائز» 


)١(‏ انظر المرجع السابق. 
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د ل ب 
قال تعالى : ««إلَ أن تكرت يتحدرةٌ عَن رَاضٍ مس4 [النساء: 114 فلا بد في 
صحة العقد من وجود الرضا من المتعاقدين. 

الدليل الثاني : 

لو بعتت نه العليةة يه يي عزرين عفد اشرق الم كن شمر حل 
رد السلعة وقد تغيرت عنده» وكان له أخذ الأرش من البائع عند فقهاء الأئمة 
الأربعة”''» فكذلك ما نحن فيه بجامع أن كلا منهما عيب في المبيع. 

ومثله لو تلفت السلعة عند المشتري» ثم اطلع على عيب قديم فيهاء فإن له 
الرجوع بالأرش. 

ويجاب : 

بأن الرجوع إلى الأرش مع تعذر الرد نوع من الاضطرار أكثر منه من 
الأغويار؟ لأنا إما أن نقول بعدم الأرشء وهنا إضرار بالمشتري» أو نقول 
بوجوب الرد مغ تغير السلعة وهذا إضرار بالبائع» فكان القول بالأرش هنا من 
باب الاضطرارء ويختلف الحال عنه إذا كانت السلعة قائمة بحالها لم تتغير» 
فإنه بالإمكان فسخ العقد برد السلعة على الباتع» والرجوع بالثمن للمشتري» 
وهنا لم يتضرر كل من البائع والمشتري. 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن القول القوي الذي تؤيده الأدلة أن 
الأرش لا يلزم البائع إلا برضاهء وأن المشتري له الخيار بين الإمساك وبين 
الردء والله أعلم. 


)١(‏ سيأتي إن شاء الله تعالى بحث هذه المسألة عند الكلام على موانع رد السلعة المعيبة. 
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| المانع الأول: الرضا بالعيب | 


[م-1550 إذا تبين للمشتري بعد البيع أن السلعة معيبة» ورضي المشتري 
بالعيب فلا خيار له» كما لو علم بالعيب قبل الشراء». ورضي به. 
ولا يكفي اطلاعه على العيب بل لا بد أن يعلم أنه عيب في السلعة» فلو اطلع 
على العيب ورضي بهء ولم يعلم أن مثله يعتبر عيبا فلا يعتبر اطلاعه عليه رضا. 
قال في حاشية ابن عابدين: «لو رأى بالأمة قرحة» ولم يعلم أنها عيب» 
فشراهاء ثم علم أنها عيب, له ردها؛ لأنه مما يشتبه على الناس» فلا يثبت 
رما الع 
والرضا بالعيب قسمان: صريح وكناية. 
فالرضا الصريح: كأن يقول بعد اطلاعه على العيب رضيت به» أو أجزت 
البيع» أو أبرأت البائع» أو أسقطت خياري» فإذا نطق بالرضا فلا خيار له 
هذا باتفاق الفقياء”” . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (60/ 785). 
(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ 787)» حاشية ابن عابدين (5/ لال 2075 تبيين الحقائق (5/ © *), 
العناية شرح الهداية (5/ 2757» البحر الرائق (5/ 67)» حاشية الدسوقي (/ »)057١‏ التاج 
والإكليل (5/ »)55١‏ الخرشي (0/ 174). الفواكه الدواني (؟/ 8)». الشرح الكبير 


:4)1٠١ /(‏ روضة الطالبين (/ »)54١‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 785)» المغني 
».)0١6١9 /5(‏ كشاف القناع (*/ 774). 


مسر 


صر 
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لي الل لي ل ا سس 


لأن الرد حق لهء فإذا أسقطه برضاه سقط. 
ولأن الرد ثبت دفعًا للضرر عن المشتري» فإذا رضي بالضرر جاز البيع. 
قال ابن تيمية: «إذا ظهر ما يدل على الرضا من قول أو فعل سقط خياره بالا 


00 


والرضا الضمني أو الكناية: بأن يصدر من المشتري بعد العلم بالعيب فعل 
يدل على الرضا به» كما لو استغل المبيع لغير ضرورة ولا تجربة"''؛ أو عرضه 
فإن حصل مثل ذلك» فقيل: يسقط خياره»ء وهذا قول عامة أهل 
العله”” . 


وقيل: لا يسقط خيارهء وهو اختيار ابن حزه” . 


.)7556 /59( مجموع الفتاوى‎ )١( 

(؟) أما إذا استغل المبيع للضرورة؛ كما لو اشترى ثوبّاء فلبسه» ثم وقف على عيبه» وهو في 
السوق» ولو خلعه لانكشفت عورته» أو استخدمه للتجربة بعد أن وقف على عيبه» فإن في 
هاتين المسألتين خلافًا في كون مثل ذلك مانعًا من الرد» وسوف نفردهما في البحث إن 
شاء الله تعالى» نسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

الفتاوى الهندية (/ 8)» بدائع الصنائع (0/ 787)»: حاشية الدسوقي (/ »)7١‏ روضة 
الطالبين (/ »)58١‏ كشاف القناع (*/ 5؟5)» 

قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١١١‏ «فإن استغل المبيع» أو عرضه على البيع» أو تصرف 
فيه تصرفا دالا على الرضا قبل علمه بالعيب لم يسقط خياره... وإن فعله بعد عمله بعيبه 
بطل خياره في قول عامة أهل العلم». 

قال ابن حزم في المحلى» مسألة :)١587(‏ «ولا يسقط ما وجب له من الرد: تصرفه بعد 
علمه بالعيب بالوطء» والاستخدام» والركوب» واللباس» والسكنى» ولا معاناته إزالة 
العيب» ولا عرضه إياه على أهل العلم بذلك العيب» ولا تعريضه ذلك الشيء للبيع . ..». 
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ل دليل الجمهور على سقوط الخيار: 

الدليل الأول: 

حكى الخرشي من المالكية الاتفاق على سقوط الخيارء قال كل: «وأما 
لبس الثوب»ء ووطعء الأمة فهو رضا باتفاق)©. 

ومع ثبوت الخلاف عن ابن حزم لا يثبت الاتفاق. 

الدليل الثاني : 

أن التصرف بالمبيع بعد الاطلاع على العيب دليل على رضاه بهء ورغبته 
باستبقاء ملكه عليهء فينزل منزلة التصريح بقبوله إياه. 

لا دليل ابن حزم على أن التصرف لا يسقط الخيار: 

بأن الحق الثابت بالنص لا يسقطه إلا نص مثلهء أو إجماعء وقد ثبت 
للمشتري حق الرد بالعيب بالنصوص الصحيحة الصريحة» فلا يسقطه إلا نص أو 
إجماع متيقن» ولا سبيل إلى وجودهما في هذه المسألة. 

لا والراجح: 

ما ذهب إليه الجمهورء وأن التصرف في المبيع واستعماله دليل على رضاه به 
معيبّاء إذ لو كان يرغب في رده لم يتصرف فيه تصرف الملاك مع كونه من مال 
الغير» فتصرفه في مال الغير مع رغبته في رده يعتبر من الاعتداء على مال الغيرء 
نحماية لحق البائع اعتبر انتفاعه بمال غيره من قبيل الرضا بالعيب» وأن مثل هذا 
مسقط لخيارهء والله أعلم. ١‏ 
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.)1894 /0( الخرشي‎ )١( 
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الفرع الأول 
استعمال المبيع للضرورة هل يمنع الرد 

[م-555] إذا لبس الرجل ثوبّاء ثم اكتشف به عيبّاء وهو في السوق. وليس 
معه من الثياب غيره» فهل بقاؤه لابسًا له حتى يكون في مكان يمكنه أن يجد فيه 
ثوبًا يلبسهء هل يعتبر مثل ذلك مانعًا من رده؟ 


ومثل ذلك لو أنه ركب الدابة» ثم اطلع على العيب» وهو في الطريق» وليس 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

القول بأن ذلك يمنع من رد السلعة» وهو مذهب الحنفية"'"» وأحد القولين 
في مذهب المالكية”" » وهو المفهوم من إطلاق الحنابلة". 

لا وجه ذلك: 

أن لبس الغوب وركوب الدابة» وإن كان مضطرًا إليه إذا كان ذلك من أجله هو 
فهو بمنزلة الرضاء وإن كان من أجل الدابة كما لو ركبها ليعلفهاء أو ليسقيهاء 
أو ليردها لم يعتبر ذلك رضا منه. 

ولأن اللبس قد ينقص من قيمة المبيع»ء خاصة إذا طال اللبس» واتسخ 
العو 


.)49 /17( المبسوط‎ »)75١ حاشية ابن عابدين (8/ *”7)» شرح المجلة - خالد الأتاسي (؟/‎ )١( 
(؟) الكافي لابن عبد البر (ص58”).‎ 
.)577 /5( الفروع (5/ /ا١٠)ء الإنصاف‎ )9( 
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فإن قيل: إنه كان مضطرًا إلى لبس الثوب. أو ركوب الدابة يقال في 
الجواب: إن اضطراره ألزمه الرضا بالمبيع. 

أو يقال: إن اضطراره لا يعطيه حق الفسخء وإنما يدفع عنه دلالة الرضا 
بالنقيصة» بحيث يمكنه استرجاع أرش النقيصة إذا طالب بهء والله أعلم. 

القول الثاني : 

لا يمنع ذلك من رد السلعة إذا كان الركوب واللبس للضرورة» وهذا قول في 
مذهب الحنفية7؟ وهو مذهب المالكية'”': واختاره ابن حزم”". 

لا وجه ذلك: 

أن لبس الثوب في مثل هذه الحالة لا يدل على الرضا بالسلعة» وإنما كان 
لبسه له ضرورة؛ وهو معذور في لبسه. 

ولأن الرد قد وجب له بوجود العيب» فهو على ما وجب لهء لا يجوز أن 
يسقط هذا الحق إلا بنصء أو إجماع متيقن» ولا سبيل إلى وجودهما هنا. 


وقيل: في التفريق بين استدامة اللبس فلا يسقط به الردء وبين استدامة 
الركوب» فإنه يسقط به الردء وهذا مذهب الشافعية9'. 


)١(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (/ ».)١57‏ وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام 
1096٠ /1(‏ «إذا اطلع المشتري على العيب في المبيع» وهو في البرية أثناء السفرء فحمل 
عليه ماله خوفًا من ضياعه في البرية» فلا يكون ذلك مانعًا من الرد؛ لأنه معذور في هذه 
الحال (قهستاني» الدر المختارء والهندية) ». 

(؟) الشرح الكبير (/ 2١7١‏ حاشية الدسوقي (/ .)١17 .11١‏ الخرشي (5/ .)١«9‏ 
منح الجليل (5/ »)١1١‏ التاج والإكليل (5/ .)55١‏ 

(*) المحلى (مسألة: .)١585‏ 

62 جاء في المجموع :)30٠ /١١(‏ «ولو كان لابسًا للثوب؛ فاطلع على عيبه في الطريق» - 
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لا وجه قولهم: 

أن نزع الثوب في الطريق غير معتادء فلا يسقط به الردء ولأن استدامة لبس 
الثوب في طريقه للرد لا تؤدي إلى نقصهء واستدامة ركوب الدابة قد يؤدي إلى 

وقد يقال في الجواب عن ذلك: إن لبس الثوب قد يخلقه؛ ويتسخ بهء 
بخلاف ركوب الدابة فإنها قد خلقت لذلك فلا تتأثرء لكن التعليل الأول أن 
خلع الثوب في الطريق غير معهودء وقد لا يكون معه ثوب غيرهء بخلاف 
الركوب فإنه يمكنه المشيء كما يمكنه أن يستأجر دابة غيرها ليركبهاء 
والله أعلم . 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن القول بأنه إذا اضطر إلى ركوب الدابة» أو 
لبس الثوب بعد أن علم بالعيب» واختار الرد أن ذلك لا يسقط حقه من الردء 
لأنه لا يعتبر ذلك منه رضا بالبيع» والذي هو ركن من أركان البيع» ولكن يثبت 
عليه أجرة الركوب واللبس إذا استخدم مال غيره مضطرًا إليه» أو يدفع أرش 
نقص السلعة بسبب الاستخدام» فإن ركب أو لبس غير مضطر إلى ذلك فإن ذلك 
يمنع من رد السلعة» والله أعلم. 
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- فتوجه ليرده لم ينزع» فهو معذور؛ لأن نزع الثوب في الطريق لا يعتادء قاله الماوردي؛ 
ونقله الرافعي عنه» ولو ركب الدابة للانتفاع» فاطلع على عيبهاء لم يجز استدامة الركوب» 
وإن توجه للرد على ما هو الأصح عند الرافعي. ..». 
وانظر أسنى المطالب (7/ 238» نهاية المحتاج (5/ 08)» حواشي الشرواني (5/ 07375؛ 
فتح الوهاب /١(‏ 2»)791 مغني المحتاج (؟/ 08). 
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الفرع الثاني 


تجربة المبيع بعد العلم 
. بالعيب هل يسقط حق الرد 


[م-557] اختلف العلماء فيما لو اشترى دابة أو ثوبّاء فوجد عيبّاء ثم ركب 
الدابة» أو لبس الثوب للتجربة» فهل يسقط حقه في الرد؟ 

فقيل: إن الركوب واللبس بعد الاطلاع على العيب يسقط حقه من الردء 
وهذا مذهب الحنفية2'7: والظاهر من إطلاق المالكية”'' . 

قال الكرابيسي : «وإذا اشترى دابة» أو قميصّاء على أنه بالخيار» فركبها في 
حاجته لينظر.إليها وإلى سيرهاء أو لبس القميص لينظر إلى قدره عليه فهو على 
خياره. ولو اشتراها فوجد بها عيبّاء فركبهاء أو لبس القميص كان هذا رضا 
بالعيب» والفرق: أن شرط الخيار للاختبار» وهذه الأشياء مما يقع بها الاختبار 
فلم يكن مختارّاء وأما في العيب فليس له أن يختبر. 

لا وجه آخر: 

أنه خير ليختبر» فلم يكن ركوبه ولبسه للاختبار اختيارًا. وأما في العيب فلم 
يجعل له أن يختبرء فصار باختباره مختارًا»7 . 


.)791 /5( فتح القدير‎ 207507١ /60( الفروق (”/ ”257» 57)ء وانظر بدائع الصناتع‎ )١( 
(؟) قيد المالكية الركوب في الحضر بأنه يسقط حقه من الردء بخلاف الركوب في السفرء فإن‎ 
الركرية لدي ناب اهران وقد سيق ببحث هذه المسألة في المسألة التي قبل هذه.‎ 
حاشية الدسوقي‎ »)54١ /4( التاج والإكليل‎ »)2١78 /5( انظر شرح الزرقاني لمختصر خليل‎ 
.)١155 158 /*( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ »)١15 /0( الخرشي‎ »)137١ /( 
.)5 27 /5( الفروق‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
وقيل: إن ذلك لا يمنع من رد السلعة» وهذا مذهب الحنايلة7'. 
لا وجه ذلك: 
أن استخدام المبيع إذا كان بقصد التجربة لم يكن ذلك من قبيل الرضا 


لا الراجح: 

أن الاستعمال بعد الاطلاع على العيب يسقط حقه من الرد إلا إذا ادعى 
المشتري أنه قصد من الاستعمال التأكد من وجود العيب فإن ذلك لا يسقط حقه 
من الرد؛ لأن المشتري لا يمكنه المطالبة برد السلعة إلا إذا تحقق من وجود 
العيب. ولا يكون ذلك إلا باستعمال المبيع» والله أعلم. 


١ح‏ <2 42 كيده 


0018 شرح منتهى الإرادات (؟/ كشاف القناع ("/ 075377), مطالب أولي النهى (؟/‎ )١( 
.)١57 /5( معونة أولي النهى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المانع الثاني 


تغير المبيع عند المشتري 

إذا تغير المبيع بنقص أو زيادة» أو بتحوله إلى عين أخرى لا يجوز تملكهاء 
وكان هذا التغير حدث عند المشتري» فهل يمنع ذلك من رد المبيع» وللجواب 
على ذلك يقال: تغير المبيع بالزيادة فإن الزيادة تكون على قسمين: 

إما أن تكون الزيادة متصلة في المبيع. أو تكون الزيادة منفصلة. 

ومثله تغير المبيع بالنقص فهو يأتي على ثلاث صور: 

الأولى: أن يكون النقص حاصلًا بسبب خروج بعض المبيع من ملك 
المشتري ببيع؛ أو وقفء أو هبة ونحو ذلك. 

الثانية: أن يكون النقص حاصلًا بسبب لا بد منه للوقوف على عيب المبيع» 
وذلك كما في حلب المصراة» وكسر ما مأكوله في جوفه» ونحو فتح المعلبات 
ونحوها للاطلاع على ما فيها. 

الثالثة: أن يكون حصول النقص ليس بسبب الوقوف على عيب المبيع» وإنما 
نتيجة سوء استخدام المشتري للمبيعء وذلك كما لو اشترى دابة» فاتكسرت 
رجلهاء أو أصابها عور أو عمى عند المشتري. 

وسوف نبحث إن شاء الله تعالى كل هذه المسائل في مباحث مستقلة» ونين 
تا حدولة وقره ايج الاتنا فر الشلوق» اسان الله ونمده هرت مويق 


ع 5 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


د ملكتت 200 
ظ الفرع الأول 


تغير المبيع بتتحوله 
إلى عين أخرى لا يجوز تملكها 
[م-558] إذا تغير المبيع بتحوله إلى عين أخرى لا يجوز تملكهاء كما لو 


ومثله أن يشتري ذمي خمرًا من ذمي» ثم يسلماء فيجد المشتري في الخمر 
عيبّاء فإن تحول المبيع إلى عين محرمة لا يجوز تملكها يمنع من رد السلعة 
المعيبة؛ لأن المسلم لا يصح أن يتملك الخمر بأي سبب من أسباب التملك. 

جاء في الفتاوى الهندية: «قال محمد رحمه الله تعالى في الجامع : مسلم 
شترى عصيراء وقبضه» وتخمر في يدهء ثم اطلع على عيب لم يرده» ويرجع 
بنقصان العيب» فإن قال البائع: أنا آخذ الخمر بعينها فليس له ذلك؛ لأن امتناع 
الرد لحق الشرع. ...70 . 

وقال النووي: «لو اشترى عصيرًا حلوّاء فلم يعلم بعيبه حتى صار خمرًاء فله 
الأرش» وليس له رد الخمرء واسترجاع ثمنه» سواء أرضي البائع بقبوله أم لا؛ 
لتحريم المعاوضة على الخمر)”"' . 


.)05 /5( الفتاوى الهندية (/ 88)» وانظر البحر الرائق‎ )١( 
.)51 55)؛ مغني المحتاج (؟/‎ /١( وانظر المبسوط‎ »)555 /١١( (؟) المجموع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأولى 
تغير المبيع بالزيادة المتصلة 


[م-1259 إذا حدث في المبيع زيادة متصلة» كالسمن في البدن» والبرء من 
المرض؛ وكصبغ الثوب وخياطته» ثم وجد المشتري به عيبّاء فهل هذه الزيادة 
تمنع من رده؟ وإذا رده فلمن تكون هذه الزيادة؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال منها: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الزيادة المتصلة التي تمنع من رد المبيع بالعيب هي كل 
زيادة لم تكن متولدة من المبيع» وذلك كالصبغ في الثوب» والخياطة في 
الثوب» والبناء والغرس في الأرضء فهذه الزيادة تمنع من الرد بالعيب مطلقاء 
سواء حدثت قبل القبفن أو بعده” . 

وحجتهم : 

الدليل الأول: 

حكى الكاساني الإجماع على أن الزيادة المتصلة غير المتولدة من الأصل 
تمنع من اليو . 

)١(‏ فتح القدير (5/ 7517)». بدائع الصنائع (5/ 585)» البحر الرائق (5/ 088)» المبسوط 


.)١9 /5( حاشية ابن عابدين‎ .)*5 /١( 
.)7847 /4( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

أن هذه الزيادة ليست بتابعة» بل هي أصل بنفسهاء فلو رد المبيع فإنه لا 
يخلو: إما أن يرده وحده بدون الزيادة» وهذا لا سبيل إليه لتعذره. 

أو يرده مع الزيادة» وهذا أيضًا لا سبيل إليه لكون الزيادة ليست مبيعة» فامتنع 
أصلاء والفسخ لا يرد على غير المبيع؛ فلو رده مع الزيادة لزم الرباء فإن الزيادة 
تكون فضلًا مستحمًا في عقد المعاوضة بلا مقابل» وهو معنى الربا أو شبهته» 
ولشبهة الربا حكم الرباء فلا يجوز فامتنع أصلاء وليس للبائع أن يأخذه وإن 
رضي المشتري بترك الزيادة؛ لأن الامتناع لم يتمحض لحقهء بل لحقه وحق 
الشرع بسبب ما ذكرنا من لزوم الربا. 

وكون الزيادة مانعة مطلقًاء سواء كان ذلك قبل القبض أو بعده؛ لأن تصرف 
المشتري في المبيع قبل القبض بمنزلة القبض» فكأنه قد قبض المبيع”" . 

القول الثاني: 

ذهب الجمهور إلى أن الزيادة المتصلة لا تمنع من الرد بالعيب» على خلاف 
فيما بينهم فيمن يستحق هذه الزيادة» هل تكون للبائع» أو تكون للمشتري» أو 
يكون المشتري شريكا للبائع في المبيع بقدر تلك الزيادة؟ وإليك تفصيل هذه 
الأقوال: 

فذهب المالكية إلى التفريق بين الزيادة المتولدة من اللأصل» وبين ما 18 
المشتري في المبيع من صنعة مضافة إليه كالصبغ والخياطة: 

أما الزيادة المتصلة المتولدة من الأصل كالسمن» والكبر» والتعليم» فاختلف 
المالكية على قولين: 


.)”517/ /5( بدائع الصنائع (0/ 587)». فتح القدير‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأول: أن ذلك لا يمنع من الرد بالعيب» وهو مخير بين أن يرد الدابة 
بحالهاء أو يمسك» ولا شيء له. 

الثاني: أن ذلك يمنع من الرد بالعيب» وليس له إلا الإمساكء؛ والرجوع 

وأما الزيادة التي تكون نتيجة ما يحدثه المشتري في المبيع من صبغ 
وخياطة» فإنه لا خلاف في المذهب أن ذلك يوجب له الخيار: بين أن 
يمسك» ويرجع بقيمة العيب» أو يرد ويكون شريكا بما زاد بما أحدثه من 


الصبغ وي 
لا وجه ذلك: 
أن مال المشتري قد اختلط بمال البائع على وجه لا يمكن فصلهماء فأصبحا 
وأما الشافعية» والحنابلة فقد ذهبوا إلى أن الزيادة المتصلة لا تمنع من الردء 
وترد مع أصلهاء ولا شيء المشعري. 


لا وجه قولهم: 


أن هذه الزيادة لا يمكن أن تنفرد عن الأصل فى الملك» فمن ملك الأصل 
ملك هذه الزيادة. 


جواهر الإكليل (7/ 58).» الشرح الكبير (*/ »)١71‏ التاج والإكليل (5/ 41 54)؛ مختصر 
خليل (ص185). 

هق انظر في مذهب الشافعية : مغني المحتاج 0/ ا 50 السراج الوهاج (ص184١)2‏ 
منهاج الطالبين. /١(‏ 58)» نهاية المحتاج (5/ 058 55)» المهذب /١(‏ 780). . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد ادعى بعضهم الإجماع على أن الفوائد المتصلة ترد مع المبيع عند رده 


بالعيب» وفي دعوى الإجماع نظر”"' . 


وذهب الإمام أحمد في رواية» اختارها ابن عقيل وابن تيمية إلى أن الزيادة لا 


0 0. 5 7 5 زفق 
تمنع من الردء وتكون الزيافة ين حدق المشعرف . 


)000( 
إفة 


نيل الأوطار (6/ 757), سبل السلام (؟/ 6005). 

قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (8/ :)78٠‏ 

«والنماء المتصل في الأعيان المملوكة» العائدة إلى من انتقل الملك عنهء لا يتبع الأعيان» 
وهو ظاهر كلام أحمد في رواية أبي طالب» حيث قال: إذا اشترى غنمّاء فنمتء ثم 
استحقت. فالنماء له» وهذا يعم المتصل والمنفصل. ..». 

وقال ابن رجب في القواعد في القاعدة الحادية والثمانين (ص97١):‏ 

«النماء المتصل في الأعيان المملوكة العائدة إلى من انتقل الملك عنه بالفسوخ تتبع الأعيان 
على ظاهر المذهب عند أصحابناء والمنصوص عن أحمد أنه لا يتبع» وهو الذي ذكره 
الشيرازي في المبهج» ولم يحك فيه خلاقاء وهو اختيار .اين عقيل صرح به في كتاب 
الصداق. والشيخ تقي الدينء ويتبع الأصل غي التوثقة والضمان على المشهور. ويتخرج 
على ذلك مسائل» منها: 

المردود بالعيب ذا كان قد زاد زيادة متصلة كالسمن وتعلم صناعة فالمشهور عند 
الأصحاب أن الزيادة للبائع تبعا لأصلها ولا يستحق المشتري عليه شيئًا . 

وخرج ابن عقيل بأن الزيادة للمشتري» وكذلك قال الشيرازي» وزاد: أنه يرجع على البائع 
بقيمة النماء» وهو كذلك» ذكره الشيخ تقي الدين وأخذه من عموم كلام أحمد في رواية 
أبي طالب إذا اشترى غنمّاء فنمت» ثم استحقتء فالتماء لهء قال: وهذا يعم المنفصل 
والمتصل. 

قلت - القائل ابن رجب- نص أحمد على الرجوع بقيمة النماء المتصل صريح كما قال 
الشيرازي في رواية ابن منصورء فيمن اشترى سلعة فنمت عنده وكان بها داءء فإن شاء 
المشتري حبسها ورجع بقدر الدواءء وإن شاء ردها ورجع عليه بقدر النماء... ووجه 
الإجبار هنا على دفع القيمة: أن البائع قد أجبر على أخذ سلعته ورد ثمنهاء فكذلك نماؤها 
المتصل بها يتبعها في حكمهاء وإن لم يقع عليه العقد...». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واستدلوا بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

الملك ثابت للمشتري في السلعة المعيبة من حين العقدء وكون الخيار له في 
رد السلعة المعيبة لا ينافي ثبوت الملك» وإذا كان الملك لهء كان التماء له 
أيضّاء لأنه حدث في ملكه. 

الدليل الثاني : ظ 

(ح-555) روى لور من طريق ابن أبي ذئب» قال: حدثني مخلد 
ابن خفاف بن إيماء»ء عن عروة عن عائشة» عن النبي كك قال: الخراج 
بالضها 70 

[إسناده ضعيف» وقد ضعفه البخاري وأبو داودء وقال الترمذي: العمل على 
هذا عند أهل العلم]”" . ظ 

الدليل الثالث: 

ولآن النماء المتصل قد يكون أنفع من المنفصل وأغلى عند الناس» فإذا فسخ 
البيع يقوم المبيع حين العقدء ويقوم حين الفسخ» والفرق بين القيمتين تكون 
للمشتري . 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن القول بأن الزيادة لا تمنع من الرد هو 
القول الراجح لقوة أدلته» وهل يستحق الزيادة البائع» أو المشتري» فإذا كانت 


() المسند (5/ 59 /571). 
زفم سيأتي تخريجه » انظر (ح855). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الزيادة قد حدئت في ملك المشتري فهي من نصيبهء لأن الخراج بالضمان» 
ولكن لا يجبر البائع على دفع قيمة هذه الزيادة المتصلة؛ لأن إجبار البائع على 
دفع قيمة الزيادة إجبار على معاوضة لم يردهاء والبيع إنما هو عن تراضء فإن 
شاء البائع أن يدفع قيمة تلك الزيادة» وإلا كان المشتري شريكا له بقدر تلك 
الزيادة» هذا ما أميل إليهء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
تغير المبيع بالزيادة المنفصلة 


المطلب الأول 
الزيادة إذا كانت من غير عين المبيع 
[م-١٠06]‏ الزيادة المنفصلة تارة تكون من عين المبيع كالولد والثمرة. 
وتارة تكون من غير عين المبيع؛ وذلك مثل كسب العبد وخدمته. وأجرته. 
ونحو ذلك. فإذا كانت الزيادة من غير عين المبيع كما لو اشترى الرجل سيارة 
المبيع وقد حدث فيه زيادة منفصلة غير متولدة؛ أو أن هذه الزيادة تمنع من الرد؟ 
وللجواب يقال: قد أجمع الفقهاء على أن الزيادة المنفصلة غير المتولدة 
سي 000 
تمنع فسخ العقد» '. 
واتفق عامتهم على أن الزيادة تكون للمشتري”"؟. ٠‏ 


»)585 /5( بدائع الصنائع‎ 29١ /١*( وانظر المبسوط‎ 420٠١ تحفة الفقهاء (؟/‎ )١( 
مواهب‎ »)08 /١9( الاستذكار‎ »)3١6١ /7( المعونة‎ ».)3٠6١ /5( حاشية ابن عابدين‎ 
الجليل (5/ 558)؛ الكافي لابن عبد البر (ص7”58)» القبس (7/ 22607 نهاية المحتاج‎ 
6؛» فتح الوهاب بشرح‎ /١( 556)ء روضة الطالبين (”/ 597)» المهذب‎ 2.56 /5( 
.)3785 /١( المغني (5/ 09 الكافي (/ 85)»ء المحرر‎ 049 /١( منهج الطلاب‎ 

(5) انظر المراجع السابقة. 


المعاملات المالية قْ الفقه الإسلاممي أصالة ومعاصرة 


«30» 
وقيل: الزيادة ترد مع المبيع»ء ونسب هذا القول إلى عثمان البتي » وعبيد الله 
أبن الي 7 , 


وقد احتج الجمهور يحديث الخراج بالضمان» وقد سبق 000 


كما احتج بعضهم بالإجماع» قال ابن قدامة عن كون الزيادة المتولدة من غير 
عين المبيع للمشتري» قال: «لا نعلم في هذا لا 70 , 

وقال ابن رجب: «لو اشترى شيئًاء فاستغله» ونما عنده» ثم رده بعيب» فإن 
كان نماؤه كسبًا لم يردةفعة “قال كثر من الأصحعات: بغير خلاف قل 

ل وأما حجة من قال: الغلة رد على البائع: 

لم أقف على حجتهمء وقد قال اين عيد الير:ة «أما... عثمان البتي 
وعبيد الله بن الحسن فقد جهلوا الستة المأثورة من نقل أهل المدينة في أن 
الخراج بالضمانء والغلة بالضمان» وقالوا بالرأي على غير سنة)”” . 

فإن كان رأيهم مبنيًا على أن الرد بالعيب فسخ للعقد من أصله» وكأن المبيع 
لم يتتقل عن ملك البائع» فإن هذا غير مسوغ لهذا القول» وذلك أن يد المشتري 
كانت يدا ضامنة» والغنم بالغرم» والخراج بالضمان فليس القول بأن الرد فسخ 
للعقد من أصله يجعل الغلة من حق البائع» والله أعلم. 


لا 2 


:)5١ /١9( الاستذكار‎ )١( 
(؟) سيأتي تخريجهء انظر (ح555).‎ 
.)٠١9 /5( المغني‎ )*( 

2 القواعد (ص771). 

(5) المرجع السابق الصفحة نفسها. 
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المطلب الثاني 
الزيادة المنفصلة إذا كانت من عين المبيع 

إذا اشترى الرجل دابة» وبعد قبضها ولدت» ثم وقف على عيب فيهاء أو 
اشترى شجرة» فأثمرت عنده؛ فوقف على عيب فيهاء فهل هذه الزيادة تمنع من 
ردها؟ 

اختلف العلماء في ذلك على خمسة أقوال: 

القول الأول: 

تمتع من الرد ما دام أن الزيادة حدثت بعد قبض السلعة؛ وهذا مذهب 
الحنفية0 , 

القول الثاني : 

لا تمنع ممن الردء وهذا مذهب الجمهور على خلاف بينهم لمن تكون هذا 
الزيادة : 

القول الثالث: 

لاقت القناء فو قت الكماو تامار درم تجرزة عاق من قل الول 


فهو يرد مع أمه للبائع » وهذا مذهب المالهة* 7 


)١(‏ المبسوط »)23١4 /١7(‏ بدائع الصنائع (5/ 585)» تببين الحقائق (4/ 2078 فتح القدير 
508/5" ). 

(؟) المدونة (5/ 57 "7)» المعونة (7/ »)٠١١‏ الاستذكار /١9(‏ 584)» المقدمات الممهدات 
(؟/ 2٠٠١‏ الذخيرة (ه/ ه/)» بداية المجتهد (؟7/ .)١71/‏ 
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الزيادة لا 5 ي من غير فرق بين الثمرة والولد. وهذا مذهب الكناضي 7 
والصبايلك د 

القول الخامس : 

الزيادة تكون للبائع » وهو ظاهر قول عثمان البتى» وعبيد الله ابن الع 7 


ورواية عن ال 


نا دليل من قال: الزيادة تمنع الرد: 

استدل الحنفية لمنع الرد بأن القول بالرد يتضمن محظورين؛ لأنها إما أن ترد 
مع الأصل» أو يرد الأصل بدونها : 

فإن ردت مع الأصل ترتب على ذلك إعطاء ربح ما لم يضمن» وهو منهي عنه”" . 

وإن رد الأصل بدونها لزم منه الربا: لأن المشتري يكون أخذ الزيادة بدون 
مقابل» وذلك هو عين الرباء وما دام أن الفسخ يترتب عليه هذان المحظوران» 


فإننا نقول: يمتنع الرد» ويعين الأرشة حت لا يدهن دق اوش 


)١(‏ المجموع /١١(‏ ”*50). المهذب /١(‏ 586)» الإقناع للشربيني (؟/ 589)» فتح الوهاب 
للأنصاري /١(‏ 4.2599 مغني المحتاج (؟/ 257. السراج الوهاج (ص146١).‏ 

(0) المغني (5/ 425١9‏ كشاف القناع (/ .)257١‏ الكافي (؟/ 85)» المحرر /١(‏ 20*55 
الإنصاف (5/ ؟١5).‏ إلا أن يكون الولد ولد أمة فيتعين الأرش للنهى عن التفريق بين 
الأمة وولدها. ْ 

(9©) الاستذكار /1١9(‏ 668)»؛ المحلى (لا/ 595). 

(5) الإنصاف (5/ »)5١‏ قواعد ابن رجب (ص77). 

(0) سيأتي تخريجه»ء انظر (ح555) 

0 انظر المبسوط 2,)٠١5 /١7(‏ بدائع الصنائع (ه/ ك3885). 
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ويناقش : 

بأن المشتري إذا أخذ الزيادة لم يكن ذلك بلا مقابل» بل أخذ ذلك مقابل 
الضمان» ولذلك لم يعتبر الحنفية الغلة الحاصلة من كسب العبد إذا أخذها 
المشتري بأنها من قبيل الرباء مع أنها زيادة حاصلة من عين المبيع. 

لا دليل المالكية في التفريق بين ثمرة الشجرة وبين الولد: 

أما الدليل على أن ثمرة الشجرة تكون للمشتري». فهو حديث الخراج 
بالضمان”'؟ . 

وأما الدليل على أن الولد يكون للبائع» فإن الولد لا يعتبر خراجًا للمييع» 
وإنما هو جزء منهء بمنزلة العضو منه. 

ولأن العقد إذا انفسخ». ورجع الملك إلى صاحبه؛ فالملك قد سرى إلى 
الأولادء والرد بالعيب إنما هو فسخ للعقد من أ صلهء لا من حين الردء فيرجع 
الملك بما أسري إليهء واتصل به. 


« 


ويناقش: 

بأن التفريق بين الثمرة والولد تفريق ضعيفء فكلاهما نماء للمبيع» وأما 
الاستدلال بأن الرد بالعيب فسخ للعقد من أصلهء فهذه مسألة خلافية» وقد سبق 
بحثهاء وعلى التسليم بذلك فإن الثمرة والولد لم يقع عليهما عقد البيع» لا عند 
العقدء ولا عند القبض» فلم يكونا جزءًا من الصفقة حتى يكونا جزءً! من المبيع . 

دليل من قال: الزيادة للمشتري: 


(ح-450) استدل بما رواه أحمد من طريق ابن أبي ذئب» قال: حدثني مخلد 


)١(‏ سيأتي تخريجه» انظر (ح555). 
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ابن خفاف بن إيماءء عن عروة عن عائشة» عن النبي كل قال: الخراج 
لين 

1 

وجه الاستدلال: 

أن قوله يكل : الخراج بالضمان يشمل كل خارج من السلعة» سواء كان هذا 
الخارج من عين المبيع » أو من غيره» ومن فرق فعليه الدليل» ولا دليل. 

ل الراجح: 

بعد استعراض الأقوال والأدلة أجد أن قول الشافعية والحنابلة متفق مع 
النصوص الشرعية القاضية بأن الخراج بالضمان» وإذا كانت الغلة بالإجماع هي 
من حق المشتري- نقلته لا فرق بين الغلة وبين الولد إلا أن يكون الولد مما وقع 
عليه البيع كما لو كات المبيع حاملًا وقت العقدء فهذه مسألة أخرىء أما إذا 
حصل الحمل عند المشتري» فولدت عنذه » فهو لهء لأن ضمات المبيع عليه » 


والله أعلم . 


.)7797 2.59 /5( المسند‎ )١( 
.)555 (؟) سيأتي تخريجه» انظر (ح‎ 
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ةو يد ا 0257 


الفرع الثالث 


تغير المبيع بالنقص 


نقص المبيع تارة يكون بإخراج بعضه بالبيع» أو بالوقف أو الهبة ونحوهاء 
فهل خروج بعض المبيع من ملك المشتري مانع من رد الباقي المعيب؟ 

هذه المسألة سوف يأتي بحثها إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل» ولكننا 
في هذا المبحث نعني بالنقص فقط ما يلحق المبيع من نقص عينه» إما بسبب لا 
بد منه للوقوف على عيب المبيع » وذلك نحو حلب الشاة المصراة» وكسر ما 
مأكوله في جوفهء وإما بسبب سوء استخدام المشتري للمبيع» فهل مثل هذا 
النقص يمنع من رد السلعة المعيبة» هذا ما سوف نتطرق إليه إن شاء الله تعالى 
في المباحث التالية. 
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اماد ابماية و لش لاسي ا 7_1 


المسألة الأول 
أن يكون النقص بسبب ‏ 
لابد منه للوقوف على عيب المبيع 


المطلب الأول 


إسقاط الرد بحلب المصراة 


[م-201] اختلف العلماء في حلب الشاة المصراة هل يعتبر ذلك مانعًا من رد 
الجلعة المع ؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

إذا حلب الشاة المصراة فليس له ردها مطلقاء لا بسبب التصرية» ولا بغيره 
من العيوب» ويرجع بنقصان عيب قديم غير التصرية. وهذا مذهب أبي حنيفة» 
ومحمد بن الحسن» وقول قديم لأبي يوسف"". 

القول الثاني : 

حلب المصراة لا يمنع من الرد إلا إذا زاد ذلك عن المدة المقدرة شرعاء 


)١(‏ سبق لنا أن الحنفية لا يعتبرون التصرية عيبًا إلا بالشرطء ولكن حلب المصراة نفسه يعتبر 
من التصرف في المبيع الذي يفوت الرد بالعيوب الأخرى التي يقف عليها المشتري. 
انظر المبسوط /١(‏ 8")» شرح معاني الآثار (5/ 214).» البحر الرائق (5/ »)0١‏ فتح 
القدير (5/ »)5٠٠‏ حاشية ابن عابدين (6/ 55)» مختصر الطحاوي (ص١8).‏ 
وقال الطحاوي في مختصر اختلاف العلماء (/ 08): «قال أصحابنا: إذا اشترى شاة 
فحلب لبنها لم يردها بعيب» ويرجع بنقصان العيب؟. 
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وهي ثلاثة أيام» فإذا حلبها أكثر من ثلاثة أيام فإن ذلك منه يكون رضا بالمبيع» 
ويمنع من الردء وهذا هو قول الجمهور”'"'. وبه أخذ زفر وابن أبي ليلى والقول 


الجديد لآ 7 8 


ل دليل الحنفية على أن حلب المصراة يمنع رد المبيع: 

أما استدلالهم على أن حلب المصراة مانع من رد السلعة بأي عيب ظهر 
للمشتري؛ فهو مبني على أن لبن المصراة جزء من المبيع» فاستيفاؤه استيفاء 
جزء من المبيع» فأخذه يفوت على صاحبه حق الرد؛ لأنه نقص في عين المبيع 
حدث عند المشتري» كما أن الحلب دليل على الرضا بالمبيع. 

وأجيب : 

بأن التصرية غش وخداع لا يمكن معرفته والوقوف عليه إلا بالحلب» فكيف 
يكون الحلب دليلًا على الرضا بالمبيع؟! 

وأما استدلالهم على أن التصرية ليست عيبا : 

فقولهم هذا مبني على أساس أن حقيقة العيب ما انعدمت معه صفة السلامة 
وقلة اللبن لا تنعدم معه صفة السلامة؛ لأن اللبن ثمرة» وبانعدام الثمرة لا تنعدم 


)١(‏ المدونة (5/ 2587» الكافي لابن عبد البر (ص27”57)» الذخيرة (4/ 55)» شرح الزرقاني 
على الموطأ (*/ 5794)»: مواهب الجليل (5/ 578)»: بداية المجتهد (؟/ ,)١77‏ شرح 
النووي على صحيح مسلم 42١57 /٠١(‏ مغني المحتاج (؟/ 0057 غاية البيان شرح 
زبيد بن رسلان (ص88١)),2‏ الحاوي الكبير (6/ 75"5)ء. نهاية المحتاج 2غ وه 
الوسيط (/ ,4)١57‏ الإنصاف (5/ 99). الكافي (؟/ »)8١‏ المبدع (5/ .)8١‏ 
الإقناع (؟/ ,)75١١‏ كشاف القناع (/ »)5١5‏ المحرر في الفقه /١(‏ 7”78). 

(؟) شرح معاني الآثار (5/ ١8‏ - 77). مختصر الطحاوي (ص8١8).؛‏ المبسوط /١١(‏ 2078 
حاشية ابن عابدين (0/ 55). 
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822 4د 
السلامة. وإذا ثبتت صفة السلامة انتفى العيب» وما دام أنه ليس بعيب فإن 
التدليس به لا يثبت الخيار”"؟. 


ولأن اشتراط غزارة اللبن مفسد للبيع» كشرط الحملء» فإذا كان لا يمكن 
اشتراطه لم يكن فقده نقصًا في المبيع"". 

وبأن المشتري مغترء وليس بمغررء فهو كما لو علفهاء فانتفخت بطنهاء 
وظن المشتري أنها حامل لم يثبت له الخيار فكذلك هناء وقد كان يمكنه أن 
يسأل البائع عن لبنهاء أو يشترط عدم التصرية» فحين لم يفعل كان ذلك دليلًا 
على رضاه بعيبهاء وبالتالي فهو ليس مغرورًا من قبل البائع» وإنما هو الذي غر 
20 

ولأن المبيع إذا اختلط بمال المشتري» وزاد زيادة متصلة فإن ذلك يمنع من 
رد السلعة» فاللبن الذي أخذه المشتري قد كان بعضه في ضرعها وقت وقوع 
البيع» فهو جزء من المبيعء وبعضه حدث في ضرعها في ملك المشتري بعد 
وقوع البيع عليها فهو من ملك المشتري» وقد اختلط هذا بهذاء ولم يعرف 
مقدار واحد منهماء فيفوت الفسخ في المبيع كما لو تصرف في المبيع المعيب 
كن 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى مناقشة مجموع هذه الأدلة واحدًا واحدًا في 
باب ا فانظره هناك مشكورًا. ظ 
)١(‏ انظر المبسوط /١(‏ 9"). 
(؟) انظر المبسوط /١(‏ 4"). 


(9) انظر المبسوط /١(‏ 7"4). 
(5) انظر شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ .)7١‏ 
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تي بي 

د دليل الجمهور على أن حلب المصراة لا يمنع من رد السلعة: 

الدليل الأول: 

(ح-45) ما رواه البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج قال 
أبو هريرة» عن النبي كَلِ: لا تصروا الإبل والغنم» فمن ابتاعها بعد فهو بخير 
النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسك. وإن شاء ردها وصاع و : 

الدليل الثاني : 

(ح-541) ما رواه مسلم من طريق سهيل» عن أبيه عن أبي هريرة» أن 
رسول الله يكْةِ قال: من ابتاع شاة مصراة فهو بالخيار ثلاثة أيام» إن شاء 
أمسكهاء وإن شاء ردهاء ورد معها صاعًا من تمر" . 

ورواه مسلم أيضًا من طريق قرة» عن محمدء عن أبي هريرة إلا أنه قال: ورد 
معها صاعًا من طعام لا سمراء. 

فيؤخذ من مجموع اللفظين: 

ثبوت النهي عن التصرية» وأن المشتري بالخيار حتى بعد الحلب» وأن عليه 
إن حلبها أن يرد معها صاعًا من طعام أو صاعًا من تمرء وأن مدة الحلب التي لا 
تمنع من الرد إلى ثلاثة أيام» فإن حلب بعد الثلاث كان ذلك دليلا على رضاه 
بالمصراة» وقد ادعى الحنفية في رد حديث أبي هريرة دعاوى كثيرة كلها لا تقف 
في مواجهة الحديث الثابت الصحيحء منها ما لا ينبغي ذكره» كالكلام الذي ' 
يطال شخص أبي هريرة ذَيْه فإن مثل هذا لا يقدر الباحث على ذكره تعاظمًا له 
واستقباحًاء فيرى بدلا من الجواب عليه تجاهله لافتقاره إلى الموضوعية 


)غ2 صحبيح البخاري (54 21١‏ ورواه مسلم 1١1‏ - هاهة١).‏ 
زفق صحيح مسلم (5807). 
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والإنصاف» وأسأل الله أن يغفر لهم ما وقعوا فيه من التعصب الذي أوقعهم في 


ومنها ما يمكن مناقشته والجواب عنه» وسوف نأتى على ذكره إن شاء الله 
منصلا فق كيار التدلس »سال الله وحده عؤته وتوفقه. 
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[م-067] إذا اشترى إنسان ما مأكوله في جوفه كالبطيخ والرمان» والبيض 
فوجده فاسدًا: فإن كان فاسده لا قيمة له فإن للمشتري أن يرجع على البائع 
بالثمن كله؛ لأن هذا تبين به فساد العقد من أصله؛ لأنه بيع ما ليس بمال» وبيع 
ما ليس بمال لا ينعقدء ولأن من شروط البيع أن يكون المييع مشتملًا على منفعة 
دينية أو دنيوية» وبيع ما لا نفع فيه باطل. وهذا قول جمهور الفقهاء”"". 

وذهب المالكية في المشهور إلى أن ما لا يمكن الاطلاع على عيبه إلا بتغير 
في ذات المبيع كسوس الخشبء والجوز واللوزء والبطيخ والمر من القثاء فإنه 
لا يكون عيبّاء ولا قيمة للمشتري على البائع في نظير ذلك إلا أن يشترط الرد 
لفطًا أو عرمًاء فيعمل به؛ لأنه شرط فيه غرض» ومالية”" » وهذا القول هو رواية 
في مذهب الحنابلة”" . 


)١(‏ بدائع الصتائع (6/ 585): الحاوي (5/ 577 567): المجموع /١١(‏ 514).؛ المغني 
»)١77 /5(‏ الإنصاف (5/ 575)» كشاف القناع (*/ 5؟5) 

(؟) مواهب الجليل (5/ 555): الخرشي (0/ »)١3١‏ الفواكه الدواني (؟/ ؟87): الشرح 
الكبير (/ »)١١‏ الشرح الصغير (5/ »)١87/‏ منح الجليل (0/ 1958). 
وهذا هو المشهور من مذهب المالكية» وفي المذهب أقوال أخرىء منها: أن للمشتري 
الرد كسائر العيوب. 
وقيل: بالتفريق بين العيوب التي ترجع إلى أصل الخلقة» والعيوب الطارئة» فما كان في 
أصل الخلقة فلا يرد المبيع» وما كان طارئًا فله حق الرد. 
وقيل: إن الرد إنما يكون فيما كان اختباره ممكثا كالبطيخة والبطيختين» وما لا فلا. 
وقيل: بالتفريق بين فساد الكل وفساد البعض. 

(©) الإنصاف (5/ 5758). 
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ل وجه قول المالكية: 
الوقوف عليه إلا بكسره يجري مجرى البراءة من العيوب. 

0 الراجح: ظ 

ما ذهب إليه الجمهورء وكون البائع لا يعلم بالعيب فهذا يرفع عنه الإثم» 
ولكن بم يأخذ مال أخيه بغير حق» وقد باع عليه ما ليس بمتقوم» ولا يعتبر مالًا؟ 


والله أعلم . 
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المسألة الثانية 
أن يكون نقص المبيع 
بسبب سوء استخدام المشتري 


[م-007] إذا كان المشتري قد اشترى سلعة معيبة لم يعلم عيبهاء وقبل أن 
يردها حدث فيها عيب جديد من قبله. فهل يمنع حدوث هذا ا لعمة فة' رد 
السلعة بالعيب القديم؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ليبس له الرد. وله أرق العيب القديم. 

وهذا مذهب الحنفية”"ي والقول الجديد للشافعي”"': ورواية عن الإمام 
اسيل ".اغا رها “ابن تي 

القول الثاني : 

يخير المشتري بين الرد وإعطاء البائع ثمن العيب الحادثء» وبين الإمساك 
وأخذ الأرش من البائع . 

)١(‏ بدائع الصنائع (4/ 20787 فتح القدير (5/ 7560)» المبسوط /١(‏ 40)» تبيين الحقائق 
(5/ 5"). 

)٠(‏ الحاوي (ه/ /ا7586). 

(*) الكافي (؟/ 88).» الفروع (5/ »)23١8‏ الإنصاف (54/ 5418 .)5١5‏ 


(5) ذكر صاحب الإنصاف عن أبن تيمية أن وطء الأمة الثيب يمنع ردهاء اختاره الشيخ 
تقى الدين ملك ذكره عنه في الفائق» انظر الإنصاف (5/ .)5١٠6‏ 
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وهذا مذهب المالكية”"2: ورواية عن الإمام أحمد”"»؛ وهو قول إسحاق”". 


إلا أن المالكية والحنابلة فرقوا بين المدلس وغيره فإن كان البائع قد دلس 
العيب فإن للمشتري أن يرد المبيع بذلك العيب» ولا يلزمه أرش العيب 
الحادث» وله أن يمسك المبيع دون أخذ أرش العيب القديه”*'. 


القول الثالث: 


للمشتري الإمساك بلا أرش» أو رد السلعة مع دفع أرش العيب الذي حدث 


)١(‏ قال ابن جزي في القوانين (ص176١):‏ «المسقط الرابع: حدوث عيب آخر عند المشتري» 
فهو بالخيار إن شاء رده» ورد أرش العيب الحادث عنده» وإن شاء تمسك بهء وأخذ أرش 
العيب القديم. ..2. 
وانظر التاج والإكليل (5/ 555)» الفواكه الدواني (؟/ 47)ء مختصر خليل (ص184١)»‏ 
الخرشي (6/ ٠5١)ء‏ حاشية الدسوقي (”7/ 178). 

(0) الفروع (5/ 8١5)ء‏ الإنصاف (5/ 248١5‏ الكافي (7/ 82). 

(5) المغني (8/ »)١11‏ وقد ذكر أبن قدامة عن إمسحاق في الأمة إذا كانت بكرّاء فوطئها 
المشتري» ثم ظهر على عيب» فليس له أن يردهاء وله أن يأخذ أرش العيب» فعلى هذا 
يكون لإسحاق قولان في المسألة» انظر المغني (5/ .)١١١‏ 

(5) انظر الموطأ للإمام (؟/ .078٠‏ الاستذكار (17؟/ 787), بداية المجتهد (؟/ 1*17)» 
المبدع (5/ »)4١‏ الإنصاف (5/ 517). 
وللمالكية تقسيم للعيب الحادث لم أر حاجة إلى نقله في صلب الأقوالء وذلك أنهم 
يقسمون العيب الحادث عند المشتري إلى ثلاثة أقسام: 
عيب خفيف فهذا يرد المبيع» ولا يرد ما نقصه ليسارته. 
وعيب مفسد للمبيع» فإن هذا يمنع من رد المبيع» ويرجع بقيمة العيب فقط. 
وعيب متوسطء يخير المشتري بين إمساكه وأخذ أرش العيب» أو يرده مع أرش الحادث. 
ولا حاجة إلى هذا التقسيم؛ لأن العيب المفسد للمبيع داخل في إتلاف المبيع» وليس في 
حدوث عيب فيه» والعيب الخفيف الذي لا يؤثر في الثمن» ولا ينقص من قيمة السلعة لا 
أثر له» فصار الكلام في العيب المؤثر في السلعةء وهو العيب المتوسط. 
انظر ما تقدم من المراجع التي ذكرناها في مذاهب المالكية. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عنذه » وهو قول الثوري» وحكاه عن الشافعي في القديه”" . 
هذا ملخص الأقوال فى هذه المسألة: 


د تعليل من قال ليس له الرد. وله أخذ الأرش: 

التعليل الأول: 

الرد إنما ثبت حقا للمشتري لإزالة الضررء وفي الرد هنا إضرار بالبائع» 
والضرر الخاص لا يزال بالضرر الخاص فتضرر المشتري بالعيب القديم لا يدفع 
بالإضرار بالبائع بالعيب الجديدء فتعين الرجوع بالنقصان» وهو الأرش. 

فكل عيب يوجب الرد على البائع يمنع الرد إذا حدث عند المشتري» ومالا 
فلاء وما لا يرد به على البائع لا يمنع الرد إذا حدث عند المشتري . 

ويمكن مناقشة هذا التعليل: 

أن مراعاة حق المشتري أولى من مراعاة حق البائع» وذلك أن البائع 
ربما كان مفرطًا في عدم اطلاع المشتري على عيب سلعتهء» ولأن حق 
المشتري بالرد ثابت قبل حدوث العيب عند المشتري» ولأن الرد فيه جبر 
لضرر البائع والمشتري» ففيه جبر لضرر البائع بالأرش» وفيه جبر لضرر 
المشتري بالرد. 

التعليل الثاني : | 

أن من شرط الرد بقاء المبيع على حاله»ء لأن من حق البائع أن يقول: هذه 
ليست سلعتي التي أقبضتك . ظ 

فإذا تغير المبيع سقط حق الرد» وبقي حق الرجوع بالنقصان» وهو الأرش. 


للق الحاوي (ه6/ /اة؟). 
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ويناقش هذا الاستدلال: 

بأن القول أن من شرط الرد بقاء المبيع على حاله» إن كان هذا الشرط متفقًا 
عليه فهو حجة» وإن كان مختلمًا فيه كما هو الواقع فهو استدلال بمحل النزاع» 
فلا يكون حجة. ٠‏ 

وإذا رد المشتري السلعة بالعيب». ورد معها قيمة ما حدث عنده من العيب 
فكأنه رده بحاله؛ لأنه قد أخذ أرش النقص بالعيب الحادث عند المشتري . 

التعليل الثالث: 

أن حق المشتري لن يضيع سدى؛ لكون البائع سيدفع أرش العيب القديم. 

ويناقش : 

قد يكون غرض المشتري سلامة المبيع من هذا النقصء فوجود العيب في 
المبيع قد يفوت عليه غرضا مشروعًا في المبيع» فإلزامه إمساك سلعة معيبة لم 
يقصدها بالعقد من الإكراه غير المشروع. 

لا دليل من قال: إن رد المشتري دفع الأرش: وإن أمسك أخذ الأرش: 

الدليل الأول: 

(ح-158) ما رواه البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج قال 
أبو هريرة» عن النبي ككلْهِ: لا تصروا الإبل والغنمء فمن ابتاعها بعد فهو بخير 
الكرين نع ا يحتلبهاء إن شاء أمسكء وإن شاء ردها وصاع تمر”"©. 

وجه الاستدلال: 


أن لبن المصراة جزء من المبيع» ومع إتلاف المشتري لم يمنع ذلك من الردء 


)ع0 صحيح البخاري ,)5١(‏ ورواه مسلم ١6١6 - ١١(‏ ). 
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وصار مخيرًا بين أن يمسك الشاة» وبين أن يردها ويدفع صاعًا من تمر قيمة لما 
أتلف . 


وينافش : 

بأن حديث المصراة وإن كان قد أعطى المشتري حق الردء إلا أنه لم يعطه مع 
الإمساك حق أخذ الأرش» فهو دليل للقول الثالث» وليس دليلًا لهذا القول؛ 
لأن الحديث خير المشتري بين الإمساك بلا أرش» أو رد السلعة وضمان ما 
أتلف من لبنهاء والله أعلم» وقد اعترض الحنفية على هذا الحديث بعدة 
اعتراضات ذكرناهاء وأجبنا عليها فى المسألة السابقة. 

الدليل الثاني : 

(ث-84) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق أيوب؛ عن ابن سيرين عن عثمان» 
أنه قضى في الثوب يشتريه الرجل» وبه عوار”'' أنه يرده إذا كان قد لبسه”" . 

[ضعيف]”"' . 

وجه الدلالة : 

في هذا الأثر عن عثمان ويه أنه أجاز الرد مع نقصان المبيع» فدل على أن 

لا دليل من قال له الإمساك بلا أرشء أو رد السلعة مع دفع الأرش: 

إذا كنا رجحنا في السلعة يشتريها الرجل» فيقف على عيب فيها أنه مخير بين 
)١(‏ العوار: الشق في الشيء» كالثوب» والبيت ونحوهماء قال تعالى: ##إنَّ بويا عَورة وَمَا هى 

عَويٌ» [الأحزاب: 1]. 


(0) المصنف (5/ 5لا9) رقم: 7١١58‏ . 
(*) ابن سيرين لم يسمع من عثمان ذَيهء انظر تهذيب الكمال (5؟/ 7”87). . 
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يي ا اسدتاةن ليش انلصي لسلاة ومساصرة 


الإمساك بلا أرشء» أو الردء فينبغي أن نستصحب هذا الحكم فيما لو اختار 
الإمساكء فإذا قلنا: بأنه لا حق له في أخذ الأرش إذا كان المشتري قد حافظ 
على المبيع» فينبغي ألا يكون له حق في أخذ الأرش إذا لم يحافظ على المبيع 
من باب أولى» أما إذا اختار الرد فإن عليه دفع ما لحق في السلعة من نقص؛ 
لأن العيب حدث في زمن كانت السلعة في ضمانه» فيغرم النقص من باب ضمان 
الإتلاف» كما يضمن ذلك أي شخص يتلف مال غيره» وليست يده يد أماتة حتى 
يعفى من الضمانء» وكما لو أحدث العيب البائع بعد قبض المشتري فإنه يضمن 


وم 


ما أحدث فى السلعة من نقص. 


قال ابن رشد: «قد :أجمعوا على أنه إذا لم يحدث بالمبيع عيب عند المشتري 
فليس له إلا الردء فوجب ااستصحاب حال هذا الحكم وإن حدث عند المشتري 
عيب مع إعطائه قيمة العيب الذي حدث عنده)”" . 

ويتعقب : | 

بأن هذا الكلام جيد إلا أنهم في الحقيقة لم يجمعوا على أنه إذا لم يحدث 
عيب عند المشتري فليس له إلا الرد فالحنابلة يرون كما سبق أن له الإمساك مع 
أخذ الأرش» نعم القول بالرد بدون أرش هو القول الراجح كما قدمناء ولم تكن 
المسألة من مسائل الإجماع. 

ل الراجح من الخلاف: 

أرى أن القول بأن المشتري مخير بين الإمساك بلا أخذ الأرش» وبين رد 
السلعة وضمان ما ألحقه فيها من تلف هو القول الراجح؛ لأنه متسق مع القواعد 
الفقهية» وحديث المصراة دليل قوي له؛ لأن المشتري قد خيره الشارع بين 


.)١ا/ بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
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الإمساك بدون أخذ الأرش» أو رد السلعة ودفع قيمة ما أتلف من لبنهاء وقد 
قدره الشارع صاعًا من تمرء وتدليس البائع لا يعني عدم حرمة ماله» فالتصرية 
حرام» وقد حكي الإجماع على التحريم كما سبق ونقلته» ومع ذلك فإن 
المشتري يغرم قيمة ما أتلف من لبنهاء والله أعلم. 
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«فت»ه 


المانع الثالث 
تلف المبيع عند المشتري 
[م-505] إذا اشترى الرجل السلعة» ثم وقف على عيب فيهاء وقبل ردها 
تلفت عنده» سواء كان تلفها حسًا كالموت للدابة» والأكل للطعام» أو حكمًا 
كما لو أوقفهاء أو وهبهاء فهل يكون تلفها مانعًا من خيار الرد بالعيب؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 
تلف المعقود عليه يسقط خيار العيب» ويمنع من الردء وإلى هذا ذهب 
ال الا الف ع الو في 5-07 الحنابلة©) . 
القول الثاني : 


تلف المعقود عليه لا يمنع من الردء وهو قول في مذهب الحنابلة . 


لا دليل الجمهور على أن تلف السلعة يمنع من الرد: 
أن رد الشيء يستلزم وجود العين المردودة» فإذا ذهبت العين فات الرد لفوات 


محله, وتعين ارس 


.)١١8 /١( بدائع الصنائع (5/ 7587)» البحر الرائق (5/ 08): المبسوط‎ )١( 

(؟) الشرح الكبير (*/ 55١)ء‏ الذخيرة (8/ 48). 

(9) السراج الوهاج (ص87١).:‏ المهذب /١(‏ 475» روضة الطالبين (/ 815)» مغني 
المحتاج (؟/ 65)» الوسيط (”/ .)١178‏ 

2 المبدع (5/ 97)ء الإنصاف (5/ 6)»© المغني (5/ 84) الكافي (؟/ 45). 

(5) الإنصاف (5/ .)5١9‏ المغني (5/ »)١١4‏ قواعد ابن رجب (ص9١٠).‏ 
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قال الكاساني: «ومنها - أي من الموانع التي تمنع الرد - هلاك المبيع؛ 
لفوات محل الرد)”"'. 

لا دليل من قال: هلاك المبيع لا يمنع من الرد: 

إذا تعذر رد العين قامت القيمة مقام العين» كما أن ضمان المتلف إذا تعذر 
المثل» أو كان التالف قيميًا قامت القيمة مقام العين. 

ل الراجح من الخلاف: 

أن هلاك العين يمنع من الردء ويتعين أخذ الأرش» لقوة تعليلهم . ولأن إقامة 


ءِ 


أعلم. 


.)587 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 
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المانع الراببع 


زوال العيب عند المشتري 


[م-2065] إذا وجد المشتري عيبا قديمًا في السلعة» ثم زال هذا العيب: 

فإما أن يزول هذا العيب» والسلعة في يد البائع» وقبل أن يقبضها المشتري 
فإن البيع لازم للمشتري» ولا خيار له" . 

لأن المطلوب سلامة المبيع من العيوب عند التسليم» وقد حصل. 

وإما أن يزول العيب بعد رد السلعة» وفسخ البيع» فإن زوال العيب أيضًا لا 
يؤثر على صحة الفسخ على الصحيح, فلا يكون البيع لازمًا للمشتري بعد فسخ 
العقدء خاصة إذا كان الفسخ بحكم قاض" 

قال ابن نجيم: «لو قضى بفسخ البيع بسبب العيب» ثم زال العيب» لا يعود 
البيع» وإن زال المقتضي للفسخ»”". 

ولأن اتفاقهما على رد المبيع بحكم الإقالة» فإذا اتفقا على ذلك فقد ارتفع 
حكم العقد فلا يعود إلا برضاهما. 

وإما أن يزول العيب بعد المطالبة بالفسخ في زمن الخصومة, فهذا قد اختلف 
فيه الفقهاء : 

قال السرخسي: «وزوال العيب قبل الخصومة يسقط حق المشتري في 
الرو»©؟ , ١‏ 
)١(‏ المبسوط /١(‏ 55١)ء‏ أسنى المطالب (؟/ 9/9ا). 
(0) المبسوط (8؟/ .)١58‏ 


*) البحر الرائق (8/ 585). 
(85) المبسوط .)١١5 /١(‏ 
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ومفهومه: أنه لو زال العيب بعد الخصومة لم يسقط حق المشتري في الردء 
وهو اختيار أشهب من المالكية الذي أجاز الرد إذا زال العيب بعد المطالبة 

: 000 
بالفسخ : 

واختار ابن القاسم من المالكية» والنووي من الشافعية بأن زوال العيب في 
زمن الخصام مانع من الرد. 

قال النووي: «لا فرق - يعني في كونه يمنع من الرد - بين أن يكون زوال 
العيب قبل العلم بهء أو بعد العلم به وقبل الرد. في مدة طلب الخصم 
والقاضى»”"' . ٠‏ 

وجاء في الشرح الكبير: «(و) منع من الرد بالعيب (زواله) أي العيب» قبل 
الردء سواء زال قبل القيام به» أو بعده» وقبل الحكم عند ابن القاسم)”” . 

قال الدسوقى فى حاشيته تعليقًا : 

«قوله (أو بعدهء وقبل الحكم) أي بأن زال في زمن الخصامء قوله (عند ابن 
القاسم) أي خلاقًا لأشهب القائل: إن زواله بعد القيام» وقبل الحكم بالرد لا 

يل 
ممع من رده ٠.‏ 

فإن زال العيب قبل المطالية بالفسخ. كما لو اشترى دابة» فوجدها مريضة» 
ثم إن الدابة تعافت من ذلك المرض قبل أن يطلب فسخ البيع» فهل يبطل خيار 
الرد بذلك؟ 


.)17١ /*( حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)809 /١١( (؟) المجموع‎ 


(5) الشرح الكبير (6/ .)17١‏ 
(5) حاشية الدسوقي (/ .)١7١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

أن زوال العيب يمنع من الرد». مطلقّاء وهذا مذهب الحنفية'". 
والمالكية”": والحنابلة”"؛ وأصح الوجهين في مذهب الشافعية؟. 

واشترط الحنفية والمالكية بألا يبقى أثر للعيب؛؟ لأن بقاء أثر العيب عيب» 
والعيب سبب للرد فأثره كذلك. 


كما زاد المالكية شرطًا آخر: وهو ألا يكون الغالب عود العيب» فإن كان 
عوده غالبًا لم يمنع من الرد بالعيب. 


)١(‏ قال في الفتاوى الهندية (7/ 59): «لو وجد العيب القديم عند المشتري» ثم زال قبل أن 
يرده بطل خياره. ..1. 
وانظر بدائع الصنائع (5/ »)١95‏ المبسوط »)١55 /١(‏ حاشية ابن عابدين (4/ 0). 
العناية شرح الهداية (4/ 51 58)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 29 البحر 
الراتئق (5/ 0"8). 

(5) المدونة (5/ .)7١‏ المنتقى للباجي (5/ ,)27٠١‏ شرح الخرشي (0/ :)١8‏ بلغة 
السالك (*/ .23٠١‏ التاج والإكليل (5/ :»)55٠‏ مواهب الجليل (5/ .)55٠‏ 
وقال ابن جزي في القوانين (ص176١):‏ «المسقط الثاني: أن يزول العيب. إلا إذا بقيت 
علامته» ولم تؤمن عودته!؟. 

(9) جاء في المحرر /١(‏ 758): «وإذا صار لبن التضرية عادة» أو زال العيب قبل الفسخ سقط 
الخيار». . 1 
وانظر: كشاف القناع (/ 515). الكافي في فقه ابن حنبل (؟/ 884). 

(5) قال الشيرازي في المهذب /١(‏ 585): «فإن زال العيب قبل الرد ففيه وجهان. . . 
أحدهما: يسقط الخيار؛ لأن الخيار ثبت لدفع الضررء وقد زال الضرر. 
والثاني: لا يسقط؛ لأن الخيار ثيت بوجود العيب» فلا يسقط من غير رضاه». 
ونقل النووي في المجموع /١١(‏ 98”) أن القطع بسقوط الخيار هو المذهب. 
وانظر فتح الوهاب /١(‏ 20597 الإقناع للشربيني (؟/ 7857). 
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القول الثاني : 

أن زوال العيب لا يسقط الخيار بعد ثبوته» وهذا أحد الوجهين في مذهب 
العا واتكان أبن 0 

وجه هذا القول: 

علل ذلك ابن حزم بقوله: «له الرد... لأنه حين العقد وقع عليه غبن» فله 
لاقني بالق رذ علض وان مده سر كلها القن الخراويه ب ترا ا 
ننة ماربا لله قال ال 

ولأن العيب لما زال في ملك المشتري كان ذلك نعمة حدثت في ملكهء 
والخلاف الحاصل بالعيب قد قابله جزء من الثمن؛ لأنه إنما بذل الثمن في 
مقابلة سليم» وم مخض 

ويناقش : 

بأن الخيار إذا كان قد ثبت لوقوع الغبن عليه» فإن الخيار يسقط بزوال الغبن» 
وقد زال» فالحكم يدور مع علته وجودًا وعدما. 

ل الراجح من أقوال أهل العلم: 

5 استعراض الأدلة أجد أن قول الجمهور بأن زوال العيب قبل المطالبة 
بالفسخ يمنع من رد السلعة بالعيب بشرط ألا يبقى أثر للعيب» ولا يخشى عود 
(؟) المحلىء مسألة: (4لا6١).‏ 


(*) المحلىء مسألة: (مسألة: 4لا6١).‏ 
(4). انظر المنثور في القواعد الفقهية (ص198١).‏ 
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العيب إلى الشلعة > لآن كله مهما يعد عنًا فى اللطلعة ومعلهة لو أن المشتري 
حين علم بالعيب حدث عنده عيب جديد» وقلنا: إن حدوث عيب جديد عند 


المشتري يمنع من الردء فإن العيب الحادث لو زال سريعًا رجع حق المشتري في 
رد السلعة»؛ والله أعلم . 
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العلم بالعيب بعد زوال الملك بالبيع 


[م-567] إذا اشترى رجل سلعة معيبة» ثم باعهاء أو وهبهاء فإن كان وقت 
إخراجها من ملكه عالمًا بالعيب فإنه لا خلاف بين العلماء أن ذلك من المشتري 
يعد قنولا يعدت السلعة] وقد تكلمت في فصل سابق أن المشتري إذا رضي 
بالعيب» أو تصرف تصرف الملاك من بيع ونحوه أن ذلك مانع من رد السلعة. 

وأما إذا كان وقت إخراجها من ملكه لم يعلم بعيبهاء فلا يخلو الأمر من 
ثلاث حالات: ظ 

الحالة الأولى: أن يخرج المبيع من ملكه. ولا يعود إليه منه شيء. 

الحالة الثانية: أن يخرج المبيع من ملكهء ويعود كله إليه. 

الحالة الثالثة: أن يخرج المبيع من ملكهء ويعود بعضه إليه. 

وسوف نتكلم عن كل حالة على انفرد إن شاء الله تعالى» نسأل الله وحدهء 


عونه وتوفيقه . 


5 4ه 
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التحال الأولى 


أن يخرج المبيع من 
ملكه ولا يعود إليه منه شيء 


[م-061] اتفق الفقهاء ء على أن المشتري لو لم يعلم بالعيب إلا بعد خروجه 
من ملكهء أن ذلك مانع من الرد لعجزه عن ردهء» بسبب زوال ملكه عن 
المبيع . 
واختلفوا هل يستحق المشتري أن يأخذ أرش العيب من البائع؟ على قولين : 
القول الأول: 


لا يستحق الأرش» وهو قول أبي و وغانك290 والشافعي”". وقول 
فى مذهب الحتابلة”؟. 


)١(‏ البحر الرائق (5/ 265» بدائع الصنائع (0/ 27584)» تبيين الحقائق (4/ 00» العناية شرح 
الهداية (5/ 55”)» حاشية ابن عابدين (4/ .)5١‏ 

ف انظر المدونة (5/ 2)9375, وجاء في التاج والإكليل (5/ هع6): «قال اللخمي : من اشترى 
سلعة أو عبدّاء فوجد بها عيبًا بعد أن انتقل ملكه عنهاء وصارت لآخر ببيع أو هبة» أو 
صدقةء أو عتق» أو دبرء أو كاتبء أو اتخذ أم ولدء فإن علم بالعيب قبل خروجه عن 
يدهء ثم باع» أو وهبء لم يرجع بشيء. وإن لم يعلم رجع بقيمة العيب إذا وهب أو 
أعتق» واختلف في البيع: فقال مالك: لا يرجع بشيءء قال ابن القاسم: لأنه في بيعه 
على وجهين: إن باع بمثل الثمن» فقد عاد إليه ثمنه» وإن باع بأقل فإن النقص لم يكن من 
أجل العيب...» 
وانظر الشرح الكبير (/ :)١718‏ مواهب الجليل (5/ 545)» الذخيرة (5/ .)1٠٠١‏ 

(*) الحاوي (5/ :)١506‏ روضة الطالبين (/ 81/8)» المهذب /١(‏ 587)» التنبيه (ص5)» 
كفاية الأخيار /١(‏ 550). 

.)١١7 /5( المغني‎ »)5١9 /5( الإنصاف‎ ):( 
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4339 
القول الثاني: 
للمشتري أن يرجع على البائع بأرش العيب» وهذا هو المشهور من مذهب 


الاب واختاره ابن سريج من الشافعية9 وابن حزم من الظاهرية”" . 


لا وجه قول الجمهور على أن المشتري لا يرجع على البائع بشيء: 

أن امتناع الرد لم يكن من قبل البائع» وإنما كان بفعل المشتري» لأنه بالبيع 
صار حابسًا للمبيع» فأشبه ما لو أتلف المبيع. 

ولأنه لم ييأس من الرد» فقد يرجع إليه المبيع فيرده على بائعه. 

ولا رجوع له بالنتقصان: لأنه لولا تصرفه بالبيع لأمكن رد المبيع» وأخذ 
الم 

ولأنه استدرك ظلامته ببيعه» فَكَبَن كما عُبنء فلم يكن له أرش. 

0 وجه قول الحنابلة: 

استدل ابن قدامة للمذهب بقوله: «لأن البائع لم يوفه ما أوجبه له العقدء ولم 
يوجد منه الرضا به ناقصّاء فكان له الرجوع عليه» كما لو أعتقه. وقياس 
المذهبء أن له الأرش بكل حالء سواء باعه عالمًا يعيبه أو جاهلا به؛ لأننا 
خيرناه ابتداء بين رده» وإمساكه وأخذ الأرشء» فبيعه والتصرف فيه بمنزلة 
إمساكه؛ ولأن الأرش عوض الجزء الفائت من المبيع» فلم يسقط ببيعه» ولا 
رضاه»ء كما لو باعه عشرة أقفزة» وسلم إليه تسعة. فباعها المشتري. وقولهم : 
)١(‏ الإنصاف (5/ :)5١9‏ كشاف القناع إفذا ترففةة المغني (8/ .)1١07‏ 


فم روضة الطالبين 0/ ه6اع). 
. (*) المحلى (مسألة: #/ا6١).‏ 
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«ل4»43 
إنه استدرك ظلامته لا يصحء فإن ظلامته من البائع ؛ ولم يستدركها منه؛ وإنما 
ظلم المشتري» فلم يسقط حقه بذلك من الظالم له" . 

وعلل ابن حزم قوله بأن من غبن في بيعه فإنه يرجع بقيمة الغبن”". 

ل الراجح: 

بعد استعراض أدلة الأقوال أجد أن القول الثاني أقوى؛ لأننا نوجب الرد 
حين تكون السلعة قائمة؛ فلا نلزم البائع بالأرش مع إمكان رجوع المشتري 
بالثمن على البائع» أما وقد تعذر ذلك» فإن المشتري يستحق ما أوجبه له العقدء 
وهو جبر النقص الحاصل بالمبيع» وذلك بأخذ الأرشء والله أعلم. 


.)١١7 /5( المغني‎ )١( 
.)١6ا/“ المحلى (مسألة:‎ )5( . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحال الثانية 
أن يخرج المبيع من ملكه ويعود كله إليه 
الفرع الأول 
أن يرجع المبيع بسبب جديد كالبيع والهبة 
اختلف الفقهاء فيما إذا اشترى رجل سلعة معيبة» ثم خرجت من ملكه بببع 


ونحوه غير عالم بالعيب» ثم رجع إليه المبيع كاملا بسبب جديد كالبيع والهبة 
(لقبرعي ا اقول "بطلك زد السلفة ]إلى الاك نلف الح 


القول الأول: 

ليس له أن يرده إلى بائعه الأول» وهذا مذهب الحنفية""2: وإحدى الوجهين 
ع مذهب العاف 

القول الثاني : 

له أن يرد السلعة إلى بائعها الأول» وهذا مذهب المالكية”". والوجه الثاني 
ف ملاهتالشافية 2 والمتحب عند الحنابلة0 , 


))6١ /5( البحر الرائق‎ »23١7* /١( المبسوط للشيباني (5/ 184)» المبسوط للسرخسي‎ )١( 
.071756 /5( تبيين الحقائق (5/ /8”)» فتح القدير‎ 

(؟) الوسيط ("/ .)١*0‏ روضة الطالبين (/ 875)» مغني المحتاج (؟/ 085)» المهذب 
(1/ 585). 

(*) الذخيرة (0/ »23٠١‏ الشرح الكبير (/ »)١78‏ المقدمات (؟/ .)1١9‏ 

(5) انظر الإحالات السابقة والمذكورة في الوجه الأول عند الشافعية. 

(5) الإنصاف (5/ »)57١‏ كشاف القناع (”/ 57), المغني (5/ .)١١7‏ 


22> المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لا تعليل قول الحنفية ومن معهم: 

التعليل الأول للحنفية: 

أن المبيع وإن عاد إلى المشتري إلا أنه عاد إليه بسبب جديد كالبيع والإرث» 
فكأن ملكه للمبيع مبتدأء لا علاقة له بالبيع السابق» وصار كأنه لم يملكه من 
قبل» بخلاف ما لو عاد إليه عن طريق القضاء فإنه يعتبر فسحًا للبيع الثاني» فكأن 
البيع الثاني لم يكن» فصار من حقه إذا رجع إليه عن طريق حكم القاضي أن يرده 
إلى البائع . 

التعليل الثاني لبعض الشافعية : 

أن رد المبيع إنما كان لاستدراك مظلمته من أجل الغبن الذي وقع عليه فإذا 
غبن المشتري غيره ببيعه عليه فقد استدرك مظلمته» فإذا رجع إليه بعقد أو بسبب 
جديدين لم يكن له حق الردء وذلك أنه قد استدرك مظلمتهء بينما لو عاد إليه عن 
طريق فسخ البيع الكانى يعنك مظليه: فجاز له رده. 

لا وجه قول المالكية ومن معهم: 

أن المانع من الرد هو تعذر رده بزوال ملكه عنهء فإذا عاد إليه بأي سبب من 
الأسباب فقد تمكن من الردء فكان ذلك من حقه أن يرده على بائعه الأول. 

لا الراجح من القولين: 

إذا نظرنا إلى سبب الاختلاف. رأينا أن من قال: لا يملك رده إذا عاد إليه 
بسبب جديد أنه نظر إلى أن المانع من الرد: هو استدراك مظلمته ببيعه بعيبه» فإن 
كان قد غبن على البناء للمجهولء فقد غبن هو غيره»ء ومن قال: يملك رده نظر 
إلى أن المانع من الرد: هو تعذر.الرد بزوال الملك» فإذا تمكن من الرد فله 
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ذلك». وأرى أن هذا التعليل أقوى من التعليل السابق» فإن استدراك مظلمته لم 
يكن عن طريق البائع الأول حتى يتعذر الرد»ء وهو معذور عند بيعه دون أن يطلع 
المشتري الثاني على العيب لكونه لم يعلم بالعيب» والله أعلم. 
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[م-208] إذا اشترى رجل سلعة معيبة» ولم يعلم بعيبها حتى باعهاء ثم 
رجعت إليه السلعة» فإن رجعت إليه قبل أن يقبض المشتري الثاني المبيع فلا 
خلاف في أن له أن يرد السلعة إلى بائعها الأول. 

قال الكاساني: «لو باعه المشتري» ثم رد عليه بعيب» فإن كان قبل القبض 
له أن يرده على بائعهء سواء كان الرد بقضاء القاضي. أو بالتراضي 
بالإجماع»20 . 

وإن رجعت إليه ببيع جديد» أو إرث؛» أو هبة» فقد سبق الكلام على ذلك في 
الفصل السابق. 

[م-5094] وإن رجعت إليه عن طريق القضاءء كما لو حكم القاضي بفسخ 
العقدء فلا خلاف بين الفقهاء أن للمشتري أن يرد السلعة إلى البائع الأول؛ لأن 
القاضي قد حكم بفسخ العقدء وإذا فسخ العقد صار كأن لم يكن. 

قال الكاساني: «وإن كان - أي رد المشتري الثاني للسلعة المعيبة - بعد 
القبض» فإن كان بقضاء القاضي له أن يرده على بائعه بلا خلاف)”". 

[م-550] وإن رجعت عن طريق التراضي بين المتعاقدين» فقد اختلف 
العلماء»ء هل للمشتري أن يرد السلعة إلى البائع الأول أو ليس له ذلك؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


.) 387 بدائع الصنائع (ه/‎ )١( 
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القول الأول: 

ليين له:الرةه وعدا مدهت الحفية, 

القول الثاني: | 

له الردء وهذا مذهب الجمهور من المالكية”''؟ والشافعية7"©. والحنايلة2' . 
لا وجه قول الحنفية: 


أن الرد إذا كان عن طريق التراضي فهو بمنزلة الإقالة» والإقالة في حق البائع 


الأول بمنزلة بيع مبتدأء وإن كانت فسحًا فى حقهما”“. 


قال الكاساني : «القبول بغير قضاء فسخ في حق العاقدين» بيع جديد في حق 


غيرهماء فصار كما لو عاد إليه بشراء» ولو اشتراه لم يملك الرد على بائعه كذا 


هذاء والدليل على أن القبول بغير قضاء بيع جديد في حق غير العاقدين: أن 
معنى البيع موجود فكان شبهة الشراء قاكمة» فكان الرد عند التراضى بيعًَا لوجود: 
معنى البيع فيه» إلا أنه أعطي له حكم الفسخ في حق العاقدين» فبقي بِيعًا جديدًا 


في 
4 


إفة 


إفرف 


2م 
)2 


حق غيرهماء بمنزلة الشراء المبتدأء ولهذا يثبت للشفيع حق الشفعة» وحق 


البحر الرائق (5/ »)5١‏ المبسوط »23١* /١*(‏ الهداية شرح البداية (/ 08» الاختيار 
لتعليل المختار (؟/: :»)5١‏ بدائع الصنائع (5/ 587). ١‏ 
الذخيرة (6/ »© الشرح الكبير (/ .)١595‏ المقدمات (؟/ »)٠١9‏ الخرشي 
.)1١5١٠ .١1"9 /5(‏ منح الجليل (5/ 8لا3ء ».)١194‏ التاج والإكليل (5/ 555)»؛ 
جامع الأمهات (ص50”). مواهب الجليل (54/ 445»: 552). 

الحاوي (5/ 25675). الوسيط (/ .)١70‏ روضة الطالبين (/ 495)» مغني المحتاج 
(5/ 42085 المهذب /١(‏ 2285). السراج الوهاج (ص1807). 

.)57١ /5( الإنصاف‎ 223١ /5( الفروع‎ 

.)1١7 /١( انظر المبسوط‎ 
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الشفعة إنما يثبت بالبيع بخلاف الرد بقضاء القاضي؛ لأنه لم يوجد فيه معنى 
البيع أصلا؛ لانعدام التراضي فكان فسحاء والفسخ رفع العقد من الأصل» 
وجعله كأن لم يكن ولهذا لم يثبت للشفيع حق الشفعة»"" . 

ويجاب : 

بأننا لا نسلم بأن المبيع إذا عاد عن طريق التراضي يكون بيعَاء بل هو فسخ 
للعقد بتراضيهماء وعلى التنزل فإننا لا نسلم أن المبيع إذا عاد بالبيع ونحوه أن 
المشتري لا يملك رد المبيع على البائع الأول» وقد ناقشنا ذلك في المسألة 
السابقة» وذكرنا أن المانع من الرد هو تعذر الرد» فإذا تمكن من الرد برجوع 
المبيع إليه بأي سبب كانء فله أن يرفع الظلم عن نفسهء والله أعلم. 

لا وجه قول الجمهور: 

أن المانع من الرد هو تعذر رده بزوال ملكه عنه» فإذا عاد إليه بأي سبب من 
الأسباب فقد تمكن من الردء فكان ذلك من حقه أن يرده على بائعه الأول. 


لأ الراجح: 
الذي أميل إليه هو قول الجمهورء بأن المبيع إذا عاد إلى البائع الأول» ولم 
يتغير » فإن له رده على صاحيه » والرجوع بالثمن » والله أعلم . 


)١(‏ بدائع الصنائع (ه/ ؟587). 
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التحال الثالثة 


أن يخرج بعض المبيع 
من ملك المشتري ويبقى بعضه 


[م-١551]‏ إذا اشترى رجل سلعة معيبة لم يعلم بعيبها» حتى خرج بعضها من 
ملكهء ثم علم بعد ذلك» فهل خروج بعض المبيع من ملكه مانع من رد السلعة» 
أو له أن يرد بعض السلعة المعيبة؟ 

وللجواب على ذلك يقال: 

إن كان لا يلحق الباتع ضرر في تفريق الصفقة عليهء ولا ينقص ذلك من 
ثمن المبيع» فإن له أن يرد الجزء المعيب من السلعة» كما لو اشترى رجل 
شاتين» وكانت قيمتهما سواءء فوجد في أحدهما عيبّاء كان له رد ما وجد 
معيبًا بحصته؛ لأنه لا ضرر على المشتري حينئذ في تفريق الصفقة» وهذا قول 
الحنفية» وأحد القولين في مذهب الشافعية» ورواية في مذهب الحنابلة 
رجحها ابن قدامة("'. 

واشترط الحنفية أن يكون تفريق الصفقة بعد تمام القبض» فلو قبض بعض 
المبيعء ثم وجد في بعضه عيبا رده كله. 


)١(‏ الاختيار لتعليل المختار (؟/ »)١8‏ البحر الرائق (5/ 258)» التاج والإكليل مطبوع بهامش 
مواهب الجليل (5/ 554)» الشرح الكبير (/ 175)» مواهب الجليل (5/ 559)؛ 
الخرشي (5/ :)١51/‏ الحاوي (8/ 4275907 التنبيه (ص45)» السراج الوهاج (ص184١)؛‏ 
مغني المحتاج (؟/ .)5١‏ 
قال في الإنصاف (54/ 0١‏ «وإن كان المبيع عينين لا ينقصهما التفريق» فهل له رد العين 
الباقية في ملكهء يتخرج على الروايتين في تفريق الصفقة. . . وعنه له رده بقسطه» اختاره 
الخرقي» وهو قول المصنف... .». وانظر المغني (5/ 9ا١1. .)١118‏ 


2 المعاملات المالية ف ّ الإسلامي اصالة ومعاصرة 
واختار الشافعية المنع من تفريق الصفقة إن كان الباقي باقيًا في ملكه. والمنع 
كذلك من تفريق الصفقة في أصح القولين إن كان الباقي زائلا عن ملكه. 

قال النووي: «وليس له رد بعضه إن كان الباقي باقيًا في ملكه. لما فيه من 
التشقيص على البائع. . . وإن كان الباقي زائلا عن ملكه» بأن عرف العيب بعد 
بيع بعض المبيع» ففي رد الباقي طريقان: | 

أحدهما: على قولي تفريق الصفقة. 

وأصحهما: القطع بالمنع كما لو كان باقيّا في ملكه»”' . 

وهو قول في مذهب الحنابلة”"“. 

[م-557] وإن كان التفريق يلحق بالبائع ضررًاء كما لو كان المبيع مكيلا أو 
موزوناء فإنه إذا أمسك الجيد» ورد المعيب قد يلحق البائع ضرر من ذلك» فهل 
له أن يرد المعيب فقط؟ اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: ظ 

ليس له الردء وهذا مذهب الحنفية”"» وأصح الوجهين في مذهب 
الشافعية”*'» وقول في مذهب الحنايلة: ل ل 


)١(‏ روضة الطالبين (/ 2)588» وانظر التنبيه (ص45)» السراج الوهاج (ص84١)»2‏ مغني 
المحتاج (؟/ 56).» الوسيط (*/ 170). 

(5) المغني (5/ 7١1ء ».)220١8‏ الإنصاف (5/ .)57١‏ كشاف القناع (*/ 5377). 

() الاختيار لتعليل المختار (؟/ :)١8‏ حاشية ابن عابدين (5/ 208 لسان الحكام 
(ص2908. المبسوط للسرخسي »2030١7 /1١7(‏ المبسوط للشيباني (0/ »)١85‏ البحر 
الرائق (5/ 59). 

(54) قال في المجموع (9/ 587): «من اشترى عبدين»: فوجد بأحدهما عيبّاء هل له إفراده 

بالرد؟ الأصح ليس له». ْ - 
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رجحه ابن قدامة""'. 


القول الثاني : 
له الردء مذهب المالكية" ؛ وأحد ا مذهب الشافعية 
وو جهين في 
وقول في مذهب الحنابلة» اختاره الخرقي”؟ . 


1 
4 


واشترط المالكية ثلاثة شروط للرد: 

الأول: ألا يكون المعيب أكثر الصفقة» بأن ينوبه من الثمن أكثر من النصف»ء 
ولو يسيرّاء فإن كان المعيب أكثر الصفقة فإما أن يمسك الجميعء أو يرد 
الجميع؛ لأنه لا يجوز التمسك بالأقل إذا عيب الأكثر. 

الشرط الثاني: ألا يكون بعض المبيع لا يستغني عن الآخر إما حقيقة. 
كالخفين» والنعلين» والمصراعين» أو حكمًا كالقرطين» والسوارينء فإذا كان 
المعيب أحد مزدوجين فليس له رد المعيب بحصته من الثمن» والتمسك 
بالسليم» ولو تراضيا على ذلك؛ لما في ذلك من الفساد الذي منع الشرع منه. 

الشرط الثالث: ألا يترتب على التفريق محذور شرعي» كما لو كان المعيب أما 
وزلتشاء فإذا وجد الكبث باحدهناء روحت ردهها معاء أن التشسك بهفا ع" . 


- وانظر المهذب /١(‏ 785)ء روضة الطالبين (7/ 588)» التنبيه (ص2)45 السراج الوهاج 
(ص186): مغني المحتاج (؟/ 556)» الوسيط (”/ 97). 

.)7377 /*( الإنصاف (5/ ١57)»ء كشاف القناع‎ »)١١8 »١١7 /5( المغني‎ )١( 

(1) مواهب الجليل (5/ 509): الخرشي (0/ 42١57‏ الشرح الكبير (*/ 0175» منح الجليل 
(ه/ ؟87/7). ْ 

() المهذب /١(‏ 585). السراج الوهاج (ص284). مغني المحتاج (؟/ .)5١‏ 

(5) المغني (5/ ».)١١8 .١١1/‏ الإنصاف (5/ .)57١‏ كشاف القناع (/ 777). 

(4) المدونة (5/ 57”)» الخرشى (0/ /ا5١ء‏ 548١)غ‏ حاشية الدسوقى (/ »)١78‏ مواهب 
الجليل (5/ 041 ْ 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لا وجه قول من قال: ليس له حق الرد: 

أن البائع يتضرر برجوع بعض المبيع إليه؛ وذلك أنه إذا أمسك الجيدء ورد 
المعيب فإن الرديء قد لا يجد من يشتريه ؛ أو يشتريه بأقل من ثمنه؛ وهذا ضرر 
عليه» والضرر مرفوع في الشريعة» ولأن من عادة التجار أن الجيد يسوّق 
الرديء» فإذا رد الرديء وحده حصل له من الضرر ما ذكرناء والله أعلم. 

لا وجه قول من قال: له رد المعيب وحدهة: 

أن العيب قد اختص بأحدهماء فجاز أن يفرده بالرد. 

ولأن خيار العيب إنما شرع لاستدراك الضرر الذي قد يحصل للمشتري من 
تعيب المبيع» فإذا قلنا: إن الرد يفوت على المشتري قي هذه الحالة حصل له 
ضرر بذلك . 

الترجيح : 

بعد استعراض القولين» أجد أن القول بعدم الرد إذا ترتب على تفريق الصفقة 
ضرر على البائع هو الأقوى حجة» وذلك أن الضرر لا يمكن أن يزال بالضررء 
وما يقال عن ضرر المشتري فإنه يمكن دفعه بتقدير الأرشء, والله أعلم. 


0-00 
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فرع 
إذا تعدد العاقد مع اتحاد الصفقة 


[م-"5 0] إذا اشترى رجلان أو أكثر من واحد عيئّاء فظهر بها عيب» فأراد 
أحدهم رد حصتهء بينما أراد الآخر إمساك حصتهء فهل اختلافهما يمنع من رد 
السلعة المعيبة على البائع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

لا ينفرد أحدهما بالرد دون صاحبه» وهذا قول أبي حنيفة”'2. وأحد القولين 
في مذهب مالك”'"*». والقول القديم للشافعي”"» وقول في مذهب الحنابلة”* . 

القول الثاني : 

ينفرد المستحق بالرد دون صاحبه» وبهذا القول أخذ أبو يوسف ومحمد 
صاحبا أبي حنيفة» وابن أبي ليلى©. وهو الراجح في مذهب المالكية”"'. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ *2)78: تحفة الفقهاء (؟/ 2)8١‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام 
(؟/ 168)» المبسوط للشيباني (80/ .)58١ ,53٠١‏ 

(؟) جاء في القوانين الفقهية (ص175١):‏ «إذا اشترى رجلان شيئًا في صفقة واحدة» فوجدا بها 
عيبّاء فأراد أحدهما. الردء والآخر الإمساكء. فلمن أراد الرد أن يرد وفاقًا للشافعي» ٠‏ 
وقيل: ليس له الرد وفاقًا لأبي حنيفة». 

.)"81١ /١١( المجموع‎ )( 

(5) الإنصاف (4/ 578)» الكافي (؟/ 88). 

(4) المبسوط للسرخسي (1/ »)١707‏ بدائع الصنائع (5/ *3587)» الهداية شرح البداية (؟/ 077 » 
فتح القدير (5/ 81"). 

(5) تهذيب المدونة (؟/ .)5١‏ 
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وأظهر القولين في مذهب الشافعية"2» والمذهب عند الحنابلة'"» ورجحه 
أن 6 

بن حزم . 

لا وجه قول من قال: لا ينفرد بالرد: 

أن المبيع خرج من ملك البائع دفعة واحدة» غير متشقصء فإذا رد أحدهما 
نصيبه رد المبيع ناقصّاء وتفريق الصفقة يلحق الضرر بالبائع» وحق الرد بالعيب 
إنما ثبت لهما على وجه لا يتضرر به البائع» وفي رد أحدهما نصيبه إضرار 
بالبائع» إذ المبيع خرج من ملكه غير متعيب بعيب الشركة» فلو رده أحدهما لرده 
1 

ولأن خيار الرد بالعيب تصرف يحتاج فيه إلى الرأي» كالبيع» والخلع» 
ونحوهماء وكل ما هو كذلك إذا فوض إلى رجلين لا يستقل واحد منهما فيه» 
كالوكالة» فإنه إذا وكل رجلين بالبيع ونحوه لا يقدر أحدهما على التصرف بدون 
الآخر؛ لأن الموكل رضي برأيهماء لا رأي أحدهما. 

لا وجه قول من قال: له أن ينفرد بالرد: 

ثبوت خيار العيب لهما يعني ثبوته لكل واحد منهما ؛ لأنه شرع لدفع الغبن» 
وكل واحد منهما محتاج إلى دفعه عن نفسهء فلو بطل هذا بإبطال الآخر خياره 
لم يحصل مقصوده. ويلحقه به ضرر. 


)١(‏ الأم (0/ 98). المجموع .)78١ /١١(‏ أسنى المطالب (؟7/ »)7١‏ روضة الطالبين 
(*/ 589).: الوسيط (7/ .)١78‏ التنبيه (ص44). 

(5) الإنصاف (5/ 558).؛ الكافي (؟/ 88)» المحرر /١(‏ 375*)» المغنى (5/ :»)١1١8‏ 
كشاف القناع (/ 0888 ْ 

المحلى (مسألة: .)١647‏ 

(5) انظر تبيين الحقائق (5/ 7ل 737). 
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>33« 

ولأنه إذا رد أحدهما نصيبه فقد رد جميع ما ملك. وملكه مستقل غن ملك 
صاحبهء فصفقة كل واحد .منهما غير صفقة الآخر. 

لا الراجح: 

الخلاف في المسألة مبني على القول بتفريق الصفقةء وتفريق الصفقة إذا كان 
في تفريقها ضرر على البائع» فإنه لا يدفع الضرر عن المشتري بارتكاب الضرر 
على البائع» خاصة أن ضرر المشتري يمكن دفعه بتقدير الأرش» وإذا لم يكن 
هناك ضرر في تفريق الصفقةء فالقول بأن لأحدهما أن ينفرد بالرد له قوةء 


والله أعلم . 


ع 2 9 
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ظ الفصل الثاني 
خيار فوات الوصف أو الشرط 


المبحث الأول 
تعريف خيار فوات الوصف أو الشرط 

خيار فوات الوصف أو الشرط يعتبر من خيار النقيصة وليس من خيار 
التروي. 

وقد قبل في تعريقه : 

هو حق الفسخ لتخلف شرط صحيح.؛ أو وصف مرغوب فيه اشترطه العاقد 
في المعقود عليه. 

مئال فوات الشرط : أن يبيعه بشرط الأجلء أو الرهن» أو الكفيل. 

ومثال فوات الوصف: أن يشتري دابة بشرط أن تكون صغيرة» أو حصانًا 
بشرط أن يكون عربيّاء أو كليًا بشرط أن يكون معلمًا. 

وقد ذكرت هذا الخيار بعد خيار العيب لوجود شبه بينهماء وإن كان فوات 
الوضف والشرط الا يعبرعيا: ١‏ 

ولكن لما كان العيب: هو نقص في المعقود عليه وفوات ما التزم به بالشرط 
أو بالوصف في المعقود عليه يعتبر نقصًا في المعقود عليه» فكان بينهما شبه من 
هذه الناحية» أو يقال: إن وجود العيب هو من باب فوات صفة مشروطة في 
العقد دلالة» وهي صفة السلامة من العيب؛ لأن العقد المطلق يقتضي السلامة 
من العيب» ولهذا ثبت خيار الرد في فوات الشرط والصفة كما ثبت في خيار 
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العيب» بل إن ثبوت الخيار في فوات الشرط أو الصفة أولى منه في خيار 
العيب» ولذلك قال القرافي وهو يبين سبب خيار النقيصة: خيار «الشرط - 
يعني : فواته يوجب الخيار- وهو الأصل؛ لأنه تصريح» وما عداه - يعني من 
العيوب والتغرير - ملحق بهء تنزيلا للسان الحال منزلة لسان المقال»7' . 

وقال الغزالي فيما نقله السبكي عنهء قال: «الالتزام الشرطي هو الأصل» وما 
عداه - يعني من خيار العيب والتصرية - ملحق به”" . 

والقول بخيار فوات الوصف أوسع من القول بخيار فوات الشرط؛ وذلك لأن 
هناك من المذاهب من ضيق الشروط في البيع» وتبنى نظرية النهي عن بيع 
وشرطء ولذلك عند بحث خيار فوات الشرطء نقول ونحن نستعرض رأي 
المذاهب الفقهية أن ذلك متصور فقط في شرط يكون اشتراطه مقبولًا لدى 
الفقهاء بالاتفاق كما لو اشترط الأجلء أو الرهنء أو الكفيل» ونحو ذلك من 
الشروط التي لا نزاع في اشتراطها لدى سائر الفقهاءء بخلاف الشروط 
المختلف فيهاء فإننا لا نمثل لها هنا. 


.)6 الذخيرة (ه/‎ )١( 
.)١7 /١١( (؟) تكملة المجموع‎ 
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المبحث الثانى 
شروط الوصف المعتبر اشتراطه 


[م-055] يشترط في الوصف الذي يعتبر فواته موجبّا للخيار شروط» منها: 

الشرط الأول: 

أن يكون المطلوب وجوده وصفمًاء وقد عرفه ابن عابدين» بأن:الوضصف ما 
يدخل تحت المبيع بلا ذكرء كالجودة» وذلك لأن المشروط صفة محضة 
للمعقود عليه» أما لو كان ملكية عين أخرىء أو منفعة» ونحو ذلك مما هو ليس 
من قبيل الأوصافء فليس من باب فوات الوصف» وإنما هو من باب الشروط» 
ولهذا التعليل ذهب الحنفية إلى فساد اشتراط كون الشاة حاملًا؛ لأن ذلك ليس 
بوصف. بل اشتراط مقدار من البيع مجهول». وضم المعلوم إلى المجهول يجعل 
الكل مجهولا . 

وقد سبق لنا ذكر الخلاف في اشتراط الحمل في الدابة» فأغنى عن إعادته هنا . 

الشرط الثاني : 

أن يكون الوصف من الأوصاف المباحة في الشرع» فاشتراط وصف غير 
معتبر شرط لاغ كما لو اشترط أن يكون الكبش نطاححاء أو الديك صائله”" . 

الشرط الثالث: 

أن يكون الوصف منضبطاء بحيث يمكن معرفته» والتحقق من وجوده إذا 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 40١07‏ البحر الرائق (8/ »)58١‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام 


/١(‏ 18)» المجموع (9/ 20707 أسنى المطالب (5/ 2٠١‏ شرح منتهى الإرادات 
(0/ 258 المغني (5/ .)١١65‏ 
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وجدء والحكم بتخلفه إذا لم يوجد. فلا يصح أن يشترط في الديك أن يوقظه 
للصلاة» وهكذا كل وصف يكون في اشتراطه غررء أو الوقوف عليه غير ممكن 
فاشتراطه يفسد البيع”"". 

الشرط الرابع : 

أن يشترط ما له فيه غرض صحيح. وله مالية يصح التزامهاء فهذا يثبت الخيار 
بتخلفها بالاتفاق». فإن اشترط ما لا غرض فيه ولا مالية كما لو اشترط أن يكون 
مشوه الخلقة» لم يثبت له الخيار بفواته لعدم الفائدة. 

وإن اشترط ما فيه غرض» ولكن ليس له مالية» كالثيابة في الجارية» والكفر 
في العبدء فقولان في مذهب المالكية والشافعية» والصحيح أن فواته يوجب له 
الخيار؛ لأن الأصل في الشروط الصحةء فإذا التزم العاقد للآخر شرطًا له فيه 
غرض صحيحء» وجب التزامه» كما لو قال: اشترطت أن تكون ثيبًا ليمين في 
ذمتي ألا أطأ بكرّاء أو قال: اشترطت كفره بقصد أن أزوجه أمة كافرة. 

وإن ظهر المبيع أعلى مما اشترط فلا خيار للمشتري» كما لو اشترط أن يكون 
العبذ أمياء: قبا كاكاء إلا أن علق تفرظه عرض نين . 


>< <2 ح© م2 


.)١١5 /5( المغني‎ ,.)١659 2/5( بدائع الصنائع‎ )١( 
الذخيرة (5/ 428 التاج والإكليل (5/ 477): مواهب الجليل‎ ».2365 /١( (؟) المبسوط‎ 
جامع الأمهات‎ »)٠٠١ /( الشرح الصغير (”/ 771). الشرح الكبير‎ .)558 /5( 
المجموع (94/ 441)» وانظر الموسوعة الكويتية‎ »)١١4 /”( (ص7”58). الوسيط‎ 

.)169 /مث١)‎ 
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المبحث الثالث 


مشروعية خيار فوات الوصف أو الشرط 


[م-0556] ذهب عامة الفقهاء إلى أن فوات الشرط الصحيح يجعل الخيار 
لصاحب الشرط» إن شاء أمضى البيع» وإن شاء فسخ. 

قال فى الهداية: «فوات الشرط بمنزلة العيب7؟. 

وإذا كان فواته بمنزلة العيب أصبح يوجب فواته ما يوجبه وجود العيب من 
ثبوت الخيار لصاحبه. 

وقد نص الحنفية والشافعية والحنابلة على أن البائع لو اشترط على المشتري 
رهتاء فامتنع المشتري» فإن البائع بالخيار إن شاء رضى بترك الرهن» وإن شاء 
الخ , ش ش 

وقال المالكية: توقف السلعة حتى يقبض الرهن”" . 

وأما فوات الوصف المرغوب فإن الفقهاء كلهم متفقون على ثبوت الخيار إذا 
فات على صاحبه. 


قال ابن قدامة: «إذا اشترط المشتري في المبيع صفة مقصودة مما لا يعد فقده. 


.) "5 /”( الهداية‎ )١( 

(0) فتح القدير »)١57 /٠١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)1١791‏ الأم (8/ »)١44‏ مغني المحتاج 
(؟/ 7”)» المغني (5/ .)١556‏ مجلة الأحكام الشرعية (8551. 2555 550)» المبدع 
(#5/ ؟6). 

(*) الخرشي (0/ 87): حاشية الدسوقي (9/ 51). 
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عيبًا صح اشتراطه» وصارت مستحقة» يثبت له خيار الفسخ عند عدمهاء فمتى 
بان خلاف ما اشترطه فله الخيار في الفسخ» والرجوع بالئمن» أو الرضا بهء لا 
نعلم بينهم في هذا خلافا؛ لأنه شرط وصمًا مرغوبًا فيهء فصار بالشرط 
مسق20 

قال ابن عابدين: «لو اشترى دابة» فوجدها كبيرة السن ليس له الردء إلا إذا 
اشترط صغرها. . . فله الرد؛ لفقد الوصف المرغوب”". 

وقال الكرابيسي : «فوت الصفة في المبيع يوجب خيارّاء ولا يوجب غرمًا»”” . 


وقال القرافي: «مهما شرط وصمًا يتعلق بفواته نقصان مالية ثبت الخيار 


وقال في نهاية الزين: «إذا شرط العاقد وصمًا مقصودّاء ككون العبد كاتبّاء 
وكون:الآمة جارك أو ذات لبن.. فيصح العقد مع ذلك الشرط؛ لأنه شرط 
يتعلق بمصلحة العقدء وهو العلم بصفات المبيع التي تختلف بها الأغراض» 
ويئبت لمشتر الخيار فورًا إذا لم يوجد الشرط الذي شرطه)2 . 

وأما النقل عن الحنابلة فقد سبق لنا أن نقلنا كلام ابن قدامة» وأن الفقهاء 
متفقون على أن من شرط وصمًا مرغويًا فيه» فإن له الخيار متى بان خلاف ما 
شترطه . 


.)١١5 /5( المغني‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 5): وانظر المبسوط .)١7 /1١(‏ 

.)١١9 /5( الفروق‎ )9( 

(5) الذخيرة (5/ 2057: وقال ابن جزي في القوانين (ص175): «إن شرط وصفًا يزيد فى 
الغروة :.ت رع حلاف ذلك وللمدرع - اللغياوة: ْ 

(©) نهاية الزين (ص2517» وانظر مغني المحتاج (؟/ 5”. 8”), الوسيط (”/ .)١١9‏ 
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المبحث الرابع 
أحكام خيار فوات الشرط أو الصفة المقصودة 


لا تختلف أحكام الخيار في فوات الشرط أو الصفة عن أحكامه في خيار 
العيب» فما اتفقوا عليه هناك اتفقوا عليه هناء وما اختلفوا فيه هناك اختلفوا فيه 
هنا . 

[م-0557] فقد أجمعوا على أن الخيار هنا يورث كما أجمعوا على ذلك في 
خيار العيب؛ لأن فوات الشرط أو الصفة يعني فوات جزء من المال مستحق 
للمشتري بالعقد» فإذا استحقه المشتري موصوفا بذلك الوصف فالوارث يخلف 
المشتري في ملك ذلك الجزء الفائت07) 

[م-57] واختلفوا هل هذا الخيار على الفورء أو هو على التراخي 
كاختلافهم فني خيار العيب9©. 


[م-1018 واختلفوا هل له أخذ الأرش مع الإمساك”"؛ كاختلافهم في خيار 
الخ 


)١(‏ انظر تبيين الحقائق (54/ 2)51 فتح القدير (5/ 20777 مجلة الأحكام العدلية» مادة 
.01١(‏ المبسوط /١17(‏ 57)) البحر الرائق (5/ »)١4‏ الذخيرة (4/ :»23١١‏ المجموع 
.)56١ /69(‏ 

(0) انظر الكلام على هذه المسألة في خيار العيب» فقد قدمنا أن الأقوال ثلاثة: أن الخيار 
على التراخي» وهذا مذهب الحنفية والحنابلة. 
وقيل: إنه على الفورء وهذا مذهب الشافعية. 
وقيل: يوقت بيوم أو يومين» وهذا مذهب المالكية. 

(©) القائلون بأخذ الأرش هم الحنابلة» وفي المذهب قولان: 
الأول له أن يأخذ الأرش إلحاقًا له بالعيب» وهذا هو المذهب. ْ 3 
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وهكذا القول بسائر الأحكام فما يسقط به خيار العيب يسقط به خيار فوات 
الشرط أو الصفة. 

ولذلك قال في الهداية: «فوات الشرط بمنزلة العيب»""'. 

[م-5594] وإن كان هناك اختلاف فربما أن خيار العيب يثبت بلا اشتراطء 
وأما الشرط أو الصفة فلا يستحقهما المشتري إلا إذا كان هناك شرطء فإذا لم 
يكن هناك شرط لم يكن هناك خيار؛ لأن فوات الشرط أو الصفة لا يعتبر عيبّاء 
فيحتاج العاقد إلى اشتراطهما لوجوب استحقاقهما. 

ولذلك قال ابن عابدين: «لو كانت الدابة بطيئة السير لا ترد إلا إذا اشترط 
أنها عجول؛ لأن بطء السير ليس الغالب عدمه... ولو اشترى دابة» فوجدها 
كتيرة: لنت .له" الف لاه و امخرط ٠.‏ سهرها ين “قله اله الققد: الوصتك 
لمرو 


حو 


١ -‏ والثاني: ليس له أخذ الأرش إلحاقًا له بالتدليس. 
انظر المبدع (5/ 569).» الإنصاف (5/ 2075٠‏ مجلة الأحكام الشرعية» مادة(2:55 555). 
وقد نص الحنابلة على أنه يتعين الأرش إذا تعذر الردء مجلة الأحكام الشرعية» 
مادة (8560). 

.)"5 /”( الهداية‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (0/ 5)» وانظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص2»)49 وللسيوطي 
(ص95). 
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المببحث اللتخامس 
حد الفوت فى الشرط أو الصفة 
[م-١01]‏ يكفي أن يوجد من الصفة المذكورة ما ينطلق عليه الاسم» ولا 
يشترط النهاية فيها . 
فإذا اشترط أن يكون الكلب صائدّاء فوصف الصيد له مفهومء وهو 
الاستجابة للدعوة إلى الانقضاض على الصيد والائتمار بأمر مرسله. بحيث 
يرجع إن استدعاهء وينطلق إذا أغراه» فمتى وجد هذا الوصفء. ولو لم يكن 
بالصورة المثلى التي يندر معها إفلات الفريسة منه لم يكن له حق الرد”" . 


)20030 فتح القدير (”/ 3377). البحر الرائق 5/ 5)ع» روضة الطالبين رم .)655٠١‏ المجموع 
(/ ه8). الموسوعة الكويتية .)١5١ /7١(‏ 


فهرس المحتويات ظ مم 
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خطة البحث امف طاو و ا ا ا الو 1 مو كل 9 
التمهيد: ويشمل على ثلاثة مباحث ل ا 
المبحث الأول: في تعريف الخيار مس اطسو 1 
المبحث الثاني : في أنواع الخيار ومو اانه ماي باس ا م ا 107 
المتسة الثالقة الحقنة' من متروضة الكيان 000 
الباب الأول: في خيار التروي ا 0000 
الفصل الأول: في خيار المجلس ا ا 01 
المبحث الأول: في تعريف خيار المجلس ااا 0 
المبحث الثاني: في مشروعية خيار المجلس 0 000 
المبحث الثالث: في العقود التي يثبت فيها خيار المجلس ا الع 1 
الفرع الأول: العقود التي لا يدخلها خيار المكلس فول بواحدا 0 
الفرع الثاني: في النقود النختلق ف كبوث غيارا المعلسن افهاسه عم 7 
المبحث الرابع: خيار المجلس في حال اختلف مكان المتعاقدين ل 1 
الفرع الأول: البيع بالهاتف ونحوه ل ل لم 
الفرع الثاني : خيار المجلس في حال كان البيع عن طريق الكتابة ا ار 
المبحث الخامس: حد التفرق بالأبدان عند القائلين بخيار المجلس 3 
المبحث السادس: في خيار المجلس حال الإكراه ا 1 
الفرع الأول: الإكراه على البقاء معًا 0010101 اا 


الفرع. الثاني : الإكراه على التفرق 000 1132# ع 


المبحث السابع : إبطال الخيار بالجنون والإغماء 0*#*ظ5ظ1ط 
المبحث الثامن: إذا خرس أحد العاقدين في مجلس الخيار 2 
المبحث التاسع : مفارقة العاقد خوفًا من الفسخ 8 طصطشظ5ظ 
المبحث العاشر: التفرق بالهرب هل يبطل الخيار 000 0*ظ1 
المبحث الحادي عشر: ملك المبيع زمن خيار المجلس 0 
الفرع الأول: ملك النماء في زمن الخيار 1911000 
المسألة الأولى: ملك النماء المتصل زمن الخيار 00 
المسألة الثانية: ملك النماء المنفصل زمن الخيار العام اش 
المبحث الثاني عشر: أسباب انتهاء خيار المجلس 0 00 
الفرع الأول: إسقاط الخيار ابتداء 21011111 
الفرع الثاني: تفرق المتعاقدين من المجلس 000 ش51 
الفرع الثالث: إذا خير أحدهما الآخر في مجلس العقد 58 
مسال معنى قوله في الحديث (إلا بيع الخيار) 0 
المطلب الأول: الخلاف في بقاء خيار الساكت ا ا 
المطلب الثاني: الخلاف في بقاء خيار القائل (اختر) *«2521 
الفرع الرابع: في انتهاء خيار المجلس بموت أحد العاقدين 0 
الفرع الخامس: في انتهاء الخيار بالتصرف في المبيع 00022 
الفرع السادس: انتهاء الخيار باختيار الفسخ الم 0 
الفصل الثاني : خيار الشرط 1 تلا وو ود ا ا 
المبحث الأول: تعريف خيار الشرط 00 00 


المبحث الثاني : في حكم خيار الشرط 2000 
المبحث الثالث: في اشتراط الخيار لأجنبى 2170 


000 0000 
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المبحث الخامس : في مدة خيار الشرط 0 
المبحث السادس: إذا شرط الخيار ولم تذكر مدته 1 
المبحث السابع : ابتداء مدة الخيار بالشرط ب0000000000اااا ا 
المبحث الثامن: في اتصال مدة الخيار وموالاتها معي ا ا 11 
المبحث التاسع: في محل خيار الشرط ا 0111 1 0 ااا 
الفرع الأول: اشتراط خيار الشرط قبل العقد ا ا 
الفرع الثاني : اشتراط خيار الشرط يعد العقد 8 0007000000ااا 0 
المبحث العاشر: العقود التي يصح فيها خيار الشرط م ا يا 
المبحث الحادي عشر: الملك والتصرف في زمن الخيار مي 0 
فرع : استعمال المبيع زمن الخيار 1 1 1 1 1 1 1 1[ 1 اا 
المبحث الثاني عشر: الانتفاع من المبيع بغير تجربته ااا 
المبحث الثالث عشر: في تسليم المبيع والثمن زمن الخيار 0 
المبحث الرابع عشر: النماء في زمن الخيار 1 ااا 
المبحث الخامس عشر: إذا تلف المبيع في زمن خيار الشرط ا 
المبحث السادس عشر: أسباب انتهاء خيار الشرط السام سا سو ا 
الفرع الأول: انتهاء خيار الشرط بالموت 0 
الفرع الثاني : انتهاء خيار الشرط باختيار الفسخ .. ا 0 
مسألة: لا يفتقر الفسخ إلى حضور صاحبه أو أذنه أو حكم قاض 0 
الفرع الثالث : انتهاء خيار الشرط بالإجازة 511 
الفرع الرابع: انتهاء الخيار بانتهاء المدة 18 اا 
المسألة الأولى: في دخول الغاية في شرط الخيار 0 


المسألة الثانية: إذا اختار الفسخ بعد انتهاء مدة الخيار بيوم أو يومين 00 


المبحث السابع عشر: ضوابط مهمة في خيار الشرط والمجلس اام و 0 


الفصل الثالث: من خيارات التروي خيار الرؤية 0 
المبحث الأول: تعريف خيار الرؤية 25701110( 
المبحث الثاني: العقود التي يدخلها خيار الرؤية ............. 
المبحت الثالث:-شروط خيار الرؤية زؤ7110101110101/ 
الشرط الأول: عدم رؤية المبيع ا 0 * 
الشرط الثاني: أن يكون المبيع مما يتعين بالتعين 5 
الشرط الثالث: كون المعقود عليه مما يقبل الفسخ 5 


المبحث الخامس : مبطلات خيار الرؤية 10 2320 
المبحث السادس: انتهاء خيار الرؤية 0 
الفرع الأول: انتهاء الخيار بالرضا بالمبيع ا 


الفرع الثاني : انتهاء خيار الرؤية بالفسخ 15119 
الفرع الثالث: انتهاء الخيار باستنفاذ وقته 1252011100 


الباب الثاني: في خيار النقيصة 00000 
الفصل الأول: في خيار العيب 111 
50 الأول: تعريف خيار العيب 200000000 
المبحث الثاني : حك كنا العيب 0 
الفرع الأول: الحكم التكليفي لكتمان العيب ا 
الفرع الثاني: الحكم الوضعي لكتمان العيب ش*53«1 
المبحث الثالث: العقود التي يدخلها خيار العيب ا 
المبحث الرابع: خيار العيب يثبت بلا اشتراط 0 


معفم ووم ميمومو ءءء اث ينور ور مور رن 


هوعمممووم ميم موود ر رن مم ء رمن ةمي يونةن 
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00 


00 


00 
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وعم فعءءم روم مرء مره ورم ممم ن ةم نميه 


فهرس المحتويات 


المبحث الخامس: خيار العيب لا يمنع وقوع الملك للمشتري 20 
المبحث السادس: خيار العيب يورث اا 000 
المبحث السابع: خيار العيب على التراخي 00 
المبحث الثامن: الرد بالعيب يفسخ العقد من أصله. أو من حينه 0 
المبحث التاسع: شروط الرد بالعيب ا 0 
الشرط الأول: الجهل بالعيب ا 
الشرط الثاني: كون العيب مؤثرًا ل 0 
الشرط الثالث: أن يكون حدوث العيب في وقت ضمان البائع للمبيع .. 
الشرط الرابع: عدم اشتراط البراءة من العيب ا ل 
المبحث العاشر: في ثبوت خيار الرد في العيب مس ا 
الفرع الأول: أن يتعذر رد السلعة المعيبة 0 
الفرع الثاني : أن تكون السلعة المعيبة قائمة بحالها لم تتغير 52510 


الفرع الثالث: إذا وافق البائع على الأرش مقابل قبول المشتري للسلعة 


الفرع الرابع : في إلزام البائع بالأرش ونحوه عا ا لا 
المبحث الحادي عشر: موانع الرد بالعيب اط 1 
المانع الأول: الرضا بالعيب اق ان الا ع وق علج و الولو ا ا ل 


الفرع الأول: استغلال المبيع للضرورة هل يمنع الرد 000 
الفرع الثاني : تجربة المبيع بعد العلم بالعيب هل يسقط حق الرد ا 
المانع الثاني : تغير المبيع عند المشتري ل ع 
الفرع الأول: تغير المبيع بتحوله إلى غين أخرى لا يجوز تملكها 507 
الفرع الثاني: تغير المبيع بالزيادة ماسو ع ال ب ا 1 
المسألة الأولى: تغير المبيع بالزيادة المتصلة 0 
المسألة الثانية: تغير المبيع بالزيادة المنفصلة م 1 


وموثوفقمة 


مثمةموونم 


فهرس المحتويات 


المطلب الأول: الزيادة إذا كانت من غير عين المبيع ا 
المطلب الثاني: الزيادة المنفصلة إذا كانت من عين المبيع 5050008 


الفرع الثالث : تغير المبيع بالنقص مق للد ص وو وو ال ا 0 
المسألة الأولى : أن يكون النقص بسبب لا بد منه للوقوف على عيب المبيع 
المطلب الأول: إسقاط الرد بحلب المصراة ا 
المطلب الثاني: نقص المبيع بكسر ما مأكوله في جوفه 00000 


المسألة الثانية: أن يكون نقص !ا شب سو استعداء المحدرفق 
8 نقص المبيع بسبب سو م ٍِ 


المانع الثالث: تلف المبيع عند المشتري 0 
المانع الرابع: زوال العيب عند المشتري 1 
المانع الخامس: العلم بالعيب بعد زوال الملك بالمبيع ا 
الحالة الأولى: أن يخرج المبيع من ملكه ولا يعود إليه منه شيء 7 
الحالة الثانية: أن يخرج المبيع من ملكهء ويعود كله إليه 1111 
الفرع الأول: أن يرجع المبيع بسبب جديد كالبيع والهبة 11 
الفرع الثاني : أن يرجع المبيع بسبب فسخ العقد 0077 


الحال الثالثة: أن يخرج بعض المبيع من ملك المشتري ويبقي بعضه 


فرع: إذا تعدد العاقد مع اتحاد الصفقة معي لم ا 
الفصل الثاني: خيار فوات الوصف أو الشرط 0 
المبحث الأول: تعريف خيار فوات الوفك أو الشرط ا 
المبحث الثاني : شروط الوصف المعتبر اشتراطه باس ا 
المبحث الثالث: مشروعية خيار فوات الوصف أو الشرط 00000 
المبحث الرابع: أحكام خيار فوات الشرط أو الصفة المقصودة 0< 
المبحث امن نهد لتو يف فق :اتوي أن الفدمة عو م 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحمد لله رب العالمين»؛ والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمدء وعلى آله وصحبه أجمعين» أما بعد 
فهذا هو المجلد السابع من عقد البيع» وقد استكملت فيه مباحث خيار 
النقيصة. وتناولت في هذا المجلد خيار الغبن» وخيار التدليس» وخيار الخيانة 
في بيوع الأمانات» وخيار اختلاف المتعاقدين» وتعرضت من خلال هذا الخيار 
. صور احتلاف المتعاقدينء» ابتداء من الخلاف في أصل العقد إلى الاختلاف في 
جنسهء أو في لزومهء أو في صحتهء أو الاختلاف في عين المبيع والثمن» أو 
في جنسهما أو في قدرهماء والاختللاف في أجل أو شرطء أو الاختلاف في 
البداءة بالتسليم إلى آخر صور اختلاف المتعاقدين» فلله الحمد والفضل. 

وقد انتظمت بحوث هذا المجلد في الخطة التالية: 

الفصل الثالث: خيار الغبن. ظ 

المبحث الأول: تعريف الغبن. 

المبحث الثاني: حكم الغبن في البيع . 

المبحث الثالث: المعيار في تقدير الغبن. 

المبحث الرابع: البيوع المنهي عنها لارتباطها بالغبن. 
المبحث الخامس: خلاف العلماء في ثبوت خيار الغبن. 

المبحث السادس: الغبن في بيع المزايدة. 

المبحث السابع : ثبوت خيار الغبن في القسمة. 

المبحث الثامن: مسقطات خيار الغبن. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع: خيار التدليس. 

المبحث الأول: في تعريف التدليس. 

المبحث الثاني: في الحكم التكليفي للتدليس . 

المبحث الثالث: الحكم الوضعي للتدليس. 

الفصل الخامس: خيار في البيع لظهور الخيانة في بيوع الأمانة. 
المبحث الأول: ظهور الخيانة في بيع المرابحة. 

الفرع الأول: ظهور الخيانة في صفة الثمن. 

الفرع الثاني : ظهور الخيانة في بيع المرابحة في قدر الثمن. 
المبحث الثاني : ظهور الخيانة في بيع التولية والشركة والوضعية. 
الباب الثالث: خخيار لاختلاف المتبايعين. 

الفصل الأول: الاختلاف في عقد البيع. 

المبحث الأول: الاختلاف على أصل العقد. 

المبحث الثاني : الاختلاف في جنس العقد. 

المبحث الثالث: الاختلاف في صفة العقد. 

الفرع الأول: الاختلاف على لزوم العقد. 

الفرع الثاني: الاختلاف في شرط العقد كاشتراط الأجل . 
المطلب الأول: الخلاف في وجود الأجل. 


المطلب الثانى: إذا اتفقا على اشتراط الأجل واختلفا في قدره. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حب ل ئ 222002 
المطلب الثالث: إذا اختلفا في انتهاء الأجل . 
الفرع الثالث: الاختلاف في صحة العقد وفساده. 
الفصل الثاني : الاختلاف في المبيع. 
المبحث الأول: الاختلاف في تعيين المبيع. 
المبحث الثاني: الاختلاف في صفة المبيع. 
الفرع الأول: الاختلاف في اشتراط وصف في المبيع. 
الفرع الثاني: من الاختلاف في صفة المبيع الاختلاف في عيبه. 
المسألة الأولى: اختلاف المتبايعين في العلم بالعيب. 
المسألة الثانية: اختلاف المتبايعين في وقت حدوث العيب. 
فرع: صفة اليمين هل هي على البت أو على نفي العلم. 
المسألة الثالثة: اختلاف المتبايعين في عين السلعة المعيبة. 
المسألة الرابعة: الاختلاف في تغير المبيع بعد رؤيته. 
المبحث الثالث: الاختلاف في قدر المبيع. 
الفرع الأول: إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع . 
الفرع الثاني: إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع والمبيع تالف. 
المبحث الرابع: الاختلاف في قبض المبيع . 
المبحث الخامس : الاختلاف في البداءة بتسليم المبيع والثمن. 
الفرع الأول: أن يكون الثمن عيئًا . 


الفرع الثاني: إذا اختلفا في التسليم وكان الثمن في الذمة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأولى: أن يكون الثمن مؤجلا. 

المسألة الثانية أن يكون الثمن حالا. 

الفصل الثالث: الاختلاف في الثمن. 

المبحث الأول: الاختلاف في قدر الثمن. 

الفرع الأول: الاختلاف في قدر الثمن والسلعة قائمة. 
المسألة الأولى: من يبدأ بالحلف. 

المسألة الثانية: في صفة اليمين. 

المسألة الثالثة: إذا تحالفا فهل ينفسخ العقد أو يحتاج إلى فسخ القاضي . 
المسألة الرابعة: في نفاذ الفسخ ظاهرا وباطنًا. 

الفرع الثاني: الاختلاف في قدر الثمن والسلعة تالفة. 
الفرع الثالث: الاختلاف في قيمة السلعة الهالكة. 
الفرع الرابع: وقت اعتبار القيمة. 

في فسخ العقد واتفساخه. 

تمهيد: ويشتمل على مبحثين : 

المبحث الأول: في الشروط العامة للفسخ . 

المبحث الثاني: في موانع الفسخ . 

الباب الأول: في أسباب انفساخ العقد. 

الفصل الأول: انفساخ العقد لقيام المانع الشرعي . 


فرع: انفساخ البيع بسبب فساد العقد. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا حت 
الفصل الثاني: انفساخ العقد بسبب فوات المحل المعقود عليه قبل القبض . 
المبحث الأول: هلاك المعقود عليه قبل القبض. 
الفرع الأول: هلاك المبيع بآفة سماويه. 
الفرع الثاني : هلاك المبيع يفعل البائع . 
الفرع الثالث: هلاك الثمن المعين قبل قبضه. 
المبحث الثالث: في انفساخ البيع بسبب الجوائح. 
المبحث الرابع: انفساخ العقد يسبب موت أحد العاقدين. 
المبحث الخامس: انفساخ العقد بسبب ظهور استحقاق في المبيع. 
الفرع الأول: انفساخ العقد عند استحقاق المبيع كله. 
الفرع الثاني: استحقاق بعض المبيع . 
المبحث السادس: في استحقاق الثمن. 
المبحث السابع: في انفساخ البيع بسبب كساد الثمن. 
المبحث الثامن: في انفساخ العقد بسبب اختلاط المبيع بغيره. 
المبحث التاسع: انفساخ العقد يسبب التعذر في تنفيذ العقد. 
الفرع الأول: عجز العاقد عن المضي في العقد. 
الفرع الثاني : تعذر التنفيذ بسبب فوات العين المستأجرة. 
الفرع الثالث: تعذر التنفيذ بسبب الإفلاس. 
المسألة الأولى: الإفلاس قبل قبض المفلس للمبيع. 
المسألة الثانية: الإفلاس بعد قبض المفلس للمبيع. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مطلب: في شروط الرجوع في عين مال البائع عند المفلس . 
الشرط الأول: أن لا يتعلق بالمبيع حق للغير. 

الشرط الثاني: في اشتراط كون المشتري لم ينقد من ثمنها شيء. 
الشرط الثالث: هل يشترط أن يكون المفلس حا . 

الشرط الرابع: أن تكون السلعة بحالها لم تتغير. 

المسألة الأولى: أن تتغير السلعة بتحويلها إلى عين أخرى. 
المسألة الثانية: أن تتغير السلعة بخلطها بعين أخرى. 

المسألة الثالثة: أن يتغير المبيع بحصول زيادة فيه. 

الباب الثاني: في الفسخ الاختياري للعقد. 

الفصل الأول: فسخ العقد بسبب فوات شرط من شروط البيع. 
المبحث الأول: فسخ العقد لفوات شرط الرضا. 

المبحث الثاني: فسخ العقد لفوات شرط الملك للمعقود عليه. 
الفرع الأول: فسخ عقد الفضولي لفوات الأذن بالتصرف. 

الفرع الثاني: فسخ عقد الصبي المميز لفوات الإذن بالتصرف. 
المبحث الثالث: فسخ العقد لفوات شرط العلم بالمعقود عليه. 
الفصل الثاني: فسخ البيع بسبب عدم لزوم العقد. 

المبحث الأول: فسخ العقد بسبب وجود خيار في العقد. 
المبحث الثاني: الفسخ بسبب كون العقد من العقود الجائزة. 


الفصل الثالث: فسخ البيع بسبب الاختلاف بين المتعاقدين. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع: فسخ العقد بسبب ثبوت النهي عنه. 

المبحث الأول: فسخ العقد بسبب بيع الرجل على بيع أخيه. 
المبحث الثاني: فسخ العقد بسبب ببيع الحاضر للبادي. 
المبحث الثالث: فسخ العقد بسبب النجش . 

المبحث الرابع: فسخ العقد بسبب البيع بعد نداء الجمعة الثاني. 
الباب الثالث: انفساخ العقد بالإقالة. 

تمهيد: تعريف الإقالة. 

الفصل الأول: في مشروعية الإقالة. 

الفصل الثاني: في حقيقة الإقالة. 

المبحث الأول: ثمرة الخلاف في حقيقة الإقالة. 

المبحث الثاني: الإقالة هل هي رفع للعقد من أصله أو من حينه. 
المبحث الثالث: خيار المجلس في الإقالة. 

المبحث الرابع: البيع بلفظ الإقالة. 

المبحث الخامس: الإقالة قبل قبض المبيع. 

المبحث السادس: الأخذ بالشفعة. 

المبحث السابع: اشتراط العلم في المقال فيه. 
المبحث الثامن: الإقالة بعد نداء الجمعة الثاني. 
المبحث التاسع: الإقالة مع تعيب المبيع عند المشتري . 
المبحث العاشر: الإقالة مع تلف المبيع. ٠‏ 
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المبحث الحادي عشر: الإقالة بزيادة أو بنقص أو بغير جنس الثمن. 
المبحث الثاني عشر: الإقالة بعد أن نما المبيع. 

الفصل الثالث: في أركان الإقالة. 

الفصل الرابع: في شروط الإقالة. 

المبحث الأول: في الشروط المتفق عليها . 

الشرط الأول: رضا المتقالين. 

الشرط الثاني: اتحاد المجلس . 

المبحث الثاني: في شروط الإقالة المختلف فيها. 

الشرط الأول: اشتراط أن تكون الإقالة بمثل الثمن الأول. 
الشرط الثاني: اشتراط العلم بالمقال فيه» والقدرة على تسليمه. 
الفصل الخامس: في صيغ الإقالة.. 

المبحث الأول: الصيغة القولية. 

الفرع الأول: الإقالة بغير لفظ الإقالة. 

الفرع الثاني: الإقالة بصيغة الماضي . 

الفرع الثالث: الإقالة بلفظ المضارع. 

الفرع الرابع: الإقالة بصيغة الأمر. 

المبحث الثاني: الإقالة بالصيغة الفعلية. 

الفصل السادس: في محل الإقالة. 

المبحث الأول: في العقود التي تقبل الإقالة. 
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المبحث الثاني: إذا تقايلا وقد تعلق في المبيع حق للغير. 

المبحث الثالث: في مؤنة الرد في الإقالة. 

المبحث الرابع: في الإقالة من الإقالة. 

وبهذا البحث أكون قد انتهيت من عقد البيع» فقد بدأت هذا العقد في تعريف 
البيع» ودراسة المال وبيان أنواعه باعتباره هو محل التعاقد» ثم درست شروط 
العاقدين» وشروط المعقود عليه ثم تناولت الشروط الجعلية التي يشترطها أحد 
العاقدين»؛ ثم لما استكملت الشروط أتيت إلى موانع البيع» فإن الشيء لا يتم إلا 
بتوفر شروطه»ء وانتفاء موانعه» ثم عرضت لأنواع الخيار التي قد تثبت في عقد 
البيع» سواء كان هذا الخيار يثبت بالعقد أو يثبت عن طريق الشرط» ثم تعرضت 
لأحكام اختلاف المتعاقدين التي قد تطرأ أئناء وبعد عقد العقد؛ فلما استجمع 
العقد أركائة وشروطه وانتفت موانعه. ختمت هذه البحوث في أحكام فسخ 
العقدء سواء كان هذا انفساحًا أو كان فسخًا بإرادة المتعاقدين» وعرضت فى 
أحكام الفسخ حكم الإقالة» وقد كان عقد البيع هو أطول عقود المعاوضات لأنه 
أسها التى تقوم عليه 

وسوف أثني بعد عقد البيع بعقد السلم إن شاء الله تعالى» لأنه نوع من أنواع 
البيوع» وهو أولى من عقد الربا؛ لأن عقد الربا الت اللااعم اسم ابيع ؛ » فقال 
سبحا نه لِك اهم نا ألبَيع 0 ليرا وَأُحلّ لله ألْسَيْع 0 ايأ 
[البقرة: ه/ا؟]. 
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الفصل الثالث: خيار الغين 
المبحث الأول: تعريف الغبن 


يعتبر خيار الغبن من خيار النقيصة. 

وقد قبل في تعريف الغبن اصطلاحا”" : 

بأنه «عبارة عن بيع السلعة بأكثر مما جرت العادة أن الناس لا يتغابنون بمثله» 
أو اشتراها كذلك)9' . 


وعرفه ابن ميارة الفاسي : «الغبن: هو أن يشتري بأكثر من القيمة بكثير» فيغبن 
32 ّ 2 0 0 2-8 ع افيف 
وعرفه الشافعية: الغبن الفاحش: وهو ما لا يحتمل غالبا '. 


0< <2 © كيده 


)١(‏ جاء في المصباح المنير (دص57 5): «عَبَنَهُ في الْبيْع وَالشْرَاءِ عَبْنَا مِنْ بَابِ ضَرَبَ مِثْل عَلَبَهُ 
َانْعَنَ وَعَبَنَُ أيْ: نَقَصَهُء وَعُينَ بالْبناءِ للْمَمعُولٍ كَهُوَ مَعْبُون: أي مَنْقُوصٌ في النّمَنِ أو 
غَيْرِ وَالَْبِبنَة اسْمٌ مِنْهُء وَعَنَ َأَيَهُ عَبَنَا مِنْ بَابٍ تَحِبَ قَلّتْ فِظئهُ وَدْكَاوُه». 

(؟) مواهب الجليل (54/ 558. 554). 

() شرح ابن ميارة على تحفة الحكام (؟/ 78). 


(5) حاشيتا قليبوبي وعميرة (؟/ 578): تحفة المحتاج (0/ 215). 
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المبحث الثاني 


حكم الغبن في البيع 


[م-١511]‏ الغبن إما أن يكون يسيرّاء وإما أن يكون فاحشًا. 

فإن كان يسيرًا فلا يؤثر في صحة المعاملة؛ لأن معاملات المسلمين لا تخلو 
منه في الغالب؛ ولأن اليسير يتسامح فيه عادة. 

وإن كان فاحشًا فإن الغبن محرم؛ لأن فيه ظلمًا. 

قال ابن العربي: «الغبن في الدنيا ممنوع بإجماع في حكم الدنيا؛ إذ هو من 
باب الخداع المحرم شرعًا في كل ملةء لكن اليسير منه لا يمكن الاحتراز منه 
لأحدء فمضى في البيوع؛ إذ لو حكمنا برده ما نفذ بيع أبدًا؛ لأنه لا يخلو منه» 
حتى إذا كان كثيرًا أمكن الاحتراز منهء فوجب الرد يه)237. 

قال ابن هبيرة: «واتفقوا على أن الغبن في البيع بما لا يفحش لا يؤثر في 
فق 


صححته») 


ومفهومه: أنه إن كان فاحشًا فإنه يؤثر فى صحته . 


م 


)١(‏ أحكام القرآن لابن العربي (5/ 5؟5). 
زفق الوفصاح (صغ ؟57). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
المعيار في تقدير الغبن 
كل ما لم يأت تقديره من الشرع فالمرجع فيه إلى العرف والعادة"" . 
ما كان ضرره يسيرّاء ولا يمكن التحرز منه تدخله المسامحة”'" . 
[م-0177] اختلف الفقهاء في تحديد المعيار للغبن الفاحش إلى أقوال: 
القول الأول: 
الفاحش ما لا يدخل تحت تقويم المقومين» أو تقدير الخبراء العارفين 
بأسعار الأشياء السالمين من الغرض. وهذا مذهب الحنفية» قال في حاشية 
ابن عابدين: وهو الأصح”"», وكذا قال ابن نجيه”'. 
فلو اشترى إنسان سلعة بمائة» ثم ادعي فيها الغبن» وعرضت السلعة على 
الخبراء» فقومها عدل بمائة وعشرة» وقومها عدل آخر بتسعين» وثالث بثمانين» 
فإن المائة قد دخلت تحت تقويم المتقومين فإن ما بين الثمانين إلى مائة وعشرة 
قد دخل تحت تقويم المتقومين. 
ولو كان تقويم المتقومين من السبعين إلى التسعين» وكانت السلعة بمائة لم 
تدخل تحت تقويم المتقومين» هذا معنى كلامهه”". 
)١(‏ انظر المجموع :)77١ /٠١(‏ مجموع الفتاوى:(59/ .)١15‏ 
(؟) انظر المغني (5/ 75). 
(*) حاشية ابن عابدين (لا/ 0798 . 


(5) البحر الرائق (9/ 159). 
(0) انظر حاشية ابن عابدين (7/ 788). 
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واختارت مجلة الأحكام العدلية بأن الغين الفاحش: ما كان على قدر نصف 
العشر في العروضء والعشر في الحيوانات» والخمس في العقار أو زيادة» 
وربع العشر في الدراهه'"'". 

القول الثاني : 

الغبن الفاحش: ما خرج عن المعتاد''". 

بأن يبيع السلعة بما لا يتغابن الناس بمثله في العادة أو يشتريها كذلك» وأما 
ما جرت به العادة فلا يعتير غبئًا . 

قال ابن رشد المالكي: هذا هو ظاهر المذهب”'"». والمشهور عند 
انعا . 


)١(‏ مجلة الأحكام العدلية (مادة: »)١58‏ وشرح ذلك بقوله : يعني: أن إعطاء العشرة بعشرة 
وربع» أو أخذ العشرة وربع بعشرة في الدراهم يعتبر غبتا فاحضّاء فإن كان أقل من ذلك 
كان غبنًا يسيرًا. 
وإعطاء ما قيمته عشرة بعشرة ونصف», أو أخذ ما قيمته العشرة ونصف بعشرة في العروض 
يعد غبنًا فاحشّاء فإن كان أقل من ذلك كان يسيرًا . 
وإعطاء ما قيمته عشرة بأحد عشر» أو أخذ ما قيمته أحد عشر بعشرة في الحيوانات يعد غبئا 
فاحشّاء فإن كانت الزيادة أقل من ذلك كان يسيرًا . ْ 
وإعطاء ما قيمته عشرة باثني عشر وأخذ ما قيمته اثنا عشر بعشرة في العقار يعد غبنا فاحشًا. 
وانظر درر الحكام شرج مجلة الأحكام .)١1١ /١(‏ 

(؟) مواهب الجليل (5/ .)51/١‏ 

(*) مواهب الجليل (5/ 4 4 ) المنتقى للباجي (0/ ».232١8‏ التاج والإكليل (4/ 0654 
أحكام القرآن لابن العربي (؟/ 719)» المفهم (5/ 0545). 

(5) شرح منتهى الإرادات (7/ :»)5١‏ وقال في الإنصاف (4/ 07945: «يرجع الغبن إلى العرف 
والعادة على الصحيح من المذهبء نص عليه؛ وعليه جماهير الأصحاب». 
وانظر كشاف القناع (”/ .)5١١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

الغبن الكثير ما كان بمقدار الثلث» وهو قول في مذهب المالكية''". وقول 
فى مذهب الكنا بل , 

القول الرابع: 

الغبن الفاحش: ما زاد على الثلث» وهو قول آخر فى مذهب اتوالكية 7 , 

وفيل : يفدر بالربع . وقيل بالسدس وهذا قول خامس وسادس في المسألة 
ذكر ذلك صاحب الإنصاف©' . 

هذه مجمل الأقوال التي اطلعت عليها في تحديد الغبن الفاحش. 

لا تعليل من قال: إذا خرج عن تقويم المتقومين فهو غبن فاحش. 

عللوا ذلك: بأن القيمة تعرف بالحرز والظن بعد الاجتهاد» فما كان داخلا 
في ظن المتقومين فهو يسير لا يمكن الاحتراز منه» وما كان خارجًا عن تقويمهم 
بعد اجتهادهم فلا يعذر فيه؛ لفحشه. ولإمكان الاحتراز عنه؛ لأنه لا يقع في 
مثله عادة إلا ين 


لا دليل من فرق بين الدراهم والعروض والحيوان والعقار. 
ذكرت مجلة الأحكام العدلية هذا القول» وذكر شارح المجلة بأن وجه 


)١(‏ أحكام القرآن لابن العربي (5/ 7555): مواهب الجليل (5/ 7/ا5). 

(0) المغني (5/ 18). 

(*) مواهب الجليل (54/ 7ا4)» المنتقى للباجي (5/ »)7١8‏ حاشية الدسوقي (”/ »)١4٠‏ 
قال صاحب منح الجليل (5/ :)5١19‏ «الغبن ما خرج عن العادة» وقيل: الثلث» وقيل: ما 
زاد على الثلث». 

(5) الإنصاف (5/ 286). 

(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام ضضم كمهة). 
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اختلاف مقدار الغبن باختلاف الأموال ناشع عن مقدار التصرف بتلك الأموال» 
فما كان التصرف بها كثيرًا كَلَّ المقدار الذي يعد فيها غبنًا فاحشّاء وما كان 
التصرف بها قليلا كثر فيه ذلك المقدار”"'. 

ولعل مستند هذأ التحديد هو اعتبار العرف الجاري وقت صدور ا لمجلة» 
وهذا يختلف باختلاف الأمكنة والأزمان» الله أعلم. 

دليل من قال: يقدر الغبن الفاحش ف في العرف والعادة: 

هذا القول أخذ بالقاعدة التي تقول: إن كل ما لم يأت تقديره من الشرع 
فالمرجع فيه إلى العرف والعادة. 

نا ديل من قال: يقدر الغين الفاحش بالثلث. 

قوله يلل فى مقدار الوصية: «الثلث والثلث كثير»”"' . 

0 دليل من قال: يقدر الغبن الفاحش بما زاد على الثلث. 

لما جازت الوصية بالثلث» ومنع الشارع من الزيادة على الثلث كان الثلث 
ددا بين الجائز والممنوع. فالثلث جائزء والممنوع الزيادة عليه 

ذا دليل من حد الشيء بالربع والسدس: 

لا أعرف لهم مستندًا مر ووأعر رك ات كني ور من الكثير عرفاء 
والله أعلم. 

وأجد أقوى الأقوال فى هذا هو القول بأن مرجع ذلك إلى عرف التجار» فما 
عد من الغين الفاحش» فهو كثير» وما لا فلا» والله أعلم. 
)١(‏ مجلة الأحكام العدلية (مادة: 110)» وانظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام .)11١ /١(‏ 
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المبحث الرابع 
البيوع المنهي عنها لارتباطها بالغبن 


[م-"911] هناك بيوع كثيرة نهي عنها لارتباطها بالغبن» من ذلك: 

الأول: الاحتكار. 

فالمحتكر يطلب غلاء السلعة وقلتها من السوق. وهذا فيه غبن للناس» 
ولذلك اختار كثير من الفقهاء أنه يحرم عليه أن يستغل حاجة الناس فيبيعها بأكثر 
من ثمن المثل . 

قال ابن تيمية: «لولي الأمر أن يكره الناس على بيع ما عندهم بقيمة المثل؛ 
عند ضرورة الناس إليه» مثل من عنده طعام لا يحتاج إليهء والناس في مخمصة» 
فإنه يجبر على بيعه للناس بقيمة المفل: ولهذا قال الفقهاء: من اضطر إلى طعام 
الغير أخذه منه بغير اختياره بقيمة مثله» ولو امتنع من ببعه إلا بأكثر من سعره لم 
يستحق إلا سعره»”"2. / 

الثاني: النجش . 

من البيوع التي نهي عنها لارتباطها بالغبن البيع إذا دخله نجش . 
(ح-459) وقد روى البخاري ومسلم من طريق مالك» عن نافع عن 
ابن عمر ويا قال: نهى النبي يك عن النجش”" . 


(ح-٠46)‏ وروى البخاري ومسلم من طريق الزهري» عن سعيد عن 


.0/5 /18( مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)١هذكر هم البخاري فهك 6 5 ومسلم‎ 
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أبي هريرة وه » عن النبي عد قال: لا يبع حاضر لبادء ولا 


وقد ساق ابن عبد البر الإجماع على تحريم النجش. 
اه : : النجش «مكر وخداعء لا يجوز عند أحد من أهل العلم» ٠‏ لنهي 
لو وقوله: لا تناجشوا. وأجمعوا أن فاعله عاص لله إذا 
كان بالنهي عالمًا»” . 
الثالث: تلقي الجلب. 


من البيوع التي نهي عنها لارتباطها بالغبن تلقي الركبان؛ 

(ح-١401)‏ فقد روى الشيخان من حديث أبي هريرةء قال: نهى 
رسول الله يَكِِْ أن نتلقى الجلب». فمن تلقى» فاشتراه منهء فإذا أتى سيده 
السوق» فهو بالخيار". 

فأئبت الشرع الخيار للبائع وحدهء حماية له من الغبن الذي قد يتعرض له من 
المتلقي» والله أعلم. 

وفي المغني : «روي أنهم كانوا يتلقون الأجلاب» فيشترون منهم الأمتعة قبل 
أن تهبط الأسواق» فربما غبنوهم غبًا بيئاء فيضرونهم» ورييا أضونا يأهل 
البلد؛ لأن الركبان إذا وصلوا باعوا أمتعتهم » والذين يتلقونهم لا يبيعونها 
سريعًاء ويتربصون بها السعرء فهو في معنى بيع الحاضر للبادي» فنهى النبي 255 


عن ذلك. ..220. 


.)١517( البخاري (2)71/77 ومسلم‎ )١( 
.)758 /١( التمهيد‎ )0( 
.)١181١1( البخاري (2)71/77 ومسلم‎ )( 
.)١87 /54( المغني‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طنه 
وكل هذه البيوع سبق لنا أن ذكرنا ما يقترن بها من أحكام تفصيلية في مباحث 
مستقلة عند الكلام على موانع البيع (البيوع المنهي عنها)؛ فأغنى عن إعادة 
الكلام عليها هنا. 


الرابع : التدليس. 


من البيوع التي نهي عنها دفعًا للغبن التدليس كالتصرية» وستنتكلم عنه في 
غيان التدليس إن أقناء الله عالى:: 


2 2 
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المبحث الخامس 
خلاف العلماء في ثبوت خيار الغين 

قال القرطبي: المالك الصحيح الملك جاتئز له أن يبيع ماله الكثير بالتافه 
اليسير... إذا عرف قدر ذلكء» كما تجوز الهبة لو وهب22 . 

قلت: خرج بالمالك الوكيل والوصي فلا يجوز لهما هذا. 

قال الباجي: لا تنفذ خلابة الخالب على مغبون مستسلم”" . 

[م-015] إذا وقع الإنسان في الغبن الفاحشء» فإن كان العاقد قد دخل على 
بينة» ولم يقع تحت تغرير الآخر فليس له الحق في المطالبة في إبطال العقد أو 
تغيبره بحجة الغبن» كما لو اشترى شخص شيئًا أعجبه بثمن يعادل ضعف قيمته 
من شخص لا يقبل أن يبيعه إلا بهذا الثمن. وذلك لأن الغبن قد رضي به 
المشتري ولم يقع تحت تغرير البائع» والمشتري نفسه هو الذي أغرى البائع بدفع 
هذا العوض الكبير ليرضى بالبيع مقابل هذا العوضء والبائع لم يفكر في البيع 
إلا مع كون البيع فيه غبطة كبيرة له؛ ولأن المشتري إذا كان عالمًا بثمن السلعة» 
. وزاد البائع على قيمتها فهو كالواهب لما زادء وهذا لا يبطل البيع» وقد حكى 
القرطبي الإجماع على جواز مثل ذلك. 

قال القرطبي : «والجمهور على جواز الغبن في التجارة» مثل أن يبيع رجل 
ياقوتة بدرهم» وهي تساوي مائة ألف. فذلك جائزء وأن المالك الصحيح 


.)١5؟‎ /8( الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 
.)1١8 /0( المنتقى للباجي‎ )( 
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الملك جائز له أن يبيع ماله الكثير بالتافه اليسيرء وهذا ما لا اختلاف فيه بين 
العتماء ]ذا عرق قد ذلك عما مخ الهية لو وهب1. 

جاء في البحر الرائق: «اختار عماد الدين الرد بالغبن الفاحش إذا لم يعلم به 
المشتري... وقال الإمام جمال الدين جدي إن غره فله الردء وإلا فلد9؟” , 

وجاء في التاج والإكليل: «حكى ابن القصار أن مذهب مالك: للمغبون الرد 
إذا كان فاحضّاء وهذا إذا كان المغبون جاهلًا بالقيم»”". 

ومعناه: إذا لم يكن جاهلًا في القيمة» وعلم أنه مغبون فيهاء ودمحل على بينة 
فلا رد بدعوى الغبن. 

وقال ابن حزم: «ولا يحل بيع شيء بأكثر مما يساوي ولا بأقل مما 
يساوي. . . إلا بمعرفة البائع والمشتري معًا بمقدار الغبن في ذلك» ورضاهما 


ا 


أما إذا كان الغبن لم يقع تحت رضا المشتريء» فهل يثبت للمشتري الخيار إذا 
ثبت أنه قد غبن في البيع؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على ستة أقوال: 

القول الأول: 


له الخيار مطلقّاء وبه يفتى فى مذهب الحنفية*2» واختاره البغداديون من 


.)187 /5( الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 
.)١75 /5( البحر الرائق‎ )7( 

(*) التاج والإكليل (5/ 558). 

(5) المحلى (مسألة: .)١555‏ 

(5) البحر الرائق (5/ .)١758‏ 
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المالكية”'": وقول في مذهب الحنابلة. 

استدل من قال: له الخيار مطلقًا بالأدلة التالية: 

الدليل الأول: 

من الكتاب» قوله تعالى: دكانها ال ا 7 ا أ 
بلطل َه أن ككرت تحدرةٌ عن رَآضٍ م4 [النساء: 39]. 


وحجه الاستدلال: 


ا 


أن ١‏ لمغبون لم يرض أن يؤخذ منه ما أخذ عن طريق الغبن» والرضا شرط في 
صحة البيع. 

ونوقفش هذا : 

بأن البيع بالغبن هو بيع تجارة فيكون جائرًا بمقتضى الآية» ولم يكن البيع بين 
المتعاقدين بشرط القيمة بحيث لا يزيد عليهاء ولا ينقص منهاء ولم يكن بشرط 
عدم الغبن» فقوله: «إِلّا أن تكرت تجدرهٌ عن ياضٍ 4 [النساء: 9؟]» قد 
تحقق في بيع المغبون» فقد باع عليه السلعة بما اتفقا عليها دون إكراه» ولم يذ 
المشتري جهل” بالقيمة» ولم يدع البائع أنه يبيع بسعر السوق» وتراضيا على ذلك . 

الدليل الثانى : 


(ح+-4575) ما أخرجه الشيخان من طريق ابن علية» عن خالد الحذاء» عن 


() قال القرطبي في المفهم (5/ 87”): «الغبن هل يوجب الخيار للمغبون أم لا؟ فذهب 
الشافعي وأبو حنيفة ومالك - في أحد قوليه > إلى نفي الخيار. وذهب آخرون إلى لزوم 
الخيار» وإليه ذهب البغداديون من أصحابنا. .») 
وقال ابن العربي في أحكام القرآن (4/ 7555): «كل من اطلع على غبن في مبيع فإنه مردود 
إذا زاد على الثلث» واختاره البغداديون». 
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ابن أشوع» عن الشعبي» حدثني كاتب المغيرة بن شعبة» قال: كتب معاوية إلى 
المغيرة بن شعبة: أن اكتب لي بشيء سمعته من النبي يلوه فكتب إليه: سمعت 
النبي كل يقول: إن الله كره لكم قيل وقال» وإضاعة المال» وكثرة السؤال"''. 

وجه الاستدلال: 

ثبت في هذا الحديث النهي عن إضاعة المال» فمن باع ما يساوي عشرة 
دنانير بدرهم» فقد أضاع ماله» كما أن من اشترى ما يساوي درهما بغشرة دتانيز 
فقد أضاع ل 

ونوقش هذا: 

بأن المقصود في النهي عن إضاعة المال بحيث لا يكون في مقابلة شيء»؛ 
بحيث يضيع المال بغير عوض» أو بما هو مفسدة محققة» أما في بيع الغبن فما 
ضاع لأحد المتبايعين قد انتفع به الآخر فلم يتحقق ضياع المال”" . 

والدليل على عدم دخول بيع الغبن في الحديث» أنه لؤغله المشفري بالعين؛ 
واشتراه بما هو أضعاف قيمته» ورضي بذلك جاز البيع إجماعًا كما تقدم» فلو 
كان داخلًا في إضاعة المال لما جاز البيع في هذه الحالة» لإطلاق الحديث» 
وعدم تفريقه بين العالم وغير العالم» ولكان النهي عن إضاعة المال يشمل أيضًا 
يفطي الاتساة لأخيه على وجه الهبة والهدية؛ لأنه في غير مقابل. 

الدليل الثالث: 


(ح-"50) ما رواه مسلم من طريق العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيه. عن 


(0) انظر المنتقى للباجي (0/ .)١١8‏ 
(2) انظر الشرح الصغير (*/ 78)», حاشية الدسوقي (/ »)١5‏ الخرشي (0/ .05١‏ ( 
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أبي هريرة وَيه أن رسول الله يك مر على صبرة طعام؛ فأدخل يده فيهاء فنالت 
أصابعه بللاء فقال: ما هذا يا صاحب الطعام؟ قال: أصابته السماء 
يا رسول الله قال: أفلا جعلته فوق الطعام كي يراه الناس » من غش فليس 


.00 
امنىن 00 


(ح-454) وروى مسلم أيضًا من طريق سهيل بن أبي صالح» عن أبيه» عن 
أبي هريرة» أن رسول الله كك قال: من حمل علينا السلاح فليس مناء ومن 
غشنا فليس منا”". 

فالغبن في البيع نوع من أنواع الغش. 

ويجاب : 

بأن هناك فرقًا بين الغبن والغش» فالغش خداع وكذب. والغابن لا يكذب 
على المغبون». ولم يخدعه» فهو الذي خدع نفسه. 

الدليل الرابع: 

ذكر ابن حزم كه أثرًا عن ابن عمرء قال: 

(ث-40) روينا من طريق حماد بن زيدء أخبرنا أيوب وهشام - هو 
ابن حسان- كلهم عن محمد بن سيرين» أن رجلا قدم المدينة» فنزل على 
ابن عمرء فذكر الحديث. وفيه: أنه باع جارية من ابن جعفرء ثم جاء الرجل إلى 
ابن عمرء فقال: يا أبا عبد الرحمن غبنت بسبعمائة درهم» فأتى ابن عمر إلى 
عبد الله بن جعفرء فقال: إنه غبن بسبعماثة درهمء فإما أن تعطيها إياه» وإما أن 
ترد عليه بيعه» فقال ابن جعفر: بل نعطيها إياه. 


للق مسلم (؟>١6).‏ 
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5 2110 8 و 01 
قال ابن حزم : فهذا ابن جعفر وابن عمر قد رأيا رد البيع من الغبن في القيمة © . 
زساقه ابن حرم معلقاة وما ظهر من إسناده فرجاله ثقات» ويبقى النظر فى 

الإسناد المطوي ولم أقف عليه» ويعارضه ما ساقه البخاري معلقًا بسند صحيح 

عن ابن عمر وسيأتي ذكره إن شاء الله في أدلة المجوزين]. 
القول الثانى: 
ليس له الخيار مطلقًاء وهذا مذهب الشافعية. 
قال النووي في المجموع: «قال أصحابنا: لا يثبت الخيار بالغبن» سواء 

أتفاحش أم لا" . 

د دليل من قال: ليس له الخيار مطلقًا. 
الدليل الأول: 

(ح-566) رواه البخاري من طريق عبد الله بن دينار عن عبد الله بن 
عمر و أن رجلا ذكر للنبي يله أنه يخدع في البيوع» فقال: إذا بايعت فقل : 
لا خلاية”" . 

(ح-5ة) ورواه احمك قال: حدثنا عبد الوهاب» أخبرنا سعيدء» عن قتادة 
عن أنس: أن رجلا على عهد رسول الله يل كان يبتاع» وكان في عقدته - يعني 
)١(‏ المحلى 7/ 51”). 
(0) المجموع /١١(‏ 577)» وقال النووي في الروضة (/ :)47١‏ «مجرد الغبن .لا يثبت 
الخيار وإن تفاحشء ولو اشترى زجاجة بثمن كثير يتوهمها جوهرة فلا خيار له» ولا نظر 
إلى ما يلحقه من الغبن؛ لأن التقصير منه حيث لم يراجع أهل الخبرة». 
وفي شرح الوجيز (4/ 778): «اعلم أن مجرد الغبن لا يثبت الخيار» وإن تفاحش خلاًا 
لمالك»). 

إفرة صحيح البخاري (21190) ورواه مسلم (18179). 
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عقله - ضعف, فأتى أهله النبي يَكِيْهّه فقالوا: يا نبي الله احجر على فلان؛ فإنه 
يبتاع» وفي عقدته ضعف» فلدعاه النبي ككل فنهاه عن البيع , فقال: يا نبي الله 
إني لا أصبر عن البيع» فقال يَكيْةِ: إن كنت غير تارك البيع» فقل هاء وهاءء ولا 
خلاية7" . 

كاده ا 

وجه الاستدلال: 

الحديث يدل على أن الغبن لا يفسد البيع من وجهين: 

الأول: أن الخيار لو كان يثبت للمغبون بمجرد الغبن لبين النبي كك أن الرجل 
إذا تعرض للغبن كان له حق الردء فلما لم يبين النبي كَكْهِ ذلك علم أن الغبن 
بمجرده لا يعطي للمغبون حق الرد. 

الثاني: لو كان الغبن يعطي المغبون حق الرد لم يكن الأمر بحاجة إلى 
اشتراط الخيارء فلما كان الخيار لا يثبت بالغبن إلا بالاشتراط علم أن الغين 
وحده غير كاف في ثبوت الخيار لصاحبه. والله أعله””". 

ونوقش هذا الاستدلال: 

قال الباجي في المنتقى : «الخلابة الخداع» وليس من الخداع أن يبيع البائع 
بالغلاء» أو يشتري المشتري برخصء» وإنما الخلابة أن يكتمه عيبًا فيهاء 
ويقول: إنها تساوي أكثر من قيمتهاء وأنه قد أعطي فيها الأكثر مما أعطى بها»' . 
() المسند ("/ 77ا١5؟).‏ 
(؟) سبق تخريجهء انظر (ح47). 


(9) انظر شرح المشكاة للطيبي (1/ »)7١77‏ البحر المحيط .)1٠٠١ /١(‏ 
(58) المنتقى (45/ .)1٠١8‏ 
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الدليل الثاني : 

(ح-لاهة) ما رواه البيهقي من طريق محمد بن عبيد المحاربي» عن موسى 
أبن عمير » عن مكحول عن أبي أمامة قال: قال رسول الله وَل : من استرسل إلى 
مؤمنء فغبنهء كان غبنه ذلك ريا" . 

ورواه أبو نعيم في الحلية من طريق أبي توبة» عن موسى بن عمير به» بلفظ : 
غبن المسترسل حرام. 


[إفتاكة عست : 


.0758 /0( سئن البيهقي‎ )١( 

(5) في الحديث موسى بن عميرء ترجم له ابن حجر في التهذيب تمييرّاء وجاء في ترجمته : 
قال ابن معين كما في رواية الدوري: ليس بشيء. 
وقال ابن نمير وأبو زرعة والدارقطني: ضعيف . تهذيب التهذيب /٠١(‏ 207760 الجرح 
والتعديل (8/ .)١58‏ 
وقال أبو حاتم الرازي: ذاهب الحديث كذاب. الجرح والتعديل (8/ .)١98‏ 
وقال النسائي: ليس بثقة. الضعفاء للنسائي (005). 
قال حوس نه تنقناق 1 فتعتة: تبني انيب 1779/1 
وقال ابن عدي: عامة ما يرويه لا يتابعه الثقات عليه. الكامل (5/ .)95١‏ 
والحديث رواه الطبراني في مسند الشاميين »)51١(‏ وفي المعجم الكبير (01/815)) 
وأبو نعيم في الحلية (6/ 1417) من طريق أبي توبة. 
وأخرجه أبو نعيم في الحلية (6/ 1417) من طريق محمد بن عبيد» كلاهما عن موسى بن 
عمير به. 
ورواه يعيش بن هشام عن الإمام مالك» قال البنهقي : وقد روي معناه عن يعيش بن هشام 
القرقساني» عن مالك» واختلف عليه في إسناده» وهو أضعف من هذا - يعني من موسى 
بن عمير. 
فرواه البيهقي (5/ 54”) من طريق خداش بن مخلدء ثنا يعيش بن هشامء عن مالك» عن 


جعفر بن محمد» عن أبيه» عن جابر. 3 
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وحه الاستدلال: 


عبج قي كبر السعرم ا اران غيع عيرة بعلا 

الدليل الثالث: 

(ح-58:) ما روأه مسلم من طريق أبي الزيير عن جابيرء قال: قال 
رسول الله كْهِ: لا يبع حاضر لباد؛ دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض”" . 


وجه الاستدلال: 


قوله يد دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض0ء بيان لعلة النهي عن بيع 
الحاضر للبادء فالحاضر إذا باع لأهل البادية باع بسعر السوق» فيضيق مجال 
الربح بخلاف أهل البادية» فإنه سيستعجل البيع ليرجع إلى مضاربهء فلا 
يستقصي الثمن» وقد فسر النهي ابن عباس عندما سئل عن معنى ذلك» فقال: لا 
بكو اله سسياة ولق ذللقة دلال كار حجؤاوا التي اي البو أن اللعدييف له 
يشترط أن يكون البيع بما يتغاين الناس بمثله في العادة. 

الدليل الرابع : 

(ح-559) ما رواه البخاري من طريق زيد بن أسلم» عن أبيه» قال: سمعت 
عمر َيه يقول: حملت على فرس في سبيل الله» فأضاعه الذي كان عندهء 
فأردت أن أشتريه» وظننت أنه يبيعه برخص» فسألت النبي كله فقال: لا 


- وخالفه أحمد بن عبد الله المنبجي» فرواه البيهقى (0/ 7144) من طريقه» عن يعيش» عن 
مالك» عن الزهري» عن أنس. وعن جعفر بن محمد» عن أبيه» عن علي . فلا يفرح بهذه 
المتابعة. 


للق مسلم (؟؟6٠١).‏ 
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تشتره» ولا تعد فى صدقتك» وإن أعطاكه بدرهم؛ فإن العائد في صدقته كالعائد 
مي 3 
في قيئه ١‏ . 

فقوله : «وإن أعطاكه بدرهم» دليل على جواز شراء النفيس بثمن قليل. 

فإن قيل: إن الحديث سيق بقصد المبالغة» فما الجواب عن قول عمر في 
الحديث : «وظننت أنه يبيعه برخص» فإن فيه دللا على جواز أن يشتري المشتري 

الدليل الخامس: 

(ح-550) ما رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزمء قال أبو عبد الله: قال 
الليث: حدثني عبد الرحمن بن خالد» عن ابن شهاب» عن سالم بن عبد الله 
عن عبد الله بن عمر وَكْبّاء قال: بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا بالوادي 
يرادنى البيع. وكانت السنة أن المتبايعين بالخيار حتى يتفرقا » قال عبد الله : 
فلما وجب بيعى وبيعه رأيت أنى قد غبنته بأنى سقته إلى أرض ثمود بثلاث ليال» 
وساقني إلى المدينة بثلاث ليال. 

[صحيح]”'" . 


.)1570( ومسلم‎ :)١5940( البخاري‎ )١( 

(؟) وصله ابن الدارقطني في سننه (*/ 5) قال: حدثنا أحمد بن محمد بن زياد» نا عبيد 
ابن شريك» أخبرنا يحيى بن بكيرء أخبرنا الليث به. 
هذا طريق حسن . 
ورواه البيهقي في السئن (5/ )77١‏ من طرق عن أي صالح كاتب الليث به» وهذا سند 
حسن» فيصح الحديث بمجموع الطريقين» والله أعلم. . 
وقال الحافظ في تغليق التعليق (*”/ :)”8١‏ قال الحافظ أبو بكر الإسماعيلي في 
مستخرجه : حدثنا القاسم: ثنا ابن زنجويه» ثنا أبو صالح» حدثني الليث بهذا . - 
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الدليل السادس: 

التجارة مبنية على الربح والخسارة» والتاجر معرض لهماء فقد يربح في 
بضاعة أضعاف ما يربحه في يضاعة أخرى» وقد يخسرء ولو منع التغابن لأدى 
ذلك إلى زهد التجار في العمل . 

وفي عصرنا قد حدثني بعض تجار الطيب (دهن العود) بأن صاحب التجارة 
يربح فيها ما يقارب ثلاث مئة بالمئة أو يزيد» وربما لو نقص عن هذا لحمل 
الناس على الشك في البضاعة» وأنها ربما تكون مغشوشة. 

ونوقش هذا : 

بأن احتمال الربح والخسارة في التجارة محمول على ما يسمح به عرف 
التجارء أو بما يجري فيه التغابن عادة» أما الربح إذا خرج عن ذلك فهو غير 
محتمل» ومن أكل أموال الناس بالباطل» وما سيق في عمل الناس اليوم في 
التجارة في الطيب ليس بحجة» وإنما الحجة والبرهان في الدليل الشرعي 
الخالي من النزاع. 

الدليل السابع: 

العقد الذي وجد فيه الغبن قد توفرت فيه أركان البيع وشروطه.ء فيكون بيعًا 
صحيحًاء وعدم الغبن ليس ركنا من أركان البيع» ولا يعتبر شرطًا من شروطه 
بحيث تتوقف صحته على توفره. 
- وأخرجه من طريق آخر عن أبي صالح. 

ورواه البيهقي في السئن الكبير عن ابن عمرو الأديب» عن الإسماعيلي» عن القاسم به. . . 


وأخبرنا به المحب محمد بن محمد بن منيع ثم ساق إسناده إلى يعقوب بن سفيان» ثنا 
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وأجيب : 

أولا: لو سلمنا أن عدم الغبن ليس ركنًا ولا شرطًا فإن هذا لا يعني أن البيع 
صحيح ١‏ فإن الغبن يعتبر مانعًا من موانع الصحة» والبيع حتى يكون صحيحًا لا 
بد من توفر شروطه وانتقاء موانعه. 

ثانيًا: أن المغبون لا يعتبر راضيًا بما وقع عليه من غبن» وإذا لم يكن راضيا 
فإن الرضا شرط من شروط صحة البيع؛ فكيف يقال: إن عدم الغبن لا يعتبر 
شرطا . 

الدليل الثامن: 1 

حكى ابن عبد البر وابن رشد الإجماع على أن بيع المغبون في غير المسترسل 
لازم وسوف ننقل نصه وما يمكن مناقشته عند الكلام على أدلة المالكية. 

الدليل التاسع: 

الرد بالغبن يؤدي إلى عدم اطمئنان الناس على تعاقدهم» وعدم استقرار 
السوق» وكلما تغيرت الأسعار هبوطًا أو صعودًا أدى ذلك إلى فتح باب 
الخصومات» وكثرة المنازعات» وإشغال القضاءء وإذا كان المغبون هو 
المسؤول عن غبنه لم يسرع في التعاقد إلا بعل تثرو ومشورة واطلاع على 
أخوال السوق» وإذا غبن مرة وذاق مرارة التسرع أدى ذلك إلى عدم تكرار 
ذلك. ْ 

القول الثالث: 

ليس له خيار إذا غبن إلا إذا وجد تغرير من البائع» أو كان الغبن في مال 
اليتيم» أو مال الوقف. 


وحكم بيت المال حكم مال اليتيم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

قال ابن نجيم الحنفي: وهو جواب ظاهر الرواية'''» وهو قول في مذهب 
المالكيوة” ., 

ل وجه هذا القول: 
لمجرد الغبن» وإنما ثبت الخيار إذا كان فيه تغرير من أجل الخداع والتدليس لا 
من أجل الغبن. 

وأما ثبوت الخيار إذا كان الغبن في مال اليتيم أو مال الوقف فلأن المتصرف 
في العقد لهما إما الوصى وإما ناظر الوقف» وإذا كان الإنسان يتصرف لغيره كان 
الإذن له بالتصرف بحسب المصلحة.» فلا يدخل فيه الشراء بأكثر من ثمن المثل» 
ولا البيع بأقل من ثمن المثل» فكان ثبوت الخيار من أجل هذا لا من أجل 
الغبن» والله أعلم. 

ليس له خيار إلا في صورتين في بيع الاستئمان والاسترسالء» أو يكون البائع 
بالغين أو المشتوري .به وكيلا: أو .وصيّا وهنا هق المشهور مخ :مدهب 
لكين" 


() البحر الرائق (5/ 0؟١)»‏ وجاء في نص مجلة الأحكام العدلية مادة (705): (إذا وجد 
غبن فاحش في البيع» ولم يوجد تغرير فليس للمغبون أن يفسخ البيع إلا أنه إذا وجد الغبن 
وحده في مال اليتيم» فلا يصح البيع» ومال الوقف. وبيت المال حكمه حكم مال اليتيم» اه. 

(؟) منح الجليل (5/ »)5١4 .5١8‏ مواهب الجليل (5/ 7/ا5): الدسوقي (#/ .)١5٠‏ 

(*) مواهب الجليل (5/ 577)» حاشية الدسوقي (/ »)١5٠‏ الخرشي (0/ »)١97‏ الشرح 
الصغير (”/ 2١9٠‏ الذخيرة (ه/ 1ك .)١١"‏ 
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والاستمان والاسترسال: هما شيء واحدء كما ذكر العدوي في حاشيته 
ل ل 7 

وهو أن يقول البائع: أنا لا أعلم قيمة سلعتي فاشتر سلعتي كما تشتري من 
غيري» أو يقول المشتري: أنا لا أعلم قيمة السلعة فبعني كما تبيع غيري» فيغبنه 
ارين 

القول الخامس : 

لون لوقاو ري تدك مبوق 

الصورة الأولى: 

في بيع المسترسل : وهو الجاهل بقيمة السلعة من بائع أو مشترء ولا يحسن 
المماكسة إذا غبن في ذلك. 

الصورة الثانية : 

زيادة الناجش : وهو أن يزيد في السلعة من لا يريد شراءهاء لقن التترى: 

الصورة الثالثة : 

تلقي الجلب: إذا اشترى منهمء أو باع لهمء فلهم الخيار إذا هبطوا السوق» 
وعلموا أنهم فد غجوا اوها هو الشيرن في ملعي العتابلة': 

والفرق بين الاسترسال عند المالكية والحنابلة: 


الاسترسال عند المالكية: أن يطلب المشتري أو البائع من الآخر أن يكون 


.)١187؟‎ /5( حاشية العدوي على الخرشي‎ )١( 

(5) انظر الخرشي (0/ 1987)» الشرح الصغير (5/ »)04٠‏ مواهب الجليل (5/ .)41١‏ 

() شرح منتهى الإرادات (؟/ 0) الإنصاف (4/ 45)» كشاف القناع (*/ »)71١‏ حاشية 
الروض لآبن قاسم (4/ 47#). 
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البيع بسعر السوق» فيكذب فيه» فموجب الرد بالغبن عندهم : جهل المشتري أو 
البائع بالقيمة» وكذب الآخر”"'. 

وأما الاسترسال عند الحنابلة: أن يكون جاهلا بالقيمة» ولا يحسن 
المماكسة؛ ولو لم يحصل كذب صريح من الطرف الآخرء ويثبت جهله إما 


بالبينة» وإما بقوله مع يمينه”". 


لا دليل من قال: الغبن لا يؤثر إلا في بيع الاستثمان والاسترسال. 

أما أدلتهم على أن الغبن لا يؤثر في سائر البيوع عدا بيع الاستثمان 
والاسترسال فهي أدلة من قال: المغبون ليس له الردء ولا حاجة إلى إعادتهاء 
إلا دليلا لم نذكره هناك فنذكره هنا . 

وأما أدلتهم على أن غبن المسترسل مؤثر فهو مبني على أن المسترسل قد 
أعلن عن جهله بالقيمة للبائع» وأن البائع قد كذب عليه في سعر البضاعة» وإذا 
ثبت كذب البائع فهو قد غرر المشتري بكذبه» فتكون العهدة عليه؛ ويمكن 
إدخال ذلك في الكذب في بيع الأمانة كما لو باعه برأس ماله فقط أو برأس ماله 
مع ربح معلوم أو نقص معلوم وكذب عليه: وسيأتي إن شاء الله الكلام عليها في 

ومن أدلتهم التي لم نذكرها سابقًا ما حكاه بعض العلماء من إجماع على أن 
بيع المغبون في غير الاستئمان والاسترسال لازم. 

قال أبو عمر: «الغبن في بيع المستسلم المستنصح يوجب للمغبون الخيار 


.)١4٠ /( حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)51١ /”( الإنصاف (5/ 795)» كشاف القناع‎ )5( 
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فيه. وبيع غيره المالك أمر نفسه لا أعلم في لزومه خلافًاء ولو كان بأضعاف 
افج . 

وحكى الإجماع فيه ابن رشد أيضًا""'. 

ونوقش هذا: 

بأن التاق بيو فل نح معقد «الخالعية» بويولة العفاديوة من أصحاب 
مالك نقلت عنهم في الأقوال أن المغبون له الرد مطلقّاء سواء كان مسترسلا أو 
غير مسترسل» وهؤلاء الحنابلة يردون بالغبن عن طريق تلقي الجلب» أو زيادة 
الناجش مما يضعف حكاية الإجماعء والله أعلم . 

أدلة الحنابلة على أن ثبوت الخيار للمغبون في الصور الثلاث. 

الدليل على ثبوت الخيار في زيادة الناجش» ما ثبت في الصحيح من النهي عنه . 

(ح-١551)‏ فقد روى الشيخان من طريق مالك» عن نافع» عن ابن عمر وَكا 
قال: نهى النبي كَكلِ عن النحش”". 

«قال ابن بطال: أجمع العلماء على أن الناجش عاص بفعله. واختلفوا في 
الوم 

وقال النووي: «النجش. . . أن يزيد في ثمن السلعة لا لرغبة فيهاء بل ليخدع 


غيره ويغره ليزيد : ويشتريها» وهذا حرام بالإجماع؛ والبيع صحيح)”” . 


(01 التاج والإكليل (5/ 438). 

(؟) انظر المرجع السابق. 

(*) البخاري :)1١57(‏ ومسلم .)١18215(‏ 
(5) فتح الباري (4/ 808). 

(5) شرح النووي على مسلم .)١99 /٠١(‏ 
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ولما كان النهي عائدًا إلى أمر خارج عن البيع» وكان لحفظ حق المشتري 
كان الراجح أن النهي لا يبطل البيع» وإنما جعل للمشتري الخيار. 

وأما النهي عن تلقي الجلب. 

(ح-557) فقد رواه مسلم من طريق هشام القردوسي» عن ابن سيرين» قال: 
سمعت أبا هريرة يقول: إن رسول الله يَكلِةِ يقول: لا تلقوا الجلب» فمن تلقاه 
فاشترى منهء فإذا أتى سيده السوق فهو بالخيار”" . 

وهو في البخاري بالنهي عن التلقي دون ذكر الخيار”" . 

وأما الدليل على ثبوت الخيار في حال المسترسل عند الحنابلة» فهو من قبيل 
التعليل» ولم أقف لهم على دليل من الكتاب أو السنة» فقالوا : إن الغبن إذا كان 
نتيجة لجهله بقيمة المبيع» ولا يحسن أن يماكس ليصل إلى سعر المييع فله 
الخيارء لأن البائع استغل جهله. وأما العالم بقيمة السلعة أو من كان يحسن 
المماكسة لو توقف لعرف ذلك فإذا استعجل في ذلكء» فغبن» فلا خيار له؛ لأنه 
أتي من باب تقصيره وتفريطه”". 

القول السادس: 


الغبن يبطل العقد من أصلهء وهو قول داود الظاهري”'. 


للق مسلم .)١16١9(‏ 


(؟) البخاري (5157). 

(9) شرح منتهى الإرادات (؟7/ »)5١‏ الإنصاف (5/ 244)» كشاف القناع (7/ »)71١‏ حاشية 
الروض لابن قاسم (5/ “477). 

(5) ذكر ابن حزم بأن مذهب أصحابه الظاهرية بأن البيع باطل إذا وقع فيه غبن ولو علما بالغبن 
وتراضيا على ذلكء» انظر المحلى (// 557) مسألة: ١577.‏ كما ذكر ابن الجوزي 
مذهب داود الظاهري كله انظر التحقيق (؟/ 42١84‏ وأما ابن حزم كيه فقد قسم الغبن <. 
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استدل الظاهرية بما روأه مسلم من طريق سعد بن إبراهيم » عن القاسم 
اين محمد» قال: أخبرتني عائشة أن رسول الله كله قال : من عمل عملا ليس 
عليه أمرنا فهو :رو" , 

ومعنلنى رد: أي مردود عليه . 

وأن الأصل فى النهى يقتضى فساد المنهي عنه. والله أعلم . 

هذا ملخص الأقوال فى المسألة» وأدلتهاء ومن قال: له الخيارء يعني: إما 
إلى ذلك الحنابلة في خيار العيب”"". 


لا الراجح 

القول بعدم ثبوت الخيار قول قوي جدًا إلا أن القول بثبوت الخيار أقوى» 
لأن البيع .قائم على العدل» والعدل ألا يقع البائع والمشتري تحت طائلة 
الاستغلال» وإذا ثبت الخيار فى تلقى الجلب وفى زيادة الناجش كانت الغاية من 
ذلك حتى لا يقع الجالب ونحوه تحت طائلة استغلال المشتري لجهل الجالب 
بسعر السوق» وإذا ثبت الخيار في تلقي الجلب كان الغبن في غيره مقيسًا عليه 
ولا فرق» وإذا كان اشتراط عدم الغبن يمنع من صحة البيع إذا كان هناك غبن» 
- بالبيع ثلاثة أقسام: 

الأول: أن يشترط أحد المتبايعين السلامة من الغبن فهو بيع مفسوخ أبدًا. 

الثاني: أن يعلما بالغين ويتراضيا عليه فهذا بيع صحيح. 

الثالث: ألا يعلما أو أحدهما بقدر الغبن» ولم يشترطا السلامة» فله الخيار إذا عرف ذلك »؛ 

إناشاء أميك + وإنءشاءدردة “انظز الفعق (2/ 227) :آله 157+ 


)غ20 صحيح مسلم (14لا١).‏ 
زم دليل الطالب /١(‏ 6 مجلة الأحكام ادرف مادة (9١ة).‏ 
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فإن الشرط العرفي كالشرط اللفظى» فإن كل متعاقدين لا يرضى أحدهما أن 
كرك عونا ولو علم بالغبن لما أجرى العقدء وإذا لم يكن راضيًا بالغبن لم 


دم الله 5 : 000 
يتحقق شرط البيع: وهو التراضي بين المتعاقدين”'. 


)١(‏ وإذا عرفنا ذلك لدى الفقهاء نستعرض حكم الغبن لدى أهل القانون» فالقانون الروماني لم 
يهتم بحكم الغبن في العقود إلا بالنسبة للقاصرء ثم صار يأخذه بعين الاعتبار في حالات 
استثنائية كبيع العقار إذا لم يحصل البائع على نصف قيمة العقارء وكذلك في القسمة. 
وفي القرون الوسطى اهتم رجال الدين النصراني (المسيحي) بالغبن اهتمامًا كبيرّاء فأوجيوا 
أن يكون العوض الذي يدفعه المتعاقد عادلاء ولكي لا يؤدي ذلك إلى اضطراب 
المعاملات فقد وضع حد أعلى لا يجوز للبائع أن يتجاوزهء وحد أدنى لا يجوز للمشتري 
أن يدفع أقل منهء ولتطبيق هذه المبادئ وجد فقهاء القانون الكنسي أنفسهم مضطرين إلى 
تسعير الأشياء. 2 * 
ولما جاءت الثورة الفرنسية وقامت على حماية الفردء وإعلان حقوق الإنسان أطلقت حرية 
التعاقد وسلطان الإرادة» ولم تحرم الغبن حتى في بيع العقارء بل لم تضع حدًا أعلى 
للفائدة» وقد تأثر القانون المدني الفرنسي بما جاءت به الثورة الفرنسية» فجاءت نصوصه 
غير وافية في هذه المسألة» وتأثر القانون المدني المصري القديم بهذه النظرية إلا في 
حالات استثنائية خاصة نص عليها القانون» ثم أخذت القوانين المادية بالتطور فأخذت 
بنظرية ما يسمونه بالاستغلال» كالتقنين الألماني» إذ تنص المادة )١78(‏ منه على أنه اليعتبر 
باطلًا بنوع خاص كل تصرف قانوني يستغل فيه الشخص حاجة الغيرء أو طيشهء أو عدم 
خبرته؛ ليحصل لنفسه أو لغيره في نظير شيء يؤديه على منافع مادية تزيد على قيمة هذا 
الشيء بحيث يتبين من الظروف أن هناك اختلالا فادحًا في التعادل بين قيمة تلك المنافع 
وقيمة.هذا الشيء» وفي قانون الالتزامات السويسري الشيء نفسهء انظر مادة )75١(‏ منهء 
وكذلك صار المشرع العربي إلى ما ذهب إليه المشرع الغربي» فنصت المادة (179) مدني 
مصري وليبي» والمادة )١17١(‏ مدني سوري» )7١17(‏ موجبات وعقود لبناني» والمادة 
)١17(‏ كويتي» والمادة (6؟١)‏ مدني عراقي» والمادة )١١5(‏ مدني سوداني. 
وفيه فرق بين الغين والاستغلال: 
أولا: الغبن: مظهر مادي يثبت فيه التفاوت بين قيمة الشىء وبين ثمنه فى السوق بصرف 
النظر عن حالة العاقد. ش ْ ْ 0 
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أما الاستغلال: فهو أمر نفسى لا يعتبر الغبن إلا مظهرًا ماديا له» فهو عبارة عن استغلال 
أحد المتعاقدين لتدالة لقي التى يوجد فيها المتعاقد والتي أثرت على إرادته» والتي 
يمكن إلحاق مذهب المالكية والجابلة اق الانتغلول فى خبال المشعرسل + 

ثانيًا : الغبن مقصور على عقود التسارقات خاصة» و التبرعات لا محل للكلام فيها 
على الغبن. وأما الاستغلال فيشمل جميع العقود. 

يقول القانون المدنى العراقى فى مادته :)١78(‏ (إِذا كان أحد المتعاقدين قد استغلت 
حاجته أو طيشه أو هواه أو عدم خبرته أو ضعف إدراكه فلحقه من تعاقده غبن فاحش جاز له 
في خلال سنة من وقت العقد أن يطلب رفع الغبن عنه إلى الحد المعقولء فإذا كان التصرف 
الذي صدر منه تبرعًا جاز له في هذه المدة أن ينقضه؟ . 

فنص القانون العراقي على دخول الاستغلال عقد التبرع» كما نص على ذلك القانون 
السوداني» انظر مادته .)١١8(‏ 

وإذا عرفنا الاستغلال فى القوانين الأجنبية والعربية» فتستعرض بإيجاز شديد جزاء 
الاستغلال إذا وقع في العقد. 

ففي القانون الألماني جعل الجزاء هو البطلان المطلق» وهذا ما أخذ به القانون اللبناني. 
وأما القانون السويسري والفرنسى والإيطالى فجعل الجزاء هو الإبطال أو الإنقاص» وهذا 
ما أخذ به القانون المصري السرف (اللبى والسوداتيء وأما القانون العراقي فالجزاء فيه 
هو رفع الغبن إلى الحد المعقول إذا كان التصرف معاوضة» ونقض التصرف إذا كان تبرعًا . 
فالطرف الذي وقع عليه الاستغلال له أن يطالب بإبطال العقدء وللقاضي أن يجيبه إلى 
الإبطال» أو يقوم القاضي بإنقاص التزامات المغبون إلى الحد الذي يرفع فيه الغبن الفاحش » 
وللقاضي في هذه الحال سلطة تقديرية يهتدي فيها بظروف الدعوى» ولا رقابة عليه في ذلك . 
وفي القانون المصري والسوري والليبي يجوز للطرف المستغل في عقود المعاوضة أن 
يتوقى دعوى الإبطال إذا عرض ما يراه القاضي كافيًا لرفع الغبن» وليس معنى ذلك أنه 
يشترط التعادل بين الثمن وقيمة المبيع» بل المقصود أن تكفي الزيادة في الثمن لأن تزيل 
الغبن الفاحش» والمسألة مرجعها إلى تقدير القاضي . 

وفي القانون السوداني: يجوز للطرف المستغل في جميع الأحوال: أي في المعاوضات 
والتبرعات أن يتوقى دعوى الإبطال إذا عرض ما يراه القاضي كاقيًا لرفع الغبن» هذا ما 
تنص عليه المادة )١١15(‏ مدني سوداني. - 
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المبتحث السادس 
الغبن في بيع المزايدة 
[م-05] اختلف الفقهاء في دخول الغبن بيع المزايدة على قولين: 
القول الأول: 


المشهور من مذهب المالكية أن بيع المزايدة لا يتصور فيه الغبن. 
قال الونشريسي: «أما بيع المزايدة فلا يتصور فيها غين»0©. 
وعلل المالكية عدم سماع دعوى الغبن في بيع المزايدة لما يتوفر فيه من 
الإشهارء وحضور المتزايدين. 
00 2 ا 5 زف 
وعلل بعضهم بأنه لا يتصور الغبن فيها لكون قيمة الشيء هي ما وقفت عليه '*. 
ويناقش : 
حضور المتزايدين لا يمنع من وقوع الغبن» فقد يتواطأ الحاضرون على عدم 
الزيادة» وقد يزيد بعضهم وهو لا يريد الشراء كما في الناجش» فيتضرر 
المشتري. 
- انظر مع ما سبق: نظرية العقد في قوانين البلاد العربية -. د عبد المنعم فرج الصده- 
(ص7817 - 20375 الكافي في شرح القانون المدني الأردني والعراقي واليمني في 
الالتزامات والحقوق الشخصية - د. عبد المجيد الحكيم (ص 4506 - 474): مصادر 
الالتزام في القانون المدني الأردني - د. أنور سلطان (ص86 - 85)» النظرية العامة 
للالترام - د. توفيق فرج د. جلال العدوي. 


.)44 /0( المعيار المعرب‎ )١( 
.)115 /5( انظر البهجة شرح التحفة‎ )5( . 
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وقولهم: إن ما وقفت عليه السلعة هي القيمة الحقيقية لا يسلم؛ فالقيمة 
الحقيقية ما يقومه به أهل معرفته» لأن بعض الناس قد يزيد في السلعة بأكثر من 
ثمنها سواء كان ذلك لحاجته» أو كان ذلك من باب النجش. 

القول الثاني : 

أن خيار الغبن يثبت في ؛ بيع المزايدة كما يثبت في بيع المساومة. . اختاره 
فى ال 


نا وجه هذا القول: 
أن بيع المزايدة بيع من البيوع . فإذا ثبت خيار الغبن في بيع المساومة ثبت في 
بيع المزايدة؛ ولا فرق » ومن استثنى بيع المزايدة فعليه الدليل. 


ل الراجح: 

أن الغبن في بيع المزايدة إن جاء عن طريق النجش» حيث يطرح بعض 
الأشخاص سعرّاء وليس في نيته الشراء» وإنما في نيته نفع البائع أو الإضرار 
بالمشتري» فإذا ثبت مثل ذلك في بيع المزايدة ثبت للمشتري الخيار. 

وكذلك إذا ثبت أن أهل السوق قد اتفقوا على عدم الزيادة في السلعة 
ليتشاركوا فيهاء حرم ذلك» واستحق البائع الخيار. 

قال ابن تيمية: «إذا اتفق أهل السوق ألا يزيدوا في سلعة لهم فيها غرض 
ليشتريها أحدهمء ويتقاسموهاء فهذا يضر بالمسلمين أكثر من تلقي 
ال 


.)45 /5( التاج والإكليل‎ )١( 
. مختصر الفتاوى المصرية (ص”7579)‎ )0( 
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3ه 
وإن كان الغبن جاء من رجل زاد في السلعة رغبة فيهاء فحمل ذلك المشتري 
على الزيادة بأكثر من ثمنها ليحوز السلعة فهو قد دخل على بصيرة» فلا يثبت له 
خيار» خاصة أن البائع يتضرر في فسخ البيع بعد انفضاض الناس عن سوق 
المزاد» ولا يدفع الضرر عن المشتري إذا كان فيه ضرر على البائع» وأحيانًا 
يتطلب المزاد إعلانات تجارية لجمع الراغبين» فإذا ادعى الغبن بعد انصراف 
الناس كان في ذلك كلفة ومشقة على البائع» والله أعلم. 


2 2 
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المبتحث السابيع 
ثبوت خيار الغبن في القسمة 


قال ابن قدامة: كل قسمة غير واجبة إذا تراضيا بها فهي ببع. حكمها حكم 
البيع"'2. : 

[م-017] اختلف الفقهاء في ثبوت خيار الغبن في القسمة على أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن القسمة إن ظهر فيها غبن فإن كان يسيرًا بحيث يدخل 
تحت تقويم المتقومين لا تسمع دعواه. ولا تقبل بينتهء وإن كان الغبن فاحشًا 
بحيث لا يدخل تحت تقويم المتقومين» فإن كانت القسمة بقضاء بطلت اتفافًا في 
المذهب؛ لأن تصرف القاضي مقيد بالعدل» ولم يوجد. 

وإن وقعت بالتراضي ففيها قولان في المذهب. أصحهما أنها تفسخ أيضًا؛ 
لأن شرط جوازها العدل» ولم يوجدء فوجب نقضها. 

وقيل: لا تفسخ؛ لأن القسمة نظير البيع» والبيع لا يمتتع جوازه بسبب 
الغبن» فكذلك القسمة”'؟ . 

القول الثاني : ٠‏ 

ذهب المالكية إلى أن القسمة إذا كانت من قبيل تمبيز الحق لم تكن بيعَاء 
ويجبر عليها من يأباها وترد بالغبن. 


(1) المغني .)١597 /٠١(‏ 
(؟) تبيين الحقائق (0/ '25177» البحر الرائق (4/ /17؛: 42178 درر الحكام شرح غرر 
الأحكام (5/ 2455 455): العناية شرح الهداية (9/ 558).» المبسوط /١8(‏ 2078 

الفتاوى الهندية (64/ 7575). 
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ته 

وما كانت من قبيل البيع لم يجبر عليها من يأباها؛ لأن البيع لا بد فيه من 
الرضاء ولم ترد بالغين؛ لأن البيع لا يرد بالغبن عندهم» لهذا قسم المالكية 
القسمة إلى ثلاثة أقسام: 

قسمة قرعة» وهى تمييز حق » وليست بيعاء وهذه القسمة ترد بالغبن؛ ويجير 
عليها من يأباها؛ لأنها ليست بيعا. 

القسمة الثانية : 

قسمة المراضاة» إذا قامت على التعديل والتقويم؛ سواء أدخلا مقومّاء أو 
قوما لأنفسهما إذا ظهر فيها غبن ردت» لأنها لما قامت على التقويم والتعديل لم 
يدخلوا فيها إلا على التساويء فإذا وقع غبن في التقويم لم تتحقق المساواة؛ 
وإلحاقًا لها بالقرعة. 

القسمة الثالثة : 

قسمة المراضاة إذا لم يدخلا فيها مقومّاء كأن يقول: خذ هذه الدارء وهذا 
العبد من غير أن يكون هناك تقويم» وكانت القسمة بالتراضي لم تفسخ بالغبن؛ 

القول الثالث: 

اختار الشافعية أن قسمة الإجبار تبطل بظهور الغبن فيهاء لتبين فساد الإفراز» 
وأما قسمة التراضى فإن الراجح عندهم أنها لا تفسخ بالغبن» وإن تحقق 


وجوده ؛ لآنه رضى بترك الزيادة له قصار كما لو اشترى شيك د 


)١(‏ المعيار المعرب (0/ /71)», منح الجليل (/1/ 6؛ حاشية الدسوقي (7/ »206١‏ وانظر 
الخرج والإكليل (0/ ه#"). مواهب الجليل (5/ 758), بداية المجتهد (؟/ 2507 . 
(0) أسنى المطالب (5/ 7*5): مغني المحتاج (5/ 558). 
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هته 

ولأنهم لا يثبتون في البيع خيار الغبن» فلا يثبت في قسمة التراضي أيضًا على 
الصحيح في المذهب. 

القول الرابع : 

القسمة عند الحنابلة نوعان: 

قسمة إجبارء يجبر عليها من يأباهاء وهي إفراز حق» وليست بيعَاء فإن ظهر 
فيها غبن فاحش بطلت لتبين فساد الإفراز. 

وقسمة تراض» وهذه لا يجبر عليها من يأباهاء وهي تأخذ حكم البيع» فإن 
ظهر فيها غبن صحت القسمةء وثبت الخيار للمغبون2'7. 

جاء في قواعد ابن رجب: «لو ظهر في القسمة غبن فاحش» فإن قلنا: هي 
إفرازء لم يصح؛ لتبين فساد الإفرازء وإن قلنا: بيع»ء صحتء وثبت فيها خيار 
الغبن» ذكره في الترغيب والبلغة»9" . 

لا الراجح من الأقوال: 

الراجح أن المال قسمان: قسم كبير وواسع» لا تميز بين أجزائه» كالدور 
الكبار» والبستان والأرض الواسعة» فهذه تجب قسمتها إذا طلب أحد 
الشريكين؛ لأنه لا ضرر في قسمتهاء وتسمى هذه قسمة إجبارء وهي إفراز لا 
بيع؛ فإذا ظهر فيها غبن بطلت القسمة لفساد الإقراز. 


القسم الثانى : عقار صغير : كحمام. ودكان ضيق » وهذه لو قسمت لم يعد 


)١(‏ شرح منتهى الإرادات (7/ »)56٠‏ مطالب أولي النهى (5/ 58ه). 
() قواعد ابن رجب (ص4١5)»‏ وانظر الإنصاف /١١(‏ 2707, وانظر في مذهب الشافعية: 
مغني المحتاج (5/ 478). 
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هته 
كل قسم صالحًا للانتفاع والبيع» فلا تقسم مثل هذه الاديرها الشويكين» أو 
الشركاء جميعًا لوجود الضرر في قسمتها . 
وضابط ذلك: أنه إذا كانت الأرض تنقسم بدون ضررء ولا رد عوض» 
فالقسمة إجبارية» وإذا كانت لا تنقسم إلا بضررء أو رد عوض» فالقسمة 
اختيارية» وهذه القسمة تأخذ حكم البيع؛ فإذا ظهر فيها غبن صحت القسمة»؛ 
وثبت الخيار فيها للمغبون» والله أعلم. 
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[م-/01/7] ينبغي أن تكون مسقطات خيار الغبن» هى مسقطات خيار العيب» 
فإن الخيار في المبيع إذا كان مبيعًا إنما شرع لدفع الغبن عن المشتري الذي وقع 
عليه الضرر» فما يسقط الخيار هناك يسقط الخيار هناء وما لا فلك وأما إذا 
طلبنا مسقطات خيار الغبن بالنص عليه في كتب المذاهب؛ فمن المعلوم أن 
لم يثبت خيار الغبن مطلمًا كالشافعية» وهناك من أثبته بشرط أن يوجد تغرير من 
البائع كالحنفية» وهناك من أثبته في بعض العقود دون بعض كالمالكية 
والحتابلة. لذلك لم يفصل الفقهاء مسقطات الخيار كما فصلوا ذلك في خيار 
العيب» وذلك أن خيار العيب متفق على ثبوته دون خيار الغين. 
بعض صور الغبن» فننقل ما نجده عنهم في كتبهم» وما لم ينص عليه هنا يقاس 
على خيار العيب» والله أعلم . 

ذكر الحنفية مسقطات خيار الغين. فذكروا منها : 

الأول: هلاك المبيع يمنع الزد؛ لأن الفسخ لا يرد إلا على عين ما ورد عليه 
العقد» فإذا هلك ما ورد عليه العقد فقد تعذر الرد. 

الثاني: استهلاك المبيع» للعلة نفسها. 

الثالث: التصرف في المبيع بعد العلم بالغبن؛ لأن هذا التصرف هو رضا 
بالغين. 
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الرابع: إذا حدث عيب في المبيع عند المشتريء لأن في الرد إضرارًا 
بالبائع ء لكون المبيع خرج من ملكه سليمًا من العيب» فيتضرر برده إليه معيبا . 

الخامس: أن يحصل في المبيع زيادة متصلة غير متولدة» إذ لا يمكن رده 
بدون الزيادة؛ لأنها لا تنفك عنهء ولا وجه للرد مع الزيادة؛ لأن الزيادة تكون 
فضلًا مستحمًا فى عقد معاوضة» بلا مقابل+ وهذا نوع من الريا”” . 

وقد ناقشناأ كل ذلك فى خيار العيب» وبينا الراجح من هذه المسقطات» 
والمرجوح منهاء فارجع إليه غير مأمور. 

0 مسقطات خيار الغبن عند المالكية: 

نص المالكية على أن التصرف في المبيع» وكذلك ذهاب عينه ببيع أو تلفء 
وهو ما سئفية المالكنة بالفوات» بأنه سقط حته بالرة» تددر" 

كما قالوا مثل ذلك في القسمة؛ جاء في مواهب الجليل: «قال في معين 
الحكام أيضًا : وإذا ثبت الغبن فى القسمة انتقضت ما لم تفت الأملاك ببناء» أو 
هدم )2 أو غير :ذلك من وجوه الفوات» فإن فاتت الأملاك بما ذكرنا رجعا في 


ذلك إلى القيمة يقتسمونهاء وإن فات بعضه وبقي سائره على حاله اقتسم ما لم 


يفت مع فنمة عا قات 


مسقطات خيار الغين عند الحنابلة: | 
وإذا علم المغبون بالغبن فرضي» أو تصرف في المبيع تضرئًا دالا على 


)١(‏ انظر مجلة الأحكام العدلية» المادة (59*#, 2»)”5٠‏ ودرر الحكام شرح مجلة الأحكام 
ها لححمظر4ا 

(؟) مواهب الجليل (5/ 57). 

(9) مواهب الجليل (4/ 758). 
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هته 
الرضى سقط ا 
وأما تعيب المبيع عند المشتري فلا يمنع الفسخ. وعلى المشتري الأرش . 


كما أن تلف المبيع لا يمنع الفسخ كذلك» وعلى المشتري قيمته لبائعه» 
وظاهره» ولو كان 7" ش 


وأما الشافعية فلا يثبتون خيار الغبن» والله أعلم. 


.)51١5( مجلة الأحكام الشرعية» مادة‎ )١( 
.)1٠١7” /7( شرح منتهى الإرادات (؟/ 57)غ مطالب أولي النهى‎ )0( 
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الفصل الرابع: خيار التدليس 


خيار التدليس يعد نوعًا من خيار النقيصة. 

تعريف التدليس اصطلاح7" : 

عرفه الحنفية: بأنه كتمان عيب السلعة عن المشتري”". 

وعرفه الشافعية كما في كتاب الزاهر: (أن يكون في السلعة عيب باطن» فلا 
يخبر البائع المشتري لها بذلك العيب الباطن» ويكتمه إياه»”" . 

بينما وسع المالكية والحنابلة مفهوم التدليس ليشمل كتمان العيب» وإظهار 
السلعة بصفة الكمال كاذب . 


(1) التدليس: من الدَّلّس؛ بالتحريك: الظُلْمّة. وفلان لا يُدالِسُ ولا يُوالِسُ أي لا يُخاوِعٌ ولا 
يَعْدر. 
والمُدالّسَة: المُخادّعَة. 
و دَالْسَ مُدَالْسَةٌ ودلاسًا أودلسنةة في البيع وفي كل شيء إذا لم يبين عيبه» وهو من 
الطلسة: ْ 
والتّدلِيس في البيع: كِنْمانُ عيب السّلْعَة عن المشترى؛ قال الأزهري: ومن هذا أخذ 
التدليس في الإسناد وهو أن يحدّث المحدَّتُ عن الشيخ الأكبر وقد كان رآه | إلا أنه سِّعَ ما 
أسقلة إليه من غيره من دونهء وقد فعل ذلك جماعة من الثقات. وَالدّلْسَة: الكللمة, 
انظر لسان العرب (5/ 85). 

0) كشف الأسرار (/ .)7١‏ 

() الزاهر في غرائب ألفاظ الإمام الشافعي (ص179١).‏ 
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فعرفه الرصاع المالكي في شرح حدود ابن عرفة بقوله: «هو إبداء البائع ما 
يوهم كمالّا في مبيعه كاذبّاء أو كت اعيية , 

وهذا أكمل من تعريف الحنفية والشافعية» والذي حصر التدليس في كتمان 
العيب» فهو يشمل ما يفعله البائع بستر العيب حتى يظهر في صورة السالم منه. 

ويشمل ما يظهر كمالًّا في المبيع وإن لم يكن فيه عيب» كصبغ الثوب القديم 
لله آنه 0000 

ومنه ما يفعل في عصرنا من طلاء السيارات القديمة لتظهر بأنها حديثة» 
والتلاعب بعداد السيارة لتظهر بأنها قليلة الاستعمال. 

وجاء في كشاف القناع: «التدليس ضربان: 

أحدهما : كتمان العيب. 

والثاني: قعل يزيد به الثمن» وإن لم يكن عيبّاء كتحمير وجه الجارية. 
وتسويد شعرهاء وتجعيده» ". ظ 

وجاء في مجلة الأحكام الشرعية: «التدليس فعل ما يتوهم به المشتري أن في 


المبيع صفة توجب زيادة الثمن» أو كتمان العيب»'. 


.01191( شرح حدود اين عرفة‎ )١( 

(؟) مواهب الجليل (5/ /5: 58). 
(9) كشاف القناع 0/ "وى .)0١5‏ 
(5) المادة .)5١١(‏ 
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المبحث الثاني 
في التحكم التكليفي للتدليس 

[م-018] التدليس حرام بالإجماع. 

قال الشافعي: «وحرام التدليس» ولا يُتتقض به الببع»"©. 

وقال الترمذي: «والعمل على هذا - أي تحريم التصرية - عند أهل العلم»" . 

وقال في إحكام الأحكام «لا خلاف أن التصرية حرام؛ لأجل الغش 


والخديعة التي فيها للمشتري» والنهي يدل عليه » مع علم تحريم الخديعة 
قطعًا790 , 


وقال النووي: : «من ملك عيتاء وعلم بها عيبا لم يب يجز أن يبيعها حتى يبين 
عورف اس وود لو ل ا قال الشافعي #85 
في آخر باب الخراج بالضمان من المختصر: وحرام التدليس»©». 

وقال أبن هبيرة في الإفصاح : «واتة تفقوا على أنه لا يجوز تصرية الإبل والبقر 
والغنم للبيع تدليسًا على المشتري» © 

وقال في كشاف القناع: «ويحرم التدليس» لحديث من غشنا فليس منا0©©. 


)١(‏ مختصر المزني (ص84)» وانظر الحاوي الكبير (4/ 59؟). 
() سنن الترمذي (9/ 258) رقم .1754 

(9) إحكام الأحكام 015). 

.)"00 ٠5 /١١( المجموع‎ )8( 

0( الإفصاح لابن هبيرة - تحقيق محمد عبيدي (0/ .)75١5‏ 
() كشاف القناع /١(‏ 47 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال في حواشي الشرواني: «وينبغي أن يكون كبيرة» لقوله يَلِةِ: من غشنا 
لين م2300 , 

هذا هو بيان الحكم التكليفي للتدليس» وأما في الحكم الوضعي فسوف نبينه 
في الفصل التالي إن شاء الله تعالى. 
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.)84 /5( حواشي الشرواني‎ )١( 
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المبتحث الثالث 
الحكم الوضعي للتدليس 

قال الماوردي: تدليس العيوب في العقود يوجب الخيارء ولا يوجب 
الفسخ”"' . 

قال ابن قدامة: كل تدليس بما يختلف به الثمن يثبت خيار الرد”" . 

[م-51/94] عرفنا في المبحث السابق الحكم التكليفي للتدليس» وأنه حرام» 
فإذا دلس البائع فهل يبطل البيع بالتدليس؟ 

الأصل في تحريم التدليس حديث أ هريرة في التصرية : 

(ج-577) فقد روى البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج قال 
أبو هريرة» عن الني كل لا تصروا الإبل والغنم فمن ابتاعها بعد فهو بخير 
النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسك» وإن شاء ردها وصاع تمر”” . 

وقد اختلف الفقهاء رحمهم الله في الموقف من هذا الحديث على أقوال: 

القول الأول: 

ذهب أبو حنيفة ومحمد بن الحسن رحمهما الله إلى أنه لا خيار للمشتري 
بسبب التصرية» وهو قول أشهب من المالكية”؟'. 


.)14١ /4( الحاوي‎ )١( 
زفق الكافي (؟/ ؟48).‎ 
.)١6١6 - 1١١( قرف صحيح البخاري (58١51؟) ورواه مسلم‎ 


(5) ومع أن أيا حنيفة ومحمد بن الحسن رحمهما الله تعالى ذهبا إلى القول بعدم الرد بسبب 
التصرية» والسبب في هذا أنهما لا يريان التصرية عيبّاء فالخلاف خلاف في تحقيق - 
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وهل يرجع المشتري على البائع بالنقصان؟ روايتان : 
أحدهما: لا يرجع بشيء » وهي رواية الكرخي”" . 


الثانية : يرجع »ء وهى رواية الطحاوي» وذلك لفوات وصف مرغوب فيه ) قال 


في الدر المختار: وهو المختار”'". 


القول الثاني : 


ذهب عامة أهل العلم إلى أن البيع لا يبطل بالتدليس» وأن العقد صحيح مع 


الإثمء وللمشتري الخيارء إن شاء أمضى البيع؛ وإن شاء رده»ء وإن اختار 
الإمساك أمسكه بلا أرش”". 


المناط» وليس في أصل القول» وكذلك لا يعتبرونه عيبا لو ألبس عبده ثياب الخبازين» 
فظنه خبارًا فليس له أن يرده» أو سود أنامله» وأجلسه على المعرض حتى ظنه المشتري 
كاتبّاء فليس له أن يرده؛ لأنه مغترء وليس بمغرورء وأما الرد بالعيب فأبو حنيفة ومحمد بن 
الحسن يقولان بخيار العيب» فإذا ظهر في السلعة عيب» وكتمه البائع» فللمشتري الخيار» 
وهو أحد نوعي التدليس» لأن التدليس تارة يكون في كتمان عيب في السلعة» وتارة يكون 
في إظهارها بصفة الكمال؛ وهي ليست كذلك كما في التصرية. | 

قال في بدائع الصنائع (ه/ :)77١6‏ «السلامة من العيب مطلوبة» ففواتها يوجب الخيار كما 
في سائر البياعات». 

وقال الطحاوي في شرح معاني الآثار (:/ :)1١9‏ «ألا ترى أن رجلا لو اشترى عبدّاء 
فقبضهء وتفرقاء ثم رأى به عيبًا بعد ذلك أن له رده على بائعه باتفاق المسلمين» . 


وانظر تبيين الحقائق (5/ /اا)» البحر الرائق (0/ 7817)» وانظر قول أشهب في التاج 


000 
إفة 


فزق 


والإكليل (5/ /"ا5). 

البحر الرائق (5/ :»)8١‏ شرح فتح القدير (5/ .)5٠٠‏ 

شرح معاني الآثار (5/ )»٠‏ البحر الرائق (5/ »)0١‏ شرح فتح القدير (5/ »)5٠٠‏ الدر 
المختار (6/ 55). 

انظر في مذهب المالكية : التاج والإكليل (4/ /اا5)» الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي 
»)١7 1 /*(‏ وانظر حاشية الدسوقي معه» الاستذكار /7١(‏ ١6؟)‏ و(١5/‏ 89)» الذخيرة 
(5/ *5), مواهب الجليل (5/ /اا - 5794). 
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القول الثالث: 
ذهب داوود الظاهري إلى أن البيع باطل بالتدليس”© . 


لا دليل الجمهور على ثبوت الخيار: 
الدليل الأول: 


(ح-514) من السنة ما رواه البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج» 
قال أبو هريرة» عن النبي كَلِكِ: لا تصروا الإبل والغنم» فمن ابتاعها بعد فهو 
بخير النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسك. وإن شاء ردها وصاع تمر" 

وجه الاستدلال: 

ثبوت الخيار للمشتري فرع عن صحة البيع؛ فلو كات البيع :باطلًا لما ثبت فيه 
الخيارء ولتعين الرد. 

الدليل الثاني : 


أن التحريم لا يرجع إلى ذات العقدء وإنما يرجع إلى أمر خارجء والنهي إذا لم 


- وانظر في مذهب الشافعية: الأم (”/ 2)588 المجموع »)١95 /١١(‏ طرح التثريب 
(/ 78)» روضة الطاليين (*/ 557)» إعانة الطاليين (*/ “#")ء التنبيه ا 
أسنى المطالب (؟7/ .)5١‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: مسائل أحمد رواية عبد الله (؟/ »٠‏ ورواية صالح (559)»؛ 
الهداية »)١5١ /١(‏ شرح الزركشي (5/ 7١4١‏ - 235087)., الفروع (4/ 9), مطالب 
أولي النهى (*/ :.23١5‏ المقنع في شرح الخرقي (؟/ 587)» الإنصاف (5/ 89*). 

)١(‏ الحاوي الكبير (5/ 7569)»: ولعل هذا القول لا يثبت عنهء فإن القول المنسوب إليه كما 
في المغني (5/ »23١6‏ والمجموع: أنه لا يثبت الخيار بتصرية البقرة؛ لأن الحديث: (لا 
تصروا الإبل والغنم) فدل على أن ما عداهما بخلافهما. 

(؟) صحيح البخاري »)75١58(‏ ورواه مسلم .)121١8 - 1١(‏ 
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يكن عائدًا إلى ذات الشيء صح مع الإثم » فجعل لمن وقع عليه الغش الخيار» إن 
شاء أمضاهء وإن شاء رده» ولم يجعل الخيار للبائع ؛ لأنه لم يقع عليه غش . 

الدليل الثالث: 

حكى ابن قدامة الإجماع على صحة البيع» قال: «متى علم بالبيع عيبا لم يكن 
عالمًا به فله الخيار بين الإمساك والفسخء سواء كان البائع علم العيب وكتمه» 
أو لم يعلمء لا نعلم بين أهل العلم في هذا خلاًا»"'"'. 

وناقش الحنفية : 

بأن الرد بالعيب محل اتفاق» ولا نسلم أن التصرية عيب» كما سيأتي بيانه في 
أدلتهم . 

الدليل الرابع : 

(ح-516) ما رواه أحمدء قال: ثنا وكيع» ثنا المسعودي» عن جابر» عن 
أبي الضحى» عن مسروق عن عبد الله قال: ثنا رسول الله يه وهو الصادق 
المصدوق» قال: بيع المحفلات خلابة» ولا تحل الخلابة لمسلم”" . 


تإنكافه سفت والمعورف وقنه 7 . 


)3غ( المغني (5/ © وانظر المجموع /١١(‏ 6 ») الإمام داوود الظاهري وأثره في الفقه 
الإسلامي (ص١57).‏ ش 

(؟) المسند /١(‏ 577). 

() في إسناده جابر الجعفي» وهو ضعيف» وسبقت ترجمته في كتابي أحكام الطهارة. 
والحديث أخرجه ابن أبي شيبة فى مصنفه 2»)7١814(‏ وفي مسنده (07815» وابن ماجه 
() من طريق وكيع به. ْ ْ 
وأخرجه أبو داود الطيالسى (747) ومن طريقه البزار كما في مسنده »)١9477(‏ والبيهقي في 
السئنن الكبرى (8/ 01 ْ 0 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

الخلابة: هي الغش والخديعة» وإذا ثبت أن التصرية غش وخديعة ثبت 
للمشتري حق الرجوع؛ لأن الرضا لم يتحقق كاملا بحيث لو أدرك المشتري 
حقيقة المعقود عليه لما أقدم على العقدء ولئن كان المرفوع ضعيمًا فإن الموقوف 
صحيح؛ وقول ابن مسعود حجة إذا لم يخالف نصّاء أو يخالف صحابيًا آخرء 


كيف وهو موافق للحديث المرفوع : لا تصروا الوبل والغنم السابق ذكره؟ 


(رث-١84)‏ وقد روى ابن أبي شيبة عن قيس بن أبي حازم بإسناد صحيح أنه 
قال: التصرية خخلابة7'. 


الدليل الخامس: 


- وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ )3٠١‏ من طريق أسد بن موسى . 
والطبراني في الأوسط (5/ 757) والشاشي في مسنده (7”87) من طريق عاصم بن علي . 
والشاشي في مسنده (7805) من طريق علي بن قادم. 
وابن عبد البر في التمهيد )3١9 /١4(‏ من طريق المقرئ» كلهم رووه عن المسعودي به 
قال البوصيري في مصباح الزجاجة (7/ 78): «هذا إسناد فيه جابر الجعفي » وقد اتهموه. 
وقد رواه أبو معاوية» عن الأعمش» عن خيثمة» عن الأسودء عن عبد الله موقوقًا عليه» 
كما في مصنف ابن أبي شيبة ..)75١815(‏ وسنده صحيح. 
وتابعه يعلى بن عبيد» عن ا به عند البيهقي (5/ 07119. 
وأخرجه عبد الرزاق )١5856(‏ عن الثوري» عن الأعمش» عن خيثمة» عن عبد الله 
موقوفاء وسقط من إسناده ذكر الأسود. 
وقال الدارقطني في العلل (0/ /81): «أسنده أبو شهاب» عن الأعمش» عن خيثمة» وغيره 
يرويه موقوقاء وهو الصواب. ..» 
وقال الحافظ في الفتح (5/ 7517): «رواه ابن أبي شيبة وعبد الرزاق موقوفًا بإسناد صحيح». 

.)5١816( المصنف‎ )١( 
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الصحة» وكان ذلك كاقيًا في حق الفقيه» فهو موافق للقواعدء فإن الرضا شرط 
لصحة البيع» وفقده يؤثر في العقدء وإلزام الناس به يكون من أكل أموال الناس 
بالباطل» قال تعالى : تأيه الإرج مثا لا تَأحكُدًا انوكم يَيْنَسكُم بالطل 
إل أ تكرت يدوه عن يَآاضٍ يِسَكُم4 [الساء: 14]» والمشتري لم يقبل المبيع ؛ 
ولم يرض أن يبذل الثمن إلا لظنه أن المباع كثير اللبن» وقد فعل البائع ما أوقع 
المشتري في التغرير من التصرية المنهي عنها بالإجماع كما سبق ذكره» فأفقد 
ذلك لزوم البيع في حق المشتري. وكان له الخيار ليتحقق الرضاء والذي هو 
شرط من شروط صحة البيع. 

0 دليل أبي حنيفة على عدم ثبوت الخيار بالتصرية: 

الدليل الأول: 

قالوا: إن التصرية ليست عيبّاء بدليل أنه لو لم تكن مصراة» فوجدها أقل لبنا 
من أمثالها لم يملك ردها بالاتفاق؛ لأن قلة اللبن ليست عيبّاء والبيع إنما 
يقتضي سلامة المبيع» وبقلة اللبن لا تنعدم صفة السلامة؛ لأن اللبن ثمرة» 
وعدم الثمرة لا تنعدم السلامة. وإذا ثبتت صفة السلامة انتفى العيب» وما دام 
أنه ليس بعيب فالتدليس به لا يوجب الخيار”"”. 

ويجاب : 

لو سلمنا أن قلة اللبن ليست عيبا فإن كثرة اللبن صفة كمال مطلوبة 
للمشتري» وقد اشترى الدابة بناء على وجود هذه الصفة» فتبين عدم وجودها 
فاستحق الخيار لفوات الصفة المرغوبة» خاصة أن هذه الصفة تزيد في قيمة 
الدابة. 


.)278 /١( انظر المبسوط‎ )١( 
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مك 

الدليل الثاني : 

أن المشتري مغترء وليس بمغرور» فهو كما لو علفها فانتفخت بطنهاء وظن 
المشتري أنها حامل لم يثبت له الخيار فكذلك هناء وانتفاخ الضرع قد يكون 
بسبب كثرة اللبن» وقد يكون بالتحفيل» وعلى ما ظهر من عادات الناس احتمال 
التحفيل فيه أظهرء فيكون هو مغترّاء وقد كان يمكنه أن يسأل البائع ليبني على 
النص الذي يسمع منهء أو يشترط عدم التصرية» فحين لم يفعل كان ذلك دليلا 
على رضاه بعيبهاء وبالتالي فهو ليس مغرورًا من قبل البائع» وإنما هو الذي غر 
.6 000 
يي 

ويحاب عن ذلك: 

لا نسلم أن الغالب في امتلاء الضرع أن يكون عن تصرية؛ لأن الأصل في 
معاملة المسلم عدم الغش والتدليس» وكونه لم يسأل بناء على هذا الأصل» 
والمشتري إذا رأى في السلعة صفة مرغوبة قد يحمله ذلك على المبادرة على 
الشراء حتى لا تفوته» فيلهيه ذلك عن السؤال» ويكون الاغترار ناتيبًا عن 
التغرين: 

الدليل الثالث: 


اشتراط غزارة اللبن مفسد للبيع كشرط الحمل» فإذا كان لا يمكن اشتراطه لم 
55 ع ال د زفق 
يكن فقده نقصًا في المبيع 8 


ع 


لا نسلم أن اشتراط الحمل مفسد للبيع» وإنما الممنوع أن يشترط مقدارًا أو 


.)"94 /١7( انظر المبسوط‎ )١( 
.)"94 /١( (؟) انظر المبسوط‎ 
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وصمًا في الحمل فهذا لا يصح قطعا؛ لأنه لا سبيل إلى معرفتهء وأما اشتراط 
أصل الحمل فهذا يصح على الأصح؛ لأنه معلوم موجودء وعليه أمارات ظاهرة 
تعرفها أهلن الي و , 

وعلى التسليم بأن اشتراط الحمل لا يجوز فإن القياس عليه قياس مع الفارق. 
فإن الحمل مجهول الجنسء ولا يمكن الاطلاع عليه إلا بعد الولادة» وذلك 'لا 
يعرف موعده بسهولة» وأما اللبن فيمكن استخراجه من الضرع في الحال. 

الدليل الرابع : 

ما فعله البائع من التصرية في المبيع بمنزلة خبر يخبر به المشتري» وليس شرطا 
مشروطًا في العقد فلا يلزم منه الضمانء كما لو أخبر شخص آخر بأن الطريق آمن» 
فسار فيهء فوجد فيه لصوصًا فأخذوا نات قال لذ" يفوت تاها أل ييه 

ويجاب : 

بأن المشتري لما رأى الضرع مملوءا لبنًا ظن أنه عادة لهاء فكأن البائع شرط 
له ذلك» فتبين الأمر بخلافه» فثبت له الرد لفقد الشرط المعنوي؟؛ لأن البائع 
يظهر صفة المبيع تارة بقوله وتارة بفعله» فإذا أظهر المبيع على صفة فبان الأمر 
بخلافهاء كان قد دلس عليهء فشرع له الخيارء وهذا هو محض القياس» 
ومقتضى العدل. . . وقد أثبت الشارع الخيار للركبان إذا تلقوا واشتري منهم قبل 
أن يهبطوا السوق ويعلموا السعرء وليس هناك عيب» ولا خلف في شرط»ء 
رعق لما نقتم العفو التدلسن 7 


.)18١ 278٠ /١١( انظر المجموع‎ )١( 
.)58 94"ء‎ /١( انظر المبسوط‎ )5( 
. 0751 /54( فتح الباري‎ )5( 
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الدليل الخامس: 

أن اللبن الذي أخذه المشتري قد كان بعضه في ضرعها وقت وقوع البيع» فهو 
جزء من المبيع؛ وبعضه حدث في ضرعها في ملك المشتري بعد وقوع البيع 
عليها فهو من ملك المشتري» فلما لم يمكن رد اللبن بكماله على البائع؛ لأن 
بعضه مما يملكه المشتري. ولم يمكن أن يجعل كله للمشتري» لأن بعضه جزء 
من المبيع» وقد اختلط هذا بهذاء ولم يعرف مقدار واحد منهماء فيفوت الفسخ 
في المبيع كما لو تصرف المشتري في المبيع المعيب بعد قبضه7' . 

ويجاب: 

بأن الشرع قد قضى في هذا التزاع» ونص على رد صاع من تمر بدلا من اللبن 
المجهول الكمية» فوجب المصير إليه. 

لا موقف الحنفية من حديث اق هريرة في النهي عن التصرية. 

ادعى الحنفية في رد حديث أبي هريرة دعاوى كثيرة» كلها لا تقف في 
مواجهة الحديث الثابت الصحيح. منها ما لا ينبغي ذكره» كالكلام الذي يطال 
شخص الصحابي الجليل أبي هريرة ديه فإن مثل هذا لا يقدر الباحث على 
ذكره تعاظمًا له واستقباحًاء فيرى بدلا من الجواب عليه تجاهله؛ لافتقاره إلى 
اللوشرقةي] الإنعاكتهر] ذال للا يفن يع ما اوقترا فى مضت لدي 
أوقعهم في النيل من صحابي جليل كرس حياته لحفظ العلم» وروايته. 

ومنها ما يمكن مناقشته والجواب عنه كقولهم: إن هذا الحديث مخالف 
للكتاب والسنة واللأصول من وجوه عندهم : 


.)5١ /5( انظر شرح معاني الآثار للطحاوي‎ )١( 
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أحدها: أن ضمان المتلفات يتقدر بالمثل بالكتاب والسنة» وفيما لا مثل له 
بالقيمة» فإن كان اللبن من ذوات الأمثال فالواجب المثل» والقول قول المشتري 
في مقداره» وإن لم يكن من ذوات الأمثال فالواجب القيمة» فأما إيجاب التمر 
مكان اللبن فهذا مخالف لما ثبت بالكتاب والسنة. 

وثانيها : الأصل أنه إذا قل المتلف قل الضمانء وإذا كثر المتلف كثر الضمان 
وهنا الواجب صاع من التمر قل اللبن أو كثر. 

وثالثها : أن حديث المصراة قد خالف الأصول في توقيت خيار العيب 
بثلاث» مع أن خاو الغيت ل يقر بالفلاق””. 

ورابعها: أن لبن المصراة دين في ذمة المشتري» وإذا أوجبنا في ذمته صاعًا 
من تمرء كان الطعام بالطعام نسيئة» وديئا بدين» وهذا التو 

وخامسها: أنه معارض لحديث الخراج بالضمان» وهو أصل متفق عليه ". 

(ح-855) فقد روى أحمد من طريق ابن أبي ذئبء قال: حدثني مخلد 
ابن خفاف بن إيماء» عن عروة عن عائشةء عن النبي يك قال: الخراج 
لمات 

[إسناده ضعيف» وضعقه البخاري وأبو داودء وقال الترمذي: العمل على 


هذا عند أهل العلم]”" . 


.)5٠0 /١( انظر المبسوط‎ )0١( 
.)؟5١1‎ /١4( (؟) انظر التمهيد‎ 
.)١737 بداية المجتهد (؟/‎ )*( 
.)75739/ »59 /5( المسند‎ )8( 
- : في إسناده مخلد بن خفاف بن إيماء» جاء في ترجمته‎ )5( 
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وححه الدلالة : 


أن معنى قوله : (الخراج بالضمان) الخراج : يراد به ما يخرج ويحصل من غلة 
العين» وذلك بأن يشتري المشتري حيوانًا أو سلعة فيستغلها زمئّاء ثم يعثر على 
عيب فيهاء فله رد العين المعيبة» وأخذ الثمن» ويطيب للمشتري ما استغله؛ لأن 


المبيع لو تلف في يده لكان عليه ضمانه» ولم يكن له على البائع شيء» والباء في 


- قال أبو حاتم: لم يرو عنه غير ابن أبي ذئب» وليس في هذا إسناد تقوم به الحجة - يعني 
حديث الخراج بالضمان - غير أني أقول به؛ لأنه أصلح من آراء الرجال. الجرح ل 
0 ا . 
وقال البخاري: فيه نظر. الكامل (5/ 455)» ضعفاء العقيلي (4/ .)57٠‏ 
وقال ابن عدي: معروف بهذا الحديث» لا يعرف له غيره. الكامل (5/ 555). 
وذكره ابن حبان في الثقات (/1/ 0605). وفي التقريب: مقبول. 
وقد أخرجه الطيالسي »)١1454(‏ والشافعي في مسنده (1/ 0١47‏ وإسحاق بن راهوية 
(٠هلاء‏ هلالاء 8لالامء وابن أبي :'شيبة في المصنف »0)7١7١81١(‏ وعبد الرزاق 
.)١51/0(‏ وابن الجعد في مسنده (75811)» وأبو داود (8604*: 5004)» والترمذي 
.»)١1746(‏ والنسائي في المجتبى 2»)559٠0(‏ وفي الكبرى 2»)5081١(‏ وابن ماجه 
(75745)» وأبو يعلى (/ا451. 4518)» والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 2)5١‏ 
وابن الجارود في المنتقى (2)5717 والحاكم في المستدرك (؟/ »)١8‏ وابن حبان 
(91.» والدارقطني (*/ 5)» والرازي في القوائد 1٠6(‏ 207568 والبيهقي في 
السنن (8/ )”37١‏ من طريق ابن أبي ذئب به. 
قال الترمذي: هذا حديث حسن صحيحء وقد روي هذا الحديث من غير هذا الوجهء 
والعمل على هذا عند أهل العلم. 
قلت: قد روأه هشام بن عروة» رواه عنه أكثر من واحد: 
الأول: مسلم بن خالد. أخرجه أحمد (5/ )8١‏ وأبو داود »)981١(‏ وابن ماجه 
(2375» وابن الجارود في المنتقى (2)2577 وأبو يعلى »)55١54(‏ والطحاوي في شرح 
معاني الآثار (5/ ١”ء‏ 00757 وابن حبان (5971)» والدارقطني (”/ 287)» والحاكم 
(5/ 5١ء )١9‏ من طريق مسلم ابن خالدء عن هشام بن عروة» عن أبيه به. ٍ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولقل حي أن وجل ابتاع غلامّاء فاستغله» ثم وجد أو رأى به عيبّاء فرده بالعيب» فقال 
البائع: غلة عبدي» فقال النبي يكل : الغلة بالضمان. 
واقتصر ابن حبان على القدر المرفوع (الخراج بالضمان). 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسنادء ولم يخرجاه. . 
وقال أبو داود: هذا إسناد ليس بذاك. 
الثاني: عمر بن علي المقدمي» عن هشام بن عروة به. أخرجه الترمذي )١1485(‏ والبيهقتي 
في السئن الكبرى (5/ 07377 بالقدر المرفوع. 
قال أبو عيسى الترمذي: استغرب محمد بن إسماعيل (البخاري) هذا الحديث من حديث 
عمر بن علي» ة قلت: تراه تدليسًا؟ قال: لا. 

فى العلل للترمذي قال البخاري: لا أعرف أن عمر بن علي يدلس. 
قلث: : قد وصفه بالتدليس كل من الإمام أحمد ويحيى بن معين وابن سعد وأبو حاتم الرازي 
وعفان بن مسلم وغيرهم. 
بل قال فيه أبو داود: ما أعياني أحد في التدليس ما أعياني عمر بن علي . 
انظر ترجمته في تهذيب التهذيب (1/ 5717): أسماء المدلسين (51). 
وقال اين حجر في التقريب: وكان يدلس شديدًا . اه فلا يبعد أن يكون تلقاه عن الزنجي» 
ثم دلسه. ١‏ 
الثالث: جريرء عن هشام بن عروة به. 
أخرجه أبو عوانه في مستخرجه (0595) قال: : حدثنا أبو داود السجزي» قال: سمعت قتيبة 
ابن سعيدء قال: هو في كتابي بخطي»ء » عن جريرء عن هشام بن عروةء عن أبيه؛ عن 
عائشة» أن النبي يك قال: الخراج بالضمان. 
قال الترمذي: اهذا حديث حسن صحيح غريب من حديث هشام بن عروة» وقد روى مسلم 
بن خالد الزنجي. هذا الحديث عن هشام بن عروة؛ ورواه جرير عن هشام أيضًاء وحديث 
جرير يقال: تدليس» دلس فيه جرير» لم يسمعه من هشام بن عروة. . . قال أبو عيسى : 
استغرب محمد ابن إسماعيل (البخاري) هذا الحديث من حديث عمر بن على»ء قلت: تراه 
تدليسًاء قال: لا2. 
وقال في العلل (ص١91١):‏ «سألت محمدًا عن حديث ابن أبي ذئب» عن مخلد بن خفافء 
عن عروة عن عائشة» أن النبي كَكهِ قضى أن الخراج بالضمان؟ ِِ 
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قوله: (بالضمان) سببية» أي الخراج مستحق بسبب الضمان” . 

وإذا كان الخراج بالضمان لم يكن اللبن مضمونًا على المشتري في حال 
التصرية. 

ويجاب عن ذلك : 

أما رد الحديث لمخالفته الأصولء فيقال: الحديث موافق لأصول الشريعة 
وقواعدهاء ولو خالفها لكان أصلًا بنفسه. كما أن غيره أصل بنفسه» وأصول 
الشرع لا يضرب بعضها ببعضء» كما نهى رسول الله كَكِعٌ عن أن يضرب 


- فقال: مخلد بن خفاف لا أعرف له غير هذا الحديث» وهذا حديث منكر. 
قال: فقلت له: فحديث هشام بن عروة» عن أبيه» عن عائشة» فقال: إنما رواه مسلم 
ابن خالد الزنجي» ومسلم ذاهب الحديث. 
فقلت له: قد رواه عمر بن علي» عن هشام بن عروة» فلم يعرفه من حديث عمر بن علي . 
قال: قلت له: ترى أن عمر بن علي دلس فيه؟ فقال: لا أعرف أن عمر بن علي يدلس. 
قلت: رواه جرير عن هشام بن عروة. فقال: قال محمد بن حميد: إن جريرًا روى هذا في 
المناظرة» ولا يدرون له فيه سماعًاء وضعف محمد (البخاري) حديث هشام بن عروة في 
هذا الباب». 
الرابع: محمد بن المنذر الزبيري إلا أنه رواه عن عروة موقوقًا عليه. 
قال البخاري في التأريخ الكبير /١(‏ 757): قال إبراهيم بن المنذرء حدثنا أبو زيد محمد 
ابن المنذر الزبيري» قال: حدثنا هشام بن عروة» عن أبيه: الخراج بالضمان. 
قال البخاري: وقال مسلم بن خالد: : عن هشامء عن أبيه» عن عائشة عن النبي كَل ولا 
يصح . ورواه جرير» عن هشام - ولم يسمعه - عن أبيه» عن عائشة» عن البي يك8. قال 
أبو عبد الله: : ولا يصح. اه 
قلت: محمد بن المنذر الزبيري ذكره ابن حبان في الثقات» وقال: ريما أخطأ. الثقات 
(0/ 5737). وترجم له ابن حجر في تعجيل المنفعة (474) وانتقد البخاري في كونه فرق 
بينه وبين محمد بن المنذر بن الزبير بن العوام. ورأى أنهما واحدء والله أعلم. 

(0) انظر حاشية السندي (لا/ 7506). 
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كتاب الله بعضه ببعض بل يجب اتباعها كلهاء ويقر كل منها على أصله 
وموضعه» فإنها كلها من عند الله الذي أتقن شرعه وخلقه”". 

قال ابن عبد البر: «هذا الحديث مجمع على صحته» وثبوته من جهة النقل» 
وهذا مما يعد وينقم على أبي حنيفة من السئن التي ردها برأيه» وهذا ما عيب عليه؛ 


ولا معئى لإنكارهم ما أنكروه من ذلك؟ لآأن هذا الحديث أصل في 0 


وقال النووي: «أجمع أهل العلم بالحديث على صحته وثبوته من حديث 
أبي هريرة؛ رواه عنه الأعرجء ومحمد بن سيرين » وأبو صالح السمان» وهمام 
ابن منبه» وثابت مولى عبد الرحمن» وقد تقدمت روايتهم » ومحمد بن زياد» 
ورواياته في جامع الترمذي. . . وموسى بن يسار... ومجاهد وأبو إسحاق» 
ويزيد ابن عبد الرحمن بن أذينة وغيرهم» ورواه عن هؤلاء وعمن بعدهم خلائق 
لا يحصون. حتى ادعى بعضهم أنه صار إلى التواتر»”" . 

ودعوى أن الحديث معارض للقياس » فيقال: 

الأصول في الحقيقة اثنان لا ثالث لهما: كلام الله» وكلام رسوله يلد وما 
عداهما فمردود إليهما؛ فالسنة أصل قائم بنفسه» والقياس فرع» فكيف يرد 
الأصل بالفرع؟ فالحديث أقوى من القياس» وهو مقدم على القياس من حيث 
رتبته في التشريع» فلا يعارض الأقوى بالأدنى» وقد قال أحمد: إنما القياس أن 


نقيس على أصل » فأما أن تجىء إلى أصل» فتهدمه» ثم تقيس عليه». فعلى أي 
9 حك 


سى ء تقيس ) 


.)778 /١( انظر إعلام الموقعين‎ )١( 
.)7١8 /١84( التمهيد‎ )5( 
.)١95 /١١( المجموع‎ )"( 
.)7717 /1( انظر إعلام الموقعين‎ )4( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال ابن السمعاني: «لا يرد الخبر بالقياس باتفاق» فالسنة مقدمة عليه بلا 
لاف 7 

أما الجواب على الاعتراض بكون الضمان من غير اللبن: 

أما الاعتراض على الحديث بكونه جبر لبن المصراة بالتمر» مع أن جبر 
الأعيان إما بالمثل أو بالقيمة. 

فيقال: لم يعرف مقدار اللبن حتى يمكن رد مثله أو قيمته» وما كان مجهول 
الوصف والقدر جاز الرجوع فيه إلى بدل مقدر في الشرع من غير الرجوع إلى 
مثله أو قيمته» كالغرة في الجنين يستوي فيه الذكر والأنثى» وإن اختلفت 
دياتهما . ظ ٠‏ 

وكذلك الموضحة حكم الشارع في صغيرها وكبيرها بحكم واحد» تستوي فيه 
دية “ها كبر متها وماا س0 

.هذا من جهةء ومن جهة أخرى فإن اللبن الذي في المصراة لا يمكن تضمينه 
بمثله» وذلك لأن اللبن الذي في الضرع محفوظ غير معرض للفسادء فإذا حلب 
صار عرضة لحمضه وفساده. 

وأما الاعتراض بكون الرد صاعًا مطلمًا لا فرق بين قليله وكثيره: 

فالجواب عنه أن يقال: إن اللبن الموجود في الضرع وقت العقد والذي هو 
للبائع قد اختلط به لبن حادث بعد العقد يملكه المشتري» ولا سبيل إلى معرفة 
مقدار اللبن القديم من اللبن الحادث» فإن جعِل تقدير ذلك إلى المتعاقدين 


.)55٠١ /5( فتح الباري‎ )١( 
/0( الحاوي الكبير‎ .)7”5 /١( انظر الاستذكار (١؟/ 97. 2)9 إعلام الموقعين‎ )0( 
.)088 /4( مجموع الفتاوى‎ .)110 - 
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أفضى ذلك إلى التنازع والخصومات» لذلك تولى الشرع تقديره قطعا 
تراه 7 

فلما تعذر معرفة مقدار الحق شرع الشارع ما هو أمثل الطرق وأقربها إلى 
الحق» ولذلك تجد الشارع يأمر أحيانًا بالخرص إذا تعذر الكيل أو الوزن» إقامة 
للظن مقام العلم عند تعذر العلم» ويأمر بالاستيهام لتعيين المستحق عتد كمال 
الإيهام؛ وتارة يقدر بدل الاستحقاق إذا لم يكن طريق آخر لقطع الشقاق» ورد 
المشتري للصاع يذلا اعد من جهن لبان 

وأما معارضة الحديث بحديث الخرج بالضمان. 

فيقول ابن القيم كنه: «حديث المصراة أصح منه باتفاق أهل الحديث 
قاطبة. .. مع أنه لا تعارض بينهما بحمد الله؟ 

فإن الخراج اسم للغلة مثل كسب العبد وأجرة الدابة ونحو ذلك» وأما الولد 
اللي اقل يسمى خراججاء وغاية ما في الباب قياسه عليه بجامع كونهما من 
الفوائد» وهو من أفسد القياس» فإن الخراج لم يكن موجودًا حال البيع» وإنما 
حدث بعد القبض» وأما اللبن ههنا فإنه كان موجودًا حال العقدء فهو جزء من 
المعقود عليه» والشارع لم يجعل الصاع عوضًا عن اللبن الحادث» وإنما هو 
عوض عن 2 المويجوه "٠‏ وقت العقد في الضرع» فضمانه هو محض العدل 


الفا 


وعلى التسليم بأن حديث المصراة مخالف للأصولء» فإن الواجب مع صحة 


.)١15؟ص( انظر قواعد الأحكام في مصالح الأنام‎ )١( 
.)678 /5( (؟) مجموع الفتاوى‎ 
.27785 /١( إعلام الموقعين‎ )*( 
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449 
الحديث أن يستثنى هذا من هذه الأصول كلها لموضع صحة الحديث» وهذا 
كأنه ليس من هذا الباب» وإنما هو حكم خاص” . 
الراجح الذي يتعين القول به أن التدليس حرام» ويثبت الخيار لمن دلس 


عليه؛ وأن البيع صحيح مع التدليس فلا يفسد أصل البيع» وأن الخيار لمن وقع 
عليه التدليس» إن شاء أمضى البيع» وإن شاء رد البيع» وأن السنة الصحيحة 


الثابتة لا تعارض بالعقل والقياس» فالموقف هو التسليم للحديث الصحيح» 
والقول بمقتضاهء والله أعلم . 
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.)791 /*( انظر بداية المجتهد‎ )١( 
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خيار في البيع لظهور الخيانة فى بيوع الأمانة 
من خيارات النقيصة خيار في البيع لظهور الخيانة في بيوع الأمانة» وقد 
تكلمنا في أحكام الثمن عن بيوع الأمانة وذلك عند الكلام على تحديد الثمن» 


وتناولنا أنواع بيوع الأمانة من مرابحة» ومواضعة» وتولية» وشركة» ونتناول في 
هذه المباحث ما لو ظهر من البائع خيانة للمشتري في هذه البيوع» فهل يثبت له 
الخيار أو لا يثبت؟ 


هذا ما سوف نتكلم عليه في هذه المباحث إن شاء الله تعالى. 
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المبحث الأول 
ظهور الخيانة في بيع المرابحة 
الفرع الأول 
ظهور الخيانة فى صفة الثمن 

الثمن يزاد لأجل الأجل» فيعتبر الأجل مالا في المرابيحة”". 

قال ابن قدامة: الأجل يقتضي جزءًا من العوض”" . 

[م-580] إذا ظهرت الخيانة في صفة الثمن. كما لو اشترى شيئًا 
مؤجلاء وباعه مرابحة حالاء ولم يبين ذلكء فقد اختلف العلماء في ذلك 
على أقوال: 

القول الأول: 

له الخيار بين الإمساك والردء وهذا مذهب الحنفية”" » والشافعية”؟؟» وقول 
في مذهب الحنابلة””'» حتى حكي في ذلك الإجماء” . 


.)5١ موسوعة القواعد والضوابط الفقهية نقلا من كتاب مجموعة الأصول (ورقة:‎ )١( 

(0) المغني (5/ .)5١9‏ ش 

(9) بدائع الصنائع (0/ 558)» البحر الرائق (5/ 55١)ء‏ بداية المبتدئ 2)١8 /١(‏ تحفة 
الفقهاء (؟/ »)3١8‏ المبسوط /١7(‏ 78). فتح القدير (5/ 0507). 

(5) فتح العزيز (4/ ١١)؛‏ مغني المحتاج (؟/ 078): السراج الوهاج (ص21595). المهذب ' 
/١(‏ 589)» حواشي الشرواني (5/ 575). 

)2 وعلى القول بالتخيير فهناك قولان في مذهب الحنابلة : قيل: يخير بين الفسخ» وبين أخذه 
بالثمن حالاء وقيل: يخير بين الفسخ» وبين أخذه بالشمن مؤجلًا . انظر الكافي (؟/ 48). 

زفي بدائع الصنائع (ه/ 376). 
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القول الثاني : 

للمشتري أن يرد المبيع» ولا يصح أن يأخذه بالثمن مؤجلا. 

وإن رضي المشتري به نقدًا فقولان: 

أقراهما -الصيحة؛ لآنه:حق المسخلوق»:: وهذا'مذهب: المالكية”" ورواية في 
تفي لا 0 7 


)١(‏ جاء في المدونة (5/ 49 اقلت : أرأيت من اشترى سلعة بدين إلى أجل » أيجوز له أن 
يبيعها مرابحة نقدّاء قال: قال مالك: لا يصلح له أن يبيعها مرابحة حتى يبين. قال: وقال 
مالك: وإن باعها مرابحة ولم يبين رأيت البيع مردودّاء وإن فاتت رأيت له قيمة سلعته يوم 
قبضها المبتاع نقدًا». 
قال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 547): «واختلف الشيوخ في قوله: (فالييع مردود) . 
قال في التوضيح: فقيل: أراد إذا اختار المشتري الرد. 
وقيل: أراد يفسخ» وإن رضي بالنقد؛ واستبعد؛ لأنه حق لمخلوق». 

: وجاء في المنتقى للباجي (5/ 594): «قال ابن القاسم في المدونة: : فمن ابتاع بأجل» فباع 
6 ولم يبين » البيع مردود. 

قال ابن حبيب: إن شاء المبتاع» وهذا خلاف القول الأول. 

وقد روى ابن المواز: إن لم يفت ينقض الييع» وليس للمشتري إمساكهاء فإن فاتت فعليه 
قيمتها يوم قبضها بلا ربح» وهو نحو ما في المدونة إذا فاتت...؟ 

وجاء في منح الجليل (5/ 777): «نقل أبو الحسن عن ابن بشير أنه إن رضي المشتري 
بتعجيل الشمن صح البيع» كانت السلعة أيمة أو قائمة» وإن رضي البائع بالتأجيل» فإن فاتت 
السلعة فلا يصح لوجوب القيمة عليه حالة» فإن أخره صار فسخ دين في دين» وإن كانت 
قائمة فقولان للمتأخرين» أفاده الحط». 

وقال في القوانين الفقهية (ص 174) : "من اشترى سلعة إلى أجل » » فلا يبعها مرابيحة حتى يبين» 
فإن فعل ذ فسخ البيع» وإن رضي المشتري بذلك الثمن إلى أجل لم يجز ؛ لأنه سلف جر منفعة» . 
وانظر الذخيرة (5/ »)١717‏ التاج والإكليل (5/ 597). 

(؟) جاء في المحرر 0*٠ /١(‏ الرع ابي لجرو رجن جح راجيا 
الإنصاف (5/ 9"9ة). 
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>31 

القول الثالث: 

يأخذه المشتري مؤجلاء ولا خيار له» وهذا هو المذهب عند الحنابلة» قال 
صاحب الفروع: اختاره الأكثر”"' . 

القول الرابع: 

يحط عن اعرف مقدار التفاوت بين المؤجل والحالء والفرق يأخذه 
المشتري» ولا خيار.. اختاره بعض فقهاء الشافعية”' . 

لا وجه من قال له الخيار: 

الوجه الأول: 

أن الإنسان في العادة يشتري الشيء مؤجلًا بأكثر مما يشتريه حالّاء فإذا باعه 
تولية أو مرابحة حالا ولم يخبر المشتري فكأنه باعه بأكثر مما اشتراه به» وهذا 
. غش للمشتري يوجب له الخيار. 

الوجه الثاني : 

سبق لنا أن التدليس يوجب أمرين: الأول صحة العقدء والثاني: ثبوت 
الخيار لمن وقع عليه التدليس» كما في حديث المصراة» وهذا منه حيث اشتراه 
مؤجلا ولم يبين» فلم نبطل العقدء وجعلنا الخيار للمشتري. 

لاوجه من قال: يأخذه المشتري مؤجلا: 

إذا كان المشتري الأول قد أخذه مؤجلاء فيجب أن يأخذه المشتري الثاني 
)١(‏ الإنصاف (5/ 579)» المبدع (5/ »23١7‏ كشاف القناع (/ 277١‏ شرح منتهى الإرادات 


(؟/ ؟01)؛ مطالب أولى النهى (”/ ».)١79‏ المحرر .)7*٠ /١(‏ الكافي (؟/ 48). 
(6) فتح العزيز (9/ :»)١8‏ مغني المحتاج (؟/ 7294). 
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على صفتهء وكون البائع لا يرضى بذلك» فقد عقد البيع على أنه من بيوع 
الأمانة» وهو اعتبار الثمن الأول في قدره وصفتهء فيلزمه ذلك. 

لا وجه من قال: يحرم أن يأخذه المشتري مؤجلا: 

قالوا: «لما كان له رد السلعة إذ هي قائمة؛ صار التأخير بالثمن إنما اتفقا عليه 
من أجل ترك القيام الذي كان له أن يفعله» فهو من باب السلف الذي يجر نفعاء 
كمن وجد عيبًا في سلعة» فقال البائع : لا تردهاء وأنا أؤخرها بالثمن إلى أجل» 
ولك سل عد 4 1 

ويناقش : 

بأن هذا من احتياط المالكية في باب سد الذرائع في بيوع الآجال» وكثير منها 
لا يكون المنع قوياء وهذا منه. 

وجه من قال:. يحط التفاوت بين المؤجل والحال: 

لعل من قال ذلك: رأى أن العقد لما وقع حالاء بينما العقد في الثمن الأول 
كان مؤجلا رأى أن يدفع التغرير الواقع على المشتري بخصم قيمة التأجيل من 
الثمن» ونكون بذلك قد راعينا كلا من البائع والمشتري. 

ل الراجح: 

أجد أن قول الجمهور: وهو أن البيع صحيح» وأن المشتري. مخير بين 
الإمساك أو الرد هو أقوى الأقوال حجة»ء والله أعلم. 

انا قن اتناقةة إن النسيع للاتريدق لنأآن باعل بالا حل وان لك من 
باب السلف الذي يجر نفعًا فهو من باب الاحتياط وسد الذرائع» ولا يظهر لي 
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قوته» لأن الأجل تبين أنه مستحق من العقدء وليس بعد ثبوت الدين حيث إن 
العقد وقع بالثمن الأول» وهذا يعنى أنه باعه بالثمن الأول قدرًا وصفة» 
والتأجيل صفةء وكونه كتمها لا يعني ذلك أنها غير مستحقة» والله أعلم. 
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الفرع الثانى 
ظهور الخيانة في بيع المرابحة بقدر الثمن 

فوات صدق البائع يوجب الخيار كفوات السلامة من العيب0'. 

[م-581] إذا ظهرت الخيانة في بيع المرابحة بقدر الثمن» كما لو باع رجل 
سلعة مرابحة» ثم تبين أن رأس مالها الأول أقل مما ذكره البائع إما بإقرار 
البائع» أو بقيام البينة» وكانت السلعة قائمة لم تتغير» ولم يتعذر ردها على 
البائع» فقد اختلف الفقهاء في هذا على قولين: 

القول الأول: 

البيعع صحيح» وهذا قول عامة الفقهاء الذين قالوا بثبوت الخيارء أو قالوا: 
يجب حط الزائد؛ لأن ثبوت الخيار. أو وجوب حط الزائد فرع عن صحة 
البيع» كما سيأتي تفصيله إن شاء الله تعالى. 

القول الثاني: ٠‏ 

البيع باطل: حكاه وجهًا أبو حامد من الشافعية» وهو ضعيف"”". 

والقائلون بأن العقد صحيح اختلفوا في الواجب: 

القول الأول: 

اللتطعرق بالقدار رع ان العم تحنم الشيزه ونع زاف اغاى شيعه روه 
قال أبو حنيفة ومحمد بن الحسن» وهو المعتمد في المذهب”". وقول في 
)١(‏ انظر أشرف المسالك (ص186١).‏ 


.)09٠0 /١( المهذب‎ )0( 


() المبسوط للسرخسي (1/ 81)» الهداية (/ 57 01)» البحر الرائق (5/ »)١١١‏ بدائع 
الصنائع (0/ 775). 
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مذهب الشافعية7' . 


القول الثاني : 

المشتري بالخيار بين أخذ المبيع برأس ماله الصحيحء وما يقابله من الربح» 
وبين رده على صاحبه. وهذا قول مخرج عند الشافعية”"'» ورواية عن أحمد 
اعتازها عفن التشنايلة” ‏ 

والفرق بين هذا القول والقول السابق أنهما اتفقا على أن المشتري يملك حق 
الردء واختلفوا هل له أن يأخذه بالثمن الحقيقي الذي كتمه البائع؛ أو ليس له أن 
يأخذه إلا بجميع الثمن الذي اتفقا عليهء وتراضيا عليه. 


القول الثالث: 
إن حط البائع الزيادة وما يقابلها من الربح فلا خيار للمشتري» وإن لم يفعل 
فالمتخزئ بالخيار بين الإمساك والرد. وهذا مذهب الإمام مالك . 


يجب حط الزائد مع قسطه من الربح» ولا خيار لهماء اختاره أبو يوسف من 


.)590 /١( الحاوي للماوردي (5/ 788): مغني المحتاج (؟/ 978): المهذب‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 74).: التنبيه (ص45): حواشي الشرواني (5/ 558). 

(6© المساتل الفقهية من الروايتين والوجهين /١(‏ 56)»: المغني (5/ .)11٠‏ 

(4) المدونة (5/ 7717)» التاج والإكليل (5/ 15؛ الشرح الكبير (/ 2179 حاشية الدسوقي 
:)١179 /5(‏ مختصر خليل (ص184١)»‏ الذخيرة (6/ 0718)» القوانين الفقهية (ص75١)؛‏ 
الكافي لابن عبد البر (ص 55 7): جامع الأمهات (ص77595)؛ حاشية العدوي (7/ .)١98‏ 
وفرق المالكية بين الكذب في رأس المال» وبين الغش» ففي الكذب يلزم المشتري إن حط 
عنه البائع الكذب وربحه»ء بيخلاف الغش » فلا يلزم المشتري وإن حط عنه بائعه ما غشه به 


والله أعلم . 
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الحنفية''©» وهو الأظهر عند الشافعية"©. والصحيح من المذهب عند 
الجتايلة” ” . 

القول الخامس: 

إن باعهء وأخبره أنه اشترى السلعة بكذا وكذاء وأنه لا يربح فيها إلا كذا 
وكذاء فوجدله كاذيًا» ' فالبيع صضحيح» وكذبه لا يضر البيع شيئّاء ولا رجوع 


للمشتري على البائع بشيء إلا من عيب في المبيع أو غبن ظاهر كسائر البيوع. 
والكاذب آثم لكذبه» وهذا اختيار ابن حزه”' . 


لا وجه من قال: المشتري بالخيار إن شاء أخذه بكل الثمن, وإن شاء رده: 
الوجه الأول: 


قياس عقد المرابحة على عقد السلعة المعيبة» فإن عقد المرابحة مبني على 


)١(‏ المبسوط للسرخسي /١1(‏ 85)» الهداية (*/ 55» 01)» البحر الرائق (5/ »)١1١‏ بدائع 
الصنائع )! لضفه" 

(؟) الحاوي (5/ 786. 586). المهذب :.)54٠ /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 074 التنبيه 
(ص95). حواشي الشرواني (5/ 578). 
واشترط بعض الشافعية لسقوط الخيار للمشتري إذا حط الزائد أن يكون الحط للزيادة بإقرار 
البائع» وأما إذا حطت الزيادة عن طريق البينة فإن الخيار باق للمشتري» والفرق بينهما: أن 
الحطيطة إذا كانت بإقرار البائع دلت على أمانته» فلم يثبت في العقد خيار لسلامتهء وإذا 
كانت الحطيطة بالبينة دلت على خيانته» ولم يؤمن حدوث خيانة ثانية من جهته» فثبت في 
العقد الخيار للمشتري. انظر المراجع السابقة. 

© الفروع (5/ 8١١)ء‏ كشاف القناع (/ 71). مطالب أولي النهى (”/ 18١١)غ2‏ 
المغني (5/ 170). 

(5) المحلىء مسألة )١91١7(‏ ويفرق ابن حزم بين هذه المسألة وبين مسألة ما إذا باعه برأس 
مالهء واشترط أن يربحه كذا وكذا فالبيع باطل» حتى ولو كان صادقًا فيما يقول» بناء على 
أن الأصل عند ابن حزم في الشروط البطلان حتى يأتي دليل صحيح على أن الشرط جائز. 
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الصدق والأمانة» وفوات الأمانة يوجب الخيار كفوات السلامة من العيب» 
بجامع أن كلا منهما مشروط دلالة. 

وإذا كان على المشتري أن يأخذ السلعة المعيبة بكامل الثمن أو يتركها دون 
أخذ الأرش على الصحيح» فكذلك عقد المرابحة» إن شاء أخذها بالثمن الذي 
اتفقا عليه أو يترك السلعة؛ لأن الثمن الحقيقي ليس محل وفاق بين العاقدين 
حتى يمكن الرجوع إليه عند ظهور الخيانة في الثمن» فكان مقتضى العدل بين 
الباتع والمشتري أن يعطى الخيار للمشتري دفعا للخيانة» فلا نلزمه بالعقدء ولا 
نلزم البائع بالثمن الأصلي لأنه في الحقيقة لم يرضه. وكونه كذب بالثمن هذا لا 
يجعلنا نظلمه فنأخذ منه ماله يما لم يبع به. 

ونوقش : 

بأن القياس على السلعة المعيبة قياس مع الفارق» فإن بائع السلعة المعيبة لم 
يرض بإخراج السلعة إلا بالثمن المسمى المتفق عليهء بخلاف البائع في عقد 
المرابحة فإنه قد رضي أن يكون البيع برأس المال» وربح معلوم؛ فإذا تبين زيادة 
في رأس المال حطت الزيادة وما يقابلها من الربح» وهذا هو ما وقع عليه العقد 


حقيقة . 

ورد هذا الاعتراض: 

بأن العقد قد عقد على الثمن المسمىء هو الثمن المعلوم» ولذلك بذله 
المشتري» وأما ذكر المرابحة مع تسمية الثمن فهو صفة ترويجية» فإذا ظهرت 
الخيانة أوجب ذلك الخيار للمشتري» ولا يعني هذا تغيبر الثمن المسمى إلى 
ثمن لا يرضاه البائع كما يثبت الخيار لفوات السلامة من العيب» ولا يعني هذا 


تغيير الثمن مع أن وجود العيب قد أنقص القيمة. 
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الوجه الثاني : 

القياس على الخيانة في صفة الثمن» فإذا كان البائع إذا باع مرابحة حالا ما 
اشتراه نسيئة» ولم يبين» فالمشتري بالخيار على الصحيحء ولا نقول له: اقبلها 
مؤجلةء فكذلك الشأن إذا خان في مقدار الثمن. 

الوجه الثالث: 

قد لا يطمئن المشتري إلى البائع إذا تبين له أنه قد خانه في بيع الأمانة؛ لأن 
من خان في الخبر الأول فلا يؤمن أن يخون في الخبر الثاني» وريما خاف أن 
يخونه في أمور لا يدري عنهاء فاحتاج الأمر إلى أن يترك الأمر إلى اختيار 
المشتري» ولا يلزم بالمييع. 

ل تعليل المالكية بأنه إذا حط البائع الزيادة وما يقابلها من الربح فلا خيار: 

إلزام البائع بحط الزيادة إجبار على البيع بما لم يرض» ومن ثم شرع الخيار 
للمشتري دفعًا للخيانة» فإذا حط البائع الزيادة من قبل نفسه وحط ما يقابلها من 
الربح» فقد اندفع الضرر عن المشتريء ومن ثم فلا وجه لمشروعية الخيار 
للمشتري بعد حط الزيادة؛ لأن الأصل في العقد اللزوم. 

وبهذا نكون قد راعينا مصلحة كل واحد من المتعاقدين بحيث لم نجبر البائع 
على حط الزيادة وما يقابلهاء ولم نلزم المشتري بالمبيع بالثمن المسمىء وبهذا 
تتحقق قاعدة: لا ضررء ولا ضرار. 

لا وجه من قال: يحط الزائد وما يقابله من الربح: ولا خيار لهما: 

الوجه الأول: 


رأس المال الحقيقي هو الأصل في بيع المرابحة؛ لأن العقد مبني عليه» فإذا 
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فسدت التسمية بسبب الخيانة بطلت التسمية» وبقي العقد لازمًا بالثمن الحقيقي 
وما يقابله من الربح. 

الوجه الثاني : 

أن المشتري إذا حط عنه الزيادة وما يقابلها من الربح فقد ازداد خيراء وإذا 
كان قد رضي بالثمن الأكثر فهو سيرضى بالأقل من باب أولى» فلا وجه 
للخيارء لأن الخيار إنما شرع لدفع الضررء أو جبر النقص» ولا ضرر هناء 
ولا نقص؛ لأن من رضي بمئة وعشرة مثلًا سيرضى بتسعة وتسعين من ياب 
ل 

الوجه الثالث : 

القياس على عقد الشفعة» إذا أخذت بما أخبر به المشتري ثم تبين كذب 
المشتري» فإن الشفيع يأخذ الشفعة بالشمن الصحيح» فكذلك عقد المرابحة إذا 
تبين كذب البائع في الغمن» فإن المشتري يأخذها بالثمن الصحيح. 

ويناقش : 

بأن هناك فرقًا بين عقد الشفعة وعقد البيع» فعقد الشفعة هو استحقاق 
الشريك حصة شريكه بسبب الشفعة» فينتزع الشريك الملك من المشتري بالثمن 
الصحيح» غير معتبر رضا المشتري» فلا يمكنه إبطاله ولا تغييره» وبالخيانة 
يكون قد قصد تغبيره فيرد عليه» بينما عقد المرابحة قد يقال: إن العاقدين لم 
يتراضيا إلا على المسمى» والكذب فيه يجعل الخيار للمشتري» ولا يلزم البائع 
أن يخرج ملكه بأقل مما سمى في عقد البيع؛ والله أعلم. 


لا وجه من قال: البيع صحيح» ولا خيار مع الإثم: 
رأى ابن حزم كه أن البيع إذا سلم من الغررء والجهالة» والعيب فقد وقع 
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صحيحًا كما أمر الله تعالى» وكذب البائع معصية لله تعالى» ليست معقودًا 
عليهاء فهو كزناه لو زنى» أو شربه الخمر لو شرب» ولا فرق" . 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن القول بأن المشتري بالخيار إلا أن يرضى 
البائع بحط الزائد وما يقابله من الربح» ولا أرى إلزام البائع بحط الزائد خوقًا 
من أن نكون أكرهناه على إخراج ماله بغير الثمن الذي ارتضاهء فإذا أسقطه من 
قبل نفسه فلا حاجة إلى خيار المشتري؛ لأنه لا ضرر عليه والحالة هذه؛ ولأن 
القول بالخيار والحالة هذه قد يتخذها المشتري وسيلة للتخلص من المبيع الذي 
لزمه خاصة إذا كانت قيمة السلع قد نقصت في السوقء فيستغل هذا ليتخلص من 
التزاماته»ء ويقع ضرر على البائع دون حاجة إلى ذلك» والله أعلم. 


لأا تنبيه: 


إذا اشترى سلعة مرابحة» فعلم المشتري أن البائع كذب في رأس المال» . 
فرضي المشتري بالسلعةء ثم أراد أن يبيعها مرابحة» فذكر في المدونة أنه لا 


3 زرف 
يبيعها مرابحة حتى يبين ‏ . 


.)١6١15( المحلىء مسألة‎ )١( 
.)7388 /5( المدونة‎ )0( 
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المبحث الثاني 

ظهور الخيانة في بيع التولية والشركة والوضيعة 

[م-581] الأصل أن كلا من المرابحة والتولية والشركة والوضيعة كلها من 
بيوع الأمانات» فالحكم في واحد منها لا يختلف عن الحكم في سائرهاء 
والذي حملني على فصل الخيانة في عقد المرابحة عن غيرها أن أبا حنيفة 
وبعض الشافعية اختلف حكمهم في المرابحة عن حكمهم في التولية والشركة 
والوضيعة؛ فاحتاج الأمر إلى فصل المرابحة عن باقي بيوع الأمانة. 

فإذا ظهرت الخيانة في عقد التولية» والشركة» والوضيعة فقد اختلف الفقهاء 
فيها على أقوال: 

القول الأول: يحط القدر الزائد» ولا خيار للمشتري. 

وإلى هذا ذهب أبو حنيفة”"2. وأبو يوسف”"©. وهو القول الأظهر عند 


الشافعية””'» والصحيح في مذهب الحنايلة“. 


)١(‏ وهذا خلاف قوله في المرابحة حيث قال: يخير بين الفسخ» أو أخذ المبيع بجميع الثمن. 

(7) الاختيار لتعليل المختار (7/ 79)» المبسوط للسرخسي /١7(‏ 85)» الهداية(7/ 285 /01)؛ 

البحر الرائق (5/ »)١7١‏ بدائع الصنائع (6/ 2275757 تبيين الحقائق (5/ 15)» وغالب كلام 

الحنفية في التولية والمرابحة» ولم يتطرقوا إلى الشركة والوضيعة» لكن قال في الاختيار لتعليل 

المختار (7/ :)١19‏ «إنعلم بخيانة في التولية أسقطها من الثمن» وهو القياس في الوضيعة». اه 

وقال في حاشية ابن عابدين (5/ 555): «وله الحط قدر الخيانة في التولية لتتحقق التولية» 

. قال ح: وينبغي أن تكون الوضيعة كذلك». وأما الشركة فإنها تولية إلا أنها ببعض المبيع. 

(*) الحاوي (85/ 786. 7585).» المهذب 4255٠ /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 79)» التنبيه 
(ص95)» حواشي الشرواني (54/ 48). 

(5) الفروع (5/ »)١١8‏ كشاف القناع (/ .»)7١‏ مطالب أولي النهى (7/ 0١58‏ 2 - 
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القول الثانى : 
المشتري بالخيار إن شاء فسخ العقدء وإن شاء أخذ المبيع بجميع الثمن» 


وهذا اختيار محمد بن الحسن من الحنفية'''» وقول في يذهب الحتابلة”": 


القول الثالث: 


المشتري بالخيار بعد حط مقدار الخيانة في الثمن وما يقابلها من الربح» وهو 


القول الرابع : 
إن حط البائع الزيادة فلا خيار للمشتري» وإن لم يفعل فالمشتري بالخيار بين 


الإمساك والرد. وهذا مذهب الإمام مالك”". 


0 دليل أبي حنيفة على وجوب حط الزائد في التولية دون المرابحة: 
إذا خان البائع في عقد التولية» فلو أخذه المشتري بالثمن المسمى لم يكن 


المغني (5/ 2)١7١‏ ولم يفرق الشافعية والحنابلة بين المرابحة وبين أخواتها كالوضيعة» 
والتولية» والشركة. 

المبسوط للسرخسي /١(‏ م2 الهداية (/ 5ه, 017)ء البحر الرائق (5/ »)١١١‏ بدائع 
الصنائع (5/ 20577 تبيين الحقاتق (5/ 07/8. 

الإنصاف (5/ 57"9). 

فتح العزيز (9/ »)١5 ١7‏ روضة الطالبين (؟/ 618). 

.)١١8 /5( الفروع‎ 

تقدم لنا حين الكلام على تعريف المرابحة عند المالكية أنهم يطلقون المرابحة على بيع 
الأمانة سواء كان تولية» أو وضيعة» أو مرابحة» وأن الإطلاق عندهم لا يقتصر على البيع 
بزيادة» وأن ذلك حقيقة عرفية هكذا يرى أكثرهم» وبعضهم يرى أن إطلاق المرابحة على 
البيع بمثل الثمن الذي اشتراه به» وزيادة ربح معلوم تعريف للنوع الغالب في المرابحة؛ 
الكثير الوقوع لا أنه تعريف لحقيقة المرابحة الشاملة للوضيعة» والمساواة. 
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تولية» بل يصير به البيع مرابحة لا تولية» فلما صرحا بالتولية كان ذلك منهما نفيًا 
لمقدار الخيانة» بخلاف الخيانة في بيع المرابحة فإننا إذا أثبتنا جميع المسمى لا 
يتغير به العقد عن كونه مرابحة» غاية ما هنالك أن يكون الربح أكثر مما ظنه 
المشتري» والبائع دلس عليه بجعل بعض الربح من رأس المالء» فكان ذلك 
يثبت الخيار للمشتري» ولم يجب حط الزائد. 

لا دليل الشافعية والحنابلة على أن الزائد يحط في الجميع: 

سبق ذكر أدلتهم في الخيانة في بيع المرابحة» فأدلتهم واحدة» فهم لا يفرقون 
بين بيع المرابحة» وبين التولية» والشركة؛ والوضيعة. 

لا دليل المالكية على أن المشتري بالخيار إلا إذا حط البائع القدر الزائد: 

سبق ذكر أدلتهم في الخيانة في بيع المرابحة» فأدلتهم واحدة» فهم لا يفرقون 
بين بيع المرابحة» وبين التولية» والشركة. والوضيعة. 

لا دليل من قال: المشتري بالخيار بعد حط الزيادة وما يقابلها: 

أن المشتري لا يأمن الخيانة في هذا البيع أيضّاء ولأن المشتري ربما كان له 

وقل يقال:. إن احتمال أن يكون وكيلا. أو عليه يمين أمر نادر الوقوع . ومع 
ذلك فالوكيل له أن يشتري بأقل مما وكله. صاحبه» لأنه زيادة خير له» بخلاف ما 
لو كان يلزمه أن يشتري بأكثر مما وكله به» فربما هنا يتوقف الأمر على إجازته» ‏ 
والله أعلم. 

لا الراجح من الخلاف: 


ما رجحناه فى الخيانة فى أمر المرابحة نرجحه هناء فالشأن واحد» 
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فالمشتري بالخيار إلا أن يضع عنه البائع برضاه مقدار ما غرر به وخانه. 


والله أعلم . 
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ا ك0 


الباب الثالث 


خيار لاختلاف المتبايعين 


لا تمهيد لا 

ذكرنا في الباب الأول من كتاب الخيار: خيار التروي» وذكرنا في الباب 
الثاني خيار النقيصة» وهذا الباب من الخيار هو قسم ثالث. لا يلحق لا بهذا 
وَل بذاك ويشمى غبار لأعتلاف المعابغين» وهذا: الخلاف ياعذ أشكال 
مختلفة» وقد ذكر صاحب تهذيب الفروق ثمانية عشر نوعًا من الاختلاف بين 
المتعاقدين"'2: من اختلاف في أصل العقدء واختلاف في عين المبيع 
واختلاف في قدر الثمن» واختلاف في صفته» واختلاف في أجل أو شرط» 
واختلاف في التسليم» واختلاف في دعوى فساد العقد لاختلال شرط» أو 
وجود مانع؛ واختلاف في دعوى تغير المبيع إذا بيع بصفة أو رؤية متقدمة. 
واختلاف عند من حدث العيب» إلى غير ذلك» وربما كان الحكم مختلقًا بين 
كل مسألة وأخرى» فبعضها قد يعطي العاقدين الخيارء» وبعضها قد لا يعطي 
العاقدين الخيار» وسوف أتكلم إن شاء الله تعالى على كل مسألة وأبين خلاف 
العلماء فيها. أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

وهذا الباب عظيم الشأن؛ وذلك لأن الخلاف يقع كثيرًا بين المتبايعين» 
والعناية به من أهم الأمور؛ لأن الإسلام حريص على سد أبواب التزاع بين 
المسلمين» وحريص على إقامة العدل بينهم» ولا نات هذا إلا مع العناية 


..)١184 /5( تهذيب الفروق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشديدة في هذا الباب» وعلى طالب العلم أن يعنى به لمعرفة من المقدم قوله. 
ولتحديد المدعي من المدعى عليه؛ ولهذا أفرد الفقهاء في مصنفاتهم فصولا 
خاصة في اختلاف المتبايعين» وكان الأليق بهذا الكتاب أن يذكر في باب 
الأقضيةء لعلاقته الشديدة بذلك» ومع ذلك فكثير من الفقهاء تكلموا فيه في باب 
البيوع» وقد تابعتهم على ذلك تأسيًا بهم. 

والكلام في اختلاف المتعاقدين المقصود به عند عدم الننة: كينا أشان' إل 
ذلك الفقهاء”'". فإن كان لأحدهما بينة قضي بها بلا نزاع. 

(ح-4717) لعموم قوله كل للحضرمي: (ألك بينة) قال لا. قال: (فلك 
1 

(ح-458) ولما روى البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة؛ عن 
ابن عباس » أن النبي يِل قال: لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال 
وأموالهمء ولكن اليمين على المدعى عليه" . ظ 


ع 6 


.)191 231867 /9( روضة الطالبين ("/ لالاه). وانظر الوجيز‎ )١( 
.)١84( (؟) أخرجه مسلم‎ 
وفي رواية البخاري قصة.‎ 2»)١91١( صحيح البخاري (50891): ومسلم‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لاما ةق له اي 1 


الفصل الأول 
الاختلاف في عقد البيع 


الاختلاف في عقد البيع يأتي على أكثر من وجهء فقد يختلف المتعاقدان في 
وجود عقد البيع» سواء اختلفا في أصل العقدء كأن يدعي أحدهما البيع 
والآخر ينكره. أو اختلفا في جنس العقد كأن يدعي أحدهما أن العقّد عقد 
معاوضة كالبيع مثلاء ويدعي الآخر أن العقد عقد هبة» أو عارية. ففي 
المشالتين الخلاف واقع على وجود عقد البيع. 

وقد يختلفان في صفة العقدء كأن يدعي أحدهما لزوم العقد ويدعي أحدهما . 
وجود خيار فيه» أو اختلفا في صحة العقد وبطلانه» كأن يدعي أحدهما فسادًا 
في العقد بسبب اختلال شرط في صحته» كالجهل في الثمن» أو عدم القبض في 
بيع يعتبر القبض شرطًا لصحة العقد كالصرف» ونحو ذلك» والآخر يدعي 
سلامته من ذلك المفسدء وفي هاتين المسألتين الخلاف واقع على صفة العقدء 
وسوف نتعرض إن شاء الله تعالى لكل مسألة من هذه المسائل مع ذكر خلاف 
أهل العلمء وبيان الراجح منهاء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 


الاختلاف على أصل العقد 


قال القرافي: الأصل بقاء الأملاك على ملك أربابها والنقل والانتقال على 
خلاف الأصل”"' . 

وقال ابن قدامة: الأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يثبت زواله”" . 

وقال السيوطي: الأصل العدم ويراءة الذمة"". ظ 

[م-087] إذا اختلف العاقدان على أصل العقدء مثل أن يقول البائع: بعتك 
هذا الشىء بألف. فيقول الآخر: ما اشتريت. 

أو يقول المشتري : اشتريت منك هذه السلعة بألف» فيقول المالك: ما بعت. 

فإذا أنكر أحدهما وجود بيع بينهماء فالقول قول منكر العقد مع يمينه بائعًا 
كان أو مشتريّاء وهذا محل اتفاق بين الفقهاء. 

قال القرافي: «ا لاختلااف في وقوع العقدى فيصدق منكره مع يميئه 
إجماعًا20' . 


.)188 /١( الفروق‎ )١( 

.)155 /1١( المغني‎ )0( 

(*) الأشباه والنظائر (ص55). 

(5) الذخيرة (5/ 207373 الفواكه الدواني (؟/ 7158)» وانظر تكملة فتح القدير (4/ ١١5)؛‏ 
الفتاوى الهندية (5/ #””)» وقال الماوردي في الحاوي (5/ 595؟): «اعلم أن اختلاف 
المتبايعين على ضربين : ظ 
أحدهما: أن يختلفا في أصل العقد. 


والثاني: في صفته . | - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لكن قال ابن فرحون: «لا يمين على المدعى عليه» إذا كانت السلعة بيد 
صاحبها»"'2. والأول أصح. ١‏ 


(ح-559) لما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة عن ابن عباس » 
أن النبي عبد قال: لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم. 
ولكن اليمين على المدعى عليه ". 


(ح-١417)‏ ولما روأاه مسلم من طريق أبي الأحوص» عن سماك» عن 
علقمة بن وائل عن أبيه» في قصة الحضرمي والكندي اللذين اختلفا في الأرض» 
وفيه: فقال رسول الله يكل للحضرمى: ألك بينة» قال: لا. قال: فلك 


لمملك . . . يف7 , 


قال القرطبي : «قوله للحضرمي: (ألك بينة) . . . دليل على أن المدعي يلزمه 
إقامة البينة» فإن لم قن حلفت التنوغن تعلةة :ومو أمر فق عليه" 


ولأن الأصل عدم وجود العقد حتى يقوم الدليل على وجوده. 
ولأن الأصل أيضًا براءة ذمة الإنسان من حق الغير حتى يثبت العكس. 


2 3 


- فإن كان اختلافهما في أصل العقد مثل أن يقول البائع : بعتك عبدي بألف» فيقول الآخر: 
ما اشتريته. . . فالقول قول منكر العقد مع يمينه بائعًا كان أو مشتريّاء ولا تحالف بينهما 
لقوله يك : البينة على من ادعى واليمين على من أنكر. . .». ونقله المطيعي بنصه في تكملة 
المجموع» ولم ينسبه .)١195 /١7(‏ : 

.)5867 /١( التبصرة‎ )١( 

إفرة صحيح البخاري (؟5665), ومسلم 11لا وفي رواية البخاري قصة. 

() صحيح مسلم (179). 

.0"54 /١( المفهم‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


إذا ادعى أحد المتعاقدين عقدًا خلاف ما يدعيه الآخر فالأصل عدم ثبوت ما 
يدعيه كل واحد منهما . 

[م-585] إذا أقر المتعاقدان بوجود علاقة تعاقدية بينهماء لكن أحدهما 
يدعي البيع» والآخر ينفي البيعء ويدعي العارية» أو القرضء أو الرهن» أو 
نحو ذلك» فقد اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

القول قول البائع مع يمينه» وهو قول أبي حنيفة» وأبي يوسف"'"“. واختيار 
الشيخ أبي حامد من الشافعية''": ووجه عند الحنابلة”” . 

لا تعليل من قال: القول قول البائع مع يمينه: 

التعليل الأول: 

الأصل أن الإنسان لا يبذل ماله إلا بعوضء فالأملاك لا تنتقل عن يد أربابها 
إلا بمقابل» فيستصحب هذا الأصل حتى يثبت خلافه. 

التعليل الثاني : 

أن الأصل بقاء ملك من يدعي البيع» فيكون القول قوله”'. 

. 0” /5( الفتاوى الهندية‎ »)١١١ تكملة حاشية ابن عابدين (ا/ /551)» الاختيار (؟/‎ )١( 
. 0758 /60( البيان للعمراني‎ )( 


(") انظر: المبدع (0/ 202757 الإنصاف (7/ .)١15‏ 
(5) أثر اختلاف المتبايعين على عقد البيع للشيخ صالح السلطان (ص7١23.‏ 


المعاملات المالية في الغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويناقش : 

سلمنا أن الأصل بقاء الملكء» لكنه يدعي الآن ما هو خلاف الأصل» وهو 
انتقال الملك» والأصل عدمهء والآخر ينكر انتقال الملك بالبيع» والقول قول 
المتكن: 

القول الثاني: 

يتحالفان» ثم لا يقبل قول واحد منهما على الآخرء وهو قول محمد 
ابن الحسن من الحنفية''؟ والأصح عند القائية؟ “وهو النذهن عند 
الا 


)١(‏ قال في الاختيار (؟/ :)١١١‏ «ولو اختلفا في جنس العقدء فقال أحدهما: بيع» وقال 
الآخر: هبة.. . يتحالفان عند محمدء وهو المختار»ة. 
وانظر الفتاوي الهندية (85/ 677 . 

(90) إلا أن الشافعية قالوا : لا يتحالفان كتحالف المتبايعين على النفي والإثبات» بل يحلف كل 
واحد منهما على نفي دعوى صاحبهء كسائر الدعاوي. 
انظر مغني المحتاج (؟/ 2)97 حاشيتي قليوبي وعميرة (7/ 75948)غ البيان للعمراني 
(5/ 58), تحفة المحتاج (54/ :.)54١‏ السراج الوهاج (ص”2730: روضة الطاليين 
(/ 8/اه)ء وجاء في شرح البهجة (*/ :)0١‏ «فلو اختلفا في عقدين» كأن قال 
أحدهما: بعتك هذاء فقال الآخر: بل وهبتنيه» فلا تحالف» بل يحلف كل منهما على نفي 
قول صاحبه» فإذا حلفا رده مدعي الهبة بزوائده» إذ لا ملك لهء ولا أجرة عليه. . .». 
وقال في الروضة ("/ لاه ولاه): «وشذ صاحب التتمةء فحكى وجهًا أنهما يتحالقان» 
وزعم أنه الصحيح». 
والقول بالشذوذ يعني: أن يتحالفا كتحالف المتبايعين على النفي والإثبات» وليس على 
حلف كل منهما على نفي ما ادعاه صاحبهء فليتتبه لهذا . 
وانظر شرح الوجيز (8/ .)١5١‏ 

(0) شرح منتهى الإرادات (؟/ 3٠‏ . تصحيح الفروع (54/ » كشاف القناع (5/ 207٠٠‏ 
مطالب أولي النهى (5/ *3*8)., الكافي (7/ 1517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


>» 

لا دليل من قال: يتحالفان ثم تبطل دعورى كل واحد منهما: 

الدليل الأول: ظ 

كل واحد منهما مذّع» ومدّعَى عليه» فالمالك يدعي البيع وينكر الهبة» 
والآخر يدعي الهبة» وينكر البيعء فلما لم تكن هناك بينة للمدعي» كانت اليمين 
في حق المدعى عليه» ولما كان كل واحد منهما يعتبر مدعى عليه» كان على كل 
واحد منهما أن يحلف. 

(ح-517/1) لما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة عن ابن عباس» ٠‏ 
أن النبي كَل قال: : لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال واموالهم. 
ولكن اليمين على المدعى عليه'"“. 

(ح-477) ولما رواه مسلم من طريق أبي الأحوص» عن سماك» عن 
علقمة بن وائل عن أبيه» في قصة الحضرمي والكندي اللذين اختلفا في الأرض» 
وفيه: فقال رسول الله كك للحضرمي: ألك بينة» قال: لا. قال: فلك 
000000 


فيقال للبائع: أنت تدعي البيع» ألك بينة؟ فإن قال: لا. قال: لك يمين 
صاحبك» ويقال للطرف الآخر: أنت تدعي الهبة» أو القرضء أو العارية: ألك 
بينة؟ فإن قال: لا. قيل له : لك يمين صاحبكء» وعلى هذا كل واحد منهما عليه 
أن يحلف على نفي ما ادعاه صاحبه كما هو مذهب الشافعية» أو يحلف على 
إثبات ما ادعاهء ونفي ما ادعاه صاحبه» كما هو الشأن في صفة حلف المتبايعين 
إذا اختلفاء وسيأتي بحث صفة اليمين في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 


درق صحيح البخاري (؟6هع) ومسلم 11 ). وفي رواية البخاري قصة . 
هق صحيح مسلم .)١19(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

الأصل عدم ثبوت ما يدعيه كل واحد منهماء فلا يثبت عقد البيع» كما لا 

الدليل الثالث: 

0 نوعضي اوش :2ن لاعت عا دعي ييه انكر الا 
يضيذق واحد “منهما على الآخر. 

القول الثالث: 

إذا اختلف المتعاقدان فأحدهما يدعي البيع» والآخر يدعي القرض» أو 
العارية» أو الوكالة فالقول قول مدعي هذه العقود على قول مدعي البيع. وهذا 
مذهب المالكية"2: وقول للشافعية”"»: ووجه للحنابلة " . 

واستدل أصحاب هذا القول بالآتي: 

قدمنا مدعي العارية أو الوكالة على مدعي البيع ؛ لأن البائع يدعي نقل الملك 
بعوض» والآخر ينفي ذلك» والأصل أن الأملاك باقية على ملك أصحابها حتى 


٠. لبنسا‎ 


وقدمنا مدعي القرض على مدعي البيع ؛ لأن الذي يدعي البيع يدعي على 


)١(‏ البهجة في شرح التحفة (؟/ »)١5١‏ تبصرة الحكام /١(‏ » ولم أقف على قول في 
مذهب المالكية في اختلاف المتعاقدين بين البيع والهبة» وإنما وقفت على اختلافهم بين 
البيع والعارية» وبين البيع والقرضء» وبين البيع والرهن» وبين البيع والوكالة» وكلها داخلة 
في الخلااف في جنس العقد. 

(9) انظر: شرح الوجيز (9/ 2»)١51١ 1٠‏ روضة الطالبين (/ 018). 

(7) الإنصاف (1/ ».)١14‏ المبدع (0/ 7517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


صاحبه ثمن مبيع» والمدعى عليه يعترف بأن في ذمته ديئًا بمثل ما قبض» 
والأصل أن عليه أن يرد عين ما أخذ. أو مثله» فكان كالعارية والرهن. 

وقدمنا من يدعي عقد الوكالة على مدعي البيع؛ لأن السلعة إن كانت في يده 
فالحل أن يردهاء وإن ادعى أنها تلفت فالقول قوله؛ لأنه الوكالة من عقود 
الأمانات والبيع من عقود الضمان.ء فيقدم قول من يدعي الوكالة؛ لأنه غاره”" . 
ْ وقدمنا مدعي الهبة على مدعي البيع» لأن مدعي الهبة يملك العين باتفاقهماء 
وصاحبه يدعي عليه ثمنهاء والأصل براءة ذمته”". 

وبنافش : 

لا نسلم أن مدعي الهبة مالك باتفاقهما؛ لأن صفة التمليك مختلف فيهاء إذ 
مدعي البيع يدعي التمليك بعوضء. والآخر يدعي التمليك بغير عوض» وليس 
قول أحدهما بأولى من قول الآخر””. 


لا الترجيح: 
ظ بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن قول من قال: يتحالفان» ثم تسقط 
دعوى كل منهما هو القول الراجح لاحتجاجه بنصوص شرعية» بينما الأقوال 
الأخرى قائمة على تعليلات لا تصلح أن تكون معارضة للنصوص الواردة. 


)١(‏ انظر أحكام عقد البيع في الفقه الإسلامي المالكي لمحمد المجاجي (ص/اه”7). 
(0) انظر: فتح العزيز (9/ .)١151‏ 
زهرة انظر اختللاف المتبايعين للشيخ صالح السلطان (ص”١٠0).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
الاختلاف في صفغة العقد 


الفرع الأول 
الاختلاف على لزوم العقد 


الصفات من خيار أو رهن أو أجل أو غيرها لا تثبت إلا بالشرط» والأصل 

إذا اختلفا في أجل أو رهن» أو خيار»ء أو ضمين فالقول قول من ينفيه؛ لأن 
الأصل 0000 

الأصل في البيع اللزوم”" . 

[م-586] إذا اختلف المتعاقدان في صفة العقدء كأن يدعي أحدهما أن 
في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

القول قول المنكر مع يمينهء وهذا القول هو مذهب الحنفية”""» 
)١(‏ انظر المغني (5/ 18. .)١5٠‏ 


(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ 598). 


(*) البحر الرائق (9ا/ .)77١ .77١‏ المبسوط /١(‏ 04)غ تبيين الحقائق (5/ 5:"). 
حاشية ابن عابدين (1/ »)81١‏ تكملة فتح القدير (4/ »)51١‏ الفتاوى الهندية (5/ 68 
تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 145). 
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والنالكة” 6 والمقهو امو متهي لايل" : 


د تعليل من قال: القول قول من ينكر الخيار: 

التعليل الأول: 

مقتضى العقد اللزوم» ومدعي الخيار يدعي خلافه» فكان القول قول المنكر 
لأنه هو مقتضى العقد» ولأن المشتري مقر بالبيع» مدع لما يرفعه» ولا بينة معهء 
فكان القول قول المنكر؛ لأن اليمين على المدعى عليه كما في حديث ابن عباس 
المتفق عليه. 


التعليل الثاني : 
الأصل عدم الخيار؛ لأنه لا يثبت إلا بالشرطء والأصل عدم الاشتراطء 
فكان القول قول من ينكره . 
القول الثاني : 
- 0 


)١(‏ الذخيرة (6/ 78”) القوانين الفقهية (ص55١)»‏ وأشارا إلى أنه قول ابن القاسمء وانظر: 
الشرح الكبير (/ 19)» الفواكه الدواني (؟/ 235708 الثمر الداني شرح رسالة 
القيرواني (ص/١2)5‏ جامع الأمهات (ص754)؛ التاج والإكليل (5/ 017)» شرح ميارة 
4275١ /5(‏ الخرشي (5/ 427506١‏ الشرح الصغير (/ 22597 واستثنى المالكية فيما إذا 
جرى عرف في موضع أن هذه السلعة المبيعة لا تباع إلا على الخيار فالقول لمدعي 
الخيارء وهذا الاستناء لا يغير من القول شيئّاء لأن العمل إذا ادعى أحد الأصل وادعى 
أحد خلافه» فالعمل بالأصل إلا أن يكون هناك عرف جارء أو تعارض الأصل والغالب» 
فيقدم الغالب» والله أعلم. 

(؟) انظر: المغني (4/ 9"اء ٠5١)ء‏ كشاف القناع (/ 058 شرح منتهى الإرادات 
(6/ 085)., الإنصاف (5/ 555)»: المحرر /١(‏ 797). 

() الحاوي الكبير (4/ 42588 التنبيه (ص45)» المهذب /١(‏ 22595 روضة الطالبين 
(”/ لالاه). أسنى المطالب (”/ .)١١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


.ا ؟ ١‏ 
وزواية ]حون : 


د تعليل من قال: يتحالفان: 

القياس على الاختلاف في الثمن والمثمن» فإذا كان الاختلاف في الثمن أو 
في المثمن يوجب التحالف فكذلك الاختلاف في صفة العقد؛ لأن صفات العقد 
ملحقة بأصله فوجب أن يكون حكمها في التحالف كحكم الاختلاف في تقدير 
الثمن أو تقدير المثمن» ولأن هذه كلها قد تأخذ من الثمن قسطا؛ لأن الثمن قد 
يزيد وينقص بعدمهاء فصارت في الحكم كأجزاء الثمن والمثمن. 

وأجاب الحنقية عن ذلك : 

بأن الاختلاف في شرط الخيار اختلاف في غير المعقود عليه؛ لأن العقد لا 
يختل بعدمهء بخلاف الاختلاف في قدر الثمن؛ لأنه لا بقاء للعقد بدونه. 
وبخلاف الاختلاف في وصف الثمن وجنسه حيث يكون بمنزلة الاختلاف في 
القدرء لأنه يرجع إلى نفس الثمن؟؛ لأنه يعرف بالوصف لا غير. 

ألا ترى أنه لو شهد أحدهما أنه باعه بشرط الخيار ثلاثة أيام» وشهد الآخر 
أنه باعه» ولم يذكر الخيار فإنه إذا لم يثبت ما ادعاه لم يرجع الاختلاف إلى 
صحة البيع» لاتفاقهما على البيع» بخلاف ما إذا وقع الاختلاف في الثمن أو 
الممن » وتشالفا فإنه عتذما لا يغبت ما يدعياه يبقى الثمن آؤ المثمن مجهولا 
فيرجع الاختلاف إلى بطلان البيع. 

وعندي أن جواب الحنفية ليس بسديد» لأمرين: 

الأول: أن القول بالتحالف إذا اختلفا في تقدير الثمن أو المثمن فيه 


(0) انظر: المغني (5/ ١5٠‏ الكافي (؟/ »)٠١6‏ المحرر /١(‏ ””7”)ء الإنصاف (5/ 
©5060). 
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نزاع » والراجح أن القول قول البائع مع يمينه كما سيأتي بيانه إن 
شاء الله تعالى . 

الثاني: يرد على قول الحنفية الاختلاف في أصل العقد فإن القول للمنكر مع 
يميته بالإجماع» ومع ذلك لا يتحالفان» مع أن الاختلاف فيه يؤدي إلى عدم 
قيام العقد. 

فالجواب الصحيح أن يقال: إنما يتحالفان إذا كان كل واحد منهما يصدق 
عليه أنه مدع ومدعى عليه كما لو اختلفا في جنس العقد» فأحدهما يقول: هو 
عقد بيع» والآخر يقول: هبة» فإذا لم يكن لأحد منهما بيئة باعتبار أن كل واحد 
منهما مدعء طلب من كل واحد منهما اليمين باعتبار أنه مدعى عليه أما في مسألتنا 
هذه فالمدعي هو مدعي الخيار لا غير واليمين إنما هي في جانب المنكر. 

القول الثالث: 

القول قول مدعي الكفناو' وهذا فول اتيب :من المالكة - 

0 تعليل هذا القول: 

التعليل الأول: 

الأصل عدم انتقال الملك» فالبائع يدعي انتقال الملك» والمشتري ينكر 
ذلك» والقول قول المنكر مع يمينه. 

ويناقش من وجهين: 

الوجه الأول: 


هذا القول مبني على أن الملك في زمن الخيار للبائع كما هو مذهب 


.)١15ص( الذخيرة (0/ 78”) القوانين الفقهية‎ )١( 
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المالكية؛ فإن قيل: إن الملك في زمن الخيار للمشتري» وهو الصواب لم يكن 
المشتري ينكر انتقال الملك. بل هو يدعيه. 

الوجه الثاني : 

البيع هو الذي ينقل الملك» وهو في نفسه لم يختلف عليه» فكل منهما مقر 
بوقوعه» والخلاف في اشتراط الخيار» فالمشتري يدعي الخيارء وهو أمر زائد 
على البيع؛ لا يثبت إلا بالشرط» فالأصل عدمه حتى يثبت العكس . 

التعليل الثاني : 

أن منكر الخيار يدعي لزوم العقدء ومدعيه ينكر اللزوم» فالقول قوله؛ لأن 
الأصل عدم اللزوه”"'. 

ويناقش : 

بأن لزوم العقد لا يحتاج إلى دعوىء فالعقد بمجرده يقتضيه» فعقد البيع من 
العقود اللازمة بنفسه. ولذلك احتاج العاقدان إذا أرادا أو أحدهما أن يكون 
العقد عقدًا جائرًا أن يشترطا ذلك في صلب العقدء ولمدة معلومة» فلو كان 
الأصل عدم اللزوم كما قيل لما احتاج الأمر إلى اشتراط ذلك في صلب العقدء 
ولمدة معلومة. 

ل الترجيح: ظ 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن القول الأول هو القول الراجح» وأن 
القول قول من ينكر الخيار؛ وكل من قيل: إن القول قوله فالمراد مع يمينهء 
والله أعلم . 


.)7”5 /5( انظر: البحر الرائق‎ )١( 
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«لق6 


الفرع الثاني 
الاختلاف في شرط العقد كاشتراط الأجل 


[م-081] من الاختلاف في صفة العقد الاختلاف في وجود شرط تقييدي في 
صلب العقدء وقد مر معنا في باب: (الشروط في البيع) الكلام على الشروط 
الجعلية» وما يصح اشتراطه منهاء وما لا يصح. فإذا اختلف العاقدان على 
شرط العقدء كأن يقول أحدهما: الثمن مؤجل» والآخر يقول: بل هو حال» 
وهذا اختلاف في وجود الأجلء وقد يقر كل واحد منهما بالأجل» ولكن 
يختلفان في قدرهء وقد يتفقان على مدتهء ولكن يدعي أحدهما انتهاءه والآخر 
بقاءء؛ ومثل الخلاف في اشتراط الأجل الخلاف في اشتراط رهن أو كفيل» 
وهذه الشروط كلها شروط ترجع إلى العقد. ولا دخل لها في المبيع» ولذلك 
جعلناها في هذا المبحث» وقد يكون الشرط الجعلي يرجع إلى صفة المبيع» 
كما لو اشترط أن تكون السلعة المبيعة ذات لبن» فهذا شرط يعود إلى صفة 
المبيع » فذكرناه هناك» وألحقناه في الاختلاف على صفة المبيع. 

فإذا اختلف البيعان» فأحدهما يدعي وجود شرط إضافي (جعلي تقييدي) 
والآخر ينكره» فمن المقدم قوله؟ 

هذا ما سوف نستكشف أقوال العلماء فيه في المباحث التالية إن شاء الله 
تعالى» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


2# تاحيص 
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المطلب الأول 

الخلاف فى وجود الأجل 

الأصل عدم التأجيل؛ لأن التأجيل لا يثبت إلا بالشرطء والأصل عدم 

الاشتراط”" . 

[م-047] إذا اختلف المتبايعان في اشتراط الأجل» فأحدهما يدعى أن الثمن 

مؤجل» والآخر يقول: بل حال فقد اختلف الفقهاء من المقدم قوله على أقوال: 

القول الأول: 

قالوا: إن القول قول من ينفيه»ء وهذا مذهب الحنفية”'؟» والمذهب عند 
العا 0 

لا تعليلات هذا القول: 

التعليل الأول: 

بل 7 000 ال في البيع انعقاده 00 0 

القول قول من يتمسك بالأصل : وهو خلو العقد من الشروط الجعلية. 

.)7737 /١( انظر درر الحكام في شرح مجلة الأحكام‎ )١( 

(0) الاختيار لتعليل المختار (؟/ »)١7١‏ البحر الرائق (/9/ »)77١ . 77١‏ المبسوط /١(‏ 2)09 
تبيين الحقائق (5/ 25) حاشية ابن عابدين (/1/ لوا تكملة فتح القدير (// تدلقضة 5 
الفتاوى الهندية (5/ 007 تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 545؟)» مجمع الأنهر (؟/ 205 

0) انظر: المغني 5/ افك 4/5٠‏ الكافي (؟/ ه١ك)‏ المبدع (5/ .)١١*‏ كشاف 


القناع (/ 48؟). شرح منتهي الإرادات (؟7/ 05). الإنصاف (5/ 4505)», 
المحرر /١(‏ #7"), 
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وقد يناقش : 

بأن الأصل إذا تعارض مع الظاهر قدم الظاهرء فالظاهر كثرة اشتراط الأجل 
في عقود الناس خاصة مع قلة السيولة في أيدي النامسق : 

التعليل الثاني : 

أن أحد المتبايعين يدعي الأجل» والآخر ينكرهء والقاعدة أن البينة على 
المدعي» واليمين على المدعى عليه» فكانت اليمين في حق من ينفي الأجل ؛ 
لأنه مدعى عليه . 

التعليل الثالث: 

القياس على الاختلاف في أصل العقدء فإذا كان المتبايعان إذا اختلفا في 
أصل العقد كان القول قول من ينكره بالإجماع» فكذلك الاختلاف في صفات 
العقد كالأجل» إن عقة اللنقك علحتة راصله الوح أذ يفرن متكمها' ني 
التحالف كحكمه. 

القول الثاني : 


يتحالفان» ثم يفسخ البيعء وهو مدهت الغناقعة” 


» وقول زفر من 


1 5 ع 
البمية” 0 ورواية عن ا 


)١(‏ الحاوي الكبير (0/ 59494)» التنبيه (ص45): المهذب /١(‏ 2)545 روضة الطالبين 
(*/ لالاه). أسنى المطالب (7/ .)١١5‏ 

(؟) تبيين الحقائق (5/ /701). 

() انظر: المغني (5/ »)١5٠‏ الكافي (/ ٠١6‏ الإنصاف (5/ 5825 558)»غ 
المبخر :0/1 
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لا دليل من قال: يتحالفان ويفسخان: 

الدليل الأول: 

القياس على الاختلاف في قدر الثمن والمثمن» فإذا كان الاختلاف في 
الثمن أو في المثمن يوجب التحالف فكذلك الاختلاف في الأجلء وذلك أن 
ادعاء المشتري الأجل دليل على أن المشتري قد زاد في الثمن في مقابل 
انتفاعه بالتأجيل» أو التقسيط. فكانت الدعوى في الأجل كالدعوى في قدر 
العم 

ويجاب : 

بأن الزيادة في الثمن مقابل اشتراط الأجل قول صحيح.ء إلا أن القول 
بالتحالف عند الاختلاف في الثمن والمثمن قول مرجوح كما سيأتي بيانه إن شاء 
الله تعالى عند الكلام على اختلاف المتبايعين في الثمن» فلم يصح القياس . 

وأجاب الحنفية بجواب آخر: 

وهو أن الاختلاف في شرط الأجل اختلاف في غير المعقود عليه ؛ لأن العقد 
لا يختل بعدمهء بخلاف الاختلاف في قدر الثمن؛ لأنه لا بقاء للعقد بدونه. 
وعندي أن جواب الحنفية ليس بسديدء لأمرين سبق أن ذكرتهما في المسألة 
السابقة : ش 

الأول: أن القول بالتحالف إذا اختلفا في تقدير الثمن أو المثمن فيه نزاع» 
والراجح أن القول قول البائع مع يمينه كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 

الثاني: يرد على قول الحنفية الاختلاف في أصل العقد فإن القول للمنكر مع 
يمينه بالإجماع» ومع ذلك لا يتحالفان» مع أن الاختلاف فيه يؤدي إلى عدم 
قيام العقد. 
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فالجواب الصحيح أن يقال: إنما يتحالفان إذا كان كل واحد منهما يصدق 
عليه أنه مدع ومدعى عليه» كما لو اختلفا في جنس العقدء فأحدهما يقول: هو 
عقد بيع» والآخر يقول هو هبة» فإذا لم يكن لأحد منهما بينة باعتبار أن كل 
واحد منهما مدع» طلب من كل واحد منهما اليمين باعتبار أنه مدعى عليه أما في 
مسألتنا هذه فالمدعي هو مدعي الأجل لا غيرء واليمين إنما هي في جانب 
المنكرء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

اشتراط الأجل في عقد البيع مقصود للعاقدء بدليل اشتراطه في العقد» وإذا 
كان كذلك فإنه لا يكون قول أحدهما مقدمًا على قول الآخرء فيتحالفان» 
ويتفاسخان. 

وينافش : 

ليس الموجب للتحالف أن يكون الشرط مقصودًا أو غير مقصودء فإنه ما من 
شرط في البيع إلا وهو مقصود لمن اشترطه» ولكن القاعدة الشرعية التي دلت 
عليها النصوص أن البينة على المدعي» واليمين على المدعى عليه (المنكر)؛ 
فالعاقدان يقران بالبيع» ويختلفان في اشتراط الأجل» فالمشتري يدعيه» والبائع 
ينفيه» والقول قول المنكر. 

القول الثالث: 

ذهب إلى التفصيل : إن اختلفا والسلعة قائمة» سواء كانت بيد البائع أو بيد 
المشتري فإنهما يتحالفان ويتفاسخان. 

وإن فاتت السلعة صدق المشتري بيمينه إن ادعى أمدًا قريبًا لا يتهم فيه» فإن 
ادعى أمدًا بعيدًا صدق البائع بيمينه» ما لم يكن هناك عرف,» فإن كان هناك عرف 
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قدم قول من يشهد له العرف. فالعرف في السلع. كاللحوم. والبقول والأبزار» 
والثياب الحلول. والعرف في العقار التأجيل» وهذا هو المشهور من مذهب 
كين 
لا دليل من فرق بين كون السلعة قائمة فيتحالفان» أو فائتة فيحلف 
المشتري. 
الدليل الأول: 
أن المتبايعين في حال قيام السلعة يمكن ردهما إلى حالة ما قبل التعاقدء 
فالواجب أن يتفاسخا بعد أن يتحالفاء وذلك أن الشرط الجعلى (اشتراط لأجل 
ونحوه) يكون المشتري قد زاد في الثمن الذي سيشتري به في مقابل انتفاعه 
بالتأجيل أو التقسيطء وبالتالي تكون الدعوى فيه كالدعوى فى الثمن ذاته. 
أما في حال فوات السلعة فلا يمكن ردهما إلى ما قبل التعاقد» ولهذا قلنا: 
القول قول المشتري إن ادعى أجلًا قريبّاء والمالكية يطردون هذا في كل شيء 
قريب» فمثلا : إذا اشترط الخيار لمدة معلومة» فرد المبيع بعد انتهاء الخيار بيوم 
أو يومين» فإنهم يجيزون ذلك باعتبار أن الموعد وإن تأخر عن الحد المتفق 
عليه» فهو قريب» ولي بعيدًا2؟2 وكذلك لما أجمع العلماء على أن عقد السلم 
)١(‏ الشرح الكبير (؟/ ».)١9١‏ الشرح الصغير (/ 787)» مواهب الجليل (5/ 2)01١ 5٠١‏ 
حاشية العدوي على الخرشي (5/ ».)١99 ١198‏ التمهيد (75/ 794)» هذا هو المشهور من 
مذهب مالك. وفي المذهب أقوال أخرى. 
انظر الذخيرة (0/ )77١‏ القوانين الفقهية (ص ».)١54‏ الفواكه الدواني (؟/ 2778» الثمر الداني 


شرج ميارة (5/ 50). 
(فة جاء في المدونة (5/ :)١94‏ «قلت: ما قول مالك في رجل باع سلعة على أن المشتري - 
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0 


لا بد فيه من تقديم رأس المال (الثمن) أجاز المالكية تأخير التسليم يومًا أو 
يومين؛ ولم يروا في ذلك مخالفة للإجماع على وجوب تسليم الثمن؛ لأن أجل 
التأخير قريب» فإذا كان الأجل الذي يدعيه المشتري قريبًا فإنه في حكم الحال 
عندهم ء فيقبل قول المشتري. 

ويستدل المالكية لعموم قاعدتهم هذه بالقاعدة التي تقو تقول : «ما قارب الشيء ء له 
0 


قال ابن رشد: «هذه القاعدة كثيرًا ما يذكرها الفقهاءء ولم أجل لاد ينهد 
لعينهاء فأما إعطاؤه حكم نفسهء فهو الأصلء» وأما إعطاؤه حكم ما قاربه» فإن 


0 ا اي ل ل ل 
يردها . . . أيكون له أم لا؟ قال: وميا سه 0 
الغدء قت له بعدما مضى الأجل رأيت أن يردهاء وإن تباعد ذلك لم أر أن يردها». 
وانظر: المنتقى للباجي (0/ 4 والتاج والإكليل (5/ 8”)., مواهب الجليل (5/ 578). 
وقال ابن عبد البر فى التمهيد "٠ /١5(‏ ): «جماعة الفقهاء بالحجاز والعراق يقولون: إن 
مدة الخيار إذا انقضت قبل أن يفسخ من له الخيار في البيعء تم البيعء ولزم به» ويه قال 
المتأخرون من الفقهاء أيضًا : أبو ثور وغيره إلا أن مالكًا قال: إذا اشترط المشتري لنفسه 
الخيار ثلاثاء فأتى به بعد مغيب الشمس من آخر أيام الخيار» أو من الغدء أو قرب ذلك» 
فله أن يردء وإن تباعد ا يردء وهو رأي ابن القاسم». 
كما أن مالكا كلل منع أن يشترط في الخيار: إن غابت الشمس من آخر أيام الخيار لزم 
| ّْ 
00 4 : «قلت لمالك - والقائل ابن القاسم -: الرجل يشتري الثوب» 
أو السلعة على أنه بالخيار اليومين والثلاثة» فإن غابت الشمس من آخر أيام الخيار» ولم 
يأت بالثوب إلى آخر الأجل لزم المبتاع البيع؟ 
قال: قال مالك: لا خير في هذا البيع» ونهى عنه». وانظر مواهب الجليل (5/ .)5١6‏ 

)١(‏ الذخيرة للقرافي (5/ 5" قواعد المقرئ /١(‏ 341 331)» الموافقات /١(‏ 514)؛ 
مواهب الجليل (7/ 59)» شرح الزرقاني (؟/ .)11١‏ 
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كان مما لا يتم إلا بهء كإمساك جزء من الليل» فهذا يتعجهء وإن كان على خلاف 
ذلك. فقد يحتج له بحديث : مولى القوم منهم ) وبقوله : المرء مع من 


ع ١‏ 
حب 6 


آذآ“ 


واستدل لهذه القاعدة الشنقيطي كله في أضواء البيان بقوله تعالى : «دَإدًا بلعَنَ 
أجلن دَانْسِكْيْهن بمَغرُون أو فَارفْوهن يمَعَرُوبُ» [الطلاق: 19. - 

قال الشيخ: «ظاهره أن الإمساك بمعروف إذا بلغن أجلهن مع أنهن إذا بلغن 
إلى ذلك الحد خرجن من العدة» وانتهى وجه المراجعة» ولكن المراد هنا: إذا 
قاربن أجلهن» ولم يتجاوزنه» أو يصلن إليه بالفعل» والقاعدة: أن ما قارب 
الشيء يعطى حكمهء كما في قوله تعالى: 8إفَإدًا كَرأتَ لدان كَسْتَعِدٌ بِألّهِ من 
لَّمْطانِ ألبَصِرِ» [النحل: 98]. 

ومثل الآية: الحديث في قوله كَْهِ: إذا أتى أحدكم الخلاء فليقل: اللهم إني . 
أعوذ بك من الخبث والخبائث» مع أنه عند الإتيان» أو أثنائه لا يحق له أن يقول 


ذلك». وإنما يقوله إذا قارب دخوله)”"' . 


اومن جهة الاعتبار: أن إلحاق ما قارب الشيء به دليل على أن هذا الشيء 
ليس تحديداء بل اجتهاد مقارب» فهو من منزلة العفوء وباب التقديرات 
الاجتهادية» لا من تحديدات الشرع»”" . 

الدليل الثاني : 


(ح-897) ما يروى مرفوعًا بلفظ : (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة تحالفا). 


(1) الدليل الماهر الناصح شرح المجاز الواضح (ص90”). 

(9) أضواء البيان (4/ »)7١7‏ وانظر كتاب القواعد والضوابط الفقهية القرافية للدكتور عادل 
ولي قوته /١(‏ 7737) فقد ساق لها أدلة كثيرة. 

م القواعد والضوابط الفقهية القرافية للدكتور عادل ولي قوته /١(‏ 3””). 
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ففرق بين قيام السلعة وبين فواتها . 

قال الطحاوي: «وجدنا أهل العلم قد احتجوا بهذا الحديث - يعني حديث 
حميد بن أخت صفوان بن أمية» عن صفوان في التصدق برداته على سارقه- قال 
الطحاوي: فوقفنا بذلك على صحته عندهم» كما وقفنا على صحة قول 
رسول الله يَككِ عندهم : «لا وصية لوارث»» وكما وقفنا على صحة قوله عندهم : 
(إذا اختلف المتبايعان في الشمن والسلعة قائمة» تحالفا وترادا البيع»» وإن كان 
ذلك كله لا يقوم من جهة الإسناد. فغنوا بصحته عندهم عن طلب الإسناد 
2 , 

وقال الخطيب البغدادي في الاشتدلال بصحة الأحاديث التي لا تثبت من 
جهة الإسنادء إذا تلقيت بالقبول» قال: «وقوله: (إذا اختلف المتبايعان والسلعة 
قائمة تحالفاء وتراد البيع)... وإن كانت هذه الأحاديث لا تثبت من جهة 
الإسناد» ولكن لما تلقتها الكافة عن الكافة غنوا بصحتها عندهم عن طلب 
الأاة لا : 

ويجاب عن ذلك: 

أن كلام العلماء رحمهم الله إنما هو في حديث ابن مسعود في اختلاف 
المتبايعين» وفي إسناده ضعف على اختلاف في لفظه كما سيأتي تخريجه إن شاء 
الله تعالى» والمعروف في لفظه: إذا اختلف المتبايعان ليس بينهما بينة فالقول ما 
يقول زب السلعةء. أو يتتاركان. 


.)1517 2157 /5( شرح مشكل الآثار‎ )١( 

(9) الفقيه والمتفقه للخطيب البغدادي /١(‏ 57) ونقله ابن القيم في إعلام الموقعين )5١7 /١(‏ 
وابن الملقن في تذكرة المحتاج إلى أحاديث المنهاج (ص9١2)05‏ وانظر: تحفة 
الأحوذي (5/ 558)»: وصاحب عون المعبود (9/ .0717٠‏ 
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وأما لفظ التحالف فلا يوجد في شيء من كتب الحديث» نص على ذلك 
ابن حجر”'2: وابن حزم”': وغيرهماء وكون الخطيب البغدادي نص على 
ذلك» ونقل عنه ابن القيم ومن تبعه ذلك النص فربما كان ذلك سهوًا منهم 
رحمهم الله تعالى. 

وأما لفظ (والسلعة قائمة) فقد انفرد بهذه الزيادة ابن أبي ليلى» وهو ضعيف» 
.سيئ الحفظء ضعفه الإمام أحمد وغيره. 

ل الراجح من الخلاف: 

إذا اختلف المتبايعان» فالبائع يدعي أنه حال» والمشتري يدعي أنه مؤجل» 
فالقول قول البائع؛ لأن الأصل عدم التأجيل» ولحديث ابن مسعود في اختلاف 
المتبايعين: أن القول ما يقول رب السلعة أو يتتاركان» وسوف نذكر تخريجه 
قريبًا إن شاء الله تعالى. : 

ولأن المشتري يدعي الأجل» والبائع ينتكره» والقول قول المنكر (المدعى 
عليه). 

والاختلاف في اشتراط الأجل كالاختلاف في اشتراط رهن» أو كفيل ؛ 
بجامع أن كلا منها شروط جعلية» لا تثبت إلا بالاشتراط» ولا يتوقف عليها 
صحة العقد. 
)١(‏ قال ابن حمر ل السو لسر (م/ 0"*): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 

منهم » وإنما عندهم: والقول قول البائع أو يترادان». 


(؟) وقال ابن حزم في المحلى (// 4 عن قوله (ويتحالفان): «وهذا لا يوجد أبدّاء لا في 
مرسل » ولا فى مسندء ولا في قوي » ولا في ضعيف» إلا أن يوضع للوقت». 
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قال ابن قدامة: «إن اختلفا في أجل» أو رهن؛ أو في قدرهماء أو في شرط 
خيارء أو ضمين» أو غير ذلك من الشروط الصحيحة» ففيه روايتان: 

إحداهما: يتحالفان» وهو قول الشافعي؛ لأنهما اختلفا في صفة العقدء 
فوجب أن يتحالفا قياسًا على الاختلاف في الثمن. 

والثانية: القول قول من ينفي ذلك مع يمينه. وهو قول أبي حنيفة؛ لأن 
الأصل عدمه.ء فالقول قول من ينفيه» كأصل العقدء لأنه منكرء والقول قول 
ا 60 

فجمع ابن قدامة لله مسألة الخلف في الأجل مع مسألة الخلف في الرهن 
والكفيل» وساق أقوال العلماء فيها جميعًا بدون أن يفصل مسألة عن أخرى» 
لأن القول فيهما واحدء ولم ينفرد بذلك ابن قدامة بل صنع ذلك غيره من فقهاء 
المز اع 

والذي أميل إليه أن القول قول من ينفي الأجل. لأن العاقدين متفقان على 
حصول البيع؛ مختلفان في اشتراط الأجل» فالمشتري يدعيه» والبائع ينكره؛ 
والقول قول المنكر (المدعى عليه)؛ لحديث ابن عباس أن اليمين على المدعى 
عليه» والله أعلم. 


.)١5١٠ .19 /5( المغني‎ )١( 

(؟) انظر في مذهب الحنفية حاشية ابن عابدين (5/ »)05٠‏ وفي مذهب المالكية. 
انظر: الخرشي (5/ »)١195‏ الشرح الكبير (/ »)١89‏ الشرح الصغير (*/ 549 20589٠‏ 
وفي مذهب الشافعية. 
قال الماوردي في الحاوي (5/ 594): «إذا اختلف المتبايعان فيما قد يخلو منه العقدء 
كالأجل... أو اختلفا في الرهن أو الضمين إذا ادعاه ونفاه الآخرء أو اتفقا في الرهن» 
واختلفا في تقديره» فعندنا أنهما يتحالفان كما يتحالفان في اختلافهما في الثمن والمثمن». 
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سالاد المالية في لنت الاسام لصا 2_1 


المطلب الثانى 
إذا اتفقا على اشتراط الأجل واختلفا فى قدره 


الاختلاف في قدر الأجل كالاختلاف في أصل الأجل» فالقول قول من 
ينفيه؛ لأن الأصل عدمهء ولأنه منكرء والقول قول المنكر. 

[م-588] قد يتفق البائعان على البيع» ويتفقان على أن الثمن مؤجل» ولكن 
يختلفان في قدر الأجل» فالبائع يقول: الأجل لمدة شهرء والمشتري يقول: بل 
شهران» فمن المقدم قوله؟ 

وللجواب على ذلك نقول: لم يختلف قول الحنفية» والحنابلة» والشافعية في 
مسألة الخلاف في أصل الأجل عن الخلاف في قدر الأجل» فالقول عندهم 
واحد في المسألتين: | 

فقيل: القول قول من ينكر الأجل» كما هو مذهب الحنفية. 

وقيل: يتحالفان» ويتفاسخان» كما هو مذهب الشافعية. 

وكلا القولين هما روايتان في مذهب الحنابلة» والمذهب عندهم ما يوافق 
قول الحنفية . 

قال ابن عابدين : «أطلق الاختلاف في الأجل» فشمل الاختلاف في أصلهء 
وقدرة فالقول لمتكر الدائن” . 

)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)05٠١‏ وقال الكساني في بدائع الصنائع (5/ 57؟): «إن اختلفا 


في أصله - يعني الأجل - لا يتحالفان» والقول قول البائع مع يمينه. .. وإن اختلفا في 
قدره فالقول قوله أيضا». 
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وجاء في العناية شرح الهداية: (إذا اختلفا في الأجل في أصله» أو قدره» أو 
في شرط الخيار. . . فلا تحالف بينهماء والقول قول البائع»”" . 

قال ابن قدامة: «إن اختلفا في أجل أو رهن أو في قدرهما أو في شرط خيار 
أو ضمين أو غير ذلك من الشروط الصحيحة» ففيه روايتان: 

إحداهما: يتحالفان. وهو قول الشافعي؛ لأنهما اختلفا في صفة العقدء 
فوجب أن يتحالفا قياسًا على الاختلاف في الثمن. 

والثانية : القول قول من ينفي ذلك مع يمينه. وهو قول أبي حنيفة؛ لأن الأصل. 
فدنه» فالقول قوق هن ينفية + كا فيل العقده الأند سك والقون فقول المي . 


وأدلتهم فى المسألتين واحدة» وقد ذكرنا أدلتهم فى المسألة السابقة فأغنى 


عن إعادتها هنا. 
وأما مذهب المالكية فقد اختلف القول عند بعضهم» ولهم فى المسألة ثلاثة 
أقوال: 


القول الأول: 

إن كانت السلعة قائمة تحالفاء وتفاسخاء وإن كانت فاتت بيد المشتري 
فالقول قوله مع يمينه إن ادعى أمدًا قريباء وإن ادعى أمذًا بعيدًا صدق البائع. 
وهذا القول مطابق لقولهم في الاختلاف في أصل الأجل . 
٠‏ القول الثاني : 

يصدق قول المشتري مع يمينه مطلقًا ؛ لأن كلا منهما مقر بالأجل» والبائع 
)١(‏ العناية (4/ »)5١١‏ وانظر في مذهب الشافعية: الحاوي الكبير (5/ 2)594» روضة 


الطالبين (*/ /الاه) . 
(0) المغني (4/ 318 150). 
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يدعي حلوله» فالمشتري هو المدعى عليه» فالقول قوله ييمينه؛ لأن الأصل عدم 
الحلول. 

القول الثالث: 
إن كانت السلعة تالفة فالقول لمن أشبه قوله عادة الناس في الأجل» أي من 
تشهد له القرينة» فإن لم تشهد لأحد منهما تحالفا. 

والعمل بالقرينة عند وجودها جيد. لكنه قد يقال: إذا كان العمل للقرينة» فما 
الفرق بين فوات السلعة وقيامهاء فلماذا لا يعمل بالقرينة مطلقاء قامت السلعة 
006 


أو فاتت 
لا الترجيح: 
ما رجحته في مسألة الخلاف في أصل الأجل أرجحه هنا لعدم الفارق بين 
المسألتين» والله أعلم. 
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ءغ)١91١‎ /*( الذخيرة (0/ ١35*ء 87”)ء الشرح الكبير‎ »)25١١ /5( التاج والإكليل‎ )١( 
.)597 /*( الشرح الصغير‎ 
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المطلب الثالث 


إذا اختلفا في انتهاء الأجل 


إذا اتفقا على الأجل» واختلفا في بقاته» فالأصل بقاؤهء لأن البائع يدعي 
انتهاءه والمشتري يتكرء والقول قول المنكر. 

[م-584] إذا اتفق البائع والمشتري على الأجل» وعلى مقداره» واختلفا في 
انتهائه؛ لاختلافهما في ابتدائه. كما لو اتفق البائع والمشتري على أن الأجل 
لمدة شهر فقال البائع: قد ابتدأ الأجل من مطلع شهر شعبان» وقال المشتري: 
قد ابتداء الأجل من منتصف شهر شعبان» فمن يؤخذ بقوله؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: | 

ذهب الجمهور إلى أن القول قول من ينكر انتهاء الأجل”'' . 

د تعليل الجمهور على بقاء الأجل: 

التعليل الأول: 

أن العاقدين بتصادقهما على الأجل أصبح الأجل حمًا للمشتري» وهو ينكر 
استيفاءه» والقول قول المنكر مع يمينه عند عدم البينة» لحديث ابن عباس 
المتفق عليه : (واليمين على المدعى عليه) يعني : المنكر”"". 

)١(‏ انظر بدائع الصنائع (5/ 577)» العناية شرح الهداية (8/ 717)» الذخيرة (4/ 777)؛ روضة 


الطالبين (/ »2)28١‏ الفتاوى الكبرى للهيتمي (7/ »)717١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 187). 
(؟): انظر بذائع الصتائع:(5/ 955). 
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التعليل الثاني : 

أنهما اتفقا على الأجلء واختلفا في بقائه والأصل البقاء. 

القول الثاني: 

إن كانت السلعة قائمة تحالفاء وإن كانت السلعة قد فاتت» فالقول قول من 
ينكر انتهاء الأجل» وهو المشتريء» إلا أن يكون قول البائع أشبه وهذا مذهب 
لم37 

لا وجه قول المالكية في التفريق بين فوات الساعة وقيامها: 

أن المتبايعين في حال قيام السلعة يمكن ردهما إلى حالة ما قبل التعاقد» 
فالواجب أن يتفاسخا بعد أن يتحالفاء وذلك أن الشرط الجعلي (كاشتراط 
الأجل ونحوه) يكون المشتري قد زاد في الثمن الذي سيشتري به في مقابل 
انتفاعه بالتأجيل» أو التقسيط» وبالتالي تكون الدعوى فيه كالدعوى في الثمن 
ذاته. ظ 

أما في حال فوات السلعة فلا يمكن ردهما إلى ما قبل التعاقد» فكان القول 
قول المشتري مع يمينه؛ لأن البائع والمشتري مقران بالأجلء إلا أن البائع 
يدعي انتهاءه» والمشتري ينكرهء والقول قول المنكر. 


)١(‏ شرح ميارة (؟/ 755)» الفواكه الدواني (؟/ 25378)» التاج والإكليل (5/ ١١20).؛‏ الشرح 
الكبير ("/ .)١15١‏ 
قال في مواهب الجليل (5/ :)01١‏ «محل التحالف والتفاسخ إذا ادعيا ما لا يشبه» أو 
ادعيا معًا ما يشبه» أما إن ادعى أحدهما ما يشبه فإنه يصدق, لكنه إنما يصدق بشرطين: 
الأول منهما: أن يحلف. 
الثانى: أن تكون السلعة فائئة فقوله: (إن فات) شرط في قوله (وصدق من ادعى الأشبه)» 
ومفهوم قوله إن فات أنه إن لم تفت السلعة لم يصدق من أدعى الأشبه» وهو المشهور. . .». 
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لا الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن قول الجمهور أقوى من حيث الاستدلال» وأنه 
لا فرق بين قيام السلعة وبين فواتهاء فإن السلعة إن كانت قائمة فالحمد لله» وإن 
كانت فائتة» فإن كانت مثلية قام مثلها مكانهاء وإلا قومتء فالراجح أن القول . 
قول المشتري ما دام أن الأصل بقاء الأجل» وأن البائع يدعي انتهاءى. 
والمشتري ينكره» والقول قول المنكر. والله أعلم. 
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«ؤرلة 


الفرع الثالث 
الاختلاف في صحة العقد وفساده 

الظاهر في العقود الجارية بين المسلمين الصحة حتى يقوم دليل الفساد”"' . 

الفساد طارئ على العقدء والأصل عدمه. 

[م-040] من الاختلاف في صفة العقد الاختلاف على أمر يترتب عليه صحة 
العقد وفساده» كما لو ادعى أحدهما الجهل بالمبيع» ونفى الآخرء أو ادعى 
أحدهما عدم القبض فيما يعتبر القبضش شرطًا في صحته كالصرفء» وادعى الآخر 
حصول القبضء أو ادعى أحدهما أنه عقد مكرمًا على العقدء وقال الآخر: بل 
عقد مختاراء فمن المعتبر قوله في هذه المسالة؟ 

اختلف في ذلك أهل العلم على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ظ 

إذا اختلف المتبايعان» فادعى أحدهما صحة العقد وادعئ الآخر ما يفسد معه 
العقدء فالقول قول مدعي الصحة. 

وإذا اختلف المتبايعان» فادعى أحدهما صحة العقد. وادعى الآخر ما يبطل 
به العقد فالقول قول مدعي البطلان. 

وهذا مذهب الحنفية» وقد انفرد الحنفية في تقسيم العقد إلى صحيح وفاسد 
نا 
)١(‏ انظر الفروق للقرافي (”/ .)١78‏ 

(6) ينبغي أن نتذكر أن الحنفية يقسمون العقد إلى صحيح» وفاسدء وباطل» بينما الجمهور 


يرون الفاسد مرادفا للباطل» كما نبهت إلى ذلك في تقسيم العقود: 
فالصحيح عند الحنفية: هو ما كان مشروعًا بأصله ووصفه. - 
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وأما مدعى الفساد فهو لا يتكر العقدء بل يدعي أمرًا زائدّاء وهو المفسدء 


ومدعي الصحة ينكره » والقول قول المنكر. 


القول الثاني: 


أن القول لمدعي القبيفة ف بهذا نتفي يوالها يله"" 4 والأصخ 


عند الشافعية"» قال المالكية: ما لم يغلب الفساد» فيقدم قول مدعي 


الفساد. 


إفرف 


والباطل : ما كان في ركنه خلل» كبيع المجنونء وبيع الميتة» وبيع غير المميز. 
والفاسد: ما كان مشروعًا بأصله دون وصفهء كما لو باع شيئًا بثمن مؤجل» وكات مله 
الأجل غير معلومة. 

انظر حاشية ابن عابدين (5/ 00)» البحر الرائق (5/ 078. 

انظر الجامع الصغير (ص0”77: غمز عيون البصائر (؟/ 6/ااء 2071756 الدر المختار 
مع حاشية ابن عابدين (0/ 2»)17١‏ لسان الحكام (ص3"59)» بدائع الصنائع (4/ 0"5» 
و(5/ 7577)ء تبيين الحقائق (5/ ؟5١)2‏ فتح القدير (/ا/ .)١١8‏ 

تبصرة الحكام (؟/ »)8١‏ الفواكه الدواني (؟/ 7578).: منح الجليل (60/ 7158): حاشية 
العدوي على الخرشي (ه/ .)75٠6١‏ الذخيرة (5/ 20751١‏ الشرح الصغير (7/ 585؟)2 
مواهب الجليل ("/ 778). 

الإنصاف (5/ 555). الكافي (؟/ 2235١8‏ المغني (5/ ٠8٠١)ء‏ المبدع (5/ 5١١)ء‏ 
كشاف القناع (؟/ 20718 شرح منتهى الإرادات (؟/ 05). 

المهذب /١(‏ 594)»: روضة الطالبين (/ 014): إعانة الطالبين (9/ 54)» حاشية 
البجيرمي (/ 148)» حواشي الشرواني (5:/ 5154)» مغني المحتاج (؟/ 25١‏ 48))؛ 
السراج الوهاج (ص”7١7).‏ 
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لا وجه من قال: القول لمدعي الصحة: 

الوجه الأول: 

أن الأصل في المسلم تعاطي العقد الصحيح؛ لأن تعاطي المسلمين للعقود 
الصحيحة أكثر من تعاطيهم للعقود الفاسدة» ولأن الظاهر من العقود الجارية بين 
المسلمين الصحة» فأصبح الأصل والظاهر يؤيد قول مدعي الصحة. 

الوجه الثاني : 

أن عقاهن العاقدين قل انققا عل خضول: القده:واعطلفا, فيما يفسدة: 
فأحدهما يدعي فساده. ولا بينة له» والآخر ينكره» والقول قول المنكر مع 
يمينه؛ لأنه هو المدعى عليه . 

(ح-575) لما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة عن ابن عباس» 
أن النبي كَل قال: لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم» 
ولكن اليمين على المدعى عليه" . 

القول الثالث: 

أن السلعة إن كانت قائمة» فإنهما يتحالفان» ويتفاسخانء» وإن كانت فائتة 
فالقول لمدعي الصحةء اختاره بعض المالكية'" . 

لا وجه ذلك: 

أن المتبايعين في حال قيام السلعة يمكن ردهما إلى حالة ما قبل التعاقد» 
فالواجب أن يتفاسخا بعد أن يتحالفا. 


)غ0( صحيح البخاري (؟1ههةغ), ومسلم )ل وفي رواية البخاري قصة. 


(0) الخرشي (ه/ .»)35٠١‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 5035)»: منح الجليل 
(4/ 58" ). 
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أما في حال فوات السلعة فلا يمكن ردهما إلى ما قبل التعاقدء فيكون القول 
قول مدعي الصحة؛ لأنه هو المدعى عليه» كما في حديث ابن عباس المتقدم 
(ولكن اليمين على المدعى عليه) متفق عليه'"". 

القول الرابع: 

أن القول لمدعي الناقى وه فول اللكراق* وقول لكاي" 

وجهه: أن الأصل عدم انتقال الملك. فمدعي الصحة يدعي انتقاله» ومدعي 
الفساد ينكره» والقول قول المنكر””“. 

ويناقفش : 

يقال: الأصل عدم اتتقال الملك لو أنهما اختلفا في أصل العقدء أحدهما 
يدعي البيع والآخر ينفيه» أما وهما مقران بأن البيع قد وقع» فليس الأصل عدم 
انتقال الملك. بل الأصل أن البيع ينقل الملك. والأصل في معاملات 
المسلمين الصحة» وليس الأصل أن تكون معاملات المسلمين فاسدة» فالفساد 
عارض» فمدعي الفساد يدعي حصولهء والآخر ينفيه» والقول قول المنكر. هذا 
هو التوجيه الصحيح. 

قال الجصاص : «كل متعاقدين دخلا في عقد» فدخولهما فيه اعتراف منهما 
بلزوم موجب العقد من الحقوق» وغير مصدق بعد العقد واحد منهما على نفي 
موجبه؛ ومن أجل ذلك قلنا: إن ذلك يقتضي اعترافا منهما بصحته؛ إذ كان ذلك 


)١(‏ صحيح البخاري (5067)»: ومسلم 2)١11١(‏ وفي رواية البخاري قصة. 
(0) انظر روضة الطالبين (*/ 014)» السراج الوهاج (ص: .)75١*”‏ 

(”) الإنصاف (4/ 558).: الفروع (7/ »)١59‏ المبدع (5/ .)١١5‏ 

(8) انظر: شرح العزيز (9/ 157). 
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مضمنًا للزوم حقوقه. وفي تصديقه على فساده نفي ما لزمه بظاهر العقد؛ ولا 
نعلم خلافًا بين أهل العلم في أن مدعي الفساد منهما بعد وقوع العقد بينهما 
وصحته في الظاهر غير مصدق عليه» وأن القول قول مدعي العريحة فينو : 

نا الترجيح: 

الذي أميل إليه أن الأصل في معاملات المسلمين الصحة» والأصل في البيع 
أنه ينقل ملك المبيع إلى المشتري» وينقل ملك الثمن إلى البائع» فمن يدعي 
خلاف هذا الأصل فعليه البينة» فإن لم تكن بينة فالقول قول منكر الفسادء أي 
قول مدعي الصحةء والله أعلم. 

وهذه القاعدة تختلف عن مسألة : هل الأصل في العقود الجواز والصحة؛ أو 
التحريم؟ 

والفرق بين المسألتين كالتالي: 

أن معنى قولنا: الأصل في العقود الجاو الس : أن العقد إذا لم يرد عن 
الشارع ما يدل على تحريمه فهو صحيح جائز. 

وأما القول: بأن الأصل في العقود حملها على الصحة» فمعنى هذا لو وقع 
نزاع بين المتعاقدين هل العقد صحيح أو فاسدء وليس ثمت ما يدل على قول 
أحدهما فالقول قول مدعي الصحة؛ لأنه الأصل في العقود» والفساد طارئ 
غلرن اقل ولاة الال بق النقؤد الشتارية بين العنلمين الضحة 

وأمثلة هذه القاعدة غير محصورة. ْ ا 


منها: مأ جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام : «لو ادعى أحد وفوع 57 


..)5594 /١( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 
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الإجارة بغبن فاحشء» فلا يحكم بوقوعها بمجرد القول والادعاء؛ لأن الأصل 
في العقود الصحة»""' . 

ومنها ما ذكره ابن حجر الهيتمي فيما لو اختلف المتعاقدان في رؤية المبيع» 
فالقرل قول مثبتهاء وعلل ذلك: بأنه الموافق لقاعدة أن القول قول مدعي 
الصحة. ولأن إقدام المنكر على العقد اعتراف منه بصحتهء ففيه تكذيب 
لدعواهء ولأن الأصل في العقود الجارية بين المسلمين الصحة كما صرحوا 
0-0 

ومنها ما ذكره في شرح متتهى الإرادات: إذا ادعى أحدهما ما يفسد العقد من 
سفه أو صغر أو إكراه. . . وأنكره الآخرء فقول المنكر؛ لأن الأصل في العقود 
الم 


> 


/١١ )١(‏ 7قى6). 
(9) الفتاوى الفقهية الكبرى (9/ 789). 
(9) شرح منتهى الإرادات (؟/ 05). 
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الفصل الثاني 
الاختلاف في المبيع 


انتهينا في الفصل السابق من الاختلاف في العقدء سواء أكان الاختلاف في 
أصلهء أم في جنسهء أم في وصفه. 

وفي هذا الفصل نتكلم عن الاختلاف في المبيع» ورغم أنه لا يختلف كثيرًا 
عن الاختلاف في الثمن؛ لأن كلا من المبيع والثمن معقود عليه إلا أنني فضلت 
أن أفصل هذا عن ذاك لوجود يعض الاختلاف» ولو يسيرًا عند بعض العلماء» 
وسنبحث إن شاء الله تعالى في مباحث الاختلاف في المبيع: الاختلاف في 
تعيين المبيع» والاختلاف في صفات المبيع» والاختلاف في قبض المبيع» 
أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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المبحث الأول 
الاختلاف فى تعيين المبيع 
إذا اختلف المتعاقدان وكان كل منهما مدعيًا ومدعى عليه تحالفا. 
[م-091] قد يختلف البائع والمشتري في تعيين المبيع» سواء أكان 
الاختلاف فى تعيين جنسهء كما لو قال: بعتنى هذه السيارة» قال: بل هذا 
كان الاختلاف فى تعيين عينه» كبعتك هذه السيارة» قال: بل هذه السيارة. 
فإذا اختلف البائعان في ذلك». وكانت السلعة قائمة لم تتغير فقد اختلف 
العلماء فى هذا على قولين: 
القول الأول: 
يتحالفانء. ويتفاسخان:ء وهذا مذهب الحنفية”'؟» والمالكية9؟» وأحذ 
الوعية تن ملفيه الشافية!! فد ١‏ بد عد مع ا ليذ 0 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ ؟567)» المبسوط /١(‏ ا07)» البحر الرائق (1/ »)5١8‏ مجلة 
الأحكام العدلية؛ مادة »)١79//8(‏ الهداية شرح البداية (7/ .)١151١‏ ش 
(؟) جاء في المدونة (5/ 57): «إن قال: أسلفتك .في قمح» وقال البائع: بل أسلفتني في 
شعير» أو قال: أسلفتك في حمارء وقال الآخر: بل أسلفتني في بغل» قال: يتحالفان» 
وانظر الخرشي (5/ 1985 ».)١95‏ التاج والإكليل (5/ 2)65:09 جامع الأمهات (ص58"): 
حاشية الدسوقي (7/ »)١1848‏ مواهب الجليل (5/ 069)» الشرح الكبير (؟/ »)١88‏ الفواكه 


الدوانى (9/ /771.: 078. 
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وقول للحنابلة""" . 

نا دليل من قال: يتحالفان: 

الدليل الأول: 

كل واحد منهما مدّعء ومدّعَى عليه فالبائع يدعي أن البيع وقع على تلك 
العين» وينكر أن يكون البيع وقع على ما يدعيه المشتري» والمشتري يدعي أن 
البيع وقع على عين أخرىء وينكر أن يكون البيع وقع على ما يدعيه البائع» فلما 
لم تكن هناك بينة للمدعي»؛ كانت اليمين في حق المدعى عليه ولما كان كل 
واحد منهما يعتبر مدعى عليه» كان على كل واحد منهما أن يحلف. 

(ح-495) لما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة» عن 
ابن عباس » أن النبي كه قال : لو يغطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال 
وأموالهم» ولكن اليمين على المدعى عليه ''. 

(ح-475) ولما رواه مسلم من طريق أبي الأحوص» عن سماك» عن علقمة 


بن وائل عن أبيه» في قصة الحضرمي والكندي اللذين اختلفا في الأرض» وفيه : 


- الأول: يحلف كل منهما على نفى دعوى صاحبه فقط. 
والوجه الثاني: يتحالفان» عل أن يحلف على إثبات ما ادعاهء وعلى نفي ما ادعاه 
صاحبه» لأن كل واحد منهما يدعني عقدًا ينكره الآخر. ْ 
انظر المهذب /١(‏ 2544)» مغني المحتاج (؟/ 46)» التنبيه (ص/917)» حاشية البجيرمي 
(؟/ .)"١6‏ حواشي الشرواني (5/ 20411 فتح الوهاب /١(‏ 15)» منهاج الطالبين 
(ص 088): روضة الطالبين (*/ /الا8). 

؛)1١١5‎ /4( المبدع‎ »)١79 /5( انظر الروض المربع (5/ /91)» المغني (5/ 9) الفروع‎ )١( 
.23١5 الكافي (؟/‎ 

 )9(‏ صحيح البخاري (55807): ومسلم 2)١1/١١(‏ وفي رواية البخاري قصة. 
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فقال رسول الله كَِ للحضرمي: ألك بينةء قال: لا. قال: فلك يمينه. . . 
التعويف 2 

فيقال للبائع: أنت تدعي أن البيع وقع على هذه العين» ألك بينة؟ فإن قال: 
لا. قال: لك يمين صاحبكء ويقال للمشتري: أنت تدعي أن البيع وقع على 
هذه العين» ألك بينة؟ فإن قال: لا. قيل له: لك يمين صاحبك» وعلى هذا كل 
واحد منهما عليه أن يحلف باعتباره مدعى عليه. 


الدليل الثاني : 

(ح-/81) ما يروى مرفوعًا بلفظ : (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة تحالفا). 

وقد رأى الطحاوي والخطيب البغدادي وابن القيم وغيرهم الاحتجاج بهذا 
اللفظ لتلقي العلماء له» واحتجاجهم بهء وإن كان الحديث لا يثبت من جهة 
الإسناد. ولكن لما تلقاه الكافة عن الكافة غنوا بصحته عندهم عن طلب الإسناد 
له .وق نقلنا: كاموب قي ينف نزايق 117 , ظ 

ويجاب عن ذلك: 

أن كلام العلماء رحمهم الله إنما هو في حديث ابن مسعود في اختلاف 
المتبايعين» وفي إسناده ضعف على اختلاف في لفظه كما سيأتي تخريجه إن شاء 
الله تعالى» والمعروف في لفظه: إذا الف الحسايعاة لسن ينما جه فالقول نا 
يقول رب السلعة» أو يتتاركان. 


.)194( صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) الفقيه والمتفقه للخطيب البغدادي /١(‏ 67) ونقله ابن القيم في إعلام الموقعين )7١7 /١(‏ 
وابن الملقن في تذكرة المحتاج إلى أحاديث المنهاج (ص9١2»235‏ وانظر: تحفة 
الأحوذي (5/ 550)» وصاحب عون المعبود (9/ .)71٠‏ 
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«هتله 

وأما لفظ التحالف فلا يوجد في شيء من كتب الحديث» نص على ذلك 
ابن حجر”2: وابن حزء”"» وغيرهماء وكون الخطيب البغدادي نص على 
ذلكء ونقله عنه ابن القيم ومن تبعه على ذلك فربما كان ذلك سهوًا منهم 
رحمهم الله تعالى. 

القول الثاني: 

القول قول البائع» وهذا هو المنصوص عن الإمام أحمد'". 

لا دليل من قال: القول قول البائع: 

الدليل الأول: 

(ح-م47) ما رواه أبو داود من طريق أبي عميس» عن عبد الرحمن 
ابن قيس بن محمد بن الأشعث» عن أبيه» عن حنم 3 اعكوف الأقيك 
رقيًًا من رقيق الخمسء من عبد الله بعشرين ألقَاء فأرسل عبد الله إليه في 
ثمنهمء فقال: إنما أخذتهم بعشرة آلاف» فقال عبد الله: فاختر رجلًا يكون بيني 
وبينك» قال الأشعث: أنت بيني وبين نفسك. قال عبد الله: فإني سمعت 
رسول الله يكل يقول: إذا اختلف البيعان» وليس بينهما بينة» فهو ما يقول رب 
السلعةء أو يتتاركان. 


)١(‏ قال ابن حجر في تلخيص الحبير (/ 7"): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 
منهم» وإنما عندهم: والقول قول البائع أو يترادان». 

(؟) وقال ابن حزم في المحلى (// عن قوله (ويتحالفان): «وهذا لا يوجد أبدّاء لا في 
مرسل» ولا في مسندء ولا في قوي» ولا في ضعيف» إلا أن يوضع للوقت». 

(9) انظر تصحيح الفروع (5/ 794لء ٠٠)ء‏ الإنصاف (5/ 555)» المحرر /١(‏ 20577 
الروض المربع (؟/ 91). 
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حسن بمجموع طرقه] ". 


)١(‏ حديث ابن مسعود يليه » رواه عنه جماعة منهم محمد بن الأشعث» وعبد الرحمن وعون 
والقاسم وعتبة أولاد ابن مسعود وي : 
الأول: محمد بن الأشعث» عن ابن مسعودذ. 
أخرجه أبو داود (7911)» ومن طريقه ابن عبد البر في التمهيد (5؟7/ 25941)» والنسائي في 
الكبرى (2»)5755 وفي المجتبى (5554)»: والطحاري في مشكل الآثار (5585)»: 
والدارقطني في السنئن (7/ 2273١‏ والحاكم (؟/ 50)» والبيهقي في السنن (5/ 7”) من 
طريق أبي عميس» عن عبد الرحمن بن قيس بن محمد بن الأشعث؛ عن أبيه؛ عن جدهء 
قال: اشترى الأشعث رقيقًا من رقيق الخمسء من عبد الله بعشرين ألقّاء فأرسل عبد الله 
إليه في ثمنهم» فقال: إنما أخذتهم بعشرة آلاف» فقال عبد الله: فاختر رجلا يكون بيني 
وبينك» قال الأشعث: أنت بيني وبين نفسك. 
قال عبد الله فإني سمعت رسول الله يَكهِ يقول: إذا اختلف البيعان. 57 فهو 
ما يقول رب السلعةء أو يتتاركان. . 
وهذا فيه علتان: الانقطاع بين محمد بن الأشعث» وبين ابن مسعود. 
وجهالة عبد الرحمن بن قيس وأبيه. 
جاء في ترجمة عبد الرحمن بن قيس: 
ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (8/ /2»)717 ولم يذكر فيه شيئًا . 
وانظر البداية والنهاية (9/ 55). ٠‏ 
وقال الذهبي: ما روى عنه سوى أبي العميس. الميزان (؟/ 017). 
وقال الحافظ في التقريب: مجيول العالةة. قلت: وكذا قال ابن القطان كما سيأتي النقل 
عنه قريبًا . 
وجاء في الأحكام الوسطى للإشبيلي (7/ :)77١‏ «ذكر أبو عمر أن في هذا الحديث 
انقطاعًا). 
قال ابن القطان في الوهم والإيهام: (7/ 057): «والانقطاع الذي فيه هو - والله أعلم- 
فيما بين محمد» جد عبد الرحمن وبين ابن مسعود, فإنه عبد الرحمن بن قيس بن محمد بن 
الأشعث. فإذا قال: عن أبيه» فإنما يعني قيسّاء وإذا قال: عن جدهء فإنما يعني محمد بن 
الأشعث» وكما بيناه وقع عند أبي داود»... وذكر لفظ أبي داود: عن أبيهء عن جدهء 
قال: اشترى الأشعث... فهو ظاهر أن الجد: هو محمدء وليس الأشعث. ّ 
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هذله 


ثم قال ابن القطان: «وعيد الرحمن بن قيس هذا ليس فيه مزيد» وهو مجهول الحال» 
01010 وكذلك جده محمد إلا أن أشهرهم هو أبو القاسم : محمد بن الأشعث» 
عداده في الكوفيين» روى عنه مجاهد والشعبي » » والزهري» وعمر بن قيس الماصرء 
وسليمان بن يسارء ويروي عن عائشة» فأما روايته عن ابن مسعود فمنقطعة. فاعلم ذلك؟. 
وقال الحاكم : صحبح 
وقال البيهقي : هذا إسناد حسن موصولء وقد روي من أوجه بأسانيد مراسيل» إذا جمع 
ينها :ضار العديف قريا النسن (0/ 009 
وقال البيهقي أيضًا : «وأصح إسناد روي في هذا الباب رواية أ بي العميس عن عبد الرحمن 
ابن قيس بن محمد بن الأشعث بن قيس»ء عن أبيه» عن جذهة. . .» وذكر الحديث. معرفة 
السنن (8/ )١4١‏ رقم ١١47٠.‏ 
8 القاسمء 50 
فرواه أبو داود الطيالسي (949”) وأحمد /١(‏ 455)) التي 1 في السئن (0/ 73) من 
طريق جعفر بن عون. 
ورواه أحمد /١(‏ 557) عن وكيع؛ كلاهما عن المسعودي 
وأبو يعلى (0405) من طريق أبان بن تغلب. 
والدارقطني (*/ 038. والبيهقى (0/ *”) من طريق أبي العميس عتبة بن عبد الله. 
كلهم (المسعودي» وأبان» وأبو العميس) رووه عن القاسم سن عيد الرحمن» عن 
أبن مسعود. وهذا منقطع. 
والمسعودي وإن كان قد اختلط إلا أن الراوي عنه وكيعء وهو ممن روى عنه قبل 
وروأاه ابن مهدي »2 واختلف عليه : 
فرواه أحمد /١(‏ 55]) عن أبن مهدي » قال: حدثنا سفيان الثوري» عن معن عن القاسم» 
وكذا رواه عبد الرزاق فى المصنف .)١161١486(‏ 
وأحمد /١(‏ 555) من طريق عمر بن سعدء كلاهما عن الثوري به. ليس في الإسناد 
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«رتل» 


- وخالفهم علي بن حسان العطارء فرواه الطبراني )٠١756(‏ حدثنا محمد بن صالح 
النرسي. حدثنا علي بن حسان العطارء حدثنا عبد الرحمن بن مهدي» عن سفيان» عن 
معن» عن القاسم ابن عبد الرحمن» عن أبيه» عن عبد الله بن مسعود. فزاد في الإسناد 
(عبد الرحمن بن مسعود). 
وتابعه عمر بن قيس الماصرء بذكر عبد الرحمن بن مسعود في إستاده: 
أخرجه البزار »)١946(‏ ابن الجارود (575)» والدارقطني (/ )3١‏ من طريق عمرو 
ابن أبي قيس» عن عمر بن قيس الماصرء عن القاسمء عن عبد الرحمن بن عبد الله بن 
مسعودء عن أبن مسعود. 
قال البزار: لا نعلم رواه عن عمر بن قيس إلا عمرو بن أبي قيس . 
فأشار البزار إلى تفرد عمرو بن أبي قيسء قال الحافظ في التقريب: صدوق له أوهام. 
وقال الذهبي: وثق» وله أوهام. الكاشف .)575١9(‏ ش 
كما رواه الدارقطني (/ )7١‏ من طريق الحسن بن عمارة» عن القاسم به بذكر عبد الرحمن 
في إسنادهء والحسن بن عمارة متروك. 
ورواية الإمام أحمد وعبد الرزاق أرجح لموافقتها رواية المسعودي» وأبان» وأبي عميس» 
ولو خالف العطار الإمام أحمد وحده لم يكن مقبولاء كيف وقد خالف معه من ذكرت. 
وقد قال الهيثمي في المجمع (5/ :)١14‏ «علي بن حسان العطار لم أعرفه». 
ورواه هشيمء واختلف عليه: 
فرواه أحمد /١(‏ 515) قال: حدثنا هشيم» قال: أخبرنا ابن أبي ليلى» عن القاسمء عن 
ابن مسعود. قال أحمد: وليس فيه عن أبيه. واكتفى بسياق السندء ولم يذكر نصًا. 
وهذا الطريق عن هشيم موافق لرواية الجماعة من أن رواية القاسم» عن ابن مسعود على ٠‏ 
الانقطاع. ليس في الإسناد (عبد الرحمن بن مسعود). 
وخالف في ذلك جماعة: فرواه أبو داود )”8١7(‏ حدثنا عبد الله بن محمد النفيلي» وأحال 
على نص سابق» قال: فذكر معناه» والكلام يزيد وينقص. 
ورواه أبو يعلى (59485) عن أبي معمر إسماعيل الهذلي» 
ورواه ابن ماجه »)75١85(‏ والدارقطنى (#/ »)7١‏ والبيهقى (5/ #”””) من طريق عثمان 
ابن أبي شيبة. ْ ْ 
ورواه ابن ماجه )7١1857(‏ عن محمد بن الصباح مقرونًا بعثمان بن أبي شيبة. 3 
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- كلهم عن هشيمء أخبرنا ابن أبي ليلى» عن القاسم بن عبد الرحمن» عن أبيه؛ عن 
أبن مسعود. 
ورواه الدارمى )75١85(‏ عن عثمان بن أبى شيبة به كما هي رواية ابن ماجه والدارقطني» 
والبيهقتي ا ماجه بزيادة (عبد الخد فيه لله رمتستو 
لكن رواه البغوي في شرح السنة من طريق الدارمي (5؟١5)‏ نفسهء» ولم يذكر زيادة 
عبد الرحمن بن عبد الله بن مسعود. 
وتابع موسى بن عقبة هشيمّاء فأخرجه الدارقطني (/ )5١ .7٠٠6‏ والطبراني في المعجم 
الأوسط (78/”) والشاشى فى مسنده (7507) من طريق إسماعيل بن عياش» عن موسى بن 
عقبة» عن ابن أبي ليلى» عن القاسم؛ عن أبيه» عن جده. 
قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن موسى بن عقبة إلا إسماعيل بن عياش . 
قلت: وموسى إذا روى عن أهل الحجاز لم يحتج به. قاله البيهقي في السنن (؟/ نضة ؟ 
كما رواه البزار في مسنده )3٠7(‏ من طريق عيسى بن المختار» عن ابن أبي ليلى به. 
بزيادة (عبد الرحمن بن عبد الله بن مسعود)» ولم يذكر زيادة المتن (والسلعة قائمة). ' 
وفي وراية ابن أبي ليلى مخالفتان: 
الأولى: في الإسناد» وهو ذكر زيادة (عبد الرحمن بن عبد اللهن اعرذ عل اختلاف 
على هشيم في هذه الزيادة. 
الثانية : مخالفة في المتن» حيث تفرد ابن أبي ليلى بزيادة (والمبيع قائم بعينه) لم يذكرها 
أحد غيره في لفظ هذا الحديث. وابن أبي ليلى لا تحتمل مخالفته: 
قال البيهقي في معرفة السئن والآثار (4/ :)١5١‏ «ورواه أبو عميس» ومعن بن 
عبد الرحمن» وعبد الرحمن المسعودي» وأبان بن تغلب» كلهم عن القاسمء عن عبد الله 
منقطعًا» وليس فيه (والمبيع قائم بعينه) وابن أبي ليلى كان كثير الوهم في الإسناد والمتن» 
وأهل العلم بالحديث لا يقبلون ما يتفرد به؛ لكثرة أوهامه»ء وبالله التوفيق». 
وقد رجح الدارقطني الرواية المرسلة» قال في العلل (0/ 4 ٠‏ «رواه ابن أبي ليلى؛ عن 
القاسم» واختلف عنه: فرواه موسى بن عقبة» عن ابن أبي ليلىء عن القاسم» عن أبيه» 
عن ابن مسعودء وزاد فيه لفظة لم يأت بها غيره فقال: (والسلعة قائمة كما هي). 
وخالفه هشيم» فرواه عن ابن أبي ليلى» عن القاسمء عن ابن مسعود مرسلًا. قال ذلك 
أحمد ابن حنبل» وسعيد بن منصورء عن هشيم. وقيل: عن هشيم» عن ابن ابي ليلى»؛ عن 
القاسم» عن أبيه عن» أبن مسعود. 0 
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- ورواه أبان بن تغلب» وعبد الرحمن المسعودي» عن القاسم» عن ابن مسعود مرسلاء 
والمحفوظ هو المرسل؟». 
الثالث: عون بن عبد الله بن مسعودء عن أبيه. 
أخر جه الشافعي في السئن (555) وابن أبي شيبة (5/ 57") رقم: 27١808‏ وأحمد 
/١(‏ 555) والترمذي ,)١770(‏ والشاشي (400)» والبيهقي في السنن (5/ 2077 
وفي المعرفة (4/ ١5١)من‏ طريق ابن عجلان» قال: حدثني عون بن عبد الله بن عتبة» 
عن أبن مسعود: 
قال الشافعي: هذا حديث منقطع» لا أعلم أحدًا يصله عن ابن مسعود» وقد جاء من غير 
وجه . 
وقال الترمذي: هذا حديث مرسل» عون بن عبد الله لم يدرك ابن مسعود. 
الرابع: أبو عبيدة بن عبد الله بن مسعود» عن أبيه. 
رواه النسائي في المجتبى (55594) وفي الكبرى (2»)5755 من طرق عن حجاج يعني 
الأعورء قال: قال ابن جريج» أخبرني إسماعيل بن أمية» عن عبد الملك بن عبيد» قال: 
حضرنا أبو عبيدة ابن عبد الله بن مسعودء أتاه رجلان تبايعا سلعة» فقال أحدهما: أخذتها 
بكذا وكذاء وقال: هذا بعتكها بكذا وكذاء فقال أبو عبيدة: أتي ابن مسعود في مثل هذاء 
فقال: حضرت رسول الله يَكْهِ أتي بمثل هذاء فأمر البائع أن يستحلفء ثم يختار المبتاع » 
فإن شاء أخذء وإن شاء ترك. 
ورواه الدارقطني (7/ )١8‏ يوسف بن سعيد» عن حجاج بهء إلا أنه قال: عبد الملك 
أبن عبيدة بدلا من عبيد. 
ورواه أحمد /١(‏ 555)» والحاكم في المستدرك (؟/ 58) والدازقطني (”/ .»)١9‏ 
والبيهقي (5/ 7”37) من طريق الشافعي» قال: أخبرنا سعيد بن سالم القداح» أخبرنا 
ابن جريج» أن إسماعيل ابن أمية أخبره» عن عبد الملك بن عمير» عن أبي عبيدة بن 
عبد الله بن مسعود» عن أبن مسعود. ش 
وأخرجه الدارقطني (7/ )١18‏ والبيهقي في السئن (0/ *”7”) من طريق سعيد بن مسلمة» 
عن إسماعيل بن أمية» عن عبد الملك بن عبيدة» عن ابن لعبد الله بن مسعود» عن 
أبن مسعود. 

. وهكذا قال هشام بن يوسف. ْ 3 
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«كل» 


قال عبد الله بن أحمد في المسند /١(‏ 5) قرأت على أبي: قال: أخبرت عن هشام بن 
يوسف في البيعين في حديث ابن جريج» عن إسماعيل بن أمية» عن عبد الملك بن عبيدة. 
وقال أبي: قال: حجاج الأعور: عبد الملك بن عبيد. 

وهذا الإسناد: حكي فيه علتان أو ثلاث. 

أحدهما: عبد الملك بن عبيدء ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (0/ 009؛ 
والبخاري في التاريخ الكبير (/ 474) ولم يذكرا فيه شيئّاء ولم يوثقه أحد فيما أعلم» 
وفي التقريب: مجهول الحال. 

العلة الثانية: الانقطاع ب بين أبي عبيدة وبين أبيه . 

قال البخاري في التأريخ الكبير (5/ 575) «عبد الملك بن عبيدء عن بعض ولد عبد الله 
ابن مسعودء عن ابن مسعود وَِبهء روى عنه إسماعيل بن أمية مرسل». 

وقال الترمذي كما في السنن /١(‏ 78ء 7””). والنسائي كما في السئن ))١5505(‏ 
وابن حبان كما في الثقات (0/ »)51١‏ والبيهقي في السنن الكبرى (8/ 070: وفي المعرفة 
)١5 /(‏ و (4/ 370”) وابن عبد الهادي كما في تنقيح التحقيق (7/ 07”89: أبو عبيدة لم 
يسمع من أبيه شيئًا . 

وانظر التمهيد (0/ لا"). /5١(‏ 77:7). 

وقال الحافظ في التقريب: والراجح أنه لا يصح سماعه من أبيه. 

وروى شعبة» عن عمرو بن مرة» قال: سألت أبا عبيدة» هل تذكر من عبد الله شيئًا؟ قال: 
ما أذكر منه شيئًا . المراسيل لابن أبي حاتم (؟41451» 6) الطبقات الكبرى (5/ 2075١١‏ 
جامع التحصيل (0775. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن الدارقطني صحح إسناد أبي عبيدة عن أبيه في السنن (8/ 177) وقال: أبو عبيدة أعلم 
بحديث أبيه» وبمذهبه وفتياه. . 

وقال في العلل (5/ :)7٠8‏ «قيل سماع أبي عبيدة بن عبد الله بن مسعودء عن أبيه صحيح؟ 
قال: مختلف فيه» والصحيح عندي أنه لم يسمع منهء ولكنه كان صغيرًا بين يديه. . ( 
وانظر البدر المنير (5/ 095). 

وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (”/ 8 «يقال: إن أبا عبيدة لم يسمع من أبيهء لكن 
هو عالم بحال أبيه متلق لآثاره من أكابر أصحاب أبيه... ولم يكن في أصحاب َ- 
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هئلة 


- عبد الله من يتهم عليه حتى يخاف أن يكون هو الواسطة» فلهذا صار الناس يحتجون برواية 
ابنه عنهء وإن قيل: إنه لم يسمع من أبيه». 
وقال ابن القيم في تهذيب السنن (5/ :)7”0٠‏ «أبو عبيدة شديد العناية بحديث أبيه وفتاويه, 
وعنده من العلم ما ليس عند غيره». 
وانظر شرح معاني الآثار /١(‏ 48). 
العلة الثالثة: الاختلاف على تسمية والد عبد الملك. . 
فرواه إسماعيل بن أمية» واختلف عليه: 
فرواه سعيد بن مسلمة؛ عن إسماعيل بن أمية» فقال: عن عبد الملك بن عبيدة. 
ورواه ابن جريج». واختلف عليه : 
رواه هشام بن يوسف كما في مسند أحمد» عن ابن جريج» عن إسماعيل بن أمية» فقال: 
عن عبد الملك بن عبيدة» كما في رواية سعيد بن مسلمة. 
ورواه حجاج بن محمد» عن ابن جريج» عن إسماعيل بن أمية» فقال: عبد الملك بن 


عبيك. 


وخالفهم سعيد بن سالم القداح» فقال: عبد الملك بن عمير» فأبعد» وقد رجح البيهقي في 
معرفة السنن والآثار )١١415(‏ رواية حجاج وهشام على رواية سعيد بن سالم القداح. 
وقد قال البخاري كأثه: عبد الملك بن عبيد» عن بعض ولد عبد الله بن مسعود» عن 
ابن مسعود وَيه» روى عنه إسماعيل بن أمية مرسل . التاريخ الكبير (5/ 575). 

وكذا قال ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (5/ 09*). 

وأيّا كان فهذا اختلاف لا يؤثر» لأن ذكره في الإسناد سيق لبيان النسب» ولم يكن راويًا في 
الحديث,» والله أعلم. 

فالطرق إلى هذا الحديث كلها لاتخلو من ضعف, وبمجموعها يتقوى الحديث والله أعلم. 
وقد رأى بعض العلماء أن الحديث قد تلقاه العلماء بالقبول» فيكتفى بهذا القبول عن النظر 
في إسناده : 

وقد صححه من الحنفية الطحاوي» انظر شرح مشكل الآثار 225٠ /١١(‏ وما بعدها. 
ومن المالكية قال ابن عبد البر في التمهيد (75/ :)750٠‏ «وهذا الحديث محفوظ عن 
اين مسعود كما قال مالك: وهو كن امي العلماء أصل تلقوه بالقبول» وبنوا عليه 
كثيرًا من فروعه» واشتهر عندهم بالحجاز والعراق شهرة يستغنى بها عن الإسناد» كما - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تله 

الدليل الثانى : 

أن البائع غارم فهو الذي ستؤخذ منه السلعة» فلا يغرم غير ما أقر به» ولا 

ينزع ماله منه إلا بثمن يرتضيه» فإما أن يقبل المشتري ما يقوله رب السلعة» أو 
يترك السلعة لصاحبها. 


- اشتهر عندهم قوله تَ#: لا وصية لوارثء ومثل هذا يستغنى فيها عن الإسناد؛ لأن 
استفاضتها وشهرتها عندهم أقوى من الإسناد». 
وصححه من الشافعية ابن الملقن كما قي تذكرة المحتاج إلى أحاحيث المنهاج (ص؟ ١٠)؛‏ 
ومن الحنابلة ابن القيم كما في إعلام الموقعين /١(‏ 707)» وانظر الأحكام الوسطى 
للإشييلى (*7/ 2057٠١‏ 
ويشكل على هذا عندي حكاية تلقي العلماء له بالقبول» قإن هذا القبول لا بد من ثبوته 
أولّاء وفهم المراد منه ثانيّاء خاصة أني لم أر البخاري ولا مسلمًا أخرجا حديثًا في 
صحيحيهما اعتمادًا على تلقي العلماء له بالقبول» واكتفوا بذلك عن الإسناد» وكل يدعي 
أن دليله قد تلقي بالقبول» وما المراد بالقبول؟ أليست هذه العبارة هي حكاية للوإجماع» 
فلماذا لا يكون الحجة هو الإجماع إن كان الإجماع ثابئّاء وهو من أدلة الشرع على 
الصحيح» وهل هناك إجماع على العمل بمقتضى هذا الحديث» الجواب: لاء وقد لحظنا 
ذلك من خلال المسائل الخلافية المتقدمة» فإن الشافعية أخذوا بمبدأ التحالف بين 
المتنازعين في أغلب مسائل اختلاف المتبايعين» وهذا يدل على أنهم خالفوا هذا 
الحديث» ولم يعملوا بمقتضاهء فكيف يحكى الإجماع على قبوله» وتابعهم على هذا 
الحنابلة في كثير من مسائل تنازع المتبايعين» وهؤلاء المالكية قالوا بالتحالف إذا كانت 
السلعة قائمة» فلا تصح حكاية دعوى الإجماع» ولكن ممكن أن نحسن الحديث بمجموع 
طرقه» ولا نعارض به الأحاديث الصحيحة المتفق عليها في الصحيحينء» فإذا كان من 
الممكن أن يكون أحدهما مدعيّاء والآخر مدعى عليه» ولا بينة» كان القول قول المدعى 
عليه مع يمينه عملًا بحديث ابن عباس المتفق عليه» ولا تأخذ بهذا الحديث الذي جميع 
طرقه لا تخلو من مقال. 
وإن كان كل واحد منهما مدعيّا ومدعى عليه» تحالفا لا بصفتهما أن كل واحد مدع ولكن 
بصفة أن كل واحد منهما مدعى عليه . 
وإن لم يمكن تحديد المدعى عليه من المدعي» أخذنا بحديث ابن مسعود فيه والله أعلم . 
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كله 

٠ : ونوقش‎ 

بأن المشتري غارم أيضًا من جهة أن البائع يريد إعطاءه سلعة أقل أو أردأ 
فيكون غارمًا أيضًا . 

ويجاب : 

على تقدير أن المشتري غارم أيضّاء فيجتمعان أن كلا منهما غارم» فدفع 
الغرم عن المشتري بألا يلزم بقول البائع» كما أن دفع الغرم عن البائع ألا يلزم 
بإخراج ملكه منه إلا بثمن يرتضيه» فنكون بهذا قد حققنا العدل بينهماء فتحقيق 
العدل ليس بالتحالف» وليس بإلزام المشتري بما يقول البائع» بل يقال: القول 
قول البائ ئع مع يمينه بمعنى أن يقدم قول البائع» ثم المشتري بالخيار إن شاء أن 
باينا قال البائع» أو يترك السلعة» وليس معنى أن القول قول البائع» أننا 
نلزم المشتري بقول البائع مع أن البائع لا بينة له. 

الدليل الثالث: 

أن الأصل بقاء ملكه على ملكه فلا يترك هذا الأصل بمجرد دعوى 
المشتري. 

ل الترجيح 

أرق أن القول بالتحالف أقوى. لأنه ليس فيه تقديم لأحد العاقدين على 
الآخرء ولأن كل واحد منهما مدع. ومدعى عليه. 

وأما.حديث ابن مسعود فلا يعارض به حديث ابن عباس المتفق عليه 
بقوله يَكْةْ: ولكن اليمين على المدعى عليه. 
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الحضرمى والكندي اللذين اختلفا فى الأرض» وفيه : فقال رسول الله عله 
للخضري : الك ينه عقالة ل قال ««*قلك يمع .:. الحديت”7 , 


وإذا كانت اليمين في حق المدعى عليه فإن كل واحد منهما مدعى عليه؛ 


والله أعلم . 
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ية في الفقه الإسلامي 7ج 


المبحث الثاني 


الاختلاف في صفة المبيع 


الفرع الأول 
الاختلاف فى اشتراط وصف فى المبيع 
الجودة لا تستحق بالعقد إلا بالشرط» والأصل عدم الاشتراط""'. 

[م-591] إذا اختلف المتبايعان في اشتراط صفة في المبيع لا تدخل في 


المبيع إلا بالشرط. كاشتراط جودة معينة )ع أو اشتراط اللبن فى الداية» ولحو 
ذلك» فقد اختلف العلماء في ذلك على ثلا ثلاثة أ قوال: 


القول الأول: 


القول قول البائع» وهو مذهب الحنفية”” » وقول للشافعية”" ورواية عن 


ا 


.)97” /١8( انظر المبسوط‎ )١( 
(؟) جاء في حاشية ابن عابدين (5/ 77): «وإن اختلفا في وصف من أوصاف البيم: » فقال‎ 
المشتري: اشتريت منك هذا العبد على أنه كاتب» أو خبازء قال البائع: لم تشترط شيئنّاء‎ 

قالقول للبائع ولا يتحالفان». 
وقال أيضًا (7/ :)57١‏ «والحاصل أنهما إذا اختلفا في الوصف. فإن كان وصف الثمن 
تحالفاء وإن كان وصف المبيع فالقول للبائتع» ولا تحالف». 
وهذا النص بحروفه موجود في البحر الرائق (17/ .057١‏ 
(*) روضه الطالبين (”/ .)284١‏ 
(5) الإنصاف (5/ 7548)» (المبدع 5/ »)١١‏ كشاف القناع (7/ 07178. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وبه قال المالكية إلا أنهم اشترطوا أن يكون البائع قد انتقد الثمن» فإن لم 
يكن انتقد الثمن فالقول قول المشة قي 


ه دليل من قال: القول قول البائع: 
الدليل الأول: 


35 


أن البائع والمشتري متفقان على العقد» والمشتري يدعي صفة في المبيع لا 
تثبت إلا بالشرط وليس معه بينة» والبائع يتكرهاء والقول قول المنكر مع يمينه؛ 
لأنه مدعى عليه» وقد قال كَل فى حديث ابن عباس المتفق عليه (ولكن اليمين 


على المدعى عليه . 


)١(‏ قيد أن يكون البائع قد انتقد الشمن» في مذهب المالكية قولان: 
الأول: اعتماد هذا القيدء وهو نص المدونة» كما سيأتي النقل عنها إن شاء الله تعالى. 
الخانى؟ اختار أشهب وأصبغ أن القول قول البائع انتقدء أو لم يتتقد وبه أخذ محمدء انظر 
مواهب الجليل (5/ .)55١‏ 
وبعضهم يذكر قيدًا آخرء وهو أن القول قول البائع إن جاء يما يشبه» وإلا فالقول قول من 
جاء بما يشبه. انظر الكافي (ص١07"5.‏ 
جاء في المدونة (5/ 270١‏ 707): «وإن تناكرا في صفته ء فالقول في صفته قول البائع مع 
يمينه إذا كان قد انتقد الثمن؛ لأن المبتاع مدع للفضل على ما يقول البائع» فالقول قول 
البائع مع يمينه» وعلى المبتاع البينة على الصفة» فإن لم يأت بالبينة على الصفة حلف 
البائعء وكان القول قوله إذا كان قد انتقد الثمن» وإن لم يكن انتقد فالقول قول المشتري2. 
وجاء فيها أيضًا: «اتفقا على التسمية» واختلفا في الصفة أن القول قول البائع». 
وقال في حاشية الدسوقي (5/ 88 :)١‏ «الاختلاف فى ذكران البغال وإنائهاء فإن هذا من 
الاختلاف في صفة المثمن؟ لأن البغال لا تراد اليل ؛ إذا اختلفا فيها فالقول قول البائع 
بيمينه إن انتقد» وإلا فالقول قول المشتري بيمينه». 
وانظر الخرشي (0/ .)١9‏ الذخيرة (ه/ 7717). 

(9) صحيح البخاري (؟5507)» ومسلم .)١9/1١(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

(ح-47/4) ما رواه أبو داود من طريق أبي عميس» عن عبد الرحمن ابن قيس 
بن محمد بن الأشعثء» عن أبيه» عن جده» عن ابن مسعود» وفيه: قال عبد الله 
فإني سمعت رسول الله وَْةٌ يقول: إذا اختلف البيعان» وليس ببنهما بينة» فهو ما 
يقول رب السلعة» أو يتتاركان. 

[حسن بمجموع طرقه]”" . 

الدليل الثالث: 

الأصل عدم اشتراط وصف في المبيع» فيكون القول قول من ينفيه. . 

القول الثاني: 

يتحالفان» ثم يفسخ البيع» وهو قول في مذهب المالكية”'". والأصح عند 
الشافعي” : ورواية عن الإمام أحمد“. 

0 دليل من قال: يتحالفان: 

الدليل الأول: 

أن كل واحد منهما مدّع؛ ومذّعَى عليه» فالبائع يدعي أن البيع وقع على 
صفة» وينكر أن يكون البيع وقع على ما يدعيه المشتري» والمشتري يدعي أن 
البيع وقع على صفة أخرىء» وينكر أن يكون الببع وقع على ما يدعيه البائع» فلما 
)١(‏ سبق تخريجهء انظر (ح5!/8). 
(؟) الكافي لابن عبد البر (ص١075).‏ ش 

(6) روضة الطالبين (7/ »)08١‏ فتح الوهاب /١(‏ 15"): فتح المعين (5/ 2007 مغني 


دع الكافي (/ 6٠٠6ي‏ الإنصاف (5/ 2)794 المبدع (5/ 707). 
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لم تكن هناك بينة للمدعي؛ كانت اليمين في حق المدعى عليه» ولما كان كل 
واحد منهما يعتبر مدعى عليه» كان على كل واحد منهما أن يحلف. 
(ح-١58)‏ لما رواه البخاري ومسلم من طريق أبن أت مليكة عن ابن عباس » 
أن النبي يك قال: لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال وأموالهم. 
ولكن اليميق على المدعى عليه" "" : ْ 
فيقال للبائع : أنت تدعي أن البيع وقع على هذه الصفة» ألك بينة؟ فإن قال: 
لا. قال: لك يمين صاحبكء ويقال للمشتري: أنت تدعي أن البيع وقع على 
تلك الصفة»ء ألك بينة؟ فإن قال: لا. قيل له: لك يمين صاحبك؛ وعلى هذا كل 
واحد منهما عليه أن يحلف باعتباره مدعى عليه. 

ويناقش من وجهين: 

الوجه الأول: 

المنع من أن يكون كل منهما مدعى عليه» فالبائع والمشتري يتفقان على وقوع 
البيع؛ والمشتري يدعي أنه اشترط صفة في المبيع» فهو المدعيء» والبائع ينكر 
وجود هذا الشرطء فهو المنكرء فاليمين في جانبه. 

الوجه الثاني : 

لو سلمنا أن كلا منهما مدعى عليه فإن حديث ابن عباس (ولكن اليمين على 
المدعى عليه) عام يشمل اختلاف المتبايعين وغيرهماء وحديث ابن مسعود (إذا 
اختلف البيعان» ولا بينة لهماء فالقول قول البائع» أو يترادان)”'؟ خاص» 


)١(‏ صحيح البخاري (؟2»)5207 ومسلم ».)3171١(‏ وفي رواية البخاري قصة. 
(60) سيق تخريجه» انظر (ح8لاة). 
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والخاص مقدم على العام فيكون عموم حديث ابن عباس قد خص منه اختلاف 
المتبايعين» فعلى هذا يكون القول قول البائع» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-١581)‏ ما يروى مرفوهًا بلفظ: (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة 
تحالفا) . ١ ٠‏ 

وقد رأى الطحاوي والخطيب البغدادي وابن القيم وغيرهم الاحتجاج بهذا 
اللفظ لتلقي العلماء له» واحتجاجهم به» وإن كان الحديث لا يثبت من جهة 
الإسناد» ولكن لما تلقاه الكافة عن الكافة غنوا بصحته عندهم عن طلب الإسناد 
لهء وقد نقلنا كلامهم في بحث سايق" . 

وتقدم الجواب عن هذا الدليل في بحث سابق» فأغنى عن إعادته هنا . 

القول الثالث: 


القول قول مشتر بيمينه» وهو المشهور في مذهب الحنابلة”". 


لا تعليل من قال: القول قول المشتري: 
علل الحنابلة ذلك بأن المشتري غارمء والقول قول الغارم مع يمينه. 


)٠١7 /١( ونقله ابن القيم في إعلام الموقعين‎ )577 /١( الفقيه والمتفقه للخطيب البغدادي‎ )١( 
وابن الملقن في تذكرة المحتاج إلى أحاديث المنهاج (ص9١2»)23 وانظر: تحفة‎ 
.)717١ /9( الأحوذي (5/ 550)» وصاحب عون المعبود‎ 

كشاف القناع (7/ 778)» الإنصاف (5/ 798)»: وقال ابن قدامة في المغني (5/ :)1١74‏ 
«فإن اختلفا في الصفة فالقول قول المشتري مع يمينه؛ لأنه غارم»ء والقول قول الغارم». 
وفي شرح منتهى الإرادات /١(‏ 57 «ويقبل قول مشتر في قدره أي المبيع التالف. وفي 
صفتهء بأن قال بائع: كان العبد كاتباء وأنكره مشترء فقوله؛ لأنه غارم». 


ف 


بحصهر 
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ويجاب : 


لا نسلم أن المشتري غارم» بل الغارم البائع» لأن المشتري يطالبه بزيادة 
الصفة في المبيع التى لا تثبت بمجرد العقد» وإنما تثبت بالشرط» والأصل عدم 
الاشتراط. 


لا الترجيح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن قول من قال: إن المقدم قول البائع مع 
يميله هو الأقورى. يؤيده بذلك نص وتعليل» أما النص فحديث ابن عباس ٠»‏ 
وحديث ابن مسعود وأما التعليل» فلأن البائع هو المدعى عليه والله أعلم. 
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امعامادة الالية ‏ الضته لاض الال وا 7 


الفرع الثاني 
من الاختلاف في صفة المبيع الاختلاف في عيبه 


[م-59] العيب صفة في المبيع» فالخلاف فيه يدخل ضمن الاختلاف في 
صفة المبيع» والخلاف في العيب بين البائع والمشتري يأخذ وجومًا كثيرة» 
منها : 

اختلاف المتبايعين في وجود العيب. 

واختلافهما في العلم بالعيب» كما لو كان البائع يدعي أن المشتري قد رضي 
بالعيب» وعلم به قبل الشراءء والمشتري ينكر ذلك. 

واختلافهما في وقت حدوث العيب» فالبائع يدعي أن العيب حادث عند 
المشتري ليكون ضمانه عليه» والمشتري يدعي أن العيب قديم ليكون ضمانه 
على البائع. 

ومنه اختلاف المتبايعين في كون العيب مؤثرًا في قيمة المبيعء وسوف نتكلم 
على بعض هذه المسائل إن شاء الله تعالى» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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المسألة الأول 
اختلاف المتبايعين ف العلم بالعيب 


قال ابن قدامة: «إذا اختلفا في العلم - يعني في العلم بالعيب - فالقول قول 
من ينكره؛ لأن الأصل عدمه)”'. 

[م-095] سبق لنا في خيار العيب أن من شروط الرد بالعيب أن يكون 
المشتري جاهلا بالعيب عند العقد والقبض» فإن كان عالمًا به عند أحدهما فلا 
خيار له؛ لأن الإقدام على الشراء مع العلم بالعيب رضا به دلالة» فإن اختلف 
المتبايعان» فقال البائع: بعته بعد أن علم بالعيب» وقال المشتري: اشتريته» 
وأنا جاهل بوجود العيب فيه» فمن يؤخذ بقوله؟ 

ذهب عامة الفقهاء إلى أن القول قول المشتري”'"' . 

قال الدهرر : مع يمينه . 

وقال المالكية: بلا يمين. 

جاء في الفتاوى الهندية: «أن يدعي البائع سقوط حق المشتري في الرده - 
يعني رد السلعة المعيبة - بالرضا أو غيره» ويكون القول قول المشتري فيه مع 
يمينه كذا في الع ا 

وقال الدسوقي في حاشيته: «المشتري إذا | طلع على عيب قديم» وأراد 


.)١١5 /5( وانظر الكافي (؟/ 754)» كشاف القناع‎ »)١55 /7( المغني‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (/ 584)» نهاية المحتاج (5/ 59): حاشية الدسوقي (/ 17*5)» 
الشرح الصغير (*/ 2١1/8‏ كشاف القناع (/ 717). 

(”*) الفتاوى الهندية ("/ 85). 
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الرد» فقال له البائع : أنت رأيته وقت الشراء» وأنكر رؤيته» فطلب البائع يمينه» 
فإن المشتري لا يلزمه يمين »2 ويرد الحيم بلا يمي 076 

وقال النووي في روضة الطالبين: «ولو ادعى البائع علم المشتري بالعيب أو 
تقصيره في الردء فالقول قول المشتري»”") 

وقال ابن قدامة: (إذا اختلفا في العلم - يعني في العلم بالعيب - فالقول قول 
من ينكره؛ لأن الأصل عدمه)”"© 

لا وجه هذا القول: 

أن الأصل عدم العلم بالعيب» فكان القول قول من ينفيه 

ولأن البائع هو المدعي»؛ حيث يدعى أن المشتري قد اطلع على العيب»؛ ولا 
المتفق عليه» (ولكن اليمين على المدعى عليه)' . 

ولم أقف على خلاف في المسألة» والأدلة التى ساقها الفقهاء قوية جدّاء إلا 
أن يكون هناك قرينة تشهد لصدق قول البائع» كما لو كان ثمن المبيع قد روعي 
م ل 0 
على صدقه» الله أعلم. 
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.)1171 /( الشرح الكبير‎ »)١51 /0( حاشية الدسوقي (/ 17)» وانظر الخرشي‎ )١( 
. 077 أسنى المطالب (؟/‎ :»25١ /7( وانظر مغني المحتاج‎ »)59١ /*( (؟) روضة الطالبين‎ 
.)١١54 /6( وانظر الكافي (؟/ 2744 كشاف القناع‎ »)١55 /7( المغني‎ )"( 
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حت ا 0 


المسألة الثانية 


اختلاف المتبايعين في وقت حدوث العيب 


الأصل سلامة اليك اند والقول قول من يدعي الأصل. 

المشتري يدعي ما يوجب الفسخ. والبائع ينكرء والقول قول المنكر. 

[م-5940] إذا اختلف العاقدان في العيب» هل كان في المبيع قبل العقدء أو 
حدث عند المشتري» لم يخل الأمر من قسمين: 

القسم الأول: 

ما علم تقدمه يقيئاء فيقبل قول المشتري في الأصبع الزائدة» والشجة 
المندملة التي لا يمكن حدوث مثلها عند المشتري. 

ويقبل قول البائع في الجرح الطري الذي لا يحتمل كونه قديما. 

وهذا جلي وواضح؛ لأننا نعلم صدق المشتري وكذب البائع في المثالين 
الأولين» وصدق البائع وكذب المشتري في المثال الثالث. 

وهل يقبل بدون يمين» أو لا بد من اليمين» قولان7". 

القسم الثاني : ظ | 

أن يحتمل قول كل واحد منهماء كالخرق في الثوبء. والكسر في الإناء. 

فهذا قد اختلف العلماء فيمن يقبل قوله على أربعة أقوال: 


)١(‏ حاشية الدسوقي (6/ /1)» الحاوي للماوردي (0/ 2784)» الفروع (5/ »)1١1‏ المغني 
4١71١ /5(‏ الروض المربع (؟/ 86). 
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القول الأول: 


القول"قول الباقوة .وهو منشيع الجقة"" والقالقة"" والشافعية” زرواية 


الإمام أ : 


لا وجه من قال: القول قول البائع: 
الوجه الأول: 


الأصل سلامة المبيع من عيب قديم. والقول قول من يدعي الأصل . 


)20 بدائع الصنائع (ه/ هلاق 258٠‏ تحفة الفقهاء (؟:/ 5 ١٠)ء‏ لسان الحكام /١(‏ 4 


الهداية شرح البداية (/ ")0 البحر الرائق (5/ 077» بدائع الصنائع (ه/ /ا/730). 
وقال في غمز عيون البصائر :)5١5 /١(‏ «لو اختلفا في قدم العيب» فأنكره البائع» فالقول 
له واختلف في تعليله» فقيل: لأن الأصل عدمه» وقيل: لأن الأصل لزوم العقد». 


فوع جاء في حاشية الدسوقي / ونرتة” «وافق البائع المشتري على وجود العيب» لكن 


إفرة 


البائع يدعي حدوثه عند المشتري والمشتري يدعي قدمه ليرد المبيع على بائعه. فالقول قول 
البائع» . 

وقال في القوانين الفقهية (ص15١):‏ «يعرف حدوثه وقدمه - يعني العيب - بالبينة» أو 
باعتراف المحكوم عليه أو بالعيان» فإن لم يعرف بشيء من ذلك» واختلف البائع 
والمشتري في قدمه وحدوثه نظر إليه أهل البصرء ونفذ الحكم بما يقتضي قولهم. . . وإلا 
حلف البائع على البت في الظاهر من العيوب» وعلى نفي العلم بالخفي» وقيل: على نفي 
العلم فيهما». 1 
وانظر الشرح الكبير (*/ /171)» الخرشي (0/-151)» التاج الإكليل (4/ 517)» الفواكه 
الدواني (؟/ 78. 55), مواهب الجليل (5/ ؟557). 

المهذب /١(‏ 590)» حاشية الجمل (*/ »)١6١‏ المنثور في القواعد الفقهية /١(‏ 7775)» 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص288)» حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 20701 تحفة المحتاج 
(5/ 3"87). الحاوي الكبير (0/ 509)»: مغني المحتاج (؟/ .)5١‏ 


».)1١* /5(‏ الكافي (7/ »)2١5‏ المحرر /١(‏ 207717 وصوبه الزركشي (؟/ .07١‏ 
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ال شئلة وت 
الوجه الثاني : 
أن المشتري يدعي قدم العيب فهو المدعي» ولا بينة له» والبائع ينكرء 
فهو المدعى عليه» والقول قول المدعى عليه مع يمينه إذا لم تكن بينة 
للمدعي» كما في حديث ابن عباس المتفق عليه (ولكن اليمين على المدعى 


0 
واعترض عليه : 
بأن المشتري ينكر حق القبض في الجزء الفائت بالعيب فالقول قوله. 
ويجاب : 


بأن الأصل أن المسئولية تقع على اليد» فالسلعة في يد المشتري» فإما أن 
يقدم بينة على أن يده غير مسئولة» وإلا كان الضمان عليه. 

الوجه الثالث: 

الأصل لزوم العقدء والمشتري يدعي حق الفسخء. فالقول قول المنكرء 
والمنكر هنا هو البائع. 

الوجه الرابع : 


أن طروء العيب متيقن » وقدمه مشكوك فيه » والحكم باليقين أولى من الحكم 
بالشنك + 


وقد يجاب: 
بأن يقال : التعارض ليس بين حدوث العيب وقدمه» حتى يقال: إن حدوث 


)20 صحيح البخاري (؟ههغ) ومسلم 1١‏ الاك وفي رواية البخاري قصة . 
هعم الحاوي للماوردي (0/ 48 
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العيب يقين» وقدمه مشكوك فيه وإنما التعارض بين حدوثه قبل العقد أو بعد 
العقد. وكلاهما مشكوك فيهء فلا يقدم أحدهما على الآخر إلا ببينة. 

القول الثاني : 

القول قول المشتري بيمينه» وهو المشهور من مذهب الحنابلة”''. 

وجه من قال: القول قول المشتري: 

الوجه الأول: 

الأصل عدم القبض في الجزء الفائت (المعيب) وعدم استحقاق ما يقابله من 
الثمن» فكان القول قول من ينفي القبض» كما لو اختلفا في قبض المبيع”". 

ويجاب : 

الخلاف في قبض المبيع خلاف في أصل القبضء والأصل عدمه؛ 
والخلاف في حدوث العيب خلاف في أمر حادث طارئ» والأصل السلامة 
منهء فافترقا . 

القول الثالث: 

يتحالفان وهو قول في مذهب الشافعية رجحه النووي”" وقول لبعض 
انل 


)١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 59». 420860 كشاف القناع (8/ 4)770: أخصر المختصرات 
(ص177١):‏ مطالب أولي النهى (”/ 77١)؛‏ منار السبيل /١(‏ 037)؛ 

(؟) انظر الروض المربع (؟/ 894)» المغني (5/ »)١75١‏ الكافي (؟/ .)3١6‏ 

(*9) روضة الطالبين (”/ 088). 

.)١١ /5( الفروع‎ )5( 
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لا دليل من قال: يتحالفان: 
الدليل الأول: 
(ح-5815) ما يروى مرفوعًا بلفظ: (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة 

تحالفا). 

وقد احتج جماعة من أهل العلم بهذا اللفظ لتلقي العلماء له»ء واحتجاجهم 
بهء» وإن كان الحديث لا يشبت من جهة الإسناد» ولكن لما تلقاه الكافة عن 
الكافة غنوا بصحته عندهم عن طلب الإسناد له وقد نقلنا كلامهم في بحث 

سابو 2 , 

ويجاب عن ذلك : 

بما ذكرناه سابقًا بأن كلام العلماء رحمهم الله إنما هو في حديث ابن مسعود 
فى اختلاف المتبايعين» وفى إسناده ضعف على اختلاف في لفظه وقد سبق 
تخريجه » والحمد للهء» والمعروف فى لفظه : إذا اختلف المتبايعان ليس بينهما 

بينة فالقول ما يقول رب السلعة» أو يتتاركان. 

وأما لفظ التحالف فلا يوجد فى شىء من كتب الحديث» نص على ذلك 

ابن حجر”" وابن حزم" وغيرهما. 

)5١7 /١( "ا/57) ونقله ابن القيم في إعلام الموقعين‎ /١( الفقيه والمتفقه للخطيب البغدادي‎ )١( 
وابن الملقن في تذكرة المحتاج إلى أحاديث المنهاج (ص9١4235: وانظر: تحفة‎ 
ش‎ .)97٠ /9( الأحوذي (5/ 555): وصاحب عون المعبود‎ 

(؟) قال ابن حجر في تلخيص الحبير (6/ 9"): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 
منهم» وإنما عندهم: والقول قول البائع أو يترادان». 

(9) وقال ابن حزم في المحلى 0/ 768) عن قوله (ويتحالفان): «وهذا لا يوجد أبدّاء لا في 
مرسل ٠»‏ ولا في مسئند » ولا في قوي» ولا في ضعيف » إلا أن يوضع للوقت»). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

أن كلا من البائع والمشتري مدع ومدعى عليه» فالبائع يدعي أن العيب حدث 
عند المشتري» والمشتري يدعي أن العيب حدث عند البائع» وإذا صح أن كلا 
منهما مدعى عليه فإنهما يتحالفان» لحديث ابن عباس المتفق عليه (ولكن اليمين 
على المدعى عليه)7"' . 1 

ويجاب : 

لا نسلم أن المشتري مدعى عليه؛ بدليل أن المشتري لو ترك دعواه لترك؛ 
وهذا يدل على حصر الدعوى في جانبه فقط. 

القول الرابع: 

بالتفريق بين أن يكون المبيع عيئا معينة أو في الذمة؛ فإن كان في الذمة فالقول 
قول القابض (أي المشتري) وجهًا واحدا. 


وجه القول بذلك: أن الأصل اشتغال ذمة البائع» فلم تثبت براءتها' . 


لا الترجيح: 
بعد استعراض الأدلة أجد أن من يقول: إن القول قول البائع أقوى من حيث 
الاستدلال» والله أعلم . 


> 


)2000 صجع البخاري (56651). ومسلم االاكي4 وفي رواية البخاري قصة . 
(0) الإنصاف (5/ .)57"١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فرع 
صفة اليمين هل هي على البت أو على نفي العلم 

[م-595] إذا قيل إن القول قول البائع مع يمينه» فهل يمينه على البت (القطع 
والجزم)؛ أو على نفي العلم بالعيب؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

اليمين علي البت مطلقاء لا على نفي العلمء» وهذا مذهب الحنفية9"', 
والشافعية”", والحنابلة”'"» وقول في مذهب المالكية©' . 

لا وجه من قال: إن اليمين على البت: 

لا ينتفي حق الرد للمشتري إلا إذا كانت اليمين على البت والقطع إلا أن 
يكون النفي على فعل الغيرء فإنه يقبل أن تكون على نفي العلم. 

القول الثانى: 


اليمين على نفي العلم مطلقًاء وهو قول في مذهب المالكية””"» وقول في 
مذهب الا 


.)":9 /5( حاشية ابن عابدين‎ »)5١8 /9( البحر الرائق‎ )١( 

.)558 25554 /١١( المجموع‎ :»)١5١ /( الوسيط‎ )0( 

() الإنصاف »)١١7 /١١(‏ المغني (4/ »)15١‏ الكافي (5/ 017)» المبدع (5/ ١٠٠)غ‏ 
كشاف القناع (5/ 549)» تصحيح الفروع (5/ .)١١*‏ 

(4) المنتقى للباجي (5/ 145). 

(8) القوانين الفقهية (ص75١).‏ 

.)١١1/ /١١( الإنصاف‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ه دليل من قال: إن اليمين على نفي العلم. 

لا يمكن له أن يحلف على البت» فلعل العيب كان موجودًا ولم يعلم به 
فليحلف على نفي العلم . 

القول الثالث: 

يحلف البائع على البت في الظاهر من العيوب» وعلى نفي العلم بالخفي 
عنيانة ا وهنا "مدعني انال 

ا دليل من فرق بين العيب الظاهر والعيب الخفي: 

أن العيب الظاهر يمكن للبائع أن يحلف على البت». لإمكان العلم يعدم 
وجودهء بخلاف العيب الخفي» فإنه لا يمكن أن يحلف على البت» فلعله كان 
موجودًا ولم يعلم به. 

لا الراجح 


أرى أن مذهب المالكية قول وسط بين القولين» وحجته قوية» والله أعلم . 


)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 221954» القوانين الفقهية (ص170). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 
اختلاف المتبايعين في عين السلعة المعيبة 


[م-5917] من وجوه الاختلاف في صفة المبيع أن يريد المشتري رد العين 
على البائع بدعوى وجود عيب فيهاء فيقول الباتع: ليس هذا هو المبيع. 

فقد ذهب الأئمة الأربعة إلى أن القول في هذه المسألة قول البائع مع يمينه» 
بشرط ألا يكون البيع فيه خيار شرط. 

واشترط الشافعية والحنابلة في قول شرطًا آخرء وهو أن يكون المبيع معيئًا في 
العقدء فإن كان عينه بعد ما وجب في ذمته فالقول قول المشتري. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «إذا أراد المشتري رد المبيع؛ 
فقال البائع: ليس هذا هو المبيع» وقال المشتري: بل هوء فالقول للبائع مع 
20 


بمنئه) 


لا وجه ذلك: 


أن المشتري هو المدعي» والبائع هو المدعى عليه؛ لأنه ينكر أن تكون هذه 
سلعته» والقول قول المدعى عليه مع يمينه» كما في حديث ابن عباس المتفق 
عليه (ولكن اليمين على المدعى عليه)”” . 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 7587)» وانظر: المبسوط للسرخسي (17/ »)١171‏ بدائع 
الصنائع (0/ 275597» الفتاوى الهندية (/ 47)» البحر الرائق (5/ 2517 حاشية ابن عابدين 
(5/ /"0. المعيار المعرب (5/ 27)» فتح الوهاب »03١8 /١(‏ فتح المعين (/ /57): 
السراج الوهاج (ص”7١27:‏ الوسيط (”/ 227017 روضة الطالبين (/ 017/4)»: مغني المحتاج 
(؟/ 48): الكافي (؟/ »)0١‏ الإنصاف (5/ 477)» كشاف القناع (9/ 071717 . 

(؟) البخاري (5567)» ومسلم .)١9١١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كما أن الأصل لزوم العقدء وعدم استحقاق الفسخ . 

وأما المبيع إذا كان فيه شرط خيارء فإن القول قول المشتري: 

وعلل الحنفية ذلك بأن المشترى في خيار الشرط ينفسخ العقد بلا توقف على 
رضا الآخرء وإذا انفسخ يكون الاختلاف بعد ذلك اختلافًا في المقبوض» 
فالقول فيه قول القابض بخلاف الفسخ بالعيب» لا ينفرد المشتري بفسخه. 
ولكنه يدعي ثبوت حق الفسخ في الذي أحضرهء والبائع ينكره”''. 

وعلل الحنابلة ذلك: بأن المبيع إذا كان فيه خيار الشرطء فقد اتفقا على 
استحقاق الفسخ» بخلاف التي قبلها”" . 

ومثل ذلك عند الحنايلة ما لو اعترف البائع بوجود عيب في المبيع» ففسخ 
المشتري الييع ؛ ثم أنكر البائع أن المييع هو المردود. افر جر اوري 
لأنهما اتفقا على استحقاق الفسخ لوجود العيب””. 


. 0597 /0( انظر حاشية ابن عابدين (0/ /0777, البحر الرائق (5/ 517)» بدائع الصنائع‎ )١( 
.073717 /7( كشاف القناع‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة 
الاختلاف في تغير المبيع بعد رؤيته 


التغير حادث والأصل عدم التغير”" . 


[م-598] من الاختلاف في صفة المبيع أن يشتري الرجل السلعة بناء على 


رؤية سابقة. 
فإذا ادعى المشترى أن ا تغير عن رؤيته السابقة» وأنكر البائع» فمه: 
إذا ادعى ٍِ بيع تغير عن : بائع » فمن 
القول قوله؟ 


اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


القولء فول الباكي. يوهلا “مذي الس" والمالكية 1 بوويعة عيذ 


.)7"”0 /( الهداية في شرح البداية‎ )١( 

(؟) فتح القدير (7/ 2"87» الفتاوى الهندية (/ 097 تبيين الحقائق (5/ 0627٠‏ بدائع 
الصنائع (6/ ”597). الهداية شرح البداية (*”/ ه”"). 
وقال في البحر الرائق (5/ 077: وإن اختلفا في التغير فالقول قول البائع بيمينه؛ لأن التغير 
حادث؛ وسبب اللزوم ظاهرء أطلقه وهو مقيد بما إذا قربت المدة؛ لأن الظاهر شاهد له 
أما إذا بعدت المدة فالقول للمشتري؛ لأن الظاهر شاهد له». اه 

(9) الشرح الكبير (؟/ 585): بلغة السالك (7/ 757. 7). حاشية الدسوقي (/ 058.. 
الخرشي (5/ 5"): مواهب الجليل (5/ 558): منح الجليل (5/ 5487)» التاج 
والإكليل (5/ 5946). 
واشترط المالكية أن يقرب ما بين الرؤيتين» بحيث لا يتغير في مثلهء أما إن بعد بحيث لا 


يبقى على حاله» فالقول قول المشتري. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشافعية”'" ورواية عن الإمام اعون 

لا وجه من قال: القول قول البائع: 

الوجه الأول: 

أن الأصل عدم تغير المبيع عن رؤيته المتقدمة؛ لأن التغير حادث» والأصل 
عدم التغير. 

الوجه الثاني : 

أن المشتري يدعي أن المبيع قد تغيرء والبائع ينكرء والقول قول المنكر مع 
يمينه» كما في حديث أبن عباس المتفق عليه: (ولكن اليمين على المدعى 
1 

ونوقش : | 

بأن المدعي هو البائع» وجه ذلك أن البائع يدعي على المشتري أنه قد رآه 
بهذه الصفة الموجودة الآن»ء ورضي عت والكدرى نك ذلك 

ورد هذا النقاش : 

لا نسلم أن البائع هو المدعي بدليل أن المشتري لو ترك دعواه لتم البيع؛ 
وهذا يدل على حصر الدعوى في جانبه فقط. 
)0 فتح العزيز (6/ »)١6١‏ روضه الطالبين إفرذا لاير4" 
(؟) انظر: المبدع (5/ 77), الإنصاف (5/ 594). 


فرق البخاري (؟2)5665 ومسلم (11لا١).‏ 
(4) انظر حاشية الجمل (8/ »)4٠8‏ نهاية المحتاج (/ 518): مغني المحتاج (؟/ .)١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثانى: 

القول قول المشتري» وهو أصح الوجهين عند 0" والمذهب عند 
الحتابلة؟"» ؤقول أشهب من المالكية”" . 

0 وجه من قال: القول قول المشتري: 


لما كان الثمن يلزم المشتري» فلا يلزمه إلا ما اعترف بهء ولا ينتزع منه الثمن 
فق 


بك* 


إلا بما يرضى به 
وعلل البهوتي بقوله: القول قول المشتري؛ لأن الأصل براءة ذمته من 
ال 


ويجاب : 


بأن البيع قد انعقد بين المتبايعين بناء على تلك الرؤية السابقة» فاستقر الثمن 
في الذمة» والمشتري يدعي بأن المبيع قد تغير» والأصل عدم التغير» ولو فتح 
الباب للمشتري أن تقبل دعواه بلا بينة» لأبطل كثير من العقودء والأصل لزوم 
عقد البيع» فلا ينفسخ إلا بما يوجب الفسخ» وذلك إما بإقرار البائع بأن المبيع 
قد تغير» أو أن يقدم المشتري بيئة بأن التغير قد حصل بعد الرؤية» وما عدا ذلك 
فالأصل لزوم البيع» والله أعلم. 


)١(‏ مغني المحتاج (؟/ ».)١9‏ أسنى المطالب (؟/ »)١8‏ السراج الوهاج (ص176١)»2‏ إعانة 
الطالبين (/ »)٠١‏ كفاية الأخيار /١(‏ 715), حاشية الجمل (7/ .)5٠‏ 

(؟) المحرر /١(‏ 795)» كشاف القناع (/ »)١8‏ الكافي (7/ »)١5‏ الإنصاف (5/ 7594)» 
المبدع (5/ 77)» منار السبيل /١(‏ 707)» مختصر الإنصاف والشرح الكبير .)5١8 /١(‏ 

(9) مواهب الجليل (5/ 558). ش 

(5) انظر الكافي لابن قدامه (؟/ »)١‏ الحاوي (ه/ [7). 

(5) كشاف القناع (/ .)١58‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

يتحالفان وهو رواية عن الإمام أحمد"". 

وجه قول من قال: يتحالفان: 

الوجه الأول: 

(ح-547) ما يروى مرفوعًا بلفظ : (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة تحالفا). 

احتج به بعضهم بناء على دعوى أنه متلقى بالقبول فأغنى ذلك عن صحته 
وطلب الإستاد له وقد نقلنا كلامهم في بحث سابق"". 

وقد سبق الجواب عن هذا الحديثء» وبينا أن لفظ التحالف لا يوجد في شيء 
من كتب الحديث» نص على ذلك ابن حجر””. وابن حزم”*': وغيرهماء وأن 
كلام أهل العلم إنما يتجه في حديث ابن مسعود في اختلاف المتبايعين» وفي 
إسناده ضعف على اختلاف في لفظه كما سبق تخريجه» والمعروف في لفظه : 
إذا اختلف المتبايعان ليس بينهما بينة فالقول ما يقول رب السلعة» أو يتتاركان. 

الوجه الثاني : 


أن كل واحد منهما مدع ومدّعَى عليه فالبائع يدعي بقاء المبيع على ما كان 


.)594 /5( الإنصاف‎ )١( 
ره‎ /١( ونقله ابن القيم في إعلام الموقعين‎ )87 /١( (؟) الفقيه والمتفقه للخطيب البغدادي‎ 
وابن الملقن في تذكرة المحتاج إلى أحاديث المنهاج (ص9١٠22 وانظر: تحفة‎ 

الأحوذي (54/ 558)» وصاحب عون المعبود (4/ .077٠‏ 

(7) قال ابن حجر في تلخيص الحبير (/ *"): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 
منهمء وإنما عندهم : والقول قول البائع أو يترادان». 

(5) وقال ابن حزم في المحلى (0/ 768) عن قوله (ويتحالفان): «وهذا لا يوجد أبدَاء لا في 
مرسل» ولا في مسندء ولا في قوي» ولا في ضعيفء إلا أن يوضع للوقت». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 

عليه؛ وينكر تغيره. والمشتري يدعي تغيره» وينكر بقاءه على ما كان عليه» فلما 
لم تكن هناك بينة للمدعي» كانت اليمين في حق المدعى عليه» ولما كان كل 
واحد منهما يعتبر مدعى عليه» كان على كل واحد منهما أن يحلف. 

ل الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أجد القول الأول أقوى الأقوال الثلاثة» وذلك أنه 
يستند إلى حديث ابن عباس المتفق عليه في كون اليمين على المدعى عليه؛ 
ولأن الأصل عدم تغير المبيع» والأصل لزوم البيع» فلا يفسخ العقد إلا ببينة 
تقوم على أن المبيع قد تغير»ء والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
الاختلاف في قدر المبيع 


الفرع الأول 
إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع 


[م-249] إذا اختلف المتبايعان في مقدار المبيع» وكان المبيع قائمًا فمن 
يؤخذ بقوله؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 


يتحالفان. ثم يفسخ البيع إذا لم يرض أحدهما بقول الآخرء وهذا مذهب 
الحنفية”''» والمالكية”” . والشافعية”"»: ورواية عن الإمام أحمد اختارها طائفة 
من محا 


/5( بدائع الصنائع (5/ 7577)» حاشية ابن عابدين (5/ 2094) و (48/ 45)» تبيين الحقائق‎ )١( 

4 2008 لسان الحكام /١(‏ 7717)» البحر الرائق (1/ 2275١14‏ الهداية شرح البداية. 
قيده بعض الحنفية بأن يكون الاختلاف قبل التقابض» فإن اختلفا بعد التقابض في مقدار 

5 » فالقول قول المشتري. 
انظر حاشية ابن عابدين (0/ 75) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (0/ 0066). 

(؟) الفواكه الدواني (؟/ 77؟ء 7358). مواهب الجليل (5/ 204)» التاج والإكليل (4/ 
0٠١ 48‏ ). الخرشي علي خليل (0/ »)١191 - ١95‏ شرح ميارة (؟/ 78. 075. 

(5) الحاوي للماوردي (0/ 0197 مغني المحتاج (؟/ 40)»: السراج الوهاج (ص507)» 
المهذب /١(‏ 7555)» روضة الطالبين ("/ لالاه)» أسنى المطالب (”/ .)١١5‏ 

(5) الإنصاف (5/ 555). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: يتحالفان: 

الدليل الأول: 

أن كلا منهما منكر لما يدعيه صاحبه» وقد قال الرسول يَكخِ كما في حديث 
ابن عباس المتفق عليه: (ولكن اليمين على المدعى عليه)”'"'". 

الدليل الثاني : 

استدلوا بما يروى عن النبي ككه: إذا اختلف المتبايعان» والسلعة قائمة 
تحالفاء وترادا”" . 

هذا الحديث لا أصل لهء وسبق بيان ذلك. 

الدليل الثالث: 

القياس على الاختلاف في الثمن» بجامع أن كلا منها أحد عوضي 
ااي 

القول الثاني : 

القول قول البائع» وهدا فتهت الحنا 12 

د ديل من قال: القول قول البائع: 

أن المشتري يدعي زيادة في قدر المبيع» والبائع ينكره؛ والقول قول المنكر 1 


.)١7/1١( البخاري (5287)»: ومسلم‎ )١( 

(؟) انظر مجمع الأنهر (6/ :)5١‏ البحر الرائق (/9/ 519)»: أسنى المطالب (؟/ .)١١5‏ 

(*) انظر المرجعين السابقين. 

(4) انظر: المغني 5/ .584 

(6) المغني (5/ 42١94‏ الكافي لابن قدامة (؟/ »)٠١5‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 05) 
مطالب أولي النهى (”/ :»)١5٠‏ كشاف القناع (7/ 599). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بيمينه» كما في حديث ابن عباس المتفق عليه: (ولكن اليمين على المدعى 
عليه)”" . 
وأجيب : 


لا نسلم أن البائع هو المنكر وحده حتى يقال: إن القول قوله» بل المشتري 
منكر أيضّاء حيث ينكر وقوع العقد على القدر الذي يدعيه البائع. 

ورد: 

بأن المدعى هو المطالِب» ولو ترك دعواه لبطلت الدعوى» هذا هو ما يحدد 
المدعي والمدعى عليه فالمدعي هو المشتري حيث يدعي قدرًا زائدًا في 
المبيع» والبائع ينكره؛ ولأن الغارم هنا هو البائع» والقول قول الغارم. 

لا الترجيح: 

000 الأدلة أجد أن 0 الحنابلة أقوى من حيث موافقته لحديث 


.)1711( البخاري (5087): ومسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
إذا اختلفا المتبايعان في قدر المبيع والمبيع تالف 

[م-١50]‏ لم يفرق الجمهور بين هذه المسألة والمسألة التي قبلهاء فالقول 
عندهم لا يختلف فيما لو كانت السلعة قائمة» أو كانت السلعة تالفة. 

فالمالكية والشافعية ورواية عن أحمد أنهما يتحالفان. 

وقول الحنابلة: أن القول قول البائع» وقد تقدم ذكر أدلتهم» فأغنى عن 
إعادتها هنا. 

وأما الحنفية فقد اختلفوا فيما بينهم: 

فذهب أبو حنيفة وصاحبه أبو يوسف إلى التفريق بين كون السلعة قائمة» وبين 
كون السلعة تالفة. 

فإن كانت السلعة قائمة» فقد تقدم أنهما يتحالفان. 

وإن كانت السلعة تالفة فالقول قول المشتري”" . 

وذهب محمد بن الحسن إلى أنه لا فرق بين هذه المسألة والتي قبلهاء 
فيتحالفان» ويتفاسخان”© . 

ل دليل أبي حنيفة وأبي يوسف على الفرق بين المسألتين: 

(ح-585) ما يروى مرفوعًا بلفظ: (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة 


تحالفا) . 


.)”5٠ تبيين الحقائق (5/ 2701 درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/‎ )١( 
.)”01/ /5( (؟) تبيين الحقائق‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلكةه 

ففرق بين قيام السلعة وبين فواتها . 

قال الطحاوي: «وقفنا على صحة قوله عندهم: (إذا اختلف المتبايعان في 
الثمن والسلعة قائمة» تحالفا وترادا البيع)» وإن كان ذلك كله لا يقوم من جهة 
الإسناد» فغنوا بصحته عندهم عن :طلنب الاستاد ه10 

وجه الاستدلال: 

قوله (إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة) دليل على أن التحالف يشترط له 
أن تكون السلعة قائمة» ولأنه بالتحالف يفسخ العقدء ولا فسخ للعقد مع فوات 
المبيع؛ لعدم إمكان رد المبيع. 

ويجاب عن ذلك: 

أن لفظ والسلعة قائمة لم يرد في نص أثري مع لفظ التحالف . 

فكلمة (والسلعة قائمة) انفرد فيها محمد بن أبي ليلى» وليس في هذا الأثر 
النص على التحالف . ا 

(ح-586) وهذا لفظ محمد بن أبي ليلى» عن القاسم بن عبد الرحمن» عن 
أبيه عن ابن مسعودء عن النبي يل قال: إذا اختلف البيعان والبيع قائم بعينه» 
وليس بينهما بينة» فالقول ما قال البائع» أو يترادان البيع”"'. 

فالحديث يقول: إذا كانت السلعة قائمة فالقول قول البائع » وأنتم تقولون: إذا 
كانت السلعة قائمة تحالفاء فلم يكن الحديث حجة لقولكم لو صح مع أن كلمة 
(والسلعة قائمة) قد انفرد فيها محمد بن أبي ليلى» ولم يذكرها كل من روى 
حديث ابن مسعود في اختلاف البيعين» فلا يصح الاحتجاج بها . 


.)157 /5( شرح مشكل الآثار‎ )١( 
.)١5١ /8( (؟) معرفة السنن والآثار للبيهقي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما لفظ التحالف فقد بينت أنه لا يوجد فى شىء من كتب الحديث» نص 
على ذلك ابن 0 وابن حزه”"2, وغيرهما» وقد سبق الجواب عن كلام 


لا دليل محمد بن الحسن على أنه لا فرق بين كون السلعة قائمة أو فائتة: 
ذكرنا لا دليل من قال إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع يتحالفان» ولم 
يفرقوا بين كون السلعة قائمة» وبين كون السلعة فائتة فى المسألة السابقة. 


لا جواب محمد بن الحسن على دليل أبي حنيفة وأبي يوسف: 

أن المتبايعين إذا كانا يتحالفان مع قيام السلعة» والقدرة على إمكان تمبيز 
الصادق من الكاذب؛ وذلك عن طريق تحكيم قيمتها في الحال» ومعرفة أشبه 
القولين بالقيمة» فإذا كان يجري التحالف بينهما مع إمكان الوقوف على قيمة 
السلعة» فأولى أن يجري ذلك عند عدم إمكان ذلك كما لو تلفت السلعة. 

ولأن كل واحد منهما يدعي عقدا غير العقد الذي يدعيه صاحبه» فكان 
0 كنا ظ 


لا الراجح: 
ما رجحته في المسألة السابقة» نرجحه هنا لعدم الفرق بين كون السلعة تالفة» 
أو قائمة» والله أعلم . 


)١(‏ قال ابن حجر في تلخيص الحبير (/ ”07): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 
منهمء وإنما عندهم: والقول قول البائع أو يترادان». 

(؟) وقال ابن حزم في المحلى (17/ )١98‏ عن قوله (ويتحالفان) : «وهذا لا يوجد أبدّاء لا في 
مرسل» ولا في مسندء ولا في قوي» ولا في ضعيفء إلا أن يوضع للوقت». 

(*) انظر تبيين الحقائق (5/ لا:"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


إذا اختلفا في قبض المبيع فالأصل عدم القبض”"'. 

[م-101] إذا اختلف البائع والمشتري» فادعى البائع أن المشتري قد قبض ‏ 
كل المبيع أو بعضهء وأنكر المشتري القبضء» فإن القول قول المشتري في قول 
عامة أهل العلم؛ لأنه منكر. 

وقيد المالكية ذلك بأمرين: 

أحدهما : ألا يشهد عرف لأحدهماء فمن شهد له العرف كان القول قوله. 

الثاني: أن يبين المشتري بالمبيع أي ينفصل بهء فإن لم يبن به» وكان النزاع 
بالحضرةء فإن القول قول البائع؛ لأن المشتري اعترف بعمارة ذمته بقبض 
المبيع» فادعاؤه أنه دفع الثمن لا يبرئه حتى ل 

جاء في بدائع الصنائع : «ولو اختلف البائع والمشتري في قبض المبيع . فقال 
البائع: قبضته» وقال المشتري: لم أقبضهء فالقول قول المشتري»”". 


.)7417 /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 754). وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 568)» الفتاوى الهندية (5/ »)١84‏ 
درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ :)١58‏ 
وانظر في مذهب المالكية: منح الجليل (5/ 0377. الفواكه الدواني (؟/ 774) شرح 
ميارة (؟/ 75ء 015 جامع الأمهات (ص58”). الشرح الكبير (*/ »)١91١‏ حاشية 
الدسوقي (”/ »)١9١‏ الخرشي (0/ »)١94‏ الذخيرة (5/ 77580). 
وانظر فى مذهب الشافعية: أسنى المطالب (؟/ »)١١4‏ روضة الطالبين (*/ :»)08١‏ مغنى 
المحتاج (1/ 48): المهذب /1١(‏ 695). ِ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لكةه 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن البائع هو المدعي» حيث يدعي وجود القبض وتقرر الثمن» والمشتري 
ينكرء فهو المدعى عليهء وقد قال يك في حديث ابن عباس المتفق عليه : 
(ولكن اليمين على المدعى عليه)"''. 

الوجه الثاني: 

حكي الإجماع على أن القول قول المشتري» جاء في تبيين الحقائق : ولو 
قال: إني اشتريت منه مبيعًا إلا أن لم أقبضهء كان القول قوله بالإجماع)”© 

الوجه الثالث: 


أن الأصل عدم القبض حتى يثبت» ولم يثبت القبض ٠‏ 


0 


- وانظر في مذهب الحنابلة: المبدع (5/ 494)»: كشاف القناع (*/ 577)» شرح الزركشي 
(/ ١7)ء‏ المغني (5/ .)١7١‏ 

)١(‏ صحيح البخاري (5287)» ومسلم »)١11(‏ وفي رواية البخاري قصة. 

(؟) تبيين الحقائق (68/ »)١9‏ وانظر الفتاوى الهندية (5/ .)١189‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الخامس 
الاختلاف في البداءة بتسليم المبيع والثمن 


[م-107] إذا تنازع المتبايعان في أيهما يسلم قبل الآخرء فقال البائع: لا 
أسلم المبيع حتى أستلم الثمن» ورأى أن من حقه حبس المبيع حتى يستلم 
عوضهء وقال المشتري: لا أسلم الثمن حتى أتسلم المبيع» وقال: من حقي 
حبس الثمن حتى أستلم المبيع» فإذا كان كل واحد منهما مطالبًا بكسر اللام» 
ومطالبًا بفتحهاء فمن يجب عليه أولَا بتقديم ما في يدهء هذا هو ما سوف نبحثه 
الآن إن شاء الله تعالى» والفقهاء يقسمون المسألة إلى مسألتين: أن يكون الثمن 
عينًا. أو يكون الثمن في الذمة. ٠‏ 


ب صصص 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-7 1١‏ ] إذا اختلف المتبايعان فى ف لتسليم» والثمن عين » فقد اختلف 
الفقهاء فيمن يسلم أولًا على خمسة أقوال: 

القول الأول: 

يسلمان معًاء وهذا مذهب الحتفية' . 

ل وجه من قال: يسلمان معا: 

لما كان الثمن عيئًا لم يكن هناك فرق بين المبيع والثمن» فليس أحدهما 
بتقديم التسليم أولى من الآخرء فكان مقتضى المساواة بين المتبايعين التسليم 
معًا. 

القول الثانى: 

لد يجبر أي واحد منهماء ويتركان حتى يصطلحاء فإذا سلم أحدهما أجبر 
الآخرء وهذا قول فى مذهب المالكية”'': وقول فى مذهب الشافعية”" . 
)١(‏ الفتاوى الهندية (”/ 2»)١6‏ فتح القدير (5/ 27917 حاشية ابن عابدين (5/ )21١‏ تبيين 

الحقائق (5/ »)١5‏ مجمع الأنهر (/ 0077 الاختيار لتعليل المختار (؟/ 8). 

وقال في بدائع الصنائع (5/ 778): «ولو تبايعا عيئًا بعين سلما معًا لما ذكرنا أن المساواة 


فى عقد المعاوضة مطلوبة للمتعاوضين عادة» وتحقيق المساواة هاهنا فى التسليم 
معًا..20. 


(؟) جاء في الشرح الكبير للدردير (/ :)١517/‏ «لم يجبر واحد على التبدئة. . . وتركا حتى 
يصطلحا» فإن كان بحضرة حاكم وكل من يتولى ذلك لهما». 
(9) روضة الطالبين (*/ 5784). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل وجه هذا القول: 

لا يوجد ما يقتضي تقديم أحدهما على الآخرء فيتركا حتى يصطلحاء أو 
يتبرع أحدهما بالتسليم فيجبر الآخر. 

القول الثالث: 

يجعل بينهما عدل يقبض منهماء ويسلم إليهما . 


وهذا قول في مذهب المالكية”"2, والأصح عند الشافعية" والمذهب عند 
النايلة 7 


لا وجه هذا القول: 


بأنه لما وجب لكل واحد من المتعاقدين على الآخر ما قد استحق قبضه 


.)171 /5( بلغة السالك‎ »)١57 /*( الشرح الكبير‎ »)١87 /١( حاشية الدسوقي‎ )١( 
وجاء في التاج والإكليل (5/ 51/4): «ابن رشد: من حتق البائع أن لا يدفع ما باع منهء ولا‎ 
يزنه له» ولا يكيله له إن كان مكيلاء أو موزونًا حتى يقبض ثمنه. هذا متفق عليه في‎ 
المذهب ويختلف في غير هذا.‎ 
قيل : يجبر البائع على دقع السلعة.‎ 
وقيل: يجبر المبتاع أولا على دفع الثمن.‎ 
وقيل: يقول الحاكم لهما: من أحب منكما أن أقضي له على صاحبه فليدفع إليه» ثم ذكر‎ 
قولين آخرين: ابن عرفة: إذا اختلف العاقدان في التبدئة بالدفع» فقال المازري: لا أعرف‎ 
فيه نضا جليا لمالك وأصحابه.‎ 
وقال ابن القصار: الذي يقوى في نفسي جبر المشتري على البدءء أو يقال لهما: أنتما‎ 
أعلم» إما أن يتطوع أحدكما بالبدء» أو كونا على ما أنتما عليه».‎ 

(0) مغني المحتاج (؟/ 5لاء 70). نهاية المحتاج (5/ :23١7‏ السراج الوهاج (ص88))؛ 
منهاج الطالبين (ص54)» روضة الطالبين (*/ 2875). 

(9) الإنصاف (5/ /5017). المبدع (5/ ».)١١6‏ المحرر /١(‏ ”7")» شرح منتهى الإرادات 
(؟/ /ا05)ء مطالب أولي النهى (*/ :»)١5٠‏ كشاف القناع (9/ 0979. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بموجب العقد» فالبائع يستحق تسلم الثمن» والمشتري يستحق تسلم المبيع» 
وليس هناك أحد أولى من الآخر بالتسليم» ولم يتراضيا على البداءة بالتسليم » فيجبر 
كل واحد منهما على قضاء صاحبه حقه عن طريق العدل الذي ينصب لهذه المهمة. 

القول الرابع: 

يجبر البائع على دفع السلعة» وهو قول في مذهب المالكية”''» وقول في 
مذهب الشافعية”) ورواية عن الإمام أحمد”". 

لا وجه من قال: يجبر البائع: 

استدل له ابن قدامة بدليلين: 

أحدهما : أن الذي يتعلق به استقرار البيع وتمامه هو المبيع» فوجب تقديمه. 

الثاني: أن الثمن لا يتعين بالتعيين» فأشبه غير المعين'. 

القول الخامس: | 

يجبر المشتري أولّا على دفع الثمن» وهو قول في مذهب المالكية». 

لا وجه من قال: يجبر المشتري: 

ذكر هذا القول ابن القصار من المالكية كما نقلناه عنه في معرض الأقوال» 
ولم يذكر دليله» وقد يقال في وجه ذلك: أن المشتري عادة هو من يطلب الشراء 
من البائع» فلا. يحق له المطالبة بأخذ المبيع حتى يسلم عوضه. 
)١(‏ التاج والإكليل (5/ 878). 
(5) روضة الطالبين(؟/ 2.2075 
إفرف المغني (5/ )١5٠‏ الفروع (5/ .)١7"١‏ 


(4) انظر: اتنعني 014٠/40‏ 
(5) التاج والإكليل (4/ 408). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الترجيح: 
بعد ذكر الأقوال وأدلتها أجد أن أقوى الأقوال من يرى المساواة بين البائع 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
إذا اختلفا في التسليم وكان الثمن في الذمة 

[م-105] إذا اختلف العاقدان في التسليم» فقال البائع: لا أسلم حتى أستلم 
الثمن» وقال المشتري: لا أسلم حتى أستلم المبيع» وكان الثمن في الذمة» كما 
لو باعه بدراهم غير معينة» أو معينة على القول بأن الدراهم لا تتعين بالتعيين» 
أو باعه عيئًا بدين. 

فهنا إما أن يكون الثمن مؤجلاء أو يكون الثمن حالا. 

وسوف نبحث إن شاء الله تعالى كلام الفقهاء على كل مسألة على انفراد. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 


أن يكون الثمن مؤجلا 


لا يحبس المبيع والثمن مؤجل”"'. 

[م-500] إذا باع الرجل سلعته بثمن مؤجل» وتم العقد على هذاء فهل يجب 
عدت عن و 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يجب على البائع تسلم المبيع إلى المشتري أولاء ولا يحق له أن يطالب 
بتسليم الثمن قبل حلول الأجل» وليس له الحق في حبس المبيع. وهذا قول 
أكثر أهل العلم'”" . 

لا وجه القول بذلك: 

أن البائع لما وافق على البيع بشمن مؤجل فقد أسقط حقه بقبض الثمن حالا 
وإذا أسقط حقه ذلك برضاه لم يسقط حق المشتري في قبض المبيع. 

القول الثاني: 

للبائع حبس المبيع إلى حلول الأجلء وهو قول ضعيف في مذهب 
الحنابلة”". والراجح الأول. 


.)١97 /١"( المبسوط‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (6/ 20١559‏ مجمع الأنهر (8/ ””). روضة الطالبين (”/ 075)» كشاف 
القناع (*/, .)75٠‏ 

.)1١ /5( الفروع‎ ».)55٠0 /4( الإنصاف‎ )9( 
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المسألة الثانية 


أن يكون الثمن حالًا 


قال الفقهاء: ما تعلق بالعين مقدم على ما تعلق بالذمة”" . 

[م-105] إذا اختلف العاقدان في التسليم» وكان الثمن حالا في الذمة» فقد 
اختلف العلماء فيمن يجبر على التسليم أولّا على أربعة أقوال. 

القول الأول: 


يجبر المشتري على التسليم أولاء ثم يلزم البائع بتسليم المبيع»ء وهو مذهب 
ل 0 والمالكة*” 0 وقول للشافعة ع 


لا وجه من قال: يجبر المشتري أولا: 

عقد البيع عقد معاوضة والمساواة في عو المعاوضة مطلوبة للمتعاوضين 
وتحقيق المساواة هنا أن نجعل الثمن يتعين كما تعين المبيع» فإذا كان المبيع قد 
تعين بمجرد العقدء فإن الثمن لا يتعين إلا بالقبض» دجر اندي على السلم 
أولّا ليتعين الثمن كما تعين المبيع» هذا هو مقتضى المساواة بين المتعاوضين. 


: . .)3"٠8 /8( المنغور (/ #*١)ء الحاوي‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 4678 الهداية شرح البداية (/ 2071 تبيين الحقائق (5/ »)١5‏ 
الفتاوى الهندية (*/ »)١7‏ واشترط الحنفية حتى يجير المشتري أن يكون البائع قد أحضر 
المبيع» فإن كان المبيع غائيًا لم يجبر المشتري. 

() مواهب الجليل (5/ 7:8)» حاشية الدسوقي »)١151 /١(‏ الشرح الكبير (7/ »)١517/‏ بلغة 
السالك ("/ 177). 


(5) روضة الطالبين (”/ 5؟6). 
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ونوقش هذا: 

القول بأن الثمن لا يتعين إلا بالقبض ليس محل اتفاق» وعلى التسليم بأنه لا 

يتعين إلا بالقبض لا يلزم منه اشتراط التسليم» وإنما يلزمه إحضار ذلك» فإذا 
الح 1 بن اح مدق لل ني ع سيت تحققت المساواة بينهماء فيتم 
التسليم معّاء أو بتنصيب عدل يستلم منهماء ويسلمهماء هذا هو الذي يحقق 
المساواة بينهماء وينزع الخوف منهما 

القول الثاني : 

يجبر البائع بتسليم المبيع أولّاء وهو الأظهر عند الشافعية”''. وقول في 
مذهب الحتايلة”' . 


لا وجه من قال: د يجبر البائع: 

ع ا وحق البائع تعلق بالذمة» وما تعلق بالعين 
مقدم على ما تعلق بالذمة. 

ولذلك قال الفقهاء: ما تعلق بالعين مقدم عاق نا تعلق الذي : 

وقالوا أيضًا : «إذا تزاحم حقان في محل : أحدهما متعلق بذمة من هو عليه؛ 
والآخر متعلق بعين من هي لهء قدم الحق المتعلق بالعين على الآخر؛ لأنه 
شويث قو قرفن الع ال 
)١(‏ مغني المحتاج (؟/ 4لاء 78)» نهاية المحتاج (5/ :»23١7‏ السراج الوهاج (ص2288)) 

منهاج الطالبين (ص2))59 روضة الطالبين (”/ 5؟07). 

(0) الإنصاف (5/ 570)» واشترط بعض الحنابلة حتى يجبر البائع أن يحضر المشتري الثمن . 


(*) المنثور (#/ 42١7#‏ الحاوي (0/ 08").. 
(5) بدائع الفوائد (5/ 91). 
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القول الثالث: 

يلزم الحاكم بإحضار كل واحد ما عليهء فإذا أحضرا سلم ل إلى البائع» 
والمبيع إلى المشتري يبدأ بأيهما شاءء أو يأمرهما بالوضع عند عدل» ليفعل 
العدل ذلك». وهذا قول في مذهب الشافعية"''. 

لا وجه من قال: يستلم حاكم أو عدل منهماء ويقوم بالتسليم: 

لما وجب على كل واحد منهما تسليم ما في يدهء ولم يكن أحدهما أولى 
بالتقديم من الآخرء وجب أن يقوم الحاكم أو العدل بالاستلام منهماء والتسليم 
لهماء هذا هو مقتضى العدل بين المتعاقدين. 

القول الرابع: 

لا يجبر أي واحد منهماء بل يمنعهما من التخاصمء فإذا سلم أحدهما أجبر 


الآخرء وهذا قول فى مذهب الشافعية”'' . 

نا وجه من قال بهذا القول: 

لا يوجد ما يقتضي تقديم أحدهما على الآخرء فيتركا حتى يصطلحاء أو 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن القول بأن الحاكم يستلم منهماء ويقوم بتسليمهماء أو يعين 
عدل يقبض منهماء ويسلمهما هذا فيه عدل لكل واحد منهماء ولا أعلم نضًا 
يقتضي إجبار أحد المتعاقدين قبل الآخرء والله أعلم. 


(0 اروغة الظالبين 4/60 :ة): 
(6) روفة الطالية زا 34م 
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الفصل الثالث 
الاختلاف في الثمن 


سبق لنا دراسة الاختلاف في المبيع» ومعظم الأحكام فيها تنطبق على 
الاختلاف في الثمنء بجامع أن كلا من المبيع والثمن معقود عليه إلا في 
حالات نادرة أو قليلة» والذي اقتضى فصلهما هو التنسيق والترتيب» 
والاختلاف في الثمن قد يكون اختلافًا في قدرهء وقد يكون اختلافًا فى جنسهء 
وقد يكون اختلافًا في صفته أو نوعهء وكل ذلك قد يكون والسلعة قائمة» وقد 
يكون والسلعة فائتةء ولا يختلف الحكم في الاختلاف في قدر الثمن عن 
الاختلاف في بقيتهاء لأن كل ذلك راجع إلى الاختلاف في الثمن» إلا قول 
الحنابلة في الاختلاف في صفة الثمن» وهو أن الواجب: نقد البلدء فإن تعدد 
أخذ الغالب رواجّاء فإن استوت نقود البلد في الرواج فالوسط منهاء وإذا لم 
يكن في البلد إلا نقدان متساويان فينبغي أن يتحالفا؛ لأنهما اختلفا في الثمن 
على وجه لم يترجح قول أحدهماء فيتحالفان كما لو اختلفا في قدر الثمن”'. 


)١(‏ جاء في الاختيار لتعليل المختار (؟/ «ولو اختلفا... في جنس الثمن» فقال 
أحدهما : دراهم» والآخر: دنانير» يتحالفان عند محمدء وهو المختارء.؛ لأن وصف 
الشمن وجنسه بمنزلة القدر؛ لأن الثمن دين» وإنما يعرف بجنسه ووصفه». 
وقال في حاشية ابن عابدين (8/ :)051١‏ «وبهذا علم أن الاختلاف في جنس الثمن كا لاختلاف 
في قدره إلا في مسألة : هي ما إذا كان المبيع هالكا». وانظر البحر الرائق (1/ 714). 
وفي مذهب المالكية: جاء في التاج والإكليل (5/ 05094): «اختلافهما في نوع الثمن 
كاختلافهما في جنسه)». | 
وفي مختصر خليل (ص197١):‏ «إن اختلف المتبايعان في جنس الثمن» أو نوعه حلفاء 
وفسخ» ورد مع الفوات قيمتها يوم بيعهاء وفي قدره كمثمونه» أو قدر أجل» أو رهن» أو 
حميل حلفا».. ات 
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وعلى هذا سيكون الكلام في الخلاف في الثمن على الخلاف في قدره» وما 
عداه مقيس عليهء والاختلاف في قدره تارة يكون والسلعة قائمة» وتارة يقعء 
والسلعة فائتة» أو تالفة» وسوف نتناول خلاف الفقهاء في هاتين المسألتين إن 
شاء الله تعالى». أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


- وانظر حاشية الدسوقي (*/ )١188‏ بلغة السالك (/ »)١86‏ الشرح الكبير (*/ 188)»؛ 
جامع الأمهات (ص758): مواهب الجليل (5/ 8 © الذخيرة (8/ »)”7١‏ موطأ مالك 
(؟/ ١67)ء‏ شرح الزرقاني على الموطأ (/ .)4١4‏ ش 
وفي مذهب الشافعية قال في الوجيز (9/ :)١56‏ «ولو اختلفا في جنس الثمن» أو بعض 
صفاتهء فهو كالخلاف في القدرء وكذا الاختلاف في قدر المبيع»؟. 
وفي مذهب الحنابلة: انظر كشاف القناع (*/ 778)» مطالب أولي النهى (7/ 154)) 
شرح الزرركشي (؟/ :)6١‏ كشف المخدرات /١١(‏ 089). 
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اما وص ج77 


المبحث الأول 
الاختلاف في قدر الثمن 


الفرع الأول 
الاختلاف فى قدر الثمن والسلعة قائمة 

[م-107] إذا اختلف المتعاقدان في قدر الثمن» بأن قال البائع : بعتك سلعتي 
بألف دينار» وقال المشتري: اشتريتها بخمسماتئة» والسلعة قائمة» فقد اختلف 
الفقهاء في هذه المسألة على أريعة أقوال: 

القول الأول: 

يتحالفان ركاذا ن+ وعدا مذهن الحفيةة' > والقاففية "الما لي 


والمشهور في مذهب الحنابلة”*. 


)١(‏ المبسوط /١(‏ 59)» البحر الرائق (9/ »)5١9 »7١4‏ تبيين الحقائق (5/ 1ه ”)2 حاشية 
ابن عابدين (/1/ 554)» بدائع الصنائع (5/ 227509 العناية شرح الهداية (4/ 2250 درر 
الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ ,)5٠‏ الفتاوى الهندية (8/ 07”7. 

(0) الحاوي (5/ 791)», شرح الوجيز (9/ )١59‏ وما بعدهاء روضة الطالبين (؟/ /الاه), 

المهذب /١(‏ 4)597: مغني المحتاج (6/ 48). أسنى المطالب (”/ 2)١١5‏ تحفة 
المحتاج (5/ ”477). 

(*) المدونة (5/ 097 الثمر الداني في شرح رسالة القيرواني (ص7١5)»‏ حاشية العدوي 
على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ 7544, 4076٠‏ الشرح الصغير (/ 559)» المنتقى 
شرح الموطأ (5/ »)5١‏ الخرشي (5/ »)١95‏ حاشية الدسوقي (/ 188)» منح الجليل 
(0/ 16"). 

(5) المغني (5/ ».)١8”5‏ الفروع (5/ »)١١58‏ الإنصاف (5/ 2458 2))555 شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 55)» كشاف القناع (9/ 775). 
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«هلقه 

لا دليل من قال: يتحالفان: 

الدليل الأول: 

أن كل واحد من المتعاقدين مدعء ومدعى عليه» فالبائع يدعي أن البيع كان 
بعشرين» والمشتري ينكر ذلك» والمشتري يدعي أن البيع كان بعشرة» والبائع 
ينكرهء فشرعت اليمين في حقهما . 

(ح-585) لما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن أبي مليكة» عن 
ابن عباس» أن النبي يه قال :لو يعطى الناس بدعواهم لادعى ناس دماء رجال 
وأموالهم» ولكن اليمين على المدعى عليه''". 

وجه الاستدلال: 


قوله: (ولكن اليمين على المدعى عليه) وقد ثبت أن كل واحد منهما مدعى 
عليه . 


(ح-4417) ولما رواه مسلم من طريق أبي الأحوص» عن سماك» عن علقمة 
بن وائل عن أبيه» في قصة الحضرمي والكندي اللذين اختلفا في الأرض» وفيه : 
فقال رسول الله كع للحضرمي: ألك بينةء قال: لا. قال: فلك يمينه... 
الو 

فيقال للبائع : أنت تدعي أن البيع كان بعشرين ألك بينة؟ فإن قال : لا. قال: 
لك يمين صاحبك» ويقال للمشتري: أنت تدعي أن البيع وقع بعشرة» ألك بينة؟ 
فإن قال: لا. قيل له: لك يمين صاحبك»؛ وعلى هذا كل واحد منهما عليه أن 
يحلف باعتباره مدعى عليه . 


000 صحيح البخاري (؟666) ومسلم (1)ء وفي رواية البخاري قصة . 
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الدليل الثاني : 

(ح-488) ما يروى مرفوعًا بلفظ: (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة 
تحالفا). 

ففرق الحديث بين قيام السلعة وبين فواتها . 

قال الطحاوي: «وقفنا على صحة قوله عندهم: (إذا اختلف المتبايعان في 
الثمن والسلعة قائمة تحالفا وترادا البيع)» وإن كان ذلك كله لا يقوم من جهة 
الإسناد» فغنوا بصحته عندهم عن طلب الإسناد له)”"' . 

وجه الاستدلال: 

فقوله: (إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة) فدل على أن التحالف يشتر 
أن تكون السلعة قائمة» ولأنه بالتحالف يفسخ العقدء اله 
المبيع ؛ لعدم إمكان رد المبيع. 

ويجاب عن ذلك : 

أن لفظ والسلعة قائمة انفرد فيه محمد بن أبي ليلى» ولم يذكره كل من روى 
حديث ابن مسعود في اختلاف البيعان» فلا يصح الاحتجاج بها هذا من جهةء 
وليس في حديث ابن أبي ليلى النص على التحالف. 

(ح-589) وهذا لفظ محمد بن أبي ليلى» فقد رواه عن القاسم 
ابن عبد الرحمن» عن أبيه عن ابن مسعودء عن النبي كَل قال: إذا اختلف 
البيعان والبيع قائم بعينه» وليس بينهما بينة» فالقول ما قال البائع» أو يترادان 
البيع 7" , 

.)17 /5( شرح مشكل الآثار‎ )١( 
.)١5١ /4( (؟) معرفة السنن والآثار للبيهقي‎ 
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وأما لفظ التحالف فلم يوجد في شيء من كتب الحديث» نص على ذلك 
ابن حجر”'2» وابن حزهم””» وغيرهماء وقد سبق الجواب عن كلام الطحاوي 

القول الثاني : 

القول قول المشتري مع يمينه»ء وهو رواية عن مالك”". وبه قال 
| ى (2) 
ال 

لا دليل من قال: القول قول المشتري مع يمينه: 

بأن كلا من البائع والمشتري متفقان على العشرةء مختلفان فيما زاد عليهاء 
فالبائع يدعيهاء والمشتري يتكرهاء والقول قول المنكر؛ لأنه مدعى عليه؛ 
لحديث ابن عباس المتفق عليه: (ولكن اليمين على المدعى عليه)”” . 

الدليل الثاني : 

أن المشتري هو الغارم» والقول قول الغارم بيمينه. 

ويناقش : 

بأن البائع أيضا غارم» حيث يخرج منه ملكه بما لم يرضه. 
)١(‏ قال ابن حجر في تلخيص الحبير (/ 3”): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 

منهمء وإنما عندهم: والقول قول البائع أو يترادان». 

مرسل » ولا في مسند» ولا في قوي» ولا في ضعيف » إلا أن يوضع للوقت». 
(9) بداية المجتهد (؟/ 2,)١58 2١55‏ الكافي لابن عبد البر (ص ”0777 . 


0 المغني (5/ 1"5). 
ره( البخاري (2)5665 ومسلم 11ل ١ل).‏ 
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القول الثالثكث: 


القول قول البائع» أو يترادان» وهو رواية عن الإمام أحمدء وبه قال 
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لا دليل من قال: القول قول البائع أو يترادان: 

(ح-440) ما رواه أبو داود من طريق أبي عميس» عن عبد الرحمن ابن قيس 
بن محمد بن الأشعث» عن أبيه عن جده» قال: اشترى الأشعث رقيقًا من رقيق 
الخمسء من عبد الله بعشرين ألقَّاء فأرسل عبد الله إليه في ثمنهم. فقال: إنما 
أخذتهم بعشرة آلاف. فقال عبد الله: فاختر رجلا يكون بيني وبينك» قال 
الأشعث: أنت بيني وبين نفسك. قال عبد الله فإني سمعت رسول الله يكل 
يقول: إذا اختلف البيعان» وليس بينهما بينة» فهو ما يقول رب السلعة» أو 
يتتاركان. 


[حسن بمجموع طرقه]”". 


0 


واجيب: 


بأنه لا تعارض بين هذا الحديث وحديث ابن عباس القائل بالتحالف» قال 
ابن قدامة: «ويحتمل أن يكون معنى القولين واحدّاء وأن القول قول البائع مع 
يمينه» فإذا حلف» فرضى المشتري بذلك أخذ به» وإن أبى حلف أيضًاء وفسخ 
)١(‏ الإنصاف (5/ 555)» المغني (5/ :)١75‏ شرح الزركشي (*/ 51: .)51١5‏ 


زفهة سبق تخريجه » انظر (ح8/ا2). 
زفرع المغني (غ8/ 1"5). 


المعامالات المالية قْ الففقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثانى : 
أن البائع غارم فهو الذي ستؤخذ منه السلعة» فلا يغرم غير ما أقر بهء ولا 
ينزع ماله منه إلا بثمن يرتضيه» فإما أن يقبل المشتري ما يقوله رب السلعة» أو 


يترك السلعة لصاحبها . 

ونوقش : 

بأن المشتري غارم أيضًا من جهة أن البائع يريد إعطاءه السلعة بثمن لم 
يرضه. 

ويجاب : 


على تقدير أن المشتري غارم أيضّاء فيجتمعان أن كلا منهما غارم» فدفع 
بإخراج ملكه منه إلا بثمن يرتضيه» فتكون بهذا قد حققنا العدل بينهما . 

الدليل الثالث : ظ 

أن الأصل بقاء ملكه على ملكه فلا يترك هذا الأصل بمجرد دعوى المشتري . 

إن كان الاختلاف قبل القبض تحالفاء وإن كان بعده فالقول قول المشتري» 
وهو رواية عن الإمام مالك”2 وراوية عن الإمام أحمد”". 

0 دليل هذا القول: 

وجه التفريق بين قبل القبض وبعده أنهما قبل القبض قد تساويا في الدعوى. 


.0757 /0( :)0785 /١( الأشراف للقاضي عبد الوهاب‎ )١( 
.)555 /5( الإنصاف‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طقة 

ولا مرجح لأحدهما فيتحالفان لحديث ابن مسعود: (إذا اختلف المتبايعان 
والسلعة قائمةء ولا بينة لأحدهما تحالفا)7 . 

وقد علمت الجواب عن هذا الحديث. 

وأما بعد القبض فالقول قول المشتري؛ لأنه إذا قبض السلعة فقد صار القبض 
شاهدًا للمشتري؛ وشبهة لصدقه» واليمين إنما تجب على أقوى المتداعيين 
شبهة» ويقوي ذلك أيضًا أن البائع والمشتري قد اتفقا على حصول الملك 
للمشتري» واتفقا على بعض الثمنء والبائع يدعي عليه زيادة على ما اتفقا عليه 
والمشتري ينكر الزيادة» والقول قول المنك”"؟. 

لا الترجيح: 

الذي أراه أن الأخذ بحديث ابن عباس المتفق عليه: (ولكن اليمين على 
المدعى عليه)؛ ويبقى الاجتهاد في تحديد المدعى عليه في هذه المسألة» هل 
هو المشتري منكر الزيادة» أو كل من البائع والمشتري» وهذا الأخير هو 
الأقرب عندي» وأن الراجح أنهما يتحالفان» و الجمع الذي ذكره ابن قدامة في 
التوفيق بين حديث ابن عباس وابن مسعود جيدء والله أعلم. 


ظ 7 


.)151/ انظر شرح الزركشي (”7/ 51177)» بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
.)5177 /#( شرح الزركشي‎ )6( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأوللى 


من يبدأ بالحلف 


[م-8١1]‏ إذا اختلف المتبايعان» وقلنا يتحالفان» فمن يبدأ الأول بالحلف؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

يبدأ المشتري بالحلف. وهو ظاهر الرواية عن أبي حنيفة» وقول محمد 
ابن الحسن» وأحد القولين عن أبي يوسف”©» وقول عند الشافعية”" . 

وعدت قات هذا الل بالمشرى: 

الوجه الأول: 

أن اليمين وظيفة المتكرء والمشتري أشد إنكاراء وذلك أن البائع والمشتري 
قد اتفقا على العشرة» واختلفا في الزائد» فالبائع يدعي قدرًا زائدّاء والمشتري 
ينكر ذلك» فهو أشد إنكارًا من البائع. 

الوجه الثاني : | 

أن المشتري يطالب أولَا بتسليم الثمن؟ لأن الثمن في الذمة» فيطالب بتسليمه 
)١(‏ جاء في بدائع الصنائع (5/ 75059): «ويبدأ بيمين المشتري في ظاهر الرواية» وهو قول 

محمد بن الحسن» وأبي يوسف الآخر». 

وانظر لسان الحكام /١(‏ 77)» البحر الرائق (1/ .42707١‏ المبسوط 207٠ /١(‏ تبيين 


الحقائق (5/ .)7١:6‏ 
(5) مغني المحتاج (7/ 45)»: حاشية الجمل على شرح المنهج (/ 51). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حتى يكون عيئاء وإذا كان أول التسليمين عليه» وهو تسليم الثمن» فأول 
اليمينين عليه أيضًا . 

القول الثاني : 
واختاره 0 وهو مذهب المالكية7؟؟ وأظهر القولين عند الشافعية7؟, 


ومتهين العحا بل 


لا دليل من قال: يبدأ الحلف بالبائع: 
الدليل الأول: 


(ح-491) ما رواه أبو داود من طريق أبي عميس» عن عبد الرحمن 
ابن قيس بن محمد بن الأشعث» عن أبيه» عن جده» عن أبن مسعود» وفيه: قال 


بينة» فهو ما يقول رب السلعة». أو يتتاركان. 
. ع(هة) 
[حسن بمجموع طرقه] ‏ . 


)١(‏ المبسوط /١(‏ 38)» البحر الرائق (/1/ »)757١‏ بدائع الصنائع (5/ 22569 تبيين الحقائق 
.)"١06 /5(‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (”/ »)2١88‏ الكافي لابن عبد البر (ص١5"))‏ العريي (ه/ كواي 
شرح ميارة (؟/ 77). 

(*) روضة الطالبين (*/ 587)» المهذب /١(‏ 787)» مغني المحتاج (؟/ 6948 2245 حاشية 
الجمل على شرح المنهج (*/ »)75١1‏ نهاية المحتاج (5/ 21517 177). 

(4) الإنصاف (5/ 555)» المبدع (5/ »)١‏ كشاف القناع (9*/ 09195). 


(0) سبق تخريجهء انظر (ح478). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 

وجه الاستدلال: . 

قال السرخسي : «الشرع جعل القول قول البائع» وهو يقتضي الاكتفاء بيمينه؛ 
وإن كان لا يكتفى بيمينه فلا أقل من أن يبدأ بيمينه)"؟. 

الدليل الثاني : 

أن المقصود من الاستحلاف قطع المنازعة» والنكول طريق إليه» وبتكول 
البائع تنقطع المنازعة بنفسه» وبتكول المشتري لا تنقطع المنازعة» ولكن يجبر 
على أداء ما ادعى من الثمن» فيبدأ بيمين من يكون نكوله أقرب إلى قطع 
الماك 

الدليل الثالث: 

أن المتبايعين إذا تحالفا رجع المبيع إلى البائعء فكان البائع بهذا 
كصاحب اليدء فكان جانبه أقوى من المشتري» والبداءة إنما تكون في 
جانب الأقوى. 

القول الثالث: 

يتساويان» حيث لا فرق» وعلى هذا يخير الحاكم بين أن يبدأ بيمين البائع» 
أو بيمين المشتري» أو يقرع بينهماء وهو قول في مذهب الحنفية”"» وقول في 


مذهب الشافصة7؟) : 


.)"0-/17( المبسوط‎ )١( 
انظر المرجع السابقء الصفحة نفسها.‎ )1( 


.)١1688 /١7؟( المبسوط‎ )9 


(5:) روضة الطالبين (*/ 087)»: المهذب /١(‏ 7897). حاشية الجمل على شرح المنهج 
(/ 77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل) دليل من قال: يتساويان» فيتخير الحاكم, أو يقرع: 

بأنه لما لم يوجد ما يقتضي تقديم أحدهما على الآخرء لأن كل واحد منهما 
مدع» ومدعى عليه استويا في التقديم. وعلى هذا يكون التخير للحاكم» أو أن 
يقرع بينهما . ا 

القول الرابع: 

ينظر أيهما سبق بالدعوة» فيبدأ بيمين خصمهء وهو قول في مذهب 
الرفية 3 


لا دليل هذا القول: 

أن من سبق بالدعوة قد سبق بالادعاء» فصار هو المدعي» وخصمه مدعى 
فلي قينا بين المدعى عرف عياف تحليك: ار عافن ؟'(ولعن البمين علئ 
المدعى عليه)”" . 


ل] الراجح: 

سبق وأن رجحنا في المسألة السابقة أن كلا من البائع والمشتري مدع. 
ومدعى عليه» واليمين في جانب المدعى عليه؛ فقضية التقديم والتأخير ليست 
مسألة ذات شأن كبير» لأن كل واحد منهما مطالب باليمين» والبداءة بهذا أو 
بذاك لن تعفي الخصم الآخر من اليمين» فالقول بأن الحاكم يبدأ بأيهما شاء قول 
قوي لتساويهماء يليه بالقوة البداءة بيمين المشتري» لأن ما زاد على الثمن» 
يدعيه البائع» ويتكره. المشتري» واليمين على المنكر (المدعى عليه)؛ 
والله أعلم . 


.)١6 /5( الميسوط (؟١/ ممكي تبيين الحقائق‎ )١( 
.)١ فق صحيح البتخاري (5665), ومسلم كلا‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


7 المسألة الثانية: ىْ صغة اليمين 


[م-109] اختلف العلماء في صفة اليمين على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

الأصح في صفة اليمين عند الحنفية الاقتصار على النفي: بأن يحلف البائع 
بالله ما باعه بألف» ويحلف المشتري بالله ما اشتراه بألفين. 

واستدلوا بأثر ونظر: 

أما الأثر فلأن الأيمان وضعت على ذلك» دل عليه حديث القسامة: بالله ما 
قتلتم» ولا علمتم له قاتله”"'. 

وأما النظرء فلأن اليمين إنما تجب على المنكر» وهو النافي فيحلف على 
هيئة النفي إشعارًا بأن الحلف وجب عليه لإنكاره» وإنما وجب على البائع 
والمشتري؛ لأن كلا منهما منكر. . .0©. 

القول الثاني : 

يحلف بالنفي والإثبات» فالتفي لما ادعي عليه» والإثيات لما ادعاه» لأن 
كلا منهما مدع؛ ومدعى عليه؛ فهو يدعي عقدّاء وينكر آخر فما يثبته فهو مدع 
فيهء وما ينكره فهو مدعى عليه» فافتقر إلى النفي والإثبات. 


ويقدم النفي على الإثبات» وهذا مذهب الجمهور. وقول مرجوح في مذهب 
الح د 


.)5١9 /4( تبيين الحقائق (5/ 755)» العناية شرح الهداية‎ »)75١١ البحر الرائق (ل/ا/‎ )١( 
.)7١5 /5( انظر: تبيين الحقائق‎ )0( 
- »)١91١ /1( العناية شرح الهداية (4/ 9١75)؛ الشرج الكبير‎ »)2357١ /1/( انظر البحر الرائق‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

يقدم الإثبات على النفي» كما قدم الإثبات على النفي في اللعان» اختاره أبو 
معن الاسطكرى عن الشافعية”. 

وهل يجمع بين النفي والإثبات بيمين واحدة» بحيث يحلف البائع ما باعه 
بكذاء وإنما باعه بكذاء ويحلف المشتري: ما اشتريته بكذاء وإنما اشتريته 
بكذا؟ أو يفرد النفى بيمين» والإثبات بيمين» قولان. 

جاء في المهذب: «وهل يجمع بين النفي والإثبات بيمين واحدة» أم لح؟ 

فيه وجهان: 

أحدهما: يجمع بينهما بيمين واحدة» وهو المنصوص في الأم؛ لأنه أقرب 
إلى فصل القضاءء فعلى هذا يحلف البائع أنه لم يبع بألف» وقد باع بألفين» 
ويحلف المشتري أنه ما اشترى بألفين» ولقد اشترى بألف» فإن نكل المشتري 

والثاني: أنه يفرد النفي بيمين» والإثبات بيمين؛ لأنه دعوى عقدء وإنكار 
عقدء فافتقر إلى يمينين» ولأنا إذا جمعنا بينهما بيمين واحدة حلقنا البائع على 
الإثبات قبل نكول المشتري عن يمين النفي» وذلك لا يجوز فعلى هذا يحلف 
البائع أنه ما باع بألفء ثم يحلف المشتري أنه ما ابتاع بألفين» فإن نكل 
المشتري حلف البائع أنه باع بألفين وقضى لهء فإن حلف المشتري» حلف 


- الشرح الصغير (*/ »58١‏ 587)» منح الجليل (5/ 0 أسنى المطالب (75/ 2))١١8‏ 
مغني المحتاج (؟/ 5) الوسيط (#/ »)7٠١‏ المغني (5/ »)١7/‏ شرح منتهى الإرادات 
(0/ 208 شرح الزركشي (؟/ .)8٠١‏ 

.)59 /١( المهذب‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساماد الالية ا ده ا 2_2 


البائع : أنه باع بألفين» ثم يحلف المشتري أنه ابتاع بألف. فإن نكل قضي 
للبائع » وإ جلت ققاد حا 77 . 


لا الترجيح: 

الراجح والله أعلم مذهب الحنفية» وهو ما اختاره شيخنا محمد بن عثيمين 
رحمه الله تعالى» قال في الشرح الممتع : «الصحيح أنه لا يحتاج إلى الجمع بين 
النفى والإثبات» والمقصود هو نفى ما ادعاه صاحبه فقطء أو إثبات ما ادعاه 
هوء وهذا يحصل بإفراد النفي» أو إفراد الإثبات» والجمع بينهما ليس بلازم» 
وهذا أيضًا أقوى من وجوب الجمع بينهماء وذلك لأن المقصود من الألفاظ هو 
المعانى» فإذا ظهر المعنى اكتفينا به بأي صيغة كانت» فلا يشترط على القول 
الراجح الجمع بينهماء بل نقول: إذا أثبت كفى» سواء جاء بطريق الحصر: 
«والله ما بعته إلا يكذا» أو قال: «والله لقد بعته بماثة» وإذا قلنا: بالجمع أيضَاء 
فالقول الراجح أيضًا أنه لا يشترط تقديم النفي» وأنه لو قال: والله لقد بعته 
بمائة» وما بعته بثمانين كفى؛ لأن المقصود حصل”''. 


(1) المهذب /١(‏ 19). 
(0) الشرح الممتع (8/ 49). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


حي هر 1 


المسألة الثالثة 
إذا تحالفا فهل ينفسخ 


العقد أو يحتاج إلى فسخ القاضي 


[م-١561]‏ إذا وقع التحالف بين المتبايعين» هل لكل واحد من المتعاقدين 
فسخ العقدء أو يحتاج الأمر إلى فسخ القاضي؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين:. 

القول الأول: 


لا ينفسخ إلا بحكم القاضي» وهذا أصح القولين في مذهب الحنفية""', 
وقول عند المالكية”'': وأصح القولين في مذهب الشافعية”". 


لأا وجه من قال: دي ا ا 
الوجه الأول: 


أن المتبايعين لما تحالفا لم يثبت ما يدعيه كل واحد منهماء وقد اعترفا 


)١(‏ جاء في بدائع الصنائع (5/ 554؟): (إذا تحالفاء هل ينفسخ البيع بنفس التحالف» أو 
يحتاج فيه إلى فسخ القاضي» اختلف المشايخ رحمهم الله فيه: قال بعضهم : ينفسخ . 
وقال بعضهم : لا ينفسخ إلا بفسخ القاضي عند طلبهماء أو طلب أحدهماء وهو الصحيح». 
وانظر البحر الرائق (/1/ 2077١‏ حاشية ابن عابدين (1/ 559)» مجمع الأنهر (/ 7517 . 

(0) المشهور في مذهب المالكية أن الفسخ يحتاج إما إلى حكم حاكم» وزاد بعضهم: أو 
يتراضيا على الفسخء انظر الشرح الصغير (/ »)76٠‏ حاشية الدسوقي (/ 149)» 
الفواكه الدواني (؟/ 225718 وأومأ الخرشي أنه هو المشهور (5/ .)١95‏ 

(*) مغني المحتاج (؟/ 45)» إعانة الطالبين (7/ 255» السراج الوهاج (ص7١75):‏ روضة 
الطالبين (7/ 0487)»: حاشية الجمل على شرح المنهج (7/ .)5١15‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

بالبيع» فيبقى البيع بثمن مجهول» فيفسخ القاضي قطعًا للمنازعة"'" . 

الوجه الثاني : 

إذا كانت البينة» وهي أقوى من اليمين لا ينفسخ العقد بهاء فلو أقام كل 
واحد منهما بينة على ما يدعيه لم ينفسخ العقد بذلك فكونه لا ينفسخ العقد 
بمجرد التحالف من باب أولى. 

القول الثاني : 

لهما فسخه بعد التحالف». ولا يحتاج إلى حكم قاض» وهو قول عند 
الحنفية”"2» وقول في مذهب المالكية"©: وقول عند الشافعية”*'» والمنصوص 
عليه عتد الضتابل20؟. 

وذكر بعضهم في ثمرة الخلاف: إذا رضي أحدهما بما قال الآخر بعد التحالف» 
وقبل الحكم بفسخ العقدء فعلى القول بأن الفسخ يحتاج إلى حكم قاض له أن 
يأخذه» وعلى القول الآخر ليس له ذلك لحصول الفسخ نمجرة التحالفت””. 


لا دليل من قال: الفسخ لا يحتاج إلى حكم القاضي: 
الدليل الأول: 
(ح-؟59) ما رواه أحمد من طريق الثوري» عن معن») عن القاسم» قال: 


.)559 /8( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 227859 البحر الرائق (17/ .)57١‏ 

() حاشية الدسوقي (/ 89١)؛‏ الخرشي (0/ .)١915‏ 

(5) مغني المحتاج (/ 45).: روضة الطالبين (/ 08). حاشية الجمل (79/ )»)5١5‏ 
السراج الوهاج (ص7١35).‏ 

(5) المغني (5/ 0١77‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 88). 

(5) انظر الخرشي (85/ .)١95‏ 
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ل ا ا د ك6 
اختلف عبد الله والأشعث. فقال: ذا بعشرة» وقال الآخر: ذا بعشرين» قال: 
اجعل بيني وبينك رجلاء قال: أنت بيني وبين نفسكء. قال: أقضي بما قضى به 
رسول الله يَْهِ: إذا اختلف البيعان. ولم تكن بينة» فالقول قول البائع» أو 
يترادان البيع”" . 

اسن بستموع ]0 , 

وجه الاستدلال: 

قوله: (أويترادان البيع) حيث جعل لهما تراد البيع من غير حاجة إلى حكم 
حاكم . 

الدليل الثاني : 

القياس على انفساخ النكاح بمجرد التلاعن بين الزوجين» ولم يفتقر ذلك إلى 
حكم حاكم . 

وأجيب : 

أن القياس على اللعان قياس مع الفارق» وذلك أن الزوجين إذا تلاعنا فرق 
القاضي بينها مطلقًا طلب الزوجان التفريق أو لم يطلباه؛ لأن حرمة التفريق ثبتت 
شرعًا للعان» ولا يجتمعان أبدّاء وهذه الحرمة حق الشرع» وأما العقد وفسخه 
فحقهما بدليل قوله عليه الصلاة والسلام: تحالفا وترادا. 

الدليل الثالث: 

لما تحالفا ولم يرض أحد المتعاقدين بما يقول الآخر لم يبق ممكنًا إلزام 
)١(‏ المسند /١(‏ 555). 


(؟) سبق تخريجهء انظر (ح878). 
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أحدهما بما يقول الآخرهء ولم يبق فائدة في بقاء العقد دون أن يتفقا على ثمن 


لا الترجيح: 

الراجح أنهما إذا تحالفاء فتراضيا على الفسخ انفسخ العقد ولو بدون حكم 
حاكم» حتى أولئك الذين يقولون: لا ينفسخ إلا بحكم الحاكم يقولون بذلك 
حال التراضي» سواء اعتبروا ذلك من قبيل الفسخ أو من قبيل الإقالة» ولكن لو 
لم يرض أحدهما بفسخ العقد فنحتاج حيتئذ إلى حكم الحاكم لينقطع التزاعء 
وليكون الأمر ملزمًا. 
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سالاد ةي شه اي 7 


المسألة الرابعة 


في نفاذ الة لفسخ ظاهرًا وباطنًا 


الحكم يجري على الظاهرء والسرائر موكولة إلى الله 86" . 

[م-١11]‏ إذا انفسخ العقد بين المتنازعين» سواء أقلنا: انفسخ بمجرد 
التحالف», أم كان الأمر بعد أن حكم به حاكم» فهل ينفسخ ظاهرًا وباطتاء أم 
أنه ينفسخ في الظاهر فقطء وأما في الباطن فلأن أحدهما ظالم لا ينفسخ العقد 
في حقه؟ 

وقبل الجواب على هذا السؤال نقول: 

معنى الفسخ في الظاهر: أن يصح التصرف فيما بينه وبين المخلوقين. 

ومعنى: الفسخ في الباطن: أن يصح التصرف فيما بينه وبين الله. 

وثمرة الخلاف بين القولين: تظهر فيما إذا كان المبيع أمة» والظالم هو 
البائع» فهل يحل للبائع وطؤهاء وهل يحل للمبتاع وطؤها إذا ظفر بهاء وأمكنه 
ذلك؛ لأنه أخذ ثمنه الذي دفعه فيهاء ومراعاة لمن يقول بالفسخ في حق 
المظلوم باطنًا أيضّاء أو لا يحل له ذلك» وهل للبائع الظالم إذا فسخ البيع» ورد 
له المبيع أن يبيعه» وإذا حصل له ربح» فهل له أن يتملكه؟”" . 

أما كونه ينفسخ في الظاهر فلا خلاف فيه إلا قولّا شاذًا عند الشافعية كما 
سيأتي» ولذلك رد المبيع إلى البائع» ورد الثمن إلى المشتري . 


.)48 /9( معالم السئن‎ )١( 
.)191 .195 /5( انظر الخرشي‎ )0( 
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وأما في الباطن» فقد اختلف الفقهاء في انفساخه على خمسة أقوال: 

القول الأول: 

إن العقد ينفسخ في الباطن» وهو مذهب أبي حنيفة خلاقًا لصاحبيه2©0 
والمشهور من مذهب المالكية" ؛ ووجه عند الشافعية”"» والصحيح في مذهب 
الحنابلة2' . 

القول الثاني : 

ينفذ الفسخ في الظاهر فقط دون الباطن» وهو قول في مذهب المالكية”'. 


ووجه عند الشافعية9' . 


القول الثالث: 

إن كان البائع صادقًا انفسخ البيع في حقه ظاهرًا وباطتاء وإن كان البائع ظالما 
انفسخ ظاهرًاء لا باطئاء وإن كان المشتري ظالما انفسخ في حقه ظاهرا وباطتاء 
وهو وجه عند الشافعية "22 وقول أبى الخطاب من الجنائلة7 , 


)١(‏ فتح القدير (/ 7807. 75867)» بدائع الصنائع (1/ :)١5‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام 
(6/ 509))» مجمع الأنهر (؟/ .)١7٠١‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (/ 184)» الخرشي (0/ .)١193‏ التاج والإكليل (5/ :»)01١‏ جامع 
الأمهات (ص758).: الشرح الصغير (”/ .)56٠‏ 

() المهذب /١(‏ 2791 .595)» مغني المحتاج (؟/ 45)» أسنى المطالب (5/ 9١١)؛‏ 

(5) كشاف القناع (؟/ 22 الإنصاف (5/ ».)55٠‏ المبدع (5/ »)١17*‏ المغني (5/ 1127)) 
الفروع (5/ ١6‏ ). : 

(5) التاج والإكليل (5/ :)25٠6١‏ حاشية الدسوقي (/ 189). 

(5) المهذب /١(‏ 2)7595 روضة الطالبين (”/ 585). 

.)5985 /١( المهذب‎ )0 

(4) الإنصاف (54/ »)55٠0‏ المغني (5/ /158). 
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«ارت»ه 

إن فسخه الصادق انفسخ في حقه ظاهرًا وياطتاء وإن فسخه الكاذب انفسخ 

وهذا القول للمالكية”؟» ووجه عند الشافعية”"'2» وقول للحتابلة اختاره 
ابن قدامة”" . 

القول الخامس: 

لا ينفسخ في الباطن مطلقاء وهو قول للشافعية؟. 

لادليل من قال: إذا تحالفا انفسخ العقد بالباطن» ولو كان أحدهما ظالمًا: 

الدليل الأول: 

القياس على اللعان» بجامع أن كلا منهما يحصل الفسخ بمجرد التحالف» 
بصرف النظر عن كون أحدهما صادقًا أو كاذيًا . 


ويجاب : 

بأن الفسخ في اللعان حق الشرعء وأما الفسخ في البيع فهو حق المتعاقدين» 
فافترقا . 

الدليل الثاني : 


أن هذا الفسخ لاستدراك الظلامة» فهو كالرد بالعيب. 


.)01٠١ /5( الذخيرة للقرافي (0/ 0775 التاج والأكليل‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (/ 085). 

(6) الإنصاف (5/ »)568٠‏ المبدع (5/ ؟7١١)»‏ المغني (5/ .)١1"8‏ 
(5) فتح العزيز (9/ 189). 
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ويجاب : 

بأن الرد بالعيب فيه استدراك للظلامة؛ لأن الذي يطلب الفسخ قد وقع عليه 
ظلم بسبب العيب الموجود في السلعة» وأما في مسألتنا فلا يتعين أن يكون 
الفسخ استداركًا للظلامة؛ لأن الفسخ قد يطلبه الكاذب من المتعاقدين» وهو 
ظالم بطلبه الفسخ» فكيف يكون الفسخ استدراكا للظلامة. 

0 دليل من قال: العقد ينفسخ ظاهرًا فقط: 

استدلوا بأثر ونظر: أما الأثر: 

(ح-59) فاستدلوا بما رواه البخاري من طريق عروة» عن زينب 
بنت أم سلمة عن أم سلمة عن النبي ككلِةٍ قال: إنما أنا بشرء وإنكم تختصمون 
إلي؛ ولعل بعضكم أن يكون ألحن بحجته من بعض» وأقضي له على نحو ما 
أسمع» فمن قضيت له من حق أخيه شيئًا » فلا يأخذ فإنما أقطع له قطعة من النار''' . 

وجه الاستدلال: 

بين الرسول يَللةٍ أن حكم الحاكم هو فيما يتعلق بالظاهر فقط بدليل قوله 
(وأقضي له على نحو ما أسمع) فالسماع ظاهرء وقد لا يتطابق مع الباطن» 
وبالتالي حكم الحاكم لا يحل الحرام» وقوله يَكلخّ: (فمن قضيت له من حق أخيه 
شيئًا) دليل على أن ملك المظلوم ما زال باقيّا على ملكه. 

وأما النظر: فلآن سبب الفسخ هو الجهل بالثمن» والثمن معلوم في الباطن» 
مجهول في الاش كلما اتنتميف التجوالة باللامر دون التاط خفن النطلان 
بالظاهر دون الباطن. 


.)9771( البخاري (5407)» ومسلم‎ )١( 
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لا دليل من قال: إن كان البائع ظالمًا انفسخ ظاهرًا لا باطتاء وإن كان 
المشتري كاذبًا انفسخ ظاهرًا وباطنًا: 

وجه التفريق بين البائع والمشتريء أن البائع إذا كان ظالمّاء فإنه كان يمكنه 
إمضاء العقد» واستيفاء حقه» فإذا فسخ فقد تعدى» فلا ينفسخ العقد في الباطن» 
ولا يباح له التصرف في المبيع؛ لأنه غاصب. 

وإن كان المشتري ظالمًا انفسخ البيع ظاهرًا وباطنا؛ لأن البائع لا يمكنه 
استيفاء حقه في العقدء فكان له الفسخء» كما لو أفلس المشتري. 

لا دليل من قال: إن فسخ الصادق البيع انفسخ ظاهرًا وباطّاء وإن فسخ 
الكاذب عالمًا بكذبه لم ينفسخ في حقه فقط دون الصادق: 

إن فسخه الصادق منهما انفسخ ظاهرًا وباطنًا؛ لأن الفسخ يحل له» فانفسخ 
بالنسبة إليه. 

وإن فسخه الكاذب عالمًا بكذبه لم ينفسخ في الباطن؛ لأنه لا يحل له 
الفسخ. فلم يثبت حكمه بالنسبة إليه» ويثبت بالنسبة إلى صاحبهء فيباح له 
التصرف فيما رجع إليه؛ لأنه رجع إليه بحكم الشرع من غير عدوان منه» فأشبه 
ما لو رد عليه المبيع بدعوى العيب» ولا عيب فيه. 

ل الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن القول بأن الفسخ إن طالب به الصادق انفسخ 
ظاهرًا وباطئاء وإن طالب به المعتدي لم ينفسخ في حقه في الباطن؛ لأنه ظالم 
0 50 بخلاف صاحبه؛, والله أعلم. ظ ظ 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا م ا ا 10ة حت 


الفرع الثاني 
الاختلاف في قدر الثمن والسلعة تالفة 


[م-17١1]‏ علمنا فيما سبق خلاف العلماء فيما لو اختلف المتعاقدان في قدر 
الثمن» والسلعة قائمة» فهل يختلف الحكم فيما لو اختلف المتعاقدان في قدر 
الثمن» والسلعة تالفة» كما لو قال البائع: بعتك سلعتى بألف دينارء وقال 
المشتري: اشتريتها بخمسمائة» والحال أن السلعة تالفة؟ 

اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 
الحنفية"2» ورواية عن الإمام أحمد”". 

القول الثانى : 

القول قول المشتري بشرط أن يدعي الأشبه» فإن ادعى ما لا يشبه أن يكون 
ثمن السلعة» وجاء البائع بما يشبه أن يكون ثمنا للسلعة صدق مع يمينه. وهذا 
القول رواية ابن القاسم عن مالك”". . 

)١(‏ المبسوط /١*(‏ :7 -5”)» البحر الرائق (/1/ 205377 تبيين الحقائق (5/ /0701): حاشية 
ابن عابدين (7/ 41/7» /41)» بدائع الصنائع (5/ »)255٠‏ الفتاوى الهندية (5/ 05717) 
العناية شرح الهداية (4/ 425١‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ .)075٠‏ 

(؟) قال في الإنصاف (5/ 4 «وعنه لا يتحالفان إن كانت تالفة» والقول قول المشتري مع 


يمينه» اختاره أبو بكرء وقال الزركشي: هي أنصهما. . .»» وانظر المغني (5/ 178). 
() المدونة (5/ 97" 95"). شرح ميارة (7/ 00737 التاج والإكليل (54/ 2»)2١١‏ حاشية 


الدسوقي (/ 2188)» المنتقى شرح الموطأ (5/ 257 حاشية العدوي على شرح كفاية 
الطالب الرباني (7/ »)8٠‏ الشرح الصغير (/ »)50٠‏ منح الجليل (0/ 0719. 
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والتعازة ابن 'قدامة7 , 


القول الثالث: 

يتحالفان كما لو كانت السلعة قائمة» وبهذا قال محمد بن الحسن من 
السنقة0" و ؤرواية أفتينت :عو مالك 29 وفتاعت الشافية*": والحيم في 
ودعت العا 1 

فالأقوال الثلاثة ترجع إلى قولين: 

أحدهما: أن القول قول المشتري مع يمينه» سواء أكان ذلك مطلقًاء أم كان 
ذلك بشرط أن يدعي الأشبه. 

والثاني : أنهما يتحالفان. 


والفرق بينهما: أننا إذا قلنا: بالتحالف. فإن العقد سوف ينفسخ إذا 


)١(‏ جاء في الإنصاف (54/ 548): «قال المصنف والشارح: ينبغي أن لا يشرع التحالف» ولا 
الفسخ » فيما إذا كانت قيمة السلعة مساوية للشمن الذي ادعاه المشتري» ويكون القول قول 
المشتري مع يمينه؛ لأنه لا فائدة في ذلك؛ لأن الحاصل به: الرجوع إلى ما أدعاه 
المشتري. ..1. 

(؟) تبيين الحقائق (5/ »)7٠7/‏ حاشية ابن عابدين (/ا/ 251/7 2)517/9 بدائع الصنائع (5/ 0 
الفتاوى الهندية (5/ ”)2 العناية شرح الهداية (8/ 227١7‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام 
(؟/ غ. 

(*) المنتقى شرح الموطأ (6/ ؟5). 

(5) لا يختلف قول الشافعية في الاختلاف فى قدر الثمن بين أن تكون السلعة قائمة» أو تكون 
تالفة» قال في الحاوي (0/ 417؟) «مذهب الشافعي يتحالفان بكل حال» سواء كانت 
السلعة قائمةء أو تالفة...»). ْ 
وانظر شرح الوجيز (9/ 48) وما بعدهاء روضة الطالبين ("/ لالاه)» المهذب /١(‏ 20591 
مغني المحتاج (١؟/‏ 65 أسنى المطالب (؟/ 2)١١5‏ تحفة المحتاج (5/ ؟لاع). 

(5) الإنصاف (5/ 557)» كشاف القناع (/ 775). 
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تحالفا”' » فيرد البائع الثمن» ويرد المشتري بدلا من السلعة الهالكة إما مثلها أو 

وإن قلنا: إن القول قول المشتري بيمينه» فإذا حلف استحق المبيع بالثمن 
الذي أقر به» وإن نكل لزمه ما ادعى به البائع» هذه هي الأقوال» وما يترتب 
عليهاء وحان الآن ذكر أدلة كل قول». أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 

لا دليل من قال: القول قول المشتري مع يمينه: 

الدليل الأول: 

(ح-545) ما يروى مرفوعًا بلفظ: (إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة 
تحالفا) . 

ففرق بين قيام السلعة وبين فواتها""". 

وجه الاستدلال: 

فقوله (إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة تحالفا) دليل على أن التحالف 
يشترط له أن تكون السلعة قائمة. 

وهذا الحديث بهذا اللفظ لا أصل لهء وسبق بيانه والحمد لله. 

الدليل الثاني : 

(ح-440) ما رواه الدارقطني من طريق الحسن بن عمارة» عن القاسم 
ابن عبد الرحمن» عن أبيه عن عبد اللهء قال: قال رسول الله كلل : إذا اختلف 
البيعان فالقول ما قال البائع» فإذا استهلك فالقول قول المشتري. 


)١(‏ على الخلاف السابق» هل ينفسخ العقد بمجرد التحالف» أو يحتاج إلى حكم حاكم. 
(0؟) شرح مشكل الآثار (5/ 157). 
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قال الدارقطني : الحسن بن عمارة متروك7". 

الدليل الثالث: 

أن المتبايعين إذا تحالفا انفسخ العقدء ولا فسخ للعقد مع فوات المبيع؛ لعدم 
إمكان رد المبيع» وبالتالي لا يشرع التحالف. 

ويناقش : 

إذا لم يمكن رد المبيع بعينه» فإنه يمكن رد بدله» وهو مثله إن كان مثليّاء أو 
قيمته إن كان قيميًا . 

الدليل الرابع : 

الأصل أن المتبايعين إذا اختلفا في زيادة في قدر الثمن» فالبائع يدعيهاء 
والمشتري ينكرهاء أن يكون القول قول المنكرء وهو المشتري» هذا هو 
الأصل» تركنا هذا الأصل حال قيام السلعة للحديث الوارد فيه التحالف» فما 
عداه يبقى على الأصل . ظ 

ونوقش : 

بأنك قد علمت أن لفظ (تحالفا) المنسوبة لحديث ابن مسعود لم يرد في شيء 
من كتب الحديث» وإنما يورده الفقهاء دون أن يوقف له على إسناد. وبالتالي لا 

ن دليل من قال: القول قول المشتري بشرط أن يدعي الأشبه. 

أن المشتري إذا ادعى الأشبه قوي جانبه» واليمين إنما هي في جانب أقوى 


المتداعيين . 


.07١ /( سنن الدارقطني‎ )١( 
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0 

لا دليل من قال: يتحالفان: 

استدلوا بالأدلة نفسها التي ذكرناها في مسألة (اختلاف المتبايعين في قدر 
الثمن والسلعة قائمة) فأغنى عن إعادتها هناء ورأى أصحاب هذا القول بأنه لا 
فرق بين أن تكون السلعة قائمة» أو أن تكون السلعة تالفة في الحكمء بل لو 
قيل: إن التحالف مع تلف السلعة آكد من التحالف مع قيام السلعة. 

لا وجه ذلك: 

أن المتبايعين إذا كانا يتحالفان مع قيام السلعة» والقدرة على إمكان تمييز 
الصادق من الكاذب» وذلك عن طريق تحكيم قيمتها في الحال» ومعرفة أشبه 
القولين بالقيمة» فإذا كان يجري التحالف بينهما مع إمكان الوقوف على قيمة 
السلعة» فأولى أن يجري ذلك عند عدم إمكان ذلك كما لو تلفت السلعة. 

لا الراجح: 

الراجح أنهما يتحالفان» ويترادان البيع إذا لم يرض أحدهما بقول الآخرء 


والله أعلم. 
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الفرع الثالث 
الاختلاف في قيمة السلعة الهالكة 

[م-61] رجحنا فيما لو اختلف المتبايعان» والسلعة هالكة. أنهما 
يتحالفان» فإذا تحالفا انفسخ العقدء فصار حمًا على البائع أن يرد الثمن إلى 
المشتري» وكان حمًا على المشتري أن يرد مثل السلعة إن كانت مثلية» أو يرد 
ينها إن انك قيديةبداوإذا :الجطلفا اف فم اللبلحةه قبن رقا قل 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

القول قول البائع مع يمينه» وهذا مذهب الحنيفة اختاره أبو يوسف"''. وهو 


قول في مذهب امال : وهو المنصوص في الأما", وصححه الشيرازي من 
ا (4) 
الشافعية © . 


لا وجه من قال: القول قول البائع: 

قال الزيلعي : «كان القول قول البائع مع يمينه؛ لأنهما اتفقا على وجوب كل 
الثمن» ثم المشتري يدعي زيادة السقوط بدعواه أن قيمة الهالك أقل والبائع 0 
فكان القول له». 


)١(‏ الجوهرة النيرة (؟/ :)7507١‏ المبسوط »)١55 /”٠(‏ تبيين الحقائق (5/ 20279١‏ الفتاوى 
الهندية (”*/ .)94٠‏ 

(6) الخرشي (0/ »)١58‏ منح الجليل (5/ ,»25١5‏ مواهب الجليل (5/ .)55١‏ 

© الأم لكا 0117). 

(5) المهذب /١(‏ 545)» وانظر المجموع /١١(‏ /1”). 
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ويناقش : 

لو اتفقا على قدر الثمن لم يصح وقوع الاختلاف» فالثمن الذي يدعيه البائع 
لا يعترف به المشتري» فكيف يقال: اتفقا على وجوب كل الثمن. 

القول الثانى: 


القول قول المشتري مع يمينهء وهذا اختيار محمد بن الحسن من 
الشف 7 وابن أبى 0 ورحححه النووي من العافة0 2 وهو مذهب 


الشنابلة 7 
دليل من قال: القول قول المشتري: 
الدليل الأول: 


أن المشتري مدعى عليه ؛ حيث يدعي البائع عليه زيادة في القيمة» والمشتري 
يتكرهاء وقد قال عبد في: حديث ابن عباس المتفق عليه : ولكن اليمين على 
المدعى عليه. 

الدليل الثانى : 

ولأن المشتري غارم. وإذا اختلف قول الغارم والمغروم له فالقول قول 
الغارم؛ لأن الأصل براءة ذمته من الزيادة. 
)١(‏ المبسوط للشيباني (5/ 207١‏ تبيين الحقائق (5/ .09١١‏ 
(0) الأم / .)1١‏ ش 
(9) جاء في روضة الطالبين (/ 286): «ومهما اختلف في القيمة أو الأرش» فالقول قول 

المشتري». وانظر أسنى المطالب (؟/ .)١7١‏ 


(5) المغني (5/ 48١١)ء‏ و (4/ .)١4‏ الكافي (؟/ 41)ء كشاف القناع (؟/ 1؟). 
الإنصاف (5/ 554). 
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القول الثالث: 

إن اختلفا في قيمة الهالك تواصفاهء ثم قومء فإن اختلفا في صفته» فالقول 
للبائع إن انتقد الثمن» وإن لم ينتقد فللمشتري» وهذا مذهب المالكية"'". 

ل الدليل على أن القول للبائع إن انتقد الشمن, وللمشتري إن لم ينتقد: 

هذا القول يعتمد تقديم قول الغارم» فالمشتري إن لم ينتقد الثمن فهو الغارم» 
والبائع هو الغارم إن كان المشتري قد انتقد الثمن. 

ل) الراجح: 

الذي أميل إليه أن القول قول المشتري مع يمينه. 


.)١58 /5( الخرشي‎ »)55١ /5( مواهب الجليل‎ )١( 
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الفرع الرابع 


وقت اعتبار القيمة 

[م-15١1]‏ إذا اختلف المتعاقدان في ثمن السلعةء وكانت السلعة تالفة» 
وفسخ العقدء ووجب رد القيمة» فهل المعتبر في قيمة السلعة» وقت قيام العقدء 
أو وقت التلفء أو وقت القبض؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: المعتبر في القيمة وقت القبض . 

وهذا مذهب الحنفية» ومذهب المالكية» وقول عند الشافعية'. 

القول الثاني: المعتبر في القيمة يوم العقد. 


وهذه هي الرواية المشهورة في مذهب المالكية”". وقول في مذهب 
الحنايلة" . 


207:9 /5( تبيين الحقائق‎ »)١75 /1( العناية شرح الهداية (4/ 73177)» الهداية شرح البداية‎ )١( 
.)188 /”( الشرح الكبير‎ :.)١88 /”( المنتقى (5/ 07): حاشية الدسوقي‎ 
شرح الوجيز‎ »0760٠ الخرشي (0/ 1917)» حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب (؟/‎ 
روضة الطالبين‎ »)58٠ /5( حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 7594)» تحفة المحتاج‎ »)191 /9( 
856ه). غْ‎ / 

(0) رواية علي بن زياد عن مالك أن القيمة المعتبرة يوم العقد. 
ورواية ابن القاسم» عن مالك» أن القيمة المعتبرة هو يوم القبض. 
فذهب بعض المالكية إلى أن مالك له قولان في المسألة. 
ورأى بعضهم أن القولين يرجعان إلى قول واحدء وأن يوم القبض» هو يوم العقد» فعلى 
هذا لا خلاف بين القولين. وممن رأى ذلك القاضي أبو الوليد (ابن رشد). 
انظر المنتقى للباجي (5/ 87). 

(0) كشاف القناع (/ 778). 
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«هلنه 
القول الثالث: 
المعتبر قيمته يوم تلفه»ء وهو أصح الأقوال في مذهب الشافعية"'» والمشهور 
وه ملعت الخايلة 7 
القول الرايع : 
المعتبر أقل القيمتين يوم العقد ويوم القبض» وهو قول في مذهب الشافعية”" . 
المعتبر أقصى القيمتين من يوم القبض إلى يوم التلف» وهو قول في مذهب 


القاقعةة. 


لا وجه من قال: القيمة تعتبر وقت القبض: 
أن القبض هو سبب الضماقء قيكون المعتبر في القيمة وقت القبض. 
لا وجه من قال: القيمة تعتبر وقت العقد. 
أن هذا العقد عقد صحيح» فوجب اعتبار القيمة من وقت العقدء ويختلف 
عن العقد الفاسد الذي يجب أن يكون المعتبر هو وقت القبضص؛ لأن وقت العقد 
لا يمكن اعتباره لفساذه. 
)١(‏ شرح الوجيز (9/ :)١47‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 7948): تحفة المحتاج (4/ .)54١‏ 
(؟) قال في مجلة الأحكام الشرعية (مادة: :)١579‏ «ضمان المتلف كضمان المغصوب في 
لزوم المثل إن كان مثليّاء أو القيمة يوم التلف إن كان متقومًا». 
وانظر الإنصاف (5/ 2557)» كشاف القناع (”/ حولي (/ هلال الفروع (5/ 2)١56‏ 


المغني (غ#/ .)١"48‏ 
(9) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 2)7598 تحفة المحتاج (:/ .)58٠‏ 


(5) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 2)598 تحفة المختاج (:/ .)28٠١‏ 
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لا وجه من قال: القيمة تعتبر وقت التلف: 

الأصل أن الواجب رد عين المبيع» انتقلنا عن هذا الواجب لتعذر رد العين 
بسبب التلف. إلى قيمة العين» فالقيمة إنما وجبت يسبب تلف المبيع» فاعتبرت 
القيمة يوم التلف . 


لا وجه من قال: يعتبر أقل القيمتين يوم العقد ويوم القبض: 

قالوا: إن كانت القيمة يوم العقد أقل» فالزيادة حدثت في ملك المشتري» 
يعني : فلا تجب عليه. وإن كانت القيمة يوم القبض أقل» فهي المعتمدة؛ لأنها 
يوم دخول السلعة في ضمان المشتري؛ لأن السلعة لا تدخل في ضمان المشتري 
إلا بالقبض . 

لا وجه من قال: المعتبر أقصى القيمتين من يوم القبض إلى يوم التلف: 

لعلهم رأوا أن القول في هذه المسألة كالقول في السلعة إذا تلفت» وقد 
قبضت بعقد فاسدء فإنهم قالوا: إنه يضمن بأقصى القيمة من القبض إلى 
التلف وعللوا ذلك بأنه مطالب في كل وقت برده» ولم يفعل» فيعامل معاملة 
الغاصب. 

ويجاب : 
. بأن يد الغاصب يد معتدية» فيعامل بالأشدء بينما المقبوض هنا مقبوض بعقد 
صحيح» فكيف يعامل معاملة الغاصب. 

لا الراجح: 

بعد تأمل الخلاف أجد أن الراجح يتنازعه قولان: إما القيمة وقت القبض» 
أو القيمة وقت التلف. وما عداه فهو قول ضعيف. والله أعلم. 
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هله 

وبهذا نكون ولله الحمد والمنة قد انتهينا من أوجه اختلاف المتبايعين في 
أحكام المييع؛ وكان الأليق بهذا الكتاب كما نبهت سابقًا أن يذكر في باب 
الأقضية» والنزاع فيه يدور في تحديد المدعي من المدعى عليه» وفي أيهما يقدم 
عند التعارض حديث ابن مسعود في اختلاف المتبايعين» أو حديث ابن عباس 
في تقديم قول المنكر مع يمينه في باب الدعاوى» ومع أن حديث ابن عباس 
عام. وحديث ابن مسعود خاص» والقاعدة تقتضي تقديم الخاص على العام. 
ولكن هذا عند تساوي الأدلة في القوة» فحديث ابن عباس متفق على صحته؛ 


وحديث ابن مسعود أحسن أحواله أن يكون متا والله أعلم . 
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لا تمهيد لا 

تكلمنا فيما سبق على مقومات عقد البيع (صيغة العقدء وأحكام المتعاقدين» 
وأحكام المبيع» والثمن) ثم انتقلنا بعد ذلك إلى الكلام على موانع البيع» لأن 
العقد قد لا يتم بتوفر شروطه فقطء فلا بد من انتفاء موانعه» وبعد أن انتهينا من 
الكلام على الموانع انتقلنا للكلام على الشروط التي يضعها المتعاقدان أو 
أحدهما أثناء عقد البيع مما لهما فيه مصلحةء ولا ينافي ذلك مقتضى العقدء ثم 
انتقلنا بعد ذلك إلى أحكام الخيارء والتي تجعل العقد من كونه لازمًا إلى كونه 
جائرًا مدة معلومة» فإذا تحقق كل ذلك» وأصبح العقد لازمًا فإنه لا يجوز لأحد 
من المتعاقدين أن يستقل بنقض الاتفاق أو تعديله ما لم يتم الاتفاق على ذلك 
بين الطرفين؛ لأن العقد إذا أبرم على وجه الصحة نشأ عنه التزام لا يستطيع 
العاقد أن يتحلل منه إلا أنه قد يطرأ على العقد أمور تجعل العقد قابلًا للانحلال 
بعد أن كان لازمّاء وهو ما يسمى بانفساخ العقد. وقد يقوم اتفاق بين العاقدين 
على فسخ هذا الالتزام والتحلل منه» وهو ما يسمى بفسخ العقد لهذا عقدت في 
هذا المبحث دراسة رفع آثار العقد بعد لزومهء لنكون بذلك قد تنقلنا من عقد 
البيع من الصيغة التي تعبر عن إرادة المتعاقدين» ورغبتهما في إنشاء العقد» إلى 
الصيغة التي ترفع آثار العقد بعد لزومه» فإذا انتهينا من هذا المبحث نكون بذلك . 
إن شاء الله قد ختمنا عقد البيع» نحمد الله يل على عونه» وتوفيقهء وفتحهء 
فله الفضل كله «إوما كَمَلَهُونَ إل أن يِسَلُ ذه [الإنسان: 01١‏ «إوما يكم ين يْْمََ 


ص #-ه 


7س مرح سه وله سد ير ال سسا ساح سار 


522 ريط 5-2 0 
فَمِنَ ألّهِ* [النحل : “0]» مَإهِذَلِكَ فيفرحوأ هو َي هما يجمَعون4 [يونس: 8ه]. 
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هلله 

.)1١2 5000 كه‎ 

تعريف الفسخ اصطلاحا"' : 

عرفه الفقهاء بأنه حل رابطة العقد”" . 

وقيل: رفع 4 نذا 

قد يكون الانفساخ أثرًا للفسخ» ولذلك يقال: فسخت البيع فانفسخ . 

وقد يوجد فرق بينهماء فيقال: الفسخ: هو فعل المكلف» بأن يعمد المكلف 
إلى عقد لازم قبل لزومه أو بعده بفسخ البيع. 
صحة العقدء أو تعذر الاستمرار في العقد لفوات محلهء كما ينفسخ عقد البيع 
من تلقاء نفسه إذا تبين فساده» وكما ينفسخ النكاح إذا طرأ عليه الفساد بسبب ردة 
أحد الزوجين» أو عند تبين رضاع بينهماء وكما ينفسخ عقد المضاربة بموت 
أحد العاقدين» ونحو ذلك. 
انقلاب كل واحد من العوضين لصاحبه» فالأول فعل المتعاقدين أو الحاكم إذا 


)١(‏ الفسخ لغة: القَسْخ النَقْضء وبابه قطعء يقال: كَسَخ البيمَ والعَْمَ فَالْمَسَخْ: أي نقَضه 
فانقَضّ . وتَفسّحَت الفَأرَةُ في الماء تَقَطعَت. 
وقال الليث: الْمَسِحْ زوال المَفْصِلٍ عن موضعه. 
يقال: وَقَعء فَانْمّسَحْتٌ قدمه وفسّخته أنا. 
ويقال: كَسَحْت البيع بين البَيعيْنِ فالْمَسَخ الببع - أي: نَقَضْته فانتقضء انظر لسان العرب» 
مادة (فسخ)» المصباح (؟/ 017). 

(0) غمز عيون البصائر (/ 557)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص5817). 

(6) القاموس الفقهي (ص7586). 
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ظفروا بالعقود المحرمة. والثاني صفة العرضين» فالأول سبب شرعي» والثاني 
حكم شرعي» فهذان فرعان» فالأول من جهة الموصوفات, والثاني من جهة 
الأسباب والمنيات77. ْ 

ويقول الدكتور نزيه حماد: «والذي يتحصل من كلام الفقهاء أن هذا الرفع إما 
أن يترتب على سبب إرادي» كما في الإقالة وخيار الشرط ونحوهاء فيسمى 
فسحًا. وإما أن ينشأ بسبب طارئ غير إرادي» كما في حالة انفساخ البيع بهلاك 
المبيع قبل تسليمه للمشتري» وذلك لاستحالة تنفيذ العقد بالتسليم بعد هلاك 
محلهء فينفسخ العقد لفقد ما يعتمد عليه بقاؤه وكما في حالة انفساخ الشركة 
والمضارية والمزارعة والمساقاة بموت أحد العاقدين... ويسمى هذا الزوال 
افيا ا . 

وقد قسم ابن رجب الفسوخ التي ترد على العقد إلى قسمين: الانفساخ 
الحكمي» والفسخ الاختياري”” . 

لا الفرق بين الإقالة وبين الفسخ: 

الإقالة على الصحيح هي نوع من الفسخ» إلا أن هناك فروقًا بين الإقالة والفسخ . 

الفرق الأول: ش 

الإقالة تختص في رفع العقد اللازم» بخلاف الفسخ. فإنه يرد على العقد . 
اللازم كما يرد على العقد الجائز. 
)١(‏ الفروق (”/ 559)» وانظر أسنى المطالب (؟”/ 89")». حاشية الجمل (”/ ,)05١‏ 

الموسوعة الكويتية (7/ 757). 


() القواعد (ص/١٠).‏ 
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«طفته 

الفرق الثاني : 

الإقالة تتوقف على رضا المتعاقدين. والفسخ لا يشترط له الرضاء فقد يقع 
الفسخ لحق الشارع ولو بغير اختيار المتعاقدين» وقد يقع بسبب استحقاق لأحد 
العاقدين» أو بسبب شرطء فمن يملكه يكن له حق الأخذ به دون أن يتوقف ذلك 
على رضا المتعاقد الآخر. 

الفرق الثالث : 

أن عقد الإقالة من عقود الإرفاق والإحسان بخلاف الفسخ. 

وسوف نتكلم أولا إن شاء الله تعالى على العقود التي تقبل الفسخ» والعقود 
التي لا تقبل الفسخ» ثم نتتقل بعد ذلك إلى مسائل انفساخ العقد» وبعده ننتقل 
إن شاء الله تعالى إلى الكلام على فسخ العقدء وإن كان في بعض هذه المسائل 
تداخل ؛ لأن بعض العقود قيها خلاف بين أهل العلم» فمنهم من يقول: ينفسخ 
العقد فيهاء وبعضهم يقول: للمشتري الخيار إن شاء فسخ العقدء وإن شاء 
أمضاهء فعلى القول الأول تعتبر المسألة من مسائل الانفساخ» وعلى القول 
الثاني تعتبر المسألة من مسائل الفسخ؛ لأنها علقت بإرادة العاقد» فلينتبه إلى 
هذاء والله أعلم. 


0 
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المبحث الأول 
فى الشروط العامة للفسخ 


0 
و 


[م-116] لما كان للفسخ أسباب متعددة» كان لكل سبب من هذه الأسباب 
شروط خاصة للفسخ به وهذه الشروط قد تكلمنا عليها عند دراستهاء فالفسخ 
بالعيب ذكرنا شروطه عند الكلام على خيار العيب» وكذا الفسخ بخيار الشرط 
تكلمنا على شروطه عند الكلام على خيار الشرطء وشروط الفسخ بالإقالة 
سنذكر شروطه عند الكلام على الإقالة إلا أن أسباب الفسخ مع تنوعها تتفق فيما 
بينها بشروط يصح أن نسميها: الشروط العامة للفسخ. 

فمن هذه الشروط: 

الشرط الأول: 

أن يكون العقد قابلّا للفسخ»: سواء كان العقد لازمًا كعقود المعاوضات 
المالية» أو كان العقد جائرًا كالوكالة والعارية» فإن كان العقد غير قابل للفسخ 
لم يتطرق إليه الفسخ» وذلك مثل الوقف» والعتق» والطلاق» فإنها إذا وقعت لا 
يمكن رفعها. 

وكذلك أيضًا الأيمان والنذور؛ لأن الشارع قد وضع لهما رافعًا خاصًا بهماء 
وهو الكفارة. 

الشرط الثاني : 

أن يقوم في العقد ما يوجب فسخهء أو يطرأ عليه موجب للفسخ. 

فمثال الأول: أن يكون المتبايعان قد عقدا البيع بشرط الخيار لهما أو 
لأاحلهماة 
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ومثال الثاني : أن يظهر عيب فى المبيع كتمه البائع » أو تهلك العين 
المستأجرة قبل تمام مدة العقد. 

وإذا لم يوجد في العقد ما يوجب فسخه امتنع الفسخ؛ لأن الأصل في عقد 
البيع اللزوم . 

الشرط الثالث: 

ألا يطرأ مانع من موانع الفسخ» فإن طرأ مانع من موانع الفسخ امتنع الفسخ. 
وذلك كأن يتضمن الفسخ تفريق الصفقة؛ لأن التفريق قد يضر بالبائع. أو أن 
يكون المبيع قد تغير عن حاله وقت العقد» فإن تغير امتنع الفسخ في الجملة» أو 
تعلق بالمبيع حق للغير من بيع أو رهن ففي هذه الحالة يمتنع الفسخ؛ لأن الفسخ 
يؤدي إلى ضياع حق الغير. 

هل يشترط علم الآخر بالفسخ؟ 

وللجواب عن ذلك نقول: إن كان الفسخ بدلالة الفعل» كأن يكون الخيار 
للبائع فيعتق المبيع» فلا خلاف بين الفقهاء في أنه لا يشترط لذلك علم العاقد 
الآخرء فمتى تصرف من له حق الفسخ في المبيع تصرقًا يدل على الفسخ انفسخ 
العقد وإن لم يعلم العاقد الآخر. 

وإن كان الفسخ بدلالة اللفظ. كأن يقول من له حق الفسخ فسخت العقدء 

القول الأول: 


لا بد من علم الآخرء وهو مذهب أبي حنيفة ومحمد بن الحسن”"'. 


.)78 /"( الهداية‎ .)١8 /5( البحر الرائق‎ ».)١8 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 
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وخرج أبو الخطاب الحنبلي ومن تبعه من عزل الوكيل : أنه لا يفسخ في غيبته 
حتن يتلقه ان المي 


القول الثاني : 
لا يشترط علم الآخرء وهو اختيار أبي يوسف من الحنفية”'"» ومذهب 
الكالكن:""": والشافية :لدان 


لا وجه قول أبي حنيفة ومحمد بن الحسن: 

أن الفسخ بدون علم صاحبه يلزم منه وقوع الضرر على صاحبه؛ لأنه ريما 
يعتمد تمام البيع السابق» فيتصرف فيه» فيلزمه غرامة القيمة بالهلاك فيما إذا كان 
الخيار للبائع» أو لا يطلب لسلعته مشتريًا فيما إذا كان الخيار للمشتري» وهذا 


.)791/8 /5( الإنصاف‎ )١( 

(؟) البحر الرائق (5/ »)١8‏ حاشية ابن عابدين (5/ :»)08٠‏ كشف الأسرار: شرح أصول 
البزدوي للبخاري (5/ .0"6٠‏ 
وقال في بداتع الصنائع (0/ #/71): «وأما شرائط جواز الفسخ. . . منها علم صاحبه 
بالفسخ عند أبي حنيفة ومحمد» حتى لو فسخ بغير علمه كان فسخه موقوفًا عندهما : إن علم 
صاحبه بفسخه في مدة الخيار نفذ» وإن لم يعلم حتى مضت المدة لزم العقد». 

(") المنتقى للباجي (5/ 094)» وقال في القوانين الفقهية (ص١8١):‏ «ولا يتوقف الفسخ 
بالخيار على حضور الخصم» ولا قضاء القاضي» واشترط أبو حنيفة حضور 
الخصم». 

(5) قال الغزالي في الوسيط (7/ :)١١١‏ «من أثره - يعني خيار الشرط- إفادة سلطة الفسخ 
دون حضوز الخصمء وقضاء القاضي خلانًا لأبي حنيفة». 
وانظر مغني المحتاج (7/ 4 حواشي الشرواني (5/ 57”) وقال الخوارزمي: يسن أن 
يشهد حتى لا يؤدي إلى النزاع. 

(0) الروض المربع (؟/ 75): الكافي (7/ 57)» المبدع (5/ 07١‏ شرح متتهى الإرادات 
(؟/ 9"). كشاف القناع (/ .)35١65‏ مطالب أولي النهى (7/ 79). 
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نوع ضرر» فيتوقف على علمه» وصار كعزل الوكيل يتطلب علمه بذلك» بخلاف 
الإجازة؛ لأنه لا ضرر فيها على صاحبهء إذ هو موافق له فيها”'". 

فكل ما فيه إلزام على الغير لا يثبت بدون علمه؛ فإذا اختار العاقد الفسخ فإنه 
يلزم غيره حكمًا جديدًا لم يكن؛ فلا يثبت حكم تصرفه في حق ذلك الغير ما لم 
يعلم به. 


وأجيب : 


الك بام مسو ين لاايتمرف تي السبع» «الاسل اتروع من الشرف ٠”‏ 
زمن الخيار؛ لأن تصرفه يؤدي إلى إسقاط حق صاحبهء وهذا لا يجوز. 

وأما القياس على عنزل الوكيل فهو قياس مع الفارق» فإن الموكل قد سلط 
على التصرف بإذت عن الوكيل» فعزله خلاف الأصل» فيتوقف عزّله على علمه ؛ 
كما أن العبد له أن يعمل بالحكم المنسوخ قبل علمه بالناسخ» بخلاف شرط 
الخيار فليس له أن يعتبر العقد لازمًا في زمن الخيار. 

وبخلاف خيار العيب؛ لأن المشتري هناك غير مسلط على الفسخ وإنما له 
حق المطالبة بتسليم الجزء الفائت فإذا تحقق عجز البائع عنه» تمكن من الفسخ 


فلا يتحقق عجزه إلا محم ا 


لا وجه قول الجمهور أنه لا يشترط علمه: 
الوجه الأول: | 
أن العاقدين لما اتفقا على اشتراط الخيار كان ذلك منهما اتفاقًا على حق 


.)١18 /5( البحر الرائق‎ »)١8 /5( انظر تبيين الحقائق‎ )١( 
.07”8٠ /5( (؟) انظر كشف الأسرار: شرح أصول البزدوي للبخاري‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي اك 00 
الفسخ» فهو حق متفق على ثبوته بذلك الشرطء فلا يحتاج إلى إذن» ولا 
حضورء ولا حكم قضاءء فكان حق الفسخ حمًا خالصًا لمن له الخيار. 

الوجه الثاني : 

إذا كان لا يشترط رضاه في الفسخء فيتم الفسخ ولو مع سخط صاحبهء 
فكذلك لا يشترط علمه. 

الوجه الثالث: 

أن موجب الخيار: الفسخ أو الإجازة» ثم الإجازة تتم بغير محضر الآخر 
بالإجماعء كما تتم بغير رضاهء فكذا الفسخ بل أولى؛ لأن الخيار يشترط للفسخ 
لا للنفاذ» إذ النفاذ ثابت بدون الخيارء وهذا لأنه بالاتفاق على اشتراط الخيار 
صار مسلطا على الفسخ من جهته» ولهذا لا يشترط رضاه في تصرفه» فلا 
يتوقف تصرفه على علمه» كالوكيل إذا تصرف بغير حضرة الموكل» وكالمخيرة 
إذا اختارت نفسها بغير حضرة الزوجء بأن بلغها الخبر وهي غائبة”"". 
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)١‏ انظر المرجع السابق. 
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لا نستطيع أن نضع موانع عامة للفسخ كما وضعت ذلك في الشروط» وذلك 
أن كل سبب من أسباب الفسخ له موانعه الخاصة. 

فخيار المجلس له موانعه التي تختلف عن خيار الشرط». وعن خيار العيب» 
كما أن أسباب الفسخ لم تتوقف على الخيار فقط». فهناك أسباب كثيرة للفسخ» 
منها: الفسخ بسبب فساد العقدء ومنها الفسخ بسبب إفلاس المشتري» ومنها 
الفسخ بسبب ظهور استحقاق في المبيع وغيرها من الأسباب التي سوف نقف 
عليها إن شاء الله تعالى» وسوف أحاول قدر الإمكان الإشارة إلى الموانع التي 
هي محل اتفاق بين الفقهاء في الجملة» وقد تكلمنا في كتاب الخيار عن موانع 
الفسخ في كل نوع من أنواع الخيار مما يغني عن ذكره على سبيل التفصيل . 

فمن الموانع التي لم يختلف فيها الفقهاء في الجملة: 

ل المانع الأول: انتهاء مدة الخيار. 

[م-11] إذا انقضت مدة الخيار» ولم يفسخ من له الخيار امتنع الفسخ . 

وقد خالف بعض الفقهاء في مسألتين: 

المسألة الأولى: 

في دخول الغاية في شرط الخيارء فإذا اشترط الخيار إلى الغدء أو إلى 
الليل» أو إلى الظهرء فهل يدخل الغد والليل» والظهرء أو لا تدخز7© . 


)١(‏ البحر الرائق (5/ 5)» التجريد للقدوري (4/ ,.)5١5868‏ المبسوط /١(‏ 07). بدائع 
الصنائع (0/ 7 الجوهرة .النيرة )١١ /1١‏ درر الحكام شرح مجلة 3-3 
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المسألة الثانية: 


إذا انقضت مدة الخيار»ء ولم يفسخ من له الخيارء فهل له الرد بعد انقضاء 


المدة بيوم أو يومين» أو ليس له الرد؟”"' . 


وقد تكلمنا على هاتين المسألتين فى خيار الشرط فأغنى عن إعادته هنا . 
ل المانع الثاني: إسقاط الخيار. 
[م-117] إذا أجاز البيع من له الخيار فقد لزم البيع»ء وبطل حقه بالفسخ. 


الأحكام /١(‏ 797, 545): روضة الطالبين (”/ 558): المجموع (9/ 23751 558)) 
شرح الوجيز (4/ 717): جواهر العقود /١(‏ 080)» المغني (5/ »)5١‏ الكافي (1/ 435)؛ 
الإنصاف (5/ 928”)» القواعد والفوائد الأصولية (ص58١)»,‏ الفروع (5/ 85)» 
الإنصاف (5/ 7/8). 

جاء في المدونة (5/ :)١6/‏ «قلت: ما قول مالك قي رجل باع سلعة على أن المشتري 
بالخيار ثلاثة أيامء ققيض المشتري السلعة» فلم يردها حتى مضت أيام الخيار» ثم جاء بها 
يردها. . . أيكون له أم لا؟ قال: إن أتى بها بعد مغيب الشمس من آخخر أيام الخيار» أو من 
الغدء أو قرب ذلكء بعد ما مضى الأجل رأيت أن يردهاء وإن تباعد ذلك لم أر أن يردها» . 
وانظر: المنتقى للباجي (0/ 54).» و التاج والإكليل (5/ "717): مواهب الجليل (5/ 578). 
وقال ابن عبد البر فى التمهيد :)7٠ /١85(‏ «جماعة الفقهاء بالحجاز والعراق يقولون: إن 
مدة الخيار إذا انتقضت قبل أن يفسخ من له الخيار في البيع» تم البيعء ولزم به» ويه قال 
المتأخرون من الفقهاء أيضًا : أبو ثور وغيره إلا أن مالكّا قال: إذا اشترط المشتري الخيار 
لنفسه ثلانّاء فأتى به بعد مغيب الشمس من آخر أيام الخيار» أو من الغدء أو قرب ذلك» 
فله أن يردء وإن تباعد ذلك لم يردء وهو رأي ابن القاسم». 

كما أن مالكا كلانه منع أن يشترط في الخيار: إن غابت الشمس من آخر أيام الخيار لزم 
البيع . جاء في المدونة (5/ :)١98‏ «قلت لمالك - والقائل ابن القاسم -: الرجل يشتري 
الثوب». أو السلعة على أنه بالخيار اليومين والثلاثة» فإن غابت الشمس من آخر أيام 
الخيارء ولم يأت بالثوب إلى آخر الأجل لزم المبتاع البيع؟ 

قال: قال مالك: لا خير في هذا البيع» ونهى عنه». 

'وانظر مواهب الجليل (5/ .)5١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة م 

والإجازة منها ما هو صريحء ومنها ما هو بطريق الدلالة: 

فالصريح: أن يقول من له الخيار: أجزت البيع» أو أوجبته» أو أسقطت 
الخيارء أو أبطلته» ونجو ذلك. 

وأما الإجازة بطريق الدلالة» وهو أن يتصرف من له الخيار بالعوض الذي 
انتقل إليه تصرف الملاكء فإذا تصرف البائع في الثمن وكان الخيار له وحده كان 
هذا دليلا على إجازة البيع وبالتالي امتناع الفسخ. كما أن تصرف البائع في 
المبيع إذا كان الخيار له وحده دليل على فسخ البيع . 

وتصرف المشتري في المبيع - إذا كان الخيار له وحده - دليل على إجازة 
البيع» وتصرفه في الثمن دليل على فسخ الببع”"". 


»)85 انظر بدائع الصنائع (0/ 7517)» العناية شرح الهداية (5/ 0717» الفواكه الدؤاني (؟/‎ )١( 
1 .)64 /0( المنتقى للباجي‎ 
جاء فى تحفة الفقهاء (؟/ 57): «ولو أن المشتري إذا كان له الخيار فى عبدء فباعه» أو‎ 
أو رهنهء أو وهبهء سلم أو لم يسلمء أو آجرهء فإن هذا كله منه اختيار‎ 0 
للإجازة؛ لأن نفاذ هذه التصرفات مختصة بالملك» فيكون الإقدام عليها قصد إبقاء الملك»‎ 
وذلك بالإجازة.‎ 
ولو وجدت هذه التصرفات من البائع الذي له الخيارء يسقط خياره أيضّاءٍ لأنه لا يصح‎ 
هذه التصرفات إلا بعد نقض التصرف الأولء إلا أن الهبة والرهن لا يسقط الخيار إلا بعد‎ 
التسليمء بخلاف ما إذا كان الخيار للمشتري» ووجد منه الرهن والهبة بلا تسليم؛ لأن الهبة.‎ 
والرهن بلا تسليم لا يكون دون العرض على البيع» وذلك يسقط خيار المشتري دون‎ 
. البائع»‎ 
)2018 وانظر في مذهب المالكية : مواهب الجليل (5/ 519)» التاج والإكليل (5/ 3311؛‎ 
.)١١5 /0( الخرشي‎ 
وفي مذهب الحنابلة : مجلة الأحكام الشرعية مادة (2745 417 20744 كشاف القناع‎ 
.)787 /5( الإنصاف‎ 27٠١9 حدت,‎ /5( 
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المانع الثالث: الرضا بالعيب. 
[م-118] إذا تبين للمشتري بعد البيع أن السلعة معيبة» ورضي المشتري 
بالعيب امتنع الفسخء كما لو علم بالعيب قبل الشراءء ورضى به. 
ولا يكفى إطلاعه على العيب بل لا بد أن يعلم أنه عيب في السلعة» فلو اطلع 
1 
فالرضا الصريح: كأن يقول بعد اطلاعه على العيب رضيت بهء أو أجزت 
البيع» أو أبرأت البائع» أو أسقطت خياري» فإذا نطق بالرضا امتنع الفسخ» 
وهذا اتناف «القفياء. 
لأن الفسخ حق لهء فإذا أسقطه برضاه سقط. 
ولأن الرد ثبت دفعًا للضرر عن المشتريء فإذا رضي بالضرر جاز البيع. 
قال ابن تيمية: «إذا ظهر ما يدل على الرضا من قول أو فعل سقط خياره بالا 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (0/ 95). 
(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ 47» حاشية ابن عابدين (5/ #ا"ء 75)» تبيين الحقائق (5/ 2058 
العناية شرح الهداية (7/ 25 البحر الرائق (5/ 87)» حاشية الدسوقي (7/ ».)1١١‏ التاج 
والإكليل (5/ »)54١‏ الخرشي (5/ »)١14‏ الفواكه الدواني (؟/ 4)» الشرح الكبير 
(/ ١٠١١)ء‏ روضة الطالبين ظ/ اىق)ء حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ 585)غ2 المغني 


(5/ 84١٠١)ء2‏ كشاف القناع (5/ 8؟5). 
(6) مجموع الفتاوى (9؟/ 055). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والرضا الضمني أو الكناية: 

بأن يصدر من المشتري بعد العلم بالعيب فعل يدل على الرضا بهء كما لو 
استغل المبيع لغير ضرورة ولا تنجربة"2: أو عرضه للبيع . 

فإن حصل مثل ذلك» فقيل: يمتنع الفسخ» وهذا قول عامة أهل العله”". 

وقيل: لا يسقط خيارهء وهو اختيار ابن حزه20 . 

وقد تكلمنا على أدلة المسألة في خيار العيب فأغنى عن إعادته هناء 
ولله الحمد. 


لا المانع الرابع: 
[م-119] أن يوجد مانع يمنع من الفسخ. كما لو تحول المبيع إلى عين 
أخرى لا يجوز تملكهاء كما لو انقلب العصير إلى خمرء فإن هذا مانع يمنع من 


الفسخ . 


)١(‏ أما إذا استغل المبيع للضرورة» كما لو اشترى ثوباء فلبسهء ثم وقف على عيبه» وهو في 

السوق» ولو خلعه لانكشفت عورتهء أو استخدمه للتجربة بعد أن وقف على عيبه» فإن في 

هاتين المسألتين خلافا في كون مثل ذلك مانعًا من الردء وسوف نفردهما في البحث إن 

شاء الله تعالىء نسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

الفتاوى الهندية (/ 78)» بدائع الصنائع (0/ 787)» حاشية الدسوقي (7/ »)1١‏ روضة 

الطالبين (5/ »)58١‏ كشاف القناع (5/ .20515 

قال ابن قدامة في المغني (4/ :)١١١‏ «فإن استغل المبيع» أو عرضه على البيع» أو تصرف 

فيه تصرفا دالا على:الرضا قبل علمه بالعيب لم يسقط خياره. .. وإن فعله بعد علمه بعيبه. 

بطل خياره في قول عامة أهل العلم». 

(*) قال ابن حزم في المحلى» مسألة :)١8545(‏ «ولا يسقط ما وجب له من الرد: تصرفه يعد 
علمه بالعيب بالوطءء والاستخدامء والركوبء واللباس» والسكنى» ولا معاناته إزالة 
العيب». ولا عرضه إياه على أهل العلم بذلك العيب» ولا تعريضه ذلك الشيء للبيع . ..». 
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جاء في الفتاوى الهندية: «قال محمد رحمه الله تعالى في الجامع: مسلم 
اشترى عصيراء وقبضهء. وتخمر في يدهء ثم اطلع على عيب لم يرده» ويرجع 
بنتقصان العيب» فإن قال البائع : أنا آخذ الخمر بعينها فليس له ذلك؛ لأن امتناع 
الإدالضق لمر 0 

وقال النووي: «لو اشترى عصيدرًا حلوّاء فلم يعلم بعيبه حتى صار خمراء فله 
الأرشء وليس له رد الخمرء واسترجاع ثمنه» سواء أرضي البائع بقبوله أم لا؛ 
لتحريم المعاوضة على الخمر»”" . 

تكاد تكون هذه الموانع محل اتفاق في الجملة بين الفقهاء» وهناك موانع هي 
محل خلاف نشير إليهاء ونترك التفصيل فيهاء لكون التفصيل فيها سبق في كتاب 
الخيارء فأغنى عن إعادته هناء ولله الحمد: 

من الموانع المختلف فيها: حدوث عيب جديد عند المشتري. 

فإذا حدث عيب جديد عند المشتري بعد قبضه» فإن ذلك يمنع من رد السلعة 
المعيب عند الحنفية”"» وهو القول الجديد للشافعي”*؟؛ ورواية عن الإمام 


صوق" ا اختارها أبن فيية: 


(؟) المجموع /١١(‏ 555)» وانظر المبسوط /١(‏ 55)» مغني المحتاج (11./5). 

() بدائع الصنائع (0/ 2075817 فتح القدير (5/ 506”)» المبسوط /١(‏ 2648» تبيين الحقائق 
(5/ 0"5). 

لدعم الحاوي )(0/ /اه؟). 

(5) الكافي (؟/ 88)» الفروع (5/ .)2٠١8‏ الإنصاف (4/ 2.51١8‏ 5165). 

(5) ذكر صاحب الإنصاف عن ابن تيمية أن وطء الأمة الثيب يمنع ردهاء اختاره الشيخ 
تقي الدين كلك ذكره عنه في الفائق , انظر الإنصاف (5/ ١١اغة).‏ 
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ومن الموانع التي تمنع الرد حدوث زيادة متصلة غير متولدة من المبيع كالصبغ 
والخياطة للثوب» والبناء والغراس في الأرض. وهذا مذهب الحنفية"" . 

ومنها: تلف المبيع عند المشتري» فإذا اشترى الرجل السلعة» ثم وقف على 
عيب فيهاء وقبل ردها تلفت عنده» سواء كان تلفها حسًا كالموت للدابة» 
والأكل للطعام» أو حكمًا كنا لو أوتفهاء أو وهياء قد ذهب السنفية0, 
والمالكية”"» والشافعية”*“» والمشهور في مذهب الحنابلة””': إلى أن تلف 
المعقود عليه يسقط خيار العيب» ويمنع من الفسخ. 

هذه تقريبًا بعض موانع الفسخ للبيع المختلف فيهاء ومن أحب أن يقف على 
الخلاف فعليه مراجعة كتاب الخيار» فإني قد وضحت عند كل خيار ما يمنع من 
الرد» والحمد لله على توفيقه وإعانته . 


)١(‏ فتح القدير (5/ 0757, بدائع الصنائع (6/ 585)» البحر الرائق (5/ 086)» المبسوط 
/١(‏ 5”)ء حاشية ابن عابدين (8/ .)١9‏ 

(5) بدائع الصنائع (0/ 587)» البحر الرائق (5/ 688)» المبسوط .)١١8 /١(‏ 

(5) الشرح الكبير (5/ 55؟١)»‏ الذخيرة (60/ 98). 

(5) السراج الوهاج (ص/1847)» المهذب /١(‏ 2»)585 روضة الطالبين (؟/ 1 مغني 
المحتاج (؟/ 55)» الوسيط (/ 8؟17١).‏ 

ر( المبدع (5/ "9).ء الإنصاف (5/ 2)5١9‏ المغني (5/ ,.)١١9‏ الكافي (؟/ 5م). 
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الفصل الأول 
انفساخ العقد لقيام المانع الشرعي 


[م-١17]‏ قد يقوم مانع شرعي يمنع من صحة البيع؛ حتى ولو قامت أركانه» 
وتوفرت شروطهء وقد عقدت بايا كاملا في الكلام على البيوع المنهي عنهاء 
وتكلمت على خلاف العلماء في هذه البيوع عقدًا عقداء فإذا قام هذا المانع في 
عقد من العقود فإن العقد يصبح باطلاء ولا يجوز المضى فيه» وهذا يشمل كل 
بيع ثبت النهي عنه لذاته وكان الحق فيه لله يكل ولم يكن الحق فيه لآدمي» 
قإذاعقد الإنشان على مين" أو علق غير ”أو على نوين أو عقن عل 
دم”"»: أو اشترى حرّاء ونحو ذلك» فإن العقد يعتبر باطلاء وليس هذا خاصضًا 
في البيع» بل حتى فى الأجرة المحرمة» كمهر البغى » وهو أجر الزانية على الزناء 
وحلوان الكاهن» وهو ما يعطاه الكاهن أجرًا على كهانته ونحو هذه العقود. 
)١(‏ قال النووي في شرحه لصحيح مسلم /١١(‏ 07: «وأما الميتة والخمر والختنزير فأجمع 

المسلمون على تحريم بيع كل واحد منها». 
(9) قال القرطبي في تفسيره (5/ 7584): «أجمع المسلمون على تحريم بيع الخمر. ..» 

وقال ابن مفلح في المبدع (5/ 57): وقال ابن مفلح : ابيع الخمر وشراؤه باطل إجماعًا». 
(9) نقل أبن المنذر في كتابه الإجماع (ص5١١):‏ الإجماع على النهي عن ثمن الدم. كما نقله 


ابن عبد البر في التمهيد / 4 )© وقال أبن قدامة في المغني 5/ ١5‏ ): دولا يجور 
بيع الخنزيرء ولا الميتة» ولا الدم قال ابن المنذر: أجمع أهل العلم على القول به». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والعقد في هذه الحالة لم ينعقد أصلاء فهو في حكم اللغوء ومن ثم لا يتطرق 
إليه فسخ كما لا تلحقه إجازة» وقد يستخدم بعض الفقهاء كلمة (وجوب 
الفسخ) للعقد الباطل» فقد جاء في فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب 
مالك» حين سئل عن رجل عقد على أخت له من الرضاع» ولم يعلم؛ وكان 
ذلك قبل الدخولء فقال: «هذا العقد باطل إجماعًا لقوله ككلِ: يحرم من الرضاع 


ما يحرم من النسب» فيجب 7 


فقد يعبرون بالفسخ ويريدون به البطلان والنقض» يقال: انفسخ: أي بطل 
وانتقض . 

والحق أن بين الفسخ والبطلان فرقًا جوهريًا: فالعقد الباطل في حكم 
المعدومء حيث لم ينعقد أصلا . ش 

وأما الانفساخ فإنه يكون بعد تمام الانعقاد لسبب طارئ يمتنع معه بقاء العقد 
كهلاك العين المستأجرة مثلا . 

وإنما اشترطت أن يكون النهي عن المبيع لذاته؛ لأن النهي إن كان يعود لأمر 
خارج فإنه لا يمنع من صحة البيع» كما في النهي عن تلقي الركبان» فإذا اشترى 
المتلقي فإن العقد صحيح وهذا مذهب الحنفية”"» والمالكية”"» والشافعية”*'» 
الا 


.)4٠ فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب مالك (؟/‎ )١( 

(؟) الجوهرة النيرة /١(‏ 75067)» الفصول في الأصول للجصاص (7/ 1974): أحكام القرآن 
للجصاص (”/ »)81١‏ العناية شرح الهداية (5/ 414 ؛ 8!8). 

(9) منح الجليل (0/ 77)» الشرح الكبير (*/ :01/١‏ حاشية الدسوقي (7/ :27١‏ الخرشي 
(ه/ 485). 

(4) روضة الطالبين (”/ .)5١*‏ 

.)١58 /4( المغني‎ )0( 
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كما أن اشتراط أن يكون النهي لحق الله #لة؛ لأن النهي إن كان لحق 
العاقد. كما في البيع على بيع أخيهء وكما في زيادة الناجش ونحوها» فإن البيع 


لق 


. سيأتي العزو عنهم عند العزو على ثبوت الخيار للمشتري» فثبوت الخيار فرع عن صحة البيع‎ )١( 
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فرع 


انفساخ البيع بسبب فساد العققد 


العقد الباطل لم ينعقد أصلاء والفاسد يفسخ ما دامت عين المبيع 
قائمة”"' . 

قال الحنفية: البيع الفاسد يفيد الملك بالقبض والباطل لا يفيده أصلاه0 . 
وهذا الضابط عند من يفرق بين الفاسد والباطل. 

المختلف في فساده إذا فات يمضي بالثمن» والمتفق على فساده يمضي 
بالقيمة إن كان مقومًا أو مثليًا”” . 

المقبوض بعقد فاسد تعتبر قيمته يوم القبضء» وقيل: يوم التلف”* . 

[م-١11]‏ انفساخ العقد بسبب فساد العقدء هذه المسألة فرع عن المسألة 
المتقدمة» وهي مبنية على مسألة خلافية في التفريق بين العقد الباطل والعقد 
الفاسد كما هو مذهب الحنفية» فإذا اعتبرنا المسألة الماضية تجري في العقود 
الباطلة» فإن هذه المسألة تتنزل على العقود الفاسدة. 

وقد اختلف الحنفية مع الجمهور في التفريق بين الباطل والفاسد: 

فقيل: الفاسد مرادف للباطل» وهذا مذهب الجمهور في الجملة. 

وذهب الحنفية إلى التفريق بين العقد الفاسد وبين الباطلل: 
)١(‏ قال في كشاف القناع (0/ :)6١‏ «العقد الباطل وجوده كعدمه» وانظر مجلة الأحكام : 

العدلية» مادة (05370)». بدائع الصنائع (5/ ,)١77‏ المغني (0/ .)١198‏ 

(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ .)١707/‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (07170. 


2 حاشية الدسوقي م /1/7). 
(4:) مجمع الضمانات (ص576). 
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فالباطل عندهم: هو البيع الذي في ركنه خلل» كبيع المجنون؛ وغير المميز 
وبيع الميتة . 

والفاسد: ما كان مشروعًا بأصله دون وصفه”"'» كما لو باع شيئًا بثمن مؤجل 
إلى مدة غير معلومة» أو كان البيع في حال الإكراه؛ أو اشتمل البيع على وصف 
ل 

وأما حكم البيع الفاسد والبيع الباطل : 

فالبيع الباطل يتفقون جميعًا على أنه لا يفيد الملك» وأن وجوده كعدمه» ولا 
ينقلب إلى عقد صحيح”""؛ لأن الشارع لم يأذن به» فوجوده كعدمه. 

كما يتفقون على أن البيع الفاسد لا أثر له قبل قبضهء وأنه يجب فسخه» 
ورده» ولا يتوقف فسخه على رضا الطرفين» ما دامت عينه قائمة ولم تتغير» ولم 
يتصرف فيها قابضها. وهذا ما يعنينا في كتاب الفسخ . 

قال ابن عابدين الحنفي في حاشيته: «الفاسد يجب فسخه على كل منهما 


بدون رضا الآخر» وكذا للقاضي فسخه بلا ا 


.)١١١ مجلة الأحكام العدلية» المادة (597" 5" لإدل وردك كنك‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ “*80). البحر الرائق (5/ 5)» وزاد بعض الحنفية العقد 
الموقوف» وجعلوه قسمًا مستقلاء بينما جمهور الحنفية يرون الموقوف نوعًا من العقد 
الصحيح . 
انظر الفتاوى الهندية (/ 7)» مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ )» مجلة الأحكام 
العدلية» المادة :)1١7(‏ حيث قالوا : إن العقد إن أفاد الحكم في الحال فنافذ» وإن لم يفده 
أصلًا فباطل» وإن لم يفده في الحال بل عند الإجازة فموقوف» وإن لم يفده في الحال ولا 
عند الإجازة» ولكن عند القبض ففاسد. 

(*) الحاوي (5/ 2٠١١‏ 40)» شرح منتهى الإرادات(؟/ )٠‏ الموسوعة الكويتية (؟5١/‏ 08). 

(4) حاشية ابن عابدين (8/ 5؟١).‏ 1 
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وقال ابن الجلاب المالكى في كتابه التفريع : «من اشترى شيئًا بِيعًا فاسدًا 
فسخ بيعه» ورد المبيع على بات 

وقال ابن رشد: «اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعتء ولم تفت 
بإحداث عقد فيهاء أو نماء» أو نقصان» أو حوالة سوق أن حكمها الرد < أعنى 
أن يرد الباتع الثمن والمشتري التقفت 7 . 

واختلفوا فى قبضه». هل يفيد الملك إذا قبضص؟ 

فقال الحنفية: إذا قبض بإذن صاحبه أفاد الملك0" . 

وقالت المالكية:: يفند:شبهة: الملك7. 

وذهب الشافعية والحنابلة: إلى أنه لا يفيد الملك أبدًا. 

قال النووي: «إذا اشترى شيئًا فاسدّاء إما لشرط فاسد»ء وإما لسبب آخر» ثم 
فبضه لم يملكه بالقبض » ولا ينفذ تصرفه فيه» ويلزمه رده» وعليه مئونة رده» 
كالمغصوبء ولا يجوز حبسه لاسترداد الثمه»© . 

وقال ابن قدامة: «وكل موضع فسد به العقد لم يحصل به ملك وإن قيض ؛ 
لأنه مقبوض بعقد فاسدء فأشبه ما لو كان الثمن ميتة» ولا ينفذ تصرف المشتري 
)١(‏ التفريع لابن الجلاب (؟/ .)18٠‏ 
(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١58‏ 
() انظر المبسوط /١(‏ 7اء 77)ء تبيين الحقائق (5/ »)5١‏ العناية شرح الهداية (5/ 

454 . 4850)» الهداية مع فتح القدير (5/ 505)» البدائع (6/ »)2٠١7‏ وسوف أتوسع إن 

شاء الله تعالى في مبحث خاص في مسألة ضمان ما قبض بعقد فاسدء انظر القواعد 

المهمة في العقود. 


(5) مواهب الجليل (5/ 7187): منح الجليل (0/ 51). 
(5) روضة الطالبين (*/ 508). 
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فيهء وعليه رده بنمائه المنفصل والمتصل» وأجرة مثله مدة مقامه في يده. 
ويضمنه إن تلف أو نقض بما يضمن به المغصوب؛ لأنه ملك غيره حصل في يده 
بغير إذن الشرع» أشبه المغصوب"" . 

واختلفوا في وجوب فسخه إذا تصرف فيه قابضه أو تغير: 

فذهب الحنفية إلى أنه يبطل حق الفسخ إذا هلك المبيع في يد المشتري» أو 
استهلكه. أو أخرجه من يده ببيع صحيح» أو بهبة» أو زاد فيه المشتري شيئًا من 
ماله» كما لو كان المبيع دارًا فعمرهاء أو أرضًا فغرس فيها أشجاراء أو تغير 
اسم المبيع بآن كاة خنطت قتادتها + وجعلها ”7 

وقال مالك: يفسخ ما لم يفت”". 

وقال الشافعية والحنابلة: يفسخ أبرَا حيثما وقع» وكيفما وجدء فات أو لم 


يفت . 


. قال في منح الجليل : «قال مالك» والشافعي» وأحمد بن حنبل رضي الله تعالى 
عنهم : النهي يدل على الفساد. 
وقال أبو حنيفة: يدل على الصحة. 
فكل واحد طرد أصله إلا مالكا - أي لم يطرد حكمه في هذا الباب - 
فقال أبو حنيفة : يجوز التصرف في المبيع بِيعًَا فاسدًا ابتداء» وهذه هي الصحة. 
وقال الشافعي ومن وافقه: لا يثبت أصلاء ولو تداولته الأملاك» وهذا هو 
الفساد. . . 
)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)5٠‏ 


(؟) انظر المادة رقم (7/ا7). 
(”) أحكام القرآن لابن العربي (5/ .)١87‏ 
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فطرد الحنفي أصلهء وقال إذا اشترى جارية شراء فاسدًا جاز له وطؤهاء 
وكذا سائر العقود الفاسدةء وطرد الشافعي أصلهء وقال: يحرم الانتفاع مطلقاء 
وإن باعه ألف بيع وجب نقضهء ونحن خالفنا أصلناء وراعينا الخلاف» وقلنا: 
البيع الفاسد يثبت شبهة الملك فيما يقبلهء فإذا لحقه أحد أربعة أشياء تقرر 
الملك بالقيمة» وهي حوالة السوق - أي تغيره- وتلف العين» ونقصانهاء 
وتعلق حق الغير بها على تفصيل في ذلك في كتب الفروع. . . وقال ابن مسلمة: 
يمضي الفاسد المختلف فيه. ..)"'"©2. 

فالفرق بين مذهب الحنفية والمالكية في أثر العقد الفاسد: 

أن الحنفية يشترطون مجرد القبض . 

وأما المالكية فيشترطون القبض » وفوات الرجوع في المبيع كما لو باعه بعد قبضه . 

والحنفية يعتبرون الملك حقيقة» والمالكية يعدونه شبهة على خلاف في 
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ل] الراجح: 

سبق لنا مناقشة مذهب الحنفية في التفريق بين البيع الفاسد والباطل» والذي 
يعنينا هنا أن العلماء متفقون على وجوب الفسخ ما دامت عين المبيع قائمة لم 
تتغير» ولم يتصرف فيه صاحبه» وأنه مضمون على قابضه بالقيمة» لا بالثمن 
المسمى في العقد؛ لأن العقد فاسد على خلاف بينهم» هل الواجب قيمته يوم 
تصرف فيهء أو قيمته يوم قبضه؟ وقد سبق بيان الراجح فيهء فأغنى عن إعادته 
هنا . 


.)5١ /0( منح الجليل‎ )١( 
.)788 /5( (؟) مواهب الجليل‎ 
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ساماد اللي اله اي و 22 


الفصل الثاني 
انفساخ العقد بسبب فوات 


المحل المعقود عليه قبل القبض 


لن نناقش مسألة فوات المعقود عليه قبل القبض إلا من خلال المسائل التي 
لها تعلق بانفساخ العقدء وأما المسائل التي لا تعلق لها بانفساخ العقد فلن 
نتعرض لها؛ لأننا قد تعرضنا لتلف المعقود عليه بكل تفاصيله في باب أحكام 
المبيع » في مبحث تلف المبيع. 

فمثلا تلف المعقود عليه قبل القبض إذا كان من فعل المشتري» أو من فعل 
أجنبي» أو كان التلف بعد قبض المشتري له لم يوجب ذلك انفساخ العقد قولًا 
واحذّاء فمثل هذه المسائل لن نتعرض لهاء وإنما نتعرض للمسائل التي قيل فيها 
بانفساخ العقد بهلاك المعقود عليه فقطء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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حت ا 0 


المبحث الأول 
هلاك المعقود عليه قبل القبض 


الفرع الأول 


هلاك المبيع بآفة سماوية 


3- 
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امة: ما لا يحتاج إلى قبض إذا تلف فهو من مال 


[م-؟7؟1] إذا هلك المبيع قبل القبض بآفة سماوية» فإما أن يكون فيه حق 
توفية» أولا. فإن كان فيه حق توفية من كيل» أو وزنء أو عد أو ذرع» فإن عقد 
البيع ينفسخ» وهذا قول عامة الفقهاء من الحنفية”"» والمالكية"". 
لفن ان 0 


وإن لم يكن في المبيع حق توفية من كيل أو وزن أو عد أو ذرع» فاختلف 
الفقهاء على قولين : 


.)9"١ الكافي (؟/‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (0/ 718)» حاشية ابن عابدين (5/ 055).» البحر الرائق (5/ »)١9‏ تبيين 
الحقائق (5/ »)8١‏ مجلة.الأحكام العدلية مادة: (91؟). 

(؟) حاشية الدسوقي (/ 55١)ء‏ الخرشي (8/ ا5١).‏ منح الجليل (80/ .)57٠‏ 

(5) مغن المحتاج (؟/ 56)» السراج الوهاج (ص١5١)»‏ فتح الوهاب 207٠١ /١(‏ أسنى 
المطالب (؟/ 78)»: تحفة المحتاج (5/ 787)» نهاية المحتاج (5/ 75): حاشية الجمل 
5ه86-1ه1). 

(6) المحرر /١(‏ 0777 الروض المربع (؟/ »)٠١ 7-٠٠١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 204 
48)» كشاف القناع (5/ 7547)» مطالب أولي النهى (”/ 155, .)١57‏ 
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القول الأول: 


ينه ينفسخ البيع » وهو مذهب أ ل العا وقول في مذهب 
الحنابلة”” . 


القول الثاني : 


لا ينفسخ البيع» وَمكُون عماله:قلى الفشترك عن معني المالكية'*؟ 
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بدائع الصنائع (ه/ 78)ء البحر الرائق (5/ 8١)ء‏ تبيين الحقائق (5/ 2)8٠‏ تحفة 
الفقهاء (؟/ 9”). 

مغني المحتاج (؟/ 56).» نهاية المحتاج (5/ 75). السراج الوهاج (ص١19١).»‏ منهاج 
الطالبين (ص54)» نهاية الزين (ص776). 

الإنصاف (5/ 555). 

استننى المالكية سبعة أشياء يكون ضمانها على البائع» وما عداها فإن ضمانه على 
المشتري» وإذا جعل الضمان على البائع فإن معنى هذا أن العقد ينفسخ عندهم وهي : 

الأول: المبيع الذي فيه خيارء فقد سيق لنا أن البيع الذي فيه خيار إذا تلف عند المالكية 
فهو من مان البائع . 

الثاتي : المبيع الغائب غير العقار على صفة أو رؤية متقدمة. 

الثالث: ما بيع من الثمار قبل تمام طيبها فهذه تشبه الجوائح. 

الرابع : ما كان فيه حق توفية من كيل أو وزن أو عد. 

الخامس : ما فيه عهدة ثلاث. والعهدة: هي تعلق المبيع يضمان البائع مدة معيئة» وهذا 
خاص بالرقيق» فإنه يرد في زمن عهدة الثلاث بكل عيب حادث في دينه» أو بدنه» أو خلقه 
إلا أن يبيع ببراءة من عيب معين فلا رد به إن حدث مثله في زمن العهدة مع بقاء العهدة فيما 
عداه. 

السادس: السلعة التي حبسها بائعها عنده لأجل أن يشهد على تسليمهاء أو حبسها عنده من 
أجل إتيان المشتري بثمنها الحال في ذمتهء ولم يقبضه منه. فضمانها كالرهن: وضمان 
الرهن : أنه يفرق فيه بين ما يغاب عليه» وما لا يغاب عليه: فما لا يغاب عليه لاا ضمان 
عليه إذا ادعى تلفه أو هلاكه إلا أن يظهر كذبه. وما يغاب عليه فهو من ضمانه إلا أن يقيم 
بينة أنه تلف بغير سبيه» فإنه لا ضمان عليه حينئذ» والله أعلم. ٠‏ - 
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والمشهور عد الحتائلة0: 


وقد قدمنا أدلة الأقوال في أحكام المعقود عليه» في باب تلف المبيع» فانظره 
هناك . 
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- السابع: المواضعة فهي من ضمان البائع حتى ترى الدم. والمواضعة: هي وضع الجارية 
المرتفعة الثمن من جواري الوطء إذا بيعت على يدي عدل حتى تحيض (تستبرأ) . 
انظر شرح الخرشي (5/ .)١54 ٠١١58‏ مواهب الجليل (5/ 578): القوانين الفقهية 
(ص54١)»‏ الشرح الكبير للدردير (؟/ »)١57- ١55‏ حاشية الدسوقي (/ »)١55‏ التاج 
والإكليل (5/ 578). | 

)١(‏ يرى الحنابلة أن الضمان على المشتري إذا كان المبيع ليس فيه حق توفية» واستثنوا من 
ذلك: 
الأول: إذا منع البائع المشتري من قبض المبيع. . . 
الثاني: إذا بيع بصفة أو رؤية متقدمة. 
الثالث: إذا كان المبيع ثمرًا على شجرة مبقى إلى الجذاذ. 
انظر الإنصاف (5/ 555)» كشاف القناع (/ 555)»: المغني (4/ 84)» شرح منتهى 
الإرادات (”7/ 09). 
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الفرع الثاني 
هلاك المبيع بفعل البائع 


إتلاف البائع للمبيع بعد لزوم العقد كإتلاف الأجنبي() 


البا 


[م-"57] اختلف العلماء في انفساخ البيع إذا تلف المبيع قبل القبض بفعل 


بائع على ثلاثة أقوا 


القول الأول: 


ينفسخ البيع » وهذا هو مذهب الحنفية7". والمذهب عند الشافعية 0 


القول الثاني : 


لا ينفسخ البيع مطلقاء وهو مذهب المالكية'. 


(000 
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انظر حاشية التسوقي ”/ .)06١‏ 

أحكام القرآن للجصاص /١(‏ :»© بدائع الصنائع (8/ 578)» تبيين الحقائق (5/ »)8١‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 2557): مجلة الأحكام العدلية» مادة: 797 . 

المنثور في القواعد الفقهية 20١78 ١ /١(‏ حواشي الشرواني (0945: المجموع 
/1١(‏ 2559.» التنبيه (ص87), السراج الوهاج (ص١9١).‏ 

جاء في المدونة (5/ :)4١‏ «قلت: أرأيت لو أن رجلا ابتاع طعامًا بعينه كيلاء فذهب. 
البائع فباعه أ مكعم قال: قال مالك: فإن على البائع أن يأتي بمثل ذلك الطعام 
يوفيه المشتري. قال: : أفلا يكون المشتري عليه بالخيارء إن أحب أن يلزمه 
الطعام ألزمه» وإن 00 أن يأخذ ذهبه أخذه. قال: لاء وليس عليه إلا طعام مثل 
ذلك؛ وليس في هذا خيارء إنما هذا بمنزلة رجل استهلك لرجل طعامًا بعينه» فعليه أن 
يأتي بمثله». 

وانظر: مواهب الجليل (5/ :5448١‏ 487): حاشية الدسوقي (5/ :)١16١‏ جامع الأمهات 
(ص757): الخرشي (5/ 42157 الشرح الصغير (7/ .)7١7‏ منح الجليل (0/ 1847). 
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القول الثالث: 

لا ينفسخ البيع بشرط أن يكون البيع ليس فيه حق توفية» فإن كان فيه حق توفية 
خير مشتر بين الفسخ والإمضاءء وهنا متهي الا 

0 وجه من قال: ينفسخ البيع: 

أن المبيع في يد البائع ليس أمانة عندهء وإنما يده يد ضمان» وإذا كانت يده 
يد ضمان فإذا تلف المبيع بفعل البائع قبل القبض بطل العقدء وانفسخ البيع . 

ويناقش : 

بأنه لا يلزم من كون الضمان عليه أن ينفسخ العقدء بل يجب عليه رد مثله إن 
كان مثليّاء أو قيمته إن كان متقومًا. 

0 وجه من قال: لا يتفسخ العقد: 

أن إتلاف البائع للمبيع يعد لزوم العقد كإتلاق الأجنبي لا فرق في ذلك» فإذا 
كان إتلاف الأجنبي لا يوجب الفسخء تلك إتلاف البائعء قمن ياشر الإتلاف 
وجب عليه الغرم: والغرم: هو ضمان المتلف بالمثل إن كان متليّاء أو بالقيمة 
إن كان متقومًا؛ لآأن البائع قد أتلف مالا مملوكًا لغيره بغير إذنه. 


0 وجه تفريق الحنابلة بين ما فيه حق توفية» وبين غيره: 

أن المبيع الذي فيه حق توفية ضمانه على البائغ حتى يقبضه المشتري» فإذا 
أتلفه البائع فكأنه حدث به عيب عند البائع ؛ فبخير المشتري بين الفسخ» ليأخذ 
الثمن» وبين إمضاء البيع ليضمن البائع بدل المبيعء وبدل المبيع: هو المثل في 
المثليات» والقيمة في غير المثليات. 


.)88 /5( المغني‎ ,)777 /١( كشاف القناع (/ 735837)., المحرر‎ )١( 
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وأما إذا لم يكن في المبيع حق توفية» فإنه يدخل في ضمان المشتري بمجرد 
العقد» فإذا أتلفه البائع فقد أتلف ملك غيره» فيجب عليه ضمان ما يتلفه: وهو 
دفع مثله إن كان مثليّاء أو دفع قيمته إن كان متقوما. 

ومذهب المالكية أقوى الأقوال» ولا يوجد تلازم بين الضمان وبين الفسخ 
حتى يقال: ما كان من ضمان البائع أوجب ذلك الفسخ إذا تلف». وما كان 
ضمانه على المشتري لم يوجب الفسخ. 
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الفرع الثالث 


هلاك الثمن المعين قبل قبضه 
جاء في درر الحكام: «تلف أحد البدلين قبل التسليم في بيع المقايضة يفسخ 
العو 


[م-1714] ذهب عامة الفقهاء إلى انفساخ العقد بهلاك الثمن المعين إذا كان 
مما يتعين بالتعيين قبل قبضهء وذلك قياسًا على المبيع؛ لأن الثمن لما كان عينًا 
أصبح كل واحد منهما مبيعّاء وقد قدمت أن هلاك المبيع قبل القبض ينفسخ به 
العقدء فكذلك الثمن المعيه”"'. 

جاء في درر الحكام في ري ا الأحكام ما نصه: «إذا تلف المبيع قبل 
القبض في يد البائع» أو تلف الثمن المتعين بالتعبين قبل التسليم في يد المشتري 
ينفسخ البيع»”" . 

وقال أيضًا: «تلف أحد البدلين قبل التسليم في بيع المقايضة يفسخ 
البيع. ..2206. 


وبيع المقايضة: هو بيع عين بعين. 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (1/ 0ا0). 

' (؟) المبسوط /١(‏ 5”). الفتاوى الهندية (”/ /17؟). الجوهرة النيرة /١(‏ 25785 20578 
البحر الرائق (5/ ,)5١9 275١8‏ بدائع الصنائع (ه/ 9 تنقيح الفتاوى الحامدية 
/١(‏ 508 المدونة (4/ ,)"١6‏ أسنى المطالب (؟/ 85)» نهاية المحتاج (5/ 2075 
الكافي (؟/ 2278 المبدع (5/ »)١١9 21١4‏ المغني (5/ 89)» الإنصاف (4/ 518)) 
شرح متتهى الإرادات (؟/ 04). 

() درر الحكام في شرح مجلة الأحكام /١(‏ 1994). 

(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 775). 
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هلقة 
المشتري» أو تلفت السلعة مع يدي البائع انتقض البيع»”" . 


)١(‏ مختصر المزني (ص87). 
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المبحث الثالث 


في انفساخ البيع بسبب الجوائح 

الجائحة فى اللغة: الشدة. 

وفي اصطلاح الشافعية والحنابلة: كل ما أذهب الثمرة أو بعضها بغير جناية 
آدميء كريح ومطر وثلج وبرد وجليد وصاعقة وحر وعطش ونحوها"'". 

وعرفها المالكية: كل شيء لا يستطاع دفعه لو علم بهء سواء أكان سماويًا 
كالبرد والحرء والعفن» والدودء والفأرء والطيرء والريح والثلج والمطرء أم 
غير داوق 0 

(ح-45) والأصل فيه ما رواه مسلم من طريق سفيان بن عيينة» عن حميد 

٠ 3 ٠. 5‏ ]أه صَبَلاَ . الالزعرف 
الأعرج» عن سليمان بن عتيق عن جابر أن النبي كع أمر بوضع الجوائح . 

(ح-5917) ورواه مسلم من طريق ابن جريج» عن أبي الزبير أنه سمع جابر بن 
عبد الله يقول: قال رسول الله عله : لو بعت من أخيك ثمرّاء فأصابته جائحة. 
فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئّاء بم تأخذ مال أخيك بغير حق؟”. 

فالحديث يفيد أن الثمر المبيع على شجره إذا بيع دون أصلهء وقد بدا 
صلاحهء ولم يتم نضجهء إذا قبضه المشتري» فأصابته جائحة فإن البيع ينفسخ ؛ 
لأنه جعل الضمان على البائع. 
)١(‏ انظر الأم (/ 088)» المغني (5/ 487). 
(0) انظر الخرشي (0/ 191). 


زهرة مسلم (غ668١).‏ 
ددع مسلم .)١668(‏ 
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هلقة 

[م-516] وقد اختلف العلماء في الأخذ بالحديث على قولين: 

القول الأول: 

ذهب إلى القول بالحديث المالكية("2» والحنابلة”"': والقديم من قول 
الشافعي”". حيث جعلوا الضمان على البائع» ومعنى هذا أنهم يذهبون إلى 
القول بانفساخ البيع إذا أصيبت الثمرة بجائحة. 

القول الثاني : 

ضمان المبيع على المشتري». ومعنى هذا أنهم لا يرون انفساخ العقد 
بالناتتنة وه متتهسه الميقةة "2 نزول التعدية لشاف 

وقد تم ذكر أدلة القولين ومناقشتهاء وبيان الراجح في باب تلف المبيع فأغنى 
عن إعادتها هناء وإنما أوجب إعادة المسألة للتوكيد على المسائل التي ينفسخ 
فيها العقد تلقائيّاء فرقًا بينها وبين المسائل التي لا تنفسخ إلا بإرادة العاقدين أو 
أحدهماء والله الموفق للصواب. | 


)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 777). شرح ميارة /١(‏ 0707 الخرشي (0/ ؛» الشرح الكبير 
(5/ 18). حاشية الصاوي على الشرح الصغير (؟/ .)55١‏ 

(؟) كشاف القناع (5/ 585): مطالب أولي النهى (/ »2١65‏ الإنصاف (0/ 075. 

(*) روضة الطالبين (”/ 255), مغني المحتاج (0/ ؟4). 

(5) شرح معاني الآثار (5/ 8"). مجلة الأحكام العدلية» مادة (7559): درر الحكام شرح 
مجلة 00 /١(‏ 555). الحجة (؟/ 657). 

(5) مختصر المزني (ص858)» وانظر روضة الطالبين (9؟/ 2055)»: مغني 0 )0 
المهذب /١(‏ 595).» نهاية المحتاج (5/ .)١187‏ 
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المبحث الرابيع 
انفساخ العقد بسبب موت أحد العاقدين 


قال الماوردي: العقود غير اللازمة تبطل بالموت"'". 

1[م-171] في العقود الجائزة كعقد المضاربة والوكالة ونحوها إذا مات رب 
المال؛ أو مات العامل في عقد المضاربة انفسخت المضاربة» فموت رب المال 
ع المضاربة؛ لأنها تعتمد على الإذن منه للمضارب في التصرف في مال 
المضاربة» وبوفاة صاحب المال يتتهي الإذن. 

كما أن موت العامل ينهي المضاربة كذلك؛ لأن الإذن من رب المال صادر 
له هوء ولا يتصور بقاء الإذن بعد وفاة المضارب إلا أن المالكية قالوا: إن كان 
ورثة العامل مأمونين قيل لهم: بيعوا ما بقي في يدي صاحبكم من السلع» وأنتم 
على الربح الذي كان لصاحبكم”". 

قال الكاساني : «وتبطل بموت أحدهما - يعني المضاربة - لأن المضاربة 
تشتمل على الوكالة» والوكالة تبطل بموت الموكل والوكيل» وسواء علم 
المضارب بموت رب المال أو لم يعلم؛ لأنه عزل حكمي» فلا يقف على العلم 
كما في الوكالة)”" . ٠‏ 


.)57 الحاوي (ه/‎ )١( 
.)١95 /5( الأم (8/ 077)» المنتقى للباجي‎ )5( 


(*) بدائع الصنائع (5/ »)١١7‏ وانظر المنتقى للباجي (0/ 2)١1/5‏ الأم (4/ 7577)» المغني 
(0/ 8"). كشاف القناع (7/ 077). 
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«لقه 
وقال في مغني المحتاج : «ولو مات أحدهما أو جنء أو أغمي عليه انفسخ 
عقن القراهى كا لوال 


وقد بحثت هذه المسألة بتوسع في عقد المضارية فانظره هناك مشكورًا. 


(0) مغني المحتاج (9/ 3"19). 
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المببتحعث التخامس 
انفساخ العقد بسبب ظهور استحقاق في الصبيع 
تعريف الاستحقاق اصطلاحًا”2©: 


قيل في تعريفه: ظهور كون الشيء حمًًا واجبًا للغير”"". 

وقيل: بأنه رفع ملك شيء بثبوت ملك قبله بغير عوض"". 

والاستحقاق عند الفقهاء نوعان: مبطل للملك وناقل له. 

فالأول: ما يبطل ملكية كل أحد في المستحق به» كظهور المبيع وقمًا. 

والثاني: ما ينقل الملكية من واحد إلى آخرء كأن يشتري أحد مالاء فيظهر 
أنه ملك لآخرء فهذا الاستحقاق قد ينقل ويحول ملكية ذلك المال من المشتري 
إلى ذلك الآ . 
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)١(‏ الاستحقاق لغة: الاستيجاب» مأخوذ من الحق» وهو ما وجب وثبت» يقال: استحق 
فلان الأمر: أي استوجبهء واستحق فلان العين فهي مستحقة: إذا ثبت أنها حقه. 
ومنه قوله تعالى: إن 7 ع أَنَّصُمَا أستّحمًا إثما»# [المائدة: /ا١٠]»‏ أي: وجبت عليهما 
عقوبة. . ش 

(1) حاشية ابن عابدين (5/ .)19١‏ 

(5) التاج والإكليل (0/ 545). الشرح الكبير (/ »)55١‏ الفواكه الدواني (؟/ 7737)» 
الخرشي (5/ .)15١‏ 

(6) انظر معجم المصطلحات الاقتصادية - الشيخ نزيه حماد (صلا8). 
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ظ الفرع الأول 
في انفساخ العقد عند استحقاق المبيع كله 


استحقاق المبيع إن أبطل الملك وجب الفسخ. وإن نقل الملك توقف العقد 
على الإجازة. 

[م-177] إذا استحق المبيع كلهء فإن كان الاستحقاق مبطلًا للملك؛ كما لو 
كان المستحق وتقًا فإن البيع ينفسخ قولا واحدًا. 

وإن كان الاستحقاق ناقلًا للملكية» وهو الذي يرد على محل قابل للتملك» 
فاختلف العلماء فيه على قولين: 

القول الأول: 


لا ينفسخ العقد بل يكون موقوفا على إجازة المستحق» فإن أجازه نفذ» وإن 
لم يجزه انفسخ» وهذا هو مذهب الحنفية''"» ومذهب المالكية”". 


)١(‏ سبق لنا بحث بيع الفضولي» وهذا منه؛ لأن بيع الفضولي صورة من صور الاستحقاق» 
لأن المستحق إنما يستحق ويقول عند الدعوى: هذا ملكي» ومن باعك فإنما باعك بغير 
إذني» فهو عين بيع الفضولي. 
انظر العناية شرح الهداية (/1/ »20١‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 2402777 درر الحكام شرح غرر 
الأحكام (؟/ 2189 42١98‏ معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام 
(ص560١).:‏ المبسوط 2051١ /١١(‏ ؟57). 
واختلف الحنفية متى ينفسخ البيع : 
جاء في حاشية ابن عابدين (5/ :)١9١‏ «ثم اعلم أنه اختلف في البيع متى ينفسخ؟ 
فقيل: إذا قبض المستحق . وقيل : بنفس القضاء. 
والصحيح أنه لا ينفسخ ما لم يرجع المشتري على بائعه بالثمن» حتى لو أجاز المستحق 
بعدما قضي له» أو بعدما قبضه قبل أن يرجع المشتري على بائعه يصح. ..2. 

(؟) جاء في المدونة (5/ 59”): «قلت: أرأيت إن اشتراها رجل من الغاصبء قأعتقهاء - 


لا 
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جاء في معين الحكام : «استحقاق المبيع يوجب توقف العقد على الإجازة» 
نقضه فى ظاهر الرواية»7" . 

القول الثاني : 

ينفسخ الغقة: وهو مدعي الكافنة"" + والسنا بل 

وسبب الخلاف بين الحنفية والمالكية من جهة وبين الشافعية والحنابلة أمور: 


الأول: أن النهى فى هذا العقد ليس عائدًا إلى ذات البيع» وإنما النهي لأمر 


خارجء وهو حق الآدمي» كبيع الفضولي» فيكون الأمر موقوفًا على إجازة 
المالك» فإن أجازه نفذ كما هو مذهب الحنفية والمالكية» وفي هذا مصلحة 


- ثم جاء ربهاء فأجاز البيع» أتكون حرة بالعتق الذي أعتقها المشتري قبل أن يجيز ريها البيع 


في قول مالك؟ قال: نعم. 

قلت: فمتى جاز البيع» أقبل العتق أو بعد العتق؟ 

قال: لم يزل البيع جائزاء فإن رد البيع ربها فهو مردودء وإن أجازه فلم يزل جائزا ؛ لأن 
العتق إنما وقع يوم وقع البيع» فصار بيعًا جائرّاء إلا أن يرد البيع الْمُسْتَحِقُّء فلذلك جاز 
العتق وصار نماؤه ونقصاته من المشتري. 

قلت: أرأيت إن أعتقها المشتري» فأتى سيدها فاستحقهاء أيكون له أن يأخذ جاريته؛ 
ويردها في الرق في قول مالك؟ قال: نعم. 

قلت: وإن كانت قد نقصت أو زادت فهو سواءء وله أن يأخذهاء ويبطل العتق في قول 
مالك؟ قال: نعمء كذلك قال مالك». ش 

وانظر مواهب الجليل (0/ 741 .)77*٠‏ الخرشي (5/ »)١67‏ حاشية الدسوقي (9/ 079؛ 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7/ »)51١6‏ التاج والإكليل (5/ .077٠‏ 

معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام (ص150١).‏ 

الأم (0/ »)03١7‏ مغني المحتاج (؟/ 423١١‏ المجموع /١١(‏ 22047 روضة الطاليين 
(/ 6800)غ السراج الوهاج (ص5١7).‏ 

الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »)١77‏ الروض المربع (1/ »)١87‏ الإنصاف (8/ »)١194‏ 
المغني (5/ 07517 . 
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سستطت 0ك 
للمالك» ومصلحة للمشتري حيث لم يبطل بيعه مباشرة» وإن لم يجزه لم ينفذ 
مراعاة لحقه. 

وهذا فيه قوة» وإن كان هناك فرق بين بيع الفضولي وبين هذه المسألة» وذلك 
أن مسألة بيع الفضولي تصرف فيه البائع لمصلحة المالك بدون إذنه» فهو لم يبعه 
أصلا لحظ نفسهء وإنما لحظ في رغبة المشتري بالشراء غبطة للمالك» وخشي 
إن انتظر إلى أن يأخذ إذنًا من صاحبه أن تضيع الصفقة على مالكه» فباعه له دون 
أن يأخذ إذنه» وأما مسألتنا هذه فإن البائع قد باعه لمصلحته هوء وعلى أنه هو 
المالك للمال» وقد يكون ذلك نتيجة شبهة عنده» وقد يكون نتيجة غصب وظلم 
وتعد» ثم بعد أن باع السلعة تبين أن المبيع مستحق لغيره» فهذا الفرق قد يكون 
مؤثرًا في الحكمء وقد يقال: إن الفرق لا يمس الحكم» وإنما يتعلق بالضمان» 
فإن الفضولي قد تصرف لمصلحة المالك» وهذا قد تصرف لمصلحتهء فيضمن 
الثاني دون الأولء والله أعلم. 

الثاني : أن بيع ملك غيره لمصلحة غير مالكه بدون إذن مالكه بيع لما لا 
يملك» وبيع ما لا يملك مفسوخ أبدّاء والمفسوخ لا تلحقه إجازة. 

وهذا سبق الجواب عنهء في الفرق بين تصرف الفضولي وبين هذا البيع» 
وبينا أن الفرق ربما يكون غير مؤثر في الحكم. 

الثالث: إثبات المالك لاستحقاقه للمبيع دليل على عدم رضاه بالبيع » وإذا لم 
يكن راضيًا كان مفسوحًاء والمفسوخ لا تلحقه الإجازة. 


وأجيب : 


القول بأن إثبات الاستحقاق دليل على عدم الرضا بالبيع ليس بلازم» لجواز 
أن يكون دليل عدم الرضا بأن يذهب من يده مجاناء وذلك لأنه لو لم يدع 
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الاستحقاق ويثبته استمر في يد المشتري من غير أن يحصل له عين المبيع؛ ولا 
بدلهء فإثباته ليحصل له أحدهماء إما العين أو البدل كما لو أجاز البيع”"' . 
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)١(‏ انظر حاشية ابن عابدين (0/ »)١9١‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص5060). 
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الفرع الثاني 


استحقاق بعض المبيع 


قال المالكية: استحقاق الأكثر كاستحقاق الكل”""'. 


[م-158] اختلف العلماء فيما لو كان الاستحقاق لبعض المبيع دون الكل» 
فهل يبطل البيع في الكل» أو يبطل البيع في البعض؟ 

اختلف العلماء في ذلك إلى أقوال: 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

ذهب الحنفية إلى التفريق بين استحقاق المبيع قبل قبضه» واستحقاقه بعد قبضه: 

فإن استحق المبيع قبل قبض المشتري للمبيع بطل العقد في القدر المستحق» 
لأنه تبين أن ذلك القدر لم يكن ملكا للبائع» ولم توجد الإجازة من المالك» 
فبطل» وللمشتري الخيار في الباقي إن شاء رضي به بحصته من الثمن» وإن شاء 
ردهء سواء كان استحقاق ما استحقه يوجب العيب في الباقي» أو لا يوجب؛ 
لأنه إذا لم يرض المستحق فقد تفرقت الصفقة على المشتري قبل التمام» فصار 
كعيب ظهر في السلعة قبل القبض» وذلك يوجب الخيار فكذا هذا. 

وإن كان الاستحقاق بعد قبض البعض دون البعضء فكذلك الجواب سواء. 

وإن استحق المبيع بعد قبض الكل بطل البيع في القدر المستحق لما قلناء ثم 
ينظر: فإن كان استحقاق ما استحق يوجب العيب في الباقي» فالمشتري بالخيار 
في الباقي إن شاء رضي به بحصته من الثمن» وإن شاء رده؛ لأن الشركة في 


الأعيان عيجاه 


.)178 /( انظر حاشية الدسوقي‎ )١( 
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وإن كان استحقاق ما استحق لا يوجب العيب في الباقي» كثوبين استحق 
أحدهما فإنه يلزم المشتري الباقي بحصته من الثمن؛ لأنه لا ضرر في تبعيضهء 
فلم يكن له خيار الردء والله أعله”" . 

القول الثاني : مذهب المالكية: 

فرق المالكية بين الاستحقاق في الشائع وغيره» وبين كون المستحق الأقل أو 
الأكثرء وبين أن يكون مثليًا أو قيميًا. 

وحاصل مذهبهم: أن يقال: لا يخلو استحقاق البعض إما أن يكون شائعًا أو 
معيئا : 

فإن كان شائعا مما لا ينقسم خير المشتري - سواء قل المستحق أو كثر- بين 
التمسك بالباقي والرجوع بحصة المستحق» وبين الرد والرجوع بجميع الثمن» 
وإنما جعل له الخيار فعا لضرر الشركة 

وإن استحق ق جزءًا معيئاء فلا يخلو إما أن يكون مقومًا أو مثلمًا: 

فإن كان مقومًا كالعروض والحيوان فإن استحق البعض رجع بحصته مالقيمة 
لا بالتسمية. 

إن أستحق ق وجه الصفقة (أكثر من النصف ولو يسيرًا) تعين رد الباقي» ولا 
يجوز التمسك بالأقل. 


لا وجه التفريق: 
أن استحقاق الأكثر كاستحقاق الكل؛ لأن الحكم لما كان للغالب انفسخ 
العقد باستحقاق الأكثرء فكان التمسك بالأقل كابتداء عقدة بثمن مجهول إذ لا 


.)588 2.584 /65( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
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يعلم حصة الباقي من الثمن إلا بعد تقويم المستحق والباقي» ونسبة قيمة الباقي 
لمجموع القيمتين: بخلاف استحقاق 5 
وإن كان الجزء المعين مثليّاء فإن اس: ستحق الأقل رجع بحصته من الثمن؛ ولم 
يخيرء وإن استحق الأكثر خير بين التمسك والرجوع بحصته من الثمن وبين الرد 
والرجوع بالثمن؛ لأن حصة المال المثلي من الثمن معلومة بخلاف المتقوم”" . 
القول الثالث: 


أنه إذا اسة ستحق اليعض بطل البيع في الجميع» ؛ نص عليه في الأم» وهو رواية 
زور 
عند الحنابلة . 


جاء في الأم: «قال الربيع : الذي يذهب إليه الشافعي أنه إذا بيع الشيء» فاستحق 
بعضه بطل البيع كله؛ لأن الصفقة جمعت شيئين حلالًا وحرامّاء فبطل كله»”*“. 


وجاء فيه أيضًا : «آخر قول الشافعي أنه إذا استحق ى بعض ما اشترى» فإن البيع 
كله باطل»ء من قبل أن الصفقة جمعت حلالا وحرامّاء فبطلت كلها" . 


)١(‏ وخالف في هذا أشهب وابن حبيب من المالكية حيث يجيزان التمسك بالأقل» ويحتجان 
بقولهما: لأي شيء ينتقض البيع إذا استحق الأكثر» ولا ينتقض في الأقل» ولأن هذا ليس 
ِيعًا مؤتئقًا بثمن مجهول» للع و الوا و 
فلا تؤثر. 
انظر مواهب الجليل (60/ 005)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 2»)187 منح 
الجليل (0/ 2.5305 .)5١66‏ 
(؟) مواهب الجليل (0/ 7":5)» حاشية الدسوقى (”/ 559)» الخرشي (8/ 215٠‏ ١051)ء‏ 
وانظر المدونة (ه/ الالال 607). ْ ١‏ 
(6) الإنصاف (5/ »)754٠‏ المغني (5/ )”5*٠‏ و (0/ 95١1)ء‏ كشاف القناع (5/ .)١198‏ 
(2) الأم (/ 777 و(ه/ .)056٠١‏ 
(ه) الأم (6/ 01074). 
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لا وجه القول بالبطلان: 

اجذهنا: اهن غلية مج أنها' لفظة واتحدة قن جمحت: ختراما' وسزلالاع 
في إبطال العقد على الحلال أولى تغليبًا لجانب الحضر. 

الثاني: أنه ببطلان البيع في الحرام يبطل من الثمن ما قابله فيصير الباقي بعده 
مجهولاء وجهالة الثمن تبطل البيع» فوجب أن يكون البيع الحلال باطلا؛ 
لجهالة تزنه” 1 

يتخير المشتري بين رد المبيع بالفسخ. وبين التمسك بالباقي» والرجوع 
بحصة القدر المستحق من الثمن» وهو قول فى مذهب الشافعية» ورواية ثانية 
للحنابلة "0 

جاء في مختصر المزني: «لو اشترى عبدّاء واستحق نصفهء إن شاء رد 


الفمن» وإن شاء أخذ نصفه»9” . 


.)797 /4( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) قال في الإنصاف (5/ :)54٠0‏ «وإن ظهر البعض مستحمًا بطل البيع فيهء وفي الباقي روايتا 
تفريق الصفقة». 
وتفريق الصفقة : أن يجمع بين ما يصح بيعهء وبين ما لا يصح بيعه» صفقة واحدة بثمن 
واحد. 
وقد قال صاحب الإنصاف في تفريق الصفقة (5/ 717): «فيه وجهان: 
قال في التلخيص : أصل الوجهين : إن قلنا: العلة اتحاد الصفقة (يعني الحلال والحرام) لم 
يصح البيع. 
وإن قلنا: العلة جهالة الثمن في الحال صح البيع». 

(9) مختصر المزني (ص868). 
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ا 

وجاء فيه أيضًا: «إن اشترى شقصًا وعرضًا صفقة واحدة» أخذت الشفعة 
بحصتها من الثمن»”''. 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: أنه لما كان لو أفرد كل واحد منهما بالعقد خالفه حكم 
صاحبه» وجب إذا جمع بينهما في العقد أن يخالف كل واحد منهما صاحبه. 
كالمشتري صفقة عبدًا وشقصًا في الشفعة. 

الوجه الثاني : أنه لو كان الجمع بينهما يوجب حمل أحدهما على الآخرء لم 
يكن حمل الصحة على البطلان بأولى من حمل البطلان على الصحة» 
كالانفراد» فوجب أن يسقط اعتبار أحدهما بالآخر لتكافؤ الأمرين» ويحمل كل 
واحد منهما على مقتضاه في الحالين”'"'. 

ل الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بإبطال البيع مطلقًا قول ضعيف» وفيه 
تضبيع لحق المشتري كما لو رغب في أخذ البعض» وما يدعى أن الثمن يبقى 
مجهولًا فإنها جهالة طارئة تعرف بالحسابء كما أن إلزام المشتري في قبول 
الصفقة. يسول مد برلل على الصفقة كاملة فيه إجحاف عليه» لأنه قد 
يكون له غرض صحيح في كمال الصفقة» لا في بعضها. 

وأما البائع فإنه لا خيار له مطلقّاء لأنه لا نقص عليه. 

وينبغي أن يكون الخيار للمشتري إن شاء قبل البعض» ورجع بمثل الفائت إن 


)١(‏ المرجع السابق (ص868). 
(؟) الحاوي الكبير (4/ 75917. 595). 
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كان مثليًا أو بقيمته إن كان قيميّاء وإن شاء رد السلعة لاسيما إذا ترتب على 
تفريق الصفقة ضرر عليه» والله أعلم . 
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المبحث السادس 


في استحقاق الثمن 


قال الماوردي: «كل حق ثابت في الذمة لا يبطل بتلف المال...0"") 


[م-179] علمنا خلاف العلماء فيما إذا استحق المبيع» فهل يختلف الحكم 
فيما إذا استحق الثمن؟ 

0 أن 7 الثمن واجبًا في ذمة المشتري» كما 5 0 
ان واحدًا؛ 1 ير بنقود عنما وإنما 53 0 

قال في الحاوي: «كل حق ثابت في الذمة لا يبطل بتلف المال» كالدين 
والقرض» وكل حق تعلق بالعين يبطل بتلف المال؛ كالوديعة والمضاربة»”". 


والفرق بين ما وجب في الذمة والمعين من وجهين: 


الوجه الأول: 

أن المعين إذا تلف أو استحق فقد فات» وأما ما تعلق في الذمة فلو تلف مال 
الإنسان كله أو استحق لم يفت؛ لأن تعلقه بالذمة» وليس بعين المال» فتشغل 
ذمته بدفع مثله. 


.)١1758 /”( الحاوي‎ )١( 

(؟) انظر مغني المحتاج (؟/ *030» الإقناع للشربيني (؟/ 707)» منهاج الظالبين (ص077)» 
السراج الوهاج (صل/ا71): روضة الطاليين (5/ ”9), الإنصاف (5/ 590), 
المغني (0/ .)١195‏ 

..)١1758 /#( الحاوي‎ )0( 
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الوجه الثاني: 

أن ما في الذمة يكون وفاؤه بدفع أي عين مالية مثلية من جنس الملتزم به» 
بخلاف المعين» فإن الحق يتعلق بذاته. 

وإن كان الثمن نقودًا معينة فالخلاف مبني على مسألة أخرى» هل تتعين النقود 
بالتعيين» أو لا تتعين؟ 

فمن قال: لا تتعين بالتعبين» فإنه لا يفسخ العقد بهلاك النقود المعينة» وهو 
مذهب الحنفية والمالكية. 

ومن قال: إنها تنعين بالتعبين فإنه يقول بفسخ العقدء والله أعلم. 

وقد ناقشت مسألة: هل النقود تتعين بالتعيين في مسألة مستقلة» وبينت 
الراجح منهاء فأغنى عن إعادتها هنا . 

وإن كان الثمن عيئًا فعامة الفقهاء على بطلان البيع"'“؛ لأن المعين يراد 
لعينه» ولا يقوم غيره مقامه. 

قال ابن عابدين: «الاستحقاق في بيع المقايضة يبطل البيع»"”"“. 

جاء في التاج والإكليل: «قال مالك: من ابتاع شقصًا بحنطة بعينهاء 
فاستحقت الحنطة قبل أخذ الشفيع» فسخ البيع» ولا شفعة»"”". 

وجاء في حاشية الرملي: «ولو استحق الثمن» فإن كان معيئًا بطل الببع»””“. 
)1١(‏ حاشية الدسوقي 5/ 87" 25568 الذخيرة (8/ 2,)57 مغني المحتاج 0/ هه 

الإقناع للشربيني (؟/ 7*8). 

(؟) حاشية ابن عابدين (0/ .)5١8‏ 


(9) التاج والإكليل (0/ 81"). 
(5) حاشية الرملي (7/ 55*). 
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بج - 


المبحث السابع 
فى انفساخ البيع بسبب كساد الثمن 


منع التعامل في النقود يجعلها معدومة حكمًا . 


[م-:5] إذا اشترى الرجل سلعة بفلوس نافقة» ثم كسدت قبل تسلمها”", 
فهل ينفسخ العقد؟ اختلف العلماء في ذلك على خمسة أقوال: 


القول الأول: 

ينفسخ العقدء وهذا رأي أبي حنيفة رحمه الله تعالى”". 

القول الثاني: 

لا ينفسخ» والبائع بالخيارء إن شاء فسخ» وإن شاء أخذ قيمة الفلوس» وهذا 


ع 1 5 كرف 


)١(‏ لا بد من اشتراط أن يكون الكساد قبل استلامهاء أما لو اشترى سلعة بفلوس» فسلم 
الفلوس» ولم يستلم السلعة» ثم إن الفلوس كسدت لم يفسخ العقد؛ لأن كسادها 
كهلاكهاء وهلاك المعقود عليه بعد القبض لا يبطل البيع. 
انظر فتح القدير (1/ .)١861/‏ 

(5) المبسوط .)١98 /١(‏ بدائع الصنائع (5/ 557)» البحر الرائق (5/ »)5١4‏ تبيين 
الحقائق (5/ ٠ .)١57‏ 
وحد الكساد عند الحنفية : أن تترك المعاملة بها في جميع البلاد» فلوراجت في بعضها لم يبطل . 
انظر الدر المختار (6/ 7564). 

(8) بدائع الصنائع (8/ 3557)» البحر الرائق (5/ »)35١14‏ تبيين الحقائق (5/ »)١57‏ وإذا اختار 
أخذ قيمة الفلوس أخذ قيمتها عند أبي يوسف يوم البيع ؛ لأنه وقت وجوب الثمن» وعند محمد 
يوم الكساد؛ لأنه وقت العجز عن التسليم. وفي الذخيرة الفتوى على قول أبي يوسف. 
انظر الفتاوى الهندية (/ 71786). 
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القول الثالث: 


يجب رد المثل ما دامت الفلوس موجودة. ولو رخصت أو غلتء. فإن عدمت 
بالكلية فله قيمتهاء وهو المعتمد في مذهب المالكية”'2: ومذهب الحنابلة'"'. 

القول الرابع : 

يجب على المدين عند الكساد أو الانقطاع المثلء وليس للدائن سواهء ولا 

يثبت للبائع الخيار في الفسخ» ويعتبر الكساد أو الانقطاع كجائحة نزلت به 
لين 


وهو مذهب المدونة» وما أفتى به ا فز وعليه ر الشافعية 
هو فتى به أبن ر جتمهو 


لا وجه من قال: ينفسخ العقد بكساد الثمن: 

أن الفلوس والدراهم المغشوشة إذا كسدت خرجت عن كونها ثمتاء لأن 
ثمنيتها إنما ثبتت باصطلاح الناس عليهاء فإذا ترك الناس التعامل بها فقد زال 
عنها صفة الثمنية» ولا بيع بلا ثمن» فينفسخ العقد ضرورة. 


)١(‏ ومتى تجب القيمة؟ 
قيل: تجب يوم اجتماع استحقاقها وعدمها. 
فاستحقاقها: أي وجوبها وحلولها. 
وعدمها : أي هلاكها. فإن لم يجتمعا حصل ذلك بالأخير منهما: فإن كان الاستحقاق أولًا 
فليس له القيمة إلا يوم العدم. وإن كان العدم أولًا فليس له القيمة إلا يوم الاستحقاق. . 
والمعتمد في المذهب ما ذكره الدردير وجوب القيمة يوم الحكم وهو متأخر عن يوم 
الانقطاعء ويوم الاستحقاق. 
انظر مواهب الجليل (54/ »05٠‏ الشرح الكبير (7/ 258 57)» المعيار المعرب (89/ 45)؛ 
الخرشي (ه/ مما منح الجليل (5/ اثاهة). 

(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »)١15‏ المغني (5/ .)5١5‏ 

(9) التاج والإكليل (5/ »)”5٠‏ منح الجليل (5/ ١ه).‏ مواهب الجليل (5/ .)75٠‏ 

(5) قال الشافعي في الأم (6/ #“"): «ومن سلف فلوسًا أو دراهمء أو باع بهاء ثم أبطلها 
السلطان فليس له إلا مثل فلوسه أو دراهمه التي أسلف أو باع بها». 
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سس تت تت تا نك 7 

وإذا كان تخمر العصير قبل القبض ويعد العقد يبطل العقدء فكذلك كساد 
الفلوس قبل القبض يبطل العقدء لأن كلا منهما لو اقترن بالعقد كان مانعًا"" . 

ل) وجه من قال: لا ينفسخ العقد, وللبائع الخيار: 

أن العقد تم» والفلوس كانت رائجة» فثبتت في ذمة المشتري ثمئاء وما 
وجب في الذمة لا يحتمل الهلاك» فلا يكون الكساد هلاكًا لما استقر في الذمة» 
بل يكون عيبا فيها يوجب الخيار للبائع”"". 

لا وجه من قال: يجب على المشتري رد المثل ولو رخصت. وإلا 
فالقيمة: 

لأنه إنما وجب عليه المثل؛ لأن هذا هو ما لزمه يوم العقد» وكونها رخص 
سعرها لا يوجب عدم الرد؛ لأنه لم يحدث فيها شيء إنما تغير سعرهاء فأشبهت 
الحنطة إذا رخصت أو غلتء لكن إن انقطع الثمن حتى لا يوجدء أو أبطل 
السلطان التعامل بها كان له قيمته» لأن كل شيء تعذر مثله حسًا أو حكمًا وجبت 


ولأن انقطاع التعامل بها يسقط ماليتهاء ويكون وجودها كعدمهاء والبيع لم 
ينعقد إلا بما يعتبر مالا . 

ولأن إبطال التعامل بها يشبه كسرها» أو تلف جزء متهاء فيلحقه الضمأن» 
فيرد قيمتها . 


(1) انظر المبسوط /١1(‏ 2.2015 
(؟) انظر بدائع الصنائع (0/ 757)» المبسوط /١4(‏ 55 078 058). 


(0) انظر منح الجليل (5/ .)07١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


0 وجه من قال: يجب عليه المفل مطلقا: 

إذا كان العقد قد تم بهذه الفلوس وهي رائجة. فهي التي وجبت عليه 
بتراضيهماء وكسادها وانقطاعها بعد لزوم العقدء» واستقرار الوجوب بمنزلة 
الجائحة التي تنزل بهء لا يتحملها المشتري» وهو لم يكن سببًا فيها . 

ل الراجح 

أن النقود إن انقطعت أو منع السلطان التعامل بها وجب على المشتري 
قيمتهاء لأن يده يد ضمانء ولأن منع التعامل في النقود يجعلها معدومة حكماء 
فيلزمه قيمتهاء وإن رخصت دفعها إلى البائع» ولم يلزمه شيء» لأن المال لم 
يكن معدومًا حكماء ويكون النقص من مال البائع كما أن الثمن لو زادت قيمته 
كان لهء فكذلك إذا نزلت قيمته كان ذلك عليه» فالغتم بالغرم» والله أعلم» 
وهذا أقرب الأقوال إلى الحق» وهو ما أميل إليه؛ والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثامن 
فى انفساخ العقد بسبب اختلاط المبيع بغيره 

[م-171] إذا اختلط المبيع بغيره» ولم يقدر على تمبيزه» كأن يكون المبيع 
ثمرًا على شجرء وقد بيعت بشرط القطع» فلم تقطع حتى حدثت ثمرة أخرى 
معهاء واختلطت بهاء ولم يتميز مال كل منهماء أو كان المبيع حنطة بيعت جزافاء 
فلم تقبض حتى انثالت عليها أخرى» واختلطت, فهل يفسخ البيع بذلك؟ 

اختلف أهل العلم في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إن حصل الاختلاط قبل القبض فسد البيع؛ لتعذر التمييز قبل التسليم» فأشبه 
فوات المبيع قبل التسليم. وهذا قول واحد في مذهب الحنفية”'"» وقول في 
مذهب الشافعية' . 

وإن أثمرت ثمرًا جديدًا بعد القبض فإنهما يشتركان فيها للاختلاطء والقول 
في قدره للمشتري مع يمينه؛ لأن المبيع في يدهء وهو منكرء والقول قول 
المنكرء وهذا مذهب الحنفية”؟. 


٠.0778 /8( الاختيار لتعليل المختار (؟/ 7)» البحر الرائق‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 47)» السراج الوهاج (ص١١35).‏ 

(*) قال في الاختيار لتعليل المختار (7/ 7): «ولو اشتراها مطلقاء وأثمر ثمرًا آخر قبل 
القبض» فسد البيع لتعذر التميبز قبل التسليم» وإن أثمرت بعد القبض يشتركان» والقول 
للمشتري في قدره؛ لأنه في يده» وهو منكر». 
وانظر البحر الرائق (5/ 07378)» الهداية شرح البداية (7/ 757)» تبيين الحقائق (5/ ؟١)»‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 808)» فتح القدير (5/ 399. 591). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

إذا حدث الاختلاط» وكان حق كل واحد لم يتميزء فإن كان ذلك قبل 
التخلية» كان للمشتري الخيار بين الفسخ والإجازة. 

وعيد اننائئم ندل كيح المقداه ردااعين اليم 

وقلنا بالخيار: لأن الاختلاط عيب حدث قبل التسليم. 


وإن سمح البائع بترك الثمرة الجديدة للمشتري» سقط خياره على الأصحء 
وأجبر على القبول. لزوال المحذور. 

وإن حدث ذلك بعد التخلية فإن تصالحا وتوافقا على شيء فذاك» وإلا فالقول 
قول صاحب اليد في قدر حق الآخرء واليد بعد التخلية للمشتري. وهذا مذهب 


الغنا 2 


القول الثالث : 


يصطلحان على الزيادة» ولا يبطل العقدء وها مذهب الحنابلة". 


)١(‏ صاحب اليد فيه أوجه في مذهب الشافعية: 
أحدها : للبائع؛ والثاني: للمشتري» ورجحه الرافعي وغيره» والثالث: لهما. 
انظر مغني المحتاج (؟/ 97), الإقناع للشربيني (7/ ٠755).؛‏ السراج الوهاج (ص١١5)؛‏ 
أسنى المطالب (؟/ »)223١9 .»٠١8‏ الفتاوى الفقهية الكبرى (؟/ 42556 نهاية المحتاج 
.)١166 /#5(‏ 
وقال النووي في المجموع :)١17١ /١١(‏ لو انثال على الحنطة المبيعة بعد قبضها حنطة 
أخرى» فالبيع صحيح» وهما مالان اختلطاء فإن اصطلحا على شيء كان القول قول من 
الشيء في يده في قدر ما لصاحبه» قال أبو إسحاق وصورته: أن يكون المشتري ترك الطعام 
وديعة عنده فاختلط. 1 

(؟) الإنصاف (0/ "#/9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساماد ةف الح السلا ال و7 

وجهه: أننا لم نقل يبطلان العقد؛ لأن المبيع لم يتعذر تسليمهء وإنما اختلط 
بغيره» فهو كما لو اشترى طعامًا في مكانء فانثال عليه طعام للبائع» أو انثال هو 
على طعام للبائع» ولم يعرف قدر كل واحد منهماء ويفارق هذا ما لو اشترى 
ثمرة قبل بدو صلاحهاء فتركها حتى بدا صلاحهاء أو اشترى عرية فتركها حتى 
أثمرت» فإن العقد يبطل في إحدى الروايتين؛ لكون اختلاط المبيع بغيره حصل 
بارتكاب النهي» وكونه يتخذ حيلة على شراء الثمرة قبل بدو صلاحهاء أو شراء 
الرطب بالتمر من غير كيل من غير حاجة إلى أكله رطبّاء وهاهنا ما ارتكب نهيًا » 
ولم يجعل هذا طريقا إلى فعل المحرم''". والله أعلم. 


.)517 /5( انظر المغني‎ )١( 


المعاملات المالية في الغقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 0 


الفرع الأول 
عجز العاقد عن المضى في العقد 


استأجر شخص رجلا على قلع الضرس» ثم سكن الضرس. 

أو استأجر طبيبًا على قطع اليد المتآكلة» ثم برئت اليد قبل التنفيذ» أ و استاجر 
على استيفاء القصاص.ء ثم سقط بالعفوء فهنا ينفسخ العقد لعجز العاقد عن المضي 
فى موجب العقد شرعًاء لأن المضي فيه في هذه الحالات يعتبر حرامًا”' . 

قال السرخسي : «من استأجر أجيرًا ليقلع ضرسه؛ فسكن ما به من الوجع كان 
ذلك عذرًا في فسخ الإجارة»”"'. 

وقال ابن قدامة: «إن برأ الضرس قبل قلعه انفسخت الإجارة؛ لأن قلعه لا 
يجوز » وإن لم يبرأء لكن امتنع المستأجر من قلعه لم يجبر؛ لأن إتلاف جزء من 
الآدمي محرم في الأصل»ء وإنما أبيح إذا صار بقاؤه ضررًاء وذلك مفوض إلى 
كل إنسان في نفسه إذا كان أهلًا لذلك. وصاحب الضرس أعلم بمضرته» 


5 5 ع 1 
ومنمعته »2 وفدر ألمه)( 5 


(1) بدائع الصنائع (5/ :)5٠6١‏ مواهب الجليل (5/ 5): الخرشي (/ ,0"٠‏ التاج 
والإكليل (5/ *“5)» أسنى المطالب (؟/ 5094)»: حواشي الشرواني (5/ 1736). 

.)5 /١5( المبسوط‎ )0( 

قرف المغني (ه/ "1١6‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في أسنى المطالب: ««(لو استأجرها) أي امرأة إجارة عين (لكنس 
المسجد اليوم) مثلًّا (فحاضتء انفسخت) أي الإجارة (لفوات المنفعة 
20 

وقال النووي: «فإذا استؤجر لقلع سن وجعةء أو يد متآكلة» أو لاستيفاء 
قصاص في نفس أو طرف» فالإجارة صحيحة على الأصح كما سبقء فإذا زال 
الوجع: أو عفي عن القصاصء فقد أطلق الجمهور أن الإجارة تنفسخ» وفيه 
كلا مان : 

أحدهما : أن المنفعة في هذه الإجارة مضبوطة بالعمل دون الزمان» وهو غير 
مأيوس منه؛ لاحتمال عود الوجعء. فليكن زوال الوجعء كغصب المستأجرة» 
حتى يثبت خيار الفسخ دون الانفساخ . 

والثاني: حكى الشيخ أبو محمد وجهًا أن الإجارة لا تنفسخ» بل يستعمل 
. الأجير في قلع مسمارء أو وتدء ويراعى تداني العملين» وهذا ضعيف» والقوي 
ما قيل : إن الحكم بالانفساخ جواب على أن المستوفى به لا يبدل» فإن جوزناه 
17 بقلع سن وجعة نا 
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.)509 أسنى المطالب (؟/‎ )١( 
.)559 /0( (؟) روضة الطالبين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ام لماي لهي م٠7‏ 


الفرع الثانى 
تعذر التنفيذ بسبب فوات العين المستأجرة 


[م-57] ذهب عامة الفقهاء إلى أن عقد الإجارة ينفسخ بهلاك العين 
المستأجرة» فإن تلفت قبل القبضء أو عقيب القبض قبل مضي مدة يتمكن 
المستأجر من الانتفاع بها انفسخ العقد من أصلهء وسقط الأجر. 

وإن تلفت العين المستأجرة بعد مضي شيء من المدة» انفسخت فيما بقي» 
دون ما مضى» ويكون عليه من الأجرة بقدر ما استوفى من المنفعة أو بقدر ما 
مضى من المدة. 

واختار أبو ثور بأن العين المستأجرة إذا تلفت بعد القبض فإن الأجرة تجب 
للمؤجر؛ لأن المعقود عليه تلف بعد قبضهء أشبه المبيع» وهذا غلط؛ لأن 
المعقود عليه المنافع» وقبضها باستيفائهاء أو التمكن من استيفائهاء ولم يحصل 
ذلكء فأشبه تلفها قبل قبض العين؛ لأن المنافع تحدث شيئًا فشيئاء وإنما 
يستلمها على حسب وجودها شيئًا فشيئّاء فإذا اعترض مانع فقد تعذر تسليم 
المعقود عليه قبل القبضء» فلا يجب البدل» كما لو تعذر تسليم المبيع قبل 
القبض بالهلدك2 . ظ 

وقد سبق بحث هذه المسألة مع ذكر الأدلة عليها في عقد الإجارة» فلله الحمد. 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (54/ 2)١1/4‏ تحفة الفقهاء (؟/ 20706٠٠‏ تببين الحقائق (0/ 554١)؛‏ 

الفروق للقرافي / 01# الخرشي 40 بكرفة التاج والإكليل (6/ ”577). الفواكه 
الدواني (؟/ »)١١*‏ التنبيه (ص754١)»:‏ المجموع (9/ ؟547)» المهذب .)4٠08 /١(‏ 


أسنى المطالب (؟/ »)47٠‏ مجموع فتاوى ابن تيمية (0/ 07589» المغني (0/ 2577 
*757)., الإنصاف (5/ 1ك ؟59). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


اماما الملية يللاه ساي ا وساي 27 


الفرع الثالث 


تعذر التنفيذ بسبب الإفلاس 
تعريف الإفلاس اصطلاحا27: 
التفليس: خلع الرجل من ماله لغرمائه”" . 
والمفلس:. من كان ديئه مساويًا لماله» أو كان دينه أزيد””. 


وقال في المغني: والمفلس في عرف الفقهاء من دينه أ كثر من ماله وخرجه 
أكثر من دخله» وسموه مفلسًا وإن كان ذا مال؛ لأن ماله مستحق الصرف في 
جهة دينه» فكأنه معدوم» وقد دل عليه تفسير النبي يَكهْ مفلس الآخرة فإنه أخبر 
أن له حسنات أمثال الجبال» لكنها كانت دون ما عليه فقسمت بين الغرماءء 
وبقي لا شيء لهء ويجوز أن يكون سمي بذلك لما يؤول إليه من عدم ماله بعد 
وفاء دينه» ويجوز أن يكون سمي بذلك؛ لأنه يمنع من التصرف في ماله إلا 
الشيء التافه الذي لا يعيش إلا به كالفلوس ونحوها”“. ظ 


(1) أفلس الرجل: إذا لم يبق له مال» أو صار بحيث يقال له: ليس معه فلسء ومَلّسَهُ القاضي 
ليا كم بإفلاي. 
وأفْلّس الرجلّ صار مُفْلِسَا كأنما صارت دراهمُه فلوسًا وزُيوًا بعد أن كانت ذهبًا وفضة. 
' كما يقال أَحْبَّتَ الرجل إذا صار أصحابه خيثاء. 
وأقطف إذا صارت دابَتُه قَطومًا . 
ويجوز أن يراد به أنه صار إلى حالٍ يقال فيها: ليس معه فلس. 
كما يقال أفْهّر الرجل أي صار إلى حال يُمْهّر عليها . 
وأدَّدَ الرجل صار إلى حال يَذِلَ فيها. 
(؟) الخرشي (05/ 557). 
(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام اي 
(5) المغني (5/ 588). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل علاقة الفلس بتعذر تنفيذ العقد: 

إذا تم عقد البيع بالإيجاب والقبول بين البائع والمشتري» وافترقا فقد انعقد 
البيع» ومقتضاه: انتقال ملكية المبيع للمشتري» وملكية الثمن للبائع» وبناء على 
ذلك يكون المشتري قد ملك السلعة بهذا العقد ملكا حقيقيّاء وموجب العقد: 
أن يسلم البائع المبيع للمشتريء ويسلم المشتري الثمن للبائع فلو فرض أن 
المشتري قد عجز عن تسليم الثمن بسبب إفلاسه» فهنا نستطيع أن نقول: إن أحد 
العاقدين قد طرأ عليه عجز عن تنفيذ ما يوجبه عليه العقدء وهو تسليم الثمن» 
فهل ينفسخ البيع باعتبار أن العقد الذي طرأ عليه الإفلاس قد تعذر فيه تسديد 
المشتري للثمن» وبالتالي تعذر فيه تنفيذ موجب العقد: من تسليم المبيع 
للمشتري» وتسليم الثمن للبائع؟ 

وللجواب على ذلك نقول: المسألة لها صورتان: 

الصورة الأولى: أن يطرأ الإفلاس قبل قبض المشتري للمبيع. 

الصورة الثانية: أن يطرأ الإفلاس بعد قبض المشتري للمبيع. 


وسوف نعرض حكم كل صورة من هذه الصور. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 


الإفلاس قبل قبض المفلس للمبيع 


[م-17”5] إذا باع الرجل السلعة بثئمن حال» ولم يقبض ثمنها حتى أفلس 
المشتري» والعين ما زالت باقية فى يد البائع لم يقبضها المشتري فإن العقّد 
ينفسخ ١‏ ويكون البائع أحق بعين سلعته من بين بقية غرماء المشتري المفلس»ء 
وقد حكى الاتفاق على هذا. 

قال الكاساني في البدائع : «وإن لم يكن قبضه - يعني المبيع - حتى أفلس أو 
مات. .. فإن كان حالا فالبائع أحق به بالإجماع»""'. 

قال ابن رشد الجد: «فأما العرض - يعني المبيع - فإن كان في يد بائعه لم 
يسلمه حتى أفلس المشتري» فهو أحق به فى الموت والفلس جميعًا؛ لأنه 
كالرهن بيدهء وهذا ما لا خلاف فيه)” . 

ونقل الإجماع كذلك ابن رشد الحفيد في كتابه بداية المجتهد'". والقرافي 


فى للاخ 


٠ »)98 /8( بدائع الصنائع (6/ 567). وانظر الفتاوى الهندية (6/ 55)»: البحر الرائق‎ )١( 
.)5١١ /8( تبيين الحقائق‎ 

(؟) المقدمات الممهدات (؟/ 79*5). 

('*) بداية المجتهد (7/ .)75١5‏ 

)١7/5 /8( الذخيرة‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
الإفلاس بعد فبض المفلس للمبيع 


[م-17"0] من باع سلعة وقبضها المشتري ولم يستلم البائع من ثمنها شيئًا 
حتى أفلس المشتري» فوجد البائع عين سلعته المبيعة لدى المشتري لم تتغير عن 
حالهاء ولم يتعلق بها حق عيني لأحدء فهل ينفسخ البيع» ويكون البائع أحق 
ننلفك من سات الغرماءة 

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

لا يكون البائع أحق من غيره في عين سلعته» بل هو أسوة الغرماء. وهذا 
مذهب ال 

القول الثاني : 

للبائع أن يفسخ العقدء ويكون أحق من غيره في عين سلعته من بقية الغرماءء 
وهذا مذهب جماهير أهل العلم”". 

(1) المبسوط (1/ 148)» وانظر بدائع الصنائع (5/ 787)» الحجة على أهل المدينة(؟/ ,01١5‏ 
شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ ».)١18‏ البحر الرائق (4/ 40)» تبيين الحقائق (0/ .)7١١‏ 


(0) المنتقى للباجي (5/ 44).» الاستذكار (١؟7/ »)35١‏ التمهيد (؟١/‏ 1لا”). البيان 
والتحصيل /١١(‏ 5!7)» التفريع لابن الجلاب (؟7/ 2759 ».)00٠‏ المعلم بفوائد مسلم 
(؟/ 186)ء شرح الزرقاني للموطأً (*/ »)5١9‏ المفهم (5/ #الال31), الأم (*/ 2)199 
مغني المحتاج (؟/ :»)١08‏ مختصر المزني (ص7١١)»‏ نهاية المحتاج (5/ ”2077 شرح 
النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ خرةة” المغني (1/ كا كيل الإنصاف (0/ رةه 
شرح منتهى الإرادات (؟/ »)151١‏ كشاف القناع (*/ 576). 
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ل) دليل من قال: البائع وبقية الغرماء سواء: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: «#وإن كانه ذو عَسَرَقر قط ِل در [البقرة: .]958٠*‏ 

فالمفلس يستحق النظرة بدلالة الآية. 

ويجاب عن الآية: 

بأن الآية عامة» والحديث الوارد في المسألة خاصء والخاص مقدم على العام . 

أو يقال: إن وجود السلعة عند المشتري لا يصدق عليه أنه معسر حتى يمكن 
إمهاله» وإنما الأمر بالإنظار للمعسر إذا كان البائع لا يجد عنده ما يقوم بسداد 
دينه»ء ولذلك للغرماء إذا وجدوا مالا عند المعسر لهم أن يأخذوهء ولا ينافي 
ذلك الأمر بإنظاره» وإنما قدم البائع على بقية الغرماء لتعلق حقه بأمرين ذمة 
المشتري وقيام عين المييعء بخلاف غيره فإن تعلقهم بالذمة ققط . 

الدليل الثاني : 

استشهد الحنفية بما قال السرخسي: ذكر الخصاص بإسناده أن النبي وَل 
قال: أيما رجل أفلسء فوجد رجل عنده متاعهء فهو في ماله بين غرماته؛ أو 
قال: فهو أسوة غرمائه”'. 

لم أقف عليه في كتب الحديث المسندة» لوانت ارو الجماعة من 
حديث أبي هريرة» وسيأتي ذكره في أدلة القول الثاني. 

الدليل الثالث : 

أن البيع انعقد بالإيجاب والقبول» فخرج المبيع من ملك البائع»ء ودخل في 
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ملك المشتري» وبالقبض صار من ضمان المشتريء» ومالا له كسائر أمواله؛ 
وأصبح حق البائع متعلقًا بذمة المشتري مثله مثل دين بقية الغرماء» فالقول 
باستحقاق البائع لعين سلعته المبيعة نقض لملك المشتري. 

ويناقش من عدة وجوه: 

الوجه الأول: 

أن هذا نظر في مقابل النص» فيكون نظرًا فاسدا. 

الوجه الثاني : 

كون البيع انعقد فإنه لا يمنع من فسخ العقد بالإفلاس» كما يثبت الفسخ 
لثبوت العيب ونحوهء فعجزه عن تسليم الثمن عيب يوجب فسخ العقد بعد 
انعقاده» خاصة أن الأمر الذي ثبت به الحكم هو نص شرعي صحيح» وهو 
أخص» فيبنى العام على الخاص . 
٠‏ الوجه الثالث: 

أن البائع قد امتاز عن بقية الغرماء بأن عين المبيع ما زال قائمّاء فإذا كان 
بقية الغرماء قد تعلق حقهم في الذمة فقطء فالبائع قد تعلق حقه في الذمة 
وفي عين المال لقيام المبيع على حالهء وعدم فواته» فبهذا استحق التقديم 
على غيره» كما يستحق من الغرماء التقديم فيما لو كان دينه موثقا برهن 
ونحوهء والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

من حق البائع حبس السلعة حتى يستلم ثمنهاء سواء كان المشتري معسرًا أو 
موسرّاء وقد سبق الكلام عليه في حبس المبيع» فإذا سلم البائع للمشتري السلعة 
فقد سقط حقه في حبس السلعة. والرجوع عن البيع مطلقاء موسرًا كان أو 
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معسرًا كالمرتهن إذا سلم المرهون للراهن فإنه يسقط حقه في الرجوع في العين 
المرهونةء فكذا البائع. 

ويجاب : 

بأن هناك فرقًا بين الرهن والمبيع» فالرهن من عقود التوثقة» وهو ليس عوضًا 
للمبيعء بينما الثمن عوض عن السلعة» فإذا تعذر استيفاء الثمن رجع البائع إلى 
سلعته. 

0 دليل من قال: للبائع فسخ العقد, وأخذ سلعته: 

الدليل الأول: 

(ح-548) ما رواه البخاري ومسلم من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو 
ابن حزم» أن عمر بن عبد العزيز أخبره» أن أبا بكر بن عبد الرحمن بن الحارث 
ابن هشام أخبره أنه سمع أبا هريرة ويه يقول: قال رسول الله ككِهِ: من أدرك 
دأله عي عته ينإو ركان قد افلين :فهو اخ بدن ير : ٠‏ 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يكل قضى بأن الرجل إذا وجد سلعته:عنن"المشتري» .وقد أفلمن 
فهو مقدم على غيره من الغرماء. 

ونوقش هذا الاستدلال من ثلاثة أوجه: 

الوجه الأول: 

أننا لا نسلم أن الحديث في البيعء لأن الحديث يقول: (من أدرك ماله بعينه 
عند رجل قد أفلس) والمبيع إذا باعه البائع» وقبضه المشتري لا يسمى عين مال 


درق البخاري ٠١١‏ ومسلم .)١6669(‏ 
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ططسطسسطشت متف شاط د تت تا 000 
البائع» وذلك لخروجه عن ملكه بالبيع» ولخروجه عن ضمانه بالقبض» فهو 
الآن مال المشتري» وعلى ذلك فالمراد بقوله (من أدرك عين ماله عند رجل) كما 
لو أخذ ذلك على وجه الغصبء أو السرقة» أو استعاره» أو التقطهء أو أودعه 
صاحبه عند رجل» ثم أفلس» فهنا يصدق عليه أن المال مال البائع» ويقدم على 


وأجيب عن هذا الاعتراض بعدة أجوبة : 
الجواب الأول: 


لو كان الحديث يتكلم عن العواري والمغصوب والسرقة لما كان لذكر الفلس 
فائدة» فإن هذه الأعيان هي ملك لصاحبها مطلقًا» سواء أفلس من هي في يده أو 
55 

الجواب الثاني: 

أن صيغة (أحق به) صيغة تفضيل» 7 تقتضي الاشتراك» إلا أن البائع أحق 
من غيره من الشركاءء» وفي المغصوب والمسروق والعواري لا يستحسن أن 
يقال: أحق؛ لأنه لا يوجد شركاء. 

الجواب الثالث: 

قال ابن خزيمة : اننال قد يغناق ا إلن انالف الذي دناه قن بض الأوقات 
بعد زوال ملكه عنه كقوله تعالى : «الَبْمَلُوا بََِعَئبنَ في َال # [يوسف: 37]» فأضاف 
البضاعة إليهم بعد اشترائهم بها طعامًا»(9" . 


.)781 /5( صحيح ابن خزيمة‎ )١( 
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الحواب الرابع : 

(ح-599) أن مالكًا قل روأه فى الموطأ عن ابن شهاب. عن أبي بكر بن 
عبد الرحمن سن الحارث سن هشامء أن رسول الله عد قال: أيما رجل باع 
متاعّاء فأفلس الذي ابتاعه منهء ولم يقبض الذي باعه من ثمنه شيئًا » فوجذله بعينه 
فهو أحق به. وإن مات الذي ابتاعه فصاحب المتاع فيه أسوة الغرماء . 

[وهذا ول ]3 

وقد اعتضد بمرسل آخر رجاله ثقات. 

(ح-١06)‏ فقد روى عبد الرزاق في المصنف. قال: أخبرنا إسرائيل» عن 
عبد العزيز بن رفيع عن ابن أبي مليكة» قال: قال رسول الله يِِ: من باع سلعة 
لرجل لم ينقده » ثم أفلس الرجل. فوجد سلعته يعينها. فليأخذها دون 
الغرما”. 

(ح-001) وروى عبد الرزاق في المصنف”". وعبد بن حميد كما في 
الل والحميدي م وابن حبان فى 0 والدارقطنى 


)١(‏ ومن طريق مالك أخرجه أبو داود (8078"): ومن طريق مالك أخرجه عبد الرزاق في 
المصنف ».)١9128(‏ وأبو داود (7570)»: والطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 155)» 
وفي مشكل الآثار (5579). 
كما أخرجه أبو داود بإثر حديث (078*) من طريق يونس» عن الزهري بهء وقد اشتمل هذا 
المرسل على زيادات في المتن ليست محفوظة» سيأتي الكلام عليها إن شاء الله تعالى على 
وجه التفصيل» في الأحاديث التالية فانظرها غير مأمور. 

(؟) مصنف عبد الرزاق .)١182159(‏ 

(9) مصنف عبد الرزاق .)١12157(‏ 

(5) منتخب عبد بن حميد .)١551(‏ 

(0) مسند الحميدي .)٠١*8(‏ 

(5) صحيح ابن حبان (00578). 
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5ل-22ل2225525755222238ض_ا7__ت تس 
في سننه”"2» من طريق هشام بن يحبى عن أبي هريرة بلفظ: إذا أفلس الرجل 
فوجد البائع سلعته بعينهاء فهو أحق بها دون الغرماء. 

وفي إسناده هشام بن يحبى» وهو صالح في المتابعات”"“. 

وأما رواية مسلم من طريق ابن أبي حسين» أن أبا بكر بن محمد بن عمرو 
ابن حزم أخبرهء أن عمر بن عبد العزيز حدثه» عن حديث أبي بكر 
ابن عبد الرحمن» عن حديث أبي هريرة عن النبي يك في الرجل الذي يعدم إذا 
وجد عنده المتاع» ولم يفرقه» أنه لصاحيه الذي باعه. 

فهذه رواية له بالمعنى» والمحفوظ من رواية يحبى بن سعيدء عن أبي بكر أن 
النبي كه قال: فأدرك متاعه بعينه. 

وقال يحبى بن سعيد: فهو أحق» ولم يقل: لصاحبه الذي باعه. 

وجاء لفظ البيع من رواية يحيى بن سعيدء وذلك فيما يرويه الثوري عنهء إلا 
أن الثوري قد اختلف عليه على ثلاثة ألفاظ» مما يجعل الباحث يتوقف في قبول 
لفظ الثوري. 

فقد أخرج الدارقطني من طريق عبد الله بن محمد بن عمرو الغزي» عن 
ا 
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(؟) ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» وسكت عليه. الجرح والتعديل (9/ ,07١‏ ولم 
يذكره في الثقات سوى ابن حبان (0/ 220٠6١‏ وفي التقريب: مستور. 
وقال الذهبي في الكاشف: مختلف فيه. وقد رواه ابن الجعد في مسنده () من طريق 
هشام بن يحيى» ولم يذكر صيغة البيع. 

(*) سنن الدارقطني (7/ 79). 
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ل الل انا يي 


وأخرجه أيضًا من طريق زيد بن أبي الورقاء”" . 

والبيهقي في السئن الكبرى من طريق أبي 0 

كلهم عن سفيان» عن يحيى بن سعيد بهء عن أبي بكر بهء بلفظ: من باع 
سلعة» فأفلس صاحبهاء فوجدها بعينها فهو أحق بها دون الغرماء. فهنا نص 
الثوري على ذكر الحديث بلفظ البيع. 

وخالفهم عبد الرزاق فرواه في مصنفه» عن الثوري» عن يحيى بن سعيد به 
بلفظ: أيما رجل أفلس» وعنده سلعة بعينهاء فصاحبها أحق بها دون الغرماء. 
وهذا موافق للفظ الجماعة في عدم التنصيص على ذكر البيع”". 

وهو اللفظ الثاني لسفيان. 

وهناك لفظ ثالث» أعتقد أن الثوري قد انقلب عليه الحديث فيه. 
(ح-0807) فقد روى هذا الحديث عن يحيى بن سعيدء عن ابن عمرو 
ابن حزم به بلفظ : أن النبي يل قال:إذا ابتاع الرجل سلعة» ثم أفلس» وهي 
عنده بعينهاء فهو أحق بها من الغرماء. 

أخرجه الثوري في جامعه”*'» ومن طريقه أخرجه ابن خزيمة””'» وابن حبان 


في صحيحه”"". والبيهقي في السنن الكبرى”" . 


.)59 /( سنن الدارقطني‎ )١( 

(؟) السنن الكبرى (5/ 58). 

(*) مصنف عبد الرزاق .)١81١51(‏ 

(5) ذكر ذلك الحافظ في فتح الباري (4/ 55). 
() انظر المرجع السابق. 

(7) صحيح ابن حبان (/007). 

0) السئن الكبرى (5/ 58). 
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فجعل المشتري أحق بها من الغرماء» وإنما الشأن في البائع لأنه هو الذي 
ينازعه الغرماء استحقاق السلعة أو ثمنها. 


والذي يجري وفق القواعد الحديثية» أن لفظ البيع ليس محفوظا في طريق 
يحيى بن سعيدء وأن رواية الثوري للحديث» ورواية ابن أبي حسين التي في 
مسلم ليست محفوظة» وقد رواه جمع غفير عن يحبى بن سعيد» ولم يذكروا ما 
ذكره الثوري وابن أبي حسين عنه» وقد وقفت على خمسة عشر حافظاء بعضهم 
في الصحيحين» وبعضهم في أحدهماء ويعضهم خارج الصحيح”". 


)١(‏ وإليك أخي القارئ ما وقفت عليه منهم: 
الأول: زهير بن حرب كما في الصحيحين وغيرهماء وأكتفي بالصحيحين. 
الثاني : مالك كما في الموطأ (؟/ 7178)؛ ومسند الشافعي (ص775)» وفي الأم (7/ 199)» 
ومصنف عبد الرزاق »)١1917٠(‏ وسئن أبي داود (7019)؛ ومسند أبي عوانة »)01١19(‏ وشرح 
معاني الآثار للطحاوي (5/ 75١)؛‏ وصحيح ابن حبان (0075)» وستن البيهقي (5/ 55). 
الثالث: هشيم كما في مسند أحمد (؟/ 778)» ومسند أبي يعلى (5410). 
الرابع : الليث بن سعد كما في صحيح مسلم :»)١909(‏ وسئن الترمذي (17157)» والسنن 
الكبرى للنسائي (57177)» وفي المجتبى (5715)» وسئن ابن ماجه (71704)» ومسند 
أبي عوانة (60 »©») وسنن الوقن (5/ ©56). 
الخامس: حماد بن زيد» كما في صحيح مسلم .)١1669(‏ 
السادس: سفيان بن عبينة كما في مصنف ابن أبي شيبة 2)75١1١1(‏ وصحيح مسلم 
»)١669(‏ ومسند الحميدي »)١٠١75(‏ وسئن ابن ماجه (11708). 
السابع: يحيى بن سعيد القطان» كما في مسند أحمد (؟/ 415): وصحيح مسلم. 
»)١669(‏ وسنن الداقطني 6 0٠١‏ 
الثامن: عبد الوهاب لقي كما في مسند الشافعي (ص2)759: والأم (7/ 199)) 
وصحيح مسلم »)١509(‏ وسئن الدارقطني (79/ .07٠‏ 
التاسع : يزيد بن هارون كما في مسند أحمد (7/ 704)» والمنتقى لابن الجارود (570)) 
وسئن الدارمي (.7504)»: ومسند أبي عوانة (2)0771 وسنن الدارقطني (5/ .07٠‏ 
العاشر: شعبة كما في مسند ابن الجعد .)١955(‏ 2 . - 
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الجواب الثانى للحنفية: 


قالوا: لو سلمنا أن حديث أبي هريرة في البيع؛ » فإنه محمول على ما إذا أفلس 
المشتري قبل قبضه للسلعة» فالبائع في هذه الحالة أحق بالرجوع في هذه 
السلعة» وهذا مما لا خلاف فيه وعلى ذلك فلا دلالة في الحديث على أن 
المشتري إذا قبض السلعة ثم أفلس بالثمن أن البائع أحق بها من بقية الغرماء. 


أن قوله يكِِ في حديث أبي هريرة المتفق عليه: من أدرك ماله بعينه عند رجل 
قد أفلس”''. 

فقوله (عند رجل قد أفلس) فالحديث يتكلم على مبيع عند مشتر مفلس أدركه 
البائع بعينه قبل تغيره. 

الجواب الثالث للحنفية: 

أن هذا الحديث خبر آحادء مخالف للأصولء» فلا يقبل» ووجه معارضته 
لذلك: أن السلعة بالقبض صارت ملكا للمشتري» وداخلة تحت ضمانه» وحق 


- الحادي عشر: حفص بن غياث كما في مسلم .)١1289(‏ 
الثاني عشر: عبدة بن سليمان كما في مصنف ابن أبي شيبة .)0١1١١(‏ 
الثالث عشر: أنس بن عياض كما في سنن الدارقطني (5/ .07٠‏ 
الرابع عشر: أبو خالد الأحمرء كما في سنن الدارقطني (/ .07٠‏ 
الخامس عشر: عمرو بن الحارث كما في مسند أبي عوانة .)07١19(‏ 
كل هؤلاء رووه عن يحيى بن سعيد» لم يذكروا فيه لفظ البيع» وإن كان شأن البيع يستنبط 
فقهًا من الحديث» وإنما الكلام على اللفظ المحفوظ عن المعصوم, وما تقتضيه القواعد 
والله أعلم. 


(1) البخاري (1507)» ومسلم (1569). 
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البائع من الثمن إنما هو دين متعلق بالذمة» والذمة باقية بعد الإفلاس كبقاتها قبله 
لم تتغيرء فالقول بأن البائع يملك الفسخ بالإفلاس» ونقض البيع» وبالتالي 
نقض الملك الثابت بعقد صحيح مخالف للأصول. 

وينافش : 

بأننا لا نسلم أولَا أن الحديث مخالف للأصولء وسيأتي في الدليل الثاني 
والئالث أن فسخ العقد هو مقتضى القياس الصحيح هذا من جهة» ومن جهة 
أخرى دعوى أن خبر الآحاد إذا خالف الأصول وجب رده قول مجانب 
للصوابء بل يجب العمل به كالخبر المتواتر» وحديث إنما الأعمال بالنيات من 
أعظم الأحاديث التي يعتمد عليها في الأحكام» ومع ذلك هو فرد غريب» ولم 
يمئع ذلك من صحته مع عظم الحاجة إليهء وتبليغ الرسالة من أعظم الأمورء 
وكان الرسول يل يرسل أحاد الصحابة لتبليغها عن طريق المكاتبة وغيرهاء 
وكانت الحجة تقوم بذلك» وأكثر الأخبار التي تعم بها البلوى هي أخبار آحاد» 
والأخبار المتواترة قليلة» بل إن تقسيم الأحاديث إلى متواتر وآحاد هو تقسيم 
حادث؛ لا يعرف عند أئمة السلف المتقدمين» ثم الدعوى برد الحديث الصحيح 
بدعوى مخالفته للأصول دعوى واهية؛ لأن الحديث أصل بذاته» وحجة بنفسه. 
وإذا سلم أن هذا يعارض الأصول تكون المسألة الواردة بهذا الحديث مسثناة 
من الأصل لورود الحديث الصحيح بخصوصهاء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

القياس على المسلم فيه إذا تعذر تسليمه» فإذا كان الفقهاء يرون فسخ عقد 
السلم إذا تعذر تسليم المسلم فيه» وهو أحد العوضين» فكذلك إذا تعذر تسليم 
الثمن يستحق البائع الفسخ . 
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الدليل الثالث: 

أن البائع إذا شرط في البيع رهنّاء فعجز عن تسليمه استحق الفسخ» مع أن 
الرهن مجرد وثيقة بالثمن» فما بالك بالعجز عن تسليم الثمن نفسه ألا يكون 
أولى بالفسخ من العجز عن تسليم الرهن”"'. 


() المغني (5/ 356 . 
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مطلب 


في شروط الرجوع 


القاتلون بجواز رجوع البائع في عين ماله إذا وجده عند المفلس يقولون ذلك 
إذا توفرت شروطه على خلاف بينهم في هذه الشروط» وسوف أسوق إن شاء 
الله تعالى الشروط المتفق عليها والمختلف فيها بين أهل المذاهب» مع بيان 
الراجح» مع التنبيه أن الخلاف لن يدخل فيه مذهب الحنفية لأنهم لا يقولون 


برجوع البائع على المفلس بعين ماله كمأ تقدم أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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الشرط الأول 
ألا يتعلق بالمبيع حق للغير 

[م-575] وهذا الشرط متفق عليه» فإن تعلق بالمبيع حق للغير من بيع» أو 
جناية أو رهن أو هبة ونحوها لم يكن للبائع فسخ العقد. 

قال ابن قدامة: «فإن رهنها المشتري» ثم أفلس» أو وهبهاء لم يملك البائع 
الرجوع» كما لو باعها أو أعتقها . 

ولأن في الرجوع إضرارًا بالمرتهن» ولا يزال الضرر بالضرر؛ ولأن النبي يكن 
قال: (من وجد متاعه بعينه عند رجل قد أفلسء» فهو أحق به). 

وهذا لم يجده عند المفلس . 

ولا نعلم في هذا خلانًا)""". 
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1 
| 


)١(‏ المغني (5/ 08؟). 
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ية في الفقه الإسلامي - 


الشرط الثاني 
في اشتراط كون المشتري لم ينقد من ثمنها شينا 


[م-/37"7] اختلف الفقهاء في اشتراط رجوع البائع عن البيع كون المشتري 
المفلس لم ينقد من ثمنها شيئًا على قولين: 

القول الأول: 

ليس هذا بشرطء وهذا مذهب المالكية والشافعية. 

إلا أن المالكية قالوا: إن شاء رد الثمن المقبوض» وأخذ سلعته» وإن شاء 
أمسك المقبوض وشارك الغرماء بما بقى من الثمن”"' . 

وقالت الشافعية: يثبت للبائع حق الرجوع بحصة ما بقي من الثمن”'". 

وجه قول الشافعية: 

بأنه إذا جاز للبائع الرجوع في العين كلها عند عدم القبض» جاز له الرجوع 
في بعضها إذا لم يكن قبض كامل الثمن. 

القول 0 


بائع حق ا ولا" مذهب 0000 


)١(‏ الشرح الكبير (7/ 23585» الفواكه الدواني (؟/ »)55٠‏ مواهب الجليل (0/ 07). منح 
الجليل (5/ 07١‏ شرح ميارة (؟/ 5847), الخرشي (5/ 2358١‏ 5875). 

(0) المهذب /١(‏ 7"). حواشي الشرواني (0/ »)١55‏ مغني المحتاج (؟/ حاشية 
البجيرمي (؟/ ١57)غ‏ اضق المطالب (؟/ .)١99‏ 

(5) الإنصاف (0/ 785)» مطالب أولي النهى (7/ 37394), المبدع (5/ 0916. 
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9 دليل الحنابلة: 

الدليل الأول: 

(ح-”60) ما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب عن أبي بكر بن 
عبد الرحمن بن الحارث بن هشامء أن رسول الله كل قال: أيما رجل باع 
متاعًا, فأفلس الذي ايتاعه منه. ولم يقبض الذي باعه من ثمنه شيئًا» فوجده 
دعيئه » فهو أحق به وإن مات الذي ابتاعه فصاحب المتاع فيه أسوة الغرماء”' . 

[رجاله ثقات إلا أنه فوم 

رح-5 26٠‏ ووصله أ داود من طريق عبد الله بن عبد الجبار - يعني 
الخبايري - حدثنا إسماعيل - يعنى ابن عياش - عن الزبيدي - قال أبو داود 
وهو محمد بن الوليد أبو الهذيل الحمصي - عن الزهري؛ عن أبي بكر ابن 
عبد الرحمن عن أبي هريرة عن النبي يك: أيما رجل باع سلعة» فأدرك سلعته 
بعينها عند رجل قد أفلسء» ولم يقيض من ثمنها شيًا قهي له» غإن كان قضاه من 
ثمنها شيئًا فما بقى فهو أسوة الغرماىء و أيما امرئ هلكء. وعتده متاع امرئ 
بعينه» اقتضى مته شيتا أأو لم يقتضء فهو أسوة الغرماء””. 


توضلة إفتحاغيل بن غناشن »وارشله فيرف وهو القيضوط ]1 . 


)١(‏ الموطأ (؟/ 9/8ا5). 

(*) سنن أبي داود (7801715). 

0( خالف إسماعيل بن عياش في إسناده حيث وصله» وأرسله غيره» واختلف عليه فيه» فتارة 
يحدث به عن الزبيدي» عن الزهري» وتارة يحدث به عن موسى بن عقبة» عن الزهري. 
وهو وإن كان صدوًا في روايته عن أهل بلده وهذا منها في إحدى طرقهء إلا أن ذلك 
مشروط بألا يخالف؛ وألا يختلف عليه؛ لأن الثقة إذا خالف حكم بشذوذ روايته» وإذا 
اختلف عليه فيه حكم برد روايته. 2< 
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- فأما مخالفته لغيره: فقد رواه مالك كما فى الموطأ (؟/ 8/!ا5)» ومن طريقه أخرجه 
عبد الرزاق في المصئف »)١51858(‏ وأبو 9 (67).؛ والطحاوي في شرح معاني 
الآثار (5/ 157)» وفي مشكل الآثار (5579). 
ويونس كما في سئن أبي داود »03817١(‏ والمراسيل له )١/(‏ وشرح معاني الآثار 
للطحاوي (5/ )١56‏ عن الزهري» عن أبي بكر بن عبد الرحمن بن الحارث,» عن النبي وَل 


فوسل 
قال أبو داود: حديث مالك أصح. اه فرجح الرواية المرسلة على رواية إسماعيل 
الموصولة. 1 


وقال العقيلي في الضعفاء الكبير )1/ 69 روآه مالك» ويونس »© وصالح بن كيسان» عن 
الزهري. عن أبي بكر بن عبد الرحمن» عن النبي كل نحوه مرسلًا. | 
وقال محمد بن يحبى كما في المنتقى لابن الجارود (*57) رواه مالك وصالح بن كيسان 
ويونس عن الزهري عن أبي بكر مطلق عن رسول الله كله وهم أتى بالحديث يعني عن 
طريق الزهري. 

وقال الدارقطنى: إسماعيل مضطرب الحديث؛» ولا يثبت هذا الحديث عن الزهري مسندّاء 
إنما هو مرسل. سنن الدارقطني (”7/ 9؟). ش 

وقال لان أخرج الرواية المرسلة. قال: «وقد أسند 
من ديق غير اوكا 

وحديث أبي هريرة في لمعه وفي 5-5 0 ما ذكره إسماعيل بن عياش . 
فقد رواه البخاري (755:7)» ومسلم )١1509(‏ وغيرهما من طريق عمر بن عبد العزيز؛ عن 
أبي بكر بن عبد الرحمن» عن أبي هريرة» أن النبي كَكِْهِ قال: من أدرك ماله بعينه عند رجل 
أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره. وقد استكملنا طرق هذا الحديث في المسألة 
السابقة. 

ورواه مسلم )١6809(‏ من طريق بشير بن نهيك» عن أبي هريرة بلفظ: (إذا أفلس الرجل 
فوجد الرجل متاعه بعينه فهو أحق به). 

ورواه مسلم )١1559(‏ من طريق عراك, عن أبي هريرة بمثل الحديث السابق. 

ورواه الشافعي في مسنده (ص7578): وفي الأم (*/ 159)» وابن أبي شيبة في 2 - 
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وتابعه هشامء عن الحسن عن أبي هريرة » قال: قال رسول الله عله : أيما 


رجل أفلس» فوجد رجل ماله عنده. ولم يكن اقتضى من ماله شيئّاء فهو له. 


المصنف .)59٠086(‏ وأبو داود (677") وابن ماجه )7375٠0(‏ وابن الجارود (2)575 
والدارقطني (*/ 594): والحاكم (؟/ 420١ 5٠‏ والبيهقي في السنن (5/ 45) من 
ابن أبي ذئب» عن أبي المعتمر بن عمرو بن رافع» عن عمر بن خلدة الزرقي قال: أتينا 
أبا هريرة في صاحب لنا أفلس» فقال: لأقضين فيكم بقضاء رسول الله كع من أفلس أو 
مات» فوجد رجل متاعه بعينه فهو أحق به. 
وفي رواية: أيما رجل مات أو أفلس وذكر نحوه. 
وهذا إسناد ضعيف لأن أبا المعتمر مجهول. وقد جعل حكم الحياة وحكم الموت في 
الفلس واحدّاء بينما مرسل مالك فرق بينهما . 
وفي تلخيص الحبير (1/ 4*): «قال أبو داود والطحاوي وابن المنذر: هو مجهولء ولم 
يذكر ابن أبي حاتم له إلا راويًا واحدّاء وهو ابن أبي ذئب» وذكره ابن حبان في الثقات». 
ورواه عبد الرزاق في المصنف »)١5157(‏ وعبد بن حميد كما في المنتخب 2)١551١(‏ 
وابن حبان في صحيحه (2078) والدارقطني في سننه (5/ 23594 والبيهقي في السنن 
الكبرى (5/ 55) من طريق هشام بن يحيى» عن أبي هريرة. 
فهؤلاء الذين رووا حديث أبي هريرة لم يذكروا ما ذكره إسماعيل بن عياش من زيادة (فإن 
كان قد قضى من ثمنه شيئًا فهو فيه أسوة الغرماء) مما يجعل الباحث لا يحتفل بهذه الزيادة» 
إذ لو كانت محفوظة من حديث أبى هريرة لما كان أكثر الرواة على تركها. 
وأما الاختلاف عليه في إسناده: قرراة إمتما غيل رن فيان انار عق الريدية عن الزهري. 
وروا تارة عن موسى بن عقبة » عن الزهري» عن أبي بكر بن عبد الرحمن » عن أبي هريرة» كما في 
سنن ابن ماجه (7784)» والمنتقى لابن الجارود(571» 7577#)» وسئن الدارقطني (5/ .)717١‏ 
وقد تابع إسماعيل بن عياش اليمان بن عدي فقد جاء في الطبراني في المعجم الأوسط 
(48705). وفي مسند الشاميين »)03817١(‏ والداقطني (5/ 40578 والبيهقي (5/ 58) من 
طريق اليمان بن عديء عن الزبيدي» عن الزهري» عن أبي سلمة» عن أبي هريرة. 
واليمان بن عدي ضعيف. وذكر أبي سلمة في إسناده منكر. 
كما تزيم إسماعيل: فى لكر مودي يو عقي + انطار نا زلف بندا8 843/101 
وانظر للاستزادة كلام ابن عبد البر في التمهيد (4/ 509). 
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ف سف ست تت م م مك 
رواه أحمد في مسنده» ثنا يحيى بن آدم» ثنا أبو إدريس» عن هشام 0 
[إسناده ضعيف]7" . 
وحديث أبي هريرة في الصحيحين وفي غيرهما ليس فيه زيادة: (فإن كان قد 

قبض من ثمنها شيئًا فما بقي فهو أسوة الغرماء) وهذا هو المعروف. 
لا الراجح: | 
أرجح الأقوال مذهب مالك؛ لأن العقد إذا انفسخ رجع الثمن كله إلى 

المشتري» ورجع المبيع إلى البائع ؛ وأما تفريق الصفقة كما يذهب إلى ذلك 

الشافعية» بحيث يستحق بعض الثمن» ويرجع إليه بعض المبيع فهذا قد يلحق 

ضررًا بالبائع أو بالمشتري» لآن المبيع إذا فرق قد لا يسلم من ضرر أو نقص» 


والله أعلم. 


ع 1 2 


.)6956 المسند (؟/‎ )١( 

(0) فيه علتان: 
الأولى: الحسن لم يسمع من أبي هريرة. 
الثانية : هشام بن حسان في روايته عن الحسن البصري ضعفء قال الحافظ في هشام: «ثقة 
من أثبت الناس في ابن سيرين» وفي روايته عن الحسن وعطاء مقال؛ لأنه قيل: كان يرسل 
0 1 يٍ 
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الشرط الثالث 
هل يشترط أن يكون المفلس حيا 

[م-778] اختلف الفقهاء فيما إذا مات المفلس» هل للبائع أن يفسخ العقدء 
أم يكون البائع كغيره من الغرماء . 

وللجواب على ذلك يقال: إما أن يكون المشتري قد قبض المبيع» أو يكون 
مات قبل قبضه. 

فإن مات قبل قبض المبيع فإن صاحب السلعة أحق بهاء وحكى ابن رشد 
الاتفاق على هذا. 

قال ابن رشد: «نفأما قبل القبض فالعلماء متفقون - أهل الحجاز وأهل 
العراق - أن صاحب السلعة أحق بها؛ لأنها في ضمانه)”"'. 


وإن مات يعد قبض السلعة. فهل للبائع أن يسترده » أو يكون البائع أسوة 
العرماء؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ليس للبائع أن يسترده» بل يكون أسوة الغرماء» وهذا مذهب ا 
والمالكة . ولا بل 0 
)١(‏ بداية المجتهد (؟/ .)75١5‏ 
(0) شرح معاني الآثار (5/ ككك /إ5١).‏ 


(9) المدونة (6/ /371). التمهيد (46/ .)5١٠6١‏ الخرشي (ه/ 5835؟). 
(5) الإنصاف (60/ 586؟2)7 كشاف القناع 5/ 5١‏ 4). المغني (غ5/ "9 .)7١‏ 
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القول 0-7 


ع حق الفسخ. وهذا مذهب الشافعية 0 


لا دليل الجمهور على امتناع الفسخ بموت المفلس: 

الدليل الأول: 

(ح-ه0:0) ما رواه مالك في الموطأء عن ابن شهاب عن أبي بكر بن 
عبد الرحمن بن الحارث بن هشامء أن رسول الله يكعِ قال: أيما رجل باع 
متاعًاء فأفلس الذي ابتاعه منهء ولم يقبض الذي باعه من ثمنه شيئٌاء فوجده 
بعينه» فهو أحق بهء وإن مات الذي ابتاعه فصاحب المتاع فيه أسوة الغرماء. 

[رجاله ثقات إلا أنه مرسل]”" . 

الدليل الثاني : 

(ح-605) ما رواه أبو داود من طريق عبد الله بن عبد الجبار - يعني 
الخبايري - حدثنا إسماعيل - يعني ابن عياش - عن الزبيدي - قال أبو داود 


.)187 مختصر المزني (ص7١23» أسنى المطالب (؟/‎ »)"77 /١( المهذب‎ )١( 

(؟) الموطأ (؟/ 098"): ومن طريق مالك أخرجه عبد الرزاق في المصنف ))١151258(‏ 
وأبو داود (02670» والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ »)١77‏ وفي مشكل الآثار 
(55179). 
وأخرجه أبو ذاود في السئن »)767١(‏ وفي مراسيله (177) والطحاوي في شرح معاني 
الآثار (5/ )١59‏ من طريق يونس» عن الزهري. عن أبي بكر بن عبد الرحمن بن 
الحارث» عن النبي كله مرسلًا . ش 
وقد خالف عمر بن عبد العزيز ابن شهاب كما في البخاري »)755٠15(‏ ومسلم .))١1869(‏ 
فرواه عن أبي بكر بن عبد الرحمن بن الحارث بن هشامء عن أبي هريرة موصولاء وليس 
فيه زيادة» وإن مات الذي ابتاعه موضع الشاهدء كما ليس فيه (ولم يقبض الذي باعه من 
ثمنه شيئًا). وهو المعروف. 
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وهو محمد بن الوليد أبو الهذيل الحمصي - عن الزهري» عن أبي بكر 
ابن عبد الرحمن» عن أبي هريرة عن النبي يَلِْهِ وفيه: وأيما امرئ هلك» وعنده 
متاع امرئ بعينه» اقتضى منه شيئا أو لم يقتض» فهو أسوة الغرماء'؟. 

[وصله إسماعيل بن عياش» وأرسله غيره» وهو المحفوظ]”". 

الدليل الثالث: 

من النظرء ذكر أصحاب هذا القول وجهًا للتفريق بين حال الحياة وحال 
الموت» وذلك أن ذمة المفلس في موته خربت خرابًا كليّاء فإذا اختص البائع في 
المبيع تضرر بذلك الغرماء» بخلااف حال الحياة فإن ذمة المفلس ما زالت 

لا دليل الشافعية على أن الموت لا يمنع من الفسخ: 

الدليل الأول: 

(ح-007) ما رواه البخاري ومسلم من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو 
ابن حزم » أن عمر بن عبد العزيز أخبره» أن أبا بكر بن عبد الرحمن بن الحارث 
ابن هشام أخبره أنه سمع أبا هريرة ب ضَيفيه يقول : سمعت رسول الله يَكةِ يقول : ٠‏ من 
أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره 0 

وجه الاستدلال: 


قوله كَلِيِ: (من أدرك ماله بعينه) عام يشمل الحي كما يشمل الميت. 


4 سنن أبي داود (؟070171). 
(؟) سبق تخريجه» انظر (ح05١5).‏ 
2 البخاري 55 ومسلم .)١669(‏ 
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200 
واعترض : 
بأن المفلس لم يجد متاعه بعينه عنده» وإنما وجده عند ورثته. 
ويجاب : 
بأنه لا حق للورئة في التركة إلا بعد الوصية والدين» كما قال تعالى: «ين 


بعر وَصِيِّةٍ نوص ع 3 دين # [النساء: »]١١‏ وهذا من الدين. 


الدليل الثاني : 

(ح-8م0١ه)‏ استدل الشافعي بما رواه من طريق ابن أبي ذئب» عن 
أبي المعتمر بن عمرو بن رافع» عن عمر بن خلدة الزرقي قال: أتينا أبا هريرة في 
صاحب لنا أفلس» فقال: لأقضين فيكم بقضاء رسول الله يَخِ من أفلس أو 
مات. فوجد رجل متاعه بعينه فهو أحق به. 

وفي رواية: أيما رجل مات أو أفلس وذكر نحوه. 


(آبو المتمر مجهول:العية ]73 : 


)١(‏ ورواه. الشافعي في مسنده (ص774): وفي الأم (/ »)١94‏ وابن أبي شيبة في 
المصنف (59086؟)»2 وأبو داود (87") وابن ماجه (7950) وابن الجارود (2)5595 
والدارقطني (7/ 74)» والحاكم (1/ 420١ 5٠‏ والبيهقي في السئن (5/ 45) من طريق 
ابن أبي ذئب» عن أبي المعتمر ابن عمرو بن رافع» عن عمر بن خلدة الزرقي» قال: أتينا 
أبا هريرة في صاحب لنا أفلس» فقال: لأقضين فيكم بقضاء رسول الله يكل من أفلس أو 
ماتء فوجد رجل متاعه بعينه فهو أحق به. 
وفي رواية: أيما رجل مات أو أفلس وذكر نحوه. 
وهذا إسناد ضعيف لأن أبا المعتمر مجهول. جاء في تلخيص الحبير (/ 78): «قال 
أبو داود والطحاوي وابن المنذر: هو مجهولء ولم يذكر ابن أبي حاتم له إلا راويًا واحدّاء 
وهو ابن أبي ذئب» وذكره ابن حبان في الثقات». 
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الدليل الثالث: 


أن فسخ البائع البيع» والرجوع بعين ماله لا يتوتف على رضا المفلس حتى 
يكون موته مؤثرّاء فإذا كان هذا الحق ثابتًا له» رضي المفلس أو لم يرض» 
ورضي الغرماء أو لم يرضوا لم يكن هناك فرق بين حياة المفلس وموته» وحقوق 
العباد مقدمة على حق الورثة. 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه هو ما ذهب إليه الشافعية والظاهرية أن البائع له حق الرجوع 
بعين ماله في حال حياة المفلس» وفي حال موته؛ لأن الذي ورد من التفريق بين 
حال الغنياة والذوت إنا حرشل أو مكر مكالتت لناتهو اصع هته وعدي 
أبي هريرة في الصحيحين لم تذكر فيه هذه الزيادة» والله أعلم. 
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الشرط الرابع 
أن تكون السلعة بحالها لم تتغير 


المسألة الأول 
أن تتغير السلعة بتحويلها إلى عين أخري 


[م-59] إذا تغيرت السلعة كما لو كان المبيع حنطة فطحنت» فهل يملك 
البائع الرجوع بعين ماله؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يمتنع رجوع البائع بالمييع» وهو مذهب المالكية""2. والحنابلة”""©. 

القول الثاني : 

للبائع الرجوع إن لم تزد قيمة المبيع بالطحن» فإن زادت فالأظهر أن المبيع 
يباع» ويصبح المفلس شريكا للبائع بقدر الزيادة؛ لأنها زيادة حصلت بفعل 


متقوم » فوجب ألا يضيع عليه. وهذا مذهب الشافعية 0 


قال النووي: (إذا اشترى حنطة فطحنهاء أو ثوبًا فقصره» أو خاطه بخيوط من 


)١(‏ الخرشي (5/ 2875). التاج 0 (0/ 606). حاشية الدسوقي (0/ 2088 منح 
الجليل (5/ 57). ْ 

(؟) كشاف القناع (/ 577. 4717)» شرح منتهى الإرادات (75/ 42١77‏ مطالب أولي النهى 
8/ ١4*)ء‏ الإنصاف (ه/ 73817). 

() مغني المحتاج (؟/ 177)» السراج الوهاج (ص778)»: منهاج الطالبين (ص09)» نهاية 
المحتاج (5/ 759). 
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«هقلة 

نفس الثوب». ثم فلسء فللبائع الرجوع فيهء ثم إن لم تزد قيمته فلا شركة 
للمفلس» وإن نقصت فلا شيء للبائع» وإن زادت فقولان: 

أحدهما: أن هذه الزيادة أثر» ولا شركة للمفلسء» لأنها صفات تابعة كسمن 
الدابة بالعلف. . . 

وأظهرهما : أنها عين» والمفلس شريك بها؛ لأنها زيادة بفعل محترم متقوم) 
ويجري القولان فيما لو اشترى دقيقًا فخبزه» أو لحمًا فشواهء أو شاة فذبحهاء 
أو أرضًا فضرب من ترابها لبنها. . .72"". 

وسبب الخلاف: 

أن ا لحديث شرط لاستحقاق الرجوع أن يجد البائع المبيع بعينه؛ لقوله يَكلةِ: 
(من أدرك ماله بعينه) فهل طحنه يصدق عليه أنه لم يجد المبيع بعينه مع أن 
المشتري لم يضف إليه أي عين أخرى» وإنما طحنه فقط . 

فمن نظر إلى أن العين قد تحولت» قال: إن البائع إذا وجد الدقيق مطحوثا 
فهو لم يدرك ماله بعينه . 

ومن نظر إلى المعنى» وهم الشافعية» قالوا: إن كان الطحن قد زاد في قيمة 
المبيع فإن المشتري يصبح شريكًا بقدر الزيادة» وإن كان المبيع لم تتغير قيمته 
كان للبائع الرجوع فيه؛ لأن المبيع موجود من غير زيادة» والله أعلم. 


> 


.)١7/٠١ /5( روضة الطالبين‎ )١( 
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7ل سب لإ 


المسألة الثانية 


أن تتغير السلعة بخلطها بعين أخرى 


[م-150] إذا تغير المبيع بإضافة عين أخرى له كما لو خلط المفلس المبيع 

فقيل: ليس للبائع الرجوع. وهو مذهب المالكية”" » والشافعية'". 

جاء في مغني المحتاج : «ولو كان المختلط من غير جنس المبيع كزيت 
بشيرج ١‏ فل" رجوع لعدم جواز القسمة لانتفاء التماثل. فهو كالتالف:9" . 

وقبل: له الرجوع إذا خلط بمتميز كقمح بشعير» وهو مذهب الحنابلة””“. 

لا وجه قول الحنابلة: 

أن الخلط تارة لا يتميز بعضه عن بعض كما لو خلط زيتا بزيت» فهنا لا 

وإن خلطه بما يتميز كما لو خلط برا بحمصء. أو قمحًا بشعير فإن له الرجوع؛ 
لأن الخليطين يمكن تمييز بعضهما عن بعض . 


)١(‏ الخرشي (5/ 587)» التاج والإكليل (5/ 008)». حاشية الدسوقي (5/ 541): منح 
الجليل (5/ 57). 

(0) مغني المحتاج (؟/ 42177 السراج الوهاج (ص5758): روضة الطالبين (5/ ))11١‏ 
منهاج الطالبين (ص64)» نهاية المحتاج (5/ 749). حاشية الجمل على شرح 
المنهج (9/ 077٠١‏ . 

(*) مغني المحتاج (؟/ 157). 

(5) كشاف القناع (/ 477». 4717)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 237). مطالب أولي النهى 
(/ ١ى").‏ الإنصاف (6/ 758417). 
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المسألة الثالثة 
أن يتغير المبيع بحصول زيادة فيه 
[م-151] إذا زاد المبيع زيادة منفصلة من غير عين المبيع كالكسب والغلة فإن 
هذا لا يمنع من رجوع البائع» وتكون الزيادة للمفلس في مقابل ضمانه”" . 
واختار أبو بكر من الحنابلة أن الزيادة للبائع قياسًا على المتصلة. 
قال ابن قدامة : «والفرق ظاهر ؛ لأن المعصلة مب في التسوح دوة المفضلة»60. 
وإن كانت الزيادة متصلة. كالسمنء» والكبر وتعلم صنعة ونحوهاء فقد 
اختلف الفقهاء على قولين: 
القول الأول: 
الزيادة المتصلة لا تمنع من رجوع البائعء وهو مذهب المالكية”", 
والشافعية”*“» ورواية للحنابلة”' . 
لا وجه ذلك: 
أن هذه الزيادة لما لم يجز إفرادها بالعقد أصحبت جزءًا من عين المبيع 
المستحق للبائع» فلا تمنع من الرجوع. 
)١(‏ مواهب الجليل (0/ )ع المغني (4/ 0). 
(5) الكافي (5/ .)18٠0:‏ 
() مواهب الجليل (0/ 5). حاشية الدسوقي (/ 787)» الخرشي (5/ 7865): منح 
الجليل (5/ .)07١‏ 


(:) مغني المحتاج (؟/ :)15١‏ السراج الوهاج (ص771)» منهاج الطالبين (ص588). 
(5) المغني (5/ 371). 
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وقياسًا على الرد بالعيب. 

القول الثانى: 

تمنع الرجوع. وهو المشهور من مذهب 0-6 

لا وجه قول الححنابلة: 

أن الزيادة المتصلة حدثت في ملك المفلس فلم يستحق البائع أخذها 
كالمنفصلة. 

ولأن النماء لم يصل إليه من جهة البائع فلم يستحق أخذه منه كغيره من أمواله . 

وهناك فرق بين الرجوع بسبب العيب» وبين الرجوع يسبب الإفلاس: 

أحدهما: أن الفسخ فيه من المشتري» فهو راض بإسقاط حقه من الزيادة» 

والثاني: أن الفسخ تم لمعنى قارن العقدء وهو العيب القديم» والفسخ هنا 


لسبب حادث» فهو أشبه بفسخ النكاح الذي لا يستحق به استرجاع العين 


الوا كل 

وبهذا أكون قد أنهيت مباحث انفساخ العقدء لأنتقل بعد ذلك إن شاء الله 
عا لل مسائل فخ (الحقد» وقد .زايك اخن الكريب آن يتفن السبائل السارعة 
هي محل نزاع» فبعض الفقهاء يراها من مسائل الانفساخ» وبعضهم يرى أن 
العاقد يكون له حق الفسخ» فتكون من مسائل الفسخ». والخطب سهل. 


.)5758 /( الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »؛» المغني (5/ ١/ا”)ء كشاف القناع‎ )١( 
.)7377 /5( (؟) المغني‎ 
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الباب. الثاني 
في الفسخ الإختياري العقد 


تكلمنا في الباب السابق عن انفساخ العقد وهو ما ينشأ عن سبب طارئ غير 
إرادي: وهو ما سماه ابن رجب: الانفساخ الحكمي: كما لو استحال تنفيذ 
العقد بهلاك المعقود عليه. 
يترتب عن سبب إرادي كما في خيار الشرط والعيب ونحوهما. 
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اماد ةله لاسي ا صاخ 27 


الفصل الأول 
فسخ العقد بسبب فوات شرط من شروط البيع 
هناك شروط للبيع إذا فاتت بطل العقد فلا يرد عليه الفسخ» وذلك مثل 
اشتراط أهلية العاقدء فلو كان العاقد سفيهّاء أو مجنوئاء أو صبيًا غير مميز لم 
ينعقد العقد أصلاء وبالتالي لا يرد الفسخ بفوات مثل هذا الشرط. 

ومثل ذلك اشتراط أن يكون المعقود عليه مالا عند الجمهورء وعند الحنفية 
مالا متقومّاء فلو فات هذا الشرط بأن كان المعقود عليه ليس بمال» كما لو عقد 
على حرء أو على خمرء أو على ميتة لم يرد الفسخ بفوات مثل هذا الشرط. 
لعدم انعقاد العقد في مثل هذه الحالة. 

ومثل ذلك أن يكون المعقود عليه معلومّاء فلو فات هذا الشرط بأن كان 
المعقود عليه مجهولًا لم يرد الفسخ بفوات مثل هذا الشرط لعدم انعقاد العقد في 
مثل هذه الحالة؛ لأن فوات مثل هذه الشروط توجب بطلان العقد» والعقد 
الباطل ليس محلا للفسخ. 

وهناك شروط إذا فاتت كان فواتها محل خلاف بين الفقهاء هل ينفسخ العقد 
بفواتها أو لا ينفسخ؟ 

مثال فوات الشرط : أن يكون العاقد غير مالك للمعقود عليه» ولا مأذونًا له 
فى التصترق: 

ومثال فوات شرط الرضاء كما لو أكره العاقد على العقد. 


ع 7 5 
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المبحث الأول 
فسخ العقد لفوات شرط الرضا 


[م-147] سبق لنا أن الرضا شرط لصح البيع» فلو أكره إنسان غيره على بيع 
ماله وهدده بالضرب المؤلم أو الحبس إن لم يفعل» فهل ينعقد البيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


ينعقد البيع فاسدّاء وينقلب صحيحا بالإجازة» وهذا مذهب الحنفية"' ., 


.)1487 و(0/‎ )١9/١ /”( تبيين الحقائق‎ »)55 /١١( المبسوط‎ )١( 
ومع أن الحنفية حكموا يأن البيع في حالة الإكراه ينعقد فاسدّاء إلا أنهم قضوا بأن الفساد‎ 
بالإكراه يخالف البيوع الفاسدة في الأحكام في أربع صور:‎ 
الأولى: الفاسد لا يجوز بالإجازة ويجب فسخه إلا بيع المكره فإنه ينقلب صحيحًا بالإجازة‎ 
قولية كانت أو فعلية. ش‎ 
فالقولية كأن يقول المكره بعد زوال الإكراه: أجزت العقد.‎ 
والفعلية كأن يقبض المكره الثمن» أو يسلم المبيع طائعّاء بخلاف غيره من البيوع الفاسدة‎ 
. كبيع درهم بدرهمين مثلًا فلا يجوزء وإن أجازاه؛ لأن الفساد فيه لحق الشرع‎ 
فأشبه بيع المكره في هذا الحكم العقد الموقوف كعقد الفضولي» بجامع أن كلا منهما‎ 
ينقلب صحيحًحا بالإجازة» مع أن العقد الموقوف على الإجازة لا يفيد الملك قبلهاء وييع‎ 
المكره يفيد الملك بالقبضء» ولو لم يجز المكره العقد.‎ 
الثانية : العقد الفاسد بغير إكراه لا يجوز فسخه مطلقًا إذا تصرف فيه المشتري بأي نوع من‎ 
أنواع التصرفات إلا بيع المكرهء فإن للمكرّه- بالفتح - حق استرداد العين» وإن تداولتها‎ 
الأيدي إذا كان التصرف مما يقبل الفسخ كالبيع والإجارة؛ لأن الاسترداد فيه لحق العبد.‎ 
وإن تصرف فيها تصرقًا لا يقبل الفسخ كالإعتاق والتدبير والاستيلاد جاز» ولزمته القيمة.‎ 
- الثالثة: المشترى شراء فاسدًا يضمنه صاحبه يوم القبض لا يوم الإحداثء إلا بيع‎ 
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القول الثانى: 
البيع ينعقد صحيحًا غير لازم» فللمكرّه الخيار بين إمضائه وبين فسحخه. وهذا 


مذهب المالكية(2» واختيار زفر من الحنفية”" . 


(010) 


فيه 


القول الثالث: 
َِ 0 551 -(4) 
لا ينعقد مطلقاء وهذا مذهب الشافعية '» والحنابلة . 


وقد ذكرنا أدلتهم في أحكام العاقدين فأغنى عن إعادته هنا. 


2 2 


المكرهء فإن لمالك العين أن يضمن المكره - بالكسر - يوم التسليم إلى المشتري» وإن 


شاء ضمن المشتري يوم قبضه أو يوم أحدث فيه تصرفًا لا يحتمل النفض؛ لأنه أتلف به حق 
الاسترداد. 

الرابع : المقبوض بعقد فاسد يضمنه قابضه مطلقًاء إلا المكرّه - بالفتح - فما قبضه فإنه 
أمانة في يده؛ لأنه قبضه بإذن صاحبه. 

انظر حاشية ابن عابدين (5/ »)١77‏ تبيين الحقائق (80/ 87١ء‏ 187)» الجوهرة النيرة 
(؟/ 65؟5). 

مواهب الجليل (5/ 558)» التاج والإكليل (5/ 24١‏ 57).: الشرح الكبير (9/ 5)؛ 
الفواكه الدواني (7/ 7), حاشية الدسوقي (/ 5). 

تبيين الحقائق (7/ :»)١1/١‏ فقد صرح زفر بأن العقد موقوف على إجازة المالك» وهذا هو 
نفس مذهب المالكية من جعل البيع غير لازم» والخيار فيه للمكره بالفتح» وليس للمكره 
بالكسر. ش 

السراج الوهاج (ص77١)»‏ فتح المعين (7/ 7)» فتح الوهاب /١(‏ 107؟): مغني 
المحتاج (؟/ /ا)ء روضة الطالبين (/ 57")». كفاية الأخيار /١(‏ 77:7). 

الإنصاف (5/ 7755)» المبدع (5/ 67 المحرر :)71١ /١(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 207 ؛ 
كشاف القناع (/ .)١6٠‏ 
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المبحث الثاني 
فسخ العقد لفوات شرط الملك للمعقود عليه 


الفرع الأول 
فسخ عقد الفضولي لفوات الإذن بالتصرف 

[م-151] يشترط في البيع أن يكون العاقد مالكا للمعقود عليه أو مأذونًا له 
فيه؛ فإذا تصرف في ملك غيره بِيعًا وشراء بدون إذنه فإنه يقع على نوعين من 
التصرف: 

النوع الأول: 

أن يتصرف فيه لمالكهء وهذا ما يسمى لدى الفقهاء (تصرف الفضولي)» وهو 
محل البحث هنا. 2 ظ 

النوع الثاني : 

أن يتصرف في ملك الغير لحظ نفسهء وليس لحظ المالك» وهذا هو 
الغاصب, وله أحكام مستقلة ليس هذا موضع بحثها. 

فإذا باع الفضولي ملك غيره» فهل ينعقد البيع مع فقد شرط الملك والإذن 
بالبيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك : 


فقيل: ينعقد بيع الفضولي. ويكون موقوفًا على إجازة المالك» فإن شاء 
أجازه المالك وإن. شاء فسخ البيع . 
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هذا مذهت التحتفية”"2: والمالكية”2: والشافعي فل القذيم""+ وأحمد في. 


رؤاية عنه 5 ايها أبن فية كرابن الل 


)١(‏ بدائع الصنائع (0/ ».)١6١‏ المبسوط .)١18* /١(‏ البناية للعيني (1/ 20599 شرح فتح 


.)٠١# 23١: /5( تبيين الحقائق‎ »)68١ /97( القدير‎ 

وللحنفية شرطان في إجازة عقد الفضولي» وهما: 

أولّا: أن يكون للعقد مجيز عند وقوعه» فما لا مجيز له حال العقد لا ينعقد أصلا. 
مثاله: صبي باع مثلًا ثم بلغ قبل إجازة وليه» فأجازه بنفسهء جاز؛ لأن له وليّا يجيزه حالة 
العقدء بخلاف ما لو طلق أو أعتق مثلاء ثم بلغ؛ فأجازه بنفسهء لم يجز؛ لأنه وقت العقد 
لا مجيز لهء فيبطل ......«انظر حاشية ابن عابدين (0/ »23١7‏ وهذا بناء على أن طلاق 
الصبي وعتقه لا يقع» بوتقد تقدم تحرير الخلاف؟. 

الشرط الثاني : قيام العاقدين والمالك والمعقود عليهء قلو ملك العاقدان أو أحدهما قبل 
الإجازة لم تلحق العقد الإجازة؛ لأن قيامهما ضروري في يام العقدء فقيام المشتري مثلا 
ليلزم الشمنء. ويعد الموت لا يلزمه شيء ما لم يكن لزمه حال حياتهء ويام البائع ليلزمه 
حقوق العقدء ولا تلزمه إلا حيًا. 

وقيام المالك؛ لأن الإجازة لا تكون إلا منه دون ورثته. 

وقيام المعقود عليه؛ لأن الملك إنما ينتقل بعد الإجازة» ولا يمكن أن ينتقل بعد الهلاك. 
انظر فتح القدير (/7/, 825؛ 0868). 

وهذان الشرطان فيما إذا كان الثمن ديا كالدراهم» فإن كان الثمن عروضًاء فلا بد من توفر 
شرط آخرء وهو قيام الثمن. 

انظر بدائع الصنائع (ه/ ؟16). | 

مواهب الجليل (5/ 2057١‏ التاج والإكليل (5/ 0077١‏ القوانين الفقهية (ص117١))‏ 
حاشية الدسوقي (/ ؟١)»:‏ الخرشي (5/ »)١18‏ ويشترط عند المالكية أن يكون: الفضولي 
غائبًا غيبة بعيدة لا يمكن فيها إعلامه حال العقد» فإن كان حاضراء وسكت حال العقدء 
فإن العقد يلزمهء وكذا إذا كان غائيًا قريبًا من مكان العقد بحيث يتسنى إعلامه . 

حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ :)750١‏ المجموع (9/ ؟١07).‏ 

المحرر في الفقه »)79١ /١(‏ الإنصاف (54/ 787). 

مجموع الفتاوى (9؟/ 559). 

إعلام الموقعين (؟/ 8)» زاد المعاد (5/ /189). 
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وقيل: بيعه باطل» وهو قول الشافعي في الجديد”""2»: والمشهور من مذهب 
الحنابلة”” » واختيار ابن حزم”" . 


وقد ناقشنا أدلة الأقوال في مسألة سابقة فأغنى عن إعادتها هنا. 


)١(‏ قال التووي قي المجموع (9/ :)7١7‏ «لو باع مال غيره بغير إذن ولا ولاية فقولان: 
الصحيح: أن العقد باطل» وهذا نصه في الجديد» وبه قطع المصنف وجماهير العراقيين 
وكثيرون أو الأكثرون من الخراسانيين. .. 
والقول الثاني: وهو القديم: أنه ينعقد موقوقًا على إجازة المالك إن أجاز صح البيع وإلا 
لغا...). 
وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص7586): «بيع الفضولي» وفيه قولان» أصحهماء 
وهو المنصوص في الجديدء أنه باطل». 
وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ ١١؟)‏ 

(؟) الإنصاف (5/ 7187)» شرح منتهى الإرادات (7/ 4)»: دليل الطالب (صن7١٠)»‏ مجموع 
الفتاوى /"٠(‏ 55)» كشاف القناع (/ /ا6١).‏ 

(*) قال ابن حزم كل في المحلى (5/ 5"5): «ولا يحل لأحد أن يبيع مال غيره بغير إذن 
صاحب المال له في بيعهء فإن وقع فسخ أبدّاء سواء أكان صاحب المال حاضرًا يرى 
ذلك» أو غائبّاء ولا يكون سكوته رضا بالبيع» طالت المدة أو قصرت». 
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الفرع الثانى 
فسخ عقد الصبى لفوات الإذن بالتصرف 
[م-155] إذا باع الصبي أو اشترى من غير أن يأذن له وليه بذلك» فهل يصح 
تصرفه مطلقاء أو يبطل مطلقًاء أو يكون موقوفًا على إجازة الولي بحيث لا 
نفوّت على الصغير البيع الذي فيه مصلحة ظاهرة له؛ ولا نصححه مطلقًا بحيث 
قد يكون البيع ليس من مصلحته؟ 
في ذلك خلاف بين أهل العلم: 
فقيل: يصح تصرفه؛ ويكون لوليه حق الفسخ إذا رأى مصلحته في ذلك» وإن 
أجازة الولي نفذء وهو مذهب أبي حنيفة”'"» والمالكية”" . 
وقيل : لا يصح تصرفه إلا أن يكون مبنيًا على إذن سابق من الولي» وهو 
مذهب الحنايلة””": 
وقيل: لا يصح تصرف الصبي مطلقًاء سواء كان مأذونًا له أو غير مأذون له 


وسواء كان مميدًا أو غير مميز» وسواء في بيع الاختبار وفي غيره» وهذا مذهب 


)١(‏ قال الكاساني في بدائع الصنائع 0/ :)١ 721١‏ «وأما الصبي العاقل فتصح منه التصرفات 
النافعة بلا خلاف؛ ولا تصح منه التصرفات الضارة المحضة بالإجماعء وأما الدائرة بين 
الضرر والنفع كالبيع والشراء والإجارة ونحوها فينعقد عندنا موقوفا على إجازة وليه» فإن 
أجاز» جازء وإن رد بطل». 

(؟) مواهب الجليل (0/ .)5١ .5١‏ 

(9؟) كشاف القناع (/ 508)» قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١74‏ «أما إن تصرف بغير إذن 
وليه لم يصح تصرفهء ويحتمل أن يصح ويقف على إجازة وليه». 

(5) الشافعية منعوأ د بيع الصبي مطلقّاء سواء كان الصبي مميرًا أو غير مميزء باشر بإذن الولي - 
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ورواية عن ا 


وقد تكلمنا على هذه المسألة في أحكام العاقدين من المجلد الأول فانظره 
هناك مشكورًا. 


- أو بغير إذنه» حتى بيع الاختيار لا يجوز أن يتولى الصبي فيه البيع» وإنما يفوض إليه 
الاستيام» وتدبير العقلء فإذا انتهى الأمر إلى اللفظ أتى به الولي. 
انظر روضة الطالبين (/ 755)» المجموع (9/ 42185 الوسيط (5/ »)١7‏ البيان في مذهب 
الإمام الشافعي (0/ 5» نهاية المحتاج (/ 0787): حاشيتي قليوبي وعميرة (5/ 193). 
)١(‏ قال ابن قدامة في المغني (4/ :)١174‏ «ويصح تصرف الصبي المميز بالبيع والشراء فيما 
أذن له الولي فيه في إحدى الروايتين. . . والثانية: لا يصح حتى يبلغ. .؟. 
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الات الاية في اده اي ا 77 


المبيحث الثالث 
فسخ العقد لفوات شرط العلم بالمعقود عليه 


[م-140] هل يفسخ العقد إذا فات شرط العلم بالمعقود عليه؟ اختلف 
العلماء قن ذلك 


فقيل: يشترط أن يكون كل واحد من المتعاقدين عالمًا بالمعقود عليه قدرًا 
وصفةء فإن جهل أحدهما المبيع أو الثمن فسد البيع» وهذا مذهب الحنفية» 
والمالكية» والشافعية» وال 


وأجاز بعض الحنفية أن يكون المبيع مجهولَا للبائع إذا كان المشتري عالمًا 
به» كما لو باع رجل حصته؛ وهو لا يعرف مقدارهاء صح البيع» إلا أنه إن كان 
في البيع غبن ثبت له خيار الغبن”"". 


2)75946 2595 /6( مجمع الأنهر (؟/ 4).» البحر الرائق‎ 2076١ /5( العناية شرح الهداية‎ )١( 
الفتاوى الهندية (/ ”)2 مواهب‎ .)١55 /0( تببين الحقائق (5/ 5» 5)» بدائع الصنائع‎ 
الخرشي (5/ 2037 أنوار البروق في‎ »)١5 /6( الجليل (5/ 777)» حاشية الدسوقي‎ 
عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة (؟/ 577)؛‎ »)755٠ /( أنواع الفروق‎ 
))١78ص( السراج الوهاج‎ »)50١ /7( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ :»)١175 /9( المجموع‎ 
' المبدع (5/ 55)» الإنصاف (5/ 598)»: شرح متتهى الإرادات‎ »)١1١ مغني المحتاج (؟/‎ 
.)37 2.35 /9( مطالب أولي النهى‎ »)١١؟‎ /0( 

(؟) جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 24 اذكر في متن المجلة أن المبيع يجب 
أن يكون معلومًا للمشتري» وهذا التقييد يؤخذ منه أنه لا يشترط أن يكون المبيع معلوما 

. للبائع» فعلى هذا إذا قال رجل لآخر: إن أرضك التي تحت يدي لا تصلح لشيء؛ وقد 
اشتريتها منك بخمسين قرشّاء فقال الآخر: قد بعتكهاء فالبيع صحيحء وليس للبائع خيار 
الرؤية (انظر المادة 6777» وكذلك إذا باع حصته في دار» وكان المشتري عالما بمقدار 
تلك الحصة فالبيع صحيح عند محمد»ء ولو كان البائع لا يعرف مقدار حصته فيها ‏ - 
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واختار بعض المالكية أنه لا يفسد البيع إلا إذا جهلاه معاء أو جهله أحدهما 
وعلم الآخر بجهلهء وأما إذا لم يعلم الآخر بجهله فلا يفسد البيع» ولكن يخير 
الجاهل بين إمضاء البيع وبين الفسخ '. 

وقد اختار بعض الحنفية» والباجي من المالكية جواز بيع الشيء». ولو لم 
يعلم المشتري جنس المبيع فضلًا عن معرفة صفته» كما لو قال: بعتك ما في 
كمي إذا كان الخيار للمشتري بعد رؤيته للمبيع”". 

وقد ذكرنا أدلة كل قول في الشرط الثالث من شروط المعقود عليه . فأغنى عن 
إعادته هنا . 


- (ردالمحتار) إلا أنه إذا كان في البيع غبن وتضرير ثبت للبائع خيار الغبن والتضرير كما 
سيرد في المادة 261». وانظر من نفس الكتاب /١(‏ 188). 

)١(‏ انظر حاشية الدسوقي (/ »)١8‏ وقال في الشرح الصغير (7/ :)7١ 7٠‏ «لا بد من كون 
الثمن والمثمن معلومين للبائع والمشتري» وإلا فسد البيع. وجهل أحدهما كجهلهماء 
سواء علم العالم بجهل الجاهل أو لاء وقيل: يخير الجاهل منهما إذا لم يعلم العالم 
بجهله» اه 
وقال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 777): من شرط صحة البيع أن يكون معلو 
العوضين فإن جهل الثمن أو المثمون لم يصح البيع» وظاهر كلامه أنه متى حصل الجهل 
بأحد العوضين من المتبايعين أو من أحدهما فسد البيع»ء وصرح بذلك الشارح في الكبير» 
وهو ظاهر التوضيح أيضاء وقال ابن رشد في رسم أوصى من سماع يحبى من جامع 
الييوع» وفي رسم الكبش من سماع يحيى من كتاب الصلح: لا يكون البيع فاسدًا إلا إذا 
جهلا معًا قدر المبيع» أو صفتهء أو جهل ذلك أحدهما وعلم الآخر بجهله» وتبايعا على 
ذلك؛» أما إذا علم أحدهماء وجهل الآخر ولم يعلم بجهله فليس بيع فاسدء وإنما هو في 
الحكم كبيع غش وخديعة يكون الجاهل منهما إذا علم مخيرًا بين إمضاء البيع أو رده. 

(؟) فتح القدير (5/ 402١17‏ وقال ابن عابدين في حاشيته (5/ 594): «ولو قال: بعتك ما في 
كمي فعامتهم على الجواز». 
وانظر المنتقى للباجي (5/ /1ا78ء 7588). 
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الفصل الثاني 
فسخ البييع بسبب عدم لزوم العقد 


المبحث الأول 
فسخ العقد بسبب وجود خيار في العقد 


[م-155] إذا عرفنا الخيار في العقد: بأنه حق العاقد في فسخ العقد أو 
إمضائه لظهور مسوغ شرعيء أو بمقتضى اتفاق عقدي”" . 

فإننا نعرف بذلك الارتباط الوثيق بين الخيار والفسخ» فالخيار ما شرع إلا 
لأجل التحلل من رابطة العقدء فهو يحول العقد اللازم كعقد البيع إلى عقد 
جائز. 

وقولنا: الخيار في العقد: بأنه حق العاقد في فسخ العقد أو إمضائه يعني ذلك 
أن الخيار راجع إلى إرادة العاقد. 

والخيار بأنواعه المختلفة إنما شرع لدفع الضرر عن العاقد» وهذا الضرر تارة 
يكون متوقعاء وتارة يكون واقعا. 

أما دفع الضرر المتوقع» فشرع الله له خيار المجلس وخيار الشرط». وذلك 
لدفع ضرر يتوقع العاقد حصوله» فيستدركه في مجلس العقدء أو في مدة 
الخيار» ويتخلص منهء وذلك أن العقد قد يقع بغتة من غير ترو ولا نظر في 
العلا شيك نسفانين القوية سيمع الب كان درف له الغا قدا 
ويعيدان النظرء ويستدرك كل واحد منهما ما فاته بأن يفسخ العقد قبل لزومه. 


.)5١ /7١( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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وإما لدفع ضرر واقع» كخيار العيب» والتدليس» والنجش وتلقي الركبان» 
والشفعة ونحوهماء فإن الإنسان بطبيعته البشرية - كما أخبر الله عنه- ظلوم 
جهول» فقد يتعرض أحد العاقدين من الآخر للغش والتدليس أو غيرهما من أتواع 
الظلم» فجعل الشرع للعاقد الذي وقع تحت تأثير الغش والتدليس أن يدفع عنه هذا 
الضرر بثبوت الخيار له في هذه الحالة» فيفسخ العقد» ويتحلل من لزوم العقدء 
فكان ثبوت الخيار من محاسن التشريع التي لا بد منها لدفع الضررء والله أعلم . 

فالغاية من مشروعية الخيار يرجع إلى سببين: إما التروي وجلب المصلحة؛ 
وإما تكملة النتقص ودرء الضرر؛ لأن الخيار إما أن يكون من جهة العاقد» أو من 
جهة المعقود عليه. 

فإن كان الخيار من جهة العاقد: فهو خيار التروي: ويقال له: خيار النظر 
والتفكر في الأمر والتبصر في إمضاء البيع أو ردهء وله سببان: 

أحدهما : المجلس. 

والثاني: الشرط»ء وهذا القسم هو الذي ينصرف إليه بيع الخيار عند إطلاقه 
في عرف الققهاء. 

وإن كان من جهة المعقود عليه فهو خيار النقيصة: وهو ما موجبه ظهور عيب 
أو اتحتاق 1 'فغيت نوات آمن مطوقع انعأ الع شه من التزام شرعي» أو 
قضاء عرفي» أو تغرير فعلي. أو ظهور استحقاق في المييع كتمه البائع”''. 

[م-/ا54] فمثللا خيار المجلس: يرى الشافعية”©2. والحنابلة”"» والظاهرية 
)١(‏ انظر مواهب الجليل (5/ 504)» منح الجليل (5/ ؟7١١).‏ 


(؟) روضة الطالبين (/ 97)» شرح النووي على صحيح مسلم .)1١77 /٠١(‏ 
(*) المبدع (5/ *71)» مسائل أحمد رواية صالح (؟/ 5854). ش 
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إلى أن كل واحد من العاقدين يملك فسخ العقد والرجوع عن البيع ما دام 
العاقدان في مجلس البيع لم يتفرقا بأبدانهما بمقتضى خيار المجلس. 


وفيل : البيع لازم» ولا يملك أحد العاقدين الرجوع عن العقد إلا برضا 
صاحبه» ولا يشرع شان السكاينروهذا متعين الفيلية ١!‏ ازج اهلكيه" . 


وق نينا عن آدلة الاقراق قن "فاب الخار ناغتى عن إعادنها هنا: 
[م-554] وأما خيار الشرط» وهو خيار يشترطه أحد العاقدين أو كلاهماء 


بموجبه يكون لمن له الخيار الحق في فسخ العقد في خلال مدة معينة»؛ فإن لم 
| فد 
ينقضه نفك 2. 


وقد ذهب الأئمة الأربعة إلى القول بخيار الشرط» وأن من :اشترط الخيار له 


)١(‏ قال في الهداية (/ ١5؟):‏ «وإذا حصل الإيجاب والقبول لزم اليبع» .ولا خيار لواحد 
منهما». : 
وانظر شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ »)١7‏ البحر الرائق (5/ 584)» الدر المختار 
(5/ 078) مطبوع مع حاشية ابن عابدين» تبيين الحقائق (5/ 207 بدائع الصنائع (5/ الففة 
حاشية ابن عابدين (5/ 0878). 

(؟) نقل الحطاب في مواهب الجليل (5/ 5٠١‏ ) قوله: «قال في الجواهر: ولا يثبت خيار 
المجلس بالعقدء ولا بالشرط» قال الحطاب تعليقًا: «يعني: أنه لا يثبت بمقتضى العقد 
كما يقول ابن حبيب والشافعي» ولا بالشرط إذا شرطاه» أو أحدهماء بل يؤدي إلى فساد 
العقد إذا شرطاهء والله أعلم». 
وقال ابن جزي في القوانين (ص١8١):‏ «خيار المجلس باطل عند مالك» والفقهاء السبعة 
بالمدينة» وأبي حنيفة . . .24. 
وانظر مواهب الع (5/ 504) شرح الزرقاني للموطأ (7/ »65٠05‏ التاج والإكليل 
(5/ 3578). الفواكه الدواني (؟/ 88)» الذخيرة (6/ »)25٠١‏ التفريع لابن الجلاب 
(0/ الال المفهم (5/ .)”48١‏ 

(*) مصادر الحق (5/ .)١99‏ 
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الحق في فسخ العقد بعد إبرامه(© 
وقيل: لا يصح اشتراط الخيار للبائع» أو لهماء ويجوز اشتراطه للمشتري 
وحدهء وهو قول ابن شبرمة» والثوري”" . 
وقيل: لا يصح اشتراط الخيار مطلمًا في عقد البيع إلا أن يقول أحدهما حين 
يبيع أو يبتاع: لا خلابة» ثم هو بالخيار ثلاثة أيام» وهذا اختيار ابن حزم”" 
وقد تكلمنا عن أدلة الأقوال في كتاب الخيار فأغنى عن إعادتها هنا. 
[م-159] وأما خيار العيب» فهو خيار متفق عليه بين أهل العلم. 
قال ابن قدامة: «متى علم - يعني المشتري - بالمبيع عيبّاء لم يكن عالمًا به 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (5/ »)١175‏ تبيين الحقائق (5/ »)١5‏ العناية 
شرح الهداية (5/ 7598. 5994)» فتح القدير (5/ 3594).» البحر الرائق (5/ 5)» الفتاوى 
الهندية (7/ 0238» البناية للعيني (ا/ 075. 
وانظر في مذهب المالكية: الفواكه الدواني (؟/ 87)» شرح ميارة (؟/ 407 الكافي 
لابن عبد البر (ص”075» التلقين (7/ 20*57 حاشية الدسوقي (*/ »)4١‏ المعونة 
.)3١575 /0(‏ الشرح الكبير (/ .)4١‏ مواهب الجليل (5/ 5504)»: بلغة السالك 
'/ 7/4)»ء الاستذكار /7١(‏ /917)» الذخيرة (4/ 77). 
وانظر في مذهب الشافعية: الحاوي الكبير (5/ 255» البيان في مذهب الإمام الشافعي 
(6/ 59). مغني المحتاج (؟/ 55)». نهاية المحتاج (5/ :)١١‏ حواشي الشرواني 
(5/ 097). المجموع (9/ )١9/“‏ و (9/ 558). 
وانظر في مذهب الحنابلة : الإنصاف (5/ ”077/7 الروض المربع (7/ 7/7)» الكافي (؟/ 58)» : 
المبدع (5/ 54).؛ المحرر في الفقه /١(‏ 27587 المغني (5/ .)١4‏ 

() انظر المحلى (1/ 556). فتح القدير (5/ 707), البحر الرائق (5/ ”). 

© أبطل ابن حزم اشتراط الخيار في البيع إلا بصيغة واحدة»ء أن يقول العاقد حين يبيع أو 
يبتاع : لا خلابة» ثم إن شاء رد بعيب أو بغير عيب» أو بخديعة أو يغير خديعة» وبغين : أو 
بغير غبن» وإن شاء أمسك» فإذا انقضت الليالي الثلاث بطل خياره» ولزم البيع» انظر 
المحلى (مسألة: .)١557*‏ 
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فله الخيار بين الإمساك والفسخء سواء كان البائع علم العيب وكتمهء أو لم 
يعلمء لا نعلم بين أ هل العلم في هذا خلاتًا»”" . 
وإنما اختلفوا فيما لو رغب المشتري إمساك السلعة» فهل له أن يطالب 


بالاركن دون رضا البائع» فالجمهور على أنه ليس للمشتري أن يطالب بأرش 
العيب بدون رضا البائع» وهو روا قاعة' احين سارها انق ك2 

واختار الحنابلة في المشهور من المذهب أن المشتري مخير بين الردء وبين 
إمساك المبيع مع ا ا ا 


وقد تكلمنا عن أدلة المسألة فى كتاب الخيار فأغنى عن إعادتها هنا. 
[م-٠16]‏ وأما خيار الغبن. وذلك أن يبيع السلعة بأكثر مما جرت العادة أن 
النايز لا يتعابتوة مكلةة أو نيغتريها كذللف7. 


والغبن إن كان يسيرًا فلا يؤثر في صحة المعاملة» وإن كان كثيرًا فهو محرمء 
وهل يعطي الحق للمغبون أن يفسخ العقد؟ 


)١(‏ المغني (5/ 2»)٠١8‏ وانظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (6/ 5894)» تبيين 
الحقائق (5/ 7”54)» فتح القدير (5/ 875”)». الجوهرة النيرة »)١91 /١(‏ الفتاوى 
الهندية (9/ 55). 
وانظر في مذهب المالكية: المنتقى للباجي (5/ »)١47‏ المعونة (؟/ .)1١87‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: المجموع /١١(‏ 55”)ء الحاوي للماوردي (0/ 2)555 
المهذب للشيرازي /١١(‏ 784). 

(؟) الإنصاف (5/ »)5٠١‏ الفتاوى الكبرى (8/ .09٠‏ 

فر المبدع (5/ لامء 488)ء الإنصاف (5/ 2»)5٠١‏ كشاف القناع (/ ,.)5١18‏ المحرر 
/١(‏ 20955 المغني (#/ .)0١٠١‏ 

.)١١١ /5( المغني‎ )5( 

(5) مواهب الجليل (5/ 2554 554). 
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أما إذا كان المشتري عالمًا بالغبن» وقد دخل على بينة فليس له الحق في 
فسخ العقدء وحكي في ذلك الإجماع”"' . 

أما إذا كان الغبن لم يقع تحت رضا المشتري» فهل يثبت للمشتري الخيار إذا 
ثبت أنه قد غبن في البيع؟ 

في هذا خلاف بين العلماء: 

فقيل: له الخيار مطلقّاء وبه يفتى في مذهب الحنفية!'؟» واختاره البغداديون 
من المالكية””"»: وقول في مذهب الحتابلة. 

وقيل: ليس له الخيار مطلقّاء وهذا مذهب الشافعية. 

قال النووي في المجموع: «قال أصحابنا: لا يثبت الخيار بالغبن» سواء 
أتفاحش أم لا6”*' . 
وقيل: ليس له يار إذا غبن إلا إذا وجد تغرير من البائع» أو كان الغبن في 


مال اليتيم» أو مال الوقف. وحكم بيت المال حكم مال اليتيم. 


.)١8؟‎ /6( الجامع لأحكام القرآن‎ )١( 

(؟) البحر الرائق (5/ .)١786‏ 

(5) قال القرطبي في المفهم (5/ 085): «الغبن هل يوجب الخيار للمغبون أم لا؟ فذهب 
الشافعي وأبو حنيفة ومالك - في أحد قوليه - إلى نفي الخيار» وذهب آخرون إلى لزوم 
الكيان وإليه دفي الغداديوت من أصحانا.». 
وقال ابن العربي في أحكام القرآن (5/ 5784؟): «كل من اطلع على غبن في مبيع فإنه مردود 
إذا زاد على الثلث» واختاره البغداديون». 

(5:) المجموع /١١(‏ 017)»: وقال النووي في الروضة ("/ :)57١‏ «مجرد الغين لا يثبت 
الخيار وإن تفاحش» ولو اشترى زجاجة بثمن كثير يتوهمها جوهرة فلا خيار له» ولا نظر 
إلى ما يلحقه من الغبن؛ لأن التقصير منه حيث لم يراجع أهل الخبرة». 
وفي شرح الوجيز (4/ 778): «اعلم أن مجرد الغبن لا يثبت الخيار» وإن تفاحش خلافا 
لمالك»). ٍ. 
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اسستع تت ص 0 

قال ابن نجيم الحنفي: وهو جواب ظاهر الرواية'''» وهو قول في مذهب 
امالك . 

وقيل: ليس له خيار إلا في صورتين في بيع الاستثمان والاسترسال» أو يكون 
البائع بالغين أو المشتري به وكيلًا أو وصيّاء وهذا هو المشهور من مذهب 
امار 

والاستئمان والاسترسال: هما شيء واحدء كما ذكر العدوي في حاشيته 
غلى القر شي 

وهو أن يقول البائع: أنا لا أعلم قيمة سلعتي فاشتر سلعتي كما تشتري من 
غيري» أو يقول المشتري: أنا لا أعلم قيمة السلعة فبعني كما تبيع غيري» فيغبنه 
ال 

وقيل: ليس له خيار إلا في ثلاث صور: 

في بيع المسترسل: وهو الجاهل بقيمة السلعة من بائع أو مشترء ولا يحسن 
الباقية: 


وفي زيادة الناجش : وهو أن يزيد في السلعة من لا يريد شراءهاء ليضر المشتري . 


)١(‏ البحر الرائق (5/ :»)١75‏ وجاء في نص مجلة الأحكام العدلية مادة (705): 9إذا وجد غبن 
فاحش في البيع » ولم يوجد تغرير فليس للمغبون أن يفسخ البيع إلا أنه إذا وجد الغبن وحده في 
مال اليتيم» فلا يصح البيع» ومال الوقف. وبيت المال حكمه حكم مال اليتيم» اه. 

(0) منح الجليل (5/ »)7١94 7١4‏ مواهب الجليل (54/ 7ا5)»: الدسوقي (7/ .)١5٠‏ 

(*) مواهب الجليل (5/ 51/7): حاشية الدسوقي (7/ :)١5٠‏ الخرشي (0/ 42١97‏ الشرح 
الصغير (/ ».)١9٠‏ الذخيرة (ه/ 3211ء .)١١7‏ 

(5) حاشية العدوي على الخرشي (ه/ ؟16١).‏ 

(0) انظر الخرشي (0/ 42١87‏ الشرح الصغير (*/ :»)١99٠‏ مواهب الجليل (5/ .)41١‏ 
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وفي تلقي الجلب: إذا اشترى منهمء أو باع لهمء فلهم الخيار إذا هبطوا 
السوق» وعلموا أنهم قد غبنواء وهذا هو المشهور في مذهب الحتابلة"" . 

لا والفرق بين الاسترسال عند المالكية والحنابلة: 

أن الاسترسال عند المالكية: هو أن يطلب المشتري أو البائع من الآخر أن 
يكون البيع بسعر السوق» فيكذب فيهء فموجب الرد بالغبن عندهم: جهل 
المشتري أو البائع بالقيمة» وكذب الآ . 
المماكسة. ولو لم يحصل كذب صريح من الطرف الآخرء ويئبت جهله إما 


بالبينة» وإما بقوله مع نا 


وقيل: الغبن يبطل العقد من أصلهء وهو قول داود الظاهري”'. 

وقد تم مناقشة أدلة هذه الأقوال مع بيان الراجح في كتاب الخيار فارجع إليه 
مشكورًا. 

[م-121] وأما خيار فوات الوصف أو الشرط : فهو حق الفسخ لتخلف شرط 


صحيح ) أف وصف مرغوب فيه اشترطه العاقد في المعقود عليه. 


)١(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ ».)5١‏ الإنصاف (5/ 795): كشاف القناع (/ :»)1١١‏ حاشية 
الروض لابن قاسم (4/ “”4). 

(؟) حاشية الدسوقي ("/ .)١5٠‏ 

زفرة شرح منتهى الإرادات (؟/ .)5١‏ 

(5) ذكر اين حزم بأن مذهب أصحابه الظاهرية بأن البيع باطل إذا وقع فيه غبن ولو علما بالغين 
وتراضيا على ذلكء» انظر المحلى (48/ 557) مسألة: ١857‏ . 
كما ذكر ابن الجوزي مذهب داود الظاهري لل انظر التحقيق (؟1/ »)١85‏ وأما 
ابن حزم كله فقد قسم الغبن بالبيع ثلاثة أقسام: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مثال فوات الشرط: أن يبيعه بشرط الأجلء أو الرهن» أو الكفيل. 

ومثال فوات الوصف: أن يشتري دابة بشرط أن تكون صغيرة» أو حصانًا 
بشرط أن يكون عربيّاء أو طيرًا بشرط أن يكون معلمًا. 

وقد ذهب عامة الفقهاء إلى أن فوات الشرط الصحيح يجعل الخيار لصاحب 
الشرطء إن شاء أمضى البيع» وإن شاء فسخ. 

قال في الهداية: «فوات الشرط بمنزلة العيب»""'. 

وإذا كان فواته بمنزلة العيب أصبح يوجب فواته ما يوجبه وجود العيب من 
ثبوت الخيار: لصاحبه. 

وقد نص الحنفية والشافعية والحنابلة على أن البائع لو اشترط على المشتري 
رهئاء فامتنع المشتري» فإن البائع بالخيار إن شاء رضي بترك الرهن» وإن شاء فسخ 
البيع» ولا يجبر من شرط عليه ذلك القيام بما شرط لزوال الضرر بالفسخ”'". 

وقال المالكية: توقف السلعة حتى يقبض الرهن. 

وأما فوات الوصف المرغوب فإن الفقهاء كلهم متفقون على ثبوت الخيار إذا 
فات على صاحبه . 


الأول: أن يشترط أحد المتبايعين السلامة من الغبن فهو بيع مفسوخ أبدًا. 
الثاني : أن يعلما بالغبن ويتراضيا عليه فهذا بيع صحيح. 
الثالث: ألا يعلما أو أحدهما بقدر الغبن» ولم يشترطا السلامة» فله الخيار إذا 5100 
إن شاء أمسك. وإن شاء ردء انظر المحلى (4/ 557) مسألة: ١557".‏ 

.)"5 /( الهداية‎ )١( 

(0) فتح القدير 2)١7 /٠١(‏ بدائع الصنائع (/ .)١71‏ الأم (/ 2)١59‏ مغني 
المحتاج (؟/ 737): المغني (5/ 558)» مجلة الأحكام الشرعية (54515) 455» 459)) 
المبدع (5/ 657). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن قدامة: «إذا اشترط المشتري في المبيع صفة مقصودة مما لا يعد فقده 
عيبا صح اشتراطه. وصارت مستحقة؛ يثبت له خيار الفسخ عند عدمهاء فمتى 
بان خلاف ما اشترطه فله الخيار في الفسخ» والرجوع بالثمنء أو الرضا به لا 
نعلم بينهم في هذا خلافًا؛ لأنه شرط وصفا مرغويًا فيه» فصار بالشرط 
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قال ابن عابدين : «لو اشترط دابة» فوجدها كبيرة ليس له الرد» إلا إذا اشترط 
صغرها فله الرد؛ لفوات الوصف المرغوب”'. 

وقال الكرابيسي: «فوت الصفة فى المبيع يوجب خياراء ولا يوجب 


غرمًا 61 إفرف 


وقال القرافي: مهما شرط وصقًا يتعلق بنفواته تقصان مالية ثيت الخيار 


وقال في نهاية الزين: «إذا شرط العاقد وصمًا مقصودّاء ككون العبد كاتبّاء 
وكون الأمة حاملاء أو ذات لبن.. فيصح العقد مع ذلك الشرط؛ لأنه شرط 
يتعلق بمصلحة العقدء وهو العلم بصفات المبيع التي تختلف بها الأغراض» 
ويثبت لمشتر الخيار فورًا إذا لم يوجد الشرط الذي شرطه»”*'. 


[م-561] وأما خيار التدليس فهو أن يكتم عيب السلعة» أو يفعل ما يزيد 


.)١١8 /5( المغني‎ )١( 

(7) حاشية ابن عابدين (5/ 5)»: وانظر المبسوط .)١7 /١7(‏ 

(*© الفروق (؟/ .)١١9‏ 

(5) الذخيرة (0/ 0)» وقال ابن جزي في القوانين (ص175): «إن شرط وصمًا يزيد في 
الثمن. . . ثم خرج بخلاف ذلك فللمشتري الخيار». | 

(0) نهاية الزين (ص 027 وانظر مغني المحتاج (7/ 55 78). الوسيط (59/ .)١19‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


«التدليس فعل ما يتوهم به المشتري أن في المبيع صفة توجب زيادة الثمن» 
أو كتمان القت 01 


وقد ذهب عامة أهل العلم إلى أن البيع لا يبطل بالتدليس» وأن العقد صحيح 
مع الإثمء وللمشتري الخيار» إن شاء أمضى البيع» وإن شاء فسخ العقدء وإن 
أختار الأمساك امسيكة يذ ارس 


وذهب داود بن علي إلى أن البيع باطل ا 
وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة فى كتاب الخيارء فأغنى عن إعادته. 


.)7515 ءا1١‎ /( كشاف القناع‎ )١( 

(؟) المادة .)5١١(‏ 

(©) انظر في مذهب المالكية : التاج والإكليل (5/ /2)23"7 الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي 
(*/ 15 17)» وانظر حاشية الدسوقي معهء الاستذكار(١؟/ )78١‏ و(١7/‏ 84)» الذخيرة 
(5/ 5). مواهب الجليل (5/ /اا5 - 874). 
وانظر في مذهب الشافعية: الأم (*/ 58)ء المجموع 2)١95 /١١(‏ طرح 
التغريب (5/ 4)ء روضة الطالبين (/ !55)ء إعانة الطالبين (”/ “”). 
التنبيه (ص 45)» أسنى المطالب (؟7/ .)5١‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة : مسائل أحمد رواية عبد الله :/ »)4٠١‏ رواية صالح (559)» 
الهداية /١(‏ ١5١)ء‏ شرح الزركشي (5/ 7١4١‏ - 2075087 الفروع (5/ 97): مطالب 
أولي النهى (7/ 2366.» المقنع في شرح الخرقي (؟/ 547)» الإنصاف (5/ 099. 

42 لي الكبير (5/ 7554)» ولعل هذا القول لا يثبت عنهء فإن القول المنسوب إليه كما 

في المغني (5/ كك والمجموع أنه لا يثبت الخيار بتصرية البقرة؛ لأن الحديث: ١لا‏ 

تصروا الإبل والغنم» فدل على أن ما عداهما ما اهنا 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وأما خيار الرؤية: فهو حق يثبت به للمتملك الفسخء أو الإمضاء عند رؤية 
محل العقد المعين الذي عقد عليه ولم يره'"© 

ومن هنا يظهر ارتباط هذا الخيار في بيع السلعة المعينة الغائبة التي لم يسبق 
لها رؤية» فالقول بخيار الرؤية إيجابًا ونفيًا يي ا 
المعين صحة وفسادًّاء فالذين منعوا بيع الشيء المعين إذا كان غائبًا لا يثبتو 
خيار الرؤية» والذين أجازوه لم يمنعوا من ثبوت هذا الخيار 

[م-507] وقد اختلف الفقهاء في إثبات خيار الرؤية للمبيع إذا اشترى 
المشتري شيئًا معيئًا لم يره. 

فقيل: يثبت خيار الرؤية بحكم الشرع. دون حاجة إلى اشتراط» سواء بيع 
الغائب بلا وصف ولا رؤية» أد بيع بالو ضف فقظ وها دهن الس" 


ورؤالة عن اعد أششارها اب تنوه 


للموسوف :قاذ بار 0 إلا أن ل وهذا 58 م0 


.)55 /7١( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
تبيين الحقائق‎ 2058: /١7( بدائع الصنائع (0/ 20597 فتح القدير (5/ ه“”””)» المبسوط‎ )( 
057798 /5( 55ء 56)» البحر الرائق.(5/ 18) وما بعدهاء فتح القدير مع العناية‎ /5( 
مجلة الأحكام الشرعية» مادة (075. وقد أجاز الحنفية بيع الشيء المعين بلا صفة» ولا‎ 

رؤية متقدمةء ويثبت له خيار الرؤية إذا رآه. 

(9) الإنصاف (5/ 595). الكافي (5/ ؟١).»‏ المبدع (5:/ 306). 

(5) التمهيد ».)١5 /١(‏ التلقين (ص١75.‏ 777)» الفواكه الدواني (؟/ 47)»: مواهب الجليل 
(5/ 1597. 7917), حاشية الدسوقي (/ 58 -/37). التاج ساك 14 )2 
المنتقى (5/ /741). 
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وقبل: يثبت الخيار للمشتري إن باعه بالوصف. وله الخيار إذا رآه وإن وجده 
كما وصفء. وهو قول في مذهب الشافعية”'"» وعللوا ذلك: بأن الخبر ليس 
كالمعاينة . 

وقيل: لا يثبت خيار الرؤية مطلقَاء لا بحكم الشرعء ولا عن طريق 
الاشتراطء وهذا هو القول الراجح في مذهب الشافعية”"» ومذهب 
الحنابلة”"» واختار القاضى أبو محمد البغدادي من المالكية”؟“. 

وقد ذكرنا أدلتهم في كتاب الخيارء فانظره هناك مشكورًا. 

وهكذا بقية الخيارات تعطي الحق في الجملة لمن ثبت له الخيار. حق فسخ 
العقدء وقد جعلت كتابًا خاصًا في الخيار في البيع» وتكلمت عن أنواع الخيارء 
وما يوجبه كل نوع» وما هي العقود التي يثبت فيهاء فأغنى عن إعادتها هناء ولله 
الحمد في الأولى والآخرة. 


ليت حت كاي 


.)5١8 /”( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 

(5) الأم(”/ 076 المجموع (9/ 2258 أسنى المطالب (؟/ 8١)»؛‏ حاشية الجمل (9/ 2079 
مغني المحتاج (؟”/ 14). 

(9) المغني (5/ »)١8‏ الإنصاف (5/ 195) و(5/ 2)377 الكافي (؟/ ؟7١)»‏ المبدع (5/ 18). 

(5) المنتقى (5/ 2»)58437 الإشراف على نكت مسائل الخلاف (؟/ 287١‏ 077). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
الفسخ بسبب كون العقد من العقود الجائزة 

[م-105] تكلمنا في المبحث السابق عن الخيار كسبب من أسباب الفسخ؛ 
لأن الخيار يحول العقد اللازم إلى عقد جائز بإرادة المتعاقد. 

وهناك عقود تكون طبيعتها الجواز وعدم اللزوم فهنا يجوز لأحد العاقدين أو 
كليهما أن يستقل بالفسخ مثل العارية» والقرضء» والوديعة» والوكالة ونحوها 
من العقود غير اللازمة» وذلك لأنها مبنية على التبرع إلا أنه يشترط ألا يتضمن 
فسخ العقد إضرارًا بالطرف الآخرء فإن العقد الجائز قد يتحول إلى عقد لازم إذا 
تضمن فسخ العقد إضرارًا بالعاقد الآخر. 

يقول ابن رجب: «التفاسخ في العقود الجائزة متى تضمن ضررًا على أحد 
المتعاقدين أو غيرهما ممن له تعلق بالعقد لم يجز ولم ينفذ إلا أن يمكن 
انكتزاك الفون فمان أو سوه فتجوز غلن ذلك الوجهة7, 

ثم ساق أمثلة على تلك القاعدة: ش 

وقال الزركشي في المتثور: «العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا على 
الآخر امتنع»ء وصارت لازمة» ولهذا قال النووي: للوصي عزل نفسه. إلا أن 
يتعين عليه» أو يغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظالم من قاض (وغيره). 
قلت ويجري مثله في الشريك 1 


)١(‏ قواعد ابن رجبء القاعدة الستين (ص١١2).؛‏ أسنى المطالب (7/ 0756. /ر 
(؟) المنثور في القواعد (7/ ,25٠+١‏ 507). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طلكدة 


وجاء في الموسوعة الكويتية: «العقود الجائزة (غير اللازمة) كالعارية. 
والوصية» والشركة» والمضاربة» والوكالة» الوديعة» عقود غير لازمة» وعدم 
لزومها يبيح الرجوع فيها إذا توافرت الشروط المعتبرة التي حددها الفقهاء كشرط 
نضوض رأس المال في المضاربة» وشرط علم الطرف الآخر بالفسخ. وشرط 
عدم الضرر في الرجوع. فمن استعار أرضا للزراعة» وأراد المعير الرجوع», فإن 
الرجوع الفعلي يتوقف حتى يحصد الزرع. ومن أعار مكانا لدفن» وحصل الدفن 
فعلا فلا يرجع المعير في موضعه حتى يندرس أثر المدفون» كما أن العارية 
المقيدة بأجل أو عمل عند المالكية لا رجوع فيها حتى ينقضي الأجل أو 
العمل)0. 


2 0 


.)١78 الموسوعة الكويتية (؟7/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
فسخ البيع بسبب الاختلاف بين المتعاقدين 


العقد الذي اختلف فيه المتبايعان» ولم يكن لأحدهما بينة توجب قولهء فإن 
ذلك الاختلاف قد يوجب فسخ العقد في الجملة» وحين نقول في الجملة؛ لأن 
الاختلاف الواقع بين العاقدين يأخذ أحكامًا مختلفة» فهناك من الاختلاف ما 
يكون القول فيه للبائع» وهناك من الاختلاف ما يكون القول فيه للمشتري» 
وهناك من الاختلاف ما يوجب تحالف المتعاقدين» ثم يفسخ العقد إذا لم يرض 
أحدهما بقول الآخرء والقول بالفسخ تجده قولا ضمن أقوال كثيرة في المسألة 
الواحدة» فالذي يريد أن يقف على مسائل الفسخ الذي يوجبها اختلاف 
المتعاقدين يجب عليه أن يراجع مسائل اختلاف المتعاقدين مسألة مسألة» وقد 
تم بحثها ولله الحمد والمنة» وإنما أسوق لك أمثلة تدل على المقصود. 

لا المثال الأول: الاختلاف في صفة العقد. 

[م-100] إذا اختلف المتعاقدان في صفة العقدء كأن يدعي أحدهما أن 
العقد على البت واللزوم؛ ويدعي الآخر أن العقد فيه خيارء فمذهب 
الشافعية7 2 ورواية عن أحمد”'' يرون أنهما يتحالفان» ثم يفسخ البيع. فبناء 
على هذا القول يكون الاختلاف في هذه المسألة مما يوجب الفسخ. 

)١(‏ الحاوي الكبير (5/ 42599 التنبيه (ص45)» المهذب /١(‏ 2»)595 روضة الطالبين 


”/ لالاه). أسنى المطالب (7/ .)١١5‏ 


زم انظر: المغني (:/ ,)١5٠‏ الكافي )؟/ م )ل المخرر /١(‏ الال الإنصاف (5/ 
١ . .)56060 ». 5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


هلذرةه 

بينما يرى الحنفية”"؟ والمالكية”"©: والمشهور من مذهب الحتابلة”". أن 
القول قول المنكر مع يمينه 

وقال أشهب من المالكية: القول قول مدعي الخيار؟, 

وبناء على هذين القولين الأخيرين لا يكون هذا الاختلاف موجبًا للفسخ. 

وقد ذكرنا أدلة الأقوال في مباحث اختلاف المتبايعين. 

مثال آخر: الخلاف في وجود أجل في عقد البيع. 

[م-187] إذا اختلف المتبايعان في اشتراط الأجل» فأحدهما يدعي أن 
الثمن مؤجلء» والآخر يقول: بل حال» فقد اختلف الفقهاء: 


)١(‏ البحر الرائق (19/ 4077١ .77١‏ المبسوط /١(‏ 04)» تبيين الحقائق (5/ 0755: حاشية 
ابن عابدين (1/ »)41/١‏ تكملة فتح القدير (4/ »)5١١‏ الفتاوى الهندية (5/ 2077 تنقيح 
الفتاوى الحامدية /١(‏ 555). 

(؟) الذخيرة (0/ 78" القوانين الفقهية (ص54١)»‏ وأشارا إلى أنه قول ابن القاسم» وانظر: 
الشرح الكبير (/ »)١91“‏ الفواكه الدواني (7/ 558)» الثمر الداني شرح رسالة 
القيرواني (ص/507)» جامع الأمهات (ص59)., التاج والإكليل (5/ »)0١‏ شرح 
ميارة (؟/ 77)» الخرشي (0/ »)76١‏ الشرح الصغير (5/ 27507» واستثنى المالكية فيما 
إذا جرى عرف في موضع أن هذه السلعة المبيعة لا تباع إلا على الخيار فالقول لمدعي 
الخيار» وهذا الاستناء لا يغير من القول شيئًا؛ لأن العمل إذا ادعى أحد الأصل وادعى 
أحد خلافه» فالعمل بالأصل إلا أن يكون هناك عرف جارء أو تعارض الأصل والغالب» 
فيقدم الغالب» والله أعلم . 

(6) انظر: المغني (5/ 174 , »)١5٠‏ كشاف القناع (؟/ 5198)؛ شرح منتهى الإرادات (7؟/ 5 
الإنصاف (54/ 5254)» المحرر(١/‏ 775) . 

(5) الذخيرة (4/ 78”) القوانين الفقهية (ص54١).‏ 

(4) الحاوي الكبير (8/ 0599)» التنبيه (ص45)» المهذب /١(‏ 5954): روضة الطالبين 
(7/ لالاه)ء أسنى المطالب (؟7/ .)١١5‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة عع 
وقول زفر من الحنفية”'"» ورواية عن أحمد”"*»: أنهما يتحالفان» ثم يفسخ البيع» 
وهو مذهب المالكية إلا أنهم يشترطون أن تكون السلعة قائمة”". 

وبناء على هذا القول يكون الاختلاف مما يوجب الفسخ. 

وذهب الحنفية» إلى أن القول قول من ينفيه”*'» وهو المذهب عند 
الحنابلة””'. وبناء على هذا القول لا يكون هذا الاختلاف موجبًا للفسخ. 

وهكذا بقية اختلاف المتبايعين» فالاختلاف مما يوجب الفسخ في الجملة» 
ولذا أشرت إليه هاهناء ومن يحب أن يقف على مسائل الاختلاف» مع أدلتها 
التفصيلية فليراجع باب اختلاف المتبايعين في آخر كتاب الخيار» فيقف على كل 
مسألة بعينهاء وهل هي مما يوجب الفسخ أولا؟ والله أعلم. 

ع 2 2 


ّْ ٠ .)701/ /5( تبيين الحقائق‎ )١ 
الإنصاف (4/ 504. 506)»: المحرر‎ »21١6 الكافي (؟/‎ »)١5٠ /5( (؟) انظر: المغني‎ 
ْ . 0+ ١ 

الشرح الكبير (/ »)١19١‏ الشرح الصغير (5/ 7867)» مواهب الجليل (5/ 68٠١‏ ١51)؛‏ 

حاشية العدوي على الخرشي (5/ 198» 199)» التمهيد (75/ 7944): هذا هو المشهور من 

مذهب مالك» وفي المذهب أقوال أخرى: 

انظر الذخيرة (5/ )7”7١‏ القوانين الفقهية (ص55١).»‏ الفواكه الدواني (؟/ 407578 الثمر 

الداني شرح رسالة القيرواني (ص/2»)507 جامع الأمهات (ص2759, التاج والإكليل 

(5/ ١ه)ء‏ شرح ميارة (؟/ 55). 

(5) الاختيار لتعليل المختار (؟7/ »)١7١‏ البحر الرائق (/1/ »)77١ :717١‏ المبسوط /١7(‏ 09)) 
تبيين الحقائق (5/ 755)» حاشية ابن عابدين (/1/ »)51/١‏ تكملة فتح القدير (4/ »)5١١‏ 
الفتاوى الهندية (5/ ”2077 تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 14؛» مجمع الأنهر (؟/ 157). 

(0) انظر: المغني (5/ 184 »)١50‏ الكافي (7/ 3١8‏ )» المبدع (5/ :)١١‏ كشاف القناع 
(*/ 774). شرح منتهى الإرادات (؟/ 05)»: الإنصاف (5/ 554).؛ المحرر /١(‏ 07177 . 


صن 


حص 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة. 


الفصل الرابع 
فسخ العقد بسبب ثبوت النهي عنه 

[م-1027] إذا كان النهي عن العقد عاتدًا إلى ذات المنهي عنه؛ وكان الحق 
فيه لله قل فإن البيع باطل» وهذا يعني أن العقد لم ينعقد أصلاء فهو في حكم 
المعدوم» وقد سبق لي أن أشرت إلى الفرق بين البطلان والانفساخ . 

وأما إذا كان النهي لا يعود إلى البيع نفسهء وإنما النهي يتعلق بأمر خارج يعود 
إلى العاقدين أو أحدهماء أو يعود لأمر خارج عنهما فهل يفسخ العقد في هذه 
الحالة؟ هذا ما سوف نستكشفه إن شاء الله تعالى في هذا الفصلء أسأل الله 


وحده عونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
فسخ العقد بسبب بيع الرجل على بيع أخيه 


[م-1928] ذهب المالكية في أحد القولين إلى أن من باع على بيع أخيه» أو 


اشترى على شرائه فالبيع مفسوخ ما لم يفت"'"2» وقد أنكر بعض أصحاب مالك 
زفقف 


هذه الرواية عنه 


قال ابن عبد البر: «أنكر ابن الماجشون ذلك - يعني فسخ البيع ما لم يفت- 
أن يكون قاله مالك في البيع» وإنما قال ذلك في نكاح الذي يخطب على خطبة 


اع ا 


٠‏ وجاء في الفواكه الدواني: 


«ولمالك قولان في النهي» هل على الكراهة» أو الحرمة؟ والفسخ على 
الثاني دون الأول؟ والمعتمد الحرمة. . .)!*؟. 


)١(‏ والسلعة تفوت عند المالكية بإحداث عقد فيهاء أو نماء»؛ أو نقصانء أو حوالة سوق: أي 
تغيره. انظر بداية المجتهد (؟/ .)١58‏ 

(؟) التمهيد »)١9١ /١8(و .)" 3١07 /١(‏ وقد قال ابن عبد البر /١(‏ 948”): «ولا خلاف 
عن الشافعي وأبي حنيفة في أن: هذا العقد صحيحء» وإن كره له ما فعل» وعليه جمهور 
العلماء؛ ولا خلاف بينهم في كراهية بيع الرجل على بيع أخيه المسلم؛ وسومه على سوم 
أخيه المسلم» ولم أعلم أحدًا منهم فسخ بيع من فعل ذلك إلا ما ذكرت لك عن بعض 
أصحاب مالك» ورووه أيضًا عن مالك» وأما غيره فلا يفسخ البيع عنده. ..». 
وهذا يدل على أن ابن عبد البر لم يقف على رأي الحنابلة» أو أن إبطال العقد عند الحنابلة 
لم يكن إلا للمتأخرين منهمء والله أعلم. 

(”) الاستذكار (١؟/‏ 358). 

(5) الفواكه الدواني (7/ ..)١1١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لة 

وذهب الجمهور”'". إلى تحريم البيع على بيع أخيهء والشراء على شرائه» 
والبيع صحيح . 

ونسب أبن عبد البر هذا القول للجمهور""". 

لا وجه كون العقد صحيحًا: 

أن النهي عنه لا يرجع إلى ذات البيع؛ وإنما لما يلحق هذا التصرف من 
الأذى والضررء وهو أمر خارج عن العقد. 

قال الكاساني : «والنهي لمعنى في غير البيع» وهو الإيذاء» فكان نفس البيع 
مشروعًاء فيجوز شراؤه» ولكن يكره»”" . 

وعلل ابن عبد البر الصحة بأن البيع على البيع إنما يكون قبل أن يتم البيع 
الأول» وقد كان لكل واحد منهما ألا يتمه إن شاءء وكأن ابن عبد البر يرى أن 
النهي عن البيع على بيع أخيه إنما يكون ذلك قبل لزوم البيع*. 


وقد سبق لنا ذكر أدلة الأقوال في باب موانع التع فأغنى عن إعادته هنا . 


0 


2)591١ /١( المهذب‎ ,)5٠ /*( شرح الزرقاني على موطأ مالك‎ 070 /١6( المبسوط‎ )١( 
.)77/ مغني المحتاج (؟/‎ :»)5١5 /”( روضة الطالبين‎ 

(؟) التمهيد /١(‏ 718). 

(9) بدائع الصنائع (ه/ ؟77). 

(5) انظر التمهيد /١(‏ 0718). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-159] ثبت النهي عن بيع الحاضر للبادء فإذا باع هل يفسخ البيع؟ 
القول الأول: 


:فقيل: يفسخ البيع ما لم يفت المبيع» فإن فات فالبيع ماض بالثمن وقت 
العقد. :وهذا مذهب المالكة”” . 


القول الثاني : 


العقد صحيح . ولا يوجب النهى فساد البيع » ولا يقتضى ذلك فسخهء وهذا 
مذهب الحنفية”''» والشافعية”"» وقول فى مذهب المالكية”*“» ورواية عن 


ا 5 


)١(‏ وقيل: يمضي بالقيمة» والمعتمد في المذهب ما قلمته. 
انظر الخرشي (0/ 4 منح الجليل (0/ 67 حاشية الصاوي على الشرح الصغير 
(/ 8١٠)ء‏ حاشية الدسوقي (/ 224).» المنتقى للباجي (0/ .23١5‏ التاج والإكليل 
(5/ 078. القوانين الفقهية (ص775١)»:‏ مواهب الجليل (5/ 7/8ا”). 

(5) قال في بدائع الصنائع (6/ 775): «ولو باع جاز البيع؛ لأن النهي لمعنى في غير البيع» 
وهو الإضرار بأهل المصرء فلا يوجب فساد البيع...». 
وانظر العناية شرح الهداية (5/ 8/ا4» 8194)» فتح القدير (5/ 9/8ا5). 

(©) قال الشافعي كما في مختصر المزني (ص88) «فإن باع حاضر لباد فهو عاص إذا كان 
عالمًا بالحديث» ولم يفسخ. ..». وانظر المهذب /١(‏ 197) 

(5) المنتقى للباجي (8/ :2٠١5‏ حاشية الدسوقي (7/ 594). 

(5) قال المرداوي في الإنصاف (5/ 777): «وفي بيع. الحاضر للبادي روايتان: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 


العقد باطل» وعليه فلا يرد عليه فسخ » ولا تلحقه إجازة» وهذا مذهب 


البعنائلة ”اك : والطا 7 


وقد سبق لنا الكلام في بيع الحاضر للباد في موانع البيع؛ وذكرنا أدلتهم» 


والقول الراجح» فأغنى عن إعادته هنا. 


فق 


إحداهما : يحرم » ولا يصحج بشروطه. وهو الملهب. . 

والرواية الثانية: يكره» ويصح» قدمه في الخلاصة والرعايتين. 

وعنه : يحرم) ويصح » ذكرها في الرعاية الكبرى وغيره؟. وانظر الكافي (9/ .)١5‏ 
قال ابن الجوزي في التحقيق في أحاديث الخلاف (7/ :)١9١‏ «بيع الحاضر للباد 
باطل. . .» 

0 ابن قدامة في المغني (5/ )١9١‏ «فإن باع حاضر لبادء فالبيع باطل؟. 

الكافي (١؟7/‏ 3 وذكر في كشاف القناع م 48) بأن البيع حرام» 3 تا ولو 

رضي الناس . 

قال أبن حزم في المحلى (مسألة: /1): «ولا 0 يتولى البيع ساكن مصر » أو 
قرية» أو مجشر لخصاص» لا في البدوء ولا في شيء مما يجلبه الخصاص إلى الأسواق» 
والمدن» والقرى» أصلاء ولا أن يبتاع له شيئّاء لا في حضر» ولا في بدوء فإن فعل فسخ 
البيع والشراء أيدّاء وحكم فيه بحكم الخغصب» ولا خيار الأحد في إمضائه؟ . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


7 . ِ 


المبحث الثالث 
فسخ العقد بسبب النجش 


[م-110] د «أن يستام السلعة بأزيد من كمنها وهو لا يريد شراءها بل 


ليراه غيره فيقع فيه)'") ٠.‏ وهو محرم بالإجماع”". 


وإذا وقع هل يفسخ العقد يسبب النجش؟ 
اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 
القول الأول: 


للمشتري فسخ العقد بشرط أن يكون وقع في الغبن بسبب النجش وله التمسك 
بالمبيع » وهذا مذهب الحنابلة”" » واختاره ابن حزم'* 

القول الثانى: 

إذا لم يعلم البائع بالناجش» فلا خيار للمشتري مطلقًا» وإن علم البائع بالناجش 
وسكت فللمشتري الفسخ إن كان المبيع قائمّاء وله التمسك به» وإن فات المبيع 


فالواجب القيمة» وهذا مذهب المالكية” 0 وهو وجه في مذهب الشافعية 0 


٠ 20174 تبيين الحقائق (5/ 517)» موطأ مالك (7/ 585)»: حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/‎ )١( 
.)١54 /5( المغني‎ 

(؟) التمهيد /١(‏ 58"). 

(”") الإنصاف (5/ 946”). الكافي (؟/ 37)» المغني (5/ .)١59‏ 

(5) المحلى (مسألة .)١558(‏ 

(6) حاشية الدسوقى (”/ 58)» التمهيد /١(‏ 58"). الكافي 7 فقه أهل المدينة 
(ص 209756 جامع الأمهات (ص٠١2)7”6‏ حاشية الدسوقي (؟/ 64. 

(1) روضة الطالبين (*/ 78)» البيان (0/ 7"55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 


لا خيار له مطلقّاء سواء أكان فعل الناجش بمواطأة من البائع أم لاء وهذا 
ظاهر مذهب الحنفية”'': والصحيح من مذهب الشافعية”'". 

القول الرابع: 

يبطل» وهو قول في مذهب الحنابلة» اختاره أبو بكر منهم'” 

وقد تكلمنا عن أدلة هذه المسألة في باب موانع البيع فأغنى عن ذكرها هناء 
ولله الحمد. 


(00 


00 


2 


حيث لم يتكلموا إلا عن صحة العقدء ولم يتعرضوا للخيار البتة هناء فظاهره أنه لا خيار 
للمشتريء انظر الهداية شرح البداية (/ 0)», البحر الرائق (5/ 1 .)1١‏ 

قال في روضة الطالبين (/ 78): «إن اغتر به إنسان» فاشتراهاء صح البيع» ثم لا خيار 
له إن لم يكن الذي فعله الناجش بمواطأة من البائ » وإن كانء فلا خيار أيضًا على 
الأصح». 

وانظر إعانة الطالبين (/ 75)» المهذب (؟/ 781). 

وقال في البيان (5/ 47): «إن اغتر رجل بمن ينجش» فاشترى» كان الشراء صحيجًا 
وهل يثبت للمشتري الخيار إذا عل ؟ ينظ فيه: 

تن نم كن النيش بتراطاة من البات ؛ فلا خيار للمشتري؛ حومط فاع 
تدليس. 

وإن كان النجش بمواطأة من البائع» فهل يثبت للمشتري الخيار؟ فيه وجهان: 

أولهما: قال أبو إسحاق: يثبت له الخيار؛ لأن ذلك تدليس من جهة البائع» فأشبه 
التصرية. 

والثاني: لا يثبت له الخيارء وهو ظاهر النص؛ لأنه ليس فيه أكثر من الغبن» وذلك لايثبت 
انار ا 


9) الإنصاف (5/ 9598), الكافي 057/9 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابيع 
فسخ العقد بسبب البيع بعد نداء الجمعة الثاني 


[م-١111]‏ البيع بعد نداء الجمعة محرم . والعلماء مجمعون على تحريمه» 
والسؤال: لو أن البيع وقع» فهل نحكم على البيع بالبطلان» أو نقول: يحرم 
البيع مع صحة العقد ولزومه؟ ش 


فذهب المالكية إلى أن البيع يفسخ ما لم يفت» وهذا ذهاب منهم إلى أن 
العقذ قن انعقك فا 37 
وذهب الحنابلة بأن العقد لم ينعقد 1 
وقيل: يصح العقد مع كون العقد محرمّاء وهذا القول هو مذهب الحنفية” 


)١(‏ جاء في المدونة :)١85 /١(‏ «قال مالك: إذا قعد الإمام يوم الجمعة: على المنبرء فأذن 
المؤذن فعند ذلك يكره البيع والشراءء قال: وإن اشترى رجل أو باع في تلك الساعة فسخ 
البيع؟. 
وقال ابن العربي في أحكام القرآن (5/ :)7١‏ «لا خلاف في تحريم البيع» واختلف 
العلماء إذا دقع ؛ ففي المدونة يفسخ . 
وقال المغيرة: يفسخ ما لم يفت. 
وقاله ابن ا في الواضحةء وأشهب. وقال في المجموعة: البيع ماض. 
وقال ابن الماجشون: يفسخ بيع من جرت عادته به... وقد بينا توجيه ذلك في الفقه. 
وحققنا أن الصحيح فسخه بكل حال. ..» 
وانظر بداية المجتهد (؟/ 177)» الفواكه الدواني /١(‏ 784)» حاشية الدسوقي /١(‏ 788)» 
منح الجليل /١(‏ 559). 

(؟) انظر في مذهب الحنابلة: مطالب أولي النهى (7/ 59): شرح منتهى الإرادات (؟/ 57)؛ 
كشاف القناع (/ »)18٠‏ منار السبيل .)59١ /١(‏ 

(5) المبسوط (5/ 87)ء البحر الرائق (؟/ »)١59‏ بدائع الصنائع .)77١ /١(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والكنافية*": وبعفن الماك . 


وقد سبق لنا ذكر أدلة الأقوال في كتاب موانع البيع فأغنى عن إعادته هناء 
والحمد لله واحده. 


2 2 


() نهاية الزين (ص55١)»‏ المجموع زا لض ” 
(0) المنتقى للباجي ».)١96 /١(‏ بداية المجتهد (؟/ .)١717/‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثالث 
انفساخ الحقد بالإقالة 


تعريف الإقالة في الاصطلاح"" : 

تعريف الحنفية : 

عرفها الحنفية بأنها رفع العقد”"“. 

فيدخل في ذلك رفع عقد البيع» وعقد الإجارة» ونحوهما. 


هذا ألعس نع فول فين التحفهةة الإفالةة بردم الع 


)١(‏ الإقالة: مصدر مشتق من الفعل (قيل) 
كَلْهُ البيعَ إقالةَ» وهو فسْحهُ. وريّما قالوا: قَلَتهُ ابيع وهي لغةٌ قليلةً. واسَْقَلتهُ البيم 
فأقالّي إِيّاهُ. وقد تَقَايَلا بَعْدَما تبَايَعا: أي تَتَاركا . 
وقيل: القن الواح ولام وَكَدْ قَالَ الْبَِعُ يُقِيلهُ كَبْلُولَة َع قله 
في أَقَالَهُ يُقِيلهُ إِقَالَة. 
وقيل: مشتق من الفعل (قال)» فيقال: قاله البيع قيلاء وقلته البيع» فأقالني إياه» وهذه لغة 
ضعيفة . 
وجاء في اللسان /1١١(‏ 017): تَقَايل البيّعان: تَفَاسَحًا صَفْمّتهما. 
وتركتُهما يتقايلان البيع أي يَسْتَقِيل كل واحد منهما صاحبه. 
وقد تقَايَلا بعدما تبايعا أي تتاركا. والاستقالة: طلب الإقالة. 

(5) البحر الرائق (5/ »)٠١١‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 207017 أنيس الفقهاء /١(‏ 75). 

(0) انظر مجلة الأحكام العدلية» مادة :)١7(‏ مجمع الأنهر (9/ .)٠١*‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد جاء فى حاشية ابن عابدين : «واعترضه فى النهر بأن مراده بالعقد: عقد 
البيع. قلت: تخصيصه بالبيع لكون الكلام فيه» وإلا فهو تعريف للإقالة مطلقًا ؛ 
لأن حقيقتها في الإجارة لا تخالف حقيقتها في البيع. . . ونظيره النية مثلاء 
تذكر في باب الصلاة ونحوهاء وتعرف بالقصد» الشامل للصلاة وغيرها» 
فافهه"'". 

كما جاء في البحر الرائق: «وأما معناها - يعني الإقالة:... فهي رفع 
العقد. كذا ذكره في الجوهرة. وهو تعريف للأعم» من إقالة البيعء والإجارة» 
ونحوهما. وإن أردت خصوصها. فقل: رفع عقد البيع»”". 

حر. اه ام انز ماقو فر 
«والمراد بالعقد: القابل للفسخ بخيار. . . بخلاف النكاح»” ". 


وقال في الجوهرة النيرة: «وخص البيع؛ لأن النكاح» والطلاق» والعتاق لا 


يقبا لكا 
1 


أولا: أن الإقالة: رفع العقدء والمقصود بالعقد القابل للفسخ. وهو عقد 
المعاوضة المالى. 


.)1١7٠١ /8( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)١٠١ /5( البحر الرائق‎ )0( 

() حاشية ابن عابدين (80/ .)17٠١‏ 
(5) الجوهرة النيرة /١(‏ /7817). 
(5) فتح القدير (5/ 585). 
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0 

ثانيًا : أن العقد هو العقد اللازم» سواء كان لازمًا للعاقدين أو أحدهماء لأن 
الرفع كما قال ابن الهمام: يستدعي سابقة الثبوت”". 

ولأن العقد الجائزء أو اللازم قبل لزومه كما لو كان فيه شرط خيار» يكتفى 
بجوازه فلا حاجة إلى الإقالة فيه» وكذلك لا حاجة إلى الإقالة زمن خيار 
المجلس عند من يثبته» لأن الإقالة لا تكون إلا يعد تمام العقد ولزومه» ووقت 
خيار العقد لم يكن العقد لازمًا. 

ولابد من إضافة قيد آخر (أن يكون الرفع لغير موجب)؛ لأن الرفع إذا كان 
هناك ما يوجبه» كما في ثبوت عيبء أو غبن» أو حجر لا يسمى ذلك إقالة. 

تعريف المالكية: 

عرفها بعضهم: «ترك المبيع لبائعه بثمنه. 

قوله (ترك المبيع) هذا جنس للإقالة» وتأمل كيف تدخل فيه الإقالة من بعض 
المبيع: إلا أن يقال إنما حد الإقالة المطلقة» وفيه بحث. 

وقوله: (لبائعه) أخرج به ما إذا تركه لغير بائعه. 


قوله: (بثمنه) أخرج به ما لو تركه بثمن آخرء فإنه بيع آخرء وخرج أيضًا ما إذا 


تركه له هبة بغير عوض»”" . 

وقيل في تعريفها : 

«رجوع كل من العوضين لصاحبهء» فيرجع الثمن للمشتري» والمثمون 
لباو 


(1) فتح القدير (5/ 441). 
(0) انظر شرح حدود ابن عرفة (صن194؟)2 منح الجليل (ه/ ؟767). 
(6) شرح ميارة (7/ .097١‏ . 
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تعريف الإقالة عند الشافعية: 

«الإقالة: وهي ما يقتضي رفع العقد المالي بوجه مخصوص"" . 
تعريف الإقالة عند الحنابلة : 

عرفها ابن قدامة: بأنها الرفع والإزالة”" . 


وأكمل التعريفات» وأتمها هو تعريف الحنفية» والله أعلم. 


)١(‏ أسنى المطالب (7/ 4)» حاشية الجمل على شرح المنهج (/ 42١1957‏ وقال في روضة 
الطالبين (*/ 546): «وهو أن يقول المتبايعان: تقايلناء أو تفاسخناء أو يقول أحدهما: 
أقلتك» فيقول الآخر: قبلت» وما أشيهه». 

(5) الكافي (7/ »)223١١‏ المغني (5/ 45)» وانظر كشاف القناع (*/ 744)» مطالب أولي 
النهى (”/ .)١55‏ 
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الفصل الأول 
في مشروعية الإقالة 


ومستلل الإجماع: 
(ح-5:9) ما رواه أبو داود في سننه» قال: حدثنا يحيى بن معين حدثنا 


حفص عن الأعمش عن أبي صالح عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله عل : 
من أقال مسلما أقال الله عدرقه”7؟ . 


وفى رواية : من أقال نادما . 
زفق 
ضعي 


.07855( سنن أبيٍ داود‎ )١( 
.)5591( ومن طريقه الحاكم في المستدرك‎ )”7554٠0( (؟) أخرجه أبو داود‎ 
وأخرجه الحاكم في المستدرك (91؟2)51 والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 775) من طريق‎ 
العباس بن محمد الدوري.‎ 
وأخرجه الحاكم في المستدرك (191؟) من 0-7 أبي المثتى العنبري» كلهم عن يحبى‎ 
ابن معين بهء بلفظ: من أقال مسلمًا أقال الله عثر‎ 
وأخرجه البيهقي في السنن (5/ 176؟) من طريق 2 بن علي بن سهل المروزي»؛ عن‎ 
يحبى ابن معين بهء بلفظ: من أقال نادما أقاله الله.‎ 
0 والبيهقي في شعب الإيمان ( راسي‎ ع٠‎ 2١ زعي رصان ف سحي‎ 
سير أعلام النبلاء (9/ ”””) من طريق أحمد بن الحسن الصوفي»‎ 
وأبو يعلى الموصلي في معجمه (555)) ومن طريقه أخرجه الخطيب البغدادي في الكفاية‎ 
(ص8").‎ 
والخطيب البغدادي في تاريخه (// 0) من طريق أبي جعفر محمد بن عثمان بن أبي شيبة»‎ 
-- ثلاثتهم » عن يحبى بن معين به بلفظ : من أقال مسلمًا عثرته أقاله الله يوم القيامة.‎ 
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يم ا اتات ةا الات الإسلاضي كسا وماسيرة 


- فزادوا كلمة (يوم القيامة). 
وأخرجه عبد الله بن أحمد في زوائد المسند (؟/ ؟507)»: ومن طريقه القطيعي في جزء 
الألف دينار (ص7١17١)»‏ عن يحيى بن معين بهء بلفظ (من أقال عثرة أقاله الله يوم القيامة). 
وفي هذا موافقة لزيادة (يوم القيامة). 
قال ابن حبان: ما روى عن الأعمش إلا حفص بن غياث» ومالك بن سعيرء وما روى عن 
حفص إلا يحى بن معين» ولا عن مالك بن سعير إلا زياد بن يحبى. اه 
قلت: قد ذكر ابن عدي أنه قد رواه زكريا بن عدي»: عن حفص . وسأنقل كلامه بحروفه إن 
شاء الله تعالى. 
وكذلك تابع مؤمل بن إهاب زياد بن يحيى» فرواه عن مالك بن سعير به» كما في جزء مؤمل 
(ص ٠‏ 2»)5 وسيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى. 
وقال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين» ولم يخرجاه. 
وقال الذهبي في السير (9/ 77): وهو يعد في أفراد يحبى بن معين. 
وجاء في تاريخ بغداد (4/ :)١95‏ «وهذا الحديث أيضًا مما قيل: إن حفصًا تفرد به عن 
الأعمش» وقد تويع عليه. أنبأنا محمد بن علي المقرئ» أنبأنا أبو مسلم بن مهرانء أنبأنا 
عبد المؤمن ابن خلف النسفي» قال: سألت أبا على صالح بن محمد» عن حديث حفص» 
عن الأعمشء عن أبي صالحء عن أبي هريرة قال: من أقال... الحديث. 
فقال أبو علي : حفص ولي القضاءء وجفا كتبه» وليس هذا الحديث في كتبه؛. 
وقال ابن عدي في الكامل: «سمعت عبدان يقول: سمعت حسين بن حميد بن الربيع 
الخزاز يقول: سمعت أبا بكر بن أبي شيبة يتكلم في يحيى بن معين» ويقول: من أين له 
حديث حفص ابن غياث » عن الأعمش» عن أبي صالحء عن أبي هريرة» عن النبي عَكِه : 
من أقال نادمًا أقال الله عثرته يوم القيامة. هو ذا كتب حفص بن غياث عندناء وكتب ابنه 
عمر بن حفص عندناء وليس فيه من هذا شيء». 
وساق الخطيب البغدادي في تاريخ بغداد (4/ )١95‏ الحكاية بإسناده إلى عبدان به. 
قال ابن عدي: «وهذه الحكاية لم يحكها عن أبي بكر بن أبي شيبة غير حسين بن حميد 
هذاء وهو متهم في هذه الحكاية» وأما يحيى بن معين فهو أجل من أن يقال فيه شيء. هذا 
لأن عامة الرواة به يستبرأ أحوالهم» وهذا الحديث قد رواه عن حفص بن غياث زكريا بن 
عدي» ثم ساق إسناده إلى زكريا بن عدي» وقال: وقد رواه عن الأعمش أيضًا مالك بن 
سعير»ء والحسين بن حميد عندي متهم فيما يرويه» كما قال مطين». ص 
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اصن تل الصتم تس حتت تك 


- قلت: مطين لم يتهمه فقطء بل قال: كذاب ابن كذاب ابن كذاب. الكامل (؟/ 0714. 
ولم ينفرد ابن أبي شيبة باعتلال هذا الحديث» ولكنهم حملوا فيه على حفص بن غياث» 
كما سيأتي نقله إن شاء الله من التهذيب» ولم يحملوا فيه على ابن معين. 
قال أبو زرعة: حفص بن غياث ساء حفظه بعد ما استقضي» فمن كتب عنه من كتابه فهو 
صالحء وإلا فهو كذا. الجرح والتعديل (7/ 188). 
وهذا الحديث حدث به من حفظه»ء جاء في التهذيب (؟/ 7”09): «وقال صالح بن محمد 
حفص: لما ولى القضاء جفا كتبه» وليس هذا الحديث - يعنى: من أقال مسلمًا - في 
0 يٍ : د 
وقال أبو عبيد الآجري عن أبي داود كان حفص بأخرة دخله نسيان وكان يحفظء ومما أنكر 
على حفص حديثه عن عبيد الله» عن نافع عن ابن عمر كنا نأكل ونحن نمشي . 
قال بن معين تفرد به وما أراه إلا وهم فيه. 
وقال أحمد: ما أدري ماذا كالمنكر له. 
وقال أبو زرعة: رواه حفص وحلده. وقال ابن المدينى انفرد حفص نفسه بروايته وإنما هو 
حديث أبي البرري. 1 : 
وكذا حديثه عن الأعمش» عن أبي صالح عن أبي هريرة رفعه» من أقال مسلما عثرته. . . 
الحديثء» قال ابن معين: تفرد به عن الأعمش» | ه نقلا من التهذيب. 
إلا أن خوف الوهم من حفظ حفص قد يندفع بمتابعة مالك بن سعير. 
فقد أخرجه ابن ماجه )75١99(‏ حدثنا زياد بن يحيى أبو الخطاب» حدثنا مالك بن سعير» 
حدثنا الأعمش بهء بلفظ: (من أقال مسلمًا أقال الله عثرته يوم القيامة). 
قال البوصيري في مصباح الزجاجة (7/ :)١18‏ «هذا إستاد صحيح على شرط مسلم». 
وقال الدارقطني في العلل /٠١(‏ 188): «وهذا اللفظ كان يقال: إن يحيى بن معين تفرد 
بروايته عن حفص بن غياث» عن الأعمشء عن أبي صالح» عن أبي هريرة» حتى وجد 
مالك ابن سعير يرويه عن الأعمش والله أعلم». 
ومالك بن سعير: قال عنه أبو حاتم وأبو زرعة صدوق. الجرح والتعديل (4/ )»)5١9‏ 
وباقي رجاله ثقات. 
وضعفه أبو داود. 


وهذه متابعة حسنة لطريق حفص بن غياث» عن الأعمش. - 


اسري ببح 


- وقد تابع مؤمل بن إهاب زياد بن يحبى أبو الخطاب» كما في جزء مؤمل (ص ٠‏ 5) عن مالك 
أبن سعير به. 
ومؤمل رجل صدوقء جاء في تهذيب الكمال (79/ :)18١‏ قال إبراهيم بن عبد الله 
ابن الجنيد: سثل يحيى بن معين عنه فكأنه ضعفه . 
وقال أبو حاتم: صدوق. 
وقال أبو داود: كتبت عنه بالرملة وبحمص وبحلب. وقال النسائي: لا بأس به. 
وقال في موضع آخر: رملي أصله كرماني ثقة. وذكره ابن حبان في كتاب الثقات. وفي 
التقريب : صدوق له أوهام. 
الطريق الثاني: رواه إسحاق بن محمد الفروي» عن مالك بن أنسء إلا أنه لم يضبط 
إسنادهء فحدث به تارة عن مالك» عن سمي» عن أبي صالحء عن أبي هريرة. 
وحدث به من كتابه عن مالك» عن سهيل بن أبي صالح؛ عن أبيه» عن أبي هريرة. 
قال عبد الله بن الدورقي: كان الفروي بحدث بهذا عن سمي» ثم رجع عنهء وكتبناه من 
كتابه الأصل» عن سهيل. 
قلت: وتفرده عن مالك بهذا الحديث دون أصحايه المشهورين علة توجب طرحهء وقد قال 
العقيلي في الضعفاء الكبير :)٠١5 /١(‏ جاء عن مالك بأحاديث كثيرة» لا يتابع عليها 
وسمعت أبا جعفر الصائغ يقول: كان إسحاق الفروي كفء وكان يلقن» منهاء ما حدثنا 
علي بن عبدالعزيز» قال: حدثنا إسحاق بن محمد الفروي» قال: حدثنا مالك عن سمي » 
عن أبي صالحء عن أبي هريرة» أن النبي كك قال: من أقال نادمًا أقاله الله يوم القيامة. قال 
العقيلي : وله غير حديث عن مالك لا يتابع عليه . 
[ تخريج الحديث من هذا الطريق ] 
أخرجه ابن حبان في صحيحه (00794) ومن طريقه صاحب بغية الطلب في تاريخ حلب 
(؟/ لالا/) من طريق إسحاق الفروي» عن مالك». عن سمي بهء بلفظ: من أقال نادمًا 
بيعته أقال الله عثرته يوم القيامة. ش 
وكذا أخرجه العقيلي في الضعفاء »)22١7 /١(‏ والبيهقي في السنن (5/ 77)» والشهاب في 
مسنده (*8587. 505)»: من طريق إسحاق به. 
وأخرجه ابن عبد البر في التمهيد )١7 /١5(‏ من طريق قاسم بن أصبغ» قال: حدثنا 
إسماعيل ابن إسحاق» قال: حدثنا إسحاق بن محمد الفروي به. ٠‏ ء- 
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ٍ- وهو انوجوةا فق مصلفت قاسم بن أصبغ ؛ ومن طريقه أخرجه البزار في مسنده» وقال: إن 
إسحاق تفرد به. 
انظر المقاصد الحسنة /١(‏ 6؟51). 
وقد ضعفه الدارقطني. 
انظر لسان الميزان (5/ 706): وقد ساق الاختلاف في إسناده على إسحاق في العلل له 
(م/ .)0١66‏ 
ورواه ابن عدي فى الكامل (5/ 05”) عن محمد بن عثمان بن أبي سويدء أبي عثمان 
الذراع» حدثنا القعنبي» عن مالك» عن سمي به. ١‏ 1 
قال ابن عدي: ولا يعرف هذا بهذا الإسناد إلا بإسحاق الفروي» عن مالك وليس هو عند 
القعنبي . 
وقد قال ابن عدي في محمد بن عثمان: حدث عن الثقات ما لم يتابع عليه؛ وكان يقرأ عليه 
من نسخة له ما ليس من حديثه» عن قوم رآهمء أو لم يرهمء ويقلب الأسانيد عليه. .. 
الكامل (5/ 0705. 
ورواه الخرائطي في مكارم الأخلاق )١7١(‏ حدثنا عبد الله بن محمد الدورقي»: حدثنا 
إسحاق ابن محمد الفروي» حدثنا مالك بن أنس» عن سهيل بن أبي صالح؛ عن أبيه» عن 
أبي هريرة. بلفظ: من أقال مسلمًا عثرته أقاله الله يوم القيامة. 
ورواه البيهقي (”/ ) من طريق أبي العياس عبد الله بن أحمد بن إبراهيم؛ ثنا إسحاق 
به. قال البيهقي: هذا المتن غير متن حديث سمي . 
قلت: حديث سهيل: في إقالة العثرات» وحديث سمي في الإقالة في البيع» والأول أعم. 
الطريق الثالث : عبد الرزاق» عن معمرء عن محمد بن واسع» عن أبي صالح؛ عن أبي هريرة» 

. قال: قال رسول الله يكل : من أقال نادمًا أقال الله نفسه يوم القيامة... . وذكر الحديث. 
قال الحاكم: في معرفة علوم الحديث (ص18١):‏ «هذا إسناد من نظر فيه من غير أهل 
الصنعة لم يشك في صحة سندهء وليس كذلك» فإن معمر بن راشد الصنعاني ثقة مأمون» 
ولم يسمع من محمد بن واسعء ومحمد بن واسع ثقة مأمون» ولم يسمع من أبي صالح» 
ولهذا الحديث علة يطول شرحهاء وهو مثل الألوف مثله من الأحاديث التي لا يعرفها إلا 
أهل هذا العلم». 
وقد وقع في هذا الحديث اختلاف كثير في إسناده ومتنه» ساقها إمام العلل في عصره» - 
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2 ب ل ين 


- الدارقطني في كتابه العلل )١8١ /٠١(‏ يحسن أن ترجع إليه» وقال فيه: «قال حماد بن 
سلمة» عن محمد بن وأسعء عن الأعمش» عن أبي صالح. عن أبي هريرة . 
وتابعه الحارث بن نبهان» عن محمد بن واسع» عن الأعمش. 
وكذلك قيل: عن جعفر بن برقان» عن محمد بن وأسع» عن الأعمش . 
فرجع حديث محمد بن واسع إلى الأعمشء وهو محفوظ عن الأعمش...2. 
وقد خرجته من طريق الأعمشء كما سبق» والحمد لله. 
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الفصل الثاني 
في حقيقة الإقالة 


الإقالة: رفع عقد البيع وإزالته"". 

2 -157] إذا تم إنهاء العقد السابق بلفظ الفسخ أو الردء أو التركء ولم 
يذكر لفظ الإقالة فإن الإنهاء بهذه الصور لا يكون بيعًا. 

وإن كان إنهاء العقد الأول بلفظ البيعء كما لو قال: بعني ما اشتريت منيء 
فهو بيع على الصحيح» وحكاه جمع من الحنفية إجماعًا”"". 

ويخرق دعوى الإجماع ما قاله السيوطي في الأشباه والنظائرء قال: «لو باع 
المبيع للبائع قبل قبضه بمثل الثمن الأولء فهو إقالة بلفظ البيع؛ ذكره صاحب 
التتمة» وخرجه السبكي على القاعدة. 

قال: .رايت التريج ج للقاضي حسين. قال: إن اعتبرنا اللفظ لم يصحء 
وإن اعتبرنا المعنى فإقالة)”"' . 

وكذلك الحنابلة صححوا الإقالة بلفظ البيع» وبلفظ الصلح”. 

وأجاز المالكية الإقالة في بعض الصور بغير لفظ الإقالة. 


جاء في مواهب الجليل: «وإن أسلمت إلى رجل في طعامء ثم سألك أن 
توليه ذلك» ففعلت جاز ذلك إذا نقدكء وتكون إقالة» وإنما التولية لغير البائع . 


.)١1485ص( قواعد الفقه‎ )١( 

(5) انظر البحر الرائق (5/ »)١١*‏ حاشية ابن عابدين (*/ 817). 
(”) الأشباه والنظائر (ص57١).‏ 

(5) انظر مطالب أولي النهى (7/ .)١155‏ 
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لتر ل لل ص طون 
قال أبو الحسن قال عياض: فأجاز الإقالة بغير لفظهاء وهم لا يجيزونها بلفظ 
البيع ابن محرز؛ لأن لفظ التولية لفظ رخصةء ولفظ الإقالة مثله» فعبر بأحدهما 
عن الآخر بخلاف البيع»"''. 

[م-177] أما إذا تم إنهاء العقد الأول بلفظ الإقالة» فقد اختلف العلماء في 
توصيف الإقالة إلى قولين: 

القول الأول: 

أن الإقالة فسخ اختاره زفر من الحنفية'"'» وبعض المالكية””". والقول 
الجديد للشافعي» وهو المشهور عندهي”“» والمذهب عند الحنابلة””'» فإن 
تعذر حملها على الفسخ أمتنعت . 


واختار أيو حنيقة أنها قسخ في حق العاقدين فقط» بيع جديد في حق شخص 
ثالث غيرهما”' . 


.)5845 /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(0) لم يختلف الحنفية في أن الإقالة فسخ قبل القبض» وحكوه إجماعًا انظر البحر الرائق 
(5/ ١١اكي‏ بدائع الصنائع (ه/ "١5‏ ). 

(*) حاشية الدسوقي (7/ »)١57‏ بشرط أن تكون الإقالة بمثل الثمن من غير زيادة ولا نقصان. 
انظر الكافي لابن عبد البر (ص١235)»‏ المتتقى للباجي (5/ .)58١‏ 

(5) الأم(8/ لاء 76)ء الوسيط (/ :)١5٠‏ حواشي الشرواني (7/ :»)١97‏ روضة الطالبين 
(5/ 5946). أسنى المطالب (7/ 07/5. 

(5) الإنصاف (5/ 4258 الكافي (؟/ »)3١١‏ المبدع (5/ .)١7‏ المغني (5/ 46): 
كشاف القناع (/ 558)» مطالب أولي النهى (*/ .)١125‏ 

() البحر الرائق (5/ ١١٠ء »)١١١‏ الجامع الصغير (ص755). المبسوط /١5(‏ 55), 
6 ؟/ 14)©» الهداية شرح البداية (7/ 25؛ 2200 بدائع (0/ ٠”7)ء‏ تبيين الحقائق 
0١ /5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1 

واختار محمد بن الحسن أن الإقالة فسخ إلا إذا تعذر حملها على الفسخ. 
فتجعل بيعًا للضرورة”"' . 

القول الثاني: 

أن الإقالة بيع جديدء وهذا القول هو مذهب المالكية”"'2» والقول القديم 


)١(‏ البحر الرائق (5/ »)١١١‏ الجامع الصغير (ص55”)» المبسوط (7580/ 2155» الهداية 
شرح البداية (”*/ 808) (ه/ 5”55©)» تبيين الحقائق (5/ .)0/١‏ 

(0) واستئنى المالكية ثلاثة أشياءء تعتبر الإقالة فيها ليست بيعّاء وهي: 
الأول: الإقالة في الطعام قبل قبضهء فإن الإقالة فيه لا تعتبر بِيعَاء لأنها لو كانت بِيعًا لأدى 
ذلك إلى بيع الطعام قبل قبضهء وهذا ممتنعء وإذا كانت فسحًا فلا بد من توفر شروط 
الفسخء بأن تكون الإقالة بالثمن الذي وقع عليه البيع من غير زيادة ولا نقصان. ولا تغيبر» 
ولا بد أن تشمل الإقالة جميع الطعام؛ فلا تجوز الإقالة في جزء منه دون جزءء ولا بد من 
رد الشمن وقت الإقالة دون تأخير إن كان البائع قد قبضهء وأن تكون الإقالة بلفظهاء وليس 
بلفظ البيع. . 
انظر المدونة (5/ 4075 الشرح الكبير (/ :»)١95‏ حاشية الدسوقي (5/ 1617)؛ شرح 
الزرقاني للموطأ (/ #/”). التاج والإكليل (5/ 588)» التمهيد /١5(‏ 047 
الثاني : الإقالة فيما يتعلق بالشفعة. فإن الإقالة هنا تعتبر بحكم الملغاة» ولا يلتفت إليهاء 
ولا يحكم عليها بأنها بيعء أو أنها فسخء فمن باع عقارًا مشتركاء ورجع إليه بالإقالة» 
وأراد شريكه الأخذ بالشفعة» فإنه يأخذه بثمن البيع الأول» وتعد الإقالة لغوّاء ولا ينظر إلى 
الثمن الذي وقعت به الإقالة حتى لو اختلف عن الثمن الأول. فلم يعتبروا الإقالة هنا لا 
بيعَاء ولا فسكّاء لأن الإقالة هنا لو كانت بيعًا لكان الشفيع بالخيار في جعل عهدته على 
من يشاء من العاقدين؛ لأن البائع يصير مشتريًا على القول بأنه بيعء كما إذا تعدد بيع 
الشقصء فإن الشفيع يأخذ بأي البيع شاءء وعهدته على من يأخذ منه؛ كما أنها أيضًا ليست 
فسحًا؛ لأنها لو كانت فسحًا لامتنع حق الأخذ بالشفعة» فعلى ذلك اعتبروا الإقالة ملغاة» 
ورتبوا الشفعة على الييع الذي قبلها. 
انظر مواهب الجليل ومعه التاج والإكليل (5/ 586): الخرشي (6/ ,.)١١5‏ الذخيرة 
(0/ هه" . 
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للشافعي”"» ورواية عند الحنابلة”"©: وهو اختيار ابن حزم0. 


واختار أبو يوسف أن الإقالة بيع في حق العاقدين وغيرهما إلا أن يتعذر 
. لها بيعاء فتكون ة 0 , 


ل وجه من قال: الإقالة فسخ فإن لم يمكن الفسخ بطلت: 

الوجه الأول: 

أن لفظ الإقالة : هو رفع العقد وفسخه. فإذا كانت رفعًا فإنه لا يمكن أن تكون 
بِيعًا؛ لأن البيع إثبات» والرفع نفي» وبينهما تناف. 

أو بعبارة أخرى: «ما يصلح للحل» لا يصلح للعقد» وما يصلح للعقد لا 
يصلح للحل» فلا تنعقد الإقالة بلفظ البيع» ولا البيع بلفظ الإقالة». 

الوجه الثاني : 

أن البيع والإقالة اختلفا اسمّاء فيجب أن يختلفا حكمّاء ولأن الأصل إعمال 
الألفاظ في حقائقهاء فإن تعذر ذلك حملت على المجاز إن أمكن» وهنا لا 


- الثالث: الإقالة في بيع المرابحة» فإذا اشترى رجل سلعة بعشرة» ثم باعها مرابحة بخمسة 
عشرء ثم استقاله المشتريء فإذا أراد أن يبيعها برأس ماله فإنه يبيعها بالثمن الأول 
(العشرة)» وليس بالثمن الذي حصلت به الإقالة» بخلاف ما لو ملكها عن طريق الشراءء 
فإنه لا يجب عليه بيان الثمن الأول. ومثله لو كانت الإقالة بأكثر من الثمن أو أنقص لم 
يجب عليه البيان. 
انظر مواهب الجليل (5/ 588)» الشرح الصغير (*/ .051١١ .7١9‏ 

(1) الوسيط (/ .)١5٠‏ حواشي الشرواني (5/ 887). 

(؟) الكافي (؟/ »)23١١‏ المبدع (5/ .١77‏ 554١)ء‏ المغني (5/ 48). 

(6) مسألة: )١5٠١(‏ المحلى (ا/ 587). 

(5) البحر الرائق (5”/ »١‏ المبسوط (8”/ 55١).ء‏ الهداية شرح البداية (9؟/ 68). 
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يمكن أن يحمل لفظ الإقالة على ابتداء العقد؛ لأنه ضدهء واللفظ لا يحتمل 
ضدهء فتعذر بذلك جعلها بيعا. 

الوجه الثالث: 

أن الإقالة لا تصح إلا مع البائع» ولو كانت بِيعًا لصحت مع غيره. 

الوجه الرابع : ٠‏ 

أن المبيع يعود إلى البائع بلفظ لا ينعقد به البيع» ولو كانت الإقالة بِيعَا لانعقد 
البيع بلفظها . 

الوجه الخامس: 

أن الإقالة تصح في بيع السلم قبل قبض المسلم فيهء مع أنه لا يصح بيع 

وقد بحثت مسألتي (بيع المسلم فيه قبل قبضه) في باب التصرف في الدين 
(والإقالة في بيع السلم) في عقد السلمء فالحمد لله. 

ل) وجه من قال: الإقالة فسخ فإن تعذر حملها على الفسخ كانت بيعًا: 

أن الإقالة تعني الرفع والفسخ» وهذا هو الأصلء إلا أنه إذا تعذر حملها على 
الحقيقة» فإنها تحمل على البيع ضرورة» كما لو كانت الإقالة بأكثر من الثمن 
الأول» فإنه لا يمكن أن تكون الإقالة هنا فسحًا؛ لأن من شأن الفسخ أن يكون 
بالثمن الأول. وهنا أقاله بأكثر من الثمن الأول» فتحمل على البيع ضرورة؛ فإن 
تعذر حملها عليهما - أي على الفسخ» وعلى البيع - امتنعت كما لو كانت 
الإقالة بعد هلاك المبيع» أو كانت الإقالة قبل قبض المبيع بأكثر من الثمن 
الأول. 
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د وجه من قال: الإقالة فسخ في حق العاقدين فقطء بيع في حق الثالث: 

لم نعتبر الإقالة بيعًا في حق المتعاقدين؛ لأنه لا يمكن إظهار معنى البيع في 
الفسخ في حق العاقدين للتنافي بين البيع والفسخ. وأما في حق ثالث فليس 
هناك منافاة» وكونه بِيعًا في حق الثالث أمر ضروري؛ لئلا يفوت مقصود الشارع 
في بعض الصورء وذلك مثل الشفعةء فإنها تثبت في البيع» ولا تثبت في 
الفسخ» وإذا كانت الشفعة إنما شرعت لدفع ضرر الجوارء أو الخلطة» فإذا 
فرض ثبوت ذلك في عود المبيع إلى البائع» ولم يثبت حق الشفعة تخلف مقصود 
الشارع""© 

0 وجه من قال: إن الإقالة بيع مستأنف: 

أن معنى البيع موجود فيهاء إذ حقيقتها مبادلة مال بمال» وهو أخذ بدل» 
بإعظاء بنط فكانت الأقالة »يما والعيرة بالتقود بالعفاتن :لا بالألقاظ 
والمباني»ء ولهذا أعطيت حكم البيع في كثير من الأحكام: 

منها: اشتراط رضا المتعاقدين على الإقالة. 

ومنها: قيام المبيع وقت الإقالة» فإن هلك المبيع امتنعت الإقالة. 

ومنها: أن للبائع الرد بعد الإقالة بالعيب الحادث عند المشتري . 

ومنها : أن الإقالة لا تجوز في المبيع المسقزل قل قبضه . 


وجه من قال: لإقالة بيع إلا أن يعذر حملها على ابيع فنكون فسا 
دليلهم على كونها بِيعًا هي أدلة القول السابق» إلا أنه إذا تعذر حملها على 
البيع» كما لو كانت الإقالة في مبيع منقول قبل قبضهء فإنه لا يمكن حملها على 


.)١78 »111/ /0( انظر فتح القدير (7”/ »> تبيين الحقائق (5/:١/ا)» حاشية ابن عابيدين‎ )١( 
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البيع لأن ذلك يؤدي إلى بيع المنقول قبل قبضهء وهذا ممتنع على مذهب 
أبي يوسف» فتحمل على الفسخ في هذه الصورة» وفي أمثالها مما يكون البيع 
فيه غير جائز» والله أعلم. 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن الإقالة فسخ بشرط أن تكون بمثل الثمن الأول» فإن كانت 
بأكثر منه» أو بأقل» أو بثمن مختلف عن الثمن الأول فإنها بيع من البيوع يشترط 
فيها ما يشترط في البيع» فإن قيل: كيف تعتبر فسحًا في حال» وبيعًا في حال» 
وحقيقتها واحدة؟ فالجواب: 

أن الأصل أنها فسخ لما كان ذلك يؤدي إلى رفع العقدء ورجوع المبيع إلى 
البائع» والثمن إلى المشتري» ولكن لما اختلف الحالء بأن كان الثمن بأكثر من 
الثمن الأول علمنا أن العاقدين لم يريدا من لفظ الإقالة الفسخ» وإنما أرادا 
والله أعلم عقدًا آخر ولكنهما استعملا لفظ الإقالة» والعبرة في العقود بالمعاني» 
فلو قال: وهبتك هذا بعشرة كان بِيعَاء وإن استعمل لفظ الهبة» لأنه حين ذكر 
العورض خرج من حقيقة الهبة إلى حقيقة المعاوضة» والله أعلم. 
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اساما الملية له لي 2_1 


المبحث الأول 


ثمرة الخلاف فى حقيقة الإقالة 


عرفنا أن الخلاف بين العلماء في تكييف الإقالة راجع إلى قولين: 

أحدهما يرى الإقالة بيعًا. 

والثاني: يرى الإقالة فسحًا. 

فإن قلنا: إن الإقالة بيع فإنها يثبت لها ما يثبت للبيع من أحكام. 

وإن قلنا: إن الإقالة فسخ» لم يثبت لها أحكام البيع»ء وسوف نذكر بعض هذه 
الأحكام على وجه الإجمال» لأننا قد قدمنا أدلة من يرى أنها بيع» وأدلة من 
يرى أنها فسخ» فلا حاجة لإعادته في كل مسألة من هذه المسائل. 
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المبحث الثاني 
الإقانة هل هي رفع للعقد من أصله أو من حينه 


[م-155] الإقالة على القول بأنها بيع» كما هو مذهب المالكية» واختيار 
أبي يوسف من الحنفية. فهو بيع مستأنف وهذا ظاهر لا إشكال فيه» لكن على 
القول بأن الإقالة فسخ (رفع للعقد)؛ هل هي رفع للعقد من أصله» أو من حين 
الاتفاق على الإقالة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: الإقالة رفع للعقد من أعلف اوهو لهت الب 

القول الثاني : 

رفع للعقد من حينه» وهو المشهور من مذهب الشافعية''"» والمذهب عند 
الحنابلة :واغاره ادن قنفية” © . 


وقد ذكرت هذه المسألة بأدلتها فى مبحث سابق» فأغنى عن إعادتها هنا . 


أن الفسخ من حين الإقالة» وليس من أصل العقد؛ لأن الإقالة لا ترد إلا على 
عقد صحيح » فيكون الفسخ طارئًا على العقد» فلا يعتد إلا من حدوثه. 


.051 /5( بدائع الصنائع (5/ 187)» فتح القدير (5/ 5417)» تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) خبايا الزوايا (ص778)» فتاوى السبكى (ص577).» الأشباه والنظائر (ص2))797 روضة 
الطاليين (ه/ 7580): أسنى المطالب (؟/ 0053» المثور في القواعد (/ 44). 

الإنصاف (5/ 2))58١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 55)»: كشاف القناع (9/ 2)59١‏ 
مطالب أولي النهى (7/ .)1١5‏ 
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2 يتاي ا 

وثمرة الخلاف في هذه المسألة» هو استحقاق النماء المنفصل في المقال 
فيه : 

فمن قال: إن الإقالة فسخ للعقد من الأصل» رأى أن الزيادة المتصلة غير 
المتولدة» كالصبغ للثوب. وكذلك النماء المنفصل المتولد كالولد والثمرة 
يمنعان من الإقالة. 

ومن رأى أن الإقالة فسخ للعقد من حينه جعل النماء المنفصل غير تابع 
للمقال فيه في وجوب الرد؛ لأنه حدث في ملك المشتري» فيكون من حقه. 


2 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اد باد برد الا ةتيم 777 


المبحث الثالث 


[م-110] من المعلوم أن خيار المجلس لا يقول به من فقهاء المذاهب إلا 
الشافعية والحنابلة» ولما كان الشافعية والحنابلة في المشهور عنهم: يرون أن 
الإقالة فسخ لم يثبتوا خيار المجلس في عقد الإقالة”' . 

قال في الإنصاف: «ومنها الإقالة» فلا يثبت فيها خيار المجلس على 
الصحيح من المذهب؛ لأنها فسخ وإن قلنا: إنها بيع ثبت»”". 

وقال ابن رجب في القواعد: «هل يثبت فيها خيار المجلس؟ 

إن قلنا: هي فسخ لم يثبت الخيار» وإن قلنا: هي بيع» ففي التلخيص: يثبت 
الخيار كسائر البيوع» ويحتمل عندي ألا يثبت أيضًا؛ لأن الخيار وضع للنظر في 
الحظ». والمقيل قد دخل على أنه لا حظ'لهء وإنما هو متبرع» والمستقيل لم 
يطلب الإقالة بعد لزوم العقد إلا بعد ترو ونظرء وعلم بأن الحظ له في ذلك» 
وندم على العقد الأول» فلا يحتاج بعد ذلك إلى مهلة لإعادة النظرء 
والله أعلم»”" . 
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)١(‏ شرح الوجيز (8/ 7941): روضة الطالبين (5/ 5737)» المبدع (5/ »)١78‏ كشاف القناع 
.)56١ /5‏ 

(5) الإنصاف (5/ 22358 وانظر قواعد ابن رجب (ص581). 

(9) قواعد ابن رجب (ص١81”").‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحعث الرابع 


البيع بلفظ الإقالة 


[م-555] الحكم الثالث: 

قال ابن رجب: «تصح الإقالة بلفظ الإقالة والمصالحة إن قلنا: هي فسخء 
ذكره القاضي وابن عقيل وإن قلنا هي بيع لم ينعقد بذلك صرح به القاضي في 
خلافه: قال: ما يصلح للحل لا يصلح للعقدء وما يصلح للعقد لا يصلح 
للحل» فلا ينعقد البيع بلفظ الإقالة» ولا الإقالة بلفظ البيع. وظاهر كلام كثير 
من الأصحاب انعقادها بذلك وتكون معطاة)”'. 

وسوف يأتي إن شاء الله مزيد بحث عند الكلام على صيغ الإقالة» فانظره 
هتاك لمزيد من المعلومات. 


() القواعد (ص 0278٠١‏ ' 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى اصالة ومعاصرة 


الإقالة قبل ق قبض المبيع 


[م-/1717] سبق لنا الخلاف في حكم بيع الشيء قبل .قبضهء فهناك من يمنع 
بيع كل شيء قبل قبضه» كما هو مذهب الشافعية. 
الحنفية. 

وهناك من يمنع بيع الطعام المكيل أو الموزون قبل قبضه» ويجيز بيع الجزاف 
قبل قبضه» وهو المشهور من مذهب المالكية» والحنابلة. وقد سبق تحرير ذلك 
ومناقشته. وبيان الراجح 


المقال فيه قبل قبضه. 


وهذا ما ذهب إليه أكثر الحنفية”'2» ومذهب الشافعية("©. والحنابلة”". 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (4/ :»)١77‏ المبسوط (70/ »)١77‏ بدائع الصنائع (0/ 701): درر 
الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 778)» وجاء في الجوهرة النيرة /١(‏ 504): «لو كان 
كيليًا أو وزنيّاء وقد باعه مكايلة» أو موازنة» فتقايلا» واسترد البائع المبيع من غير كيل 
ولا وزن» صح قبضهء ولو كان بيعًا لما صح قبضه بغير كيل ولا وزن...» 
وفي الفتاوى الهندية (/ :)١29‏ «وتجوز الإقالة في المكيل من غير كيل...».. 

(؟) قال النووي في الروضة (/ 540): «وفي كونها فسحًا أو بيعًا قؤلان» أظهرهما: 

| فسخ... ولو تقايلا في الصرف» وجب التقابض في المجلس إن قلنا: بيع» وإلا فلا»» 
وانظر أسنى المطالب (؟7/ 27/5. 

(*) قال ابن قدامة في المغني (5/ 45): «إن قلنا: هي فسخ جازت قبل القبض وبعدهء وقال 

أبو بكر: لا بد فيها من كيل ثان» ويقوم الفسخ مقام البيع في إيحاب كيل ثان» كقيام - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال النووي: «لو باع سلعة» وتقابضاء ثم تقايلاء وأراد البائع بيعها قبل 
قبضها من المشتري» فالمذهب صحتهء قال صاحب البيان: قال أصحابنا 
البغداديون: يصح بيعه قطعًاء لأنه ملكها بغير عقدء وقال صاحب الإبانة: هل 
يصح بيعها؟ فيه قولان بناء على أن الإقالة بيع أو فسخ...756''. 

وقال السيوطي: «إذا تقايلا في عقود الربا يجب التقابض في المجلس بناء 
على أنها بيع» ولا يجب بناء على أنها فسخ» وهو الأصح”" 

وأما من رأى أنها بيع» فذهب إلى المنع فيما لا يصح بيعه قبل قبضهء» حسب 


مذهبه في التصرف في المبيع قبل قبضه. 
فمنع أبو يوسف في أحد قوليه الإقالة في المنقول قبل قبضهء بناء على اختياره 
في المنع من بيع المنقول قبل قبضه' "ا 


ومنع المالكية من الإقالة في عقد الصرف إلا مع التقابض قبل التفرق”'. 


- فسخ النكاح مقام الطلاق في العدة» ولنا أنه فسخ للبيع فجاز قبل القبضء كالرد بالعيب» 
والتدليس» والفسخ بالخيار. . . وفارق العدة» فإنها اعتبرت للاستبراء» والحاجة داعية إليه 
في كل فرقة بعد الدخول بخلاف مسألتنا». وانظر قواعد ابن رجب (ص5779). 

,)"56 /9( المجموع‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص77١)»‏ وانظر أسنى المطالب (؟/ 074. 

(6) بدائع الصنائع (0/ 007 وهذا أحد القولين عن أبي يوسفء وهناك قول عنده يرى أن 
الإقالة بيع إلا إذا تعذر حملها على البيع كما في الإقالة في المنقول قبل قبضه» فيعتبرها 
فسحًا لتعذر حملها على البيع. 

(4) جاء في المدونة (5/ 6 «أرأيت إن صارفت رجلاء ثم لقيته بعد ذلك» فقال: 5 
الصرفء» فدفعت إليه دنانيره» وافترقنا قبل أن أقبض دراهمي قال: لا يجوز هذا عند مالك؟. 
وانظر التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (5/ 585)» حاشية الدسوقي (5/ 968١)غ‏ 
ومع أن المالكية اعتبروا الإقالة بِيعًا مستأنًا إلا أنهم في الإقالة من بيع الطعام إن وقعت - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساماد ةق الل الي ا م 27 


وقد رجحنا أن الإقالة هي من قبيل الفسخء وليست بيعًا مستأنقاء والله 


أعلم. 


- بمثل الثمن الأول اعتبروها فسحّاء كما سبق الإشارة إليه عند تحرير مذهبهم»ء وهذا من 
المآخذ عليهمء لأنها إما أن تكون بيعَاء أو تكون فسحًاء أما اعتبارها بِيعًا في حال» 
وفسحًا فى حال فهذا من التناقض» والله أعلم. انظر منح الجليل (0/ 7807). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبتحصث السادس 


الأخذ بالشفعة 


[م-558] اختلف العلماء في الأخذ بالشفعة بالإقالة في بيع العقار بناء على 
اختلافهم هل الإقالة بيع» أو حل للبيع (فسخ)؟ 

على قولين: 

القول الأول: 


٠.‏ 1 4م 6 .8 ما 6 َه أبس 
ذهب أبو حنيفه .2 وأبو يبوسف من العف والمالكة” أ وقول فديم 


)١(‏ فإن قيل: كيف يثبت أبو حنيفة حق الأخذ بالشفعة بالإقالة مع أنه يرى أن الإقالة فسخ؟ 
فالجواب أنه يعتبر أن الإقالة فسخ في حق العاقدين» بيع في حق شخص ثالثء» والمشفع 
يعتبر شخصا ثالثا بالنسية للمتعاقدين. 
انظر العناية مع الفتح (5/ 54817): بدائع الصنائع (4/ 758)» الفتاوى الهندية (5/ 1954). 

(؟) المالكية قالوا بالأخذ بالشفعة رغم أنهم اعتبروا الإقالة بحكم الملغاة»» فمن باع عقار 
مشتركاء ورجع إليه بالإقالة» وأراد شريكه الأخذ بالشفعة» فإنه يأخذه بثمن البيع الأول» 
وتعد الإقالة لغوّاء ولا ينظر إلى الثمن الذي وقعت به الإقالة حتى لو اختلف عن الثمن 
الأول. 
انظر مواهب الجليل ومعه التاج والإكليل (5/ 580)» الخرشي (5/ »)١55‏ الذخيرة 
(0/ 8ه*"). الشرح الصغير (9/ .)5١١ :.3١9‏ 
وجاء في المنتقى للباجي (5/ :)5١15‏ «الإقالة لا تمنع الأخذ بالشفعة؛ لأن حق الشفيع قد 
وجب في الشقص المشترى» وأثبت له الخيار في أخذه أو تركه» فلم يكن للمشتري والبائع 
أن يسقطا حقه منه بالإقالة ولا بغيرهاء ولا خلاف أن للشفيع أن يأخذ بالبيع الأول» وهل 
له أن يأخذ بالإقالة» وتكون عهدته على المشتري أم لا؟ مبني على اختلاف قولهم في 
الإقالة» هي بيع حادث أم نقض بيع؟ فإذا قلنا: إنها نقض بيع لم يكن له أن يأخذ بالإقالة» 
وإنما له أن يأخذ بالبيع الأول» وتبطل الإقالة لما كانت مبطلة لحق الشفيع بعد وجوبه 
ولزومه؛ ولذلك قال مالك: ولو سلم الشفعة صحت الإقالة» وهو الذي قاله مالك في - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للغناض 20 وقوق ف تنوب المقائلة29. إلن التزل شروت عق الحفعة بالإقالة 


من 


ينبت ذلك في عقد البيع. 

القول الثاني : 

لا يغبت حق الأخذ بالشفعة فى الإقالة» وهو اختيار زفر» ومحمد ابن الحسن 
الحطة”" 1 والنتمن عن العافيية 2 والنعيور فى مذهي الحتايلة”” : 


الموازية» والمجموعة» قال أشهب: وهذا استحسان. وقال مطرف وابن الماجشون في 
الواضحة: إن رأى أن الإقالة كانت لقطع الشفعة» فهي باطلة» وللشفيع الشفعة ثابتة» وإن 
رأى أنها على الصحة صحت الإقالة وللشفيع أن يأخذ بأيهما شاءء وإذا قلنا: إنها بيع 
حادث» وهو الذي ذكره القاضي أبو محمدء فإن له أن يأخذ بالبيع الأول» أو بالإقالة» 
فتكون عهدته إن شاء على البائع وإن شاء على المشتري مع التساوي في الثمن» ولو كانت 
الإقالة بأقل من الثمن الأول؛ أو أكثرء غهو بيع حادث .ولا خلاف فيهء فله أن يأخذ 
بالأول» أو الثاني أيهما شاء؟. 

وانظر الخلاف فى حقيقة الإقالة فقد تكلمنا عن مذهي المالكية يشبيء من التفصيلء وآلله 
ا 6 : 

تقدم لنا في خلاف :العلماء في حقيقة الإقالة أن الشافعي له قي حقيقة الإقالة قولان: القديم 
منهما يرى أنها بيع . فهنا التخريج مبني على هذا القول» والذي يعتبر مرجوحًا في مذهب 
الشافعية. 

قال النووي في الروضة (/ 540): وفى كونها فسححاء أو بيعًا قولان»ء أظهرهما: 
فسخ... فإن قلنا: بيع» تجددت بها الشفعة» وإلا فلا. 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص177١):‏ «الأصح لا يتجدد حق الشفعة بناء على 
أنها فسخ. والثاني نعم» بناء على أنها بيع». 

وانظر المجموع /١١(‏ 505).: أسنى المطالب (؟7/ 75), حواشي الشرواني (5/ 2797. 
القواعد لابن رجب (ص87©).» الإنصاف (5/ /237841 358448). 

بدائع الصنائع (6/ 708). 

الروضة (”7/ 5945).» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص77١)»‏ حواشي الشرواني (5/ 097 . 
المغني (5/ 95) و(ه/ *18).» الفروع (5/ ١5”‏ الإنصاف (5/ 59/8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بناء على أن الإقالة تعتبر فسححاء وليست بيعاء والشفعة إنما تثبت في البيع 


قال في كشاف القناع: «ولا شفعة بالإقالة» لأن المقتضي لها هو البيع» ولم 
زلف 
يوجد»”١‏ 5 


وانظر المسألة فى عقد الشفعة» فقد بحثتها هناك» ولله الحمد. 


() كشاف القناع (8/ .)56١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السابع 
اشتراط العلم في المقال فيه 


[م-1594] من رأى أن الإقالة فسخ أجاز الإقالة مع الجهل بالمقال فيه» ومع 
عدم القدرة على تسليمه؛ وهذا مذهب الشافعية"''» ومذهب الحنايلة. 

قال في الإنصاف: «ومنها عدم اشتراط شروط البيع» من معرفة المقال فيهء 
والقدرة على تسلفة:. وتنيةة عن عيرة عل المدهن1. 

وقال ابن رجب: (إذا قلنا: هي فسخ لم يشترط لها شروط البيع من معرفة 
المقال فيه» والقدرة على تسليمه» وتمييزه عن غيره» ويشترط ذلك على القول 
بأنها بيع» ذكره صاحب المغني في التفليس» فلو تقايلا العبد» وهو غائب بعد 
مضي مدة؛ يتغير في مثلهاء أو بعد إباقه» أو اشتباهه بغيره» صح على الأول 
دون الثاني»”". 

وأما من ذهب إلى أن الإقالة بيع» فإنه يشترط فيها ما يشترط في البيع. 


وقد قدمنا الأدلة على أن الإقالة فسخ» فأغنى عن إعادته هنا. 
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)١(‏ أسنى المطالب (؟/ 978) حيث صح الإقالة في الآبق» مع أن الآبق غير مقدور على 
تسليمه»ء وانظر حاشية الجمل (”/ .)١185‏ 

(0) الإنصاف (5/ 576)» وانظر مطالب أولي النهى ("/ .)١166‏ 

(9) قواعد اين رجب (ص١781).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساماد اليش هي 2_1 


المبحث الثامن 
الإقالة بعد نداء الجمعة الثاني 


[م-١/51]‏ أبطل المالكية الإقالة بعد نداء الجمعة الثاني باعتبار أن الإقالة 
يشترط فيه» ويمنعها ما يمنعه» وإذا وقعت وقت نداء الجمعة 03 

وأما الحنابلة ققد نصوا على أن الإقالة صحيحة بعد نداء الجمعة كسائر 
الفسوخ؛ لأن الله إنما نهى عن البيع» والأقالة لببيت عا . 

وإذا علمنا العلة في النهي عن البيع بعد نداء الجمعة الثاني لما في ذلك من 
الانشغال عن ذكر الله» وعن الصلاة كان النهى شاملا للإقالة أيضًا؛ لأن المعنى 
الذي من أ جله نهي عن البيع موجود فيها . 
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.)١19 /0( شرح الزرقاني‎ )١( 
(؟) شرح متتهى الإرادات (؟/ 57)» الإنصاف (5/ /ا5).‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اداه الي الله مي 7_2 


المبحث التاسع 
الإقالة مع تعيب المبيع عند المشتري 


[م-51/1] إذا تعيب المبيع عند المشتري» ثم أقال أحدهما الآخرء فوجد 
البائع أن السلعة فيها عيب» فهل له حق الرد بالعيب؟ 

في هذا خلاف بين العلماء: 

ذهب أبو حنيفة إلى أن تعيب السلعة يمنع من الإقالة» وإن كان يرى أن الإقالة 
فسخ؛ لأن القاعدة عندهم تقول: ما يمنع الرد بالعيب يمنع من الإقالة» ومعلوم 
أن المشتري لو اشترى سلعة» فوجد بها عيبّاء ثم حدث بها عيب جديد عند 
المشتري سقط حقه في الرد عند الحنفية» فكذلك الإقالة إذا حدث بها عيب عند 
المشتري امتنعت الإقالة عند أبي حنيفة"'. 

أما من يرى أنها بيع كأبي يوسفء فله الرد بالعيب مطلقاء لأن الإقالة بيع 
عندهء وكذلك له الرد بالعيب عند محمد كما لو تعذر حمل الإقالة على الفسخ 
وذلك فيما لو أقاله بأكثر من الثمن» فإنه يعتبرها بِيعًا في هذه الحالة» فتعطى 
حك270, 

وكذلك ذهب المالكية إلى أن له رد الإقالة بالعيب. 


ضمان المشتري» .ولو لم يعلم به البائع إلا بعد الإقالة» فله الرد به»”". 
)١(‏ فتح القدير (5/ 597). 


(؟) فتح القدير ومعه العناية على الهداية (5/ »54٠‏ 481). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ورأى الشافعية أنه لو تعيب ف يذه غرم المشتري الأرش على اعتبار أن 
الإقالة فسخ» وهو الأصحء وعلى القول بأنها بيع : يتخير البائع بين أن يجيز ولا 
أرش له أو يرد الإقالة تخد العم . 

وأما الحنابلة فالمتأخرون منهم يرون أن الإقالة لا ترد بالعيب. 

قال في كشاف القناع: «ولا ترد الإقالة بعيب في المقال فيه؛ لأن الفسخ لا 
: مو 
مسح . 

وجاء في القواعد لابن رجب: «هل يرد بالمعيب؟ إن قلنا: هي بيع ردت به» 
وإن قلنا: هي فسخ فيحتمل ألا يرد به؛ لأن الأصحاب قالوا: الفسخ لا يفسخ. 
الشيخ تقي الدين بفسخ الخلع بالعيب في عوضهء وبفوت حقه فيهء ويإفلاس 
الزوجة به6”” . 

وعندي أن له الخيار حتى على القول بأن الإقالة فسخ ؛ لأن المقيل إنما أقاله 
من المقيل يكون غير متحقق» لأنه إنما رضي أن ترجع إليه سلعته كما كانت» 
فلما لم يطلعه المشتري بما أحدثه من عيب في السلعة فإنه قد يكون قد غره 
بذلك» فيثبت له خيار الغرر» والله أعلم . 

ثم وقفت على كلام للسرخسى نحو ما ذكرت» أنقله بحر وفه : 
)١(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص77١):‏ حواشي الشرواني (54/ 20777 أسنى المطالب 

.)7/6 /0 


(؟) كشاف القناع مم .)56١‏ 
(*) القواعد لابن رجب (ص81"”). 
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قال كله : «فإذا باع المأذون جارية بألف وتقابضاء ثم قطع المشتري يدها أو 
وطئها أو ذهبت عينها من غير فعل أحدء ثم تقايلا البيع» ولا يعلم العبد بذلك» 
فهو بالخيار إن شاء أخذهاء وإن شاء ردها؛ لأنه إنما رضي بالإقالة على أن تعود 
إليه كما خرجت من يدهء وقد خرجت من يده غير معيبة» والآن تعود إليه معيبة» 
فلا يتم رضاه بها ؛ فلهذا كان له الخيارء وحال البائع عند الإقالة كحال المشتري 
عند العقد» ولو حدث بالمبيع عيب بعد العقد. وقبل القبض يخير المشتري فهذا 
0000709 


.)١58 المبسوط (6؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ااا اي 2 


[م-177] تصح الإقالة مع تلف الثمن» وهل تصح مع تلف المبيع» فيه 
خلاف: 

اختار الحنفية أن تلف المبيع يمنع من الإقالة» قال في الهداية: «هلاك الثمن 
لا يمنع صحة الإقالة» وهلاك المبيع يمنع ”3 

ولأن الإقالة رفع العقدء وإنما يرفع الشيء من المحل الوارد عليه؛ ومحل 
العقد المعقود عليهء والمعقود عليه المبيع دون الثمن» فإن الثمن معقود به 
ولهذا شرط قيام الملك في المبيع عند العقد دون الثمن» فإن كان المبيع هالكا 
عند الإقالة فالإقالة باطلة لفوات محلها”''. 

واستثنى الحنفية مسألتين لا يعتبر فيهما الهلاك مانعًا من الإقالة: 

المسألة الأولى: 

هلاك البدلين في الصرف؛ لأنهما لا يتعينان بالتعيين» فلم تتعلق الإقالة 

المسألة الثانية : 

لو كان البيع مقايضة» بيع معين بمعين» ثم هلك أحد العوضين جازت 


»)١58 /5( الدر المختار‎ »)١١5 /5( الهداية شرح البداية (5/ 208)» وانظر البحر الرائق‎ )١( 
.)١119 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ 


.)١1594 /١١( المبسوط‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الإقالة؛ لأن كلا منهما مبيع من وجهء فكان المبيع باقيّا ببقاء العين القائمة 
متهي 

وقال المتأخرون من الحنابلة لا تصح الإقالة مع تلف المبيع» جاء في كشاف 
200000 3-0 520000 1 ا ا 
القناع : (وتصح الإقالة مع تلف تمن »2 لا مع تلف مبيع لتعذر الرد فيه . 

وخالف في ذلك الشافعية فقالوا: تلف المبيع لا يمنع من الإقالة كالفسخ» 
وهو وجه في مذهب الحنابلة . 

قال الشافعي كأ : «ومن سلف رجلا دابة» أو عرضًا في طعام إلى أجل» 
فلما حل الأجل» فسأله أن يقيله منه» فلا بأس بذلك» كانت االدابة قائمة بعينها 
أو فاتتة؛ لأنه لو كانت الإقالة يبعا للظعام قبل أن يقبض لم يكن له إقالته» قسيعه 
| لم يكن بذلك بأسء كانت الداية قائمة أو مستهلكة. فهي مضمونة؛ وعليه قيمتها 
إذا كانت مستهلكة)”" . 

جاء في المجموع: «تلف المبيع له يمنع جواز الفسخ. وقد جوز الشافعي 
الإقالة بعد التلف...)”*2. 

وجاء فيه أيضًا : «والإقالة بعد تلف المبيع جائزة على الأصح.ء إن قلنا: إنها 
3 66 
)١(‏ -فتح القدير (5/ 497 
(0) كشاف القناع (6/ ١6؟).‏ 
5 الأم (/ 05 


(5) المجموع /١١(‏ 585). 
(5) المجموع /١١(‏ 07» وانظر المنثور في القواعد (”/ 55)» الوسيط (7/ .)١5٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


433« 

وقال النووي : «ولا تجوز الإقالة بعد تلف المبيع إن قلنا: بيع» وإلا فالأصح 
الجواز كالفسخ بالتحالف» وعلى هذا يرد المشتري على البائع مثل المبيع إن 
كان مثليّاء أو قيمته إن كان متفومًا»9' . 

على طريقتين : 

والثاني : إن قلنا هي فسخ صحت وإلا لم تصحء قال القاضي في موضع من 
خلافه: هو قياس المذهب...)0". 

وأما المالكية الذين يذهبون إلى أن الإقالة بيع مستأنف”". فمقتضى المذهب 
عندهم أن الإقالة لا تصح مع تلف المبيع؛ لأنه من قبيل بيع المعدوم» فلا 
يصح» والله أعلم . 


د 


.)548 /*( روضة الطالبين‎ )١( 

(0) القواعد (ص١2»)8‏ وانظر الإنصاف (5/ /ا41)» الفروعء وتصحيح الفروع (4/ 
#اكل 155). 

(9) انظر المدونة (5/ 675»: الشرح الكبير (/ »)١85‏ حاشية الدسوقي (/ »)١81‏ شرح 
الزرقاني للموطاً (/ “ا/ا03. التاج والإكليل (5/ 2)585» التمهيد /١5(‏ 757): مواهب 
الجليل (5/ 5865).» الشرح الصغير (9/ .)5١١ .5١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الحادي عشر 
الإقالة بزيادة أو بنقص أو بغير جنس الثمن 

الإقالة فسخ إلا أن يتعذر حملها على الفسخ فتكون بيعًا. 

[م-177] إذا كانت الإقالة بزيادة على الثمن» أو كانت بأنقص منهء أو كانت 
بغير جنس الثمن» فهل تصح الإقالة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

تصح الإقالة؛ لأن الإقالة بيع » وإذا كانت بيعًا صحت بأكثر أو بأنقص أو بغير 
جنس الثمن» وهو اختيار أبي يوسف"'', ومذهب المالكية”” . 
وتصح أيضًا على رأي محمد بن الحسنء فإنه يرى أن الإقالة وإن كان الأصل 
فيها أنها فسخ إلا أنه إذا تعذر حملها على الفسخ جعلت بيعًا للضرورة» كما لو 
كانت الإقالة بأكثر من الثمن الأول9؟. 

القول الثاني : 

لا تصح الإقالة بزيادة على الثمن» ولا بأنقص منه» ولا بغير جنس الثمن؛ 
الأنية قن اموه والمش ديا فنا ظ 

وإليه ذهب أبو حنيفة وزفر”“» وهو القول الراجح في مذهب 
)١(‏ فتح القدير (5/ .)54٠‏ 
(؟) بداية المجتهد (7/ 155). 


(؟) فتح القدير (5/ .)59٠‏ 
(5) فتح القدير (5/ 2449 .)49١٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


هتت»ه 

الساوية27 والتشيون رمن مفب الستايلة”” . 

إلا أن أبا حنيفة يرى أنه إذا شرط زيادة على الثمن الأولء صحت الإقالة؛ 
وبطل شرط الزيادة؛ لتعذر الفسخ على الزيادة» لأن رفع ما لم يكن ثابًا بالعقد 
الأول محالء» فيبطل الشرط وحدهء ولأن الإقالة لا تبطل بالشروط الفاسدة 
بخلاف الف 5 

وعلى قول الشافعية والحنابلة الإقالة باطلة؛ لأنهم أدخلوا فيها شرطا 
فاسدًا>»؛ وهو شرط التفاضل فيما يعتبر فيه التمائل» فبطل كبيع درهم 
بدرهمين . 

جاء في أسنى المطالب: «ولا تصح إلا به أي بذلك الثمن» فإن زاد فيه أو 
نقص عنه» أو شرط فيه أجلاء أو أخذ صحاحًا عن مكسرة» أو عكسه بطلت» 
وبقي العقد بحاله»0* . 

وجاء في قواعد ابن رجب: «إذا تقايلا بزيادة على الثمن» أو نقص منه» أو 
بغير جنس الثمن» فإن قلنا: هي فسخء لم يصح؛ لأن الفسخ رفع للعقد 
فيترادان العورضين على وجههما كالرد بالعيب وغيرهء وإن قلنا: هي بيع 
فوجهان. حكاهما أبو الخطاب ومن بعده: 

أحدهما: .يصح وقاله القاضي في كتاب الروايتين كسائر البيوع. 


.)08٠ فتاوى ابن الصلاح (؟/‎ »)39٠ /( الأم (”*/ 8 إغانة الطاليين‎ )١( 
.)76٠ /( كشاف القناع‎ )0( 

(9) فمح القدير (5/ 589)» البحر الرائق (5/ 7506).» تبيين الحقائق (5/ 17/7). 
(5) الكافي (7/ »)23١١‏ المغني (54/ 45). 

(0) أسنى المطالب (؟/ 78). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لأن مقتضى الإقالة رد الأمر إلى ما كان عليه» ورجوع كل واحد إلى ماله فلم 
يجز بأكثر من الثمن. ..23706. 


)00( قواعد ابن رجب (ص 3717/4 ة ”1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثانى عشر 
الإقالة بعد أن نما البيع 


[م-175] إذا تقايل المتبايعان» وقد نما المبيع» فلمن يكون النماء» في ذلك 
خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الزيادة المتصلة غير المتولدة» وكذلك النماء المنفصل 
المتولد يمنعان من الإقالة» أما الزيادة المتصلة المتولدة» والزيادة المنفصلة غير 
المتولدة فليستا من موانع الإقالة . 

مثال الزيادة المتصلة غير المتولدة: كأن يصبغ الثوب, أو يبني على الأرض» 
فهذا يمنع من الإقالة؛ لأن هذه الزيادة ليست بتابعة» بل هي أصل بنفسهاء فلو 
رد المبيع فإنه لا يخلو: إما أن يرده وحده بدون الزيادة» وهذا لا سبيل إليه 
ار ظ 

أو يرده مع الزيادة» وهذا أيضًا لا سبيل إليه لكون الزيادة ليست مبيعة» فامتنع 
أصلاء والإقالة لا ترد على غير المبيع؛ فلو رده مع الزيادة لزم الرباء فإن الزيادة 
تكون فضلا مستحمًا في عقد المعاوضة بلا مقابل» وهو معنى الربا أو شبهته 
ولشبهة الربا حكم الرباء فلا يجوزء فامتنع أصلاء وليس للبائع أن يأخذه وإن 
رضي المشتزي يترك الزيادة» الآن الأمساع: لم يتسحكن النحقده .يل لتق وشيق 
الشرع بسبب ما ذكرنا من لزوم الربا. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومقاضة ةّ 
41 : - 
ومثال الزيادة المنفصلة المتولدة: كأن يكون المبيع حيواناء فيلدء أ 
فيثمر. فالزيادة هنا مانع من الإقالة عند الحنفية. 


ستانًا 


8 


ل وجه ذلك: 

أن القول بالرد بالإقالة يتضمن محظورين؛ لأنها إما أن ترد الزيادة مع 
الأصلء أو يرد الأصل بدونها : 

فإن ردت مع الأصل ترتب على ذلك إعطاء ربح ما لم يضمن» وهو منهي 
0 

وإن رد الأصل بدونها لزم منه الربا: لأن المشتري يكون أخذ الزيادة بدون 
مقابل» وذلك هو عين الرباء وما دام أن الفسخ يترتب عليه هذان المحظوران» 
فإننا نقول: يمتنع الرد”" . 

ويناقش : 

بأن المشتري إذا أذ الزيادة لم يكن ذلك بلا مقابل»ء بل أخذ ذلك في مقابل 
الضمان»ء ولذلك لم يعتبر الحتفية الغلة الحاصلة من كسب العبد إذا أعذها 
المشتري بأنها من قبيل الرباء مع أنها زيادة حاصلة من عين المبيع . 

وأما الزيادة التي لا تمنع من الرد عند الحنفية: فهي الزيادة المتصلة 
المتولدة: كالسمن في الحيوان» ومثل لو كان الحيوان مصابًا في عينه فيبرأ. عند 
المشتري» فالإقالة في هذا الحيوان صحيحة؛ لأن الزيادة متصلة متولدة. 


ومثال الزيادة المنفصلة غير المتولدة: كما إذا اشترى رجل من آخر طاحوتاء 


(؟) انظر المبسوط »203١54 /١(‏ بدائع الصنائع (5/ 587). 
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أو حصانًاء فأجر المشتري الطاحونء أو أكرى الحصانء وقبض الأجرة» ثم 
تقايل البائع والمشتري فالإقالة صحيحة والأجرة للمشتري. 

وحجة هذا القول إجماع الفقهاء على أن الزيادة المنفصلة غير المتولدة كالغلة 
الحاصلة من تأجير المبيع لا تمنع من رد المبيع بالعيب» والإقالة مقيسة عليه. 

جاء في تحفة الفقهاء: «أجمعوا أن الكسب والغلة التي تحدث بعد القبض لا 
تمنع فسخ العقد)0" . 

القول الثاني: 

التفريق بين النماء المتصل وبين النماء المنفصل» فالمتصل يتبع المبيع؛ 
والمنفصل يكون للمشتري. وهذا مذهب الشافعية”"2» ومذهب الحنابلة”" . 

وقال ابن رجب في القواعد: «إذا نما المييع نماء منفصلاء ثم تقايلاء فإن 
قلنا: الإقالة ببيعء لم يتبع النماء بغير خلاف. 

وإن قلنا: فسخء ققال القاضي: النماء للمشتري» وينبغي تخريجه على 
وجهين» كالرد بالعيب» والرجوع للمفلس»”. 


»)585 /5( بدائع الصنائع‎ 402٠١7” /١75( وانظر المبسوط‎ »)٠٠١ تحفة الفقهاء (؟/‎ )١( 
الاستذكار (19/ 08)» مواهب‎ »23١6٠ /17( المعونة‎ »)3٠١ /0( حاشية ابن عابدين‎ 
. الجليل (5/ 558). الكافي لابن عبد البر (ص7”58)» القبس (؟7/ 805)» نهاية المحتاج‎ 
فتح الوهاب بشرح‎ .»)7586 /١( روضة الطالبين (*/ 59). المهذب‎ .»)55 .56 /5( 
.0724 /١( الكافي (7/ 84)» المحرر‎ »)0١4 /4( منهج الطلاب(١/ 799): المغني‎ 

(0) انظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (7/ »5١‏ 57)»: السراج الوهاج (ص184)) 
منهاج الطالبين /١(‏ 58»» نهاية المحتاج (5/ هك. 5ك المهذب /١(‏ 5868). 

(*) المغني (5/ 7/ا7). و (0/ .)١994‏ ْ 

(5) قواعد ابن رجب (ص١8")»‏ وانظر الفروع (5/ .)١74‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقد تكلمنا في باب الرد بالعيب على حكم الزيادة المتصلة والمنفصلة بما 
يكفي» ولا يختلف الكلام في ذلك الباب عن الكلام في الإقالة» بجامع أن كلا 
منهما فسخ للمعقود عليه. 

كما رجحنا هناك بأنه لا فرق بين الزيادة المتصلة» وبين الزيادة المنفصلة» 
بأن كلا منهما للمشتري؛ لأنه نماء حدث في ملكهء إلا أن الزيادة المتصلة يكون 
المشتري فيها شريكا للبائع بقدر الزيادة الحاصلة» وإذا لم يرغب البائع في شركة 
المشتري فعليه ألا يقبل الإقالة» وقد تغير المبيع. 

قال ابن رجب في القواعد: « (القاعدة الحادية والثمانون): النماء المتصل 
في الأعيان المملوكة العائدة إلى من انتقل الملك عنه بالمفسوخ تتبع الأعيان 
على ظاهر المذهب عند أصحابنا . 

والمنصوص عن أحمد: أنه لا يتبع» وهو الذي ذكره الشيرازي في المبهج. 
ولم يحك فيه خلاقاء وهو اختيار ابن عقيل» صرح به في كتاب الصداق» 
والشيخ تقي الدين... ويتخرج على ذلك مسائل : 


منها: المردود بالعيب إذا كان قد زاد زيادة متصلة» كالسمن» - صناعة » 


فالمشهور عند اللأصحاب أن الزيادة للبائع تبعًا لأصلهاء ولا د يستتحق المشتري 


وخرج ابن عقيل : بأن الزيادة للمشتري» وكذلك قال الشيرازي» وزاد أنه 
يرجع على البائع بقيمة النماء» وكذلك ذكر الشيخ تقي الدين إبهامه من عموم 
كلام أحمد في رواية أبي طالب: إذا اشترى غنمّاء فنمت» ثم استحقت» فالتماء 


لهء قال: وهذا د يعم المنفصل والمتصل . 
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قلت «(القائل ابن رجب): وقد نص أحمد على الرجوع بقيمة النماء المتصل 
صريحًا كما قال الشيرازي في رواية ابن منصور: فيمن اشترى سلعة» فنمت 
عنده» وكان بها داءء فإن شاء المشتري حبسهاء ورجع بقدر الدواء» وإن شاء 
ردهاء ورجع عليه بقدر النماء» وتأولها القاضي على أن النماء المتصل يرده 
معهاء وهو ظاهر الفساد؛ لأن الضمير في قوله رجع يعود إلى المشتري» وفي 
قوله عليه يعود إلى البائع» وإنما يرجع المشتري على [البائع بقيمة] النماء 
المنفصل» ووجه الإجبار هنا على دفع القيمة: أن البائع قد أجبر على أخذ 
سلعته» ورد ثمنها فكذلك نماؤها المتصل بها يتبعها في حكمهاء وإن لم يقع 
عليه العقدء والمردود بالإقالة والخيار يتوجه فيه مثل ذلك» إلا أن يقال الفسخ 
للخيار وقع للعقد من أصلهء بخلاف العيب والإقالة» وقد صرح بذلك القاضي 
وابن عقيل في خلافهما وفيه بعد" . 

هذه بعض الأحكام التي كان الخلاف فيها مبنيًا على الخلاف في حقيقة 
الإقالة» هل هي بيع أو فسخ. وقد رجحنا أن الإقالة فسخ» إلا أنها إذا كانت 
بأكثر من الثمن فتعتبر بِيعَاء يثبت لها أحكام البيع» والله أعلم. 
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.)١158 ء١١اص( القواعد‎ )١( 
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الفصل الثالث 
في أركان الإقالة 


[م-516] من رأى أن الإقالة بيع رأى أنها عقد من العقود والعقد لا يقوم 
إلا بتوفر أركانه» وشروطه. 

وأركان الإقالة: هي أركان البيع» وقد تم بحثها فيما سبق. 

ومن رأى أن الإقالة فسخ لم يتعرض لأركان الإقالة» وهم الأكثر إلا أن 
بعضهم لما رأى أن الإقالة لا يستقل بها أحد العاقدين» بل لا بد فيها إيجاب 
وقبول رأى أن لها شبهًا في العقودء فأصبح يدخل في مباحثها (أركان الإقالة) 
وهم قلة. 

وقد اختلف العلماء في أركان الإقالة: 

فالحنفية يرون أن أركان الإقالة: هي الإيجاب من أحد العاقدين والقبول من 
الآخرء فإذا وجد الإيجاب من أحدهما والقبول من الآخر بلفظ يدل عليه فقد تم 
ال 

لا فرق عندهم بين توصيف الإقالة بأنها بيع؛ أو أنها فسخ. 

وأما الجمهور: فأركان الإقالة عندهم إن اعتبرنا الإقالة فسحًا اثنان: 

الأول: العاقدان: وهما المستقيل: وهو الذي يطلب الإقالة: والمقيل» وهو 
الذي يملكها منهما. 


.0”*٠5 /8( بدائع الصنائع‎ »)9١١١ /5( البحر الرائق‎ )١( 
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ويزاد عليه إن اعتبرنا الإقالة بِيعًا (المقال فيه)» والسيب أننا إن اعتبرنا الإقالة 
فسحًا فلا يعد المقال فيه ركنا في الإقالة؛ لأن الفسخ يرد على المعدوم كما يرد 
على الموجود. 

وإن اعتبرنا الإقالة بيعَاء فإن المقال فيه يعتبر ركنا في العقد. فلا بد من وجود 
المقال فيه (محل العقد). 

وسبب الاختلاف: 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا 
داخلًا في حقيقته» وهذا خاص في الإيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود 
عليه فهذه الأشياء من لوازم العقدء وليست جزءًا من حقيقة العقدء وإن كان 
يتوقف عليها وجوده. 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن». ووجود العقد يتوقف على العاقدين 
والمعقود عليه» وإن لم يكن هؤلاء جزءً! من حقيقته. 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق. والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركا في مثل عقد البيع والنكاح» ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحجء وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. ش 

قال في المصباح المنير: «والفرق عسرء ويمكن أن يقال: الفرق أن الفاعل 
علة لفعله» والعلة غير المعلول» فالماهية معلولة» فحيث كان الفاعل متحذدا 
استقل بإيجاد الفعل كما في العبادات» وأعطي حكم العلة العقلية» ولم يجعل 
ركتاء وحيث كان الفاعل متعددًا لم يستقل كل واحد بإيجاد الفعل» بل يفتقر إلى 
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تت تت ا ك0 
غيره؛ لأن كل واحد من العاقدين غير عاقد بل العاقد اثنان» فكل واحد من 
المتبايعين مثلًا غير مستقل» مَبَعْد بهذا الاعتبار عن شبه العلة» وأشبه جزء 
الماهية في افتقاره إلى ما يقومه» فناسب أن يجعل ركتًا»”" . 

ولا حاجة إلى هذا الفارق العسر كما وصفهء بل يقال: مذهب الحنفية 
أقورى» ومطرد في تحديد أركان الشيء من عبادات ومعاملات. 
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)١(‏ المصباح المنير (ص777). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 


فى شروط الإقالة 


المبحث الأول 
فى الشروط المتفق عليها 
ظ الشرط الأول: رضا المتقايلين ظ 


[م-877] تختلف شروط الإقالة من مذهب لآخر بناء على اختلافهم في 


توصيف الإقالة» هل هي بيع»؛ أو فسخ. 

وهناك شروط هي محل اتفاق بين القولين» سواء قلنا : إنها بيع» أو قلنا: إنها 
00 

فمن تلك الشروط رضا المتقايلين. 

فالرضا شرط لصحة الإقالة سواء اعتبرنا الإقالة بِيعًا أو اعتبرناها فسحًا؛ لأن 
الكلام في رفع العقد اللازم» والعقد اللازم لا يمكن رفعه إلا برضا الطرفين. 
أما رفع العقد غير اللازم فعائد إلى صاحب الخيار» ولا يشترط فيه رضا الآخرء 
ولا يقال لرفع هذا العقد: إقالة. 


ولو أكره عليها المتقايلان» أو 506 لم تصح الإقالة. 
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معي لس ال 2 و ل 


._اشرط اتني ااه تمجنى_) 

[م-/77] لما كان ركن الإقالة المتفق عليه كما سبق هو الإيجاب والقبول» 
فأشبهت الإقالة سائر العقود القائمة على الإيجاب والقبول» كعقد البيع؛ 
فالمراد: باتحاد المجلس: هو موافقة القبول للإيجاب في مجلس واحد. 

والذي حمل الفقهاء على اعتبار اتحاد المجلس شرطًا في عقد الإقالة» أننا إن 
قلنا باشتراط الفورية في القبول كان في ذلك تضييق على من وجه إليه الإيجاب؛ 
وعدم إعطائه فرصة للتدبر. 

فإن رفض فورًا ضاعت فرصة يتطلع لها الشارع» وهو إقالة النادم من العاقدين 
إلى الإقالة» وربما كان له في قبول الإقالة حظ له في الدنيا مع حظ الآخرة» وإن 
قبل فورًا ربما كان في الإقالة ضرر عليهء فيحتاج لفترة تأمل للموازنة بين ما 
| يغنم»ء وبين ما يغرم. | 

وإن قلنا: يسمح له أن يتأخر في صدور القبول حتى بعد التفرق» كان في ذلك 
إضرار بالموجبء وذلك بإبقاته مدة طويلة دون الرد على إيجابه» ومن هنا كان 
القولتاتجاة العجلسن قؤلا وسطا: 

وعن هذا قال الفقهاء: إن المجلس يجمع المتفرقات. 

يقول البابرتي: «ما وجه اختصاص خيار الرد والقبول بالمجلسء ولم لا 
يبطل الإيجاب عقب خلوه عن القبول؟ 

أو لم لا يتوقف على ما وراء المجلس؟ 

وتقرير الجواب: أن في إبطاله قبل انقضاء المجلس عسرًا بالمشتري» وفي 
إبقائه فيما وراء المجلس عسرًا بالبائع» وفي التوقف على المجلس يسرًا بهما 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جميعًاء والمجلس جامع للمتفرقات... فجعلت ساعاته ساعة واحدة» دفعا 
للعسرء وتحقيقًا لليسر»”" . 

إذا علم ذلك. فإن اتحاد المجلس تارة يكون حقيقيًا بأن يكون الطرفان 
حاضرين معَاء فيكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد. 

وتارة يكون حكميًا : كما لو تفرق مجلس القبول عن مجلس الإيجاب كما لو 
كانت الإقالة عن طريق المكاتبة والمراسلة. 

والمراد بالمجلس: ما هو أعم من الجلوس» فقد يحصل اتحاد المجلس مع 
الوقوف. ومع تغير المكان”" . 

ومجلس الإقالة: هو الزمن الذي يظل فيه المتعاقدان مشتغلين بالإقالة» فإن 
أعرضا عنها واشتغلا عنها بما يقطعها عرقًا فقد انقطع المجلس» ومن الإعراض 
عن الإقالة انفضاض المجلس دون صدور القبول. 

جاء في البحر الرائق: «المجلس المتحد: ألا يشتخل أحد المتعاقدين ا 
غير ما عقد له المجلسء أو ما هو دليل الإعراض عن العقد)7”. 

وقال أيضًا: «القيام - يعني عن المجلس - دليل الإعراضص0*. 

فالعبرة هو الإعراض عن الإقالة» سواء كان ذلك بالقيام من المجلس» أو 
كان ذلك بالإعراض عنها والاشتغال بغيرهاء ولو كان المجلس باقيّاء فلا ينبغي 
أن يؤثر انتقالهما من مجلس إلى مجلس آخر ما داما منشغلين بالإقالة. 
)١(‏ شرح العناية (5/ 787). 
(؟) انظر الموسوعة الكويتية 05١7 /١(‏ 


() البحر الرائق (4/ 797). 
(5) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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للستت تت ام-1 يمع 

وجاء في درر الحكام : «(وصورة اختللاف المجلس: أن يوجب أحدهما» 
فيقوم الآخر قبل القبول» اوايقسل يعمل يوب تلات السجلس)*3. 

ويترتب على القول باتحاد المجلس أحكام منها : 

الأول: تحديد أجل للقبول يكون للقابل فيه حق التروي» فيقبل في خلاله؛ 
أو بمعنى آخر أنه يجوز أن يتراخى القبول عن الإيجاب ما دام المتعاقدان في 

الثاني : أن للموجب خيار الرجوع عن إيحابه إلى أن يصدر القبول أو ينفض 
السعاى: 

قال الكاساني في بدائع الضنائع: «وأما شرائط صحة الإقالة فمنها... 
المجلس لما ذكرنا أن معنى البيع موجود فيهاء فيشترط لها المجلس كما يشترط 
للبيء غ77 ؛ 

وقال ابن عابدين: «اتحاد المجلس فى الإيجاب والقبول شرط في 
الإقالة»”" . 

هذان الشرطان متفق عليهما سواء اعتبرت الإقالة فسحاء أو اعتبرت بِيعٌاء أما 
باقى الشروط فإنه مختلف فيها لاختلافهم في تكييف الإقالة. 


د حدق 


.)7557 /١( درر الحكام شرح غرر الأحكام‎ )١( 

(0) بدائع الصنائع (6/ 07"08. 

() حاشية ابن عابدين (6/ ١؟7١)»‏ وانظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام »)١57 /١(‏ 
المنتقى للباجي (5/ .)١519‏ 
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ماده اي مسا وساتية__ 270 


المببحث الثاني 
فى شروط الإقالة المختلف فيها 


الشرط الأول 
اشتراط أن تكون الإقالة بمثل الثمن الأول 
[م-878] هذا الاختلاف في هذا الشرط راجع إلى الاختلاف في تكييف 
الإقالة» وهل هي فسخء أو بيع مستأنف» فمن رأى أنها فسخ أوجب أن تكون 
بالثمن الأول. 
وهذا مذهب أبى حنيفة ا والراجح فى مذهب الشافعية7" . والمشهور 
فق مدهب الايلو” 7 
ومن رأى أنها بيع لم يمنع من أن تكون الإقالة بمثل الثمن الأول» أو بأكثر. 
منهء أو بأنقصء وهذا اختيار أبى يوسف من الحنفية”©؟ والمالكية”؟. 
وكذلك على رأي محمد بن الحسنء فإنه يرى أن الإقالة وإن كان الأصل فيها 
أنها فسخ إلا أنه إذا تعذر حملها على الفسخ جعلت بيعًا للضرورة» كما لو كانت 
الإقالة بأكثر من الثمن الأول 
)0 فتح القدير (5/ حمق .)49٠‏ 
(؟) الأم ("/ 8")» إعانة الطالبين (/ »)09٠‏ فتاوى ابن الصلاح (؟/ .)08٠‏ 
() كشاف القناع (6/ .)76١‏ 
(5) فتح القدير (5/ .)59٠‏ 


(6) بداية المجتهد (؟7/ .)١55‏ 
(5) فتح القدير (5/ .259٠-‏ 
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وقد تكلمنا على هذه المسألة مركين » مرة عند الكلام على حقيقة الإقالة» 
ومرة عند الكلام على ثمرة الخلاف» فأغنى عن إعادة الكلام هنا. 
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الشرط الثاني 
اشتراط العلم بالمقال فيه والقدرة على تسليمه 


[م-7179] من الشروط المختلف فيها اشتراط العلم بالمقال فيه» واشتراط 
القدرة على تسليمه» والاختلاف في هذين الشرطين راجع إلى الاختلاف في 
توصيف الإقالة» هل هي فسخ» أو بيع مستأنف» فمن رأى أنها فسخ لم يوجب 
العلم بالمقال فيه» ولا القدرة على تسليمه. 

ومن رأى أن الإقالة بيع اشترط العلم بالمقال فيه؛ وتمييزه عن غيره؛ والقدرة 
على تسليمه. 

وقد تكلمنا على هذه المسألة عند الكلام على ثمرة الخلاف في حقيقة 
الإقالة» فأغنى عن إعادة الكلام هنا. 
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فى صيغ الإقالة 

كثير من الفقهاء لم يتوجهوا للبحث في صيغ الإقالة اكتفاء بالكلام على صيغ 
الإيجاب والقبول في عقد البيع» فأحكام الإيجاب والقبول واحدة» لا فرق فيها 
بين عقد البيع» وبين عقد الإقالة. 

وأكثر ما بحثوا في صيغ الإقالة» هل تصح الإقالة بغير لفظ الإقالة» كلفظ 
التراد» والتفاسخ. والمصالحةء ونحوهاء وأكثر من بحث صيغ الإقالة هم 
الحنفية» ولذلك سيكون الكلام في الإيجاب والقبول في عقد الإقالة مقيسًا على 
عقد البيع فيما لم أجد فيه نصًا عن الفقهاء في صيغ الإقالة. أسأل الله وحده 


١‏ د مععو مواد دءه 
عونه وتوفيقه 9إيّاك ب وإِيّاك سحَعِيت» [الفاتحة: ؛4]. 
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المبحث الأول: الصيغة القولية 


الفرع الأول 
الإقالة بغير لفظ الإقالة 


[م-185] بينا سابقًا أن الرضا شرط في صحة الإقالة» وأن الإكراه على 
. الإقالة بغير حق يبطلها . 

والتعبير عن الرضا تارة يكون بالصيغة القولية» وتارة يكون بالصيغة الفعلية. 

وأما الإقالة بالقول» فهذه الصيغة محل اتفاق» ولكن السؤال هل يشترط 
للإقالة أن تكون بصيغة الإقالة؟ 

فذهب الجمهور إلى صحة الإقالة بأي لفظ يؤدي المعنى» وأنه لا يتعين فيها 
لفظ معين . 

وذهب الحنفية إلى أن الإقالة إن كانت بلفظ البيع فهي بيع إعساع ا 

وإن كانت الإقالة بلفظ المفاسخةء أوالمتاركة» أو التراد لم تجعل بيعًا 


اتفاقاء فهى فسخ عندهم قولا واحدّاء وهذا يعنى عدم حصر الإقالة بلفظ 


الإقالة . 
وإن كانت بلفظ الإقالة فهي على الخلاف» فقيل: هي فسخء وقيل: هي 
زفق 


جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام : «ولا ينحصر انعقاد الإقالة في لفظ 


)١(‏ يشكل عليه ما سوف نتقله عن السيوطي لاحمّاء فتأمله. 
(؟) انظر حاشية ابن عابدين (5/ .)١١١‏ 
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ا هت 
الإقالة» بل تنعقد الإقالة بكل لفظ يفيد معنى الإقالة كألفاظ الفسخ والترك 
والرفع والترداد وأعد لي نقودي وخذ نقودك وبع من نفسك وأمثال هذه 
الألفاظ)7' . 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر: «لو باع المبيع للبائع قبل قبضه بمثل 
الثمن الأول» فهو إقالة بلفظ البيع» ذكره صاحب التتمة» وخرجه السبكي على 
القاعدة. قال: ثم رَأنق التخريج للقاضي حسين. قال: إن اعتبرنا اللفظ لم 
يصحء وإن اعتبرنا المعنى فإقالة»”" . 

وكذلك الحنابلة صححوا الإقالة بلفظ البيعء وبلفظ الصلح”". 

وذهب المالكية إلى أنه لا يشترط فيها لفظ معين كالبيع لا يشترط فيه لفظ 
معين إلا الإقالة في الطعام قبل قبضهء فإنه يشترط فيها أن تكون بلفظ الإقالة» 
لأنه إذا استعمل فيه لفظا آخر ربما أدى ذلك إلى جعلها بيعّاء وبيع الطعام قبل 
قبضه باطل . ظ 

جاء في مواهب الجليل : «وقع في كلام بعضهم أن الإقالة لا تكون إلا بلفظ 
الإقالة ومرادهم - والله أعلم - فيما إذا وقعت في الطعام قبل قبضه»ء وأما في 
غيره فهي بيع من البيوع ينعقد بما يدل على الرضاء فيظهر ذلك بجانب كلام 
المدونة» وكلام الشيوخ عليها. قال في السلم: الثالث من المدونة في ترجمة 
الشركة والتولية: وإن أسلمت إلى رجل في طعامء ثم سألك أن توليه ذلك» 
ففعلت جاز ذلك إذا نقدك. وتكون إقالة» وإنما التولية لغير البائع . 


إههة الأشباه والنظائر (ص/7"١).‏ 
(©) انظر مطالب أولي النهى (”/ .)١56‏ 
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قال أبو الحسن قال عياض: فأجاز الإقالة بغير لفظهاء وهم لا يجيزونها 
بلفظ. البيع ابن محرز؛ لأن لفظ التولية لفظ رخصةء ولفظ الإقالة مثله» فعبر 
اقرنا عن الأخر فلاف اليم اي" . 


.)5485 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
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ا ا ا جه 


الفرع الثاني 
الإقالة بصيغة الماضي 


[م-181] لم يختلف العلماء أن الإقالة تنعقد بلفظ الماضي» كأن يقول 
أحدهما: أقلت البيع» فيقول الآخر: قبلت. 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : «لا خلاف أنه ينعقد بلفظين يعبر بهما عن 
الماضي» بأن يقول أحدهما: أقلت. والآخر: قبلت» أو رضيت» أو هويت» 
أو نحو ذللك)”. 

وجاء في روضة الطالبين: «وصيغتها - يعني الإقالة - تقايلناء أو تفاسخناء 
أو يقول أحدهما: أقلتك» فيقول الآخر: قبلت» وما أشبه ذلك)7" 

وسبب الاعتداد بالماضي مطلقًا دلالة صيغته على الحال» فالفعل الماضي 
يدل على. تحقق الوقوع» وذلك أنسب في الدلالة على إنشاء العقد حيث يدل 
على أن صاحبه قد تخطى مرحلة التفكير والتردد» والمفاوضة والمساومة إلى 
مرحلة الجزم والقطع والبت والحسم. 

فإن قيل: إن الماضي أقلتك» أو تقايلناء أو تفاسخنا صيغ للإخبار عن 
الماضي» فهو خبرء وليس إنشاء وإحداثًا. 

قيل: وإن كانت صيغة الماضي صيغة إخبارية إلا أن المراد به الإنشاء قطعَاء 
لأن الرجل إذا قال: أقلتك لو كان يقصد الإخبار لكان كاذبًا حيث لم يقع 
التوافق والتراضي على الإقالة إلى الآنء فالإنشاء هو المتبادر إلى الذهن» 
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والتكتة في هذا أن الماضي إذا سيق للإنشاء يكون من باب التوكيد على تحقق 
الفعل» وكون الفعل في إيجاده وتحقق وقوعه واقعًا كالماضي مستعمل في 
كتاب الله تعالى» قال تعالى: #وَيْيمَ في الصُور» [يس: .]0١‏ 

فعبر عن النفخ بالصور بصيغة الماضي للتوكيد على أن ذلك واقع لا محالة. 

ولذلك لا تجد في نفسك أن رجلا لو قال لامرأته: «أنت طالق» أنه يحسن 
تصديقه أو تكذيبهء باعتباز الصيغة خبرية» وإنما يدرك بالضرورة أن الجملة 
إنشائية . 

فالعرف يقتضي أن يكون الماضي تعبيرًا صريحًا عن الإنشاء وإحداث العقد. 

يقول الكاساني : «هذه الصيغة وإن كانت للماضي وضعًا لكنها جعلت إيجابًا 
للحال في عرف أهل اللغة والشرعء والعرف قاض على الوضع"''. 


0 


.)559 /5( بدائع الصنائع (0/ 7#١)ء وانظر تحفة الفقهاء (؟/ 759)» شرح فتح القدير‎ )١( 
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الفرع الثالث 


الإقالة بلفظ المضارع 


[م-1871] العقود تحتاج إلى صيغة تدل على إرادة إنشاء العقد في الحال» 
ولذا لم يختلف الفقهاء في دلالة الفعل الماضي على الرضا لكون صيغته 
متمحضة للحال. 

وأما المضارع غير المقترن بالسين وسوف فإنه يحتمل الحال ويحتمل 
الاستقبال» وقد اختلف النحاة في كونه حقيقة فيهماء أو في أحدهماء أو 
مشتركًا على أقوال ليس هذا مجال ذكرها. 

ولما كانت صيغة المضارع تحتمل الأمرين (الحال والاستقبال) اختلف 
الفقهاء هل يصح الإيجاب والقبول بها؟على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ينعقد البيع بصيغة المضارع مع نية الحال» أو وجود قرينة تدل على الحال» 
نحو قوله: «أبيعك الآن». 
نوا 


وهذا رأي جمهور الحنفية"''» وجمهور الشافعية 


2076١ /5( شرح فتح القدير‎ »)76٠ /5( العناية شرح الهداية‎ 22١7 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 
ْ .)788 /4( البحر الرائق‎ 

(؟) اعتبر الشافعية المضارع من ألفاظ الكناية» ويلزم من ذلك اشتراط النية؛ لأن الكناية 
عندهم تحتاج إلى نية كما تقدم. ٠‏ 
انظر إعانة الطالبين (5/ 20775 حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ :»)١97‏ وفي حاشية البجيرمي 
(؟/ 13617): «لو أتى بالمضارع في الإيجاب» كأبيعك. أو في القبول: كأقبل صح. لكنه 
كناية» . 
وانظر فتاوى الرملي (*/ 780)» حاشية الجمل (*/ 7). 
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القول الثاني: 

يصح الإيجاب والقبول بالفعل المضارع» ويلزم به» لكن لو قال: إنه لم يرد 
البيعء حلف» ولم يلزمه» فإن أبى أن يحلف لزمه. وهذا مذهب المالكية"' . 

القول الثالث: 

لا يصح الإيجاب والقبول بالفعل المضارع» اختاره بعض المتقدمين من 
العيقة.ؤزهو التكهوز مح ملعت الابلة ”: 

وقد ذكرنا أدلة الأقوال في أول الكتاب. وإذا كان هذا الخلاف في عقد 
البييع» فإن الإقالة مقيسة عليه؛ لأن الكلام على دلالة اللفظ وصلاحيته للويجاب 
والقبول بِيعًا كان العقد أو إقالة أو غيرهما واحد. 

والراجح عندي أن مرد ذلك إلى العرف» فإذا كان العرف يستعمل المضارع 
في عقودهء بِيعًا وإقالة» ونكاحًا وغيرها صح استعمال المضارع» وإن كان 
العرف لا يعتد بذلك استبعد لفظ المضارع من صيغ الإقالة» والله أعلم. 

ولذلك قد تجد صيغة الماضي صالحة لإنشاء بعض العقودء وغير صالحة 
لإنشاء عقود أخرى» والصيغة هي الصيغة» ومرد ذلك إلى العرف . 

يقول القرافي: «إن الشهادة تقع بالمضارع دون الماضي واسم الفاعل» فيقول 
الشاهد: أشهد بكذا عندك. . . ولو قال: شهدت بكذا. . . لم يقبل منه. والبيع 
يصح بالماضي دون المضارع عكس الشهادة» فلو قال: أبيعك بكذاء أو قال: 


.)5 /9( حاشية الدسوقي‎ »)7١ /4( مواهب الجليل‎ )١( 

(5) العناية شرح الهداية (5/ 4076٠‏ البحر الرائق (4/ 78؟0. 

() النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر /١(‏ 787)»: كشاف القناع (9/ ))١47‏ 
الإنصاف (5/ 351). 
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أبايعك بكذاء لم ينعقد البيع عند من يعتمد على مراعاة الألفاظ 
كالشافعي...2. 

ثم بين القرافي سبب ذلك: «وسبب هذه الفروق بين الأبواب النقل العرفي 
من الخبر إلى الإنشاءء فأي شيء نقلته العادة لمعنى صار صريحًا في العادة 
لذلك المعنى بالوضع العرفي» فيعتمد عليه الحاكم لصراحته» ويستغني المفتي 
عن طلب النية معه لصراحته بالوضع...00''. 


)١(‏ الفروق /١(‏ ه). 
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اماد بيش قلسي اا و22 


الفرع الرابع 


الإقالة بصيغة الأمر 


اختلف العلماء في الإقالة بصيغة الأمرء كما لو قال: أقلني: فقال: أقلتك. 


فالحنفية فرقوا بين البيع وبين الإقالة» فصححوا الإيجاب بلفظ الأمرء إذا 
كان القبول بالماضي في عقد الإقالة''". وأما في البيع فقالوا: لا ينعقد بصيغة 
الأى 9 , 


والسبب في جواز انعقاد الإقالة بصيغة الأمرء وامتناعه في البيع: أن صيغة 


الأمر في البيع تحمل على المساومة» فلا تدل على التحقيق» ولا تكفي لانعقاد 
البيع» أما الإقالة فتقع بعد النظر والتأمل في الأمرء وليس فيها مساومة» فصيغة 
الأمر فيها تحمل على التحقيق. 


وطرد هذا محمد بن الحسن» فقال: لا تنعقد الإقالة بلفظ الأمر كما لا ينعقد 


البيع””" 


وأما المالكية”*'» والأظهر عند الشافعية”"'» والقول المشهور في مذهب 


الحنابلة"'"» أن البيع ينعقد بلفظ الأمرء والإقالة مقيسة عليه. 


000( 
فم 


بدائع الصنائع (5/ 5٠”)ء‏ تبيين الحقائق (5/ 2077 فتح القدير (5/ /541). 

أحكام القرآن للجصاص (؟/ 555)» المبسوط .)3١9 /١١(‏ 

المنتقى للباجي (5/ /ا9١).‏ 

المجموع (9/ :»)١98‏ تحفة المحتاج (5/ 2037١‏ التنبيه (ص87)» السراج الوهاج 
(ص”17). 

المغني (5/ 5)» كشاف القناع (/ »)١47‏ مطالب أولي النهى (”/ 28 58). 
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والصحيح انعقادها بلفظ الأمر. 

(ح-١072)‏ وقد روى البخاري من طريق عامر قال: حدثني جابر بن 
عبد الله وَِبْه أنه كان على جمل له قد أعياء فمر النبي كَل فضربه. فدعا له. 
فسار بسير ليس يسير مثلهء ثم قال: بعنيه بأوقية» فبعته... الحديث”" . 

(ح-١١5)‏ كما روى البخاري من طريق سفيان» حدثنا عمروء» عن 
ابن عمر وها قال: كنا مع النبي يَكِْْ في سفرء فكنت على بكر صعب لعمرء 
فكان يغلبني فيتقدم أمام القوم فيزجره عمر ويرده» ثم يتقدم» فيزجره عمر ويرده؛ 
فقال النبي كلِِ لعمر: بعنيه. قال هو لك يا رسول الله. قال: بعنيه: فباعه من 
رسول الله كه فقال النبي يَكخِ: هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما 


وقد استوفينا أدلة هذه المسألة فى أأوال االكئاب عتتد الكلام على أنركانت اللييع» 
فأغتى عن إعادتها عنا ‏ 


2 2 


للق صحيح البخاري 506236 ورواه مسلم (١١1لا).‏ 
(5) البخاري (5155). 
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المبحث الثاني 
الإقالة بالصيغة الفعلية 

[م-587] هل تصح الإقالة بالتعاطي؟ هذا محل خلاف بين العلماء. 

فذهب الجمهور إلى صححة الإقالة بالتعاطي"'". 

وصرح المالكية بأن الإقالة بيع من البيوع تنعقد بما يدل على الرضاء والبيوع 
عندهم تنعقد بالفعل كما تنعقد بالقول» فالإقالة لها حكم البيع”". 

ومنع من ذلك الشافعية» فلم يجيزوا العقود بالمعاطاة”". 

والراجح أن الإقالة بالمعاطاة جائزة» لأن شرط الصحة» هو وجود التراضي 
بين المتعاقدين» فإذا وجد ما يدل على التراضي من قريئة حالية أو فعلية قامت 
مقام الألفاظء وأجزأ ذلك» لعدم التعبد فيه. 

وقد ناقشنا ذلك في صيغ البيع؛ وبينا وجاهة قول الجمهورء فأغنى عن إعادته 
هنا . 

وبهذا أكون قد أنهيت دراسة صيغ الإقالة» وما لم يستوف هنا من المباحث 


' الدر المختار‎ 205١١ /5( البحر الرائق (5/ 97؟) و‎ »)١١١ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
الفتاوى الهندية (”/ ا6١)ء) وجاء في مجلة الأحكام العدلية»‎ ء.)2١5‎ /5( 
الإقالة بالتعاطي القائم مقام الإيجاب والقبول صحيحة.‎ :)١97( مادة‎ 
شرح منتهى الإرادات (7/ 57)» مطالب أولي النهى‎ 20١6١ /( وانظر كشاف القناع‎ 
.)166 /”( 

(؟) حاشية الدسوقي (/ ؟7)» مواهب الجليل (5/ 585)» منح الجليل (5/ 158) و (5/ 5177). 

(*) المجموع (9/ »)١91١ .14٠‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص49)» وانظر تحفة المحتاج 
فنا تترف4' 
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جيرا و سح سي يي 
فعلى المطلع أن يراجع أحكام الإيجاب والقبول في أول الكتاب» فإني قد 
استوفيته هناك» وإنما أشرت إليه إشارة هناء للتذكيرء والله الموفق» 


وله ل 


2 2 
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الفصل السادس 
في محل الإقالة 


المبحث الأول 
في العقود التي تقبل الإقالة 

[م-184] هناك عقود تقبل الإقالة» وهناك عقود لا تقبلها : 

فمن العقود التي لا تقبل الإقالة: 

الأول: العقود الجائزة. فالإقالة لا ترد على العقود الجائزة» وذلك مثل 
الوكالة» والوصية»ء والعارية. 

ولا تقبل الإقالة العقود اللازمة قبل لزومهاء كالبيع بشرط الخيار للعاقدين» 
والبيع أثناء خيار المجلس عند القائلين به؛ لأن الإقالة كما سبق تعريفها: رفع 
العقدء اللازم» سواء كان لازمًا للعاقدين أو لأحدهماء ولأن العقد الجائز» أو 
اللازم قبل لزومه كما لو كان فيه شرط خيارء يكتفى بجوازه فلا حاجة إلى 
الإقالة فيه» وكذلك لا حاجة إلى الإقالة زمن خيار المجلس عند من يثبته؛ لأن 
الإقالة لا تكون إلا بعد تمام العقد ولزومه. 


ؤآما النقوه التاعة يرن كر فو مولا ردة امن "طرق اغوي وذلك كل الرهق قوق 
لازم من جهة الراهن» وجائز من جهة المرتهن». وكذلك الضمان جائز من جهة 
المضمون له دون الضامن» وكذلك عقد البيع فيما لو كان الخيار لأحد العاقدين 
دون الآخر فإن الإقالة ترد فى حق من يكون العقد لازمًا فى حقه خلافًا للعاقد 


الآخر. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلك>» 

الثاني: عقد النكاح فلا تدخله الإقالة» لأن النكاح جعل له الشارع رافعا 
خاصًاء وهو الطلاق0'؟. 

الثالث والرابع والخامس والسادس والسابع: الطلاق والوقف والعتق» 
واليمين والنذر؛ لأن هذه الأمور إذا وقعت لا يمكن رفعها. 

جاء في الجوهرة النيرة : «الإقالة جائزة في البيع بمثل الثمن الأول. . . وخص 
البيع ؛ لأن النكاح والطلاق والعتاق لا يقبلها»”". 

الثامن: الإبراء» والصلح عن القصاص لا تدخله الإقالة؛ لأنه إسقاط حق» 
والشاقط لا 'يغود”” . 

وأما العقود التي تدخلها الإقالة» فهي العقود اللازمة» لأن الإقالة كما سبق 
تعريفها: رفع العقدء اللازم» سواء كان لازمًا للعاقدين أو لأحدهما. 
والمقصود يالعقد هو العقد القابل للفسخ. وهو عقد المعاوضة المالي- 

ومن هذه العقود: ش 

الأول: عقد البيع» فإنه تدخله الإقالة سواء فسرنا الإقالة بأنها فسخ» أو بأنها 
بيع مستأنف» و سواء كانت الإقالة في جميع المبيع. أو في بعضه. 

وسواء كان عقد البيع لازمًا في حق العاقدين» أو في حق أحدهماء فإن 
الإقالة ترد على من يكون العقد لازمًا في حقة”*؟. 


)١(‏ المبسوط (80/ ”45). بدائع الصنائع (؟/ 7817)» تبيين الحقائق (0/ »)١50‏ فتح القدير 
»)*”*:٠ /5(‏ الموافقات (7/ 785). ش 

(؟) الجوهرة النيرة »)7١7 /١(‏ وانظر المحرر في الفقه /١(‏ 7:77). 

(*) حاشية ابن عابدين (0/ )١75‏ و(48/ 7377). 

(5) التمهيد /١١(‏ 47”)» الأم (6/ 8"). روضة الطالبين ("/ 598)» الوسيط (7/ 2)١5٠‏ 
الكافي (؟/ »)223١6١‏ المبدع (5/ .)١99‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة وتعامضرة دهع 

وهل تجوز الإقالة في بعض المبيع؟ 

الجمهور على جوازها في بعض المبيعء قال الشافعية: هذا إذا لم تلزم 
عمال . 

واستثنى المالكية الإقالة في الطعام قبل قبضه فاشترطوا أن تكون بجميع 
الطعام» فلا تجوز الإقالة في جزء منه دون 000 ظ 

الثاني : تدخل الإقالة في عقد الصرف مطلقًا عند من. يرى أن الإقالة فسخ» 
وبشرط القبض في المجلس عند من يرى أن الإقالة يبع" 

الثالث: الإقالة في عقد السلم» فتدخل الإقالة في جميع المسلم فيه قبل 
القبضر”؟»» وهذا مجمع عليهء حكى الإجماع ابن 5 “. وابن القيم في 
تهذيب السنن. ظ 

وقال ابن عابدين: «اعلم أنه لا يرد على اشتراط قيام المبيع لصحة الإقالة) 
إقالة السلم قبل قبض المسلم قن اقاتيامسيعية نواد كان :وان المال عيثاء 
أو ديئّاء وسواء كان قائمًا في يد المسلم إليهء أو هالكا؛ لأن المسلم فيه» وإن 
كان ديئًا حقيقة» فله حكم العين» حتى لا يجوز الاستبدال به قبل قبضهء وإذا 


»)١1965( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ »)١78 /4( الدر المختار‎ »)١١١ /5( البحر الرائق‎ )١( 

الهداية شرح البداية (*/ .08)» منح الجليل (5/ 7567)» حاشية الدسوقي (7/ 2)5١8‏ 
مغني المحتاج (؟/ 56)» روضة الطالبين (/ 597)» حاشية الجمل على شرح المنهج 

ْ .)165 / 

(0) شرح الزرقاني (*/ “الا"ا)» منح. الجليل (5/ © مواهب الجليل (5/ 585). 

(6) المبسوط(؟١/‏ )© تحفة الفقهاء (7/ »)١4‏ حاشية الجمل على شرح المنهج (7/ .)١55‏ 

(5) المحرر /١(‏ 00775 المغني (5/ 95). 

.)١١ /0( الكافي‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هل3>» 
صحت -يعني الإقالة - فإن كان رأس المال عيئًا ردت» وإن كانت هالكة رد 
المفل إن كان مكليّا؛ والقيمة إن كان قيميًا.. ...230 

وهل تصح الإقالة في بعض المسلم فيه؟ 
فيه خلاف بين أهل العلم : 
فقيل: تصح في بعضه كما تصح في جميعهء وهو ما ذهب إليه الحنفية'" 


والشافعية”"» وإحدى الروايتين عن الإمام أحمد””“. 


وقيل: لا تصح الإقالة في بعض المسلم فيهء وهو مذهب المالكية””', 


ورواية عن الإمام أحمد. 


الرابع: تدخل الإقالة في عقد الإجارة؛ لأنها نوع من البيوع؛ إلا أنها من 
قبيل بيع المنفعة مذدة معلومة . 


الخامس : تدخل الإقالة في عقد المساقاة على القول بلزومهاء وهو 
الصحيحء خلافًا للمشهور في مذهب الحنايلة”" . 


»)١19 /5( وانظر بدائع الصنائع (5/ 7509)» البحر الرائق‎ »)١19 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
المدونة (/ /41» 88).» النوادر والزيادات (5/ 55)» مناهج‎ »)١18 تحفة الفقهاء (؟/‎ 
.)5١١ /5( التحصيل ونتائج لطائف التأويل في شرح المدونة وحل مشكلاتها‎ 

(6) تحفة الفقهاء (5”/ 2.)١8‏ المبسوط (؟١/ .)١7٠‏ 

(0) روضة الطالبين (”/ 595). 

.)585 25١١ /5( المغني‎ )5( 

(5) التفريع لابن الجلاب (؟7/ 175). 

(5) حاشية ابن عابدين (5/ 71/5. 718)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 45)؛ مجمع 
الضمانات (؟/ .)57٠‏ البحر الرائق (48/ »)١85‏ تبيين الحقائق (5/ 0585)» التاج 
والإكليل (5/ ,.)١75‏ الكافي لابن عبد البر (ص27”87)» الخرشي (5/ 5737)» منح الجليل 

(9/ 25048. غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص777)», مغني المحتاج (7/ 07379 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


السادس: ذهب المالكية إلى القول بأن عقد المضارية عقد لازم إذا شرع 
بالعمل» وعليه فإنها تدخلها الإقالة عندهي”"' . 

وقد أدخلت الموسوعة الكويتية الإقالة في عقد المضاربة والطفنا ”7 

السابع : الإقالة في عقد الحوالة. 

أشار صاحب مغني المحتاج إلى الخلاف في صحة الإقالة» وقال: «النقل 
فيها عزيزء وقد قال البلقيني: إنه كشف عن ذلك مصنفات كثيرة» فلم يجد 
التصريح بهاء وأن الذي ظهر له الجواز؛ لأن الصحيح أنها بيع» والمعتمد عدم 
صحة الإقالة فيهاء فقد جزم الرافعي بأنه لا تجوز الإقالة في الحوالة» ذكر ذلك 
في أوائل التفليس» في أثناء تعليل الكلام على موت المشتري مفلسًا قبل وفاء 
الثمن» وقال المتولي: الحوالة من العقود اللازمة» ولو فسخت لا تنفسخ)”". 


)١(‏ شرح الزرقاني على موطأ مالك (7/ 508)» الشرح الكبير (/ 2070: الفواكه الدواني 
(0/ 177). الخرشي (5/ .)75١7‏ 

(0) انظر الموسوعة الكويتية (8/ 779). 

(9) مغني المحتاج (؟/ .)١195‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبتحث الثانى 
إذا تقايلا وقد تعلق فى المبيع حق للغير 

[م-580] إذا تقايل المتعاقدان» وقد أنشأ المشتري حقوقًا للغير في المبيع 
كرهن » أو إجارة» فهل تعود الإقالة مثقلة بتلك الحقوق» أو لا تصح الإقالة مع 
وجود هذه الحقوق؟ 


بحث هذه المسألة بعض الشافعية» ولم أقف عليها فيما اطلعت عليه عند 


غيرهم» وهاتان مسألتان: الرهن» والإجارة. 

أما الرهن فيرى ابن حجر الهيتمي من الشافعية أن الرهن السابق على الإقالة 
مانع من صحتها”؟. 

وإذا كان الرهن يبطلهاء فينبغي أن تبطلها الإجارة من باب أولى» لأن الرهن 
نيك ا لتر تف أمانة» لا يتصرف فيها إلا بإذن الراهن؛ وهو من عقود التوثقة» أما 
الإجارة فهي من قبيل المعاوضات» والمستأجر يملك المنفعة» ويملك التصرف 
فيهاء ومع ذلك اختلف الشافعية في الإجارة» ولم أقف على خلاف في الرهن . 

فقيل : إن تقايلاء وقد أجره المشتري» والبائع عالم بذلك؛ فليس له أن يرجع 
على المشتري بالأجرة؛ لأن الإقالة قد وقعت باختيارهماء وقد.رضي بالإقالة» 
والعيخ 000 


وإن كان البائع لم يعلم» فقيل: لا تصح الإقالة. 


.)١125 - ١78 الفتاوى الفقهية الكبرى (؟7/‎ )١( 
.)55 /4( حاشية الجمل (8/ 18)»: نهاية المحتاج‎ )7( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقيل: تصح الإقالة» والأجرة للمشتري» وللبائع أجرة المثل. 

جاء في حاشية الرملي «لو باعه المشتري» أو أجرهء فهل تجوز الإقالة؟ 
الأقرب المنع... وقوله: فهل تجوز؟ أشار إلى تصحيحه» وكتب أيضا: لو 
أجر المشتري المبيع» ثم تقايلاء فله الأجرة المسماة» وعليه للبائع أجرة المثل. 

وكتب أيضا: قال أبو زرعة: في مختصر المهمات: قال الشيخ سراج الدين 
البلقيني: لو أجره المشتري ثم تقايلا لم أقف فيها على نقل» وسئلت عنهاء 
وتردذت فيهاء ثم استقر جوابي على إلحاقها بصورة الإجارة» ثم يحصل بعذها 
تحالف وانفساخ المبيع» والحكم في تلك: أن الأجرة المسماة للمشتري» 
وعليه للبائع أجرة المثل خلافا لما في التتمة والبحر من إيجاب الأرش هناك: 
وهو ما بين قيمته مؤجراء وقيمته غير مؤجرء ولا يفترق الحال فيما أعتقد بين أن 
يعلم البائع بالإجارة وبين ألا يعلم؛ لأن صورة التلف تصح الإقالة فيها مع 
العلم» وإقامة البدل فيها مقامه» وفي العيب أطلق المصنف تبعا لأصله غرامة 
الأرش» وقيد في التتمة: بألا يكون البائع عالماء وما أطلقه المصنف تبعًا 
لأصله أرجح كما في تلف المبيع» وكما في صورة التحالف ولكن يبقى في 
صورة الجهل كلام: وهو أنه إذا جهل البائع الإجارة» وحصلت الإقالة مع جهله 
بالإجارة» فإنه إذا علم بالإجارة له أن يفسخ الإقالة» وإن قلنا: إنها فسخ فهذا 
فسخ للفسخ. اه 

قلت - القائل الرملي - ما ذكره آخرًا مخالف لقوله في الروضة» وأصلها: أنه 
لو علم البائع بالمبيع عيبا كان حدث في يد المشتري قبل الإقالة» فلا رد له: إن 
قلنا فسخ» . 


.0)75 /7( حاشية الرملي (؟/ 2078 وانظر أسنى المطالب‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والذي يظهر لي أن البائع إذا كان جاهلًا بأن المبيع قد تعلق به حق الغير كان 
له الخيار» ثم إذا شاء أن يمضي الإقالة أمضاهاء وإن شاء أن يردها ردهاء فإن 
اختار الإقالة دخل مكان المشتري» وليس له إلا الأجرة المسماة» وليس له أجرة 
المثل» لأنه حين رضي بالإقالة» وهي مؤجرة فقد رضي أن يحل مكان 
المشتري» فلا يتحمل المشتري مع الإقالة إجارة أكثر مما أجرها به» سواء كانت 
بمثل أجرة المثل» أو أكثرء أو أقل» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
مئونة الرد في الإقالة 


[م-185] اختلف العلماء فيمن يتحمل مئونة الردء كنقل المبيع » وعده» 
ووزنهء وكيله. 

فقيل : مئونة الرد على البائع ؛ لأن الإقالة تتوقف على رضاهء فيكون ذلك من 
باب الرضا بتحمل تبعة الإقالة» ولأن البائع رضي أن يبقى المبيع بيد المشتري» 
فهو أغانة فقن يده وهذا مدعي الففة*1 بولساب" , 

وقيل: مئونة الرد على من طلبها من العاقدين» سواء كان البائع أو المشتري» 
وعدا تلفي النالكة””: 

لأن من وافق .على الإقالة فقد فعل معروقًا وإحسانًا وإرفاقاء وليس من 
المكاقأة تحميله 'تبعات الرد. 

وقيل: مونة الرد على المشتري» وهو مذهب الشافعية”*'» وقول في مذهب 
المشتري على المبيع يك “فشان ولبنيكة بد آمانة” 


.)١7١ /0( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) الإنصاف (5/ ».)548١‏ المبدع (5/ 2)١56‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 2)57: كشاف 
القناع (*/ 5194).: مطالب أولي النهى (5/ .)١96‏ 

() حاشية الصاوي على الشرح الصغير (*/ /191ء 948١)غ‏ التاج والإكليل (5/ 506)؛ 
الشرح الكبير (/ 55١ء »)١50‏ منح الجليل (0/ .0317٠‏ 

(5) تحفة المحتاج (5/ هل"*)» حاشية الجمل على شرح المنهج (5/ :)١984‏ حاشية 
الشبراملسي على نهاية المحتاج (5/ 07)» حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 598). 

.)١7١ /5( المبدع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأقرب الأقوال للصواب هو قول المالكية» وأن من طلب شيئًا لزمه مؤونته» 
لأنه فعل من أجلهء والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
فى الإقالة من الإقالة 


00 
6 


[م-/1417] إذا حصلت الإقالة» فهل يملك العاقدان الرجوع عن الإقالة» في 
هذا خلاف بين أهل العلم: 

فقيل: تصح إقالة الإقالة بشرطهاء وهو أن يكون ذلك برضا المتعاقدين» وألا 
يكون من باب الإقالة من المسلم فيه قبل قبضهء فإن الإقالة منه لا تقبل الإقالة 
لكون المسلم فيه ديئًا سقطء والدين إذا سقط لا يعود وهذا مذهب الحنفية'"". 

قال في البحر الرائق: «وتصح إقالة الإقالة» فلو تقايلا البيع» ثم تقايلا الإقالة 
ارتفعت الإقالة» وعاد البيع... إلا في مسألة» وهي إقالة السلم فإنها لا تقبل 
الإقالة»”' . 

ويتخرج على مذهب المالكية الذين يرون أن الإقالة بيع مستأنف, لا علاقة له 
في البيع الأول» لأن تكرار البيع لا يوجد ما يمنع منهء فكذلك الإقالة. 

واختار الحنابلة”"": عدم إقالة الإقالة؛ وعللوا ذلك بأن الفسخ لا يفسخ . 


2 2 


)١(‏ الفتاوى الهندية (/ »)235١‏ البحر الرائق (5/ :)١١١‏ مجمع الأنهر (؟/ 5"): درر 
الحكام شرح مجلة الأحكام .)١1/5 /١(‏ 

(5) البحر الرائق (5/ .)١١١‏ 

(*) كشاف القناع (/ 0.256٠‏ وانظر مطالب أولي النهى (7/ .)١68‏ 


فهرس المحتويات 2 


خطة البحث 008 
الفصل الثالث: خيار الغبن مس ا اي 1 
المبحث الأول: تعريف الغبن 0010000 
المبحث الثاني: حكم الغبن في البيع كاسما عط سس را وس 
المبحث الثالث: المعيار في تقدير الغبن 11 000000011 
المبحث الرابع: البيوع المنهي عنها لارتباطها بالغبن 0 
المبحث الخامس: خلاف العلماء في ثبوت خيار الغبن 1 1 0011 
المبحث السادس: الغبن في بيع المزايدة ملو ام اا ا ا 
المبحث اللاي ثيوت خيار الغبن في القسمة 11 1 000 
المبحث الثامن: مسقطات خيار الغبن لدعو السو ووب ومو ال ل 68 
الفصل الرابع : خيار التدليس اا 
المبحث الأول: في تعريف التدليس 1[ 1[ 1 1 ا 
المبحث الثاني: في الحكم التكليفي للتدليس ل او 1 1 
المبحث الثالث: الحكم الوضعي للتدليس 55006 0 
الفصل الخامس: خيار في البيع لظهور الخيانة في بيوع الأمانة 00000 
المبحث الأول: ظهور الخيانة في بيع المرابحة سي ا و م 1 
الفرع الأول: ظهور الخيانة في صفة الشمن 1 


الفرع الثاني : ظهور الخيانة في بيع المرابحة في قدر الثمن 24 


المبحث الثاني: ظهور الخيانة في بيع التولية والشركة والوضعية 


الباب الثالث: خيار لاختلاف المتبايعين 2010007 


الفصل الأول: الاختلاف في عقد البيع 210 
المبحث الأول: الاختلاف على أصل العقد 000 


المبحث الثاني : الاختلاف في جنس العقد 000 
المبحث الثالث: الاختلاف في صفة العقد ش13 
الفرع الأول: الاختلاف على لزوم العقد 11 
الفرع الثاني : الاختلاف في شرط العقد كاشتراط الأجل م 
المطلب الأول: الخلاف في وجود الأجل ا 000 


المطلب الثاني: إذا اتفقا على اشتراط الأجل واختلفا فى قدره 


المطلب الثالث: إذا اختلفا في انتهاء الأجل 0 
الفرع الثالث: الاختلاف في صحة العقد وفساده ش52 
الفصل الثاني : الاختلاف في المبيع ا 
المبحث الأول: الاختلاف في تعيين المبيع 0 
المبحث الثاني : الاختلاف في صفة المبيع ............... 517 
الفرع الأول: الاختلاف في اشتراط وصف في المبيع 5200 


الفرع الثاني : من الاختلااف في صفة المبيع الاختلااف فى عيبه 


المسألة الأولى: اختلاف المتبايعين في العلم بالعيب 506 


المسألة الثانية: اختلاف المتبايعين فى وقت حدوث العيب 0 
فرع: صفة اليمين هل هي على البت أو على نفي العلم ا 


فهرس المحتويات 


ومقهمماممووووممءءوءيثميمنة 


وففءمءء ممم مءموورءوميثمة 


0غ 


ومومءوموءء مم مممءءمينة 


ووممءمءء ءءء مفءممثرويه 


0ك 


وقففمةيةمومووو م.م مث مره 


فهرس المحتويات 2ه 


المسألة الثالثة: اختلاف المتبايعين في عين السلعة المعيبة سن سدس ا 
المسألة الرابعة: الاختلاف في تغير المبيع بعد رؤيته 000 
المبحث الثالث: الاختلاف في قدر المبيع ةا 
الفرع الأول: إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع ا 
الفرع الثاني : إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع والمبيع تالف لقا 
المبحث الرابع : الاختلاف. في قبض المبيع م14 
المبحث الخامس: الاختلاف في البداءة بتسليم المبيع والثمن ل 
الفرع الأول: أن يكون الثمن عيئا ا 5 
الفرع الثاني : إذا اختلفا في التسليم وكان الثمن في الذمة 0000 
المسألة الأولى: أن يكون الثمن مؤجلا ا ااا 
المسألة الثانية أن يكون الثمن حالًا ا وا م و و 111 
الفصل الثالث: الاختلاف في الثمن 00 0000000 
المبحث الأول: الاختلاف في قدر الثمن لمق سو الو ا 1 
الفرع الأول: الاختلاف في قدر الثمن والسلعة قائمة من مش ةا 1 
المسألة الأولى: من يبدأ بالحلف 001010101 اال 
المسألة الثانية: في صفة اليمين اس ل ا ا ل ا 
المسألة الثالثة: إذا تحالفا فهل ينفسخ العقد أو يحتاج إلى فسخ القاضي ....... 519 
المسألة الرابعة: في نفاذ الفسخ ظاهرا وباطنًا ااا 
الفرع الثاني : الاختلاف في قدر الثمن والسلعة تالفة مو 11 
الفرع الثالث: الاختلاف في قيمة السلعة الهالكة 0 000000 


الفرع الرابع: وقت اعتبار القيمة 1 1 ا 


المبحث الثاني : في موانع الفسخ و لم م ل 1091 لد لولاا مومه 1ك رو م11 ولا 
الباب الأول: في أسباب انفساخ العقد 0 
الفصل الأول: انفساخ العقد لقيام المانع الشرعي 52111116( 
فرع: انفساخ البيع بسبب فساد العقد 0 
الفصل الثاني: انفساخ العقد بسبب فوات المحل المعقود عليه قبل القبض ... 
المبحث الأول: هلاك المعقود عليه قبل القبض اا اا 11 
الفرع الأول: هلاك المبيع بآفة سماوية ع خسو ا 
الفرع الثاني: هلاك المبيع بفعل البائع 11111 
الفرع الثالث: هلاك الثمن المعين قبل قبضه ماع قفاة لاط 
المبحث الثالث: في انفساخ البيع بسبب الجوائح 00 
المبحث الرابع: انفساخ العقد بسبب موت أحد العاقدين 00 0 203777010 
المبحث الخامس : انفساخ العقد يسبب ظهور استحقاق في المبيع ا 
الفرع الأول: انفساخ العقد عند استحقاق المبيع كله معام ا ل 1 


الفرع الثاني: استحقاق بعض المبيع ل ا 


المبحث السابع: في انفساخ الببع بسبب كساد الثمن ب 
المبحث الثامن : في انفساخ العقد بسبب اختلاط المبيع بغيره 51*58 
المبحث التاسع: انفساخ العقد بسبب التعذر في تنفيذ العقد 20011 


فهرس المحتويات ' ك 


الفرع الأول: عجز العاقد عن المضي في العقد 0000 
الفرع الثاني : تعذر التنفيذ بسبب فوات العين المستأجرة 57 
الفرع الثالث: تعذر التنفيذ بسبب الإفلاس 15121111 
المسألة الأولى: الإفلاس قبل قبض المفلس للمبيع 2110 
المسألة الثانية: الإفلاس بعد قبض المفلس للمبيع 522 
مطلب: في شروط الرجوع في عين مال البائع عند المفلس ... 
الشرط الأول: أن لا يتعلق بالمبيع حق للغير 21700ظ2ظ 


ووممو مم موورمء ءءء مدممة نم59 


وومومومموءء ممم مءمءءوءث موده 


وومموءوءموومءءممءءم م ميدن 


ومومءوءموءرممومءمءءءددمءثة 


وممموممءموءءمووءء د ممءرنده 


ومممءمءءءءمءمءءءمءءدن مود 


الشرط الثاني: في اشتراط كون المشتري لم ينقد من ثمنها شيء 1 
الشرط الثالث: هل يشترط أن يكون المفلس حا 0 
الشرط الرابع: أن تكون السلعة بحالها لم تتغير ا 


المسألة الأولى: أن تتغير السلعة بتحويلها إلى عين أخرى م 


المسألة الثانية: أن تتغير السلعة بخلطها بعين أخرى 111 
المسألة الثالئة: أن يتغير المبيع بحصول زيادة فيه 0000 
الباب الثاني: في الفسخ الاختياري للعقد 0 2111311131510 
الفصل الأول: فسخ العقد بسبب فوات شرط من شروط البيع 
المبحث الأول: فسخ العقد لقفوات شرط الرضا .:.بفبب........... 
المبحث الثاني: فسخ العقد لفوات شرط الملك للمعقود عليه 
الفرع الأول: فسخ عقد الفضولي لفوات الأذن بالتصرف 57 
الفرع الثاني: فسخ عقد الصبي. المميز لفوات الإذن بالتصرف 
المبحث الثالث: فسخ العقد لفوات شرط العلم بالمعقود عليه 


الفصل الثاني : فسخ البيع يسبب. عدم لزوم العقد 0 


ومءمممءوموءووءءءءةءءء ننه 


وومومءمرءوءم مو ءءء مد ممم ننه 


ومموموووموءوءمممءةءمءمة م ننه 


وعمموءمءوءءءومءمءءمءءدمي5 


مممومءء ءءء مءمءءءءءءءمءرية 


موممممومموءموومءءمة ةرم نه 


المبحث الأول: فسخ العقد بسبب وجود خيار في العقد 5 
المبحث الثاني: الفسخ بسبب كون العقد من العقود الجائزة 5 
الفصل الثالث: فسخ البيع بسبب الاختلاف بين المتعاقدين 5 
الفصل الرابع: فسخ العقد بسبب ثبوت النهي عنه 111000 
المت الأول : فسخ العقد بسبب بيع الرجل على بيع أخيه 6 
المبحث الثاني: فسخ العقد بسبب ببيع الحاضر للبادي 0 
المبحث الثالث: فسخ العقد بسبب النجش 0 
المبحث الرابع: فسخ العقد بسبب البيع بعد نداء الجمعة الثاني 
الباب الثالث: انفساخ العقد بالإقالة ا 
تمهيد: تعريف الإقالة مكار كو را الوا ا فاح ابا ا 3 
الفصل الأول: في مشروعية الإقالة و 
الفصل الثاني : في حقيقة الإقالة و لا وي ا 1 
المبحث الأول: ثمرة الخلاف في حقيقة الإقالة 2101100 


المبحث الثاني : الإقالة هل هي رفع للعقد من أصله أو من حينه 


المبحث الثالث: خيار المجلس في الإقالة م ا 
المبحث الرابع: البيع بلفظ الإقالة بباستبال دو مو 
المبحث الخامس: الإقالة قبل قبض المبيع ش11 
المبحث السادس : الأخذ بالشفعة 2 
المبحث السابع : اشتراط العلم في المقال فيه 0000000 
المبحث الثامن: الإقالة بعد نداء الجمعة الثاني امم 


المبحث التاسع : الإقالة مع تعيب المبيع عند المشتري و ال ا أ ان 


لعفم ممم ومووءومموءءميه 


ووفمممو م دمر وير ء ةريم 


مومومءمم م دم مءو مر روث ممه 


لمموووموءومءممءرومنءوررة 


وقومومءءموءمءءممميووة 


ومفووموموووووء ميث فمنة 


ولثممممءممءموءموروزوة 


فهرس المحتويات [ْ ش 26ت 


المبحث العاشر: الإقالة مع تلف المبيع مح ع اح ا 5217 
المبحث الحادي عشر: الإقالة بزيادة أو بنقص أو بغير جنس الثمن 1 
المبحث الثاني عشر: الإقالة بعد أن نما المبيع 000000 1 
الفصل الثالث: في أركان الإقالة مسي اح اا ع ام 511 
الفصل الرابع: في شروط الإقالة ود ال امي و م 28 
المبحث الأول: في الشروط المتفق عليها و ا او ام 
الشرط الأول: رضا المتقالين ل اا 50 
الشرط الثاني: اتحاد المجلس سجس سس ا اواو 2 
المبحث الثاني: في شروط الإقالة المختلف فيهار 01 
الشرط الأول: اشتراط أن تكون الإقالة بمثل الثمن الأول اا 
الشرط الثاني: اشتراط العلم بالمقال فيه» والقدرة على تسليمه 2 
الفصل الخامس: في صيغ الإقالة 0 [ [ز[ ز[ [ [ اا 
المبحث الأول: الصيغة القولية ا و 
الفرع الأول: الإقالة بغير لفظ الإقالة عسوو سواط م 
الفرع الثاني : الإقالة بصيغة الماضي ا مم وا ا ما ا 
الفرع الثالث: الإقالة بلفظ المضارع ا 
الفرع الرابع: الإقالة بصيغة الأمر و عا 0 اا ا وي ل 
المبحث الثاني : الإقالة بالصيغة الفعلية مس سس تبت 644 
الفصل السادس: في محل الإقالة اا 1ذ[1[ذ[[ [ [ [ [ 1 01 
المبحث الأول: في العقود التي تقبل الإقالة ساو 1 


المبحث الثانى: إذا تقايلا وقد تعلق في المبيع حق للغير ا 


فهرس المحتويات 


المبحث الثالث: فى موّنة الرد فى الإقالة 0000000 اا 
المبحث الرابع: فى الإقالة من الإقالة اا 
فهرس المحتويات مد ماوعا و مع لجو م ل ل لف اط ل ا ل ا ا ع 8:88 
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639 دبيان بن محمد الدبيان» ؟'57 اه 


فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الدبيان» دبيان محمد 


المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. / دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض. ؟57١اه‏ 


م/ةص 0 /1اة اسم . 


ردمك: ٠٠ 158٠-4‏ ",50 91/8 (مجموعة) ج/ 
١‏ المعاملات (فقه إسلامي) أ.العنوان 


١77/2 707 ديوى‎ 


ميم 
- 


عون لع كدر : لولف 
ظ ١5‏ ه 


الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/95١54881١56؟5أة:١:‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وسحترات اقن ن ايوكس 


الحمد للهء والصلاة والسلام على رسول الله المبعوث رحمة للعالمين؛ 
وعلى آله وصحبه ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين» أما بعد: 

فهذا هو المجلد الثامن من هذه الموسوعةء والعقد الثاني من عقود 
المعاورضات» وقد اخترت أن يكون عقد السلم هو العقد التالي لعقد البيع؛ 
وذلك لأن عقد السلم وإن أخذ اسمًا خاصًا إلا أنه بيع من البيوع» فهو بيع لشيء 
موصوف في الذمةء مؤجل التسليم» ويعتبر عقد السلم من أهم عقود 
المعاوضات؛ باعتباره البديل المتقفق عليه للربا المحرم» ولم يختلف الفقهاء في 
جواز عقد السلم»ء وقد قال ابن عباس: لما حرم الله الريا أباح السله”" . 

وقال الرازي: جميع المنافع المطلوبة من الربا حاصلة في السلو”" . 

لهذا عقدت فصلا خاصًا بينت أهمية هذا العقد للمصارف الإسلامية. 

وقد ألحقت بعقد السلم بعض العقود المشابهة» من ذلك عقد الاستصناع» 
والمقاولة» والتوريد» والمناقصة. 

وإنما ألحقت هذه العقود يعقد السلم؛ لأن الجمهور يرون الاستصناع من بيع 
السلم؛ ويطبقون عليه شروط السلام خلاقًا للحنفية. 

وعقد المقاولة هو عقد استصناع أيضًا إن كانت المواد من المقاول» لذا ' 
أتبعت عقد المقاولة بعقد الاستصناع» وما يقال في عقد المقاولة يقال في عقد 
التوريد» فعقد التوريد تارة يكون سلمّاء وتارة يكون استصناعًا كما سيأتي بيانه 
إن شاء الله تعالى. 


.)7”51 /١( تفسير البغوي‎ )١( 
.)45 /7( التفسير الكبير‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وختمت هذا المجلد بعقد المناقصة باعتبار المناقصة طريقة يتم بها إنشاء عقد 
المقاولة وعقد التوريد. 

وقد انتظمت بحوث هذا المجلد وفق الخطة التالية: ظ 

عقد السلم: وقد اشتمل على تمهيد» وأربعة أبواب» وتم تقسيم الأبواب إلى 
فصول ومباحث على النحو التالي : 

التمهيد: واشتمل على تعريف السلم. 

الباب الأول: في حكم السلم. 

الفصل الأول: في الأدلة على مشروعية السلم. 

الفصل الثاني : أهمية عقد السلم للمصارف الإسلامية. 

الفصل الثالث: عقد السلم جاري على وقق القياس. 

الفصل الرابع اف اقل وان سرح الى ةلا 

الباب الثاني: في أركان السلم. 

الفصل الأول: في الركن الأول (الصيغة). 

المبحث الأول: في شروط الإيجاب والقبول. 

المبحث الثاني: في انعقاد السلم بلفظ البيع. 

المبحث الثالث: في اشتراط أن تكون صيغة عقد السلم باتة لا خيار فيها. 

الفرع الأول: ثبوت خيار بساني فى عد ناته 

الفرع الثاني: في اشتراط الخيار في عقد السلم. 


الفرع الثالث: في اشتراط خيار الرؤية. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا 
الفرع الرابع: خيار العيب في عقد السلم. 
الفصل الثاني: الركن الثاني (العاقدان). 
الفصل الثالث: في الركن الثالث (في المعقود عليه). 
الباب الثالث: في شروط المعقود عليه. 
الفصل الأول: في الشرط العائد على البدلين معًا. 
الشرط الأول: ألا يجري بين البدلين ربا النسيئة. 
الشرط الثاني: في كون المسلم فيه أو عوضه منفعة. 
الفصل الثاني: في الشروط العائدة إلى رأس مال السلم. 
الشرط الأول: أن يكون رأس المال معلومًا. 
المبحث الأول: أن يكون رأس المال موصوفًا في الذمة. 
المبحث الثاني: أن يكون رأس المال معيئًا غير موصوف في الذمة. 
الشرط الثاني: أن يتم تسليم رأس المال في مجلس العقد. 
الفرع الأول: في قبض رأس المال وتأخير بعضه. 
الفرع الثاني: جعل ما في الذمة رأس مال لسلم. 
الفرع الثالث: جعل ما في يد الما إليه رأس مال لسلم. 
الفصل الثالث: في الشروط العائدة إلى المسلم فيه. 
الشرط الأول: أن يكون المسلم فيه ديئًا. ظ 
الشرط الثاني: العلم بالمسلم فيه. 


المبحث الأول: العلم بالمسلم فيه بضبط مقداره. 
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الفرع الأول: السلم في المعدود. 

المطلب الأول: السلم في المعدودات المتمائلة. 

المطلب الثاني: السلم في المعدود المتفاوت. 

المطلب الثالث: السلم في المعدود ككة أو وزناة 

الفرع الثاني : يجب أن تكون وحدة الكيل معلومة عند العامة. 
الفرع الثالث: الإسلام بالكيل وزنًا والعكس . 

المبحث الثاني: العلم بالمسلم فيه بضبط صفاته. 

الفرع الأول: في اشتراط الأجود أو الأردأ. 

الفرع الثاني: إقامة الأنموذج مقام وصف السلم. 

الفرع الثالث: السلم في الجواهر. 

الفرع الرابع: السلم في الأواني المفكلقة الرؤوسن: والأوساط: 
الفرع الخامس: السلم في اللحم. 

الفرع السادس: السلم في الأكارع والرؤوس. 

الفرع السابع: السلم في الحيوان. 

الفرع الثامن: السلم في العقار (الدور والمباني). 

الفرع التاسع: السلم في الدنانير والدراهم. 

الفرع العاشر: السلم فيما دخلته النار. 

الشرط الثالث: أن يكون مؤجلًا . 


الفرع الأول: أدني مدة الأجل في السلم وأكثره. 
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اي يم به 
الفرع الثاني: أن يكون الأجل معلومًا. 
الفرع الثالث: السلم في الحصاد والجذاذ. 
الشرط الرابع: أن يكون المسلم فيه مقدورًا على تسليمه عند حلول أجله. 
الفرع الأول: السلم في المعدوم عند العقد. 
الفرع الأول: جواز السلم لمن ليس عنده أصل المسلم فيه. 
الشرط الخامس: في تعيين مكان الإيفاء. 
الباب الرابع: في الأحكام المترتبة على عقد السلم. 
الفصل الأول: في نيع المسلم فيه غلى غير من هنو عليه قبل اقبضنه . 
الفصل الثاني: في بيع المسلم فيه على من هو عليه قبل قبضه. 
الفصل الثالث: في حكم الشركة والتولية في بيع المسلم فيه قبل قبضه. 
الفصل الرابع: في إيفاء المسلم فيه. ١‏ 
الفرع الأول: حكم الاعتياض عن صفة الجودة والرداءة. 
الفرع الثاني: إذا تعذر المسلم فيه عند حلول الأجل . 
الفصل الخامس: توثيق الدين المسلم فيه برهن أو كفيل. 
الفصل السادس: الإقالة في عقد السلم. 
فرع: في استبدال رأس المال بغيره بعد الإقالة. 
الفصل السابع: في تقسيط المسلم فيه على نجوم. 
الفصل الثامن: في السلم الموازي. 
المبحث الأول: في تعريف السلم الموازي. 
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المبحث الثاني: في حكم السلم الموازي. 

الباب الخامس: في عقد الاستصناع. 

تمهيد: في تعريف الاستصناع وبيان مقوماته. 

الفصل الأول: في توصيف عقد الاستصناع. 

المبحث الأول: الفرق بين الاستصناع وبين السلم. 

المبحث الثاني: الاستصناع بين العقد والوعد. 

المبحث الثالث: الاستصناع عقد بيع أو إجارة. 

المبحث الرابع : الإستصناع عقد لازم أو جائز. 

الفصل الثاني : خلاف الفقهاء في عقد الإستصناع . 

الفصل الثالث: في شروط عقد الإستصناع. 

الشرط الأول: ذكر الجنس والنوع والقدر. 

الشرط الثاني: أن يكون مما يجري فيه التعامل بين الناس . 
الشرط الثالث: في ذكر الأجل فيه. 

عقل التقازلة» بويكرن يمن تمويك: وسبعة ابوات!: والآبوات مقتسمة إل 
فصول؛ ومباحث وغيرهاء على النحو التالي . 

التمهيد: ويشتمل على مبحثين: 

المبحث الأول: في تعريف المقاولة. 

المبحث الثاني: في خصائص عقد المقاولة. 


الباب الأول: في حقيقة المقاولة. ويشتمل على فصلين: 
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الفصل الأول: في التوصيف الفقهي لعقد المقاولة. 
المبحث الأول: في توصيف العقد إذا كان العمل والمواد من المقاول. 
المبحث الثاني : أن يقدم المقاول العمل فقط. 

الفصل الثاني : في الحكم الفقهي للمقاولة. 

الباب الثاني: في شروط المقاولة. 

الباب الثالث: في الالتزامات الناشئة عن عقد المقاولة. 
الفصل الأول: في التزام المقاول. 

المبحث الأول: التزام المقاول بإنجاز العمل . 

المبحث الثاني: التزام المقاول بشأن مواد العمل. 
المبحث الثالث: تسليم العمل بعد إنجازه. 

الفصل الثاني: في التزام رب العمل . 

المبحث الأول: تمكين المقاول من إنجاز العمل . 
المبحث الثاني: تسليم العمل بعد إنجازه. 

المبحث الثالث: في دفع الأجرة المستحقة للمقاول. 
الفرع الأول: ف وقت امتلاك المقاول للأجرة. 

الفرع الثاني: في شروط الأجرة. 

الشرط الأول: في معرفة الأجرة. 

الشرط الثاني: في اشتراط تعجيل الأجرة إذا كانت معينة. 


الشرط الثالث: في تأجيل الأجرة إذا كانت الإجارة على عمل في الذمة. 
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الشرط الرابع: في أجرة المقاول إذا كانت منفعة. 

الباب الرابع: في ضمان المقاول. 

الفصل الأول: في ضمان المقاول إذا كان متعهدًا بالمواد. 

الفصل الثاني : في ضمان المقاول إذا كانت المواد من رب المال. 
المبحث الأول: أن تكون العين في يد المقاول. 

المبحث الثاني: في ضمان المقاول والعين في يد صاحبها . 
الفصل الثالث: في صفة العيب المضمون. 

الفصل الرابع : في كيفية الضمان إذا كانت المواد من المقاول. 
الفصل الخامس : في كيفية الضمان إذا كانت المواد من رب العمل . 
الفصل السادس: إذا حبس العين لاستيفاء الأجرة فتلفت. 

الفصل السابع: في البراءة من العيب. 

الباب الخامس : في المقاولة من الباطن. 

الفصل الأول: في تعريف المقاولة من الباطن. 

الفصل الثاني: في حكم عقد المقاولة من الباطن. 

الفصل الثالث: في ضمان المقاول من الباطن. 

الباب السادس: في الشرط الجزائي.. 

الفصل الأول: حكم اشتراط مثل هذا الشرط في العقود. 

الفصل الثاني : في أخذ الشرط الجزائي على المقاول. 

الفصل الثالث: في أخذ الشرط الجزائي على صاحب العمل . 
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تاتس ياك 
الباب السابع: في انتهاء عقد المقاولة. 
الفصل الأول: في انتهاء المقاولة بإنجاز العقد. 
الفصل الثاني: إنهاء عقد المقاولة عن طريق الإقالة. 
الفصل الثالث: انتهاء المقاولة بوجود ما يقتضي الفسخ. 
القصل الرايع : في موت المقاول. 
عقد التوريد: ويشتمل على تمهيدء وبابين. 
التمهيد: ويشتمل على مباحث: 
المبحث الأول: التعريف بعقد التوريد. 
المبحث الثاني: خصائص عقد التوريد. 
المبحث الثالث: عقد التوريد وبيع ما ليس عند المورد. 
الباب الأول: في توصيف عقد التوريد. 
الفصل الأول: عقد التوريد والعقود المسماة. 
الفصل الثاني : التوريد بين العقد والوعد: 
الفصل الثالث: التوريد من العقود اللازمة. 
الفصل الرابع: التوريد عقد مركب من بيع وإجارة. 
الباب الثاني: حكم عقد التوريد في الفقه الإسلامي. 
الفصل الأول: أن تكون السلعة الموردة معينة. 
المبحث الأول: أن تباع بلا رؤية ولا صفة. 


المبحث الثاني: أن تباع السلعة المعينة الغائبة بالوصف. 
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الفصل الثاني: أن تكون السلعة موصوفة في الذمة. 

المبحث الأول: أن تتطلب السلعة صناعة. 

المبحث الثاني: أن تكون السلعة لا تتطلب صناعة. 

المبحث الثالث: أن يتم توريد السلعة من دائم العمل. 

الفصل الثالث: تأثير الظروف الطارئة على التزامات المقاول. 
عقود المناقصات: ويشتمل على تمهيد»ء وثلاثة أبواب. 
التمهيد: ويشتمل على مباحث : 

المبحث الأول: تعريف المناقصة والعلاقة بينها وبين المزايدة. 
المبحث الثاني : في خصائص عقد المناقصة. 

المبحث الثالث: مقومات عقد المناقصة . 

الباب الأول: في الإجراءات المتبعة في عقد المناقصة. 

الباب الثاني: في الإيجاب والقبول. 

الفصل الأول: تحديد الإيجاب والقبول في عقد المناقصة. 
الفصل الثاني: في رجوع المتقدم بالعطاء عن إيجابه قبل رسو المناقصة. 
الفصل الثالث: في تقديم الإيجاب الأكثر على الإيجاب الأقل. 
الباب الثالث: في التوصيف الفقهي للمناقصة. 

الفصل الأول: في حكم بيع دفتر الشروط . 

الفصل الثاني: خطاب الضمان في عقد المناقصة. 


المبحث الأول: التعريف بخطابات الضمان. . 
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المبحث الثاني: أنواع الضمان في عقد المناقصة. 

المبحث الثالث: في مصادرة مبلغ الضمان إذا سحب العارض عرضه قبل 
البت. 

الفرع الأول: في حكم مصادرة الضمان الابتدائي. 

الفرع الثاني: في حكم مصادرة الضمان النهائي. 

الفصل الثالث: في حكم إجراء عقد المناقصة. 

هذه آخر مسألة في خطة بحث المجلد الثامن» والحمد لله على عونه 
وتوفيقه» وسوف يلي هذه العقود إن شاء الله تعالى عقد الإجارة في المجلد 
التاسعء أسأل الله يه العون والسداد. 
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تعريف السلم اصطلاحا”" : 

السلم نوع من البيوع» إلا أنه لما كان له شروط خاصة أعطي اسمّا خاصًا. 
وقد ذكر الفقهاء للسلم تعريفات عدة تختلف فيما بينها في بعض القيود تبعًا 
لاختلافهم في الشروط المعتبرة فيه. 

فالفقهاء متفقون على أن السلم عقد”". 


شرف 


وبعضهم يصرح بأنه عقد بيع © . 


ومتفقون أيضًا أن المبيع موصوف. 


)١(‏ السلم في اللغة» جاء في لسان العرب (؟7١/‏ 7596): «السلم بالتحريك: السلف» وأسلم 
في الشرء وشل 1 واناقت سمط :واد هلامع + السل»: 
وفي المصباح المنير /١(‏ 785): «السلم في البيع مثل السلف وزنًا ومعنى». 
والسلم في لغة العرب معناه: الإعطاء» يقال: أسلم الثوب إلى الخياط» وأسلم في البرء 
وأصله: أسلم الثمن فيه فحذف. انظر المغرب (ص775). 
والسلم : لغة أهل الحجازء والسلف لغة أهل العراق. وسمي سلمًا لتسليم رأس المال في 
المجلين» وسلقا لتقديمه رأس المال عاجلاء قبل تسليم المبيع. 
انظر عمدة القارئ )5١ /١17(‏ كشاف القناع ظ/ 5848 . 

(؟) الإنصاف (5/ 85)» مواهب الجليل (5/ :)8١4‏ شرح ميارة (؟/ 079. 

(9) العناية شرح الهداية (/ا// 59» »)7١‏ البحر الرائق (5/ »)١58‏ حاشية الدسوقي (/ 2)١948‏ 
مغني المحتاج (17/ )١1١7‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام (؟/ .)8١‏ 
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ومتفقون أيضًا أن الموصوف غير معين: أي دين في الذمة» فلا يجوز في 
السلم أن يكون العقد على عين معينة» ولو كانت موصوفة؛ لأن العين لا تسمى 
سلمًا. 

ويختلف الدين عن العين بأمرين هما : 

الأول: في المتعلق» فالدين متعلق في الننةحوقة وق خالا » وقد يكون 
مؤجلًا . 

والعين يتعلق الحق بذاتهاء وليس في الذمة» وقد تكون حاضرة» وقد تكون 
غائبة. 

ويناء على هذا القرق: فإن ما تعلق بالذمة لا يبطل»: ولو تلف مال صاحبه 
كله؛ لأن متعلقه بالذمة لم يتعلق حقه بعين معينة» بينما العين إذا تلفت بغير تعدء 
ولا تفريط فقد فاتت على صاحبها؛ لأن حق صاحبها متعلق بعينها . 

وكذلك من عليه دين فإن له قضاءه من أي ماله شاء» وإن لم يدفع عينه. 
بخلاف العين» فإن الحق يتعلق بذاتها لا بأمثالها . 

الفارق الثاني : الحوالة والمقاصة لا تجري إلا في الديون؛ لأن الأعيان إنما 
تستوفى بذاتها لا بأمثالها . 

هذا ما يتفق عليه الفقهاء في عقد السلمء وأما ما يختلفون فيه فإنهم يختلفون 

)١(‏ يختلف الشافعية مع الجميورنة ان العامة سين الطلم سالا 
ومؤجلًا بينما الجمهور يرون اشتراط الأجل في صحة السلم. 

وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف في السلم الحال. 

(؟) يختلف المالكية مع الجمهور في تسليم الثمن في مجلس العقد. 
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فالجمهور يشترطون تسليم رأس المال في مجلس العقدء بينما المالكية 
أجازوا تأجيله اليوم واليومين والثلاثة؛ لخفة الأمر. 

هذه هي الفروق» وواضح أن الحنفية والحنابلة متفقون على التعريف» وانفرد 
المالكية بجواز تأخير الثمن يومّاء أو يومين؛ لقرب الأمرء كما انفرد الشافعية 
بجواز أن يكون السلم حالا. 

إذا عرف هذاء نأتي إلى ذكر التعريفات: 

عرفه الحنفية: بأنه بيع آجل بعاجل”"'. 

فقوله: (بيع): أخرج القرض» فإنه مبادلة عاجل بآجل» ولكنه على سبيل 
الإرفاق والإخسانء» وليس على سبيل التكسب والمعاوضة. 

وقوله (أجل) إشارة إلى أن الحنفية يشترطون الأجل في المسلم فيه» وقد 
خرج بهذا القيد كل بيع يجب فيه التقابض» كبيع الصرف. وبيع الأموال الربوية 
المتحدة في العلة» كبيع الذهب بالفضة» وبيع البر بالتمرء فإن هذه البيوع لا 
يجوز أن يسلم فيها؛ لأنه لا يجوز تأجيل المبيع . 

ويؤخذ على التعريف: أنه لم يذكر قيد أن يكون المؤجل متعلمًا بالذمة» فإن 
المعين قد يكون مؤجلاء ولا يسمى سلمّاء بل لا بد أن يكون المؤجل متعلمًا 
بالذمة». أي غير معين. 

فمن اشترى سيارة زيد على أن يستلمها بعد شهر فهذا المبيع عين مؤجلة» ولا 
تتعلق بالذمة؛ لأن السلعة كما قلت معينة» ومن اشترى سيارة يستلمها بعد شهر 
صفتها كذاء وكذاء ولم يرد سيارة بعينهاء فهذا المبيع دين مؤجل» ومحله 


)0غ( مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ /81).ء العناية شرح الهداية 4 ا 564 البحر 
الرائق (5/ .)١54‏ 
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القنةه ورقحاق التسفية له يعيدرة تسل القغيو» يل يب ان يكرن بعالا 
عندهم . وقد نص العيني في عمدة القارئ على أن يكون المسلم فيه موصوفًا في 
ال 

وقولهم (بعاجل) إشارة إلى وجوب تسليم الثمن في مجلس العقد؛ لأن 
تأجيل الثمن» والمبيع مؤجل يجعل العقد من باب بيع اللين بالدين المتفق على 
مئعة'وهى نا يسعى ابتذاة اللين بالدين: 

تعريف المالكية : 

عرفه القرطبي بقوله: «بيع معلوم في الذمة؛ محصور بالصفةء بعين حاضرة» 
أو ما هو في حكمها إلى أجل معلوم»”"". 

فهذا التعريف موافق لتعريف الجمهور إلا في قوله (أو ما هو في حكمها) أي 
في حكم العين الحاضرة» حيث يرى المالكية أنه يجوز تأخير قبض رأس مال 
السلم يومين» أو ثلاثة؛ لأن ما قارب الشيء يعطى حكمه؛ بينما يرى الجمهور ظ 
أنه لا يجوز التفرق قبل قبقى الثمن فى مجلس العقد. 

تعريف الشافعية : 

عرفه النووي بقوله: عقد على موصوف في الذمة دل طن غا ك7 , 
وعرفه بعض الشافعية: تسليم عاجل في عوضء لا يجب تعجيله “'. 


.)5١ /١١( عمدة القارئ‎ )١( 

(؟) الجامع لأحكام القرآن (/ 07174 . 

(*) شرح النووي لصحيح مسلم .)5١ /١١(‏ 

)2( فتح العزيز شرح الوجيز (9/ 7ا١7)»‏ روضة الطالبين (5:/ ”)ء جواهر العقود 
للسيوطي .)١١9 /١(‏ ' 
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ا 

وهذا التعريف أكثر تعبيرًا عن قيود الشافعية» فقوله: لا يجب تعجيله» إشارة 
إلى جواز السلم الحال» والمؤجل. 

وهذا التعريف موافق لتعريف الجمهور إلا أن الشافعية لم يشترطوا الأجل في 
المسلم فيه. 

تعريف الحنايلة : 

قال في المطلع: «عقد على موصوف في الذمة» مؤجل بثمن مقبوض في 
تعاس ال 

وبهذا يتبين لنا أن عقد السلم هو عكس بيع المرابحة المصرفية» فبيع 
المرابحة المضرفية يقوم على تسليم المبيع مقدمّاء وتأجيل الثمن في مقابل زيادة 
ف الغدق نظير التأجيل ».ينها عقد التللم يقوع على تنيع العمن.مقدماء وتاجيل 
المبيع» مقابل زيادة في مقدار المبيع» وفي صفته. 

ويتكون عقد السلم مما يلي : 

)١(‏ مشتر ويسمى في لغة الفقهاء: (المسلمء أو يقال: رب السلم). 

(؟) بائع» ويسمى: (المسلم إليه». 

(*) الثمن المقدم» ويسمى: (رأس مال السلم). 

(5) المبيع المؤجل ويسمى: (المسلم فيه» أو دين السلم). 


< <2 42 <م 3ه 


غ2 المطلع (ص 50 5؟). 
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الباب الأول 


في حكم السلم 


الفصل الأول 
في الأدلة على مشروعية السام 

إذا جاز أن يثبت الثمن في لدم جاز أن يثبت المبيع في الذمة؛ لأنه أحد 
العرضين» فما جاز في الثمن جاز في المثمن. 

[م-588] الأدلة على مشروعية السلم : 

الدليل الأول: 

من الكتاب قوله تعالى: ييه ألَدرت دَامَئُوَا إذا 0 1 4 كن مركن 
تأحشكو 4 [البقرة: ؟18]» فالآية بعمومها تشمل جميع المد 


ل« 


(ث-45) فقد روى ابن أبي شيبة من طريق هشام الدستوائي» عن قتادة» عن 
أبي حسان الأعرج عن ابن عباسء قال: أشهد أن السلف المضمون إلى أجل 
مسمى أن الله أحلهء وأذن فيهء ثم قرأ: «يايها الدج ميدأ دا تَدَيَدمُ يبنإ 
أجل تست 6 تأحخق و4 [البقرة: +2704 , 


000 


.)58١ /5( المصنف‎ )١( 
.)١١5 /7( (؟) ومن طريق هشام أخرجه ابن أبي حاتم في تفسيره (؟/ 205)» والطبري في تفسيره‎ 
وأخرجه الشافعي في مسنده (ص178١)» والحاكم في المستدرك (170) والبيهقي في‎ 
- وفي معرفة السئن والآثار (5/ 557) من طريق أيوب.‎ )١9 /5( السنن الكبرى‎ 
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قال شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي ككأثه: «فيها - يعني الآية - فوائد 
كثيرة» منها: جواز المعاملات في الديون» سواء كانت ديون سلم» أو شراء 
مؤجل ثمنهء فكله جائز؛ لأن الله أخبر به عن المؤمنين» فإنه من مقتضيات 
الإيمان» وقد أقرهم عليه الملك الديان»”"'. 


الدليل الثاني : 

قال تعالى: وَأَحَلّ ألَهُ أَلْبَيِم» [البقرة: ه77]» أخذ بعض العلماء من عموم 
الآية جواز السلم؛ باعتبار السلم نوعًا من البيع”". 

الدليل الثالث: 


(ح-017) ما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح» عن عبد الله ابن كثير» 
عن أبي المتهال عن ابن عباس هيا قال: قدم النبي يَكْةِ المدينة» وهم يسلفون 
بالتمر السنتين» والثلاث» فقال: من أسلف في شيءء ففي كيل معلوم» ووزن 
معلوم: إلى أجل معلوم . ا ا ٠‏ 

وفي رواية للبخاري: قدم النبي كلل وهم يسلفون في الثمار السنتين» 


- وأخرجه البيهقي (5/ )١148‏ من طريق شعبة. 
كما أخرجه عبد الرزاق )١5٠585(‏ من طريق معمر. 
وأخرجه ابن حجر بإسناده في تغليق التعليق (7/ 775) من طريق همام بن يحتى . 
كلهم عن قتادة به. 1 
قال ابن حجر في التلخيص (6/ *”): «وقد علقه البخاري» وأوضحته في تغليق التعليق». 
يقصد قول البخاري كله في صحيحه: «باب السلم إلى أجل معلوم. وبه قال ابن عباسء 
وأبو سعيدء والأسودء والحسن». 

.)١١8ص( تفسير السعدي‎ )١( 

(؟) مواهب الجليل (5/ .)0١5‏ 

(9) صحيح البخاري )7١85(‏ ومسلم .07"01١(‏ 
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والثلاث» فقال: أسلفوا في الثمار في كيل معلوم» إلى أجل معلوم. ورواه 
000 
ميل 0 

وفي رواية للبخاري: من أسلف في شيء ففي كيل معلومء ووزن معلوم إلى 
أجل معلو.0؟ ‏ 

الدليل الرابع: 

(ح-0177) روى البخاري بإسناده من طريق شعبة» عن ابن أبي المجالد قال: 
اختلف عبد الله بن شداد بن الهادء وأبو بردة في السلف. فبعثوني إلى 
ابن أبي أوفى ذَييهء فسألته فقال: إنا كنا نسلف على عهد رسول الله كَل 
وأبي بكرء وعمر في الحنطة؛ والشعيرء والزبيب» والتمر. وسألت ابن أبزى» 
فقال مثل ذلك7" . 
' ورواه البخاري من طريق الشيباني» حو ع بن أب المجالدء قال: 
بعنتي عبد الله بن شداد» وأبو بردة إلى عبد الله بن أبي أوفى نا فقا لا : سله. 
هل كان أصحاب النبي يَلِْةُ في عهد النبي يله بسلفون في الحنطة» قال عبد الله: 
كنا نسلف نبيط أهل الشام في الحنطة» والشعيرء والزيت» في كيل معلوم. إلى 
أجل معلوم. قلت: إلى من كان أصله عنده؟ قال: ما كنا نسألهم عن ذلك» ثم 
بعثاني إلى عبد الرحمن بن أبزى» فسألتهء فقال: كان أصحاب النبي كَلِل 
يسلفون على عهد النبي كلك ولم نسألهم. ألهم حرثء أم لا؟”. 

.)*01١( ومسلم‎ 2)7١95( البخاري‎ )١( 
.)5١54( (؟) البخاري‎ 


زفق البخاري (لم١5؟).‏ 
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وهذا يدل على أن تعاطي السلم لم يكن فيه خلاف بين أصحاب النبي يَلْهٌ في 
عصر التشريع وبعده. 

الدليل الخامس: 

من الإجماعء نقل الإجماع الشافعي» قال في الأم: «والسلف بالصفة 
والأجل ما لا اختلاف فيه عند أحد من أهل العلم حفظت عنه)"" . 


وقال القرطبي ككثه: «والسلم بيع من البيوع الجائزة بالاتفاق» مستثنى من 
نهيه #لء عن ببع ما ليس عندك. ..2”". 

وقال النووي: «أجمع المسلمون على جواز السلم»”". 

وممن حكى الإجماع الزيلعي في تبيين الحقائق”*'ء وابن قدامة في 
. المغني”” » وابن رشد في بداية ؛ لمجتهد”؟؛ وغيرهم . 

وقال ابن حجر . «اتفق العلماء على مشروعيته ) إلا ما حكي عن 
انق الفتسي »1 


ولا أدري ما صحة ما ينسب عن ابن المسيب» ذلك أن في مدونة مالك» 


ومصنف ابن أبي شيبة ما يدل على أنه يرى جواز السلم في الجملة”” . 


(0) الأم ("/ 15). 

() تفسير القرطبي (/ 17/4”)ء وانظر الذخيرة للقرافي (0/ 5؟5). 
() شرح النووي على صحيح مسلم .)5١ /١١(‏ 

(5) تبيين الحقائق (5/ .)١١١‏ 

(5) المغني (5/ 188). 

(5) بداية المجتهد (؟/ .)١19١‏ 

0) فتح الباري (5/ 5758). 

(0) المدونة (5/ ”)ء والمضنف (5/ 97"), (5/ ؟لا؟)ء (5/ 518). 
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الدليل السادس: 

من القياسء فإنه إذا جاز أن يثبت الثمن في الذمة جاز أن يثبت المبيع في 
الذمة؛ لأنه أحد العوضين» فما جاز في الثمن جاز في المثمن. 

الدليل السابع : 

حاجة الناس إلى جواز السلم» والشريعة إنما جاءت لتلبية حاجة الناس فيما 
لا ظلم فيه» فأرباب الثمار وأصحاب الصناعات ربما احتاجوا إلى السيولة 
النقدية لتمويل مشاريعهم» وإكمالهاء وإصلاح ثمارهم» وربما أعوزتهم النفقة» 
فجوز لهم السلم؛ ليرتفقوا بذلك» ويرتفق به من لديه فاتض مالي يبحث عن 
استثماره وذلك في حصوله على سلع بسعر رخيصء سواء كانت حاجته للسلع 
للتجارة» أو للاستهلاك. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 


أهمية عقد السلم للمصارف الإسلامية 


قال ابن عباس: لما حرم الله الربا أباح السلم”" . 

وقال الرازي: جميع المناقع المطلوبة من الربا حاصلة في السلم. ..7". 

[م-189] السلم في أصله عقد ينهض بوظيفة التمويل» وهو بذلك بديل للربا 
المتفق على تحريمهء وصالح ل البنوك الإسلامية من حيث مرونته» 
واستجابته لحاجات التمويل المختلفة» سواء أكان التمويل قصير الأجل» أم 
متوسطه.ء أم طويله» ويستطيع أن يلبي حاجات شرائح مختلفة ومتعددة من 
العملاء» سواء أكانوا من المنتجين الزراعيين» أم الصناعيين» أم المقاولين» أم 
من التجار. 

جاء في تفسير البغوي: «قال ابن عباس #ها: لما حرم الله الربا أباح 
السله»”7. 

وجاء في تفسير الرازي لآية المداينة: «جميع المنافع المطلوبة من الربا 
حاصلة في السلمء ولهذا قال بعض العلماء: لا لذة» ولا منفعة» يوصل إليها 
| بالطريق الحرامء إلا وضع الله يل لتحصيل مثل ذلك اللذة طريقًا حلالاء 


و مشروعًا” 2 . 


.)”517 /١( تفسير البغوي‎ )١( 
.)45 (؟) التفسير الكبير (/ا/‎ 
.)7”537/ /١( تفسير البغوي‎ )( 
..)45 /9/( التفسير الكبير‎ )5( 
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فالبنك الإسلامي بإمكانه أن يشتري السلع المثلية» ويدفع الثمن الا 
ويقبض الكمية التي اشترى بعد ستة أشهرء أو سنة» أو أكثر من ذلك» وتستطيع 
البنوك عند تسلم المسلم فيه (المبيع) أن تقوم ببيعه نقدَاء أو بالأجل» والبيع 
بالأجل بيسر على المشترين» ويحقق ربحًا جديدًا للبنك» ويستطيع البنك أن 
يبقى في إطار الوساطة المالية» ولا يعمل عمل التجار» فلا يضطر إلى استئجار 
مستودعات» ومخازن» وذلك بالدخول في عقد سلم موازء يكون فيه المصرف 
باتعًا بعد أن كان مشتريًا في العقد الأول» ويبيع تلك السلعة المثلية بالوصف» 
وليئن عيخ ما اشتراء؟ لأنه لا يجوز البيع قبل قبض السلعةء ويجعل أجل التسليم 
ممائلا لما اشترى» وعندئذ يتمثل ريح البنك في الفرق بين سعر شرائه وسعر 


سعة . 


جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي: «تعددت مجالات تطبيق عقد السلمء 
ومنها ما يلي : 

أ- يصلح عقد السلم لتمويل عمليات زراعية مختلفة» حيث يتعامل المصرف 
الإسلامي مع المزارعين الذين يتوقع أن توجد لديهم السلعة في الموسم من 
محاصيلهم: أو محاصيل غيرهم التي يمكن أن يشتروهاء ويسلموها إذا أخفقوا 

في التسليم من محاصيلهم» فيقدم لهم بهذا التمويل نفعًا بالعّاء ويدفع عنهم 

مشقة العجز العالى عور تصق إخاجهم. 

نبت ينكقن اسقكنا نفك التدا قي تمويل النشاط الزراعي» والصناعي» 
ولاسيما تمويل المراحل السابقة لإنتاج وتصدير السلع والمنتجات الرائجة؛ 
وذلك بشرائها سلمّاء وإعادة تسويقها بأسعار مجزية. 

ج- يمكن تطبيق عقد السلم في تمويل الحرفيين» وصغار المنتجين الزراعيين 
والصناعيين عن طريق إمدادهم بمستلزمات الإنتاج في صورة معدات» وآللات» 
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و 
أو مواد أولية» كرأس مال سلم مقابل الحصول على بعض منتجاتهم» وإعادة 
وي 

لهذا يجب على المصارف الإسلامية» والباحثين والمتخصصين في التمويل 
الإسلامي النظر إلى عقد السلم كبديل عملي للإقراض الربوي. 

فيتفق التمويل بالسلم مع التمويل الربوي بما يلي: أن الممول بعقد السلم 
يستطيع أن يدفع مالا حاضرًا (رأس مال السلم) ليحصل على مبيع بثمن أرخص 
من قيمته الحاضرة» فكأنه دفع مالا أقل» ليأخذ أكثر مقابل التأجيل . 

وهو بهذا يتفق مع البنك الربوي الذي يدفع أقل» ليأخذ أكثر في مقابل 
التأجيل . إلا أنه يختلف عن التمويل الربوي بما يلي: 

)١(‏ أن الواسطة في تمويل السلم هي السلع الموصوفة في الذمة؛ بينما 
الواسطة لدى البنوك التقليدية هي النقود» وليست السلع. وهذا فارق جوهري» 
مويل اك شقلا السلم يؤدي إلى زيادة الطاقة الإنتاجية من سلع صناعية» أو 
زراعية» بخلاف الاتجار بالنقود» فهو لاا يخدم سوى أصحاب رؤوس الأموال 
فقطء ليكون المال دولة بين الأغنياء. 

(0) إذا تعذر تسليم السلعة في عقد السلم» واختار البنك» أو المشتري عدم 
فسخ العقدء وإمهال البائع» فإنه لا يجوز له أن يأخذ مقابل التأجيل أية فوائد» 
أو زيادة في صفة المبيع» أو في كميته» بل ينظر البائع في إرفاق يشبه القرض إلى 
اقاعكة ترق الدتلعة» كادف الشمويل الرخري والتوحيي نائدة على النضدة 
التي يتأخر فيها عن التسديد» ولو كان التأخر لظروف خارجة عن إرادته. 


)١(‏ قرار رقم م (7/ 9) بشأن السلم وتطبيقاته المعاصرة. 
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9 التمويل في عقد السلم معرض للربح» والخسارة» فقد تهبط السلع في 
وقت التسليم» ويكون ثمنها أرخص من ثمنها وقت الشراء» ويكون ذلك من 
صالح البائع» وقد يحصل العكس» فقد ترتفع قيم السلع» فيتضاعف الربح» 
ويكون هذا من صالح المشتريء فالحصول على الربح أمر محتمل وليس 
مؤكدّاء وهذه طبيعة التجارة» بل طبيعة التمويل» والاستثمار في الاقتصاد 
الإسلامي. وهذا يحقق العدل» والمساواة بين طرفي العقد» فليس هناك طرف 
يمكنه الحصول على ربح مضمونء بل كلا الطرفين معرض للربح والخسارة. 

أما التمويل الربوي فهو لا يعرض نفسه للمخاطر» فهو يدفع تقودًا ليأخذها 
مضافًا إليها الفائدة الربوية» سواء ربح متلقي التمويل» أم خسر. 

هذه أهم الفروق بين التمويل في عقد السلم» وبين التمويل في عقد الربا. 


0-0 
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الفصل الثالث 
عقد السلم جار على وفق القياس 


[م-140] بعد اتفاق الفقهاء على جواز عقد السلم» فقد اختلفوا هل هذه 
الإباحة متفقة مع القياس» وقواعد الشريعة» أم أنها مخالفة للقياس» وإنما شرع 
على سبيل الرخصة على قولين:. 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية» والمالكية» والشافعية» والحتابلة إلى أن 
0 را عالت لقان وأنه مستثتى من النهي.عن بيع 
الإنسان ما ليون دنه 


الدليل الأول: 


(ح-5١01)‏ ما يروى عن النبي يِه من النهي عن بيع ما ليس عند البائع » 
ورخص في البنله. 


لا أصل له بهذا اللفظء قال في العناية: هذا لا يثبت إلا من كلام الفقهاء]”” . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق (5/ .»)١59‏ المبسوط /7١(‏ 2)97 بدائع 
الصنائع (5/ »)270١‏ حاشية الطحطاوي على مراقي الفلاح (ص5١”7).‏ 
وفي مذهب المالكية: حاشية الدسوقي (/ »)١190‏ مواهب الجليل (5/ .)6١5‏ 
وفي مذهب الشافعية: كفاية الأخيار /١(‏ 20595 غاية البيان شرح زبد ابن رسلان 
(ص:9١).؛‏ أسنى المطالب (؟/ .)١77‏ 
وفي مذهب الحنابلة: مطالب أولي النهى (9/ 2)08١‏ المغني (5/ .)١199‏ 
(؟) انظر المبسوط (؟١/‏ 5؟7١)»‏ بدائع الصنائع (0/ ؟)» تفسير القرطبي (9/ 71/9). 
() جاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ )١195‏ قال: محمد بن العز الحنفي في - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

السلم على خلاف القياس؛ لأنه من بيع المعدوم» وبيع المعدوم لا يجوز. 

قال ابن نجيم: «وأما شرائط المعقود عليه: فأن يكون موجودًا... وأن 
يكون مقدور التسليم» فلم ينعقد بيع المعدوم»”'". 

ويقول الكاساني في الكلام على شروط انعقاد البيع: «وأما الذي يرجع 
إلى المعقود عليه فأنواع» منها أن يكون موجوداء فلا ينعقد بيع 
المعدوم. ..0”". 

وفي الفتاوى الهندية: «وأما شرائط الانعقادء فأنواع: منها في العاقد... 
ومنها في المبيع» وهو أن يكون موجودّاء فلا ينعقد بيع المعدوم ...76" , 

وقال القرافي المالكي في الفروق: "بيع المجهول الموجود باطل قطعاء 
فيبطل بطريق الأولى بيع المعدوم»””". 


5 حواشي الهداية: هذا اللفظ هكذا لم يرو من أحد من الصحابة في كتب الحديث» وكأنه من 
كلام واحد من الفقهاء». 
وجاء في فتح القدير (1/ ١‏ «الذي يظهر أنه حديث مركب من حديث النهي عن بيع ما 
ليس عند الإنسان» رواه أصحاب السئن الأربعة» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه»ء عن 
جده» عنه يه لا يحل سلف وبيع» إلى أن قال: ولا ببع ما ليس عندك. 
قال الترمذي : حسن صحيح ) وتقدم . 1 
والرخصة في السلم رواه الستةء عن أبي المنهال» عن ابن عباس قال: قدم البي ك3 
والناس يسلفون في التمر السنة والسنتين والثلاث». 

.)؟١19/4‎ /8( البحر الرائق‎ )١( 

(5) بدائع الصنائع (ه/ 1234 ). 

(*) الفتاوى الهندية (/ ؟). 

(5) الفروق (#/ 595). 
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وقال الشيرازي في المهذب: «ولا يجوز بيع المعدوم» كالثمرة التي لم 
0003 

وقال النووي في المجموع: «بيع المعدوم باطل بالإجماع. ..2”". 

ويقول ابن قدامة في الكافي: «ولا يجوز بيع المعدوم؛ لما روى أبو هريرة أن 
رسول الله كَل نهى عن بيع الغرر. رواه مسلم»”". 

فلما جاز بيع السلم» وهو من بيع المعدوم»: كان ذلك دليلا على أنه على 
خلاف القياس. 

ويناقش : 

صحيح أن السلم قد يكون من بيع المعدوم؛ لأن المسلم فيه قد لا يكون 
موجودًا وقت العقدء لكن السلم ليس من بيع المعدوم الممنوع؛ لأن جمهور 
الفقهاء الذين جوزوا أن يكون المسلم فيه غير موجود وقت العقدء اشترطوا أن 
يكون المسلم فيه مما يغلب وجوده عند حلول الأجل» وهذا يخرجه من المعدوم 
الممنوع بيعهء ويدخله في المعدوم الجائز بيعه. 

قال ابن القيم: «ليس في كتاب اللهء ولا في سنة رسول الله يوه ولا في 
كلام أحد من الصحابة أن بيع المعدوم لا يجوزء لا بلفظ عام» ولا بمعنى عامء 
وإنما في السنة النهي عن بيع بعض الأشياء التي هي معدومة» كما فيها النهي عن 
بيع بعض الأشياء الموجودة؛ فليست العلة في المنع لا العدم» ولا الوجودء بل 
الذي وردت به السنة النهي عن بيع الغرر. وهو: ما لا يقدر على تسليمه» سواء 


.)557 /١( المهذب‎ )١( 


(0) المجموع (9/ .07٠١‏ 
(9) الكافي (؟/ .)٠١‏ 
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كان موجودّاء أو معدومّاء كبيع العبد الآبق» والبعير الشاردء إن كان 
فور اد 

وبيع المعدوم لا يخرج عن ثلاثة أحوال: 

إما أن يكون المبيع فيه محقق العدم» فليس في هذا البيع غررء والبيع باطل 
بداهة؛ لاستحالة التنفيذ. 

وإما أن يكون المبيع محقق الوجود عند التسليم» فلا غرر أيضّاء والبيع 
صحيح. ومنه السلمء فإن الشارع أجازه؛ لأن المبيع فيه محقق الوجود عادة في 
المسيل: 

وإما أن يكون المبيع مجهول الوجود؛ وهذا ممنوع لوجود الغرر. 

وعليه نقول: المعدوم الذي فيه غرر لا يجوز بيعه» ولكن ليس كل معدوم 
يخفى علينا عاقبته؛ لأن من المعدوم ما لا غرر في بيعه» ولا تخفى علينا عاقبته؛ 
كما في بيع الأشياء المعدومة وقت العقد»ء ولكنها متحققة الوجود في المستقبل 
بحسب العادة» كما في السلمء والاستصناع» وبيع الأشياء المتلاحقة 
الولجيو 

القول الثاني : 

ذهب ابن حزمء وابن تيمية» وابن القيم بأن السلم جاء على وفق القياس. 

واختلفوا في توجيه ذلك: فابن حزم نزع - كعادته - إلى الظاهرية» ونفى أن 
يكون السلم بِيعٌاء لا من حيث اللفظ» ولا من حيث المعنى : 


(1) إعلام الموقعين (؟/ 07. 


(0) انظر كتاب الغرر وأثره في العقود - الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير (ص 20500 
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أما اختلاف اللفظ بين البيع وبين السلمء والسلف فظاهرء وهو يرى أن 
الأسماء توقيفية» فالشارع لم يسمه بِيعَاء وإنما سماه سلمًا أو سلفًاء فتسميته بيعًا 
مخالف للتسمية التوقيفية من لدن الشارع. 

وأما اختلاف السلم عن البيع من حيث المعنى: 

فالبيع يجوز حالاء ويجوز مؤجلاء والسلم عنده لا يجوز إلا مؤجلا. 

والبيع لاا يجوز فيما ليس عند البائع . والسلم يجوز فيما ليس عند البائع. 

زالق لا يكرد إلا بش عابي والييله الا جور بقن ابعيه أ شلة» 

وإذا كان السلم ليس بيعَاء فلا يكون داخلا في النهي عن بيع ما ليس عند 
الإنسان» حتى يستثتى منه السلم» بل السلم أصل قائم بنفسهء توافرت الأدلة 
على. متنروعيته”'". 

ويرد على ابن حزم : بأن السلم ليس من البيع المطلق هذا صحيح. ولكنه نوع 
من البيع» فالصرف له اسم خاص» وله شروط خاصة؛ وليس من البيع المطلق» 
ومع هذا سماه الشارع بيعَاء فقال: (لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلًا بمثل) 
وكون الشارع خصه باسم السلف؛ لأن السلف الذي هو تقديم الثمن شرط في 
صحتهء بخلاف البيع المطلق» فلما كان من شروطه تقديم الثمن أعطي اسمًا 
خاصّاء وإلا فهو بيع» فالبيع جنس يدخل فيه أنواع كثيرة من البيوع» منها 
السلم» ومنها الصرف. وهو خاص في بيع الأثمان بعضها ببعض» ومنها 
المقايضة» وهي بيع العروض بعضها ببعض . ا 
وأدلة ابن حزم التي ساقها غاية ما فيها أنها توجد فرقًا بين البيع المطلق» وبين 


.)١151( المحلىء مسألة‎ )١( 
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السلم» وهذا غير كاف؛ لكون السلم ليس بيعاء كما أن الصرف سمي بيعَاء 
ويشترط له من الشروط ما لا يشترط في البيع المطلق. 

ولأن البيع» والسلم يتفقان على أن حقيقتهما مبادلة مال عمال على سبيل 
التملك. وهذه حقيقة البيع الاصطلاحية. 

استدلال ابن تيمية وابن القيم: 

يرى ابن تيمية» وابن القيم أن السلم جار على وفق القياس» بل قالا: من 
رأى شيئًا من الشريعة مخالقًا للقياس» فإنما هو مخالف للقياس الذي انعقد في 
نفسهء وليس مخالقًا للقياس الصحيح الثابت في نفس الأمر. نعم في الشريعة ما 
يخالف القياس الفاسدء وإن كان من الناس من لا يعلم فساده» فالسلم جار على 
وفق القياسء, وذلك أن السلم المؤجل دين من الديون» فكما أن الثمن قد يؤجل 
في الذمة» وهو أحد العوضين» فكذلك المثمن قد يؤجل في ذمة البائع» فأي 
فرق بين كون أحد العوضين يصح أن يكون مؤجلًا في الذمة: ولا يصح أن يكون 
العوض الآخر مؤجلا في الذمة. 

فالسلم بيع مضمون في الذمة» موصوفء» مقدور على تسليمه غاليّاء فهو 
كالمعاوضة على المنافع في الإجارة» فقياس السلم على بيع العين المعدومة» لا 
يدرى أيقدر على تحصيلهاء أم لا؟ والمشتري منها على غرر من أفسد القياس» 
وقد فطر الله العقلاء على الفرق بين بيع الإنسان ما لا يملكهء ولا هو مقدور له؛ 
وبين السلم إليه في مغل مضمون في ذمته» مقدور في العادة على تسليمه؛ 
فالجمع بينهما كالجمع بين الميتة والمذكى""'. 


000( انظر مجموع الفتاوى (١؟/‏ 48) زاد المعاد (6/ »))8١١‏ إعلام الموقعين /١(‏ الاقف 
ؤ("؟/ 19). 
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واعترض على ذلك : 

قياس المبيع على الثمن قياس مع الفارق» يقول ابن الهمام: «الفرق ظاهر 
وهو أن المبيع هو المقصود من البيع والمحل لوروده» فانعدامه يوجب انعدام 
البيع»ء بخلاف الثمن» فإنه وصف يثبت في الذمة مع صحة البيع» فقد تحقق 
البيع شرعًا مع عدم وجود الثمن؛ لأن الموجود في الذمة وصف يطابقه الثمن» 
لذ عين القم 30 , 

ويجاب : 


بأننا نتفق أنه لا يجوز أن يكون كل من الثمن والمثمن ديئًا في الذمة» وإلا 
صار من باب بيع الدين بالدين» فالواجب في كل البيوع إذا كان أحد العوضين 
ديئًا في الذمة أن يكون العوض الآخر متعيئّاء وليس ديئًا. 

فإذا تعين الثمن» وسلّم في مجلس العقدء وصار المبيع ديئًا في الذمة» كما 
هو في السلم كان.على وفق القياس تمامّاء كما لو كان الثمن دينًا في الذمة» 
والمثمن متعيئًا في مجلس العقد» والقول بأن المبيع هو المقصود في العقد ليس 
صحيحًاء فالمبيع مقصود للمشتري» كما أن الثمن مقصود للبائع. 

لا الراجح من الخلاف: ظ 

أعتقد أن الحق وسط بين قول الجمهور وقول ابن تيمية: فالسلم عقد يتجاذبه 
مبيح وحاظرهء فالمبيح أن المبيع ليس شيئًا معيئاء وإنما هو في الذمة» وما يستقر 
ف القثة فلي عرعة لقلقم تيوركين من الايزة :)وأا المائع ته كرة المسلم 
فيه قد لا يوجدء وإن كانت العادة وجوده» ولكن ذلك أمر مستقبلي غيبي» ولهذا 


.077 /0( فتح القدير‎ )١( 
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بحث الفقهاء عن خيارات المشتري فيما لو عجز البائع عن تقديم المبيع وقت 
التسليمء فليس بيع السلم بمنزلة بيع العين الحاضرة» ولكن كونه من عقود 
الغررء لا يعني أن إباحته ليست على وفق القياس» فالغرر منه ما هو مباح 
مطلقّاء كالغرر اليسيرء والغرر التابع» ومنه ما هو محرم تبيحه الحاجة؛ كالغرر 
الكثير إذا كانت هناك حاجة عامة إليه» والمقصود بالحاجة العامة أي حاجة عامة 
المزارعين» أو الحرفيين» وليس المقصود كافة الناس» ولا شك أن حاجة 
الناس إلى السلم اليوم أشد من حاجتهم إليه وقت التشريع» فقد كان المزارعون 
من الصحابة فقراء يحتاجون إلى المال لاستصلاح حرثهم ومزارعهمء وكان 
الأغنياء يسلفون منهم الثمار السنةء والسنتين» وكانت التجارة ميسرة» وبسيطة» 
وخالية من التعقيد» وتدخل الدولة في التجارة كان محدودًا جذا بالقدر الذي 
يمنع من الغش» ويقيم العدل» أما اليوم ومع تعقيد التجارة» وفرض قيودء 
ومكوس على من يريد أن يمارسهاء وأصبحت الدول تتدخل في جميع 
تفاصيلهاء وانتشر الاحتكار» وتوفر التمويل الربوي في أصقاع الأرض» تكون 
الحاجة إلى مشروعية السلم حاجة لا تخص فئة خاصة من المزارعين» أو 
الصناعيين» بل تلبي حاجة قائمة لدى مختلف شرائح المجتمع» فغالب الناس 
اليوم بحاجة إلى تمويل مباح يفي بحاجاتهم دون الوقوع في محذور شرعي. 
والمعاملات المالية ليست كالعبادات» فقد يتنازع المعاملة الواحدة موجبان» 
أحدهما يبيحهاء والآخر يمنعهاء ويراعي الشارع أقوى الداعيين» فليس من 
شرط المعاملة المباحة أن تكون خالية من أي داع للتحريم» المهم ألا يكون هذا 
الداعي هو الأقوىء كما في الخمرء فإن فيها إِثمًا كبيرًاء ومنافع للناس» وعندما 
كان الإثم أكبر لم ينظر إلى المنافع» ولو كانت المنافع أكثر لم ينظر إلى الإثمء 
وهكذا معاملات الناسء, والله أعلم. 
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الح ‏ يهقم 


الفصل الرابيع 
السام لا يدخل في النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان 


[م-1941] ورد النهي عن بيع ما ليس عند البائع»ء وأصح هذه الأحاديث 
حديث عبد الله بن عمرو. 

(ح-015) فقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله وَل 
عن سلف» وبيع ‏ وعن شرطين في بيع » وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما 

00١ 

[إسناده سو ]1 

وأما حديث حكيم بن حزام» وإن كان أشهر من حديث عبد الله بن عمرو إلا 
أن فيه اختلافًا في ألفاظه. 

(ح-015) فقد رواه أحمد من طريق أبي بشرء عن يوسف بن ماهك» عن 
حكيم بن حزام» قال: قلت يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا تبع ما ليس عندك. 

0 أبو داود الطيالسي» من طريق يوسف بن ماهك. عن عبد الله بن 
عصمة؛ عن حكيم بن حزام؛ قال: قلت: يا رسول الله إني أشتري بيوعَاء فما 
يحل لي» وما يحرم علي؟ فقال لني: إذا بعت بِيعًا فلا تبعه حتى تقبضه'". 


)١(‏ مسنئد أبى داود الطيالسى (/781؟). 


(؟) سبق تخريجهء انظر (ح5737). 
(*) مسند أبي داود الطيالسي (1714). 
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هذا مقلت اق مومعو التقظ اسايق فاللفظ السابق فى :بيع ها لبس 
عنده» وهذا في التصرف في المبيع قبل قبضه»ء وإن كان عنده. 
[وفي إسناده عبد الله بن عصمة لم يوثقه إمام معتبر » فالإسناد ضعيف]. 
وروأه عطاء بن أبي رباح. عن عبد الله بن عصمة» عن حكيم بن حزام» 
رواه الشافعى» وأحينة والنسائى» والبيهقى وغيرهم» واللفظ للنسائى . 
وهذا اللفظ أخص من اللفظ السابق؛ لأن اللفظ السابق نهاه عن بيع الشيء 
قبل قبضهء وهنا نهاه عن بيع الطعام الذي فيه توفية حتى يستوفيه أي حتى 
يكيله. ولكنه من المؤكد ليس في النهي عن بيع ما ليس عنده. 
ابن صيفى » وحزام بن حكيم ») لهذا أرى أن هذا هو المحفوظ فى إسناده أن 
النبي كيه نهى عن بيع الطعام حتى يستوفى» وله شواهد كثيرة بعضها في 
الصحيحين» وقد سبق تخريج كل هذه الطرق فأغنى عن إعادتها هنا”" . 
وقد اختلف الناس في تفسير حديث: (لا تبع ما ليس عندك) إلى ثلاثة أقوال» 
ذكرها ابن تيمية في مواضع من كتبهء ونقله عنه موافقًا له تلميذه ابن القيم في 
أحد قوليه”"2» خلاصتها : 
)١(‏ انظر تخريج هذه الأحاديث (ح١771).‏ 
(؟) نقل ابن القيم كه كلام شيخه موافمًا له في زاد المعاد (5/ »)8١١‏ وخالف الشافعي في 
قوله بأن حديث حكيم بن حزام في بيع الأعيان. 


وقال في إعلام الموقعين (؟/ :)١9‏ «قول النبي كَلِْخِ لحكيم بن حزام: لا تبع ما ليس 
عندك» يحمل على معنيين : 1 
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القول الأول: 

ذهب الشافعي إلى أن حديث حكيم بن حزام ذَِبْه إنما ينهى عن بيع الأعيان 
المعينة» ليكون بيع الموصوف في الذمة ليس داخلا تحته» وبناء على هذا القول 
لا يدخل السلم في النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان0©. 

قال الشافع: الما تهى رسول الله 6ه سكيمًا عن بيع ما ليس اطتدة ::واذن 
في السلف «السلم) استدللنا على أنه لا ينهى عما أمر به» وعلمنا أنه إنما نهى 
حكيمًا عن بيع ما ليس عنده إذا لم يكن مضمونًا عليه» وذلك بيع الأعيان»0© 


- أحدهما: أن يبيع عينًا معينة» رمي ليست عندةء بل .ملك للغيرء :فيبيعهاء ثم يسعين. في 
تحصيلهاء وتسليمها إلى المشتري. 
والثاني : أن يريد بيع ما لا يقدر على تسليمه» وإن كان في الذمةء وهذا أشبه» فليس عنئده 
حسّاء ولا معنى» فيكون قد باعه شيئًا لا يدري هل يحصل له أم لا؟. ..1. ْ 

)١(‏ قال الشافعي كما في مختصر المزني (ص08): «أما حديث حكيم بن حزامء فإن 
رسول الله يليد نهاهء» والله أعلم عن أن يبيع شيئا بعينه لا يملكهء والدليل على أن هذا 
معنى حديث حكيم ابن حزام - والله أعلم - حديث أبي المنهال» عن ابن عباس: أن 
رسول الله يَكْهِ أمر من أسلف في تمر سنتين» أو ثلاثا» أن يسلف في كيل معلوم» ووزن 
معلوم. وهذا ب بيع ما ليس عند المرء». ولكنه بيع صفة مضمونة على بائعهاء » وإذا أتى بها 
البائع لزمت المشتري» وليست بيع عين» بيع العين إذا هلكت قبل قبض المبتاع انتقض 
فيها البيع» ولا يكون , بيع العين مضمونًا على البائع» فيأتي بمثله إذا هلكت». 
وقال ابن دقيق العيد في إحكام الأحكام (/ :)١178‏ «الصورة الرابعة دل عليها قوله عله 
(ولا ه بيع ما ليس عندك)» مثاله: أن يبيع منه متاعًا لا يملكه؛ ثم يشتريه من مالكهء ويدفعه 
إليه» وهذا فاسد؛ لأنه باع ما ليس في ملكه حاضرًا عندهء ولا غائثيًا في ملكه. وتحت 
حوزتهء قال العلامة البغوي في شرح السنة: هذا في بيوع الأعيان» دون بيوع الصفات» 
فلذا قيل: السلم في شيء موصوف. عام الوجود عند المحل المشروط يجوزء وإن لم يكن 
في ملكه حال العقد. ..» 
وانظر الأم (/ 91)» ومختصر المزني (ص40). 

(0) الأم ("/ 45). 
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وهو أحد القولين عن ابن القيم» قال ابن القيم في تهذيب السنن: «ظن طائفة 
أن السلم مخصوص من عموم هذا الحديث - يعني حديث حكيم بن حزام - فإنه 
بيع ما ليس عنده» وليس كما ظنوه» فإن الحديث تناول بيع الأعيان» وأما السلم 
فعقد على ما في الذمة؛ بل شرطه أن يكون في الذمة» فلو أسلم في معين عنده 


ا 


فهذا ذهاب من ابن القيم إلى أن حديث حكيم بن حزام في بيع الأعيان. 

وهذا القول هو أرجح الأقوال. 

اعتراض ابن تيمية 

أجاب ابن تيمية على قول الشافعي بأن هذا التفسير ضعيف جدّاء فإن 
حكيم بن حزام ما كان يبيع شيئًا معيئاء هو ملك لغيره» ثم ينطلق فيشتريه منه» 
ولا كان الذين يأتونه يقولون له: نطلب عبد فلان» أو دار فلان» وإنما الذي 
يفعله الناس» أن يأتيه الطالب» فيقول: أريد طعام كذاء وكذاء وثوبًا صفته كذا 
وكذاء فيقول: نعم أعطيك. فيبيعه منهء ثم يذهب» فيحصله من عند غيره إذا لم 
يكن عنده» ولهذا قال: يأتيني» فيطلب البيع ليس عندي» لم يقل: يطلب مني ما 
هو مملوك لغيري. 

تلطا كي قله لني النشكي ولم يطلب شيئًا معيئاء كما جرت عادة الطالب. 

ويجاب عن اعتراض ابن تيمية 

كلام ابن تيمية رحمه الله تعالى يصح توجيهه لو كان حديث حكيم ابن حزام 
محفوظًا باللفظ الذي استشهد به ابن تيمية كذ» وإذا كان المحفوظ في حديث 


09 تيديها التن 14/47 
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حكيم - كما بينته عند تخريج الحديث - إنما هو بالنهي عن بيع الطعام حتى 
يستوفئ: ,لم .يكن فيه. ذليل على اشتراظ وجوذ المسلم: فيه:مملوتها عند البائع» 
وإنما النهي عن بيع ما ليس عندك ثبت من حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ 
عن جدهء وليس فيه القصة التي ذكرها حكيم» وهو مطلق» ويمكن حمله على 
النهي عن بيع شيء معين لا يملكه؛ كما حمله الإمام الشافعي رحمه الله تعالى . 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى مزيد بسط لهذه المسألة في بحث: خلاف 
العلماء في السلم الحال» في هذا البحث. 

القول الثاني: 

ذهب جمهون الفقهاء إلى: أن عمؤم حديث لا تبع ما'لينن عَنَدك يقيضي النهي 
عن بيع ما في الذمة إذا لم يكن عنده» وهو يتناول النهي عن السلم مطلقاء لكن 
جاءت الأحاديث في جواز السلم المؤجل» وبقي النهي عن السلم الحال» 
وعليه يكون السلم المؤجل قد استثني من بيع ما ليس عند البائع . وبقي النهي عن 
بيع ما ليس عند البائع يشمل أمرين: 

بيع المعين مما ليس مملوكا له. 

وبيع الموصوف في الذمة إذا كان حالاء وهو ما يسمى بالسلم الحال'". 
)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: الحجة محمد بن الحسن (7/ 515)» الهداية شرح البداية (؟/ 077 . 

وأما في مذهب المالكية» فجاء في المدونة (5/ :)”٠‏ «قال مالك: كل من اشترى طعامًاء 

أو غير ذلك» إذا لم يكن بعينه» فنقد رأس المالء أو لم ينقدء فلا خير فيهء طعامًا كان 

ذلك؛ أو سلعة من السلع» إذا لم تكن بعينهاء إذا كان أجل ذلك قريبًا يومّاء أو يومين» أو 

ثلاثة فلا خير فيه» إذا كانت عليه مضمونة؛ لأن هذا الأجل ليس من آجال السلم. . . فإن 


كانت سلعة بعينها » وكان موضعها قريبًا اليوم) واليومين» ونحو ذلك طعامًا كان» أو غيره» 
فلا بأس بالنقد فيه». ٠‏ 2 
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قال الجصاص: «ومنه ما روي أن حكيم بن حزام قال: يا رسول الله؛ إني 
أرى الشيء في السوق ثم يطلبه مني طالب» فأبيعهء ثم أشتريه» فأسلمهء 
فقال كَلِ: لا تبع ما ليس عندك. فهذا عموم في كل بيع لما ليس عند الإنسان 
سواءء كان عيئّاء أو في الذمة)"'". 

القول الثالث: 

يرى ابن تيمية أن حديث: (لا تبع ما ليس عندك) يشمل النهي عن أمرين: 

الأول: النهي عن بيع المعين إذا لم يكن عنده. 

الثاني : يشمل النهي عن بيع السلم الحال إذا لم يكن عنده ما يوفيه» لأنه سيكون 
البائع غير قادر على تسليمه» فإن كان عنده وقت العقد جاز السلم الحال”"“. 


- وجاء في المعونة (7/ 9484): «وإنما قلنا: إن الأجل شرط في السلم» وأنه لا يجوز أن 
يكون حالّا خلانًا للشافعي لقوله #لِ: فليسلف في كيل معلومء ووزن معلوم إلى أجل 
معلوم؟ . 
وانظر الذخيرة (5/ *587)»: والجامع لأحكام القرآن (/ 7179). 
وفي بلغة السالك (/ :)١79/7‏ «والحاصل أن السلم لا بد أن يؤجل بأجل معلوم» أقله 
وفي مذهب الحنابلة» قال في الإنصاف (0/ 48): «فإن أسلم حالاء أو إلى أجل قريب 
كاليوم» ونحوه لم يصح» وهو المذهبء وعليه الأصحاب. ا 
وذكر في الانتصار رواية: يصح حالّاء واختاره الشيخ تقي الدين إن كان في ملكه؛ قال: 
وهو المراد بقوله عليه أفضل الصلاة والسلام لحكيم بن حزام ضيهء (لا تبع ما ليس عندك) 
أي ما ليس في ملككء فلو لم يجز السلم حالاء لقال: لا تبع هذاء سواء كان عندك؛ 
أولا. .2). 
وانظر الكافي (؟/ »)١١7‏ المبدع (54/ 189). 

.)0”546 /١( الفصول في الأصول‎ )١( 

(5) انظر تفسير آيات أشكلت على كثير من العلماء (؟/ 197). 
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اي 210 

وإذا كان النهي عن بيع ما ليس عند البائع يرجع إلى عدم القدرة على التسليم» 
فإن من شروط السلم أن يكون قادرًا على التسليم عند حلول أجله فلا يدخل في 
النهي عن بيع ما ليس عند البائع. 

ل) الراجح: 

أرى أن الراجح في ذلك قول الشافعي كله وأن حديث حكيم ابن حزام 
بلفظ: الرجل يسألني البيع ليس عندي ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا 
تبع ما ليس عندك» أن هذا اللفظ غير محفوظ, وأن السلم الحال والمؤجل غير 
داخل في النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان» وأن السلم عقد انقلب فيه الثمن 
إلى مبيع» والمبيع إلى ثمن. 

توضيح ذلك: 

أن من طبيعة المبيع أن يكون معيئًا . 

ومن طبيعة الثمن عدم التعيين أي أن يكون في الذمة» كما لو كان الثمن نقودًا . 
هذا هو الأصل في البيع» وفي هذه الصورة لا خلاق أنه لو سلّم المبيع» وأجل 
الثمن فلا حرج في ذلك» ولا يدخل في حديث النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان.. 

وقد يأتي البيع على خلاف الأصل . 

فيتعين كل من المبيع» والثمن» كما في بيع المقايضة» فحين يكون البيع 
مبادلة عروض بعروضء. سيارة بسيارة» أو بيت ببيت. فهنا كل من المبيع والثمن 
يجب تعيينهماء وكل منهما صالح لأن يكون ثمئاء والآخر مبيعًا. 

وقد يكون كل من المبيع والثمن لا يقبلان التعيين» كما في عقد الصرف»ء 
لهذا وجب التقابض في مجلس العقد؛ لكي يتعين كل واحد منهما بالقبض» 
وكل منهما صالح لأن يكون مبيعاء وثمئًا. 
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أما عقد السلم فقد انقلب إلى وجوب تعيين الثمن ليكون بمنزلة المبيع» لذا 
اشترط أن يكون التسليم في مجلس العقدء وعدم تعيين المبيع ليكون بمنزلة 
الثمن. ولهذا اشترطوا أن يكون المبيع مثليًا ليكون على صفة الثمن. هذا كل ما 
في الأمرء وتأجيل الثمن» وتقديم المثمن لا نزاع فيه» وعلى وفق القياس» فإذا 
لوحظ هذا في عقد السلم لم نكن بحاجة إلى أن نقول: إن السلم مستثنى من بيع 
ما ليس عند البائع. 

وقد بحثت هذه المسألة بشيء من التوسع عند الكلام على موانع البيع» وذلك 
عند الكلام عن مسائل الغرر التي تعود إلى عدم القدرة على تسليم المبيع» 
فارجع إليه إن شئت» وسيأتي بقية أخرى من الكلام على هذه المسألة عند 
الكلام عن السلم الحال» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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الباب الثاني 


في أركان السلم 


[م-؟19] السلم عقد من العقود, وكل عقد لا بد له من أركان يقوم عليهاء 

فالحنفية يرون أن الركن :هو جزء الماهية7'. 

والجمهور يرون أن الركن ما لا يتم الشيء إلا به» سواء أكان جزءًا منهء أم 
يي 

وبناء على هذا الاختلاف اختلفوا في أركان السلم: 

فقيل: أركان السلم هي الصيغة فقط (الإيجاب» والقبول)» وهذا مذهب 
5 0 

وجهه : أن الركة: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا داخد في 
حقيقته» وهذا خاص فى الإيجاب, والقبولء أما العاقدان» والمعقود عليه » فهى 
من لوازم العقد» وليست جزءًا من حقيقة العقد. وإن كان يتوقف عليها وجوده. 
)١(‏ البحر الرائق /١(‏ 705). 
(؟) انظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (؟/ 547)» أسنى المطالب .)١5١ /١(‏ 
() بدائع الصنائع (6/ »)50١‏ فتح القدير (1/ 207١‏ الفتاوى الهندية (7/ 22178 البحر 


الرائق (60/ )© حاشية ابن عابدين (5/ »)60٠5‏ حاشية الشلبي على تبيين 
الحقائق (5/ 5)» الاختيار لتعليل المختار (7/ 4)» مجلة الأحكام العدلية .)١59(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


2 

وقيل: أركان السلم ثلاثة: 

)١(‏ الصيغة (الإيجاب» والقبول). 

(1؟) والعاقدان (البائع» والمشتري). 

(6) والمحل (المعقود عليه من مبيع ومن “زفت نحي الجعهو 

رفانس اللعفة الجودة :رز ادقن ولعيو سردو اف تعليف الا ركان 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان. :وتارة.لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركنا في مثل عقد البيع» والتكاح» ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة» 
والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المصباح المئير: «والفرق عسرء ويمكن أن يقال: الفرق أن الفاعل 
علة لفعلهء والعلة غير المعلول» فالماهية معلولة» فحيث كان الفاعل متحدًا 
استقل بإيجاد الفعل» كما في العبادات». وأعطي حكم العلة العقلية» ولم يجعل 
ركناء وحيث كان الفاعل متعددًا لم يستقل كل واحد بإيجاد الفعل» بل يفتقر إلى 
غيره؛ لأن كل واحد من العاقدين غير عاقدء بل العاقد اثنان» فكل واحد من 
المتبايعين مثلا غير مستقل» قبَعْد بهذا الاعتبار عن شبه العلة» وأشبه جزء 
. الماهية في افتقارة إلى ما يقومه: فتاسست أن يجغل زكةاع”" . 

ولا حاجة إلى هذا الفارق العسر كما وصفهء بل يقال: مذهب الحنفية 
أقوى» ومطرد في تحديد أركان الشيء من عبادات» ومعاملات» وأهمية تحديد 


)١(‏ شرح حدود ابن عرفة (ص7917), الخرشي (0/ 5)» حاشية الدسوقي (/ 7): خاشية 
الصاوي (9/ 7١)ء‏ مواهب الجليل (5/ .75١‏ 557)» المجموع (9/ 2)١15‏ تحفة 
المحتاج (5/ »)5١8‏ حاشية الجمل (/ 6 5)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 28 2)58 
كشاف القناع (”/ .)١57‏ 

(؟) المصباح المنير (ص77317). 
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. الأركان تأتي بحسب مصطلح الحنفية في التفريق بين البيع الفاسدء والباطل» 
فالباطل : هو الذي لحق الخلل فيه ركن البيع» والفاسد ما كان مشروعًا بأصله. 
دون وصفهء وقد سبق الكلام عليه عند الكلام على عقد البيع , ولله الحمد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
في الركن الأول (الصيغة) 


المبحث الأول 
في شروط الإيجاب والقبول 
الصيغة: هي الإيجاب والقبول» وسبق تحرير الخلاف في تعريف الإيجاب 
ظ والقبول بين مذهب الجمهورء والحنفية في المجلد الأول من عقد البيع فارجع 
إليه إن شئت. 

ويشترط في الإيجاب والقبول شروط» منها: 

الشرط الأول: توافق الإيجاب والقبول. 

[م-194] جاء في الموسوعة الكويتية: «اتفق الفقهاء على أنه لا بد لانعقاد 
العقد من توافق الإيجاب والقبول»"" . 

فلو أوجب البائع مثلًا البيع بثمن قدره مائة» فقبل المشتري بتسعين» فهنا 
خالف الإيجاب القبول في الثمن. 

أو أوجب المؤجر بخمسين دينارًا نقدّاء فقبل المستأجر بخمسين مؤجلة» فهنا 
خالفه في صفة الثمن. ظ 

أو أوجب البيع في الكتاب» فقبل في القلم» فهنا خالفه في عين المبيع (المثمن) . 


أو قال: بعتكه بألف» فقال: اشتريته بشرط الخيار. 


.0717 /5( الموسوعة الكويتية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ت»ه 

أو جزأ الصفقة» بأن أوجب البيع في السيارتين بمائة ألف» فقال المشتري: 
قبلت في هذه السيارة بخمسين ألما لم ينعقد العقد؛ لأن ذلك رد للإيجاب» 
ولشن قبولة له 

[م-545] الشرط الثاني: اتحاد مجلس العقد. 

والمراد بالمجلس: هو الزمن الذي يظل فيه المتعاقدان مشتغلين بالتعاقد» 
فإن أعرضا عن العقد»..واشتغلا عنه بما يقطعه عرفاء فقد انقطع المجلس» ومن 
الإعراض عن العقد انفضاض المجلس . 

جاء في البحر الرائق: «المجلس المتحد: ألا يشتغل أحد المتعاقدين بعمل 
غير ما عقد. له المجلس» أو ما هو دليل الإعراض عن العقد»"'. 

وقال أيضًا: «القيام - يعني عن المجلس - دليل الإعراض”" . 

فالعبرة هو الإعراض عن العقد» سواء كان ذلك بالقيام من المجلسء أو كان 
ذلك بالإعراض عنه والاشتغال بغيره» ولو كان المجلس باقيّاء فلا يتبغي أن 
يؤثر انتقالهما من مجلس إلى مجلس آخر ما داما منشغلين بالعقد. 

الشرط الثالث: 

[م-1940] ألا يرجع الموجب قبل صدور القبول. وهذا الشرط مختلف فيه 
بين المالكية والجمهورء وسبق تحرير الخلاف في المجلد الأول من عقد البيع. 

وقد ذكرت مسائل كثيرة متفرعة عن هذه الشروطء. وذلك عند الكلام عن 
أحكام الإيجاب والقبول في عقد البيع» فأغنى عن إعادته هنا . 


.)75917 /8( البحر الرائق‎ )١( 
(؟) المرجع السابق»؛ الصفحة نفسها.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 


في انعقاد السلم بلفظ البيع. 
العبرة في العقود للمقاصد والمعاني: لا للألفاظ والمباني”" . 
[م-19475] اختلف الفقهاء هل ينعقد السلم بلفظ البيع؟ 
فقيل: ينعقد إذا بين فيه إرادة السلمء وتحققت شروطه» كأن يقول المسلم 
إليه: .أبيع عليك خمسين رطلا زينًا صفته كذاء إلى اخْل كذاء بعشرة دناتير 
حالة» وقبل المسلم. 


وهذ) مذهب الجمهور وأحد الوجهين فى مذهب الشافعية0" . 


وقيل: لا ينعقدء وهذا قول زفر””» وأصح الوجهين في مذهب الشافعية”“. 

(1) انظر بدائع الصنائع (/ 187)+ الفتاوى الكبرى (0/ :.01١1‏ 

(5) انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (8/ »)5١١‏ تبيين الحقائق (5/ 22٠١١‏ البحر 
الرائق (5/ »)١158‏ التقرير والتخبير (*/ .)١187‏ 
وفي مذهب المالكية: منح الجليل (5/ 07١‏ مواهب الجليل (5/ 515). 
وفي مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ 791)» نهاية المطلب في دراية المذهب 5(0/ 5). 
وفي مذهب الحنابلة: انظر الكافي (7/ :»)١١4‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 88). 

إفرة بدائع الصنائع 0 501 / 

(5) المهذب /١(‏ 75917)» إعانة الطالبين (/ 17» »)5٠‏ نهاية المحتاج (5/ »)١87‏ وقال في 
السراج الوهاج (ص©9١25):‏ «السلم... هو بيع شيء موصوف في الذمة بلفظ السلمء 
فيختص بهذا اللفظ على الأصح». 
وقال في أسنى المطالب (7/ )١17‏ ليس لنا عقد يختص بصيغة إلا هذا - يعني السلم- 
والتكاح» وهذا دليل على أن الأصح عند الشافعية أنه يشترط له صيغة السلم أو السلف». 
وإذا كان بلفظ البيع انعقد بِيعَاء ولم ينعقد سلمًا. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طت»ه 

لا دليل الجمهور: 

أن العبرة في العقود بالمعاني» وليس بالألفاظ والمباني» وجميع العقود لا 
يشترط لها لفظ معين لانعقادهاء بل تنعقد بكل لفظ يفهمه المتعاقدان مما تعارفا 
عليه» وكان معبرًا عن إرادتهما بوضوح لا لبس فيه» ولا إشكال» ولذلك البيع 
ينعقد بلفظ التمليك» ولا يشترط له لفظ البيع» فكذلك السلم. 

لا حجة زفر من الحنفية: 

القياس ألا ينعقد السلم أصلا؛ لأنه بيع ما ليس عند الإنسان» وأنه منهي 
عنهء إلا أن النص جاء بجوازه بلفظ السلم» بقوله (ورخص في السلم)» فوجب 
الاقتصار عليه؛ لعدم إجزاء سواه. 

وينافش : 

سبق مناقشة دعوى أن السلم على خلاف القياس» والصحيح أن جوازه كان 
على وفق القياس» هذا من جهة» ومن جهة أخرى لو أخذنا بمقتضى الاستدلال 
لقلنا: لا ينعقد حتى بلفظ السلم؛ لأن لفظ السلم لم يرد في السنة» وما يروى 
منسوبًا إلى السنة بلفظ: (ورخص في السلم) سبق لنا أنه من كلام الفقهاءء 
وليس له أصل» واللفظ الوارد في السنة هو السلف, كما في حديث ابن عباس 
المتفق عليه (من أسلف في شيء فليسلف في كيل معلوم. ..) الخ» وسبق 
تخريجه» ولم يقل أحد من الفقهاء: إن السلف لا ينعقد بلفظ السلم . 

ولذلف تقل يعدن الفقياء عن :ابن عسمر كر مه بالنلي ٠‏ 


وجاء فى مواهب الجليل : «قال ابن عبد السلام: وكره بعض السلف لفظة 


)١(‏ منح الجليل (5/ 771). حاشية الجمل (5/ 5؟51). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


السلم في حقيقته العرفية التي هي أحد أنواع البيع» ورأى أنه إنما يستعمل لفظ 
السلف. أو التسليف صونًا منه للفظ السلم عن التبذل في الأمور الدنيوية» ورأى 
أنه قريب من لفظ الإسلام» ثم قال: والصحيح جوازه» لاسيما وغالب استعمال 
الفقهاء إنما هو صيغة الفعل مقرونة بحرف في فيقول: أسلم في كذاء فإذا أرادوا 
الاسم أتوا بلفظة السلمء وقَّلّ ما يستعملون لفظة الإسلام في هذا الباب)"" . 

قلت وفي التنزيل: «وَالَا إِلَ أَلَّهِ يَرْمَيِذٍ لم4 [التحل: 40]. 

وقال سبحانه: «وَآلمَا كم َلسَلمَ» [الساء: عوعى 1 

والمراد من هذه النصوص الإشارة إلى أن الاحتجاج بأن السلم لا ينعقد إلا 
بهذا اللفظ لاعتقاد أن هذا هو اللفظ الوارد شرعًاء فيه ما فيه» لا من جهة 
المعنى» ولا من جهة اللفظ. 

لا حجة بعض أصحاب الشافعية: 

أن اللفظ مقدم في العقود على المعنى» فإذا استعمل لفظ البيع بدلا من لفظ 
السلم انعقد بِيعَاء تقديمًا للفظ على المعنى» ويشترط لصحته تعيين أحد 
العوضين» ولا يشترط فيه قبض رأس المال في المجلس؛ لأن السلم غير البيع. 

نا الراجح: 

القول بجوازه بكل لفظ يدل على المرادء لأن الشارع لم يحد في ألفاظ 
العقود حدًا بل ذكرها مطلقة» ولم نتعبد بلفظ معين حتى نقتصر عليه بل العبرة 
في العقود بما يدل عليها من أعراف المتعاقدين» والله أعلم. 

ع 1 2 


.)0١5 /5( مواهب الجليل‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
شتراط أن تكون صيغة العقد باتة لا خيار فيها 


الفرع الأول 


ثبوت خيار المجلس في عقد السلم 


جاء في الاعتناء للبكري: «كل عقد لازم وارد على عين (كالصرف» وبيع 
0 بالطعام» والسلمء والتولية» والتشريك» وصلح المعاوضةء وغيرها) 
يثبت فيه خيار المجلس: لكل من المتبايعينه»”'' , 


52 هذا الفصل إنما يبحث بناء على قول الشافعية والحتابلة ممن 
يذهب إلى القول بثبوت خيار المجلسء وهو الراجح» ولا يتأتى هذا البحث 
على مذهب من لا يثبت خيار المجلس» كالحنفية» والمالكية. 

ولقد اختلف الشافعية» والحنابلة في ثبوت خيار المجلس في عقد السلم. 

فقيل: يثبت فيه خيار المجلسء. وهو مذهب الشافعية”''. والصحيح من 
مذهب الحنابلة”"؛ لتناول البيع له؛ ولأن خيار المجلس شرع للنظر في الحظ 
في المعاوضة» وهو موجود فيه. 

وقيل: لا يثبت فيه خيار المجلسء. وهو قول في مذهب الحنابلة”*'» قياسًا 
على خيار الشرط . 

)١(‏ الاعتناء للبكري /١(‏ 1ا5). 
(؟) المجموع (4/ 75017)» البيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني (5/ 19). 


() المغني (5/ 55)» الإنصاف (5/ 758). 
(5) انظر المرجعين السابقين. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والأول أصحء والقياس على خيار الشرط على القول بمنعه لا يصح؛ وذلك 
لأن عقد السلم يفتقر إلى القبض في المجلس» فلو أثبتنا فيه خيار الشرط أدى 
إلى أن يفترقا قبل تمامهء وهذا لا يصح. وهذا المعنى غير موجود في خيار 
المجلمن» 

وسيأتي مناقشة خيار الشرط إن شاء الله تعالى في المبحث التالي. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2١ 2 _‏ 111 2# 
الفرع الثاني 
في اشتراط الخيار في عقد السام 
خيار الشرط لا يمنع الانعقاد» وإنما يمنع اللزوم» وعليه فإن الخيار يثبت في 
كل عين ملكت بعقد يقبل الفسخ لا ربا فيه. 
[م-148] علمنا في المبحث السابق حكم خيار المجلس في عقد السلم» فما 
حكم خيار الشرط فيه؟ 
وإذا كان الاشتراط غير جائزء فهل يفسد العقدء أو يبطل الشرط وحده؟ 
اختلف الفقهاء في اشتراط الخيار في عقد السلم: 


القول الأول: 


ذهب الجمهور إلى أن عقد السلم عقد بات» لا يدخله خيار الشرط”"' . 


لا دليل الجمهور على المنع: 
الدليل الأول: 


الإجماعء حكاه النووي» قال: «البيوع التي يشترط فيها التقابض في 
الميجلس» كالصرف» وبيع الطعام بالطعام أو القبض فى. أحد العوضين » 
كالسلمء لا يجوز شرط الخيار فيها بلا خلاف...72". 


)١(‏ البحر الرائق (5/ »)١19‏ الهداية شرح البداية (؟/ 4/اء 1/8)» المجموع (9/ 2778 7174)؛ 
التنبيه (ص91)» وجاء بهامش الفروع (54/ 84): 
قال ابن عقيل في الفصول: «فأما السلم فحكمه حكم الصرفء لا يدخله خيار الشرط رواية 
واحدة»» وانظر المبدع (5/ 54). 

(0) المجموع (9/ 2.7378 519). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والحق أن الخلاف محفوظء» كما سوف تعلم ذلك من خلال عرض أقوال 
المسألة. 

الدليل الثانى : 

كل عقد يشترط فيه قبض الثمن في مجلس العقدء لا يجوز اشتراط الخيار 
فيه» كالصرف» والسلم» وبيع الربوي بمثله؛ لأنه إذا كان لا يجوز أن يفترقا إلا 
وقد تم العقد» وقبض الثمن» كما جاء في أثر ابن عمر في الصرف (ما لم تفترقا 
وبينكما شيء) والثمن في السلم لا يجوز التفرق فيه قبل قبض الثمن؛ لوجوب 
إتمام العقد قبل التفرق» فاشتراط الخيار ينافي ذلك؛ لأن الخيار يجعل 
المتعاقدين يفترقان» ولم يلزم العقد. 

يقول الكاساني : «قبض رأس المال من شرائط الصحة. . . ولا صحة للقبض 
ليشن 37 : 

وقدم الحنفية تعليلًا آخرء وهو أن مقتضى العقد في البيع اللزوم» واشتراط 
الخيار يمنع لزوم العقد» فهو مخالف لمقتضى العقد, مفسد للعقد في الأصل» 
إلا أنا عرفنا جوازه بالنص» والنص ورد في بيع العين» فبقي بيع الذمة على أصل 
القياس خصوصًا إذا لم يكن في معنا" . 

يناقش : 

هذا الدليل مبني على القول بوجوب تسليم الثمن في مجلس العقدء وهي 
مسألة خلافية» وسيأتى مناقشة تلك المسألة فى مسألة مستقلة إن شاء الله تعالى. 


.)7١8١ /8( بدائع الصنائع‎ )١( 


المعاملات المالية .في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اما ا 0_2 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى جواز اشتراط الخيار في عقد السلم بمقدار المدة التي 
يجوز تأخير تسليم الثمن فيها : يومين» أو ثلاثة أيام» بشرط ألا ينقد رأس المال 
في مجلس العقد. 

جاء في المدونة: «هل يجيز مالك الخيار في التسليف (السلم) قال: إذا كان 
أجلًا قريبّاء اليوم واليومين» ولم يقدم رأس المال» فلا أرى به بأسَّاء وهو قول 
ماللك37: ش 


لا دليل المالكية على مذهبهم: 

بنى المالكية قولهم هذا على مسألة أخرى اختلفوا فيها مع الجمهورء وهي 
مسألة: تأخير تسليم الثمن عن مجلس العقد اليومين» والثلاثة» فلما رأى 
المالكية أن تأخير تسليم الثمن يومين» أو ثلاثة أيام لا يضر؛ لكونها مدة يسيرة» 
وأن المعقود عليه لا يلحقه بذلك تغير: وأن هذه المدة بحكم التسليم في 
المجلس؛ لقربها منه» وإنما يمنع من كثيره؛ لما في ذلك من مشابهة الكالئ 
بالكالئ» أجازوا اشتراط الخيار في عقد السلم بمقدار تلك المدة التي يجوز 
تأخير تسليم الثمن فيها: يومين» أو ثلاثة أيام» بشرط ألا ينقد رأس المال في 
مجلس العقد؛ لأن نقدهء ولو كان طوعيًا يجعل العقد يتردد بين الثمنية 
زالوقة دري البيع» والسلف. ظ 


ويناقش : 


يجاب على هذا التوجيه بما أجيب عن سابقهء وهو أن مسألة تأخير تسليم 


.)61١8 /5( وانظر مواهب الجليل‎ :4)١89 /5( المدونة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الثمن عن مجلس العقد في عقد السلم مسألة خلافية؛ وسيأتي مناقشة تلك 
المسألة فى مسألة مستقلة إن شاء الله تعالى. 


القول الثالث: 

ذهب ابن تيمية إلى جواز خيار الشرط في كل العقودء وظاهره دخول خيار 
الشرط في عقد السله”"' . 

ولم أقف على دليل ابن تيمية» ويمكن أن يستدل له بالآتي: 

الدليل الأول: 


أن الخيار لا ينافي الملك» فالبيع ينعقد بالإيجاب» والقبول» والملك يثبت 
بذلك» ووجود الخيار غاية ما فيه أن يعطي صاحبه حق الفسخ بعد ثبوته» وهذا 
لا يترتب عليه أي محذور شرعي . 

الدليل الثاني : 

جواز الخيار قياسًا على جواز الإقالة؛ فإذا كانت الإقالة جائزة في عقد 
السلم» كان الخيار جائرٌاء ولا فرق. 

الدليل الثالث: 

القول بأن اشتراط الخيار ينافي استحقاق القبض الواجب غير دقيق» فقد 
جه اقفن رقو كيار وقد لا يحصل القبغى» ولا يكون في العقد خيارء 
فلا تلازم بينهما . 

لا الراجح: 

إذا صحت حكاية الإجماع التي حكاها النووي في المنع من اشتراط الخيار 


.)"00 /5( الإنصاف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هله 

في عقد السلم فهو حجة؛ وإن كان الإجماع لا يصح» فيمكن النظر في مدى 
جواز اشتراط الخيار. 

ففي مبادلة الربوي بمثله لا يصح اشتراط الخيار؛ لأن هذا يؤدي إلى التفرق 
قبل لزوم العقدء والحديث يقول: يدا بيدء وأثر ابن عمر يقول: (على ألا تفترقا 
وبينكما شيء). 

وفي عقد السلم ليست المبادلة بين مال ربوي بمثله» فلا أرى حرجا في 
اشتراط الخيارء والله أعلم. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
في اشتراط خيار الرؤية 

[م-199] تكلمت في عقد البيع عن خيار الرؤية» وذكرت تعريفه اصطلاحًا : 
بأنه حق يثبت به للمتملك الفسخ» أو الإمضاء عند رؤية محل العقد المعين الذي 
عقد عليه ولم يره”"". 

فعلم من هذا أن خيار الرؤية هو في شراء شيء معين غائب» لم يسبق له 
رؤيه. 

وقولنا: في شراء شيء معين: المقصود به ما ينعقد العقد على عينه» لا على 
مثله . 

فالمبيع الغائب تارة يتعلق بشيء موصوف في الذمة» فيكون من قبيل بيع 
السلم» حالا كان» أو مؤجلاء وهذا لا يحق للمشتري أن يفسخ العقد فيه بخيار 
الرؤية» بحجة أن البائع أعطاه شيئًا لم يكن مطابقًا للموصوف؛ لأن المبيع لم 
يتعين في عين ذلك الشيء المدفوع. وإنما تعلق بذمة البائع » ولم يتعلق بشيء 
معين» فيبقى العقد قائمّاء ويلزم البائع بدفع سلعة مطابقة للصفة المتفق عليها. 
وتارة يكون المبيع الغائب متعلقًا بشيء معينء فلا يقال له بأنه سلم» ولكن 
يقال له: غائب» وهذا الغائب: إما أن يكون قد شاهده البائع» ولم يمض على 
الرؤية وقت يخشى عليه من التغير» فهذا غير مقصود في خيار الرؤية. 

ما أن يكون المبيع التيق موصوقاء الم بره المشترق» وإنما :وضف له 
وهذا هو الذي يدخله خيار الرؤية. 


.)35 /7١( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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جاء في فتح القدير: « (وكذا لا يثبت فيه) أي في السلم (خيار الرؤية» . 
بالإجماع؛ (لأنه غير مفيد) إذ فائدة خيار الرؤية رد المبيع» والمسلم فيه دين في 
الذمة» فإذا رد المقبوض عاد ديئًا كما كان؛ لأنه لم يرد عين ما تناوله العقدء فلا 


ينفسخ العقّد برده» بل يعود حقه فى ل 304 


2ل 


.)١١7 /5( فتح القدير (19/ 44)»: وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 5117)» تبيين الحقائق‎ )١( 
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ظ الفرع الرايع: خيار العيب ظ 


[م-١٠72]‏ حق المسلِم (المشتري) أن يستلم المسلّم فيه (المبيع) خاليًا من 
العيوب. 

فإذا وجد المسلم عيبا في المسلّم فيه. فإن له خيار العيب؛ إن شاء تجوز به. 
وإن شاء ردهء وأخذ بدله سليمًا؛ لأن المعقود عليه فى الذمة بصفة السلامة» فإذا 
لم يرض بالمعيب رجع إلى ما في الذمة» فإن تعذر البدل ثبت للمسلم الخيار بين 
الفسخ. أو الصبر إلى أن يقدر على بديل سليم؛ لأن حقه في السليم دون 
الففيك 7 : 


ع 1 2 


)١(‏ تحفة الفقهاء (17/ 77)ه المهذب /١(‏ 5008)». الوسيط (4/ 2)١868‏ مغني 
المحتاج (؟/- 0759 . 
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الفصل الثاني 
الركن الثاني (العاقدان) 

إذا كنا تكلمنا عن الصيغة في الفصا الأول» فنتناول في الفصل الثاني أحكام 
العاقد الذي يباشر الإيجاب والقبول. 

والعاقدان في عقد السلم هما: 

-١‏ رب السلمء أو المسلِم (المشتري). 

؟- المسلم إليه (البائع). 

الشرط الأول: 


[م-١١]‏ أهلية العاقد» فلا يصح بيع مجنون» وسكران» ومعتوه» وسفيهء 
وصبي غير مميز» أو مميز بغير إذن وليه. 

الشرط الثاني : 

[م-7١7]‏ أن يكون العاقد مختارًا (أي راضيًا)» وأن يكون هذا الرضا سالمًا 
من العيوب التي تنافي الاختيار أو تقدح فيه من إكراه» أو غلط»ء أو تدليس» أو 

الشرط الثالث: 000 

[م-70] أن يكون العاقد مالكا للمعقود عليه» أو مأذونًا له فيه وفي بيع 
الفضولي وشرائه خلاف بين الفقهاء . 


وقد تناولت هذه المسائل » وما يتفرع عنها في عقد البيع » فأغنى عن إعادتها هنا . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
. في الركن الثالث (المعقود عليه) 
ويقصد بالمعقود عليه هنا: 

)١(‏ الثمن» ويسمى رأس مال السلم. 

(1) المبيع» ويسمى المسلم فيه. 

وهذا أهم ما في عقد السلم؛ لأنه مقصود العقدء والغاية منه» ويشترط 
للمعقود عليه شروط كثيرة» ولما كان السلم نوعًا من البيع» فإن جميع الشروط 
التي تشترط في البيع تشترط في السلم» باستثناء شرط واحد يستثنيه الفقهاءء 
وهو شرط وجود المحل عند العقدء» وذلك لأنهم يرون أن بيع المعدوم منهي 
عنه» والسلم مستثنى من بيع المعدومء وقد ناقشت هذه المسألة فيما سبق. 

وقد ذكرت شروط المبيع والثمن على وجه التفصيل في عقد البيع» في الباب 
الرابع منه» وما يتفرع على تلك الشروط من مسائل» فأغنى عن إعادتها هنا. 

ويزيد عقد السلم على عقد البيع بشروط خاصة سوف أعقد لها بايا خاصًا 
لأهميتهاء وبيان وجوه الاتفاق والخلاف فيهاء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الباب الثالث 
في شروط المعقود عليه 


الفصل الأول 


فى الشرط العائد على البدلين ما 


00 
هه 


الشرط الأول 
ألا يجري بين البدلين ربا النسيئة 


قال ابن قدامة : كل مالين حرم النسأ فيهماء لا يجوز إسلام أحدهما في الآخر”"' . 

[م-5١7]‏ يشترط في البدلين ألا يجري بينهما ربا النسيئة» ومن باب أولى ألا 
يجري بينهما ربا الفضل؛ لأن كل مالين حرم التفاضل بينهماء فإن النساء بينهما 
حرام أيضًا. 

ويحرم ربا الفضل في بيع كل مال ربوي اتفقا في الجنس والعلة. 

ويحرم ريا النسيئة في بيع كل مال ربوي اختلفا في الجنس » واتفقا في علة ربا 
الفضل . 

قال ابن رشد: «لا خلاف في امتناع السلم فيما لا يجوز فيه النساءء» وذلك 
إما اتفاق المنافع على ما يراه مالك» وإما اتفاق الجنس على ما يراه أبو حنيفة» . 
وإما اعتبار الطعم والجنس على ما يراه الشافعي في علة النساء»"" . 


.)١94 /4( المغني‎ )١( 
.)١57 تهذيب الفروق (8/ 5947)» وانظر بداية المجتهد (؟/‎ )0( 
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وسبق تحرير ذلك في كتاب الربا فأغنى عن إعادة الكلام عليه هنا . 

فإذا كان يجري بين الثمن والمبيع ربا الفضلء أو ربا النسيئة لم يصح إسلام 
أحدهما في الآخر؛ لأن المالين إذا جرى فيهما ربا الفضل أو النسيئة اشترط 
فيهما التقابض في المجلس» والسلم يشترط فيه التأخيرء وهذا من التضاد. 

فلو كان رأس المال من البرء لا يجوز أن يكون المسلم فيه من البر» أو من 
التمرء أو من الشعير» أو من الملح» أو من غيرها مما يتفق في علة ربا الفضل . 

وكذلك لو كان رأس المال من الذهبء» لا يجوز أن يكون المسلم فيه من 
الذهبء أو من الفضة. 

أما لو اختلفا في الجنسء والعلة» فإنه يجوز إسلام أحدهما في الآخر. 

فيجوز إسلام الذهب في البر» أو في الشعير أو في التمرء أو في الملح أو في 
غيرها مما يختلف مع الذهب جنساء د 1 


0 


2000 بدائع الصنائع )(0/ +6) تحفة الفقهاء 0/ 6ة الفتاوى الهندية 0/ دللا آاما) 
مواهب الجليل (5/ 075): جامع الأمهات (صا1لا”). الخرشي (0/ 42505 الشرح 
الكبير (*/ .»276١‏ كشاف القناع (7/ .)59١‏ ش 
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الشرط الثاني 
في كون المسام فيه أو عوضه منفعة 
قال الخرشي: قبض الأوائل» كقبض الأواخر”"© 

[م-5١]‏ سبق لنا عند الكلام على تعريف البيع ذكر صور البيع» من ذلك: 

(أ) بيع المقايضة: وهوبع العروفل بفضها بيعن: 

(ب) بيع الصرف: وهو بيع الأثمان بعضها ببعض. 

(ج) بيع الأعيان بالأثمان» كبيع السلعة بالدراهم» وهو البيع المشهور. 
ويصل التقسيم إلى تسع صور مشهورة سبق ذكرهاء وضرب الأمثلة عليها. 

وأما الصور التي يكون عليها بيع المسلمء فمنها : 

)١(‏ أن يكون رأس المال من الأثمان (الدراهم والدنانير)» وما يقوم مقامها 
من الأوراق النقدية» والمسلم فيه من العروض الموصوفة في الذمة كالحنطة» 
والشعيرء والأرز. 

(1) عكس المسألة السابقة» أن يكون رأس المال من العروضء كالحيوان» 
والثياب» والمسلم فيه من الأثمان (الدراهم والدنانير) أو ما يقوم مقامهاء وهذا 
جائز على الصحيح» وهو مذهب الجمهور كما سيأتي إن شاء الله بحثه في مسألة 
مستقلة . ظ 

(؟) أن يكون رأس المال من العروض كالحيوان» والثياب» والمسلم فيه من 
العروض الموصوفة في الذمة» كالحنطة» والشعير ونحوها. 


(5) أن يكون رأس المال أو عوضه من المنافع» فالمنافع كما يجوز أن تكون 


.)١195 /”( وانظر حاشية الدسوقي‎ 423١7 /0( الخرشي‎ )١( 
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رأس مال في السلم» فإنه يجوز أن تكون مسلمًا فيها؛ لأن المنافع تثبت في 
الذمة كالأعيان. وهذا القسم هو موضع البحث في هذا الفصل . 

وعندما نقول: (كون المسلم فيه أو عوضه منفعة) لا نقصد بالمنفعة ثمرة 
الأعيان» كحليب الأنعام» وثمرة الأشجارء بل المقصود بالمنافع : هي المنافع 
المعنوية (الأعراض) التي تقوم بالأعيان» مثل سكنى الدارء وركوب الدابة» 
ونحوها . 

وقد أجاز المالكية» والشافعية» والحنابلة» كون المسلم فيه أو عوضه من 
المنافع . 

جاء في شرح الخرشي : «يجوز أن يكون رأس مال السلم منفعة ذات معينة» 
كخدمة عبدهء أو دابته مدة معلومة» :بناء على أن قبض الأوائل كقبض 
الأواخر. . . واحترز بالمعينة من المنافع المضمونة» فلا يجوز أن تكون رأس 
المال؛ لأنه كال بكالع» كما إذا قال المسلم للمسلم إليه: أحملك إلى مكة 
بإردب قمح في ذمتك» تدفعه لي في وقت كذاء إذا لم يشرع فيهاء وإلا جاز؛ 
لأن قبض الأوائل كقبض الأواخرء كما في الإجارة)”'. 

وذكر صاحب مواهب الجليل عن ابن عرفة» أنه صحح كون رأس المال منفعة 
تعينةه ولو حل أجل الطعام المسلم فيه قبل استيفاء المتفعة التي هي رأس المال"" . 

وجاء في أسنى المطالب: «ويجوز جعل المنفعة رأس مال كغيرها» وتسليمها 
بشتليم العيوة””: 
)١(‏ الخرشي (0/ .)5١‏ 
(5) مواهب الجليل (5/ 515). 


(*) أسنى المطالب (”7/ *1١)ء‏ وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ 0٠8‏ تحفة 
المحتاج (5/ 25» نهاية المحتاج (5/ 185)» مغني المحتاج (؟/ .)1١7‏ 
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مثالك>” 

وجاء في مجلة الأحكام الشرعية على مذهب الحنابلة» ما نصه: «السلم في 
المنافع صحيح بلفظ السلمء أو السلف. فلو قال: أسلمتك هذا الدينار في 
منفعة عبدء صفته كذا وكذاء لبناء حائط معلوم. أو أسلفتك هذه الدراهم في 
منفعة دابة» صفتها كذاء وكذا لحمل» أو ركوب معلومين» وقبل المؤجر صح 
سلمّاء ولزم فيه قبض الأجرة في المجلسء وتأجيل النفع إلى أجل معلوم)”" . 

ولم أقف على نص من كتب الحنفية يكشف لي مذهبهم في هذه المسألة» إلا 
أنه معروف في مذهبهم أن المنافع من قبيل الملك» ولا تعتبر مالّا؛ لأن المالية 
عندهم لا تتحقق إلا بتوفر أمرين 

أحدهما: أن يكون الشيء مما يمكن حيازته وادخاره» والمنافع لا يمكن 
حيازتهاء ولا اوخارها فلا تعمر مال . 

الثاني: أن يكون الشيء مما له قيمة مادية بين الناس» فيخرج بذلك حبة 
القمح» والأرزء فإنه لا ينتفع بها وحدها عادة” . 


والصواب مع قول الجمهور. 


5ح ح<2 © عهميدة 


.)878( مجلة الأحكام الشرعية المادة‎ )١( 

(؟) كشف الأسرار /١(‏ 22384 البحر الرائق (0/ /77): غمز عيون البصائر في شرح الأشباه 
والنظائر (5/ 2)6 حاشية ابن عايدين (5/ .)6١0١‏ 
وانظر الموسوعة الكويتية (75/ 2235٠١‏ عقد م في الشريعة الإسلامية - نزيه حماد 
(ص 8" . 
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رون 


الفصل الثاني 


فى الشروط العائدة إلى رأس مال السام 


. الشرط الأول 
أن يكون رأس المال معلوقا 


المبتحث الأول 
أن يكون رأس المال موصوفا في الذمة 
[م-7١7]‏ لا خلاف بين الفقهاء في أنه يشترط أن يكون رأس المال معلومّاء 
وذلك لأنه بدل في عقد معاوضة مالية» فلا بد من كونه معلومًا كسائر عقود 
المعاوضات. 
أن زا الال تازةتركرة نكا عل النقده كان كر عاقيا مشاهتا: 
ثم يقع العقد على عينهء وسيأتي ذكره إن شاء الله تعالى في المبحث التالي. 
وتارة يكون موصوفًا في الذمة» ثم يعين في مجلس العقد عند التسليم» وقبل 
التفرق. 
فإن كان وطاق الذمة فقد قال ابن قدامة: «لا خلاف في اشتراط معرفة 
صفته إذا كان في الذمة»"''. 
و11 كلذ رونم كموفة ره 1 عه تن عقي عن نارف جد ينها 


ع 


بأمور: 


.)198 /54( المغني‎ )١( 
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منها بيان الجنس» كقولنا: دراهمء أو دنانير» أو حنطة» أو تمرء وهكذا. 
ومنها بيان النوع كأن يقول: تمر برني» أو سكري» ونحو ذلك. 

ومنها بيان الصفة: كقولك: جيدء» وسطهء رديء. 

وعللوا ذلك بأن جهالة الجنسء» والنوع» والصفة مفضية إلى المنازعة» 


ومانعة من صحة البيع. فإن قبل الطرف الآخر وجب تعيين رأس المال في 
مجلس العقد. وتسليمه إليه وفاء ال 


2 2 


)١(‏ انظر بدائع الصنائع (6/ »)25١6١‏ تبيين الحقائق (5/ 42١١5 +1١5‏ العناية شرح الهداية 
.)٠٠١ .49 /0(‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ ,»2١١/‏ التاج 
والإكليل (54/ ,.)0١5‏ بداية المجتهد (؟/ 2)١87‏ منح الجليل (5/ 7”8). أسنى 
المطالب (؟/ .)١75 .١77‏ مغني المحتاج (؟/ :»)2٠١5‏ روضة الطالبين (5/ 65)؛ 
المغني (5/ 98١)؛‏ الموسوعة الكويتية (78/ .)38١ .7٠٠‏ 
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امات اي ل ساي لصا وة__ 2 


المبحث الثاني 
أن يكون رأس المال معينا غير موصوف في الذمة 


العوض المشاهد لا يحتاج إلى معرفة قدره؛ إلا إذا كان العقد يوجب الممائلة”" . 


جاء فى القواعد والضوابط الفقهية: متى كان العوض معيئًا - أي مشاهدًا- 


ا ينا 

[م-707] إذا كان رأسن المال معيئًا غير موصوف في الذمة» فهل يصح 
إسلامه جزاقاء أم لا بد من معرفة القدر والصفة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك : 


فقيل: لا يشترط ذكر الصفة» ولا ذكر القدر مطلقّاء سواء أكان المال مثليّاء 


٠ .)١99 /5( انظر المغني‎ )١( 
«هل يكفي معاينة الحاضر عن معرفة قدره؟ هو‎ :)5٠5 وقال الزركشي في القواعد (؟”/‎ 
ْ على ثلاثة أقسام:‎ 
أحدها : ما يكفي قطعا كالبيع والصداق والخلع.‎ 
.. الثاني: ما يكفي على الأصح كالسلم.‎ 
الثالث: ما لا يكفي قطعّاء وهو رأس المال في القراض دفعا لجهالة الربح» وكذلك‎ 
القرض لا يصح جزافًا ؛ لتلا يمتنع عليه الرد» والحاصل أن الحاضر المجهول القدر يكتفى‎ 
به في بيوع الأعيان قطعّاء ولا يكتفى به في القراضء» ولا القرض قطعًاء وفي رأس مال‎ 
السلمء ورأس مال الشركة قولان... ش‎ 
والضابط لذلك: أن ما كان من المعاوضات التي لا يطرقها الفسخ غالبا لا تحتاج إلى‎ 
معرفة قدر الحاضرء وما كان من غيرها اعتبر معرفة الحاضرء وما كان يطرقه الفسخ»‎ 
ويحتاج إلى معرفة ما يرجع إليهء ولم يعقد ليفسخ» ففيه الخلاف».‎ 

(؟) القواعد والضوابط الفقهية نقلّا من حاشية الجلال المحلي (؟/ 157). 
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أم متقوما . وهذا مذهب المالكفة7*: واختيار صاحبي ابي 1 والأصح 


عند الشافعية”' وقول فى مذهب الحنابلة2؟. 


وقيل: يجب معرفة قدر رأس المال وصفته مطلقًا سواء أكان مثليّاء أم 
متقومًا. ولا تكفي مشاهدته. 

هذا قال للقناقسة*+ والمعهوو هن :متطب السابلة”" . 

وقيل: بالتفريق بين ذكر الصفة» وذكر القدر. 

فذكر الصفة ليس بشرط مطلقاء سواء أكان رأس المال مثليّاء أم متقومًا ما 


دام أنه حاضر مشاهد. 


000 


فرق 
فر 


0 


المدونة (5/ 18. 58) مواهب الجليل (5/ )20١5‏ التاج والإكليل (5/ )0١7‏ واستثنى 
المالكية الدراهم والدنانير» فلا بد من معرفة قدرهاء ولا يكفي الإسلام فيها جزافا. 
بدائع الصنائع (4/ 25١١‏ ؟١5).‏ 

قال في مغني المحتاج (؟/ 4 : «ورؤية رأس المال المثلي تكفي عن معرفة قدره في الأظهر». 
كالثمن» والمبيع. . . وأما رأس المال المتقوم فتكفي رؤيته عن معرفة قيمته قطعا. . .». 
وانظر روضة الطالبين (5/ 5. 6)» الإقناع للشربيني (؟/ :»)541١‏ السراج الوهاج 
(صه١2)35‏ نهاية المحتاج (#/ /م18). 

المغني (5/ »)١98‏ وجاء في المبدع (54/ :)١96‏ «وهل يشترط كونه معلوم القدرء 
والصفة» كالمسلم فيه» أم تكفي مشاهدته؟ على وجهين» كذا في المحررء والفروع. 
أحدهما: يشترط ذلك» قاله القاضي» وأبو الخطاب» وصاحب التلخيص» وجزم به في 
الوجيز؛ لأنه عقد يتأخر بتسليم المعقود عليه» فوجب معرفة رأس ماله ليرد بدله كالقرض. 
والثاني: لا يشترط» وهو ظاهر الخرقي» ومال إليه في المغني» والشرح؛ لأنه عوض 
مشاهد» فلم يحتج إلى معرفته كبيوع الأعيان». 

مغني المحتاج (؟/ :)٠١5‏ روضة الطالبين (5/ ه. 4058 نهاية المطلب في دراية 
المذهب (5/ .)١7‏ 

شرح متتهى الإرادات (؟/ 5 مطالب أولي النهى (7/ 07717 الروض المربع (؟/ 58١)؛‏ 
كشاف القناع (/ 4 70)» المغني (5/ 194)» الكافي (7/ »)١١5‏ منار السبيل /١(‏ 2755 . 
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1ه 

وأما ذكر القدر فإن كان رأس المال مثليّاء وجب ذكر قدره» وإن كان متقومًا 
اكتفي بالإشارة إليه في مجلس العقد. 

وهذا مذهب أبي حنيفة”''» واختيار القاضي عبد الوهاب البغدادي من 
المالعة9؟ . ش 

0 دليل من قال: تكفي المشاهدة مطلقًا: 

(ح-017) استدل بظاهر حديث ابن عباس المتفق عليه: من أسلف في شيء 
ففي كيل معلوم: ووزن معلوم إلى أجل معلوم. هذا لفظ البخاري””". 

وجه الاستدلال: 

الحديث اشترط .بيان قدر المسلم فيه» ولو كان بيان قدر رأس مال السلم 
شرطا لبينه يَِْدِ لقيام الحاجة إليه. 

الدليل الثاني : 

أن البائع إذا أحاط بصفات الثمن عن طريق العيان فقد ارتفعت الجهالة عن 
صفتهء وأما العلم بمقداره فإنما يطلب إذا كان عقد البيع يوجب المماثلة» فإذا 
تخلفت الممائلة فسد البيع» فإذا لم تكن المماثلة مطلوبة كانت المشاهدة كافية 
في العلم بالمبيع» مغنية عن القدر والصفة. 

تان تحير وى لالذريكت تكو فاه ووقها روه لاله عرض قل دقو لا دي زد 
المثل» فوجب أن تغني المشاهدة عن ذكر صفاته. كالمهرء والثمن في البيع)”؟“. 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ ,)3١7 27١١‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ .)3١١‏ 
(*) الإشراف على مسائل الخلاف »)758٠ /١(‏ المعونة (؟'/ /441). 


فرق البخاري اعيةة ومسلم 1" 
(5) المهذب /١(‏ لاه"). 
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ل دليل من قال: لا تكفي المشاهدة مطلقا. 

قالوا: إِنَّ عقد السلم لا يؤمن أن ينفسخ العقد فيه» كما لو تعذر تسليم 
المسلم فيه فوجب معرفة رأس المال بالصفة والقدر ليرد بدله كالقرض . ومثله 
لو تبين أن بعض الثمن كان مستحمّاء فينفسخ العقد في قدره» فلا يدرى في كم 
بقي» وكم انفسخ "". 

ونوقش : 

بأن تعذر المسلم فيه أمر موهوم» ومثله لا يعتبر في العقودء ولو وقع ذلك 
عمل بالقواعدء فإن القول عند التنازع في مقدار الثمن قول المسلم إليه؛ لأنه 
غارم. والقياس على القرض غير سديد؛ لأن مقتضى القرض أن يرد بدل ما 
اقترض» وليس مقتضى عقد السلم رد رأس المال» بل مقتضاه إيفاء المسلم فيه 
ودليلهم يتتقض ببيع الأعيان» والإجارة» فإن المبيع قد يتلف قبل قبضهء وقد 
تتلف العين المؤجرة قبل استيفاء المنفعة» فينفسخ العقد فيهماء فيجب رد 
الثمن» ولو كان جزاقًاء ومع ذلك قالوا بجواز الجزاف فيهماء فإذا كان ذلك لم 
يمنع من صحة البيع؛ والإجارة» لم يمنع كون الثمن جزافا من صحة عقد 
العلم: 

لا وجه من فرق بين الصفة والمقدار: 

أن من شاهد شيئًا فقد أحاط بصفته» لا فرق في ذلك بين المثلي» والقيمي. 
وأما المقدار فلا يوقف عليه بمجرد المشاهدة» ولأن العقد يتعلق على 
مقداره؛ وجهالة قدر رأس المال فيه قد تفضي إلى جهالة المسلم فيه» فلو أسلم 
مائة درهم بمائة إردب من القمح» فإن الثمن ينقسم على أجزائه» إذ كل درهم 


.)1484 /5( انظر المغني‎ )١( 
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ا يي ا 
يقابل إردبّاء فلو كانت الدراهم جزافا لا يعلم عددها لم يعلم ما يقابل كل درهم 
منها من القمح» فلو انتقض القبض في بعض الثمن» أو بان بعض الثمن 
مستحقّاء أو ظهر بعض الثمن معيبًا انفسخ العقد بمقداره» ومع الجهل بالثمن لا 
. يدرى في كم انتقض»ء وفي كم بقي» فيصير المسلم فيه مجهول القدر. 

بخلاف الثمن إذا كان متقومّاء فإن الثمن لا يتعلق بمقداره كما لو كان الثمن 
ثوباء فإن رؤية الثمن تكفي في الإحاطة به والله أعلم. 

ويناقش : 

احتمال أن يكون الثمن مستحماء أو احتمال أن يصح القبض في البعض 
ويبطل في البعض» هذه احتمالات لا تعتبر لصحة العقود؛ لأن الأصل سلامة 
العقود من المفسد» ولو اعتبر ذلك لبطلت معظم العقود؛ ولأن معرفة المبيع لا 
تتوقف على معرفة المقدار» ما دام أن المبيع مشاهد يحيط به البصرء وليس 
المال ربويًا بحيث يكون التماثل فيه معتبرًا لصحة العقدء نعم لو كان الثمن 
دراهم أو دنانير» أو نقودًا ورقية» لكانت المشاهدة لا تكفي لرفع الجهالة عن 
الثمن» والغرر قد يكون كثيرًاء أما ما عدا النقودء من مكيل» أو موزون» فإن 
المشاهدة ترفع الجهالة» والله أعلم. 


لا الراجح: 
أرى أن مذهب المالكية هو أقوى؛ لقوة دليله» وللجواب عن أدلة الأقوال 
الأخرى, والله أعلم. 
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الشرط الثاني 
أن يتم تسليم رأس المال في مجلس 
وهل المعين يعتبر ديئًا بتأخيره» أو أن الدين خاص بما تعلق في الذمة؟ 
[م-8١7]‏ وقع خلاف بين المالكية والجمهور حول وجوب تسليم الثمن في 
مجلس العقد. بعد اتفاقهم على ما يلي : 
قال ابن عبد السلام من المالكية: «لم أعلم خلافًا في كون تعجيل رأس 


المال عزيمة» وأن الأصل التعجيل» وإنما الخلاف هل يرخص في 
000 


تأخيره؟» 

وقال الغزالي: «لا خلاف أنه لو كان رأس المال نقدّاء ولم يعينه» ثم عينه 
في المجلس كفاه؛ لأن المجلس كالحريم» فله حكم الابتداء»”". 

وقال في تهذيب الفروق: «اتفقوا على أنه لا يجوز تأخير نقد الثمن في المدة 
الكثيرة مطلقاء لا باشتراط» ولا بدونه» واختلفوا في اشتراط تأخير نقده اليومين 
والغلاثة. . .)50 . 

وقال ابن رشد في المقدمات: «وأما تأخيره فوق الثلاث بشرطء فذلك لا 
نون نانفا :كا فكرانن المالعنا أ ع اديج . ٠‏ 


واتفقوا على أن عقد السلم ينعقد صحيحًا بدون قبض رأس المال» فليس 


.)77:5 /5( منح الجليل‎ »)0١5 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)57"” /7”( (؟) الوسيط‎ 

(9) تهذيب الفروق (5/ .)59١‏ 

(5) مقدمات ابن رشد (؟/ 58). 
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كك 
قبض المال في العقد شرطًا للصحةء وإنما اختلفوا هل القبض في المجلس بعد 
انعقاد السلم شرط لبقاء العقد على الصحة بحيث يفسد العقد إذا تفرقا قبل 
القبغ» أو يصح العقدء وإن تفرقا قبل القبض؟”"". 
فقيل: يشترط القبض في المجلس لبقاء العقد على الصحة. ولا يجوز تأخيره 
عن "تباي «مظلقا: هذا ملعت «السفية0" 5 :والشاريية" "+ بو الحنابلة © 
واعضان ابو تعد البر من المالكية*”. 


وقيل: يجوز تأخير القبض اليومين» والثلاثة مطلقًا بشرط وبغير شرط» وإن 
تأخر أكثر من ثلاثة أيام» وكان رأس مال السلم عيئًا لم يجز مطلقًا بشرط أو 
بغير شرط. وإن كان رأس مال السلم عرضّاء وتأخر تسليمه أكثر من ثلاثة 
أيام جاز إذا لم يشترط تأخيره. هذا تحصيل مذهب مالك عند أكثر 
ميخي 

قال القرافي: «ومنشأ الخلاف. هل يسمى هذا التأخير ديئاء» أم لا؟ وأن ما 
قارب الشيء هل يعطى حكمه أم لا؟)”" . 


.)١١7 /5( انظر تبيين الحقائق‎ )١( 

(0) المبسوط (؟١/‏ 27»). بدائع الصنائع (5/ 7507). تبيين الحقائق (5/ .)١١1/‏ 

(5) الأم ("/ 9/7)» أسنى المطالب (5/ »)١77‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 20755 تحفة 
المحتاج (5/ 5)» الإقناع للشربيني (؟/ )١‏ المهذب ,)":٠ /١(‏ الوسيط (7/ 2)575» 
مغني المحتاج (؟/ ؟* 06 ). 

.)١٠١5 /0( الإنصاف‎ »)١97 /5( المغني‎ )5( 

() الكافي في فقه أهل المدينة (ص/ا"ا7). 1 

(7) الثمر الداني شرح رسالة القيرواني (ص5١0).»‏ منح الجليل (0/ 0777 : الذخيرة (8/ 077٠‏ 
مواهب الجليل (5/ »)5١5‏ الخرشي (0/ 0707 الفواكه الدواني (؟/ .)٠١١‏ 

0) الذخيرة (ه/ .)77٠‏ 
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18> 
لا دليل الجمهور على اشترا تراط القبض في المجلس: 
الدليل الأول: 


(ح-018) ما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح» عن عبد الله ابن كثير» 
عن أبي المنهال» عن ابن عباس وها قال قدم النبي كله المدينة» وهم يسلفون 
بالتمر السنتين» والثلاث» فقال: من أسلف في شيء ففي كيل معلوم. ووزن 
معلوم. إلى أجل معلوم. ورواه مسلم*"© 

وجه الاستدلال: ا 

قال الشافعي في تفسير قوله (من أسلف فليسلف)» قال: «إنما قال: فليعط» 
ولم يقل : ليبايع» ولأ سيدلا ينع اسم التسليف فيه حتى يعطيه ما سلفه قبل 
أن يفارق من سلفه»”" . 

وقال الرملي: «ولأن السلم. مشتق من تسليم رأس المال: أي تعجيله. 
وأسماء العقود المشتقة من المعاني لا بد من تحقق تلك المعاني فيها»”" . 

الدليل الثاني : 

أنه إذا لم يسلم الثمن في مجلس العقد تحول إلى بيع الدين بالدين بالصورة 
المتفق على منعها . 

«قال أحمد: لم يصح منه - أي في النهي عن بيع الكالئ بالكالئ - حديث» 
ولكن هو إجماع؛ وهذا مثل أن يسلف إليه شيئًا مؤجلاء فهذا الذي لا يجوز 
بالإجماع». 


.)701١١( ومسلم‎ )75١85( صحيح البخاري‎ )١( 
الأم ("/ 6ه).‎ )0 
.)177 /7( حاشية الرملي على أسنى المطالب‎ )9( 
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>» 

لم قال ابن تيمية: «والإجماع إنما هو بالدين الواجب كالسلف المؤجل من 
ال 

ويجاب : 

بأننزاهن المال في السلم قد يكون عيئاء وقد يكون ديئّاء فإن كان ديئا في 
الذمة وجب تسليمه في مجلس العقدء حتى يكون عيئّاء ومنه لو كان الثمن نقودا 
فإنها لا تتعين بالتعيين على الصحيح» وإن كان رأس مال السلم معيئًا فلا يلزم 
من تأخير تسليمه أن يتحول البيع إلى بيع دين بدين: فلو كان رأس المال ثوبا 
معيئًا» فإن عدم تسليمه في المجلس لا يجعل البيع من قبيل بيع الدين بالدين؛ لأن 
الدين ما تعلق في الذمة» والحق قد تعلق بثوب معين» فخرج من ببع الدين بالدين . 

وقد اعترف السرخسي» أن رأس السلم إذا كان معيئا أن القياس عدم وجوب 
التسليم» وأن وجوب التسليم فيه إنما هو من باب الاستحسانء لا أكثر. 

قال السرخسي: «فأما تعجيل رأس المال» فنقول: إذا كان رأس المال 
دراهمء أو دنانير» يكون التعجيل فيه شرطا قياسًا واستحسانًا؛ لأن الدراهم» 
والدنانير لا يتعينان في العقودء فيكون هذا من بيع الدين بالدين وذلك لا يجوز؛ 
لنهي رسول الله يل عن بيع الكالئ بالكالئ يعني : النسيئة بالنسيئة» فأما إذا كان 
رأس المال عروضًاء هل يكون التعجيل شرظا؟ القياس ألا يكون شرطاء وفي 
الاستحسان يكون شرطا. 

وجه القياس : 

أن العروض سلعة تتعين في العقودء بخلاف الدراهم» فلو لم يشترط 
التعجيل » لا يؤدي إلى بيع الدين بالدية»: 


)١(‏ نظرية العقد (ص757"5. ه778). 
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وحه الاستحسان: 

أن السلم أخذ عاجل بآجل » والمسلم فيه أجل ء فوجب أن يكون وأسق 
المال عاجلا. ليكون حكمه ثابًا على ما يقتضيه الاسم لغة» كالصرف»ء 
والحوالة» والكفالة» فإن هذه العقود تثبت أحكامها بمقتضيات أساميها 
م230 , ش 

وقال الكاساني : «والقياس ألا يشترط قبضه في المجلسء إذا كان عيئًا»”"' . 


وقال في شرح ميارة: «وأما غير النقدين فيجوز تأخيره لتعبينه» فليس ديئًا 
بدين. . .» 

ويجاب: 

بأن العبرة في العقود بالمعاني دون الألفاظ والمباني» ولذلك لو ضَمِنه بشرط 
إبراء الأصيل كانت حوالة عند الحنفية» ولم تكن كفالة» ولم ينظر إلى ما يقتضيه 
الافيو». وعذللك لوتشرط قن الحؤالة أذ يطالب بالمال أنهنن فناءه كانت تمان 
عند الحنفية» وليست حوالة» وعللوا ذلك بأن المقصود هو المعنى» فلم ينظر 
الحنفية إلى ما يقتضيه الاسم لخة©2. 

الدليل الثالث: 


أن وجوب تسليم الثمن جار على وفق القواعد» وذلك أن كل بيع يتعين فيه 
المبيع والثمن معّاء لا يشترط فيه القبض أصلا. 


.)١79 /١؟( المبسوط‎ )١( 
.)7١7 /0( (؟) بدائع الصنائع‎ 
.)8١ شرح ميارة (؟/‎ )5( 
.)55 /7١( المبسوط‎ )8( 
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ططلل»>» 

وكل بيع لا يتعين فيه المبيع والثمن يشترط فيه قبض العوضين في الجملة» 
كبيع الأثمان بعضها ببعض» وهو ما يعرف بالصرف. 

وكل بيع يتعين فيه المبيع؛ فإنه لا يشترط قبض عوضه عدا الأموال الربوية. 

وكل بيع لا يتعين فيه المبيع » فإنه ب يقغرط فيه قهن بذله» وهذ اهو عفد 1 

ويجاب : ْ 

بأن التعنين غير القبض» فقد يتعين رأس مال السلمء كما لو أشار إليه» أو 
كان الثمن معروقًا بعينه للبائع» ولا يتم التسليم في مجلس العقدء فهل يبطل 
العقد بمجرد عدم التسليم» مع أن رأس مال السلم قد تعين» وانتقل الحق من 
كونه في الذمة إلى ذات العين؟ هذا هو موضع الخلاف. 

الدليل الرابع 

ل 
الآخرء وهو الثمن» فإذا أخر الثمن زاد الغررء وزيادة الغرر في العقد تبطله. 

وينافش : 

بأن التأجيل لا يعتبر غررّاء ولو كان التأجيل غررًا لما صح عقد السلم؛ لأن 
المسلم فيه من شرطه التأجيل عند الجمهور. ٠‏ 

الدليل الخامس : 

أن سبب الرخصة في عقد السلم هو حاجة البائع إلى الارتفاق بالئمن؟ 
لاستصلاح حرثه» وزرعهء فإذا كان هناك تأخير في الثمن ذهبت الحكمة من 


مشروعية السلم. 
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ع ا د لس ص يي( و8 نيه 

ويناقش: | 

بأن عقد السلم كونه رخصةء وليس عزيمة» فيه خلاف بين أهل العلم» ولو 
قلنا: إن السلم رخصة أببح للحاجة» لكان هذا يعني تحريم عقد السلم مع انتفاء 
الحاجة؛ لأن الحكم يدور مع علته وجودّاء وعدماء والسلم عقد مباح ملفا 
وإباحية ليست مشروطة بوجود الحاجة. ٠‏ 

قال ابن عبد البر: «لم يختلف قول مالك أنه لو أقاله في السلم بتأخير يوم أو 
يومين لم يجزء والابتداء أولى» كذلك في النظر إذ هو مثله قياسًا عليه بلا 
: ردقي 
فرق 5 

ويجاب : 

بأن هذا دليل على ضعف قول مالك في وجوب التسليم. في الإقالة» وليس 
دليلا على وجوب تسليم الثمن في عقد السلمء وبينهما فرق. 

ل دليل المالكية على جواز تأخير الثمن اليوم واليومين: 

الدليل الأول: 
يرون أن تأخير التسليم يومّاء أو يومين ينافي التعجيل» وقد احتج المالكية 
بالقاعدة التى تقول: «ما قارب الشىء له حكمه”''. 


. الكافي في فقه أهل المدينة (ص/18”)‎ )١( 
))518 /١( الموافقات‎ ,)371 2,781 /١( (؟) الذخيرة للقرافي (5/ 2"57)» قواعد المقرئ‎ 
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لتق > 
فالتأخير اليسير في حكم المعجل؛ لأن اليسير معفو عنه أشبه المقبوض في 
مجلس العقد 
قال ابن رشد: «هذه القاعدة كثيرًا ما يذكرها الفقهاءء ولم أجد دليلا يشهد 
لعينهاء فأما إعطاؤه حكم نفسهء فهو الأصل» وأما إعطاؤه حكم ما قاربه» فإن 
كان مما لا يتم إلا به كإمساك جزء من الليل» فهذا يتجه» وإن كان على خلاف 
ذلك» فقد يحتج له بحديث: مولى القوم منهم» وبقوله : المرء مع من 
ا ا 


0# ل 


واستدل لهذه القاعدة الشنقيطي كد في أضواء البيان بقوله تعالى: «فإذا بلغن 
أجلن لين فَأمسِكْوضن بِمَعَرَوفِْ 5 فارقُوهُنَ بمعروفٍ *# [الطلاق: 17. 

قال الشيخ : «ظاهره أن الإمساك بمعروف إذا بلغن أجلهن» مع أنهن إذا بلغن 
إلى ذلك الحد خرجن من العدة» وانتهى وجه المراجعة» ولكن المراد هنا : إذا 
قاربن أجلهن»: ولم يتجاوزنه» أو يصلن إليه بالفعل» والقاعدة: أن ما قارب 
الشيء يعطى حكمهء كما في قوله تعالى: ندا قَراَتَ لقان تَسْتَهِدْ يله 
ليطن أَلبَصِرِ * [النحل: 48]. 

ومثل الآية: الحديث في قوله يلهِ: إذا أتى أحدكم الخلاء فليقل: اللهم إني 
أعوذ بك من الخبث والخبائث» مع أنه عند الإتيان» أو أثناءه لا يحق له أن 
زرف : 


3١ 


يقول ذلك» وإنما يقوله إذا قارب دخوله» 
«ومن جهة الاعتبار: أن إلحاق ما قارب الشيء به دليل على أن هذا الشيء 
)١(‏ الدليل الماهر الناصح شرح المجاز الواضح (ص7"96). 


(؟) أضواء البيان (4/ »)7١7‏ وانظر كتاب القواعد والضوابط الفقهية القرافية للدكتور عادل 
ولي قوته /١(‏ 7”7) فقد ساق لها أدلة كثيرة. 
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ليس تحديدّاء بل اجتهاد مقارب» فهو من منزلة العفوء وباب التقديرات 
الاجتهادية» لا من تحديدات الشرع)”"'. 

الدليل الثاني : 

التأخير ليس بممنوع لمعنى في العوض» وإنما هو ممنوع لمعنى في العقد لثلا 
يكون من بيع الكالئ بالكالئ» فإذا عين الثمن لم يفسد العقد بتأخير القبض 
اليومين والثلاثة”"". 

ل الراجح: 

أرى أن الراجح - والله أعلم - أن الثمن إن كان في الذمة وجب تسليمه في 
مجلس العقد؛ حتى لا نقع في بيع الدين بالدين ابتداءء وإن كان الثمن معيئًا فإنه. 
لا يشترط قبضه في مجلس العقدء وهل يجوز اشتراط التأجيل أكثر من. ثلاثةة 
أيام؟ هذا يتوقف على وجود قول فقهي في ذلك؛ و لم أقف على قول يرى جواز 
اشتراط التأجيل مطلقّاء وإنما أجاز المالكية اشتراط التأجيل في حدود اليومين 
والثلاثة» وجواز التأجيل في الثمن المعين بدون شرط كما سبق ذكره في 
الأقوال. 

وقد وقفت في مذهب الشافعية على جواز تأخير القبض مطلقًا بشرط ألا يذكر 
لفظ السلم في العقد. 

جاء في تحفة المحتاج: «ولو قال: اشتريت منك ثويًا صفته كذا بهذه 
الدراهم» أو بدينار في ذمتي. فقال: بعتكء انعقد بِيعًا عملا بمقتضى اللفظ . 

وقيل: سلمًا نظرًا للمعنى. فعلى الأول: يجب تعيين رأس المال إذا كان في 


.)””37 /١( القواعد والضوابط الفقهية القرافية للدكتور عادل ولي قوته‎ )١( 
.0760 /5( انظر المنتقى للباجي‎ )0( 
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«هل»> 

الذمة؛ ليخرج عن بيع الدين بالدين» لا قبضه» ويثبت فيه خيار الشرط» ويجوز 
الاعتياض عنه. وعلى الثاني ينعكس ذلك...200. 

فهنا أجاز الشافعية على قولٍ: جواز تأخير القبض إذا تعين الثمن» ولم 
يشترطوا تسليم الثمن» إلا إذا كان في العقد لفظ السلم» وإذا قلنا: إن العبرة في 
العقود بالمعاني» لا للألفاظ والمباني» فإنه يؤخذ منه جواز تأخير القبضس في 
السلم إذا كان الثمن معيئّاء وليس ديئاء والله أعلم» وقولنا: إن الشافعية 
يجيزون تأخير القبض في الثمن المعين لا يعني أنهم يجيزون اشتراط التأجيل» 
فهم لا يجيزون اشتراط التأجيل في المعين» ثمنًا كان أو مثمنّاء وتأخير القبض 
غير اشتراط التأجيل”'' . 

كما أجاز المالكية تأخير الثمن إذا شرع في أخذ المثمن كالسلم في الخبزء 
والفواكه تنزيًا لقبض بعض العوض منزلة قبض الكل» فليس ديئا بدين» نظيره 
قبض أوائل المنافع المأخوذة في الديون. . وهذا يدل على أن المانع من التأخير 
هو الوقوع في بيع الدين بالدين» وفي تعيين الثمن مع تأخيره يزول هذا 
الب 00 

وقد اختار فضيلة الشيخ الفديق الضرير خوان التاجيل بقرظ أن .يكون أقل 
)١(‏ تحفة المحتاج (ه/ فى 6). 
(؟) قال الرملي في نهاية المحتاج (6/ .555): «الأعيان لا تقبل التأجيل ثمنّاء ولا مثمنًا». 

وجاء في المجموع: (9/ )5١‏ «قال أصحاينا : إنما يجوز الأجل إذا كان العوض في 

الذمة» فأما إذا أجل تسليم المبيع» أو الثمن المعين» بأن قال: اشتريت بهذه الدراهم على 


أن أسلمها فى وقت كذاء فالعقد باطل». 
(”*) الذخيرة (ه6/ 75379). 
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من أجل المسلم فيهء قال فضيلته : «لا أرى ما يمنع تأجيل رأس المال إلى أجل 
قريب» أو بعيدء بشرط أن يكون أقل من أجل المسلم فيه. ..0”'. 

واختار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي جواز تأخير 
الثمن عن مجلس العقد اليومين والثلاثة» جاء في القرار: «الأصل تعجيل قبض 
رأس مال السلم في مجلس العقد» ويجوز تأخيره ليومين» أو ثلاثة» ولو بشرط» 
على ألا تكون مدة التأخير مساوية» أو زائدة عن الأجل المحدد للسلم)»”". 


.)515 /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع‎ )١( 
. 9 قرار رقم 88/ ”/ د‎ )554 /١( (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع‎ 
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اماد ابي و اله لاسي ا و2 


قال السرخسي: إذا بطل العقد في البعض بطل في الكل" . 

جاء في موسوعة القواعد والضوابط الفقهية: أحد العاقدين لا ينفرد بتفريق 
1 م0 , 

يقابل هذا قول الحنفية: الفساد الطارئ على الصحة لا يشيع ". 

[م-709] إذا عجل بعض رأس المال في مجلس العقدء وأجل البعض 
الآخرء فما حكم عقد السلم؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك: 

فقيل: يصح السلم فيما قبض» ويبطل فيما لم يقبض. وهذا مذهب 
|! 0 والشافعية!9 والععائلة 7 


وقيل: يبطل عقد السلم كلهء وهذا مذهب المالكية”". ورواية عن الإمام 


.)١17 /8( و (55/ 7١١)غ وانظر الموسوعة الكويتية‎ )97 2894 /١5( المبسوط‎ )١( 

(؟) موسوعة القواعد والضوابط الفقهية (؟/ )١5‏ نقلّا من شرح الزيادات .)١5175(‏ 

(5) انظر تبيين الحقائق (5/ »)١١18‏ فتح القدير لابن الهمام (7/ .)١8 .٠١٠١‏ 

(5) تأسيس النظر (ص 46)» المبسوط (؟7١/‏ 2157 »)١57‏ بدائع الصنائع (4/ .)5١5‏ 

(5) مغني المحتاج (7/ »23١7‏ الإقناع للشربيني (7/ »)741١‏ روضة الطالبين (5/ ”22 نهاية 
المحتاج (5/ 1854). 0 

؛غ)١١5 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ 223١5 /05( الإنصاف‎ »)١917 /54( المغني‎ )١( 
.)١98 /5( المبدع‎ 

2 التاج والإكليل (5/ »202١5‏ الثمر الداني شرح رسالة القيرواني (ص7١20)»‏ الفواكه 
الدواني (7/ 44)» حاشية الدسوقي ("/ 1985). 
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ال د ل ور ع الس 7 وابن حزم من الفا 


لا وجه قول الجمهور بصحة السلم فيما قبض: 

الوجه الأول: 

أن السلم وقع صحيحًا في الكل؛ لأن القبض ليس شرطًا للصحة» وإنما هو 
شرط لبقاء العقد على الصحةء ولهذا لو نقد الكل قبل الافتراق صحء فإذا تأخر 
القبض في البعض لم يبطل الجميع؛ ولا ينبغي أن يشيع الفساد؛ لأنه طارئ على 
الصحة» فلا وجه لبطلان الجزء الذي قبض . 

الوجه الثاني : 

أن القول بصحة ما قبيض» وبطلان ما لم يقبض لا ضرر فيه على أحد من 
العاقدين » كالقول في تفريق الصفقة» ومثله لو اشترى رجل شاتين» وكانت 
قيمتهما سواء» فوجد فى إحداهما عيبّا» كان له رد ما وجد معيبًا بحصته.» ولم 
يبطل البيع في الأخرى . 

ل) وجه قول المالكية ومن معهم: 

الوجه الأول: 

علل المالكية بطلان العقد بأنه متى قبض البعض» وأخر البعض فسد العقد 
كله؛ لأنه اشتمل على ابتداء دين بدين . 
(1) قال في الإنصاف (0/ :)1١5‏ «وعنه يبطل في الجميع» وهو ظاهر كلام الخرقي» وأبي بكر 

في التنبيه» وقدمه في الخلاصة والرعايتين» والحاويين» وصححه في التصحيح؟. 


(0) المبسوط (؟١/ .)١57‏ 
(*) المحلىء مسألة (1516). 
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الوجه الثاني : 

علل ابن حزم القول بالبطلان بأن العقد واحد» والصفقة واحدة» وكل عقد 
جمع فاسدًا وجائرّاء فيكون كله فاسدًا؛ لأن العقد لا يتبعض”" . 

ل الراجح: 

إذا كان تفريق الصفقة يفوت على أحدهما غرضه من الصفقة لم يحل التفريق» 
وإن كان التفريق لا يفوت غرض واحد منهماء جاز تفريق الصفقة برضاهماء 
هذا إذا كان البعض الذي لم يقبض لم يتعين» أما إذا تعين فيكون فيه الخلاف 
السابق» هل الواجب القبض مطلقَاء تعين الثمن أو لم يتعين» أو الواجب 
التعيين ولو لم يقبض؛ ليخرج عن بيع الدين بالدين؟ والله أعلم. 


.)1516( المحلىء مسألة‎ )١( 
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الفرع الثاني 
جعل ما في الذمة رأس مال لسلم 
جاء في موسوعة القواعد والضوابط الفقهية: الأصل أن ربح ما لم يضمنه 
الا ١‏ 000 
لرابح حرام. .. 3 
[م-١٠7]‏ إذا كان لرجل في ذمة آخر مائة ريال» فاتفقا على أن يكون هذا 
المبلغ سلمًا في طعام معلوم مؤجل» فهذه صورة من صور فسخ الدين باللنين» 
فما حكم ذلك؟ 


اختلف العلماء في هذه المسألة: 


القول الأول: 


لا يجوزء وهذا مذهب الأثمة الأربعة”"': واختاره ابن تيمية فى أحد 


قوليه . 
)١(‏ موسوعة القواعد والضوابط الفقهية (؟/ 05) نقلا من مجموعة الأصول (ورقة: .)١155‏ 
(؟) انظر بدائع الصنائع (0/ 2565)» فتح العلي المالك /١(‏ 597)» التاج والإكليل (5/ 27517 
الشرح الكبير / »)5١‏ القوانين الفقهية (ص١5١)»‏ المنتقى للباجي (8/ 077 . 
وجاء في التفريع لابن الجلاب (؟7/ :)١1594‏ ومن كان له دين على رجل» فلا يجوز أن 
يفسخه في شيء يتأخر قبضهء مثل ثمرة يجنيهاء أو دار يسكنهاء أو دابة يركبهاء أو ما أشبه 
ذلك؛. : 
وقال النووي في روضة الطالبين (5/ *): «ولو كان له في ذمة رجل دراهم» فقال: أسلمت 
إليك الدراهم التي لي في ذمتك» في كذاء فإن أسلم مؤجلاء أو حالا ولم يقبض المسلم 
فيه قبل التفرق» فهو باطل. .2. 
وانظر مغني المحتاج (7/ »)٠١*#‏ حاشية البجيرمي (؟/ )5 حواشي 
الشرواني (8/ 5)» المنثور في القواعد (7/ »)١9١‏ المغني (4:/ ,)5١8‏ 
المبدع (4/ 59 » الروض المريع (؟/ .)١١9‏ 
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قال ابن تيمية في مختصر الفتاوى المصرية: «ومن اشترى قمحا إلى أجل» ثم 
عوض البائع عن الثمن سلعة إلى أجل لم يجزء وكذلك إن احتال على أن يزيده 
في الثمن» ويزيده في الأجل بصورة يظهر رباها لم يجزء ولم يكن عنده إلا 
الدين الأول» فإن هذا هو الربا الذي أنزل الله فيه القرآن» يقول الرجل لغريمه 
عند محل الأجل: تقضي أو ري 

وقال أيضًا: (إذا اشترى قمحًا بثمن إلى أجل» ثم عوض البائع عن ذلك 
الثمن سلعة إلى أجل لم يجز؛ فإن هذا بيع دين بدين»”"“. 

وقال ابن تيمية أيضًا: «وأما احتجاج من منع بيع دين السلم بقوله: (من 
أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غيره) فعنه جوابان: 

أحدهما: أن الحديث ضعيف. 

والثاني: المراد به ألا يجعل السلف سلما في شيء آخرء فيكون معناه: النهي 
عن بيعه بشيء معين إلى أجل» وهو من جنس بيع الدين بالدين» ولهذا قال: لا 
يصرفه إلى غيره» أي: لا يصرف المسلم فيه إلى مسلم فيه آخرء ومن اعتاض 
عنه بغيره قابضًا للعوض لم يكن قد جعله سلمًا في غيره» ". 

فهذا القول من ابن تيمية نص صريح في أنه لا يجوز بيع الدين على من هو 
عليه بدين آخرء ويجوز بيع الدين بعوض مقبوضء» وهو من قبيل بيع الدين 
بالعين . 
)١(‏ مختصر الفتاوى المصرية (ص75”). 


(؟) مجموع الفتاوى (79/ 579). 
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اا 2 

القول الثاني: 

يجوز جعل ما في الذمة رأس مال لسلم» أي يجوز بيع الدين على من هو 
عليه بدين آخرء اختاره ابن القيم» وحكاه قولا لابن تيمية"" . 

قال ابن القيم: «إذا كان الدين في ذمة المسلم إليهء فاشترى به شيئًا في ذمته» 
فقد سقط الدين من ذمته» وخلفه دين آخر ولحت فهذا من باب بيع الساقط 
بالواجب» فيجوز»""". 

وقد سبق لنا في القول الأول النقل الصريح عن ابن تيمية بمنع هذه المعاملة» 
فإن صح ما حكاه ابن القيم عن شيخه فيكون لابن تيمية قولان في المسألة» وإلا 
كان وهمًا من ابن القيم في نسبة هذا القول لشيخه» وهو الأقرب. 

لا دليل من قال: لا يجوز: 

الدليل الأول: 

(ح-9١0)‏ أنه من باب بيع الدين بالدين» وقد نهي عنه كما في حديث 
ابن عمرء أن النبي كك نهى عن بيع الكالئ بالكالئ ". 

ا 

وأجيب : 

قال ابن القيم: «ليس عن الشارع نص عام في المنع من بيع الدين بالدين» 
وغاية ما ورد فيه حديث» وفيه ما فيه: أنه نهى عن بيع الكالئ بالكالئ» والكالئ 
)١(‏ إعلام الموقعين (؟/ 9). 
(18 المرجع السنارق 6 +084 


() سنن الدارقطني (#/ .07١‏ 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح .)١75‏ 
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هو المؤخرء وهذا كما إذا كان رأس مال السلم ديئًا في ذمة المسلم فيه» فهذا 
هو الممنوع منه بالاتفاق؛ لأنه يتضمن شغل ذمتين بغير مصلحة لهماء وأما إذا 
كان الدين في ذمة المسلم إليه؛ فاشترى به شيئًا في ذمته فقد سقط الدين من 
ذمته» وخلفه دين آخر واجبء فهذا من باب بيع الساقط بالواجب» فيجوزء كما 
يجوز ببع الساقط بالساقط في باب المقاصة»"" . 

وتعقبه بعض العلماء المعاصرين: 

يقول الدكتور نزيه حماد: «قَضْر شيخ الإسلام؛ وتلميذه ابن القيم معنى بيع 
الكالئع بالكالئع على صورة السلف المؤجل من الطرفين غير مسلم؛ لافتقاره إلى 
دليل يقيده» ولوجود صورة أخرى يصدق عليها معناه» وتدخل تحت عمومه؛ 
وقد نقل الإجماع على حظر بعضها باعتبارها من أفرادهء ومنها هذه 
السررة” ١‏ ْ 

الدليل الثاني : 

الإجماع على المنع حكاه ابن قدامة وغيره. 

قال ابن قدامة: (إذا كان له في ذمة رجل دينار» فجعله سلمًا في طعام إلى 
أله الم يمع 

قال ابن المنذر: أجمع على هذا كل من أحفظ عنه من أهل العلمء منهم : 
مالك. والأوزاعي» والثوري» وأعمدة. وإستصاق». .راضحاب الرائ: 
والشافعي» وعن ابن عمرء أنه قال: لا يصح ذلك» و ذلك لأن المسلم فيه 
دين: فإذا جعل الثمن ديئًا كان بيع دين بدين» ولا يصح ذلك بالإجماع»”” . 
)١(‏ إعلام الموقعين (9/ .)754٠‏ 


زفرة قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد (ص95١).‏ 
() المغني (4/ 0198). 
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منعه: وهو أن يكون للرجل على الرجل دين» فيجعله عليه في دين آخرء مخالف 
له في الصفةء أو القدرء فهذا هو الذي وقع الإجماع على امتناعه)”" . 


الدليل الثالث: 

هده الضؤرة شمية يوبا الشناء المغروق + حك إن اتعدال الذي الحال ندين 
مؤجل من غير جنسه مظنة الزيادة في الدين في مقابل الأجل الممنوح للمدين» 
وذلك في معنى ربا الجاهلية (تقضي أو تربي). 

الدليل الرابع: 

إذا كان ابتداء الدين بالدين مجمعًا على منعه» وقد حكى الإجماع جماعة 
تيع ابز ا تنية توا بن القية: فإ ميق الدرق الي هله تحيك لا رق 

لا دليل من قال بالجواز: ظ 

الدليل الأول: 

الأصل في البيع الحل» ولا يوجد نص يدل على التحريم» يقول ابن القيم : 
«ليس عن الشارع نص عام في المنع من بيع الدين بالدين»”" . 

وقد أجاب فيما سبق عن حديث النهي عن بيع الكالئ بالكالئ. 

الدليل الثاني : 

استدل ابن القيم على الجواز بالقياس على الحوالة. 

قال كيه: «قواعد الشرع تقتضي جوازهء فإن الحوالة اقتضت نقل الدين» 


.)1١5 /٠١( تكملة المجموع‎ )١( 
.)715 /( (؟) إعلام الموقعين‎ 
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وتحويله من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه؛ فقد عاوض المحيل المحتال من 
دينه بدين آخر في ذمة ثالث» فإذا عاوضه من دينه على دين آخر في ذمته كان 
أولى بالجواز»”" . 

ويناقش : 

هناك فرق بين الحوالة وبين بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل من وجهين : 

الأول: أن بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل من قبيل البيع» والحوالة 
على الصحيح ليست بيعًا. 

قال ابن تيمية: «الحوالة من جنس إيفاء الحق» لا من جنس البيع» فإن 
صاحب الحق إذا استوفى من المدين ماله كان هذا استيفاء» فإذا أحاله على غيره 
كان قد استوفى ذلك الدين عن الدين الذي له في ذمة المحيل» ولهذا ذكر 
النبي كك الحوالة في معرض الوفاء؛ فقال في الحديث الصحيح: مطل الغني 
ظلم» وإذا اتبع أحدكم على ملئ فليتبع. فأمر المدين بالوفاء» ونهاه عن المطل» 
وبين أنه ظالم إذا مطل» وأمر الغريم يقتول الوفاء [ذ1 اخيل على ع1" 

وقال القرافي: البقوالة :تعويل السو :ولس بعذيل :م ملأت تفيل الدين 
بالدين لا يجوزء ولأن اسم السوالةاسو لكوي > امن العدي 7 

الوجه الثاني : يشترط في صحة الحوالة أن يحيله على جنس الدين» لا على 
جنس آخرء فإذا أحاله على جنس آخر لم تكن حوالة» وخرج العقد من الإرفاق 
والإحسان إلى المعاؤضة والتكسبء. فامتنعت. 
)١(‏ المرجع السابق. 


(؟) مجموع الفتاوى 220١ /7١(‏ وانظر إعلام الموقعين (؟/ .6٠١‏ 
(9) الذخيرة (8/ 2559 .)560١‏ 
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قال ابن رشد: «وللحوالة عند مالك ثلاثة شروط: 

الثاني: أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في القدرء 
والصفة؛ لأنه إذا اختلفا في أحدهما كان بيعَاء ولم يكن حوالة» فخرج من 
باب الرخصة إلى باب البيع»ء وإذا خرج إلى باب البيع دخله الدين 
بال 

بينما بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل هو من قبيل بيع الدين بغير 
جنسه؛ فلم يصح القياس على الحوالة» يقول ابن القيم في توصيف بيع الساقط. 


بالواجب: «كما لو باعه ديئًا له في ذمته بدين آخر من غير جنسه»”' . 


فظهر الفرق بين الحوالة وبين بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل . 

لكل واحد من المتبايعين غرض صحيح.ء ومنفعة مطلوبة؛ إذ تبرأ ذمة المدين 
عن دينه الأول»؛ وتنشغل بدين آخرء قد يكون وفاؤه أسهل عليه وأنفع لجلب ‏ 
منافع الناس. وتحصيل مصالحهم . 

ويناقش : 

نحن لا نمانع إذا كان ذلك من قبيل المنفعة للدائن والمدين» وذلك لا يكون 
المبيع في مجلس العقد» فتبرأ ذمة المدين» ويتتفع الدائن بقبض مالهء أما إذا 
كانت ذمته ستنتقل من دين لدين آخرء فما الفائدة المرجوة من ذلك» فلم ينتفع 
الدائن» ولم ينتفع المدين» والمقصود من العقود القبض» فهو عقد لم يحصل 
)١(‏ المرجع السابق (؟/ 8؟5). 
(0) إعلام الموقعين (؟/ 4). 
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مقصضودة صلا وإذا كان المدين يراه أنه أسهل لوفاء دينه» فلينتظر حتى يكون 
المبيع معه ثم يبيعه إياهء فيكون ذلك أسهل لوفاء دينه حقيقة لا دعوى. 

الدليل الخامس : 

استدل كه بالقياس على بيع العين بالدين. 

قال كله: «إذا جاز أن يشغل أحدهما ذمتهء والآخر يحصل على الربح» 
وذلك في بيع العين بالدين» جاز أن يفرغها من دين» ويشغلها بغيره» وكأنه 
شغلها ابتداء بقرض» أو بمعاوضة» فكانت ذمته مشغولة بشيء» فانتقلت من 
شاغل إلى شاغل»”'' . 

ويناقش : 

هذا الكلام مدخول من أكثر من وجه: 

الوجه الأول: 

لو صح قياس بيع الدين بالدين» على بيع العين بالدين» لم يكن هناك إجماع 
على النهي عن بيع المؤخر بالمؤخرء وقد اتفقوا على منع بيع المؤخر بالمؤخرء 
كما لو باع عليه موصوفًا مؤجلاء بثمن مؤجل. 

الوجه الثاني : 
. ذكر ابن القيم أن كل واحد منهما له منفعة من هذه المعاملة» فالمدين أفرغ 
ذمته من دين» وشغلها بآخرء والآخر حصل على الربح. 

والسؤال: كيف صحح ابن القيم أن يبيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل »؛ 
وأذن له أن يربح فيه» مع أن بيع الدين على من هو عليه بثمن حال يشترط لجوازه 


.)4 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 
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2_2 
ألا يربح فيه حتى لا يربح فيما لم يضمن» فبيعه بثمن مؤجل من باب أولى ألا 
يربح فيه . 

الدليل السادس: 

استدل ابن القيم على الجواز بالقياس على المقاصة» وهو بيع الساقط بالساقط . 

يقول ابن القيم: (إذا كان الدين في ذمة المسلم إليهء فاشترى به شيئًا في ذمته 
فقد سقط الدين من ذمتهء وخلفه دين آخخحر واجب» فهذا من بيع الساقط 
بالواجب» فيجوز كما يجوز بع الساقط بالساقط في باب المقاصة»"" . 

ويناقش : 

هناك فرق كبير بين بيع المقاصة وبين مسألتناء ففي بيع المقاصة تبرأ الذمم» 
ويتتهي الدين» فهو بمنزلة بيع عين بعين» بينما في مسألتنا تنشغل ذمة المدين 
بدين آخر بلا فائدة» وكان بالإمكان أن يمهل المدين إذا كان المقصود الإرفاق 
به لولا ما يرجوه الدائن من أخذ الربح في مقابل زيادة الأجل . 

لا الراجح: 

القول بالمنع؛ لأن المسألة لا تخرج إما أن يراد من هذه المعاملة منفعة 
الدائن» أو منفعة المدين» أو لا يراد منفعة أي واحد منهما. 

تإذ كان له مقعه ليها عائ تمده العامة عيكاء فالناقل لا ديم أو بسدري نا 
لا منفعة فيه للمتعاقدين. 

وإن كان يرى أن المنفعة للدائن كان هذا من قبيل تقضي أو تربي» وتكون 


الزيادة فم الأجل مقابل هذه المنفعة» و مة بالإجماع. 
في هي محرمه بام جماح 


.)07"54٠ /8( إعلام الموقعين‎ )١( 
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وإن كانت المنفعة للمدين حيث يراه في الانتقال إلى المبيع الجديد أسهل 
لوفاء دينه» فليتتظر حتى يكون المبيع معهء ثم يبيعه إياه» فيكون ذلك أسهل لوفاء 


دينه حقيقة لا دعوى . ويكون من قبيل بيع دين بعين» وليس من قبيل بيع دين 
بدين » والله أعلم . 
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الفرع الثالث 
جعل ما في يد المسام إليه رأس مال 

[م-١١/]‏ لو كان عند المسلم إليه أمانة» أو عين مغصوبة» ونحوهاء فأراد 
ربها أن يجعلها رأس مال لسلم بينهماء فهل يصح ذلك؟ 

هذه المسألة تختلف عن المسألة السابقة» ففى المسألة السابقة كان رأس مال 
السلم في ذمة المسلم إليه» وأما في هذه المسألة فإن رأس مال السلم عين معينة 
في يد المسلم إليه» سواء كانت يده يد ضمان كالغاصبء أو كانت يده يد أمانة 
كالوديعة ونحوهاء فلا يرد في هذه المسألة الإشكال السابق بأنه بيع دين بدين» 
لأن المال إذا تعين في يد المسلم إليه صار البيع من قبيل بيع الدين بالعين. 

والسؤال هل ينوب القبض السابق للعقد مناب القبض المستحق فى مجلسه» 
أم يحتاج الأمر إلى قبض جديد؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

فقيل: ينوب القبض السابق لرأس مال السلم عن القبض المستحق في مجلس 
العقد» إذا كانت يد المسلم إليه يد ضمانء كما لو كان المال في يده بغصب» أو 
مقبوضًا بعقد فاسد. 

فإن كانت يد المسلم إليه يد أمانة» كما لو كان المال في يده وديعة» أو 
عارية» لم ينب القبض السابق عن القبض اللاحق. وهذا مذهب الحنفية”"'. 

لا وجه ذلك: 

أن القبض عند الحنفية ينقسم إلى قسمين: قبض ضمانء وقبض أمانة.. 


)١(‏ انظر مجمع الضمانات (ص7١5).‏ الفتاوى الهندية ("#/ “الا 73#), بدائع الصنائع 
(ه/ شك 558). 


المعاملات المالية في الغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقبض الضمان: هو: ما كان فيه القابض مسكولًا عن المقبوض تجاه غيره» 
فيضمنه إذا هلك عنده» ولو بآفة سماوية» كالمغصوب في يد غاصبه» والمبيع 
فى يد مشتريه . 

وقبض أمانة: وهو ما كان فيه القابض غير مسئول عن المقبوض إلا بالتعدي؛ 
أو التقصير في الحفظ. 

ويرى الحنفية أن قبض الضمان أقوى من قبض الأمانة. 

وأن القبض السابق للعقد إذا كان مثل المستحق بالعقد»ء فإنه ينوب منابه 
:1 أن القبضين إذا تجانسا بأن كانا قبضي أمانة» أو كانا قبضي ضمان 
تناوبا؛ لأنه إذا كان مثلهء أمكن تحقيق التناوب. 

فالقبض الواجب في عقد السلم قبض ضمانء فيجب أن يكون القبض السابق 
لعقد السلم قبض ضمان؛ لينوب القبض السابق عن القبض اللاحق. 

أما لو كان القبض السابق قبض أمانة» فإنه لا يصح أن ينوب هذا القبض عن 
الواجب لعقد السلم؛ لأن قبض الأمانة أضعف من قبض الضمان. 

وذهب الجمهور إلى أنه لا حاجة إلى تجديد القبض» بل ينوب القبض السابق 
للعين مقام القبض اللاحق المستحق مطلقًاء سواء كانت يد القابض عليه يد 
ضمانء أم يد أمانة؛ لأن المراد بالقبض المستحق: إثبات اليد» والتمكن من 
التصرف في المقبوض» فإذا تحقق هذا الأمر فقد وجد القبض» ولا علاقة لكون 
المقبوض مضمونًاء أو أمانة في حقيقة القبض» ولأتوعة ورهن انيمي أن 
يقع القبض اتنداء بعك العقن'*, 


)١(‏ المدونة (5/ »)١58‏ المنتقى شرح الموطأ (5/ »2٠٠١‏ شرح ميارة »)١١١ /١(‏ التاج 
والإكليل (4/ 17)»: مواهب الجليل (5/ 67 أحكام القرآن لابن العربي /١(‏ 7144), - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في كشاف القناع: «الشرط السادس للسلم: أن يقبض المسلم إليه» أو 
وكيله رأس ماله في مجلس العقدء أو ما في معنى القبض» كما لو كان عنده أي 
المسلم إليه أمانة» أو عين مغصوبة ونحوهاء فجعلها ربها رأس مال سلمء 
فيصح؛ لأنه في معنى القبض7' . 


2 2 


- غاية البيان شرح زبد أبن رسلان (ص968١).‏ مغني المحتاج (7/ »)١78‏ نهاية 
المحتاج (5/ 0)») السراج الوهاج (ص5١5).؛‏ المحرر /١(‏ 371/5), المغني (5/ 2074١‏ 
الفروع (5/ 2557).؛ الإنصاف (9/ .)١77‏ 

.)59١ /*( كشاف القناع‎ )١( 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
فى الشروط العائدة إلى الصسام فيه 
أوسع المذاهب في جواز ما يسلم فيه هو المذهب المالكي» حيث لم يمنعوا 
السلم إلا في أربعة أشياء: 
الأول: ما لا ينقل كالدورء والأراضين. 


والثانى: مجهول الصفة. كتراب المعادن» والجزاف. 


والثالث: ما يتعذر وجوده. 
: 8 00 


ولذلك أجاز المالكية وحدهم السلم. في الجواهرء كما أجازوا السلم في كثير 
من المعدودات المتفاوتة» كالرمان» والبطيخ» وأجازوا أيضًا السلم في 
الأجود. والأردأ خلانًا لمذهب الجمهور وسوف يتكشف لك عند الكلام على 
شروط المسلم فيه أن مذهب المالكية هو أوسع المذاهبء وأكثرها مرونة. 


ع 2 0 


.)585١ /8( الذخيرة‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الأول 


أن يكون المسام فيه دينا 


قال القرافي: ما لا يكون في الذمة لا يكون ديئا9". 

[م-1١71!]‏ يشترط بالاتفاق أن يكون المسلم فيه ديئاء وإذا قلنا: (أن يكون 
دينًا) فإن ذلك يغني عن قولنا: (موصوقًا في الذمة) فهذه الجملة من باب 
التوكيد؛ لأن الدين لا يكون إلا موصوفًا في الذمة. 

فالديون لا تثبت إلا في الذممء بخلاف الأعيان» فإنها تثبت في الأيدي 
القابضة لهاء وليس محلها الذمة. 

قال القرافي: «ما لا يكون في الذمة لا يكون ديئًا0 . 

وما في الذمة لا يتعين لطالبه إلا إذا قبضهء فالديون في الفقه تقابل الأعيان» 
ومتى تعين الدين فقد خرج من كونه ديئّاء وبناء عليه فإن الدين لا يكون أمانة؛ 
لأن الأمانة لا تكون مضمونة في الأصل» والديون مضمونة. ظ 

ويتفرع عن ذلك أن ما كان في الذمة لا يكون إلا موصوقا؛ لأنه حق متعلق 
بشيء غير معين» فمن كان عليه دين فله قضاؤه من أي ماله شاءء أما الأعيان 
فإنها تستوفى بذاتها . 

وكل حق ثابت في الذمة لا يبطل بتلف المال» كالدين» والقرض؛ لأنه لم 
يتعلق بعين معينة. وكل حق تعلق بالعين - كالوديعة» والمضاربة - فإنه يبطل 
كل الال 


.)569 /”( الفروق‎ )١( 
.)509 /”( الفروق‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


إذا علم ذلك فقد أجمع الفقهاء على أن المسلم فيه لا بد أن يكون ديئًا موصوتًا . 

وقولنا (دينَا موصوقًا) أخرج المعين» ولو كان موصوقًا؛ لأنه ليس بدين. 

قال الباجي : «وأما السلم فلا بد أن يكون المسلم فيه موصوفًا؛ لأنه لا يصح 
أن يعرف إلا بالوصف؛ لأنه لا يجوز أن يكون معيئّاء وإنما يكون متعلقًا بالذمة. 
وهذا لا خلاف فيه( . 

وجاء في شرح ميارة: «لا خلاف أن من شروط السلم أن يكون متعلقا 
00 

وبناء عليه فلا يجوز أن يكون المسلم فيه معيئًا؛ لأن السلم وضع لبيع شيء 
في الذمة» بثمن معجل» ومقتضاه ثبوت المسلم فيه ديئًا في ذمة المسلم إليه؛ 
ومحله ذمة المسلم إليه؛ فإذا كان المسلم فيه معيئًا تعلق حق رب السلم بذاته» 
وكان محل الالتزام ذلك الشيء ء المعين» سيا ومن هنا كان تعيين 
المسلم فيه مخالقًا لمقتضى العقد. 

فإذا جعل السلم في شيء معين فلا يخلو: إما أن يكون هذا الشيء المعين 
مملوكًا لغيره» أو مملوكًا له وقت العقد. 

فإن كان مملوكًا لغيره وقت العقد لم يصح العقد؛ لأنه باع ما لا يملك» وهذا 
مجمع على بطلانه؛ وقد تكلمنا عنه في مسألة بيع ما ليس عند البائع فأغنى عن 
إعادة الكلام عليه هنا. 

وإن كانت السلعة مملوكة لهء فإن كان التسليم حالًا فإن العقد صحيح» ولكن 
لا ينعقد سلماء وإنما هو بيع من البيوع. 


.)197 /5( المنتقى‎ )١( 
.074 شرح ميارة (؟/‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة . 


وإن كان التسليم مؤجلاء فذهب الجمهور إلى أنه لا يجوز التأجيل في 
الأعيان؛ لأن من شرط المؤجل عند الجمهور أن يكون ديئًا موصوقًا في الذمة» 
فلا يجوز التأجيل في المعقود عليه (ثمئاء أو مثمنًا) إذا كان معيئًا. 

لأن تأجيل الأعيان ينطوي على غررء حيث من الممكن أن يهلك الشيء 
المعين قبل حلول وقت أدائه؛ فيستحيل تنفيذه» بخلاف ما لو كان المسلم فيه 
موصوقًا في الذمة» فإن الوفاء يكون بأداء أية عين يتحقق فيها الأوصاف المتفق 
عليها . 

قال تعالى: كاه 
[البقرة: 47؟]. 

فالآية تدل على جواز التأجيل في الديون» ولم يرد في النصوص ما يشير إلى 
جواز تأجيل الأعيان» ولهذا قال الكاساني في البدائع «التأجيل يلائم الديون» 
ولا يلائم الأعيان»!"© 


ع سر سه 7 


0 رمت 1 4-00 ع 
ألذيت اموأ ذا تَدَايَدمٌ بدن إك أجل مس تاأكتبوة» 


وقال ابن عابدين: «الأعيان لا تقبل تاجيا 


)١(‏ وتمام كلامه كّثه. قال في البدائع : «ومنها: شرط الأجل في المبيع العين» والثمن العين» 
وهو أن يضرب لتسليمها أجل؛ لأن القياس يأبى جواز التأجيل أصلًا ؛ لأنه تغيير مقتضى 
العقد؛ لأنه عقد معاوضة تمليك بتمليك؛ وتسليم بتسليم» والتأجيل ينفي وجوب التسليم 
للحال؛ فكان مغيرًا مقتضى العقدء إلا أنه شرط نظر لصاحب الأجل لضرورة العدم ترفيهًا 
لهء وتمكيئًا من اكتساب الثمن في المدة المضروبةء ولا ضرورة في الأعيان. فبقي 
التأجيل فيها تخ تغيبرًا محضا لمقتضى العقدء فيوجب فساد العقدء ويجوز في المبيع الدين» . 
وهو السلمء بل لا يجوز بدونه عندنا على ما نذكره في موضعهء وكذا يجوز في الثمن 
الدين» وهو بيع الدين بالدين؛ لأن التأجيل يلائم الديون. ولا يلائم الأعيان؛ لمساس 
حاجة الناس إليه في الديونء لا في الأعيان على ما بينا». 

(؟) حاشية ابن عابدين (0/ © وانظر فتح القدير (5/ 558).» الفتاوى الهندية (”/ 5). 
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وقال الرملي: «الأعيان لا تقبل التأجيل ثمنّاء ولا مثمنًاة”". 

وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «وأجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان 
إلى الجزل وآن من قترطها تتليم المبيم إلى الميتاع نيآئز الضفقة"”. 

وجاء في المدونة: «لما كره مالك أن أسلف في سلعة قائمة بعينها . وأضرب 
لأخذها أجلا؟ قال: لأن ذلك عنده غررء لا يدري أتبلغ تلك السلعة إلى ذلك 
الأجل أم لاء وهو يقدم نقده» فينتفع صاحب تلك السلعة بنقده» فإن هلكت 
تلك السلعة قبل الأجل كان قد انتفع بنقده من غير أن تصل السلعة إليهء فهذا 
اا نا 

وجاء في المجموع : «قال أصحابنا : إنما يجوز الأجل إذا كان العرض في 
الذمة» فأما إذا أجل تسليم المبيع أو الثمن المعين» بأن قال: اشتريت بهذه 
الدراهم على أن أسلمها في وفك كذ نالعشن الع 

وعلل الحنفية والشافعية المنع من التأجيل في المعين» بأنه إنما شرع الأجل 
لتحصيل المبيع؛ فإذا كان معيئًا فقد تم تحصيله» فلا حاجة له. 

قال في العناية: «الأجل في المبيع العين ناطل؛ لإفضائه إلى تحصيل 
الحاصل» فإنه شرع ترفيهًا في تحصيله باتساع المدة» فإذا كان المبيع» أو الثمن 
خاملة كان الأن لصيل العا 0 


.)5554 /( نهاية المحتاج‎ )١( 
.)1١6 (؟) بداية المجتهد (7/ 1١١)ء وانظر المنتقى للباجي (ه/‎ 
.)777 /5( المدونة‎ )0( 


(4) المجموع (4/ .)5١‏ 
(0) العناية (5/ 558). 
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هلله 

وقال السيوطي: «الأجل شرع رما للتحصيل» والمعين حاصل)(" . 

وعلل السمرقندي بأن الأجل في المعين لا يفيد» فقال: «ومنها: أن يشترط 
الأجل في المبيع العين» أو الثمن العين؛ لأن الأجل في الأعيان لا يفيد» فلا 
يصح. فيكون شرطًا لا يقتضيه العقدء فيفسد البيع»”". 

وهذا الكلام فيما أرى ليس على إطلاقه. وإذا جاز على الصحيح: أن يبيع 
الدارء ويستثني سكناها مدة معينة» وهذا يقتضي عدم تسليم المعين» جاز 
الأجل في المعين» وقد تكلمت عن هذه المسألة في باب الشروط في البيع» 
والحمد لله. 

كما تجوز على الصحيح الإجارة على مدة لا تلي العقد وهذا يعني تأخير 
تسليم المعين» وسيأتي إن شاء الله تعالى بحث هذه المسألة في كتاب الإجارة» 


أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


.)7379 /١( الأشباه والنظائر للسيوطي‎ )١( 
.)59 تحفة الفقهاء (”؟/‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني 


العلم بالمسلم فيه 


المبحث الأول 
العلم بالمسلم فيه بضبط مقداره 


[م-١1!]‏ معرفة مقدار المسلم فيه من الشروط المتفق عليها عند الفقهاء؛ 
لأن السلم متعلق بالذمة» وما تعلق بالذمة يستحيل أن يكون جزافًا غير مقدر؛ 
لأن ما في الذمة لا يمكن معرفته إلا بالتقدير» بخلاف غيره» فإنه يمكن معرفته 
عن طريق الإشارة والتعيين. 

ودليل ذلك: 

(ح-0850) ما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح» عن عبد الله ابن كثير» 
عن أبي المنهال عن ابن عباس ويا قال: قدم النبي كَل المدينة» وهم يسلفون 
بالتمر السنتين» والثلاث» فقال: من أسلف في شيء ففي كيل معلوم» ووزن 
معلوم: إلى أجل معلوم. ورواه مسله'"؟. 

ويقاس على المكيلات» والموزونات غيرها . 

قال ابن قدامة: «ولا نعلم في اعتبار معرفة المقدار خلانًا)”" . 

ولأن العلم بالمبيع شرط من شروط صحة البيع» فإذا لم يعلم قدر المسلم فيه 
أفضى ذلك إلى جهالة المبيع» وهذا لا يجوز . 

.)001١( ومسلم‎ )75١85( صحيح البخاري‎ )١( 


(0) المغني (5/ 42١97‏ وانظر أسنى المطالب (7/ .)١178‏ 
(9) بدائع الصنائع (5/ 230 الشرح الكبير (/ 207١17‏ مغني المحتاج (؟7/ .)3٠١0/‏ 
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الفرع الأول 


السلم في المعدود . 


المطلب الأول 
السلم في المعدودات المتمائلة 


جاء في العناية: الضابط في معرفة العددي المكادي عن 0 5 
الآحاد في المالية», دون 0 0 


07 ا 01و 0 اش المعدودات المتمائلة»' وفيا 


المزروعات» هل يجوز السلم فيها؟" | 
فقيل : يجوزء وهو مذهب الأئمة الأربعة في النجملة. 


قال ابن جيم : (ويصح في العددي المتقارب» كلس والجوز؛ لأنه 


0 الا وما فيه بين التفاوتٍ مهدر عرفا بوي 


جوازه عددًا. ال 


)١(‏ العناية شرح الهداية (7/ 076 ومعنى عبارته: أن ما تتفاوت آحاده في المالية فهو من 

العددي المتفاوت» وأما ما كانت آحاده متماثلة» أو كانت أنواعه مختلفة الحجم» ولكنه 

في المالية متحد كالبيض مثلًا فإنه وإن اختلفت أنواعه» فمنها الكبير والصغيرء إلا أنه في 
المالية متحدء فالبيض الكبير في القيمة لا يختلف عن البيض الصغير. ٠‏ 

() انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق (5/ 2١7١ 0١59‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى 

الأبحر (؟/ 4)» فتح القدير (1/ 5/اء 76), بدائع الصنائع (8/ /07017» الفتاوى الهندية 

(9/ كلال3ء .))18٠‏ العناية شرح الهداية (/ 'الاء “/8). الجوهرة الثيرة /١(‏ 73797). 

وفي مذهب المالكية: انظر الشرح الكبير (/ 027307 الخرشي (05/ 4275١7‏ المنتقى 

(5/ 3595)» التاج والإكليل (5/ .)58٠‏ 0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه الجواز: 
أن مناط الحكم إمكان ضبط الصفة» ومعرفة المقدارء فجاز إلحاقهما بالمكيل» 


والموزون؛ لأن الجهالة ترتفع بذلك بصرف النظر عن كونه قيميًا أو مثليًا 


وقيل : لا يجوز السلم إلا في المكيل؛ والموزون» خاصة اختاره ابن حزم 


ولا يجوز السلم في المعدودء والمذروع”'“» ووافقه الحنابلة في المذروع في 
أحد القوليه9'' . 


000 


فم 


وأما مذهب الشافعية وإن كانوا يرون السلم في العدد في الجملة» إلا أنهم من أضيق 
المذاهب في هذاء فلا يرون السلم في البيضء» والجوزء واللوزء والبطيخ» والقثاءء 
والبقول» والسفرجلء والرمانء والباذنجان» والموز عن طريق العددء وإنما المعتبر فيها 
السلم عن طريق الوزن. 
9 روضة الطالبين (5/ :)١5‏ السراج الوهاج (ص2505)؛ المهذب /١(‏ 2594 5494)؛ 
شية البجيرمي (؟/ 20777 مغني المحتاج (7/ 423١7‏ السراج الوهاج (ص6١5)؛‏ 
نهاية المحتاج (؟#/ 195). 
جاء في تكملة المجموع للمطيعي (؟١/‏ 4 :: «أما السلف في العدد فقد جعله الشافعي 
لا يجوز إلا مع مراعاة ما وصف من الحيوان الذي يضبط سنه» وصفتهء. وجنسهء والثياب 
التي تضبط بجنسهاء وحليتهاء وذرعهاء والخشب الذي يضبط بجنسهء وصفته» وذرعه. 
وما كان في معناه» ولم يجز الشافعي السلف في البطيخ» ولا القثاءء ولا الخيارء ولا 
الرمان» ولا السفرجلء ولا الموزء ولا البيض» أي بيس كان» دجاج أو حمام أو غيره - 
ولا البرتقال» ولا اليوسفي». وكذلك ما سواه مما يتبايعه» وما كان في معناه؛ لاختلاف 
العدد واختلافه في الوزن؛ لأن بعضها قد يزن الكيلو منها عددًا يختلف بعضه عن بعض » 
فلا يضبط بعدد ولا وزن» وما كان مما لا يضبطء الو لاير 
على أن يكال أو يوزنء فيضبط بالكيل والوزن. . 
وانظر في مذهب الحنابلة : الكافي في فقه ا / ١١١)ء‏ المغني (5/ ؟9١)غ:‏ 
الإنصاف (6/ قف4ىق 486). 
قال ابن حزم في المحلى مسألة: /8(١517‏ 94"): دولا يجوز السلم إلا في مكيل أو 
موزون فقطء ولا يجوز في حيوان» ولا مذروع» ولا معدودء ولا في شيء غير ما ذكرنا». 
الإنصاف (ه6/ 85.: 488). , 
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استدلالا بظاهر حديث ابن عباس المتفق عليه قال: قدم النبي يكل المدينة: 
وهم يسلفون بالتمر السنتين» والثلاث» فقال: من أسلف في شيء ففي كيل 
معلوم؛ ووزن معلوم. إلى أجل معلوم''". 

وأجيب : 

بأن الحديث خص الكيل» والوزن؛ لغلبتهماء وللتنبيه على غيرهما”". 

ولو أخذنا بظاهر الحديث» لقلنا: ظاهره يوجب الجمع بين الكيل» والوزن» 
لقوله يَكِدِ: (في كيل معلوم» ووزن معلوم)» ولم يقل بهذا أحدء فيكون تقدير 
الحديث من أسلم في مكيل فليكن الكيل معلوماء ومن أسلم في موزون فليكن 
الوزن تعلوماء 

ولأن الكيل» أو الوزن» ليس مقصودًا في المعاوضةء وإنما هو معيار 
للوصول إلى معرفة مقدار المبيع» لذلك ينبغي أن يقاس على الكيل» والوزن كل 
معيار يمكن أن يؤدي نفس الوظيفة في معرفة مقدار المبيع. وهذا هو الراجح. 
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(5) مغنى المحتاج )/ 7و .)0١‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المطلب الثاني 
المسلم في المعدود المتفاوت 


قال الزيلعي: «الأصل أن كل معدود تتفاوت آحاده في المالية» لا يجوز 
السلم فيه)7" . 

وقال فى حاشية تبيين الحقائق: ما اختلفت آحاده في القيمة» واتفقت 
أجناسه. فلا يجوز السلم 1" . 

[م-7/16] علمنا في المبجث السابق حكم السلم في المعدود المتماثل» وأما 
السلم في المعدود المتفاوت الآحادء فقد اختلف العلماء في السلم فيه: 

فقيل: العددي المتفاوت لا يجوز السلم فيه عددّاء وهذا مذهب الحنفية”" . 


لا وجه من قال: لا يجوز السلم في العددي المتغاوت. 
الوجه الأول:: ظ 
أن العددي المتفاوت لا يمكن ضبطه بالوصف؛ إذ يبقى فيه جهالة فاحشة 


.)١١7" .1١١7؟‎ /5( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) حاشية تبيين الحقاتق (85/ .)١١١‏ 

(*) المبسوط (؟7١/‏ 175). وقال في حاشية تبيين الحقائق (4/ ا العددي المتفارت 
وتفسيره» ما نقل عن أبي يوسف: ما اختلفت آحاده في القيمة» واتفقت أجناسه فلا يجوز 
السلم فيه وذلك كالدرر والجواهر واللآلي والأدم والجلود والخشب والرؤوس والأكارع 
والرمان والبطيخ والسفرجل ونحوهاء إلا إذا بين شيئًا معلومًا وطولًا معلومًا وغلظًا 
معلومّاء وأتى بجميع شرائط السلم» والتحق بالمقارب فيجوز. اه 
وقال في الفتاوى الهندية (7/ 2187 *147): 0 معدود تتفاوت آحاده/ كالبطيخ والرمان 
لم يجز السلم فيه عددا» كذا في الحاوي. . 
وانظر بدائع الصنائع »)5١9/5(‏ تحفة ا (؟/ »)١85‏ البحر الرائق (5/ ,)١9/١‏ 
مجمع الأنهر (؟/ 98). ٠‏ 
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مفضية إلى الحتازغة ولوييكا تجسة :«وتوعةء: بوطفتة :.وقزري"؟ 

الوجه الثاني : 

أن من شرط المسلم فيه أن يثبت ديئا في الذمة» والمتفاوت الآحاد لا يمكن 
أن يكون ديئًا في الذمة» ولا يصح قرضهء فلا يصح السلم فيه. 

وقيل: يقدر بالعددء أو بالوزن» تبعًا لعرف أهل بلد محل العقدء ويقاس 
بخيط لمعرفة محيطهاء ويوضع هذا الخيط عند أمين. وهذا مذهب المالكية” . 

أما كون التقدير بالعددء أو بالوزن» فإن الرجوع فيه إلى ما تعارف عليه أهل 
بلد محل العقدء فما اعتادوا بيعه بالعددء كان تقديره بالعددء وما اعتادوا بيعه 
بالوزن» كان تقديره بالوزن. 

وأما القياس بالخيط بالإضافة إلى العدد» أو الوزن فلضبط الحجم من صغر» 
وكبر مما تختلف فيه أغراض الناس» وتتفاوت فيه القيمة. 

وقيل: يقدر بالوزن» وهذا مذهب الشافعية". والراجح في مذهب 
الحنايلة2؟ . 


نا وجه من قال: يقدر بالوزن فقط: 
أن العددي المتفاوت لا يمكن ضبطه بالعدد؛ لأن آحاده متفاوتة» فلا ينضبط 


(0) انظر بدائع الصنائع (ه/ .)50١9‏ 

(؟) الخرشي (5/ ؟١5)»‏ حاشية الدسوقي (”7/ /ا١5):‏ منح الجليل (8/ 0051). 

(6) نهاية. المحتاج (5/ »)١45‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ .)٠١‏ السراج الوهاج 
(ص5١05».‏ غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص١19١).»‏ مغني المحتاج (؟/ /ا١٠)2‏ 
نهاية المطلب - الجويني (5/ »)65١8‏ الوسيط (/ 574). 

(5) كشاف القناع ("*/ 54و . 
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قدره بالعدد. ولا يمكن ضبطه بالمكيال؛ لأنه يتجافى بالمكيال» فلم يبق إلا 
الوزة: 

لا الراجح: 

أن المعدود إذا كانت آحاده متفاوتة» ويشكل هذا التفاوت فرقًا مقصودّاء فإن 
السلم ينبغي أن يكون في الوزنء أو في الكيل» إن كان يمكن ضبطه بذلك مع 
وصف الحجم وصمًا يقطع النزاع» فإن لم يمكن ضبط صفاته بذلك لم يجز 
السلم فيه. 
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المطلب الثالث 
السلم في المعدود كيلا أو وزنا 

[م-١71]‏ إذا جاز السلم في المعدود؛ لكون آحاده متماثلة» أو متقاربة» فهل 
يجوز السلم فيه كيلاء أو وزنًا؟ 


اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 

ما ازاك اعد جاز ضبطه كيلاء ووزناء إن أمكن ضبطه بذلك» وهذا 
5260 ال ا" الع 

القول الثاني : 

اختار بعض الشافعية عدم جواز السلم في المعدود كيلاء بل يقدر المعدود 
بالوزن فقط”*“» وهو قول في مذهب الحنابلة”” . 

وجهه: أن المعدود لما كان يدخله التباين في حجمه» وفي وزنهء كان تقديره 
بالوزن أضبط» ولأنه يتجافى بالمكيال» فلا يمكن ضبطه بالكيل. 


)١(‏ قال في الدر المختار (6/ :)5١١‏ «وما جاز عدًّا جاز كيلا ووزنا» وانظر معه حاشية 
أبن عابدين (6/ .)5١١‏ 

(؟) جاء في المدونة (5/ :)١7‏ «قال ابن القاسم: ... سمعت مالكا يقول: لا بأس بالسلف 
في الجوز على العددء فإن كان الكيل أمرًا معروفًا فلا بأس بذلك». 

(*) نهاية المطلب - الجويني (5/ .)6١‏ 

(5) نهاية المطلب - الجويني (5/ »)6١‏ الوسيط (/ 578). 

(0) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)١١١‏ 
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والجمهور يشترطون أن يمكن ضبطه بالكيل» فإذا كان يتجافى في المكيال لم 
يمكن ضبطه بالكيل» فلا بد من الوزن. 

القول الثالث: 

سبق لنا أن ابن حزم لا يرى السلم في غير المكيل» والموزون» وقد ذكرنا 
دليله» وأجبنا عليه فى المسألة السابقة» فأغنى عن إعادته» والحمد لله. 
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شرط صخة السلم أن يكون المسلم فيه معلوم القدر بمعيار يؤمن فقده” . 

[م-17/] أشار الفقهاء إلى أن المعيار يجب أن يكون معلوماء ومعتادًا عند 
عامة الناسء سواء أ كان ميزانّاء أم مكيالاء أم ذرعًا؛ لإمكان الرجوغ إليه. 
ويفسد السلم بتقدير المسلم فيه بمقياس غير معتاد» ككوزهء أو إناءة أو ضنجة» 
أو غير ذلك" مما هو غير معتاذ؛ “لأنه قد يهلك» أو يضيع » 'فيؤدئ إلى المنازعة . 
"انان قدائقةة لوحك أن يقثره مكنال أو ارطال تدارلة اعفن العامة “فزن 
قدره بإناء معلوم ‏ أو صنجة معينة غير معلومة لم يص؛ لأنه يهلك؛ فيتعذر قدر 
المسلم' فيه وهذا غرر إيد يحتاج إليه العقد. 
قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عته من أهل الغلم + على أن المسلم في 
الطعام لا يجوز بقفيز لا يعلم عياره» ولا في ثوب بذراع فلان4”لأن المعيار لو 
تلفء أو مات فلان بطل السلم»”" . 

وقال في منح الجليل : «وفسد السلم إن ضبط فيه بشيء مجهول. من كيل . أو 
وزد» أو قد كملء هذا الوعاء حنطة». أو وزن هذا الحجر زيتّاء أو عدد هذا 
الحصى 7 

وقال في نهاية المطلب: «إن وقعت الإشارة إلى قصعة ماء جرى العرف في 
الكيل بها. وبأمثالهاء فقد أثة تفق الأئمة على بطلان السلم . والسبب فيه : أن ملأه . 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (5/ .)7١4‏ 


(5) المغني (4/ .)١975‏ 
(6) منح الجليل (6/ 57" 85). 
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مجهول. . . وينضم إلى ذلك أن القصعة عرضة للتلف. . . ولو تلفت القصعة لم 

وإن أشاو الن مكيال ملؤه معلوم . وشرط أن يقع الكيل به دون غيره» ففي 
المسألة وجهان مشهوران: 

أحدهما : أن العقد يفسد؛ لإلزام ما لا يلزم» مع تعرض ذلك المعين للتلف 
كما قدمناه. 

والوجه الثاني : أن السلم يصح .» والمعقود عليه ملء ذلك الصاعء وتعيين 
ذلك فاسد لا يتعلق بغرض العقدء وقد ذكرنا أن الشرائط التي لا تتعلق بغرض 
العقد ملغاة» لا حكم لها'”2. 

وقال في كشف المخدرات: «ولا يصح شرط صنجة» أو مكيال» أو ذراع لا 
عرف له لكن لو عين مكيال رجل بعينه » أو ميزانه» أو صنجته» أو ذراعه» صح 
العقد دون التعيين»؟؟. : 


ع 6 25 


.)88 /5( نهاية المطلب - الجويني‎ )١( 
.)4٠١ص( (؟) كشف المخدرات‎ 
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الفرع الثالث 
الإسلام بالمكيل وزنا والعكس 
ما كان اشتراط المعيار فيه لضبط القدرء لا لتحقيق المساواة» صح ضبط 
المكيل بالوزنء والموزون بالكيل» بخلاف الربويات. 
[م-718] لا خلاف بين الفقهاء أن المكيلات تقدر بالكيل» والموزونات 
تقذر بالوزن» واختلفًا هل يقدر المكيل وزئاء أو المورون يز 2 أ 
فقيل: 0 رخو علهب «الجدية والشافعية"' © وإحدى الروايتين عن 
الإمام أحمد”© ظ 


لا وجه القول بالجواز: | ظ 

أن المطلوب في السلم هو معرفة المقدار» وهذا حاصل في كيل الموزون» 
أوورة المكيل» يخلاف الريويات:“فإن المطلوب تشقيق الممائلة» ولهذا اعثير 
المعيار الشرعي . 


)١(‏ قال ابن نحت ف ابحو الزائق (5/ :)١14‏ «ولو أسلم في المكيل وزنًا كما إذا أسلم في 
البر والشعير بالميزان» فيه روايتان» والمعتمد الجوازة. 
وانظر تبيين الحقائق (5/ »)١١١‏ حاشية ابن عابدين (0/ »)73١4‏ الفتاوى الهندية (”/ .)١81‏ 
وفي مذهب الشافعية: نهاية المطلب - الجويني (/ 59).ء إعانة الطالبين (”/ 2)18 
الوسيط (1/ 8775): روضة الطالبين (5/ :)١5‏ مغني المحتاج (؟/ .)٠١1‏ 
ونبه الجويني على أن إطلاق الأصحاب جواز كيل الموزون على ما يعد الكيل في مثله 
إعلامًا وضبطًا لقدرهء بخلاف فتات المسك والعنبر؛ لأن للقدر اليسير منه مالية كثيرة» 
.والكيل لا يعد ضابطًا فيه . 
انظر نهاية المطلب (5/ 49).. مغني المحتاج 0/ /17). 

(5) الإنصاف (0/ 45). 
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وقيل: يضبط المسلم فيه بما جرت العادة بضبطه في بلد السلم» بصرف النظر 
عن معياره الشرعي من كيل» رذق هذا مدهي الجا 

وقيل: لا يصح أن يسلم في المكيل وزناء ولا في الموزون كيلاء وهو رواية 
في مذهب الحنفية”"2» وإحدى الروايتين عن الإمام أحمدء وعليه أكثر 
الأصحاب». وهو الجتعي ": 


وجه المنع: ش 

أن معرفة مقدار الشىء يجب أن تكون بمعياره الشرعى » كيلا فيما يكال» 
ووزنًا فيما يوزن» فما يشترط معرفة قدرهء لم يجز بغير ما هو مقدر به في 

وقيل: لا يجوز في الموزون كيلاء يعني» ويجوز في المكيل وزنا؛ لأن 
الوزن أضبط من الكيل. وهو وجه ضعيف عند الشافعية”". 

والراجح مذهب الحنفية» والشافعية» وأن استخدام أي وحدة قياسية عرفية 
يتفق عليها المتعاقدان» ويمكن أن تضبط لنا مقدار المسلم فيه» ولو كانت غير 
مستعملة في زمن النبوة» فإن هذا كاف في رفع الجهالة عن المسلم فيه 
والتفاوت اليسير لا يضر والقياس على بيع الربوي بيجنسه قياس غير صحيح ؛ 
لأن الربوي إذا بيع بجنسه اشترط فيه التمائل» والتقابض» وهذا غير معتبر في 
عقد السلمء والله أعلم. 
)١(‏ حاشية الدسوقي (”/ .)5١1‏ الخرشي (5/ .)5١75‏ 
(؟) البحر الرائق (5/ »)١59‏ تبيين الحقائق (5/ .)١١١‏ 


(*) الإنصاف (5/ 45). المبدع (5/ ,.)١87‏ الكافي (؟/ .)١١١‏ المحرر /١(‏ 777), 


المغني (5/ ؟91١).‏ 
(5) روضة الطالبين (5/ .)١5‏ 
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د ا تت 0 اهلكيه 


المبحث الثاني 


قال القاضي عبد الوهاب المالكي: ما تتعذر رؤيته تقوم الصفة فيه مقام 
الرؤية كالسلم»”"' . 

[م-11] علمنا من خلال الشرط الأؤل» أن المسلم فيه لا بد أن يكون ديئاء 
فلا يجوز السلم في شيء.هعين. وقد تكلمنا في الشرط السابق عن العلم. بقدر 
المسلم فيه» وفني هذا المبحث نتكلم عن العلم بالمسلم فيه بضبط صفاته . 

فمن المعلوم أن العلم بالمبيع شرط لصحة البيع» ومنه عقد السلمء وطريق 
العلم بالمبيع: إما الرؤية» وإما الوصف. ورؤية المبيع في عقد السلم متعذرة؛ 
لكون المسلم فيه موصوفا في الذمة» فيتعين الوصف طريقًا لمعرفة المسلم فيه. 
قال القاضي عبد الوهاب المالكي: «ما 7 رؤيته تقوم الصفة فيه .مقام 
الرؤية» كالسلم»”". 

وإذا كان بيع السلم من بيع الموصوف. فإنه يشترط فيه أن يكون مما ينضبط 
بالصفة التي يختلف الثمن باختلافها اختلانًا ظاهرّاء كالمكيلات» 
والموزونات» والمذروعات. وما لا يمكن ضبطه بالصفة لا يصح السلم 
فيه”"؛ لأن البيع يقع فيه على مجهول» وبيع المجهول لا يجوز" . 

.)9!/8 المعونة (؟/‎ )0١ 
.)91/4 المعونة (؟/‎ )0( 


(*) انظر الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)٠١8‏ 
(5). المهذب ..)791/-/1١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ةس ات تت 0 

(ح-087531) لما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح» عن عبد الله بن كثير» 
عن أبي المنهال عن ابن عباس يا قال قدم النبي يَكلِ المدينة»ء وهم يسلفون 
بالتمر الستتين» والثلاث؛» فقال: من أسلف في شيء ففي كيل معلومء ووزن 
معلوم. إلى أجل معلوم. ورواه ل 

والصفات الواجب ذكرها بالاتفاق: هي الجنسء والنوعء والجودة.» أو 
الرداءة» وهذه لا بد من ذكرها في السلم. 

قال ابن قدامة: «لا نعلم بين أهل العلم خلاقًا في اشتراطها»”". 

واختلفوا في وجوب ذكر غيرها معهاء كاللونء والبلد ونحو ذلك. 

فالحنفية نصوا في كتبهم على ذكر الأوصاف الثلاثة: الجنسء والنوع والصفة 
(جيدء رديءء وسط) ولم يذكروا غيرها اكتفاء بها”". 
| وأما غير الحنفية فذكروا أوصافًا أخرى زائدة على الأوصاف الثلاثة» وهي 
تختلف باختلاف المسلم فيهء كلونه» وبلدهء وحداثته» وقدمهء وكل وصف 
يختلف به الغرضء والثمن» فيجب ذكره. وهذا مذهب المالكية”*. 


.0701١( ومسلم‎ )7١85( صحيح البخاري‎ )١( 

(؟) المغني (5/ 184). 

(6) تحفة الفقهاء (/ »)١١ ٠١‏ البحر الرائق (5/ :)١7/4‏ المبسوط »)١78 /١7(‏ بدائع 
الصنائع (5/ .)7١1‏ 

(5) حاشية الدسوقي (8/ 2504.: مواهب الجليل (5/ ,5١‏ 077), الخرشي (0/ .)5١5‏ 
جاء في شرح ميارة (7/ :)8١‏ «*يبين في السلم جميع الأوصاف التي تختلف بها قيمة 
المسلم فيه اختلاقًا لا يتغابن المتبايعان يمثله» وظاهره أن الصفة إذا كانت لا تختلف القيمة 
بسببهاء أنه لا يجب بيانها في السلم» وعبارة غيره أقرب؛ لأنهم يقولون: يبين في السلم 
جميع الأوصاف التي تختلف الأغراض بسببهاء واختلاف الأغراض لا يلزم منه اختلاف 
القيمة/ لجواز أن يكون ما تعلق له الغرض صفة يسيرًا عند التجارء وتخلفها صفة أخرى». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والعافية”* 1 وا مدنا بلي" : 

لا وجه قول الحنفية: 

بأن الأوصاف الثلاثة تكفي في ضبط المسلم فيه: 

فإذا ذكر الجنسء كأن يقول: حنطة» شعير» تمر. 

وذكر النوع. كأن يقول: تمر برني» سكري. ٠‏ 

وذكرت الصفةء كقولك: جيدء ا فهذه الأوصاف اشتملت على 
ما وراءها من الصفات. 

ولأن استقصاء جميع الصفات يتعذرء وربما يفضي الحال إلى عدم القدرة 
على تسليم المسلم فيه عند الأجل» فيجب الاكتفاء بالأوصاف الظاهرة التي 
يختلف الثمن بها اختلاًا ظاهرًا . 

لا وجه قول الجمهور: 

أن هذا يختلف باختلاف المسلم فيه» فبعض المسلم فيه قد يكفي في وصفه 
ذكر الصفات الثلاث: الجنسء والنوع» والصفة. وبعض المسلم فيه لا بد فيه 
من ذكر اللون» والبلد» والحداثة» والقدامة». باعتبار أن هذه الأوصاف مؤثرة 
في قيمة المسلم فيهء وتختلف فيها أغراض المتعاقدين» وبناء عليه فلا بد من 
ذكر مثل هذه الصفات قطعًا للتزاع والاختلاف. 


)١(‏ المهذب /١(‏ 5994)»: روضة الطالبين (5/ 18 »)١5‏ مغني المحتاج (؟/ »)1١8‏ أسنى. 
المطالب (؟/ .)17"٠‏ 

(؟) الكافي (؟/ 115)» المغني (5/ 188)» المبدع (4/ »)18١‏ الروض المريع (؟/ 0014٠‏ 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 88)»: الإنصاف (5/ 85)» كشاف القناع (/ 197), 
الفروع (5/ /179/7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فكل جنس لا أثر للحدوث والعتق فيه لا حاجة إلى التعرض لذكرهء وكل 
جنس يكون للحداثة» والقدامة أثرء فلا بد من التعرض لذلك» خذ مثلًا التمرء 
فإذا كان المسلم فيه تمرّاء فلا بد من ذكر كونه حديثًا أو عتيمًا؛ لاختلاف الثمن» 
والغرض . وأما لو أسلم في الرطب فلا حاجة للتعرض للحداثة» والعتق . 

ومثله العسل» فلا بد من ذكر كونه ناه أو بلديّاء وهكذا. 

وأما دعوى أن استقصاء جميع الصفات متعذرء ويفضي إلى عدم القدرة على 
التسليم» فهذا غير مسلم» بل ذلك أضبطء وأبعد عن الاختلاف. 

وهذا القول هو الراجحء والله أعلم. 

وهذا بيان لبعض السلع مما اشترط فيه الجمهور بيان صفات زائدة على 
الجنس » والنوع. والجودة. 

ففي القمح: يوصف يذكر نوعه؛ وبلده» وجودته» ورداءته» ولونه» وجدنه 

وفي الحيوان: يذكر النوع. واللون» والذكورة» والأنوثة» والسن؛ والسمن» 
والهذل: 

وفي الثياب: يذكر النوع. والبلد التي نسجت فيه» والطول» والعرض» والدقة» 


يق 


وفي العسل: يذكر أنه جبلي» أو بلدي» ويذكر الزمان» ربيعي» أو خريفي» 
واللون» أبيض » أو اي ش 
وهذه نماذج يقاس عليها غيرهاء والله أعلم. 


.)877 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)189 /54( (؟): مواهب الجليل (5/ “#"0)» المغني‎ 
00 المغني (5/ 189). شْ‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
في اشتراط الأجود أو الأردأ 
قال السرخسي: صفة الجودة لا تستحق إلا بالشرط(؟. ' 
وقال السبكي: صفة الجودة لا تستحق بالعقدء إلا بالشرط". 2 
[م-١77]‏ اختلف الفقهاء فيما إذا اشترط المسلم الأجود. 


فقيل: لا يصح اشتراط الأجودء ويصح اشتراط جيدء ورديءء ويجزئ ما 


يصدق عليه أنه جيدء ورديء. وهذا مذهب الشافعية0© وَالفنا 220 


لا وجه المنع: 


عدم اتضباط الوصف؛ لأنه ما من جيد إلا ويمكن وجود أجود منه. 


قال الشافعي : «ولا يجوز أن يقول: أجود ما يكون من الطعام؛ لأنه لا يوقف 


على حدهة . . ١ك‏ 


وقيل : يصح اشتراط الأجود. والأردأء وهو مذهب الماك 


وجه القول بالجواز: 


ع 


000 


أنه غير متعذر» بل معلومء ومتيسر عند الناس . 


.)87" /١8( المبسوط‎ 

تكملة السبكي /٠١(‏ 185). 

الأم (/ 7/5) المهذب /١(‏ 594)» نهاية المحتاج (5/ '09537). ' 

الروض المربع (؟/ »)١5١‏ المبدع (5/ ».)١88‏ المغني (5/ 188)» كشاف القناع 
/ 5و ). 

الأم 077/0 

.)56١ /6( الذخيرة‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


واختلف الفقهاء في اشتراط الأردأ : فقيل: يصح. 

وهو قول في مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة”"' . 

لا وجه الصحة: 

قال الشيرازي : «لأنه إن كان ما يحضره هو الأردأء فهو الذي أسلم فيهء وإن 
كان دونه أردأ منهء فقد تبرع بما أحضرهء فوجب قبولهء فلا يتعذر التسليم»”"©. 

وقال زفر: لا يجبر على قبوله؛ لأنه متبرع به» ولو تبرع عليه بزيادة قدرء كان 
له ألا يقبل تبرعهء فكذلك إذا تبرع بالجودة”". 

ونوقش : 

بأن هذا من باب حسن القضاءء وإيفاء الحق بكماله» وقد قال يَلُ: خيركم 
أحسنكم قضاء”*' . ظ 

وقيل: إن كانت رداءة النوع صح؛ لانضباط ذلك» وإن كانت رداءة العيب لم 
يصح؛ لأنها لا تنضبط. وهذا التفصيل لبعض الشافعية” . 

وقيل: لا يصح» وهو نص الشافعي في الأم» والمشهور من مذهب الحنابلة”"' . 

لا وجه المنع: 

أنه ما من رديء إلا ويوجد رديء آخرء أقل منه. 
)0غ( المبدع (5/ مذمكى المغتي (:/ خم 1ا). 
(9) المهذب /١(‏ 1984). 


.)١867 /١؟( المبسوط‎ )9( 


(5) انظر المبسوط .)١67 /١7(‏ 
(6) نهاية المحتاج (5/ 717). 
(1) المبدع (5/ 188)»: شرح منتهى الإرادات (؟/ :»)94١‏ مطالب أولي النهى (/ 7519). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 12 

قال الشافعي : «ولا أردأ ما يكون (أي لا يجوز أن يقول: أردأ ما يكون) لأنه 
لا يوقف على حده؛ء فإن الرديء يكون بالغرق» وبالسوسء وبالقدم. فلا يوقف 
على حده”؟. 

وقد ساق شيخنا ابن عثيمين في شرحه لنا لزاد المستقنع قولا آخرء وهو أنه 
يصح شرط الأجود والأردأء ويحمل على ما يكون في سوق البلد» أي أجود ما 
يكون في السوقء وأردأ ما يكون في السوق. وهذا معروف عند أهل العرف»ء 
والاختلاف الذي يمكن أن يقع فيه اختلاف لا يضر”" . 

ه الراجح: 

بعد استعراض الأقوال والأدلة أجد أن القول الوسط هو القول بصحة شرط 
لأردأ دون شرط الأجود. 


قال شيخنا ابن عثيمين ككلثه: وهذا القول أقطعها للنزاع» وأقربها للصواب. 


)001( الأم 4" 
(؟) الشرح الممتع (9/ 58). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
إقامة الأنموذج مقام وصف السلم 


المشاهدة أبلغ من الوصفء وترفع الغرر. 

[م-١77]‏ الأنموذج: هو مثال الشيء الدال على صفته» فهل يمكن أن يقوم 
الأنموذج مقام وصف المسلم فيهء خاصة أن مسألة الأنموذج مفروضة في 
المتماثلات» والتي آحاده متساوية كالمكيل» والموزون؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

فقيل: لا يقوم الأنموذج مقام الوصف في السلمء وهذا مذهب الشافعية”"©, 
والمذهب عند الحنابلة”'': واختيار ابن القاسم من المالكية”” . ٠‏ 


وقيل : يصح . ويقوم مقام الوصف. وهو مذهب الحنفية !2*4 وهو نص 


)١(‏ قال النووي في المجموع (4/ :)6٠0‏ «ولا يقوم ذلك - يعني الأنموذج - مقام 
الوصف في السلم على الصحيح من الوجهين؛ لأن الوصف يرجع إليه عند التزاع 
بخلاف هذا». 
وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ »)7١7‏ الوسيط (#/ 78): روضة الطالبين (*/ ,)"1/١‏ 

(؟) المغني (5/ 188). 

الذخيرة (5/ ١‏ وقال في التاج والإكليل (5/ 20١‏ «وقد اختلف في السلم على 
المئال» مثل أن يقول له: أسلم لك على مثال يريه إياهء فقيل :. يجوز؛ لأن المقصود 
منه ذكر الصفات. وقيل: يمنع؛ لأن رؤية المثال تفيد المناسب في الصفات الخاصة» 

فيؤدي إلى إعواز الوجودء وينبغي أن يكون هذا مثالا في حال إن.قصد بالمثال المشابهة 
في الصفات العامة جاز؛ لأنه كذكر الصفةء وإن قصد به المشابهة في كل الصفات 
منلع؟ . 

(5) المبسوط /١7(‏ 0077 تبيين الحقائق (5/ 255» العناية شرح الهداية (5/ 20757 حاشية 

ابن عابدين (4/ 2975)»: درر الحكام في شرح مجلة الأحكام /١(‏ 55). ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


هتل» 

المدونة”'©: وقول في مذهب الشافعية”©» وقول في مذهب الحنابلة””". 

والمسألة مبنية على مسألة سابقة سبق تحرير الخلاف فيهاء فمن منع بيع 
الأنموذج في البيع المطلق» فهو سيمنعه في باب السلم؛ لأنه مثله» أو أولى 
منهء ومن صحح البيع برؤية الأنموذج» فقد اختلفوا في تصحيحه في وصف 
المسلم فيه» بناء على أن الأنموذج قد يتعرض للتلف فيحصل التزاع. 

قال النووي: «ولو قال: أسلمت إليك في ثوب كهذا الثوب» أو-مائة صاع 
حنطة» كهذه الحنطة» قال العراقيون: لا يصح... لأن هذه الحنطة» والثوب 
قد يتلفان. 

وقال في التهذيب: يصحء ويقوم مقام الوصف»”*“. 

ولأنه من الممكن حفظ الأنموذج وضبطه؛ والمشاهدة أبلغ من الوصف»ء 
والله أعلم . 
وقد تكلمنا عن بيع الأنموذج في البيع المطلق في عقد البيع» فارجع إليه إن 


© مهاه 


٠. اشتمسا‎ 


0 


)١(‏ المدونة (4/ 58)ء التاج والإكليل (5/ :4)0"١‏ المنتقى للباجي (5/ ؟59)؛ 
. الذخيرة (8/ .)50١‏ 

.)١9 /5( الروضة‎ ,)”5٠ /9( المجموع‎ )0( 

(5) المغني (5/ 188). 

.)١8 /5( الروضة‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 


السلم في الجواهر 
[م-777] اختلف الفقهاء رحمهم الله في السلم في الجواهر. 
فقيل: لا يجوزء وهو مذهب الجمهور”'". 
وقيل: السلم جائز إذا اشترط من ذلك شيئًا معروفّاء وصفة معروفة. 


وهذا مذهب مالك”"'» وقول في مذهب الحنابلة'": واختيار أبي ثور 


لا وجه قرول الجمهور: . 

أن الجواهر لا يمكن أن تنضبط بالوصف؛ لأن آحادها تختلف اختلاقًا متبايئًا 
بالصغرء والكبرء وحسن التدويرء وزيادة الصفاءء وبعضها قد يتحد وزنّاء 
ويختلف قيمة» وما كان هذا شأنه, لا يمكن أن يسلم فيه. 


0 وجه قول المالكية: 
أن الجواهر يمكن لأهل الخبرة أن يضبطوا صفاتهاء وما أمكن ضبط صفته 
جاز السلم فيه. 


2)١57 /١7( انظر في مذهب الحنفية: الاختيار (؟/ /938)» البناية /1/ 51/5)» المبسوط‎ )١( 
.)١148 //( حاشية ابن عابدين (5/ 2.2555 الفتاوى الهندية‎ 
مغني‎ »)١7 /5( وانظر في مذهب الشافعية: المهذب (/ 754١)غ روضة الطالبين‎ 
'.)1١9 أسنى المطالب (؟/ *1)ء الكافي (؟/‎ »)0١١ /7( المحتاج‎ 
.)88 /5( وانظر في مذهب الحنابلة: كشاف القناع (/ 591).» الإنصاف‎ 

(؟) المنتقى للباجي (5/ 595). 

9) الإنصاف (ه/ 88). 

. (5) اختلاف الفقهاء للطبري (ص8؟1١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هتله 
لا الراجح: 
الخلاف بين الجمهور والمالكية هو في تحقيق المناطء هل الجواهر يمكن 
ضبط صفاتها أو لا يمكن؟ فإن قال أهل الخبرة: إن ذلك ممكن» ويعلمه غالب 
الناس» دون آحادهم جاز السلمء وما كان مختصًا بأهل الخبرة» ولا يضبطه 


آحاد الناس» لم يجز السلم فيه. 
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الفرع الرابيع 
السلم في الأواني المختلفة الرؤوس والأوساط 
[م-977] اختلف الفقهاء في السلم في الأواني المختلفة الرؤوس : 
فقيل: يجوز السلم في هذه الأواني؛ لأنه يمكن ضبطهاء وهو مذهب 
الحنفية”''. والمالكية» وقول في مذهب الشافعية". وقول في مذهب. 
الحنايلة”" . 


ذا وجه القول بالجواز: 

أن ضبط صفاتها ممكنء» وذلك ببيان ارتفاعهاء ودور أسفلها وأعلاها. . . 

وقيل: لا يجوزء وهو قول في مذهب الحنفية“»» والمذهب عند 
الشافعية؟» والمشهور من مذهب الحنابلة9' . 


لا وجه المنع: 


قالوا: لأنه لا يمكن ضبط صفاتها ؛ لاختللاف رؤوسها وأوساطها. 


لا الراجح: 
الخلاف بين القولين هو اختلاف في تحقيق المناط»ء هل هذه الأواني يمكن 
ضبط صفاتها أو لا يمكن؟ والقول بأنه لا يمكن ضبط صفاتهاء إذا كان ذلك 


.)1417“ /*( الفتاوى الهندية‎ 203006١ /١١؟( المبسوط للسرخسي‎ »)١1١ /5( البحر الرائق‎ )١( 
.)517 /5( نهاية المحتاج‎ »)١١5 (؟) مغني المحتاج (؟/‎ 

(6) كشاف القناع ("*/ .)59٠‏ 

(5) تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ هلالا» 09195. 

(5) أسنى المطالب (؟/ :)١/‏ روضة الطالبين (85/ 7؟). 

(5) كشاف القناع (/ :»)754٠‏ مطالب أولي النهى (7/ »)75١١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 89). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«فلةه 
يصدق في الوقت الماضى عندما كانت الصناعة يدوية» وليست متماثلة» فإنه لا 
يصدق في هذا الزمن» حين أصبحت الآلة هي التي تتحكم في صناعة الأواني» 
وأصبحت مثلية من كل وجه» حيث تصدر عن قالب واحد» لا تختلف طولًاء 


وعرضًاء كوزناة والله أعلم . 


5 7 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقيل : لا يجوز مطلقّاء وهذا مذهب أبي 1 


لاوجه المنع: 

وجود الجهالة في المسلم فيه من وجهين: 

الوجه الأول: 

تفاوت اللحم بتفاوت الحيوان المأخوذ منه اللحم من ناحية الهزال والسمن» 
مؤجلاء فلا يدرى عند حلول الحول على أي صفة تكون؟ وهذه الجهالة لا 
ترتفع بذكر الوصف. 

الوجه الثاني : 

أن اللحم يشتمل على ما هو المقصود منهء وعلى ما ليس بمقصود» وهو 
العظم. فيتفاوت» فيحصل المماكسة بين البائع والمشتري في ذلك» فالمشتري 
ببيان الموضع”") 

وقيل: يجوز السلم في منزوع العظمء وهو ا عن أبي حنيفة”" . 


)١(‏ المبسوط (؟١/‏ /137). بدائع الصنائع (5/ ٠2؛‏ تبيين الحقائق (5/ .)١١‏ فتح 
القدير (0/ 85). 


(5) انظر المبسوط /١7(‏ 179). 


افرة بدائع الصنائع (5/ )2 
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«تلة 

وقيل: يصح السلم في اللحمء وهو مذهب الجمهور"'"'. واختيار 
أبي يوسف. ومحمد بن الحسن من الحنفية”"". 

لا وجه القول بجواز السلم في اللحم: 

الوجه الأول: 

حديث ابن عباس المتفق عليه (فليسلف في كيل معلوم؛ ووزن معلوم) 5 
تخريجه . 

وجه الاستدلال: 

أن الحديث دل على جواز السلم في الوزن المعلوم» واللحم مما يضيط 
بالوزن. 

الوجه الثاني : 

إذا كان السلم في الحيوان جائرّاء كما سيأتي إن شاء الله تعالى» فالسلم في 
اللحم من باب أولى. 

الوجه الثالث: 

أن وجود العظم لا يمنع من السلم فيه؛ لأن وجوده راجع إلى أصل الخلقة 
كما لا يمنع النوى من السلم في التمر. 

واجان المالكية السَلح في اللحم بوزة»وبغير وزن عن طريق التحري إن كان 


لذلك قدر قد عرفوه”" . 


.)88 /0( الإنصاف‎ »)١88 /5( المغني‎ »)١8 /5( المدونة‎ )١( 
.)١ا/‎ /١79( المبسوط‎ )5( 
- «قلت: فإن سلفت في لحم الحيوان» كيف يكون السلم في‎ :)١5 /5( جاء في المدونة‎ )( 
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لا وجه القول بالجواز: 
واختلف المالكية في صورة التحري الجائزة» فقيل: هي أن يقول له: آخذ 
منك كل يوم ما إذا تحرى كان وزنه كرطل » أو رطلين مثلّاء ونحو ذلك كما قاله 
ابن يونس . 
وقال ابن زرب: معناه أن يعرض عليه قدرًا من اللحم» ويقول: آخذ منك كل 
يوم مثل هذاء ويشهد على المثال» وأما على التحري فلا يجوز؛ لأن إدراك 
الصواب بتحري موجود يشار إليه حسّاء أقرب من إدراكه مشارًا إليه في الذهن 
ئّ00 ش 
موصوفا . 
بينما نص الإمام الشافعي» والحنابلة» وأبو يوسف» ومحمد بن الحسن من 
الحنفية» على اشتراط الوزن» وهذا أضبط”'' . ش 
لأن جواز بيع اللحم بالتحري هذا مشروط في المعين المشاهدء أما ما يثبت 
في الذمة فلا بد من معرفة وزنه. 
قول مالك؟ أبوزن أم بغير وزن؟ قال: قال مالك: إذا اشترط وزنًا معروفًا فلا بأس» وإن 
اشترط تحريا معروفًا بغير وزن فإن ذلك جائز. قال ابن القاسم: ألا ترى أن اللحم يباع 
بعضه ببعض بالتحري. .. فذلك جائز أن يسلف فيه بغير وزنء إذا كان ذلك قدرًا قد 
عرفوه». وانظر التاج والإكليل (5/ .)07١‏ 
)١(‏ الخرشي (0/ 517 117). ا 
(؟) جاء في الأم (*/ :)3١‏ «قال الشافعي كذه: من أسلف في لحم فلا يجوز فيه حتى يصفه 
يقول: لحم ماعز ذكر خصي » أو ذكر ثني فصاعدّاء أو جدي رضيع؛ أو فطيم وسمين» أو 
منق ومن موضع كذاء ويشترط الوزن. ..4. 


وانظر المغني (4/ »)١48‏ مختصر الإنصاف والشرح الكبير (ص4468)» المبسوط 
للسرخسي /١7١(‏ 4017 البحر الرائق (5/ 1797). 
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وهل يذكر موضع اللحم من الحيوان أم لا؟ 

فقيل: ليس عليه ذلك» وهو اختيار ابن حبيب» وابن المواز من المالكية”". 

وقيل: يعتبر موضع اللحمء وهذا مذهب الحتابلة”". 

وقيل: إن اختلفت الأغراض بمواضع من الشاة» من صدرء أو فخذء أو 
جنب ذكرهء وإلا فلا. وهو اختيار القاضي عبد الوهاب البغدادي من 


المالكية© , 


وهذا أقربء والله أعلم. 


.)797 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)88 /8( الإنصاف‎ 4)١95 /5( الفروع‎ .)١1894 /5( (؟) المغني‎ 
.)597 /5( المنتقى للباجي‎ )( 
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يس و 027 
١‏ لفرع السادس 


السام في الأكارع والرؤوس 


[م-7785] اختلف العلماء في السلم في الرؤوس» والأكارع: 

ققيل: “لا يجوزء وهو مذهب..اللحنفية”207+ والأظهر عند -الشافعية”؟©, 
لتنا لو" . 

وقيل: يجوزء وهو مذهب المالكية”*2: ورواية عند الحنابلة”*» وأجازه 
الشافعية على قول؛ بشرط أن تكون الرؤوس منئقاة من الشعرء والصوفء. وأن 
يسلم فيها وز" وهو اختيار أبي ثور" 


لا وجه من قال بالمنع: 

الوجه الأول: 
العدد؛ لأنها متفاوتة» فيها الكبيرء وفيها الصغيرء ولا يمكن انضباط صفاتها 
بالوزن؟ لأنها غير موزونة. 


)١(‏ المبسوط (؟1١/ »)١5١‏ المبسوط للشيباني (5/ »23١‏ بدائع الصنائع (6/ »)5١9‏ تبيين 
الحقائق (5/ »)١١7‏ تحفة الفقهاء (؟/ .)١5‏ 

(6) الأم (/ ؟١١)4:‏ روضة الطالبين (5/ 42757 أسنى المطالب (؟/ 15). 

(9) الروض المربع (؟/ »)١78‏ كشاف القناع (/ .)59٠‏ 

(5) المنتقى للباجي (5/ 2595)» بداية المجتهد (؟/ .)١151‏ 

(5) تصحيح الفروع (5/ .)١18‏ 

(؟) روضة الطالبين (5/ ؟7؟). 

0 اختلاف الفقهاء للطبري (ص178١).‏ 
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الوجه الثاني: 

أن العظم في الرؤوس» والأكارع أكثر من اللحمء أو مساو له»ء فلا يمكن أن 
يجعل تبعًا للحم فبقي معتبرّاء ولا يدرى قدره» فيصير قدر المسلم فيه - وهو 
اللحم - مجهولًاء بخلاف العظم الذي في اللحم فقليل» فأمكن جعله تبعًا للحم 

لا وجه من قال بالجواز: 

أن الرؤوسء والأكارع معلومة» والسلم فيها من باب السلم في اللحمء 
ووجود العظم في هذه الأشياء لا يمنع من السلم فيهاء والتفاوت الموجود بينها 
ممكن ضبطه عن طريق الوصف. 

وهذا القول هو الراجح., والله أعلم. 
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[م-777] اختلف العلماء في السلم في الحيوان: 


فقيل: لا يجوزء وهو مذهب الحنفية”''» ورواية عند الحنابلة''؟» واختيار 


| ا اابريى 
بن حرم 

وقيل : يجوز. وهو مذهب المالكية”*"..والكا 1 ا والمشهور من مذهب 
الحنايلة© ,00 


لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأصل إباحة السلم في الحيوان. ولو كان السلم فيه محرمًا لنهى عنه 
الشارعء وما لم يثبت نهي عنه فالأصل جوازه» كيف وقد ثبت الدليل الإيجابي 
على صحة جعل الحيوان ديئًا في الذمة؟ 


)ع0 


المبسوط »)11١ /١7(‏ العناية شرح الهداية 10/ 2077 الجوهرة النيرة /١(‏ 205117 فتح 
القدير 7/ ١2775‏ تبيين الحقائق (5/ .)١١7‏ 

الإنصاف (0/ 80). المغني (5/ 185). 

المحلى» مسألة: ١519‏ . 

المدونة (5/ 7): الخرشي (8/ »)5١5 7١5‏ مواهب الجليل (5/ 077): وبهامشه 
التاج والإكليل (5/ “57), الفواكه الدواني (7/ 97 98): حاشية الدسوقي (؟/ 
01 778). منح الجليل (8/ 55. 0757» المنتقى (0/ .)75١‏ | 
الأم م/ لاا 7م)ء أسنى المطالب (5/ 2)١7١‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 717)؛ 
السراج الوهاج (ص8١275»‏ نهاية المحتاج (5/ .)7١7‏ 

الإنصاف (05/ 88)» المغني (5/ 2185)., الفروع (54/ .)١09/9#‏ 
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الدليل الثاني : 

(ح-2055) ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسار عن 
أبي رافع أن رسول الله يَكةِ استسلف من رجل بكراء فقدمت عليه إيل من إبل 
الصدقة» فأمر أبا رافع أن يقضي الرجل بكرهء فرجع إليه أبو رافع» فقال: لم 
أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه: إن خيار الناس أحسنهم قضاء”"'. 

وجه الاستدلال: 

إذا جاز بهذا الحديث قرض الحيوان» وجعله ديئا في الذمة» صح السلم فيه 
وأنه يمكن ضبط صفته . 

الدليل الثالث: 


(ح-*077) ما رواه أحمد من طريق جرير - يعني ابن حازم - عن محمد - 
يعني ابن إسحاق- عن أبي سفيان» عن مسلم بن جبير» عن عمرو بن حريش» 
قال: سألت عبد الله بن عمرو بن العاصء فقلت: إنا بأرض ليس بها دينار» 
ولا درهمء وإنما نبايع بالإبل» والغنم إلى أجل» فما ترى في ذلك؟ قال: على 
الخبير سقطت» جهز رسول الله يل جيشا على إبل من إبل الصدقة» فنفدت» 
وبقي ناس» فقال: رسول الله يكلِ: اشتر لنا إلا بقلائص من إبل الصدقة إذا 
جاءت. حتى نؤديها إليهم. فاشتريت البعير بالاثنين» والثلاث من قلائص» 
حتى فرغت» نأدى ذلك رسول الله كله من إبل الصدقة”" . 

00 


وفي لفظ ا داود: فكان يأخذ البعير بالبعيرين إلى إيل الصدقة 


0غ( صحيح مسلم (5097). 
(9) المسند (”/ .)١921١‏ 


(9) سنن أبى داود (5917). 
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ا 

وجه الاستدلال: 

أن معاوضة البعير بالبعيرين تعتبر سلمّاء وليست قرضًا؛ لما فيه من الأجل 
والفضل 

الدليل الرابع: 

(ح-01515) ما رواه البخاري من طريق منصورء عن أبي وائل عن عبد الله بن 
مسعود ؤَيفِبْهء قال: قال النبي كَلِ: لا تباشر المرأة المرأة» فتنعتها لزوجهاء 
كأنه ينظر إليها”" . 


وجه الاستدلال: 

أن الرسول كككهِ جعل وصف المرأة يقوم مقام رؤيتهاء وهذا دليل على أن 
وصف الحيوان يقوم مقام الرؤية» وأن الحيوان يمكن ضبطه بالوصف. 

الدليل الخامس: 

وصف النبي وَكِةِ إبل الدية في قتل الخطأء وجعلها أخماسًا : هي عشرون بنت 
مخاض» وعشرون بنت لبون» وعشرون ابن لبون» وعشرون حقة وعشرون 
جذعة. . وهذا دليل على إمكانية ضبط الحيوان بالصفة”" . 


.)097 2,597 سبق تخريجهء انظر (ح‎ )١( 

() البخاري (05550). 

() حديث دية الخطأ رواه أحمد /١(‏ 05 من طريق حجاج بن أرطأة» عن زيد بن جبير» 
عن خشف بن مالك» عن ابن مسعود مرفوعا. 1 ١‏ 
ومن طريق حجاج أخرجه ابن أبي شيبة (0/ 2)7”55 وأبو داود (5048)) 
والترمذي »)١17/85(‏ والنسائى في المجتبى »)57/7١0(‏ وابن ماجه (7771)» والطحاوي 
فى مشكل الآثار (5185: 0786 0185): والدارقطني في السنن (6/ ال 1/0()ء 
والنفان في السنن (8/ 017/8. وهذا اناد فاق المي عام م 
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وضعفه الدارقطني والبيهقي باخشف بن مالك). 

ورجح الدارقطني في لفظه: أن النبي يله جعل الدية أخماسًا ولم يفسرهاء هكذا رواه أكثر 
الرواة عن حجاجء ويشبه أن يكون التفسير من حجاج برأيه بعد فراغه من حديث 
رسول الله يك فيتوهم السامع أن ذلك في حديث النبي يلوه وليس ذلك فيه. 

انظر سنن الدراقطني (/ 175)» وانظر العلل له (5/ 48). 

وقد روي موقوقًا عن عبد الله بن مسعود من طرق» وهو أصح. 

قال البيهقي في السنن بعد أن نقل كلام الدارقطني مختصرًا (8/ هلا 77): «وكيفما كان 
فالحجاج بن أرطأة غير محتج بهء وخشف بن مالك مجهول» والصحيح أنه موقوف على 
عبد الله بن مسعودء والصحيح عن عبد الله أنه جعل أحد أخماسها بني المخاض في 
الأسانيد التي تقدم ذكرهاء لا كما توهم شيخنا أبو الحسن الدارقطني رحمنا الله وإياه» 
وقد اعتذر من رغب عن قول عبد الله رضي الله في هذا بشيئين 

أحدهما: ضعف رواية خشف بن مالك» عن أبن مسعود. . 

وانقطاع من رواية من رواه عنه موقوقاء فإنه إنما رواه إبراهيم النخعي» عن عبد الله 
وأبو عبيدة بن عبد الله بن مسعودء عن أييه» وأبو إسحاق عن علقمة» عن عبد الله» ورواية 
إبراهيم عن عبد الله منقطعة لا شك فيهاء وراية أبي عبيدة عن أييه؛ لأن أبا عبيدة لم يدرك 
أباه» وكذلك رواية أبي إسحاق السبيعي» عن علقمة منقطعة؛ لأن أبا إسحاق رأى علقمة» 
لكن لم يسمع منه شيئًا». 

والراجح أن رواية أبي عبيدة عن أبيه بحكم المتصلة» وسبق الكلام على ذلك» وكذا رواية 
إبراهيم يم النخعي عن عبد الله فإنه من رواية أكابر أصحابه عنه» وتتابع هؤلاء الثلاثة في 
الرواية عن عبد الله ين مسعود دليل على ثبوت هذا عنه» لكنه موقوف» والله أعلم . 
والرواية الموقوفة قد أخرجها عبد الرزاق :»)١9774(‏ وابن أبي شيبة ( )» والطبراني في 
الكبير (97/0)» والدارقطني (/ 11» )١94‏ من طريق منصورء عن إبراهيم»ء عن 
ابن مسعودء أنه قال: دية الخطأ أخماسًا. . . ثم ذكر تفسيرها. 

قال الدارقطني : فهذه الرواية وإن كان فيها إرسال» فإبراهيم النخعي هو أعلم الناس 
بعبد الله وبرأيه وبفتياه قد أخذ ذلك عن أخواله علقمة والأسودء وعبد الرحمن بن يزيد 
وغيرهم من كبراء أصحاب عبد الله وهو القائل: إذا قلت لكم: قال عبد الله بن مسعود 
فهو عن جماعة من أصحابهء وإذا سمعته من رجل واحد سميته لكم؟. - 
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ل ث7 
الدليل السادس : 


وصف الله البقرة لبني إسرائيل حين أمر موسى أن يأمرهم بأن يذبحوا بقرة 
لمعرفة القاتلء ولو كان الحيوان لا ينضبط بالصفةء لما أمكن وصف البقرة. 


لا دليل من قال: لا يجوز السلم في الحيوان: 
الدليل الأول: 


(ح-07086) ما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح؛ عن عبد الله ابن كثير» 
عن أبي المنهال عن ابن عباس وها قال: قدم النبي يَكِِ المدينة» وهم يسلفون 
بالتمر السنتين والثلاث» فقال: من أسلف في شيء ففي كيل معلوم.» ووزن 
معلوم. إلى أجل معلوم: ورواه يبيل 37 

وجه الاستدلال: 00 
| أن الحديث نص على اشتراط الكيل» أو الوزن في الشيء المسلم فيه» 
والحيوان ليس مما يكالء ولا يوزن. 

ويجاب عن الحديث : 

لا يؤخذ من الحديث اشتراط كون المسلم فيه مكيلاء أو موزونًاء وإنما 
الحديث معناه: من أسلم في مكيل فليكن كيله معلومّاء ومن أسلم في موزون 
فليكن وزنه معلوماء فالمراد ضبط صفة المسلم فيه قطعًا للنزاع» والحنفية لا 
يأخذون بظاهر الحديث» فهم يجيزون السلم في البيضء» وهو غير مكيل» ولا 
- وطريق أبي إسحاق» عن علقمة» عن عبد الله رواه ابن أبي شيبة في المصنف (0/ 0955 

والبيهقي في السنن (4/ 74). 


وطريق أبي عبيدة عن أبيهء رواها الدارقطني (”/ 240١07‏ والبيهقي في السئن (4/ 075. 
030)غ20 صحيح البخاري لقره ومسلم ل لتر » 
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موزون» ويجيزوت السلم في المعدود إذا كان مما ينضبط وصفهء ولو لم يكن من 
المكيلاات» والموزونات. 

الدليل الثالث: 

(ح-075) ما رواه الدارقطني من طريق إسحاق بن إبراهيم بن جوني» أخبرنا 
عبد الملك الذماري». أخبرنا سفيان الثوريء» حدثني معمرء عن يحيى 
ابن أب كيو عن عكرمة عن ابن عباس أن رسول الله يله نهى عن السلف في 
الحيوان”' . 

اه د ا 

الدليل الرابع: 

الحيوان يتفاوت آحادهء فالضأن من الغنم إذا كانت قيمته غير متساوية فآحاده 
غير متمائلة»ء ورب حيوان زادت قيمته كثيرًا إما لسرعته» أو للونه» أو لكونه 
معلمّاء أو لجماله» أو لسمنهء أو لغير ذلك» فالحيوان عددي متفاوت» لا 
مقدار له» ولا ينضبط بالصفةء ويتفاوت بالسمن» والهزال» والسن» والنوع. 
وشدة العدو. والهملجة. وهو سير سهل للبراذين» وقد يجد فرسين مستويين في 
السن» والصفة» ثم يشترى أحدهما بأضعاف ما يشترى به الآخر للتفاوت بينهما 
في المعاني الباطنة» وهذا أيضا في بني آدم لا يخفى» فإن العبدين» والأمتين 
يتساويان ينثا وصفة» ويختلفان فى العقل» والأخلاق» والمروءة. 

.07١ /*( سنن الدارقطني‎ )١( 
إفة في إسناده إسحاق بن إبراهيم الطبري: يروي الموضوعات. كما أن في إسناده عبد الملك‎ 


الذماري» قال فيه أبو زرعة: منكر الحديث» وقد سبق تخريجهء والحكم عليه» فأغنى عن 
إعادته هنا . | 
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ويمكن أن يدفع هذا: 

بأن الحيوان لابد من ذكر كل صفة تزيد في قيمته» وليس المطلوب فقط هي 
الصورة الظاهرة» فالتعليم» والسمن. والسنء والجنس والنوع والذكورة 
والأنوثة» وذكر البلد إذا كان ذلك مما يزيد في قيمتهء وبهذا تكون الصفة 
مضبوطة قدر الإمكان» كما قال تعالى: 9«وَأوَفأ كيل وَالْمياد بالْقَند 5 
لِك تدا إل رُسَعَها # [الأنعام 187]. 

فأشار إلى أن التكليف قدر الاستطاعة 

ل الراجح: 

أرى أن القول الراجح هو قول الجمهورء وأن الحيوان كما جاز استقراضه 
فإنه يجوز السلم فيه» ويجب ضبط كل صفة يمكن أن تؤثر في الثمن والله أعلم . 
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الفرع الثامن 
السلم في العقار (الدور والمباني) 

[م-0717] لا يجوز السلم في العقار عند الأئمة الأربعة؛ لعدم ثبوت العقار 
في الذمة؛ لجهالة المعقود عليه”" . 


لأن العقار لا بد أن يبين موضعه لتفاوت قيمته باختلاف موضعهء وتبيين 
موضعه يعني تعيينه» وإذا تعين خرج من كونه في الذمة» كما أنه إذا عين المسلم 
فيه أمكن بيعه في الحال» ولا حاجة إلى بيعه عن طريق السلم. 

قال في الشرح الكبير: «(وعين دار» وحانوت» وحمامء وخان» ونحوها إذ لا 
يصح أن يكون العقار في الذمة»”". 

قال في حاشية الدسوقي معلمًا : «لأنه لا بد في إجارته إذا لم يعين بالإشارة 
إليه» أو بأل العهدية من ذكر موضعه» وحدوده» ونحو ذلك مما تختلف به 


الأجرة» وهذا يقتضي تعيينه]7 ذا 


قال في الذخيرة: «يمتنع نع السلم في الدورء والأرضين؛ لأن خصوص 
المواضع فيها مقصود للعقلاء؛ فإن عين لم يكن سلمًا؛ لأن السلم لا يكون إلا 
في الذمة» وإن لم يعين كان سلما في مجهول)”'. 
وعلل الحنفية بأن عقد الإجارة لا بد له من محل» والمنافع معدومة وقت 
)١(‏ تحفة الفقهاء (؟1/ »)١5‏ البحر الرائق (19/ 598؟): درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام (؟/ 7؟7)» مرشد الحيران مادة (080). 
(؟) الشرح الكبير (5/ 77). 


(5) الذخيرة (ه/ ”557). 
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العقدء وليست مالا في نفسها عندهم» وإنما ينعقد بإقامة العين مقام المنفعة» 
فإذا كانت العين غير موجودة لم يصح العقدء ولهذا منع الحنفية أن يكون العقد 
على المنافع» فلا يقول: أجرتك منافع هذه الدارء وإنما يصح بإضافته إلى 
العين» فيقول: أجرتك هذه الدار. 

ولأن المباني ليست مثلية» وإذا كانت كذلك لم تثبت في الذمة» فلا يجوز إلا 
أن تكون معينة» ولهذا منع الحنفية إجارة الحيوان إلا معيئًا”". 
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.)6 /5( حاشية ابن عابدين‎ )1١( 
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الفرع التاسسع 
السام في الدنانير والدراهم 
[م-778] اختلف العلماء في السلم في الدنانير» والدراهم على قولين: 
القول الأول: 


لا يجوزء وهو مذهب الجنية7 2 ووجحة “هر جوج فى مذهب الشافعية”"؟, 


وقول في مذهب الحنابلة”" . 

لا وجه المنع عند الحنفية: 

الوجه الأول: 

أن من شروط المسلم فيه أن يكون مما يتعين بالتعيين» والدراهم» والدنانير 
لا تتعين بالتعيين. 

ويناقش : 

بأنه لا يوجد دليل على هذا الشرط من كتاب؛, أو سنة» أو إجماع» أو قول 
صاحب. والأصل الجواز حتى يقوم دليل على المنع. 

الوجه الثاني : 

النقود لا تقع في عقد المعاوضة إلا على جهة الثمنية» فلا يصح أن تكون مثمئاء 
وإذا صححنا أن تكون الدراهم» والدنانير مسلمًا فيهاء فقد أصبحت مثمنئًا . 
)١(‏ تحفة الفقهاء (؟/ »)١١‏ بدائع الصنائع (60/ »)275١4‏ الفتاوى الهندية (/ »)18٠‏ العناية 

شرح الهداية (70/ 9776). 


(؟) الوسيط ("/ /ا4). 
(7) الفروع (5/ 42١185‏ الإنصاف (0/ 84). 
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ويناقفش : 

بأن النقود كما تقع ثمنًا تقع مثمتاء ففي بيع الأثمان بعضها ببعض كما لو باع 
دراهم بدنانير» لا بد أن يقع أحدهما مثمئا. 

القول الثاني : 

غود تشر ل أن كرون ران المال "من غيرهاء وهر مدهب «الغالكية" 7 
والعافية""ك:.والسهون د عدب الضايلة”” : 


لا وجه من قال بالجواز: 
الوجه الأول: أن كل ما جاز أن يكون في الذمة ثمنا خاز أن يكون عثمنا: 
الوجه الثاني : 
أن ما جاز اقتراضه جاز السلم فيه» والنقود تثبت في الذمة صداقًاء فتثبت 
ا ل ار 
الوجه الثالث: 
أنه لا يوجد مانع شرعي يمنع من صحة السلم في النقودء فلا يوجد ربا بينهما 
لا من حيث التفاضل» ولا من حيث النساءء والأصل صحة السلم. 
وهذا القول هو الراجح. والله أعلم. 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 759454)»: حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ //ا١)؛‏ 
الذخيرة (5/ ,)7586١‏ حاشية الدسوقي (/ .)05٠١‏ 
(0) الوسيط ("/ /879)» روضة الطالبين (5/ /77)» أسنى المطالب (5/ 1717). 
زفرق المغني (5/ 59 كشاف القناع م 91 الفروع (#/ ».)١185‏ الإنصاف (6/ 2)89 


شرح منتهى الإرادات (؟/ 84)»: مطالب أولي النهى (9/ .)5١١‏ 
(5) انظر المغني (5/ .)١199‏ 
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الفرع العاشر 


السلم فيما دخلته النار 


[م-7/19] اختلف العلماء في السلم فيما دخلته النارء كالخيز» والشواء على 


القول الأول: 
لا يصح السلم فيه لا وزناء ولا عددّاء وهذا مذهب الحنفية”2. وعليه أكثر 


العلا ا 


القول الثاني : 
يجوز وهو قول ف مذهب الحنفية» اختاره أبو 1 والمذهبء عند 
المالكية”؟؟ ووجه فى مذهب الشافعية!, والمذهمب عند الخال : 


,)١1 2١6 تحفة الفقهاء (؟/‎ 2)5١١ /6( بدائع الصنائع‎ »)١80 /*( الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)46 /5( تبيين الحقائق‎ 207١ /١5( المبسوط للسرخسي‎ 

(؟) كفاية الأخيار /١(‏ 7559)»: أسنى المطالب (؟/ :)١5‏ تحفة المحتاج (0/ 78)» روضة 
الطالبين (9/ »)5٠‏ إعانة الطالبين (*/ .)0١‏ 

() اختار أبو يوسف جواز السلم في الخبز وزنًا. 
انظر تحفة الفقهاء (7/ »)١7 .1١7‏ بدائع الصنائع (0/ »)75١١‏ تبيين الحقائق (5/ 48). 

(5) أجاز المالكية السلم في الخبز ولو عن طريق التحري. 
انظر المنتقى للباجى (5/ 24)» الكافى لابن عبد البر (ص2)””8, الذخيرة (4/ 20779 
منح الجليل (5/ 03-3 ١‏ 06 

(0) كفاية الأخيار /١(‏ 75594)»: مغني المحتاج (؟/ .)23١١‏ السراج الوهاج (ص8١3)»‏ روضة 
الطالبين (5/ “”6, الوسيط (/ .)55١‏ 

(5) المغني (5/ »)١7/‏ الفروع (5/ »)١18‏ المبدع (5/ 42١8١‏ الإنصاف (5/ ))4١‏ 
الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)١٠١8‏ 
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لا وجه من قال بالمنع: 

أن عمل الثار لا يمكن ضبطه؛ إذ النار تختلف قوة وضعماء فالخبز مثلًا 
يختلف بالثخانة» والرقة. والنضج»ء وعادة الناس فيه مختلفة» فلا يمكن ضبط 
صماته . 

لا وجه من قال بالجواز: 

أن عمل النار يمكن ضبط صفاته فالخبز مثا يمكن ضبطه بالوزن وبالعدد» 
وعمل النار فيه معلوم بالعادة. 

القول بالجواز؛ لقوة أدلته» والله أعلم. 


ع 6 
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امد ليق ال يوسا ج77 


الشرط الثالث 


أن يكون مؤجلا 


ما جاز في المعاوضة مؤجلًا جاز حالاء وليس العكس. 


كل بيع صح مع التأجيل ينبغي أن يصح مع التعجيل . 

[م-770] اختلف الفقهاء في اشتراط الأجل في السلم على أقوال: 

القول الأول: 

يشترط لصحة السلم أن يكون مؤجلاء فإن كان حالَا لم يصحء وهذا مذهب 
العو كر ش 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: الححجة (؟/ 61» بدائع الصنائع (6/ *١5؟).‏ عمدة 
القاري /١17(‏ 57)» البحر الرائق (5/ »)١1/5‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 6) 
أصول السرخسي (؟/ 187). ٠‏ 0 
وفي مذهب المالكية: المدونة (5/ »07١‏ وانظر الذخيرة للقرافي (4/ »)759١‏ وقال في 
الفروق (/ 289): السلم الجائز ما اجتمع فيه أربعة عشر شرطّاء فذكرهاء وقال: 
التاسع: أن يكون مؤجلاء فيمتنع السلم الحال اه . 
وانظر الجامع لأحكام القرآن للقرطبي (”/ 4لا - 7481): شرح الزرقاني على موطأ 
مالك (/ »)5١5‏ المتتقى للباجي (5/ 791). 
هذا هو المشهور من مذهب مالكء أن السلم لا يجوز حالاء وقد خرج بعضهم من بعض 
الروايات عنه جواز السلم الحال. : 
جاء في الذخيرة (60/ *'5؟): اروى ابن عبد الحكم : السلم إلى يوم» فقيل : هي رواية في 
السلم الحال» وقيل: بل المذهب لا يختلف في منعه: وإنما هذا خلاف في مقداره». 
وفي المنتقى للباجي (5/ 79107 : «روى ابن عبد الحكم وابن وهب» عن مالك: يجوز أن 
يسلم إلى يومين أو ثلاثة. وزاد ابن عبد الحكم: أو يوم. 
قال القاضي أبو محمد: واختلف أصحابنا في تخريج ذلك على المذهب: فمنهم من قال: 
إن ذلك رواية في جواز السلم الحالء وبه .قال الشافعي. 5 
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القول الثاني : 
يجوز السلم مطلقاء ال ومؤجلاء وسواء أكان المسلم فيه عنذه )2 أم لم 
يكن علذه )» وهذا مذهب الشافعية”" . 


القول الثالث: 


يجوز السلم الحال بشرط أن يكون المسلم فيه عندهء وهذا اختيار 


ابن 5 الو 


القول الرابع : 

يجور السلم الحال بلفظ البيع» ولا يجور بلفظط السلمء اختاره القاضي 
تسا ال ا 

0 دليل من قال: لا يجوز السلم حالاً: 

الدليل الأول: 


(ح-077) ما رواه البخاري ومسلم من طريق سفيان» عن ابن أبي نجيح» عن 


- ومنهم من قال: إن الأجل شرط في السلم قولا واحدّاء وإنما تختلف الرواية عنه في مقدار 
الأجل. .2.١‏ ش 
وفي مذهب الحتابلة انظر: المغني (5/ :)١19‏ الإنصاف (0/ 48)) 

»)5٠0 /5( معرفة السنن والآثار‎ )١ /١١( الأم("/ 40)»: شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١( 
.)1١8 روضة الطالبين (5/ )2 كفاية الأخيار (؟/ 754)» مغني المحتاج (؟/‎ 

(؟) قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (0/ 797): «ويصح السلم حالا إن كان المسلم فيه 
موجودًا في ملكهء وإلا فلا...». 
وانظر الإنصاف (0/ 48)» تفسير آيات أشكلت (؟/ 195). 

() الإنصاف (5/ 48)» تفسير آيات أشكلت (7/ 545). 
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«كلة 

المدينة» وهم يسلفون في الثمار السنة والسنتين» فقال: من أسلف في تمرء 
فليسلف في كيل معلوم» ووزن معلوم. إلى أجل معلوه”" . 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول كَْهِ أوجب مراعاة الأجل في عقد السلم» كما أوجب مراعاة 
القدر فيه (في كيل معلوم ووزن معلوم)». فإذا كان القدر المعلوم شرطًا في عقد 
السلم» وجب أن يكون الأجل شرطا فيه أيضًا. 

ويجاب : ا 

بأن ذكر الأجل في الحديث يحتمل أمرين: إما لأنه قيد أغلبي» إذ غالب ما 
يحتاج الناس في بيع الموصوف في الذمة (السلم) إلى العقد المؤجل» لأن العقد 
الحال غالبًا ما يتوجه الناس إلى شراء الشيء المعين» وليس الموصوفء فلما 
كان الغالب على السلم التأجيل ذكر الأجل في الحديث. 

ويحتمل أن يكون ذكر الأجل في الحديث ليس من أجل اشتراط الأجل في 
العقدء وإنما معناه: إن كان هناك أجل» فليكن معلومّاء كما أن الكيل» والوزن 
ليسا بشرطء بل يجوز السلم في الثياب بالذراع» وإنما ذكر الكيل بمعنى: أنه إن 
أسلم في مكيل» فليكن كيله معلومّاء وإن كان في موزونء» فليكن وزنه معلومّاء 
وإن كان مؤجلاء فليكن أجله معلومّاء ولا يلزم من هذا اشتراط كون السلم 
مؤجلاء بل يجوز حالَا”"". 

الدليل الثاني : 

السلم عقد لم يشرع إلا رخصة؛ لكونه بيع ما ليس عند الإنسان. 
)١(‏ صحيح البخاري (7085)» ومسلم .0701١(‏ 
(؟) انظر شرح النووي على صحيح مسلم .)4١ /١١(‏ 
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لما روي عن النبي كَلِْةِ من النهي عن بيع ما ليس عند البائع» ورخص في 
الس" : 

فالسلم بيع غائب» ليس عند البائع وقت العقد؛ رخص به ليدفع به حاجة كل 
من المتعاقدين» فإن صاحب رأس المال محتاج إلى أن يشتري الثمرة بأرخص 
من قيمتها؛ ليربح فيهاء وصاحب الثمرة محتاج إلى ثمنها قبل إبانها لينفقه 
عليهاء فظهر أن بيع السلم من المصالح الحاجية» وقد سماه بعض الفقهاء بيع 
المحاويج» فإذا جاز حالّا بطلت هذه الحكمة» وارتفعت هذه المصلحة» ولم 
يكن لاستثنائه من بيع ما ليس عندك فائدة"" . 

يجاب عن ذلك : 

أما ما روي عن النبي يَكِ فلم يصحء وقد سبق الكلام عن ذلك. 

وأما قولكم: بأن السلم لم يشرع إلا رخصة. إن كنتم تقصدون بذلك كما 
يقول بعضهم : إن السلم على خلاف القياس؛ لأنه بيع معدوم؛ وبيع المعدوم لا 
يجوزء وإذا كان الحال كذلك اقتصر بالسلم على صفته: فلم يجز حالاء فقد 
أجبت على ذلك في فصل مستقل» وبينت أن السلم جار على وفق القياس» 
وذلك أن السلم المؤجل دين من الديون» فكما أن الثمن قد يؤجل في الذمة 
وهو أحد العوضين» فكذلك المثمن قد يؤجل في ذمة البائع» فأي فرق بين كون 
أحد العوضين يصح أن يكون مؤجلًا في الذمة» ولا يصح أن يكون العوض 
الآخر مؤجلًا في الذمة"". 


.)0١5 سبق تخريجهء انظر (ح‎ )١( 

(؟) تفسير القرطبي (7/ 7179). 

(9) انظر مجموع الفتاوى /7١(‏ 059).» زاد المعاد (4/ ١١8)»ء‏ إعلام الموقعين )96٠+ /١(‏ 
و(؟/ .)١9‏ ش 
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عت تت تت تت اطفطكا 

وأما قولكم: إذا جاز حالا بطلت الحكمة من مشروعية السلم» فيقال: على 
التسليم بقولكم» فإن الحكمة إذا بطلت من مشروعية السلم» فلم تبطل حكمة 
الشرع من مشروعية المعاوضة. فإن البائع انتفع بالثمن» والمشتري انتفع بالمبيع 
بعد استلامه» وهذا هو المقصود الأعظم للشرع من إباحة تبادل الأموال عن 
طريق المعاوضة» وما جاز في المعاوضة مؤجلًا جاز حالاء وليس العكسء فإن 
هناك من المعاملات ما لا تصح إلا حالة مقبوضة في مجلس العقد. 

الدليل الثالث: 

الحلول في السلم يخرج العقد عن اسمه ومعناه: 

أما إخراجه عن اسمهء فظاهرء فإن معنى السلم والسلف: أن يعجل أحد 
العوضين» ويتأخر الآخرء فإذا لم يكن هناك تأجيل» وكان حالًا خرج السلم 
عن اسمه. ا 

وأما خروجه بالتعجيل عن معناه: فإن الشارع إنما أرخص فيه للحاجة الداعية 
إليه» كما بينت فيما سبق» ومع حضور ما يبيعه حالًا لا حاجة إلى السلم» فإن 
البائع والحالة هذه لا يبيع إلا معيئاء لا يبيع شيئًا في الذمة» وهذا لا يقال له 
”9 : 

ويجاب عنه: 

بأن هناك أكثر من فائدة في العدول من البيع المعين إلى السلم الحال من ذلك : 

الفائدة الأولى: ش 


في باب الضمانء فإن المشتري إذا اشترى سلعة معينة» ولم تكن بحاجة إلى 


دق المغني (©/ سوك .)1١955‏ 
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استيفاء من كيل» أو وزن» فهلكت قبل قبضهاء فإنها تهلك على المشتري» وإذا 
اشترى شيئًا موصوقًا في ذمة البائع» فهلكت قبل قبضها كان ضمانها على البائع . 

الفائدة الثانية : 

أن الشافعية يمنعون بيع العين الغائبة» ولو كانت موصوفة ما دامت معينة» 
فإذا كانت السلعة المعينة غير حاضرة عند العقد لم يصح العقد عليها عندهم» 
لكنهم يجوزون السلم الحال مع غيبة المبيع؛ لأن المبيع في مثل هذا لا يكون 
متعلقًا بسلعة معينة» بل يكون موصوفاء متعلقًا في ذمة البائعء مضمونا 
ل 


د دليل الشافعي على جواز السلم حالا: 

الدليل الأول: 

قالوا: إذا جاز السلم مؤجلًا مع الغررء فجواز الحال أولى؛ لأنه أبعد عن 
الغرر»؛ أو نقول بلفظ آخر: كل بيع صح مع التأجيل» يفش أن يضح مع 
التعجيل؛ لأن التعجيل زيادة مطلوبة» تحقق الغرض من مقصود البيع» وهو 
انتفاع البائع بالثمن» وانتفاع المشتري بالمبيع . 

وأجاب الجمهور: 

لا نسلم عدم الغرر مع الحلول؛ لأنه إن كان عنده فهو قادر على بيعه حالاء 
فعدوله إلى السلم قصد للغررء وإن لم يكن عنده» فالأجل يعينه على تحصيله» 
والحلول يمنع ذلك» فبقي الغرر”" . 
)١(‏ انظر مغني المحتاج (5/ 223١8‏ وانظر في هذه الإتعطوفة بيع لزي الغائبة الموصوفة في 


عقد البيع. 


(؟) انظر الذخيرة للقرافي (8/ 21787 5817). 
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م 

ويرد على هذا : 

بأن يقال: قد أجبنا عن فائدة العدول إلى السلم في بيع الحال» فإن 
المشتري والبائع مستفيدان من هذه الصيغة» فالمشتري يريد أن يتعلق الضمان 
بعين موصوفة» ليكون ضمانها على البائع» والبائع إن كانت سلعته موجودة 
عنده» فقد لا تكون حاضرة في مجلس العقدء وإن كانت ليست عنده كان له 
من الوقت ما يذهب» ويحضرهاء والحلول لا يعني وجوب التقابض في 
مجلس العقدء كما لو باعه عينًا معينة غائبة موصوفة» فإن البيع يعتبر حالاء 
ويعطى من الوقت ما يمكنه من إحضار السلعة» وأخطر ما في ذلك أن يعجز 
اذالم هن لجعي اميه فإن عجز انفسخ العقدء كما أن العقد ينفسخ في 
السلم المؤجل إذا عجز البائع .عن تحصيل المبيع» والضرر في السلم الحال 
أخف. لأن المشتري .في السلم المؤجل قد ينتظر السنة والستتين» ويعجز 
البائع عن تسليم المبيع» فيكون البائع مخيرًا بين فسخ العقدء أو الانتظار إلى 
حين تمكن البائع من تحصيل المبيع» ففي الحالة هذه يكون الضرر أبلغ على 
المشتري» ومع هذا الاحتمال لم يمنع ذلك من صحة اليبع» فكذلك لا يمنع 
صحته في السلم الحال. 

الدليل الثاني : 

عقد السلم النحال عقد من عقود المعاوضات» وعقود المعاوضات ليس من 
شرط صحتها التأجيل كالبيع. 

الدليل الثالث: 

البيع نوعان: بيع عين» وببع صفةء ويما أنه يصح بيع العين حالاء فإنه يجب 
أن يصح بيع الصفة حالا مثله» غاية ما في ذلك أن بيع الصفة لا يتعلق المبيع 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بسلعة معينة» وإنما يكون تعلقها بذمة البائع» وهذا لا يوجب فرقًا مؤثرًا في 
صحة البيع. 

د دليل ابن تيمية على اشتراط كون المسلم فيه مملوكا: 

الدليل الأول: 

(ح-2058) ما رواه أحمد من طريق أبي بشرء عن يوسف بن ماهك» عن 
حكيم بن حزام» قال: قلت يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا تبع ما ليس عندك”' . 

وقد وجه ابن تيمية كَهُ هذا الحديث على تحريم السلم الحال إذا لم يكن 
عنده يالاتي: 

الأول: الحديث ورد في النهي عن بيع شيء في الذمة» وليس النهي عن بيع 
شيء معين ١‏ يملكه زيد» أو عمرو؛ لأن حكيم بن حزام لم يكن يبيع شيئًا معيئا 
يملكه غيره» ولا كان الذي يأتيه يقول: أريد سلعة فلان» أو سيارة فلان» وإنما 
كان الذي يأتيه يقول: أريد طعام كذا وكذاء ثم يذهب» فيحصله من غيره. 

الثاني : أن حكيم بن حزام َيه كان يبيعه حالاء وليس مؤجلاء فإنه قال: 
أبيعه» ثم أذهب فأبتاعه» فقال له: لا تبع ما ليس عندك»ء فلو كان السلم الحال 
لا يجوز مطلقاء لقال له: لا تبع هذاء سواء أ كان عنده» أم لاء فلما قال له: لا 
تبع ما ليس عندك» كان هذا دليلًا على جواز السلم الحال إذا كان عنده» وكان 
الحديث دليلًا على اشتراط وجود المسلم فيه مملوكًا له وقت العقد»ء فهو نهي 
عن السلم الحال» إذا لم يكن عند المستسلف ما باعه» فيلزم ذمته بشيء حال» 


ويربح فيه» وليس هو قادرًا على إعطائه. 


)١(‏ سبق تخريجه انظر (ح571). 
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المناقشة: 

كلام ابن تيمية رحمه الله تعالى يصح توجيهه لو كان حديث حكيم ابن حزام 
محفوطًا باللفظ الذي استشهد به ابن تيمية كألثه» وإذا كان المحفوظ في حديث 
حكيم - كما بينته عند تخريج الحديث - إنما هو بالنهى عن بيع الطعام حتى 
يستوفى لم يكن فيه دليل على اشتراط وجود المسلم فيه مملوكًا عند البائع؛ 
وإنما النهي عن بيع ما ليس عندك ثبت من حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ 
عن جده» وليس فيه القصة التي ذكرها حكيم» وهو مطلق» ويمكن حمله على 
النهي عن بيع شيء معين لا يملكهء كما حمله الإمام الشافعي رحمه الله تعالى. 

وأما قوله «فيربح فيه» وليس هو قادرًا على إعطائه». 

فيقال: نحن نشترط ألا يسلم في شيء حالء إلا إذا كان يغلب على ظنه 
وجودهء وما غلب على الظن وجوده»ء كان قادرًا على تسليمه. 

ولذلك أجاز بعض الفقهاء السلم في الخبزء واللحم يأخذ منه كل يوم أجزاء 
معلومة» إذا غلب على الظن وجوده عنده» وهذا يمكن إلحاقه بالسلم الحال؛ 
لأنه يمكن له أن يشرع في قبض الحصة الأولى مع العقد. 

وأما قول الشيخ ككثه : «فيربح فيه» وليس هو قادرًا على إعطائه» أما الربح فيه فليس 
منهيًا عنه ما دام مضمونًا عليه ؛ لأن المحذور أن يربح فيما لم يضمن » كما لو باعه شيئًا 
معيئًا لم يدخل ملكه» فيربح فيه قبل أن يدخل في ضمانهء وأما السلم الحال» 
والمؤجل فهو بيع شيء موصوف في ذمته مضمون عليه» فلا حرج في الربح فيه . 

وأما قول الشيخ: «وليس هو قادرًا على إعطائه». ظ 

إن كان المقصود ليس قادرًا على إعطائه في مجلس العقد فمسلم» وهذا لا 
يمنع صحة السلم؛ لأن حلول السلم لا يعني وجوب التقابض في مجلس العقدء 
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كما لو باعه عينًا معينة غائبة موصوفة» فإن البيع يعتبر حالاء ويعطى من الوقت 
ما يمكنه من إحضار السلعة» وإن كان المقصود ليس قادرًا على إعطائه مطلقاء 
فغير مسلم؛ لأننا نشترط في السلم الحال أن تكون السلعة موجودة في السوق. 
فلا يسلم حلا في وقت الصيف. في فاكهة لا توجد إلا في الشتاء أو العكس . 

الدليل الثاني لابن تيمية : 

' ذكر كله بأن السلعة إذا لم تكن عندهء فقد يحصل عليهاء وقد لاا يحصل 
عليهاء وهذا نوع من الغررء وإن حصلهء فقد يحصله بثمن أعلى مما تسلفه؛ 
فيندم» وقد يحصله بسعر أرخص من ذلك» فيندم المسلف؛ لأنه كان يمكنه أن 
يشتريه هو بذلك الرخصء فصار هذا من نوع الميسرء والقمار» والمخاطرة» 
كبيع العبد الآبق» والبعير الشارد» » يباع بدون ثمنه» فإن حصل ندم البائع» وإن 
لم يحصل ندم المشتري. 

المناقشة : 

قول ابن تيمية ككله: السلعة إذا لم تكن عنده فقد يحصل عليهاء وقد لا 
يحصل عليهاء وهذا نوع من الغرر: 

يقال: هذا الغرر موجود في السلم المؤجل من باب أولىء» فإن البائع قد 
يحصل على المبيع» وقد لا يحصل عليه» والتأجيل: ليس مظنة الحصول عليه» 
ولأن الشأن في حال السلم المعجل قد يتصل البائع بالمورد» وما لماه جره 
البضاعة» ويتأكد من وجودها قبل دخوله في الصفقة؛ بخلاف المؤجل فإنه غيب 
لا يعلمه إلا اللهء وعلى كل حال نحن نشترط لصحة السلم الحال أن تكون 
البضاعة موجودة» وفرق بين اشتراط وجود البضاعة في السوق» وبين اشتراط 


وجودها في ملكه. 
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ا اللي ا ليت 0 

وأما قول الشيخ: بأنه قد يحصل عليها بثمن أقل» فيندم المشتري إذ كان 
يمكنه تحصيل السلعة من المصدرء وقد يحصل عليها بثمن أكثر من قيمتهاء 
فيندم البائع» فيكون هذا كبيع العبد الآبق» والجمل الشارد. 

فيقال: قد يكون كلام الشيخ كأ مناسبًا للعصر الذي كان فيه» أما اليوم فقد 
يحرص المشتري أن يحصل على البضاعة من خلال التاجرء ولا يرغب في 
الحصول عليها من خلال الموزع» وذلك ليستعين بخبرة التاجر من خلال معرفته 
للسلع الجيدة من السلع المقلدة» فهو يعرف السلع جيدًا والفروق بينهاء ومدى 
جودة كل سلعة» وملاءمتها للظروف» كما يرغب المشتري أن يكون الضامن 
للسلعة رجلا معروفا في السوق يستطيع أن يرجع إليه» إذا تبين وجود عيب» أو 
خلري او قالاك جفاعة إلى قطه عا زبرضعومة ركنا انال العاللن من لاللترك قئدة 
الأشياء» فيستعين بمن يعرفهاء فالتاجر يستطيع أن يشتري البضاعة بأقل سعر 
ممكن مما لو اشتراها الرجل العادي. فيطيب المشتري نفسًا أن يدفع ربحًا 
معلومًا فوق الثمن الذي دفعه البائع» ومع كل هذا فإن العرف التجاري اليوم» أن 
المنتج إذا باع بضاعته على الباعة أعطاهم إياها بسعر الجملة» وإذا باع على 
الأفراد كان لها سعر آخرء وهو سعر الاستهلاك» فلو رجع المستهلك إلى 
المصدر وجد تطابقًا بالسعر بين البائع» والمنتج» أو الموزع» وهذا عرف 
يحترمه التجار بينهم» لينتفع أهل السوق من جهة» ويكون سعر البضاعة موحدًا 
من جهة أخرى . 

لا دليل من قال: يصح بلفظ البيع» ولا يصح بلفظ السلم. 

ربما استدل صاحب هذا القول بأن الألفاظ لها دور كبير في تكييف المعاملة 
من الإباحة إلى التحريم» فمن دفع درهمّاء وأخذ درهمًا بدلا عنه: إن كان بلفظ 
البيع اشترط التقابض في مجلس العقدء وإن كان بلفظ القرض جاز التأجيل» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والذي فرق بينهما هو اللفظء فالسلم اسمه ومعناه: أن يسلم الثمن» ويتأخر 
المثمن» فهو أخص من البيع» فإذا جرت المعاوضة بدفع الثمن» وكان المثمن 
حالاء لم يصدق عليه أنه من باب السلّمء وصدق عليه أنه بيع» فنشترط أن 
يكون بلفظ البيع» ولا يكون بلفظ السلم. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن هناك فرقًا بين عقد القرض» وعقد المعاوضة» فعقد القرض من عقود 
الإرفاق» والإحسانء لم يقصد به الربح» بخلاف عقود المعاوضات» والسلم 
والبيع من عقود المعاوضاتء فما يشترط في البيع يشترط في السلم» وذلك من 
العلم في المبيع» والعلم بالثمن» وانتفاء الجهالة والغرر. . . الخ شروط البيع؛ 
هذا من جهةء ومن جهة أخرى فإن العبرة في ألفاظ العقود بمعانيهاء لا 
بألفاظهاء وقد قدمت فصلا مستقلا بأنه: إذا تعارض اللفظ والمعنى» قدم 
المعنى على الصحيح من أقوال أهل العلم» وقد انتقد ابن تيمية من فرق بين 
السلم الحال بلفظ البيع» وبين السلم الحال بلفظ السلمء فقال: «مستند هذا 
الفرق ليس مأخدًا شرعيّاء فإن أحمد لا يرى اختلاف أحكام العقود باختلاف 
العبارات» كما يراه طائفة من أصحابه. . . يُجَوزون يبع ما في الذمة بيعًا حالا 
بلفظ البيع» ويمنعونه بلفظ السلم؛ لأنه يصير سلما حالاء ونصوص أحمدء 
وأصوله تأبى هذا كما قدمناه عنه بصيغ العقودء فإن الاعتبار في جميع التصرفات 
القولية بالمعاني» لا بما يحمل على الألفاظء كما تشهد به أجوبته في الأيمان 
والنذورء والوصاياء وغير ذلك من التصرفات» وإن كان هو قد فرق بينهما» كما 


ا ل ا ا 2 5 ١‏ 
فرق طائفة من أصحابهء فيكون هذا التفريق واف عرفه بز سدوعة 1 


)2000 مجموع الفتاوى (9؟/ ١‏ )2 
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ل الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن أقوى الأقوال في المسألة هو مذهب 
الشافعية» وهو جواز السلم الحال مطلقَاء سواء كان عند البائع» أو ليس عنده» 
بشرط أن يغلب على الظن وجوده في السوق» وإذا كان السلم المؤجل لا يدخل 
في قوله: لا تبع ما ليس عندك» لم يدخل السلم الحال من باب أولى» 


والله أعلم . 
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الفرع الأول 
أدنى مدة الأجل فى السام وأكثره 

[م-771] أما أكثر الأجل فلا حد له كبيوع الأعيان إلا ما لا يجوز البيع إليه 
للغرر. قال ابن جزي: ولا حد لأكثره إلا إن كان ما ينتهي إلى القرن لعل و31 

[م-777] وأما أدنى الأجل الذي لا يصح السلم بأقل منه فاختلف العلماء فيه 
إلى أقوال» أهمهما: 

القول الأول: 

قيل أدنى أجل السلم شهرء وهو الأصح في مذهب. الحنفية» واختاره محمد 
ابن التحنيه 1 والمشهور من مذهب. الحتابلة7” ؛ 

لا وجه ذلك: 

علل الحنفية ذلك بأن الأجل إنما شرط في السلم ترفيهًا وتيسيرًا على المسلم 
إليه؛ ليتمكن من الاكتساب في المدةء والشهر مدة معتبرة يتمكن فيها من 
الاكتساب» فيتحقق معنى الترفيه» فأما ما دونه ففي حد القلة» فكان له حكم الحلول. 

وعلل الحنابلة ذلك : بأن الأجل يتبغى أن يكون له وقع في الثمن» كالشهرء 
وما قاربه» وما دون الشهر ليس" له وقع في الثمن. 


)١(‏ القوانين الفقهية لابن جزي اناا وانظر الشرح در (0/ .)5١6‏ مواهب 
الجليل (5/ 058). 

(؟) انظر بدائع الصنائع (0/ 20717 المبسوط /١7(‏ 77١)ء‏ تبيين الحقائق (5/ 8١١)غ‏ 
العناية شرح الهداية (7/ لا4» 88). 

() الإنصاف (5/ 97)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »)١١‏ المبدع (5/ 89١)ء‏ 
المحرر /١(‏ #80#) , 


المعاملات المالية ق الففظه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كك 

القول الثانى: 

ذهب بعض مشايخ الحنفية بأن أدنى الأجل ثلاثة أيام قياسًا على خيار 
اين" 

وردّ: بأن أقل مدة الخيار ليس بمقدرء والثلاث أكثر المدة على أصل أبي 

القول الثالث: 

قيل تقدير الأجل إلى العاقدين حتى لو قدرا نصف يوم جازء بناء على أن 
الأجل في ديف اتن ناض ملق :اانه عفن لحف" 

القول الرابع : 

قدر المالكية أقل الأجل بخمسة عشر يومّاء فأكثر؛ لأنها مظنة اختلاف 
الأسواق غالبّاء واختلافها مظنة لحصول المسلم فيه» وهذا هو المعتمد في 
اله 

القول الخامس : 

روى ابن وهب عن مالك أنه يجوز اليومان» والثلاثة» وقال ابن عبد الحكم: 
لا بأس به إلى اليوم الواحد”*". 


2)١١8 /4( تببين الحقائق‎ »)١7! /١١( انظر بدائع الصنائع (6/ 77). المبسوط‎ )١( 
.)88 العناية شرح الهداية (/ لام‎ 

(5) انظر المراجع السابقة. 

(9) بداية المجتهد (7/ »)١57‏ المتتقى للباجي (5/ 7917), حاشية الدسوقي (9/ 2)5١6‏ 
التاج والإكليل (5/ 578)»: الخرشي (0/ .)5١1١‏ 

(5:) بداية المجتهد (؟7/ »)١57‏ المنتقى للباجي (5/ 791). 
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القول السادس: 

اختار ابن حزم أن الأجل ساعة» فما فوقها. 

يقول ابن حزم: والأجل في السلم ما وقع عليه اسم أجل كما أمر 
رسول الله كلعِ ولم يحد أجلًا من أجل. «إومًا كن ريك ضاف [مريم: 14]ء 
فالأجل ساعة فما فوقها"''. 

ل] الراجح: 

هذا الخلاف في أدنى الأجل دليل على أن اشتراط الأجل في السلم ضعيف» 
إذ لو كان الأجل شرطًا في السلم لبينت السنة مقدار الأجل الذي يصح فيه 
السلم» فلما لم تبين مقدار الأجل علم أن الصحيح جواز السلم الحالء والله 
أعلم . 


. 35١15 المحلىء مسألة:‎ )١( 
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الفرع الثاني 


أن يكون الأجل معلوما 


إذا اشترط الأجل في السلم فيجب أن يكون معلومًا”'". 

(ح-259) لما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح» عن عبد الله ابن كثير» 
عن أبي المنهال عن ابن عباس ها قال قدم النبي كَل المدينة» وهم يسلفون 
بالتمر السنتين» والثلاث» فقال: من أسلف في شيء»ء ففي كيل معلوم» ووزن 
معلوم. إلى أجل معلوم. ورواه ميل . 

ولأن جهالة الأجل تفضي إلى المنازعة. 


ص0 تيعس 


)١(‏ المبسوط (؟7١/ »)١75‏ تبيين الحقائق (5/ »)١١8‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)5١‏ التاج 
والإكليل (5/ 258). الذخيرة (5/ 2075851 المغني (5/ .)١95‏ الفروع (5/ 2)١8١‏ 
الإنصاف (ه/ /ا9). 

هع صحيح البخاري 4 ومسلم (011"). . 
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الفرع الثالث 


السلم إلى الحصاد والجذاد 


[م-7777] اختلف الفقهاء في تأجيل المسلم فيه إلى الحصاد والجذاذ على 


القول الأول: 

لا يجوز :زهو مذهب اللجمهور*2. 

واستدل هذا القول: 

الدليل الأول: 

(«ث-"9) ما رواه عبد الرزاق» قال: أخبرنا الثوري» عن عبد الكريم 
الجزري» عن عكرمة 

عن ابن عباس أنه كره إلى الأندر» والعصير» والعطاء» أن يسلف إليه» ولكن 
ين تي 7 


- 


[صحيح]”" . 


»)4١٠ص( مختصر المزنى‎ »)54 /١7( 75”ء 7؟). عمدة القارئ‎ /١( المبسوط‎ )١( 
فتح‎ 2)149 /١( نهاية المحتاج (4/ 146)» المهذب‎ »)١١ .٠١ /0( تحفة المحتاج‎ 
الباري (5/ 578)»: المغني (5/ 14» شرح منتهى الإرادات (؟/ 2)97 كشاف‎ 
.)7”٠٠ /( القناع‎ 

2 .)١5٠055(فنصملا‎ )9( 

(*) رواهعبد الرزاق كما في إسناد الباب» والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 70) من طريق الثوري . 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 01 9 ابن عيينة» عن عبد الكريم به. 
كما رواه ابن أبي شيبة أيضًا عن شريك» عن عبد الكريم» عن عطاء وعكرمة» عن 
ابن عباس. وشريك سيء الحفظ . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


4112 
الدليل الثاني : 
أن الأجل يجب أن يكون معلومّاء ووقت الحصاد ليس منضبطاء فقد يتقدم 
وقد يتأخرء والجهالة في الأجل مفسدة» ولو كانت يسيرة. 
القول الثاني : 
يجوزء وهو مذهب المالكية(©» ورواية عن أحمد''". 
ل) وجه القول بالجواز: 
أن وقت الحصاد معلوم» والتفاوت فيه يسيرء والغرر اليسير معفو عنه. 
ل الراجح من الخلاف: 
أرى أن القول بالجواز هو القول الراجح؛ لقوة دليله» والله أعلم. 
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200 مواهب الجليل 5/ ماه 06459) منح الجليل (6/ مه التاج والإكليل (5/ 226174 
الذخيرة (ه/ 565). 


زفق المغني (5/ .)١95‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الشرط الرابع 
أن يكون المسلم فيه 

مقدورًا على تسليمه عند حلول أجله 


[م-17/7] اتفق الفقهاء على اشتراط كون المسلم فيه مقدورًا على تسليمه عند 
حلول أجله؛ وذلك لأن المسلم فيه واجب التسليم عند الأجل» فلا بد أن يكون 
تسليمه مقدورًا عليه حينذاك» وإلا كان من الغرر الممنوع. 

قال الباجي : «أن يكون المسلم فيه موجودًا حين الأجل» فلا خلاف أن ذلك 
شرط في صحة السلم؛ لأن حلول الأجل يقتضي تسليم المسلم فيه؛ فإذا كان 
معدومًا حين الأجل لم يصح السلم فيه؛ لأن من شرط صحة السلم والبيع 
التمكن من التسليه»(©. 

وقال ابن قدامة: «الشرط الخامس: وهو كون المسلم فيه عام الوجود في 
محلهء ولا نعلم فيه خلافاء وذلك لأنه إذا كان كذلك أمكن تسليمه عند 
وجوب تسليمه» وإذا لم يكن عام الوجود لم يكن موجوا عند المحل بحكم 
الظاهرء فلم يمكن تسليمه» فلم يصح بيعه» كبيع الآبق بل أولى» فإن السلم 
احتمل فيه أنواع من الغرر للحاجة». فلا يحتمل فيه غرر آخر؛ لثلا يكثر الغرر 


0 


فإن كان معدومًا عند حلول الأجلء أو نادر الوجود بطل السلم؛ لأنه لا 
ثمر بستان بعينه» أو قرية صغيرة» وإنما يجوز فيما يؤمن انقطاعه كثمار إقليم أو 


.05٠١ /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)١95 /5( المغني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قرية كبيرة : وألا يسلم في شيء نفيس عرزيز الوجود. مثل درة موصوفة يعر 
مثلها؛ لأن ذلك قد يؤدي إلى عدم القدرة على التسليه”"' . 


2 1 


)١(‏ معالم القربة في معالم الحسبة (ص74). 
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لان ا 00 
الفرع الأول 


السلم فى المعدوم وقت العقد 


[م-70] لم يختلف الفقهاء في أن المسلم فيه لو كان موجودًا وقت العقدء 
ومنقطعًا عن أيدي الناس عند حلول الأجل» أن هذا لا يجوز السلم فيه؛ لأن 
مقتضى العقد يلتزم فيه التسليم عند حلول الأجل» فإذا لم يكن مقدورًا على 
اليم عند ذلك فلا يجوز العقدء وقد سبق بيانه في المبحث السابق”"'. 

وأما اشتراط كون المسلم فيه موجودًا عند العقد إلى وقت التسليم» فهذا 
محل. خلاف بين العلماء على قولين: 

القول الأول: 

يجوز السلم في المعدوم وقت العقدء وفيما ينقطع من أيدي الناس قبل حلول 
الأجل. وهذا مذهب جمهور الفقهاء من المالكية”"“: والشافعية", 
ان ل وان ايق ا ش 


لا دليل الجمهور: 
الدليل الأول: 


(ح-:"ة) ما رواه البخاري من طريق ابن أبي نجيح» عن عبد الله بن كثير» 
عن أبي المنهال عن ابن عباس وا قال قدم النبي كَلٍِ المدينة وهم يسلفون في 


.)١1"5 /١١؟( المبسوط‎ )١( 

(0) المنتقى (5/ 009. - 

(*) نهاية المحتاج (5/ »)١97‏ نهاية الزين (ص58١35)»‏ تحفة المحتاج (5/ .)١17 2١١‏ 
(5) المغني (5/ .)١195‏ 

(5) المحلىء مسألة: ١577‏ . 
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الثمار السنتين والثلاث فقال: أسلفوا في الثمار في كيل معلوم. إلى أجل 

2000 
معلوم'"' . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يك لم يشترط وجود المسلم فيه عند العقد ولو كان شرطا لذكره» 
ولنهاهم عن الستتين والثلاث؛ لأنه من المعلوم أن الثمر لا يبقى طول هذه 
المدة. 

الدليل الثاني : 

أن التسليم قبل حلول الأجل غير مستحق» فلا يلزم وجود السلم فيه؛ إذ لا 
فائدة من اشتراط وجوده. 

القول الثانى: 

ذهب الحنفية”"2» والثوري””". والأوزاعي”*'» إلى أنه يشترط لصحة السلم 
وجود المسلم فيه من وقت العقد» إلى وقت الأجل. 

)١(‏ ما كان منقطعًا وقت العقد. وموجودًا وقت حلول الأجل. 
)١(‏ البخاري (70945): صحيح مسلم .)901١(‏ 
(؟) بدائع الصنائع (5/ »)75١١‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 2»)517 المبسوط 

.)0185 /( 


(") المغني (4/ 0193. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


و 

لا دليل الحنفية ومن معهم: 

الدليل الأول: 

(ح-١[اه)‏ ما رواه أبو داود من طريق سفيان» .عن أبي إسحاق» عن رجل 
نجراني عن ابن عمر أن رجلا أسلف رجلا في نخل» فلم تخرج تلك السنة 
شيئًاء فاختصما إلى النبي كله فقال: بم تستحل ماله؟ اردد عليه ماله. ثم قال: 
لا تسلفوا في النخل حتى يبدو صلاحه'"' . 

تإستادة ضعيفك ]7 . 

وأجيب عن الحديث بجوابين : 

الأول: أن الحديث في إسناده رجل مجهول؛» ومثل هذا لا تقوم به حجة. 

الثاني: أن هذا الحديث دليل على جواز السلم في النخل المعين من البستان 
المعين لكن بشرط أن يبدو صلاحه»ء وهو مذهب المالكية خلافًا لمذهب 
التحمهور"" يدل تمدهت المالكة: ظ 

(ح-0775) ما رواه البخاري من طريق أي البختري » قال: سألت ابن عمر 
عن السلم في النخل. فقال: نهى رسول الله يِِ عن بيع النخل حنى يصلح””' . 
)١(‏ سنن أبي داود (07551. 
(؟) رواه أبو داود كما في إسناد. الباب من طريق سفيان» ومن طريق سفيان رواه ابن عدي في 


الكامل (7/ 0070١‏ والبيهقي في السنن (5/ 74). 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ )١5‏ رقم: 591١17‏ وابن ماجه (51585) من طريق 
أبي الأحوص» عن أبي إسحاق» عن النجراني» عن أبن عمر به. 
وفي إسناده رجل مجهولء ومثله لا يحتج به. 
(*) المدونة (5/ 6)» مواهب الجليل (5/ ”٠ه‏ 307). 
. (5) البخاري (54؟51). 
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فهذا سلم في شيء معين من بستان معين: وهو من بيع المعين» وسمي 
سلمًا؛ لأنه يقدم الثمن» والمثمن قد يبقى إلى الجذاذ» وشرط جواز هذا أن يبدو 
صلاحهء وأما إذا كان السلم في شيء غير مر قا ترط ذلك37. 

(ح-6777) ويؤيده ما رواه ابن حبان وغيره من طريق محمد بن حمزة بن 
محمد بن يوسف بن عبد الله بن سلام» عن أبيه» عن جده في قصة إسلام زيد بن 
سعنةء أنه قال لرسول الله يَكلهِ: هل لك أن تبيعني تمرًا معلومًا من حائط 
بني فلان» قال: لا أبيعك من حائط مسمىء بل أبيعك أوسقًا مسماة» إلى أجل 
0 

ع0 

الدليل الثاني : 

أن كل وقت يجوز أن يكون محلا للتسيلم» وذلك لأن المسلم إليه قد يموت 
قبل حلول الأجل؛ فإذا مات حلت الديون التي في ذمته» ووجب عليه وفاؤها 
قبل قسمة التركة» فاقتضى أن يكون وجود المسلم فيه من حين العقد» إلى وقت 
التسليم» فلو لم يشترط ذلك ومات المسلم إليه قبل أن يحل الأجل» فربما يتعذر 
تسليم المسلم فيه» فيؤول ذلك إلى الغرر. 


.)688 /4( انظر فتح الباري‎ )١( 

(؟) رواه اين حبان (7584)» والطبرانى (50١0)ء»‏ والطحاوي فى مشكل الآثار 2)8*٠(‏ 
والحاكم ("/ ععحك 68ك6). 
وهو في سنن ابن ماجه (737141) من طريق الوليد بن مسلمء عن محمد بن حمزة به. 

فرق في إسناده حمزة بن محمد بن يوسف» ولم يوثقه غير ابن حبان» ولم يرو عنه غير ابنه 
كما أن في إنكاف تلد تين حمزة: قال عه أب حائم الرازي + لا باس .يه الجرنح 
والتعديل /١0(‏ 2"95). وذكره ابن حبان فى الثقات. وباقى رجاله ثقات. 
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ويناقش من وجهين: 

الوجه الأول: 

القول بأن الدين يحل إذا مات المسلم إليه قول مختلف فيه:. 

فالحنابلة يرون أن الدين لا يحل بموت المدين» بل تبقى إلى آجالها . 

قال ابن قدامة: «لا نسلم أن الدين يحل بالموت...)2"7. 

والمالكية يرون أن المسلم إليه إذا مات» وكان المسلم فيه غير موجود عند 
الوفاة فإن تركته توقف إلى أن يأتي إبان المسلم فيه» فيقضى» ثم تقسم 
التركة. 0 

يقول القرافي : «إن وقع الموت وقفت التركة إلى الإبان» فإ الترت لذ فسن 
البيع»”" . 

الوجه الثاني : ْ 

لو سلمنا أن الدين يحل بموت المدين» فلا يلزم منه اشتراط دوام الوجود» إذ 
لو لزم ذلك لأفضى أن يكون للسلم آجال مجهولة» وهذا مبطل للعقدء فالمحل 
ما جعله المتعاقدان محلاء وهاهنا لم يجعلاه”". 

يقول القرافي: «لو اعتبر لكان الأجل في السلم مجهولًا؛ لاحتمال الموت» 
فيلزم بطلان كل سلم» وكذلك البيع بثمن إلى أجل» بل الأصل عدم تغير ما كان 
عند العقدء وبقاء الإنسان إلى حين التسليهم»”*“. 
)١(‏ المغني (54/ .)١95‏ 


(5) الفروق (#/ 791). 


(0) انظر المغني (4/ .)١95‏ 
(5) الفروق ("/ 791). 
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الدليل الثالث: 

إذا كان المسلم فيه معدومًا قبل الأجل وجب أن يكون معدومًا عنده عملا 
بالاستصحابء فيكون غرراء فيمتنع إجماعًا . 

وأجيب : 

بأن هذا الاستصحاب معارض بالغالب» فإن الغالب وجود الأعيان في 
إبانهاء ولولاه لما أقدم المسلم على دفع مالهء ولما قبل المسلم إليه إشغال ذمته 
في المسلم فيه. 

الدليل الرابع : 

أن ابتداء العقود آكد من انتهائهاء وإذا كان معدومًا عند العقد فيمتنع» كما 
يع بع المعدوةم» 

ويناقش : 

شيخ وآة تفلك نمكم يي المتدوم :وها آله لاتيوستد دائل فى النهن عن يلغ 
المعدوم» فأغنى عن إعادته هنا . 

لا الراجح: 

هو قول الجمهورء وأن السلم جائز فيما ليس موجودا عند العقد» وفيما 
ينقطع من أيدي الناس إذا كان عام الوجود عند حلول الأجلء, والله أعلم. 
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2_2 
الفرع الثانى 
جواز السلم لمن ليس عنده أصل المسلم فيه 

[م-77] لا يشترط فيمن يسلم في التمر أن يكون عنده نخل» ولا يشترط 
فيمن يسلم في الحبوب» أن يكون عنده زرع» وهكذا. 

(ح-0885) لما رواه البخاري في صحيحه من طريق محمد بن أبي المجالد» 
قال: بعثني عبد الله بن شدادء وأبو بردة إلى عبد الله بن أبي أوفىء ؤَْاء 
فقالا: سله هل كان أصحاب النبي يَكلهِ في عهد النبي كله يسلفون في الحنطة؟ 
قال عبد الله: كنا نسلف نبيط أهل الشام في الحنطة» والشعيرء والزيت» في 
كيل معلومء إلى أجل معلوم. قلت: إلى من كان أصله عنده؟ قال: ما كنا 
نسألهم عن ذلك. ثم بعثاني إلى عبد الرحمن بن أبزى» فسألته فقال: كان 
أصحاب النبي يك يسلفون على عهد النبي كَل ولم نسألهم» ألهم حرث أم 
لو؟ 


وفي رواية للبخاري» قال محمد بن عن مجالد: أرسلني أبو بردةء 
وعبد الله بن شداد إلى عبد الرحمن بن أبزى» وعبد الله ابن أبى أوفى» فسألتهما 
أنباط الشام. فتسلقهم فى الحنطة. والشعير» والزبيب إلى أجل مسمى »2 قال: 
قلت: أكان لهم زرع» أو لم يكن لهم زرع؟ قالا: ما كنا نسألهم عن ذلك. 

وحديث ابن عباس المتفق عليه : (من أسلف فليسلف في كيل معلوم. ووزن 
معلوم» إلى أجل معلوم)”" . 


)0010( صحبح البخاري م ومسلم (1:"), 
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فلما وردت السنة في السلم بالصفة المعلومة» والكيل والوزن والأجل 
المعلوم؛ كان هذا عامًا فيمن عنده أصل» ومن ليس عنده» فلا يشترط فيمن 
يسلم في التمر أن يكون عنده نخل» ولا يشترط فيمن يسلم في الحبوب أن يكون 
عنده زرع» وهكذاء إلا أن الحنفية وإن لم يشترطوا أن يكون الأصل مملوكًا 
للمسلم إليهء فقد اشترطوا وجوده في السوق على سبيل العموم» فيما بين العقد 
والأجل» وقد سبق بيان ذلك في المبحث السابق» وبيان الراجح. 
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في تعيين مكان الإيفاء 


[م-/737] لما كان تسليم المسلم فيه مؤجلاء وقد يعقد العاقدان عقد السلم 
في مكان ليس بلدهما الأصليء فهل يشترط تعيين مكان الوفاء؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة إلى أقوال: 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أنه لا يجب على العاقدين تعيين مكان التسليم سواء أكان 
التسليم يحتاج إلى مئونة أم لاء ويكون موضع العقد هو موضع التسليم» فإن كان لا 
يصلح للتسليم كالبحر والصحراء فإن الوفاء يتعلق بأقرب الأماكن إلى موضع العقد. 

وهذا اختيار أبي يوسف» ومحمد بن الحسن من الحنفية”'"» والمذهب عند 
المالكية”''. وقول في مذهب الشافعية”". واختاره القاضي أبو يعلى من 
ابم 2 اسرلة انالا قن قانوا ونشين كدي المكاق ولج 


لا دليل هذا القول: 
الدليل الأول: 


حديث ابن عباس المتفق عليه » وفيه : من أسلف في شيء»ء ففي كيل معلوم. 
ووزن معلوم» إلى أجل معلوم”” . 


إدلق بدائع الصنائع (0/ 3). المبسوط إفنة 5688 

(5) المنتقى للباجي (4/ 544): الشرح الكبير (*/ 0777)» التاج والإكليل (4/ 044). 
(5) المهذب .)0٠0 /١(‏ 

.)1١9 /0( الإنصاف‎ )8( 

(0) البخاري (75751)»: ومسلم (1504). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

أن النبي كَليِ لم يذكر مكان إيفاء المسلم فيه» مع أن الحديث وارد لبيان 
شروط السلم» فدل على عدم اشتراطه» وإذا لم يجب في المسلم فيه لم يجب 
في غيره من البيوع المؤجلة. 

الدليل الثاني : 

إطلاق العقد يقتضي التسليم في الموضع الذي تم به العقدء فتعين مكان 
العقد موضعًا للوفاء» فإذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليم» انتقل الحق إلى 
أقرب مكان من موضع العقد. 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية في المعتمد أنه لا يجب تعيين مكان التسليم» ويكون التسليم 
في موضع العقد إلا في حالتين: 

الحال الأولى: إذا كان التسليم لحمله مئونة» فيجب ذكر مكان الإيفاء» وإلى 
هذا ذهب أبو حيفة أيضا”” . 

الحال الثانية: إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليه”". 

ووافق الحنابلة الشافعية فيما إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليم» 
كالصحراء» والبحرء فيجب عندهم ذكر مكان الإيفاء ". 


)٠١١ /5( مجمع الأنهر‎ :)١77 /١7( بدائع الصنائع (5/ 717)» المبسوط‎ )١( 

(0) نهاية المحتاج (5/ :»)١89‏ منهاج الطالبين (ص07)» السراج الوهاج (ص؟١١2)5‏ 
المهذب 2070٠ /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 5١٠)»ء‏ كفاية الأخيار /١(‏ 607؟2)7 تحفة 
المحتاج (5/ 4). 

(6) شرح منتهى الإرادات (؟/ 45)» كشاف القناع (م/ +0")ء الكافي في فقه الإمام 
أحمد(7/ .)١١8‏ 
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جاء في الإنصاف: «ولا يشترط ذكر مكان الإيفاء إلا أن يكون موضع العقد 
لا .يمكن الافاء به06؟. 

لا دليل هذا القول: 

لا وجه اشتراط تعيبن مكان الوفاء إذا كان التسليم له حمل مئونة: 

يرى الشافعية أن موضع العقد هو محل التسليم» ولكن اشترطنا بيان مكان 
الوفاء إذا كان لحمله مئونة قطعًا للمنازعة؛ لأن ما لحمله مئونة تختلف قيمته 
باختلاف الأمكنة» فوجب اشتراط تعيين مكان الإيفاء» بخلاف ما لا حمل له 
ولا مئوئة» فيتعين موضع العقد موضعًا للتسليم . 

ويرى أبو حنيفة أن موضع العقد لا يتعين مكانا للوفاء ولو كان صالححا 
للتسليم» فإذا كان المبيع لحمله مئونة وجب تعيين مكان الوفاءء فإذا لم يتعين 
بقي مكان الوفاء مجهولًا فيؤدي ذلك إلى التنازع» فيفسد العقد. 

لا وجه اشتراط تعيين مكان الوفاء إذا كان موضع العقد لا يصلح 

إذا كان موضع العقد لا يصلح للتسليم كالصحراء والجبل تعذر الوفاء في 
موضع العقدء فيكون محل التسليم مجهولاء وليس بعض الأماكن أولى من 
بعض» فاشترط تعيينه بالقول. 

القول الثالث: 

اختار ابن حزم أن المتعاقدين إذا اشترطا دفعه في مكان بعينه فقد فسد العقدء 


بناء على مذهبه في الشروط» وأن كل شرط لم ينص الشرع على جواز اشتراطه» 


.)1١97 الإنصاف (ه/‎ )١( 
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فاشتراطه باطل مفسد للعقد. وقد أجبنا على مذهبه في باب الشروط الجعلية؛ 
فأغنى عن إعادته هنا" . 

ل الراجح: 

أرى أن تعيين مكان الوفاء ليس شرطًا يتوقف عليه صحة العقد؛ لأن مكان 
الإيفاء أمر خارج عن العقدء وإذا صح العقد تعين موضع العقد مكانًا للإيفاء» 
فإن كان غير صالح كان أقرب مكان لموضع العقدء على أن المبيع إذا كان 
لحمله مئونة ينبغي ذكر مكان الإيفاء قطعًا للتزاع» ولا يجبء والله أعلم. 


. ١١0119/ المحلىء مسألة:‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الات الالية لي للق اي 7_2 


الباب. الرابجع 
في الأحكام المترتبة على عقد السلم 


الفصل الأول 
في بيع المسلم فيه على غير من هو عليه قبل قبضه 


06 


[م-8/] يقسم الفقهاء الديون قسمين: 

(أ) ديون مستقرة» وذلك مثل ثمن المبيع» وبدل القرض». وغرامة المتلف . 

وديون غير مستقرة: مثل دين الكتابة» والمهر قبل الدخول» والأجرة قبل 
استيفاء المنفعة» ويلحقون بها أيضًا المسلم فيه. 

فأما دين الكتابة» فلأنه معرض للسقوط 07 الكاتب» ولا يملك السيد 
إجبار العبد على أدائه. 


وأما المهر قبل الدخول؛ فلأنه قد ينفسخ التكاح بسبب من جهة المرأة» فلا 


والأجرة قبل استيفاء المنفعة: غير مستقرة؛ لأن المنفعة قد تتلف. فتسقط 
الأجرة. 


وأدخلوا في الديون غير المستقرة المسلم فيه؛ لأنه قد لا يستطيع تسليمه. 
فيثة فينفسخ العقد. 

وإذا كان دين المسلم فيه من الديون غير المستقرة» فما حكم ببع المسلم فيه 
لغير من هو عليه قبل قبضه؟ . 
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[م-979] هذه المسألة اختلف فيها العلماء: 


فقيل : لا يجوز بيعه)» وهذا القول هو مذهب الجمهور من ال 
والشافية2" . والحبابل77. 


وقيل: يجوز بيعه بمثل ثمنه» أو أقل» أو أكثرء بشرط أن يكون بيعه بالعين» 
وليس بالدين» واشترط المالكية ألا يكون المسلم فيه طعامّاء وأن يكن 
المأخوذ مما يباع بالمسلم فيه يدّا بيد» كما لو أسلم دراهم في ثوب مثلاء فأخذ 
عنه طست نحاسء إذ يجوز بيع الطست بالثوب يدا بيد. 


واحترز بذلك من أخذ اللحم عن الحيوان من جنسهء فإن ذلك لا يجوز؛ 
لامتناع معهايذا ويد بوذا ننهي انالك 


.)5١8 /8( بدائع الصنائع‎ 2)١194 /5( البحر الراتق‎ )١( 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 2)558 تحفة المحتاحج (5/ 2)5١٠5 2545٠8‏ نهاية 
المحتاج (5/ »)4٠0‏ التنبيه (ص44)» السراج الوهاج (ص1975١)»‏ المهذب 00١ /١(‏ 
مغني المحتاج (؟/ .07١‏ 

() الإنصاف (0/ 423١8‏ الروض المربع (؟/ :.)١58‏ المبدع (5/ :)١994‏ عمدة 
الفقه (ص١2)»‏ كشاف القناع (*/ 20707 المغني (5/ 2056٠‏ المبدع (5/ .)1١910‏ 
(5) جاء في المدونة (5/ 47) : «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما سلفت فيه» إذا كان من غير ما 
يؤكل ويشرب. من غير الذي عليه ذلك السلفء بأقل» أو بأكثرء أو بمثل ذلك إذا 
انتقدت» وأما الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثر» بوسر من 
أف أقل» ويقبض ذلك». 

وقال ابن عبد البر في الكافي (ص757): «وأما بيع ما سلمت فيه من العروض كلها من غير 
بائعها فلا بأس بذلك قبل قبضه عند أجله أو قبل أجله بما شئت من الثمن ... وهذا كله 
فيما عدا المأكول والمشروبء وأما المأكول والمشروب من 8 والطعام كله فلا يباع 
شيء منه قبل أن يقبض ويستوفى» لا من بائعه» ولا من غيره. . 

وجاء في القوانين الفقهية (ص78١)‏ ده وأقل» وأكثر يدا بيد 
ولة يجوز بالتا عير للقررة لأنه انتقال من ذمة إلى ذمة» ولو كان البيع الأول نقدًا لجاز). - 
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د دليل الجمهور على منع بيع دين السلم. 

الدليل الأول: 

(ح-05) ما رواه أبو داود من طريق عطية بن سعد عن أبي سعيد الخدري» 
قال: قال رسول الله يَكلِِ: من أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غيره'" . 

[ضعيف]”'" . 

الدليل الثاني : 

ذكر ابن قدامة الإجماع على التحريم» قال كله: «أما بيع المسلم فيه قبل 
قبضهء فلا نعلم في تحريمه د70 , 

ويناقش : 

بأن الخلاف في المسألة محفوظء والإجماع لم يثبت» وكيف تصح دعوى 
الإجماع مع مخالقة عالم المدينة مالك بن أنس. 


- وانظر تهذيب المدونة للبراذعى (”/ »)7١‏ الخرشى (80/ /777)» بداية المجتهد (؟/ 2)١586‏ 
وانظر التاج والإكليل (5/ 00 ١‏ 

)00( سئن أبي داود (554؟). 

(5) الحديث أخرجه أبو داودء كما في إسناد الباب» ومن طريقه البيهقي في السنن 
الكبرى (5/ »)*٠٠‏ وروآأه ابن ماجه 01 وفي إسناده: عطية بن سعد الكوفي» وهو 
قال البيهقي: والاعتماد على حديث النهي عن بيع الطعام قبل أن يستوفى . اه إشارة منه إلى 
وقال في خلاصة البدر المنير (”؟/ :)9/١‏ «رواه أبو داود وابن ماجه بإسناد ضعيف». 
وقال الحافظ فى تلخيص الحبير (7/ 58؟): «وفيه عطية بن سعد العوفيى» وهو ضعيف» 
وأعله أبو عات والنيتن وعبد الحق» وابن القطان بالضعف» والاضطراب». 

.)58١ /5( المغني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 
استدل الشافعية بأن دين السلم لم يقبض» وقد جاء النهي عن بيع ما لم 
المسلم فيه » ولا الاعتياض عنه قبل قبضه» بغير نوعه» أو وصفه؛ لعموم النهي 


عن بيع ما لم يقبض)”'' . 


ويناقفش : 

بأن بيع ما لم يقبض قد وقع الإجماع على منعه في الطعام الذي يحتاج إلى 
انشقاء من كيل أو وزن» واختلفوا فيما عدا ذلك - وقد سبق بحث هذه 
المسألة في فصل سابق من هذا الكتاب - وقياس مسألتنا هذه على مسألة بيع 
الدين على غير من هو عليه قياس مع الفارق. 

الدليل الرابع : ظ 

قال ابن قدامة: «ولا يجوز بيع السلم قبل قبضه. . . لأنه مبيع» لم يدخل في 
ضمانه» فلم يجز بيعه»”" . 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

لا نسلم أن المسْلِم إذا باع المسْلَّم فيه على غير من هو عليه؛ أنه قد باع شيئًا 


.)45٠ /5( نهاية المحتاج‎ )١( 
.)17١ (؟) الكافي (؟/‎ 
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لم يدخل في ضمانه» ذلك أنه قد باع ديئًا موصوفا متعلمًا في ذمته» ولم يبع شيئًا 
معيا. وإذا كان يصح من المسلم إليه أن تنشغل ذمته بالضمان في بيع الموصوف 
في الذمة» فما المانع أن يكون المسلم ضامنًا للدين اتجاه المشتري الجديدء 
كما أن المسلم إليه ضامن للدين اتجاه المسلم» وبهذا لا يوجد مانع من الربح 
فيه؛ لأن ذمته مشغولة بضمانه» ولهذا قال المالكية: إن باع المسلّم دين السلم 
على غير من هو عليه جاز أن يبيعه بأقل» ويأكثر مما اشتراه؛ لأنهم يرود أن 
ذمته مشغولة بالضمانء فأذنوا له بالربح» وإذا باع دين السلم على من هو 
عليه؛ لا يتصور أن يكون ضامنًا له. فاشترطوا ألا يربح فيه. وهذا قوي 
الوجه الثاني: 
على فرض أن يكون دين السلم ليس مضمونًا على المسلم» فإن الحديث إنما 
تضمن النهي عن ربح ما لم يضمنء» وليس فيه النهي عن التصرف فيه» وبينهما 
فرق» فإذا اشترطنا أن يبيعه بمثل ثمنه» أو أقل» لا أكثرء لم يربح فيما لم 
يضمن» ولا تلازم بين التصرف» والضمانء بدليل أن المنافع المستأجرة يجوز 
)١(‏ جاء في المدونة (5/ 47): «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما أسلفت فيه إذا كان من غير ما 
يؤكل ويشرب من غير الذي عليه ذلك السلف بأقل أو بأكثر أو بمثل ذلك إذا انتقدت» وأما 
الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثرء ولا تبعه منه إلا بمثل الثمن أو أقل» 
ويقبض ذلك». 
وقال ابن عبد البر في الكافي (ص7”547): «وأما بيع ما أسلمت فيه من العروض كلها من 
غير بائعها فلا بأس بذلك قبل قبضه عند أجلهء أو قبل أجله بما شئت من الثمن . .. وهذا 
كله فيما عدا المأكول والمشروب». 


وانظر تهذيب المدونة للبراذعي (؟/ وى الخرشي (0/ يفف 6 بداية المجتهد (؟/ )ل 
وانظر التاج والإكليل (5/ 547). 
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شيوف أمقة: إن الجذاة + عق نعل وهو سفتيون عن البائ: الأ و1 : 

أن في بيع المسلم فيه قبل قبضه غررًاء وذلك أنه يحتمل حصول المبيع في 
المستقبل» وعدم حصوله. فهو مجهول العاقبة» وهذا حقيقة الغرر الممنوع في 
البيع . 

ويجاب : 

بأن بيع الشيء الموصوف في الذمة لا غرر فيه؛ لأنه لم يبع عليه شينًا معياء 
ولو كان في ذلك غرر لم يصح بيع السلم كله مطلقًا . 


الدليل التاسع : 
بيع الدين على غير من هو عليه يدخل في بيع ما ليس عند الإنسان» وقد نهي عنه . 
ويجاب : ٠‏ 


النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان» لا يدخل فيه النهي عن بيع الدين؛ بل 
يدخل في بيع ما ليس عند الإنسان منع بيع السلم كله والله أعلم. 

0 دليل المالكية على جواز بيع المسلم فيه لغير من هو عليه إذا لم يكن 
طعامًا: ا 

(ح-055) ما رواه البخاري من طريق شعبة » حدثنا عبد الله بن دينار» قال: 
)١(‏ والدليل على أنه مضمون على البائع الأول ما رواه مسلم )١90054(‏ من حديث جابر: لو 


بعت من أخيك ثمرّاء فأصابته جائحة» فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئّاء بم تأخذ مال 


أخيك بغير حق؟ 
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سمعت ابن عمر وها يقول: قال النبي كَلّ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى 
يقبضه. ورواه ل ظ 

فإذا كان الدين طعامّاء وباعه صاحبه على من هو عليه» أو على غيره» أدى 
ذلك إلى بيع الطعام قبل قبضه» وهذا منهي عنه. ومفهوم الحديث أن غير الطعام 
يجوز بيعه» ولو لم يقبضه. 

ويناقش : 

بأن المقصود بالنهي عن بيع الطعام» ذلك الطعام الذي تعلق به حق توفية» 
وليس الطعام الموصوف في الذمة» والروايات يفسر بعضها بعضاء فبعض 
الروايات نهت عن بيع الطعام حتى يقبض». وفي بعضها حتى يستوفى» 
والاستيفاء: هو كيل ما بيع بكيل» ووزن ما بيع بوزن. 

أما الطعام الموصوف في الذمة فلا مانع من بيعه مطلقاء سواء كان بيعه على 
من هو عليه» أو على غيره؛ لأن صاحبه حين يبيعه يبيع ديئًا في الذمة ليس معيئّاء 
وذلك يعني أن البائع الثاني ذمته ستكون مشغولة بضمانه. 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بجواز بيع الدين على غير من هو عليه؛ 
طعامًا كان» أو غير طعامء هو الأقوى دليلاء ولا مانع من الربح فيه إن باعه 
على غير من هو عليه. 


00 
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الفصل الثانى 
في بيع المسلم فيه على من هو عليه قبل قبضه 

[م-٠7]‏ هذه المسألة خلاف المسألة الماضية» فالمسألة الماضية في بيع 
المسلم فيه لغير من هو عليه. 

أما هذه المسألة فهي في بيع المسلم فيه على من هو عليه» كأن يسلم في 
قمح» فيأخذ من المسلم إليه حديدًا . 

فقيل: لا يجوز مطلقاء سواء كان المسلم فيه. موجودًا أو معدومّاء وهذا 
نتن السكيور هن الحفية» والقافعية +" واتشايلة” . 

الدليل الأول: 1 


(ح-/ة) ما رواه أبو داود من طريق عطية بن سعد عن أبي سعيد الخدري» 
قال: قال رسول الله يلِ: من أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غيره”" . 


معنت ]| 


)١(‏ تحفة الفقهاء (”/ »)١97‏ البحر الرائكق (5/ 2))١7/4‏ بدائع الصنائع (ه/ وماك منهاج 
الطالبين (ص7١١)»‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 558)» تحفة المحتاج (5/ 508 5٠5)؛‏ 
نهاية المحتاج (5/ 240» التنبيه (ص 44)» السراج الوهاج (ص197١)»‏ المهذب /1١(‏ 0"01؛ 
مغني المحتاج (7/ »)7١‏ الروض المربع (1/ 189 »)١88‏ الإنصاف (5/ :21١8‏ عمدة 
الفقه (ص »)0١‏ كشاف القناع (*/ 0705 المغني (5/ .07٠١‏ 

(؟) سنن أبي داود (7454). 

(9) سبق تخريجه. -انظر (ح 61956). 
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الدليل الثاني : 

ذكر ابن قدامة الإجماع على التحريمء قال كقه: «أما بيع المسلم فيه قبل 
قبضه » فلا نعلم في تحريمه خلا 70 , 

ويناقش : 

بأن الخلاف في المسألة محفوظ» والإجماع لم يثبت 

قال ابن القيم: «كيف يصح دعوى الإجماعء مع مخالفة حبر الأمة 
عافن« وغالم العدساهالك بن الس ا 

الدليل الثالث: ا 

استدل الشافعية بأن دين السلم لم يقبض» وقد جاء النهي عن بيع ما لم 
يقبض» جاء في نهاية المحتاج: «ولا يصح بيع المثمن الذي في الذمة نحو 
المسلم فيه» ولا الاعتياض عنه قبل قبضهء بغير نوعه» أو وصفه؛ لعموم النهي 
عن بيع ما لم يقبض»”7". 

ويناقفش: 

بأن بيع ما لم يقبض قد وقع الإجماع على منعه في الطعام الذي يحتاج إلى 
استيفاء من كيل» أو وزن» واختلفوا فيما عدا ذلك- وقد سبق بحث هذه المسألة 
في فصل سابق من هذا الكتاب- وقياس مسألتنا هذه على مسألة بيع الدين على 
غير من هو عليه قياس مع الفارق» اواك جرع ماري و مدر 
والله أعلم . 
)١(‏ المغني (54/ .)7١١‏ 


(؟) تهذيب الستن (9/ .)55١‏ 
(*) نهاية المحتاج (5/ 40). 
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اسستت تت تت تت فك 

الدليل الرابع: 

علل بعضهم المنع لكون المبيع لم يدخل في ضمان بائعهء فلم يجز بيعه قبل 

قال ابن قدامة: «ولا يجوز بيع السلم قبل قبضه. . . لأنه مبيع» لم يدخل في 
ضنائه فلم .يجن بيعه»ة1؟. 

وينافش : 

بأن الحديث إنما تضمن النهي عن ربح ما لم يضمن» وليس فيه النهي عن 
التصرف فيهء وبينهما فرق» فإذا اشترطنا أن يبيعه بمثل ثمنهء أو أقل» لا 
أكثرء لم يربح فيما لم يضمن» ولا تلازم بين التصرفء والضمانء بدليل أن 
المنافع المستأجرة يجوز أن يؤجرها المستأجرء وهي مضمونة على المؤجر 
الأول» والثمر المبيع على شجره مبقئ يجوز بيعه» وهو مضمون على البائع 
الأول20 , ٠‏ 

الدليل الخامس: 

(ث-45) روى البيهقي من طريق حصين»؛ عن محمد بن زيد بن خليدة» قال: 
سألت ابن عمر عن السلفء قلت: إنا نسلف. فنقول: إن أعطيتنا برا فبكذاء 
وإن أعطيتنا تمرًّا فبكذاء قال: أسلم في كل صنف ورقًا صلرية: فإن أعطاكهء 
وإلا فخذ رأس مالك. ولا ترده في سلعة أخرى. 


.)١1١١ الكافي (؟/‎ )١( 
من حديث جابر: لو‎ )١5054( (؟) والدليل على أنه مضمون على البائع الأول ما رواه مسلم‎ 
بعت من أخيك ثمرّاء فأصابته جائحة» فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئّاء بم تأخذ مال‎ 

أخيك بغير حق؟ 
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كني تعره 0 

(رث-46) ما رواه ابن أبي شيبة» من طريق عطاء بن السائب عن عبد الله بن 
مغفل في رجل أسلم مائة درهم في طعام. فأخذ نصف سلمه طعامًاء وعسر عليه 
النصفء فقال: لا تأخذ إلا سلمك» أو رأس مالك جميعًا9 . 


[مغفل تصحيف والصواب معقل» وهو تابعي فلا يكون في هذا حجة]!". 
الدليل السابع : 


(رك-85ة) ما رواه ابن أب شيبة » قال: حدثنا محمد بن ل عن 


000 


في إسناده محمد بن زيد بن خليدة» ذكره أبن حبان في الثقات (”/ 2)8١‏ وسكت عليه 

البخاري في التاريخ الكبير /١(‏ 86)» وابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (1/ 507). 

وروى عبد الرزاق في المصنف )١51١5(‏ قال: أخبرنا معمرء عن قتادة» عن ابن عمرء 

قال: إذا أسلفت في شيء فلا تأخذ إلا رأس مالك» أو الذي أسلفت فيه. 

وهذا منقطع؛ لأن قتادة لم يسمع من ابن عمر. انظر المراسيل (ص76١).‏ 

ورواه ابن أبي شيبة (5/ 0757 رقم: 0١‏ امن طريق حجاج» عن عطية العوفي» عن أبن 
عمرء قال: لا بأس بالسلم» ولا تصرفه إلى غيره» ولا تبعه. وفي إسناده عطية العوفي» 

والأكثر على ضعفه. فهذه الطرق الثلاثة ضعيفة» ولكن مجموعها يرقى إلى درجة الحسن 
لغيره. 

. 7٠٠١17 رقم:‎ )77١ /5( المصنف‎ 

ولهذا جمعه ابن أبي شيبة في المصنف )05١١١7(‏ مع إبراهيم النخعي» والشعبي» 

والحسن» وعمرو ابن الحارث» وابن معقل أنهم كرهوا أن يأخذ الرجل بعض سلمه» ‏ 
وبعض رأس ماله. 

انظر النسخة التي حققها الشيخ محمد عوامة /٠١(‏ 545) رقم: 230754 ورقم: 73١78٠‏ . 


(8) الصواب محمد بن ميسر» انظر نسخة مصنف ابن أبي شيبة بتحقيق الشيخ محمد عوامة 


(١٠ثل/‏ "9غ). 
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ابن جريج» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه شعيب أن عبد الله بن عمرو كان 
يسلف له في الطعام» فقال للذي كان يسلف له: لا تأخذ بعض مالناء وبعض 
طعامناء ولكن خذ رأس مالنا كله أو الطعام و01 

[ضعيف جدًا]”''. 

الدليل الثامن: 

أن في بيع المسلم فيه قبل قبضه غررّاء وذلك أنه يحتمل حصول المبيع في 
المستقبل» وعدم حصولهء فهو مجهول العاقبة» وهذا حقيقة الغرر الممنوع في 


بأن الغرر إذا كان يتعلق بالقدرة على التسليم» فإن المشتري هو من عليه 
الدين» فهو في حكم المقبوض؛ لأن ما في ذمة المدين مقبوض لهء فإذا دفع 
ثمنه للدائن» كان ذلك بيع مقبوض بمقبوض» وهو جائز شرعًا.. 


بيع الدين على من هو عليه يدخل في بيع ما ليس عند الإنسان. وقد نهي عنه . 
ويجاب: 


النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان لا يدخل فيه النهي عن بيع الدين على من ٠‏ 


. 19494 رقم:‎ )77٠ /5( المصنف‎ )١( 

.)58٠( ضعيف جدّاء فيه محمد بن ميسرء قال النسائي: متروك الحديث. الضعفاء له‎ )١( 
وقال فيه يحيى بن معين: كان مكفوفاء وكان جهميّاء وليس هو بشيء» كان شيطانًا من‎ 
١ .)776 /5( الشياطين. الكامل لابن عدي‎ 
.)5548 /١( وقال فيه البخاري: فيه اضطراب. التاريخ الكبير‎ 
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هو عليه؛ بل المقصود لا تبع معيئا ليس في ملكك». وإذا جاز بيع المخغصوب 
على غاصبه» جاز بيع الدين على من هو عليه من باب 5 والله أعلم . 

القول الثاني : 

قيل : يجوز بيع المسلم فيه على من هو عليه بشروطء وهذا مذهب 2 
الوالعرة3" و عوووانة لهو ااحيوة"ج إكفارها :ابن تمي "2 ابن القب 4ك افق 
- ره 
قول ابن عباس وها ". 

الشرط الأول: 

اشترط المالكية أن يكون المسلم فيه مما يجوز بيعه قبل قبضهء احترارًا من 
طعام السلمء فلا يجوز بيعه؛ لأنه يؤدي إلى بيع الطعام قبل قبضه. وقد سبق 
الجواب عن دليلهم ومناقشته في المسألة التي قبل هذه. 

الشرط الثاني : 


اشترط المالكية أن يعجل البدل» ويقبض في مجلس الاستبدال؛ ليسلم من 


واشترط ابن تيمية التقابض» إن كان العوضان مما يجري بينهما ريا 
النسيئة . ش 


)١(‏ بداية المجتهد (7/ »)١50‏ القوانين الفقهية (ص78١)‏ الخرشي (60/ 5077)ء التاج 
والإكليل (5/ 077). 

(0) مجموع الفتاوى (9؟/ 5568).» الإنصاف (86/ .)١٠١8‏ 

(*) المرجع السابق. 

(4) حاشية ابن القيم (9/ 5908). 

(0) المحلى (9/ 6): وسوف نخرجه عنه إن شاء الله تعالى عند ذكر الأدلة. 
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الشرط الثالث: 1 
اشترط المالكية أن يكون المأخوذ مما يباع بالمسلم فيه يدا بيدء كما لو أسلم 
دراهم في ثوب مثلاء فأخذ عنه طشت نحاس» إذ يجوز بيع الطشت بالثوب يدا 


سك. 


واحترز:نذلك من أخل :الحم أغن الحيوان من جسية:: فإن ذلك لا ينجوز؛ 
لامتناع بيعه يدا بيد» وقد سبق مناقشة بيع اللحم بالحيوان في باب الرباء فأغنى 
عن إعادته هنا . 

الشرط الرابع: 

أن يكون المأخوذ مما يجوز أن يسلم فيه رأس المالء» كما لو أسلم دراهم 
في حيوان» فأخذ عن ذلك الحيوان ثوبّاء فإن ذلك جائز؛ إذ يجوز أن يسلم 
الدراهم في الثوب» واحترز بذلك من أخذ الدراهم عن الذهب» وعكسه. إذ 
لا يجوز أن تسلم الدراهم في الدنانير» ولا عكسه؛ لأنه يؤدي إلى الصرف 
المستأخر. وسبق أن بينا أن هذا مجمع على منعه عند الكلام عن شروط 
الفسك ا 

الشرط الخامس : 

اشترط المالكية» وابن تيمية» وابن القيم: أن يبيعه بمثل ثمنهء أو أقل» لا 
أكثر؛ وعلل المالكية المنع: لأن بيع الدين على من هو عليه بزيادة يؤدي إلى 
سلف جر نفعا» وهذا ممنوع. 

وعلل ابن تيمية المنع حتى لا يربح فيما لم يضمن”". 


.)0737( 77١ /( الشرح الكبير‎ )١( 
.)1١8 /8( مجموع الفتاوى (9؟/ 008)» الإنصاف‎ »)77١ /*”( (؟) حاشية الدسوقي‎ 
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واستدلوا بأدلة منها: 
الدليل الأول: 
قال تعالى : 9وَأَحلٌ ألَهُ الْبَيم» [البقرة: 978]. 
فالأصل في البيع الحل إلا ما دل على تحريمه دليل من كتاب» أو سنة» أو 
شرعي يقتضي المنع منه. 
الدليل الثاني : 
(ث-/ا9) روى عبد الرزاق فى المصنف» قال: أخبرنا ابن عيينة» عن عمرو 
تبن دينار» عن طاووس» عن ابن عباس » قال: إذا أسلفت فى طعام. فحل 
الأجل». فلم تجد طعامًاء فخذ منه عرضًا بأنقص ١‏ ولا تربح عليه 3 
[صحيح ]. 
قال ابن القيم: فهذا قول صحابيء وهو حجة ما لم يخالف”". 
الدليل الثالث: 
ولأن المانع من بيع الدين» هو خوف العجز عن التسليم» ولا مانع هنا؛ لأن 
)١(‏ المصنف .)١5176(‏ وسنده صحيحء وساقه ابن حزم في المحلى (94/ ©5) معلقّاء قال: 
روينا من طريق سعيد بن منصورء نا سفيان - هو ابن عبينة به. ويظهر أن ابن حزم نقله من سنن 
سعيذ بن منصورء فإن ابن قدامة ذكره في المغني (5/ ١‏ وقال: روأه سعيد في سئنه . 
وقال ابن القيم في تهذيب السنن (8/ 7805): «قال ابن المنذر: ثبت عن ابن عباس أنه 


قال: ...2 وذكر الأثر بنصهء ثم قال: رواه شعبة. 
(؟) تهذيب السئن (9/ 765). 
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بمقبوض» وهو جائز شرعًاء خاصة أن القبض لم يرد له في الشرع حد معين» 
وإنما مرد ذلك إلى العادة والعرف. 
الدليل الرابع : 

أن دين السلم دين ثابت في الذمة» فجاز الاعتياض عنه كغيره» فإذا جاز على 
الصحيح بيع الدين على من هو عليه إذا كان المبيع بدل قرض» أو ثمن مبيع» 
ونحوهماء جاز ذلك في دين السلم. 

(ح-678) فقد روى أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب» عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع » 
فأبيع بالدنانيرء وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم. وآخذ الدنانير»ء فأتيت 
رسول الله يكَه وهو يريد أن يدخل بيت حفصة» فقلت: يا رسول الله» إني أبيع 
الإبل بالبقيع » فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهمء وآخذ الدنانير؟ فقال 
رسول الله وَل : لا بأس أن تأخذها بسعر يومهاء ما لم تتفرقاء وبينكما شيء'''. 

[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”" . 

فالحديث دليل على جواز بيع ما في الذمة على من هو عليه» وإذا جاز ذلك 
في ثمن المبيع جاز ذلك في دين السلم» حيث لا فرق. 

وهو دليل أيضًا على أنه لا فرق بين كون الدين حالاء أو كونه مؤجلًا ؛ لأنه 
لما لم يسأله رسول الله يك عن الدين» هل كان حالاء أو مؤجلًا؟ ولو كان 
بينهما فرق في الشرع»ء لبينه عليه الصلاة والسلام» وفي ذلك رد على المالكية 
الذين اشترطوا أن يكون الدين حالا. 

.)”1١6 /6( ومن طريقه البيهقى‎ »)١1854( مسند أبى داود الطيالسى‎ )١( 
1 017 سبق تخريجهء انظر‎ )( 
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وهو دليل أيضًا على اشتراط أن يكون البيع بسعر يومهء بحيث لا يربح فيه؛ 
لئلا يربح فيما لم يضمن؛ لأنه تكله قال: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها. 

(ح-04) ولما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيهء عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله و 
عن ربح ما لم يضمن" . 

[إسناده ]1 

وهو دليل أيضًا على اشتراط التقابض» إذا كان العوضان مما يجري فيهما ربا 
النسيئة؛ لأنه قال: ما لم تتفرقا وبينكما شيء. 

وعلى القول بأن الأثر موقوف» فإن ابن عمر صحابي جليل» من كبار فقهاء 
الصحابة» فيكون قوله حجة. ما دام لم يخالف الكتاب» ولا السنة» ولا قول 
صحابي أقوى منهء والله أعلم. 


ل الراجح: 
أن استبدال المسلم فيه بيع للمسلم فيه قبل قبضه» وقد تكلمنا عنه في المسألة 
السابقة» وما رجحناه هناك نرجحه هناء والله أعلم. 


كك 


)١(‏ مسند أبي داود الطيالسي (601؟5). 
هرم سبق تخريجه » انظر (ح751925), 
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المصل الثالث 
في حكم الشركة والتولية في بيع المسلم فيه قبل قبضه 


[م-741] اختلف العلماء في حكم الشركة والتولية في بيع المسلم فيه قبل 


فقيل : لا يجوز » وهو مذهب الحنفية» والشافعية» والحنابلة . 


وقيل: يجوز بيع المسلم فيه شركة وتولية قبل قبضه» وهذا مذهب المالكية. 

والخلاف في ذلك راجع إلى الخلاف في تكييف الشركة والتولية. 

فذهب جمهور أهل العلم إلى أن عقد التولية والشركة بيع مبتدأء لا يجوز في 
شيء منه إلا ما يجوز في سائر البيوع”''» ورجحه ابن حزه*””" . 

وذهب مالك وربيعة» وطاووس”". إلى أن عقد التولية والشركة من عقود 
الإرفاق» ويقصد بها المعروف كالإقالة» ولهذا ذهب الإمام مالك إلى جواز بيع 
الطعام تولية قبل قبضهء مع أن الإجماع على أن بيع الطعام قبل قبضه منهي عنه”* . 


)١(‏ الحجة (؟/ 0705. المبسوط »)١17١ /١١(‏ بدائع الصنائع (4/ »)١6٠‏ الجوهرة 
النيرة /١(‏ 8١5؟)0»‏ تحفة الفقهاء (5/ 20٠١8‏ المجموع (9/ :)5١8‏ إحكام 
الأحكام (؟/ ١؛»‏ طرح التثريب (5/ .)١١5‏ المغني (5/ 8)» الفتاوى الكبرى 
لابن تيمية (5/ 791). وقد نسب هذا القول للجمهور ابن عبد البر في التمهيد .)”5١ /١17(‏ 

(؟) المحلىء مسألة .)١6١9(‏ 

(9) روى عبد الرزاق في المصنف )١57821(‏ قال: أخبرنا معمرء عن ابن طاووس» عن أبيه» 
قال: لا بأس بالتولية» إنما هو معروف. وإسناده صحيح. 
ورواه ابن أبي شيبة (5/ 07884 حدثنا معتمر بن سليمان» عن معمر به. 

(5) المدونة (5/ »)8١‏ بداية المجتهد (؟/ »)٠١١‏ شرح الزرقاني على الموطأ ١م‏ بام 
المنتقى (5/ 2194)» الفروق للقرافي (7/ 0787. . 
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قال مالك: «أجمع أهل العلم أنه لا بأس بالشركة» والتولية» والإقالة في 
الطعام قبل أن يستوفى إذا انتقد الثمن ممن يشركه؛ أو يقيلهء أو يوليه»""". 

وفي حكاية الإجماع نظر كبير» إذ لو قيل: إن أكثر أهل العلم يرى أن التولية 
بيع لم يكن ذلك بعيدًا . 

قال ابن عبد البر: «وقد قال بهذا القول - يعني قول الإمام مالك - طائفة من 
أهل المدينة» وقال سائر الفقهاء» وأهل الحديث لا يجوز ببع شيء من الطعام 
قبل أن يستوفى» ولا تجوز فيه الإقالة» ولا الشركة؛ ولا التولية عندهم قبل أن 
يستوفى بوجه من الوجوهء والإقالة» والشركة» والتولية عندهم بيع...56'. 

وهذه شهادة من ابن عبد البر أن سائر الفقهاء - غير مالك - لا يرون بيع 
الطعام قبل قبضه شركة وتولية» وهو ينقض دعوى الإجماع» والله أعلم. 

وقال ابن حزم: «ما نعلم روي هذا إلا عن ربيعة» وعن طاووس فقطء وقوله 
عن الحسن في التولية قد جاء عنه خلافها. ..7". 

قال ابن ر شد في بداية المجتهد: العقود تنقسم أولا إلى قسمين: 

قسم يكون بمعاوضة. 

وقسم يكون بغير معاوضة كالهبات والصدقات. 

والذي يكون بمعاوضة ينقسم ثلاثة أقسام: 

أحدها: يختص بقصد المغابنة والمكاية وهي البيوع» والإجارات» 
والمهورء والصلح.. والمال المضمون بالتعدي وغيره. 


000 التاج والإكليل (5/ /507). 
(9) التمهيد (15/ 041 وانظر الاستذكار (51/ .)١١ 43١‏ 
زفرة المحلى» مسألة .)١6:9(‏ 
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مص ا ينكين 

والقسم الثاني : لا يختص بقصد المغابنة» وإنما يكون على جهة الرفق» وهو 
القرض. 

والقسم الثالث: ا عع درك عن الي عضا 

أعني على قصد المغابنة» وعلى قصد الرقق كالشركة والإقالة 
والتولية.. .وأما العقود التي تتردد بين قصد الرفق والمغابنة وهي التولية 
والشركة والإقالة. 

فإذا وقعت على وجه الرفق من غير أن تكون الإقالة أو التولية بزيادة أو 
نقصانء فلا خلاف أعلمه في المذهب أن ذلك جائز (يعني التولية والشركة) قبل 
القبيض :وبعدة. :20.2 

وقد فصلت أدلة الأقوال في عقد البيع عند الكلام عن بيوع الأمانة» فأغنى 
عن إعادته هناء والحمد لله. 


.)١١١ /7( بداية المجتهد‎ )١( 
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الفصل الرابع 


في إيفاء المسلم فيه 


إذا أحضر المسلم إليه المسلم فيه» ودفعه إلى ربهء تنفيذا للاتفاق القائم 
بينهما» وإبراء لذمته» فهل يجب على رب السلم قبوله وقبضه مطلقاء أم أنه 
من خلال البحث التالى . 

أولا: الحالات التي يجب على المسلم قبول المسلم فيه: 

يجب على المسلم قبول المسلم فيه إذا أحضره المسلم إليه في الحالات التالية : 

الحال الأولى: 

[م-757] إذا أحضر المسلم إليه المسلم فيه عند حلول الأجل وفق صفاته 
المشروطة في العقد والمتفق عليها بينهما في عقد السلم» فإنه يجب على المسلم 
قبوله» فإذا أسلم بطعام جيد فأتاه بطعام يقع عليه اسم الجيدء وإن كان غيره 
أجود منه لزمه قبوله» وإن تضمن ضررًا عليه فى قبضه؛ لأنه حقه فوجب عليه 
قبوله كالوديعة» ولأن الضرر لا يزال بالضررء ولأن في ذلك إبراء لذمة المسلم 
إليه» وهذا بالاتفاق7 . 

الحال الثانية : 

إذا تم تسليم المسلم فيه بصفة أجود من المتفق عليهاء فلا خلاف بين الفقهاء 
في جواز قبوله, واختلفوا في وجوب ذلك على رب السلم: 


))454 /0( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ 07575١ 057١ /( انظر الشرح الكبير‎ )١( 
.)١١ /9( كشاف القناع‎ »)١١! الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ ©3٠08 /5( المغني‎ 
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فقيل: يجب على المسلم قبوله. وهذا مذهب الجمهور'"". 

وعللوا ذلك: 

الأول: أنه من باب حسن القضاء. 

الثاني: أن الامتناع عن قبوله عناد؛ لأنه قد زاده خيرا. 

الثالث: أن قبوله لا يفوت عليه أي غرض يبتغيه. 

وقيل: يجوز قبول الأجود عن الأدنى» ولا يجب؛ لما في ذلك من المنة. 
وقياسًا على زيادة العدد. وهو مذهب المالكية"'". وقول مرجوح في مذهب 
الشافعة9" , : 

ورد: بأن الجودة والرداءة لا يمكن فصلهاء بخلاف الزيادة في العدد فإنها من 
قبيل الهبة فلم يلزمه قبولها . 

وقيل: إن دفع ذلك على وجه التفضيل لا يلزم المسلم القبول» وإن دفعه 
لأجل أن يدفع عن نفسه مشقة تعويضه بمثل ما اشترط لزم قبوله» وهذا قول في 
دهت انمالك 

الحال الثالثة : 

إذا أحضر المسلم إليه المسلم فيه على صفته المشروطة قبل حلول أجلهء 


)١(‏ حاشية الدسوقي (7/ »)2737١‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ 578)» مغني المحتاج 
(؟/ ».)١١5‏ السراج الوهاج (ص١٠22)»‏ المغني (5/ :.)273٠07‏ الكافي في فقه الإمام 
أحمد(؟/ .)١١7/‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (/ ,)755١‏ الشرح الصغير (/ 787). 

() مغني المحتاج (7/ »)١١8‏ السراج الوهاج (ص١١5)‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي 
(ه/ لمعف 8"9ة). 

(5) حاشية الدسوقي (9/ .)57١‏ 
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وليس في قبوله ضرر على رب السلمء وليس له غرض صحيح في تأخير 
استلامه» فهل يلزمه قبوله؟ 

قيل: يلزمه قبوله؛ لأن غرضه حاصل مع زيادة تعجيل المنفعة» فجرى مجرى 
زيادة الصفة» وتعجيل الدين ال وهذا مذهب الشافعية والحتايلة'. 

وقيل: يجوز قبولة ولا يجب» بشرظ أن يأتي به على علفتة المتفق غليها لا 
أجودء ولا أردأء ولا أقل» ولا أكثر؛ لأن الأجل حق لهماء وهذا مذهب 
ال : 

وهو الصحيح؛ لأنه خلاف ما اتفق عليه. 

الحال الرابعة : 


إذا أحضر المسلم فيه بعد حلوله» ولكن في غير محل التسليم المتفق عليه 
ولم يكن لحمله مؤونة» فهل يلزم المسلم قبوله؟ 
قيل: يلزمه وهذا مذهب الشافعية والحنابلة"". 


وقيل: إن كان المسلم فيه عيئًا (دراهم أو دنانير) لزمه قبوله؛ وإن كان عرضًاء 
ولو لم يكن لحمله مثونة كجوهر لم يلزمه قبوله» وهو مذهب المالكية”*“. 
وأرى أنه الا يلدمه قبوله مطلما؟. لأله. خبلاف ما اتفق عليه “في العقد. 


)١(‏ مغنى المحتاج (؟/ :)١١5‏ السراج الوهاج (ص١١75)»‏ كشاف القناع (/ ؟01)؛ 
المغني (5/ .)7١‏ 

(5) الخرشي (0/ 7578)» منح الجليل (ه/ 87*). مواهب الجليل (5/ )255١‏ وانظر بهامشه 
التاج والإكليل (5/ .)04١‏ 

(5) مغني المحتاج (؟/ .)١١6‏ السراج الوهاج (ص١١5):‏ كشاف القناع (/ ؟١)؛‏ 
المغني (5/ .)7١‏ 

(5) الخرشي (5/ 27784 مواهب الجليل (5/ 555)» حاشية الدسوقي (5/ ؟011. 
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هذه هي الحالات التي قيل بأنه يلزم المسلم قبول المسلم فيه إذا أحضره 
المسلم إليه» وهي في أكثرها مختلف فيها. 

فإن امتنع المسلم من قبض حتقه فيلزم بالقبض أو الإبراء فيقال له: إما أن 
تقبض» وإما أن تبرئ منه» فإن لم يفعل دفعه إلى الحاكم وبرئ لذلك» ويقوم 
الحاكم مقامه في القبض بحكم لبن العا 

[م-757] ثانا : الحالات التي يجوز قبول المسلم فيه» ولا يلزم: 

الحال الأولى: 

أن يأتي به قبل حلوله» ويكون في قبضه ضرر على ربه» أو كان له غرض 
صحيح في تأخير استلامه» فإنه يجوز له أن يقبضه ولكن لا يلزمه قبوله. 

الحال الثانية : 

أن يأتي به دون صفته المتفق عليهاء فإنه يجوز أخذه إذا تراضيا على ذلك» 
ولأننارمه القول 7ن 

الحال الثالثة : 


[م-755] أن يكون أجود مما اتفق عليه» ولكنه من نوع آخرء كمن أسلم في 
تمر برئى » فجاءه بمعقلى أجود منه» فإنه يجوز له قبوله. ولا يلزمه » وهو أحد 
الوكوين قن مدهي الشاشي 6 والمكتهون :من مدقت السنايلة. 


وقيل: يجب عليه قبوله» وهو أحد الوجهين في مذهب الإمام الشافعي”* . 


)١(‏ انظر الشرح الكبير (*/ 4237١ 77١‏ المغني (5/ .)2٠‏ الكافي في فقه الإمام أحمد 
(؟/ »)١١07‏ كشاف القناع (*/ 01). 

(؟) حاشية الدسوقي (/ :»)5١١‏ السراج الوهاج (ص١١5).‏ 

() السراج الوهاج (ص١١5).»‏ مطالب أولي النهى (9/ 519). 

(4) البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ 574). 
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وجهه: أنه أعطاه من جنس حقهء وفيه زيادة لا تتميز» فأشبه ما لو أسلم في 
نوع رديء فأعطاه من ذلك النوع جيدّاء فإنه يلزمه قبوله. 

وقيل: يحرم» وهو الأظهر عند الشافعية' . 

لأنه يشبه الاعتياض عن المسلم فيهء وهو غير جائز. 

والأظهر أن ذلك جائزء وليس بواجب. 

هذه هي الحالات التي يجوز لرب السلم قبول المسلم فيه» ولا يلزمه» والله 


أعلم . 


.)7١5 /5( نهاية المحتاج‎ )١( 
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ية في الفقه الإسلامي 3 


الفرع الأول 
الاعتياض عن صفة الجودة والرداءة 


: 

[م-ه74] إذا أحضر المسلم إليه المسلم فيه» وكان أعلى جودة مما اتفق 
عليه؛ وطلب المسلم إليه عوضًا عن زيادة الصفة» ومثله لو دفع المسلم إليه أردأ 
مما طلب» وقال للمسلم خذه وأعطيك عوضًا عن ما فقدته من الجودة» فهل 
يجوز الاعتياض عن صفة الجودة والرداءة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك : 

فقيل: يجوز الاعتياض عن الجودة والرداءة؛ وهذا مذهب الحنفية'". 
لايك 


لا وجه القول بالجواز: 

الأصل أن تكون الجودة متقومة في الأموال كلها؛ لأنها صفة مرغوبة يبذل 
الناس الأموال في طلبها والحصول عليهاء ولم يسقط الشرع قيمتها إلا في 
الأموال الربوية عند مقابلتها بجنسهاء فبقيت متقومة في غيرها على الأصل» 
فيصح الاعتياض عنها . 


.)65 /5( بدائع الصنائع‎ »)١85 الفتاوى الهندية (؟/‎ )١( 
(؟) واشترط المالكية للجواز ثلاثة شروط:‎ 
أحدها: أن يكون ذلك بعد حلول أجله‎ 
الثاني : أن يعينه» فإن لم يعين منع؛ لأنه سلم في حال» وهو ممنوع عندهم.‎ 
الثالث: أن يعجلهء فإن لم يعجل منع؛ لأنه فسخ دين في دين.‎ 
انظر منح الجليل (5/ /ا79), اتاج وا والإكليل (5/ 55)» مواهب الجليل (5/ 557)؛‎ 
.)778 /5( الخرشي‎ 
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وقيل: لا يجوز الاعتياض عن الجودة» ويجوز الاعتياض عن الزيادة في 
المقدارء وهو مذهب الشافعية"؟. والحنابلة' . 

لا وجه القول بالمنع: 

الوجه الأول: 

أن الجودة صفة» فلا يجوز إفرادها في العقد بخلاف الزيادة في القدر فإنه 
يجوز الاعتياض عنها ؛ لأن الزيادة يجوز إفرادها بالبيع . 

الوجه الثاني : 

أن هذا من باب بيع المسلم فيه قبل قبضهء وهذا لا يجوز. 

والأول أصح بشرطية : 

الأول: ألا يوقع ذلك في ربا الفضل» فلا يجوز الاستعاضة عن صفة الجودة 
والرداءة بما هو من جنس المسلم فيه إذا كان مالا ربويّاء فلو أسلم في قمح 
جيدء ولم يكن عند المسلم إليه إلا الرديء جاز أن يأخذ فرق الجودة من غير 
الجنسء كأن يأخذ نقودًا مثلاء أما إذا أعطاه القمح الرديء وزاده في الكمية 
مقابل الرداءة فلا يجوز منعًا لربا الفضل» فكأنه أبدل ما وجب له من القمح 
بقمح أكثر منهء» وأخذ زيادة في مقابل الجودة. 

الشرط الثاني: . 

أن تكون فروق الأسعار من البقم والرديع معلوفة "على :سيل القطع 
)١(‏ المهذب .)50١ /١(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي (6/ “)2 تكملة المجموع 
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(5) المبدع (5/ 1856)» المغني (4/ 0505», نح بن الإرلداك0/ 5). كشاف القناع 
م 19107). 
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للمتعاقدين» أو يمكن الرجوع فيها إلى أهل الخبرة في معرفة درجة الجودة 
والرداءة» بحيث يأخذ مقدار ما نقصه من غير زيادة؛ لأن الربح في هذه 
المعاوضة غير جائز؛ لأنه لا يجوز أن يربح فيما لم يدخل ضمانه» لأن المسلم 
فيه لم يقبض بعدء فضمانه على البائع» وليس على المشتري» فلا يجوز 
للمشتري أن يربح فيه» والله أعلم. 
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الفرع الثانى 
إذا تعذر المسلم فيه عند حلول الأجل 
[م-757] اختلف الفقهاء فيما إذا حان وقت تسلم المسلم فيه» ولم يوجد 
المسلم فيه لسبب من الأسباب» ولم يكن التأخير بسبب مطل المسلم إليه. 
فقيل : يخير المشتري بين فسخ العقد. والرجوع بالثمن إن.كان موجوداء وإن 
كان غير موجود رجع بمثله إن كان مثليّاء أو بقيمته إن كان قيميًا. أو الانتظار 
والتربص إلى وقت وجود المسلم فيه.. ويختص الخيار بالمشتري وهذا مذهب 
الحنفية”'"2» والمالكية”"2» والأرجح عند الشافعية"": والحنابلة©». 


لا وجه القول بأن العقد لا ينفسخ: 

أن المعقود عليه ثابت في الذمة» وما ثبت في الذمة لا يلحقه تلف» وقد انعقد 
السلم صحيحًا مستجمعًا لشروطه» وتعذر التسليم لا يوجب الفسخ؛ لأن 
المسلم فيه قد يوجد فيما بعد» ولكن تأخر التسليم يعطي المشتري حق الفسخء 
فإذا قبل بالانتظار فهو حقه. 


وقيل: إذا تعذر التسليم عند حلول الأجل انفسخ العقدء وهو اختيار زفر من 


)١(‏ البحر الرائق (5/ 2»)١07‏ تبيين الحقائق (4/ »)١١7‏ بدائع الصنائع (5/ »25١1١‏ الفتاوى 
الهندية (”/ .)18٠‏ 

(؟) التاج والإكليل (5/ 085). الشرح الكبير (*/ »)5١5‏ الخرشي (ه/ .)١5١‏ 
الذخيرة (6/ /717/7). 

(6) الأم (/ 85)» الإقناع للشربيني (7/ 7598)». نهاية المحتاج (5/ 2)١95‏ مغني 
المحتاج (؟/ .)٠١5‏ 

(8) المغني (5/ »)١95‏ الإنصاف (5/ .»)٠١5‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 486). 
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الحنفية'2» وقول أشهب من المالكية("©» وقول في مذهب الشافعية”"')» ووجه 
عن النحنايل 1 


لا وجه القائلين بالفسخ: 

قالوا ينفسخ السلم ضرورة» ولا يجوز التأخير» وكأنهم رأوا أن تأخيره من 
باب الكالئ بالكالئ”” . ا 

وقيل: ينفسخ العقد إلا أن يتفقا على الانتظار. وهو اختيار أصبغ من 
المالكية'"' . 

وجهه: أننا اشترطنا الاتفاق على التأخير لشمول الضرر لهما. 

وقيل: من طلب التأخير منهما فله ذلك إلا أن يجتمعا على المحاسبة» وهو 
قزل سحنوة هن المالكي 7 . 

ولم يذكر المالكية دليل سحنون» ولم أقف له على ما يمكن أن يستدل له. 


وجد في ذلك الوقت© . 


واشترطنا أن يكون التأخير بسبب انقطاع المسلم فيه احترازًا من أن يكون 


(1) تبيين الحقائق (4/ »)١١*‏ فتح القدير (9/ 87). 

(؟) المنتقى للباجي (0/ 0077 بداية المجتهد (1/ .)١155‏ 

() مغني المحتاج (7/ »23١7‏ منهاج الطالبين (ص2907» نهاية المحتاج (5/ .)١195‏ 
(5) المغني (5/ .١97‏ 191)» الإنصاف (ه/ .)1١5‏ 

(0) بداية المجتهد (؟/ .)١825‏ 

(5) الذخيرة (ه/ /ا/70؟). 

00 المدونة (5/ »)١١‏ بداية المجتهد (؟/ .)١1880 2١65‏ 

(4) المحلى: مسألة: ١677‏ . 
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التأخير بسبب من المسلم إليه كأن يكون موسرًا مماطلًا فإن حكمه حكم المدين 
المماطل . 

فلا يجوز شرعًا المطالبة بتعويض بسبب التأخر فى السداد» وقد تكلمنا على 
هذه المسألة فى مسألة مستقلة فأغنى عن إعادته هنا. 

وقول ابن حزم - عندي - أقوى؛ لأن الرجوع بالثمن فيه خسارة على 
المشتري بعد كل هذا الانتظارء وقد استفاد المسلم إليه في الثمن طيلة هذه 
المدة» ووجب في ذمته المسلم فيه ديئا عليه» وقد تعذر فيرجع إلى قيمة المسلم 
فيه عند التعذرء ويدفع إلى المسلم. هذا هو القول العدل عندي» والله أعلم. 
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توثيق الدين المسلم فيه برهن أو كفيل 
[م-747] أجاز جمهور الفقهاء جواز أخذ الرهن والكفيل في المسلم فيه» 
وهو رواية في مذهب السعايل 7 , 


0 : ا ١‏ ا 000 

ولو يجوز . وهو قوك: سعيد ين خبير 6177 زر" توا لا وزاعيء 
وأبئ ثور<*62: والرواية المشهورة فئ مذهب الخنايلة””'. 

4 0 9 ]اه‎ ٠ ]هم‎ ٠ 5 . 

وقيل : يجوز اشتراط الرهن» ولا يجوز اشتراط الكفيل» وهو اختيارابن حزم" : 

لا دليل القائلين بالجواز: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: إيَآيُهَا الِرت ءَآمَُوَأ إذا مَدَايَدمُ يدبن 4 لكل سس ث4 


3 
الآية إلى قوله هرق مَمَبُوْصَةٌ > [البقرة: 347 189]. 


)١(‏ بدائع الصتائع (0/ »)5١5‏ المبسوط .)١87 ء١٠6١ /١7(‏ البحر الرائق (8/ 9/4ا؟), 
الفتاوى الهندية (/ ».)١185‏ المدونة (5/ 255. 088)» بداية المجتهد (؟/ 2)5١8‏ 
الأم (/ 45)» الإقناع للماوردي (ص48)» فتح الباري (0/ 0774, المغني (5/ »3١5‏ 
8 المحرر /١(‏ 8”)» تصحيح الفروع (5/ 2508» الإنصاف (0/ ؟151١).‏ 

(؟) مصنف ابن أبي شيبة (5/ 771). 

(*) البحر الرائق (4/ 2)71/4 

(5) انظر شرح ابن بطال للبخاري» باب الرهن في السلمء ونيل الأوطار (4/ 07"55. 

(0) المحرر /١(‏ 8"”)ء المغنيى (5/ 5٠5‏ 8١٠)ء‏ تصحيح الفروع (4/ 05١8‏ 
الإنصاف (0/ »)١77‏ رؤوس المسائل الخلافية - لأبي المواهب العكبري (؟/ .)8١05‏ 

..)١١١ /9( المحلى‎ )5( 
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هلقة 

وقد ثبت عن ابن عباس وها أنه يرى أن الآية نزلت في السلم”' » فالآية نص 
في جواز أخذ الرهن في دين السلمء وعمومها دليل على جواز أخذ الرهن في 
جميع المداينات. 

الدليل الثاني : 

(ح-040) روى البخاري ومسلم من طريق الأسود عن عائشة وَإيتاء أن 
النبي يَكلعِ اشترى طعامًا من يهودي إلى أجل» ورهنه درعًا من حديد””"' . 

وجه الاستدلال: 

إذا جاز أن يشتري الرجل طعامًا أو عرضًا بثمن إلى أجل» ويدفع في الثمن 
رهّاء كذلك يجوز إذا دفع دراهم في طعام موصوف مؤجل أن يأخذ فيه رهئاء 
ولا فرق بينهماء فلما جاز الرهن في الثمن بالسنة المجتمع عليها جاز في 
المثمن؛ وهو السلم؛ لأنه أحد العوضين. 

الدليل الثالث 

(«ث-48) روى ابن أبي شيبة من طريق سعيد بن أبي عروبة» وأيوب فرقهما عن 
قتادة» عن أبي حسان عن ابن عباس ؤي قال: لا بأس بالرهن في السلم”". 

[حسن]. 

الدليل الرابع 

قال مالك: لا بأس بالرهن ا في السلمء ولم يبلغني. أن أحدًا كرهه 
وقوه ال 
() المصنف (5/ .)58١‏ 


(0) البخاري 2)5١54(‏ ومسلم .)15١7(‏ 
5©) المصنف (5/ )77١‏ رقم: مكحل 3٠١5‏ . 
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ود م تعفب : 


بأنه قد كره الرهن والكفيل في السلم علي بن أبي طالب» وسعيد بن جبير كما 
سيأتي إن شاء الله تعالى في أدلة المانعين.. 


لا دليل من منع الرهن في السلم: 
الدليل الأول: 
(وك-4ة4ة) ما رواه ابن أفى شيبة من طريق عبد الله بن أبى زائدة» عن 
أبي عياض أن عليًا كان يكره الرهن والكفيل في السلو"" . 
٠. 21‏ 20 
الدليل الثاني: ظ 
يت فا ءؤواء اند أبن شتية قال حدننا أبو الا حوط» عن عند 
ابن قيس» قال: سثل ابن عمر عن الرجل يسلم السلمء ويأخذ الرهن» فكرهه. 
وقال: ذلك السلف المضمون. يعني الربح”". 
5 3 الا 
)١(‏ المصنف (5/ 77978). 
2( لم أقف على ترجمة لعبد الله بن أبي زائدة» وقد ذكر ابن بطال في شرحه للبخاري في باب 
الرهن في السلم هذا القول عن عليء ولم يتعقبه. 
(9) المصنف (5/ 77#). ه. 
(5) فيه محمد بن قيس المدني أبو حازم» لم أقف له على ترجمة»ء وقد قال الهيثمي في مجمع 
الزوائد (*”/ )١194‏ محمد بن قيس المدني أبو حازم لم أجد من ترجمه. اه 


ورواه مقاتل بن سليمان» عن نافع » عن ابن عمر كما في الكامل لابن عدي 5 58ة)ء 
ومقاتل ليبس بشيء . 
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هلله 
الدليل الثالث: 
أن المسلم فيه عرضة للانقطاعء فإذا استوفى من الرهن أو من الكفيل صار 
مستوفيًا لحقه من غير المسلم فيهء وذلك لا يجوز. 


والراجح قول الجمهور؛ لأنه لا فرق بين دين السلم وغيره من الديون. 


2 2 
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[م-744] تَرِدَ الإقالة على عقد السلم قبل قبض المسلم فيه وبعده» فترفع أثر 
العقد بين المتقايلين» وتوجب رد رأس المال إلى المشتري سواء أكان مثليًا أم 
عينيًا إن كان الثمن في يد المسلم إليه"''» وحكي فيه الإجماع. حكاه 
ابن عبد البر وابن قدامة”'2» وابن القيم في تهذيب الستن. 

قال ابن عبد البر: «قد أجمعوا أن الإقالة بيع جائز في السلف برأس 
المال74” . 

فإن خرج عن يده بتلف أو غيره. 

فقيل: يرد مثله إن كان مثليًا أو قيمته إن كان قيميّاء وهذا مذهب 

( : 
الجمهور”؟. 

قال ابن عابدين: «اعلم أنه لا يرد على اشتراط قيام المبيع لصحة الإقالة» 
إقالة السلم قبل قبض المسلم فيه» فإنها صحيحة» سواء كان رأس المال عيئاء 
أو ديئاء وسواء كان قائمًا في يد المسلم إليهء أو هالكًا؛ لأن المسلم فيه» وإن 
كان ديئًا حقيقة» فله حكم العين» حتى لا يجوز الاستبدال به قبل قبضهء وإذا 
)١(‏ المحرر /١(‏ 7”5)., المغني (5/ 85). 

(0) الكافي (؟/ .)1١١‏ 
(”) الاستذكار /7١(‏ 7ق "1). 
(54) حاشية ابن عابدين (5/ »)١79‏ وانظر بدائع الصنائع (8/ 202:9 البحر الرائق (5/ »)١١9‏ 


تحفة الفقهاء (؟/ »)١8‏ مرقاة المفاتيح (5/ .)94١‏ أسنى المطالب (؟/ 78), 
الوسيط (/ »)١5*‏ الإنصاف (5/ 594) و (8/ ,.)١١7‏ كشاف القناع (/ 0"04. 
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هلله 

صحت - يعني الإقالة - فإن كان رأس المال عيئًا ردت» وإن كانت هالكة رد 
المثل إن كان كلما والقسسة ان 0 

وذهب المالكية إلى أن الثمن إن خرج من يد المسلم إليه فإنه فوت يمنع 
الإقالة إلا أن يكون الثمن نقدًا فتصح الإقالة”" . 

لأن النقد لا يتعين رد عينه عندهم حتى مع وجودهء فإذا كان له أن يعطيك 
مثله ولو كان في يدهء صح أن يعطيك مثله مع فواته على أن يرد المسلم إليه مثله 
معجلاء ولا يؤخره اليومين والثلاثة. 

واختار ابن حزم عدم جواز الإقالة في السلم مطلقًا : 

واحتج بأن الإقالة بيع»ء وهي من بيع ما لم يقبض» وقد نهي عنه؛ لأنه 
م" 
وهل تصح الإقالة في بعض المسلم فيه؟ 
فيه خلاف بين أهل العلم: 
فقيل: تصح في بعضه كما تصح في جميعه؛ وهو ما ذهب إليه الحنفية”*) 


والشافعية* » وإحدى الروايتين عن الإمام أحمدا"ا 


(1) حاشية ابن عابدين (4/ »)١719‏ وانظر بدائع الصنائع (5/ 4" البحر الرائق (5/ »)١١8‏ 
تحفة الفقهاء (؟/ .)١84‏ 

(0) المدونة (5/ 9" 95)» الخرشي (8/ 2)2315» التاج والإكليل (5/ 586)» الشرح الكبير 
.)١66 /*(‏ حاشية الدسوقي (/ عهك 166 الكافي في فقه أهل المدينة (ص١7”5).‏ 

(0) المحلى» مسألة: ١575‏ . 

(5:) تحفة الفقهاء (7/ »)١8‏ المبسوط (؟7١/‏ 01 

(0) روضة الطالبين (/ 595). 

(5) المغني (5/ ١٠5ء‏ ؟١5).‏ 
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. لأن الإقالة مندوب إليهاء وكل مندوب إليه جاز في الجميع جاز في البعض 
كالإبراء والإنظار. 

وقيل: لا تصح الإقالة في بعض المسلم فيه» إلا أن يكون رأس المال عرضًا 
يعرف بعينهء أو كان عيئًا (دراهم أو دنانير) أو طعامًا لا يعرف بعينه ولم يقبضه 
المسلم إليه» أو قبضه ولم يغب عليه. 

وأما إن كان رأس المال عيئّاء أو طعامًا وقبضه المسلم إليه؛ وغاب عليه لم 
تجز الإقالة في البعضء هذا مذهب المالكية"' . 

لأن:الإقالة في البعض:تأخل حكم البيع» وبيع الشيء وجل مده يدر 
والأول أصح. 

وقد عقدت بابًا خاصًا لأحكام الإقالة في المجلد السابع من هذه المنظومة 
فارجع إليه إن شعت. 


)١(‏ مواهب الجليل (5/ 585)» حاشية الدسوقي (*/ »)١58‏ الخرشي (0/ 210)» التفريع 
لابن الجلاب (5/ 175). 
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فرع 
فى استبدال رأس المال بغيره بعد الإقالة 


«٠ 
6 


[م-1759] إذا أقال أحد العاقدين الآخرء فأتاه المسلم إليه بشيء آخر من غير 
جنس رأس المال عوضًا عنه إبراء لذمتهء فما حكم ذلك؟ 

فقيل: لا يجوز مطلقّاء وهو مذهب الحنفية2"0» والحنابلة”"". 

لا وجه المنع: 

لما كان استبدال المسلم فيه ممنوعًا مطلقًا عند الحنفية والحنابلة» فإن أخذ 
عوض جديد برأس مال السلم قد يتخذ حيلة لبيع المسلم فيه قبل قبضهء فإذا أراد 
العاقدان استبدال المسلم فيه تقايلاء» ثم اعتاض عن رأس مال السلم عوضًا 
آخرء وهو في حقيقته استبدال للمسلم فيه. 

وقد ذكرنا أدلة الجمهور في منع استبدال المسلم فيه قبل قبضه» فأغنى عن إعادته . 

وقيل: يجوز مطلقاء وهو اختيار زفر من الحنفية”": ومذهب الشافعية”؟. 
واعكارة :أبنو يعلى مر النحنا يله" 


)١(‏ فتح القدير (19/ 423١١‏ تببين الحقائق (5/ 22١١9‏ بداية المبتدي (ص57١):‏ الجامع 
الصغير (ص777)؛ المبسوط (؟١/ »)١594‏ بدائع الصنائع (0/ .07١7‏ 

(0) الإنصاف (6/ »)١١5‏ رؤوس المسائل الخلافية للعكبري (7/ 1/57)» كشاف 
القناع (*/ /701)ء المغني (5/ .)5١”‏ 

() فتح القدير 0/ .)1١"‏ 

(5) السراج الوهاج (ص197١).»‏ نهاية الزين (ص2)775 تحفة المحتاج (5/ 5505)» نهاية 
المحتاج (5/ »)4٠‏ حاشية الجمل (/ 2)١56‏ حاشية البجيرمي (/ 77/5)» إعانة 
الطالبين (”/ .)5٠‏ 

0( المغني (5/ 07017). 
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4ك 

لا وجه القول بالجواز: 

القياس على ثمن المبيع في غير السلم» وذلك أنه بالإقالة بطل السلم؛ وصار 
رأس مال السلم ديئًا عند المسلم إليهء فيصح الاستبدال به كسائر الديون. 

وقيل: يجوز في المواضع التي يجوز فيها بيع المسلم فيه قبل القبض» ويمنع 
في المواضع التي يمنع فيها بيع المسلم فيه قبل القبض. وعدا اعتهت كاللف7 7 

وجهه : 

أن المسلم فيه إذا كان مما لا يصح بيعه قبل القبض كالطعام مثلاء فإن 
استبدال رأس مال السلم يؤدي إلى الاعتياض عن المسلم فيه قبل قبضهء وهو 
الطعام؛ فكأنه باع الطعام قبل قبضه باستبداله بعوض آخرء أما إذا كان المسلم 
فيه مما يصح بيعه قبل قبضه كما لو كان المسلم فيه عرضًا كالحيوان مثلاء فإنه 
يجوز استبدال رأس مال السلم بغيره» لأنه لا محذور هنا في بيع المسلم فيه قبل 
قبضهء وفقًا لمذهب المالكية» والله أعلم. 


لا الراجح: 

أرى أن مذهب الشافعية موافق للقياس» وهو أن رأس مال السلم بعد الإقالة 
صار ديئًا في ذمة البائع» والاعتياض عنه جائز كسائر الديون» والأدلة المرفوعة 
التي تنهى عن بيع المسلم فيه قبل القبض ليست صحيحة» والله أعلم. 
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)١(‏ المدونة (5/ 9/5).» الاستذكار )١5 /٠١(‏ تهذيب المدونة (/ 55)» بلاية 
| لمجتهد (7/ معوع“كف 5ه١)‏ الكافي لابن عبد البر رص 00757 الذخيرة (ه6/ »5 


البيان والتحصيل (ا/ .)١١١‏ 
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قال البهوتي: كل بيع جاز إلى أجل جاز إلى أجلين وآجال إن بَيّن قسط كل 
أجل وثمنه”' . 
[م-١6/ا]‏ إذا أسلم الرجل في شيء يستلمه. على أقساط معينة» قسط منه 


يحل في الشهر الأول» وآخر يحل في الشهر الثاني» وهكذاء فهل يجوز 
ذلك؟ 


اختلف العلماء فيه: 


فقيل: يجوز مطلقّاء وهو مذهب المالكية”"©2: والأظهر عند الشافعية””" . 


وقيل: لا يجوز ذلك» وهو قول في مذهب الشافعية' . 
وقيل : يصح إن بين قسط كل أجل وثمنه. 


وهذا هو المشهور من مذهب الحنابلة* . 


.)7179 /176( شرح منتهى الإرادات (؟/ 947 "91)» وانظر الموسوعة الكويتية‎ )١( 

(؟) جاء في الإشراف على نكت مسائل الخلاف (7/ 077): «يجوز أن يسلم في شيء واحد 
إلى أجلين» وفي شيئين إلى أجل واحد. ..2. ش 
وانظر اختلاف الفقهاء للطبري (ص١١٠).‏ 

(*) المهذب 2)7”6٠ /١(‏ أسنى المطالب (؟7/ .)١75‏ 

.)"٠6٠ /١( المهذب‎ ١١8 /"( الأم‎ )5( 

(5) الإنصاف (ه/ 44)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 2)١١7‏ المبدع (5/ )»)١9٠‏ 
المغني (5/ »)75١7‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 47). 
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الدليل الأول: 

الدليل الثانى : 

ولأن كل ما جاز أن يكون في الذمة إلى أجل جاز أن يكون إلى أجلين كالأثمان. 

الدليل الثالث: 

ولأنه سلم فيما يضبط صفته مما يجوز أن يسلم فيه إلى وقت معلوم يوجد 
فيه» فأشبه السلم في الشيء الواحد إلى الأجل الواحد. 

ه دليل من قال: لا يجوز مطلقًا: 

أن القسط الثاني إذا كان على صفة القسط الأول كان المستأخر منهما أقل 
قيمة من المتقدم قبله» وبالتالي لا يمكن معرفة حصة كل واحد منهما من الثمن» 
فيكون مجهولاء ولأنه لا يؤمن الفسخ بتعذر أحدهما فلا يعرف بما يرجع» وهذا 
نوع من الغرر. 

أنه إذا بين قسط كل أجل وثمنه أمكن معرفة حصة كل واحد منهماء فلا يكون 
في ذلك غررء فلو انفسخ العقد بتعذر أحدهما لم يؤد ذلك في القسط الآخرء 
والله أعلم. 

وقد أجاف لم3 
)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (8**)» التاج والإكليل (5/ 20558» الذخيرة (8/ 559)؛ 

مواهب الجليل (5/ 078): منح الجليل (5/ 0985. 
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تت ا تح سه 0 يكم 
والحنابلة”"2: أن يسلم في شيء كلحم وخبز يأخذ كل يوم جزءًا معلومًا مطلقّاء 
سواء بين ثمن كل قسط أولاء لدعاء الحاجة إليه. 

جاء في كشاف القناع: «(فإن قبض البعض) مما أسلم فيه» ليأخذ منه كل يوم 
قدرًا معلومًا (وتعذر قبض الباقي رجع بقسطه من الثمن» ولا يجعل الباقي فضلًا 
على المقبوض)؛ لأنه مبيع واحد متمائل الأجزاءء فقسط الثمن على أجزائه 
بالشورة كما" لى اكد ال 


لا الراجح: 
القول بالجواز؛ لقوة دليلهء والله أعلم. 


)١(‏ مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل (”7/ 57)» كشاف القناع (/ )07٠١‏ شرح منتهى 
الإرادات (7/ .)5١9‏ 
. (7) كشاف القناع ةا ارو ة وانظر ا لمغنو (/ الى "خا 
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د ا سم ث0 ازنك 7 


الفصل الثامن 
في السام الموازي 


المبحث الأول 
في تعريف السلم الموازي 
تعريف السلم الموازي: 


عرفه بعضهم : بأنه استخدام صفقتي سلم متوافقتين دون ربط بينهما 


000 


شرح التعريف: 

أن يقوم البنك الإسلامي بالشراء سلمًا لسلعة موصوفة في الذمة بشمن مقدم في 
مجلس العقدء ثم يقوم بعقد سلم آخر فيما بين تاريخ عقد السلم وتاريخ قبض 
المسلم فيه دون أن يربط ذلك بالعقذ الأول» فيتحول من مشتر إلى باقع » ذلك 
بأن يبيع سلعة موصوفة في الذمة لصالح تاجر آخر بشروط ممائلة لشروط عقد 
السلم الأول» وينوي أن يقبضه من تلك السلعة التي أسلم فيهاء فإذا وقع البيع 
على موصوف في الذمة قام البنك بتوكيل المشتري بقبضه من البائع الأول» أو 
قام البنك بقبضهء ثم سلمه إلى المشتري. ٠‏ 

وبناء على هذا التعريف: ظ 

فإن السلم الموازي يقوم على عقدين منفصلين» ومن خلالهما يتوصل إلى بيع 
المسلم فيه قبل قبضه دون الوقوع في خلاف العلماء في النهي عن بيع الشيء قبل 
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قبضه» وذلك أن البيع الثاني هو بيع دين في الذمة» وليس بيعًا معيئاء فلم يقع 
البيع على المسلم فيه وإنما كانت من نية البائع أن يكون الإيفاء من المسلم 


شة . 


وقد ظن كثير من الباحثين أن هذه المعاملة محدثة. 
والحق أن الشافعى قد نص عليهء وأجازهء ففي كتابه الأم» قال كلله: «ومن 
سلف في طعام» ثم باع ذلك الطعام بعينه قبل أن يقبضه لم يجزء وإن باع طعامًا 


بصفة» ونوى أن يقبضه من ذلك الطعام فلا ا 


)0( الأم 7 7/7). 
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المبحث الثاني 


في حكم السلم الموازي 


[م-781] أجاز الشافعي في الأم كما سبق السلم الموازي. 

واستدل الشافعي على الجواز: بأن حق المشتري في العقد الثاني لم يتعلق 
في عين المسلم فيه» وإنما تعلق في ذمة البائع» ولذلك كان له أن يقضيه من أي 
ماله شاءء فلو قضاه من غير المسلم فيه كان له ذلك» ولا يحق للمشتري أن 
يطالبه بعين المسلم فيه. 

ولأنه غير داخل في النهي عن ربح ما لم يضمن؛ لأن ضمانه على البائع» 
وليس على المشتري» فلو هلك المسلم فيه لم ينفسخ العقد» بل عليه أن يدفع 
سلعة تنطبق عليها الشروطء كل هذا دليل على أن حق المشتري لم يتعلق 
بالمسلم فيه» وإنما تعلق بذمة البائع. 

قال الشافعي: «ومن سلف في طعام ثم باع ذلك الطعام بعينه قبل أن يقبضه لم 
يجزء وإن باع طعاما بصفة» ونوى أن يقضيه من ذلك الطعام فلا بأس؛ لأن له 
أن يقضيه من غيره؛ لأن ذلك الطعام لو كان على غير الصفة لم يكن له أن يعطيه 
منه» ولو قبضهء وكان على الصفة كان له أن يحبسهء ولا يعطيه إياه» ولو هلك 
كان عليه أن يعطيه مثل صفة طعامه الذي باعه)”''. 


ورأى بعض العلماء المعاصرين أن السلم الموازي لا خلاف فيه بين الفقهاء 


1 ل 
في جوازه ومشروعيته 


(0) الأم (/ 0877 
(؟) انظر بحنًا للشيخ نزيه حماد منشورًا في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ /501). 
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واستدل على ذلك بقوله: «السلم المتوازي في رأبي حيلة لبيع المسلم فيه قبل 
قبضهء وهي حيلة لا تخلو من شبهة الربا التي أشار إليها ابن عباس بقوله في بيع 
الطعام قبل قبضه: ذاك دراهم بدراهم والطعام مرجأء وبخاصة إذا اتخذ هذا 
الأسلوب من السلم المتوازي بقصد التجارة والربح» وتكرر السلم المتوازي 
ارتفاع سعر السلعة قبل أن تصل إليه بسبب انتقالها لأكثر من تاجر»"''. 

والراجح الأول» وكونه حيلة لبيع المسلم فيه قبل قبضهء فهي حيلة شرعية» 
كما قال ذَكلِِْ في الحيلة في استبدال التمر الرديء بتمر جيدء بأن يبيع التمر 
الرديء» ويشتري بكمنه تعدا حيداء فكذلك هناء فالعقد لم يعقد على عين 
المسلم فيه حتى يقال: إن ذلك يؤدي إلى بيع المسلم فيه قبل قبضهء ولا يتأتى 
العقد على عينه» وهو دين » والله أعلم . 


َك 
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اماد اليش لله ا 2_2 


فى تعريف الاستصناع وبيان مقوماته 
تعريف الاستصناع اصطلاحًحا""' : 
قال الكاساني: هو عقد على مبيع في الذمة» شرط فيه العمل”". 
شرح التعريف : 
فقوله : (عقد) أخرج الوعد. ومعنى ذلك أنه يشترط لانعقاده إيجاب وقبول 
صحيحان كما يشترط في سائر عقود المعاوضات. 


)١(‏ تعريف عقد الاستصناع لغة: 
جاء في اللسان (8/ :)7١9‏ صنعه يصنعه صنعًاء فهو مصنوع» وصنع عمله» وقوله تعالى : 
ممم لَه الَدَِ أَنقنَ كُلّ َيَةّ» الآية [النمل: 84]. 
والاصطناع: افتعال من الصنيعة: وهي العطية والكرامة والإحسان» وفي الحديث قال 
رسول الله يكلِِ: لا توقدوا بليل نارّاء ثم قال: أوقدوا واصطنعوا. . . 
قوله: اصطنعوا: أي اتخذوا صنيعًاء يعني: طعامًا... ويقال: اصطنع فلان خاتما: إذا 
سأل رجلا أن يصنع له خاتمًا. . . كما تقول: اكتتب: أي أمر أن يكتب له. . . واستصنع 


الشيء: دعا إلى صنعه. 
وفي المطلع (ص :)١15‏ والصناعة: بكسر الصاد وفتحهاء قال الجوهري: الصناعة : حرفة 
الصانع. ش 
- 


وفي مختار الصحاح (ص59١):‏ «الصنع بالضم: مصدر قولك: صنع إليه معروفًاء وصنع 
به صنيعًا قبيححَاء أي فعل». 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 207 وقال في تحفة الفقهاء (؟/ 757): «عقد على مبيع في الذمة» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقوله: (على مبيع) إشارة إلى أنه من عقود البيع عند الحنفية» وليس من عقود 
الإجارة» فيشترط له ما يشترط في البيوع من كون المبيع معلومّاء والثمن كذلك». 
وفنا التارعيق: . الخ شروط البيع. وهذه المسألة فيها خلاف سيأتي تحريرها 
إن شاء الله تعالى. 

كما يؤخذ منه أن هناك شيئًا يباع» وهو في الاستصناع: المواد الخام والتي 

وقوله: (في الذمة) إشارة إلى أن المبيع في شكله النهائي متعلق بالذمة» لأن 
المواد الخام: وإن وقع عليها البيع إلا أنها مقصودة لغيرهاء حيث يحال القماش 
إلى ثوب » والجلد إلى خفء والحديد إلى سيارة » والخشب إلى سفينة » 
وهكذا. 

وقوله (شرط فيه العمل) أخرج السلمء فإن السلم وإن كان عقدًا على مبيع في 
الذمة إلا أنه لا تدخله الصنعة. ٠‏ 

وفي تعريف آخر: 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «الاستصناع: عقد مقاولة مع أهل الصنعة» 
على أن يعمل شيكًا» فالعامل : صانعء والمشتري : مستصنع » والشيء: 
00 ش 

يضاف إلى ذلك الثمن» لتكتمل مقومات الاستصناع : 

صانع : وهو من يقوم بتحضير المواد الخام» ويباشتر العمل بتفسة»: أؤ. يكلقن 


.)١78( انظر مادة‎ )١( 
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مصنوع: وهو المبيع. 
ثمن: وهو المال الذي يدفعه المستصنع نظير المادة المصنعة. 
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امعابلات امايق افلم لاسي لس 0_2 


الفصل الأول 
في توصيف عقد الاستصناع 


حتى نتمكن من توصيف عقد الاستصناج لا بد من الكلام على ذلك من خلال 
بيان الفرق بينه وبين عقد السلمء وهل هو عقدء أو مجرد وعد؟ 

وإذا كان عقدّاء قهل هو عقد بيع أو عققد إجارة؟ 

وإذا كان بِيعًا فهل هو بيع عين» أو ببع دين؟ 

وهل هو عقد لازم أو غير لازم؟ 

فمن خلال كشف هذه الأمور نستطيع أن نخرج بتصور صحيح عن عقد 
الاستصناع يكشف حقيقته للقارئ الكريم » وفقنا الله للصواب بمنه وكرمه . 
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المبحث الأول 
الفرق بين الاستصناع والسلم 


[م-07] الجمهور لا يذكرون عقد الاستصناع بتعريف مستقل» وإنما 
يذكرونه في باب السلم: في بيع شيء موصوف في الذمة مما تدخله الصنعة» 
ويصرحون بعدم جوازه إذا لم تتوفر فيه شروط السلم . 

قال في الإنصاف: «ذكر القاضي وأصحابه: أنه لا يصح استصناع سلعة؛ 
لأنه باع ما ليس عنده على غير وجه السلم» واقتصر عليه في الفروع. ..)”" . 


)١(‏ الإنصاف (5/ :)7٠١‏ وبقية كلامه.ء قال كك «وقالوا أيضا: لا يصح بيع ثوب نسج 
بعضهء على أن ينسج بقيته. وعللوا تبعًا للقاضي: بأن بيع المنسوج بيع عين» والباقي 
موصوف في الذمة»؛ ولا يصح أن يكون الثوب الواحد بعضه بيع عين وبعضه مسلم فيه؛ 
لأن الباقي سلم في أعيان. وذلك لا يجوز؛ ولأنه بيع» وسلمء واستعجار. فاللحمة 
غائبة. فهي مسلم فيه» والنسج استئجارء واقتصر على ذلك في المستوعبء. والحاويين» 
والفروعء وغيرهم. وقدمه في الرعاية الكبرى. وقال» وقيل: يصح بيعه إلى المشتري»؛ إن 
صح جمع بين بيع وإجارة منه بعقد واحد؛ لأنه بيع وسلمء أو شرط فيه نفع البائع. 
انتهى) . 

وانظر الفروع (5/ 75)» كشاف القناع (/ 158). 

وانظر في مذهب المالكية: المدونة (/ 58)» الخرشي (0/ 777. 00775 وفي حاشية 
الدسوقي (”/ 7117): «استصناع السيف والسرج سلم. .. كأن تقول لإنسان: اصنع لي 
سيفّاء أو سرجّاء صفته كذا بدينارء فلا بد من تعجيل رأس المالء وضرب الأجلء وآلا 

يعين العامل. ولا المعمول منه؟. اه : ١‏ 

وذكر ابن رشد في المقدمات (؟/ ””): أن السلم في الصناعات: ينقسم في مذهب ابن 
القاسم أربعة أقسام: 

(أحدها): ألا يشترط عمل من استعمله» ولا يعين ما يعمل منهء فهو سلمء لا يجوز إلا 
. بوصف العمل» وضرب الأجل» وتقديم رأس المال. ش - 
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أما الحنفية فهم يعتبرونه عقدًا مستقلا متميرًا بأحكامه كما يتميز الصرف 
والسلم» فكما أن الصرف والسلم نوعان من البيوع» وهما عقدان مستقلان» ولهما 
أحكام خاصة» لا تجري في البيع المطلق العادي» فكذلك الاستصناع"" . 

وثمرة الخلاف: 

تظهر ثمرة الخلاف بين قول الحتفية ويين قول الجمهور من وجوه: 

الأول: أن الجمهور يشترطون تقدم الغمن؛ لأن من شرط صحة السلم أن 
يقدم الشمن» بينما الحنفية لا يرون هذا الشرط لازمًا في عقد الاستصناعء باعتبار 
أنه ليس من بيوع السلمء وإنما هو عقد خاص جرى على خلاف القياس 
استحسانّاء وسيأتي مزيد بحث لهذه المسألة إن شاء الله تعالى. 

الثاني : التأجيل شرط في صحة عقد السلم عند الحنفية والمالكية والحنابلة؛ 
وأما في عقد الاستصناع فيرى الحنفية أن اشتراط الأجل فيه ليس بشرطء 


وسيأتي الكلام عن ذلك إن شاء الله في فصل مستقل . 


- وأما الوجه الثاني: أن يشترظ عملهء .ويعين عا يعمل عنهء فليس بسلمء وإنما هو من باب 
البييع والإجارة في الشيء المبيع . 
وأما الوجه الثالث: ألا يشترط عملهء ويعين ما يعمل منهء فهو أيضًا من باب البيع 
والإجارة. ش 
وأما الوجه الرابع: أن يشترط عملهء ولا يعين ما يعمل منه؛ فلا يجوز على حال؛ لأنه 
يجتذبه أصلان متناقضان: لزوم النقد لكون ما يعمل منه مضموناء وامتناعه لاشتراط عمل 
المستعمل بعينه . اه بتصرف يسير. 
ويبدو أن ابن القاسم يوافق الحنفية في عقد الاستصناع من بعض الوجوهء ويسميه بيعًا 
وإجارة. 
وانظر في مذهب الشافعية: الأم (/ .)١١‏ 

.)0797 - "84( مجلة الأحكام العدلية - المواد‎ )١( 
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طفقة 

الثالث: السلم بيع دين في الذمة» وهو غالبا ما يكون في المثليات فقط. وفي 
القيمي إذا كان مما يمكن ضبط صفاته. وأما في الاستصناع فإنه بيع عين في 
الذمة» ويكون في المثلي» وغير المثلي. 

الرابع: العقد في السلم عقد لازم» إذا توفرت شروطه» والعقد في 
الاستصناع عقد غير لازم قبل إتمام العمل» وإذا تم العمل كان عقدًا غير لازم 
في حق المستصنع» ولازمًا في حق الصانع إذا رآه المستصنع بحسب رأي 
أبي حنيفة؛ لأن المشتري اشترى ما لم يره» فكان له الخيار. 

وقيل إذا تم العمل يكون عقدًا لازمًا حتى في حق المستصنع بشرط أن يكون 
مطابقًا للمواصفات» وهذا رأي أبي يوسف. 

وقد اختارت مجلة الأحكام العدلية أن عقد الاستصناع عقد لازم من العقد. 
وسيأتي بيانه في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 

الخامس: السلم عقد بالاتفاق» والاستصناع جرى فيه خلاف» هل هو عقد 
أو وعد كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل . 

السادس: السلم عقد بيع؛ وأما الاستصناع فجرى فيه خلاف» هل هو بيع أو 
إجارة؟ وسيأتي تحرير الخلاف فيه إن شاء الله تعالى. 

ويتفق السلم والاستصناع فيما يأتي : 

أولا: يتفق السلم والاستصناع بأن كلا منهما عقد على موصوف في الذمة. 
ثانيًا: لا بد من ضبط كل واحد منهما جنسًا ونوعًا وصفة وقدرّاء ضبطًا يمنع 
الجهالة المفضية إلى التنازع. 

ثالنًا: ألا يكون الثمن والمثمن في السلم والاستصناع مما يجري فيه ربا 
النسيئة؛ وذلك لأن التأجيل من طبيعة العقدين. 
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لحمله مؤونة» فلا بد من تحديد مكان الوفاء منعا للنزاع. 
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اي له لاي ل و27 


المبحث الثاني 


الاستصناع بين العقد والوعد 


[م-"617/] سبق لنا تعريف العقد في المجلد الأول من هذه المنظومة» وبينا أن 
العقد بمعناه الخاص يطلق ويراد به معنى الربط» أي ربط الإيجاب بالقبول على 
سبيل الإلزام كالبيع والإجارة» وهذا هو الغالب عند الإطلاق. 

وأما الوعدء فهو معروف» يقال: وعدت الرجل أعده وعدًا حسئا من مال 
وغيره 

0000 أن العقد لازم» والوعد على الصحيح غير لازم. 

إذا علم ذلك نأتي إلى مسألتنا: 

فالراجح عند الحنفية أن الاستصناع عقدء وليس مجرد وعد غير لازم. 

جاء في تحفة الفقهاء: «الاستصناع عقد على مبيع في الذمة...)7". 

وقد فرق الكاساني بين السلم والاستصناعء بأن كلا منهما عقد على مبيع في 
الذمة» إلا أن الاستصناع يشترط فيه العمل”". 

فنص على أنه عقد» وليس مجرد وعد. 

وذهب الحاكم الشهيد والصفار ومحمد بن سلمة وصاحب المنثور من الحنفية 
إلى أنه مجرد وعد من شخص لآخرء وهو رأي مرجوح. 


(9) تقة الفقياة 9 ا 
زفرة بدائع الصنائع (ه/ ؟). 
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قال في تبيين الحقائق : 
«الصحيح أن الاستصناع يجوز بِيعّاء وقال الحاكم الشهيد: إنه وعدء وليس 


0ك 


وقال الكاساني: «اثم هو بيع - يعني الاستصناع - عند عامة مشايخناء وقال 
يعفنهم :هق اعد ولبدن: يسايق 7100 . 

0 دليل من قال: إنه عقد: 

الدليل الأول: 

أثبت فقهاء الحنفية في عقد الاستصناع خيار الرؤية» والخيار إنما يختص 
بالعقد. 

قال محمد بن الحسن كما في فتح القدير: «إذا رآه المستصنع فهو بالخيار؛ 
لآنه اشترى .ما لم يره:06*, 

فأثبت الخيارء وسماه شراء» فدل على أنه عقدء وليس وعدًا. 

الدليل الثاني : 

قال ابن الهمام: «الصانع يملك الدراهم بقبضهاء ولو كانت مواعيد لم 
تي : : 


.)١77 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 8؛ وانظر المبسوط »)١79 /١7(‏ شرح فتح القدير 0/ ومككى 
البحر الرائق (5/ .)١48‏ 

(9) فتح القدير (1/ »)١١8‏ وانظر تبيين الحقائق (5/ »)١75‏ فتاوى السغدي (؟/ //01)غ 
البحر الرائق (5/ .)١185‏ 

(5) فتح القدير (#/ر .)11١6‏ 
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«فقة 

الدليل الثالث: 

استدل الحنفية على أنه عقد عندهم بأن محمدًا ذكر في جوازه القياس 
والاستحسان, وهما لا يجريان في المواعدة"''. 

أن الاستصناع يجري فيه التقاضي» والتقاضي إنما يجري في الواجبء لا 
الو 

الدليل الخامس: 

أن شرط جواز الاستصناع أن يكون مما جرى فيه التعامل بين الناس؛ لأن 

وأما الوعد فيجري فيما تعامل فيه الناس» وفيما لا تعامل فيه» فدل على أن 
هناك فرقًا بين الاستصناع والوعد. 

وقولهم: على خلاف القياس باعتبار أنه من قبيل بيع المعدوم عندهم» ومن 
باب بيع الدين بالدين ابتداء» وهذا الأصل فيه المنع. 

وهذه الأدلة كلها أو أغلبها أدلة على أن الحنفية يرون أن الاستصناع عقدء 
لنت أدلة شرعية على أنه بيع » وبينهما فرق. 

لا دليل من قال: إنه وعد: 

الدليل الأول: 

يعتبر الحنفية الاستصناع قبل الصنع غير لازم» فلكل من الصانع والمستصنع 


.)١77 /5( تبيين الحقائق‎ »)235١9 بدائع الصنائع (4/ ؟,‎ »)١85 /5( البحر الرائق‎ )١( 
(؟) بدائع الصنائع (0/ ؟).‎ 
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الخيار في الفسخ والإمضاءء وهذا دليل على أنه وعد وليس بعقدء إذ لو كان 
عقدًا لكان ملزمًا للطرفين» أو لأحدهما. 

ويجاب : 

كون العقد غير لازم راجع إلى طبيعة العقد عند الحنفية» فالمشتري قد اشترى 
ما لم يرهء لذلك كان الاستصناع لا يعد عقدًا نافذًا إلى أن يتم الصانع ما طلب 
منه وفق المواصفات التي طلبها الصانع» فإذا جاء به الصانع إلى المستصنع 
سقط خيار الصانع» وبقي المستصنع على خياره» فإذا رآه وقبله» عند ذلك يلزم 
العقدء ولا يكون هناك خيار لواحد منهماء شأنه في ذلك شأن كل مبيع عقد عليه 
العاقد» وهو لم يره» فيثبت له الخيار إذا رآه» وعند الحنفية الخيار له مطلقًا حتى 
ولو جاء مطابقًا للمواصفات كما بيناه في خيار الرؤية"© 

الدليل الثاني : 

أنه لو كان الاستصناع عقدًا لكان عقدًا على معدوم» وبيع المعدوم ممنوع. 

ولكان الاستصناع بيع دين بدين» فالثمن دين في ذمة المستصنع (المشتري)» 
والمبيع دين في ذمة الصانع (البائع)؛ وهذا لا يجوز 

ويجاب : 

أجاب الحنفية عن ذلك: بأن المعدوم قد يعتبر موجودًا حكمًا للحاجة كطهارة 
المستحاضة» وقد تحققت الحاجة هناء إذ كل واحد لا يجد خفًا مصنوعًا يوافق 
رجلهء ولا خاتمًا يوافق أصبعهء وقد يجوز بيع المعدوم للحاجة؛ أصله بيع 
المنافع» وكان القياس فسادهء ولكنه جوز لجريان العمل به مثله إجارة الظئرء 


.)١55 /5( انظر تحفة الفقهاء (؟/ 7”57)ء تبيين الحقائق‎ )١( 
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2 
ولذلك قلنا : إنه جائز استحسانًا لا قياسّاء كما جاز بيع السلم» وهو على خلاف 
القنا ا 

وأما الجواب بناء على القول الراجحء فيقال: إن بيع المعدوم لما كان 
موصوفا متعلقًا بالذمة ولم يكن في معين لم يمنع ذلك من ببعهء كما في عقد 
السلمء فإنه عقد على معدوم» ولكنه موصوف, ومتعلق بالذمة» وقد ناقشت 
الخلاف في بيع المعدوم. وبينت أنه لا يوجد نص في النهي عن بيعه» وإنما 
النص في النهي عن بيع الغررء ومن المعدوم ما لا غرر في بيعه» لضبط أوصافه 
في العقدء ولوجوده عادة عند التسليم. نعم يوجد نض في النهي عن بيع بعض 
المعدومات» وليست العلة العدم» وإنما العلة الغررء فإذا كان المعدوم لا غرر 
في بيعه» وكان قادرًا على تسليمه لم يمنع ذلك من بيعه» ومن أراد الاستزادة 
فليرجع إلى بحث بيع المعدوم» حيث فصلنا الخلاف هناك فأغنى عن إعادته هنا . 

وأما النهي عن بيع الدين بالدين» فالحديث لا يثبت» وبيع الدين بالدين له 
صور كثيرة» منها الممنوع» ومنها الجائزء وهذه الصورة تلحق بالصور الجائزة 
وقد بحثت مسائل بيع الدين بالدين القديم منها والمعاصر» وبينت كلام أهل 
العلم والراجح فيهاء فأغنى عن إعادته هنا. 

الدليل الثالث: 

لو كان الاستصناع عقدًا لما بطل بموت الصانع» والعقود في المعاملات لا 
يبطلها موت أحد طرفيها . 
٠‏ ويجاب: 


بأن الاستصناع إنما بطل بموت الصانع لشبهه بالإجارة» حيث إنه عقد مركب 
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من عين» وعمل» فهو لهذا الشبه قلنا: إنه يبطل بموت الصانع» وهذا لا يمنع 
أن يكون عقدًا. 

لا الراجح: 

بعد استعراض أدلة القولين أجد أن القول بأنه عقد أقوى دليلا من القول بأنه 
مجرد وعدء وأقوى دليل للمخالفين قولهم : لو كان الاستصناع عقدًا لكان ملزمًا 
للطرفين؛ لأن عقد البيع من العقود الإلزامية» إلا أننا نقول: بأن القول بعدم 
اللزوم ليس محل اتفاق عند الحنفية» ففي مذهب الحنفية عدة أقوال: 

الأول: قول بعدم اللزوم للطرفين. 

والثاني: ملزم للطرفين بمجرد العقدء» وهذا ما رجحته مجلة الأحكام 
العدلية» وقيل: إن أبا يوسف رجع إليهء واختاره مجمع الفقه الإسلامي. 

والثالث : ملزم للطرفين بعد إتمام العمل» وهذا هو المشهور عن أبي يوسف . 

والرابع : بعد إتمام العمل ملزم للصانع» وغير ملزم للمستصنع باعتبار أنه 
مشتر لما لم يرهء وسيأتي ذكر حجة كل قول إن شاء الله تعالى في مبحث 


2 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
الاستصناع عقد بيع أو إجارة 


[م-05/] اختلف الحنفية في عقد الاستصناعء هل يعتبر من عقود البيع» أو 
من عقود الإجارة بحيث يكون المعقود عليه العمل دون العين؟ أو هو يبتدئ 
بالإجارة» وينتهي بالبيع؟ 

والذين قالوا: إنه من عقود البيع اختلفوا: هل هو بيع لما في الذمة لا يشترط 
فيه العمل؟ أو أن المعقود عليه هو عين شرط فيها العمل؟ 

القول الأول: 

قالوا: هو عقد على مبيع في ا 

٠ 5 

بأن الصانع لو أحضر عيئًا كان قد عملها قبل العقدء ورضي بها المستصنع 
جاز ذلك» ولو كان شرط العمل من نفس العقد لما جاز؛ لأن الشرط يقع على 
عمل في المستقبل» لا في الماضي . 

ويناقش هذا من وجوه: 

الأول: أن هذا إنما جاز لين بالعقد الأول». وإنما جاز ذلك بعقد جديد» 
وهو التعاطي بالتراضي . 

قال الكاساني : (إذا أتى الصانع بعين صنعها قبل العقد» ورضي بها المستصنع» 
فإنما جاز لا بالعقد الأول» بل بعقد آخرء وهو التعاطي بتراضيهما»”" . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ ؟). 
(؟) بدائع الصنائع (65/ ؟). 
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الوجه الثاني : 

أن المصنوع إذا كان جاهرّاء لا يقال له: عقد استصناع» وإنما هو من قبيل 
البيع ؛ لأن الفرق بين البيع والاستصناع: أن الاستصناع يدخله العمل بخلاف 
البيع المطلق» ثم إن الاستصناع لو كان بيعًا مطلمّاء لما بطل بموت أحد 
العاقدين عند الحنفية» كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 1 

الوجه الثالث: 

إذا كان الاستصناع : هو عقدًا على موصوف في الذمة» فما الفرق بينه وبين 
السلم» ولوجب تسليم الثمن في مجلس العقد» فلما لم يجب تسليم الثمن» علم 
أنه يفارق السلم في الأحكام. 

القول الثاني : 

قالوا: إن المعقود عليه هو العمل (الإجارة) والعين فيه تبع”" . 

واستدلوا : بعدة أدلة منها : 

الدليل الأول: 

الاستصناع: اشتقاق من الصنع» وهو العملء» فتسمية العقد به دليل على أنه 
هو“ اللسقرة عله والقافة فيه ينيرلة الكلة: للعمل: 

الدليل الثاني : 

بعض الأجراء العاملين (الأجير المشترك) أصحاب المهن تقتضي طبيعة عمله 


أن يضع من عنده المادة التي يستلزمها عمله المستأجر عليه كالصباغ» فإنه يدفع 


.)١185 /5( البحر الرائق‎ )١( 
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إليه الثوب» أو الغزل ليصبغه باللون المطلوب بصبغ يضعه من عنده» ولا يقدمه 
له صاحب الثوب» كما يفعل الصانع في الاستصناع» ولم يخرجه هذا عن أن 
يكون أجيرًاء وعقد عمله إجارة”" . 

وأجيب على هذا : 


بأن هناك فرقًا بين الإجارة» وعقد الاستصناعء من وجهين : 


الوجه الأول: 
يشترط في عقد الاستصناع: أن تكون العين والعمل من الصانع» وفي 
الإجارة تكون العين من المستصنع . 


يقول في الفتاوى الهندية: «أن تكون العين والعمل من الصانع» فأما إذا 
كانت العين من المستصنعء لا من الصانع» فإنه يكون إجارة» لا يكون 
استصناعاء كذا فى العحطة 1 
وبهذا نعرف. لماذا إذا دفع ثوبه للصباغء كان العقد عقد إجارة. 
الوجه الثاني : 
المعقود عليه في الإجارة هو العمل» أما في الاستصناع : فالمعقود عليه» هو 
عين موصوفة في الذمة. 
)١(‏ انظر عقد الاستصناعء ومدى أهميته في الاستثمارات الإسلامية المعاصرة» الزرقاء» 
بحثث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي العدد السابع (9؟/ 596). 
زهة الفتاوى الهندية )(:/ /وا). وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 116): (إذا 1 
قاول شخص خياطًا على صنع جبةء وقماشهاء وكل لوازمها من الخياط فيكون قد 
استصنعه تلك الجبةء» وذلك هو الذي يدعى بالاستصناع. أما لو كان القماش من 


المستصنع» وقاوله على صنعها فقط» فيكون قد استأجرهء والعقد حيتئذ عقد إجارة لا عقد 
استصناع) . 
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الدليل الثالث: 

و كان عقوا نتسفاع تن تبتر ابجع 6اقنهء رتل الله يبوت العنانع كنا 
هو مجمع عليه عند الحنفية. 

وأجيب : 

بأن الاستصناع لما كان فيه شبه بالإجارة» من حيث إن فيه طلب الاستصناع» 
وهو العمل» وفيه شبه بالبيع» من حيث إن المقصود فيه العين المستصنعة. 
فلشبهه بالإجارة قلنا: يبطل يموت أحد المتعاقدين» ولشبهه بالبيع أثبتنا فيه خيار 
الرؤية» وأجرينا فيه القياس» والاستحسان» وهذان الشبهان هما اللذان أوجبا 
أن يفرد الاستصناع بمسمى خاصء ويكون عقدًا مستقلًا له أحكامه الخاصة» 
ولا يلحق بالبيع المطلق.ء ولا بالصرفء. ولا بالسلمء ولا بالإجارة؛ 
والله أعلم . 

القول الثالث: 

قالوا: إن عقد الاستصناع هو إجارة ابتداءء وبيع انتهاء» لكن قبل التسليم» 
لا عند التسليم» بدليل قولهم : إذا مات الصانع يبطل» ولا يستوفى المصنوع من 
تركته» ذكره محمد في كتاب البيوع'''. 

ويجاب : 

بأن العقد كونه مركبًا من عين وعملء لا يعني ذلك أن نجعله تارة إجارة» 
وتارة بِيعَاء وأن العقد بدأ في إجارة» وانتهى في بيع بل نجعله عقدًا مستقلاء 
وهذا ما حملنا على إفراده في باب مستقل» كما استقل الصرف والسلم بأحكام 


.)١185 /5( البحر الرائق‎ )١( 
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خاصةء .وأظلقنا :عليه مُسَمَىَ خاصّاء وهو عقد الاستضناعء .فتداخل العمل مع 
العين صيرهما شيئًا واحدّاء وهو بيع عين موصوفة في الذمة يشترط لها العمل» 
والله أعلم . 

القول الرابع: 

قالوا: المعقود عليه هو العين دون العمل» وإنما العمل شرط فيه. وهذا هو 
المذهب عند الحنفية”؟. ١‏ 

وقولنا () لشن نا أنه معين» وإنما هي عين موصوفة في الذمة. 

يقول ابن عابدين: «قوله: والمبيع: هو العين لا عملهء أي أنه بيع عين 
موصوفة في الذمةء لا بيع عمل» أي لا إجارة على العمل..)”'". 

فقوله: عين موصوفة في الذمة» يبين أن المراد بالعين: ليس ما يقابل الدين» 
وإنما المراد بالعين ما يقابل العمل» وأن المقصود بالعين ليس هي مواد الخام» 
وإنما عين سوف تتشكل بعد الاستصناعء والله أعلم. ' 

هذا هو عقد الاستصناع. والذي تميز به عن عقد البيع»ء وعن عقد السلمء 
وعن عقد الإجارة. وأصبح له صورة مستقلة عن سائر هذه العقود: 

فحين يكون المصنوع جاهرّاء ويأتي به الصانع فيبيعه» فهذا بيع مطلق» أو 
يكون المصنوع جاهرّاء ولكنه غائب عن مجلس العقدء فهذا من بيع العين 
الغائبة» وليس من الاستضناع في شيء. 

وكذلك لو صيغ العقد على أساس الإجارة» كما لو جاء شخص بالمواد 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 75). المبسوط /١5(‏ 85)ء فتح القدير (لا/ »)١١5‏ البحر 


الرائق (5/ .)١185‏ 
() حاشية أبن عابدين (ه/ .)57١١6‏ 
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الخام» و قينا جو الصانع ليصنع له منها شكاة فهذه إجارة» وليست من 
الاستصناع في شيء. 
قبيل السلم» يجب فيه تقديم الثمن» وسائر شروط السلم. 

فالاستصناع: هو أن يطلب شخص من آخر عيئًا ليست موجودة» وسيعمل 
البائع على صنعها » وجميع مواد الخام من الصانع» فهذا العقد بهذه الصورة 
ليس بِيعًا مطلقًا محضّاء ولا إجارة محضة» ولا سلمّاء وإنما هو عقد مستقل» له 
شروطه الخاصة. 
تلك العين بعد الاستصناع هي المعقود عليهاء وليس المواد الخام. والعمل في 
العين ليس معقودًا عليه» وإنما هو شرط في البيع» فما لم يشترط فيها العمل لا 
يكون استصناءعًاء فكان مأخذ الاسم دليلًا عليه ولآن العقد على مبيع في الذمة 
يسمى سلمّاء وهذا العقد يسمى استصناعًاء واختلاف الأسامي دليل اختلاف 
المعاني في الأصل”'"' . 

وقد أشكل على بعض الباحثين كون الحنفية تساءلوا في عقد الاستصناع: هل 
المعقود عليه العين» أم العمل؟ وقد رجحوا أن المعقود عليه: هو العين» وليس 
العملء ووجه الإشكال: إذا كان المستصنع معد فيز النسن عيذ لان 
العين: هو المعين؛ وهو ما يمكن الإشارة إليه» ويكون له ذات» وحيز من 
الفراغ , كهذا الكرسي » والبيت» والحصان» بينما العين المستصنعة تعلقها 


(1) بدائع الصنائع (0/ ؟). 
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«كيتةه 

بالذمة ؛ لكونها ليست موجودة» ولم يتعلق الحق بشيء بعينه» وما كان متعلمًا 
بالذمة فهو دين» وليس عيئًا . 

ولذلك لو استصنع النجار الشكل المطلوب». وباعه على آخر لم يمنع ذلك 
مانع ؛ لأن حق المستصنع متعلق بذمة الصانع» وليس في عين المصنوع. 

جاء في العناية: «لو باعه الصانع قبل أن يراه المستصنع جاز. . .76©. 

وقال السرخسي : «وإن باعه الصانع قبل أن يراه المستصنع ٠»‏ فبيعه جائز ؛ لأنه باع 
ملك نفسه. فالعقد لا يتعين في هذا المصنوع قبل أن يراه المستصنع. . .”"2. 

والحق أن هذا الإشكال قائم إلا إذا فهمنا مراد الحنفية بالعين في عقد 
الاستصناع. فقد يزول الإشكال. 

قال السرخسي: «والأصح أن المعقود عليه المستصنع فيه - يعني العين- 
وذكر الصنعة (العمل) لبيان الوصف. . .96" ,. 

وجاء في فتح القدير: «المعقود عليه العين دون العمل»؟. 

فالمراد: بالعين عندهم باعتبار ما سيكون. والذي حملهم على هذا: أن 
كلا من العمل والعين متعلقان بالذمة» فحتى يبينوا أن المعقود عليه هو العين 
بعد الاستصناعء وأن العقد عقد بيع؛ وليس المعقود عليه هو العمل» فيكون 
العقد عقد إجارة أطلقوا كلمة (عين) على أمر متعلق بالذمة» وهو اصطلاح 
)١(‏ العناية (9/ .)١1١5‏ 
(0) المبسوط .)4١8 /١6(‏ 


(9) المبسوط (؟7١/ .)١8‏ 
(5) فتح القدير (9/ .)١١6‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اك 

ولذلك يقول ابن عابدين عن عقد الاستصناع : «بيع عين موصوفة في الذمة؛ 
لا بيع عمل» اق له إجارة عل العا .6 . 

فقوله: عين موصوفة في الذمة» هذا يفصح عن الموضوعء وأن المراد 
بالعين: ليس ما يقابل الدين» وإنما المراد بالعين ما يقابل العمل (المنفعة)» وأن 
المقصود بالعين ليس هي مواد الخام» وإنما عين سوف تتشكل بعد الاستصناع» 
والله أعلم . 

وهذا ما ا قرار مجمع الفقه الإسلامي» حيث جاء فيه: 

«عقد الاستصناع عقد وارد على العمل والعين في الذمة» ملزم للطرفين إذا 
توفرت فيه الأركان» والشروط. . . الخ)”". 

فلو كان المقصود بالعين: المعين لم يكن قوله (في الذمة) مناسبًا؛ لأن ما 
كان في الذمة لا يكون إلا ديئاء والدين يكون في مقابل العين» والله أعلم. 


د 6 


.07178 /7 /( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
. 7 /" /51/ انظر قرار المجمع رقم‎ )0( 
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المبحث الرابع 
الاستصناع عقد لازم أو جائز 


[م-66] يعتبر عقد الاستصناع قبل الصنع عقدًا غير لازم في مذهب 
الحنفية» فالصانع والمستصنع لهما حق الرجوع. 

وأما بعد إتمام العمل» ورؤية المشتري له: فذهب أبو حنيفة إلى أنه يسقط 
خيار الصانع» ويبقى الخيار للمستصنع باعتبار أنه مشتر لما لم يره. 

وذهب أبو يوسف إلى أنه إذا أتم الصانع صنع الشيء» وأحضره للمستصنع 
موافقًا للمواصفاتء فليس لأحد منهما خيارء بل يلزم الصانع ب: بتسليمه» ويلزم 
المستصنع بقبوله. 

وعلل ذلك أبو يوسف: أن الصانع لما أتى به موافمًا تعين حق المستصنع فيه 
ا بعد أن كان حقه متعلقًا بذمة الصانع» فلم يبق له خيار.. 

وقيل: إن الاستصناع إذا انعقد صحيحًا كان لازمًا منذ انعقاده. وهذا ما 
اختارته مجلة الأحكام العدلية. . . ظ 

جاء في المادة (795): «إذا انعقد الاستصناع» فليس لأحد العاقدين الرجوع 
عنه». وإذا لم يكن المصنوع على الأوصاف المطلوبة المبيئة؛ كان المستصنع 
ل | 

وكنت 0 ليس له مستند من مذهب الحنفية بناء ما نقله . 
الكاساني؛ وابن عابدين من مذهب أبي يوسف. ونص عليه فضيلة الشيخ 


)١(‏ في مذكرة إيضاحية مرفقة» تقول المجلة: إنها قد وضعت المواد التي تكلمت في عقد 
الاستصناع على أساس قول أبي يوسف. 


ش وج المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
مصطفى الزرقاء كه حتى أوقفت على كلام لبرهان الدين ابن مازة ذكره في كتابه 
المحيط البرهاني» وفيه ما يدل على أن أبا يوسف قد رجع عن قوله إلى القول 
باللزوم من انعقاد العقدء وهذا نصه: 

«قلنا : الروايات في لزوم الاستصناع وعدم اللزوم مختلفة» ثم ذكر الروايات» 
وقال: «ثم رجع أبو يوسف عن هذاء وقال: لا خيار لواحد منهماء بل يجبر 
الصانع على العمل» ويجبر المستصنع على القبول. 

وجه ما روي عن أبي يوسف»ء أنه يجبر كل واحد منهما: 

أما الصانع فلأنه ضمن العمل» فيجبر عليه» وأما المستصنع فلأنه لو لم يجبر 
على القبول يتضرر به الصانع ؛ لأنه عسى لا يشتريه غيره منه أصلاء أو لا يشتري 
بذلك القدر من الثمن» يعر على القدول :يق للسور عن لباقم بدي . 

وبهذا نعرف خطأ ابن عابدين كن حين يقول: «ولكل منهما الامتناع عن 
العمل قبل العمل بالاتفاق»""' . 

وعليه أيضًا يمكتنا أن نقول : إن مجلة الأحكام العدلية قد أخذت بهذه الرواية عن 
أبي يوسف» وهي تخالف ما ذكره ابن عابدين في رأي أبي يوسف» والله أعلم. 

وبهذه الأجوبة عن المسائل الأربع نكون. قد انتهينا - ولله الحمد والمنة - من 
توصيف عقد الاستصناع» واتضح لناء هل هو عقدء أو وعدء وهل هو عقد 
لازم أو غير لازمء وهل هو بيع أو إجارة» وما الفرق بينه وبين عقد السلمء 
وننتقل في المبحث التالي للحديث عن حكم عقد الاستصناع . 


)١(‏ المحيط البرهاني (1/ 0)7٠٠‏ وانظر بدائع الصنائع (5/ 5)» مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي 7/ ؟7/ .0751١‏ 
(؟) حاشية ابن عابدين (8/- 5؟57١).‏ 
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الفصل الثاني 
خلاف الفقهاء في عقد الاستصناع 


[م-5ه/ا] اختلف العلماء في عقد الاستصناع . 

فذهب جمهور الحنفية إلى القول بجوازهء ولم يخالف في ذلك إلا زفر9©. 

وقيل: لا يجوز إلا بشروط السلم. وهذا مذهب الجمهور””“. وهذا ذهاب 
منهم إلى عدم الجواز بالصيغة التي يجيزها الحنفية. 


" تبيين‎ 47١9© /1( مجمع الأنهر‎ ,)1١88 /5( فتح القدير 0/ 20015 البحر الرائق‎ )١( 
الحقائق (5/ 17). الا اي‎ 
(؟) خصص المالكية جزءً! من كتاب السلم» للسلم في المصنوعات» وضربوا أمثلة لما كان.‎ 

يصنع في عصرهمء كالسيف» والسرجء وأجازوه بشرط السلمء وهو تقديم | الغمن» 
الأجل» وكون الأجل معلومّاء ولا يعين العامل» ولا المعمول منه. 
قال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 6 25١‏ ): «قال في المدونة: من استصنع طسماء 
“أو قلنسوة: أو خمًا م يعمل في الأسواق بصفة معلومة فإن كان مضمونًا إلى 
مثل أجل السلمء ولم يشثر يشترط عمل رجل بعينه» ولا شينًا بعينه يعمله منه جاز ذلك إذا قدم 
رأس المال مكانه. / إلى يوم أو يومين» فإن ضرب لرأس المال أجلا بعيدًا لم يجزء 
وصار دينًا بدين. . 
وأجازوا السلم : الل فيما يأتى 
فأجازوا 0 عملت وعدا زه ترون اد 
قال النووي في الروضة (5/ :78): «لا يجوز السلم في الحبّاب والكيزان والطسوت 
والقماقم والطناجير والمنائر والبرام المعمولة لندور اجتماع الوزن مع الصفات المشروطة» 
ويجوز السلم فيما يصب منها في القالب لعدم اختلافهء وفي الأسطال المربعة؛ . 
كما أجاز الشافعية السلم فيما صنع من جنس واحد فقطء كالحديد أو النحاس» ولم 
يجيزوه فيما يجمع أجناسًا مقصودة لا تتميزء كالطست يكون من الحديد والنحاس. 2 - 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلقةه 

ويمكن لي بإيجاز أن أبين أن الجمهور لا يوافقون الحنفية بالقول بعقد 
الاستصناع ليس من جهة الاسمء امنا من خدية الى كلد 

يجيز الحنفية أن يكون الثمن مؤجلًا كله أو بعضه في عقد الاستصناعء 
وبالتالي يكون العقد: بيع دين بدين» وفي السلم يشترط الجميع بما فيهم الحنفية 
تقديم الثمن» وهذا فرق جوهري ذا 

العقد في السلم عقد لازم. إذا توفرت شروطهء والعقد في الاستصناع عقد 
غير لازم قبل إتمام العمل» وإذا تم العمل كان عقدًا غير لازم في حق 
المستصنعء ولازمًا في حق الصانع بحسب رأي أبي حنيفة» لأن المشتري 
شترى ما لم يرهء فكان له الخيار. 


م وأما ما يجمع أجناسًا مقصودة متميزة كالقطن والصوف فهو موضع خلاف بينهم» والراجح 
عندهم الجواز بشرط علم العاقدين بقدر كل واحد منهما. ش 
جاء في فتح الوهاب (7/ :)١557‏ «ويصح السلم فيما م المذكورات أي من 
أصلها المذاب في قالب» ويصح في أسطال مربعة أو مدورة. . 
قال في المهذب /١(‏ 15948): م و 0 ؛ فمنهم من 
قال: لا يجوز - يعني السلم فيه - لأنهما جنسان مقصودانء لا يتميز أحدهما عن الآخر» 
فأشبه الغالية. 
ومنهم من قال: يجوز؛ لأنهما جنسان يعرف قدر كل واحد منهما». 
انظر: أسنى المطالب (5/ :)١1 ,1٠‏ حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ 217» البيان في 
مذهب الإمام الشافعي (0/ .)5٠7‏ 
ومذهب الحنابلة فيه وجهان: 
أحدهما : قريب من مذهب الشافعية» قال في الإنصاف (5/ :)4١‏ «ولا يصح يعني --0 
فيما يجمع أخلاطا غير متميزة» كالغالية» والندء والمعاجين ونحوها بلا نزاع أعلمه. 
وانظر المغني (5/ 21848 185). 
الوجه الثاني : لا يرون السلم في الاستصناع» جاء في الإنصاف (5/ :07٠*‏ «ذكر القاضي 
وأصحابه : أنه لا يصح استصناع سلعة؛ ا 0 
واقتصر عليه في الفروع». 
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وقيل: إذا تم العمل يكون عقدًا لازمًا حتى في حق المستصنع بشرط أن يكون 
مطابقًا للمواصفات» وهذا القول القديم من قولي أبي يوسف. 

وقيل: الاستصناع عقد لازم من العقدء وهو ما رجع إليه أبو يوسف»ء 
واختارته مجلة الأحكام العدلية» وبناء عليه لا يكون بينه وبين السلم فرق .في 
هذه الجزئية» وهذا ما اختاره مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 
الإسلامي. وسيأتي نص قراره إن شاء الله في نهاية البحث. 
الاستصناع لا يكون في الثمار والبقول والفواكه واللحوم وسائر الحبوب. 
فلا يجري الاستصناع إلا فيما تدخله الصنعة» بينما يدخل السلم في المنتوجات 
الزراعية مما سبق ذكره» ويدخل السلم في المصنوعات مما ينضبط بالصفة. 

إلا أن المتتوجات الطبيعية اليوم أصبح بعضها يحفظ معلبّاء وبعضها يحفظ 
مجمدّاء وتغلف إما.في علب أو أكياس بلاستيكية» فربما يقول قائل: إنها إذا 
دخلتها الصنعة جاز أن تدخل في عقد الاستصناعء والله أعلم. 

0 دليل الحدفية على جواز عقد الاستصناع: 

الدليل الأول: 

(ح-051) ما رواه البخاري من طريق جويرية» عن نافع أن عبد الله حدثه 
أن النبي يَِ اصطنع خاتمًا من ذهب. فجعل فصه في بطن كفه إذا ليسه. . . 
ع7 : 

وجه الاستدلال: 


قال ابن الأثير: «اصطنع رسول الله يكةٍ خاتمًا من ذهب. أي أمر أن يصنع 


درق صحبح البخاري (كلامهة)ء ومسلم (١581؟),‏ 
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طلقةه 
لهدء كما تقول: اكنتبء أي أمر أن يكتب له. . .306 . 

وله شاهد من حديث أنس عند البخاري». بلفظ: (أنه رأى في يد 
رسول الله يكلخِ خاتمًا من ورق يومّاء ثم إن الناس اصطنعوا الخواتيم من ورق 
0" 

ويناقش : 

هذا الدليل يتطرق إليه احتمال» وهو أن يكون الرسول كِةٍ قد دفع ثمنه 
مقدمّاء فيكون سلمّاء والسلم جائز عند الجميع» والاحتمال إذا ورد على الدليل 
لم يكن حجة؛ خاصة أن من هديه يَكِ النهي عن بيع الدين بالدين» وابتداء الدين 
بالدين قد نقل الإجماع على منعه كما سيأتي إن شاء الله تعالى . 

ويجاب : 

بأن تقديم الثمن لو كان شرطًا لصحة العقد لبينه البي و ولو دفع النبي يل 
ثمن الخاتم مقدمًا لنقل ذلك إلينا باعتبار أن حفظ ذلك من حفظ الشريعة» والتي 
تعهد الله بحفظهاء فلما لم ينقل علم أنه ليس بشرط. 

الدليل الثاني : 

(ح-045) ما رواه البخاري من طريق أبي حازم بن دينارء أن رجالا أتوا 
سهل بن سعد الساعدي» وقد امتروا في المنبر»ء مم عوده؟ فسألوه عن ذلك» 
فقال: والله إني لأعرف مما هوء ولقد رأيته أول يوم وضعء وأول يوم جلس 
عليه رسول الله يَكلةِ. أرسل رسول الله يَكِ إلى فلانة امرأة قد سماها سهل: مري 
غلامك النجار أن يعمل لي أعوادًا أجلس عليهن إذا كلمت الناس» فأمرته؛ 


)0( النهاية في غريب الأثر 5 5ه). 
() البخاري (0854). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


هلقة 
فعملها من طرفاء الغابة» ثم جاء بهاء فأرسلت إلى رسول الله يكل فأمر بها 
فوضعت هاهنا. . . الحديك27 , 

٠ 3 الدليل‎ 

استدل الحنفية بالإجماع العملي على جوازه»ء وعندي أن هذا الدليل من 
أقوى الأدلة على الجواز. فإن المسلمين اليوم حتى أولئك الذين يصرحون بعدم 
جواز عقد الاستصناع هم يمارسونه عملي في حياتهم» فيذهب الواحد منهم إلى 
الخياطء ويقاوله على خياطة ثوب. ويكون الثوب والعمل: من لدن الخياطء 
ويذهب الرجل اليوم» فيقاول على أرضته ليبني له بِينَاء على أن المواد من 
المقاول» وهو ما يسمى في. عصرنا اليوم. بتسليم المفتاح». ويذهب الرجل إلى 
أصحاب المجالس والستائر» فيقاوله على أن يصنع له مجلسًا أو أكثرء وتكون 
المواد من المحل نفسهء ويذهب إلى الحذاء. ليصنع له حذاءء وهكذا تجد 
المعاملة منتشرة على مستوى الدول». والشركات والأفراد يمارس عقد 
الاستصناع يوميًا من غير نكير. 

قال الكاساني: «ويجوز - يعني الاستصناع - استحسانًا لإجماع الناس على 
ذلك؛ لأنهم يعملون ذلك في سائر الأعصار من غير نكير. . .)2©0. 
الا : ليه يني على جا لاتصاع - وه الإجسع اللي 1 

وقال الزيلعي: «وأما الاستصناع فللوجماع الثابت بالتعامل من لدن الني 26 
إلى يومنا هذاء وهذا من أقوى الحجج)”؟' . 


.)58١15( البخاري‎ )١( 

(5) بدائع الصنائع (5/ ؟). 
(*) البحر الرائق (5/ .)١186‏ 
(؟) تبيين الحقائق (5/ .)١77‏ 
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«لاقةه 

وكذا نقل الإجماع العملي!على جوازه السرخسي في المبسوط""". 

قال الزرقاء: «وقد أشرنا سابقًا إلى أن الحنفية يدعون الإجماع على جوازه 
للحاجة؛ ودعوى الحاجة مستفيضة في كتب المذهب الأساسية: المبسوط 
للسرخسيء والبدائع للكاساني» والهداية للمرغياني» وسواهاء وقد تبدو هذه 
الدعوى غريبة» فأي إجماع مع أن مذاهب عديدة منها : الشافعي» والحنبلي لا 
تجيزه إلا بشروط السلم كاملة؟ 

ولكن الإجماع الذي يستند إليه الحنفية صحيح» ولا تتنافى مع هذا الخلاف 
بين المذاهب في جواز الاستصناعء فإن الإجماع الذي يدعيه الحنفية هو 
الإجماع العملي» فهم يقولون: إن العمل بالاستصناع فيما يحتاج إليه متعارف» 
ومستمر من عصر الرسول يكلِ دون نكيرة»”" . 

الدليل الثالث: 

قال الكاساني : «الحاجة تدعو إليه؛ لأن الإنسان قد يحتاج إلى خفء. أو نعل 
من جنس مخصوصء» ونوع مخصوص» على قدر مخصوص» وصفة 
مخصوصة» وقلما يتفق وجوده مصنوتًا؛ فيحتاج إلى أن يستصنعء فلو لم 
يجز؛ لوقع اناف في الحرج»”” . 

الدليل الرابع : 

عقد الاستصناع فيه معنى عقدين جائزين» وهما السلم والإجارة» وذلك أن 
)١(‏ المبسوط (؟1١/ .)١"8‏ 


(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ ؟/ 984). 
زفرة بدائع الصنائع (ه/ "). 
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«لقة 
السلم عقد على مبيع في الذمة» واستئجار الصناع يشترط فيه العمل» وما اشتمل 
على معنى عقدين جائزين كان جائًا0 . 

نا دليل من قال: بالمنع: 

الدليل الأول: 

عقد الاستصناع يشتمل على تأجيل البدلين: المبيع والثمن» وهذا يعني : أنه 
بيع دين بدين ابتداء» وهذا مجمع على منعه. 

قال ابن قدامة في المغني «قال ابن المنذر: أجمع أهل العلم على أن بيع 
الدين بالدين لا يجوزء وقال أحمد: [تما هو إجماع. . ااا 

فلو كان عقد الاستصناع صحيحًا لكان اشتراط تعجيل الثمن د القن لب 
بلازم؛ وهو مجمع عليه والشريعة لا يمكن أن تفرق بين متماثلين» ولا تجمع بين 
متفرقين» والنظير يجب أن يأخذ حكم النظيرء والاستصناع فيه شبه جدًا 
بالسلم» اللهم إلا أن ؛ السلم غالبًا في المطعومات» وهذا في المصنوعات» وهو 
ليس بالفارق الجوهري الذي يختلف معه الحكم. 

ويناقش : 

إذا كان الاعتراض على عقد الاستصناع إنما هو لعدم تقديم الثمن؛ لأنه بيع 
دين بدين». فالجواب على هذا من وجهين: . . 

الوجه الأول: ظ 

أن عقد الاستصناع مركب من عقدين: بيع وإجارة. 


لق المرجع السابق. 
(0) المغني (5/ ..)0١‏ 
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والإجارة إذا كانت في الذمة لا يجب تسليم أجرة العامل حتى يتم تسلمه على 
الصحيح» ولم يمنع ذلك من صحة العقد» وعقد الاستصناع فيه شبه بالإجارة 
حيث يتضمن العقد عمل الصانع مضافًا إليه العين المصنوعة». ولهذا جاز فيه 
الدين بالدين» وبه يفارق عقد الاستصناع عقد السلم» والله أعلم”"“. 

الوجه الثاني : 

أن تأجيل الثمن اليوم قد يعد ضرورة؛ لحماية الأموال» فعقد الاستصناع لم 
يعد يد ق بسيف يصنعه الحدادء أو سرجء أو باب يصنعه النجارء وإنما يتعلق 
اليوم بمصانع ضخمة مبالغها تتجاوز الملايين إن لم نقل البلايين من 
الدولارات» كما في منافة الطاء اك :والهن. النفابةة والصرنة: 
والقطارات» والمطارات» والأبراج السكنية» وصناعة السلاح المتقدم» . 
ومولدات الطاقة» ومصانع التكرير ونحوهاء وهذه المصانع والمعدات لا يمكن 
أن يوقف على صلاحيتها إلا بعد إنتاجهاء وهل كانت على وفق الشروط» أو 
مخالفة لما هو مطلوب» فكيف يجبر المستصنع على دفع الثمن كاملاء مع 
احتمال أن يكون المنتج ليس مطابقًا للمواصفات» وقد يتعرض المنتج للغش 
والتزويرء وقد تكون الشركات وهمية» فإذا دفع المبلغ كاملا ذهب المال هذرّاء 
وهذه المبالغ إن دفعت مقدمًا قد تؤذي ليس بتكا واحدّاء وإنما عدة بنوك» وقد 
تتسبب في خسارات جسيمة» إن لم تكن سببًا في الإفلاس» وقد يخضع الأمر 
إلى المرافعات الشرعية والمحاكمات التي تأخذ وقنًا طويلاء تعطل فيها 


)١(‏ المبدع (5/ 22١١6‏ وجاء في المغني (8/ 5107؟7): «قال ابن أبي موسى : من استؤجر لعمل 
معلوم استحق الأجر عند إيفاء العمل. ..2. 
وقال في الكافي (7/ :)"١١‏ «وإن كانت الإجارة على عمل في الذمة استحق استيفاء 
الأجرة عند انقضاء العمل؛ لقول النبي يَكلِهِ: أعطوا الأجير أجره قبل أن يجف عرقه». 
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المصالح. وتهدر فيها الأوقات» وتنفق. عليها الأموال» مع ما فيها من حرج 
ومشقة» فإذا علم المستصنع أن ثمن صناعته يتوقف على التزامه بالعقد» ومدى 
مطابقته للمواصفات» والتزامه بتنفيذ العقد في حينه» كان أحرص من المستصنع 
الاستصناع, والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

(ح-087) ما رواه أحمد من طريق أبي بشرء عن يوسف بن ماهك. عن 
حكيم بن حزام؛ قال: قلت يا رسول الله يأتيني الرجل يسألني البيع ليس عندي 
ما أبيعه» ثم أبيعه من السوق؟ فقال: لا تبع ما ليس عندك. 

[المحفوظ في إسناده أن النبي يَِ نهى عن بيع الطعام حتى يستوفى]2 . 

وجه الاستدلال: 

أن الرجل في عقد الاستصناع يبيع شيئًا لم يصنع بعدء وقد تكون مواده الخام 
ليست عند البائع . فيذهب» وييحث عنهاء وقد يجدها في السوق. وقد لا 
يجدهاء وكل هذا يدل على أن عقد الاستصناع ينطبق عليه أنه بيع ما ليس عند 
الإنسان» وهو منهي عنه. 

ويناقش : 

بأن الممنوع في بيع ما ليس عند الإنسان. هو بيع الأعيان التي ليست للبائع» 
وأما بيع شيء موصوف في الذمة. فلا حرج في ذلك» ولذلك جاز بيع السلم» 


. سبق تخريجهء انظر (ح0989.‎ )١( 
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وهو ينطبق عليه أنه بيع ما ليس عند الإنسان» بل ربما لم يخلق بعدء وقد سبق 
لنا كلام أهل العلم في حديث حكيمء ونقلنا الخلاف في معناهء ورجحنا كلام 
الشافعي 2-5 وأن المقصود منه النهى عن بيع شيء معين » والله أعلم . 

الدليل الثالث : 

أن عقد الاستصناع يدخل في بيع المعدوم؛ وهو منهي عنه للغرر في حصوله؛ 
والنهى عن بيع الغرر ثابت في السنة من حديث أبي هريرة. 

قال النووي: «وأما النهي عن بيع الغرر» فهو أصل عظيم من أصول كتاب 
البيوع. .. ويدخل فيه مسائل كثيرة غير. منحصرة» كبيع الآبق والمعدوم 
لمر : 

وإذا كان بيع الموجود غير المملوك لا يجوزء فمن باب أولى لا يجوز بيع 
المعدوم ؛ لأنه غير مملوك حتما . 

ويناقش : 

بأننا نسلم أن المعدوم الذي فيه غرر لا يجوز بيعه» ولكن ليس كل معدوم 
يخفى علينا عاقبته» لأن من المعدوم ما لا غرر في بيعه» ولا تخفى علينا عاقبته؛ 
كما في بيع الأشياء المعدومة وقت العقدء ولكنها متحققة الوجود في المستقبل 
بحسب العادة» كما في السلم والاستصناع» وبيع الأشياء المتلاحقة الوجود”'"". 
الفارق: فإن في بيع غير المملوك تعديًا على صاحبه المالك» ومن شروط 


)194 /١( وانظر شرح سئن ابن ماجه للسيوطي‎ »)157 /٠١( شرح النووي على صحيح مسلم‎ .)١( 
. نامسا الكلام نفسه للطيبي» وتحفة الأحوذي (54/ مهه*)‎ 


(0) انظر كتاب الغرر وأثره في العقود -- الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير (ص 660" . 
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البيع أن يكون صادرًا من مالك أو من يقوم مقامه فهناك فرق كبير بين بيع ما 
لا يملكه الإنسانء ولا هو قادر على تسليمهء وبين بيع معدوم موصوف في 
ذمتهء قادر في العادة على تسليمه في وقتهء فالمعدوم إذا كان غير مقدور على 
تسليمه لم يجز بيعه كذلك. وأما إذا كان قادرًا على تسليمه جاز بيعه» ولا 
إشكال فيه . 


لا الراجح من أقوال أهل العلم: 

بعد استعراض أدلة الفريقين أجد 5 الحنفية هو القول الراجت: إذا 
أخذنا بمذهب المجلة» وهو أن عقد الاستصناع عقد لازم من العقدء يضاف إليه 
أن ذكر الأجل فيه لازم قطعًا للنزاع» وهذا ما ذهب إليه مجمع الفقه الإسلامي» 
فقد صدر قرار من مجمع الفقه الإسلامي بجواز عقد الاستصناعء وهذا نصه: 

قرار رقم: /ا5/ ”/72: إن مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورة 
مؤتمره السابع بجدة في المملكة العربية السعودية من / إلى ١١‏ ذو القعدة 
5ه الموافق 4 - ١5‏ مايو 1987م. 

بعد اطلاعه على البحوث الواردة إلى المجمع بخصوص موضوع: (عقد 
الاستصناع). 

وبعد استماعه للمناقشات التي دارت حوله» ومراعاة لمقاصد الشريعة في 
مصالح العباد والقواعد الفقهية في العقود والتصرفات» ونظرًا لأن عقد: 
الاستصناع له دور كبير في تنشيط الصناعة» وفي فتح مجالات واسعة للتمويل 
والنهوض بالاقتصاد الإسلامى» قرر: 

-١‏ إن عقد الاستصناع - وهو عقد وارد على العمل والعين في الذمة - ملزم 
للطرفين إذا توفرت فيه الأركان والشروط . 
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؟- يشترط في عقد الاستصناع ما يلي: 

(أ) بيان جنس المستصنع» ونوعهء وقدرهء وأوصافه المطلوبة. 

(ب) أن يحدد فيه الأجل. 

- يجوز في عققد الاستصناع تأجيل الثمن كله» أو تقسيطه إلى أقساط معلومة 
لآجال محددة. 

5- يجوز أن يتضمن عقد الاستصناع شرطًا جزائيًا بمقتضى ما اتفق عليه 
العاقدان» ما لم تكن هناك ظروف قاهرة. والله أعلم. 

ومن خلال عقد الاستصناع تستطيع مراكز المال في السوق الإسلامية أن 
تؤدي دورها في تنشيط الصناعة» والزارعة» والحرف» كما يجوز للمصارف 
الإسلامية» والتي تتعاقد مع عميل ما لبناء مساكن» أو إقامة مصانع» أو توريد 
بضائع » حسب الشروط الموجودة بين الطرفين بالضوابط الشرعية» أن تقوم بعقد 
استصناع موازء وذلك بالتقاول مع مقاول آخر بنفس الشروط السابقة على تنفيل 
العقد» بسعر أقل» ويكون ربحها مقدار الفرق بين العقدين» والله أعلم. 
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الفصل الثالث 
في شروط عقد الاستصناع 


الشرط الأول 
ذكر الجنس والنوع والقدر 


[م-لاه/ا] هذا الشرط يرجع إلى اشتراط كون المبيع معلومًاء وهو شرط في 

جاء في درر الحكام: «يلزم في الاستصناع وصف المصنوع وصمًا يمنع 
على الوجه المطلوب» ولما كان المصنوع بيعًا... كان من اللازم العلم به 
مم30 , 


وقال الكاساني : «وأما شرائط جوازهء فمنها: بيان جنس المصنوع» ونوعه» 


قذره)» وصقته ؟ أنه لا ما بد 0 
وقدره.م و يصير بدو 


> 


.)575 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
.07” /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
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اماد لكيه هي ص 2 


الشرط الثاني 
أن يكون بما يجري فيه التعامل بين الناس 


[م-8ه/] اشترط الحنفية أن يكون عقد الاستصناع في الأمور التي يجري 
فيها التعامل بين الناس» وهذا الشرط محل اتفاق بينهم. 

وعللوا ذلك: بأن جوازه كان على خلاف القياس» وإنما ثبت جوازه بتعامل 
الناس فيه» فيختص حكمه بما لهم فيه تعامل» وأما ما لا تعامل لهم فيه فيبقى 
على وفق القياس» وهو المنع إلا بصورة السلم وشروطهء والله أعلم . 

قال الكاساني في بدائع الصنائع: «وأما شرائط جوازه. . . منها: أن يكون ما 
للناس فيه تعامل كالقلنسوة والخف. . . لأن جوازه - مع أن القياس يأباه - ثبت 
بتعامل الناس» فيختص بما لهم فيه تعامل» ويبقى الأمر فيها وراء ذلك موكولًا 
إلى القياس»”"'. ظ 

وجاء في درر الحكام «يلزم أن يكون الاستصناع في الأشياء المتعامل فيهاء 
أما التي لم يجر التعامل فيهاء فالعقد فيها فاسد...". 

وجاء في الهداية: «بخلاف ما لا تعامل فيه؛ لأنه استصناع فاسدء فيحمل 
على السلم الصحيح»” ". 


وإذا كان مرد ذلك إلى تعامل الناس» فإن تعامل الناس يختلف من عصر إلى 


,.)5١٠١ بدائع الصنائع ز(ه/ حعدك‎ )١( 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 577)» وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 5754)» البحر ٠‏ 
الرائق (5/ 145). 

(*) الهداية(7/ 2078 وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 775)» وفي الموسوعة الكويتية (؟/ 077/8 : 
«أن يكون مما يجري فيه التعامل بين الناس؟؛ لأن ما لا تعامل فيه يرجع فيه للقياس» 
فيحمل على السلمء ويأخذ أحكامه؛. 
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عصرء ومن بلد إلى آخرء وإذا كان الحنفية يمنعون الاستصناع في الثياب في 
عصرهم» فإنه لا يمكن أن يمنع من ذلك في عصرناء لجريان التعامل بين الناس 
في عصرنا على الذهاب إلى الخياطء وتحديد القماش» ثم يقوم البائع بخياطة 
القماش إلى ثوبء أو إلى غيره مما يلبس» وهكذا إذا تعامل الناس فيما لم يجر 
فيه التعامل من قبل » أمكن أن يجري فيه عقد الاستصناع» والله أعلمء وهذا لا 
إشكال فيه بحسب مذهب الحنفية» والذين وضعوا هذا الشرطء وهو أن يجري 
الاستصناع بما جرى فيه التعامل بين الناس. 

ولكن السؤال الذي يطرح نفسهء كيف نفتح أمام الاستصناع هذا الباب 
الواسع في كل ما تدخله الصنعة» فإننا بهذا التوسع نكون قد خالفنا المذاهب 
الأربعة جميعًا : الثلاثة الذين لم يقبلوا عقد الاستصناع من الأصل إلا إذا توفرت 
فيه شروط السلمء وفي مقدمها: تعجيل الثمن» والحنفية الذين لم يجيزوه 
مستقلا عن السلم إلا بشرط أن يجري فيما تعارف الناس على التعامل فيه؛ لأن 
العمل فيه من لدن الناس جعله مستثتى من الأصلء فما لم يتعارف الناس على ' 
التعامل فيه» لا يصح فيه الاستصناع» تمسكا بالأصل» وهو عدم جواز بيع 
المعدوم» ومن ثم قيدوا القول بالجواز بالمتعارف؟ 

قال الشيخ مصطفى الزرقاء: «هذه ملاحظة واردة بالنظر الفقهي» وتحتاج إلى 
جواب . ٠‏ ' 

ويبدو لنا في الجواب: أن تنوع الحاجات» والصناعات» واختلاف 
الأشكال» والأوصاف؛ والخصائص في أصناف النوع الواحد» إلى درجة كبيرة 
مما تفتقت عنه أذهان المخترعين في عصر الانفجار الصناعي هذاء قد أدى إلى 
أن يصبح طريق الاستصناع متعارفًا عليه في كل ما يصنع بوجه عام . 


.0185 مجلة مجمع الفقه الإسلامي؛ العدد السابع (؟/‎ )١( 
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وعندي أن هذا الجواب لا يشفي الصدرء والجواب أن يقال: الأصل في 
المصانع اليوم أنها لا تقوم بصناعة شيء بناء على حاجة خاصة؛» أو على طلب 
مجموعة من الأفراد؛ لأن آلية المصانع إنما تقوم على أساس حاجة السوق إلى 
هذه الصناعة» فما لم تكن صناعته مربحة ومطلوبة بشكل واسع» فإن المصانع لا 
تتجه إلى العمل فيها؛ لأن بناء المصانع مكلف جدّاء فإذا علم أن هناك طليًا 
كبيرًا على تلك الصناعة» فإن هذا يعني: أن التعامل فيها يجري بشكل واسعء 
ومتعارف عليه؛ وبهذا يتحقق شرط الجواز عند الحنفية» والله أعلم. 
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ااداا الة هي 2_1 


الشرط الثالث 


في ذكر الأجل فيه 


. 
كت 


[م-594!] يذهب الجمهور إلى اشتراط الأجل في السلمء لقوله كَكلهِ: (من 
أسلف فليسلف في كيل معلوم» ووزن معلوم» إلى أجل معلوم)"" . 

'فهل يشترط الأجل في عقد الاستصناعء باعتبار أنه عقد على مبيع موصوف 
في الذمة» يتطلب وقنًا؛ ليتمكن الصانع من صناعتهء وتجهيزه» ومن ثم تسليمه؟ 

فهل يحتاج إلى اشتراط أن يذكر فيه أجل معلومء بحيث لو لم يذكر الأجل 
أدى ذلك إلى الجهالة المفسدة للعقدء لعدم العلم بوقت التسليم» أو لا يشترط 
أن ينص فيه على الأجل ومدته؟ 

وللجواب على هذا يمكن أن يقال: إن كان الاستصناع مما لم يجر فيه 
التعامل فهو سلم قولا واحدّاء يحتاج إلى ذكر الأجل» وتسليم الثمن في مجلس 
العقدء والعقد فيه لازم» ويحتاج إلى ذكر جنسه. ونوعه وصفتهء وقدرهء وكل 
ما يؤدي إلى ضبطه كما هو الحال في شروط السلم"". - 
. وإن كان المتعاقدان قد ذكرا الأجل» وكان المستصنع مما يجري فيه 
التعامل» فيرى أبو حنفية أنه لا يصح استصناعًاء وإنما يصح سلمّاء فيعتبر فيه 
شرائط السلم» وهو تقديم الثمن في المجلس» ولزوم العقد الخ ما ذكرناه من 
شروط. السلم”". 


)غ2 صحيح البخاري اللحد 8 50 ومسلم (1502). 
(؟) قال في فتح القدير (1/ :)١١5‏ «ولو ضرب الأجلء» فيما فيه تعامل» يصير سلمًا عند 
أبي حنيفةء خلاقًا لهماء ولو ضربه فيما لا تعامل فيهء يصير سلما بالاتفاق». 


الحكام (7؟/ ».)١98‏ البحر الرائق (5/ 145). 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وخالفه أبو يوسف ومحمدء وقالوا: هو استصناعء سواء ذكر فيه الأجل» أم 


0 


والمقصود بذكر الأجل: اشتراط أدنى مدة الأجل في السلم. وهي عند جمهور الحنفية: 
أقلها: شهرء فإن اشترط أقل من شهر فإنه يصح استصناعًاء ويكون الأجل إنما ذكر 
للاستعجال؛ وليس للإمهالء يقول ابن عابدين في حاشيته (ه/ كل 0760): 00 
لك بهذه النقول أن الاستصناع لا جبر فيه إلا إذا كان مؤجلًا بشهر فأكثرء فيصير سلمًا. .» 
فالحنفية يريدون بالأجل عند إطلاقه: الأجل الذي ذكر في السلمء والجمهور على أن أقله 
شهرء فالشهر يعتبر أقل أجل في السلم. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ :© مسائل خمس في الاستصناع: 
-١‏ إذا لم تبين المدة في الأشياء التي جرى التعامل باستصناعهاء فالعقد عقد :استصناع 
بالإجماع. 

”- إذا كانت المدة أقل من شهرء أي لم تبلغ المدة التي يصح بها السلمء والأشياء مما 
جرى التعامل به على الاستصناع ء فهو كذلك عقد استصناع بالإجماع. 

- إذا كانت المدة المبينة في الأشياء التي تستصنع عادة شهراء أو أكثر من شهرء فهو عقد 
استصناع عند الصاحبين» وعقد سلم عند الإمام. . . الخ ما ذكر. 

فيؤخذ من هذا أن المشهور عند الحنفية أن الأجل ينقسم إلى قسمين: 

الأول: أجل للاستعجال. 

قال في تبيين الحقائق (5/ :)١786‏ «وإن ذكره - يعني الأجل- على وجه الاستعجال» بأن 
قال: على أن تفرغ منه غدّاء أو يعد غدء يكون استصناعًا» . 

الثاني : أجل للإمهال» قال صاحب العناية (/1/ :)١17‏ «والمراد بضرب الأجل ما ذكر 
على سبيل الاستمهال. .». ويقدر كما ذكرنا بأقل مدة يصح فيها السلم» وهي من شهر 
فأكثرء والله أعلم. 

وهذه أشهر الأقوال في مذهب الحتفيةء وفيه قولان آخران: 

أحدهما: إن كان ذ> كر المدة من قبل المستصنع » » فهو للاستعجالء ولا يصير به سلمّاء وإن 
كان الصانع هو الذي ذكر المدة. فهو سلم. وهذا يحكى عن الهندوانى 

واخائي + قل : إن ذكر ادن منةيتمكن فيها من الفرا مى العمل» .فهو سناع ونون كانا تر 
من ذلك فهو سلم؛ لأن ذلك يختلف باختلاف الأعمال» فلا يمكن تقديره بشيء معلوم .* 


(1) انظر المراجع السابقة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا اي ل 0 ل ضفن وين 

لا وجه قول أبي حنيفة: 

الوجه الأول: 

أن الأجل لا يثبت إلا في الديونء فلما.ذكر فيه الأجل عرفنا أنه من قبيل بيع 
الدين» وبيع الدين لا يكون إلا سلمّاء وإن لم يذكر السلم صراحة» فالعبرة في 
العقود بالمعاني دون الألفاظء ألا ترى أن الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة 
معنى» وإن لم يأت بلفظ الحوالة» كما أن البيع ينعقد بلفظ التمليك» وكذا 
الإجارة والنكاح» فالعبرة في العقود بمعانيهاء لا بألفاظها"'". 

فإن قيل: كيف لا يكون الاستصناع ديئاء وهو عقد على موصوف في الذمة» 
فما تعلق بالذمة لا يكون عيئاء وإنما يكون ديئًا. 

قبل: المقصود بالدين ما كشف عنه الكاساني» وهو كون العقد لازمًا. 

قال في بدائع الصنائع : «ولأن التأجيل يختص بالديون؟ لأنه وضع لتأخير 
المطالبة» وتأخير المطالبة إنما يكون في عقد فيه مطالبة» وليس ذلك إلا للسلم؛ 
إذ لا دين في الاستصناع» ألا ترى أن لكل واحد منهما خيار الامتناع من العمل 
قبل العمل بالاتفاق؟06''. 

فعلل عدم وجود الدين في الاستصناع؛ لأن لكل واحد منهما خيار الامتناع 
قبل العمل بالاتفاق. 

الوجه الثاني : 

إذا ذكر الأجل في عقد الاستصناعء كان العقد محتملًا للسلمء ومحتملا 


.)5١١ /6( بدائع الصنائع‎ »)١5٠ /١7( انظر المبسوط‎ )١( 
.07” /6( (؟) بدائع الصنائع‎ 
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للاستصناع» وحمله على السلم مع الشك أولى؛ لأن جواز السلم ثابت بالسنة 
والإجماع بخلاف الاستصناعء فإن هناك من ينازع فوا 

لا وجه قول محمد وأبي يوسف: 

الوجه الأول: 

أن العادة جارية بضرب الأجل في الاستصناعء وإنما يقصد به تعجيل العمل» 
لا تأخير المطالبة؛ فلا يخرج به عن كونه استصناعا”". 

الوجه الثاني : 

قد يقصد بضرب الأجل تأخير المطالبة» وقد يقصد به تعجيل العمل؛ فلا 
يخرج العقد عن موضوعه مع الشك والاحتمال» بخلاف ما لا يحتمل 
الاستصناع؛ لأن ما لا يحتمل الاستصناع لا يقصد بضرب الأجل فيه تعجيل 
العمل ؛ فتعين أن يكون لتأخير المطالبة بالدين» وذلك بالسله”". 

الوجه الثالث: ظ 

لو كان الاستصناع بذكر الأجل يحوله سلمّاء لصار السلم بحذف الأجل منه 
يصيره استصناعًاء ولو كان هذا الاستصناع سلمّاء لكان سلمًا فاسدًا؛ لأنه 


يشترط فيه صنعة صانع بعينه»ء وذلك مفسد للسله©؟. 


9 الراجع: ظ 
الذي فهمت من خلاف الحنفية أنهم يتفقون على أن ذكر الأجل غير لازم 


.)778 /8( انظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)7” /8( (؟) بدائع الصنائع‎ 

6) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
(5) انظر تبيين الحقائق (5/: 178). 
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في عقد الاستصناع» ويختلفون في حال ذُكر الأجل» هل يتحول إلى عقد سلمء 
أو يبقى استصناعًا؟ والذي أميل إليه أن ذكر الأجل لازم في العقدء وهو ما ذهب 
إليه مجمع الفقه الإسلامي في قراره: حيث يقول: 

«يشترط في عقد اللاستصناع ما يلي : 

(أ) بيان جنس المستصنع ونوعه وقدره وأوصافه المطلوبة. 

(ب) أن يحدد فيه الأجل. . .2 الخ ما ذكروا من الشروط» وسوف: نسوق 
قرارهم كاملا في فصل لاحق إن شاء الله تعالى. 

وإذا كان الخوف من ذكر الأجل: أنه يحوله إلى عقد لازم» ولا يكون لهما 
خيار الامتناع قبل الشروع في العمل» فإن ذلك الخوف لا مبرر له؛ إذا رجحنا 
أن عقد الاستصناع من الأصل عقد لازم من حين العقد. كما رجع إلى ذلك 
أبو يوسف» وكما مشت عليه مجلة الأحكام العدلية» والقول بأن الأجل يصيره 
إلى نوع من بيع الديون» فإنه كذلك - أعني أنه من قبيل بيع الدين - سواء ذكر 
الأجل» أو لم يذكرء ما دام أنه متعلق بالذمة» لأن الدين كما يكون مؤجلاء 
يكون حالاء وليس من لازم الدين أن يكون مؤجلاء فإن حلوله أو تأجيله لا 
ينفي أنه دين» والقول بالأجل لا بد من الذهاب إليه» إذا عرفنا أن سوق الصناعة 
اليوم لا يمكن أن يقوم على القول بالخيار؛ لأن ذلك يضر بالصناع» فقد ينفقون 
أموالهم على الصناعة» ثم يرجع المستصنع» وقد لا يشتري السلعة أحد بناء على 
أن المواصفات التي طلبها الصانع هي طلبات خاصة» لا تناسب غالب الناس. 

ولا يلزم من كونه دينًا أن يكون سلمًا؛ لأن السلم عقد يبع محضء 
والاستصناع عقد مركب من إجارة وبيع» وهذا ما أخرجه عن عقد السلم» وليس 


. ذكر الأجل» والله أعلم. 
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اماما ةا 27 


لا تمهيد لا 
المبحث الأول 


فى تعريف المقاولة 


تعريف المقاولة اصطلاحًا”'' : 

لم يكن عقد المقاولة معروفًا بهذا الاصطلاح عند الفقهاء المتقدمين» حتى 
ولا معروفًا في القوانين كالقانون الفرنسي» والقانون المدني المصري القديم» 
فكانت أعمال المقاولات تندرج تحت عقد إجارة الأشخاص حتى جاء القانون 
المدني المصري الجديد لسنة ١1154‏ م ففصل عقد المقاولة عن عقدين آخرين: 
هما عقد الإيجارء وعقد العمل. وتأثرت بذلك أغلب القوانين العربية بهذه 
ال 


)١(‏ المقاولة على وزن مفاعلةء وأصل اشتقاقها الفعل قال يقول قولًا وقولة ومقالا. 
وتطلق في اللغة على معنيين: المجادلةء يقال: قاوله في الأمر أي جادله. 
والثاني: المفاوضةء يقال: تقاولنا: أي تفاوضنا. 
انظر لسان العرب /١١(‏ لالاة). 
وقد اعتمد مجمع اللغة العربية في القاهرة مصطلح: مقاولة» ووضع له التعريف الآتي : 
«اتفاق بين طرفين يتعهد أحدهما بأن يقوم للآخر بعمل معين بأجر محدد» في مدة معينة». 
انظر المعجم الوسيط (7/ 717 بإشراف مجمع اللغة العربية. 

(؟) عقد المقاولة: الإنشاء والتعميرء أ.د محمد حبر الألفي» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي؛ العدد الرابع عشر (؟/ .)١57‏ 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقد عرفه مجمع الفقه الإسلامي بتعريفه القانوني بأنه : «عقد يتعهد أحد طرفيه 
بمقتضاه بأن يصنع شيئّاء أو يؤدي عملا مقابل بدل يتعهد به الطرف الآخر. . 
سواء قدم المقاول العمل والمادة» وهو المسمى عند الفقهاء بالاستصناع» أو 
قدم المقاول العمل» وهو المسمى عند الفقهاء بالإجارة على العمل)"''. 

التعريف المختار: 

المقاولة : عقد يلتزم أحد الطرفين بمقتضاه بصنع شيء» أو أداء عمل لقاء 
عوض دون أن يكون تابعًا لهء أو نائيًا عنه. 

وهذا التعريف أضاف بعض القيود عن التعريف السابق» وهو أن المقاول 
ليس تابعًا لصاحب العمل» ولا نائبًا عنه» وقد أضاف هذا القيد القانون المدني 


فقولنا: (عقد) يخرج الوعد. 

وقولنا : (أن يصنع شيئًا) إشارة إلى ما يوجبه عقد المقاولة» فهو يوجب: أحد 
أمرين : ش 

الأول: التزام المقاول بصناعة شيء؛ كالأثاث المنزلي مثلاء وهذا هو ما 
يسمى في الفقه الإسلامي بعقد الاستصناع. 

الثاني: أداء العمل بإدارة المقاول». وهو ما يسمى بالفقه الإسلامي: الأجير 
المشد كه 


)0 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» في العدد الرابع عشر (؟/ 7417). وهذا التعريف لا يختلف 
عن تعريف القانون المدني المصريء انظر المادة رقم (555) وانظر أيضًا المادة 
رقم (؟١1)‏ من القانون المدني السوري» والمادة رقم (8554) من القانون المدني العراقي. 

(؟) انظر المادة رقم »)55١1(‏ وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر (؟/ 
,ا .)1١56‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهو الذي يعمل لعامة الناس» كالصباغ والحداد» وليس لمن استأجره أن 
يمنعه عن العمل لغيره» فهو يعمل بإدارته مستقلا عن صاحب العمل» وليس 
قانع له 

وقولنا (دون أن يكون تابعًا له أو نائبًا عنه) فالمقاول لا يخضع لإدارة صاحب 
العمل» وإشرافه» بل يعمل مستقلًا طبقًا لشروط العقد المبرم بينهماء ومن ثم لا 
يعتبر المقاول تابعًا لصاحب العمل» ولا يكون صاحب العمل مسئولا عن 
المقاول مسؤولية المتبوع عن التابع. 

وبهذا نعرف أن عقد المقاولة أعم وأشمل من عقد الاستصناع في الفقه 
الإسلامي؛ لأن المقاولة تشمل صنع الأشياء» كما تشمل أداء الأعمال التي 
يستقل بها المقاول عن رب العملء» لذلك يشمل عقد المقاولة: التزام المرافق 
العامة» وعقود الأشغال العامة» وعقد النقل» وعقد النشرء وعقد التوريد» 
وعقد الإعلان» وعقود المهن الحرة» وعقد توريد النفطء والبحث عنه من . 
خلال حفر الآبار» وكذلك توريد المياه والطاقة» والبحث عن مصادرهاء 
وغيرها من التعهدات7' , 

فعقد المقاولة ضم عقدين مختلفين في الفقه الإسلامي» وهما عقد 
الاستصناعء كان الاجر المشترك» وضمهما إلى بعض في مسمى جديد» ظ 
وهو عقد المقاولة» وأصبح عقد المقاولة شاملا للعقدين السابقين الاستصناع 
والإجارة بصورة تستتبع الأخذ بهذا الاصطلاح الجديد تقريرًا للواقع» وتمشيًا 
مع العرف فيما لا يناقض آية قرآنية» أو سنة نبوية» مع إخضاع هذا العقد 


)١(‏ انظر عقد المقاولة والتوريد في الفقه الإسلامي (ص07). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لصي ا اسل لاسة فاته الزساصي اصالة ومعصرة 


للأحكام الخاصة بعقد الاستصناع إذا كان من المقاول العمل والمواد معّاء أو 
بعقد الأجير المشترك إذا كان من المقاول العمل فقط”"' . 


2 26 


)١(‏ انظر عقد المقاولة والتوريد في الفقه الإسلامي (ص27)» الغش وأثره في العقود عبد الله 
السلمي (؟7/ .)575١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اسعامات لماية اق له اساي لس وا ي__ 077 


المبحث الثاني 


فى خصائص عقد المقاولة 


[م-70] يتصف عقد المقاولة بالخصائص التالية: 

. أنه عقد رضائي» يشترط لانعقاده الرضا‎ )١( 

(؟) عقد المقاولة من عقود المعاوضات المالية. 

فقولنا (معاوضات) أخرج عقود التبرعات. 

وقولنا (مالية) أخرج النكاح» فإنه وإن كان من عقود المعاوضات إلا أن 
العوض فيه غير مالي . ا 

وإنما كان عقد المقاولة من عقود المعاوضة؛ لأن كلا من طرفيه يأخذ مقابلا 
لما يعطي» فالمقاول يتعهد بتقديم العمل» وقد يتعهد بتقديم المواد أيضًا مقابل 
عوض يدفعه الطرف الآخر. ء: 

() عقد المقاولة يعتبر من العقود اللازمة. 

(5) عقد المقاولة عقد يرد على العمل في القانون» على خلاف بين الفقهاء 
فيما إذا كان تعهد المقاول بتقديم العمل والمواد معّاء سيأتي تحريره إن شاء الله 
تعالى. 

هذه تقريبًا أهم ما 2ه المقاولة: 


2 2 
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الباب الأول 


عه مه مه 


في حقيقة المقاولة 


الفصل الأول 
في التوصيف الفقهي لعقد المقاولة 

[م-١771]‏ اختلف العلماء المعاصرون في توصيف عقد المقاولة على قولين: 

القول الأول: 

هناك من يرى أن عقد المقاولة من العقود المستحدثة بصرف النظر عن التزام 
المقاولء هل يلتزم بتقديم العمل والمواد معّاء أو يلتزم بتقديم العمل دون 
الموادء ولا بد من الاعتداد بمشروعيته إذا توفرت فيه الأركان والشروط المعتبرة 
لمسيس الحاجة إليه في هذا الزمان. 

وكون عقد المقاولة يشبه الاستصناع» أو يشبه عقد الإيجار هذا شبه عارض 
لا يختلف في حقيقته عن ذلك الشبه الذي يجده المرء بين العقود القديمة ذاتها . 

فعلى سبيل المثال من الوارد أن يجد المرء ثمة تشابهًا بين شركة العنان» 
وشركة المفاوضة باعتبار أن كل واحدة منهما تقوم على الخلط بين المالين بيد 
أنه من المعروف أن لكل واحدة منهما كيانها الخاص» وأنهما تختلفان في قضايا 
أخرى متصلة بحقيقتهما وجوهرهما مما يحتم عدم إلحاق إحداهما بالأخرى في 
الحكم. 

فإذا أسقطنا عقد الاستصناع على عقد المقاولة كنا محكومين بالشروط التي 
وضعها الحنفية في عقد الاستصناع» من ذلك أن يجري العمل فيه بين الناس؟ 
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لأن عقد الاستصناع جرى على خلاف القياس عندهم» بينما هذا الشرط ليس 
قائمًا في عقد المقاولة» كما يرى جمهور الحنفية أن عقد الاستصناع عقد غير 
لازم قبل البذء بالعمل من الجانبين» وعمّد المقاولة لبس "كدلك وهكذا. . . 


وإلى هذا القول ذهب الدكتور مصطفى سانو”"'» والدكتور محمد جبر 
الألفي””. وفضيلة الشيخ محمد النجيمي”". 

واستشهد النجيمي بكلام لابن القيم حيث يقول: (إن الفقهاء قد أتعبوا 
أنفسهم وأضاعوا أوقاتهم في أنهم يحاولون تخريج العقود المستحدثة على عقود 
قديمة» ولو اعتبروها عقودًا جديدة وبحثوها من هذا الجانب لكان في ذلك 
اختصار للأوقات وحفظ للأوراق)9©'. 


)١(‏ الدكتور مصطفى سانوا أستاذ الفقه وأصوله بالجامعة الإسلامية بماليزياء يقول الدكتور في 
بحثه (عقد المقاولة حقيقته تكييفه صوره) والمقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته الرابعة 
عشرة (17/ :)١9١‏ «إن عقد المقاولة كغيره من العقود الحديثة لا بد من الاعتداد 
بمشروعيته إذا توفرت فيه الأركان والشروط المعتبرة لمسيس الحاجة إليه في هذا الزمان» 
كما كانت الحاجة تمس ذات يوم إلى الاستصناع والسلم وسواهما من العقود المشتملة 
على غرر يغتفر مثله في عقود المعاوضات». 

(؟) يقول الأستاذ محمد الألفي الأستاذ في المعهد العالي للقضاء بجامعة الإمام محمد بن 
سعود الإسلامية في بحثه عقد المقاولة: الإنشاء والتعمير» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي في العدد الرابع عشر (؟/ :)١9١‏ «رأينا الخاص: يعتبر عقد المقاولة الذي 
يلتزم فيه المقاول بتقديم العمل والمواد عقدًا مستقلًا ملزمًا للطرفين» يسمى عقد مقاولة 
الإنشاء والتعميرء ويخضع لاتفاق الطرفين بما لا يخالف حكمًا فقهيًا مجمعًا عليه» أو 
قاعدة آمرة نص عليها نظام داخلي» أو اتفاقات دولية لا تخالف المبادئ العامة في الشرع 
الإسلامي؟. 

(*) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر (؟/ .)58٠‏ 

(5) المرجع السابق. ولم يذكر لنا النجيمي اسم الكتاب الذي نقل منه هذا النص» ولم أقف 
على هذا النص في كتب ابن القيم المطبوعة بعد البحث.. 
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هلقة 

القول الثاني : 

يقابله قول آخر يرى أن عقد المقاولة هو استبدال لعقد الاستصناع من كل 
الوجوه» وليس ثمة فرق بين المقاولة والاستصناع سوى الاسم. وقد ذهب إلى 
هذا مجموعة من الباحثين منهم الدكتور أحمد يوسف. والدكتور محمد رواس 
قلعجي”" . 

يقول الدكتور محمد رواس قلعجي ما نصه: «ما يعرف اليوم بعقد المقاولة هو 
نفسه الذي كان يعرف في القديم عند الفقهاء بعقد الاستصناع»©. 

وهذا الكلام مقبول حيث تكون المواد من الصانع» أما حيث تكون المواد من 
صاحب العمل فهي مقاولة وليست استصناعًا . 

جاء في بدائع الصنائع : «فإن سلم حديدًا إلى حداد ليعمل له إناء معلومًا بأجر 
معلوم؛ أو جلدًا إلى خفاف ليعمل له خمًا معلومًا بأجر معلوم» فذلك جائز» ولا 
خيار قيه؛ لآن هذا ليس باستصناعء بل هو استئجار»”". 

القول الثالث: 

هناك فريق من العلماء ينظر في توصيف عقد المقاولة إلى طبيعة التزام 
المقاول» فإن كان تعهد المقاول على أن يقدم العمل والمادة معّاء فإن العقد 
يكون استصناعًاء وإن كان تعهد المقاول على أن يقدم العمل فقطء والمادة من 
رب العمل» فإن العقد سيكون من قبيل الأجير المشترك» وكلاهما يجتمعان 
تحت اسم عقد المقاولة. 


(1) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر (7/ .)1١88‏ 
زفق انظر المعامللات المالية المعاصرة في ضوء الشريعة الإسلامية» رواس قلعجي (ص178١).‏ 
() بدائع الصنائع (8/ 8). 
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اختار هذا القول مجموعة من الباحثين» قال الشيخ الصديق الضرير: «عقد 
المقاولة قد يتعهد فيه المقاول بصنع شيء على أن يقدم رب العمل له المادة» 
ويقوم هو بالعمل فقطء وقد يتعهد فيه بالعمل والمادة معّاء فالعقد في الصورة 
الأولى إجارة في الفقه الإسلامي» وفي الصورة الثانية استصناع»”" . 

وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم )١5 /9( ١79‏ وفيه: «عقد 
المقاولة عقد يتعهد أحد طرفيه بمقتضاه بأن يصنع شيئًاء أو يؤدي عملا مقابل 
بدل يتعهد به الطرف الآخر . وهو عقد جائز سواء قدم المقاول العمل والمادة» 
وهو المسمى عند الفقهاء الاستصناع» أو قدم المقاول العمل» وهو المسمى 
عند الفقهاء بالإجارة على العمل)”". 


)١(‏ الغرر وأثره في العقود في الفقه الإسلامي (ص557. 22558 وانظر عقد المقاولة 
لعبد الرحمن العايد (ص”67١).‏ 
(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرايع عشر (؟/ 541). 
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او او ١‏ :7 
المبحث الأول 
في توصيف العقد إذا كان العمل والمواد من المقاول 
[م-؟761] إذا التزم المقاول بتقديم العمل والمواد. 

مثاله : أن يتعاقد شخص مع نجار على أن يصنع له مكتبّاء ويقدم النجار 


الخشب من عنده. أو تعهد الحائك بخياطة ثوب على أن يكون القماش من 
الحائك. فهذا ما يسمى عند الحنفية بعقد الاستصناع. 


ولذلك استعملت مجلة الأحكام العدلية لفظ المقاولة في تعريف الاستصناع» 
فقالت: «الاستصناع عقد مقاولة مع أهل الصنعة على أن يعمل شيئّاء فالعامل: 
صانعء والمشتري: مستصنع ) والشيء مصتوع»""9.. 

وقالت في نص آخر: «لو تقاول مع صاحب معمل أن يصنع له شيئًا كذا بندقية 
كل واحدة بكذا قرشّاء وبيّن الطول والحجم وسائر أوصافها اللازمة» وقبل 
صاحب العمل انعقد الاستصناع»”" . 

ورجحه الشيخ الضري ار 

واختلف العلماء في توصيف العقد في هذه الصورة إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

أن العقد عقد بيع على عين موصوفة في الذمة» والعمل تبع. وهذا هو 
المشهور من مذهب الحنفية في توصيف عقد الاستصناع. 


.)١؟5( مجلة الأحكام العدلية» المادة رقم‎ )١( 
.)558 الغرر وأثره في العقود في الفقه الإسلامي (ص457»‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال الكاساني في تعريف عقد الاستصناع : هو عقد على مبيع في الذمة» 
ره ال 

قال السرخسي: «والأصح أن المعقود عليه المستصنع فيه - يعني العين- 
وذكر الصنعة (العمل) لبيان الوصف. . .)9 . 

وجاء في فتح القدير: «المعقود عليه العين دون العمل»”". 
عملء أي لا إجارة على العمل. .2©26. 

فالمراد: بالعين عندهم باعتبار ما سيكون» وهو الثوب بالنسبة للحائك؛ 
والأثاث بالنسبة للنجار. وقد بينا هذا القول مع دليله في عقد الاستصناع. 

والسبب في اعتبار عقد الاستصناع من عقود البيع أمران: 

الأول: أنه من عقود الملكية. وهذا طبيعة عقد البيع فإنه ينقل الملكية» بحيث 
تنتقل ملكية العين المصنوعة من الصانع إلى المستصنع بخلاف عقد المقاولة فإنه 
يرد على العمل . 

00 أن المستصنع يصع ع الشمي” لحسابه» ثم - ل 0 

جاء في العناية: «لو باعه الضانع قبل أن يراه المستصنع 0ن 
000 بدائع الصنائع (ه/ 27 دن يه ع (85/ 57 «عقد على مبيع في الذمة 

وشرط عمله على الصانع». 
(0) المبسوط .)١79 /١١(‏ 
(9) فتح القدير (9/ .)١1١8‏ 


(4) مجلة مجمع القه الإسلامي (1/ ؟'/ 718). 
)6١‏ العناية (8/ .)١١5‏ 
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وقال السرخسي: «وإن باعه الصانع» قبل أن يراه المستصنع» فبيعه جائز؛ 
لأنه باع ملك نفسهء فالعقد لا يتعين في هذا المصنوع قبل أن يراه 
المسقضاع :760 

ونوقش هذا: 

بأن كون عقد الاستصناع يرد على الملكية لا يعني أنه خرج عن عقد 
المقاولة» فالعقود الواردة على الملكية لا تقتصر على البيع» فهناك الشركة» 
والقرضء والصلح كلها عقود ترد على الملكية؛ وليست بيعًا فكذلك المقاولة 
إذا اتخذت صورة الاستصناع بأن كان محلها صنع شيء من مواد يقدمها 
المقاول» فتبقى مقاولة وإن كانت قد ترد على الملكية. 

وأما كون الصانع يحق له أن يبيع الشيء الذي صنعه لغير من عمل له فهذا 
ليس لأنه ليس بِيعَاء وإنما لكون حق المشتري قد تعلق بذمة الصانع» ولم يتعلق 
بعين معينة» ألا ترى أن المسلم فيه يستطيع المسلم إليه أن يبيعه قبل أن يتعين 
للوفاء باعتبار أن المسلم فيه في ذمة المسلمء والله أعلم. ظ 

القول الثاني: 

أن حفد التعازلة مظلعًا واز حك العتل #“والمادة تابعة للعقل وهنا قول في 
مذهية الح . 

قال السنهوري : «رأي يذهب إلى أن العقد عقد مقاولة داتمّاء والمادة ليست 
إلا تابعة للعمل» وتكون المقاولة في هذه الحالة ملزمة للصانع بصنع الشيء 
المطلوب» فتقع على العمل» وهي في الوقت ذاته تقع على الشيء المصنوع. 
)١(‏ المبسوط /١8(‏ 40). 

(5) البحر الرائق (5/ .)١185‏ 
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فتنقل ملكيته إلى رب العمل» ولا تخرج مع ذلك عن نطاق المقاولة؛ إذ إن 
تملك رب العمل للشيء الذي صنعه المقاول ليس إلا نتيجة ضرورية لازمة لكون 
المقاول يقوم بالصنع لحساب رب العمل» والعقود الواردة على الملكية كما 
قلنا: لا تقتصر على البيعء فهناك الشركة» والقرضء» والدخل الدائمء 
والصلح» وكذلك المقاولة إذا اتخذت صورة الاستصناع بأن كان محلها صنع 
شيء من مواد يقدمها المقاول)”" . 

واستدلوا: بعدة أدلة منها : 

أولّا: الاستصناع: اشتقاق من الصنع» وهو العمل» فتسمية العقد به دليل 
على أنه هو المعقود عليه» والمادة فيه بمنزلة الآلة للعمل. 

ثانيًا : بعض الأجراء العاملين (الأجير المشترك) أصحاب المهن تقتضي 
طبيعة عمله أن يضع من عنده المادة التي يستلزمها عمله المستأجر عليه 
كالصباغ. فإنه يدفع إليه الثوبء. أو الغزل ليصبغه باللون المطلوب بصبغ يضعه 
من عنده» ولا يقدمه له صاحب الثوبء. كما يفعل الصانع في الاستصناع؛ ولم 
يخرجة هذا عق أتا.يكون اأجرداء وعقد طمله: إجارة” . 

النًا : لو كان عقد الاستصناع من عقود البيع» لما بطل العقد بموت الصانع» 
كما هو مجمع عليه عند الحنفية. 

ونوقش هذا: 

إذا وردت المقاولة على الملكية فنقلتها فذلك دليل على أن المقاولة قد 
)١(‏ الوسيط (8/ /١‏ 0758. 


(؟) انظر عقد الاستصناع» ومدى أهميته في الاستثمارات الإسلامية المعاصرة - الزرقاء بحث 
مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي العدد السابع (9/ 73"95). 
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يي ا الله 
اختلطت بعقد آخرء وهذا العقد الآخر الذي نقل الملكية في نظير مقابل لا يمكن 
إلا أن يكون بيعاء وإذا كان صحيحًا أن المقاول له أن يتعهد بصنع شيء يقدم فيه 
العمل والمادة معّاء ويكون مسئولا عن جودة المادة وعليه ضمانها لرب العمل 
فليس معنى ذلك أن المقاولة تبقى مقاولة محضة في هذه الظروف, ولا يوجد ما 
يمنع من أن تختلط المقاولة بعقد آخرء وهو الذي يقع على المادة دون العمل» 
ويصح مع ذلك أن المقاول هو الذي قدم المادة» ويكون له بذلك دوران: دور 
البائع الذي قدم المادة» ودور المقاول الذي قدم العمل"'. 
واجتماع البيع والإجارة فيه خلاف بين أهل العلم . 
فقيل: لا يجوز مطلقّاء وهو مذهب الحنفية”" » وقول في مذهب الشافعية”" . 
وقيل: يجوز مطلقًاء وهو مذهب المالكية» والراجح في مذهب الشافعية”''. 
جاء في المدونة: «أرأيت إن استأجرت رجلا على أن يبني لي دارًا على أن 
الجص والآجر من عند الأجير؟ 
“قال لأ باس ببلالفه 
قلت: وهو قول مالك. 
قال : نعم . 
قلت: لم جوزه مالك؟ 
قال: لأنها إجارة؛ وشراء جص وآجر صفقة واحدة. 
)١(‏ انظر الوسيط في شرح القانون المدني الجديد (7/ /١‏ 55ء 18). 
(؟) تبيين الحقائق (5/ 094)» فتح القدير (5/ »)8١‏ العناية شرح الهداية (5/ 455). 


زهرة المجموع )4/ ىع 1 . 
20 المجموع )4/ امم 1). 
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قلت: وهذا الآجر لم يسلف فيه» وذ هذ السصي: ول يعفر شمن الاجر 
بعينه» ولا من الجص بعينه» فلم جوزه مالك؟ 

قال: لأنه معروف عند الناس ما يدخل في هذه الدار من الجص والآجرء 
فلذلك تحرو ها ك7 

وقيل: يجوز الجمع بين عقد البيع والإجارة بعوض واحدء ولا يجوز أن يبيعه 
وأن يشترط عليه عقد الإجارة» وهذا مذهب الحتابلة”'". 

والصحيح جواز الجمع بين البيع والإجارة سواء كان الجمع بينهما بشرط أو 
بغير شرط ؛ لأنه لا يوجد محذور شرعي من اجتماع البيع والإجارة بعقد واحدء 
والإجارة نوع من البيع إلا أنها بيع منافع» والله أعلم . 

وأما القول بأن عقد الاستصناع لو كان من عقود البيع لما بطل العقد بموت 
الصانع» فقد سبق الجواب عليه في عقد الاستصناعء وبينت أن عقد الاستصناع 
لما كان مركيًا من بيع وإجارة» ففي موت الصانع نظر إلى شبه العقد بالإجارة 
باعتبار أن العمل ركن أساسي في العقدء ولشبهه بالبيع في كونه ينقل الملكية» 
ويجري فيه خيار الرؤية كان له حكم البيع» لذا لا يمكن أن يكون بيعًا فقط» ولا 
إجارة فقطء بل هو مركب منهما. 

القول الثالث: 

هذا القول يذهب إلى أن العقد يكون مقاولة أو بِيعًا بحسب نسبة قيمة المادة 
إلى قيمة العمل» استنادًا إلى أن الفرع يتبع الأصلء فإذا كان العمل هو الأصل 
)١(‏ المدونة (5/ .)8١‏ 


(0) الإنصاف(5/ ١‏ ”لا 4» شرح منتهى الإرادات (؟/ »)١‏ مطالب أولي النهى (؟/ 54)؛ 
كشاف القناع (9/ 22١91‏ الفروع (5/ 57). 
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اا نه 00 
تبعته المادة» وكان العقد مقاولة» وإذا كانت المادة هي الأصل تبعها العمل» 
وكات العقد نيعًا: 

يتضح ذلك بالمثال: فالرسام الذي يتعهد بالرسم على أن يكون منه القماش 
والورق والألوان التي يرسم بهاء فالعقد عقد مقاولة؛ لأن هذه الخامات أقل 
بكثير من قيمة عمل الرسام. 

وأما إذا تعهد شخص بتوريد سيارة بعد أن يقوم فيها ببعض إصلاحات طفيفة» 
فالعقد بيع . وهذا ما رجحه السنهوري7' . 

القول الرابع : 

أنه مقاولة ابتداءء وبيع انتهاء. اختار هذا بعض الحنفية”". 


لا الراجح: 

أقوى الأقوال أن العقد وارد على العمل» والمواد تابعة له» والعقد بهذا 
التوصيف يحل لنا إشكالا فقهيّاء كيف جاز عقد الاستصناع مع كون العقد من 
قبيل بيع الدين بالدين» حيث إن المبيع - وهو العمل - واجب في ذمة المقاول» 
والثمن إذا لم يسلمه المشتري وكان نقدًا فإنه يكون ديئًا في ذمة المشتري» فيكون 
عقد الاستصناع من قبيل بيع الدين بالدين؟ 

وللجواب على ذلك يقال: لما كان العقد واردًا على العمل فقد أجاز الحنابلة 
والحنفية كما سيأتي عدم تسليم الثمن في الإجارة المعقودة في الذمة حتى يسلم 
العمل وهذا أحد الأحكام التي تخالف فيها الإجارة حكم البيع» والله أعلم.. 
وسيأتي مزيد بيان لهذه المسألة في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى . 


.)١7 75”ء‎ /١ /87 الوسيط‎ )١( 
.)١185 /5( البحر الرائق‎ )( 
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المبحث الثاني 
أن يقدم المقاول العمل فقط 


[م-72] إذا التزم العامل (المقاول) بتقديم العمل دون المواد التي يحتاج 
إليها العمل. 

مثاله: أن يحضر صاحب العمل قماشّاء ويطلب من الخياط أن يصنع منه 
ثوبّاء أو يحضر خشبّاء ويطلب من النجار أن يصنع له غرفة نوم. 

ويلحق به فيما لو جرى العرف أن الأجير يضع مواد تافهة من عنده مما يحتاج 
إليه المصنوع. كالمسمار يكون من النجارء وكالخيط يكون من الخياطء. 
وكالصبغ يكون من الصباغ. 

ومثله لو كان المقاول يشتري المواد بتفويض من صاحب العمل» ويقدم بها 
فواتير ليدفع ثمنها صاحب العمل» ثم يقوم المقاول بصنع شيء محدد من تلك 
المواد مقابل أجر معلوم» فالمواد في هذه الحالة تعتبر من صاحب العمل» 
ولستك هن المقاول: 

وقد اختلف العلماء في توصيف هذا العمل على قولين: 

القول الأول: 

يرى أن العقد من قبيل عقد الجعالة. 

وقد تفرد بهذا فضيلة الشيخ رفيق ابن يونس المصري. 

قال في كتابه الجامع في أصول الربا: «عقد المقاولة: اتفاق يتعهد بمقتضاه 
أحد المتعاقدين بأن يصنع للمتعاقد الآخر شيئّاء أو أن يؤدي عملا بمقابل مالي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يتعهد به هذا المتعاقد الآخر. فعقد المقاولة بهذا يشبه عقد الجعالة في الفقه 
الإسلامي إذا كان المقاول يقدم العمل فقط...72١)‏ 

ولعل ذلك من قبيل التسامح في العبارة» وإلا فإن هناك فرقًا بين الجعالة 
والإجارة؛ لأن الجعالة: هو أن يجعل جائز التصرف شيئًا معلومًا لمن يعمل له 
عملا معلومًا أو مجهولًا في مدة معلومة أو مجهولة» فلا يشترط العلم بالعمل» 
ولا المدة» ولا تعيين العامل للحاجة. 

والجعالة : عقد جائز من الطرفين» لكل واحد من المتعاقدين فسخها بخلاف 
عقد المقاولة» فهو عقد لازم ولا بد من بيان العمل في عقد المقاولة بيانًا تنتفي 
معه الجهالة. 

وقد استخدم بعض الفقهاء لفظ الجعل مقام الأجرة» فيعتذر بمثل ذلك 
للأستاذ رفيق المصري, والله أعلم. 

قال ابن المنذر: أجمع من نحفظ عنه من أهل العلم على أن الحمالة بجعل 
يأخذه الحميل لا تحلء ولا تجوز. .. الخ كلامه ويقصد بالجعل الأجرة”"". 

وقال الدردير: «وأما صريح ضمان بجعل فلا خلاف في مع 9600© 
ويقصدون بالجعالة هنا الأجرة. 

القول الثاني : 


يرى أن العقد يكون من قبيل الإجارة على العمل» اختاره جماعة من 


. 0797# الجامع في أصول الربا للأستاذ رفيق المصري (ص‎ )١( 

إفة الأشراف على مذاهب العلماء »)١5١ .١٠١ /١(‏ وقال ابن المنذر في 
الإجماع (ص١5١):‏ «وأجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن الحمالة بجعل 
يأخذه الحميل لا تحل» ولا تجوز». 

(9) الشرح الكبير (/ 07 . 
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الباحثين » وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامى. 

والأجير فى عقد المقاولة أجير مشترك وليس خاصًا. 

وعرف الأجير المشترك: هو من يكون عقده واردًا على عمل معلوم ببيان 
محلهء ويعمل للمؤجر ولغيره كالنجارء والحدادء والبناء» والقصار. 


والأجير الخاص: من يكون العقد وازدًا على متافعه. ولا تصير منافعه 
معلومة إلا بذكر المدة بحيث تكون. منافعه مستحقة للمستأجر في تلك 


ال 
والفرق بين الأجير التشترك و الخاص من وجوه: 
الوجه الأول: 


أن الأجير المشترك يشترك الناس في منفعته بخلاف الخاص حيث يختص 
المستأجر بمنفعته مدة العقد دون سائر الناس . 

55 الثاني : 

أن العقد في الأجير المشترك وارد على العمل» فمنافعه ليست مستحقة 
للمستأجرء بخلاف الخاص فإن العقد وارد على المنفعة» فمنافعه مستحقة 
للمستأجر خلال مدة الإجارة. 

وينبني على هذا الفرق التالي : 

الوجه الثالث: 

أن :الاجر النكرك يس الأجرة العمل« له رليم الثقين» الآنه يعفل 
للعامة» ولأن المعقود عليه هو العمل فلا يستحق أجرة إذا لم يعمل» وأما 


.)77 /5( حاشية ابن عابدين (5/ 55)» الإنصاف‎ »)١75 /5( انظر تبين الحقائق‎ )١( 
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الأجير الخاص فيستحق الأجرة بالوقت دون العمل» فإذا سلم نفسه في الوقت 
وإن لم يعمل فقد استحق الأجرة؛ لأن المعقود عليه هو منفعته. 

الوجه الرابع : 

يضمن الأجير المشترك إذا كان التلف بسبب يرجع إلى الصنعة على 
الصحيح » سواء أكان متعديًا أم لم يكن» وسواء تجاوز المعتاد أم لم يتجاوز؛ 
لأن ما يدخل تحت عقد الإجارة هو العمل السليم» وأما العمل الفاسد فلا 
يدخل تحت الإجارة» وأما ما تلف بسبب لا يرجع إلى ا لصنعة كالحفظ ونحوه 
فلا يضمنه إن لم يكن منه تعد أو تفريط”"'. 

وأما الأجير الخاص فلا يضمن مطلقًا إلا بالتعدي والتفريط؛ لأنه أمين» 
ولأن المنافع مملوكة للمستأجرء فإذا أمره بالتصرف في ملكه صح» ويصير فعله 
منسويًا إلى المؤجر كأنه فعله بنفسه» فلهذا لا يضمن» وهذا بالاتفاق. 

الوجه الخامس: 

لا يجوز للأجير الخاص أن يستأجر غيره بإنجاز ما استؤجر عليه؛ لأن العقد 
وقع على منافعه نفسه» لا على عمل غيره» ويجوز للأجير المشترك إذا لم يشترط 
عليه العمل بنفسه أن يكلف غيره بذلك العمل . 

الوجه السادس: 


لا بد من بيان العمل المعقود عليه فى المقاولة علمًا ينفى الجهالة» ويقطع 
النزاع» وأما الأجير الخاص فليس من شرطه أن يكون معلومًا من كل الوجوهء 
فيكفي أن يستأجره للبناء يوما أو شهرّاء أ سن أو نحو ذلك دون بيان لمقدار 


)١(‏ وسوف نخصص مبحث إن شاء الله تعالى عن ضمان المقاول» وإنما اقتضت الإشارة إليه 


هنا في باب التفريق بين الأجير الخاص والأجير المشترك. 
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ما سوف يبنيه» والأجراء يتفاوتون» فقد يبني أحدهم في يوم ما يبنيه الآخر في 


يومين أو في ثلاثة. وهكذا" . 


,)":08 المغني (ه/‎ »)66٠ /5( الفتاوى الهندية‎ »)١*7 /0( انظر تبيين الحقائق‎ )١( 
.)5894 /١( الموسوعة الكويتية‎ 
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ية في الفقه الإسلامي 9 


الفصل الثانى 

في الحكم الفقهى للمقاولة 

[م-55/] عقد المقاولة إما أن يعتبر عقدًا جديدًاء أو يعتبر من العقود 
المسماة. 


فإن اعتبرناه عقدًا جديد» فإن الصحيح من أقوال أهل العلم جواز إحداث 


عقود جديدة. 


رم 1 


لقوله تعالى : «9يَأَيهًا لذت َامَنُوا وفوا الْعقود» [المائدة: 

وقوله تعالى: 00 يَعَهْلٍ ليد دا عهَدثُرَ» [النحل: .]4١‏ 

ولأن «الأمور قسمان: عبادات ومعاملات» فالعبادات الأصل فيها التحريم؛ 
لأن التعبد لا بد فيه من الإذن الشرعي على فعله» ولهذا ذم الله 8# المشركين 
الذين شرعوا لهم ديئًا من قبل أنفسهم» فقال: «آَ لَهُمَ شحِككتؤا سَرعوأ لهم ين 
ألريت مَا لَمْ 0 بد 4 [الشورى: ١؟].‏ 

وأما المعاملات فالأصل فيها الحل» حتى يأتي دليل شرعي يمنع من ذلك 
لقوله تعالى : #وأحلّ أله لْبَيِع # [البقرة: هلا؟]» فالبيع مطلق يشمل كل بيع إلا ما 
دل الدليل الخاص على تحريمه. 

وقوله تعالى: «إ أن ككرت ع عن اضٍ يدك [النساء: 159. 

فإذا كانت العقود والشروط من باب الأفعال العادية» ايز فيها عدم 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حم 


الأعيان الأصل فيها عدم التحريم» وقوله تعالى: وقد قَصَّلَ لَكُم ما 
عَيَك [الأنعام: 114]» عام في الأعيان والأفعال» وإذا لم تكن حراما لم 0 
فاسدة؛ لأن الفساد إنما ينشأ من التحريمء وإذا لم تكن فاسدة كانت 
صحيحة» وأيضًا فليس في الشرع ما يدل على تحريم جنس العقود والشروط 
إلا ما ثبت ول ف 

وقد عقدت فصلا في الأدلة على جواز إحداث عقود جديدة في كتاب عقد 
البيع فأغنى عن إعادته هنا . 

وإن اعتبرنا عقد المقاولة من العقود المسماة» فإنه سوف يأخذ حكم عقدين 
في الفقه الإسلامي: 

الأول منهما: عقد الاستصناع إن كان المقاول قد تعهد بتقديم المواد من 
عندهء وقد ذكرنا الخلاف في جواز عقد الاستصناعء وبينا أن الراجح جوازه 
عند الكلام على عقد الاستصناع فلا حاجة إلى إعادته. 

الثاني : عقد الأجير المشترك إن كان صاحب العمل قد تعهد بتقديم المواد 
من عنذه . 

والأدلة على جواز عقد الأجير المشترك من القرآن والسنة وإجماع الأمة. 

أما القرآن فقال تعالى: إن يِسَعَنَ لك مُه برهن [الطلاق: 5]. 

وقال تعالى : #ثَالَتَ إِحَدَهُمَا يكأَتِ أسْقْور إرك حَيْرَ مَنِ أسْتَتْجَرَت الْمَوَىَ الأيين 9 
38 لَ إن ريد أن ألوكحك إِحَدى بتو مددَينِ عل أن كَأْجرَفِ نَم حجَج فَِنْ أت مس عشرا فمن 


عِندِكَ 4 [القصص: ااا 


.)١91؟ مجموع الفتاوى (9؟/‎ »)4٠ /5( انظر الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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وجه الاستدلال: 


قوله تعالى: «اسَتَتَجِرَة» أي اجعله أجيرًا لك» وقوله تعالى: «عَلج أن 
تَأْحْرَف» [القصص: 2177 أي تصير أجيرًا عندي . 


5 01101 7 2 ا ا ا 0 عه ع 50 .رم مهاسءه 
وقال تعالى: «فوجِدًا با جدارا بريد أن ينقضّ فَأَقَامَمٌ قال لو سِنْتَ لتخذت عليه 


0000 


أجرا [الكهف: 77 . 

وقال تعالى: «ِإمَمّلٌ بجَمَلُ لك حَمًا علخ أن جل يبنا ويم سَدَّاكه [الكهف: 44]. 

ومن السنة أحاديث كثيرة» أختار منها : 

(ح-055) ما رواه البخاري من طريق سعيد بن أبي سعيدء عن 
أبي هريرة ضَييِيه» عن النبي كِةِ قال: قال الله تعالى: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
. القيامة وذكر منهم رجلا استأجر أجيرًا فاستوفى منه» ولم يعط أجره. 

(ح-050) ومنها ما رواه البخاري من طريق عروة عن عائشة وًَا زوج 
النبي كله قالت : واستأجر رسول الله رجلا من بني الديل هاديًا خريئّاء وهو على 
دين كفار قريش.ء فدفعا إليه راحلتيهماء ووعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» 
فأتاهما براحلتيهما صبح ثلاث . 

(ح-057) ومنها ما رواه البخاري من طريق مالك» عن حميد»؛ عن أنس بن 
مالك ؤَبهء قال: حجم أبو طيبة رسول الله ككِهِ فأمر له بصاع من تمرء وأمر 
أهله أن يخففوا من خراجه”"' . ش 

وأما الإجماع فقد حكاه غير واحد من أهل العلم على جواز الإجارة» منهم 
العراقي في طرح التثريب”"'» وابن المنذر”". وغيرهم. 


.)9881( وهو في مسلم بنحوه‎ »)١950( صحيح البخاري‎ )١( 
.)١18؟‎ /5( طرح التثريب‎ )90( 
.)١7١ص( الإجماع‎ .)( 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال ابن قدامة: «أجمع أهل العلم في كل عصر وكل مصر على جواز 
الإجارة إلا ما يحكى عن عبد الرحمن بن الأصم أنه قال: لا يجوز ذلك؛ لأنه 
غرر»ء يعني أنه يعقد على منافع لم تخلقء وهذا غلط لا يمنع انعقاد الإجماع 
الذي سبق في الأعصار وسار في الما ا 


)0غ( المغني (ه/ .)96١‏ 
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الباب. الثاني 


في شروط المقاولة 


لما كانت المقاولة من عقود المعاوضات اشترط فيها العلماء ما اشترطوا في 
عقود المعاوضات من شروط عامة» سواء منها ما يتعلق بالانعقاد أو بالنفاذ» أو 
باللزوم» أو بالصحة» ومن ذلك: 

)١(‏ [م-756] أن يكون العاقد مختارّاء فيشترط في كل من العاقدين في عقد 
المقاولة أن يكون مختارًا للعقد. اختيارًا يدل على الرضا المنافي للإكراه. 

وإنما قلت: (اختيارًا يدل على الرضا المنافي للإكراه) لأنه قد جرى خلاف 
بين الحنفية والجمهورء في التفريق بين الرضا والاختيار كما سبق بيانه في عقد 
البيع. 

والدليل على اشتراط الرضا (الاختيار) بار 

من القرآن قوله تعالى : ايكيا الت امنا لا تَأكلوًا اتلك ييْنَكُم 

بالطل ِلَّاَ أن ككرت تصدرهٌ عن رض ك4 [النساء: 59]. 

فقوله: #عن ناض ينكد [الساء: 74]» الجملة صفة لتجارة» أي تجارة 
صادرة عن تراض بالعقد"" . ظ 

وإذا كان الرضا شرطًا في صحة العقدء فلا بد أن يكون الرضا خاليًا من كل 
ما ينافيه» كالإكراه»ء والغلط». والتدليس» والغبن. ش 

فالإكراه» بحيث لو خلي المكره بينه وبين إرادته لم يرض بالعقد. 


.)5١8 /١( تفسير النسفي‎ )١( 
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والغلط بحيث لو علم من وقع في الغلط ما أقدم على التعاقد. 

والتدليس على المتعاقد بحيث لو تكشفت الحقيقة للمتعاقد المدلس عليه 
(المخدوع) ما أقدم على التعاقد. 

أو وقع في غبن فاحش. فهذه العيوب كلها تنافي الرضاء وقد سماها بعض 
القانونيين عيوب الإرادة» وبعضهم يسميها العيوب التي تلحق الرضاء وَسَيق أن 
تعرضت لها بالتفصيل في عقد البيع فأغنى عن إعادتها هنا. 

(؟) [م-757] أهلية المتعاقدين بحيث يكون كل واحد من المتعاقدين صالحًا 
لصدور الفعل منه على وجه يعتد به شرعًاء وهو ما يسمى بأهلية الأداء. 

والأهلية الكاملة: هي في حق المكلف الحر الرشيد. 

والمكلف: هو البالغ العاقل. 

فقيد العقل: أخرج المجنون والسكران حال سكرهء والمعتوه. 

وقيد الحرية: أخرج العبد. ظ 

وقيد البلوغ: أخرج الصبي. 

والمقصود بالرشد هو الرشد في المال» وذلك بحفظه وإصلاحه» ولا يدخل 
فيه الرشد في الدين» ولو كان صلاح الدين شرطا في الرشد لوجب الحجر على 
المنافقين والمبتدعة» بل يجب الحجر على كل من اغتاب مسلمًا ولم يتب من 
هتهالسفية وذلك لارها ساعير مو كيان النتوت» ريصب احبر على كل ين : 
كذب في ببعهء أو غش فيه. 

فتلخص لنا أنه يشترط في العاقد أن يكون جائز التصرف» وهو الحر المكلف 
الرشيدء وهذا لا خلاف في نفوذ تصرفاته» كما أن المجنون لا خلاف في أنه لا 


يصح بيعه»ء وشراؤه» وسائر تصرفاته العقدية. 
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واختلفوا في تصرف الصبي المميز» والسكران» والسفيه» والمعتوه» وقد 
سبق لنا تفصيل أحكامهم في عقد البيع» وغيره مقيس عليه» فأغنى عن إعادته 
هنا. 


(*) [م-777] أن يكون القبول موافقًا للإيجاب. 

جاء في الموسوعة الكويتية: «اتفق الفقهاء على أنه لا بد لانعقاد العقد من 
توافق الإيجاب والقبول»”"'. 

(5) [م-778] ألا يفصل بين القبول والإيجاب فاصل يدل على الإعراض. 
وعدم الرضا. ‏ 

(6)[م-759] ألا يرجع الموجب قبل صدور القبول. وهذا الشرط مختلف فيه 
بين المالكية والجمهورء وسبق تحرير الخلاف في المجلد الأول من عقد البيع. 
ظ (1) [م-77/0] أن يكون المحل المعقود عليه مشروعًا في نفسه. 

فلا يجوز عقد المقاولة على ما لا نفع فيه. 

أو كان محرمّاء أو كان الغالب على منافعه التحريم. 

فلا يجوز إنشاء المقاولة على إنشاء وتعمير مصانع للخمورء أو على مراقص 
مختلطة» أو على إقامة نواد ليلية» أو على صالات للعب القمار ونحو ذلك. 
ويمكن تقسيم الأشياء المعقود عليها بحسب منافعها إلى أقسام : 

القسم الأول: 

ا لاامتققة فيه أضلء :فلا يجوز عقن المقاؤلة غلية» هذا ينغن الا يكون فيه 


خلاف . 


.)717 /#«( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
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لاسي يبب ا بسحي 

القسم الثاني : 

ما كان جميع منافعه محرمة» وهذا في الحكم بمنزلة ما لا منفعة فيه؛ لأن 
اللتفمة البكرمة.وشودها كعدميا. 

القسم الثالث: 

ما فيه منافع مباحة» ومنافع محرمة» وهذا القسم هو الذي يكثر فيه الخلاف» 
ويمكن تقسيمه إلى أقسام : 

(أ) أن يكون جل منافعه» والمقصود منها محرماء والحلال منها تبعاء فهذا 
يلحق بالقسم المنهي عنهء ولذلك قال تعالى عن الخمر: قل فِهِمَآ نم كيد 
وَمَفْعٌ لِلنّاس وَإِنْمُهُمَآ أكَبِدٌ من تَنْمهِما؟ [البقرة: 119]. 

(ب) أن يكون جل المنافع والمقصود منها حلالاء والمحرم تبعّاء فيلحق 
بالقسم الجائزء كما في بعض المقاولات التي فيها غرر يسيرء أو غير 
مقصود. 

(ج) أن يكون فيه منافع مقصودة حلال» وفيه منافع مقصودة حرام» فهذا قد 
يختلف الحكم بحسب الباعث على العقد. 

فإن كان الباعث على العقد هو الغرض المحرم حرم العقد وإلا كان العقد 
مشروعًا. كالمقاولة على صنع السلاح. فقد يكون حرامًا وقد يكون حلالا 
بحسب الباعث والغرض الذي من أجله حرر العقد”"'. 

[م-9771] وقد اختلف الفقهاء باعتبار الباعث لحل العقد وحرمته» ولتحرير 
الخلاف في هذه المسألة نذكر محل الاتفاق» ثم نذكر محل الخلاف: 0 


.07١ /”( انظر مواهب الجليل (5/ 77)» الوسيط‎ )١( 
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الحال الأول: 


أن تكون صيغة العقد (الإيجاب والقبول) قد تضمنت النص الصريح على ذكر 
الباعث على هذا العقدء وكان الباعث غير مشروع فعقد المقاولة غير مشروع. 

فإذا قال: اصنع لي سلاحًا؛ لأقتل به معصوماء أو قال: أقاولك على بناء 
هذا المكان لأتخذه مكانًا لبيع الخمورء أو لأقيم عليه كنيسة» أو غير ذلك من 
الأمور غير المشروعة» فالمقاولة في مثل هذه الحالة لا تصح قولًا واحدًا؛ لأن 
المقاولة لو صحت في مثل هذه الحالة» لكان ذلك مضافا إلى الشارع من حيث 
إنه شرع عقدًا موجبًا للمعصية» تعالى الله عن ذلك علوًا كبيرًا”'". 


)١(‏ جاء في تبيين الحقائق للزيلعي (5/ :)١١5‏ «ولا يجوز الاستئجار على الغناء والنتوح 
والملاهي؛ لأن المعصية لا يتصور استحقاقها بالعقدء فلا يجب عليه الأجر من غير أن 
يستحق هو على الأجر شيئّاء إذ المبادلة لا تكون إلا باستحقاق كل واحد منهما على 
الآخرء لو استحق عليه للمعصية لكان ذلك مضاقا إلى الشارع من حيث إنه شرع عقدًا 
موجبًا للمعصية تعالى الله عن ذلك علوًا كبيرًا». 
وجاء في البدائع (5/ 2848 ه«ولو اشترى جارية على أنها مغنية على سبيل الرغية فيهاء 
فالبيع فاسد؛ لأن التغنية صفة محذورة» لكونها لهرّاء فشرطها في البيع يوجب فسادهء ولو 
اشترى جارية على أنها مغنية على وجه إظهار العيب» جاز البيع؛ لأن هذا البيع بشرط 
البراءة عن هذا العيب» فصار كما لو باعها بشرط البراءة عن عيب آخرء فإن وجدها لا 
تغنى لا.خيار له؛ لأن الغناء فى الجواري عيب» فصار كما لو اشترى أنه معيب» فوجده 

فمن اشترى الجارية» وكشف عن غرضه منهاء وهو كونها مغنية» فإن هذا الباعث غير 

مشروعء ويكون العقد فاسدّاء فإن كان ذكر الغناء ليس لبيان الغرض من العقدء وإنما هو 
لبيان العيب» فأراد البائع أن يبرأ من هذا العيب» فاشترط البراءة على المشتري» فإن العقد 

صحيح؛ لأن العقد لم يكن الباعث عليه كونها مغنية. 

ويقول الدردير من المالكية: «ولا يصح كراء دارء لتتخذ كنيسة» أو مجمعًا لفاسق» أو 

خمارة» ويفسخ متى اطلع عليه. .». 2 
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مك 
ولأن تمكين العاقد من فعله المحرم إعانة له على ذلك الباطل» والإعانة على 
الحرام تجعله شريكا له في الفعل. 
قال تعالى: #فلن أو ظَهيًا د لْمُجْرمِينَ4 [القصص: 17]. 
وقال تعالى : ولا تمَاونوا عَلَ الْاثْرِ والْمذون» [المائدة: ؟]. 
الحالة الثانية : 


إذا لم يذكر الباعث على العقد في صيغة العقدء ولكن علم البائع» أو 
غلب على ظنه من القرائن» وظروف الحال» أن المشتري يريد من عقد 
المقاولة العمل المحرمء كما لو كان العاقد مصرفا ربويّاء فهل يصح العقد 
والحالة هذه. 

هذه المسألة إن كان الأمر من قبيل الشك» والاحتمال فلا يحرم العقد. 

وإن كان المقاول علم قصد صاحب العمل بذلك بقرائن خاصة» أو أخبار 
صحيحة؛» أو غلب على ظنه من حال الرجل”“»: ففي هذه المسألة خلاف بين 
الفقهاء : 


- فقوله: لتتخذ كتيسة يريد بذلك أنه نص على هذا الغرض في العقدء وإلا لو لم ينص» وظهر 
من المستأجر ذلك لم يفسخ العقد عندهم. 
جاء في التاج والإكليل (0/ 57”0): «وإذا ظهرت من مكتري الدار خلاعة» وفسق» 5 
خمر لم يتتقض الكراء»ء ولكن الإمام يمنعه من ذلك» ويكف أذاه عن الجيران. . 
ويقول الخرشي //١(‏ 20 اك لا جح بعرو لانت يشرب فيها قي 
أو يزني» أو نحو ذلك. . 
20١ 0‏ «ولا يجوز للرجل إجارة داره لمن يتخذها كنيسة» 
أو بيعة» أو يتخذها لبيع الخمرء أو القمار» ثم علل المنع بقوله: «فعل محرم» فلم تجز 
الإجارة عليه كإجارة عبده للفجور». 

)١(‏ انظر الفروع (5/ ؟5). 
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فقيل: العقد باطل» وهو مذهب المالكية”"2: والحنابلة©. 


وقيل : العقد صحيح» وهل يحرم مع الصحة. قيل : إن تحقق أنه نه يشتري 
لت وإلا كرهء وهذا مذهب الشافعية0" 
وهو قول الحسنء» وعطاءء والثوري”*» 


000 


زفق 


فرف 


قال ابن عبد البر في الكافي (ص78”): «ولا يباع شيء من العنب» والتين» والتمرء 
والزييب» ممن يتخذ شيئًا من ذلك خمرًاء مسلمًا كان» أو ذميًا... واختلف في فسخ بيع 
العنب ممن يعصره خمرًاء مسلمّاء أو ذميّاء فالمشهور عن مالك وأكثر أصحابه أنهم 
يفسخون البيع فيه» وبيع السلاح في الفتنة من أهل دار الحرب من هذا الباب» حكم ذلك 
حكم بيع العنب ممن يعصره خمرًا سواءء وبيع ظروف الخمر لا يجوز أيضًّاء إلا أن يصلح 
لها ولغيرهاء فلا تباع حيتئذ إلا من مأمونء وخالفه ابن القاسمء فأجازه؛». 

وانظر مواهب الجليل (5/ 7505)» حاشية الدسوقي (7/ /7)» حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (”/ .)٠١‏ 

مسائل أحمد رواية صالح (؟/ .)١5١‏ المبدع (5/ ؟5)» الإنصاف (5/ 071917 
الفروع (5/ 57)» كشاف القناع (*/ »)١84١‏ مجموع الفتاوى (9؟/ 775). 

قال الشافعي في الأم (7/ 75): «أكره للرجل أن يبيع العنب ممن يراه أنه يعصره خمراء 
ولا أفسد البيع إذا باعه. 

0 7 «قال أصحابنا : يكره بيع العصير لمن عرف باتخاذ 
الخمرء والتعر لمن مرت باتخاذ النبيذ» والسلاح لمن عرف بالعصيان بالسلاح» فإن تحقق 
اتخاذه لذلك خمرًا وتبيدّاء وأنه يعصي بهذا السلاحء ففي تحريمه وجهان حكاهما ابن 
الصباع والمتولي واليقوي في شرح المختصن والروياني وغيرهم: 

أحدهما : نقله الروياني والمتولي عن أكثر الأصحاب: يكره كراهة شديدة» ولا يحرم. 
وأصحهما: يحرمء ويه قطع الشيخ أبو حامدء والغزالي في. الإحياءء وغيرهما من 
الأصحاب» فلو باعه صح على الوجهين» وإن كان مرتكيًا للكراهة أو التحريم. 

قال الغزالي في الإحياء: وبيع الغلمان المرد الحسان لمن عرف بالفجور بالغلمان» كبيع 
العنب للخمارء قال: وكذا كل تصرف يفضي إلى معصية». 


(5) المغني (4/ 184). 
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وقيل : يصح بيع العنب لمن يعصره خمراء ولا يصح بيع السلاح على أهل 
الفتنة» وهذا مذهب الحنفية!'" . 


لا وجه التفريق: 

أن العنب لا تقوم المعصية بعينه» بل بعد تغيره» فجاز بيعه» وأما السلاح في 
الفتنة فتقوم المعصية بعين السلاح» فمنع من بيعه» ولذلك لو اشترى حديدًا 
ليصنع منه سلاحاء لجاز بيعه» ولم يكن هناك فرق بين العنب والحديد. 

وقد ذكرنا أدلة الفريقين في عقد البيع فأغنى عن إعادته هنا. 

(0) [م-7/7] أن يكون المعقود عليه في المقاولة معلومًا للمتعاقدين» وذلك 
بذكر طبيعته وأوصافه وتبيين ذلك تبيانا كافيًا بحيث لا يكون في العقد جهالة 
تؤدي إلى النزاعء فإذا كان التعاقد على ترميمات ذكر الشيء الواجب ترميمه» 
وإذا كان التعاقد على بناء كان الواجب بيانه من خلال التصميمات الموضوعة 
لهء وهي الرسوم التي يضعها المهندس المعماري من مشروع ابتدائي» ورسوم 
نهائية تفصيلية» ويقترن بالتصميمات دفتر الشروط لبيان الأعمال المطلوبة 


وشروط تنفيذهاء وتبيين جميع مقاسات البناء الوصفية والتقديرد اة 


لقوله تعالى : ظإل 95 -- حدر عن راضٍ ك4 [النساء: 9؟]. 
شترطت الآية الرضاء والرضا لا يتعلق إلا بمعلوم. 
ولأن الإقدام على المجهول غررء الي ا وهو 
أصل متفق عليه في الجملة. 
دلق جاء في الدر المختار )5/ "١‏ : ووينار ع عفد يتن ينان كمع خمرًا؛ أن 


المعصية لا تقوم بعيئه ) بل بعد تغيره. وقيل : يكره ؛ لإعانته على المعصية» . 
(79) انظر الوسيط للسنهوري (7/ /١‏ 65). 
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(ح-00) لما رواه مسلم من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» عن 
أبي هريرة ذَلفه ؛ قال: نهى رسول الله يَكلِ عن بيع الحصاة؛ وعن بيع الغرر'" . 

جاء في بدائع الصنائع : «ومنها - أي من شروط الصحة - بيان العمل في 
استئجار الصناع والعمال؛ لأن جهالة العمل في الاستئجار على الأعمال جهالة 
مفضية إلى المنازعة فيفسد العقدء حتى لو استأجر عاملا ولم يسم له العمل من 
القصارة» والخياطة» والرعي ونحو ذلك لم يجز العقدء وكذا بيان المعمول فيه 
في الأجير المشترك. إما بالإشارة والتعيين» أو ببيان الجنس والنوع والقدر 
والصفة في ثوب القصارة والخياطة» وبيان الجنس والقدر في إجارة الراعي من 
الخيل» أو الإبل» أو البقرء أو الغنم وعددها؛ لأن العمل يختلف باختلاف 
المعمول» وعلى هذا يخرج ما إذا استأجر حفارا ليحفر له بئرًا أنه لا بد من بيان 
مكان الحفرء وعمق البئرء وعرضها؛ لأن عمل الحفر يختلف باختلاف عمق 
المحفور وعرضه ومكان الحفر من الصلابة والرخاوة فيحتاج إلى البيان ليصير 
المحقوه ضاي مم00 1 

(4) [مظالا/ا] وأن يكون العمل المقاول عليه ممكنا بحيث يكون المقاول 
قادرًا إما بنفسه أو بغيره على القيام بالمعقود عليه وتسليمه في الميعاد المتفق 
عليه؛ لأن الالتزام بالمستحيل باطل» والدخول في العقد حيتئذ يكون من أكل 
أموال الناس بالباطل . 

وقولنا: إما بنفسه أو بغيره إشارة إلى أن المعقود عليه إذا كان مستحيلا بالنسبة 
للعاقد» ولكنه ليس مستحيلًا في ذاته أمكن عقد المقاولة عليه؛ لأن المحل. 
ممكن في ذاته. 


.)١1817( مسلم‎ )١( 
.)١84 /5( بدائع الصنائع‎ )5( 
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ويلحق بالاستحالة الحسية الاستحالة الشرعية» قال الغزالي: «والعجز شرعا 
كالعجز حسّاء فلو استأجر على قلع سن صحيحة»ء وقطع يد صحيحة. أو 


2 


.)3554 /١5( شرح الوجيز‎ :)١( 
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الباب الثالث 


في الالتزامات الناشئة عن عقد المقاولة 


الفصل الأول 
في التزام المقاول 
يلتزم المقاول بثلاثة أشياء : 

-١‏ التزام المقاول بإنجاز العمل. 

؟- التزام المقاول بشأن مواد العمل. 

'- التزام المقاول بتسليم العمل. 

وسوف نتعرض لهذه المسائل بشيء من التفصيل في المباحث التالية. 
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المبحث الأول 
التزام المقاول بإنجاز العمل 


يجب على المقاول إنجاز العمل بالطريقة المتفق عليها في عقد المقاولة» 
وطبقًا للشروط الصحيحة الواردة في هذا العقد» فإذا لم تكن هناك شروط متفق 
عليها وجب اتباع العرف وبخاصة أصول الصنعة تبعًا للعمل الذي يقوم به 
المقاول» فالبئاء له أصول معروفة» وكذا النجارة والحدادة والسباكة والحياكة 
كلها لها أصول وقوانين تجب مراعاتها دون حاجة لذكرها في العقد. 

وإذا كان العقد مؤقنًا وجب الالتزام بالمدة المتفق عليها؛ وفاء بالشرطء ولأن 
رب العمل ما ضرب الأجل إلا وله فيه مصلحة فلا يحق للمقاول تفويتها عليه. 

وإذا لم يذكر الوقت في إنجاز مثل هذا العمل كان على المقاول الالتزام بتنفيذ 
العمل في المدة المعقولة التي تسمح بإنجازه نظرًا لطبيعته ومقدار ما يقتضيه من 
دقة» وحسب عرف الحرفة» ولايد له الناغير بسجة آذ الوقك ل 'يتعرضن له 
في العقد. 

والالتزام بإنجاز العمل في المدة المتفق عليها أو في المدة المعقولة التزام 
بتحقيق غاية» وليس التزامًا ببذل عناية» فلا يكفي لإعفاء المقاول من المسئولية 
عن التأخر أن يثبت أنه بذل عناية الشخص المعتاد في إنجاز العمل في الميعاد 
ولكنه لم يتمكن من ذلك» بل يجب عليه حتى تنتفي مسئوليته أن يثبت السبب ْ 
الأجنبي » فإذا أثبت القوة القاهرة» أو الحادث الفجائي» أو فعل الغير انتفت 
مسكوليته بشرط ألا يكون ذلك مسبوقًا بخطأ منهء وإلا كان مسئولًا بقدر هذا 


ع 


الخطا. 
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كذلك تنتفى مسئولية المقاول عن التأخر فى إنجاز العمل إذا كان هذا التأخر 
راجعًا لخطأ رب العمل» فإذا تأخر رب العمل في تقديم المادة التي تعهد 
بتقديمهاء أو تأخر في دفع أقساط الأجرة المستحقة للمقاول في مواعيدهاء 
وكان هذا التأخر سببًا فى تأخر المقاول في إنجاز العمل لم يكن هذا الأخير 

ل( 
مسيق 5 

وإذا كان العقد يقضي بتقديم المواد التزم بتوفيرهاء وإذا كان العقد يقتضي 
بتقديم العمل فقط لم يتأخر فيه. 

وإذا كان المقاول يحتاج في إنجاز عمله إلى أيد عاملة تعاونه» وتعمل تحت 
إشرافه جاز له ذلك ما لم يكن العمل منظورًا فيه إلى مهارة المقاول الشخصية 
كالطبيب والفئنان» وفي جميع هذه الأحوال تكون أجور العمال والمعاونين على 
المقاول ما لم يقض الاتفاق أو عرف الحرفة بغير ذلك. 

وإذا كان التزام المقاول بإنجاز العمل يحقق غاية كأن يكون محل عقد 
المقاولة إقامة بناء» أو ترميمهء أو صناعة ثوب فإنه لا يبرأ المقاول من التزامه 
إلا إذا تحققت الغاية» وأنجز العمل المطلوب. 

وإذا كان التزام المقاول إنما هو ببذل العناية المطلوبة كما هو الحال في 
التزامات الطبيب والمحامي فإنه لا يبرأ حتى يبذل العناية المعهودة من مثله طبمًا 
للأصولء» وليس على الطبيب أن يشفي المريض»ء ولا على المحامي أن يكسب 
القضية. 


وإذا خالف المقاول الشروط والمواضفات المتفق عليهاء أو الشروط التى 
تمليها أصول الصنعة وعرفها وتقاليدهاء وأثبت رب العمل ذلك كان المقاول 


)١(‏ الوسيط - السنهوري (9/ /١‏ ص الاء /0/ا). 
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مخلا بالتزامه ولم يقم بما يجب عليه » وترتب عليه الضمان الذي سوف تذكره 
ونفصله إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل”''. 


)١(‏ انظر الوسيط - السنهوري (7/ /١‏ ص568). 
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الات ةي اكه ا 2_2 


المبحث الثاني 
التزام المقاول بشأن مواد العمل 


إذا اشترط رب العمل أن يقدم المقاول مادة العمل كلها أو بعضها كان 
مسئولا عن جودتها طبًا لشروط العقد إذا وجدتء وإلا تطبيقًا للعرف الجاري . 

وإذا كان صاحب العمل هو المتعهد بتوفير ذلك وجب على المقاول أن 
يحرص عليهاء وأن يرد لصاحبها ما بقي منهاء فإن تلفت أو تعيبت أو فقدت 
فهل يضمنها مطلقّاء أو يضمنها في حال كان تلفها بسبب يرجع إلى الصنعة» أو 
لا يضمنها مطلقًا إلا إن تعدى أو فرطء في ذلك خلاف سيأتي تحريره إن 
شاء الله تعالى. 

وهل يجب على المقاول أن يحضر أدواته الخاصة التي تستعمل لإنجاز العمل 
كالآلات الضرورية لعمله وذلك مثل الرافعات والخلاطات» وأدوات الحفرء 
والهدم. ومكينة الخياطة»؛ والخيوط اللازمة» وحبر الناسخ» أو أن هذا داخل 
في التزام صاحب العمل؟ ٠‏ 

وللجواب عن ذلك يقال: إن كان هناك شرط أو عرف وجب العمل به”"'. 

جاء في البحر الرائق: «في الفتاوى الظهيرية الخيط والمخيط على الخياط» 
وهذا في عرفهم. أما في عرفنا فالخيط على صاحب الثوب»”" . 

. وإن لم يكن هناك شرط ولا عرف فقد اختلف الفقهاء. 


)١(‏ انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام ».)2565٠ /١(‏ المادة (2)01/5 تحفة الفقهاء (؟/ 
كك 59 


(5) البحر الرائق (/9/ .)7"٠1١‏ 
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فقيل: كل ما كان من توابع العمل فإنها تلزم الأجير (المقاول) ما لم يشترط 
غير أذلك. :وهذا دهن" الديفه”2) وقول عند الشاففية”": والمشهور من 


معدا ل 


لا وجه ذلك: 

أن هذه الآلات تابعة للعمل» فالنجار لا يكون نجارًا إلا ومعه المعدات 
الخاصة بذلك» والحداد لا يكون حدادًا إلا ومعه آلة الحدادة. 

ولأنه لا يمكن أن يكلف رب العمل بشراء الآلات الرافعة والخلطات 
وأثمانها باهظة وهو لن يستعملها إلا لمشروع واحد» فتكون حينئذ خسائر رب 
العمل مضاعفة بخلاف المقاول فإنه لا يستغني عنها في مشاريعه المستمرة. 

وقيل: الآلات على رب العمل وهذا مذهب المالكية”*'» والمشهور في 
مذهب الشافعية*2: وقول في مذهب الحنابلة”"' . 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 585» 5055)» وانظر المادة 25564, 61/5 من مجلة الأحكام العدلية. 

(6) مغني المحتاج (؟/ 2.255 نهاية المحتاج (ه/ 595). 

(*) الإنصاف (5/ #5)» المبدع (0/ لالا)2» شرح منتهى الإرادات (؟/ :)590١‏ كشاف 
القناع (*/ 2287 مطالب أولي النهى (5/ .)61١‏ 

(5) جاء في تهذيب المدونة (*/ :)١7١‏ «ولو آجرته على بناء دار فالأداة والماء» والفؤوس 
والقفاف والدلاء على من تعارف الناس أنها عليه. . . فإن لم تكن لهم سنة فآلة البناء على 
رب الدار...2. 
وانظر الخرشي (0/ 55. 55). حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ :25٠‏ الشرح 
الكبير (5/ *7, 55) وانظر بهامشه حاشية الدسوقي» منح الجليل (/ 6:5). 

(0) مغني المحتاج (؟/ 55).: السراج الوهاج (ص5975)». نهاية المحتاج (8/ 595)) 
منهاج الطالبين (ص 077 . 

(5) الإنصاف (5/ 29). 


صر 
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ايب يي يي يي 00 
لا وجه ذلك: 
أن المقاول إنما التزم بالعمل فقط فلا يلزمه غير ذلك. 
وقيل: إن كان العقد على الذمة وجب بيان من يجب عليه إحضار هذه 
الأشياءء فإذا لم يبين هذا في العقد بطلت الإجارة. وإن كان العقد على العين 


(1) انظر المراجع السابقة. 
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المبحث الثالث 
تسليم العمل بعد إنجازه 


[م-4//ا] يجب على المقاول تسليم العمل فور الانتهاء منه؛ لأن هذا هو 
مقنضى العقد. 

ويكون التسليم بجعل موضع المقاولة تحت سلطة وتصرف صاحب العمل» 
وهو يختلف من عمل لآخرء فتسليم المنقولاات يكون عن طريق المناولة يدا 
بيدء وتسليم العقارات يكون بالتخلية بينها وبين صاحبها ليتمكن من ممارسة 
سلطته عليهاء وإذا اتفق الطرفان على أن يكون التسليم في مكان معين وجب 
على المقاول نقل الشيء موضع المقاولة إلى المكان. المحدذء وتسليمه فيه. وقد 
تكلمنا عن قبض المبيع وأقسامه فأغنى عن إعادته هنا. 

وإذا حان ميعاد التسليم» وكان للمقاول أجر مستحق في ذمة صاحب العمل 
ففي هذه الحالة يجوز للمقاول أن يحبس العمل حتى يستوفي أجره» وقد تكلمنا 
في عقد البيع عن حبس المبيع حتى يستوفي البائع الثمن وذكرنا أقسام المسألة» 
والمسألة في المقاولة مقيسة على حبس المبيع. 


مصحجر_ ححص 
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الفصل الثاني 
في التزام رب العمل 


00 
2 


يلتزم رب العمل بثلاثة أشياء : 

الأولى: تمكين المقاول من إنجاز العمل . 
الثانية: تسلم العمل بعد إنجازه. 

الثالثة: دفع البدل المستحق للمقاول. 


وسوف نتعرض بالتفصيل إن شاء الله تعالى لكل مسألة من هذه المسائل في 


2 
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المبحث الأول 
تمكين المقاول من إنجاز العمل 
[م-0/] يلتزم رب العمل ببذل ما في وسعه لتمكين المقاول من البدء في 
تنفيذ العمل» ومن المضي في تنفيذه حتى يتم إنجازه. 
لأن هذا هو موجب العقدء فالمقاول مطالب بالعمل بمقتضى العقدء ولا 
يمكنه البدء فيه» ولا المضي في تنفيذه إلا بتمكين ربه منه» وقد قال تعالى: 
50 الى لل قود » [المائدة: .]١‏ 


ولأن المقاول لن يستحق الأجرة إلا بالعمل» فإذا منع من تنفيذ العمل كان 
في ذلك إهدار لمنفعة المقاول. 

فإن كان المقاول في حاجة إلى رخصة للبناء للبدء في العمل وجب على رب 
العمل أن يحصل له عليها في الميعاد المناسب حتى لا يتأخر البدء في تنفيذ 
العمل» وكذلك الحكم في جميع الترخيصات الإدارية الأخرى التي يكون العمل 
بحاجة إليها . 

وإذا كان رب العمل قد تعهد بتقديم المواد التي تستخدم في العمل أو بتقديم 
الآلات والمعدات اللازمة لإنجاز العمل وجب عليه أن ينفذ ما تعهد به في 
الوقت المتفق عليه» أو في الوقت المناسب حتى يتمكن المقاول من البدء في 
تنفيذ العمل و من المضي في تنفيذه.. 

وإذا كان العمل يحتاج إلى تدخل رب العمل شخصيًا كأن يجرب الحائك 
عليه الثوب بعد أخذ مقاساته» أو يقوم بتصحيح مسودة الكتاب المقدم للطبع 
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وجب عليه أن يقوم بذلك في الوقت المتفق عليه؛ أو في الوقت الذي يتطلبه 
ال م 

وإذا تأخر رب العمل فى تمكين المقاول من إنجاز العمل فإن المقاول لا 
يتحمل ما يترتب على هذا التأخير من غرامات» كما لو كان في العقد شرط 
جزائي بأن يسلم المقاول العمل فى مدة متفق عليهاء بل للمقاول أن يطلب 
التعويض عن الضرر الذي أصابه من جراء عدم قيام رب العمل بالتزامه» أو من 
جراء تأخره في القيام به؛ لأن المقاول إذا منع من تنفيذ العمل فإنه يلحقه بذلك 
ضرر مالي في الوقت الذي لا يمكنه من الارتباط بعقود أخرى بسبب ارتباطه مع 

فإن أصر رب العمل على عدم تمكين المقاول من العمل فله أن يفسخ 
لعي 
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[م-1/ا] يختلف قبض المبيع والعين المستأجرة عن قبض المعمول بعد فراغ 
المقاول منه» ذلك أن العين في البيع والإجارة تكون غالبا عيئا معينة بالذات» 
معروفة للمشتري أو للمستأجرء ولا يقتضي الأمر أكثر من تسلمها. بخلاف 
القبض في عقد المقاولة» وذلك أن المقاولة تقع على عمل لم يكن قد بدأ وقت 
إبرام العقد فوجب عند إنجازه أن يستوثق رب العمل من أنه موافق للشروط 
المتفق عليهاء أو لاأصول الصنعة» ويكون ذلك بفحصه.ء فالقبض فيه لا يكفي 
بل لابد من تقبله والموافقة عليه» وهو معنى زائد على مجرد القبض. 

والتقبل والقبض قد يجتمعان» وقد ينفصلان: 

فقد يقبضه رب العمل ويتقبله في وقت واحدء وذلك بأن يفحصه عند قبضه»ء 
ويستوثق من أنه هو الذي قصد إليه بالتعاقد» فيوافق عليه. 

وقد ينفصل تقبل العمل عن القبض : 

كما لو فحص رب العمل عمل المقاول بعد إنجازهء وهو لا يزال في يد 
المقاول»: وتقيلة: 

وقد يتأخر التقبل عن القبض» كما لو قبضه قبل أن يفحصه؛ والمطلوب هو 
قبضه وتقبله» وليس قبضه فقط . 

إذا علم ذلك نأتي بالكلام عن تسلم العمل وقبضه. 

لما كان المقاول مطالبًا بتسليم المعمول إلى ربه» وكان رب العمل مطالبًا 
بتسلم العمل من المقاول وجب مراعاة ما يلي: 
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الأول: أن يكون التسليم في الميعاد المتفق عليه» أو في الميعاد المعقول 
لإنجاز العمل وفقًا لطبيعته ولعرف الحرفة. 

ثانيًا : يجب على رب العمل أن يقوم بتنفيذ التزامه من التسلم والتقبل بمجرد 
أن يفرغ المقاول من عمله ويضعه تحت تصرفه. 

ثالئًا : يجوز لرب العمل أن يمتنع عن تسلم العمل إذا كان المقاول قد خالف 
ما ورد في العقد من شروطء أو ما تقضي به أصول الفيقفة 1 

رابعًا : إذا كان العقد واردًا على العمل» والأدوات من المالك» فيكون العقد 
من قبيل إجارة الأجير المشترك . 

فهنا إما أن يكون المقاول ينجز العمل»؛ والعين في يد صاحبهاء كما لو قام 
سباك بتصليح مواسير المياه» وهي في مكانهاء أو استأجر رجلا ليبني له جدارًا 
في ملكهء فإن تسليم موضع المقاولة يكون بفراغ المقاول من عمله؛ لأنه في 
هذه البحالة يكون المقاولة تد ملي لعن انفكا 

وإما أن يكون موضع المقاولة في يد المقاول فلا بد حينئذ من تسلم العمل من 
قبل صاحب العمل . 

وتسليم العمل يكون برفع المقاول كافة الموانع والعوائق التي تمنع من قبض 
الشيء الذي وقع عليه العمل؛ء ويكون صاحب العمل متمكنا منه» وتحت 
تصرفهء ومأذونًا له باستلامه» وبهذا يكون المقاول قد التزم بالتسليم. 
)١(‏ الوسيط - السنهوري (/ .)١154 .١58ص /١‏ 
(؟) تحفة الفقهاء (؟/ 20565 بدائع الصنائع (5/ 5*؛» تبيين الحقائق (0/ ١١١ .٠١9‏ 


المدونة (5/ 555) وما بعدهاء المهذب /١(‏ 504)» المغني (5/ 704)» مطالب أولي 
النهى ("/ 541 5847). 
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يي 

وهذا غاية ما يقدر عليه المقاول» وهو محتاج إلى إخراج نفسه من العهدة» 
فإذا أتى بما في وسعه فقد برئ» وليس في وسعه إلا ذلك» وأما القبض الذي هو 
التسلمء فهذا فعل صاحب العمل» فلا يكلف المقاول فعل غيره» فجعل تمكين 
صاحب العمل من القبض ورفع كافة الموانع التي تمنع من القبض قبضًاء وهو 
القبض الحكمي”''. 

رابعًا: إذا كان العقد واردًا على العمل والعين من المقاول» فيكون العقد 
استصناعًا . 

فهل يلزم رب العمل بتسلم العمل بعد إنجازه؛ هذه المسألة ترجع إلى مسألة 
أخرى وقع فيها خلاف بين أبي يوسف وجمهور الحنفية» هل عقد الاستصناع 
عقد لازم» أو عقد جائز. 

فمن رأى أن عقد الاستصناع عقد جائز لم ير أن صاحب العمل يجب عليه 
تسلم العمل» وهذا ما عليه جمهور الحنفية. 

ومن رأى أن عقد الاستصناع عقد لازم كما هو قول أبي يوسف من الحنفية» 
واختارته مجلة الأحكام العدلية فإنه يرى أنه يجب على رب العمل تسلم العمل» 
وقد بحثت هذه المسألة في عقد الاستصناع فأغنى عن ذكرها هنا. 


.)47 5 /8( انظر البحر الرائق (4/ 518)» تبيين الحقائق (5/ 5)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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المبحث الثالث 
في دفع الأجرة المستحقة للمقاول 


الفرع الأول 
في وقت امتلاك المقاول للأجرة 

البدل: هو العوض الذي يقابل العمل» وكل ما يصلح أن يكون ثمثا في البيع 
يصلح أن يكون عوضًا في الإجارة؛ لأنه عقد معاوضة أشبه البيع. 

قال ابن نجيم : «وما صح ثمنًا صح أجرة؛ أي ما جاز أن يكون ثمنًا في البيع 
جاز أن يكون أجرة في الإجارة؛ لأن الأجرة ثمن المنفعة فتعتبر بثمن 
المبيع»”" . 

والأجرة من مقومات عقد الإجارة التي لا يقوم العقد إلا بها سواء اعتبرنا 
الأجرة ركنا من أركان عقد الإجارة كما هو مذهب الجمهورء أو لم نعتبرها ركنا 
كما هو مذهب الحنفية. 

قال تعالى: مون اسمن لفاوق 4 [الطلاق: 5]. 

(ح-548) وروى البخاري من طريق سعيد بن أبي سعيدء عن 
أبي هريرة َيه » عن النبي كَلْةِ قال: قال الله تعالى: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
القيامة وذكر منهم رجلا استأجر أجيرًا فاستوفى منهء ولم يعط أجره'"“. 

والسؤال: متى يملك المقاول الأجرة؛ هل يملكها بالعقد أو بالفراغ من العمل . 


.)7598 /9/( البحر الرائق‎ )١( 
زههة صرحي البخاري (90؟؟5).‎ 
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وللجواب على ذلك نقول: السؤال مفروض فيما إذا كان العقد مطلقاء أما إذا 
كان هناك شرط في التعجيل فيعمل بمقتضى الشرطء وكذا إذا كان هناك عرف . 

[م-//] فإن كان العقد مطلقّاء ولم يكن هناك عرف فقد اختلف العلماء 
متى يستحق المقاول المطالبة بالأجرة على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية وابن حزم من الظاهرية إلى أن الأجرة لا تملك بالعقد» وإنما تستحق 
إما بالفراغ من العمل في إجارة الذمة أو بالاستيفاء شيئًا فشيئًا في إجارة العين”' . 

وقد وافقهم المالكية في اوه العرويدؤة إنفارة لديو . 

القول الثاني : 

فم التحازلة إن :أن اللاجزة تلك بجرة العقدن بوتلشكق: شساليه انين . 

وقد وافقهم الشافعية على ذلك في إجارة العين دون إجارة الذمة فإنه يجب 
ا 


»)8 /5( البحر الرائق‎ »)5١ /5( انظر العناية شرح الهداية (9/ 57)» الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)١١5 /8( تبيين الحقائق‎ 
وقال ابن حزم في المحلى» مسألة (49؟١): «كل ما عمل الأجير شيئًا مما استؤجر لعمله‎ 
استحق من الأجرة بقدر ما عمل» فله طلب ذلك وأخذهء وله تأخيره بغير شرط حتى يتم عمله‎ 
أو يتم منه جملة ما؛ لأن الأجرة إنما هي على العمل فلكل جزء من العمل جزء من الأجرة.‎ 
وكذلك كل ما استغل المستأجر الشيء الذي استأجر فعليه من الإجارة بقدر ذلك أيضًا».‎ 

(5) انظر التاج والإكليل (5/ ”2797: الشرح الكبير (85/ 5)» مواهب الجليل (5/ 0795. 

(*) المغني (5/ 817؟): كشاف القناع (5/ »)5٠‏ الفروع لابن مفلح (5/ 51755» 558)غ؛ 
الإنصاف (5/ .)8١‏ 

(5) فتح الوهاب /١(‏ 47)ء حاشية الجمل ("#/ ه"ه)ء الحاوي الكبير (1/ 0595 
الوسيط (5/ .)١65‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
تت ا 0 ا ضنفك يي 
وقد ذكرت أدلة الفريقين في عقد الإجارة فارجع إليه إن شئت» وقد رجحت 
فيه مذهب الشافعية والحنابلة. 
وإذا عرفنا متى يملك المقاول الأجرة» فإن عمل المقاول واجب في ذمته؛ 
وهذا يختلف عن إجارة العين» لهذا رأى المالكية والشافعية وجوب تقديم 
الأجرة حتى لا يكون ذلك من باب بيع الدين بالدين» فالعمل دين في ذمة 
المقاول» فإذا تأخر تسليم الأجرة كانت الأجرة ديئًا في ذمة المالك» فأدى ذلك 
إلى بيع الدين بالدين» ولأهمية المسألة هذه سوف أفرد لها بحنًا مستقلًا إن 
شاء الله تعالى. 
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الشرط الأول 
في معرفة الأجرة 


[م-18/] سبق لنا أن ذكرنا شروط الثمن في عقد البيع» وكل ما يشترط في 
ثمن المبيع يشترط في الأجرة. من ذلك معرفة الأجرة. 
وعقد المقاولة عقد معاوضة فالعمل من المقاول مقابل بالأجرة» ولا حلاف 
في وجوب معرفة عمل المقاول. فهل يجب في الأجرة أن تكون معلومة 
باعتبارها أحد العوضين؟ أو يجوز الدخول في عقد المقاولة دون بيان الأجرة» 
كما لو تمت المقاولة عن طريق المعاطاة بأن يعطي أحدهم قطعة قماش لآخر 
' ليخيطها ثوبّاء ولم يذكر الأجرة. أو أحال بالأجرة على ما هو متعارف عليه» كأن 
يقول: اصنع لي دارًا بمثل ما تصنع للناس » أو يقول : اعمل لي كذا وكذا وسأرضيك؟ 
هذه المسألة اختلف العلماء فيها على أربعة أقوال: 
القول الأول: 
إذا كانت الأجرة مجهولة تصح المقاولة» وله أجر المثل مطلقّاء أي سواء 
كان منتصبًا للعمل أم لاء وهو مذهب الحنفية(2» والمالكية”"» وقول في 
)١(‏ المبسوط »)١8١ /١5(‏ وقال في الجوهرة النيرة /١(‏ 77/7): «إذا استأجر على دابة أو 
ثوبء أو استأجر دارًا على أن يعمرها فإنه يجب أجر المثل بالعًا ما بلغ إجماعًاء وكذا إذا 


استأجر أجيرًا ولم يسم له أجرًا يجب له أجر المثل بالعًا ما بلغ». 
(؟1) مواهب الجليل (5/ »)284٠‏ التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (5/ »04٠‏ كفاية - 
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مذهب الشافعية”''2» والمشهور من تذهلن العنابل 177 واعيا ره الخ نم7 
ونسبه ابن القيم إلى الجمهور”” . 
القول الثانى: 


ليس له أجر مطلمًاء سواء كان عونا بذلك العمل أم لاء وهو الأصح في 


مذهب الشافصية0*) 3 


القول الثالث: 


إن كان منتصبًا للعمل فله أجر المثل» وإن لم يكن منتصيًا فليس له أجرة» 
وهو قول في مذهب الحتفية'"؟. . . . ...0.06.6 .6.. 0 


- الطالب (؟/ 758): حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ 2)١9١‏ شرح 
ميارة (”/ 37 .)٠١‏ 

.)81١ /5( نهاية المحتاج‎ )١( 

(0) قال في الإنصاف (5/ 17): «الصحيح من المذهب أن له الأجر مطلقاء وعليه جماهير 
الأصحاب». 
وقوله (مطلقًا) الإطلاق هنا يعني سواء كان له عادة بأخذ الأجرة أم لا. 
وانظر الفروع (5/ »)47١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 417 7)» كشاف القناع (/ 088). 

(*) الفتاوى الكبرى (5/ 7١»؛ .)١155‏ 

(5) قال ابن القيم في إعلام الموقعين (/ ”): الو دفع ثوبه إلى من يعرف أنه يغسل» أو يخيط 
بالأجرة» أو عجينه لمن يخبزه؛ أو لحمًا لمن يطبخهء أو حيّا لمن يطحنه» أو متاعًا لمن 
يحمله ونحو ذلك ممن نصب نفسه للأجرة على ذلك وجب له أجرة مثله» وإن لم يشترط 
معه ذلك لفظًا عند جمهور أهل العلم». 

(0) جاء في أسنى المطالب (؟7/ 578): «لو دفع ثوبًا إلى قصار ونحوه كخياط وغسال بلا 
اسيعجار أي بغير ذكر ما يقتضي أجرة ليقصرهء أو ليخيطه» أو ليغسله» فقصرهء أو خاطه 
أو غسله فالثوب أمانة في يده ولا أجرة له ولو كان معروفًا بذلك العمل بأجر». 
وانظر مغني المحتاج (0؟/ ؟67)». نهاية المحتاج (ه/ .)"١١‏ 

(7) جاء في الفتاوى الهندية (5:/ :)6875١‏ (إذا قال للحمال: احمل هذا إلى بيتي» أو قال - 
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قول في مذهب الشاة فعية(» واختاره أبن قدامة من الحنابلة" . 

القول الرابع : 

له أجرة المثل إذا لم يكن من أهل التبرع كالمحجور عليه لسفهء 
اعد . 

ل دليل من قال يصح وله أجرة المثل مطلقًا: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: طون أيِسَمَنَ لَك مَاوْهُنَ لُبورَمُنَ؟ [الطلاق: +]. 

وحجه الاستدلال: 

قال ابن القيم: «أوجب الله يخ على الآباء إيتاء المراضع أجرهن بمجرد 
الإرضاعء وإن لم يعقدوا معهن عقد إجارة»!*؟» 

الدليل الثانى : ٠‏ 

(ح-059) ما رواه البخاري من طريق مالك عن حميدء عن أنس بن 
0 طيبة رسول الله يل فأمر له بصاع من تمرء وأمر 
أهله أن يخففوا من خراجه0*» 
- للخياط: خطه. إن كان الخياط معرومًا بأنه يخيط بأجر. والحمال كذلك يجب الأجرء وما 

لا فلا». 

.)”317 71١ /5( نهاية المحتاج‎ )١( 
.)١17 015 /5( (؟) المغني (5/ 377”#). الإنصاف‎ 
.)575 أستى المطالب (؟7/‎ 421١ /5( نهاية المحتاج‎ )*( 


(5) إعلام الموقعين (؟/ 5). 
)2( صحيح البخاري (مكقطك) وهو في. مسلم بنحوه (؟46). 
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وجه الاستدلال: 

قوله (حجم. . فأمر له بصاع) ظاهر بأن أبا طيبة قد حجم رسول الله كَْهِ ولم 
يذكر أجرّاء لأن الأمر له بالصاع جاء يعد الحجامة. 

الدليل الثالث: 2 

إذا كان الشارع قد جوز النكاح بدون تسمية المهرء قال تعالى: 8لا 21 
علي إن ام لسك مَا لم 2 تَفْرضُوأ لْهنَّ زَيصَّة 6 [البقرة: 5775 الآية. 

قال ابن العربي : «لما قسم الله تعالى حال المطلقة إلى قسمين: مطلقة سمي 
لها فرضء» ومطلقة لم يسم لها فرضء دل على أن نكاح التفويض جائزء وهو 
كل نكاح عُقِدَ من غير ذكر الصداق. ولا خلاف فيه»”"'. 

ولها مهر مثلهاء فكون الإجارة تجوز بثمن المثل من باب أولى؛ لأن المبيع 
في عقد المقاولة يوجد مثله كثيرّاء بخلاف المرأة فإن وجود مثلها من نسائها في 
صفاتها المقصودة من كل وجه قد يتعذر. 

وقد يجاب: بأن النكاح لا يشبه الإجارة. 

قال ابن حزم: «ما ندري في أي وجه يشبه التكاح البيوع بل هو خلافه جملة؛ 
لأن البيع نقل ملك؛ وليس في النكاح ملك أصلا. . . والخيار جائز عندهم في 
البيع مدة مسماةء ولا يجوز في النكاح» والبيع بترك رؤية المبيع» وترك وصفه 
باطل لا يجوز أصلاء والنكاح بترك رؤية المنكوحة وترك وصفها جائز. .. 
فبطل تشبيه النكاح بالبيع جملة)”". 


.)597 /١( أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 
.)586 /9( المحلى‎ )0( 
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الدليل الرابع: 

أن في المنع من ذلك فيه تضبيقًا على الناس» وا الت قال تعالى : 
وما جَعَلَ عَبْكْدْ في لين مِنْ حَرَيَ) [الحج: ١70+‏ 

قال ابن القيم: «حتى عند المنكرين لذلك» فإنهم ينكرونه بألسنتهم. 
يمكنهم العمل إلا به.. .)”© 

الدليل الخامس: 

القياس على الهبة بشرط الثواب» فهي عقد معاوضة عند الفقهاء» وقد قال 
بعضهم بصحتها مع 0 يذكر فيها الثمن. 

الدليل السادس : 

يقول ابن القيم: «هو أطيب لقلب المشتري من المساومة». يقول: لي أسوة 
بالناسء آخذ بما يأخذ به غيري»؟ 

الدليل السابع : 

أن عدم ذكر الثمن لا يؤدي إلى النزاع» ويمكن الوقوف عليهء فهو كما 
لو قال: بعت عليك هذه الصبرة كل صاع بدرهم يصح البيع» وإن كانت 
جملة الثمن في الحال مجهولة» لكن بالإمكان معرفتها بعد كيلهاء وهنا 
بالإمكان معرفة الثمن بعد الرجوع إلى السوق» أو الرجوع إلى التاجر 
المعروف. 


.)"9٠0 /0( مواهب الجليل‎ )١( 
.)7” /*( إعلام الموقعين‎ )0( 
.)6 28 /4( إعلام الموقعين‎ )9( 
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0 دليل من قال: ليس له أجرة مطلقا: 
الدليل الأول: 
(ح-:6ه) ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا أبو كامل. عن حمادء» عن 


إبراهيم » عن أبي سعيد الخدري»؛ أن النبي يكل نهى عن استئجار الأجير حتى 
يبين له أجره. . . الحوف. ١‏ 


[ضعيف» والمعروف عن إبراهيم» عن أبي سعيد من قوله» وهو مع ذلك 
نقط لذ 


.)69 /"( المسند‎ )١( 

(؟) وأخرجه أحمد (7/ 38) قال: حدثنا سريج. وأخرجه أيضًا (5/ )7١‏ قال: حدثنا حسن. 
وأخرجه أبو داود في المراسيل )١8١(‏ قال: حدثنا موسى بن إسماعيل. 
أربعتهم (أبو كامل» وسريج» وحسن بن موسى» وموسى بن إسماعيل) عن حماد بن 
سلمةء عن حماد بن أبي سليمان» عن إبراهيم النخعي به. 
وخالف شعبة حماد بن سلمةء فرواه النسائي (9861) وفي الكبرى (55177) من طريق 


شعبة» عن حمادء عن إبراهيم» عن أبي سعيد قال: إذا استأجرت أجيرًا فأعلمه أجره. 
وهذا موقوف مع أنه منقطع» إبراهيم لم يسمع من أبي سعيد. 

ورواه الثوري عن حماد بن أبي سليمان مرة مرفوعًاء ومرة موقوقًا مما يبين أن التخليط كان 
من حجماة عن أى كيان جلي زبحية الله :ولس جرخ انين بلية- 

فرواه ابن أبي شيبة كما في المصنف )5١11١94(‏ من طريق الثوري» عن حماد؛ عن إبراهيم 
وأبي سعيدء قالا: من استأجر أجيرًا فليعلمه أجره. وهذا موقوف منقطع. 

وقال عبد الرزاق كما فى المصنف )١9١75(‏ قلت للثوري: أسمعت حمادًا يحدث عن 
إبراهيم » عن أ معد أن النبي كَلِ قال: من استأجر أجيرًا فليسم له أجره؟ قال: نعم. 
وحدث به مرة أخرى فلم يبلغ به النبي كَك. 

كما أخرجه عبد الرزاق في المصنف »)١6١77(‏ قال: أخبرنا معمر والثوري؛ عن حماد 
(يعني ابن أبي سليمان) عن إبراهيم» وأبي سعيد الخدري أو أحدهما أن النبي يك قال: من 
استأجر أجيرًا فليسم له إجارته. - 
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الدليل الثاني : 

قالوا: إذا لم يشترط المقاول الأجرة كان متبرعَاء والمتبرع لا يستحق 
الأجرة. 

ويناقش : 

بأن البيع بالمعاطاة جائز على الصحيح» وليس فيه ذكر للثمن» ولم يعتبر البيع 
بهذه الصيغة تبرعًاء فكذلك هنا. 

0 دليل من قال له الأجرة إن كان منتصبًا للعمل: 

أنه لما كان منتصبًا للعمل كان العرف الجاري بذلك يقوم مقام القولء فصار 
كنقد البلدء وكما لو دخل حماماء ا لأن شاهد الحال 
يقتضيهء فصار كالتعويض» فإن لم يكن منتصبًا لم يست يستحق الأجرة إلا بالشرط ؛ لأنه 
لم يجر عرف يقوم مقام العقدء فصار كما لو تبرع بهء أو غيذلة بعتن ]دن لكي 


- ورواه أبو حنيفة كما في مسنده (ص86) عن حمادء عن إبراهيم» عن أبي سعيد الخدري 
وأبي هريرة. فهذه الطرق تخرج حماد بن سلمة من العهدةء وتجعل الخطأ من حماد بن 
أبي سليمان» والله أعلم . 
قال أبو زرعة كما في العلل لابن أبي حاتم :)23١14(‏ «الصحيح موقوف عن أبي سعيد؛ 
لأن الثوري أحفظ». يقصد بالصحيح والله أعلم أن الموقوف أصحء وليس الصحة 
المطلقة؛ لأن الموقوف ا عا تن النخعي من أبي سعيد 
الخدري 
كما رواه البيهقي في السنن (1/ ٠٠‏ من طريق أ أبي حنيفة ) عن حماد. اوم كن 
الأسودء عن أبي هريرة. فوصله. وهو وهم. 
وله شاهد من حديث ابن مسعود إلا أنه ضعيف جدًا فلا يعتبر به» أخرجه الدارقطني في 
الأفراد كما في أطراف ابن طاهر (7117) والديلمي )١١١5(‏ قال المناوي /١(‏ /1؟) فيه 
عبد الأعلى بن أ المساور. قال أبو داود والنسائى: متروك. 

(1) المغني (5/ 003. ْ 
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دليل من قال: تنبت الأجرة للأجير إذا لم يكن من أهل التبرع: 
إذا عمل دون أن يذكر أجرة كان عمله متبرعًا إلا أنه يشترط لصحة التبرع أن 
يصدر من أهلهء فإذا كان الأجير ليس أهلًا للتبرع لكونه مملوكاء أو لكونه 


متحكو وا ليه لبفه مداة استحق أجرة الشن ؛ لأن تبرعه غير معتبر . 


لا الراجح: 

جواز الإجارة من غير ذكر الأجرة» لأن المتعاقدين حين تعاقدا من غير ذكر 
الأجرة كان لسان حالهما أنهما قد تراضيا في الرجوع إلى أجرة المثل» فإذا 
تراضيا على ذلك جازء والأجرة وإن لم تكن مقدرة هنا لكنها قابلة للتقدير» كما 
أن الرجوع إلى أجرة المثل أدعى للعدل مما لو تعاقدا على أجر مسمى» فقد 
يغبن أحدهما الآخرء ولا زال الناس يتعاملون في البيع بمثل ذلك» قيأخذ 
الرجل حاجته من البقال أو اللحام أو الفاكهي» ولا يتفقان على ثمن وقت 
الأخذ. ثم يحاسبه في آخر الشهرء وكان هذا الببع صورة من صور بيع 
المعاطاة» وما جاز في ثمن المبيع جاز في الأجرة. وقد سبق أن ناقشت البيع 
بدون ذكر الثمن» ورجحت جرازهء فارجع إليه إن شئت في عقد البيع» 


والله أعلم . 
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يه إن 1 1 


الشرط الثانى 
اط تعجيل الأجرة إذا كانت معينة 


في اشتر 
[م-ة/ا/ا] اشترط الجمهور تعجيل الأجرة إذا كانت معينة» وليست في الذمة 
كما لو استأجر أجيرًا بشيء بعيته من عين أو عرض»ء أو حيوان""' 

وعللوا ذلك: بأنه يترتب على تأخيرها غررء قالعين المعينة عرضة للتلف» أو 
لتغير أوصافها مما يفضي إلى النزاع. 

0 الله يله قال: «يَآيهَا ألدِيت َمَنوَا دا تَدَايَسمُ بدن 2 أجل فى 

0 حششا 4 [البقرة: 787]. 

ل ولم يرد في النصوص ما يشير إلى 
جواز تأجيل الأعيان» ولهذا قال الكاساني في البدائع «التأجيل يلائم الديون» 
ولا يلائم الأعيان»”") 

وقال ابن عابدين : «الأعيان لا تقبل التأجيل»”". 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 298)» التاج والإكليل (0/ 297 الخرشي (7/ ”27؛ الشرح 
الكبير (5/ ”)2 غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص775)» شرح البهجة (9/ 011 . 
(7) وتمام كلامه كله قال في البدائع (5/ :)١95‏ «ومنها : شرط الأجل في المبيعٍ العين» 
والثمن العين» وهو أن يضرب لتسليمها أجل ؛ لأن القياس يأبى جواز التأجيل أصلًا ؛ لأنه 
تغيير مقتضى العقد؛ لأنه عقد معاوضة تمليك بتمليك» وتسليم بتسليم» والتأجيل ينفي 
وجوب التسليم للحال» فكان مغيرًا مقتضى العقدء إلا أنه شرط نظر لصاحب الأجل 
لضرورة العدم ترفيهًا له وتمكيئًا من اكتساب الثمن في المدة المضروبة» ولا ضرورة في 
الأعيان» فبقي التأجيل فيها تغييرًا محضا لمقتضى العقد» فيوجب فساد العقد» ويجوز في 
المبيع الدين؛ وهو السلمء » بل لا يجوز بدونه عندنا على ما نذكره في موضعه» وكذا يجوز 
فى الثمن الدين» وهو بيع الدين بالدين؛ لأن التأجيل يلائم الديون» ولا يلائم الأعيان؛ 
تتاف حاجة الناس إليه في الديون» لا في الأعيان على ما بينا». 
(*) حاشية ابن عابدين (0/ »)١98‏ وانظر فتح القدير (5/ 558)» الفتاوى الهندية (/ 5). 
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وقال الرملى: «الأعيان لا تقبل التأجيل ثمئّاء ولا مثمنًا»"'". 


وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «وأجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان 
إلى أجل» وأن من شرطها تسليم المبيع إلى المبتاع بأثر الصفقة»”"". 

والأجرة نوع من البيع؛ إلا أنها من قبيل بيع المنافع . 

وجاء في المجموع: «قال أصحابنا: إنما يجوز الأجل إذا كان العوض في 
الذمة» فأما إذا أجل تسليم المبيع أو الثمن المعين» بأن قال: اشتريت بهذه 
الدراهم على أن أسلمها في وقت كذاء فالعقد باطل»”" . 

وعلل الحنفية والشافعية المنع من التأجيل في المعين بأنه إنما شرع الأجل من 
أجل التحصيل» فإذا كان معيئًا فقد تم تحصيله فلا حاجة له. 

قال في العناية: «الأجل في المبيع العين باطل لإفضائه إلى تحصيل 
الحاصل» فإنه شرع ترفيهًا في تحصيله باتساع المدة» فإذا كان المبيع أو الثمن 
حاصلا كان الأجل لتحصيل الحاصل. .296. 

وقال السيوطي : «الأجل شرع رفمًا للتحصيل» والمعين حاصل”"'. 

وعلل السمرقندي أن الأجل في المعين لا يفيد» فقال: «ومنها: أن يشترط 
الأجل في المبيع العين» أو الثمن العين؛ لأن الأجل في الأعيان لا يفيد» فلا 
يصحء فيكون شرطًا لا يقتضيه العقدء فيفسد البيع»”" . 


.)504 /( نهاية المحتاج‎ )١( 

(59) بداية المجتهد (7/ 4)١١7‏ وانظر المنتقى للباجي (5/ .)١١8‏ 
(9) المجموع (9/ 517). 

(5) العناية (5/ 5548). 

(0) الأشباه والنظائر للسيوطي /١(‏ 0779. 

(5) تحفة الفقهاء (”/ 58). 
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وقد حكي في ذلك الإجماع» فإن صح الإجماع فهو حجة وإلا فالنظر لا يمنع 
من تأجيل المعين» وإذا جاز على الصحيح أن يبيع الدار ويستثني سكناها مدة 
معلومة» وهذا يقتضي عدم تسليم المعين» وما جاز في البيع جاز في الإجارة؛ 
كما تجوز الإجارة على مدة لا تلي العقد على الصحيح» وهذا يعني تأخير تسليم 
المعين . 

وقد بحثت هذا الشرط في كتاب الشروط في البيع (اشتراط التأجيل في 
العقد) فانظره هناك. 
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الشرط الثالث 
في تأجيل الأجرة إذا كانت 


الإجارة على عمل في الذمة 

يجوز تعجيل الأجرة» ويجب التعجيل بالشرطء وهذا مما لا خلاف فيه» © 
وقد بحثت ذلك في عقد الإجارة. 

وهل يجوز اشتراط التأجيل مع أن عقد المقاولة عقد يرد على العمل» والعمل 
حين العقد متعلق في ذمة المقاول وليس في عين معينة؟ 

وللجواب عن ذلك يقال: 

[م-٠78]‏ إن قدم المقاول المواد والعمل فالعقد يوصف عند الحتفية بأنه عقد 
استصناع» ويجوز عند الحنفية تأخير الأجرة في عقد الاستصناع. 

ويوصف عند الجمهور بأنه سلم» ويشترطون لجوازه أن تتوفر فيه شروط 
السلم» ومن ذلك تعجيل الثمن. 

وسبق تحرير هذه المسألة في عقد الاستصناع فأغنى عن إعادته هنا. 

والراجح مذهب الحنفية» وأن عقد الاستصناع يختلف عن عقد السلمء 
والله أعلم . 

[م-781] وإن قدم رب المال المواد» فالمقاول أجير مشترك». والإجارة على 
عمل في الذمة» فهل يصح تأجيل الأجرة والعمل دين في ذمة المقاول؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


يصح اشتراط تأجيل الأجرة» بل إن المقاول لا يستحق الأجرة إلا إذا فرغ من 
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هلكه 
العمل. وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة» وقول في مدهي الشافعة. 

واستدلوا بأدلة منها : 
الدليل الأول: 
قال تعالى: مين عدن لك ماه 4 [الطلاق: 5]. 
وجه الاستدلال: 
أن الآية تأمر بإيتاء الأجر بعد الإرضاعء فدل على جواز تأخير الأجرة. 
وأجيب : 


بأن الإيتاء في وقت لا يمنع وجوبه قبله؛ لقوله تعالى: نما أَسْكَمْتَفم به 


2 مره أده 


مِنيْنّ كَتَانْوهُنَ أُجُورَهنَ» [النساء: 74]. والصداق يجب قبل الاستمتاع. 

الدليل الثاني : 

(ح-1هه) ما رواه البخاري من طريق سعيد بن أبي سعيد» عن 
أبي هريرة ذَبه» عن النبي يكِهِ قال: قال الله تعالى: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
القيامة رجل أعطى بي ثم غدرء ورجل باع حرّاء فأكل ثمنه» ورجل استأجر 
أجيدًا فاستوفى منهء ولم يعط ع 

وجه الاستدلال: 

لو كان تقديم الأجرة شرطًا ما صح أن يستوفي منه حتى يعطيه أجره. فدل 
على صحة أن يستوفي المستأجر من الأجير قبل دفع الأجر. 
)١(‏ البناية للعيني (9/ 7894)ء البحر الرائق (4/ 7)ء فتح القدير (4/ 565)) 

الإنصاف (5/ ».)8١‏ مغني المحتاج (؟/ 2005754 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ )ل 


مطالب أولي النهى (”/ 584). 
(0) البخاري (77717). 
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الدليل الثالث: 


(ح-067) ما رواه الطحاوي في مشكل الآثار من طريق محمد بن عمار 
المؤذن» عن المقبري» عن أبي هريرة ضلكه قال: قال رسول الله كَكلِِ: أعطوا 
الأجير أجره قبل أن يجف عرقه”"' . 
[أكثر طرقه لا تخلو من ضعف, وبعضها ضعيف جدّاء وأرجو أن يكون 


.)7١0١5( مشكل الآثار‎ )١( 

(؟) هذا الإسناد هو أمثل إسناد روي فيه هذا الحديث» ورجاله ثقات إلا محمد بن عمار 
ابن حفص المؤذن والأكثر على أنه لا بأس به. 
قال فيه أحمد بن حنبل: ما أرى به بأسًا. الجرح والتعديل (8/ 57). 
وقال يحبى بن معين: ليس به بأس. المرجع السابق. 
وقال أبو حاتم الرازي: شيخ ليس به بأس». يكتب حديثه. المرجع السابق. 
وقال علي بن المديني: ثقة. تهذيب الكمال (77/ .)١178‏ لسان الميزان 90/ 019. . 
وذكره ابن حبان في الثقات (/9/ 5"5) وقال: كان ممن يخطيئع ويتفرد. 
وذكره البخاري في الضعفاء. وقال فيه الذهبي: تكلم فيه البخاري وغيره» ووثق. المغني 
في الضعفاء (7/ .)5١4‏ 
وذكر ابن عدي في الكامل أحاديث منها هذا الحديث وعده من منكراته» وقال: وهذه 
الأحاديث تعرف بمحمد بن عمار هذا. الكامل (5/ .)77١‏ 
وجاء في الدراية في تخريج أحاديث الهداية (”/ :)١85‏ «قال ابن طاهر: يعرف محمد بن 
عمار بهذا وليس بالمحفوظ». وانظر نصب الراية.(5/ .)17١‏ 
والحديث رواه ابن عدي في الكامل (5/ 2077١‏ وأبو نعيم في تاريخ أصبهان /١(‏ لفةة 
والبيهقي (5/ )١1١١‏ من طريق محمد بن عمار المؤذن به. 
ورواه أبو يعلى (5747)» وابن عدي في الكامل (5/ 2489© والبيهقي (5/ )١7١١‏ وتمام 
في الفوائد (55) وابن عساكر في تاريخ دمشق )"”*١ /6١(‏ من طريق عبد الله بن جعفر» 
حدثنا سهيل بن أبي صالح.» عن أبيه» عن أبي هريرة. وعبد الله بن جعفر والد علي بن 
المديني» وهو ضعيف . 0 
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هلقة 


ورواه أبو نعيم في الحلية (1/ )١57‏ وتمام في الفوائد )١51(‏ وابن عساكر في تاريخ 
دمشق (0/ 4) من طريقين عن أبي عبيد الله أحمد بن الحسن السكوني» ثنا أحمد بن 
بديل» ثنا عبد العزيز بن أبان» عن سفيان» عن سهيل بن أبي صالح به. 

قال ابن حجر في الدراية في تخريج أحاديث الهداية (؟/ :)١187‏ «أخرجه أبو نعيم في 
ترجمة الثوري» فأورده من طريقه عن سهيل» وفي إسناده إلى الثوري ضعف شديد. ..2. 
وقد ذكره البغوي في المصابيح في قسم الحسان. 

وله شاهد من حديث ابن عمر. 

رواه ابن ماجه (7575) والشهاب القضاعي في مسنده /١(‏ 5) رقم: 55 . 

من طريق عبد الرحمن بن زيد بن أسلم» عن أبيه» عن ابن عمر. 

قال في كشف الخفاء )4١5(‏ رواه ابن ماجه بإسناد جيد عن ابن عمر. اه 

وعبد الرحمن بن زيد بن أسلم قد ضعفه أئمة الجرح والتعديل. 

وقد خالف عبد الرحمن من هو أمثل منهء فرواه حميد بن زنجويه في الأموال )5١91(‏ 
وابن عدي في الكامل (5/ 177) من طريق عثمان بن عثمان الغطفاني» عن زيد بن أسلم» 
عن عطاء ابن يسارء عن النبي كَلهِ. وهذا مرسل. 

والغطفاني» قال ابن أبي حاتم : سمعت أبي وقيل له: إن يحيى بن معين يقول: عثمان بن 
عثمان الغطفاني ثقة. فقال: هو شيخ يكتب حديثه. 

وقال عبد الله بن أحمد: قال أبي عثمان بن عثمان رجل صالح خير من الثقات . 

وقال أبو زرعة: لا بأس به. 

وقال النسائي: ليس بالقوي. 

وقال البخاري: مضطرب الحديث. 

وفي التقريب: صدوق ريما وهم. 

ورواه عاصم بن سليمان البصري كما في الكامل لابن عدي (5/ 0718 عن زيد بن أسلمء 
عن عطاء بن يسارء عن أبي هريرة عن النبي كَل. وعاصم بن سليمان كان يضع الحديث . 
وله شاهد آخر من حديث جابر. 

أخرجه الخطيب (0/ ”0): والطبراني في الصغير (05» وابن عساكر في تاريخ 
دمشق (0/ 54) من طريق محمد بن زياد الكلبي» عن شرقي بن القطامي» عن أبي الزبير» 
عن جابر. ِ 


المعاملات المالية فى الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الإجارة في الذمة ترد على العمل» والعامل قبل تقديم عمله لا يستحق 
يقابله» لأن الأجرة عوضء فلا يستحق قبضها إلا مع تسليم المعرض» 
كالصداق» والثمن في المبيع؛ واستحقاقه إنما يكون بفراغه منه. 

القول الثاني : 

يجب تقديم الأجرة إذا كان المعقود عليه في ذمة المقاول» وهو مذهب 
المالكية» والأصح عند الشافعية . 

واستثنى المالكية إذا شرع المستأجر في استيفاء المنفعة في خلال ثلاثة أيام 
من تاريخ العقد فيجوز تأخير الأجرة. 

لا وجه اشتراط المالكية والشافعية تعجيل الثمن: 

الإجارة في الذمة تعتبر من قبيل السلم في المنافع» والسلم يشترط له تعجيل 
الثمن حتى لا يكون ذلك من باب بيع الدين بالدين. 
- قال الطبراني: لم يروه عن أبي الزبير إلا شرقي» تفرد به محمد بن زياد. 


قال ابن طاهر: «شرقي رركي انظر نصب الراية (5/ .)١7٠‏ 
ومحمد بن زياد ضعيف. 
انظر الجرح والتعديل (/1/ 427504 تاريخ بغداد (6/ .)738١‏ 
وله شاهد من حديث أنس: 
ذكره الحكيم .)١١ /١(‏ قال المناوي /١(‏ 087): «الحديث طرقه كلها لا تخلو من 
ضعيف أو متروك» لكن بمجموعها يصير الحديث حسنًا». 
وقال ابن الملقن في البدر المنير (1/ /71) هذا الحديث مروي من طرق كلها ضعيفة. . . ثم 
ذكر طرق الحديث. 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 58), المهذب /١(‏ 505)؛ مغني المحتاج (؟/ 0775 . 
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«لفة 

وأجاز المالكية تأخير الأجرة إذا شرع المستأجر باستيفاء المنفعة؛ لأن 
المستأجر بالشروع في الاستيفاء يعد مستوفيا لهاء فخرج من كونه بيع دين 
بدين . 

لا الراجح 

اختلاف الفقهاء سببه أن الإجارة إذا كانت على عمل في الذمة هل تعتبر 
من قبيل السلم في المنافع» والسلم يشترط له تعجيل الثمن حتى لا يكون ذلك 

من باب بيع الكالئ بالكالى؟ أو لا يعتبر ذلك باعتبار أن الأجرة لا تستحق 
بالعقدء وإنما تستحق إما بالفراغ من العملء أو بحسب استيفاء المنفعة شيئًا 
فشيئّاء فاختلف ذلك عن بيع السلمء ومسألة: متى تستحق الأجرة مسألة 
خلافية تعرضت لها في عقد الإجارة في مبحث مستقلء» وحررت القول 
الراجح فيها. 

وما ذهب إليه الحنفية والحنابلة هو الراجح؛ لسببين: 

الأول: أن المالكية قالوا بتعجيل الأجرة قياسًا على السلمء ومع ذلك لم 
يطبقوا عليها أحكام السلم من كل وجهء فالسلم الحال لا يجوز عند المالكية؛ 
وتعجيل الإجارة فيما إذا كانت على عمل في الذمة جائز عندهمء وهذا يبين أن 
الإجارة على الذمة لا تأخذ حكم السلم من كل وجه. 

قال الباجي في المنتقى : «فأما الكراء المضمون (ما كان في الذمة) فإنه يجوز 
أن يكون معجلا بخلاف السلم على المشهور من المذهب» ووجه ذلك أن 
المنافع هذا حكمها لا يجوز أن يعقد منها إلا على موجود مع الإجماع على 
عوازه فنمق 'يعقيو بقوله+ ولتلك فال تعالى :9 إن رم أن لجعت ينلى اند 


رصاع 


هَدئَيْن عَلْحِ أن تأرق كَمَنَىَ حجَج» [القصص : لاا]ء فإذا د نت ذلك اين في العين 
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المعقود على منافعها إنما هو تعبين لعين المعقود عليه فإذا جاز العقد على 
منافع دابة معينة مؤجلة فكذلك على منافع دابة غير معينة»”" . 

الثاني: أن تأخير الأجرة هو الذي يقتضيه حال الناس اليوم لكون الإجارة لم 
تكن على ثوب يقدمه صاحبه إلى حائك» وإنما بلغت الإجارة اليوم على أعمال 
مكلفة جدّاء كإنشاء مطارات» وسكك حديدية» وأبراج ضخمة» فلو عجلت 
الأجرة لخيف من أن يتهاون الأجير في الالتزام بالعمل المطلوب» والله أعلم . 


2 2 


.)١١5 1١6 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 

2-5 ب م اي 1 مك 
الشرط الرابيع 
في أجرة المقاول إذا كانت منفعة 
[م-787] اختلف الفقهاء في جواز أن تكون أجرة المقاول منفعة على قولين: 


القول الأول: مذهب الحنفية : 


إن قدم المقاول المواد والعمل فالعقد يوصف عند الحنفية بأنه عقد 
استصناع» ولا يصح في عقد الاستصناع عندهم أن تكون الأجرة منفعة. 

0 وجه ذلك: ظ 

أن الاستصناع عند جمهور الحنفية نوع من البيع» والمنفعة لا تصح أن تكون 
مشترك» فيجوز أن تكون المنفعة أجرة» ولكن يشترط فيها عند الحنفية ألا تكون 
من جنس المعقود عليه. - 

فلا تصح المقاولة على حرث الأرض وزراعتها مقابل حرث أرض أخرى 
وزراعتها؛ لأن العوضين من جنس واحدء وتجوز المقاولة على زراعة الأرض 
سك كان شرف 

لا وجه ذلك: 

أن الحنفية يحرمون النسيئة في كل ما اتحد جنسه وإن لم يكن مكيلا أو ' 
موزوئاء فإذا كان عمل المقاول والأجرة من جنس واحدء وكان عمل المقاول 
اشترط الحنفية أن تكون الأجرة مخالفة لجنس المعقود عليه في عقد المقاولة. 
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وقد تكلمت عن أدلة الحنفية في جريان الربا في كل ما اتحد جنسه» وأجبت 
عنها فأغنى ذلك عن إعادتها هنا . 

جاء في تبيين الحقائق : «صح أجرة ما لا يصح ثمنا أيضًا كالمنفعة فإنها لا 
تصلح ثمتاء وتصلح أجرة إذا كانت مختلفة الجنس» كاستئجار سكنى الدار 
بزراعة اللأرض» وإن اتحد جنسهما لا يجوز كاستتئجار الدار للسكنى بالسكنى» 
وكاستئجار الأرض للزراعة بزراعة أرض أخرى؛ لأن المنافع معدومة فيكون 
عا بالنسيئة على ما قالواء فلا يجوز ذلك في البكين اعفد ا 

القول الثاني : 

ذهب الجمهور إلى جواز أن تكون الأجرة منفعة مطلقًا من غير فرق بين أن 
تكون المواد من العامل أو من رب المال. 

قال القرافي في الذخيرة: «تجوز سكنى دار بسكنى دار أخرى» وكل ما جاز 
إجارته جاز أجرهء وقاله أحمد وفاقًا للشافعي قياسًا للمنافع على الأعيان» 
وجوزه أبو حنيفة في اختلاف الجنس كالسكنى بالخدمة» ومنعه مع 
اا ا 

وقال الشيرازي: «ويجوز إجارة المنافع ما جسيها ومن :غير عنسها ؛: .لآن 
المنافع في الإجارة كالأعيان في البيع» ثم الأعيان يجوز بيع بعضها ببعض 
فكذلك المنافع» " . 


؛»)0١05‎ /5( حاشية ابن عابدين‎ .)١4 /١6( المبسوط‎ »)5١6 /0( تبيين الحقائق‎ )١( 
فتح القدير (9/ 57)» مجمع الأنهر (؟/ 40759 البحر‎ 4)١95 /5( بدائع الصنائع‎ 
.)738 الرائق (4/ “اء‎ 

(5) الذخيرة (ه/ .078٠‏ 

.)"48 /١( المهذب‎ )©( 
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وقال العز بن عبد السلام: «جوز الشافعي كن إجارة المنافع بالمنافع» وإن 
كانتا معدومتين» كما جوزت الشريعة عقد النكاح بتعليم القرآن» وهو مقابلة 
منفعة التعليم بمنفعة البضعء والتقدير زوجتكها بتعليم ما معك من القرآنء أو 
بتلقين ما معك من القرآن» وكما أنكح شعيب ابنته من موسى برعي عشر حجج 
مقابل منافع البضع بالرعي» كما قابل يكلِ منافع البضع بتعليم القرآن»7" 

وقال اين قدامة كل مااجاد كات اليم جار عوها في الو جارة؛ لأنه عقد 
معاوضة أشبه البيع. فعلى هذا يجوز أن يكون العوض عيئا ومنفعة أخرى» سواء 
كان الجنس واحدّاء كمنفعة دار بمنفعة أخرىء أو مختلفًاء كمنفعة دار بمنفعة 
عبد. 

قال أحمد: لا بأس أن يكتري بطعام موصوف معلوم. وبهذا كله قال 
الشافعي » قال الله تعالى إخبارًا عن شعيب أنه قال: 8 إِذَّة أَرِيدُ أن ألككلك إِحَدَى 


بدي هتين هَددَيْنِ ع1 أن تَأَجْرَفِ تعلو حجج 4 [القتصص: 2177 فجعل التكاح عوض 
000 0 


.)١55 قواعد الأحكام (؟/‎ )١( 
.)566 /0( (؟) المغني‎ 
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الباب الرابع 


في ضمان المقاول 


الفصل الأول 
فى ضمان المقاول إذا كان متعهذا بالمواد 


[م-787] إذا كان تعهد المقاول على صنع شيء معين» وكانت المواد من 
المقاول» فإن الشيء المقاول عليه ثابت في ذمة المقاول» وما ثبت في الذمة لا 
يلحقه عيب ولا تلف». وقد انعقد عقد المقاولة صحيحًا مستجمعًا لشروطه. 
وحق صاحب العمل أن يستلم الشيء المقاول عليه خاليًا من العيوب. 

فإذا وجد رب العمل عيبًا في المصنوع فإن له خيار العيب إن شاء تجوز به 
وإن شاء رده»ء وطالب المقاول ببدله سليمًا؛ لآن المعقود عليه في الذمة بصفة 
السلامة» فإذا لم يرض بالمعيب رجع إلى ما في الذمة قياسًا على ما قلناه في 
السلم والاستصناع”"' . 


ق 


9 النسوط زمر عق مغنلا قسنة النقياء (+/ 400 النهذت (1/ 46)+ الوسيط 
(5/ 186)» مغني المحتاج (؟/. 759). 
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المصل الثاني 
في ضمان المقاول إذا كانت المواد من رب المال 


المبحث الأول 
أن تكون العين في يد المقاول 

[م-785] لا خلاف بين الفقهاء فى تضمين المقاول (الأجير المشترك) إذا 
تعدى أو فرطء فإن تلف ما في يده بلا تعد ولا تقصير»ء وكان الأجير قد قبض 
العين فهل يضمن؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول:. 

ذهب أبو حنيفة» والحنابلة في المشهور إلى أن الأجير المشترك يضمن إن 
كان التلف بسبب يرجع إلى فعله سواء أكان متعديًا أم لاء وسواء تجاوز المعتاد 
أو لم يتجاوزء وأما ما تلف بسبب لا يرجع إلى فعله بل يرجع إلى الحفظ مثلًا 
ونحوه فلا يضمنه إن لم يكن منه تعد أو تفريط""2. 

القول الثاني : 

ذهب أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية» وبعض الشافعية» وبعض 
الحنابلة إلى أن الأجير المشترك يضمن بالقبض مطلقًا سواء كان الهلاك بفعله أو 


077 /5( بدائع الصنائع (5/ 50)» الإنصاف‎ »)3١/ /١15(و)٠١‎ »8 /١5(طوسبملا انظر‎ )١( 
. "4 المغني (5/. مل الفروع (5/ )ل الروض المربع (؟/‎ 
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بغير فعله» وسواء كان متعديًا أو غير متعدء إلا إذا وقع التلف بسبب لا يمكن 
الاحتراز عنه كحريق غالبء أو كان الأجير لم ينفرد باليد'" . 
0 وجه الاختلاف بين قول أبي حنيفة وقول صاحبيه: 
يتفق هذا القول مع الذي قبله بتضمين الأجير ما كان بسبب فعلهء وأدلتهم 
واحدة في هذا فلا نحتاج إلى إعادتها . 
ويتفقان على أن الأجير لا يضمن إذا كان التلف بسبب لا يمكن التحرز منه 
كحريق غالب. 
ويختلفان بالضمان إذا كان العيب لم يكن بسبب يرجع إلى الصنعة» وإنما 
يعود إلى الحفظ بسيب يمكنه التحرز منه. 
فأبو حنيفة يرى أن الأجرة إنما هي في مقابل الصنعة فقط» والحفظ ليس 
داخلا في العقدء وبالتالي إذا سرقت العين أو لحقها تلف أو عيب من غير فعل 
الأجير لم يضمن ؛ لأن العقد لم يكن على الحفظء فيده في الحفظ يد أمانة لا 
يضمن إلا بالتعدي أو التفريط. 
وأنا العاضان. فيزيان أن اط سيق عن : الكسر المكترك هلالا 
يمكنه العمل إلا بهء وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجبء فكان العقد واردًا 
)١(‏ قال الكاساني (54/ )7١١‏ «ثم عندهما إنما يجب الضمان على الأجير إذا هلك في يده؛ 
لأن العين إنما تدخل في الضمان عندهما بالقبض كالعين المغصوبة» فلما لم يوجد القبض 
لا يجب الضمان...)2. 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ 19)» تبيين الحقائق (0/ »)١75‏ روضة الطالبين (60/ 2)574 


مختصر المزني (ص77١)»‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 0287 قواعد ابن رجب 
(ص9١75).»‏ المبدع (0/ .)1١١‏ 
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ل يي 0 
على الحفظ» ولأن عقد المعاوضة يقتضي سلامة المعقود عليه» فيضمن بالهلاك 
كما في الوديعة إذا كانت بأجر'" . 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن الأصل في يد الأجير المشترك أنها يد أمانة» ولكن لما 
فسد الناس» وظهرت خيانة الأجراء ضمن الصناع» وكل من تقتضي المصلحة 
العامة تضمينه من الأجراء المشتركين حيث تقوم به التهمة. وهو من باب 
الامتحسان”؟, 

«ووجه المصلحة فيه: أن الناس لهم حاجة إلى الصناعء وهم يغيبون عن 
الأمتعة في غالب الأحوال» والأغلب عليهم التفريط» وترك الحفظء فلو لم 
يثبت تضمينهم مع مسيس الحاجة إلى استعمالهم لأفضى ذلك إلى أحد أمرين: 

إما ترك الاستصناع بالكلية» وذلك شاق على الخلق» وإما أن يعملواء ولا 
يضمنوا ذلك بدعواهم الهلاك والضياع» فتضيع الأموال» ويقل الاحترازء 
وتتطوق النخيانة: فكانت المصليحة التميطع9؟ 

وعلى هذا فضمان الصناع عند المالكية ضمان تهمة لا ضمان أصالة» ولا 
يضمن عند المالكية إلا بشروطه منها: ٠‏ 
ظ الأول: أن ينتتصب للصنعة لدى عامة الناس» فلا ضمان على الصانع الخاص 
00 ٌْ 


.)١78 /4( تبيين الحقائق‎ »)١77 /9( انظر العناية على الهداية‎ )١( 

(؟) الفواكه الدوانى (؟/ 42١١7‏ المنتقى للباجى (5/ .)0/١‏ الفروق (9/ .37٠1/‏ 508): 
مواهب الجليل (0/ 570): التاج والإكليل (5/ 40): الخرشي (87/ 98). 

() الاعتصام للشاطبي (7/ 119). 
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والصانع المنتتصب: هو من أقام نفسه لعمل الصنعة التي استعمل فيها بسوقها 
أو داره» وغير المتتصب: هو من لم يقم نفسه لهاء كفي حا قن 

الثاني : أن يغيب ربها عن الذات المصنوعة» فإن عمل الصانع في بيت رب 
السلعة» فلا ضمان عليه» جلس معه ربها أم لاء عمل بأجر أم لاء وكذا لو 
صنعت بحضرة ربهاء ولو في محل الصانع. 

الثالث: ألا تقوم بينة على ما ادعاه من تلف أو ضياع فإن قامت بينة بهلاكه 
بغير سببه فلا ضمان. وهذا يقوي أن ضمان الصناع عتد المالكية ضمان تهمة 
ينتفي بإقامة البينة» لا ضمان أصالة'' . 

الرابع: أن يكون المصنوع مما يغاب عليه بأن يكون ثوبّاء أو حليّاء فلا 
ضمان على معلم الأطفالء» أو البيطار إذا ادعى الأول هروب الولدء والثاني 
هروب أو تلف الدابة. 

الخامس: ألا يكون في الصنعة تغرير» وإلا فلا ضمان» كنقش القصوص 
وثقب اللؤلؤء وتقويم السيوف» وحرق الخبز عند الفران» وتلف الثوب في قدر 
الصباغ» وما أشبه ذلك كالبيطار يطرح الدابة لكيها مكلا فتموت» وكالخاتن 

السادس: ألا يكون الصانع أحضره لربه مصنوعًا على الصفة المطلوبة؛ 


00 
ويتركه ربه اختيارا فيضيع "2 . 


للك شرح حدود ابن عرفة (ص١٠١5).‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (5/ 59). 

()_انظر الفواكه الدواني (7/ »)١17/‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ 25٠١‏ 
الجليل (7/ 6508). 
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القول الرابع : 

يرى أن يد الأجير المشترك يد أمانة مطلقًا فلا يضمن ما تلف بعمله ما لم 
يتعد» وهو اختيار زفر من الحنفية» والأظهر عند الشافعية» وصوبه في الإنصاف 
والله أعله""' . 

وقد ذكرنا أدلة الأقوال في عقد الإجارة في باب تضمين الأجير المشتري» 
فأغنى ذلك عن إعادته هناء وأرى أن مذهب أبي يوسف ومحمد بن الحسن هو 
أرجح الأقوال» وهو الذي يصلح للناس في هذه الأزمان مع خراب الذممء 
وتهاون الناس في الحقوق» والله أعلم . 


)١(‏ انظر تبيين الحقائق (0/ »)١88‏ الهداية شرح البداية (/ 555), الأم (5/ 195()ء 
المهذب /١(‏ 508).» الإنصاف (5/ 077. 
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المبحث الثاني 
في ضمان المقاول والعين في يد صاحبها 


[م-780] إذا كان المقاول يعمل والعين في يد صاحبها لم يقبضهاء فتلفت 
العين» فهل يضمن؟ 

اختلف الفقهاء في تضمينه على قولين: 

القول الأول: 

قالوا: لا يضمن الأجير المشترك إذا حدث العيب» والعين في يد مالكهاء 
وهو قول الجمهور من الحنفية» والمالكية» والشافعية» وقول في مذهب 
التحتائلة7" . 

القول الثاني : 

يضمن مطلقّاء ولو كان رب العمل شاهدًاء وهو المذهب عند الحنابلة9' . 


وانظر أدلة الأقوال في عقد الإجارة» في تضمين الأجير المشترك» فقد تم 
تحريره هناك» ولله الحمد. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)5٠١‏ البحر الرائق (1/ *70)» درر الحكام في شرح مجلة 
الأحكام /١(‏ 265 الشرح الكبير (5/ 758): الخرشي (/1/ 78)» منح الجليل (1/ 2)5185 
مواهب الجليل (8/ .57١‏ 577) المهذب /١(‏ 508). نهاية المحتاج (5/ 2)"٠١‏ 
السراج الوهاج (ص4)595: أسنى المطالب (؟/ 5586). منهاج الطالبين (ص/اا). 
الفروع (5/ :.)55٠‏ الإنصاف (5/ "الاء 69#. 

(؟) مطالب أولي النهى (/ 2514 كشاف القناع (5/ 5*#)» الإنصاف (5/ الا 778 
المحرر /١(‏ 88). المبدع (5/ .)3١9‏ الفروع (5/ .)505٠١‏ 
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الفصل الثالث 
في صفة العيب المضمون 


[م-7/8] إذا أحدث المقاول عيبا فإن كان بالإمكان تدارك ما أحدثه من 
عيب» وذلك بالقيام بإصلاح ذلك الشيء ففي هذه الحالة يحق لرب العمل أن 
يطالب المقاول إما بالتنفيذ العيني للعقد. أو فسخ العقد ورد البدل مع التعويض 
إن كان له مقتض» ويترتب على ذلك مسؤولية المقاول عن الأضرار المتولدة عن 
فعله وصنعه. 

وإن كان العيب ليس بالإمكان تداركه وإصلاحهء فإن المقاول يضمن بشرط 
أن يكون العيب مؤثرّاء وهذا شرط لا بد منه» ولا يختلف الفقهاء في الضمان 
إذا كان النقص كثيرًاء سواء كان ينقص العين» أو ينقص القيمة. 

وإن كان العيب لا ينقص العين ولا القيمة» ومنفعته تامة فليس لرب العمل 
عبان ور ال 

واختلفوا في النقص اليسير على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


ا 


اذفان اللسة نقمي القية تن ذلك وله اعدو انكانه. و اد وهذا 
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)١(‏ البحر الرائق (5/ 57)» الشرح الكبير (/ 423١8‏ الخرشي (0/ 0175 20١77‏ مغني 
(1) بدائع الصنائع (0/ 227175 فتح القدير (5/ 20787 وقول الحنفية بأن ما ينقص القيمة يؤثر 
مطلقًا يقصدون به ما كان بدل مال» يبين ذلك ما ورد في الفتاوى الهندية (*/ 076: - 
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والمالكية”'2» وأحد القولين في مذهب الشافعية©: ومذهب الحنابلة””". 


- «كل عقد ينفسخ بالردء ويكون مضمونًا بما يقابله يرد بالعيب اليسير والفاحش... وكل 
عقد لا ينفسخ بالرد» ويكون مضمونا بنفسه لا بما يقابله» كالمهر وبدل الخلع والقصاص» 
فإنه لا يرد بالعيب اليسيرء وإنما يرد بالعيب الفاحش. هكذا في شرح الطحاوي». 

)١(‏ قسم المالكية العيوب ثلاثة أقسام: 
قسم: لا يحط من الثمن شيئًا ليسارتهء أو لأن المبيع لا ينفك منه. 
والثاني : ما يحط من الثمن يسيرًا. والثالث: ما يحظ عن الثمن كثيرا. 
قال ابن رشد في المقدمات (؟/ ٠ ٠١‏ «فأما ما لا يحط عن الثمن شيئًا ليسارته» أو لأن 
المبيع لاينفك منه. فإنه لا حكم له؛2. 
وانظر مواهب الجليل (5 57 » ه63 المنتقى للباجي (5/ 184)» الفواكه الدواني (7/ 85)؛ 
التاج والإكليل (5/ 566)» شرح ميارة (؟/ ارغرة” الخرشي (0/ أ“ 
وذكر صاحب الشرح الشرح الكبير (*/ )١١5‏ الرد بالعيب القليل كالكثيرء واختلاف حكم 
اليسير عند المالكية بين العروض وبين الأصول (كالعقار) ليس راجعًا إلى عدم اعتبار اليسير» 
وإنما هو راجع إلى اختلاف الأثر المترتب على العيب بعد اعتبار أن العيب اليسير مؤثر مطلقًاء 
لكن يختلف أثره من اعتبار الرجوع في قيمة النقص» » أو رد العين المعيبة» ليس إلا . 

(؟) الضابط عند الشافعية في العيب الموثرء ما ذكروه من قولهم: «ما نقص القيمة» أو العين 
نقصًا يفوت به غرض صحيحء ويغلب على أمثاله عدمه». 
انظر المجموع /١١(‏ 4) فرأى بعض الشافعية: أن قولهم نقصًا يفوت به غرض صحيح 
راجع إلى العين خاصة» وبالتالي ما نقص من القيمة مؤثر مطلقّاء يسيرًا كان أو كثيرّاء وما 
نقص من العين» فإنه لا يؤثر إلا إن كان نقصًا يفوت به غرض صحيح . 
قال في المجموع /١١(‏ 058): «وإن لم يكتف بنقص العين» واشترط فوات غرض 
صحيح ؛ لأنه لو قطع من فخذهء أو ساقه قطعة يسيرة» لا تورث شيئًاء» ولا يفوت غرض» 
لايثبت الردء ولهذا قال صاحب التقريب: إن قطع من أذن الشاة ما يمنع التضحية ثبت 
الردء وإلا فلا». وانظر السراج الوهاج (ص85١).‏ 
وهناك قول آخر في مذهب الشافعية: أن قوله: يفوت به غرض صحيح راجع إلى القيمة 
والعين معّاء وبالتالي فالتقص اليسير الذي لا يفوت به غرض صحيح مما يتغابن الناس في 
مثله لا يؤثر» ولا يوجب الرد. 

() قال في الفروع (54/ 4 «ويسير عيب مبيع كالكثير» وهو نسبة قدر النقص إلى قيمته > 


المعاملات المالية فق الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
قال في بدائع الصنائع : : «فكل ما يوجب نقصان الثمن في عادة التجان نقشنانا 


فاحشًا أو يسيرًا”''» فهو عيب يوجب الخيار»”" 


أضاف ابن الهمام: «وسواء كان ينقص العين» أو لا ينقصها ولا ينقص 
منافعهاء / مجرد النظر إليها كالظفر الأسود 0 القوىي على 
العمل. . 

القول الثاني: 

ما نقص من القيمة إن كان يسيرًا مما يتغابن الناس في مثله»ء فلا يؤثرء 
وهو قول في مذهب الشافعية2 وقول في مذهب اونا باعتا ره 


- صحيحًا. . .». فقوله: «وهو نسبة قدر النقص» تبين أن المراد باليسير هنا ما ينقص القيمة» 

وإن قل» وليس مطلق العيب. 
وقال في المغني (4/ :)1١‏ «فصل في معرفة العيوب: وهي التقائص الموجبة لنقص 
المالية في عادات التجار؛ لأن المبيع إنما صار محلا للعقد بباغتار صفة المالية» فما 
يوجب نقصًا فيها يكون عيًا). 
وقد أطلق النقص في المالية ليشمل الكثير واليسيرء وفهم منه أن ما لا يوجب نقصًا في 
المالية فليس بعيب. اه 

)١(‏ يقصدون بنقصان الثمن نقصان القيمة» قال ابن عابدين فى حاشيته (8/ 5): «المراد 
بالثمن: القيمة | 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 7175). 

() فتح القدير (5/ /0"51. 

(5) حاشية البجيرمي (7/ 5548)؛: مغني المحتاج (7/ »)68١‏ نهاية المحتاج (5/ ”0): وقد 
أشرنا إلى هذا القول عند الكلام عن القول الأول في مذهب الشافعية» وبينا مخرج 
القولين. 

(5) الإنصاف (5/ 508). 
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القول الثالث: 
التقص اليسير مؤثر مطلقّاء سواء نقص من القيمة» أم لاء اختاره بعض 
المالكة0 . 


وقد سبق أن ذكرنا أدلة هذه الأقوال فى خيار العيب فأغنى عن إعادته هنا . 


2 


.)505 مواهب الجليل (5/ 508غ».‎ )١( 
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الفصل الرابع 
في كيفية الضمان إذا كانت المواد من المقاول 


[م-787] إذا قلنا: إن المقاول ضامن» فكيف يكون الضمان؟ 

إذا كان تعهد المقاول على صنع شيء معين» وكانت المواد من المقاول» 
فالعقد يوصف بأنه عقد استصناع» والمصنوع في ذمة المقاول. 

وصاحب العمل مخير بين أمرين: 

الأمر الأول: 

أن يرد الشيء المصنوع» وفي هذه الحال له أن يطالبه ببدله سليمّاء وذلك أن 
الشيء المقاول عليه ثابت في ذمة المقاول» وما ثبت في الذمة لا يلحقه عيب 
ولا تلف». وقد انعقد عقد المقاولة صحيحًا مستجمعًا لشروطه» وحق صاحب 
العمل أن يستلم الشيء المقاول عليه خاليًا من العيوب كما قلنا ذلك في المسلم 


از 30 


وله أن يفسخ العقد معه» فإن كان صاحب العمل قد سلم الثمن مقدمًا كما هو 
شرط الجمهور في عقد الاستصناع فإن ضمان المقاول بهذه الحال يعني أن يرد 
المقاول الأجرة إن كان قبضهاء وإن لم يسلم الثمن مقدمًا كما هو مذهب 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 02١77‏ تبيين الحقائق (5/ »)١١*‏ بدائع الصنائع (4/ ١١5)؛‏ الفتاوى 
الهندية (”/ »)018٠‏ التاج والإكليل (5/ 0485). الشرح الكبير (/ .»)5١5‏ 
الخرشي (8/ »)55١‏ الذخيرة (5/ //71). الأم (7/ 85)» الإقناع للشربيني (؟/ 5980): 


نهاية المحتاج (5/ ,)١55‏ مغني المحتاج (90/ كركي المغني (:/ كوك 
الإنصاف (ه/ 2,)٠١5‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 40). 
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الحنفية فلا يستحق المقاول شيئًا لعمله؛ لعدم إتيانه بالمعقود عليه على الصفة 
| 

الأمر الثاني : 

أن يقبل صاحب العمل الشيء المصنوع» ويرضى بالعيب فلا خيار له» ولا 
يكفي اطلاعه على العيب بل لا بد أن يعلم أنه عيب في السلعة» فلو اطلع على 
العيب ورضي بهء ولم يعلم أن مثله يعتبر عيبًا فلا يعتبر اطلاعه عليه رضا"'". 

والرضا بالعيب قسمان: صريح وكناية. 

فالرضا الصريح: كأن يقول بعد اطلاعه على العيب رضيت به» أو أجزت» 
أو أبرأت الأجيرء أو أسقطت خياريء» فإذا نطق بالرضا فلا خيار له» وهذا 
باتفاق الفقهاء”" . 

لأن الرد حق لهء فإذا أسقطه برضاه سقط 

ولأن الرد ثبت دفعًا للضرر عنه» فإذا رضي بالضرر جاز البيع. 

قال ابن تيمية: (إذا ظهر ما يدل على الرضا من قول أو فعل سقط خياره 
بالاتفاق)27'. 


»87 تبيين الحقائق (5/ ١7١)ء الخرشي (ا/‎ :»)5١7 بدائع الصنائع (0/ “ا, 5) و(5/‎ )١( 
.)5١7 /5( الشرح الكبير (5/ 586: 55)» أسنئ المطالب (؟7/ 5795)» المغني‎ 14 
.)55 0 /0( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 
»098 /5( انظر بدائع الصنائع (6/ 7>» حاشية ابن عابدين (0/ “7# 2075 تبيين الحقائق‎ )*( 
التاج‎ »)2057١ /”( العناية شرح الهداية (”/ 5 البحر الرائق (7/ 07)»: حاشية الدسوقي‎ 
الخرشي (0/ 2018 الفواكه الدواني (؟/ ”0)4 الشرح‎ :»)54١ /5( والإكليل‎ 
))595 حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/‎ :»)58١ /( روضة الطالبين‎ »)١١٠١ /*( الكبير‎ 
.)5554 /( كشاف القناع‎ 223١9 /5( المغنى‎ 
.)755 مجموع الفتاوى (59؟/‎ )5( 
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«43 
والرضا الضمني أو الكناية: بأن يصدر من صاحب العمل بعد العلم بالعيب 


فعل يدل على الرضا به؛ كما لو استغل المصنوع لغير ضرورة ولا تجربة”"؟؛ أو 
عرضه للبيع. 


فإن حصل مثل ذلك» فقيل: يسقط خياره» وهذا قول عامة أهل العله'. 
وقيل: لا يسقط خياره» وهو اختيار ابن حزء9" 

وقد ذكرنا أدلتهم في خيار العيب فأغنى عن إعادته هنا. 

ل والراجح 

ما ذهب إليه الجمهور وأن التصرف في المبيع واستعماله دليل على رضاة به 


في 
البا 


مال غيره مع رغبته في رده يعتبر من الاعتداء على مال الغيرء فحماية لحق 
تع اعتبر انتفاعه بمال غيره من قبيل الرضا بالعيب» وأن مثل هذا مسقط 


لخياره» والله أعلم . 


(000) 


زف 


حمر 


زفرة 


أما إذا استغل المبيع للضرورة» كما لو اشترى ثويًا» فلبسه. ثم وقف على عيبه» وهو في 
السوق» ولو خلعه لانكشفت عورته. أو استخدمه للتجربة بعد أن وقف على عيبه» فإن في 
هاتين المسألتين خلافًا في كون مثل ذلك مانعًا من الردء وقد سبق إفرادهما بالبحث في 
عقد البيع» ولله الحمد. 

الفتاوى الهندية (*”/ ه/ا), بدائع الصنائع (5/ 2)587 حاشية الدسوقي (7/ »)7١‏ روضة 
الطالبين (5/ »)54١‏ كشاف القناع (/ 774)» 

قال ابن قدامة في المغني (5/ :)17١‏ «فإن استغل المبيع» أو عرضه على البيع» أو تصرف 
فيه تصرقًا دالا على الرضا قبل علمه بالعيب لم يسقط خياره وإن فغلة بعك علمه بعيية 
بطل خياره في قول عامة أهل العلم». 

قال ابن حزم في المحلى» مسألة :)١1585(‏ «ولا يسقط ما وجب له من الرد: تصرفه بعد 
علمه بالعيب الوطم والاستخدام والركوب واللباس والسكنى» ولا معاناته إزالة العيب» 
ولا عرضه إياه على أهل العلم بذلك العيب» ولا تعريضه ذلك الشيء للبيع. . .». 
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في كيفية الضمان إذا كانت المواد من رب العمل 


[م-ممم] إذا كان تعهد المقاول على العمل فقط. والعين من رب العمل» 
فالمقاول في العقد أجيرء وهو ما يسمى فى الفقه الإسلامى بالأجير المشترك. 
وقد اختلف العلماء في كيفية تضمين الأجير المشترك إلى ثلاثة أقوال. 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والحنابلة إلى أن المستأجر مخير بين أن يضمن الأجير المأجور 
غير معمول. ولا أجر له وبين أن يضمنه معبيولا وله الأجر. وهذا مذهب 
الحنفية والحنابلة0© . 

لا وجه القول بالتخيير: 

أن الجناية جاءت من الأجير على مال صاحب العمل فكان الخيار له دون 
غيره بين تضمينه غير معمول.». ولا أجرة له؛ لأن الأجرة إنما تجب بالتسليم» 
ولم يوجد. وبين تضمينه إياه معمولاء ويدفع له أجرته؛ لأنه لو لم يدفع إليه 
الأجرة لاجتمع على الأجير فوات الأجرة وضمان ما يقابلهاء ولأن المالك إذا 
الأجرة لحصول التسليم الحكمي. 
() المبسوط 2223١5 /١6(‏ الفتاوى الهندية (5/ )١‏ حاشية ابن عابدين (5/ 87/6), 


المغني (85/ 2207 كشاف القناع (5/ 62*37, الإنصاف (5/ /27, الكافي في فقه الإمام 
أحمد (؟/ 381), المبدع (5/ ,.)١١7‏ المحرر /١(‏ 888). 
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القول الثاني: 

ذهب مالك أن الفساد إن كان يسيرًا فعليه قيمة ما أفسد» وإن كان الفساد كثيرا 
ضمن قيمة ما أفسده يوم قبضهء وليس عليه أن يضمن قيمة العين مصنوعة . 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن استأجرت خياطا يقطع لي قميصاء 
ويخيطه لي فأفسده؟ قال: ا ل اا 
وإن كان الفساد كثيرًا ضمن قيمة الثوب» وكان الثوب للخياط. . 

اا 00 أرأيت لو 
أني دفعت إلى قصار ثوب ليغسله لي» فغسله» أو دفعت إلى خياط ثوبا ليخيطه لي 
ففعل» ثم ضاع بعد ما فرغ من العمل» فأردت أن أضمنه في قول مالك» كيف 
أضمنه؟ أقيمته يوم قبضه مني أم أدفع إليه أجره وأضمنه قيمته بعد ما فرغ منه؟ 

قال: سألت مالكا أو سمعت مالكّا يسأل عن الرجل يدفع إلى القصار الثوب 
فيفرغ من عمله» وقد أحرقه» أو أفسده ماذا على العامل؟ 

قال: قيمته يوم دفعه إليه. . 

قلت أرايت إن كلت: أنا أضمنه قيمته مقصورًا وأؤدي إليه الكراء؟ 

قال: 0 

.قال: وسألنا مالكا عن الخياطين إذا د إليهم؟ 

قال: عليهم قيمة الثياب يوم قبضوها» '“. 


وجاء 0 في المنتقى : «إذا أفسد الخياط» أو القصار 5 فسادًا 0 فقد 


.)8/ /5( المدونة‎ )١( 
.)741/ /5( المرجع السابق‎ )0( 
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قال مالك في الموازية والمختصر: عليه ما نقصه بعد أن يرفأه» يقال: ما قيمته 
ضمن قيمته كله يوم دفعه إليه. 

وروى ابن وهب عن مالك إذا أفسده بخياطة فله أن يضمنه قيمته يومه 
ل 


القول الثالث: 


اختلف الشافعية في كيفية تضمين تأجير المشترك بناء على اختلافهم في 


تضمينه : 

جاء في المهذب: «فإن قلنا: إنه أمين فتعدى فيه» ثم تلف ضمنه بقيمته أكثر 
ما كانت من حين تعدى إلى أن تلف؛ لأنه ضمن بالتعدي» فصار كالغاصب. 
ظ وإن قلنا: إنه ضامن لزمه قيمته أكثر ما كانت من حين القبض إلى حين التلف 
كالغاصب. 

ومن أصحابنا من قال: يلزمه قيمته وقت التلف كالمستعير» ولبسن ينيم 
مصنوعة فهو لم يملك الصنعة حتى يمكن أن يطالب بضمانهاء والترجيح إنما في 
وقت الضمان». هل يضمنها يوم قبضهاء أو يضمنها يوم تلفهاء والذي بسببه 
وجب الضمان. والثاني أرجح. وقد تكلمنا عنه في باب ضمان المبيع فأغنى عن 
إعادته هناء والله أعلم. 

ع 2 ع 


.077 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)5١08 /١( المهذب‎ )0( 
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الفصل السادس 
إذا حبس العين لاستيفاء الأجرة فتلفت 


[م-784] إذا حبس المقاول العين من أجل استيفاء الأجرة فتلفت». فهل 
يضمن المقاول؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الأجير إذا أراد حبس العين بعد الفراغ من العمل نظر : 

فإن كان لعمله أثر ظاهر في العين كالخياط والصباغ ونحوهماء وكان الأجر 
حالا ليس مؤجلاء 'فإن له حبس العين حتى يقبض الأجرة. 

لا وجه ذلك: 

أن ذلك الأثر في العين هو المعقود عليه» وهو صيرورة الثوب مخيظًا أو 
مصبوغاء وهو عمل المقاول وملكه. والأجرة في مقابل ذلك الأثر» فحق للمقاول 
أن يحبس ملكه حتى يستلم عوضه؛ فكان كالمبيع له أن يحبسه لاستيفاء أجره”" , 

وهذا أحد الوجهين في مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة . 

فإن حبس العين فضاعت فاختار أبو حنيفة أن لا ضمان عليه؛ لأن العين أمانة 
في يده.. وفي حبسها لا يكون متعديًا فلا يجب عليه الضمان. 
)01 العناية شرح الهداية (8/ لالاىء البحر الرائق (/ا/ :”2 7037)» تبيين الحقائق (5/ 2)١١١‏ 


تحفة الفقهاء (؟/ 7"85). 
هعم المهذب للشيرازي 5٠ /1١(‏ )» الإنصاف (5/ /الا). 
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ولا أجرة له؛ لأن المعقود عليه هلك قبل التسليم . وذلك يوجب سقوط البدل 
كالمبيع إذا هلك قبل القبض. 

فإن لم يكن لعمله أثرء كالحمال» والملاح فلا يحق له حبس العين؟؛ لأن 
المعقود عليه وهو الحمل عرض لا يتصور بقاؤه» وليس له أثر في العين حتى 
000 

واختار أبو يوسف ومحمد بن الحسن بأنه يضمن إذا تلفت العين؟ ليس بسبب 
الحس» وإنما لكونها مضمونة عليه بالقبض قبل الحبس» فلا يسقط ذلك 
ال 


فإن شاء ضمنه قيمته غير معمول» ولا أجر له وإذنقاء عمنه معطرلاء وله 


الأجر. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الأجير له أن يحبس ما في يده مطلمًا سواء كان له أثر 
في العين أو ليس له أثر في العين حتى يستوفي أجره» وإذا هلكت فعليه الضمان 
إلا أن تقوم له بينة على الضياع فيبرأ من الضمان» ولا أجر له؛ لأنه لم يسلم ما 
فل إل تابه" 


.07015 20*01 /9/( العناية شرح الهداية (9/ /الا)» البحر الرائق‎ )١( 

(5) انظر المراجع السابقة. 

(9) جاء في السخرة 5/3 قوع )؟ :زافلت أرامت الحدادين والقصارين والخياطين وأهل 
الصناعات والحمالين والبغالين وأصحاب السفن» ألهؤلاء أن يمنعوا ما عملوا بأجر وما 
حملوا بكراء يمنعون ما في أيديهم حتى يستوفوا كراءهم وأجر عملهم؟ قال: قال مالك : 
نعم لهم أن يمنعوا ذلك حتى يستوفوا كراءهم وأجر عملهم. قلت: أرأيت إن حبس هذه 
الأشياء التي سألتك عنها هؤلاء العمالون وهؤلاء الحمالون والبغالون وأصحاب السفن» 
فضاع ذلك منهم بعد ما حبسوه؟ قال: أما ما ضاع عند أهل الأعمال مثل الصباغين > 
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ل ا ب ال 0ك 0 

جاء في التاج والإكليل: «قال ابن القاسم : لكل صانع أو حمال على ظهر أو 
سفينة منع ما حمل أو عمل حتى يأخذ أجره؛ فإن هلك ذلك بأيديهم في منعهم 
فالصناع ضامنون» ولا أجر لهم إلا أن تقوم بينة على الضياع فلا ضمان عليهم» 
ولا أجر لهم؛ لأنهم لم يسلموا ما عملوا إلى أريابه. ..2©"0. 

القول الثالث: 

اختار الشافعية أن يوضع المستأجر عليه عند عدل حتى يقبض الأجير أجرته . 

جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «وللخياط والقصار والصباغ والطحان 
الحبس بوضع المستأجر عليه عند عدل حتى تُقَبْضٍ أجرته» إن صحت الإجارة 
وزادت القيمة بما فعل» وإلا فلا حبس”". 

لا وجه ذلك: 

بأنه لما وجب لكل واحد من المتعاقدين على الآخر ما قد استحق قبضه 
بموجب العقد» فالمقاول يستحق تسلم الأجرة» وصاحب العمل يستحق تسلم 
العين» وليس هناك أحد أولى من الآخر بالتسليم» فيجبر كل واحد منهما على 
قضاء صاحبه حقه عن طريق العدل الذي ينصب لهذه المهمة. 

القول الرابع: 


ذهب زفر من الحنفية» ووجه فى مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنايلة 


5 والخياطين ومن ذكرت منهم فلا أجر لهم: وعليهم الضمان لازم؛ لأن أصل ما أخذوا عليه 
هذه الأمتعة على الضمان إلا أن تقوم لهم بينة على الضياع فيبرؤون من الضمانء. ولا أجر 
لهم؛ لأنهم لم يسلموا ما عملوا إلى أرياب ذلك المتاع». 

.)5"١ /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 1لا): وانظر تحفة المحتاج (0/ 2»)١94‏ نهاية 
. المحتاج (5/ "5١‏ . 
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اه سق للاجتر ا تحني الغين يقوف الأجرة". 

لا وجه ذلك: 

لما كان عمل المقاول (المعقود عليه) متصلًا بملك المالك كالصبغ في 
الثوب» والخياطة فيه صار المعقود عليه مسلمًا حكمًا إلى صاحب العين لاتصاله 
بملكه» فسقط حق الحبس به. وهذا تعليل زفرا". 

ورد الحنفية : 

بأن اتصال العمل بالمحل ضرورة إذ لا وجود للعمل إلا به فكان مضطرا إليه؛ 
والرضا لا يثبت مع الاضطرار””". 

وعلل الشافعية والحتابلة ذلك: 

بأنه إذا حبس الصانع الثوب بعد فراغه من العمل لاستيفاء الأجرء فتلف». 
ضمنه؛ لأنه لم يرهنه عنده» ولا أذن له في إمساكه» فلزمه الضمان كالغاصب. 


الراجح: 

أن العامل إذا كان يخشى من المؤجر ألا يسلمه الأجر فإن له أن يحبس العين حتى 
يقوم رب العمل إما بتسليم الأجرء أو يقوم بتسليم عدل يرضى به الأجير» وق تكلمنا 
عن حكم حبس المبيع على ثمنه في عقد البيع؛ وهذا الباب مثله» والله أعلم . 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ »)١١١‏ المهذب للشيرازي 2»)5٠١ /١(‏ وقال ابن قدامة في 
المغني (5/ :07”١١‏ (إذا حبس الصانع الثوب بعد عمله» على استيفاء الأجرء فتلف» 
ضمته؛ لأنه لم يرهنه عنده» ولا أذن له في إمساكه» فلزمه الضمان كالغاصب». 
وانظر الإنصاف (5/ /الا)» كشاف القناع (5/ 071)» إعلام الموقعين (5/ 51). 

(؟) تبيين الحقائق (8/ .)١١١‏ 

(") انظر مجمع الأنهر (؟/ ”الا07). تبيين الحقائق (8/ .)١١١‏ 
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الفصل السابع 


في البراءة من العيب 


1:0 
كك 


[م-72940] إذا طلب المقاول البراءة من العيب: 

فإن كان عقد المقاولة على العمل فقطء. وكانت المواد من رب العمل فإن 
ضمان المقاول يجب أن يكون موجهًا إلى العيب العائد إلى عمل المقاول» ولا 
يضمن المقاول العيب الراجع إلى رداءة تلك المواد التي قدمها له صاحب العمل 
إلا أن يكون هناك تغرير من المقاول كما لو كان من مسؤوليته أن يبين رداءة تلك 
المواد لصاحب العمل ولم يبين ذلك» أو كان ضمان المقاول من قبيل التأمين 
التجاري ولا ينبغي الخلاف في جوازه؛» ولا ينزل الخلاف في التأمين التجاري 
على الخلاف في تأمين المقاول؛ لأنه ضمان تابع. وليس عقدًا مستقلا 
كالضمان الذي يأتي مع السلع مدة معينة. 

وإن كان المقاول ملتزمًا بتقديم الأدوات منه؛ وهو ما يسمى بعقد الاستصناع 
في الفقه» فالمصنوع عملا وموادًا من المقاول» فهل يصح من المقاول أن يطلب 
المقاول البراءة من العيب في شروط العقد؟ 

وللحواب على ذلك نقول: 

عقد الاستصناع (المقاولة) سواء اعتبرناه من عقود البيع كما عند الحنفية» أو 
اعتبرناه من عقود الإجارة باعتبار أن العقد وارد على .العمل والمواد تبع» 
فالإجارة لا تخرج عن البيع باعتبارها من بيع المنافع والضمان في العقد على 
التوصيفين راجع لأحكام ضمان المبيع. 

وقد اختلف الفقهاء في اشتراط البراءة من العيب في عقد البيع على ثلاثة أقوال:. 
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القول الأول: 

يجوز اشتراط البراءة من العيب مطلقًا سواء كان عالمًا بالعيب أم غير عالم به. 
وهذا مذهب الحنفية('2» وأحد قولي الشافعي”" . 

القول الثاني : 


لا يصح اشتراط البراءة من العيب مطلقَاء ولا يبرأ إذا اشترط ذلك» سواء 


كان عالمًا بالعيب أ غير عالم به . 


الشافعي" : وقول في مذهب الحنابلة اختاره ابن تيمية 


[للن 


ره 


وهذا "فو المشهوو ملعن" البشنايلة” : 
القول الثالث: 


لا يبرأ البائع إذا كان عالمًا بالعيب» وهذا مذهب المالكية”*'» وأحد قولي 
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.)7٠١ /١( الجوهرة النيرة‎ 

.)584 /١( المهذب‎ 

الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ 47)» المبدع (5/ »)5١‏ المغني (5/ :)١159‏ كشاف 
القناع (5/ .)١95‏ مطالب أولي النهى (/ ,»)8١‏ كشف المخدرات /١(‏ 178). 

قال مالك في المدونة (5/ 59”): «فإن علم عيبّاء ولم يسمه بعينه» وقد باع بالبراءة لم 
تنفقه البراءة في ذلك العيب». 

وانظر المنتقى شرح الموطأ (5/ »)18١‏ الكافي لابن عبد البر (ص0759» القوانين الفقهية 
(صة؟7؟١).‏ : 
الآم (ك/ 194). 

قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (ص84”) : «والصحيح في مسألة البيع بشرط البراءة من 
كل عيب» والذي قضى به الصحابة» وعليه أكثر أهل العلمء أن البائع إذا لم يكن علم 
بذلك العيب» فلا رد للمشتري» ولكن إذا ادعى أن البائع علم بذلك» فأنكر البائع»ء حلف 
أنه لم يعلمء فإن تكل قضي عليه». 


وانظر الكافي في فقه أحمد (؟/ 9)» المبدع (5/ .)1١‏ 
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ا اي ري 1 اي 

وقد ذكرنا أدلة كل قول في باب الشروط في البيع» فأغنى عن إعادتها هناء 
ولله الحمد. 

وأرى أن القول الراجح مع مذهب الحنابلة» ويختلف المقاول عن البائع 
فالبائع علاقته بالسلعة علاقة ملكية» وقد لا يكون خبيرًا فيهاء بينما المقاول 
صانع يعرف أسرار صنعته» وهو خبير بما صنع» قال تعالى ولله المثل الأعلى 
«آلا يل من حَلَقَ وهو الليليث لم4 [الملك: 14]. 

فإذا شرط الصانع البراءة من العيوب فلا يكون هذا الاشتراط إلا من سوء نية 
الصانع؛ لأنه لا يقصد بذلك إلا حماية نفسه من مسئولية الإهمال أو الخطأ أو 
الجهل بأصول الصنعة التي يمارسها والتي تعاقد على أساس أنه متقن لهاء 
ويكون في ذلك ضرر على صاحب العمل . 

ولأن هذا الشرط يشجع على التدليس والغش في الصناعة"" . 

جاء في المنتقى : «ولو شرط الصانع أنه لا ضمان عليه ففي العتبية والموازية 
عن أشهبء عن مالك: لم ينفعه الشرط. ..)""'. 

وجاء في الشرح الصغير: «ولو شرط الصانع نفيه: أي نفي الضمان عن 
نفسهء فإنه يضمن» ولا يفيده شرطه]0" . 

وعلل الدسوقي ذلك بأنه شرط مناقض لمقتضى العقد. 

وإذا كان جمهور العلماء يرون أن الأجير المشترك ضامن لصنعته» فاشتراط 
نفي الضمان لا ينفعه. 


.)08 - انظر بحث الشيخ مصطفى الزرقاء في الاستصناع مطبوع على الآلة الكاتبة (ص5؟‎ )١( 
.)65 /1( المنتقى للباجي (5/ ١/م)ء وانظر حاشية الدسوقي (54/ 4 0 منح الجليل‎ )0( 
.)8/ /5( فرق الشرح | لصغير‎ 
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جاء في القواعد الفقهية: «كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا بشرطهء وما كان 
مضمونًا لا ينتفي ضمانه بشرطه)7' . 

«وعقد المقاولة في هذا النطاق يتعلق بإنشاءات ذات مواصفات فنية دقيقة» لا 
يستطيع صاحب العمل كشف ما بها من عيوب خفية حتى لو استخدم في سبيل 
ذلك خبراء بشؤون الإنشاء والتعمير» وقد أظهر التطبيق العملي أن بعض 
المقاولين يشتري حديد تسليح قابلًا للصدأء فإذا تراكم الصدأ عليه بفعل الرطوبة 
أو غيرها أدى إلى ظهور تصدعات في المبنى مما يطلق عليه فنا (تخوخات) وأن 
البعض الآخر منهم يخلط إسمنت المباني بإسمنت التبليط ونحوه مما يجعله 
ضيقًا في تماسكهء ومثل تلك العيوب لا يحق لصاحب العمل براءة المقاول 
منهاء فهي تتعلق بالمصالح العامة» وقد تؤدي إلى إزهاق أرواح سكان المباني 
أو مستخدمي الجسورء أو ركاب السيارات والقطارات ونحوها. ولا يشترط 
المقاول البراءة من العيب إذا كانت لديه الغش أو التقصير. وهذا مرفوض 
شرعًاء وقانوئاء وأخلاتًا»”'" . 

وهذا ما صدر به قرار مجمع الفقه الإسلامي: «لا يقبل في عقد المقاولة 
اشتراط البراءة من العيوب طيلة فترة الضمان المنصوص عليها في العقده”". 

وجاء فيه أيضًا: «لا يقبل في عقد المقاولة اشتراط نفي الضمان عن 
المقاول)»© . ش 


وقد توجهت القوانين العربية إلى اعتبار ضمان المقاول من النظام العام 


.)47 .94١ /١5( الشرح الكبير‎ ,.)١١* /5( المبدع (0/ 6 ؛ الإنصاف‎ )١( 
.)١14 (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الرابع عشر (؟/‎ 

(5) المرجع السابق (7/ 589). 

(5) المرجع السابق» الصفحة نفسها. 
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2_2 
وقررت بأنه يقع باطلًا كل شرط يقصد به إعفاء المقاول أو المهندس من الضمان 
أو الحد منه. 

وحددت مدة الضمان خلال عشر سنوات من تسليم العمل . 

وإذا كان المهندس يضع تصميمه على أن ينفذه المقاول تحت إشرافه كانا 

وإن اقتصر عمل المهندس على وضع التصميم دون الإشراف على التنفيذ كان 
مسئولًا فقط عن عيوب التصميم. 

وبناء عليه فإنه لا ينفع المهندس والمقاول أي شرط في عقود المقاولات 
تعفيهم من المسئولية أو تحد منهاء كأن يشترط المهندس أو المقاول أن تبرأ ذمته 
من ضمان العيوب الظاهرة أو الخفية أو كليهما بمجرد تسلم صاحب العمل» أو 
أن يشترطا تخفيض مدة الضمان إلى أقل من عشر سنوات. والله أعلم. 

ل الراجح: 

أن الضمان للشيء المصنوع إن كان موجهًا إلى سلعة قام بصنعها المقاول» 
وكانت المواد منه فإن الضمان لعشر سئوات أو أقل أو أكثر جائز شرعاء ويمكن 
اعتباره نوعًا من التأمين والذي يضمن المقاول فيه جميع ما يحدث للسلعة مدة 
الضمانء. ولا ينبغي أن ينزل الخلاف في التأمين على ضمان هذه السلعة فإن 
التأمين في هذا العقد يعتبر عقدًا تابعًا لعقد البيع» ويجوز تبعًا ما لا يجوز 
استقلالاء وهو موجود في أسواقنا فإن الإنسان قد يشتري من السوق سلعة» 
ويكون الضمان (التأمين) من الشركة المصنعة مدة معينة كنوع من تسويق السلعة. 


0 
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الباب الخامس 


في المقاولة من الباطن 


الفصل الأول 
فى تعريف المقاولة من الباطن 

تعريف المقاولة من الباطن : 

المقاولة من الباطن: هي اتفاق بين المقاول الأصلي ومقاول آخر على أن 
يقوم الثاني بتنفيذ الأعمال المسندة إلى الأول» أو جزء منها مقابل أج'. 

ولا يدخل في ذلك ما لو تنازل المقاول الأصلي عن عقد المقاولة إلى مقاول 
آخر برضا رب العمل فهذه إقالة من رب العمل» وإنشاء مقاولة جديدة مع 
المقاول البديل. 

ل علاقة المقاول الأصلي بالمقاول من الباطن: 

[م-741] تكون العلاقة بين المقاول الأصلي والمقاول الثاني علاقة صاحب 
عمل بمقاول ينظمها عقد المقاولة من الباطن» فيحل فيها المقاول الأصلي محل 
صاحب العمل» وعليه جميع التزامات رب العمل من تمكين المقاول من الباطن 
من إنجاز العمل» وتسلم العمل بعد إنجازه» ودفع الأجرة المتفق عليها. 

ويكون المقاول من الباطن بالنسبة إلى المقاول الأصلي مقاولًا عليه جميع 


)١(‏ انظر عقد المقاولة - العايد (ص4ة4؟). 
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التزامات المقاول» من ذلك: إنجاز العمل» وتسليمه بعد إنجازه» وضمانه بعد 
التسليم : 

فيقوم في الواقع عقدا مقاولة: عقد المقاولة الأصلي يحكم العلاقة بين رب 
العمل والمقاول الأصلي. 

وعقد المقاولة من الباطن يحكم العلاقة بين المقاول الأصلي والمقاول من 
الباطن. 

وليس من الضروري أن يكون العقدان متطابقين أو متقاريين» بل يغلب أن 
يكونا مختلفين من وجوه كثيرة» كمقدار الأجرة». وشروط العقد. 

لا علاقة رب العمل بالمقاول من الباطن: 

لا تربط المقاول الثاني في الغالب علاقة مباشرة بصاحب العمل» وإن كان 
عمل المقاول الثاني مستفادًا من إذن صاحب العمل للمقاول الأصلي» سواء 
كان الاذن ختريخا أو هما ٠‏ 

فلا يحق لصاحب العمل التعامل المباشر مع ذلك المقاول من الباطن» ولا 
أن يطالبه بالتزاماته» وإنما عليه الرجوع إلى المقاول الأصلي الذي تعاقد معه.. 

ولا يحق للمقاول الثاني أن يطالب صاحب العمل بشيء من التزاماته اتجاه 
المقاول الأول إلا إذا أحاله على رب العمل . 

وان كرك الجلاة بيو ري« لسن والشازل لاع عي ماهرة زه يتونيطها 
المقاول الأصلي”"' . 

1 ع 


() انظر الوسيط (ا/ 55٠١ /١‏ - 558). 
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لاد لبية ا الل اساي ا م 227 


الفصل الثاني 
فى حكم عقد المقاولة من الباطن 
[م-947/] هل يجوز للمقاول أن يؤجر غيره بحيث يكل تنفيذ العمل كله أو 
بعضه إلى مقاول آخر؟ 

وللجواب عن ذلك يقال: 

لا يحق للمقاول أن يعهد بتنفيذ العمل إلى غيره بالحالات التالية : 

)١(‏ إذا كان في العقد شرط يمنع المقاول من ذلك. 

جاء في مرشد الحيران مادة )57١(‏ ما.يلي: «لا يجوز للصانع أو المقاول 
الذي التزم في العقد العمل بنفسه أن يستعمل غيره». 

وجاء في الهداية شرح البداية: «وإذا شرط على الصانع أن يعمل بنفسه فليس 
له أن يستعمل غيره؛ لأن المعقود عليه العمل في محل بعينه» فيستحق عينه 
كالمنفعة في محل بعينه»”"' . 

(1) إذا كانت طبيعة العمل تقتضي أن يقوم به بنفسهء كما لو كانت كفاءة 
المقاول مقصودة في العقد كالخطاط والطبيب والمهندس فلا يحق لهم أن 
يقاولوا من الباطن حتى ولو لم يكن منصوصًا صراحة في عقد المقاول على 
المنع من المقاولة من الباطن. 

)ال كو الشاون تاركا ترني العمل تيمل تنيت إدارعه ولا يتعظيع أن 
يعمل لغيره. ظ 


.6775 /8( الهداية شرح البداية‎ )١( 
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فإذا كان المتعاقد الأصلي خاضعًا لإشراف رب العمل وإدارته» ويملك نفعه 
في الزمن المتفق عليه وهو ما يشمى بالأجير الخاضن» فلس 'له أن يتعاقد.من 
الباطن؛ لأن العقد قد ورد على عمله بنفسه» فلا يقوم غيره مقامه» فأشبه ما لو 
اشترى شيئًا معينًا لم يجز أن يدفع إليه غيره» ولا يبدله» ولا يلزم المشتري قبوله 
فكذلك المستأج”'. 

وأما إذا كان عقد المقاولة مطلقّاء وكان شخص المقاول غير مقصود في 
المقاولة» وإنما المقصود القيام بالعمل سواء قام به بنفسه أو بغيره» ولم يكن 
المقاول من الأجير الخاص فهل للمقاول أن يعهد إلى مقاول آخر للقيام بالعمل 
خاصة أن بعض الأعمال لا يمكن للمقاول أن يقوم بها بنفسه كما لو كانت 
المقاولة كبيرة متعددة الأعمال» كإنشاء الجسورء وتعبيد الطرق وأعمال البناء 
حيث تتطلب مجموعة من الحرف المختلفة التي تتطلب أن يقوم بها مجموعة من 
العمال» فما حكم أن يعهد المقاول إلى مقاول آخر يقوم بكل عمله أو بعضه؟ 

وللجواب عن ذلك نقول: 

يسري على عقد المقاولة من الباطن نفس الحكم الذي قيل في حق المقاول 
الأصلى: 

فإن كان المقاول الثاني يقدم العمل والمواد معًا كان العقد مع المقاول الثاني 
عقد استصناع. فيأخذ حكم عقد الاستصناع عند العلماء. 

وقذ قم حمهونالحتفنة إل القؤل تعرازه وله يخالنه :قن :ذلك إلا وفر ”: 


)١(‏ تبيين الحقائق (0/ »)١١7‏ حاشية ابن عابدين (5/ :»)١8‏ مواهب الجليل (5/ 798)» حاشية 
الرملي بهامش أسنى المطالب (7/ 577)» الإنصاف (5/ 57)» المبدع (6/ .25١1‏ 

(5) فتح القدير (19/ »)١١5‏ البحر الرائق (5/ »)١860‏ مجمع الأنهر (”/ »)١٠١5‏ تبيين 
الحقائق (#5/ .)١77‏ 
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2 كي ا 2127212777 لك ا ١ج‏ 
وقيل : لا يصح إلا بشروط السلمء وهذا مذهب الجمهور» وأحد الوجهين 
فل مدهت الحنابلة". 
وقيل: لا يصح مطلقًاء وهو أحد الوجهين فى مذهب الحنابلة . 
جاء في الإنصاف: «ذكر القاضي وأصحابه: أنه لا يصح استصناع سلعة؛ 
لأنه باع ما ليس عنده على غير وجه السلمء واقتصر عليه في الفروع. ..)”". 


)١(‏ خصص المالكية جزءًا من كتاب السلم» للسلم في المصنوعات» وضربوا أمثلة لما كان 
يصنع في عصرهم » كالسيف» والسرج» وأجازوه بشرط السلم» وهو تقديم الثمن» وذكر 
الأجل» وكون الأجل معلومّاء ولا يعين العامل» ولا المعمول منه. 
انظر مواهب الجليل (5/ 2478 .)05٠‏ 
وأما الشافعية فمذهبهم قريب من مذهب المالكية» فأدرجوا السلم في الاستصناع» 
وأجازوا السلم في المصنوع فيما يأتي: 
فأجازوا السلم في المصنوع في قوالب واحدة» لا تختلف وحداتها دون المصنوع في اليد. 
قال النووي في الروضة (5/ 78): «لا يجوز السلم في الحِبّاب والكيزان» والطسوت» 
والقماقم» والطناجيرء والمتائر» والبرام المعمولة لندور اجتماع الوزن مع الصفات 
المشروطة» ويجوز السلم فيما يصب منها في القالب لعدم اختلافه» وفي الأسطال المربعة». 
كما أجاز الشافعية السلم فيما صنع من جنس واحد فقطء كالحديد أو النحاس» ولم 
يجيزوه فيما يجمع أجناسًا مقصودة لا تتميز» كالطست يكون من الحديد والتحاس. 
وأما ما يجمع أجناسًا مقصودة متميزة كالقطن والصوف» فهو موضع خلاف بينهم» 
والراجح عندهم الجواز يشرط علم العاقدين بقدر كل واحد منهما. 
انظر فتح الوهاب ("/ 717)). المهذب /١(‏ 798)؛ أسنى المطالب (؟/ 217٠‏ 11()) 
حاشيتي قليبوبي وعميرة (7/ 797)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (0/ .)5٠7‏ 
ومذهب الحنابلة فيه وجهان: 
أحدهما قريب من مذهب الشافعية» قال في الإنصاف (5/ ١‏ «ولا يصح يعني : السلم 
- فيما يجمع أخلاطًا غير متميزة» كالغالية» والند» والمعاجين ونحوها بلا نزاع 
أعلمه. ..» وانظر المغني (5/ 148+ 185). 
الوجه الثاني : لا يرون السلم في الاستصناعء انظر الإنصاف (54/ .06٠١‏ 

(؟) الإنصاف (5/ .)"٠٠‏ 
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ا لت لين 

وقد ذكرنا أدلة كل قول في عقد الاستصناع فأغنى عن إعادته» ورجحت 
مذهب الحنفية. 

وأما إذا كان التزام المقاول الباطن بتقديم العمل دون الموادء فقد يكون 
أجيرًا خاصًاء وقد يكون أجيرًا مشتركًا بحسب طبيعة العقد معه. 

فإن كان العقد واردًا على عملهء ومنافعه ليست مستحقة للمقاول الأصلي» 
فهو من قبيل الأجير المشترك . 

وإن كان العقد واردًا على منفعته.ء بحيث تكون متاقعه مستحقة للمقاول 
الأصلي خلال مدة الإجارة فإن المقاول الثاني من قبيل الأجير الخاصء» ولا 
مانع من عمل مجموعة من الأجراء الخاصين تحت يد الأجير المشترك» 
كالخياط يعمل عنده مجموعة من الخياطين كأجراء خاصين له. 

والأجير المشترك ب يستحق الأجرة بالعمل» لا بتسليم النفس؛ لأن العقد وارد 
عليه» فلا يستحق يستحق أجرة إذا لم يعمل» ويستحق من الأجرة بقدر ما عمل» وأما 
الأجير الخاص فيستحق الأجرة بالوقت دون العمل» فإذا سلم نفسه في الوقت 
استحق الأجرة» سواء أنجز العمل كله أو بعضه؛ وسواء عمل أو لم يعمل؛ لأن 
المعقود عليه هو منفعته . 

وقد ذهب الأئمة الأربعة إلى أن للأجير المشترك إنابة غيره ليقوم بعمله إذا لم 
يشترط عليه في العقد أن يعمل بنفسهء وكان المطلوب في الإجارة تحصيل 
العمل لا عين العامل . 

جاء في بدائع الصنائع : «وللأجير أن يعمل بنفسه وأجرائه ا يشترط عليه 
في العقد أن يعمل بيده؛ لأن العقد واقع على العمل» والإنسان قد يعمل بنفسه. 
وقد يعمل بغيره؛ ولأن عمل أجرائه يقع له فيصير كأنه عمل بنفسه إلا إذا شرط 
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اماما 
عليه عمله بنفسه؛ لأن العقد وقع على عمل من شخص معين» والتعيين مفيد؛ 
لأن العمال متفاوتون في العمل ال ا 

وذهب الشافعية إلى أن الإجارة إن كانت واردة على عين الأجير وجب عليه 
أن يقوم بالعمل بنفسهء وإن كانت الإجارة واردة على ذمته» فله تحصيل العمل 
بنفسه وبغيره» وهذا التفصيل غير مناف لكلام الأئمة. 

لأن الإجارة إن كان المقصود منها تحصيل العمل بغض النظر عن العامل فهي 
إجارة واردة على الذمة» وبالتالي له أن يقوم بنفسه وبغيره» وإن كانت عين 
الأجير محل اعتبار في العقد كالرسام» والطبيب كانت الإجارة واردة على عين 


الأجيرء وتعين العمل عليه بنفسه» والله أعلم. 


»)١45 بدائع الصنائع (4/ 4 » وانظر مواهب الجليل (6/ 046» البهجة شرح التحفة(؟/‎ )١( 
نهاية المحتاج )(0/ 0)5) حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج (6/ )ل مغني‎ 
المحتاج (؟/ 00975 المغني (ه/ 0107"*)ء مطالب أولي التهى (؟/ 585)؛‎ 
.)85 /5( الإنصاف(5/ 55. 50)» الميدع‎ 
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الفصل الثالث 
فى ضمان المقاول من الباطن 


[م-19] تحدثنا فيما سبق عن ضمان المقاول الأصلي» فهل المقاول من 
الباطن يأخذ حكمه في الضمان؟ 

وللحواب عن ذلك: 

نقول: ينظر في طبيعة العقد بين المقاول الأصلي والمقاول الباطن: 

فإن كان المقاول الباطن قد تعهد بالعمل والمواد فالعقد عقد استصناعء 
فيضمن المقاول من الباطن في هذا ما يضمنه المقاول الأصليء فللمقاول 
الأصلي أن يطالبه ببدله سليمًا باعتبار أن المعقود عليه في الذمة» وما في الذمة 
لا يلحقه تلف ولا عيب» ولا ييرأ المقاول من الباطن حتى يسلم سلعة مطابقة 
للمواصفات المتفق عليها . ش 

وللمقاول الأصلي أن يختار فسخ العقد مع المقاؤل من الباطن» فإذا كان قد 
سلمه الثمن فإنه يطالبه برده» وإن لم يسلمه الثمن فلا يطالبه المقاول من الباطن 
بأي شيء باعتبار أن المقاول من الباطن لم يلتزم بتعهداته . 

وله أن يقبل السلعة معيبة بشرط أن يوافق ضاحب العمل على قبولها. 

وهل له أن يطالبه بأرش النقص؟ في المسألة قولان بيناهما في خيار العيب. 

وإن كان المقاول الباطن قد تعهد بتقديم العمل دون الموادء وكان العقد معه 
واردًا على العمل دون الزمن» ولم يكن خاضعا لإشراف المقاول الأصليء ولا 
إدارته» ويحق له أن يستقبل أعمالا أخرى من مقاولين آخرين فهو يأخذ حكم 
المقاول الأصلي في الضمان. 
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وقد فصلنا ذلك في الكلام عن ضمان المقاول الأصليء فالمقاول الباطن 
فرع عنه» فأغنى ذلك عن إعادته» وقد رجحت أنه يضمن إلا أن يكون التلف 
بسبب لا يمكنه التحرز منه كحريق غالب» والله أعلم. 

وإن كان الأجير الذي تعاقد معه المقاول الأصلي واردًا على منفعته مدة 
معينة» ويخضع لإشراف المقاول الأصلي وإدارته» ولا يحق له أن يستقبل 
أعمالا أخرى مدة عقده» فهذا يأخذ في الضمان حكم الأجير الخاص. 

والأجير الخاص لا يضمن إلا إذا كان متعديًا أو مفرطا؛ لأنه نائب عن 
المالك في صرف منافعه إلى ما أمر به» فلم يضمن كالوكيل» ولأن عمله غير 
مضمون عليه» وإنما يكون الضمان على المقاول الأصلي. 

قال ابن قدامة في الكافي: «وإن استأجر الأجير المشترك أجيرًا خاصًاء 
فأتلف الثوب؛ فلا ضمان على الخاص» ويضمنه المشترك»”' . 

وجاء في مطالب أولي النهى : «إذا تقبل صاحب الدكان خياطة ثوب» ودفعه 
إلى أجيره فخرقه» أو أفسده بلا تعد ولا تفريط؛ لم يضمنه؛ لأنه أجير خاص» 
ويضئله حاحب الذكان لمالكه؛ لأنه أجير مشترك3. 


0 


.)7٠01 /0( الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ ”)2 وانظر المغني‎ )١( 
.)585 /”( (؟) مطالب أولي النهى‎ 
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الباب. السادس 
في الشرط الجزائي 


الفصل الأول 
حكم اشتراط مثل هذا الشرط في العقود 


[م-45/] لما كان الشرط الجزائي يوضع عادة كشرط ضمن شروط العقد 
الأصلي ألحقت الشرط الجزائي ضمن الشروط الجعلية في عقد البيع» وبينت 
هناك أحكامه وشروطه المتفق عليها والمختلف فيهاء فأغنى عن إعادته هنا. 

ونستطيع أن نقول فيما يتعلق بحكم الشرط الجزائي: إن هذا الشرط يرجع 
إلى مسألة متقدمة» وهو هل الأصل في الشروط المنع والبطلان» أو الأصل 
الضلحة والجواد؟ ظ 

ففي المسألة قولان: 

القول الأول: يرى أن الأصل في الشروط المنع والبطلان» حتى يقوم دليل 
على جوازه وصحته» ومثل هذا المذهب لا يجيز مثل هذا الشرط جزمّاء ومن 
هؤلاء ابن حزم 00 

ويستدل بأدلة كثيرة» ذكرناها وأجبنا عنها فيما تقدم: من أهمها: 

(ح-8617) ما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة»ء عن أبيهء عن 
عائشة بيدا في قصة شراء بريرة» وفي الحديث : «قام رسول الله يَلْةِ في الناسء 


.)١5817( المحلىء مسألة‎ )١( 
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ل ناا يي فين 


فحمد الله وأثنى عليه » ثم قال: ما بال رجال يشترطون شروظًا ليست فى 
قضاء الله أحق. وشرط الله انق 


قال ابن حزم: فهذه الأخبار براهين قاطعة في إبطال كل عهدء. وكل عقدء 


وكل وعدء وكل شرط ليس في كتاب الله الأمر به» أو النص على إباحة عقده؛ 
لأن العقود والعهود والأوعاد شروط» واسم الشرط يقع على جميع ان 


وقبل: الأصل في الشروط الصحة والجواز حتى يقوم دليل شرعي على المنع 


والبطلان» وهذا يذهب إليه ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة”""» ومثل هؤلاء 
يمكن لهم أن يذهبوا إلى جواز الشرط الجزائي . 


وقد ذهبت هيئة كبار العلماء تعر والمجمع الفقهي التابع لمنظمة 


صحيح البخاري (5154؟): ومسلم .)19١5(‏ 

الإحكام لابن حزم (؟/ 0194). ش 

مجموع الفتاوى (9؟/ .)١37‏ . 

انظر قرار هيئة كبار العلماء في السعودية رقم (758)» وتاريخ ١؟/‏ 4/ 17945١ه»ء‏ وجاء في 
القرار بعد أن ذكر العلماء الأدلة المسوغة لجوازه» قالوا: لذلك كله فإن المجلس يقرر 
بالإجماع أن الشرط الجزائي الذي يجري اشتراطه في العقود شرط صحيح» معتبر يجب 
الأخذ بهء ما لم يكن هناك عذر في الإخلال بالالتزام الموجب له يعتبر شرعًاء فيكون 
العذر مسقطًا لوجوبه حتى يزول» وإذا كان الشرط الجزائي كثيرًا عرفًا بحيث يراد به 
التهديد المالي» ويكون بعيدًا عن مقتضى القواعد الشرعية» فيجب الرجوع في ذلك إلى 
العدل والإنصاف على حسب ما فات من منفعة» أو لحق من ضرر» ويرجع في تقدير ذلك 
عند الاختلاف إلى الحاكم الشرعي عن طريق أهل الخبرة» والنظر عملا بقوله تعالى: 
«#وإدًا حكتثر بَيْنَ ألدّين أن عَحَكْما يالْمَدل» . [النساء: 8ه]. 

وقوله سبحانه: «ول يَِجْريَكَكْمَ مَكَانُ كَرْرِ ع1 آلا تدوأ ادلو هْرَ كرب يِتَترَئْ» 
[المائدة: 14. وبقوله عَلِنِةِ: لا ضررء ولا ضرارء وبالله التوفيق. 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المؤتمر الإسلامي”'' إلى جواز اشتراط مثل هذا الشرط . 

وقد ذكرنا أدلتهم في الشروط الجعلية في عقد البيع فأغنى عن إعادته هنا. 

وإذا أردنا أن نعرف حكم الشرط الجزائي بالنظر إلى قواعد كل مذهب وموقفه 
من الشروط الجعلية. 

فيمكن القول بأن مذهب الحنفية والشافعية لا يقولون بصحة الشرط الجزائي ؛ 
لأن الأصل في مذهبهم النهي عن بيع وكبرط» :ويزووق حديكا ضحينا بهذا 
اللفظ. وقد سبق تخريجه. 

فالشافعية لا يستثنون من هذا إلا الشروط التي يقتضيها العقدء مثل التسليمء 
والانتفاع, والشروط التي فيها مصلحة للعقد كالرهن والتأجيل والكفيل» 
والخيارء ويلحق به إذا باعه بشرط العتق. 

وما سوى ذلك من الشروط 8 باطلة عندهم. ويدخل في ذلك الشرط 
الجزائي» إذا اعتبرنا أن الشرط الجزائي لا يقتضيه العقدء وليس بمنزلة الرهن 
والضمانء والأجل. 

يقول الغزالي: «الثامن (نهى عن بيع وشرط) فاقتضى مطلقه امتناع كل شرط 
في البيع» والمفهوم من تعليله أنه إذا انضم شرط إلى البيع بقيت معه علقة بعد 


حت وقول المجلس: «الشرط الجزائي الذي . يجري اشتراطه في العقود شرط صحيح » معتبر 
يجب الأخذ به. .2 لفظ (العقود) ظاهره يشمل كل عقدء فلو أخذنا بظاهره لقيل بجواز 
الشرط الجزائي في كل عقدء ولا شك أن هناك من العقود ما لا يجوز اشتراط الشرط 
الجزائي فيه باتفاق الفقهاءء فعقد القرض مثلًا لا يجوز اشتراط الشرط الجزائي فيه عن 
التأخير في السداد؛ لأن هذا من الربا الصريح. ْ 

)١(‏ انظر قرار المجمع الفقهي في دورته الثانية عشرة؛ الجزء الثاني (ص 20١90‏ وسننقل نص 
القرار في آخر البحث إن شاء الله. 
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العقدء يتصور بسببها منازعة» ويفوت بفواتها مقصود العاقدء وينعكس على 
أصل العقدء فيحسم الباب» ولم يكن محذور هذا النهي منفصلًا عن العقدء 
فيدل على فساده أو فساد الشرط لا محالة... ثم ذكر ما يستثنى من حديث 
التو عن مخ او ر 10 

ويقول الشيرازي: «إذا شرط في المبيع شرطًا نظرت: فإن كان شرطا يقتضيه 
البيع» كالتسليم» والرد بالعيب» وما أشبههما ا لأن شرط ذلك 
بيان لما يقتضيه العقد» فلم يبطله. 

فإن شرط ما لا يقتضيه العقدء ولكن فيه مصلحة: كالخيارء والأجل» 
والرهن» والضمين» لم يبطل العقد؛ لأن الشرع ورد بذلك على ما نبينه في 
مواضعه إن شاء اللهء ولأن الحاجة تدعو إليه» فلم يفسد العقدء فإن شرط عتق 
العبد المبيع» لم يفسد العقد؛ لأن عائشة ًا اشترت بريرة لتعتقها... فإن 
شرط ما سوى ذلك من الشروط التي تنافي مقتضى البيع» بأن باع عبدًا بشرط ألا 
يبيعه» أو لا يعتقهء أو باع دارًا بشرط أن يسكنها مدة» أو ثوبًا بشرط أن يخيطه 
له أو نعلة بشرط أن يحذوها له بطل البيع» لما روي عن النبي كَكلهِ أنه نهى عن 
بيع وشرط. . "لفو 

ولا يختلف مذهب الحنفية عن مذهب الشافعية في بطلان الشرط في البيع؛ 
لأنهم يذهبون مع الشافعية إلى اعتماد ما يروى عن النبي يِه من النهي عن بيع 
وشرطء إلا أن الحنفية يختلفون عن الشافعية في تقديم الشرط الذي جرى به 
العرف»ء وكان عليه عمل الناس» ويقدمونه على القياس» فإذا جرى العرف على 


. 07 /( الوسيط‎ )١( 
1 و العيلت‎ 
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اعتبار الشرط الجزائي في العقودء وجرى التعامل به بين الناس أمكن للمذهب 
الحنفي أن يتسع لقبول القول بالشرط الجزائي استحسانا وإن كان على خلاف 
القياس عندهم. وهذه مرونة في المذهب يختلف فيها عن المذهب الشافعي. 

فقد ذكر الكاساني أن الشرط الذي لا يقتضيه العقد» وليس بملائم له» ولكن 
للناس فيه تعامل» وفيه عرف ظاهر أن هذا الشرط فاسد بالقياس عندهم» 
ولكنهم يقولون بجوازه استحسانا؛ لأن العرف يقضي على القياس» ويسقط 
القياس بتعامل الناس كما سقط في الاستصناع”"' . 

ولو أن مذهب الحنفية جعلوا عمل الصحابة يسقط القياس لكان هذا جيدّاء 
أما عمل الناس من غير الصحابة فليس بحجة» وقد يتعامل الناس بما يخالف 
نضًا شرعيّاء أيكون ذلك حجة على أحد؟ 

وأما مذهب المالكية فإن الباحث لا يستطيع أن يخرج بقاعدة من تعاملهم مع 
الشروط يمكنه أن يتلمس صحة هذا الشرط أو بطلانه عندهم» وهذا ما عبر عنه 
ابن رشد الحفيد» حيث يقول في بداية المجتهد: «وأما مالك قالشروط عنده 
تنقسم ثلاثة أقسام: 

شروط تبطل هي والبيع معا. 

وشروط تجوز هي والبيع معًا. 

وشروط تبطل هي» ويثبت البيع. 

وقد يظن أن عنده قسمًا رابعًا: وهو أن من الشروط ما إن يمسك المشترط 


بشرطه بطل البيع» وإن تركه جاز البيع» وإعطاء فروق بَيّنة في مذهبه بين هذه 


.)197.159 /60( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأصناف الأربعة عسيرء وقد رام ذلك كثير من الفقهاء» وإنما هي راجعة إلى 
كثرة ما يتضمن الشروط من صنفي الفساد الذي يخل بصحة البيوع : وهما الريا 
والغررء وإلى قلته» وإلى التوسط بين ذلك» أو إلى ما يفيد نقصًا في الملك» فما 
كان دخول هذه الأشياء كثيرًا من قبل الشرط أبطله» وأبطل الشرطء وما كان 
قلبللا أجازهء وأجاز الشرط فيهاء وما كان متوسطًا أبطل الشرطء وأجاز 
الم 

ويفهم من كلام ابن رشد أن يسير الربا يجوز كما يجوز يسير الغررء والحق 
أن يسير الربا محرم» ويسير الغرر جائز بالإجماع. 
الشرط الجزائى على قواعد المذهبء والله أعلم. 

وقد خالف فى هذا بعض الفضلاءء فرأى أن الشرط الجزائي مشروع 
وصحيح عند سائر أئمة المذاهب. يقول الشيخ الدكتور ناجي شفيق عجم»ء من 
جامعة الملك عبد العزيز: 
شرط مقتركت بالعقد جرى به العرف» وقبه مصلحة للعقدء» وهو شرط ملائم 
للعقدء» ولذلك فهو صحيح عند الحنفية؛ لجريان العرف به» وصحيح عند 
الشافعية؛ لأن فيه مصلحة للعقد» وصحيح عند المالكية لأن فيه مصلحة للعقدء 


ولأنه شرط ملائم لم يرد بإلغائته وتحريمه أو جوازه نص خاص » فهو ملائم 


.)١٠١ بداية المجتهد (؟7/‎ )١( 
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مرسل» وهو جائز وصحيح من باب أولى عند الحنابلة الذين لا يحرمون إلا 
الشروط التي ورد بتحريمها نصء أو التى تنافى مقتضى العقد)(" . 


,)50٠١٠6 مجلة مجمع الفقه الإسلاميء العدد الثانى عشر (؟/‎ )١( 
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الفصل الثاني 
في أخذ الشرط الجزائي على المقاول 

[م-740] لما كان محل التزام المقاول عملا من الأعمال» كأن يلتزم 
المقاول أو المورد أو الصانع في عقود المقاولة أو التوريد أو الاستصناع أن 
يدفع مبلعًا معيئًا عن كل يوم» أو عن كل أسبوع» أو عن كل مدة أخرى من 
الزمن يتأخر فيها المقاول أو المورد أو الصانع عن تسليم العمل المعهود إليه 
إنجازه . 

ولما كان الشرط الجزائي من شرطه أن يكون العقد لازمّاء» وكان عقد 
المقاولة لا يخرج عن عقدين معروفين في الفقه الإسلامي وهما عقد الاستصناع 
وعقد الأجير المشترك . 

وعقد الاستصناع على الصحيح عقد لازم» كما رجحته في كتاب الاستصناع . 

وعقد الأجير المشترك أيضًا عقد لازم» وهو مذهب الأئمة الأربعة. 

لهذا يرى أكثر الباحثين المعاصرين أنه لا مانع شرعًا في أن يتفق العاقدان 
على هذا الشرط الجزائي عند انعقاد العقدء لأن هذا الشرط لا يناقض مقتضى 
العقد. وفيه مصلحة لأحد ارقي ويحمل المقاول والصانع والمورد على 
الوفاء بالتزاماتهم» وهو أمر مطلوب شرعًا لقوله تعالى: ييا لدت ءَامَنُوًا 
َوهو بالود [المائدة: .]١‏ 

وممن أخذ بهذا القول هيئة كبار العلماء في السعودية''': ومجمع الفقه 
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الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”" . 

فإذا تحقق شرطه» وخلا من المانع وجب على المقاول أن يدفع ما تعهد به. 

فمن الشروط المتفق عليها: 

الأول: لا بد من الإخلال بالشرط المتفق عليه. 

الثاني : ألا يوجد عذر للمقاول والمورد والصانع معتبر شرعًا من عدم 
الالتزام بالوفاء فى الوقت المحدد»ء فإذا كان تأخرهم عن التسليم ناتجّا عن 
ظروف قاهرة خارجة عن إرادتهم فلا يلزمهم التعريض . 

الثالث: هل يشترط أن يوجد ضرر فعلى من التأخيرء أو لا يشترط. فى ذلك 
خلاف بين أهل العلم: 

فمن أهل العلم من يرى أن الشرط الجزائى تعويض عن الضرر الحاصل» 
وبالتالى: لا يستحق شيئًا من شرط له إذا ثبت أن التأخير لم يترتب عليه أي 
ضررء ولم يتسبب فى فوات أي منفعة مالية. 

وهذا ما أخذ به مجمع الفقه الإسلامي» وظاهر قرار هيئة كبار العلماء. 

ففي قرار المجمع ما نصه: «لا يعمل بالشرط الجزائي إذا ثبت من شرط عليه 
أن إخلاله بالعقد كان يسبب خارج عن إرادته: أو أثبت أن من شرط له لم يلحقه 
5 ضرر من الإخلال بالعقد»”" . 

ومن أهل العلم من يرى أن الشرط الجزائي هو عقوبة مالية نظير الإخلال 
بالشرط» (غرامة تأخير) وليس تعويضًا عن الضرر. 


)١(‏ انظر قرار المجمع الفقهى فى دورته الثانية عشرة» الجزء الثانى (ص6١"2)3‏ وسنتقل نص 
القرار في آخر البحث إن شاء الله. 


زفق مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١(‏ '/ ص5١‏ "). 
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هلته 

ومن هؤلاء فضيلة الشيخ عبد الله بن منيع» ورفيق المصري”". والقاضي 
محمود شمام رئيس محكمة التعقيب الشرفي في تونس"". 

وهذا القول هو الراجحء إلا أن يكون هناك نص بأن استحقاق الشرط 
الجزائي في مقابل التعويض عن الأضرارء وقد ذكرنا أدلة الفريقين في الشروط 
الجعلية في عقد البيع فأغنى عن إعادته هنا. 

وهذا القول يتفق مع ما جاء في نظام المناقصات والمزايدات السعودية» فقد 
جاء فيها ما يلي : 

إذا تأخر المقاول عن إتمام العمل وتسليمه كاملا في المواعيد المحددة» ولم 
تر اللجنة صاحبة المقاولة داعيّا لسحب العمل منه توقع عليه غرامة عن المدة 
التي يتأخر فيها إكمال العمل بعد الميعاد المحدد للتسليم إلى أن يتم الاستلام 
المؤقت دون حاجة إلى تنبيه للمقاول» ويكون توقيع الغرامة على المقاول كما 
يلي : 

١‏ عن الأسبوع الأول. 

.1 م06 عن الأسبوع الثاني . 

5 عن الأسبوع الثالث. 

0 8ه عما زاد عن ثلاثة أسابيع. 

0 عن أي مدة تزيد عن أربعة أسابيع”” . 
)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (4/ ؟/ ص١77):‏ و(15/ 7/ صكلاء 181). 
(5) المرجع السابق (؟١/‏ 7/ ص١58).‏ 


(©) انظر نظام المناقصات والمزايدات في السعودية (ص7١9)‏ نقلًا من مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (؟١/‏ 7/ ص .)8١‏ 
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الرابع : ألا يكون المبلغ في الشرط الجزائي مبالعًا فيه» فلا يجوز أن يكون 
الشرط الجزائي يأتي على ربح المقاول كله فضلا أن يحمله خسائرء فهذه 
العقوبة المالية إنما تقلل من ربحه فقطء بحيث لا يتجاوز به ثلث الربح» أو 
عشرة بالمائة من مقدار العقد» لأن الشرط الجزائي يجب أن يكون قائمًا على 
العدل» بحيث لا يأتي على نصيب المقاول كله فيكون عمله بلا مقابل؛ فهذا من 
الظلم الذي لا تقره الشريعة» بل يجب أن يكون متوازناء فإذا كان المبلغ في 
الشرط الجزائي مبالعًا فيه حمل ذلك على أن مراد العاقد هو التهديد وحمل 
المقاول على التنفيذ» ويسقط الشرط الجزائي إلا أن يكون هتاك ضرر فيقدر 
بقدره؛ لأن الضرر مندفوع 

القول الثاني : 

ذهب بعض الباحثين منهم الدكتور رفيق المصريء والشيخ حسن الجواهري. 
والدكتور على محبي الدين القره داغي: أن الشرط الجزائي جائز في عقد 
الاستصناع والمقاولة والتوريد في حالة عدم التنفيذء ولا يجوز في حالة التأخر 
عن التنفيذ. 

يقول الدكتور رفيق المصري: الشرط الجزائي إن كان لعدم التنفيذ فهو جائزء 
ويأخذ حكم العربون» وإن كان اشتراط الشرط لأجل التأخير في التنفيذ فإنه غير 
جائز؛ لأنه يكون في حكم ربا النسيئة. 


وحجتهم : أن المبيع المستحق التسليم في أجل محدد ضرب من الالتزام 


(الدين) فأخذ غرامة على التأخير فيه شبهة ربا الاقف و 


)200 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟١1/‏ / ص الا و 
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ويقول الشيخ حسن الجواهري عن عقد الاستصناع : 

«المشْترَى دين في ذمة البائع» فإن تأخر البائع عن التسليم» وألزمناه بالشرط 
الجزائي فمعنى ذلك تأخر قضاء الدين في مقابل المال» هو الربا المحرم» ولذا 
أرى أن يقيد مثا صحة الشرط الجزائي في عقد الاستصناع بهذه الجملة: (إذا 
لم يف المستضْتّع بالعقد أصلًا) ولا تترك على إطلاقها. ..70". 

ويتساءل الدكتور رفيق المصري: لماذا يجوز الشرط الجزائي في عقد 
التوريد» ولا يرى جوازه عند التأخر في السلمء فأي فرق هاهنا بين التوريد 
والعل 0 

ويجيب الدكتور الصديق الضرر عن هذا القول: فيقول: استدلال الدكتور 
رفيق هو أن المبيع المستحق التسليم في أجل محدد ضرب من الالتزام 
(الذين). 

أقول: - القائل الصديق الضرير - كون المبيع المستحق التسليم في أجل 
محدد ضربًا من الالتزام لا خلاف فيهء وأما كون هذا الالتزام مساويًا للدين فغير 
مسلم؛ لأن الالتزام أعم من الدين» فكل دين التزام» وليس كل التزام ديتاء 
والالتزام في عقد المقاولة ليس دينّاء وإنما هو التزام بأداء عمل» والمقاول قد 
يكون دائنًا لا مديئا في كثير من الحالات» فالبنوك العقارية تقوم ببناء المساكن 
مقاولة» وتتقاضى المقابل على أقساط بعد تسليم المبنى» وكذلك يفعل كبار 
المقاولين» والفرق كبير جدًا بين التزام المقاول والمورد»ء والتزام المقترض 
والمشتري بثمن مؤجل» والمسلم إليه» فالتزام هؤلاء الثلاثة دين حقيقي ثبت في 
)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟١/‏ ؟) ص٠738‏ . 
(؟) المرجع. السابق (ص7598). 
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ذممهمء وأخذوا مقابله» أما التزام المقاول والمورد فهو التزام بأداء عملء لا 
يستحق مقابله إلا بعد أدائه» والله اع 3 


ل] الراجح بين القولين: 

الذي أميل إليه جواز الشرط الجزائي إذا كان محل الالتزام عملا من 
الأعمال» وإن كنت لا أتفق مع فضيلة الشيخ الصديق الضرير بأن التزام العمل 
ليس ديئاء بل هو دين ؛ لأن محله ذمة الأجير أو المقاول أو الموردء وسماها 
الفقهاء الإجارة فى الذمة» لكن هناك فرقًا بين أن يكون الدين عملاء وبين أن 
يكون الدين غير ذلك» ولذلك أجاز الحنابلة والحنفية في الإجارة في الذمة 
تأخير العوضين» ومنعوا ذلك في البيوع إذا كان كل من المبيع والثمن دينًا في 
الذمة» مما يدل على أن هناك فرقًا بين الالتزامين» لذلك أرى أنه لا مانع من 
أخذ الشرط الجزائي إذا كان محل الالتزام عملا من الأعمال» وإن كان هذا 
العمل يصح أن يقال: هو دين في ذمة الأجير والمقاول والموردء والله أعلم. 
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.075 انظر المرجع السابق (صثالاء‎ )١( 
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الفصل الثالث 
فى أخذ الشرط الجزائي على صاحب العمل 

[م-95] لما كان عقد المقاولة وعقد الاستصناع وعقد التوريد ذا وجهين 
فهو من جهة صاحب العمل يكون التزامه ديئًا (مبلعًا من النقود) 

ومن جهة المقاول والصانع والمورد يكون التزامه عملا . 

وإذا كان لا يجوز في عقد القرض أن يشترط الدائن على المدين شرطًا جزائيًا 
بدفع مبلغ معين من المال في حال تأخره عن السداد؟ 

ولا يجوز للبائع في عقد البيع بثمن مؤجل أو مقسطء أن يشترط على 
المشتري شرطا جزائيًا بدفع مبلغ من المال في حال تأخر عن سداد الدين؟ 

فكذلك لا يجوز الشرط الجزائي في العقود التي يكون الالتزام الأصلي فيها 
ديئاء فإذا اتفق الدائن مع المدين على تعويضه مبلعًا معيئًا عن كل يوم تأخيرء 
فإن هذا الشرط لا يجوز شرعًا باتفاق الفقهاء؛ لأنه صريح الربا. 

قال الحطاب: «إذا التزم المدعى عليه للمدعي أنه إذا لم يوفه حقه في كذاء 
فله عليه كذا وكذاء فهذا لا يختلف في بطلانه ؛ لأنه صريح الرباء وسواء كان 


الشيء الملتزم به من جنس الدين أو غيره» وسواء كان شيئًا معيئًاً: أو 
)20 


منفعة . . ») 


ويقول الشيخ عبد الله بن منيع: «الذي يظهر لي أن الشرط الجزائي بالنسبة 
لسداد الديون». هو أخذ بالمنهج الجاهلي : (أتربي أم تقضي) بل قد يكون أشد 


درق تحرير الكلام في مسائل الالتزام - للحطاب (ص 7 .)١‏ 
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من ذلك؛ لأن المنهج الجاهلي يبدأ عند حلول أجل السدادء وهذا يقر عند 
التعاقد» فهو إقرار بالربا اللجاهلي عند التعاقد»”"' . 

وقال الشيخ مصطفى الرزقا : «إن الاتفاق على مقدار ضرر الدائن عن تأخير 
الوفاء» له محذور كبير» وهو أنه قد يصبح ذريعة لربا مستور» بتواطؤ من الدائن 
والمدين» بأن يتفقا في القرض على فوائد زمنية ربوية» ثم يعقد القرض في 
ميعاده» لكن يستحق عليه الدائن تعويض تأخير متفق عليه مسبقًا يعادل سعر 
الفائدة» فلذلك لا يجوز في نظري)”" . 

وقد فرق المجمع الفقهي الإسلامي بين الصانع والمستصنع» فأجاز الشرط 
الجزائي على الصانع» ومنع الشرط الجزائي على المستصنع . 

جاء في قرار المجمع رقم :)١7 /5( 1٠١9‏ «يؤكد المجلس قراراته السابقة 
بالنسبة للشرط الجزائي الواردة في قراره في السلم رقم 56 4). ونصه: (لا 
يجوز الشرط الجزائي عن التأخير في تسليم المسلم فيه ؛ لأنه عبارة عن دين. 
ولا يجوز اشتراط الزيادة في الذيون عند التأخيرة. 

وقراره في الاستصناع رقم ه؟ ("/ 7) ونصه: يجوز أن يتضمن عقد 
الاستصناع شرطا جزائيًا بمقتضى ما اتفق عليه العاقدان ما لم تكن هناك ظروف 
قاهرة»). ظ 


وقراره في البيع بالتقسيط رقم ١‏ (”/ 5) ونصه (إذا تأخر المشتري المدين 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟١/‏ 7/ ص597). 

(؟) مجلة أبحاث الاقتصاد الإسلامي - جامعة الملك عبد العزيزء العدد )١(‏ المجلد (؟) 
6ه ص58١١.ء‏ وانظر بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة لمجموعة من 
العلماء (؟/ 8517). 
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في دفع الأقساط بعد الموعد المحدد فلا يجوز إلزامه أي زيادة على الدين بشرط 
سابق» أو بدون شرط؛ لأن ذلك ربا محرم. . . 

يجوز أن.يشترط الشرط الجزائي في جميع العقود المالية ما عدا العقود التي 
يكون الالتزام الأصلي فيها ديئًا فإن هذا من الربا الصريح. 

وبناء على هذا فيجوز هذا الشرط مثلًا في عقود المقاولات بالنسبة للمقاول» 
وعقد التوريد بالنسبة للموردء وعقد الاستصناع بالنسبة للصانع إذا لم ينفذ ما 
التزم به أو تأخر في تنفيذه. ولا يجوز مثلًا في البيع بالتقسيط بسبب تأخر المدين 
هن منذادم لمان (المدحة مز انافك بسقفه | انان لامها طلة .وال و 
في عقد الاستصناع بالنسبة للمستصنع إذا تأخر في أداء ما عليه» انتهى نقلّا من 
قرار المجمع رقم .)١7 /5( ١٠١9‏ | 

فهنا المجمع فرق بين الصانع والمستصنع» ومثله المقاول وصاحب 
العمل» ومثله المورد والمستورد فيجوز الشرط الجزائي على الصانع والمقاول 
والموردء ولا يجوز الشرط الجزائي على المستصنع وصاحب العمل 
والمستورد. 

وذهب بعض الباحثين منهم الدكتور رفيق المصري. والشيخ حسن 
الجواهري» والدكتور علي محبي الدين القره داغي: أن الشرط الجزاتي جائز 
في عقد الاستصناع والمقاولة والتوريد في حالة عدم التنفيذ» ولا يجوز في حالة 
التأخر عن التنفيذ. 

يقول الدكتور رفيق المصري : الشرط الجزائي إن كان لعدم التنفيذ فهو جائز» 
ويأخذ حكم العربون» وإن كان اشتراط الشرط لأجل التأخير في التنفيذ فإنه غير 
جائز؛ لأنه يكون في حكم ربا النسيئة . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وحجتهم : 

أن المبيع المستحق اجام في أجل مود ريبع ارام (الدين) فأخذ 
غرامة على التأخير فيه شبهة ربا النسيئة: تقضي أو تربي” 3 

ويقول الشيخ حسن الجواهري عن عقد الاستصناع: «المشْترَى دين في ذمة 
البائع» فإن تأخر البائع لم 0ه 
قضاء الدين في مقابل المال» هو الربا المحرم» ولذا أرى أن يقيد مثلّا صحة 
الشرط الجزائي في عقد الاستصناع بهذه الجملة: (إذا لم يف المستضنع بالعقد 
أصلًا) ولا تترك على إطلاقها . . .)0 . 

ويتساءل الدكتور رفيق المصري: لماذا يجوز الشرط الجزائي في عقد 
التوريدء ولا يرى جوازه عند التأخر في السلم» فأي فرق هاهنا بين التوريد 
ين 

ويجاب : 

هناك فرق بين التزام العمل» وبين التزام الدين في حال كان الدين نقوداء 
فالتزام العمل وإن كان ديئًا إلا أنه يختلف عن دين الدراهم والدنانير» ولهذا 
يجوز تأخير العوضين إذا كانت.الإجارة في الذمة» ولا يجوز تأخير العوضين في 


المبيع إذا كانا في الذمة كما لو كان المبيع سلماء والله أعلم. 
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.077 ؟/ صالاء‎ /١5( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
المرجع السابق (ص798).‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب السابج 


في انتهاء عقه المقاولة 


الفصل الأول 
انتهاء المقاولة بإنجاز العقد 


[م-/ا9/] إذا أدى المقاول التزامه حسب شروط العقد دون أية مخالفة» وقام 
بتسليم العمل لصاحبه؛ وقام صاحب العمل بتسليم البدل المتفق عليه إلى 
المقاول لقاء إنجازه عمله فقد انتهى عقد المقاولة» وتحققت صورة من صور 
انقضاء عقد المقاولة» وهي صورة انقضاء المقاولة بالإنجاز؛ لأن إنجاز العمل 
هو الغرض من العقدء وإذا حصل غرض العقد لم يبق مسوغ لبقاء عقد 
المقاولة: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أضالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
إنهاء عقد المقاولة عن طريق الإقالة 


[م-7948] إن كان إنهاء العقد بين المقاول وصاحب العمل جاء بلفظ الفسخ» 
كأن يطلب أحدهما فسخ العقذء والآخر يقبل ذلك. فالعقد ينفسخ بشرطه» وهو 
أن يكون الفسخ بالتراضي دون إكراه أو إلجاء. 

وإن كان إنهاء العقد بين المقاول وصاحب العمل جاء بلفظ الإقالة» فيأتي 
الخلاف الفقهي هل تعتبر الإقالة بِيعًا مستأتفًاء أو تغقين فنيخا لالعقد؟ 

وقد اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال: 

'فقيل: الإقالة فسخ» أختاره زفر من الحنفية('2» وبعض المالكية”**» والقول 
الجديد للشافعي» وهو المشهور عندهه”", والمذهب عند الحتابلة”؟» فإن 
تعذر حملها على الفسخ امتنعت. 

واختار أبو حنيفة أنها فسخ في حق العاقدين فقط» بيع جديد في حق شخص 
قالق يوهي . 


)١(‏ لم يختلف الحنفية في أن الإقالة فسخ قبل القبض. وحكوه إجماعًا انظر البحر 
الرائق (5/ »)١١١‏ بدائع الصنائع (60/ .)5١05‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (/ »)١5*‏ بشرط أن تكون الإقالة بمثل الثمن من غير زيادة ولا نقصانء 
انظر الكافي لابن عبد البر (ص١05).‏ المنتقى للباجي (5/ .)58١‏ 

6 الأم (8/-8*. 75). الوسيط (”*/ »)١5٠‏ حواشي الشرواني (59/ :)١47‏ روضة 
الطالبين (*/ 548)»: أسنى المطالب (؟7/ 0)75. 

(5) الإنصاف (5/ 58)». الكافي (7/ »)0١١‏ المبدع (5/ 2»)١7*‏ المغني (5/ 45)؛ 
كشاف القناع (/ 554)» مطالب أولي النهى (9/ .)١195‏ 

(5) البحر الرائق (5/ 42١١١ ٠١١‏ الجامع الصغير (ص755)»: المبسوط /١5(‏ 255 - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واختار محمد بن الحسن أن الإقالة فسخ إلا إذا تعذر حملها على الفسخ. 


فتجعل بيعا للضرورة”"' . 


(010 


00 


وقيل: الإقالة بيع جديدء وهذا هو مذهب المالكية”'". والقول القديم 


(5؟/ 175)» الهداية شرح البداية(*/ 55 080)» بدائع (0/ 007» تبيين الحقائق (5/ 07١‏ . 
البحر الرائق (5/ »)١١١‏ الجامع الصغير (ص2755): المبسوط (75/ 155)» الهداية 
شرح البداية (؟/ 286)» (0/ 20507 تبيين الحقائق (5/ .)0١‏ 

واستثتى المالكية ثلاثة أشياء» تعتبر الإقالة فيها ليست بيعَاء وهي: 

الأولى: الإقالة في الطعام قبل قبضهء فإن الإقالة فيه لا تعتبر بيعَاء لأنها لو كانت بيعًا 
لأدى ذلك إلى بيع الطعام قبل قبضهء وهذا ممتنع» وإذا كانت فسحًا فلا بد من توفر شروط 
الفسخ» بأن تكون الإقالة بالثمن الذي وقع عليه البيع من غير زيادة ولا نقصانء ولا تغيير» 
ولا بد أن تشمل الإقالة جميع الطعامء فلا تجوز الإقالة في جزء منه دون جزء» ولا بد من 
رد الثمن وقت الإقالة دون تأخير إن كان البائع قد قبضهء وأن تكون الإقالة بلفظهاء وليس 
بلفظ البيع . 

انظر المدونة (5/ 075 الشرح الكبير (*/ »)١85‏ حاشية الدسوقي (5/ »)١851/‏ شرح 
الزرقاني للموطأ (*/ “0#97)» التاج والإكليل (5/ 580)» التمهيد /١5(‏ 747). 
الثانية: الإقالة فيما يتعلق بالشفعة. فإن الإقالة هنا تعتبر بحكم الملغاة» ولا يلتفت إليهاء 
ولا يحكم عليها بأنها بيع» أو أنها فسخ. فمن باع عقارًا مشتركاء ورجع إليه بالإقالة؛ 
وأراد شريكه الأخذ بالشفعة» فإنه يأخذه بثمن البيع الأولء وتعد الإقالة لغوّاء ولا ينظر إلى 
الثمن الذي وقعت به الإقالة حتى لو اختلف عن الثمن الأول. فلم يعتبروا الإقالة هنا لا 
بِيعّاء ولا فسحاء لأن الإقالة هنا لو كانت بيعًا لكان الشفيع بالخيار في جعل عهدته على 
من يشاء من العاقدين؛ لأن البائع يصير مشتريًا على القول بأنه بيع» كما إذا تعدد بيع 
الشقص. فإن الشفيع يأخذ بأي البيع شاءء وعهدته على من يأخذ منهء كما أنها أيضًا ليست 
فسحًا؛ لأنها لو كانت فسحًًا لامتنع حق الأخذ بالشفعة» فعلى ذلك اعتبروا الإقالة ملغاة» 
ورتبوا الشفعة على البيع الذي قبلها. 

انظر مواهب الجليل ومعه التاج والإكليل (5/ 548)». الخرشي (5/ .)١١5‏ 
الذخيرة (/7/, 8ه7”8). 

الثالثة: الإقالة في بيع المرابحة» فإذا اشترى رجل سلعة بعشرة» ثم باعها مرابحة بخمسة - 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للشافعي”'" ورواية عند الحنابلة”"2» وهو اختيار ابن حزه'”" 


واختار أبو يوسف أن الإقالة بيع في حق العاقدين وغيرهما إلا أن يتعذر 
جعلها نكا تعاة فسخ . 
وقد ذكرنا أدلتهم في عقد البيع من المجلد السابع فأغنى عن إعادة ذلك» 
ورجحنا أن الإقالة فسخ بشرط أن تكون بمثل الثمن الأول» فإن كانت بأكثر 
ال ل ا يشترط فيها 
فإن قيل: كيف تعتبر فسحًًا في حال» وبيعًا في حال» وحقيقتها واحدة؟ 
فالجواب: أن الأصل أنها فسخ لما كان ذلك يؤدي إلى رفع العقدء ورجوع 
المييع إلى البائع» والثمن إلى المشتري» ولكن لما اختلف الحالء بأن كان 
الثمن بأكثر من الثمن الأول علمنا أن العاقدين لم يريدا من لفظ الإقالة الفسخء 
وإنما أرادا والله أعلم عقدًا آخرء ولكتهما استعملا لفظ الإقالة» والعبرة في 
العقود بالمعاني» فلو قال: وهبتك هذا بعشرة كان بيعاء وإن استعمل لفظ الهبة» 
لأنه حين ذكر العوض خرج من حقيقة الهبة إلى حقيقة المعاوضة» والله أعلم . 
- عشرء ثم استقاله المشتري» فإذا أراد أن يبيعها برأس ماله فإنه يبيعها بالثمن الأول 
(العشرة) » وليس بالثمن الذي حصلت به الوقالة» بخلاف ما لو ملكها عن طريق الشراء» 
فإنه لا يجب عليه بيان الثمن الأول. ومثله لو كانت الإقالة بأكثر من الثمن أو أنقص لم 
يجب عليه البيان. 
)١(‏ الوسيط (/ .)١5٠‏ حواشي الشرواني (5/ 97”). 
(6) الكافي (؟/ 4220١١‏ المبدع (5/ 177ء »)١75‏ المغني (5/ 48). 


(9) مسألة: )١15٠١١(‏ المحلى (7/ 5817). 
(5) البحر الرائق (5/ »)١١١‏ المبسوط (8؟7/ »)١55‏ الهداية شرح البداية (7/ 08). 
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فإذا كانت الإقالة فسحًا بشرط أن تكون بمثل الثمن» فإن الفسخ يرد على عقد 
المقاولة؛ لأن عقد المقاولة إن كان على صورة الأجير المشترك» فإن الإقالة ترد 
عليه؛ لأن الفسخ يرد على العقود الصحيحة اللازمة» وهذا منها. 

وإن كان عقد المقاولة على صورة الاستصناع» فالفسخ يرد عليه: 

لأنه إن قيل: إن الاستصناع نوع من عقود السلم كما هو مذهب الجمهورء 
فعقد السلم يقبل الإقالة» وهو مذهب الأئمة الأربعة خلافا لابن حزم» وقد 
تكلمنا عن ذلك في عقد السلم» فأغنى عن إعادته. 

وإن قلنا: إنه عقد قائم بذاته» كما هو مذهب الحنفية. 

فإن قلنا: إنه عقد لازم» كما اختارت ذلك مجلة الأحكام العدلية» والقول 
الأخير لأبي يوسف فإن الإقالة ترد عليه. 

وإن قلنا بالتفصيل كما هو رأي جمهور الحنفية: وأن عقد الاستصناع عقد 
جائز في حق المستصنع والصانع قبل تقديم المصنوع إلى الصانع» فلا ترد عليه 
الإقالة في هذه المرحلة. 

وأما بعد تقديم المصنوع إلى الصانع فإنه عقد لازم في حق الصانع» وجائز 
في حق المستصنع» فالإقالة ترد في حق الصانع دون المستصنع . 

وقد رجحت مذهب أبي يوسف. وهو اختيار مجمع الفقه الإسلامي» 
وبالتالي ترد الإقالة على عقد الاستصناع مطلمًاء قبل التصنيع وبعده» وقد ذكرت 
هذا التفصيل بأدلته في عقد الاستصناعء فأغنى ذلك عن تكراره هناء 
والله أعلم . 

<> <2 42 كيه 
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الفصل الثالث 
انتهاء المقاولة بوجود ما يقتضي الفسخ 

[م-1/919] قد تنتهي المقاولة بوجود ما يقتضي الردء وذلك بأن يكون عمل 
المقاول مخالقًا للشروط والمواصفات المتفق عليهاء فإذا كان المعقود عليه 
معيبًا عيبًا ينقص العين» أو ينقص القيمة» أو يفوت به غرض صحيح لصاحبه 
كان لصاحب العمل الخيار في رد المعقود عليه أو قبوله» وهذا باتفاق الفقهاء. 


وعقد المقاولة يدخله خيار الرد بالعيب. 


أولًا: لأن خيار العيب لا يدخل إلا العقود اللازمة» وعقد المقاولة من 
العقود اللازمةء» أما العقود الجائزة فإنه يكتفى بجوازها عن المطالبة 
بالفسخ . 

الثاني : أن اغياز الغيب:لا يتوقكت على اتفاق أو اشتزاط لقيامه » بل .يندا 
لمجرد وقوع سببه الذي ربط قيامه به» وهو وجود العيب. 

يقول ابق اغانديق: قن شاع :#خيار العيب يلبيكة بل عرطع7: 

فإذا اختار صاحب العمل الرد في عقد المقاولة» كان ذلك سبًا لانتهاء عقد 
المقاولة. 

وإن قبل صاحب العمل العيب فهذا له؛ لأن الحق له فإذا أسقطه سقط. وإن 
اتفقا على قبول العيب» وأن يعطيه المقاول قيمة العيب. 


فقيل: هذا جائزء وعليه عامة أهل العلم. 


.)7” /6( حاشية ابن عابيدين‎ )١( 
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قال ابن رشد: «فإن اتفقا على أن يمسك المشتري سلعته» ويعطيه البائع قيمة 
العيب» فعامة فقهاء الأمصار يجيزون ذلك70'. 

وقيل : لا يصحء وهو أحد الوجهين فى مذهب الشافعية» وهو المذهب 
غدلي 7 . 


وقد ذكرنا أدلتهم في خيار العيب» فأغنى ذلك عن إعادته. 


.)١1754 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 


(؟) المجموع /١١(‏ 55”), الحاوي الكبير (85/ 5548)» البيان للعمراني (60/ 588)» 
المهذب للشيرازي /١(‏ 2)585 مغني المحتاج (؟/ قف 85ه). 
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الفصل الرابع 


في موت المقاول 


[م-05٠6]‏ إذا مات المقاول فهل يتتهي عقد المقاولة؟ 

الجواب فيه تفصيل: إذا كان رب العمل قد اشترط على المقاول أن يقوم 
بنفسه بالعمل» أو كانت شخصية المقاول ومؤهلاته محل اعتبار في التعاقد 
كالطبيب والرسام فإن العقد ينتهي بموته. 

لأن صاحب العمل حين شرط على المقاول مباشرة العمل بنفسه» أو كانت 
شخصيته محل اعتبار في التعاقد أصبحت شخصية المقاول معقودًا عليهاء 
فيموت المقاول يكون قد فات المحل المعقود عليه» فينتهي العقد مثله تمامًا لو 
كان عقد الإجارة على شيء معين فهلك7" . 

قال الشربيني في الإقناع: «وتنفسخ بموت الأجير المعين؛ لأنه مورد العقدء 
لا لأنه عاقد. . .)0 , 

أما إذا خلا العقد من مثل هذا الشرط» أو كانت شخصية المقاول ليست محل 
اعتبار في التعاقد فقد اختلف العلماء في موته هل ينتهي بذلك عقد المقاولة؟ 

فقيل : ينتهي العقد بموته» وهذا مذهب الحنفية» والثوري والليث» واختيار 


: كزفوة 


,)#١ /4( كشاف القناع‎ :»)585 /١( نهاية المحتاج (5/ 711). أسنى المطالب‎ )١( 
. 8 /60( المبدع‎ 
.)"ه٠‎ /( الإقناع‎ )0( 


(*) بدائع الصنائع (5/ 22777 العناية شرح الهداية (9/ »)١58‏ تبيين الحقائق (4/ »)١54‏ 
المحلى» مسألة .)١791١(‏ | ش 3 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقيل: لا ينتهي العقد بموت المقاول (الأجير المشترك)» وهو مذهب 
المالكية: والشاقعة «والصنايلة0 . 


لا وجه قول الحنفية ومن معهم: 

بأن عقد الإجارة عقد يتجدد انعقاده ساعة فساعة حسب حدوث المتفعة» 
فالمنفعة التي يستحقها رب العمل بالعقد هي التي تحدث على ملك الأجير» فإذا 
مات فإن ما يحدث من المنافع يكون ملكا لوارثه فلا ينفذ فيه عقده. 

وأجاب الجمهور: 

هذا الإيراد يرد على مذهب المالكية الذين يقولون بأن الأجرة تستحق شيئًا 
فشيئًا بقدر ما يقبض من المنفعة» أما الشافعية والحنابلة الذين يقولون: إن 
الأجرة تملك بالعقد فلا يرد عليهم هذا القول”" » لأنهم يقولون: إن المقاول قد 
ملك الأجرة» وصاحب العمل قد ملك المنفعة بالعقد» وإذا كانت المنفعة 
مستحقة في ذمة الأجير لم تسقط بالموت كالدين» فيجب استيفاء المنفعة من 
تركة الأجيرء ولا يحق لورئته الاعتراض على عقود مورثهم» فإنها من جملة ما 


ورثوه. 


- قال في بداية المجتهد (؟/ :)١79‏ «هل ينفسخ الكراء يموت أحد المتعاقدين» أعني 
المكريء» أو المكتري» فقال مالك والشافعي وأحمد وإسحاق وأبو ثور: لا ينفسخء 
ويورث عقد الكراء. وقال أبو حنيفة والثوري والليث: ينفسخ...2. 

»)١١17 القوانين الفقهية (ص87١)» الفواكه الدواني (؟/‎ ».)5١8 /5( التاج والإكليل‎ )١( 
بداية المجتهد (؟7/ 177)»: مغني المحتاج (0/ 057”)ء تحفة المحتاج (5/ /41١ا)ء نهاية‎ 
.)15 /1( الإنصاف‎ »)77/١ /8( المحتاج (5/ /71): الفروع (5/ 457)» المغني‎ 

(0) فتح الوهاب /١(‏ 577). حاشية الجمل (*/ ه"0)ء المغني (0/ 67١)2ء‏ كشاف 
القناع (5/ )6 الفروع لابن مفلح (:/ 2575 4586). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
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لا وجه قول الجمهور: 
أن الإجارة من العقود اللازمة كالبيع» فلا تتأثر بالوفاة. 
ولأن العقد لم يقع على عين المقاول» فعين المقاول ليست مقصودة» وإنما 
العقد وارد على العمل» وهو في الذمة» وقد استحق قبل موته فلا يسقطه 
الموت. 


ل الراجح: 

مذهب الجمهورء وأن موت المقاول لا يوجب الفسخ إلا إذا كانت عين 
المقاول مقصودة بالعقدء كما لو اشترط صاحب العمل أن يباشر المقاول العمل 
يتفسهء أو كانت شخصيته ومؤهلاته محل اعتبار في التعاقد» إلا أنه يجوز 
لصاحب العمل المطالبة بفسخ العقد إذا لم تتوفر في الورثة الضمانات الكافية 
الحسن تتنفيذ العمل ١”‏ . 

وفي حال الفسخ يدخل في التركة قيمة ما تم من الأعمال والنفقات بحسب 
شروط العقدء وبمقتضى العرف. 

ومثل الموت لو أصاب المقاول مرضء أو أصابه عجز عن إتمام العمل 
لسبب لا يد له فيهء فإن لم يكن هناك شرط أن يباشر العمل بنفسه» ولم تكن 
تشسي من اهار في االتساقد ذإ قنخ السقد بمرضه أو عجزه» وإلا فسخ 
العقد. 

قال الزركشي: «فمتى مرض المؤجر والحال هذه لزمه أن يقيم مقامه من 
يعمل ذلك ليخرج من الحق الواجب في ذمته إيفاؤه أشبه المسلم فيه. . 


(1) انظر المنتقى للباجي (0/ 178). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ويستثنى من ذلك ما إذا شرط عينه كأن تخيط لي هذا الثوب.» فهاهنا لا يقيم غيره 
مقامه؛ بل يخير المستأجر بين الفسخ والصبر حتى يتبين الحال» والله أعلم»”" . 
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.)187 /7( شرح الزركشي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تعريف التوريد اصطلاحًا2"7: 

عرف مجمع الفقه الإسلامي التوريد بقوله: «عقد يتعهد بمقتضاه طرف أول 
بأن يسلم سلعًا معلومة مؤجلة بصفة دورية خلال فترة معينة لطرف آخر مقابل 
مبلغ معين مؤجل كله أو عي . 

وعقد التوريد يمكن أن يكون مرة واحدة كما لو كان العقد يقضي بتوريد كمية 
من السلع دفعة واحدة. ويمكن أن م يتم بصفة متكررة. 

كما أن التوريد يمكن أن يكون لسلعة مصنعة وجاهزة» ويمكن أن يكون 
التوريد لشيء غير موجود يراد تصنيعه. 

وقد يكون عقد التوريد محليًّا أو دوليًا: أي قد يتم بين منشأتين في بلد 
واحدء أو في بلدين مختلفين» فهو. لا يعني بالضرورة أنه عقد متعلق 


)غ2 التوريد في اللغة مصدر ورد يرد بالكسر وروداء بمعنى أحضر. 

وأورده غيره واستورده: أي أحضره . وأورد فللان الشيء أحضره . 

انظر مختار الصحاح (ص7737)» القاموس المحيط (ص6١4)»؛‏ لسان العرب (7/ /501)؛ 
(؟) مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/ ١/ا0).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بالاستيراد والتصديرء وإن سمي البائع موردّاء والمشتري مستوردّاء أو موردًا 
20 

وقد يكون العقد في التوريد من العقود الإدارية» وهو ما كان أحد طرفيه 
شخصًا معنويًا من أشخاص القانون العام» وهذا هو الغالب على عقود التوريدء 
لذلك كانت أكثر تعريفات الباحثين لعقد التوريد تتناوله على أنه من العقود 
الإدارية. 

وقد يكون عقد التوريد عقدًا خاصًا بين الأفرادء أو بين الأفراد والشركات 
الخاصة» أو بين الشركات الخاصة فيما بينهاء والفقه الإسلامي لا يفرق بين 
العقود الإدارية والعقود الخاصة. 
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الإسلامي» في الدورة الثانية عشرة (7/ /ا/ا5)» عقد المقاولة - العايد (ص9907). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


[م-01١84]‏ خصائص عقد التوريد: 

)١(‏ يعتبر عقد التوريد من العقود اللازمة للطرفين المورد والمورد له. 

(0) يعتبر عقد التوريد من عقود المعاوضات حيث يفضي إلى تمليك السلعة 
للمستوردء والثمن للمورد بصورة مؤيدة. 

(") يعتبر عقد التوريد من أنواع البيع على الصفة حيث يكون المبيع غائبًا عن 
مجلس العقد» وإنما يكتفى إما برؤية متقدمة» أو رؤية أنموذج له؛ أو عن طريق 
وصفه وصفمًا دقيقًا يميزه عما عداه. 
(4) تأجيل الثمن كله أو بعضهء مما يعني غياب العوضين عن مجلس العقدء 

وتأجيلهما جملة أو أقساطًا إلى زمن مستقبل. ظ 

ويمكن تصنيف المبيع الغائب في عقود التوريد إلى ثلاثة أنواع: 

(1) أن يكون المبيع سلعة معينة موجودة لدى المورد إلا أنها غائبة عن مجلس 
العقد. 

(0) أن يكون المبيع سلعة موصوفة في الذمة وليست معينة» وهذا هو الغالب 
على عقود التوريد. 

وهذا ينقسم إلى قسمين : | 

(أ) سلع تتطلب صناعة المورد. 


(ب) سلع جاهزة لا تتطلب صناعة المورد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حدر 0 
(©) أن يكون المبيع توريد خدمة من الخدمات» وهذا التوريد ينطبق عليه 
أحكام الأجير المشترك؛ لأنها خدمات في الذمة إلا أنها تستحصل شيئًا فشيئًا . 
فهذه الأنواع جمعت صورًا من العقود: 
من ذلك عقد البيع» كبيع سلعة معينة غائبة عن مجلس العقد. 
وعقد مقاولة: إذا كانت السلعة تحتاج إلى صناعة» أو في حال تقديم خدمة 
فى الذمة تستحصل شيئًا فشيئًا . 


وعقد سلم إذا كانت السلعة المبيعة جاهزة إلا أنها موصوفة في الذمة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
عقد التوريد وبيع ما ليس عند المورد 


[م-407] عقد التوريد هل يدخل في بيع ما ليس عند البائع؟ 

وللجواب عن ذلك نقول: عقد التوريد قائم على بيع سلعة غائبة. 

إلا أن هذه السلعة إن كانت معينة فإنه يشترط أن يكون المورد مالكًا لهاء أو 
مأذونًا له في بيعهاء وبالتالي لا يدخل في بيع ما ليس عند البائع. 

فإن باعها قبل تملكهاء أو قبل أن يؤذن له في بيعهاء فينظر: 

فإن باعها لحظ نفسه فقد باع ما لا يملك. وهذا منهي عنه بالإجماع. 

وإن باعها لحظ مالكها انطبق على هذا التصرف حكم بيع الفضولي» وهو بيع 
مختلف فيه؛ والصحيح أنه بيع صحيح موقوف على إذن المالك» وسبق الكلام 

وإن كانت السلعة غير معينة أي موصوفة في الذمة فإنه لا يشترط أن تكون عند 
البائع » ولا يدخل في النهي عن بيع ما ليس عند البائع. 

يقول الشافعي كدن: «لما نهى رسول الله ككهِ حكيمًا عن بيع ما ليس عنده 
وأذن في السلم استدللنا عن الله قري ا ار وعلمنا أنه إنما نهى حكيمًا 
عن بيع ما ليس عنده إذا لم يكن مضمونًا عليه» وذلك بيع الأعيان)”"' . 

وبالتالي لا يدخل بيع السلع الموصوفة في الذمة في النهي عن بيع ما ليس عند 
البائع» ولا فرق في ذلك بين السلع التي تحتاج إلى صناعة وهو ما يعرف بعقد 


)001( الأم (/ 95). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الاستصناع؛ والذي أجازه الحنفية ولو كان البدلان مؤجلين» وبين السلع 
الجاهزة كالقمح والأرز ونحوهما والذي يشترط فيه تعجيل الثمن عند الجميع؛ 
بل يكفي أن يغلب على الظن أن تكون السلعة عامة الوجود في وقت التسليم» 
وحيتئذ يكون البائع قد باع ما يملك القدرة على تسليمه في الميعاد المطلوب» 
وهذا كاف في التصحيح. 

وبناء على هذا نستطيع أن نقول: إن عقد التوريد ليس داخلًا في النهي عن بيع 
ما ليس عند البائع. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الأول 


في توصيف عقد التوريد 


الفصل الأول 
عقد التوريد والعقود المسماة 


[م-87] هل عقد التوريد يعتبر من العقود المسماة في الفقه الإسلامي» 
والذي ينبغي أن يكون الاجتهاد في تكييف هذا العقد. هل هو من قبيل السلمء 
أو الاستصناعء أو الإجارة في الذمة» بحيث يطبق عليه شروط كل عقد من هذه 
العقود؟ أو يعتبر من العقود المستحدثة» وأن الأصل فيها الجواز والصحة إلا إذا 
كان هناك ما يوجب المنع من ربا أو غرر أو ظلم أو وقوع في محذورء كبيع 
الدين بالدين أو مخالفة للقواعد المسلمة؟ 

هذه المسألة فيها قولان لأهل العلم: 

القول الأول: 

يرى أن عقد التوريد من العقود المسماة في الفقه الإسلامي. وهذا هو رأي 
مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”"2» واختاره مجموعة 
من العلماء منهم الشيخ عبد الله بن منيع”"2: والشيخ سعود الثبيتي””". 

)١(‏ انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم )١١ /١( ٠١‏ بشأن موضوع عقود التوريد 

والمناقصات» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/ ١الاه,‏ الاه). 


(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي؛ العدد الثاني عشر (1/ 058). 
إفرة المرجع السايق 00/ و 66). 
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فهم يرون أن عقد التوريد قد يكون سلماء وقد يكون استصناعًاء وقد يكون 
بيع سلعة معينة غائبة عن مجلس العقدء وحكمه في هذه الحال يأخذ حكم كل 
مسألة من هذه المسائل. 

وقد تكلمنا عنها فيما سبق. 

القول الثاني : 

يرى أن عقد التوريد من العقود المستحدثة والجديدة» والشريعة ترحب 
بالعقود الجديدة ما دامت قائمة على التراضي» وما دامت لا تحل حراماء ولا 
تحرم حلالاء ولأن عقد التوريد يرجع إلى عقود المقاولات» وعقود المقاولات 
هي عقود مستجدة عرفت في هذا العصرء وكون عقد المقاولة يشبه الاستصناع 
أو يشبه عد الإيجار هذا شبه عارض لا يختلف في حقيقته عن ذلك الشبه الذي 
يجده المرء بين العقود القديمة ذاتها. 

متك اسيك "لكان عنم الوازة دحت تنوه ننه حا انين اتتركة لاه 
وشركة المفاوضة» وذلك على مستوى كون كل واحد منهما اتفاقًا قائمًا على 
الخلط بين المالين» بيد أنه من المعروف أن لكل واحدة منهما كيانها الخاص» 
وأنهما تختلفان في قضايا أخرى متصلة بحقيقتهما وجوهرهما مما يحتم عدم 
إلحاق إحداهما بالأخرى في الحكم. 

فإذا أسقطنا عقد الاستصناع على عقد المقاولة كنا نري بلقو الع 
وضعها الحنفية في عقد الاستصناع» من ذلك أن يجري العمل فيه بين الناس؛ 
لأن عقد الاستصناع جرى على خلاف القياس» بينما هذا الشرط ليس قائمًا في 
عقد المقاولة» كما يرى جمهور الحنفية خلافا لأبي يوسف أن عقد الاستصناع 
عقد غير لازم قبل البدء بالعمل من الجانبين» وعقد المقاولة ليس كذلك. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهكذا. وممن ذهب إلى أن عقد التوريد عقد جديد الشيخ عبد السلام العبادي» 
والشيخ عبد الوهاب أبو سليمان”''» والشيخ عبد الستار أبو غدة” . 

وقد تكملنا على هذه المسألة في عقد المقاولة فيما سبق فأغنى عن إعادته 
هنا . 

وإذا كان عقد المقاولة من العقود المستحدثة كان التوريد من العقود 
المستحدثة؛ لأنه جزء منه . 

والقائلون بذلك قد انقسموا في حكمه إلى فريقين: 

فريق يرى جواز عقد التوريد مطلمًا بناء على أن الأصل في العقود الصحة 
والجوازء ومن هؤلاء فضيلة الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان. 

وفريق يرى تحريم عقد التوريد؛ إما لأن فيه غررّاء أو لأن فيه تأجيل البدلين. 
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للق انظر مجلة مجمع الفقه الإسلاميء العدد الثاني عشر (؟/ شرت لرفر” 
(5) المرجع السابق (7/ 0848). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
التوريد بين العقد والوعد 

[م-5١8]‏ اختلف الفقهاء المعاصرون هل بيع عقد التوريد عقد أو مواعدة. 

فأكثر الباحثين على أن التوريد عقدء وليس وعدًا بالعقد. وبهذا صدر قرار 
مجمع الفقه الإسلامي. 

جاء في قرار المجمع رقم :)١7 /١( ٠١‏ «عقد التوريد عقد يتعهد بمقتضاه 
طرف أول بأن يسلم سلعًا معلومة مؤجلة بصفة دورية خلال فترة معينة لطرف آخر 
مقابل مبلغ معين مؤجل كله أو بعضه. ..2. 

وقيل: عقد التوريد لا يعدو من الناحية الشرعية أن يكون تفاهمًا ومواعدة من 
الطرفين» أما البيع الفعلي فلا ينعقد إلا عند تسليم المبيعات. 

وهذه المواعدة ملزمة للجانبين وليست عقدًا بانا. وهذا ما اختاره محمد تقي 
العثماني”"' . 

والقول بلزوم المواعدة عند الحاجة له نظائر في الفقه الإسلامي من ذلك ما 
جاء في الفتاوى الخانية عن بيع الوفاء. 

قال قاضي خان من الحنفية: «واختلفوا في البيع الذي يسميه الناس بيع 
الوفاء» أو البيع الجائزء قال أكثر المشايخ منهم السيد الإمام أبو شجاعء 
والقاضي الإمام أبو الحسن السغدي حكمه حكم الرهن. . . والصحيح أن العقد 


للق عقود التوريد والمناقصة - محمد تقي العثماني» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 


فى الدورة الثانية عشرة (؟7/ .)71١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الذي جرى بينهما إن كان بلفظ البيع لا يكون رهتاء ثم ينظر إن ذكرا شرط 
الفسخ في البيع فسد البيع. . . وإن ذكرا البيع من غير شرط» ثم ذكر الشرط على 
وجه المواعدة جاز البيع» ويلزمه الوفاء بالوعد؛ لآن المواعدة قد تكون لازمة» 
فتجعل لازمة لحاجة الناس7'. 

فعبارة القاضي خان صريحة في أن المواعدة يمكن أن تجعل لازمة لحاجة 
الناس» ولا شك أن الحاجة في الإلزام بالمواعدة ظاهرة في عقود التوريد» فلو 
لم يكن وعد المشتري ملزمًا لتضرر البائع والمشتري ضررًا بيا. 

فضرر البائع يتمثل في الجهد والمال المبذولين في توفير السلعة بناء على 
طلب المشتري» فإنه لولا وعد المشتري بالشراء لم يتكبد البائع هذا الجهد» ولم 
ينفق هذه المبالغ الكبيرة» وربما لا يوجد من يشتري منه ذلك النوع من البضائع 
التي وفرها بناء على رغبة المشتري» فرفض المشتري شراءها يضيع مال البائع 
ووقته وجهدهء ويسبب له خسائر لا تحتمل. 

وكذلك المشتري قد يتضرر بكون الوعد غير ملزم» وذلك أنه لما وعده البائع 
بتوفير هذه الكمية من السلع أمسك عن طلبها من تاجر آخر اعتمادًا على وعد 
البائع» وربما فاته عروض مغرية بسبب احترامه للوعد القائم بينه وبين البائع؛ 
وربما لا يستطيع توفير السلعة في التاريخ المتفق عليه من غير البائع إذا أخل 
البائع بوعده» وامتنع من توفير السلعة"" . 
)١(‏ الفتاوى الخانية بهامش الهندية (؟/ »)١56‏ وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد 


الثاني عشر (؟/ 15". .)71١6‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ونوقش هذا : 

إذا تم الاتفاق على كون المواعدة ملزمة للطرفين فهذا يصير الوعد عقدًا؛ لأن 
الإلزام من أبرز خصائص العقدء وقد صرح الفقهاء بأن الوعد لا يعتبر عقدًا. 

وفي ذلك يقول ابن حزم: والتواعد على بيع الذهب بالذهب» أو الفضة 
بالفضة» وفي سائر الأصناف الأربعة بعضها ببعض جائز تبايعا بعد ذلك» أو لم 
يتبايعا؛ لأن الوعد ليس بِيعًا)7" . 

فالقول بالإلزام بالوعد مع القول بأن البيع الفعلي لا ينعقد إلا عند تسليم 
المبيعات قول ينقض بعضه بعضّاء فإذا ألزمنا المشتري بالوعد السابق بالثمن 
السابق كان البيع منعقدًا بذلك الوعد؛ لأنه لا خيار لهما في إحداث إيجاب 
جديدء وسعر جديدء وكان الإيجاب والقبول الحادث عند التسليم لا حاجة 
إليهماء فهما إيجاب وقبول صوريان, والعبرة في العقود بالمقاصد والمعاني لا 
بالألفاظ والمباني. 


بأن المواعدة ليست عقدًا باتاء وإنما هي موافقة الطرفين على إنجاز العقد في 
تاريخ لاحق» وهو يحتاج إلى الإيجاب والقبول في التاريخ اللاحق. 


والفرق: أن إنجاز العقد ينقل المعقود عليه من ذمة إلى ذمة حالَا فور ما يتم 


)١(‏ وفي مذهب الحنفية» جاء في المادة )١1/١(‏ من مجلة الأحكام: «صيغة الاستقبال التي هي 
بمعنى الوعد. المجرد مثل سأبيع» وأشتري» لا ينعقد بها البيع». 
قال في شرحها : «صيغة الاستقبال في اللغة العربية هي المضارع المقترن بالسين أو سوف». 
كأن يقال: سأبيعك» أو سوف أبيعك., وإنما لا ينعقد البيع بها؛ لأنها وعد مجرد». 
وقال صاحب كشاف القناع: «لو قال البائع بعتك بكذاء فقال المشتري: أنا آخذه بذلك لم 
يصح: أي لم ينعقد البيع؛ لأن ذلك وعد بأخذه». 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الإيجاب والقبول» فيكون الثمن ديئا في ذمة المشتري» أو يكون المبيع ديئًا في 
ذمة البائع كالسلم» وإذا أفلس المشتري فإن البائع أسوة الغرماء» ولا يسقط هذا 
الدين بموت المدين فيؤخذ من تركته . 

أما المواعدة فلا تنشئ ديئًا على أحد من الطرفين» ولا يحق للواعد بالشراء 
أن يأخذ الشيء الموعود بيعه من تركة الواعد بالبيع بعد موته» أو بعد إفلاسه» 
نظهر أن المواعدة ليست عقدّاء ولا تنتج عنها آثار العقد ولا المديونية إلا في 
التاريخ الموعودء ولا تحدث هذه النتائج بصفة تلقائية حتى في التاريخ 
الموعودء بل يجب عند ذلك أن يتم الإيجاب والقبول من الطرفين على أنه إن 
عرض لأحد الطرفين في المواعدة عذر حقيقي مقبول منعه من إنجاز الوعد فإنه 
يعد معذورًاء ولا يجبر على إنجاز العقدء ولا على دفع التعويضص. 

أما أثر كون المواعدة لازمة فلا يتجاوز من أن يجبر الحاكم الفريقين بإنجاز 
العقد في التاريخ الموعودء وإن أخل أحدهما بالوفاء بوعده حمله الحاكم ما 
تضرر به الآخر من الضرر المالي الفعلي الذي حدث بسبب تخلفه عن الوفاءء 
وهذه النتيجة مختلفة تمامًا عن نتائج إنجاز العقد الذي ينقل المعقود عليه من ذمة 
الب 

ويجاب : 

بأن هذه الفروق ليست مستندة إلى قول فقهي» فالقول بالإلزام بالوعد لا 
يعرف عن الفقهاء المتقدمين» وبالتالي لا تكون فروفًا صحيحة» وقد كشفت عن 
ذلك عند بحث الإلزام بالمواعدة في بيع المرابحة للآمر بالشراء فأغنى عن 
إعادته هناء والاستدلال في كلام قاضي خان لا يسعف ذلك أنه اشترط أن يكون 


.0719 - 719 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوعد متبرعًا به وليس مشروطاء فإن كان مشروطا كجزء من المعاوضة يرى 
القاضي خان أنه يفسد العقدء فكان بينه وبين الإلزام بالوعد في التوريد فرق 
كبيرء والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
التوريد من العقود اللارّمة 


[م-ة١8]‏ رجحنا فى المبحث السابق أن التوريد عقد من العقود» فهل هذا 
العقد هو من العقود اللازمة منذ صدور الإيجاب والقبول» أو هو عقد جائز غير 
لازم 

قال الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان: «يظل العقد غير لازم حتى يوفي البائع 
بكافة الصفات المشروطة في المبيع)”". 

ويقول أيضًا: «عقد التوريد ليس من قبيل بيع الدين بالدين. .. وإنما هو في 
حدود الاتفاق والوعد لا يتجاوزهما العقدء فمن ثم يظل العقد جائرًا قابلًا 
ل ا زفق 
مطابقًا للمواصفات على سبيل الإلزام. 

وجه ذلك: أن الشىء المتعاقد عليه ثابت فى ذمة المورد» وما ثبت فى الذمة 
لا يسقط إلا بالإبراء أو الأداءء وقد انعقد عقد التوريد صحيحًا مستجمعا 
لشروطه؛ وحق المشتري أن يستلم الشيء المتعاقد عليه مطابقًا للمواصفات 
خالا من العيوب» فإذا دفع البائع سلعة غير مطابقة للمواصفات كان من حق 


)١(‏ فقه المعاملات الحديثة - عبد الوهاب أبو سليمان (ص57). 
(؟) المرجع السابق (ص١4).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المشتري أن يرجع إلى ما وجب في ذمة الموردء ويطالبه أن يدفع بدله سليمًا ؛ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
التوريد عقد مركب من بيع وإجارة 


[م-407] من أهم الأمور التي ينبغي تحريرها في عقد التوريد هل هو عقد 
بيع ' أو عقد إجارة. أو هو عقد مركب من بيع وإجارة؟ 

وأهمية ذلك ترجع إلى اشتراط تقديم الثمن. 

فإن قلنا: | 0 وكان ين اشترطنا 

ولما كانت الممارسات القائمة في أسواق المسلمين لا تقوم على تقديم 
الثمن؛ لأن في ذلك مخاطرة كبيرة فقد لا يلتزم المورد بتسليم البضاعة» وإذا 
التزم بتسليمها فقد لا يلتزم بالمواصفات المتفق عليها . 

لذا رأى بعضهم أن يفتي بجواز هذه المعاملة بالرغم من كونه مخالقًا 
للأصولء» وذلك على أساس أن الحاجة تنزل منزلة الضرورة» ولأنه ليس في 
هذا العقد ما يؤدي إلى الربا أو القمارء أو الغرر الفاحش الذي هو علة لمنع بيع 
الكاليع بالكالئ. 

قال الشيخ القاضي محمد تقي العثماني : «ولكن هذا الرأي فيه نظر من 
وجوه ولو فتحنئأ ياب غض النظر عن هذه المبادئ التي استمر عليها الفقه 
الإسلامي عي القوون فزن ذلك يفتح المجال لإباحة كثير من العقود الفاسدة 
التي ابتدعها السوق الرأسمالي مثل المستقبليات وغيرها»”" . 


(1) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (7/ 0715. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


>39 

ومنهم من حاول الهروب من هذا الإشكال بالقول: 

إن هذا ليس عقدّاء وإنما هو من قبيل المواعدة الملزمة» أما البيع الفعلي فلا 
ينعقد إلا عند تسليم المبيعات. . 

وهذا رأي مجموعة من الباحثين» منهم الشيخ العثماني. 

وقريب من هذا القول رأي الشيخ وهبة الزحيلي 

يقول الشيخ وهبة: «ما يتعلق بعقد التوريد هو في الواقع مجرد اتفاق أولي بين 
الجهة المستفيدة وبين الجهة المقدمة لهذه الخدمات» فهو اتفاق ينقلب في نهاية 
الأمر إلى عقود فردية متكررة» كلما تقدم المورد بصفقة معينة يقدم فاتورة 
المبيعات ويذكر الثمن» ثم تأتي الجهة التي تستفيد من هذا التنفيذ بإقرار هذا 
العمل» وتدفع له الثمن على هذه الصفقة التي قدمهاء فإذن هناك عدة عقود انفرادية 
من خلال اتفاق شامل» وهو الذي تسميه القوانين عقود التوريدء والأدق أن يقال 
له: اتفاق التوريد» فإذن ينقلب الأمر من اتفاق إلى عقد عند التنفيذ. . 

واضطرب الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان فتارة يسميه وعدًا واتفاقًاء وتارة 
يطلق عليه بأنه عقد جائز قابل للفسخ» وبينهما فرق» فالوعد ليس عقدًا حتى 
يقال: إنه عقد جائز. 

يقول الشيخ أبو سليمان: «عقد التوريد ليس من قبيل بيع الدين بالدين» ذلك 
أن الدين شغل ذمة أحد المتبايعين للآخر بدين» وليس هذا في عقد التوريد من 
الدين بشيء» وإنما هو في حدود الاتفاق والوعد لا يتجاوزهما العقد» فمن ثم 
يظل العقد جائرًا قابلّا للفسخ حتى يتم تسليم المبيع»”'". 


.)578 المرجع السابق (؟/‎ )١( 
.)4١ص( (؟) فقه المعاملات الحديثة - عبد الوهاب أبو سليمان‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هه 


وينافش: 

أما قول الشيخ العثماني فإنه يشكل عليه جعل المواعدة ملزمة» فإن الإلزام 
بالوعد في باب المعاوضات يجعل المواعدة عقدّاء ولا يعرف الإلزام في الوعد 
عند فقهائنا المتقدمين في باب المعاوضات» وقد قال به من قال من المعاصرين 
ليجد حلا للبنوك الإسلامية في عمليات المرابحة المصرفية. 

وأما قول الشيخ وهبة الزحيلي» فإنه يسأل هل هذا الاتفاق على التوريد له قوة 
الإلزام» فيكون عقدّاء أو ليس ملزمًا فيكون وعدًا؟ فإن كان ملزمًا كما هو مطبق 
في عقود التوريد فإن الاتفاق له حكم العقدء فيبقى لا فرق بين قوله وبين قول 
الشيخ العثماني . 

ومنهم من اعتبر عقد التوريد عقدًا جديدّاء وإذا كان عقدًا جديدًا لم يجب فيه 
تطبيق شروط عقد السلم» وبالتالي لا يلزم المشتري تقديم الثمن. 

يقول الشيخ عبد السلام العبادي: «ومن هنا أميل مع التوجه الذي عرضه 
لاحمًا الدكتور عبد الوهاب أبو سليمان من أنه عقد جديدء وبالتالي نخرج من 
كل هذه الإشكالات)0'. 

وهذا المخرج لا يخرج فإن المبيع إذا كان في الذمة وجب تقديم الثمن حتى 
لا يؤخر العوضان قديمًا كان العقد أو جديدّاء وكون العقد جديدًا فإنه لا يكسر 
المسلمات الفقهية» فما كان محذورًا في العقد القديم كان محذورًا في العقد 
الجديد. 

ومن الثقواة بغز فعا ول أذ يقول: انط كله النين والقيى لق كتبوك الديق - 
بالدين» وأن ابتداء الدين بالدين لا مانع منه» واعتمد في هذا على مناقشة الإمام 


.)617# مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


متفك 

ابن تيمية في تحليله لا في أصل القضية» فالإمام ابن تيمية لما قال: إن ابتداء 
الدين بالدين حرام قال: «وذلك لأنه عمل لا فائدة منه» فناقشوا هذا التعليل» 
وقالوا: إن فيه فائدة» وأنه لولا أن فيه فائدة لما أقدم عليه كل واحد من 
الطرفين» فحتى لو فرض قبول هذه المناقشة لابن تيمية فإنما الذي يسقط هو 
تعليل ابن تيمية لا الحكم الشرعي الأصليء وهو النهي عن بيع الكالئ 
ال 

واستدل الشيخ عبد الله بن بيه على جواز بيع الدين بالدين بجوازه في بيع 
السلم بشرط اليومين والثلاثة» وبجوازه بلا شرط مطلمّاء وبجواز ذلك في عقد 
الاستصناع. 

وأما عقد الاستصناع فلا حجة فيه؛ لأنه عقد وارد على عمل في الذمة وبيع 
عين موصوفة» والعمل في الذمة يجوز فيه تأجيل العرضين» فلذلك جاز عقد 
الامنتضناة*2: 

وأما جوازه في اليومين والثلاثة فلأن المالكية رأوا أن ذلك لا ينافي وجوب 
تقديم الثمن لأن ما قرب من الشيء يعطى حكمه» فلا يقال: أجاز المالكية بيع 
الدين بالدين. 

رأبي في الموضوع : 

أرى أن عقد التوريد عقد وارد على عمل في الذمة وبيع سلعة موصوفة في 
الذمة. فهو ليس بيعًا محضّاء فالعقد وارد على عمل وبيع» وإذا كان كذلك لم 
يشترط فيه تقديم الثمن في مجلس العقدء بل يجوز فيه تأخير العرضين» وذلك 


.)058 المرجع السابق (؟/‎ )١( 
(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي » العدد الثاني عشر (؟/ لادق “*اهوهة).‎ 


المعاملات المالية فى الغقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


مثل عقد الاستصناعء ومثل الأجير المشترك. حيث لاد يستحق الأجرة إلا بعد 
فراغه من العمل مع أن العمل حين العقد متعلق في ذمة الأجير مما يعني تأخير 


العورضين»ء وهو مذهب الحنفية والحنابلة وقول فق مذهب الشاة عن 


فعمل المورد عنصر جوهري في التوريد» والمتمثل في إحضار وتقديم السلعة 
أو الخدمة إلى المورد إليهء ومن هنا جاءت التسمية؛ وسمي عقد التوريد بهذا 
الاسم من باب تسمية الشيء بأبرز ما فيه. 

والسلعة والعمل مقصودان في عقود التوريد وإذا دخل السلعة العمل جاز 
تأخير العوضين . 

والعمل من البائع تارة يكون استصناعاء والبائع يكون صانعًا. وهذا لا 
إشكال فيه في تأخير العوضين بناء على مذهب الحنفية. 

وتارة يكون العمل ليس استصناعًا وإنما هو نقل للبضاعة من بلد إلى بلدء 
والقيام بشحنها إلى المستوردء ومراجعة البنك الضامن وتقديم عاو بن 
المستندات إلى البنك لاستلام الثمن» وقد شرحنا هذه الخطوات في الاعتماد 
المستندي فأغنى عن إعادتها هنا. وكل هذا من البائع عمل مكلف ومقصوديفي 
السلعة» يخرج البيع من كونه بِيعًا محضّاء ويجوز فيه تأخير العوضين» ولا 
يختلف هذا العمل عن عمل الصانع إلا أن عمل الصانع في نواه الخامء 
وعمل البائع كالأجير المشترك الذي يتعهد بإخراج البضاعة من المتتج إلى أن 
يقوم بشحنها إلى المستورد. 


)١(‏ البناية للعيني (4/ 584)» البحر الرائق (8/ 09 فتح القدير (9/ 56)غ. 
الإنصاف (5/ »)8١‏ مغني المحتاج (؟/ 7*5)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ ١91)؛‏ 


مطالب أولي النهى (7/ 584). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«4»31 
وبهذا التخريج لا أكون قد كسرت القواعد والمسلمات الفقهية في النهي عن 
بيع الدين بالدين» وقدمت تخريبًا مقبولا لعمل الناس اليوم» ولله الحمد على 


توفيقه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب النائي 
حكم عقد التوريت في الفقه الإسلامي 


الفصل الأول 
ن تكون السلعة الموردة معينة 


المبحث الأول 
أن تباع بلا رؤية ولا صفة 

المبيع في عقد التوريد هو من قبيل بيع الغائب» إلا أن الغائب تارة يتعلق 
بالذمة» بحيث يكون البيع متوجها إلى سلعة غير معينة موصوفة في الذمة» فيكون 
هذا من قبيل بيع السلمء حالا كان أو مؤجلًا. 

أو من قبيل عقد الاستصناع إن كانت السلعة تحتاج إلى عمل وصنعة. 

أو من الإجارة الواردة على الذمة إن كانت السلعة تحتاج إلى نقل وتوريد» أو 
كانت خدمة موصوفة في الذمة. 

وتارة يكون البيع متوجهًا إلى سلعة معينة» فلا يقال: بأنه سلم أو استصناعء 
ولكن يقال له غائب معين» وهذا الغائب إما أن يكون قد شاهده البائع» ولم 
. يمض على الرؤية وقت يخشى عليه من التغير» أويكون موصوفا لم يره المشتري» 
وإنما وصف له. أو يباع بدون رؤية ولا صفة» ولا تخرج القسمة عن هذه. 

فإن كان العقد في التوريد واقعًا على سلعة موجودة معينة إلا أنها غائبة عن 
مجلس العقدء وكان المورد مالكا لهذه السلعة أو مأذوئًا له في بيعها فإن 
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هه 

الخلاف في جواز عقد التوريد راجع إلى الخلاف في بيع السلعة المعينة الغائبة 
عن مجلس العقد. 

والسلعة المعينة الغائبة عن مجلس العقد تارة تباع بلا وصف ولا رؤية» بل 
يكتفى بتعيين جنسها كسيارة» ومنزل» وتارة تباع بالوصف. 

[م-807] فإن كان البيع في عقد التوريد على سلعة بعينهاء وتم العقد عليها 
بلا رؤية ولا صفة» فقد اختلف العلماء في صحة البيع على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح البيع؛ وله الخيار بمقتضى العقد إذا رأى السلعة» وهذا مذهب 
الحنفية”'©. وقول مرجوح في مذهب الشافعية”": ورواية عن أحمد نقلها 
حنبل» واختارها ابن تيمية في موضع من كلامه”” . 

القول الثاني : 

يصح البيع بلا صفة» ولا رؤية إذا كان المشتري قد اشترط له الخيار إذا رآه؛ 
فإن لم يشترط الخيار لم يصح البيع» وعذ) مدهت المالكية؟ . 

والفرق بين مذهب الحنفية والمالكية: أن الحنفية أثبتوا للمشتري خيار الرؤية 
بمقتضى العقد بدون شرطء والمالكية اشترطوا لصحة البيع اشتراط المشتري 
خيار الرؤية. 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 758)» البحر الرائق (5/ 78) وما بعدهاء فتح القدير مع العناية (5/ 2770 . 
(؟) السراج الوهاج (ص175١)»‏ مغني المحتاج (؟/ :.)١8‏ الوسيط (؟/ 0717 . 
الإنصاف (5/ 598)غ, الكافي (؟/ 6 المغني (5/ 166). 


(5) مواهب الجليل (5/ 595): حاشية الدسوقي (م/ 6 -507). التاج والإكليل (”/ 
مكاكف .)١١9‏ ْ 
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القول الثالث: 

لا يجوز البيع بغير صفة» ولا رؤية متقدمة» وهذا اختيار القاضي أبي محمد 
البغدادي من المالكية”'2» وهو الأظهر في مذهب الشافعية"''. والمشهور من 
مذعنن اليحنابل53: 

فصارت الأقوال ثلاثة 

يصح مطلقًا وله خيار الرؤية إذا رآه. 

لا يصح مطلقًا. وهذان القولان متقابلان. 

يصح إن اشترط المشتري له الخيار إذا رآه» وإن لم يشترط الخيار فلا يصح. 

هذا ملخص الأقوال في المسألة» وهي مهمة جدًا لوقوع التجار فيهاء وأحيانا 
لو انتظر المشتري ليرى السلعة فقد تفوته الصفقة؛ لكثرة الطلب عليهاء والذي 
أحبه في المعاملات . خاصة في المسائل التي لم يرد فيها نص صريح . أن ينظر 
إلى مقاصد الشريعة في إباحتها ومنعهاء فمن مقاصد الشريعة في المعاملات: 
إقامة العدل بين الناس» ومنع الظلم» ودفع الغرر الكثيرء وإغلاق كل باب يؤدي 
إلى التنازع والتباغض» ومفسدة الغرر أخف من مفسلة الرباء فلذلك رخص في 
الغرر فيما تدعو إليه الحاجة منه» كما رخص في اليسيرء وفي الشيء غير 
المقصود والذي يدخل تبعًا. ْ 0 


.)077 2075١ الإشراف على نكت مسائل الخلاف (؟/‎ )١( 

(؟) الأم (”*/ »)5٠‏ مغني المحتاج (؟/ 2)١18‏ القع للشربيني (؟7/ 787)» حاشيتا قليوبي 
وعميرة (؟/ .)5١8‏ 

(*) قال في الإنصاف (5/ 548): «إذا لم ير المبيع» فتارة يوصف لهء وتارة لا يوصف لهء 
فإن لم يوصف له لم يصح البيع على الصحيح من المذهبء وعليه الأصحاب». 
وقال في المغني (4/ :)١8‏ «وفي بيع الغائب روايتان» أظهرهما أن الغائب الذي لم 
يوصف ١‏ ولم تتقدم رؤيته » لا يصح بيعه». 
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إذا عرفنا هذا يمكن القول: بأن بيع الغائب إن وقع بلا وصف ولا رؤية» فهو 
بيع جائز فيما أرى» ولكنه غير لازم» فللمشتري الخيار مطلقًا إذا رأى السلعة» 


وهنا نكون قد حققنا المصلحة لكل من المتعاقدين مصلحة البائع ومصلحة 
المشتري من غير لحوق ضرر فيهماء ودفعنا خوف الوقوع في الغررء بكون البيع 
لا يلزم إلا إذا رأى المبيع. 

وقد ذكرت هذه المسألة بأدلتها في عقد البيع فأغنى ذلك عن إعادتها هناء 
فارجع إلى أدلة الأقوال إن شئت في المجلد الثالث. 

إذا علم ذلك نستطيع القول بأن عقد التوريد على سلعة معينة موجودة في في 
ملك البا إذا تم عقد البيع على عينها بلا رؤية ولا صفة أن هذا عقد صحيح غير 
لازم» ولا مانع من تأخير تسليم العوضين؛ لأن أحد العرضين معين» وهو 
المبيع» فلا يكون من بيع الدين بالدين» والله أعلم. 
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المبحث الثاني 


أن تباع السلعة المعينة الغائبة بالوصف 


[م-8١8]‏ إذا كان البيع فى عقد التوريد على سلعة معينة مملوكة للمورد» 
وكانت غائبة عن مجلس العقدء وتم الببع على عينها عن طريق الوصفء فقد 
اختلف العلماء فى هذه المسألة على ثلاثة أقوال. 


القول الأول: 


يصح مطلقًاء وهو مذهب الحنفية"''. والمالكية”". والقول القديم 


)١(‏ تقدم في المسألة الماضية أن الحنفية والمالكية يصححون البيع بدون رؤية ولا وصفء 
فمن باب أولى» أن يصححوا البيع إذا كان هناك وصف. 
انظر في مذهب الحنفية: تبيين الحقائق (5/ 56)» البحر الرائق (5/ )١8‏ وما بعدهاء فتح 
القدير مع العناية (5/ 78). شْ 
(؟) قال في مواهب الجليل (5/ 7595): «قال في المقدمات: وهو الصحيح... وقال في 
التوضيح: إنه في المدونة» ونسبه لبعض كبار أصحاب مالك» وقال ابن عرفة: إنه 
المعروف من المذهب... 
وقال بعض كبار أصحاب مالك: لا ينعقد بيع إلا على أحد أمرين: إما على صفة توصف» 
أو على رؤية قد عرفهاء أو شرط في عقد البيع أنه بالخيار إذا رأى» فكل بيع ينعقد في سلعة 
بعينها غائبة على غير ما وصفناء فهو منتقض. ..21. 
وانظر: أنوار البروق في أنواع الفروق (7/ 5517)» المنتقى للباجي (85/ 8. 05)». 
الإشراف على نكت مسائل الخلاف (7/ 07١‏ 2077 حاشية الدسوقي (/ 20١‏ إلا 
أن المالكية اشترطوا شروطاء منها: 
ألا يكون المبيع قريبًا جدًا يمكن رؤيته من غير مشقة» فإنه عدول عن اليقين إلى توقع الغرر. 
وألا يكون بعيدًا جدًا يمكن تغيره قبل التسليم. 
وألا يباع جزافًا؛ لأن الجزاف تقديره بالحرز والتخمين» وذلك لا يكون إلا بالنظرء ولذلك 
منع المالكية من شراء الأعمى جزافًا كما سيأتي؛ لأن الجزاف يشترط فيه الرؤية. ١‏ - 
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للشافعية27 . 

وقال ابن تيمية في موضع: هو أعدل الأقوال”". 

والحنفية يصححون العقد. ويجعلون للمشتري الخيار إذا رآه حتى ولو كان 
المبيع مطابقًا للوصفء. لأن خيار الرؤية عندهم خيار حكمي مستحق بمقتضى 
العقدء ولو بدون شرط. 

والمالكية فرقوا بين بيع الغائب بلا رؤية ولا وصف. فلا يصححونه إلا إذا 
اشترط المشتري الخيار إذا رآهء وأما إذا باعه بالوصف فيصححونه» ولو لم 
يشترط الخيارء وإذا كان مطابقًا للوصف لزم المشتري» ولا خيار له. 


القول الثاني : 


لا يصح بيع السلع المعينة إلا عن طريق رؤيتهاء وهو الجديد في مذهمب 
الشافعى» وعليه الفتوى”” . 
القول الثالث: 


يصح البيع بالوصف إذا كانت السلع مما يصح السلم فيهاء بحيث تكون 
بالصفةء وهذا مذهب الحنابلة©؟ . 


- واشتراط ألا يكون جزافًا يمكن أن يكون مذهبًا للحنفية والشافعية» جاء في تبيين 
الحقائق (5/ 80): «وشرط جواز الجزاف أن يكون مميرّاء مشارًا إليه» وهذا يلزم منه 
الرؤية» وانظر في مذهب الشافعية المهذب /١(‏ 5518). 

.)١18 حاشية الجمل (7/ 739): مغني المحتاج (؟/‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى /٠١(‏ 0558. 

5) المجموع (9/ 58"), أسنى المطالب (”/ »)١8‏ حاشية الجمل (”/ 2059 مغني 
المحتاج (؟/ 18). 

(5) الإنصاف(5/ 598).» المبدع (5/ 55)» الكافي (؟7/ ؟7١)»‏ شرح منتهى الإرادات (7/ .)١7‏ 
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وقد ذكرت هذه المسألة بأدلتها في عقد البيع فأغنى ذلك عن إعادتها هناء 
وقد رجحت أن المشتري إذا اشترى البضاعة بالوصف فإن العقد صحيح لازم؛ 
فإن كان الوصف مطابقًا لم يكن للمشتري الخيار إلا بعرف» أو شرط» وإن وجد 
المشتري الصفة غير مطابقة فله الخيار بين القبول والرد. 

وأضعف الأقوال قول الشافعية» والذين يشترطون رؤية المبيع. 

وإذا عرفنا هذا نستطيع أن نقول: 

إذا كان عقد التوريد على سلعة معينة يملكها البائع وتم العقد على عينها عن 
طريق الوصف. فإن عقد التوريد عليها عقد صحيح وهو عقد لازم إن جاء 
الموصوف مطابقًا للوصف. فإن اختلف كان للمشتري الخيارء ولا حرج في 
تأخير العوضين حينئذ؛ لأنه لا غرر في ذلك» ولا يعتبر البيع من قبيل بيع الدين 
بالدين؛ لأن أحد العوضين وهو المبيع معين» والله أعلم. 
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المبحث الأول 
أن تتطلب السلعة صناعة 


[م-1809 إذا تعهد شخص لآخر صناعة شيء على حسب المواصفات 
والمقاييس التي يتم الاتفاق عليها في العقدء ويتم تسليمها إلى العاقد الآخر 
بصفة دورية مقابل مبلغ معين» كما لو تقدمت دار نشر إلى صاحب مصنع لإنتاج 
الورق» فتتعاقد معه على صناعة الورق» ويتم الاتفاق على صفة الورق بصفات 
منضبطة من الحجم والمقاس والنوع بحيث يتم تسليمها إليه دفعة واحدة مقابل 
مبلغ معين”"'. 

فالعقد في التوريد في حال قدم المورد المادة والعمل يكيف بأنه استصناع عند 
الجيفة: ٠‏ 

وأما المالكية والشافعية وقول في مذهب الحنابلة فإنهم يرونه سلمًا. 

ولا مانع في عقد الاستصناع عند الحنفية من تأخير العوضين. 

بينما الجمهور يشترطون لجوازه أن تنطبق عليه شروط يليه ومن ذلك 
تعجيل الثمن . 


وقد سبق تحرير هذه المسألة في عقد الاستصناع فأغنى عن إعادته هنا. 


)١(‏ انظر الغش وأثره في العقود - السلمي /١(‏ 475. /ا87). 
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والحق مع الحنفية» وأن عقد الاستصناع يختلف عن عقد السلم» وذلك أن عقد 
السلم بيع عين موصوفة في الذمة» وأما عقد الاستصناع فهو عقد مقاولة وارد 
على العمل والعين في الذمة» فيكون العقد قد جمع بين البيع والإجارة. وبيع 
الموصوف في الذمة وحده لا يجوز فيه تأخير العوضين» بينما الإجارة في الذمة 
يجوز فيه على الصحيح تأخير العوضين» إذ لا يستحق العامل الأجرة إلا إذا فرغ 
من العمل» وهو مذهب الحنفية» والحنابلة» وقول في مذهب الشافعية”"“. 

ولما كان عقد الاستصناع مركبًا من عمل وبيع في الذمة غلب جانب العمل» 
فجاز تأخير العوضين فيه. 

فهذه الصورة الثانية من صور التوريد جائزة أيضاء ولا حرج فيها على 
الصحيح» ولو تأخر فيها تسليم العوضين. 

وقد اختار ذلك مجمع الفقه الإسلامي : 

فقد صدر قرار من مجمع الفقه الإسلامي بجواز عقد الاستصناع في القرار 
رقم: /ا5/ ”/ ل وقد تضمن القرار ما يلي: 

-١‏ إن عقد الاستصناع - وهو عقد وارد على العمل والعين في الذمة - ملزم 
للطرفين إذا توفرت فيه الأركان والشروط. . . 

- يجوز في عققد الاستصناع تأجيل الثمن كله» أو تقسيطه إلى أقساط معلومة 
لآجال محددة. . . الخ القرار. 

كما صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي المتعلق بالتوريد رقم /ا١٠/ ١١ /١‏ 


)١(‏ البناية للعيني (4/ 584). البحر الرائق (8/ ")ء فتح القدير (4/ 55)ء 
الإنصاف (5/ »)8١‏ مغني المحتاج (؟/ 5 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ ١١5)؛‏ 


مطالب أولي النهى (/ 588). 
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وقد تضمن القرار ما يلى: (إذا كان محل عقد التوريد سلعة تتطلب صناعة. 
فالعقد استصناع تنطبق عليه أحكامه. وقد ضدر بشأن الاستصناع قرار المجمع 
رقم مم ا 2300 


والصحيح أن رقم القرار 117 (/ /) وليس 50 (/ 7) فتنبه. والله أعلم. 
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.)6ا/١ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 
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المبحث الثاني 
أن تكون السلعة لا تتطلب صناعة 


[م-١81]‏ إذا كان محل عقد التوريد سلعة موصوفة في الذمة لا تتطلب صناعة 
يلتزم بتسليمها عند الأجل» فاختلف العلماء فيها : 

القول الأول: 

لا يجوز العقد على توريدها إلا أن يعجل المستورد الثمن بكامله عند 
العقد. ؛ لأنه عقد يأخذ حكم السلم» فيجوز بشروطه المعتبرة شرعًا . 

وهذا ما توجه إليه مجمع الفقه الإسلامي بقراره رقم .)١5 /١( ٠١‏ 

القول الثاني : 

يجوز العقد على توريدها ولو لم يعجل الثمن. وهذا ما اختاره بعض الباحثين 
المعاصرين على اختلاف بينهم في تخريج هذا العقد. 

فيرى الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان بأن هذا العقد من عقود البيع» وقد نظر ..- 
الشيخ إلى مشروعيته من خلال أصلين شرعيين» وتنزيله على أحدهما أو كليهما 
إن أمكن هذا. 

الأصل الأول: تنزيله على عقد أكثر شبها به» واتفاقًا معه في حقيقته وأخص 
صفاتهء وهو عقد البيع على الصفةء إذ يتفق معه في الأهداف والوسائل وفي 
الطريقة بدءًا وتمامّاء من ذلك غياب العوضين (المبيع والثمن) عن مجلس 
العقد. وتأجيلهما جملة أو أقساطًا إلى زمن مستقبل. 
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يتم إنجازه من عقود التوريد في الوقت الحاضر لما اشتمل عليه من مميزات 
1 بلق 
المذاهب... 20. 


« 


ويناقش : 

بأن تنزيل عقد التوريد على بيع السلعة الموصوفة مع تأجيل العوضين إنما 
يصح تخريجه على بيع الموصوف المعين لدى الفقهاء» أما إذا كانت السلعة 
موصوفة في الذمة فلا يمكن تنزيل عقد التوريد على بيع الموصوف؛ لأن الفقهاء 
بالاتفاق يوجبون في هذه الحالة تقديم الثمن» والبيع في عقود التوريد ليس بيعًا 
لسلعة معينة غائبة عن مجلس العقدء وإنما لسلعة موصوفة في الذمة غير معينة» 
ومن هنا لا يمكن أن يخرج عقد التوريد على بيع الموصوف الدى االققهاء. 

الأصل الثاني: أن يعد عقدًا جديدًا في ذاته وصفاته» يخضع أولَا لقاعدة 
الأصل في المعاملات الإباحة. ومن أسباب الإباحة الشرعية وجود المقتضي 
لها فهو يحقق مصالح متعددة لأطراف متعددين: للبائع والمشتري والمجتمع» 
فبالنسبة للبائع يحقق له عقد التوريد أمورًا ضرورية من أهمها: تسويق السلعة 
المنتجة دون الوقوع في الكساد. وضمان تشغيل الأيادي العاملة دون عجز أو 
تقصير في دفع الأجورء والمحافظة على مستوى معين من الإنتاج» كما أنه 
يضمن للمشتري الحصول على السلع التي يريدها في الموعد المحدد. 

ومن القواعد الأصولية للإباحة انتفاء المانع» إذ لا يكفي وجود المقتضي»ء 
بل لا بد من انتفاء المانع» وهو كل ما يتعارض مع القواعد الشرعية ومقاصدها. 

ولا يوجد مانع يمنع من صحة العقد كالوقوع في الربا أو في الغرر. 


() فقه المعاملات الحديثة - عبد الوهاب أبو سليمان (صل9). 
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ونوقش هذا : 

يقول الشيخ عبد الله بن منيع: «إذا قلنا: إن عقود التوريد عقود مستجدة 
فيجب أن يكون في تصورها ما يقتضي اعتبارها كذلك» أما أن تكون هي صورًا 
لتعامل موجود مثله فيما ذكره الفقهاء السابقون» وذكروا أحكامه فكيف نعتبره 
تعاملًا جديدًا على سبيل التحكم والدعوى؛ حيث إن السلع المستوردة لا يخلو 
أمرها إما أن تكون موجودة أو معدومة» وفقهاؤنا السابقون رحمهم الله ذكروا 
أحكام البيوع على أعيان موصوفة موجودة غائبة» أو على أعيان معدومة وقت 
العقدء ذكروا هذا وذكروا هذاء فإذن لا يتصور أن يقال: بأن هذه من العقود 
المستحدثة التي يجب أن نأخذ بها على الأصل» في أن الأصل في العقود أو في 
المعائلات الإباحة : .6 , 

وعلى فرض أن تكون عقودًا مستحدثة فإنه لا يجوز في العقود المستحدثة أن 
تخالف القواعد المتفق عليها في المعاملات المالية» فلا يجوز أن يكون 
العرضان في الذمة إلا بتقديم أحدهماء أو يكون أحدهما قد دخله مع البيع 
إجارة في الذمة» فيجوز حيتئذ كما بينا سابقاء والله أعلم. 

وقد ذهبت إلى جواز تأخير العوضين وإن كان المييع موصوفا في الذمة بشرظ 
أن يدخل البيع عمل مقصودء من ذلك أن يقوم المورد بجلب البضاعة وشحنها 
إلى المستورد. 

فلا يكون العقد بيعًا محضّاء وإنما هو بيع وإجارة. 

فالعمل من البائع تارة يكون على سبيل الاستصناع» والبائع يكون صانعًا . 
وهذا لا إشكال فيه في تأخير العوضين بناء على مذهب الحنفية. 


.)009 مجلة مجمع الفقه الإسلامي؛ العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 
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هلله 
وتارة يكون العمل ليس استصناعًا وإنما هو نقل للبضاعة من بلد إلى بلدء 
والقيام بشحنها إلى المستورد» ومراجعة البنك الضامن» وتقديم مجموعة من 
المستندات إلى البنك لاستلام الثمن» وقد شرحنا هذه الخطوات في الاعتماد 
المستندي. وكل هذا من البائع عمل مكلف ومقصود في السلعة» يخرج البيع من 
كونه بِيعًَا محضّاء ويجوز فيه تأخير العوضين» ولا يختلف هذا العمل عن عمل 
الصانع إلا أن عمل الصانع في المواد الخام» وعمل البائع كالأجير المشترك 
الذي يتعهد بإخراج البضاعة من المنتج إلى أن يقوم بشحنها إلى المستورد. 
وبهذا التخريج لا أكون قد كسرت القواعد والمسلمات الفقهية في النهي عن 
بيع الدين بالدين» ولله الحمد على توفيقه . 


-- 
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المبحث الثالث 
أن يتم توريد السلعة من دائم العمل 


تكون يومية» أو شهرية على مدى عام أو أكثر أو أقل» ويتم دفع الثمن في نهاية 
العقدء أو أثناء التنفيذ على أقساط7' . 

فهذه الصورة إحدى صور عقد التوريد» حيث يؤجل فيها العوضان» 
في هذه الصورة سائغ؟ 

هذه المسألة معروفة في المذهب المالكي ب (بيعة أهل المدينة) وهو الشراء 
من دائم العمل كالخباز والجزار والبقال واللبان» على أن تشتري منه كل يوم 
كذا وكذا من اللبن أو اللحمء أو الخبزء ويؤجل فيها الثمن. 

وقد ورد عن مالك وأصحابه روايتان فيها: 

الرواية الأولى: 

القول بالجوازء وقد اعتبروها بِيعَاء ولم يعدوها سلما اتباعًا لما جرى عليه 
العمل بالمدينة بشرطين : 0 

أحدهما: أن يشرع في قبض أولهء وأجازوا التأخير في قبض المبيع إلى 


.)٠١١ص( فقه المعاملات الحديثة - عبد الوهاب أبو سليمان‎ )١( 
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خمسة عشر يوماء واستخفوأ ذلك» ولم يعتبروا ذلك ديئًا بدين » ولا يجوز تأخير 
القبض إلى أبعد من خمسة عشر يومًا إلا بشروط السلم. 


الثانى : أن يكون المبيع موجودًا عند البائع » أو يكون من أهل حرفته لتيسره 


عنذده. 


وليس ذلك محض سلمء ولذلك جاز تأخير الثمن» ولا شراء شيء بعينه 
حقيقة» ولذلك جاز أن يتأخر قبض جميعه إذا شرع فى قبض أوله7'. 

(ح-204) والأصل في صحة هذه المعاملة: ما رواه ابن القاسم؛ عن مالك» 
عن عبد الرحمن المجمرء عن سالم بن عبد الله قال: كنا نبتاع اللحم من 
الجزارين بسعر معلوم نأخذ منه كل يوم رطلًا أو رطلين» أو ثلاثة ويشترط عليهم 
أن يدفعوا الثمن من العطاء قال: وأا أرى ذلك حسًا”"' . 


000 جاء في مواهب الجليل (5/ 2 '«والشراء من دائم العمل كالخبازء وهو بيع. .. هذه 
تسمى بيعة أهل المدينة لاشتهارها بينهم. . . وقد كان الناس يتبايعون اللحم بسعر معلوم» 
يأخذ كل يوم شيئًا معلومّاء ويشرع في الأخذ ويتأخر الثمن إلى العطاء» وكذلك كل ما يباع 
في الأسواق ولا يكون إلا بأمر معلوم يسمى ما يأخذ كل يوم» وكان العطاء يومئذ مأموناء 
ولم يروه دينا بدين واستخفوه. . . وقد ذكروا أنه يتأخر الشروع العشرة الأيام ونحوها . . . 
قال مالك: ولا أرى به بأسًا إذا كان العطاء مأمونّاء وكان الثمن إلى أجل فلا أرى به بأسًا . 
قال ابن رشد: كنا إلخ يدل على أنه معلوم عندهم مشهور ولاشتهار ذلك من فعلهم سمي 
بيعة أهل المدينة» وهذا أجازه مالك وأصحابه اتباعا لما جرى عليه العمل بالمدينة 
بشرطين : أن يشرع في أخذ ما أسلم فيه» وأن يكون أصله عند المسلم إليه على ما قاله غير 
ابن القاسم في سماع سحنون من السلم والآجال» وليس ذلك محض سلم ولذلك جاز 
تأخير رأس المال إليه فيه ولا شراء شيء بعينه حقيقة ولذلك جاز أن يتأخر قبض جميعه 
إذا شرع في قبض أوله. . .». 

(؟) هذا الأثر نقله فقهاء المالكية من سماع ابن القاسم من كتاب الجامع» انظر حاشية 
العدوي (7/ »)١847‏ منح الجليل (5/ 085 مواهب الجليل (5/ 078). 
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قال مالك: ولا أرى به بأسًّا إذا كان العطاء مأموئاء وكان الثمن إلى أجل . 

الرواية الثانية: 

القول بالمنع» وأن ذلك من باب بيع الدين بالدين» وتأول حديث المجمر بأن 
يجب عليه ثمن ما يأخذ كل يوم إلى العطاءء وهذا تأويل سائغ في الحديث؛ 
لأنه إنما سمى فيه السوم وما يأخذ كل يوم» ولم يذكر عدد الأرطال التي اشترى 
منهء فلم ينعقد بينهما بيع على عدد مسمى من الأرطال» فكلما أخذ شيئا وجب 
عليه ثمنه إلى العطاءء ولا يلزم واحدًا منهما التمادي على ذلك إذ لم يعقدا 
بيعهما على عدد معلوم مسمى من الأرطال» فكلما أخذ شيئا وجب عليه ثمنه إلى 
العقلاء 3 

حكم عقد التوريد تخريبجًا على قول مالك في إحدى الروايتين عنه: 

جواز عقود توريد الإعاشة والتغذية للمدارس وشركات الطيران» 
والمستشفيات» ولو تأخر تسليم الثمن بشرطين: 

الأول: أن يشرع المشتري في أخذ القسط الأول خلال مدة لا تزيد عن 
خمسة عشر يومّاء وقد اعتبر المالكية هذا التأخير يسيرًا لا يخرجه عن كونه 
مقبوضًاء واعتبروا قبض الأوائل قبضًا للأواخر. 

الثاني: أن يكون المبيع. موجودًا عند البائع» أو أن البائع من أهل الحرفة 
لتيسره عنده. فإذا وجد هذان الشرطان فلا مانع من إجراء عقد التوريد عليهماء 
والله أعلم . 

-- < <2 © حي 
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الفصل الثالث 
تأثير الظروف الطارئة على التزامات المقاول 


[م-؟81] إذا طرأ بعد إبرام عقد المقاولة أو التوريد أو نحوهما من العقود 
ذات التنفيذ المتراخي ما يوجب تغيرًا كبيرًا في الأسعار بأسباب طارئة عامة» 
ولم يكن ذلك نتيجة تقصير أو إهمال من الملتزم» فإنه يحق للقاضي وحده في 
هذه الحال عند التنازع» وبناء على طلب المقاول أو المورد تعديل الحقوق 
والالتزامات العقدية بصورة توزع القدر الزائد والخسارة اللاحقة على الطرفين 
المتعاقدين» كما يجوز للقاضي أن يفسخ العقد فيما لم يتم تنفيذه إذا رأى أن 
فسخه أصلح وأسهل في القضية المعروضة عليه» وذلك مع تعويض عادل 
للملتزم له صاحب الحق في التنفيذء يجبر له جانبًا معقولًا من الخسارة التي 
تلحقه من فسخ العقد. 

هذا ما صدر به قرار مجلس المجمع الإسلامي التابع لرابطة العالم 
الإسلامي» وهذا نص القرار في بحث ماتع لا مزيد عليه. 

الحمد لله وحده والصلاة والسلام على من لا نبي بعده سيدنا ونبينا محمد 
وآله وصحبه وسلم تسليمًا كثيرًا. 

أما بعد: ' 

فقد عرض على مجلس المجمع الفقهي الإسلامي مشكلة ما قد يطرأ بعد إبرام 
عقود التعهد ونحوها من العقود ذات التنفيذ المتراخي في مختلف الموضوعات 
من تبدل مفاجئ في الظروف والأحوال ذات التأثير الكبير في ميزان التعادل 
الذي بنى عليه الطرفان المتعاقدان حساباتهما فيما يعطيه العقد كلا منهما من 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حقوق» وما يحمله إياه من التزامات» مما يسمى اليوم في العرف التعاملي 
بالظروف الطارئة. 

وقد عرضت مع المشكلة أمثلة لها من واقع أحوال التعامل وأشكاله توجب 
التفكير في حل فقهي مناسب عادل يقضي على المشكلة في تلك الأمثلة 
ونظائرها الكثيرة. فمن صور هذه المشكلة الأمثلة التالية: 

)١(‏ لو أن عقد مقاولة على إنشاء بناية كبيرة يحتاج إنشاؤها إلى مدة طويلة تم 
بين طرفين» وحدد فيه سعر المتر المكعب من البناء وكسوته بمبلغ مائة دينار 
مثلاء وكانت كلفة المواد الأولية من حديد وأسمنت وأخشاب وسواها وأجور 
عمال تبلغ عند العقد للمتر الواحد ثمانين دينارًا» فوقعت حرب غير متوقعة» أو 
حادث آخر خلال التنفيذ قطعت الاتصالات والاستيراد» وارتفعت بها الأسعار 
ارتفاعًا كبيرًا يجعل تنفيذ الالتزام مرهمًا جدًا. 

(0) لو أن متعهدًا في عقد توريد أرزاق عينية يوميًا من لحم وجبن ولبن وبيض 
وخضروات وفواكه ونحوها إلى مستشفى» أو إلى جامعة فيها أقسام داخلية» أو 
إلى دار ضيافة حكومية» بأسعار اتفق عليها في كل صنف لمدى عام. فحدثت 
جائحة في البلاد أو طوفان أو فيضان أو زلزال أو جاء جراد جرد المحاصيل 
الزراعية» فارتفعت الأسعار إلى أضعاف كثيرة عما كانت عليه عند عقد التوريد» 
إلى غير ذلك من الأمثلة المتصورة في هذا المجال. ظ 

فما الحكم الشرعي الذي يوجبه فقه الشريعة في مثل هذه الأحوال التي 
أصبحت كثيرة الوقوع في العصر الحاضر الذي تميز بالعقود الضخمة بقيمة 
الملايين» كالتعهد مع الحكومات في شق الطرق الكبيرة» وفتح الأنفاق في 
الجبال» وإنشاء الجسور العظيمة» والمجمعات لدوائر الحكومة» أو للسكنى, 
والمستشفيات العظيمة:» أو الجامعات. وكذا المقاولات التي تعقد مع 
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مؤسسات أو شركات كبرى لبناء مصانع ضخمة» ونحو ذلك مما لم يكن له 
وجود في الماضي البعيد؟ 

فهل يبقى المتعاقد الملتزم على حدود عقده وأسعاره قبل تبدل الظروف 
وطروء التغييرات الكبيرة المشار إليها مهما تكبد في ذلك من خسائر ماحقة» أو 
ساحقة» تمسكًا بمقتضى العقد وحدوده في الأسعار والكميات» أو له مخرج 
وعلاج من فقه الشريعة الحكيمة السمحة العادلة يعيد كفتي الميزان إلى التعادل» 
ويحقق الإنصاف بقدر الإمكان بين الطرفين؟ 

وقد نظر مجلس المجمع في النظائر الفقهية ذات الصلة بهذا الموضوع من فقه 
المذاهب» واستعرض قواعد الشريعة ذات العلاقة مما يستأنس به» ويمكن أن 
يوصي بالحكم القياسي والاجتهاد الواجب فقهًا في هذا الشأن كما رجع إلى 
آراء فقهاء المذاهب فوجد ما يلي: 

)١(‏ إن الإجارة يجوز للمستأجر فسخها بالطوارئ العامة التي يتعذر فيها 
استيفاء المنفعة» كالحرب والطوفان ونحو ذلك» بل الحنفية يسوغون فسخ 
الإجارة أيضًا بالأعذار الخاصة بالمستأجرء مما يدل على أن جواز فسخها 
بالطوارئ العامة مقبول لديهم أيضا بطريق الأولوية» فيمكن القول أنه محل 
اتفاق» وذكر ابن رشد في بداية المجتهد تحت عنوان: (أحكام الطوارئ) أنه : 
«عند مالك أن أرض المطر (أي البعلية التي تشرب من ماء السماء فقط) إذا 
كريت فمنع القحط من زراعتهاء أو إذا زرعها المكتري» فلم ينبت الزرع لمكان 
القحط (أي بسببه) أن الكراء ينفسخ» وكذلك إذا استعذرت بالمطر حتى انقضى 
زمن الزراعة فلم يتمكن المكتري من زرعها» انتهى كلام ابن رشدا'2. 


. .)١95 /7( بداية المجتهد‎ )١( 
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«لت» 
؟- وذكر ابن قدامة المقدسي في كتاب الإجارة من المغني (المطبوع مع 
الشرح الكبير (5/ ص )”٠‏ أنه: «إذا حدث خوف عام يمنع من سكنى ذلك 
المكان الذي فيه العين المستأجرة» أو تحصر البلد فامتنع الخروج إلى الأرض 
المستأجرة للزرع؛ أو نحو ذلك» فهذا يثبت للمستأجر خيار الفسخ؛ لأنه أمر 
غالب يمنع المستأجر من استيفاء المنفعة. فأما إذا كان الخوف خاصًا 
بالمستأجرء مثل أن يخاف وحده لقرب أعدائه لم يملك الفسخ؛ لأنه عذر 
يختص به لا يمنع استيفاء المنفعة بالكلية فأشبه مرضه». 

(*) وقد نص الإمام النووي تنه في روضة الطالبين (5/ 5179) أنه لا تنفسخ 
الإجارة بالأعذار سواء أكانت إجارة عين أو ذمة» وذلك كما إذا استأجر دابة 
للسفر عليها فمرض أو حانوًا لحرفة فندم» أو هلكت آلات تلك الحرفة» أو 
استأجر حمامًا فتعذر الوقود» قال النووي: وكذا لو كان العذر للمؤجر بأن 
مرض» وعجز عن الخروج مع الدابة» أو أكرى داره» وكان أهله مسافرين 
فعادواء واحتاج إلى الدار أو تأهل . قال: فلا فسخ في شيء من ذلك إذ لا خلل 
في المعقود عليه. اه 

(5) ما يذكره العلماء رحمهم الله في الجوائح التي تجتاح الثمار المبيعة على 
الأشجار بالأسباب العامة كالبرد والجراد» وشدة الحر والأمطار والرياح ونحو 
ذلك مما هو عام حيث يقررون سقوط ما يقابل الهالك بالجوائح من الثمن وهي 
قضية الجواتح المشهورة في السنة والفقه. 

(5) ذكر شيخ الإسلام ابن تيمية كن في مختصر الفتاوى (ص: 5لا”) أن من 
استأجر ما تكون منفعة إجارته لعامة الناس» مثل الحمام» والفندق والقيسارية» 
فنقصت المنفعة المعروفة لقلة الزيون» أو لخوف أو حرب أو تحول سلطان 
ونحوهء فإنه يحط عن المستأجر من الأجرة بقدر ما نقص من المنفعة. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ته 

(؟) وقال ابن قدامة أيضا في الصفحة (59) من الجزء السابق الذكر نفسه: 
«ولو استأجر دابة ليركبهاء أو يحمل عليها إلى مكان معين» فانقطعت الطريق 
إليه لخوف حادث؛ء أو اكترى إلى مكة فلم يحج الناس ذلك العام من تلك 
الطريق فلكل واحد منهما فسخ الإجارة» وإن أحب إبقاءها إلى حين إمكان 
استيفاء المنفعة جاز». 

وقال الكاساني من فقهاء الحنفية في الإجارة من كتاب بدائع الصنائع (ج 6 

)١917 :‏ «إن الفسخ في الحقيقة امتناع من التزام الضررء وإن إنكار الفسخ 
ل لأنه يقتضي أن من اشتكى ضرسهء 
فاستأجر رجلا لقلعهاء فسكن الوجع يجبر على القلع» وهذا قبيح عقلا وشرعًا». 
هذا وقد ذكر فقهاء المذاهب في حكم الأعذار الطارئة في المزارعة 
والمساقاة والمغارسة شبيه ما ذكروا في الإجارة. 

0) قضى رسول الله يَكلةِ وأصحابه من بعده» وقرر كثير من فقهاء المذاهب 

في الجوائح التي تجتاح الثمار ببرد أو صقيع أو جراد أو دودة»؛ ونحو ذلك من 
الآفات» أنها تسقط من ثمن الثمار التي بيعت على أشجارها ما يعادل قيمة ما 
أتلفته الجائحة» وإن عمت الثمر كله تسقط الثمن كله. 

(4) قال رسول الله وَلَِةِ فيما ثبت عنه (لا ضرر ولا ضرار) وقد اتخذ فقهاء 
المذاهب من قوله هذا قاعدة فقهية اعتبروها من دعائم الفقه الكبرى الأساسية» 
.وفرعوا عليها أحكاما لا تحصى في دفع الضرر وإزالته في مختلف الأبواب. 

ومما لا شك فيه أن العقد الذي يعقد وفمًا لنظامه الشرعي يكون ملزمًا لعاقديه 
قضاء؛ عملا بقوله تعالى في كتابه العزيز: «يَأَيّهَا لدت َامَنُوا أوقوأ 
بألْحْقُودِ» [المائدة: »]١‏ ولكن قوة العقد ارك جو أقوى من النص الشرعي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الملزم للمخاطبين به كافة» وقد وجد المجمع في مقاييس التكاليف الشرعية» 
ومعايير حكمة التشريع أن المشقة لا ينفك عنها التكليف عادة بحسب طبيعته؛ 
كمشقة القيام في الصلاة» ومشقة الجوع والعطش في الصيام» لا تسقط 
التكليف. ولا توجب فيه التخفيف, ولكنها إذا جاوزت الحدود الطبيعية للمشقة 
المعتادة في كل تكليف بحسبه أسقطته أو خففته» كمشقة المريض في قيامه في 
الصلاة» ومشقته في الصيام» وكمشقة الأعمى والأعرج في الجهادء فإن المشقة 
المرهقة عندئذ بالسبب الطارئ الاستثنائي توجب تلدبيرًا استثنائيًا يدفع الحد 
المرهق منهاء وقد نص على ذلك وأسهب في بيانه» وأتى عليه بكثير من الأمثلة 
في أحكام الشريعة الإمام أبو إسحاق الشاطبي كذلله في كتابه (الموافقات في 
أصول الشريعة). 

فيتضح من ذلك أن الخسارة المعتادة في تقلبات التجارة لا تأثير لها في 
العقود؛ لأنها طبيعة التجارة وتقلباتها التي لا تنفك عنهاء ولكنها إذا جاوزت 
المعتاد المألوف كثيرًا بمثل تلك الأسباب الطارئة الآنفة الذكر توجب عندئذ 
تدبيرًا استنتائيا . 

ويقول ابن القيم أن في كتابه (إعلام الموقعين): «إن الله أرسل رسلهء 
وأنزل كتبه بالعدل الذي قامت به السماوات والأرضء» وكل أمر أخرج من 
العدل إلى الجورء ومن المصلحة إلى عكسها فليس من شرع الله في شيءء 
وحيثما ظهرت دلائل العدل» وسفر وجهه فثم شرع الله وأمره» (إعلام 
الموقعين). 

وقصر العاقدين إنما تكشف عنه وتحدده ظروف العقدء وهذا القص لا يمكن 
تجاهله, والأخذ بحرفية العقد مهما كانت النتائج» فمن القواعد المقررة في فقه 
الشريعة أن العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولا يخفى أن طريق التدخل في مثل تلك الأحوال المعروضة آنفا في العقود 
المتراخية التنفيذ لأجل إيجاد الحل العادل الذي يزيل الجور إنما هو من 
اختصاص القضاء» ففي ضوء هذه القواعد والنصوص المعروضة التي تنير طريق 
الحل الفقهي السديد في هذه القضية المستجدة الأهمية» يقرر الفقه الإسلامي ما 
يلي : ظ 

)١(‏ في العقود المتراخية التنفيذ (كعقود التوريد والتعهدات والمقاولات) إذا 
تبدلت الظروف التي تم فيها التعاقد تبدلا غير الأوضاع والتكاليف والأسعار 
تغيرًا كبيرًا بأسباب طارئة عامة لم تكن متوقعة حين التعاقدء فأصبح بها تنفيذ 
الالتزام العقدي يلحق بالملتزم خسائر جسيمة غير معتادة من تقلبات الأسعار في 
طرق التجارة» ولم يكن ذلك نتيجة تقصيرء أو إهمال من الملتزم في تنفيذ 
التزاماته» فإنه يحق للقاضي في هذه الحال عند التنازع» وبناء على الطلب تعديل 
الحقوق والالتزامات العقدية بصورة توزع القدر المتجاوز للمتعاقد من الخسارة 
على الطرفين المتعاقدين» كما يجوز له أن يفسخ العقد فيما لم يتم تنفيذه منه إذا 
رأى أن فسخه أصلح وأسهل في القضية المعروضة عليه» وذلك مع تعويضص 
عادل للملتزم له صاحب الحق في التنفيذ» يجبر له جانبًا معقولا من الخسارة 
التي تلحقه من فسخ العقد بحيث يتحقق عدل بينهما دون إرهاق للملتزم ويعتمد 
القاضي في هذه الموازنات جميعًا رأي أهل الخبرة الثقات. 

(؟) ويحق للقاضي أيضا أن يمهل الملتزم إذا وجد أن السبب الطارئ قابل 
للزوال في وقت: قصيرء ولا يتضرر الملتزم له كثيرا بهذا الإمهال. 

هذا وإن مجلس المجمع الفقهي يرى في هذا الحل المستمد من أصول 
الشريعة تحقيقا للعدل الواجب بين طرفي العقد» ومنعًا للضرر المرهق لأحد 
العاقدين بسبب لا يد له فيهء وأن هذا الحال أشبه بالفقه الشرعي الحكيم» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وأقرب إلى قواعد الشريعة ومقاصدها العامة وعدلها. والله ولي التوفيق» وصلى 
الله وسلم على نبيناأ محمد وآله واي 
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الإسلامي بشأن الظروف الطارئة وتأثيرها فى الحقوق والالتزامات العقدية. 


وانظر فقه النوازل للجيزاني (7/ 88). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا تمهيد لا 


المبحث الأول 

تعريف المناقصة والعلاقة بينها وبين المزايدة 

تعريف المناقصة اصطلاحًا : 

المناقصة لم تعرف في الفقه الإسلامي» فهي طريقة جديدة مستحدثة» وإنما 
عرفتها القوانين الإدارية» ويقابلها عقد المزايدة الوارد في السنة وفي كلام 
الفقهاء . 

وقد جاء في الموسوعة الكويتية : «لم نطلع على ذكر له (يعني بيع المناقصة) 
في كتب الفقه بعد التتبع» ولكن يسري عليه ما يسري على المزايدة مع مراعاة 
التقابل»7' . 

عرفها مجمع الفقه الإسلامي بقوله: «المناقصة طلب الوصول إلى أرخص 
عطاءء لشراء سلعة أو خدمة تقوم فيها الجهة الطالبة لها دعوة الراغبين إلى تقديم 


عطاءاتهم وفق شروط ومواصفات د . 


ويعترض على التعريف بأنه لم يتضمن سوى التزام أحد طرفي المناقصة» ولم 
يتضمن التزام الطرف الآخرء لذا أرى أن يضاف إلى التعريف النص التالي : «في 


.)4 /4( الموسوعة الكويتية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«رت>ه 

مقابل ما التزم به مطابقًا للشروط والمواصفات». وبهذا يكون التعريف قد 
اشتمل على التزامات كل طرف. 

والمناقصة مفاعلة تقتضي المشاركة في أصل الفعل بين اثنين» أحدهما 
صاحب المناقصة» والطرف الآخر هم الموردون أو المقاولون ويسمون 
بالمناقصين أو المتناقصين . 

وسميت المناقصة عقدًا لأنها وسيلة إليه. 

الفرق بين المناقصة والمزايدة: 

[ن-55] يفترق عقد المناقصة عن المزايدة فيما يلي: 

)١(‏ من الناحية اللغوية نجد أن العلاقة بين عقد المناقصة والمزايئة علاقة 
تباين وتضادء كما هي أيضًا من الناحية الموضوعية» فالزيادة ضد النقص. 

(1) المناقصة عقد مستحدث لم يعرف في الفقه الإسلامي» وأما المزايدة فهو . 
من العقود المسماة» حيث ورد ذكره في السنة» وفي كتب الفقهاء. 

(") المناقصة قد تكون علنية وقد تكون سرية» وأما عقد المزايدة فهو علني دائما . 

(5) المناقصة تراد للتوريد عندما يتعلق الأمر بشراء سلعة» أو للمقاولة عندما 
يتعلق الأمر بعقد إجارة أو استصناع» فهي ترد على شراء الأصناف أو تنفيذ. 
الأعمال؛ بينما المزايدة ترد على بيع الأصناف أو إجارتها . 

(0) المناقصة تستهدف اختيار من يتقدم بأقل عطاءء والمزايدة ترمي إلى 
التعاقد مع الشخص الذي يقدم أعلى عطاء. 

(1) المناقصة يجريها المشتري» ويطلب العرض الأقل من البائعين» 
والمزايدة يجريها البائع» ويطلب العرض الأكثر من المشترين. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويشتركان فيما يلي : 

)١(‏ أن عقد المناقصة والمزايدة في العصر الحديث من العقود الشائعة 
المنتشرة محليًا وعالميًا وتضاعفت أهميتهما نظرًا لشدة الحاجة إليهماء بل 
أصبحا من عقود المؤسسات والإدارات الحكومية» لهما أنظمتهما وقوانينهما 
ولوائحهما الخاصة» ومن ثم انتظما قانونا بين العقود الإدارية التي يكون أحد 
أطراف العقد شخصًا من أشخاص القانون العام» كالدولة مثلاء أو الهيئات 
والمؤسسات العامة ذات الشخصية المعنوية. 

)١(‏ أن المناقصة والمزايدة من عقود المنافسة الحرة والمساواة بين 
المتنافسين في إتاحة المعلومات المتوافرة لدى الجهة الإدارية وإتاحة الفرصة في 
الدخول في المنافسة. 

(9) يثبت للمناقصة من الإجراءات والتنظيمات ما يثبت للمزايدة في الجملة» 
ويخضع كل منهما لما يخضع له الآخر فيما عدا بعض الأمور والشروط التي 
تتلاءم وطبيعة كل واحد منهما على انفراد""' . 
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)١(‏ انظر عقود المناقصات - عاطف أبو هربيد (ص88)» بيع المزايدة - نجاتي قوقازي 
(ص١١)»‏ عقد المزايدة بين الشريعة الإسلامية والقانون - عبد الوهاب أبو سليمان بحث 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[ن-57] يتميز عقد المناقصة بمجموعة من الخصائص سواء قلنا: إن 
المناقصة وسيلة للعقد وطريقة للوصول إليه. 

أو قلنا: إن المناقصة هي عقد بذاتهاء من ذلك: 

)١(‏ يقوم عقد المناقصة على الرضا من الطرفين» لقوله تعالى: إلا أن 
تكرت يتحلره عَن ناض مِسَكُر)ه [الساء: 19]. 

(؟) يعتبر عقد المناقصة من عقود المعاوضات: إذ إن تمليك الشيء عن 
طريقها سواء كان ذانًا أو منفعة لا يحصل إلا بعوض يبذله المناقص له 

(؟) يعتبر عقد المناقصة من العقود اللازمة للطرفين المناقص والمناقص لهء 
فلا يحق لأحد الطرفين الانفراد بالفسخ دون موافقة الطرف الآخرء أو وجود 
شرط في العقد يجعل العقد اللازم جائرًا . 

(5) يعتبر عقد المناقصة من العقود المركبة حيث يتضمن مجموعة من العقود 
المتداخلة» من ذلك عقد بيع دفتر الشروطء وهو عقد مستقل» وعقد الضمان» 
وهو عقد تابع لعقد المناقصة بالإضافة إلى عقد المناقصة والذي قد يكون بيعَاء 
وقد يكون إجارةء وقد يكون مركيًّا من كليهما كما لو كان العقد يتطلب 
استصناعًاء وكانت المواد من المناقص. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثالث 
مقومات عقد المناقصة 

[ن-58] يقوم عقد المناقصة على المقومات التالية: 

الأول: الصيغة. وهي الإيجاب والقبول. وسوف يأتينا إن شاء الله تعالى 
بيان من الموجب ومن القابل في عقد المناقصة في مبحث مستقل . 

الثاني : العاقدان» وهما: المناقص» وهو من يتقدم بالعطاء. 

والمناقص له: وهو الداعي للمناقصة. 

الثالث: المعقود عليه» وينقسم إلى : 

المناقص فيه: وهو عبارة عن سلع أو أعمال تعهد المناقص بتوريدها أو القيام 
بها . 

العطاء (قيمة المناقصة): وهو ما يبذله المناقص له قيمة للسلع أو للأعمال 
التي تعهد المناقص بتقديمها للمناقص له. 

وقد اخترت أن يكون العنوان مقومات عقد المناقصة؛ لأخرج من الخلاف 
الدائر بين الحنفية والجمهور في تحديد أركان العقد: 

فالحنفية يرون أن ركن العقد هو الصيغة فقط. 

والجمهور يرون أن ركن العقد الصيغة» والعاقدان» والمعقود عليه. وقد 
بينت سبب الخلاف بين الحنفية والجمهور في عقد البيع عند الكلام على أركان 
العقد فأغنى عن إعادته هناء أما مقومات العقد فتشمل كل ما ذكر دون دخول في 
. الخلاف بين الحنفية والجمهورء والله أعلم . 
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[ن-59] يمر التعاقد عن طريق المناقصة بمراحل أهمها: 

المرحلة الأولى: 

تقوم الجهة الداعية للمناقصة - بعد تقدير القيمة التقريبية للمشروعء والتأكد 
من توفر الاعتماد المالي اللازم الذي يمكنها من الوفاء بالتزاماتها - تقوم بوضع 
تفاصيل المشروع بكامله من مواصفات تفصيلية وشروط»ء وتصاميم ورسوم 
ومحل التسليمء وتضع كل ذلك في دفتر يسمى (دفتر الشروط)» وتقدمه 
للمشتركين في المناقصة متضمنًا بيان الجزاءات المترتبة على الإخلال بأحكام 
العقد وشروطه. 

المرحلة الثانية: مرحلة الإعلان عن المناقصة. 

تقوم الجهة الداعية للمناقصة بدعوة الموردين أو المقاولين عن طريق الإعلان 
في الجرائد والصحف لتقديم عروضهم» وهذا الإعلان ضروري لتأمين المنافسة 
العادلة» وحتى لا يكون التعاقد قاصرًا على طائفة معينة من المواطنين بحجة 
أنهم وحدهم الذين تقدموا. 

ويجب أن يتضمن الإعلان عن المناقصة الأمور التالية: 

)١(‏ تحديد السلعة أو العمل المطلوب تنفيذه. 

)كن شيك ور الفرووزط ولعي ندا القنروعة بالقنا نات و اذ 
الضمان الابتدائي والنهائي والغرامات. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هفته 

(*) تحديد الجهة التي تقدم إليها العروض. 

(5) تحديد آخر موعد لتقديم العروض» ويجب أن تكون المهلة معقولة لكي 
يفكر فيها من يريد التقدم. وليزن عطاءه وظروفه جيدًا قبل التقدم. 

(6) تحديد تاريخ فض العروض"') 

المرحلة الثالثة: مرحلة تقديم العروض: 

بعد دراسة الموردين أو المقاولين لدفتر الشروط» يتقدم الراغب في الدخول 
في المناقصة بتقديم عطائه للجهة الداعية للمناقصة ضمن الموعد المحدد 
بالشكل كال 

)١(‏ تكتب الأسعار على نماذج مخصوصة معدة لهذا الغرض رقمًا وكتابة 
ا 7 محو»ء وتوقع جميع صفحاتها من قبل مقدميهاء 
ويرفق معها الضمان الابتدائي” 

ل ادر 
المسجل» أو تقدم مناولة باليد مقابل إيصال. 

(9) توضع هذه العروض الواردة في صندوق العطاءات الذي له فتحة مناسبة 
تسمح بدخول العرض» ولا تسمح بخروجه منه. 


(5) لا يجوز للمناقصين بعد تقديم عروضهم تعديل أسعارها بالزيادة أو 


)١(‏ انظر عقود المناقصات - عاطف أبو هربيد (ص!9» 48)» عقد المزايدة بين الشريعة 
الإسلامية والقانون - عبد الوهاب أبو سليمان بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في 
دورته الثامنة (7؟/ »)27٠١5‏ عقود التوريد والمناقصة - العثماني - بحث مقدم لمجمع الفقه 
الإسلامي في دورته الثانية عشرة (؟/ 0777 . 

(؟) سيأتي الكلام عن الضمان الابتدائي في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هفته 

بالنتقصان؛ لما في هذا من إخلال بمبدأ المساواة بين المناقصين» ومبدأ السرية 
ىف المناقصات. 

(0) يبقى العرض ساريّاء ولا يجوز لصاحبه الرجوع فيه حتى تاريخ البت2©0. 

المرحلة الرابعة: فتح المظاريف ودراسة العروض. 

تقوم الجهة الطالبة للمناقصة بفتح الظروف المختومة في موعده المحدد 
بحضور المشاركين في المناقصة أو ممثليهم» ويعلن اسم كل صاحب عرض 
وسعرهء ويسجل كل ذلك في سجل خاصء» ثم يتم فحص العروض للتأكد من 
توفر الشروط ومطابقة العروض للمواصفات المطلوبة» ويحق لهذه اللجنة 
استبعاد أي عطاء لم يكن مستوفيًا للشروطء أو جاء مخالقًا لأحكام المناقصة. 

بعد إتمام الإجراءات السابقة ترفع اللجنة توصياتها بشأن العرض الأقل 
ا 

المرحلة الخامسة: لجن اليك ان القروطن» 

تقوم لجنة البت بالمفاضلة بين العروضء واختيار العرض الأقل سعرًاء وتعد 
محضرًا تبين فيها توصياتها بقبول هذا العرض» وأسباب هذه التوصية. 

ويحق للجنة الدخول في مفاوضة مع صاحب العرض الأقل في حالتين: 

(أ) إذا اقترن العطاء الأقل بتحفظ أو بتحفظات يريد منها صاحبها تعديل بنود 
)١(‏ مناقصات العقود الإدارية - رفيق المصري (ص١١‏ - »)١5‏ عقود المناقصات: - عاطف 

أبو هربيد (ص98). | 

() عقود التوريد والمناقصة - العثماني» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته 


الثانية عشرة (؟/ 777 207754 عقود المناقصات في الفقه الإسلامي - عاطف أبو هربيد 
(ص١٠١5-1١10).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ترت»ه 

المناقصة فتفاوضه اللجنة لسحب تحفظاته كلها أو بعضها ليصبح عطاؤه متفقًا مع 
شروط المناقصة ما أمكن. 

(ب) إذا كان العطاء الأقل أعلى من مستوى سعر السوقء» فتفاوضه اللجنة 
لتخفيض سعره؛ ليكون موافقًا لسعر السوق. 

وإذا تساوت الأسعار بين عرضين فأكثرء وكانت المناقصة غير قابلة للتجزئة 
بين أصحاب هذه العروض فإن على لجنة البت الدخول في مفاوضة علنية 
لاختيار الأفضل على أساس قواعد معينة كالكفاءة و حسن السمعة» فإن كانوا 
على درجة واحدة لجأت إلى القرعة في التفضيل بينهم . 

وفي حالة وجود عطاء وحيد تقدم به صاحبه مستوفيّا للشروط والمواصفات 
المطلوبة فالأصل أن تلغى المناقصة لفقدانها مبدأ المنافسة الذي تقوم عليهء 
ويجوز للجنة البت بعد موافقة الجهة المختصة بإبرام العقد مع صاحب العطاء 
الوحيد بشرطين : ظ 

(0) ألا تسمح حاجة العمل بإعادة طرح المناقصةء أو أنه لا فائدة من 
إعادتها . 

00 اا كرة العطاء سطارق للشووظه وستاس ةا ملعيف ال 

المرحلة السادسة: مرحلة إيرام العقد: 

بعد أن تختار لجنة البت أصلح العطاءات تقوم برفع توصياتها بقبول التعاقد 
مع ذلك العطاء إلى الجهة المختصة 2 العقدء والتي بدورها تقوم بدعوة 
الفائز إلى مراجعة الجهة المختصة لتقديم الضمان النهائي» وتوقيع العقد معه 


.)"٠١ص(‎ - انظر الأسس العامة للعقود الإدارية - سليمان محمد الطماوي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


خلال مدة محددة؛ ولا يعتبر من رست عليه المناقصة متعاقدًا إلا بعد تقديمه 
الضمان النهائى . وفي حالة عدم حضوره فى المدة المحددة يعتبر منسحيا » 
ويفقد الضمان الابتدائي تلقائيًا من غير حاجة لإنذاره. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثاني 


في الإيجاب والقبول 


الفصل الأول 

في تحديد الإيجاب والقبول في عقد المناقصة 

[ن-50] قد يظن بعض الناس أن طرح الصفقة للمناقصة عن طريق الإعلان 
بالصحف هو الإيجاب. والتقدم بالعطاء هو القبول» وليس هذا صحيحًا؛ لأن 
الإعلان الصحفي لا يعدو أن يكون دعوة إلى التعاقد. 

فالصحيج أن تقديم العطاء: هو الإيجاب. 

وأما القبول فلا يتم إلا برسو المزاد. 

وهو يتفق مع مذهب الجمهور من أن الإيجاب : هو اللفظ الصادر من البائع . 

والقبول: هو اللفظ الصادر من المشتري”'. 

وإذا أردنا أن نحدد من البائع ومن المشتري في عقد المناقصة؟ 

فإن الجهة التي تقدم العطاء هي البائع» ويكون تقديم العطاء منها بمنزلة 
الإيجاب. 0 

والجهة الداعية للمناقصة هي المشتري» سواء كان موضوع المناقصة توريد 
سلعة من السلع» أو كانت المناقصة تنفيذ عمل من الأعمال. 

ويكون إرساء المزاد بمنزلة القبول من المشتري. 


)١(‏ انظر العزو إلى كتب المذاهب فى الفصل الثانى من هذا الباب. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


هفت»ه 
وإنما لم نعتبر طرح الصفقة للمناقصة عن طريق الإعلان بالصحف إيجابا 
للأسباب التالية. 
)١(‏ لأن هذا الإعلان هو مجرد عرض خال من الثمن» والإيجاب لا بد له 
(5) ولأن العقد لا يتم بمجرد فتح العرض الأقل» فقد يحق للجهة الطالبة أن 
تجري مفاوضة مع صاحب العرض الأقل إذا كان سعره المعروض أكثر من سعر 
السوق. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في رجوع المتقدم بالعطاء عن إيجابه قبل رسو المناقصة 


[ن-91] اتضح لنا من خلال البحث السابق أن التقدم بالعطاء هو الإيجاب» 
فهل يجوز له الرجوع عن إيجابه قبل رسو العطاء عليه؟ 

هذه المسألة ترجع إلى مسألة أخرى» هل يكون الإيجاب ملزمًا قبل صدور 
القبول» أو يحق لمن صدر منه الإيجاب الرجوع عن إيجابه ما دام لم يقترن بالقبول؟ 

وقد اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

للموجب حق الرجوع عن إيجابه قبل أن يتصل به القبول» وهذا مذهب 
اليا 


)١(‏ جاء في مجلة الأحكام العدلية (مادة: :)١85‏ "الو رجع أحد المتبايعين عن البيع بعد 
الإيجاب» وقبل القبول بطل الإيجاب» فلو قبل الآخر بعد ذلك في المجلس لا ينعقد 
البيع» مثلا لو قال البائع: بعت هذا المتاع بكذاء وقبل أن يقول المشتري: قبلت» رجع 
البائع » ثم قبل المشتري بعد ذلك لا ينعقد البيع». اهم 
ويقول في بدائع يم (5/ :)١5‏ «صفة الإيجاب والقبول فهو أن أحدهما لا يكون 
لازمًا قبل وجود الآخر. . 
وانظر العناية شرح الهداية (5/ 7587).» الفتاوى الهندية (؟/ 8). 
وقال النووي في المجموع (9/ :)١984‏ (إذا وجد أحد شقي العقد من أحدهما اشترط 
إصراره عليه حتى يوجد الشق الآخر». 
وإذا كان الحنابلة يقولون بخيار المجلس كما سيأتي إن شاء الله تحرير الخلاف فيه» وهو 
يقتضي جواز رجوع الموجب عن إيجابه حتى بعد صدور القبول من الطرف الآخرء فمن 
باب أولى أن يصح رجوعه قبل اتصال القبول به. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لأن الإيجاب وحده لا يفيد الحكم بدون قبول العاقد الآخرء وإذا كان الأمر 
كذلك فللموجب الرجوع عن إيجابه لخلوه عن إبطال حق غيره. 

وعلى هذا حرق القانون المصري كما ذكره الدكتور السنهوري حيث يقول: 
«فقد كان يعتبر التقدم بالعطاء إيجابًا لا قبولاء ويرتب على ذلك جواز الرجوع 
فيه قبل إرساء المزاد)7' . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الموجب لا يملك حق الرجوع إذا صدر بصيغة 
الماضي» أو صدر بغير الماضي وكان هناك قرينة أنه أراد البيع”". 

وقد طرد المالكية ذلك في بيع المزادء فمن تقدم بالعطاء فيها لا يحق له 
الرجوع عن إيجابه إلى أن يرسو العطاءء وبيع المناقصة مقيس عليه. 
المزايدة أن كل من زاد فى السلعة فلربها أن يلزمه إياها بما تزادء إلا أن يسترد 
البائع سلعته ويبيع بعدها أخرىء أو يمسكها حتى ينقطع مجلس المناداة» إلا أن 
يكون العرف اللزوم يعد الافتراقء أو يشترط ذلك البائع فيلزم المشتري البيع 


بعد الافتراق. . .06" . 


واستدلوا بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

قال القرطبي : «ليس له أن يرجع حتى يسمع قبول المشتري أو رده؛ لأنه قل 
)١(‏ نظرية العقد /١(‏ 555). 
(؟) انظر تفسير القرطبي (/ 517") مواهب الجليل (5/ )75١ 754٠‏ المقدمات (؟/ 98)» 


حاشية الدسوقي (/ 5)» شرح الزرقاني على مختصر خليل (5/ 28 58). 
(5) مواهب الجليل (5/ 789). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تته 

بذل ذلك من نفسهء وأوجبه عليها»”'. 

ولأن الإيجاب إذا صدر من البائع أثبت ذلك للمشتري حق التملك» فامتنع 
الرجوع عن الإيجاب حتى لا يؤدي ذلك إلى إبطال حق المشتري. 

ورد هذا : 

بأن الموجب وإن أثبت للمشتري حق التملك» فإن حقيقة الملك للبائع» 
والحقيقة مقدمة على الحق”"' . 

يقول الشيخ أحمد إبراهيم : «وليس للطرف الآخر المشتري مثلا أن يدعي أنه 
صار له حق تملك المبيع بسبب إيجاب البائع» وذلك لأن حقيقة الملك في 
العين لا تزال ثابتة للبائع» وهي أقوى من حق التملك» رلك العو لزم 
تعطيل حق الملك بحق التملك» ونظير هذا أن للأب حق التملك لمال ولده عند 
الحاجة» ومع هذا فللولد أن يتصرف في ماله كيف شاءء مع أن حق تملك الأب 
إإياء متعلق بيه0”" 

التعليل الثاني : 

ممكن أن يستدل لهم بالقياس فإذا كان القبول يُلزِم المشتري بما صدر عنهء 
فالإيجاب يلزم البائع بما صدر عنه» فمن يتعاقد إنما يلتزم بالإرادة الصادرة عنه» 
لا بتوافق هذه الإرادة مع إرادة المتعاقد الآخرء ويترتب على ذلك أن الإييجاب 
وحده ملزم» فلا يستطيع من صدر عنه الإيجاب أن يعدل عنه. 
)١(‏ تفسير القرطبي (/ 791). 


(0) انظر البحر الرائق (6/ 785). 
(') مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص١١8)‏ نقلا من مجلة القانون والاقتصاد»ء السنة 


الرابعة» ص 5 5890 : 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هقته 

فالملتزم بالعقد إنما يلتزم بإرادته هوء لا بتوافق إرادته مع إرادة الطرف 
الآخرء فهو يوجد حمًا في ذمته لشخص آخر بمجرد إعلان إرادته» وموافقة 
الآخر لهذا الحق إنما هو مجرد انضمام تطلبناه؛ لأن الإنسان لا يستطيع أن يلزم 
غيره بشيء إلا برضاهء فلكي يكون الالتزام من الجانبين تطلب ذلك موافقة 
الطرف الآخرء بدلا من كونه ملزمًا من جانب واحدهء والدليل على ذلك أن 
الشيء إذا كان لا يتطلب موافقة الطرف الآخر صار ملزما ولو من جانب واحد» 
وهذا له نظائر في الفقه: 

فمن التصرفات التي تتم بإرادة منفردة في الفقه الإسلامي : الجعالة» والوصية» 
والوقف. والإبراء» واستعمال خيار من الخيارات» كخيار الشرط» وخيار العيب» 
وخيار الرؤية» وأيضًا الكفالة والهبة والعارية وغير ذلك من التصرفات. 

وعلى قول المالكية جرت معظم قوانين المناقصة المعاصرة» على أنه يمكن 
تخريج الإلزام بالإيبجاب وحده على قول الجمهورء ذلك أن الإيجاب إنما كان 
ملزمًا لصاحبه ليس بمقتضى العقدء ولكن عن طريق الشرط» فإذا اشترط في 
العقد أن يكون الإيجاب وحده ملزمًا لمن صدر منه مدة معينة لم يكن هذا مخالًا 
لقول الجمهورء وإنما يدخل في باب الشروط في البيع» كاشتراط البائع أو 
المشتري ما له فيه منفعة. 

قال السنهوري : «على أنه لا خلاف في الأمر إذا كان من صدر منه الإيجاب 
قد اتفق مع الطرف الآخر على أن يبقى ملتزمًا بإيجابه لا يعدل عنه مدة معينة 
فيكون التزام الموجب مستندًا إلى عقد تم بينه وبين الطرف الآخرء وهو غير 
العقد المزمع إبرامه» فإن هذا لا يتم إلا إذا اقترن القبول بالإيجاب)”"'. 


.)754 /١( نظرية العقد‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والعمل بهذا الشرط ليس قولًا ثالئّاء وإنما هو عمل بالشرط بين المتبايعين» 
مصلحة» فيجب الوفاء به. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
في تفديم الإيجاب الأكثر على الإيجاب الأقل 


[ن-85] المناقصة إنما أعلنت من أجل الحصول على أرخص الأسعارء 
والسؤال: هل يحق لصاحب المناقصة أن يفضل صاحب العطاء الأعلى مقدمًا له 
على صاحب العطاء الأقل؟ 

وللجواب عن ذلك نقول: 

لما كانت المناقصة من العقود المستحدثة لم يمكن البحث فيها من خلال 
كلام الفقهاء المتقدمين» إلا أنه يمكن لنا أن نتلمس حكم هذه المسألة من 
كلامهم في بيع المزايدة» باعتبار أن أحكامهما متقارية» وللفقهاء فيها 
قولان: 

القول الأول: 

للبائع أن يعطيها لمن شاءء ولو زاد غيره عليه» وهو مذهب المالكية. . 

قال ابن رشد في البيان والتحصيل: «وهو - يعني البائع - مخير في أن 
يمضيها لمن شاءء ممن أعطى فيها ثمئّاء وإن كان غيره قد زاد عليه)0'. 

لا وجه القول بذلك: 

لما عرض المتقدم عطاء لزمه ذلك العطاء» وليس وجود عطاء أكثر منه يعتبر 
إبراء له مما تقدم بهء فإن قال المشتري: طلبت الزيادة وقد وجدتها فبع سلعتك 
من الذي زاد علي فيها . 


.)495 /8( البيان والتحصيل‎ )١( 
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«هلت>» 

قال له البائع : أنا لا أحب معاملة الذي زاد في السلعة عليك» وليس طلبي 
الزيادة فيها وإن وجدتها إبراء مني لك فيها"'“. 

القول الثاني: 

إذا زاد عليه غيره سقط إيجابهء وهو اختيار الأبياني من المالكية» وكان 
العمل عليه في أكثر البلاد. 

قال الحطاب: (بيع المزايدة يلزم كل من زاد في السلعة» ولو زاد غيره عليه 
خلاقًا للأبياني. وقد جرى العرف في مكةء وكثير من البلاد على ما قاله 
الأ 

د وجه هذا القول: 

أن العمل والعرف قد جرى في أكثر البلاد على أن البيع لا يلزمه إذا زاد غيره 
عليه» والمعروف عرقًا كالمشروط شرطا. 


فإذا قسنا على ذلك المناقصة قلنا: إن العطاء الأقل مسقط للعطاء الأكثر. 


لا الراجح: 

في بيع المناقصة كان أطراف العقد فيها قد قبلوا بسقوط ما يسمى بخيار 
المجلس» وخيار المجلس يسقط بإرادة المتعاقدين سواء كان ذلك شرطًا أو 
عرفًاء ويبقى التفصيل أن يقال: 

إن كان المناقص له يمثل نفسه وليس من أشخاص القانون العام» فإن له الحق 


أن يشتري سلعته ممن يشاءء وذلك أن المناقص له قد لا يرغب في التعاقد مع 


.)8975 /8( انظر المرجع السابق‎ )١( 
.)5788 /5( مواهب الجليل‎ )0( 
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صاحب العطاء الأقل إما لأنه مماطل» أو لأنه قليل الخبرة في القيام بالمعقود 
عليه كما لو كان المطلوب عملا معيئاء أو كان عسرًا في تعامله» أو لغير ذلك 
من الأعمال. 

وأما إذا كان المناقص له وكيلا فلا يجوز له أن يمضي البيع لصاحب العطاء 
الأكثر إلا بإذن الموكل . 

وكذلك الشأن فيما يتعلق في أملاك الدولة» فإن الشخص يتصرف فيها 
بالوكالة. فما يباع في المزاد من أملاك الدولة لا يجوز أن يباع على صاحب 
العطاء الأقل» وما يشترى بأموال الدولة عن طريق عقود المناقصة يجب أن 
يشترى من صاحب العطاء الأقل بشرط الالتزام بالشروط والمواصفات؛ لأن 
المتصرف وكيل عن المسلمين الممثلين في بيت المال» وإلا حصل في هذا 
الأمر تلاعب لا يخفى قد تضيع فيه الأموال العامة بحجة أنه يجوز أن يرسو 
المزاد على صاحب العطاء الأكثر”"' . 


)١(‏ وقد ذهبت القوانين العربية إلى الأخذ بما قاله الأبياني» يقول القانون المدني المصري 
مادة (49): «لا يتم العقد في المزايدات إلا ل العراد: ويسقط العطاء تعطاء يق عليه 
ولو كان باطلًا». 
فالعطاء الأكثر يسقط الأقل» ولو كان العطاء الأكثر باطلا كما لو كان الإيجاب صادرًا من 
شخص يحضر عليه القانون شراء ذلك الشيء المعروض للبيع كما لو صدر الإيجاب من 
رجال القضاء والنيابة العامة» فقي المادة )51/١(‏ من القانون المدني المصري «لا يجوز 
للقضاة ولا أعضاء النيابة ولا للمحامين ولا لكتبة المحاكم ولا للمحضرين أن يشتروا لا 
بأسمائهم » ولا باسم مستعار الحق المتنازع فيه» كله أو بعضه إذا كان النظر في النزاع 
يدخل في اختصاص المحكمة التي يباشرون أعمالهم في دائرتهاء وإلا كان البيع باطلًا . 
وخالف فى هذا القانون الكويتى فقد أخذ بمذهب المالكية» انظر المادة (1/9) مدني كويتي » 
في حالة المزايدات التي تجري داخل مظروفات» تشروت أنه لذ يقل عطاء المت ايد بعطاء 
أفضل » ويكون للداعي إلى المزاد أن يقبل من العطاءات المقدمة ما يراه أصلح. . .؟. 
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هتله 

وما دام أن المنع من أجل سد الذريعة إلى الفساد فكلما اتخذت من 
الإجراءات ما يسد الفساد جاز ذلك. 

قال الشيخ مصطفى الزرقاء: (إذا كانت المزايدة أو المناقصة جارية بطريق 
الظرف المختوم» بأن يرسل المتزاحمون معروضاتهم في الأسعار دون أن يعلم 
أحدهم بما قدم الآخرء ثم تفتح هذه المعروضات فإنها تعتبر بحكم إيجابات 
متعددة» فيصح للطرف الآخر - أي البائع في حال المزايدة والمشتري في حال 
المناقصة - أن يبني قبوله على ما شاء منهاء فيلزم صاحبهء ولو كان ما قد قبله 
هو الأقل في حال المزايدة» أو الأكثر في حال المناقصة 

على أن هذا الاختيار لا يصح في المزايدات أو المناقصات التي تروجها 
الدوائر الرسمية من فروع الحكومة فيما تحتاج إلى بيعه وشراته؛ لأنها لا يجوز 
لها أن تختار من الأسعار المعروضة إلا ما هو أوفق لمصلحة بيت المال العام؛ 
وهو السعر الأكثر في حال المزايدة» والأقل في حال المناقصة»"". 

وقال الشيخ القاضي محمد تقي العثماني: «لو أجرينا المناقصة على أساس 
هذا الفزل.” بسن متعيلجااضية - جان لسنالعب الخاقنة ان يقال أي عرين 
شاءء سواء كان أقل أو أكثرء وربما تضطر الجهة الطالبة للمناقصة إلى قبول 
عرض سعر أكثر لمصالح أخرى؛ مثل كون صاحب العرض أتقن» أو أوثق 
بالنسبة لمن عرض سعرًا أقل» ولكن بما أن المناقصات تجري عمومًا من قبل 
الجيات الحكرية أن النورياك النكريية إلى شر انها الحفلية من خادلة.: 
أيدي كثير من الناس فإن قبول السعر الأكثر معرض لتهمة التواطؤ والرشوة 


.)١17ص( العقود المسماة في الفقه الإسلامي - عقد البيع‎ )١( 
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وغيرهاء فينبغي أن تكون مثل هذه المناقصات خاضعة لتشريعات تضمن شفافية 
العملية» ويؤمن معها التواطؤ والرشوة”"' . 
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.)07179 مجلة مجمع الفقه الإسلامي». العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 
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الباب الثالث 
في التوصيف الفقهي للمناقصة 


المناقصة تشتمل على كثير من العقودء فهو عقد مركب بين الجهة الداعية 
للمناقصة وبين المناقصين» فهي تشتمل على : 

حكم بيع دفتر الشروط. وهو عقد مستقل عن عقد المناقصة. 

حكم أخذ الضمان الابتدائي والنهائي وهو عقد تابع. 

حكم إجراء المناقصة نفسها . 

وسوف نتناول كل واحد من هذه المسائل في الفصول التالية. 
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الفصل الأول 
فى حكم بيع دفتر الشروط 


دفتر يطلق عليه (دفتر الشروط)» وقد يتضمن الدفتر دراسات فنية» ورسم خرائط 
دقيقة واستشارات هندسية مما يتطلب جهدًا ذهنيًا ومالا مكلمًا. 


وبيع دفتر الشروط يعتبر عقدًا مستقلًا عن عقد المناقصة؛ لأن من يشتري 
الدفتر لا يشترط بالضرورة أن يدخل في المناقصة. 5 


[ن-*0] والسؤال: هل يجوز بيع هذا الدفتر على المناقصين» أو يجب بذله 
مجانّاء أو سعر التكلفة؟ 


اخحتلف العلماء المعاصروت في هذه المسألة إلى ثلاثة أقوال: 

التقول الأول:. 

يجب بذل دفتر الشروط بالمجان من قبل الجهة الداعية للمناقصة» ولا مانع 
من أن تأخذ تأميئًا قابلًا للرد ممن يطلبه ليكون الطالب يطلبه بجدية» وهذا قول 
الأستاة وفيق المضري”9: 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

النفع في دفتر الشروط عائد على الجهة الإدارية» فإذا أخذت مقابلًا له كان 
هذا أشبه بالضريبة» ولهذا قال الشيخ : إذا كان في الدفتر نفع للمناقص فلا مانع 


.)61* 265 مناقصات العقود الإدارية - رفيق المصري (ص‎ )١( 
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«تته 

في أخذ قيمته» ولكن الغالب في دفاتر الشروط أن يكون النفع فيه عائدًا فقط إلى 
الجهة الداعية للمناقصة. 

الوجه الثاني : 

أن المناقصين إذا دفعوا قيمة الدفتر فإن واحدا منهم فقط هو الذي سيفوز 
بالعقدء وترسو عليه المناقصة»؛ فما وجه تحميل سائر المناقصين بالتكلفة أو 
بالعمه؟7' , 

ويجاب : 

بأن هذا التعليل يصلح وجهًا لمن قال: يتحمل دفع تكاليف الدفتر من رسا 
عليه العطاء دون غيرهء ولا يصلح أن يكون دليلًا أو تعليلا لمن قال: يجب أن 
تتحمل الجهة الداعية للمناقصة قيمة الدفتر. 

القول الثاني: 

يجب أن يتحمل دفع تكاليف دفتر الشروط من رسا عليه العطاء وحده دون غيره . 
وقد قال به مجموعة من المشايخ منهم فضيلة الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان”". 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن المناقص الذي رست عليه المناقصة هو المستفيد الوحيد من هذا الدفتر 
دون غيره» فأخذ تكاليف الدفتر من غيره يعتبر أخذًا له يلا مقابل» وهذا يعد من 
)١(‏ مناقصات العقود الإدارية - رفيق المصري (ص05)» 07). 


(؟) عقد المزايدة بين الشريعة الإسلامية والقانون - عبد الوهاب أبو سليمان - بحث مقدم 
لمجلة مجمع الفقه الإسلامى فى دورته الثامنة (75/ .)١1١8‏ 
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«لته 

أكل أموال الناس بالباطل» فلا يوجد سبب شرعي في تحميل قيمة الدفتر من 
خرج من هذه المناقصة. 

الوجه الثاني: 

أن الجهة الداعية للمناقصة لو لم تقم بهذه الدراسة التفصيلية للمشروع لقام 
المناقص الذي رست عليه المناقصة بتكاليف إعدادهاء لهذا يجب عليه وحذه أن 
يدفع رسوم هذه التكاليف حيث وفر له الدفتر الجهد الكثير. 

القول الثالث: 

يجوز بيع دفتر الشروط لمن يطلبه من المشاركين» وقد قال بهذا القول الشيخ 
لوي لقا والشيخ عبد الله بن نيه 29 والشيخ وهة الرحيلي”: 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن هذا الدفتر فيه منفعة ظاهرة» وذلك أن المناقص يطلع من خلاله على 
شروط العقد وضوابطه مما يجعله على بينة من أمره من اختيار المشاركة أو 
عدمهاء وسيعرف من خلال هذا الدفتر مدى إمكانية تنجيزه للمطلوب». فلا 
يدخل مغامرًا دون معرفة قدراته وإمكاناته في تنفيذ مشروع معين» وسيساعده هذا 
على رفع كفاءته»؛ وتطوير قدراته» وتحسين أدائه»؛ وهذه منفعة مقصودة». ويذل: 
المالس يليا جائد 2 . ش 
)01 بيع المزايدة - محمد المختار السلامي - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي في: 

دورته الثامنة (؟/ /ا”7). ٠‏ 
(؟) انظر مناقشة أعضاء مجمع الفقه الإسلامي لبيع المزايدة في العدد الثامن (؟/ .)١85‏ 


(؟). المرجع السابق (7/ 15). 
(4) انظر مجلة البحوث الفقهية المعاصرة» العدد (19) ص04 . 
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هلت»ه 

الوجه الثاني : 

اشتراط الحصول على دفتر الشروط بثمن ليس القصد منه بيع دفتر الشروط؛ 
لأن تفاهة قيمته بالنسبة لقيمة المشروع لا تجعله مقصودًا في الثمن. 

ويناقش : 

بأن قيمة دفتر الشروط ليست تافهة خاصة أنه يقدم بقيمة تتجاوز قيمته 
الحقيقية» وقياس قيمته بالنسبة لقيمة الصفقة إنما يصح في حق من فاز بالصفقة 
لا في جانب من خسرهاء حيث تجتمع عليه خسارتان: خسارة الصفقة. 
وخسارة قيمة الدفتر. 

القول الرابع 

اختار الشيخ العثماني التفصيل : إن كان دفتر الشروط مشتملًا على دراسات 
فنية يحتاج إليها المشاركون في المناقصة لإعداد عروضهم فيجوز للجهة الداعية 
للمناقصة أن تأخذ على دفعه عوضًا يغطي تكاليف الجهة الإدارية في إعداده. 

وإن كان دفتر الشروط لا يتضمن دراسات فنية» وكان مشتملًا على مجرد 
شروط التعاقد فلا يجوز للجهة الداعية للمناقصة أن تتقاضى عليه ثمنًا؛ لأن ذلك 
نمخابة ينان ختروط الفقد عن الخد العا 

وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي في موضع بيع المزايدة ونصه ما يلي : 
«لا مانع شرعا من استيفاء رسم الدخول (قيمة دفتر الشروط بما لا يزيد عن 
القيمة الفعلية) لكونه ثمنًا له»"”"“. 


وأرى أن هذا القول هو أعدل الأقوال» والله أعلم. 


.)019 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 
. 48 /5 (؟) انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم لالا/‎ 
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المبحث الأول 
التعريف بخطاب الضمان 


تعريف خطابات الضمان: 

يمكن تعريفه بأنه تعهد كتابي يتعهد بمقتضاه المصرف بكفالة أحد عملائه 
(طالب الضمان) في حدود مبلغ معين تجاه طرف ثالث يسمى المستفيد» وذلك 
ضمانًا لوفاء هذا العميل المكفول بالتزامه تجاه الطرف الثالث خلال مدة معينة» 
وينص في الخطاب على أن يدفع المصرف المبلغ المضمون عند أول مطالبة من 
الطرف الثالث (المستفيد) خلال سريان خطاب الضمان دون التفات لما قد يبديه 
العميل من المعارضة!"'. 

فخطاب الضمان هذا يعني أن المقاول أو المورد إذا تخلف عن الوفاء كان 
للجهة الداعية للمناقصة مطالبة البنك بدفع قيمة الضمان المحددة في خطاب 
الضمان مدة سريان مفعوله» ثم يرجع البنك على العميل في أخذ ما دفعه عنه. 
فهو على هذا صورة من صور الضمان المالي. 

ويك عظات الفييان عَتَد] نايا لمق التكاففلة: راقن عقا مغلا وهو 
بَعتووه العفيخة أو الفاسدة لا يؤثر على العقك الصحيع . 


)١(‏ انظر موسوعة فقه المعاملات» المصدر: موقع الإسلام. 
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وأطزاف: خطات الضماة قلاثة: 

. البنك ويقدم نفسه ضامنا‎ )١( 

(7) المستفيد: وهي الجهة الداعية للمناقصة وهي المضمون له. 

(9) المناقص» وهو المضمون عنه. 

فالعلاقة بين المستفيد (الجهة الداعية للمناقصة) وبين المضمون عنه 
(المناقص) هو الالتزام القائم بينهما والذي بسببه صدر خطاب الضمان» ويحكم 
هذه العلاقة عقد المقاولة أو عقد التوريد. 

والعلاقة بين المناقص (المضمون عنه) وبين البنك الذي يقدم الضمانء هو 
عقد اعتماد خطاب الضمان المحرر بين البنك وعميله. 

والعلاقة بين البنك الضامن وبين المستفيد (الجهة الداعية للمناقصة) هو 
خطاب الضمان نفسهء والتعهد الوارد بهء والذي يلتزم بموجبه البنك بدفع قيمة 
القكماة المنعيد حتد اول مطالة له غندة عريان عظات الضعان: ٠‏ 
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المبحث الثاني 

أنواع الضمان في عقد المناقصة 

[ن-55] يقدم نوعان من الضمان في المناقصات: 

ل الأول: - الضمان الابتدائي أو المؤقت: 

وهو خطاب مقدم بواسطة البنك نيابة عن أحد عملائه ممن يرغب في الدخول 
في مناقصة لتنفيذ عمل أو مشروع معين» وذلك عندما يطرح مشروع المناقصة في 
عطاء عامء فيقدم هذا الخطاب مع تقديم العطاء وتتراوح قيمته بين 5١‏ إلى 
من قيمة العرض وذلك وققًا لما تحدده الشروط والمواصفات. 

ويهمل كل عرض غير مصحوب بضمان» ويعتبر عرضًا غير جدي. ويصادر 
رب المناقصة الضمان الابتدائي كله إذا سحب العرض قبل ميعاد البت في 
العروضء أو إذا لم يقم المتعهد بإبرام العقد حال رسو المناقصة عليه. 

والغرض من خطابات الضمان الابتدائية هو: 

(أ) التأكد من جدية المتقدم للعرض لتلا تملا خانات المزايدة أو المناقصة أو 
العطاء بأسماء أفراد غير جادين وغير مؤهلين لهذا المجال. 

(ب) إلزام المناقص بإبرام العقد إذا رست عليه المناقصة. 

ويرد الضمان الابتدائي إلى أصحاب العروض غير المقبولة ممن لم ترس عليهم 
المناقصةء أما الذين رست عليهم المناقصة فيقدم ضمانًا نهائيّاء ويرد إليه الضمان 
الابتدائي» أو يستكمل الضمان الابتدائي باعتبار أن نسبته أقل من النهائي”'' . 


)١(‏ انظر عقود المناقصات - عاطف أبو هربيد (ص١7١)»‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
العدد التاسع (؟/ 7575). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلفه 

لا الثاني: الضمان النهائي: 

يصدر هذا النوع بواسطة البنك» ويقدمه المناقص بعد أن ترسو عليه 
المناقصة» ويقدر بما قيمته حوالي 6 من جملة العقدء أو 0٠١‏ منه. ويودع 
الضمان في مدة لا تتجاوز عشرة أيام من تاريخ اليوم التالي لإخطاره بخطاب 
مسجل بقبول عطائه. ويحل خطاب الضمان النهائي محل الخطاب الابتدائي 
الذي يصبح لاغيًا بمجرد تقديم صاحب العرض المقبول لخطاب الضمان 
النهائي. ويرد الضمان إلى المناقص بعد الوفاء بالتزاماته بصورة نهائية. 

وهذا الضمان إذا أصدره المصرف فإنه ملزم للبنك؛ لأنه لا يصدر إلا 
والعميل قد ارتبط بعقد مع المستفيد. 

و الغاية من الضمان النهائي: هو إلزام المتعاقد بتنفيذ العقد دون تأخر ولا 
تخلف» ولا مخالفة» ويصادر الضمان النهائي كله إذا لم يقم المتعاقد بتنفيذ 
العقدء وقد ينفذ العقد على حسابه مع تحمله فوارق الأسعارء والتعريض عن 
الأضرار. وقد يصادر جزء من الضمان النهائي إذا ترتب على المتعهد غرامات 


ع 


لي 5 


هذا الكلام فيما يتعلق بأنواع خطاب الضمان» وأما توصيف الضمان 
المصرفي» وبيان حكم أخذ العمولة عليه فقد حررت ذلك ولله الحمد عند 
الكلام عن أهم العقود المصرفية» فانظره هناك مشكورًا . ظ 


-<2 © حي 


)١(‏ انظر مناقصات العقود الإدارية - رفيق المصري (ص05). 
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المببحث الثالث 
في مصادرة مبلغ الضمان 
إذا سحب العارض عرضه قبل البت 


الفرع الأول 
فى حكم مصادرة الضمان الابتدائي 

[ن-هه] إذا قلنا: إن تقديم العطاء يعتبر إيجايّاء والبت: يعتبر قبولا أو 
رقضًا للإيجاب» صارت مسألة مصادرة مبلغ الضمان الابتدائي ترجع إلى 
مسألة سبق بحثها في هذا العقدء» وهو هل للموجب الرجوع عن إيجابه قبل 
صدور القبول؟ 


. فعلى مذهب الجمهور الذين يقولون بجواز رجوع الموجب عن إيجابه قبل 

صدور القبول فإن مصادرة المبلغ ستكون غير مقيبولة من الناحية الشرعية؛ لأن 

من يأخذ ذلك قبل انعقاد العقد يكون قد أخذه بلا مقابل» وهذا ما توجه إليه 

الشيخ القاضي محمد العثماني"'". 
300 1 5 5 ف 
وقيل : سجور مصادرة الضمان. وهو اختيار رفيى بن يوبسس المصري 3 
ا ف 

والشيخ وهبة الزحيلي '.. 

00( عقود التوريد والمناقصة - العثماني - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته 
الثانية عشرة (؟7/ 737735) . 

(1) مناقشة عقود التوريد والمناقصة من قبل أعضاء مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية 
عشرة (؟/ لالاه. 0748). 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

لا وجه القول بالجواز: 

. الوجه الأول: 

يمكن تخريجه على مذهب المالكية القائلين بأنه لا يحق للموجب الرجوع عن 
إيجابه» وقد نصوا على ذلك في البيع المطلق''': وفي بيع المزايدة» دبيع 
المناقصة مقيس عليه”"' . 

وأجيب عن هذا: 

بأن الأخذ بمذهب المالكية القائلين بإلزام الموجب لو أخذنا به غاية ما فيه 
أنه يجبر المناقص على العقد قضاءء أو يحمل الضرر المالي الذي تضررت به 
الجهة صاحبة المناقصة فعلاء وإلا صارت هذه المصادرة عقوبة تعزيرية مالية 
وهي من حق القاضي وحده عند من يقول بجواز التعزير في المال» في حين أن 
المالكية إنما ألزموا بالإيجاب في المزاد العلني الذي يرسو فيه العطاء في مجلس 


)١(‏ انظر تفسير القرطبي (”/ 817 ”7) وجاء في مواهب الجليل (5/ :)58١ .74٠‏ «والذي يأتي 
على المذهب أن من أوجب البيع لصاحبه من المتابعين لزمه إن أجابه صاحبه في المجلس 
بالقبول» ولم يكن له أن يرجع قبل ذلك. . . . ولو رجع أحد المتبايعين عما أوجبه لصاحبه 
قبل أن يجيبه الآخر لم يفده رجوعه إذا أجابه صاحبه بَعْدّ بالقبول». 
ويقول ابن رشد في المقدمات (؟/ 44): «والذي يأتي على المذهب أن من أوجب البيع 
ع واوو ل يات و لعجن لقره ولميكن 4 ادير عه 
قبل ذلك. . 
0 ) على عبارة ابن رشد أن من أوجب البيع لصاحبه لزمه» 
ولم يكن له أن يرجع: «لأنه في صيغة يلزمه بها الإيجاب أو القبول» كصيغة الماضي» 
وكلام المصنف في صيغة المضارع» كما هو لفظهء فإذا أتى أحدهما بصيغة الماضي» 
ورجع قبل رضا الطرف الآخر لم يفده رجوعه إذا رضي صاحبه بعد ذلك». 
وانظر شرح الزرقاني على مختصر خليل (5/ 28 5). 

(؟) مواهب الجليل (5/ 7788). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22 
المزاد» ولا ينطبق ذلك تمامًا على المناقصات التي يتم البت فيها بعد مدة قد 
تتقلب فيها الأسعار بصفة غير متوقعة"'". 

ويجاب : 

بأن الإلزام بالإيجاب عند المالكية ليس خاصًا في بيع المزايدة» فهم يقولون 
بالإلزام في كل إيجاب» وهذا ما قد بيناه في مسألة سابقة من هذا البحث» 
والعقوبة إذا اتفق عليها المتعاقدان لم يكن هناك حاجة إلى الرجوع إلى القاضي 
كالشرط الجزائي. 

الوجه الثاني : 

إذا لم يمكن تخريج مصادرة الضمان على مذهب المالكية أمكن تخريجه على 
أن الأصل في الشروط الصحة والجوازء فإذا صح اشتراط أن يبقى الموجب 
على إيجابه مدة معينة إلى حين البت في موضوع المناقصة كما ذكرنا ذلك في 
مسألة سابقة» ودخل المناقص على هذا الشرط قابلا له» ملتزمًا إياهء» ورتب 
على هذا التكول غرامة مالية قد قبلها المناقص» ودخل في المناقصة بناء على 
ذلك لم يكن في هذا ما يمنع من أخذها منهء ولم يكن ذلك من أكل أموال 
الناس بالباطل . 

الوجه الثالث: 

مصادرة الضمان تشبه اول إذا نكل دافعه» وبيع العربون هو أن يشتري 
الرجل السلعة» ويدفع للبائع م مبلعًا من المال على أنه إن أخذ السلعة يكون ذلك 
المبلغ محسويبًا من الثمن» وإن تركهاء فالمبلغ للبائع. 


. 0777 35 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقه 

ويناقش هذا من وجهين : 

الوجه الأول: 

تختلف مصادرة قيمة الضمان عن أخذ العربون إذا نكل المشتري» فالضمان 
الابتدائي يصادر قبل أن ترسو المناقصة». أي قبل انعقاد العقدء وأما أخذ 
العربون فهو يأخذه البائع مقابل فسخ العقدء أو مقابل أن يكون العقد جائرًا في 
حق المشتري مدة معينة» فالعقد منعقد في بيع العربون» فأخذه مقابل إقالته. 
وهذا فارق مهم. 

ونوقش : 

مصادرة الضمان الابتدائي قد تكون قبل العقد. وقد تكون بعده» والاعتراض 
يصح فقط فيما لو كانت مصادرة الضمان الابتدائي قبل رسو المناقصة» وأماإذا 
كانت مصادرة الضمان الابتدائي بعد أن رست المناقصة فهي لازمة في حقهء غإذا 
انسخب متها قيل توقيع العقد أصيحت عصادرة الضمات الابسداتي يعد زوم 
المناقصة» وتكون حيتعذ قي عقائل غسخ العقند كسا أن العرببواق في عتقابيل قستع العقند.. 

الوجه الثاني : 

أن بيع العربون يؤخذ من المشتري إذا نكل» وأما في المناقصة فالمناقص ليس 
مشتزيّاء وإنما هو بائع للسلعة إن كان موردّاء أو بائع للعمل إن كان مقاولًا. 

ونوقش هذا: بأن قياس مصادرة الضمان على مصادرة العربون بجامع 
اشتراكهما في علة النكول والتخلف عن الوفاء بالالتزامات. 

لا الراجح: 

القول بجواز مصادرة الضمان الابتدائي» سواء كان ذلك قبل رسو المناقصة. 
أؤ بعدهاء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثانى 
في حكم مصادرة الضمان النهائي 

[ن-55] إذا كان هناك خلاف في مصادرة الضمان الابتدائي باعتبار أن 
مصادرته ربما تكون قبل انعقاد العقدء فإن مصادرة الضمان النهائي لا يكون إلا 
بعل انعقاد العقد ولزومه. فتكون المصادرة في مقابل فسخ العقد اللازم. 


فمن قال بجواز مصادرة الضمان الابتدائي سيقول بجواز الفسخ في الضمان 


النهائي من باب أولى. 
سواء قلنا : إن مصادرة الضمان بمنزلة بيع العربون كما هو رأي الشيخ رفيق 


أو قلنا: إنه بمنزلة الشرط الجزائي» سواء كان الشرط الجزائي من باب 
العقوبة المالية» أو من باب التعويض عن الضرر؛ لأن أي مناقصة تطرح مشروعًا 
كبيرًا سيتطلب ذلك إعداد وثائق وخرائط ورسوم» وسيتطلب إعداد مثل هذا 
جهدًا ومالّا ووقنًا فإذا جاء شخص غير جادء ونكل عن المناقصة بعد أن أحيل 
عليه المشروع» وبعد أن وقع العقد فإن ذلك سيلحق ضررًا كبيرًا بالجهة الداعية 
للمناقصة. فلا مانع من تعويض مثل ذلك بجزء من قيمة العرض المتقدم به. 


2 6 
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الفصل الثالث 
فى حكم إجراء عقد المناقصة 


[ن-/ا05] لا يخرج عقد المناقصة في الحقيقة عن عقدين سبق بحثهما على 
وجه التفصيل» لذلك سنشير إليهما إشارة» ونكتفي بما سبق: ‏ 

الأول: أن يكون المناقص فيه توريدًا لسلع موصوفة في الذمة» سواء كانت 
هذه السلع موجودة عند المناقص» أو ليست موجودة عنده. 

وقد سبق لنا. تحرير الخلاف في عقد التوريد فيما إذا كان المعقود عليه سلعة 
موصوفة في الذمة» هل يشترط في ذلك تقديم الثمن في مجلس العقد؛ لأن 
تأجيل البدلين يؤدي إلى الوقوع في بيع الدين بالدين؟ كما اختار ذلك مجمع 
الفقه الإسلامي . 

أو لا يشترط ذلك كما اختاره جمع من الباحثين المعاصرين على اختلاف 
بينهم في تخريج هذا العقد؟ 

وقد رجحت أن العقد يختلف عن عقد السلم» فلا يشترط تقديم الثمن في 
مجلس العقد بشرط أن يدخل البيع عمل مقصودء من ذلك أن يقوم المورد 
نحلب الضاعة وها إلى السكورد كنا :هر القال علق عفوه التوريد: 

فلا يكون العقد بيعًا محضّاء وإنما هو بيع وإجارة. وقد ذكرت أدلة كل قول 
في عقد التوريد فأغنى عن إعادته هنا. 
الثاني: أن يكون المناقص فيه عملا يتعهد به المناقصء وهذا يشبه عقد 
المقاولة. ْ 


فإن كان المقاول يتعهد بالعمل والأدوات معًا فهو عقد استصناع» وقد ذكرنا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هفته 

الخلاف في الاستصناع عند الكلام عن عقد الاستصناعء وذكرنا فيه ثلاثة 
أقوال: 

الجواز مطلقّاء وهذا مذهب الحنفية. 

الجواز بشروط عقد السلم» وهو مذهب المالكية والشافعية» وقول في مذهب 
الحنابلة . 

المنع» وهو قول في مذهب الحنابلة. 

وكان الترجيح لمذهب الحنفية» وعليه عمل الناس . وقد ذكرنا أدلة كل قول 
من هذه الأقوال في عقد الاستصناع فأغنى عن إعادته هنا. 

وإن كان المقاول يتعهد بالعمل فقطء والأدوات من صاحب العمل» فهو من 
قبيل الأجير المشترك. وهو جائز في الفقه بالاتفاق» وذكرنا أدلته في عقد 
المقاولة فانظره هناك. 

الخلاصة: جواز عقد المناقصة؛ لأنه لن يخرج عن عقد التوريد وعقد 
المقاولة» وهما عقدان جاتئزان في الفقه الإسلامي. 


ع 2 29 


فهرس المحتويات 
خطة البحث 0[ 10 
التمهيد: واشتمل على تعريف السلم 00 
الباب الأول: في حكم السلم عام ا ا ا ا 1 
الفصل الأول: في الأدلة على مشروعية السلم 0 000 
الفصل الثاني: أهمية عقد السلم للمصارف الإسلامية 1 
الفصل الثالث: عقد السلم جاري على وفق القياس ا وو ام 1 
الفصل الرابع: السلم لا يدخل في النهي عن بيع ما ليس عند الإنسان 000 
الباب الثاني: في أركان السلم اذ[ زا 1 ا 
الفصل الأول: في الركن الأول (الصيغة) 9ببب-ج00001013012121 0 0 ااا 
المبحث الأول: في شروط الإيجاب والقبول ...... 1 ااا 
المبحث الثاني: في انعقاد السلم بلفظ البيع 550000 اخ ااا 5 
المبحث الثالث: في اشتراط أن تكون صيغة عقد السلم باتة لا خيار فيها 64 
الفرع الأول: ثبوت خيار المجلس في عقد السلم 00000 0 
الفرع الثاني : في اشتراط الخيار في عقد السلم .. 00 
الفرع الثالث: في اشتراط خيار الرؤية 0 1 
الفرع الرابع : خيار العيب في عقد السلم ل 1 
الفصل الثاني: الركن الثاني (العاقدان) 1 
الفصل الثالث: في الركن الثالث (في المعقود عليه) 0 
الباب الثالث: في شروط المعقود عليه 0/0 


فهرس المحتويات 


الفصل الأول: في الشرط العائد على البدلين معًا 1 1/8 
الشرط الأول: ألا يجري بين البدلين ربا النسيئة 1 
الشرط الثاني: في كون المسلم فيه أو عوضه منفعة 0 
الفصل الثاني : في الشروط العائدة إلى رأس مال السلم لامو او ا 21 
الشرط الأول: أن يكون رأس المال معلومًا ما 1 
المبحث الأول: أن يكون رأس المال موصوقًا في الذمة مووي م اه 
المبحث الثاني : أن يكون رأس المال معيئًا غير موصوف في الذمة م11 
الشرط الثاني: أن يتم تسليم رأس المال في مجلس العقد 2 
الفرع الأول: في قبض رأس المال وتأخير بعضه حدما لابن 101 
الفرع الثاني: جعل ما في الذمة رأس مال لسلم كم ا 158 
الفرع الثالث: جعل ما في يد المسلم إليه رأس مال لسلم مي ١1‏ 
الفصل الثالث: في الشروط العائدة إلى المسلم فيه ب ا اا 
الشرط الأول: أن يكون المسلم فيه ديئا م م 11 
الشرط الثاني: العلم بالمسلم فيه موطف امختياق اس ا 0 
المبحث الأول: العلم بالمسلم فيه بضبط مقداره سه مسو اللا 
الفرع الأول: السلم في المعدود اذ 1 1 1ز[ 1 1[ 00 
المطلب الأول: السلم في المعدودات المتماثلة 0000 
المطلب الثاني: السلم في المعدود المتفاوت موود اس 
المطلب الثالث: السلم في المعدود كيلا أو ونا اا 0 
الفرع الثاني: يجب أن تكون وحدة الكيل معلومة عند العامة ا 
الفرع الثالث: الإسلام بالكيل وزنًا والعكس و لل ا 11 1 
المبحث الثاني: العلم بالمسلم فيه بضبط صفاته 0000 0 0 000 
الفرع الأول: في اشتراط الأجود أو الأردأ 1 


فهرس المحتويات 


الفرع الثاني : إقامة الأنموذج مقام وصف السلم م اي 161 
الفرع الثالث: السلم في الجواهر ا ل ب اا 1 
الفرع الرابع: الطلء في الأواني المختلفة الرؤوس والأوساط 168772 
الفرع الخامس: السلم في اللحم عي مه ا امو ا ا 1617 
الفرع السادس: السلم في الأكارع والرؤوس سي ةاعرو و1 
الفرع السابع: السلم في الحيوان اح ا و ماين الم ا 11 
الفرع الثامن: السلم في العقار (الدور والمباني) كد و سا ا 11 
الفرع التاسع: السلم في الدنانير والدراهم 1 
الفرع العاشر: السلم فيما دخلته النار اف ا م 101 
الشرط الثالث: أن يكون مؤجلا 0 0 
الفرع الأول: أدني مدة الأجل في السلم وأكثره 22 م 1 
الفرع الثاني : أن يكون الأجل معلومّار و ا م و 158 
الفرع الثالث: السلم في الحصاد والجذاذ ك5 ا 
الشرط الرابع: أن يكون المسلم فيه مقدورًا على تسليمه عند حلول أجله 1١44‏ 
الفرع الأول: السلم في المعدوم عند العقد 00 ااا 
الفرع الثاني : جواز السلم لمن ليس عنده أصل المسلم فيه مخ سا1 
الشرط الخامس : في تعيين مكان الإيفاء ا 
الباب الرابع : في الأحكام المقرعة غلن عقف اللتلم سي م و 
الفصل الأول: في بيع المسلم فيه على غير من هو عليه قبل قبضه 000000 
الفصل الثاني: في بيع المسلم فيه على من هو عليه قبل قبضه 1 
الفصل الثالث: في حكم الشركة والتولية في بيع المسلم فيه قبل قبضه 1 


الفصل الرابع: في إيفاء المسلم فيه 0 


الفرع الأول: حكم الاعتياض عن صفة الجودة والرداءة بس و ا 1 
الفرع الثاني : إذا تعذر المسلم فيه عند حلول الأجل 8 1 1 00000000101 
الفصل الخامس: توثيق الدين المسلم فيه برهن أو كفيل 113 
الفصل السادس: الإقالة في عقد السلم 000101311 ااا 00 
فرع: في استبدال رأس المال بغيره بعد الإقالة مقو ع ام 61 
الفصل السابع: في تقسيط المسلم فيه على نجوم ا ا ا ا 10 
الفصل الثامن: في السلم الموازي ا ا ا 1 
المبحث الأول: في تعريف السلم الموازي ا ل 
المبحث الثاني: في حكم السلم الموازي 1 
الباب الخامس: في عقّد الاستصناع اا ب0000001 1 


تمهيد: في تعريف الاستصناع وان مقوساتة ا اش 752613 


الفصل الأول: فى توصيقف عقل الاستصشاأع مس سي ا 
“لي خوى 4 


المبحث الأول: الفرق بين الاستصناع وبين السلم ماه ع اس ا 
المبحث الثاني : الاستصناع بين العقد والوعد 00 


الفصل الثالث: فى شروط عقد الإستصناع ا ل 1 
الشرط الأول: ذكر الجنس والنوع والقدر ا ا 
الشرط الثاني: أن يكون مما يجري فيه التعامل بين الناس 0 
القرل ا لنالك حل كر لاس الو ا ا 0 


فهرس المحتويات 


عقد المقاولة ويتكون من تمهيد وسبعة أبواب.. والأبواب مقسمة 


إلى فصولء ومباحث وغيرهاء على النحو التالي 1 
التمهيد: ويشتمل على مبحثين م الوا موا و 11 
المبحث الأول: في تعريف المقاولة اا ا 2000ظ5 يدقن 
المبحث الثاني: في خصائص عقد المقاولة طاو كو ا لالم م ل 1 
الباب الأول: في حقيقة المقاولة. ويشتمل إلى فصلين 0 
الفصل الأول: في التوصيف الفقهي لعقد المقاولة 1 ا 
المبحث الأول: في توصيف العقد إذا كان العمل والمواد من المقاول إن 
المبحث الثاني: أن يقدم المقاول العمل فقط ج0021 اا 
الفصل الثاني: في الحكم الفقهي للمقاولة ز ‏ 00 
الباب الثاني : في شروط المقاولة 1 ز1 1 1 1 1 1 اا 
الباب الثالث: في الالتزامات الناشئة عن عقد المقاولة اما طخو 1867 
الفصل الأول: في التزام المقاول ا 2252# ش 66لا 
المبحث الأول: التزام المقاول بإنجاز العمل ا 
المبحث الثاني : التزام المقاول بشأن مواد العمل 0 
المبحث الثالث: تسليم العمل بعد إنجازه 0 00 
الفصل الثاني: في التزام رب العمل ا ا ل 
المبخث الأول: تمكين المقاول من إنجاز العمل 00011 
المبحث الثاني: تسليم العمل بعد إنجازه 101101 1 1 1 0 
المبحث الثالث: في دفع الأجرة المستحقة للمقاول 0 ا 
الفرع الأول: في وقت امتلاك المقاول للأجرة ا 


الفرع الثاني : في شروط الأجرة 111111111 0 أحمين 


الشرط الأول: في معرفة الأجرة 2110011111 
الشرط الثانى: فى اشتراط تعجيل الأجرة إذا كانت معينة 28 


الشرط الثالث: في تأجيل الأجرة إذا كانت الإجارة على عمل في الذمة 0 


الشرط الرابع: في أجرة المقاول إذا كانت منفعة 0 
الباب الرابع : في ضمان المقاول ا 0 


الفصل الأول: في ضمان المقاول إذا كان متعهدًا بالمواد .... 


موفموومم مم م ءءءءمءءءءءم د مدن 


موعمممووءوممممممءءءءد د م دده 


الفصل الثاني : في ضمان المقاول إذا كانت المواد من رب المال ش52 


المبحث الأول: أن تكون العين في يد المقاول 0 
الميبحث الثاني : في ضمان المقاول والعين في يد صاحبها 5 
الفصل الثالث: في صفة العيب المضمون ا 


ومموءمءء ممم ءممءءءةد 9م55 


وفومء ممم ءءء ءءء ثم دمي ءءنن 


الفصل الرابع : في كيفية الضمان إذا كانت المواد من المقاول 2ك 


الفصل الخامس : فى كيفية الضمان إذا كانت المواد من رب 


الفصل السادس: إذا حبس العين لاستيفاء الأجرة فتلفت 535 
الفصل السابع: في البراءة من العيب 0000 
الباب الخامس: في المقاولة من الباطن 0 


الفصل الأول: في تعريف المقاولة من الباطن م 


الفصل الثاني: في حكم عقد المقاولة من الباطن ظشظش*ظ12 
الفصل الثالث: اه المقاول من الباطن 10 
الباب السادس: في الشرط الجزاتي ا 
الفصل الأول: حكم اشتراط مثل هذا الشرط في العقود 57 
الفصل الثاني: في أخذ الشرط الجزائي على المقاول ام 


الفصل الثالث: في أخذ الشرط الجزائي على صاحب العمل 


العمل 56 


ومموموةءمووءوع ةم ممومءءءرنه 


ومعمم م مموموممممممءءمدردمه 


ةزؤز 2 ز 32 0000010 000 


ومقوومممءووءوممء لمر مةموءونه 


مومووءمءءءمووءمممممملثر رين 


فهرس المحتويات 5-52 
# لاا ا ص 6ت 


الباب السابع: في انتهاء عقد المقاولة اا 
الفصل الأول: في انتهاء المقاولة بإنجاز العقد ا ا 
الفصل الثاني : إنهاء عقد المقاولة عن طريق الإقالة 000 
الفصل الثالث: انتهاء المقاولة بوجود ما يقتضي الفسخ 1 
الفصل الرابع: في موت المقاول 0 
عقد التوريد: ويشتمل على تمهيدء وبابين الماع ام 51/9 
التمهيد: ويشتمل على مباحث 1 1[ 0 
المبحث الأول: التعريف بعقد التوريد ااا 
المبحث الثانى: خصائص عقد التوريد ا 
المبحث الثالث: عقد التوريد وبيع ما ليس عند المورد موا ل ا اي 61/47 
الباب الأول: في توصيف عقد التوريد ع ا ا ا 511 
الفصل الأول: عقد التوريد والعقود المسماة لماو ل 51 
الفصل الثاني : التوريد بين العقد والوعد 12501011 2/288 
الفصل الثالث: التوريد من العقود اللازمة 0001١1‏ 0 ا 
الفصل الرابع: التوريد عقد مركب من بيع وإجارة الو لي 211 
الباب الثاني: حكم عقد التوريد في الفقه الإسلامي م ا مس 
الفصل الأول: أن تكون السلعة الموردة معينة ااا ااا 
المبحث الأول: أن تباع بلا رؤية ولا صفة 09 ا 
المبحث الثاني: أن تباع السلعة المعينة الغائبة بالوصف ا 
الفصل الثاني: أن تكون السلعة موصوفة في الذمة ما ب ل 0ه 
المبحث الأول: أن تتطلب السلعة صناعة لان 
المبحث الثاني: أن تكون السلعة لا تتطلب صناعة الجس لامع سه ا 21 


المبحث الثالث: أن يتم توريد السلعة من دائم العمل 90 


فهرس المحتويات 


الفصل الثالث: تأثير الظروف الطارئة على التزامات المقاول 0 شظظ252ظظ 
عقود المناقصات: ويشتمل على تمهيد» وثلاثة أبواب عي 
التمهيد: ويشتمل على مباحث لأس وا ام اما لج اما لاوط خاو الو ل ا 
المبحث الأول: تعريف المناقصة والعلاقة بينها وبين المزايدة 22111111 
المبحث الثاني: في خصائص عقد المناقصة ا 1000 
المبحث الثالث: مقومات عقد المناقصة اك ا 1 
الباب الأول: في الإجراءات المتبعة في عقد المناقصة 00 55250ظ12 
الباب الثاني : في الإيجاب والقبول ا دو بو ا م 
الفصل الأول: في تحديد الإيجاب والقبول في عقد المناقصة ا 
الفصل الثاني: في رجوع المتقدم بالعطاء عن إيجابه قبل رسو المناقصة 0 


الفصل الثالث: في تقديم الإيجاب الأكثر على الإيجاب الأقل سسب........... 
:الات الثالث: فى الوعيف النقين العامة سي سس سس 


الفصل الأول: قي حتكم بسع ظقتر األشروظ ...يي 2ك 
الفصل الثانى: خطاب الضمان فى عققد المناقصة 1101 


المبحث الأول: التعريف بخطابات الضمان ا 5 
المبحث الثانى : أنواع الضمان فى عقد المناقصة ل 


المبحث الثغالث: فى مصادرة مبلغ الضمان إذا سحب القارض عرضه 


الفرع الثاني: في حكم مصادرة الضمان النهائي وأ مام واف 
الفصل الثالث: في حكم إجراء عقد المناقصة ااي امو ا ولت ع و ل ل 


.. 8ه 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تست ها ل الور ليت 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين» وبعد: 

فهذا هو المجلد التاسع من المعاملات المالية» ويشتمل على عقد الإجارة» 
وهو من أهم عقود المعاوضات؛ لا يقل أهمية عن عقد البيع» فهو وسيلة يحصل 
بها الإنسان على منافع الأعيان التي لا يتمكن من تملك أعيانهاء كما أن هناك 
أعمالا ليس بمقدور الإنسان أن يقوم بها بنفسهء فيستعين بالأجراء للقيام بهذه 
المصالح» وقد استوعب هذا المجلد كامل عقد الإجارة مما يدل على كثرة 
أحكامه» وتفريعاته» وقد تناولت في آخر البحث ما يسمى بالإجارة المنتهية 
بالتمليك. 

وقد كان انتظم البحث في تمهيد»ء وسبعة أبواب» ومجموعة من المباحث 
والفروع والمسائل وفق الخطة التالية: 

تمهيد: ويشتمل على مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف الإجارة. 

المبحث الثاني: خصائص عقد الإجارة. 

المبحث الثالث: عقد الإجارة عقد لازم. 

المبحث الرابع: عقد الإجارة على وفق القياس. 

الباب الأول: في حكم الإجارة. 

الفصل الأول: حكم الإجارة من الناحية الفقهية. 


الفصل الثانى: فى ثبوت الخيار فى عقد الإجارة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول: في ثبوت خيار المجلس في عقد الإجارة. 
المبحث الثاني: في ثبوت خيار الشرط في عقد الإجارة. 
المبحث الثالث: ثبوت خيار العيب في عقد الإجارة. 
الباب الثاني: في أركان الإجارة. 

الفصل الأول: في أحكام الصيغة. 

المبحث الأول: انعقاد الإجارة بلفظ البيع. 

المبحث الثاني: في تعليق الصيغة في عقد الإجارة. 

الباب الثالث: في شروط الإجارة. 

الفصل الأول: في شروط الإجارة المتعلقة بالعاقد. 
الشرط الأول: في أهلية العاقد. 

الشرط الثاني: أن يكون العاقد مختارًا 

المبحث الأول: في إكراه العاقد على الإجارة. 

الفرع الأول: في الإكراه على الإجارة بحق. 

الفرع الثاني: في الإكراه على الإجارة بغير حق. 

الشرط الثالث: أن يكون العاقد له ولاية على المعقود عليه. 
المبحث الأول: في إجارة الفضولى . 

المبحث الثاني : في تأجير المستأجر لما استأجره. 

الفصل الثاني : في شروط الإجارة المتعلقة في المنفعة. 


الشرط الأول: أن تكون المنفعة معلومة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل لي شه | 
الشرط الثاني: أن تكون المنفعة متقومة. 
المبحث الأول: استئجار الأشجار لتجفيف الثياب. 
المبحث الثاني : استئجار شه داف لكننينا” 
المبحث الثالث: استئجار الرجل ما يجمل به حانوته وبيته. 
الشرط الثالث: أن تكون المنفعة مباحة الاستيفاء بلا حاجة. 
المبحث الأول: اميا الكل لقي اذ حراسة. 
. المبحث الثاني : إجارة الدور والمحلات لغرض محرم. 
الشرط الرابع: أن تقع الإجارة على المنفعة لا على استهلاك العين. 
الفرع الأول: استهلاك العين في عقد الإجارة أصالة. 
الفرع الثاني : استهلاك العين في عقد الإجارة تبعًا . 
الشرط الخامس: أن تكون المنفعة مقدورًا على تسليمها. . 
المبحث الأول: في إجارة الأراضي المغصوبة والأعيان المفقودة. 
المبحث الثاني: في إجارة المشاع. 
الشرط السادس: ألا تكون المنفعة طاعة واجبة على الأجير. 
المبحث الأول: الاستئجار على القربات الشرعية. ظ 
المبحث الثاني: في استئجار دار للصلاة. 
المبحث الثالث: في استئجار الكافر الرجل المسلم. 
الفرع الأول: في استئجار الكافر المسلم للخدمة. 


الفرع الثاني: في استئجار الكافر مسلمًا على عمل في الذمة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث: في استئجار الكافر المسلم ليحمل له خمرًا. 
الفرع الرابع: عمل الكافر عند المسلم. 

المسألة الأولى: في استكجار الكافر لكتابة المصحف. 
المسألة الثانية: في استتئجار الكافر لبناء المسجد. 
المسألة الثالثة: في استئجار الكافر في الخياطة والبناء. 
الفصل الثالث: في الشروط المتعلقة الأجرة. 

المبحث الأول: في تعريف الأجرة. 

المبحث الثاني: في شروط الأجرة. 

الشرط الأول: أن تكون الأجرة معلومة. 

المبحث الأول: إذا أجره ولم يذكر له مقدار الأجرة. 
المبحث الثاني: في استئجار الظئر بطعامها وكسوتها. 
المبحث الثالث: في استئجار الأجير بطعامه وكسوته. 
المبحث الرابع: في استئجار الدار بترميمها. 

المبحث الخامس: في الأجرة إذا كانت منفعة. 

المبحث السادس: في احتساب الأجرة بالحصة. 

الفرع الأول: في الأجرة تكون حصة معينة من الإنتاج. 
المسألة الثانية : في الأجرة تكون حصة شائعة من الإنتاج. 
الشرط الثاني: في اشتراط طهارة الأجرة. 


الشرط الثالث: أن تكون الأجرة فيها منفعة مباحة. 
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الشرط الرابع: في اشتراط القدرة على تسليم الأجرة. 

الشرط الخامس: في تعجيل الأجرة وتأجيلها . 

المبحث الأول: في اشتراط تعجيل الأجرة. 

المبحث الثاني : في اشتراط تأجيل الأجرة. 

القرع الأول: في تأجيل الأجرة والمستأجر معين. 

الفرع الثاني: في تأجيل الأجرة والمستأجر موصوف في الذمة. 
الفرع الثالث: .في استحقاق المؤجر الأجرة. 

الفصل الرابع: في بيان مدة الإجارة إذا كانت على مدة. 
المبحث الأول: في اشتراط بيان المدة في الإجارة الواردة على المنفعة. 
الميبحث الثاني : في تعين ابتداء مدة الإجارة. 

المبحث الثالث: قي الإجارة إذا كانت غير معلومة النهاية. 
المبحث الرابع: في أقصى مدة الإجارة. 

المبحث الخامس: في كيفية احتساب مدة الإجارة. 

المبحث السادس: في الجمع بين المدة والعمل. 

الباب الرابع: أنواع الإجارة بحسب ما يؤجر. 

الفصل الأول: في إجارة العقارات كالدور والأراضي . 
المبحث الأول: المراد من كلمة عقار. ظ 

المبحث الثاني : في أحكام إجارة الدور والمباني. 


الفرع الأول: في إجارة دور مكة المكرمة. 
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الفرع الثاني: في تأجير العقار عن طريق الوصف. 

الفرع الثالث: في اشتراط بيان ما يستأجر العقار له. 

الفرع الرابع: في اشتراط ألا يسكنها في امنا رد 

المبحث الثالث: في إجارة الأراضي . 

الفرع الأول: إجارة الأراضي بالذهب والفضة. 

الفرع الثاني : إجارة الأراضي بالعروض سوى الطعام. 

الفرع الثالث: في إجارة الأرض بالطعام. 

المسألة الأولى: إجارة الأرض بطعام معلوم من غير الخارج منها . 
المسألة الثانية: إجارة الأرض بطعام معلوم من جنس الخارج منها. 
المسألة الثالثة: إجارة الأرض بجزء مشاع معلوم مما يخرج منها. 
المسألة الرابعة: في إجارة الأرض المشغولة بالزرع للغير. ‏ - 
الفصل الثاني: في إجارة الحيوان. 

المبحث الأول: في إجارة الفحل للضراب. 

المبحث الثاني: في إجارة الكلب للصيد. 

الفصل الثالث: في إجارة الأشخاص. 

المبحث الأول: في أقسام إجارة الأشخاص. 

المبحث الثاني : في إجارة الظئر. 

الفرع الأول: في تعريف الظتر. 

الفرع الثاني: في حكم استئجار الظئر. 
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الفرع الثالث: العقد على الرضاع هل يدخل فيه الحضانة. 
الفرع الرابع: وجوب امتناع الظئر عما يفسد لبنها . 

الفرع الخامس: وجوب تعبين الرضيع . 

الفرع السادس: إذا سقت الظثر الرضيع لبن غيرها . 

المسألة الأولى: أن تدفعه إلى امرأة أخرى ترضعه. 

المسألة الثانية: في الظثئر تسقي الرضيع لبن الغنم بدلا من لبنها . 
الفرع السابع: في اتحاد الديانة بين الظئر والرضيع. 

المسالة الأولى: في استتجار الكافر ظئرًا مسلمة. 

المسألة الثانية: في استئجار الظثر الكافرة لإرضاع مسلم. 
الفرع الثامن: في مكان الإرضاع . 

الفرع التاسع: المعقود عليه في الرضاعة. 

المبحث الثالث: في إجارة الآدمي غير الظثر. 

الفصل الرابع: في إجارة وسائل النقل. 

المبحث الأول: في شروط استئجار الدواب ووسائل النقل. 
الفرع الأول: في اشتراط معرفة جنس التركرت: 

مسألة: في إجارة السفن في الذمة. 

الفرع الثاني: هل يشترط تعبين الراكب. 

الفرع الثالث: في اشتراط العلم بمقدار الحمولة. 


الفرع الرابع: في اشتراط معرفة المسافة أو المكان في إجارة الدواب. 
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الفصل الخامس: في إجارة المنقولات. 

المبحث الأول: في إجارة المصحف. 

المبحث الثاني: في إجارة الحلي بشيء من جنسه. 

الباب الخامس: أحكام الضمان في عقد الإجارة. 

تمهيد: في تعريف الضمان. 

الفصل الأول: في الأدلة على مشروعية الضمان. 

الفصل الثاني : الضمان في عقد الإجارة. 

المبحث الأول: في ضمان الأعيان المستأجرة. 

الفرع الأول: أن تتلف العين المستأجرة بغير قعل المستأجر. 

الفرع الثاني : إذا تلفت العين المستأجرة بفعل المستأجر. 

الفرع الثالث: في ضمان العين المستأجرة إذا تلفت بعد انتهاء الإجارة. 
الفرع الرابع: إذا أمسك المستأجر العين بعد انتهاء المدة ولم يردها. 
الفرع الخامس: إذا اشترط المؤجر رد العين فلم يرد حتى تلفت . 
المبحث الثاني: في اشتراط الضمان على المستأجر. 

المبحث الثالث: في ضمان الأجير. 

الفرع الأول: في ضمان الأجير الخاص. 

الفرع الثاني: في ضمان الأجير المشترك. 

المسألة الأولى: أن تكون العين في يد الأجير المشترك. 

المسألة الثانية: في ضمان الأجير والعين في يد المالك. 
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الفرع الثالث: في ضمان الأجير إذا حبس العين لاستيفاء الأجرة. 
الفرع الرابع: في كيفية تضمين الأجير المشترك. 

الفرع الخامس: في ضمان الأجير التابع. 

الفرع السادس: في ضمان الإجارة الفاسدة. 

النشالة الأولى + في ينيف الإجارة الفاسدة: 

المسألة الثانية: في حكم الإجارة الفاسدة. 

المطلب الأول: في استحقاق الأجرة في الإجارة الفاسدة. 
المطلب الثاني: في مقدار الأجرة الواجبة في الإجارة الفاسدة. 
المسألة الثالثة: الضمان في الإجارة الفاسدة. 

الباب السادس: في صيانة العين المستأجرة. 

الفصل الأول: في معرفة وظيفة كل من المؤجر والمستأجر. ‏ 
الفصل الثاني: في إلزام المؤجر والمستأجر في وظيفة كل منهما. 
الفصل الثالث: إجبار ناظر الوقف على إصلاح العين المستأجرة. 
الفصل الرابع : في الخلل إذا كان مقارنًا للعقد. 

الفصل الخامس: في قيام المستأجر بصيانة العين المستأجرة. 
الباب السابع: في انتهاء عقد الإجارة. 

الفصل الأول: انتهاء الإجارة بانتهاء المدة أو انجاز العمل. 
الفصل الثاني: في إنهاء عقد الإجارة في إقالة أحدهما للآخر. 


الفصل الثالث: إنهاء عقد الإجارة بهلاك العين المستأجرة.. 
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المبحث الأول: في هلاك المستأجر المعين. 

المبحث الثاني : في هلاك المستأجر والإجارة في الذمة. 

الفصل الرابع: في انتهاء عقد الإجارة بالموت. 

الفصل الخامس : انتهاء الإجارة بانتقالها إلى ملك المستأجر. 

المبحث الأول: في الإجارة المنتهية بالتملك. 
الفرع الأول: أن تنتهي الإجارة بالتملك بلا ثمن للبيع. 

الفرع الثاني: أن تنتهي الإجارة بالبيع البات بثمن معلوم. 

المبحث الثالث: الإجارة المنتهية بالوعد بالبيع. 

المبحث الرايع: الإجارة المنتهية بالهبة. 

الفرع الأول: الإجارة المنتهية بالهبة. 

الفرع الثاني: الإجارة المنتهية بالوعد بالهبة 

هذا ما تيسر بحثه من المباحث المختارة» ولله الحمد» وسوف يلي عقد 
الإجارة إن شاء الله تعالى عقد الجعالة» أسأل الله وحده العون والتوفيق. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كناب الإجارة 


لا تمهيد لا 
المبحث الأول 


في تعريف الإجارة 


تعريف الإجارة اصطلا ”1 : 

عرف الفقهاء الإجارة بتعريفات متقارية» لذا سنختار ما نراه أكملهاء من ذلك : 

جاء في كشاف القناع : «وهي عقد على منفعة مباحة معلومة تؤخذ شيئًا فشيئًا 
مدة معلومة من عين معينة أو موصوفة في الذمة» أو عمل معلوم بعوض 
ري 


)١(‏ الإجارة: مثلثة الهمزة» ولغة الكسر أفصح من لغتي الضم والفتح. وهي :مصدر سماعي 
بوزن فعالة من أجر الدار والعيد: من باب نصر وضرب . فيقال: أجر يأجر كنصر ينصر. 
وأجر يأجر كضرب يضرب. 
قال ابن فارس: «الهمزة والجيم والراء أصلان يمكن الجمع بينهما بالمعنى: 
فالأول: الكراء على العمل. والثاني: جبر العظم الكسير. 
فأما ا وكان الخليل يقول: الأجر جزاء العمل» والفعل أَجَرٌَ يأجر 
أجرّاء والمفعول أجر مأجورء والأجير: المستاجّرء والإجارة: ما أعطيت من و 
عملء ومن ذلك مهر المرأة» قال الله تعالى: لقَنَاءومُنَ 0 [النساء: 4؟]. 
وأما جبر العظم فيقال منه: أجرت يده؛ وناس يقولون: أجَرت يده. 
فهذان الأصلان: والمعنى الجامع بينهما: أن أجرة العامل كأنها شيء يجبر به حاله فيما 
لحقه من كد فيما عمله. 
معجم مقاييس اللغة لابن فارس /١(‏ 575)» المصباح المنير للفيومي .)٠١ /١(‏ 

(؟) كشاف القناع (”7/ 0575)» وانظر الروض المربع (؟/ 954؟). 
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شرح التعريف: 

فقوله: (عقد على منفعة) خرج بذلك البيع والهبة ونحوهما؛ فإنهما يفيدان 
تمليك الذات لا تمليك المنفعة. 

وقولنا: (مباحة) أخرج المنفعة الي كالإجارة على البغي والكهانة» 
وينبغي أن تقيد الإباحة بكونها مطلقة من غير قيد» فإن قيدت الإباحة بالحاجة 
كاستعجار الكلب للحراسة» ففيها خلاف سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى في 
مبحث مستقل من هذا الكتاب. 

وقوله : (معلومة) أخرج بذلك المنافع المجهولة كاستئجار الفحل للضراب» 
وفيه خلاف سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 

وقوله : (تؤخذ شيئًا فشيئًا) إشارة إلى أن المعقود عليه عرض يحدث شيئًا 
فشيئاء ثم يتلاشى» وأن المستأجر له حق تحصيل تلك المنفعة المتجددة طيلة 
مدة العقد.ء وهو بهذا يخالف البيع الذي يحدث دفعة واحدة. ٠‏ 

وقوله (مدة معلومة) فيه إشارة إلى وجوب تعيين المدة في عقد الإجارة» وهذا 
خاص بالإجارة على المنافع» ولا يشمل الإجارة على الأعمال إذ لا تشترط فيها 
المدة. 

واستثنى البهوتيى من شرط المدة صورتين: 

الصورة الأولى: 

أن يصالحه على إجراء مائه في أرضهء أو سطحه.ء فلا يعتبر فيها تقدير المدة 

الصورة الثانية : 


ما فعله أمير المؤمنين عمر رضي الله تعالى عنه فيما فتح عنوة» ولم يقسم» وما 
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ألحق به كأرض مصرء والشام» وسواد العراق حيث وقفهاء وأقرها بأيدي أربابها 
بخراج ضربه عليها في كل عام أجرة لهاء ولم يقدر مدتها لعموم المصلحة"''. 

وقوله: (من عين معينة أو موصوفة في الذمة): فالعين المعينة: كأن يستأجر 
هذه الدار للسكنى لمدة عام. والموصوفة في الذمة كأن يستأجر سيارة صفتها 
كذا وكذا للنقل لمدة سنة. 

قوله: (أو عمل معلوم) أشار بهذا إلى النوع الثالث من أنواع الإجارة. 

فالنوع الأول: 

إجارة الأعيان المعينة» وهو ما أشار إليها بقوله: (من عين معلومة). 

والنوع الثاني : 

إجارة الأعيان الموصوفة في الذمة» وهو ما أشار إليها بقوله: (أو موصوفة 
في الذمة). 

والنوع الثالث: 

إجارة الأشخاص» وك ما خا إليها بقوله: (أو عمل معلوم)”" . 

وقوله: (بعوض معلوم) أي يجب أن تكون الأجرة معلومة في نوعي الإجارة: 
إجارة الأعيان وإجارة الأشخاصء وهذا القيد محل خلاف بين الفقهاء هل 
يشترط أن تكون الأجرة معلومة» أو يجوز بلا ذكر الأجرة» وله أجرة المثل؟ 
وسوف يأتي تحريره في مظانه من هذا البحث إن شاء الله تعالى عند الكلام على 
الأجرة. 


.)55١ شرح منتهى الإرادات (؟/‎ )١( 
.)7805 /١( انظر المحرر‎ )9 
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[م -817] خصائص عقد الإجارة: 

الأول: أنه عقد رضائي. لا ينعقد إلا برضا الطرفين. 

الثاني: أنه من عقود المعاوضات» فتبذل المنفعة في مقابل الأجرة كما يبذل 
المبيع في مقابل الثمن. 

الثالث: أنه عقد مؤقت سواء كان التوقيت بمدة معينة أو بإنجاز عمل معين. 

الرابع: أنه عقد لازم على الصحيحء لا ينفسخ إلا برضا الطرفين» وقيل : 
عقد جائزء وسيأتي التعرض له في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 
الخامس: أطلق بعض الفقهاء على عقد الإجارة أنه عقد بيع إلا أنه من قبيل 
بيع المنافع”'' والصحيح أن البيع يختلف عن الإجارة في بعض أحكامه: منها: 

١‏ أن البيع تمليك للرقبة والمنفعة تمليكا مؤْبدّاء والإجارة تمليك للمنقعة 
(9) إذا ملك المشتري المبيع كان ضمانه عليه إذا قبضه مطلقّاء وكذا على 
الصحيح إذا لم يقبضهء ولم يكن فيه حق توفية من كيل أو وزن أو عد أو ذرعء 
وقد حررت الخلاف فيها في عقد البيع عند الكلام على ضمان المبيع . 

وأا" الفين حيطا جره ذا رشبي :"لداع هما توعان توه :نا اليك 
العين انفسخ العقد فيما بقي. 


.)7١6 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ )١( 
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(©) الإجارة الموصوفة في الذمة يجوز فيها تأجيل العوضين على الصحيح» 
ولا يدخلها بيع الدين بالدين. 

والمبيع الموصوف في الذمة لا يجوز فيه تأجيل الثمن كالسلم. 

(5) العوض يملك في البيع بالقبض ملكا مستقرّاء وأما في الإجارة فلا يستقر 
العوض إلا بمضي المدة» أو إنجاز العمل”"' . 

(5) ليس كل ما يجوز إجارته يجوز بيعه» فالحر تجوز إجارته» ولا يجوز 
بيعه» وكذا الوقف تجوز إجارته دون بيعه» ومثلهما أم الولد. 

قال ابن حزم: «الإجارة ليست بيعًا... ولو كانت بيعًا لما جازت إجارة 
الحر... ولا يختلفون في أن الإجارة إنما هي الانتفاع بمنافع الشيء المؤجر 
التي لم تخلق بعدء ولا يحل بيع ما لم يخلق»”". 

وبناء عليه فإن عقد الإجارة عقد مستقل له خصائصه وآثاره وأحكامه 
الخاصة» وهذا التشابه بينه وبين البيع لا يجعل الإجارة كالبيع المطلق. 

وقد يقال: كون الإجارة تختص ببعض الأحكام لا يخرجها ذلك عن عقد 
البيع» كالسلم والصرف لما اختصا بأحكام خاصة لا توجد في البيع المطلق 
أطلق عليهما الشارع اسمًا خاصّاء وإن كان عموم عقد البيع يشملها كلها . 


)١(‏ انظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص078). 
(؟) المحلى مسألة .)١785(‏ 
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المبحث الثالث 


عقد الإجارة عقد لازم 


[م-815] هل عقد الإجارة عقد لازم أو جائز؟ 

اختلف الفقهاء فى ذلك على قولين : 

القول الأول: 

ذهب عامة أهل العلم إلى أن عقد الإجارة عقد لازم مطلمًا فلا يملك أحد 
المتعاقدين الانفراد بفسخ العقد إلا برضا الطرف الآخر أو وجود ما يقتضي 
.0 1 | 
الفسخ ". 

وجه من قال: عقد الإجارة غقد لازم مطلقًا: 

الوجه الأول: ش 

قال تعالى: ينها لدت عَامَنُوَا أَدَهُا امود »# [المائدة: 1١‏ ويدخل فى ذلك 
عقد الإجارة؛ لأنه عقد من هذه العقود. 

الوجه الثاني : ٠‏ 

أن عقد الإجارة من عقود المعاوضة يقتضي عقدها تمليك المؤجر الأجرة. 
)١(‏ انظر في مذهب المالكية: مواهب الجليل (0/ 789): منح الجليل (17/ 8717). 

وفي مذهب الشافعية: المهذب »)4٠7 /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 20795 أسنى 

المطالب (7/ »)57”١‏ جواهر العقود للسيوطي (؟١/‏ 166). 


وفي مذهب الحنابلة : انظر الإنصاف (5/ 08)» الكافي (؟/ 18)» المبدع (5/ »)1١4‏ 
المحرر /1١)‏ وه"؟) . 
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وتمليك المستأجر المنافع فلا ينفرد أحد العاقدين فيها بالفسخ كالبيع» وإنما 
اختصت باسم كالفزرق والبيل 3 

الوجه الثالث: 

أن القول بعدم لزوم عقد الإجارة فيه ضرر للمتعاقدين أو لأحدهما ؛ لأن ذلك 
لا يدعو إلى استقرار العقد فيهماء وهذا يلحق ضرراً كبيرًا بالمستأجر والمؤجر 
على حد سواء. 

القول الثاني : 

أن عقد الإجارة عقد جائز مطلقّاء اختاره القاضي شرييح”؟. 

اعفان :الع كان هزر اليفك بالقبية الس , 

0 وجه من قال بأن عقد الإجارة عقد جائز: 

الوجه الأول: ٠‏ 

لما كان المعقود عليه معدومًا فى الحال أشبهت العارية فلم يكن العقد 
0 

ونوقشس هذا : 

بأن القياس مع الفارق؛ لأن الإعارة بدون عوضء فهي إرفاق وإحسان في 
حين أن الإجارة معاوضة من الطرفين. 
)١(‏ انظر كشاف القناع (5/ 77). 


زفق الأم (5/ ز ”0 بدائع الصنائع (5/ )0 تبيين الحقائق (6/ مه )2 المبسوط /١5(‏ ). 


(*) السيل الجرار (”/ .)١9٠‏ 
(5) فتح القدير (5/ 158). 
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الوجه الثاني : 

تشبيه عقد الإجارة بعقد الجعالة» والجعالة في معنى الإجارة وليست عقدًا لازم . 
وأجيب : 

بأن هناك فرقًا بين الجعالة والإجارة من وجوه: 


منها: أن عقد الإجارة عقد مؤقت بخلاف الجعالة فإنه عقد مطلق بلا 


توقيت”"' . 
ومنها :أذ لجال ل يترط لصته العم بالممل المجامل عليه ولاس 
العمل بخلاف الإجارة. 


ومنها : أن الجعالة يجوز فيها الجمع بين العمل والمدة» كأن يقول: من خاط 
هذا الثوب في يومء فله كذاء فإن خاطه في يوم استحق الجعل وإلا فلاء 
بخلاف الإجارة فالفقهاء مختلفون في جواز الجمع فيها بين العمل والمدة» . 
وشتاتر درورو مايه ل دا الكتاب إن شاء الله تعالى. 

لا وجه قول الشوكاني بأن عقد الإجارة جائز بالنسبة للأجير: 

قال الشوكاني: «وأما المتكلم في لزوم العقد فمن فضول الكلام الذي لا 
يدعو إليه حاجة؛ لأن الأجير إن يرد الأجرة فلا يستحقها إلا بالوفاء بما تراضيا. 
عليهء وإن رغب عن الأجرة فلا يلزمه الوفاءء ولهذا يقول شعيب نَهلا 
لموسى 2ه : « إيَّ أَرِيدُ أن أنكحاك إِحَدَى ل 


َإِنْ 0 4 [القصص: ففظة فذكر له القدر الذي ب يستحق به أن 
ينكحه إحدى ابنتيه» ثم ذكر له الزيادة على جهة المكارمة والتفضل»ء فمعلوم أنه 


.)١١8 /7٠( انظر مجموع الفتاوى‎ )١( 
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لا يلزم موسى 2 الدخول في هذا العقد ابتداء» ثم لو رغب عن الأجرة» 
واختار الترك في وسط المدة لم يكن عليه التمام شاء أم أبى» وهكذا سائر 
الإجارات» فلزوم عقدها من هذه الحيثية» وهو مفوض إلى الأجير» إن شاء 
مضى فيهء واستحق الأجرة» وإن شاء تركهء وترك المطالبة بالأجرة»”"' . 
القول الثالث: 
عقد الإجارة إن أضيف إلى المستقبل فهو جائزء وإلا كان لازمّاء وهو أحد 
القولين في مذهب الحنفية”. 


ل التفريق بين الإجارة المضافة إلى المستقبل وغيرها: 

لم أقف على تعليل عند الحنفية يبين وجه كون الإجارة المضافة إلى المستقبل 
غير لازمة» ولعل وجه ذلك عند الحنفية أن العقد لما كان على منفعة» والمنافع 
عندهم ليست مالاء وكان العقد غير ناجز» أي لم يشرع المستأجر بقبض العين» 
ليتمكن من الانتفاع جنار نقد حال إل فى فشك العيق نوا ذاه العقدة 
والله أعلم”" . 

ل الراجح: 

أرى أن القول الراجح هو القول بأن عقد الإجارة عقد لازم للطرفين» 
والصورة التي ذكرها الشوكاني تختلف عن إجارة المنافع كالسكنى ونحوهاء 
والله أعلم . 
)١(‏ السيل الجرار (”/ .)١9*‏ 
)١(‏ الفتاوى الهندية (85/ :»)5٠١‏ حاشية ابن عابدين (5/ 5)ء درر الحكام شرح مجلة 


الأحكام (1/ هلاع). 
(*) انظر لسان الحكام (ص١0).‏ 
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المبحث الرابع 
عقد الإجارة على وفق القياس 

[م-810] بعد اتفاق الفقهاء على جواز عقد الإجارة عدا خلافًا شادًا عن 
الأصمء فقد اختلفوا في هذه الإباحة» هل هي متفقة مع القياس؟ أم أن إباحتها 
مخالفة للقياس على قولين: 

القول الأول: 

يرق أت الإجارة: مخالفة للقياض + وهذا مدعت اليو 

لا وجه قول الجمهور بأن جوازها مخالف للقياس: 

الوجه الأول: 

أن المعقود عليه هو المنفعة» والمتفعة ليست مالا عند الحنفية. 

ال الثاني : ظ 

أن المنفعة وقت العقد معدومة» والمعدوم لا يحتمل التمليك. 

قال الكاساني: «قال أبو بكر الأصم: إنها - أي الإجارة - لا تجوزء 
والقياس ما قاله؛ لأن الإجارة بيع المنقعة» والمنافع للحال معدومة» والمعدوم 
لا يحتمل البيعء فلا يجوز إضافة إلى ما يؤخذ في المستقبل كإضافة البيع إلى 
أعيان تؤخذ فى المستقبل» فإذا لا سبيل إلى تجويزها لا باعتبار الحال» ولا 
باعتبار المآل» لكنا استحسنا الجواز بالكتاب والسنة والإجماع»”".. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١7‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص١4)»‏ الأشباه والنظائر 
للسيوطي (ص88)»: روضة الناظر (/ 08”) ط دار الريان. 
(؟) بدائع الصنائع (5/ .)١977‏ 
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القول الثاني : 

يرى ابن تيمية وابن القيم بأن الإجارة موافقة للقياس» بل قالا: من رأى شيئًا 
من الشريعة مخالمًا للقياس» فإنما هو مخالف للقياس الذي انعقد في نفسهء 
وليس مخالقًا للقياس الصحيح الثابت في نفس الأمر. نعم في الشريعة ما 
يكالف القياس 'القاسد»نؤإن كان هق النامن تمن الاتيعلم فنناده”. 

واقن سيق أن عاهنا وجهة نظر الفريقين في عقد السلم» والخلاف بين القولين 
قريب من الخلاف اللفظي. 

ذلك أن من قال: إن الإجارة مخالفة للقياس لا يعني أن جوازها تجرد عن 
مراعاة المصلحة حتى خالف القياس» وإنما المراد به: أنه عدل به عن نظائره 
لمصلحة أكمل وأخص من مصالح نظائره على جهة الاستحسان الشرعي» فمن 
ذلك أن القياس عدم بيع المعدوم. وجاز ذلك في السلم والإجارة توسعة 
وتيسيرًا على المكلفين. 


0 


)709٠ /١( إعلام الموقعين‎ »)8١١ /4( زاد المعاد‎ »)018 /٠١( انظر مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)1١9 و(؟/‎ 
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الفصل الأول 
حكم الإجارة من الناحية الفقهية 
قال القرافي: قبض الأوائل كقبض الأواخر(» 
[م-41] ذهب عامة الفقهاء إلى جواز الإجارة. 
وخالف في ذلك الأصمء فقال: لا تجوز. 

قال الشوكاني : 


اثبوت الإجارة في هذه الشريعة قطعي لا يكاد ينكر أصل الجواز إلا من لا 
يعرف الكتاب والسنة» ولذ يعرف ما كان الأمر عليه في أيام النبوة» وأيام 


وقد دل الكتاب والسنة والإجماع على جواز الإجارة. 


أما القرآن فقال تعالى: ين أيَصَعَنَ لي مَاوْهُن 4 [الطلاق: 5]. 


من ماو 


وقال تعالى : قات إِحَدَنهُمَا يمت ل رك 0 من سورت ألْمَوى 
لْأَيينٌ © 5ل إن يد أن أكعك يعدى تق مدن ع أ مرق كدي حِبَةُ 
َإِنَ أنَمصَمَتَ عشبا ين عِندِك » الآية [القصص : /ا؟]. 
)١(‏ الذخيرة (ه/ ؟/7). 
(؟) السيل الجرار (”/ .)١189‏ 
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وجه الاستدلال: 


قوله تعالى: 8 اسْتَتْيرَة» أي اجعله أجيرًا لك» وقوله تعالى: علج أن 
تجرف أي تصير أجيرًا عندي . 

وقال تعالى : قَرََدَا يتا جِدَارًا يُرِيدُ أن يقس كأكَامَةٌ َال لو سِدْت لَتمَدْتَ عليه 
أَجَرَا# [الكهف: /الا] . 

وقال تعالى :. مَمَل جَمَلُ لك حَْمًا ع أن يمل بينا ميم سَذا [الكهف: 44]. 

ومن السنة أحاديث كثيرة» أختار منها: 


(ح-2066) ما رواه البخاري من طريق سعيد بن أ سعيدل») عن 
أبي هريرة طبه ؛ عن النبي عَكَلِيَد قال: قال الله تعالى: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
القيامة. وذكر منهم رجلا استأجر أجيرًا فاستوفى منه» ولم يعط أجره"") 

(ح-065) ومنها ما روأه البخاري من طريق عروةء» عن عائشة يبا زوج 
النبي كل قالت : واستأجر رسول الله رجلا من بني الديل هاديًا خريئاء وهو على 
دين كفار قريش » فدفعا إليه راحلتيهماء ووعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» 
فأتاهما براحلتيهما صبح ثلاث"") 

00 ومنها ما 7 0 مالك» عن حميد» احم 9 
لاك يننا م 

(ح-668) وروى البخاري من حديث أبي هريرة ويه » عن النبي وةِ قال: ما 
)١(‏ صحيح البخاري (77717). 


زههم صحيح البخاري 5595 ). 
زفرة صحيح البخاري ل ا 6 5 وهو في مسلم بنحوه (الالزهة١).‏ 
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1 2 0 : 2 5 

بععث الله نبيًا إلا رعى الغنم» فقال أصحابه : وأنت؟ فقال: نعمء كنت أرعاها 
على قراريط لأهل مكة”"' . : 

وأما ال ا ا العلم على جواز الإجارة» منهم 
العراقي في طرح التغريب757 ا وابن ن المنذر”" 5 وغيرهم . 

وقال الكاساني : «أجمعت الأمة قبل وجود الأصم حيث يعقدون الإجارة من 
نه هذا من غير نكيرء فلا يعبأ بخلافه؛ إذ هو خلاف 
الإجماع»”*) 


وقال ابن قدامة: «أجمع أهل العلم في كل عصر وكل مصر على جواز 
الإجارة» إلا ما يحكى عن عبد الرحمن بن الأصم أنه قال: لا يجوز ذلك؛ لأنه 
غررء يعني أنه يعقد على منافع لم تخلق» وهذا غلط لا يمنع انعقاد الإجماع 
الذي سبق في الأعصان وسار اي لامعا ظ 

والعقل دال على جواز الإجارة. 

قال ابن قدامة: «أصحاب الصنائع يعملون بأجرء ولا يمكن كل أحد عمل 
ذلك» ولا يجد متطوعًاء فلا بد من الإجارة لذلك مما جعله الله طريقًا للرزق 
حتى إن أكثر المكاسب بالصنائع»"'"© 


وقال في المبدع : «والحاجة داعية إليها إذ كل أحد لا يقدر على عقار يسكنه» 


.)75777( صحيح البخاري‎ . )١( 

(0) طرح التغريب (5/ .)١187‏ 

() الإجماع (ص١1١)»‏ الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 0585. 
(5) بدائع الصنائع (#5/ 75 .)١‏ 

.)50١ /0( المغني‎ )5( 

(5) المرجع السابق. 
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ولا على حيوان يركبه» ولا على صنعة يعملها» وأرباب ذلك لا يبذلون ذلك 
مجاناء فجوزت طلبًا لتحصيل ارو 


ل] حجة الأصم على منع الإجارة: 

قال الكاساني : «وقال أبو بكر الأصم: إنها - أي الإجارة - لا تجوزء 
والقياس ما قاله؛ لأن الإجارة بيع المنفعة» والمنافع للحال معدومة؛ والمعدوم 
لا يحتمل البيع» فلا يجوز إضافة إلى ما يؤخذ في المستقبل كإضافة البيع إلى 
أعيان تؤخذ في المستقبل» فإذًا لا سبيل إلى تجويزها لا باعتبار الحال» ولا 
باعتبار المآل؛ لكنا استحسنا الجواز بالكتاب والسنة والإجماع»”". 

ويناقش : 

القول بأن المعدوم لا يحتمل البيع هذا غير مسلم» وقد عقدت فصلا خاصًا 
في حكم بيع المعدوم. ورجحت جواز بيع المعدوم إذا لم يكن في ذلك غرر» , 
فارجع إليه إن شئت في موانع البيع. ش 

والقول بأن جواز الإجارة من باب الاستحسان» وأن القياس منع البيع قد 
أجبت عليه في المبحث السابق تحت عنوان: الإجارة على وفق القياس فأغنى 
عن إعادته» والحمد لله. 


2 2 


(1) المبدع (ه/ 55). 
. (5) بدائع الصنائع (4/ .)١9‏ 
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اللا ا اا ا 


٠‏ الفصل الثاني 
في ثبوت الخيار في عقد الإجارة 
قال أبو الحسين القدوري: كل خيار ثبت في البيع يثبت في الإجارة30© . 
[م-817] والخيار في العقد: هو حق العاقد في فسخ العقد أو إمضائه لظهور 

مسوغ شرعي» أو بمقتضى اتفاق عقدي”". 
وهو نوعان: حكمي يثبت بالشرع» ولا يتوقف على اشتراط» بل ينشأ بمجرد 

وقوع سببه الذي ربط قيامه به» كخيار المجلس والعيب. 
وإرادي: ينشأ عن إرادة العاقد كخيار الشرط» وسوف نتكلم في المباحث 

التالية عن دخول الخيار باختلاف أنواعه في عقد الإجارة» أسأل الله وحده عونه 


وتوفيقه . 


جد جو 


.)”51 /7( التجريد‎ )١( 
.)47 :»4١ /7١( (؟) انظر الموسوعة الكويتية‎ 
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المبحث الأول 
في ثبوت خيار المجلس في عقد الإجارة 


[م-818] الذين قالوا بثبوت عيار المجلس في عقد البيع كالشافعية والحنابلة 
لم يختلفوا في ثبوته في عقد الإجارة إذا كانت الإجارة في الذمة. 

وأما إجارة العين فاختلفوا على قولين: 

القول الأول: 

يثبت قيها خيار المجلس ؛ لأنها معاوضة لازمة كالبيع » بل هي ضرب من البيوع ؛ 
وهذا أحد الوجهين في مذهب الشافعية» وهو المشهور من مذهب الحنايلة”'' . 

القول الثاني : 

يثبت فيها خيار المجلس؛ لأن عقد الإجارة مشتمل على الغرر؛ لأنه عقد 

ناي معدوم» والخيار غرر فلا يضم غرر إلى غرر» وهو الوجه الثاني في مذهب 
الشافعية”” , 

والصحيح الأول» ولا يوجد ما يمنع من دخول خيار المجلس في عقد 
الإجارة بنوعيها. 

وأما الحنفية والمالكية فلا يقولون بخيار المجلس مطلقاء لا في عقد 
الإجارة» ولا في عقد البيع» بل لا يثبتون خيار المجلس في العقود كلهاء وسبق 
مناقشة مذهبهم في عقد البيع فأغنى ذلك عن إعادته هنا . 
)١(‏ فتح العزيز (4/ 008» المغني (5/ ”ا 2075 الإنصاف (5/ 858). 
(0) فتح العزيز (4/ .)5١8‏ 
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خيار الشرط في عقد الإجارة 


[-819] اختلف الفقهاء في دخول خيار الشرط في عقد الإجارة على أقوال: 

القول الأول: ٠‏ 

أثبت الحنفية القول بخيار الشرط في عقد الإجارة مطلقًا”"' . 

وجهه: أن خيار الشرط يدخل في كل عقد لازم» ولو من طرف واحدء قابل 
للفسخ. وليس القبض شرطًا لصحته "“. 

وهذا يشمل عقد الإجارة ويشمل غيره من العقودء ولا يدخل خيار الشرط 
عقود الصرف والسلم وبيع المال الربوي بجنسه؛ لأن هذه العقود» وإن كانت 
عقودًا لازمة قابلة للفسخ إلا أن القبض شرط في استدامة صحة البيع فيها. 

والحلفية من أرسغ المذاهية في نإقنات ستيار لير 

القول الثاني: 

يقايله مذهب الشافعية الذين قالوا: بأن خيار الشرط لا يدخل عقد الإجارة 


و 


مطلقا. 

.)01/٠ ,558 /4( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) المرجع السابق (5/ 259. .)60٠‏ 

(9) وقد ذكر ابن نجيم وغيره العقود التي يدخلها شرط الخيار». وهي: 
)١(‏ عقد البيع» (؟) عقّد الإجارة»ء (") المعاملة» (5) المزارعة» (25) القسمة» (5) الصلح 
على مالء (1) الكتابة» (8) الخلع» (4) الرهنء )1١(‏ العتق» )١١(‏ الكفالة» (1) الحوالة» 


1) الإبراء» )١15(‏ الوقف على قول أبي يوسفء )١9(‏ الشفعة. 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ 0459, ٠/1ة).‏ 
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قال النووي: «وفي الإجارة طريق قاطع بأنه لا يثبت خيار الشرط» مع جريان 
الخلاف في ثبوته في خيار المجلس"'"' . 

القول الثالث: 

اختار المالكية جواز خيار الشرط يشرط ألا ينقد الثمن. 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن اكتريت راحلة بعينها إلى مكة. ونقدته 
على أني بالخيار يومّاء أو يومين؟ قال: لا يصلح ذلك في قول مالك: أن ينقد 
إذا كنت بالخيار في كراء أو بيع» إلا أن تشترطا الخيار ما دمتما في مجلسكما 
ذلك قبل أن تتفرقا»”'". 

القول الرابع : 

اختار الحنابلة جواز خيار الشرط بشرط أن تكون الإجارة على مدة لا تلي 
العقد. 

لا وجه ذلك: 

أن دخول خيار الشرط على مدة تلي العقد يفضي إلى فوت بعض المنافع 
المعقود عليهاء أو إلى استيفائها في مدة الخيارء وكلاهما لا يجوز'". 

وقد تكلمنا على ذلك في عقد البيع عند الكلام على خيار الشرط في المجلد 
السادس من هذه المنظومة فارجع إليه إن شئت. 


كا كار . 
)١(‏ المجموع (5/ 78اء 0778. 


(0) المدونة (85/ 556). 
9) المغني (5/ 25# 075. 
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المبتحث الثالث 
ثبوت خيار العيب في عقد الإجارة 


[م-470] يدخل خيار العيب في عقد الإجارة بلا خلاف». وذلك أن عقد 
الإجارة عقد لازمء قابل للفسخ» ومقصود للمعاوضةء وليس للثواب 
والمكارمة.  ٠‏ 

:قال ابن رشد الحفيد: «أما العقود التي يجب فيها بالعيب حكم بلا خلاف» 
فهي العقود التي المقصود منها المعاوضة»ء كما أن العقود التي ليس المقصود 
منها المعاوضة لا خلاف أيضًا في أنه لا تأثير للعيب فيهاء كالهبات لغير 
الثواب» والصدقةء وأما ما بين هذين الصنفين من العقود» أعني : ما جمع قصد 
المكارمة والمعاوضة» مثل هبة الثواب» فالأظهر في المذهب أنه لا حكم فيها 
بوجود العيب» وقد قيل: يحكم به إذا كان العيب مفسدًا»"'. 


.)171١ بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
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في أركان الإجارة 5 


[م-871] أركان عقد الإجارة هي نفس أركان عقد البيع» والخلاف في 
اركاة لمعت جار فين أركان الإعارة.” ظ < 

فقيل: أركان الإجارة هي الصيغة فقط (الإيجاب والقبول)» وهذا مذهب 
الاي 


وقيل: أركان الإجارة: الصيغة (الإيجاب والقبول). 


والعاقدان (المؤجر والمستأجر). 

والمحل (المنفعة والأجرة):. وهذا مذهب الجمهور('. 

وسبب الاختلاف : 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه ره الشيء. وكان جزءًا 
داخلًا في حقيقته» وهذا خاص في الإبيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود 
عليه فهي من لوازم العقد» وليست جزءً! من حقيقة العقد». وإن كان يتوقف عليها 
وجوده. ظ 


بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 


للق شرح حدود اين عرفة (ص797), الخرشي (0/ 5 حاشية الدسوقي (8/ ؟7)» حاشية 
الصاوي (7/ ,)١7‏ مواهب الجليل (5/ 255١‏ 757)» المجموع (4/ 2)١75‏ تحفة 
المحتاج (5/ :)75١8‏ حاشية الجمل (”7/ 8, 5)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 8: 5)غ؛ 
كشاف القناع / 185). 
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سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود العقد يتوقف على العاقدين 
والمعقود عليه؛ وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته . 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطظردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون القاعل 
ركنا في مثل عقد البيع والنكاحء ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 


قال في المصباح كمقر او افر فس 1 


)١(‏ المصباح المنيز (ص7787). 
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الفصل الأول 


في أحكام الصيغة 


[م-877] ذكرنا في الباب الثالث من عقد البيع أحكام الصيغة (الإيجاب 
والقبول) من ذلك: 

الخلاف فى تحديد الإيجاب والقبول. 

وانقسام الإيجاب والقبول إلى صريح وكناية» وإلى صيغة قولية» وفعلية. 

وتكلمت عن الصيغة القولية للإيجاب والقبول في صيغه المختلفة» كصيغة 
الماضيء والمضارع. والأمرء والجملة الاسمية» وفي القبول بكلمة (نعم). 

وتكلمت عن الصيغة الفعلية كال 2 يجاب والقبول بالمعاطاة» والخلاف الفقهي 
في اعتبارهاء وفي الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة والكتابة» وعن صيغ 
الإيجاب والقبول بوسائل الاتصال الحديثة» وفي صدور الإيجاب والقبول من 

وتعرضت لشروط الإيجاب والقبول» ولرجوع الموجب»ء وهل د يشترط تقدم 
الإيجاب على القبول» وفي مبطلات الإيجاب. 

'وبينت مواضع الاتفاق ومواضع الخللاف فى كل هذه المسائل» مع بيان 
الراجح فيهاء وما بينته في عقد البيع يجري على عقد الإجارة» ويغني عن تكراره 
هناء ولله الحمد وحدهء» وقد بقي بعض المباحث مما يخص عقد الإجارة 
سيتوجه لها البحث فى المباحث التالية» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 


ع 2 1 
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ية و ١‏ 7 


المبحث الأول 


انعقاد الإجارة بلفظ البيع 


[م-477] اتفق الفقهاء على صحة انعقاد الإجارة باللفظ الصريح فيهاء 
وجمهورهم على صحة انعقاد الإجارة بأي لفظ دال عليها . 

واختلفوا في صحة انعقاد الإجارة بلفظ البيع كما لو قال: بعني دارك لأسكنها 
سنةء أو قال للأجير: بعني عملك يومًا. 

تحرير محل الخلاف: 

الأصل في ألفاظ العقود أن تكون مطابقة للمعنى المراد من العاقدين؛ لأن 
اللفظ هو المعبر عن المعنى القائم في نفس المتعاقدين» والأصل حمل كلام 
المتعاقدين على ظاهره» واللغة ما جعلت إلا لتعبر عما في النفس» ولو حملنا 
الكلام على غير ظاهره بدون صارف بطلت فائدة اللغة» وفائدة التخاطب؛ وهذا 
مما لا خلاف فيه» ولكن الخلاف فيما لو تيقنا أن العاقد أراد معنى مخالمًا للفظ 
الصادر منه» فهل يغلب اللفظ» أو يغلب 0 باعتباره هو المقصودء واللفظ 
مجرد دليل عليه؟ 

فلو قال العاقد: وهبتك هذه الدابة بألف». فهل ذكر العوض يجعل العقد من 
عقود المعاوضات فيكون بيعًا؟ أو نعتبر اللفظء ونفسد العقد؛ لأن عقود 
التبرعات لا عوض فيها . 

[م-874] الصحيح أن العبرة ة في العقود للمقاصد والمعاني». لا للألفاظ 
والمباني. وعلى هذا مذهب الحنفية ”9 


- «والمعنى هو المعتبر في هذه العقود؛ ألا يرى إلى ما‎ 20١ /57( قال في فتح القدير‎ )١( 
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والبال 0 وأحذ الوجهين فى مذهب الشافعية7'ي ومذهب أ 


والشافعية وحدهم هم الذين يقولون: إن العبرة بالعقود باللفظ لا بالمعنى» 


- قالوا: لو قال: زحتك أزد زعت اسه الدار أو هذا العبد بثوبك هذاء فرضى به» فهو 
بيع بالإجماع». يقصد بذلك إجماع علماء الحنفية» والله أعلم. ْ 
وقال ابن نجيم في الأشباه والنظائر (ص7١7):‏ «الاعتبار للمعنى» لا للألفاظ» وصرحوا 
به في مواضع منها. . .» ثم ذكر جملة من فروع هذه المسألة في باب الكفالة» والبيع» 
والهبة» والعتق» والتكاح. . الخ. 
وانظر غمز عيون البصائر (؟/ 7557)» وانظر مجلة الأحكام العدلية» المادة (؟) حيث 
قال: العبرة في العقود للمقاصد والمعاني» لا للألفاظ والمباني. 

)١(‏ جاء في تبصرة الحكام (؟/ :)١178‏ «إذا وهب هبة تقتضي أنه يريد بها الثواب» فإن القرائن 
الدالة على أنه قصد الثواب تقوم مقام الشرط» مثل أن يهب الفقير لغني بخلاف العكس» 
فإن هبة الغني تدل على أنه لم يرد الثواب». 
وقال فى حاشية العدوي (7/ :)7١‏ «ومن وهب هبة مطلماء وادعى أنه وهبها للثواب» 
نظر في ذلك» وحمل على العرف» وإن كان مثله يطلب الثواب على الهبة صدق مع يمينه؟. 
وانظر التفريع لابن الجلاب (7/ »2)”١5‏ وحاشية الدسوقي (5/ ”)0 والفروق 
للقرافي /١(‏ 07”9. 

(؟) المجموع (9/ 2075١7‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (”/ 05")» وانظر الأشباه والنظائر 
للسيوطيء» فقد ذكر هذه القاعدة» وفرع عليها فروعًا كثيرة (ص515١)2‏ نهاية 
المحتاج (/ 285 2)”88 حاشية الجمل (9/ )١158‏ . 

() انظر مطالب أولي النهى (*/ 5): حيث اعتبر لفظ: «وهبتك هذا بكذا» من الألفاظ التي 
وقال في كشاف القناع (5/ :07٠١‏ «وإن شرط الواهب في الهبة عوضًا معلومًاء صارت 
الهبة بيعاء فيثبت فيها خيار مجلس ونحوه». ش 
وقال ابن رجب في القاعدة (0"8: «فيما إذا وصل بألفاظ العقود ما يخرجها عن 
موضوعهاء فهل يفسد العقد بذلك» أو يجعل كناية عما يمكن صحته على ذلك الوجه؟ 
فيه خلاف» يلتفت إلى أن المغلب هل هو اللفظ أو المعنى» ويتخرج على ذلك مسائل» ثم 
ذكرها.. . وانظر الموسوعة الكويتية (174/ .)١25‏ 
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ومع ذلك قد يغلبون المعنى في بعض المسائل كما في هبة الثواب» فإنها بيع مع 
أنها بلفظ الهبة0'. 

قال في مغني المحتاج : «والأصحاب تارة يعتبرون اللفظ. وهو الأكثرء كما 
لو قال: بعتك هذا بلا ثمن لا ينعقد بيعَاء ولا هبة على الصحيح. 

وكما لو قال: اشتريت منك ثوبًا صفته كذا بكذا ينعقد بيعاء لا سلمًا على 
الصحيح. وتازة يعتبرون المعنى» كما لو قال: وهبتك هذا الثوب بكذا ينعقد 
بِيعَا على الصحيح. . . وتارة لا يراعون اللفظ ولا المعنى» فيما إذا قال: أسلمت 
إليك هذا الثوب في هذا العبدء فإن الصحيح أنه لا ينعقد بِيعَاء ولا سلمًا»”". 

[م-8750] إذا عرفنا مخرج الخلاف نأتي إلى مسألتناء فإذا وقعت الإجارة 
بلفظ البيع فهل تنعقد الإجارة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: ظ 

تنعقد الإجارة بلفظ البيع» وهو مذهب الجمهور وقول مرجوح في مذهب 
الشافعيةء إلا أن الحنفية اشترطوا التوقيت» واشترط الحنابلة أن يضاف العقد 
إلى المنفعة”” . 


)١(‏ حاشية البجيرمي(8/ 55)» حواشي الشرواني(5/ 507)» مغني المحتاج (؟/ 28)غ: 
روضة الطالبين (5/ 57؟) 

(0) مغني المحتاج (؟/ 318). 

(*) البحر الرائق (/ا/ /2)797 حاشية ابن عابدين (5/ 6)ء الفتاوى الهندية (5/ 5:09)» 
مواهب الجليل (5/ 2)78٠‏ الشرح الصغير (5/ /7)» حاشية الدسوقي (54/ 5)غ. 
الإنصاف (5/ 5)» الكافي في فقه الإمام أحمد (5/ .)”5٠‏ المبدع (5/ 17)غ 
المغني (5/ :»)755١‏ روضة الطالبين (0/ 20١79‏ مغني المحتاج (؟/ 0717 . 
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لا دليل من قال: بالجواز: 

الدليل الأول: 

(ح-059) ما رواه مسلم من طريق عبيد الله بن عبد المجيدء حدثنا سليم 
ابن حيان» حدثنا سعيد بن ميناء» قال سمعت جابر بن عبد الله يقول: إن 
رسول الله ككلةٍ قال: من كان له فضل أرض فليزرعهاء أو ليزرعها أخاه. ولا 
تبيعوها. فقلت لسعيد: ما قوله ولا تبيعوهاء يعني الكراء؟ قال: نعم”""'. 

وجه الاستدلال: 

في الحديث دليل على صحة إطلاق لفظ البيع على الإجارة. 

الدليل الثاني : 

(ح-250) ما رواه البخاري من طريق يحيى بن سعيد الأنصاري» قال: 
أخبرني محمد بن إبراهيم التيمي» أنه سمع علقمة بن وقاص الليثي يقول: 
سمعت عمر بن الخطاب ويه على المنبر قال: سمعت رسول الله يَلِنْهِ يقول: 
إنما الأعمال بالنيات» وإنما لكل امرئ ما نوى» فمن كانت هجرته إلى دنيا 
يصيبهاء أو إلى امرأة ينكحهاء فهجرته إلى ما هاجر إليه””" . 

الدليل الثالث: 

أن الإجارة بيع منافع قاتمة على المعاوضة المحضة؛ فانعقدت بلفظ البيع 
كالصرف. 

الدليل الرابع: 

«الألفاظ مقصودة لغيرهاء ومعاني العقود هي التي تراد لأجلهاء فإذا ألغيت» 


دلق صحيح مسلم .)١189175(‏ 
زفق صحيح البخاري 2)١(‏ ورواه مسلم (/ا99١).‏ 
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واعتبرت الألفاظ التي لا تراد لنفسهاء كان هذا إلغاء لما يجب اعتباره» واعتبارًا 
لما قد يسوغ إلغاؤه» وكيف يقدم اعتبار اللفظ الذي قد ظهر كل الظهور أن 
المراد خخلافه)7. 

قال ابن القيم: «... من عرف مراد المتكلم بدليل من الأدلة وجب اتباع 
مراده» والألفاظ لم تقصد لذواتهاء وإنما هي أدلة يستدل بها على مراد 
المتكلم» فإذا ظهر مراده ووضح بأي طريق كان» عمل بمقتضاهء سواء كان 
بإشارة أو كتابة أو بإيماءة» أو دلالة عقلية» أو قرينة حالية» أو عادة له مطردة لا 
ا . 

الدليل الخامس: 

إذا كان السامع لا يفهم معنى الجملة إلا بحسب متعلقاتهاء فكذلك اللفظ 
يتغير معناه بحسب ما يتعلق بهء فإذا قال الإنسان*2 ريك أسدًا في الغابة 
: فالمقصود به الأسد الحقيقي» وإذا قال: رأيت أسدًا في ساحة الوغى فالمراد به 
الرجل الشجاع» وكلمة أسد لفظ واحد تغير معناه بحسب ما يتعلق به» فكذلك 
ألفاظ العقود» فإذا اشتهر لفظ في عقد» ثم أتى بعده بمتعلق يدل على عقد آخرء 
فإن السامع لا يفهم منه العقد الأول» بل العقد الثاني» فلا بد أن يقبل ما أراده 
المتكلم ودلت عليه القرينة؛ لأن المراد بالتخاطب أن يقهم المخاطب كلام 
المتكلم. 

الدليل السادس: 

معلوم أن البيع والإجارة والهبة ونحوها لم يحد الشارع لها حدًا في 


.078 /( المرجع السابق‎ )١( 
.)5١8 /١( (؟) إعلام الموقعين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كتاب الله» ولا سنة رسوله يك ولا نقل عن أحد من الصحابة والتابعين أنه عيّن 
للعقود صفة معينة من الألفاظ أو غيرهاء فإذا لم يكن لذلك حد في الشرعء ولا 
في اللغة» كان المرجع فيه إلى عرف الناس وعاداتهم» فما سموه إجارة فهو 
إجارة . 

القول الثاني: 

لا تنعقد بلفظ البيع» وهو الأصح في مذهب الشافعية» ووجه مرجوح في 
دهن الحنابلة1. 

ل وجه من قال: لا تنعقد الإجارة بلفظ البيع: 

الوجه الأول: 

أن لفظ البيع موضوع لملك الأعيان فلا يستعمل في المنافع» ولا يكون 
كناية فيها أيضًا؛ لأن لفظ البيع ينافي قوله (إلى سنة) فلا يكون صريحًاء ولا 
0" 

الوجه الثاني : 

أن لفظ الإجارة يخالف الببع في الاسم والحكم فلم ينعقد بلفظه 
كالنكاح”" . 

والراجح مذهب الجمهور لقوة أدلته. 
)١(‏ روضة الطالبين (0/ .)١7"‏ غاية البيان بشرح زبد ابن رسلان (ص2)5755 مغني 

المحتاج (/ 0# الإنصاف (5/ 5)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ ٠٠")؛‏ 


.)36٠١ ١ المبدع‎ 


(6) انظر الإقناع للشربيني (7/ 749). 
© المهذب /١(‏ 868"). 
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المبحث الثاني 
في تعليق الصيغة في عقد الإجارة 
قال ابن القيم : تعليق العقود والفسوخ والتبرعات والالتزامات ودرا 


بالشروط أمر فل تدعو إليه الضرورة» أو المصلحة. فلا يستغني عنه 
المكلف”7''. اه 


العقد المنجز: هو الذي خلت صيغة العقد فيه عن التعليق أو الإضافة. 

ومثال التعليق: أن يقول: أجرتك داري إن قدم زيد. 

والمقصود بالإضافة: إضافة العقد إلى زمن مستقبل أن يقول: أجرتك داري 
إذا دخل شهر رمضان. 

والعقد المعلق: قيل في تعريقه: 

هو ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمون جملة أخرى بأداة من أدوات 
العاط”” , 

مثاله: أن يعلق أحد المتعاقدين الصفقة على رضا أبيه» أو موافقة زيد من 
الناس» أو على قدومه. 

والأصل في عقد الإجارة أن يكون العقد منجرًا كغيره من العقودء فإذا لم 
يوجد ما يصرف الصيغة عن التنجيز فإن الإجارة تبدأ من وقت العقدء» وتكون 
منجزة . 


.)"٠٠ /( إعلام الموقعين‎ )١( 
.)78٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ 075١ /*( (؟) البحر الرائق (5/ 5)» الدر المختار‎ 
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لدف 

[م-877] إذا علم ذلك فما حكم التعليق في عقد الإجارة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

لا يصح تعليق عقد الإجارة على شرط مطلقاء وهو مذهب الحنفية» 
والمالكة-والختافعنة اسابل ظ 

بل يذهب الأئمة إلى أنه لا يصح تعليق جميع عقود المعاوضات المالية؛ وقد 
سبق لنا حكم تعليق عقد البيع عند الكلام على عقد الببع '“. 

د دليل الجمهور على منع التعليق: 

الدليل الأول: 


الأصل في عقد الإجارة وفي عقود المعاوضات المالية أن يترتب عليه أثره في 


»)5١19 /٠(طوسبملا )١(‏ فتح القدير (”/ 17» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 0ع 
الفتاوى الهندية (5/ 795؟). 
وقال في الفروق للقرافي /١(‏ 5858): «وأما القسم الثالث: وهو الذي يقبل الشرط دون 
التعليق عليه» فكالبيع والإجارة ونحوهما...2. 
وانظر الفوائد في اختصار المقاصد(ص48)» والمجموع (9/ 18 » والإنصاف(705/5). 
(؟) نص الحتفية بأن البيع لا يصح تعليقه بالشرط» انظر تببين الحقائق (5/ 42١11١‏ البحر 
الرائق (5/ »)١95‏ بدائع الصنائع (5/ 8١)ء.‏ حاشية ابن عابدين (0/ 1547). 
وانظر في مذهب المالكية: الفروق /١(‏ 559). 
وانظر في مذهب الشافعية: المنثور في القواعد /١(‏ 5/ا)» المهذب /١(‏ 555)» وقال 
في المجموع (9/ :)5١5‏ «ولا يجوز تعليق البيع على شرط مستقبل» كمجئ الشهر» 
وقدوم الحاج. . .» 
وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي (6/ 18).ء الإنصاف (5/ 765)» المبدع (5/ 59)» 
كشاف القناع (”/ .)١96‏ 
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ته 

الحال» فتنتقل العين إلى المستأجر. وينتقل الأجر إلى المؤجرء والتعليق يمنع 
ذلك فيكون منافيًا لما يقتضيه العقد. 

ونوقش هذا: 

قولكم: إن عقود التمليك تقتضي انتقال الملكية في الحال» إن أردتم أن هذا 
مقتضى عقود التمليك المطلقة التي لم تقيد بشيء» فهذا مسلمء وإن أردتم أن 
هذا مقتضى العقد على كل حال فلا قائل بذلك» فإن شرط الخيار وهو مجمع 
على جوازه كما سبق بيانه في باب الخيار هو في الحقيقة تعليق للعقد؛ لأن 
المشترط إن اختار إتمام العقد انعقدء وإن اختار الرد انفسخ العقد. وما الفرق 
بين هذا وبين التعليق على شرط . 

الدليل الثاني : 

أن في التعليق معنى القمار والمخاطرة حيث يتردد العقد بين الوجود إذا تحقق 
الشرط. أو العدم إذا لم يتحقق. 

ونوقش هذا : 

العقد المعلق ليس فيه غرر ولا قمارء غاية ما فيه أن التعليق ينقل العقد من 
كونه لازمًا إلى كونه جائرّاء فإن وجد شرط لزومه لزم» وإن لم يوجد لم يلزم» 
وعلى كلا التقديرين لا يكون أجد المتعاقدين قد أكل مال الآخر بالباطل» ولا 
قمر أحدهما الآخر. 

الدليل الثالث: 

أفقال الملف يعني لق الرها» والركيا إننا يكوة مع الجون« ول درم ين 
التعليق؛ لأن الشأن في جنس المُعَلّقَ عليه أن يعترضه عدم الحصول7©. 


.)"04 /١( وانظر المنثور في القواعد‎ 0097 /١( الفروق‎ )١( 
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هته 

ويناقش : 

القول بأن الرضا لا يكون إلا مع الجزم دعوى بلا دليل» فالعاقدان في العقد 
المعلق قد تم برضا الطرفين» ولم يكره أحد منهما على العقد» ولو صحت هذه 
الدعوى لقيل إن الرضا لا يتحقق في العقود التي لا تقع إلا معلقة كالوصية» ولا 
قائل به. 

وأما قولكم: إن العقد المعلق يعترضه عدم الحصول». فهذا لا حرج فيه» لأنه 
إذا لم يحصل لم يترتب عليه أكل أموال الناس بالباطل» فإن مال كل واحد من 
العاقدين لم يخرج عن ملكه. 

القول الثاني : 

يجوز تعليق البيع على شرط مطلقّاء وبه قال أحمد»ء وقدماء أصحابه» وهو 
اعنيار ابن تيمية» :واب القيي ”3 . 

قال ابن تيمية: «وذكرنا عن أحمد نفسه جواز تعليق البيع بشرطء ولم أجد 
عنه» ولا عن قدماء أصحابه نضا بخلاف ذلك» بل ذكر من ذكر من المتأخرين 


أن هذا ل صو : 


)١(‏ الإنصاف (5/ 87”)» المبدع (5/ 204» نظرية العقد لابن تيمية (ص» 2»)517 إعلام 
الموقعين (/ 078+ بدائع الفوائد (5/ 405)» مجموع الفتاوى (98/ 078 . 
قال ابن القيم في إعلام الموقعين (/ 6)”88: نص الإمام أحمد على جواز تعليق البيع 
بالشرط» في قوله: إن بعت هذه الجارية فأنا أحق بها بالثمن» واحتج بأنه قول ابن 
مسعودء ورهن الإمام أحمد نعله» وقال للمرتهن: إن جئتك بالحق إلى كذاء وإلا فهو 
لك. . 

(؟) نظرية العقد (ص777). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أضالة ومعاصرة 


ا دليل من قال بجواز التعليق في العقود: 

الدليل الأول: 

(ح-051) روى البخاري في صحيحه معلقًا بصيغة الجزمء قال البخاري: 
عامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر فله الشطرء وإن جاؤوا بالبذر فلهم 
كذا . 

[مرسبل» وقد جاء من طريق آخر مرسلا أيضّاء قال الحافظ : فيتقوى أحدهما 


- 


بالا ]1 

الدليل الثاني : 

أل الأصل ف الشروظ الصنية والوازه ولا يبطل منها إلا ما دل الدليل على 
بطلانه» أو كان في التزام الشرط ما يؤدي إلى الوقوع في محذور شرعي من 
غررء أو ظلمء أو أكل لأموال الناس بالباطل» وتعليق العقود لم يقم دليل في 
النهي عنهء ولم يكن في التزامه ما يؤدي إلى الوقوع في محذور شرعي» بل إن 
فيه مصلحة راجحة» فمثله لا يمكن أن ينهى الشارع عنه؛ لأن الشريعة جاءت في 
اعتبار مصالح العبادء والنهي عما يضر بها. 

بل إن المانعين للتعليق قد استثنوا صورًا من تعليق البيع بالشرط» فقد استثتى 
الحنفية والمالكية إذا علق البيع على رضا شخص أو مشورته”". 


(0) سبق تخريجهء انظر (ث - ؟57). 

(5) اشترط الحنفية للجواز إذا وقت ذلك بثلاثة أيامء أما.المالكية فقالوا: ذلك يختلف 
باختلاف السلع: انظر في مذهب الحنفية: الفتاوى الهندية (/ 86)» حاشية 
ابن عابدين (8/ 2)7500 تبيين الحقائق (5/ .)١١‏ 


وجاء في البحر الرائق (5/ 6 «أطلق في عدم صحة تعليقه بالشرطء وهو محمول على 
ما إذا علقه بكلمة (إن) بأن قال: بعتك هذا إن كان كذاء فيفسد البيع مطلقًّاء ضارًا كان - 
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فما الفرق بين ما استثني وبين ما لم يستثن» فكان يلزمكم إما منع جميع صور 
ال لتعليق » أو القول بالجواز مطلقّاء وهو الحق. 


- أو نافعًاء إلا في صورة واحدةء وهو أن يقول: بعت منك هذا إن رضي فلان» فإنه يجوز 
إذا وقته بثلاثة أيام ؛ لأنه اشترط الخيار إلى أجنبي» وهو جائز». 
وفيى مذهب المالكية: جاء في المدونة (5/ :)١74‏ «قال مالك في الرجل يبيع السلعة» 
ويشترط البائع إن رضي فلان البيع» فالبيع جائزء قال: لا بأس به6. 
وقال ابن عبد البر في الكافي (ص757): «وجائز أن يشترط كل واحد منهما الخيار لغيره» 
كقولك: إن رضي فلان» أو على مشورة فلان» إلا أن يكون فلان غائبًا غيبة بعيدة» فإن 
:كان كذلك لم ينعقد البيع على ذلك. .2. 
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الباب الثالث. 
في شروط الإجارة 


الفصل الأول 
فى شروط الإجارة المتعلقة بالعاقد 


الشرط الأول 


فى أهلية العاقد 


4. 
86 


عند الكلام على شروط الإجارة تجد الفقهاء يحيلون تفاصيل شروط الإجارة 
على ما سبق لهم أن قرروه في عقد البيع . 

قال السيوطي: «ضابط كل ما جرى عليه عقد البيع في كتاب التبايع من 
الشروط يجري عليه عقد الإجارة» ويوصف فى كتاب الإجارة بلفظ (الإجارة)» 
وفي كتاب التبايع بلفظ (التبايع). ولا يخفى ذلك على الحذاق الممارسين لهذه 
الصنعة ووقائعها»9 . 

وقد فصلت الكلام على شروط البيع إلا أنني لم أجمع الشروط في مبحث 
واحدء فذكرت شروط البيع المتعلقة بالصيغة عند الكلام على الإيجاب 
والقيول. 

وذكرت شروط البيع المتعلقة بالعاقدين عند الكلام على أحكام العاقدين. 
)١(‏ حاشية الجمل (*/ 77ة). 
() جواهر العقود /١(‏ 775). 2 * 
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طت»ه 

وذكرت شروط البيع المتعلقة بالمعقود عليه عند الكلام على أحكام المبيع 
وأحكام الثمن»ء فجاءت شروط البيع مفرقة على هذه الأحكام الكثيرة 
والمختلفة» لذا سوف أذكر هنا بعض الشروطء وأحيل ما بقي منها على ما هو 
مقرر في عد البيع. . 

الشرط الأول: أهلية العاقد. 

[م-477] وقد سبق لنا في عقد البيع تعريف الأهلية وأقسامها بما يغني عن 
إعادته هنا . 

والأهلية قد تكون كاملة» وقد تكون ناقصة» وقد تكون معدومة. 

فالكاملة: في حق البالغ الحر الرشيد غير المحجور عليه. فمن اتصف بهذه 
الصفات تحققت له أهلية الأداء الكاملة» ويكون حرًا طليقًا في تصرقاته إلا فيما 
نهى عنه الشرع أو قيده. ا 

وتكون الأهلية ناقصة في حق الصبي المميز» والسفيه» والعبد. 

وتكون معدومة في حق الصبي غير المميز» والمجنون ونحوهما . 

[م-818] فمن كانت أهليته معدومة كالمجنون والصبي غير المميز فإن 
إجارتهما لا تنعقد» ولا فرق في الصبي غير المميز بين أن يأذن له الولي أو لا 
يأذن . 

لأن أهلية العاقد شرط انعقاد التصرف» والأهلية لا تثبت بدون عقل ولا تمييز 
ذلا كيف الالعقاد ناواو 0 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١8‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 595» 5968)غ 
الخرشي //١(‏ *)ء الفواكه الدواني (؟/ »)5١١‏ الشرح الكبير (5/ ”). 
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هته 

ولأن المجنون وغير المميز أقوالهما وأفعالهما ملغاة لا اعتداد بها شرعًاء فلا 
تصح بهما عبادة؛ ولا تجب بهما عقوبة» ولا ينعقد معهما بيع ولا شراءء ولا 
إجارة . ظ 

حتى تلك العبادات التي تصح من غير المميز كالحج والعمرة» لا تصح منه 
النية» وإنما ينوي عنه وليه. 

وإذا لم يصح منهما قصدّ (النية)» فكيف يقع منهما إيجاب أو قبول» وكيف 
يتصور وقوع الرضا متهماء وهو شرط أساسي في صحة العقودء ومنها 
الإجارة. 

[م-879] وأما البلوغ فهل يكون شرطًا للانعقاد؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

تصح إجارة الصبي المميز» ويكون موقوقًا على إجازة الولي» وهذا مذهب 
الحنفية» والمالكية0 2 . 

قال الكاساني في بدائع الصنائع: «وأما الصبي اتعافل فتصح منه التصرفات 
النافعة بلا خلاف» ولا تصح منه التصرفات الضارة المحضة بالإجماع» وأما 
الدائرة بين الضرر والنفع» كالبيع» والشراءء والإجارة» ونحوها فينعقد عندنا 
موقوفًا على إجازة وليه فإن أجاز جازء وإن رد بطل. وعند الشاقعي 5 لا 


تعن اا 1 


»)١١5 /4( تبيين الحقائق‎ »)١78 /5( بدائع الصنائع‎ »)5٠١ /5( الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)1١95 /5( الشرح الكبير 0 الخرشي (0/ 0 المنتقى للباجي‎ 
.)١/١ /7( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«1ت»>ه 

القول الثاني: 

لا تصح إلا اذيكرن هما عن إذن سابق: :هذا مذهب الحتابلة”, 

لأن الصبي إذا لم يؤذن له في التصرف كان محجورًا عليه؛ء وتصرفات 
المحجور عليه باطلة غير صحيحة قياسًا على السفيه""“. 

القول الثالث: 

منع الشافعية الصبي من التصرف مطلقّاء سواء أكان مأذونًا له أم لاء وإنما 
الذي يباشر العقد عنه وليه. 

وقد فصلت أدلتهم في عقد البيع من المجلد الأول فأغنى عن إعادتها في 
كتاب الإجارة. 

إذا علم ذلك ترتب على هذا ما يلي: 

الأول: أن الصبي غير المميز والمجنون لو أجرا أنفسهما فلا أجرة لهما 
مطلقًا؛ لأن العقد لم ينعقد أصلًا عند الجمهور. 

واختار المالكية أن الإجارة إن وقعت فالأكثر من المسمى أو أجرة المثل. 

جاء في الذخيرة: «إذا استأجر صبيًا أو مجنونًا بغير إذن وليه امتنع» فإن وقع 
فالاكدر تمن الى أو اجرف ال . 

الثاني: إذا أجر الصبي المميز نفسه بإذن وليه فله الأجرة على مذهب 
الجمهور من الحنفية والمالكية والحنابلة. 


)١(‏ كشاف القناع (/ 558).: قال ابن قدامة في المغني (5/ 4 «(أما إن تصرف بغير إذن 
وليه لم يصح تصرفه» ويحتمل أن يصح ويقف على إجازة وليه». 

(؟) كشاف القناع (”/ 508). 

(*) الذخيرة (6/ 31/7#) . 
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ْ 38> 
وإن أجنفسه بلا إذنء فأجازه الولي صحت الإجارة عند الحنفية والمالكية» 
ولم تصح عند الحنابلة. ْ 
لأن. الحتايلة: يشترطون الإذن المسبق.ء والحنفية والمالكية يشترطون 
الإجازة» والفرق بينهما أن الإجازة تكون بعد انتهاء العقدء والإذن لا بد أن 


يكون سابقًا للعقد. 
وإ أجر تقسه بلا إذت وليه فلم يعلم الولي | للد لمان لس لوز لق 
الصبي المميز الأجر لما عمل؟ 
اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: ٠‏ 
له الآأجر المسمئ: وهذا: ذهب الحتفية0 . 
القول الثاني : ا 
له الأكثر من الأجر المسمى وأجر المثن» وهذا مذهب المالكية” - 
القول الثالث: 


إذا أجر الصبى نفسه إجازته» فلا يستحق الأجر ا و 
حر لبي هع جر 

يستحق أجرة المثل؟ قولان في مذهب الشافعي: 

الحدهيا :لا تعد 


والثانى : له أجر المثل» باعتيار أن الإجارة فاسدة» والشافعية يوجبون فى 


.)*4 /5( تبيين الحقائق‎ »)١50 /5( الفتاوى الهندية (5/ 5717). حاشية ابن عابدين‎ )١( 
| .)57" 47 /١5( المبسوط‎ 

(5) المدونة (5/ 55)» منح الجليل (1/ ه4): مواهب الجليل (6/ 087» المنتقى 
للباجي (5/ 245). الفواكه الدواني (؟/ .)1١١‏ 
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الإجارة الفاسدة أجرة المثل بخلاف الإجارة الباطلة فلا يجب فيها شيء» وهذه 
من المواضع التي يراق نوا العاف فين الفاسة والتاطل م 

وجاء في الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتميى: «سئل عما إذا رد الصبي العين 
المجعول عليها جعل» فهل يستحق الجعل؟ 

فأجاب بقوله: نعم يستحقه كما اقتضاه إطلاقهم» وأفتى به البارزي» وقاسه 
.على ما لو قال له: .خط هذا الثوب ولك أجرة. 

وله احتمال أنه يستحق أجرة المثل» كما لو عقد الإجارة مع الصبي على 
دا 

وأما الإجارة الباطلة قلا يجب قيها شيء عند الشافعية. 

قال في مغني المحتاج بعد أن بين أن الإجارة الفاسدة يجب فيها أجرة المثل » 
قال: «وخرج بالفاسدة الباطلة» كاستئجار صبي بالعًا على عمل فعملهء فإنه لا 
عق ع7 , 

والقائتلون اله لد أقرى الأن لهجن عن الصنن الحم إنما حو .من 
أجل مصلحته» وعدم أخذ الأجرة في مقابل عمله إضرار به» وليس من قبيل 
المحافظة على مالهء وأخذ الأجرة نفع محض لا ضرر فيه» والحجر عليه إنما 
كان من أجل حظهء فلا يحرم أجرة ما عملهء ولأنه بمثابة ما لو احتطب الصبي 
ملك ذلك بالاحتطاب. 


)١(‏ المجموع 0/ 48)» مغني المحتاج (؟/ 9ه"). 

(0) الفتاوى الفقهية الكبرى (”/ 671/8 وانظر شرح البهجة للأنصاري (/ 07548» أسنى 
المطالب (5/ 81/8): حاشية الجمل (5/ 8!5). 

(9) مغن المحتاج (9/ 9ه"), 
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واعتبار الأكثر من الأجر المسمى أو أجر المثل أقوى من اعتبار أجر المثل ؛ 
لأن الأجر:المسمى .إن.كان أكثر من أجر.المثل فقد :رضي المؤجر ييذله: :وما 
رضي ببذله وجب عليه» وإن كان الأجر المسمى دون أجر المثل فلا يقبل منه 
استغلاله للصبي» فيعطى له أجر المثل» والله أعلم. 

[م-١47]‏ وفي إجارة المعتوه: 

صحح الحنفية إجارته إذا أجازه الولي. 

جاء في مجلة الأحكام: «المعتوه في حكم الصغير المميز”"2» وقد علمنا 
حكم تصرف الصبي المميز عند الحنفية. 

وأما المالكية والحنابلة فلا يصححون إجارته. 

جاء في الشرح الصغير: «ولا تصح - يعني الإجارة - من مجنون ومعتوه 
ا 

فال ابن قدامة في تعريف المعتوه: م زائل العقل بجنون مطبق)”" . 

وإذا كان بحكم المجنون لم تصح إجارته. ش 

والمدار على التمييز» فإن كان مع العته تمييز صار بمنزلة الصبي المميزء وإن 
كان ليس معه تمييز كان بمنزلة الصبي غير المميزء لا تضح إجارته» وقد فصلت 
الكلام على بيع المعتوهء والإجارة في حكم البيع» فأغنى عن الإعادة» 
والحمد لله. ٠‏ ْ 


م4 انظر مادة (99/48). 


(5) الشرح الصغير (4/ 07. 
إفرف المغني (0/ 8 . 
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[م-41] وفي إجارة السكران: 
لم يتكلم الفقهاء في إجارته . ولكن تكلموا عن بيعه وسائر تصرفاته » 
والإجارة مقيسة عليه» وقل اختلف فى بيعه على قولين. 


القول الأول: 


يصح بيعه ) وسائر تصرفاته» وغ عتهب السي 0 والقافعية') والحنابلة 


في المشهور<”". واختيار ابن نافع من المالكية”*“. 


000 
فرق 


فرق 


البحر الرائق (/ 7577): كشف الأسرار (5/ 20785 المبسوط (5؟/ 75). 

قال في المجموع (9/ ١18ء‏ 187): «وأما السكران فالمذهب صحة بيعه وشرائه» وسائر 
عقوده التي تضره والتي تنفعه. 

والثاني: لا يصح شيء منها. 

والثالث: يصح ما عليه دون مالهة. أه 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص5١75):‏ «اختلف في تكليفه - يعني السكران- على 
قولين» والأصح المنصوص في الأم أنه مكلف». 

وقال في روضة الطالبين (*/ 7”47): «ويصح بيع السكران وشراؤه على المذهب» وإن 
كان غير مكلف». 

وانظر الوسيط (8/ .”8٠‏ 405941 مغني المحتاج (؟/ /17) نهاية المحتاج (7/ 085). 
جاء في الإنصاف (4/ مع و#اع): «تعتبر أقواله وأفعاله - يعني السكران - في اللأشهر 
عن الإمام أحمد 15 . 

وانظر قواعد ابن رجب: القاعدة الثانية بعد المائة» والكافي في فقه ابن حنبل (؟/ 
.)١50 64‏ شرح منتهى الإرادات (/ 4078 الفتاوى لابن تيمية (57/ )1١*‏ وما 
بعدهاء منار السبيل (؟/ .)5١9‏ 

وجاء في مسائل أحمد رواية عبد الله في طلاق السكران :)١5١٠5(‏ «قلت لأبي: 
فالسكران؟ قال: كنت أجترئ عليه» فأما اليوم فلاء قلت: لم؟ قال: لأنه ليس بمرفوع عنه 
القلم» قال أبي: وكذا كان الشافعي يقول: وجدت السكران ليس بمرفوع عنه القلم». 


(:) مواهب الجليل (5/ 557)» الشرح الصغير (5/ :)١7‏ حاشية الدسوقي على الشرح 


الكبير (/ 8» 5)» شرح الزرقاني على مختصر خليل (/ 07: الخرشي (5/ 8). 
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القول الثاني: 

لا-يضح :شي :من .تصرقاته؛ وهو قول أبي يوسف. وأبي الحسن الكرخي» 
وأبي جعفر الطحاوي من الخنفية” ".وهو مذعب مالك وعافة ااي ؛ 
وقول ف مذهب: الشافعية9؟2 وقول في مذهب الحنابلة”؟» واختيار 
ابن حزه!*) 

وقد فضلت أدلة الأقوال في عق النيم .فخي عن إعادته هناء والذي أميل إليه 
أن الذي لا يتأثر بالسكر مطلقًا؛ لكونه قد شرب قليلًا منه» أو لكونه قد اعتاد 
شربه حتى أصبح لا يؤثر في عقلهء أنه لا فرق بينه وبين الصاحي؛ لأن الحكم 
. يدور مع علتهء فالعلة هي الخوف من تأثير السكر على العقل» فإذا انتفى التأثير 
انتفى الحكم . 

ولذلك قال تعالى : «إلَا تَشْرَبُوا الصصكزة وَآنْْرٌ شكرئ حَيٍّ تتلموأ ما كدُولون» 
[النساء: 14» فجعل غاية النهي هي إدراك ما يقول. 

وأما من أثر فيه السكر- ولو لم يذهب عقله بالكلية» فإنه لا يصح تصرفه؛ 
لأنه معروف أن من يشرب الخمرة فقد تدفعه إلى الإقدام على الصفقة من غير 
إدراك لعواقبهاء وإن كان لا يزال معه بقية من عقلهء وقد تحول البخيل إلى 
كريم» والجبان إلى شجاع كما قال حسان: 


ونشربها فتتركنا ملوكًا وأسدًا ما ينهنهنا اللقاء 


.)”85 /5( كشف الأسرار‎ )1١( 

(؟) مواهب الجليل (54/ 557؟). شرح ميارة (؟/ »)75١‏ تفسير القرطبي (0/ 07١‏ . 
(9) المجموع (9/ ١86١1ء‏ 1487). 

(4) كشاف القناع (”/ .2)١9١‏ 

(6) المحلى مسألة .)١677(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال آخر: 

فإذا شربت فإنني رب الخورنق والسدير وإذا صحوت فإنني رب الشويهة والبعير 

وفي إجارة السفيه : 

[م-875] اختلف الفقهاء في إجارته على ثلاثة أقوال: 

فيرى أبو حنيفة أن تصرفه نافذ؛ لأنه لا يرى الحجر على الحر البالغ العاقل» 
وإن كان مني . 

وذهب المالكية والحنابلة إلى أن تصرفه لا يصح إلا بإذن وليه كالصبي 
العم 


)١(‏ الجوهرة التيرة /١(‏ 587)» بدائع 0 0/ ١5١9‏ - ١ل9١)ء‏ وقال التضاض في 
أحكام القرآن /١(‏ 578): كان أبوحنيفة ذه لا يرى الحجر على الحر البالغ العاقل لا 
لسفهء ولا لتبذيرء ولا لدين وإفلاس» وإن حجر عليه القاضيء ثم أقر بدين» أو تصرف 
في ماله ببيع أو هبة أو غيرهما جاز تصرفه» وإن لم يؤنس منه رشد. . .؟ 
وقال في العناية شرح الهداية (9/ 7569): «قال أبو حنيفة: لا يحجر على الحر البالغ 
العاقل السفيه» وتصرفه في ماله جائزء وإن كان مبذرًا مفسدًا يتلف ماله فيما لا غرض له فيه 
ولا مصلحةء كالإلقاء فى البحرء والإحراق بالنار». 

(؟) قال في المدونة (5/ ا 0١‏ ه«قال مالك: لو خضب بالحناء ولم يؤنس منه الرشد» 
لم يدفع إليه مالهء ولم يجز له في ماله بيع» ولا شراءء ولا هبة» ولا صدقة» ولا عتق 
حتى يؤنس منه الرشد»ء وما وهب» أو تصدقء, أو أعطى قبل أن يؤنس منه الرشد» ثم أنس 
منه الرشد فدفع إليه ماله» قال مالك: لا يلزمه ذلك العتق ولا تلك الصدقة ولا تلك الهبة 
بقضاءء ولكنه إن فعل ذلك من عند نفسهء فأجاز ما كان صنع فذلك جائز». 
وقال في القوانين الفقهية (ص57١):‏ «ويشترط في البائع أن يكون رشيدّاء فإن بيع السفيه 
والمحجور عليه لا ينفذء وشراؤه موقوف على نظر وليه». 
وانظر الشرح الكبير بهامش حاشية الدسوقي (”*/ 755). حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (/ 84")» وحاشية الدسوقي (*/ 595). وحاشية العدوي (؟/ 556). 
ومواهب الجليل (5/ 558): ومنح الجليل (5/ 89). - 
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ويرى الشافعية أن تصرفه باطل مطلقًا أذن له وليه أو لم يأذن له”" . 


وقد تكلمنا على ذلك في عقد البيع» وذكرنا أدلة كل قول» فأغتى عن إعادته 
هناء والحمد لله. 


3 2 


- وفي مذهب الحنابلة» قال المرداوي (5/ 17 «قوله: إلا الصبي المميز والسفيه فإنه 
يصح تصرفهما بإذن وليهما في إحدى الروايتين» وهي المذهب وعليه الأصحاب». 
وانظر شرح الزركشي (5/ 97)» الفروع (5/ 018» مطالب أولي النهى (*/ .)٠١‏ 
الأم (/ 518).: وقال في أسنى المطالب (7/ :)735١9‏ «ولا يصح من السفيه المحجور 
عليه شرعًاء أو حسًا عقد مالي» كالبيع والشراء ولو بغبطة... ولو بإذن الولي أو 
الموكل». 

وانظر شرح البهجة للأنصاري (/ :)١755‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ لالالا» 07/8 
تحفة المحتاج (0/ »)١1١ .11١‏ المنثور في القواعد (؟/ .)7١4‏ 


10) 


سر 
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الشرط الثاني 
أن يكون العاقد مختارًا 
[م-487] يشترط في كل من العاقدين أن يكون مختارًا للعقد. 
والدليل على اشتراط الرضا (الاختيار) في العقود. 
من القرآن: قوله تعالى : ليتآيهًا الت حَامَنوا لا تأكُلوًا انوكم يَْتَسكُم 
بالطل ل أن تكرت جر عن راض د45 [النساء: 79]. 


فقوله : «إعن رَآضٍ يدك [النساء: 8؟]» صفة للتجارة» أي تجارة صادرة عن 
م 03 


من السنة: 

(ح-057) ومن السنة ما رواه ابن ماجهء قال: ثنا مروان بن محمدء ثنا 
عبد العزيز بن محمد». عن داود. بن صالح المدني» عن أبيهء قال: سمعت 
ألا عه الخدري ويه يقول: قال رسول الله يَكلِْ: إنما البيع عن تراض”" 

ا 

وإذا كان الرضا شرطًا في صحة العقدء فلا بد أن يكون الرضا خاليًا من كل 
ما ينافيه» كالإكراه» والغلط» والتدليسء والغبن. 
فالإكراه؛ بحيث لو خلي المكره وسبيله لم يرض بالعقد. 

والغلط بحيث لو علم من وقع في الغلط ما أقدم على التعاقد. 


.)5١8 /١( تفسير النسفي‎ )١( 
.)71848( (؟) سنن ابن ماجه‎ 


() سبق تخريجهء انظر (ح - 47). 
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والتدليس على المتعاقد بحيث لو تكشفت الحقيقة للمتعاقد المدلس عليه 
(المخدوع) ما أقدم على التعاقد. 

أو وقع في غبن فاحش» فهذه العيوب كلها تنافي الرضنا» وقد سماها بعض 
القانونيين عيوب الإرادة» وبعضهم يسميها العيوب التي تلحق الرضبا 


وقد تكلمنا عن هذه العيوب بشيء من التفصيل في عقد البيع فأغنى ذلك عن 
إعادته هناء والحمد لله. 


ع 1 
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المبحث الأول 

في إكراه العاقد على الإجارة 
الفرع الأول 

في الإكراه على الإجارة بحق 


قال ابن عابدين: «الإكراه بحق لا يعدم الاختيار شرعًا7' . 


[م-1455 إن كان الإكراه على الإجارة بحق انعقدت الإجارة. 

والإكراه بحق لا يؤثر في صحة العقد» ولا يفسد الرضاء لإقامة رضا الشرع 
مقام رضا المالك» ويصح العقد عند أهل العلم» وحكي فيه الإجماع”". 

ومثل له بعض الحنفية فيما لو انتهت مدة إجارة الظئرء والصغير لا يأخذ ثدي 
غيرهاء ولم يستغن بالطعام. فإنها تجبر على إرضاعه بأجر المثل توقيًا من تضرر 
الس 0 

وقال ابن تيمية: «ومن ذلك أن يحتاج الناس إلى صناعة ناس» مثل حاجة 
الناس إلى الفلاحة؛ والنساجة. والبناية» فإن الناس لابد لهم من طعام يأكلونه» 
وثياب يلبسونها. ومساكن يسكنونهاء فإذا لم يجلب لهم من الثياب ما يكفيهمء 
كما كان يجلب إلى الحجاز على عهد رسول الله يَكل. . . احتاجوا إلى من ينسج 
)1١(‏ حاشية اين عابدين (5/ 78 1). 


() الفتاوى الكبرى لابن تيمية (0/ /ا9”). 
(9) انظر حاشية ابن عابدين (*/ »25١18‏ وانظر شرح القواعد الفقهية (ص18١)‏ لأحمد الزرقاء . 
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والمقصود هنا: أن ولي الأمر إن أجبر أهل الصناعات على ما تحتاج إليه 
الناس من صناعتهم » كالفلاحة» والحياكة» والبناية» فإنه يقدر أجرة المثل» فلا 
يمكن المستعمل من نقص أجرة الصانع عن ذلك» ولا يُمَكّن الصانع من 
وكذلك إذا احتاج الناس إلى من يصنع لهم آلات الجهاد. من سلاح» وجسر 
للحرب» وغير ذلك » فيستعمل بأجرة المثل» لا يمكن المستعملون من ظلمهم». 
ولا العمال من مطالبتهم بزيادة على حقهم » مع الحاجة إليهم . فهذا تسعير في 
الأعمال» وأما في الأموال: فإذا احتاج الناس إلى سلاح الجهاد» فعلى أهل 
السلاح أن يبيعوه بعوض المثل» ولا يمكنون من أن يحبسوا السلاح حتى يتسلط 
العدو. أو يبذل لهم من الأموال ما باو 


.)87 مجموع الفتاوى (58؟/ 4لاء‎ )١( 
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الفرع الثاني 
في الإكراه على الإجارة بغير حق 

الإكراه ينافي الرضا بالاتفاق. وهل ينافي الاختيار: 

[م-875] اختلف الفقهاء في الإكراه هل ينافي الاختيار على قولين: 

القول الأول: 

إن كان الإكراه ملجدًا كما لو خاف المكره على نفسه. أو على تلف عضو من 
أعضائه ‏ فإن هذا من الإكراه الكامل المنافي للاختيارء فلا ينعقد معه عقد؛ لأن 
الاختيار الذي هو شرط لانعقاد العقد لم يوجدء فضلًا أن يوجد الرضا الذي هو 
شرط لصحته. 

وإن كان الإكراه غير ملجئ» وهو الإكراه القاصرء كما لو أكرهه بما لا 
يخاف على نفسهء ولا على تلف عضو من أعضائه» كالإكراه بالضرب 
المحتمل» أو القيد» أو الحبس» فإنه يعدم الرضاء ولا يفسد الاختيار» وبالتالي 
ينعقد العقد فاسدّاء وليس باطلا. وهذا مذهب الحنفية9 . 


لا والفرق بين الرضا والاختيار: 
أن الاختيار: هو تر جبح شيء على آخر”" . 


(0) تبيبن الحقائق (0/ :)١8١‏ كشف الأسرار (5/ 20787 الفروق لأبى هلال العسكري 
(ص8١١)؛‏ معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء. د نزيه حماد (ص4), 
(0) الاختيار في اللغة: الاصطفاء والانتقاء» وتفضيل الشيء على غيره» قال تعالى : مأرَلَمَدٍ 
لَحْررَتَهُمَ عَكَ علي عَلَ الْعَلِينَ © * [الدخان: 9"]. 
وقال تعالى : طوَاغَْارَ موس فَرْمَةُ سَبَعِينَ يَبُلَا لْمِقَدَِ» [الأعراف: .]١68‏ . 
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والرضا: هو الرغبة بالفعل والارتياح إليه» والانشراح النفسي به''؟» ولا 
تلازم بينهماء فقد يختار المرء أمرًا لا يرضاهء ولا يحبه» ولكنه لا يرضى شيئًا 
إلا وهو يحبه» قال تعالى : «وصسج أن كَكَهُوأ ينا وَهْرَ حي لَحكُم وص أن نبوأ 
و كو [البقرة: 515]. 

القول الثاني: 

لم يقسم الجمهور الإكراه إلى ملجئ وغير ملجئ» ولكنهم تكلموا بما يتحقق 
به الإكراه» وما لا يتحقق. 

فما سماه الحنفية إكراهًا ملجدنًا هو إكراه عندهم بالاتفاق. 

وما سماه الحنفية إكراها غير ملجئع. مختلفون في في تَحقّق الإكراه فيه على 
قولين: قيل: يعتبر إكراهًا. 

وقيل: لا يعتبر إكراهاء وهما قولان في مدقتت النالكية” + والشافغية” 
الال 


)١(‏ الرضا: مصدر رضى يرضى رضًا ورضوانّاء ويستعمل الرضا ومشتقاته متعديًا بنفسه 
وبالباء ويعلى» فيقال: رضيته» وارتضيته» ورضيت عنهء وعليه: وبه. 
وللرضا معان كثيرة» منها الاختيار» قال تعالى : «اوَرَضِيتٌ لكُم للم دِينا» [المائدة: 
ومنها طيب النفسء قال تعالى: «ٍراضِيةٌ مضي [الفجر: 8؟]. 
ومنها الموافقة» كقوله يكلِِ: لا تصروا الغنمء ومن ابتاعها فهو بخير النظرين بعد أن 
يحلبهاء إن رضيها أمسكهاء وإن سخطها ردها. . 

(؟) اعتبر المالكية الصفع لذي المروءة إكرامّاء وكذا السجن» والضرب المؤلم» فضلا عن 
التهديد بإتلاف النفس أو العضو. انظر التاج والإكليل (4/ ؟١"9).‏ 

(5) فالشافعي في الأم لم يفرق بين التهديد بالضرب المؤلم وبين التهديد بالإتلاف» كما ألحق بهذه 
الأشياء إن حبس فخاف طول الحبسء أو قُيّدّه فخاف طول القيدء انظر الأم (5/ .)51١‏ 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 6 155)» المبدع (/ 558).» الفروع (5/ 0954, - 
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[م-87] إذا عرفت ذلك» فهل يصح عقد الإجارة مع الإكراه إذا كان الإكراه 
بغير حق؟ 
اختلف العلماء في ذلك في عقد البيعء والإكراه على الإجارة مقيس عليه . 


فقيل: ينعقد فاسدّاء وهذا مذهب الحنفية'. 


- شرح منتهى الإرادات (*/ .)5١8‏ كشاف القناع (5/ 778). وقد أشار الحنابلة إلى 
. الإلجاء في. الإكراه في بعض أنواعه؛ كما لو حلف لا يخرج من البيت» فحمل وأخرج. 

منهاء أو حلف لا يدخل البيت» فحمل وأدخل فيهاء انظر الإنصاف /١١(‏ 55). 

2.)187 و(ه/‎ )١9/١ تبيين الحقائق (9؟/‎ »)58 /١١( المبسوط‎ )١( 
ومع أن الحنفية حكموا بأن البيع في حالة الإكراه ينعقد فاسدّاء إلا أنهم قضوا بأن. الفساد‎ 
بالإكراه يخالف البيوع الفاسدة في أربعة أحكام:‎ 
الأول: الفاسد لا يجوز بالإجازة» ويجب فسخهء إلا بيع المكره فإنه ينقلب. صحيبًا‎ 
بالإجازة» قولية كانت أو فعلية.‎ 
فالقولية: كأن يقول .المكرة بعد-زؤال الإكراه: أجرّت العقد.‎ 
والفعلية: كأن يقبض المكره الثمن» أو يسلم المببع طائعًاء بخلاف غيره من البيوع الفاسدة‎ 
' كبيع درهم بدرهمين مثلًا فلا يجوزء وإن أجازاه؛ لأن الفساد فيه لحق الشرع.‎ 
فأشبه بيع المكره في هذا الحكم العقد الموقرف كعقد الفضولي» بجامع أن كلا منهما‎ 
ينقلب صحيحًا بالإجازة» مع أن العقد الموقوف على الإجازة لا يفيد الملك قبلهاء وبيع‎ 
المكره يفيد الملك بالقبيض» ولو لم يجز المكره العقد.‎ 
الثاني : العقد الفاسد بغير إكراه لا يجوز فسخه مطلقًا إذا تصرف فيه المشتري بأي نوع من‎ 
أنواع التصرفات» إلا بيع المكره»ء فإن للمكرّه- بالفتح - حق استرداد العين» وإن تداولتها‎ 
الأيدي إذا كان التصرف مما يقبل الفسخ كالبيع والإجارة؛ لأن الاسترداد فيه لحق العبد.‎ 
وإن تصرف فيها تصرفًا لا يقبل الفسخ كالإعتاق والتدبير والاستيلاد جاز» ولزمته القيمة.‎ 
الثالث: المشترى شراء فاسدًا يضمنه صاحبه يوم القبض لا يوم الإحداث, إلا بيع المكرهء فإن‎ 
لمالك العين أن يضمن المكره - بالكسر - يوم التسليم إلى المشتري» وإن شاء ضمن المشتري‎ 
يوم قبضهء أو يوم أحدث فيه تصرقا لا يحتمل النقض؛ لأنه أتلف به حق الاسترداد.‎ 
الرابع: المقبوض بعقد فاسد يضمنه قابضه مطلقَاء إلا المكرّه - بالفتح - فما قبضه فإنه‎ 


أمانة فى يده؛ لأنه قبضه بإذن صاحبه . َِ 
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وقيل : ينعقد صحيحًا غير لازم» فللمكره الخيار بين إمضائه ورده» وهذا 
فدهي الجالكة "يهان زكر مق الحنيية”” : 


وقيل: لا ينعقد مطلقّاء وهو مذهب الشافعية”"» والحنابلة'*. 


وقد ذكرنا أدلتهم في عقد البيع فأغنى عن إعادته هناء والحمد لله. 


م 


- انظر حاشية ابن عابدين (5/ ”١)ء‏ تبيين الحقائق (5/ ”“8١ء .»)١87‏ الجوهرة 
النيرة (؟”/ 585). 

000 موا الجليل (5/ 558ل التاج والإكليل (5/ ١ق‏ 55), الشرح الكبير (*9/ 205 
الفواكه الدواني (؟/ ”077 حاشية الدسوقي (/ 6). 

(؟) تبيين الحقائق (7/ »)١1١‏ فقد صرح زفر بأن العقد موقوف على إجازة المالك» وهذا هو 
نفس مذهب المالكية: والخيار فيه للمكره بالفتح» وليس للمكره بالكسر. 

() السراج الوهاج (ص7١)»:‏ فتح المعين (5/ 7). فتح الوهاب /١(‏ 20717 مغني 
المحتاج (؟/ 07 روضة 0 (م/ 57"). كفاية 0 ضرق ' 

(5) الإنصاف (5/ ا /')ء المحرر /١(‏ الام ع م 34 
كشاف القناع 795 ١ه1)‏ 
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الشرط الثالث 
أن يكون العاقد له ولاية على المعقود عليه 


المبحث الأول 


في إجارة الفضولي 


يشترط لصحة عقد الإجارة أن يكون العاقد له ولاية على العين المؤجرة بأي 
طريق من طرق الولاية كالملك أو الوكالة أو الوصاية أو نحوها. 


فإذا تصرف عاقد الإجارة في ملك غيره بدون ولاية» فإنه يقع على نوعين من 
التصرف: 

النوع الأول: 

أن يتصرف في ملك الغير لنفسه» وليس لحظ المالك» وهذا هو الغاصب» 
وله أحكام مستقلة سوف نبحثها إن شاء الله تعالى في بابهاء بلغنا الله ذلك بمنه 
وكرمه. 

النوع الثاني : 

أن يتصرف فيه لحظ مالكهء وهذا ما يسمى لدى الفقهاء في إجارة 
الفضولي» وهو المقصود هناء فقد يحتاج الإنسان إلى إجارة ملك غيره قبل 
. أن يرجع إلى المالك» بحيث لو انتظرء ورجع إلى المالك لفاتت الصفقة على 
المالك؛: ويكون الباعث على ذلك تحقيق مصلحة للمالك» بحيث يلحظ 
المتصرف غبطة للمالك في الإجارة» أو يغلب على ظنه أنه يسر بذلك. فما 
حكم هذا التصرف؟ 
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[م-/477] اختلف العلماء في ذلك على قولين : 
القول الأول: 
قز كيه وكؤن موقو نا على إجازة الجالك: 


وهذا مذهب الحنفية''2» والمالكية""'. والقديم من قول الإمام 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ ».)١6١‏ المبسوط »)١87 /١(‏ البناية للعيني (1/ 205999 شرح فتح 


.)٠١ 7” 23١7 /5( تبيين الحقائق‎ »)6٠ /7( القدير‎ 

ويشترط الحنفية لإجازة عقد الفضولي شرطين» هما: 

الأول: أن يكون للعقد مجيز عند وقوعهء قما لا جرد :له :عمال العقد لأ -يتعقد أضلا 
مثاله: صبي باع مثلاء ثم بلغ قبل إجازة وليهء فأجازه بنفسهء جاز؛ لأن له وليّا يجيزه حالة 
العقدء بخلاف ما لو طلق أو أعتق مثلاء ثم بلغ» فأجازه بنفسهء لم يجز؛ لأنه وقت العقد 
لا مجيز له. فيبطل. 

انظر حاشية ابن عابدين (0/ »)١١1/‏ وهذا بناء على أن طلاق الصبي وعتقه لا يقع»؛ وقد 
تقدم تحرير الخلاف في عقد. البيع . 

الشرط الثاني: قيام العاقدين» والمالك» والمعقود عليهء فلو هلك العاقدان أو أحدهما 
قبل الإجازة لم تلحق العقد الإجازة؛ لأن قيامهما ضروري في قيام العقدء فقيام المشتري 
مثلّا ليلزم الثمن» وبعد الموت لا يلزمه شيء؛ ما لم يكن لزمه حال حياته» وقيام البائع ليلزمه 
حقوق العقد» ولا تلزمه إلا حيّاء وقيام المالك؛ لأن الإجازة لا تكون إلا منه دون ورثته . وقيام 
المعقود عليه ؛ لأن الملك إنما ينتقل بعد الإجازة» ولا يمكن أن ينتقل بعد الهلاك . 

انظر فتح القدير (1/ 285 68). 

وهذان الشرطان فيما إذا كان الثمن ديئًا كالدراهم» فإن كان الثمن عروضاء فلا بد من توفر 
شرط آخرء وهو قيام الثمن. 

انظر بدائع الصنائع (5/ ؟167١).‏ 

مواهب الجليل (5/ 2277١‏ التاج والإكليل (5/ »)0707١‏ القوانين الفقهية (ص57١)»‏ 
حاشية الدسوقي (”/ ؟7١)»‏ الخرشي (0/ »)١14‏ ويشترط عند المالكية أن يكون الفضولي 
غائبًا غيبة بعيدة لا يمكن فيها إعلامه حال العقدء فإن كان حاضرًاء وسكت حال العقدء 
فإن العقد يلزمهء وكذا إذا كان غائيًا قريبًا من مكان العقدء بحيث يتسنى إعلامه. 
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الشافعي 


3 -. 5 5 ع‎ ١ 
واحده فى و0 اختارها ابن تيمية”". وابن القيه”'.‎ 6" 


القول الثاني: 
عمّده باطل» وهو قول ني في الل والمشهور من مذهب 


الحتالة ”5 واختيار ابن حزه”" 


فر 


50 


حصر 


إف4 


وقد ذكرنا أدلتهم فى عقد البيع فأغن عرء إعادته هنا . 
كر في بيع فاغنى عن |[ 


حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 2075١١‏ المجموع (9/ 0817. 

المحرر في الفقه .4)7”٠١ /١(‏ الإنصاف (5/ 7547). 

مجموع الفتاوى (9؟/ 559). 

إعلام الموقعين (؟/ 8). زاد المعاد (4/ /ا8١).‏ 

قال النووي في المجموع (94/ ؟7١”7):‏ «لو باع مال غيره بغير إذن» ولا ولاية» فقولان» 
الصحيح: أن العقد. باطل» وهذا نصه في الجديد» وبه قطع المصنف. وجماهير 
العراقيين» وكثيرونء أو الأكثرون من الخراسانيين. . . 

والقول الثاني : وهو القديم: أنه ينعقد موقوقًا على إجازة المالك إن أجاز صح البيع وإلا 
لغا...)2. 

وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص 7886): «بيع الفضولي» وفيه قولانء أصحهماء 
وهو المنصوص في الجديدء أنه ناطل». 

وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (؟/ )٠١١‏ 

الإنصاف (5/ 587)» شرح منتهى الإرادات (؟1/ 4).؛ دليل الطالب (ص6١٠):‏ مجموع 
الفتاوى /٠(‏ 2255 كشاف القناع (*/ /ا5١).‏ 

قال ابن حزم كله في المحلى (5/ 55"5): «ولا يحل لأحد أن يبيع مال غيره بغير إذن 
صاحب المال له في بيعه» فإن وقع فسخ أبدّاء سواء أكان صاحب المال حاضرًا يرى ذلك 
أو غائبًاء ولا يكون سكوته رضا بالبيع» طالت المدة أو قصرت». 
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المببحث الثاني 
في تأجير المستأجر لما استأجره 

[م-1458 إذا اشترط المالك على المؤجر أن يستوفي المنفعة بنفسه وألا 
يؤجرها لغيره لم يملك المستأجر تأجير ما استأجره وفاء للشرط. 

[م-49] أما إذا لم يشترط عليه» وكان المستأجر يملك المنفعة مدة 
الإجارة» فهل يملك أن يؤجرها بمقتضى العقد؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

للمستأجر .الحق في تأجيز الفون ليها ف اللنالك وده نوها قفي 
جمهور الفقهاء من الحنفية» والمالكية»: والشافعية» والمعتمد عند الحنابلة” . 


)١(‏ أجاز الحنفية للمستأجر أن يؤجر العين المستأجرةء فإن كانت الأجرة من غير جنس الأولى 
جاز له أن يؤجرها بأكثر مما استأجرها به» وإن كانت الأجرة الثانية من جنس الأجرة 
الأولى لا تطيب له حتى يزيد في الدار من بناء» أو حفرء أو تطيين» أو تجصيص. 
انظر بدائع الصنائع (5/ 2505)» البحر الرائق (/9/ 0708. 
وأجاز المالكية للمستأجر أن يؤجرها بأكثر أو بأقل من الأجرة الأولى» بشرط ألا يكون 
ذلك مضرًا للبنيان بأن يكون مساويًا لمثل ما استأجرها له. 
انظر الجليل (ه/ )0 شرح ميارة (؟7/ 9 المنتقى للباجي (5/ »)١١5‏ الشرح 
الكبير (5/ ١٠ء‏ ١١)غ‏ حاشية الدسوقي (5/ .)١١‏ 
وفي مذهب الشافعية» قال الماوردي في الحاوي (1/ 508): «إذا استأجر الرجل دارّاء ثم 
أراد أن يؤجرها بعد قبضها ما بقي له من مدة إجارتهء نظر: فإن أجرها من غير مؤجرها 
جازء وإن أجرها من مؤجرها ففي جواز الإجارة وجهان. . .2. 
وانظر المهذب /١(‏ 7٠5)ء‏ روضة الطالبين (6/ 565). 
وفي مذهب الحنابلة» انظر الكافي (؟/ 05708 المغني (85/ /ا/71). الإنصاف (5/ 275 098 . . 
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القول الثانى : 

له أن يؤجرها بمثل ما استأجرها به» أو أقل» ولا يؤجرها بأكثر حتى لا يربح 
فيما لم يضمن. وهذا القول رواية عن الإمام أحمد: 
المنهي عنه حقيقة الربح دون البيع بالثمن الذي اشتراه به» فإنه منع في رواية من 
إجارة المنافع المتتاجرة إلا بمثل الأجرة؛ لعلا يربح فيما لم 000 

قال ابن تيمية: «للمستأجر أن يؤجرها بمثل الأجرة» وإنما تنازعوا في 
إيجارها بأكثر من الأجرة؛ لثلا يكون ذلك ربحًا فيما لا يضمن» والصحيح جواز 
ذلك؛ لأنها مضمونة على المستأجر؛ فإنها إذا تلفت مع تمكنه من الاستيفاء 
كانت من ضمانه ولكن إذا تلفت قبل تمكنه من الاستيفاء لم تكن من ضمانه»”" . 

القول الثالث: 

نوا للمستأجر أن يؤجر العين المستأجرة مطلقاء وهو قول مر حوقح في 

قال ابن قدامة: «ذكر القاضي فيه رواية أخرى أنه لا يجوز؛ لأن النبي يكل 
نهى عن ربح ما لم يضمن, والمنافع لم تدخل في ضمانه. 

ولأنه عقد على ما لم يدخل في ضمانه» فلم يجز كبيع المكيل والموزون قبل 
000 ش 

وقد ذكرنا أدلة القوم في سندات الإجارة من المجلد الثالث عشرء فأغنى عن 
)١(‏ القواعد (القاعدة الثانية والخمسون) /١(‏ الال ٠ق3"8).‏ 


(؟) مجموع الفتاوى (١7؟/‏ 0945. 
2 المغني (ه/ /الا؟). 
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ل ل ل م 
إعادته هناء والحمد لله رب العالمين وقد رجحت جواز إجارة العين المستأجرة 
بشرطهء بحيث لا يتضمن العقد الثاني ضررًا على العين» ولو كان بأكثر مما 
استأجرها له؛ لأن من موجبات الإجارة تملك المنفعة المعقود عليهاء والناس 
مسلطون على ما يُخلكون شريطة. ألا يخل ذلك بأي من 0 الإجارة. 
والله أعلم . 
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الفصل الثاني 
شروط الإجارة المتعلقة في المنفعة | 


الشرط الأول 
أن تكون المنفعة معلومة 
قال الس رخسي : «(المنفعة عرض يقوم 5 
وهي تشمل أمرين: 

أحدهما: منفعة الأعيان كالسكنى والركوب. 
والثاني : منفعة الأشخاص» كالبناء والخياطة والتعليم . 
[م-٠185‏ ود يشترط في المنفعة ما يشترط في المبيع » فلابد من العلم بالمنفعة 


قدرًا ووصمًا كسكتى الدارء أو خدمة الآدمي» فلا يجوز عقد الإجارة على منفعة 


مجهولة كما لو استأجر آلة لا يدري ما يعمل بها. 


قال الشيرازي: «ولا تصح الإجارة إلا على منفعة معلومة القدر؛ لأنا بينا أن 
الإجارة بيع والبيع لا يصح إلا في معلوم القدر. فكذلك الإجارة» ويعلم مقدار 


المنفعة بتقدير العمل أو بتقدير المدة. . .)0© 
| والدليل على أث شتراط ذلكء؛ أدلة كثيرة: منها 


قوله تعالى : «يََيَهَا ألَذِيت َامَتُا لا تأكُلرًا أعولَم يَنْتَحكُم بِالْطِلٍ إِلّ أن 
تكرت يحدرةٌ عن راض نكم [النساء: 08]. 


.)8١ /١١( المبسوط‎ )١( 
.)"95 6و"‎ /١( المهذب‎ )9( . 
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فاشترطت الآية الرضاء والرضا لا يتعلق إلا بمعلوم. 

ومنها: النهي عن بيع الغررء وهو أصل متفق عليه في الجملة 

(ح-0) لما رواه مسلم من طريق أبي الزناد. عن الأعرج» عن 
أبي هريرة َف ) قال: نهى رسول الله يِهِ عن ببع الحصاةء وعن بيع الغرر'''. 

ولمعرفة المنفعة طريقان: 

أحدهما: تقدير المنفعة بالمدة كاستئجار الدار سنة. 


والثاني : تقدير المنفعة بالعمل كخياطة ثوب معين» وحمل شيء معلوم إلى 
مكان ا 

وهل يصح تقدير المنفعة بالزمن والعمل معّاء كأن يقول المستأجر للأجير: 
خط هذا الثوب في هذا اليوم؟ في ذلك خلاف بين العلماء سيأتي تحريره إن شاء 
الله تعالى عند الكلام على بيان مدة الإجارة. 


ع 2 


للك مسلم .)١6١*(‏ 


(؟) انظر الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 0708. 
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الشرط الثاني 
أن نكون المنفعة متقومة 

[م-851] جرى خلاف بين الحنفية والجمهور هل المنافع متقومة بنفسها أم 
لا؟ 

فالحنفية يرون أن المنافع ليست بأموال متقومة''". خلافًا لمذهب الجمهورء 
وقد فصلت أدلتهم في عقد البيع فأغنى عن إعادته . 

ويقصد الفقهاء بالمتقومة: أي ما لها قيمة شرعًاء واحترز بذلك من أمرين: 

)ها كانت بمتفعته. متعرفة + لآن: المسة المسرمة لأقمة ليا شرماء 
فوجودها كعدمهاء وقد جعلنا إباحة المنفعة شرطًا مستقلا لأهميته. 

(؟) ما لا قيمة له لقلته أو لتفاهتهء فلا يجوز بذل المال في مقابلته. 

قال القرافي: «متى اجتمعت. في المنفعة ثمانية شروط ملكت بالإجارة. .. 

الثالث: كون المنفعة متقومة احترازًا من التافه الحقير الذي لا يقابل 
بالعوض . . .76" . 

وقال في مغني المحتاج : «ويشترط كون المنفعة متقومة» لم يرد بالمتقومة هنا 
مقابلة المثلية» بل ما لها قيمة ليحسن بذل المال في مقابلتهاء كاستئجار دار 
للسكنى والمسك والرياحين للشمء فإنها إذا لم تكن لها قيمة إما لخرمتهاء أو 
لخستهاء أو قلتها يكون بذل المال في مقابلتها سفهًا وتبذيرًا»”". 
)١(‏ بدائع الصنائع (؟7/ 774). 


(0) الفروق (5/ ”ء 5)» وانظر شرح حدود ابن عرفة (ص/2)7917 الخرشي / .)5١‏ 
إفرة مغني المحتاج (/ ه306 )., 
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وجاء في مطالب أولي النهى: «وأن يكون متقومًا بخلاف نحو تفاح 1 


وقد يطلق الفقهاء بدلا من كلمة المتقومة عبارة (منافع مقصودة)» وهما بمعنى 
واحد؛ لأن التقوم تارة يكون شرعيّاء وتارة يكون عرقيًا. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «ولا يكفي لصحة الإجارة أن 
تكون المنفعة مقصودة للمستأجرء بل لا بد أن يكون فيها منفعة مقصودة في 
الشرعء وق نظن المقاديم9 . 

فالمنافع المحرمة ليست متقومة من جهة الشارع. 

والمنافع المهملة التي ترك الناس الانتفاع بها في عصر أو بلد ليست متقومة 
عرفا . 

وسوف نتناول إن شاء الله تعالى بعض المسائل الذي جرى فيها خلاف هل 
هي متقومة أو لا؟ في المباحث التالية. ا 


.)558 وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/‎ ».)250١ /( مطالب أولي النهى‎ )١( 
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المبحث الأول 


استئجار الأشجار لتجفيف الثياب 


[م-855] الجمهور متفقون على اشتراط أن تكون المنفعة متقومة لكنهم 
يختلفون في جواز الإجارة ومنعها في فرع ا د متقومة 
أم لا؟ 

من ذلك: استئجار الشجر لتجفيف الثياب عليها : 

فإذا استأجر شخص حبلا ليجفف الثياب عليه صح قولًا واحدًا؛ لأن ذلك 
متقعة متضودة ين00, 

.وإذا استأجر أحدهم شجرة ليجفف الثياب عليهاء فقد اختلف العلماء في 
صحة هذه الإجارة على قولين: 

وسبب الاختلاف: اختلافهم في كون المنفعة متقومة أو غير متقومة. 

القول الأول: 

لا يجوزء وهو مذهب الحنفية”": وأحد القولين في مذهب المالكية اختاره 


ابن القاسه"”", وأحد الوجهين في مذهب الشافعية رجحه الشيرازي9؟. 


.)797 /7( انظر البيان للعمراني‎ )١( 

(5) بدائع الصنائع (5/ »)١97‏ الفتاوى الهندية (5/ .)51١١‏ 

(©) الفروق للقرافي (5/ 5): مواهب الجليل (0/ 577): منح الجليل (9/ 545). 

(5) المهذب /١(‏ 596). وجاء في البيان للعمرانى (7/ 797): «وإن استأجر أشجارًا ليجنئف 
لها القابن»" أن اليكلد هانها ع1 سلف عله شان قله وعان: 
أحدهما : المنع؛ لأنها منفعة غير مقصودة. 
والثاني: يصح؛ لأنها منفعة مباحة فهي كسائر المنافع». 
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يقول الكاساني: «ومئها أن تكون المنفعة مقصودة يعتاد استيفاؤها بعقد 
الإجارة» ويجري بها التعامل بين الناس» فلا يجوز استئجار الأشجار لتجفيف 
الغات: عليها:- 'لأن هذه ”منقعة غير مقضودة امن العو . 

وقد علل الشيرازي المنع : بأن الأشجار لا تراد لذلك» فكان بذل العورض في 
ذلك من السفهء وأخذ العوض عنه من أكل أموال الناس بالباطل» ولأنه لا 
يضمن منفعتها بالغصب فلم يضمن بالعقد”" . 

القول الثاني : 

يجوزء وهو المعتمد عند المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية؛ 
والمذهب عند الحنابلة7". 

جاء في التاج والإكليل «في إجارة الأشجار لتجفيف الثياب قولان» ولا 
أعرف المنعء ومقتضى المذهب الجواز كإجارة مصب مرحاضء وحائط لحمل 
52 لكا ٌْ 


جحيسا 


وقال النووي: «وفي إجارة الأشجار لتجفيف الثياب عليهاء والوقوف في 
للباء وري الذوات.فنينا الوجهاق: 
قال بعضهم: الأصح هنا الصحة؛ لأنها منافع ا 


.)١97 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

.)786 /١( المهذب‎ )0( 

(”) انظر مواهب الجليل (6/ ”2547 «57)ء المنتقى للباجي (60/ :)١١5‏ جامع 
الأمهات (صه"5): الذخيرة (65/ :)56٠‏ منح الجليل (1/ 595)» البيان 
للعمراني (1/ 787)» روضة الطالبين (5/ /الااء 178)» المغني لابن قدامة (5/ 0714 . 

(5) التاج والإكليل (0/ 577). 

(6) الروضة (ه/ لالالاء .)١98‏ 
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5ه 

وصحح ذلك جورف إن ان ذلك مقصودًا عرفًا. 

جاء في الحاوي الكبير: «وإن استأجر ذلك لمنفعة تستوفى مع بقاء العين 
كالاستظلال بالشجرء أو ربط مواش إليهاء فذلك ضربان: 

أحدهما: أن يكون هذا غالبا فيهاء ومقصودًا من منافعهاء فتصح الإجارة 
عليها . 

الثاني: أن يكون نادرًا غير مقصود في العرف فيكون على ما مضى من 
الج ش 

وجاء في أسنى المطالب: «ولو استأجر الشجرة لظلها. . . الخ أو لتجفيف 
الثياب عليها قال الأسنوي: لقائل أن يقول كيف يتصور الخلاف في استئجار 
الشجرة للوقوف في ظلها؛ لأن الأرض التي يقف فيها المستأجر إن كانت 
رقبتهاء أو منفعتها له فليس لصاحب الشجرة منعه من الوقوف فيهاء وهو 
واضح.» وإن كانت مباحة فكذلك» وإن كانت لصاحب الشجرة فالاستئجار في 
طااحكك معن بات اا يعوا وحار حولي جام لاقي 
صورة الخلاف؟ 

وجوابه أن يقال: يتصور فيما إذا كانت الأرض المذكورة مياحة» أو 
للمستأجر وكانت الأغصان مائلة إلى ملك صاحب الشجرة» وأمكن تمبيلها إلى 
الأرض المذكورة؛ فاستأجرها للوقوف في ظلها ليميلها إلى جهتهء وكذلك إذا 
كانت الأغصان مائلة إلى الأرض التي يقف فيها المستأجر»ء فاستأجرها ليمتنع 
المالك من قطعها)”" . 


.)5985 /١5( ونقله المطيعي في إكمال المجموع‎ »)4١ /1( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)5:3 /7( (؟). أسنى المطالب‎ 
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ونث 
وجاء في كشاف القناع: «ويجوز انخياز الشجرة الشف غليها العنات أو 
لبسطها أي الثياب عليها أي الشجرة ليستظل بظلها؛ لأنه منفعة مباحة مقصودة 
يمكن استيفاؤها مع بقاء العين فجاز استئجارها لها كالحبال» والخشب والشجر 
المقطوع»”" . 
ل] الراجح: 
القول بالجوازء والله أعلم . 


)١(‏ كشاف القناع (5/ 9كه). 
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المبحث الثاني 


استئجار المشمومات لشمها 
القول الأول: 


لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية والمالكية”"2: واختاره إمام الحرمين من 
الشافعة ا 

وعلل الكاساني المنع بكون الشم ليس منفعة مقصودة» ولكونه لا يعتاد 
استيفاؤها بعقد الإجارة”" . 

وعلل السرخسي المنع بأن «من اشتم مسك غيره لا يضمن شيئًا ؛ لأن الرائحة 
ليست بمنفعة» ولكنها بخار يفوح من العين كدخان الحطبء ولهذا لا يملك 
بعقد الإجارة حتى لو استأجر مسكا ليشمه لا يجوزء ولا يضمن بالعقد صحيجًا 
ا أو فاسر20 . 

وعلل إمام الحرمين المنع بأن الشم وإن كان منفعة فليست من المنافع التي 
تبذل عليها الأموال0©. 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 587)» المبسوط /١١(‏ 0/4) 0 والإكليل (0/ 477), اقرخ 
الكبير (5/ »)١5‏ الخرشي 7/ .0٠١‏ 

(0) نهاية المطلب (8/ .)7١‏ 

(6) بدائع الصنائع (4/ 197)» وانظر الفتاوى الهندية (5/ 407). 

.)/4 /١١( المبسوط‎ )4( 

(0) نهاية المطلب (8/ .)7١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


> 

القول الثاني : 

يجوزء وهو مذهب الشافعية» والحتابلة"" . 

وعللوا الجواز بكون شم الرائحة الطيبة منفعة مباحة مقصودة» فجاز بذل 
المال في تحصيلها . 

قال النووي: «نصوا على جواز استئجار المسك والرياحين للش 

وجاء في نهاية الزين: «ولا يصح إلا في منفعة متقومة أي لها قيمة؛ ليحسن 
بذل المال في مقابلتها كاستتجار ريحان للشم وطائر للأنس بصوته أو لونه» 
وشجرة للاستظلال لي 

وجاء في كشاف القناع: «ويجوز استئجار ما يبقى من الطيب كالعتبر 
والصندل» وقطع الكافور ونحوهء كمسك للشم مدة معينة ثم يرده؟ لأنها منفعة 
مباحة أشبهت استئجار الثوب للبس مع أنه لا ينفك من إخلاق»”*“. 


لا والراجح: 
القول بالجواز؛ لأن التلذذ بشم الرائحة الطيبة منفعة مباحة مقصودة» فجاز 
بذل المال في مقابلهاء والله أعلم. 
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)١(‏ انظر في مذهب الشافعية كفاية الأخيار /١(‏ 740)» مغني المحتاج (؟/ 0778: أسنى 
المطالب (5/ 5505)» نهاية المحتاج (4/ 5859). 
وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 20707 الإنصاف (5/ 54)؛ 
المغني (0/ ,)7"١9‏ شرح منتهى الإرادات (”/ 75594)» مطالب أولي النهى (9/ 1037). 

(؟) روضة الطالبين (8/ /اا١).‏ 

(6) نهاية الزين (ص5908). 

(5) كشاف القناع (”/ 0515). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثالث 
استنجار الرجل ما يجمل به حانوته وبيته 


[م-855] إذا استأجر الرجل ما يجمل به حانوته من دراهم أو دنانير أو ثياب 
أو أطعمة فهل يجوز ذلك؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز؛ لأن هذه المنافع ليست مقصودة من هذه الأعيان» وهذا مذهب 
ال 1 لم60 والشافغية0؟, والاة 1 

جاء في البح الزائق: “فلو استانجر دابة ليجتبهاء ؤلا يركبهاء أو ليزبطها 
على باب داره؛ ليري الناس أن له فرسّاء فالإجارة فاسدة» ولا أجر لهء وقيد 
باللبس في الثوب؛ لأنه لو استأجر ثويًا ليزين بيته به» أو حانوته فالإجارة 
فاسدة» ومن هذا النوع ما إذا استأجر آنية يصفها في بيته يتجمل بهاء ولا 
يستعملهاء أو دارًا لا يسكنها لكن ليظن الناس أن له دارّاء أو عبدًا على ألا 


. 0701 /9( البحر الرائق‎ »)١9 .197 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) الشرح الكبير (5/ »)١9‏ القوانين الفقهية (ص”8١).‏ الخرشي (ا/ .2)٠١‏ 
الذخيرة (5/ :»)5٠٠‏ حاشية الدسوقي (5/ .)١9‏ 

(*) قال في روضة الطالبين (5/ :)١79/‏ «واستئجار الدراهم والدنانير إن أطلقه فباطل» وإن 
صرح بالاستئجار للتزيين فباطل أيضًا على الأصحء واسعجار الأطعمة لتزيين الحوانيت 
باطل على المذهب» وقيل: فيه الوجهان». 
وانظر كفاية الأخيار /١(‏ 7596)ء نهاية الزين (ص35608). 

(5) كشاف القناع (5/ ؤمه). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ططل»>ه 

يستخدمه» أو دراهم يضعها كذا فى الخلاصة. ووجهه أن هذه المنفعة ليست 
مقصودة من العيه6("'. 

وقال الجصاص : «لم يجيزوا استئجار الدراهم والدنانير؛ لأنها قرض» فكأنه 
استقرض دراهم على أن يرد عليه أكثر منها»"" . 

وقد يقال: هناك فرق بين القرض وبين الإجارة» فالقرض تمليك للعين على 
أن يرد بدلهاء وفي الإجارة لم يملك العين. ولو قيل: إن المنع من أجل أن 
الباعث على الإجارة هو المفاخرة والمباهاة الكاذبة» وليس الانتفاع المشروع 
من هذه الأعيان» ولأن المتشبع بما لم يعط كلابس ثوبي زور. 

وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «ولا تصح إجارة ما يجمل به دكانه من 
نقد وشمع ونحوهماء ولا طعام ليتجمل به على مائلته ثم يرده؛ لأن منفعة ذلك 
م 
غير مفصودة 8 

القول الثاني : 

يجوز الانتفاع بهاء أجازه القاضي أبو بكر من المالكية”*'» وهو قول مرجوح 
فى مذهبى الشافعية» والحنابلة* . 

قال ابن رشد:. (ومن هذا الياب اختلااف المذهب فى إجارة الدراهم 
والدنانير. .. فقال ابن القاسم: لد يصح إجارة هذا الجنس» وهو قرض . 
)١(‏ البحر الرائق (/ا/ /01”). 
(؟) أحكام القرآن للجصاص .)15٠ /١(‏ 
(9) الإقناع (؟/ .)2591١‏ وانظر كشاف القناع (/ 689). 


(5) الذخيرة للقرافي (5/ .)5٠٠‏ 
(0) روضة الطالبين (5/ /7/1إ١)»‏ نهاية المطلب للجويني (8/ ,07١‏ الإنصاف (5/ 59). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة بجوم . 
وكان أبو بكر الأبهري وغيره يزعم أن ذلك يصحء وتلزم الأجرة فيه. 
وإنما منع من إجارتها؛ لأنه لم يتصور فيها إلا بإتلاف عينها . 
ومن أجاز إجارتها تصور فيها منفعة مثل أن يتجمل بهاء أو يتكثرء أو غير 

ذلك مما يمكن أن يتصور في هذا الباب6"''. 
وقال في تكملة المجموع : «واختلفوا في استئجار الدراهم والدنانير ليجمل 

بها الدكان. . . فمنهم من قال: يجوز؛ لأنه منفعة مباحة فجاز الاستئجار لها 

كسائر المنافع . ومنهم من قال: لا يجوز وهو الصحيح ؛ لأن الدراهم والدنانير 

لا تراد للجمال»”". 


نا الراجح: 

أن استئجار الشيء للتزين به إن كان التزين مشروعًا كانت إجارة مثل هذه 
الأشياء مشروعة» ولذلك قال تعالى ممتنًا على عباده: #لرَكبرها وزيئة» 
[النحل: 2018 وقال تعالى: ##8قُلٌ من حَرّمٌ زيتة أله ألَّىَ أَحْيَّ لعبَادو- وَالطَيَبَتِ عن 
لررْقٍ 4 [الأعراف: 7”] . 

وإن كان التزين للمفاخرة والمباهاة» وإظهار الملاءة والغنى فهذا لا يجوزء 


والله أعلم . 


.)1١59 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 

(؟) قال الجويني في نهاية المطلب (8/ :07١‏ «واختلف أثمتنا في استئجار الدراهم والدنانير 
لتزيين الحوانيت» ودكاكين الصيارفة» فذهب الأكثرون إلى منع استئجارهاء فإن ما ذكرناه 
ليست منفعة مقصودة» فإن الغرض مما أشرنا إليه موقوف على أن يري الصراف أنها ملكه» 
ولو ظهر ذلك لفسد الغرضء فغاية المقصود تلبيس إِذَا . . . فلو استأجر الرجل صبرة حنطة 
ليزين بها دكانه» فالكلام فيها كالكلام في استئجار الدراهم والدنانير» ولا يجوز تخيل 
الفرق بينهماء والخلاف جار فيهماء والأصح المنع». 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 
أن تكون المنفعة مباحة الاستيفاء بلا حاجة 


[م-8440] بينا في الشروط السابقة أنه يشترط في الإجارة أن تشتمل على 
منفعة ذات قيمة مقصودة» وهنا يضاف قيد آخر» وهو أن تكون المنفعة مباحة 
الاستيفاء بلا حاجة» وهذا القيد أخرج شيئين: 


الأول: أخرج الأعيان التي يباح الانتفاع بها بقيد الضرورة» فلا يجوز عقد 


الإجارة عليها. 
الثاني: كذلك أخرج الأعيان التي يباح الانتفاع بها بقيد الحاجة كالكلب 
للصيد والحراسة. 


فلا بد أن يكون الانتفاع مأذونًا به شرعًا مطلقًا بلا قيد الحاجة ولا الضرورة» 
فإذا كانت الإجارة لا تصح على ما لا نفع فيه» فكذلك لا تصح على ما فيه نفع 
محرم» كالنياحة» وعصر الخمرء واستئجار القراء للقراءة على روح الميت» 
واستئجار السحرة والكهان والعرافين ونحوها. 

قال تعالى : «ولا يمرا تبيخ عَلَ ابم إن 31 صَسُا ليتوا ين كليو الدياً» 
[النور: #"] . 

قال ابن كثير : «كان أهل الجاهلية إذا كان لأحدهم أمة أرسلها تزني» وجعل 
عليها ضريبة يأخذها منها كل وقتء. فلما جاء الإسلام نهى الله المؤمنين عن 
ذلك» وكان سبب نزول هذه الآية الكريمة فيما ذكر غير واحد من المفسرين من 
السلف والخلف في شأن عبد الله بن أبي بن سلول» فإنه كان له إماء فكان 
يكرههن على البغاء طلبًا لخراجهن)0' . 


.)7589 /*( تفسير ابن كثير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولذلك قال تعالى : ينوا عي لخي الديأ» [النور: #م]ء أي أن هذا الفعل 
من الإكراه لأجل ما تكسبه هذه الأمة بفرجهاء وهو متاع قليل يعرض» ثم 
يزول. 

(ج-055) وروى البخاري من طريق الزهري» عن أبي بكر بن عبد الرحمن» 
عن أبي مسعود وَييهء قال: نهى رسول الله يكلخِ عن ثمن الكلب» وحلوان 
الكاهن» ومهر البغي”"' . 

(ح-050) وروى البخاري في صحيحه من طريق أبي حازم» عن 
أبي هريرة طبه قال: نهى النبي كه عن كسب الإماء”" . 

فدل على أن المنفعة المحرمة لا قيمة لها شرعًاء ولا يجوز للمسلم تحصيل 
المنافع المحرمة» ولا بذل المال في سبيل ذلك» فالخمر فيه منافع بنص القرآن: 
طقل فِهمآ إِنْمُ كبر وَمَتَفِعٌ لِلنَّاي» [البقرة: 114]» ومع ذلك يحرم تحصيل هذه 
المنافع؛ لأن الإثم أكبر من النفع. 
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(5) البخاري (0747. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
استنجار الكلب لصيد أو حراسة 


قال الزركشي: ما جوز للحاجة لا يجوز أخذ العوض عليه" . 

قال المرداوي: ما حرم بيعه حرم إجارته إلا الحر والحرة”"' . 

وقال العمراني: كل منفعة لا" تضمن بالغصب لا يصح الاستئحار 
عليها7 . 

[م-855م] اختلف العلماء في استئجار الكلب للصيد على قولين. 

القول الأول: 

لا يجوزء وهو مذهب الحنفية» والصحيح من مذهب الشافعية» 
والحنابلة© . 


القول الثانى: 
يجوز استئجار الكلب للصيد» وهو مذهب المالكية: واختيار ابن حزه”* . 


.)١74 /( المنثور في القواعد‎ )١( 

(5) الإنصاف (5/ 77). 

(©) البيان للعمراني (7/ 589). 

(5) الحنفية يرون صحة بيع الكلب» ويمنعون من إجارته للصيد بدائع الصنائع (5/ ه/1١),‏ 
المنثؤر في القواعد (؟/ .5٠8‏ 5505). المغني (6/ 20775١‏ قواعد ابن رجب القاعدة 
السابعة والثمانون (ص198١).‏ 

(5) الخرشي (”/ 55)» وقال في حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني /١(‏ /ا0) : 
«ويجوز إجارة الأضحية في حياتهاء وجلدها بعد ذبحها كما تجوز إجارة كلب الصيد». 
وانظر المحلى» مسألة .)١٠٠(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا تعليل من قال: لا يجوز: 

علل الحنفية المنع بأن المنفعة المطلوبة غير مقدورة الاستيفاء» إذ لا يمكن 
إجبار الكلب على الصيد""' . 

وعلل الشافعية المنع بأنها منفعة غير مملوكة» وإنما أبيحت للحاجة» كالميتة 
للمضطر. 

ولأنه لا قيمة لعين الكلب فكذا منفعته . 

وعلل الحنابلة المنع بأن الكلب حيوان محرم بيعه لخبثئهء فحرمت إجارتهء 
ولأن إباحة الانتفاع به لم تبح بيعهء فكذلك إجارته. 

وعلل الشافعية والحنابلة أيضًا بكون منفعة الكلب لا تضمن بالغصب» وكل 
منفعة لا تضمن بالغصب لا يصح الاستئجار عليها. 

تعليل من قال بالجواز: 

أن منفعة الكلب منفعة مباحة» فجاز استكجارها كسائر المنافع المباحة. 

ولأن عقد الإجارة يختلف عن البيع: 

ففي البيع يكون العقد واردًا على العين» وبيع عينه محرم . 

وفي عقد الإجارة يكون العقد واردًا على المنفعة» وهي مباحة. 

قال في أسنى المطالب: «إجارة الكلب للصيد فيه وجهان: قال الجبيلي : 
هما مبنيان على أن مورد الإجارة ماذا؟ إن قلنا: العين امتنعت» أو المنفعة 


. 07596 /9( انظر التجريد‎ )١( 
.)5١7/ /”( أسنى المطالب‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واستدل ابن حزم على الجواز بالطريقة الظاهرية» وهو أن البيع غير الإجارة» 
وإنما نهي عن بيع الكلب» ولم ينه عن إجارته» وقياس الإجارة على البيع قياس 
باطل لو كان القياس حمَّاء فكيف وهو كله باطل !! لأنهم موافقون على إجارة 
الحر نفسهء وتحريمهم لبيعه""". 

لا الراجح: 

القول بالمنع» وذلك أن منفعته لا يجوز تملكها بالبيع» فلم يجز. تملكها 
بالإجارة» غاية ما فيه أن التملك مؤبد في عقد البيع» ومؤقت في عقد الإجارة 
وهذا ليس فرقًا جوهريًا يبيح بذل العوض في عقد الإجارة» والله أعلم. 


.)١٠٠( انظر المحلى». مسألة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثالث 
إجارة الدور والمحلات لغرض ممحرم 


في 

الأصل في كل عقد أن يكون الباعث عليه مباحًا ما لم يقم الدليل على غير 
ذلك فإن قام الدليل على أن الباعث على العقد غير مشروع كان العقد محرمًا . 

[م-857] إذا كان عقد الإجارة على عمل مباح» كأن تؤجر الدار لغرض 
السكنى» ثم يقوم المستأجر باتخاذ البيت للمعصية» فيشرب فيه الخمرةء أو 
يزني فيهء فالإجارة صحيحة؛ لأن الغرض من الإجارة مباح» وهو السكنى أو 
التجارة المباحة» فيملك المستأجر منفعة الدار» ولا تنفسخ بمعصية المستأجر؛ 
لأن العقد وارد على منفعة مباحة. وهذا بالاتفاق. 

جاء في حاشية ابن عابدين: «قال في لسان الحكام: لو أظهر المستأجر في 
الدار الشرء كشرب الخمرء وأكل الرباء والزناء» واللواطة يؤمر بالمعروف» 
وليس للمؤجر ولا لجيرانه أن يخرجوهء فذلك لا يصير عذرًا في الفسخ. ولا 
خلاف فيه للأئمة الأربعة. 

وفي الجواهر: إن رأى السلطان أن يخرجه فعل. اه)7'. 

وجاء في المبسوط: «ولا بأس أن يؤاجر المسلم دارًا من الذمي ليسكنهاء 
فإن شرب فيها الخمرء أو عبد فيها الصليب» أو دخل فيها الخنزير لم يلحق 
المسلم إثم في شيء من ذلك؛ لأنه لم يؤاجرها لذلك» والمعصية في فعل 
المستأجر» وفعله دون قصد رب الدار فلا إثم على رب الدار في ذلك. ...70" . 


.)8١ /5( حاشية ابن عابدين‎ )1١( 
.)798 /١5( المبسوط‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في التاج والإكليل : «إذا ظهرت من مكتري الدار خلاعة» وفسق» 
وشرب خمر لم ينتقض الكراء» ولكن الإمام يمنعه من ذلك» ويكف أذاه عن 
العا 3 

٠‏ ويقول الخرشي : او هد المستأجر فانسما يشرب فيها 
الخمر» أو يزني ١‏ أو نحو ذلك.. 086 

وجاء في تصحيح الفروع: 0 

إفرف 


الآمدى...» 


ولا فرق بين البيع والإجارة. 

ملحوظة : هناك تنبيهان: 

الأول: أن القول بعدم الفسخ لا يعني أن المؤجر ليس له أن يمنعه من فعل 
المعاصي» فإن هذا يطالب به المؤجر كما يطالب به غيره» وهو من قبيل إنكار 
المنكر الواجب» ولكن الكلام على استحقاق الفسخ بهذا الفعل. 

ولذلك جاء في شرح منتهى الإرادات: «وإن استأجر ذمي من مسلم دارًاء 
وأراد بيع الخمر بها فله منعه؛ لأنه محرم)”*'. 

وفي كشاف القناع: «ولو اكترى ذمي من مسلم دارًا ليسكنهاء فأراد بيع 
الكمر فيها فلصاحب الدان متعه من ذلك 4 لأنه معصية)70 . 


() التاج والإكليل (ه/ 556). 

(؟) الخرشي (ا/ 077 . 

(*) تصحيح الفروع (؟/ 557). 

(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ 559). 
(5) كشاف القناع (”/ 069). 
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هلله 
التنييه الثاني : 


إن كان المؤجر يعلم أن المستأجر يريد البيت لفعل المعاصي إما لمعرفته 
بحاله» أو لوجود القرائن» ففي هذه المسألة خلاف بين أهل العلم» وهي ترجع 
إلى مسألة سبق بحثها في كتاب البيعء وهو ما إذا كان العقد في نفسه مشروعًاء 
وكان الباعث على العقد غير مشروع كبيع العصير لمن يتخذه خمراء فاستئجار 
الببت مشروع» ولكن استئجاره ليباع فيه الخمرء أو يتخذ محلا للدعارة: غير 
مشروععء فهل تحرم الإجارة نظرًا لأن الباعث على هذا الفعل غير مشروع, أو لا 
تحزم باعتبار أن الإجازة أضلهامباح» ولاعت نية قن قلت العاقدء لا آثر لها 
في صحة العقد أو بطلانه. ظ 

[م-858] في هذه المسألة ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يصح العقد مطلقّاء وهذا مذهب المالكية"'"» والحنابلة”". 

القول الثاني : 

يصح مطلقًا إذا لم ينص في العقد على الفعل المحرم» وأما العقد فهل يحرم 


أو يكره قولان في مذهب الشافعية"". 
)١(‏ المدونة (5/ 55», 555)» مواهب الجليل (4/ 505)»: منح الجليل (7/ 598). 
(؟) مسائل أحمد رواية صالح (؟/ .)١5١‏ المبدع (5/ ؟5)» الإنصاف (4/ 207017 

الفروع (5/- 57)» كشاف القناع (/ »)١4١‏ مجموع الفتاوى (9؟/ 9575). 
() قال الشافعي في الأم (/ 75): «أكره للرجل أن يبيع العنب ممن يراه أنه يعصره خمراء 
ولا أفسد البيع إذا باعه...2. 


وقال النووي في المجموع (9/ ”577): «قال أصحابنا : يكره بيع العصير لمن عرف باتخاذ 
الخمرء والتمر لمن عرف باتخاذ النبيذ» والسلاح لمن عرف بالعصيان بالسلاح» فإن - 
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القول الثالث: 

القول بالتفصيل : إن كانت العين المؤجرة أو المبيعة تستعمل للمعصية بعينها 
المستأجر لم يحرم العقد. 

فبيع العنب لمن يعصره خمرًا حلال؛ لأن العنب نفسه لا معصية فيه» وإنما 
المعصية بفعل المستأجر . 

وأما بيع السلاح لمن يقتل به ظلمًا فلا يجوز؛ لأن المعصية تستعمل بعين 
السلاح. 

وعليه فقد اختار أبو حنيفة أن الشخص لو آجر نفسه ليعمل في بناء كنيسة؛ أو 
ليحمل خمر الذمي بنفسه ) أو على دابته» أو ليرعى له الخنازير» أو آجز نيا 
ليتخذ بيت نار (معبد مجوسي)» أو كنيسة أو بيعة''2» أو يباع فيه الخمرء جاز له 


- تحقق اتخاذه لذلك خمرًا ونبيدٌاء وأنه يعصي بهذا السلاح» ففي تحريمه وجهان حكاهما 
ابن الصباغ والمتولي والبغوي في شرح المختصر والروياني وغيرهم. 
أحدهما: نقله الروياني والمتولي عن أكثر الأصحاب: يكره كراهة شديدة» ولا يحرم. 
وأصحهما: يحرمء وبه قطع الشيخ أبو حامدء والغزالي في الإحياءء وغيرهما من 
الأصحابء فلو باعه صح على الوجهين» وإن كان مرتكيًا للكراهة أو التحريم» قال 
الغزالي في الإحياء : وبيع الغلمان المرد الحسان لمن عرف بالفجور بالغلمان» كبيع العنب 
للخمارء قال: وكذا كل تصرف يفضي إلى معصية» . 

)١(‏ يشترط الحنفية أن يكون ذلك فى أرض السواد؛ لأن إحداث الكنائس في أمصار المسلمين 
ممنوع » واكل مك أن يعنقه كما بهرت الداق. بل يمنع من إحداث ذلك في دار نفسه 
في أمصار المسلمين. 
انظر المبسوط »)١75 /١65(‏ بدائع الصنائع (5/ .)١95‏ 
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ذلك عند أبي حنيفة؛ لأنه لا معصية في عين العمل» وإنما المعصية بفعل 
المستأجرء وهو فعل فاعل مختار كشربه الخمر وييعها. 

وعلل الحنفية ذلك بأن الإجارة ترد على منفعة البيت ونحوه» ولهذا تجب 
الأجرة بمجرد التسليم» ولا معصية فيه» وإنما المعصية بفعل المستأجرء وهو 

ويرى الصاحبان كراهة ذلك؛ لحا نه دك الأعاة على الومصفةة 

بن أجاز أب حتيفة, ضفن" الله أغنة :ريم الجارية لمن لا ينتيزتها آو يأتيها: من 
دبرهاء وبيع الغلام من لوطي" . ٠‏ 

وقد طرح بعض الحنفية هذا الضابط : وهو أن ما قامت المعصية بعينه» يكره 
بيعه تحريمًا (كبيع السلاح من أهل الفتنة) وما لم تقم بعينه يكره تنزيهًا”" . 

وقد ذكرنا أدلتهم في كتاب البيع تحت عنوان: بيع العنب لمن يعصره مرا 
وبيع السلاح في زمن الفتنة فأغنى ذلك عن تكراره هنا . 


د 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 59؟)2 حاشية ابن عابدين (5/ ؟97"). 
زفق فتح القدير /٠١(‏ 29)» الهداية شرح البداية (5/ 14 تبيين الحقائق (5/ 2)759 ممختصر 
اختلاف العلماء للطحاوي (غ/ .)١720‏ 
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الشرط الرابع 
ن تقع الإجارة على المنفعة لاعلى استهلاك العين 


ظ الفرع الأول 
استهلاك العين في عقد الإجارة أصالة 
جاء في الهداية: «عقد الإجارة لا ينعقد على إتلاف الأعيان مقصوةا». 
قال الماوردي: ما لم يصح الانتفاع به مع بقاء عينه لم تصح عات 

وقال الحطاب: الأعيان تملك بالبيع والمنافع بالإجارة""". ‏ 

وقال ابن القيم: ما جاز أن يستوفى بالعارية جاز أن يستوفى بالإجارة”" . 

وقال ابن تيمية : الفوائد التي تستخلف مع بقاء أصولها تجري مجرى المنافع”*. 

[م-8594] إذا كان استهلاك العين في عقد الإجارة مقصودًا بالأصالة وليس 
على وجه التبع كأن يستأجر شاة للبنهاء أو يستأجر شجرة لثمرتهاء ومثله أن 
يستأجر الشمع ليستعمله» والصابون ليغسل فيه» فهل تصح الإجارة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: | 

.لا يصح.ء وهو قول جمهور الفقهاءء واختيار ابن حزه*. 


.)"931 /7( الحاوي‎ )١( 


(؟) مواهب الجليل (5/ 4)777: وانظر المجموع (9/ 07"58. 

(") زاد المعاد (8/ 878). 

(5) الفتاوى الكبرى (5/ 58). 

(0) تبيين الحقائق (5/ »)١71/‏ البحر الرائق (5/ '47» 84)» الهداية شرح البداية (؟7/ 45)» - 
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الي ا لل ا ا ا سين 


قال ابن حزم: ولا يجوز إجارة ما تتلف عينه أصلاء مثل الشمع للوقيدء 
والطعام للأكل» والماء للسقي بهء ونحو ذلك؛؟ لأن هذا بيع لا إجارة» والبيع 
هو تملك العين» والإجارة لا تملك بها العيه”'. 

القول الثاني : 

لا يصح أن يستأجر الشجر لأخذ ثمره» ولا استئجار شاة أو شاتين للبن» 
ويجوز إجارة القطيع من ذوات اللبن للحلب بشروط”'', ويجوز استتئجار البقرة 
للحرث واشتراط لبنهاء» واستئجار الشجر للتجفيف» واشتراط ثمرتهاء وهذا 
عبن المالكية 7 

والحق أن مذهب المالكية لا يختلف عن مذهب الجمهور: 

فهم لا يجيزون مطلقًا أن يستأجر الشجر من أجل الثمرة» وهذا متفق مع 
مذهب الجمهور. 


ولا يجيزون استئجار شاة أو شاتين من أجل اللبن» وهو متفق مع الجمهور 


- فتحالقدير (5/ »)5١9‏ أستى المطالب (؟/ .)5١٠5‏ الحاوي (لا/ ,)"9١‏ 
الإنصاف(5/ .)7"١٠‏ المبدع (5/ /ال9): مطالب أولي النهى (*/ 508): كشاف 
القناع (*/ 057)» المحلىء مسألة .)١17817(‏ 

.)١78418 المحلىء مسألة‎ )١( 

(؟) وشرط الجواز: أن تكون الغنم كثيرة كالعشرة ونحوهاء وأن يكون في الإبان» وأن يعرفا 
وجه حلابهاء وأن يكون إلى أجل لا ينقضي اللبن قبله» وأن يشرع في أخذ ذلك يومه أو 
إلى أيام يسيرة» وأن يسلم إلى ربها لا إلى غيره. انظر مواهب الجليل (0/ 574). 

(9) منح الجليل (7/ 597)»: حاشية الدسوقي (5/ »275١‏ الشرح الكبير (5/ :)27١‏ مواهب 
الجليل (0/ 575). 
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اي ون 

ويجيزون استتئجار البقرة للحرث». واشتراط لبنهاء فيكون اللبن تابعّاء وهو 
متفق مع الجمهور. . ظ ظ ظ 

أما جوازهم شراء اللبن من القطيع» في وقت الإبان إلى أجل لا ينقضي اللبن 
قبله. و اه وبات السلي هو بع عين موصوفة وليس من 
الإجارة في شيء. 

. لذلك: ستكون أدلة الجيهور في المتع هي آدلة المالكية وسنذكرها قريبًا إن 
شاه الله الي 

القول الثالث: ْ 

يجوز استئجار الشجر من أجل الثمرء والشاة من أجل اللبن» واستتجار 
الشمع ليوقده» والصابون ليغسل فيهء وهو قول ابن تيمية عه رار الف ار أجا 
الشافعية استئجار قناة أو بئر للانتفاع بمائها""' . 


لا دليل من قال: لا يجوز: 
الدليل الأول: 
أن إطلاق الإجارة على هذا العقد فيه تجوز؛ لأنه ليس فيه بيع منفعة» وإنما 
يقول الحطاب: «الأعيان تملك بالبيع والمنافع بالإجارة»”" 
)١(‏ قال ابن القيم في زاد المعاد (0/ 871): «وأما إن أجره الشاة أو البقرة أو الناقة مدة 
معلومة لأخذ لبنها في تلك المدة فهذا لا يجوزه الجمهور» واختار شيخنا جوازه» وحكاه 
قولًّا لبعض أهل العلم» وله فيها مصنف مفرد. . .» 


فم مغني المحتاج (؟/ .")2 فتح المعين (ص5١١).‏ 
(5) مواهب الجليل (4/ 77). 
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ونوقكشس هذا: 

بأن هناك فرقًا بين بيع العين وبين إجارة منفعة العين وإن كانت المنافع أعياناء 
فاللبن إن كان يحصل بعلف المالك فهو من قبيل بيع الأعيان» وإن كان يحصل 
بعلف المستأجر والمستأجر هو الذي يقوم على الدابة فإنه من قبيل استئجار 
الدانة لا ع 

أن استئجار 5 لثمرها والشاة للبنها يؤدي إلى ؛ بيع الشيء قبل وجوده. 
وهذا لاا يجوز. 

ونوقش هذا : 

بأن هناك فرقًا بين بيع ثمرة الشجرة فالعقد واقع على بيع العين» وهي لم 
تخلق بعدء ولا علاقة للمشتري بالشجرء وبين استئجار الشجر للثمار فهو عقد 
على عين موجودة معلومة .ينتفع بها في سائر وجوه الانتفاع وتدخل الثمرة 
تبعّاء وإن كان هو المقصودء كما قلتم في نقع البئر ولبن الظتئر أنه يدخل تبعًاء 
وإن كان هو المقصود» فالمستأجر يتسلم الشجرء فيخدمهاء ويقوم عليها. وفي 
البيع يقوم البائع على الشجرء ويخدمهاء وليس للمشتري الانتفاع بظلهاء ولا 
رؤيتهاء ولا نشر الثياب عليها"'". 


د دليل من قال بالجواز: 
الدليل الأول: 
القناين على الظفوء “فإجازة لظيس قابنة بالضي» قآل تعالن + وين 5-7 


.)875 /0( انظر زاد المعاد‎ )١( 
.)757 /١( انظر أحكام أهل الذمة‎ )0( 
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0 


فَاثْهُنَ ومن [الطلاق: +1 فيقاس عليه جواز إجارة الشاة للبنهاء والشجرة 
لثمرها. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

يأنه التحمهوه يرى أن المعقود عليه هو الإرضاع لقوله تعالى: «يّنْ أيَصَعنَ 
6 [الطلاق: ]0 فعلق الأجرة بفعل الإرضاع لا باللبن» واللبن مستحق تبعّاء 
فالمرضع تحمل الطفل» وتضعه في حجرهاء وتلقمه ثديهاء وتعصره بقدر 
الحاجة» ويدخل في ذلك اللبن الذي يمصه الصبي”" . 

وتعقب هذا : ٠‏ 

أنكر ابن القيم أن يكون المعقود عليه غير اللبن؛ وقال: الله يعلم ثم العقلاء 
قاطبة أن الأمر ليس كذلك» وأن وضع الطفل في حجرها ليس مقصودًا أصلاء 
ولا ورد عليه عقد الإجارة لا عرقاء ولا حقيقة» ولا شرعًاء» ولو أرضعت 
الطفل» وهو في حجر غيرها أو في مهده لاستحقت الأجرة» ولو كان المقصود 
إلقام الثدي المجرد لاستؤجر له أي امرأة لها ثديء ولو لم يكن فيها لبن» فهذا 
هو القياس الفاسدء فكيف يقال: إن إجارة الظئر على خلاف القياس» ويدعي 
أن هذا هو القياس الصحيح”" . 

وأجيب على هذا: 

ربما جوز هذا لمسيس الحاجة إلى هذه المعاملة» أو للضرورة» والله أعلم .. 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (5/ 170)» حاشية ابن عابدين (0/ 5 التاج والإكليل (/ ,)5٠١‏ 


حاشية الدسوقي (5/ “1)ء روضة الطالبين (5/ »)١0/8‏ كشاف القناع (/ “0517). 
0) زاد المعاد (ه/ /ا87م). 
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ورد هذا: 

بأن الجواز مطلق» وليس مقيدًا بالحاجة فضلًا أن يقيد بالضرورة. 

الدليل الثاني : 

أن الفوائد التي تستحق مع بقاء أصولها تجري مجرى المنافع وإن كانت 


أعيانًا كثمر الشجرء ولبن الآدميات» والصوف والماء العذب» فإنه كلما خلق 
من هذه شيء فأخذء خلق الله بدله مع بقاء الأصل كالمنافع سواء. 

ونوقشس هذا : 

بأن هناك فرقًا بد بين المنفعة والعين» فالمنفعة عرض لا تقوم بنفسهاء و 
يتصور بقاؤهاء بخلاف العين فإنها تقوم بنفسهاء وتبقى » وكون العين تحدث 
شيئًا فشيئًا لا يلحقها بالمنافع . 

الدليل الثالث: 

القياس على إجارة الأرض لما نبت فيها من الكلأ والشوك» وهو عين. 

للك ءب4 6 60011 ولا 

إذا كان يجوز للمالك أن يمنح الشاة غيره مدة معلومة لأجل لبنهاء وهي باقية 
وكذلك يجوز له أن يوقف الشجر للانتفاع بثمرته»ء وحق الواقف إنما هو في 


جرى مجراها في الإجارة. 
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«لقه 

قال ابن القيم: ما جاز أن يستوفي بالعارية جاز أن يستوفى بالإجارة» فإن 
موردهما واحدء وإنما يختلفان في التبرع بهذاء والمعاوضة على الآخر("' . 

لا الراجح من الخلاف: 

أرى أنه يفرق بين مسألتين: بين إجارة الشجر والشاة للبن» فيصح العقد 
إجارة؛ وبين إعطاء الشمع ليستهلكه. والصابون ليغسل فيه» فهذا بيع» وليس 
إجارة؛ والفرق واضح بين المسألتين؛ فإن استهلاك الثمرة واللبن لا يؤدي إلى 
استهلاك الأصل» فالعين باقية» وتكون الثمرة بمنزلة المنافع» بخلاف الشمع 
فإن العين تستهلك» وتفتى» فيكون العقد بِيعَاء والله أعلم. 


.)8678 /6( زاد المعاد‎ )١( 
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الفرع الثاني 
استهلاك العين في عقد الإجارة تبعا 

جاء في الهداية: «عقد الإجارة لا ينعقد على إتلاف الأعيان مقصودًا». 

قوله (مقصودًا) قيد أخرج به إتلاف الأعيان تبعًا فيجوز. 

[م-1860 إذا كان استهلاك العين في عقد الإجارة تبعَاء وليس أصالة» 
كالتعاقد مع الصباغ أو الخياط ليصبغ» أو يخيط الثوب» ويكون الصبغ والخيوط 
من عندهء وكالتعاقد مع الناسخ لينسخ كتابًا على أن يكون الحبر من عنده. 

فهذه الأعيان وإن كانت تستهلك بالإجارة فقد جاز عقد الإجارة عليها لكونها 
غير مقصوذة إصالة» وإنما تدكل في العقد نعط إما بالشرط أو العرق0©. 

وقد أجاز مالك أن يكتري البقرة للحرث» ويشترط حلابها” . 


2 2 


)١١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 06 5085)» وانظر المادة: 048», 6/5 من مجلة الأحكام العدلية» 
التاج والإكليل (ه/ 555) مغني المحتاج 0/ 06 2)”"55 الإنصاف (5/ ”2077 
المبدع (60/ ل/ا/ا)». كشاف القناع 95 *5#ه). 

(5) المدونة (4/ 598)» التاج والإكليل (5/ 577). 
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«كلةه 


الشرط الخامس 
أن تكون المنفعة مقدورًا على تسليمها 

[م-801] القدزة على :التسليم في: باب الإجارة يقصد منه أكثر منما يقصد منه 
في البيع» ففي البيع يكفي في التسليم التخلية» بيتما في الإجارة تنقسم القدرة 
على التسليم إلى قسمين: ْ ظ 

القسم الأول: ْ 

القدرة الحسيةء وذلك يكون بأمور منها: ظ 

() التخلية : أي رفع :الموانغ بين اللستتتاجر وبين العين” المستأنجزة على الوجه 
الذي يتمكن به من الانتفاع بهاء فتسليم المنازل يكون بالتخلية بينه وبينهاء 
وتسليم السيارات يكون بتسليم مفاتيحها. ش 

«ب) يلزم المؤجر أن يقوم بكل ما يلزم ليتم تمكين المستأجر من الانتفاع 
بالعين المؤجرة» كإيصال الكهرباء» والتصريف الصحي. 

(ج) أن يمتنع عن كل ما يفضي إلى حرمان المستأجر من الانتفاع التام. 

(د) أن يستدام الانتفاع بعد التسليم إلى انتهاء العقدء فعلى المؤجر أن يمنع 
غيوة مق أن يتغرضن للستاجر فتدول نورين الالشاع». قاو اتعراضيت العيرذ 
المؤجرة لآفة سماوية أفسدت المنفعة انفسخ العقدء أو تعرضت العين المؤجرة 
للغصب. كان المؤجر مطالبًا برفع يد الغاصب, فإن لم يستطع كان للمستأجر 
حق الفسخ فيما بقي» وسوف يأتي بسط هذه المسألة في باب ضمان العين 
المؤجرة. 


قال ابن قدامة: «إذا اكترى أرضًا للزرع» فانقطع ماؤهاء أو دارًا فانهدمت ‏ 
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انفسخ العقد في أحد الوجهين ي:؛ لأن المنفعة المقصودة منها تعذرت» فأشبه تلف 
العبدء والآخر لا ينفسخ؛ اسيك لأتطاء وا فاتك أن عييةة أو يجمع 
فيها حطبًا أو متاعًا لكن له الفسخ؛ لأنها تعيبت»”) 

(ه) لا يكفي تسليم المحل فقط» بل لا بد من القدرة على تسليم المنفعة 
المعقود عليها في عقد الإجارة. 

سم لحمل » ولا أرض لا تنبت تنبت للزرع» ولا أمى 

لأن الإجارة عقد على المنفعة» ولا يمكن تسليم المنفعة من هؤلاء. 

جاء في حاشية تبيين الحقائق : «كل عقد لا تثبت تثبت القدرة فيه على تسليم 
المعقود عليه يفسد كإجارة العبد الآبق» والمبيع قبل القبض » وإجارة الأرض 
السبخة التي لا تنبت للزراعة»”") 
الا ا ا وأرض الزراعة لا ماء لها قطعًاء 
ولا غالبًا»9 . 

وجاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «لا يصح استئجار. . . أعمى للحفظ: أي 
حفظ المتاع» وأرض للزراعة لا ماء لها دائم ول كانتي المظن سات 


وجاء ف في المغني : «نقل إبرأهيم الحربي » عن حم أنه سئل عن الرجل 


.)715 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ )١( 

(؟) تبيين الحقاتق (8/ »)١76‏ وانظر المبسوط /١5(‏ 077. 

(*) مواهب الجليل (0/ 577)» وانظر الفواكه الدواني (7/ 9؟1١).‏ 
(4) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ «لاء 0971. ' 
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ا يي نت 
يكتري الديك يوقظه لوقت الصلاة: لا يجوز؛ وذلك لأن ذلك يقف على فعل 
الديك؛ ولا يمكن استخراج ذلك منه بضرب ولا غيره» وقد يصيح» وقد لا 
يصيح» وربما صاح بعد الوقت»”"“. 

كل ما ذكرناه سابقًا يتعلق بالقدرة الحسية على التسليم» وهي محل اتفاق بين 
الفقهاء كما نقلناء وهناك قدرة أخرى لا بد منهاء وهي ما سوف نذكره في القسم 
الثاني . 

القسم الثاني : 

القدرة الشرعية على التسليم» فالعجز الشرعي كالعجز الحسي: فلا يجوز 
استئجار حائض لكنس المسجدء لتعذر ذلك شرعا عند عامة الفقهاءء ولا يجوز 
استعجار كافر لعمل في الحرمء ولا يجوز الاستئجار على إخراج الجان» وحل 
المربوط» لعدم تحقق المنفعة» ولو خرج لم يؤمن العود» وإذا عاد قد يدعي 
مخرج الجان أن هذا جان آخر غير الأول" . 

وقد تنازع الفقهاء في بعض الصورء هل تعتبر مما يقدر على تسليمه أم لا؟ 
وسوف نبحث هذه المسائل في المباحث التالية إن شاء الله تعالى. 


لوعف 


.)058 /( المغني (0/ *7), وانظر كشاف القناع‎ )١( 
.)058 /*( كشاف القناع‎ 225١ /( انظر الخرشي‎ )0( 
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المبحث الأول 
في إجارة الأراضي المغصوبة والأعيان المفقودة 

[م-807] اختلف الفقهاء في إجارة الأراضي المغصوبة لغير غاصبها ممن لا 
يقدر على تخليصهاء وكذا:الأغيان المفقودة: كالشاردء والآبق على قولين : 
القول الأول: 

لا تصح الإجارة» وهو مذهب الجمهور”© . 

قال الكاساني في البدائع: «لا يجوز استئجار الآبق؛ لأنه لا يقدر على 
استيفاء متفخته حقيقة؛ ‏ لكوثه معجوز الشسليم حقيقة» ولهذا لع ينجز بيعه: ولا تجوز 
إجازة المغصوب من غير الغاصب» كما ل يجوز ببغه. من غيره؛ لما قلناة © 0 

القول الثاني : ظ 

صحح ابن حزم بيع الجمل الشاردء والعبد الآبق» فكان مقتضاه صحة إجارة 
العين المفقودة؛ لأن ما جاز في البيع جاز في الإجارة9 . 

وقد ذكرنا أدلة الجمهورء وأدلة ابن حزم في عقد البيع» عند الكلام على 
شروط المعقود عليه» فأغنى عن إعادته هناء والحمد لله. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ ,)١41‏ حاشية ابن عابدين (5/ :»)١١‏ الخرشي (7/ :)٠١‏ حاشية 
الدسوقي (5/ 4 الفروق للقرافي (5/ 5). مغني المحتاج (05/ 075 أسنى 
المطالب (؟/ 2501 المغني (6/ »037١‏ الإنصاف (5/ »26١‏ الروض المربع (؟/ 5:)» 
المبدع (6/ 9/4). 

(9) البدائع (5/ /141). 

(9) المحلىء مسألة .)١57(‏ 
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المبحعث الثاني 
فى إجارة المشاع 


0 
2 


إجارة المشاع له ثلاث صور: 

الصورة الأولى: 

أن يقوم الشركاء كلهم بتأجير المشاع لآخر. 

الصورة الثانية : 

أن يقوم أحد الشريكين بتأجير المشاع لشريكه. 

[م-85] وهاتان الصورتان لا خلاف فيهما بين العلماء29؛ لأن مدار 
الجواز على إمكانية استيفاء المنفعة» وهو ممكن هناء فالمعنى الذي لأجله منع 
بعض الفقهاء إجارة أحد الشريكين نصيبه لأجنبى» هو عدم القدرة على التسليم» 
وهو غير موجود في هاتين الصورتين؛ ففي الصورة الأولى الشركاء قد أجروها 
معاء ويسلمون العين المؤجرة معا. وهذا المعنى أيضًا موجود في الصورة 
الثانية» لأنه إذا أجر أحد الشريكين نصيبه للآخر؛ فإن منفعة كل الدار تحدث 
على ملك المستأجرء لكن بسببين مختلفين»: بعضها بسبب الملك» وبعضها 
يسبب الإجارة. 

جاء في الفتاوى الهندية : «وأجمعوا على أنه لو آجر من شريكه يجوزء سواء كان 
مشاعا يحتمل القسمة» أو لا يحتمل» وسواء آجر كل نصيبه منه» أ رعشقي . 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 22١47‏ تبيين الحقائق (8/ ,)١75‏ مواهب الجليل (45/ 577)»: 

الفروق (؟/ 649» فتاوى الرملي (؟/ .)750٠‏ نهاية المحتاج (ه/ ا؟), 


المغني (5/ ,.)235١‏ الفروع (5/ ”577): الإنصاف (5/ 7)» المحلى (مسألة: .)١7785‏ 
(؟) الفتاوى الهندية (5/ 558). 
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وإنما وقع الخلاف في الصورة التالية. 

الصورة الثالثة : 

[م-855] هي أن يقوم أحد الشركاء بتأجير نصيبه المشاع لأجنبى » وهذه هي 
الصورة التي وقع فيها خلاف بين الفقهاء على قولين. 

القول الأول: 

لا تصح » وهذا قول أ حنيفة » وهو المفتى به عندهب"! 2 والمشهور من 
تدعب الحتابلة”.. 

القول الثاني : 

تصح إجارة المشاع لأجنبي . 

وهو قول أبي ووفك وفصيلة ين "لمشي ترح "المستفية"9: وإليها ذهت 
النالكة27 0 والشاففية 1 ورواية عن عند #ضويها فق الإتضاق”" . 

وانظر أدلة هذه الأقوال في مبحث سندات الإجارة» في المجلد الثالث 
عشرء فقد ذكرتها هناك» والحمد لله. 


؛غ)١55‎ 2158 /5( بداية المبتدي (ص184١)» تحفة الفقهاء (؟/ 20701 تبيين الحقائق‎ )١( 
.0785 البحر الرائق (8/ 77)»: المبسوط للسرخسي (15/ 7"). مجمع الأنهر (؟5/‎ 

(0) الإنصاف (5/ 77#). الكافي (5/ 0":5. المبدع (ه/ 4/). المحرر /١(‏ 20751 
المغني (80/ "١‏ 

(9) تحفة الفقهاء (؟/ /7”1)»ء تبيين الحقائق (ه/ 2158 115). 

(5) الشرح الكبير (5/ 55)ء مواهب الجليل (85/ 555). الذخيرة (8/ ١١5)غ‏ 
الخرشي (/// 57)» حاشية الدسوقي (54/ 5) الإشراف على مسائل الخلاف (7/ /07) . 

(4) مغني المحتاج (؟/ 0774 أسنى المطالب (؟/ 509). 

(5) الإنصاف (5/ ”77). 
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ألا تكون المنفعة طاعة واجبة على الأجير 


المبحث الأول 
الاستنجار على القربات الشرعية 
قال النووي: يجوز الاستئجار حيث تجوز النياية90 . 
وقال 55 العناية: «كل طاعة يختص بها المسلم لا يجوز الاستئجار 
عليها)”” . 
«كل عبادة مختصة بالمال فلا خلاف في صحة النيابة فيها كالزكاة». 
وقال الجصاص: «كل ما أريد به عوض من أعواض الدنيا فليس بقربة»2 . 
وقال السعدي: الجعالة أوسع من الإجارة؛ لأنها تجوز على أعمال القرب» 
ولأن العمل يكون معلومًا ومجهولاء ولأنها عقد جائز بخلاف الإجار:ة©». 


اختلف الفقهاء في الاستئجار على الطاعات». وقبل عرض الأقوال نحرر 


[م-866] كل عبادة مختصة بالمال فلا خلاف في صحة النيابة فيها كالزكاة. 
[م-5هم] كل عبادة مختصة بالجسد» ولا يتعدى نفعها فاعلها كالصلاة لا 
يجوز أخذ الأجرة عليها ؛ لآن الأجر عوض الانتفاع, ولم يحصل لغيره انتفاع ؛ 


() المجموع (70/ .)٠١5‏ 
(9) العناية (9/ /91). 


() أحكام القرآن للجصاص (؟/ 787). 
2 منهج السالكين في توضيح الفقه في الدين (ص156١).‏ 
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ولأن من أتى بعمل واجب عليه لا يستحق عليه أجرة» إلا ما يروى في الميت إذا 
مات» وعليه صيام صام عنه وليه» وهو من باب صحة النيابة في عبادة بدنية؛ 


١ 505 2 1‏ 
وهل صحة النيابة تجيز المعاوضة فيه بحث""". 


قال ابن تيمية: «صلاة الفرض لا يفعلها أحد عن أحدء لا بأجرة ولا بغير 
أجرة باتفاق الأئمة» بل لا يجوز أن يستأجر أحدًا ليصلي عنه نافلة باتفاق 


الأئمة» لا في حياته» ولا في مماته» فكيف من يستأجر ليصلي عنه فريضة»”" . 


01971١ المنتقى للباجي (؟/‎ »)35١7 بدائع الصنائع (؟/‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى /7١(‏ 708). وليست المسألة محل إجماع كما ذكر ذلك ابن تيمية 35 
بل الخلاف محفوظ فيها: 
فقد خالف ابن حزم في صلاة التطوع عن الغيرء قال يله في المحلىء مسألة (*175): 
«جائز للمرء أن يأخذ الأجرة على فعل ذلك عن غيره» مثل أن يحج عنه التطوع» أو يصلي 
عنه التطوع. أو يؤذن عنه التطوع» أو يصوم عنه التطوع. ..2. 
وقد انفرد ابن حزم في هذا القول» وغاية ما استدل به أن الصلاة ليست واجبة على أي 
متهماء لا المستأجرء ولا المؤجر. وهذا لا يكفي في الاستدلال على مشروعية العيادة ؛ 
لأن العبادات توقيفية تحتاج إلى إذن خاص من الشارع على فعل تلك العبادة» وحيث لم 
يقم دليل على صحة النيابة لم تصح الإجارة عليهاء والله أعلم. 
كما اختلف الفقهاء في حكم أخذ الأجرة في قضاء الصلاة عن الميت» سوء أكانت الصلاة 
صلاة فرض أم صلاة نذر على أربعة أقوال. 
القول الأول: ذهب ابن حزم إلى جواز أخذ الأجرة على قضاء صلاة الفريضة التي نسيهاء 
أو نام عنهاء ولم يصلها حتى ماتء وكذلك أخذ الأجرة على قضاء الصلاة المنذورة عن 
الميت. انظر المحلىء مسألة .)١17١5(‏ 
القول الثاني: ذهب بعض أهل العلم إلى جواز الاستئجار على أداء الصلاة عن الميت 
مطلقّاء سواء أكانت صلاة فرض أو نذرء تركها لعذر أو لغير عذر. 
وبه قال عطاء بن أبي رباح وإسحاق بن راهوية كما في شرح مسلم للتووي ))4١ /١(‏ 
والشافعي في القديم انظر نهاية المحتاج (م/ .)١94‏ تحفة المحتاج (7/ 579): واختاره 
بعض المالكية مواهب الجليل (؟/ 5# 5)ء وأبو الخطاب من الحنابلة . الفروع (7/ 948). - 
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وقال ابن تيمية: «الاستئجار على مجرد التلاوة لم يقل به أحد من الأئمة»"''. 

[م-8617] ما يؤخذ من بيت المال على القربات التي لا يجوز أخذ الأجرة 
عليها لا يعتبر أجرّاء ويجوز أخذه إجماعًا""'. 

قال ابن قدامة: «القضاء والشهادة والإمامة يؤخذ عليه الرزق من بيت المال» 
وهو نفقة في المع دولا يجوز أخل الأجرة علييا»” 7 

[م-808] يجوز أخذ المكافأة والمثوبة بلا شرط؛ لأن هذا ليس داخلًا في 
المعاوضات على القريات. 


[م-659] كل عبادة لها تعلق بالمال والبدن كالحج غين الواجي 2 أن 


- والراجح: أنه لا يجوز الاستئجار على فعل الصلاة عن الميت مطلقّاء سواء كانت فرضًا أو 
نذرّاء وسواء أتركها لعذر أم لغير عذرء وهذا مذهب الأئمة الأربعة. 
انظر المراجع التالية: بدائع الصنائع (5:/ 2075١7‏ المبسوط (”/ 244 48)»: تبيين 
الحقائق /١(‏ ه"). فتح القدير (7/ 4هلاء .)35٠6‏ المنتقى للباجي (؟/ 57): 
الأم (؟/ 57» حاشيتي قليوبي وعميرة (5/ /الا): مغني المحتاج (5/ 755): الكافي 
لابن قدامة (”/ 5:"). 

)١(‏ الاختيارات العلمية لشيخ الإسلام ابن تيمية (ص177). 

(9) الذخيرة (؟7/ 55). 

) المغني (”/ 454). 

(5) قال ابن قدامة في المغني (/ “91): «ولا يجوز أن يستنيب في الحج الواجب من قدر على 
الحج بنفسه إجماعًا . . .». 
وذكر الباجي في المنتقى قولًا في مذهب المالكية صحة الاستئجار عن الحج الواجب» وإن 
كان أصحاب مالك مختلفين فيه . 
انظر المنتقى للباجي (؟/ »)57١‏ التاج والإكليل (؟/ 2257» القوانين الفقهية (ص87). 
وفي الذخيرة للقرافي (8/ :)5٠5‏ «تكره - يعني الإجارة - على الحج والإمامة في الفرض 
والنفل ....2. 
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يتعدى نفعها للغير كالإمامة والأذان والإقامة وتعليم القرآن والفقه والحديث 
فهذه محل خلاف بين أهل العلم في جواز المعاوضة على القيام بهاء وإليك 
عرض الأقوال. 

القول الأول: 

ذهب الحنفية» والمشهور في مذهب الحنابلة إلى أن الأفعال التي يختص 
فاعلها أن يكون من أهل القربة لا يجوز الإجارة عليهاء كالصلاة والحجء 
والأذان» وتعليم القرآن» والإمامة وتغسيل الميت. وأما الأفعال التي تقبل أن 
تقع قربة» وتقع غير قربة فيجوز الاستئجار عليها كبناء المساجد والربط 


ولعفو اي 
دليل من قال: لا تصح الإجارة على الأفعال التي تختص بأهل القرب. 
الدليل الأول: 


(ح-075) ما رواه الإمام أحمدء عن عفان» عن حماد بن سلمة وحماد بن 
زيدء فرقهماء أخبرنا سعيد الجريري» عن أبي العلاء» عن مطرف» عن عثمان 


. . . «رجل استأجر رجلا ليحج عنه لم تجز الإجارة عندنا‎ :)١98 /5( جاء في المبسوط‎ )١( 
وأصل المسألة أن الاستئجار على الطاعات التي لا يجوز أداؤها من الكافر لا يجوز‎ 
. عندنا»‎ 

وجاء في فتح القدير (؟/ :)١١7‏ «ولا يجوز الاستئجار على غسل الميت» ويجوز على 
الحمل والدفن». 

وانظر بدائع الصنائع (5/ »)١94١‏ شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ :)١78‏ أحكام القرآن 
للجصاص /١(‏ 2577)» العناية شرح الهداية (9/ /91). 

وقال ابن مفلح في الفروع (/ 505؟): «اوفي صحة الاستئجار لحج أو عمرة روايتا الإجارة 
على القرب» أشهرهما لا يصح"'ء وانظر المغني (”/ 45)»» الإنصاف (5/ 50)غ. 
المبدع (5/ :»)5١‏ كشاف القناع (5/ .)591١‏ 
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إمامهم. واتخذ مؤذنا لا يأخذ على أذانه أجرًا”"' . 
[صحيح]”". 


.)95١ /5( المسند‎ )١( 

(؟) حديث صحيحء رجاله كلهم ثقات» والجريري وإن كان قد تغير بآخرة» إلا أن الحمادين 
قد رويا عنه قبل تغيره. 
والحديث رواه الجريري» عن أبي العلاء» عن مطرف» عن عثمان بن أبي العاص مرفوعًاء 
ورواه عن. الجريري: 
الأول: حماد بن سلمة. عن الجريري. 
رواه عنه عفان» وهو من أثبت أصحاب حماد»ء كما في إسناد الباب» ومن طريق عفان أخرجه 
النسائي في السنن الكبرى :)2١1575(‏ والحاكم »)١94 /١(‏ والبيهقي في السئن /١(‏ 579). 
وأخرجه أبو داود في سننه (071) وابن قانع في معجم الصحابة / 7 من طريق 
موسى ابن إسماعيل . 
والطبراني في المعجم الكبير (4/ 07) من طريق حجاج بن منهال. 
وابن خزيمة في صحيحه (577): من طريق هشام بن الوليد 
والحاكم في المستدرك )١94 /١(‏ من طريق سهل بن حماد وأبي ربيعة. 
والطحاوي في شرح معاني الآثار )56٠0(‏ وفي مشكل الآثار »256٠0(‏ وابن المنذر في 
الأوسط )١78(‏ من طريق يحيى بن حسان. | 
والطبراني في الكبير (2»)8755 والسراج في مسنده (15١5؟)‏ من طريق سليمان بن حرب. 
والطبراني في الكبير (48774) من طريق أبي عمر الضرير. كبح عاد يحو 
الطريق الثاني : حماد بن زيدء عن الجريري. 
أخرجه أحمد (5/ )5١‏ بلفظ حماد بن سلمة. 
الطريق الثالث: الحسن» عن عثمان بن أبي العاص. 
رواه ابن أبى شيبة فى المصنف )35١ /١(‏ ومن طريقه ابن ماجه )/١5(‏ عن حفص بن 
0 : رٍِ 
والحميدي في مسنده (9505) عن الفضيل بن عياض . 
والترمذي )3١9(‏ من طريق أبي زبيد (عبثر بن القاسم) كلهم عن أشعث؛ عن الحسن» - 
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ونوقش هذا من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الخدت معدو علق و2 

الوجه الثاني : 

أن هذا الحديث دليل على جواز أخذ الأجرة على الأذان؛ لأنه إنما فضل 
المؤذن المحتسب الذي لا يأخذ على أذانه أجرًا على غيره ممن يطلب 
المعاوضة» ولو كانت المعاوضة حرامًا على الأذان لكان جميع المسلمين لا 
يأخذون على أذانهم أجرًا . 


- عن عثمان بن أبي العاص» قال: كان آخر ما عهد إلي النبي كله ألا أتخذ مؤذنًا يأخذ على 
الأذان أجرًا. وهذه متابعة للطريق السابق. 
الطريق الرابع: عمرو بن عثمان» عن موسى بن طلحةء عن عثمان بن أبي العاص. 
أخرجه أبو عوانة في مستخرجه )١951(‏ حدثنا علي بن حرب» قال: حدثنا يعلى ومحمدء 
أنبا عبيد» قال: حدثنا عمرو بن عثمان بن موهب» عن موسى بن طلحة به. 
وأخشى أن تكون كلمة (أنيا عبيد) تصحفت من (ابنا عبيد) فإن يعلى ومحمدًا ابنان لعبيد 
ابن أبي أمية» والذي يؤيد ذلك ما رواه ابن سعد في الطبقات مرسلًا (7/ )5٠‏ عن 
محمد بن عبيد الطنافسي» حدثني عمرو بن عثمان» عن موسى بن طلحة» قال: بعث 
رسول الله كك عثمان ابن أبي العاص على الطائف» وقال له: صل بهم صلاة أضعتهم؛ 
ولا يأخذ مؤذنك على الأذان أجرًا. 
فهنا محمد بن عبيد رواه مباشرة عن عمرو بن عثمان. 
وقد روي من أكثر من طريق عن عمرو بن عثمان» وأكثر الطرق اقتصرت على التخفيف في 
الإمامة» وهو في مسلم وقد اقتصرت على الطريق السابق لأنه نص على الأجرة على الأذان 
موضع الشاهد. 
قال الحاكم: على شرط مسلم» ولم يخرجاه. 
قال ابن عبد الهادي في التنقيح (7/ 55) إسناده جيد. 

.)١5٠ وانظر الأم (؟/‎ »)١775 /١( أسنى المطالب‎ )١( 
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١, ّْ -‏ : سمن»ة 

ورد هذا النقاش: ئ 

بأن الأجر يطلق على معنيين: 

الأول: الأجر عن طريق الإجارات المعقودة قبل وجوبهاء مما يأخذه 
المستأجرء كقوله تعالى : «تّن أَبْصَحْنَ لَك مدهي لَبويَمْن» [الطلاق: 5]» ثم قال : 

وتوا 2 مروف 6 [الطلاق: 6]» والائتمار لا يكون إلا عند الاختلاف فيما 
ته الاجاراك هله ١‏ 

الثاني : الأجر المراد به المثوبة والمكافأة على الفعل بعد وقوعه. قال 
تعالى : قل ما أشلك حَقّه ين آجر وبآ أنأ هِنّ الَْكِنِينَ»4 [ص: 5]. 

وهذا يأتي بعد الفعل» وليس على سبيل التعاقد. 

وحديث عثمان بن أبي العاص: (اتخذ مؤذنًا لا يأخذ على أذانه أجرًا) 
المقصود بالأجر: المثوبة والمكافأة على الفعل بلا استئجار» فيكون من يأبى 
قبول المثوبة والمكافأة أفضل ممن يقبل ذلك منهمء فأمر النبي كَل عثمان بن 
أبي العاص أن يتخذ أفضل المؤذنين» وأعلاهم رتبة على الثواب على الأذان”" . 

ويجاب : 

بأن الأجرة إذا أطلقت فالمراد بها الثمن» ولا يصار إلى غيرها إلا بقرينة» 
ولا قرينة هنا. ظ 

الدليل الثاني : 

(ح-059) ما رواه أحمدء قال: حدثنا وكيع» حدثنا مغيرة بن زياد»ء عن 
عبادة بن نسي» عن الأسود بن ثعلبة عن عبادة بن الصامت» قال: علمت ناسًا 


.)556 /١8( انظر شرح مشكل الآثار‎ )١( 
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من أهل الصفة الكتابة والقرآن» فأهدى إلي رجل منهم قوسًا. فقلت: ليست لي 
بمال؛ وأرمي عنها في سبيل الله فسألت النبي يك فقال: إن سرك أن تطوق بها 
طوقًا من نار فاقبلها"' . 

[ضعيف» قال ابن عبد البر: ليس في هذا الباب حديث يجب به حجة من 


جهة النقل]”") ١‏ 


.)"”١6 المسند (ه/‎ )١( 
(؟) التمهيد (١؟/ 5١١)ء وضعفه ابن الجوزي كما فى التحقيق» وابن بطال كما في شرحه‎ 
وأومأ إلى تضعيفه ابن المديني كما أسئد ذلك الييهقي عنه في‎ »)5٠8 /5( للبخاري‎ 

السنن (5/ 8؟١).‏ 

والحديث رواه وكيع كما في إسناد الباب عند أحمدء ومصنف ابن أبي شيبة (5/ 054١‏ 

وستئن أبي داود (517”) وسئن ابن ماجه (/7151)» ومسند الشاشي 2)١555(‏ والمستدرك 

للحاكم (7711)» والسئن للبيهقي (5/ »)١78‏ والأحاديث المختارة للمقدسي .0"٠8(‏ 

وحميد بن عبد الرحمن كما في مصنف ابن أبي شيبة (5/ »)75١‏ وسنن أبي داود (07515؛ . 
وسئن البيهقي (5/ 8؟١).‏ 

وأبو عاصم (الضحاك بن مخلد) كما في مسند عبد بن حميد في مسنده )١47(‏ و شرح 

معاني الآثار (/ )١7/‏ ومشكل الآثار (5770)» ومسند الشاشي )١771(‏ ومسند الشاميين 
للطبراني (61؟5؟). 

والمعافى بن عمران» كما في التاريخ الكبير /١(‏ 555) كلهم عن مغيرة بن زياد» عن عبادة 
ابن نسي» عن الأسود بن ثعلبة» عن عبادة بن الصامت. ش 
والحديث ضعيفء. وله أكثر من علة 

الأولى: الاختلاف في إسناده: 

فقد رواه وكيع» عن مغيرة بن زياد» عن عبادة بن نسي » عن الأسود بن ثعلبة» عن عبادة بن 
الصامت» كما تقدم تخريجه . 

وخالف في ذلك إسماعيل بن يزيد» فرواه أبو نعيم الأصبهاني في أخبار أصبهان (1/ )2 

و(5/ 709) من طريق إسماعيل هذاء حدثنا وكيع والحسين بن حفصء قالا : حدثنا سفيان» 


ثنا مغيرة بن زياد. ات 
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«رل» 


- فأدخل إسماعيل بين وكيع وبين المغيرة بن زياد سفيان بن عيينة. وهو وهم. 
وقد قال أبو نعيم في تاريخ أصبهان: اختلط عليه بعض حديثه في آخر أيامه. انظر 
اللسان(١/‏ 557). 
كما رواه بقية. بن الوليدء وخالف فيه أيضًاء فرواه أبو داود (8511”) من طريقين» عن 
بقية بن الوليدء» قال: حدثني بشر بن عبد الله» حدثني عبادة بن نسي» عن جنادة بن 
أبي أمية» عن عبادة ابن الصامت» بنحوه. 
فجعل بدلا من الأسود بن ثعلبة جنادة بن أبي أمية . 
فهذا الاختلاف في إسناده علة توجب رده. 
العلة الثانية: في إسناده الأسود بن ثعلبة. 
قال اين المديني: لا يعرف. تهذيب التهذيب /١١(‏ 515). 
وقال أيضاة إستاده كله معروق: زله الأشود بن ثعلبة فإنا لا نحفظ عنه إلا هذا الحديث. 

سنن البيهقي (5/ »)١١160‏ تنقيح التحقيق (9/ 68). 

وذكره ابن حبان في الثقات 7" ١/٠‏ ). 
وذكره ابن أبي حاتم» ولم يذكر فيه شيئًا. الجرح والتعديل (؟/ 97؟). 
وفي التقريب: مجهول. 
وأما المغيرة بن زياد: 
قال فيه أبو زرعة: في حديثه اضطراب. 
وقال أحمد: منكر الحديث. الكاشف (0085). 
وقال فيه الحاكم أبو عبد الله : لم يختلفوا في تركه» ويقال: إنه حدث عن عبادة بن نسي بحديث 
موضوع» ويقال: إنه حدث عن عطاء بن أبي رباح وأبي الزبير بجملة من المناكير. اه 
قلت: قد صحح الحاكم حديثه هذا في. المستدرك» وقول الحاكم: ا نا قد 
قال فيه يعقوب بن سفيان ووكيع والعجلي وابن عمار الموصلي: ثقة 
وقال أبو داود: صالح.: 
وقال فيه ابن عدي : عامة ما يرويه مستقيم إلا أنه يقع في حديثه كما يقع في حديث من ليبس 
به بأس من الغلطء. وهو لا بأس به عندي. 
وقال المزي تعقيبًا على كلام أبي عبد الله الحاكم: وفي هذا القول نظرء فإن جماعة من 
أهل العلم قد وثقوه كما تقدمء ولا نعلم أحدًا منهم قال: إنه متروك الجديث,» ولعله - 
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اشتبه عليه بغيره» فإن أصرم ابن حوشب يكنى أبا هشام أيضّاء وهو من الضعفاء 
المتروكين» فلعله اشتبه عليه به. 

وقال الحافظ في التقريب: صدوق له أوهام. 

وحديث عبادة هذا له شواهد إلا أنها ضعيفةء» من ذلك: 

الشاهد الأول: حديث أبي بن كعب. 

رواه ابن ماجه )7١04(‏ من طريق ثور بن يزيدء قال: حدثنا خالد بن معدان» قال: حدثني 
عبد الرحمن بن سلم؛ عن عطية الكلاعي» عن أبي بن كعب» قال: علمت رجلا القرآن 
فأهدى إلي قوسّاء فذكرت ذلك لرسول الله يِه فقال: إن أخذتها أخذت قوسا من نار» 
فرددتها . 

ورواه البيهقي في السئن (5/ )١16‏ والمقدسي في الأحاديث المختارة )١17517(‏ من طريق 
ثور أبن يزيد به. 

وهذا الحديث ضعيفء. وله أكثر من علة» منها: 

الانقطاع بين عطية الكلاعي» وأبي بن كعب» قال الذهبي في الكاشف (07”875: أرسل 
عن أبي. وانظر جامع التحصيل (ا817). ' 

وأعله المزي بعلة أخرى» قال المزي في ترجمته :)١58 /١11(‏ «في إسناد حديئه - يعني : 
عبد الرحمن ابن سلم - اختلاف كثير» روى له ابن ماجه هذا الحديث الواحد». 

وقال الذهبي في الكاشف: إسناده مضطرب . 

وقال الحافظ في التقريب عن عبد الرحمن بن سلم الشامي: مجهول» وهذه علة ثالثة. 
وقد قال البوصيري في مصباح الزجاجة (7/ :)١7‏ «هذا إسناد مضطرب» قاله الذهبي في 
ترجمة عبد الرحمن بن سلم» وقال العلائي في المراسيل: عطية بن قيس» عن أبي بن كعب 
مرسل. . .1. ش 

الشاهد الثاني: حديث أبي الدرداء . 

أخرجه الطبراني في فضائل الرمي وتعليمه (ص728) وفي مسند الشاميين /١(‏ 1517) وابن 
عساكر في تاريخ دمشق (55/ )7”١17‏ عن الحسن بن جرير الصوري. 

وأخرجه البيهقي في السئن (5/ )١17‏ وابن عساكر في تاريخ دمشق (55/ 238 529) من 
طريق عثمان بن سعيد الدارمي. 

وابن عساكر في تاريخ دمشق 0/ )37١‏ من طريق أحمد بن سعد الزهري. - 
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- وأخرجه أيضًا (8/ 5317) من طريق أحمد بن منصور الرمادي. 
وأخرجه أيضًا (6/ 5758) من طريق يزيد بن عبد الصمد الدمشقي 
وأخرجه أيضًا (5/ 8”) من طريق أحمد بن إبراهيم بن بسر القرشي» كلهم 1 
عبد الرحمن ابن يحيى بن إسماعيل بن عبيد الله ؛ بن أبي المهاجرء ثنا الوليد بن مسلمء ثنا 
سعيد بن عبد العزيزء عن إسماعيل بن عبيد اللهء» قال: قال لي عبد الملك بن مروان: 
يا إسماعيل علم. ولدي» فإني معطيك أو مثيبك» قال إسماعيل: يا أمير المؤمنين وكيف 
للش راد عوي أ النرناء» عن ابي الدرداء درسو الله 95 نال : من يأخذ على تعليم 
القرآن قوسًا قلده الله قوسًا من نار. 
ورواه الطبراني في مسند الشامبين» وفي فضائل الرمي عن الحسن بن جرير الصوري». 
عن عبد الرحمن بن يحبى بن عبد العزيز بن إسماعيل بن عبيد الله كما هي رواية 
التجماعة: 0 
ورواه الطبراني كما في تاريخ دمشق لابن عساكر (154/ 0717 وفي المعجم الكبير كما ذكر 
ذلك الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ 40) ولم أقف عليه في المطبوع» فقال: عن الحسن بن 
جرير» عن يحبى ابن عبد العزيز بن إسماعيل بن عبيد الله. 
لذلك قال الهيئمي في مجمع الزوائد (5/ 40): «رواه الطبراني في الكبير من طريق يحبى 
ابن عبد العزيز ولم أجد من ذكرهء وليس هو في الضعفاءء وبقية رجاله رجال الصحيح». 
قلت قرليتتى بن عيذ العزيةالصواب عند لخدن بن يحي كنا حوب لك أو باكر 
في تاريخ دمشق (554/ 07317. 
فالحديث مداره على عبد الرحمن بن يحيى بن إسماعيل» ولقاتج كاين ان حاكن 
الجرح والتعديل (5/ 207١7‏ ونقل عن أبيه أنه قال: ما بحديثه بأس صدوق. 
وقال الذهبي في تاريخ الإسلام (17/ 704): «كان من علماء دمشق الكبار». 
ل ا ل له حديث أ بي الدرداء هذا 
ليس له أصل». 
وتعقبه ابن التركماني» فقال في الجوهر النقي (5/ :)١75‏ «أخرجه البيهقي هنا بسند جيد» 
فلا أدري ما وجه ضعفهء وكونه لا أصل له». 
قليت:: دحيم أعلم بحديث أهل الشام من غيره» والوليد بن مسلم دمشقي » ومن شيوخه» 
فعندما يقول بأن الحديث لا أصل لهء فهو يعلم ما يقول. - 
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الدليل الثالث: 


(ح-2028) ما رواه أحمد» قال: حدثنا يونس وسريج بن النعمان قالا: حدثنا 


فليح» عن عبد الله بن عبد الرحمن أبي طوالة» عن سعيد بن يسار عن أبي هريرة 
قال: قال رسول الله يك :ْ من تعلم علما مما يبتغى به وجه الله لا يتعلمه إلا 
ليصيب به عرضًا من الدنيا لم يجد عرف الجنة يوم القيامة. قال سريج في 


دلق 


000 


[اختلف في وصله وإرساله» ورجح الدارقطني إرساله]”". 


وقد قال فيه ابن حبان: كان من المتقنين الذين يحفظون علم بلدهم» وشيوخهم وأنسابهم . 
تهذيب التهذيب (5/ .)١17١‏ 

وقال الخليلى فى الإرشاد: كان أحد حفاظ الأئمة متفق عليه» ويعتمد عليه في تعديل شيوخ 
الشام وجرحهم... المرجع السابق. 

فأرى ألا يعارض كلام دحيم بكلام ابن التركماني» والله أعلم . 

وقد أعله بعض الأفاضل بعنعنة الوليد بن مسلمء وهو ممن اتهم بتدليس التسوية. 

قلت: هل كان الوليد بن مسلم يتهم بتدليس التسوية مطلقّاء أو في أحاديث الأوزاعي 
خاصة» فيه بحث. والله أعلم. 

المسند (؟/ 7588). 

الحديث له أكثر من علة: 

العلة الأولى: الاختلاف فى الحديث. 

فرواه فليح بن سليمان» عن أبي طوالة» عن سعيد بن يسارء عن أبي هريرة» عن النبي كك 
كما فى إسناد الباب» ومصنف بن أبى شيبة (0/ 6 ومسند أبى يعلى (2)571/7 وسنئن 
أبي داود (2)7555 وسئن ابن ماجه (707)» وصحيح ابن حبان (178)» ومستدرك 
الحاكم (758)» وشعب الإيمان للبيهقتي 2)١17/170(‏ وضعفاء العقيلي (1/ 22555 وتاريخ 
بغداد (6/ 55”). 

وخالفه محمد بن عمارة بن عمرو بن حزم» فرواه عن أبي طوالة» عن رجل من بني سالم مرسلاء 
كما فى علل الدارقطنى »23١ 4 /١١(‏ قال الحافظ الدارقطني : والمرسل أشبه بالصواب . اه - 
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وجه الاستدلال: 


أن الأفعال التي من شرطها أن تكون قربة إذا قصد بها المعاوضة أخرجها 
ذلك عن أن تكون قربة ففسدت» وإن وقعت تلك الأفعال قربة لله كانت للعامل» 


وعليه فلا يجوز أن يأخذ الأجر على عمل وقع له كما في الصلاة. 


- قلت: قد رواه الدارمي (61؟) من طريق محمد بن عمارة بن حزمء حدثني عبد الله 
ابن عبد الرحمن (أبو طوالة) قال: قال رسول الله ككةِ: لا يطلب هذا العلم أحد لا يريد به 
إلا الدنيا إلا حرم الله عليه عرف الجنة يوم القيامة. وهذا معضل . 
وقال أبو زرعة كما في العلل لابن أبي حاتم (؟/ 4"8): «ورواه زائدة» عن أبي طوالة» 
عن محمد بن يحبى بن حبان» عن رهط من أهل العراق» عن أبي ذر موقوقاء ولم.يرفعه». 
وقد صحح إسئاده الحاكم في المستدرك (7588)» قال: هذا حديث صحيح سنده ثقات» 
رواته على شرط الشيخين ولم يخرجاه. . 
العلة الثانية : م مختلف فيه. 
قال فيه يحبى بن معين: ليس بالقوي». ولا يحتج بحديثه» وهو دون الدراوردي» 
والدراوردي أثبت منه. الجرح والتعديل (7/ 85). 
وقال أبو حاتم الرازي: ليس بالقوي. المرجع السابق. 
وفي التقريب: صدوق كثير الخطأ . 
وقال النسائي: ليس بالقوي. الضعفاء والمتروكين (585). 
وقال أبو داود: لا يحتج بفليح. سير أعلام النبلاء (1/ 881). 
وقال الحاكم أبو عبد الله: اتفاق الشيخين عليه يقوي أمره. تهذيب التهذيب (8/ 717). 
وفي التقريب: صدوق كثير الخطأ. اه وإذا كان كثير الخطأء وقد تفرد به عن أبي طوالة 
مرفوعًا فلا يقبل مثلهء وقد عد الذهبي هذا الحديث من أفراد فليح بن سليمان عن 
أبي طوالة. المرجع السابق. سير أعلام النبلاء (90/ 085. . 
وله شاهد من حديث عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جدهء رواه الخطيب البغدادي في 
الجامع لأخلاق الراوي وآداب السامع (17) من طريق عبد الله بن عياش بن عباس» عن 
خالد ابن يزيد» عن المثنى بن الصباح» عن عمرو بن شعيب به» والمثنى ضعيف» 
وعبد الله بن عياش قريب منه. 
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ونوقش هذا من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن الحديث لا يصح مرفوعًا . 

الوجه الثاني : 

أن الحديث لو صح لم يكن فيه دليل» ذلك أن الحديث قال: (لا يتعلمه إلا 
ليصيب به عرضًا من الدنيا)» وهذا لا يفعله مسلم» ولا يدخل فيه ما إذا أراد 
الدنيا والآخرة معّاء أو كانت الآخرة هي الغالبة. 

قال تعالى : فَقْلتُ اسَتَفْفِوأ رَيَكْمْ إِنَمُ كن عَذَرَا 9© يرْسِلٍ السَمَة عَقَِكم 
َدْرَائ © ويد يِقَولٍ وَبْنَ وجل ل جَنتٍ ويل لَك أنبرَاه [نوح ٠١‏ - ؟1]. 

وقال تعالى : «إوَلز أبن كما التَرمدَ وَالْاجيلَ وَمآ ِل لهم ين ديم لَأَكَلْوا من 


َوَقِهِرَ وَمِن حَحتِ أَيْملهِمٌ » [المائدة: 55]. 


وقال تعالى : «وَمن يِتّق لَه يجعَل لَه حرا © وَيَدْفَهُ مِنْ حَنْتُ لا ِحَتِبُ» 


[الطلاق : ؟'ك. "1. 


م روم 


وقال تعالى : «إوَيفَوَو أسْتَغْفِروا رَكَكْمْ شي فووا إِلّهِ يرْسِلٍ السَمَة عَيِكْم 
ا َِ قريك» [هود: 16 ظ 

الوجه الثالث: 

أن أخذ الأجرة ليس على الفعل» وإنما على التزامه مكانا معيئّا» وهو غير 


مأمور به عيئًا”"' . 


.)35 انظر الذخيرة للقرافي (7؟/‎ )١( 
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الدليل الرابع : ٠‏ 
(ح-054) ما رواه أحمد من طريق هشام الدستوائي» قال: حدثني يحيى 
ابن أبي كثير» عن أي راع احيرا قال: قال عبد الرحمن بن شبل : سمعت 
رسول الله يَلهِ يقول: اقرؤوا القرآنء ولا تغلوا فيهء ولا تأكلوا بهء ولا 


تستكثروا د 

[اختلف فيه على يحبى بن أبي كثير اختلافا كثيرًا لم يتبين لي وجه الصواب 
050 
فيه] '. 


.)5758 /”( المسند‎ )١( 

(0) روي الحديث عن يحبى بن أبي كثير من طرق مختلفة كثيرة: 
الطريق الأول: 
عن يحبى بن أبي كثيرء عن زيد بن سلام» عن جده (أبي سلام)» قال: كتب معاوية إلى 
عبد الرجمن ابن شبل أن علم الناس ما سمعت من رسول الله يك فقال: إني سمعت 
رسول الله يله يقول.. . : 
رواه معمرء واختلف عليه فيه: 
فرواه عبد الرزاق في المصنف )١9555(‏ ومن طريقه الإمام أحمد في المسند (7/ 554)» 
وعبد بن حميد في مسئده 2)11١5(‏ والبيهقي في السنن (؟/ )١١/‏ عن معمر عن يحيى» عن 
زيد ابن سلام» عن جده (أبي سلام) قال: كتب معاوية إلى عبد الرحمن بن شبل أن علم 
الناس الخ الحديث. 
وتابع ابن المبارك عبد الرزاق» فرواه ابن عساكر في تاريخ دمشق (7”5/ 570) من طريق 
عبدان» حدثنا ابن المبارك» عن معمر به. 
وخالفهما عبد الأعلى كما في تهذيب الآثار للطبري» مسند علي بن أبي طالب (89)» 
فرواه عن معمر» عن يحبى بن أبي كثيرء عن زيد بن سلام» عن عبد الرحمن بن شبل . 
فأسقط من إسناده جد زيد ابن سلام. 
الطريق الثاني : 
قيل: عن يحيى بن أبي كثيرء عن أبي راشد» عن عبد الرحمن بن شبل . 
. أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (6971/57. والإمام أحمد (/ 578) والطبري في - 
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تهذيب الآثار (917» 48) والقاسم بن سلام في فضائل القرآن )”١9 /١(‏ والطحاوي في 
شرح مشكل الآثار (2»)701/1 والآجري في أخلاق حملة القرآن (1) كلهم من طريق هشام 
الدستوائي. 

والطبراني في الأوسط )١015(‏ من طريق أيوب. كلاهما عن يحيى بن أبي كثير» عن 
أبي راشد الحبراني» عن عبد الرحمن بن شبل به. 

جاء في العلل لابن أبي حاتم (؟/ 57». 57): «سألت أبي عن حديث رواه وهيب» عن 
أيوب» عن يحبى بن أبي كثير» عن أبي راشد الحيراني» عن عبد الرحمن بن شبل» عن 
النبي ككِِ قال: (اقرؤوا القرآن)؟ قال أبي: رواه بعضهمء فقال: عن يحبى» عن زيد بن 
سلام؛ عن أبي سلام» عن أبي راشد الحيراني» عن عبد الرحمن بن شبل» عن النبي عَك. 
كلاهما صحيحء غير أن أيوب ترك من الإسناد رجلين». 

قلت: لم يكن هذا من أيوب, بل من يحبى بن أبي كثير بدليل أن هشام الدستوائي » وهو من 
أوثق أصحاب يحبى بن أبي كثير قد تابع أيوب على هذا كما قرأت في التخريج. 

قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد» ولم يخرجاه؛ وقد ذكر هشام بن أبي عبد الله 
سماع يحبى بن أبي كثير» عن أبي راشد. وهشام ثقة مأمون» وأدخل أبان بن يزيد العطار 
بينهما زيد ابن سلام؟. 

الطريق الثالث: 

قيل: عن يحبى بن أبي كثيرء عن زيد بن أبي سلام» عن أبي سلام» عن أبي راشد 
الحبراني» عن عبد الرحمن بن شبل . 

أخرجه الإمام أحمد في المسند (/ 555) من طريق همام. 

وأخرجه أحمد (/ 554) وأبو يعلى في مسنده :»)١518(‏ وفي المفاريد (ص١5)‏ 
والطبراني في المعجم الكبير /١9(‏ 95”) رقم ١١الاء‏ والطحاوي في شرح معاني 
الآثار(*/ :»)١8‏ وفي شرح مشكل الآثار (2»)70174 والحاكم في المستدرك (؟/ 7) 
والبيهقي في السنن الكبرى (7/ »)١7/‏ وفي شعب الإيمان (5115) من طريق أبان. 
وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (6/ 18١)ء‏ وفي مشكل الآثار (4777) والبيهقي 
في السنن الكبرى (5/ 7585) من طريق علي بن المبارك. 

كلهم عن يحبى بن أبي كثير» عن زيد بن أبي سلامء عن أبي سلام؛ء عن أبي راشد 
الحبراني» عن عبد الرحمن بن شبل . 5 
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وقد توبع يحبى بن أبي كثير على هذا الطريق» تابعه معاوية بن سلام» أخو زيد بن سلام. 
أخرجه ابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني (5/ 170) من طريق محمد بن شعيب بن شابور . 
وابن عساكر في تاريخ دمشق (5/ ٠.477‏ 577) من طريق الربيع بن نافع. كلاهما عن 
معاوية بن سلام» عن أخيه زيدء أنه أخبره عن جده أبي سلامء عن أبي راشدء أنه أخبره 
قال: كنا مع معاوية رضي الله تعالى عنه في منزل يقال له مسكن» فلما أذن المؤذن بالأذان 
الأول أرسل معاوية إلى عبد الرحمن بن شبل رضي الله تعالى عنهماء فقال: أما إنك من 
قدماء أصحاب رسول الله ككل وفقهائهم فإذا صليت ودخلت فسطاطي» فقم في الناس 
وحدثهم بما سمعت من رسول الله وَلِلْوِ فقام عبد الرحمن رضي الله تعالى عنهم» فقال: 
إني سمعت رسول الله كَل وذكر الحديث. 

فهل متابعة معاوية بن سلام ترجح كفة هذا الطريق على الطرق الأخرى؟ قد يقال هذاء وقد 

يقال: إن طريق هشام الدستوائي وأيوب» عن يحبى أرجح من غيرها . 

وقد قال أحمد بن حنبل: معاوية بن سلام» وحرب بن شداد وعلي بن المبارك متقاربون في. 

حديث يحيى» وحديث هشام الدستوائي فوق هؤلاء. 

الطريق الرابع : 

عن يحبى بن أبي كثير» عن أبي سلمة بن عبد الرحمنء عن أبي هريرة» عن رسول الله. 

رواه الطبراني في المعجم الأوسط 085 وابن عدي في الكامل (5/ 917) من طريق 

الضحاك بن نبراس البصري» عن يحبى بن أبي كثير» عن أبي سلمة عن أبي هريرة. 

والضحاك بن نبراس» قال النسائي فيه: متروك الحديث. 

وقال الدارقطني: ضعيف. 

وقال فيه يحيى بن معين: ليس بشيء. 

وخالفه حماد بن يحيى في مسند البزار )١١55(‏ فرواه عن يحيى بن أبي كثير» عن 

أبي سلمة» عن أبيه. 

قال البزار: «هذا الحديث خطأء إنما خطؤه من حماد بن يحيى؛ لأنه لين الحديث» 

والحديث الصحيح الذي رواه يحيى بن أبي كثيرء عن زيد بن سلام»ء عن أبي راشد 

الحبراني» عن عبد الرحمن ابن شبل». وانظر العلل للدارقطني (9/ 0778. 

وأنا متوقف في ترجيح طريق على أخرى لكثرة الاختلافات» والله أعلم. 

وقد قال الحافظ في الفتح (9/ )٠١١‏ سنده قوي. 
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وأجيب : 

بأن الحديث على فرض صحته ليس صريحًحا في الباب» ويحتمل التأويل» إذ 
يمكن حمل النهي فيه على أخذ الأجرة على قراءة القرآن» وهي غير التعليم» 
وحمل ما ثبت في الصحيحين: إن أحق ما أخذتم عليه أجرًا كتاب الله على 
التعليم» وإذا أمكن الجمع تعين الأخذ به. 

الدليل الخامس : 

أن أخذ الأجرة من الناس على الطاعات كالإمامة والأذان ينفرهم عن فعل 
الطاعة» قال تعالى: «#آّ تَحَثْهُرَ جا مَهُم ين مَفْرَمٍ مُتَْلُونَ [الطور: .]6٠‏ 

فكان أخذ الأجرة سبيًا في تنفير الناس عن الطاعات. 

ويناقش : 

بأن أخدذ الأجرة إذا كان عن طريق العقد فإن من شرط صحته أن يكون عن 
تراض» ودون إكراه» وعن رغبة وقبول من الطرفين» وأن يبذله الموسرون 
والراغبون في الأجرء وهذا يدفع هذه المفسدة. 

القول الثاني : 

أن كل ما لا يتعين على الأجير أداؤه يجوز الاستئجار عليه إذا كانت تجري 
فيه النيابة. وهذا مذهب المالكية» والشافعية» وقول في مذهب الفا نلو" , 

قال النووي: ابهوة ]ا لابضوار سيف تحرو اياي 

وقال الشافعي في الأم: «ولا بأس بالإجارة على الحج» وعلى العمرة» 


.)5:09 /١( الإنصاف‎ )١( 
.)0١5 /0( زم المجموع‎ 
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«هكلةه 


وعلى الخير كله» وهي على عمل الخير أجوز منها على ما ليس بخير ولا بر من 
. المباح)”" . 


جاء في الوسيط للغزالي: «لا يجوز استئجاره على العبادات التي لا تجري 
النياية فيهاء فإنها تحصل له بخللاف الحج. وغسل الميت» وحفر القبور» ودفن 
الموتى. وحمل الجنائز» فإن الاستتئجار على جميع ذلك يجوز ؟ لدحول 
النيابة)”" . 


وقال الخرشي : «الذي يتعين فعله على المكلف» سواء كان في نفسه واجبًا 
أو غير واجب لا يجوز له أن يكري نفسه فيه. .. بخلاف فرض الكفاية فإن 
الإجارة تجوز على فعله؛ لأنه يقبل النيابة كالأذان وغسل الميت ما لم يتعين 
عليه» فحينئذ لا تجوز الإجارة عليه»”” . 


- «وإنما يجوز الاستئجار‎ :) 3١6 /7( الأم(5/ ٠58١)ء وقال النووي في المجموع‎ )١( 
على . الحج- حيث تجوز النيابة» وإنما تجوز في صورتين: في حق. الميت» وفي‎ 
المعضوب».‎ 
«أعمال القرب تنقسم ثلاثة أقسام: قسم لا يجوز أن‎ :)5١ وقال الماوردي في الحاوي (؟/‎ 
يفعل عن الغيرء ولا يعود عليه نفعهء كالصلاة والصيامء فلا يجوز أن يؤخذ عليها أجرة.‎ 
وقسم يجوز أن يفعل عن الغير كالحج» فيجوز أخذ الأجرة بعقد الإجارة.‎ 
وقسم لا يجوز أن يفعل عن الغيرء لكن قد يعود نفعه على الغير كالأذان والإقامة»‎ 
والقضاءء فلا يجوز أخذ الأجرة عليه» ويجوز أخذ الرزق عليه كالجهاد» والله أعلم».‎ 

.)١55 /8( الوسيط‎ )5( 

(9) الخرشي (1/ 77): وفي المنتقى للباجي (؟/ 0771 : اال حدر راسم 
وجوزه الشافغي» وضع ملداأبن بعلي 5507 
وجاء في الفروق للقرافي (*/ 7): «الإجارة على الصلاة فيها ثلاثة أقوال: الجوازء 
والمنع» والثالث التفرقة بين أن يضم إليها الأذان فتصحء أو لا يضم إليها فلا تصح. 
وجه المنع: أن ثواب صلاته له فلو حصلت له الأجرة أيضا لحصل العوض والمعوض وهو 
غير جائز. ٠‏ _ 
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وخلاصة هذا القول: أن كل عبادة تعينت على الشخص فلا يجوز الاستئجار 
عليهاء كفروض الأعيان من صلاة وحجء وكل عبادة لم تتعين على الشخص 
كفروض الكفاية من إمامة وأذان وتعليم قرآن» وتجهيز الميت فإنه تصح الإجارة 


على فعله0" , 
0 دليل الجمهور على جواز الإجارة على القرب التي تدخلها النيابة: 
الدليل الأول: 


(ح-٠لاه)‏ ما رواه البخاري من طريق ابن أبي مليكة عن ابن عباس أن نفرًا 
من أصحاب النبي كل مروا بماء فيهم لديغ أو سليم» فعرض لهم رجل من أهل 
الماء» فقال: هل فيكم من راق» إن في الماء رجلا لديعًا أو سليمًا؟ فانطلق 
رجل منهم»ء فقرأ بفاتحة الكتاب على شاءء فبرأ فجاء بالشاء إلى أصحابه» 
فكرهوا ذلك» وقالوا: أخذت على كتاب الله أجرًا حتى قدموا المدينة» فقالوا : 
يا رسول الله أخذ على كتاب الله أجرًا فقال رسول الله كك: إن أحق ما أخذتم 
عليه أجرا كتاب الله”" . 

وجه الاستدلال: 

قوله عليه الصلاة والسلام: (إن أحق ما أخذتم عليه أجرًا كتاب الله) هو عام 
يدخل فيه إباحة التعليم وغيره» وإذا جاز أخذ الأجرة على الرقية جاز أخذ 
الأجرة على تعليم القرآن. 


- وحجة الجواز: أن الأجرة بإزاء الملازمة في المكان المعين وهو غير الصلاة. 
ووجه التفرقة : أن الأذان لا يلزمه فيصح أخذ الأجرة عليه فإذا ضم إلى الصلاة قرب العقد 
من الصحة وهو المشهورا. 

.0319 2109 /9( الخرشي‎ »)51١ /”( المنتقى للباجي‎ )١( 

(5) صحيح البخاري (/ا"/01). 
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واعترض : 

قال الطحاوي: تجوز الأجرة على الرقى» وإن كان يدخل في بعضه القرآن؛ 
لأنه ليس على: الناسن أن يرقي بعضهم بعضّاء وتعليم الناس بعضهم بعضًا القرآن 
واجب؛ لأن في ذلك التبليغ عن الله. 

ورد هذا الاعتراض: ‏ 


بأن تعلم القرآن ليس بفرض» فكيف تعليمه» وإنما الفرض المتعين على كل 
أحد ما تقوم به الصلاة» وغير ذلك فضيلة ونافلة30" . 


الدليل الثاني : 

(ح-9171) ما رواه البخاري من طريق شعبة» عن أبي بشرء عن أبي المتوكل» 
عن أبي سعيد الخدري ضيه أن ناسًا من أصحاب النبي يكل أتوا على حي من 
أحياء العرب؛ فلم يقروهم» فبيتما هم كذلك إذ لدغ سيد أولئك» فقالوا: هل 
معكم من دواء أو راق؟ فقالوا: إنكم لم تقروناء ولا نفعل حتى تجعلوا لنا 
جعلًا : فجعلوا لهم قطيعًا من الشاءء فجعل يقرأ بأم القرآن» ويجمع بزاقه 
ويتفل» فبرأء فأتوا بالشاءء فقالوا: لا نأخذه حتى نسأل التبى ككل فسألوه 
فضحك. وقال: وما أدراك أنها رقية؟ خذوهاء واضربوا 000 


وجه الاستدلال: 


قال النووي «قوله يَكْهِ: (خذوا منهم واضربوا لي بسهم معكم) هذا تصريح 
بجواز أخذ الأجرة على الرقية بالفاتحة والذكرء وأنها حلال لا كراهة فيهاء 
وكذا الأجرة على تعليم القرآن»9© 
)١(‏ انظر شرح ضحيح البخاري لابن بطال (5/ .4٠8‏ 405). 


زههة صحيح البخاري (كللاة). ورواه مسلم (1١؟5).‏ 
فر شرح النووي على صحيح مسلم /١5(‏ مما ). 
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الدليل الثالث: 

(ح-017) ما رواه البخاري من طريق مالك» عن أبي حازم عن سهل بن سعد 
قال: جاءت امرأة إلى رسول الله يله فقالت: يا رسول الله إني قد وهبت لك 
من نفسي » فقال رجل: زوجنيها. قال: قد زوجناكها بما معك من القرآن. 
ورواه مسلمء واللفظ للبخاري”"'. 
.وجه الاستدلال: 

قوله يكلِةِ: (زوجناكها بما معك من القرآن) فالباء في قوله (بما معك) 
للعوض» فلما جاز أن يأخذ الرجل في تعليم القرآن عوضًا في باب النكاح ويقوم 
ذلك مقام المهر جاز أخذ الأجر على تعليم القرآن. 

القول الثالث: 

اختار ابن حزم جواز الإجارة على القرب إذا كانت نفلا من صلاة وصيام ولا 
تجوز الإجارة في أداء فرض إلا عن عاجز أو ميت. 

قال ابن حزم: «ولا تجوز الإجارة في أداء فرض من ذلك إلا عن عاجزء أو 
ميت... وأما الصلاة المنسية» والمنوم عنها ؛ والمنذورة فهي لازمة للمرء إلى 
حين موته» فهذه تؤدى عن الميت» فالإجارة في أدائها عنه جائزة؛ وأما المتعمد 
تركها فليس عليه أن يصليهاء إذ ليس قادرًا عليهاء إذ قد فاتت» فلا يجوز أن 
تؤدق غنه :ما ليس فو هامو را بأؤافه وبالله سمال التؤفيق 18 

وقال أيضًا: «وجائز للمرء أن يأخذ الأجرة على فعل ذلك عن غيره» مثل أن 


.)١1576( ومسلم‎ 2)771١( البخاري‎ )١( 
.)١17١85( (؟) المحلى» مسألة‎ 
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يحج عنه التطوع. أو يصلي عنه التطوع. أو يؤذن عنه التطوع. أو يصوم عنه 
التطوع؛ لأن كل ذلك ليس واجبًا على أحدهماء ولا عليهما...)7©. 

واستدل ابن حزم بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

(ح-”08) ما رواه البخاري من طريق عبيد الله بن أبي جعفرء أن محمد 
ابن جعفر حدثه عن عرؤة عن عاتشة ينا أن رسول الله يَكلِهِ قال: من مات وعليه 
صيام صام عنه وليه" . 

الدليل الثاني : ظ 

(ح-61/5) ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن سليمان بن يسار عن 
عبد الله بن عباس أنه قال كان الفضل بن عباس رديف رسول الله يَكِةِ فجاءته 
امرأة من خثعمء فجعل الفضل. ينظر إليها وتنظر إليه» وجعل النبي كه يصرف 
وجه الفضل إلى الشق الآخر. قالت: يا رسول الله إن فريضة الله على عباده في 
الحج أدركت أبي شيحًا كبيرًا لا يثبت على الراحلة» أفأحج عنه قال: نعم وذلك 
في حجة الوداع” . 

وجه الاستدلال من الحديثين : 

إذا جازت النيابة في عبادة الصيام عن الميت» وهي عبادة بدنية» وجاز الحج 
عن الغير إذا كان معذورًاء فإذا صح أن يعمل الإنسان هذه العبادة عن غيره في. 
59 الترع الستائق: عشالة 8م 


زرف صحيح البخاري (؟985١)2‏ وصحيح مسلم .)١١075(‏ 
فرق صحيح البخاري (*امك) ومسلم (#*"17). 
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هلله 

العاجز والميت فالاستئجار على ذلك جائز؛ لأنه لم يأت عنه نهي» فهو داخل 
في عموم أمر النبي كل بالمؤاجرة17© 

وينافش : 

بأن إلحاق الصلاة بالصيام هو من باب القياس» والظاهرية لا يرون القياس» 
هذا من جهة. ومن جهة أخرى لا يقال في باب العبادات: إنه لم يأت نهي 
عنهاء بل يقال: عدم ورود النص دليل على عدم المشروعية. 

وأرى أن العبادات لا يمكن قياس بعضها على بعضء فالصيام عن الميت 
جائزء ولا يجوز الصيام عن الحي ولو كان عاجرًا ؛ لأنه لم يرد نص في الصيام 
عن الحي . 

والحج يجوز عن الحي العاجزء وعن الميت» فافترق الحج عن الصيام . 

ولا يصلى عن الغير لا عن ميت» ولا عن عاجزء وهذا كله إعمال للنص 
حيث ورد النص» والله أعلم. 

القول الرابع : 

ذهب المتأخرون من الحنفية إلى جواز أخذ الأجرة على الأذان والإمامة مع 
الحاقية 17 .وهو كول 000 نا 

لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 


قوله تعالى : 595 من كان عنما ملس 1 1 


2 
كِ 
ذاه 
55 
١‏ 3 
5 


.)104( انظر المحلى» مسألة‎ )١( 
.)١88 /0( (؟) تبيين الحقائق‎ 
.)5١ 7 /"٠( فرق مجموع الفتاوى‎ 
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الدليل الثاني : 

أن هذه الأعمال والقرب إذا قام بها دون أجرة ولا رزق من بيت المال 
تعطلت هذه المصالح العامة؛ ذلك أن القائم بها بحاجة إلى أن يقوم بالكسب 
لعياله ‏ والكسب لعياله واجب متعين» فلا يجوز ترك الواجب المتعين لآخر غير 
متعين» فجاز أخذ الأجرة مع الحاجة» وأخذ الأجرة مع الحاجة لا يخرجها عن 
58 عبادة2" , 

القول الخامس: 

ذهب قوم إلى أنه لا بأس بأخذ المال ما لم يشترط» وهو قول الحسن» وابن 
سيرين »2 والشعبي”"'. 

ولعلهم اعتبروا أخل المال يدون اشتراط من ياب المثوبة والمكافأة. وليس 
من باب المعاوضة. ٠‏ 

ل) الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد القول الراجح هو مذهب المالكية والشافعية» 
وهو قول وسط بين مذهب الحنفية والحنابلة. وبين مذهب الظاهرية» 


والله أعلم . 


.)3١85 /٠( انظر مجموع الفتاوى‎ )١( 
.)785 /5( (؟) شرح السنة للبغوي (8/ 7578)» الإشراف لابن المنذر‎ 
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[م-٠85]‏ اختلف الفقهاء في استئجار مكان للصلاة فيه. 

فقيل: لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية2" , 

وقيل: يجوزء وهو مذهب الجمهور”” . 

0 دليل الحنفية على المنع: 

الدليل الأول: 

استدل السرخسي على المنع بالقياس» فرأى أن استئجار المسجد من المسلم 
للصلاة فيه كاستئجار مسلم يصلي له. 

ويناقش بأن هناك فرقًا بين المسألتين: 

فالصلاة عن الشخص هو عبادة متعلقة بقعل المكلف». فلا تدخله النيابة 
بخلاف استكئجار دار للصلاة فيهاء فالمكان ليس عبادة مقصودة لذاتها» فالقياس 
الصحيح أن يقال: إذا جاز استئجار الرجل لبناء مسسجد يصلى فيه جاز تأجير هذا 
البناء للصلاة فيه» حيث لا فرق. 

الدليل الثاني : 

علل السرخسي المنع أيضًا بأنه استئجار على الطاعة» وهذا لا يجوز. 


.)77 /8( البحر الرائق‎ »)58٠ /5( الفتاوى الهندية‎ .)*8 /١5( المبسوط‎ )١( 


(؟) التاج والإكليل (5/ 508)» الذخيرة (4/ 505)» منح الجليل (1/ 577)»: المغني 
لابن قدامة (6/ 19)» المبدع (5/ 7). كشاف القناع (/ 551). 
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ويناقش : 

بأن الاستئجار على الطاعة جائز فيما تدخله النيابة» وهذا منه. 

الدليل الثالث: 

علل ابن نجيم في البحر الرائق المنع أذ السحة الا يلك 

ويناقش : 

بأن المكان لا يتحول إلى مسجد لمجرد إقامة الصلاة فيه» وإنما يتحول إلى 
مسجد إذا نوى وقفه لذلك» كمن آجر حصانه لرجل ليغزو به غزوة في 
سبيل الله ثم يرده إلى ربه» والمملوك في عقد الإيجار هو المتفعة فقطء ومن 
منافع الدار إمكانية الصلاة فيهاء فجاز بذل العوض لذلك. 

د دليل الجمهور على الجواز: 

جاز استئجار مكان للصلاة فيه؛ لأنه منفعة مباحة يمكن استيفاؤها من الدار 
مع بقائها . 

وهذا هو القول الراجح لقوة دليلهء والإجابة عن أدلة الحنفية» والله أعلم. 


.)77 /8( البحر الرائق‎ )١( 
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المبحث الثالث 
في استئجار الكافر الرجل المسام 


الفرع الأول 
في استنجار الكافر المسلم للخدمة 
[م-851] اختلف الفقهاء في استئجار الذمي أو المستأمن مسلمًا لخدمته على 
قولين : ظ 
القول الأول: 


يصح مع الكراهة» وهو مذهب الحنفية» والقول الأصح في مذهب الشافعية» 
ورجحه ابن قدامة من الحنابلة إلا أن الشافعية قالوا: يجبر على إزالة ملكه عن 


المنافع بأن يوؤّجره لفل 


(1) قال في بدائع الصنائع (5/ :)١84‏ «ولو استأجر ذمي مسلمًا ليخدمه ذكر في الأصل أنه 
يجوزء وأكره للمسلم خدمة الذمي. . .». 
وانظر الفتاوى الهندية (5/ 554»)» البحر الرائق (4/ 7). 
وجاء في تحفة المحتاج (5/ :)١77‏ «يصح استئجار كافر لمسلم» ولو إجارة عين لكنها 
مكروهة» ومن ثم أجبر فيها على إيجاره لمسلم». 

. ويقول الشربيني في الإقناع (؟/ 594"): «يصح من الكافر استئجار المسلم إجارة ذمة» 
وكذا إجارة عين على الأصح مع الكراهة» ولكن يؤمر بإزالة ملكه عن المنافع على 
الأصح.  .‏ بأن يؤجره لمسلم». شْ 
وانظر السراج الوهاج (ص7587)» مغني المحتاج (؟/ 0937 روضة الطالبين (5/ 185١)»؛‏ 
أسنى المطالب (؟/ 7). 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ :)١14‏ «وإن استأجره في مدة كيوم»ء أو شهرء ففيه 
وجهان: - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
«كل»ه 
ل دليل القائلين بالجواز: 
الدليل الأول: 
أنه عمل في مقابلة عوض» أشبه العمل في ذمته. 
الدليل الثاني : 


إذا كان يجوز التعامل مع الكقار بالبيع والشراء» وهو عقد معاوضة» جازت 
الإجارة. 


القول الثاني : 


لا يجوزء وإن وقع ذلك فسخ الحاكم الإجارة» واستحق ىق الأجير الأجر 
المسمى» وهو مذهب المالكية» والسحنارل302 . 


ل دليل القائلين بالتحريم: 
الدليل الأول: 


ادعى بعض الفقهاء الإجماع على 5 
- أحدهما: لا يصح... والثاني: يصح»ء وهو أولى.. .»6 
وانظر الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 705). 
)١(‏ انظر في مذهب المالكية: الشرح الكبير (5/ 22١9‏ حاشية الدسوقي (5/ .)١9‏ 
وانظر في مذهب الحنتابلة: المغني (5/ 20١174‏ الروض المربع لال 
الفروع (5/ 5)ء الإنصاف (5/ 275 58). 
وقد ذكر ابن القيم خلاصة مذهب أحمد في المسألة» فقال في أحكام أهل الذمة /١(‏ 055): 
«وتلخيص مذهبه أن إجارة المسلم نفسه ثلاثة أنواع : 
أحدها: إجارة على عمل في الذمة» فهذه جائزة. 
الثانية: إجارة للخدمة فهذه فيها روايتان منصوصتان أصحهما المنع منها. 
الثالثة: إجارة عينه منه لغير الخدمة فهذه جائزة» وقد آجر علي وه نفسه من يهودي يستقي 
له كل دلو بتمرةء وأكل النبي كله من ذلك التمر». 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


8ه 

جاء في الموسوعة الكويتية : اتفق الفقهاء على أنه يحرم على المسلم حرًا كان 
أو عبدًا أن يخدم الكافرء سواء أكان ذلك بإجارة» أو إعارة» ولا تصح الإجارة 
ولا الإعارة لذلك؛ لأن في ذلك إهانة للمسلمء وإذلالَا له» وتعظيمًا للكافرء 
واحتجوا بقوله تعالى : «إوَآن يجْعَلَ ألّهُ للْكبفْرنَ عَلَ الْموْمِنِنَ سَبيًا4 [النساء: 32614١‏ . 

والصحيح أن الخلاف. محفوظ: ولا يوجد عندي فرق بين الأجير الخاص 
وبين الخادم؛ لأن كلايهما يعمل تحت يد المستأجر وسلطته؛ وإذا قام الأجير 
الخاص بعمل ما للكافر فإنما يقوم بذلك خدمة للمستأجر بخلاف الأجير 
المشترك. 

جاء في روضة الطالبين: «يجوز إعارة العبد المسلم لكافر 7 

قلت: الإعارة تمليك للانتفاع» ومن ذلك خدمته. 

وجاء في شرح الوجيز: «ويصح استئجاره وارتهانه للعبد المسلم على أقيس 
ش الوجهين ؛ لأنه لا ملك فيه كالإعارة والإيداع»”” . ٠‏ 

وجاء في المهذب: «واختلفوا في الكافر إذا استأجر مسلمًا إجارة معينة» 
فمنهم من قال: فيه قولان؛ لأنه عقد يتضمن حبس المسلمء فصار كبيع العبد 
المسلم منه . 

ا د واحذا؛ لأن عليًا كرم الله وجهه كان يستقي الماء 


لامرأة يهودية كل دلو 0 


.)*8 /١9( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
.)"486 /*( (؟) روضة الطالبين‎ 
.)1٠١1/ /8( شرح الوجيز‎ )9( 

.)#46 /١( المهذب‎ )4( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تل»ه 

وجاء في الإنصاف: «وأما إجارته لخدمته فلا تصح على الصحيح من 
المذهب... وعنه يجوزء. وقدمه في المحررء والرعاية الصغرى. والحاوي 
الصغيرء وجزم به في المنور»""". ٠‏ 

الدليل الثاني : 

أن في إجارة المسلم للكافر حبس المسلم عندهء وإذلاله» والإسلام يعلو ولا 
يعلى عليه . 

وينافش : 

بأن الآمر ليس فيه إذلال للمسلمء ذلك أن المسلم بذل عمله مقابل عوض 
مالي راضيًا مختارّاء ولم يقدم عمله إكرامًا للكافرء والعمل الذي يقوم به 
المسلم عمل مباح في نفسهء فلم يستأجره على أن يقدم له الخمر. 

الدليل الثالث : 

القياس على البيع» فإذا كان لا يجوز بيع العبد المسلم للكافرء فلا تجوز 
إجارته له. 

وأجيب : 

قال ابن قدامة: الإجارة ١لا‏ يشبه الملك؛ لأن الملك يقتضي سلطانًا 


واستدامة» وتصرفًا بأنواع التصرفات في رقبته بخلاف الإجارة»”" . 
لا الراجح: 


.)596 /5( الإنصاف‎ )١( 
.)١ 978 /85( المغني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كله 
الأول: أن تكون الإجارة على عمل مباح للمسلم أن يفعله؛ أما إذا كانت 
الإجارة على عمل يتضمن تعظيم دينهم أو شعائره: أو كانت على عمل مخرم في 
دين الإسلام فلا يجوز له إجارة نفسه لذلك. 
الثاني: ألا يمنعه الكافر من أداء عبادة واجبة عليه أثناء العمل كالصلاة 
والصيام ونحوهما : 


الثالث: ألا يعيئه على ما يعود ضرره على المسلمين» والله أعلم . 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الثانى 
فى استئجار الكافر مسلمًا على عمل في الذمة 

[م-857] إذا استأجر الكافر مسلمًا ليعمل له عملا في ذمته» كخياطة الثوب» 
وقصارته جاز بالاتفاق. 


قال ابن قدامة في المغني : (إن آجر نفسه منه - أي من الكافر - في عمل معين في 
الذمة كخياطة ثوب وقصارته جاز بغير خلاف نعلمه ؛ لأن عليًا يفيه آجر نفسه من 
يهودي يستقي له كل دلو بتمرةء وأخبر النبي يكل بذلك فلم ينكره)”"' . 

وجاء في مواهب الجليل: «إجارة المسلم نفسه من اليهودي والنصراني على 
أربعة أقسام: جائزة» ومكروهة» ومحظورة» وحرام» فالجائز كأن يعمل له 
المسلم عملا كالصانع الذي يعمل للناس. والمكروهة: أن يستبد بجميع عمله 
من غير أن يكون تحت يده» مثل أن يكون مقارضًا أو مساقيّاء والمحظورة: أن 
يؤاجر نفسه في عمل يكون فيه تحت يده كأجير الخدمة في بيته» وإجارة المرأة 
لترضع له ابنته في بيته» وما أشبه ذلك» قهذه تفسخ إن عثر عليهاء فإن فاتت 
مضت»ء وكانت لها الأجرة. والحرام أن يؤاجر نفسه منه قيما لا يحل من عمل 
الخمرء بدن عت نه » فإن فات تصدق يا لأجرة على 
الما كن 

وقال في الإنصاف: «تجوز إجارة المسلم للذمي إذا كانت الإجارة في الذمة 
بلا نزاع أعلد7 , 


.)"177 /5( المغني‎ )١( 
. 7737 وانظر مغني المحتاج (؟/‎ »)5١9 /5( (؟) مواهب الجليل‎ 
.)58 /5( الإنصاف‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
في استنجار الكافر مساما ليحمل له خمرًا 

[م-”877] إذا استأجر الكافر المسلم ليحمل له خمرّاء فإن كان الغرض من 
ذلك إراقتها جاز باتفاق الفقهاء . 

وإن كان حمل الخمر لشربهاء فإن نْصّ عليه في العقد حرم العقدء وإن كان 
العقد خاليًا من ذكر الشرب فقد اختلف الفقهاء على قولين: 

القول الأول: 

صحح العقد أبو عو ا وصبححه أحمد في رواية مع الكراهة”"' . 

لا دليل أبي حنيفة: 

الدليل الأول: 

(«ث-١١٠)‏ روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا الثوري» عن إبراهيم بن 
عبد الأعلى» عن سويد بن غفلة» قال: بلغ عمر بن الخطاب أن عماله يأخذون 
الجزية من الخمرء فناشدهم ثلاثّاء فقال بلال: إنهم ليفعلون ذلكء قال: فلا 
تفعلواء ولكن ولوهم بيعهاء فإن اليهود حرمت عليهم الشحوم. فباعوها. 
وأكلوا اكنانه ا 1 


.)5484 /5( الفتاوى الهندية‎ »)١9٠ /5( بدائع الصنائع‎ »)"8 /١5( المبسوط‎ )١( 

(؟) جاء في أحكام أهل الذمة لابن القيم(١/‏ 2559 :)017٠‏ «قال الخلال: أخبرني أبو نصر . 
إسماعيل بن عبد الله بن ميمون العجلي» قال: قال أبو عبد الله فيمن حمل خمرًا أو 
خنزيرّاء أو ميتة لنصارى: يكره أكل كرائه» ولكنه يقضى للحمال بالكراءء وإذا كان 
للمسلم فهو أشد كراهية. 


(*) مصنف عبد الرزاق (4885). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ورواه أبو عبيد من طريق إسرائيل» عن إبراهيم بن عبد الأعلى» عن سويد بن 
غفلة» أن بلالا قال لعمر بن الخطاب: إن عمالك يأخذون الخمر والخنازير في 
الخراج» فقال: لا تأخذوا منهمء ولكن ولوهم بيعهاء وخذوا أنتم من 
الغمه7 . 

[إسثاده 0 

وجه الاستدلال: 

فهذا الأثر يدل على أن الخمر ليس حرامًا على الذمي من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن أمر الإمام العادل بالبيع يدل على أن البيع صحيح. 

وثانيها: إيجاب العشر في ثمنهاء ولا يجب إلا في كسب صحيح . 

وثالئها: تسمية ما يقابلها ثمئاء وهو لا يكون إلا في بيع صحيح عند 
الإطلاق7” . 

ذا لم تكن حرام غليدء ألم يحرم حمملها لة: 

الدليل الثاني : 

أن حمل. الخمر.ليس بمعصية في نفسه بدليل أن حملها للإراقة مباح» وكذا 
الحمل ليس سببًا للمعصية» وهو الشرب؛ لأن ذلك يحصل بفعل فاعل مختارء 
وليس الحمل من ضرورات الشرب» فكانت سببًا محضًا فلا حكم له» كعصر 
العنب وقطفه؟ . 


.)١؟9( الأموال‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ث: رقم: 917). 
(9) انظر الذخيرة للقرافي (8// 774). 
(5) بدائع الصنائع (5/ .)١9٠‏ : 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كك 
القول الثانى: 
يحرم؛ ولا يصحء وهذا اختيار الجمهورء ورجحه أبو يوسف ومحمد 
ك3 
ابن الحسة هن 'النينية 


لا وجه القول بالتحريم: 

الوجه الأول: 

قال تعالى : طول تََوَوا عل الاير وَالمدون» [الماسة: +0 
وحمل الخمر من الوعانة على الثم والمعصية» وهو لا يجوز. 


وأجيب : 


بأن حمل الخمر ليس فيه إعانة على الشرب» وإنما الحمل سبب في الشرب؛ 
لأن الشرب هو فعل الفاعل» وليس الشرب متوتقًا على الحمل. 

الوجه الثاني : 

(ح-01/0) ما رواه أحمدء قال: حدثنا أبو عبد الرحمن» حدثنا حيوة» 
أخبرني ين خير الزيادي» أن يو حدثه) أنه سمع 
الله كِنَ قد لعن الخمرء وعاصرهاء. ومعتصرهاء وشاربهاء وحاملها والمحمولة 
إليه» وبائعها ومبتاعهاء وساقيها ومستقيها” . 

)١(‏ المدونة (/ /4737): مؤاهب الجليل (5/ 5504)» مغني المحتاج (؟/ 7). كشاف 
القناع (؟/ 8 بدائع الصنائع (5/ .)١9٠‏ 
جاء في المدونة (؟/ 577): «قال ابن القاسم: وأنا أرى أن تؤخذ الإجارة من النصراني» 


فيتصدق بها على المساكين» ولا يعطاها هذا المسلم أديًا له». 
(5) المسند 7/١١‏ 3152). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[(صحيح يكوا هده]77 : 


)١(‏ رواه أحمد كما في إسناد الباب» وعبد بن حميد في المنتخب (185)» والطبراني في 
المعجم الكبير )١591/5(‏ وفي الدعاء (؟95١5)؛‏ ولاق في المستدرك (115؟): من 
طريق أبي عبد الرحمن عبد الله بن زيد المقرئ» حدثنا حيوة به. 
ورواه ابن أبى شيبة فى مسنده كما في إتحاف الخيرة (77/77) من طريق زيد بن الحباب» ثنا 
هالغ بن الخين ب ْ ١‏ 
وهذا إستاد أرجو أن يكون حستاء في إسناده مالك بن الخير. 
ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (4/ )35١8‏ والبخاري في التاريخ الكبير (7/ 717) 
ولم يذكرا فيه شيئًا . ش 
وقال الذهبي في الميزان: محله الصدق. 
وقال ابن القطان الفاسي: وهو ممن لم تثبت عدالته. فتعقبه الذهبي بقوله: يريد أنه ما نص 
أحد على أنه ثقة» وفي رواة الصحيحين عدد كثير ما علمنا أن أحدًا نص على توثيقهم» 
والجمهور على أن من كان من المشايخ» وقد روى عنه جماعة» ولم يأت بما ينكر عليه أن 
حديثه صحيح . أه 
وتعقب ابن حجر في اللسان كلام الذهبي: 
وقال «هذا الذي نسبه للجمهور لم يصرح به أحد من أثمة النقد إلا ابن حبان» نعم هو حق 
في حق من كان مشهورًا بطلب الحديث» والانتساب إليه كما قررته في علوم الحديث» 
وهذا الرجل قد ذكره ابن حبان في تاريخ الثقات» فهو ثقة عنده» وكذا نص الحاكم في 
مستدركه على أنه ثقة. 
ثم إن قول الشيخ : إن في رواة الصحيحين عددًا كثيرًا. . . إلى آخره مما ينازع فيه بل ليس 
كذلك» بل هذا شيء نادر؛ لأن غالبهم معروفون بالثقة إلا من خرجا له في 
الاستشهاد. . .».: لسان الميزان (6/ ”7). 
ورواه ابن وهب» واختلف عليه: 
فرواه يعقوب بن سفيان في المعرفة والتاريخ (؟/ 094”) عن زيد بن بشر وعبد العزيز. 
والحاكم في المستدرك (719) من طريق محمد بن عبد الله. 
ثلاثتهم عن ابن وهب حدثني مالك بن الخير الزبادي يه. 
وأخرجه اين حبان في صحيحه (5107) من طريق يزيد بن موهبء ثنا أبن وهب» عن حيوة. 


ويزيد هذا هو يزيد بن خالد بن يزيد بن عبد الله بن موهب ثقة. - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حتت ا اونا 


فصاراين وهب تارة يحدث به عن مالك بن الخيرء وتارة يحدث به عن حيوة»؛ عن مالك 
ابن الخير. 
وله شاهد من حديث ابن عمر: : 
أخرجه ابن أبي شيبة (5/ »)4١1‏ والإمام أحمد (7/ )١8‏ وأبو داود )778٠(‏ حدثنا وكيع» 
وأخرجه أبو يعلى في مسنده (2091) من طريق عبد الله بن داود. 
وأخرجه البيهقي (5/ ؟7١)‏ من طريق أبي نعيم. 
كلهم عن عبد العزيز بن عمرء عن عبد الرحمن بن عبد الله الغافقي وأبي طعمة مولاهمء 
سمعا ابن عمر يقول: لعنت الخمرة على عشرة وجوه. 
إلا أن أبا يعلى أخرجه عن الغافقي وحله ولم يذكر أبا طعمة. 
وهذا إسناد مداره على عبد العزيز بن عمر. ْ 
قال فيه أبو داود ويحيى بن معين ويعقوب بن سفيان: ثقة. تهذيب التهذيب (5/ .)71١7‏ 
وقال النسائي وأبو زرعة: لا بأس به. 
وكذا قال يحيى بن معين في قول. المرجع السابق» والجرح والتعديل (5/ 748). 
وقال أبو حاتم الرازي: يكتب حديثه.. المرجع السابق. 
وقال ابن حبان: يخطئع» يعتبر بحديثه إذا كان دونه ثقة. الثقات (9/ .)١١5‏ 
وقال ميمون الأصبغ» عن أبي مسهر: ضعيف الحديث. ضعفاء العقيلي (9/ .)١18‏ 
وتوسط ابن حجر كعادته في إعمال الجرح والتعديل» فقال: صدوق يخطئ. 
وفي إسناده: أبو طعمة واسمه هلال» مولى لعمر بن عبد العزيزء ذكره ابن أبي حاتم في 
الجرح والتعديل (9/ 298 ولم يذكر فيه شيئًا . 
وقال ابن عمار الموصلي ثقة. 
وقال أبو أحمد الحاكم: رماه مكحول بالكذب. تهذيب التهذيب (؟١/ .)١187‏ 
وفي التقريب: مقبول» لم يثبت أن مكحولا رماه بالكذب. 
والمقبول عند ابن حجر حيث يتابع» وإلا فلين الحديث» وقد توبع في هذاء تابعه من هو 
مثله» عبد الرحمن بن عبد الله الغافقي. 
وقد جاء في ترجمة الغافقي : 
قال ابن يونس: روى عنه عبد الله بن عياضء» قتلته الروم بالأندلس. تهذيب 
التهذيب (5/ /191). - 
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وقال عثمان بن سعيد الدارمي: سألت عنه يحيى بن معين» فقال: لا أعرفه. تهذيب 
التهذيب (5/ .)١91‏ الكامل (5/ 591؟). 

قال ابن عدي : وإذا قال مثل ابن معين لا أعرفه فهو مجهول غير معروف» وإذا عرفه غيره لا 
يعتمد على معرفة غيره؛ لأن الرجال بابن معين تسبر أحوالهم. الكامل (5/ 75917 ؛ 598). 
فتعقبه ابن حجرء فقال: وهو لا يتمشى في كل الأحوال» فرب رجل لم يعرفه ابن معين 
بالثقة والعدالة» وعرفه غيره» فضلا عن معرفة العين.. لا مانع من هذا. وهذا الرجل قد 
عرفه ابن يونس» وإليه المرجع في معرفة أهل مصر والمغرب» وقد ذكره ابن خلفون في 
التقات» وقال: كان رجلا صالحًا جميل السيرة» استشهد في قتال الفرنج في شهر 
رمضان. تهذيب التهذيب (5/ .)١91‏ 

وأخرجه أبو داود (515”) والبيهقي (5/ 7317) من طريق عثمان بن أبي شيبة» ثنا وكيع به 
إلا أنه قال: عن أبي علقمة» قال في التهذيب وفي التقريب: أبو علقمة عن ابن عمر: 
صوابه: أبو طعمة. 

وفي التقريب مقبول. فإذا ضمت رواية الغافقي إلى رواية أبي طعمة قوى بعضها بعضاء وقد 
روي الحديث من طريق آخر عن أبن عمر. 

فقد رواه أحمد (”؟/ )/١‏ حدثنا حسن بن موسى. 

ورواه الطحاوي في مشكل الآثار (2»)077”57 والبيهقي ذ فى السئن (8/ 7417) من طريق 
عبد الله انوع كللاهما عن ابح لهيس عن أن طعفة ودف عن يد اللةاين عير 
وهذا الإسناد صالح في المتابعات» والراوي عن ابن لهيعة عبد الله بن وهبء» وروايته 
أعدل من غيرها . 

وأخرجه أحمد (؟/ 941)»: وأبو يعلى فى مسنده (0047)» وسعيد بن منصور في 
سننه (815) والطبراني في الأوسط (49477) والحاكم في المستدرك (5770)» والبيهقي 
الكت ادوس لحم مادا ص مده بي حا الرعيق بو وائل الالعباديم 
عن عبد الله بن عبد الله ابن عمرء عن أبيه. 

قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن عبد الله بن عبد الله إلا سعيد بن عبد الرحمن بن 
وائل» تفرد به فليح. 

وهذا الإسناد صالح أيضًا في المتابعات» سعيد بن عبد الرحمن بن وائل الأنصاري لم يرو 
عنه إلا فليح» ولم يوثقه أحد إلا ابن حبان. 2 
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«كقه 

ل الراجح ظ 

مذهب الجمهورء والله أعلم وقد جاء في فتاوى الأزهر السؤال التالي: 

الدين الإسلامي حرم نقل الخمرء وجعل حامل الخمر مثل الشارب» ولكن 
في إيطاليا يختلف الوضعء فالشعب كله مسيحي» فهم يحتسون الخمرء فهل 
يجوز للمسلم شرعًا أن ينقل أو يحمل الخمرء أو يوصل الخمر إليهم ليشربوهاء 

وكان نص الجواب: إذا كان حمل الخمر ونقلها وتوصيلها لأهل الذمة 
ليشربوها تعين طريقًا لإعاشة المسلم» ولم يكن له طريق سواهاء ولولاها لتضور 
جوعًا وهلك» جاز له شرعًا في هذه الحالة فقط أن يحملهاء وينقلهاء ويوصلها 
للمسيحيين ليشربوها؛ وذلك لأن الخمر مال متقوم في حق غير المسلمين من 
المسيحيين واليهود» يجوز لهم بيعها وشراؤها فيما بينهم»ء ولكن لا يحل لمسلم 
شرعًا حملها ونقلهاء وتوصيلها لهم إلا للضرورة الملحة التي أسلفنا الإشارة 
إليها تطبيقًا لقاعدة الإسلام العامة (الضرورات تبيح المحظورات)”"' . 


- وما يتفرد به فليح ففي النفس منه شيء. خاصة أن هذا الطريق بهذا الإسناد مما تفرد به فليح . 
فيكون حديث ابن عمر حسئًا بمجموع طرقه» وبه يصح حديث ابن عبياس» والله أعلم. 
كما أن له شاهدًا أخر من حديث أنس: 
أخرجه الترمذي )١136(‏ وابن ماجه (7*41) والطبراني في الأوسط (17065) من طريق 
أبي عاصم الضحاك بن مخلد» عن شبيب بن بشرء عن أنس بن مالك. 
وهذا إسناد حسن» شبيب بن بشر» وثقه يحيى بن معين» وذكره ال 

وقال: يخطئ كثيرًا. ١‏ 

وقال أبو حاتم الرازي : لين الحديث» حديثه حديث الشيوخ . وفي التقريب: صدوق يخطئ . 
وفيه شواهد من مسند أبن مسعود وعثمان + بن أبي العاص وطرق أخرى». أكتفي بما ذكرته 
اقتصارًا. والله أعلم. 

)١(‏ فتاوى الأزهر /١(‏ ]) المفتي محمد خاطر. 
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وهذه الفتوى نص في تحريم نقلهاء ولو كان ذلك إلى من يعتقد حلها؛ لأن 
الفتوى إنما أجازت ذلك للضرورة» والضرورة تبيح المحرم. 
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لاد اي و اله الاي ا 7_1 


الفرع الرابع 
عمل الكافر عند المسلم 


المسألة الأوللى 
في استئجار الكافر لكتابة المصحف 


[م-835] اختلف الفقهاء في المسلم يستأجر كافرًا ليكتب له مصحقًا بأجر 
على قولين: ظ 

القول الأول: ٠‏ 

العقد فاسدء وله أجر المثل لا المسمى» وهذا مذهب الشافعية”'"» وقول في 
مذهب الحتابلة . 

جاء في الإنصاف: «قيل لأحمد: يعجبك أن تكتب النصارى المصاحف؟ 
قال: لا يعجبني. قال الزركشي : فأخذ من ذلك رواية بالمنع»”". 

القول الثاني : 

العقد صحيح» وهو مذهب الحنفية والحنابلة. 

جاء في مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: «والمذهب عندنا أن كل طاعة 
يختص بها المسلم فالاستئجار عليها باطل» كالأذان والحج والإمامة... 
بخلاف بناء المساجدء وأداء الزكاة» وكتابة المصحف. والفقه وتعليم الكتابة 
والنجوم والطب. ... فإن أخذ الأجرة في الجميع جائز بالاتفاق»”" . 


.)577 الحاوي الكبير للماوردي (ا/‎ )١( 
.)5395 /١( الإنصاف‎ )0( 


(*) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ 0784). 
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«وقال ابن عقيل الحنبلى فى التذكرة: يجوز استعجار الكافر على كتابة 
المصحف إذا لم يحملهء قال أبو بكر: لا يختلف قول أحمد أن المصاحف 
يجوز أن يكتبها النصارى. 

قال القاضي في الجامع: يحتمل قول أبي بكر يكتبه (مكتبًا) بين يديهء ولا 
ل 

والراجح جوازه؛ لأن الراجح جواز أخذ الأجرة على كتابة المصحف. وهو 
مذهب الأئمة الأربعة. 

قال الطحاوي : قال أصحابنا لا بأس بالاستئجار على كتابة المصحف والفقه 
وسائر العلوم. ..”". 

وجاء في المدونة : «قلت: أرأيت إن استأجرت كاتبًا يكتب لي شعرًا. .. أو 
بصتنا #النتالكفة امااجنانة التصسف قاذ بام ذلك : 
العلم. وروي ذلك عن جابر بن زيدء» ومالك بن دينار» وبه قال أبو حنيفة » 
والشافعي» وأبو ثون:وابق المخدر:: وقال ابن سيرين :لا يأسن أن يستاجر الرجل 

وكره علقمة كتابة المصحف بالأجر. ولعله يرى أن ذلك مما يختص فاعله 
بكونه من أهل القربة» فكره الأجر عليه » كالصلاة. 
)١(‏ الإنصاف /١(‏ 377)» وانظر الفروع (5/ .)١8‏ 


(؟) مختصر اختلاف العلماء (5/ .)١8*‏ 
(5) المدونة (8/ .)57١‏ 
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ولنا أنه فعل مباح يجوز أن ينوب فيه الغير عن الغير فجاز أخذ الأجر عليه 
ككتابة الحديث. وقد جاء في الخبر (أحق ما أخذتم عليه أجرا كتاب الله)”"' . 


ع 1 2 


)00( المغني (ه/ 55١4‏ ). 
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المسألة الثانية 
في استئجار الكافر لبناء مسجد 


3 90 


[م-855] اختلف الفقهاء في استعجار الكافر لعمارة المسجد إلى ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 

أجاز الحتفية والحنابلة استئجار الكافر لبناء المسجد مطلقًا”''. 

جاء في الإنصاف: «يجوز استئجار الذمي لعمارة المساجد على الصحيح من 
المذهب» وجزم به المصنف وغيره. وكلام القاضي في أحكام القرآن يدل على 
أنه لا يجوز»9 . ْ 

وجاء في مطالب أولي النهى: «ولا يجوز لكافر دخول حرم مكةء ولا 
المدينة» ولا مساجد الحل ولو بإذن مسلم» ويجوز دخولها للذمي والمعاهد 
والبجاق اا التوعطر العما عي 

القول الثاني: مذهب المالكية. 

أجاز المالكية استئجار الكافر لعمارة المسجد إذا لم يوجد نجار أو بناء 
غيره» أو وجد غيره ولكن كان الكافر أتقن للصنعة. 
.)١(‏ البحر الرائق (4/ 77)» تبيين الحقائق (0/ »)5٠ /١5(طوسبملا »)١75‏ الفروع (5/ /71/1), 

الإنصاف (5/ 2)757 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ المغني (/ 45). 


(0) الإنصاف (5/ 75). 


زقرف مطالب أولى النهى 0/ تنضةة وجاء فى شرح منتهى الإرادات /١١‏ /517ك5): «ويجور 
استئجاره أي الكافر لبنائه: أي المسجد؛ لأنه لمصلحته». 
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جاء في شرح الخرشي: «يحرم على الكافر دخول أي مسجد كانء وإن أذن 
له المسلم فيه خلافًا للشافعية ما لم تدع ووو ا 

قال في حاشية الدسوقي: «ما لم تدع ضرورة لدخوله كعمارة: أي بأن لم 
يوجد نجار أو بناء غيره» أو وجد مسلم غيره» ولكن كان هو أتقن للصنعة» فلو 
وجد مسلم غيره ممائل له في إتقان الصنعة» لكن كانت أجرة المسلم أزيد من 
أجرة الكافر» فإن كانت الزيادة يسيرة لم يكن هذا من الضرورة وإلا كان منها 
على الظاهر. كذا قرر 0" 0 

قال ابن رجب: واختلفوا في تمكينهم من عمارة المسجد بالبنيان والترميم 
ونحوه على قولين: 

أحدهما: المنع من ذلك... ذكر ذلك كثير من المفسرين» كالواحدي» 
وأبي فرج بن الجوزيء وكلام القاضي أبي يعلى في كتاب أحكام القرآن يوافق 
ذلك» وكذلك كيا الهراسي من الشافعية” . ا 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

صحح الشافعية استئجار الكافر لبناء المسجد إلا أنهم جعلوا العقد غير لازم 
بالتسبة للمستاجور ”2 . 

قال الماوردي: ما تصح فيه الإجارة؛ ويثبت فيه الخيارء وهو ما كان من 
الأعمال طاعة مقصودة» كبناء المساجد» ونحر الأضاحيء فإن كانت الإجارة 
)١(‏ الخرشي .)١74 /١١(‏ 
(؟) حاشية الدسوقي .)١78 /١(‏ 


(6) فتح الباري لابن رجب 90/ 75؟). 
(5) الحاوي الكبير (9/ 577). 
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معيئة فللمستأجر د لأن قيام المسلم به أعظم ثواباء 
وإن كانت في الذمة قيل للأجير: إن استنبت فيها مسلمًا فلا خيار للمستأجرء 
وإن توليتها بنفسك فللمستأجر الخيار»37) 

وقد أجاز الشافعية استئجار الذمية لكنس المسجد”" . 

لا الراجح 

الأعمال التي تأتي على وجه القربة بالنية» وتأتي على غير القربة إن قام بها 
مسلم فهو أفضل» وإن قام بها كافر صح إلا المسجد الحرام فلا يستأجر كافر 
إلا عرد عرو سن الميتلمين »كرت موقا من وتعول الحترم» ال بعال 
© إِسّمَا نما المشرت من قلا يقرو المتعد أ ألكرام بَعَدَ 0 بَعَدَ عَاِمِهمٌ تدا [التوبة: 2178 
والمراد بالمسجد الحرام: الحرم كله لقوله تعالى : «سْبَحَنَ الى نر يَعَبَدِد 
لق السك السايه إل السايمد الأقصَاي [الإسراء: »]١‏ وإنما أسري به من 
0 هانئ من خارج المسجد. 

وأما بقية المساجد فلا بأس بدخول الكافر للحاجة والمصلحة» ومن ذلك 
حرم المدينة» فهو في هذه المسألة كغيره من المساجدء وقد ربط فيها النبي كلل 
تماتة ف التسجة قل إشلامة صيه» وأقر النبي كَلْةِ وفد ثقيف حين دخلوا 
المسجد قبل أن يسلمواء» وقدم عليه وفد النصارى فأدخلهم المسجد. 

وقال ابن نجيم : ا ما يجوز فيه الأرزاق والإجارة كبناء 
المساجدء ونحوها. وما يمتنع فيه الإجارة دون الأرزاق كالقضاء والإفتاء» وما 


)١(‏ المرجع السابق. 
(0) حواشي الشرواني (5/ :»)١7‏ نهاية المحتاج (5/ 7737): مغني المحتاج (؟/ /8"). 
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اختلف في جواز الإجارة فيه دون الأرزاق» كالإمامة والأذان والحج)”"'. 


والله أعلم . 


:)45 غمز عيون البصائر (7؟/‎ )١( 
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المسألة الثالثة 
في استئجار الكافر في الخياطة والبناء 


[-857] اختلف الفقهاء في استئجار الكافر في أعمال الصناعة كالخياطة 
والبناء مما ليس عبادة مقصودة في نفسه إلى قولين: 

القول الأول:. 

ذهب عامة الفقهاء إلى القول بالجواز. 

قال ابن بطال: «استئجار المشركين عند الضرورة وغيرها جائز حسن؛ لأن 
ذلك ذلة وصغار لهم... وعامة الفقهاء يجيزون استئجارهم عند الضرورة 
وغ ه20 

وقال الكاساني في بدائع الصنائع: «وإسلامه ليس بشرط أصلاء فتجوز 
الأجارة والاتعجا نمق الصسله واللمية والدرى والميقاتق» لأند هنا م 
عقود المعاوضات» فيملكه المسلم والكافر جميعًا كالبياعات»”". 

وقال في الفواكه الدواني: «ولا يشترط إسلام العاقد. . .7" . 

وقال الماوردي: «ما تصح فيه الإجارة» ولا خيار للمستأجر فيه» وهو أعمال 
الصناعات التي ليس فيها طاعة مقصودة» كبناء دارء أو عمارة أرض» أو رعي 
ماشية؛ لأن هذه أعمال يستوي فيها المسلم والكافر»©». 


. 0741 /5( شرح ابن بطال‎ )١( 
.)١9/5 /5( بدائع الصنائع‎ )5( 
.)١58 /4( الفواكه الدواني (؟/ 07/ وانظر تفسير القرطبي‎ )*( 
.)477* /7( الحاوي الكبير‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال الغزالي: «أما إسلام العاقد فغير مشروط إلا في شراء العبد المسلمء 
وفيه قولان.. 2 

وقال النووي: «إسلام المتعاقدين ليس بشرط في مطلق التبايع لكن لو اشتر 
كافر عبدًا مسلمّاء أو اتهبهء اد 


0 دليل الجمهور على الجواز: 
الدليل الأول: 


(ح-075) ما رواه البخاري من طريق معمرء عن الزهري» عن عروة بن 
الزبير»ء عن عائشة وِْيِنَا قالت: استأجر النبي يكل وأبو بكر رجلا من بني الديل» 
ثم من بني عبد بن عدي هادي عراك اتكريت الناهر بالمدانة لسن جين 
حلف في آل العاص بن وائل» وهو على دين كفار قريش» فأمناهء فدفعا إليه 
راحلتيهماء وواعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» فأتاهما براحلتيهما صبيحة ليال 
ثلاثء فارتحلا وانطلق معهما عامر بن فهيرة» والدليل الديلي فأخذ بهم أسفل 
مكة وهو طريق الساحل”" . 

وجه الاستد لال : 

قال ابن حجر : «وفي الحديث استئجار المسلم الكافر على هداية الطريق إذا 
مق ل 


وقال ابن القيم: «وفى استئجار النبى يَلةِ عبد الله بن أريقط الديلي هادي 


.)١7 /”( الوسيط‎ )١( 
.)7"55 /"( الروضة‎ )0( 

(9) صحيح البخاري (57717). 
(5) فتح الباري (5/ 557). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


في وقت الهجرةء وهو كافر دليل على جواز الرجوع إلى الكافر في الطب» 
والكحلء» والأدوية»ء والكتابة» والحسابء. والعيوبء ونحوهاء ما لم يكن 
أصلًا؛ فإنه لا شيء أخطر من الدلالة في الطريق» ولاسيما في مثل طريق 
الهجزة»7" . 

الدليل الثانى: 

إذا جاز للمسلم أن يودع ماله عند الكافرء جاز له أن يستأجره على حفظه . 

قال تعالى : «إوَمِنْ أَمْلٍ لْكِمَبٍ م من إن تَأمنْهُ نه يقَنطار رِ يُوَوْو إِليْكَ وَمِنْهُم مَنْ إن تأمَةُ 


3 50-0 51 كك 34 


بدِيمَارٍ لا يود إِلَيْكَ إلا مَا دُمَتَ عَيَكه قَآيِمَا> [آل عمران: 5/]. 

وقد جاء في صحيح البخاري عن خزاعة: (وكانوا عيبة نصح 
لرسول الله )7 . 

قال الحافظ تعليقًا: «العيبة:... ما توضع فيه الثياب لحفظهاء أي أنهم 
موضع النصح لهء والأمانة على سره... كأنه شبه الصدر الذي هو مستو 
السر بالعيبة التي هي مستودع الثياب»”" 
الدليل الثالث: 


(0 


(ح-لالا) ما رواه أبو داودء قال: حدثئنا إسحاق بن إسماعيل» حدثنا 
رسول الله ككٌِ يعودني » فوضع يده بين ثديي حتى وجدت بردها على فؤادي» 
)١(‏ بدائع الفوائد (”/ 0718. 


(؟) صحيح البخاري (7175). 
© الفتح (ه/ 070007 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقال: إنك رجل مفثودء ائت الحارث ابن كلدة أخا ثقيف., فإنه رجل يتطبب» 
فليأخذ سبع تمرات من عجوة المدينة فليجأهن بنواهن ثم ليلدك بهن”''. 

000 

وجه الاستدلال: 

الحارث بن كلدة كان طبيب العرب في وقته» وأصله من ثقيف. ومات في 
أول الإسلام» ولم يصح إسلامه؛ كما ذكر ذلك ابن عبد البر'”"» وابن أبي حاتم 
في الجرح والتعديل”*'. 


قال ابن أبي حاتم: دل على أن الاستعانة بأهل الذمة في الطب جائزة”” . 


للك سئن أبي داود (81/6”) . 

(؟) علته الانقطاع» قال أبو زرعة: مجاهد عن علي مرسل» وكذلك عن سعد بن أبي وقاص . 

ورواه الطبراني في المعجم الكبير (5/ )0١0‏ رقم: 5814 من طريق يونس بن الحجاج 
الثقفي». ثنا سفيان بن عبينة به. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ 8 «فيه يونس بن الحجاج الثقفي. ولم أعرفه» وبقية 
رجاله ثقات». 
قلت: يونس بن الحجاج الثقفي ذكره ابن حبان في الثقات (9/ .)594٠‏ ولم ينفرد به» فقد 
رواه إسحاق بن إسماعيل كما فى رواية أبى داود (781/5) عن سفيان» وإسحاق ثقة. 
كما تابعه أيضًا كل من: كن ب سحن كنال كد الصحابة لأبي نعيم (؟7545): 
ومحمد ابن أبي عمر العدني عند المقدسي في الأحاديث المختارة »)1١6٠١(‏ وليس له علة 
إلا أنه مرسلء مجاهد لم يسمع من سعدء ولذلك قال ابن القطان في بيان الوهم 
والإيهام (؟/ 0 منتقدًا الإشبيلي في سكوته عنهء قال: سكت أيضًا عنه مصححًا له 
وإنما يرويه مجاهد عن سعد). 

(9) الاستيعاب في معرفة الأصحاب /١(‏ 787)» وانظر الإصابة في تمييز الصحابة /١(‏ 096). 

(5) الجرح والتعديل (/ 87). 

(5) المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإذا جاز استطباب الكافر جاز استتجاره لذلك إذا كان من أهله. 

القول الثاني: 

اختار بعض أهل العلم ومنهم البخاري في صحيحه أنه لا يجوز استئجار 
الكافر إلا في حال الضرورة. 

فقد ترجم البخاري في صحيحه بقوله: (باب. استئجار المشركين عند 
الضرورة» أو إذا لم يوجد أهل الإسلام» وعامل النبي يك يهود خيبر)”" . 

قال الحافظ في الفتح: «هذه الترجمة مشعرة بأن المصنف يرى بامتناع 
استئجار المشرك حربيًا كان أو ذميًّا إلا عند الاحتياج إلى ذلك كتعذر وجود 
مسلم يكفي في ذلك» وقد روى عبد الرزاق» عن ابن جريج» عن ابن شهاب». 
قال: لم يكن للنبي 25 عمال يعملون بها نخل خيبرء وزرعهاء فدعا النبي كَللِهٍ 
يهود خيبرء فدفعها إليهم . . الحديث. 

وفي قصة استشهاده بقصة معاملة النبي كَلهِ يهود خيبر على أن يزرعوهاء 
وباستئجاره الدليل المشرك لما هاجر على ذلك نظر؛ لأنه ليس فيها تصريح 
بالمقصود من منع استئجارهم» وكأنه أخذ ذلك من هذين الحديثين مضمومًا إلى 
قوله يَكلِْهِ: إنا لا نستعين بمشرك . أخرجه مسلم» واسحات المي فأراد الجمع 


بين الأخبار بما ترجم به»” 00 


وصجانت هن لياق إن له شين بم له وا جورة من 
الجواب الأول: 
حديث : إنا للا نستعين بمشرك » قيل فى سياق الاستعانة بالكافر على الكفار» 


.07940 صحيح البخاري (؟/‎ )١( 
.)447 /5( (؟) فتح الباري‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في باب من أبواب الجهاد الذي هو ذروة سنام الإسلام» فهو يختلف عن 
موضوعناء وهو استئجار الكفار على أمور البناء والخياطة والصناعات. 

وقد استعان الرسول كل بالنجاشي في هجرة أصحابه إلى الحبشة» واستعان 
الرسول كلل بعبد الله بن أريقط كدليل له في هجرته إلى المدينة» واستعان 
النبي كه بالمطعم ابن عدي في إجارته له حين رجع من الطائف إلى مكة. 

الجواب الثاني: . 

قال بعضهم: إن هذا الحديث قيل في خروج النبي وه لبدرء وهو منسوخ 
بالحوادث التي جاءت بعد ذلك في الاستعانة بهم. 

فقد تحالف النبي كك مع اليهود على حماية المدينة من أي عدوان» ووافق 
الرسول يَكهِ على دخول خزاعة في الحلف الذي أبرمه مع قريش عام الحديبية؛ 
وشهد صفوان بن أمية حرب حنين» وهو مشركء قال البيهقي : إنه معروف فيما 
بين أهل المغازي. 

الجواب الثالث: 

أن محل جواز الاستعانة بالمشرك إنما هو عند الحاجة أو الضرورة» ولا 
تجوز في غير ذلك» والرسول يَكِ ما كان في بدر محتاجًا إلى من يساعده؛ لأن 
خروجه لم يكن للحرب» بل لاعتراض قافلة قريش» ولذلك أخذ معه نحو 
ثلاثمائة صحابي أو يزيدون قليلاء ولو كان يريد الحرب لأخذ كثيرًا من 
الساميق الذين تركهه في المدينة”": 

وتبقى مسألة الاستعانة بالمشركين في باب الجهادء وهو ليس موضوع 
البحث» وإنما البحث في مسألة الاستعانة بالمشرك على أمر من أمور الدنيا. 


)١(‏ انظر فتاوى دار الإفتاء المصرية» في موقع وزارة اللأوقاف المصرية على الشبكة الانترنت. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لا الراجح من الخلاف: 
الراجح أن إسلام العاقد في الإجارة ليس بشرط» فتجوز الإجارة والاستئجار 
من المسلم والذمي» والحربي والمستأمن» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
فى الشروط المتعلقة بالأجرة 


المبحث الآول 


تعريف الأجرة اصطلد 20 : 


عرف بعضهم الأجرة بأنها «العوض الذي يعطى مقابل منفعة الأعيان» أو 


متقعة الآدمي”"© 5 


والأجرة في عقد الإجارة كالثمن في عقد البيع ولذلك وضع الفقهاء قاعدة 
عامة لبيان ما يصلح أن يكون أجرة» فقالوا: كل ما جاز ثمنًا في البيع جاز عوضًا 
في الإجارة9 . ش 

وعللوا ذلك: بأتها عقد معاوضة فأشبه البيع» فعلى هذا يجوز أن يكون 
العورض في الإجارة عيئا معينة» أو عيئًا موصوفة في الذمة» أو منفعة أخرى على 
الصحيح» سواء كان الجنس واحدًا كمنفعة دار بمنفعة أخرى» أو مختلفًا كمنفعة 
دار بمتفعة عبد. ظ 


وسيأتي تحرير الخلاف في كون الأجرة منفعة إن شاء الله تعالى”*“. 


)١(‏ سبق تعريف الأجرة في اللغة في أول الكتاب» فارجع إليه إن شئت. 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام .)55١ /١(‏ 

(9) انظر المغني (8/ 568). 

(5). انظر تبيين الحقائق (60/ »)3١6‏ المغني (8/ 568). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الأول 
أن تكون الأجرة معلومة 


[+-811] سبق لي أن ذكرت في عقد البيع شروط الثمن» وكل ما يشترط في 
ثمن المبيع يشترط في الأجرة» ومن ذلك معرفة الأجرة؛ وذلك أن عقد الإجارة 
من عقود المعاوضة» والمنفعة إنما تبذل في مقابل الأجرة» وإذا كان يشترط أن 
يعلم المستأجر بالمنفعة والتي سوف يبذل المال في تحصيلهاء فإنه يشترط في 
حق المؤجر أن يعلم بالأجرة والتي رضي أن يبذل منفعته للمستأجر في مقابلها. 
فالعلم بالأجرة يأخذ حكم العلم بالمنقعة؛ لأنها أحد العوضين . 

جاء في المدونة: «قال مالك: كل ما جاز لك أن تبيعه فلا بأس أن تستأجر 


به» وما لا يجوز لك أن تبيعه فلا يجوز لك أن تستأجر به(" . 


ويتوصل إلى معرفة الأجرة إما بالإشارة والتعيين كما لو كانت الأجرة عيئًا 
معينة» وإما بالوصف والبيان كما لو كانت الإجارة على شيء موصوف في 
الذمة» وهذه.لا بد من معرفتها وذلك ببيان الجنس والنوع والصفة والمقدار؛ 
لأن عدم العلم بالأجرة يجعل الأجرة مجهولة» وجهالة الأجرة مفسدة للعقد”". 
قال في تبيين الحقائق : «وشرطها - يعني الإجارة - أن تكون الأجرة والمنفعة 


.)5:09 /85( المدونة‎ )١( 
.)١91 /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


معلومتين؛ لأن جهالتهما تفضي إلى المنازعة)0" . 

وقال ابن حبيب المالكى كما فى المنتقى للباجي: «لا ينبغي أن يستعمل 
العمل بالقيمة» فقال: لا أحبهء ولا يصلح في جعل ولا إجارة بغير تسمية» يريد أن 
يعقد بينهما بذلك عقد إجارة أو جعل» فأما إذا وقع ذلك بغير عقد فلا بأس»"" . 

وجاء في مغني المحتاج : «ويشترط كون الأجرة التي في الذمة معلومة جنسًا 
وقدرًا وصفة كالثمن فى البيع » فإن كانت معينة كفت مشاهدتها إن كانت على 
متفعة معينة على المذهب» أو في الذمة على الأصح»”". 

وقال ابن حزم: «ولا تجوز الإجارة إلا بمضمون مسمى محدود في الذمة» أو 
بعين معيئة متميزة معروفة الحد والمقدانع©'. 

وقال ابن قدامة: «يشترط فى عوض الإجارة كونه معلومًا. لا نعلم في ذلك 
في البيع... ويعتبر العلم بالرؤية أو بالصفة كالبيع 0 

وقد تنازع الفقهاء في أنواع من الأجرة هل هي مجهولة أم لاء وهل الجهالة 
فيها تؤدي إلى المنازعة فتمنع» أو يمكن معرفتها ولو في المآل فتجوزء وسوف 
نعرض في المباحث التالية أمثلة لهذا النوع المختلف فيه» وما لم يذكر يكون 
مقيسًا على ما ذكر. 
() تبيين الحقائق (8/ .)١١6‏ 
() المنتقى للباجي (1/ 599؟). 
زفرفق مغني المحتاج (؟/ 0 


(5) المحلىء» مسألة (5؟1*5١).‏ 
(5) المغني (ه/ 566). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
إذا أجره ولم يذكر له مقدار الأجرة 

قال الكاساني: الأجرة في الإجارات معتبرة بالثمن في البياعات”''. 

وجاء في المبسوط: العقد المطلق يجب حمله على المتعارف”" . 

[م-878] إذا استأجر الإنسان حمالا أو خياطًا أو حلاقاء ولم يتعرضا 
للأجرة» أو تعرضا لها دون أن يذكرا مقدارهاء كما لو قال: احمل متاعي على 
ما هو متعارف» أو قال له: احمله وسأرضيك» فهل يصح ذلك؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: ظ 

القول الأول: 

له أجر المثل مطلقّاء أي سواء كان منتصيًا للعمل أم لاء وهو مذهب 
الحنفية7”© والمالكية!) وتو فى ملعب الا والحقهوى م لقي 
(؟) المبسوط /١5(‏ 0). 
(6) المبسوط »)١8١ /١5(‏ الفتاوى الهندية (5/ »)67١‏ وقال في الجوهرة النيرة /١(‏ 717/7): 


«إذا استأجر على دابة أو ثوبء أو استأجر دارًا على أن يعمرها فإنه يجب أجر المثل 
بالعًا ما بلغ إجماعًاء وكذا إذا استأجر أجيرًا ولم يسم له أجرًا يجب له أجر المثل بالعًا 
ما بلغ؟. > 
(5) مواهب الجليل (5/ »0"4٠‏ التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (5/ 2059٠‏ كفاية 
الطالب (؟/ 558)» حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ »)١9١‏ شرح 
ميارة (؟/ .)١١7‏ 
(5) نهاية المحتاج (0/ .)"1١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العنابلة027واكارة اين قيجية”" :ا بشي اين القيم إلى: الجمهور ”. 
القول الثاني : 


ليس له أجر مطلقّاء سواء كان معروقًا بذلك العمل أم لاء وهو الأصح في 


مذهب الشافعية ' . 
القول الثالث: 
القول بالتفصيل : إن كان متتصبًا للعمل فله أجر المثل» وإن لم يكن منتصبا 


قليسن له أخرق وهو :قلق متغب الحنفية”*" :وقول قن ملعت البعافعية”"' 


)١(‏ قال في الإنصاف (5/ :)١7‏ «الصحيح من المذهب أن له الأجر مطلقّاء وعليه جماهير 
الأصحاب». 
وقوله (مطلقًا) الإطلاق هنا يعني سواء كان له عادة بأخدذ الأجرة أم لا. 
وانظر الفروع (5/ 477)» شرح متنهى الإرادات (7/ 1» كشاف القناع (”/ 008). 

(؟) الفتاوى الكبرى (5/ 3157 2)١155‏ وقال في مختصر الفتاوى المصرية (ص805"؟): «وإن 
كان قد عمل له على أن يعطيه عوضًاء ولم يعين» فله أجر المثل الذي جرت به العادة». 

() قال ابن القيم في أعلام الموقعين (؟/ 07 : «لو دفع ثوبه إلى من يعرف أنه يغسل » أو يخيط 
بالأجرة» أو عجينه لمن يخبزه» أو لحمًا لمن يطبخهء أو حبّا لمن يطحنه» أو متاعًا لمن 
يحمله ونحو ذلك ممن نصب نفسه للأجرة على ذلك وجب له أجرة مثله؛ وإن لم يشترط 
معه ذلك لفظًا عند جمهور أهل العلم». 

(5) جاء في أسنى المطالب (؟7/ 578): «لو دفع ثوبًا إلى قصار ونحوه كخياط وغسال بلا 
استئجار أي بغير ذكر ما يقتضي أجرة ليقصره» أو ليخيطه» أو ليغسله: فقصرهء أو خاطه 
أو غسله فالثوب أمانة في يده ولا أجرة له ولو كان معروقًا بذلك العمل بأجر». 
وانظر مغني المحتاج (5/ 7”07)» نهاية المحتاج (5/ .)7"١١‏ 

(0) جاء في الفتاوى الهندية (5/ :)05١‏ (إذا قال للحنال: احبل :هذا إلئ”بيتق» أيقال 
للخياط: خطه. إن كان الخياط معروفًا بأنه يخيط بأجرء والحمال رت عت الأأجرء 
وما لا فلا؟. 

() نهاية المحتاج (5/ .#1١‏ ؟717). 
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واختاره ابن قدامة من الحتابلة7' . 

القول الرابع : 

له أجر المثل إذا لم يكن من أهل التبرع كالمحجور عليه لسفه. والعبد”". 

وقد ذكرنا أدلة الأقوال في عقد المقاولة عند ذكر شروط الأجرة من المجلد 
الثامن» ورجحت جواز الإجارة من غير ذكر الأجرة ؛ لأن المتعاقدين حين 
تعاقدا من غير ذكر الأجرة كان لسان حالهما أنهما قد تراضيا 'في الرجوع إلى 
أجرة المثل» فإذا تراضيا على ذلك جازء والأجرة وإن لم تكن مقدرة هنا لكنها 
قابلة للتقديرء كما أن الرجوع إلى أجرة المثل أدعى للعدل مما لو تعاقدا على 
أجر مسمى» فقد يغبن أحدهما الآخرء ولا زال الناس يتعاملون في البيع بمثل 
ذلك» فيأخحذ الرجل حاجته من البقال أو اللحام أو الفاكهي. ولا يتفقان على 
ثمن وقت الأخذء ثم يحاسبه في آخر الشهرء وكان هذا البيع صورة من صور 
بيع المعاطاة» وما جاز في ثمن المبيع جاز في الأجرة. 

وقد سبق أن ناقشت البيع يدون ذكر الثمن ورجحت جوازه» فارجع إليه إن 
شئت في عقد البيع» والله أعلم. 


7ح جه 42 حك 2 


.)١1 215 /5( المغني (0/ 203377 الإنصاف‎ )١( 
.)475 أسنى المطالب (؟/‎ 4251١ /0( (؟) نهاية المحتاج‎ 
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جبح 2 00 لس 


[م-859] إذا استأجر الرجل الظئر بطعامها وكسوتها دون أن يبين مقدار 
الطعام وصفة الكسوة» فهل يصح عقد الإجارة؟ 
اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 


القول الأول: 

يصح ذلك» وهو مذهب أبي حنيفة» والمالكية» والحنابلة”" . 

د دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

فال الى > طدوة أت ل من ارد وأصمروأ يتك معروف» [الطلاق: 5]. 


عر يه 


وقال تعالى : وَعلَ الْولُودِ لَه نتن وكِسْوتمنَ بحرو 4 [البقرة: 19 . 
ومعلوم أن الرضاع يختلف» فيكون صبي أكثر رضاعًا من آخرء وامرأة أكثر 


)١(‏ انظر فى مذهب الحنفية: المبسوط (؟١١/ »2)١١8‏ مختصر اختلاف العلماء 
للطحاوي (4/ »)0١‏ فتاوى السغدي (1/ 0717)» بدائع الصنائع (4/ 188). 
وفي مذهب المالكية» انظر المدونة (5/ »)55١‏ التلقين (”/ »)5٠5‏ تهذيب 
المدونة (7/ »)١79‏ الكافي في فقه المدينة (ص775)» الذخيرة للقرافي (5/ 558). 
وقال في بداية المجتهد (؟/ :)١1/١‏ «استئجار الأجير بطعامه وكسوته» وكذلك الظثئر فمنع 
الشافعي ذلك على الإطلاق» وأجاز ذلك مالك على الإطلاق. . . وأجاز ذلك أبو حنيفة 
في الظئر فقط». 
وفي مذهب الحنابلة : انظر مختصر الخرقي (ص/97)» الكافي في فقه الإمام أحمد(7/ ١٠”)؛‏ 
الشرح الكبير (5/ »)2٠١‏ مجموع الفتاوى .)0171١ /7١(‏ 
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إرضاعًا من أخرى.» ويختلف لبنهاء فيقل أو يكثرء ومع ذلك جازت الإجارة 
على هذا. 

قال ابن قدامة: «ولم يفرق بين المطلقة وغيرهاء بل في الآية قرينة تدل على 
طلاقها؛ لأن الزوجة تجب نفقتها وكسوتها بالزوجية» وإن لم ترضع؛ لأن الله 
تعالى قال: وَل الْوَارثِ مِثْلُ ذَلِكَ ‏ [البقرة: ***]» والوارث ليس بروج" . 

الدليل الثانى: 

بعث رسول الله عليه والناس يتعاملون به فأقرهم عليه» وكانوا عليه في 
الجاهلية. 

الدليل الثالث: 


حاجة الناس إلى جوازه» والأم قد تعجز عن الإرضاع لمرض أو موت» أو 
تأبى الإرضاع» فلا طريق إلى تحصيل المقصود سوى استئجار الظثئر. وترك 
تقدير الأجرة إلى ما يتعارف عليه الناس لا حرج فيه كما ترك تقدير نفقة الزوجة 
ومقدار الطعام في الكفارة إلى عرف الناس» والناس يستأجرون الحمام دون ذكر 
لمقدار ما يستعمل من الماءء والناس يتفاوتون في ذلك» ومع ذلك تساهل 
الناس في هذا المقدار من الجهالة» والله أعلم. 

القول الثاني: 

لا يصحء وهو اختيار أبي يوسف ومحمد بن الحسن» ومذهب الشافعية» 
الزوؤاية عم أحمدة ويه قال ابو كور 
)١(‏ المغني (ه/ 588). 


(0) انظر في مذهب أبي يوسف ومحمد بن الحسن: تحفة الفقهاء (؟:/ 20751١‏ بدائع 
الصنائع (5/ .)١91‏ ْ - 
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حت ع و لمحت 

لا دليل من قال: لا يجوز: 

العلم بالأجرة شرط في صحة عقد الإجارة» وإطلاق الطعام والكسوة دون 
وصفهما يجعل الطعام مجهول الجنس والمقدار والصفة» كما أن الناس 
يختلفون في الأكل اختلافا متفاوتّاء وكذلك الشأن في الكسوة» فيؤدي ذلك إلى 
جهالة الأجرة» والجهالة به مفسدة للعقد؛ لأنها تفضي إلى التنازع . 

وأجيب من وجهين: 

الوجه الأول: 

القول بأن الأجرة مجهولة مسلم» والجهالة نوع من الغرر» والغرر والجهالة 
لا يمنعان صحة العقد لعينهماء بل لإفضائها إلى المنازعة أو الوقوع في 
المخاطرة» وجهالة الأجرة في هذا الباب لا تفضي إلى المنازعة ولا توقع في 
المخاطرة؛ لأن العادة جرت بالمسامحة مع الظثئر والتوسيع عليها وعدم 
المماكسة معهن» وإعطائهن شهواتهن شفقة على الأولاد”'. 

الوجه الثانى: 

أن الجهالة لو كانت مؤثرة في هذا العقد لامتنع استئجار المرضعة مطلقًا حتى 
ولو كانت الأجرة من النقود لاختلاف الأطفال في مقدار الشرب» واختلاف 
المرضعات. فى كثرة الحليب وقلته» وقد تزيد حاجة الطفل إلى الرضاع وقد 
- وانظر في مراجع الشافعية: الإشراف على مذاهب العلماء لابن المنذر (5/ 07917 أسنى 

المطالب (؟/ »)5١٠5‏ مغني المحتاج إفة الرضة تلرضر4” 

وانظر الرواية الثانية في مذهب الحنابلة وقول أبي ثور في المغني (5/ 588)» الشرح 


الكبير (5/ )٠١‏ 
)١(‏ انظر الاختيار لتعليل المختار (؟:/ .)5١‏ 
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«ان»ه 
تنقص تبعًا لصحته ومرضه؛ء والطفل عرضة للمرض خلال مراحل نموه الأولى؛ 
فدل على أن الشرع سهل في هذا العقدء ولم ينظر إلى ما يتطرق إلى العقد من 
جهالة يسيرة» لحاجة الناس إلى هذا العقدء والله أعلم. 
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المبحث الثالث 


في استئجار الأجير بطعامه وكسوته 

إذا استأجر الرجل الأجير مقابل طعامه وكسوته أو دابة بعلفهاء فإما أن 
يوصف الطعام والكسوة وصفًا دقيقًا بحيث يعرف جنس كل منهما ومقداره 
وترتفع الجهالة عن العورضء أو يذكر الطعام والكسوة دون أن يحدد العاقدان 
مقدار الطعام وصفة الكسوة. 

[م-١87]‏ فإِنْ وصف الطعام والكسوة بما يكفي في السلم صح ذلك» وحكي 
إجماعًاء حكاه جمع من أهل العلم منهم الزيلعي من الحتفية”'"» وابن المنذر 
من الشافعية”"©2». وابن قدامة من الحنابلة""2» وغيرهم . 

[م-41/1] أما إذا لم يبين العاقدان جنس ومقدار الطعام والكسوة فقد اختلف 
الفقهاء في حكم استئجار الأجير بطعامه وكسوته على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوزء وهو مذهب الحنفية» والراجح عند الشافعية» ورواية في مذهب 
الحنابلة» واختاره ابن حزم . 


ك4 تببين الحقائق (0/ 01717 1788)» وقال في الاختيار لتعليل المختار (7/ :)5١‏ الو شرط 
قدرًا من الطعام كل يوم» وكسوة ثوب موصوف الجنس والطول والعرض كل ستة أشهر 
جاز بالإجماع». 

(9) المغني (5/ 3585). 

(7) الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 7595). 

(5) انظر في مذهب الحنفية: تبيين الحقائق (ه/ /ا7١)2‏ بدائع الصنائع (:/ )ل 
المبمضرط زا م 0 ' - 
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ل دليل من قال بالمنع: 

العلم بالئمن شرط في صحة عقد الإجارة» وإطلاق الطعام والكسوة دون 
وصفهما يجعل الطعام مجهول الجنس والمقدار والصفة» كما أن الناس 
يختلفون في الأكل اختلافًا متفاوتّاء وكذلك الشأن في الكسوة» فيؤدي ذلك إلى 
جهالة الثمن» والجهالة به مفسدة للعقد؛ لأنها تفضي إلى التنازع» فكل طرف 

(ح-ملاه) وقد روى الإمام أحمدء قال: حدثنا أبو كامل» عن حماد» عن 
إبراهيم» عن أبي سعيد الخدريء أن النبي يله نهى عن استئجار الأجير حتى 
ماله اشرو السددييك 


ويناقش من وجهين : 

الأول: أن الحديث ضعيف مرفوعًاء والموقوف منقطع» فلا حجة فيه. 

الثاني: على فرض صحته فإن من استأجر أجيرًا بنفقته وكسوته فقد بين له نوع 
أجره » والمرجع في مقداره عند التنازع إلى الوسط في عرف الناس» وما يوجد 
في ذلك من الغرر فهو من الغرر المعفو عنه؛ لأنه لا يفضي إلى التنازع . 


- وفي مذهب الشافعية: روضة الطالبين (8/ »)١1/8 :١15‏ مغني المحتاج (؟/ 574)) 
حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 594)», حاشية الجمل (7/ 255) واسئئثنى الشافعية خادم 
الزوجة» والحج بالرزق. ٠‏ 
وفي مذهب الحنابلة» انظر: الإنصاف (5/ ؟١)»:‏ المحرر /١(‏ 081» وَقَرَقٌ الحنابلة بين 
إجارة العبد بالنفقة فتصحء وبين إجارة الدابة بعلفها فمنعوا منه. 
انظر شرح منتهى الإرادات (؟/ /107. 8١)ء‏ مطالب أولي النهى (9/ 784). 
وعلل ابن حزم المنع في المحلى كما في مسألة :)١77(‏ بأن «الطعام يختلف فمنه اللين» 
ومنه الخشنء» ومنه المتوسطء ويختلف الأدم. وتختلف الناس في الأكل اختلافا متفاوتاء 
فهو مجهول». 

.)686٠ المسند (/ 094)غ» وسبق تخريجهء انظر (ح‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ية في الفقه الإسلامي 75 


ابن 


القول الثاني : 
يجوز وهو مذهب اللجالكةة 7 والمذهب عند لجنا بل واختيار 


0 
نميه : 


لا دليل من قال بالجواز. 
الدليل الأول: 


القياس على الظئرء قال تعالق: يِذ ضع ل ل م ومو 5 


مَعروفٍ» [الطلاق: 5]. 


وقال تعالى: «#وعل ألْولُود لَه ررقي فهنَّ وكسوممنَ بالمعروف 6 [البقرة: #*؟] . 
ومعلوم أن الرضاع يختلف. د فز آخيرة و مرأة أكثر 


رضاعًا من أخرى» ويختلف لبنها» فيقل أو يكثرء ومع ذلك جازت الإجارة على 


هذا. 


)١(‏ جاء في المدونة (5/ :)47١‏ «أرأيت إن استأجرت دابة إلى موضع من المواضع ذاهبًا 


وراجعًا بعلفهاء أيجوز هذا الكراء في قول مالك؟ قال: نعم ذلك جائز؛ لأن مالكا قال في 
الأجير بطعامه أنه لا بأس به؛؟. 

وقال في القوانين الفقهية (ص١8١):‏ «ويجوز استتجار الأجير للخدمة والظهر يطعامه 
وكسوته على المتعارف6»: وانظر بداية المجتهد (؟/ ١)ء‏ وفي التلقين (؟/ ؟5*1): : 
«وللأجير أن يستأجر بطعامه وكسوتهء ويكون له الوسط 37 لمثله؛» وانظر بداية 
المجتهد (؟/ »)١7١‏ التاج والإكليل (5/ 575). 

وذكر المالكية بأنه لو وجد الأجير أو الدابة أكولا فله الفسخ ما لم يرض بالوسط. 

انظر الشرح الكبير (5/ 7”8), الخرشي (1/ 0754. 


(5) الإنصاف (5/ »)١١‏ الكافي (7/ 2097 المبدع (4/ 55)» المغني (0/ 588). 
() جاء في الفتاوى الكبرى (0/ :)5٠7‏ «ويصح أن يستأجر الدابة بعلفهاء وهو رواية عن 


أحمد» وجزم به .القاضى فى التعليق». 
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قال ابن قدامة: «ولم يفرق بين المطلقة وغيرهاء بل في الآية قرينة تدل على 
إطلاقها؛ لأن الزوجة تجب نفقتها وكسوتها بالزوجية» وإن لم ترضع؛ لأن الله 
تعالى قال : موَعَلَ الْوَارث مِكْلُ ذَلِكَ > [البقرة: "015 والوارث ليس بزوج. . . وإذا 
ثبت في الظثر بالآية» فيثبت في غيرها بالقياس عليها»”"". 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «فَكَتَارَيد إِظمَامُ عَكَرَةَ مَسَلكينَ مِنْ أَوْسَطٍ مَا طهِمُونَ أهليكم أو 
كنَوَتْمُرَ أَوْ خَحَريرُ رَكَبَةِ4 [المائدة: 44]. 

فأطلق الطعام والكسوة على ما يعرف الناس» فقام العرف مقام التسمية كنفقة 
الزوجة» ولأن للكسوة عرقاء وهي كسوة الزوجاتء وللإطعام عرفاء وهو 
الإطعام في الكفارات» فجاز إطلاقه كنقد البلد""". 

الدليل الثالث: 

(ح-019) ما رواه ابن ماجهء قال: حدثنا محمد بن المصفى الحمصي» 
حدئنا بقية بن الوليد» عن مسلمة بن علي عن سعيد بن أبي أيوب» عن 
الحارث بن يزيد عن علي بن رباح قال: سمعت عتبة بن الندر يقول: كنا عند 
رسول الله وك فقرأ طس حتى إذا بلغ قصة موسى قال: إن موسى وَل آجر نفسه 
ثماني سنين أو عشرا على عفة فرجه وطعام بطنه ". 


ع 0 


(01) المغني (5/ 586). 

(0) المرجع السابق. 

(*) سنن ابن ماجه (555؟7). 

(5) ورواه أبو بكر الشيباني في الآحاد والمثاني :)١9//(‏ والطبراني في المعجم 
الكبير )١78 /١1(‏ رقم: 7 واين قانع في معجم الصحابة »0)79١(‏ والمزي في - 
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الدليل الرابع : 

(رث-9١٠)‏ ما رواه ابن ماجهء قال: حدثنا أبو عمر حفص بن عمروء حدثنا 
عبد الرحمن بن مهدي. حدثنا سليم بن حيان سمعت أبي يقول: سمعت 
أبا هريرة يقول نشأت يتيماء وهاجرت مسكيناء وكنت أجيرًا لابنة غزوان بطعام 
بطني وعقبة رجليء أحطب لهم إذا نزلواء وأحدو لهم إذا ركبوا فالحمد لله 
الذي جعل الدين قوامًا وجعل أبا هريرة إمامًا(" . 


[حسن لغيره]7؟" . 


- تهذيب الكمال /١94(‏ 780") من طريق محمد بن مصفى . 

وأخرجه أبو نعيم في معرفة الصحابة (0184)» وابن عساكر في تاريخ دمشق )4٠ /5١(‏ 
من طريق موسى بن أيوب النصيبي» كلاهما عن بقية بن الوليد به. 

والحديث فيه علتان: 
الأولى: مسلمة بن علي ضعيف جدّاء قال أبو أحمد الحاكم: ذاهب الحديث. 
وقال أبو حاتم الرازي: فنكر الحديث» لا يشتغل بهء هو في حد الترك. 
وقال يعقوب بن سفيان: لا ينبغي لأهل العلم أن يشغلوا أنفسهم بحديثه. 
الثانية: في إسناده بقية بن الوليد» مدلسء وهو متهم بتدليس التسوية. 
وقد رواه ابن أبي حاتم في تفسيره (9/ 1974) من طريق يحبى بن عبد الله بن بكير. 
ومن طريق صفوانء ثنا الوليد بن 0 » كلاهما (ابن بكير والوليد) ثنا ابن لهيعة» عن 
الحارث ابن يزيد الحضرمي به. 
وصفوان والوليد متهمان بتدليس التسوية» وابن لهيعة ضعيف 
وقد ضعف الحديث ابن حجر في الفتح (5/ 548)» والبوصيري في مصباح الزجاجة (/ 017/5 
وابن كثير في تفسيره (1/ 0787 وذكر البوصيري والهيثمي في مجمع الزوائد بأن الإمام أحمد 
رواه في مسنده؛ ولم أقف عليه في المطبوع . 

.)75556( سئن ابن ماجه‎ )١( 

(؟) في إسناده حيان بن بسطامء لم يوثقه إلا ابن حبان» وفي التقريب مقبول أي حيث يتابع 
وإلا فلين» وقد توبع في هذا الحديث. 2 
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ونوقش هذا: 

بأن الحديث يحتمل أن يكون ذلك قبل إسلام أبي هريرة» وقد ذكر ذلك في 
سياق ما أنعم الله عليه بالإسلام» ويحتمل أن يكون آجر نفسه على مقدار معلوم 
من الطعام”'' . 


لا الراجح: 

جواز إجارة الأجير بطعامه وكسوته» وعند التزاع رأى بعض العلماء أن له مدا 
من الطعام قياسًا على إطعام المسكين في الكفارة» والذي أميل إليه أن له طعام 
مثلهء وهو يختلف من حرفة إلى أخرى» فطعام المهندس يختلف عن طعام 
الحرفي. 

وبالنسبة للكسوة فنص ابن قدامة بأن له أقل لباس لمثله» ولو قيل: له الوسط 
من لباس مثله لكان أولى» والله أعلم. 


- والحديث رواه ابن ماجه (5550) من طريق أبن مهدي. 

وأبو نعيم في الحلية /١(‏ 2071784 وفي معرفة الصحابة (54/ا4) من طريق عفان بن مسلم» 
كلاهما عن سليم بن حيان به. 

ورواه أبو نعيم في حلية الأولياء /١(‏ 7,4) وفي معرفة الصحابة (+415) من طرق عن 
محمد بن إسحاق» ثنا قتيبة بن سعيد» ثنا ابن لهيعة» عن أبي يونس» عن أبي هريرة بنحوه. 
وهذا إسناد صالح في المتابعات» رواية قتيبة بن سعيد عن ابن لهيعة كانت قبل احتراق 
كتبهء وإن كان ابن لهيعة ضعيفًا مطلقّاء قبل وبعد احتراق كتبه إلا أن روايته بعد احتراق كتبه 
أشد ضعمًا . ش 
وشيخ أبي نعيم ذكره الخطيب في تاريخ بغداد (5/ »)١71/‏ وأثتى على زهده وعبادته» ولم 
يذكر شيئًا فيما يتعلق بحفظه. وبقية رجال الإسناد ثقات» فالإسناد صالح في المتابعات» 
والله أعلم . 


.)787 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 
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المبحث الرابع 
فى استتجار الدار بترميمها 


[م-417] اختلف الفقهاء في الرجل يستأجر العين على أن يقوم بترميمهاء 
فإن استأجر الدار بعمارتهاء أو اشترط أنها إن احتاجت إلى ترميم فإن ترميمها 
عليه» أو استأجر الدار بدراهم معلومة واشترط عليه عمارتها خارجًا عن 
الأجرة» قهذا لإ يجوز لدى جتمهو3 الفتهاع” . 


جاء فى البحر الرائق: «لو استأجر الدار بكذا على أن يعمرها فالإجارة 
قاسية 7 


وجاء فى المدونة: «سألنا مالكا عن الرجل يكتري الدارء ويشترط عليه أنه إن 
انكسرت خشبة» أو احتاجت الدار إلى مرمة يسيرة كان ذلك على المتكاري. 
قال مالك: لا خير في ذلك إلا أن يشترطه من كرائها»”". 


وجاء في الوسيط للغزالي: «لو أجر الدار بعمارتها لم يجزء فإن العمارة 


0000 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (5/ »)١95‏ المبسوط /١6(‏ 405 الفتاوى 
الهندية (5/ 875)» البحر الرائق (8/ .)١9‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: الأم (5/ .»)55١‏ الإشراف على مذاهب العلماء 
لابن المنذر (5/ 758)» مغني المحتاج (؟7/ 2075 تحفة المحتاج (5/ .)1١1‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: كشاف القناع (5/ »)7١‏ مطالب أولي النهى (*/ 504)» 
(5) البحر الرائق (4/ .)١9‏ 
() المدونة (5/ 609). 
(5) الوسيط (5/ »)١58‏ وانظرروضة الطالبين (5/ 11)»: جواهر العقود للسيوطي .)71١ /١(‏ 
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وأما إذا أجر الدار بدارهم معلومة على أن ينفق المستأجر ما تحتاج إليه 
محتسبًا ذلك من كرائهاء فاختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يصحء وهذا مذهب المالكية» والحنابلة. 

ومثله إذا كان الترميم مبيئًا معلومّاء ولم يعلق بالحاجة» واستأجرها على أن 
.يقوم بذلك مرة أو مرتين بالسنة. 

جاء في المدونة «قلت: أرأيت إن استأجرت دارًا على أن علي تطيين البيوت؟ 
قال: هذا جائز إذا سميتم تطيينها كل سنة مرة أو مرتين» أو في كل سنة مرة» 
فهذا جائزء فإن كان إنما قال له ذلك: إذا احتاجت طينهاء فهذا مجهول. ولا 
يجوز. قلت: وهذا قول مالك؟ قال: هذا رأيي"''. 

وجاء في الروض المربع: «فإن أجره الدار بعمارتهاء أو عوض معلوم» 
وشرط عليه عمارتها خارجًا عن الأجرة لم تصحء ولو أجره بمعين على أن ينفق 
المستأجر ما تحتاج إليه محتسبًا به من الأجرة صح»”" . 

القول الثاني : 

لا يصحء وهذا مذهب الشافعية. 


قال النووي في الروضة: "لو أجرها بدارهم معلومة على أن يصرفها إلى 

العمارة لم يصح ؛ أن الأجرة الدراهم مع الصرف إلى ا الجما رق وذلك عمل 
د 
مجهو د 

.)6094 /5( المدونة‎ )١( 


(0) الروض المربع (؟/ 227917 وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 555). 
() روضة الطالبين (5/ :)١[/8‏ 
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وأرى أن الراجح في ذلك مذهب المالكية والحنابلة» وذلك لأن الكراء 
دراهم معلومة» وصرفها إلى الترميم من قبيل الوكالة» وكونه يقوم بصرفها على 
الترميم عمل معلوم» وليس مجهولا كما يقول الشافعية» وعلى التسليم بأن فيه 
جهالة فهو لا يتعلق بالأجرة؛ وإنما يتعلق بالوكالة» والوكالة تجوز بأجرة وبدون 
أجرة» ولن يباشر الترميم بنفسه غاية ما في ذلك أن يدفع تكاليف الترميم من 
المال المستحق للمؤجرء وهذا لا يؤدي إلى الجهالة» والله أعلم. 
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المبحث الخامس 
في الأجرة إذا كانت منفعة 
قال القرافي: كل ما جازت أجرته جاز أجره'''. 
وقال ابن قدامة: كل ما جاز ثمنًا في البيع جاز عوضًا في الإجارة”". 
وقال ابن عابدين: الأصل أن المنافع تجري مجرى الأعيان”" . 
[م-”ا/ا1م] إذا اته تفق المتعاقدان على أن تكون أجرة الدار منفعة أخرى يقوم بها 
المستأجر للمؤجرء وهو ما يسمى مقايضة المنافع : 
فإن اختلفت المنفعتان كالسكنى بالركوب» والركوب بالتعليم فذلك جائز عند 
الأئمة» ولم أقف على خلاف في المسألة. 
وإن كانت الأجرة منفعة من جنس المعقود عليه كإجارة السكتى بالسكق: 
والركوب بالركرب فاختلف الفقهاء فيها على قولين: 
القول الأول: 
متى كانت المنفعتان من جنس واحد بطل العقدء» وهذا مذهب 
الحنفية”؟' . 
)١(‏ الذخيرة (0/ 40"). 
(5) المغني (0/ 588؟). 
() حاشية ابن عابدين (5/ *38). 


(5) البحر الراتق (8/ 58)» بدائع الصنائع (5/ »)١95‏ الفتاوى الهندية (5/ »)5١7‏ تبيين 
الحقائق (6/ .)١"١‏ 
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لا دليل من قال: لا يجوز: 

الدليل الأول: 

يذهب الحنفية إلى جريان ربا النسيئة في كل ما اتحد جنسه» سواء كان ذلك 
من الأعيان كمبادلة الثوب بثوب من جنسه نسيئة» أو من المنافع كمبادلة منفعة 
بأخرى من جنسها . 

فإذا أبدل منفعة بمنفعة من جنسهاء وكانت المنافع بحكم المعدومة؛ لأنها 
تحدث شيئًا فشيئًا أدى ذلك إلى الوقوع في ربا النسيئة. 

وأجيب : 

قال ابن قدامة: «المنافع في الإجارة ليست في تقدير النسيئة» ولو كانت نسيئة 
ما جاز في جنسين ؟؛ لأنه يكون بيع دين 3162 . 

لا أجاز الحفية ذلك في المافع من أعاين مبكانة السك بالركريي ذل 
على جوازها من جنس واحد. 

ولأن الدين هو ما تعلق في الذمة» ومنافع الأعيان تتعلق بأعيانها لا في 
الذمم؛ وقد شرع المستأجر في قبضهاء وقَبْض العين قَبْضٌ للمنفعة فليست 
0 

وقد ناقشت هذا المذهب في كتاب الرباء وبينت أن ربا النسيئة لا يجري 
إلا في الأموال الربوية بشرط اتحاد العلة» سواء كانت من جنس واحد كالبر 
بالبر» أو كان جنسها مختلمًا كالبر بالشعيرء والذهب بالفضة» فأغنى عن 
إعادته هنا . 


.)568 المغني (ه/‎ )١( 
.)"9٠ /8( (؟) انظر الذخيرة‎ 
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الدليل الثاني : 

أن الإجارة أجيزت على خلاف القياس للحاجة» ولا حاجة إلى استئجار 
المنفعة بجنسها ؟ لله يستغنى بما عنذه , 

ويجاب : 


3 


قد يختلف المكان» فتكون حاجته إلى سكنى دار بمكة بسكنى دار في نجدء 
فلا تندفع حاجته بمأ عنده منها . 


القول الثانى: 
يصح العقد سواء اتفقت المنفعتان أو اختلفت» وهذا مذهب الجمهورء 


0 زف 
واختيار ابن حزم ''. 


لا دليل من قال بالجواز: 
الدليل الأول: 


الأصل الجوازء فمن ادعى المنع فعليه الدليل من كتاب اللهء أو سنة 
رسول الله يله أو إجماع الصحاية. 


.)177 /8( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) جاء في المدونة (5/ :)051١‏ «أرأيت إن استأجرت سكنى دارك هذه السنة بسكتى داري 
هذهء أيجوز هذا في قول مالك. قال: هو عندي جائز لا بأس به. 
وقال في بداية المجتهد (7/ :)١7١‏ «ومن هذا الباب اختلافهم في إجارة دار بسكنى دار 
أخرى» فأجاز ذلك مالك» ومنعه أبو حنيفة». 
وانظر: منخ الجليل (1/ 5458» 5594)» مواهب الجليل (5/ 505)»: الخرشي (7/ 4). 
وانظر في مذهب الشافعية: أسنى المطالب (؟/ »)5٠08‏ الحاوي الكبير (97/ 797). 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (80/ 7508)» شرح منتهى الإرادات (؟7/ “221847 كشاف 
القناع (*/ 567)» مطالب أولي النهى (”7/ /041). 
وانظر المحلىء مسألة (116). 
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الدليل الثاني : 

قياس المنافع على الأعيان» فإذا جازت المقايضة في الأعيان التي من جنس 
واحد»ء جازت المقايضة في المنافع""" 

وناقش الحنفية ذلك : 

بأنه لا خلاف في جواز بيع دار بدارء كجوازه بغير الدور إلا أن ذلك أعيان» 
وللمنافع: أصل آخر في امتناع جواز الجنس بالجنس منهء وهو ما روي عن 
النبي ككل من النهي عن الشغار... وهو عقد بضع ببضعء والأبضاع منافع» 
فالعقود عليها كعقود الإجارات على المنافع”"' 

ويجاب : 

بأن البضع ليس بمالء» فالمنع ليس من قبيل أنه منفعة بمنفعة من جنسهاء 
وإنما المنع؛ لأن التكاح يشترط لصحته وجود الموت واة يكو هالت فال 
تعالى : «9آن تَبْحَعْوا بعكم مُحْصِدِينَ صِنينَ غَيْرَ مُسَفْحِينَ» [النساء: 2174 وإذا طلب البضع 
في مقابل بضع آخرء ل 

الدليل الثالث : 

أن المنافع نوع من أنواع المال» فما جازت إجارته جاز أجره. 

لا الراجح 

جواز إجارة المنافع بمنافع أخرى من جنسهاء لعدم جريان الربا فيهاء 
لاطي 2 
)١(‏ انظر الذخيرة للقرافي (6/ .)79٠‏ 
(؟) انظر مختصر اختلاف العلماء (5/ ٠ .)١7‏ 
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اماما المي في ال ادي 7_0 


الميعحصث السادس 
فى احتساب الأجرة بالحصة 


احتساب الأجرة بالحصة من الإنتاج تارة تكون تلك الأجرة حصة شائعة» 
كأن تكون الأجرة ثلث الإنتاج» أو ربعه» أو خمسهء وهكذا. 

وتارة تكون الأجرة مقدارًا. محددّاء كأن يطحن الأجير الحنطة بقفيز من 
دقيقها . 

فهاتان مسألتان» وسوف نبحث كل واحدة منها في مبحث مستقل إن شاء 
الله تعالى» نسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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«هلقه 


الفرع الأول 
في الأجرة تكون حصة معينة من الانتاج 

[م-475] إذا كانت الأجرة حصة معينة من الإنتاج» كأن يدفع الحنطة لمن 
يطحنها بقفيز من دقيقها”''» أو يعصر الزيتون بجزء معين معلوم منه؛ أو يدفع 
الغزل إلى حائك لينسجه بجزء معين منه؛ أو يسلخ الشاة في مقابل جلدهاء أو 
ينقي تراب المعادن أو الصاغة بمقدار معين منه كأوقية منه مثلاء فهل تصح 
الأجرة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يصح مطلقًاء وهذا مذهب الجمهور". 

واستدل هذا القول: 

الدليل الأول: 


(ح-08) ما رواه الدارقطنى . قال: حدثنا محمد بن الفضل بن الزيات» 


)١(‏ القفيز: مكيال معلوم يتواضع عليه الناس. 

0 انظر في مذهب الحنفية: تبيين الحقائق (ه/ ١٠ 2١١59‏ العناية (9/ /ا١١٠)غ‏ 
المبسوط(5١/‏ 58». 59) و /١5(‏ 89)» بدائع الصنائع (5/ »)١97‏ الفتاوى 
الهندية (5/ 555). 
وفي مذهب الشافعية: أسنى المطالب (7/ 505)» الإقناع للشربيني (؟/ 0759)» روضة 
الطالبين (5/ .)١975‏ منهاج الطالبين (ص76)» حاشية الشبراملسي على نهاية 
المحتاج (0/ 4") الوسيط (5/ .)١1658‏ 
وفي مذهب الحنابلة: شرح منتهى الإرادات (7/ 27847 كشاف القناع (9/ 0178), 
مطالب أولي النهى (/ 098).. 
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أخبرنا يوسف بن موسىء» أخبرنا وكيع وعبيد الله بن موسىء قالا: أخبرنا 
سفيان» عن هشام أبي كليب» عن ابن أبي نعيم البجلي» عن أبي سعيد 
الخدري» قال: نهى عن عسيب الفحل. 

زاد عبيد الله: وعن قفيز الطحان"''. 

[اختلف في متنه وفي إسناده» قال الذهبي في الميزان: هذا منكرء وراويه لا 
غرف .وفال "ابن قبية» باطر لا أضل ]1 


.)51/ /7( سنن الدارقطني‎ )١( 

(؟) الميزان (5/ 05”) قاله في ترجمة هشام بن كليب. 
وقال الحافظ ابن حجر في الدراية في تخريج أحاديث الهداية (؟/ :)14٠0‏ في إسناده 
صعف . 
وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (8؟/ 4 (وما يروى عن النبي كَل أنه نهى عن قفيز 
الطحان فحديث ضعيف» بل باطل» فإن المدينة لم يكن فيها طحان ولا خباز لعدم حاجتهم 
إلى ذلك» كما أن المسلمين لما فتحوا البلاد كان الفلاحون كلهم كفارًا؛ لأن المسلمين 
كانوا مشتغلين بالجهاد؟. 
وقال أيضًا (0/ :)١١*‏ «هذا الحديث باطل لا أصل لهء وليس هو في شيء من كتب 
الحديث المعتمدة» ولا رواه إمام من الأئمةء والمدينة المنورة لم يكن بها طحان يطحن 
بالأجرة» ولا خباز يخبز بالأجرة». 
وقول ابن تيمية تكله : ليس هو في شيء من كتب الحديث المعتمدة فيه نظر» بل هو في سنن 
النسائي» وشرح مشكل الآثارء وسنن البيهقي» ومسند أبي يعلى وغيرهاء وهذه دواوين في 
السنة معتمدة في الجملة عند أهل الإسلام. 
وقال ابن القيم في أعلام الموقعين (7”/ 75847): «لا يثبت بوجه أنه نهى عن قفيز الطحان؟ . 
وضعفه ابن القطان الفاسي في بيان الوهم والإيهام (؟/ ١1؟)‏ و(5/ .)/١‏ 
قلت: الحديث مختلف فيه في متنه وإسناده: أما الاختلاف في المتن: 
فرواه وكيع كما في مصنف ابن أبي شيبة (757751)». وسئن الدارقطني (”/ 47)» وسئن 
البيهقي (ه/ 89" ) . 
وفحمد بن يوسف الفريابي» كما في المجتبى للنسائي (5775)» والسنن الكبرى ١‏ - 
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الدليل الثاني 

رأى الطحاوي أن سبب المنع من استئجار الطحان بقفيز منه» أنه استأجره 
بمعين ليس عنده» فالقفيز معين» وليس في الذمة؛ لأن تعيين الحنطة تعيين 
للدقيق» وإذا كانت الأجرة معينة فإنه يشترط أن تكون موجودة وقت العقد»ء 
والدقيق ليس عند المستأجر يوم يستأجرء لأنه لم يطحنه بعد. 


للنسائي (5194) عن سفيان» عن هشام به» ولم يذكر في الحديث قفيز الطحان» بل اقتصر 
في الحديث على النهي عن عسب الفحل» ولم يختلف عليهم في لفظه. 
ورواه ابن المبارك» واختلف عليه فيه: 
فرواه النسائي في السئن الكبرى (5595) من طريق. حبان بن موسى: عن عبد الله 
ابن المبارك» عن سفيان به بلفظ وكيع» ومحمد بن يوسف الفريابي حيث لم يذكر قفيز 
الطحان. 
وحبان بن موسى قد وثقه الحافظ في التقريب» والذهبي في الكاشف. 
وقال يحيى بن معين: ليس صاحب حديثء ولا بأمن يه. تهذيب الكمال (8/ 55"). 
ورواه أبو يعلى الموصلي في مسنده )١٠١75(‏ والطحاوي في مشكل الآثار (؟/ كملىء /مم1) 
عن الحسن بن عيسى . 
والطحاوي في مشكل الآثار (؟/ 187+ )١147‏ من طريق نعيم بن حماد» كلاهما عن ابن 
المبارك به» بذكر زيادة قفيز الطحان. 
والحسن بن عيسى ثقة» ونعيم بن حماد ل لل الحافظ ». مختلف 
فيه» امتحن» فمات مسجونًا بسامراء. 
ورواه عبيد الله بن موسى كما في سنن الدارقطني (/ 517) والبيهقي في السنن الكبرى (0/ 0714 
وفي معرفة السنن (5/ 77/5). عن سفيان به» بذكر قفيز الطحان. 
.هذا فيما يتعلق بالاختلاف في المتن. وأما الاختلاف في الإسناد:. 
فرواه موصولا هشام بن كليب» عن عبد الرحمن بن أبي أنعم؛ عن أبي سعيد الخدري. 
وخالف عطاء بن السائب هشاماء فرواه عن عبد الرحمن بن أبي نعم مرسلًا بذكر قفيز 
الطحان.ء جاء في المطالب العالية )١501/(‏ قال مسدد: حدثنا خالدء» عن عطاء بن 
السائبء عن عبد الرحمن ابن أبي أنعمء قال: نهى رسول الله كله عن قفيز الطحان. 
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يقول الطحاوي: «ما يفعله أهل الجهل إلى يومنا هذا من دفع القمح إلى 
الطحان على أن يطحنه لهم بقفيز من دقيقه الذي يطحنه منه فكان ذلك استئجارًا 
من المستأجر بما ليس عنده إذ كان دقيق قمحه ليس عنده في الوقت الذي 
ارين حوة وكان في ذلك ما قد دل أن الاستئجار لا يكون بما ليس عند المستأجر 
يوم يستأجرء كما لا يكون الابتياع بما ليس عند المبتاع يوم يبيع» وبما ليس عند 
المبتاع يوم يبتاع من الأشياء التي ليست عنده مما ليس معناها معنى الأثمان 
كالدراهم وكالدنانير» وكما سواها من ذوات الأمثال التي قد تكون دينا في 
الذمم وبالله التوفيق»"2. 

ويقول الزيلعي : «والمعنى فيه: أن المستأجر عاجز عن تسليم الأجر؛ لأنه 
بعض ما يخرج من عمل الأجير» والقدرة على التسليم شرط لصحة العقدء وهو 
لا يقدر بنفسهء وإنما يقدر بغيرهء فلا يعد قادرًا ففسدء ولأنه جعل الأجر شيئًا 
لا يمكن تسليمه إلا بعمل الأجير» العمل الذي يجب عليه بحكم العقدء فتكون 
القدرة التي هي شرط العقد قائمة بحكم العقدء فتصير بمنزلة حكم العقدء 
والشرط لا يصلح حكمّاء فكذا لا يصلح قائمًا به»”". 

الدليل الثالث: 

علل الشافعية المنع بما قاله الماوردي في الحاوي» قال: «وإذا استأجر 
طحانًا ليطحن له عشرة أقفزة بقفيز منها مطحونًا لم يجز؛ لأنه جعل المعقود عليه 
معقودًا به. . . ولكن لو استأجر لطحن تسعة أقفزة بالقفيز العاشر منها جاز؛ لأنه 
جعل تسعة أعشاره معقودًا عليه» وعشره معقودًا به»"" . 
)١(‏ مشكل الآثار (؟:/ 88١)ء‏ وانظر بداية المجتهد (؟/ .)١59‏ 


(0) تبيين الحقائق (8/ .)١١١‏ 
(9) الحاوي الكبير (7/ 557). 
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«كقة 

القول الثاني : 

يصح مطلقاء وهذا القول اختاره ابن قدامة» وصوبه المرداوي من الحنابلة» 
ورجحه ابن القيم'''» وجوزه بعض مشايخ بلخ من الحنفية”” . 

استدل أصحاب هذا القول: 

الدليل الأول: 

احتج ابن القيم في الجواز بأن المؤجر إذا دفع حنطة إلى من يطحنها بقفيز 
منهاء أو غزله إلى من ينسجه ثوبًا بجزء منه» أو زيتونه إلى من يعصره بجزء منه» 
ونحو ذلك أن الأجرة معلومة؛ ولا غرر فيهاء ولا خطرء ولا قمارء ولا أكل 
مال الناظل 9 


وهذا ينازع فيه المالكية: بأنه لو استأجره بجلده لم يكن معلوماء هل يخرج 


)١(‏ قال ابن قدامة فى المغنى (8/ 8): «قال ابن عقيل : نهى رسول الله يِل عن قفيز الطحان» 
وهل أنبينظن الطحان أقظرة مقلومة ينها يليد دقق.منها. :وعلة المنع أنه جعل ليشن 
معموله أجرًا لعمله. فيصير الطحن مستحقًا له عليه. وهذا الحديث لا نعرفه» ولا يثبت 
عندنا صحتهء وقياس قول أحمد جوازه لما ذكرناه عنه من المسائل». 
قوله: (هذا الحديث لا نعرفه. . . الخ) هو من كلام ابن قدامة» وليس من كلام ابن عقيل» 
لأن ابن قدامة قد قال قبل ذلك (5/ 487: 8): «قال ابن عقيل : نهى النبي كَل عن قفيز 
الطحان. ومعناه: أن يستأجر طحانًا ليطحن له كراء بقفيز منه» فيصير كأنه شرط عمله في 
اي عن عمله في باقي الكراء المطحون» ويحتمل الجواز بناء على اشتراط منفعة 

تع في المبيع».. 
0 المرداوي في الإنصاف (0/ 55).: وابن القيم في إغاثة اللهفان (؟/ )4١‏ قد نقلا 
عن أبن عقيل المنع. 
(؟) بدائع الصنائع (5/ .)١97‏ 
() انظر أعلام الموقعين (؟/ 741). 
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الجلد سليمًا أو معيبّا» وكذا الزيتون لو كان بعضه جيدّاء وبعضه رديئًا لم يكن 
معلومًا هذا الجزء من الأجرة هل تخرج من الجيدء أو من الرديء. 

الدليل الثاني : 

استدل ابن القيم في الجواز بالقياس على المضاربة» قال كأثه: «هو نظير دفع 
ماله إلى من يتجر فيه بجزء من الربح» بل أولى» فإنه قد لا يربح المال فيذهب 
عمله مجانّاء وهذا لا يذهب عمله مجاناء فإنه يطحن الحبء ويعصر الزيتون» 
ويحصل على جزء منه يكون به شريكا لمالكه» فهو أولى بالجواز من المضاربة» 
فكيف يكون المنع منه موافقًا للأصولء والمزارعة التي فعلها رسول الله وَل 
وخلفاؤه الراشدون خلاف الأصول»”"'. 

ويناقش : 

بأن القياس على المضاربة لا يصحء لأن الفقهاء مجمعون على أن المضارب 
لو ضارب بالمال واشترط أن يكون نصيبه دراهم معلومة كان العقد باطلًا . 

كما أن تسويته بين هذه المسألة وبين مسألة المزارعة ليست صائئبة» فابن القيم 
يسوي بين الأجرة بمقدار محدد من الإنتاج» وهي مسألة قفيز الطحان» وبين 
الأجرة بجزء شائع من الإنتاج» وهي مسألة المزارعة» فلا يلزم من رد الأجرة 
بمقدار محدد من الإونتاج رد المزارعة التي كان العمل بها في وقت الرسول وك 
وخلفائه» والتي كان النصيب فيها جزءًا مشاعًا . ظ 

القول الثالث: ا 

القول بالتفصيل : إن كان الدقيق والزيتون نوعًا واحدّاء كله جيد أو كله رديء 
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صح ذلك» وإن كان بعضه جيدًا وبعضه رديئًا لم يصح للجهالة» ومثله ما لو 


امتاجره للع شاة في مقاب جلها نهدا لآ عيذ لان لاله هن برع 
الجلد سليمًا :أو معيباء وهذا مذهب المالكية'. 


دليل المالكية على التفصيل: 

المالكية لم ينظروا إلى تعليلات الجمهورء وإنما كان النظر منهم موجها إلى 
. نوعية الأجرة» فإن كان يلحقها جهالة» كما لو كان الخارج من الزيت أو الدقيق 
من أنواع مختلفة يختلف باختلافها الخارج من الطحن أو العصرء أو كانت 
الأجرة جلد الشاة قد يلحقه عيب عند السلخ منعوا من ذلك» وإذا كان الدقيق أو 
الزيت نوعًا واحدًا لا يختلف الخارج منه أجازوا ذلك» والله أعلم. 


وأري أن قول المالكية أقرب إلى الصواب» والله أعلم. 


1ن 


الجليل (/ا/ /ا50)» بداية المجتهد (؟/ .)١159‏ 
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قال مالك: كل ما جاز لك أن تبيعه فلا بأس أن تستأجر به(“. 

وذكر الحنابلة بأن العين التي تنمى بالعمل يجوز العمل عليها ببعض 
نمائها”” . ش 

00 اختلف الفقهاء في حكم 00 إذا كانت الأجرة حصة شائعة من 

00 

ذهب الحنفية والخاقفة 0 ان أن عقد الإجارة لا يصح أن يكون بحصة 
شائعة منه مطلقّاء لا فرق في ذلك بين أن يكون عقد الإجارة على نسج الثياب 
وخياطتهاء أو على حصد الزرع ودرسه » أو على جني الثمان وعصرها. 

ه دليل الحنفية والشافعية: 
ْ لم يفرق الحنفية والشافعية بين الأجرة بمقدار معين» أو الأجرة بحصة 
شائعة» وأدلتهم في منع هذه المسألة هي عين أدلتهم في المسألة التي قبلهاء وقد 
ذكرت أدلتهم بالتفصيل في المسألة السابقة فأغنى ذلك عن إعادتها هنا. 


006 /5( المدونة‎ )١( 

(5). المغني (0/ 7). ش 

() حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (0/ .)١7٠‏ البحر الرائق (8/ 565)» بدائع 
الصنائع (5/ 22١97‏ أسنى المطالب (7/ 505)» الإقناع للشربيني (7/ 759): روضة 
الطالبين (0/ »)١175‏ منهاج الطالبين (ص76): حاشية الشبراملسي على نهاية 
المحتاج (0/ )© الوسيط (5/ .)١66‏ 
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القول الثاني : 

ذهب الحنابلة وابن حزم من الظاهرية إلى جواز دفع الغزل لمن ينسجه بحصة 
شائعة منه» وكذا دفع الزيت لمن يعصره بحصة شائعة منهء وإعطاء الزرع لمن 
يحصده بحصة شائعة ني 

وهو قول جماعة من أهل الحديث. 

قال البخاري في صحيحه: قال إبراهيم وابن سيرين وعطاء والحكم 
والزهري, وقتادة: لا بأس أن يعطى الثوب بالثلثء أو الربع أو نحوه”". 


)١(‏ انظر في مذهب الحتابلة: المغني (5/ 07, الإنصاف (0/ 405): شرح منتهى 
الإرادات (7/ 0578). 
وقال ابن حزم في المحلى مسألة :)١19(‏ «يجوز إعطاء الثوب للخياط بجزء منه مشاع أو 
معين» وإعطاء الطعام للطحان بجزء منه كذلك» وإعطاء الزيتون للعصير كذلك» وكذلك 
الاستئجار لجميع هذه الزيوت المحدودة بجزء منها كذلك» كل ذلك جائز. وكذلك 
استئجار الراعي لحراسة هذه الغنم بجزء منها مسمى كذلك أيضا». 

(5) صحيح البخاري (؟/ .)85١‏ 
وقد روى ابن أبى شيبة )7١6087(‏ حدئنا محمد بن أبي عدي» عن ابن عون قال: سألت 
محمدًا عن الرجل يدفع إلى النساج الثوب بالثلث ودرهم أو بالربع أو بما تراضيا عليه؟ 
فقال: لا أعلم به بأسا. وسنده صحيح. 
وروى ابن أبى شيبة أيضًا »)5١885(‏ قال: حدثنا ابن علية» عن ليث» عن الشعبي 
والحكم عن إبراهيم أنه كره أن يدقع الرجل الثوب إلى النساج بالثلث» قال: وكان عطاء لا 
يرى بذلك بأسا. 
وروى ابن أبى شيبة أيضًا )5١566(‏ قال: حدثنا عبد الأعلىء عن معمرء عن الزهري 
قال 1 لا يام أن يدفغة إليه بالقلك وإيتدة امم . 
وروى أيضًا )75١557(‏ قال: حدثنا زيد بن الحباب» عن أبي هلال» عن قتادة أنه كان لا 
يرى بأسا أن يدفع الثوب إلى النساج بالثلث والربع. وسنده لا بأس به. 
وروى ابن أن شيبة أيضًا )5١6069(‏ قال: حدثنا ابن مهدي» عن حماد بن زيد قال: ع 
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لا دليل القائلين بالجواز: 

فرق الحنابلة بين الأجرة بمقدار معين وبين الأجرة بحصة شائعة» فمنعوا 
الأولى» وصححوا الثانية؛. وكان عمذتهم في الاستدلال على صحة الإجارة 
بحصة شائعة: القياس على المساقاة والمزارعة» وكونها عيئا تنمى بالعمل فصح 
العقد عليها ببعض نمائها. 8 

قال ابن قدامة : «لا بأس بالثوب يدفع بالثلث والربع لحديث جابر أن النبي كَل 
أعطى خيبر على الشطرء وهذا يدل على أنه قد صار في هذا ومثله إلى الجواز؛ 
لشبهه بالمساقاة والمزارعة لا إلى المضاربة ولا إلى الإجارة» ونقل أبو داود عن 
أحمد فيمن يعطي فرسه على النصف من الغنيمة: أزجر ألا يكون ين اس 33 . 

وقال في شرح منتهى الإرادات: «ويصح دفع عبد» أو قربة» أو قدرء أو آلة 
حرث... لمن يعمل به بجزء من أجرته» ويصح خياط ثوب» ونسج غزل» 
وحصاد زرع» ورضاع قن» واستيفاء مال ونحوه كبناء دار وطاحون ونجر باب» 
وطحن نحو بر بجزء مشاع منه؛ لأنها عين تنمى بالعمل فصح العقد عليها ببعض 
نمائها كالشجر في المساقاة» والأرض في المزارعة» ولا يصح تخريجها على 
المضاربة بالعروض؛ لأنها إنما تكون بالتجارة والتصرف في رقبة المال» وهذا 
بخلافه7" . 


. : . 5 0008 0-5 وري 
وعلل ابن حزم الجواز يبكون الإجارة محدودة في سي ع موجود قائم 5 


- سألت أيوب ويعلى بن حكيم عن الرجل يدفع الثوب إلى النساج بالئلث والربع» فلم يريا به 
بأسا. وسنده صحيح . 

.)7 /5( المغني‎ )١( 

(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ 3078). 

(*) المحلى (مسألة: .)١"19‏ 
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القول الثالث: مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى التفصيل : فإن كان ما يخرج معلومًا حين العقد أجازوه» 
وإن كان ما يخرج مجهولًا حين العقد منعوه للجهالة بالأجرة. 

ولهذا منع المالكية أن يدفع الرجل غزله لينسجه بحصة شائعة منه» كما منعوأ 
عصر الزيت والسمسم بحصة شائعة منه للجهالة بمقدار الخارج وصفته حين 
العقد 3 

يينما أجاز المالكية أن يقول الرجل لآخر: احصد زرعي ولك نصفه؛ لأنه 
معلوم مشاهد فكان كبيع الجزاف» بينما لو قال: احصد وادرس زرعي» ولك 
نصف الحب فلا يجوز؛ لأن العقد لم يقع على كمية الزرع» وإنما على الحب» 
وهو مجهول المقدار والصفة حين العقد. 

يقول الخرشي: «وكذلك تجوز الإجارة إذا قال له: احصد زرعي» وما 


حصدت فلك نصفه. فلو قال: احصد زرعى وأدرسه» ولك نصفه لم يجز؛ أنه 


)02 جاء في المدونة (5/ 404): «قلت: أرأيت إن دفعت إلى حائك غزْلَا ينسجه لي بالثلث أو 
بالربع» أيجوز هذا في قول مالك؟ 
قال: قال مالك: لا يجوز هذا. 
قلت: لم؟ 
قال: لأن الحائك آجر نفسه بشيء لا يدري ما هوء ولا يدري كيف يخرج الثوب» فلا خير 
فيه قال ابن وهب: وقد قال رسول الله ككلِهِ: من استأجر أجيرًا فليعلمه أجره. 
وقال: من استأجر أجيرًا فليستأجره بأجر معلوم إلى أجل معلوم . 
قال سحنون: وقال مالك: كل ما جاز لك أن تبيعه فلا بأس أن تستأجر به وما لا يجوز لك 
أن تبيعه فلا يجوز لك أن تستأجر به. 
قلت: فإن قال: له انسج غزلي هذا بهذا الغزل الآخر؟ 
قال: قال مالك: هذا جائز). 
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اماع تعبا مدن كن الح قرلا لدوى كيك وز ان رم 
ولأنك لو بعته زرعًا جزافًا قد يبس على أن عليك حصاده ودرسه لم يجز؛ لأنه 
اشترى حبًا فلم يعاين جملته» . 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن دفعت سفينتي إلى رجل فقلت له: أكرها 
فما كان فيها من كراء فهو بيني وبينك أيجوز هذا في قول مالك؟ 

قال: لا يجوز هذا عند مالك» ولا يجوز أن يعطيه الدار أو الحمام فيقول : 
أكرها فما كان من كراءء ريق وبينك؛ لأن الرجل قلخن نفس بشيء لا 
يدري ما هو. 

قلت: ولمن يكون جميع الكراء؟ 

قال: قال مالك: لرب السفينة والدار والحمام»” . 

الراجح من الخلاف: 

الذي أطمئن إليه القول بجواز الإجارة بحصة شائعة منه حتى ولو لم تكن 
الأجرة معلومة عند التعاقد فإن هذه الأجرة حين كانت مركبة من عين وعمل» 
أصبح لها شبه بعقد المساقاة والمزارعة أكثر من كونها إجارة محضةء 


والله أعلم ش 


)١(‏ الخرشي (7/ 5)» وانظر التاج والإكليل (5/ :)5٠٠‏ أحكام القرآن لابن العربي (؟/ 
"ادم 05ه). 


.)5٠9 /85( المدونة‎ )0( 
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«كقة 


الشرط الثاني 
في اشتراط طهارة الأجرة 

[م-47] سبق لنا اختلاف العلماء في اشتراط طهارة المعقود عليه في البيع» 
وكما اختلفوا في طهارة ثمن المبيع اختلفوا في اشتراط طهارة الأجرة في عقد 
الإجارة على قولين: 

القول الأول: 

لا يشترط الحنفية طهارة الأجرة» وإنما يشترطون أن يكون مالا متقومّاء وهو 
اصطلاح خاص . فالمال عندهم ينقسم إلى قسمين: 

(أ) مال غير متقوم لا يجوز أن يكون أجرة. لا فرق في ذلك .بين أن يكون 
نجسًا كالميتة والدم» أو يكون طاهرًا كلبن الآدمية المنفصل عنهاء فإنهم منعوا 
بيعه وإن كان طاهرًا لعدم جريان تموله بين الناس. 

يقول ابن نجيم : «فما يكون مباح الانتفاع بدون تمول الناس لا يكون مالَا)”" . 

(ب) ومال متقوم يجوز أن يكون مبيعًا وثمنًا وأجرة» ولو لويكن طاهرًا إذا جرى 
الانتفاع به بين المسلمين» واعتادوا تموله من غير نكير كالسرجين النجس . 

يقول ابن عابدين: «المال أعم من المتقوم”'؛ لأن المال ما يمكن ادخاره» 
ولو غير مباح كالخمرء والمتقوم ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر مال لا 


05 
ساد 2< 


)١(‏ البحر الرائق (0/ /ا/اا). 
(0) في المطبوع (المتمول) وهو خطأ. 
() حاشية ابن عابدين (5/ .)5١0١‏ 
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وجاء في تبيين الحقائق : «كره بيع العذرة لا السرقين» وقال الشافعي 855: لا 
يجوز بيع السرقين أيضًا؛ٍ لأنه نجس العين. . 
أن المسلمين تمولوا السرقين» وانتفعوا به في سائر البلدان والأعصار 
من غير نكير» فإنهم يلقونه في الأراضي لاستكثار الريع بخلاف العذرة؛ لأن 
العادة لم تجر بالانتفاع بها. ..)”". 


فجعل المدار على جريان الانتفاع به وليس على طهارته أو نجاسته. 

نحا الحنابلة في قول بيع بعض الأعيان النجسة . 

قال ابن قدامة: كل مملوك أبيح الانتفاع به يجوز ببعه إلا ما استثناه الشرع من 
الكلب وأم الولد والوقف... والمنفعة المباحة يباح له استيفاؤها فجاز له أخذ 
عوضهاء وأبيح لغيره بذل ماله فيها توصلا إليهاء ودفعًا لحاجته كسائر ما أبيح 
بيعه» وسواء في هذا ما كان طاهرًا كالثياب والعقار وبهيمة الأنعام والخيل 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ .)7١5‏ وجاء في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق وهو يعلق على بيع 
جلد الميتة فلا يجوز قبل الدبغ» ويجوز بعده (5/ )6١‏ قال: «يطلان البيع دائر مع حرمة 
الانتفاعء وهي عدم المالية» فإن بيع السرقين جائزء وهو نجس العين للانتفاع به لما 
ذكرناء وأما جواز بيعها - يعني جلود الميتة- بعد الدباغة لحل الانتفاع بها شرعَاء 
والحكم بطهارتها زيادة ثبتت شرعًا. ..2. 
وجاء في البحر الرائق (5/ /9: «وأشار إلى منع ما ليس بمال كبيع العذرة الخالصةء 
ويجوز بيع السرقين والبعر والانتفاع به والوقود به». ش 
وجاء فيه أيضًا (4/ 577): «كره بيع العذرة إلا السرقين؛ لأن المسلمين يتمولون السرقين 
وانتفعوا به في سائر البلاد والأمصار من غير نكيرء فإئهم يلقونه في الأراضي لاستكثار 
الريع بخلاف العذرة؛ لأن العادة لم تجر بالانتفاع بها إلا مخلوطة برماد أو تراب غالب 
عليهاء فحينئذ يجوز بيعها. . 
وفي الجامع اصيرح درس النافم الكبير جاء فيه :)58٠ /١(‏ «لا بأس يبيع السرقين» 
ويكره بيع العذرة. . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والصيودء أو مختلمًا في نجاسته كالبغل والحمار وسباع البهائم التي تصلح للصيد 
كالفهد والصقر والبازي والشاهين والعقاب. . . وأشباه ذلك فكله يجوز بيعه. 

وقال أبو بكر عبد العزيز وابن أبي موسى: لا يجوز بيع الفهد والصقر 
ونحوهما؛ لأنها نجسة» فلم يجز بيعها كالكلب. 

ولنا أنه حيوان أبيح اقتناؤه» وفيه نفع مباح من غير وعيد في حبسه» فأبيح 
بيعه كالبغل» وما ذكراه يبطل بالبغل والحمارء فإنه لا خلاف في إباحة بيعهاء 
وحكمها حكم سباع البهائم في الطهارة والنجاسة""'. 

والحقيقة أن مذهب الحنابلة غير مطرد في حكم النجاسة» فهم يمنعون بيع 
أشياء» ويعللون ذلك بالنجاسة» ويجيزون بيع أشياء مع حكمهم لها بالتجاسة . 

فالحنابلة يجوزن بيع الحمار والبغل وسباع البهائم والطير التي تقبل التعليم 
والقرد مع الحكم بنجاستهاء ويمنعون بيع السرجين النجس. 

قال في المغني: «ولا يجوز بيع السرجين النجسء» وبهذا قال مالك 
والشافعي» وقال أبو حنيفة يجوز. . . ولنا أنه مجمع على نجاسته فلم يجز بيعه 
كالميتة)7" . 


)١(‏ المغني (54/ :)2١175‏ وفي الإنصاف أيضًا (54/ :)58٠‏ «ولا يجوز بيع السرجين النجس» 
هذا المذهب. وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم. وخحرّجٍ قول بصحة ييعه من 
الدهن النجس. 
قال مهنا: سألت أبا عبد الله عن السلم في البعر والسرجين؟ فقال: لا بأس. 
وأطلق ابن رزين في بيع النجاسة وجهين. 
وأطلق أبو الخطاب جواز بيع جلد الميتة. 
قال في الفروع : فيتوجه منه بيع نجاسة يجوز الانتفاع بها ولا فرقء ولا إجماع». اه. 

.)١75 /5( المغني‎ )0( 
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القول الثاني : 


ذهب الجمهور من المالكية والشافعية وبعض الحتابلة إلى اشتراط طهارة 


الغمه37, 
جاء في شرح الخرشي : «وشرط الأجر في الإجارة كالثمن في المبيع من كونه 
طاهرًا)”" . 


وقال في حاشية الصاوي وهو يذكر شروط الأجرة: «(طاهرًا) فلا يصح 
بنجس» ولا متنجس لا يقبل التطهير» فإن قبله صح»ء ووجب البيان»”". 


وجاء فى إعانة الطالبين فى ذكر شروط الأجرة: «أن يكون طاهرًا منتفعًا 


ويعبر الحنابلة أحيانًا عن هذا باشتراط إباحة الانتفاع» ويقصدون به إخراج 


سيكين : 


.)١١7 انظر في مذهب المالكية: الخرشي (1/ 5)» الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 
وفي مذهب الشافعية: جاء في أسنى المطالب (7/ 8): «للمعقود عليه شروط خمسة:‎ 
الأول: الطهارة له؛ فلا يصح بيع نجس العين...2.‎ 
وما حرم بيعه من العروض لنجاسته حرم جعله أجرة في الإجارة؛ لأن كلا من البيع‎ 
والإجارة معاوضة مالية.‎ 
وفي مذهب الحنابلة علل ابن قدامة المنع من بيع السرجين بأنه مجمع على نجاسته فلم يجز‎ 
بيعه كالميتة.‎ 
)14٠١ /5( ))9١ 289 /١(فاصنإلاو‎ »)8 /١( وكذلك انظر الفروع‎ »)١7/4 /5( انظر المغني‎ 
.)١5 /7( شرح منتهى الإرادات (7/ 48» 4)» مطالب أولي النهى‎ 

(0) الخرشي (7/ ؟). 

(*) حاشية الصاوي (4/ 8). 

(5) إعانة الطالبين (”/ .)5١9‏ 
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الأول: ما يحرم الانتفاع لنجاسته. كالخمر والكلب والميتة والخنزير فلا 
يجوز أن يكون عندهم ثمنًا ولا أجرةء ولا مبيعًا. 

الثاني : ما يحرم الانتفاع به لحرمتهء وإن كان طاهرًا كآلات اللهوء 
والأصنام . 

وأدلة المسألة هي أدلة اشترط طهارة المعقود عليه في المبيعء وقد ذكرتها 
على وجه التفصيل فأغنى عن إعادتها هناء والحمد لله أولًا وآخرًا. 
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الشرط الثالث 
أن تكون الأجرة فيها منفعة مباحة ‏ 


[م-//4] يشترط في الأجرة أن تكون مشتملة على منفعة مباحة. 

واشتراط المنفعة في الأجرة يخرج ما لا نفع فيهء فلا يجوز أن يكون أجرة؛ 
لأنه لا يعتبر مالًا. ا ' 

:قال الصاوي عند الكلام على شروط الأجرة: «فلا يصح بما لا نفع فيه 
أصكد(3 , 

وقال النووي: «أن يكون منتفعًا بهء فما لا نفع فيه ليس يمال)”". 

وقال ابن قدامة: ١لا‏ يجوز بيع ما لا نفع فيه»”" . 

وما لا يجوز بيعه لا يجوز أن يكون أجرة. 

ل والدليل على اشتراط المنفعة: 

أن بذل العين المستأجرة في مقابلة ما لا نفع فيه يعتبر من إضاعة المال» وقد 
نهينا عن إضاعة المال. 

(ح-0881) لما رواه الشيخان من طريق الشعبي» عن كاتب المغيرة عن 
المغيرة قال: إن الله كره لكم قيل وقال: وإضاعة المالء وكثرة السؤال”“. 

كما أن أخذ أموال الناس في مقابل ما لا نفع فيه يعتبر من أكل أموال الناس ‏ 
بالباطل» وقد قال تعالى: «إولا َأَظُوَا مولي بَيتمْ بِالبطِل» [البقرة: 184]. 
)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 8). 
(؟) روضة الطالبين (*/ .)”05٠‏ 


(*) الكافي (؟/ 8)» والمغني (4/ 0177). 
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ويكفي أصل المنفعة وإن قَلَّت قيمتهاء كما في التراب والماءء ولا يقدح في 
الجتقعة إمكاقة تتدميليا باز ونه أو تنعت 

جاء في مواهب الجليل : «إذا تقرر اشتراط المنفعة فيكفي مجرد وجودها وإن 
قلت» ولا يشترط كثرة القيمة فيهاء ولا عزة الوجود بل يصح بيع الماءء 
والعراتة :والتحجارة»التقيق القع 0 

وقد نهى رسول الله كَكِْهْ عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها ؛ لأنه إذا لم يبد 
صلاحها لم يكن منتفعًا بهائه <فلة ترق مالا فل يحون ميا . 

ويشترط في المنفعة أن تكون مباحة فإن كانت المنفعة محرمة لا يجوز أن 
تكون أجرة» كالميتة فإنها وإن كان يدهن بها السفن ويطلى بها الجلود فلا تجوز 
أن تكون أجرة» وكالخمر فإنه وإن كان فيه منافع كما ذكر الله لك في القرآن إلا 
أن منافعه محرمة» والمنافع المحرمة في الحكم بمنزلة ما لا نفع فيه؛ لأن 
وجودها كعدمهاء ولأن فوات المنافع قد يكون حسيًا كالحشرات» وقد يكون 
شرعيًا كالميتة والخمر””“. 


)١(‏ يعبر الحنفية عن هذا الشرط بقولهم: يجب أن يكون المعقود عليه مالا متقومّاء أي ذا 
قيمة؛ لأنهم يقسمون المال إلى متقوم» وغير متقوم» ويعبر الجمهور عنه بقولهم: أن يكون 
مشتملًا على منفعة مباحة. 
انظر المادة (199. )1١١ 7٠١‏ من مجلة الأحكام العدلية» المبسوط (؟7١/‏ 22197 تحفة 
الفقهاء (؟/ 5")ء حاشية ابن عابدين (5/ 5:05)» ومواهب الجليل (5/ 2)777 حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير (/ 77): عقد الجواهر الثمينة (؟7/ ١517؛ ,.)55١‏ معالم 
القربة في معالم الحسبة (ص55)» قواطع الأدلة للسمعاني (0/ 7» المجموع (9/ ١717)؛‏ 
كشاف القناع (5/ 1817). 

(0) مواهب الجليل (5/ 558). 

() انظر بدائع الصنائع (60/ .)١8‏ 

(5) انظر (حاشيتا قليوبي وعميرة) (7؟/ .)١98‏ 


المعامللات المالية ف الفقه الإسلامي أصائة ومعاصرة 


وقال البهوتي: «المال شرعا ما يباح نفعه مطلقا: أي في كل الأحوال» أو 


يباح اقتناؤه بلا حاجة. فخرج ما لا نفع فيه كالحشرات» وما فيه نفع محرم 
' كخمرء وما لا يباح إلا عند الاضطرار كالميتة» وما لا يباح اقتناؤه إلا لحاجة 
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.)7 /7( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ضقةه 


الشرط الرابع 
في اشتراط القدرة على تسليم الأجرة 


[م-878] المقصود بالعجز عن التسليم هو العجز الحسي» وأما العجز 
الشرعي عن التسليم لحق الآدمي كالمرهون فلا يدخل في هذاء فإنه يصحء 
و ا ا شتراطه في اللزوم 
لا في الصحة؛ إذ هي حاصلة بدونه7© 

ولا يعنون بالقدرة على التسليم هو وجوب التعجيل» فإن الأجرة يصح أن 
تكون حالة وأن تكون مؤجلة كما يصح ذلك في تأجيل ثمن المبيع» بل ويصح 
تأجيل المبيع كبيع السلم. فكذلك يصح تأجيل الأجرة خاصة إذا كانت الأجرة 
من الأموال المثلية» كالنقود والعروض المثلية من مكيل أو موزون» وسوف 
أخصص مبحثًا خاصًا عن تعجيل الأجرة» وإنما يقصدون بالقدرة على التسليم 
في الأجرة المعينة إذا لم تكن مملوكة» أو كان معجورًا عن تسليمها كالشارد 
والقبال والآيق:«والمقصموفه: 

والخلاف في العجز عن تسليم الأجرة كالخلاف في العجرّ عن تسليم ثمن 
المبيع؛ ال ل ل ل ين 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


ذهب الجمهون إلن أنه يشعرط ف :]1 لمعقود عليه من مبيع وثمن القدرة على 
تسليمه» فإن كان المبيع أو الثمن غير قادر على تسليمه لم يصح البيع”". 


.)577 عقد الجواهر الثمينة (؟5/‎ )١( 
- شرح‎ »)755١ »75٠ /( انظر في مذهب المالكية: أنوار البروق في أنواع الفروق‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني: 

ذهب الحنفية في التفريق بين المبيع والثمن» فيشترطون القدرة على التسليم 
في المبيع» ولا يشترط ذلك فى الثمه”''. 

القول الثالث: 

ذهب ابن حزم رحمه الله تعالى إلى أنه لا يشترط في البيع القدرة على التسليم 
مطلقًا أي لا في المبيع ولا في الثمن”". 

وقد ذكرت أدلة هذه المسألة في عقد البيع عند الكلام على شروط المعقود 
عليه» الشرط الرابع فأغنى عن إعادته هناء والحمد لله. 


- حدود ابن عرفة (ص0798).: التاج وار (:/ »)7١4‏ حاشية العدوي (؟/ 2)١77‏ 
المنتقى للباجي (0/ .)5١‏ 
وفي مذهب الشافعية» جاء في إعانة الطالبين (*/ :)١١‏ «ويشترط أيضًا قدرة تسليمه: أي 
قدرة كل من العاقدين على تسليم ما بذله للآخرء المثمن بالنسبة للبائع» والثمن بالنسبة 
للمشتري». وانظر المهذب /١(‏ 579). 
وفي مذهب الحنابلة : انظر المغني (5/ 22١57‏ المبدع (54/ 0517 » كشاف القناع (/ 7). 
)١(‏ المبسوط /١5(‏ ”ء "). 
(؟) المحلى مسألة .)١577(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ْ الشرط الخامس 
في اشتراط تعجيل الأجرة وتأجيلها 


المبحث الأول 
في اشتراط تعجيل الأجرة 


. [م-47/9] يجوز اشتراط تعجيل الأجرة في قول عامة أهل العلم» ولم يخالف 
في ذلك إلا ابن حزم. ش ْ 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : إن شرط فيه تعجيل البدل فعلى المستأجر 
تعجيلها: والابتداء بتسليمهاء سواء كان ما وقع عليه الإجارة شيئًا ينتفع بعينه 
كالدار والدابة وعبد الخدمة؛ أو كان صانعًا أو عاملًا ينتفع بصنعته أو عمله 
كالخياط والقصار والصياغ والإسكاف؛ لأنهما لما شرطا تعجيل البدل لزم 
اعتبار شرطهما لقوله يلِ: (المسلمون عند شروطهم)”"'. 

وجاء في الجوهرة النيرة: «المؤجر إذا شرط تعجيل الأجرة في العقد كان له 
حبس الدار حتى يستوفي الأجرة؛ لأن المنافع كالمبيع» والأجرة كالثمن فكما 
وجب حبس المبيع إلى أن يستوفي الثمن فكذا يجب حبس المنافع حتى يستوفي 
الأجرة المعجلة”., 

وقال في مواهب الجليل : «اعلم أنه يقضى بتعجيل الأجرة إذا شرط التعجيل 


سواء كانت الأجرة شيئا بعينه» أو شيئا مضمونا في الذمة»”". 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 207١0‏ وانظر شرح أصول البزدوي المسمى كشف الأسرار 
للبخاري (5/ .)١9١‏ 

(0) الجوهرة النيرة /١(‏ 5551؟). 

(6) مواهب الجليل (0/ 7954).. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في كفاية الأخيار: «الإجارة عقد لو شرط في عوضه التعجيل أو 
التأجيل اتبع”" . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ويصح شرط تعجيلها أي الأجرة»”"' . 

وقد استدل الفقهاء على صحة اشتراط التعجيل بالقياس على الثمن» فإجارة 

ف 

العين كبيعهاء وبيعها يصح بثمن حال» ويصح بثمن مؤجل ”. 

وخالف في ذلك ابن حزم بناء على مذهبه في الشروطء وأن الأصل في كل 
الشروط البطلان إلا شرطا جاء النص على جوازه. 

قال ابن حزم : «ولا يجوز اشتراط تعجيل الأجرة» ولا تعجيل شيء منهاء 
ولا اشتراط تأخيرهاء ولا تأخير شيء منها كذلك... لأنه شرط ليس في 
كتاب الله فهو باطل)”؟'. 

وقد أجبت على قول ابن حزم وبينت ضعفه في الكلام على الشروط 
الجعلية» وهل الأصل في الشروط الصحة والجوازء أو البطلان والتحريم» 
فأغنى عن إعادته» والحمد لله رب العالمين. 


سد 


.0775 وانظر مغني المحتاج (؟/‎ »)595 /١( كفاية الأخيار‎ )١( 
(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ 74؟).‎ 

() مطالب أولي النهى (”7/ 589). 

(8) المحلىء مسألة .)١1794٠0(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في اشتراط تأجيل الأجرة 


الفرع الأول 
في تأجيل الأجرة 5 المستأجر 


معين ا 

[م-880] إذا كان المستأجر معينًا كدار معينة» أو دابة معينة» فإن كانت 
الأجرة نقودّاء أو عروضًا مثلية موصوفة في الذمة كالمكيل والموزون فإنه يجوز 
تأجيل الأجرة في قول عامة الفقهاءء ولم يخالف في ذلك إلا ابن حزم» وسبق 
ذكر مذهبه في المسألة التي قبل هذه. ظ 

[م-881] وأما إذا كانت الأجرة عروضًا معينة فقد اختلف الفقهاء في جواز 
التأجيل على :قولين : 

القول الأول: 

يجوز التأجيل» وهذا مذهب الحنفية والحنابلة. 

جاء في الفتاوى الهندية: «الأجر لا يملك بنفس العقدء ولا يجب تسليمه به 
عندنا عيئًا كان أو ديئًا»" . 

وإذا كان لا يجب تسليم الأجرة الو كانت عيئًا فإن ذلك يعني جواز التأجيل 
للأجرة ولو كانت معينة. 


وقال المرداوي الحنبلي: «يجوز تأجيل الأجرة مطلقًا على الصحيح من 


.)”"1/١ وانظر مجمع الأنهر (؟/ «لاثاء‎ »)5١7 /5( الفتاوى الهندية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المذهب» وعليه الأصحاب» وجزم به في المغني. .. وقيل: يجوز تأجيلها إذا 
لم تكن نفعًا في الذمة)7 . 

فعلى كلا القولين الحنابلة يجيزون تأخير الأجرة إما مطلقّاء أو إذا لم تكن 
منفعة في الذمة. 

وجاء في الكافي في فقه الإمام أحمد: «وتجوز - أي الإجارة - بأجرة حالة 
ومؤجلة؛ لأن الإجارة كالبيع» وذلك جائز فيه»”" . 

ولم يفرق بين أن تكون الأجرة معينة أو غير معينة. 

القول الثاني: 

لا يجوز شرط التأجيل إذا كانت الأجرة عيئاء وهذا مذهب المالكية 
والشافعية. 

جاء في حاشية الدسوقي: « (وعجل) الأجر وجوبًا فلا يؤخر لأكثر من ثلاثة 
أيام وإلا فسد العقد (إن عين) أي إن كان معيئًا كثوب بعينه»”” . 

وإنما جواز التأجيل لثلاثة أيام فأقل بناء على قاعدتهم أن الثلاثة فأقل في 
حكم المعجل. 

وجاء في الإقناع للشربيني: «لو كان العوض منفعة عين فإنه لا يصح 
'تأجيلها»؟ . ٠‏ 


.)8١ /5( الإنصاف‎ )١( 

() الكافي (؟/ .)71١١‏ 

(6 حاشية الدسوقي على الشرح الكبير (5/ 07 00000000 + 
منح الجليل (7/ 574)» المنتقى للباجي (5/ .)١١8‏ 

(5) الإقناع (؟/ 2607).» وانظر منهاج الطالبين (ص75)» مغني المحتاج (؟/ 7725): جواهر 
العقود .)5١9 /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في أسنى المطالب: «ويصح الإصداق بتعليم الفاتحة... فلو لم 
يحسن الزوج التعليم لِمَا شرط تعليمه لم يجز إصداقه إلا في الذمة. . . وإن شرط 
أن يتعلم ثم يعلمها لم يصح؛ لأن العمل متعلق بعينه» والأعيان لا تؤجل)"''. 
وسبب الاختلاف: 


هل الأعيان تقبل التأجيل» أو لا تقبل التأجيل» فإذا كانت الأجرة معينة 
فالحق يتعلق بعينهاء وهي عرضة للتلف أو التغير بخلاف ما في الذمة فإنه ليس 
التأجيل» لأن الله يه قال : «ويكايها ال 


3 
م عرو 


فأكتبوه» [البقرة: 787]. 

فالآية تدل على جواز التأجيل في الديون» ولم يرد في النصوص ما يشير إلى 
جواز تأجيل الأعيان. ظ 

وقال السيوطي: «الأجل شرع رفمًا للتحصيل» والمعين حاصل"”"'. 

والصحيح أن النظر لا يمنع من تأجيل المعين» وإذا جاز على الصحيح أن 
يبيع الدار ويستثني سكتاها مدة معلومة» وباع جابر جمله على النبي كَل 
واستثنى ظهره إلى المدينة» وهو معين» وهذا يقتضي عدم تسليم المعين» وما 
جاز في البيع جاز في الإجارة» كما تجوز الإجارة على مدة لا تلي العقد على 
الصحيح» وهذا يعني تأخير تسليم المعين. 

وقد بحثت هذا الشرط في كتاب الشروط في البيع (اشتراط التأجيل في 
العقد) فانظره هناك . 


لع ره ا سس 4 001 


لذت ءَامَنوا إذًا تَدَايَدمٌ يدبن إل أجل مسم 
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.)09515 /"( أسنى المظالب‎ )١( 
.0”959 /١( (؟) الأشباه والنظائر للسيوطي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الفرع الثانى 
في تأجيل الأجرة 

والمستأجر موصوف في الذمة 


[م-887] إذا كانت الإجارة على عمل في الذمةء كخياطة الثوب» وبناء 
الجدارء فهل يصح تأجيل الأجرة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يجوز تأجيل الأجرة» وهو مذهب الحنفية» والحتابلة» وقول في مذهب 
الشافعية7؟ . 

القول الثاني: 

يجب تقديم الأجرة إذا كان ل عليه في ذمة الأجيرء وهو مذهب 
المالكية» والأصح عند الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة”'". 

واسعنى المالكية إذا شرع المستأجر في استيفاء المنفعة في خلال ثلاثة أيام 
من تاريخ العقد فيجوز تأخير الأجرة باعتبار أن شروعه في الاستيفاء بمثابة 
القبض» فلا يكون دينًا بدين. 
)١(‏ البناية للعيني (9/ 5894)». البحر الرائق (48/ 97)ء فتح القدير (9/ 55)ء 

الإنصاف (5/ :)8١‏ مغني المحتاج (7/ 7175): الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ :)7"١١‏ 


مطالب أولي النهى (/ 584). 


زفة مواهب الجليل (ه/ ه89 المهذب /١)‏ كدق) الحاوي الكبير (0/ 2)81١9‏ مغني 
المحتاج (7/ 2075 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)"١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وسبب الاختالاف: 

اختلافهم في الإجارة في الذمة هل تعتبر من قبيل السلم في المنافع » 
والسلم يشترط له تعجيل الثمن حتى لا يكون ذلك من باب بيع الكالئ بالكالئ. 
أو لا يعتبر ذلك باعتبار أن الأجرة لا تستحق بالعقد» وإنما تستحق إما بالفراغ 
من العمل» أو بحسب استيفاء المنفعة شيئًا فشيئًاء فاختلف ذلك عن بيع السلمء 

وما ذهب إليه الحتفية والحتايلة هو الراجح للأسباب التالية: 


أولًا: أن المالكية قالوا بتعجيل الأجرة قياسًا على السلمء ومع خلك لم 
يطبقوا عليها أحكام السلم من كل وجهء فالسلم الحال لا يجوز عتد المالكية: 
وتعجيل الإجارة فيما إذا كانت على عمل في الذمة جائز عندهم» وهذا يبين أن 
الإجارة على الذمة لا تأخذ حكم السلم من كل وجه. ٠‏ 

قال الباجي في المنتقى : «قأما الكراء المضمون (ما كان في الذمة) فإنه يجوز 
أن يكون معجلًا بخلاق السلم على المشهور من المذهبء ووجه ذلك أن 
المنافع هذا حكمها لا يجوز أن يعقد منها إلا على موجود مع الإجماع على 
جراد عن سد قولف ولناالة قال سان 8ن 2 أ متكت عن اتن 
تين عَلحَ أن مَأْجْرَفِ كَمَنِىَ حِجَح» [القصص: 197» فإذا ثبت ذلك فالتعيين في العين 
المعقود على منافعها إنما هو تعيين لعين المعقود عليه فإذا جاز العقد على منافع 
دابة معينة مؤجلة فكذلك على منافع دابة غير معينة»”"" . 

ثانيًا : أن تأخير الأجرة هو الذي يقتضيه حال الناس اليوم لكون الإجارة لم 
تكن على ثوب يقدمه صاحبه إلى حائك» وإنما بلغت الإجارة اليوم على أعمال 


.)١١5 1١١6 /0( المنتقى للباجي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كقة 
مكلفة جدّاء كإنشاء مطارات» وسكك حديدية» وأبراج ضخمة» فلو عجلت 
الأجرة لخيف من أن يتهاون الأجير في الالتزام بالعمل المطلوب» وقد سبق 
بحث هذه المسألة ولله الحمد في عقد المقاولة فأغنى عن إعادة الأدلة: 


والله أعلم""' . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 


في استحقاق المؤجر الأجرة 

تجب الأجرة بالعقدء وتستحق بتسليم العين» وتستقر بمضي المدة. 

متى يستحق المؤجر الأجرة؟ هل يستحقها بالعقدء أو يستحقها فا العين 
وقبل: اتقغتاء البلة أو سد امكقاء النة؟ اا 

وللخوان اطلق ذلك نقول: ٠‏ 

[م-8848] السؤال مفروض فيما إذا كان العقد مطلقاء أما إذا كان هناك شرط 
في تعجيل الأجرة فيجب العمل به ولم يخالف في ذلك إلا الظاهرية"'': وسبق 
التعرض لقولهم والتجوابعن دليلهم في حكد-اشتراط تعسجيل الأجرة؛ فانظره 
هناك مُشكورًا. 

[م-884] كما يجب تعجيل الأجرة إذا كان هناك عرف في التعجيل؛ لأن 
المعروف عرقًا كالمشروط شرظا. 

وكذا يستحق التعجيل إذا عجلها المستأجر ابتداء. 

[م-886] وأما تأجيل الأجرة فيجب كذلك إذا كان هناك شرط أو عرف؛» ولم 
. يخالف في ذلك إلا ابن حزم من الظاهرية”"©» وكذا المالكية والشافعية في إجارة 
الذمة؛ فإنه يجب تعجيل الأجرة عندهم» لأنه من قبيل السلم في المنافع» وحتى 
لا يترتب على ذلك ابتداء دين بدين» وهذا منهي عنه» وقد سبق بحث كل ذلك 
في المباحث السابقة. ‏ 


.)١594٠9( المحلى» مسألة‎ )١( 
زهة المرجع السابق.‎ 
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ه13 
دول فإن كان عقد الإجارة مطلقّاء ولم يكن هناك عرف» فقد اختلف 
العلماء متى يستحق المؤجر المطالبة بالإجارة؟ 
القول الأول: 


ذهب الحنفية وابن حزم من الظاهرية إلى أن الأجرة لا تملك بالعقد» وإنما 
تتحدق بالاستعناء عا فشي" . 

وقد وافقهم المالكية في | إجارة العين دون إجارة الذمة”" . 

جاء في العناية : «ومن استأجر دارًا فللمؤجر أن يطالبه بأجرة كل يوم؛ لأنه 
أستوفى منفعة و77 . 

وجاء في شرح الخرشي : «كلما استوفى منفعة يوم» أو تمكن من استيفائها 
لزمه أجرتهء والمراد باليوم: القطعة المعينة من الزمن» لا حقيقة اليوم»*'. 

قال في منح الجليل : «ولا يجب عليه شيء قبله»”*. أع قبل البوغء 

وفي الإجارة على المسافة يسلم أجر كل مرحلة إذا انتهى إليهاء وهو قول 
أبي يوسف ومحمد بن الحسن» ورجع إليه أبو حنيفة في قوله الثاني. 


»)8 /8( انظر العناية شرح الهداية (9/ 55)» الفتاوى الهندية (5/ *7١5)»ء البحر الرائق‎ )١( 
.)١٠١5 /8( تبيين الحقائق‎ 
وقال ابن حزم في المحلى» مسألة (99؟١): «كل ما عمل الأجير شيئًا مما استؤجر لعمله‎ 
امسق من الاجر تدز ها مجك لنااطلي قللقا سنك وله تأ ير يكير قرطل شك يتم هلهأ‎ 
يتم منه جملة ما؛ لأن الأجرة إنما هي على العمل فلكل جزء من العمل جزء من الأجرة.‎ 
وكذلك كلما استغل المستأجر الشيء الذي استأجر فعليه من الإجارة بقدر ذلك أيضًا».‎ 

(؟) انظر التاج والإكليل (0/ 4*8 الشرح الكبير (5/ 5)» مواهب الجليل (8/ 945). 

() العناية شرح الهداية (9/ ؟7). 

(5:) شرح الخرشي (/ 5)» وانظر منح الجليل (7/ .)45١‏ 

(5) منح الجليل (1/ .)55١‏ 
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جاء في الهداية: «ومن استأجر بعيرًا إلى مكة فللجمال أن يطالبه بأجرة كل 
مرحلة؛ لأن سير كل مرحلة مقصود. . . وكان القياس يقتضي استحقاق الأجر 
ساعة فساعة لتحقيق المساواة إلا أن المطالبة في كل ساعة تفضي إلى ألا يتفرغ 
لغيره» فيتضرر به1"0'. 

واستدل أصحاب هذا القول بأدلة منها : 

الدليل الأول: قال تعالى: «يّن يسن ك2 كاوه لبرش 4 [الطلاق: 5]. 

الدليل الثاني : ظ 

2 -5يمهة) ما رواه البخاري من طريق سعيدك بن 5 سعيد». عن 
أبي هريرة ضَيهء عن النبي يَكلِدِ قال: قال الله تعالى: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
القيامة رجل أعطى بي ثم غدر جل باع حرا فأكل ثمنه ل استأجر 
أجيرًا فاستوفى منه. ولم يعط أجره'"© 

و-جه الاستدلال: 

في الحديث وعيد على من امتنع عن دقع الأجر بعد العمل» فدل على أنها 

الدليل الثالث: 

(ح-085) ما روآه الطحاوي في - الآثار من طريق ميحمدك بن عمار 
المؤذن» عن المقبري عن أبي اع ضيه قال: قال رسول الله كله : أعطوا 
الأجير أجره قبل أن يجف عرقه”© 
)١(‏ الهداية شرح البداية (*/ 777)» وانظر بدائع الصنائع (5/ .)5١١‏ 


(؟) البخاري (17؟5؟5). 
(*) مشكل الآثار (015”). 
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هلله 

[أكثر طرقه لا تخلو من ضعفء. وبعضها ضعيف جدّاء وأرجو أن يكون 
5000 بود ينا 

وجه الاستدلال: 

أَمَر الرسول يَكلدٍ بإعطاء الأجرة بعد الفراغ من العمل وقبل أن يجف عرقه وفي 
هذا دليل على تأخير التسليم» وأن الأجرة لا تملك بمجرد العقد. 

جواب ابن قدامة عن الأدلة السابقة 

قال ابن قدامة: «فأما الآية فيحتمل أنه أراد الإيتاء عند الشروع في الإرضاع» 
أو تسليم نفسهاء كما قال تعالى: ادا وت القة تاتكيذ أنه من القيِطن 
لبر » [النحل: 48]» أي إذا أردت القراءة. ولأن هذا تمسك بدليل الخطاب» 
ولا يقولون به» وكذلك الحديث» يحققه أن الأمر بالإيتاء في وقت لا يمنع 
وجوبه قبلهء كقوله: ©هَمَا أسْتَمْتَقُمُ به مِنْينَّ انون أُجُورَشنَ4 [النساء: 14]» 
والصداق يجب قبل الاستمتاع» وهذا فى نهر فنة عر لقي ويدل عليه أنه 
إنما توعد على ترك الإيفاء بعد الفراغ من العمل» وقد قلتم: تجب الأجرة شيئا 
فشيئا . ويحتمل أنه توعده على ترك الإيفاء في الوقت الذي تتوجه المطالبة فيه عادة . 


أن الآية والأخبار إنما وردت في من استؤجر على عمل» فأما ما وقعت 
الإجارة فيه على مدة» فلا تعرض لها به. . . وأما إذا كانت الإجارة على عمل» 
فإن الأجر يملك بالعقد أيضاء لكن لا يستحق تسليمه إلا عند تسليم العمل . . 
وإنما توقف استحقاق تسليمه على العمل ؛ لأنه عوض» فلا يستحق تسليمه إلا 


() سبق تخريجهء انظر (ح 007). 
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مع تسليم المعوض»ء كالصداق والثمن في المبيع» وفارق الإجارة على الأعيان؛ 
لأن تسليمها جرى مجرى تسليم نفعهاء ومتى كان على منفعة في الذمة» لم 
يحصل تسليم المنفعة» ولا ما يقوم مقامهاء فتوقف استحقاق تسليم الأجر على 
تسليم العمل6"'". 

وسبق لي في عققد المقاولة الكلام عن الإجارة على العمل متى يستحق 
الأجرة» وهو ما يسمى بالأجير المشترك» فأغتى عن إعادته هنا. 

الدليل الرابع: 

أن المعاوضة المطلقة إذا لم يثبت الملك فيها في أحد العوضين لا يثبت في 
العوض الآخرء إذ لو ثبت لا يكون معاوضة حقيقية؛ لأنه لا يقابله عوض. 

ولأن المساواة في العقود المطلقة مطلوب العاقدين» ولا مساواة إذا لم يثبت 
الملك في أحد العوضين» والملك لم يثبت في المنفعة؛ لأنه عمل في 
المستقبل» فلا يثبت في الأجرة في الحال. 

وينافش : 

بأن هناك فرقًا بين ملك المنفعة وبين قبض المنفعة» فالملك قد ثيت بمجرد 
العقدء والعقد إنما ينعقد بصدور القبول مطابقًا للإيجاب. كما ينعقد البيع 
والتكاح وسائر العقود اللازمة» والإجارة عقد لازم كالبيع» فهو ملزم للطرفين» . 
آنا :قيهن الشعة فهى الذي يعدت قا افيا :«ولا يغتير قبضل العين الموجرة 
شرطا لبقاء العقد على الصحة كما هو في الصرف, بل يجري قبض العين مجرى 
قبض المنافع ؛ لأن قبض المنافع جملة واحدة يستحيل فإذا مكن من العين وخلي 
بينه وبينها أصبح بمنزلة من قبض منافعهاء والله أعلم. 


)غ20( المغني (ه/ حدى //ا6؟). 
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«طفتةه 

الدليل الخامس: 

أن المنفعة إنما يملكها المستأجر شيئًا فشيئًا على حسب حدوث الزمان» 
فكذلك استحقاق الأجرة تستحق شيئًا فشيئاء ولا تستحق بمجرد العقد. 

والجواب عن هذا الدليل كالجواب عن هذا الذي قبله. 

القول الثاني : 

ذهب الحنابلة إلى أن الأجرة تملك بالعقدء وتشعحق بتسليم العين"". 

وقد وافقهم الشافعية على ذلك في إجارة العين دون إجارة الذمة فإنه يجب 
تعجليها كما بينت ذلك في المباحث السابقة"'". 

جاء في الحاوي الكبير: «وإذا دفع ما أكرى وجب له جميع الكراء كما إذا 
دفع جميع ما باع وجب له جميع الغمن)”" . 

وجاء في الفروع: «وتجب الأجرة بالههد: ++وشسعض بعلم لعجن 

وقال ابن قدامة: «المؤجر يملك الأجرة بمجرد العقد إذا أطلق» ولم يشترط 
المستأجر أجلًا كما يملك البائع الثمن بالبيع»””. 


وجاء فى الإنصاف: «وتجب الأجرة بنفس العقدء هذا المذهب» سواء كانت 


605758 2475 /5( الفوي لابن مفلح‎ »)5٠ /5( المغني (5/ 781). كشاف القناع‎ )١( 
.)4١ /5( الإنصاف‎ 

(0) فتح الوهاب /١(‏ 47). حاشية الجمل (*/ ه5)؛ الحاوي الكبير (7/ 5795)؛ 
الوسيط (5/ .)١65‏ 

(*) الحاوي الكبير (0/ 5): وقال فى الوسيط (5/ :)١55‏ «الأجرة إن أجلت تأجلت» 
وإن أطلقت تعجلت عندنا خلاقا 2 حنيفة) . 

(4) الفروع (5/ 25754 5858). 

(5) المغني (85/ 565). 
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إجارة عين أو في الذمة. . . وتستحق الأجرة كاملة بتسليم العين. . . وله الطلب 
بالتسليم» ولا تستقر الأجرة إلا بمضي المدة بلا نزاع»"'". 

لا وجه قول الشافعية والحنابلة: 

الوجه الأول: 

أن الإجارة عقد معاوضة وقد وجدت مطلقة» والمعاوضة المطلقة تقتضي 
ثبوت الملك في العوضين عقيب العقد كالبيع. 

واعترض : 

بأن الأجرة تسقط إذا تلفت المنافع قبل استيفائهاء وهذا دليل على أنها لا 
تملك إلا بالاستيفاء. 

ويرد على هذا الاعتراض: 

أذ العو السانا زر نما كان فضا لين :فضا كاملة ياغنا و أن اتيناءها 
شرطء فكانت تملك بالعقد» ويملك المطالبة بها بتسليم العين» وتستقر الأجرة 
بمضي المدة» ولهذا كان ضمانها على المؤجر إذا تلفت بلا تعد. فإذا تلفت 
سقطت الأجرة الباقية بتلف المنفعة قبل الاستيفاء”". 

أرأيت الثمرة إذا اشتريت مبقاة إلى الجذاذ فإن المشتري يملكها بالعقد» 
وينتفع بهاء وإذا أصابتها جائحة كانت من ملك البائع؛ لأن ضمانها عليه. لأن 
قبضها لم يكن قبضًا كاملا . 
)١(‏ الإنصاف (5/ .)4١ 24٠‏ 
(؟) انظر مجموع الفتاوى .)١58 /٠(‏ 
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«تقة 
الوجه الثاني : 
أن المستأجر قد مكن من الاستيفاء وقبض العين» وليس هناك شرط أو عرف 
بالتأجيل» فيتعجل قياسًا على الثمن في المبيع» والصداق في النكاح. 
لا الراجح: 
بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن مذهب الشافعية والحنابلة أقوى من 
مذهب الحنفية والمالكية» ولأن المستأجر قد يهرب بعد استيفاء المنفعة فيضيع 


حق المؤجر. 


2 6 
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الفصل الرابع 
في بيان مدة الإجارة إذا كانت على مدة 


المبحث الأول 
فى اشتراط بيان المدة 
فى الإجارة الواردة على المنفعة 


00 
4 


الإجارة الواردة على المتفعة يشترط فيها تحديد المدة بخلاف الإجارة الواردة 
على العمل . 

[م-8417] يختلف عقد الإجارة عن عقد البيع بأن البيع تمليك للعين على 
التأبيدء وأما عقد الإجارة فإنه عقد مؤقت» والإجارة فيه تارة ترد على منفعة» 
وتارة ترد على العمل . 

فأما ما يرد على العمل فلا يشترط فيه تحديد المدة» وإنما ينتهي بانتهاء ذلك 
العمل كاستئجار رجل على خياطة ثوب. أو بناء جدار. 

وأما ما يرد على المنفعة كسكنى الدار والحوانيث فلا بد فيه من تحديد 
المدة. 

قال ابن حزم: «من الإجارات ما لا بد فيه من ذكر العمل الذي يستأجر عليه 
فقطء ولا يذكر فيه مدة كالخياطة» والنسج». وركوب الدابة إلى مكان مسمى» 
ونحو ذلك. 

ومنها ما لا بد فيه من ذكر المدة كسكنى الدارء وركوب الدابة ونحو ذلك» 
ومنه ما لا بد فيه من الأمرين معا كالخدمة ونحوها فلا بد من ذكر المدة 
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والعمل؛ لأن الإجارة بخلاف ما ذكرنا مجهولة وإذا كانت مجهولة فهي أكل مال 
بالباطل)”"' . 

وقد حكي في اشتراط بيان المدة في مثل سكنى الدار وركوب الدابة 
الإجماع: 

قال الجصاص: «لا خلاف فى أن الإجارات لا تجوز إلا على مدة 
1005 

وقال في الإنصاف: «ويشترط كون المدة معلومة بلا نزاع في الجملة)”" . 

وقال في المغني: «الإجارة إذا وقعت على مدة يجب أن تكون معلومة كشهر 
وسنة. ولا خلاف في هذا نعلمه؛ لأن المدة هي الضابطة للمعقود عليه» المعرفة 
لهء فوجب أن تكون معلومة» كعدد المكيلات فيما بيع ل 

ولأن عدم تحديد المدة يؤدي إلى الغرر والجهالة المفضية إلى المنازعة» 
وذلك أن المعقود عليه في الإجارة هو المنفعة» ولا بد من العلم بهاء ولا يعلم 
قدر المنفعة إلا ببيان المدة» فلا يصح: أسكنى دارك مدة حياتى أو مدة حياتك» 

(ح-086) لما رواه مسلم من طريق أبي الزناد عن الأعرج» عن أبي هريرة 
قال نهى رسول الله يكِِ عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر”". 
)١(‏ المحلىء مسألة .)١7848(‏ 
(؟) أحكام القرآن (7/ 5548). 
(6) الإنصاف (5/ .)5١‏ 


2 المغني (ه/ ١ه‏ 5). 
(5) رواه مسلم (151). 
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الست انمايا فاته لاسي اا وت 22 


قال الكاساني في بدائع الصنائع: «ولا تصح الإجارة مع جهالة المدة»”" . 


وقال السبكى : «الإجارة إذا كانت المدة. مجهولة كانت باطلة»'' . 


وقال الكاساني أيضًا في معرض كلامه عن شروط الإجارة: «ومنها بيان 
المدة في إجارة الدور والمنازل والبيوت والحوانيت. .. لأن المعقود عليه لا 
يصير معلوم القدر بدونه» فترك بيانه يفضي إلى المنازعة»”" . 

ولأن الأجرة تختلف باختلاف المدةء فوجب العلم بها . 


ولأن المستأجر يختص بمنفعة العين المؤجرة دون غيره مدة الإجارة» 
فاشترط العلم بهاء وإلا كان ذلك العقد بِيعًا. 


بدائع الصنائع (5/ .)18٠0‏ 

.)57١ /١( فتاوى السبكي‎ 

بدائع الصنائع (5/ .)١14١‏ 

قال الجصاص .في أحكام القرآن (7/ 55): «الإجارة لا تصح إلا على مدة معلومة». 
وانظر البحر الرائق (4/ 7586)» الفتاوى الهندية (85/ 8"9) .)55٠‏ 

وجاء في المدونة (5/ 500): «فإن لم يضرب للإجارة أجلًا لم يجز ذلك؛ لأنه لا تكون 
إجارة جائزة إلا أن يضرب لذلك أجلاء فإن لم يضرب للإجارة أجلًا كانت إجارة فاسدة». 
وجاء في فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك /١(‏ 7375) في ذكر شروط 
الإجارة: «أن تكون المدة معلومة» والمنفعة معلومة» والشيء الملتزم به مما يصح أن يكون 
أجرة» فلا يجوز إن أسكتتني دارك مدة حياتي أو حياتك أو حياة زيد أو إلى أن يقدم فلان 
وقدومه غير معلوم فلك عندي كذا وكذاء أو إن أسكنتني دارك فلك عبدي الآبق» أو بعيري 
الشارد ونحو ذلك». 

وفي اللباب في الفقه الشافعي :)784١ /١(‏ «ولا تصح الإجارة إلا بأربعة شرائط : أن تكون 
المدة معلومة»). 

وقال في المبدع (5/ 84): «ويشترط أن تكون المدة معلومة». 

وجاء في الشرح الكبير لابن قدامة (5/ 57): «ويشترط أن تكون المدة معلومة يغلب على 
الظن بقاء العين فيها...». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وتحديد المدة تارة يكون بالنص عليهاء كاستئجار الدار يومّاء أو شهرًاء أو 
سنة» وتارة يكون التحديد عرفًاء كاستئجار غرفة في فندق» فإن العادة جرت أن 
تحدد المدة بيوم متفق على بدايته ونهايته . 

وقد وردت نصوص من الكتاب والسنة تبين مدة الإجارة. 

فمن الكتاب قوله تعالى: إن أرِيدُ أن أتكمك إعدى تق مَسَينِ علج أن 
تأرق تمدى حجج إن تك 2ش تدز ورك 4 [القصص: 77]. 

(ح-08880) وروى البخاري في صحيحه من طريق نافع» عن ابن عمر ويا ء 
عن النبي يَلْةِ قال: مثلكم ومثل أهل الكتاب كمثل رجل استأجر أجراء. فقال: 
من يعمل لي من غدوة إلى نصف النهار على قيراط» فعملت اليهود. ثم قال: 
من يعمل لي من نصف النهار إلى صلاة العصر على قيراط» فعملت النصارى. 
ثم قال: من يعمل لي من العصر إلى أن تغيب الشمس على قيراطين» فأنتم هم. 
فغضبت اليهود والنصارى فقالوا: ما لنا أكثر عملا وأقل عطاء؟ قال: هل 
نقصتكم من حقكم؟ قالوا: لا. قال: فذلك فضلي أوتيه من أشاء”" . 


ع 6 2 


.)5758( رواه البخاري‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في تعيين ابتداء مدة الإجارة 


الأصل ذ في العقود المطلقة أن تكون ناجزة. 

الإجارة إما أن تكون على مدة تلي العقدء أو على مدة لا تلي العقد وإنما 
تكون مضافة إلى الزمن المستقبل . 

فإن كانت على مدة تلي العقد فلا يحتاج إلى ذكر ابتدائها . 

[م-888] واختلف الفقهاء فيما إذا آجره وأطلق فهل يشترط بيان وقت 
الابتداء؟ ظ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين* 

القول الأول: 

إذا قال: آجرتك شهرًا أو سنة ولم يبين وقت ابتداء المدة» فإن ذلك يصحء 
ويكون ابتداء المدة من حين العقد؛ وهذا قول جمهور العلماء» ورجحه 


ابن قدامة من الحنابلة» وجزم به في الإقناع”"© . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق (4/ :»)7١‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/ 
355" 87")., بدائع الصنائع (5/ .)١18١‏ ْ 
وجاء في الفتاوى الهندية (5/ 16ع) ل وإن لم يسم شيئًا فهو 

من الوقت الذي استأجرها». 1 

وقال في المبسوط :)١١١ /١5(‏ «وإذا استأجرها كل شهر بكذاء ولم يسم أول الشهر فهو 
من الوقت الذي استأجرها عندنا . 
وقال الشافعي: لا يصح الاستئجار إلا أن يتصل ابتداء المدة بالعقدء ولا يتصل إلا 
بالشرط). ْ ِِ 
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لأن الأصل في العقود المطلقة أن تكون ناجزة بحيث يترتب عليها أثرها في 
الحال» ولأنه لو لم تتعين عقيب العقد لصارت مجهولة» وبه تبطل الإجارة. 
ويدل لذلك قوله تعالى حكاية عن شعيب: © إن أَرِيدُ أن ألكعلك إحدى أبَنَقّ 
1 مَتَيْنِ عَلْجِ أن تأرق تمق حجح» [القصص: /ا؟]» ولم يذكر شعيب ابتداء المدة. 
القول الثاني: 
. اختار العراقيون من الشافعية إلى أنه لا بد من اشتراط أن تكون المدة من حين 
العقدء ونقل بعض الحنابلة عن الإمام أحمد بأنه لا بد من النص على ابتداء 
الى 


قال أبن قدامة: «وإن أطلق . فقال: أجرتك سنة » أو شهرًا صح وكان ابتداؤه 
من حين العقد. وهذا قول مالك» وأبى حنيفة. 


وقال الشافعي وبعض أصححابنا : لا يصح حتى يسمي الشهرء ويذكر أي سنة 
هى؛ فإن أحمد قال فى رواية إسماعيل بن سعيد: إذا استأجر أجيرًا شهرًاء فلا 
يجوز حتى يسمي الشهر. ولنا قول الله تعالى إخبارًا عن شعيب :8 ظعَلح أن 


دعس 20 


تَأَحْرَفِ تمق حجج» [القصص: 0177 ولم يذكر ابتداءها . 


- وفي مذهب المالكية» جاء في شرح ميارة (7/ 87): «فإن عينا ذلك الشهر أو السنة فلا 
إشكال» وإن لم يعينا حمل على أنه من حين العقدء وإلى ذلك أشار خليل بقوله: وعدم 
بيان الابتداء فمن حين العقد». 
وانظر الخرشي (7/ 55)» التاج والإكليل (0/ »)55٠‏ الشرح الكبير (5/ 654. 
وانظر في مذهب الشافعية: حاشية الجمل (/ 42007 أسنى المطالب (؟/ .)51١5‏ 
وفى مذهب الحتابلة: انظر المغنى (6/ 7507). مطالب أولى النهى (/ 206177 
الكافي (؟/ 2*٠‏ المبدع (5/ حم شرح منتهى الإرادات 0 01. 

,»)595 المبدع (0/ 2»)85 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)5١5 /7( أسنى المطالب‎ )١( 
.)75897 /8( المغني‎ 
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ولأنه تقدير بمدة ليس فيها قربة فإذا أطلقها وجب أن تلي السبب الموجب 
كمدة السلم والإيلاء» وتفارق النذر؛ فإنه قربة»"'". 

والراجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء. 

[م-889] وإن كانت الإجارة على مدة لا تلي العقدء بأن كانت مضافة إلى 
المستقبل كما لو قال المؤجر: أجرتك داري إذا دخل شهر رمضان.» فهل تنعقد 
الإجارة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح إضافة الإجارة إلى زمن مستقبل» ولا يصح ذلك في البيع» وهذا ما 
عليه جماهير أهل العلا 

لا وجه التفريق بين البيع والإجارة: 

أن المبيع المعين لذ يقل التاجيل وإقا لق يقبق التانجيل لم نصح ضاف إل 
المستقبل» وأما الإجارة فتقبل التأجيل مطلقًا معينة كانت أو في الذمة؛ فتصح 
إضافتها إلى المستقبل» لأن التأجيل في عقد الإجارة ضرورة؛ لأن الإجارة 
تتضمن تمليك المنافع ؛ والمنافع لا عضيو وتحودها في الحال» ٠‏ فدعت الضرورة 
إلى الإضافة. ولا ضرورة في بيع العين . 

(ح-08) ولما رواه البخاري من طريق عروة عن عائشة وَقّا زوج النبي كَل 
)١(‏ المغني (0/ 587). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 405١7‏ تبيين الحقائق (0/ ».)١58‏ البحر الرائق (8/ 55)» وقال 


ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (0/ 577): «وإذا شرطت أن لا تسلم نفسها إلا في وقت 
بعينه فهو نظير تأخير التسليم في البيع والإجارة» وقياس المذهب صحته». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قالت: واستأجر رسول الله رجلا من بني الديل هاديًا خريئاء وهو على دين كفار 
قريش. فدفعا إليه راحلتيهماء ووعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» فأتاهما 
براحلتيهما صبح ثلاث" . 

فدل هذا على جواز إضافة عقد الإيجار إلى الزمن المستقبل . 

القول الثاني : 

التفريق بين إجارة العين وإجارة الذمةء فلا يصح في إجارة العين إضافتها إلى 
المستقبل» ويصح ذلك في الإجارة إذا كانت في الذمة. وهذا مذهب 


الا 


# 


لا وجه التفريق بين إجارة العين وإجارة الذمة: 

أن الشافعية لم يفرقوا بين البيع والإجارة» فالأعيان عندهم لا تقبل التأجيل 
مطلقًا بِيعَا كان أو إجارة» وما في الذمة يجوز حالّا ومؤجلًا بيعًا كان أو إجارة 
كالسلوء 

قال الشيرازي: «وما عقد من الإجارة على منفعة موصوفة في الذمة يجوز 
حالًا ومؤجلا؛ لأن الإجارة في الذمة كالسلم والسلم يجوز حالا ومؤجلاء 
فكذلك الإجارة في الذمة. . 

وما عقد على منفعة معينة لا يجوز إلا حالاء فإن كان على مدة لم يجز إلا 
على مدة يتصل ابتداؤها بالعقدء وإن كان على عمل معين لم يجز إلا في الوقت 
)١(‏ صحيح البخاري .)51١*(‏ 


(؟) روضة الطالبين (4/ 22١87‏ مغني المحتاج (؟/ 2)7”54» شرح البهجة (7/ ))"1١5‏ 
المهذب /١(‏ 0"49). 
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يي يي ك0 
الذي يمكنه الشروع في العمل؛ لأن إجارة العين كبيع العين» وبيع العين لا 
يجوز إلا على ما يمكن الشروع في قبضها فكذلك الإجارة»”"' . 

واستثنى الشافعية من إجارة العين ما لو أجرت العين مدة جديدة لنفس 
المستأجر قبل انقضائها لاتصال المدتين مع اتحاد العين المستأجرة. 

القول الثالث: 

اختار ابن حزم منع اشتراط الإضافة إلى المستقبل بناء على مذهبه الضيق في 
تحريم كل الشروط؛ ولو كان شرطًا لا محذور فيه إلا ما نص الشارع بعينه على 
جوازه. 

قال ابن حزم: «ولا يجوز تأخير الشيء المستأجر ولا تأخير العمل المستأجر 
له طرفة عين فما فوق ذلك؛ لأنه شرط ليس في كتاب الله تعالى فهو باطل)”" . 

لا الراجح من الخلاف: 

الراجح أن التأجيل سائغ مطلمًا في البيع والإجارة عيئًا كان أو في الذمة 
بشرط أن يكون في مدة لا يخشى على العين من التغير» والحاجة داعية إلى 
ذلك» فالمسافر يحتاج إلى حجز مقعد له للركوب برًا أو بحرًا أو جوًا قبل بدء 
السفر بفترة معينة» وقد تطول أو تقصر حسب الأحوالء فالمنع من ذلك فيه 
ضيق وحرجء وقد انتقض قول الشافعية فيمن استأجر دارًا بمكة والمستأجر في 
مصرء ولا يمكنه الوصول إلى مكة إلا بعد شهرء وكما لو استأجره ليلا لما 
تعمل انهاة” . 
)١(‏ المهذب /١(‏ 288494). 


(؟) المحلىء مسألة .)١179٠0(‏ 
(*) نهاية المحتاج (5/-7175). 
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وقد اشترى رسول الله يَكلِْةِ جمل جابرء واستثنى جابر ظهره إلى المدينة» 
وهذا التأجيل في المبيع المعين» وأجاز الحنابلة بيع الدار واشتراط سكناها مدة 
معلومة مطلقاء وقيده المالكية بمدة لا يتغير فيها المبيع» وما جاز في عقد البيع 
جاز في الإجارة. وقد فصلت كل ذلك في كتاب البيع فأغنى عن إعادته هناء 
وَالتحيك لل" 


ارم الهندية (5/ 45*). 
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المبحث الثالث 
في الإجارة إذا كانت غير معلومة النهاية 

[م-1840] إذا أجره داره كل شهر بكذاء فما حكم هذه الإجارة؟ 

اختلف العلماء في هذا العقدء هل يصح., أو لا يصح. وإذا صح فهل يصح 
في شهر واحد أو في أكثر؟ على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

قيل: يعتبر العقد لازمًا صحيحًا في الشهر الأول» وأما في الشهر الثاني فلا 
يلزم إلا إذا تلبس فيه من غير فسخ. 

وهذا مذهب الحنفية7١2:‏ والحنابلة”'2: ورواية مطرف. واين الماجشون عن 
مالك" » واختيار ابن سريج من الشافعية”“. 


)»)04١ /5( حاشية ابن عابدين‎ .)١87 /5( انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع‎ )١( 
.)87 /١5( و(5/ 66))» المبسوط‎ 

(؟) المحرر /١(‏ 781)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 7517). 

(*) رواية مطرف وابن الماجشون عن مالك ذكرها الباجي في المتتقى (5/ )١55‏ إلا أنهما 
قالا: ما زاد على الشهر الأول فلكل واحد نقضه في أول الشهر كان أو في آخره. 
وانظر المقدمات والممهدات (؟/ 5) ملح الجليل (8/ 57). 
وقيل: يلزمه الشهر إن سكن بعضهء وليس لأحدهما خروج قبله إلا برضا صاحبه؛ وهو 
قول في مذهب المالكية. 
انظر حاشية الدسوقي (5/ 48). 

(5) الوسيط للغزالي (4/ »)١59‏ المهذب /١(‏ 959). 
وقال إمام الحرمين في نهاية المطلب (8/ :)١١7‏ «ولو قال: أكريتك هذه الدار: كل شهر 
بدينار» ولم يذكر مدة مضبوطة» فالإجارة لا تصح على هذه الصيغة عندناء والمذهب أنها 
لا تصح في الشهر الأول أيضًا. - 
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واستثنى هؤلاء ما عدا الشافعية فيما إذا نقد المستأجر الأجرة فإن العقد يلزم 


في مقدار ما عجل من الأجرة» فإذا قال كل شهر بمائة» ونقد ألما لزم العقد في 


لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

(ح-0817) ما رواه أحمدء قال : حدثنا إسماعيل بن إبراهيم أنبأنا أيوب» عن 
مجاهد قال: قال علي ييه جعت مرة بالمدينة جوعا شديدّاء فخرجت أطلب 
العمل في عوالي المدينة» فإذا أنا بامرأة قد جمعت مدرّاء فظننتها تريد بلهء فأتيتها 
فقاطعتها كل ذنوب على تمرة فمددت ستة عشر ذنوبا حتى مجلت يداي» ثم أتيت 
الماء فأصبت منهء ثم أتيتها فقلت بكفي هكذا بين يديها وبسط إسماعيل يديه 
وجمعهما فعدت لي ستة عشر تمرة فأتيت النبي يكل فأخبرته فأكل معي منها"" . 

[منقطع مجاهد لم يسمع من علي]”". 

الدليل الثاني : 

أن كلمة (كل) في قوله كل شهر بكذا إذا دخلت على مجهول» وأفراده معلومة 
- ومن أصحابنا من قال: تصح الإجارة في الشهر الأول وهو اختيار ابن سريج» وهو غير 

مرضي عند أئمة المذهب» فإن الإجارة وردت على صيغة مسترسلة على الشهور كلهاء 


فتصحيحها فى بعضها دون البعض لا يتجه) . 

(1) المسند (8/ 686 : 

(؟) وأخرجه أبو نعيم في الحلية )75١15(‏ من طريق أحمد بن حنبل به. 
وأخرجه ابن أبي الدنيا (117) في كتاب الجوع من طريق إسحاق بن إسماعيل » عن اين علية به. 
وأخرجه أبو نعيم )5١7(‏ والبيهقي في السنن الكبرى (5/ )١١4‏ من طريق حماد بن زيد» 
عن أيوب به. 
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عن الباقي ا 
أحدهما: أن يعجله الأجر لمدة معلومة فترتفع الجهالة عندهم فيما عدا 


الشافعية؛ لأن تعجيل الأجرة دليل على الرضا بانعقاد العقد لتلك المدة. 
الثاني: أن يتلبس المستأجر في الشهر الثاني دون أن يفسخ أحدهماء فإن هذا 
يعنى أنهما تراضيا على انعقاد العقد فى الشهر الثانى» فصار كأنهما جددا 
فإن فسخ أحدهما بنهاية الشهرء أو ترك التلبس فقد انتهى عقد الإجارة. 
القول الثاني : 
قيل: إن العقد غير لازم» ولكل منهما فسخه متى شاءء ويلزمه فيما سكن 
حصته من الكراء إلا أن ينقده» فما نقده من أجرة لزم العقد بمقدار ما عجل من 


الأجرة. وهذه رواية ابن القاسم عن مالك» وهو القول المشهور في 
الملعين 


)١(‏ قال ابن عابدين: «قوله: (وفسد في الباقي) مقيد بثلاثة أمور: 
آلا شعن اتج اشر الأول: 
وألا يعجل أجرته. 
وألا يسمي جملة الشهورء فإن وجد واحد منها صحا . 
قلت: الثالث لا حاجة إليه؛ لأن المسألة مفروضة على أن العقد مشاهرة» كل شهر بكذاء 
زفق جاء في الفواكه الدواني (0/ :)١1١94‏ دلا يلزم العقد إلا ينقد الكراء» فيلزم بقدر مانقد»). 
وانظر التاج والإكليل (0/ :»)54٠‏ الخرشي (/ 55)» المنتقى للباجي (0/ »)١55‏ 
مقدمات ابن رشد (؟/ »)7١5‏ منح الجليل (8/ 77): حاشية الدسوقي (54/ 554» 50). 
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لا وجه القول بعدم اللزوم: 

أنهما لما حددا مقدار الأجرة» ولم يحددا مدة الإجارة» وإنما عبر بكلمة (كل 
شهر بكذا) من غير تحديد» ولم ينقد المستأجر الأجرة دل ذلك على أنهما أرادا 
بذلك عقد الإجارة على اعتبار خيار الفسخ لكل واحد منهماء فلا يملك المؤجر 
ولا النمتاجر أن يلزم أحدهما الآخر مذة معينة لعدم الاتفاق عليها . 

القول الثالث: 

وقيل العقن فاميق 4 وهو المتقين عد القافضة :وقول :مده الحتايلة”". 

لا وجه القول بالفساد: 

أنه إذا قال له: كل شهر بدينار فقد ذكر مقدار الأجرة» ولم يذكر مدة 
الإجارة» ومن الخطأ اعتقاد أنه استأجر الشهر الأول؛ لأن قوله (كل شهر) دليل 
على أنه لم يعقد على الشهر الأول» فالشهر الأول كغيره» فرجع فساد العقد إلى 
الجهل بالمدة. ٠‏ 

ل الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليهء وهو المعمول به عندنا أنه إذا استأجر منه كل شهر بكذا لم 
يلزم العقد إلا بالسكنىء وإذا باشر السكنى» فإذا سكن بعض الشهر لزمه بقيته» 
ولا بلرفة بقية الشهونء وكل .شهر سكن يعظيه لزه يقيتةة.واللة أعلم» 
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)١(‏ انظر في مذهب الشافعية: نهاية المطلب للجويني (8/ ,.)١١*7‏ المهذب /١(‏ 595)؛ 
الوسيط (5/ »)١69‏ نهاية المحتاج (4/ .)58٠‏ 
وانظر قول الحنابلة في الإنصاف (5/ .)3١‏ 
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المبحث الرابع 


في أقصى مدة الإجارة 


[م-841] من المعلوم أن الإجارة تخالف البيع بأنها عقد مؤقت بوقت وليس 
على التأبيدء فهل لهذه المدة حد لا تتجاوزه؟ 

اختلف الفقهاء فى أقصى مدة الإجارة على أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى صحة الإجارة على أي مدة طالت أو قصرتء» وقيد ذلك 
المالكية والشافعية في المعتمد» والحنابلة في المشهورء وابن حزم أن تكون في 
مدة تبقى فيها العين غالبا . 


زاد ابن حزم : ويبقى فيها العاقدان7؟ . 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: العناية شرح الهداية (9/ 57)» المبسوط »)١77 /١8(‏ بدائع 
الصنائع (5/ »)١8١‏ تبيين الحقائق (0/ .)٠١5‏ 
قال النووي فى الروضة (80/ :)١95‏ «لا بد من تقدير هذه المنفعة بالمدة» وفي التي يجوز 
عقّد الإجارة عليها ثلاثة أقوال» المشهورء والذي عليه جمهور الأصحاب أنه جوز عقد 
سنين كثيرة بحيث يبقى إليها ذلك الشيء غالبًا». 
وقال الماوردي في الحاوي الكبير (1/ 505): «تأما أكثر المدة فهو ما علم بقاء الشيء 
المؤجر فيهاء فإن كان ذلك أرضًا تأبد بقاؤهاء وإن كان دارًا روعي فيها مدة يبقى فيها 
بناؤها وإن كان حيوانًا روعي فيه الأغلب من مدة حياتهء والله أعلم». 
وجاء في المهذب :)”9١ /١(‏ «تجوز - يعني الإجارة - ما بقيت العين». 
وقال إمام الحرمين في نهاية المطلب (8/ :)١١١‏ «وذهب المحققون من أتمتنا إلى قطع 
القول بأن مدة الإجارة مردودة إلى التراضي» ولا تعبد فيهاء ولا ضبط»ء ولكن يجب أن 
يؤجر كل شيء مدة يعلم بقاؤه فيهاء أو يظن ذلك» فإن كانت المدة بحيث يقطع بأن - 
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واستثنى الحنفية إجارة الوقف» فلا يزاد فيها على ثلاث سنين» وعلل الحنفية 


ذلك كي لا يدعي المستأجر ملكها. 


ومنع المالكية النقد فيما لا يؤمن تغيره فيه لطول المدة؛ أو لضعف البناء 


فيجوز العقد دون النقد» فإن غلب على الظن أنها لا تبقى إلى المدة المعينة فلا 


يجوز كراؤها إليه”" . 
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المستأجَر لا يبقى فيها فالإجارة مردودة» وإن كان يغلب إمكان البقاء فيها صحت الإجارة» 
وإن غلب على الظن أن العين لا تبقى فيهاء وأمكن البقاء على بعدء ففي المسألة احتمال؛ 
والأظهر التصحيح؟. 

وانظر مغني المحتاج (؟/ 0"59. 

جاء في التاج والإكليل (0/ 4٠7‏ 08 5): «(والنقد فيه إن لم يتغير غالبا أو عدم التسمية 
لكل سنة) ابن شاس: له أن يكري الدار إلى حد لا تتغير فيه غالبا ويتتقدء فأما ما لا يؤمن 
تغيرها فيه لطول المدة أو لضعف البناء وشبه ذلك فيجوز العقد دون التقد ما لم يغلب على 
الظن أنها لا تبقى إلى المدة المعينة فلا يجوز كراؤها إليها. .. 

ومن المدونة قال مالك: لا بأس بإجارة العبد عشر سنين وخمس عشرة سنة ولا أرى به 
بأساء والدور أبين أن ذلك فيها جائزء ويجوز تقديم الإجارة فيه بشرط. أبن يونس: تجوز 
إجارة الدور ثلاثين سنة بالنقد والمؤجل؛ لأنها مأمونة». 

وقال اللخمي كما في مواهب الجليل (5/ :)5٠١ »5٠94‏ «الأمد في المستأجر يختلف 
باختلاف الأمن والخوف في تلك المدة» فأوسعها في الأجل الأرضونء ثم الدورء ثم 
العبيدء ثم الدواب» ثم الثياب فيجوز كراء الأرض ثلاثين سنة وأربعين بغير نقد إلا أن 
تكون مأمونة الشرب فيجوز مع النقد» ويجوز مثل ذلك في الدور إذا كانت.جديدة مأمونة 
البناء» وإن كانت قديمة فدون ذلك قدر ما يرى أنه يأمن سلامتها في الغالب» واختلف في 
العبيد» فأجاز في كتاب محمد العشرين سنة بالنقدء وفي المدونة خمس عشرة سنة ومنعه 
غير ابن القاسم في العشرين» وأرى أن ينظر في ذلك إلى سن العبد» وكذلك الحيوان 
يختلف في إجارتها باختلاف العادة في أعمارهاء فالبغال أوسعها أجلا؛ لأنها أطول 
أعمارّاء والحمير دون ذلك» والإبل دون ذلك» والملابس في الأجل مثل ذلك» ويفترق 
الأجل في الحرير والكتان والصوف والقديم والجديد فيضرب من الأجل لكل واحد بقدره» . 
وانظر الشرح الكبير (5/ ؟١١)»‏ الخرشي (7/ .)١7‏ 
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هقت» 

القول الثاني: 

يجوز أن يؤجرها إلى مدة لا تبقى فيها العين غالبًا» حكاه النووي في الروضة 
وجهًا في المذهب الشافعي» وعلل ذلك: بأن الأصل الدوام؛ فإن هلكت 
لعارض فكانهدام الدار ونحو”"' . 

القول الثالث: 

مدة الإجارة سنة واحدة» وهو قول في مذهب الشافعية”'". 

القول الرابع : 

قال الشافعي: له أن يؤجر عبده وداره ثلاثين سنة"" . 

واختلف أصحابه هل الثلاثين حد لا يجوز الزيادة عليهاء فيكون قولّا ثالثًا 
في المذهب؟ قال إمام الحرمين: وهذا أضعف الأقوال2 © . 

أو أنه ليس بحدء بل تجوز الإجارة على أكثر منها على ما يشاء العاقدان» 
فيرجع هذا القول إلى القول المشهور السابق”*©. 

قال الشيرازي: «واختلف قوله في أكثر مدة الإجارة والمساقاة: 

فقال في موضع: سنة. 

وقال في موضع: يجوز ما شاء. 

وقال في موضع: يجوز ثلاثين سنة. 
)١(‏ الروضة (8/ .)١195‏ 
() روضة الطالبين (5/ .)١95‏ المهذب .)"91١ /١(‏ 
() نهاية المطلب (8/ »)١3١١‏ الحاوي الكبير (7/ 508). 


(5) نهاية المطلب (4/ .)١١١‏ 
(5) الحاوي الكبير (90/ 4+8. 505). 
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فمن أصحابنا من قال فيه ثلاثة أقوال: 

أحدها: لا تجوز بأكثر من سنة؛ لأنه عقد على غرر أجيز للحاجة» ولا تدعو 
الحاجة إلى أكثر من سنة؛ لأن منافع الأعيان تتكامل في سنة. 

والثاني : تجوز ما بقيت العين؛ لأن كل عقد جاز إلى سنة جاز إلى أكثر منها 
كالكتابة والبيع إلى أجل . 

والثالث: أنه لا تجوز أكثر من ثلاثين سنة؛ لأن الثلاثين شطر العمرء ولا 
تبقى الأعيان على صفة أكثر من ذلك . 

ومنهم من قال: هي على القولين الأولين» وأما الثلاثون فإنما ذكره على 
سبيل التكثير لا على سبيل التحديد» وهو الصحيح»”''. 

فخلصنا من هذا الخلاف إلى أن المسألة فيها أربعة أقوال: 

قول بأنه لا حد لأكثر مدة الإجارة بشرط أن يكون ذلك في مدة تبقى فيها 
العين غالبا وهو قول أكثر الفقهاء. 

يقابله قول آخر: بأنه يجوز تأجير العين إلى مدة لا تبقى فيها العين غالبًا . 

وقول يرى التحديد بالسنة. 

وآخر يرى التحديد بثلاثين سنة. 

ل دليل من قال: لا حد لأكثر مدة الإجارة: 

لم يرد دليل من كتاب اللهء ولا من سنة رسوله يله على تحديد المدة في عقد 
الإجارة» والأصل عدم التحديد م فيكون التقدير بمدة معينة تقديرًا 


.)"81١ /١( المهذب‎ )١( 
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جاء في مغني المحتاج: «يصح عقد الإجارة مدة معلومة تبقى فيها العين 
المؤجرة غالبا ؛ لإمكان استيفاء المعقود عليه» ولا يقدر بمدة؛ إذ لا توقيف فيه» 
والمرجع في المدة التي تبقى فيها العين غالبًا إلى أهل الخبرة»7©. 

وجاء في المحلى: «أن بيان المدة واجب فيما استؤجر لا لعمل معين» فإذ 
هو كذلك فلا فرق بين مدة ماء وبين ما أقل منهاء أو أكثر منها؛ والمفرق بين 
ذلك مخطئ بلا شكء» لأنه فرق بلا قرآن» ولا سنة» ولا رواية سقيمة» ولا قول 
صاحب أصلاء ولا قول تابع نعلمه. ولا قياس» ولا رأي له وجه يعقل» 
والمخاوف لا تؤمن في قصير المدد كما لا تؤمن في طويلها. وأما إن عقدت 
الإجارة إلى مدة يوقن أنه لا بد من أن يخترم أحدهما دونهاء أو لا بد من ذهاب 
الشيء المؤاجر دونهاء فهو شرط متيقن الفساد بلا شك» لأنه إما عقد منهما 
على غيرهماء ول ريه إما عقد في معدوم, كلقا عرد" 
وبالله تعالى التوفيق»””") 

لا تعليل من حدد المدة بالسنة: 

بأن عقد الإجارة عقد على غرر أجيز للحاجة» ولا تدعو الحاجة إلى أكثر من 
سنة» ولأن منافع الأعيان تتكامل في سنة”" . 

ونوقش هذا : 

بأن الله يخ قال في كتابه: «علج أن مَأْرَنِ تَمَنِىَ حِجَج» [القصص: 07]ء 
وشرع من قبلنا شرع لنا ما لم يرد في شرعنا ما يبطله؛ ولم يرد في شرعنا ما يدل 
على بطلان عقد الإجارة في أكثر من سنة. 


.0759 مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
.)١؟5985( (؟) المحلىء مسألة‎ 
.)"81١ /١( المهذب‎ )6( 
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لا تعليل من حدد المدة بثلاثين سنة: 

علل الشافعية بأن الثلاثين هي شطر العمر غالبّاء فكان ما زاد عليه لغير 
العاقد , 

ل الراجح: 

القول بعدم تحديد مدة الإجارة هو القول الراجح» فيجوز في كل مدة تبقى 
فيها العين غالبّاء واشتراطنا بقاء العين إنما يكون في إجارة الدار؛ لأن العقد 
وارد على متفعة الدارء وهو يختلف عن الحكرة والصبرة وهي الإجارة الواردة 
على منفعة الأرض» فإن فيها خلافًا في جواز أن تكون الإجارة فيها على مدة 
طويلة . 


.)5٠5 /0( الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


في كيفية احتساب مدة الإجارة 


1847-1 إذا قدرت مدة الإجارة بالسنين» ولم يبين نوعهاء حمل على السنة 
الهلالية؛ لأنها المعهودة في الشرع . 

قال تعالى : موتك عن اَمِل كل هّ مواقت لِلنَّاسِ وأ 4 [البقرة: 149]» 
فوجب أن يحمل العقد عليها”؟. 

وإذا كان العقد في غرة الشهر اعتبر بالأهلة بلا خلاف. 

'قال ابن الهمام: «إذا استأجر ثلاثة أشهر في رأس الشهر اعتبرت بالأهلة 
اتفاقًا ناقصة كانت أو كاملة»"”'". 

وإن وقع العقد بعد ما مضى بعذ بعض الشهرء فإن كانت المدة شهرًا اعتبر هذا 
الشهر ثلاثين يوما ؛ لتعذر اعتبار الأهلة» حكى الإجماع على ذلك الكاساني في 
بدائع الصنائع”" 

وسيأتي عن ابن تيمية أن الشهر يكمل بحسبه» إن كان تامًا أكمل تامّاء وإن 
كان ناقصًا أكمل ناقصضًا. 

[م-897] أما إذا كانت المدة شهورًّاء فهل 5 اليد ف اهار تحسب 
بالأيام؟ 
)١(‏ المهذب /١(‏ 95"). 
(؟) فتح القدير (*/ 8175). 


(*) بدائع الصنائع (5/ »)١8١‏ وانظر حاشية الدسوقي (4/ 54)» الخرشي (9/ 44)» 
المهذب /١(‏ 45*). 
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القول الأول: 

تعتبر الشهور كلها بالأيام» وهو قول أبي حنيفة» ورواية الإمام أحمد""'. 

أن الشهر الأول إذا وجب احتسابه ثلاثين يومًا من العقد سيكون الشهر الثاني 
ناقصّاء فيجب أن يكمل هو أيضًاء وهكذا يلزم تكميل الجميع ثلاثين يوما . 


ونوقش هذا : 
8 50 2070 2 مع« عه ملي ل “من _-5 02 
بأن الله يق قال: «يكثوئك عَنِ الْأَمِلٍَ هن هَ مَوَقِتُ يتايس وَالْحَجّ» 


[البقرة: 01144 فنص الشارع على أن المعتبر الأهلة» أجمعنا على مخالقة 
النص في الشهر الأول لعدم انضباط النقص فيما قبل العقد أو بعده» فيبقى 
ما عداه على مقتضى النص”"' . 

القول الثانى : 

يستوفى الشهر الأول بالعدد ثلاثين يومّاء وسائرها بالأهلةء وهذا القول رواية 
أخرى عن أبي حنيقة » وقول أ يوسفاء ومحمد بن الحسن» وهو مذهب 
المالكية» والشافعية» والمشهور من مذهب الإمام ا" 
)١(‏ انظر: الهداية شرح البداية (/ 0774 فتح القدير (؟/ 5» تبيين الحقائق (80/ 2)١77‏ 
الفتاوى الهندية (5/ .»)5١١5‏ بدائع الصنائع (5/ :)١8١‏ المغني (0/ ,)59١‏ 

الإنصاف (5/ 55). الكافي (؟/ 09)» الفروع (5/ .)54٠‏ 

(؟) الذخيرة للقرافي (6/ 595). 


(9) انظر قول أب يوسف ومحمد بن الحسن في الدر المختار (5/ »)68١‏ الهداية شرح 
البداية (/ 2)7174 بدائع الصنائع (5/ ١ .)١4١‏ -- 
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جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن أجرت دارًا سنة بعد ما مضى عشرة أيام 
من هذا الشهرء كيف تكون الإجارة؟ 

وكيف تحسب الشهور أبالأهلة أم على عدد الشهور؟ 

قال: تحسب هذه الأيام بقية هذا الشهر الذي قد ذهب بعضهء ثم يحسب 
أحد عشر شهرًا بعده بالأهلة» ثم يكمل مع الأيام التي كانت بقيت من الشهر 
الأول الذي استأجر الدار فيه ثلاثين يومّاء فيكون شهرًا واحدًا من إجارة هذه 
الدار على الأيام وأحد عشر شهرا على الشهور)”''. 

وجاء في المهذب : «وإن كان العقد . في أثناء الشهر عد ما بقي من الشهرء 
وعد بعده أحد عشر شهرًا بالأهلة» ثم كمل عدد الشهر الأول بالعدد ثلاثين 
يومًا؛ لأنه تعذر إتمامه بالشهر الهلالي؛ فتمم بالعدد»”" . 


لا وجه هذا القول: 
أق الشهن الأول اعجرنا فيه العدة لتعدن: إتمامة بالهلاله وآما ينا .غداة: نقد 
أمكن استيفاؤه بالهلال» فوجب؛ لأنه الأصل للآية الكريمة السابقة 


- وانظر مذهب المالكية في المدونة(5/ »)05١5‏ حاشية الدسوقي (5/ 55)» الخرشي (7/ 55)» 
الذخيرة (6/ 595). 
وانظر في مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ 45"). ْ 

' وفي مذهب الحنابلة: انظر شرح منتهى الإرادات (7/ 5867)» المغننيى (8/ »)23586١‏ الكافي 

في فقه الإمام أحمد (؟'/ :”)2 ارو 57). كشاف القناع (5/ 97)» مطالب 
أولي النهى (6/ 577). 
قال في الإنصاف (5/ 55): «وإن أجره في أثناء شهر استوفى شهرًا بالعدد» وسائرها 
بالأهلة وهذا المذهب» وعليه جماهير الأصحاب .» 

.)0١5 /5( المدونة‎ )١( 

.)"95 /١( المهذب‎ )0( 
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القول الثالث: 

يحسب الشهر الأول بحسب تمامه ونقصانه» فإن كان تامًا أكمل تامّاء وإن 
كان ناقصًا أكمل ناقصّاء وإن استأجره سنة فإنه يحسب إلى مثل تلك الساعة» 
وَهذا العتا ااه توي 

وهذا ذهاب من الشيخ بأنه لم يتعذر العمل بالهلال في الشهر الأول» وقد 
يشكل عليه أن مدة العقد انقسمت على شهرين» حيث كان ابتداؤه في شهر وبقيته 
في شهر آخرء وليس اعتبار الابتداء بأحق من اعتبار الانتهاء» خاصة إذا كان 
نصيب الشهر الثاني أكثر من نصيب الشهر الأول» وإذا كان أحدهما ناقصًا 
والآخر تامًا فما الذي يعتبر الابتداء أم الانتهاء» لذا كان العمل بالعدد مع أنه 
قول عامة الفقهاء فهو أبعد عن النزاع» وقول ابن تيمية كه لم أقف عليه لغيره؛ 


والله أعلم . 


0-5 جح جه 42 حكي د 


.)55 /5( الفتاوى الكبرى (0/ 559)» الإنصاف‎ )١( 
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لتنا ا طناك 7 


الميتحث السادس 
فى الجمع بين المدة والعمل 
[م-845] الإجارة الواردة على الأعمال تارة تعين بالزمن» كاستئجار الأجير 
على البناء لمدة يوم أو أسبوع أو شهرء فإذا عينت الإجارة بالزمن استحق العامل 
الأجرة إذا سلم نفسه في ذلك الزمن» وإن قل عمله» أو لم يتهيأ له عمل. 
وتارة تعين بالعمل كالمقاولة على بناء حائط معين» أو خياطة ثوب» ويستحق 
الأجرة بالفراغ من العمل طال الزمن أو قصر. 
فإن جمع بين الزمن والعمل» كأن يقول: خط هذا الثوب في هذا اليوم» فقد 
اعطلف العلا ف أمنحة التعارة على قوليق؟ 
القول الأول: 
لا يصح الجمع بن تقدير المدة العمل » فإن جمع بينهما:فسد العقد.. وهذا 
قول أبي حنيفة» وأصح الوجهين عند الشافعية» والمشهور عند الحنابلة”"'. 
0 وجه من قال: لا يصح الجمع بين المدة والعمل مطلقًا: 
الوجه الأول: 
أن العقد على المدة يقتضي وجوب الأجر ولو من غير عمل إذا سلم نفسه في 
)١(‏ تبيين الحقائق (0/ »)١1٠‏ العناية شرح الهداية (9/ ١١١)؛‏ مجمع الأنهر (؟/ 9"894) 
الفتاوى الهندية (5/ 2)877 فتح القدير (9/ »)١١١‏ المبسوط /١5(‏ 55)» إعانة 
الطالبين (*/ »)5١١‏ الإقناع للشربيني (7/ 4059 السراج الوهاج (ص:759)»: حاشيتا 


قليوبي وعميرة (#/ ”9)» نهاية المحتاج (8/ »)58١‏ المغني (8/ «55), 
الإنصاف (56/ 58).. 
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المدة؛ لأنه يكون أجيرًا خاصًا. والعقد على العمل يقتضي ألا يستحق الأجرة 
إلا بالفراغ من العمل؟ لأنه يصير أجيرًا مشتركاء ولا يمكن أن يكون كلاهما 
معقودًا عليه لاختلااف أحكامهماء فكان المعقود عليه أحدهماء وليس أحدهما 


بأولى من الآخر فكان الجمع بينهما يؤدي إلى جهالة المعقود عليهء وجهالة 
المعقود عليه تفسد العقد. 

الوجه الثاني : 

أن الجمع بين المدة والعمل يزيد العقد غررًا؛ لأنه قد يفرغ من العمل قبل 
انقضاء المدة» فإن استعمل في بقية المدةء فقد زاد على ما وقع عليه العقد. وإن 
لم يعمل كان تاركًا للعمل في بعض المدة. 

وقد لا يفرغ.من العمل في المدة» فإن أتمه عمل في غير المدة؛ وإن لم يعمله 
لم يأت بما وقع عليه العقد وهذا غرر أمكن التحرز عنه» ولم يوجد مثله في 
محل الوفاق» فلم يجز العقد معه"''. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أنه لا يصح الجمع إذا كان الزمان أنقص أو كان مساويًا 
للعمل» فإن كان الزمان أوسع من العمل» فقال ابن عبد السلام: يجوز اتفاقًا . 

وقال ار بوقيل يز "تقسن هلن ليور 

ل دليل من قال: يجوز إن كان الوقت أوسع من العمل: 

إذا كان الوقت أوسع من العمل أمكن الأجير أن يخلص من العمل في المدة». 
)١(‏ انظر المغني (5/ 5861). 


(؟) الشرح الصغير (5/ 7") مواهب الجليل (8/ :)5٠١‏ حاشية الدسوقي (54/ 7١)غ‏ 
الخرشي: (9/ »)١7‏ الشرح الكبير (5/ .)١7‏ : 
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فانتفى الغرر. وإذا كان الزمن مساويًا أو أنقص فقد لا يتمكن الأجير من الوفاء 
بالتزاماته لذا منع الجمع بينهما . 

القول الثالث: 

يصح الجمع بين المدة والعمل» وهو قول أبي يوسف ومحمد بن الحسن» 
وهو قول في مذهب المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» ورواية في 
مذهب الحنابلة”'". 

د دليل من قال بالصحة: 

أن المعقود عليه هو العمل» وهو معلوم: وإنما ذكر الوقت للتعجيل لا لتعليق 
العقد بهء فكأنه استأجره للعمل على أن يفرغ منه في أسرع الأوقات» وعلى هذا 
فإنه إذا فرغ العامل قبل انقضاء المدة لم يلزمه العمل في بقيتها ؛ لأنه قام بما عليه 
قبل مدتهء فلم يلزمه شيء آخرء وإن مضت المدة قبل فراغ العمل فعليه أن 
يعملهء ؤلو بعد انتهائها ؛. لأنه المعقود عليه" 

لا الراجح 

القول بالصحة هو القول الراجح» وعليه عمل الناس اليوم» والله أعلم. 
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)١(‏ تبيين الحقائق (6/ »)١7١‏ المبسوط /١5(‏ 55)» بدائع الصنائع (5/ 186).» الشرح 
الكبير (5/ »)١7‏ الخرشي (// ) السراج الوهاج (ص 7595)» نهاية المحتاج (5/ )ل 
الإنصاف (5/ 50). 

(؟) انظر العناية شرح الهداية (9/ .)١١١‏ 
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الباب الرابع 
أنواع الإجارة بحسب ما يؤجر 


الفصل الأول 
إجارة العقار كالدور والأراضي 


في 


المبحث الأول 


المراد من كلمة عقار 


[-840] الفقهاء متفقون على أن ما.لا يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر يسمئ. 
عقارّاء وأن ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر مع بقاء صورته وهيتته منقول. 

واختلفوا فيما يمكن نقله مع تغيير صورته عند النقل كالبناء والغراس» هل هو 
عقار أو منقول؟ ْ 

فذهب الحنفية إلى اعتباره من المنقولات إلا إذا كانا تابعين للأرض فيسري 
عليهما حكم العقار بالتبعية''". 


وذهب الجمهور إلى اعتبار ذلك من العقار” . 


)١(‏ جاء في البحر الرائق (19/ :)١94‏ «وقد صرح مشايخنا في كتاب الشفعة بأن البناء والنخل 
من المنقولات. .»)2 وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 2557)., ألدر المختار (5/ .)7١1/‏ 
وانظر مجلة الأحكام العدلية (مادة: 21748 .)١79‏ 

(؟) الخرشي (5/ »)١14‏ منح الجليل (7/ »)1١‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (9/ »)١99‏ 
حاشية الدسوقي (*/ 41/4). 
وانظر في مذهب الشافعية: حاشية البجيرمي (؟/. 2)778 مغني المحتاج (؟/ .07١‏ 
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جاء في مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية: «العقار هو الأرض وحدهاء أو ما 
اتصل بها للقرارء كالدور والبساتين»""' . 

والراجح - والله أعلم - قول الجمهورء وهو أن العقار يشمل الأرض وما 
اتصل بها من بناء أو غرس . 

قال في مختار الصحاح: العقار بالفتح مخفقًا : الأرض والضياع والتش””. 

وفي اللسان: العقار بالفتح: الغنيطة و لتك الا 

الاصطلاح العرفي: 

يرى بعض الباحثين أن العقار أصبح له مدلول عرفي عام جرى استعماله على 
ألسئة الناس حيث أصبحوا يقصرون كلمة العقار على المباني» وأما الأرض غير 
المبنية سواء كانت زراعية أو سكنية فإنه يطلق عليها أرض» وتخص بالوصف» 
فيقال: أرض زراعية» أو أرض مباني. . . الخ”2 . 

وسوف أتناول إن شاء الله تعالى حكم إجارة العقار من خلال مبحثين: 

الأول: في إجارة الدورء وما يلحق بها من مرافق. 


الثاني : في إجارة الأراضي. أسأل الله الكريم عونه وتوفيقه. 
ع 7 ع 


.)١9ا‎ .198 مجلة الأحكام الشرعية (مادة‎ )١( 

(؟) مختار الصحاح (ص187). 

(”*) اللسان (5/ /097)» وانظر النهاية (7/ 57/5). 

(5) عقد الإجارة وتدخل الدولة فيه - عبد الله الخميس (ص88) رسالة مقدمة للحصول على 


الماجستير لم تطبع. 
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المبحث الثاني 
في أحكام إجارة الدور والمباني 


[م-895] يدخل بالدور المنازل المعدة للسكنىء والدكاكين» والمخازن» 
والمستودعات ونحوها. 

ولا خلاف بين العلماء في جواز استئجار الدور والمباني والمنازل 
والمقاؤن: 

قال ابن المنذر: الأجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن استئجار 
المنازل والدواب جائز”" . 


ونقل الإجماع على ذلك ابن القطاك. في كتابه الإقناع على مسائل 
الإجماع”” . 


ولم يختلف في شيء من ذلك إلا في إجارة دور مكة دنر 
إجارتها كما اختلفوا في بيعها. 


.)١50ص( الإجماع لابن المنذر‎ )١( 
.)15١ (؟) الإقناع على مسائل الإجماع (؟/‎ 
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الفرع الأول 
في إجارة دور مكة المكرمة 

من المعلوم أن مكة شرفها الله فقتحت عنوة. 

قال قي التاج والإكليل : لا خلاف أن مكة افتتحت عنوة» وأنها لم تقسم»”" . 

وإذا فتح المسلمون بلادًا كان الإمام مخيرًا بين أن يقسمها بين الغائمين كما 
فعل رسول الله ود حين فتح خيبر سي ا 
عليها خراجًا مستمراء كما فعل عمر َيه حين فتح أرض الشامء ومصرء 
والعراق» ل أن ينتفع منها أجيال المسلمين . 

(ث-”7١1)‏ فقد روى البخاري في صحيحه.ء قال عمر: لولا آخر المسلمين ما 
فتحت قرية إلا قسمتها بين أهلها كما قسم النبي كك خيبر. 

ل أماكن عبادة» قال تعالى: #الَِى جَعَلنَهُ 


سَوَآءٌ الْعدكتٌ يِه مَلبَاوْ ومن مُردِ فيد بإلكار بظلر ثُدِنَهُ مِنْ عَدَابٍ بر 
[الحج: 6]. 
[م-/ا861] وقد اختلف العلماء ذ إجارة دور مكة كما اختاة أذ 
م في | في ب 
أقوال: 
القول الأول: 


يجوز بيع أراضيهاء وإجارتهاء بلا كراهة» وهو قول أبي يوسف ومحمد 
ابن الحسن» وإحدى الروايتين عن ف 0 قال ابن رشد: وهو اشير 


.)0554 /5( التاج والإكليل‎ )١( 


(؟) شرح معاني الآثار (5/ 54)»: وجاء في حاشية ابن عابدين (5/ 2797 397): (وجاز - 
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هلقة 


الروايات» والمعتمد الذي به الفتوى» وعليه جرى العمل من أئمة الفتوى 
والفقناة تنيكة ١!‏ 4 وشو ودف الخافية 7 


القول الثاني : 


لا يجوز البيع» ولا الإجارة» ونوا المشتيون نف فتهي" الفالكة 7 
والمشهور من مذهب الختابلة" . 


وهذان قولان متقابلان. 
القول الثالث: 


يجوز بيع بناء بيوت مكة» ولا يجوز بيع أراضيها. وهذا أحد القولين عن 
أبى 0000 


يجوز البيع دون الإجارة» وهو اختيار ابن تيمية» وابن القيم”'". 


- بيع بيوت مكة أي اتفاقًا ؛ لأنه ملك لمن بناه. . . قوله: وأرضهاء جزم به في الكنزء وهو 
قولهماء وإحدى الروايتين عن الإمام...؛. وانظر البحر الرائق (8/ .)5371١‏ 

)١(‏ انظر أنوار البروق في أنواع الفروق (5/ » وقال في القوانين الفقهية (ص187١):‏ «ويجوز 
كراء بيوت مكةء وبيعهاء وفاقًا للشافعي. . .2» وانظر التاج والإكليل (5/ 058). 

(؟) المجموع (9/ 788): مغني المحتاج (5/ 75): روضة الطالبين (؟/ 514). 

() قال القرطبي في تفسيره /١7(‏ ”7): «لا تباع ولا تكرى - يعني رباع مكة- ومن سبق إلى 
موضع كان أولى بهء وبهذا قال مالك: ..2. 
وهذه رواية من أربع روايات في مذهب مالك» وسوف ننقل عنه بقية رواياته إن شاء الله في 
آخر الأقوال. ش 

(5) الإنصاف (4/ 588): المحرر (7/ :)١8٠8‏ شرح منتهى الإرادات (5/ ١١)غ‏ 
المغني (5/ لا١)»‏ المبدع (5/ .)05١‏ 

(0) الفتاوى الهندية (/ »)١١5‏ ملتقى الأبحر (ص7١5).‏ 

(5) الإنضاف (5/ 2))589 مجموع الفتاوى (9؟/ »)75١١‏ زاد المعاد (”/ 17 57). 
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«لكة 


القول الخامس: 

يكره بيع دور مكةء وكراؤهاء وهو مروي عن مالكء قال في الموازنة: فإن 
قصد بالكراء الآلات والأخشاب جازء وإن قصد البقعة فلا خير فيه. 

قال الحطاب: وظاهره أن الكراهة على بابها: أي للتنزيه”" . 

القول السادس: 


يكره كراؤها في أيام الموسم خاصة. وهو قول لأبي حنيفة””» وقول في 
مذهنت الجالكية”, 


000 
0 


إفرة 


سننقل النص عن الروايات في مذهب مالك في العزو ما بعد التالي. 

في بدائع الصتائع أن الكراهة خاصة للحاج والمعتمرء وأما المجاور والمقيم فلا بأس» 
قال الكاساني في البدائع (5/ :)١5”5‏ «وروي عن أبي حنيفة َيِه أنه قال: أكره إجارة 
بيوت مكة في الموسم من الحاج والمعتمر» فأما من المقيم والمجاور فلا بأس بذلك» 
وهو قول محمد 1835. 

وفي الدر المختار لم يقيد ذلك للحاج والمعتمر» وإنما أطلق الكراهة في أيام الموسمء قال 
في الدر المختار (5/ 789): «قال أبو حنيقة: أكره إجارة 0-00 أيام الموسم» 
وكان يفتي لهم أن ينزلوا عليهم في دورهمء لقوله تعالى: «إسَواء الْمَدكفٌ فيه والاذ» 
[الحج: 8؟21» ورخص فيها في غير أيام الموسم». 

ذكر ابن رشد في البيان والتحصيل (/ .5٠8‏ 505) ثلاث روايات بالمذهب: أحدها 
المنعء والثانية الإباحةع والثالثة كراهية كرائها في أيام الموسم خاصة. 

وذكر ابن رشد في المقدمات (”'/ )5١9 .5١4‏ أربع روايات: الجوازء والمنع» 
والكراهة» وكراهة كرائها في أيام المواسم خا 

وجاء في أنوار البروق في أنواع الفروق (5/ :23١‏ «قال الشيخ أبو الوليد ابن رشد في كراء 
دور مكة أربع روايات عن مالك: | 

الأولى: المنع» وهو المشهور. . . وإليه ذهب جماعة من أهل المذهب» وهو سماع ابن 
القاسم عن مالك. 

والثانية: الجواز. . . وهو مروي عن مالك أيضا كما في تبصرة اللخمي ثم قال» وهو - 
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هلقه 

فخلاصة الأقوال: 

منع البيع والكراء مطلقًا . 

جواز البيع والكراء مطلقًا . 

كراهة البيع والكراء مطلقًا . 

منع بيع الأرض دون المباني. 

جواز البيع دون الإجارة. 

وقد ذكرت أدلة هذه الأقوال في كتاب البيع» في المجلد الخامس فأغنى عن 
إعادته هناء والحمد لله. 


0 - | 


- أشهر الروايات» وهو المعتمد الذي به الفتوى» وعليه جرى العمل من أثمة الفتوى والقضاة 
والثالثة : الكراهة. 
قال البناني المكي في تحفة المريد السالك» ومن أهل المذهب من ذهب إلى كراهة بيع دور 
مكةء وكرائهاء وهو مروي عن مالك أيضا ثم قال فيها أيضا: قال في الموازنة: وقد 
سمعت أن مالكا يكره كراء بيوت مكةء ثم قال: فإن قصد بالكراء الآلات والأخشاب 
جاز» وإن قصد فيه البقعة فلا خير فيه | ه. 
قال الحطاب» وظاهره أن الكراهة على بابها أي للتنزيه . 
والرابعة: تخصيصها أي الكراهة بالموسم لكثرة الناس» واحتياجهم للوقف... الخ 


كلامه يان . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


و«طلقة 


الفرع الثاني 
في تأجير العقار عن طريق 

[م-898] تأجير العقار عن طريق الوصف له طريقان: 

إما أن يكون العقار الموصوف غير معين» أو يكون معيئًا. 

فإن كان الوصف لعقار غير معين» بحيث يثبت في الذمة فهذا غير جائز لدى 
الأئمة الأربعة لعدم جواز ثبوت العقار في الذمة» فلا يصح أن يسلم في العقارء 
لجهالة المعقود عليه”" . 


ولأن العقار لا بد أن يبين موضعه لتفاوت قيمته باختلاف موضعه؛» وتبيين 


الوصف ظ 


' موضعه يعني تعييته ) وإذا تعين خرج من كونه في الذمة. 

قال في الشرح الكبير: «وعين دار وحانوت» وحمام. وخان» ونحوها؛ إذ لا 
يصح أن يكون العقار في النمة»'. 

قال في حاشية الدسوقي معلقًا : «لأنه لا بد في إجارته إذا لم يعين بالإشارة 
إليه » أو بأل العهدية من ذكر موضعهء وحدودهء ونحو ذلك مما تختلف به 


الأجرة. وهذا يقتضى 3 


وقال في الذخيرة: «يمتنع السلم في الدور والأرضين؛ لأن خصوص 
المواضع فيها مقصود للعقلاء؛ فإن عين لم يكن سلمًا؛ لأن السلم لا يكون إلا 
في الذمة. وإن لم يعين كان سلما في مجهول)”'. 


)١(‏ تحفة الفقهاء (؟/ .)١5‏ البحر الرائق (ا/ 798): درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام(؟/ 776)» مرشد الحيران مادة .)88٠(‏ 

(5) الشرح الكبير (5/ 57). 

(9) حاشية الدسوقي (5/ 57)» وانظر منح الجليل (ا/ .)60٠‏ 

(5) الذخيرة (6/ 75857). 
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متك 

وعلل الحنفية بأن عقد الإجارة لا بد له من محل» والمنافع معدومة وقت 
العقدء وليست مالا في نفسها عندهم» وإنما ينعقد بإقامة العين مقام المنفعة» 
فإذا كانت العين غير موجودة لم يصح العقد» ولهذا منع الحنفية أن يكون العقد 
على المنافع» فلا يقول: أجرتك منافع هذه الدارء وإنما يصح بإضافته إلى 
العين» فيقول: أجرتك هذه الدار. 

ولأن المباني ليست مثلية» وإذا كانت كذلك لم تثبت في الذمة» فلا يجوز إلا 
أن تكون معينة» ولهذا منع الحنفية إجارة الحيوان إلا معيئًا”'". 


[م-899] وأما م عن طريق الوصف فهذا هو الذي اختلف 
الفقهاء فيه على ثلاثة أقو 
القول الأول: 
يصح مطلقًا بلا وصف. وله خيار الرؤية إذا.رآه» وهذا مذهب الحنفية. 
جاء في المبسوط : (إذا تكارى دارًا لم يرها فله الخيار إذا رآها؛ لأن الإجارة 
كالبيع يعتمد تمام الرضا فكما لا يتم الرضا في البيع قبل الرؤية» فكذلك في 
الابنا 0 
وجاء في بدائع الصنائع : «لو استأجر دارًا لم يرها ثم رآها لم ترش ها أنه 
يردها؛ لأن الإجارة بيع المنفعة فيثبت فيها خيار الرؤية كما في بيع العين فإن 
رضي بها بطل خياره كما في بيع العين»”" . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 6). 


إفرة المبسوط .)16١ /6١(‏ 
(9) بدائع الصنائع (5/ .)١96‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلقة 

لا حجة الحنفية على جواز تأجير العقار المعين بلا وصف ولا رؤية: 

دليل الحنفية على استئجار العين بلا وصف ولا رؤية هو دليله في جواز بيع 
العين بلا وصف ولا رؤية» فما صح في البيع صح في الإجارة» وقد ذكرت 
دليلهم في كتاب البيع» فأغنى عن إعادته هناء والحمد لله. 

القول الثاني: 

يصح تأجير العقار المعين إذا ضبط بالصفة. 

وهذا مذهب المالكيةء وقول أبي ثور. 

فإن طابق الصفة الموصوف لزم العقدء وإلا كان له الخيار للخلف في 
الصفة. 

جاء في المدونة : «قال ابن القاسم: قال لي مالك: ولو اشترى رجل دارًا في 
بلدة غائبة عنه إذا وصفت فذلك جائز)0" . 

وجاء في المدونة: «يجوز لي أن أتكارى دارًا بإفريقية وأنا بمصر؟ قال: قال 
مالك : لا بأس أن تشتري دارًا بإفريقية وأنت بمصرء فكذلك الكراء» ولا بأس 
بالنقد في ذلك في قول مالك؟ قال: لأن الدار مأمونة. 

قلت: أرأيت لو أن رجلا من أهل المدينة اكترى دارًا بمصر فلما قدم مصر 
نظر إليها فقال: هذه حاشية» وهذه بعيدة من المسجد فلا أرضاها؟ قال: الكراء 
لا يصلح إلا أن يكون قد رأى الدار وعرف موضعهاء أو على صفة الدار 
وموضعها وإلا فالكراء باطل)”" . 


.)068 /5( المدونة‎ )١( 
. 7١ وانظر التاج والإكليل (ه/ 9؟:) منح الجليل‎ ,)01١9 ه١8‎ /5( المدونة‎ )5( 
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«لقه 

القول الثالث: 

لا يصح بالوصف مطلقّاء بل لا بد من رؤية الدار» وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة . 

جاء في نهاية المحتاج: «إجارة العقار لا تكون إلا عينية» والإجارة العينية 
يشترط فيها لكل مر العاقدوو ا وقية العم 

وجاء في أسنى المطالب: «وإجارة العقار لا تكون في الذمة؛ لأنه لا يثبت 
فيها بدليل متع السلم يا 

وجاء في حاشية الجمل: «وإجارة العقار لا تكون إلا على العين» ومثل 
العقار السفينة؛ فإنه لا يصح السلم فيهاء ولا يثبت في الذمة» فلا تكون إجارتها 
لكان العو ا 

وجاء في المغنى: «ولا خلاف بين أهل العلم في إباحة إجارة العقارء قال 
ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن استئجار المنازل 
والدواب جائز... ولا بد من مشاهدته وتحديدهء فإنه لا يصير معلومًا إلا 
يدنك ولك يحون ا طادقه نولا و 

وقول الحنفية قول قوي إلا أنه لا بد من اشتراط الخيار؛ لأن الخيار لا يثبت 
بالعقد إلا بنص صحيحء والحديث الوارد في الباب ضعيف» ولكن يمكن أن 
يثبت بالشرط» فإذا رآهء ولم يعجبه كان له الخيارء والله أعلم.. 


.)718 /8( نهاية المحتاج‎ )١( 

(0) أسنى المطالب (؟/ ”0 25» وانظر الإقناع للشربيني (”/ 4» فتح الوهاب /١(‏ 571)» 
شرح المنهج (8/ *67)» إعانة الطالبين (/ 22١١١‏ منهاج الطالبين (ص76)» فتاوى 
السبكي /١(‏ 557)» نهاية المحتاج (5/ 557). 

(*9) حاشية الجمل (”/ 677). 

(5) المغني (؟/ .)56١‏ 
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الفرع الثالث 
شتراط بيان ما يستأجر العقار له 


في 

[م-1400 هل يشترط على المستأجر بيان ما استأجرها له؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة إلى جواز إجارة الدور والحوانيت دون أن 
يبين ما تستأجر له؛ لأن العمل المتعارف فيها أنها للسكنى”' . 

واعتبر الحنفية الجواز من باب الاستحسان., وإلا فالقياس ألا تجوز هذه 
الإجارة حتى يبين ما يعمل فيها .. 

قال السرخسي : (إذا استأجر الرجل من الرجل دارًا سنة بكذا ولم يسم الذي 
يريدها له فهو جائز؛ لأن المقصود معلوم بالعرف» فإنما يستأجر الدار للسكنى 
ويبنى لذلك ألا ترى أنها تسمى مسكتّاء والمعلوم بالعرف كالمشروط 
اضر , 

وجاء في البحر الرائق: «والقياس ألا تجوز هذه الإجارة حتى يبين ما يعمل 
فيها؛ لأن الدار تصلح للسكنى ولغيرهاء وكذا الحوانيت تصلح لأشياء مختلفة» 
فينبغي ألا تجوز حتى يبين ما يعمل فيها كاستئجار الأرض للزراعة والثياب 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ ,.)١١‏ بدائع الصنائع (5/ »)١187‏ العناية شرح الهداية (9/ »)8٠‏ 


المبسوط »)١78 /١6(‏ المغني (8/ 775). 
(9) العسوط (16/ وو 686 
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وحجه الاستحسان: 

أن العمل المتعارف فيها السكنى والمتعارف كالمشروط؛ ولأن إجارتها لا 
تختلف باختلاف العامل والعمل فجاز إجارتها مطلقا بخلاف الأراضي 
والثياب؛ لأنهما يختلفان)”'. 


وجاء في المهذب: «ولا يفتقر إلى ذكر السكنى. . . لآن الدار لا تكترى إلا 
للسكنى» وذلك معلوم بالعرف» فاستغنى عن ذكرها كالبيع بثمن مطلق فيه نقد 


7 0 اإضرم 
معروف») 5 


وقال العمراني في البيان: «إذا استأجر دارًا للسكنى فليس من شرطه أن يفسر 
السكنى ؛ لأنه لا يمكن ضبطها بالوصف”" . 

وقال ابن قدامة: «وإذا اكترى دارًا جاز إطلاق العقدء ولم يحتج إلى ذكر 
السكنى» ولا صفتها. وهذا قول الشافعي واصتحانت الراع 2 

القول الثاني : 

قال أبو ثور: لا يجوز حتى يقول: أبيت تحتها أنا وعيالي»: ولو اكتراها 
ليسكنهاء فتزوج امرأة لم يكن له أن يسكنها معه””. 

واختار بعض الحنابلة بأنه يجب ذكر السكنى» وصفتهاء وعدد من يسكنها 
وصفتهم إن اختلفت الأجرة”" . 


.)١١ /8( البحر الرائق‎ )١( 

.)"85 /١( المهذب‎ )0( 

(”*) البيان (/ا/ 59”). 

(58) المغني (0/ 775). 

(5) المغني (5/ 705): أسنى المطالب (؟/ 575). 
(5) الفروع (5/ »)57١‏ الإنصاف (5/ 5). 
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ورد هذا: 

بأن الدار لا تكترى إلا للسكنى» فاستغني عن ذكره» والتفاوت في السكنى 
يسيرء فلم يحتج إلى ضبطه» وما ذكره أبو ثور لا يصح؛ فإن الضرر لا يكاد 
يختلف بكثرة من يسكن وقلتهم» ولا يمكن ضبط ذلكء فاكتفي فيه بالعرف» ولو 
اشترط ما ذكره لوجب أن يذكر عدد السكان. وألا يبيت عنده ضيفء. ولا زائرء 
و د ل 

[م-401] إذا. استأجر الرجل المحل للسكنى لم يعمل فيها حدادة» ولا 
قصارةء ولم يجعلها مخزنًا للطعام”” . 

لأن المستأجر ليس له أن يفعل ما يضر بالبناء ويوهنه؛ ولآن ذلك إتلاف 
للعين» ولم يدخل تحت العقد؛ إذ الإجارة بيع المنفعة» .لا بيع العين. 

[م-5407] وهل يجوز أن يسكنها دابتهء في ذلك خلاف بين العلماء: 

قيل: لا يسكنها دابته”” . 

والصحيح أن ذلك يختلف باختلاف العادة» فإن كانت الإجارة في موضع 
جرت العادة بذلك» كأن يكون في الدار مريط للدابة فله ذلك» وإلا فلا . 

قال في كشاف القناع: «ولا أن يسكنها دابة» قلت: إن لم تكن قرينة كالدار 
الواسعة التي فيها إسطبل معد للدواب عملا بالعرق)”* . 
)0) المغني (0/ 05 7). 
(1) بدائع الصنائع (5/ 147 *147)» الأم للشافعي (5/ 197)» المغني لابن قدامة (0/ .)758٠‏ 
(©) الإنصاف (5/ 6). 


(5) بدائع الصنائع (5/ .)١87‏ 
(5) كشاف. القناع (9/ 058). 
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والخلاصة أن المستأجر له أن ينتفع بالعين المستأجرة بشرط ألا يتضرر 
العقار. 
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الفرع الرابع 
في اشتراط ألا يسكنها غير 

[م-407] إذا اشترط المؤجر ألا يسكنها غير المستأجرء فهل يصح الشرط 
اختلف العلماء ء في ذلك على أقوال: 

القول الأول: 

العقد صحيح» والشرط لاغ وهذا مذهب الجمهور. 

وجهه: أن التقيبد لا يفيد؛ لعدم التفاوت في السكنى27 . 


المستأجر ؤ 


جاء في مواهب الجليل : (إذا استأجر الرجل دارًا ليسكنهاء أو دابة ليركبهاء 
ونحو ذلك. لم يتعين عليه أن يسكنهاء أو يركبها هو بنفسهء ولو عين نفسه 
للسكنى أو للركوب» بل له أن يسكنهاء أو يكريها لمن شاء ممن هو في رفقه في 
السكنى» وفي خفته في الركوب» وحذقه في المسيرء وذلك لأنه قد ملك 
المنفعة بالعقد فله أن يملكها لمن شاء كسائر أملاكه»2' . 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت أن أكريت بيتي من رجل» وشرطت عليه 
ألا يسكن معه أحدء فتزوج» واشترى رقيقًا أيكون له أن يسكنهم معه إذا أَبى 
عليه رب البيت ذلك؟ قال: ينظر في ذلك» فإن كان لا ضرر على رب البيت في 
سكنى هؤلاء معه فلا يكون له أن يمنعه. . .)0 . 
)١(‏ تبيين الحقائق (85/ »)١١6‏ العناية شرح الهداية (9/ 85)» الجوهرة النيرة /١(‏ 7517)» 

البحر الرائق (48/ .)١5‏ 


(؟) مواهب الجليل (5/ 511). 
(5) المدونة (5/ /011). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المغني: «لو شاعنا التنكنيا كان إن ان يشكبها غير" 

القول الثاني : 

العقد والشرط صحيحانء وهذا قول في مذهب الحنابلة» واختيار أبي ثور 
والصيرمي من الشافعية» واين حزم”"'. 

قال أبو ثور: لو اكتراها ليسكنها وحدهء فتزوج امرأة لم يكن له أن يسكنها 
57 

قال الصيرمي من الشافعية: وهو القياس'". 

«وقيل لأحمد: يجيء إليه زوار عليه أن يخبر صاحب البيت بذلك؟ قال: 
ربما كثرواء وأرى أن يخبرء وقال: إذا كان يجيئه الفرد ليس عليه أن 
بن 
| القول الثالث: 

لا يصح العقد ولا الشرط””؛ وهو قول في مذهب المالكية» والصحيح من 
مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة. 

جاء في حاشية الرملي: «لو أجره بشرط أن يستوفي المنفعة بنفسه لم يصح 


على الصحيح)”' ٍ 


.)58٠ /0( المغني‎ )١( 

(؟) المحلىء مسألة .)١7185(‏ 

(*) البيان في مذهب الشافعي (1/ 22559 المغني (6/ 71/5). أسنى المطالب (؟/ 575). 

(5) الإنصاف (5/ 5)» الفروع (5/ .)575١‏ 

(5) شرح الزرقاني على مختصر خليل (19/ »27١‏ حاشية العدوي على الخرشي (/ .)١18‏ 

»)575 أسنى المطالب (؟/‎ ».)١57 /5( حاشية الرملي (7/ 575)» وانظر تحفة المحتاج‎ )١( 
.)954 حاشية الجمل (؟/‎ 074٠ /7( حاشيتا قليوبي وعميرة (/ "0 مغني المحتاج‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وفي حاشيتي قليوبي وعميرة: «فإن قال: على أن تسكنهاء أو بشرط أن 
تسكنهاء أو لتسكنها وحدك لم تصح""“. يعني الإجارة. 

وعلل الشافعية بطلان العقد: بأن في هذا الشرط حجرًا على المستأجر فيما 
ملكه بالإجارة. 

وعلل بعضهم البطلان بأنه شرط يخالف مقتضى العقدء فكان كما لو شرط 
عليه ألا يستوفي المنافع . 

وقال ابن قدامة في المغني: «وقد ذكرنا فيما إذا شرط مكتري الدار أنه لا 
يسكنها غيره وجهًا في صحة الشرط» ووجهًا آخر في فساد العقد»"". 

والراجح مذهب لير إلا أن يكون للشرط معتى مقصود»ء كما لو كان 
محل الإجارة لا يتحمل أكثر من واحدء وقد يرغب المؤجر حين يؤجر داره 
لشخص بعينه» ولولا هذا الشخص لم يرغب في تأجير داره لعلمه أن المستأجر 
حريص على سلامة ماله كحرص صاحبه أو أحسنء» أما إذا كان يشترط هذا 
الشرط على كل مستأجر» سواء كان يعرفه أو لا يعرفه» فهو حجر وتقييد لا معنى 
لهء والله أعلم. 


2 


.)8/7 /”( حاشيتا قليبوبي وعميرة‎ )١( 
.) 3١81١ قف المغني (ه/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الميتحث الثالث 


الفرع الأول 
إجارة الأراضي بالذهب والفضة 


قال ابن عبد البر: كل ما جاز أن يكون ثمئًا لشيء فجائز أن يكون أجرة في 
كراء الأرض ما لم يكن مجهولًا أو غررًا29. 


[م-405] اختلف العلماء في إجارة الأرض بالذهب والفضة على قولين: 


القول الأول: 


تجوز إجارتها بالذهب والفضة» وهذا مذهب الأئمة الأربعة 


رقف 


د دليل من قال بالجواز: 


الدليل الأول: 


(ح-2888) ما رواه مسلم من طريق حنظلة بن قيس الأنصاري» قال: سألت 


(010) 


00 


التمهيذ لابن عبد البر (6/ :05+ وانظر شرح صسيح البخازي لأين بطال (/ '48): 
الحجة على أهل المدينة (5/ 42١417 ٠١857‏ المبسوط للسرخسي (77/ »)١7‏ وذكر العيني 


فى عمدة القارئ أن الجواز هو مذهب الجمهور (؟١/‏ 5 وانظر المدونة 5/ )ل 


بداية المجتهد (؟/ »)١57‏ حاشية الدسوقي (/ الال /071, المنتقى للباجي (0/ 157 » 
14). الأم (5/ 16)» مختصر المزني (ص78١)»‏ نهاية المطلب للجويني (4/ 2»)5١19‏ 
فتاوى السبكي /١(‏ 47لا 387)» المغني (5/ 744)»: شرح منتهى الإرادات (؟/ 775)» 
مطالب أولي النهى (/ 009)» كشاف القناع (*/ 074). 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رافع بن خديج عن كراء الأرض بالذهب والورقء فقال: لا بأس بهء إنما كان 
الناس يؤاجرون على عهد النبى علد على الماذيانات» وأقبال الحداول وأشياء 
كراء إلا هذاء فلذلك زجر عنه» فأما شيء معلوم مضمون فلا بأس به. وقد رواه 


البخاري و 


الدليل الثاني : 

الإجماع. حكى الإجماع جماعة من أهل العلمء منهم الطبري» 
وابن المنذرء وابن بطال وغيرهم. 

لوي وكاتوا وي را ري الات اي 01 خنض المكترى له 
بعد إجماعهم على أنها إذا اكتريت بالذهب والورق فجائز»”" 

وقال ابن المنذر: «وأجمعوا على أن اكتراء الأرض بالذهب والفضة وقتًا 
امعلومًا 0 

وقال الحافظ في فتح الباري: «وقد أطلق ابن المنذر أن الصحابة أجمعوا 
على جواز كراء الأرض بالذهب والفضة» قال: ونقل ابن بطال اتفاق فقهاء 
الأمعنا نعلي : 

قال ابن بطال: «اتفقوا على أنه يجوز كراء الأرض بالذهب والفضة. قال ابن 
المنذر: وهذا إجماع الصحابة)20 . 


.)5185( والبخاري‎ »)١551( مسلم‎ )١( 
.)١58ص( (؟) اختلاف الفقهاء للطبري‎ 

(9) الإجماع (ص”57١).‏ 

(5) فتح الباري (80/ 59). 

(9) شرح صحيح البخاري لابن بطال (5/ /541). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


«ككلة 
وكأن من نقل الإجماع لم يتلفت إلى خلاف بعض السلفء. وابن حزم. 
الدليل الثالث: 


(ح-894ه) ما رواه أحمد من طريق محمد بن عكرمة» عن محمد بن 
عبد الرحمن بن لبيبة» عن سعيد بن المسيب عن سعد بن أبي وقاص أن أصحاب 
المزارع في زمان رسول الله يَكْةْ كانوا يكرون مزارعهم بما يكون على السواقي 
من الزروع» وما سعد بالماء مما حول البئرء فجاؤوا رسول الله كَل فاختصموا 
في بعض ذلكء» فتهاهم 0 الله كَكِْةِ أن يكروا بذلك». وقال: أكروا بالذهب 
والفضة0©. 


[إسناده ضعيف](" . 


.)١78 /١( المسند‎ )١( 

(؟) وأخرجه أحمد »)١47 /١(‏ وابن أبي شيبة في المصنف (4/ 597) رقم: 277454٠‏ 
والدارمي »)75١14(‏ وأبو داود (051, والنسائي في المجتبى (2»)7895 وفي السئن 
الكبرى (5577)» والبزار في مسئده »)٠١81(‏ المعادة في مشكل الآثار 0 04 
؛» وفي شرح معاني الآثار (5/ :»)١١١‏ وابن حبان في صحيحه (0781)» وتمام 
الرازي في فوائده »)١777(‏ والبيهقي في السئن الكبرى (5/ »)١7‏ وابن عبد البر في 
التمهيد (”/ 52) من طريق محمد اين عكرمة» عن أين لبيبة به. 
قال البزار (*/ 789): «وهذا الحديث لا تعلمه يروى عن سعد إلا من هذا الوجه. ومحمد 
ابن عبد الرحمن بن لبيبة هذا رجل من أهل المدينة» روى عنه إبراهيم بن سعد وغيره. اه 
وجاء في ترجمة محمد بن عبد الرحمن بن لبيبة: 
قال يحيى بن معين: ليس حديثه بشيء. تهذيب التهذيب (9/ 558). 
وقال الدارقطني: ضعيف. المرجع السابق. 
وقال ابن سعد: كان قليل الحديث. المرجع السابق. 
وذكره ابن حبان في الثقات. وفي التقريب: ضعيف كثير الإرسال من السادسة. 
كما أن في إسناده محمد بن 0 لم يوثئقه غير ابن حبان» وفي التقريب: مقبول. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ورث-:١٠)‏ روق عبد الرزاق في المصنفء قال: أخبرنا معمرء) عن 
الأرض لا يصلحء فقال: كذب عكرمة سمعت ابن عباس يقول: إن خير ما أنتم 
صانعون فى الأرض البيضاء أن تكروا الأرض البيضاء بالذهب والفضة”"'. 

[إسناده صحيح]”" . 

الدليل الخامس: 

من النظرء فإن القياس يدل على جواز إجارة الأرض بالذهب والفضة» 
وذلك أن الأرض عين مباحة يمكن استيفاء المنفعة منها مع بقاء عينها فجازت 
إجارتها بالأثمان كغيرها. 

القول الثانى : 
وعبد الرحمن بن كيسان ورجحه ابن حزم ". 
)١(‏ المصنف (8/ )9١‏ رقم: ١55517‏ . 
هم وقد رواه البخاري بنحوه معلقًا مجزومًا بهء قال البخاري: قال ابن عباس : إن أمثل ما أنتم 


صانعون أن تستأجروا الأرض البيضاء من السنة إلى السنة. 
(*) روى عبد الرزاق في المصنف بإسناده عن طاووس أنه كان يكره كراء الأرض البيضاء. 


وسئنده صحيح . 
وانظر التمهيد (/ ””)» شرح معاني الآثار (5/ 22٠١8‏ شرح النووي لصحيح 
مسلم /٠١(‏ 198). ش 


وقال ابن حزم في المحلى» مسألة :)١7819(‏ «ولا تجوز إجارة الأرض أصلا لا للحرث 
فيهاء ولا للغرس فيهاء ولا للبناء فيهاء ولا لشيء من الأشياء أصلةء لا لمدة مسماة 
قصيرةء ولا لغير مدة مسماة» لا بدنانيرء ولا بدراهم » ولا بشيء أصلاء فمتى وقع فسخ 
أبدًا. . .». وانظر المحلى أيضًا مسألة (9؟175). 


المعاملات المالية في الفقّه. الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: لا يجوز: 

(ح-040) روى مسلم في صحيحه من طريق ابن وهب أخبرني عمرو - وهو 
ابن الحارث - أن بكيرًا حدثه» أن عبد الله بن أبي سلمة حدثه» عن النعمان 
ابن أبي عياش عن جابر بن عبد الله أن رسول الله كه نهى عن كراء الأرض . 
قال بكير وحدثني نافع أنه سمع ابن عمر يقول: كنا نكري أرضنا ثم تركنا ذلك 
حين سمعنا حديث رافع بن خديج"''. 


وأجيب :. 


بأن رافعًا صَبْهِ قد أخبر بالعلة التي نهى رسول الله ككْهِ عن ذلك» وهو الجهل 
(ح-081) فقد روى البخاري من طريق حنظلة الزرقي» قال: سمعت رافع بن 
هذه ولم تخرج ذهء فنهينا عن ذلك ولم ننه عن الورق”". ش 

وفي رواية للبخاري : كنا أكثر أهل المدينة حقلاء وكان أحدنا يكري أرضهء 
فيقول: هذه القطعة لى. وهذه لك» فربما أخرجت ذه ولم تخرج ذهء فنهاهم 
النبي كل عن ذلك" . 

1 م : : 2060 

وفي رواية للبخاري : وأما الذهب والورق فلم يكن ل 5 

وفي رواية عن رافع بن خديج» قال: حدثني عماي أنهم كانوا يكرون الأرض 
دلق صحيح مسلم 2)١6155(‏ والحديث قد رواه البخاري بنحوه #5١‏ مغع"5). 
(؟) صحيح البخاري (71975). 


)6 صحيح البخاري (77117). 
(5) صحيح البخاري (77717). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


على عهد النبي كَل بما ينبت على الأربعاء؛ أو شيء يستثنيه صاحب الأرض» 
فنهى النبي كهُ عن ذلك. فقلت لرافع: فكيف هي بالدينار والدرهم؟ فقال 
رافع: ليس بها بأس بالدينار والدرهم. 

وقال الليث: وكان الذي نهي عن ذلك ما لو نظر فيه ذوو الفهم بالحلال 
والحرام لم يجيزوه لما فيه من المخاطرة""". 

وفي رواية لمسلم: عن حنظلة بن قبس. أنه سأل رافع بن خديج عن كراء 
الأرض فقال نهى يَلهِ عن كراء الأرض قال: فقلت: أبالذهب والورق؟ فقال: 
أما بالذهب والورق فلا بأس به”” . 

فإذا نظرنا إلى مجموع هذه الروايات خرجنا منها بالآتي : 

أن النهي عن كراء الأرض إنما كان متوجهًا إلى كرائها بجزء معين معلوم مما 
يخرج منهاء فربما أخرجت هذهء ولم تخرج تلك» فلحق الأجرة جهالة» 
ولذلك قال الليث قوله السابق. 

أما الذهب والورق فجاء جوازه من قول رافع» واستدل رافع تارة بقوله: وأما 
الذهب والورق فلم يكن يومئذ» وبلفظ آخر: فلم ننه عنه» واحتج رافع للجواز 
بكونه معلوما. 

قال ابن حجر في فتح الباري: «يحتمل أن يكون رافع قال ذلك باجتهاده 
ويحتمل أن يكون علم ذلك بطريق التنصيص على جوازه» أو علم أن النهي عن 
كراء الأرض ليس على إطلاقه» بل بما إذا كان بشيء مجهولء أو نحو ذلك» 
فاستنبط من ذلك جواز كراء الأرض بالذهب والفضة»9". 


.)7787( البخاري‎ )١( 


زفرة فتح الباري .)57١2/6(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ايلات الداية ف ال الاي 7_1 


وتعقب هذا: . 

بأن رافعًا ييه قد قال هذا اجتهادًا منه في فهم الحديث» وليس بالنص من 
المعصوم عليه الصلاة والسلام» وفهم الصحابي غير معصوم. وحديث رافع فيه 
اختلاف كثير في ألفاظه» ولذلك ذهب بعض أهل العلم إلى أن أحاديث رافع في 
ذلك مضطربة الألفاظء مختلفة المعاني» وقد روي النهي عن كراء الأرض في 
حديث جابر» والنهي مطلق, لم يستثن شيئاء ولم يختلف على جابر كما اختلف 
على رافع”" . : 

«وكان أحمد بن حنبل يقول: أحاديث رافع في كراء الأرض مضطرية» 
وأحسنها حديث يعلى بن حكيم» عن سليمان بن يسار عن رافع بن خديج»”". 

ويجاب : 

بأن هذا ليس فهم رافع وحدهء بل هو إجماع الصحابة على جواز كراء 
الأرض بالذهب والفضة. 

قال ابن بطال: «اتفقوا على أنه يجوز كراء الأرض بالذهب والفضة» قال 
ابن المنذر: وهذا إجماع الصحابة»”" . 


لا الراجح: 
قول الجمهورء وهو جواز كراء الأرض بالذهب والفضة» والله أعلم. 


ع 6 2 


.07”5 انظر التمهيد (”/ "الا‎ )١( 
.)78 /”( التمهيد‎ )0( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
إجارة الأرض بالعروض سوى الطعام 


قال السرخسي: كل ما يصلح ثمنًا في البيع يصلح أجرة في الإجارة"" . 
[م-405] اختلف العلماء في إجارة الأرض بالعروض عدا الطعام: 


فذهب الأئمة الأربعة إلى القول بالجوازء وهو قول عامة أهل العلم”". 

قال ابن قدامة: «تجوز إجارتها بالورق والذهب وسائر العروض سوى 
المطعوم في قول أكثر أهل العلم»”" . 

وقال ربيعة وسعيد بن المسيب: لا يجوز كراء الأرض إلا بالذهمب 
والفضة”؟ . 


.)١6 /7#( المبسوط‎ )١( 

(0) انظر في مذهب الحنفية: الحجة على أهل المدينة (5/ »)١47 ٠١47‏ المبسوط 
0 6 الدر المختار (5/ »)7١9‏ حاشية ابن عابدين (5/ 759)» تبيين 

.)١١5 /4( لحقائق‎ 

اا انظر المدونة (5/ 658)» التمهيد (*/ 8*؛ 25٠‏ الخرشي (5/ 57)» 
بداية المجتهد (7/ 157)» الشرح الكيير (9/ “/ا2 . 
وقال في شر ميارة (”/ 860): «فأما كراء الأرض فيجوز بالدنانير نك والعروض 
والثياب: . 
وقال الشافعي في الأم (5/ :)١6‏ «ولا نين بكراء الأرض البيضاء بالذهب والورق 
والعروض». 
وفي مذهب الحنابلة: انظر: مطالب أولي النهى (7/ 509): كشاف القناع (؟/ ,)06٠‏ 
المغني (0/ 148؟7)»: شرح متتهى الإرادات (؟/ 775). 

6) المغني (5/ 554). 

(8) بداية المجتهد (؟/ .)١155‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال بعض السلف. واختاره ابن حزم: لا يجوز كراء الأرض مطلقًا”'' 
وَسبق' 3ك هذا القول: 

وأدلة هذه المسألة هي أدلة المسألة السابقة» ولذلك قال ابن قدامة: 
«والحكم في العروض كالحكم في الأثمان”". 


)١(‏ سبق توثيق هذا القول في المسألة السابقة. 
(0) المغني (0/ 558). 


المعاملات المالية ف الغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اادااة ة 2_1 


الفرع الثالث 
فى إجارة الأرض بالطعام 


0 
4. 


المسألة الأولى 
إجارة الأرض بطعام 
معلوم من غير الخارج منها 


[م-1407] هل يصح إجارة الأرض بطعام معلوم من غير الخارج منهاء 
اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: ذهب الجمهور إلى جوازه. 

قال ابن قدامة: وهو قول أكثر أهل العلم''". 

لا دليل الجمهور القائلين بالجواز: 

دليل القائلين بالجواز هي نفس الأدلة المتقدمة في حكم إجارة الأرض 
بالذهب والفضة» وقد سبق ذكرها. 

القول الثاني: 


لا يجوز إجارة اللأرض بما تنبت سواء كان طعامًا كالقمح. أو غير طعام 


)١(‏ قال ابن قدامة في المغني (0/ 558): «فأما إجارتها فاع فتنقسم ثلاثة أقسام: 
أحدها: أن يؤجرها بمطعوم غير الخارج منها معلوم» فيجوزء نص عليه أحمد في رواية 
الحسن ابن ثواب» وهو قول أكثر أهل العلم...». 
وجاء فى الحجة على أهل المدينة (5/ 147» 185): «قال أبو حنيفة: لا بأس أن يكري 
الرجل الأرض البيضاء بمائة صاع من حنطة جيدة يوافيها إياه في موضع كذا وكذاء ولا 
يذكر مما يخرج منهاء ولا من غير ذلك» وقال: هذا بمتزلة الدراهم والدنانير». 
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كالكتان» ولا يجوز إجارة الأرض بطعام سواء كان ينبت فيها كالقمح. أو لا 
ينبت فيها كالعسل والسمن واللحم. وهذا قول مالك”"'. 

ل دليل المالكية على منع إجارة الأرض بالطعام مطلقًا: 

أن هذا الطعام إن كان مما سوف ينبته المكتري ويزرعه في الأرض فإن التهي 
عن ذلك للنهي عن المحاقلة. 

وإن كان الطعام من غيره مما لا تنبته الأرض كالعسل» واللحمء فإن النهي 
من أجل بيع الطعام بالطعام إلى أجل» وذلك أن المنفعة المقصودة من كراء 
الأرض هو الطعام» فكراؤها بالطعام يدخله بيع الطعام بالطعام نسيئة» وذلك 


ون عه 
جاء في المنتقى: «قال ابن حبيب: قال مالك: فيما نهي عنه من المحاقلة : 
هو اكتراء اللأرض بالحنطة. 
ووجه ذلك من جهة المعنى: أنه منفعة الأرض التي اكتريت لهاء وهي 


)١(‏ المدونة (5/ 857)» القوانين الفقهية (ص”87١)»‏ بداية المجتهد (؟/ »)١57‏ الكافي 
لابن عبد البر (ص٠8”),»‏ الخرشي (ا/ 97)ء مواهب الجليل (8/ ,)5٠0”‏ 
الذخيرة (6/ ةا 00 ١‏ 
وقال في شرح ميارة (؟/ 88): «فأما كراء الأرض فيجؤز بالدنانير والدراهم والعروض 
والثياب وغير ذلك ما عدا شيئين: 
أحدهما : الطعام» كان مما تنبته كالحبوب»ء أو مما لا تنبته كالسمن واللين والشهد واللحم 
ونحوها. 
والثاني : ما تنبته من غير طعام» كالقطن والكتان. واستغثنوا من منع كرائها بما تئبته الخشب 
أو القصب بالقصب. . .)2. 

(5) انظر المنتقى للباجي (8/ 17)» التاج والإكليل (0/ 25١١‏ 507). 
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المنفعة المقصودة منها إنما هو الطعام الخارج» فإذا اكتراها منه بطعام فهو طعام 
بطعام غير مقبوض ولا مقدر»"'". 

(-0947) وقد روى الشيخان من طريق ابن جريج»؛ عن عطاء» سمع جابر بن 
عبد الله وَيَاء نهى النبي تك عن المخابرة» والمحاقلة» وعن المزابنة» وعن بيع 
الثمر حتى يبدو صلاحه. . . الحديث”" . 

(-098) وروى الشيخان النهي عن المحاقلة من حديث أبي سعيد 
ال 7 3 

وفي رواية مسلم زيادة: والمحاقلة: كراء الأرض: 

وفي رواية مالك في الموطأ: والمحاقلة: كراء الأرض بالحنطة. 

(ح-295) وروى الإمام البخاري بإسناده عن 0 عباس 'هياء قال: نهى 
البي يلل عن المحاقلة والمزابنة؟'. 

(ح-040) وروى البخاري أيضًا بإسناده عن أنس بن مالك هه أنه قال: 
نهى رسول الله يكل عن المحاقلة. ... المحديث”'. 


(ح-095) وروى مسلم النهي من مسند أبي هريرة؛ من طريق سهيل 
ابن أبي صالح» عن أبيه 3 , 


.)17* /5( المنتقى للباجي‎ )١( 

(؟) رواه البخاريي (781؟)2 ومسلم (5هة ١‏ ). 
(9) البخاري (كما 7 ومسلم ركة6١).‏ 

(5) صحيح البخاري (5141). 

(5) صحيح البخاري .)5١1١1(‏ 


(5) صحيح مسلم .)١546(‏ 
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وجه الاستدلال: 

جاء في الأحاديث السابقة النهي عن المحاقلة والمخابرة. والمحاقلة لها 
تفسيران : 

أحدهما: في معنى المزابنة» وذلك شراء الزرع الذي استحصد بحب من 

والثاني: كراء الأرض بما يخرج منهاء وقد جاء في حديث أبي سعيد عند 
مسلمء والموطأ النهي عن المحاقلة» وفيه والمحاقلة كراء الأرض زاد مالك 
بالحنطة» قالوا ل ا 0 بجميع أنواع الطعام» 
سواء كان مما يخرج منهاء أو من سائر صنوف الطعام”') 

والمخابرة: هو كراء الأرض بما يخرج منها"'". 

(ح-/041) وقد روى مسلم بسنده عن ابن المسيب مرسلاء أن رسول الله كك 
نهى عن بيع المزاينة» والمحاقلة» والمزابنة: ثمر التخيل بالتمرء والمحاقلة: أن 
يباع الزرع بالقمح» واستكراء الأرض بالقمح ". 

فذكر ابن المسيب التفسيرين معًا في تعريف المحاقلة. 

ونوقشس هذا : 

لم يرض الجمهور تفسير الإمام مالك المحاقلة بأنه كراء الأرض بالحنطة» 
وإنما فسروها كما فسرها جابر عند مسلمء المحاقلة في الزرع: بيع الزرع القائم 
)١(‏ شرح الزرقاني على الموطأ (/ 280/7» الكافي لابن عبد البر(ص5١7)»‏ الذخيرة (8/ 957*؟)؛ 

تهذيب المدونة (”/ 184). 
(0) شرح ميارة (؟7/ ١7١)غ2‏ منح الجليل (// 785 ). 
(59) ضحيح مسلم .)١859(‏ 
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بالحب كيله”" . أو هو بيع الحنطة في سنبلها بحنطة صافية ومالك لا يمانع من 
أن هذا يطلق عليه محاقلة» ولكن لا يقصر المحاقلة على ذلك» بل يشمل هذا 
ويشمل كراء الأرض بالحنطة» كما ورد في حديث أبي سعيد عند مسلم 
والموطأء ومرسل سعيد بن المسيب"" . 

وأجاب ابن قدامة عن حديث أبي سعيد بقوله: : «حديث أبي سعيد يحتمل 
المنع من كرائها بالحنطة إذا اكتراها لزرع الحنطة»”" . 

ولو سلم أن كراء الأرض بالحنطة من قبيل المحاقلة» فإن مالكا يمنع كراء 
الأرض بالسمن والعسل واللحم» وليس في ذلك محاقلة. 

الدليل الثاني : 

(ح-2948) ما رواه مسلم من طريق يعلى بن حكيم» عن سليمان بن يسار عن 
رافع بن خديج قال: كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله كلك فتكريها 
بالثلث. والربع» والطعام المسمى» فجاءنا ذات.يوم رجل من عمومتيء فقال: 
نهانا رسول الله يَكِِ عن أمر كان لنا نافتّاء وطواعية الله ورسوله أنفع لناء نهانا 
أن نحاقل بالأرضء فنكريها على الثلث. والربع» والطعام المسمى» وأمر رب 
الأرض أن يزرعهاء أو يزرعها وكره كراءها وما سوى ذلك”*'. 


زفق صحيح مسلم (1855). 
(؟) شرح معاني .الآثار (/ 8١١ء .)١١4‏ شرح مشكل الآثار (9/ :»)١١4‏ عمدة 


القارئ :)7564٠ /١١(‏ التمهيد (7/ 0715: فتح الباري (4/ 405)»: شرح النووي على 
صحيح مسلم /٠١(‏ 188)» شرح الوجيز (9/ 47): وقال في الإنصاف (ه/ 058: 
(والصحيح من المذهب: أن بيع المحاقلة: هو بيع الحب المشتد في سنيله». 
وانظر المبدع (5/ .)١784‏ شرح متتهى الإرادات (؟/ 54). 

زفرف المغني (ه/ 5856). 


افق صحيح مسلم .)١654(‏ 
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يعلى بن حكيمء عن سليمان بن يسارء عن رافع بن خديج» قال: قال 
رسول الله بكِ: من كانت له أرض فليزرعها أو ليزرعها أخاه ولا يكرها بثلث» 
ولا ربعء ولا بطعام معين» قالوا: وهذا هو معنى المحاقلة التي نهى 
رسول الله يكل عنهاء وذكروا حديث سعيد بن المسيب مرفوعاء وفيه: 
والمعافلة امسعكزاء"الأرضن بالسطة 1 . 


قال ابن رشد: «وعمدة من أجاز كراءها بكل شيء ما عدا الطعام. . . حديث 


القول الثالث: 

لا تكرى بالحنطة وأخواتها كالشعير والسلت» وتكرى بما سوى ذلك من 
مطعوم وغيره. ش 

وهذا قول ابن نافع”"' . 

لا وجه قول ابن نافع: 

يرجع قول ابن نافع إلى مذهب المالكية أن الحنطة والشعير والسلت جنس 
واحد في الرباء فكل ما يجوز فيه التفاضل بينه وبين القمح فإنه يجوز أن تكرى به 
الأرض كالذهب والفضة”". 

لا تكرى بشيء إذا أعيد فيها نبت » وتكرى بغير ذلك من طعام أو غيره مما لا تنبت . 

وتحذا تقول ان كان : 
)١(‏ بداية المجتهد (؟/ .)١17/‏ 
(؟) القوانين الفقهية (ص*18١)»‏ مواهب الجليل (0/ 507)» المنتقى للباجي (0/ 117). 


(5) انظر المرجع السابق. 
(5) المنتقى للباجي (0/ 17). 
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ل وجه قول ابن كنانة: 
أن إجارة الأرض بما لا ينبت فيها جائز قياسًا على إجارتها بالحطب 
والجذوعء وقد أجازه مالك”"' . 


لا الراجح: 


ا 0 ال ر أقرب للصواب» فقد قال رافع بن خديج في بسحي 
6 3 5 عد / 0 
مسلم : فاما شيء معلوم مضمون فلا باس 


(؟) صحيح مسلم (18519). 
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ظ 


المسألة الثانية 
إجارة الأرض بطعام 


معلوم من جنس الخارج منها 


[م-407] في المسألة السابقة ناقشنا حكم إجارة الأرض بطعام معين معلوم 
من غير الخارج منهاء وفي هذه المسألة نبحث حكم إجارتها بطعام معلوم في 
ذمة المكتري من جنس ما يزرع فيها إذا لم يشترط أن يكون مما يخرج منهاء 
كإجارتها بمائة صاع من حنطة أو شعيرء ويكون الزرع من جنس ذلك العورض 
المتفق عليه» فقد اختلف فيه الفقهاء على قولين: 

فقيل: يجوزء وهو قول الجمهور. 

وقيل : ار قول مالك». ورواية عن الإمام أحمد. 

وقد سبق لنا أن مالكًا لا يفرق في المنع بين كون الأجرة طعامًا من جنس ما 
يخرج من الأرض أو من غيره» وسواء كان مما تنبت الأرض أو مما لا تنبت 
كاللحم والعسل . 

قال ابن قدامة: «إجارتها بطعام معلوم من جنس ما يزرع فيهاء كإجارتها 
بقفزان حنطة لزرعهاء فقال أبو الخطاب: فيها روايتان: 

إحداهما: المنع. وهي التي ذكرها القاضي مذهبّاء وهي قول مالك؛ لما 
تقدم من الأحاديث؛ ولأنها ذريعة إلى المزارعة عليها بشيء معلوم من الخارج . 
منها؛ لأنه يجعل مكان قوله زارعتك آجرتك» فتصير مزارعة بلفظ الإجارة» 
والذرائع معتبرة . 


والثانية: جواز ذلك. اختارها أبو الخطاب. وهو قول أبي حنيفة» . 
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والشافعي؛ لما ذكرنا في القسم الأول» ولأن ما جازت إجارته بغير المطعوم: 
ازيف رن كالنوةة: 
وهذه المسألة فرد من المسألة السابقة» وأدلتها هى أدلة المسألة السابقة» 


والراجح: هو القول بالجوازء والمعاوضة هي بين الطعام وبين إجارة 
الأرض» وليست المعاوضة بين الطعام وما يخرج من الأرض لسببين: 

الأول: أن ما يخرج من الأرض مجهولء» والإجارة يجب أن تكون على شيء 
معلوم» والمعلوم هو الأرض لا ما يخرج منها بالزرع. 

الثاني: أننا لو جعلنا المعاوضة بين الأجرة» وبين قصد المستأجر من 
الأرض» لقلنا بتطبيق أحكام الربا بين الثمن وسلع التجارء فإن التاجر عندما 
يشتري أو يبيع السلع إنما يقصد بذلك الثمن لا عين السلعة» فإذا كان الثمن في 
المبيع نقدًا وجب تطبيق أحكام الربا والصرف باعتبار أن مقصود التاجر من 
السلع هو النقدء والثمن نقدء والأثمان يجري فيها ربا الفضل والنسيئة» ولم 
يقل بذلك أحد من أهل العلم» وإذا كنا لا ننظر إلى قصد التاجر من شراء السلع 
وبيعهاء وأن المعاوضة في البيع بين عرض وثمن بصرف النظر عن قصد البائع» 
فكذلك عقد الإجارة هو بين إجارة أرض من جهة وبين الطعام كأجرة» وليس 
بين الطعام وما يقصده المستأجر من الأرض» بل إن المالكية قد أجازوا إجارة 
الظئر بطعامهاء وسبق بحثهاء وهو طعام في مقابل طعام» بل هو أبلغ من إجارة ' 
الأرض بالطعام» والله أعلم. 
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)0غ( المغني (ه/ 589). 
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المسألة الثالثة. 


إجارة الأرض بجزء 
مشاع معلوم مما يخرج منها 


[م-408] اختلف العلماء في إجارة الأرض بجزء مشاع معلوم مما يخرج 
منها كالثلث والنصف والربغ : 

فقيل: لا يجوزء وهو قول أبي حنيفة» ومذهب المالكية» والشافعية» 
واختازء أبن القطات نق الشبائلة روح اب فنا 


وقيل: تجوزء وهو قول أبي يوسفء. ومحمد بن الحسن من الحنفية» وعليه 
الفتوى في المذهب» واختاره بعض المالكية» وهو المشهور من مذهب 


الحنايلة. ور حجحه ابن حر 


)١(‏ جاء في الهداية شرح البداية (5/ 07): «قال أبو حنيفة : المزراعة بالثلث والربع باطلة». 
وانظر بدائع الصنائع (5/ »)١18‏ البحر الرائق (8/ »)١8١‏ المبسوط (1؟/ 7 07» تببين 
الحقائق (5/ 778)» شرح معاني الآثار (5/ .)١١5‏ 
وانظر في مذهب مالك: المدونة (5/ 887). الاستذكار 005١94 /١9(‏ حاشية 
الدسوقي (/ 00717 المتتقى للباجي (5/ 17). 
وانظر في مذهب الشافعية: الأم (*/ 20779 شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 
موك .)١99‏ 
وانظر قول أبي الخطاب. ورأي ابن. قدامة من الحنابلة في المغني (0/ 554)غ. 
الإنصاف (0/ 558). 

(؟) انظر قول صاحبي أبي حنيفة في شرح معاني الآثار للطحاوي (4/ 2600١7‏ البحر 
الرائق (م// ١‏ الهداية شرح البداية (5/ 2)0 تبيين الحقائق (8/ 7,8 7). 
وانظر قول بعض المالكية: المنتقى للباجي (0/ :)1١7*‏ حاشية الدسوقي (9/ 0717. - 
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وقد اختلف في هذا العقدء هل هو إجارة» أو مزارعة» والراجح أنه مزارعة 
بلفظ الإجارة» ولهذا تجد أن صاحب الأرض والمزارع يشتركان في المغنم 
والمغرم» فإن حصل شيء اشتركا فيه» وإن لم يحصل اشتركا في الحرمان» ولا 
يجوز أن يشترط لأحدهما شيء مقدر من النماء كالمضاربة» وهذه أحكام 
المزارعة» وليست أحكام الإجارة» وما دام الشأن كذلك فسوف نذكر أدلة هذه 
المسألة إن شاء الله تعالى في باب المزارعة» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 


كنصفء وثلث» وريعء فالمنصوص عن أحمد جوازه. وهو قول أكثر الأصحاب». 
وانظر كشاف القناع إفذ 3567 المبدع (ه/ هم شرح منتهى الإرادات (9/ 7"5). 
وأما ابن حزم فقد احتج بالجواز بفعله كله مع أهل خيبرء واعتبره ناسحا للنهي عن كراء 
الأرضق» انظر المحلى (7/ 827 07). 
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ظ 


المسألة الرابعة 


في إجارة الأرض المشغولة بالزرع لله 


[م-4094] اختلف العلماء في إجارة الأرض المشغولة بالزرع» ومثله الدار 
المشغولة بمتاع الساكن على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إن كان وجود الزرع بحق فلا تجوز إجارتها ما لم يستحصد الزرع إلا أن 
يؤجرها مضافة إلى المستقبل. 

وإن كان وجود الزرع بغير مستند شرعي صحت الإجارة؛ لأن الزرع واجب 
القلع» والمؤجر قادر على تسليم ما أجره بأن يجبر صاحب الزرع بقلعه سواء 
أدرك أو لم يدرك؛ لأنه لا حق لصاحبه في إبقائه» وهذا مذهب الحنفية”" . 

القول الثاني: 

لا تصح إجارة الأرض المشغولة بالزرع والمتاع» وهذا مذهب الشافعية» 
وأحد القولين في مذهب الحنايلة”'". 

قال الشافعي في الأم: «وإذا تكارى الرجل من الرجل أرضًا فيها زرع لغيره لا 
يستطيع إخراجه منها إلى أن: يحصده فالكراء مفسوخ لا يجوز حتى يكون 
المكتري يرى الأرض لا حائل دونها من الزرع» ويقبضها لا حائل دونها من 
الزارعين؛ لأنا نجعله بِيعًا من البيوع» فلا يجوز أن يبيع لرجل عيئا لا يقدر 


(0) الأم (5/ 20737 الإنصاف (5/ 57). 
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المبتاع على قبضها حين تجب له ويدفع الثمن» ولا أن نجعل على المبتاع 
والمكتري الثمن ولعل المكترى أن يتلف قبل أن يقبضهء ولا يجوز أن نقول له: 
الثمن دين إلى أن يقبض فذلك دين بدين»”"'. 

القول الثالث: 

تصح إجارة الأرض المشغولة بالزرع والمتاع إذا كانت مضافة إلى زمن 
مستقبل يمكن فيها إخلاء الأرض من الزرع والمتاع. وهو قول في مذهب 


التحتايلة : 
قال ابن القيم: «لا تصح إجارة الأرض المشغولة بالزرع» فإن أراد ذلك فله 
حيلتان جائزتان: 


إحداهما: أن يبيعه الزرع ثم يؤجره الأرض» فتكون الأرض مشغولة بملك 
المستأجرء فلا يقدح في صحة الإجارة» فإن لم يتمكن من هذه الحيلة لكون 
الزرع لم يشتد أو كان زرعا للغير انتقل إلى الحيلة الثانية» وهي أن يؤجره إياها 


1 000 


ة تكون بعد أخذ الزرع» ويصح هذا بناء على صحة الإجارة المضا 
القول الرابع : 
اختار ابن تيمية الجواز مطلقّاء وهو أحد القولين في مذهب الحنابلة”' . 
ولعل دليله في هذا الاشااسى اكات نذا عب للك ورضي فقد تنازل 
عن حقه برضاهء والله أعلم. 
)١(‏ الأم (5/ 007. 
) الإنصاف (5/ 2)57 


(9) إعلام الموقعين (؟/ 7517 5588). 
(5) الإنصاف (5/ 87). 
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الفصل الثاني 
في إجارة الحيوان 


المبحث الأول 


فى إجارة الفحل للضراب 


« 
ب 


[م-١41]‏ اختلف الفقهاء في إجارة الفحل للضراب على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوزء وهو مذهب ال 

القول الثاني : 

تجوز إجارة الفحل للضراب مدة معلومة» وهو مذهب المالكية”"'» وقول في : 
مذهب الشافعية”'» وقول فى مذهب الحنابلة'. 

واختار ربيعة جواز ذلك إذا كان له أجل ينتهي إليه ضرابه» ولم يكن يضمن له 

66 _ 

اللقاح : 

»)91 /9( العناية شرح الهداية‎ »)١55 /5( تبيين الحقائق‎ »)١4 /١( بدائع الصنائع‎ )١( 
غ)١58‎ /54( الإقناع للماوردي (ص975)» المغني‎ 0٠ أسنى المطالب (؟7/‎ 
.07017 كشاف القناع (*/ 157)» الكافي (؟/‎ »)0١ الإنصاف(4/‎ 

(5) التاج والإكليل (5/ 70717): الذخيرة (5/ 417): حاشية الدسوقي (/ 088). 

.)١84 /4( الوسيط‎ »)84 /١( المهذب‎ )"( 


(5) الإنصاف (5/ .)7١5‏ 
(5) المدونة ("”/ 578). 
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لا دليل من قال: لا يجوز: 

الدليل الأول: 

(ح-0994) ما رواه البخاري من طريق علي بن الحكم. عن نافع» عن 
ابن عمر وَاء قال: نهى رسول الله تكله عن عسب الفحل”'. 

وجه الاستدلال: 

لا يمكن حمل النهي على نفس العسبء وهو الضراب؛ لأن ذلك جائز 
بالإعارة» فيحمل على إجارته للضراب إلا أنه حذف ذلك وأضمره فيه» كما في 
قوله تعالى: #وَسْكَلٍ الْمَرَيَة» [يوسف: 47]. 

الدليل الثانى: 

أن المعقود عليه مجهول. وغير متقوم » ولا مقدور على تسليمه. 

قال ابن قدامة: «لأنه مما لا يقدر على تسليمهء فأشبه إجارة الآبق» ولأن 
ذلك متعلق باختيار الفحل وشهوته.» ولأن المقصود هو الماء» وهو مما لا يجوز 
إفراده بالعقد» وهو مجحهول) 77 

وقال الزيلعي في تبيين الحقائق : الت ا ولا بد في 
الإجارة من د تعيين العمل » ومعرفة ل 

وقال بعضهم: «بأن ثمرته المقصودة غير معلومة» فإنه قد يلقح». وقد لا 
يلقح» فهو غرر»”*“. وهذا معنى التعليل بالجهالة. 
)1غ( صحيح البخاري (48؟5؟). 
() المغني (5/ .)١58‏ | 
(9) تبيين الحقائق (8/ 2)١55‏ وانظر في مذهب الشافعية: شرح النووي على صحيح 

مسلم .)5٠ /٠١(‏ الوسيط (#/ 077. 
(5) المصباح المنير (ص505). 


المعاملات المالية فى الفقه الاسلامى أصالة ومعاصرة 


وأجاب المالكية: 

بأن النهى محمول على ما فيه غرر كما لو اشترط الحمل”''. 

ويجاب : 

بأن اه رالا ادر وريد لوي عن موص لحمل الابيي عار مر لم 
يذكر في النص تأويل غير سائغ . 

الدليل الثالث: 

يرى الحنفية بأن منع إجارة الفحل للضراب لكون الضراب ليس مالا” . 

وهذا يصدق على مذهب الحنفية وحدهم باعتبار أن المنافع عندهم ليست من 
قبيل الأموال؛ أما الجمهور فلا يعللون بذلك؛ لأن المنافع عندهم أموال. 

الدليل الرابع : 

علل الحنفية النهي بكون المعقود عليه معدومًا عند العقد. 

قال في بدائع الصنائع : «عسب الفحل ضرابه: وهو عند العقد معدوم»”" 

ويجاب : 

أن هذا شأن المنافع كلها عند العقد تكون معدومة» ولكن الفقهاء اعتبروا 
قبض العين بمثابة قبض المنفعة» والله أعلم. 

الدليل الخامس: 

علل الشيرازي بأن ماء الفحل لا قيمة له لكونه محرمًا. 
)١(‏ الذخيرة (6/ .)5١5‏ 


(؟) بدائع الصنائع (8/ .)١58‏ 
() المرجع السابق (0/ 14). 
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قال في المهذب : «نهى عن ثمن عسب الفحل ؛ لأن المقصود منه هو الماء الذي 
يخلق منه» وهو محرمء لا قيمة له فلم يجز أخذ العوض عليه كالميتة والدم»”" . 

ويناقش : 

بأن هذا يصدق على مذهب الشافعية القائلين بنجاسة المني مطلقّاء واشتراط 
الطهارة في المعقود عليه؛ أما من يرى أن طهارة المعقود عليه ليس بشرط في 
المعقود عليه كما حررت ذلك في عقد البيع؛ أو يرى طهارة المني من الحيوان 
الطاهر فلا يصلح هذا تعليلا للنهي عنده. 

الدليل السادس : 

قال ابن القيم: «النهي عن بيع عسب الفحل من محاسن الشريعة وكمالهاء 
فإن مقابلة ماء الفحل بالأثمان» وجعله محلا لعقود المعاوضات مما هو 
مستقبح» ومستهجن عند العقلاء»”" . 

لا دليل من قال: تجوز إجارته لمدة معلومة. 

الدليل الأول: 

القياس على إجارة الظئر للرضاعء مع أنه ممنوع بيع لبنها . 

ويناقش : 

بأن هذا قياس فاسد؛ لأنه نظر في مقابل النص. 

الدليل الثاني : 

القياس على جواز الإجارة على تلقيح النخل . 


.)"85 /١( المهذب‎ )١( 
.)9/848 /6( زاد المعاد‎ )9( 
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«طارقة 

ويناقش: 

بأن تلقيح النخل أمر ظاهر معلوم» والإنسان قادر على تسليم المنفعة بخلاف 
ماء الفحل فإنه مجهول» وغير مقدور على تسليمه. 

الدليل الثالثك: 

أن الضراب منفعة مقصودة؛ والحاجة تدعو إليه» ولولا ذلك لانقطع النسل» 
والعقد إنما هو على ضراب الفحل» وهي منفعة معلومة» والماء تابع» والغالب 
حصوله عقيب نزوه» فيكون كالعقد على الظئر. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن قيام الحاجة إليه ليس مسوعًا لجواز بيعه» فهذا الكلب نهى الشارع عن 
أخذ ثمنهء مع قيام الحاجة إليه في الحراسة» والصيدء ونحوهماء والمقصود هو 
ماء الفحل» والضراب وسيلة إليه» وإذا كان الفقهاء قد منعوا من بيع اللبن في 
. الضرع مع أن تحصيله أمر ممكن مقدور عليه» فالنهي عن بيع عسب الفحل من 
باب أولى؛ لأنه عين غائبة» غير مقدور على تسليمهاء والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

ذكر بعض المالكية بأن مالكا إنما أجاز إجارة الفحل؛ لأن العمل عليه عند 
ظ أهل المدينة» ومعروف رأي مالك في الاحتجاج شما أغل اموي 

ويجاب : 

بأن الحسجة هو في الدليل الشرعي من كتاب» أو سنةء أو إجماعء أما عمل 
أهل المدينة» فلم نؤمر عند النزاع بالرجوع إليه. 


.)"54 /4( التاج والإكليل‎ )١( 
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قال تعالى : طقن كَتَرعَمٌ في عد هَردُوهُ إل َه وَارُسُولِ إن كم مُوْمِوتَ يلل اذوه 
الآحر» [النساء: 9]. 
لا الراجح 


بعد استعراض أقوال العلماء أجد أن القول بالمنع أقوى دليلاء خاصة مع 
صحة النهي عن المعصوم عليه الصلاة والسلام» وإذا لم يجد الإنسان فحلا 
بالإعارة جاز له دفع الأجرة على ذلك» والإثم على المؤجر وحله بعد أن يبين له 
أنه لا يحل له أخذ العوض على الضرابء والله أعلم. 
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المبحث الثاني 


في إجارة الكلب للصيد 


[م-911] اختلف العلماء في استئجار الكلب للصيد على قولين. 
القول الأول: 
والبحنا 372 
القول الثاني: | 
يجوز استئجار الكلب للصيدء وهو مذهب المالكية» واختيار ابن حزه”" . 


وسبق تحرير الخلاف في المسألة مع ذكر الأدلة. 


2 2 


»)١1/86 /5( الحنفية يرون صحة بيع الكلب» ويمنعون من إجارته للصيد بدائع الصنائع‎ )١( 
قواعد ابن رجب القاعدة‎ 205375١ :/5( المغني‎ »)5505 .5٠8 المنثور في القواعد (؟/‎ 
.)١198ص( السابعة والثمانون‎ 

() الخرشي (/ 55)»: وقال في حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني /١(‏ 81/9): 
«ويجوز إجارة الأضحية في حياتهاء وجلدها بعد ذبحها كما تجوز إجارة كلب الصيد؛. 
وانظر المحلى» مسألة .)١17:٠(‏ 
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الفصل الثالث 


في إجارة الأشخاص 


٠. 
2 


المبحث الأول 
فى أقسام إجارة الأشخاص 


٠. 
اعم‎ 


[م-417] تنقسم إجارة الأشخاص إلى قسمين : 

القسم الأول: 

الأجير الخاص: وهو من يكون العقد واردًا على منافعه» ولا تصير متافعه 
معلومة إلا بذكر المدة بحيث تكون منافعه مستحقة للمستأجر في تلك المدة. 

ويسميه بعض الفقهاء (أجير الواحد) كالخادم» والموظف. 

القسم الثاني : | 

الأجير المشترك: وهو من يكون عقده واردًا على عمل معلوم ببيان محله» 
ويعمل للمؤجر ولغيره كالنجار». والحدادء والبناء» والقصار. 

لا والفرق بين الأجير المشترك و الخاص من وجوه: 

أحدها : أن الأجير المشترك يشترك الناس في منفعته بخلاف الخاص حيث 
يختص المستأجر بمنفعته مدة العقد دون سائر الناس. 

الثاني: أن العقد في الأجير المشترك وارد على العمل» فمنافعه ليست 
مستحقة. للمستأجرء بخلاف الخاص فإن العقد وارد على المنفعة» فمنافعه 
ستحقة للمستاجر خلال مدة الإجارة. وينبني على هذا الفرق التالي: 
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الثالث: أن الأجير المشترك يستحق الأجرة بالعمل» لا بتسليم النفس؛ لأنه 
يعمل للعامة» ولأن المعقود عليه هو العمل فلا يستحق أجرة إذا لم يعمل» وأما 
الأجير الخاص فيستحق الأجرة بالوقت دون العمل» فإذا سلم نفسه في الوقت» 
وإن لم يعمل فقد استحق الأجرة؛ لأن المعقود عليه هو منفعته. 

الرابع: يضمن الأجير المشترك إذا كان التلف بسبب يرجع إلى الصنعة على 
الصحيح» سواء أكان متعديًا أم لم يكن» وسواء تجاوز المعتاد أو لم يتجاوز؛ 
لأن ما يدخل تحت عقد الإجارة هو العمل السليم» وأما العمل الفاسد فلا 
يدخل تحت الإجارة؛ وأما ما تلف بسبب لا يرجع إلى الصنعة كالحفظ ونحوه 
فلا يضمنه إن لم يكن منه تعد أو تفريط”" . 

وأما الأجير الخاص فلا يضمن مطلقًا إلا بالتعدي والتفريط؛ لأنه أمين» 
ولأن المنافع مملوكة للمستأجرء فإذا أمره بالتصرف في ملكه صح. ويصير فعله 
منسوبًا إليه (المستأجر) كأنه فعله بنفسهء فلهذا لا يضمن» وهذا بالاتفاق. 
وسيأتي مزيد بحث للضمان في مباحث مستقلة إن شاء الله تعالى. 

الخامس: لا يجوز للأجير الخاص أن يستأجر غيره لإنجاز ما استؤجر عليه؛ 
لأن العقد وقع على منافعه نفسه» لا على عمل غيره» ويجوز للأجير المشترك 
إذا لم يشترط عليه العمل. بنفسه أن يكلف غيره بذلك العمل . 

السادس: لا بد من بيان العمل المعقود عليه في الأجير المشترك علمًا ينفي 
الجهالة» ويقطع النزاع» وأما الأجير الخاص فليس من شرطه أن يكون معلومًا 
من كل الوجوهء فيكفي أن يستأجره للبناء يومّاء أو شهرّاء أو سنة» أو نحو ذلك 
)١(‏ وسوف نخصص مبحنًا إن شاء الله تعالى عن ضمان الأجير» وإنما اقتضت الإشارة إليه هنا 

في باب التفريق بين الأجير الخاص والأجير المشترك. 
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دون بيان لمقدار ما سوف يبنيه» والأجراء يتفاوتون» فقد يبني أحدهم في يوم ما 


يبنيه الآخر في يومين أو في ثلاثة وهكذا7". 


درق انظر تبيين الحقائق (6/ 32001 حاشية ابن عابدين )53/ 2001 الإنصاف )5/ 78 
المغني (6/ 40750 الموسوعة الكويتية /١(‏ 5948). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلاهي 'صالة ومعاصرة 


0 صى 


[م-"91] الظئر: هي المرضعة لغير ولدها من الناس والإبل”"' . 
ويقع لفظ الظئر على الأنثئى والذكرء ولذا يقال لزوج المرضعة ظتر”": 


دا ففي صحيح البخاري : دخلنا مع رسول الله عد على أبي سيف 
القين» وكان ظئرًا لإبراهيم ظك:. . . الحديث”" . 

قال العيني: الظئر زوج المرضعة» وتسمى المرضعة ظَيرًا”'. 

وفى المصباح المنير: الظئر. . الناقة تعطف على غير ولدهاء ومنه قبل 
للمرأة الأجنبية تحضن ولد غيرها ذلئرء وللرجل الحاضن ظئر* . 

وجاء في معجم مقاييس اللغة * الظاء والهمزة والراء أصل #ممستوبع يدل على 
العطف والدنو. وإنما سميت بذلك لعطفها على من تربيه"' . 
)١(‏ والفعل من الظثئر: ظأرء والجمع : أذلؤرء وأظآرء وظؤورء وظؤار. والذكر والأنثى في 

ذلك سواء ٠.‏ وظاءرت المرأة: بوزن فاعلت: اتخذت ولدَا ترضعه . . 

انظر لساده العرب )5/ ه6) تج العروس /١70‏ )2 
(5) عمدة القارئ (8/ .265١1‏ 
(5) المصباح المنير (ص864”). 
(5) معجم مقابيس اللغة (6/ 281/8 
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الفرع الثاني 


فى حكم استئجار الظئر 


[م-914] لم يختلف الفقهاء في جواز استئجار الظثر"'". 

قال ابن قدامة: «أجمع أهل العلم على جواز استتجار الظثر»”''» وحكى 
الإجماع ابن نجيم والزيلعي وغيرهما"". 

ومستند ذلك قوله تعالى: ون أيْسَْنَ لي مَاوْهْنَّ تُْورَمنَ4 [الطلاق: 5]. 

وقوله تعالى: «إوإن صَاسَريحٌ فََدْرْضِعٌ له لي [الطلاق: 15. 

(ح-101) وما رواه مسلم من طريق أيوب» عن عمرو بن سعيدء عن أنس بن 
مالك قال: ما رأيت أحدًا كان أرحم بالعيال من رسول الله يَكِهِ قال: كان 
إبراهيم مسترضعًا له في عوالي المدينة» فكان ينطلق» ونحن معهء فيدخل البيت 
وإنه ليدخن: وكان ظتره قيئاء فيأخذه فيقبله, ثم يرجع» قال عمرو: فلما توفي 
إبراهيم قال رسول الله كَِ: إن إبراهيم ابني» وإنه مات في الثديء وإن له 
لظئرين تكملان رضاعه في الحنة” " . 


وفي رواية لمسلمء قال: ولد لي الليلة غلام» فسميته بأسم أبي إبراهيم » ثم 


دفعه إلى أم سيف امرأة قين يقال له أبو سيف. . . الحديث”'. 


2)58 /5( البحر الرائق (8/ 5؟)» حاشية ابن عابدين‎ ء»)١١8‎ /١6( المبسوط‎ )١( 
209٠٠ الإنصاف (5/ 5١).؛ الروض المربع (7/ 7*08)؛ الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/‎ 
.)١54 /5( المبدع (5/ /ا/)» المغني‎ 

(؟) المغني (ه/ 1810). 

(*) البحر الرائق (4/ 755)» تبيين الحقائق (4/ /ا7١).‏ 


(:) صحيح مسلم (7811). 
() صحيح مسلم (5716)» والحديث رواه البخاري بغير هذا اللفظ (10). 
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وقد ذكر الحنفية أن جواز إجارة الظئر من باب الاستحسانء وأن القياس عدم 
جوازه؛ لأنها إجارة ترد على استهلاك العين» وقد حاول بعض الفقهاء الخروج 
من هذا إما بالقول بأن العقد جاز؛ لأن الضرورة تدعو إليه لبقاء الآدمي» ولا 
يقوم غيرها مقامها"''. 

وإما بالقول: إن العقد وارد على حضانة الصبي» وتلقيمه ثديهاء» وخدمته 
وتربيته» واللبن تابع”". 

ويرى آخرون أن إجارة الظئر على وفق القياس» بل لا يوجد في الشريعة حكم 
على خلاف القياس الصحيح”" . 
وسبق بحث هذه المسألة في مبحث مستقل» والحمد لله. 


.07٠7 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ )١( 
.)١77/ /0( تبيين الحقائق‎ )5( 
.)077 أعلام الموقعين (؟/‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الفرع الثالث 
العقد على الرضاع هل يدخل فيه الحضانة 
[م-415] إذا شرطت الحضانة على المرضع» أو كان العرف يقضي بذلك 
فإن الحضانة على المرضع؛ لأن المعروف عرقًا كالمشروط شرظا"''. 
أما إذا أطلق العقدء ولم ينص على الحضانة» ولم يكن هناك عرف فهل 
تدخل الحضانة فى العقد من تربية الصبى» وحفظه » وجعله فى سريره» وربطه» 
ودهنهء» وكحله» وتنظيفه» وغسل خرقه» وأشباه ذلك» أو لا تدخل؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

تدخل في العقد الحضانة» وهذا مذهب الحنفية» وأحد القولين في مذهب 
الشافعية. والحنابلة» واختاره بعض المالكية9' . 

لا وجه ذلك: 

علل بعض الشافعية دخولها باعتبار أن الحضانة تابعة للرضاع» فاستحقت 
العقد0" , 1 1 


قال في الحاوي: «فإن شرط عليها ادن حضانة الطفل وخدمته لزمهاء 


)١(‏ المدونة (5/ 557): وجاء في شرح الخرشي (7/ 1): «وغسل خرقه على أبيه إلا 
لعرف». وانظر حاشية الدسوقي (5/ .)١7‏ 
وقد ذكر في منح الجليل (17/ 557) أن العمل بالعرف محل اتفاق. 

(0) الهداية شرح البداية (*/ »)55١‏ المهذب »)50١ /١(‏ منح الجليل (9/ 557)» التاج 
والإكليل (6/ »)5١١‏ مواهب الجليل (80/ .)5١١‏ 

.)5١٠0١ /١( المذهب‎ ) 
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وإن أغفلا ذلك ففي لزومه لها وجهان من اختلاف أصحابنا في الحضانة؛» هل 
مقصودها الرضاع والخدمة أم الخدمة» والرضاع تبع. 

فأحد الوجهين : أن الخدمة تبع للرضاع في الحضانة؛ فعلى هذا لا تجبر على 
خدمته . 

والثاني: أن الرضاع تبع للكدعة :ان :هذا فحن غلى نم7 

وعلل الحنفية دخولها لجريان العرف بذلك» فالعقود المطلقة تحمل فيما لا 
نص فيه على العرف والعادة» والعادة جارية بقيام المرضع على حضانة الطفل . 

القول الثاني : 

لا تدخل» بل تكون على أبيه وهو قول أبي ثورء ومذهب المالكية» وأحد 
القولين في مذهب الشافعية والحنابلة”". ْ 

جاء في منح الجليل : «لا يلزم الظئر حضانة» ولا الحاضنة إرضاع. . .72" . 

لاوجه عدم دخولها: ٠‏ 

أن الحضانة والرضاعة منفعتان مقصودتان تنفرد إحداهما عن الأخرى» فلا 
يلزم من العقد على الإرضاع دخول الحضانة. 

قال ابن قدامة: فيه وجهان: 

أحدهما: لا تدخل . 

وهو قول أبي ثورء وابن المنذر؛ لأن العقد ما تناولها. 
)١(‏ الحاوي الكبير (7/ 5755). 
(؟) الشرح الصغير (5/ ””). حاشية الدسوقي (5/ .)١‏ الخرشي (7/ .)١‏ مواهب 


الجليل (5/ »)5١١‏ المهذب »)50١ /١(‏ المغني (0/ 588). 
(5) منح الجليل (9/ .)81١‏ 
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والثاني : تدخل . 

وهو قول أصحاب الرأي؛ لأن العرف جار بأن المرضعة تحضن الصبي» 
فحمل الإطلاق على ما جرى به العرف والعادة» ولأصحاب الشافعي وجهان» 
0000 

ل] الراجح: 

أن الحضانة لا تدخل إلا بشرط أو عرف. والله أعلم. 


للك المغني (ه/ 5888 ). 
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الفرع الرابع 
وجوب امتناع الظئر عما يفسد لبنها 

جاء في البحر الرائق : «ولا تأكل شيئًا يفسد لبنهاء وتضمن يه . 

وقال الماوردي: «ولولي الطفل أن يمنعها من أكل ما يضر بلبنها»”"' . 

قال في مغني المحتاج : «قال الماوردي. . . والصيرمي والرويان: إن له 
منعها من أكل ما يضر بلبنها»”". 

وقال بعض الشافعية والحنابلة: على المرضع أن تأكل وتشرب كل ما يكثر به 
اللبن» وللمكتري تكليفها بذلك. ش 

جاء في البهجة الوردية: «ويلزم المرضعة أن تأكل وتشرب ما يدر به اللبن» 
وللمكتري أن يكلفها ذلك» قاله الشيخان. 

قال ابن الرفعة: وفيه نظرء والذي قاله الماوردي أن للمكتري أن يمنعها من 
أكل أن و بال . 
٠‏ وجاء في المغني: «على المرضعة أن تأكل وتشرب ما يدر به لبنهاء ويصلح 
به وللمكتري مطالبتها بذلك؛ لأنه من تمام التمكين من الرضاع. وفي تركه 


.)477 /5( البحر الرائق (4/ 77)» وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 65)» الفتاوى الهندية‎ )١( 
(؟) الحاوي الكبير (// 575). ظ‎ 

(*) مغني المحتاج (؟/ 058. 

(5) الغرر البهية شرح البهجة الوردية (/ »)77٠‏ وانظر مغني المحتاج (7/ 0"140. 
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إضرار بالصبي)”"' . 

وبعض الشافعية جمع بين الأمرين» جاء في حاشية الجمل: «وتكلف 
المرضعة تناول ما يكثر اللبن» وترك ما يضره. .06 . 

والذي يظهر لي أن الإكراه على نوع الطعام لكونه يكثر لبنها ليس ممكنًا؛ لأن 
الإنسان لا يأكل إلا ما يشتهي» وفي الوقت الذي يشتهي» والناس مختلفون في 
ذلك» وأما منع الظئر من أكل ما يضر بلبنها فهو قول وجيه جدًا؛ لأن الإنسان 
ممنوع من تعاطي ما يضر بالغير» ولو كان مباحًا في نفسهء والله أعلم. 
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.)05٠ /( المغني (65/ 2»)7588 وانظر مطالب أولي النهى‎ )١( 
.)15١ /5( حاشية الجمل (/ 2)249» وانظر نهاية المحتاج (0/ 20546 تحفة المحتاج‎ )6( 
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الفرع الخامس 
في وجوب تعيين الرضيع 

[م-917] اختلف العلماء في وجوب تعيين الرضيع على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يجب تعبين الرضيع إما بالمشاهدة أو بالوصف, وإن لم يجرب رضاعه؛ لأن 
الرضاع متقارب» وهو المشهور من مذهب المالكية» والمعتمد في مذهب الشافعية؛ 
وقول في مذهب الحنابلة صوبه المرداوي في الإنصاف وتصحيح الفروع”") 

قال في الحاوي: «وإذا استأجر امرأة لرضاع طفل جاز إذا عرفت سنه 
مشاهدة. أو خبراء وكان زمان رضاعه معلوماء فإن لم تشاهده. ولا أخبرت 
بسنه لم يجز؛ لاختلاف شربه باختلاف سنه»”"' . 

القول الثاني: 

تشترط رؤية الرضيعء ولا يكفي وصفه عن رؤيتهء وهو المعتمد عند 
الشافعية» والمذهب عند الحنابلة9" . 


لفق انظر في مذهب المالكية : الخرشي [(ففتترفة” منح الجليل 0/ ١٠م‏ التاج والأكليل 
(ه/ 2575 2)57586 جامع الأمهات (ص83737) . 


وقال في حاشية الدسوقي (5/ 77): «ما قاله اللخمي من أنه إذا وصف سن الرضيع من 
غير اختبار رضاعه كفى في جواز الإجارة موافق للمذهب». 
وانظر في مذهب الشافعية : حاشية قليوبي وعميرة (/ //ا)2 مغني المحتاج (9/ هع" 
نهاية المحتاج (5/ 7948)» السراج الوهاج (ص١/ .)55١‏ 
وفي مذهب الحنابلة: انظر الإنصاف (5/ »)١5‏ تصحيح الفروع (4/ 877). 

(؟) الحاوي الكبير للماوردي (ا/ 577). 

(9) جاء في حاشية قليوبي وعميرة (؟/ 07/8: «لو استأجر لإرضاع صبي لم يكف وصفه عن -- 
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هلقة 
لأن الرضاع يختلف باختلاف الرضيع كبرّاء وصغرّاء ونهمة وقناعة» ولأن 
الوصف لا يأتي على المقاصد المتعلقة بالرضاع . 
القول الثالث: 


نكن سحزقة رضاقب وعدا :اسان سعتون سر الحالكي : 


ل الراجح: 
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- رؤيته»ء وقال في أسنى المطالب (”7/ 8(7): «ويجب تعيين الصبي بالرؤية لاختلاف 
الغرض باختلاف حاله». ْ 
وانظر: الإنصاف (/ :)١١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 7544)» كشاف القناع (؟/ 208), 
مطالب أولى النهى (*/ 094). 


- 


.)450 .5475 التاج والإكليل (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع السادس 
إذا سقت الظئر الرضيع لبن غيرها 


المسألة الأول 


أن تدفعه إلى امرأة أخرى ترضعه 


[م-418] إذا دفعت الظثر الرضيع إلى امرأة أخرى ترضعهء ولم يشرط في 
العقد أنها ترضعه بنفسهاء فهل تستحق الأجرة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لها الأجرة»ء وهذا مذهب الحنفيةء واختاره أهل: العراق من الشافعية”'. 

ل] وجه كون الأجرة لها: 

أن الظثر بمنزلة الأجير المشتركء وليست بمنزلة الأجير الخاصن؛ لأنها لا 
تاي بسنا بل لا بد من قيامها بالإرضاعء قال تعالى: ان 
ان لك قا 1 ل جَورَهُنَ 4# [الطلاق: 5]. 

أما الأجير الخاص فهو د من لجز بن المدة» ولو لم يعمل إذا سلم 
نفسه في المدة المتفق عليها. 

جاء في بدائع الصنائع : «فإن استأجرت الظتر ظئرًا أخرى» فأرضعتهء أو 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 42304 المبسوط »)2١71 /١6(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 469171 البحر 
الرائق (4/ 55)» الحاوي الكبير 0/ 575). 
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هفده 

دفعت الصبي إلى جاريتها فأرضعته» فلها الأجر استحساناء والقياس ألا يكون 
لها الأجر. 

وجه الاستحسان: 

أن إرضاعها قد يكون بنفسها وقد يكون بغيرها؛ لأن الإنسان تارة يعمل 
بنفسهء وتارة بغيره؛ ولأن الثانية لما عملت بأمر الأولى وقع عملها للأولى 
فصار كأنها عملت بنفسها. هذا إذا أطلق» فأما إذا قيد ذلك بنفسها فليس لها أن 
تسترضع 0 لأن العقد أوجب الإرضاع بنفسهاء فإن استأجرت أخرى 
فأرضعته لا تستحق الأجر كما قلنا في الإجارة على الأعمال»”"" . 

وعلل بعض الحنفية بأنها قد التزمت فعل الإرضاعء فلا يتعين عليها مباشرته 
بنفسهاء فسواء أقامت بنفسها أو بخادمها فقد حصل مقصود أهل الصبي. 


القود الثاني : 

لا تستحق شيئًا من الأجرة» وهذا مذهب المالكية والحتابلة' . 
لأنهم استأجروها بعينها على أن ترضع لهمء ولم تفعل. 
القول الثالث: 


إن كانت الإجارة في الذمة فلها الأجرة» وإن كانت معينة فلا أجرة لها. وهذا 
هو المذهب عند الشافعية7", وهو الراجح 


قال فى الحاوي: «وإذا سقت المرضعة الطفل من لبن غيرها فإن كانت 


.)5١9 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) المدونة (5/ 547)» كشاف القناع (5/ 067)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 20540. 

(*) الحاوي الكبير (1/ 575): حاشية البجيرمي (/ 9/1ا١)»‏ مغني المحتاج (؟/ 20748 
حاشية الجمل (”/ 659). ْ 
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الإجارة في الذمة فلها الأجرة» وإن كانت معينة فلا أجرة لها. وقال أهل 
العراق: لها الأجرة7'. 

لا الراجح: 

إن كانت عين المرضع مقصودة في العقد كما لو كانت معروفة بكثرة الرضاع 
لم يقم غيرها مقامهاء وإن كان غير مقصودة قامت غيرها مقامهاء والله أعلم. 


.)575 /0 الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
في الظئر تسقي 
الرضيع لبن الغنم بدلا من لبنها 

[م-919] إذا سقت الظثر الرضيع لبن الأغنام بدلا من لبنهاء فلا تستحق 
الأجرة» نص على ذلك الحنفية» والحنابلة7'. 

وعلل ذلك الحنفية: بأنها لم تأت بالعمل الواجب عليهاء وهو الإرضاعء 
وهذا إيجارء وليس بإرضاعء وهو غير ما وقع عليه عقد الإجارة. 

وعلل الحنابلة بأنها لم توف بالمعقود عليه: أشبه ما لو اكتراها لخياطة ثوب 
فلم تخطه. 

ولأن لبن الجنس لا يقارن بلبن غيره» فكما لو طلب المشتري عيئًا وأحضر له 
البائع أخرى أقل منها لم يلزمه قبولها. 

ولم أقف على نص عند المالكية» وأما الشافعية فقد وقفت على النص 
التالي؛ وليس صريحًا في المسألة فليتأمل» فقد تكلم الشافعية فيما لو استأجر 
المرأة للرضاع والحضانة» فانقطع اللبن فإن العقد لا ينفسخ في الحضانة» 
وينفسخ في الرضاع إلا أنهم قالوا: «لو أتت باللبن من محل آخرء ولم يتضرر 
الولذية جا" . 


؛)55١ الهداية شرح البداية (؟/‎ ».)١59 /١8( المبسوط‎ 2١98 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
ء)081٠ العناية شرح الهداية (؟1١/ 08٠5)؛: كشاف القناع (؟/‎ »)١719 /0( تببين الحقائق‎ 
.)589 /80( شرح منتهى الإرادات (؟/ 7558).: المبدع (5/ /5). المغني‎ 

(؟) انظر مغني المحتاج (؟/ 0750 حاشية البجيرمي (/ 188)» حاشية الجمل (؟/ 059). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أن يكون لبا مغذيّاء ولو من غير الآدمية كلبن الغنم» فتأمله» والله أعلم. 


المعامللات المالية قي الفقده الإسلامي أصالة ومعاصرة : 


الفرع السابع 
في اتحاد الديانة بين الظئر والرضيع 
المسألة الأول 
في استئجار الكافر ظئرًا مسلمة 


[م-970] هل يجوز للمرأة المسلمة أن تؤجر نفسها لإرضاع ولد الكافر؟ 

نص الحنفية والحنابلة على جواز ذلك» واشترط الحنابلة أن يكون الكافر 
كتاببًا0” , 

جاء في حاشية ابن عابدين: «يجوز للمسلمة أن تؤجر نفسها لإرضاع ولد 
الكافر. . . بخلاف ما إذا أجرت نفسها لخدمة الكافر فإنه لا يجوز»”" . 
بأجرة » لا لمجوسي . وقدمه في الفروع» وسوى أبو بكر وغيره بينهما لاستواء 
البيع والإجارة»”" . 


1لا والراجح: 

التسوية بين الكتابي وغيره إلا ما خص الدليل كالذبح والنكاح؛ ولأن الإجارة 

لا تختلف عن البيع» ولأن أهل الكتاب هم كفار مشركون بالله» وعقيدة 

النصارى قد ذكر الله تعالى فى كتابه أنها تكاد أن تكون سببًا فى خراب الكون» 

دق الفتاوى الهندية (5/ 06 حاشية ابن عابدين (”/ )ل الإنصاف (5”/ ك1" الفروع (5/ 
١‏ 577)» كشاف القناع (/ 087)» مطالب أولي النهى (”/ 597, 055). 


زههةق حاشية ابن عابدين *07). 
(*) الإنصاف (5/ .)١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال تعالى: «اتََكادُ لسوت يِلْنَطّرْنَ مِنْهُ وَبَدَمَنُ الْيّسُ وَيَجْرٌ للْبَالُ هذا © أن 


ل 


دَعَوَأ لثمن ولدذَا»# [مريم: : عق (3)]. 
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«أكد كد 0 َاوَأ رت لله كَلِكُ كَلَدمقّ» [المائدة: 77 
> كلا إن لله مُوَ الي أبن ميد [الماسة: 110 . 
معلوم من الدين بالضرورة» لا ينكره إلا جاهل أو 


<> جه 4 جكي ده 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اماد يالك لهسي ة___ 02 


المسألة الثانية 
في استئجار الظئر الكافرة لإرضاع 


[م-471] هل يصح للرجل المسلم أن يستأجر ظئرًا كافرة لإرضاع ولده؟ 
اختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
يصح » وهو مذهب العف 
جاء في المبسوط: «ولا بأس بأن يستأجر المسلم الظثر الكافرة أو التي قد 
ولدت من الفجور؛ لأن خبث الكفر فى اعتقادها دون لبنهاء والأنبياء نك 
والرسل صلوات الله عليهم فيهم من أرضع بلبن الكوافر» وكذلك فجورها لا 
الروو 1 
يؤثر في لبنها» ‏ . 
القول الثاني : 
يكره» وهو مذهب المالكية والشتايلة”” . 
)١(‏ المبسوط 20١77 /١5(‏ الفتاوى الهندية (54/ 574)» مجمع الأنهر (؟/ /41”) . 
(0) الميسوط .)١71/ /١6(‏ 1 
(9) جاء في المدونة (؟/ :5١16‏ 515): «سألت مالكا عن المراضع النصرانيات؟ قال: لا 
يعجبني اتخاذهن؛ وذلك لأنهن يشربن الخمرء ويأكلن لحم الخنزير» فأخاف أن يطعمن 
ولده مما يأكلن من ذلك» قال: وهذا من عيب نكاحهن», وما يدخلن على أولادهن . قال: 
ولا أرى نكاحهن حراما ولكني أكرهه». 


وانظر في مذهب الحنابلة : المغني (4/ »)١198‏ الفروع (5/ 81/56)» الإنصاف (94/ 2050١‏ 
شرح منتهى الإرادات (7/ 777): كشاف القناع (4/ 509). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل) وجه الكراهة: 

أن الكافرة تشرب الخمرة» وتأكل الخنزير» فيخشى أن يطعمن الرضيع من 
ذلك» ويتعذى عليه» ولأن المرضع تصبح أما لهء فيكون لها حرمة الأم» وربما 
دعته إلى ذلك وأثرت عليه» وربما أحب دينها لحبه لها . 

القول الثالث: 


لا يجور استرضاع كافرة غير الكتابية» وهو اختيار ابن حزم. 


لا وجه التحريم عندة: 

أن الكافرة نجسة»ء ولبنها جزء منهاء فيصير نجسّاء ولا يجوز التغذي على 
النجاسات. 

قال تعالى: ©«#إَِّمَا الْمُقَروٌت ححسُ» [التوية: 74]. 

فالله تعالى أباح لنا نكاح الكتابية» وأوجب على الأم رضاع ولدهاء وقد 
علم الله أنه سيكون لنا أولاد منهن «#ومًا 1114 شيا [مريم: 54]» إلا أننا 
نقول: إن غير الكتابية لا يحل لنا استرضاعها؛ لأنها ليست مما أبيح لنا 
اتخاذهن أزواجاء وطلب الولد منهن» فبقي لبنها على النجاسة جملة""' . 

ويجاب : 

بأن نجاسة الكافرة نجاسة معنوية» ولذلك نلبس ثيابهم التي صنعوهاء وقد 
أدخلهم الرسول يله مسجده وبيته» ولم يكن الصحابة يتوقون ملامستهم» وقد 
ناقشت هذه المسألة في موسوعة أحكام الطهارة» في المجلد الثالث عشر 
فانظره مشكورًا . 


.)5١١18( المحلىء» مسألة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثامن 


في مكان الإرضاع 


[م-917] إذا كان هناك شرط أو عرف في مكان الرضاعة عمل به» فلو 
اشترط الرجل على الظئر أن ترضعه في بيته» أو اشترطت عليه أن ترضعه في 
بيتهاء أو كان العرف يقضي بأن الظثئر ترضعه في بيت أبيهء أو في بيتها عمل به 
والمؤمنون على شروطهم» والعرف كالشرط. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وإذا شرطوا عليها الإرضاع في منزلهم فليس للظئر 
أن تخرج من عندهم إلا بعذر كمرض أو غيره... وإذا لم يشترط ذلك عليها 
صريحًا لكن كان العرف الظاهر فيما بين الناس أن الظئر ترضع الصبي في منزل 
أبيه لزمها ذلك:7. 

[م-"977] أما إذا لم يكن هناك عرف أو شرطء فاختلف العلماء في العمل في 
ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

هي بالخيار إن شاءت أرضعته في منزل الأب» وإن شاءت أرضعته في 
منزلهاء وليس عليها أن ترضعه في منزل الأب» وهذا مذهب الحنفية”'". 

القول الثاني: 

ترضعه في بيت أبويه إلا أن يكون مثلها لا يرضع في بيوت الناس» وهذا نص 
المدونة: 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ ١"ا2#,‏ 7”ا). 
(1) حاشية ابن عابدين (5/ "281 85)» البحر الراتق (4/ 758)» بدائع الصنائع (5/ 205١9‏ 
الفتاوى الهندية (85/ ١"ا25,‏ 7"ا8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تا ا 

جاء فيها: «قلت: فأين ترضع الظئر؟ قال: حيث اشترطوا. قلت: فإن لم 
يشترطوا موضعًا؟ 

قال: العمل عندنا أنها ترضع الصبي عند أبويه إلا أن تكون امرأة مثلها لا 
يرضع في بيوت الناس...2©"0. 

القول الثالث: 

يشترط لصحة الإجارة للرضاع معرفة مكان الرضاعء وهذا مذهب الشافعية» 
والمحتابلة”؟' . 

القول الرابع: 

يعتبر موضع العقد هو محل الإرضاع إن كان صالحًا لذلك. 

قال ابن عجيل من الشافعية: إن كان الموضع الذي وقع فيه العقد يصلح 
للإرضاع لم يشترط على الصحيح -- يعني تعيينه - وإلا اشترط على الصحيح 
كالسلم 6ن ش 


.)غ5١‎ /5( المدونة‎ )١( 
السراج‎ »)١١5 /( (؟) انظر في مذهب الشاذعية: مغني المحتاج (7/ 7”585): إعانة الطالبين‎ 
»)15 /5( الوهاج (ص١541)» نهاية المحتاج (0', 748): في مذهب الحنابلة: الإنصاف‎ 

كشاف القناع (/ 001). شرح منتهى الإرادات (؟/ 558؟). 
(7) حاشية الرملي (؟/ 517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع التاسع 


ما المعقود عليه في الرضاعة؟ 
[م-415] اختلف الفقهاء في حقيقة المعقود عليه في الرضاعة على قولين: 
القول الأول: 


إن المعقود عليه هو الحضانة» واللبن مستحق تبعاء فالمرضع تحمل الطفل» 
وتضعه فى حجرهاء وتلقمه ثديهاء وتعصره بقدر الحاجةء ويدخل في ذلك اللبن 
الذي يمصه الصبىء وهذا مذهب الجمهورء والأصح فى مذهب الشافعية'' . 

القول الثاني : 

أن المعقود عليه هو اللبن. وهو قول في مذهب الحنفية» وقول مرجوح في 
ملحب النافيةة ورسحه القافي آبو ينان الل ار 

لا وجه ذلك: 

أن اللبن هو المقصود دون الخدمةء ولهذا لو أرضعته دون أن تخلمه 
استحقت الأجرة» ولو خدمته بدون الرضاع لم تستحق شيئّاء ولأن الله تعالى قال: 


د 


»)5٠١ /0( حاشية ابن عابدين (5/ 25)» التاج والإكليل‎ »)١7/0 ./4( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
مغني المحتاج (7/ 0750 أسنى‎ »)١1/8 /5( روضة الطالبين‎ :)١7 /54( حاشية الدسوقي‎ 
.)077 /9( المطالب (7/ 507)» كشاف القناع‎ 
«المعقود عليه خدمة الصبي» وحملهء ووضع الثدي في فمه‎ :)١5 /5( قال في الإنصاف‎ 

2 على الصحيح من المذهبء وأما اللبن فيدخل تبعًا». 

(5) بدائع الصنائع (5/ »)١97/8‏ المبسوط :)١١8 /١85(‏ روضة الطالبين (5/ ,)١7/8‏ 

المغني (5/ 588): الإنصاف (5/ 12). المبدع (0/ 57). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال ابن القيم : الله يعلم ثم العقلاء قاطبة أن الأمر ليس كذلك» وأن وضع 
الطفل في حجرها ليس مقصودًا أصلاء ولا ورد عليه عقد الإجارة» لا عرقاء 
ولا حقيقة» ولا شرعًاء ولو أرضعت الطفل» وهو في حجر غيرها أو في مهده 
لاستحقت الأجرة» ولو كان المقصود إلقام الثدي المجرد لاستؤجر له أي امرأة 
لها ثدي» ولو لم يكن فيها لبن» فهذا هو القياس الفاسدء فكيف يقال: إن إجارة 
الظئر على خلاف القياس» ويدعي أن هذا هو القياس الصحيح""' . 

واعترض على هذا : 

بأن الإجارة لا تصح أن تكون على اللبن؛ لأنه يستهلك» والإجارة إنما تكون 
على المنافع دون الأعيان. 

أجيب على هذا الاعتراض بجوابين: 

أحدهما: يرى أن جواز الإجارة على استهلاك اللبن على خلاف القياس» 
وإنما جاز رخصة؛ لمسيس الحاجة إلى هذه المعاملة من أجل حفظ الآدمي ‏ 
والحاجة إلى إبقائه”" . 

ورد هذا: 

بأن الجواز مطلق» وليس مقيدًا بحاجة أو ضرورة. 

الجواب الثاني : 

يرى أن الفوائد التي تستحق مع بقاء أصولها تجري مجرى المنافع وإن كانت 
أعيانًا كثمر الشجرء ولبن الآدميات» والصوف والماء العذب» فإنه كلما خلق 
من هذه شيء فأخذ خلق الله بدله مع بقاء الأصل كالمنافع سواء. 


)١(‏ زاد المعاد (ه/ /ا87). 
(0) انظر المجموع شرح المهذب (4/ /7”81). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ونوقش هذا : 

بأن هناك فرقًا بين المنفعة والعين» فالمنفعة عرض لا تقوم بنفسهاء ولا 
يتصور بقاؤهاء بخلاف العين فإنها تقوم بنفسهاء وتبقى» وكون العين تحدث 
شيئًا فشينًا لا يلحقها بالمنافع. ٠‏ 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


سداد لالية ف اناه اساي اص وسار 277 


المببحث الثالث 
في إجارة الآدمي غير الظئر 


[م-9785] سبق لنا الكلام على هذا النوع مفرقًا في البحث» فقد سبق لنا 
تحرير الخلاف في الاستئجار على تعليم القرآن» واستئجار الطبيب» 
والاستئجار على كتابة المصحف. واستتئجار المسلم للكافر» والعكس» 
واستجار الكافر لبناء مسجد.ء وخياطة الثوب» واستئجار الرجل بطعامه 
وكسوته. 

وكل هذا يدخل تحت إجارة الآدمي غير الظئرء وسبق لنا الكلام على الأجير 
وكونه ينقسم إلى خاص» ومشتركء وبينا الفرق بينهما من حيث الأحكامء فإذا 
أحببت أن تراجع هذه المسائل فانظرها في المباحث السابقة» فلله الحمد وحده 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 


في إجارة وسائل النقل 

[م-951] تكلم الفقهاء المتقدمون على استئجار وسائل النقل المتوفرة في 
عصرهمء فيقاس عليها الوسائل البديلة في هذا العصرء وليعذر القارئ إذا كنا 
نذكر الوساتل القديمة في الأمثلة فإن ذلك من أجل تحرير المذاهب» ولا يخفى 
على القارئ قياس الوسائل الحديثة عليها . 

وقد أجمع الفقهاء في الجملة على جواز استئجار الدواب والسفن للحمل 
والركوب» والحراثة» والاصطياد ونحو ذلك من الأغراض المباحة. 

قال ابن المنذر: «وأجمعوا على أن إجارة المنازل والدواب جاتز إذا بين 
الوقت والأجرء وكانا عالمين بالذي عقدا عليه الإجارة» ويبينان سكنى الدارء 
وركوب الدابة وما يحمل عليها”"". 


رضح “اس ع سر جرحت ل ل ورج صر 76 و دع لس 


ومستند الإجماع قوله تعالى: «وَلَثْيْلَ وَاليَِالَ وَالْحَمِيرٌ لِرَكَبْوهَا4 [النحل: 18 
ولم يفرق في الركوب بين مالك ومستكر. 


.)707 /5( الإجماع لابن المنذر (ص55١). الإشراف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في شروط استنجار الدواب ووسائل النقل 


الفرع الأول 
في اشتراط معرفة جنس المركوب 


[م-477] لا بد من معرفة جنس المركوب؛ هل هو سيارة» أو طائرة» أو 
قطارء وهل هو جملء أو حصان.ء أو حمار؛ لأن الغرض يختلف باختلافه . ٠‏ 
ومعرفة جنس الدابة يكون إما برؤية أو صفة”'2» وسواء كانت إجازة عين» أو 


إخازة ذم . 


والمقصود بإجارة العين : أن تعقد الإجارة على دابة معيئة حاضرة كانت» أو غائبة 
عن طريق الوصف» وفي هذه الحال لا بد من إحضار الدابة التي وقع عليها العقد. 
والمقصود بإجارتها في الذمة أن تعقد الإجارة على دابة غير معيئة» وسماه 
المالكية الكراء المضمونء أي في الذمة» فهذه الدابة لا طريق إلى معرفتها إلا 
بالوصف. فإذا أحضر أي دابة تنطبق عليها الصفات المتفق عليها فقد قام 
المؤجر بما التزم به؛ لأن العقد لم ينعقد على دابة بعينها. وقد اتفق الأئمة 
الأربعة على ذلك7" . 
)١(‏ انظر المهذب /١(‏ 3945). 
(؟) يطلق الققهاء العين ويريدون بها تارة ما يقابل المنفعة» وليست مرادة هناء وتارة يطلق 
الفقهاء العين ويريدون بها ما يقابل الذمة» وهو المقصود هنا: فيكون المراد يالعين: أي 


المعئة» ولو كانت مقف : 
() بدائع الصنائع (5/ 42777 التاج والإكليل (5/ 097, المنتقى للباجي (5/ ,)١١4‏ - 
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جاء في المدونة في أقسام الكراء: (إما أن يكون كراء مضموئاء وإما أن 
يكون الكراء في راحلة : 

وجاء في المنتقى للباجي : «والإجارة على ضربين إجارة متعلقة بعين» وإجارة 
متعلقة بالذمة» فأما المتعلقة بالعين: فمثل أن يكتري منه دابة معينة» وأما 
المتعلقة بالذمة فمثل أن يكتري منه دابة يأتيه بها يعمل عليها عملا متفقًا عليه. 

قال القاضي أبو محمد: وكل ذلك جائز... إذا ثبت ذلك فلا يجوز أن 
يكتري الدابة المعينة كراء مضمونا قاله مالك في المدونة. 

لا ووجه ذلك: 

أن التعيين ينافي الضمانء فإن المعينة يتعلق الضمان بهاء والكراء بعينهاء 
ومعنى ذلك: منافعها المختصة بها لا يقوم غيرها في ذلك مقامهاء والكراء 
المضمون يتعلق. بذمة الكري» فلا يصح اجتماعهما فإذا هلكت الدابة المعينة 
انفسخت الإجارة بينهماء وكان للمكتري على الكري من ثمن المنافع بقدر ما 
بقي له منها فلا يجوز له أن يأخذ منافع دابة أخرى لأن ذلك فسخ دين في 
دين ١‏ 

وجاء في حاشية قليوبي وعميرة: (الإجارة قسمان: واردة على عين كإجارة 


العقار ؤذانة وتتتخص معت وؤاردة على الذنة كاستعجان ذانة موصتوفة»7” , 


- شرح ميارة (؟/ 48)ء حاشيتا قليوبي وعميرة (5/ 54)»: أسنى المطالب (؟/ 89١5)؛‏ 
كشاف القناع (5/ 59). المغني (4/ 78؟). 

.)857" /5( المدونة‎ )١( 

(0) المنتقى للباجي (5/ .)١١5‏ 

() حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 54)» وانظر أسنى المطالب (5/ .)5١8‏ 
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وقال ابن قدامة: «وأما المستأجرء فيحتاج إلى معرفة الدابة التي يركب 
عليه ؛ لأن الغرض يختلف بذلك» وتحصل بأحد أمرين: إما بالرؤية» فيكتفى 
بها؛ لأنها أعلى طرق العلم... وإما بالصفة» فإذا وجدت اكتفي بها؛ لأنه 
يمكن ضبطه بالصفة» فجاز العقد عليه» كالبيع)”"' . 

وجاء في كشاف القناع: «وإن غصبت العين المستأجرة» فإن كانت الإجارة 
على عين موصوفة في الذمة بأن أجره دابة صفتها كذا وكذاء ثم سلمه عيئًا بتلك 
الصفات» فغصبت لزمه أي المؤجر بدلها؛ لأن العقد على ما في الذمة لا 
ه20 


() المغني (ه/ 5١4‏ ). 


(؟) كشاف القناع (5/ 59). 
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في إجارة السفن في الذمة 

[م-478] سبق لنا صحة إجارة الدواب معينة وموصوفة في الذمة» فهل يصح 
إجارة السفن في الذمة؟ 

فيه خلاف بين أهل العلم» فبعضهم ألحقها بالدواب» وعلى هذا تجوز إجارتها 
معينة وفي الذمة» وهذا مذهب المالكية» وإحدى القولين في مذهب الشافعية”"' . 

وهناك من ألحقها بالعقارء فلم يجوز إجارتها في الذمة؛ بل لا بد أن تكون 
معينة» وهذا الخلاف قولان في مذهب الشافعية. 

جاء في أسنى المطالب: «والسفن هل تلحق بالدواب فتؤجر إجارة ذمة» أو 
بالعقار فلا تكون إلا إجارة عين؟ لم يتعرضوا له. 

قال جلال الدين البلقيني: الأقرب إلحاقها بالدواب. 

قال شيخنا لكن سثئل الوالد رحمه الله تعالى عن ذلك» وأجاب بأنه لا تصح 
إجارتها إجارة ذمة؛ لأنها لا تثبت فيها لجهالتهاء ولهذا لا يصح السلم فيهاء 
فيتعين فيها إجارة العين كالعقار»”"'. 

وقال في حاشية البجيرمي : «ومثل العقار السفينة» فإنه لا يصح السلم فيهاء 
ولا تثبت في الذمةء فلا تكون إجارتها إلا على العين»””. 

والراجح القول بالجوازء والله أعلم. 
)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص١77)»‏ شرح ميارة (7/ /91)» أسنى المطالب (7/ .)51١‏ 


(0) أسنى المطالب (7/ .)5١١‏ 
(9) حاشية البجيرمي (/ »)١77‏ وانظر حاشية الجمل (؟/ 577). 
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الفرع الثاني 


هل يشترط تعيين الراكب 


[م-919] اختلف الفقهاء في وجوب تعيين الراكب على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة إلى وجوب تعيين الراكب على خلاف 
بينهم» هل يجب تعيينه بإطلاق» أو لا بد من تقييده براكب معين» والقائلون 
بوجوب تقييده براكب معين اختلفوا هل تشترط الرؤية للتعيين» أو يكفي تعيينه 
بالواصيت” 0 

فقيل: تشترط الرؤية وحدها للتعيين» ولا يكفي الوصف لاختلاف حال 
الراكب في بدنه وحركاته التي لا تضبط بالصفة. وهو قول في مذهب الشافعية» 
ورجحه الشريف وأبو الخطاب من الحنابلة9' . 

وقيل: يصح التعيين بالوصف التام» وعليه أكثر الشافعية» والمشهور من 
مدهت الحابلة: 

جاء في السراج الوهاج: «ويشترط في إجارة دابة لركوب معرفة الراكب 
بمشاهدة أو وصف تام لجثته بأن يصفه حتى يعلم مقدار وزنه. 


»)87 /9( انظر في مذهب الحنفية: تبيين الحقائق (0/ 7817 3585)» العناية شرح الهداية‎ )١( 
.)١ /4( فتح القدير (9/ 87)» البحر الرائق‎ »)7577 /١( الجوهرة النيرة‎ 
.)781 وفي مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ 5787)», نهاية المحتاج (؟/‎ 
الإنصاف (5/ 4)» الكافي في فقه الإمام‎ »)00٠ /( وفي مذهب الحنابلة: كشاف القناع‎ 
.)":5 أحمد (؟7/‎ 

(0) الإنصاف (4./5)» المبدع (60/ 58). 
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وقيل: لا يكفي الوصفء بل لا بد من المشاهدة”" . 

وجاء في كشاف القناع : «ولا بد من معرفة راكب برؤية أو صفة كمبيع» 
وجاز الاكتفاء بالوصف قياسًا على بيع الشيء المعين بالصفة. 

وأما الحنفية فقالوا بوجوب تعيين الراكب إما مطلقّاء أو مقيدًا. 


زفق 


شواء كان الماع ا يد 

جاء في تبيين الحقائق: «فإن أطلق الركوب جاز له أن يركب من يشاء عملا 
بالإطلاق» ولكن إذا ركب بنفسهء أو أركب واحدًا ليس له أن يركب غيره؛ لأنه 
تعين مرادًا من الأصل» والناس متفاوتون فى الركوب» فصار كأنه نص على 
ع 

القول الثانى : 

لا يشترط تعيين الراكب» ويأتيه بالوسط من الناس» وإن أتاه بفادح: وهو 
العظيم الثقيل لم يلزمه ذلك. وهو مذهب المالكية” . 

جاء في شرح ميارة: «لا يتعين الراكب» وإن عين لم بلدطه عو : 
)١(‏ السراج الوهاج (ضص0١225).»‏ نهاية المحتاج (5/ /241). أسنى المطالب (”/ ))51١8‏ مغني 

المحتاج (0/ 7575 . 


(؟) كشاف القناع 9/ ١٠مه).‏ 

(*) البحر الرائق (8/ »)١-‏ وانظر الفتاوى الهندية (5/ /541). 

(5) تبيين الحقائق (8/ 2787 585). 

(5) الخرشي (1ا/ 8"), منح الجليل (ا/ 6507)ء التاج والإكليل (65/ 22558 جامع 
الأمهات (ص577)» الفواكه الدواني (7/ 2»)١١5‏ حاشية الدسوقي (5/ 095. 

(0) شرح ميارة (؟'/ 88). 
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لأن أجسام الناس متقارية فى العادة: والتفاوت يسير »2 والغرر البشسر لا 
يؤثرء والمقياس أوساط الناس» فليس العبرة بالنحيف» ولا بالبدين» وإنما 
بالوسط . 

قال العدوي المالكي : «اعلم أنه لا يلزم تعيين الراكب عند عقد الكراء» بل 
يصح عقد الكراء مدة على حمل آدمي» ولم يلزمه الثقيل» ولا المريض ولا 
معروف بكثرة نوم» أو بعقر الدواب. فإذا وقع العقد على حمل آدمى» وأتى له 
بامرأة لزمه حملها حيث لم تكن ثقيلة وأما على حمل رجل فلا يلزمه المرأة 
بخلاف .العكس”2 . 

القول الثالث: 

يجب تعيين جنس الراكب» هل هو رجل أو امرأة. استظهره ابن عرفة من 
الماك 

'وعلل ذلك: بأن ركوب النساء أشق. 


قال في حاشية الدسوقي : وهو خلاقك لاض الحضتتك #السدوة”. 


ل] الراجح: 

أميل إلى اعتبار مذهب المالكية بالنسبة لاستئجار الدواب» ولولا أني أعلم 
أن هذه الدواب ما زالت تؤجر فى كثير من البلدان الإسلامية ما ذكرتها؛. لأنها 
في بلادنا قد انقطعت منذ زمن بعيد بعد أن فتح الله لنا من خيراته ما جعل الناس 
فى سعة من الرزق» وأما استئجار الوسائل الحديثة كالسيارات والطائرات 
)١(‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ .)١194‏ 


(؟) حاشية الدسوقي (5/ 776). 
(6) المرجع السابق(5/ 075. 
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والقطارات فلا حاجة إلى تعيين الراكب إلا أن تكون الأنظمة تشترط ذلك 
لاعتبارات أمنية ونحوهاء فيكون اعتبار ذلك اعتبارًا للشرط» والمعروف عرفا 
كالمشروط شرطًّاء والله أعلم. 
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هتنيه 


الفرع الثالث 


في اشتراط العلم بمقدار الحمولة 
قال النووي: ما يتفاوت به الغرض»ء ولا يتسامح به في المعاملة يشترط 
تعريفه17) 1 


[م-4570] الفقهاء متفقون في الجملة على وجوب معرفة ما تحمله الدابة إما 
برؤيته إن كان حاضرًاء ولو من غير بيان جنسه اكتفاء برؤيته» وإما بتقديره بالكيل 
أو الوزن أو العد - إن كان المعدود لا يتفاوت - إن كان المحمول غائيًا. 

قال ابن قدامة: «وأما الأحمال» فلا بد من معرفتهاء فإن لم يعرفها لم يجز؛ 
لأن ذلك يتفاوت كثيرّاء ويختلف الغرض به» فإن شرط أن تحمل ما شاء بطل؛ 
لأن ذلك لا يمكن الوفاء به» ويدخل فيه ما يقتل البهيمة. 

وإن قال: احتمل عليها طاقتها لم يجز أيضًا؛ٍ لأن ذلك لا ضابط له»0©. 

والأئمة متفقون على أن الجهالة في جنس المحمول تفسد العقد9؟ . 

وهل يشترط معرفة القدر مع الجنس؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


(1) روضة الطالبين (5/ 27501)» وانظر أسنى المطالب (7/ .)5١17/‏ 
(0) المغني (0/ 707). 


(9) منح الجليل (8/ 7). حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 2)891) حاشية 
الدسوقي (5/ 7”). 
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الشجهووة »و القرويين من العالكية 7 

قال العمراني في البيان: «وأما المتاع المحمول فلا بد من معرفة جنسه أنه 
طعام أو حديد أو قطن... ولا بد من معرفة مقدارهء فإن كان المتاع مشاهدًا 
وجب عليه بيانه»”") 

وقال ابن قدامة: «تحصل المعرفة بطريقين : المشاهدة؛ لأنها من أعلى طرق 
العلم» والصفة. 

ويشترط في الصفة معرفة شيئين : القدر والجنس؛ لأن الجنس يختلف تعب 
البهيمة باختلافه مع التساوي في القدرء فإن القطن يضر بها من وجهء وهو أنه 
ينتتفخ على البهيمة. فيدخل فيه الريح فيثقل» ومثله من الحديد يؤذي من جهة 
أخرى» وهو أنه يجتمع على موضع من البهيمة» فربما عقرهاء فلا بد من 
لين 

القول الثاني : 

يكفي معرفة الجنس دون القدرء وهذا مذهب الأندلسيين من المالكية؛ 
وللمستأجر أن يحمل على الدابة الحمل المعتاد لمثلها مما تطيقه الدابة. 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: العناية شرح الهداية (9/ 85)» الجوهرة النيرة /١(‏ 205057 فتح 
القدير (9/ 85)» بدائع الصنائع (5/ 511). ش 
وانظر في مذهب المالكية: حاشية 'الصاوي على الشرح الصغير (5/ 2007 الشرح 
الكبير (5/ /ا"): منح الجليل (4/ لا 4)ء الخرشي (0/ 897). حاشية الدسوقي (5/ .)5٠‏ 
واو 0 الشافعي: الأم (5/ 2075 البيان في مذهب الإمام الشافعي (1/ ل 

فتح الوهاب /١(‏ 224775 حاشية الجمل (/ 58ه). الإقناع للشربيني (5؟/ .056٠‏ 

وفي مذهب الحنابلة: انظر المغني (8/ .)7٠7‏ 

(؟) البيان للعمراني (97/ 05711. 

(9) المغني (0/ ”ءا "07901. 
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جاء في منح الجليل: «حاصل هذا أن القرويين قالوا: لا يجوز وإن سمى 
الجنس حتى يعرف القدر إما بنص أو عرف» ولا يكفي الاجتهاد. 

وقال الأندلسيون.: إن سمئ: الجنس جازء ويصرف القدر للاجتهاد»7" , 

وقال في حاشية الصاوي: «اعلم أن بيان النوع”©: لا بد منه في صحة العقد 
اثفاقاوآنا بيان قدر المحمول فلا بد منه أيضا وهو مذهب ابن القاسم عند 
القرويين» وقال الأندلسيون: لا يشترط ويصرف القدر للاجتهادء فإذا قال 
أكتري دابتك لأحمل عليها إردبا قمحًا أو قنطارًا زيثًا أو مائة بيضة جاز اتفاقا . 
ولو قال: أحمل عليها إردبّاء أو قنطارّاء أو ماكة بطيخة منع اتفاقا؛ لعدم ذكر 
النوع في الإردب ا وللتفاوت البين في البطيخ» وأما لو قال: أحمل 
عليها قمحًا أو قطنا أو , بطيخًاء ولم يذكر القدر فممنوع عند القرويين» وجائز 
عند الأندلسيين» ويصرف القدر الذي يحمل على الدابة إلى الاجتهاد)»”” . 

ل] الراجح 

أرى والله أعلم أن القول بأن معرفة الجنس والمقدار شرط أقوى وأرجح 


لقطع النزاع» والله أعلم. 


2 2 


.)8 /8( منح الجليل‎ )١( 
(؟) يقصدون بالنوع: الجنس كما هو واضح من الأمثلة.‎ 
إفرف حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ لاه لمله).‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
في اشتراط معرفة المسافة | 
أو المكان فى إجارة الدواب ونحوها 


[م-91] ذكر عامة الفقهاء أنه يشترط في استئجار الدابة والسفينة بيان 
المكان أو المدة. 

قال الكاساني : «وأما في إجارة الدواب قلا بد فيها من بيان أحد الشيئين: 
المدة أو المكان؛ فإن لم يبين أحدهما فسدت؛ لأن ترك البيان يفضي إلى 
الكانعة 2 06 

وجاء في شرح ميارة: «يجب في كراء السفن أمران: 

أحدهما : تعيين وقت السفر؛ لاختلاف الأزمنة بالنسبة لوقت السفرء وعظم 
الغرر في بعضها دون بعض» ين دس 
والمكتري الوقت الذي يسافر بهء فيأخل له أهبته. 

الثاني: تعيين المحل الذي قصد السفر إليه» والاستقرار فيه... وذلك 
لاختلاف الأمكنة بالقرب والبعدء والآمن والخوفء. وذلك ظاهم)(© 

وقال العمراني: «قال الطبراني: فإذًا استأجر بهيمة ليركبها من بغداد إلى 
البصرة» وكان منزله في البصرة» فإن قال: إلى أطراف 'البصرة» أو إلى منزلي 
فيها صح العقدء وحملا على ذلك» وإن أطلقاء فهل تصح الإجارة فيه 
عبان 1ن 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١8«‏ وانظر الفتاوى الهندية (5/ .)5١١‏ 


(؟) شرح ميارة (؟/ .)1١١‏ 
(؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي (17/ 917). 
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هلقة 

وجاء في مطالب أولي النهى: «ويصح استئجار غنم وغيرها لدياس زرع 
معلوم » أو أيامًا معلومة» فإن قدره بالمدة فلا بد من معرفة الحيوان الذي يدوس 
به؛ لأن الغرض يختلف بقوته وضعفه» وإن كان على عمل غير مقدر بمدة احتاج 
إلى معرفة جنس الحيوان؛ لأن الغرض يختلف. منه ما روثه طاهرء ومنه ما هو 


نجس »© ولا يحتاج إلى معرفة عينه) ١7‏ . 


5 


9 1 


.)507 /*( مطالب أولي النهى‎ )١( 
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في إجارة المنقولات 


( 5 58 1 ٠ 2 

قال الماوردي: كل عين صح الانتفاع بها مع بقاتها صحت إجارتها”"' . 
ظ [م-477] سبق لنا التعرض لحكم إجارة بعض المنقولات» وذلك مثل إجارة 
الدراهم والدنانير» واستئجار المشمومات لشمهاء واستئجار ما يجمل به حانوته 
من ثياب» وأطعمة ونحوهاء» واستئجار الشمع لاستعماله. والصابون للاغتسال 
به» ونناقش في هذا المبحث حكم إجارة بعض الأعيان المنقولة المختلف فيهاء 
من ذلك حكم إجارة المصحف للقراءة فيه. 
إجارته على خمسة أقوال: 

القول الأول: 

يصح بيعه ولا تصح إجارته» وهو مذهب الحنفية» واختاره ابن حبيب من 
المالكة . 


.)9841 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 


() انظر المبسوط للسرخسي /١5(‏ 55)» بدائع الصنائع (5/ )١7/8‏ و (0/ :)١78‏ حاشية 
أبن عابدين (5/ ؟58617)» تبيين الحقائق (8/ ».)١7586‏ الفتاوى الهندية (5/ 559). 


يي تج 
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هنلضةه 

لا وجه التفريق بين البيع والإجارة: 

أن البيع يعني تمليك العين» والقرآن فيه منفعة مطلوبة» فصح البيع» وأما إجارته 
فيعني ذلك النظر فيه» والقراءة منه» والنظر في مصحف الغير جائز بلا عوض ٠.‏ 

جاء في بدائع الصنائع : «لا يجوز - يعنى استئجار المصحف- لأن منفعة 
المصحف النظر فيه والقراءة منه » والنظر في مصحف الغير والقراءة منه مياح» 
والإجارة بيع المنفعة» والمباح لا يكون محلا للبيع كالأعيان المباحة من 
الحطب» والحشيش» وكذا استئجار كتب ليقرأ فيها شعرًا أو فقهًا؛ لأن منافع 
الدفاتر النظر فيهاء والنظر في دفتر الغير مباح من غير أجرء فصار كما لو 
تعفن ظل حائط خارج داره ليقعد 1 

القول الثانى: 

عكس القول الأول: لا يصح بيعه وتصح إجارته» وهو قول في مذهب 
الحنابلة7؟" . 

لا وجه ذلك: 

أن إجارته متفعة مباحة كالإعارة» ولا يلزم من عدم البيع عدم جواز الإجارة» 
كالحرء والوقف وأم الولد”” . 

القول الثالث: 


يصح بيعه وإجارته 2 وهومذه ‏ المالكية. والشافعية» وروايةعن الإمام أحمد”*) 5 


.)١78 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) الإنصاف (5/ 9/4”) و(5/ 77). 

(6) انظر المبدع (5/ 976). 

(5) المدونة (5/ .)5١8‏ الخرشي (1/ »)7١‏ مواهب الجليل (6/ 47)» تهذيب 
الفروق (5/ )٠١١‏ الذخيرة (0/ »)5٠٠‏ منح الجليل (ا/ 598). ' ٍ 
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وقد ذكرت أدلتهم على صحة البيع في عقد البيع» وهي الأدلة نفسها على 
صحة الإجارة. 

القول الرابع : 

لا يصح بيعه ولا إجارته. 

وهو المشهور من مذهب الحنايلة9 . 

. وقد ذكرت أدلتهم على عدم جواز بيعه في عقد البيع؛ وهي الأدلة نفسها على 
عدم جواز الإجارة» فأغنى ذكرها هناك عن إعادتها هنا. 

القول الخامس: 

تكره إجارته» وهو رواية في مذهب الحتابلة. 

جاء في الإنصاف: «في جواز إجارة المصحف ليقرأ فيه ثلاث روايات: 
الكراهة. والتحريم والإباحة. . . والخلاف هنا مبني على الخلاف في بيعه: 
أحدها : لا يجوزء وهو المذغن»”” . 

وحجة الكراهة: التعليل بالخلاف. أي لما كانت إجارة المصحف مختلفًا في 
جوازها كرهنا إجارتها خروجًا من الخلاف. 

وقد سيق لنا أن الكراهة حكم شرعيء تحتاج إلى دليل شرعي» ولا دليل 
هناء والله أعلم . 


- وفي مذهب الشافعية: روضة الطالبين (5/ 7505).: أستى المطالب (؟/ ه"4), 
المجموع (9/ 0 
وانظر رواية الإمام أحمد في الإنصاف (5/ 77). 
)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 55). الإنصاف (5/ 737). المبدع (8/ 075. 
() الإنصاف (5/ /7307). 
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هتفه 
صحة البيع والإجارة» فما جاز بيعه صحت إجارته إلا ما ستثني كالحر 
والوقف وأم الولدء وهذا ليس منهاء والله أعلم. 
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المببحث الثاني 
في إجارة الحلى بشيء من جنسه 


[م-"9] اختلف العلماء في إجارة الحلي بشيء من جنسه على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصحء وهو مذهب الجمهور”" . 

0 دليل من قال بالصحة: 

أن العقد في الإجارة وارد على المنفعة» وليس على العين» فالعين باقية على 
ملك صاحبهاء واللبس والتزين لا يعتبر ذهبًا حتى يمنع من إجارته بالذهب» 
فالأجرة ليست من جنس الانتفاع» فالمنفعة عرض» والأجرة عين فلا وجه لمن 
منع خوقًا من الربا. 

قال الماوردي: «عقد الإجارة لا يدخله الرباء ولهذا يجوز إجارة حلي 
الذهب بدراهم مؤجلة بإجماع المسلمين» ولو كان للربا هنا مدخل لم يجز 


هذا" . 


.)538 /5( الفتاوى الهندية‎ »)١7/٠ /١5( انظر في مذهب الحنفية: المبسوط‎ )١( 
»)59 /*( وانظر في مذهب الشافعية: حاشية الجمل (*/ 87#): حاشية قليوبى وعميرة‎ 
ْ اليجموع (ه/ مكهة).‎ 
«ويجوز إجارة الحلي بأجرة من جنسه‎ :)١8 /5( وفي مذهب الحنابلة: جاء في الإنصاف‎ 
.». . هذا المذهب نص عليه في رواية عبد الله.‎ 
.)154 وانظر المغني (0/ 17)» شرح منتهى الإرادات (؟/‎ 

زفق المجموع (0/ 2074 ). 
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«لفة 
القول الثاني: 


لا يصح إجارته بشيء من جنسهء وهو وجه مرجوح في مذهب الشافعية. 
ورواية عن احير 

جاء في المجموع: «لو أكرى الذهب بالذهبء أو الفضة بالفضة فوجهان: 

أحدهما: بطلانه حذرًا من الرباء والصحيح الجواز كسائر 
الكازافة ا 


0 دليل من قال بالمنع: 

الدليل الأول: 

يرجع المنع إلى القول بأن عقد الإجارة وارد على العين» والمنفعة تبع» وهي 
مسألة خلافية» وسبق تحرير القول فيهاء والصحيح أن عقد الإجارة وارد على 
المنفعة» وليس على العين. ا 

الدليل الثاني : 

أن الذهب يحتك بالاستعمال» فيذهب منه أجزاء ولو كانت يسيرة» فتكون 
الأجرة في مقابل أمرين: ظ 

الانتفاع بهاء وما يذهب من عينها مقابل الاستعمال» فيؤدي ذلك إلى بيع 


5 : 0-3 م 
ذهب بذهب وشىء 2 


»)51١1 انظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (0/ #م*”). أسنى المطالب (؟/‎ )١( 
.)59 /6( المجموع (5/ 078). وفي رواية الحنابلة» انظر المبدع‎ 

(؟) المجموع (0/ 0178). 

(6) انظر المبدع (5/ 59). 
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ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

لو فرض أن مثل هذا صحيح فإنه ليس معقودًا عليه» ولا مقصودًا في العقذ 
وإذا كان الربوي التابع لا يؤثر في العقدء ولو كان مقصودًا على وجه التبع» كبيع 
عبد معه مال بمال من جنس مال العبدء ولا يوقع ذلك في الرباء ولا يطبق عليه 
أحكام الصرف. فما بالك بشيء لم يكن مقصودًا البتة» ولا معقودًا عليه ولا 
مقطوعًا به. 

قال ابن قدامة: «وما ذكروه من نقصها بالاحتكاك لا يصح؛ لأن ذلك يسير» 
لا يقابل بعوضء ولا يكاد يظهر في وزن» ولو ظهر فالأجر في مقابلة الانتفاع, 
لا في مقابلة الأجزاء؛ لأن الأجر في الإجارة» إنما هو عوض المنفعة» كما في 
سائر المواضع». ولو كان في مقابلة الجزء الذاهب لما جاز إجارة أحد النقدين 
بالآخر؛ لإفضائه إلى الفرق في معاوضة أحدهما بالآخر قبل القبض. 
والله أعلم»"'". 

الوجه الثاني: 

لو أن هذا المقدار الفاتت معتبر لما جاز إجارة حلي الذهب بالفضة» وقد 
حكى الماوردي الإجماع على صحته» ونقلته عنه قبل قليل» لأن الإجارة من 
شرط صحتها عند المانعين أن تكون على المنفعة» ولا تؤدي إلى استهلاك العين 
أو شيء منهاء وإذا أدت إلى استهلاك شيء من العين منعت» فلما جاز إجارة 
حلي الذهب بالفضة دل على أن هذا المقدار الفائت من العين لا عبرة به 


والله أعلم . 


| () المغني (/ 117" ). 
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«لكه 
الدليل الثالث: 
أن المقصود من إجارة الحلي هو الزينة والجمال» وليس ذلك من المقاصد 
الأصلية» فأشبه ذلك استئجار التفاح لشمه ونحو ذلك» وهذا غير جائز”''. 


ونوقشس : 

بأن الزينة مقصودة» وتبذل في تحصيلها الأموال» قال تعالى: «وَلقْيَلَ وَاِعَالَ 
وَالْحَمير لرَكبرها َزِيكذه [النحل: 4]. 

زفق تقال طق 22 2د وكةا امن الجدد تلع وان" الوه نية الزن 
[الأعراف: ؟"]. 

القول الثالث: 


يكرهء» وهو المشهور من مذهب المالكيةء» واختاره المتأخرون من 
اللنبعا 77 , 


جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن استأجرت حلي ذهب بذهب أو فضة» 
أيجوز هذا أم لا؟ قال: لا بأس بذلك في قول مالك» وقد أجازه مالك مرة 
واستثقله مرة أخرى» وقال: لست أراه بالحرام البين» وليس كراء الحلي من 
أخلاق الناسء وأنا لا أرى به بأسًا»”" . 


11 انظر المغني )هم‎ )١( 

(؟) انظر في مذهب المالكية: شرح الخرشي (17/ ».)١8‏ التاج والإكليل (5/ 6١5)؛‏ الشرح 
الكبير (5/ :»)١7‏ منح الجليل (9/ 588).. 
وانظر في كتب الحنابلة: كشاف القناع (/ 505)» مطالب أولي النهى (؟/ 9088)» . 
الإنصاف (5/ .)١18‏ 

.)5١7/ /5( المدونة‎ )*( 
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«ككة 
لا وجه الكراهة: 
أن الحلي المباح ليس فيه زكاة» وعللوا عدم وجوب الزكاة فيه بأن إعارته 
لمن يتزين به زكاته. وإذا كان كذلك صارت منفعته معدة للإعارة» فلا يكرى. 
وكما قال مالك فيما سبق: ليس كراء الحلي من أخلاق الناس. 
لا الراجح: 


بعد استعراض. الأقوال أجد القول بالجواز أقوى حجة. والله أعلم. 
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المعاطات اللية اي الوه اي 2 


الباب الخامس 
أحكام الضمان في عقد الإجارة 


تعريف الضمان في اصطلاح الفقهاء”'2: للضمان في الققه الإسلامي معنيان: 

الأول: 

إطلاق الضمان على الكفالة» وهو ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في 
المطالية بالدي 0 . 

وهذا المعتى غير مراد في هذا الباب. 

المعنى الثاني : 

إطلاق الضمان على تعويض الغير عن ضرر لحقه من آخر ماليًا كان أو غير 
مالي» وهذا هو المراد هنا. 


)١(‏ الضمان: مصدر ضمنت الشيء أضمنه ضمانًا: وهو مشتق من الضمن. 
جاء في كتاب المقايبس في اللغة (ص”707): «ضمن: الضادء والميم» والنون أصل 
صحيح » وهو جعل الشيء في الشيء يحويه» من ذلك قولهم: ضمنت الشيء إذا جعلته في 
وعائه» والكفالة تسمى ضمانًا من هذا؛ لأنه كأنه إذا ضمنه فقد استوعب ذمته». 
ويطلق الضمان على معان كثيرة» منها الكفالة» والاحتواء والإيداع والالتزام والتغريم 
والحفظ... راجع لسان العرب /١1(‏ 01؟)» مختار الصحاح (ص785)» القاموس 
المحيط (ص655١)‏ 

(؟) الهداية شرح البداية (/ 41). 
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ا 0 

وقد عرفه فضيلة الشيخ على الخفيف كه بقوله: «شغل الذمة بما يجب الوفاء 
به من مال أو عمل”"". 

وهذا هو المراد من هذا الباب. 

والأول له باب يجمع أحكامهء والثاني مفرق في أبواب الفقه.» لاختلاف 
أبوابه وأسبابه. فهناك ضمان المال كضمان العقد من بيع وإجارة» وضمان اليد 
بسبب الحيازة كيد الغاصب. وضمان الإتلاف سواء كان بالتسبب أو المباشرة. 
وهناك ضمان آخر غير المال كضمان النفس» ويدخل فيها ضمان الأطراف 
ومنافعهاء ويتمثل في الديات والأروش المقدرة وغير المقدرة. 

والكلام في الضمان في عقد الإجارة هو في الضمان المالي فقط. ولا يدخل 
فيه ضمان النفسء والله أعلم . 


لح << كحي 


)١(‏ الضمان في الفقه الإسلامي (ص8). 
عرف الحموي الضمان بأنه رد مثل الهالك أو قيمته. 
انظر غمز عيون البصائر (؛/ ٠ .)75١١‏ 
وعرفته مجلة الأحكام العدلية: بأنه إعطاء مثل الشيء إن كان من المثليات» وقيمته إن كان 
من القيميات. 
انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 18”) مادة: 5١5‏ . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
في الأدلة على مشروعية الضمان 

[م-94] المسلم معصوم الدم والمالء والاعتداء عليهما محرم. وتحريمه 
معلوم من الدين بالضرورة. 

(ح-507) روى البخاري في صحيحه من حديث أبي بكرة» وفيه: فإن 
دماءكم وأموالكم عليكم حرام كحرمة يومكم هذا في شهركم هذا في بلدكم هذا 
إلى يوم تلقون ربكمء ألا هل بلغت؟ قالوا: نعم. قال: اللهم اشهدء فليبلغ 
الشاهد الغائب فرب مبلغ أوعى من سامع. فلا ترجعوا بعدي كفارًا يضرب 
بعضكم رقاب 000 

وقد شرع الضمان حفظًا للأموال والأنفس» وجبرًا للضررء وردعًا اعبات 
وقد دل على هذا الكتاب والسنةء والإجماعء والنظر الصحيح.. 

فمن الكتاب قوله تعالى : «صَسٍ أغْتّدئ عَتنِي عدوأ عه بِمِثْلٍ مَا أعَتّدَئ عَليَخ» 
[البقرة: 195].. 


وقال تعالى: «إوََرَوا مد كه مِتَلهَاً» [الشورى: 4٠‏ 


وقال سبحانه: 8وَإِنْ ل فَعَاقِبوا بِئْلٍ ما 0 ه45 [النحل: 175]. 
وقال عالي ل مَثْلْ مَا قَتْلَ مِنّ النَمر»# [المائدة: 148]. 


دلق صحيبح البخاري 217/0 صحيح مسلم (1/9؟١).‏ 
(؟) إعلام الموقعين /١(‏ 7:77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقوله تعالى: «وَدَاوْدَ وَسُلَيْمْنَ إِذ يسان في الَف إِذْ نَقَمتْ فيه عنم الْتَوْر 


ودلائ لم ررة سيوع اسه 2 ساس 


وكا كيم سويت ©© ففَهّسنها سليمان وحكلا ايا حَكما وعلما وسخرنا مم 
6 الول نف اول كل مدرك ف اانا وان 1 
فقد ذكر المفسرون أن داود حكم بقيمة المتلف. فاعتبر الغنم فوجدها بقدر 
القيمة» فدفعها إلى أصحاب الحرثء. وأما سليمان فقضى بالضمان على 
أصحاب الغنم» وأن يضمنوا ذلك بالمثل» بأن يعمروا البستان حتى يعود كما 
كان» ولم يضيع عليهم ثماره من الإتلاف إلى حين العودء بل أعطى أصحاب 
البستان ماشية أولئك ليأخذوا من نمائها بقدر نماء البستان» فيستوفوا من نماء 
غنمهم نظير ما فاتهم من نماء حرثهم» وهذا هو العلم الذي خصه الله به» وأثنى 
230 , 
قال ابن القيم: «وما حكم به نبي الله سليمان هو الأقرب إلى العدل. 
والقياس» وقد حكم رسول الله ككلِ أن على أهل الحوائط حفظها بالنهارء وأن 
ما أفسدت المواشي بالليل ضمان على أهلهاء فصح بحكمه ضمان النفش» 
وصح بالنصوص السابقة والقياس الصحيح» وجوب الضمان بالمثل» وصح 
بنص الكتاب الثناء على سليمان بتفهيم هذا الحكمء فصح أنه الصواب» 
وبالله التوفيق»”" . 
)١(‏ المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - لابن عطية - ط دار ابن حزم في مجلد واحد 
ضخم (ص787١)ء2‏ تفسير أبن كثير (7/ »)١487‏ تفسير الصنعاني (7/ 20177 تفسير 
الثوري (ص7١7.»‏ 7307). الدر المتثور (8/ 658)» تاريخ دمشق (05"ا/ 2)75"5 


الاستذكار (/ا/ 762 إعلام الموقعين /1١(‏ 5 مصنف عبد الرزاق /٠‏ 04 
زفق إعلام الموقعين /١(‏ افر ” 
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لبي ا ل كر 0 يت 

ومن السنة الصحيحة : 

(ح-"50) ما رواه البخاري من طريق ابن علية» عن حميد» عن أنس قال: 
كان النبي كله عند بعض نسائهء فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين بصحفة فيها 
طعامء فضربت التي النبي يكل في بيتها يد الخادم» فسقطت الصحفة» فانفلقت» 
فجمع النبي كل فلق الصحفةء ثم جعل يجمع فيها الطعام الذي كان في 
الصحفة» ويقول: غارت أمكم» ثم حبس الخادم حتى أتي بصحفة من عند التي 
هو في بيتهاء فدفع الصحفة الصحيحة إلى التي كسرت صحفتهاء وأمسك 
المكسورة ف ريت التق كسرت” 7 . 

«قال بعض أهل العلم: الصحفتان جميعًا كانتا للنبي يَيِلهِ في بيتي زوجتيه: 
ولم يكن هناك تضمين» إلا أنه عاقب الكاسرة بترك المكسورة في بيتهاء ونقل 
الصحيحة إلى بيت صاحبتها»”" . 

(ح-50) وروى أحمد”": والنسائي”؟» وأبو داود” » وغيرهما؟': من 
طريق فُلَيْتَء عن جسرة بنت دجاجة» عن عائشة؛ قالت: ما رأيت صانعة طعام 
مثل صفيةء أهدت إلى النبي يلةِ إناء فيه طعام» فما ملكت نفسي أن كسرتهء 
فسألت النبي كَلْةِ عن كفارتهء فقال: إناء كإناءء وطعام كطعام. 


[خ 3 اذا 


.)0176( صحيح البخاري‎ )١( 

(6) سنن البيهقى (5/ 95). 

() المسند (5/ 184). 

(5) سئن النسائي (881). وفي الكبرى له (8908) . 

(60) سنن أ داود (7"6548) , 

() انظر سنن البيهقي (5/ 95). 

(0) سبق تخريجهء انظر 'حديث رقم »)١179(‏ وقد تكلمت على شواهده هناك. 
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(ح-05) ومنها ما رواه أحمدء قال: حدثنا محمد بن مصعب» حدثنا 
الأوزاعي» عن الزهري» عن حرام بن محيصة عن البراء بن عازب أنه كانت له 
ناقة ضاريةء فدخلت حائطظًا فأفسدت فيهء فقضى رسول الله كلل أن حفظ 
الحواتط بالنهار على أهلهاء وأن حفظ الماشية بالليل على أهلهاء وأن ما 
أصابت الماشية بالليل فهو على أهلها”"' . 

[في إسناده اختلاف والراجح أنه مرسل إلا أنه موافق لحكم سليمان في نص 
القرآن]”" . 


.)596 /5( المسند‎ )١( 
(؟) الحديث مداره على الزهري يرويه عن حرام وسعيد بن المسيب.‎ 
فأما رواية الزهري عن حرامء فقد رواها عنه أصحابه واختلف على الزهري فيه:‎ 
فرواه الأوزاعيء عن الزهري» عن حرام بن محيصة؛» عن البراء بن عازب به.‎ 
عن محمد‎ ,»)١68 /١( والدارقطني‎ )"5١ /4( رواه أحمد (5/ 596) والبيهقي في السئن‎ 
. ابن مصعب.‎ ' 
)؟”5١‎ /8( والحاكم في المستدرك (”/ 5) والبيهقي في السنن‎ 07 01٠( وأبو داود في السئن‎ 
من طريق الفريابي.‎ )89 /١١( وابن عبد البر في التمهيد‎ 
079 /"( والشافعي في مسنده (ص95١)» والطحاوي في شرح معاني الآثار‎ 
والبيهقي في‎ )”5١ /١( وابن عدي في الكامل‎ »)١50 /( والدارقطني في ستنه‎ 
من طريق أيوب بن سويد.‎ 075١ /4( السنن‎ 
كلهم عن الأوزاعي» عن الزهري» عن حرام بن محيصةء عن البراء.‎ 
ورواه أيوب بن سويدء عن الأوزاعي» واختلف عليه فيه:‎ 
فرواه الدارقطني (؟/ 6) من طريق يونس بن عبد الأعلى» اخن الأوزاعية عن الزهري»‎ 
عن حرامء عن البراء كرواية الأكثر.‎ 
ورواه الشافعي عن أيوب كما في سنن الدارقطني ('/ 5) عن الأوزاعي» عن الزهري»‎ 
عن حرام ابن محيصة» عن أبيه إن شاء الله عن البراء بن عازب» فزاد في إسناده‎ 
والد حرام.‎ 
- وأيوب بن سويد ضعفه أحمد وجماعة. ش‎ 
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للدت ةق اله لاي ا وبرة__ 022 


- ورواه النسائي في السئن الكبرى (51/84) من طريق محمد بن كثير» عن الأوزاعي» عن 
الزهري: عن ابن محيصة؛ عن أبيه محيصة. عن النبي ككل أن ناقة للبراء بن عازب. فهنا 
محمد بن كثير تابع أيوب بن سويد بزيادة والد حرام: إلا أنه جعل الحديث من مسند 
محيصة» وجعله أيوب من مسند البراء. 
ورواه عمرو بن عثمان؛ عن الوليد بن مسلمء واختلف عليه فيه: 
فروأه النسائي في السنن الكبرى (6!/86) عن شيخه عمرو بن عثمان» عن الوليد بن مسلمء 
عن الأوزاعي؛ عن ابن شهاب» عن حرام» عن البراء كرواية الجماعة. 
ورواه ابن أبي عاصم في الديات )7١5(‏ عن عمرو بن عثمان بهء فقال: (أن البراء بن 
عازب)» ولم يقل: (عن البراء بن عازب). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار (5159) من طريق شعيب بن حمزة» وبقية بن الوليد. 
والبيهقي في السنن الكبرى (8/ 25١‏ من طريق أبي المغيرة. كلهم عن الأوزاعي» قال: 
أخبرني الزهري» عن حرام بن محيصة الأنصاري أنه أخبره أن البراء بن عازب... ولم 
يقل: عن البراء ابن عازب. 
قال الطحاوي في شرح معاني الآثار /١6(‏ 554): «فكان في روايتي شعيب وبقية عن 
الأوزاعي هذا الحديث ما يدل على أنه لا تحقيق فيه لأخذ حرام إياه عن البراء ؛ لأنه قال: 
أنَّ والفرق فيما بين (عن) و (أنَّ) في الحديث أن معنى (عن) على السماع حتى يعلم ما 
سواهء وأن معنى (أن) على الانقطاع حتى يعلم ما سواه.. .2 ثم أيد كلامه بتخريجه 
الحديث من طريق الأثبات في الزهري الذين لا أمثال لهم» فرواه مالك وابن عبينة عن 
الزهري به على الانقطاع. فعاد الحديث إلى الانقطاع. 
وانظر تخريج طريق مالك وابن عيينة في الطرق التالية. 
وقال الدارقطني بعد أن أخرج الحديث من طريق أيوب بن سويد ومحمد بن مصعب» عن 
الأوزاعي» عن الزهري» عن حرامء عن البراء. 
قال الدارقطنى (”/ :)١56‏ «خالفهما الفريانى» وأيوب بن خالد وغيرهماء» عن 
الأوزاعي» وقالوا: عن حرام أن البراء كانت له ناقة». وانظر إتحاف المهرة 7١84‏ . 
الطريق الثاني والثالث: 
مالك ويونس بن يزيدء عن الزهري؛ عن حرامء أن ناقة للبراء بن عازب. 
رواه مالك في الموطأ (؟/ 07517. ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في مسنده (ص »)١98‏ - 
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والطحاوي في مشكل الآثار (5165)» والدارقطني في سننه (7/ )١98‏ والبيهقي (4/ 
١‏ 9؟). 

وأخرجه الدارقطني (*/ )١57‏ من طريق يونس بن يزيد مقروثًا برواية مالك» عن الزهري به. 
الطريق الرابع : 

الليث بن سعدء عن الزهري» عن ابن محيصة الأتصاري أن ناقة للبراء. أخرجه ابن ماجه 
في سننه (0377735. 

الطريق الخامس: 

رواه سفيان بن عبينة» عن الزهري» عن حرام أن ناقة للبراء... وذكر الحديث. أخرجه 
الطحاوي في منشككل ,الآثار /١6(‏ 558). 

الطريق السادس: 

محمد بن إسحاق كما في تفسير الطبري /١7(‏ 57) عن الزهري» عن حرام بن محيصة 
قال: دخلت ناقة للبراء بن عازب على الإرسال. 

فهؤلاء أخص أصحاب الزهريء مالك. ويونس بن يزيد» والليث بن سعد» وابن عبينة 
كلهم يروونه على الانقطاع. 

الطريق السابع : 

عبد الله بن عيسى» عن الزهري» عن حرام» عن البراء بن عازب. 

رواه ابن أن شيبة (ا/ 6005 والنسائي في السنن الكبرى (0085)) 
وابن ماجه (775)» والطحاوي في مشكل الآثار (5155)», والدارقطني (7/ )١58‏ 
والبيهتي في السنن (4/ )”*5١‏ عن هشام بن معاوية» عن سفيان يعني الثوري» عن 
عبد الله بن عيسى» عن الزهري به. 

ورواه الدارقطني (”/ )١50‏ والبيهقي في السئن (// من طريق مؤمل» أخبرنا سفيان به. 
الطريق الثامن : 

إسماعيل بن أمية» عن الزهري» عن حرام بن محيصة؛ عن البراء. 

أخرجه النسائي في السئن الكبرى (01/86) مقرونًا برواية عبد الله بن عيسى السابق تخريجها. 
الطريق التاسع : 

معمرء عن الزهري» عن حرام» عن أبيه أن ناقة للبراء. فزاد معمر من رواية عبد الرزاق عنه 


كلمة (والد حرام بن محيصة). - 
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قال ابن عبد البر: «الحديث من مراسيل الثقات... وهو موافق لما نصه 
الله يخ في كتابه عن داود وسليمان إذ يحكمان في الحرث. . . ولا خلاف بين 
أهل العلم بتأويل القرآن ولغة أهل العرب أن النفش لا يكون إلا بالليل)”"'. 

(ح-6505) ومنها ما رواه البخاري من طريق محمد بن سيرين»ء عن 
أبي هريرة َلك ؛ قال: قال رسول الله كَكةِ كان رجل في بني إسرائيل يقال له: 
جربج يصلي... وذكر قصة هدم صومعتهء ثم قالوا له: نبني صومعتك من 
ذهبء قال: لاء إلا من طين» ورواه مسلم""'. 


- أخرجها عبد الرزاق في المصنف (185417). 
ومن طريق عبد الرزاق رواه أبو داود (879”) والطبراني في المعجم الكبير (5/ 507) 
رقم: 225579 والدارقطني (”/ 85١)؛‏ اباد سب لاني المبزب011010 
والبيهقي في السئن الكبرى (8/ 57"). 
قال الدراقطني : خالقه وهب وأبو مسعود الزجاج عن معمرهء فلم يقولا: عن أبيه. اه إشارة 
من الدارقطني أن الخطأ من عبد الرزاق. 
قال الحاكم في المستدرك (؟/ 05): «هذا حديث صحيح الإسناد على خلاف فيه بين 
معمر والأوزاعي» فإن معمرًا قال: عن الزهري» عن حرام بن محيصة؛ عن أبيه». 
قال ا الام 417): رواه معمرء عن الزهري» عن حرام» عن 
أبيف :ولم يتابع عليه 
وقال أيضًا في الكناب نفسه: حرام لم يسمع من البراء قاله عبد الحق تبعًا لابن حزم. اه 
:وأما رواية الزجري» عن سعيد .ين المسيب:: 
فرواها ابن أبي شيبة (5/ )55١‏ وابن السبارك :في مسنده .)١89(‏ والإمام أحمد في 
المسند (6/ 008 وابن الجارود ذ في المنتقى (0) من :طريق سقيات.. 
وابن طهمان في مشيخته )١194(‏ ومن طريقه النسائي في السئن الكبرى (81/817) عن محمد 
أن مده كادهها عو الوقرق» عن سعنة دن السب [فئناقة راداي بغ ران قزواقا 
على الانقطاعء وهي ترجح رواية أصحاب الزهري مالك ويونس والليث وغيرهم في 
روايتها على الانقطاع» والله أعلم . 

.)3١86 //8( الاستذكار‎ )١( 

(؟) البخاري (2)5587 ومسلم .)5906٠(‏ 
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قال الحافظ: أي خلافًا لمن قال: تلزمه القيمة من المالكية» وغيرهه”". 

وجه الاستد لال: 

أن شرع من قبلنا شرع لنا ما لم يرد في شرعنا ما يخالفه ولم يرد ما يرده؛ 

ومن الإجماع: أجمع العلماء على ضمان المثلي بالمثل» وأما القيمي فهم 
مجمعون على وجوب الضمان في الجملة. والخلاف إنما هو فى كيفية الضمان 
لا في وجوبهء وهل يضمن بالمثل أو بالقيمة. 

قال ابن عبد البر: «وقد أجمعوا على أن من استهلك مال غيره وأنفقه بغير 
إذنه غرمه» ومن استهلك لغيره شيئًا من المال ضمنه بأي وجه استهلكه. وهذا ما 
لا خلاف فيه» فأغنى ذلك عن الإكثار)»”"' . 

وقال أيضًا: «وأجمعوا على إيجاب المثل على مستهلك المكيلات 


والموذونا تك 


2 4 


.)١717 /5( فتح الباري‎ )١( 
.)١١9 /”( التمهيد‎ )5( 
.)"١5 /7( المرجع السابق‎ )9( 
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0222 1ك ىد 


الفصل الثاني 
الضمان في عقد الإجارة 


المبحث الأول 
في ضمان العين المستأجرة 


الفرع الأول 
أن تتلف العين المستأجرة بغير فعل المستأجر 


قال ابن قدامة: الأمين لا يضمن ما لم يوجد منه تفريط أو عدوان7'. 


وقال شيخنا ابن عثيمين: الأمين كل من حصل في يده مال بإذن من الشارع» 
أو إذن من المالك7". | 

وقال الماوردي : «اليد الأمينة. . الوكيل والمضاربء والشريكء والمودع. 
والمستأجر. والمرتهن فهؤ لاء كلهم لا ضمان عليهم ما لمم يتعدوا أو 
0 

[م-905] من المعلوم أن الإجارة تارة ترد على المنافع كإجارة الدور 
والدكاكين» وتارة ترد على الأعمال كالإجارة على البناء والخياطة ونحو ذلك» 
والكلام في هذا المبحث في ضمان الأعيان المستأجرة» كالدور والدواب ونحو 
)١(‏ المغني (4/ .)15١‏ 


(0) الشرح الممتع في شرح كلمة (ويقبل قول المودع). 
© الحاوي الكبير (5/ 0501). 
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ذلك» فإذا تلفت العين المستأجرة من غير فعل المستأجر». فهل يضمن المستأجر 

في هذه الحالة» أو لا يضمن؟ 
وللجواب على ذلك نقول : 
لا خلاف فى أن العين المستأجرة أمانة فى يد المستأجرء والأمانات لا 
قال الكاساني: «لا خلاف في أن المستَأجَر أمانة في يد المستأجر كالدار 

والدابة. . . حتى لو هلك في يده بغير صنعه لا ضمان عليه؛ لأن قبض الإجارة 

قبض مأذون فيه» فلا يكون مضمونًا»'. 
وقال ابن قدامة: «والعين المستأجرة أمانة فى يد المستأجر إن تلفت بغير 

تفريط» لم يضمنها... ولا نعلم في هذا خلافا؛ وذلك لأنه قبض العين 

لاستنفاء منفعة ستحقها متها فكانت آمانة 206 
قال مالك: «ولا ضمان على الرعاة إلا فيما تعدوا فيه أو فرطوا في جميع ما 

رعوا من الغنم والدواب لأناس شت شتى أو لرجل واحد» وإذا اشترط على الراعي 

الضمان فسدت الإجارة» ولا ضمان عليه فيما هلك96" . 

.)159 /1١6( بدائع الصنائع (5/ ١١275)»؛ وانظر البحر الرائق (8/ 4)» المبسوط للسرخسي‎ )١( 
المأجور أمانة في يد المستأجر إن كان عقد‎ :5٠٠ وفي مجلة الأحكام العدلية» مادة:‎ 
الإجارة صحيحًا أو لم يكن.‎ 

زم المغني (ه/ اام وانظر المبدع (6/ 2))98 كشاف القناع (2/ /ا0. 


(9) التاج والإكليل (5/ 577)» وانظر الخرشي (7/ 55): مواهب الجليل (85/ 558)؛ 
الذخيرة (8/ /2001)» منح الجليل (7/ 20508» إلا أن المالكية قالوا: يحلف إن كان 
6 : لقد ضاع وما فرطت» ولا يحلف غير المتهم. 000 وقيل: يحلف 

مطلقًا . وقيل : يحلف غير المتهم: ما فرط. 
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وقال الشيرازي من الشافعية: «إذا تلفت العين المستأجرة في يد المستأجر من 
غير فعله لم يلزمه الضمان؛ لأنه عين قبضها ليستوفي منها ما ملكهء فلم يضمنها 
بالقبضء كالمرأة في يد الزوجء والنخلة التى اشترى ثمرتها»”"". 
وإنما كان المستأجر أميئًا؛ لأن الأمين: كل من حصل في يده مال بإذن من 
الشارع أو إذن من المالك. 


2 2 


)١(‏ المهذب /١(‏ 508)» وانظر الوسيط (5/ »)١47‏ روضة الطالبين (4/ 2))555 مغني 
المحتاج (7/ 208١‏ أسنى المطالب (7/ 5؟5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الجواز الشرعي ينافي اشنا 


قال السعدي: «التلف في يد الأمين غير مضمون إذا لم يتعد أو يفرط» وفي 


يد الظالم مضمون مطلقًا»”" . 


0) 


فق 


انظر مجلة الأحكام العدلية» مادة (11)» قال في درر الحكام في شرح هذه المادة(١/‏ 97): 
«هذه القاعدة مأخوذة من المجامعء ويفهم منها أنه لو فعل شخص ما أجيز له فعله 
شرعًاء ونشأ عن فعله هذا ضرر ما فلا يكون ضامنًا للخسارة الناشئة عن ذلك. 
القواعد والأصول الجامعة» القاعدة الرابعة عشرة (ص65). 

وقال في تلقيح الأفهام العلية بشرح القواعد الفقهية (ص 40): «اعلم رحمك الله تعالى أن 
المراد بالأمين هنا : هو من كان المال بيده بيرضى ربهء أو ولايته عليه» فإذا قبض الأمين 
المال من صاحبه» ثم تلف المال فلا يخلو من حالتين : إما أن يكون سبب التلف هو تعدي 
الأمين أو تفريطه في حفظ المال» وإما أن يكون بسبب خارج عن ذلك؛ أي ليس للأمين فيه 
دخلء فإن كان الأول: أي إذا كان سبب التلف هو تعدي الأمين أو تفريطهء فإنه يكون 
ضامئًا لما تلف في يده من مال أو عين؛ لأنه تعدى وفرط» فيخرج عن حد الإخسان 
المنافي للضمان في قوله تعالى : اما عَلَ الْحُمْسِدِنَ من سبيلٍ» [التوبة:41]» وعلى ذلك 
فروع كثيرة نذكر بعضها ليستدل به على الباقي: 

وقد ذكر منها الشيخ: الوديعة والرهن والمال في يد الوكيل» والعين المستأجرة في يد 
الأجير الخاص واللقطة في يد اللقيط والمال في يد المضارب» والعين المعارة في يد 
المستعير» فإذا تلف المال في يد هؤلاء فإنهم لا يضمنون إلا بالتعدي والتفريط؛ لأن كل 
واحد منهم يعتبر أميئّاء والأمين لا يضمن إلا بالتعدي والتفريط. 

وأما غير الأمين كالظالم فإنه يضمن تلف العين مطلقاء والظالم من كانت العين بيده بلا 
رضى مالكهاء وقولنا: مطلقًا أي أنه يضمن العين» سواء تلفت بتعد أو تفريط أو بدونهما ؛ 
وذلك مثل الغاصب والخائن في أمانته» وكذلك من عنده لقطة فسكت عليها ولم يعرفها 


يكين عقزه 6م الخ 
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وقال الطحاوي: من كان له أن يفعل شيئًا ففعله معقولًا أن لا ضمان عليه 

ا 

[م-9475] إذا تلفت العين المستأجرة بفعل المستأجر فلا يخلو الأمر: 

إما أن يكون المستأجر قد تعدى بأن فعل ما ليس له فعلهء أو فرط بأن ترك ما 
يجب عليه فعله» فإنه في هذه الحالة يجب عليه الضمان بلا خلاف. 

لأن العين المستأجرة أمانة في يدهء والأمين يضمن بالتعدي والتفريط . 

جاء في القواعد والأصول الجامعة: «التلف في يد الأمين غير مضمون إذا لم 
يتعد أو يفرط» وفي يد الظالم مضمون مطلقًا»(" . 

[م-97] وإن كان فعل المستأجر معتادًا أو مأذونًا له فيه بمقتضى عقد 
الإجارة فلا ضمان على المستأجر بلا خلاف؛ لأن من كان له أن يفعل شيئًا 
ففعله فلا ضمان عليه فيه. 

قال السرخسي : «إذا بنى المستأجر في الدار تنورًا يخبز فيه بإذن رب الدار أو 
بغير إذنه» فاحترق بيت بعض الجيران من تنوره؛ أو بعض بيوت الدار فلا ضمان 
عليه ؛ لأنه غير متعد في هذا التسبب» فإن اتخاذ التنور من توابع السكنىء 
وللساكن أن يضعه في موضعه بغير إذن رب الدار ففعله في ذلك كفعل رب 
ا 

وقال الشافعي: «وإذا اكترى الرجل من الرجل الدابة فضربهاء أو نخسها 
بلجام أو ركضها فماتت» سئل أهل العلم بالركوب؛ فإن كان فَعَلَّ من ذلك ما 


.)"98 شرح مشكل الآثار (؟/‎ )١( 
القواعد والأصول الجامعة» القاعدة الرابعة عشرة (ص60).‎ )( 
.)١860 .١85 /١8( المبسوط‎ )9( 
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ا 2 الي 0 
تفعل العامة» فلا يكون فيه عندهم خوف تلفء أو فعل بالكبح والضرب مثل ما 
يفعله بمثلها عندما فعله فلا أعد ذلك خرقة» ولا شيء عليه» وإن كان فعل ذلك 
عند الحاجة إليه بموضع قد يكون بمثله تلف», أو فعله في الموضع الذي لا يفعل 
في مثله ثُمّن في كل حال من قبل أن هذا تعد" . 

قال الشيرازي في المهذب: (إذا تلفت العين المستأجرة في يد المستأجر من 
غير فعله لم يلزمه الضمان. . . وإن تلفت بفعله نظرت: فإن كان بغير عدوان» 
كضرب الدابة وكبحها باللجام للاستصلاح لم يضمن؛ لأنه هلك من فعل 
مستحق» فلم يضمنه» كما لو هلك تحت الحمل» وإن تلفت بعدوان كالضرب 
رن شن خاجة لومزة الفمان ؛ لآنه عناية على سال الغير قلومة مائهة7 . 

وقال ابن قدامة: «لا ضمان على الراعي فيما تلف من الماشية ما لم يتعدء 
ولا نعلم فيه خلامًا إلا عن الشعبي» فإنه روي عنه أنه ضمن الراعي» ولنا أنه 
مؤتمن على حفظهاء فلم يضمن من غير تعد كالمودع؛ ولأنها عين قبضها بحكم 
الإجارة» فلم يضمنها من غير تعدء كالعين المستأجرة. فأما ما تلف بتعديه 
فيضمنه بغير خلاف» مثل أن ينام عن السائمة» أو يغفل عنهاء أو يتركها تتباعد 
منه» أو تغيب عن نظره وحفظه» أو يضربها ضربًا يسرف فيه» أو في غير موضع 
الضرب. أو من غير حاجة إليه» أو سلك بها موضعا تتعرض فيه للتلف». وأشباه 
هذا مما يعد تفريظًا وتعديّاء فتتلف بهء فعليه ضمانها؛ لأنها تلفت بعدوانه» 
فضمنها كالمودع إذا تعدى)”" . 
(0) الأم (5/ م"). 


(0) المهذب .)5١08 /١(‏ 
فرق المغني (ه/ "1١‏ )., 
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الفرع الثالث 
في ضمان العين إذا تلفت بعد انتهاء الإجارة 


[م-958] إذا انتهت مدة الإجارة وجب على المستأجر أمران: 

الأول: أن يرفع يده عن العين المستأجرة بحيث يقوم بتخلية العين لمالكها 

الثاني: أن يسلمها إلى المؤجر بمجرد طلبه ذلك» ولا يجوز له أن يحبسها 
عن المؤجر. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «يلزم المستأجر رفع يده عن 
المأجور عند انقضاء الإجارة. . . لأنَّ تسلم المستأجر المأجور إنما هو بقصد 
استيفاء منافع معلومة» ومتى استوفيت تلك المنافع , فلا يبقى حكم لذلك 
العقد. 

فوضع اليد على المأجور بعد ذلك خارج عن رضاء المؤجرء ولا يجوز 
التصرف في ملك الغير بدون إذنه. ولذلك يلزم رفع يد المستأجر»”" . 

وجاء في مغني المحتاج: «يد المكتري على المستأجر من الدابة والثوب 
وغيرهما يد أمانة مدة الإجارة... وكذا بعدها إذا لم يستعملها. . . فلا يلزمه 
ردهاء بل التخلية بينها وبين المالك كالوديعة»9'. 

وجاء في نهاية الزين: «لا يلزمه غير التخلية فلا يلزمه الرد ولا مئونته»”” . 


.)091( المادة‎ :)018 /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
وانظر منهاج الطالبين (ص277): نهاية الزين (ص5905).‎ 400١ مغني المحتاج (؟/‎ )0( 
. نهاية الزين (ص509).‎ )"( 
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وجاء في المبدع: «فإذا انقضت المدة رفع يده عنهاء ولم يلقية ال 

واغر الشالكية حبين العنة "مد مخيرة :بعد أتنهاء 'مدة الإجارة كالشهل معلا 
فأكثر أنه من التعدي المضمونء وهذا يدل على أنهم يرون وجوب رفع اليد عن 
العين المستأجرة» بخلاف ما لو حيسها يسيرًا كاليوم واليومين» والله أعلم”"". 

وجاء في الفواكه الدواني: «لا يجوز للمستأجر العدول عن المسافة المأذون 


فيها:وإن سارت إلا يإذق المكرى. :776 


)١(‏ المبدع (60/ :)١١‏ وانظر المغني (8/ .)"١١‏ الإنصاف (5/ 0)45 شرح منتهى 
الإرادات (7/ 777): مطالب أولي النهى (5/ .)١59‏ 

() المدونة (5/ 4194)» الشرح الكبير (5/ 47)ء ومعه حاشية الدسوقي (5/ 57)) 
الخرشي (5/ )١157‏ و (7/ 57)» التاج والإكليل (5/ 587)»: منح الجليل (7/ .)١17١‏ 

(0) الفواكه الدواني (؟/ .)١59‏ 
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الفرع الرابع 
إذا أمسك المستأجر العين بعد انتهاء الإجارة 


[م-474] إذا أمسك المستأجر العين المستأجرة بعد انتهاء الإجارة فهذا له 
ثلاث حالات: 

الحال الأولى: 

أن يترك الرد لعذر: فإذا كان المستأجر معذورًا في عدم الرد كأن يكون المالك 
غاتبًا ففى هذه الحال لا ضمان عليه؛ ولا أجرة» بشرط ألا يستعملها”' . 

لأن العين المستأجرة كانت أمانة فى يده مدة الإجارة» وكان مسلطًا باستعمال 
العين بحكم ملكه للمنفعة» فإذا انتهت مدة الإجارة بقيت العين أمانة في يده 
استصحابًا للحال» ولم يعد يملك المنفعة فلا يحق له استعمالهاء فالعين 
ومنفعتها ملك لصاحبهاء وتبقى العين أمانة فى يدهء والأمانات تقصد للحفظ 
دون الاستعمال. 1 

جاء في نهاية الزين: «المكتري أمين على العين المكتراة مدة الإجارة. . . 
وكذا بعدها إن لم يستعمل تلك العين استصحابًا لما كان؛ ولأنه لا يلزمه غير 
التخلية فلا يلزمه الرد ولا مئونته6' . 

وجاء في كشاف القناع: «متى طلبها ربها وجب تمكينه منهاء فإن منعه لغير 
عذر صارت مضمونة عليه كالمغصوية)”" . 1 

فقوله (لغير عذر) يفهم منه أنه لو امتنع عن تسليمها لعدّر لم تكن مضمونة. 
)١(‏ إعانة الطالبين (”/, 2)١١6‏ نهاية المحتاج (ه/ ١8‏ أ). 


() نهاية الزين (ص7509). 
(9) كشاف القناع (5/ 55)ء وانظر المغني زره/ .)"١١‏ 
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ومثله في الحكم: لو أن المستأجر بذلهاء فلم يأخذها المؤضوء فالسشا حر 
هنا معذور؛ لأنه قد فعل ما يجب عليهء ولا يملك المستأجر إجباره على استلام 
العين» وتكون العين المستأجرة في يده في حكم الوديعة» فلا يضمن الرقبة ولا 
الأجرة بشرط ألا يستعملها. 

جاء في الحاوي : «أن يبذلها المستأجر فلا يقبلها المؤجرء فهذا في حكم الوديعة» 
لآ يضمن الرقنة ولا الأجرة إلا أن يركبها فيضي منعديًا فيَضدمن الأمرين )7 

فإن استعملهاء فإن كان ذلك بعلم صاحبهاء كان شهوده ذلك وسكوته عليه 
قبولا منه لإجارتها مرة أخرىء فعلى المستأجر أجرتهاء ولا ضمان عليه فيما لو 
تلفت». لأن المستأجر أمين. 

جاء في المنتقى للباجي : «وقال غيره - يعني غير ابن القاسم -: إن كان معه 
في ضر ايقدواغلئ' اخخلها فكانه رامن يذللك 7 . 

وإن كان بدون علم صاحبها كان ذلك تعديًا منهء فعليه الأجرة والضمان؛ 
لأن المقصود من الوديعة الحفظء واستعمالها من غير إذن صاحبها يعتبر تعديًا 
فيها يوجب الضمان. 

الحال الثانية : 

أن يستنظر المستأجر المالك فينظره مختارّاء فإن كان ذلك بعوض فهي إجارة 
مبتدأة» لا يضمن إلا بالتعدي والتفريطء ومثله لو أمهله ولم يذكر عوضاء 
فالأصل الإجارة؛ لأن الأصل أن الإنسان لا يبذل ماله إلا بمقابل» وقد بذلها 
في الإجارة الأولى بعوضء فيستصحب الحال في المدة الثانية. 


.)55٠ /7( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)528 /0( المنتقى للباجي‎ )0( 
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وإن كان ذلك بغير عوض فهو في حكم المستعير» او ا 
في هذه الحالة راجع إلى الخلاف في ضمان العارية» والصحيح أن العارية أمانة 
في يد المستعيرء لا تضمن إلا بالتعدي أو التفريط. ولا أجرة عليه»ء وسوق 
يأتينا إن شاء الله حكم ضمان العواري» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 

جاء في الحاوي: «أن يطالبه المؤجر بهاء فيستنظره فيهاء فينظره مختارّاء 
فهذا في حكم المستعيرء يضمن الرقبة ضمان العارية» ولا يضمن الأجرة»”''. 

الحال الثالثة: 

أن يمسك المستأجر العين المؤجرة بعد انتهاء الإجارة من غير عذر» وهذا له 
صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن يطلب المالك العين فيمنعه المستأجرء فهذا عاتن فلم اجر المدة التي 
بقيت فيها العين في يده. وإن تلفت العين فعليه ضمانها . 

[م-450] وهل يجمع بين الضمان والأجرة» اختلف العلماء في ذلك على 
قولين: 

القول الأول: 

56 الأجر والضمان» وهذا مذهب الحنفية» 501 المالكية في 
بعض الفروع”'". 

.)55٠ /0 الحاوي الكبير‎ )١( 
حاشية‎ :)١* /0( تبيين الحقائق‎ »)١5 /8( (؟) انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق‎ 


ابن عابدين (5/ »)5١‏ العناية شرح الهداية (49/ 40)» مجمع الأنهر شرح ملتقى 
الأبحر (؟/ 987)» مجلة الأحكام العدلية» مادة (85). ش - 
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ا ل لل تت 
القول الثاني: 
يجتمع الأجر والضمان» وهو مذهب الجمهورء وقول شريح» وبه قال 
إسحاق وأبو ثور. 
قال ابن المنذر: وبه نقول0©. 


جاء في مختصر الخرقي : «ومن اكترى دابة إلى موضع فجاوزء فعليه الأجرة 
المذكورة» وأجرة المثل لما جاوزء وإن تلفت فعليه ضمانها»”". 


- وأخذ المالكية بهذه القاعدة فى مسألة ما إذا اكترى دابة» فجاوز المسافة المتفق عليهاء 
فمالك الدابة مخير بين أخذ الكراء الزائتد مضمومًا إلى الكراء الأول» وبين أخذ الكراء 
الأول فقطء وتضمين قيمة الدابة دون أخذ كراء المسافة التي تعدى فيهاء ولا يحق للمالك 
أن يجمع بين كراء المسافة الزائدة وقيمة الدابة. 
انظر المدونة(5/ 5794)» الشرح الكبير (5/ 57)» ومعه حاشية الدسوقي» الخرشي (5/ )١57‏ 
و(7/ 57)» التاج والإكليل (4/ 3587).» منح الجليل (7/ .)17١‏ 

07084 "07 انظر في مذهب الشافعية: منهاج الطالبين (ص728)» مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
أسنى المطالب (؟/ 577, 5737)» التنبيه (ص75١)», السراج الوهاج (ص555).‎ 
))59٠ /8( وانظر في مذهب الحتابلة: مختصر الخرقي (صك/الا)» المغني‎ 
الإنصاف (5/ 57, 0), مطالب أولي النهى (7/ 559).» المبدع (6/ 45)» المحرر في‎ 
.07” الشرح الكبير لابن قدامة (5/ 87)» العدة شرح العمدة (؟/‎ 0788 /1١( الفقه‎ 
وانظر قول شريح في مصنف ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن سفيان» عن ابن عونء‎ 
عن شريح في رجل اكترى دابة» فجاوز الوقت» قال: يجمع عليه الكراء والضمان. وسنده‎ 
. صحوح‎ 
:»)١8585( وانظر قول إسحاق في مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج» مسألة‎ 
.)7841/ /5( والإشراف على مذاهب العلماء لابن المنذر‎ 
.)7817 /5( وانظر قول أبي ثور في الإشراف على مذاهب العلماء لابن المنذر‎ 

(؟) مختصر الخرقي (ص77). 
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ه دليل من قال: لا يجتمع الأجر والضمان: 

بنى الحنفية قاعدتهم : أن الأجر والضمان لا يجتمعان بناء على أن الضمان 
مرتبط بالاعتداء» والمعتدي غاصب, وعند الحنفية أن منافع المغصوب غير 
نشنوية: الأن الننال سدح كنا يدك في كنات الع الى الا ولا ينكل 
حيازتهاء وهي معدومة قبل وجودهاء وإذا وجدت تلاشت» فهي أعراض غير 
باقية» وإنما كانت المنافع متقومة في عقد الإجارة على خلاف القياس لمكان 
الحاجة الضرورية إليها . ش ش 

وقد ناقشت مذهب الحنفية عند الكلام على مالية المنافع في عقد البيع؛ 
وبينت ضعف هذا القول فأغنى عن إعادته هنا. 

لا دليل الجمهور على جواز الجمع بين الأجرة والضمان: 

قاعدة: الضمان والأجرة لا يجتمعان هي قاعدة صاغها الحنفية خاصة, لذا 
لا تبحث أدلتها إلا 7« وإنما يمكن أن يستدل لهم : بأن موجب الأجرة في 
المدة التي زادها المستأجر هو عقد الإجارة» وموجب الضمان هو تلف العين» 
فالجهة منفكة» فلا مانع من اجتماعهما. ْ 

وهذا هو القول الراجحء والله أعلم. 

الصورة الثانية : 

ألا يكون من المستأجر ردء ولا من المؤجر طلبء فهل يلزم المستأجر 
الضمان والأجرة إذا لم يتتفع بها؟ 

هذا الحكم مبني على مسألة خلافية: 

[م-1951] هل يجب على المستأجر الرد ومؤنته» أو لا يجب عليه؟ 
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اختلف العلماء في ذلك قولين: 

القول الأول: 

لا يلزم المستأجر رد العين المستأجرة» وإنما عليه فقط التخلية بينه وبين 
مالكهاء وتسليمها إذا طلبها صاحبهاء وهذا مذهب الحنفية» وأصح الوجهين 
في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة"" . 

لأن العين المستأجرة أمانة في يد صاحبهاء وهذا يقتضي أن لا ضمان عليه؛ 
ولا يجب عليه الرد كالوديعة. 


قال الكاساني من الحنفية: «وقبض المستأجر على المؤاجرء حتى لو استأجر 
دابة ليركبها فى حوائجه فى المصر وقنًا معلومّاء فمضى الوقت» فليس عليه 
تسليمها إلى صاحبها بأن يمضي بها إليه؛ وعلى الذي أجرها أن يقبض من منزل 
المستأجر؛ لأن المستأجر وإن انتفع بالمُستا جز لكن هذه المنفعة إنما حصلت 
له بعوض حصل للمؤجرء فبقيت العين أمانة في يده كالوديعة» ولهذا لا يلزمه 
نفقتها فلم يكن عليه ردها كالوديعة» حتى لو أمسكها أيامًا فهلكت في يده لم 
يضمن شيئًا سواء طلب منه المؤاجر أم لم يطلب؛ لأنه لم يلزمه الرد إلى بيته بعد 
)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (5/ .)5١9‏ 

وفي مذهب الشافعية: انظر إعانة الطالبين (/ »)١١68‏ نهاية المحتاج (0/ 20754 مغني 

المحتاج (؟/ :)785١‏ روضة الطالبين (5/ 575). 

وجاء في فتاوى ابن الصلاح (؟/ 570): «رأيت للشيخ القفال لو استأجر حمارًا يومّاء 

الأجرة لليوم الثاني؛ لأن الرد ليس بواجب عليه إنما عليه التخلية إذا طلب مالكه». 

وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (4/ »)031١‏ الإنصاف (5/ *8)» المبدع (0/ .)١١‏ 
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الطلب»؛ فلم يكن متعديًا في الإمساك فلا يضمن» كالمودع إذا امتنع عن رد 
الوديعة إلى بيت المودع حتى هلكت»”" . ظ 

وقال ابن قدامة: «متى انقضت المدة كانت العين في يذه أمانة كالوديعة إن 
تلفت من غير تفريط فلا ضمان عليه»”” . ظ 

وقال» 'أبية مقلع الضفينة #ولانه: لو .وب ظتمانها: الرجب .زدها 
كالعارية)”” . 

وقال في الإنصاف: «إذا انقضت المدة رفع يده عن المأجورء ولم يلزمه الرد 
على المذهب مطلقًاء ولو تلف بعد تمكنه من رده لم يضمنه. . . لأن الإذن في 
الانتفاع انتهى دون الإذن في الحفظ)9”' . 

وبناء عليه فلا أجرة على المستأجر ولا ضمان ما دام أن مالك العين 
المستأجرة لم يطلبهاء ولم يكن من المستأجر منع ولا استعمال. 

القول الثاني : 

يلزم المستأجر الرد إذا كان قادرًا عليه ولو لم يطلبها صاحبهاء وهو أحد 
الوجهين في مذهب الشافعي» وقول عند الحنابلة . 

قال النووي في الروضة: «هل يضمن ما يتلف في يده بعد مضي المدة؟ 

يعتى على آنه هل على الستاتخر الرد ومؤنتة».وفية وجهان: :2 اقربهه إلى 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 789). 
زفق المغني (ه/ .)"١١‏ 
(9) المبدع (ه/ .)١1١‏ 


(5) الإنصاف (5/ *8). 
(5) روضة الطالبين (0/ 577)» المبدع (5/. .)١١‏ 
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كلام الشافعي طبه يلزمه الرد ومؤنته» وإن لم يطلب المالك؛ لأنه غير مأذون 
في الإتمالة ينه المذة 4 ولآنه أخذه لمتققة فيه فأعنه المسعدي 7 

وعلى هذا إذا لم يقم المستأجر برد العين بعد انتهاء مدة الإجارة» ولو لم 
يطلبها صاحبها يكون بذلك في حكم الغاصبء ويكون عليه ضمانها إن تلفت» 
وأجرتها مدة بقائها في يده. 

لا وجه ذلك: 

أن المستأجر غير مأذون له في الإمساك بعد انتهاء المدة» قأصبح بقاء العين 
في يده في حكم المستعير» والمستعير يلزمه الردء فكذلك المستأجر. 

ويناقش : 

بأن العارية قد قبضها المستعير لمصلحة نفسه بلا مقابل» والمعير محسن في 
هذاء فوجب على المستعير الردء بخلاف العين المؤجرة فإن المستأجر قد 
قبضها في مقابل الأجرة» والمؤجر معاوض وليس محسثاء فلم يجب الرد على 
المستأجرء وإنما الواجب التخلية بين العين وبين مالكها فاختلفت الإجارة عن 
الإعارة. 

القول الثالث: 

يلزم المستأجر رد العين بطلب المالك؛ وهو ل في مذهب الحنابلة”" . 

لا وجه هذا القول: ٠‏ 

يمكن أن يقال: إن العين أمانة في يد المستأجرء فإذا طلبها صاحبها 55 


() روضة الطالبين (ه/ 5١؟5).‏ 
فم الفروع (5/ 565). المبدع (ه/ .)1١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 7 


على المستأجر ردها لقوله تعالى: 9« إن أَنَهَ يمد أن ُوَدُواْ الأمدت إلع أميهَا» 
[التساء: لّمه]. 
ل الراجح: 
أن المستأجر لا يجب عليه رد العين» وإنما الواجن عليه أن يخلى بين العي: 
جر ٍ بن » وإ ب علي يي بسن 1 
وبين ربهاء ومؤنة الرد على المالك وحده دون المستأجرء إلا أن يكون هناك 
عرف» فالمعروف عرفا كالمشروط شرطًاء والله أعلم. 
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سعد محا ع بيد اتوي لوادت مص 0ج 


جاء في درر الحكام: تعود مئونة رد كل عين إلى من تعود إليه منفعة قبضها. 
فإذا كانت المنفعة للقابض فمئونة الرد تكون عليه وإذا كانت للدافع فمئونة الرد 
تكون عليه أيضاء وإذا كان لكل منها نفع في الرد فمئونة الرد على من تكون له 
المنفعة العينية”' . 

[م-487]:إذا اشترط المؤجر .رد العين المستأجرة بعد انتهاء مدة الإجارة» 
فلم يرد حتى تلفت» فهل يضمن العين المستأجرة؟ 

هذا مبني على صحة اشتراط رد العين المستأجرة» فمن رأى أن الشرط 
صحيح» وأنه يلزمه الرد أوجب عليه الضمان» ومن رأى أن هذا الشرط غير 
صحيحء ولا يلزمه الره لم يوجب عليه الضمان» وقد اختلف الفقهاء هل يلزم 
المستأجر الرد إذا شرط عليه؟ على قولين: 

القول الأول: 

لا يلزمه الرد. وهذا مذهب الحنفية وعليه أكثر الشافعية”"'» واستثنى الحنفية 
إذا كان الرد لا حمل له ولا مئونة فإنه يلزمه الرد بالشرط . 

جاء في درر الحكام: «ولا يجوز أن يشرط على المستأجر أن يرد العين إلى 
الآجر ولها حمل ومئونة» وإن لم يكن حمل ومئونة جاز»0". 


.)58١ /١( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 

(؟) الفتاوى الهندية (5/ 557)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 584)»: أسنى 
المطالب (؟/ 575)» وانظر حاشية الرملي (7/ 4786)»: تحفة المحتاج (5/ »)١0//‏ إعانة 
الطالبين (/ »)١١16‏ نهاية المحتاج (0/ 2708: فتح المعين (7/ .)١١5‏ 

(9) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 5864). 


المعاملات المالية فق الفقه الإسلامي أضالة ومعاصرة 
وجاء في أسنى المطالب: «فلو شرط عليه الرد فسدت الإجارة»”") 


لا تعليل من قال: لا يلزمه الرد وإن شرط: 

إذا كان رد العين المستأجرة لا يضمن بدون شرط فلا يصير بالشرط مضمونًاء 
كما أن ضمان العين المستأجرة لا يوجبه العقدء فلا يوجبه الشرط. 

القول الثاني: 

يلزمه الرد بالشرطء اختاره بعض الشافعية وهو المذهب عند الحتابلة”''. 

جاء في روضة الطالبين: «قال القاضي أبو الطيب: ولو شرط عليه الرد لزمه 
بلا خلاف» ومنعه ابن الصباغ. وقال: من لا يوجبه عليه ينبغي ألا يجوز 
شرطهء فإن قلنا: لا يلزمه الرد فلا ضمان. 

وإن قلنا: يلزمه الرد لزمه الضمان إلا أن يكون الإمساك بعذر»”" 

جاء في كشاف القناع: «في التبصرة: يلزم المستأجر رد العين المؤجرة إذا 
شرط علبه)”؟؟ . 


لا وجه القول باللزوم: 
أن هذا الشرط لا يخالف مقتضى العقدء وإذا التزمه المستأجر بالشرط لزمهء 
ووجب عليه الوفاء يك لأنه لا محذور في التزامه شرعاء» وقد قال تعالى : 


مجو با 
بالعفود 


«يايهًا لدت 202 كفا لعقور» [المائدة: .]١‏ 

.)8758 /”5( أسنى المطالب‎ )١ 

(؟) روضةالطالبين(5/ 7؟7)» كشاف القناع(5/ 575)» الفروع(5/ 405)» الإنصاف(5/ 4. 
(*) روضة الطالبين (6/ 7؟5). 

(5) كشاف القناع (4/ 55). 
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لا الراجح: 
جواز اشتراط مثل هذاء والأصل في الشروط الصحة والجوازء والله أعلم. 
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المبحث الثاني 
. .في اشتراط الضمان على المستأجر 


جاء في مجمع الضمانات: شرط الضمان على الأمين باطل7'. 

وذكر الحنابلة في قواعدهم الفقهية: كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا 
بشرطه» وما كان مضموئًا لا ينتفي ضمانه بشرطه)”" . 

وفي مطالب أولي النهى: «ما لا يضمن بدون شرط لا يصير بالشرط 
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[م-1447] بينا في المبحث السابق أن المستأجر أمين» فإذا تلفت العين 
المستأجرة فلا يضمنها إلا بالتعدي أو بالتفريط. والسؤال: ما حكم لو شرط 
المؤجر على المستأجر الضمان» فهل يكون الشرط صحيحًا أو فاسدًا؟ 

وإذا قلنا: إن الشرط فاسدء فهل تفسد الإجارة به» أو يبطل الشرط وحده؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يفسد الشرط والعقدء» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» وظاهر مذهب 
الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة”*. 
)١(‏ مجمع الضمانات (ص77): وانظر المبسوط /١5(‏ 85). 
(؟) المبدع »)١58./6(‏ الإنصاف (5/ »)١١7‏ الشرح الكبير 294١ /١5(‏ ؟9). 
(9) مطالب أولي النهى (8/ /591). 


(4) ففي مذهب الحنفية جاء في المبسوط عن ضمان الراعي(9١/ :)١5١‏ «وإن شرط عليه 
ضمان ما مات - يعني من الغنم - فالإجارة فاسدة». 3 
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إلا أن المالكية قالوا بصحة العقد إذا أسقط المؤجر الشرط قبل الفوات 
والفوات عندهم: انقضاء العمل . 
القول الثانى: 


تمك الشرظ وعد :ووق النقد ره تعن العا بل 


- وجاء في الفتاوى الهندية (5/ 557): «والإجارة تفسدها الشروط التي لا يقتضيها العقد 
كما لو شرط على الأجير الخاص ضمان ما تلف بفعله أو بغير فعله». 
وانظر في الفتاوى الهندية أيضًا (5/ .)0٠١ .656٠‏ مجمع الضمانات (ص077. البحر 
الرائق (7/ 7154)» درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 2595 أحكام القرآن 
للجصاص (؟/ 2795 586). 
جاء في درر الحكام :)0١5 /١(‏ (إن اشتراط ضمان المال المستأجر له على الأجير 
الخاص إذا تلف على الوجه المذكور في المادة »51١‏ أو على الأجير المشترك إذا تلف يلا 
تعد ولا تقصير مفسد للإجارةة. 
وفي مذهب المالكيةء جاء في المدونة (54/ :)54٠‏ «أرأيت إن اشترطوا على الأجير 
الراعي ضمان ما هلك من الغنم؟ قال: قال مالك: الإجارة فاسدة» ويكون له كراء مثله 
ممن لا ضمان عليه. ..2. 
وانظر: الخرشي (// 77)»: مواهب الجليل (0/ 578)» منح الجليل (7/ 058): حاشية 
الدسوقي (54/ 55)» المعونة (؟/ »)١١77‏ شرح الزرقاني على خليل (5/ »)١١17‏ 
المقدمات الممهدات (؟/ ١هلء‏ 7هلل 7لا5. #/8). 
وأما في مذهب الشافعية فلم أقف على المسألة بعينهاء ولكن يمكن تخريجه على نظائرها ء 
فالرهن أمانة في يد المرتهن كالعين المستأجرة أمانة في يد المستأجرء وقد صرح الشافعية 
بأنه لو رهنه بشرط كونه مضمونًا على المرتهن فسد الشرط والرهن» ولا يكون مضمونًا 
عليه . 
انظر روضة الطالبين (5/ 48)» ومثل هذا كلام الشافعية في اشتراط ضمان العارية» انظر 
مغني المحتاج (؟/ 50177 ). 
وفي مذهب الحنابلة: انظر المغني (8/ »)71١‏ المبدع (0/ .)١١‏ 

.)0”١١ /5( المغني‎ »)١56 /0( كشاف القناع (5/ 37”)» المبدع‎ )١( 
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القول الثالث: 


يصح الشرط والعقد في قول بعض المعاصرين» وهو مخرج على قول قتادة 
وداود الظاهري وأبي حفص العكبري وابن تيمية. والسعدي في صحة اشتراط 
ضمان العارية. 

ومخرج على قول عبيد الله بن الحسن العنبري والشيخ ابن عثيمين في صحة 
اشتراظط ضمان الوديعة. 

أو مأخوذ من كلام عام في صحة التزام ضمان الأمانات على وجه العموم» 
وهو قول في مذهب المالكية» ورواية عن الإمام أحمد”" . 

جاء في شرح ميارة» تحت عنوان: فصل في العارية والوديعة والأمناء نقلا 
عن ابن الحاجب: «وإذا اشترط إسقاط الضمان فيما يضمنء أو إثباته فيما لا 
يضمن» ففي إفادته قولان)” . 

وجاء في الإنصاف عند الكلام على ضمان العارية» قال: «وكل ما كان أمانة 
لا يصير مضموئًا بشرطه.. هذا المذهبء» وعليه الأصحاب. . . وعنه المسلمون 
على شروطهم كما تقدم»”". 
)١(‏ انظر قول 5 الظاهري في مسألة مشابهة حيث قال بصحة اشتراط ضمان العارية 


الحاوي (7/ .)١١8‏ 
وانظر قول أبي حفص العكبري في كتاب الإنصاف (5/ .)١1‏ 
وانظر قول ابن تيمية في كتاب المبدع (8/. »)١58‏ الإنصاف (5/ .)١١7‏ 
وانظر قول الشيخ عبد الرحمن السعدي في المختارات الجلية ضمن المجموعة 
الكاملة (5/ 7/ .)١18‏ 
(؟) شرح ميارة (؟7/ .)١185‏ 
() الإنصاف (5/ .)1١1١7‏ 
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22 لي يي يي 

والذي تقدم قول الإمام أحمد في اشتراط نفي الضمان عن العارية» 
والمذهب أن العارية مضمونة مطلقّاء وعن الإمام أحمد في رواية أنه حين ذكر 
ذلك لهء قال: المسلمون على شروطهه”"'. 

فما ورد عن الإمام أحمد ليس نصًا في ضمان العين المستأجرة» والله أعلم. 

والنقاش: هل يصح تخريجه على الوديعة والعارية بجامع أن كلا منهما من 
باب اشتراط ضمان الأمانات. 

هل يقال: إذا صح التزام الضمان في الوديعة» وهي مقبوضة لحظ صاحبهاء 
والمودّع محسنء فالتزام الضمان في الإجارة من باب أولى؛ لأنه قد قبضها 
لمصلحتهما (المؤجر والمستأجر)؟ 

أو يقال: يختلف الضمان في الوديعة والعارية عن الضمان في الإجارة» 

فالعقدان الأولان ليسا من عقود المعاوضة, فالغرر فيهما مغتفرء وأما الإجارة 
. فإنها من عقود المعاوضة:» والتزامه يجعل الضمان جزءًا من الإجارة» والإجارة 
يجب أن تكون معلومة» والجهالة فيها يفسد العقدء فلا يصح التخريج. 

الذي أميل إليه هو الثاني» وأن التخريج على الوديعة والعارية لا يصح. 

وأما ما ورد عامًا عن بعض المالكية والحنابلة في صحة اشتراط الضمان في 
الأمانات» فيقال: إن الأمانات ليست معاملة واحدة» منها ما هو على سبيل 
المعاوضة» والتزامه يكون غررًاء فيؤثر في صحة العقدء ومن الأمانات ما ليس 
من عقود المعاوضاتء والتزام الضمان لا يوجب غرراء أو يوجبه» وهو مغتفر 
في باب التبرعات» فلا يؤثر في صحة العقدء فيحمل كلام الأئمة على الثاني 


إلزك المرجع السابق. 
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دون الأول» والله أعلمء خاصة أن مذاهبهم صريحة في أن التزام الضمان في 
عقد الإجارة لا يصح. فيكون الحمل هذا متعيئاء والله أعلم. 

والقول الوحيد الذي وقفت عليه في صحة ضمان الإجارة بالشرط هو قول 
لابن نجيم في الأشباه والنظائر» قاله تفقهًا من عنده» وهو خلاف المذهب. 

قال ابن نجيم: «حين تأليف هذا المحل ورد على سؤال فيمن آجر مطبحًا 
لطبخ السكر وفيه فخارء أذن للمستأجر في استعمالهاء فتلف ذلك». وقد جرى 
العرف في. المطابخ بضمانها على المستأجر؟ فأجبت بأن الروك ار 
فصار كأنه صرح بنمانها ع0 , 

وانتقد ذلك الحموي في غمز عيون البصائرء وقال: «لا يحل الإفتاء من 
القواعد والضوابط» وإنما على المفتي حكاية النقل الصريح كما صرحوا به»”© 

يعني أن صريح كلام الحنفية أن اشتراط الضمان غير صحيح» دمن 
ذلك إلى الاستدلال بالقواعد والضوابط الفقهية» والله أعلم. 

وإذ انتهيت من تحرير الأقوال نأتي على ذكر أدلة كل قول. 

لا دليل من قال: يفسد الشرط والعقد: 

الدليل الأول: 

أن اشتراط. الضمان على الأمين شرط ليس في كتاب الله: أي في حكمه. 

(ح-1017) وقد روى البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن عائشة 
مرفوعًا في قصة عتق بريرة من حديث طويل» وقوله يَكِهِ: ما بال أقوام يشترطون 
)١(‏ غمز عيون البصائر /١(‏ 704). 
(؟) المرجع السابق. 
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شروطًا ليست في كتاب الله ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل» 
وإن كان مائة شرطء قضاء الله أحق» وشرط الله أوئق0'. 

وفي رواية: من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فليس له. وإن شرط مائة 
: 

ونوقش هذا: 

بأنه لم يثبت دليل من الكتاب أو السنة على تحريم اشتراط الضمان في 
الأمانات» وإذا لم يثبت فإن التزام مثل هذا الشرط لا يكون حرامًا. 

الدليل الثاني : 

استدل الحنفية والشافعية على بطلان اشتراط الضمان على المؤجر بموقفهم 
من الشروط المقترنة بالعقد» وذلك أنهم يرون بطلان كل شرط لا يقتضيه العقدء 
ولا ينافيه» ولا يعتبر من مصلحة العقد كالنهي عن اشتراط حمل الحطب» أو 
تكسيره» ومنه اشتراط الضمان على المؤجر. 


(ح-م :6 واستدلوا على ذلك بما رواه الطبراني في المعجمء الأوسطء 
قال: حدثنا عبد الله بن أيوب القربى» قال: أخبرنا محمد بن سليمان الذهلي» 
قال: أخبرنا عبد الوارث بن سعيدء عن أبى حنيفة» قال: حدثني عمرو بن 


شعيب ) عن أبيه عن جده» أن النبي كَلهِ نهى عن بيع وشرط. . . وفى الحديث 
كضو 
قصه 5 


)0غ( صحيح البخاري (مك اكت ومسلم .)١6:5(‏ 
فق صحيح البخاري (5هغ). مسلم .)١6١5(‏ 
(9) المغجم الأوسط .)5851١(‏ 
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وقد سبق الكلام على الحديث» والجواب عنه من عدة وجوهء ونعيدها هنا 
باختصار: 

الوحه الأول أن الحدية ست 0 

الوجه الثاني : أن هذا الحديث مخالف للأحاديث الصحيحة الدالة على صحة 
الاشتراط:من ذلك: 

(ح-109)ما رواه البخاري من طريق الزهري» عن سالم بن عبد الله» عن 
ابن عمر وَكْيّاء قال : سمعك زول الله كه يفول : من ابتاع نخلًا بعد أن تؤبر 
فثمرتها للبائع؛ إلا أن يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدًا وله مال فماله للذي باعه 
إلا أن يشترط المبتاع””" . 

فهذا الشرط ليس من مصلحة العقدء ولكن لا ينافي مقتضى العقدء» فصح 
الاستثناءء فغيره مقيس عليه. . 

الوجه الثالث: أنه مخالف لما رواه عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جله يسند 
أصح من هذا السندء وفيه: أنه نهى عن شرطين في بيع. مما يدل بمفهومه على 
جواز الشرط الواحد. 

الوجه الرابع : أنه لا فرق. بين أن يشترط الرهن أو الكفيل أو الأجل أو الخيار 
أو غيرها من الشروط الجائزة المجمع على جوازهاء وبين أن يشترط حمل 
الحطب أو تكسيره أو الضمان أو غيرها من الشروط» فالجامع بين الصورتين أن 
في كل منها بيعًا وشرطا . 
)١(‏ سبق تخريجه انظر (ح759). 
(؟) صحيح البخاري (7719): ومسلم .)١1887(‏ 
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الدليل الثالث: 

يد المستأجر يد أمانة» واشتراط الضمان على الأمين باطل؛ لأنه شرط 
يخالف مقتضى العقد»ء واشتراط ما يخالف مقتضى العقد يفسده تمامًا كما لو 
اشترط عليه في البيع ألا يتصرف فيهء وفي النكاح ألا يدخل بهاء وهكذا. 

وبناقش من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن اشتراط ما ينافي مقتضى العقد لا يصحء وأما اشتراط ما يخالف مقتضى 
العقد فلا مانع منه إذا كان له غرض صحيح. 

فالبيع عليه بشرط ألا يتصرف فيه يعتبر شرطًا ينافي مقتضى العقد بخلاف 
اشتراط الضمان في الأمانات فإنه شرط يخالف مقتضى العقد ولا ينافيه» 
وبينهما فرق مثله تمامًا ما ذكرته في مسألة: ما إذا باع عليه» واشترط ألا يبيعه» 
وقصد من الشرط نفع المشتري أو نفع السلعة» فالأول كما لو كان المشتري إذا 
ملك شيئًا باعه» ولم يحسن التصرف في ثمنه» وأراد البائع أن ينتفع المشتري 
من المبيع» ومثال الثاني كما لو باعه حيواناء وعلم أن المشتري يرفق به» ولم 
يرغب في بيعه لغيره فلا مانع من اشتراط مثل ذلك على الصحيح» وإن كان 
شرطًا يخالف مقتضى العقدء والله أعلم . 

الوجه الثاني: 

نسلم لكم أن عقود الأمانات المطلقة الأصل فيها عدم الضمان» ولكن إذا 
التزم الشخص الضمان بالشرط فإنه يلزمه؛ لأنه قد أوجب على نفسه بالشرط ما 
لا يجب عليه بدونه» والأصل في الشروط الصحة والجواز. 
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الدليل الرابع : 

أن ضمان العين المستأجرة يعتبر عقدًا تابعًا لعقد الإجارة» والضمان جزء من 
الأجرة» وجهالة. مقدار الضمان يؤول إلى جهالة الأجرة» وهذا مفسد للعقد» 
ولذلك منع الفقهاء اشتراط المؤجر على المستأجر صيانة العين المستأجرة متى 
احتاجت العين إلى الصيانة» وأجازوا صيانة المستأجر للعين واحتساب ذلك من 
الأجرة» أو تخصيص مبلغ معلوم معين للصيانة» أو تكون الصيانة دورية معلومة 
التكاليف كل ذلك حتى لا يؤدي إلى جهالة الأجرة» وسوف يأتينا إن شاء 
الله تعالى مناقشة اشتراط الصيانة على المستأجر فى مبحث مستقل» فأسال الله 
وحله عونه وتوفيقه . 

لا دليل من قال: العقد والشرط صحيحان: 

الدليل الأول: 


(ح-١51)‏ ما رواه الترمذي من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف 
المزني» عن أبيه» عن جده أن رسول اللهيكئةٍ قال: الصلح جائز بين المسلمين 
إلا صلحًا حرم حلالّا, أو أحل حرامًاء والمسلمون على شروطهم إلا شرطا 

قال أبو عيسى : هذا حديث حسن صحيح""'. 
3 3 ا 
الدليل الثاني : 


(ح-511) ما رواه الإمام أحمد»ء قال: حدثنا يزيد بن هارون» قال: أخبرنا 


.)1887( سنن الترمذي‎ )١( 


(0) سبق تخريجهء انظر (ح 07808). 
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شريك» عن عبد العزيز بن رفيعء عن أمية بن صفوان بن أمية» عن أبيه أن 
رسول الله َك استعار منه يوم خيبر أدرعًاء فقال: أغصبا يا محمد؟ فقال: بل 
عارية مضمونة. قال: فضاع بعضها فعرض عليه رسول الله كك أن يضمنها له 
فقال: أنا اليوم يا رسول الله في الإسلام أرغب""'. 

[الحديث مضطرب من مسند صفوان» حسن من مسند جابر رضي الله عن 
صحابة رسول الله وَل]'". 

وأجيب عن هذا الدليل: 

بأن قول النبي كَل عارية مضمونة هو إعلام من النبي يكل بحكم العارية» وأن 
المستعير ضامن» وليس هذا على سبيل الضمان بالشرط ما ليس بمضمون 
بدونه. 

ورد هذا الحواب: 

ضمان العارية فيه خلاف بين أهل العلم» والصحيح أن العارية أمانة في يد 
المستعير لا تضمن إلا بالتعدي أو التفريط»ء وقد ضمنها النبي 5 بالشرط فدل 
على أن الأمانات تضمن بالشرط» ومنه ضمان العين المستأجرة» والله أعلم. 

واعترض على هذا : 

بأن هناك فرقًا بين ضمان العارية وبين ضمان العين المستأجرة» فالعارية 
ليست من عقود المعاوضات, والجهالة فيها مغتفرة» بينما التزام الضمان في 
العين المستأجرة يؤول إلى جهالة الأجرة» فيفسد العقد. 

على أنه قد يقال: إن العارية إذا شرط ضمانها تحولت إلى إجارة» 
)١(‏ المسند (#"/ .)5٠8٠‏ 
(؟) انظر تخريجه في عقد المضاربة في مسألة اشتراط الضمان على عامل المضاربة. 
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ولذلك اعتبر بعض الفقهاء بأن العارية المضمونة بالشرط إذا تلفت تحولت 
إلى إجارة فاسدةء ويجب فيها أجرة المثل؛ لأن الشرط يخرج العارية عن 
ل" 


لا دليل من قال: يصح العقد وييطل الشرط: 

(ح-517) استدلوا بما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه؛ء عن 
عائشة وَؤوْتاء قالت: جاءت بريرة» فقالت: إني كاتبت أهلي على تسع أواق» في 
كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها لهم عدة 
واحدةء وأعتقك فعلتء» ويكون ولاؤك لىء فذهبت إلى أهلها فأبوا ذلك 
فأعتقيهاء واشترطي لهم الولاء» فإنما الولاء لمن أعتق» قالت: عائشة» فقام 
رسول الله كله فى الناس» فحمد الله وأثنى عليه » ثم قال: أما بعد ما بال 
رجال منكم يشترطون شروطًا ليست في كتاب اللهء فأيما شرط ليس في 
كتاب الله فهو باطل. وإن كان مائة شرط» نقضاء الله أحق» وشرط الله 
له زف 
أونق... . 

وحه الاستدلال: 

أن الرسول د أبطل الشرط وحده» وأبقى. على العقد صحيحًاء» فدل 
الحديث على أن الشرط الذي يخالف مقتضى العقد يبطل الشرط وحدهء ولا 
يبطل العقدل» ومنه مسألتنا هذه حيث تطرق الخلل إلى الشرط الذي وضعه 
المتعاقدان. فيبطل الشرط وحده» فوجوده كعلمه» ويصح العقد. 

.)58 /١( فتح العلي المالك‎ )١( 
.)١6١#( هق البخاري دهي ومسلم‎ 
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اي ا اسان ةن لدت للضي اساة وصساسة 


ويجاب عن ذلك: 

بأن قياس الشروط المالية على شرط غير مالي كالولاء قياس مع الفارق» 
ذلك أن اشتراط الضمان سيكون له قيمة في العقد» فالتزام المستأجر الضمان 
سوف يحمل المستأجر على تخفيض الأجرة في مقابل هذا الالتزام المالي» فإذا 
أبطلنا الشرط فلا بد أن نبطل عوضه» وإلا كيف يستحل المؤجر قيمة شرط لم 
يلتزمه المستأجرء وإذا جهلنا قيمة الشرط عاد ذلك على الثمن بالجهالة. لأن 
عود المجهول على المعلوم يصير المعلوم مجهولاء ولو فرض أننا عرفنا قيمة 
هذا الشرطء فقد يقول المؤجر: أنا لم أرض بالأجرة الجديدة» ولم أرض 
بالإجارة إلا بالعوض الذي اتفقنا عليه» وهذا يعني أنه لا بد من اتفاق جديد 
على أجرة جديدة» فيعود البطلان إلى العقد. 


لا الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أرى أن القول بتحريم صحة اشتراط الضمان هو 
القول الراجح» وأن الضمان إذا التزمه المؤجر أدى ذلك إلى جهالة الأجرة» 
والله أعلم . 


2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 


الفرع الأو 9 


[م-455] سبق لنا تعريف الأجير الخاص» والفرق بينه وبين الأجير المشترك» 

والبحث هنا في ضمان الأجير الخاص» متى يضمن» ومتى لا يضمن؟ 

فإذا تعدى الأجير الخاص بأن فعل ما ليس له فعلهء من إتلاف أو إفساد. 

أو فرط بأن ترك ما يجب عليه فعله من حفظ فإنه ضامن بالاتفاق. 

أما إذا قام الأجير بما يجب عليه فلم يفرط» ولم يتعد فقد اختلف الفقهاء في 
ضمانه على قولين : 

القول الأول: لا يضمن» وهو مذهب عامة الفقهاء. 

قال الكاساني: «وإن كان الأجير خاصًا فما في يده يكون أمانة في قولهم 

جميعًا حتى لو هلك في يده بغير صنعه لا يكون ضامنًا)”" . 

:)178 /9( العناية شرح الهداية‎ ».)218 /١57( وانظر المبسوط‎ »)35١١ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)6508 /5( البحر الرائق (8/ 5"), الفتاوى الهندية‎ ,.)35580 /١( الجوهرة النيرة‎ 
:)577 /5( وانظر في مذهب المالكية: القوانين الفقهية (ص”18). التاج والإكليل‎ 
.)5017/ /9( الخرشي (9/ 36).: منح الجليل‎ 
وانظر في مذهب الشافعية : المهذب 1/ م١٠5) روضة الطالبين / 2224 جواهر‎ 


العقود للسيوطي 2075١5 /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 07807 أسنى المطالب (؟/ 578), 
نهاية المحتاج (5/ .)”١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 يبن 

وقال ابن قدامة: «فأما الأجير الخاص فهو الذي يستأجر مدة؛ فلا ضمان 
عليه ما لم يتعد. قال أحمدء في رواية مهناء في رجل أمر غلامه يكيل لرجل 
بزرّاء فسقط الرطل من يده» فانكسر: لا ضمان عليه. فقيل: أليس هو بمنزلة 
القصار؟ قال: لاء القصار مشترك)7' . 

القول الثاني : 

يضمن» وهو قول في مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة اختاره 
ابن أبي موسى في الإرشاد""' . 

جاء في الأم «قال الشافعي كأثه: الأجراء كلهم سواءء وما تلف في أيديهم 
من غير جنايتهم ففيه واحد من قولين: 

أحدهما : الضمان؛ لأنه أخذ الأجر. 

والقول الآخر: لا ضمان إلا بالعدوان»”". 


وذكر البيهقي في معرفة السئن بإسناده عن الشافعي قال: الأجراء كلهم 
سواءء فإذا تلف في أيديهم شيء من غير جنايتهم فلا يجوز أن يقال فيهم إلا 
واحد من قولين. . فذكرهماء وذكر وجه كل واحد منهما. قال: وليس في هذا 
سن غليعيا: ولا أثر يصح عند أهل الحديث عن أحد من أصحاب 
رسول الله يله وقد روي فيه شيء عن عمر وعلي ليس يثبت عند أهل الحديث 
عنهماء ولو ثبت عنهما لزم من يثبته أن يضمن الأجراء كلهم من كانوا؛ لأن عمر 
)١(‏ المغني (5/ 705). وانظر الفروع (5/ 554)» الإنصاف (5/ »)١‏ شرح منتهى 

الإرادات (؟/ 559)» كشاف القناع (5/ ”077 


(0) الإنصاف (5/ .)71١‏ 
(0) الأم (8/ 776), مختصر المزني (ص177). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة : 
إن كان ضمن الصناع فليس في تضمينه لهم معنى إلا أن يكون ضمنهم بأنهم 
أخذوا أجر ما ضمنواء فكل من أخذ أجرًا فهو من معناهم"''. 

القول الثالث: 


يضمن إذا تلف بأمر خفي لا يعلم إلا من جهته. وهو رواية عن الإمام 


ع 11 
لحيل" 3 


والراجح . والله أعلم قول الجمهور؛ لأن الأجير الخاص أمين » والأمين لا 


.)504 معرفة السئن (5/ 08ه.,‎ )١( 
.)7١ /5( الإنصاف‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في ضمان الأجير المشترك 


المسألة الأوللى 
أن تكون العين في يد الأجير المشترك 

[م-450] لا خلاف بين الفقهاء في تضمين الأجير المشترك إذا تعدى أو 
فرط. فإن تلف ما في يده بلا تعد ولا تقصير فإن كان الأجير قد قبض العين فهل 
يضمن؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب أبو حنيفة» والحنابلة في المشهور إلى أن الأجير المشترك يضمن إن 
كان التلف بسبب يرجع إلى فعله سواء أكان متعديًا أم لاء وسواء تجاوز المعتاد 
أو لم يتجاوزء وأما ما تلف بسبب لا يرجع إلى فعله بل يرجع إلى الحفظ مثلًا 
ونحوه فلا يضمنه إن لم يكن منه تعد أو تفريط7©. 

واستدلوا على ضمان ما تلف بفعله: 

الدليل الأول: 

(ح-117) ما رواه ابن أبي شيبة من طريق سعيد بن أبي عروبة» عن قتادة» ' 
عن الحسن» عن سمرة» عن النبي كَللِةِ قال: على اليد ما أخذت حتى تؤديه”” . 


,)5١68 /4( بدائع الصنائع‎ ٠١97 /١9( و‎ )٠١ 294 /١5( انظر المبسوط‎ )١( 
.)7978 الروض المربع (؟/‎ »)55٠ /5( الإنصاف (5/ 775)» المغني (5/ 300)» الفروع‎ 
.)7١65( المصئف‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


>38 

[رجاله ثقات إلا أن في سماع الحسن من سمرة خلاقًا]؟"' . 

ونوقشس هذا : 

بأن الحديث قد ضعف. ولو صح فليس فيه إلا الأداء» والأداء غير الضمان 
في اللغة والحكم» ويلزم المحتج بهذا الحديث أن يضمنوا بذلك المرهون 
والودائع؛ لأنها مما قبضت اليدء ولذلك قال الحسن الذي روى هذا الحديث: 
أمينك لا ضمان عليه مما يدل على أن الأداء غير الضمان ولم يخالف الحسن 
الحديث ولم ينس كما توهم الراوي؛ لأن الحديث ليس فيه دلالة على 
اماق 7 


)١(‏ قال البيهقي في السنن (8/ 7”0): «أكثر أهل العلم بالحديث رغبوا عن رواية الحسن عن 
سمرة» وذهب بعضهم إلى أنه لم يسمع منه غير حديث العقيقة»» ثم ساق البيهقي بإسناده 
عن يحيى ابن معين أنه قال: لم يسمع الحسن من سمرة شيئًاء هو كتاب. .. وأما علي بن 
المديني فكان يثبت سماع الحسن من سمرة» والله أعلم». 
والحديث أخرجه أحمد (5/ 4غ *7١)؛‏ والنسائي في الكبرى (01/87)» وابن ماجه (0٠5؟)؛‏ 
والرواياني في مسنده (0785)» وابن الجارود في المنتقى »25١74(‏ والقضاعي في مسند 
الشهاب (780: »)738١‏ والطبراني في الكبير (5875)» والحاكم (؟/ /257» والبيهقي في 
السئن (5/ 29٠‏ 606)» من طريق سعيد بن أبي عروية» عن قتادة به. 
وزاد بعضهم: ثم نسي الحسن» فقال: هو أمينك» لا ضمان عليه. 
وأخرجه أبو داود ,»)”8071١(‏ والترمذي »)١777(‏ والطبراني في الكبير (17/ )2١4‏ بلفظ: 
حتى تؤدي . ٠‏ 
وسكت عليه أبو داودء وقال الحاكم: صحيح الإسناد على شرط البخاري» ولم يخرجاه. 
وتعقبه ابن دقيق العيد في الإلمام» وقال: بل هو على شرط الترمذي. اه 
وحسنه الترمذي» وفي بعض النسخ» قال: حديث حسن صحيح. 
وقال الحافظ في الفتح (5/ :)74١‏ «سماع الحسن من سمرة مختلف فيه» فإن ثبت ففيه 
حجة لقول الجمهور». 
وأعله ابن حزم بكون الحسن لم يسمع من سمرة. المحلى (8/ .)١55‏ 

(؟) المحلى (8/ »)١55‏ الجوهر النقي لابن التركماني (5/ .)9٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أضالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 
(رث-5١١٠)‏ ما رواه عبد الرزاق» قال: أخبرنا يحيى بن العلاء» عن جعفر 
أبن محمدء عن أبيه» قال: كان علي يضمن الخياط والصباغ”" . 


[حسن لغيره]”'"'. 

الدليل الثالث: 

(«ث-5١٠)‏ ما رواه عبد الرزاق قال: أخبرنا بعض أصحابناء عن ليث 
ابن سعد عن طلحة بن أبي سعيدء عن بكير بن عبد الله بن الأشج» أن عمر بن 
الخطاب ضمن الصباغ الذي يعمل بيده" . 


.)١558( المصنف‎ )١( 
(؟) هذا الأثر له علتان:‎ 
الأولى: يحبى بن العلاء شيخ عبد الرزاق ضعيف.‎ 
. والثاني: الانقطاع بين محمد بن علي بن الحسين وبين الإمام علي بن أبي طالب ضيه‎ 
من طريق الحسن بن صالح؛ عن صالح بن‎ )3١495( وروى ابن أبي شيبة في المصنف‎ 
دينار» أن عليًا ظَيِهِ كان يضمن الأجير المشترك. ولم أقف على سماع صالح بن دينار من‎ 
علي َيه ؛ وفي المطبوع (كان لا يضمن) وألتصحيح من النسخة التي حققها محمد عوامة.‎ 
من طريق جابر يعنى الجعفى» عن الشعبي» أن‎ )١540٠( وروى عبد الرزاق فى المصنف‎ 
ْ عليًا وشريحًا كانا غنات لاقي وهذا معت لعطله حا التيمت:‎ 
«وقد روى جابر الجعفي» وهو ضعيف». عن‎ :)١57 /5( قال البيهقي في السئن الكبرى‎ 
الشعبي» قال: كان علي يضمن الأجيرء والله أعلم».‎ 
من طريق خلاسء أن عليًا كان يضمن الأجير‎ )١77 /5( وروى البيهقي في السئن‎ 
المشترك. قال البيهقي : وأهل العلم بالحديث يضعفون أحاديث خلاس» عن علي. اه‎ 
فلعل هذه الطرق الأربعة عن علي ذَِبِه يتقوى بها الأثرء ويكون بها حسئا لغيره» والله أعلم.‎ 
.)١5959( المصنف رقم‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


»>13« 

[ضعيف]7'" . 

وجه الاستدلال من الأثرين: 

دلت هذه الآثار على تضمين الأجير المشترك ما تلف بسبب فعله وصناعته» 
لأن وجوب الضمان عليه إنما كان بسبب جنايته . 

ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن الأثر لم يثبت عن علي ولا عن عمر و#باء وهذا رأي الشافعي طنه. 

قال في الأم: «ليس في هذا سنة أعلمهاء ولا أثر يصح عند أهل الحديث عن 
أحد .من أصحاب النبي يَكِيَةِ وقد روي فيه شيء عن عمر وعلي ليس يثبت عند 
أهل الحديث عنهماء ولو ثبت عنهما لزم من يثبته أن يضمن الأجراء من كانوا 
فيضمن أجير الرجل وحده والأجير المشترك والأجير على الحفظ والرعي 
ا ا ا 0 
في تضمينه لهم معنى إلا أن يكون ذخ ضمنهم بأنهم أخذوا أجرا على ما ضمنواء 
فكل من كان أخذ أجرًا فهو في معناهم. وإن كان علي م ضيه ضمن القصار 
والصائغ فكذلك كل صانع وكل من أخذ أجرة» وقد يقال للراعي صناعته الرعية 
وللحمال صناعته الحمل للناس)”''. 

الدليل الرايع : 

أن عمل الأجير المشترك مضمون عليه بدليل أنه لا يستحق العوض إلا 


بالعمل. وأن الشيء لو سرق من حرزه بعد عمله لم يكن له أجر فيما عمل فيه 
وكان ذهاب عمله من ضمانه بخلاف الأجير الخاص. 


)١(‏ له علتان» أحدهما: جهالة عبد لا 


هه ا 4 / ا 


المعاملات المالية في الفقه. الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الخامس: 

أن ما يدخل تحت عقد الإجارة هو العمل السليم» وهو المأذون فيه» وأما 
العمل الفاسد فغير.مأذون فيه فلا يدخل تحت الإجارة» فيكون مضموئًا عليه؛ أو 
بمعنى آخر: أن مطلق عقد المعاوضة يقتضي سلامة المعقود عليه من العيوب» 
وهو المأذون فيه: فإذا وجد تلف فقد صار بما ليس مأذونًا فيه» فيكون مضمونًا 
ع0" , 

وأما أدلتهم على كون الأجيز لا يضمن ما تلف بغير فعله: 

استدلوا بكون الأجير لا يضمن ما تلف بغير فعله بأدلة منها: 

الدليل الأول: . < ْ 

قال تعالى : طكك مون إل ل اقِي4 [البقرة: 5197. 

وجه الاستدلال: | | 

دأن الأصل ألا يجب الضمان إلا على المتعدي. .. ولم يوجد التعدي من 
الأجير؛ لأنه مأذون له في القبض» المااقا اران م فلا يجب الضمان 
عليه» ولهذا لبجب العباوعي القوم ٠‏ 

الدليل الثاني : 

أن العين أمانة في يد الأجير؛ لأنه لم يقبض العين لمصلحته فقط حتى تكون 
مضمونة عليه مطلقاء وإنما قبضها لمصلحته ولمصلحة ربهاء فكانت يده كيد 
المستأجرء لا يضمن ما كان بغير فعله» ولهذا لو هلكت بسبب لا يمكن التحرز 
)١(‏ انظر تبيين الحقائق (0/ 178). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ ..6)73١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«33>» 
منه لم يضمنه» ولو كانت العين مضمونة عليه مطلقًا لضمنها من غير فرق بين ما 
يمكن التحرز منهء وما لا يمكن”"' . 
الدليل الثالث: 
أن المعقود عليه الصنعة» وليس الحفظء. فإذا تلف شيء بسبب الصنعة 
ضمنه» وإذا تلف المصنوع بسبب يرجع إلى الحفظ لم يضمن إلا أن يتعدى أو 
يفرطء لأن القبض حصل بإذن المالك فلا يكون مضمونًا عليه. 
القول الثاني : 
ذهب أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية» وبعض الشافعية» وبعض 
الحتابلة إلى أن الأجير المشترك يضمن بالقبض مطلقًا سواء كان الهلاك بفعله أو 
بغير فعله» وسواء كان متعديًا أو غير متعدء إلا إذا وقع التلف بسبب لا يمكن 
الاحتراز عنه كحريق غالب» أو كان الأجير لم ينفرد باليد”" . 
ل وجه الاختلاف بين قول أبي حنيفة وقول صاحبيه: 
يتفق هذا لواقم ]للك للدتعينين الأ خربياا عاذ سني قله وأدلتهم 
واحدة في هذا فلا نحتاج إلى إعادتها . 
)١(‏ انظر المنبسوط 2٠١7 /7٠١(‏ العناية على الهداية (9/ .)١77‏ 
(؟) قال الكاساني (54/ )١5١١‏ «ثم عندهما إنما يجب الضمان على الأجير إذا هلك في يده؛ 
لأن العين إنما تدخل في الضمان عندهما بالقبض كالعين المغصوبة؛ فلما لم يوجد القبض 
لا يجب الضمان...4. 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ 56)» تبيين الحقائق (65/ 2)١75‏ روضة الطالبين (6/ 2)518 


مختصر المزئي (ص,77١).‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟7/ 50 قواعد ابن رجب (ص8 2)5١‏ 
المبدع (ه/ .)06٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويتفقان على أن الأجير لا يضمن إذا كان التلف بسبب لا يمكن التحرز منه 
كحريق غالب. 

ويختلفان بالضمان إذا كان العيب لم يكن بسبب يرجع إلى الصنعة» وإنما 
يعود إلى الحفظ بسبب يمكنه التحرز منه. 

فأبو حنيفة يرى أن الأجرة إنما هي في مقابل الصنعة فقطء والحفظ ليس 
داخلا في العقد. وبالتالي إذا سرقت العين أو لحقها تلف أو عيب من غير فعل 
الأجير لم يضمن؛ لأن العقد لم يكن على الحفظء فيده في الحفظ يد أمانة لا 
يضمن إلا بالتعدي أو التفريط. 

وأما الصاحبان فيريان أن الحفظ مستحق على الأجير المشترك؛ لأنه لا 
يمكنه العمل إلا بهء وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجبء فكان العقد واردًا 
على الحفظ» ولأن عقد المعاوضة يقتضي سلامة المعقود عليهء فيضمن بالهلاك 
كما في الوديعة إذا كانت بأجر”''. ش 

ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن عقد الإجارة وارد على العمل» وليس على الحفظء والحفظ تابع وليس 
بمقصود أصليء ولهذا لا يقابله أجرء بخلاف المودع بأجرء فإن الحفظ مستحق 
متضوة ورقابله اعت فار قا ٠‏ 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أن الأصل في يد الأجير المشترك أنها يد أمانة» ولكن لما 
فسد الناس» وظهرت خيانة الأجراء ضمن الصناع» وكل من تقتضي المصلحة 


)١(‏ انظر العناية على الهداية (9/ »)١77‏ تبيين الحقائق (0/ ه178). 
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العامة تضمينه من الأجراء المشتركين حيث تقوم به التهمة. وهو من باب 
الاحعيان 7 

«ووجه المصلحة فيه: أن الناس لهم حاجة إلى الصناع» وهم يغيبون عن 
الأمتعة في غالب الأحوال» والأغلب عليهم التفريط» وترك الحفظء فلو لم 
يغبت تضمينهم مع مسيس الحاجة إلى استعمالهم لأفضى ذلك إلى أحد أمرين: 

إما ترك الاستصناع بالكلية» وذلك شاق على الخلق, وإما أن يعملواء ولا 
يضمنوا ذلك بدعواهم الهلاك والضياع» فتضيع الأموال» ويقل الاحترازء 
وتتطرق الخيانة» فكانت المصلحة التضمين)”"'. 

وعلى هذا فضمان الصناع عند المالكية ضمان تهمة لا ضمان أصالةء ولا 
يضمن عند المالكية إلا بشروط». منها: 

الأول: أن ينتصب للصنعة لدى عامة الناس» فلا ضمان على الصانع الخاص 
بجماعة. 

والصانع المنتصب: هو من أقام نفسه لعمل الصنعة التي استعمل فيها بسوقها 
أو داره» وغير المتتصب: هو من لم يقم نفسه لهاء ول متها فعاف 

الثاني: أن يغيب ربها عن الذات المصنوعة» فإن عمل الصانع في بيت رب 
السلعة» فلا ضمان عليه» جلس معه ربها أم لاء عمل بأجر أم لاء وكذا لو 
صنعت بحضرة ربهاء ولو في محل الصانع. 
)١(‏ الفواكه الدواني (؟/ »)١١7‏ المنتقى للباجي (5/ .)7١‏ الفروق (؟/ ,)5١8 2.5١1‏ 

مواهب الجليل (8/ ».)57١‏ التاج والإكليل (5/ :)57*٠‏ الخرشي (1/ 58). 


زه الاعتصام للشاطبي (9/ .)11١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 2 د 
الثالث: ألا تقوم بينة على ما ادعاه من تلف أو ضياع فإن قامت بينة بهلاكه 
بغير سببه فلا ضمان. وهذا يقوي أن ضمان الصناع عند المالكية ضمان تهمة 
ينتفي بإقامة البينة» لا ضمان أصالة'"'. 
الرابع: أن يكون المصنوع مما يغاب عليه بأن يكون ثويّاء أو حليّاء فلا 
ضمان على معلم الأطفالء أو البيطار إذا ادعى الأول هروب الولد» والثاني 
هروب أو تلف الدابة. 


الخامس: ألا يكون في الصنعة تغرير» وإلا فلا ضمان كنقش الفصوص 
وثقب اللؤلؤء وتقويم السيوف» وحرق الخبز عند الفران» وتلف الثوب في قدر 
. الصباغ» وما أشبه ذلك كالبيطار يطرح الدابة لكيها مثلّا فتموت» وكالخاتن 

السادس: ألا يكون الصانع أحضره لربه مصنوعًا على الصفة المطلوية» 
ويتركه ربه اختيارًا فيضيع” " . 

القول الرابع: 

يرى أن يد الأجير المشترك يد أمانة مطلقًا فلا يضمن ما تلف بعمله ما لم 
يتعدء وهو اختيار زفر من الحنفية» والأظهر عند الشافعية» وصوبه في الإنصاف 


والله أعلم”""". 


.)7598 /5( حاشية الدسوقي‎ )١( 

(؟) انظر الفواكه الدواني (7/ »)١11/‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ »)7٠١‏ 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ ”4)» مواهب الجليل (0/ .4١‏ 577): منح 
الجليل (9/ 508). 

() انظر تبيين الحقائق (5/ »)١78‏ الهداية شرح البداية (9/ 4)555. الأم (5/ 1/5١)غ‏ 
المهذب /١(‏ 5:08). الإنصاف (5/ 97). 
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لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن القول بعدم التضمين هو مقتضى القواعد» وذلك أن الأصول موضوعة 
على أن من أخذ مال غيره لمنفعة نفسه ضمنه كالمقترض» والمستعير» ومن 
أخذه لمنفعة مالكه لم يضمنه كالمودع. 

ومن أخذه لمنفعة مشتركة بينه وبين مالكه كالمضارب والمرتهن فلا يضمن 
إلا بالتعدي» فالأجير المشترك قد قبض العين لمنفعته ومنفعة المالك فلم 
يضمنه إلا بالتعدي أو التفريط. 

ونوقش : 

بأن الأجير قد أخذ المال لمنفعة نفسه ليأخذ الأجرة فوجب أن يضمن 
كالقرض . 

الدليل الثاني : 

أن هذا العمل لما كان مأذونًا له فيه» وعمل ما عمل بأمر المالك لم يضمن ما 
تلف بسبب ذلك» والأمر المطلق من المالك ينتظم الفعل بنوعيه المعيب والسليم . 

ويناقش : 

بأن المأذون فيه هو العمل الصحيح السليم» وأما العمل المعيب فليس مأذونًا 
فيه فلم يدخل في الضمان. 

الدليل الثالث: 

لما كان الفصاد والختان والحجام لا يضمنون إذا كان قد عرف حذقهم 
فكذلك الأجير المشترك مقيس عليهم. 


المعاملات. المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل الراجح: 
: يصلح للنامن في هذه:.الأزمان مع خرابت الذممء وتهاون الناسن في الحقوق» 


والله أعلم . 
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مات ةق اي 2_1 


المسألة الثانية 
في ضمان الأجير والعين في يد المالك 


[م-4845] إذا كان الأجير يعمل والعين في يد صاحبها لم يقبضها الأجيرء 
فتلفت العين» فهل يضمن؟ 

اختلف الفقهاء في تضمينه على قولين. 

القول الأول: 

قالوا: لا يضمن الأجير المشترك إذا حدث العيب» زالعين :في يذ مالكهاء وهؤ 
قول الجمهور من الحنفية» والمالكية» والشافعية» وقول في مذهب الحنابلة”"". 

لا وجه القول بعدم الضمان: 

الوجه الأول: 

أن العين إنما تضمن بالقبضس» والمتاع ما زال في يد صاحبه فلا يضمن 
الأجير ما هلك في يد صاحبه. 


«. 


ويناقش : ش 
بأن القبض. من أسباب الضمان» وليس الضمان محصورًا في القبض فجناية 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ .»)5١١‏ البحر الراتق (1/ 640707 درر الحكام في شرح مجلة 
الأحكام »)73١6 /١(‏ الشرح الكبير (5/ 758)» الخرشي (1/ 78)» منح الجليل (1/ 014)» 
مواهب الجليل (5/ :57١‏ 577) المهذب /١(‏ 508)» نهاية المحتاج (4/ :07٠١‏ السراج 
الوهاج (ص595): أسنى المطالب (75/ 5758)» منهاج الطالبين (ص77)؛ 
الفروع (5/ »)505٠‏ الإنصاف (5/ الاء 077). 
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ل ا 
اليد سبب في الضمان أيضّاء وقد حصل التلف يسبب جناية يده فيضمن . 

الوجه الثاني : 

أن الأجير المشترك لما سلم نفسه إلى رب العمل أصبح حكمه حكم الأجير 
الخاصء والأجير الخاص لا يضمن . 

ويجاب : 

بأن هناك فرقًا بين الأجير الخاص والأجير المشترك» ففي الأول العقد وارد 
على منافعه مدة معلومة» والثاني العقد وارد على إنجاز عمل معلوم» فعمله 
مضمون عليه بخلاف الأجير الخاص . 

القول الثاني: 

يضمن مطلقًاء ولو كان رب العمل شاهدّاء وهو المذهب عند الحتابلة”"' . 
لا وجه القول بالضمان: 

أن الضمان كان بسبب جنايته» وإذا كان بسيب الجناية فليس هناك فرق بين 
أن يجني الأجيرء ورب العمل شاهد»ء أو يجني ورب العمل غائب كالعدوان. 

ونوفش : 

بأنه وإن كان الهلاك بفعله إلا أن التهمة في حقه ضعيفة لكون العين في يد 
صاحبهاء وإذا كانت التهمة ضعيفة رجعنا إلى الأصل» وهو أن الأجير مؤتمن. 
لا الراجح: 

القول بالتضمين إن كان بسبب فعله؛ لأن عمله مضمون عليه» والله أعلم. 


)١(‏ مطالب أولي النهى (”/ 514)؛ كشاف القناع (5/ 2075 الإنصاف (5/ الاء )ع 
المحرر /١(‏ ره 5 المبدع (6/ 6 5 الفروع (5/ 6ع). 
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الفرع الثالث 
إذا حبس العين لاستيفاء الأجرة - )| 

[م-/421] إذا. حبس الأجير العين لاستيفاء الأجرة. فتلفت العين» فهل 
يضمن ؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول:.. 

ذهب أبو حنيفة إلى أن الأجير إذا أراد حبس العين بعد الفراغ من العمل نظر : 

إن كان لعمله أثر ظاهر في العين كالخياط والصباغ ونحوهماء وكان الأجر 
خالا ليبن مؤجلاء فإن. له حبس العين ختى يفيض الاج :0 

فإن لم يكن لعمله أثرء كالحمالء» والملاح فلا يحق له حبس العين؛ لأن 
المعقود عليه وهو الحمل عرض لا يتصور بقاؤه» وليس له أثر في العين حتى 


وهذا أحد الوجهين فى مذهب الشافعية» وقول فى مذهب الحنايلة" . 
فإن حبس العين فضاعت فاختار أبو حنيفة أن لا ضمان عليه؛ لأن العين أمانة 
في يده. . وفي حبسها لا يكون متعديًا فلا يجب عليه الضمان. 
)١(‏ العناية شرح الهداية (9/ /ا9): البحر الرائق (/1/ ٠5‏ ”, 87 07» تبيين الحقائق (8/ »)١١١‏ 
تحفة الفقهاء )9/ 6 . 


(؟) العناية شرح الهداية (9/ /9)» البحر الرائق (/9/ 5" 8"57). 
(5) المهذب.للشيرازي ».)5٠١ /١(‏ الإنصاف (5/ /98). 
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ولا أجرة له؛ لأن المعقود عليه هلك قبل التسليم. وذلك يوجب سقوط البدل 
كالمبيع إذا هلك قبل القبض . 
الحبس» وإنما لكونها مضمونة عليه بالقبض قبل الحبس» فلا يسقط ذلك 
فإن شاء ضمنه قيمته غير معمول» ولا أجر له. وإ كناء ضحنه معبو ل وله 
الأجر. 
القول الثانى: 
ذهب المالكية إلى أن الأجير له أن يحبس ما في يده مطلقًا سواء كان له أثر 
في العين» أو ليس له أثر في العين حتى يستوفي أجرهء وإذا هلكت فعليه 
الضمان إلا أن تقوم له بينة على الضياع فيبرأ من الضمان» ولا أجر له؛ لأنه لم 
يسلم ما عمل إلى صاحبه”"' . 
جاء في التاج والإكليل : «قال ابن القاسم: لكل صانع أو حمال على ظهر أو 
)١(‏ جاء في المدونة (5/ 5 . 555): «قلت: أرأيت الحدادين والقصارين والخياطين وأهل 
الصناعات والحمالين والبغالين وأصحاب السفنء ألهؤلاء أن يمنعوا ما عملوا بأجر وما 
حملوا بكراء يمنعون ما في أيديهم حتى يستوفوا كراءهم وأجر عملهم؟ قال: قال مالك: 
نعم لهم أن يمنعوا ذلك حتى يستوفوا كراءهم وأجر عملهم. قلت: أرأيت إن حبس هذه 
الأشياء التي سألتك عنها هؤلاء العمالون وهؤلاء الحمالون والبغالون وأصحاب السفن» 
فضاع ذلك منهم بعد ما حبسوه؟ قال: أما ما ضاع عند أهل الأعمال مثل الصباغين 
والخياطين ومن ذكرت منهم فلا أجر لهمء وعليهم الضمان لازم؛ لأن أصل ما أخذوا 
عليه هذه الأمتعة على الضمان إلا أن تقوم لهم بينة على الضياع فيبرؤون من الضمانء» ولا 
أجر لهم؛ لأنهم لم يسلموا ما عملوا إلى أرباب ذلك المتاع». 


المعاملات المالية قي الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


سفينة منع ما حمل أو عمل حتى يأخذ أجره؛ فإن هلك ذلك بأيديهم في منعهم 
فالصناع ضامنونء ولا أجر لهم إلا أن تقوم بينة على الضياع فلا ضمان عليهم» 
ولا أجر لهم؛ لأنهم لم يسلموا ما عملوا إلى أربابه. . .)”©. 

القول الثالث: 

اختار الشافعية أن يوضع المستأجر عليه عند عدل حتى يقبض الأجير 


افق 
له 00. 


3 
م 


القول الرابع: 

ذهب زفر من الحنفية» ووجه في مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنابلة 
بأنه لا يحق للأجير أن يحبس العين ليستوفي الأجرة”"© 

وقد ذكرنا أدلة هذا الأقوال في عقد المقاولة» فأغنى عن إعادته هناء وقد 
رجحت هناك أن الأجير إذا كان يخشى من المؤجر أن لا يسلمه الأجر فإن له أن 
يحبس العين حتى يقوم رب العمل إما بتسليم الأجرء أؤ يقوم بتسليم عدل يرضى 
به الأجير» وقد تكلمنا عن حكم حبس المبيع على ثمنه في عقد البيع» وهذا 
الباب مثلهء والله أعلم. 


2 1 


.)49١ /0( التاج والإكليل‎ )١( 

() حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ ”ا”)0.) وانظر تحفة ات (6/ 2)١54‏ نهاية 
المحتاج (5/ وهم 

(9) تبيبن الحقاتق (5/ ١١١)ء‏ المهذب للشيرازي »)5٠١ /١(‏ وقال ابن قدامة فى 
المغني (6/ :)7١١‏ (إذا حبس الصانع الثوب بعد عمله» على استيفاء الأجرء 5 
ضمنه؛ لأنه لم يرهنه عنده» ولا أذن له في إمساكه» فلزمه الضمان كالغاصب». 
وانظر الإنصاف (5/ /ا). كشاف القناع (5/ 737)»: إعلام الموقعين (5/ 75). 
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الفرع الرابع 
في كيفية تضمين الأجير المشترك 


[م-454] اختلف العلماء في كيفية تضمين الأجير المشترك على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 

ذهب الحنفية والحنابلة إلى أن النكا عر مك نيه أن فيض الاختر الماجود 
قن فول وله اجن لف وبق أن يشفت يولك وله الاجر وعدا ذهب 
الستقية والبضايةة. 

القول الثاني : 

ذهب مالك بأن الفساد إن كان يسيرًا فعليه قيمة ما أفسدء وإن كان الفساد 
كثيرًا ضمن قيمة ما أفسده يوم قبضهء وليس عليه أن يضمن قيمة العين 

5 ع 

القول الثالث: 

اختلف الشافعية في كيفية تضمين تأجير المشترك بناء على اختلافهم في 
تضمينه : 

جاء في المهذب: «فإن قلنا : إنه مير تعلق فيه » ثم تلف ضمنه بقيمته أكثر 
ما كانت من حين تعدى إلى أن تلف؛ لأنه ضمن بالتعدي» ان كالغاصب . 
)١(‏ المبسوط »223١5 /١6(‏ الفتاوى الهندية (5/ »)05١‏ حاشية ابن عابدين (5/ 78), 

المغني (5/ /7”01): كشاف القناع (5/ ), الإنصاف (5/ /الا), الكافي في فقه الإمام 


أحمد (5/ ,)”8١‏ المبدع (0/ ١١7‏ المحرر /١(‏ 68"). 
() المدونة (5/ لالم ىما المنتقى للباجي (5/ ”7/7 
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مس ل 7717775 

وإن قلنا: إنه ضامن لزمه قيمته أكثر ما كانت من حين القبض إلى حين التلف 
كالغاصب . 

ومن أصحابنا من قال: يلزمه قيمته وقت التلف كالمستعير» وليس بشيء"" . 

وقد ذكرت أدلة هذه الأقوال في عقد المقاولة من المجلد الحادي عشرء 
ورأيت أن مذهب المالكية هو أرجح الأقوال» وأنه لا وجه لتضمينه العين 
مصنوعة فهو لم يملك الصنعة حتى يمكن أن يطالب بضمانهاء والترجيح إنما في 
وقت الضمان» هل يضمنها يوم قبضهاء أو يضمنها يوم تلفهاء والذي بسببه 
وجب الضمانء والثاني أرجح», وقد تكلمنا عليه في باب ضمان المبيع فأغنى 
عن إعادته هناء والله أعلم. 


.)5٠08 /١( المهذب‎ )١( 
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في ضمان الأجير التابع 


[م-4594] قد يعمل مجموعة من الأجراء الخاصين تحت يد الأجير 
المشتركء كالخياط يعمل عنده مجموعة من الخياطين كأجراء خاصين لهء فإذا 
أتلف الأجير. الخاص عند الأجير المشترك بلا تعد منه ولا تفريط.ء فمن 
الضامن؟ 

هل هو الأجير الخاصء. أو الأجير المشترك» أو لا ضمان عليهما؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

الضمان على الأجير المشترك». ولا ضمان على الأجير الخاص إذا تلف ما 
تحت يده بلا تعد ولا تفريط» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» والحنابلة”''. 


لا ودليلهم: 
أما كون الأجير الخاص لا يضمن إلا بالتعدي فقد ذكرنا أدلته في ضمان 
الأجير الخاص» وأنه أمين » والأمين لا يضمن ما لم يتعل أو يفرط . 


وأما كون الضمان على الأجير المشترك فقد سبق أن ذكرنا الأدلة على أن 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: المبسوط »)١7 ١١ /١5(‏ بدائع الصنائع (5/ »)7١7‏ حاشية 
تبيين الحقائق (8/ »)١756‏ البحر الرائق (4/ ”"2. الفتاوى الهندية (5/ 6:08). 
وانظر في مذهب المالكية: حاشية الدسوقي (5/ 55). الخرشي (1/ 77). مواهب 
الجليل (ه/ ١٠5ة).‏ التاج والإكليل (ه/ 559). 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (5/ 75): المغنيى (0/ 00٠9١1‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 777). كشاف القناع (5/ 5): مطالب أولي النهى (*/ 584). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأجير المشترك يضمن ما تلف بفعله وإن لم يتعد؛ وما يقوم به الأجير الخاص 
ينسب للأجير المشترك باعتبار أن هذا الخاص يعمل تحت إمرة الأجير 
المشترك» وبإذنه وتحت تصرفه. 

القول الثاني: 

لا يضمن إلا إن أخذ الأجير الخاص السلعة إلى بيته» وغاب بها عن حانوت 
أستاذه» فإنه يكون ضامئًا”'. 

لأن ضمان الأجير عند المالكية هو ضمان تهمة لا ضمان أصالة» فإذا أخذ 
الأجير الخاص العين وغاب بها قوي في جانبه التهمة» فيضمن بخلاف ما لو 
تلفت العين» والأجير المشترك شاهد فإنه لا ضمان على الأجير الخاص؛ لأنه 
لا تهمة في حقه حينئذ» والله أعلم . 

القول الثالث: 

لا ضمان على أحد منهماء أما الأجير الخاص فلأنه أمين» وهذا ظاهرء 
وأما الأجير المشترك فالشافعي في أحد قوليه يرى أنه لا ضمان عليه» وبالتالي 
فلا ضمان في هذه المسألة على أي واحد منهما. 

قال الماوردي: الأيدي في أموال الغير ثلاثة أقسام: يد ضامنةء ويد أمينة» 
ويد اختلف قول الشافعي فيهاء هل هي ضامنة أو أفينة. 

فأما اليد الضامنة فيد الغاصب والمستعير والمساوم... 

وأما اليد الأمينة فيد الوكيل» والمضارب» والشريك والمودع والمستأجرء 


.)1١8 /5( البيان والتحصيل‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وأما اليد المختلف فيهاء فيد الأجير المشترك إذا هلك بيده ما استؤجر على 
عمله من غير تفريط» ولا تعد عليه» ففيه قولان: 

أحدهما : أنها يد ضامنة» يلزمها ضمان ما هلك فيها كالمستعير. 

والقول الثاني: أنها يد أمينة لا ضمان فيما هلك فيها كالمودع"''. 

وقد سبق مناقشة الشافعية في عدم تضمين الأجير المشترك فأغنى عن إعادته 
هناء والحمد لله. 
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.)001 /5( الحاوي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السادس 
في ضمان الإجارة الفاسدة 


المسألة الأولى 


في تعريف الإجارة الفاسدة 


[م-400] مر معنا الخلاف الدائر بين الحنفية والجمهور في التفريق بين 
الفاسد والباطل في عقد البيع» فيرى الجمهور أنهما لفظان مترادفان خلافا 

وأما في الإجارة فيكاد يتفق الفقهاء على مصطلح الإجارة الفاسدة فرقًا بينها 
وبين الباطلة. 

فالإجارة الصحيحة: يجب فيها المسمى. 

والإجارة الفاسدة: يجب فيها أجرة المثل في الجملة ويبطل المسمى لفساد 
العقد . 

والإجارة الباطلة لا يجب فيها شيء» ولا تملك الأجرة» ويجب ردهاء 
كالاستئجار على أن يصلي عنهء أو الاستئجار على النياحة» والكهانة» والغناء». 
وإجارة العبد للفجور ونحو ذلك”"' . 

قال في مغني المحتاج بعد أن أوجب في الإجارة الفاسدة أجرة المثل دون 


»)١515 /5( مغني المحتاج (؟/ 0"09).» تحفة المحتاج‎ »)"١١ /1( البحر الرائق‎ )١( 
كشاف القناع (54/ 55)» مطالب أولي‎ .)١١9 /5( الإنصاف (5/ 87)» المبدع‎ 


النهى ("/ */017). 


١‏ المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
المسمى» قال: «وخرج بالفاسدة الباطلة كاستئجار صبي بالعًا على عمل» فعمله 


فإئه له محددق شي . 

فواضح من هذا النص أن الشافعية يفرقون في الإجارة بين الإجارة الفاسدة 
والإجارة الباطلة» وإن كانوا لا يفرقون بينهما في عقد البيع. 

وقد تناول الجمهور الإجارة الفاسدة من خلال بيان أحكامهاء فعرض 
المالكية أمثلة للإجارة الفاسدة منها. 


قال الخرشي : «تكون الإجارة فاسدة إذا قال له: اعمل على دابتي» أو اعمل 
على سفينتي. . . فما حصل من ثمن أو أجرة فلك نصفه. وعلة الفساد: الجهل 


يقدن الأحرة”" : 


ومثله لو استأجره على سلخ شاة» وجعل أجرتها جلدهاء فالإجارة هنا 
فاسدة؛ لأنه لا يعلم هل يخرج الجلد سليمًا أولاء وهل هو تخين أو رقيق؟7" . 


.)١154 /*( مغني المحتاج (؟/ 784)» وانظر حاشية البجيرمي‎ )١( 

وقال الزركشى فى القواعد (”/ :)١6‏ «الفاسد من العقود المتضمنة للإذن إذا صدرت من 

المأذون ا في الوكالة المعلقة إذا أفسدناها فتصرف الوكيل صح لوجود الإذن» 

وطرده الإمام في سائر صور الفساد؛ فقال في كتاب الحج: لو استأجره ليحج عنه بأجرة 

فاسدة» أو صدرت الإجارة بشرط» فقطع الأصحاب بأنه إذا صح انضرف إلى المستأجرء وهو 

حسن صحيح لصحة الإذن». وهو بمثابة الوكيل بالبيع مع شرط عوض للوكيل فاسد. فالإذن 

صحيح » والعوض فاسد. 

قال: وهذا يظهر جريانه فيما يكتفى فيه بالإذن المجرد والحج كذلك». 

الخرشي (/17/ 207 وانظر مواهب الجليل (65/ 505)» منح الجليل (1/ .)55١‏ 

(9) انظر فى مذهب الحنفية: تبيين الحقائق (8ه/ .)١7٠ ١59‏ العناية (9/ /ا١٠).‏ 
المبسوط /١5(‏ ه:. 1:54) و /١٠١(‏ 244 بدائع الصنائع (5/ .)١95‏ الفتاوى 
الهندية (85/ 555). 35 
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مسر 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أما الحنفية فهم من وضع حذًا بينًا في التفريق بين الإجارة الفاسدة والباطلة 
وطردوا ذلك فى كل أبواب الفقه. 
فيرى الحنفية أن الإجارة الفاسدة: هى كل عقد كان مشروعًا بأصله دون 


200) 
٠ . وضرفعة‎ 


وبتعبير آخر: الإجارة الفاسدة: هي الصحيحة أصلًا لا وصمّاء وهو ما عرض 
في شيء من جهالة أو اشترط فيه شرط لا يقتضيه العقد'"". 

وذهب المالكية في تعريف العقد الفاسد إلى أنه: كل عقد بيع أو إجارة» أو 
كراء بخطر أو غرر في ثمن أو مثمون أو أجل”". 

وعرف الحتابلة العقد الفاسد والباطل تعريمًا واحدًا. 

قال ابن اللحام : عندنا كل ما كان منهيًا عنه إما لعينه» أو لوصفه ففاسد وباطل . 


ولم يفرق الأصحاب في صورة من الصورتين بين الفاسد والباطل في المنهي 
عنهء وإنما فرقوا بين الفاسد والباطل في مسائل”*". ثم سرد تلك المسائل. 


- وفي مذهب الشافعية: أسنى المطالب (؟/ 2505» الإقناع للشربيني (؟/ 0759: روضة 
الطالبين (4/ »)١75‏ منهاج الطالبين (ص76)» حاشية الشبراملسي على نهاية 
المحتاج (0/ 34) الوسيط (5/ .)١68‏ 
وفي مذهب الحنابلة: شرح منتهى الإرادات (؟/ 555): كشاف القناع (9/ 056), 
مطالب أولي النهى (7/ 048). 1 

)١(‏ رسالة القيرواني (ص5١23»‏ الفواكه الدواني (؟/ 4لا »)8١‏ .حاشية العدوي على شرح 
كفاية الطالب الرباني (؟/:-59١؛ .)١12١‏ 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 5 )). 

() رسالة القيرواني (ص5١23»‏ الفواكه الدواني (؟/ 4لاء :)8١‏ حاشية العدوي على شرح 
كفاية الطالب الرباني (؟/ 2159 .)١12١‏ 

(8) القواعد والفوائد الأصولية (ص١١١).‏ 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
قلت: من ذلك: أن الإجارة الباطلة إذا قبض العين صاحبها كانت مضمونة 


عليه . 


وأما الإجارة الفاسدة فإذا قبض العين فإنها لا تكون مضمونة عليه قياسًا على 
عقد الإجارة الصحيحء فالفاسدل من العقود كالصحيح فى الضمان» والباطل 
5 نْ للق0© , 


وسوف نتعرض لهذه المسألة إن شاء الله تعالى بشيء من التفصيل . 


ع 1 9 


(1) انظر المرجع السابق (ص17١).‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثائنية 
في حكم الإجارة الفاسدة 


المطلب الأول 
فى استحقاق الأجرة في الإجارة الفاسدة 

[م-461] الإجارة الفاسدة قبل التخلية والتمكين من الانتفاع يجب فسخها 
قوللا واحدًا؛ لأن العقد الفاسد لا يجوز المضي فيه”" . 

جاء في حاشية الجمل : «يحرم على المستأجر إجارة فاسدة استعمال العين 
المؤجرة حيث علم بالفساده9©. 00 

وقال ابن حزم: «والإجارة الفاسدة إن أدركت فسختء أو ما أدرك منها»”" . 

وأما بعد التخلية والتمكين من الانتفاع فقد اختلف الفقهاء في استحقاق 
الأجرة على قولين: 

القول الأول: 

لا يستحق الأجرة بمجرد التمكين بل لا بد من استيفاء المنفعة بأن ينتفع 
بالعين انتفاعًا حقيقيًا. وهذا مذهب الحنفية» ورواية عن الإمام أحمد”'. 


)١(‏ المدونة (5/ ”40)» التاج والإكليل (5/ 785): حاشية الرملي (7/ *57): حاشية 
البجيرمي (#/ 158). 

(؟) حاشية الجمل (65/ /ا5١).‏ 

(*) المحلىء مسألة .)١701(‏ 

(5) الجوهرة النيرة /١(‏ 05137 بدائع الصنائع (5/ .)١187‏ حاشية ابن عابدين (5/ ١١)غ‏ 
قواعد ابن رجب (ص597"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ات لا يه 

جاء في الجوهرة النيرة: «الأجرة لا تجب في الإجارة الفاسدة بالتخلية» بل 
إنما تجب بحقيقة الانتفاع بخلاف الإجارة الصحيحة. ..2'72. 

وجاء في قواعد ابن رجب: «والإجارة الصحيحة تجب فيها الأجرة بتسليم . 
العين المعقود عليها سواء انتفع بها المستأجر أو لم ينتفع. وفي الإجارة الفاسدة 
روايتان: 

إحداهما كذلك. والثانية: لا تجب الأجرة إلا بالانتفاع» ولعلها راجعة إلى 


أن المنافع لد تضمن في الغصب ونحوه إلا بالانتفاع وهو الأشيه. 5 ا" 


القول الثاني: 
تجب الأجرة بالتمكين» وذلك باستلامه للعين» سواء انتفع أو لم ينتفع 
وهذا مذهب المي 


لا وهو الراجح: 

لأن الإجارة الفاسدة مقيسة على الإجارة الصحيحة» والإجارة الصحيحة 
تجب فيها الأجرة بالتخلية» سواء انتفع أو لم يتتفع» فكذلك الإجارة الفاسدة» 
ولأن فوات المنفعة عند المستأجر بمنزلة الانتفاع كالأجير الخاص إذا حبس 
نفسه للعمل» وسلَّم نفسه في المدة استحق الأجرة» وإن لم يعمل. والله أعلم. 


.)77/7 /١( الجوهرة النيرة‎ )١( 

() قواعد ابن رجب (ص,57). 

(6) انظر في مذهب المالكية: الخرشي (5/ 7757). 
وفي مذهب الشافعية: أسنى المطالب (5/ 57)ء السراج الوهاج (ص595؟)» حاشية 
الرملي (؟/ 5*7)» نهاية المحتاج (6/ 73717). 
وفي مذهب الحنابلة: الفروع (54/ 555). الإنصاف (5/ 88)» قواعد 
ابن رجب (ص57)» شرح منتهى الإرادات (؟7/ 775)»: مطالب أولي النهى (؟/ 584). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1 
المطلب الثاني 
في مقدار الأجرة 
الو اجبة في الإجارة الفاسدة 


[م-؟10] اتفق الأئمة الأربعة على وجوب أجر المثل في الإجارة الفاسدة 
بالعًا ما بلغ إذا كانت الأجرة مجهولة» أو لعدم التسمية”"'. 


واختلفوا في الواجب إذا كانت الأجرة معلومة على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

للمستأجر أجرة المثل مطلقًا سواء أكانت أكثر من المسمى أم لاء وهو 
مذهب الجمهورء واختاره زفر من الحنفية» وابن حزم من الظاهرية”". 


لا وجه ذلك: 


أن المؤجر لم يرض باستيفاء المنفعة إلا ببدل» ولا وجه إلى إيجاب المسمى 
لفساد التسمية» فيجب أجر المثل . 


.)١75١ /8( تبيين الحقائق‎ )١( 

(20) انظر في مذهب المالكية المدونة(5/ 51/7)» مواهب الجليل (5/ 578)؛ الخرشي (/1/ 2)58 
التاج والإكليل (5/ 06). 
وانظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (7/ 788), السراج الوهاج (ص595)» منهاج 
الطالبين (ص78)» نهاية الزين (ص١5١75).‏ ْ 
انظر في مذهب الحنابلة : الإنصاف (5/ 88)» المبدع (4/ »)١١9‏ كشاف القناع (5/ 55)» 
مطالب أولي النهى (”/ 51/17) . 
وانظر قول زفر: الجوهرة النيرة /١(‏ 20717 العناية شرح الهداية (9/ 20)4١‏ فتح 
.القدير (9/ .)8١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولأن الأجر المسمى قد فسد بفساد العقدء فوجب الرجوع إلى الموجب 
الأصليء وهو أجر المثل. 

القول الثانى: 

يجب أجر المثل ما لم يزد على المسمى» فإن زاد على المسمى وجب الأجر 
المت رهد | معي الع 

لا وجه ذلك: 

يرجع قول الحنفية إلى موقفهم من مالية المنافع» فيرى الحنفية أن المنافع غير 
متقومة بأنفسهاء وإنما تتقوم بالعقدء فنأخذ بأجر المثل ما دام في حدود الأجر 
المسمى؛ لأن التقويم للمنافع حينئذ سيكون عن طريق العقد وأما إذا زاد أجر 
المثل عن القدر المسمى فتأخذ بالأجر المسمى؛ لأن الأجرة لو وجبت زيادة 

ويناقش : ا ٠‏ 

بأن ما بني على قول ضعيف فهو ضعيف. والصحيح أن المنافع مال متقوم 
بنقسهاء لا بغيرها. وقد سبق الكلام على ذلك عند الكلام على مالية المنافع» 
والله أعلم . 

القول الثالث: 

يجب الأجر المسمى في الإجارة الفاسدة مطلقًا وإن زاد على أجر المثل» 


وهو رواية عن الؤمام أحمك واختاره ابن ا 


)غ0 بدائع الصنائع (5/ 214 تبيين الحقائق (6/ ١7١)العناية‏ شرح الهداية (9/ اق 97). 
زفق المبدع (6/ 68أ) الإنصاف / لما الفروع (5/ 0 قواعد ابن رجب (ص58). 
وانظر قول أبن 'تيمية في المبدع (ه/ ١1١9‏ ). 


المعاملات المالية في-الققه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه ذلك: 

يجب في الإجارة الفاسدة ما يجب في الإجارة الصحيحةء وقياسًا على 
الضمان» فالضمان في الإجارة الفاسدة كالضمان في الإجارة الصحيحة. 

وقياسًا على النكاح الفاسدء فإذا كان يجب المسمى في النكاح الفاسد فيجب 
أن نقول مثله في الإجارة الفاسدة. بل إن الإجارة أولى من النكاح الفاسد؛ لأن 
الإجارة القصد فيها العوضء» وقد تراضيا على المسمى بخلاف النكاح فإنه ليس 
المقصود فيه المعاوضة» والله أعلم . 

القول الرابع: 

يجب له الأقل من المسمى وأجرة المثل» قال به المالكية في بعض صور 
الإجارة الفاسدة0'. 

ل الراجح من الخلاف: 


ليس في المسألة نص حاسمء وأرى أن أجر المثل أقرب إلى الصواب» فهو 
قول عدل» ولأن الأجر المسمى إنما وجب بالعقد» والعقد لا يمكن اعتباره مع 
فساده» والله أعلم . 


)١(‏ ورد عن المالكية أنه قد يكون للمؤجر في الإجارة الفاسدة الأقل من المسمى وأجرة المثل 
في بعض الصور الفاسدةء وقد يكون له الأكثرء وقد يحكم له بالمسمى فقط لشبه 
الصحيحة» وقد تسقط لانتفاء الموجب. 
انظر مواهب الجليل (5/ 578)» حاشية العدوي (؟/ 178). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 
الضمان في الإجارة الفاسدة 


قال الزركشي: فاسد كل عقد كصحيحه في الضمان 0000 

[م-401] ذهب عامة أهل العلم إلى أن كل عقّد يقتضي صحيحه الضمان 
فيقتضي فاسده أيضًا الضمان» وما لا يقتضي صحيحه الضمان لا يقتضيه فاسده 
أيضًا . 

قال الزيلعيى: «الفاسد معتبر بالصحيح لكونه مشروعًا من وجه؛ لأنه 
مشروع بأصله دون وصفه فلا يضمن ما لم يتعدء فإذا تعدى ضمن ولا أجر 
ه77 , 

وجاء في المدونة : «أرأيت إن اشترطوا على الأجير الراعي ضمانا فيما هلك 
من الغنم؟ قال: قال مالك: الكخارة فاسدة وكوك الث كرا 1 مده معن لا ضمان 
عليه ولا ضمان عليه فيما تلف)”". 

وجاء في نهاية المحتاج: «فاسد كل عقد كصحيحه)”'. 

قال ابن قدامة: «إن كانت الإجارة فاسدة» لم يضمن العين أيضا إذا تلفت 
بغير تفريط ولا تعد؛ لأنه عقد لا يقتضي الضمان صحيحهء فلا يقتضيه فاسدهء 
كالوكالة والمضاربة. وحكم كل عقد فاسد في وجوب الضمان حكم صحيحه؛ 
)١(‏ المنثور (”/ 8). 

() تبيين الحقائق (5/ ”177). 


.)55٠ /5( المدونة‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل تتاف 


فما وجب الضمان في صحيحه وجب في فاسده» وما لم يجب في صحيحه لم 
يجب فى ا 


وجاء في شرح منتهى الإرادات: «حكم الإجارة الفاسدة حكم الصحيحة في 
أنه لا يضمن إذا تلفت العين من غير تفريط ولا تعد؛ لأنه عقد لا يقتضى الضمان 


فى صحيحه؛ فلا يقتضيه فاسده)2' . 


.07١؟ المغني (ه/‎ )١( 
.)5917 /( (؟) مطالب أولي النهى‎ 


المعاملات. المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب السادس 
في صيانة العين المستأجرة 


[م-905] الضابط في معرفة وظيفة كل من المؤجر والمستأجر: أن كل ما 
يتوقف عليه صلاحية المأجور ليتمكن المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجرة 
فعلى المؤجرء كبناء حائط سقطء وتبليط حمامء وعمل الأبواب» ومجرى 
الماء. 

وما كان لاستيفاء المنافع فهو على عاتق المستأجرء كالحبل والدلو والبكرة 
في 06 البئر. [ 

فالواجب على المؤجر أن يزيل كل العقبات أمام المستأجر لتمكينه من 
الانتفاع بما أجره على الوجه الذي هو مقصوده. أما ما يخص استيفاء المنفعة 
فهو على العيتاحدو» ظ 

جاء في مجلة الأحكام العدلية : «إعمال الأشياء التي تخل بالمنفعة المقصودة 
عائدة على الآجرء مثلا تطهير الرحى على صاحيهاء وكذلك تعمير الدارء 
العا وإصلاح منافذه. وإنشاء الأشياء التي تخل بالسكنى وسائر الأمور 
التي تتعلق بالبناء كلها لازمة على صاحب الدار. . .2376. 


.)١5١6 /١8( مجلة الأحكام العدلية» مادة (079)»: وانظر المبسوط‎ )١( 


المعاملات المالية في الفغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المدونة: «أرأيت إن استأجرت دارًا على من مرمة الدارء وكنس 
الكنف وإصلاح ما وهى من الجدران والبيوت؟ قال: على رب الدار. قلت: 
وهذا قول مالك؟ قال: سألنا مالكا عن الرجل يكري الدار» ويشترط على أنه إن 
انكسرت خشبة أو احتاجت الدار إلى مرمة يسيرة كان ذلك على المتكاري» قال 
مالك: لا خير في ذلك إلا أن يشترطه من كرائها فهذا يدلك على أن المرمة كلها 
في قول مالك على رب الدار»"'". 

وجاء في المهذب: «وعلى المكري إصلاح ما تهدم من الدارء وإبدال ما 
تكسر من الخشب؛ لأن ذلك من مقتضى التمكين فكان عليه»”'' . 

وقال ابن قدامة: «يجب على المكري ما يحتاج إليه من التمكين من الانتفاع 
كمفتاح الدارء وزمام الجمل» والقتب والحزام» ولجام الفرس» وسرجه؛ لأن 
عليه التمكين من الانتفاع» ولا يحصل إلا بذلك» وما تلف من ذلك في يد 
المكتري لم يضمنه كما لا يضمن العين» وعلى المكري بدله؛ لأن التمكين 
مستحق عليه إلى أن يستوفي المكتري المنفعة» فأما ما يحتاج إليه لكمال الانتفاع 
كالحبل» والدلوء والمحمل» والغطاء» والحبل الذي يقرن به بين المحملين فهو 
على المكتري؛ لأن ذلك يراد لكمال الانتفاع فأشبه بسط الدار»”". 

والذي يظهر لي أن هذا الكلام من الفقهاء تحكيم للعادة الجارية في زمانهم 
فالمحكم في ذلك العرف والعادة» تمامًا كما قلنا ذلك في عقد البيع فيما يدخل 
في المبيع وما لا يدخل فيه. 
)١(‏ المدونة (5/ 6508). 


(0) المهذب .)5١0١ /١(‏ 
(*) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)”7”٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
قال السرخسي من الحنفية: «وعلى المؤاجر أن يمكن المستأجر من الانتفاع 
بما أجره على الوجه الذي هو مقصوده؛ ولأن المرجع في هذا إلى 


وفى حاشية العدوي المالكى : «وعلى المكري تسليم ما العادة تسليمه معها 
من إكاف وبرذعة» وحزام» وسرج في الفرس وغير ذلك من المعتاد؛ لأن العرف 
كالشرط)”"' . 0 

ونجاء في روضة الطاليين: #وفي السرج إذا اكترى القرس أوجه: 

ثالثها : اتباع العادة. 


.قال النووي: صحح الرافعي في المحرر اتباع العادة»"" . 


وفي المهذب: «وعلى المكري إشالة المحمل وحطه وسوق الظهر وقوده؟؛ 
لأن العادة أنه يتولاه المكري فحمل العقد عليه»”؟“. 


ويقول ابن قدامة: «يلزم المكري كل ما جرت العادة أن يوطأ به المركوب 
للراكب من الحداجة للجمل والقتب» والزمام الذي يقاد يه البعير والبرة التي في 
أنف البعير إن كانت العادة جارية بينهم بهاء وإن كان فرسًا فاللجام والسرجء 
وإن كان بغلا أو حمارًا فالبرذعة والإكاف؛ لأن هذا هو العرف فحمل الإطلاق 


عليه)60) 5 


.)١87 /١6( المبسوط‎ )١( 

(؟) حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ »)١94‏ وانظر منح الجليل (/1/ 4 :25 
التاج والإكليل (5/ 575). 

(*) روضة الطالبين (5/ .)75١9‏ 

.)50١ /١( المهذب‎ )5( 

(0) المغني (5/ 144). 


02 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وقال شيخنا محمد بن عثيمين: «وكل هذا الذي قاله الفقهاء رحمهم الله 
يمكن أن يقال: إنه يرجع إلى العرف فيما جرت العادة أنه على المستأجرء أو 
على المؤجرء فإن تنازع الناس فربما نرجع إلى كلام الفقهاء» وأما بدون تنازع» 
وكون العرف مطردًا بأن هذا على المؤجرء وهذا على المستأجر فالواجب 
الرجوع إلى العرفء لقول الله تعالى: ييه الت ءَامَنوَا فوأ بالمقود» 
[المائدة: ١]ء‏ وهذا أمر بالوفاء بالعقد بأصلهء وصفاته وشرطه)7'. 

فعلى هذا يكون المعيار لما يلزم المؤجر والمستأجر على النحو التالي: 

ما جرت العادة أن المؤجر يقوم به» وأنه من وظائفه فإن المستأجر لا يتحمل 

وما جرت العادة أن على المستأجر إصلاحه والقيام به فإن المؤجر لا يطالب 

وما لم يكن هناك عرف أو عادة: فإن أعمال الصيانة التي يتوقف عليها بقاء 
العين وأصل الانتفاع فهو على المالك؛ لأن عدمه مخل بالسكنى» كتطيين سطح 
الدار: أي إصلاحه لمنع تسرب مياه المطر إلى داخل الدارء وكذلك تعمير 
الدارء وطرق الماءء وإصلاح مجاريهء ووضع الزجاج للنوافذ.» وإصلاح 
الأدراج» وسائر الأمور التي تتعلق بالبناء. 

أما ما يخص الصيانة التشغيلية» وما تستهلكه العين بسبب التشغيل فهو على 
المستأجرء لأنه معلوم ومنضبطء فيعتبر ذلك كأنه جزء من الأجرة التي يلتزم بها 
المستأجر كتغيير الزيت» وتعبئة العين بالوقودء وتغيير ما يتلف من شموع 
الإضاءةء» ونحو ذلكء. فهذه الأمور بمثابة العلف للدابة المستأجرة حيث يقع 
على المستأجر. 


٠ 2057 /٠١( الشرح الممتع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه. الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 

إلزام المؤجر والمستأجر في وظيفة كل منهما. 

قال السرخسي: الإنسان لا يجبر على إصلاح ملكه""". . 

[م-405] تحدث الفقهاء عن صيانة العين ضمن ما هو من وظيفة المؤجر وما 
هو من وظيفة المستأجر. 

والتعبير بالوظيفة أحسن من التعبير بالالتزامات» للاختلاف بين الفقهاءء هل 
الصيانة من الالتزامات أم لا؟ 

والمسألة فيها ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يرى جمهور الفقهاء أن الصيانة ليست من الالتزامات؛ لأن كل شيء قالوا 
فيه: إن ذلك وظيفة المؤجر فلا يعني أن المؤجر يجبر على القيام به» وإنما 
يعني أن المؤجر إذا لم يقم به كان للمستأجر الخيارء والخروج من عقد 
الإجارة» لأن ذلك بمنزلة العيب في العين المؤجرةء فإذا رفض المؤجر 
إصلاحه لم يلزم المستأجر بقبول السلعة معيبة» وكان له الخيار في فسخ 
العقد. 

جاء في المبسوط: «لا يجبر رب الدار على ذلك - يعني على إصلاح العين- 
ولا المستأجرء وإن شاء الستاعر ايده ذلك فغل: وذ سحي اديه 
الأجرء وإن شاء خرج إذا أبى رب الدار أن يفعله؛ لأن الإنسان لا يجبر على 


.)١55 /١5( المبسوط‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقته الإسلامي اصالة ومعاصرة 


إصلاح ملكه. ولكن العيب في عقود ا 000 
يعتمد لزومه تمام الركياة” . 2 


جاء في شرح الخرشي: «(ولم ا على إصلاح مطلقا)... يعني أن 
مالك الرقبة لا يجبر على إصلاجهاء سواء كان الذي يحتاج إلى الإصلاح 
يضر بالساكن أم لاء وسواء كان يمكن معه السكنى أم لاء وسواء حدث بعد 
عقد الكراء أم لاء ويخير المكتري بين أن يسكن بجميع الأجرة أو 
يخرج»”" . 

وجاء في إعانة الطالبين: «المراد بكون ما ذكر واجبًا على المكري أنه إن تركه 
ثبت الخيار للمكتري)”" 

وجاء في تحفة المحتاج: «ليس المراد بكون ما ذكر واجبًا على المكري أنه 
يأثم بتركه» أو أنه يجبر عليهء بل إنه إن تركه ثبت للمكتري الخيار»”*» 

وجاء في الإنصاف نقلا من الترغيب: «لو احتاجت الدار تجديدّاء» فإن جدد 
المؤجر وإلا كان للمستأجر الفسخ6”'. 

وحكى بعض العلماء الإجماع على أن الإصلاح إن كان كر فلا يلزم 
المؤجر إصلا حي 


)١(‏ المرجع السابق. 

(؟) شرح الخرشي (7/ 2285» وانظر الشرح الكبير (5/ 2264 منح الجليل (8/ 4). 
(*) إعانة الطالبين (”#/ .)١185‏ 

(5) تجفة المحتاج (5/ 154). 

(0) الإنصاف (5/ /508). 

(5) حاشية الدسوقي (:/ 64). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في .الذخيرة للقرافي: «وقوله: عليه إصلاح الواهي» معناه: لا يجبر» بل 
إن أصلح» وإلا فسخ. وقيل: يجبر توفية للعقد. 

وفال شحتوق: كتير غلي 'القليل خؤن اصع : 

نهنا القرافي تكن اثلانة اقول 0 أ ظ 

ان لا يجبرء والثاني: 00 

والثالث: التفريق بين القليل والكثير. 

القول الثاني: 

ذهب بعض الفقهاء إلى أن المؤجر ملزم في إصلاح العين المستأجرة» وهو 


قول في مذهب المالكية”"'. وقول فى مذهب الحنابلة. ورجحه ابن اي 


جاء في الذخيرة للقرافي: ١لا‏ يجبر - يعني المؤجر- بل إن أصلحء وإلا 
فسخ. وقيل: يجبر توفية للعقد. ..2”0). 

وجاء في الإنصاف: «وليس له إجباره على التجديد على الصحيح من 
المذهب» وقيل: بلى6* . 

وجاء فيه أيضًا: «قال الشيخ تقي الدين ك35: للمستأجر مطالبة المؤجر 
بالعمارة التي يحتاج إليها المكان المأجور»'' . 


.)555 :»597 الذخيرة (ه/‎ )١( 
(؟) المرجع السابق.‎ 

() الإنصاف (5/ 519). 

(5) الذخيرة (8/ 5937»؛ 555). 
(6) المرجع السابق. 

(60) الإنصاف (5/ 51). 


22 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وهذا القول هو الصواب. وهو الذي يتمشي مع القواعدء فإن الإجارة عقد 

لازم» ولزوم العقد يعني إلزام كل من المؤجر والمستأجر بما عليه» وألا يتنصل 

من التزاماته» فلو قلنا : لا يلزم المؤجر لكان ذلك سبيلا إلى عدم إلزامه بالعقدء وأن 

يتخذ المؤجر ذلك حيلة إلى فسخ العقدء أو الانتقاص من المنفعة المعقود عليها . 

وكلاهما لا يجوزء ولا يكفي أن نعطي المستأجر الخيار ما دام أن الإصلاح ممكن» 

أما لو كان الخلل لا يمكن إصلاحه فالقول بالخيار هو المتعين» والله أعلم . 
القول الثالث: 


ذهب بعض الفقهاء إلى التفريق بين القليل والكثيرء فيجبر المؤجر على 
إصلاح القليل دون الكثير. 

وبه قال سحنون وابن حبيب من المالكية”''» وبعض الحتابلة. 

ورجحه الغزالي والسرخسي من الشافعية”"'» وبعض الحنابلة”" إذا كانت 
العين المستأجرة لا تحتاج إلى عين جديدة كإقامة جدار مائل» وإصلاح منكسر 
ود ذللف:. 

جاء في الإنصاف: «حكى في التلخيص أن المؤجر يجبر على الترميم 
بإصلاح منكسرء وإقامة مائل. قال المرداوي: وهو الصواب)”©. 

لا الراجح من الخلاف: 

القول بإجبار المؤجر على إصلاح العين المؤجرة أقوىء فإن لم يكن معه مال 
أصلح ذلك المستأجرء واحتسب ذلك من أجرتهء والله أعلم. 


.)05 /5( الذخيرة (5/ 595)» حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)5٠١ /60( (؟) روضة الطالبين‎ 

6 الإنصاف (5/ /57). 

(5) المرجع السابق. 


المعاملات المالية ف:الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
إجبار ناظر الوقف على إصلاح العين المستأاجرة | 


[م-40] إذا كانت العين المستأجرة موقوفة» فإنه يجبر الناظر على إصلاح 
العين المستأجرة» لأن المالك إذا لم يجبر على إصلاح ماله؛ فلأن هذا حقهء 
إن شاء أصلحهء وإن شاء لم يفعل» وأما الناظر في الوقف فليس مالكا» وإنما هو 
مجبور على إصلاح الوقف؛ لأن المطلوب من الوقف هو الانتفاع بالموقوف على 
وجه الدوام» ولا يتحقق هذا إلا بالمحافظة عليه» ومن ذلك إصلاح الخلل الحادث . 

قال الحموي من الحنفية : «قوله: لأن المالك لا يجبر على إصلاح ملكه. . . 
يفهم من هذا التعليل أن الدار لو كانت وققًا يجبر الناظر على ذلك6”'". 

وجاء في الفواكه الدواني: «قال خليل: ولم يجبر مؤجر على إصلاح 
مطلمًا. . . إلا أن يكون المحل وقفا فيلزم المكري الإصلاح لحق الوقف». وإن 
أصلحها المكتري من ماله كان له الرجوع بقيمة بنائه قائمّاء ولو أصلح غير 
مستند لإذن من الناظر حيث أصلح ما يحتاج للإصلاح؛ لأنه قام عنه بواجب» 
وينبغي أخذ النفقة من فائض الوقف. وإلا فمن غلته المستقبلة»”"". 


وقال في تحفة المحتاج: «وأما الوقف فيجب على الناظر عمارته حيث كان 


.)١7 وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/‎ 22١7 /( غمز.عيون البصائر‎ )١( 

(؟) الفواكه الدواني (؟/ »)١١5‏ وانظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ الاء 077 
حاشية الدسوقي (5/ 05). 

() تحفة المحتاج (5/ »)١55‏ نهاية المحتاج (5/ 544). 
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وقال ابن تيمية: «إن كان وقمًا فالعمارة واجبة من وجهين: من جهة أهل 


7 5 09 
الوقف. ومن جهة حق المستأجر» '. 


(1) الإنصاف (5/ 307). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرايع 0 
فى الخلل إذا كان مقارنًا للعقد 


[م-401] الخلل في العين المؤجرة إما أن يكون مقارنًا للعقدء أو بعده: 

فإن كان مقارنا للعقدء فإن كان جاهلًا به في ابتداء الحال كان إصلاحه على 
المؤجرء وإن كان عالمًا بهء فإن ذلك يسقط خياره؛ لأن اطلاعه عليه يعني أنه 
قد رضي بالعيب» قياسًا على البيع إذا اشترى السلعة المعيبة عالمًا بالعيب» فإن 
ذلك يسقط خياره. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «إعمال الأشياء التي تخل بالمنفعة المقصودة 
عائدة على الآجرء مثلا تطهير الرحى على صاحبهاء وكذلك تعمير الدارء 
وطرق الماءء وإصلاح منافذه» وإنشاء الأشياء التي تخل بالسكنى» وسائر 
الأمور التي تتعلق بالبناء كلها لازمة على صاحب الدار» وإن امتنع صاحبها عن 
إعمال هؤلاء فللمستأجر أن يخرج منها إلا أن يكون حين استئجاره إياها كانت 
على هذا الحال» وكان قد رآهاء فإنه حيتئذ يكون قد رضي بالعيب فليس له 
اتخاذ هذا وسيلة للخروج من الدار بعد. . .06 . 

وجاء في مغني المحتاج: «وليس على المستأجر عمارتها بل هي على المؤجر 
سواء أقارن الخلل العقد كدار لا باب لهاء أم عرض لها دوامّاء وسواء أكان لا 
يحتاج لعين زائدة كإقامة مائل» أم يحتاج كبناء وتطيين»”" . 


.)019( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 
. 0781 مغني المحتاج (7/ 0757 وانظر الإقناع. للشربيني (؟7/‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«4»>11 
قال النووي: «وإنما يثبت الخيار. . . إذا كان جاهلًا به في ابتداء الحال)»”"' . 
وقال الأنصاري : «إن كان الخلل مقارئًا للعقدء وعلم به فلا خيار له كما جزم 
به في أصل الروضة»”" . 
هذا فيما يتعلق بالخلل إذا كان مقارنًا للعقدء وأما إذا كان الخلل طارنًا على 
العين المؤجرة فنتكلم عنه إن شاء الله تعالى في الفصل التالي. 


ع 2 2 


.)51١ /0( روضة الطاليين‎ )١( 
.)66 /9 شرح المنهج‎ 22» 


المعاملات المالية ثي. الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في قيام المستأجر بصيانة العين المستأجرة " 


إذا قام المستأجر بصيانة العين المستأجرة» فذلك له حالات: 

الحال الأولى: 

[م-908] أن يقوم المستأجر بصيانة العين وعمارتها دون أن يشرط عليه 
ذلك. ودون إذن من المؤجر فهذا جائزء وهل يحق له الرجوع على 
المؤجد؟ 

إن كان قد فعل ذلك متبرعا فلا رجوع. وهذا ظاهر. 

وإن كان قد فعل ذلك بنية الرجوع» فهل له أن يرجع؟ 

هذا يرجع إلى مسألة سبق بحثهاء وهو هل المؤجر ملزم بالصيانة» أو ليس 
ملزماء فمن رأى أن المؤجر ليس ملزمًا بالصيانة فإنه لا يرى أن المستأجر من 
حقه الرجوع. وهذا قول الأئمة الأربعة. 

جاء في المبسوط: إن شاء المستأجر أن يصلح ذلك فعل» ولا يحتسب له 
من الأ 

ومن رأى أنه ملزم بالإصلاح مطلقًا فإنه سيرى أن من حق المستأجر الرجوع 
على المؤجر؛ لأنه قد قام بما يجب على المؤجر القيام به» وهذا قول في مذهب 
المالكية» وقول في مذهب الحنابلة» واختاره ابن تيمية. 

من قال "إن الموجر ملرم بإفبلاح البشير دون الكيرء «سيكون مق حق 


.)١55 /١6( المبسوط‎ )١( 
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ردك 
المستأجر الرجوع إذا كانت الصيانة لا تحتاج إلى إضافة عين جديدة» وإنما في 
حدود تعديل مائل» وإصلاح منكسر. والله أعلم. 

وقد سبق بحث مسألة إلزام المؤجر بالصيانة فأغنى عن إعادته هناء والحيد لله 

الحال الثانية : 

[م-409] أن يؤجر الرجل الدار بدارهم معلومة على أن ينفق المستأجر ما 
تحتاج إليه من صيانة محتسبًا ذلك من كرائهاء فذهب المالكية» والحنابلة إلى 
الجواز. 

جاء في المدونة: «سألنا مالكّا عن الرجل يكتري الدارء ويشترط عليه أنه إن 
انتكسرت خشبة» أو احتاجت الدار إلى مرمة يسيرة كان ذلك على المتكاري» 
قال مالك: لا خير في ذلك إلا أن يشترطه من كرائها»”". 

وجاء في الروض المربع: «ولو أجره بمعين على أن ينفق المستأجر ما تحتاج 
اله ع اه و الاعددة ا ش 

ومنع من ذلك الشافعية. 

قال النووي في الروضة: «لو أجرها بدارهم معلومة على أن يصرفها إلى 
العمارة لم يصح؛ لأن الأجرة الدراهم مع الصرف إلى العمارة» وذلك عمل 
ع شْ 

وأرى أن الراجح في لهذ زتهت الكالفنة نا لجا لله عوذلك ناكرا 
دراهم معلومة» وصرفها إلى الترميم من قبيل الوكالة» وكونه يقوم بصرفها على 


.)6:09 /5( المدونة‎ )١( 


(؟) الروض المربع (؟/ 07917 وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 555). 
2 روضة الطالبين (6/ ه/ا١).‏ 
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الترميم عمل معلوم». وليس مجهولا كما يقول الشافعية» وعلى التسليم بأن فيه 
جهالة فهو لا يتعلق بالأجرة» وإنما يتعلق بالوكالة» والوكالة تجوز بأجرة وبدون 
أجرة . ولن يباشر الترميم بنفسه غاية ما في ذلك أن يدفع تكاليف: الترميم من 
المال المستحق للمؤجرء وهذا لا يؤدي إلى الجهالةء والله أعلم. . 

الحال الثالثة: 
' أن يشترط المكري على المكتري صيانة العين». فهذا له. حكمان: 

الحكم الأول: 

[م-*95] أن يشترط مبلعًا معلومًا يضاف إلى الأجرة للصيانة لا يزاد عليه أو 
كان الترميم مبيئا معلومّاء ولم يعلق بالحاجة» واستأجرها على أن يقوم بذلك 
مرة أو مرتين في السنة فإن ذلك جائز. 

جاء في المبسوط: «ولو اشترط عليه رب الحمام عشرة دراهم في.كل شهر 
لمرمته مع الأجرة» وأذن له أن ينفقها عليه فهو جائز؛ لأنه معلوم المقدار» وقد 
جعله نائبًا عن نفسه في إنفاقه على ملكه)”"' . 

وجاء في المدونة «قلت: أرأيت إن استأجرت دارًا على أن علي تطيين 
البيرت؟ قال: هذا جائز إذا سميتم تطيينها كل سنة مرة أو مرتين» أو في كل سنة 
مرق نينا معاتوا: .قال عاق رقنا قا لولف :ذا :عماجت فياه قيذا مجيرن 
ولا يجوز. قلت: وهذا قول مالك؟ قال: هذا رأبي»©. 

وجاء في حاشية الدسوقي: «اعلم أنهما إن كانا مجهولين - يعني المرمة 
والتطبين - فلا يجوز اشتراطهما على المكتري إلا من الكراء؛ لا من عند نفسه» 


(1) المبسوط .)١69 /١6(‏ 
فق المدونة 0/ 284 ), 
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هكله 

كأن يقول: كلما احتاجت لمرمة أو تطيين فرمهاء أو طينها من الكراء»ء وأما إن 
كانا معلومين كأن يعين للمكتري ما يرمه» أو يشترط عليه التطيين مرتين أو ثلاثة 
في السنة فيجوز مطلقّاء سواء كان من عند المكتري» أو من الكراء بعد وجوبه 
أو ل . 

الحكم الثاني : 

[م-451] أن يشترط المكري على المكتري الصيانة كلما احتاجت العين إلى 
ذلك» فهذا قد اختلف العلماء فيه إلى قولين: 


القول الأول: 
لا يجوزء وهو مذهب الجمهور. 


وعللوا ذلك بأمرين: 


التعليل الأول: 

أن هذا شرط مخالف لمقتضى العقد؛ إذ الصيانة واجبة على المؤجرء. وليست 
على المستأجر. 

والتعليل الثاني : 


أن هذه الصيانة جزء من الأجرة» وهي مجهولة» فتجعل الإجارة مجهولة. 
جاء في المبسوط: «فإن اشترط المرمة على المستأجر فسدت الإجارة؛ لأن 
المرمة على الآجرء فهذا شرط مخالف لمقتضى العقدء ثم المشروط من 
المستأجر من ذلك أجرة» وهو مجهول القدر والجنس والصفة» وجهالة الأجرة 


تين الأحار 1 . 


.)701 /0( حاشية الدسوقي (5/ 57)ء وانظر نهاية المحتاج‎ )١( 
.)١8ا/‎ /١86( المبسوط‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة دي 
وجاء في البحر الرائق: «لو استأجر الدار بكذا على أن يعمرها فالإجارة 
0 
وجاء في المدونة: «سألنا مالكا عن الرجل يكتري الدار» ويشترط عليه أنه إن 
انكسرت خشبة» أو احتاجت الدار . مرمة يسيرة كان ذلك على المتكاري» 
قال مالك: لا خير في ذلك إلا أن يشترطه من كرائها»”" . 


وجاء في الشرح الكبير: الأو وقع العقد على أن ما تحتاج إليه الدار من المرمة 
والتطيين من عند المكتري فلا يجوز للجهالة)”" . 


وجاء في الوسيط للغزالي: «لو أجر الدار بعمارتها لم يجز فإن العمارة 
27 
مجهولة) . 


' وجاء في كشاف القناع: «أو شرط المؤجر على المكتري النفقة الواجبة على 
المأجور لم يصح؛ لأنه يؤدي ذلك إلى جهالة الإجارة» أو جعلها أي النفقة على 
المأجور أجرة لم يصح؛ لأنها 0 

القول الثاني : 

هل يمكن تخريج القول بجواز اشتراط الصيانة بناء على صحة اشتراط 
الضمان على المستأجر وإن لم يتعد أو لم يفرط. 

فالضمان يعنى صحة اشتراط الصيانة؛ لأن الصيانة للعين وترميمها يعني 
المحافظة على العين والقيام بما يلحق العين من تلف 


.)١9 /8( البحر الرائق‎ )١( 

(؟) المدونة (5/ 6:08). 

(*) الشرح الكبير (5/ 51). 

(5) الوسيط (5/ »)١56‏ وانظر روضة الطالبين (0/ 117)» جواهر العقود للسيوطى .)7١١ /١(‏ 
(5) كشاف القناع (54/ .01١‏ 1 
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وصحة اشتراط ضمان العين المستأجرة سبق بحثهء وهو مخرج على صحة 
اشتراط ضمان العارية والوديعة» وقد سبق بيان الفرق بين ضمان العين 
المستأجرة» وبين صحة اشتراط ضمان العارية والوديعة» وإن كان الجميع يعتبر 
أمانة فيمن هي في يدهء والله أعلم. 

فنخلص من هذا: 

أن صيانة العين المستأجرة من المستأجر تجوز في حالات» منها: 

الأول: أن يقوم المستأجر بذلك متبرعًا دون أن يكون ذلك مشروطظا عليه؛ 
فلا مانع من ذلك. 

الثاني: أن يكون مبلغ الصيانة معلومًا إما باشتراط المؤجر مبلعًا معيئا 
للصيانة» أو تكون الصيانة معلومة» بأن تكون دورية» كل شهر مرة» أو كل سنة 
مرتين» وهكذاء فإن هذا يجعل ما ينفق في الصيانة معلومّاء وهذا لا حرج فيه 
أيضًا. 

الثالث: هناك قول يراه بعض المعاصرين» ويرى جواز اشتراط الصيانة على 
المستأجرء ويخرجه على صحة اشتراط ضمان العين المؤجرة بالاشتراط» وقد 
سبق بحث صحة اشتراط ضمان العين المستأجرة في مبحث مستقل فأغنى ذلك 
عن إعادته» والحمد لله. 
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الباب السابع 
في انتهاء عقد الإجارة 


الفصل الأول 
انتهاء الإجارة بانتهاء المدة أو إنجاز العمل 


1[م-957] سبق لنا أن عقد الإجارة عقد مؤقت إما بمدة معلومة» أو بإنجاز 
العمل المتفق عليه» وأنه عقد لازم» يقتضي تمليك المؤجر الأجرة» وتمليك 
المستأجر المنفعة مدة مؤقتة» ولا يحق لأحد منهما فسخه قبل انقضاء عقد 
الإجارة إلا برضاهماء فإذا انتهت مدة الإجارة» أو فرغ المستأجر من إنجاز 
العمل فقد انتهى عقد الإجارةء وللطرفين الخيار فى تجديد العقد أو إنهائه. 
وهذا لا خلاف فيه بين الفقهاء”'؟ . 

جاء فى الموسوعة الكويتية: «اتفق الفقهاء على أن الإجارة تنتهى بانتهاء 
المدة» أو بهلاك المعقود عليه المعين» أو بالإقالة»”"' . 

وجاء في منحة الخالق على البحر الرائق: «يلزم المستأجر بعد انتهاء مدة 
الإجارة تسليم الأرض للمؤجر. . . فليس للمستأجر أن يجبر المؤجر على أن 
يؤجرها منه مذة ثأنية بدون وقلم : 


وجاء في مطالب أولي النهى «وإذا انقضت مدة الإجارة أو استوفي العمل من 


.)08 /5( انظر البحر الرائق» الإنصاف‎ )١( 
.)7ا/١‎ /١( (؟) الموسوعة الكويتية‎ 
.)":8 /9/( انظر حاشية البحر الرائق‎ )*( 
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العين المؤجرة رفع المستأجر يده عن العين المؤجرة»”" . 
وجاء في منار السبيل : «وتستقر الأجرة بفراغ العمل لقوله يكِ: أعطوا الأجير 


000 


أجره قبل أن يجف عرقه. رواه ابن ماجه» 

وبانتهاء المدة إذا كانت الإجارة على مدة» وسلمت إليه العين بلا مانع» ولو 
لم ينتفع لتلف المعقود عليه تحت يدهء فاستقر عليه عوضه. ..7". 

واستثنى بعض الفقهاء فيما لو استأجر دابة شهرّاء فمضت المدة في المفازة» 
أو استأجر سفينة فمضت المدة في وسط البحر» فإنه ينعقد عليها إجارة أخرى 
بأجر المثل» ولا يجبر المستأجر على إنهاء عقد الإجارة» واغتفر ذلك 
للضرورةء وكونه من البناء» وليس من الابتداء» والبناء أسهل من الابتداء. 

جاء في العناية: «من استأجر سفينة شهرًاء فمضت المدة في وسط البحرء 
فإنه ينعقد عليها إجارة أخرى بأجر المثل بغير رضا المالك»9© . 

وما يطلبه بعض المستأجرين من المالك بعد انتهاء عقد الإجارة بما يسمى 
بدل الخلو فإنه باطل . 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي : «إذا انقضت مدة الإجارة» ولم يتجدد 
العقد صراحة أو ضمنًا عن طريق التجديد التلقائي حسب الصيغة المفيدة لهء فلا 
يحل يدل البحتر : لأن الماك أحق يملكة زد تضق الشعا 1 . 


.)55 /5( مطالب أولي النهى (”/ 545)» وانظر كشاف القناع‎ )١( 

(؟) سبق تخريجهء انظر (ح رقم: 087). 

(5) منار السبيل /١(‏ 87"). 

(5) العناية شرح الهداية (0/ 47). 

(0) انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم (5) دع/ /٠8‏ 88 بشأن بدل الخلو. 


المعاملات المالية في الفقه. الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في إنهاء عقد الإجارة في إقالة أحدهما للآخر 


« 
2 


[م-477] سبق الكلام على تعريف الإقالة» وبيان شروطهاء وتوصيفهاء هل 

ويجتمع البيع والإجارة يأنهما من عقود المعاوضات اللازمة» فما يصح في 
البيع يصح في الإجارة. 

وسواء كان التوصيف للإقالة بأنها بيع أو فسخ فإنه لا خلاف في أن عقد 
الإجارة يقبل الإقالة بشرط أن يكون ذلك بالاتفاق والتراضي”" . 

جاء في بدائع الصنائع : «وأما بيان ما ينتهي به عقد الإجارة» فعقد الإجارة 
ينتهي بأشياء منها الإقالة؛ لأنه معاوضة المال بالمال» فكان محتملا للإقالة 

م0 ش 

.  »عيبلاك‎ 

وفي الشرح الكبير: «وجاز إقالة بزيادة من مكر أو مكتر قبل النقد وبعده 
بشرط تعجيل الزيادة)”" . 

وفي شرح الخرشي : «إن وقعت - يعني الإقالة - على رأس المال فجائزة من 
غير تفصيل سواء قبل النقد أو بعده. غاب المكري على النقد أم لا؛ لانتفاء علة 
المنع حينئذ» وهى التهمة على السلف بزيادة»20' . 
)١(‏ غمز عيون البصائر (*/ 69"). 
زفق بدائع الصنائع (5/ 7؟5). 


() حاشية الدسوقي (5/ /71), شرح الخرشي (/ /071. 
(5) شرح الخرشي (// /7”). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


رادم 

وفي فتاوى الرملي: «سئل عن الإقالة في الإجارة» هل تجوز؟ 

فأجاب: نعم تجوز بشرطها»”''. 

واستثنى بعض الفقهاء بعض الحالات فمنع الإقالة فيهاء من ذلك: 

ناظر الوقف إذا أقال المستأجر دون أن يكون هناك مصلحة للوقف. 

جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «سئل في ناظر وقف أجر حمام الوقف من 
زيد مدة معلومة بأجرة المثل لدى حاكم شرعي حكم بصحة الإجارة ثم قايل 
الناظر عقد الإجارة مع زيد وآجره من عمرو بدون الأجرة الأولى بغبن فاحش 
وبدون مصلحة للوقف» فهل تكون الإقالة المزبورة غير صحيحة؟ 

(الجواب): حيث قايل بدون مصلحة للوقف» وأجر بغبن فاحش» فكل من 
المقايلة والإجارة بالغبن الفاحش غير جائز»”"“. 

واستثنى بعض الفقهاء مسألة أخرى يمتنع فيها الإقالة. 

جاء في القواعد: «وفي فتاوى ابن الصلاح : أن الورثة لو استأجروا من يحج 
عن مورثهم حجة الإسلام الواجبة» ولم يكن أوصى بهاء ثم تقايلوا مع الأجير 
لم تصح الإقالة لوقوع العقد لمورثهم» والظاهر أنه إن كان (لهم) فيه غرض 
صحيح كوجود من هو أوثق منه وأصلح جازت الإقالة لوقوع العقد لمورثهم» 
وإلا فإن لم يكن وضاق (الوقت) امتنع»”" . 


2 2 
)١(‏ فتاوى الرملي (”/ 4). 


(0) تنقح الفتاوى الحامدية /١(‏ 5؟75). 
(*) المنثور في القواعد (/ 5506). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
إنهاء عقد الإجارة بهلاك العين المستأجرة 


المبحث الأول 
فى هلاك المستأجر المعين 


[م-1955 إذا تلفت العين المستأجرة» فإما أن تكون الإجارة على شيء 
موصوف في الذمة غير معين» وإما أن تكون الإجارة لشيء معين 

فإن كانت الإجارة لشيء معين» وكان التلف قبل القبض فالإجارة منفسخة 
بالاتفاق: قال ابن قدامة: «أن تتلف قبل قبضها - يعني المعين المستأجرة - فإن 
م 1 7 المعقود عليه تلف قبل قبضهء فأشبه ما 
لو تلف الطعام المييع قبل قبضه)"١‏ 

وإن تلفت العين المستأجرة بعد القبض» فاختلف الفقهاء فيها على أربعة 
أقوال: 

القول الأول: 

تنفسخ الإجارة فيما بقي مطلقّاء لا فرق بين العين المنقولة وبين العقارء وهذا 
قول عامة الفقهاء”'' . 
)١(‏ المغني (5/ 757). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 22١174‏ العناية شرح الهداية (9/ 22١55‏ المنتقى للباجي (5/ 5898): 

و(5/ »)١١5‏ الفروق (؟/ .)١##‏ الأم (5/ 8”). المجموع (0/ »)0١١‏ أسنى 


المطالب /١(‏ 7ه"”). الفروع (5/ »)54٠‏ المغني (0/ 207557 القواعد لابن رجب» 
القاعدة التاسعة والخمسونء كشاف القناع (4/ 755)» المحلى» مسألة (21791 1797). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه القول بالفسخ: 

أن العين المستأجرة تقبض فيها المنفعة شيئًا فشيئًا بحسب حدوثها وتجددهاء 
فإذا تلفت العين أثناء المدة فقد فات بعض المعقود عليه قبل قبضهء وهلاك 

جاء في بدائع الصنائع : «ولو استأجر دارًا ليسكنها شهرّاء أو عبدًا يستخدمه 
شهرًاء أو دابة ليركبها إلى الكوفة» فسكن» واستخدم في بعض الوقت» وركب 
في بعض المسافة» ثم حدث بها مانع يمنع من الانتفاع من غرق أو مرض أو 
إباق أو غصب أو كان زرعًا فقطع شربهء أو رحى فانقطع ماؤه لا تلزمه أجرة 
تلك المدة؛ لأن المعقود عليه المنفعة في تلك المدة؛ لأنها تحدث شيئًا فشيئًاء 
فلا تصير منافع المدة مسلمة بتسليم محل المنفعة؛ لأنها معدومة» والمعدوم لا 
يحتمل التسليم» وإنما يسلمها على حسب وجودها شيئا فشيئّاء فإذا اعترض 
مَنْعٌ فقد تعذر تسليم المعقود عليه قبل القبض فلا يجب البدل كما لو تعذر 
تسليم المبيع قبل القبض بالهلاك والله وق أعلم”" . 

وجاء في الفروق للكرابيسي: «ولو استأجر عبدًا من إنسان» فقتل بطلت 
الإجارة» ولا يشتري بالقيمة عبدًا آخر يخدمه)”" . 

وجاء في المنتقى : إذا هلكت الدابة المعينة انفسخت الإجارة بينهماء وكان 
للمكتري على الكري من ثمن المنافع بقدر ما بقي له منهاء فلا يجوز له أن يأخذ 


منافع دابة أخرى؛ لأن ذلك فسخ دين في دين»”". 


.)١799 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)"”٠٠ /”( الفروق‎ )9( 
.)١١5 /8( المنتقى شرح الموطأ‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ٌْ 
القول الثانى : 
لا تنفسخ الإجارة بهلاك العين المستأجرة مطلقًَا بعد قبض المستأجر للعين» 


5 


وبه قال أبو ثورء وقول في مذهب الشافعية"" . 

لا وجه ذلك: 

أن العقد استقر بالقبض» وللقياس على البيع» فالمبيع إذا تلف في يد 
المشتري بعد القبض لم ينفسخ العقدء وكان هلاكه من مال المكترى» فكذلك 
الإجارة؛ لأنه نوع من البيع. 


03 


واجيب : 


بأن هناك فرقًا بين البيع والإجارة؛ لأن المعقود عليه المنافع» وقبضها 
باستيفائهاء» أو التمكن من استيفائهاء ولم يحصل ذلك» فأشبه تلفها قبل قبض 
العين . 

القول الثالث: 

إن كان بقي في العين المستأجرة نفع غير ما استأجرها له فلا تنفسخ فيما 
بقي» ويثبت الخيار فيها للمستأجرء وهو قول في مذهب الحنفية» ورواية عن 
الإمام أحمد اختارها القاضي أبو يعلى من الحنابلة' . 
' وعلل ذلك: بأن المنفعة لم تبطل جملة؛ لأنه يمكن الانتفاع بعرصة الأرض 
بنصب خيمة» أو جمع حطب فيهاء فأشبه ما لو نقص نفعها مع بقائه» فعلى هذا 
يخير المستأجر بين الفسخ والإمضاءء فإن اختار الفسخ انفسخت فيما بقي من 


.)7945 /١( المغني (45/ 757). كفاية الأخيار‎ )١( 
.)57 /5( المغني (0/ 557). الإنصاف‎ ,.)١75 /١6( (؟) الميسوط‎ 


المعاملات المالية فق الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلته 

المدة دون ما مضى» ويكون للمؤجر بقدر ما استوفى من المنفعة» أو بقدر ما 
مضى من المدة» وإن اختار إمضاء العقد فعليه جميع الأجر؛ لأن ذلك عيب» 
فإذا رضي به سقط حكمه. 

القول الرابع: 

تنفسخ الإجارة فيما مضى وفيما بقي» وهو وجه في مذهب الشافعية» وقول 
في مذهب الحنايلة”" . 

ولم أقف على دليل هذا القول. ويمكن أن يستدل لهذا القول بأن تفريق 
الإجارة على المدة بمنزلة تفريق الصفقة الواحدة» وإذا كان هناك قول محفوظ 
يمنع تفريق الصفقة في المبيع الواحدء فالإجارة مقيسة عليه. 

وإذا فسدت الإجارة فيما مضى صار للمؤجر أجرة المثل فيما مضىء» ولا 
أجرة له فيما بقي. 

جاء في المجموع: «ولو اكترى دارا وسكنها بعض المدة» ثم انهدمت انفسخ 
العقد في المستقبل» وفي الماضي الخلاف الذي ذكرناه في المقبوض التالف . 

المذهب: أنه لا ينفسخ. فعلى هذا هل له الفسخ؟ فيه الوجهان:... وإن 
قلنا: بالانفساخ. أو قلنا: له الفسخ. فعليه أجرة المثل للماضي» ويسترد 
المسمى إن كان دفعه7. 

لا الراجح من الخلاف: 

القول بأن المستأجر له الخيار هو أعدل الأقوال فيما أرى؛ لأن الحق لهء 


للق المجموع (9/ ؟2)587 الإنصاف (5/ 67. 
هرم المجموع (8/ 7مة). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


دا ادك 


فإذا قبل الإجارة فلا وجه لانفساخ العقدء وإن اختار الفسخ كان عليه أجرة ما 


مضى ببحسبية 6 والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في هلاك المستأجر والإجارة في الذمة 


قال الباجي في المنتقى : «إذا جاز العقد على منافع دابة معينة مؤجلة فكذلك 
على منافع دابة غير 00 

[م-450] إذا هلك الشيء المستأجر فإن كان العقد على عينه فقد سبق بحثه 
في المسألة السابقة» وإن كان عقد الإجارة على شيء موصوف في الذمة» كأن 
يستأجره دابة موصوفة غير معينة» فإذا دفع إليه دابة مطابقة للموصوف» فهلكت 
الدابة» فهل ينفسخ العقد؟ 

ذهب عامة الفقهاء إلى القول بأن العقد لا ينفسخ» ويلزم المؤجر أن يقدم بدلها . 

جاء في بدائع الصنائع : «إن كانت الإجارة على دواب بغير أعيانهاء فسلم إليه 
دوابًا فقبضها فماتت لا تبطل الإجارة» وعلى المؤاجر أن يأتيه بغير ذلك؛ لأنه 
هلك ما لم يقع عليه العقد؛ لأن الدابة إذا لم تكن معينة فالعقد يقع على منافع في 
الذمة» وإنما تسلم العين ليقيم منافعها مقام ما في ذمتهء فإذا هلك بقي ما في 
الذمة بحاله فكان عليه أن يعين غيرها»”" . 

وجاء في شرح الخرشي: «من أكترى دابة غير معينة ليركبها لموضع كذاء 
نوكتم ا المكري خلفها»” . 
)١(‏ المنتقى (5/ .)١15‏ 
(؟) بدائع الصنائع (54/ 777). 


(9) شرح الخرشي (2/ 242١١‏ وفي حاشية الدسوقي (5/ 4؟): «وأما الدابة الغير معينة فلا 
ات 7 الإجارة يموتهاا. وانظر الفروق 5/ "1 ), 


المعاملات المالية في الثنقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لق»ه 

وجاء في الأم: «فإن تكارى إبلا بأعيانهاء فركبهاء ثم ماتت رد الجمال مما 

أخذ منه بحساب ما بقي» ولم يضمن له الحمولة» وذلك بمنزلة المنزل يكتريه» 

والعبد يستأجره» وإنما تلزمه الحمولة إذا شرطها عليه غير إبل بأعيانها كانت 
لازمة للجمال بكل حالء والكراء لازم للمكر كل 


.)78 258 /5( كشاف القناع‎ »)0١ /5( الأم (4/ ه"). الفروع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
في انتهاء عقد الإجارة بالموت 


. 
2. 


قال النفراوي: كل عين تستوفى منها المنفعة تنفسخ الإجارة بتعذر الانتفاع 
بها بخلاف الذوات التي تستوفى بها المنفعة كالراكب للدابة أو الساكن في الدار 
لا تنفسخ الإجارة بموته'"". 

[م-1955 إذا مات المؤجر أو المستأجرء هل ينتهي عقد الإجارة بذلك» أو 
يقوم الورثة مقام مورثهم؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

تتتهي الإجارة بالموت إذا عقدها لنفسه إلا لضرورة» كأن يموت المؤجر 
والدابة في الطريق فتبقى الإجارة حتى يصل المستأجر إلى مأمنه» ومثله إذا مات 
أحد العاقدين والزرع في الأرض فإن العقد يبقى بالأجر المسمى حتى يدرك. 
وهذا مذهب الحنفية» واختيار ابن حزه”" . 

وقوله : (إذا عقدها لنفسه) ليخرج بذلك ما إذا عقدها لغيره» فلا تنفسخ بموته 
كالاب والوهي» والوك ل كرتاط: لركتكة انه لذ ملك لوقن الرقيةه فسر هيم 
لا ينقل ملك الرقبة إلى ورثتهم . 
)١(‏ الفواكه الدواني (؟/ .)١17‏ 


(5) انظر في مذهب الحنفية: حاشية ابن عابدين (5/ 80)» غمز عيون البصائر (/ 2)١794‏ 
مجمع الأنهر (؟/ :»)50١‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١855(‏ 


وانظر قول .ابن حزم في المحلىء مسألة .)١1791١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «قال مشايخنا: الإجارة تنفسخ بموت أحد 


المتعاقدين إن عقدها لنفسهء وإن عقدها لغيره لا تنفسخ بموتهء» كالأب 
والوصيء» والوكيل» والمتولي في الوقف"" . 

لا وجه ذلك: 

أن المؤجر إذا مات» وكان قد عقد الإجارة لنفسه فإن الوارث يملك الرقبة 
. بالإرث» والمنفعة تبع لهاء وذلك أن عقد الإجارة عقد يتجدد ساعة فساعة 
حسب حدوث المنفعة» فإذا مات المؤجر فإن ما يحدث من المنافع يكون ملكا 
لوارئه؛ لأنها حدثت في ملكهء والوارث لم يكن عاقدًا ولا راضيًا بالعقد. فلا 
ينفذ العقد بعد الموت. 

وكذلك إذا مات المستأجر؛ لأن الأجرة التي تستحق بالعقد بعد وفاته لن 
تستوفى من ماله بل من مال وارثه» واستيفاؤها من مال المورث باطل؛ لأن 
العقد إنما وقع للمستأجرء ولم يقع لورثته. 

وأما إذا عقد الإجارة لغيره» فلا تنفسخ بموته كالأب والوصيء والوكيل» 
وناظر الوقف؛ لأنه لا ملك لهم في الرقبة» فموتهم لا ينقل ملك الرقبة إلى 
ورثتهم . 

القول الثاني : 


له تنفسخ الإجارة بموت أحد العاقدين » وهذا مذهب العو ان وبه قال 


(؟) انظر في مذهب المالكية: حاشية الدسوقي (5/ ,)7١6‏ الخرشي (1/ 407٠‏ الفواكه 
الدواني 6 ة منح الجليل (70/ 078). ويسشنى من ذلك لو كان ذات المؤجر 
معقودًا عليهاء كعقد الإجارة على تعليم الصبي» أو إرضاعه فيموت الصبي. , 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ا جلك 
ابن سيرين والحسن البصري وإياس بن معاوية وغيرهه”"©. 
لا وجه ذلك: 


أن المعقود عليه في الإجارة هي منفعة العين» وليس المعقود عليه ذات 
المؤجر أو المستأجر. 


قال البخاري في صحيحه معلقًا بصيغة الجزم: قال ابن عمر: أعطن الل 
خيبر بالشطرء فكان ذلك على عهد النبي يله وأبي بكرء وصدرًا من خلافة عمر 
ولم يذكر أن أبا بكر وعمر جددا الإجارة بعد ما قبض النبي طَللِهِ. 

لا الراجح: ‏ 

القول بعدم الانفساخ لقوة أدلتهء والله أعلم. 
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- وانظر في مذهب الشافعية: الإقناع للشربيني (؟/ 2©» السراج الوهاج (ص5960), 
الوسيط ١ /١/(‏ مغني المحتاج (؟/ 087. نهاية المحتاج (5/ 811). 
وانظر في مذهب الحنابلة: مطالب أولي النهى (7/ ».)56١‏ كشاف القناع (4/ 079 شرح 
منتهى الإرادات (؟/ 9558). 
)١(‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 0017) حدثنا عبد الصمدء عن حماد بن سلمة» عن 
. حميد» عن الحَكمٍ في الرجل يؤجر داره عشر سنين فيموت قبل. ذلك» قال: تنتقض 
الإجارة: وتبطل العارية» وقال مكحول: تمضي العارية وتبطل الإجارة» وقال إياس بن 
معاوية: يمضيان إلى غايتهما : قال أيوب عن محمد بن سيرين : إنما يرثون من ذلك ما كان 
يملك في حيانه. 
والإسناد صحيح إلى هؤلاء. وقد رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم: قال البخاري: وقال 
ابن سيرين: ليس لأهله أن يخرجوه إلى تمام الأجل. وقال الحكم والحسن وإياس بن 
معاوية : تمضي الأجرة إلى أجلها.. 
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انتهاء الإجارة بانتقالها إلى ملك المستأجر 


المبحث الأول 
في الإجارة المضنتهية بالتملك 

الإجارة المنتهية. بالتمليك من المعاملات المعاصرة» وهي ترجمة للعقد 
المعروف في القانون الفرنسي باسم (10634102 96821) وترجمتها: إيجار 
بيعي» والهدف منه: الحرص على بقاء العين المعقود عليها في ملك البائع إلى 
حين أداء كامل الأقساط المستحقة» وأن يأمن المالك من مزاحمة غيره من 
الغرماء في حالة إفلاس المشتري؛ لأن العقد إذا كان بصورة الإيجار مكن ذلك 
المالك من استرداد ملكه. 

وله صور كثيرة» منها الجائزء ومنها الممنوع» ومنها المختلف قيه» ويمكن 
حصر أهم الصور بالآتي : 

الصورة الأولى: الإجارة المنتهية بالتملك. 

وذلك بأن تنتهي الإجارة تلقائيًا بتملك المبيع دون حاجة إلى إبرام عقد 
جديدء ودون أن يكون للتملك ثمن سوى الأقساط التى دفعها على أنها أجرة.: 

الصورة الثانية: الإجارة المنتهية بالبيع . 

وذلك بآن ينص المؤجر على أنه قد باع هذه العين المؤجرة من المستأجر بيعًا 
باتا معلقًا على تمام سداد جميع أقساط الإجارة» وثمن البيع هو كذا وكذاء 
سواء كان الثمن مبلعًا رمزيًا أم حقيقيًا. 
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الصورة الثالثة: الإجارة مع الوعد بالبيع . 

وهذه تنقسم إلى قسمين : 

أحدهما: أن يكون الوعد بالبيع ملزمًا للمالك» بأن ينص المؤجر بأن يبيع له 
العين المستأجرة بشرط أن يتم تسديد جميع أقساط الإجارة؛ سواء أكان الثمن 
المرقوم ثمنًا حقيقيًا أم رمزيّاء أو كان الرجوع في سعر البيع إلى سعر السوق في 
ذلك اليوم. 

الثاني : أن يكون الوعد بالبيع غير ملزم للمالك» بأن ينص المؤجر في العقد 
أنه يعد المستأجر وعذا غير ملزم ببيع هذه السيارة"منه يشرط سداد أقساط 
الإجارة في موعدها على أن يكون ثمن البيع كذا وكذاء سواء أكان هذا الثمن 
حقيقيًا أم رمزيّاء أو الرجوع إلى سعر السوق في ذلك اليوم. 

الصورة الرابعة: الإجارة المنتهية بالوعد بالهبة: 

الصورة الخامسة: اقتران الإجارة بوعد ملزم للمالك بين تخيير المستأجر 
بالبيع » أو مد مدة الإجارة. 

وذلك بأن ينص المؤجر بأنه يلتزم للمستأجر بأن يبيع له السلعة المؤجرة له 
بشرط سداد جميع الأقساط بثمن محدد» أو حسب سعر السوقء أو مد مدة 
الإجارة» ويكون الخيار للمستأجر إن شاء أخذ بأحدهما وإن شاء رد العين 
المستا جر ة: 

وهذه الصورة ترجع إلى صورة الوعد بالبيعء كل ما هنالك أنه زاده حقًا آخرء 
وهو حق المستأجر في استئناف مدة أخرى للإجارة. 
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هفته 


الفرع الأول 
أن تنتهي الإجارة بالتملك بلا ثمن للبيع 

صورة العقد: 

أن يصاغ العقد على أنه عقد إجارة ينتهي تلقائيًا بتملك الشيء المؤجرء 
وتنتقل. الملكية تلقائيًا بأداء آخر قسط من هذه الأقساط دون دفع ثمن تن اخ ولا 
وجود عقد آخر: بأن يقول المؤجر: أجرتك هذه السلعة بمبلغ كذا وكذا شهريًا 
على أنك إذا التزمت بسداد الأقساط في المدة المحددة فإن السلعة تنتقل ملكيتها 
إليك تلقائيًا دون الحاجة إلى إبرام عقد جديدء ودون ثمن سوى ما دفعته من 
أقساط الإجارة. 

والسؤال: هل هذا العقد عقد إجارة» أو عقد بيع؟ 

وإذا حمل. العقد على أحدهما فهل هو عقد صحيح» توفرت له شروط 
. الصحة» أو فيه ما يجعله فاسدًا حتى في حال توصيفه بأنه بيع أو إجارة؟ 

وللجواب على ذلك نقول: 

[م-4517] هل المعتبر في العقود اللفظ أو المحكم في هذا المعنى؟ 

هل نعتبر العقد إجارة نظرًا للفظ. أو نعتبر الإجارة هنا يكانظرا للع 
ونعتبر الأقساط المدفوعة ثمنًا للبيع؟ 

ويتفرع على هذه المسألة فروع كثيرة: 

من ذلك لو قال: وهبتك هذه بألف. فإن اعتبرنا المعنى انعقد العقد بِيعَاء 
وإن نظرنا إلى اللفظ نقول: هذه هبة فاسدة؛ لأن الهبة: هي بذل الشيء بلا 
مقابل . 
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هلت>» 
ومثله لو قال: أسلمت إليك هذا الثوب بدينار» فإن اعتبرنا المعنى قلنا: هذا 
بيع » وليس سلمّاء وإن اعتبرنا اللفظ قلنا: هذا سلم فاسد؛ لأن المسلم فيه لا 
بد أن يكون غير معين. 
فإذا قلنا: أجرتك هذه السلعة بكذاء وإذا سددت الأقساط كانت السلعة 
مستحقة لكء» فهل ننظر إلى اللفظ فنقول: إجارة» أو ننظر إلى المعنى فنقول: 
وقد سبق بحث هذه المسألة في مبحث مستقل» وبينت أن العبرة في العقود 
للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني. 


وعلى هذا مذهب الحنفية2'0» والمالكية”"'. وأحد الوجهين في مذهب 


)١(‏ قال في فتح القدير (5/ :)76١‏ «والمعنى هو المعتبر في هذه العقود؛ ألا يرى إلى ما 
قالوا: لو قال: وهبتك أو وهبت لك هذه الدار أو هذا العبد بثوبك هذاء فرضي بهء فهو . 
بيع بالإجماع». يقصد بذلك إجماع علماء الحنفية» والله أعلم. 
وقال ابن نجيم في الأشباه والنظائر (ص7١73):‏ «الاعتبار للمعنى» لا للألفاظ» وصرحوأ 
به في مواضع منها. . .2 ثم ذكر جملة من فروع هذه المسألة في باب الكفالة» والبيع؛ 
والهبة» والعتق» والتكاح. . الخ. 
وانظر غمز عيون البصائر (7/ 2»)757 وانظر مجلة الأحكام العدلية» المادة (؟) حيث 
قال: العبرة في العقود للمقاصد والمعاني» لا للألفاظ والمباني. ش 
(؟) جاء في تبصرة الحكام (؟7/ 8 (إذا وهب هبة تقتضي أنه يريد بها الثواب» فإن القرائن 
الدالة على أنه قصد الثواب تقوم مقام الشرطء مثل أن يهب الفقير لغني بخلاف العكس» 
فإن هبة الغني تدل على أنه لم يرد الثواب». 
وقال في حاشية العدوي (7/ :)75١‏ «ومن وهب هبة مطلقّاء وادعى أنه وهبها للثواب؛ 
نظر في ذلك» وحمل على العرف» وإن كان مثله يطلب الثواب على الهبة صدق مع يمينه؟ . 
وانظر التفريع لابن الجلاب (”/ #15), وحاشية الدسوقي (/ ”)0 والفروق 
للقرافي /١(‏ 7*8). 
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القافية بويز هي اي 

والشافعية وحدهم هم الذين يقولون: إن العبرة بالعقود باللفظ لا بالمعنى 
ومع ذلك قد يغلبون المعنى في بعض المسائل كما في هبة الثواب» فإنها يبع مع 
أنهنا رفظ ال 

قال في مغني المحتاج : «والأصحاب تارة يعتبرون اللفظ وهو الأكثرء كما لو 
قال: بعتك هذا بلا ثمن لا ينعقد بيعاء ولا هبة على الصحيح. 

وكما لو قال: اشتريت منك ثوبًا صفته كذا بكذا ينعقد بيعًا: لا سلما على 
الصحيح . وتارة يعتبرون المعنى كما لو قال: وهبتك هذا الثوب بكذا ينعقد بِيعًا 

على الصحيح. .. وتارة لا يراعون اللفظ ولا المعنى» فيما إذا قال: 
إليك هذا الثوب في هذا العبد. فإن الصحيح أنه لا ينعقد بِيعًا ولا 0 


)١(‏ المجموع (9/ .)3١”‏ حاشيتا. قليوبي وعميرة (7/ 0505 وانظر الأشباه والنظائر 

للسيوطي: فقد ذكر هذه القاعدة» وفرع عليها فروعًا كثيرة (ص>55١)0‏ نهاية 

المحتاج (7/ 5 2)"388. حاشية الجمل (”/ )١58‏ . 

انظر مطالب أولي النهى (”/ 0): حيث اعتبر لفظ : «وهيتك هذا بكذا» من الألفاظ التى 

ينعقد فيها الود ْ 

وقال في كشاف القناع (5/ :)7٠١‏ «وإن شرط الواهب في الهبة عوضًا معلومّاء صارت 

الهبة بيعَاء فيثبت فيها خيار مجلس ونحوه». 

وقال ابن رجب في القاعدة (7”8): «فيما إذا وصل بألفاظ. العقود ما يخرجها عن 

موضوعهاء فهل يفسد العقد بذلك» أو يجعل كناية عما يمكن صحته على ذلك الوجه؟ 

فيه خلاف» يلتفت إلى أن المغلب هل هو اللفظ أو المعنى» ويتخرج على ذلك مسائل» ثم 

ذكرها... وانظر الموسوعة الكويتية (48؟/ .)١155‏ 

(6) حاشية البجيرمي(7/ 55), حواشي الشرواني(4/ 407)» مغني المحتاج (؟/ 38)»: 
روضة الطالبين (5/ 557). 

(4) مغني المحتاج (؟/ 58). 


ف 


صر 
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«فته 

[ن-58] وقد اختلف المعاصرون في توصيف عقد الإجارة المنتهي بالتمليك 
إلى أقوال: 

القول الأول: 

قالوا بأن العقد عقد بيع بالتقسيط. وإلى هذا ذهب فضيلة الشيخ عبد الله 
محمد عبد الله”2» والشيخ إبراهيم أبو الليل”''» والشيخ سليمان بن تركي 
ل 

لا وجه ذلك: 

أنه لا بد من تحديد صفة هذا العقدء فهو إما أن يكون إيجارًا كما هو مسمى» 
أو أن يكون بيعًا كما هو الواقع» وذلك أن لكل من الإجارة والبيع أحكامًا وآثارًا 
مخالفة لما لللآخرء فوجب تحديد ماهية العقد حتى يمكن ترتيب آثاره عليه» فإذا 
نظرنا إلى أن العقد من آثاره الملكية» والملكية لا يمكن أن تكون بلا ثمن» 
والأقساط التي دفعها لم تكن متناسبة مع أجرة المثل» بل روعي فيها قيمة المبيع 
موزعة على أقساطء وأن إرادة المتعاقدين في هذا العقد متجهة إلى تملك هذه 
السلعة وليس إجارتهاء وقد دفعهما إلى جعل هذا العقد بهذه الصورة هو خوف 
المالك من عدم الحصول على ثمن السلعة إذا كان الثمن مؤجلاء والمشتري 
يرغب في شراء هذه السلعةء ولا يملك الإمكانات لشرائها بالنقد» فصاغوا 
العقد بهذه الصورة لحماية حق المالك من نكول المشتري من دفع ثمن السلعة 
)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الخامس (4/ 59099). 


(؟) البيع بالتقسيط والبيوع الاثتمانية الأخرى لإبراهيم دسوقي أبو الليل (ص8١7.‏ 205711 
الإجارة المنتهية بالتمليك خالد الحافى (ص١١٠١).‏ 
(*) البيع بالتقسيط (ص98١).‏ 
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فلا يمكن أن يكيف العقد إلا على أنه عقد يتملك فيه العاقد الرقبة والمنفعة» 
وهذا هو حقيقة البيع. 

يقول الدكتور إبراهيم أبو الليل: (إِذَا فالحقيقة أن هذا العقد ليس إلا تطبيقًا 
مطورًا للبيع بالتقسيط فرضه العمل التجاري» خاصة وأن سداد المشتري للثمن 
المتفق عليه يتم مقسطا إلى دفعات)27 . 

كما ذهبت بعض القوانين العربية إلى توصيف هذا العقد بأنه عقد بيع» وليس 
عقد إجارة كالقانون المدني -المصريء المادة (575): والقانون التجاري 
الكويتي» المادة .)١50(‏ 


ا حكم العقد بناء على توصيف العقد بأنه بيع وليس إجارة: 

[ن-54] اختلف العلماء في حكم العقد بناء على هذا التوصيف إلى قولين: 

القول الأول: 

ذهب بعض أهل العلم إلى أنه عقد جائز» وخرجوه على أنه عقد بيع معلق 
على شرط» وهو سداد جميع الثمن. وقد خرجوا ذلك على قول الإمام أحمد 
بجواز تعليق البيع على شرطء ورجحه ابن تيمية. 

قال ابن قدامة: «فإن قال: بعتك على أن تنقدني الثمن إلى ثلاث» أو مدة 
معلومة» وإلا فلا. بيع بينناء فالييع صحيح نص ل ا 

فكأن المالك قال: بعتك هذه السلعة بثمن وقدره كذا وكذا فإن لم تسدد 
الأقساط فلا بيع بيننا. 


زفرفق المغني (2/ "073 
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«لته 

وقال الشيخ ابن بيه» وهو «أن يبيعه بشرط ألا يمضي البيع إلا بدفع الثمن» 
فيكون البيع معلمًا على دفع آآخر الثمنء وحسبما يفيده الزرقاني عن 
أبي الحسن على المدونة هذه الصيغة جائزة» معمول بهاء وسلمه البناني 
الدبيوين 1 

وقال الشيخ محمد بن إبراهيم بن جبير: «فقد درست عقود الإيجار المنتهية 
بالتمليك» واطلعت على ما كتب حولهاء واستمعت إلى المناقشة التي دارت 
بشأنها في عدة جلسات لهيئة كبار العلماء» وقد ظهر لي أن هذه العقود لا تخرج 
عن كونها عقود بيع ورهن» وهما عقدان صحيحان لازمان» وهذا هو تكييفهما 
الشرعي ؛ لأن مالك السيارة ونحوها لا يقصدان إلا البيع» ذلك أن مستوردي 
السيارة إنما يستوردونها لبيعها لا لتأجيرهاء والمستأجر حينما يلجأ إلى 
مستوردي السيارة إنما يريد شراءهاء ولو كان يقصد الاستئجار لكان في إمكانه 
أن يلجأ إلى شركات ومؤسسات تأجير السيارات)”" . 

وشبه الشيخ حسن الشاذلي البيع مع اشتراط عدم نقل الملكية بالييع مع 
اشتراط عدم التصرف في المبيع إلا بعد سداد جميع الثمن المؤجل باعتبار أن 
هذا البيع يحقق الهدف المقصود من الإيجار المنتهي بالتمليك: وهو اطمئنان 
البائع إلى الوصول إلى حقه قبل إباحة التصرف للمشتري في الشيء المبيع» فإن 
لم يوف انفسخ العقد. 00 

وقد نض المالكية على جواز أن يبيع المالك السلعة بشرط ألا يتصرف فيها 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الخامس (5/ 9551754). 


رقم (194). ! 
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ا هبة» ولا عتق حتى يعطي الثمن» فهذا بمنزلة الرهن وكان 

ويجاب من وجهين : 

الوجه الأول: 

تخريج العقد على مذهب المالكية لا يصح., فإن المالكية يقولون البيع لازم» 
والشرط باطل» والذين يصححونه لا يقولون ببطلان الشرط. 

جاء في المدونة: «قلت لمالك: فالرجل يبيع على أنه إن لم يأت بالثمن إلى 
أجل كذا وكذا يسميه فلا بيع بينهما؟ قال: شرطهما باطل والبيع لازم»”". 

الوجه الثاني : 

لا إشكال في تخريج العقد على أنه عقد بيع» ولكن لهذا التخريج آثار يجب 
الأخذ بها؛ لأن عقد الإجارة يخالف عقد البيع في الأحكام والآثار: 

فالعين في عقد البيع مضمونة على المشتري بخلاف العين في عقد الإجارة 
فإنها أمانة في يد المستأجر. 

وخراج العين في عقد البيع يستحقه المشتري إذا ما فسخ العقد؛ لأن الخراج 
بالضمان» ويسترجع المشتري كامل الثمن» ولا لواان ااصاي 
يده قبل فسخ العقد. 

بينما خراج العين في عقد الإجارة مستحق للمؤجر؛ لأن العين غير مضمونة 
على المستأجرء وإذا فسخ العقد استحق المؤجر أجرة ما مضى . 
)غ2 الإيجار المنتهي بالتمليك للشيخ حسن علي الشاذلي - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 


الإسلامي في دورته الخامسة. الجزء الرابع (ص١٠551).‏ 
(5) المدونة (5/ 05)» وانظر الخرشي (4/ 184). 
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إذا فهم ذلك: فإذا لم يسدد المشتري الأقساط باعتبار العقد من عقود البيع» 
فإنه سوف يفسخ البائع العقد.ء وهذا من حقه وهو ما يوجبه الشرط». ولكن ليس 
من حقه حبس الثمن» بل يجب رد جميع الأقساط التي استلمها ثمنًا للسلعة؛ 
لأن مقتضى الفسخ أن يرفع آثار العقد» ويرجع العاقدان إلى الحالة التي كانا 
عليها قبل العقدء فترجع العين إلى المالك. ويرجع الثمن المقبوض إلى 
المشتري. وسيكون استعمال المشتري للسلعة مقايل شغل ذمته بالضمان» فهل 
سيقبل البنك هذا الحكم باعتباره أثرًا من آثار توصيف العقد بأنه من عقود البيع» 
ولو قيل بالرجوع بالأجرة إذا فسخ العقد مع توصيف العقد بأنه عقد بيع كما 
يقول الشيخ حسن الشاذلي”'': لقيل ذلك في كل عقد بيع يجب فسخه أن على 
المشتري أن يدفع أجرة ما قبض» ولا أعلم أحدًا قال به. 

وأما إذا وصف العقد بأنه عقد إجارة فإن من حق المؤجر أجرة ما مضى إذا ما 
فسخ العقد لعدم السداد. هذا من جهة. 

ومن جهة أخرى فإن الذي يشكل على هذا التوصيف أن المالك لا يدعي أنه 
باع السلعة» ولا يرى أن السلعة خرجت من ملكه بمجرد العقد. ولا يرى أن 
العقد يعطيه فقط حق الفسخ إذا لم يتم تسديد الثمن» بل يرى أن العقد لا ينعقد 
إلا بعد تسديد الثمنء وبين المسألتين فرق كبير. 

القول الثاني : 

يرى جمع من الفقهاء أن العقد بناء على هذا التوصيف أنه عقد باطل» وبهذا 


)١(‏ الإيجار المنتهي بالتمليك للشيخ حسن علي الشاذلي - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي في دورته الخامسة» الجزء الرابع (ص١5556).‏ 
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أخذ مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي فقد جاء في قراره 
رقم )١7 /5( ٠١١‏ وفيه: «من صور العقد الممنوعة: 

أ- عقد إجارة ينتهي بتملك العين مقابل ما دفعه المستأجر من أجرة خلال 
المدة المحددة دون إبرام عقد جديد بحيث تنقلب الإجارة في نهاية المدة بِيعًا 
تلقائيًا؛). 

واستدل القائلون ببطلان العقد بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

أن هذا البيع قد تضمن شرطًا يجعل العقد باطلًا؛ لأن البيع بالتقسيط مع 
الاحتفاظ بالملكية للبائع إلى أن يسدد جميع الأقساط مخالف لمقتضى العقدء 
فإن مقتضى عقد البيع نقل الملك بمجرد العقدء فالمبيع يصبح ملكا للمشتري» 
والثمن يصبح ملكا للبائع» ولا يحق للبائع الاحتفاظ بملكية المبيع بعد العقد 
لمجرد أنه وافق على تأجيل الثمن. ٠‏ 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم 07 (7/ 5) بشأن البيع بالتقسيطء 
0 دلا حق للبائع في الاحتفاظ بملكية المبيع بعد البيع » ولكن يجوز للبائع 

يشترط على المشتري رهن المبيع لضمان حقه في استيفاء الأقساط 
0 
الدليل الثاني : 
أن بيع التقسيط مع الاحتفاظ بالملكية فيه غرر مؤثر من وجهين: 


أحدهما: أن المشتري لو تخلف عن تسديد قسط من الأقساط ضاع عليه 


)غ0( مجلة ميجمع الفقه الإسلامي» العدد السادس» /1١‏ نلحةة والعدد السابع 0/ 8). 
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هفته 


جميع ما دفعه من ثمن للسلعة» بحجة أن ما قدم كان أجرة» وليس ثمئاء وأن 
شرط التملك لم يتحقق وهذا غرر بين. 

الثاني : أن العقد بهذه الصورة لم 2 تتحدد ماهيته إلا بعد سداد آخر قسط 
واجبء فهو متردد بين البيع والإجارة» وقد يحصل البيع وقد لا يحصل. وهذا 
من الغرر البين. 

القول الثاني في توصيف هذا العقد: 

خرج بعض الفقهاء عقد الإجارة المنتهي تلقائيًا بالتملك أن التملك هذا يعني 
هبة العين المؤجرة إلى المستأجرء وإن لم يصرح بذلك بأنه هبة باعتبار أن 
المعتبر في العقود المقاصد والمعاني» وعلى هذا تكون الهبة هنا معلقة على 
شرط وهو الالتزام بسداد الأقساط المتفق عليها في المدة المحددة. 

ذلك أن الأقساط التي دفعها المستأجر دفعت باعتبارها أجرة» وانتقال 
الملكية إلى المستأجر كان تلقائيًا بلا ثمن» وإذا كان ذلك بغير ثمن لم يكن العقد 
يحتمل إلا أن يكون هبة. 

يقول الشيخ حامد ميرة: «التأجير المنتهي بالتمليك تلقائيًا وبلا ثمن.. 
التكييف الفقهي: الذي يظهر للباحث أن هذه الصورة إنما هي عقد إجارة اقترن 
به عقد هبة معلق على تمام سداد أقساط الإجارة6”" . 

ويرى الشيخ عبد الله بن منيع أن التسمية غير صحيحة؛ ا 
الإجارة المنتهية بالتمليك» فالإيجار لا ينتهي بالتمليك» وإنما ينتهي بانتهاء 
مدتهء ثم يأتي دور التمليك بعد انتهاء مدة الإجارة» فإن كان بلا ثمن فهو هبة» 
وإن كان مقابل ثمن فهو بيع» ولا يؤثر على صحة الإجارة أن تكون الأجرة بأكثر 


)١(‏ صكوك الإجارة - (ص777). 
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من ثمن المثل حيث إن رضا المستأجر بارتفاع مقدار الأجرة عن أجرة المثل في 
مقابلة وعده بتمليكه العين المؤجرة هبة20. 

وهذا يجعلنا نسأل فضيلة الشيخ: إذا كانت الزيادة في الأجرة مقابل الهبة» 
فهل يصح أن نقول: إن الهبة بلا مقابل» أو يقال: إن ما زاد على أجرة المثل 
فهو في مقابل ما يسمى هبة» والهبة إذا كانت بمقابل أصبحت من هبة الثواب» 
وهي لها أحكام البيع كما ذكر جمع من الفقهاء. 

ل حكم هذا العقد بناء على هذا التوصيف: 

[ن-50] في المسألة ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب بعض أهل العلم إلى جوازها بشروطء. سواء أكانت الأجرة أجرة المثل 
أم كانت الأجرة بأكثر من أجرة المثل» ومن القائلين بالجواز الشيخ عبد الله 
ابن منيع» والشيخ حامد الميرة”". ' 

القول الثاني : 

هناك من يرى تحريم هذا العقد حتى ولو وصف العقد بأنه هبة. 

إما لآنه لا يجوز عنده الجمع بين عقد الإجارة والهبة» وفيه خلاف»ء 
والصحيح جوازه. ظ 

أو لأنه لا يجوز عنده تعليق الهبة على شرط مستقبل» وفي المسألة خلاف» 
والصحيح جوازه. 
(1) وجهة نظر الشيخ عبد الله بن منيع التي بنى عليها مخالفته لقرار هيئة كبار العلماء 

رقم »)١94(‏ صكوك الإجارة (ص777). 
(0) انظر المرجع السابق. 
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هارته 

القول الثالث: 

هناك من ب ل ل 
هبة» وإلى هذا ذهب الباحث الشيخ خالد الحافي97) 

ولم يقبل مجمع الفقه الإسلامي هذا التوصيف» وجعل صورة الإجارة 
المنتهية بالتمليك تلقائيّاء وصورة الإجارة المنتهية بالهبة صورتين» وليست 
صورة واحدة» وحرم الأولى كما سبق» وجوز الثانية بشروط كما سيأتي إن 
شاء الله تعالى. 


لا رأبي في الموضوع: 

الإجارة المنتهية بالهبة لا تجوز مطلقًا عندي فهو عقد بيع مستتر بعقد الإجارة 
من غير فرق بين أن تكون الأجرة بثمن المثل أو بأقل أو بأكثر. 

لأن الإجارة إن كانت بأكثر من ثمن المثل» وقدم الثمن باسم الأجرة» بينما 
دري لراك الح بويا جل قلي كر الوداعدا تر لاني ار 
العقق ل يعواق لما علمة نانفا 

فإن قيل: ألا يجوز أن تكون الأجرة بأكثر من ثمن المثل إذا كان هناك ترا 

بين العاقدين» ولم يكن هناك تغرير أو خداع من المؤجر قياسًا على البيع؟ 

فالجواب: نعم يجوز أن تكون الإجارة بأكثر من ثمن المثل لو كان عقد 
الإجارة منفردّاء ولم يقترن بعقد آخرء وهو الهبة» فالمستأجر لم يقبل أن تكون 
الأجرة أكثر من أجرة المثل إلا من أجل اقتران العقد بالهبة» وهذا يجعل عوض 
الهبة مستترًا بعقد الإجارة» فتكون الهبة ليست هبة محضة؛» وإنما من قبيل ما 


.)75١ص( الإجارة المنتهية بالتمليك - الحافي‎ )١( 
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يسمى بهبة الثواب» وهي من عقود المعاوضات» وليست من عقود التبرع » ولها 
أحكام البيع. فتؤول هذه الصورة إلى إحدى صورتين: 

إما أن نقول: هي إجارة منتهية بالبيع» وليست منتهية بالهبة» والإجارة 
المقترنة بالبيع بثمن بات معلق على سداد الأقساط لا تجوز على الصحيح»ء 
وسوف تأتينا إن شاء الله تعالى هذه الصورة فى مبحث مستقل» وأذكر أدلة 
المجيزين والمانعين». أسأل الله. وحده عونه وتوفيقه . 

أو نقول: إنه بيع مستتر بعقد.الإجارة» وهذا الأقرب. 

وإن كانت الأجرة بثمن المثل فإن الهبة جزء من عقد الإجارة» وليست هبة 


3 


محضضية . 

فالموهوب.له لم يقدم على الإجارة» ولم يرغب فيها إلا لأنها جاءت مقرونة 
بعقد الهبة» فهذا الذي أغراه بالإجارة» وحمله عليها حتى ولو كانت الإجارة 
يثمن المثل» نافيك ننه انعجر امن المشاوقية له يل العروج كا أو 
'التحايل على إسقاطهاء لأن البنك عندما وعد ببذل السلعة لا يبذلها هدية 
. للمشتري أو إحسانا عليه» فالبنوك كل البنوك إسلامية أو ربوية ما قامت من أجل 
الأعمال الخيرية فالغاية من الهدية والباعث عليها ترويج السلع» وإغراء الناس 
في الشراءء وهنا يلحقها بعقود المعاوضات لا عقود التبرعات؛ لأن التبرع 
والهبة إذا رتب على عمل خرج من كونه تبرعا إلى كونه معاوضة. 

فاك انق تأيقة الر لعي له موس إل لكين كرك نوه أو الكزاقة 


الموهوب له فتكون هدية» أو لمعنى آخر فيعتبر ذلك الجع 7 


.)١517 /( إقامة الدليل على إبطال التحليل‎ )١( 


2 المعاملات المالية في /! لثنقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

وجاء في القواعد لابن رجب: «تعتبر الأسباب في عقود التمليكات؛ كما 
تعتبر في الأيمان: ويتخرج على هذا مسائل متعددة. . .2 ذكر منها : 

هبة المرأة زوجها صداقها إذا سألها ذلك» فإن سببها طلب استدامة التكاح» 
فإن طلقها فلها الرجوع فيهاء نص عليه أحمد في رواية عبد الله. . 

ومنها ما نص عليه أحمد في رواية ابن ماهان فيمن اشترى لحمّاء ثم استزاد 
البائع فزاده» ثم رد اللحم بعيب» فالزيادة لصاحب اللحم؛ لأنها أخذت يسبب 
اللحم» فجعلها تابعة للعقد في الرد؛ لأنها مأخوذة بسببه» وإن كانت غير لاحقة 
ا 

فأنت ترى أن المرأة أجاز لها الإمام أحمد الرجوع بالهبة مع أن الرجوع 
بالهبة بعد القبض من كبائر الذنوب إعمالًا للسبب. 

ومنه ما يحصل في عصرناء فيقول البائع: اشتر واحدّاء وخذ واحدًا مجانًا. 
فالهبة هنا ليست هبة محضة» ويستطيع المشتري أن يرد الموهوب بالعيب» 
وياد يدل م وإذا فسخ البيع رد العين الموهوبة» ولا يصح له أن يقول: هذا 
كان هبة وقد لزمت بالقبض» وهذا يدل على أن الهبة أخذت أحكام البيع؛ ولم 
يطبق عليها أحكام الهبة المحضة؛ لأن الهبة هنا ارتبطت بسبب» وهو الشراءء 
فأخذت حكمهء وكان قصد البائع هو تخفيض المبيع إلا أنه أراد أن يحافظ على 
ثمن المبيع بلا تخفيض فلجأ إلى التخفيض عن طريق زيادة المبيع» أو أنه أراد 
أن يسوق قطعتين بدلا أن يكون التخفيض في قطعة واحدة» فيضمن نفاق 
البضاعة؛ لأن التخفيض لو كان للقطعة الواحدة فربما لا يأخذ المشتري إلا 
قطعة واحدة» فيبقى عنده قدر من المبيع . 


)١(‏ انظر القاعدة: رقم )١60(‏ (ص951). 
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نعم لو وهبه العين بعد لزوم عقد الإجارة فإنه واضح أنها هبة محضة منفكة 
عن عقد الإجارة» ولم تكن سببًا في تسويق عقد الإجارة» ومرغبة فيه. 

ومما يدل على أن الهبة جزء من عقد المعاوضة: 

أن الإنسان لو وهبه أحد شيئًا وعلق ذلك على أمر مستقبل» ولم يتحقق 
الشرط لم تنفذ الهبة على الورثة. 

اا الي اي ا 
قبل دخول الشهر لم يستحق الموعود الهبة من مال الوارث؛ لأن دخول الشهر 
كان بعد موته. 

أما المؤجر فلو مات قبل سداد الأقساطء فهل تسقط الهبة باعتبار أن الوعد 
بالهبة عقد مستقل» وقد توفي الواهب قبل سداد الأقساط فلا يستحق الهبة من 
ماله الرريةة 

أو يكون هذا الوعد وعدًا نافدًا على الورئة إذا سدد المستأجر آخر قسط من 
أقساط الإجارة باعتبار أن الهبة جزء من عقد الإجارة. 

وإن كنت لم أقف على كلام لأهل العلم المتقدمين في هذه المسألة إلا أن 
الشيخ محمد المختار السلامي أشار إليها في بحث لهء ورجح أن الورثة ملزمون 
بتنفيذ الوعد باعتبار أنهم وارئون للمورث فيما له» وفيما عليه من حقوق0". 

ل ل 0 
المورث» وإذا لم يتحقق الشرط لم يتحقق المشروطء وهذا دليل على أن الهبة 
جزء من عقد المعاوضة» وإن أعطيت اسم الهبةء والله أعلم. 


.0"40 /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر‎ )١( 
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وعليه أرى أن عقد الإجارة إذا انتهى بالتمليك أنه عقد بيع استتر في عقد 
الإجارة. وأن ما يقدم على شكل أقساط هو في حقيقته ثمن» وليس أجرة» وإذا 
كان كذلك فلا أرى أنه قد توفر في العقد شروط البيع الصحيح؛ لوجود الشرط 
المفسدء وهو احتفاظ البائع بالملكية إلى حين سداد الأقساطء وهذا شرط 
مخالف لمقتضى العقدء والبديل عنه أن يبيعه السلعة ويشترط عليه رهنها إلى 
حين سداد الأقساطء وبهذا يتحقق مقصود البائع من ضمان حقهء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«فرتك 


الفرع الثاني 
أن تنتهي الإجارة بالبيع البات بثمن معلوم 

صورة العقد: ظ 

أن يقول المؤجر سواء كان رجلا أو بنكا: أجرتك هذه السلعة بمبلغ كذا 
وكذا شهريّاء على أنك إذا التزمت يسداد الأقساط في المدة المحددة بعتك هذه 
السلعة بثمن كذا وكذاء سواء كان الثمن حقيقًاء أو كان الثمن رمزيًا. فيقول 
المستأجر: .قبلت. 

فثمن البيع يحدد عند بدء عقد الإجارة» وتملك العين لن يتم إلا بعد سنوات 
من استعمال العين» وبعد تغيرها المقطوع به بالاستعمال» ومعلق على شرط 
الالتزام بسداد جميع الأقساط بوقتها المحدد. 

ويكون عققد الإجارة المنتهي بالبيع قد اشتمل على عقدين : 


الأول: عقد إجارة ناجز قد تم فيه تحديد الأجرة» ومدة الإجارة» وتوزيع 


الأجرة على أقساط معلومة. 
الثاني: عقد بيع معلق على شرطء وهو سداد أقساط الإجارة في المدة 
المحددة. 


[ن-١1]‏ وقد اختلف الفقهاء في جواز هذه المعاملة على أقوال: 

القول الأول: 

ذهب بعض أهل العلم إلى تحريم عقد الإجارة المنتهية بالبيع» وبه أخذ غالب 
هيئة كبار العلماء في السعودية» ومجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 
الإسلامي. 
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»>33« 

فقد ذكر مجمع الفقه الإسلامي في قراره رقم )١5 /4( ٠١١‏ صور العقد 

الممنوعة» وذكر منها: «إجارة عين لشخص بأجرة معلومة» ولمدة معلومة مع 

عقد بيع له معلق على سداد جميع الأجرة المتفق عليها خلال المدة المعلومة. 
أو مضاف إلى وقت مستقبل»0'. 


0 دليل من قال: لا يجوز: 
الدليل الأول: 


استدل هؤلاء على المنع بالقول الفقهي الذي يمنع عقد الإجارة إذا شرط فيه 
عقد البيع» كما هو مذهب الحنفية”"2» والحنابلة”""'» وقول مرجوح في مذهب 
القا و3 وواعمار سك نمو المالكي” : 

(ح-15١5)‏ وكان مستند المنع ما رواه أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد 
القطان» ثنا محمد بن عمروء ثنا أبو سلمة عن أبي هريرة ضيه قال: نهى 
رسول الله يَِ عن بيعتين في بيعة''". 
وفي رواية لأحمد: نهى رسول الله وَل عن صفقتين في صفقة واحدة”" . 
اخ انثا 


.)698 /١(قباسلا المرجع‎ )١( 

(0) الهداية شرح البداية (؟/ 48)» شرح فتح القدير (5/ 555). 

(6) الإنصاف (5/ 559)»: كشاف القناع (6/ *19)ء الفروع (5/ *"6). 
(5) المجموع (9/ 587» 585). 

(5) مواهب الجليل (5/ 595). 

(1) المسند (؟/ 57)» وكرره في (؟/ 478). 

.)3948 /١١( المستد‎ )©0( 

(4) سبق تخريجه» انظر (ح75). 
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لا وجه كون البيع بيعتين في بيعة: 
أن عقد الإجارة من قبيل بيع المنافع» فإذا اجتمع مع البيع صار بيعتين في 


5 


نسعة . 


وقد سبق لنا خلاف العلماء في تفسير حديث النهي عن بيعتين في بيعة عند 
الكلام على عقد البيع» وبيان الراجح في ذلك بما يغني عن إعادته هنا . 

لا وكان الراجح لي في العقود المشتركة: 

منع الجمع بين كل عقدين يترتب على الجمع بينهما الوقوع في محذور 
شرعيء وإِنْ كان كل واحد منهما جائرًا بمفرده. 

من ذلك: أن يقول أبيعكها بمائة إلى سنةء على أن أشتريها منك بثمانين 
حالة» وهذا بيع العينة المنهي عنه''". 

ومنه لو باع عليه ذهبّاء واشترط عليه أن يشتري منه بثمنه ذهبًا آخرء فإنه حيلة 
لمبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل . 

ومنه لو باعه الجمع بالدراهم» ثم ابتاع بالدراهم جنيبّاء» وكان ذلك عن 
مواطأة. 

وكذلك لو باع عليه سلعة بشرط أن يقرضه»ء فإنه يدخل في القرض إذا جر 
نفعّاء وهكذاء ولا يدخل في ذلك العقدان اللذان لم يترتب على جمعهما 
محذور شرعي» كما لو أجره سيارته بشرط أن يبيعه إياها؛ لأنه لا مفسدة ولا 
محذور في جمع عقدين في عقد واحد من جهة الاجتماع» فلو فرض أنه استأجر 
السيارة ليوم واحد أو يومين في مدة لا تتغير فيها السيارة واشترط عليه أن يبيعها 


.)781 /9( حاشية ابن القيم‎ )١( 
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إياه بعد ذلك بثمن معلوم لم يقع في ذلك حسب رأبي أي محذور شرعي إلا أن 
المفسد للعقد في الإيجار المنتهي بالتمليك أن البيع يقع بانا عند عقد الإجارة 
والسلعة لن تستحق بالبيع إلا بعد سنوات مما يعرض السلعة للتغير أثناء مدة 
الإجارة» وهذا غرر مؤثر والله أعلمء أما لو كان الاتفاق على البيع للسيارة 
والخيار لهما بعد انتهاء مدة الإجارة» أو كان البيع بحسب سعر السوق بعد 
انتهاء مدة الإجارة ولم يكن هذا الوعد ملزمًا لأي واحد من العاقدين فلا أرى 
مانعًا من جوازهء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

استدل بعض المانعين بموقف الحنفية والشافعية من الشروط في العقدء وأن 
كل شرط لا يقتضيه العقدء ولا ينافيه» ولا يعتبر من مصلحته أن الشرط لا 
يصح ء واشتراط البيع في عقد الإجارة لا يقتضيه العقدء ولا ينافيه» ولا يعتبر 
من مصلحته فلا يصح القول به تخرييجًا على مذهب الحنفية”"©. والشافعية'" 
وموقفهم من الشروط. 

قال ابن القيم: «وأما أصحاب الشافعي وأبي حنيفة فلم يفرقوا بين الشرط 
والشرطين» وقالوا: يبطل البيع بالشرط الواحدء لنهي النبي كلِ عن بيع 


: ز[فر4ق 
وشرط. . .) : 


للق انظر العزوعنهم في حكم من اشترى دارًا واستثنى سكناها مدة معلومة» أو اشترى ثوبًا» واشترط 
على البائع خياطته» أو حطبًا واشترط تكسيره في عقد البيع في باب الشروط في البيع . 

(؟) قال الشافعي كما في مختصر المزني (ص87): «ولو اشترى زرعًاء واشترط على البائع 
حصاده كان فاسدًا». وانظر العزو تامًا عنهم في حكم من اشترى دارًا واستئتى سكناها مدة 
معلومة» أو اشترى ثوبّاء واشترط على البائع خياطته» أو حطبًا واشترط تكسيره في عقد 
البيع في باب الشروط في البيع. 

)6 تهذيب السئن (5/ »)١57‏ وقال ابن الأثير في غريب الحديث (؟/ 509): ٍ- 
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لا والراجح 
صحة تعدد الشروط مهما كثرت» ما دامت الشروط صحيحة» وهو رواية عن 
الإمام أحمدء .اختارها ابن تيمية وابن القيه"" . 


وقد تكلمنا فى تعدد الشروط في مسألة مستقلة في عقد البيع وذكرنا الأقوال 
في المسألة؛ وبينت الراجح» فأغنى عن إعادته هنا. 
الدليل الثالث: 


استدل هؤلاء على المنع بالقول الفقهي الذي يمنع تعليق العقود. وهو مذهب 
5 ئمة الأر, و 


واستثنى الحنفية والمالكية إذا علق البيع على رضا شخص أو مشورته؛ 
وعللوا ذلك بأن اشتراط الخيار إلى أجنبي جائز”". 


- . «ولا فرق عند أكثر الفقهاء في عقد البيع بين شرط واحدء أو شرطين» وفرق بينهما أحمد 
عملا بظاهر الحديث». 

.055 /١( إعلام الموقعين‎ »)8١ الفتاوى الكبرى (5/ 4لاء‎ )١( 

(؟) نص الحنفية بأن البيع لا يصح تعليقه بالشرط» انظر تبيين الحقائق (5/ »)١17١‏ البحر 
الرائق (5/ »)١95‏ بدائع الصنائع (0/ »)١74‏ حاشية ابن عابدين (5/ 187). 
وانظر في مذهب المالكية: الفروق /١(‏ 519)» نا الشافعية: المنثور في 

القواعد /١(‏ 5/ا”). المهذب /١(‏ 555). 

وقال في المجموع (94/ :)4١5‏ «ولا يجوز تعليق البيع على شرط مستقبل؛ كمجئ الشهرء 
وقدوم الحاج. . 0 
وانظر في مذهب الحنابلة : الكافي (؟/ »)١8‏ الإنصاف (5/ 65)», المبدع (5/ 059)؛ 
كشاف القناع (/ .)١98‏ 

(*) اشترط الحنفية للجواز إذا وقت ذلك بثلاثة أيامء أما المالكية فقالوا: ذلك يختلف 
باختلاف السلع: انظر. في مذهب الحنفية: الفتاوى الهندية (”/ ©6)غ» حاشية 
ابن عابدين (0/ 227508 تبيين الحقائق (5/ :)١١‏ وجاء في البحر الرائق (5/ :)١98‏ - 
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وقيل: يجوز تعليق البيع على شرط مطلقاء وبه قال أحمد» وقدماء أصحابه» 
وهو اختيار ابن تيمية» وابن القيه"'"". 

وقد سبق بحث هذه المسألة في عقود البيع» وبينت أن الراجح صحة تعليق 
العقد على شرط مستقبل لأدلة كثيرة منها : 


قوله تعالى: يانه لدت امَو فوا بالْعفود» [المائدة: .]١‏ 

فالآية الكريمة تدل على وجوب الوفاء بكل عقد وشرط لا يخالف الشرع؛ 
لأن إطلاق الاسم يتناول المنجز والمعلق» والصريح والكناية. . .ومن ادعى 
تقييدها بالمنجز دون المعلق فعليه الدليل. 


(رتث-لةو١١1)‏ ولما رواه البخاري في كيده لما بصيغة الجزم. 


- «أطلق في عدم صحة تعليقه بالشرط» وهو محمول على ما إذا علقه بكلمة (إن) بأن قال: 
بعتك هذا إن كان كذاء فيفسد البيع مطلقاء ضارًا كان أو نافعاء إلا في صورة واحدة» 
وهو أن يقول: بعت منك هذا إن رضي فلانء فإنه يجوز إذا وقته بثلاثة أيام؛ لأنه 
اشترط الخيار إلى أجنبي» وهو جائز». ظ 
وفي مذهب المالكية: جاء في المدونة (5/ 178): «قال مالك في الرجل يبيع السلعةء 
ويشترط البائع إن رضي فلان البيع» فالبيع جائزء قال: لا بأس به». 
وقال ابن عبد البر في الكافيى (ص”757): «وجاتئز أن يشترط كل واحد منهما الخيار لغيره» 
كقولك: إن رضي فلانء أو على مشورة فلانء إلا أن يكون فلان غائبًا غيبة بعيدة» فإن 
كان كذلك لم ينعقد البيع على ذلك. .». 

)١(‏ الإنصاف (5/ 85)., المبدع (5/ 04)» نظرية العقد لابن تيمية (ص» 7577)» إعلام 
الموقعين (؟/ 284). بدائع الفوائد (5/ »)4١05‏ مجموع الفتاوى (90/ 07768 . 
قال ابن القيم في إعلام الموقعين (/ 7"88): «نص الإمام أحمد على جواز تعليق البيع 
بالشرطء في قوله: إن بعت هذه الجارية فأنا أحق بها بالثمن» واحتج بأنه قول ابن مسعودء 
ورهن الإمام أحمد نعلهء وقال للمرتهن: إن جنتك بالحق إلى كذاء وإلا فهو لك...». 
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ركوو سح و لكرسوة ووحدو. ١.‏ بويا 


جاءوا بالبذر فلهم كذا . 

[منقطع ‏ وقد جاء من طريق آخر مرسلاء قال الخافظ : فيتقورى أحدهما 
بالآخر]”'". 

وللقياس على الاشتراط في الحج. < 

(ح-516) فقد روى البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن 
أردت الحج؟ قالت: 07 إلا وجعة »2 ا حبي والاقي. 
وقولي : اللهم محلي حيث حبستني: وكانت تحت المقداد بن الأنؤة”). 

وإذا صح التعليق في العبادات صح ذلك في المعاملات من باب أولى. 

(رث-8١٠)‏ ولما رواه ابن أبن شيبة من طريق جعفر بن برقان» عن الزهري. 
عن عبيد الله بن عبد الله بن عتبة أن ابن مسعود اشترى من زوجته زينب جارية» 
فاشترطت عليه : إن باعها. فهي أحق بالثمن» فسأل ابن مسعود عمر» فكره أن 
يطأها”” . 

وفي رواية: لا تقربها ولأحد فيها شرط' . 


[صحيح ]!* . 


.)19( وسبق تخريجهء انظر رقم الأثر‎ )81١ صحيح البخاري (؟/‎ )١( 
.)1707( (؟) صحيح البخاري (05088): ومسلم‎ 

© المصنف (5/ 6) رقم: لاهلا١7‏ . 

() سئن سعيد بن منصور .)75781١(‏ 

(5) سبق تخريجهء انظر (ث54). 
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فقد نص أحمد على جواز تعليق البيع بالشرط عملا بهذه القصة» فإن زوجة 
ابن مسعود علقت بيع الجارية على زوجها بألا يبيعها لغيرهاء وإذا باعها فإنما 

ل] فالراجح: 

القول بصحة تعليق العقدء وهو الذي يتمشى مع القاعدة التي رجحناها في 
الشروط والعقود: أن الأصل في الشروط والعقود الصحة والجواز» ولا يحرم 
منها إلا ما دل الدليل على بطلانه» ولا دليل على بطلان تعليق العقد بالشرط. 

وسبق بحث هذه المسألة بشكل مستفيض في عقد البيع فراجعه إن شئت» 
والحمد لله. 

الدليل الرابع: 

أن الإجارة المنتهية بالتمليك إما أن يتم عن طريق الوعد بالبيع بعد انتهاء مدة 
الإجارة» أو يتتهي بالبيع وليس عن طريق الوعد به. 

أما الصورة الأولى فسوف يأتي مناقشتها في مبحث مستقل . 

وأما الصورة الثانية فيعني أن عقد الإجارة وعقد البيع قد وردا على عين 
واحدة على التوالي : الإجارة أولَا يعقبه البيع ثانيّاء ولذا لا يحتاج العاقدان بعد 
انتهاء مدة الإجارة إلى عقد البيع؛ لأنهما قد عقداه مع الإجارة في وقت واحد ‏ 
إلا أنه عقد معلق» ولا يصح إيراد عقدين على عين واحدة. 

وهذا ما احتجت به هيئة كبار العلماء في البلاد السعودية على إيطال العقدء 
فقد ورد في قرار هيئة كبار العلماء: 


«رأى المجلس: بالأكثرية أن هذا العقد غير جائز شرعًا لما يأتي : 
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أولا: أنه جامع بين عقدين على عين واحدة غير مستقر على أحدهماء وهما 
مختلفان في الحكم متنافيان فيهء فالبيع يوجب انتقال العين بمنافعها إلى 
المشتري» وحيتئذ لا يصح- عقد الإجارة على البيع؛ لأنه ملك للمشتري» 
والإجارة توجب انتقال منافع العين فقط إلى المستأجرء والبيع مضمون على 
المشتري بعينه ومنافعه. . . والعين المستأجرة من ضمان مؤجرهاء فتلفها عليه 
عينًا ومنفعة إلا أن يحصل من المستأجر تعد أو تفريط»©. 

القول الثاني: 

ذهب جمع من العلماء إلى صحة الإجارة المتتهية بالبيع» وبه قال فضيلة 
الشيخ عبد الله بن منيع” 6*7 و الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية إن 
توفرت له. شروط 08 

الشرط الأول: 

أن يكون عقد الإجارة عقا حقيقيًا مستجمعًا لأركان الإجارة وتوفر شروطه 


وانتفاء موانعه. 


)0( قرار هيئة كبار العلماء. في السعودية رقم 2148 وتاريخ 5 /١‏ ١٠147ه.‏ 
(؟) سبق العزو إليه في المسألة السابقة 
) ورد السؤال التالي على الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية: 
ما رأي الهيئة الشرعية في موضوع الإجارة المنتهية بالتمليك؟ : 
. وجاء في جواب الهيئة: «يمكن أن يؤجر العين أيّا كان نوعهاء عقارًا أو آلية من الآليات 
٠‏ كالطائرة والباخرة» أو معدة من المعدات الثقيلة أو غير ذلك لعدة سنئوات بأجرة سنوية محددة» 
وموزعة بأقساط تدفع في مواعيد محددة؛ ويشترط الطرفان في عقد الإجارة أن المالك المؤجر 
يلتزم بأن يبيع العين المأجورة للمستأجر في نهاية مدة الإجارة بثمن يحددانه في العقد إذا وفى 
المستأجر بأقساط بدل الويجار في مواعيدها ويسائر التزاماته التي يوجبها عقد الإجارة. 
فترى الهيئة أن هذا الشرط مقبول» ويعتبر صحيحًا ملزمًا ويفي بالغرض المقصود استنادًا 
إلى ما أثر لدى بعض فقهاء السلفء. وما نص عليه المتقب الحبلى. 0 
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من ذلك: أن تكون السلعة مملوكة للمصرفء ثم بعد ذلك تبدأ الإجارة» لأن 
من شروط صحة الإجارة وجود العين المؤجرة في ملك المؤجر وقت الإجارة» 
وإن كان هناك مواعدة على الإجارة قبل التملك ألا تكون تلك المواعدة ملزمة 
على الصحيح من أقوال أهل العلم''': بل يكون الخيار للمستأجر بعد أن 
يتملكها البنك. 

وهذا الشرط لا يطبق في أكثر المصارف الإسلامية» ذلك أن الإجارة المنتهية 
بالتمليك بصفتها عقدًا تمويليًا تطبق في العادة عن طريق ما يعرف بالإجارة للآمر 
بهاء وهذا يعني أن العميل يبدي رغبته في الاستئجار أولًا في وقت لا تكون 
العين مملوكة للمصرف, فيأمره بشرائهاء ويعده باستئجارهاء ويكون المستأجر 
ملزمًا باستئجارها بمقتضى الوعدء وهذا العقد مختلف فيه» وقد سبق تحريره في 
عقد الصرف. ظ 

فإن عقد العاقدان الإجارة قبل تملك المصرف للعين فإن هذا لا يجوز قولا 
واحدّاء وإن كان ذلك عن طريق الوعد بالاستئجارء فإن كان الوعد ملزمّاء كان 
هذا محرمًا على الصحيح؛ لأن الإلزام من طبيعة العقود» وإن كان الوعد غير 
ملزم كان عقد الإجارة عقدًا صحيحًا صادرًا من مالك للعين المؤجرة» 


ومستأجر» وعين مستأجرة . 
ومن ذلك أيضًا العلم بالأجرة» وتحديد مذة الإجارة» وأن تكون العين 
صالحة للإجارة» وغير ذلك من الشروط. 


(0) هذا الشرط بحسب ما يراه الباحث» وهناك بعض المعاصرين يرى الإلزام بالوعد» فلا 
يكون هذا الشرط ملزمًا له. 
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الشرط الثاني : 

أن تترتب على عقد الإجارة جميع آثاره المقررة شرعًا للمؤجر وللمستأجرء 
من ذلك أن تكون العين المؤجرة أمانة في يد المستأجر لا يضمنها إلا بالتعدي 
أو بالتفريط» فإذا لم يتعد ولم يفرط فإن ضمانها على المؤجر ولا يجوز بأي 
حال من الأحوال أن يتحمل ذلك المستأجرء أو يشترط عليه ذلك في عقد 
الإجارة» وبناء عليه فإن الصيانة الأساسية للعين تكون من وظيفة المؤجر بخلاف 
الصيانة التشغيلية الدورية كتغيير الزيت والوقودء وتغيير الشموع ونحوها فإنها 
على المستأجر. وقد تكلمت على صيانة العين المؤجرة في بحث مستقل فأغنى 
عن إعادته هنا. 

الشرط الثالث: 

أن تكون نفقات التأمين على المؤجر إلا أن من يحرم التأمين التجاري يشترط 
أن يكون التأمين - إن وجد - تأميئًا تعاونيّاء وأما من يجيز التأمين التجاري 
فيرى أن نفقات التأمين على المؤجر من غير فرق بين أن يكون التأمين تعاونيًا أو 
تجاريًا . وإذا حصل التعويض فهو حق للمؤجر؛ لأن العين ملكهء له غنمها 
وعليه غرمهاء وقد سبق بحث التأمين» وقسمته إلى عقدين: عقد غرر تبيحه 
الحاجة» وعقد ربا لا تبيحه الحاجة» اعتو عا هنا . 

لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأصل الشرعي في المعاملات حرية التعاقد» وصحة الشروط إلا ما أبطله 
الشرع»؛ ولا يوجد ما يدل على تحريم الإجارة المنتهية بالبيع. 
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«قت>» 

الدليل الثاني : 

أن اجتماع الإجارة والبيع في عقد واحد اجتماع صحيح» لا محذور فيه؛ 
فعقد الإجارة وعقد البيع مبنيان على اللزوم. فلا منافاة بينهماء وكل عقدين لا 
تضاد بينهماء ولا يوجد نهي من الشرع عن اجتماعهماء ولا يترتب على 
اجتماعهما الوقوع في محذور شرعي فلا مانع من اجتماعهما . 

الدليل الثالث: 

كما يصح أن تكون الأجرة والثمن في البيع أقل من المثل فكذلك يصح أن 
تكون بأكثر من المثل» والعبرة في الجواز هو تراضي العاقدين واتفاقهما على 
مقدار الأجرة» وثمن البيع» وألا يكون هناك تغرير وخداع؛ فإذا دخل العاقد 
على بصيرة من أمره بمقدار الأجرة وبمقدار ثمن البيع فلا حرج في ذلك شرعًاء 
والله أعلم. 

القول الثالث: 

يرى جواز الإجارة المنتهية بالبيع بشرط أن يكون ثمن البيع حقيقيًا لا رمزياء 
أو أن تكون الإجارة بثمن المثل . 

لا وجه اشتراط ذلك: 

الوجه الأول: 

أن البيع لا بد أن يكون في مقابل ثمن» وفي حال كون الإجارة بأكثر من ثمن 
المثل» وثمن البيع ثمنا رمزيًا فهذا يعني أن العاقدين أرادا أن يكون البيع مستترًا 
بعقد الإجارة» وأنهما دخلا من بداية العقد على إرادة البيع» ويدل على ذلك أنه 
احتسب قيمة المبيع» ووزعها على أقساط. وأسماها أجرة لكي يحتفظ بحقه في 
ملكية السلعة حتى نهاية المدة. 
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وأما إذا كانت الأجرة بثمن المثل فلا حرج في أن يكون البيع ثمنًا رمزيًا ما 
دام أن المؤجر قد رضي بهذا الثمن لسلعتهء ولم يتعرض لتغرير أو خداع؛ لأن 
العبرة حصول التراضي على ثمن البيع» وقد حصل . 

الوجه الثاني: . 

اشتمال العقد على الغرر والمخاطرة» فإنه في حال عجز المستأجر عن سداد 
آخر قسط أو أكثر فسوف ينهي المالك العقدء ويأخذ العين بحجة أنه عقد إجارة 
مع أن ما يسمى.مستأجرًا قد دفع أقساطًا لا تتناسب مع الإجارة» بل هي متناسبة 
مع قيمة المبيع» ولا يعاد له ما زاد عن أجرة المثل» فيكون بذلك قد خسر الثمن 
والمني 7 

ل الراجح في هذا العقد: 

الصحيح أن العقد لا يجوزء وعلة ذلك ليس للنهي عن الجمع بين البيع 
والإجارة» ولا لكون البيع معلقًا على أمر مستقبل» ولكن علة المنع الجهالة 
والغررء وذلك أن عقد البيع معلق على تمام سداد أقساط الإجارة» فإذا عقد 
البيع على عين» وكان نفاذ هذا البيع مؤجلًا إلى بعد انتهاء عقد الإجارة» وكانت 
مدة الإجارة طويلة بحيث تتغير فيها السلعةء وهذا التغير لا. يمكن ضبطه؛ لأن 
الناس: يتفاوتون في الاستخدام؛ فيكون عقد البيع على هذا قد أبرم على عين 
مجهولة غير معلومة الصفة معرضة للتلف كليًا أو جزئيًا من غير تعد ولا تفريط» 
وهذا التغير بالاستخدام لا يمكن ضبطه مما يجعل العين مجهولة الصفة» وهذا 


يبطل البيع» والله أعلم. 


)١(‏ الإيجار الذي ينتهي بالتمليك - ابن بية - مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الخامس 
(5/ 35594). 
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ولهذا لو كانت السلعة عقارًا» وكانت مدة الإجارة سنة واحدة» فإنه يمكن 
القول بالجواز؛ لأن العقار لا يتغير عادة بهذه المدة بالاستعمال» وإن تغير فهو 
تغير طفيف غير مؤثر بخلاف السيارات ونحوها. 

جاء في مواهب الجليل: «يجوز للمؤاجر أن يبيع العين المستأجرة من 
المستأجر وغيره إن بقي من مدة الإجارة ما لا يكون غررًا يخاف تغيرها في مثله» 
خلافا لأبي حنيفة» ولأحد قولي الشافعي لقوله تعالى: «وَآعلٌ أللَهُ البَيم» 
[البقرة: ©2157 ولأنه ليس في بيعها إبطال حق المستأجر؛ لأن المشتري إنما يتسلمها 
بعد انقضاء أمد الإجارة» وكل تصرف لا يبطل حق المستأجر لا يمنع)”"' . 

فاشترط المالكية لصحة بيع العين المؤجرة من المستأجر وغيره أن لا تتغير 
السلعة بالاستعمال. 

ولا أرى أثرًا لكون الثمن رمزيًا أو حقيقيًا؛ لأنه لا حجر على الرشيد العالم 
بما يفعل في الثمن الذي يرضى به في البيع» خاصة أن البائع في الغالب يكون 
بنكا له خبراؤه» وهو حريص على ما ينفعه حرصًا تسنده العلم والخبرة بمسار 
الاقتصاد لا في الدولة التي ينتسب إليها فقطء ولكن في العالم خصوضًا مع 
وسائل الاتصال الحديثة والنشرات المتتابعة عما يجري في الأسواق”". 

فإن قيل: هل يمكن الخروج من الجهالة بأن يكون تحديد الثمن بحسب سعر 
السوق بعد انتهاء مدة الإجارة» بأن تعرض السلعة على مجموعة من الخبراء 
تحدد سعر السلعة» أو على عرض العين في سوق المزاد مثلاء فيكون السعر 
الملزم للطرفين هو ما تحدده لجنة الخبراء أو ما ينتهي إليه المزاد؟ 


.)501 /9( مواهب الجليل (0/ 508)» وانظر البيان والتحصيل‎ )١( 
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والجواب: لا أرى أن هذا يمكن أن يكون مخرجًا من الجهالة؛ لأن التزام 
الطرفين بالبيع بعد انتهاء مدة الإجارة ولو بسعر السوق مع أن العين سوف تتغير» 
ولا يمكن الوقوف على مقدار هذا التغير قد يجعل المستأجر لا يرغب في 
التملك لو علم مقدار هذا التغير» فإذا كان البيع ملزمًا له بمقتضى عقد الإجارة» 
ولو بسعر السوق فإنه سوف يقترن في العقد ما يجعله فاسدًا؛ من كونه أقدم على 
شراء سلعة مجهولة»؛ فلا يجوز أن يكون عقد الإجارة من مقاصده التملك لعين 
لا يدرى على أي صفة ستكون بعد سنوات. 

فإن قيل: ما ذا لو جعلنا الخيار للمستأجر في التملك» وأن يكون السعر 
بحسب سعر السوق» هل ترتفع الجهالة عن هذا العقد؟ 

الجواب: قد ذهب مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. 

إلى جواز مثل ذلك» فقد جاء في قرار المجمع رقم »)١7 /5( ١١١‏ وفيه: 
«من صور العقد الجائزة. . . عقد إجارة مع إعطاء المالك الخيار للمستأجر بعد 
الانتهاء من وفاء جميع الأقساط الإيجارية المستحقة خلال المدة في شراء العين. 
المأجورة بسعر السوق بعد انتهاء مدة الإجارة». 

وإذا جعلنا الخيار للمستأجر دون المالك في عقد البيع بعد انتهاء مدة الإجارة 
فإن هذه الصورة ستكون من الإجارة المنتهية بالوعد بالبيع» وليست الإجارة 
المنتهية بالبيع» وسأعقد لها بحدًا مستقلا في الفصل التالي. 
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المببحث الثالث 
الإجارة المنتهية بالوعد بالبيع ' 


[ن-؟1] الإجارة المنتهية بالوعد بالبيع: تختلف هذه الصورة عن الإجارة 
المنتهية بالتمليك سواء كان التمليك تلقائيًا أو كان التمليك عن طريق الإلزام 
بالبيع . 

ويأخذ هذا العقد إحدى صورتين: 

الصورة الأولى: 

أن يكون الوعد غير ملزم لكلا الطرفين» فإن شاءا أمضيا العقدء وإن لم 
يرغبا به رجعت العين إلى مالكهاء وفي هذه الحال لا فرق بين أن يكون 
الثمن حقيقيًا أو رمزيّاء أو عن طريق سعر السوق ما دام أن عقد البيع لا ينعقد 
إلا بعد انتهاء مدة الإجارة» وعن طريق التراضي» فهذا عقد إجارة حقيقي 
اقترن به وعد بالبيع غير ملزم للطرفين» فإن تم البيع الموعود به كان بيعًا 
صحيحًاء ولا أعلم أي محذور شرعي يمنع من نفاذ العقدء ولا أعلم خلامًا 
في جوازها بين أهل العلم. 


لأن عقد الإجارة عقد مستقل بنفسهء توفرت فيه شروطه وأركانه» وانتفت 


موانعه . 

وعقد البيع عقد مستقل بنفسه ينعقد بالتراضي بعد انتهاء مدة الإجارة» وبعد 
أن يقف المؤجر والمستأجر على مقدار التغير الذي طرأ على العين بعد 
الاستعمال» ولا يجبر أحد منهما على عقد البيع» لذا أراه عقدًا قد توفرت 


شروطه وأركانه. وانتفت موانعه. 
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الك يي اي ل ا 
الصورة الثانية : ظ 
أن يكون الوعد ملزمًا للمالك (البنك) في بيع السلعة متى ما رغب المشتري 
فى التملك بعد انتهاء مدة الإجارة. 


لا حكم هذه الصورة: 

[ن-57] اختلف الفقهاء في حكم العقد إذا اشتمل على وعد ملزم بالبيع من 
طرف المالك. 

فالذين ذهبوا إلى جواز الإجارة المنتهية بالبيع الملزم سوف يجيز الإجارة 
المنتهية بالوعد بالبيع من باب أولى. 

وكذا يجيز هذه المعاملة كل من يرى أن الوعد الملزم ليس عقدّاء ويجب 
الوفاء به. 


وقد ذهب بعض العلماء المعاصرين إلى القول بجواز الإلزام بالوعد في 
بيع المرابحة» منهم: الدكتور يوسف القرضاوي”؟» والدكتور سامي حسن 
حمود”"» وفضيلة الشيخ عبد الله بن منيع”"“ء والدكتور علي القره 


)١(‏ انظر كتاب الشيخ (بيع المرابحة للآمر بالشراء كما تجريه الا ا وانظر مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي (ه/ ”/ 85١‏ ). 

(؟) بيع المرابحة للآمر بالشراء» بحث منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ "/ 
0١‏ ؛» وسامي حسن محمود له الفضل في إطلاق مصطلح (بيع المرابحة للآمر بالشراء) 
على هذه المعاملة. 

يقول الدكتور رفيق يونس المصري في كتابه (بحوث في المصارف الإسلامية) (ص08؟): 

«أول من ابتدع هذا الاصطلاح المركب فيما نعلم هو الدكتور سامي حسن محمود» في 
أطروحته للدكتوراة» (تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية) عام 91/5ام؛ 
ثم ظهر في دليل بيت التمويل الكويتي» (أنشئع عام 117 للأعمال المصرفية 
والاستثمارية الشرعية (ص١١24).‏ 

() انظر الوفاء بالوعد وحكم الإلزام بهء بحث في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 46 ). 
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داغي”"'. والدكتور: إبراهيم فاضل الدبو . 


والتزمت بالأخذ بالإلزام أكثر المصارف الإسلامية» من ذلك: مجموعة دلة 


البركة» وبيت التمويل الكويتي» ومصرف قطر الإسلامي”" . وهو رأي الأكثرية 


في 


مؤتمر المصرف الإسلامي بدبي”*': وقرار المؤتمر الثاني للمصرف 


الإسلامي بالكويت””". 


ابلق 
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وقد منع الفقهاء المتقدمون الإلزام بالوعد كالحنفية9؟, لم2 


انظر كتابه (بحوث في فقه المعاملات المالية المعاصرة) ص7١٠‏ . 

. المرابحة للآمر بالشراء» دراسة مقارنة» بحث منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي 
(ه/ ؟/ /ا١06).‏ 
انظر تجربة البنوك التجارية السعودية في بيع المرابحة للآمر بالشراء (ص85). 


: انظر: مؤتمر المصرف:الإسلامي يدبي» 144 ه (ص15١).‏ 


المؤتمر الثانى للمصرف الإسلامى المنعقد فى الكويت من (5 - 8) جمادى الثانية» 
عام ١507"‏ 5-57 م» وقد شارك فيه اثننا كر موس اليه لامي وحضره عدد من 
كبار العلماء» وقدمت فيه مجموعة من الأبحاث» وصدرت عنه عدة توصيات» منها : 
التوصية الثامنة ».. والتاسعة» ونصهما :- 

8- يقرر المؤتمر أن المواعدة على بيع المرابحة للآمر بالشراء» بعد تملك السلعة 
المشتراة» وحيازتهاء ثم بيعها لمن أمر بشرائها بالربح المذكور في الموعد السابق» هو أمر 
جائز شرعًاء طالما كانت تقع على المصارف الإسلامية مسؤولية الهلاك قبل التسليم » وتبعة 
الرد فيما يستوجب الرد بعيب خفي . وأما بالنسبة للوعد» وكونه ملزمًا للآمر أو المصرف أو 
كليهماء فإن الأخذ بالإلزام هو الأحفظ لمصلحة التعامل» واستقرار المعاملات» وفيه 
مراعاة لمصلحة المصرف والعميل» وأن الأخذ بالإلزام أمر مقبول شرعًاء وكل مصرف 
مخير بالأخذ بما يراه في مسألة القول بالإلزام حسب ما تراه هيئة الرقابة الشرعية لديه. 
9- يرى المؤتمر أن أخذ العربون في عمليات المرابحة وغيرها جائز بشرط ألا يحق للمصرف 
أن يستقطع من العربون التقدغ إلا ممقنا رن الطدرن التعلئ المتحقق عليه من جراء التكول.اه 
الحيل لمحمد بن الحسن الشيباني (ص7/4؛ )١717‏ رواية السرخسي» المبسوط (80/ /7717) . 


(0) المالكية هم أكثر المذاهب تعرضًا لهذه المسألة وفروعهاء ولم يختلف المذهب المالكي - 
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252 “سين 


الاو 1 العا ررجح المنع جمع من العلماء المعاصرين منهم 


دك 
إفة 


في تحريم هذه المعاملة» وإنما الخلاف بينهم في صحة البيع إذا وقع» أو إذا فاتت السلعة» 
وإليك الإشارة إلى بعض ما جاء عنهم: 

قال القرافي في الذخيرة (5/ 17) في معرض ذكر صور هذه المسألة» قال: «الرابع: اشتر 
لنفسك نقدّاء وأشتريها منك باثني عشر إلى أجل» فهو حرام؛ فعن مالك يلزم الآمر الشراء 
باثني عشر إلى الأجل ؛ لأن المشتري كان ضامنًا لهاء ولو أراد الآمر تركها كان له ذلك؛ 
واستحب ألا يأخذ المأمور إلا ما نقد. 

وقال ابن حبيب: يفسخ البيع الثاني إن كانت السلعة قائمة» ويرد المأمورء فإن فاتت ردت 
إلى قيمتها معجلة يوم يقبضها الآمرء كالبيع الفاسد؛ لأن المواطأة قبل الشراء بِيعٌ ما ليس 
عندك المنهي عنه»). أه 

انظر هذا النص في التاج والإكليل (5/ 505)., مواهب الجليل (5/ 05١5)؛‏ 
الاستذكار /١9(‏ 6»؛» الخرشي زه/ /و1). الكافي في فقه المدينة (ص7”86. 073755 , 
وقول ابن حبيب أقيس؛ لأنه مطرد في البيع الفاسد على أصول مذهب مالك» وأما القول 
الأول فهو وإن كان رواية ابن القاسم عن مالك إلا أن فيه إشكالًا على أصول مالك. وهو 
أن الببع إذا كان حراماء فلا يقال بلزومه مع قيام السلعة. 

وقال ابن رشد في المقدمات الممهدات (7/ 08): «وأما الخامسة: ا أشتر 
لي - الصواب حذف كلمة لي- سلعة كذا بعشر ة نقدّاء وأنا أبتاعها منك باثني عشر إلى 
أجلء فهو أيضًا لا يجوزء إلا أنه يختلف فيه إذا وقع: فروى سحنون عن اين القاسم» 
وحكاه عن مالك : أن الآمر يلزمه الشراء باثني عشر إلى أجل ؛ لأن المشتري كان ضامتًا لها 
لو تلفت في يديه» قبل أن يشتريها منه الآمرء ولو أراد ألا يأخذها بعد اشتراء المأمور كان 
ذلك له. . 2١‏ ثم ذكر بقية النص كما في الذخيرة والتاج والإكليل. ش 

والأمر المتفق عليه بينهم» أن البيع بهذه الصورة حرام» والخلاف إنما في لزومه إذا وقع. 
الأم (”/ 9"). 

تعرض لهذه المسألة ابن القيم من الحنابلة. قال في إعلام الموقعين (5/ 77): «رجل قال 
لغيره: اشتر هذه الدار - أو هذه السلعة من فلان - بكذا وكذاء وأنا أربحك فيها كذا 
وكذاء فخاف إن اشتراها أن يبدو للآمر فلا يريدهاء ولا يتمكن من الردء فالحيلة أن 
يشتريها على أنه بالخيار ثلاثة أيام أو أكثر ثم يقول للآمر: قد اشتريتها بما ذكرت» فإن 
أخذها منه» وإلا تمكن من ردها على البائع بالخيار. . )١‏ 
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سماحة الشيخ ابن بازء والدكتور محمد الأشقرء والدكتور الصديق الضريرء 
واتشيخ بكر أبو زيدء والشيخ سليمان بن تركي التركي» والدكتور رفيق بن يونس 
المصري وغيرهه”٠‏ أ وأفتت بالتحريم اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء 
في السعودية”". 
والصحيح أن الوعد الملزم المقترن بالعقد إنما هو في حكم العقد؛ وإن سمي 
وعداء وذلك لأن العبرة ف في العقود بالمقاصد والمعاني لا بالألفاظ والمباني. 
فإذا تم الاتفاق على كون المواعدة ملزمة للطرفين» فهذا يصير الوعد عقدّاء 
لأن الإلزام من أبرز خصائص العقد. وقد صرح الفقهاء بأن الوعد لا يعتبر 
عقدًا . 000 ا 
وفي ذلك يقول ابن حزم: «والتواعد على بيع الذهب بالذهب» أو الفضة 
بالفضة. وفي سائر الأصناف الأربعة» بعضها ببعض جاتر تبايعًا بعد ذلك» أو 
لم يتبايعا؛ لأن الوعد ليس بيعًا»”". 
)00( انظر رأي سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز كه في فتوى له منشورة في كتاب بحوث فقهية 
في قضايا اقتصادية معاصرة للدكتور: محمد الأشقر (ص/7,١٠١).‏ 
وانظر رأي الدكتور: محمد الأشقر في بيع المرابحة كما تجريه البنوك الإسلامية بحث 
ضمن كتاب بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة (ص؟7/7). 
وانظر رأي الدكتور الصديق الضريرء ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ 7/ .)٠٠٠١‏ 
وانظر رأي الشيخ سليمان بن تركي التركي» في كتابه بيع التقسيط وأحكامه (ص"49)» 
والشيخ: بكر أبو زيدء في بحث له في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ 947). 
وانظر رأي الدكتور: رفيق يونس المصريء في كتابه: بحوث في المصارف الإسلامية 
(ص508). 


(0) المحلى (مسألة: 18603). 
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هلته 

وفى مذهب الحنفية: جاء في المادة ١/١‏ من مجلة الأحكام: «صيغة 
الاستقبال التي هي بمعنى الوعد المجردء مثل : سأبيع » وأشتري» لا ينعقد بها 
البيع؟. 

قال في شرحها: «صيغة الاستقبال في اللغة العربية هي المضارع المقترن 
بالسين أو سوفء كأن يقال: سأبيعك» أو سوف أبيعك» وإنما لا ينعقد البيع 
بها؛ لأنها 000000 

وقال صاحب كشاف القناع: «لو قال البائع بعتك بكذاء فقال المشتري: أنا 
آخذه بذلك». لم يصح: أي لم ينعقد البيع؛ لذن ذللف وهة بأل 

فالقول بالإلزام بالوعد يجعل البيع منعقدًا بذلك الوعد؛ لأنه لا خيار لهما في 
إحداث إيجاب جديد» وسعر جديد. 

قال الشيخ نزيه حماد: «على أن المتواعدين لو اتفقا على أن يكون العقد 
الذي تواعدا على إنشائه في المستقبل ملزمًا للطرفين من وقت المواعدة» فإنها 
تنقلب إلى عقدء وتسري عليها أحكام ذلك العقدء إذ العبرة في العقود للمقاصد 
والمعاني» لا للألفاظ والمباني»”". 

وإذا كان الوعد الملزم في حقيقته عقدًا فإن حكم هذا النوع كحكم التأجير 
المتتهي بالبيع» والخلاف فيها هو عين الخلاف في هذه النسألة :وق سبق أن 
رجحت أن الإجازة المنتهية بالبيع لا تجوز إذا كانت العين المستأجرة عرضة 
للتغير زمن الإجارة» والله أعلم. 


دلق 


.)١5٠ /١( درر الحكام في شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
.)١57 /*( (؟) كشاف القناع‎ 
.)998 مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/‎ )( 
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المببتحث الرابيع 


الإجارة المنتهية بالهبة 


[ن-55] الإجارة المنتهية بالهبة لها صورتان: 


الصورة الأولى: 

أن تشتمل صيغة الإجارة على هبة السلعة بعد انتهاء مدة الإجارة وسداد 
الأقساط المتفق عليها. 

الصورة الثانية : 


. أن يعد المالك المستأجر بأن يهبه السلعة بعد انتهاء مدة الإجارة وسداد 
الأقساطء والفرق بين هذه الصورة والصورة الأولىء أن الأولى فيها إيجاب 
الهبة مع عقّد الإجارة» والثاني الوعد بالهبة بعد فراغ عقد الإجارة. 

والوعد بالهبة يختلف عن الوعد بالبيع؛ لأن الأول قد اختلف العلماء 
المتقدمون في الإلزام به» ولم يختلف المتقدمون في منع الإلزام بالوعد في البيع 
أو في الشراءء وإنما الخلاف حادث من المعاصرين. 

وسوف أبحث كل مسألة من هذه المسائل في بحث مستقل» أسأل الله وحده 


عونه وتوفيقه. 
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الفرع الأول 
الإجارة المنتهية بالهبة 

[ن-10] هذه الصورة يجعلها بعضهم تكرارًا للصورة الأولى» وهي الإجارة 
المنتهية بالتمليك تلقائيًا دون أن يكون للتمليك عوض يقابله» وإن لم يرد في 
العقد لفظ الهبة لا صراحة ولا ضمئاء وإنما كان التمليك معلقًا على سداد 
الأقشاط: :زميق نكف هذه العبالة: 


وبعضهم يجعلها صورتين» صورة تتنهي بالتمليك تلقائيًا» وصورة تنتهي 
بالهبة» وهذا ما ذهب إليه مجمع الفقه الإسلامي. 

وقد نبهت إلى هذا عند الكلام على الصورة الأولى» ورجحت بأنه لا فرق 
بين التأجير المنتهي بالتمليك التلقائي بلا ثمن» وبين التأجير المنتهية بالهبة؛ لأن 
العبرة في العقود بالمقاصد والمعاني دون الألفاظ والمباني. 
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الفرع الثاني 


في الإجارة المنتهية بالوعد بالهبة 


[ن-1] اختلف العلماء في حكم الإجارة المتتهية بالوعد بالهبة: 


فقيل: تجوز مطلقًا من غير فرق بأن تكون الإجارة بثمن المثل أو بأكثر منهء 
وسواء كان الوعد ملزمًا للمؤجر أو غير ملزم. 

وبه قال الشيخ عبد الله بن منيع » والدكتور الضرير» والشيخ عبد الله ابن بيه» 
والشيخ عبد الستار أبو غدة» والشيخ محمد المختار السلامي. 

به صلان قراز: مجتع” الفقهالأسللاس التاز المتظفة الموتز الإسللامي : 


0 دليل من قال: تجوز الإجارة المنتهية بالهبة مطلقًا: 

.إن الوعد بالهبة يختلف عن الوعد بالبيع أو بالشراء» فالصحيح من أقوال أهل 
الكاذه راز الالزام بالرعل بالهنةافيي سال جات الحقك فب متعية: .وهو تن الرعد 
في المعروف» بخلاف الوعد بالبيع فلم يقل به أحد من المتقدمين» وإن كان كثير 
من المعاصرين قد قاسوا هذا على ذاك» ولا يصح القياس خاصة أن الذين قالوا 
بالإلزام بالوعد بالمعروف منعوا من الإلزام بالوعد بالبيع والشراء. 

يقول الدكتور الصديق الضرير: «الوعد الذي وقع الاختلاف فيه بين المالكية 
وغيرهم» فقال المالكية بالإلزام به ديانة وقضاءء وقال غيرهم: بالإلزام به ديانة 
لا قضاءء هو الوعد بالمعروف من جانب واحدء كأن يعد شخص آخر أن يذفع 
لعيلخاهن لهال 0 ظ 
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ويقول الشيخ سليمان بن تركي التركي: «بنى بعض الباحثين القول بالإلزام 
بالمواعدة في المعاوضات على ما سبق من مذهب الإمام مالك في الإلزام 
بالوعد إذا دخل الموعود بسبب الوعد في كلفة» وهذا غير صحيح؛ لأن 
المقصود بالوعد لدى الفقهاء المتقدمين» وما سبق عرضه من الخلاف في الإلزام 
به إنما هو الوعد بالمعروف دون الوعد بالمعاوضة)"''. 


)١(‏ بيع التقسيط وأحكامه (ص550). 
مسألة الإلزام بالوعد بالمعروف اختلف فيها أهل العلم إلى أقوال: 
القول الأول: 
ذهب الشافعية» والحنابلة» وابن حزم من الظاهرية» واختاره بعض المالكية إلى أن الوفاء 
بالوعد بالمعروف مستحبء» وليس بواجب. 
انظر في اختيار بعض المالكية» التمهيد لابن عبد البر (7/ »)75١9‏ البيان والتحصيل (8/ .)١18‏ 
وفي مذهب الشافعية: المجموع (4/ 5480)» الأذكار للنووي» وشرحها الفتوحات 
الربانية (5/ .)١848‏ 
وفي مذهب الحنابلة» انظر: المبدع (9/ 056. الإنصاف /١١(‏ 197). 
وانظر المحلى لابن حزم (4/ 758). 
القول الثاني: 
ذهب الإمام مالك في المشهور من مذهبه إلى أنه يجب الوفاء بالوعد إن خرج على سبب» 
ودخل الموعود له بسببه في كلفة» أما إذا لم يباشر الموعود السبب فلا شيء على الواعد. 
وقال أصبغ: يجب الوفاء بالعدة إذا كانت مرتبطة بسبب» سواء دخل الموعود بسببه في 
كلفة أو لم يدخل فيه . ٠‏ 
مثاله: كما لو قال له: اهدم دارك» وأنا أعدك أن أقرضك ما يعينك على بنائه» أو قال له 
تزوج: وأنا أقرضك المهرء فعلى قول مالك لا يجب الوفاء إلا إذا باشر الهدم أو دخل في 
كلفة الزواج. 
وعلى قول أصبغ: يجب الوفاء» ولو لم يباشر الهدم» أو يدخل في كلفة الزواج. 
انظر الفروق للقرافي (5/ 22589 البيان والتحصيل (8/ »)١8‏ تحرير الكلام في مسائل 
الالتزام (ص5090١).»‏ المنتقى للباجي (7/ 7177). 2 
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القول. الثالث: 

ذهب الحنفية إلى أن الوعد لا يكون لازمًا إلا إذا كان معلقًا. 

مثاله: أن يقول رجل لأخر: بع هذا الشيء على فلان» وإذا لم يعطك ثمنهء فأنا أعطيك 
إياه. فإذا لم يغطه المشتري الثمن لزم الواعد أداء الثمن المذكور. 

أما إذا كان الوعد وعدا مجردّاء أي غير مقترن بصورة من صور التعاليق» فلا يكون لازمًا. 
مثال ذلك: لو باع شخص مالا من آخر بشمن المثل» أو بغبن يسير» ويعد أن تم البيع» وعد 
المشتري البائع بإقالته من البيع» إذا رد له الثمن» فلو أراد البائع استرداد المبيع» وطلب 
إلى المشتري أخذ الثمن وإقالته من البيع» فلا يكون المشتري مجبرًا على إقالة البيع» بناء 
على ذلك الوعد؛ لأنه وعد مجرد. 

كذلك لو قال شخص لآخر: ادفع ديني من مالك» والرجل وعده بذلك» ثم امتنع عن 
الأداءء فلا يلزم بوعده هذا على أداء الدين. 

انظر في مذهب الحنفية : المادة (85) من مجلة الأحكام العدلية» وانظر درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام /١(‏ 817)» البحر الرائق (/ 0778. الأشباه والنظائر بحاشية الحموي (؟/ /781) . 
القول الرأبع: ا 

ذهب القاضي سعيد بن أشوع الكوفي» وابن شبرمة» واختاره بعض المالكية إلى وجوب 
الوفاء بالعدة» وأنه يقضى بها مطلقًا . 

انظر صحيح البخاريء كتاب الشهادات» باب من أمر بإنفاذ الوعد (/ 575). 
الفروق (5/ 58؟)» المحلى (8/ 58). 

القول الخامس: 

اختار تقي الدين السبكي الشافعي إلى أن العدة يجب الوفاء بها ديانة لا قضاءء ورجحه 
فضيلة الشيخ محمد الأمين الشنقيطي . 

قال تقي الدين السبكي الشافعي كما في الفتوحات الربانية (5/ 94؟): «ولا 000 
في ذمته حتى يقضى من تركتهء وإنما أقول: يجب الوفاء تحقيقًا للصدق» وعدم 
الإخلاف». 

قال السخاوي: «ونظير ذلك نفقة نفقة القريب» فإنها إذا مضت مدة يأثم بعدم الدفع» ولا يلزم 
به» ونحوه قولهم: في فائدة القول بأن الكفار مخاطبون بفروع الشريعة: تضعيف العذاب 
عليهم في الآخرة مع عدم إلزامهم بالإتيان بها». . 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإذا كان عقد الهبة والوعد به من المعروف كان الإلزام به جائرًا على مذهب 
المالكية؛ وبناء عليه يمكن القول بجواز الإلزام بالوعد في بيع الإجارة المنتهية 
بالوعد بالهبة. 

وعندي أن الوعد إن كان غير ملزم للمؤجر فإن الهبة تجوز مطلقًا حتى ولو 
كانت الإجارة بأكثر من ثمن المثل؛ لأننا إذا جوزنا الإجارة المنتهية بالبيع غير 
الملزم» فجوازها بالهبة غير الملزمة من باب أولى. 

وإن كان الوعد ملزمًا بالهبة فإن الهبة تأخذ حكم المعاوضة عندي من غير 
فرق بين أن تكون الإجارة بثمن المثل أو بأكثر منه. 

لأن هذا الوعد الملزم بالهبة يأخذ حكم الحوافز التجارية والتي ترتبط بالعقد 
من أجل تسويقه والترغيب فيه؛ لا من أجل الإحسان إلى المشتري» فتكون جزءًا 
من عقد المعاوضة» فلا أرى فرقًا بين الإجارة المنتهية بالهبة والإجارة المنتهية 
بالوعد الملزم بالهية» فكأن العقد انتهى بالهبة مع إعطاء الموهوب الخيار في 
الردء والخيار لاا يمنع انعقاد العقدء وقد سبق بحث الإجارة المنتهية بالهبة في 
الفرع الأول فأغنى ذلك عن إعادته هناء والحمد لله. 


2 3 


- وقال الشنقيطي كما في أضواء البيان (5/ 705): «والذي يظهر لي أن إخلاف الوعد لا 
يجوز... ولا يجبر به؛ لأنه وعد بمعروف محض». 
وقد ذكرنا لت لتك الك 
بالشراغء فأغنى ذلك عن إعادته هناء والحمد لله. 


فهرس. المحتويات 


الشرط الأول: فى أهلية العاقد لاسا ركوس الما الع الت ا م1 ا 


فهرس المحتويات 

خطة البحث ااااا 00 اا 
تمفيك:“ويتكفل على شباحت اا 00 
السيعت الأول في تعريف الإجارة 1111 |[|[ز[ |[ [ [ [ [ 00111 
الميحث الثاني : خصائص عقد الإجارة [[1[151[15151[151[ز[1|1]|]|1[1[1[1[1| ]1[ |[ [ز[ [ [ [ [ 00011 
المبحث الثالث: عقد الإجارة عقد لازم 1 0 
المبحث الرابع : عقد الإجارة على وفق القياس 1 
الباب الأول: في حكم الإجارة اشن توا مه ا ا امم ا 
الفصل الأول: حكم الإجارة من الناحية الفقهية ا ا 
الفصل الثاني : في ثبوت الخيار في عقد الإجارة ا ا 00 
المبحث الأول: في ثبوت خيار المجلس في عقد الإجارة 1 
المبحث الثاني: في ثبوت خيار الشرط في عمد الإجارة م ا 
المبحث الثالث: ثبوت خيار العيب في عقد الإجارة ا 000 
الباب الثاني : في أركان الإجارة 00000111 ا 
الفصل الأول: في أحكام الصيغة لسعو ملالاو 51 
.المبحث الأول: انعقاد الإجارة بلفظ البيع 251577708 1 
المبحث الثاني: في تعليق الصيغة في عقد الإجارة 000000101 
الباب الثالث: في شروط الإجارة ا 0 ا 1 06 
الفصل الأول: في شروط الإجارة المتعلقة بالعاقد 000 000 

62:6 


الشرط الثاني : أن يكون العاقد مختارًا ماسه لسسع اس 0 
المبحث الأول: في إكراه العاقد على الإجارة 11 1 1 ز 1 1 0 اا 
الفرع الأول: في الإكراه على الإجارة بحق ات الح 3 
الفرع الثاني: في الإكراه على الإجارة بغير حق ا ا 01 
الشرط الثالث: أن يكون العاقد له ولاية على المعقود عليه 01000 
المبحث الأول: في إجارة الفضولى د جاه او و ها 
المبحث الثاني: في تأجير المستأجر لما استأجره 11118 0 
الفصل الثاني: في شروط الإجارة المتعلقة في المنفعة عاسو و ا 
الشرط الأول: أن تكون المنفعة معلومة 1 
الشرط الثاني: أن تكون المنفعة متقومة 1 
المبحث الأول: استعجار الأشجار لتجفيف الثياب 00000 
المبحث الثاني: استئجار المشمومات لشمها 0 اط مد 31 
المبحث الثالث: استئجار الرجل ما يجمل به حانوته وبيته 1 
الشرط الثالث: أن تكون المنفعة مباحة الاستيفاء بلا حاجة 00 
المبحث الأول: استجار الكلب لصيد أو حراسة 00 
الوحت الاي إجارة الدور والمحلات لغرض محرم 0 
الشرط الرابع: أن تقع الإجارة على المنفعة لا على استهلاك العين 1 
الفرع الأول: استهلاك العين في عقد الإجارة أصالة 000000 
الفرع الثاني: استهلاك العين في عقد الإجارة تبعا 52200 1117 
الشرط الخامس: أن تكون المنفعة مقدورًا على تسليمها 00 
المبحث الأول: في إجارة الأراضي المغصوبة والأعيان المفقودة ل 

١6 


المبحث الثاني: في إجارة المشاع 00000000 1# 


فهرس المحتويات ___ | 32> 


الشرط السادس: ألا تكون المنفعة طاعة واجبة على الأجير 0000000000 
المبحث الأول: الانكهاز على القربات الشرعية 203006 اح اا 
المبحث الثاني : في استتجار دار للصلاة 000000 0 ااا 
المبحث الثالث: في استئجار الكافر الرجل المسلم مجم مد م موتو 184 
الفرع الأول: في استعجار الكافر المسلم للخدمة م ا 1 
الفرع الثاني: في استعجار الكافر مسلمًا على عمل في الذمة ا 
الفرع الثالث: في استثجار الكافر المسلم ليحمل له خمرًا 0 
الفرع الرابع: عمل الكافر عند المسلم 000 ما 
المسألة الأولى: في استئجار الكافر لكتابة المصحف 7 
المسألة الثانية: في استئجار الكافر لبناء المسجد بح طون اوطح مسي اا 
المسألة الثالثة: في استكجار الكافر في الخياطة والبناء 1 

. الفصل الثالث: في الشروط المتعلقة الأجرة اوعدا اس طب سل ا و للا 
المبحث الأول: ف تعريف الأجرة 110101717171110 0 ١4‏ 
المبحث الثاني: في شروط الأجرة ا 10 اا 0 
الشرط الأول: أن تكون الأجرة معلومة الا الل مع 1111 
المبحث الأول: إذا أجره ولم يذكر له مقدار الأجرة ا ا 
المبحث الثاني: في استئجار الظثئر بطعامها وكسوتها 0 000 
المبحث الثالث: في استئجار الأجير بطعامه وكسوته 000000001 
المبحث الرايع : في استكعجار الذان يترميمها ا 1808 
المبحث الخامس: في الأجرة إذا كانت منفعة اماد وو و اي 1 
المبحث السادس: في احتساب الأجرة بالحصة اوج اسم 


فهرس المحتويات 


المسألة الثانية: في الأجرة تكون حصة شائعة من الإنتاج ا 
الشرط الثاني : في اشتراط طهارة الأجرة مت وه و ا و 
الشرط الثالث: أن تكون الأجرة فيها منفعة مباحة 0 
الشرط الرابع: في اشتراط القدرة على تسليم الأجرة 8 ه”شغظ5إ 
الشرط الخامس: في تعجيل الأجرة وتأجيلها 110 
السيحف الأول: في اشتراط تعجيل الأجرة 1 110111111 
المبحث الثاني : في اشتراط تأجيل الأجرة لمم ا ا ا 
الفرع الأول: في تأجيل الأجرة والمستأجر معين ع 0 
الفرع الثاني: في تأجيل الأجرة والمستأجر موصوف في الذمة 5576 
الفرع الثالث: في استحقاق المؤجر الأجرة ا 
الفصل الرابع : في بيان مدة الإجارة إذا كانت على مدة 211 


المبحث الأول: فى اشتراط بيان المدة فى الإجارة الواردة على المنفعة 


المبحث الثاني : في تعين ابتداء مدة الإجارة اخ ودود وا ا ا 
المبحث الثالث: في الإجارة إذا كانت غير معلومة النهاية 200070 
المبحث الرابع: في أقصى مدة الإجارة ا 000 
المبحث الخامس : في كيفية احتساب مدة الإجارة 00 
البعه اناسع في لشم يق الجلة العمل 2121110111111 
الباب الرابع : أنواع الإجارة بحسب ما يؤجر 5200000 321111111 
الفصل الأول: في إجارة العقارات كالدور والأراضي 8 ش51 
المبحث الأول: المراد من كلمة عقار اا 00 
المبحث الثاني : في أحكام إجارة الدور والمباني 5 


الفرع الأول: فى إجارة دور مكة المكرمة ااا 


0-0-0-0 


300000 


ممءمءوم 


موموويةه 


011100 


0321111313 


الفرع الثاني : في تأجير العقار عن طريق الوصف موس ا 130 
الفرع الثالث: في اشتراط بيان ما يستأجر العقار له 000 اا 
الفرع الرابع : في اشتراط ألا يسكنها غير المستأجر مو اولمع 0 
المبحث الثالث: في إجارة الأراضي مود عو 0 
الفرع الأول: إجارة الأراضي بالذهب والفضة 79ب3173 1 ا 
الفرع الثاني : إجارة الأراضي بالعروض سوى الطعام 1 
الفرع الثالث: في إجارة الأرض بالطعام 1 
المسألة الأولى: إجارة الأرض بطعام معلوم 5 غير الخارج منها ال 
المسألة الثانية: إجارة الأرض بطعام معلوم من جنس الخارج منها 0 
المسألة الثالثة: إجارة الأرض بجزء مشاع معلوم مما يخرج منها 000 
المسألة الرابعة: في إجارة الأرض المشغولة بالزرع للغير . ا 
الفصل الثاني: في إجارة الحيوان اما ا لم ب ا 11 
المبحث الأول: في إجارة الفحل للضراب [ز [ز ‏ ز ز ز ز [ [ [  [‏ 0 0000 
المبحث الثاني: في إجارة الكلب للصيد كوا جوعة سوا و 0 
الفصل الثالث: في إجارة الأشخاص 1 
المبحث الأول: في أقسام إجارة الأشخاص تس ا ا 11 
المبحث الثاني : في إجارة الظئر 0011 1 ااا 
الفرع الأول: في تعريف الظثر 0 
الفرع الثاني : في حكم استئجار الظثئر 0 0 001 
الفرع الثالث: العقد على الرضاع هل يدخل فيه الحضانة و م 1 
الفرع الرابع: وجوب امتناع الظئر عما يفسد لبنها و ام رو 161 


الفرع الخامس : وجوب تعيين الرضيع م 101 


22 0 فهرس المحتويات 


الفرع السادس: إذا سقت الظثر الرضيع لبن غيرها باس 0 
الشالة الآولى:.أن تدفعة إلى امراأة أخرى ترمسية 1117 
المسألة الثانية: في الظثر 7 تسقي الرضيع لبن الغنم بدلا من لبنها 5 
الفرع السابع: في اتحاد الديانة بين الظئر والرضيع 0 
المسالة الأولى: في استئجار الكافر ظترًا مسلمة 110« 
المسألة الثانية: في استئجار الظئر الكافرة لإرضاع مسلم 0 
الفرع الثامن: في مكان الإرضاع 0 
الفرع التاسع: المعقود عليه في الرضاعة ا 
المبحث الثالث: في إجارة الآدمي غير الظثر كات الس م 
الفصل الرابع : في إجارة وسائل النقل 0000 
المبحث الأول: في شروط استئجار الدواب ووسائل النقل 52008 
الفرع الأول: في اشتراط معرفة جنس المركوب ا ا 
مسألة: في إجارة السفن في الذمة جاو وو عع لوو ا الو ان 
الفرع الثاني : هل يشترط تعيين الراكب صصص ,ص22( 
الفرع الثالث: في اشتراط العلم بمقدار الحمولة 0 


الفرع الرابع : في اشتراط معرفة المسافة أو المكان في إجارة الدواب 


الفصل الخامس :في إجارة المتقولات 200100 
المبحث الأول: في إجارة المصحف ذ[ذز[ز[ز[ [ [ [ 0 21111 


المبحث الثاني: في إجارة الحلي بشيء من جنسه ش25 
الباب الخامس: أحكام الضمان في عقد الإجارة مخف لم اي 


تمهيد: في تعريف الضمان 0000 ” 1 


وفعرمةءيءوه 


مفممةء رم من 


عمءومءءم مومه 


فمموو مر ميرم 


وومومء م موون 


ولممموووءرمة 


لمءءرمءءممم 


معمءءمءمممة 


فهرس. المحتويات 


الفصل الثاني : الضمان في عقد الإجارة 2 
المبحث الأول: في ضمان الأعيان المستأجرة 5 
الفرع الأول: أن تتلف العين المستأجرة بغير فعل المستأجر 11 
الفرع الثاني: إذا تلفت العين المستأجرة بفعل المستأجر 500 0 
الفرع الثالث: في ضمان العين المستأجرة إذا تلفت بعد انتهاء الإجارة 21 
الفرع الرابع: إذا أمسك المستأجر العين بعد انتهاء المدة ولم يردها .............. 635١‏ 
الفرع الخامس: إذا اشترط المؤجر رد العين فلم يرد حتى تلفت ا 1 
المبحث الثاني: في اشتراط الضمان على المستأجر ...ب 10 
المبحث الثالث: في ضمان الأجير ا و ا ا ا 
الفرع الأول: في ضمان الأجير الخاص متب سسسب ا 
الفرع الثاني: في ضمان الأجير المشترك ا او ا ا 1 
المسألة الأولى: أن تكون العين في يد الأجير المشترك 0 00000 
المسألة الثانية: في ضمان الأجير والعين في يد المالك سم 1 
الفرع الثالث: في ضمان الأجير إذا حبس العين لاستيفاء الأجرة 2 
الفرع الرابع : في كيفية تضمين الأجير المشترك ممابو ا 5 
الفرع الخامس: في ضمان الأجير التابع 525250 مسو مالسا ال 
الفزع السادس: في ضمان الإجارة الفاسدة وو 1 
المسألة الأولى: في تعريف الإجارة الفاسدة 20010 2 
المسألة الثانية: في حكم الإجارة القفاسلة تا ا لاع 
المطلب الأول:. في استحقاق الأجرة في الإجارة الفاسدة ا 
المطلب الثاني: في مقدار الأجرة الواجبة في الإجارة الفاسدة بم 11 


المسألة الثالثة: الضمان فى الإجارة الفاسدة باحس با موي ام ار 


الباب السادس: في صيانة العين المستأجرة ا اما 
الفصل الأول: في معرفة وظيفة كل من المؤجر والمستأجر 52011106 


الفصل الثاني: في إلزام المؤجر والمستأجر في وظيفة كل منهما 
الفصل الثالث: إجبار ناظر الوقف على إصلاح العين المستأجرة 


الفصل الرابع : في الخلل إذا كان مقارنًا للعقد 2011100 
الفصل الخامس: في قيام المستأجر بصيانة العين المستأجرة 0 
الباب السابع : في انتهاء عقد الإجارة 1011 
الفصل الأول: انتهاء الإجارة بانتهاء المدة أو انجاز العمل 57 
الفصل الثاني: في إنهاء عقد الإجارة في إقالة أحدهما للآخر .... 
الفصل الثالث: إنهاء عقد الإجارة بهلاك العين المستأجرة 2006 
المبحث الأول: في هلاك المستأجر المعين 21101111« 
المبحث الثاني : في هلاك المستأجر والإجارة في الذمة 520 
النعة الرابع: في انتهاء عقد الإجارة بالموت 510011117 
الفصل الخامس: انتهاء الإجارة بانتقالها إلى ملك المستأجر 8 
المبحث الأول: في الإجارة المنتهية بالتملك وو 
الفرع الأول: أن تنتهي الإجارة بالتملك بلا ثمن للبيع 51216 
الفرع الثاني: أن تنتهي الإجارة بالبيع البات بثمن معلوم . 00 
المبحث الثالث: الإجارة المنتهية بالوعد بالبيع 0 
المبحث الرابع: الإجارة المنتهية بالهبة 2110 
الفرع الأول: الإجارة المنتهية بالهبة ... 000 
الفرع الثاني: الإجارة المنتهية بالوعد بالهبة ا 


وممفمووموووة زم زرررن 


وومقورمرةورمموءوءره 


ومومووموءووءووث يرون 


«ممومووووءء ممم ي ينه 


ا 0ك 


فلمومو وم ةم مم مرءمو ووه 


ا ا ا 000 


فمفعمورمثةءةممر ميرم 


فعمءمممءومومءة مم موه 


#ممممء ممم مر ممم وووة 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تصور ات الدري اميد 


الحمد للهء والصلاة والسلام على رسول الله» وعلى آله وصحبه» ومن 
اتبعهم بإحسان إلى يوم الدين» أما بعدء 

فهذا هو المجلد العاشر من عقود المعاوضات ولله الحمدء وقد انتظم به 
ثلاثة عقود: عقد الجعالة» وعقد الشفعة» وعقد الحوالة. 

وقد فضلت أن يكون عقد الجعالة بعد عقد الإجارة وذلك لوجود الشبه ظ 
بينهماء ثم ثنيت بعد ذلك بعقد الشفعة لشبه الشفعة بعقد البيع» فإن الشريك وإن 
كان ينتزع حصة المشتري بغير رضاه إلا أنه ملزم بدفع العوض لشريكه البائع» 
وختمت ذلك بعقد الحوالة» وإن كان الراجح في عقد الحوالة أنها من عقود 
الإرفاق إلا أن الجمهور لما كانوا ريك انها نمق لقال به ا بالدين ألحقتها 
بعقود المعاوضات. ْ ٠‏ 

هذا وسوف تكون .خطة البحث في هذا المجلد على النحو التالي : 

عقد الحعالة: 

التمهيد: ويشتمل على مباحث: 2 

المبحث الأول: تعريف الجعالة. 

المبحث الثاني : في مشروعية الجعالة. 

المبحث الثالث: الفرق بين الجعالة والإجارة. 

الباب الأول: في أركان الجعالة. 

الفصل الأول: في شروط الصيغة. 

المبحث الأول: في اشتزاط الإيجاب و القبول. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي اا ا ل 
المبحث الثاني: إذا عمل العامل بلا إيجاب من الجاعل . 
الفرع الأول: أن يردها بلا إيجاب من المالك ولا من غيره. 
الفرع الثاني: أن يكون الإيجاب من غير المالك. 
الفرع الثالث: إذا لم يسمع العامل إيجاب الجاعل . 
المبحث الثالث: في اشتراط اللفظ في صيغة الجعالة. 
المبحث الرابع: التعليق في صيغة الجعالة. 
الفصل الثاني: في شروط العاقدين. 
المبحث الأول: في شروط الجاعل . 
المبحث الثاني: في شروط العامل . 
الفصل الثالث: فيما يشترط في العمل. 
الشرط الأول: أن يكون العمل مباحًا. 
الشرط الثاني: في اشتراط المنفعة للجاعل. 
الشرط الثالث: في اشتراط القدرة على التسليم. 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون في العمل تعب وكلفة 
الشرط الخامس : في اشتراط توقيت العمل . 
الفصل الرابع: في شروط الجعل (العوض). 
الشرط الأول: العلم بالجعل. 
الشرط الثاني والثالث: في اشتراط الطهارة والقدرة على التسليم. . 
. الشرط الرابع: في نقد اللجعل . ظ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اي يبي ك0 
'فرع: في مقدار الجعل في رد الآبق. 
الباب الثاني: في أحكام الجعالة. 
الفصل الأول: حكم عقد الجعالة من حيث اللزوم وعدمه. 
الفصل الثاني: العامل في الجعالة أمين. 
الفصل الثالث: الزيادة والنقصان في الجعل قبل فراغ العمل. 
الفصل الرابع: ما يستحقه العامل إذا تلف الجعل . 
الفصل الخامس: في حبس المتعاقد لاستيفاء الجعل . 
الفصل السادس: في استحقاق الجعل قبل إتمام العمل . 
الفصل السابع : في اختلاف الجاعل والعامل. 
المبحث الأول: الاختلاف في أصل العقد. 
المبحث الثاني: إذا اختلفا في قدر الجعل. 
الفصل الثامن: في نفقة العامل على مال الجعالة. 
الفصل التاسع: في الجعل على إخراج الجان وحل السحر. 
الفصل العاشر: في مشارطة الطبيب على برء المريض . 
الفصل الحادي 551 إذا تعذر التسليم للجاعل. 
الفصل الثاني عشر: في الجعالة الفاسلة. 
الفصل الثالث عشر: في مشاركة العامل في العمل . 
المبحث الأول: مشاركة العامل في العمل. 


المبحث الثاني: إذا اشترك اثنان ولم يعين العامل . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا 
الباب الثالث: في الانتهاء من عقد الجعالة. 
الفصل الأول: انتهاء الجعالة بإتمام العمل . 
الفصل الثاني : انتهاء الجعالة بالفسخ . 
المبحث الأول: فسخ الجعالة قبل الشروع في العمل. 
المبحث الثاني: فسخ الجعالة بعد الشروع في العمل. 
المبحث الثالث: فسخ الجعالة بعد إتمام العمل. 
المبحث الرابع: فسخ الجعالة بالموت. 
الفرع الأول: انفساخ الجعالة بموت الجاعل . 
الفرع:القائق :«التتساى التسمالة بوت العام + 
عقد الشفعة: 
المبحث الأول: في تعريف الشفعة. 
المبحث الثاني: الشفعة على وفق القياس . 
المبحث الثالث: الحكمة من مشروعية الشفعة. 
الباب الأول: في أركان الشفعة. 
الفصل الأول: في تحديد أركان الشفعة. 
الفصل الثاني: في صيغة طلب الشفعة. 
الفصل الثالث: في التراخي في طلب الشفعة. 


الفصل الرابع: في تقدير مدة التراخي . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثاني : في أحكام الشفيع. 

الفصل الأول: من يملك حق الشفعة. 

الفصل الثاني: الشفعة لغير المسلم. 

الفصل الثالث: الشفعة للبدوي. 

الفصل الرابع: الشفعة للغائب. 

مبحث: الواجب على الشفيع الغائب إذا علم بالبيع . 
الفصل الخامس: الشفعة للصغير. 

مبحث: حق الولي في العفو عن الشفعة. 

الفصل السادس: حق الحمل في الشفعة. 

الفصل السابع: في شفعة المريض والمحبوس. ظ 
الفصل الثامن: في تعدد الشفعاء. 

المبحث الأول: تعدد الشقعاء مع اختلاق سْببٍ الشفعة. 
المبحث الثاني : تعدد الشفعاء مع اتحاد سبب الشفعة. 
الفصل التاسع: في الشريك يشتري نصيب أحد الشركاء. 
الفصل العاشر: إذا أقر البائع بالبيع وأذكر المشتري . ظ 
الفصل الحادي عشر: ما يأخذه الشفيع إن كان الثمن مؤجلا. 
الفصل الثاني عشر: إذا حط البائع أو زاد بعد البيع. 
الفصل الثالث عشر: إذا اختلف البائع والمشتري بالشمن. 
الفصل الرابع عشر: إذا اختلف المشتري والشفيع.. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثالث: في أحكام المشفوع فيه. 

الفصل الأول: الشفعة في العقار. 

المبحث الأول: الشفعة في العقار الذي لا يقبل القسمة. 

المبحث الثاني: الشفعة في البناء المتعدد الأدوار. 

الفصل الثاني: الشفعة في المنقول. 

المبحث الأول: أن يباع المنقول منفردًا . 

المبحث الثاني: أن يباع المنقول مع العقار. 

الفرع الأول: أن يباع المنقول تبعًا للأرض. 

الفرع الثاني: أن يباع المنقول مع الأرض والمنقول ليس تابعًا. 
المسألة الأولى: أن يكون المنقول من الثمار والزرع. 

المسألة الثانية: أن يكون المنقول غير التابع ليس من الثمار. 
الفصل الثالث: الشفعة في شركة الوقف. 

المبحث الأول: في أخذ الوقف بالشفعة إذا بيع الوقف. 

المبحث الثاني : في أخذ الواقف الطلق بالشفعة. 

الفصل الرابع: الشفعة في شركة المضارية: 

المبحث الأول: إذا كان الشفيع رب المال والمشتري هو المضارب. 
المبحث الثاني : أخذ المضارب الشفعة لنفسه ما اشتراه للمضاربة. 
الفصل الخامس : في الشفعة في عقارين بيعا صفقة واحدة. 


المبحث الأول: أن يكون الشريك شفيعًا فيهما. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني: أن يكون الشريك شفيعًا في أحدهما. 

الباب الرابع : في أحكام المشفوع عليه. 

الفصل الأول: تعريف المشفوع عليه. 

الفصل الثاني: أن ل تسدنا 

الفصل الثالث: أن يكون البيع لازمًا. 

المبحث الأول: الأخذ بالشفعة في زمن الخيار. 

الفرع الأول: الأخذ بالشفعة إذا كان الخيار للبائع أولهما. 
الفرع الثاني: في الأخذ بالشفعة إذا كان الخيار للمشتري. 
الفصل الرابع: أن يملك المشتري المبيع . 

المبحث الأول: أن يملكه بعوض مالي . 

الفرع الأول: أن يملكه عن طريق البيع . 

الفرع الثاني: أن يكون ملك المشتري له في معني البيع . 
المسألة الأولى: أن ينتقل عن طريق الصلح الذي بمعني البيع . 
المسألة الثانية: أن يملك المشتري المبيع عن طريق هبة الثواب. 
المببحث الثاني: أن يملك المشتري المبيع مس ان ظ 
المبحث الثالث: أن يملك المشتري المشفوع فيه بغير عوض. 
الفصل الخامس: أن يملك المشتري المبيع بعقد صحيح. 

. الفصل السادس: إذا تغير المبيع في يد المشتري. 

اليك الأول ا 00 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول: إذا تغير بزيادة لا تدوم كالزراعة. 

الفرع الثاني : في استحقاق الشفيع الأجرة مقابل بقاء الزرع . 
الفرع الثالث: إذا تغير بزيادة تدوم كالبناء والغراس. 
المبحث الثاني : إذا تغير المبيع بنقص . 

الفرع الأول: إذا كان النقص بآفة سماوية. 

الفرع الثاني: إذا كان النقص بفعل آدمي . 

الفصل السابع: إذا انتقل المبيع من يد المشتري. 

المبحث الأول: إذا انتقل بما تستحق به الشفعة كالبيع ونحوه. 
المبحث الثاني: إذا انتقل بما لا تستحق به الشفعة كالوقف. 
المبحث الثالث: إذا انتقل المبيع من يد المشتري بالإقالة. 
المبحث الرابع: إذا رد المشتري المبيع بسبب العيب. 
الباب الخامس: في مسقطات الشفعة . 

الفصل الأول: في تنازل الشفيع عن الشفعة. 

المبحث الأول: في تنازل الشفيع قبل البيع . 

المبحث الثاني : في تنازل الشفيع عن الشقعة بعد لين 
الفرع الأول: إسقاط الشفيع شفعته صراحة. 

الفرع الثاني : إسقاط الشفيع شفعته دلالة وضمنًا . 

الفصل الثاني: التنازل عن الشفعة في مقابل عوض . 


المبحث الأول: في المعاوضة على حق الشفعة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني: بقاء حق الشفعة بعد طلب العوض. 
الفصل الثالث: سقوط الشفعة بعجز الشفيع عن الثمن. 
الفصل الرابع: سقوط الشفعة بموت الشفيع. 

الفصل الخامس: إذا باع الشفيع أو وهب قبل أن يقضي له بالشفعة. 
المبحث الأول: إذا باع أو وهب نصيبه كله. 

الفرع الأول: أن يكون الشفيع عالمًا بتصرف شريكه. 
الفرع الثاني: أن يكون الشفيع غير عالم بتصرف شريكه. 
المبحث الثاني: إذا باع الشفيع أو وهب بعض نصيبه. 
الفصل السادس : إسقاط الشفعة بالتحايل على إسقاطها. 
عقد الحوالة: 

التمهيد : ويشتهل على مبحثين : 

المبحث الأول: تعريف الحوالة. 

المبحث الثاني: أقسام الحوالة. 

الباب الأول: في حكم الحوالة. 

الفصل الأول: في الأدلة على مشروعية الحوالة. 
الفصل الثاني: في الحكم التكليفي للحوالة. 

المبحث الثالث: التوصيف الفقهي لعقد الحوالة. 

الباب الثاني : في أركان الحوالة. 


الباب الثالثك: فى شروط الحوالة. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الي ال ا م 
الشرط الأول: في شروط الصيغة (الإيجاب والقبول). 
المبحث الأول: في اشتراط اقول فز عقد الحوالة. 
المبحث الثاني: في اشتراط لفظ الحوالة. 
المبحث الثالث: في الحوالة بلفظ البيع. 
المبحث الرابع: انعقاد الحوالة بلفظ الكفالة. 
الشرط الثاني: اشتراط الرضا بعقد الحوالة. 
المبحث الأول: في اشتراط رضا المحيل. 
المبحث الثاني: في اشتراط رضا المحال. 
المبحث الثالث: في اشتراط رضا المحال عليه. 
المبحث الرابع: في فوات الرضا في عقد الحوالة. 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون المحيل مديئًا للمحال. 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون المحال عليه مديئًا للمحيل. 
الشرط الخامس: في اشتراط حضور أطراف الحوالة. 
المبحث الأول: في اشتراط حضور المحال مجلس الحوالة. 
المبحث الثاني : في اشتراط حضور المحال عليه. 
الشرط السادس: في اشتراط ملاءة المحال عليه. 
الشرط السابع : فى نال عن النندك وعلى تركته . 
الشرط الثامن: أن يكون المحال به ديئًا . 
الشرط التاسع: أن يكون المحال عليه ديئا . 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


له 

الشرط العاشر: في اشتراط اللزوم والاستقرار في دين الحوالة. 
المبحث الأول: في اشتراط أن يكون انين" لازما مستقرا. 

المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون دين المحال عليه لازمًا مستقرًا. 
الشرط الحادي عشر: أن يكون الدين المحال به والمحال عليه معلومًا. 
الشرط الثاني عشر: كون المال المحال به أو عليه يصح الاعتياض عنه. 
الشرط الثالث عشر: في اشتراط تماثل الدين المحال به بالمحال عليه. 
الشرط الرابع عشر: في اشتراط اتحاد الدينين حلولا وأجلا. 

الشرط الخامس عشر: في اشتراط كون الدين المحال به أو عليه مثليًا. 
الباب الرابع : في: الشروط الجعلية في الحوالة. 

الفصل الأول: في اشتراط دوام يسار المحال عليه. 

الفصل الثاني : في عراف الضمان على المحيل. 

الفصل الثالث: ي انان ارج على مسجل امه 

الباب الخامس: في أحكام الحوالة. 

الفصل الأول: في لزوم عقد الحوالة. 
. الفصل الثاني: دخول الخيار في عقد الحوالة. 

الفصل الثالث: في رجوع المحال على المحيل. 

المبحث الأول: رجوع المحال لفلس المحال عليه . 

المبحث الثاني: رجوع المحال لجحود المحال عليه. 
الفصل الرابع : سقوط حق حبس المبيع بالحوالة.. 
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الفصل الخامس: في سقوط الضمان والرهن بالحوالة. 

الفصل السادس: إذا أحيل بثمن سلعة ثم تبين بطلان البيع. 

الفصل السابع: إذا أحيل بثمن سلعة ثم فسخ البيع. 

الفصل الثامن: في هلاك العين المحال عليها في يد المحال عليه. 

الباب السادس : في انتهاء الحوالة. 

الفصل الأول: انتهاء الحوالة بالوفاء. 

المبحث الأول: انتهاء الحوالة بدفع ما أحيل به عليه. 

المبحث الثاني: انتهاء الحوالة بدفع قيمتها. 

الفصل الثاني: انتهاء الحوالة بتملك المحال عليه دين الحوالة. 

الفصل الثالث: انتهاء الحوالة بالإقالة. 

الفصل الرابع: انتهاء الحوالة بالموت. 

المبحث الأول: انتهاء الحوالة بموت المحيل . 

المبحث الثاني : انتهاء الحوالة 577 المحال عليه. 

المبحث الثالث : انتهاء الحوالة بموت المحال. 

الفصل الخامس: انتهاء الحوالة بالتوى. 

الفصل السادس : انتهاء الحوالة بفوات المحال به أو عليه. 

هذا آخر مبحث في عقد الحوالة من المسائل المختارة» والحمد لله على 
عونه وتوفيقه» وأسأل الله أن يجعله خالصًا لوجههء وأن ينفع به عبادة» إنه على 


كل شيء قدير. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
عقه الجهالة 


لا تمهيد لا 


المبحث الأول: تعريف الجعالة 


تعريف الجعالة اصطلاح : 

تعريف الحنفية : 

لم يهتم المتقدمون من الحنفية بتعريف الجعالة؛ لأنها غير مشروعة عندهم 
كما سيأتي بيان ذلك إن شاء الله تعالى عند الكلام على مشروعية الجعالة. 


. وقد عرفها علي حيدر بقوله: الجعالة هي عبارة عن التزام التصرف المطلق 


20020 


في عمل معلومًا كان أو مجهولًا لشخص معيئًا كان أو غير معين 


تعريف المالكية: 


8 مه 


)١(‏ الجعالة: بكسر الجيم» وبعضهم يحكي التثليث؛ من جعلت الشيء جعلًا صنعته أو 
سميته» والجعل بالضم: الأجرء يقال: جعلت له جعلًا. 
' والجعيلة : مثال كريمة لغات في الجعل» وأجعلت له بالألف: أعطيته جعلًا فاجتعله هو: 
إذا أخذه. 
انظر 0 المنير 1 فل )ل 


فرق انظر مواهب الجليل 8 50 شرح حدود أبن عرفة (ص” ٠‏ 5)» منح الجليل (/ 04 ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


فأخرج بقوله: (عمل آدمي) كراء الرواحل» والسفنء, وكراء الأراضي. 

وقوله: (يجب عوضه بتمامه) أخرج به عقد المساقاة والإجارة لاستحقاق 

وأخرج به عقد المضاربة؛ لعدم وجوب عوضه؛ لجواز أن يتجر ولا يوجد ربح. . 

وعرفها الخرشي: أن يجعل الرجل للرجل شيئًا معلومّاء ولا ينقده إياه؛ على 
أكمله كان له الجعل» وإن لم يتمه فلا شيء له مما لا منفعة للجاعل إلا بعد 
تمامه306 , ْ ١‏ 

قوله: (أن يجعل الرجل للرجل) المراد به: عمل الآدمي» ولو كان غير معين 
كما سيأتي ييانه» فالعقد في حقيقته التزام مال في مقابل عمل بصرف النظر عن 
العامل» قالعقد يرد على منفعة يظن حصولهاء ولا يراد فيه عامل بعينه » كمن 
يلتزم بجعل لمن يرد عليه متاعًا ضائعاء أو دابة شاردة» أو يبني له حائطاء أو 
يحفر له بثرّاء ونحو ذلك. 

تعريف الشافعية : 

عرفها بعضهم: بأنها التزام عوض معلوم على عمل معين» أو مجهول يعسر 
ل 

قوله : (التزام عوض) يشعر أن العقد من العقود اللازمة» مع أنه ليس كذلك» 
ولعله أراد أن العقد يصبح لازمّاء ويستحق العوض إذا فرغ من العمل» لا قبله. 


.)08 /7( شرح الخرشي‎ ١١ 
.)474 /1( مغني المحتاج‎ )5( 
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طل»ه 

قوله: (يعسر عمله) هذا القيد أراد به أن العوض يستحق إن حصل به تعب»؛ 
وإلا فلا. ٠‏ 

وهذا القيد لم يذكره بعض الشافعية» وسيأتي تحريره إن شاء الله تعالى عند 
الكلام على الشروط”" . 

تعريف الحتايلة : 

جاء في الروض المربع: بأن يجعل جائز التصرف شيئًا متمولًا معلومًا لمن 
يعمل له عملا معلومًا كرد عبده من محل كذاء أو بناء حائط كذاء أو عمد 
متجهو ل مون اعلا معلومة أو 'مجهولة”". 


وتسمى عند القانونيين: الوعد بالجائزة. 


)١(‏ انظر أسنى المطالب (؟/ )> نهاية المحتاج (5/ 550): غاية البيان شرح زيد 
أبن رسلان (ص7؟57؟). 


(5) الروض المربع (؟/ 477). 


المعاملات المالية في الغفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


لمسهحة] ان اتفق الأئمة الأربعة على جواز الجعالة في رد الآبق. 

قال ابن قدامة: ١لا‏ نعلم فيه مخالقًا»”"'. 

ولم يخالف في ذلك إلا ابن حزم. 

لا وجه المنع عند ابن حزم: ظ 

يرى ابن حزم أن الجعالة ليست عقدًاء وإنما هى مجرد وعد» ويستحب له الوفاء. 

قال ابن حزم: «لا يجوز الحكم بالجعل على أحدء فمن قال لآخر: إن 
جئتني بعبدي الآبق فلك دينار»ء أو قال: إن فعلت كذا وكذا علي درهمء أو ما 
أشبه هذاء فجاءه بذلك لم يقض عليه بشيء» ويستحب لو وفى بوعده. . . إلا 
أن يستأجره على طلبه مدة معروفة» أو ليأتيه به من مكان معروف» فيجب له ما 


استأجره نا 


وستأتي أدلة لعسيو في القول التالي إن شاء الله تعالى. 

[م-9594] واختلف 7 في غير الآبق على قولين : 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى منع الجعالة في غير الآبق» وأجازوها في الآبق استحسائاء 
صيانة للمال من الضياع» فإن رده من مسيرة ثلاثة أيام فصاعداء فله عليه جعله 


.)9١8 /5( المغني‎ )١( 
.)١اا/( (؟) المحلىء مسألة:‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
أريعون درهماء» وإن رده لأقل من ذلك فيحسابه» وإن رده من أقصى المصر 
ول قدر عنائه» ولا جعل للسلطان إذا رد آبقًا7'. 


لا دليل الحنفية في التفريق بين العبد وبين غيره: 
استدل الحنفية في استحقاق الجعل على العبد: 


الدليل الأول: 

(رث-9١٠)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن نقاة: عن 
عبد الله بن رباح» عن أبي عمرو الشيباني» أن رجلا أصاب عبدًا آبقًا بعين 
التمرء فجاء بهء فجعل ابن مسعود فيه أربعين درهمًا”" . 

[صحيح» وهو أصح ما ورد في الباب]0 . 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 585)» حاشية ابن عابدين (5/ )78١‏ و (5/ 40).: البحر 
الرائق (8/ ,»)١0/5‏ الهداية شرح البداية (؟/ »)١7/8‏ بدائع الصنائع (5/ 7١"‏ - 0508. 

(0) المصنف (5/ 557) رقم 5١918‏ . 

(9) رواه عبد الرزاق في المصنف )١541١(‏ عن الثوري» عن أبي رياح به. 
رمو طرق نان ؟ أخرجه البيهقي (”/ . قال البيهقي : وَهَذا آمثل مااروي :قن لبان 
ويحتمل أن يكون عبد الله عرف لوحكم ارو عن كل رأس أريعين درهمّاء 
فأخيره . أه 
قال عبد الله بن ١‏ لإمام أحمد كما في مسائله لأبيه :)١55(‏ «سمعت أبي يقول: آخذ 
بحديث ابن جريج» عن ابن أبي مليكة» وعمرو بن دينار» عن النبي كله في العبد الآبق إذا 

جيء به خارجًا من الحرم دينار» قال أبي: وآخذ بحديث ابن مسعود في الآبق أربعون 

درهمّاء أذهب إليه. 
وقال إسحاق بن راهوية كما في مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج» تحقيق 
المزيد (46) قال إسحاق والسنة فى ذلك مااقال'ابن يعوو إذا كان خاريجًا من المصرء 
فأربغون درهمّاء وفي فى المصر: عشرة . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : [ 

1١ -(‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» قال حدثنا 
ابن جريج؛ عن ابن أبي مليكة» وعمرو بن دينارء قالا: جعل النبي يكل في العبد 
الآبق إذا جيء به خارج الحرم دينارًا. 

[رجاله ثقات إلا أنه مرسلء ويتقوى بأثر ابن مسعود”"' . 

الدليل الثالث: 


(ح-515) ما رواه البيهقي من طريق خصيف». عن معمرء عن عمرو 
ابن دينار» عن ابن عمر يَْاء قال: قضى رسول الله يكل في العبد الآبق يوجد 
في الحرم بعشرة دراهم”" . 

قال البيهقي: [هذا ضعيف. والمحفوظ حديث ابن جريجء عن 
ابن أبي ملي بلك رسروين كا راوالا : جعل رسول الله يكو. . . . وذلك منقطع]”" . 

الدليل الرابع : 

(ث-١١1١)‏ روى ابن أبي شيبة» من طريق حجاج» عن عمرو بن شعيب» عن 
سعيد بن المسيب» أن عمر جعل في الآبق دينارّاء أو اثني عشر درهمًا©©. 


)١(‏ المصنف (5/ "55). ش 
ورواه ابن أبي شيبة (5/ 547) عن حفصء» عن ابن جريج» عن عطاءء وابن أبي مليكة» 
وعمرو بن دينارء قالوا لاد ضع الحربر الله كار د نري اليد ابوروي ار 

من الحرم ديناراء» وعشرة دراهم. 

فزاد حفص في إسناده عطاء. 

(؟) سنن البيهقي (5/ .)7٠١‏ 

(9) ضعيف بسبب خصيف» ورجح البيهقي المرسل على المسند. 

(5) المصنف (5/ 557). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[إسناده ضعيف جدّاء دلسه حجاج بن أ أرطأة عن العرز د 


(ث-7 )١١‏ روى ابن أبي شيبة من طريق حجاج؛: عن حصين؛ عن الشعبي؛ 
عن الحارث» عن علي مثله" . 

[ضعيف» فيه حجاج» والحارث الأعور]. 

هذه تقريبًا أدلة الحنفية في القول بالجعل في العبد الآبق خاصة؛ ولم يقيسوا 
على الآبق غيره لسببين: ْ 

الأول: أن القول في العبد الآبق جرى استحسائاء وهو على خلاف القياس؛ 
لأن القياس ألا يكون له شيء إلا بالشرط”" . 

الثاني: أن الجعالة في غير العبد لا تخرج عن كونها : 

إما إجارة باطلة لا يترتب عليها أي أثرء وكأن العقد لم ينعقدء وذلك إذا لم 
يعين العامل» بأن كانت الصيغة عامة» من دلني على كذا فله كذا؛ وقد بنى 
الحنفية القول بالبطلان على ثلاثة أشياء: 


)١(‏ قال يحيى بن معين: الحجاج بن أرطأة كوفي صدوق» يدلس عن محمد بن عبيد الله 
العرزمي» عن عمرو بن شعيب. الجرح والتعديل (5/ .)١95‏ 
وقال أبو نعيم الفضل بن دكين: لم يسمع الحجاج من عمرو بن شعيب إلا أربعة أحاديث» 
والباقي عن محمد بن عبيد الله العرزمي. جامع التحصيل (ص١١1١).‏ 

ت: والعرزمي متروك. 

ورواه ابن أبي شيبة بإسناد أحسن من هذا وإن كان ضعيفاء فقد رؤاه (4/ 447) من طريق 
أيوب أبي العلاء» عن قتادة وأبي هاشم (يعني الرماني الواسطي) أن عمر بن الخطاب قضى 
في جعل الآبق أربعين درهمًا. وقتادة وأبو هاشم لم يدركا عمر بن الخطاب طله 

(؟) المصنف (5/ 557). 

(9) الهداية شرح البداية (؟/ 178). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


>18 

| أنها عقد مع مجهول» وهذا لا يصح.‎ )١( 

(1) افتقار العقد بهذه الصيغة إلى قبول» والعقد لا يتم إلا بإيجاب وقبول. 

(9) تعليق استحقاق المال بالخطر (وهو وجود الضال)» وقد يجده» وقد لا 
يجده؛ وهو من القمار المحرم. 

وإما أن تكون الجعالة إجارة فاسدة وذلك إذا عين العامل. 

وفساد العقد جاء من كون العمل فيه غير مقدر بقدر. 

والعقد الفاسد يفسخ قبل التلبس بالعقد» ويستحق فيه العامل أجرة المثل بعد 
الشروع؛ ولا يستحق فيه المسمى؛ لفساد العقد. 

قال السرخسي : «هذا شيء يأباه القياس؛ لأن العقد مع المجهول لا ينعقد» 
وبدون القبول كذلك. . . ثم هذا تعليق استحقاق المال بالخطرء وهو قمارء 
والقمار حرام في شريعتناء ولم يكن حرامًا في شريعة من قبلنا»”". ٠‏ 

وجاء في حاشية ابن عابدين: اوكل قل الطنويه كان من دلني على كذا 
فله كذاء فهو على وجهين: 

إن قال ذلك على سبيل العموم» بأن قال: من دلني» فالإجارة باطلة؛ لأن 
الدلالة والإشارة ليست بعمل يستحق به الأجر. 

وإن قال على سبيل الخصوصء بأن قال لرجل بعينه: إن دللتني على كذا فلك 
كذاء إن مشى له فدله فله أجر المثل للمشي لأجله؛ لأن ذلك عمل يستحق يعقد 
الإجارة» إلا أنه غير مقدر بقدرء فيجب أجر المثل» وإن دله بغير مشي» فهو 
والأول سواء»- آي لآ يشتضق شيئًا: 


(1) المبسوط /١1١(‏ 018. 
(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 0940. / 
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وقال الكاساني : «أما أصل الاستحقاق فثابت عندنا استحساثاء والقياس ألا 
مود اتلك قله يفت رون الفالة دج لذ شد لابق طرق عبرا نا لخن 
الضياع؛ لأنه لا يتوصل إليه بالطلب عادة؛ إذ ليس له مقام معلوم يطلب هناك» 
فلو لم يأخذه لضاعء ولا يؤخذ لصاحبهء ويتحمل مؤئة الأخذ والرد عليه مجانا 
بلا عوض عادة» وإذا علم أن له عليه جعلًا يحمل مشقة الأخذ والرد طمعًا في 
الجعل» فتحصل الصيانة عن الضياع» فكان استحقاق الجعل طريق صيانة الآبق 
عن الضياع» وصيانة المال عن الضياع واجب. . . بخلاف الضالة؛ لأن الدابة . 
إذا ضلتء فإنها ترعى في المراعي المألوفة» فيمكن الوصول إليها بالطلب 
عادة» فلا تضيع دون الأخذء فلا حاجة إلى الصيانة بالجعل)”"“. 

القول الثاني : 

كه الفميزويد الجالكة: والشافعية» والحنابلة إلى جوازه مطلقًا في الآبق ْ 
و 

واستدلوا على ذلك بأدلة من الكتاب والسنة: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: #وَلِمَن جَلهَ بي مَل بَعِيرٍ وأنأ بوء رَعِيدٌ» [يوسف: 76]. 
(1) بدائع الصنائع (5/ .05١4 ,7٠"‏ 


(0) الذخيرة (5/ 8)». الشرح الكبير (5/ 205١‏ منح الجليل (4/ 04)» مواهب الجليل» 
وانظر بهامشه التاج والإكليل (65/ 557): الخرشي 0/ حت الأم (5/ الا 
المهذب(١/‏ ١١5)ء‏ البيان للعمراني (1/ 409)» نهاية المطلب في دراية 
المذهب (8/ 545)». روضة الطالبين (6/ 2)758 مغني المحتاج (؟/ 559)غ) 
كشاف القناع (5/ 05087).: المغني (5/ .)5١‏ الإنصاف (5/ .)794٠‏ 
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وجه الاستدلال: 

قال ابن كثير: قوله: '«أوَلِمَن جَآءَ بي حمل بَعِير» [يوسف: 76]: هذا من باب 
الجعالة» 9إوَأنَأ به رَعِيِدٌ» هذا من باب الكفالة0 . 

وشرع من قبلنا شرع لنا إذا لم يأت في شرعنا ما ينسخهء كيف وقد جاء فيه ما 
يؤيده كما في الدليل الآتي. 

وأجيب عن الآية: 

الجواب الأول: 

أجاب الحنفية عن هذه الآية بأن القمار كان حلالا في شريعة من قبلناء وقد 
حرم في شريعتنا. 

وأما ابن حزم فلا يرى الاحتجاج بشريعة من قبلناء لقوله تعالى : ِكل جَمَلَنَا 

م سْرْعَةٌ وَمِنْهَاجاً» [المائدة: 44].. 

الجواب الثاني : 

أن حمل البعير مجهول» والمخالف يشترط أن يكون العوض معلوماء فهذا 
الحمل لا يدرى مم هو؟ أمن اللؤلؤء أو من ذهب. أو من رماد» أو من تراب؟ 
ولا أي البعران هو؟ ومن البعران الضعيف الذي لا يستقل بعشرين صاعًاء 
ومنهم القوي الصحيح الذي يستقل بثلاثمائة صاع”"'. 

ورد هذا الجواب: 

بأن حمل البعير كان معلومًا عندهم. كالوسق» ولذلك قال إخوة يوسف: 
#وَتَرْدَادُ كَبْلَ بَعِيرِ» [يوسف: 568]. 


.)485 تفسير ابن كثير (؟/‎ )١( 
.)١ا9( انظر المحلىء مسألة‎ )( 
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اريت ا يت 

الدليل الثاني : 

(ح-17١5)‏ ما رواه البخاري من طريق أبي بشرء عن أبي المتوكل» عن 
أبي سعيد الخدري يفيه » أن ناسًا من أصحاب النبي كَلِةِ أتوا على حي من أحياء 
العرب» فلم يقروهمء فبينما هم كذلك إذ لدغ سيد أولئك» فقالوا: هل معكم 
من دواء أو راق؟ فقالوا: إنكم لم تقروناء ولا نفعل حتى تجعلوا لنا جعلاء 
فجعلوا لهم قطيعًا من الشاءء فجعل يقرأ بأم القرآنء ويجمع بزاقه ويتفل» فبرأ» 
فأتوا بالشاءء فقالوا: لا نأخذه حتى نسأل النبي يك فسألوه» فضحكء وقال: 
وما أدراك أنها رقية؟! خذوهاء واضربوا لي بسهم'"'. 

وجه الاستدلال: ش 

قوله: (حتى تجعلوا لنا جعلًا) فدل الحديث على جواز الجعالة على أعمال 
القرب» فغيرها من باب أولى. ظ 

وأجيب عن الحديث بجوابين: 

الجواب الأول: 

أجاب ابن حزم بأن هذا الحديث صحيح إلا أنه لا حجة لهم فيه؛ لأنه ليس 
فيه إلا إباحة أخذ ما أعطى الجاعل على الرقية فقطء وهكذا نقول» وليس فيه 
القضاء على الجاعل بما جعل إن أبى أن يعطيه". 

ويرد على هذا: ٠.‏ 

لو كان دفع الجعل مكافأة وتبرعًا من القوم لم يكن في الدليل حجة؛ وصح 
اعتراض ابن حزم» وإنما كان الجعل عن عقد واشتراط قبل العمل» ولو كان 


)غ20( صحيح البخاري 2ه ورواه مسلم (1١؟؟).‏ 
(؟) المحلىء مسألة: (/01ا١).‏ 
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طق 
شتراط الجعل حراما لبينه النبي وَل فلما لم يبين علم أن اشتراط الجعل جائزء 
والله أعلم . ٠‏ ا 

الجواب الثاني : 

قال ابن عرفة: «تمسك به غير واحد من أشياخ المذهب في جواز الجعل» 
وفيه نظر؛ لجواز كون إقراره يلك لاستحقاقهم إياه بالضيافة» فأجاز لهم 
استخلاص ذلك بالرقية رخصة اتفائً»0"©. 

ويرد على الاعتراض: 

لو كان الجواز لاستحقاقهم إياه بالضيافة لبين ذلك النبي كل للأمة» ولو بينه 
لنقل» فلما أقرهم عليه» وكان ذلك مطلقًا حمل ذلك على الجواز. 

الدليل الثالث: 

(ح-118) ما رواة البخاري من طريق يحيى بن سعيد» عن ابن أفلح» عن 
أبي محمدء مولى أبي قتادة» عن أبي قتادة ضَفليه: قال: خرجنا مع 
رسول الله يك عام حنين» وفيه: قال رسول الله كله : من قتل قتيلًا له عليه 
بيئة ) قلسل : 

وجه الاستدلال: ٠‏ 

جازت 0 العوض مجهول هنا؛ والشرط في صحة الجعالة عند 
الجمهور أن يكون العوض معلومًا ؛ لأنه من مال الكفار. 

قال ابن قدامة: «إن جعله من مال المسلمين لم يجز إلا معلومًا مقدرّاء 


)١(‏ مواهب الجليل (ه/ 487. 558). ظ 
(؟) صحيح البخاري (2001417 وزواه مسلم (10/81). 
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كالجعل في المسابقة: ورد الضالة» وإن كان من الكفار جاز مجهولا ؛ لأن النبي 
جعل الثلث والربع وسلب المقتول.ء وهو مجهول؛ ولأنه لا ضرر فيه على 
المسلمين» فجاز مع الجهالة» كسلب القتيل»”". 

الدليل الرابع : 

احتج ابن قدامة بالإجماع على جواز الجعالة في رد العبد الآبق» قال 
ابن قدامة: «وهذا قول أبي حنيفة» ومالك. والشافعي» ولا نعلم فيه 
مخالقًا»!'. فغيره إما مثله» أو مقيس عليه. 0 

ويجاب: 

هذا الدليل حجة على الحنفية حيث منعوا الجعالة» وأجازوها في رد العبد 
الآبقء حيث يقال في الرد عليهم: لا فرق في المال بين العبد وغيرءء قصياتة . 
المال مأمور بها الإنسانء ولا يعتبر هذا الدليل حجة على ابن حزم حيث يمنع 
الإلزام بالجعالة في العبد الآبق وغيرهء وخلافه يخرق الإجماع؛ والله أعلم. 

الدليل الخامس : 

من النظر: نإن الداع كزع إن دلق 38 الْعَمَل قد كوت مجهولة: كرد 
الآبق والضالة ونحو ذلك» ولا تنعقد الإجارة فيه» والحاجة داعية إلى ردهماء 
وقد لا يجد من يتبرع به» فدعت الحاجة إلى إباحة بذل الجعل فيه مع جهالة 
انا : | 

الدليل السادس : ش 

القياس على عقد المضاربة» قال إمام الحرمين: «وإذا كنا نحتمل جهالة 
)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (5/ .)59١٠‏ 
(0) المغني (5/ .07١‏ 
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القراض (المضاربة) توصلا إلى تحصيل الأرباح من غير اضطرار» وإرهاق 
إليهاء فجهالة الجعالة أولى بالاحتمال:0؟. ٠‏ 


لا الراجح: 
جواز عقد الجعالة» لشدة الحاجة إليهاء ولقوة أدلة القائلين بالجواز. 


.)546 /8( نهاية المطلب فى دراية المذهب‎ )١( 
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المبحث الثالث 
الفرق بين الجعالة والإجارة 


[م-910] الجعالة نوع من الإجارة؛ فهي دفع عوض في مقابل عمل آدمي» 
إلا أنها تفترق عن الإجارة ببعض الفروقء» ذكر العلماء منها: 

الأولى: الجعالة عقد جائزء ولا يكون لازمًا إلا بتمام العمل على الصحيحء 
بخلاف الإجارة فهي عقد لازم ليس لأحد المتعاقدين الفسخ إلا بالتراضي. 

الثاني: يشترط في الإجارة تعيين العامل» فلا تصح مع جهالة الأجيرء 
بخلاف الجعالة فتصح مع إبهام العامل» كأن يقول: من رد.مالي فله كذا. 

الثالث: الجعالة لا يشترط لصحتها العلم بالعمل المجاعل عليه بخلاف 
الاجارة فإنها يشرط أن يكون العمل فيها.معلوما ٠.‏ 7 1577 

الرابع: يشترط في الإجارة أن تكون مدة العمل معلومة» بخلاف الجعالة» 
فإنه لا يشترط فيها معرفة مدة العمل. 

الخامس: لا 0 العامل في الجعالة إلا بتمام العمل» خلافا للإجارة 
فيستحق الأجر على قدر العمل إلا إذا شارطه على الإتمام. . 

السادس: منع بعض الفقهاء في عقد الإجارة الجمع بين تقدير المدة والعمل» 
كأن يقول: من خاط هذا الثوب في يوم فله كذاء وأجاز الحنابلة في عقد الجعالة 
الجمع بين تقدير المدة والعمل. ظ 

السابع : أجاز الفقهاء تقديم الأجرة في عقد الإجارة» ومنع المالكية تقديم 
دفع الأجرة في عقد الجعالة. 
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الثامن: ذكر الشافعية بأنه لا يشترط في عقد الجعالة قبول العامل» وإن كان 
العامل معيئّاء فمن سمع النداء من الجاعل أو علم بهء فله أن يباشر العمل دون 
أن يتلفظ بالقبول» وأما في عقد الإجارة فلا تنعقد عندهم إلا بالقبول المطابق 
للإيجاب كالبيع”"'. 


' جواهر العقود‎ :)4٠ /7( مغني المحتاج‎ ء»)١‎ ١7 /5( الفروق للقرافي‎ )١( 
,)5١* /5( كشاف القناع‎ .)”١5 /5( حاشية الجمل‎ .)758 /١( للسيوطي‎ 
.)7"49 /5( الإنصاف‎ 
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الباب الأول 


في أركان الجهالة 


[م-971] يقع بين الحنفية والجمهور خلاف في تحديد أركان العقد؛ تكلمنا 
عليه فيما سبق في كل من عقد البيع» والإجارة» والسلمء وغيرهاء فإذا خرج 
الحنفية من عقد الجعالة باعتبارهم لا يقولون بجوازهاء فلا يوجد خلاف بين 
الجمهور في تحديد أركان الجعالة: 

والأركان عندهم أربعة : 

أحدها: الصيغة. 

الثاني: المتعاملان (الجاعل» والمجعول له). 

الثالث: العمل . ش 

الرابع : الجعل”"' . 

قال في الشرح الصغير: «أركائها أربعة كالإجارة» العاقد» والمعقود عليه» 
وبه (العوض) وما يدل على الصيغة»7 . 

وجاء في نهاية المحتاج: "وأركانها أربعة: صيغة» ومتعاقدان» وعمل» 


عي 
وعوص">_ ‏ . 


() الفواكه الدواني (؟/ »)١١١‏ الذخيرة (5/ 8)» حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب 
الرباني (؟/ 197)» الشرح الصغير (5/ »)8١‏ أسنى المطالب (؟/ 578), حاشيتا 
قليوبي وعميرة (1/ ١7١)؛:‏ مغني المحتاج (؟/ 579). 

(0) الشرح الصغير (5/ .)8١‏ 

(9) نهاية المحتاج (0/ 5357). 
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ولكل واحد من هذه الأركان شروط سوف نتعرض لها في المباحث التالية إن 
شاء الله تعالى. 
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الفصل الأول 
فى شروط الصيغة 


المبحث الأول 


في اشتراط الإيجاب دون القبول 


[م-917] الجعالةة: التزام بإرادة واحدة من الجاعل» فلا تنعقد إلا بإيجاب 
من الجاعل». ولا يشترط قبول العامل. وإن عينه الجاعل . 


جاء في حاشية قليوبي وعميرة : «فلا يشترط قبول العامل. ولو كان 


ويصح الويجاب» سواء كان موجهًا لشخص معين» أو لغير معين . 

جاء في تهذيب المدونة : اومن قال لرجل: إن جتئتني» أو قال: من جاءني 
بعبدي الآبق» فله أو فلك عشرة دنانير» وسمى موضعا هو فيه » أولم يسمء ولم 
ٍ. يعرف السيد موضعه » جاز ذلك». ولمن جاء به العشرة» 0 

ولم د يشترط الفقهاء القبول؛ لما فيه من التضييق في محل الحاجة ا 

فلو سمع قائلًا يقول: : من يأتيني بغبدي الآبق مثكا ٠‏ فله كذاء فأتاه به من غير 
تواطوٌ معه. ولا حصول قبول منه» فإنه ي 1 سح البيل 1 
)١(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ .)١71‏ 
(؟) تهذيب المدونة (/ 074٠‏ الذخيرة (5/ 5). 


(*) مغني المحتاج (؟7/ 579): حاشية الرملي (؟/ 474)» حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 1731). 
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ولما كان القبول ليس شرطا في العقد لم يشترط تطابق الإيجاب والقبول» فلو 
قال الجاعل: إن رددت ضالتي فلك دينار. 

فقال العامل: أردها بنصف دينار» فالراجح القطع باستحقاقه للدينار؛ لأن 
القبول لا أثر له في الجعالة. 
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المبحث الثاني 
إذا عمل العامل بلا يجاب من الجاعل 


الفرع الأول 
أن يردها بلا إيجاب من المالك ولا من غيره 


[م-9477] اختلف العلماء في الرجل يرد الضالة بلا إذن صاحبها على أقوال: 
القول الأول: 


لا ب يستحق العامل الجعل في رد الضال» ويستحق الجعل في رد العبد الآبق» 
سواء كان 0 بطلب الإباق» أو لم يكن معروفاء إلا أن يكون الراد هو 


الإمام فلا يستحق شيئًا؛ لاتتصابه للمصالح. وهذا مذهب الحنفية""". 

يي 
عند الفقهاء. 

القول الثاني : 

تك المالع: إن لعفي : ا دن لول انع جد لدان ان 
الضال والآبق» وإن لم يكن منتصبًا للعمل استحق ق النفقة فقط. وقيل : لا نفقة له 
اختاره بعضهو”" . 

لا وجه قول المالكية: 


أن هذا عمل لم يتفق فيه على مقدار الجعل» قل عرل ب ل 


| الهداية شرح البداية 0/ )>) تبيين الحقائق فنا ار‎ )١( 
2.05 /5( التاج والإكليل (0/ 555): مواهب الجليل (5/ 556).: الذخيرة‎ )7( 
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عوض مقدرء يرجع فيه إلى جعل المثل» أصله الإجارة» وما ورد في الأثر من 
التقدير بالدينار يؤخذ منه أن له الجعل» وإن لم يشترط»ء وذكر الدينار ليس على 
سبيل التقدير» بل لأنه جعل مثله في ذلك الوقت. 

واشترطنا أن يكون الجاعل منتصبًا للعمل؛ لأنه لما لم يكن هناك عقد 
واتفاق» كان العرف الجاري يقوم مقام القول» فصار كنقد البلد» وكما لو دخل 
ا 0 لأن شاهد الحال يقتضيه» فصار كالتعويض» 
فإن لم يكن منتصبًا لم يس ا لتك لأنه لم يجر عرف يقوم مقام 
العقد» فصار كما لو تبرع به""© 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى أن الجاعل لا يستحق شيئًاء لا في الضالء» ولا في الآبق 
الشافعة 0 : 


وجه قول الشافعية: 


رح-519) قال الماوردي: «دليلنا عموم قوله كلل : لا يحل مال امرئ مسلم 
إلا بطيب نفس منه»”" 


.)5887 5ك4١ انظر الإشراف (؟7/‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (4/ 8 تحفة المحتاج (5/ 56”)ء روضة الطالبين (65/ 2)5584 
المهذب .)4١١ /١(‏ ش 

(9) الحاوي الكبير (4/ 94؟). وحديث (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه)؛ معنى 
الحديث ثابت في الصحيحين من حديث أبي بكرة في البخاري )١151(‏ ومسلم (151/8)» 
ورواه البخاري (10979) من حديث ابن عباس »)١7794(‏ ومسلم من حديث جابر .)١1714(‏ 
وحكمه في حرمة مال المسلم مقطوع بهء مجمع عليه. هذا من حيث الفقه. . د 
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ولأن العامل متبرع قد بذل منفعته دون أن يلتزم له أحد بدفع عوضء فلم 


القول الرابع: 

ذهب الحنابلة إلى أنه لا يستحق شيئًا في رد الضال» واستثتوا مسألتين: 
الأولى: في رد الإباق فإنه يستحق مطلقًا ولو لم يأذن صاحبهء سواء أكان 
معروقًا برد الإباق أم لاء إلا أن يكون الراد الإمام. 
الثانية: إذا قام العامل بتخليص متاع غيره من الهلكة» كإنقاذه من الغرق» أو 
من الحريق؛ فله أجرة مثله؛. لأن فيه حمّاء وترغييًا في إنقاذ الأموال من 
الإتلاف217 

جاء في شرح متتهى الإرادات: «وإن عمل شخص - ولو المعد لأخذ أجرة 
على عمله - لغيره عملا بلا إذن» أو بلا جعل ممن عمل له» فلا شيء له؛ لتبرعه 


-ت وأما دراسة الحديث من حيث الإسنادء فحديث (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفسه 
منه) رواه عبد الرحمن بن أبي سعيد الخدري على وجهين. 
أحدهما : ورا هبه العالكا بن جسن السادي»اعن عبد الرعمن بن ابي عبد قن عما ةين 
حارثة الضمري» عن عمرو بن يثربي. 
ورواه سهيل بن أبي صالح» عن عبد الرحمن بن أبي سعيدء عن أبي حميد الساعدي. 
وذكر البيهقي (”/ 0٠٠‏ بإسناده عن علي بن المديني أنه قال: الحديث عندي حديث 
سهيل . أه 
قلت: وعمارة بن حارثة ذكره البخاري في التاريخ الكبير (5/ 591)» وابن 5 حاتم في 
الجرح والتعديل (5/ :20755 ولم يذكرا فيه جرحًا. 
وذكره أبن حبان في الثقات (6/ 5 ؛ وهو من التابعين» وليس له رواية إلا هذا الحديث. 
وقد خرجت طرق الحديث في عقد الشفعة» وا و اللاي كار 
خصاف متكونا: | 
)١١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 106)» كشاف القناع (5/ 385)» الإنصاف (5/ 0787. 
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بعمله حيث بذله بلا عوضء ولئلا يلزم الإنسان ما لم يلتزمه» ولم تطب به 
نفسهء إلا في تخليص متاع» ولو كان المتاع قنّا من بحرء أو فم سبع» أو فلاة 
يظن هلاكه في تركه» فله أجرة مثله؛ لأنه يخشى من هلاكهء وتلفه على مالكه 
بخلاف اللقطة؛ وفيه حث وترغيب في إنقاذ الأموال من الهلكة؛ وإلا في رد أبق 
من قن» ومدبر»ء وأم ولد إن لم يكن الراد الإمام»"" . 

لا الراجح: 

لعل قول الحنابلة أقرب الأقوال إلى الصوابء والله أعلم. 


00 شرح منتهى الإرادات (5/ ولا 
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الفرع الثانى 
أن يكون الإيجاب من غير المالك 
[م-95] إذا قال أجنبي : من رد عبد فلان فله كذا لزمه العورض» لا فرق بين 
أن يقول: فله عليع»ء أو فله كذا. 
قال النووي: «لو قال غير المالك: من رد عبد فلان» فله كذاء استحقه الراد 
على القائل)7"' . 
وفي حاشية الجمل: «وظاهر كلام المصنف أنه يلزم غير المالك العوض» 
5 50 شرف 
وإن لم يقل: علي»”". 
رد عبد فلان فله علي دينارء أو قال: له دينار. فمن رده استحق على الفضولى ما 
ل ش 
أما لو قال الفضولي: قال المالك فلان: من رد عبدي فله كذاء لم يستحق 
الراد على الفضولي شيئاء وأما المالك فإن صدقه لزمه العوض» وإلا فلا. 
قال النووي: «ولو قال فضولي: قال فللان: من رد عبدي .2 فله كذاء» لم 
يستحق الراد على الفضولي يك لأنه لم يلتزم به. وأما المالك: فإن كذب 
الفضولي عليه فلا شيء عليه؛ وإن صدق. قال البغوي: يستحق عليه» وكأن 
هذا فيما إذا كان المخبر ممن يعتمد قوله» وإلا فهو كما لو رد غير عالم بإذنه © . 
)١(‏ روضة الطالبين (0/ 758). 
(؟) حاشية الجمل (”/ 577). 


(") نهاية المحتاج (0/ 559). 
(5) روضة الطالبين (80/ 2354 559). 
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الفرع الثالث . 
إذا لم يسمع العامل إيجاب الجاعل 

[م-1970] هل استحقاق العوض مرتب على التزام الجاعل به؛ علم به العامل 
أو لم يعلم؟ أو أن العوض لا يستحقه العامل إلا بأمرين: التزام من الجاعل 
بالعرض» واطلاع من العامل بهذا الالتزام. 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


إذا قال المالك: من وجد مالي فله كذا وكذاء فرده من لم يعلم بقوله لم 
يستحق شينًا؛ لأنه متطوع بالرد من غير عوض. 

ومن بلغه الجعل في أثناء العمل فإنه يستحق من الجعل بنسبة ما أتمه من 
العمل بعد العلم بالإذن» ولا يستحق شيئًا عن العمل الحادث قبل علمه 
بالجعل . ظ 

وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة0 . 

واستثنى الحنابلة مسألتين سبق ذكرهما: 

الأولى: في رد الإباق فإنه يستحق مطلقَاء. أذن صاحبه أو لم يأذن. 

الثانية: إذا قام العامل بتخليص متاع غيره من الهلكة» كإنقاذه من الغرق» أو 
هن الخريق؟ كله حر ل 
)١(‏ البيان للعمراني (1/ »)5٠١‏ المهذب .»)5١١ /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 4159)». 


المغني (5/ 735): مطالب أولي النهى (4/ 7508)» كشاف القناع (4/ .)5١66‏ 
(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ 8/)» كشاف القناع (4/ 427505 الإنصاف (5/ 8837). 
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وفي كشاف القناع: «ومن فعله: أي العمل المجاعل عليه قبل أن يبلغه الجعل 
لم يستحقهء أي الجعل» ولا شيئًا منه؛؟ لأنه متبرع بعملهء وحرم عليه أخذهء أي 
الجعل؛ لأنه من أكل المال بالباطل» وسواء رده قبل بلوغ الجعل» أو بعده. إذ 
الجعل في مقابلة العمل» لا التسليم»"'". 

وجاء في الإقناع : «فمن فعله بعد أن بلغه الجعل استحقه كدين» وفي أثنائه 
بوشدن حص ا 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن العامل إن سمع المالك استحق المسمىء» وإن لم 
يسمعه» وكان منتصبًا للعمل استحق جعل مثلهء وإن كان لم يكن ذلك من عادته 
استحق النفقة فقط. 

هذا هو المشهور عند المالكية””" . 

القول الثالث: 

حكى ابن حبيب» عن ابن الماجشون وأصبغ من المالكية أن له الجعل 
الي وإذ لو ينل 0 

وسبق ذكر أدلتهم في مسألة سابقة» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء والله أعلم. 


.)5١6 /5( كشاف القناع‎ )١( 

(5) الإقناع (5/ 594). 

(9) منح الجليل (8/ 6٠‏ التاج والإكليل (5/ 505). مواهب الجليل (0/ 558), 
الذخيرة (5/ 5). 

(5) منح الجليل (4/ ».)2١‏ التاج والإكليل (5/ 505): مواهب الجليل (0/ 500)غ 
الذخيرة (5/ 5). 
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ية في الفقه الإسلامي 3 


المبحث الثالث 
في اشتراط اللفظ في صيغة الجعالة 
الأصل في العقود من المعاملات المالية أنها تنعقد بكل ما دل على 


مقصودهاء من قول. أو فعل”' . 
[م-91/5] اختلف الفقهاء في اشتراط اللفظ في صيغة الجعالة على قولين: 


القول الأول: 
لا يشترط في الإيجاب اللفظء بل تصح الجعالة بكل ما يدل على إذن بالعمل 
ا 
ل نك ا (من صيغة). . . يشترط فيها 
اللفظ كالإجارة)9") 
القول الثاني : 


طرد الشافعية مذهبهم فاشترطوا اللفظ» وجعلوا الكتابة والإشارة المفهمة من 
الأخرس قائمة مقام الصيغة. 

واشترطوا في الكتابة أن ينوي بها الجعالة؛ لأنها من ألفاظ الكنايات» 
والكنايات يشترط أن يقترن بها نية بخلاف الصريح. 
زفرف 


. قال في تحفة المحتاج : «وأما الناطق إذا كتب ذلك» ونواه» فإنه يصح منه) 


0غ( مجموع الفتاوى (9؟/ .)١168‏ 
(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ .)8١‏ 
(*) تحفة المحتاج (5/ 0”55). 
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وعللوا ذلك بأن الجعالة معاوضة» فافتقرت إلى صيغة تدل على المطلوب. 
والراجح: القول الأول. 
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المبحث الرابع 
التعليق في صيغة الجعالة 

قال ابن القيم: تعليق العقود والفسوخ والتبرعات والالتزامات وغيرها 
بالشروط أمر قد تدعو إليه الضرورة أو الحاجة أو المصلحة. فلا يستغني عنه 
المكلف”7' . 

وقال السعدي: التعليق للعقود كلها بالشروط المعلومة غير المجهولة جائز لا 
محذور فيه(" , ظ 

ل نوع الح الم او باجزرة اخدي الج لي 
شرط» مثل: بعتك إن قدم زر 3 


واستثنى الحنفية والمالكية تعليق البيع على رضا شخص ٠»‏ أو مشورته 


. )5( 


/.07” 2107 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 

(؟) فتاوى السعدي /١(‏ 545). 

() نص الحنفية بأن البيع لا يصح تعليقه بالشرط» انظر تبيين الحقائق (4/ 0181 البحر 
الرائق (5/ »)١95‏ بدائع الصنائع (0/ :»)١78‏ حاشية ابن عابدين (0/ 184). 
وانظر في مذهب المالكية: الفروق /١(‏ 9؟57؟). 
وانظز في مذهب الشافعية: المنثور في القواعد /١(‏ 0774 المهذب /١(‏ 755): وقال 
في المجموع (4/ :)5١5‏ «ولا يجوز تعليق البيع على شرط مستقبل» كمجيء الشهرء 
وقدوم الحاج. . 1 
وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي (؟/ »)١8‏ الإنصاف (5/ 007» المبدع (5/ 59). 
كشاف القناع (/ 196). 

(54) اشترط الحنفية للجواز إذا وقت ذلك بثلاثة أيام» أما المالكية فقالوا: ذلك يختلف 
باختلاف السلع: انظر في مذهب الحنفية: الفتاوى الهندية (/ 0)») حاشية 
أبن عابدين (0/ 60 ) تبيين الحقائق (4/ .)١7"١‏ | 1 ص 
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4319 

وأما تعليق صيغة الجعالة فذهب عامتهم إلى جوازهاء كما لو قال: إن رددت 
عبدي فلك كذاء وعللوا ذلك: بأنها تعليق استحقاق بشرط كالوصية"" . 

قال الزركشي في القواعد: «وأما التعليق فى الجعالة» والخلعء ونحوهماء 
فلأنه التزام يشبه النذر»”") 

وقال في الفروع : «الجعالة : أن يجعل معلومًا كأجرة» كمن رد عبدي » 
أو بنى لي هذا فله كذا أو مائة؛ لأنه فى معنى المعاوضةء لا تعليقًا 

, 30 

وقال البهوتي : «أو جعله لغير معين بأن يقول: من رد لقطتيء أو وجدهاء قله 
كذا... فيصح العقد مع كونه تعليقاء لأنه في معنى المعاوضةء لا تعليقًا 

اا 


وخالف في ذلك ابن حجر الهيتمي من الشاقعية؛ فقال تعليقًا على تشبيه 


- وجاء فى البحر الرائق (5/ :)١40‏ «أطلق في عدم صحة تعليقه بالشرطء وهو محمول على 
ما إذا علقه بكلمة (إن) بأن قال: بعتك هذا إن كان كذاء فيفسد البيع مطلقّاء » ضارًا كان أو 
نافعاء إلا في صورة واحدة» وهو أن يقول: بعت منك هذا إن رضي فلانء» فإنه يجوز إذا 
وقته بثلاثة أيام؛ لأنه اشترط الخيار إلى أجنبي» وهو جائز». 
وفي مذهب المالكية: جاء في المدونة (5/ :)١78‏ «قال مالك في الرجل يبيع السلعة» 
ويشترط البائع إن رضي فلان البيع» فالبيع جائزء قال: لا بأس به؟. 
وقال ابن عبد البر في الكافي (ص0747: «وجائز أن يشترط كل واحد منهما الخيار لغيره» 
كقولك: إن رضي فلان» 0 فلان» إلا أن يكرد فلان غائبًا غيبة بعيدة» فإن 
كان كذلك لم ينعقد البيع على ذلك. . 

.)557 /7( أسنى المطالب‎ )١( 

(5) المنثور فى القواعد /١(‏ 7"18). 

إفر4 الفروع (4/ 06). 

(5) كشاف القناع (5/ .)3١*‏ 
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5ه 

الجعالة بالقراض في عدم تأقيت الصيغة: «ويؤخذ من التشبيه بالقراض» أنه لا 
يصح تعليقهاء وهو ظاهرء ولم أر من تعرض له)”" . ظ 

لا والراجح: 

صحة التعليق في العقود كلهاء ومنه الجعالة» بل إن من العقود لا يقع إلا 
معلقًا كالوصية والجعالة» فالأول على الموتء والثاني على إنجاز العمل. 

قال ابن القيم: «ولا يمتنع تعليق الاختيار على الشرطء كما يصح تعليق 
الجعالة والولاية والوكالة والعتق والطلاق» وكذلك يصح تعليق الرجعة 
بالشرط 0 

على أن الجعالة من طبيعتها أن تكون الصيغة معلقة؛ لأن استحقاق الجعل 
معلق على القيام بالعمل والفراغ منه. والعامل فيه غالبًا غير معين» والله أعلم . 


ا جح 62 للا 


.)710٠ /5( تحفة المحتاج‎ )١( 
.)787 (؟) أحكام أهل الذمة (؟/‎ 
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الفصل الثاني 
في شروط العاقدين 


المبحث الأول 
في شروط الجاعل 


[م-91/8] يشترط في الجاعل : أهلية الاستئجار والعمل. 


قال في حاشية المنويئ '«وشرعة الغاقة التاهل :الع الاجادة مده 
ولزومًا»""". ْ 

وقال في البهجة شرح التحفة: «أركان الجعل ثلاثة: عاقدء وشرطه: أهلية ‏ 
البيع» وال 

وكان اختلاف الفقهاء راجعًا إلى اختلافهم في تحقيق هذا الشرطء فهم 
متفقون على اشتراط أن يكون الجاعل جائر اي مختلفون في الصبي 
المميزء هل تحققت فيه أهلية التصرف. وهل الإكراه يؤثر في الأهلية» وسوف 
نبحث هاتين المسألتين كل واحدة منها في مبحث مستقل . 

المسألة الأولى: 

[م-9194] اختلف الفقهاء في الجاعل إذا كان صبيًا مميرًا على ثلاثة 
أقوال: 
)١(‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (7/ »)١97‏ وانظر الفواكه 
. الدوانى (7/ :)١٠١‏ 
[ف4 اللقها ف عر التحفة (؟/ .)”31١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ور اله 0255222222 

القول الأول: | 

ذهب المالكية إلى أن الصبي اليد ال أهلية العقدء فالتمييز شرط لصحة 
العقدء والتكليف شرط للزومهء فيصح عقد الجعالة من الصبي المميزء ويكون 
موقوفا على إجازة الولي”"' . 

قال الخرشي: «وشرط عاقده تمبيز. .. ولزومه تكليف»”". 

القول الثاني : مذهب الشافعية : 

يشترط في الجاعل عند الشافعية أن يكون صحيح التصرف فيما يجعله 
عوضًا. 

قال في 5 المحتاج: «يشترط في الملتزم للجعل مالكا كان أو غيره أن 
يكرة مطلى: التشرف» قلا رضم من مين وسختون» سجرن ومنقي)1. 

فالشافعية يمنعون الصبي من التصرف مطلقًاء سواء أكان مميرًا أم غير مميزء 
وسواء أكان مأذونًا له أم لاء وإنما الذي يباشر العقد عنه وليه. ش 

وسبق ذكر أدلتهم في عقد البيع» فأغنى ذلك عن إعادته هنا.. 

القول الثالث: مذهب الحنابلة : 

اشترط الحنابلة في الجاعل أن يكون جائز التصرف”*'. 


»)5 /5( الذخيرة‎ »25١ /1/( حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 1/8): شرح الخرشي‎ )١( 
.)8455 /*( عقد الجواهر الثمينة‎ 

(؟) شرح الخرشي (9/ .)5١‏ 

(9) مغني المحتاج (7/ 570)» وانظر أسنى المطالب (؟/ »)55٠‏ نهاية المحتاج (4/ 555). 

(5) شرح منتهى الإرادات (7”5/ .)١9١‏ 
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«ن»ه 

قال في مطالب أولي النهى : «وإن قال جائز التصرف لزيد مثلا: إن رددت 
لقطتى فلك ذلك.29602, 2 

فاعتبر القول إذا كان صادرًا من جائز التصرف”"'. 

إلا أنهم نصوا على أن الإجارة من الصبي المميز لا تصح إلا إذا كانت مبنية 
على إذن سابق”" . 

لأن الصبي إذا لم يؤذن 1 في التصرف كان محجورًا عليه» وتصرفات 
المحجور عليه باطلة غير صحيحة قياسًا على السفيه” . 

هذا قولهم في الإجارة» والجعالة مقيسة عليه. 

فالمالكية اعتبروا الإجازة اللاحقة كالإذن السابق» وأما الحنابلة فصححوا 
تصرف الصبي المميز إذا كان الإذن سابمًا على التصرف. 

وأرى" أن الراجح في هذا مذهب المالكية؛ وأن الإجازة اللاحقة كالإذن 
السابق. | 

المسألة الثانية: اشتراط الاختيار. 

[م-480] اتفق الفقهاء على اشتراط أن يكون الجاعل مختارّاء فإن كان 
مكرماء فهل 55 عقده؟ ظ 
)١(‏ مطالب أولى النهى (5/ .)5١9‏ 
زفة انظر الإنصاف (5/ /5510)ء الكافى (؟/ /091). 

(9) كشاف القناع (/ 568)» قال ابن قدامة في المغني (5/ :)١158‏ «أما إِنْ تصرف بغير إذن 


' وليه لم يصح تصرفهء ويحتمل أن يصح ويقف على إجازة وليه». 
(5) كشاف القناع (*/ 408). ش 
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اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب المالكية إلى أن المكره له أهلية الاستئجارء وبالتالي يصح عقد الجعالة 
منه إلا أن عقده غير لازم» فللمكره الخيار بين إمضائه ورد" . 

هذا قولهم في عقد المكره على البيع» والجعالة مقيسة عليه؛ لأنها قائمة على 
المعاوضة. ١‏ 

القول الثاني : 

لا ينعقد مطلقًاء وهذا مذهب الشافعية والحنابلة. 

جاء في فتوحات الوهاب: «أركانها أربعة عمل وجعل وصيغة وعاقدء وشرط 
فيه اختيار. .. فلا يصح التزام مكره»”"". 

وقد نص الحنابلة في عقد البيع والإجارة على بطلان عقد المكره» والجعالة 
يي ل 

قال في الإنضاف: «الجعالة نوع إجارة» لوقوع العوض في مقابلة 


57 40 
منمعه . . . ») : 


»)5 /( الشرح الكبير‎ »)57 »4١ /5( مواهب الجليل (5/ 2558)» التاج والإكليل‎ )١( 
.)5 /5( الفواكه الدواني (؟/ 9): حاشية الدسوقي‎ 

(0) فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب (حاشية الجمل) (/ 20577 وانظر حاشية 
البجيرمي على الخطيب (*/ .)737١‏ 

(©) الإنصاف (5/ 60 )© المبدع (5/ 2 المحرر(١/ »)9١١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ /7). 
كشاف القناع (65/ .)16١‏ 

(5) الإنصاف (5/ 78494). 
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هته 
وقال في شرح منتهى الإرادات: «والجعالة نوع إجارة؛ لوقوع العوض في 
نظير النفع»”" . ٠‏ 
وأرى أن الراجح في هذا مذهب المالكية؛ لأن الحق للمكرهء فإذا أجاز 
العقد مضىء» والله أعلم. 
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[م-481] اختلف الفقهاء فيما يشترط في المجعول له (العامل) على قولين: 

القول الأول: ش 
ذهب المالكية إلى أنه يشترط فى العامل ما يشترط في الجاعل» وقد سبق لنا . 
أنهم يشترطون في الجاعل أهلية الاستئجار والعمل. 

قال القرافي: «النظر الأول: في أركانها - وهي أربعة - الأول والثاني: 
المتعاقدان. .. ولا يشترط فيهما إلا أهلية الاستئجار والعمل)'''. 

فقوله: (فيهما) الضمير يعني الجاعل والمجعول له. 

واقتصر خليل في مختصره بذكر شرط الجاعل» ولم يذكر شرط المجعول له. 
قال الخرشي في شرحه: «وإنما اكتفى بشرط الجاعل» عن شرط المجعول له؟؛ 
لأن ما كان شرطًا في الجاعل كان شرطًا في المجعول لهء فاكتفى بأحد 
المتساويين عن الآخر»”"' . | 

وقال ابن عرفة: شرطه أهلية المعاوضة فيهما”": أي في الجاعل والمجعول 
لهء وأهلية المعاوضة: هي أهلية الاستئجار والعمل. 

القول الثانى: 

اشترط الشافعية في المجعول له شرطين هما: . 
)١(‏ الذخيرة (5/ 5)» وانظر عقد الجواهر الثمينة (”/ 455). 


(؟) منح الجليل (8/ 09). 
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الشرط الأول: ٠‏ 
علمه بالالتزام» فلو قال: إن رد زيد أبقى. فله كذا» فرده غير عالم بذلك لم 
يستحق شيقًا”" . 


وهذه مسألة خلافية سبق التعرض لها بالبحث على وجه الاستقلال. 

الشرط الثاني : ش 

اشترط الشافعية في العامل المعين أهليته للعمل وقت النداء والعمل» بأن 
يكون قادرًا عليه فلا يصح العقد من عاجز عن العمل» كصغير وضعيف لا يقدر 
عليه ؟ لأن منفعته معدومة. 

أما إذا كان العامل غير معين» فلا تشترط أهليته للعمل وقت النداء» بل . 
تشترط أهليته وقت الردء فلو كان حال النداء غير أهل كصغير لا يقدرء ثم صار 
أهلا بعد ذلك». فإذا رَدَّ بعد أن كان قادرًا صح ذلك. 

ولا يشترط في العامل بنوعيه معيئا كان أو غير معين بلوغ ولا عقل» فيصح 
الرد من الصبي والمجنون إذا كان لهما نوع تميبز» ولو بلا إذن من وليهما. 

قال الشافعية : وليس لنا عقد يصح مع الصبي المميز» والمجنون المميز إلا هذا . 

ويصح من العبد على الصحيح.ء ولو بلا إذن السيدء ويصح العقد من محجور 
ةس | : 

قال في مغني المحتاج: «وهذا هو المعتمد خلافًا لما قاله في السير من عدم 
استحقاق الصبي والعبد إذا قام به بغير إذن سيده»”" . 
)١(‏ إعانة الطالبين (/ »)١7‏ أسنى المطالب (؟/ 258 .)55٠‏ 


(؟) حاشية الجمل (/ 20577 حاشية البجيرمي (9/ 778). 
() مغني المحتاج (7/ 470). 
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وقال الماوردي: «فلو قال: من جاءني بعبدي الآبق فله دينار» فأي الناس 
جاء به استحق الدينار» من رجل أو امرأة» حر أو عبد» مسلم أو كافر» صغيرًا 
أو كبيرًا عاقلا أو مجنوناء إذا كان قد سمع النداء» أو علم به؛ لدخولهم في 


00 © زرف 
عموم قوله: من جاءني» 8 


000 


(1) الحاوي الكبير (4/ »0١‏ وانظر أسنى المطالب (؟/ :)54٠‏ مغني المحتاج (؟/ 47:0). 
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الفصل الثالث 
ما يشترط في العمل 
قال النووي: ما يعتبر في العمل لجواز الإجارة. يعتبر في الجعالة سوى كونه 
معلومًا” : 


[م-981] نص المالكية والشافعية على أن شروط العمل في الجعالة» هي 
شروط العمل في الإجارة إلا شرطًا واحذاء وهو كون العمل معلومّاء فهو شرط 
في الإجارة» وليس شرطا في الجعالة. : 

جاء في البهجة شرح التحفة: «أركان الجعل ثلاثة: عاقدء وشرطه: أهلية 
البييع» والعمل؛ وهو كعمل الإجارة من كونه منفعة» تتقوم» قير على تسليمهاء 
بلا استيفاء عين» ولا حظر)”" . 

وقال في عقد الجواهر الثمينة: «الركن الثالث: العمل» وهو كل عمل يجوز 
الامعفار غلية ولي له يشرط ويه ع0 

وقال النووي في الروضة: «وما يعتبر في العمل لجواز الإجارة» يعتبر في 
الخخدالة ينوا كونه عا ظ 

وقال في الإقناع: «ما لا يجوز أخذ العرض عليه في الإجارة كالغناء» 
والزمرء وسائر المحرمات لا يجوز أخذ الجعل عليه" . 


.)77٠ /4( روضة الطالبين‎ )١( 

(0) البهجة في شرح التحفة (؟/ .)7"١١‏ 

(9) عقد الجواهر الثمينة (*”/ 458). 

(5) روضة الطالبين (4/ .)71/٠‏ | 

(0) الإقناع (؟/ 46).» وانظر المغني (5/ 77): كشاف القناع (5/ .)5١6‏ 
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وبناء على هذا النص نستطيع أن نتوصل إلى أن شروط العمل في الجعالة مما 
لم ينص عليه الفقهاء يمكن الرجوع فيها إلى شروط العمل في الإجارة» إلا 
شرطًا واحدًا : وهو كون العمل معلومّاء فإنه وإن كان شرطًا فى الإجارة» فليس 
شرطًا فى الجعالة. 

هذا الكلام في شروط العمل في الجعالة على سبيل الإجمال» وأما شروط 
العمل فيها على سبيل التفصيل» فسوف نذكرها إن شاء الله تعالى في المباحث 
التالية. ' ا 
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الشرط الأول 

أن يكون العمل مباحًا 

كل ما يحرم فعله لا يجوز أخذ الجعالة عليه. 

كل ما يلزم الجاعل فعله لا يجوز أخذ الجعالة عليه" . 

[م-”947] اشترط الفقهاء في عمل الجعالة أن يكون مباحًا. 

وخرج بذلك شيئان : 

الأول: المحرم»ء فكل عمل لا يجوز للمجعول له فعلهء يحرم أخذ الجعالة 
على فعله؛ كالجعالة على تعليم السحرء والغناء» وحمل الخمر لغير الإراقة: 
تق ذلك ظ 

قال في الإقناع: «وكل ما جاز أخذ العوض عليه في الإجارة 5 الأعمال 
جاز أخذه عليه في الجعالة» وما لا يجوز أخذ العوض عليه في الإجارة كالغناء» 
والزمرء وسائر المحرمات لا يجوز أخذ الجعل عليه)”"'. 

الثاني: خرج بالمباح الواجب. فكل ما يلزم الجاعل فعله لا يجوز أخذ 
الجعالة عليه . ش 

قال ابن رشد في المقدمات : «أما ما لا يصح فيه الجعل ولا الإجارة فنوعان: 

أحدهما: ما لا يجوز للمجعول له فعله. 

والثاني : ما يلزمه»”” . 
)١(‏ انظر المقدمات الممهدات (؟/ »)١8١‏ ومنح الجليل (8/ 54). 


زفعم الإقناع (/ 68). وانظر كشاف القناع (5/ .)5٠6٠6‏ 
(9) المقدمات الممهدات (؟/ »)18١‏ وانظر منح الجليل (8/ 54). 
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سد ا د ا ا 1 ور للك 
ما يجب على الجاعل فعله:فهذا لا يستحق الجعل عليه» وقد مثل له المالكية: 
في الدلالة على المال إذا كان العامل يعلم مكانه» فلا شيء له؛ لأن الدلالة على 
المال واجبة عليه؛ حيث علم مكانه» وربه لا يعلم. 

قال القرافي: «ويمنع - أي الجعل - في الدلالة على المال؛ لأنها واجبة 
ل" 

ومثل له الشافعية برد الغاصب والسارق العين المغصوبة والمسروقة لصاحبها 
بعد أن سمع إعلان المالك الجعل على الردء فإن الغاصب والسارق لا يستحق 
شيئًا ؛ لأن ما تعين عليه شرعًا لا يقابل بعوض”". 

وخرج بقولهم : ما تعين على العامل: الواجب على الكفاية» فإنه لم يتعين 
على العامل بعينه» فمن حبس ظلمّاء فبذل مالا لمن يتكلم في خلاصه بجاهه. 


أو بغيره ) فإنه جائن”" . 


كما أجاز الشافعية أخذ الجعل على رد دابة دخلت داره لصاحبها بعد أن 


جاعل عليهاء وعللوا ذلك بأن الواجب عليه التخلية بينها وبين صاحبهاء وأما 
ردها فلا يجب عله 


>< © حكي هه 


.)8 الذخيرة (؟5/‎ )١( 

(؟) حاشية الجمل (/ 02577 المتثور في القواعد (/ 2079 تحفة المحتاج (5/ .0717٠‏ 

() فتح الوهاب شرح منهج الطلاب (/ 57)»: أسنى المطالب (؟/ 2255٠‏ مغني 
المحتاج (؟١/ »)57٠‏ نهاية المحتاج (0/ 817). , 

(5) حاشية الجمل (/ 577). حواشي الشرواني (5/ .07”8/٠‏ 
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الشرط الثاني 
في اشتراط المنفعة للجاعل 

[م-445] اختلف الفقهاء. هل من شروط صحة الجعالة أن يكون العمل فيه 
منفعة للجاعل على قولين: 

القول الأول: 

لا يشترطء فلو جعل له دينارًا على أن يصعد جبلا مثلاء استحقه بذلك. وهو 
قول في مذهب المالكية. 

قال ابن رشد: «وقد اختلف هل من شروط صحته أن يكون للجاعل فيه منفعة 
أم لا؟ على قولين»0©. ٠‏ 

القول الثاني : 

يشترط أن يكون العمل فيه منفعة للجاعل» وهذا مذهب الجمهورء وهو 
المشهور في مذهب مالك. 

قال خليل في مختصره: «وفي شرط منفعة الجاعل قولان)0 . 

قال الخرشي في شرحه «يعني : هل من شرط صحة الجعل أن يكون للجاعل 
فيه منفعة» أو لا يشترط ذلك؟ فيه خلافء وينبني على ذلك» لو جاعل شخص 
شخصًا على أن يصعد لهذا الجبل» وينزل منه» من غير أن يكون للجاعل منفعة 
بإتيان حاجة منهء هل يصح أم لا؟00 . 
() المقدمات الممهدات (؟/ .)١728‏ 


(؟) مختصر خليل (ص١56).‏ 
(9) الخرشي (7/ 4257 وانظر منح الجليل (8/ 55). ٠‏ 
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وبهذا الشرط قال الشافعية والحنابلة» وإن اختلفت ألفاظهم» فالشافعية 
يشترطون في العمل أن يكون متقومّاء أي له قيمة ليحسن بذل المال في مقابلته: 
فخرج بذلك الأعمال التي لا قيمة لها إما لتحريمهاء أو لخستهاء أو لقلتهاء فلا 
يصح بذل المال في تحصيلها . 

كما أن الشافعية والحنابلة اشترطوا حصول المنفعة للجاعل» فقال الشافعية 
في عقد الإجارة: لا يصح استئجار دابة ليركبها المؤجرء فإن العوضين يجتمعان 
له. 

وقالت الشافعية والحنابلة: لا يجوز الاستئجار على العبادات التي لا تجري 
فيها النيابة» كالصلاة» والصيامء فإنها تحصل للعامل وحدهء بخلاف الحجء 
وغسل الميت». وحفر القبور» ودفن الموتى» وحمل الجنائز» فإن الاستئجار 
على جميع ذلك جائز؛ لدخوله النيابة'" . 

وما نص على اشتراطه في الإجارة فهو شرط في عمل الجعالة؛ كما حررنا 
سابقًا . 

ل وجه اشتراط المنفعة في عقد الحعالة: 

أن العمل إذا لم يكن فيه منفعة للجاعل كان ذلك من أكل أموال الناس 
بالباطل . ظ ظ ظ 


ل) الراجح: 
الذي أراه أنعقزد الاذلآات هلبا يعترظ أن يعون بها مشعة لمن يعتدهاء 
ومنها عقد الجعالة» إلا أن يكون الجاعل أراد من عقد الجعالة أن يتوصل إلى 


(1) الوسيط (4/ :.)١55- ١61‏ مغني المحتاج (؟/ 00 - .)84٠‏ 
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فح يي تي بيه( 8 اسه 
منفعة المجعول له فقطء. كما لو قال له: إن حضرت حلقة فلان فلك كذاء أو 
. قال له: إن ذهبت إلى السوق مبكرًا لطلب الرزق فلك كذاء فهذا عقد صحيح. 
وإن لم يكن فيه منفعة للجاعل؛ لأن غرضه من العقد صحيح» وقد صحح 
الفقهاء أن يقول الأجنبي: من رد دابة فلان له كذاء ويكون العوض واجبًا على 
المنادي» وإن لم ينتفع بذلك» فيكفي في المنفعة أن تكون لأحد المتعاقدين» 
ويستأنس بقصة شراء النبي كك لجمل جابر ديه في الصحيح. فإن العقد كان 
على صورة البيع» وكان المصطفى يَكِ أراد نفع جابر» فدفع إليه الجمل والثمن» 
أما إذا كان العمل خلوًا من المنفعة فلا يجوز بذل العوض عليه» وقد سبق 
الكلام على هذه الصورة» والله أعلم . 
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الشرط الثالث 


في اشتراط القدرة على التسليم 


[م-1480 اشترط المالكية والشافعية والحنابلة القدرة على تسليم العمل» فلا 
يصح الجعل لأعمى على حفظ المال» ولا لأخرس على التعليم» ولا لمغصوب 
لغير من هو بيده" . 

جاء في البهجة شرح التحفة: «أركان الجعل ثلاثة: عاقد» وشرطه: أهلية 
البيع»ء والعمل» وهو كعمل الإجارة من كونه منفعة تتقومء» قدِر على 
لما . 

وأرى أن هذا قد يكون شرطًا في العامل المعين» وأما في العامل غير المعين 
ققد يلتزم الأعمى بالعمل» ويكون على الأعمى أن يبحث عن مبصر من جهته 
يوم بالعمل» وهكذا والله أعلم . 
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.004٠ - مغني المحتاج (5/ وما"‎ »)١55- ١87 /54( الوسيط‎ )١( 
.)91١ البهجة في شرح التحفة (؟/‎ )6( 
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الشرط الرايع 
في اشتراط أن يكون في العمل تعب وكلفة 

قال الشافعية: ما لا كلفة فيه لا يقابل بعوض"؟. 

[م-985] اختلف الفقهاء في اشترط أن يكون في الحصول 5 الضال تعب 
وكلفة على قولين: 0 

القول الأول: 

ذهب المالكية إلى أن هذا ليس بشرط» فمن قال: من رد عبدي فله دينار» 
فمن أحضره استحقهء تكلف طلبه أو لم يتكلفه”'". 

القول الثاني : | 

يشترط في العمل أن يكون فيه كلفة» وعللوا ذلك: بأن ما لا كلفة فيه لا يقابل 
و 0 
ل الراجح من الخلاف: 
أرى أن مذهب المالكية هو الراجح» ولا دليل على اشتراط الكلفة والتعب» ٠‏ 


والله أعلم . 


ع 1 9 


.)5١ مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
(؟) جامع الأمهات (ص557).‎ 
.)4١ مغني المحتاج (؟/‎ )*( 
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شتراط توقيت العمل 


[م-987] اختلف العلماء في صحة توقيت العمل في عقد الجعالة على ثلاثة 


أقوال: 
القول الأول: 


لا يجوز مطلقّاء وهو مذهب الشافعية7"' . 


لا وجه القول بالمنع: 
أن عقد الجعالة فيه غررء فإذا قدر العمل بالزمن زاد الغرر فيه؛ لاحتمال 
انقضاء الزمن قبل تمام العمل فيذهب جهد العامل باطلًا . [ 

القول الثاني : ظ 


يوز مطلقاء. وه ملعت الحنابلة 


لا وجه القول بالجواز: 
لأن عقد الجعالة إذا صح مع جهالة المدة فمع العلم أولى 
فإن قيل : لم من منعتم الجمع بين تقدير المدة والعمل في عقد الإجارة: وأجزتم 
الجمع في عققد الجعالة؟ 
دلق مغني المحتاج /١(‏ 59؟5)» تحفة المحتاج 5 ٠/ا”).‏ نهاية المحتاج (ه/ الاة) 
حاشية الجمل (/ 575). 


فم المغني 50/ )١‏ الإقناع 0/ 26 المبدع (05/ 559). الإنصاف (5/ 286) شرح 
منتهى الإرادات 0/ الا)ء كشاف القناع (:/ )5٠١6‏ مطالب أولي النهى (5/ .)0٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


قيل: الفرق بينهما من وجوه: 

أحدها: أن الجعالة يحتمل فيها الغررء وتجوز جهالة العمل» والمدة» 
بخلاف الإجارة. 

الثاني: أن الجعالة عقد جائزء فلا يلزمه بالدخول فيها مع الغرر ضررء 
بخلاف الإجارة» فإنها عقد لازم» فإذا دخل فيها مع الغرر لزمه ذلك. 

الثالبث: أن الإجارة إذا قدرت بمدة لزمه العمل في جميعهاء ولا يلزمه العمل 
بعدهاء فإذا جمع بين تقدير المدة والعمل» فربما عمله قبل المدة» فإن قلنا: 
يلزمه العمل في بقية المدة فقد لزمه من العمل أكثر من المعقود عليه» وإن قلنا : 
لا يلزمه العمل فقد خلا بعض المدة من العمل. . . بخلاف مسألتناء فإن العمل 
الذي يستحق به الجعل هو عمل مقيد بمدة إن أتى به فيها استحق الجعل» ولا 
يلزمه شيء آخرء وإن لم يف به فيها فلا شيء له"" . 

وقد بحثت هذه المسألة في عقد الإجارة» ورجحت جواز الجمع بين تقدير 
المدة والعمل في عقد الإجارة» والله أعلم. 

القول الثالث: 

لا يجوز توقيت العمل إلا في مسألتين: 

المسألة الأولى: ظ 

إذا اشترط العامل أن يترك العمل متى شاء» ويكون له من العوض بحسب 
ما عمل؛ لأن العامل إذا دخل في العقد ابتداء على أنه مخير» فغرره حينئذ 


ردم 


(1) انظر المغني (5/ ١؟).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية : 

إذا جعل للعامل العوض مطلقًا بمضي الزمن المتفق عليه» سواء أتم العمل أم 
لاء فالتوقيت جائزء إلا أن العقد في هذه الحالة خرج من الجعالة إلى الإجارة. 
هذا ذف لمكي" : 

لا الراجح: 

أرى أن القول الراجح صحة عقد الجعالة المقدر بمدة معينة؛ لأن الأصل في 
الشروط الصحة والجوازء والله أعلم . ظ 


)١(‏ الشرح الكبير (5/ 257 25# الخرشي (9/ 2057 منح الجليل (8/ 57)» التاج. 
والإكليل (5/: 505)» عقد الجواهر الثمينة (”/ 458). ْ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
في شروط الجعل (العوض) 


_الشرط الأول العلم بالجعل__) 


[م-9488] يشترط في الجعل أن يكون معلومّاء وهذا الشرط متفق عليه عند 
من قال بمشروعية الجعالة» كالمالكية» والشافعية» والحنابلة. 
. واشتراط العلم بالجعل هذا من حيث الجملة فقد استثنى كل مذهب بعض 
المسائل مما يكون العوض فيه مجهولًا حال العقدء وإن كان الجهل في تلك 
المسائل يؤول إلى العلم» أو بعبارة أخرى لا يمنع التسليم. 

ففي مذهب المالكية: 

ل ل اا 

وقال ابن جزي : «يجوز الجعل بثلاثة شروط : 

أحدها: أن تكون الأجرة معلومة7©. 

وقال في التاج والإكليل: «شرط الجعل أن يكون معلومًا مقدرًا كالإجارة» . 
ومن المدونة: ما لا يجوز بيعه لا يجوز أن يكون ثمنًا لإجارة أو جعل:”". 

والمجهول لا يجوز بيعه بالاتفاق. . 
)١(‏ المقدمات الممهدات (7/ /الا١).‏ 


(9) القوانين الفقهية (ص187١).‏ ظ | 
(5) التاج والإكليل (45/ ؟5057): وانظر منح الجليل (8/ 094). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الي ا ات ادليةاق انث الساضي اسل ومعاصرة 


واستثنى المالكية مسائل لا يجوز بيعهاء ويجوز الجعل عليهاء منها: 

المسألة الأولى: 

أن يجاعل غيره على أن يغرس له أصولا حتى تبلغ حد كذاء ثم هي والأصل 
بينهما. فإن نصف هذا لا يجوز بيعه» والمجاعلة عليه جائزة. 

المسألة الثانية: 

اياف مان سما دورعة» اوها دقفل كات يفول 21 اخصية فق 
زرعي ما شئت» أو جد من نخلي ما شئت» وما حصدت من زرعي فلك نصفهء 
فهذا جائز عند المالكية بالاتفاق» وبيعه لا يجوز. 

واختلف قول المالكية في مسألتين: 

أحدهما: المجاعلة على لقط الزيتون بالجزء منهء والأظهر المنع؛ لأن أوله 
أعولة من ار 7 ظ 

الثانية : المجاعلة على اقتضاء الدين بجزء منهء فقد منع ذلك أشهب»ء 
والأظهر الجواز؛ إذ لا فرق بين أوله وآخره في العناء. 

20007 المالكية في اشتراط كون العوض معلومًا” . 

وأما النقل عن مذهب الشافعية: 

فقال النووي في منهاج الطالبين: «ويشترط كون الجعل معلومًاء فلو قال: من 
رده فله ثوب» أو أرضيهء فسد العقد)' . 
وقال الغزالي: «الركن الرابع: الجعل» وشرطه أن يكون مالا معلومّاء فلو 


.)408 /5( منح الجليل (8/ 56)» التاج والإكليل (0/ 407)» وانظر المدونة‎ )١( 
.)477 /8( نهاية المحتاج‎ »)47١ منهاج الطالبين (ص85)»: وانظر مغني المحتاج (؟/‎ )( 
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شرط مجيولة فشك العقدء واستحق و العامل أجرة المثل» كما في المضاربة 
000 


الفاسدة» 

وعللوا اشتراط كونه معلومًا: 

بأنه عوض كالأجرة والمهر؛ ولأنه عقد جوز للحاجة» ولا حاجة لجهالة 
العورض» بخلاف العمل» ولأن جهالة العوض تفوت مقصود العقد؛ إذ لا يرغب 
أحد في العمل مع جهالة العرض» ويحصل العلم بالمشاهدة إن كان معيئاء 
وبالوصف إن كان في الذمة» فلو قال: من رد عبدي فله سلبه أو ثيابه» فإن كانت 
معلومة» أو وصفها بما يفيد العلم استحق المشروط وإلا فأجرة المثل. 

واستشكل بعض الشافعية اعتبار الوصف في المعين مع أن مذهب الشافعية قد 
تقرر في البيع والإجارة وغيرهما أن الشيء المعين لا يغني وصفه عن رؤيته. 

وأجيب : 00 

بأن عقود البيع والإجارة عقود لازمة» بخلاف الجعالة؛ فاحتيط لها ما لم 
ل ل 

والمع الشافتي دان المعلومية في الجعل مسائل : 

أحدها: إذا جعل الإمام أو نائبه لمن دله على فتح قلعة للكفار جعلًا منها . 
كفرس ونحوهء فإن ذلك جائز مع جهالة العوض للحاجة. 

الثانية: إذا قال له: حج عني وعلي نفقتك . فإن هذا جائزء جزم به الرافعي» 
والنووي» وغيرهما. 


.)7١7 /5( الوسيط‎ )١( 
.)20 1 نهاية المحتاج‎ »)47١ (؟) انظر مغني المحتاج (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


01 5 
واجيب : 


بأن هذه لا تستثنى ؛ لأن هذا إرفاق لا جعالة» وإنما يكون جعالة إذا جعله 
عوضّاء فقال: حج عني بنفقتك. وقد صرح الماوردي بأن هذه جعالة فاسدة» 
ولق طانها ا 

الثالثة: إذا قال: من رد عبدي فله نصفه» أو ربعه» قال النووي: "صححه 
المتولي» ومنعه أبو الفرج السرخسي)”". 

وأما النقل عن مذهب الحتابلة : 

نقد قال انق انه االقوالة برو أنه كرق ارقن مطل قا" 

ثم بين ابن قدامة لماذا اشترط في العوض العلم» ولم يشترط في العمل 
العلم» فقال: «والفرق بينه (العوض) وبين العمل من وجهين: 

أحدهما: أن الحاجة تدعو إلى كون العمل مجهولًاء بألا يعلم موضع الضالة 
والآبق» ولا حاجة إلى جهالة العوض. ش 

والثاني: أن العمل لا يصير لازمّاء فلم يجب كونه معلومّاء والعوض يصير 
لازمًا بإتمام العمل» فوجب كونه معلومًا»”*“. 

واستثنى الحنابلة مسألتين: 

المسألة الأولى: 

إذا كان الجعل من 1 الكفارء فتصح الجهالة بالعوض. 
)١(‏ انظر نهاية المحتاج (4/ 7/ا4» #/ا8). 
(5؟) روضة الطالبين (60/ .)73177١‏ 


(5) المغني (5/ .05١‏ | 
(5:) المغني (5/ »275١‏ وانظر الفروع (5/ 558)» كشاف القناع (5/ .)7١‏ 
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قال في الإقناع : العا وهي جعل شيء معلوم كأجرة» لا من مال حربي 
فيصح مجهولا)0 . 

ومثل له الحنابلة كما لو قال الإمام: من دلنا على طريق سهلء أو دل على 
فتح قلعة للكفار فله ثلث مال فلان الحربي» فهذا يص-”"© 

المسألة الثانية: 

إذا قال الجاعل: من رد عبدي فله نصفه» أو من رد ضالتي فله ثلثها . 

فاختلف الحنابلة في صحة مثل هذا. 

فقيل: لا يصح. وهو المشهور من مذهب الحنابلة» ولذلك ساقه ابن قدامة 

في المغني احتمالاء قال: «ويحتمل أن تصح الجعالة مع الجهل بالعوض إذا 
كان الجهل لا يمنع التسليم»””" . 

وقيل: يصح» وهو وجه في المذهب. وخرجوها على ما نص عليه الإمام 
أحمد في الثوب ينسج بثلثه» والزرع يحصد. والنخل يصرم بجزء مشاع منهء 
وعلى قوله في الغزو: من جاء بعشرة رؤوس فله رأس 

واختلف القائلون بالصحة؛ هل العوض في هذه الصيغة مجهول. وصح لأن 
الجهالة لا تمنع التسليم؟ 

أو أن العورض في هذه الصيغة معلوم؛ لأن الجعل بجزء مشاع من الضالة 
لا يعتبر مجهولًا كالمزارعة» فإن العامل يزرع الأرض بجزء مما يخرج 
منها . 
)١(‏ الإقناع (؟/ 344). 


(؟) انظر كشاف القناع (4/ .)7١‏ 
() المغني (5/ 09١‏ 
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وإذا كانت الجهالة في العورض تمنع التسليم لم تصح الجعالة وجهًا 
ا لكر 

هذا كلام الفقهاء فيما يتعلق بالشرط الأول» وهو كون العوض معلوماء 
والمسائل التي استثناها كل مذهب. 

والراجح فيما أراه أن العلم بالعوض شرطء وكون العوض جزءًا مشاعًا من 
الضالة يجوز إذا علمت الضالة بالرؤية أو الوصف, أو كان العوض من مال 
حرفن وين التخهافةواللة أعله: ٠‏ 


.)"41 ,#"8٠ /5( انظر الإنصاف‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني والثالث 


في اشتراط الطهارة والقدرة على التسليم 


[م-9489] نص المالكية والشافعية والحنابلة على أنه يشترط في العوض 
طهارة عينه» والقدرة على تسليمه”"". 

وقد اقتصر خليل على اشتراط كون العوض معلوماء ولم يذكر بقية الشروطء 
فقال الدسوقي في حاشيته: «وإنما نص على علم العوض دون غيره من بقية 
الشروط». مثل كونه طاهراء منتفعًا به» مقدورًا على تسليمه؛ لدفع توهم عدم 
اشتراط علمه» وحصول الصحة بالعوض المجهول”". 

وقال الخرشي في شرحه: «لا يخفى أن الجعل كما يشترط فيه العلم» يشترط 
أن يكون طاهرًا منتفعًا به. . . مقدورًا غلى تسليمه)”". 

وجاء في مغني المحتاج: «فلو كان مجهولًا - من الو - كأن قال: من 
رده أي عبدي فله كذا. . . فسد العقد لجهالة الم أو تجاسة عيته ا 
القدرة على تسليمه)7؟'. 

قال ابوقناسه تور قيال قياض الإساره فى اعفان لعل بالحرهن ةنون 
كان عوضًا في الإجارة جاز أن يكون عوضًا في الجعالة؛ وما لا فلا)”” . 
ال ل اروك الأجرة في عقد الإجارة. ظ 
)١(‏ أسنى المطالب (7/ »)55١‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 177). 


(؟) حاشية الدسوقي (4/ .)5١‏ 


فرق شرح الخرشي 0/ .)6٠١‏ 
(54) مغني المحتاج (؟/ :)57١‏ وانظر نهاية المحتاج 4 7 . 
(0) المغني (5/ 97). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ي 2 ا ا صم 
' واشتراط الطهارة عند الحنابلة في الثمن أو في المبيع غير مطردء فهم يمنعون 
بيع أشياءء ويعللون ذلك بالنجاسة» ويجيزون بيع أشياء مع حكمهم لها 
بالنجاسة . 

فالحنابلة يجوزون بيع الحمار والبغل وسباع البهائم والطير التي تقبل التعليم 
والقرد مع الحكم بنجاستهاء وما جاز بيعه صح أن يكون ثمنًا في المبيع» وثمنا 
في الأجرة. وما كان ثمنًا في الأجرة صح أن يكون عوضًا في الجعالة. 

ويمنعون بيع السرجين النجس. 

قال في المغني: «ولا يجوز بيع السرجين النجسء» وبهذا قال مالك 
والشافعي» وقال أبو حنيفة يجوز. . . ولنا أنه مجمع على نجاسته فلم يجز بيعه 
كالميتة»" . 

ويعبر الحنايلة أحيانًا عن هذا باشتراط إباحة الانتفاع» ويقصدون به إخراج 

الأول: ما يحرم الانتفاع به لنجاسته» كالخمر والكلب والميتة والخنزير فلا 
يجوز أن يكون عندهم ثمنا ولا أجرة ولا مبيعًا ولا عوضًا في الجعالة. 

الثاني: ما يحرم الانتفاع به لحرمته» وإن كان طاهرًا كآلات اللهو. 
والأصنام . 

وأما اشتراط القدرة على التسليم فهو شرط عندهم في الجعالة قياسًا على 
اشتراطه في الأجرة'""2. والله أعلم. 


وقد حررنا الخلاف في طهارة المبيع والثمن في عقد البيع» وما كان الراجح 


.)١1094 المرجع السابق(4/‎ )١( 
.)157 /( المبدع (5/ 77). كشاف القناع‎ »)١57 ./5( (؟) انظر المغني‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا الك 
هناك فهو الراجح هناء فالمشترط في العوض أن يكون مالاء وقد توصلت إلى 
أذ ةالعالة لسن عن شترطها الطيارفك: وإنما يقترظ: للنثالية شر طان: 

الأول: ألا ينهى الشرع عن الانتفاع به» فما نهى الشرع عن الانتفاع به فقد 
ماليته» كما ثبت النهي عن بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام والكلب. 

الثانية: أن يجري تموله والانتفاع به بين الناس» وعلى هذا فالعطور التي بين 
أيدي الناس هي مال حتى على القول بنجاستها ؛ لأن الشارع لم ينه عن الانتفاع 
بهاء وقد جرى تمولها والانتفاع بهاء فدخلت في حقيقة المال» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الرابع 


في نقد الجعل 


[م-440] من شروط صحة الجعل عند المالكية ألا يشترط العاقد نقد الجعل 
مقدمّاء فإن شرط فسد العقد عندهم » ولو لم يحصل نقد بالفعل؛ لتردد الأجرة 
المدفوعة بين السلفية إن لم يتم العمل» وبين الثمنية إن قام بالعمل وأتمهء فإذا 
حصل النقد تطوعًا بدون شرط جاز؛ لأنه معروف» وإحسان”'. 

قال الخرشي : «من شروط صحة الجعل ألا يشترط النقد فيه فإن شرط النقد 
الآبق وأوصله إلى ربه؛ والسلفية إن لم يوصله إلى ربهء بأن لم يجده أصلاء أو 
وجده وهرب منه في الطريق» وأما النقد تطوعًا فجائر»"". ' 


ل) والراجح: 
أن ذلك ليس بشرطء لأن الاشتراط لا يثبت إلا بدليل» ولا دليل على هذاء 


والله أعلم. 


2 


.)57 /9( منح الجليل (8/ )»2 الشرح الكبير (4/ 57): الخرشي‎ )١( 
.)57 /7( شرح مختصر خليل للخرشي‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فرع 
في مقدار الجعل في رد الآبق 


عرفنا في بحث سابق أن الفقهاء لهم ثلاثة أقوال في استحقاق العامل الجعل 
إذا رد العبد الآبق دون أن يأذن له المالك: 


فقيل : لا د يستحق العامل شيئًا مظلقًاء لا في الضال ولا في .البق : 
وقيل: لا ب تلحو يستحق شيئًا في الضال» ويستحق ق في رد الآبق مطلقّاء سواء أكان 


معروفًا برد الإباق أم لا. 

وقيل بالتفصيل : إن كان يحمي العمل انيضق ق جعل مثلهء في الضال 
والإباق» وإن لم يكن منتصبًا للعمل استحق النفقة فقطء وهذا كله سبق 
بحله. ١‏ ا 

[م-491] والقائلون في استحقاق العامل الجعل» ولو لم يأذن. سيد .البق » 
اختلفوا هل هو مقدر من الشرعء أو غير مقدر؟ وإذا كان مقدرّاء فهل يختلف 
التقدير بين رده من خارج المصرء أو رده من داخل المصر؟ 

وإليك بيان الأقوال: [ 

القول الأول: 

إن رده من مسيرة ثلاثة أيام فصاعدّاء فمقدار الجعل أربعون درهماء وإن رده 
لأقل من ذلك فبحسابه» وإن رده من أقصى المصر رضخ له قدر عنائه.. وهذا 
فدهي الحفية ١‏ 


(1) الهداية شرح البداية (1/ 198)» تبيين الحقائق (/ 004 البحر الرائق (0/ 177), 
المبسوط للسرخسي »)١7 /١١(‏ بدائع الصنائع (5/ 7508)» الفتاوى الهندية (1950/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

مقدار الجعل دينار أو اثنا عشر درهمّاء سواء كانت المسافة قريبة أو بعيدة» 
وهذا هو المشهور في مذهب الحنابلة"' . 

وفي رواية عن الإمام أحمد: إن رده من خارج المصر فله أربعون درهماء 
قربت المسافة أو بعدت» وإن رده من المصر فله دينار”". 

القول الثالث: ا 

وقعيد لباك د أن الجعل غير مقدرء فمن كان معروفًا برد الضوال فله 
جعل مثلهء وإن لم يكن معروفا بذلك فليس له إلا نفقته»ء وهذا مذهب 
الما 

القول الرابع: ' 

ذهب الشافعية إلى أنه لا يستحق العامل شيئًا إلا بالشرطء وتقدم. 

وقد ذكرنا أدلتهم في مسألة سابقة» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء والحمد لله. 


ع 1 2 


(1) رؤوس المسائل للعكبري (/ »223١97‏ الروايتين والوجهين (؟/ »١١‏ ؟١)»‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ ه/ا")ء كشاف القناع (5/ 5١7)ء‏ الإنصاف (5/ 2997 5944), 
المغني (5/ 077 . 

(؟) الإنصاف (5/ 045 الكافي لابن قدامة (؟/ 8”*): المحرر /١(‏ 7لا”). 
(”") الذخيرة (5”/ 5)ء عقد النعواهر الشمينة (”/ 454)» الإشراف (؟/ .)58١‏ الشرح 
الكبير (5/ 255 58). ْ 
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0 أقسام العقود من حيث اللزوم وعدمهء 
وبينا أنها تنقسم إلى ثلاثة ة أقسام : ظ 

عقد لازم من الطرفين: كالبيع والسلم والإجارة. 

وعقد جائز من الطرفين» كالوكالة والعارية. 

وعقد لازم من طرف وجائز من طرف آخرء كالرهن والضمان. 

وإذا أردنا أن نعرف عقد الجعالة من أي الأقسام الثلاثة» نقول: 

نستطيع أن نقسم عقد الجعالة إلى ثلاثة مراحل: 

المرحلة الأولى: قبل الشروع في العمل. 

[م-445] اختلف العلماء في عقد الجعالة قبل الشروع في العمل : 

القول الأول: 

لجال عارذ دسدوزو قن الشرى افي الفيل ماكانعان الاتخارة» ينذا رك 


مرجوح في مذهب المالكية”"' . 


.9 /0 منح الجليل‎ .)١( 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ويناقش : 
بأن هناك فرقًا بين الإجارة والجعالة: فالإجارة تقدر فيها المدة» ويعين فيها 
المستاحة بخلاف الجعالة. 
القول الثانى: 


تلزم الجعالة بالقول من الجاعل دون المجعول له وهو قول في مذهب 
المالكي*. 


جاء في عقد الجواهر الثمينة: «أما أحكام الجعالة فخمسة: 

الأول: الجواز من الجانبين ما لم يشرع في العمل كالقراض. . . وحكى 
أبو الحسن اللخمي قولين آخرين : 

أحدهما : أنها تلزم بالقول من الجاعل خاصة دون المجعول له. 

الثاني: أنها كالإجارة» تنعقد لازمة بالقول لهما جميعًا» . 

لاوجه كونها لازمة من الجاعل دون المجعول له: 

أن الجاعل لما صدر منه الإويجاب بالجعل قد التزم بهء فصار لازمًا في حقه. 
وأما المجعول له فلا يمكن أن يكون لازمًا فى حقه؛ لأنه قد لا يجد الضال 
والمفقود» فناسب أن يكون العقد جائرًا في حقه. 

القول الثالثك: 

الجعالة عقد جائز من الطرفين قبل الشروع في العمل» وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة» والقول الراجح عند المالكية© .. 


.)58 /7( حاشية العدوي على الخرشي‎ )١( 
.)4848 / /*( (؟) عقد الجواهر الثمينة‎ 


(6) شرح الخرشي (1/ 265 حاشية الصاوي على الشرح الصغير 4/ 87)» التاج ‏ - 
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.قال الخرشي: «الجاعل والمجعول له يجوز لكل منهما أن يحل عن نفسه قبل 
الشروع في العمل... لأن عقد الجعالة جائز غير لازم على المشهور»9" . 

فقوله على المشهور إشارة إلى خلاف في المذهب» سبق ذكره. 

وقال العدوي: «وأما الجعل قبل الشروع فلا يلزم واحدًا منهما»”". 

لا وجه القول بالجواز: 

قال الماوردي: «ما صح من عقود المعاوضات إذا قابل غير موثوق بالقدرة 
عليه عند استحقاقه» كان من العقود الجائزة دون اللازمة» كالجعالة. .. لأنه لا 
يثق بالغلبة في السبق والرمي» كما لا يثق بوجود الضالة في الجعالة)”" . 

فإذا فسخ العامل قبل الشروع في العمل لم يستحق شيئًا؛ لأن الجعل يستحق 
بالفراغ من العمل» وقد تركه فسقط حقهء وإن فسخ رب المال قبل الشروع في 
العمل لم يلزمه شيء أيضًا؛ لأنه فسخ قبل أن يستهلك منفعة العامل» فلم يلزمه 
شيء» كما لو فسخ العامل المضاربة قبل العمل . 

قال القرافي: «العقود قسمان: منها ما يسلتزم مصالحها التي شرعت لأجلهاء 
فشرعت على اللزوم» كالبيع والهبة والصدقة وعقود الولايات» فإن التصرف 
المقصود بالعقد يمكن عقيب العقد»ء وهذا القسم هو الأصل. 

ومنها: ما لا يستلزم ع ]ف الع د فإن رد الآبق قد يتعذر» فشرعت 
- والإكليل(5/ 505): منح الجليل (8/ 59).» شرح ميارة (7/ 623١5‏ البيان 

للعمراني (1/ /501)»: الحاوي الكبير (/ »)١‏ المهذب .)4١7 /١(‏ 
)١(‏ شرح مختصر خليل للخرشي (1/ 518). 


(1) حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ .)١97‏ 
(7) الحاوي الكبير .)١1854 /١6(‏ ا 
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على الجوازء ولكل واحد من المتعاقدين فسخ العقد على نفسه؛ لثلا يلزم ما لا 
يتعين مصلحته) 27 . 

ولا يناسب عقد الجعالة اللزوم مع جهالة العمل والعامل. 

وهذا هو القول الراجح» والله أعلم. 

تنبيه: إنما يتصور الفسخ ابتداء من العامل المعين» وأما غيره فلا يتصور 
الفسخ منه إلا بعد الشروع في العمل”". 

الحال الثانية: عقد الجعالة بعد الفراغ من العمل . 

[م-497] عقد الجعالة بعد إتمام العمل» والفراغ منه يصبح العقد لازمًا؛ 
لأن الجعل قد استقر في ذمة الجاعل”" . 

الحال الثالثة: عقد الجعالة بعد الشروع في العمل» وقبل إتمامه 

[م-445] اختلف العلماء في حكم عقد الجعالة بعد الشروع في العمل» 
وقبل إتمامه على قولين: ظ 

القول الأول: 
. العقد جائز من الطرفين» فإن فسخ الجاعل كان للعامل أجرة مثله لما عمل ؛ 
لأنه استهلك منفعته بشرط العوض» جخاج لواب المي 

وهذا مذهب الشافعية والحنابل”7 . 


قال النووي : «في أحكام الجعالة» فمنها: الجوازء فلكل واحد من المالك 


.)١18 /5( الذخيرة‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 577). 

(9) المرجع السابق. 

(5) المهذب »)5١7 /١(‏ روضة الطالبين (0/ “/79)» كشاف القناع (5/ 07١5‏ 
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والعامل فسخها قبل تمام العمل. . . ثم إن اتفق الفسخ قبل الشروع في العمل» 
فلا شيء للعامل» وإن كان بعده. فإن فسخ العامل فلا شيء له؛ لأنه امتنع 
باختياره» ولم يحصل غرض المالك» وإن فسخ المالك. فوجهان: 

أحدهما: لا شيء للعامل» كما لو فسخه بنفسه. 

والصحيح أنه ب 3 يستحق أجرة المثل لما عمل» وبهذا قطع الجمهور. وعبروا 
عنه بأنه ليس له الفسخ حتى يضمن للعامل أجرة مثل ما عمل»"''. 

القول الثانى: 

العقد لازم في حق الجاعل» جائز في حق العامل» وهذا هو المشهور من 
مذهب المالكية”” . 

لا وجه القول باللزوم:. 

ذهب المالكية إلى القول باللزوم بعد شروع العامل في العمل حتى لا يبطل 
الجاعل على العامل عمله بعد أن شرع فيه؛ ولأن فسخ الجعالة بعد تلبس العامل 
بالعمل افيه إضران بالعامل عد :والعقد الجائر [ذا؟ تضم عه غرتً] على أجل 

قال الصاوي: «وظاهره اللزوم للجاعل بالشروعء ولو فيما إلا بال لسن 

الراجح ظ 

أن العقد جائز مطلمّاء فإن فسخ الجاعل كان للعامل حصته من المسمى إن 
)١(‏ روضة الطالبين (5/ */79). 
(7) الشرح الكبير (5/ 56)» الشرح الصغير (4/ 87)» الخرشي (9/ 55)» التاج 


والإكليل (5/ 508): حاشية الدسوقي (5/ 18)»: منح الجليل (4/ 54). ٠‏ 
() حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 87). 
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كان الجاعل يستفيد مما أنجزه العامل من العمل» كما لو كان الجعل على عمل 
فأنجز بعضهء وهذا ما اختاره شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي 35" . 

وإن كان الجاعل لا يستفيد كما لو كانت الجعالة بحثًا عن ضال أو مفقود كان 
له أجرة المثل» وبهذا يحفظ حق العامل إذا كان الفسخ من قبل الجاعل» ولا 
يتعين الضرر في الفسخ أن يكون على العامل» بل يكون في فسخ العامل ضرر 
على الجاعل أيضًا؛ فإن الإعلان للجمهور عن عقد الجعالة يتطلب اليوم نفقات 
باهظة. فإذا أخذ عامل معين العقد ربما انصرف بقية الناس عن الجاعل 
لاكتفائه»ء فإذا فسخ العامل تطلب ذلك نفقات أخرى لإعلان جديدء 


والله أعلم . 


)١(‏ المختارات الجلية (ص10). 
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الفصل الثاني 


العامل في الجعالة أمين 


[م-440] اتفق العلماء القائلون بالجعالة على أن يد العامل في الجعالة يد 
أمانة» لا يضمن ما تلف في يده إلا بالتعدي أو التفريط قياسًا على 
المضارية” . 

وكذلك قال الحنفية فى العبد الآبق لو تلف فى يد الرادء فإنه لا يضمن بشرط 
أن يشهد على أخذه؛ لأنهم لا يرون الجعالة في غيره. 

قال الزيلعي : «وإن أبق من الراد لا يضمن ؛ لأنه أمانة في يده إذا أشهد وقت 
الأخذ. . . ولا جعل له؛ لأنه لم يرده على مولاه»”"'. 

وجاء في حاشية قليوبي : (اووضع العامل يذه على العبد جائز» وهو 
أمانة؛ لرضا مالكه به إن كان بإذنه»ء ولا يضمنه ما لم يقصرء كتركه 

5 دا 
بمضيعة) 

وجاء في كشاف القناع: «ومن أخذ الآبق» أو أخذ غيره من المال الضائع 
ليرده لريه» فهو أمانة فى يده إن تلف قبل التمكن من رده من غير تفريط» ولا 
تعد. فلا ضمان عليه ؛ لأنه محسن بأخذه)»7*؟) 


)١(‏ الذخيرة (9/ »)١5‏ مغني المحتاج (7/ 46)» أسنى المطالب (7/ 555)» حاشيتا 
قليوبي وعميرة (/ :»)١78‏ المغني (5/ »)١4‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 079/5 . 

(؟) تببين الحقائق (/ 02704 العناية شرح الهداية (5/ 178). 

() حاشيتا قليوبي وعميرة (”/ 18). ش 

(8) كشاف القناع (5/ 27؛» وانظر المغني (”/ 0 الإقناع (؟/ 5 مطالب أولي 
النهى (5/ ,)7١0‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 7/ا37). 
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لا وجه كونه أمانة في يده: | 

أن العامل قد وضع يده على الضال والآبق بإذن صاحبهء وما ترتب على 
المأذون فليس بمضمون. 

قال ابن قدامة: «لا نعلم فيه مخالقًا»"''. 

رفاشاعقى النقاررة: فق الباق فى بد التغلاوت اناه بالاشافة آنه 
قبض المال لمصلحة كل من المالك والعامل. 

قال ابن عبد البر: «ولا خلاف بين العلماء أن المقارض مؤتمن» لا ضمان 
عليه فيما يتلفه من المال من غير جناية منه فيه» ولا استهلاك له ولا تضييع» هذه 
سبيل الأمانة وسبيل الأمناء»”"'. 

وقال ابن قدامة: «والعامل أمين في مال المضاربة؛ لأنه متصرف في مال 
غيره بإذنه» فكان أميئًا كالوكيل»”" . 


.)58 /5( المغني‎ )١( 
ش‎ .)١58 /؟١( الاستذكار‎ )5 
.)077 /( المغني (5/ 55)» وانظر الإنصاف (5/ 450)» كشاف القناع‎ )9( 
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الفصل الثالث 
الزيادة والنقصان 
في الجعل قبل فراغ العمل 
[م-995] إذا زاد الجاعل في العمل» أو نقص من الجعل أو غير جنس 
الجعل : 


فإن كان ذلك بعد الفراغ من العمل فلا أثر لهذا التصرف. ولا يترتب عليه 
شيء؛ لأن الجعل قد لزم الجاعل» واستقر عليه بتمام العمل. 

وإن كان ذلك قبل الشروع في العمل ؛ ففيه خلاف يرجع إلى الخلاف في عقد 
الجعالة قبل الشروع في العمل» هل هي عقد لازم أو جائر؟ 

وقد اختلف الفقهاء فيها على قولين: 

القول الأول: 

تجوز الزيادة» والنقص قبل الشروع في العمل» وهذا مذهب الشافعية» 
والحنابلة» والمعتمد في مذهب المالكية. 

وجهه: أن عقد الجعالة عقد جائز قبل الشروع في العمل. 

وقد سبق أن ذكرنا أدلتهم عند الكلام على حكم عقد الجعالة. 

قال ابن مفلح: «فإن زاد أو نقص في الجعل قبل الشروع في العمل جاز؛ لأنه 
عقد جائزء فجاز فيه ذلك كالمضارية)''. 


فإن عمل العامل بعد الزيادة؛ أو النقصء فإن كان العامل معيئاء وكان جاهلا 


للق المبدع (ه/ 559). 
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بالتغيبر» فله أجرة المثل؛ لأن التغيير فسخ للمسمى الأول» ومحله: أن يعلم 
العامل المعين بالتغيير» فلما لم يعلم به أعطي أجرة مثله. 

وإن كان العامل غير معين» فشرط فسخ الأول أن يعلن الجاعل بالتغيير» فإن 
لم يعلن» وشرع العامل بالعمل استحق أجرة مثله. 

وإن كان العامل عالمًا بالتغيير» سواء كان معيئًاء أو غير معين» فله المسمى 
الثاني فقط”"2. 

القول الثاني : 

لا يجوز للجاعل الزيادة في العمل» ولا النقص من الجعل» ولا تغيير جنس 
الجعل» ولو كان ذلك قبل الشروع في العمل. وهذا القول يمكن تخريجه على 
قولين حكاهما بعض المالكية خلافا للمعتمد عندهم : 

أحدهما: أن الجعالة تلزم بالقول من الجاعل خاصة دون المتتعول له. 

والثاني: أنها كالإجارة» تنعقد لازمة بالقول لهما جميعًا”"'. 

فعلى هذين القولين لا يمكن للجاعل الزيادة» أو النتقص إلا برضا المجعول 
له. والله أعلم. ظ 

ل والراجح 

قول الجمهورء وهو أن الجعالة عقد جائز قبل الشروع في العمل» وسبق 
تحرير هذه المسألة» فأغنى ذلك عن إعادة الأدلة. والله أعلم. . 


)١(‏ نهاية المحتاج (80/ /ا/ا5)» تحفة المحتاج (/ /الا*). حاشية الجمل (”7/ 5377)» حاشية 
البجيرمي على المنهج 9/ 147). ا 
(؟) عقد الجواهر الثمينة (/ / 458). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-490] وإن زاد أو نقص بعد الشروع في العمل وقبل الفراغ منه فقد 
اختلف العلماء فيه على قولين: "2 


القول الأول: 

ليس له الزيادة والنقص بعد الشروع في العمل» وهذا مذهب المالكية. 

القول الثاني : 

له أن يزيد أو ينقص» ولو كان ذلك بعد الشروع في العمل ما دام أن ذلك قبل 
إتمام العمل بناء على أن عقد الجعالة عقد جائزء وهذا قول الجمهور. - 

قال القرافي المالكي: «تجوز الزيادة» والنقصان في الجعل قبل الفراغ من 
العمل)”' . 

وهذا القول من القرافي فيه ملحظان: 

أحدهما أن عقد الجعالة في ملحب الماكية عقد لازم بالنسبة للجاعل بعد 


الشروع في العمل؛ وإذا كان العقد لازمًا في حقه لم يكن له الحق في تعديل 
العقد بعد لزومه؛ ل وهو لا يملكه بإرادة 


منقزةةه .رنا على المشيون من المدهيية. 
الملحظ الثاني: أن الكلام ليس على جواز الزيادة والنقصء» وإنما الكلام . 
على ما يترتب عليها في حال لم يرض المجعول له وهذا لم يتعرض له 
القرافي» والله أعلم. ظ 
' وقد فصل الشافعية الكلام في 7 المسألةء فقالوا: 
إذا زاد الجاعل في العمل» كما لو زاد في البناء أو الحفر أو الهدم؛ فإن لم . 


)0 المبدع (6/ 75029)» وانظر مطالب أولي النهى (5/ .)75١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يرض العامل بالزيادة ففسخ لذلك, فله أجرة المثل» وإن كان الفسخ يعتبر من 
العامل؛ لأن الجاعل هو الذي ألجأه إلى ذلك. 

وكذلك يجب للعامل أجرة المثل إذا نقص الجاعل من الجعل قبل الفراغ من 
العمل» ولم يرض العامل» إلا أن الفسخ هنا يعتبر من المالك» لا من العامل 
بخلاف مسألة الزيادة في العمل» فالفسخ من العامل7'؟. 

والقول بجواز الزيادة مبني على مسألة أخرى تقدمت: وهو أن عقد الجعالة 
عقد جائزء يجوز لكل واحد من المتعاقدين فسخه قبل الفراغ من العمل؛ فإن 
فسخه العامل فلا شيء لهء وإن فسخه المالك وجب للعامل أجرة المثل؛ 
والله أعلم . 


وبقول الشافعية قالت الحنابلة' . 


لا الراجح: 

أن عقد الجعالة عقد جائز قبل فراغ العامل من العمل» وإذا كان ذلك كذلك 
فإن العقد يعطيى صاحبه حق التعديل قبل الفراغ؛ إلا أن العامل إذا لم يرض 
استحق أجرة مثله» لأنه في حال فسخ العامل بسبب زيادة العمل» فإن الفسخ 
وإن كان من قبل العامل إلا أن الفسخ كان بسبب تصرف الجاعل» فاستحق أجرة 
المفل.: ١‏ ا 

وإن كان الفسخ بسبب نقص الجعل» فإن الفسخ من المالك» والمالك إذا 
فسخ استحق العامل أجرة مثله» والله أعلم. 
)١(‏ انظر: مغني المحتاج (؟/ “57)» أسنى المطالب (؟7/ 557)» نهاية المحتاج (0/ //ا8). 


. (؟) كشاف القناع (5/ 2705)» المبدع (5/ 559)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ ”)ع 
الروض المربع (؟/ 578). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 


ما يستحقه العامل إذا تلف الجعل 


[م-498] الجعل إما أن يكون معيئّاء أو موصوفا في الذمة. 

فإن كان موصوقًا في الذمة» فلا يمكن تصور تلفه: لأن ما في الذمة لا يتعرض 
للتلف. ولا يتعين إلا بالقبض» وإذا قبضه العامل» فتلف كان فواته من ماله. 

وزة كان مرحي وما زر عانة لج هوا وسكا ارج لبي ات 
فإن تلف قبل الشروع في العمل» وعلم العامل بتلفه» انفسخ عقد الجعالة. 

وإن كان العامل لم يعلم بتلفه» وشرع في العمل» أو كان تلفه بعد الشروع في 
العمل» فاختلف الفقهاء على قولين : 

القول الأول: 

يجب للعامل أجرة المثل. 

وهذا مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحتابلة. 

جاء في حاشية الرملي: «ولو تلف الجعل المعين بيد الملتزم» قبل الشروع» 
وعلم به العامل» فلا شيء له في الردء وإن جهله أو تلف بعد الرد فله أجرة 
المعل6”' . 

وجاء في الإنصاف: «قال في التبصرة: إذا عين عوضًا ملكه بفراغ العمل» 
فلو تلف فله أجرة المثل)”"©. 


.)54١ حاشية الرملي (؟/‎ )١( 
.)"8٠ /5( الإنصاف‎ )0( 


المعاممللات المالية فق الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
القول الثاني : 
إن كان الجعل مثليًا فللعامل مثله» وإلا فله قيمته» وهذا مذهب الحنابلة. 
قال في الإنصاف : «فإن تلف الجعل كان له مثلهء إن كان مثليّاء وإلا قيمته 
على الصحيح من الب 


لا وهذا هو الراجح: 
لأن إتلااف الثمن لا يوجب فسخ العقدء وإن كان معيئًا» والله أعلم . 


.)05١5 /5( وانظر كشاف القناع‎ 20739٠ /5( الإنصاف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فى حبس المتعاقد لاستيفاء الجعل 


[م-999] تكلمنا في عقد البيع عن حق البائع في حبس المبيع من أجل 


استلام الثمن الحال. 

فهل يحق للمجعول له حبس الضال والآبق حتى استلام الجعل؟ 

اختلف أهل العلم على قولين:. 

القول الأول: 

ذهب الحفية إلى أن للامل أن يحيس الآبق حتى بأخذ الجعل» كما حيس 
البائع المييع بشمنه37 2 

ولا يقولون هذا في غير الآبق؛ لأنهم لا يرون عقد الجعالة مشروعًا في 

غيره» والله أعلم . 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أن العامل ليس له الحق في حبس المعقود عليه 


قال النووي: (إذا رد الآبق لم يكن له حبسه لاستيفاء الجعل؛ لأن 
الاستحقاق بالتسليم» ولا حبس قبل الاستحقاق»”". 


.)178 /5( العناية شرح الهداية‎ 2037١7 /5(. بدائع الصنائع‎ »)59 /١١( المبسوط‎ .)١( 

(7) روضة الطالبين (5/ 717/5)» مغني المحتاج (7/ 475): أسنى المطالب (؟7/ 457)» 
حاشية الجمل (”7/ 578)» الإقناع (7/ 07945 كشاف القناع (5/ 5 »)7١‏ شرح منتهى 
الإرادات (7/ *الا")ء مطالب أولي النهى (5/ .275١8‏ 

(*) روضة الطالبين (0/ 775). ا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


زاد في مغني المحتاج: «وكذا لا يحبسه لاستيفاء ما أنفقه عليه بإذن 
المالك3" . 

وقال في كشاف القناع : «وإذا رد العامل اللقطة أو العبد ونحوهما لم يكن له 
الحبس: أي حبس المردود على الجعل؛ فإن حبسه عليه» وتلف ضمنه)""' . 

لا الراجح: 

أرى أن مذهب الحنفية أقوى» وأن من حق العامل حبس المعقود عليه حتى 
يأخذ حقهء والله أعلم. 


2 1 


00 مغني المحتاج 0/ ). 


(0) كشاف القناع (#5/ .)5١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السادس 

فى استحقاق الجعل قبل إتمام العمل 
[م-١٠٠٠]‏ الأصل أن العامل لا يستحق شيئًا من الجعل إلا بإتمام العمل» 

فإذا انقطع العمل قبل إتمامه فلا شيء له. ٠‏ ْ 
واستثنى المالكية ثلاث مسائل : 


المسألة الأولى: 

أن يستأجر أو يجاعل رب العمل عاملًا آخر على إتمام العمل وينتفع 
الجاعل بما عمل العامل الأول» فللثاني جميع جعله الذي جاعله به» وللأول 
بقدر ما انتفع به الجاعل مما حط عنه من جعل الثاني . 

المسألة الثانية: | 

إذا أتى العامل بالعبد الآبق» فاستحقه شخصء بأن ظهر أنه ملك للغير» أو 
استحق بحرية» كما لو أعتقه ربه» فإنه يستحق الجعل على الجاعل» ولو لم 
يقبضه ربه؛ لأنه ورطه في العمل ولولا الاستحقاق لقبضهء واستولى عليه. ولا 
يرجع الجاعل بالجعل على المستحق عند ابن القاسم» وهو المشهور. 

وموت الآبق قبل إيصاله يسقط جعله لعدم إتمام عمله. 

المسألة الثالثة : 

إذا طرأ على الشيء المجاعل عليه حادث يوجب نقصهء كأن يكون حيوانًا 
قطعت يدهء أو فقكت عينه» أو تعرضت السيارة المفقودة لحادث أدى إلى نقصان 
تتضياء' حبقا تارك الا ساوي. العمل السين» أو سمل القل :قالغال 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عله كاملذع ولا ينظر لهذا النقصان» وسواء حدث ذلك قبل أن يعثر عليه» أو 
بعد أن عثر عليه العامل» وقبل أن يسلمه للجاعل”'. ٠‏ 

وأما مذهب الشافعية: 

فقالوا: لا يستحق العامل شيئًا من الجعل إن لم يقع عمله مسلمًا للجاعل» أو 

كان ذلك في حضرة الجاعل» أو فى ملكه. وظهر أثره على المحل . 

فإذا تلف الثوب الذي خاط بعضه. أو انهدم الجدار الذي بنى بعضهء فإن 
كان ذلك قبل تسليمه إلى المالك لم يستحق تحق شيئًا . 

وإن كان ذلك بعد تسليمه إلى المالك» أو كان احتراق الثوب أو انهدام 
الجدار بحضرة المالك أو في ملكه استحق أجرة ما عمل: أي بقسطه من 


المسمى. 

ولو قال له: إن علمت هذا الصبي القرآن» فلك كذاء فإن لم يتعلم الصبي 
لبلادته لم ب يستحق شيئًا . 

وإن علمه بعضه. ثم مات الصبي استحق ىق أجرة ما علمه لوقوعه مسلمًا 


بالتعليم» مع ظهور أثر العمل على المحل”'"'. 
ولم أقف على نص في مذهب الحنابلة» والله أعلم. 


2 3 


2»)5١ /7( التاج والإكليل (0/ 55): شرح الخرشي‎ »)5* - 5١ /4( منح الجليل‎ )١( 
.)5١ /5( الشرح الكبير‎ 

(0) الغرر البهية في شرح البهجة الوردية (/ 0757» أسنى المطالب (6/ 44)» تحفة 
المحتاج 9ه تمضفةة 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المصل السابع 
فى اختلاف الجاعل والعامل 


٠ 
و‎ 


المبحث الأول 
الاختلاف في أصل العقد 


سبق في عقد البيع أن عقدت بابًا كاملا ذكرت فيه أحوال اختلاف 
المتعاقدين» ومن المقدم قوله عند التنازع؟ وما ذكر هناك يمكن تنزيله على جميع 
عقود المعاوضات» لهذا سوف أكتفي بذكر مسألتين في هذا الباب» وهو 
الاختلاف في أصل العقدء والاختلاف في مقدار المشروط» وما لم يذكر يمكن 
الرجوع فيه إلى ذلك الباب» فإن فيه الكفاية إن شاء الله تعالى.. 

[م-1١٠٠]‏ إذا اختلف الجاعل والعامل في أصل العقد» فقال العامل: شرطت 
لي جعلاء وأنكر الجاعل» فاختلف العلماء في استحقاق الجعل إلى أقوال: 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

لا يستحق الجعل في رد الضال» ويستحق في رد العبد الآبق"'". 

وقولهم هذا مبني على أن الجعل مقدر من الشرع» وليس من الجاعل» 
فالعامل في رد الآبق يستحق مطلقًاء سواء كان ذلك بإذن من الجاعل» أو بغير 
إذنه» وسواء كان معروفا بالرد» أو ليس معروقًا بالرد» وسبق أن ذكرنا أدلتهم في 
الشريق ريو المديويق عيوة اق شيا حك العطالة عفن النتهدى اذاعتن ذلك صن 
إعادته هنا . ْ 


(1) الهداية شرح البداية (؟/ 0011/8 تبيين الحقائق (6708//9. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حدر 0 عستي د هري ييه 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن العامل إن كان منتصبًا للعمل استحق جعل مثله» في 
الضال» والآبق» وإن لم يكن منتصبًا للعمل استحق النفقة فقطء ولو كان 
الجاعل لم يأذن له" . 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أن العامل إن كان له بينة فيما ادعاه سمعت. 

وإن لم يكن للعامل بينة فالقول قول الجاعل بيمينه؛ لأن العامل يدعي»ء 
والجاعل ينكرء والبينة على المدعي» واليمين على من أنكر. 

ولأن الجاعل غارم» والقول قول الغارم. 

ولأن الأصل براءة الجاعل» وعدم الاشتراط. 

قال الغزالي : «لو تنازعا في أصل شرط الجعل» فأنكره المالك. . . فالقول 
في ذلك كله قول المالك. فإن العامل مدع فليثبت»”". 

قال النووي في منهاج الطالبين : «ويصدق المالك إذا أنكر شرط الجعل» أو 


سعية فى ينا 


وقال في نهاية المحتاج: «لأن الأصل عدم الرد والشرطء وبراءة 

0 

دمته . 

.)5 /5( التاج والإكليل (5/ 5554)» مواهب الجليل (8/ 508)» الذخيرة‎ )١( 

(0) الوسيط (5/ ١؟7).‏ 

(”) منهاج الطالبين (ص868)» وانظر المهذب /١(‏ ؟١5)»‏ روضة الطالبين (5/ 118)» مغني 
المحتاج (؟/ 575)» نهاية المحتاج (5/ 8ا5). 

(5) نهاية المحتاج (5/ 5178). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في الإنصاف: «وإن اختلفا في أصل الجعل» أو قدرهء فالقول قول 
البعا 7 1 


لا الراجح: 

إذا كنت رجحت في رد العبد الآبق أن الجعل مقدر من الشارع لقول 
ابن مسعود ؤَيلئه » وهو صحابي» ولا يعلم له مخالف» بل قد ورد مثل ذلك عن 
عمر وابن عمر وعلي وإن كان ذلك بأسانيد ضعيفة؛ إلا أنها شواهد قوية لأثر 
ابن مسعود ؤب وقد قويت هذه الآثار بما جاء مرسلًا عن النبي يل بسند 
رجاله ثقات. 

وأما غير العبد فالأصل أن الإنسان لا يلزمه إلا ما التزمهء فإذا اختلف في 
أصل العقد فالقول قول من ينكرهء وهو الجاعلء والله أعلم. 


.)"47 /5( الإنصاف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
إذا اختلفا في قدر الجعل 

[ع-؟1١٠٠]‏ إذا اتفق العامل والجاعل على أصل الجعل» ولكنهم اختلفوا في 
مقداره أو في جنسه أو في صفته» فإن كان هذا الاختلاف قبل الشروع في العمل 
فسخ العقدء ولا شيء للعامل. 

وإن كان ذلك بعد الشروع في العمل» اتساسة فاختلف الفقهاء في 
ذلك على أقوال: 

القول الأول: 

يتحالفان» عند الشافعية مطلقّاء وعند المالكية يتحالفان بشرط إذا لم يشبهاء 
ومن أشبه فالقول قولهء ويحلف كل منهما على نفي ما ينكره» وعلى إثبات ما 
يدعيه» ثم يفسخ العقدء ويرجع العامل على المالك بجعل المثل عند المالكية» . 
وبأجرة المثل عند الشافعية» وبعض الحنابلة9" . 

لا والفرق بين جعل المثل» وبين أجرة المثل: 

أن أجرة المثل يستحقها العامل سواء أتم العمل؛ أم لاء أما جعل المثل فلا 
يستحقه العامل إلا إذا أتم العمل» فإن لم يتمه فلا شيء لهء والله أعلم. 


)١(‏ انظر في مذهب المالكية: الشرح الكبير (5/ 55)» شرح الخرشي (1/ 14)» منح 
الجليل (4/ 2)17» عقد الجواهر الثمينة (/ 445)» الذخيرة (5/ 55)» التاج 
والإكليل (0/ 456). 

ا في مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ ؟41). مغني المحتاج (؟/ 484)» روضة 
الطالبين (5/ 7318)» أسنى المطالب (7/ 547)» نهاية المحتاج (5/ 878). 
وانظر قول بعض الحنابلة في الإنصاف (5/ 0947: المغني (5/ 57). 
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لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

لأن كلا منهما منكر لما يدعيه صاحبه» وقد قال الرسول يله كما في حديث 
ابن عباس المتفق عليه (ولكن اليمين على المدعى عليه)”"' . 

الوجه الثاني : 

القياس على البيع » فإن البيعين إذا اختلفا فى قدر الثمن تحالفاء. ثم فسخ 
العقدء لما يروى عن النبى كله : إذا اختلف المتبايعان» والسلعة قائمة تحالفاء 
ى | الثرق 
ونراد . 

ويجاب : 

ل ل لي د 

زفرف 

الوجه الثالث: 

القياس على الاختلاف في الثمن» بجامع أن كلا منها أحد عوضي العقد””“. 

فإذا اختلف المتبايعان فى قدر الثمن» ولا بينة لهماء فإنهما يتحالفان» ثم 
يفسخان العقدء وقد ذكرنا ذلك في عقد البيع . 
)غ2 البخاري (؟5هه) ومسلم (11ل١).‏ 
(؟) سبق تخريجهء انظر ح (875). 
(*) قال ابن حجر في تلخيص الحبير (/ 77): «وأما قوله فيه (تحالفا) فلم يقع عند أحد 

منهم» وإنما عندهم: والقول قول البائع أو يترادان». 

(5) وقال ابن حزم في المحلى (1/ )1١58‏ عن قوله (ويتحالفان): «وهذا لا يوجد أبدّاء لا في 


مرسلء ولا في مسندء ولا في قوي» ولا في ضعيف, إلا أن يوضع للوقت». 
(5) انظر: المغني 1/-7854 . ّْ 
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القول الثاني: | 

ذهب الحنابلة بأن القول قول الجاعل”"'. 

لا وجه قول الحنابلة: 

أن العامل يدعي زيادة في قدر الجعل» والجاعل ينكره» والقول قول المنكر 
ب ود ل ل ا لضن ف لت 
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وأجيب : 


بأننا لا نسلم أن الجاعل هو المنكر وحده حتى يقال: إن القول قوله؛ بل 
العامل منكر أيضًاء حيث ينكر وقوع العقد على القدر الذي يدعيه الجاعل. 

ورد: ظ 

بأن المدعي هو المطالِب» ولوكر كدعوا لمطلاك لصوي :هذا هو ما افسرد 
المدعي والمدعى عليه» فالمدعي هو العامل حيث يدعي قدرًا زأهدا ف اماه 
والجاعل ينكره» ولأن الغارم هنا هو الجاعل» والقول قول 00 


الترجيح: 
بعد ار الأدلة أجد أن اقول الحنابلة أقوى من حيث موافقته لحديث 


كيخو سيد 


(1) الإنصاف (5/ 797)» الكافي في فقه الحنابلة (؟/ 80 المبدع (0/ 139). 
(؟) البخاري (4007)» ومسلم (1911). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثامن 
في نفقة العامل على مال الجعالة 


[م-١٠٠]‏ اختلف الفقهاء في نفقة العامل على مال الجاعل» هل يرجع بها 
على المالك» أو لا يرجع؟ على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى أن العامل إذا كان من عادته رد الضال» والآبق» فإن نفقة 
الآبق والضال عليه» ولو استغرقت الجعل كله؛ سواء وجب له المسمى كما لو 
كان ردها بأمر المالك» أو وجب له جعل المثل كما لو ردها بلا إذن صاحبها . 

او ص ا برو بابر بات ربو اواك 

في المراد بالنفقة : 


فقيل: ما أنفقه على الآبق من مأكل» ومشرب» ومركب, ولباسء» ولا يدخل 
فيه ما أنفقه العامل على نفسه. أو على دابته زمن تحصيله» فهذه على العامل لا 
يرجع بها على المالك». وهذا هو الراجح في مذهب المالكية. 

وقيل: المراد ما أنفقه العامل على نفسه وعلى العبد حال تحصيله» من أجرة 
مركب» أو دابة احتاجا لهاء وأجرة من يقبضه له إن احتاج الحال إلى ذلك. 
بحيث لم يكن الحامل على صرف تلك الدراهم إلا تحصيله؛ لأن تلك الدزاهم 
بمثابة ما فدى به من ظالم» وأما ما شأنه أن ينفقه العامل على نفسه في الحضرء 
كالأكل والشرب فلا يرجع به على ريه" 


)١(‏ انظر الشرح الكبير (5/ 18)»: حاشية الدسوقي (4/ 6 الخرشي (7/ 55)» الفواكه 
الدواني ١؟/ )١‏ الشرح الصغير ومعه حاشية الصاوي (5/ 5 . 
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القول الثاني: | 

ذهب الشافعية إلى أن العامل يعتبر متبرعًا بالنفقة إلا أن ينفق بإذن الحاكم» أو 
يشهد على ذلك» فله الرجوع على المالك”''. 

القول الثالث: 

ذهب الحنابلة إلى أن العامل إذا أنفق على الضالة والآبق فله الرجوع مطلقاء 
حتى ولو كان قادرًا على استئذان مالكه ولم يستأذنه» وسواء أكان العامل يستحق 
جعلًا أم لاء وسواء أكان المال بيد العامل» وسلمه للمالك أم لاء حتى لو 
هربت الضالة مثلّا منه» أو ماتت في الطريق» فله الرجوع على المالك بما أنفق 
عليها قبل هربها أو موتها؛ لأن الإنفاق مأذون فيه شرعًا فلم يتوقف على إذن 
الجالك "حرعة للش :وكا على صيانة العال””. 

لا الراجح: 

أرى أن الراجح مذهب الحنابلة إلا إذا كانت النفقة ستزيد على قيمة الضالة 
والآبق فإن للعامل أن يستأذن الحاكم ببيعهاء وردها إلى صاحبهاء والله أعلم. 


فت 


»)178 مغني المحتاج (؟/ 575)»: أسنى المطالب (7/ 555)» حاشيتا قليوبي وعميرة (9؟/‎ )١( 
نهاية المحتاج (0/ 9/ا8).‎ »0228١ /5( تحفة المحتاج‎ 
.)117 /5( شرح منتهى الإرادات (؟7/ 077/8): مطالب أولي النهى‎ »)7١1/ /5( (؟) كشاف القناع‎ 
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الفصل التاسع 
في الجعل على إخراج الجان وحل السحر 

[م-5١٠٠]‏ اختلف الفقهاء في الجعل على إخراج الجان وحل السحر على 
قولين : ظ 

القول الأول: 

نص المالكية والحنابلة إلى أنه لا يجوز الجعل على إخراج الجن؛ لأنه لا 
يعرف حقيقته» ولا يوقف عليه» ولا ينبغي لأهل الورع الدخول فيه» وكذلك 
الجعل على حل المربوط والمسحور”". 

ولأنه لو خرج الجان لم يؤمن العودء وإذا عاد قد يدعي مخرج الجان أن هذا 
جان آخر غير الأول”". 

القول الثاني : 

صحح الشافعية الاستئجار على إبطال السحرء وعلى حل ما يحصل للزوج 
من الانحلال المسمى عند العامة بالرباط. 

قال اين حجر الهيتمي في تحفة المحتاج: «يؤخذ منه صحة الإجارة على 
إيطال السحر؛ لأن فاعله يحصل له مشقة بالكتابة ونحوها من استعمال البخور 
وتلاوة الأقسام التي جرت عادتهم باستعمالهاء. ومنه إزالة ما يحصل للزوج من 
الانحلال المسمى عند العامة بالرباط» والأجرة على من التزم العرض» ولو 


)0غ( التاج والإكليل (6/ مهع) الشرخ الكبير )5/ 0 الخرني 0/ *61 2 
(؟) انظر الخرشي (9/ »)7١‏ كشاف القناع (/ 0558). 
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أجنبيّاء حتى لو كان المانع بالزوج» والتزمت المرأة أو أهلها العورض لزمت 
الأجرة من التزمهاء وكذا عكسه. . . ثم إن وقع إيجار بعقد صخيح لزم المسمى 
وإلا فأجرة المثل)7'. 

لا الراجح: 

لو أخذ ما يدفع له بلا مشارطة صحء ويحمل ذلك على المكافأة. أما 
المعاوضة فلا أرى جوازهاء والله أعلم . 
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/ 20917١ /0( وانظر حاشية الجمل (؟/ 5 » نهاية المحتاج‎ 42١١ /5( تحفة المحتاج‎ )١( 
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الفصل العاشر 
في مشارطة الطبيب على برء المريض 
[م-6١٠٠]‏ هذا العقد متردد بين الإجارة والجعالة» فإِن قلنا: جعالة صحء 
ولم يستحق العوض إلا بالبرء» والجهالة في الجعالة لا تضر. 
وإن قلنا : إجارة أشكل هذا ؛ لأن البرء قد لا يكون تحت القدرة؛ لأنه من الله يل . 
وقد اختلف العلماء في استئجار الطبيب بشرط البرء على قولين: 
القول الأول: 
يجوزء وهو مذهب المالكية» وقول في مذهب الحنابلة» على خلاف بينهم 
في توصيف العقدء هل هو إجارة» أو جعالة» أو متردد بينهما . 
فقد جزم ابن 7 السلام بأن العقد إجارة فقط"" . 
ونض"سحتوة علق آن'الأصل "قن مداواة المريفن لجال 0, 
وذكر ابن شاس والقرافي بأن العقد متردد بين الإجارة والجعالة”“. 
جاء في المدونة: «قال مالك في الأطباء إذا استؤجروا على العلاج فإنما هو . 
على البرء» فإن برأ فله حقهء وإلا فلا شيء له . 
)١(‏ المدونة (4/ 46577 البيان والتحصيل 7 81) عقد الجواهر الثمينة (/ 445)؛ 
بداية المجتهد (؟/ /ا79١)»‏ الذخيرة (5/ 77)؛ الإنصاف (5/ 78). 
(6) شرح الخرشي (/9/ 31). 
() المرجع السابق. 


(5) عقد الجواهر الثمينة (؟/ 443): الذخيرة (5/ 77)» شرح الخرشي (8/ 2061 
(6) المدونة (85/ 577). ش 
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واختار ابن قدامة بلحم اي إلى أن العقد جعالة» ولا يستحق 
قينا من الأجرة جحو او 0 

لا وجه القول بالجواز: 

إن كان العقد إجارة فوجه القول بالجواز: أن الطبيب لا يشارط على الشفاء 
إلا على مرض يغلب على ظنه حصول البرء؛ ولا يقدم الطبيب على المشارطة 
على البرء إذا كان المرض من شأنه أن يطول» أو لا يقبل الشفاء. 
. وعلى القول بأن العقد جعالة فوجه القول بالجواز أن الجهالة في عقد الجعالة 
لا تضر بالاتفاق. 

القول الثاني: 

لايجوزء وهومذهب الجمهورء وقول في مذهب المالكية”''» واختيارابن حزم . 

لا وجه القول بالمنع: اا 

أن الشفاء بيد اللهء ولا يقدر عليه أحد من الخلق» ولأن في اشتراطه غررًاء 
فقد يطول العلاج» ولا يحصل الشفاءء وقد يقصر العلاج فيأخذ أكثر مما 
يستحق» لذلك كان اشتراط البرء من الغرر المنهي عنه. 

قال ابن حزم : «ولا تجوز مشارطة الطبيب على البرء أصلًا ؛ لأنه بيد الله لا 
بيد أحد» وإنما الطبيب معالج» ومقو للطبيعة بما يقابل الداء» ولا يعرف كمية 
قوة الدواء من كمية قوة الداءء فالبرء لا يقدر عليه إلا الله" . ظ 
)١(‏ المغني (6/ ,»)7"١5‏ الإنصاف (5/ 1/6)» كشاف 0 (5/ 73307). 
(؟) الفواكه الدواني (؟/ »)١١5‏ التمهيد (6/ 2»)75055 فتح المعين (5/ 2)١17‏ روضة 


الطالبين (5/ 197)» كشاف القناع (5/ .)١5‏ 
(9) المحلىء المسألة .)١"16١(‏ 
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«وقد رأينا الأطباء يعالج أحدهم اثنين علتهما واحدة» في زمن واحد وسن 
زايد ولد واحدء وربما كانوا توأمين» فيعالجهما بعلاج واحدء فيصح 
أحدهماء ويموت الآخر أو تطول علته)”" . 


لا الراجح: 
القول بصحته مطلقّاء أو منعه مطلقا. . 


ع 1 9 


)١(‏ شرح الزرقاني على الموطأ (5/ 18ع). 
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الفصل الحادي عشر 
إذا تعذر التسليم للجاعل 
[م-١٠٠]‏ نص الشافعية والحنابلة على أن العامل إذا أتى بالمتعاقد عليه» 
فلم يجد المالك» ولا من ينوب عنه» سلم المردود للحاكم» واستحق الجعل» 
ويدفعه الحاكم له من مال الملتزم إن كان له مال» وإلا بقي الجعل ديئا في ذمة 
الجاعل. 
فإن لم يكن حاكم أشهدء واستحق ق الجعل وإن مات أو هرب بعد ذلك» 
والله أعله”" . 
الحاكم»ء 0 ل » فإن لم 6 58 أشهد واستحقه: أي وإن مات» 


أو هرب بعل ذلك)02"' . 


»)557 تحفة المحتاج (5/ 18*): حاشية الجمل (*/ 5794): حاشية الرملي (؟/‎ )١( 
الإنصاف (5/ لاو المبدع (6/ ل" المغني (5/ 58؟).‎ 
.)8!8 /5( نهاية المحتاج‎ )0( 
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الفصل الثانى عشر 
في الجعالة الفاسدة 

[م-17١١٠]‏ اختلف العلماء في الجعالة إذا فسدت على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إذا فسدت الجعالة فإن أتم العمل فله جعل مثله» وإن لم يتم العمل فلا شيء 
لهء إلا أن يجعل له العوض مطلقًا سواء أتم العمل أم لم يتمه» فللعامل جعل 
مثله حتى ولو لم يتم العمل. ١‏ ْ 

وهذا هو المشهور في مذهب المالكية"". 

قال خليل في مختصره: «وفي الفاسد جعل المثل إلا بجعل مطلقًا». وفسر 
الخرشي مراده بالإطلاق أن يجعل له العوض سواء أتم العمل أم لم يته”" . 


لا وجه القرل بوجوب جعل المثل: 

أن الأصول موضوعة على أن كل عقد فاسد مردوة إلئ مح كالتكاح. 
والبيع» والإجارة» فكذلك الجعالة. ش 

القول الثاني: 


للعامل أجرة مثله وهو مذهب الشافعية» وقول فى مذهب المالكية"" . 


)١(‏ البيان والتحصيل (8/ 477): عقد الجواهر الثمينة (/ 447)» المقدمات الممهدات (؟/ 
0١‏ 187)» شرح الخرشي (9/ 58)» التاج والإكليل (0/ 580): منح الجليل (8/ 01١‏ . 

(0) شرح الخرشي (9/ 58). 

() مغني المحتاج (؟/ »)49١‏ نهاية المحتاج (5/. 59/7): منهاج الطالبين (ص84)»: روضة 
الطالبين (0/ 2»)77 إعانة الطالبين (/ »)١77‏ المهذب ١ 2041١ /١(‏ 
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قال الشيرازي: «لأن كل عقد وجب المسمى في صحيحه» وجب المثل في 
فاسده» كالبيع» والتكاح»""". 

وقال الغزالي: «وشرطه أن يكون مالا معلومّاء فلو شرط مجهولًا فسدء 
واستحق العامل أجرة المثل كما في المضاربة الفاسدة»”". 

لا وجه القول بوجوب أجرة المثل: 

أن العقد الفاسد لما فسد بطل المسمى؛ لأن المسمى إنما يستحق بالشرط» 
وقد فسدء فكان الرجوع إلى المسمى مع فساد العقد تصحيحًا للعقدء وهذا لا 
يصح.ء وإذا بطل المسمى لفساد العقد رجعنا إلى أجرة المثل؛ لأن العامل إنما. 
بذل منافعه ليأخذ عوضه وذلك متعذر في العقد الفاسد فوجب له قيمته وهي أجر 
مثله . 

القول الثالث: 

يرد العقد الفاسد إلى جعل مثله في مسائل» وإلى أجرة المثل في مسائل . 
وهذا قول ثالث في مذهب المالكية”". 

وسبب الخلاف: 

أن المستثنى من العقود إذا فسد هل يرد إلى صحيح نفسه كفاسد البيع» فالبيع 
الفاسد يرد إلى الببع الصحيح» فنقول: يجب جعل المثل» أو يرد إلى صحيح 
أصله» باعتبار أن الجعالة مستئثناة من الإجارة» فيكون المستحق أجرة المثل؛ 
لأن الشرع إنما استثنى الصحيح لاشتماله على القوانين الشرعية» فإذا فسد 
)١(‏ المهذب .)5١١ /١(‏ 


(0) الوسيط (5/ 371١‏ 717). 
(*) المقدمات الممهدات (7/ 187).: عقد الجواهر الثمينة (/ 845). 
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المستثنى رجعنا إلى أصله ؛ ؛ لأن الشرع لم يستئن الفاسدء فهو مبقى على العدم؛ 
وما دام أن له أصلًا يرجع إليه» فيجب الرجوع إلى أصله وهو الإجارة» والفرق 
بينها وبين البيع: أن البيع ليس له أصل آخر يرجع إليه في ذلك. 

ولأن أسباب الفساد إذا تأكدت بطلت حقيقة الجعالة بالكلية» فتنعين 
الإجارة» وإن لم تتأكد اعتبرنا اقلت فى لطر ما لزه كنب معنن ار 
متأكد أم لا وهو تحقيق مناط”"'. 

والفرق بين قولنا: جعل المثل» وإجارة المثل: أن جعل المثل لا يلزم إلا 
بإتمام العمل» فإن لم يتمه فلا شيء لهء بخلاف إجارة المثل فتجب له الأجرة» 
وإن لم يتم العمل. 

ل القول الراجح 

00000 الم يعم العمل 
فلا شيء لهء والله أعلم. 


.)568 21١5 /5( الذخيرة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث عشر 
في مشاركة العامل في العمل 


المبحث الأول 
مشاركة العامل في العمل 
[م-8١٠٠]‏ إذا عين الجاعل شخصًا في عمل الجعالة» فأعانه آخرء فما 
الحكم؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الشافعية إلى أن المشارك لا حق له في الجعل مطلقًا؛ لأن المالك لم 
يلتزم له بشيء» إلا أن لعمله تأثيًا على العامل في استحقاق الجعلء وذلك بأن 
يسأل المشارك: ما ذا أردت بعملك» ومن أردت به؟ ظ 

فإن قال: قصدت إعانة العامل» فللعامل ال سواء قصد إعانته 
بعورض» أو بغير عوض؛ لأن المشارك لما قصد إعانة العامل» أصبح عمل. 
المشارك واقعًا عن العامل» ومقصود المالك رد الآبق بأي وجه أمكن., فلا 
يحمل لفظه على قصر العمل على المخاطب. فإذا استعان العامل بمن أراد 
بأجرة يبذلهاء أو بأن يتبرع له المعين بالإعانة فقد حصل المقصود» وصار العمل 
كله مضافًا للعامل» فاستحق كامل الجعل . [ 


ظ وإن قال المشارك قصدت العمل لنفسي» أو للمالكء أو لهماء أو مطلقًا بأن 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال: لم أقصد شيئّاء فللعامل قسطه. وهو النصف؛ إذ القسمة على عدد 
الرؤوس على الصحيح. 

وقيل: القسمة على قدر العمل. 

وإن قصد العمل لنفسه وللعامل» أو للعامل والجاعل» فللعامل المعين ثلاثة 
أرباع الجعل؛ لأنه استحق نصف الجعل بعمله» ورجع إليه نصف عمل 
المكتازك: 

وإن قصد المشارك العمل للجميع : أي للجاعل» وللعامل» ولنفسه؛ استحق 
العامل المعين ثلثي الجعل؛ لأنه استحق النصف بعمله» ورجع إليه ثلث عمل 
المشارك» وهو السدسء» فصار المستحق ثلثي الجعل . 

ولا شيء للمشارك كما قلنا في جميع هذه الصور؛ لأن المالك لم يلتزم له 
بشيء» نعم إن التزم العامل له بشيء لزمه. 

ولو شاركه اثنان في الردء فلا شيء لهما في الجعلء, لكن إن قصدا إعانته فله 
تمام الجعل» أو العمل للمالك فله ثلثه. أو أراد واحد إعانته» والآخر إعانة 
المالك فللعامل المعين ثلثاه. هذا ملخص مذهب الشافعية. وبمثل هذا قالت: 


انا 

القول الثاني : ش 

ذهب المالكية إلى أنهما يشتركان في الأكثر من الجعل المسمى» وجعل 
الكان.: 


»)717١ /5( مغني المحتاج (7/ 57)» نهاية المطلب للجويني (8/ 598)»: روضة الطالبين‎ )١( 
»)5١5 /5( أسنى المطالب (”/ ؟4)55. الإقناع (”/ 905"), كشاف القناع‎ 


المغني (7/ .»)7١‏ مطالب أولي النهى (5/ .»)5٠١‏ المبدع (5/ .)5١84‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصر ةّ 


سي بحي سي سن( 0186 جمد 
ذلك أن العامل المعين يستحق المسمى من المالك بمقتضى التسمية. 
والعامل المشارك يستحق جعل المثل إذا كان من عادته رد الإباق والضوال» 
ولا يستحق المسمى» حيث لم يسمعه من المالك. فلما اشتركا في الجعل» 
واختلفا في القدرء استحقا الأكثر من الجعل المسمى» وجعل المثل”"' . 
لا الراجح: 
أرى أن الراجح ما ذهب إليه الشافعية والحنابلة حيث كان الرد في غير الآبق» 
وأما الرد في الآبق فإنه مقدر شرعًا لمن جاء به بصرف النظر هل كان ذلك بأمر 
ريه » أو بدذونه » فيشتركان فيه على النصف» والله أعلم . 


(1) حاشية العدوي على الخرشي (7/ 58). 
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المبحث الثاني 
إذا اشترك اثنان ولم يعين العامل 


[م-9١٠٠]‏ إذا اشترك اثنان في الردء وكان الخطاب عامّاء كأن يقول: 
من رد مالى فله كذاء فاشترك اثنان في العمل» فهل يقسم الجعل على 
عددهماء أو يقسم بحسب صعوبة العمل وسهولته؛: اختلف العلماء في ذلك 
على قولين: 
القول الأول: 
تفاوتا في العمل؛ لأنه لا يمكن ضبط العمل حتى يوزع الجعل بينهما على قدر 
أعمالهما. ش 
وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة0 . 
قال النووي : «قال من رد عبدي » فله ديئار» فاشترك جماعة. فالدينار مشترك 
0 اررق ١‏ 
بيهم . 
وجاء في كفاية الأخيار: «واعلم أنه لو اشترك جماعة في الرد اشتركوا في 
الجعل؛ لأنهم اشتركوا في السبب» ويقسم بينهم بالسويةء وإن تفاوتت 
أعمالهم ؛ لأن العمل فى أصله مجهول. فلا يمكن رعاية مقداره فى التقسيط. 
)١(‏ مغني المحتاج (1/ :)4١‏ روضة الطالبين (0/ :»)71١‏ نهاية المحتاج (4/ 415)؛ 
حاشية قليوبي وعميرة (#/ .)١#“#‏ المهذب »)5١5 /١(‏ الوسيط (54/ :)5١5‏ 
الإقناع (7/ 2745 كشاف القناع (5/ 7505)» مطالب أولي النهى (4/ .)7١89‏ 
(؟) روضة الطاليين (0/ .)771١‏ 
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وللإمام احتمال في توزيع الجعل على قدر أعمالهم؛ لأن العمل بعد تمامه قد 
انضبط» والله أعلم»”"'. 

القول الثانى: 

يشتركان في الجعل بنسبة العمل صعوية وسهولة» فإن استوى العملان فلكل 
نعلت الجعل . :وهذا ماهيج: المالكية. 

وسبق لنا أن هذا قول فى مذهب الشافعية. 


والراجح : الأول» والله عل 


2 2 


22.0994 /١( كفاية الأخيار‎ )١( 
.)58 254 /9( منح الجليل (4/ 54)» الشرح الكبير (5/ 2»)58 الخرشي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب. الثالث 


في الإنتهاء من عقد الجهالة 


الفصل الأول 
انتهاء الجعالة بإتمام العمل 

[م-١٠١٠]‏ اتفق القائلون بالجعالة بأن العامل إذا أنجز العمل المعقود عليه» 
وسلمه للجاعل أنه يستحق بذلك الجعل» وبهذا يكون العقد قد تم إنجازه. 
وحصل المقصود منه» :وهو حصول المالك على ما أراد» واستحقاق العامل 
العوض المسمى في العقد. ٠‏ 


وهذا أمر بين لا يحتاج إلى إيضاح. 


ع 3 2 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
انتهاء الجعالة بالفسخ 


المبحث الأول 
فسخ الجعالة قبل الشروع في العمل 

[م-11١٠]‏ الفسخ إن كان برضا الطرفين فالجعالة تنفسخ قولًا واحدًا قبل 
الشروع في العمل أو بعده؛ لأن الحق لهماء فإذا اتفقا على فسخه انفسخ . 

وإن كان الفسخ بفعل أحدهما فهذا يتوقف على الخلاف في عقد الجعالة» 
هل هو عقد جائزء أو عقد لازم؟ 

وهل الفسخ كان قبل الشروع في العمل أو بعده؟ 

[م-7١١١]‏ فإن كان الفسخ قد انفرد به أحدهماء وكان قبل الشروع في 
العملء فقد اختلف فيه الفقهاء إلى أقوال: 

القول الأول: 

الا تنفسخ الجعالة بالإزادة المتفردة باعقان أن الجعالة قد لازم» ولو غبل 
الشروع في العمل قياسًا على الإجارة. 

وهذا قول مرجوح في مذهب المالكية”©. 

وسبق مناقشة هذا القول في حكم عقد الجعالة؛ وبينا أن هذا القول ضعيف» 
وأن هناك فرقًا بين الإجارة والجعالة: فالإجارة تقدر فيها المدة» ويعين فيها 
المستأجرء بخلاف الجعالة. 


.)36 /8( منح الجليل‎ 01١: 
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القول الثانى: | 

إن كان الفسخ من المجعول له صحت» وإن كان الفسخ من الجاعل لم 
لهء وهو قول في مذهب المالكية”" . 

جاء في عقد الجواهر الثميئنة: «أما أحكام الجعالة فخمسة: 

الأول: الجواز من الجانبين ما لم يشرع في العمل كالقراض... وحكى 
أبو الحسن اللخمي قولين آخرين: 

أحدهما: أنها تلزم بالقول من الجاعل خاصة دون المجعول له. 

الثاني - أنها كالإجارة تتعقذ لازمة بالقول لهما م7 . 

القول الثالث: 

لكل فسخها قبل الشروع في العمل» وهذا باعتبار أن الجعالة عقد جائز من 
الطرفين قبل الشروع في العمل » وهو مذهب الشافعية والحنابلة» والقول الراجح 
عد امالك 

قال الخرشي : «الجاعل والمجعول له يجوز لكل منهما أن يحل عن نفسه قبل 
الشروع في العمل... لأن عقد الجعالة جائز غير لازم على المشهور)”*' . 
)١(‏ حاشية العدوي على الخرشي (/ 58). 
(0) عقد الجواهر الثمينة (”*/ / 458). 
(©) شرح الخرشي (1/ 55): حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 85): التاج 

والإكليل (5/ 555):ء منح الجليل (8/ 54). شرح ميارة (؟/ »203١6‏ البيان 


للعمراني (1/ :»)5٠1/‏ الحاوي الكبير (4/ ,.)2”١‏ المهذب .)5١7 /١(‏ 
(4) شرح مختصر خليل للخرشي (ا/ 58). 
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فقوله على المشهور إشارة إلى خلاف في المذهب» سبق ذكره. 

وقال العدوي: «وأما الجعل قبل الشروع فل" يلزم واحدًا ها 

وهذا هو القول الراجح» وقد ذكرنا دليله في حكم عقد الجعالة» فأغنى ذلك 
عن إعادته هنا والحمد لله. 

تنبيه : إنما يتصور الفسخ ابتداء من العامل المعين» وأما غيره فلا يتصور 
الفسخ منه إلا بعد الشروع في العمل”". 


.)197 حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/‎ )١( 
.)88# /7( مغني المحتاج‎ )1( 
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المبحث الثاني 


فسخ الجعالة بعد الشروع في العمل 


[م-١١٠]‏ إذا فسخ أحد العاقدين الجعالة بعد الشروع في العمل» وقبل 
إتمامه» فهل يصح الفسخ؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يصح الفسخ. فإن فسخ الجاعل كان للعامل أجرة مثله لما عمل؛ لأن المالك 
استهلك منفعته بشرط العوضن» فلزمته أجرته كما لو فسخ المضاربة. 

وهذا مذهب الشافعية والحنابلة9' . 

وإن كان الفسخ من العامل فلا شيء له؛ لأنه امتنع باختيارهء ولم يحصل 
غرض المالك. وهذا بناء على أن عقد الجعالة عقد جائزء وقد سبق بحث هذه 
المسألة» وذكرنا أدلتهم فيما سبق» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء والحمد لله. 

القول الثاني : 

إن فَسَحَ العامل صح الفسخ؛ لأن العقد جائز في حقه» وإن فسخ المالك لم 
يصح الفسخ؛ لأن العقد بعد الشروع في العمل لازم في حقه. وهذا هو 
المشيوز من متهنب امالك , 
)١(‏ المهذب /١(‏ 75١5)ء‏ روضة الطالبين (0/ “/ا7)» كشاف القناع (85/ 6065). 


4 الشرح الكبير (5/ 50): الشرح الصغير (5/ 87)» الخرشي (9/ 50©» التاج 
والإكليل (5/ 508)» حاشية الدسوقي (4/ 50)» منح الجليل (8/ 54). ٠‏ 
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وقد ذكرنا دليلهم عند الكلام على توصيف عقد الجعالة» هل هو جائز أو 
لازمء فأغنى ذلك عن إعادته هنا. ا 

لا الراجح 

أن الفسخ صحيح قبل إتمام العمل» سواء كان الفسخ من العامل» أو من 
المالك؛ لأن العقد جائزء فإن فسخ الجاعل كان للعامل حصته من المسمى» إن 
كان المالك قد استفاد من عمل العامل» وهذا ما اختاره شيخ شيخنا 
عبد الرحمن السعدي 0 وإلا كان له أجرة المثل» وااو 0 
إذا كان الفسخ من قبل الجاعل» والله أعلم. 


)6 التخازات اللجلة (ص 40). 
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المبحث الثالث 
فسخ الجعالة بعد إتمام العمل 
[م-5١١٠]‏ لا يملك أحد العاقدين الانفراد في فسخ الجعالة بعد إتمام 
العمل» والفراغ منه؛ لأن العقد يصبح لازمًا؛ لأن الجعل قد استقر في ذمة 
الجاع 00 
وإن حصل فسخ فلا يسمى فسحًاء وإنما يسمى إبراء وإسقاطا من العامل 
لحقه؛ ولرب العمل ألا يقبل؛ لأن فيه منة» والله أعلم. 


9 المرجع الشايوة 
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المبحث الرابع 
فسخ الجعالة بالموت 


الفرع الأول 
انفساخ الجعالة بموت الجاعل 


جاء في كشاف القناع: كل عقد جائز من الطرفين. . . يبطل بموت أحدهما 
وعزله"" . 

[م-15١١٠]‏ إذا مات الجاعل قبل الشروع في العمل انفسخ العقد. 

وإذا مات الجاعل بعد إتمام العمل لزم الجعل» ولا يمكن فسخه البرت 
وهذا مما لم يختلف فيه أحد من الفقهاء. 

وأما إذا مات الجاعل في أثناء العمل» فاختلفوا في انفساخ الجغالة بالموت 
على قولين: 

القول الأول: | 

إذا مات الجاعل في أثناء العمل» فلا يخلو إما أن يكون العمل مما لا يتبعض 
كطلب الآبق» وحفر الآبار» فهذا ليس للورثة أن يمنعوه من تمامه. 

وإما أن يكون مما يتبعض كالحصدء واللقطء. واقتضاء الدين» فهذا لا يلزم 
ورثة الجاعل أن يبقوه على ذلك . 

وهذا مذهب المالكية9؟ . 


.)659 5 كشاف القناع‎ )١( 
.)189 /١( فتح العليل المالك‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


>11 

القول الثاني : ٠‏ 
الشاففية. 

وبه قال الحنابلة» جاء في كشاف القناع: «كل عقد جائز من الطرفين. .. 
يبطل بموت أحدهما وعزله»”"' . 

وقال في شرح منتهى الإرادات: «ويبطل سباق بموت أحدهما كسائر العقود 
الجائزة»””" . : 

فقوله: كسائر العقود الجائزة يدخل فى ذلك الجعالة على رد الضال» 


والآبق» ونحوهما. 


2 1 


)١(‏ روضة الطالبين (ه/ لاا), مغني المحتاج / )2 نهاية المحتاج (ه/ /ا/اغ)ء ا 
المطالب (5؟/ 557). حاشية الجمل (”/ 1؟51). 

(؟) كشاف القناع (9/ 559). 

زفرة شرح منتهى الإرادات (؟/ .)58١‏ 
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الفرع الثاني 
انفساخ الجعالة بموت العامل 


[م-17١٠]‏ اختلف العلماء فيما إذا مات العامل بعد الشروع في العمل على 


القول الأول: 

لا تنفسخ الجعالة بموت العامل؛ لأن عقد الجعالة عقد لازم بالنسبة للجاعل 
إذا شرع العامل في العمل» والموت لا يوجب فسخ العقود اللازمة» وعليه فإن 
للورثة أن يتموا العمل» وليس للجاعل أن يمنعهم من إتمامه. وهذا مذهب 
المالكية”: 

القول الثاني : 

تي السعالن دوك نان له لمان اهو الستعين لكا لز مله في 
الحياة» وهذا مذهب الشافعية» وبه قال التحنابلة'. 

وبهذه المسألة أكون قد انتهيت من المباحث المختارة في عقد الجعالة» 
فلله الحمد والمنة على ما أنعم وتفضل . ْ 


ع 2 


.)775 /١8( الخرشي (7/ 50)» وانظر الموسوعة الكويتية‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (5/ 077 مغني المحتاج (7/ “577)» نهاية المحتاج (80/ 5317). أسنى 
المطالب (7/ 557)»: حاشية الجمل (”/ /5717)» الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/ 5؟7)» 
وانظر كشاف القناع (4/ 67): مطالب أولي النهى (/ 407). 
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لا تمهيد لا 
المبحث الأول 


في تعريف الشفعة 


تعريف الشفعة لدى الفقهاء؟2: 


الاختللاف في تعريفها بين الفقهاء راجع ال الاختلااف في الشفيع » هل 
يختص بالشريك وهو قول الجمهور؟ أو د يشاركه من هو مثله كالجان» وهذا 
مذهب الحنفية؟ 


وهل تختص بالعقار» ا 


إذا عرف ذلك نأتى على تعريفها لدى المذاهب الفقهية: 


:)5١١ /( الشفعة في اللغة» جاء في معجم مقاييس اللغة‎ )١( 

«(شفع) الشين والفاء والعين أصل صحيح يدل على مقارنة بين شيئين» من ذلك الشفع 
خلاف الوترء تقول : كان فردًا فشفعته» قال الله جل ثناؤه : وَالتّنع وَالوثرِ» [الفجر: 7]. 
والشفعة في الدار من هذاء قال ابن دريد: سميت شفعة؛ دك ماله. 

والشاة الشافع: التي معها ولدها». 

وفي اللسان (8/ :)١85‏ «الشفعة في الدار والأرض: القضاء بها لصاحبها. 

وسثل أبو العباس عن اشتقاق الشفعة في اللغة» فقال: الشفعة الزيادة» وهو أن يشفعك 
5 تطلب حتى تضمه إلى ما عندك فتزيده. .. أي كان وترًا واحدّاء فضم إليه ما زاده 


وشقعه به؟ . 
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هتل» 

تعريف الحنفية : 

عرفها ابن الهمام: هي تملك البقعة جبرًا على المشتري يما قام عليه'"". 

فقوله: (تملك البقعة) إشارة إلى أن الشفعة خاصة بالعقار. 

وسيأتي تحرير الخلاف فيها إن شاء الله تعالى. 

وقوله: (جبرًا) إشارة إلى أن طبيعة عقد الشفعة انتزاع الملك. فهي ليست 
كالبيع القائم على التراضي . ش 

وقوله: (بما قام عليه) أي بمثل الثمن الذي تملكه به المشتري. 

وانتقد التعريف بأنه لم يذكر سبب الشفعة» ولذلك صرح بعضهم بزيادة قيد 
في آخر التعريف كقولهم: (بشركة أو جوار) . ا 

قال ابن الهمام: «وترك ذكره في الأكثر بناء على ظهوره”” . 

وجاء في العناية: عبارة عن تملك المرء ما اتصل بعقاره من العقار على 
المشتري بشركة أو جوار”” . ظ 

هذا التعريف وإن كان نص على سبب الشفعة» وهي الشركة والجوار إلا أنه 
لم يشر إلى طبيعة هذا التملك» وأنه ينتزع الملك انتزاعًا من المشتري» ولم يذكر . 
الثمن الذي يتملكه فيه الشفيع» فينبغي أن يضم أحد التعريفين إلى الآخر ليكون 
التعريف معبرًا عن قيود الحنفية» والله أعلم. 
)١(‏ فتح القدير (9/ 0759. 


() العناية شرح الهداية (9/ 854). 
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تعريف المالكية: 
عرفها المالكية بقولهم: بيقن درك اراننا افد م فك نا 
وعرفها بعضهم : أخذ ما عاوض به شريكه من عقار بثمئه أو قيمته بصيغة"" . 
تعريف الشافعية : 
عرفوها بقوله: حق تملك قهري يثبت للشريك القديم على الشريك الحادث 
فيما ملك بعوض””". ظ 
تعريف الحنابلة : 
عرفها الحنابلة بقولهم: «استحقاق الشريك انتزاع حصة شريكه المنتقلة عنه 
من ايد هق النقلت إليه)؟ , 
من خلال عرض هذه التعريفات يظهر لنا ما يلي : 
عا القتماء مغدوة علق القول فا لكف على ااجب لجال ونه 
خلاف نادر للأصمء وستأتي مناقشة قوله إن شاء الله تعالى. 
(0) لا يختلف الأئمة الأربعة في ثبوت الشفعة للشريك المسلمء واختلفوا 
في ثبوتها للذمي» وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف في مبحث مستقل . 
(*) تكاد تتفق التعاريف بأن الشفعة استحقاق» وليست بيعّاء وذلك أن هناك 
فرقًا بين البيع والشفعة. 
)١(‏ انظر التاج والإكليل (5/ ,)”٠١‏ الشرح الكبير (/ "/87). 
(؟) الشرح الصغير (/ .)57٠‏ 
() إعانة الطالبين (*/ »)3١1‏ الإقناع للشربيني (؟/ 078 مغني المحتاج (7/ 797): 


أسنى المطالب (7/ 757). 
(5) المغني (0/ .)١9728‏ 
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فالبيع لا يتم إلا برضى الطرفين» بينما حقيقة الشفعة هي تملك البقعة جيرا 

على المشتري. ظ 

وأن البيع لا يتم إلا بما يرضى به البائع عوضًا عن المبيع» بينما عقد الشفعة 
يحل الشفيع محل المشتري» ويأخذ بمثل ما أخذ به من الثمن. 

وكون بعض الفقهاء قد يطلق البيع على الشفعة فلعله أراد أنه يترتب عليها من 
الآثار ما يترتب على البيع كالرد بخيار العيب» والرجوع بالثمن عند 
الاستحقاق» وحبس المبيع لاستيفاء الثمن» ونحو ذلك. 

(5) أن الشفعة سبب من أسباب التملك» فالشفيع يكسب بالشفعة ملكية 
العقار وذلك بإرادة منفردة صادرة من جانب واحدء وذلك عن طريق حلول 
الشفيع محل المشتري» ولا يعتبر بالاتفاق رضا الشريك والمشفوع عليه في 
انتزاع حصة شريكه من يد من انتقلت إليه. | 

(5) لا تثبت الشفعة إلا إذا كان انتقال حصة الشريك عن طريق المعاوضة» 
فيخرج بذلك الأعيان التي انتقلت من الشريك بإرث باتفاق» أو بهبة أو صدقة» 
أو وصية على خلاف في ذلك كما سيأتي إن شاء الله تعالى. 

قال في مواهب الجليل: «يدخل في قوله (بمعاوضة) البيع» وهبة الثواب» 
والمهرء والخلع» وجميع المعاوضات» والصلح. ولو كان على إنكار”© 

وفيما عدا المعاوضة بالبيع فيها نزاع بين العلماء سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى . 

() أن ينتقل الملك إلى المشتري انتقالًا لازمّاء فلا شفعة في بيع يكون 
الخيار فيه للبائع إلا بعد بته 


. .)”186 /80( مواهب الجليل‎ )١( 
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وأما إذا كان الخيار للمشتري ففيه خلاف سوف يأتي تحريره إن 
شاء الله تعالى. ا 

0) إذا اشترى رجلان دارًا معَّاء فلا شفعة لأحدهما على الآ 7) 

قال ابن رشد: واتفقوا على أن من شرط الأخذ بالشفعة أن تكون الشركة 
متقدمة على البيع”". 

(8) اتفاقهم في الجملة على ثبوت الشفعة في العقارء واختلفوا فيما عداهء 
وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف فيه. 

يي 0000 
للشريك في حقوق الارتفاق» أو للجار الملاصق. وسيأتي تحرير الخلاف في 
ذلك إن شاء الله تعالى. 

ل ل ل 
كالحمام والدكان الصغيرين. ش 

(17) اختلافهم في الشفعة في المنقولات. وسيأتي تحرير الخلاف فيها إن 
شاء الله تعالى. 

وقد صرح العلماء بأن الشفعة كانت قبل الإسلام: 

جاء في اللسان: «قال القتيبي في تفسير الشفعة: كان الرجل في الجاهلية إذا 
أراد بيع منزل أتاه رجل فشفع إليه فيما باع» فشفعه» وجعله أولى بالمبيع ممن 
بعد منيبهء فسميث شفعة» :ضمي طالبها شفيعًا» . 


.)"15 /0( الذخيرة (7/ 0*80» التاج والإكليل‎ )١( 
.)١910 (؟) بداية المجتهد (؟/‎ 
.)184 /8( اللسان‎ )"( 
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وقال ابن رشد في المقدمات : «الأصل في تسمية أخذ الشريك الشقص الذي 
باع شريكه من المشتري بالثمن الذي اشتراه به شفعة» وهو أن الرجل في 
الجاهلية كان إذا اشترى حائظًا أو منزلاء أو شقصًا من حائط أو منزل أتاه 
المجاور أو الشريك فيشفع إليه في أن يوليه إياه ليتصل له الملك. أو يندفع عنه 
الضرر حتى يشفعه. فسمي ذلك شفعة» وسمي الآخر شفيعًاء والمأخوذ منه 
لوا لي 


)١(‏ المقدمات الممهدات (”/ »)5١‏ وانظر مواهب الجليل (65/ .)"٠١‏ المنتقى 
للباجي (5/ .)١144‏ ش 
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المبعحصث الثاني ' 
الشفعة على وفق القياس 


[م-17١1]‏ ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة إلى أن الشفعة على خلاف 
الا 

لا وجه مخالفتها للقياس: 

أنها قائمة على أخذ مال الغير بغير رضاهء وقد قال كَكلةِ: لا يحل مال امرئ 
مسلم إلا بطيب نفس منه""". 


.)54١ حاشية الجمل (5/ 498): شرح منتهى الإرادات (؟/‎ :)4٠ /١5( المبسوط‎ )١( 
)195١( (؟) معنى الحديث ثابت في الصحيحين. من. حديث أبى بكرة عند البخاري‎ 
ومسلم (1718)+ ورواه البخاري (1789) من.حديث ابن عباس (09789 .ومسلم: من‎ 
حديث جابر (1714). ش‎ 
وحرمة مال المسلم مقطوع بهء مجمع عليه. هذا من حيث الفقه.‎ 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد» فحديث (لا يحل مال افرئ مسلم إلا بطيب نفسه‎ 
منه) رواه عبد الرحمن بن أبي سعيد الخدري على وجهين.‎ 
أحدهما : رواه عبد الملك بن حسن الجاري» عن عبد الرحمن بن أبي سعيد عن عمارة بن‎ 
حارثة الضمري» عن عمرو بن يثربي. ْ ش‎ 
ورواه سهيل بن أبي صالح» عن عبد الرحمن بن أبي سعيدء عن أبي حميد الساعدي.‎ 
بإسناده عن على بن المديني أنه قال: الحديث عندي حديث‎ )٠٠١ /5( وذكر البيهقيى‎ 
ْ ١ 1 000 
قلت: وعمارة بن حارثة ذكره البخاري في التاريخ الكبير(”/ 4917)» وابن أبي حاتم في‎ 
. الجرح والتعديل (5/ 0755» ولم يذكرا فيه جرحًا‎ 
وذكره ابن حبان في الثقات (0/ 555)» وهو من التابعين» وليس .له رواية إلا هذا‎ 
الحديث . 1 ا‎ 
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ل اال ا يي 


- وإليك تفصيل ما أجملته: 
فرواه عبد الملك بن حسن الجاري» واختلف عليه فيه: 
فرواه أحمد (/ 57). (8/ 2)١١‏ وابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني (919) 
والروياني في مسنده :»)١15180(‏ والفسوي في المعرفة والتاريخ /١(‏ 55» والبيهقي (5/ 91) 
عن أبي عامر العقدي. 
ورواه الدارقطني 0/ ©) وابن قانع في معجم الصحابة )1/١9(‏ من طريق زيد بن الحباب . 
كلاهما عن عبد الملك بن حسن» عن عيد الرحمن بن أبي سعيدء عن عمارة بن حارثة 
الضمري» عن عمرو بن يثربي . 
ورواه حاتم بن إسماعيل واختلف عليه فيه: 
فرواه الطحاوي في مشكل الآثار (1/ 787) وفي شرح معاني الآثار (5/ 274١‏ من طريق 
أصبغ بن الفرج. . ٠‏ 
والخرائطي في مساوئ الأخلاق (؟/ )١84‏ من طريق علي الحراني 
وأبو نعيم في معرفة الصحابة (5/ )١94917‏ رقم 0014 من طريق أبي جعفر النفيلي» وسعيد 
ابن عمرو الأشعثي. فرقهماء كلهم رووه عن حاتم بن إسماعيل» عن عبد الملك بن 
الحسن» عن عبد الرحمن بن أبي سعيد» عن عمارة بن حارثة» عن عمرو اليثربي» كرواية 
الجماعة. 
وخالفهم عباد المكي. فرواه عبد. الله بن أحمد في زوائد المسند (6/ )١١‏ 
والدارقطني (7/ 78) وابن قانع في معجم الصحابة (7/ )7١8‏ عن عباد المكي.» عن 
حاتم بن إسماعيل » عن عبد الملك بن الحسن» عن عمارة بن حارئة» عن عمرو بن يثربي » 
فأسقط من إسناده عبد الرحمن ابن أبي سعيد. والمعروف ما وافق رواية الجماعة. 
قال الدارقطني في سننه (7/ 75) سقط منه ابن أبي سعيدء والأول أصح. 
إذا وقفت على هذا فقد قال البوصيري كما فى إتحاف الخيرة المهرة (5/ )"٠"‏ هذا حديث 
رجاله ثقات. ١‏ : 
وقال الزيلعي كما في نصب الراية (5/ :)١59‏ إسناده جيد. 
وأما حديث عبد الرحمن بن أبي سعيد عن سهيل بن أبي صالح: 
فقد رواه أحمد (0/ 6) عن عبيد بن أبي قرة. | 
ورواه أيضًا (5/ 475) عن أبي سيد مولى بني هاشم . ش 1 
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- ورواه أبو يعلى الموصلي في مسنده كما في إتحاف الخيرة المهرة 7401): والطحاوي في 
مشكل الآثار (7/ ١‏ رقم 7877 وفي شرح معاني الآثار (5/ »)755١‏ وابن حبان في 
صحيحه (0918) والبزار في مسنده (7111) من طريق أبي عامر العقدي. 
ورواه الروياني في مسنده )١504(‏ من طريق أحمد بن عبد الرحمن» عن عمه (عبد الله بن 
وهب). 
ورواه الحاكم كما في إتحاف الخيرة (5/ 57 ولم أقف عليه في المستدرك» ومن طريق 
الحاكم رواه البيهقي في السنن الكبرى (5/ )٠٠١‏ من طريق الربيع بن سليمان» عن 
عبد الله بن وهب. 
ورواه البيهقي (9/ 08") من طريق أبي بكر بن أبي أويس» 
كلهم رووه عن سليمان بن بلال» عن سهيل بن أبي صالح» عن عبد الرحن بن سعد» وقال 
بعضهم (ابن سعيد) عن أبي حميد الساعدي أن رسول الله يَلْةِ قال: لا يحل لامرئ أن 
يأخذ مال أخيه بغير حق» وذلك لما حرم الله مال المسلم على المسلم. هذا لفظ أحمد. 
وقال بعضهم: ‏ أن يأخذ عصا أخيه. وعبد الرحمن بن سعد قال البيهقي (5/ )٠٠١‏ هو 
عبد الرحمن بن أبي سعيد الخدري . 
وله شواهد منها : 
الأول: 'حذيث عم أبي حرة الرقاشي» رواه أحمد (8/ 77 بتمامهء وأبو يعلى في 
مسنده (151/0) وفيه موضع الشاهد (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه) روياه من 
طريق حماد بن سلمة» عن علي بن زيد بن جدعان» عن أبي حرة الرقاشي» عن عمه. 
ورواه ابن أبي شيبة (1/ 777) والدارمي (7875)» والطبراني في الكبير (5/ ه) 
رقم: 2509 وأبو يعلى )١559(‏ بالإسناد نفسه مختصراء وليس فيه موضع الشاهد. وهذا 
إسناد ضعيف» فيه علي بن زيد بن جدعانء وقد ذكر أبو زرعة كما في العلل 
لابن أبي حاتم (7/ 775) أن عم أبي حرة ليس له إلا هذا الحديث . وقد تأكد لي هذا بالبحث. 
الشاهد الثاني: حديث ابن عباس . ْ 
رواه الحاكم في المستدرك (714) ومن طريقه البيهقي (5/ 45) من طريق ابن أبي أويس» 
عن ثور بن زيد الديلي» عن عكرمة»؛ عن ابن عباس وُه أن رسول الله يلِِ خطب الناس في 
حجة الوداع ... . فذكر الحديث» وفيه: لا يحل لامرئ من مال أخيه إلا ما أعطاه من طيب 
نفس» ولا تظلموا ولا ترجعوا بعدي كفارًا يضرب بعضكم رقاب بعض. ‏ 3 
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ولأنه بالأخذ يدفع الضرر عن نفسه على وجه يلحق الضرر بالمشتري في 
إبطال ملكه عليهء وليس لأحد أن يدفع الضرر عن نفسه بالإضرار بغيره. 
المال على الغير بلا رضاه»7"' . 

وقال ابن قدامة: «الشفعة تثبت على خلاف الأصل؛ إذ هي انتزاع ملك 
المشتري بغير رضا منهء وإجبار له على المعاوضة مع ما ذكره الأصم»”". 

يشير ابن قدامة إلى ما نقله عن الأصم بأنه قال: «لا تثبت الشفعة؛ لأن في 
ذلك إضرارًا بأرباب الأملاك» فإن المشتري إذا علم أنه يؤخذ منه إذا ابتاعه لم 
يبتعه» ويتقاعد الشريك عن الشراءء فيستضر المالك)97" . 

القول الثانى: 
اختار المتأخرون من الحنابلة”؟». ورجحه ابن تيمية وابن القيم بأن الشفعة 
جارية على وفق القياس . 

قال اين القيم : امن محاسن الشريعة وعدلها وقيامها بمصالح العباد ورودها 
بالشفعة» ولا يليق بها غير ذلك؛ فإن حكمة الشارع اقتضت رفع الضرر عن 

البخاري» وروى له مسلم . 

ورواه الدارقطني 8/ 60) في سننه من طريق محمد بن عبيد الله العرزمي» عن الحكم» 

عن مقسمء عن ابن عباس. وهذا إسناد ضعيف جدًا . فالعرزمي متروك. ْ 
)١(‏ الهداية شرح البداية (5/ .)١55‏ 
هع المغني (ه0/ 8ل/ا1). 


(4) شرح منتهى الإرادات (7/ 2)54١‏ مطالب أولي النهى (9/ .)08١‏ 
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المكلفين ما أمكن» فإن لم يمكن رفعه إلا بضرر أعظم منه بِقّاةَ على حاله» وإن 
أمكن رفعه بالتزام ضرر دونه رفعه به» ولما كانت الشركة منشأ الضرر في 
الغالب» فإن الخلطاء يكثر فيهم بغي بعضهم على بعض فشرع الله سبحانه رفع 
هذا الضرر بالقسمة تارة وانفراد كل من الشريكين بنصيبه» وبالشفعة تارة وانفراد 
أحد الشريكين بالجملة إذ لم يكن على الآخر ضرر في ذلك؛ فإذا أراد بيع نصيبه 
وأخذ عوضه كان شريكه أحق به من الأجنبي» وهو يصل إلى غرضه من العوض 
من أيهما كان؛ فكان. الشريك أحق بدفع العرض من الأجنبي» ذيؤدال غنه فيرن 
الشركة» ولا يتضرر البائع ؛ لأنه يصل إلى حقه من الثمن» وكان هذا من أعظم 
العدل» وأحسن الأحكام المطابقة للعقول والفطر ومصالح العباد. 

ومن هنا يعلم أن التحيل لإسقاط الشفعة مناقض لهذا المعنى الذي قصده 
الشارع ومضاد م 

وقال ابن تيمية: «لفظ القياس لفظ مجمل» يدخل فيه القياس الصحيح 
والقياس الفاسد» فالقياس الصحيح هو الذي وردت به الشريعة» وهو الجمع 
بين المتماثلين» والفرق بين المختلفين» الأول قياس الطردء والثاني قياس 
العكس» وهو من العدل الذي بعث الله به رسوله» فالقياس الصحيح مثل أن 
تكون العلة التي علق بها الحكم في الأصل موجودة في الفرع من غير معارض 
في الفرع يمنع حكمهاء ومثل هذا القياس لا تأتي الشريعة بخلافه قط. وكذلك 
القياس بإلغاء الفارق» وهو ألا يكون بين الصورتين فرق مؤثر في الشرع فمثل 
هذا القياس لا تأتى الشريعة بخلافه» وحيث جاءت الشريعة باختصاص بعض 
الأنواح بحكم يفارق به نظائره فلا بد أن يختص ذلك بوصف يوجب اختصاصه 


(1) إعلام الموقعين (1/ 18)» وانظر أحكام أهل الذمة /١(‏ 0098 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وي ل ات 
بالحكم» ويمنع مساواته لغيره» لكن الوصف الذي اختص به قد يظهر لبعض 
الناس وقد لا يظهرء وليس من شرط القياس الصحيح المعتدل أن يعلم صحته 
كل أحدء فمن رأى شيئًا من الشريعة مخالفًا للقياس فإنما هو مخالف للقياس 
الذي انعقد في نفسهء وليس مخالفًا للقياس الصحيح الثابت في نفس الأمرء 
وحيث علمنا أن النص جاء بخلاف قياس» علمنا قطعًا أنه قياس فاسد» بمعنى 
أن صورة النص امتازت عن تلك الصور التي يظن أنها مثلها بوصف أوجب 
تخصيص الشارع لها بذلك الحكمء فليس في الشريعة ما يخالف قياسًا 
صحيحًاء لكن فيها ما يخالف القياس الفاسد». وإن كان من الناس من لا يعلم 
فساده)7" . 

«وبالجملة ما عرفت حديئًا صحيحًا إلا ويمكن تخريجه على الأصول الثابتة» 
وقد تدبرت ما أمكنني من أدلة الشرع. فماازايك قنايا متححًا وغالف ديا 
صحيحًاء كما أن المعقول الصريح لا يخالف المنقول الصحيح» بل متى رأيت 
قياسًا يخالف أثرًا فلا بد من ضعف أحدهماء لكن التمييز بين صحيح القياس 
وفاسده مما يخفى كثير منه على أفاضل العلماء فضلًا عمن هو دونهم» فإن 
إدراك الصفات المؤثرة في الأحكام على وجهها ومعرفة الحكم والمعاني التي 
تضمنتها الشريعة من أشرف العلوم» فمنه الجلي الذي يعرفه كثير من الناس»ء 
ومنه الدقيق الذي لا يعرفه إلا خواصهم» فلهذا صار قياس كثير من العلماء يرد 
مخالمًا للنصوص لخفاء القياس الصحيح عليهم» كما يخفى على كثير من الناس 
ما في النصوص من الدلائل الدقيقة التي تدل على الأحكام)”". 


(1) مجموع الفتاوى /7١(‏ 004) وما بعدها. 
زهفق مجموع الفتاوى (١؟/‏ 657). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هلقه 
لا رأبي في الموضوع: : ظ 
أعتقد أن من قال: الشفعة على خلاف القياس لا يعني أن جوازها تجرد عن 
مراعاة المصلحة حتى خالف القياس» وإنما المراد به: أنه عدل به عن نظائره 
لمصلحة أكمل وأخص من مصالح نظائره على جهة الاستحسان الشرعي» فمن 
ذلك أن القياس أن الشريك يبيع ماله على من يشاءء وأن من اشترى شيئًا فلا 
ينزع منه إلا بطيب نفس منهء وجاز مخالفة ذلك في الشفعة دفعًا لضرر الشريك 
والجار المشارك في حقوق الارتفاق» وحقهم مقدم على حق المشتري» 


والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ية و ' 2 


المبحث الثالث 
الحكمة من مشروعية الشفعة 
لما كانت الشركة منشأ الضرر في الغالب» وكان الخلطاء والجيران كثيرًا ما 
يبغي بعضهم على بعض شرع الله يي رفع هذا الضرر بأحد طريقين: 
)١(‏ بالقسمة تارةء وانفراد كل من الشريكين. بنصيبه . 
089 وبالتقعة ثاره أخرع»: وانقراف احدهما بالمبيع بالججلة: 
[م-18١٠]‏ وقد اختلف العلماء في الضرر الذي قصد الشارع رفعه بالشفعة 
على قولين: ظ 
القول الأول: 
ذهب الحنفية إلى أن الشفعة شرعت لدفع أذى الدخيل وضرره» فتثبت 
للشرييك كما تثبت لجار" . 0 
قال على حيدر: «سبب مشروعيتها دفع ما ينشأ من سوء الجوار على وجه 
التأبيد والقرارء كإيقاد النار وإعلاء أجدار وإثارة الغبار» ومنع ضوء النهارء 
ظ وإيقاف الدواب والصغار. ظ ش 
وقد قبلة أضيى التجوة مغاشرة الآغبذات ”7 
وسوف يأني ببحث الشفعة للجار في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى . 


)60 بدائع الصنائع (0/ 6)؛ والأشباه والنظائر لابن نجيم (ص 86). 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ 07/59. 
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ل ل ست 

القول الثاني : 

00000 وعلى هذا فلا تثبت للجارء وهذا مذهب 
الحنابلة» وأحد القولين في مذهب المالكية” . 

جاء في شرح منتهى الإرادات «الشفعة على خلاف الأصل دفعًا لضرر 
الشركة»7"' . 

وجاء في شرح ميارة: «الشفعة إنما شرعت لدفع الضررء وهل ذلك لدفع 
ضرر الشركة» فتجب الشفعة في ذلك حتى لا يتضرر بشركة الداخل. أو إنما 
ذلك لدفع ضرر القسمة؛ لأن أحد الشركاء له طلب الباقين بالقسمة» فإذا اشترى 
أجنبي من أحدهم خشي الباقون أن يدعوهم إلى القسمة» وقد يكون ذلك مضرًا 
بهم ؛ لأن كل واحد منهم يحتاج إلى استحداث مرافق في نصيبه غالبًا فشرعت 
الشفعة لدفع هذا الضررء فعلى هذا لا شفعة فيما لا ينقسم لعدم حصول هذا 
الضرر فيه. والأول أظهر»" . 

قال ابن القيم : «قالت طائفة أخرى: إنما شرعت الشركة لدفع الضرر اللاحق 
بالشركة» فإذا كانا شريكين في عين من الأعيان بإرث أو هبة أو وصية أو ابتياع ظ 
أو نحو ذلك لم يكن رفع ضرر أحدهما بأولى من رفع ضرر الآخرء فإذا باع 


نصيبه كان شريكه أحق به من الأجنبي ؛ إذ في ذلك إزالة ضرره مع عدم تضرر 


)١(‏ الشرح الكبير (/ 575)» المقدمات الممهدات (/ 56): حاشية العدوي على شرح 
كفاية الطالب الرباني(7/ »)255١‏ الفواكه الدواني (؟/ 2»)١6١‏ شرح ميارة (؟/ 57)) 
المغني (54/ 25©؛» شرح منتهى الإرادات (؟/ ردن كشاف القناع (5/ .)١18307‏ 

(0؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ .)*5٠‏ 

(6) شرح ميارة (؟/ 47). 
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صاحبه, فإنه يصل إلى حقه من الثمن» ويصل هذا إلى استبداده بالمبيع» فيزول 
الضرر عنهما جميعًا. وهذا دعي مك يري القلفمة فى الحيراة والقيات والمغر 
والجواهر والدور الصغار التي لا يمكن قسمتهاء وهذا قول أهل مكة. وأهل 
الظاهرء ونص عليه أحمد في رواية حنبل. . 
قال: قيل لأحمد: فالحيوان دابة تكون بين رجلين أو حمار أو ما كان من 
نجو ذلك؟ قال: هذا كله أوكد؛ لأن خليطة الشريك أحق به بالثمن» وهذا لا 
يمكن قسمتهء فإذا عرضه.على شريكه: وإلا باعه بعد ذلك96"© . 
القول الثالث: 
يرى فريق من العلماء أن سبب الشفعة لدفع ضرر القسمة» وهذا يتفق مع 
القول السابق في عدم ثبوتها للجارء ولا تثبت إلا فيما يقبل القسمة. 
وهذا مذهب الشافعية والحنابلة والقول الثاني في مذهب المالكية”". . 
قال ابن رشد: «وعلى هذا يأتي اختلاف المتأخرين من أصحابنا في الضرر 
الذي من أجله جعلت الشفعة. فمن رأى أن الشفعة لا تكون إلا فيما ينقسم من 
الأصول لم يعلل بضرر الشركة؛ لإمكان انفصالهما عنه بالقسمة» وقال: إن 
الملةالى ذللكه عون القبيفة تينع قو قر وجوه لفون بالعمية .: 
)١(‏ إعلام الموقعين (؟/ 47). 
- (35) الفواكه الدواني (؟/ »)١8١‏ المقدمات الممهدات (/ 56)» منح الجليل (/97/. 95١)؛‏ 
المنتقى للباجي (5/ »)203٠6١‏ الذخيرة (1/ »279٠‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب 


الرباني (؟/ »)756١‏ الحاوي الكيير (1/ 0778 حاشية الجمل (/ 598) الشرح الكبير 
للرافعي /١١(‏ 57#), أسنى المطالب (؟/ 55). الأشباه والنظائر 


لابن السبكي (ص 7587)» المغني (0/ .)051١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لوي 2222 ا لطي 

ومن رأى أن الشفعة تكون فيما ينقسم وفيما لا ينقسم» قال: إن العلة فيما لا 
ينقسم ضرر الشركة؛ إذ لا يقدر أحد من الشركاء أن يتصرف في المال المشترك ' 
اي نالسر ف كو ادن شريكه»( , ْ 

وجه ذلك: أن القسمة قد تكون سببًا في نقص القيمة» وقد تضطره إلى 
استحداث مرافق جديدة» وإلى دفع أجرة القاسم» وإلى الضيق في مرافق 
المنزل» فإنه قبل القسمة ربما ارتفق بالدار والأرض كلهاء وبأي موضع شاء 
منهاء فإذا وقعت الحدود ضاقت به الدار» وقصر على موضع منهاء وفي ذلك 
من الضرر عليه ما لا خفاء به. فمكنه الشارع بحكمته ورحمته من رفع هذه 
المضرة عن نفسهء بأن يكون أحق بالمبيع من الأجنبي الذي يريد الدخول عليه. 


لا الراجح: 

هذه العلل الثلاث ليست متضادة. بل كل واحدة منها تصلح علة. ولا مانع 
من التعليل للحكم بأكثر من علة» فإذا انتفت كلها انتفى الحكم» وإذا وجد 
أحدها وجد الحكم, فالشفعة لدفع الضررء وهذا الضرر يتنوع» قد يكون الضرر 
لدفع أذى الدخيل الطارئ» فيحق للجار أن يشفع لدفع أذاه إذا كان مشتركًا في 
مرافق المبيع» وقد يكون بسبب الشركة» وقد يكون بسبب القسمة» والضرر فيها 
جنس» وهي بمنزلة الأنواع» فلا مانع عندي من التعليل بها كلها مجتمعة» أو 
منفردة ) والله أعلم . 


-ح- <2 42 حكمي ده 


() المقدمات الممهدات (”/ 586). 
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الفصل الأول 
في تحديد أركان الشفعة 


[م-19١١]‏ سبق لنا في العقود السابقة كعقد البيع والإجارة» خلاف الحنفية 
والجمهور في أركان العقد: 

فالحنفية يرون اتوك كقوة هنلا جات« العوة :(السيفة) 

ويزيد عليها 5 العاقدان والمعقود عليه. 

وفي الشفعة لما كان الأخذ جبرًا لا يحتاج إلى قبول المشتري ذكر الحنفية أن 
الصيغة فقط: هي أخذ الشفيع المشفوع من أحد المتعاقدين» والذي هو بمنزلة 
الإيجاب الذي لا يفتقر إلى قبول”" . 

وعليه يصح أن نقول: إن ركن الشفعة عند الحنفية هو الإيجاب فقطء حيث 
جعلوا الركن: هو الأخذ فقطء ولم يلحقوا به القبول؛ لجوازه مع الإكراه» كما 


لم يلحقوا به الشفيع والمشفوع به والمشفوع فيه تح عليه (وهو مثتر 
- العقار) طردًا لقاعدتهم . 


)01 الدر المختار (5/ 2071/4 تبين الحقائق (0/ 778)» البحر الرائق (4/ »)١57‏ عع 
الأحكام (7/ 0/6١‏ 
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فأما الجمهور فمشوا على قاعدتهم من إدخال العاقدين والمعقود عليه في 
الأركان: ُ 


فذكر الخرشي من المالكية: أركان الشفعة بأنها أربعة: 


ومأخوذ منه: وهووا لمشتري. 

وشيء مأخوذ: وهو الشقص المبتاع . 

وشيء مأخوذ به: وهو لقم 

وزاد بعضهم خامسًا: وهو الصيغة” . 

وذكر الشافعية الثلاثة الأولى عدا الثمن9 . 

وأما الصيغة فأكثر الشافعية لم يعتبروها من الأركان» وقالوا: الصيغة إنما 
تجب في التملك. ولا تجب عند الاستحقاق فلا حاجة إلى عدها ركتاء بل لا 

وانتقد ذلك فى حاشية الجمل» وذكر أن الاستحقاق المذكور لا يتحقق ولا 
يثبت إلا بصيغة تدل عليه» فما صنعوه فيه تساهل'. 

قال ابن قدامة: «ويملك الشفيع بأخذه بكل لفظ يدل على أخذه» بأن يقول: 
)١(‏ شرح الخرشي (5/ 157). 
(0) الشرح الصغير ومعه حاشية الصاوي (”*/ 573). 
إفرة إعانة الطالبين (/ 423١7‏ الإقناع للشربيني (؟/ 75). مغني المحتاج (؟/ 1595)), 

سق المطالب (؟/ 0777. حاشية البجيرمي على الخطيب (#/ 11/8 2)1795 روضة 


الطالبين (4/ 38). 
(5) حاشية الجمل (/ 449). 
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قد أخذته بالثمن» أو تملكته بالثمن» أو نحو ذلكء, إذا كان الثمن والشقص 
ا ش 
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دلق المغني (ه/ 6م1١‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 


[م-١7١٠]‏ ذهب جماهير أهل العلم إلى أنه لا يشترط في طلب الشفعة لفظ 
أو صيغة معينة على الصحيح بل تصح بكل ما يدل عليها من قول أو فعل. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «ألفاظ الطلب لا تنحصر في 
الألفاظ المذكورة» فكل لفظ يفهم منه طلب الشفعة يصح طلب الشفعة به؛ لأن 
العبرة للمعاني»"") ظ 

وجاء في المغني: «ويملك الشفيع الشقص بكل لفظ يدل على أخذه بأن ٠‏ 
يقول: قد أخذته بالشمنء أو تملكته بالثمن» أو نحو ذلك»©. 

وجاء في الهداية: «ويصح الطلب بكل لفظ يفهم منه طلب الشفعة» كما لو 
قال: طلبت الشفعة» أو أطلبهاء أو أنا طالبها؛ لأن الاعتبار للمعنى»””" . 

وخالف في ذلك الشافعية فقالوا: لا تصح الشفعة بالمعاطاة. ‏ .- 

جاء في مغني المحتاج: «يشترط لفظ من الشفيع كفلكت ١‏ 
بالشفعة» ونحو ذلك. . . ويقوم مقام اللفظ إشارة الأخرس المفهمة» ولا يكفي 
المعاطاة كما مر في البيع» ولا أنا مطالب بالشفعة» ونحو ذلك»06؟. 


وجاء في نهاية المحتاج : «ويشترط في حصول لالس ير 


.0/97 درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟”/‎ )١( 

(؟) المغني (5/ 188)» وانظر كشاف القناع (5/ .)١57‏ 

(9) الهداية شرح البداية (5/ 2277 وانظر تبيين الحقائق (0/ 847 7)» بدائع الصنائع (0/ 8). 
(5) مغني المحتاج (؟/ .)70١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ككتابة» أو إشارة أخرس من الشفيع» كتملكت» أو أخذت بالشفعة ونحوها 


كاخترت الأخذ بها)”"' . 


والراجح : قول الجمهورء والله أعلم . 
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(1) نهاية المحتاج (0/ 20707 وانظر روضة الطالبين (0/ 8#). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث ‏ 2 
في التراخيى فى طلب الشفعة 

[م-١7‏ ل الخنم بلسي فهل يجب أن يطلبها على الفور؟ أو 
أن يتراخى في طلبها؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


يجب أن يطلبها على الفور بشرط العلم وإمكان الطلب» فإن علم وأمكن. 
الطلب ولم يطلب بطلت شفعته. ظ 


وهذا مذهب الحنفية». والقول. الجديد للشافعي: والمذهب عند الحنابلة"©. 

قال الشيرازي: «نص عا في الجديد أنه على الفورء وهو الصحيح»”"'. 

وقال الغزالي: «وقد تكداوية قول الشافعي» فالصحيح». ا 
أنه على الفور. . 

وقال ابن قدامة: «الصحيح في المذهب أن حق الشفعة على الفورء إن طالب 


)١(‏ المبسوط »)١17 011١7 /١5(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١177‏ تبيين الحقائق (0/ 5847)». تحفة 
الفقهاء (؟/ :.)5١‏ الفتاوى الهندية (ه/ .)١17‏ المهذب .)"8٠ /١(‏ مغني 
المحتاج (؟/ 203707 الإقناع للشربيني (7/ 8”#”)» الوسيط (5/ 97)» روضة 
الطالبين (5/ »)0١17‏ المغني (5/ 186).» الإنصاف (5/ 560)» الكافي (؟/ 5194): 
المحرر /١(‏ 958). 

.)"84٠ /١( المهذب‎ )0( 

(*) الوسيط (91/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بها ساعة يعلم بالمبيع وإلا بطلت» نص عليه أحمد في رواية أبي طالب» فقال: . 
الشفعة بالمواثبة ساعة يعلم. ..2"'70. ٠‏ 


القول الثاني: 
الشقكة السسيت فلل الفور وس اتدهي مالك والقول القدي للشاقضي : 
ورواية في مذهب الحنابلة» وبه قال ابن حزم”". 


لا دليل من قال: الشفعة على الفور: 

الدليل الأول: 

(ح-570) ما رواه ابن ماجه من طريق محمد بن الحارث» عن محمد 
ابن عبد الرحمن البيلماني» عن أبيه» عن ابن عمر #اء قال: قال 
رسول الله يَكلِ: الشفعة كحل العقال”". 


همه بعر 
[ضعيف 000 


000( المغني (6/ 385). 

(5) المدونة (4/ »)5١04‏ الشرح الكبير (/ 441 488)» التاج والإكليل (5/ 207١‏ 

الشرح الصغير (/ 4)»: شرح الخرشي (5/ »)١77‏ الحاوي الكبير (9/ ))75٠‏ 
المهذب /١(‏ 4”). روضة الطالبين (5/ 22٠١7‏ المغنى (0/ 2»)١85‏ المحلى» 
مسألة .)١881/(‏ 

(*) سنن ابن ماجه »)756٠0(‏ ومن طريق محمد بن الحارث زواه البزار في مسنده (05455)) 
وابن عدي في الكامل (5/ /ا/١2 »)08٠‏ والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 420١8‏ 
والخطيب البغدادي في تاريخ بغداد (5/ 65). 

(5) في إسناده أكثر من علة: 
الأول: محمد بن الحارث» جاء في ترجمته: 
قال عنه يحيى بن معين: ليس بشيء» وقال أيضًا: ليس بثقة. 
وقال الفلاس: يروي عن ابن البيلماني أحاديث منكرة» متروك الحديث. ٠‏ 
انظر ميزان الاعتدال (/ فته 00 9 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«فنلةه 

الدليل الثاني : 

أذفي اتويت الشفعة على التراخي ضررًا يلحق بالمشتري لكونه يمنعه من 
استقرار المبيع في ملكه. ومن التصرف فيه خشية أخذه منه. 

ونوقش هذا : 

حق المشتري ليس بأولى من حق الشفيع» وحقه متقدم عليه وإيجاب الشفعة 
على الفور ضرر يلحق بالشفيع حيث يُقَدِم على الشفعة دون تدبر وتأمل في 
الأحظ من الأخذ أو الترك. 

الدليل الثالث: 

حق الشفعة حق ضعيف لثبوته على خلاف القياس» حيث يتتزع الملك من صاحبه 
لدفع ضرر محتمل » قد يوجد وقد لا يوجدء فلا يستقر إلا بالطلب على الفور. 


- وقال أبن عدي: : عامة حديثه لا يتابع عليه 
وخالف ابن حبان» فذكره هم في ثقاهء وقال البزار: هو رجل ليس به بأس» وإنما تأتي نكرة 
نه الأحاضيت عو ابن الؤلمائي. 
الثاني : : محمد بن عبد الرحمن البيلماني» جاء في ترجمته : 
قال البخاري: منكر الحديث» ا ها التاريخ الكبير »)1١57 /١(‏ علل 
الترمذي .)١8١(‏ 
وقال يحيى: ليس بشيء. الجرح والتعديل (7/ .)91١‏ : 
وقال أبو حاتم الرازي: منكر الحديث» ضعيف الحديث. مضطرب الحديث. المرجع . 
السابق. 
وقال ابن حبان: حدث عن أبيه بنسخة شبيهًا بمائتي حديث كلها موضوعة» لا يجوز 
الاحتجاج بهء ولا ذكره في الكتب إلا على جهة التعجب. المجروحين (7/ .)5١554‏ 
وقال ابن عدي : كل ما روي عن البيلماني فالبلاء فيه منه» وإذا روى عن ابن البيلماني محمد 
اين الحارث هذا فجميعًا ضعيفان. .. والضعف على حديثهما بين. الكامل (5/ .)١18٠‏ 
قال ابن حجر في التلخيص: وإسناده ضعيف جدًا . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ونوقش هذا : | 
الصحيح أن القول بالشفعة على وفق القياس» وقد ناقشت هذا في مبحث 
مستقل فأغنى ذلك عن إعادته هناء والحمد لله. 


الدليل الرابع : 
أن حق الشفعة ثبت لدفع الضرر فكان على الفور كالرد بالعيب. 
ونوفشس هذا : 


لا نسلم أن خيار الرد بالعيب على الفور» ولا يوجد دليل على الفورية» وعلى 
التسليم فهناك فرق بين خيار الرد بالعيب وحق الأخذ بالشفعة؛ لأن ما فيه عيب 
قد وجب رده بخلاف الأخذ بالشفعة فإنه يحتاج إلى التأمل والنظرء والله أعلم . 

لا دليل من قال: الشفعة على التراخي: . 

الدليل الأول: 

ثبت حق الشفيع في السنة الصحيحة, والحقوق الثابتة بالأدلة الصحيحة لا 
تسقط إلا بأدلة صحيحة مثلهاء أو بإسقاط أصحابها . 

. الدليل الثاني : 


يحتاج الشفيع قبل الإقدام على الشفعة إلى التروي والتأمل قبل الأخذ 
بالشفعة. وإلزامه بالأخذ بها فورًا وإلا سقط حقه من الإضرار بهء وهذا لا 


الشريك له الحق في الأخذ بالشفعة فكان كشرط الخيار في العقد» والله أعلم. 
ل الراجح: 
القول بأن الشفعة على التراخي» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
في تقدير مدة التراخي 


[م-77١٠]‏ اختلف القائلون بالتراخي في تقدير مدة التراخي على خمسة 
أقوال: 

القول الأول: ظ 

يمتد حق الشفيع ما دام في المجلس وإن طالء ما لم يتشاغل عن طلب 
الشفعة بعمل أجنبي» فإن قام عن المجلسء أو تشاغل عن طلب الشفعة بعمل 
أجنبي بطلت شفعته. وهذا قول محمد بن الحسن من الحنفية» قال الكرخي : 
هذا اصع الرؤاكين :وهو وزانة عن الإمام. أحمد”؟؟ . 

وجهه: | ظ 

أن حالة المجلس كحالة العقدء بدليل أن القبض في مجلس العقد فيما يشترط 
لصحته القبض كالقبض حالة العقدء وقياسًا على خيار القبول عند الحنفية. 

القول الثاني : 

لا يسقط إلا بإسقاطه أو بالعفو عنه» ولو امتد ذلك سنوات كثيرة» وهذا هو 
القديم من قولي الشافعي» ورواية عن الإمام أحمدء واختيار ابن حزه”” . 

وقد ذكرنا أدلته في المسألة السابقة. 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ .)١/‏ الإنصاف (5/ 35٠‏ 751). 


(؟) الحاوي الكبير (1/ »)75٠‏ فتح العزيز بشرح الوجيز »)44٠ /١١(‏ الإنصاف (5/ 550)» 
المحلى» مسألة .)1١891‏ ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

يمتد هذا الحق حتى يصل إلى سنة إلا أن يستعجل المشتري الشفيع عند 
الحاكمء فإذا استعجله لزم الشفيع الأخذ أو التركء وهذا هو المشهور من 
مذهب الإمام مالك”" . 

والقول بالاستعجال قول فى مذهب الشافعية. 

جاء في المهذب: «وفي خياره - يعني الشفيع أربعة أقوال: 

والعاني : أنه بالخيار إلى أن يرفعه المشتري إلى الحاكم ليجبره على الأخذ أو 

لا وجه القول بالتحديد بالسنة: 

أن السنة قد جعلت قدرًا لقطع الأعذار فى الغيبة وغيرهاء فكذلك في 
المتمكن من القيام بالشفعة. 

إذا لم يطلب الشفعة حتى مضت خمسة أعوام فقد بطل حقهء وهذا قول في 
دهن امال : 

ولا أعلم دليلا في التحديد بخمس سنوات» والله أعلم. 
)١(‏ جاء في المدونة (0/ 8 ط«أرأيت لو أن شفيعًا علم بالاشتراء فلم يطلب شفعته سنة 

: أيكون على شفعته؟ قال: وقفت مالكا على السنة فلم يره كثيرًا» ولم ير السنة مما تقطع به 


الشفعة. وقال: التسعة الأشهر والسنة قريب» ولا أرى فيها قطعا للشفعة». 


وانظر التاج والإكليل (5/ 05١‏ الشرح الكبير (5/ 584)»: الخرشي (5/ 17937). 
(0) المهذب /١(‏ هلالاء .)74٠6‏ 
الذخيرة (/// #/ا"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الخامس : | 

يمتد حق الشفعة إلى ثلاثة أيام» وهو قول عند الشافعية» وحكي عن ابن أبي 
بل اوري 

لا وجه القول بالتحديد بالثلاثة: 

القياس على خيار الشرط» فإذا كانت الثلاث قد جعلت حذدا فيه» فلتكن حدًا 
في تحديد المدة في الخيار بين الأخذ والترك. 

والقول بتحديد مدة خيار الشرط بثلاثة أيام قول ضعيفء وسبق مناقشة هذه 
المسألة في عقد البيع. 

لا الراجح: 

أننا إذا اعتبرنا أن هذا الحق على التراخي فهو من غير تقدير بمدة معينة؛ لأن 
التقدير بمدة معينة يحتاج إلى توقيف» ولا نص في تقدير المدة والقول هذا لا 
يتعارض مع قول المالكية وقول في مذهب الشافعية بأن المشتري له الحق في 
استعجال الشفيع عند الحاكم» فإذا استعجله لزم الشفيع الأخذ أو الترك؛ كما 
قلنا في حق خيار المجلس بأنه يمتد إلى نهاية المجلن ولو طالء أو بقول البائع 
للمشتري اخترء فإذا اختار الصفقة لزمت ولو قبل التفرق» والله أعلم. 


.)590 /1١( فتح العزيز بشرح الوجيز‎ 00514٠ /9( الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
من يملك حق الشفعة 


[م-7١٠]‏ قال البغوي: أجمع العلماء في ثبوت الشفعة للشريك في الربع 
المنقسم''"؛ إذا باع أحد الشركاء نصيبه قبل القسمةء فللباقين أخذه بالشفعة 
بمثل الثمن الذي وقع عليه البيع» وإن باع بشيء متقوم من ثوب أو عبد فيأخذه 
زفق ْ 


بقيمة ما باعه به 


وحكى الإجماع على ما سبق .ابن بطال في شرح البخاري” ”, وابن عبد البر 
في الاستذكار”*“» وان المنذر في الإشراف © وابن رشد فى بداية 


المجتهد'"'. وابن قدامة في المغني”"' 2 وغيرهم . 


)١(‏ الربع بفتح الراء وإسكان الباء: مفردء جمعه رباع» وربوع: وهي الدار. 
قال ابن قدامة: الربع: هو العقار من الدور ونحوهاء وفي فتح القدير لابن همام: الربع: 
هو الدار زعيتهاء 

(؟) شرح السنة للبغوي (8/ .)74١‏ 

(9) شرح صحيح البخاري لابن بطال (5/ 71/5 . 

.)757 /9١( الاستذكار‎ )5( 

(0) الإشراف على مذاهب العلماء (5/ .)١857‏ 

(5) بداية المجتهد (؟/ 195). 

.)١798 /5( المغني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-75١٠]‏ واختلفوا في ثبوت الشفعة للشريك في حقوق الارتفاق وللجوار 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الشفعة تثبت فيهما على الترتيب» فيقدم الشريك في 
انع 2 القريك ل الع لوعن جا لامع اسسد زنتن التاق وهو 
17 الشوري 00 

وأثبت الحنابلة في أحد القولين الشفعة للجار”". 

قال العينى: قال أبو حنيفة: «الشفعة للشريك في نفس المبيع» ثم في حق 
المبيع؛ ثم من بعدهما لجار" 

وإنما وجبت مرتبة عند الحنفية؛ لأنها شرعت لدفع الضرر الدائم الذي 
يلحقه. وكل ما كان أكثر اتصالًا كان أخص ضررًا وأشدء فكان أحق بها لقوة 
الموجب» فليس لللأضعف أن يأخذه مع وجود الأقورى إلا إذا ترك 

القول الثاني : 

ذهب مالك» والشافعي» وأحمد» 5-6 وأبو ثور إلى أن الشفعة تشت 
للشريك في المبيع ما لم يقاسم» ولا تثبت الشفة في حقوق الميع؛ ولا للجار” ذا 
)١(‏ عمدة القارئ (؟١/‏ 97)» شرح معاني الآثار (5/ »)١785‏ المبسوط /١5(‏ 47)» البحر 

الرائق (4/ »)١57‏ الهداية شرح البداية (5/ 55)» مااع الصنائع (5/ 5)» حاشية 
ابن عابدين )5/ «لالا .)7171١‏ 

وانظر قول الثوري في كتاب الإشراف لابن المنذر (5/ ؟181» 181). 

(؟) الإنصاف (5/ 5868)., المبدع (5/ .)5١6‏ 


(9) عمدة القارئ (؟7١/‏ 8/7). | 
(5) انظر في مذهب المالكية: الاستذكار (١؟/‏ 577)» بداية المجتهد (؟/ ١ 60١197‏ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن رشد: «ذهب مالك والشافعي» وأهل المدينة إلى أن لا شفعة إلا 
2001 
للشريك ها لم يقامتع ..* / 
جاء في المدونة: «قلت - القائل سحنون - أرأيت السكة غير النافذة 3 
فيها دار لقوم» فباع بعضهم داره» أيكون لأصحاب السكة الشفعة أم لا في قول 
مالك؟ 


- القائل ابن القاسم - لا شفعة لهم عند مالك. 
قلت: ولا تكون الشفعة في قول مالك بالشركة في الطريق؟ 


قال: نعمء لا شفعة بينهم إذا كانوا شركاء في طريق . ألا ترى أن مالكًا قال: 


لا شفعة بينهم إذا اقتسموا الدار وإن. كانت الساحة بينهم الم يقتسموها»””" . 


وقال الشيرازي: «ولا تثبتالشفعة إلا للشريك في ملك 0 فأما الجار 
والمقاسم فلا شفعة لهما»”". 


- الذخيرة(9/ »253١‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص578)» شرح الخرشي (5/ 155)» 
مواهب الجليل (0/ 0"11). 
وانظر في مذهب الشافعية : الأم (10/ المهذب /1١(‏ 60/7 إعانة الطالبين (*/ :)1١1/‏ 
الوسيط (5/ 7/)» روضة الطالبين (0/ 9/7). 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (5/ 2)١18‏ الإنصاف (5/ 205808 المبدع (0/ 
556 0605). كشاف القناع (5/ +1 شرح منتهى الإرادات (؟/ 7”8). مطالب 
أولي النهى (5/ .)٠١١‏ 
وانظر قول إسحاق: في مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج (ص١١35)‏ تحقيق المزيد 
(قسم المعاملات). 

.)197" /( بداية المجتهد‎ )١( 

0) المدونة (0/ ؟07٠5).‏ 

(7) المهذب /١(‏ /0/ا"). 
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وجاء في المغني : «ولا تجب الشفعة إلا للشريك المقاسم» فإذا وقعت 


الحدودء وصرفت الطرق» فلا شفعة)2©0. 


وقال البهوتي: «ومن أرضه بجوار أرض لآخرء ويشربان من نهر أو بثر 
واحدة» فلا شفعة بذلك»96'' . 

القول الثالث: 

تثبت الشفعة بين الجارين إذا كان بينهما حق مشترك من حقوق الأملاك» من 
طريق» أو ماءء أو نحو ذلك» فإن لم يكن بين الجارين حق مشترك» فلا شفعة 

وهذا القول رواية عن أحمد نص عليها في رواية أبي طالب» فإنه سأله عن 
الشفعة لمن هي؟ فقال: إذا كان طريقهما واحدّاء فإذا صرفت الطرق وعرفت 
الحدودء فلا شفعة. وهو قول القاضيين سوار بن عبيد اللهء وعبيد الله بن 
الحسن العنبري» وبه قال ابن تيمية وتلميذه ابن القيم» واختاره ابن حزم" . 

قال ابن حزم: «الشفعة واجبة وإن كانت الأجزاء مقسومة إذا كان الطريق إليها 
واحدًا متملكًا نافذًا أو غير نافذ لهم» فإن قسم الطريق» أو كان نافدًا غير متملك 
لهم فلا شفعة حينئذء كان ملاصقًا أو لم يكن»” . 


.)178 /5( المغني‎ )١( 

2( شرح منتهى الإرادات (؟/ 77”5), 

(9) أعلام الموقعين (؟/ »)١54‏ وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى /٠٠(‏ 0787 : «وقد تنازع 
الناس في شفعة الجار على ثلاثة أقوال» أعدلها هذا القول أنه إن كان شريكًا في حقوق 
الملك ثبتت له الشفعة وإلا فلا». وانظر الإنصاف (5/ 560). 

(5) المحلىء مشساآلة 13359 ش 
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لا دليل من قال: الشفعة للشريك فقط: 
الدليل الأول: 0 


(ح-551) ما رواه البخاري من طريق عبد الرزاق» أخبرنا معمر» عن 
الزهري» عن أبي سلمة» عن جابر ذ.. جعل رسول الله كَْهْ الشفعة في كل 
مال لم يقسمء فإذا وقعت الحدودء وصرفت الطرق فلا شفعة”"'. 

ورواه البخاري من طريق عبد الواحد» عن معمر به» بلفظ : (قضى رسول كله 
بالشفعة في كل ما لم يقسم...) وذكز بقية انيف . 

ورواه البخاري من طريق هشام» عن معمر بهء بلفظ : (إنما جعل النبي وَل 
الشفعة في كل ما لم يقسم. كر لالد 7 

وإذا كانت لفظة (قضى) ولفظة (جعل) بمعنى» تبقى لفظة الحصر في رواية 
هشام بن يوسف قد يقال: إن فيها زيادة معنى» ولم ينفرد فيها هشام بن يوسف 
بل تابعه عليها خارج الصحيح عبد الرزاق الصنعاني» وعبد الرزاق وهشام من 
أثبت أصحاب معمرء فهما يمنيان» ومعمر يمني» ورواية من سمع من معمر 
الح احرك س د 4 ظ 

.)771( البخاري‎ )١( 

(؟) البخاري (717601). 

فرق الببخارى (5596). 

 )5(‏ جاء 8 شرح علل الترمذي لابن رجب (ص5١7):‏ «قال ابن عسكر: سمعت أحمد 
ابن حنبل يقول: إذا اختلف أصحاب معمرء فالحديث لعبد الرزاق... 
وقال الدارقطني: أثبيت أصحاب معمر: هشام بن يوسفء وابن المبارك». 


وقد تابع عبد الرزاق هشاما في رواية الحديث على سبيل. الحصر بلفظ (إنما جعل 
رسول الله 46 الشفعة في كل ما لم يقسم. : 
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قوله كله: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) دل على 
اموي 

الأول: أن الشفعة في العقار المشترك الذي تمكن قسمته دون غيره 
لقوله يك: (في كل ما لم يقسم) فنص على أنها في العقار المشاع مما يحتمل 
القسمة؛ لأن الذي لا يحتملها لا يحتاج إلى نفيه. 

الثاني: أن الجار ليس له حق في الشفعة؛ لقيام الحدود وتميزهاء فإذا كانت ' 
الشفعة لا تثبت للشريك إذا قاسم وعرفت الحدود فالجار الملاصق الذي لم 
يقاسم 1 

الثالث: أن السديك يلظ :روزن تجبل بالشهة في كل عا الم لقسيي 2 كلد 
(إنما) تدل على نفي الشفعة لغير الشريك. . . لأن كلمة الحصر تعمل يركنيها 
فهي مثبتة للشيء نافية لما سواه» فثبت أن لا شفعة في المقسوم"'. 


رواه أحمد في المسند (7/ ”759): ومن طريق أحمد أخرجه أبو داود .0"8١5(‏ 
ل 
ومحمد بن يحيى كما في سئن ابن ماجه (755949)» ومنتقى أبن الجارود (557). 
ا ا ير 
ونوح بن حبيب كما في صحيح ابن حبان (0145) 
وأحمد بن منصور الرمادي كما في سنن الدارقطني (5/ 7737). 
واحمديين برضت السلدى كبا'ني سئن البيهقي (”/ ا )٠١‏ سبعتهم رووه عن عبد الرزاق 

بلفظ : (إنما جعل رسول الله يلِكِ الشفعة في كل ما لم يقسم). فثبت أن هذه اللفظة لم ينفرد 

فيها هشام ابن يوسف. وأنها محفوظة في هذا الحديث؛» والحمد لله. 
وهو في مصنف عبد الرزاق .)١57981(‏ 

.)157 -/"( انظر معالم السنئن للخطابي‎ )١( 
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وأجيب عن هذا الحديث بثلاثة أجوبة: 

الجواب الأول: ظ 

ذهب أبو حاتم الرازي إلى أن قوله: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا 
شفعة) مدرج من كلام جابر» وليس من كلام الرسول كَل لأن لفظ الحديث 
مكون من جملتين: أحدهما حكاية من جابر عن قضاء النبي كَله: (قضى 
رسول الله كلخ بالشفعة في كل ما لم يقسم) فهذا اللفظ ليس لفظ النبي كلل 
وإنما هو لفظ جابر حكاية عن حكم النبي وَكِلةِ. | 

والجملة الناية (نإنا فييك السلاود: .)تقلع يله قله فالذين رزو أنيا 
من قول النبي يَكهِ يرون الالتفات من حكاية جابر ؤَيه لقضاء النبي كه إلى نقل 
جابر لقول النبي تل دون أن يكون هناك دليل على هذا الالتفات» ولو كان هذا 
القول صادرًا من النبي يك لاقتضى ذلك أن يقول. جابرء وقال: فإذا وقعت 
الحدود» ليفصل جابر بين حكايته» وبين قول النبي كَل فلم لم يذكر القول للنبي 
صارت الجملة القولية من جابر أيضّاء وليس في الحديث ما يدل على أنه من 
فرق النبي د 


جاء في العلل ا أبي حاتم : «سألت أبي عن حديث روأه معمرء عن 


)١(‏ ولهذا أمثلة من السنة» منها ما رواه البخاري ( ٠‏ ومسلم (17) من حديث ابن عباس في 
قصة وفد عبد القيس لما أتوا النبي كَل وفيه: فأمرهم بأربع» نماكم كم ادية. 
أمرهم بالإيمان بالله وحدهء قال: أتدرون ما الإيمان بالله وحده. . 
ونهاهم عن أربع» عن الحنتم والدباء والنقير» والمزفت» وربما قال المقير. وقال: 
احفظوهن, وأخبروا بهن من رواءكم. | 
فهنا الصحابي لما انتقل من حكاية ما أمر به النبي وما نهى عنه إلى قول النبي كَل جاء 
بلفظ: قال؛ ليبين أن القول قول الرسول يَللِ. 
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الزهري؛ عن أبي سلمة؛ عن جابرء قال: إنما جعل رسول الله ككِ الشفعة فيما 
لم يقسم. . . وذكر الحديث. ٠‏ 

قال أبي : عندي أن كلام ابي كَكةِ هذا القدر: (إنما جعل النبي كَل الشفعة 
فيما لم يقسم) قط. 

ويشبه أن يكون بقية الكلام هو كلام جابر: (فإذا قسم ووقعت الحدود فلا 
شفعة) والله أعلم. | 

قلت له: بم استدللت على ما تقول؟ قال: لأنا وجدنا في الحديث: إنما 
جعل النبي كَلْةِ الشفعة فيما لم يقسم تم المعنى» فإذا وقعت الحدود فهو كلام 
مستقبلء ولو كان الكلام الأخير عن النبي كَلةِ كان يقول: إنما جعل النبي 
الشفعة فيما لم يقسمء وقال: إذا وقعت الحذودء فلما لم نجد ذكر الحكاية عن 
النبي يك في الكلام الأخير استدللنا أن استقبال الكلام الأخير من جابر؛ لأنه 
هو الراوي عن رسول الله يك هذا الحديث. ..)2©0. 

ورد هذا الاعتراض: 

بأن الإدراج لا يثبت بالاحتمال» والأصل أن كل ما.ذكر في الحديث فهو منه . 
حتى يثبت الإدراج بدليل» كمجيء رواية مبينة للقدر المدرج» أو استحالة أن 
النبي كَل يقولهء وقد سئل الإمام أحمد عن هذا الحديث» فلم ير الإدراج» وقد 
نقل صالح بن الإمام أحمد أنه رجح رفعها”". 

جاء في مسائل أحمد رواية أبي الفضل: «قلت: حديث الزهري» عن 
أبي سلمة» عن جابر: (إنما قضى رسول الله كله بالشفعة في كل ما لم يقسم»ء 


.)8984 /١( العلل لابن أبي حاتم‎ )١( 
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هلكه 
فإذا وقعت الحدود فلا شفعة» قوله: فإذا وقعت الحدود فلا شفعة في الحديث 
عن جابرء عن النبي كَل أو هو من كلام أبي سلمة؟ ١‏ 

قال: معمر يقول: عن أبي سلمةء عن جابرء عن النبي ككلِِ. وصالح بن 
أبي الأخضرء كذا يقول أيضًا. 

ورواه مالك. عن الزهري؛ عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة مرسلًا قالا: 


ل لل ل ل يه فإذا وقعت الحدود فلا 
وه 0 
سفعة ) 


الجواب الثاني : 
الاختلاف في وصله وإرساله». فرواه عبد الرزاق وعبد الواحد بن زياد 
وسبق تخريج هذه الطرق. ظ 
وتابعه صالح , ا الأخضرء عن الزهري به”") 
وخالتهم صفران برو عيعى ترواهاعن محر عق أن + ملمة فرويكة؟” اله 
ثقات. 
معمر أنها متصلة إلى جابر ضيه . 
)١1( -‏ مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل (5/ 787) رقم 84٠‏ . 
هق مسئد أ داود الطيالسي 45591 ومسئد الإمام أخيك 0/ زغارة” وسنتن البيهقي 
الكبرى (5/ 202٠١“‏ والكامل في الضعفاء (4/ 5 والكفاية في علم 


الرواية 00 
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هلله 

ورواه مالك عن الزهري» واختلف على مالك فيه: 

فروي عن مالك. عن الزهري» عن أبي سلمة وسعيد بن المسيب» عن 
ا مك20 , 

فجعله من مسئد أبي هريرة» وقد رواه معمر عن الزهري من مسند جابر. 

وروي عن مالك» عن الزهري» عن أبي سلمة» وسعيد بن المسيب مرسلا”" . 

ولم ينفرد مالك بإرساله» بل تابعه يونس بن يزيد» فرواه عن الزهري عن 
سعيد بن المسيب مرسلًا ورجاله ثقات”"". 

وروي عن مالك» عن الزهري» عن سعيد بن المسيب» أو عن أبي سلمة» 


عن أبي هريرة بالشك . 


: رواه عن مالك متصلا‎ )١( 
أبو عاصم الضحاك بن مخلد كما في سنن ابن ماجه (1591)» وشرح معاني الآثار‎ 
.)1٠١* /5( للطحاوي (5/ ١؟١)» وسنن البيهقي‎ 
وشرح معاني‎ )١1777( وعبد الملك بن عبد العزيز الماجشون كما في السئن الكبرى للنسائي‎ 
.)3١7 /5( الآثار (5/ ١؟7١)» وصحيح ابن حبان (2148)», والسنن الكبرى للبيهقي‎ 
.)1٠١* /5( وابن 5 قتيلة كما في شرح معاني الآثار (5/ ١؟١)» وسئن البيهقي‎ 
وقال أبن عبد البر في التمهيد (5/ 75): «واختلف فيه عن ابن وهب». عن مالك» فروي‎ 
عنه مرسلاء كما في الموطأء وروي عنه مسندًا كرواية ابن الماجشون ومن تابعه».‎ 

(0) الموطأ (”/ .)/١‏ 
ورواه عن مالك مرسلًا كل من : 
وكيع كما في مصنف ابن أبي شيبة (5/ .)07١‏ 
والقعنبي كما في شرح معاني الآثار (5/ )١١١‏ وسنن البيهقي (5/ .)1١*‏ 
وابن وهب كما في شرح معاني الآثار (5/ ١؟١).‏ 
والشافعي كما في مسنده (ص١8١).‏ 

(9) سنن البيهقىي (5/ .)٠١7*‏ 
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وكذا رواه ابن جريج»ء عن أبي سلمة أو عن سعيد بن المسيب» أو عنهما 


لو ْ . 
جميعا» عن أبي هريرة 


فتارة يروى مرسلاة وتارة يروى موصولاء وتارة من مسند جابر» وتارة من 
مسند أبي هريرة. 


واجيب : 


صحح الإمام أحمد حديث جابر كما نقلناه عنه من رواية ابنه أبي الفضل 
وصحح البخاري والدارقطني أيضًا رواية مالك المتصلة إلى جابر َه وصحح 
الدارقطني أيضًا رواية مالك المتصلة إلى أبي هريرة» ولم يعل هاتين الروايتين 
بال 0 


والرواية المرسلة عن مالك صحيحة أيضًا ثابتة عنه» رواه كبار أصحابهء 
كالرواية المتصلة» وقد يرسل مالك الحديث» وهو متصل عنده؛ وهذا معروف 
عنه» خاصة أن الرواية المتصلة لم ينفرد بها عن مالك راو واحد حتى يمكن 
القول بشذوذهاء كيف وقد توبع مالك في الحديث متصلًا إلى أبي هريرة. 


دلق سنن أبي دأزة (ه2هأه؟"؟). 

زفق قال الدارقطني في العلل (9/ 5" : والفمز يدق جورت والاش اكه الا ا ايه 
أبي هريرة» وقول من قال: عن أبي سلمة.. عن جابر فهو محفوظ أيضًا». 
واستدلٍ على ذلك بأنه رواه عن مالك متصلًا إلى أبي هريرة كل من الضحاك بن مخلدء 
وعبد الملك ابن عبد العزيز الماجشونء وابن أبي قتيلة» كلهم رووه عن مالك» عن 
الزهري. عن أبي سلمة» وعن سعيدء عن أبي هريرة. 
وزاد عليهم ابن عبد البر في الاستذكار (١؟7/‏ 717) والتمهيد (1/ 75) أبا يوسف وسيد 
5 الل ورد و وك كير 
0 أو عنهما 1 0-0 هريرة. 
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متك 

وقد ضعف الحافظ ابن حجر حديث أبي هريرة» ولم ير من الحديث محفوظًا 
إلا حديث جابر» ومرسل ابن المسيب. ١‏ 

قال الحافظ : «اختلف على الزهري في هذا الإسنادء فقال مالك: عنه» عن 
أبي سلمة؛ وابن المسيب مرسلاء كذا رواه الشافعي وغيره. 

ورواه أبو عاصم والماجشون عنه» فوصله بذكر أبي هريرة . رواه البيهقي. 

ورواه ابن جريجء عن الزهري كذلك, لكن قال: عنهماء أو عن أحدهما. 
رواه أبو داود. والمحفوظ روايته عن أبي سلمة» عن جابر موصولاء وعن 
ابره اليب زرسلة وما شوق لكا شود عدن روا 

ورأي الدارقطني أقرب للصواب» وعلى كل حال فإن رواية جابر في 
الصحيح» وهي كافية في الاحتجاج بالمقصودء والله أعلم. 

الجواب الثالث: 

قوله يكلِ: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) فيه نفى الشفعة 
بشرطين: وقوع الحدودء وتصريف الطرق» والمنفي بوجود شرطين لا ينتفي 
عند وجود أحدهماء بل لابد من اجتماعهماء فإذا وقعت الحدودء ولم تصرف 
الطررق:«الشاح باغنق! وب ارام مرن قال 4 إن العف ين النها رون : إذا كان 
بينهما حق مشتركء وهذا أقوى الأجوبة» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-577) ما رواه مسلم من طريق أبي خيثمة» عن أبي الزبير»ء عن 
جابر ديه قال: قال رسول الله يَكِ: من كان له شريك في ربعة» أو نخل» 


)١(‏ الفتح (4/ 575)» وسيأتي مزيد تخريج لهذا الحديث في مسألة الشفعة في المنقول. 
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ورواه مسلم من طريق عبد الله بن إدريس» عن ابن جريج» عن أبي الزبير به» 
بلفظ: قضى رسول الله يل بالشفعة في كل شركة لم تقسم: ربعة أو“خائطء لا 
يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه» فإن شاء أخذء وإن شاء ترك» فإذا باع ولم 
يؤذنهء» فهو أحق به. 

ورواه مسلم من طريق ابن وهبء عن ابن جريجء أن أبا الزبير أخبرهء أنه 
سمع جابر بن عبد الله يقول: قال رسول الله يَلْة: الشفعة في كل شرك في أرض 
أو ربع أو حائط. لا يصلح أن يببع حتى يعرض على شريكه. فيأخذ أو يدع. 
فإن أبى فشريكه أحق به حتى يؤذنه""© 


وجه الاستدلال: 


قوله : (الشفعة في كل شرك. . .) ف (أل) في كلمة (الشفعة) للمعهود؛ فنا 


للق صحيح مسلم (4 ©» حديث جابر في الشفعة رواه بخاري من طري أني سلمة. عن 
1 جابرء وذكرت لفظه في الدليل الأول. 
ورواه مسلم من طريق أبي الزبير عن جابر كما في هذا اللفظ . 
وقد جعل الحميدي في الجمع بين الصحيحين حديث أبي سلمة عن جابر من أفراد البخاري . 
. وجعل رواية أبي الزيير عن جابر من أفراد مسلمء وهذا ذهاب من الحميدي كل إلى أنهما 
حديثان» وليسا حديئًا واحدًا. : 
0 ابن الأثير يله في جامع الأصولء, قال ابن الأثير: /١(‏ 087): رأيت 
الحميدي كك قد جعل هذا الحديث من أفراد البخاري» وأفراد مسلمء ولم يذكره في 
المتفق عليه؛ وما أعلم السبب في ذلكء» لعله قد عرف فيه ما لم نعرفه. اه 
وفعل الحميدي هو الصواب» وإن كان موضوع الحديثين الشفعة إلا أن كل حديث قد تكلم 
في شأن من الشفعة لم يتطرق له الحديث الآخره فلو كانا حديثًا واحدًا لاقتضى من الباحث 
ترجيح أحد اللفظين» ولا شك أن رواية أبي سلمة عن جابر مقدمة على رواية أبي الزبير» 
خاصة وقد تقوت رواية أبي سلمة بمرسل سعيد بن المسيب» وحديث أبي هريرة» إلا أن 
الراجح أنهما حديئان» أجدهما تكلم في شفعة الشريك الذي لم يقاسم» والآخر تكلم في 
استئذان الشريك قبل البيع» والله أعلم. 
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يكن فللجنسء» وليس هنا معهود ينصرف إليهء فكان للجنسء ومعناه: أنه غلا 
حصر جنس الشفعة في كل شركء فخرج ما عداهء من جار ونحوهء كما 
قال كَلِِ: الأئمة من قريش» فدل على حصرها فيهمء والله أعله"'. 

وأجيب عن الحديث بجوابين : 

الجواب الأول: 

ضعف ابن حزم الحديث جملة. قال: «قد جاء هذا الخبر من طريق 
أبي الزبير» عن جابرء وفيه: «لم يذكر فيه أبو الزبير سماعًا من جابرء وهو قد 
اعترف على نفسه بأن ما لم يذكر فيه سماعًا فإنه حدث به من لم يسمه عن 
ا 

ويرد على هذا : 

بأن مسلمًا قد أخرجه من طريقين» عن أبي الزبير: 

أحدهما: عن أبي خيثمة» عن أبي الزبيرء ولم يذكر سماعًا . 

والثاني: ابن جريج؛ عن أبي الزبير» رواه مسلم من طريقين عن ابن جريج 
أحدهما عبد الله بن إدريس» ولم يذكر سماعًاء والثاني عبد الله بن وهب» وقد 
صرح فيه أبو الزبير بالسماع من جابرء وقد نقلت كل هذه الطرق حين 
الاستدلالء والحمد لله. 

وقد رواه الحميدي في مسنده من طريق سفيان - يعني ابن عبينة - قال: 
حدثنا أبو الزبير غير مرة ولا مرتين أنه سمع جابر بن عبد الله" . 
)١(‏ انظر البرهان في أصول الفقه للجويني /١(‏ 018 العناية شرح الهداية /١7(‏ 575). 


(0) المحلى (4/ ؟١).‏ مسألة: ١696‏ . 
(0) مسند الحميدي .)١717/7(‏ 
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«ل45ه 

ا ل يه 
مكثر من التدليس فالعلة مندفعة7' . 

واللفظة التي يمكن أن تكون غير محفوظة في الحديث من طريق أبي الزبير» 
وهي محفوظة من حديث أبي سلمة عن جابرء وإعلالها لا يكون إعلالا لجملة 
الحديث؛ هي لفظة (لم يقسم) في قوله: (في كل شرك لم يقسم) فلم يقل أحد في 
حديث أبي الزبير عن جابر (لم يقسم) إلا ابن إدريس» فيما رواه ابن جريج عنه. 

قال الدازقطني: فلم يقل: (لم يقسم) في هذا" الخديث إلا أبن إدريس» وهو 
من الثقات الحفاظ)9'' . 

ا ا د ولم يسلم من 
ذلك أحدء ولا يقدح ذلك في الثقة حتى يكثر ذلك منه”” وقد يروف السديف 
هذا جمع عن ابن جريجء وهم من الحفاظ أيضًاء ولم يذكروا ما ذكره 
ابن إدريس» كما رواه جمع من الحفاظ عن أبي الزبير ولم يذكروا هذه اللفظة في 
حديثه؛ واتفاقهم على عدم ذكرهاء ومخالفة ابن إدريس لهم دليل على وهمه 


1 خا 220 


.)7784 /5( سنن الدارقطنى‎ )١( 

(؟) سبق أن بينت في غير هذا الكتاب أن أبا الزبير بريء من التدليس. 

(*) قال الإمام أحمد في علل الحديث ومعرفة الرجال :)١15 /١(‏ «كان مالك من أثبت 
الناس» وقد كان يخطئ». 
وقد قال أحمد: أخطأ ابن عبينة في عشرين حديئًا من حديث الزهري» قال ذلك في مناظرة 
بينه وبين علي بن المديني» قال أحمد: فرجعت فنظرت فيما أخطأ فيه ابن عيينة فإذا هي 
أكثر من عشرين حديثًا. العلل ومعرفة الرجال (؟/ 0*49.. 

2 فقد رواه جمع من الحفاظ عن ابن جريج » ولم يذكروا ما ذكره ابن إدريس » من هؤلاء الحفاظ : - 
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يي ال ا يي 


- الأول: حجاج بن محمد المصيصي» رواه أبو عوانة في مستخرجه (80179). 
وحجاج بن محمد مقدم على كل أصحاب ابن جريج» قال يحى بن معين. قال لي المعلى 
الرازي: قد رأيت أصحاب ابن جريج بالبصرة ما رأيت فيهم أثبت من حجاج بن محمدء 
قال يحبى : وكنت أتعجب منهء فلما تبينت ذلك إذا هو كما قال» كان أثبتهم في ابن جريج . 
شرح علل الترمذي (؟/ 587) 
الثاني: الوليد بن مسلم. كما في صحيح ابن حبان (011/8). 
الثالث: عبد الرزاق» رواه في المصنف .)١44٠5(‏ 
الرابع : أبن وهب» روأه مسلم في صحيحه 2)١65١584(‏ والطحاوي في شرح معاني 
الآثار(5/ .)١17١‏ 
الخامس : إسماعيل بن علية» أخرجه أحمد في مسنده (/ 15), وأبو داود (7015), 
والنسائي في المجتبى (5557)»: وفي السئن الكبرى (5747)»: والبيهقي في السئن 
الكبرى (5/ .)٠١9‏ 
السادس: سعيد بن سالمء رواه الشافعي عنه في اختلاف الحديث (ص2)07590 وفي 
مسنده (ص 02١4١‏ ومن طريق الشافعي رواه البيهقي في السئن الكبرى (5/ )١٠١5‏ وفي 
المعرفة (5/ 548)» وحلية الأولياء (9/ )١08‏ رواه بلفظ : (الشفعة فيما لم يقسمء فإذا 
وقعت الحدود فلا شفعة) وقد انقلب عليه حديث أبي الزبير عن جابر» بحديث أبي سلمة 
عن جاب "فلا عرق عدا اللفط .من عدية حابن إل مز رواية أنى انه «وسعيه ين 
المسيب» والله أعلم. 
كما رواه جمع من الحفاظ عن أبي الزبير» ولم يذكروا ما ذكره ابن إدريس» من هؤلاء: 
الأول: الثوري» كما في مصنف عبد الرزاق »)١5557(‏ ومصنف ابن أبي شنيبة (5/ 2)019 
ومستخرج أبي عوانة (/88171, 98617/4). 
الثاني : سفيان بن عيينة» كما في مسند الإمام أحمد (/ 07517 وسنن النسائي 
(المجتبى) »)570١(‏ وسنئن النسائي الكبرى (2)5799» وسئن ابن ماجه (5597), 
ومستخرج أبي عوانة (0875)» والمنتقى لابن الجارود .)551١(‏ ومسند 
أبي يعلى (1875)» ومسند الحميدي »)١777(‏ وفي رواية الحميدي قال سفيان: حدثنا 
أبو الزيير غير مرة و لا مرتين أنه سمع جابر ابن عبد الله. 
الثالث: زهير بن معاوية» كما في صحيح مسلم )١1١08(‏ وغيره. د 
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وأرى أنه دخل على ابن إدريس حديث أبي سلمة» عن جابر الذي في 
البخاري» على حديث أبي الزبير عن جابر» ويبقى الحديث حجة في بابه» وهو 
الاحتجاج به على ثبوت الشفعة للشريكء» والله أعلم. 

الجواب الثاني : 

أجاب الحنفية ِ الحديث بأن ثبوت الشفعة لغير الشريك أفاده أحاديث 
أخرى» فظهر أن الحصر غير حقيقي7". 

وسوف نأتي على ذكر هذه 590 إن شاء الله تعالى عند ذكر أدلة 
الحنفية» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

الدليل الثالث: 

(ح-*577) ما رواه ابن حبان في صحيحه من طريق الماجشون» عن مالك» 
عن الزهري» عن سعيد وأبي سلمة» عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله كَكِه: 
الشفعة فيما لم يقسمء فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة'" . 


قال ابن حبان: رفع هذا الخبر عن مالك أربعة أنفس» الماجشون» 


- الرابع: حجاج بن أرطأة» كما في مسند الإمام أحمد (*/ 3٠١‏ 7487). 
الخامس: الأوزاعي» في المعجم الصغير (75)» والأوسط للطبراني (5770)» وتاريخ 
أصبهان لأبي نعيم /١(‏ /557). 
فهؤلاء عشرة اتفقوا على عدم ذكر ما ذكره ابن إدريس» وإدخال الوهم عليه أقرب من 
إدخال الوهم على أصحاب ابن جريج» وفيهم أثبت أضحابه حجاج بن محمد» وأقرب من 
إدخال الوهم على أصحاب أبي الزبير أيضّاء وفيهم ابن عبينة» والثوري» وزهير بن 
معاوية» والله أعلم. 

.)١57 /8( انظر البحر الرائق‎ )١( 

(؟) صحيح ابن حبان (0148). 
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ا 
وأبو عاصم»ء ويحبى بن أبي قتيلة» وأشهب بن عبد العزيزء وأرسله عن مالك 
سائر أصحابه» وهذه كانت عادة لمالك» يرفع في الأحايين الأخبار»ء ويوقفها 
مرارّاء ويرسلها مرة؛ ويسندها أخرى على حسب نشاطه» فالحكم أبدًا لمن رفع 
عنه وأسند بعد أن يكون ثقة حافظا متقرًا»('. 

[صحيح]”'" . 

وجه الاستدلال: 

حديث أبي هريرة في الدلالة كحديث جابر ذَبْهء وقد ذكرنا وجه الاستدلال 
منه بالدليل الأول» وما كان جوابًا عن ذاك» كان جوايًا عن هذاء والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

الشفعة ثبتت للشريك إجماعًا على خلاف الأصل» لمعنى معدوم في محل 
النزاع» وهي الشفعة لغير الشريك» فلا تثبت فيه. 

وبيان انتفاء المعنى: هو أن الشريك ربما دخل عليه شريك» فيتأذى به 
فتدعوه الحاجة إلى مقاسمته» أو يطلب الداخل المقاسمة» فيدخل الضرر على 
الشريك بنقص قيمة ملكهء وما يحتاج إلى إحدائه من المرافق”". 

وأجيب : 

لو كانت الشفعة لدفع ضرر القسمة إذا طالب بها الشريك لثبتت الشفعة في 
العروض دفعًا لضرر القسمة» فلما لم تثبت في العروض دل على أن العلة ليست 
دفع ضرر القسمة. 
)١(‏ المرجع السابق. 


(5) سبق تخريجه مع حديث جابرء انظر الدليل الأول. 
(9) انظر المغني (5/ .)١994‏ 
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ويجاب عنه: 


بأن الشفعة لدفع الضررء وهذا الضرر تارة يأتي بسبب الشركةء وتارة يأتي 
بسبب المقاسمة» فالضرر جنس يشمل هذا وهذاء ولم يبين الشارع نوع الضرر 
المدفوع» وإنما المتفق عليه أن الشفعة شرعت لدفع الضررء وهذا الضرر لا 
يوجد في العروض لأنها متنقلة» فلا ضرر في الشراكة بهاء ولا في مقاسمتها 
بخلاف العقارء فإنه ثابت دائم» والله أعلم. 


لا دليل الحنفية على إثبات الشفعة في الجوار والشركة في الحقوق: 

الدليل الأول: 

(ح-555) ما رواه أحمد» قال: حدثنا هشيم»ء أنا عبد الملك» عن عطاءء 
عن جابر بن عبد اللهء قال: قال رسول الله 446: الجار أحق بشفعة جاره ينتظر 
بها وإن كان غائبًا إذا كان طريقهما واحدًا. 

[أعل الحديث ابن معين والبخاري وشعبة ويحيى بن سعيد القطان 
وابن عبد البر» وقال الإمام أحمد: هذا حديث منكر. 

قلت : علته تفرد به عبد الملك» عن عطاء عن جابر» والمحفوظ من حديث 
جابر أن الشفعة في الشريك وليس في الجار]("' . 


)١(‏ انظر العلل ومعرفة الرجال برواية عبد الله (؟/ »)758١‏ التمهيد (7/ /51» 58).» الدراية 
في تخريج أحاديث الهداية (؟/ »273١7‏ نصب الراية (5/ »)١1/4‏ والسئن الصغرى 
للبيهقي نسخة الأعظمي(5/ 945). شرح الزرقاني (/ /ا41)» قال الترمذي كما في 
العلل (ص5١7):‏ سألت محمدًا عن هذا الحديث؛ فقال لا أعلم أحدًا زواه عن عطاء غير 
عبد الملك بن أبي سليمان» وهو حديثه الذي تفرد به» ويروى عن جابر خلاف هذا. 
ولعله رفع هذا الحديث إلى النبي» وهو من قول عطاء؛ جاء في مسائل 
أبي داود (ص95؟)2 قال أحمد: هو ثقة. قلت: يخطى؟ قال: نعم وكان من حناط 
أهل الكوفة إلا أنه رفع أحاديث عن عطاء. - 
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ورد هذا الجواب: 

قال ابن عبد الهادي: «واعلم أن حديث عبد الملك حديث صحيح » ولا 
منافاة بينه وبين رواية جابر المشهورة» فإن في حديث عبد الملك إذا كان 
طريقهما واحدّاء وحديث جابر المشهور لم ينف فيه استحقاق الشفعة إلا بشرط 
تصرف الطرق» قاله الحنابلة» فنقول: إذا اشترك الجاران في المنافع كالبئر أو 
السطحء أو الطريق فالجار أحق بصفقة جاره كحديث عبد الملك» وإذا لم 


يشتركا في شيء من المنافع فلا شفعة لحديث جابر المشهورء وهو أحد الأوجه 


8 


الثلاثة فى مذهب أحمد. وطعن شعبة فى عبد الملك بسبب هذا الحديث لا 


- [تخريج الحديث]: 

رواه عبد الرزاق في المصنف .)١5785(‏ 

وابن أبي شيبة في المصنف (5/ ل ا ا حره 
من طريق عبدة. 

ورواه أيضًا في ابن أبي شيبة المصنف (5/ 0785 وفي مسنده كما في إتحاف الخيرة 
المهرة (7/ 757) من طريق علي بن مسهر. 

وأبو داود الطيالسي .)١113/0(‏ وأحمد (89/ *0”) وأبو داود السجستاني (58014), 
وابن ماجه )١145(‏ من طريق هشيم . 

والترمذي )١1779(‏ من طريق خالد بن عبد الله الواسطي» وقال: غريب. 

والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١١٠١‏ من طريق شجاع بن الوليد. 

ورواه ابن أبي شيبة في المسند كما في إتحاف الخيرة المهرة (5/ 757).. والدارمي في 
السنن (75071)» والعقيلي في الضعفاء الكبير (*/ )7”١‏ من طريق يعلى بن عبيدة. 
ورواه ابن أني شيبة في مسنده كما في إتحاف الخيرة المهرة (/ 0757 من طريق يزيد بن 
هارون. ْ ْ 

والطبراني في المعجم الأرسط (5570) من طريق القاسم بن معن. 

والبيهقي في السئن الكبرى (5/ )٠١5‏ من طريق إسحاق بن يوسف الأزرق» كلهم عن 
عبد الملك أبن سليمان به. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طلقه 
يقدح في عبد الملك» فإن عبد الملك ثقة مأمون» وشعبة لم يكن من الحذاق في 
الفقه»ء وطعن من طعن فيه إنما هو تبعًا لشعبة»”"©. 1 ظ 

قلت: إذا كان شعبة ليس من الحذاق في الفقه فإن الإمام البخاري من 
المقدمين فيه» وتراجمه تشهد لدقة استنباطهء وقد قال الإمام البخاري: «لا 
أعلم أحدًا رواه عن عطاء غير عبد الملك بن أبي سليمان» وهو حديثه الذي تفرد 
به»ء ويروى عن جابر خلاف هذا). 

فأثبت مخالفة حديث عبد الملك لغيره ممن رواه عن جابر» وقد استنكره 
الإمام أحمدء وهو إمام في الفقه كما هو إمام في الأثرء وضعفه ابن عبد البر في 
التمهيد» وهو محسوب على الفقهاء. واعتقاد أن الأئمة تابعوا شعبة في الطعن 
في عبد الملك ليس بسديد» فقد قال الإمام أحمد كما في مسائل أبي داود: هو 
ش ثقة. قلت: يخطى؟ قال: نعم» وكان من حفاظ أهل الكوفة إلا أنه رفع أحاديث 


عن 20 1 


فأثبت الإمام أحمد أنه يخطئ ويخالف ليس في حديث واحدء وإنما رفع 
أحاديث مخالمًا فيها غيره ممن رواها موقوفة على عطاء» وكونه ثقة لا يعني أنه 
ليه بولا رتم فته ظ 

الدليل الثاني: 

(ح-17509) ما رواه البخاري من طريق ابن جريج» أخبرني إبراهيم بن ميسرة» 
عن عمرو بن الشريد قال: وقفت على سعد بن أبي وقاص فجاء المسور. 
ابن مخرمة فوضع يده على إحدى منكبي» إذ جاء أبو رافع مولى النبي كَل 


)١(‏ تتقبح التحقيق (/ 0.008 ل 
(؟) مسائل الإمام أحمد رواية أبي داود (ص95؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقال: يا سعد ابتع منى بيتى فى دارك. فقال سعد: والله ما أبتاعهما. فقال 
المسور: والله لتبتاعنهما . فقال سعد: والله لا أزيدك على أربعة آلاف منجمة» 
أو مقطعة. قال أبو رافع: لقد أعطيت بها خمس مائة ديثئار» ولولا أنى سمعت 
النبى كَكِ يقول: الجار أحق بسقبه ما أعطيتكها بأربعة آلاف. وأنا أعطى بها 
خمس مائة دينار فأعطاها إياه' . 

وجه الاستدلال: 

قوله كَلِ: (الجار أحق بسقبه) فأثبت الحديث الشفعة للجار بسبب قربه من 
الدار. 

وأجيب عن هذا الحديث بحوابين : 

الجواب الأول: 

معنى قوله (أحق بسقبه) جاء في مختار الصحاح: السقب بفتحتين القرب 
فمعنى الحديث (الجار أحق بقربه) فالحديث ليس فيه ذكر الشفعة» فيحتمل أن 
يكون المراد منه الشفعة» ويحتمل أن يراد به الجار أحق بالبر والإحسان 
والمعروف والمعونة لقربه» وإذا كان الحديث محتملا فلا يعارض به حديث 
جابر في البخاري الصريح في حصر الشفعة في الشريك» ولفظه: (إنما جعل 
. النبي ككلةِ الشفعة في كل ما لم يقسم. . .) الحديث. 

ولذلك بر أبو رافع سعدا بالثمن» وأعطاه إياه بأقل من ثمنه بكثير محتججا بهذا 
الحديث بأنه أحق بهذا البر من البعيد لقربه» والشفعة لا تعطى هذا.الحق 


زفق 
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(1) صحيح البخاري (7798). 
(؟) مختار الصحاح /١(‏ 04). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن بطال في شرح البخاري «لا خلاف بين العلماء أنه لا يجب على 
العريك ان ينيط شرركه القن الذي وريد ييه بأكل عرو كينهة 0 ورلا خض 
أبو رافع على نفع جارهة تعد بهذا الحديث لا بحديث الشفعة؛ لأنه أحق 
بهذا البر من البعيد» وليس لأنه أحق بالشفعة؛ والكلام في حديث أبي رافع عن 
البيع والشراءء ولا علاقة له بالشفعة؛ لأنه قال: اشتر بيتي الذين هما في دارك؛ 
فقال: والله لا أشتريهما. . . والشفعة هي .انتزاع الملك بعد بيعه من المشتري 
بثمنه الذي اشتراه به» وقد حرص أبو رافع على إلزام سعد بالشراء طلبًا لتفعه» 
والإلزام بالشفعة لمن لا يريدها ليس مستحبًا فضلًا أن يكون واجبًا. 

لكن قال المحتجون به: إذا كان جاره أولى بأن يشتري منهء فكذلك جاره 
أولى بأن يشفع عليهء فتكون دلالة الحديث على الشفعة من باب القياس 
واللزوم؛ وليس من باب النص١٠ ‏ 

وهذا القياس فيه نظر؛ لأن البر جنس يشمل أمورًا كثيرة» وهي من باب 
الإحسان غير الواجب, ومنه نفعه بالبيع والشراء بأقل من ثمن المثل» والشفعة 
واجبة لصاحبها وإن كره البائع والمشتري. 1 

ويدل على أن الذراة اعي اليو افغرة ان العف ليق قالوا بالشفعة للجار 
لا يأخذون بظاهر هذا الحديث. فإن الحديث يقول: (الجار أحق) والاتفاق - 
منعقد على أن الشريك أحق من الجارء وأن الجار لا يقدم على الشريك. 

جاء في الفتح : «حديث أبي رافع مصروف الظاهر اتفاقًا ؛ لأنه يقتنضي أن 
كرون اهار احق من كز ادن من الفتر يك وا لديم 'قالوا بعفية النخان 
قدموا الشريك مطلقّاء ثم المشارك في الطريق» ثم الجار على من ليس 


٠.0781 /5( شرح صحيح البخاري لابن بطال‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


بمجاورء فعلى هذا يتعين تأويل قوله: (أحق) بالحمل على الفضل والتعهد. 


وى لتر 

والحنفية يقولون الشفعة إنما هي للجار الملاصق» وأما الجار المقابل فليس 
له شفعةء بينما عائشة وَيّتَا روت أنها قالت: يا رسول الله إن لي جارين فإلى 
أيهما أهدي. قال: إلى أقربهما منك بايًا . يعني ولو كان غير ملاصق. 

الجواب الثاني : 

على التنزل أن يكون المراد بالحديث الشفعة» فيحمل الجار على الشريك 
جمعًا بين حديث جابر وهذا الحديث» واسم الجار يقع على الشريك؛ لأنه 
يجاور شريكه بأكثر من مجاورة الجارء فإن الجار لا يساكنه» والشريك يساكنه 
في الدار»ء خاصة أن هذين البيتين جزء من دار سعدء ولذلك دعاه إلى الشراء 
بأقل مما أعطاه غيره. 

وقد قيل لضرة المرأة (جارة) لأنها تشارك ضرتها في زوجها. 

وسميت امرأة الرجل جارته» للمصاحبة» قال الأعشى: 

أجارتنا بيني فإنك طالقة. . . 

فكذلك الشريك يسمى جارًا لما بينهما من الاختلاط بالشركة. 

قال ابن بطال: «الجار أحق بصقبه عند أهل الحجاز على وجهين: ظ 

أحدهما: أن يراد به الشريك». ويكون حقه الأخذ بالشفعة دون غيره» وهو 
أولى الوجهين لما تقدم من الدلائل. ٠‏ 


الوجه الثانى: يحتمل أن يراد به الجار غير الشريك» ويكون حقه غير 


.)578 /5( فتح الباري‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 12 
الشفعة. فيكون جار الرحبة يريد الارتفاق بهاء ويريد مثل ذلك غير الجارء 
فيكون الجار أحق بصقبه. . . فإذا اجتمع فيها الجار ومن ليس بجار وجب إيثار 
الجار على من ليس بجار من طريق مكارم الأخلاق وحسن الجوار» لا من 
طريق الفرض اللازم» فقد أوصى الله بالجارء فقال: وَآْجَارٍ ذى الْمُرَيٌ 
وَلَبْمَار لجنل »# [النساء: 5"]. 

وقال 55ة: ما زال جبريل يوصيني بالجار حتى ظننت أنه سيورثه. 

وإذا احتمل هذا كله الحديث المجمل» ثم فسره بحديث آخر بقوله: (فإذا 
وقعت الحدود فلا شفعة) كان المفسر أولى من المجمل»)”'. 

الدليل الثالث: 


(ح-151) ما رواه أحمد من طريق همام. عن قتادة» عن الحسن» عن سمرة 
قال: قال رسول الله ككِ: جار الدار أحق بالدار من غيره9) 


.) "49 شرح صحيح البخاري ان بطال (5/ 41م"‎ )١( 
.)8 /8( المسند‎ )9( 
الحديث رواه أصحاب قتادة» عنهء عن الحسن» عن سمرة» عن النبي كلِك.‎ 
وروي من طريق قتادة؛ عن أنس مرفوعًا. ظ‎ 
. وروي عن الحسن» عن النبي كلد مرسلًا‎ 
والمحفوظ فيه قتادة» عن الحسنء عن سمرة.‎ 
فقد رواه أصحاب قتادة الكبار عن قتادة» منهم: ش‎ 
»)5457( ومعجم الطبراني‎ »)١7 »8 /5( الأول: همام» رواه أحمد كما في إسناد الباب‎ 
.)1١5 /5( والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 4217 والبيهقي في السئن‎ 
»)١8 /5( الثاني: هشام الدستوائي» عن قتادة» رواه أبو داود الطيالسي (455). وأحمد‎ 
.)58519( والطبراني في المعجم الكبير‎ 
القالذكاة" علمان بن سسلطة 6 ووه أحمد في المسند (5/ 197+ 077 والطحاوي في شرح‎ 
-ٍ ,)177 /5( معاني الآثار‎ 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الرابع : شعبة» رواه أحمد في المسند (0/ )١8‏ وأبو داود في السئن :0701١17(‏ والبزار في 
مسنده (4)50179: وابن الجعد في مسنئده (485» 1787, 1705)» والطبراني في المعجم 
الكبير »)540١(‏ وابن الجارود في المنتقى (555)» والروياني في مسنده (785)) 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 1؟7١)»‏ وأبو نعيم في أخبار أصبهان (؟/ 791). 
الخامس: عمر بن إبراهيم» كما في معجم الطبراني 80 كلهم رووه عن قتادة» عن 
الحسن» عن سمرة» لم يختلف عليهم في إسناده. 

ووراه سعيد بن أبي عروبة» واختلف عليه فيه: 

فرواه عبدة بن سليمان كما في مصنف ابن أبي شيبة (5/ 014)؛ 

وعبد الوهاب بن عطاء كما في مسند أحمد (0/ ؟١).‏ 

وابن علية كما في المسند أيضًا (5/ »)١‏ والترمذي (174). 

والمحاربي كما في مسند الروياني (*87: 855). 

والحسن بن صالح كما في المعجم الكبير للطيراني ٠4(‏ م كلهم رووه عن سعيد بن 
أبي عروبة» عن قتاذة» عن الحسن» عن سمرة كرواية الجماعة. 

ورواه عيسى بن يونس عن سعيد بن أبي عروبة» واختلف عليه : 

فرواه إسحاق بن راهوية كما في المعجم الكبير للطبراني (1407) والأوسط (8155). 
وأحمد بن جناب وعلي بن بحر بن بري كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ )١57‏ 
ثلاثتهم» عن عيسى بن يونس» عن سعيد بن أبي عروية» عن قتادة» عن الحسن» عن 
سمرة» كرواية الجماعة. 

ورواه علي بن بحر كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ ؟757١)2‏ ومسند 
البزار (9/119). 

وأحمد بن جناب كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (4/ 2١١5‏ وتاريخ 
ابن أبي خيثمة (51/717)» والأحاديث المختارة .)188١(‏ 
: وإسحاق بن راهوية كما في سنن النسائي الكبرى »)١11/17(‏ وصحيح ابن حبان (0145) 
والمعجم الأوسط للطبراني :»)8١517(‏ والأحاديث المختارة للمقدسي(5001). 

وعلي بن خشرم كما في علل الترمذي (ص5١75)‏ وتاريخ بغداد /١١(‏ 0757. 

كلهم عن عيسى ابن يونس» قال: حدثنا سعيد بن أبي عروبة» عن قتادة» عن أنس 

وقد انفرد عيسى بن يونس بجعله من مسند أنس» وهو غير محفوظ . م 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اا ةا ال الي حت 7 


- قال الترمذي في السئن (7/ :)50٠‏ «روى عيسى بن يونس عن سعيد بن أبي عروبة» عن 
قتادة عن أنس» عن النبي يَكِ. . . والصحيح عند أهل العلم حديث الحسن » عن سمرة» 
ولا نعرف حديث قتادة عن أنس إلا من حديث عيسى بن يونس». 
وفى علل الترمذي (ص5١5١):‏ «سألت محمدًا عن هذا الحديث - يعنى حديث أنس - 
ققال: الصحيح حديث الحسن» عن سمرة». ش 
وقال أبو زرعة وأبو حاتم الرزاي كما في العلل لابن أبي حاتم /١(‏ //ا5): «قالا: هذا 
خطأ» . يعني جعله من مسند أنس. 
وقال الدارقطني: اروأه عيسى بن يونس » عن سعيد بن أبي عروبة» عن قتادة» عن أنس» 
ووهم فيه» وغيره يرويه عن سعيد» عن قتادة» عن الحسن» عن سمرة. وكذلك رواه شعبة 
وغيره عن قتادة» وهو الصواب». 
انظر الأحاديث المختارة للضياء المقدسي (7/ 5 »223١‏ وبيان الوهم والإيهام (0/ “557)» 
ونصب الراية (85/ .)١79/“‏ 
ونقل المباركفوري نص الدارقطني في تحفة الأحوذي (54/ 208) وعزاه لسئن الدارقطني» 
وعبارة الزيلعي تدل على أنه في السئن» ولم أجده في السئن المطبوع. 
وقال ابن عبد الهادي كما في المحرر (975): «وقد أعل». 
وقال الحافظ ابن حجر في إتحاف المهرة (7؟/ :)7١17‏ «وهو معلول» وإنما المحفوظ عن 
قتادة» عن الحجسن» عن سمرة». | 1 
وصوب ابن القطان الفاسي الطريقين كما فيان الوهم والإيهام (5/ 557): واحتج بأن 
قسام بن أصبغ رواه عن محمد بن إسماعيل» عن نعيم بن حماد» عن عيسى بن يونس» عن 
سعيد»ء عن قتادة» عن الحسن » عن سمرة. وعن سعيدء عن قتادة» عن أنس» قال: فروايته 
للوجهين دليل على أنه كان عند سعيد كذلك. 
وهكذا قال البزار في مسنده. 
وقد أنكر الإمام أحمد هذا الجمع» ففي مسائل أبي داود (ص”507) رقم : اسمعت 
أحمد قال: عند عيسى حديث أنس» يعني عن سعيدء عن قتادة» عن أنس» عن النبي كَل 
في الشفعة. قال أحمد: ليس بشيء. فقلت لأحمد: كلاهما عنده؟ أعني عند عيسى» عن 
عيسى » عن سعيد» عن قتادة» عن أنس. وعن سعيد» عن قتادة» عن الحسن» عن سمرة» 
عن النبي كَكةِ في الشفعة؟ فلم يعبأ إلى جمعه الحديثين» وأنكر حديث أنس». ٍ- 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


3 ية في الفقه الإسلامي 


وأجيب عن الحديث بجوابين : 
أحدهما: أن الحديث منقطع» الحسن لم يسمع من سمرة إلا حديث 


العة ا 


الثاني : وعلى فرض سماعه فيجاب عنه بنفس الجواب عن الحديث السابق. 


فلا أظن أن قول ابن القطان والبزار يصمد أمام قول أبي زرعة وأبي حاتم والدارقطني 
والبخاري والإمام أحمد والترمذي وغيرهمء فهؤلاء إذا أعلوا حديثًا لا أظن أن أحدًا 
بعدهم يأتي ليقيمه » » فإن ظن أحد في نفسه ذلك فإنه الوهم. 

كما أن يحبى بن أبي كثير ويونس بن عبيد وحميد الطويل تابعوا قتادة» فرووه عن الحسن» 
عن سمرة. 

رواه الطبراني في المعجم الكبير )197١(‏ من طريق يحبى بن أبي كثير» عن الحسن» عن 
سمرة. 

ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (: (5/ )١7‏ والبزار في مسنده (4078) من طريق 
شعبة» عن يونس بن عبيدء عن الحسن» عن سمرة. ش 

ورواه أحمد (5/ ؟١١)‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار(5/ )١77‏ من طريق حميد؛ عن 
الحسن به. 

وأما رواية الحسن المرسلة فنقل ابن أبي حاتم في العلل /١(‏ 4 عن أبي زرعة أنه قال: 
«رواه يزيد ابن زريع» ‏ وعباد بن العوام» وجماعة عن يونسء عن الحسنء عن النبي 5 . 
ليس فيه سمرة». 

قال البيهقي في السنن (8/ 7”8): «أكثر أهل العلم بالحديث رغبوا عن رواية الحسن عن 
سمرة» وذهب بعضهم إلى أنه لم يسمع منه غير حديث العقيقة» ثم ساق البيهقي بإسناده عن 
يحبى ابن معين: لم يسمع الحسن من سمرة شيئًا هو كتاب. . . وأما علي بن المديني فكان 
يثبت سماع الحسن من سمرةء والله أعلم. 

وذكر الزيلعي في نصب الراية أن في سماع الحسن من سمرة /١(‏ 84): ثلاثة مذاهب: 
أحدها: أنه سمع منه مطلقًا. وهذا قول ابن المديني» والترمذي» والحاكم. 

القول الثاني: أنه لم يسمع منه شيئًا. قاله ابن معين» واختاره اين حبان في صحيحه. 
القول الثالث: أنه سمع منه حديث العقيقة فقطء قاله النسائي» ومال إليه الدارقطني» 
واختاره عبد الحق في أحكامهء والبزار في مسئده. 1 ش 
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الدليل الرابع: 

١‏ 501 ما رواه أحمد من طريقين» عن عمرو بن الع دلي عمرو 
ابن الشريدء عن أبيه الشريد بن سويد الثقفي». قال: قلت يا رسول الله أرض 
ليس فيها شركء ولا قسم إلا الجوارء قال: الجار أحق بسقبه”" . 

[في إسناده اختلاف. والمحفوظ من حديث عمرو بن الشريد أنه عن 


أبي ر افع]”" . 


.)07”898 /5( المسند‎ )١( 

(؟) اختلف فيه على عمرو بن الشريد: 
فرواه إبراهيم بن ميسرة» عن عمرو بن الشريد» عن أبي رافع كما في صحيح البخاري 
وغيره» ولعل هذا هو المحفوظ من حديث عمرو بن الشريد» وقد ذكرناه من الأدلة 
السابقة» وأجينا عليه. 
قال ابن عبد الهادي في تنقيح التحقيق (”/ لاه): اافي إسناده اختلاف» وقد ذكره النسائي 

من رواية حسين المعلم» عن عمرو بن شعيب. قال شيخنا: و العمطرط جيك مرو ين 

الشريد» عن أي رافع». 
ورواه عمرو بن شعيب» واختلف عليه فيه: | 
فرواه أحمد (5/ 22788 وابن سعد في الطبقات الكبرى (0/ 21) من طريق قتادة» عن 
عمرو بن شعيب» عن الشريد» ولم يذكر عمرو بن الشريد في إسناده. 
ورواه الأوزاعي كما في. سنن الدارقطني (5/ 774). 
وحسين المعلم كما في مصنف ابن أبي شيبة (5/ 0194)» وهو في مسنده أيضًا (411)» 
ومسند الإمام أحمد (5/ 9"894, 5-7 وسئن النسائي المجتبى (*:/81)؛ 
والكبرى (57*57)» وسنن ابن ماجه (7597)» وشرح معاني الآثار للطحاوي (5/ »)١175‏ 
والمعجم الكبير للطبراني (787/!)» ومعرفة الصحابة لأبي نعيم 071/770 . 
كلاهما عن عمرو بن شعيب» عن عمرو بن الشريد» عن أبيه. 
ورواه عبد الرزاق 2)١578٠(‏ وأبو داود الطيالسي ("ا/91» 20١758‏ وابن أبي شيبة في . 
مسنده (417)» والإمام أحمد (5/ 0"84)» وابن الجارود (2550» والطبراني في . 
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الدليل الخامس : 

أن المعنى الذي من أجله شرعت الشفعة للشريك موجود في الجارء 
وذلك أن حق الشفعة إنما ثبت للشريك لدفع أذى الدخيل وضرره»ء وذلك 
موجود في الجوارء وتعليل النص بضرر القسمة غير سديد؛ لأن القسمة 
ليست بضرر»ء بل هي تكميل منافع الملك» وهي ضرر غير واجب الدفع؛ 
لأن القسمة مشروعة» ولهذا لم تجب الشفعة بسبب الشركة في العروض 
دنا لمرو الوا ظ 

ونوقش هذا الدليل من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن هذا التعليل نظر في مقابل النص» فيكون فاسدّاء والنص قد جاء صريحًا 
في حديث جابر: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة)» فإثيات 
الشفعة للجار بعد تميز حدوده وتصريف طرقه مخالف للحديث الصحيح». 
والمعارض لهذا الحديث ليس في درجته في الصحة؛, وهو قابل للتأويل وقد 
ذكرنا وجه التأويل فيما سبق» والله أعلم. 


- المعجم الكبير (27785)»: والدارقطني في السئن (5/ 5378)» والبيهقي في السنن (5/ )٠١١8‏ 
من طريق عبد الله بن عبد الرحمن الطائفي . 
. ورواه أبو نعيم في تاريخ أصبهان »203١9 /١(‏ والطبراني في المعجم الكبير (765/,) من 
طريق أبي بكر بن عياش» عن يعقوب بن عطاءء كلاهما (الطائفي ويعقوب بن عطاء) عن 
عمرو ابن الشريدء عن أبيه الشريد.. ١‏ 
وعبد الله بن عبد الرحمن بن يعلى» وإن كان فيه ضعف من قبل حفظه إلا أنه قد توبع. 
ورواه الدارقطني (5/ 777) من طريق المثنى بن الصباح» عن عمرو بن شعيب» عن سعيد 
ابن المسيب» عن الشريد. والمثنى ضعيف» وذكر سعيد بن المسيب ليس معروفا. 

..68 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 
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هلقه 
الوجه الثاني : | 

أن المعنى الذي من أجله شرعت الشفعة هو دفع الضرر اللاحق بالشركة. 
وهو ما توجبه من التزاحم في المرافق والحقوق» وما تحدثه القسمة من إنشاء 
مرافق جديدة» ونقص في قيمة الملك. وهذا المعنى غير موجود في الجوارء 
والله أعلم. 

ل دليل من قال: الشفعة للجار إذا كان بينهما حق مشترك: 

الدليل الأول: ظ 

(ح-558) ما رواه البخاري. قال: حدثني محمودء حدثنا عبد الرزاق» 
أخبرنا معمرء عن الزهري» عن أبي سلمة» عن جابر َلك جعل رسول الله يكل 
الشفعة في كل مال لم يقسمء فإذا وقعت الحدودء وصرفت الطرق فلا شفعة7" . 

وجه الاستدلال: 

بأن قوله كَكِْ: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) فالحديث نفى 
الشفعة بشرطين: وقوع الحدودء وتصريف الطرق» والمنفي بوجود شرطين لا 
ينتفي عند وجود أحدهماء بل لابد من اجتماعهماء فإذا وقعت الحدود» ولم 
تصرف الطرق فالشفعة باقية» وهذا دليل على قيام الشفعة للجار إذا كان بينهما 
حق مشترك. وهذا من أقوى الأدلة على ثبوت الشفعة للجار بشرط أن يكون 
نيعا عر ظ 

الدليل الثاني : 


(ح-559) ما رواه أحند: من طريق عبد الملك» عن عطاء» عن جابر بن 


(1) البخاري (05717. 
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عبد اللهء» قال: قال رسول الله يك : الجحار أحق بشفعة جاره ينتظر بها وإن كان 
غائا إذا كان طريقهما واحدًا. ظ 

[وتجالة ثقات:- والخدية: معلول]7, 

وأجيب عن الحديث: 

بأن الحديث وإن كان رجاله ثقانًا إلا أنه معلول. وقد أعل الحديث 
ابن معين» والبخاري» وشعبة» ويحيى بن سعيد القطان» وابن عبد البرء وقال 
الإمام أحمد: هذا حديث منكر. وسبق نقل كل ذلك عن هؤلاء الأئمة في القول 
الأول. 

وأجيب عن هذه العلة: 

قال ابن القيم: «والذين ردوا حديث عبد الملك بن أبي سليمان ظنوا أنه 
معارض لحديث جابر الذي زواه أبو سلمة عنه: (الشفعة فيما لم يقسم فإذا 
وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) وفي الحقيقة لا تعارض بينهماء فإن 
منطوق. حديث أبي سلمة انتفاء الشفعة عند تميز الحدود» وتصريف الطرق» 
واختصاص كل ذي ملك بطريق» ومنطوق حديث عبد الملك: إثبات الشفعة 
بالجوار عند الاشتراك في الطريق» ومفهومه : انتفاء الشفعة عند تصريف الطرق» 
فمفهومه موافق لمنطوق حديث أبي سلمة وأبي الزبير» ومنطوقه غير معارض 
20 

ويجاب : 


بأن العلماء الذين أعلوا الحديث كابن معين والبخاري وشعبة ويحيى 


09 حمق تخريتحة: والسيان لل | 
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ابن سعيد القطان وابن عبد البر والإمام أحمد لم يعلوه لاعتقادهم بالمخالفة ' 
الفقهية كما تصور ذلك ابن القيم» وإنما أعل بسببين: التفردء والمخالفة. 

فالعلة الأولى: التفردء حيث تفرد به عبد الملك بن سليمان عن عطاءء ولا 
يحتمل منه مثل هذا التفرد عن عطاء لتأخر منزلته في الحفظ من بين أصحاب 
عطاءء بل إن الإمام أحمد قد تكلم في رواية عبد الملك عن عطاء خاصة» فلو 
كان هذا الحديث من أحاديث عطاء فآين أصحاب عطاء المهثمون بحديثه عن 
رواية مثل هذا الحديث. 

جاء في مسائل أبي داود: «قلت لأحمد: عبد الملك بن أبي سليمان؟ قال: 
ثقة. قلت: يخطى؟ قال: نعم» وكان من حفاظ أهل الكوفة إلا أنه رفع أحاديث 
0 


وقال أحمد: غبد الملك ب بخ أن سليمان من الحفاظ إلا أنه كان الك 


ابن جريج - يعني في روايته عن عطاء - وابن جريج نيك منه عدلنن7 7 


ويحضرني من متكراته ما رواه الطحاوي من طريق عبد الملك» عن عطاء» 
عن أبى هريرة فى الإناء يلغ فيه الكلب أو الهرء قال: يغسل ثلاث مرار» 
وهو يخالف الحديث المرفوع عن أبي هريرة في الصحيحين وغيرها مرفوعة» 
وفيه الأمر بغسلها سبعاء ويخالف ما ثبت عن أبي هريرة من قوله بالغسل 
سبعا . 


)١(‏ سؤالات أبي داود لأحمد (2)7804: وذكر الدارقطني في علله حديث أفطر الحاجم 
والمحجوم. فذكر الاختلاف على عطاء. فرواه ابن جريج موقوقاء ورواه عبد الملك بن 
أبي سليمان عن عطاء مرفوعًاء ثم قال: القول قول من وقفه على أبي هريرة؛ لأنهم أثبات . 
حفاظط, من وق لي ممت بالاتفاق. 
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رواه ابن المنذر في الأوسطء والدارقطني» والبيهقي في السئن الكبرى من 
طريق حماد بن زيد. ظ 
. وأبو عبيد في كتاب الطهور من طريق إسماعيل بن علية كلاهماء عن أيوب» 
عن ابن سيرين» عن أبي هريرة» قال: إذا ولغ الكلب فاغسلوه سبع مرات» 
أولاهن والعر و17 

وهذا يدل على خطأ من قال: لم ينكر عليه إلا حديث الشفعة» وهو يشهد 
لكلام الإمام أحمد في رواية عبد الملك عن عطاءء والله أعلم. 

العلة الثانية: 

المخالفة» وليست المخالفة من جهة الفقه كما ظن ابن القيم وابن عبد الهادي 
بل إن الأئمة رأوا أن حديث جابر حديث واحدء يرويه أبو سلمة وسعيد بن 
المسيب وأبو الزبير في الشفعة للشريك» ويرويه عبد الملك عن عطاء» عن جابر 
في الشفعة للجار» وانتظاره في حال الغيبة إذا كان طريقهما واحدّاء ولا شك أن 
موضوعهما مختلف. والجمع بين الشفعة للجار والشفعة للشريك يذهب إليه لو 
كان ذلك في حديثين مختلفين» وأما إذا كان الحديث واحدًا والرواة يتفقون على 
أنه في الشريك» ويخالفهم أحد الثقات فيجعله في الجار لا شك أن هذه 
مخالفة . 

وهذا ما أشار إليه البخاري» قال الترمذي كما في العلل: سألت محمدًا عن 
هذا الحديث» فقال: لا أعلم أحدًا رواه عن عطاء غير عبد الملك بن 
أ سليمان» وهو حديثه الذي تفرد به» ويروى عن جابر خلاف هذا" . 
(1) انظر كتابي موسوعة أحكام الطهارة (17/ 2054) رقم: /151 . 
(0) العلل (ص56١5).‏ 
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«لقه 

فقول الإمام البخاري: «وهو حديثه الذي تفرد بهء ويروى عن جابر خلاف 
هذا» إشارة من البخاري إلى العلتين: التفردء والمخالفة. 

وإذا ثبتت المخالفة فإن الثقة إذا خالف غيره في لفظ الحديث وموضوعه 
اقتضى الحكم للأوثق» وللأكثر عددًا كما هو عمل الأئمة المتقدمين بصرف 
النظر عن الفقه.» ولا أعتقد أن هؤلاء الأئمة وفيهم البخاري وأحمدء وهما 
إمامان في الفقه كما هما إمامان في العلل يغيب عنهما المعنى الفقهي الذي قال 
به ابن القيم وابن عبد الهادي. ولا يمنع أن يضعف الفقيه الأثر من جهة 
الإسناد» ويقول به من جهة المعنى. ذلك أن الفقه باب واسع. وهو غير 
حصو » كم من مسال لبه الام أحمد من جية لق ع تر بل 
يثبت في هذا الباب شيء؛ فعمل الناس قد يكون مرده إلى القياس الصحيح» أو 
الاستصحاب. أو عمل الصحابة» أو غيره من الأدلة» والاحتياط للرواية ليبس 
في قبولهاء وإنما الأصل عدم الصحة حتى يثبت العكس» ومن الخطأ العلمي أن 
الباحث إذا توجه اختياره إلى قول من الأقوال الفقهية لم ينشط في كشف العلل 
الوارذة على آذلة ”هذا القول» تابنك فينح فى الخلاي د قاقة فى مز نيدن 
إلى النبي كله وكم من مسألة ثبت الإجماع على صحتهاء ولم يصح فيها أثر 
واحدء كمسألة الماء المتغير طعمه أو ريحه أو لونه بنجاسة» فإنه نجس 
بالإجماع» ولا يثبت فيه حديث صحيحء ومثلها مسألة بيع الكالئ بالكالئ» 
ومسألة كل قرض جر نفعًا فهو رباء وغيرها كثيرء والله أعلم. 

الدليل الثالث: من القياس. 

قال ابن القيم: «والقياس الصحيح يقتضي هذا القولء. فإن الاشتراك في 
حقوق الملك شقيق الاشتراك في الملك. والضرر الحاصل بالشركة فيها 
كالضرر الحاصل بالشركة في الملك أو أقرب إليه» ورفعه مصلحة للشريك من 
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2-2-2 لي ا 
غير مضرة على البائع» ولا على المشتري» فالمعنى الذي وجبت لأجله شفعة . 
الخلطة في الملك موجود في الخلطة في حقوقه:". 

لا الراجح: 

ثبوت الشفعة للجار بشرط الاشتراك في الحقوق» وحديث جابر قد دل على 
ذلك بمنطوقهء فإنه قال: فإذا وقت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة. 
والمشارك في الحقوق لم تتميز فيه الطرق» والله أعلم. 


.06١ 0 إعلام الموقعين‎ )١( 
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إذا 


الفصل الثاني 


الشفعة لغير المسام 
[م-72١٠]‏ لم يختلف العلماء في ثبوت الشفعة للمسلم على الذمي؛ لأنها 
ثبتت الشفعة للمسلم على المسلم فثبوتها للمسلم على الذمي من باب أولى. 
وتجب للذمي على الذمي كوجوبها للمسلم على المسلم إذا تحاكموا إلينا. 
قال الماوردي: ١لا‏ خلاف بين الفقهاء أن الشفعة تجب للمسلم على الذمي 


كوجوبها له على المسلم » وتجب للذمي على الذمي كوجوبها للمسلم على المسلم”" . 


من 


0-4 


0010( 
فم 


قرف 


[م-75١٠]‏ واختلفوا في ثبوتها للذمي على المسلم.على قولين: 


القول الأول: 

ذهب الحنفية» والمالكية والشافعية إلى أن المسلم لدم في أخذ الشفعة 
المسلم سواء"”"'. ظ 

واستدل الجمهور بالأدلة التالية: 

الدليل الأول: 

(ح-570) حديث جابر (قضى رسول كَل بالشفعة في كل ما لم 
ا ظ 

الحاوي الكبير (19/ 20757 وانظر المغني (0/ 754)» كشاف القناع (5/ .)١55‏ 


الدر المختار (5/ »)357١‏ التمهيد (/9ا١/ 00١5‏ القوانين الفقهية (ص89١)2‏ شرح 
الخرشي (5/ 177)» منح الجليل (7/ 184)»: شرح النووي لصحيح مسلم /١١(‏ 55)» 
الحاوي الكبير (7/ 707)ء روضة الطالبين (5/ "ا/9ا). 

البخاري (77601). 
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الي الل لي يت 

فهو عام في كل ما لم يقسم سواء كان الشريك مسلمًا أو ذميًا . 

الدليل الثاني : 

(ح-51) ما رواه مسلم من طريق أبي خيثمة» عن أبي الزبير» عن جابر بن 
عبد الله قال: قال رسول الله عَللةِ: من كان له شريك في ربعة أو نخل فليس له 
أن يبيع حتى يؤذن شريكهء فإن رضي أخذء وإن كره ترك" . 

وجه الاستدلال: 

قوله (من كان له شريك) هذا لفظ عام يتناول المسلم والكافر والذمي» فتثبت 
للذمي الشفعة على المسلم كما تثبت للمسلم على الذمي”" . 

ويبقى العام والمطلق من الأدلة على عمومه وإطلاقه لا يخصص ولا يقيد إلا 
بدليل من الشارع» ولم يأت دليل من الشارع بإخراج الذمي» ومن أخرجه من 
النصوص فقد قيد نصوص الشارع أو خصصها بلا مخصص. 

الدليل الثالث: 

قال ابن بطال: «الشفعة حق من حقوق الآدميين كسائر الحقوق التي هي له 
مثل البيع والإجارة» وغيرها. والشفعة حق يتعلق بالمال» وضع لإزالة الضرر 
كالرد بالعيب» فما وجب للمسلم فيه وجب للذمي مثله» وليس الصغار يدل على 
بطلان حقه؛ لأنه لا فرق بين المسلم والذمي في الحقوق المتعلقة بالأموال» 
كخيار الشرط» والأجلء وإمساك الرهن»9© . 
إدلق مسلم .)١558(‏ 


(0) انظر شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 55). 
زفرة شرح صحبح البخاري لابن بطال (5/ /ا/و). 
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:5 : لتقة 
القول الثاني : 


ع جه ول اللز بالق بلالا عزن الل يدان انسل دن وبه قال أحمد 
ابن حنبل » والثوري» وهو قول الحسن البصري والشعبي » ونصره ابن القيم في 
أحكام أهل الذمة"'". 


لا دليل من قال: لا شفعة للذمي على المسلم: 
الدليل الأول: 


(ح-1175) ما رواه الطبراني في الصغير» والعقيلي في الضعفاء من طريق نائل 
بن نجيح» عن سفيان» عن حميد» عن أنس» أن النبي يك قال: لا شفعة 
لنصراني”"'. 

[حديث متك ]9 . 


)١(‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ )20١9‏ من طريق سفيان» عن حميد» عن الحسن» 
قال: ليس لليهودي ولا النصراني شفعة. 
ورواه البيهقي في السئن (5/ )١١9‏ من طريق سفيان به» وسنده صحيح. 

وروى ابن أبي شيبة في المصنف (4/ )07١‏ حدثنا حسن بن صالح» عن الشيباني» عن 

الشعبي» قال: ليس ليهودي» ولا نصراني شفعة. 
وانظر العلل ومعرفة الرجال (؟/ ,)59١‏ وأحكام أهل الذمة /١(‏ 097). 
وانظر الإنصاف (5/ 017, الكافي (7/ 578): المحرر /١(‏ 07517 حاشية ابن قاسم 
على الروض المربع (5/ 557)؛ شرح الزركشي ( (0/ ١1/ا(»‏ كشاف القناع (5/ 154)» 
مطالب أولي النهى (5/ .)١55‏ 

(؟) المعجم الصغير للطبراني (579)»: والضعفاء الكبير (5/ 2071 ومن طريق نائل بن نجيح 
أخرجه ابن عدي في الكامل (1/ 205» والبيهقي في السئن الكبرى (5/ »)23١8‏ والخطيب 
0 بغداد /١1(‏ 2)5580 وأء الحو اي القلل المتناهية (986). 

9 قال أ بو حاتم الزراي كما في العلل لابنه /١(‏ 51/8): «حديث باطل». ح- 
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الدليل الثاني : 

(ح-57) ما رواه مسلم من طرق عن سهيل» عن أبيه» عن أبي هريرة أن 
رسول الله كَكِةٍ قال: لا تبدؤوا اليهود ولا النصارى بالسلام؛ فإذا لقيتم أحدهم 
في طريق فاضطروه إلى أضيقه'"' . 


وجه الاستدلال: 


أن النبي كَل لم يجعل لهم حمًا في الطريق المشترك عند تزاحمهم مع 
المسلمين» فكيف يجعل لهم حق في انتزاع ملك المسلم منه قهرّاء بل هذا تنبيه 
على المنع من انتزاع الأرض من يد المسلم» وإخراجه منها لحق الكافر لنفي 
ضرر الشركة عنه» وضرر الشركة على الكافر أهون عند الله من تسليطه على إزالة 
ملك المسلم عنه 00 

ويجاب : ظ 

بأن الحديث يتكلم عن إكرام الكافر واحترامه» وقد أهانهم الله بالكفر» فذكر 
من ذلك النهي عن البداءة بالسلام» والتنحي لهم في الطريق الضيق إكرامًا 
واحترامًا لهم وليس في الحديث ما يذل على إسقاط حقوقهم أو أذيتهم: 
ولذلك إذا بلموا رددنا عيء وإذا كان الطريق واسدعًا لم نضطرهم ! إلى أعينة» 


- وقال ابن عدي عن وائل بن نجيح: «أحاديثه مظلمة جدّاء وخاصة إذا روى عن الثوري». 
الكامل في الضعفاء (17/ 07). 
وقال الدارقطني في العلل :)5١ /١7(‏ «يرويه نائل بن نجيح» عن الثوري» عن حميد»ء عن 
أنس» عن النبي يَكلِِ. وهو وهمء والصواب عن حميد الطويل» عن الحسن من قوله». 
وانظر تنقيح التحقيق لابن عبد الهادي (”/ ؟517). 

.)5١519( مسلم‎ )١( 

() انظر المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة و7 
لأن ذلك من باب أذيتهم» وهي منهي عنها. وقد نقل ابن حجر عن القرطبي أنه 
قال ل( وإذا سوه ف #طريق فاميطروهم إلى أضيقة) مناه لا متاجرا لهت 
عن الطريق الضيق إكرامًا لهم» واحترامًا»"" . 

أما حقوقهم فلا يعتدى عليها؛ وإذا كان يحرم الاعتداء على أموالهم فكذلك لا 
يجوز الاعتداء على الحقوق المتعلقة بالمال؛ وإذا كنا نصحح مشاركتهم» فجميع 
الحقوق المتعلقة بالشركة مستحقة لهم ومنها استحقاق الشفعة عند قيام سببها . 

الدليل الثالث: 

آذ اتتقية من حرق السشليية يعني على بيقن اكد ند اللنمي انهاه 
ونكتة:هذا الاستدلال: أن الشفعة من حق المالك لا من حق الملك”". 

ويناقش: 0 | 

نعم الشفعة من حقوق المالك لكنها بسبب الملك» ولذلك أثبت الحنايلة 
الشفعة للذمي على مثله؛ ولو كانت مستفادة بسبب الإسلام اتيت تثبت الشفعة 
للذمي على مثله؛ لأنه لا إسلام بينهما ". 


الدليل الرابع : 
الشفعة معنى يختص بالعقار فأشبه الاستعلاء فى البنيان» فإذا كان الكافر 


يمنع من الاستعلاء على المسلم مع أن ذلك تصرف في هواء ملكه المختص به 


.)5٠ /١١( فتح الباري‎ )١( 

(؟) أحكام أهل الذمة /١(‏ ؟09). 

(9) إثبات الشفعة للذمي على مثله فيه خلاف بين الفقهاء. والراجح ما ذهب إليه المالكية وأنه 
لا يقضى بينهما بالشفعة إلا أن يتحاكموا إلينا. 
انظر المدونة (0/ 40)» مواهب الجليل (0/ .)91١‏ 
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فأين هذا الاستعلاء من استعلائه عليه بإخراجه من ملكه قهرًا. ولهذا حرم عليهم 
نكاح المسلمات إذ كان فيه نوع استعلاء عليهن» ولم يجر القصاص بينهم وبين 
المسلمين» ولا حد القذف. ولا يمكنون من تملك رقيق مسلمء وقد قال الله 
تعالى: «وَلن يجْعَلَ الله لفرت عَلَ امؤْمنينَ سَبِيلًا» [النساء: »]14١‏ ومن أعظم 
السبيل تسليط الكافر على انتزاع أملاك المسلمين منهم. وإخراجهم منها 
ا 

ويناقش : 

أما الجواب عن النهي عن استعلاء بنيان الكافر على المسلم فإن حق الذمي 
بالشفعة سابق على حق المشتري بالتملك» ذلك أن الشركة وهي سبب الشفعة 
قائمة قبل بيع الشريك» ولهذا لو كان بنيان الكافر أقدم من جاره المسلم لم يمنع 
من استعلاء بنائه على بناء جاره المسلم الحادث» هذا من جهة» ومن جهة 
أخرى فإن الاستعلاء ليس ممنوعًا لذاته. وإنما لما في الاستعلاء من كشف 
العورات» وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب» ولذلك لو رضي المسلم لجاره 
الكافر أن يستعلي عليه لم يكن له ذلك؛ لأن الحق فيه لله» ولا يمنع الكافر على 
الصحيح من مساواة المسلم ف البنيان» مع أن الكفر لا يساوي الإسلام؛ كما 
لا يمنع الكافر من استعلاء بنائه إذا لم يكن بجانبه جار يتضرر من استعلائه . 

وأما الجواب عن تحريم نكاح المسلمات للكفار فإن ذلك قد يؤدي إلى افتتان 
المرأة عن دينهاء وهذا غير موجود في الشفعة» ومثله استرقاق الكافر للعبد 
المسلم. 


وأما سقوط حد القذف إذا قذف مسلم نصرائيًا فلا يعني أن قذف الذمي 


.)097 /١( انظر كا أهل الذمة‎ )١( 
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حلال» بل يعزر القاذف بما يردعهء وإنما لم يحد حد القذف؛ لأن الحدود 
توقيفية لا اجتهاد فيهاء ولذلك لو قذف الرجل عبده المسلم لم يحد به في الدنيا 
ع كام الإسلام: ظ 

لا الراجح: 

ثبوت الشفعة للشريك مطلقًا مسلمًا كان أو ذميّاء والأدلة التي ساقها المانعون 
ليست نصًا في الموضوعء والله أعلم. 
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الفصل الثالث 2 


الشفعة للبدوي 


[م-77١١]‏ قال ابن قدامة: «وتثبت الشفعة للبدوي على القروي» وللقروي 
على البدوي في قول أكثر أهل العلم. 

وقال 00 والبتي: لا شفعة لمن لم يسكن المصر. ولنا عموم الأدلة» 
واشتراكهما في المعنى المقتضي 0 الشفعة)”"". 


اموي ل رو و والله أعلم . 
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.)١5١ /5( المغني (0/ 7558): وانظر الإشراف على مذاهب العلماء‎ )١( 
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ية في الفقه الإسلامس 2 


[م-8؟١٠]‏ إذا غاب الشريك عن اليلد الذي فيها الشقص المثة ك» فقام 
شريكه الآخر بالبيع أثناء غيابه. 

فإن كان الشريك الغائب لم يعلم بالبيع لم تسقط شفعته» ولو طالت غيبته» . 
مثله مثل الحاضر إذا كتم البائع عنه البيع”' . 

وحكى المالكية الاتفاق على ذلك. 

قال في القوانين الفقهية: «فإن كان غائبّاء ولم يعلم لم تسقط شفعته اتفاقًا»”'". 

[م-9؟١٠]‏ وإن علم بالبيع » وهو غائب» فقد اختلف العلماء فى ثبوت 
الشفعة له على ثلاثة أقوال: ظ 

القول الأول: 

لا شفعة للغائب مطلقّاء وهو قول النخعي» والحارث العكلي””". 

لا وجه هذا القول: 

بأن في ثبوت الشفعة للشريك الغائب ضررًا يلحق بالمشتري لكونه يبقى 
)١(‏ جاء في فتح العزيز /١١(‏ 597): ا ل تا » أما إذا لم 

ا 
وإن طالت غيبته». ش 


(؟) القوانين الفقهية (ص184). 
() الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 151)» المغني (190/0). 
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خائاء ولا يطمئن على استقرار ملكه للشقص» فهو لا يتصرف فيه تصرف 
الملاك تحسيًا لانتزاعه منه بالشفعة. 2 
ونوقش هذا : 
بأن ضرر المشتري يندفع بإيجاب قيمة ما ينميه ويصلحه على الشفيع . 
القول الثاني: 
إن كانت غيبته قريبة فله الشفعة» وإن كانت غيبته منقطعة فلا شفعة له» وهذا 
قول الع ا 
ولعله يرى أن من كانت غيبته قريبة لا يتضرر المشتري بذلك بخلاف من 
كانت غيبته طويلة» والله أعلم. 
القول الثالث: 
للغائب الشفعة مطلمًاء وهو مذهب الأئمة الأربعة على خلاف بينهمء هل 
تجب المبادرة إلى المطالبة بالشفعة» أو لا تجب؟ 
وإذا لم يبادر بنفسه هل يجب عليه التوكيل أو لا يجب؟ 
وإذا لم يبادر ولم يوكل» هل يجب عليه الإشهاد أو لا يجب؟”". 
انظ المرجعيرم السايق: 
(0) المبسوط للسرخسي ».)١١9 .4١ /١5(‏ البحر الرائتق (48/ 2»)١58 2١57‏ بدائع 
الصنائع (5/ »)١8‏ المدونة (6/ »25١14‏ القوانين الفقهية (ص144١)»‏ شرخ ميارة (7/ 55)» 
حاشية الدسوقي (*/ 585)» التاج والإكليل (5/ 75*). فتح العزيز بشرح 
الوجيز(١١/‏ 59)ء نهاية المطلب للجويني (7/ *937). المهذب .)38٠ /١١(‏ 


الوسيط (5/ 94 48)؛ روضة الطالبين (0/ »)3١8‏ المغني (5/ »)19٠‏ الكافي (17/ 7717): 
كشاف القناع (5/ »)١5‏ مطالب أ ولي النهى (5/ 1 21)). 
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واستدلوا بأن الغاتب له الشفعة بأدلة منها: 

الدليل الأول: ش 1 

(ح- 07 ما رواه أحمد» من طريق عبد الملك» عن عطاء» عن جابر بن 
غائبًا إذا كان طريقهما واحدًا. 

[رجاله ثقات» والحديث معلول]07''. 

الدليل الثاني : ظ 

أن الشفعة من الحقوق المالية متى وجد سببه فللمستحق استيفاؤه» وإذا ثبت 
الحق لم يسقط إلا بإسقاطه, ولا تأثير للغيبة بإسقاط حق تقرر سببه كالورث في 
حالة غيبة الوارث. | ش 

لا الراجح: 

هو ما ذهب إليه الأئمة الأربعة» وهو أن الغائتب له المطالبة بالشفعة» والغيبة 
ليست سيبًا فى إسقاط الشفعة. 
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مبححث 


في الواجب على الشفيع الغائب إذا علم بالبيع 

[م-70١٠]‏ تقدم لنا في المبحث السابق القول بأن الشفيع الغائب له الشفعة 
في قول الأئمة الأربعة» إلا أنهم اختلفوا في الواجب على الشفيع الغائب 
لاستحقاق الشفعة» وهذا الاختلاف راجع إلى اختلافهم في طلب الشفعة» هل 
هي على الفورء أو على التراخي» وسبق لنا تحرير الخلاف فيها والحمد لله 
فمن ا في الشفعة الفورية في الطلب كالجمهور أو ان الشفيع 
المبادرة بالطلب والإشهاد على ذلك». ومن لم يوجب المبادرة كالمالكية لم 
يوجبوا عليه الإشهاد. وإليك تحرير الخلاف بين الفقهاء. 

القول الأول: 

ذهب المالكية بأن الغائب على شفعته ما لم يصرح بإسقاطها ولا تجب عليه 
المافزة: ولا الإشهادء ولا التوكيل”'. 

في المدونة: «قلت: أرأيت الغائب إذا علم بالاشتراء» 507 فلم 
يقدم يطلب الشفعة» حتى متى تكون له الشفعة؟ قال: قال مالك: لا نقطع عن 
الغائب الشفعة لغيبته . قلت: علم أو لم يعلم؟ قال ابن القاسم : ليس ذلك عندي 
إلا فيما علمء أما فيما لم 50 فيه كلام ولو كان حاض 0 
)١(‏ المدونة (5/ »)5١8‏ القوانين الفقهية (ص84١)»‏ شرح ميارة (7/ 2)45 حاشية 

الدسوقي (/ 485)»: التاج والإكليل (5/ 57"). جامع الأمهات (ص"١1)؛‏ 


الذخيرة (1/ ا/ا”). فتح العلي المالك (؟7/ »)7١*‏ منح الجليل (1/ .)5١5‏ 
(9). المدونة (4/ 518). ش 0 7 
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واستدل المالكية : 

بأن حق الشفعة ثبت للشفيع بالسنة الصحيحة» والحقوق الثابتة بالأدلة 
الصحيحة لا تسقط لمجرد غيبة صاحبهاء فيبقى الغائب على شفعته حتى يحضر»ء 
في خذ أو يدع. والله أعلم . 

القول الثاني: 

القائلون بأن الشفعة على الفور اختلفوا فيما يجب على الشفيع الغائب إذا علم 
بالشفعة . 

فقال الحنفية إن لم يشهد ولم يوكل مع قدرته وسكت ساعة الت تي . 

جاء في الجوهرة النيرة: «وإن كان الشفيع حين علم بالبيع غائبًا عن البلد 
فإن أشهد حين علم» أو وكل من يأخذ له بالشفعة فهو على شفعته» وإن علمه. 
ولم يشهد أولم يوكل حين بلغه ذلك مع قدرته عليه وسكت ساعة بطلت 
'شفعته؛ لأن الغائب يقدر على الطلب كما يقدر عليه الحاضر)”'' . 

وذهب الشافعية إلى أن الغائب إذا علم بالشفعة وجب عليه المبادرة بالتوجه 
إلى صوب المشتري» أو يبعث وكيلا إلا أن يكون الطريق مخوفا فيجوز التأخير 
إلى أن يجد رفقة أو يزول الخطر. 

وهل يكتفى بالبدار أو يجب معه الإشهاد قولان نقلهما العراقيون. 

أحدهما : أنه يتعين معه الإشهاد. وتركه يبطل الحق. 

الثاني: لا يتعين» ويكفي البدار في نحو الطلب. 


)١(‏ المبسوط للسرخسي .)١١9 .9١ /١5(‏ البحر الرائق (8/ 57١ء‏ 58١)ء0‏ بدائع 
الصنائع (0/ 14). 


0« الجرهرة اله أعير باه) : 
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فإذا لم يستمكن من الخروج بنفسهء فله أن يوكل» فإن لم يوكل مع القدرة 
عليه ففيه ثلاثة أوجه: ا 

أحدها: وهو قول القاضي أبي حامد - أنه تسقط شفعته ؛ لأنه تررك الطلب مع 
القدرة» فأشبه إذا قدر على الطلب بنفسه فترك . 

والثاني: وهو قول أبي علي الطبري - أنه لا تسقط؛ لأن التوكيل إن كان. 
بعوض لزمه غرم» وفيه ضرر. 

وإن كان بغير عوض احتاج إلى التزام منهء وفي تحملها مشقة» وذلك عذر 
فلم تسقط به الشفعة. 

ومن أصحابنا من قال: إن وجد من يتطوع بالوكالة سقطت شفعته؛ لأنه ترك 
الطلب من غير ضررء فإن لم يجد من يتطوع لم تسقط؛ لأنه ترك للضرر. ‏ - 

فإن عجز عن المبادرة» وعجز عن التوكيل» فليشهد على الطلب» فإن لم 
يشيد فقولان أو وندينات: ٠‏ ظ 

أظهرهما: أنه يبطل حقه؛ لأن السكوت مع التمكن من الإشهاد مشعر 
بالرضا . 

والثاني: لا يبطل» وإنما الإشهاد لإثبات الطلب عند الحاجة”"' . 

وذهب الحنابلة إلى أن الغائب يلزمه الإشهاد إذا علم بالبيع» ولا يضره تأخير ' 
المبادرة بعد الإشهاد. وإذا علم بالبيع» وبادر بالسير إلى المشتري ولم يشهد 
سقطت شفعته؛ لأن السير يكون لطلب الشفعة ولغيره» وقد قدر أن يبين كون 
السير لطلب الشفعة بالإشهاد عليه فإذا ترك سقطت شفعته. ولا يلزمه التوكيل 


209 /7( نهاية المطلب للجويني‎ »)49 /١١( فتح العزيز بشرح الوجيز‎ )١( 
..00١8 /4( الوسيط (5/ 98» 44)»: روضة الطالبين‎ :)7"8٠ /١( المهذب‎ 
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قدر عليه أو لم يقدر؛ لأن الوكيل إن كان بجعل ففيه غرم» وإن كان متبرعًا ففيه 
من ليو 
الفور» وسبق ذكر أدلتهم والجواب عنهاء والله أعلم. 

لا الراجح: 


أن الغائب. على شفعته حتى يحضر فيأخذ أو يترك. ولا دليل على وجوب 
الفورية بالمطالبة» والله أعلم. 


)١57 /5( الكافي (؟/ 777)» كشاف القناع‎ »)14٠ /0( الإنصاف (5/ 0557 المغني‎ )١( 
000011722311١ /5( مطالب أولي النهى‎ 
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[م-1١٠]‏ اختلف العلماء في الشفعة للصغير على قولين: 

القول الأول: 

له الشفعة» ويقوم وليه مقامه في الأخذ بهاء وهو قول الأئمة الأر اك 

لا وجه ذلك: ظ 

أن الشفعة حق مبني على الملك» وهؤلاء من أهل ثبوت الملك» ويقوم الولي 
مقام الصغير واليتيم ؛ لأنه تصرف في المال عن طريق التجارة» والولي والوصي 
والقاضي يملك ذلك لهم؛ ولآن الأخذ بالشفعة بمنزلة الشراء لهم من المشتري» 
والولي يملك ذلك كما يملك الشراءء ولأن في ذلك دفع الضرر عنهم» وتوفير 
المنفعة لهم . 

القول الثاني : 

لا شفعة للصغيرء وبهذا قال اين اللا والنخعي . والحارث العكلي”” . 

ويروى في هذا حديث ضعيف جدًا. 


(ح-5130) رواه ابن ماجه من طريق محمد بن الحارث» عن محمد بن 


(1) المبسوط »)4١ /١5(‏ بدائع الصنائع (8/ 05)» البحر الرائق (4/ 057)» العناية شرح 
الهداية (9/ 577. 4755)» المدونة (5/ "50). مواهب الجليل (ه/ 95*). 
الذخيرة(/ ١ا7)ء‏ نهاية المطلب (ا/ 84”)» روضة الطالبين (8/ 5١١)غ‏ 
المغني (/ 198). ا 

(5) المغني (5/ 098)» الإشراف على مذهب العلماء (5/ 198), ل (/ ؟6. 
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عبد الرحمن البيلماني» عن أبيهء عن ابن عمرء قال: قال رسول الله كَكةِ: لا 
شفعة لشريك على شريك إذا سبقه بالشراءء ولا لصغيرء ولا لغائب7"'. 
[وإسناده ضعيف جدّاء بل هو مسلسل بالضعفاء]”'". 
ل] والراجح: 
القول الأول» وهو ثبوت الشفعة للصغير. 


.)7601١( سئن ابن ماجه‎ )١( 
(؟) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى فى شفعة الشريك.‎ 
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7--- ث 7 

حق الولي في العفو عن الشفعة 

[م-7”١٠]‏ إذا لم يطالب الولي بالشفعة بعد علمه بهاء أو صرح بتركهاء هل 
ذلك يسقط حق الصبى فى المطالبة بالشفعة إذا كبر؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

أن ذلك يسقط حق الصبي» وهو قول 9 حنيفة ) وأبى يوسف 17 

وجه سقوطها: أن الولي بمنزلة الصبى والمجنونء وترك الشفعة منه بمنزلة 
ترك الشراءء وللولي ولاية الامتناع عن الشراء . 

القول الثانى : 

هو على شفعته إذا بلغ وهو قول محمد بن الحسن» وزفرء والثوري». وقال 
في الإنصاف: «وهو المذهب». نص عليه؛ وهو ظاهر كلام الخرقي»!". . 

واختاره ابن المنذر والأو ع 0 

قال ابن قدامة: «ظاهر قول الخرقى أن للصغير إذا كبر الأخذ بهاء سواء 
عفا عنها الولي أو لم يعف. وسواء كان الحظ في الأخذ بها أو في تركهاء 
)00( المدونة (ه/ .)5١'*‏ | لمنتقي للباجي )5/ .2/)5٠٠‏ 
(0) الإنصاف (5/ 777). 


م2 بدائع الصنائع (0/ 57» الإشراف على مذاهب العلماء لابن المنذر (5/ 2)١68‏ 
المغنني (5/ :.)١90‏ الكافي في فقه الإمام ابن حنبل (؟/ 575). ظ 
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وهو ظاهر كلام أحمد في رواية ابن منصور له الشفعة إذا بلغ فاختار» ولم 
0 | 

لا وجه ذلك: 

أن حق الشفعة حق ثبت للصبي واليتيم فإبطاله لا يكون نظرًا في حقه؛ ومثل 
هذا لا يدخل تحت ولاية الولي كالعفو عن قصاص وجب للصبي» وكالإبراء 
والتبرع ونحو ذلك مما لا يدخل تحت ولاية الولي. 

القول الثالث: 

إِنْ ترك الولي الشفعة» وكانت مصلحة الصبي في الأخذ بها بقيت» وإن كان 
في ترك الشفعة مصلحة للصبي لم يأخذها الولي» ولو أخذها كان أخذه مردودًا 
فإن التصرفات في مال الصبي تنحصر في رعاية المصلحة» فلو بلغ الطفل وأراد 
أن يأخذ بالشفعة» ففي المسألة وجهان: أظهرهما أنه لا يثبت له ذلك. 

وهذا مذهب الشافعي» واختيار ابن حامد وابن تيمية من الحنابلة» ورجحه 
أبن حزم" 

لا وجه ذلك: 

قال ابن حزم : «فإن ترك ولي الصغير أو المجنون الأخذ بالشفعة فإن كان ذلك 
نظرًا لهما لزمهما ؛ لك تعر ماعو تن اللقرييقة وا وإن كان الترك ليس نظرًا 
لهما لم يلزمهماء ولهما الأخذ أبدًا؛ لأنه فعل ما نهي عنه من غشهما»”" . 
)١(‏ المغني (0/ .)١96‏ 
(5) نهاية المطلب للجويني (7/ 785)؛ أسنى المطالب (7/ 007)» روضة الطالبين (8/ »)١١5‏ 


المحرر /١(‏ لضفه الإنصاف )5/ اا المحلى (0/ ف 
إفرة المحلى» مسألة .)١1699(‏ 
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لا الراجح: 

هذه المسألة ترجع إلى توصيف الشفعة» هل هي حقء أو بمنزلة الشراء» فإن 
كانت الشفعة حمًا للصبي لم يسقط هذا الحق إلا إذا كان في إسقاطه مصلحة 
للصبي» فلا يحق له أن يرجع ويطالب. 

وإن كانت الشفعة بمنزلة الشراء فإن الولي له الحق في ترك الشراء للصبي 
مطلقّاء ولو كان في الشراء غبطة؛ لأن الذي يؤاخذ به الولي ألا يفرط في مال 
الطفل» فأما أن يتجر بمال الطفل فلا يلزمه ذلك» ولو ألزمناه لأوجبنا عليه أن 
يبذل كنه المجهود في سلوك طرق المكاسب والمتاجرء وهذا بعيد» والشفعة 
إنما شرعت لينتفع بها الآخذ لنفي الضررء فلا يضار المشتري بحيث يقال له: 
إذا بلغ الطفل كان له الحق في انتزاع الملك منك» وقد تتغير الأسعار ويحدث 
فيها المشتري من البنيان والزرع ما يكون في انتزاعها مضرة عليه» والذي أميل 
إليه أن الشفعة حق» فإن كان الولي قد تركها لحظ الصبي» أو كان الصبي ليس 
معه ما يشتري به في ذلك الوقت سقطت. وإن تركها الولي ولم يكن في ذلك 
مصلحة للصبي كان للصبي أن يضمن الولي إذا بلغ» والضمان مسألة غير 
المطالبة بالشفعة؛ لأن المطالبة بالشفعة بعد مرور سنوات كثيرة فيه إضرار 
بالمشتري» فأرى أن مثل هذا يعتبر فوتّاء ويبقى حق الصبي في تضمين الولي 
باعتبار أن هذا نوع من التفريط الذي كان يجب عليه أن يقوم به. ومثل الصبي 
المجنون الذي لا ينفك عنه جنونه» والله أعلم . 


تج 2 0 
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الفصل السادس 
حق الحمل في الشفعة 


[م-77١٠١]‏ لو كانت دار بين رجلين» 57 أحدهما عن حمل» فباع الآخر 
نصيبهء فهل يأخذ ولي الحمل الشفعة للحمل؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

للحمل الشفعة»؛ فيقوم بالطلب والأخذ من يقوم مقامه شرعًا في استيفاء 
حقوقه» وهذا مذهب الحنفية» وقول في مذهب الحنابلة إلا أن الحنفية اشترطوا . 
أن يثبت وجوده وقت البيع وذلك بأن تضعه أمه لأقل من ستة أشهر منذ وقع 
اشر 

لا وجه ذلك: 

أن الحمل من أهل التملك» وإذا كان له حق الإرث من مورثه» فكذلك يثبت 
ل عبللة ائز التفرق المالية: ظ 

القول الثاني : 


لا شفعة للحمل. وهو مذهب الجمهورء وإذا ولد الحمل فله الأخذ 
يالفة الا 


2)١55 /48( البحر الرائق‎ »)١55 /١5( المبسوط للسرخسى‎ »)١9١ /5( الفتاوى الهندية‎ )١( 
.)117/9 /5( العناية شرح الهداية (9/ 577)» قواعد ابن 0 (ص595١).» الإنصاف‎ 

(؟) المدونة (5/ 487)»: مواهب الجليل (5/ 7375)» روضة الطالبين (6/ »)١١5‏ المتثور 
في القواعد للزركشي (؟/ »)8١‏ أسنى المطالب (؟/ 207174 فتح العزيز بشرح ‏ - 
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جاء في المدونة: «قلت - القائل سحنون - أرأيت الوصي أيأخذ للحبل 
بالشفعة في قول مالك؟ قال - القائل ابن القاسم - لا يأخذ بالشفعة حتى يولد؛ 
لأنه لا ميراث له إلا بعد الولادة في رأبي» فكذلك لا شفعة له إلا بعد الولادة؛ 
وبعد الاستهلال صارحًا)”'' . 

وجاء في قواعد ابن رجب: «ومنها الأخذ للحمل بالشفعة... قال 
الأصحاب: لا يؤخذ لهء ثم اختلفواء منهم من علل بأنه لا يتحقق وجودهء 
ومنهم من علل بانتفاء ملكه. شرع وج اير بالا عل له بالشفعة راد على أناله 
ا ل" 

وجاء في المغني : «وإن بيع شقص في شركة حملء لم يكن لوليه أن يأخذ له 
بالشفعة؛ لأنه لا يمكن تمليكه بغير الوصية» وإذا ولد الحمل» ثم كبرء فله 
الأخذ بالشفعة كالصبي إذا كبر»”". يقصد إذا لم يأخذ له الولي. 

وجاء في حاشيتي قليوبي وعميرة «ولا شفعة لحمل» فإن كان وارث غير 
الحمل أخذ الكل» ولا رجوع عليه لو انفصل الحمل حيّاء ولو ورث الحمل 
شفعة لم يصح أن يأخذ له الولي إلا بعد انفصاله حيًا»'. 

لا الراجح 

ثبوت الشفعة للحمل بشرط أن يولد حيّاء لصحة تملك الحمل» بامور 


- الوجيز(١١/ »)6856٠‏ قواعد ابن رجب (ص95١).,‏ الإنصاف (5/ ”717, 77/7), كشاف 
القناع (5/ »)١55‏ مطالب أولي النهى (5/ .)١١17‏ 

)١(‏ المدونة (لاه5). 

(0) قواعد ابن رجب (ص95١»؛ .)١9860‏ 

© المغني (ه/ .)١91/‏ 

(5) انظر حاشيتي قليوبي وعميرة (9/ 5». روضة الطالبين (6/ .)١١5‏ 
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الفصل السابع 
فى شفعة المريض والمحبوس 


[م-75١٠١]‏ إن كان المرض لا يمنع من المطالبة كالصداع اليسير والألم 
القليل فهو كالصحيح. 

وإن كان المرض يمنع من المطالبة كالمرض الذي لا ينتظر زواله عن قرب» 
فإن كان لا يقدر على الطلب» ولا على التوكيل والإشهاد فهو على شفعته؟ لأنه 
معذورء أشبه ما لو لم يعله” . 

جاء في العناية شرح الهداية: «أجمعوا على أنه إذا تركه بمرض أو حبس أو 
غير ذلك ولم يمكنه التوكيل بهذا الطلب لا تبطل شفعته؛ وإن طالت المدة»”' . 


وجاء في المهذب: «وإن وجبت له الشفعة. وهو محبوس أو مريض أو غائب 
نظرت: فإن لم يقدر عل الظلبء ولا على التوكيل» ولا على الإشهاد فهو على 


شمعته ؟ لأنه ترك 0 


وإن كان يقدر على التوكيل والإشهاد فحكمه حكم الغائب» والعلماء 
مختلفون في حكم الغائب؛ لاختلافهم في الشفعة» هل هي على الفور أو على 
التراخي على قولين: 

القول الأول: 


أن المريض كالغائب على شفعته مطلقًا علم بالبيع أو لم يعلم» فإذا زال عذره 


)١(‏ المبدع (ه/ »)5١١‏ الشرح الكبير (5/ /اا5). 
(6) العناية شرح الهداية (9/ 07806. وانظر الفتاوى الهندية (80/ “/9ا١).‏ 
() المهذب .)”8٠ /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فهو كالحاضرء ولا يجب على المريض إشهاد ولا توكيل”"". 

ومبنى قولهم هذا أن المطالبة بلقني لااتصب تعلق القوزة كسائر الحقوق. 

جاء في مواهب الجليل: «واختلف في المريض» فقيل : إنه كالغائب» ولو 
علم بالشفعة. وقيل: كالحاضر نقلهما ابن ناجي وغيره»”". 

وقد تقدم لنا مذهب المالكية في الغائب وأنه على شفعته حتى يقدم» فإذا قدم 
فهو كالحاضرء وأن الحاضر لا يجب عليه المطالبة بالشفعة على الفور. 


القول الثاني : 
اختلف الجمهور القاتلون بأن الشفعة على الفور ما ذا يجب على المريض 
القادر على التوكيل والإشهاد. 


جاء في روضة الطالبين: «والعذر ضربان: 
العيعفاء 1 الازيتظ زارالة عق قرنية أ كالعرضن »امذطن للمريشن اد يؤل 
إن قدر. فإن لم يفعل بطلت شفعته على الأصح لتقصيره. 
والثاني : ا | 
والثالث: إن لم يلحقه في التوكيل منة ولا مؤنة ثقيلة بطلتء وإلا فلا . 
فإن لم يمكنه فليشهد على الطلب. فإن لم يشهد بطلت على الأظهرء أو 
الأصحء والخوف من العدو كالمرض"". 
)١(‏ البهجة في شرح التحفة (؟/ .)١144‏ 
(؟) مواهب الجليل (8/ 7784). 
(9) روضة الطالبين (5/ 02٠١7‏ وانظر فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ ؟49)غ: 


. المهذب(١/ ,.)78٠‏ السراج الوهاج (ص578)», أسنى المطالب. (؟/ 20777 مغني 
المحتاج (؟/ 007). كفاية الأخيار /١(‏ 585). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ْ 
وقال ابن قدامة: «من كان مريضا مرضًا لا يمنع المطالبة» كالصداع اليسيرء 
والألم القليل» فهو كالصحيح. وإن كان مرضا يمنع المطالبة» كالحمى 
وأشباههاء فهو كالغائب في الإشهاد والتوكيل)". 
والشفيع الغائب عند الحنابلة يجب عليه الإشهادء ولا يلزمه التوكيل» وقد 
ل) الراجح: 
الذي أميل إليه أن الشفعة ليست على الفور» وأن المريض كغيره على شفعته» 
ولا يسقط حقه إلا بإسقاط» أو يطلب منه الحاكم أن يأخذ أو يدع. والله أعلم. 
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(1) المغني (5/ 141)» وانظر المبدع زم للك كشاف القناع (4/ »)١47‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 09 78), الشرح الكبير (5/ /الا8). ظ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثامن 
في تعدد الشفعاء 


المبحث الأول 
تعدد الشفعاء مع اختلاف سبب الشفعة 


[م-7*0١1]‏ سبق لنا أن الفقهاء متفقون في ثبوت الشفعة للشريك الذي لم 
يقاسم. واختلفوا في ثبوت الشفعة للشريك في حق من حقوق العقارء 
والشفعة للجارء فإذا تعدد الشفعاء سواء كان سبب الشفعة واحدّاء أو كان 
سبب الشفعة مختلقًا عند من يثبت الشفعة لغير الشريك» فمن يجب تقديمه 
عند التزاحم؟ 

اختلف الفقهاء في هذه على أقوال: 

القول الأول: 2 

ذهب الحنفية وهو رواية عن أحمد إلى القول بتعدد سبب الشفعة على 
اختلاف بينهم في عددها. 

فالحنفية جعلوا الأسباب ثلاثة: 

)١(‏ الشركة في عين العقار. 

(0) الشركة في المرافق. 

() الجوار الملاصق""'. 


45 عمدة القارئ (؟1١/‏ 7/), شرح معاني الآثار(5/ »)١75‏ اسوك /١85(‏ 97).» البحر - 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ججعر و -لمسبيببيا تت مب بي تي 


وجعل الإمام أحمد في رواية عنه للشفعة سببين : 

(0) الشركة فى .ين العقان: 

(؟) الشركة في حق من حقوق العقار"") 

فبناء على القول بتعدد سبب الشفعة يمكن أن يقع التزاحم بين الشفعاء. 
فذهب الحنفية إلى أن الشفعة تثبت فيهما على الترتيب» فيقدم الشريك في 


المبيع» ثم الشريك في المرافق» ثم الجار الملاصق احترارًا من المجاذي ". 


فإن سلّم الشريك» وجبت للخليط» وإن اجتمع خليطان قدم الأخص على 


الأعم؛ وإن سلم الخليط وجبت للجار بشرط أن يكون الجار قد طلب الشفعة 
مع الشريك إذا علم بالبيع؛ ليمكته الأخذ إذا سلّم الشريك. 


جاء في حاشية ابن عابدين: «واعلم أن كل موضع سلم الشريك الشفعة فإنما 


تثبت للجار إن طلبها حين سمع البيع» وإن لم يكن له حق الأخذ في الحالء أما 


إذا 


إفرة 


لم يطلب حتى سَلَّم الشريك فلا شفعة له06"©. 


الرائق (4/ »)١57‏ الهداية شرح البداية (5/ 55)» بدائع الصنائع (6/ 5)» حاشية 
ابن عابدين (5/ ١ثاللء‏ 577). 

وانظر قول الثوري في كتاب الإشراف لابن المنذر (5/ 1815 197). 

أعلام الموقعين (؟/ »)١54‏ وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (0/ 07"87): «وقد تنازع 
الناس في شفعة الجار على ثلاثة أقوال» أعدلها هذا القول أنه إن كان شريكًا في حقوق 
الملك ثبتت له الشفعة وإلا فلا». وانظر الإنصاف (5/ 95868). 

عمدة ادع (؟١/‏ 9/7)ء شرح معاني الآثار (5/ ,.)١75‏ المبسوط /١5(‏ ؟4)» البحر 
الرائق (8/ »)١57‏ الهداية شرح البداية (5/ 20755 بدائع الصنائع (5/ 5). حاشية 
ابن عابدين (5/ 77١‏ 7371). 

وانظر قول الثوري في كتاب الإشراف لابن المنذر (5/ 1١67‏ 1819). 

حاشية ابن عابدين (5/ »)757١‏ وانظر الفتاوى الهندية (5/ »)١717‏ درر الحكام شرح 
مجَلة الأحكام 40/0 ). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وخالف في ذلك أبو يوسف» فقال: إذا وجد الشريك فلا حق لغيره في 
القففة.شواء أخل ذلك الشريك اوان باغزة؛ ظ 

واستدل الحنفية على الترتيب : 

الدليل الأول: 


(ح-55) ما رواه عبد الزراق”"'» وابن أبي شيبة”"» من طريق وكيع» عن 
هشام ابن المغيرة الثقفي » قال: سمعت الشعبي يقول : قال رسول الله كله : 
الشفيع أولى من الجارء والجار أولى من الجنب . 

[رجاله ثقات إلا أنه مرسل » وروي مسندّاء ولا رف 

الدليل الثاني : 

أن المؤثر في ثبوت حق الشفعة هو دفع ضرر الدخيل وأذاه» وسبب وصول 
الضرر والأذى هو الاتصال» والاتصال بالشركة في عين عين المبيع أقوى من 
الاتصال بالخلط» والاتصال بالخلط أقوى من الاتصال بالجوار» والترجيح 


5 هج إلمأء َه فق 
بقوة التأثير ترجيح صحيح 


)١(‏ المراجع السابقة. 
(؟) مصنف عبد الرزاق .)1518٠5(‏ 
(9) مصنف ابن أبي شيبة (5/ 018). 
42 الرواية المسندة ذكرها الحنفية في كتبهم الفقهية» » قال ابن حجر في الدراية (؟/ و3 ال 
الرواية المسندة: «حديث الشريك أحق من الخليطء والخليط أحق من الشفيع لم أ جد 
: وقال ابن الجوزي: لا يعرف» وإنما روى سعيد بن منصور من مزسل الشعبي: ا 
أولى من الجارء والجار أولى من الجنب». 
وانظر نصب الراية (5/ »)١75‏ التحقيق في أحاديث الخلاف لابن الجوزي (؟/ :)5١15‏ 
تنقيح التحقيق (7/ 04). 
(0) انظر بدائع الصنائع (5/ 8). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه قول أبي يوسف: | 

أن الحق عند البيع كان للشريك لا لغيره» ألا ترى أن غيره لا يملك 
المطالبة» فإذا سَلَّم سقط الحق أصلا. 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية في أصح القولين» والحنابلة في المشهور إلى القول بعدم 
التزاحم في الشفعة؛ لأنهم يرون أن سبب الشفعة سبب واحد» وهو الشركة في 
ملك العقارء فلا يحتمل عندهما التعدد في سبب الشفعة» فإذا تعدد الشفعاء 
اشتركوا في الأخذ بالشفعة”" . 

القول الثالث: 

ذهب المالكية» والشافعية في قول بأن التزاحم قد يقع وإن كان سبب الشفعة 
واحداء فقالوا: يقدم الشريك الأخصء وهو المشارك في السهم على الشريك 
الأعم. فإذا مات إنسان» وترك ورثة كزوجتين» وجدتين» وأختين» وعاصب». 
فإذا باعت إحدى الزوجتين نصيبها من العقار فإن الزوجة تختص بالشفعة دون 
غيرها؛ لأنها هي المشاركة في السهم. وكذلك إذا باعت إحدى الجدتين نصيبها 
اختصت الجدة الأخرى بالشفعة دون غيرها من الورثة» وإذا باعت إحدى 
الأختين نصيبها اختصت الأخت الأخرى بالشفعة دون سائر الورثة» وهكذا' . 


»)٠١1/ /8( /ا/ا7). إعانة الطالبين‎ /١( انظر في مذهب الشافعية: الأم (1/ ١١1١).؛ المهذب‎ )١( 
.)9/7 /0( الوسيط (5/ 7/7)» روضة الطالبين‎ 
/5( الإنصاف (5/ 5908). المبدع‎ »)١78 /60( وانظر في مذهب الحنابلة: المغني‎ 
شرح منتهى الإرادات (7/ 0778 مطالب‎ »)١78 /5( كشاف القناع‎ .)35١5 6 
1 ظ‎ ٠ .01١١ /4( أولي النهى‎ 
- :)١79/ /5( حاشية الدسوقي (/ 597)» التاج والإكليل (5/ 7374)»: شرح الخرشي‎ )7( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 
ل الراجح ظ 
أن الشفعة إذا كان سببها واحدًا فهم سواء في الاستحقاق. فالشركة في 
الميراث سببها واحدء وإذا كان سببها مختلقًا قدم الشريك على غيره على أنني 
لا أرى الشفعة للجوار إذا لم يكن بينهما حق مشتركء والله أعلم. 
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- الفواكه الدواني (؟/ .)١57‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ اد شرح 
ميارة (؟/ 2)06 ؛ الإشراف على مذاهب العلماء (5/ .)١151‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
تعدد الشفعاء مع اتحاد سبب الشفعة 

]٠١7-+[‏ إذا تعد الشفعاء» وكان سبب الشفعة واحدًا كالشركة في العقار, 
فكيف يوزع المشفوع فيه على الشفعاء: 

اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال: 

القول الأول: 

إذا تعدد الشفعاء وتزاحموا في الشفعة وزع المشفوع فيه بينهم على عدد 
الرؤوس بالتساوي» ولا اعتبار لمقدار الحصص. 

59 مذهب الحنفية» والقول القديم للشافعي» ورواية عن أحمد اختارها 
ابن عقيل» ورجحه ابن حزه”"' . 

لا وجه هذا القول: 
الوجه الأول: ظ 

لا يوجد نص في المفاضلة بين الشركاء في الشفعة» ولو كان هناك 
مفاضلة بينهم لبينها..الرسول 6 ولم يجمل. الأمْء ٠‏ قلما.لم ييين: بطلت 
المفاضلة. ٠‏ ظ 
)١(‏ . مجلة الأحكام العدلية» مادة »)5١١7(‏ بدائع الصنائع (5/ 5)» المبسوط /١4(‏ 91), 

الهداية شرح البداية (5/ 755)» تبيين الحقائق (4/ 20755١‏ العناية شرح الهداية (9/ 


مفضة مضفة مختصر المزني (ص١١١)2‏ الوسيط (5/ 6 روضة الطالبين (0/ ٠‏ 
الإنصاف (5/ 0775)» المغني (4/ 7504)» المحلى» مسألة .)151١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوجه الثاني : 

أن سبب استحقاق الشفعة إما الجوار وإما الشركة» وقد او في أصل 
ذلك؛ فإِنَّ صاحب القليل شريك كصاحب الكثير. 

الوجه الثالث: 

أن علة الاستحقاق أصل الملك لا قدر الملك» ألا ترى أن صاحب الكثير لو 
باع نصيبه كان لصاحب القليل أن يأخذ الكل بالشفعة» كما لو باع صاحب 
القليل نصيبه» والاستواء في العلة يوجب الاستواء في الحكم» ولا ترجيح بكثرة 
العلل» بل بقوتهاء ألا ترى أن أحد الخصمين إذا أقام شاهدين والآخر أربعة 
فهما سواء. 

القول الثاني : 

يوزع المشفوع فيه على قدر حصصهم. 

وهذا مذهب المالكية. وأظهر القولين عند الشافعية» قال الغزالي: وهو 
القول الجديدء وذكر ابن قدامة أنه الصحيح في مذهب الحنابلة"'". 

جاء في المدونة: «ما قول مالك في الشفعة» أتقسم على عدد الرجال» أم 
على قدر الأنصباء؟ 


قال: قال مالك : إنما الشفعة على قدر الأنصباء» وليس على عدد الرجال»”" . 


)١(‏ المدونة (ه/ 2,)5٠١7‏ المنتقى للباجي )5/ ١)؛)‏ التاج والإكليل (5/ 06) شرح 
الخرشي (5/ 02١9‏ البهجة في شرح التحفة (؟/ 007885 شرح الزرقاني على 
الموطأ (*/ 8789): الشرح الكبير (/ 545. 547): مواهب الجليل (8/ 207586 
الذخيرة (7/ **”). المهذب للشيرازي .)"8١ /١(‏ الوسيط (5/ 45)» روضة 
الطالبين (/ »23٠١‏ مغني المحتاج (1/ 7:0)» الإنصاف (5/ 071» المغني (/ 0504 . 

.)5٠7 /80( المدونة‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال ابن قدامة: «الصحيح في المذهب أن الشقص المشفوع إذا أخذه 
الشفعاء قسم بينهم على قدر أملاكهم. . . ومو الحمف زو اناك أنه توي 
على عدد رؤوسهمء اختارها ابن عقيل»0 . 

ل) وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن الشفعة إنما وجبت لشركتهم لا لعددهم» فوجب تفاضلهم فيها بتفاضل 
الشركة. ' 

الوجه الثاني : 

أن سبب الشقعة الملك» فتتبعه ككسب العبد» وثمر الشجرء وأرش الجناية» 
وأجرة الدار. ش 

الوجه الثالث: 

أن الشريك إذا باع ملكه سقطت شفعتهء فدل على أن نصيبه هو الموجب 
لشفعته» فتقسم على قدر الأنصباء. 

الوجه الرابع: 

أن الشفعة شرعت لدفع الضررء ويختلف الضرر باختلاف الأنصباء» فالأكثر 
يتضرر أكثر بالقسمة» وأجرة القاسم» فوجب أن يكون استحقاقهم لدفع الضرر 
على قدر أنصبتهم . ٠‏ 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن الشفعة تتفاضل على قدر الأملاك؛ لأن الشفعة وإن ثبتت 


.)5١9 /5( المغني‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بسبب الشركة في العقار إلا أن مقدار ما يستحقه منها يرجع إلى مقدار نصيبه من 
هذا العقار كالربح يستحقه بسبب الشركة» ومقداره من الربح يرجع إلى نصيبه 
منهاء والله أعلم. 


0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ية في الفقه الا 3 


الفصل التاسع 


في الشريك يشتري نصيب أحد الشركاء 

[م-77١1١1‏ إذا اشترى أحد الشركاء حصة من الشركة» فهل يسقط ذلك حقه 
وحق شركائه من الشفعة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا شفعة للمشتري إذا كان شريكاء بل للشريك أن يأخذ الجميع إذا أراد 
الشفغة دون المشتري . ٠‏ 

وهذا القول نسبه أبو حامد الإسفراييني لأبي العباس بن سريج الشافعي» لكن 
قال الماوردي: وجدت أبا العباس بن سريج قائلًا بخلافه» موافقًا لأصحابه. 
وحكاه أبو الحسن الماوردي عن أبي حنيفة وهو مخالف لما في كتب الحنفية 
كما سيأتي؛ وحكاه ابن حزم قولًا ولم ينسبهء وحكاه ابن الصباغ للحسن 
والشعبي والبتي كما في المغني» وقد حكي عنهم قول آخر كما في القول 
الثاني 07 

لا وجه هذا القول: ْ 

أن الشفعة يستحقها الشريك على المشتري» فلا يستحقها المشتري على 


))1505( الحا الكبير (/ا/ 5984)), العتحلق» مسألة‎ ,)"4١ /١( المهذب‎ )١( 


.)5١١ /4( المغني‎ 
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ني لي ل شتت 

ونوقش هذا : 

بأ المشتري الشريك له مقناة. 

أحدهما : كونه مشتريّاء وهذا سبب قيام الشفعة للشركاء. 

والصفة الثانية: كونه شريكاء فإذا انتزع منه المبيع بسبب الشراء» فقد استرد 
المشتري جزءًا منه بقدر شقصه لكونه شريكًا وليس لكونه مشتريّاء فسبب 
استحقاق الشفعة مختلف. فهو لم يستحق الشفعة لكونه مشتريّاء وإنما استحق 
الشفعة لكونه شريكاء فإذا منعنا الشريك المشتري من الشفعة فقد أعطينا شريكه 
الحق بأن يأخذ مقداره ومقدار غيره من الشفعة دون رضى شريكه» وهذا لا يصح. 

قال ابن قدامة: «ولنا أنهما تساويا في الشركة فتساويا في الشفعة» كما لو 
اشترى أجنبي» بل المشتري أولى؛ لأنه قد ملك الشقص المشفوع»”" . 

القول الثاني : 

لا شفعة للشركاء على الشريك» وقد نسب هذا القول للحسن» والشعبي» 
وعقيان ال 

لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

(ح-577) ما رواه ابن ماجه من طريق محمد بن الحارث» عن محمد 
ابن عبد الرحمن البيلماني» عن أبيه» عن ابن عمرء قال: قال رسول الله يكل : 
لا شفعة لشريك على شريك إذا سبقه بالشراء» ولا لصغيرء ولا لغائب0". 
000 المغني (ه/ 01١١١‏ 


(؟) المحلىء مسألة .)051١5(‏ المغني (0/ .)5١١‏ 
(6) سنن أبن ماجه (5001). 
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[إسناده ضعيف جدّاء بل هو مسلسل بالضعفاء]7©. 
ظ الدليل الثاني : 

أن الشفعة إنما ثبتت لدفع ضرر الشريك الداخل» وهذا المشتري شركته 
متقدمة» فلا ضرر في 0 

وأجيب : 


بأن الضرر يحصل بشراء هذا السهم المشفوع من غير نظر إلى المشتريء هل 
هو شريك أو أجنبي: وقد حصل شراؤه. 

القول الثالث: 

شراء الشريك لا يسقط حقه» ولا حق شركائه من الشفعة» بل يترك للشريك 
المشتري حصته من الشفعة» تبرخ السك ز يعاسم مع الشركاء 
حصصهم منهاء هذا مذهب الأئمة الأربعة”". 


)١(‏ والحديث رواه البزار في مسنده (2408) وابن عدي في الكامل (5/ )١8١‏ وابن حبان في 
المجروحين (7/ 20777 والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 229١8‏ والخطيب في تاريخ 
بغداد (”/ )من طريق فيفط بن الحاو ند 
قال أبو زرعة كما في العلل لابن أبي حاتم /١(‏ 5!/4): «هذا حديث منكرء لا أعلم 1 أحدًا 
قال بهذا... فلم يقرأ علينا هذا الحديث». 
وضعفه البوصيري في مصباح الزجاجة (7/ 97). 
وضعفه ابن القطان الفاسي في بيان الوهم والإيهام (/ 179» :»)١7١٠‏ وقال: محمد ابن 
الحارث هذا ضعيف جدًا أسوأ حالا من ابن البيلماني وأييه. .. 
قا عمرو بن علي فيه: متروك الحديت. 00 
وقال ابن معين: ليس بشيء. وترك أبو زرعة حديثه» ولم يقرأه علينا في الشفعة - يعني هذا 
الحديث - وكذلك ضعفه أبو حاتم الرازي وغيره. 

(5) انظر في مذهب الحنفية: المبسوط /١5(‏ 7 و(74/ #م)ء الجوهرة الثيرة (1/ 087 
الفتاوى الهندية (0/ 1174 ). | 1 ّ 
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لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

ثبتت الأدلة على استحقاق الشريك للشفعة من حديث جابر وغيره» وعمومها 
وإطلاقها تشمل كل شريك» سواء كان مشتريًا أو غير مشترء والمطلق والعام 
يحملان على عمومهما وإطلاقهما حتى يرد عليهما مخصص أو مقيد من الشارع 
لا غير؛ لأن كلام الشارع لا يقيده ولا يخصصه إلا نص مثله؛ فمن قال بإخراج 
الشريك إذا كان مشتريًا فعليه الدليل. 

الدليل الثاني : 

أن الشريك المشتري قد تساوى مع شريكه في الشركة» فيجب أن يتساويا في 
الشفعة» كما لو كان المشتري أجنبيًا» بل المشتري أولى ؛ لأنه قد ملك الشقص 
أ لمشفوع. 

[م-8١١]‏ وإن أسقط المشتري حقه من الشفعة. 


فقيل: يلزم الشريك أخذ الكل أو يسلمه إلى المشتري» هذا مذهب المالكية 


ووجه فى مذهب الشاففية: 


- وانظر في مذهب المالكية: المدونة (0/ »)5٠1/‏ حاشية الدسوقي (؟/ 547)» المنتقى 
للباجي (5/ ؟7١5).‏ الخرشي (5/ .»)١09/‏ حاشية الدسوقي (8/ 5417). 
وانظر في مذهب الشافعية: المهذب ,)"8١ /١(‏ مختصر المزني (ص١75١)»‏ غاية البيان 
بشرح زبد ابن رسلان (ص18١232))»‏ -المتثور في القواعد (/ 789). 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (5/ /77)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 574)» 
المبدع (5/ »)75١5‏ المحرر /١(‏ 42757 المغني (ه/ 5١١25٠١‏ الفروع (5/ .)06٠‏ 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ »)7١7‏ روضة الطالبين (8/ »)8١‏ المهذب :)78١ /١(‏ الحاوي 
الكبير (9/ 798). ش 
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وذهب الشافعية والحنابلة إلى أن المشتري ليس له أن يلزم الشفيع بذلك”"' . 

قال الغرني :دولل اعقو متكا وغل اشير قجاءة قمين ارم لقال اه 
المشتري: خذها كلها بالثمن أو دع» وقال هو: بل آخذ نصفها كان ذلك له؛ 
لأنه مثلة» ولبمن لهاآة يلزم شفعته لغيره»”". 

وقال ابن قدامة: «إن أسقط المشتري حق شفعته ليلزم شريكه أخذ الكل لم 
يملك ذلك؛ لأن ملكه استقر على قدر حقهء فلم يسقط بإسقاطه»”". 

«فإن قيل: هذا تبعيض للصفقة على المشتري. قلنا: هذا التبعيض اقتضاه 
دخوله في العقدء فصار كالرضا منه به» كما قلنا في الشفيع الحاضر إذا أخذ 
جميع الشقصء وكما لو اشترى شقصًا وسيفًا»”“. 

لا الراجح: 

ثبوت الشفعة للشفيع ولو كان مشتريّاء والله أعلم. 


د 


:)١4 /0( مختصر المزني (ص١75١)»: الحاوي الكبير (9/ 798)» المبدع‎ )١( 
.)١54 /5( كشاف القناع‎ :)7١١ /0( المغني‎ "55 /١( المحرر‎ 

(؟) مختصر المزني (ص١؟1١).‏ 

() الكافي (؟/ 474). | 

(5) المغني (0/ :»)75١١‏ وانظر كشاف القناع (5/ .)١59‏ 
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يي بي ةد 


الفصل العاشر 
إذا أقر البائع بالبيع وأنكر المشتري 


[م-94*١١]‏ اختلف العلماء في الأخذ بالشفعة إذا أقر البائع بالبيع» وأنكر 
المشتري : 

القول الأول: 

لا تثبت الشفعة للشفيع» وهو مذهب المالكية؛ وبه قال ابن سريج من 
الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة”"' . 

جاء في المدونة: «أرأيت إن أقر البائع بالبيع»ء وجحد المشتري البيع» وقال: 
لم أشتر منك شيئّاء ثم تحالفاء وتفاسخا البيعء فقام الشفيع فقال: أنا آخذ 
الشفعة بما أقررت لي أيها البائع؟ قال: ما سمعت من مالك فيه شيئّاء ولا أرى 
فيه شفعة ؛ لأن عهدته على المشتري» فإذا لم يثبت للمشتري ما اشترى فلا شفعة 
20 1 : . ْ 
ذا وجه هذا القول: 
أن الشفعة فرع البيع» ولم يثبت فلم يثبت فرعه. 
ولأن الشفيع إنما يأخذ الشقص من المشتري» وإذا أنكر البيع لم يمكن الأخذ 


منةه . 


)١(‏ المدونة (8/ 575)» التاج والإكليل (60/ .)"5١‏ الذخيرة (9/ 0078 الشرح 
الكبير (/ 585)» الخرشي (5/ ,)١79"‏ الوسيط (5/ 47).: المهذب /١(‏ 85). 

المغني (6/ 2.2085 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 5758). 

ْ ١ .)577 /6( المدونة‎ )5( 
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يي ل ا ا يي 

القول الثاني : | 

للشفيع أن يأخذ المبيع من البائع» إذا أقر بالبيع وأنكر المشتري» وهذا 
مذهب الحنفية» والأصح عند الشافعية» والمذهب عند الحنابلة”" . 

جاء في الإنصاف: «وإن أقر البائع بالبيع» وأنكر المشتري» فهل تجب 
الشفعة؟ على وحهين 3 ألحدهما: نجي زهن الملعب 3 , 


لا وجه هذا القول: 

أن البائع أقر بحقين: حق للمشتري» وحق للشفيع» فإذا سقط حق المشتري 
بإنكاره بقي حق الشفيع» كما لو أقر بدار لرجلين» فأنكر أحدهما. 

ولأن البائع قد قام بأمرين: إقرار ودعوى. 

أما الإقرار فهو إقراره على نفسه بالبيع» وهذا حجة عليه» ويؤاخذ به» وقد 
أقر أن الشفيع مستحق لأخذ هذه الدار بالشفعة» والشفيع يطلب ذلك». فيجب 
قبوله كما لو أقر أنها ملكه. 


وأما الدعوى فهي في حق المشتري» فالبائع يدعي على المشتري بالبيع » 
والمشتري ينكر ذلك» فلا يوّاخذ المشتري بدعوى البائع» ويقال له: ألك بينة» 
فإن أقامها لزم المشتري» وإن لم يقم البينة كان على المشتري اليمين» فإذا حلف 
لم يلزمه شىء » والله أعلم . 

000 تبيين الحقائق (0/ '”., 5"). الفتاوى الهندية (6/ )) المحيط البرهاني: 
لابن مازة (17/ 0858)» مختصر المزني (ص١17١)»‏ أسنى المطالب (؟7/ 671/5» حاشية 
الجمل (7/ 005)» شرح منتهى الإرادات (7/ 2759: مطالب أولي النهى (5/ »)١5٠‏ 


المحرر /١(‏ 202537 الإنصاف (5/ 9:"). 
(5) الإنصاف (5/ 2:094). 
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لا الراجح: 
أرى أن القول بأن للشفيع أخذ الشفعة بإقرار البائع هو القول الراجح» وقد 
يتهم المشتري بإنكاره العقد حتى يحرم الشفيع من أخذ الشقصء والله أعلم. 
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الفصل الحادي عشر 
ما يأخذ به الشفيع إن كان الثمن مؤجلا 

[م-*5١٠1]‏ إذا بيع الشقص بثمن حال أخذه الشفيع بثمن حال». وهذا لا 
خلاف فيه. 

[م-51١٠]‏ واختلفوا فيما إذا أخذه المشتري بثمن مؤجل بم يأخذه الشف 
عل ازع أقوال: ' 

القول الأول: 

يخير الشفيع بين أن يعجل الثمن» ويأخذ المبيع أو ينتظر إلى حلول الأجل» 
وليس له الحق في أخذ المبيع بالأجل. ظ 

وهذا مذهب الحنفية» والقول الجديد للشافعي”"© 


لا وجه هذا القول: 
الوجه الأول: 
أن رضا البائع بذمة المشتري لا يوجب على المشتري أن يرضى بذمة الشفيع» 
ولذلك حل دين الميت؛ لأن رضا ربه بذمته لا يوجب عليه الرضا بذمة وارثه؛ 
لأن الذمم تتفاوت ملاءة وثقة وإعسارًا. 
)١(‏ البحر الرائق (8/ »)١87‏ الدر المختار (5/ »)77١‏ الهداية شرح البداية (85/ 07 تبيين 
الحقائق (0/ 554)» الفتاوى الهندية (0/ .)١15‏ الوسيط (4/ 20487 روضة 


الطالبين (0/ 24 الحاوي الكبين 70/ لديو مغني المحتاج (؟/ 0 الأشباه 
والنظائر لابن السبكي /١(‏ 197). 
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ونوقش هذا بجوابين: 
الجواب الأول: 


وجب مراعاة رضاهما وسخطهماء وهب أن البائع والمشتري لم يرضيا معاملة 
الشفيع فكان ماذا؟ فالشريك (الشفيع) أحق بالمبيع» والشرع فضله على 
المشتري فله الأخذ بما يبيع به جملة"' . 

وحلول دين الميت إذا وجب مؤجلًا فيه نزاع» وما فيه نزاع لم يكن حجة يلزم 
به المخالف. وإذا قدم الورثة ضميئًا مليئًا لم يجب تعجيل الدين المؤجل على 
الميت على الصحيح. 

الجواب الثاني : 

أن عدم قبول الشفيع بسبب التفاوت في الملاءة يندفع في وجود ضمين مليء» 
أو رهن. 

الوجه الثانى : 

لما كان في إلزام الشفيع بدفع الثمن حالا ضرر عليه؛ لأن الأجل يقابله قسط 
من الثمن لم نلزم الشفيع بالتعجيل» بل قلنا: يتخير بين التعجيل وأخذ المبيع» 
أو الانتظار إلى حلول الأجل. ظ ظ 

الوجه الثالث: 

أخذ الشفعة باستحقاق الأجل يدخل في عقود المراضاة» ولا يدخل في 
الاستحقاق ما لم يكن مراضاة. 


.)١15١01١( انظر المحلى» مسألة‎ )١( 
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منفعن لت ان الاج ل لسو لتنا سدع اقوط را نهر 
يوجد في حق الشفيع . ا 

| ويناقش : 

الواجب على الشفيع دفع الثمن بقدره وصفته. والأجل من صفته. 

القول الثاني: 

إن كان مليكًا أو كفله مليء فله أن يأخذه بما أخذ به المشتري. اجالع 
أو وثق ذلك برهن. 

وهذا مذهب المالكية والحنابلة»ء وقول في مذهب الشافعية حكاه 
حرملة 7 

جاء في المدونة: «قال مالك في الرجل يبتاع الشقص من الدار إلى أجل : إن 
الشفيع إن كان مليّاء فله أن يأخذها إلى ذلك الأجل» وإن لم يكن مليًا فأتى 
بحميل ملي ثقة» فذلك له في قول مالك»9 . ظ 

لا وجه ذلك: 

أما كون الشفيع يس ومن .ا عن سوج ونان لدم نان للممري فى لقن 
الثمن وصضنةة والتأجيل من صفته . 

وأما وجوب الضمين أو الرهن فلأن في تسليم المبيع إلى 5 
)١(‏ المنتقى للباجئ (5/ 237208).» التاج والإكليل (5/ 015: الشرح الكبير (/ 5ا8): 

الخرشي (5/ 150).» منح الجليل (1/ »)١97‏ شرح متتهى الإرادات (7/ 44): مطالب 
| أولي النهى (5/ 2» الوسيط (5/ 47). وقال عنه الماوردي في الحاوي بأنه القول 


(؟) المدونة (ه/ 5 ..)5١‏ 
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الثمن فيه ضرر بالمشتري فاحتاج الأمر إلى غنامن على ء يضمن حق المشتري 
لدفع الضرر عنه. 

ونوقش هذا: 

بأن الواجب على المشتري ثمن المشفوع فيهء والضمين والرهن وثيقة 
بالثمن» وليسا من جملة الثمنء فلا يجب على المشتري» والاستحقاق: هو 
' 0 وهذا لا يشترط له الرضاء وأما استحقاق الأجل فليس من 
الشفعة» ولا يستحق إلا بالرضا. 

القول الثالث: 

يأخذ الشفيع الشقص بأجله مطلقًّاء وهو قول زفر من الحنفية» والقول القديم 
للشافعي» وبه قال ابن حزه”" . 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن الشفيع يدخل مدخل المشتري في قدر الثمن» وصفته» والتأجيل من صفته 
فله أن يأخذه بذلك. 

الوجه الثاني : 

أن تعجيل المؤجل استزادة في الثمن» والمشتري ممنوع من الاستزادة» ولا 
“يمكن للمتترى. أن يقول: احاح مرح لوو و ل 
والمؤجل لأمرين : 


000 البحر الرائق (م/ )ء زوقة الطالبين (0/ 44 المحلى» مسألة (1. ١5‏ ).. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


أحدهما : أنه مفض إلى الربا كما لو كان الثمن نقودًا ؛ لأنه يفضى إلى مبادلة 
النقود بالنقود مع التفاضل . ا 
قلت: هي شبيهة بمسألة الصلح عن المؤجل ببعضه حالاء وفيها خلاف» 
“وقد سيق يحف ا هذة المسالة» وهي عكس مسألة الربا. 

الثاني: أن ما استحق تأجيله لم يلزمه تعجيله. 

القول الرابع: 

يأخذ الشفيع المبيع بعرض يساوي الثمن المؤجل» وهذا القول حكاه 
| الشافعة 0 

بن سريج .من : 

ل وجه هذا القول: 

اح ا ؛ لأن ذلك أكثر مما لزم 
المشتري» كما أنه لا يلزمه أن يقبل أن يأخذه الشفيع مؤجلًا؛ لأن الذمم لا 
تتماثل» ولا يمكن أن يحط عنه من النقود بقدر التأجيل؛ لأن ذلك مفض إلى 
الرباء فوجب أن يعدل إلى جنس آخر بقيمته . 

لا الراجح 

الخلاف في المسألة خلاف قويء, والأجل له وقع في الثمن» فاستحقاق 
الثمن معجلًا لا يستحقه المشتري» وإجباره على قبول الأجل مطلقًا فيه ضرر 
عليه» فكان القول الوسط» وهو مقتضى العدل أن يطلب المشتري ضميئًا مليئّاء 
أو رهناء والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني عشر 
إذا حط البائع أو زاد بعد البيع 

1[م-51١٠١]‏ إذا حط البائع أو زاد بعد البيع» فهل يثبت ذلك في حق الشفيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

منقط عن الشقيم عا يحطلة اناف تعن المتتري لاا تراد كان الك غيل 
الأخذ بالشفعة أو بعده. بخلاف الزيادة على الثمن فإنها لا تلزم في حق الشفيع . 

وهذا مذهب الحنفية9” . 

لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

من الكتاب قوله تعالى: اومن أُجُورَهَ ؤِيصَة 15 جكاع عَلِكْْ يا 
َاَصَنْشم يد من بَمْد الْتَريصَةّ) [الساء: 14]. 

وجه الاستدلال: 

أنه إذا جاز إلحاق الزيادة والحط من المهر بعد وجوبه» جاز ذلك في عقد البيع . 

وبناقش : 

ليس الكلام على جواز الزيادة والحط» وإنما الخلاف في توصيف هذه. 
)١(‏ الفتاوى الهندية. (5/ »)١949‏ حاشية ابن عابدين (5/ 4257٠‏ درر الحكام شرح مجلة 


الأحكام (؟/ 9/5): البحر الرائق (4/ »)١5 ١67‏ المبسوط »)5١9/ /١5(‏ الهداية 
شرح البداية (5/ »)"١‏ بدائع الصنائع (40/ ٠ .09١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الاإسلامى أصالة ومعاصرة 


الزيادة والحطء هل هما تبرع اعبار أن العقد أصبح لازمًا بالثمن الأول؟ أو 

رجوع عن الثمن الأول إلى ثمن آخر وذلك بتعديل العقد. 

الدليل الثاني : 

أن الحط قد غير العقد عن وجهه الأول» وهو كونه بذلك المقدار إلى كونه 
بهذا المقدارء ورأينا أن الشرع أثبت لهما ولاية تحويل العقد من صفة إلى صفةء 
فلهما أن يحولا العقد من عدم اللزوم إلى اللزوم بإسقاط الخيارء وعخمه بإلحاق 
الخيارء وكذا من كونه سال إلى مؤجل بإلحاق الأجل. 

ومن وجوده بعد تحققه في الوجود 4 إعدامه بلا سبب سوى 0 
كما لو أَقَالَ أحدهما ع فأولى أن يثبت لهما تغيير الثمن والحط منه() 

ويناقش : 

إذا كان الفقهاء متفقين على أن الزيادة بعد لزوم العقد لا تلحق بأصل الثمن 
لمن أخذ بالشفعة» ولو كانت الزيادة تعديلًا للعقد الأول للحقت الزيادة لمن 
أخذ المبيع بالشفعة» فدل ذلك على أن الزيادة أو الحط إنما هما من قبيل 
التبرع» وليس تعديلًا للعقد الأول”"'. 

ويناقش هذا: 

بأن النقص والزيادة كليهما تعديل للعقد الأول» وإنما لم تلحق الزيادة بتعديل 
العقد؛ لأن الشفعة استحقت قبل حصول الزيادة» فلم تلزم الشفيع. 

القول الثاني : ا 

إن حط عن المبتاع ما يشبه أن يحط في البيوع وضع ذلك عن الشفيع» بأن 
)١(‏ انظر فتح القدير (5/ 07١‏ 22079 وانظر العناية بهامش الكتاب. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طفنة 
يكون مقدار ما حطه البائع عن المشتري مما جرت العادة بحطه من الثمن بين 
الناس» وكان المتبقي من الثمن يشبه أن يكون ثمنًا للشقص»ء وإن كان لا يحط 
مثله فهي هبة» ولا يحط عن الشفيع شيء. وهذا مذهب المالكية9" . 

ل وجه هذا القول: 

أن المتبقي من الثمن إن كان يشبه أن يكون ثمن مثله كان الحط من الثمن ليس 
تبرعًا محضًا من البائع» بل وصول إلى الثمن الحقيقي للشقصء» فيسقط الحط 
عن الشفيع» وقد تكون الزيادة من أجل أن يترك الشفيع الشفعة. 

وإذا كان المتبقي لا يشبه أن يكون ثمثا قطعنا أن ذلك كان على وجه التبرعء 

القول الثالث: 

إن كان الحط أو الوياضة بعل لوم العقد لم يحط منه شيء عن الشفيع» 07 
كان الحط أو الزيادة قبل لزوم العقد كما في خيار المجلسء أو في مدة خيار 
الشرط فإنه يحط عن الشفيع» وهذا مذهب الشافعية والحنابلة0©. 

لا وجه هذا القول: ظ 

أن الزيادة والنقص قبل لزوم العقد يعتبر جزءًا من الثمن؛ لأن العقد قبل لزومه 
لم يستقرء فالثمن فيه قابل للزيادة والنقص» فما حط عن المشتري حط عن 
)١(‏ المدونة (ه6/ )5٠١9‏ و(ه/ )2١‏ التاج والإكليل (5/ .)١‏ الخرشي (5/ :)18٠‏ 

الذخيرة (1/ :0706١‏ جامع الأمهات (ص9١5).»‏ الشرح الكبير (/ 545). ٠‏ 

(؟) روضة الطالبين (5/ »)4٠‏ المهذب /١(‏ 789. 0778). مختصر المزني (ص١17» :)١5١‏ 


أسد سنى المطالب (؟/ »)717٠‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 558) المنتي (5/ 6 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 27"58)» كشاف القناع (4/ .)15١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشفيع» وما زيد لزم الشفيع» وأما بعد لزوم العقد واستقرار الثمن فإنه هبة تعتبر 
لها شروط الهبة» ولا تحط عن الشفيعء ولا يلزمه ما زاده المشتري بعد لزوم 
العقد؛ لأنه تبرع محض . ش 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن مذهب الشافعية والحنابلة أقوى؛ وإن كان مذهب المالكية 
فيه قوة» ويراعي المعنى الذي من أجله حط البائع أو زاد إلا أن القواعد تتمشى 
مع مذهب الشافعية والحنابلة» فالعقد قبل لزومه لا يعتبر ثمنه مستقرّاء وأضعف 
الأقوال قول الحنفية» والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
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الفصل الثالث عشر 
إذا اختلف البائع والمشتري بالثمن 


[م-57 1٠١‏ إذا اختلف البائع والمشتري في قدر الثمن» فهل يأخذ الشفيع 
المبيع بقول البائع» أو بقول المشتري؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إذا ادعى البائع الأكثر يتحالفان» ويترادّان» وأيهما نكل ظهر أن الثمن ما 
يقوله الآخرء فيأخذها الشفيع بذلك» وإن حلفا فسخ القاضي البيع» ويأخذها 
الشفيع بقول البائع إن كان لم يقبض الثمن» وإن كان قد قبض الثمن أخذها بما 
قال المشتري» ولم يلتفت إلى قول البائع» هذا مذهب الحنفية”'". 


لا وجه هذا القول: 
ظ أن البائع إذا لم يكن قبض الثمن فالتملك يقع عليه بتمليكه. فيرجع مقدار ما 
ملك به إلى قوله بخلاف ما إذا قبض الثمن فإن القول قول المشتري؛ لأنه إذا قبض 
الثمن لم يبق له حق في المبيع أصلاء وصار أجنيًاء فالتحق تصديقه بالعدم”" . 
القول الثاني : 
ذهب المالكية أن البائع والمشتري إذا اختلفا في قدر الثمن يتحالفان» 
ويتفاسخان؛ فإن حلفا أو نكلا فسخ البيعء وبطلت الشفعة”". 
)١(‏ الهداية شرح البداية (5/ »27١‏ بدائع الصنائع (8/ »)7١‏ الفتاوى الهندية (8/ 188). 


(5) انظر بدائع الصنائع (5/ .)7١‏ 
(9) المنتقى للباجي (5/ .)5١86‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وإن نكل المشتري» وحلف البائع على دعواه أخذ البائع ما حلف عليه من 
الثمن» فإذا قام الشفيع على المشتري ليأخذ الشقصء فقولان في مذهب 
المالكية : 

أحدهما: يأخذه بما ادعى به المشتري؛ لأنه الثمن الذي أقر به» وادعى أن 
البائع قد ظلمه في الزائدء فلا تلزم الشفيع» ويه قال ابن المواز. 

وقيل: يأخذه بما أدى المشتري للبائع ؛ لأن من حجته أن يقول: إنما ملكت 
الشقص بهاء فلم يتم لي الشراء إلا بهاء ويه قال ابن عبد الحكمء وأصبغ"") 

القول الثالث: 

يأخذه الشفيع بقول المشتري مطلقًا حتى لو ثبت قول البائع بالبينة» وهذا 
ملعك الشافعة: والسا بل 

جاء في فتح العزيز: «ولو اختلف البائع والمشتري في قدر الثمن» فإن ثبت 
قول المشتري فذاك. وإن ثبت قول البائع بالبينة أو باليمين المردودة» فعلى 
المشتري ما ادعاه البائع» والشفيع يأخذ بما ادعاه المشتري لاعترافه بأن البيع 
جرى بذلك» والبائع ظالم بالزيادة»”” 

لا وجه هذا القول: 

أن الشفيع مقر له باستحقاقه بالثمن الذي ادعاهء ويدعي أن البائع ظلمه 
بالزيادة, فلا تلزم الشفيع. ظ 
)١(‏ منح الجليل (1/ 555).: الشرح الكبير (؟/ 595)؛: شرح الخرشي (5/ .2.)١4١‏ 


(؟) روضة الطالبين (5/ 91)» فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ ١ا4»‏ 577)» المهذب /١(‏ 
41؟ء 85" ), الإقناع (؟/ 9/6), الإنصاف (5/ 20706 المني (ه/ .)05١4‏ 


4 فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ ١لائء‏ 1لا4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

أرى أن الراجح أن المتداعيين إن تحالفا أو نكلا فسخ البيع» ولم تثبت حيتئذ 
شفعة لعدم ثبوت البيع» وإن نكل أحدهما وحلف الآخر لزم الناكل ما حلف به 
صاحبه. فإن حلف المشتري ونكل البائع لزم البائع ما حلف عليه المشتري. 
والشفيع يأخذه في الحالة هذه بما أخذه به المشتري. 

وإن حلف البائع» ونكل المشتري لزم المشتري أخذ المبيع بما ادعى به 
البائع» وأما الشفيع فلا يأخذه إلا بما أقر به المشتري مطلقّاء سواء لزمه ما أقر 
بهء أو لزمه ما ادعاه عليه البائع» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع عشر 
إذا اختلف المشتري والشفيع 


[م-55١٠]‏ تقدم لنا الخلاف في مسألة: اختلاف البائع والمشتري في قدر 
الثمن» فهل يختلف الحكم فيما لو كان الخلاف بين المشتري والشفيع في قدر 
الثمن» ولم تكن هناك بينة لأحدهما؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القرل الأول: 20 

القول قول المشتري مع يمينه . 

وهذا مذهب الحنفية» والشافغيةء والحتابلة0 . 

قال في الحاوي: «إذا اختلف الشفيع والمشتري في قدر الثمن» فادعى 
المشتري أن الثمن ألف. وقال الشفيع : خمسمائة» ولا بينة لواحد منهما فالقول 
قول المشتري مع يمينه لأمرين: 

أحدهما: أنه مباشر للعقدء فكان أعلم به من غيره. 

الثاني : أنه مالك للشقص فلم ينزع منه إلا بقوله. فإن حلف المشتري على ما 
ادعى من الثمن أخذه الشفيع به إن شاءء وإن نكل المشتري ردت اليمين على 
الشفيع» فإن حلف أخذه بما قال»”". 


2)779 /5( حاشية ابن عابدين‎ »)١8٠ /8( الاختيار لتعليل المختار (7/ 54).» البحر الرائق‎ )١( 
»)١7١ص( مختصر المزني‎ »)5١ /( الهداية شرح البداية (5/ 208 تحفة الفقهاء‎ 
)*0/# /7( روضة الطالبين (ه/ !9)ء أسنى المطالب‎ »2)”8 /١(بذهملا‎ 
.)475 المغني (0/ 2700: المحرر في الفقه (1/ 0057: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ 

(9) الحاوي الكبير 0/ 755). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المغني : «وإن اختلفا في الثمن فالقول قول المشتري إلا أن يكون 
سا ٠‏ 

القول الثاني : 

مذهب المالكية» وفيه ثلاثة أقوال: 

المشهور من المذهب أن القول قول المشتري مع يمينه فيما يشبه كونه ثمنا 
معتادًا لمثل الشقص سواء أشبه الشفيع أم لا. وإن لم يشبه المشتري فالقول قول 
الشفيع إن أشبه”" . 

«قال ابن القاسم: إذا اختلف الشفيع والمبتاع في الثمن صدق المبتاع؛ لأنه 
مدعى عليه إلا أن يأتي بما لا يشبه مما لا يتغابن الناس بمثله فلا يصدق»6”". 

وجاء في المدونة: «قلت - القائل سحتون - أرأيت إن اختلف الشفيع 
والمشتري في الثمن الذي اشتريت يه الدارء القول قول من في قول مالك؟ 

قال: قال مالك: القول قول المشتريء إلا أن يأتي بما لا يشبه فلا يصدق 
عنديء إلا أن يكون مثل هؤلاء الملوكء يرغب أحدهم في الدار لضيق داره 
بتنها ءاقل قرله: إذا أتى' با يشي 

قلت: وما معنى قوله: إذا أتى بما يشبه؟ 

قال: يشبه أن يكون ثمنها فيما يتغابن الناس فيه. 

قلت: أرأيت إن أقاما جميعا البينة؟ 
)١(‏ المغني (5/ .)5١86‏ 


(؟) الذخيرة (9/ 780), منج الجليل (1/ 747: 0187 مواهب الجليل (8/ 757). 
(9) منح الجليل (7/ 20587 ١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال: إذا تكافأت البينتان في العدالة» ا وما 
بمنزلة من لا بينة لهما؛ لأن الدار في يده وهذا رأيي»0© 

القول الثاني في مذهب المالكية: أن القول قول المشتري مطلقّاء أتى بما 
قا وهذا قول مطرف”". ش 

القول الثالث: يقوم الشقص قيمة عدل» ويخير الشفيع بين أن يشفع بتلك 
القيمة أو يترك. وهذا القول لابن حبيب”© . 

لا الراجح 

أن القول قول المشتري مع يمينه» والله أعلم. 


.)5٠8 /6( المدونة‎ )١( 
.)6* /7( شرح ميارة‎ )0( 
١ زفرفق المرجع السابق.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثالث 


في أحكام المشفوع فيه 


الفصل الأول 
الشفعة في العقار 


المبحث الأول 
الشفعة في العقار الذي لا يقبل القسمة 


التي تقسم قسمة إجبار”"©. 


قال ابن تيمية : «اتفق الأئمة على ثبوت الشفعة في العقار الذي يقبل القسمة؛ 
قسمة الإجبارء كالقرية» والبستان» ونحو ذلك96". 


)١(‏ والعقارات قسمان: 
الأول: عقار كبير واسع» لا تميز بين أجزائه؛ كالدور الكبار» والبستان والأرض الواسعة» 
فهذه تجب قسمتها إذا طلب أحد الشريكين؛ لأنه لا ضرر في قسمتهاء وتسمى هذه قسمة 
إجبارء وهي إفراز لا بيع. | 
الثاني: عقار صغير: كحمام» ودكان ضيق» وهذه لو قسمت لم يعد كل قسم صالحًا 
. للانتفاع والبيع» فلا تقسم مثل هذه إلا برضا الشريكين» أو الشركاء جميعًا لوجود الضرر 
وضابط ذلك: أنه إذا كانت الأرض تنقسم بدون ضررء ولارد عوضء فالقسمة إجبارية» 
وإذا كانت لا تنقسم إلا بضررء أو رد عوض» فالقسمة اختيارية. 

(؟) انظر الاختيارات (ص157)» والفتاوى /*٠(‏ 387).: الإنصاف (5/ 30-5 وانظر مع - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلقةه 
[م-5ع٠‏ ١]واختلفوا‏ في ثبوت الشفعة في العقار الذي لا يقبل القسمة على قولين : 
القول الأول: 


تثبت به الشفعة» وهو مذهب الحنفية» وأحد القولين عن مالك» والقول 


القديم للشافعي» اختاره بعض أصحابه كابن سريج» ورواية عن أحمدء رجحها 


أبن عقيل » وابن تيمية» ويه قال ابن 0 


القول الثاني : 
لا تثيت ف الشفعة فيما له يقبل القسمة. وهو القول الثاني عن مالك والقول 


الحدية الشاففى» والمشهرو هن هين الجايل ”7 


مرجع الخلاف بين القولين: 
يرجع الخلااف في هذه المسألة إلى فسألة سابقة» هل شرعت الشفعة ات 


ضرر القسمة» أو لدفع ضرر الشركة؟ 


000 


ذلك المبسوط /١5(‏ 47)» نهاية المحتاج (5/ »)١195‏ الفتاوى (:/ .078١‏ الإجماع 


لابن المنذر (ص40). 

الحجة على أهل المدينة (/ 424٠‏ بدائع الصنائع (5/ ؟١)»:‏ المبسوط /١5(‏ 97)) 
الهداية شرح البداية (5/ 5)» البحر الرائق (4/ »)١87‏ تبيين الحقائق (5/ 22107 تحفة 
الفقهاء (/ .20١‏ الإشراف للقاضي عبد الوهاب البغدادي (؟/ 20887 المنتقى 
للباجي »273٠١  /5(‏ التاج والإكليل (0/ .)”١8‏ القوانين الفقهية (ص184١)؛‏ 


الذخيرة 7/ 7894 »)55٠‏ روضة الطالبين (5/ ٠لاء »2)9١‏ فتح العزيز شرح 
الوجيز »)238٠ /١١(‏ الفتاوى الكبرى (5/ 577)» الإنصاف (5/ /ا80؟2)7 الى /022 
مسألة .)١8696(‏ 


شرح الخرشي (5/ »)١55‏ الشرح الكبير (/ 2875 الكافي لابن عبد البر ص5 47)) 
المقدمات الممهدات (/ 54)» عقد الجواهر الثمينة (؟/ 2789: روضة الطالبين (5/ 
«لاء .)7١‏ مغني المحتاج (؟/ 91). نهاية المحتاج (0/ ».)١98‏ المحرر /١(‏ 0756)؛ 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 7*8)»: كشاف القناع (5/ 18). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقه 

55 قال: إن العلة لدفع ضرر الشركة رأى أن الشفعة تجري فيما ينقسمء 
وفيما لا ينقسم. 

ومن قال: إن العلة لدفع ضرر القسمة» رأى أن الشفعة لا تكون إلا فيما 
ينقسم من الأصول. 

ل أدلة القائلين بمنع الشفعة فيما لا ينقسم: 

الدليل الأول: 

(ح-158) ما رواه البخاري» من طريق عيد الواحد» عن معمرء عن 
الزذهري؛ عن أبي سلمة» عن جابر يه قال: قضى رسول يكل بالشفعة في كل 
ما لم يقسم. . .) وذكر بقية الحديث7© 

وجه الاستدلال: 

قوله يَكْةِ: (في كل ما لم يقسم) دليل على ثبوت الشفعة فيما ينقسم خاصة» 
أما ما لا يصح فيه القسمة فإنه لا يقال فيه: ما لم يقسمء كما لا يقال في 
الإنسان: يثبت فيه حكم كذا وكذا ما لم يقسم 

وقوله ككي: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) دليل على 
اختصاص الشفعة فيما يقسم في كل ما يتأتى فيه إيقاع الحدودء وذلك خاص 
بالأشياء الواسعة التي يمكن قسمتها. 

ويجاب : 

بأن الحديث بين انقطاع الشفعة عند وقوع الحدود وتصريف الطرق» وقبل 
)١(‏ البخاري (07761. 

(5) انظر المنتقى للباجي (5/ 2199 .)3٠6٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلكة 
ذلك فالشفعة ثابتة في المشاعء لأنه يصح أن يقال في العقار الذي لا ينقسم: إنه 
لم تقع فيه الحدود ولم تصرف فيه الطرق فلا تنفى عنه الشفعة» فالحديث يوجب 
الشفعة في المشاعء ويبطلها في المقسوم. والمشاع يشمل ما يقسم وغيره» 
فالحديث غايته أنه أثبت الشفعة فيما نفى عنه القسمة» إما لأنها لا تقبل القسمة» 
وإما أنها تقبل» ولم تقع القسمة. 

ورد هذا الجواب: 

بأن النفي في الحديث جاء بلفظ (لم) في قوله: (في كل ما لم يقسم) 
ومقتضاها قبول المحل الفعل المنفي. وتوقع وجودهء ألا تراك تقول: الحجر لا 
يتكلم؛ ولو قلت: الحجر لم يتكلم لكان ركيكًا من القول لإفهامه قبوله للكلام؛ 
وتقول للبصير لم يبصرء لإمكان الرؤية منهء ولا تقول عنه: لاا يبصر. 

ويجاب عن هذا الرد: 

بأن العقار كله يقبل القسمةء ولكن لاقن اننم اكير يفاره إن 
أمر خارج عن العقارء وهو الضرر الناتج من القسمة» ولذلك قال شيخنا 
ابن عثيمين كأله: قوله تَكلِ: (فإذا وقعت الحدود) يشمل كل ما يمكن قسمته. 
سواء أكانت قسمته قسمة إجبار أم اختيار» حتى الذي يمكن قسمته قسمة تراض 
يمكن أن تقع فيه الحدودء نا ٠‏ 

جواب آخر: 

قال بعضهم: بأن حديث قضى رسول الله يَكِ بالشفعة فيما لم يقسم هذا 
القول من الرواي حكاية قضية من النبي كَكةِ قضى بهاء وليس بعموم لفظء ولا 


(1) انظر الشرح الممتع /٠١(‏ 2787. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هنكة 

و والحجة إنما هي في قول النبي كه أو فعله وليست؛ في 
ا الراوي0© 

ويجاب عن ذلك: 

بأن الصحابي إذا حكى فعلًا من أفعال النبي كله ظاهره العموم فهو على 
عمومه في قول أكثر العلماء؛ لأن الصحابي عدل ضابط» لا يروي ما يدل على 
العموم إلا وهو جازم بالعموم خلافا لما اختاره كثير من الأصوليين فيما حكاه 
الآمدي عنهم» واختاره إمام الحرمين» والرازي من أنه لا عموم. فيما حكاه 
الصحابي؛ لأن الحجة إنما هي في المحكي». وهو قول النبي كلةِ أو فعله. 
وليست في حكاية الراوي» والمحكي قد يكون خاصًا فيتوهمه الراوي عامّاء 
والأأول أرجح لقوة مأخذه» والله أعلم. 

الدليل الثاتي : 

(ح-574) ما رواه أبو عبيد بن سلام في كتابه غريب الحديث معلقًا بدون 
إسنادء قال أبو عبيد: في حديثه لي أنه قضى أن لا شفعة في فناء» ولا طريق» 
ولا منقبة» ولا ركح. ولا رهو”" 


وجه الشاهد: 


000 
)١(‏ انظر أحكام القرآن للجصاص (؟/ 7184). 


(؟) غريب الحديث لابن سلام (7/ .)١71‏ 
(9) التحقيق (؟:/ .)7١1/‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلقة 
ويجاب عنه : 
بأن الحديث معلق» والمعلق لا حجة فيه» وإنما الحجة في المسند. 
الدليل الثالث : 


(ث-١١)ما‏ رواه ابن الجوزي من طريق سعيد بن منصورء قال: حدثنا 
عبد الرحمن بن أبى الزناد» حدثنى محمد بن عمارة» أخبرنا أبو بكر محمد بن 


عمرو ابن حزم» قال: خطب عمر الناس» فقال: لا شفعة في بئر» ولي 0 


[منقطع. والمعروف أن الأثر عن عثمان ذف ]”" . 
(رث-5١١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» والإمام أحين قالا: خدننا ابن إذريس: 
عن محمد بن عمارة» عن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزمء عن أبان بن 


عثمان. قال: قال عثمان: لا شفعة في بثئرء ولا فحل. والأرف يقطع كل 


050 
سفعة 0 . 
5 5 9 2 
[صح عن عثمان موقوفاء وروي مرفوعاء ولا يصح] . 


.)75١7 /75( تحقيق الخلاف‎ )١( 

(؟) قال ابن عبد الهادي في تنقيح التحقيق (*/ 04): «هذا الأثر منقطع». 
قلت: خالف ابن إدريس وغيره عبد الرحمن بن أبي الزناد» فرووه عن عن محمد بن 
عمارة» عن أبي بكر بن عمرو بن حزمء عن أبان بن عثمان» عن عثمان موقوفًا عليه. 
وسيأتي أثر عثمان إن شاء الله تعالى في الدليل الآتي. 

(6) المصنف (5/ 555)»: مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل .)١11175(‏ 

(5) الأثر قد اختلف فى إستاده: 
فرواه ابن أبي 6 في المصنف .)51011١(‏ 
وأحمد كما في تنقيح التحقيق (”/ 094). 
وابن نفيل كما في العلل لابن أبي حاتم» رووه عن ابن إدريس . 3 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لكة 
الدليل الخامس : | 
أن الشفعة إنما شرعت لدفع ضرر مقاسمة الشريك. وهذا الضرر يتحقق 
بوجوه منهاء أن العقار قد تنقص قيمته إذا قسم. وقد يحتاج كل واحد من 
المتقاسمين إلى إحداث مرافق جديدة في نصيبه» ومنها ما يلزم لقسمته من المؤن 
والأجو إذ لسن كل بواخد وحن قفونه» وله الغلةاعلة موديفة كيد اضيا 


- ورواه صفوان بن عيسى كما في العلل للدارقطني (/ »)١5‏ كلاهما (ابن إدريس وصفوان 
ابن عسي ؟ عن مخمل بن عمازة بن عموو بن جزم عن أبي بكر بن حزمء عن أبان بن 
عثمان» عن عثمان موقوقًا. 
وذكر البيهقي في السئن (5/ )١١5‏ قال أبو عبيد: حدثناه عبد الله بن إدريس» عن محمد 
ابو صتارة 6 عن اني بكر بن شوم ا هيعد الله بن أب بكر بن ره الشك من أبي عبيد؛ 
.عن أبان ابن عثمان» عن عثمان موقوقًا. 
وقال الشافعي في الأم (4/ 5): أخبرنا الثقة» عن عبد الله بن إدريس به موقوقًا . 
وخالفهم مالك. فرواه في الموطأ (؟/ 20917 ومن طريقه عبد الرزاق في 
المصنف .)١5575(‏ والتمهيد لابن عبد البر (17/ 59) عن محمد بن عمارة» عن 
أبي بكر بن حزم» عن عثمان موقوقّاء ولم يذكر أبان. 
ورواه يزيد بن عياض كما في العلل للدارقطني (/ )١4‏ عن أبي بكر بن حزم» عن أبان 
ابن عثمان» عن أبيه» عن النبي وَك. ورفعه منكرء يزيد بن عياض ضعيف. 
فالراجح من رواية ابن إدريس أنها موقوفة. 
ورواه عبد الرزاق )١5577(‏ قال: أخبرنا ابن أبي سبرة» عن محمد بن عمارة» عن 
محمد بن أبي بكر أن النبي ككل قال : لا شفعة في ماءء ولا طريق» ولا فحل. يعني النخل . 
وهذا ضعيف جداء أبن أبي سبرة رمي بالوضع . 
قال الدارقطني في العلل (؟/ 0015 : #يرويه محمد بن عمارة بن عمرو بن حزم » عن أبي بكر 
ابن حزم» عن أبان بن عثمانء قاله صفوان بن عيسى» وابن إدريس. 
ورواه مالك» عن محمد بن عمارة» عن أبي بكر بن محزم: عن عثمان. ولم يذكر أيا 
وكلهم وقفوه. 
. وروأه يزيد ب بن عازه عن انكو بن وه عن لبأدي و ساد م انه هن الضى كلد 
والموقوف أصح.ء ويزيد بن عياض ضعيف». اه 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقة 
طردها وانعكاسهاء ألا ترى أن العروض التي تنقسم بالكيل والوزن لا شفعة فيها 
إذ لا مؤونة في قسمتها”" . ظ 

لا دليل من قال بثبوت الشفعة فيما لا ينقسم: 

الدليل الأول: 

(ح-140) ما رواه مسلم من طريق ابن وهب» عن ابن جريجء أن أبا الزبير 
أخبره» أنه سمع جابر بن عبد الله يقول: قال رسول الله يكيْةِ: الشفعة في كل 
شرك في أرض أو ربع أو حائط. لا يصلح أن يبيع حتى يعرض على شريكه. 
فيأخذ أو يدع فإن أبى فشريكه أحق به حتى يؤذنه”" . 

فقوله يكلِِ: (في كل شرك) مطلق يشمل ما يقبل القسمة وما لا يقبلها . 

الدليل الثاني : 

(ح-551) ما رواه الترمذي من طريق أبي حمزة السكري» عن عبد العزيز 
ابن رفيع» عن ابن أبي مليكة» عن ابن عباس قال : قال رسول الله وَلآةْ: الشريك 
شفيع» والشفعة في كل شيء”". 

[المحفوظ أنه مرسل» والمرسل لا حجة فيه]”*. 

الدليل الثالث: 


(ح-557) ما رواه الطحاوي من طريق يوسف بن عدي» قال: ثنا 


.)580 /”( انظر المقدمات الممهدات‎ )١( 

(5؟) صحيح مسلم .)11١8(‏ 

(6) سنن الترمذي (١/71١)ء‏ ورواه الطبراني في المعجم الكبير »)١١755(‏ والطحاوي في 
شرح معاني الآثار (5/ »)١75‏ والدارقطني في السنن (5/ 00757 والبيهقي في 
السنن (5/ )٠١9‏ من طريق أبي حمزة به. 

(:) سيآأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح589). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هنقة 

ابن إدريس» عن ابن جريج» عن عطاء عن جابر ذه قال: قضى رسول الله 
بالشفعة في كل شيء”"' . 

[خالف فيه يوسف بن عدي غيره في إسناده ومتنه]"". 

الدليل الرابع : 

أن الأرض التي لا يمكن قسمتها ولا تقسم إلا بالتراضي أولى بشبوت الشفعة 
من الأرض التي تقسم إجبارًا؛ لأن ما لا يمكن قسمتها لا يمكن أن يتخلص من 
الشريك الجديد بخلاف الأرض التي يمكن قسمتها فيمكن التخلص منه بطلب 
القسمة. 


بأن هذا الدليل يصلح لمن قال: إن العلة في الشفعة لدفع ضرر الشركة» وأما 
من قال: إن الشفعة شرعت لدفع ضرر القسمة فلا يسلم لهذا الدليل. 

لا الراجح من الخلاف: 

بالنظر في الأدلة نجد أن الخلاف في هذه المسألة خلاف قوي» ولكل قول 
دليله» وإن كنت أميل إلى قول القائل بثبوت الشفعة فيما لا ينقسم» والله أعلم. 


١ح‏ < © حي 


.)177 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 
.)59١ (؟) سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح‎ 
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ا المبحث الثاني ١‏ 
الشفعة في البناء المتعدد الأدوار 


[م-57 ]٠١‏ اختلف العلماء في الشفعة في البناء المتعدد الطوابق على أقوال: 
القول الأول: 
إذا بيع سفل عقار دون علوهء أو علوه دون سفلهء أو بيعا جميعًا ففيهما 
الشفعة» وهو مذهب الحنفية( . 
لا وجه القول بالشفعة: 
أن أحدهما بالنسبة للآخر إما شريك في الحقوق إن كان طريق العلو يمر 
بالسفل» وإما جار ملاصق إن كان طريق العلو على الطريق العام مستقلًا . 
وإن لم يأخذ صاحب العلو السفل بالشفعة حتى انهدم العلو فعلى قول 
أبي يوسف بطلت؛ لأن الجوار بالاتصال وقد زال» وعلى قول محمد تجب؛ 
لأنها ليست بسبب البناء» بل بالقرار» والقرار باق. . 
وإن كانت ثلاثة أبيات بعضها فوق بعض» وباب كل إلى السكة مستقلاء 
فبيع الأوسط تثبت للأعلى والأسفل» وإن بيع الأسفل أو.الأعلى فالأوسط 
الأولى. ش 
سبق أن ذكرنا الخلاف في شفعة الجارء والشريك في الحقوق وذكرنا أدلة 
)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ »)١15‏ بدائع الصنائع (0/ 2)١7*‏ تحفة الفقهاء (*/ .)0١‏ حاشية 


ابن عابدين (5/ 717)» البحر الرائق (4/ »)١45‏ المبسوط للسرخسي /١5(‏ 19), 
الهداية شرح البداية (5/ 8"). شْ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحنفية على ثبوت الشفعة للجار الملاصق والشريك فى المرافق» فأغنى ذلك 
عن إعادتها هنا. 

القول الثاني : 

لا شفعة لعلو على سفل وعكسه. وهذا مذهب المالكية» وأصح الوجهين في 
مذهب الشافعية» ومذهب الحتايلة”؟, 

جاء في المدونة: «أرأيت إن بعت عوالي ليء وتحته سفل لغيري» أو بعت 
سفليًا لي» وعليه عوالٍ لغيري» أتكون لبعضهم الشفعة فيما باع صاحبه في قول 
مالك؟ قال: لا شفعة لهم؛ لأن هؤلاء قد عرف كل واحد منهما حقه ما هوء 


5 ف 
وحيث هو) 0 


لا وجه القول بعدم الشفعة: 
أن سبب الشفعة هو الاشتراك» ولا اشتراك بينهما هذا تعليل المالكية. 


بل إن الحنابلة والصحيح من مذهب الشافعية لا يقولون بالشفعة في علوء 
حتى ولو كان مشتركًا ؛ لأنه لا أرض له فهو بمنزلة الأبنية المفردة» وأما السفل 
فإن كان مشتركاء والعلو خالصًا لأحدهما ثبتت الشفعة في السفل دون العلو 
عدر :قري ٠‏ 


)١(‏ انظر في مذهب المالكية: التاج والإكليل (6/ »)3١9‏ الشرح الكبير (؟/ 2258١‏ شرح 
الخرشي (5/ .)١159‏ منح الجليل (7/ .)3١8‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: روضة الطالبين (0/ 07١‏ حاشيتي قليوبي وعميرة (/ 55)» 
نهاية المحتاج (0/ 197)» مغني المحتاج (7/ 2)7917 حاشية الجمل (9/ .)6٠6٠‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (8/ :»)١18١‏ مطالب أولي النهى (5/ »)٠١١‏ شرح 
منتهى الإرادات (؟/ 77917 . 

(؟) المدونة (ه/ 866). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أضالة ومعاصرة 


جاء في شرح منتهى الإرادات: «وما بيع من علو مشترك دون سفله فلا شفعة 
فيه مطلقاء وبالعكس إذا باع الشريك العلوه وحصته من السفل فلشريك الشفعة. 
في السفل فقط)""'. 

وجاء في مطالب أولي النهى : «فإن باع سفلا مشتركًا بين اثنين فأكثرء والعلو 
خالص لأحد الشريكين» فباع رب العلو نصيبه من السفل ثبتت الشفعة في السفل 
فقط دون العلو لعدم الشركة فيه»”" . 

القول الثالث: 

قالوا: إن كان السفل مشتركاء والعلو لأحدهما فباع صاحب العلو نصيبه 
فوجهان: ظ 

أحدهما: أن للشريك أن يأخذ السفل ونصف العلو؛ لأن الأرض مشتركة» 
وعلوها تابعها. وأصحهما لا يأخذ إلا السفل”” . 

وإن كان السفل لواحدء وعلوها مشتركاء فإن كان السقف لصاحب السفل لم 
تثبت الشفعة في الحصة المبيعة من العلو؛ لأنه بناء مفرد. وإن كان السقف 
مشتركا ففيه وجهان في مذهب الشافعية. ظ 

أحدهما: لا تثبت فيه الشفعة؛ لأنه لا يتبع أرضّاء وهو أصح الوجهين. 

الثاني: تثبت فيه الشفعة؛ لأن السقف أرض لصاحب العلو يسكنهء ويأوي 
إليهء فهو كالأرضء وساقه ابن قدامة احتمالا0'. 


.07١ /6( شرح منتهى الإرادات (؟/ 0737)» وانظر روضة الطالبين‎ )١( 

(؟) مطالب أولي النهى (5/ .)١١١‏ 

(5) روضة الطالبين (5/ .0/١‏ ظ 

(5) الحاوي الكبير (1/ 154؟): روضة الطالبين (5/ :627١‏ المهذب /١(‏ 0797 الشرح 
الكبير (5/ “51)» المغني (8/ .)١18٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال الغزالي: «دار سفلها لواحدء وعلوها مشترك» إن كان السقف لصاحب 
السفل» فلا شفعة في العلو؛ لأنه لا أرض لهء فلا ثبات» وإن كان السقف 
لشركاء العلوء فوجهان: 

ووجه المنع: أنه لا أرضن له والتقك لا ثبات 14 . 

لا الراجح: 

أرى أن الراجح مذهب الحنفية» وأن الشفعة لهما لأنه لا يخلو من اشتراك 
بين صاحب العلو والسفل» فلا يقوم العلو إلا معتمدًا على السفل» وهذا نوع 
اشتراك» والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
الشفعة في المنقول 


المبحث الأول 
أن يباع المنقول منفردا 

المقصود بالمنقول: هو ما يمكن تحويله من مكان لآخر كالحيوان» والثوب 
والسيف. ويقابله الأرض والعقار. 

[م-58 1١٠١‏ وقد اتفق الفقهاء في ثبوت الشفعة في عقار يمكن قسمته ونحوه 
من البساتين. 

قال ابن المنذر: «لا اختلاف بين أهل العلم في إثبات الشفعة للشريك الذي 
لم يقاسم فيما يباع من أرض أو دار أو حائط)”"“. 

[م-59١١1‏ ولم يختلف الفقهاء فيما أعلم في ثبوت الشفعة في البناء والغرس 
ع للأرض 0 . 

(ح-"147) ومستندهم ما رواه مسلم من طريق ابن جريج» عن أبي الزبير» عن 
جابر قال: قضى رسول الله كل بالشفعة في كل شركة لم تقسم ربعة أو حائط» 
5 الإقناع /١(‏ /33717) وأنظر مجمع الأهر (]/ 8 الهداية لأبي 52 .)١9[/‏ 
(1) انظر المغني لابن قدامة (6/ »)١8٠‏ تبيين الحقائق (0/ 7507)» المنتقى للباجي (؟1/ 207٠١‏ 


روضة الطالبين (64/ 2)59 المغني مع الشرح الكبير (6/ /إ١5)»‏ الفروع (5/ 69 ) وانظر 
أحكام المشاع في الفقه الإسلامي للدكتور الشيخ ضالح السلطان /١(‏ 41). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه. فإن شاء أخذ. وإن شاء ترك, فإذا باع ولم 
يؤذنه فهو أحق به”"' . 

وجه الاستدلال: 

أن لفظ (ربعة) يتناول الأبنية» ولفظ (حائط) يتناول الأشجار. 

[م-١5١٠]‏ وأما الشفعة في المنقول فيما لم يقسم كما لو باع أحد الشريكين 
نصيبه في حيوان أو ثمرة» فهل للشريك أن يأخذ نصيب شريكه بالشفعة؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

لا شفعة في الودتؤلاك»:. :وهو مدشي: اللحنف*" العا في 
والحنابلة”؟“» وقول في مذهب المالكية”” . 


أدلة الجمهور على عدم ثبوت الشفعة في المنقولاات: 
الدليل الأول: 


(ح-155) ما رواه البخاري من طريق معمرء عن الزهري» عن أبي سلمة 


.)15١08( مسلم‎ )١( 
»)54 /5( بدائع الصنائع‎ )91 /١5( المبسوط‎ »)١94 /1( البحر الرائق‎ »)4٠ /”( (؟) الحجة‎ 
.)514 /1/( حاشية ابن عابدين‎ »)597 /١( تبيين الحقائق (8/ 7867)» فتاوى السغدي‎ ' 

وفي مجلة الأحكام العدلية (مادة: :)1١17/‏ «يشترط أن يكون المشفوع به ملكا عقاريّاء 
وبناء عليه لا تجري الشفعة في السفينة وسائر المنقوللات. .2١‏ 

(9) جاء في المهذب /١(‏ 15"): «وأما غير العقار من المنقولات فلا شفعة فيه...24. 
وانظر الوسيط (5/ 2)59 روضة الطالبين (8/ 59). 

(5) المغني (5/ »)١18٠‏ الإنصاف (5/ 767, /3617)» الكافي (؟7/ 517).: المحرر(١/‏ 0718 . 

(6) الموطأ (؟/ .)9١8‏ الاستذكار (لا/ 78). القوانين الفقهية (ص89١)2»‏ حاشية 
الدسوقي (”/ 547)» شرح الزرقاني (”/ »)58٠‏ الذخيرة (1/ .)54٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لكرة 
ابن عبد الرحمن» عن جابر بن عبد الله وَقاء قال: قضى النبي يكل بالشفعة في 
كل مال لم يقسمء فإذا وفدك العدوة وصرقك الازق ف شور 

وجه الاستدلال: 

دل الحديث بمفهومه على عدم الشفعة في المنقولات؛ لتعذر الحدود والطرق 

فقوله: «فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق» يدل على اختصاص الشفعة بما 
له حدود وطرق» وهو العقار خاصة. 

قال ابن عبد البر: «وفي قوله بَكلِ: الشفعة فيما لم يقسم. دليل على أن ما لا 
يقسم ولا يضرب فيه حدود لا شفعة فيه» وهذا ينفي الشفعة في الحيوان وغيره 
مما ل يقنبنه )”7 . 

العم د هذا الدليل بجوابين: 

الأول: أن قوله: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) مدرج من 
كلام جابرء وليس مرفوعًا من كلام النبي كله قاله ابن أبي حاتم في العلل 
لأيه”"*»:وسبق الجوات عله. 

الجواب الثاني : 

أن قوله: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة) لا يقتضي تخصيصًا 
حسب القاعدة التي تقول: 

إذا ذكر فرد من أفراد العموم يوافق العموم في حكمه لا يقتضي تخصيصًاء 
)١(‏ البخاري (7714). 


(0) التمهيد لابن عبد البر (90/ 00). 
(9) علل الحديث لابن أبي حاتم .)١571(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

ال الل ا طون 
وذلك مثل قوله تعالى: 3 حَافِظُوأ عَلَ الصَلوّتِ» [البقرة: 2174 يشمل جميع 
الصلوات» ثم قال: #وَالصكرةَ الْرُسَصسٌ» فهذا فرد من أفراد الصلاة» يوافق 
العموم في الحكم» فلا يقتضي تخصيص المحافظة على الصلاة الوسطى 
خاصةء فكذلك قوله: (قضى بالشفعة في كل ما لم يقسم) هذا حكم عام يشمل 
جميع ما لم يقسمء ثم قال: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق) هذا فرد من 
أفراد العام» لا يقتضي تخصيص العام به. 

وهذا الجواب أقوى من القول بالإدراج ؛ لأن الدليل الذي ساقه أبو حاتم كله 
ليس كافيًا في الجزم بإدراجهاء والتفات الخطاب من الغائب إلى المتكلم أو 
العكس أسلوب عربي» وكثير منه في القرآن. 

وقد صحح الإمام أحمد رفعهاء وجاءت من مسنئد أبي هريرة مما يرجح عدم 
إدراجها”'" . 


)١(‏ الحديث مداره على ابن شهاب» عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة» عن أبي هريرة إلا أنه 
روي عن ابن شهاب مرة مرسلاء ومرة مسندّاء» ومرة بالشك عن سعيد أو عن أبي سلمة» 
أو عنهما جميعًا . ومرة بالجزم عنهماء ومرة عن سعيد مرسلاء وعن أبي سلمة موصولاء 
وإليك بيان هذه الطرق. 
الحديث رواه عن ابن شهاب جماعة» منهم: 
الأول: ابن جريج » عن ابن شهاب. 
روى الحديث أبو داود كه )7”0١5(‏ من طريق ابن إدريس» عن أبن جريج» عن 
ابن شهاب» عن أبي سلمة أو عن سعيد بن المسيب» اويا عاك و00 
قال رسول الله ككهِ: إذا قسمت الأرض وحدت فلا شفعة. 
الثاني : معمرء عن ابن شهاب. 
أخرجه النسائي في السنن (4105) من طريق صفوان بن عيسى» عن معمرء عن الزهري» 
عن أبي سلمة أن رسول الله كل .. وذكر الحديث» وهذا مرسل. 

الثالث: محمد بن إسحاقء, عن ابن شهاب . | ٍِ 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رواه البيهقي (7/ )1١5‏ من طريق ابن إسحاق» عن الزهري» عن سعيد بن المسيب أو عن 
أبي سلمةء» عن أبي هريرة به بالشك. 

الرابع: يونس» عن ابن شهاب. 

أخرجه البيهقي أيضًا (7/ )1١‏ من طريق يونسء عن الزهري» عن سعيد بن المسيب أن 
رسول الله كلِ. . . وذكر الحديث» وهو مرسل. 

الخامس: مالك» عن ابن شهاب. 

وقد اختلف فيه على مالك» ولخص هذا الاختلاف ابن عبد البر في التمهيد» فقال: «روى 


.هذا الحديث عن مالك أكثر رواة الموطأ وغيره مرسلا إلا عبد الملك بن عبد العزيز 


الماجشون وأيا عاصم النبيل» ويحبى بن إبراهيم بن داود بن أبي قبيلة المدني» وأبا يوسف 
القاضي» وسعيد الزبيري» فإنهم رووه عن مالك بهذا الإسناد متصلًا عن أبي هريرة مسندًا . 
واختلف فيه على أبن وهب فروي عنة مرسلا كما في الموطأء وروي عنه مسندًا كرواية 
أبن الماجشونء. ومن تابعه. 

وكذلك اختلف فيه عن مطرف عن مالك سواء. 

ورواه عبد الله بن مجمد بن ربيعة. القدامي» عن مالك. عن ابن شهاب» عن سعيد» عن 
أبي هريرة» ولم يذكر أبا سلمة. والقدامي ضعيف منكر الحديث. . .© ثم ساق هذه الطرق 
بأسانيده رحمه الله تعالى. 

وسوف أخرج لك منها ما وقفت عليه خارج التمهيد. 


[عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بالجمع]. 

أخرجه مالك في الموطأ (؟/ »)7١‏ ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في 
مسنده (ص١18)‏ ومن طريق الشافعى أخرجه البيهقى (5/ .)١١7‏ 

وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (771747) حدثنا وكيع . 

وأخرجه الطحاوي (5/ )١1١‏ والبيهقي (5/ )٠١‏ من طريق القعنبي 

وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١5١‏ من طريق ابن وهبء كلهم (وكيع 
والقعنبي وابن وهب رووه عن مالك» عن ابن شهاب» عن سعيد وأبي لق عرس 
[رواية مالك. عن سعيد وحده مرسلة] 

أخرجها الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١7١‏ من طريق أبي عامر والقعنبي قرنهماء 
عن مالك» عن ابن شهاب» عن ابن المسيب مرسلا. ٍ 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- [وأما الرواية المسندة عن مالك]: 
رواه جماعة عن مالك متصلًا منهم: 
الأول: أبو عاصم الضحاك بن مخلد كما في سنن ابن ماجه (11491): وشرح معاني الآثار 
للطحاوي (54/ ١7١)ء‏ وسنن البيهقي (5/ .)٠١*‏ 
قال الطهراني كما في سنن ابن ماجه: قال لي أبو عاصم: سعيد بن المسيب مرسل» 
وأبو سلمة عن أبي هريرة متصل . ٠‏ 
قلت: مرسل سعيد بن المسيب من أصح المراسيل كما ذكر أثمة أهل الحديث» وقد سبق 
لك أن طريق أبي سلمة قد روي مرسلا أيضًا. 
ووراه البيهقي في السئن (5/ )9١54‏ من طريق الضحاك بن مخلد الشيباني» ثنا مالك» عن 
ابن شهاب» عن سعيد بن المسيب أو عن أبي سلمة» عن أبي هريرة به. . بالشك. 
الثاني : عبد الملك بن عبد العزيز الماجشون كما في السنن الكبرى للنسائي )١11777(‏ وشرح 
معاني الآثار (5/ :)١7١‏ وصحيح ابن حبان (0148)» والسنن الكبرى للبيهقي (5/ .)١١*‏ 
الثالث: ابن أبي قتيلة كما في شرح معاني الآثار (5/ »)١1١‏ وسئن البيهقي (5/ 2)٠١‏ 
والفوائد لتمام الرازي (15737). 
قال ابن حبان رحمه الله تعالى: «رفع هذا الخبر عن مالك أريعة أنفس» الماجشون 
وأبو عاصمء ويحبى بن أبي قتيلة» وأشهب بن عبد العزيزء وأرسله عن مالك سائر 
أصحابهء وهذه كانت عادة يرفع في الأحايين الأخبارء ويوقفها مرارّاء ويرسلها مرةء 
ويسندها أخرى على حسب نشاطه» فالحكم أبدًا لمن رفع عنه بعد أن يكون ثقة حافظًا متقنًا 

على السبيل الذي وصفناه في أول الكتاب».اه 

قلت: لع.يكن الاختلاف: فيه على مالك وحده في :وصله وإرسالهء ‏ بل الاختلاف فيه على 
ابن شهاب رحمه الله تعالى. 
فقد رواه يونس بن يزيدء عن الزهري» عن سعيد بن المسيب مرسلًا ورجاله ثقات» انظر 
سئن البيهقي (5/ )٠١*‏ فتأمل . 

. قال البيهقي تكه: «الذي يعرف بالاستدلال من هذه الروايات أن ابن شهاب الزهري ما كان 
يشك في روايته عن أبي سلمة» عن جابر عن النبي ككلِْ. . . ولا في روايته عن سعيد بن 
المسيب عن النبي يليه مرسلاء كما رواه عنه يونس بن يزيد الأيلي» وكأنه كان يشك في 
روايته عنهما عن أبي هريرة» فمرة أرسله عنهماء ومرة وصله عنهماء ومرة تر بالشك في ٠‏ 
ذلك؛». والله أعلم». | 2 
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«طكدة 

الدليل الثاني : ظ 

1د 00001212131 حدثنا ابن عر 
عن أبي الزبير» عن جابر قال: قضى رسول الله يل بالشفعة في كل شركة لم 
تقسم ربعة أو حائطء لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكه فإن شاء أخذ. وإن 
شاء تركء فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحق به" . 

وأجيب : 

بأن الحديث يثبت الشفعة في الربع والحائط» ولا ينفي الشفعة عن غيرهما . 

الدليل الثالث: 


(ح-581) ما رواه البزار في مسنده. قال: ثنا عمرو بن علي» ثنا أبو عاصمء 
ثنا ابن جريج» عن أبي الزبير» عن جابر قال: قال رسول الله كَكهِ: لا شفعة إلا 
في ربع أو حائط. 

قال البزار: لا نعلم أحدًا يرويه بهذا اللفظ إلا جابر0 . 

قلت: لفظ الحصر (لا شفعة إلا في ربع أو حائط) غير محفوظ» والمحفوظ 
6 (قضى رسول الله يك بالشفعة في كل شركة لم تقسم 
53 حائط)”27 , 1 


- هذا ما وقفت عليه من طرق حديث أبي هريرة» وأميل إلى أنه ثابت عن أبي هريرة ذه 
موصولاء ومرساء والرواية المرسلة لا تقدح في الرواية الموصولة لكون كل واحد منهما 
رواها جماعة ثقات» والله أعلم. 

.)١15١4( صحيح مسلم‎ )١( 
وقد نقله‎ )١78 /5( (؟) لم أقف عليه في مسند البزارء وقد نسبه للبزار الزيلعي في نصب الراية‎ 
.)08 /5( بسندهء ونسبه أيضًا إلى البزار غير مسند ابن حجر في تلخيص الحبير‎ 

(5) حديث البزار مداره على ابن جريج» 00000 د 
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فرواه ابن إدريس» كما في مصنف عبد الرزاق »)١541407(‏ ومصنف ابن أبي شيبة (57 595)» 
وصحيح مسلم (154) وسنن الدارمي (2554©). والمجتبى للنسائي (كعلاة)., وفي 
الكبرى (77”50)» والمنتقى لابن الجارود(547)» وشرح معاني الآثار للطحاوي (5/ 2)١757‏ 
وسنن الدارقطني (5/ 20775 والبيهقي (5/ 5 .)1٠١‏ 

وابن وهب كما في صحيح مسلم :)١1١8(‏ وشرح معاني الآثار للطحاوي (5/ .)١1١١‏ 
وابن علية كما في مسند أحمد (/ :)07١5‏ وسئن أبي داود »070١17(‏ والنسائي في 
المجتبى (9/ 001» والبيهقي (5/ ٠ .)01١9‏ 
والوليد بن مسلم كما في صحيح ابن حبان (0119/8). 

وحجاج بن محمد كما في سنن النسائي الكبرى» ذكره في التحفة (؟/ 207391 ولم أقف 
اد القداحء كما في مسند الشافعي (؟/ :»)١58‏ وسئن البيهقي (5/ .)1٠١5‏ 
رووه بلفظ «قضى رسول الله بالشفعة في كل شركة لم تقسم ربعة أو حائط . . .» وفي بعضها 
«الشفعة في كل شرك: ربعة أو حائط...» 

وخالفهم أبو عاصم عند البزارء فرواه عن ابن جريج بلفظ: «لا شفعة إلا في ربع أو 
حائط؛ . 

وقد تكون المخالفة من البزار نفسه. لأن الحمل ينبغي أن يكون على أضعف رجل في 
الإسناد» وهذا هو الذي أميل إليهء لأن أيا.عاصم الضحاك بن مخلد ثقة ثبت» وعمرو بن 
علي الفلاس كذلك» وأما البزار فقد تكلم فيه» فما انفرد به البزار ففي النفس منه شيء» 
فما بالك بما يخالف فيه. 

قال الدارقطني أحمد بن عمرو بن عبد الخالق يخطئ في الإسناد والمتن» حدث بالمسند 
بمصر حفظا ينظر في كتب الناس ويحدث من حفظه؛ ولم يكن معه كتبء فأخطأ في 
أحاديث كثيرة» يتكلمون فيه» جرحه أبو عبد الرحمن النسائي. سؤالات الحاكم (ص 97)» 
وسيد أعلام النبلاء /١7(‏ كمهة). : 

وقال حمزة السهمي: وسألته - يعني الدارقطني - عن أحمد بن عمرو بن عبد الخالق 
البزارء فقال: ثقة يخطئ كثيراء ويتكل على حفظه. سؤالات حمزة .)١115(‏ 

وانظر لسان الميزان /١(‏ 7578). 

فالمحفوظ رواية الجماعة عن ابن جريج عن جابر» ويؤيده أنه ل ارة جريج عن 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أبو 


الدليل الرابع 


(ح-/181) ما رواه البيهقي في السنن من طريق محمد بن إبراهيم بن داود» ثنا 
أسامة عبد الله بن محمد بن أبى أسامة» ثنا الضحاك بن حجوة بن الضحاك 


المنبجي » ثنا أبو حنيفة » عن عطاء بن أبي رباح» عن أبي هريرة قال: قال 
رسول الله يَكلِةِ: لا شفعة إلا فى دار أو عقار”'. 


000 
فق 


وأجيب : 


بأن الحديث إستاةه ضعيف”" , 


أبي الزيير» عن جابر بدون لفظ الحصرء فقد رواه زهير بن معاوية كما في صحيح 
مسلم .)١1508(‏ | 

وسفيان الثوري كما في مصنف ابن أبي. شيبة (771770)» ومصنف عبد الرزاق .)١55*5(‏ 
وسفياق بن عنينة كما في امتسكد” اند (6/ 0007 والتصيدي. 1197 
وابن ماجه (7597): والمنتقى لابن. الجارود »)554١1(‏ وسنن النسائي »)40٠٠(‏ 
والكبرى له (5799)» ومسند أبي يعلى (1478). . 

والحسين بن واقد كما في المجتبى للنسائي »)4!٠8(‏ والكبرى له (5705): كلهم رووه 
عن أبي الزبير به» ولم يذكروا ما ذكره البزارء والله أعلم. 

سنن البيهقي (5/ .)1١9‏ 

في إسناده: أبو أسامة: عبد الله بن محمد بن أبي أسامة الحلبي» ذكره ابن عساكر في 
تاريخ دمشقء وسكت عليهء فلم يذكز فيه شيئًا. (7/ 0134 

وفيه أيضًا الضحاك بن حجوة المنبجي» ذكره ابن حبان في المجروحين 2078٠ /١(‏ 
وقال: يروي عن ابن عيينة وأهل بلده العجائب. . . لا يجوز الاحتجاج به ولا الرواية عنه 
إلا للمعرفة فقط. ْ ْ 

وقال ابن عدي : الضحاك بن حجوة يكنى أبا عبد الله» منكر الحديث عن الثقات. . . كل 
رواياته مناكير إما متنًا وإما إسنادًا . الكامل (4/ 44). ش 

وقال الدارقطني: كان يضع الحديث. المغني في الضعفاء .)759٠4(‏ 

وعلى ضعف الضحاك فإنه مرة يرويه عن أبي حنيفة» درن 2 مد ل وات 3 


١‏ المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ولو صح لم يكن فيه حجة؛ وذلك أن قوله: (لا شفعة إلا في دار أو عقار) 
يدل بمفهومه على عدم ثبوت الشفعة في غير الدور والعقار» وحديث ابن عباس 
الآتي (الشفعة في كل شيء) يدل بمنطوقه على إثبات الشفعة في كل شيء»؛ 
ودلالة المنطوق مقدمة على دلالة المفهوم . 
الدليل الخامس: 
(ح-648) ما رواه ابن أبى شيبةٌ » والإمام أحمد قالا: حدثنا أبن. إدريس » 
عن محمد بن عمارة» عن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم» عن أبان بن 
عثمان» قال: قال عثمان: لا شفعة في بئرء ولا فحل» والأرف يقطع كل 


ع0 


[المعروف أنه موقوف على عثمان]”"' . 


وهو معارض بما استّدّل به من أدلة القول الثاني والتي سوف نذكرها إن 
شاء الله تعالى: 


- عن أبي حنيفة» قال البيهقي : ورواه أبو أحمد العسال. عن محمد بن إبراهيم بن داود» عن ٠‏ 
أبي أسامة» عن الضحاك؛ عن عبد الله بن واقدء عن أبي حنيفة وهو الصواب. 
وعبد الله بن واقد ضعيف جدّاء جاء في ترجمته: ْ 
قال النسائي: متروك الحديث .. الضعفاء والمتروكين (/77”1) . 
وقال أبو زرعة: ضعيف. الجرح والتعديل (5/ .)١9١‏ 
وقال أبو حاتم : ذاهب الحديث. المرجع السابق. 
وقال الذهبي: وأه. الكاشف (؟/ .)١78‏ 
وقال الحافظ فى التقريب : متروك» وكان أحمد يثنى عليه» وقال: لعله كبر واختلط؛ وكان 
يدلس . ْ ْ 
)١(‏ المصنف (5/ 505). مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل .)١517(‏ 
(؟) سبق تخريجهء انظر (ثك - .)١١5‏ 
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الدليل السادس : | 

(11842) ناررواء عبد الرزاقاد عن عدر قال اقلت الأبري انل الحداذ' 
كان يجعل في الحيوان شفعة؟ قال: لا. قال معمر: ولا أعلم أحدًا يجعل في 
الحيوان شفعة. 

[إسناده صحيح]2'7. 

ويجاب : 

بأن نفي العلم بالقول ليس نفيًا للوجود. 

فقد روى ابن حزم من طريق وكيع» قال: أخبرنا أبان» عن عبد الله البجلي» 
قال: سألت عطاء عن الشفعة في الثوب». فقال: له شفعة» وسألته عن الحيوان» 
فقال له شفعة» وسألته عن العبدء فقال: له شفعة. 

قال ابن حزم : «فهذان عطاء وابن أبي مليكة بأصح إسناد عنهما»"''. يعني 
يريان الشفعة في المنقول من غير العقار كالحيوان والعبد والثوب. 

وهذا الإمام أحمدء والذي كان ينهى أن يقول قولا ليس له فيه إمام كان 
يذهب في أحد أقواله إلى القول بالشفعة في الحيوان» كما أنه قول طائفة من 
اهل العلو. ‏ ' ظ 

فقد ذكر ابن القيم في إعلام الموقعين من يرى الشفعة في الحيوان وذكر بأنه 
قول أهل مكة» وأهل الظاهرء ونص عليه أحمد في رواية حنبل» قال: «قيل 
لأحمد: فالحيوان دابة تكون بين رجلين أو حمارء أو ما كان من نحو ذلك؟ 
)١(‏ المصنف .)١55592(‏ 
(؟) المحلى (9/ 85). 
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يعني فهل فيه شفعة؟ قال: هذا كله أوكد؛ لأن خليطة الشريك أحق به بالثمن» 
فإذا عرضه على شريكه» وإلا باعه بعد ذلك)0' . 


الدليل السابع: 
الأصل أن من اشترى شيئًا بعقد صحيح فقد ملك؛ ومن ملك ملكا صحيحًا 
فلا يجوز انتزاع ماله من يده إلا برضاه أو حجة قاطعة» وإلا كان من أكل أموال 
الناس بالباطل» ولا يجوز للشريك أن يدفع الضرر عن نفسه على وجه يلحق 
الضرر بالمشتري» وذلك بإبطال ملك المشتري» فليس لأحد أن يدفع الضرر عن 
نفسه بالإضرار بغيره» وإنما تركنا هذا الأصل في العقار والأرض لثبوت النص 
فيه» وأما الآثار المتضمنة لشبوت الشفعة في المنقول فضعيفة معلولة» والشفعة 
إنما ثبتت في العقار على خلاف القياس فلا يجوز إلحاق غير العقار بالعقار؛ 
لأن المنقول ليس في معنى العقار؛ وذلك لأن الشفعة إنما شرعت لدفع ضرر 
الشريك على الدوام» وما ينقل ويحول لا يدوم الضرر فيه كما يدوم في العقار؛ 
لأن المنقول يشترى للبيع عادة ولمصلحة المعاش» ثم يخرجه عن ملكه إذا قضى 
وطره» وليس كذلك العقار”'. 
واعرب 2 1: ا 
أولا: إنما كان الأصل عدم انتزاع ملك الإنسان إلا برضاه لما فيه من الظلم 
لذ والإعتزان به قآماارما ل فسن ناولا إغبر زان نبل مماحه محفوظة 
وذلك بإعطائه كامل الثمن» في الوقت الذي يدفع الشريك ضرر الشركة عنهء 
)١(‏ إعلام الموقعين (؟/ :)١5١٠‏ وإن كان في النفس شيء مما رواه حنبل عن أحمد مخالقًا 
لغيره؛ فقد جاء في مسائل أحمد من رواية ابنه عبد الله :)١195(‏ «قال أبي: ولا أرى 


الشفعة إلا في الدور والأرضين» وليس فيما سوى ذلك شفعة». 
(0) انظر التمهيد لابن عبد البر (ا/ ))0١‏ وتبيين الحقائق (64/ 7867). 
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2 
فليس الأصل عدمه» بل هو مقتضى أصول الشريعة فإن أصول الشريعة تأبى 
إلحاق الضرر بالشريك» خاصة أن حق شراكته سابقة ملك المشتري» وقد دخل 
المشتري وهو يعلم أن المال فيه شراكة» فإذا باع شريك نصيبه على غير شريكه؛ 
مع رغبة الشريك بالشراء»ء فإن هذا قد يلحق ضررًا كبيرًا بالشريك» ومن تأمل 
مصادر الشريعة ومواردها تبين له أن الشارع لا يُمَكُن هذا الشريك من نقل نصيبه 
إلى غير شريكه» وأن يلحق به من الضرر مثل ما كان عليه أو أزيد منه» مع أنه لا 
مصلحة له في ذلك . 

ثانيًا: لا يسلم بأن الشفعة ثبتت على خلاف القياس» بل القياس الصحيح 
يقتضيهاء فإن حكمة الشارع اقتضت رفع الضرر عن المكلفين ما أمكن» فإن لم 
يمكن رفعه إلا بضرر أعظم منه تركه على حاله» وإن أمكن رفعه بالتزام ضرر 
دونه رفعه به» ولما كانت الشركة منشأ الضرر في الغالب لأن الخلطاء ء يكثر فيهم 
بغي بعضهم على بعض» كما قال تعالى : لوا كيرا ين لَك ل بطم عل بنْضٍ 
إلا الدِنَ امنأ وَعَِنُوأ الصَلِحَتٍ وهيل ما هم [ص: 4؟]ء لذلك شرع الله يله رفع 
هذا الضرر: بالقسمة تارة وانفراد كل شريك بنصيبه» وبالشفعة تارة» وانفراد 
أحد الشريكين بالجملة إذا لم يكن على الآخر ضرر في ذلك» فإذا أراد بيع . 
نصيبه» وأخذ عوضه كان شريكه أحق به من الأجنبي» وهو يصل إلى غرضه من 
العورض من أيهما كان» فكان الشريك أحق بدفع العوض من الأجنبي» ويزول 
عنه ضرر الشركة» .ولا يتضرر البائع؛ لأنه يصل إلى حقه من الثمن» وكان هذا 
من أعظم العدل وأحسن الأحكام المطابقة للعقول والفطر ومصالح العباد 
5-6 أذ اناس لضع ريط بربنز اله را لي بي الضريق ١‏ 
يخالف القياسى ١‏ 


.)40 /١5( انظر إعلام الموقعين (؟/ 0147 المبسوط‎ )١( 
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لا ا لطتين 

وعلى التنزل أن تكون الشفعة ثبتت في العقار على خلاف القياس» فإن ما 
خص بحكم على خلاف القياس إن كان الحكم معللًا فالراجح من أقوال أهل 
العلم أنه يقاس عليه إذا وجدت العلة في الفرع» وهذه مسألة أصولية تراجع فيها 
كتنب الأضول: 

ثالمًا : لا يسلم أن الضرر يدوم ويتأبد في العقار دون غيره» وأن هذا الفرق هو 
الموجب للشفعة» وذلك أن من المنقول ما يكون تأبده كتأبد العقارء كالجوهرء 
والسيف والكتاب. والبئرء وإن لم يتأبد ضرره مدى الدهر فقد يطول ضرره 
كالعبد والحيوان» ولو بقي ضرره مدةء فإن الشارع مريد لدفع الضرر بكل 
طريق» ولو قصرت مدته؛ بل إن بعض العقار يمكن رفع ضرره بالقسمة بخلاف 
بعض المنقولات مما سبق ذكره فلا يمكن قسمتها أبذًا . 

القول الثاني : 

كينها القققمة ف المتقول» :وف بزؤايةا دعن اجيرية 111 بوتفها إلى 
ابن أبي مليكةء وعطاء وفقهاء مكة'"'. واختاره ابن حزم”". وابن عقيل من 
الحنابلة» ورجحه ابن تيمية”*': وابن القيه”” . 


)١(‏ الفروع (5/ 0594). المبدع (5/ :)7١8‏ جاء في إعلام الموقعين (؟/ :)١5٠‏ «وقالت 
طائفة أخرى: إنما شرعت الشفعة لرفع الضرر اللاحق بالشركة. . . . وهذا مذهب من يرى 
الشفعة في الحيوان والثياب والشجر والجواهر والدرر الصغار التي لا يمكن قسمتهاء 
وهذا قول أهل مكة. وأهل الظاهرء ونص عليه الإمام أحمد في رواية حنبل» قال: قيل 
لأحمد: فالحيوان دابة تكون بين رجلين أو حمارء أو ما كان من نحو ذلك» قال: هذا كله 
أوكد؛ لأن خليطة الشريك أحق به بالثمن» فإذا عرضه على شريكه» وإلا باعه بعد ذلك». 

(5) التمهيد (7/ 549)» فتح الباري (54/ 575). 

6) المحلى (9/ 87) مسألة (0948). 

(5) الإنصاف (5/ /7ا736). / 

() إعلام الموقعين (؟/ .)١5٠‏ 
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لا دليل من قال بثبوت الشفعة في المنقول: 

الدليل الأول: ٠‏ 

(ح5549-) ما روأه الترمذي من طريق الفضل بن موسى» عن الي حمرة 
السكري» عن عبد العزيز بن رفيع» عن ابن أبي مليكة» عن ابن عباس قال قال 
رسول الله ِل : الشريك شفيع ) والشفعة في كل شيء. 


[رفع الحديث غير محفوظ» والمحفوظ إرساله]”"". 


)١(‏ سنن الترمذي )١1/1(‏ قال الترمذي: «هذا حديث لا نعرفه مثل هذا إلا من حديث 
أبي حمزة السكري وقد روى غير واحد هذا الحديث عن عبد العزيز بن رفيع» عن 
ابن أبي مليكة» عن النبييكلِةِ مرسلًا وهذا أصح. . .2 ثم ساق الترمذي الحديث من طريق 
أبي بكر بن عياش وأبي الأحوص» عن عبد العزيز بن رفيع» عن ابن أبي مليكة» عن 
النبي كلِةِ مرسلاء وقال: «وهكذا روى غير واحد عن عبد العزيز بن رفيع مثل هذا ليس فيه 
عن ابن عباس» وهذا أصح من حديث أبي حمزة» وأبو حمزة ثقة يمكن أن يكون الخطأ 
من غير أبي حمزة». 
قلت: بل الخطأ أي خيوة له ققد رراء عن أبي حمزة نعيم بن حماد كما في سنن 
البيهقي «/ ١9‏ ). 
والفضل بن موسى كما في سئن الترمذي »)١7/١(‏ والطحاوي في شرح معاني 
الآثار(5/ ,)١78‏ وسنن البيهقي (5/ :4)٠١4‏ والمحلى (9/ 85)»: كلاهما عن 
أبي حمزة به موصولاء فخرج احتمال أن يكون الخطأ من الراوي عن أبي حمزة. 
وقال ابن عبد البر في الاستذكار /7١(‏ 7"08): «هذا الحديث مرسل» وليس له إسناد غير 
هذا فيما علمت» ومن قال بمراسيل الثقة لزمه القول به؛. 
وقال ابن القيم في إعلام الموقعين (7/ :)١5١‏ «رواه أبو بكر بن عياش وإسرائيل بن 
يونس» عن عبد العزيز مرسلاء فهذا علة هذا الحديث على أن أبا حمزة السكري ثقة؛ 
اسح فاخا الس وإن قلنا : الزيادة من الثقة مقبولة فرفع الحديث إِذا صحيح» وإلا 
فغايته أن يكون مرسلًا قد عضدته الآثار المرفوعة والقياس الجلي». 

. وقد أشار الترمذي إلى تفرد أبي حمزة السكري برفعه» وقد رواه غير أبي حمزة مرسلًا . 
قال الدارقطني في سننه (5/ 0 «خالفه شعبة» وإسرائيل» وعمرو بن أبي قيس» - 
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الدليل الثاني : 
(ح-510:0) ما رواه الطحاوي من طريق يوسف بن عدي». قال: ثنا 
ابن إدريس» عن ابن جريج» عن عطاءء عن جابر ويه قال: قضى 
رسول الله يَكْهِ بالشفعة فى كل شىء”' . ٠‏ 


[خالف يوسف بن عدي غيره فى إسئاده واه ]17 , 


- وأبوبكر بن عياش؛ فرووه عن عيد العزيز بن رفيعء عن اين أبي مليكة مرسلاء وهو 
الصواب». ووهم فيه أبو حمزة في إستاده»: ونقل ذلك عنه البيهقي (5/ 201١4‏ وانظر 
تاريخ بغداد للخطيب /١١(‏ »19). 
قلت: رواه عبد الرزاق في المصئف .)١55760(‏ والبيهقي في الستن (5/ ,.)5١9‏ وذكره 
ابن عبد البر في الاستذكار ٠1 /75١(‏ 04") عن إسرائيل 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ )٠١‏ والترمذي في السنن (5/ :»)١١5‏ وابن عبد البر 
في الاستذكار (١؟/‏ 08”) عن أبي بكر بن عياش . 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 2»)07١‏ والترمذي في السئن (5/ )١78‏ عن 
أبي الأحوص» ثلاثتهم؛ عن عبد العزيز بن رفيع» عن ابن أبي مليكة» قال: قضى 
رسول الله يلع بالشفعة في كل شيء. . . فتبين أن رواية الأكثر على إرساله؛ والمرسل من 
قبيل الضعيف على الصحيحء والله :أعلم. | 
ورواه ابن عدي في الكاصل (5/ 44) من طريق عبد الله بن عثمان. 
وأبو نعيم في أخبار أصبهان (8/ )١١5‏ والبيهقي في السنن (5/ 2٠١5‏ من طريق 
أبي الموجهء عن عبدان» كلاهما عن أبي حمزة» عن محمد بن عبيد الله» عن عطاءء» عن 
ابن عباس . ظ 
ومحمد بن عبيد الله هو العرزمي متروك الحديث. 
قال ابن عدي : وهذا لا أعلم رواه عن محمد بن عبيد الله غير أبي حمزة» وقوله: (الشفعة 
في كل شيء) منكر. 
وقال البيهقي: محمد هذا هو العرزمي؛ متروك الحديث. 

| ٠ .)١75 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 

(0) قال ابن عبد الهادي: رواته ثقات. المحرر (9785). 22 0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- وقال مثله ابن القيم» وزاد: وهو غريب بهذا الإسناد. إعلام الموقعين (؟/ .)١5١‏ 
قلت: قد اختلف فيه على عبد الله بن إدريس في إسناده ومتنه. 
فرواه يوسف بن عدي». عن ابن إدريس» عن ابن جريجء عن عطاءء عن جابر بلفظ : 
«الشفعة في كل شيء؟ كما في إسناد الباب. 
ورواه أبو بكر بن أبي شيبة» كما في المصنف (74075) ومن طريقه مسلم (1508), 
والبيهقي (5/ .)٠١5‏ 
ومحمد بن عبد الله بن نميرء وإسحاق بن إبراهيم» كما في صحيح مسلم »)١15١4(‏ وسئن 
الييهقي (5/ .)1٠١5‏ 
ومحمد بن العلاء كما في المجتبى للنسائي »)417٠١1(‏ وسئن الدارمي (075748). 
وعلي بن حرب كما في مسند أبي عوانة (5019)» وسئن الدارقطني (5/ 5؟77). 
وعلي بن خشرم كما في المنتقى لابن الجارود (1437). 
وحجاج كما في مسند أبي عوانة (06179). 
سبعتهم رووه عن عبد الله بن إدريس» عن ابن جريج» عن أبي الزبير» عن جابرء قال: 
قضى رسول الله يكِ بالشفعة في كل شركة لم تقسمء ربعة أو حائط» لا يخل له أن يبيع 
حتى يؤذن شريكه؛ فإن شاء أخذ وإن شاء ترك فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحق به. 
فخالف الجماعة يوسف بن عدي في روايته عن ابن إدريس سندًا ومتنّاء أما الإسناد فقد 
جعله هكذا: ابن إدريس عن ابن جريج» عن عطاءء عن جابرء بينما الجماعة رووه عن : 
ابن إدريس» عن ابن جريج» عن أبي الزبير» عن جابر. 
وأما المتن فقد رواه يوسف بن عدي عن ابن إدريس بلفظ : الشفعة فى كل شىء» بينما رواه 
الجماعة بلفظ : الشفعة في كل شركة ربعة أو حائط» واتفاق الجماعة على خلاف ما زواه 
يوسف بن عدي يدل على ضبطهم ووهمه. 
وحكم ابن حجر في الفتح (5/ 575): بأن إسناده لا بأس برواته» قلت: شي 
الإسناد رجاله لا بأس بهم أن يكون سالمًا من علة قادحة. 
وقال ابن القيم في إعلام الموقعين (؟/ 4 «ورواة هذا الحديث ثقات» وهو غريب 
بهذا الإسنادكاهم ٠‏ 
ومما يجعل الباحث يجزم بوهم يوسف بن عدي أن الحديث رواه جماعة عن ابن جريج» 
عن أبي الزبير عن جابر موافمًا لرواية الجماعة عن ابن إدريس عن ابن جريج. 5 
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2 < ية في الفقه الإسلامس 


- فقد رواه ابن وهب كما في صحيح مسلم »)١108(‏ وشرح معاني الآثار للطحاوي (5/ .)١1٠١‏ 
وإسماعيل بن علية كما في سنن أبي داود (781). والمجتبى للنسائي (5557)» والسنن 
الكبرى له (؟5757)» وسئن البيهقي الكبرى (5/ .)1١9‏ 
والوليد بن مسلم كما في صحيح ابن حبان (0118). 
كلهم رووه عن ابن جريج»ء عن أبي الزبير» عن جابر بن عبد الله ولم يذكروا ما ذكره 
يوسف بن عدي من أن الحديث من طريق ابن جريج. عن عطاء؛ عن جابر» ولا أن لفظ 
الحديث : الشفعة في كل شيء. 
كما تابعهم سعيد بن سالم كما في مسند الشافعي )١184١ /١‏ ومن طريقه البيهقي (5/ »)١٠١5‏ 
فرواه عن ابن جريج به» وقد انقلب على سعيد متن الحديث» قأورده بلفظ : «الشفعة فيما لم 
ا مدي و و ا ال 
عنه» وليس هو لفظ أ بي الزبير» عن جابرء وهما حديثان. 
كما رواه غير ابن جريج» عن أبي الزبير بما يوافق رواية ابن جريج عن أبي الزبير. 
فقد رواه ارك تابي م اي عوانة (685768). 
وسفيان بن عيينة كما في سئن ابن ماجه (5597). 
والثوري كما في مصنف عبد الزراق »)١55٠07(‏ ومسند أبي عوانة (0678). 
والأوزاعي كما في المعجم الأوسط للطبراني (7770) والصغير (7580) أربعتهم رووه عن 
أبي الزبير» عن جابر به» ولم يذكروا عطاء في إسناده» كما لم يذكروا قوله: «الشفعة في 
كل شيء؟. 
فتبين بهذا والحمد لله خطأ يوسف بن عديء في إسناده ومتنه» وأن الحديث بلفظ (الشفعة 
في كل شيء) لم يثبت ظ 
وقد جاء الحديث من طريق ابن جريج؛ عن عطاء» عن جابر من غير طريق يوسف بن عدي 
إلا أن متنه مخالف لمتن يوسف بن عديء وأنكره كثير من الأئمة» 
فقد روى عبد الرزاق »)١5795(‏ وابن أبي شيبة »)77177١(‏ والطيالسي في 
مسنده(15998): وأحمد في المسند (/ 0#"). وفي العلل (044). 
والدارمي 207771 وأبو داود »0”8١14(‏ وابن ماجه (5595)» والترمذي 2)١759(‏ 
وفي العلل له أيضًا (86*). والطحاوي (5/ ,2)١5١ .١٠١‏ والشرانق في 
الأوسط (2)8555 و(444)». والبيهقي (5/ 423١5‏ من طريق عبد الملك بن - 
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الدليل الثالث: | 

(ح-101) ما رواه البخاري من طريق معمرء عن الزهري» عن أبي سلمة 
ابن عبد الرحمن» عن جابر بن عبد الله حَقهاء قال: قضى النبي كَلهِ بالشفعة في 
كل مال لم يقسمء فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة شفعة”" . 

وجه الاستدلال: 

قوله: (قضى بالشفعة في كل مال لم يقسم) فقوله «في كل مال» عام يشمل 
جميع الأموال التي لم تقسم» ولا يجوز تخصيص بعض الأموال دون بعض إلا 
بنص من كتاب أو سنةء وأما قوله: (فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا 
شفعة) لا يقتضي تخصيصًا حسب القاعدة التي تقول: إذا ذكر فرد من أفراد 
العموم يوافق العموم في حكمه لا يقتضي تخصيصًا . 

وقد شرحنا هذه القاعدة في مناقشة أدلة القول. الأول» وهذا من أقوى 
أدلتهم» والله أعلم. 

الدليل الخامس: 

النظر الصحيح يقتضي ثبوت الشفعة في مقرل وذلك لأن الشفعة إنما 
شرعت لدفع الضرر عن الشريك» وإذا كانت هذه هي العلة لم يكن هناك فرق 
بين العقار والمنقول» أو بين ما يقبل القسمة وما لا يقبلهاء بل إن الضرر فيما لا 


- سليمان» عن عطاء» عن جابر بن عبد الله قال: قال رسول الله يكل : الجار أحق بشفعة 
جارهء ينتظر بهاء وإن كان غائبًا إذا كان طريقهما واحدًا. 
ومع أن المتن غير المتن» فقد أنكر بعض الأئمة على عبد الملك بن سليمان حديثه هذاء 
وممن أنكره عليه شعبة ويحيى بن معين ويحيى بن سعيد القطان والبخاري والترمذي 
وغيرهم » وقد علقت على هذا الحديق عد اجام على شفعة الجارء فانظره هناك. 
4 الببخاري (25115. ش 
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| ينقسم أبلغ من الضرر بالعقار الذي يقبل القسمة» إذ إن الضرر فيما يقبل القسمة 
يمكن رفعه بالمقاسمة بخلاف ما لا يقبل القسمةء وإذا كان الشارع أراد رفع 
الضرر الأدنى» فالأعلى من باب أولى» والله أعلم . 
القول الثالث: 
تثبت الشفعة في ثمرة تجنى مع بقاء أصلهاء وما كانت ثمرته تجنى وليس له 
بقاء فلا شفعة فيه وهو قول في مذهب المالكية7"'. 


ل دليل هذا القول: 

أدلة هذا القول بنحو أدلة من قال بثبوت العقار في المنقولء إلا أن بعضهم قد 
يقبل الشفعة في بعض المنقولات دون بعضء فبعضهم يرى الشفعة في الثمرة 
التي تجنى مع بقاء أصلها تبعًا لأصلهاء وبعضهم يرى الشفعة في الحيوان 
خاصة؛ وهذا كله يوجب إما القول بثبوت الشفعة في كل منقولء وبالتالي تكون 
أدلة من قال: بالشفعة في المنقولات هي أدلتهء وإن فرق لزمه التناقض. ولا 
بد وإلى هذا أشار ابن عبد البر في التمهيد”” . 


(1) جاء في الذخيرة (9/ 181): «في الكتاب إذا باع نصيبه من ثمر الشجر المزهي قبل قسم 
الأصل بينهم في مساقاة أو حبس: استحسن مالك فيه الشفعة ما لم بيبس قبل قيام الشفيع 
أو يباع يابسًا فلا شفعة. ش 
قال مالك : ولم يقله أحد قبلي استحسانًا وقياسًا على العرايا التي جوزت من أجل الرفق وقطع 
واطئة الرجل» فالشفعة في الثمار كذلك, قال ابن القصار: هذه إحدى الروايتين عن مالك». 
وفي التاج والإكليل (5/ 18"): «قال ابن القاسم: والمقائي عندي فيها الشفعة؛ لأنها 
ثمرة؛ ولا شفعة في البقول» وجه ذلك: ما كان له أصل ثابت» تجنى ثمرته مع بقائه 
فالشفعة فيه كالشجرء وما لم يكن على ذلك» وإنما هو نبت لا تجنى ثمرته مع بقائه» فلا 
شفعة فيه؛ لأنه ليس بأصل ثابت». أصل ذلك ما ينقل ويحول». 

(5) التمهيد (97/ 679). ش 
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امات الية ل اله اي يج 


تثبت الشفعة في الحيوانات دون غيرها من المنقولالات» وهو رواية عن 


احوواةة. 


0 الراجح من الأقوال: 
٠‏ بعد استعراض الأقوال والأدلة أرى أن الأقوى من أقوال أهل العلم: الأخذ 
بالشفعة في كل مال مشترك مشاعء سواء كان عقارًا أو منقولاء والله أعلم. 


ع جه 


.)475 /5( فتح الباري‎ )١( 
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المبحث الثاني 
أن يباع المنقول مع العقار 


الفرع الأول 


أن يباع المنقول تبقا للأرض 


[م-51١٠]‏ إذا بيع المنقول مع العقارء وكان المنقول متصلا بالعقار اتصال 
ثبات وقرار كالبناء والغراس» فالعلماء متفقون في ثبوت الشفعة فيهما تبعًا 
للآرضر” . 

وهل يعتير اليناء والغراس متقولًا أو يعتبر عقارًا؟ فيه خلاف: 

فالفقهاء متفقون على أن ما لا يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر يسمى 
عقارّاء وأن ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر مع بقاء صورته وهيئته 
تقول 

[م-57١٠]‏ واختلفوا فيما يمكن نقله مع تغير صورته عند النقل كالبناء . 
والشجرء هل هو عقار أو منقول؟ ا 

فذهب الحنفية إلى اعتباره من المنقولات إلا إذا كانا تابعين للأرض فيسري 
عليهما حكم العقار بالتبعية©. 


20٠5٠١ /7( تبيين الحقائق (5/ 7507)» المنتقى للباجى‎ »)١84٠ /0( انظر المغنى لابن قدامة‎ )١( 
روضة الطالبين (4/ 54)» المغني مع الشرح الكبير (0/ 511)» الفروع (5/ 425784 وانظر‎ 
.)51 /١( أحكام المشاع في | الفقه الإسلامي للدكتور الشيخ صالح السلطان‎ 

(؟) جاء في البحر الرائق (1/ :)١144‏ «وقد صرح مشايخنا في كتاب الشفعة بأن البناء والنخل 

من المنقولات. وانظر حاشية ابن عابدين (4/ 057)» الدر المختار (5/ 517). 
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ا لت يي 
وذهب الجمهور إلى اعتبار ذلك من العقار”؟ . 
والراجح: - والله أعلم - قول الجمهورء وهو أن العقار يشمل الأرض و 
اتصل بها من بناء أو شجر. 
قال في مختار الصحاح: العقار بالفتح مخفقًا : الأرض والضياع والنخل”"'. 
وفي اللسان: العقار بالفتح: الضيعة» والنخل والأرض”". 
وعليه تثبت الشفعة في البناء والغراس تبعًا للأرض سواء سمينا ذلك عقارًا أو 
منقولاء والله أعلم. 


2)١199 /7”( الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ »)17١ /5( منح الجليل‎ »2١115 /5( الخرشي‎ )١( 
.)41/4 /( حاشية الدسوقي‎ 
.)7١ /7( وانظر في مذهب الشافعية: حاشية البجيرمي (؟/ 778): مغني المحتاج‎ 
| (؟) مختار الصحاح (ص187).‎ 
.)717/5 /( اللسان (5/ 091)» وانظر النهاية‎ )*( 
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الفرع الثاني ' 
أن يباع المنقول مع الأرض والمنقول ليس تابعا 


المسألة الأوللى 


أن يكون المنقول من الثمار والزرع 


[م-57١١]‏ اختلف العلماء فيما إذا بيعت الأأرض» وفيها ثمار أو زرع» هل 
يؤخدذ بالشفعة؟ إلى قولين: 

القول الأول: 

فيها الشفعة بشرط أن تباع مع الأرض» فإن بيع الثمر وحدهء أو الثمر 
والشجر دون الأرض فلا شفعة فيها. وهذا مذهب الحنفية. 

وجريان الشفعة من باب الاستحسانء وإن كان القياس القول بالمنع"''. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وإذا اشترى نخلًا ليقطعه فلا شفعة فيه» وكذلك إذا 
اشتراه مطلقَاء فإن اشتراها بأصولهاء ومواضعها من الأرض ففيها الشفعة» 
وكذلك لو اشترى زرعًاء أو رطبة ليجذها لم يكن في ذلك شفعة» وإن اشتراها 
مع الأرض وجبت الشفعة في الكل استحساناء. وفي القياس لا شفعة في الزرع. 
وإذا اشترى أرضًا فيها شجر صغارء فكبرت» فأثمرتء أو كان فيها زرع فأدرك 
فللشفيع أن يأخذ جميع ذلك بالثمن»”". . 
)١(‏ مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (0/ 26١1‏ تبيين الحقائق (5/ 7587)» الفتاوى 


الهندية (4/ »)١58‏ المبسوط /١5(‏ 17#). 
(؟) الفتاوى الهندية (4/ 158). 
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وجه القياس : 

أن الشفيع إنما يتملك ما يثبت له فيه حق الشفعة» وهو يثبت في العقار لا في 
المنقول» وهذه الأشياء منقولة فلم يثبت فيها الحق فلا تتملك بالشفعة» وخاصة 
الزرع والثمر؛ لأنهما مبيعان ومقصودان لا يدخلان في العقد من غير تسمية» 
فلم يثبت الحق فيهما لا أصلًا ولا تبعًا. 

ووجه الاستحسان: 

أن الحق إذا ثبت في العقار يثبت فيما هو تبع له؛ لأن حكم التبع حكم 
الأصل» وهذه الأشياء تابعة للعقار حالة الاتصالء أما البناء والغرس فظاهران؛ 
لأن قيامهما بالأرضء وكذلك الزرع والثمر؛ لأن قيام الزرع وقيام الثمر بالشجر 
وقيام الشجر بالأرض فكان تبعا للأرض بواسطة الشجر فيثبت الحق فيهما تبعاء 
فيملكهما بالشفعة بطريق التبعية إلا أنهما لا يدخلان في العقد إلا بالتسمية مع 
وجود التبعية حقيقة بالنص”""'. 

القول الثاني : 

ذهب مالك في رواية عنه إلى جواز الشفعة في الثمار سواء بيعت مع أصلهاء 
أو تبعت فقرادة يها لم ابسن يشرط أن يكون الأصل للشركاء أو بأيديهم في 
مساقاة» أو حبسء» وألحق أصحابه بالثمار المقاثي والقطن والباذنجان» والقرع 
وكل ما تجيء ثمرته مع بقاء أصله”"' . 


.)58 انظر بدائع الصنائع (0/ /ا؟,‎ )١( 
:)918 /8( (؟) انظر في مذهب المالكية: المدونة (6/ ؟0٠5)» التاج والإكليل‎ 
والمقدمات‎ 2)١558 شرح ميارة (؟/ 47)» المعونة (؟/‎ 607١7 /1( منح الجليل‎ 
. 2581" الذخيرة(7/ 001» التلقين (؟/‎ »)58٠ /( الممهدات (7/ 1/5): حاشية الدسوقي‎ 
وقال في القوانين الفقهية: «واختلف في المذهب في الشفعة في الأشجارء وفي الثمارء‎ 


فروى مالك روايتين»). - 
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«ققة 

جاء في المدونة: «وجعل مالك في الثمر الشفعة»0 . 

وحاء في الشرح الصغير: «أن أحد الشريكين في ثمر على أصوله إذا باع 
نصيبه لأجنبي أن يأخذه بالشفعة من المشتري إلحاقًا للثمرة وما بعدها بالعقار ما 
لم تيبس الثمرةء وينته طيبهاء فإن يبست بعد العقد» وكذا إن اشتراها الأجنبي 
يابسة فلا شفعة فيها. واعلم أن مسألة الشفعة في الثمار وما عطف عليها إحدى 
مسائل الاستحسان الأربع التي قال فيها مالك: إنه لشيء أستحسنه» وما علمت 
أن أحدًا قاله قبلي»”". 

وقال ابن عبد البر: «قال مالك: لاا شفعة في بقل ولا في زرع ولا في تمر قد 
جذ وحصد في الأرضء وأما الشفعة في التمر المعلق قبل جناذه إذا كان بين 
شركاء مالكين لأصله بابتياع أو مساقاة أو غير ذلك من أنواع الشركة في الثمرة 
فيبيع أحد الشركاء حصته خاصة منهاء فلكل من شركه فيها الشفعة على قدر 
حصته» وهذا هو المشهور من قول مالك» وهو تحصيل مذهبه)”". 

القول الثالث: ظ 

لا يؤخذ الثمار والزرع في الشفعة إذا بيع مع الأرض لا تبعّاء ولا مفردّاء 
وإذا ببع الثمار مع الشجر فإن كان الثمار طلعًا غير مؤبر فإنه يتبع الشجر في 
- وقال ابن رشد في بداية المجتهد (؟/ :)١95‏ ل لد 

أحدها: مقصودء وهو العقار. 

الثاني: ما يتعلق بالعقار مما هو ثابت لا ينقل ولا يحول كالبئر.' 

الثالث: ما تعلق بهذه كالثمارء وفيها عنه خلاف». 
)١(‏ المدونة (ه/ ”؟١5).‏ 


إفة الشرح الصغير مع حاشية الصاوي(؟/ الاك 6 . 
(*) الكافي في فقه أهل المدينة (ص578). 
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الأخذ بالشفعة» وإن كان مؤيرًا لم يؤخذ بالشفعة مع الشجر كالبيع» وهذا مذهب 
الشافعية» والحنابلة» ورواية ابن الماجشون عن مالك7'. 

جاء في المنتقى للباجي : «وأما الثمرة فعن مالك روايتان: 

روى عنه ابن القاسم. وأشهب. ومعظم أصحابه ثبوت الشفعة فيها. 
وروى ابن المواز عن ابن الماجشون: لا شفعة في الثمارء» وحكاه القاضي 
أبو محمد عن مالك. 

وجه القول الأول: أنها تبع للأرض بمجرد العقد» فثبت فيها الشفعة كالشجر. 

ووجه القول الثاني: أنها مما ينقل ويحولء فإذا ظهرت لم تتبع الأصل 
مكدر اعد كالثياب)0) 

وجاء في حاشية الجمل: «لو كان على النخل ثمر مؤبر وباعهماء وشرط 
دخول الثمرء فإنه لا شفعة فيه لانتفاء التبعية»” . 

وقال ابن قدامة: «القسم الثاني: ما لا تثبت فيه الشفعة تبعًا ولا مفردّاء» وهو 


الزرع والثمرة الظاهرة تباع مع الأرض0ء فإنه لا يؤخذ بالشفعة مع الأصل» وبهذا 
قال الشافعي)2*؟. 


)١(‏ انظر في مذهب الشافعية: روضة الطالبين (0/ ”4)»: مغني المحتاج (؟/ /191)» حاشية 
الجمل (”7/ .)60:6٠‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (8/ »)١4٠‏ شرح منتهى الإرادات (5/ /71). كشاف 
القناع (5/ »)١5٠‏ مطالب أولي النهى (5/ .)5١9‏ 
وانظر في مذهب المالكية: المنتقى للباجي (5/ »)23١6١‏ المعونة (؟/ .)١158‏ 

(؟) المنتقى للباجي (5/ .)3١١‏ 

(6) حاشية الجمل (”*/ .)66١‏ 

.)18٠ /5( المغني‎ )5( 
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ا والراجع: ظ 

ثبوت الشفعة في الثمار؛ لأنها إما أن تكون تابعة للأرض فيجري فيها الشفعة 
تبعا كما جرت الشفعة في النخل والبناء» وإما أن تكون غير تابعة فهي داخلة في 
الشفعة باعتبار صحة الشفعة في المنقول على الصحيح» وقد سبق لنا البحث في 
مسألة الشفعة في المنقول» ورجحت جريان الشفعة فيهاء وذكرت أدلة هذا 
القول والجواب عن أدلة المخالف» فأغنى ذلك عن إعادة الأدلة» فالحمد 


لله وحده. 
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المسألة الثانية 


أن يكون المنقول 
غير التابع ليس من الثمار 


[م-25١٠١]‏ إذا جمعت الصفقة الواحدة بين عقار ومنقول» وكان المنقول غير 
تابع للعقارء وليس من الثمار والزروع» كالحيوان والسيف والثوب», فقد اختلف 
العلماء في أخذ الجميع بالشفعة إلى قولين: 

القول الأول: 

ذهب فريق من العلماء إلى جواز أخذ الجميع من عقار ومنقول بالشفعة» إما 
لأنه يرى جواز الشفعة في المنقول إذا بيع مضمومًا مع العقارء وهو قول عثمان 
البتي» وسوار بن عبد اللهء وعبيد الله بن الحسن القاضييده9©. 

وإما لأنه يرى جواز الشفعة في المنقول» ولو كان مفردّاء وما جاز مفردًا جاز 
مضمومًا إلى غيره» وقد سبق لنا أن هذا القول هو رواية عن أحمد”"'؛ ونسب 
إلى ابن أبي مليكة» وعطاء وفقهاء مكة””", وبه قال ابن حزم الظاهري© 2 


3 ا» : . 0-(0) (5) 
وابن عقيل من الحنابلة. ورجحه ابن تيمية" "2 وابن القيم : 


.)١1550( المحلىء مسألة‎ )١( 

(5) الفروع (5/ 559)» المبدع (5/ »)2١8‏ إعلام الموقعين (؟/ .)١5٠‏ 
(9) التمهيد (/ 59)», فتح الباري (5/ 575). 

(85) المحلى (9/ 87) مسألة (696). 

(5) الإنصاف (5/ 08687 0000 

(5) إعلام الموقعين (؟/ 2.0١5٠‏ 
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واستدل هؤلاء بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

كل دليل استدلوا به على ثبوت الشفعة في المنقول على وجه الاستقلال 
يستدل به هنا على أخذ الشفعة في المنقول إذا بيع مع العقارء وقد ذكرنا أدلتهم 
في مسألة سابقة» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 

الدليل الثاني : 

أن في أخذ الشفيع الشقص دون ما بيع معه فيه إلزام للمشتري بأخذ بعض 
الصفقة» وهو لا يريد تبعيضهاء أو فسخ البيع وقد وقع صحيحًا بدون موجب 
للفسخ» فأشبه ما لو أراد الشفيع أخذ بعض الشقص بالشفعة. 

الدليل الثالث: 

أن البائع لم يرض ببيع الشقص وحده دون تلك السلعة» فلا يجوز إجباره 
على بيع ما لا يرضى بيعه؛ ولو عرض عليه قبل البيع لم يكن للشريك إلا أخذ 
الكل أو الترك» فكذلك بعد البيع. 

ونوقشت هذه الأدلة: 

القول بأن في ذلك ضررًا يلحق بالمشتري فيقال: المشتري في جمعه بين 
العقار والمنقول في صفقة واحدة هو الذي ألحق الضرر بنفسه؛ لأنه دخل في 
شراء الشقص» وهو يعلم أنه مشاع» فاحتمال أخذ الشريك له بالشفعة احتمال 
قائتم بسبب الشركة» فإذا دخل المشتري على بينة لم يكن في ذلك تغرير به» ولا ' 
خداع له هذا من جهة» ومن جهة أخرى فقد يقال أيضًا: إن أخذ الشفيع 
الصفقة كلها فيه ضرر بالمشتري» فربما أن المشتري جمع بين المنقول وبين 
العقار نزولًا عند رغبة البائع وإنما رغبته في المنقول دون غيره. 
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هطارقة 

القول الثاني : ْ 

ذهب الأئمة الأربعة إلى عدم إجراء الشفعة في المنقول المستقل إذا بيع مع 
المنقول 3 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «فلو باع أحد من آخر دار وما 
فيها من الأمتعة بكذا دينارًا فللشفيع أخذ الدار بحقها من الثمن» ؛ وليس له أخذ 
الآثات والآنية وما أشبههاة9' . ١‏ 

جاء في المدونة: «أرأيت لو أن رجلا اشترى شقصًا من دار وعروضًا صفقة 
واحدةء. فقال الشفيع : أنا آخل الشقص بشفعتى من الدارء ولا آخذ العروض» 
وقال المشتري: خذ الجميع أو دع؟ قال: قال مالك: ذلك للشفيع أن يأخذ 
الدار ويدع العروض لا يأخذهاء ويقسم الثمن على قيمة الشقص من الدار وعلى 
قيمة العروضء» فيأخذ الشفيع الشقص بما أصابه من الثمن»29 . 


() انظر في مذهب الحنفية: بدائع الصنائع (0/ 5)ء درر الحكام شرح مجلة. 
الأحكام (؟/ 0754)»: المبسوط /١5(‏ 4؛» البحر الرائق (8/ 2١5‏ » الهداية شرح 
البداية (8/ 8”"). 
وانظر في مذهب المالكية: المدونة (0/ .))8٠1‏ التاج والإكليل (5/ 00٠١‏ 
وانظر في مذهب الشافعية : الحاوي الكبير (7/ ١758)؛‏ مغني المحتاج (؟/ 0707 حاشية 
الجمل (؟/ 0805)» نهاية المحتاج (0/ 423707 فتح العزيز بش الوجيز /١١(‏ 5ع). 

تحفة ة المحتاج (5/ 5ه). ٠‏ 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (5/ 587).: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ )0 
المبدع (60/ 5١35)؛:‏ المحرر /١(‏ 55" ). 
(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام ١‏ 08). 
(؟) المدونة (5/ 507)» وانظر المدونة (80/ 477). 
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وجاء في مختصر المزني : «ولو كان مع الشفعة عرضء والثمن واحدء فإنه 
يأخذ الشفعة بحصتها من الثمن:”'. 

لا دليل الجمهور: 

الدليل الأول: 

كل دليل استدلوا به على عدم ثبوت الشفعة في المنقول يستدل به هناء وما 
أجيب عنه هناك يجاب به عنه هنا . 

الدليل الثاني : 

ضم المنقول إلى العقار لا يوجب الشفعة في المنقول؛ لأن ما لا تجب فيه 
الشفعة بانفراده لا تجب فيه الشفعة بانضمامه مع غيره عند انفصاله؛ ولأن 
المنقول ليس تابعًا للعقار حتى تثبت به الشفعة على وجه التبع كالغراس والبناء» 
مثله تمامًا لو باع رجل عقارين صفقة واحدة» وكان شريكا في أحدهما دون 
الآخر لم يأخذ الشفيع العقار الآخر بالشفعة بدعوى انضمامه لعدم قيام سبب 
الشفعة» وهو الشركة أو الجوار عند من يقول بالشفعة في الجوار. 

كما أن ضم المنقول إلى العقار لا يسقط الشفعة في العقار وحده؛ لأن الأدلة 
متفقة على. ثبوت الشفعة في العقار فإسقاطها يحتاج إلى دليل» ولا دليل على 
إسقاط الشفعة في حال الضمء ولأن ما تجب فيه الشفعة منفردًا تجب فيه الشفعة 
مضمومًا إلى غيره. 

ولأنه قد يتخذ ذلك حيلة لإبعاد الشفيع عن الأخذ بالشفعة» فيجمع البائع في 
الصفقة بين عقار ومنقول ينقل ثمنه. على الشفيعء فيؤدي ذلك إلى ضياع حق 


الشفيع . 


( عاس الى افو اك 
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ل الراجح من الخلاف: 
إذا كان الترجيح قد مال إلى القول بثبوت الشفعة في المنقول؛ فإن ثبوت 
الشفعة فيه إذا ضم إلى العقار لا يزيده إلا توكيدّاء والله أعلم. 
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الفصل الثالث 
الشفعة في شركة الوقف 


المبحث الأول 
في أخذ الوقف بالشفعة إذا بيع الوقف 


[م-66١٠]‏ أرض نصفها موقوف» ونصفها مملوك لم تقسم ء وبيع الوقف 
على القول بجواز بيعه إذا تعطلت منافعه» فهل لمالك الطلق أن يأخذ الوقف 

ا ٠‏ 
القول الأول: لا شفعة فيه. 
وهو مذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية»» ووجه في مذهب الحتايلة. 
جاء في الفتاوى الهندية نقلا من التجريد: ما لا يجوز بيعه من العقار 

كالأوقاف لا شفعة فى شيء من ذلك عند من يرى جواز البيع في الوقفء. كذا 

في الخلاصة)”"' . 

)١(‏ الفتاوى الهندية (60/ »)١5١‏ وانظر حاشية ابن عابدين (5/ *؟١5)ء‏ تنقيح الفتاوى 
الحامدية (7/ »)١51‏ مجمع الأنهر (؟7/ ”47)» الشرح الكبير ومعه حاشية 
: الدسوقي (/ 0)415» الخرشي (5/ 57١)ء‏ منح الجليل (لا/ .)١9٠‏ التاج 
والإكليل (5/ .)"1١‏ مواهب الجليل (5/ »)١9‏ حاشية الجمل (5*/ 22560١‏ نهاية 
المحتاج (4/ »)١948‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 55)» مغني المحتاج (؟/ 598)؛ 


أسنى المطالب (؟/ ل الفواكه العديدة في المسائل المفيدة /١(‏ ا2)99 
المبدع (0/ 317). 
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وجاء في حاشية الجمل: «(فلا شفعة لصاحب شقص) من أرض مشتركة 
(موقوف عليه) إذا باع شريكه نصيبه؛ لأن الوقف لا يستحق بالشفعة» فلا تستحق 
به الشة نا 


لا وجه القول بالمنع: 

أن الشفعة بيع» والوقف مما لا يجوز بيعه. 

ونوقفش هذا : ٠‏ 

بأننا لا نقول بالشفعة إلا في حال جاز بيع الوقف كما لو تعطلت منافعه» أو 
أراد ناظر الوقف استبداله بأنفع منه على الصحيح» وسيأتي إن شاء الله تعالى في 
باب الوقف مناقشة حكم بيع الوقف بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 

القول الثاني : 

يؤخذ بالشفعة» وهو الأصح في مذهب الحنابلة. وقول في مذهب الحنفية . 


جاء في الفروع : «الأصح يوخذ بها موقوف جاز بيعه»” . 


وجاء في الفواكه العديدة: «إذا بيع الوقف حيث جاز بيعه» هل يأخذ الشريك 
بالملك؟ على وجهين: المختار نعم»” . 

وجاء في حاشية ابن عابدين: «وحاصله أن الوقف منه ما لا يملك بحال» 
فلا شفعة فيه لعدم صحة بيعه» ولا له: أي لقيّمه ولا للموقوف عليه؛ لعدم 
الملك. 


.)50١ /"( حاشية الجمل‎ )١( 
.)١78 /5( زفق الفروع (5/ 05594).» الإنصاف (5/ 3588)؛ مطالب أولي النهى‎ 
.)"91 /١( الفواكه العديدة في المسائل المفيدة‎ )9( 
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ومنه ما قديملك» كما إذا كان غيز محكوع بهء فلا شفعة له لعدم المالك» بل 
فيه الشفعة إذا بيع لجواز البيع»”"' . 

واستدلوا بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

عموم قوله يله قضى رسول الله يخ بالشفعة في كل ما لم يقسم. وسبق 

وجه الاستدلال: 

أن هذا الحديث مطلق يشمل ما بيع في ملك مطلق» أو شركة وقف. 

الدليل الثاني : 

أن هذا الوقف قد انتقل بعوض ماليء وهو مال مشتركء فكونه ينتقل إلى 
الشريك بالشفعة أولى من انتقاله إلى أجنبي . ٠‏ 

الدليل الثالث : 

ولأ الضرر الذي من أجله شرعت الشفعة موجود في هله الشركة الجديدة. 
فيشرع دفعه بالشفعة. 

ل الراجح 


بجواق أذ الوققت بالشفعة في حال جاز بيع الوقف» والله أعلم. 
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.)777 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 


فى أخذ الواقف الطلق بالشفعة 


قال القاضي حسين: ما لا يستحق بالشفعة لا يستحق به الشفعة"'". 

[م-55١٠]‏ إذا كان البعض وتقفَاء والبعض ملكاء فبيع الملك» فهل يؤخذ 
شفعة بالوقف؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يؤخذ المبيع شفعة بالوقف» وهو مذهب الحنفية» وأصح الوجهين في 
مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة . 

جاء في الدر المختار: «ما لا يملك من الوقف بحال فلا شفعة فيه» وما 
يملك بحال ففيه الشفعة» وأما إذا بيع 0 أو كان: بعض , البيع ملكاء 
وبعضه وققًا وبيع الملك. فلا شفعة للوقف)"") 

وعلل الحنفية ذلك: بأن الشفعة تجب بحق الملك». والموقوفة ليست 
بمملوكة لأحد في الحقيقة”". 

قال السبكي : «لو كان بعض الدار وققًاء فباع صاحب الطلق منها نصيبه» لم 
يكن للموقف عليه الشفعة على الأصحء وإن قلنا: إن الموقوف عليه يملك 
)١(‏ الأشباه والنظائر /١(‏ /1ا”). 


(9) الدر المختار (5/ 077 وانظر البحر الرائق (8/ 0١57‏ 
() انظر لسان الحكام /١(‏ 8019). 
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الوقف. وأنه يقبل القسمة. ومن أصحابنا من علل المنع بأن الموقوف عليه لا 
يملك. وأن الوقف لا يفرز بالقسمة عن الطلق»9 . 

وقال أيضًا: «قال القاضي حسين: ما لا يستحق بالشفعة» لا يستحق به 
الشفعة» وجعل هذا علة قولهم: أرض نصفها وقف. ونصفها طلق» أنه لا يثبت 
للموقوف عليه الشفعة» وهو الصحيح» وتبعه الرافعي» فقال: إن الوقف لا 
يستحق الشفعة» فلا تستحق به الشفعة» والأصح عند الوالد كي أن علة الوقف 
كون الموقوف عليه لا يملك الوقف على المذهب. فليس بشريك في الملك» 
والشفعة إنما تثبت لشريك الملك» وهذه هي التي اختارها ابن الصباغ . 

ولو قلنا: إن الموقوف عليه يملك فشرط الشفعة قبول القسمة» والوقف لا 
يفرز بالقسمة عن الملك على أ* شهر الوجهين)”) 

وقال أبن قدامة: «وإن كان بعض العقار وقمّاء وبعضه طلقّاء فذكر القاضي 
أنه لا شفعة لصاحب الوقف؛ لأنه ملك غير تام» فلا يستفيد به ملكا تامًا. 

وقال أبو الخطاب: هذا ينبني على الروايتين في ملك الوقفء» إن قلنا: هو 
مملوك فلصاحبه الشفعة؛ لأنه يلحقه الضرر من جهة الشريك, فأشبه الطلق» فإن 
قلنا: ليس بمملوك فلا شفعة له لعدم ملكه»”” . 

القول الثاني: 

قب القالعة إلى هقيل :ف أذ لواف والمودرك هله ونا ارقف الققسة. 


.)71١ /١( الأشباه والنظائر للسبكي‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر لابن السبكي /١(‏ 7717). 

(9) الكافي في فقه الإمام أحمد (0/ ”87). وانظر المغني (5/ »)١98‏ القواعد 
لابن رجب (ص5 29 796). 
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أما الواقف فإن أخذه ليوقفه كان له ذلك» وإن أخذه له لم يكن له ذلك إلا أن 
يكون مرجع الوقف له» كأن يوقف على عشرة مدة حياتهم» أو يكون الوقف مدة 

وأما ناظر الوقف فليس له أن يأخذ لنفسه بالشفعة» وهل له أن يأخذه ليضيفه 
إلى الوقف» إن جعل الواقف ذلك له بأن نص في ولايته على الأخذ بالشفعة 
كان له ذلك» وإلا فلا. 

وأما الموقوف عليهم فلا يأخذون الشفعة بالوقف حتى ولو أخذوه ليوقفوا إلا 
أن يئول الوقف إلى الموقوف عليهم ملكاء كمن حبس على جماعة على أنه إذا 
لم يبق فيهم إلا فلان فالوقف له ملكا. هذا ملخص مذهب المالكية”"". 

القول الثالث: 

يؤخذ المبيع شفعة بالوقف» وهو أحد الوجهين في مذهب الحنابلة» اختاره 
الشيخ عبد الرحمن السعدي وشيخنا ابن عثيمين» وقال به الشافعية في لعن 
الوجهين للموقوف عليه دون الواقف. ., 

قال الماوردي: «إن كانت حصة الخليط وقمًا نظر في الوقف: 

فإن كان عامًا كالوقف على الفقراء والمساكين» أو على خاص لا يملك 
كالوقف على جامع» أو مسجد فلا يستحق به شفعة في المبيع. 

وإن كان خاصًا على مالك كالوقف على رجل بعينه» أو على جماعة بأعيانهم 
)١(‏ الشرح الكبير (؟/ 415)» شرح الخرشي (5/ »١57‏ 157).» التاج والإكليل (5/ )”1١١‏ 


ومعه مواهب الجليل» منح الجليل (5/ 215٠‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (؟/ 
007 
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2 ا ست سنت 
فلا يملك به الواقف شفعة؛ لزوال ملكه عن الموقوفء, وأما الموقوف عليه فقد 
اختلف قول الشافعي ذَيِيه هل يكون مالكا لرقبة الوقف أم لا؟ على قولين: 
أحدهما : لا يكون مالكا لرقبته» وإنما يكون مالكًا لغلته» فعلى هذا لا شفعة 
له لعدم ملكه. 
والقول الثاني : يكون مالك لرقبة الوقف. فعلى هذا في استحقاقه للشفعة وجهان : 
أحدهما : يستحق به الشفعة لثبوت ملكهء واستضراره بسوء المشاركة. 
والوجه الثاني: لا شفعة له؛ لأنه ليس بتام الملك. ولا مطلق التصرف»:”'. 
قال شيخنا ابن عثيمين عليه رحمة الله : «الشفعة في شركة الوقف أحق منها 
في شركة الطلق؛ لأن تضرر الشريك في الوقف أشد من تضرر صاحب الملك 
الطلق»”” . 
وذلك أن شريك الطلق لو وجد الشريك سيء المعاملة باع تصيبه وتخلص من 
العرقة كلاف شريك الوقف: ظ 
لا الراجح: 
أصل الخلاف في هذه المسألة راجع إلى ا 
الأولى سبب الشفعة» فمن قال: إن الشفعة شرعت لدفع ضرر القسمة» فلا. 
شفعة هنا؛ لأن الوقف لا يدخله قسمة. 
. ومن قال: إن الشفعة شرعت لدفع ضرر الشركة» فهنا يمكن أن يقال: يؤخذ 
المبيع شفعة بالوقف لدفع ضرر الشركة. 
() الحاري 80/ 2005./ 
(5) الشرح الممتع /٠١(‏ 504). 
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| السبب: اختلاف الفقهاء في الوقف على معين» هل يصير وقفه ملكا لله» أو 
يتتقل إلى الموقوف عليه» أو يكون باقيًا على ملك الواقف على ثلاثة أقوال فى 
مذهب أحمد وغيره. 

والمشهور من المذهب أن الوقف ملك للموقوف عليه يملكه» ولكن ملكه له 
ملك قاصر غير تام. لأنه لا يملك التصرف فى رقبته. 

وإذا كان يملكه الموقوف عليه فإنه يتبغى أن يقال: له الشفعة» ولا يوجد دليل 
في الشفيع أن يكون ملكه تامّاء فإذا ملك استحق الشفعة سواء كان ملكه تامًا أو . 
ناقضًا؛ٍ لأن تضرره بالشركة موجود في الحالين» والله أعلم. 
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الفصل الرابع 
الشفعة في شركة المضاربة 


. المبحث الأول 


إذا كان الشفيع 
رب المال والمشتري هو المضارب 


[م-/51 1٠١‏ أصل هذه المسألة راجع إلى مسألتين: 

أحدهما: حكم شراء رب المال من مال المضاربة. 

والثانية: متى يملك المضارب حصته من الربح» هل يملك الري ؛ 00 
الظهورء أو لا يملكه إلا بعد القسمة. 

إذا علم ذلك نأتي لتصوير مسألتنا وبيان الخلاف فيها : 

صورة المسألة: إذا كان رب المال له عقار بينه وبين رجل أجنبي » فباع هذا 
الأعنيى تعتية على التعتار شه وكا المعارية فد افقراة للمغان ةلا لفن 
فهل لرب المال أن يأخذ الشقص بالشفعة» ويخرج العقار من مال المضاربة» أو 
لا يستطيع اعد بالشفعة باعتبار أن المضارب يتصرف رك المال» وهو 
وعامل في ماله بموجب عقد بينهما؟ 

اختلف الطلماءاى ذللفا علق اقراين: 

القول الأول: 


.لرب المال أن يأخذ العقار من المضارب بالشفعة» وهؤ مذهب الحنفيةء 
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الا/7 ٠‏ 
جاء في بدائع الصنائع : «لو اشترى المضارب دارّاء ورب المال شفيعها بدار 
أخرى بجنبهاء فله أن يأخذ بالشفعة؛ لأن المشترى وإن كان له في الحقيقة. 
لكنه في الحكم كأنه ليس لهء بدليل أنه لا يملك انتزاعه من يد المضارب» ولهذا 

جاز شراؤه من مال التفباوت 2 
وقال ابن قدامة: «وإن اشترى المضارب شقصًا في شركة رب المال» فهل 
لرب المال فيه شفعة؟ على وجهين مبنيين على شراء رب المال من مال 
المقنارنة »7 
القول الثاني: 
لا يستحق رب المال الأخذ بالشفعةء» وهو أصح القولين فى مذهب 
القتافعيةء والمكهون عيذ الحتابلة 2 
جاء في مغني المحتاج: «فلو اشترى العامل بمال القراض شقصًا من شريك 
المالك لم يشفع المالك ؛ لأن الشراء وقع له فلا يمكن الأخذ من نفسه لنفسه»”*. 
)١(‏ المبسوط »)١55 /١5(‏ بدائع الصنائع (5/ »)230١١‏ الفتاوى الهندية (5/ ”077 مجمع 
الأنهر (”/ 585)» تهذيب المدونة (5/ 554١)ء‏ الذخيرة للقرافي (7/ ١١")؛‏ 
الوسيط (5/ )ع روضة الطالبين (ه/ ”كاي الحاوي الكبير ف" ناشفةة 
المغني (5/ 98١).؛‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 48).: الإنصاف (5/ .01١5‏ 
(؟) بدائع الصنائع (5/ .)٠١١‏ 
© المغني (0/ .)١198‏ 
(5) مغني المحتاج (7/ 2709): أسنى المطالب (؟7/ 071/4 شرح منتهى الإرادات (؟/ ))78١‏ 
كشاف القناع (5/ »)١58‏ المغني (0/ »)١94‏ الفروع (5/ 0"47)» الإنصاف (5/ .)7١154‏ 
(5) مغني المحتاج (؟/ 709). ٠‏ ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقه 

وقال في الإنصاف: «هل تجب الشفعة لرب المال على المضارب فيما 
يشتريه للمضاربة. . . فأطلق المصنف فيه وجهين: 

أحدهما : لا تجب الشفعة» وهو الصحيح من المذهب...0©. 

جاء في كشاف القناع: «ولا شفعة لرب المال على مضاربء كأن يكون لرب 
المال شقص في دارء فيشتري المضارب بمالها أي مال المضاربة بقيتها؛ لأن 
الملك لرب المال؛ فلا يستحق الشفعة على نفسه)”"' . 


.,)"15 /5( الإنصاف‎ )١( 
.)158 /5( زفة كشاف القناع‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحعث الثاني 
أخذ المضارب الشفعة 


لنفسه ما اشتراه للمضاربة 


لا صورة المسألة: 

إذا اشترى المضارب من مال المضاربة شقصًا في شركة عقار وكان المضارب 
أحد الشركاء» فهل يملك أن يأخذ لنفسه ما اشتراه للمضاربة بالشفعة باعتباره 
يملك شقصًا في هذا العقار؟ 

[م-58١٠]‏ اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول : 

له الأخذ بالشفعة» وهو مذهب الحنفية» والمالكية وأحد الوجهين في مذهب 
الغا وي 

جاء في تهذيب المدونة: «وإذا اشترى المقارض من المال شقصّاء هو 
دقع افله الفعة». ولا يمع رتك المالم وتران وت الحا لهو الهفيعء افله 
القيام أيضًا»”"' . 


وجاء في مغني المحتاج :. «فإن كان العامل شريك البائع في الشقص المبيع» 


(1) المبسوط (154/ )١145‏ و (14/ 0(85). بدائع الصنائع (5/ »)٠١١‏ الفتاوى 
الهندية (8/ 27307)» المدونة (4/ /541)» تهذيب المدونة (4/ »)١55‏ الذخيرة (97/ »)91١‏ 
روضة الطالبين (6/ »)١١7‏ مغني المحتاج (7/ 2004 أسنى المطالب (؟/ 0914 
الحاوي الكبير (/1/ 556). . 

9) تهذيب المدونة (5/ 2.0155 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حجر عيبم لي م 
بالظهور”3" . ظ 

القول الثاني : 

إن كان في المال ربح لم يكن للعامل أن يأخذ بالشفعة» وإن كان لم يكن فيه 
ربح فله الأخذ بالشفعة» وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» والمشهور من 
مذهب الحنايلة . 

جاء في روضة الطالبين: «وإن كان العامل شريكا فيه» فله الأخذ إن لم يكن 
في المال ربح» أو كان» وقلنا: لا يملك بالظهورء فإن قلنا: يملك به فعلى 
الوجهين فى المالك)”". 
وجبت. وصورته: أن يكون للمضارب شقص في دار» فيشتري من مال 
المضاربة بقيتها»”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن كان المضارب شفيعه» ولا ربح في المال» فله الأخذ 
بها؛ لأن الملك لغيره»”*'. 

القول الثالث: 

ليس له الأخذ. بالشفعة مطلقّاء وهو قول اللخمى من المالكية*'. 
)١(‏ مغني المحتاج (7/ 804). 
(؟) روضة الطالبين (8/ .)١١7‏ 
(5) الإقناع (5/ 088 . 


.)١98 /5( المغني‎ )5( 
.)”31١ /7 الذخيرة‎ )6( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجهه : | 

أن العامل حين اشترى الشقص اشتراه للمضاربة» وبقصد الربح» والشفعة لا 
ربح فيها ؛ لأنه يأخذها بالثمن» فكان هذا تصرفًا منه في مال المضاربة لحظه هو 
دون حظ المالك. 

جاء في الذخيرة: «قال اللخمي: قيل: لا شفعة للعامل» قال: وهو أبين إذا 
قال اشتريت للقراض» وهو عالم بوجوب الشفعة للشريك؛ لأن ذلك إقرار منه 
أنه قصد الربح» والشفعة لا ربح فيهاء فهو خلاف ما أقر به» وإن جهل» فأعلم 
بعد الشراءء حلف وأخذء. وإن قال: قصدت بالشراء نفسي» وتعديت على 
المال» كان لصاحب المال أن يباع ناويا عد لكر فر ود 11 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في الشفعة في عقارين بيعا صفقة واحدة 


٠ 
هه‎ 


المبحث الأول 
أن يكون الشريك شفيعغا فيهما 


[م-59١١]‏ إذا بيع عقاران صفقة واحدة» وكان المشتري واحدّاء وكان 
الشريك شفيعًا فيهماء فهل يلزم أن يأخذ الجميع أو يدع الشفعة» أو له أن يأخذ 


أحدهما دون الأخرى؟ 
.اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: ظ 
يلزن الشقيع اعد الجميم أذ ترك التحديم ؛ وهذا مذهب الحنفية» والمالكية: 
وأحد القولين عند الشافعية» وأحد الوجهين عتد الحنابلة2 .' 


جاء فى المبسوط: «وإذا اشترى الرجل دارين صفقة واحدة» وشفيعهما 
واحدء فأراد أخذ أحدهما دون الأخرى فليس له ذلك)7“. 


)١(‏ المبسوط /١5(‏ 004). البحر الرائق (4/ »)0١59‏ بدائع الصنائع (4/ 2075 تحفة 


الفقهاء  /7(‏ 604ء الفتاوى الهندية (8/ »)١98‏ المدونة (68/ »)5١5‏ المنتقى 
للباجي (5/ .)7١5‏ الخرشي (5/ 0»)105 التاج والإكليل (0/ 207717 الشرح 
الكبير (*/ 544): الذخيرة (9/ 507"#)» مواهب الجليل (0/ 2098 القوانين 
الفقهية (ص84١)»‏ روضة الطالبين (0/ 2٠١1‏ الإنصاف (5/ 3781)» الكافي (1/ 577). 


.)١189 /١5( المبسوط‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المدونة : (أرأيت لو أن رجلّه اشترى نصيبًا من دارين صفقة واحدة» 
وشفيعهما واحدء فقال الشفيع: أنا آخذ إحدى الدارين وأسلم الأخرى» وقال 
المشتري: خذ الجميع أو دع. قال مالك: يقال للشفيع: خذ الجميع أو دع. 
قلت: فإن كان المشتري اشترى هذين النصيبين من رجلين مختلفين صفقة 
واحدة؟ قال: قال مالك: ليس للشفيع أن يأخذ حظ أحد الرجلين دون الآخر؛ 
لأن الصفقة واحدة» والمشتري واحدء فإما أن يأخذ الجميع وإما أن يدع" . 

وجه ذلك : 

أن المشتري ملكهما صفقة واحدة» وفي أخذ أحدهما تفريق للصفقة عليه 
وكما لا يملك المشتري في حق البائع تفريق الصفقة بقبول أحدهما دون 
الأخرى» فالشفيع يحل محله. بخلاف ما إذا كان العقد في صفقتين. 

القول الثاني : 

له أن يأخذ أحدهما فقطء وله أخذهما جميعًاء وهو قول زفر من الحنفية» 
وأصح القولين في مذهب الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة”" . 

لا وجه هذا القول: ظ 

أما كونه يأخذهما جميعًا فلأنه شريك فيهماء وأما كونه يصح أن يأخذ 
أحدهما دون الأخرى فلأن الشقص لما تعدد وانفصل كل واحد منهما عن 
(0) المدونة (ه/ .)5١5‏ 

(5) انظر قول زفرفي المبسوط »)2١89 /١5(‏ وانظر قول الشافعية في روضة الطالبين (0/ »)٠١1/‏ 
أسنى المطالب (7/ 67175 تحفة المحتاج (5/ 078» نهاية المحتاج (0/ 227١5‏ وانظر قول 
الحنايلة في المغني (0/ 5١5‏ الإنصاف (5/ )١58١ 2.58٠‏ الكافي (0/ ؟”55), 
المبدع (65/ .)35١6‏ . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الآخرء جاز له أن يأخذ بالشفعة أحدهماء ولأن اجتماع العقارين في عقد واحد 
لا يعني إلزام الشفيع في الجميع كما لو وقع العقد عليهما في عقدين مختلفين» 
ولأنه قد يتوصل به إلى إسقاط حق الشفيع فيجمع مع العقار عقارًا آخر في صفقة 
واحدة ليعجز الشفيع عن أخذهماء والله أعلم. 

لا الراجح: 

أن العقار المتعدد في الصفقة الواحدة ينظر إليه على أنه مبيع واحدء فإما أن 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
أن يكون الشريك شفيعا في أحدهما 


[م-١5١٠]‏ إذا بيع عقاران صفقة واحدة؛ وكان الشريك شفيعًا في أحدهماء 
فهل له أن يأخذ الجميع» أو لا يملك إلا أخذ العين الذي هو شريك فيها؟ 
اختلف العلماء في ذلك: 
فذهب عامة أهل العلم وبه قال أبو يوسف ومحمد بن الحسن إلى أن الشفيع 
لا يملك إلا أخذ العين الذي هو شريك فيها دون الأخرى2'. 
وجه ذلك: 
أن الصفقة وإن وقعت مجتمعة ولكنها أضيفت إلى شيئين أحدهما ثبت فيه 
حق الشفعة» والآخر لم يثبت فيه حق الشفعة» فله أن يأخذ ما ثبت فيه الحق 
:كما إذا اشترق عقارًا -ومتقولاً صفقة“واحدة فإنه :بأحد العقار“.خاضة كذا 
ا 
القول الثاني: 
روى الحسن عن أبي حنيفة أن للشفيع أن يأخذ الجقارون جميعًاء أو يتركهما ؛ 
)١(‏ المبسوط »)١5٠0 1694 /١5(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 78417)» بدائع الصنائع (5/ 55)» 
المدونة ‏ (0/ 56» مواهب الجليل (0/ 7750). الذخيرة (1/ 60757 منح 
الجليل (1/ 779). روضة الطالبين (5/ 1 »)١١‏ أسنى المطالب (؟7/ 8/5”*). تحفة 
المحتاج (5/ 0/8» نهاية المحتاج (5/ »)7١9‏ المغني (0/ 0307» الإنصاف (5/ 


م ١548)ء‏ الكافي (1/ ؟577)» المبدع (5/ .)9١6‏ 
(؟) بدائع الصنائع (0/ 2.095 ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لأنه لو أخذها دون الأخرى لتفرقت الصفقة على المشتري» فيئبت حقه في 
الأخرى حكمًا لدفع الضرر عن المشتري”" . 


لا الراجح: 
القول الأول.» ويقال: إن أبا حنيفة رجع إلى قول محمد بن الحسن 


. وأبى يوسف» والله أعلم‎ ٠ 


2 


.)08 /5( وانظر تحفة الفقهاء‎ »)١1١ /١5( المبسوط‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب. الرابع 
في أحكام المشفوع عليه 


الفصل الأول 
تعريف المشفوع عليه 

تكلمنا في الباب الأول عن أحكام الشفيع» ثم انتقلنا في الباب الثاني إلى 
أحكام المشفوع فيه» ونبحث في هذا الباب أحكام المشفوع عليه» والمقصود 
بالمشفوع عليه: هو المأخوذ منه المبيع بالشفعة» وهو المشتري. 

وقد عرفه بعض المالكية بقولهم: كل من تجدد ملكه اللازم باختياره زاد 
بعضهم بمعاوضة. 00 

فقيد التجدد: احتراز من رجلين اشتريا دارًا معّاء فلا شفعة لأحدهما. 


وقيد: اللازم: احتراز من بيع الخيار. 

وقيد الاختيار: احتراز من الإرك0©. 

وقيد المعاوضة يدخل فيه هبة الثواب» والصلح» ويخرج به الإرث باتفاق» 
والهبة المحضة والصدقةء والوصية على خلاف سيأتي تحريره إن 
شاء الله تعالى . 


كما اشترط بعضهم أن يكون عقد المشتري عقدًا صحيحًاء فإن كان فاسدًا لم 
تثبت فيه الشفعة» وفيه خلاف سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 


.0018 /0( انظر الذخيرة (9/ 00")؛ مواهب الجليل‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وعرفه الشافعية: بأنه من كان ملكه طارئًا على ملك الآخذء لازمًا بعوض""'. 
التعريف هي نفس الاحترازات على التعريف السابق» والله أعلم. 


ع 3 2 


.) "56 أسنى المطالب (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
أن يكون ملك المشفع عليه طارثًا 
[م-71١٠]‏ يشترط أن يكون ملك المشفوع عليه (المشتري) طارئًا على ملك 
الشفيع» فإن اشترى رجلان دارًا معاء أو شقصًا من دار فلا شفعة لواحد منهما 
على الآخر؛ لاستوائهما في وقت حصول الملك”"'. 
قال ابن رشد: واتفقوا على أن من شرط الأخذ بالشفعة أن تكون الشركة 
متقدمة على البيع”" . 


»)١54 215 /5( الخرشي‎ .)”*١5 /5( الذخيرة (ا/ 88)» التاج والإكليل‎ )١( 
»)508 /١١( الذخيرة(1/ 2705. روضة الطالبين (4/ 2275 فتح العزيز بشرح الوجيز‎ 
.)2758 فتح الوهاب شرح منهج الطلاب (/ 007).: أسنى المطالب (؟/‎ 
بداية المجتهد (75/ /ا9١). ْ ز‎ )'( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
أن يكون البيع لازما 


المبحث الأول 
الأخذ بالشفعة في زمن الخيار 


الفرع الأول 
الأخذ بالشفعة إذا كان الخيار للبائع أو لهما 

[م-77١1]‏ إذا جرى البيع بشرط الخيار: 

فإن كان الخيار للعاقدين» أو كان الخيار للبائع وحده فلا شفعة ما دام الخيار 
باقيّاء .وهذا قول الأئمة الأربعة» سواء قلنا: الملك في زمن الخيار للبائع أو 
قلنا : : هو موقوفء أو قلنا ا 

وذكر أبو الخطاب من الحنابلة احتمالا بثبوت الشفعة مطلقًا إذا قلنا بانتقال 
الملك إلى المشتري؛ لأن الملك لما انتقل في مدة الخيار ث,: لدت كه الفتقعة كنا 
بعد انقضانه”” : 


لا وجه القول بعدم ثبوت الشفعة: 
علل الحنفية وبعض الشافعية عدم ثبوت الشفعة في كون البيع ليس لازم . 
ولكون الأخذ بالشفعة يسقط حق البائع من الخيار. فخيار البائع يمنع خروج 


0 ميق الببحت فى صالة : عن يدك الشيم زمق التخزان ف عفد البيعء فارجم إليه:إذا عقت : 
(؟) الشرح الكبير لابن قدامة (0/ 078)» القواعد لابن رجب (ص184"؟). ْ 
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المبيع عن ملكه» وبقاء ملك البائع يمنع وجوب الشفعة؛ لأن شرط ثبوتها خروج 

المبيع عن ملك البائع”" . 

تجب الشفعة كما في البيع بشرط الخيار للبائع حتى لو أسقط خياره وجبت 

الشقعة: .ولو كان الكان ليا لذ تمت لشي . 

وجاء في المدونة: «الخيار إذا كان للبائع فهذا لا شك فيه أنه لا 
شفعة)7" . 

وقال النووي: «فإن باع بشرط الخيار لهما أو للبائع فلا شفعة ما دام الخيار 
كان الخيار للبائع بعدم الملك الطارئ. 

فقال: «ولا حاجة لقوله: لازمًا لشبوت الشفعة فى مدة خيار المشتري» وعدم 
ثبوتها في مدة خيار البائع» أو خيارهما؛ لعدم الملك الطارئ لا لعدم 

اللزوم»”” . 

)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ »)١6١‏ المبسوط /١7(‏ 556)» بدائع الصنائع (0/ »)١‏ اللباب في 
شرح الكتاب »)١9١ /١(‏ البحر الرائتق (48/ »)١58‏ المدونة (5/ 559)» التاج 
والإكليل (0/ ,)277١‏ الأم (5/ 4)ء مختصر المزني (ص١١١)»‏ روضة الطالبين (5/ 0175 
الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 575)»: الشرح الكبير (6/ 0178). 

(0) الفتاوى الهندية (ه/ .)١5١‏ 

() المدونة الكبرى (8/ 579). 


(5) روضة الطالبين (0/ 7/5). 
(0) أسنى المطالب (*/ 56 655). 
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«طكشة 
ورد بعض الشافعية : | 
بأن الملك إذا تم العقد تبين أنه طرأ من حين العقد فظهر التعليل بغدم اللزوم 
1 

وجاء في قواعد ابن رجب: «فأما الأخذ بالشفعة فلا يثبت في مدة الخيار 
على الروايتين عند أكثر الأصحاب. ونص عليه أحمد في رواية حنبل. 

فمن الأصحاب من علل بأن الملك لم يستقر بعد. 

ومنهم من علل بأن الأخذ بالشفعة يسقط حق البائع من الخيارء فلذلك لم 
تجز المطالبة بها في مدته. وهو تعليل القاضي في خلافهء فعلى هذا لو كان 
الخيار للمشتري وحده لثبتت الشفعة. وذكر أبو الخطاب احتمالا بثبوت الشفعة 
مطلقًا إذا قلنا بانتقال الملك إلى المشتري؟. 2 

ل] الراجح: 

الخلاف في المسألة راجع إلى الخلاف في ملك المبيع زمن الخيار: 

فمن قال: إن الملك زمن الخيار للبائع أو قال: هو موقوف فلم يتجدد ملك 
للمشتري زمن الخيار حتى يقال بثبوت الشفعة. 

ومن قال: إن الملك للمشتري وهو الصحيح اختلف في اشتراط أن يكون 
الملك لازمًا. ولا يوجد دليل على اشتراط أن يكون الملك لازمّاء والذي أميل 
إليه القول بثبوت الشفعة مع قيام الخيار؛ لأننا إذا قلنا: إن البيع بشرط الخيار 
ينعقد صحيحًا إلا أنه عقد جائزء وليس بلازم» والملك في زمن الخيار 


2069 /5( انظر تحفة المحتاج‎ )١( 
(؟) القواعد لابن رجب (ص7/9”*)..‎ 
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للمشتري» وله النماء وقت الخيارء فلا مانع من القول بثبوت الشفعة» ويقال: 
للشفيع لك الحق في أخذ المبيع بالشفعة وة محل المشتري إلا أن العقد في 
حقك ليس لازمًا زمن الخيار كحال المشتري» فإن شاء البائع رجعء وإن أمضى 
البيع فأنت على شفعتك» فكما أن المشتري لا يملك بت البيع زمن الخيار 
فكذلك الشفيع لا يملك بت الأخذ بالشفعة زمن الخيارء وتكون مصلحة الشفيع 
هنا الاستفادة من نماء المبيع وقت الخيارء والله أعلم . 
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الفرع الثاني 
في الأخذ بالشفعة إذا كان الخيار للمشتر 5 
[م-"7١٠]‏ إذا كان الخيار للمشتري وحده فقد اختلف الفقهاء في ثبوت 
الشفعة زمن الخيار على قولين: 
القول الأول: 
تثبت الشفعة» وهو مذهب الحنفية» والصحيح من مذهب الشافعية» وقول 
عند 00 
جاء في تبيين الحقائق: «وإن اشترى بشرط الخيار وجبت الشفعة» 
عندهما الكامز لأن المشتري يملكها. وأما عنده فلخروجه عن ملك 
البائع»”") 
وجاء في مغني المحتاج: «وإن شرط - ا 0 وحده 
فالأظهر أنه يؤخذ بالشفعة إن قلنا: الملك ة في زمن الخيار للمشتري» وهو 
الراجح كما سبق في باب الخيار»”” 
لا وجه القول بنبوت الشفعة: 
إذا كان الخيار للمشتري فقد خرج من ملك البائع وانتقل الملك إلى 
المشتري» ولا حق لغيره فيه» والشفيع يملك أخذه بعد لزوم البيع واستقرار 
)١(‏ البحر الرائق (8/ »)١98‏ الهداية شرح البداية (5/ 05)» تبيين الحقائق (0/ 504), 
الفتاوى الهندية (6/ »)١5١‏ مغني المحتاج (7/ 544): المهذب /١(‏ 20718 روضة 
الطالبين (0/ 07/5 أسنى المطالب (؟/ 50), الإنصاف (5/ 0008. 


(0) تبيين الحقائق (0/ 04)). 
إفر4 مغني المحتاج (؟/ 599). 
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الملك» فلأن يملك ذلك قبل لزومه أولى» وعاعة ها يقدن كوت الخيار له وذلك 


القول الثانى : 

لا تثبت الشفعة في زمن الخيارء لا فرق في ذلك بين أن يكون الخيار للبائع 
أو للمشتري؛ أو لهماء وهذا مذهب المالكيةء والحنابلة» وقول في مذهب 
الشافعية”" . 

لا وجه القول بعدم ثبوت الشفعة: 


القول بثبوت الشفعة يلزم المشتري بالعقد من غير رضاهء ويوجب العهدة 
عليه؛ ويفوت حقه من الرجوع في عين الثمن فلم يجز كما لو كان الخيار للبائع» 
فإننا إنما منعنا من الشفعة لما فيه من إبطال خيار البائع» وتفويت حق الرجوع 
عليه في عين مالهماء وهما في نظر الشرع على السواءء وفارق الرد بالعيب فإنه 
إنما ثبت لاستدراك الظلامة بخلاف الشفعة”” . 


لا الراجح: 

القول بثبوت الشفعة لأن مدار الشفعة على خروج المبيع من ملك البائع» وقد 
خرجء ولذلك لو أقر البائع بالبيع» وأنكر المشتري كان للشفيع أن يأخذه من 
البائع» فلم يتعلق الأمر بلزوم العقد على المشتري» فكذلك هناء والله أعلم. 


(1) انظر المغني (0/ 147). 

(7) الذخيرة للقرافي (1/ 701)» التاج والإكليل (5/ 018: الشرح الكبير (8/ 8ه)؛ 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (“/ **5). المغني (8/ .)١8‏ الكافي في فقه 
الإمام أحمد(؟/ 574)» الشرح الكبير (4/ 0578): الإنصاف (5/ 2008 روضة 

الطالبين (4/ 0754. 

(*) انظر المغني (5/ 185). 
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الفصل الرابع 
أن يملك المشتري المبيع 


المبحث الأول 
أن يملكه بعوض مالي 
الفرع الأول 
أن يملكه عن طريق البيع 

[م-55١٠]‏ لم يختلف الفقهاء في ثبوت الشفعة في المشفوع فيه إذا كان 
انتقاله من الشريك عن طريق البيع ؛ لأن الأخذ بالشفعة يكون بمثل ما ملك» فإذا 
اتعدمنت المعاوضة تغذر الأخد بالعفي3 4 

جاء في المغني: «ما عوضه المال كالبيع فهذا فيه الشفعة بغير خلاف»9؟. 

وحكى الإجماع على ذلك القاضي عبد الوهاب البغدادي من المالكية”” . 


(ح-195) ومستند الإجماع ما رواه مسلم من طريق أبي الزيير» عن جابر 
قال: قال رسول الله كل من كان له شريك في ربعة أو نخل فليس له أن يبيع 
حتى يؤذن شريكه فإن رضي أخذ وإن كره ترك . 


)١(‏ العناية شرح الهداية (6/ »)5٠085‏ الفتاوى الهندية (0/ »)١6١‏ درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام (؟/ 077: بداية المجتهد (؟/ 190). الفروع (4/ 0575)» شرح منتهى 
الإرادات (9/ #4" ). 

.)١187 /0( المغني‎ )( 

(©) المعونة (5/ الالاك 2007197 


(5) صحيح مسلم (1508). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا وي ا امات اييةاى شه لاص اسه وصاستوة 


فإن كان المشفوع فيه قد بيع بمال مثلي فالشفعة فيه بمثل ثمنه» وإن بيع بمتقوم 
57 000 ش 


قال ابن قدامة: «إذا ثبت هذا - يعني الأخذ بالشفعة - فإننا ننظر في الثمن» 
فإن كان دنانير أو دراهم أعطاه الشفيع مثله. وإن كان مما لا مثل له كالثياب 
والحيوان» فإن الشفيع يستحق الشقص بقيمة الثمن» وهذا قول أكثر أهل العلم» . 
وبه يقول أصحاب الرأي والشافعي. 

وحكي عن الحسن وسوار أن الشفعة لا تجب هاهنا؛ لأنها تجب بمثل 
الثمن» وهذا لا مثل لهء فتعذر الأخذ فلم يجب كما لو جهل الثمن. 

ولنا: أنه أحد نوعي الثمن» فجاز أن تثبت به الشفعة في المبيع كالمثلي» وما 
ذكروه لا يصح؛ لأن المثل يكون من طريق الصورة» ومن طريق القيمة كبدل 
المتلف»”" . 


وهذا هو الراجح . 


:001 مغني المحتاج (؟/‎ »)١195 الكافي لابن عبد البر (ص557)» بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
.06٠١ /0( المغني‎ 
.)066١1١ إفة المغني (ه/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هففقة 


: ظ الفرع الثاني | 
أن يكون ملك المشتري له في 


سما 
المسألة الأول 
أن ينتقل عن طريق 
الصلح الذي بمعنى البيع 
[م-09١٠١]‏ إذا انتقل الشقص عن طريق الصلح نظر: 

فإن كان الصلح مع إنكار المدعى عليه لم يكن الصلح في حق المنكر بِيعًا ؛ 
بل كان صلحًا محضًا لقطع المنازعة فلا يثبت له ما يثبت في البيع من الرد 
بالعيب» ومن الأخذ بالشفعة لو كان عقارًا؛ لأنه بذل ماله في هذه الحالة افتداء 
ليمينه أو قطعًا لشغب خصمه. 

وإن كان الصلح مع إقرار المدعى عليه؛ كما لو أقر له بدين أو عين» ثم 


صالحه عنه بعوض فإن هذا الصلح بمنزلة البيع» يثبت له ما يثبت للبيع من الرد 
بالعيب» ومن الأخذ بالشفعة لو كان عقارًا. 


وئة: قال الأئمة الأريية7'. 
جاء في منهاج الطالبين: «باب الصلحء وهو قسمان: 
أخدهما! يجري بين المتداعيين» وهو نوعان: 
للق بدائع الصنائع (5/ ١٠١ء‏ ؟٠)ء‏ الفتاوى الهندية (8/ 5) شرح القواعد الفقهية 
للزرقاء (ص”5)» البحر الرائق (4/ »)١2/8‏ بداية المجتهد (؟/ 1948)» المدونة (0/ لاه4)» 


منهاج الطالبين (ص50): أسنى المطالب (؟/ :)5١8‏ مغني المحتاج (7/ 548), 
المحرر »)75١ /1١(‏ الإنصاف (1/ »)70٠0‏ المغني (5/ 0:09. 
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ل حت ل 

أحدهما: صلح على إقرار» فإن جرى على عين غير المدعاة فهو بيع بلفظ 
الصلح تثبت فيه أحكامه كالشفعة والرد بالعيب..."") 

وقال في الحاوي الكبير: «والعقود على ثلاثة أقسام: قسم يجب فيه 
العورض» وقسم لا يجب فيه العورض» وقسم اختلف قوله في وجوب العوض 
فيه. فأما الموجب للعوض فخمسة عقود: البيع والإجارة» والصلحء 
والصداق» والخلع» فالشفعة بجميعها مستحقة كالبيع»”". 

وجاء في المبدع : «ما انتقل بعوض مالي كالصلح بمعنى البيع. . . فإنها تنبت 
فيها؛ لأن ذلك يثبت فيه أحكام البيع»””" . 

وجاء في شرح القواعد الفقهية: «وأما الصلح فإنه يعتبر بأقرب العقود إليه 
فحينئذ إما أن يكون المدعى عليه مقرًا بالمدعى بهء أومنكرًا. 

ففي حالة إقراره إن وقع الصلح عن مال بمال يدقعه المدعى عليه يعتبر بِيعَاء 
. فيجري في المدعى به الرد بالعيب» ويؤخذ بالشفعة إن كان عقارًا. . . وفي حال 
إنكار المدعى عليه إذا تصالحا على بدل يدفعه للمدعي يكون ذلك في حقه 
صلحًا محضًا لقطع المنازعة» فلا يمكنه بعد عقد الصلح أن يرد المدعى به: أي 
المصالح عنه بالعيب» ولا يؤخذ بالشفعة لو كان عقارًا»©. 


2 2 


(1) منهاج الطالبين (ص١5).‏ 
(؟) الحاوي الكبير (9/ 7807). 
4 العم" (5/ 666 
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المسألة الثانية 


أن يملك المشتري 
المبيع عن طريق هبة الثواب 
القصد في العقد معتبر. 
[م-7١٠]‏ اختلف الفقهاء في الشرك إذا انتقل للغير عن طريق الهبة بشرط 
اكرات هل يفيك فى :ذلك طفن أو الا جه 


والخلااف فيه راجع إلى توصيف الهبة هل تكون بيعًا اعتبارًا. بالقصد 
والمعنىء أو تكون هبة اعتبارًا للفظ؟ 

0 مشترط أن يكون الثواب معلويا حنى ل يكون لشن مجه يت 
0 


(1). إذا اشترط الثواب وكان معلومًا صح العقد واعتبر بيع عند الحنفية» والمالكية» والحنابلة» - 
والأظهر عند الشافعية. 

وإذااث شترط العوض وكان مجهولًا صح العقد عند الحنفية » والمالكية» ورواية عن الإمام أحمد. 
وقيل: العقد باطل» وهو المذهب عند الشافعيةء والحنابلة» والمسألة راجعة إلى مسألة 
أخرى» في حكم البيع إذا لم يسم الثمن» هل يصح. ويثبت فيه ثمن المثل» أو لا يصح» . 
وسبق بحث هذه المسألة في عقد البيع. | 
وإن وهب مطلقًا دون تقيبد بثواب أو عدمه فعند الجمهور لا تقتضي ثوايًا . 
وعند المالكية يصدق الواهب في قصده ما لم يشهد العرف بضله. 
انظر الموسوعة الكويتية 53١ /١8(‏ 57), الأم (5/ 0#). 0( 
وجاء في القوانين الفقهية (ص57١):‏ «هبة الثواب على أن يكافئه الموهوب لهء وهي . 
جائزة» والموهوب له مخير بين قبولها أو ردهاء فإن قبلها فيجب أن يكافئه بقيمة ٠‏ - 0 
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فمن قال: العبرة في العقود بالمعاني نظر إلى أن الهبة بشرط ثواب معلوم قد 
قصد فيها المعاوضة» فتكون بمنزلة البيع» فيجوز للولي أن يهب مال الصبي 
بشرط الثوابء ويثبت في الهبة الخيارء وترد بالعيب» ويؤخذ الموهوب 
بالشفعة» ومن قال: هي هبة لم يثبت فيها ما سبق؛ إذا عرف ذلك نأتي إلى 
مسألتناء فقد اختلف العلماء في هبة الثواب هل تؤخذ بالشفعة على قولين: 

القول الأول: 

يؤخذ الموهوب بالشفعة» وهو مذهب الجمهورء والقول القديم للشافعي”''. 

لأن الهبة بشرط الثواب بمنزلة البيع» فهي قائمة على المعاوضة» إلا أن 
الحنفية - خلاقًا لزفر - اشترطوا لثبوت الشفعة أن يتم التقابض بينهما . 

وجه قول الحنفية: 

أن عقد الهبة بشرط العوض هبة ابتداء» معاوضة انتهاء» فلا يثبت الملك في 
كل واحد منهما قبل القبضء. ولكل واحد منهما أن يرجع في سلعته ما لم 
يقبضاء وكذا إذا قبض أحدهما ولم يقبض الآخر حتى يتقابضا جميعاء فإذا 


- الموهوبء ولا يلزمه الزيادة عليهاء ولا يلزم الواهب قبول ما دونهاء وحكم هبة الثواب 
كحكم البيع» يجوز فيها ما يجوز في البيوع» ويمتنع فيها ما يمتنع فيها من النسيئة وغير 
ذلك). 1 1 

)١15١ /١5(و‎ )8١ /١5( الجامع الصغير وشرحه النافع الكبير (ص578)»: المبسوط‎ )١( 
»)75 /5( حاشية ابن عابدين (5/ 22775 الهداية شرح البداية‎ »)١88 /4( البحر الرائق‎ 
؛)١١1‎ /7( القوانين الفقهية (ص557)» الخرشي‎ »)١77 /5( و‎ )١١ /5( بدائع الصنائع‎ 
؛غ)5٠8 الذخيرة (5/ 771)» الأم (5/ ”)» الحاوي الكبير (1/ 207737 مغني المحتاج (؟/‎ 
روضة‎ )2)455 /١١( أسنى المطالب (؟/ 0)”57 فتح العزيز بشرح الوجيز‎ 
الشرح‎ ,)7٠ /( الإقناع في فقه الإمام أحمد‎ »)١87 /0( الطالبين (5/ /ا9)» المغني‎ 
.)558 الكبير لابن قدامة (5/ 555)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ 
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«فقة 

تقابضا كان بمنزلة البيع» يرد كل واحد منهما بالعيب» ويرجع في الاستحقاق» 
وتجب به الشفعة. 

وقال غيرهم: إن العقد عقد بيع ابتداء وانتهاء؛ لأن معنى البيع موجود في 
هذا العقد؛ لأن البيع تمليك العين بعوض» وقد وجدء واختلاف العبارة لا 
ا ار 

القول الثاني : 

لا شفعة في هبة الثواب» وهو القول الجديد للشافعي» ورواية عن أحمد© 

ودليلهم: أن الهبة وإن قصد بها الثواب فإنها لا تسمى بِيعاء فلا تثبت فيها 
الشفعة . 

وقال ابن قدامة: 0 
تثبت فيها أحكام البيع المختصة به»”" 

ا لأن العبرة فى العتوة الس صا ولمعاني !د لاقام 
والمباني» والله أعلم. 


لد 


)١(‏ الحاوي الكبير (1/ 00577 فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ 575)» روضة الطالبين 
الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 558). 


(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 558). 
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المبعصث الثاني 
أن يملك المشتري المبيع بعوض غير مالي 


[م-77١٠]إذا‏ انتقل المشفوع فيه بعوض غير مالي » كما لو جعل الشقص مهرًاء 
أو عوضًا في الخلع» أو في الصلح عن دم العمد”'"؛ فهل تثبت فيه الشفعة؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على قولين: 

القول الأول: 0 

لا شفعة فيه» وهو مذهب الحنفية. والمشهور من مذهب الحنابلة. وبه قال 
|| 5 5 زفق 

رم 

لا دليل هذا القول: 
الدليل الأول: 
(ح-561) ما رواه مسلم من طريق أن خيثمة » عن أض الزيير» عن 

فليس له أن يبيع حتى يؤذن شريكه: فإن رضي أخذء وإن كره ترك . 

)١(‏ قيدنا الصلح أن يكون عن دم العمدء وأما الصلح عن دم شبه العمد» والخطأ ففيه الشفعة؛ 
لأن الواجب في هذه الحال هو الدية» والدية مال فإذا صالح أولياء المقتول عن الدية 
بنصيبه من هذه الأرض فهنا حوبت أن يشفع؛ لأن نصيب القاتل انتقل إلى أولياء 
المقتولء» وعوضه مالي. 

(؟) البحر الرائق (8/ 42١91‏ تبيين الحقائق (ه/ 75067)» العناية شرح الهداية (9/ »)4٠8‏ 


الإنصاف )50/ منود المقنع (؟/ مهتمل شرح منتهى الإرادات (؟/ 2)35#9 كشاف | 
القناع (5/ /و1). 


5 صحيح مسلم .)١5١48(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

قوله ككِ: (فليس له أن يبيع) فالأخذ بالشفعة ورد بالبيع» وهذه العقود ليست 
بيعاء ولا بمعنى البيع» فلا تثبت بها الشفعة. 

ويناقش : 

لا إشكال بأن النص في الشفعة ثبت في البيع» ونحن نعمل به» وليس في 
الحديث دليل على نفي الشفعة فيما سوى البيع. 

الدليل الثاني: . 

أن هذا شقص مملوك بغير مال فلم يؤخذ بالشفعة أشبه الموهوب والميراث. 

الدليل الثالث: 

أن هذه الأشياء لا مثل لها حتى يأخذها الشفيع بمثلهاء فلم يمكن مراعاة 
شرط الشرع فيها: وهو التملك بما يملك به المشتري فلم يكن مشروعًا . 

ونوقش هذا : ش 

بأنه من الممكن أخذ الشقص بقيمته» سواء زاد على مثل مهر المرأة» أو 
نقصء أو ساوىء ومثله يقال: إذا كان عوضه خلعًاء أو صلخا عن دم العمدء 
فالشفعة في هذه الحال تكون بقيمة الشقص»ء 0 
هذا الشقص» ويأخذه بقيمته» ا" أعلم . 

القول الثاني : 

. فيه الشفعة» وبه قال المالكية» والشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة"'" . 
)١(‏ المدونة (/ »)54١‏ التاج والإكليل (5/ 271177: وانظر معه مواهب الجليل (5/ 207110 


الخرشي (5/ »)١1560‏ المنتقى للباجي (5/ 2)1١1‏ مغني المحتاج (7/ 7598)» حاشيتا 
قليبوبي وعميرة (/ 58). نهاية المحتاج (ه/ 603,7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل وجه هذا القول: 

أن هذا شقص مملوك بعوض فتثبت فيه الشفعة كالبيع» والعلة في مشروعية 
الشفعة دفع الضررء لا نفس البيعء وهذه الأشياء متقومة بدليل العقد الصحيح 
والفاسد. 


واختلفوا كيف يأخذ بالشفعة: 

فقيل : يأخذ الشقص. بقيمته»ء وهو مذهب المالكية. 

وقيل : يأخذه بقيمة مهر مثلها ؛ لأن البضع متقوم» وقيمته مهر المثل. 

وبه قال الشافعي"'". والأول أصوب. 

جاء في المنتقى للباجي : «ويأخذه الشفيع بقيمة الشقص خلافًا للشافعي في 
قوله: يأخذه بمهر المثل» والدليل على ما نقول: إن البضع ليس بمال. فيتقدر به 


ثمن المبيع فيه» وليس كل مهر المثل هو الثمنء فيلزم ذلك الشفيع كأخذه من دم 
العمد»9© . ش 


وجاء 0 المدونة: «أرأيت إن تزوجت على شقص في دارء أو خالعت 
امرأتي على شقص من دارء أتكون فيه الشفعة في قول مالك؟ - 

قال: نعم» مثل النكاح» والخلع. 

قلت : إن صالتات من ذم عفد كن قد ون طال يفطن لل اذ ناوه 
أتكون فيه الشفعة في قول مالك؟ 

قال : 0 


)01 الأم 0 .)0١09‏ 
(5) المنتقى للباجي (5/ 508). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قلت: وبماذا يأخذ الشفيع في النكاح والخلع والصلح في دم العمد الشقص 
الذي يأخذه الشفيع؟ ظ 

قال: أما في التكاح والخلع قال لي مالك: يأخذ الشفيع الشقص بقيمته. 

قال: وأرى الدم العمد مثل ذلك يأخذه بقيمته)”"' . 

لا الراجح: 

جريان الشفعة فيما ملك بعوض غير مالي؟ لأن انتقال الملك فيه كان اختياريًا 


وليس قهري ؛ ولأن دفع ضرر الشركة موجود فيها» ويأخذه بقيمته على قول 
المالكية» والله أعلم. 


.)55١ المدونة (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
أن يملك المشتري المشفوع فيه بغير عوض 
قال الشيخ محمد بن عثيمين: القاعدة التي تظهر لي من السنة أنه متى انتقل 
الملك على وجه اختياري ففيه الشفعة بأي حال من الأحوال0 . 
[م-8؟ ]١ ٠١‏ إذا انتقل الشقص بغير عوضء فإن كان انتقاله عن طريق الإرث 
فلا شفعة فيه قولًا واحدًا. 
جاء في التلقين: «نأما الميراث فمجمع على أن لا شفعة فيه»”". 
وقال ابن جزي: «أن يكون الحظ المشفوع فيه قد صار للمشفوع عليه 
بمعاوضة كالبيع. . . فإن صار له بميراث فلا شفعة فيه اتفاًا»”"“. 
كما حكى الإجماع ابن رشد في بداية المجتهدا”“. 
وإن انتقل الشقص عن طريق الهبة المحضة التي لم يقصد بها الثواب» ومثلها 
القول الأول: 
لا شفعة فيهاء وهذا قول الجمهور والمشهور عن الإمام مالك””. 
)١(‏ الشرح الممتع /٠١(‏ 774). 
(9) التلقين (؟/ "40). 
(0) القوانين الفقهية (ص184١).‏ 
(5) بداية المجتهد (؟/ .)١198‏ 


اليك بدائع الصنائع (0/ )١‏ الفتاوى الهندية (4/ »)١5١‏ حاشية ابن عابدين (5/ /17١؟2)7‏ بداية 
المجتهد 0/ 65) الذخيرة //١‏ لوا الكافي في فقه أهل المدينة (ص2)579 سٍِ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه القول بعدم ثبوت الشفعة: 

الوجه الأول: ظ 

أن الشفعة ثبتت في عقد البيع نضّاء فيلحق به ما كان في معناهء والهبة 
والصدقة والوصية ليست بيعاء ولا في معنى البيع» فلا تثبت الشفعة فيها. 

الوجه الثاني : 

القياس على الموروثء. فقد سبق لنا أن العلماء مجمعون على أن الموروث 
لا شفعة فيه. 

قال ابن قدامة: «فأما الموهوب والموصى به فلا شفعة فيه؛ لأنه انتقل بغير 
بدل أشبه الموروث»”" . 

وجاء في الفتاوى الهندية: «وأما شرطها فأنواع: منها عقد المعاوضة» وهو 
البيع أو ما هو بمعناه» فلا تجب الشفعة بما ليس ببيع» ولا بمعنى البيع» حتى لا 
تجب بالهبة والصدقة والميراث والوصية؛ لأن الأخذ بالشفعة: تملك على 
المأخوذ منه ما تملك هوء فإذا انعدم معنى المعاوضة فلو أخذ الشفيع إما أن 
يأخذ بالقيمة أو مجاناء لا سبيل إلى الأول لأن المأخوذ منه لم يتملك بالقيمة. 
ولا إلى الثاني لأن الجبر على التبرع ليس بمشروع فامتنع الأخذ أصلا” . 

ونوقش : | 

بأن هناك فرقًا بين انتقال الملك عن طريق الهبة والصدقة والوصية» وبين 


- مواهب الجليل (0/ 55”), الأم (54/ "3). المهذب /١(‏ /37). مغني المحتاج (؟/ 194)؛ 
الإقناع للشربيني (؟/ /037707, الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/ 518).؛ الإنصاف (5/ 2)507 
كشاف القناع (5/ .)١75‏ 

.)5١8 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ )١( 

(؟) الفتاوى الهندية (6/ ٠ ,/)15١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


انتقاله عن طريق الإرث» فالأول ينتقل الملك فيها بالاختيار» والثاني ينتقل قهرًا 
بلا اختيار. ظ 
في التلقين: «وما يعتبر في انتقال الملك اليه بدي الشفعة» 
روايتان: 
إحداهما: أن يكون بعوضء وذلك كالبيع والصلح» والمهرء وغير ذلك. 
والأخرى أن يكون باختيار. 


وفائدة الفرق يتصور في الهبة والصدقة» فأما الميراث فمجمع على أن 


شفع ه17 , 


وقال شيخنا ابن عثيمين يرحمه الله: «القول الراجح: أنه إذا انتقلت بغير 
عوضء فإن كان قهريًا فلا شفعةء وإن كان اختياريًا ففيه الشفعة»0'". 

القول الثاني : ظ 

فيها الشفعة» وهو رواية عن مالك. وحكي عن ابن أبي ليلى» ورجحه شيخنا 
حمل اب عكيضين يرتحمة :اللو . 

لا وجه القول بشوت الشفعة: 

الوجه الأول: 

بأن الشفعة ثبتت لإزالة ضرر الشركة» وهذا موجود في انتقال الملك عن 
طريق الهبة والصدقةء والوصية. 
)١(‏ التلقين (؟/ 407). 


(؟) الشرح الممتع /٠١(‏ /779). 
(*6 بداية المجتهد (7/ ».)١190‏ المغني (5/ .)١187‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوجه الثانى : 

أن ثبوت الشفعة في الهبة أولى من ثبوتها في البيع» وجه ذلك: أن الضرر 
اللاحق بالمتهب والمتصدق عليه أقل من الضرر اللاحق للمشتري؛ لأن إقدام 
المشتري على شراء الشقص وبذل ماله فيه دليل على حاجته إليه» فانتزاعه منه 
أعظم ضررًا ممن آل إليه عن طريق الهبة والصدقة حيث لم يقم دليل الحاجة. 

الوجه الثالث: 

أننا نوجب على الشفيع أن يدفع قيمة المشفوع كما وجبت القيمة في المشفوع 
: 000 00 
إذا كان متقومًا”''. 


وهذا القول هو الأقربء والله أعلم. 


(1) انظر المغني (0/ 187). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الخامس 
أن يملك المشتري المبيع بعقد صحيح 


. [م-59١٠1]‏ إذا ملك المشتري المبيع بعقد صحيح فلا إشكال في ثبوت 
الشفعة فيه» وإذا ملكه بعقد باطل فلا إشكال أيضًا في عدم ثبوت الشفعة فيه؛ 
لذن اله الناءطك لذ يقية لمك وله يشلت اك اعفد صحيح”' . 

وأما إذا ملكه المشتري يعقد فاسد فهذا هو الذي يجري فيه الخلاف بين 
الفقهاء . ٠‏ 

والفاسد يختلف عن الباطل عند الحنفية والمالكية خلافًا للشافعية والحنابلة 
الذين يرون أن العقد الفاسد مرادف للعقد الباطل» وسبق تحرير الخلاف في 
التفريق بينهما في عقد البيع . ٠‏ ظ 

[م-170١1١]‏ فإذا باع الشريك شقصه بيعًا فاسداء فإن كان المبيع ما زال قائمًا 
فإنه يجب رده بالاتفاق. 

قال ابن رشد: «اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت» ولم تفت 
بإحداث عقد فيهاء أو نماء» أو نقصانء أو حوالة بول ا كوي الرد - أعني 
أن يرد البائع الثمن والمشتري المثمون)”". ظ 

وقال الكاساني : «فلا تجب الشفعة في المشترى شراء فاسدًا؛ لأن للبائع حق 
النقض. والرد إلى ملكه ردًا للفسادء وفي إيجاب الشفعة تقرير الفساده””. 
)١(‏ الحاوي (5/ 2٠١١‏ 404)» شرح منتهى (7/ :4)5١‏ الموسوعة الكويتية /١5(‏ 08). 


(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١56‏ 
(9) بدائع الصنائع (ه/ 0). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-١1/ا١٠]‏ وإن فات المبيع»ء كما لو قبضه المشتري بإذن البائع» وباعه بيعًا 
ظ صحيحًاء فقد اختلف الفقهاء في أخذه بالشفعة: 
وسبب الخلاف: 
هل فوات المبيع يسقط حق الفسخ في البيع الفاسدء فمن قال: إن الفوات 
يسقط حق الفسخ» ويمضي البيع صحيحًا رأى وجوب الشفعة» وهذا مذهب 
الحنفية» والمالكية» واختيار ابن تيمية”©. 
جاء في المدونة: «قلت: أرأيت البيع الفاسدء أفيه الشفعة أم لا؟ قال: لم 
أسمع من مالك فيه شيئّاء ولكن إن كان لم يفت البيع الفاسد رد بعينه» وإن فات 
حتى تصير الدار على المشتري بالقيمة رأيت الشفعة للشفيع»”". 
وقال الكاساني : «ولو باعها المشتري شراء فاسدًا بِيعًا صحيحًاء فجاء الشفيع 
فهو بالخيار إن شاء أخذها بالبيع الثاني؛ لأن حق الشفيع ثابت عند كل واحد من 
الببعين لوتجود ست الشورت 7 
ومن قال: البيع الفاسد مردود أبدّاء ولو تصرف فيه المشتري لم ير فيه حق 
الشفعة». وهذا مذهب الشافعية والحنايلة©' . 
قال النووي: (إذا اشترى شيئًا شراء فاسدًا إما لشرط فاسد» وإما لسبب آخرء 
)01 حاشية ابن عابدين (5/ 7378)» الهداية شرح البداية (5/ 075» المبسوط (15/ )2 
المدونة (0/ 554). الخرشي (5/ .)١7١٠‏ الذخيرة (1/ 26*07 مجموع 
الفتاوى /”٠(‏ 868" ). 
(9) المدونة (ه/ /ا١8).‏ 


(9) بدائع الصنائع (8/ .)١‏ 
() روضة الطالبين ("”/ 4 الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)5١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لفة 

ثم قبضه لم يملكه بالقبض» ولا ينفذ تصرفه فيه»ء ويلزمه ردهء وعليه مؤنة رده 
كالمغصوب» ولا يجوز حبسه لاسترداد الثمن»”". 

وقال ابن قدامة: «وكل موضع فسد العقد لم يحصل به ملك» وإن قبض؛ لأنه 
مقبوض بعقد فاسدء فأشبه ما لو كان الثمن ميتة» ولا ينفذ تصرف المشتري فيه» 
وعليه رده بنمائه المنفصل والمتصل» وأجرة مثله مدة مقامه في يده ويضمنه إن 
ال لأنه ملك غيره حصل. في يده بغير إذن 
الشرع. أشمة المغصوب» '' 

وإذا لم يستفد من العقد الملك لم تثبت الشفعة؛ ؛ لأن الشفعة فرع عن انتقال 
الملك من الشريك إلى أجنبي» والله أعلم. 


.)4: روضة الطاليين (#/ 8م‎ )١( 
.)5١ (؟) الكافي (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي 


الفصل السادس 
إذا تغير المبيع في يد المشتري 


المبحث الأول 
إذا تغير بزيادة 


الفرع الأول 
إذا تغير بزيادة لا تدوم كالزراعة 

[م-1/7١١1‏ إذا أخذ الشفيع الأرض ‏ من المشتري وفيها زرع للمشتري فهو 
محترم؛ لأن المشتري زرعه في ملكهء أشبه ما لو قام الشفيع بشراء الأرض» 
وفيها زرع» ولا يجبر المشتري على قلعه؛ لأنه لا يدوم» فضرره لا يبقى» ولأن 
المشتري زرع في ملكه. وما كان يتيقن بأن الشفيع يطلب الشفعة قبل إدراك 
زرعهء فلا يكون متعديًا فيما صنع» ولأن لإدراك الزرع نهاية معلومة فلو انتظر 
ذلك لم يبطل حق الشفيع وإن تأخر قليلاء وإذا قلع الشفيع زرع المشتري تضرر 
بإبطال ملكه وضرر التأخير أخف من ضرر الإبطال» وهذا قول عامة العلماء. 
وحكي إجماعًا . ْ 

وقال الحتفية بهذا القول استحسانًاء وكان القياس أن:يقلع الزرع؛ لأنه زرع 
في أرض غيره» فهو أحق بها منه» ولأن المشتري كما لا يتمكن من إبطال حق 
الشفيع لا يتمكن من تأخير حقه"'". 


)١(‏ المبسوط 0١17# /١5(‏ بدائع الصنائع (0/ 74)ء روضة الطالبين (ه/ 45)ء 
المغني (05/ »)١994‏ القواعد لابن رجب (ص00928). 00 
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تحر سبتيييا ا ايد 

قال الكاساني: «وأجمعوا على أن المشتري لو زرع في الأرض» ثم حضر 
الشفيع أنه لا يجبر المشتري على قلعه ولكنه ينتظر إدراك الزرع» ثم يقضى له 
بالشفعة» فيأخذ الأرض بجميع الثمن)”"' . 


2 


.)١950 /8( بدائع الصنائع (0/ 59)» البحر الرائق‎ )١( 
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الفرع الثاني 
في استحقاق الشفيع الأجر ة مقابل بقاء الزرع 
[م-”*١٠]‏ إذا كان المشتري يستحق إبقاء الزرع إلى الحصادء فهل 


يستحق الشفيع أجرة المثل على المشتري» اختلف العلماء في ذلك على 
ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


له الأجرة من حين أخذه» وهذا مذهب الحنفية» وأحد الوجهين فى مذهب 
السابلة؟ 

القول الثانى: 

الحنابلة 29 

جاء في الإنصاف: «وإن أخذه الشفيع» وفيه زرع أو ثمرة ظاهرة» فهي 
للمشتري مبقاة إلى الحصاد والجدادء يعني بلا أجرة» وهذا المذهب. قال 
المجد في شرح الهداية: هذا أصح الوجهين لأصحابنا»”” . ظ 

القول الثالث: 

إن أخذ الشفيع بشفعته في موسم زراعة الأرض فيلزم المشتري أن يدفع 
(1) البحر الرائق (8/ »)١90‏ بدائع الصنائع (ه/ 4؟)» حاشية ابن عابدين (5/ 57#), 

الهداية شرح البداية (5/ #”), الإنصاف (5/ .)59١‏ 

(؟) أسنى المطالب (؟/ ”)2 مغني المحتاج (؟/ 755): حاشية الجمل (؟/ 5094)), 


حواشي الشرواني (5/ 077: المغني (0/ »)١194‏ الإنصاف (5/ .)111١‏ 
(*) الإنصاف (5/ 791). ش ش 
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الأجرة للشفيع» وإن أخذ في غير موسم زراعة الأرض فلا أجرة لهء وهذا 
متهنب الجا ك0 ا 

جاء في الذخيرة: «في الكتاب إن زرع المشتري الأرض أخذها الشفيع 
والزرع للزارع. . . ولا كراء للمستحق في الزرع إلا أن يكون في إبان الزراعة فله 
كراء المثل)0" . 

ولعل وجه هذا القول: أن الشفيع إذا أخذ بالشفعة وقت الزراعة أمكنه أن 
يزرع الأرضء فإذا منعه زرع المشتري استحق الأجرة» وأما إذا أخذ الشفعة في 
غير وقت الزراعة فلم يفوت المشتري على الشفيع شيئّاء فلم يستحق أجرة 
الأرضء والله أعلم. 

لا الراجح: 

هل يقاس بقاء الزرع في الأرض على بيع النخل» وعليه ثمرة مؤبرة فإن الثمرة 
للبائع» ويستحق بمقتضى العقد أن تبقى إلى أن تطيب بلا أجرة» فيقال: إذا أخذت 
بالشفعة» والأرض فيها زرع فإن الزرع يبقى إلى الحصاد قياسًا على ذلك. 

أو يقال: إن المشتري كونه زرع الأرض في ملك تعلق به حق للغير من غير 
إذن من صاحب الحق» وقبل أن يقف على رغبة الشريك في الشفعة يجعل بقاء 
الزرع في الأرض ليس مستحقًا بلا مقابل؛ لأن استعمال مال الغير الأصل فيه 
أنه بعوض» فيستحق الشفيع أجرة المثل» المسألة محتملة عندي» وإن كنت أميل 
إلى القول بأخذ أجرة المثل» والله أعلم. 
)1١(‏ الذخيرة (/7/ 517"), الكافي في فقه أهل المدينة (ص 45 5): حاشية الدسوقي (/ 491)» 


الخرشي (5/ 218١‏ 1847). 
(؟) الذخيرة 87/ 519"). 
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الفرع الثالث 


إذا تغير بزيادة تدوم كالبناء والغراس 


[م-4/١٠1]‏ إذا أحدث المشتري في الشقص بناء أو غرسّاء ثم طلب الشفيع 
الشفعة» فما حكم البناء والغرس؟ 

هذه المسألة مفروضة على أن المشتري لم يتعد بالبناء والغرس؛ لأنه لا يحق 
للشريك أن يبني أو يغرس قبل القسمة» وإذا بنى أو غرس فهو متعدء وبعد 
القسمة لا يكون فيه مجال للشفعة؛ لأنه جار وليس بشريكء إلا أن هناك صورًا 
قل تصح فيها القسمة ويبقى حق الشفعة: 

منها: أن يخبر كاذب بأن الأرض ملكت عن طريق الهبة» أو يخبر بثمن فيبالغ 
فيه» فيتنازل الشفيع عن شفعتهء ويكون المخبر غير المشتري؛ لأن كذب 
المشتري في دعوى الثمن يصيره متعديّاء فيقاسم»ء ثم يتبين خلاف ذلك . 

ومنها أن يشتري الأرض كلها فيعمر فيهاء وهو يعتقد أنها لهء ثم يتبين أن 
رجلا يستحق شقصًا منهاء ويريد أن يأخذ الباقي بالشفعة”" . 


() قال في حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 06 (كيف يمكن إحداث بناء في 
مشاع مع ثبوت الشفعة والحكم بقيمة البناء قائمًا؟ لأن الشفيع إما أن يكون حاضرًا ساكتًا 
غالبا فقن اسه تعس أو غاتبًا فالباني متعد في بنائه» فليس له إلا قعة ناته مقرم 
فمن الأجوبة : ْ 
أن الأمر محمول على أن الشفيع كان غائبّاء والعقار لشركائه» فباع أحدهم حصته لشخص 
أجنبي » وترك الحاضرون الأخذ بالشفعة» وطلبوا المقاسمة مع المشتري» فقاسم وكيل 
الغائب الغير المفوض عنه» أو القاضي بعد الاستقصاء وضرب الأجل» وذلك لا يسقط 
شفعة الغائب» فهدم المشتري وبنى» ثم قدم الغائب فله الأخذ بالشفعة» ويدفع قيمة بناء 
المشتري قائمًا؛ لأنه غير متعد. | ال ٍِ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فالخلاف في المسألة مفروض فيما إذا كان المشتري لم يتعد حين بنى أو 
غرسء فما العمل مع المشتري حيتتذ؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


يجبر المشتري على قلع البناء والغرس» وتسليم الساحة إلى الشفيع. إلا إذا 
كان في القلع نقصان للأرض فللشفيع الخيار إن شاء أخذ الأرض بالثمن والبناء 
والغرس بقيمته مقلوعًاء وإن شاء أجبر المشتري على القلع. 


هذا مذهب الحنفية0, 


وجه قول الحنفية بأن المشتري يجبر على قلعه: 

الوجه الأول: 

أن حق الشفيع كان متعلمًا بالأرض قبل البناء والغرس» وحقه آأكد من حق 
المشتري» فلم يبطل بالبناء والغرس» فإذا أخذ بالشفعة كان المشتري ملزمًا 
بتسليمه ملكهء ولا يمكن تسليمه إلا بالقلع فيؤمر بالقلع كالغاصب. 


- ومنها: أن يترك الشفيع شفعته لإخبار من أخبره بكثرة الثمن» فلما هدم المشتري وينى تبين 
الكذب في الثمن» فإنه يستمر على شفعتهء ويدفع للمشتري قيمة البناء قائمّاء والموضوع 
أن المخبر بكثرة الثمن غير المشتري» وإلا قيمة البناء منقوضًا. . . 
ومنها أن المشتري اشترى الدار كلهاء فهدم. وبنى» ثم استحق شخص نصفها مثلاء وأخذ 
النصف الآخر بالشفعة» فإنه يدفع للمشتري قيمة بنائه قائمًا». . ْ 
وانظر المنتقى للباجي (5/ 275١”‏ ١5)ء‏ التاج والإكليل (0/ .)”١‏ الشرح 
الكبير (*/ 595)» روضة الطالبين (4/ 45).؛ المغني (40/ 198). 

)١(‏ بدائع الصنائع (60/ 59)» تبيين الحقائق (8/ 42506٠‏ البحر الرائق (8/ »)١85‏ حاشية 
ابن عابدين (7/ 2335 الهداية شرح البداية (5/ *”*”). الفتاوى الهندية (6/ .)١9/8‏ 
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«لقة 

ولأن المشتري بنى في محل تعلق به حق متأكد للغير من غير تسليط من جهة 
من له الحق» فيتقض ظ 

ونوقش هذا : 

بأن المشتري بنى في ملكهء. بدليل أن النماء المنفصل له قبل الأخذ 
بالشفعة» فلا يقلع مجاناء فهناك فرق بين الغاصب المتعدي» وبين المشتري» 
والله أعلم . 

الوجه الثاني: 

أن تصرف المشتري فيه إضرار بالشفيع فيكون باطلًا؛ لأن في إلزام الشفيع 
بأخذ ما أحدثه المشتري بالقيمة فيه ضرر كزيادة القيمة» وإذا كان تصرف 
المشتري في البيع والهبة والوقف ينقض بالشفعة فكذلك ينقض ما يحدثه في 
العين من بناء وغرس بها . 

ويجاب : 

بأن دفع الضرر عن الشفيع ليس بأولى من دفع الضرر عن المشتري» خاصة 
أنه تصرف في وقت كان المشفوع فيه ملكا له والقاعدة الفقهية تقول: لا 
ضرر ولا ضرارء فلا يمنع الشفيع من الشفعة بسبب البناء والغرس» ولا يقلع 
الغرس والبناء مجاثاء بل يأخذ الشفيع البناء والغرس بقيمته»ء وهذا هو 
العدل» فما دفعه الشفيع لا يأخذه بلا مقابل» أو يقلعه لصي 07 
ضررهء والله أعلم. 

القول الثاني: 

للمشتري الحق في أخذ ما أحدثه من بناء وغراس» ولا يحق للشفيع منعه؛ 
لأنه 'مالة: وإن تركه المشتري كان الشفيع مخيرًا ب بين ثلاثة أشياء: 
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إما أن يترك الشفعةء وإما أن يأخذ البناء والغرس بقيمته» وإما أن يقلعه 
ويضمن للمشتري ما نقص بسبب القلع. هذا مذهب الشافعية والحنابلة”"". 

وذهب المالكية أنه مخير بين أمرين فقط: إما أن يأخذ بالشفعة ويغرم 
قيمة البناء والغرس. وإما أن يترك الشفعة» وبه قال أبو يوسفا من 
العو 20 


لا دليل من قال بالتخيير: 

(ح-5165) ما رواه الدارقطني من طريق عثمان بن محمد بن عثمان ابن ربيعة» 
حدثنا عبد العزيز بن محمد» عن عمرو بن يحيى» عن أبيه» عن أبي سعيد 
الخدري أن النبي ككِةِ قال: لا ضرر ولا ضرار»ء من ضار ضاره الله» ومن شاق 
شق الله عليه . 


[المعروف من حديث أي سعيكد أنه مرسل » وهو حسن بكنوا هد ]7 


)١(‏ روضة الطالبين (5/ 48)» حاشية الجمل (/ 2:09). أسنى المطالب (؟/ 05777). مغني 
المحتاج (؟/ 0"05. | 
وقال ابن قدامة في المغني (8/ :)١198‏ «إن لم يختر المشتري القلع» فالشفيع بالخيار بين 
ثلاثة أشياء: ترك الشفعة» وبين دفع قيمة الغراس والبناء» فيملكه مع الأرض» وبين قلع 
الغراس والبناء»ء ويضمن له ما نقص بالقلع. وبهذا قال الشعبيء والأوزاعي» وابن أبي 
ليلى» ومالك. والليث» والشافعيء. والبتي» وسوارء وإسحاق». 
وانظر مطالب أولي النهى (5/ .)١*‏ كشاف القناع (5/ .)١891‏ 

(5) المدونة (8/ 875)»ء بداية المجتهد (؟7/ .)١994‏ المنتقى للباجى (5/ ,)751١* 2.5١7‏ 
التاج والإكليل (5/ .)77١‏ حاشية الصاوي على الشرح العبفير (5/ 566). الشرح 
الكبير (/ 595)» شرح الخرشي (5/ 2»)١1/8‏ تبيين الحقائق (5/ 4050٠‏ البحر 
الرائق (8/ .)١166 2١85‏ | 

)6 سنن الدارقطني (/ 1/7)» وسبق تخريجهء والحمد للهء انظر (ح557). 
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لا وجه الاستدلال بالحديث: | 

أن الضرر لا يمكن أن يزول عن المشتري والشفيع على حد سواء إلا على 
القول بالتخيير. 

الدليل الثاني : 

إذا كان الشفيع لم يكن متعديًا في فعله كان ماله محترمّاء واحترام المال يعني 
إعطاء المشتري عين ماله إن أحب أن يأخذ ما بناه أو غرسهء وإن تركه كان 
الشفيع مخيرًا بين أخذه بقيمته» وبين قلعه وضمان ما يصيبه من نقص للمشتري. 
وبين ترك الشفعة. 

لا الراجح: 

أرى أن قول الجمهور أقوى من مذهب الحنفية» وهو يحفظ حق الشفيع وحق 
المشتري في آن واحدء والله أعلم. 
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المبحث الثاني 


إذا تغير المبيع بنقص 

الفرع الأول 

إذا كان النقص بآفة سماوية 
[م-ه/ض١٠]‏ إذا حدث في المبيع نقص » وكان هذا النقص بفعل قاهر كتلف 

بعض المبيع بآفة سماوية» فقد اختلف العلماء في ذلك إلى أقوال هي : 
00 


بين 3 ا التلف في * أو لتابع؛ وهذا مذهب المالكية» انه 
أب عبد الله بن حامد من العناري 3 


لا وجه هذا القول: 

أن في إسقاط ما تلف من العين بآفة سماوية يلحق الضرر بالمشتري بما لا 
صنع له فيه» كما لو أخذ البعض مع بقاء البعض الآخر. 

ويناقش : 

بأن العين لم تكن أمانة في يده حتى لا يضمن ما تلف فيهاء فإذا كان الضمان 
على المشتري كان عليه قيمة ما تلف فى يده».هذا من جهة. ومن جهة أخرى فإن: 


الصغير مع حاشية الصاوي (؟/ 5054)»: الإنصاف (5/ 787): الكافي في فقه الإمام 
أحمد (؟/ .)8١‏ ش 
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وك لي ا ل ا 0 
إلزام الشفيع بأن يأخذ بعض المبيع بجميع الثمن فيه إضرار بالشفيع أيضَاء 
والعدل أن يؤخذ المبيع بحصته من الثمن» فلا إضرار بالشفيع ولا إضرار 
بالمشتري . 

القول الثاني: 

للشفيع أن يأخذ الباقي بحصته من الثمن مطلقًا من غير فرق بين تلف الأصل 
أو التابع» وهذا مذهب الحتابلة”'. 

قال ابن قدامة: «إن أراد الشفيع بعد تلف بعضه أخذ الموجود بحصته من الثمن» 
سواء كان التلف بفعل الله تعالى» أو بفعل آدمي» وسواء تلف باختيار المشتري 
كنقضه للبناء » أو بغير اختياره. . . هذا ظاهر كلام أحمد في رواية ابن القاسم»” . 

لا وجه هذا القول: 

أن المبيع لما تعذر أخذه كله بسبب التلف»ء وقدر الشفيع على أخذ بعضه 
بالحصة كان له ذلك؛. كما لو تلف بفعل آدمي» وكما لو كان هناك شفيع آخر. 

القول الثالث: 

قالوا: إن كان التلف يعود إلى تابع من غراس أو بناء فإن الشفيع يأخذ 
المشفوع فيه بجميع الثمن أو يترك» وأما إذا كان التلف يعود إلى الأصل» كما 
لو غرق نصف الأرض مثلاء فإن الشفيع يأخذ الباقي بحصته من الثمن. 

وفك متهي ليه ظ 
)١(‏ المغني (0/ »)2030٠6١‏ الإنصاف (5/ 7387). الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)57"١‏ 


زفق المغني زه/ .)5٠6١‏ 


() الهداية شرح البداية (5/ )2 ترط لسع 7/11 ) البحر الرائق (8/ 2)١88‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 775)» تبيين الحقائق (0/ »)70١‏ روضة الطالبين (0/ 44). 2 - 
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»>31« 

لا وجه هذا القول: 

بأن التابع يدخل في المبيع من غير تسمية» فإذا هلك بآفة سماوية لم يكن له 
حصة من الثمن بخلاف التلف في غير التابع» ولهذا يجوز في هذه الصورة بيعه 
مرابحة بكل الثمن. 

وأما مذهب الشافعي» فله قولان في المسألة: 


أحدهما: يأخذه بجميع الثمن كمذهب المالكية» وهذا هو القول الجديد 


لا و 
والثاني : يأخذه بحصته من الثمن كمذهب الحنابلة» وهو القول القديم 
للشافعى”"' . 


3 


واختلف أصحاب الشافعي في تفسير القولين: 

فمنهم من حكى في المسألة قولين مطلقّاء قال الشيرازي: وهو الصحيح. 

ومنهم من قال: يأخذ الباقى بحصته من الثمن قولًا واحدّاء قلط سك 
القول الآخرء وأنه لا يوجد نص من الشافعي في القول بأنه يأخذ المبيع بجميع 
الثمن. ش 


وهذا مذهب ابن سريج وأبي إسحاق المروزي. 


- واختلف الحنفية فيما إذا انهدم التابع» وبقي شيء من النقضء أو شيء من الشجر كحطب» 
أو خشبء وأخذه المشتري لانفصاله من الأرض حيث لم يكن تبعًا للأرض» فهل يسقط 
بعض الثمن بحصة ذلك؛ لأنه عين مال قائم بقي محتسبًا عند المشتري فيكون له حصة من 
الثمن» اختاره كثير من الحنفية. أو لا يسقط شىء من الثمن ولو بقى بعض النقض باعتباره 
تابعاء والأتباع لا حصة لها من الثمن» وهذا اختيار القدوري: والكاساتي. ش 
انظر بدائع الصنائع (6/ 58؟). 

)١(‏ الحاوي الكبير (19/ 550؟)» المهذب للشيرازي 1١‏ م 
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ومنهم من حمل كل قول على حال: 

فقال بعضهم: إن كانت العرصة باقية أخل بالجميع ؛ لأن العرصة هي 
الأصل». وهي باقية» فإن ذهب بعض العرصة أخذ بالحصة لأنه تلف بعض 
الأصلء فأخذ الباقي بالحصة» وحمل القولين على هذين الحالين كمذهب 
الحنفية» وقد تقدم'''. 

ومنهم من قال: إن حصل التلف. ولم يذهب من الأجزاء شيء أخذ 
بالجميع؛ لأن الذي يقابله بالثمن أجزاء العين» وهي باقية» فإن تلف بعض 
الأجزاء من الآجر والخشب أخذه بالحصة؛ لأنه تلف بعض ما يقابله الثمن» 
فأخذ الباقي بالحصة» وحمل القولين في المذهب على هذين الحالين. 

ومنهم من قال: إن كان التلف بآفة سماوية أخذه بحصته من الثمن» وإن كان 
الهدم بفعل آدمي أخذه ب بجميع بجميع الثمن لإمكان الرجوع على الهادم بأرش النقص . 
وهذا ملخص الأقوال في مذهب الشافعية 0 

وبناء عليه فمذهب الشافعية لا يخرج عن الأقوال الثلاثة السابقة: 

فقيل : يأخذه ا لشفيع بجميع الثمن لما 

وقيل : يأخذه بحصته من الثمن مطلقًا . 

أو التفريق بين أن يكون التلف في الأصل (الأرض) أو يكون التلف في التابع 
من بناء وغراس . 


)١(‏ المهذب للشيرازي /١(‏ 8/ا"). 


(؟) المهذب /١(‏ 78/8)» الحاوي الكبير (1/ 757)»: فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ "501)» 
روضة الطالبين (5/ 89). 
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أو التفريق بين أن يكون التلف يذهب بجزء من العين» أو لا يذهب كما لو 
انشق الجدارء .والجدار باق هذا مللخص الأقوال 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه هو القول بأن الشفيع يأخذ المبيع بحصته من الثمن» ولا 
يتحمل تلف ما حصل في يد غيره من غير فعله. والله أعلم . 
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الفرع الثاني 


إذا كان النقص بفعل آدمي 


[م-75١٠١]‏ إذا كان تلف بعض المبيع بفعل آدمي» فهل يأخذه الشفيع بحصته 
من الثمن» أو اذه بجميع الثمن؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 


القول الأول: ٠‏ 
يأخذ الشفيع ما تبقى بحصته من الثمن» وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة» 
واختاره بعض الشافعية 00 


د وجه هذا القول: 

الوجه الأول: ما هدمه المشتري بيده ليس له الحق في أخذ قيمته لسببين: 

السبب الأول: أن البناء في نفسه منقول لا ب يستحق بالشفعة» وإنما كان ثبوت 
حقه فيه لاتصاله بالأرضء فإذا أزال ذلك لم يستحق قيمته. 

السبب الثاني : أن ما أتلفه في يده فهو من ضمانهء فإذا أراد الشفيع أخذ 
الباقي أخذه بحصته من الثمن. 

الوجه الثاني : 

ا ا ات وقدر على أخذ البعضء فكان له الأخذ 
بالحصة من الثمن. 


0781١ /5( الهداية شرح البداية(5/ “"» 075» بدائع الصنائع (4/ 78 677» تبيين الحقائق‎ )١( 
:)55١ الإنصاف (5/ 3587)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ 40253٠6١ /0( المغني‎ 
ش‎ .)71874 /١( المهذب‎ 
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الوجه الثالث: 

أنه متى كان النقص بفعل آدمي رجع بدله إلى المشتري فلا يتضرر بأخذه 
القول الثاني : 

يأخذ الشفيع ما تبقى بجميع الثمن أو يترك الشفعة بشرط أن يكون ما أتلفه 
المشتري من المبيع راجع لمصلحته”"'. 

لا وجه هذا القول: 

أن المشتري قد تصرف في ملكه بما يجوز لهء فلم يكن عليه ضمان لسلامته 
ع ودف 7 

نا القول الراجح: 
أن الشفيع يأخذه بحصته من الثمن» فما فات من المبيع لا يلزم الشفيع أن 


5< ج22 © حي ده 


00 التاج والإكليل (ه/ ال شرح الخرشي 5م )ل الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (”/ )2 


(5) المنتقى للباجي 5/ 716, 67١‏ 
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الفصل السابع 
إذا انتقل المبيع من يد المشتري 


0 الأول 
تستحق به الشفعة كالبيع ونحوه 

[م-77١1]‏ إذا باع المشتري المبيع» فإن كان تصرفه هذا بعد مطالبة الشفيع 
اله بالشفعة» فإن تصرفه يعتبر باطلًا ؛ لأنه يعتبر متعديًا على حق الغير. 


قال ابن مفلح: «وتصرف مشتر بعد طلب الشقص منه باطل مطلقّاء ويصح 


إذا انتقل بماد 


وإن كان تصرف المشتري. قبل مطالبة الشفيع بالشفعة» ففيه قولان: 

القول الأول: ظ ظ 

أن تصرفه يعتبر تصرفًا صحيحًا؛ لأنه تصرف في ملكه» فإذا طالب الشفيع 
بالشفعة كان له الخيار إن شاء أخذ بالبيع الأول الذي استحق بموجبه الشفعة» 
وإن شاء أمضى تصرف المشتري الأول» وأخذ بالشفعة من المشتري الثاني ؛ 
لأن كل واحد من العقدين سبب تام لثبوت حق الأخذ له بالشفعة. وهذا قول 
عامة الفقهاءء وحكي إجماعًا”" . 
)١(‏ الفروع (5/ .)086٠‏ 
آله المسوط 2)٠١8 /١5(‏ 0 الهندية (ه/ ,)١18١‏ الاو 1 0/ 4 الحاوي 


روضة مة الطاليين (5/ )2 التعلى 1 505 
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قال ابن قدامة في المغني : «ولا نعلم في هذا خلاقًا»"" . 

القول الثاني : ظ 

تصرفه يعتبر باطلاء وهو وجه في مذهب الحنابلة. 

قال ابن رجب: «لو باع المشتري الشقص المشفوع قبل المطالبة بالشفعة» 
ففيه وجهان: 

أحدهما: أن البيع باطل؛ لأن ملكه غير تام». وهو ظاهر كلام أبي بكر في 
العية: 

الثاني : أن البيع صحيحء وهو قول الخرقي» والمشهور من المذهب؛ لأن 
أخذ الشفيع من المشتري الثاني ممكنء فإن اختار ذلك فعل» وإلا فسخ البيع 
الثاني » وأخذ من الأول لسيق حقه عليه»'. 

ل الراجح: 

أن تصرفه صحيحء والشفيع بالخيار إن شاء أخذه بالبيع الأول» وإن شاء 
أخذه بالبيع الثاني» والله أعلم. 


2 


دق المغني (ه/ 197). 
زفق قواعد أبن رجب (ص”379) . 
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المبحث الثاني 
إذا انتقل بما لا تستحق به الشفعة كالوقف 


[م-78١1]‏ إذا تصرف المشتري بالمبيع بما لا تستحق به الشفعة كالوقف 
والهبة بلا عوض» فهل يبطل بذلك حق الشفيع؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


للشفيع إبطال تصرف المشتري. والأخذ بالشفعة» وهذا مذهب الجمهور من 
الحنفية» والمالكية» والشافعية”"' . 


الو جل المشتري ا 0 فللشفيع أن يأخذها بالشمعة » 
وجاء في مجمع الأنهر: «وله أن ينقض المسجدء وينبش الموتى)»9”© 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: الفتاوى الهندية (5/ ».)١8١‏ الدر المختار (5/ 0077# تبيين 
الحقائق (0/ ٠50).؛‏ بدائع الصنائع (80/ 77)» العناية شرح الهداية (9/ 7849). 
وفي مذهب المالكية: التهذيب في اختصار المدونة للبراذعي (5/ »)١77‏ المدونة (5/ 
4١١ ٠‏ ). الفواكه الدواني (؟/ *2305). التاج والإكليل (5/ 755). الشرح 
الكبيز 9؟/ 5417)» حاشية الدسوقي (/ 5417)» منح الجليل (7/ 0777. 
وفي مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ 0087 فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ 2555 /2)5517 
مغني المحتاج (؟/ 0757 نهاية المحتاج (5/ »235٠١١‏ أسنى المطالب (؟/ 71/8 . 

هم بدائع الصنائع (/ بفة * 

(*) مجمع الأنهر (؟/ 40794)» وانظر المحيط البرهاني لابن مازة (/9/ ه"اه). 
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وقال الغزالي: «أما تصرفات المشتري بالوقف والهبة والوصية فكلها 


5 غ00 


0 وجه هذا القول: 

أن للشفيع نقض تصرف المشتري؛ لأن حقه سابق على تصرف المشتري» 
وثابت بأصل العقدء فلا يتمكن المشتري من إيطاله» فيكون تصرف المشتري في 

ولأن القاعدة تقول: إذا تزاحمت الحقوق أخذ بالأسبق». وحق الشفيع سابق 
على حق المشتري. 

القول الثاني : ٠‏ 
الحنابلة . 

وفى وجه عند الشافعية: تصرفات المشتري تبطل حق الشفيع مطلقًا . 


وفي وجه آخر عندهم : لا ينقض الوقف» وينقض ما سواه" . 


ل وجه هذا القول: 

أن أخذ الشفيع بالشفعة بعد أن أوقفه المشتري» أو وهبه» أو تصدق به فيه 
إضرار بالموقوف عليه» والموهوب لهء والمتصدق عليه؛ لأن ملكه يزول عنه 
بغير عوض؛ لأن الثمن إنما يأخذه المشتري» والضرر لا يزال بالضرر. . 
)١(‏ الوسيط (5/ .)9١‏ 


(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ 00757 مطالب أولي النهى (5/ »)١77‏ الكافي في فقه الإمام 
حل ١؟/‏ 2 فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ 54 )2 روضة الطالبين (ه/ 95). 
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«لقه 

ظ ولأن المشتري إذا تصرف فيما اشتراه تصرقًا ينقل الملك على وجه لا تثبت 
فيه الشفعة ابتداء كالوقف والهبة والصدقة فإن الشفعة تسقط. 

ويناقش : 

بأن الثمن في الموهوب لهء والمتصدق عليه يرجع إليهما لا إلى المشتري؛ 
لأن المشتري لما وهبه أو تصدق به وهو يعلم أن فيه حق الشفعة للشفيع علم 
أنه قصد بذلك إعطاءه العين إن لم يأخذ بالشفعة» أو الثمن إن أخذ الشفيع بهاء 
وكذلك يقال بالوقفء بأن يشترى يثمنه بدله. 

وأما الجواب عن القاعدة: بأن المشتري قد تصرف في المبيع تصرفقًا لا تثبت 
فيه الشفعة ابتداء فسقطت الشفعة» هذه القاعدة تسلم لو كان حق الشفيع مستفادًا 
من تصرف المشتري» فيقال: إن كان تصرف المشتري يستفاد منه الشفعة ثبت 
حقه وإلا سقطء وأما إذا كان حت الشفيع مستفادًا من تصرف الشريك البائع كان 
حق الشفيع سابقًا لتصرف المشتري» ومستفادًا من غير جهتهء فلا يبطلها . 
تصرفه » والله أعلم . 

ل الراجج: ١‏ 

بعد استعراض الأدلة أجد أن قول الجمهور أقوى لقوة مأخذه؛ والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
إذا انتقل المبيع من يد المشتري بالإقالة 

[م-79١1]‏ إذا باع الشريك شقصه على رجلء ثم تقايلا البيع» فإن كان ذلك 
بعد أن تنازل الشفيع عن شفعتهء فلا شفعة بالإقالة؛ لأنه لما تنازل عن حقه 
سقطء والإقالة وحدها لا وجب الشفعة؛ لأنها فسخ للعقدء وليست ا 


وخالف في ذلك أبو حنيفة» فقال: يتجدد للشفيع الشفعة وإن كان قد عفا 
عنها ؛ لأن الإقالة عنده فسخ في حق العاقدين» بيع جديد في حق شخص 
ا والشفيع شخص ثالث فالإقالة بالنظر إليه بيع جديد» أي يعتبر البائع 
مشتريًا للعقار من المشتري بالنسبة للشفيع» فتثبت الشفعة للشفيع بالإقالة . 
وهذا قول في مذهب الشافعية» جاء في الشرح الكبير للرافعي: «فإن كان 
الشفيع قد عفا فتجدد الشفعة ينبني على أن الإقالة فسخ أم بيع. إن قلنا: ببعء 


تجدد وأخذه من البائع» وإن قلنا: فسخ لم يتجدد»؟. 


والصواب القول الأول؛ لأن الإقالة فسخ. وحق الشفيع قد تنازل عنه فلم 
يتجدد له ما يقضى له بالشفعة. 


.)788 /5( الحاوي الكبير (19/ 757)» الإنصاف للمرداوي‎ )١( 

() البحر الرائق (5/ ١١١‏ ١١١)ء‏ الجامع الصغير (ص54)», المبسوط /١5(‏ 55)», 
(6؟/ 2١155‏ الهداية شرح البداية (5/ 2925 00)» بدائع الصنائع (0/ 20705 تبيين 
الحقائق (5/ 207١‏ تحفة الفقهاء (؟/ .)١١١‏ 

(6) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام /١(‏ 0174). البحر الرائق (5/ »)١١7‏ الفتاوى 
الهندية (6/ »)١95‏ بدائع الصنائع (0/ 20758 تبيين الحقائق (5/ 77). 

(5) فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ /577). ْ 
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[م-80١٠]‏ وإن كان الشفيع لم يتنازل عن الشفعة» فهل يسقط حق الشفيع 
بالإقالة؟ أو له أن يشفع باعتبار أن حقه ثبت بعقد البيع قبل الإقالة» فلا تسقطه 
الإقالة سواء فسرنا الإقالة بأنها فسخ. أو على أنها بيع مستأنف"'"" . 

اختلف اشاباي زنك عن ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

الإقالة لا تبطل حق الشفعة» وهذا مذهب الجمهور من الحنفية» والمالكية» 
والشافعية» والصحيح من مذهب الحنابلة”" . 

وحكى ابن رشد الإجماع على أن الإقالة لا تبطل الشفعة”"'» وفيه نظر. 

وعلل الحنفية بأن الإقالة وإن كانت فسحا في حق العاقدين فهي بيع في حق 
شخص ثالثء» والشفيع شخص ثالثء فكان مقتضى هذا أن له الأخذ أ بيع 
8 ا 

وهو أحد القولين لسع لقا 


)١(‏ سبق لي في عقد البيع ولله الحمد دراسة أحكام الإقالة في باب مستقل» وتكلمنا عن 
التوصيف الفقهي للإقالة هل هي بيع أو فسخ » ورجحت أنها فسخ إن كانت بمثل الثمن» وبيع 
إن كانت بثمن مختلف عن ثمن البيع» أو بأقل أو بأكثرء فانظر البحث هناك غير مأمور. 

(؟) الهداية شرح البداية (54/ 0717 تبيين الحقائق (80/ 275867 حاشية ابن عابدين (5/ /717١)؛‏ 
و(5/ 778 20779 بدائع الصنائع (5/ »)١١‏ المدونة (60/ »251١١‏ التهذيب في اختصار 
المدونة (5/ 8١)ء‏ الاستذكار /7١(‏ 7487)» المنتقى للباجي (5/ 5١5)غ.‏ 
المعونة (؟/ /ا71١)»‏ التفريع لابن الجلاب (؟/ 707), الحاوي الكبير (9/ 20197 
المهذب /١(‏ 7387)» أسنى المطالب(؟7/ 057» الإنصاف(5/ /73817)» المغني (0/ 2)١97‏ 
المحرر /١(‏ 757)» شرح منتهى الإرادات (5؟/ 55”)» الكافي في فقه الإمام 
أحمد (؟/ 559). 

(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١194‏ 
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431« 

جاء في فتح العزيز: «وإن جرت الإقالة قبل علم الشفيع» فإن جعلنا الإقالة 
بِيعًا فالشفيع بالخيار بين أن يأخذ بهاء وبين أن ينقضها حتى يعود الشقص إلى 
المشتري» فيأخذ منه. وإن جعلناها فسحًا فهو كطلب الشفعة بعد الرد 
الي 

وعلل الجمهور بأن حق الشفيع سابق للإقالة» فليس للعاقدين التصرف في 
إبطال حق الشفيع» وقد يتهم العاقدان بمحاولة إبطال حق الشفيع بالإقالة. 

وهذا التعليل هو الصواب, والله أعلم. 

القول الثاني : 

الإقالة تبطل الشفعة» وهو رواية عن الإمام أحمدء وقول زفر من الحنفية”” . 

لأن حقيقة ده وال بره الفائدين إن الحال التي كانا عانها يل المتدة قلا يوم 
حق للشفيع. 

القول الثالث: 

ار 0 وهو قول في مذهب 
السعائلة”. 

وجه هذا القول: | 

لعله رأى أنه إذا لم يطالب بها لم ينبت حق الشفيع بالشفعة؛ فإذا تقايلا قبل 
المطالبة لم يكن حق الشفيع سابقًا لهاء والله أعلم. 


.)578 /اا5»‎ /١١( فتح العزيز بشرح الوجيز‎ )١( 
(؟) تبيين الحقائق (0/ 4)506, الإنصاف (5/ 7588)» وحمله القاضي من الحنابلة على أن‎ 


الشفيع عفاء ولم يطالب بالشافعة» وتبعه ابن عقيل . 
َ : سن 
() المبدع (0/ 518). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 
بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بأن الإقالة لا تسقط حق الشفيع هو 
الأقوى» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
إذا رد المشتري المبيع بسبب العيب 


[م-81١١]‏ إذا اشترى الرجل شركا في عقارء ثم أراد المشتري رد المبيع 
بسبب وجود عيب فيه» فهل للشفيع أن يأخذ المبيع» ويبطل الرد؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

إن رد المشتري المعيب بقضاء قاض فلا شفعة للشفيع؛ لأنه فسخ من كل 
وجهء وإن رده بعد القبض بغير قضاء فللشفيع الشفعة. 

وهذا“عذهب السفة”؟. 

لا وجه ذلك: 

أن الرد بالعيب إذا كان بغير قضاء وإنما بتراضيهما فإنه. فسخ في حق 
العاقدين» بيع جديد في حق ثالث» لوجود حد البيع: وهو مبادلة المال بالمال 
بالتراضي» والشفيع ثالث» ومراده الرد بالعيب بعد القبض؛ لأن قبله فسخ من 
الأصل وإن كان بغير قضاء. 

القول الثاني : 

يحق للشفيع إبطال الردء وأخذه بالشفعة مطلقّاء وهذا قول ابن القاسم من 
المالكية» وأظهر القولين عند الشافعية» والمذهب عند الحنابلة”” . 
(1) العناية شرح الهداية (9/ »)51١‏ المبسوط /١5(‏ 17 178)» الجوهرة الثيرة /١(‏ 0784 


فتح القدير (9/ »)5١١‏ تبيين الحقائق (8/ 2)765 بدائع الصنائع (ه/ .)05١‏ 
(5) المنتقى للباجي (5/ »)7١8‏ المهذب /١(‏ 87)»: الحاوي الكبير 9/ »)78٠‏ تحفة - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


قال في الحاوي: «لو حضر الشفيع وقد رده المشتري بالعيب كان للشفيع 
إبطال رده» واسترجاع الشقص من بائعه؛ لأن الرد بالعيب قطع للعقد» وليس 
برافع للأصل» فلم يكن للمشتري إبطال حق الشفيع» كما لو باعه المشتري 
وأراد الشفيع إبطال بيعه كان له ليتوصل إلى شفعته»". 0 

لا وجه القول بغبوت الشفعة: 

أن حق الشفيع ثبت بالعقد» وهو سابق على الرد بالعيب» فلا يبطله. 

القول الثالث: 

تسقط الشفعة مع الرد بالعيب» اختاره أشهب من المالكية. وأحد الوجهين 
فى مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة”" . 

لا وجه القول بسقوط الشفعة: 

أن الرد بالعيب نقض للعقد من أصلهء فيسقط حق الشفيع بالأخذ. 

لا الراجح: 

أن الرد بالعيب لا يسقط حق الشفيع من الأخذ بالشفعة» والله أعلم. 


0ح 


- المحتاج (5/ .)5١‏ روضة الطالبين (6/ ه9)ء مغني المحتاج (؟/ 599), 
المغني (5/ 0»)١87‏ الإنصاف (5/ 2)7588 كشاف القناع (5/ .)١67‏ 

.)758٠ /9( الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (5/ 07/5» الوسيط للغزالي (5/ 7/5)» الإنصاف (5/ 7588). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
في تنازل الشفيع عن الشفعة 


المببحث الأول 
في تنازل الشفيع قبل البيع 
[م-81١٠]‏ إذا تنازل الشفيع فل القة قبل البيع» فهل يسقط ذلك شفعته؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: [ 
سن ذلك مما يقطع شفعتهء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية؛ والشافعية» 
والكوورةة مذهب الحنابلة”" . 


في المبسوط: «ولو سلم الشفعة قبل الشراء كان ذلك باطلا؛ لأن 


)١(‏ المبسوط /١5(‏ 60» بدائع الصنائع (0/ »2١14‏ الفتاوى الهندية (5/ 187)» درر الحكام 
ش نا ع العناية شرح الهداية (9/ 2517)» المدونة (4/ 545)» منح 
الجليل (7/ ١0؛‏ فتح العلي المالك /١(‏ 05"): مغني المحتاج (؟/ 094*), 
أسنى المطالب (7؟/ 59"), تحفة المحتاج (5/ 8/)» روضة الطالبين (8/ 2)١١‏ 
المغني (5/ 6» كشاف القناع (5/ »)١50‏ المقنع (؟/ 40577 مسائل الإمام 
أحمد وإسحاق (5/ 5958). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


| وجوب حقه بالشراء» والإسقاط قبل وجود سبب الوجود يكون لغوًا كالوبراء عن 
الغمن قبل البيع»”". ظ 

وجاء في المدونة: «أرأيت إن قال رجل : يا فلان اشتر هذا النصف من هذه 
الداره فقد سلمت لك شفعتي» وأشهد له بذلك» فاشتراها ثم طلب شفعته» وقد 
كان سلمها له قبل الاشتراء؟ 

قال: قال مالك: له أن يأخذ بالشفعة» وليس تسليمه - وإن أشهد على ذلك 
قبل الاشتراء - بشيء» وليس ذلك مما يقطع شفعته»”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن أذن الشريك بالبيع» ثم طلب بالشفعة بعد وقوع البيع 
فله ذلك96" . 

لا وجه من قال بعدم سقوط الشفعة: 

أن إسقاط الشفعة قبل البيع هو من باب إسقاط الحق قبل وجوبه» وذلك لا 
يمع 

القول الثاني : 

إذا تتازل الشفيع عن الشفعة قبل ابيع سقطت شفعته: وهو قزل إننيا 
ابن راهويه» ورواية عن الإمام أحمدء وبه قال الحكم والثوري وأبو عبيد» 


وأبو خيثمة» وطائفة من أهل الحديث» ورجحه ابن تيمية وابن القيه م 


.)٠١6 /١5( المبسوط‎ )١( 

(0) المدونة (6/ 555). 

.)5١8 /5( المغني‎ )( 

(5:) مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية إسحاق بن منصور (5/ 2)5958: عملة 
القارئ /١17(‏ "/7)» شرح السنة للبغوي 45/0 شرح النووي على صحيح - 


المعاملات المالية نْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ا 1 و 

لا دليل من قال: بصحة الإسقاط: 

(-هه) ما رواه مسلم من طريق ابن جريج» عن أي الزيير» عن جابر 
قال: قضى رسول الله يكِِ بالشفعة في كل شركة لم تقسم ربعة أو حائطء لا 
يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكهء فإن شاء أخذء وإن شاء تركء فإذا باع ولم 
يؤذنة فهو أحى و7 . 

وجه الاستدلال: 

قوله ككلِ: (فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحق به) مفهومه أنه إن باعه وقد آذنه فلا 
حق له. قال الزركشي: وهذا ظاهر”") 

وأجيب : 

بأن الحديث محمول على الندب إلى إعلام الشريك؛ وكراهة بيعه قبل إعلامه 
كراهة تنزيهء وليس فيه تعرض لإسقاط الشفعة بعد العرض”" 

وقد فهم ابن حزم من الحديث وجوب إعلام الشريك مع القدرة عليه . 

وقال ابن القيم في بدائع الفوائد: «حرم النبي يله على الشريك ليع : قبل 
اسكذان هم شريكه)”* . 


وذهب جمهور العلماء على أن في الحديث قرينة على أن المراد بقوله: (لا 


- مسلم(١١/‏ 57)» المغني (5/ »)75١48‏ قواعد ابن رجب (ص27)» الإنصاف (5/ 271/1١‏ 
نففة” أعلام الموقعين (؟/ »)١5٠‏ زاد المعاد (65/ .)0١8‏ 

)١(‏ مسلم .)15١4(‏ ش ش 

(0) شرح الزركشي (؟/ .)١77‏ 

(6) شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 55). 

(5) المحلى (8/ 0319 2.0600 

)2.6 بدائع الفوائد (5/ 117)» وانظر إيقاظ همم أولي الأبصار (ص179). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يحل له أن يبيع) ليس معناه التحريم» إذ لو كان محرمًا لم يقل في آخر الحديث : 
فإن باع ولم يؤذنه فهو أحق بهء ويكون معنى لا يحل له: أي يكره له» ويصدق 
على المكروه أنه ليس بحلال» ويكون الحلال: بمعنى: المباح: وهو مستوي 
الطرفين» والمكروه ليس بمستوي الطرفين» بل هو راجح الترك”"". 

واعترض الشوكاني على هذا التأويل بأن المكروه من أقسام الحلال كما تقرر 
في الأصول”". 

قلت: ما تقرر في اصطلاح الأصول لا يلزم أن يكون مسلمًا في لغة الشرع» 
فالمكروه عند الأصوليين ليس هو المكروه عند السلف. 

وقال القرطبي في شرح مسلم : «هو محمول على الإرشاد إلى الأولى بدليل 
قوله: (فإذا باع ولم يؤذنه فهو أحق به) ولو كان ذلك على التحريم لذم البائع؛ 
ولفسخ البيع» لكنه أجازه وصححه.ء ولم يذم الفاعل» فدل على ما قلناء» وقد 
قال بعض شيوخنا: إن ذلك يجب عليه»”" . 

ويمكن أن يقال: إن التحريم والصحة غير متلازمين لكن القرينة عندي في 
صرف النهي عن التحريم: كون النهي عن البيع قبل إعلام الشريك ليس 
لحق الله» وإنما هو لحق الشريك؛ وحق الشريك محفوظ سواء أخبره قبل البيع 
أو لم يخبره حتى باع وما دام أن حقه قد حفظ لم يبلغ النهي التحريم» كما في 
النهي عن تلقي الجلبء وإذا تلقاه كان صاحبه بالخيار» والنهي عن تلقي الجلب 
للكراهة» وليس للتحريم» والله أعلم . 
)١(‏ انظر الفتاوى الهندية (5/ 27554)»: المفهم في شرح مسلم (5/ 077): شرح النووي على 


صحيح مسلم /1١١(‏ كئ5/) مرقاة المفاتيح )5/ ه5١).‏ 
0 غيل الأوطار (5/ 87). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح من الخلاف: 

إسقاط ما لم يجب ولا جرى سبب وجوده» هل يعتبر إسقاطاء أو مجرد وعد 
بالإسقاط لا يلزم منه الإسقاط مستقبلاء ويجوز الرجوع فيه والعود إلى المطالبة 
بالحق . 

والوعد بالشيء إن كان على سبيل المعاوضة كالمواعدة على بيع شيء أو على 
شرائه لا يعتبر بيعَاء ولا يلزم الواعد قولًا واحدًا عند فقهائنا المتقدمين» وفيه 
خلاف حادث للمعاصرين حررته في بيع المرابحة للآمر بالشراء. 

وإن كان الوعد على سبيل التبرع كما هو في مسألتنا هذه ففيه خلاف بين 
الفقهاء المتقدمين» والجمهور على أن الوعد بالتبرع لا يلزم» وذهب المالكية 
في قول إلى لزومه إن كان هذا الوعد قد أدخل الموعود في كلفة ومشقة» وسبق 
تحرير هذه المسألة أيضًا في عقد المرابحة للآمر بالشراء فأغنى ذلك عن إعادة 
هذه المسألة >5 | 

وبناء على تخريج المسألة على مذهب المالكية قد يختلف الأمر بين أن يعد 
البائع بأنه لا يأخذ بالشفعة» وبين أن يعد الشفيع المشتري بذلك» فالبائع لم 
يدخل في أي كلفة بوعده بعدم الأخذ؛ لأن رغبته بالبيع ليست متوقفة على ترك 
الشفيع الشفعة» بخلاف المشتري فإنه ربما حمله وعد الشفيع بعدم الأخذ 
بالإقبال على الشراء» وهذا التخريج قد يعد مقبولًا لو لم يكن هناك قول صريح 
للمالكية في المسألة» وما دام لهم قول صريح فلا أرى حاجة إلى هذا التخريج» 


والله أعلم. . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في تنازل الشفيع عن الشفعة بعد البيع 


الفرع الأول 
إسقاط الشفيع شفعته صراحة 


[م-8١٠]‏ إذا صرح الشفيع بإسقاط حقه سقطت شفعته» وهذا لا نزاع فيه. 
فالتنازل الصريح: نحو أن يقول الشفيع: أبطلت الشفعة» أو أسقطتهاء 
أبرأتك عنهاء أو نحو ذلك؛ لأن الشفعة خالص حقهء فيملك التصرف فيها 
استيفاء وإسقاطًا كالإبراء عن الذين» سواء علم الشفيع بالبيع أو لم يعلم بشرط 
أن كرة يل ظ 

قال ابن جزي: «وتسقط الشفعة إذا انقطيا كاعرو . 


1ر1 


(1) بدائع الصنائع (5/ 19): المبسوط /١5(‏ 20194 الفتاوى الهندية (6/ 0187 
الذخيرة /١/(‏ رةه 7- فتح العلي الواللوتي الطرى على ا مالك /١(‏ 15" ), 


00 القوانين الفقهية لابن جزي (ص185١):‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


إسقاط الشفيع شفعته دلالة وضمنًا 


[م-84١١]‏ إذا تصرف الشفيع بما يدل على رضاه بالبيع» وعدم الأخذ 
بالشفعة فهل تسقط شفعته؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

إذا تصرف بما يدل على رضاه بالبيع سقطت شفعته ضما عند جماهير 
الملجاد . 

قال السرخسي: «وإذا اشترى الرجل أرقة فاستأجرها الشفيع منهء أو 
أخذها مزارعة» أو كان فيها نخيل فأخذها معاملة بعد علمه بالشراءء أو ساوم 
ها ققد بطلك تفتة؟ لأ إقذاعه على جل التصرفات ذليل الرضا تقر ملك 
المشتري فيهاء ودليل الرضا كصريح الرضاء والاستيام دليل إبطال حق الشفعة؛ 
لأنه طلب التملك منه بسبب يباشره باختياره ابتداء»ء وذلك يتضمن تقرره على 
مباشرة هذا السبب» فيكون إسقاطا للشفعة دلالة»2"7. 

وقال الكاساني: «وأما بطلان الشفعة من طريق الدلالة فهو أن يوجد من 
الشفيغ ما يدل على رضاه بالعقد» وحكمه للمشتري» وهو ثبوت الملك له؛ لأن 
عن العقعة سا يطل يضرية الرض اك اليطل برلكلة الرفنا ارما 
)١(‏ بدائع الصنائع (60/ .»)5١‏ الخرشي (5/ :)١1١‏ حاشية الدسوقي (/ 584)» ومطالب 


أولي النهى (5/ :)١١5‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 0774 كشاف القناع (5/ .)١48‏ 
(*) المبسوط /١5(‏ لا"ا3. .)١1"8‏ ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ال ل ب تين 


ثم ذكر أمثلة مما يدل على إسقاط الشفعة عن طريق الدلالة منها: «إذا ساوم 
الشفيع الدار من المشتري» أو سأله أن يوليه إياهاء أو استأجرها الشفيع من 
المشتري. أو أخذها مزارعة» أو معاملة» وذلك كله بعد علمه بالشراء؛ لأن 
ذلك كله دليل الرضاء أما المساومة؛ فلأنها طلب تمليك بعقد جديد وأنه دليل 
الرضا بملك المتملك». وكذلك التولية؛ لأنها تملك بمثل الثمن الأول من غير 
زيادة ولا نقصان. وأنها دليل الرضا بملك المتملك. وأما الاستئجار والأخذ 
معاملة أو مزارعة؛ فلأنها تقرير لملك المشتري فكانت دليل الرضا بملكه»”' . 

وقال ابن جزي: «وتسقط الشفعة إذا أسقطها بعد الشراء. . . وكذلك تسقط 
إذا ساوم المشتري في الشقص أو اكتراه منه» وسكت حتى أحدث فيه غرسًا أو 
000308 

وجاء في شرح الخرشي : «الشفيع إذا طلب مقاسمة المشتري في الشقص فإن 
شفعته تسقط بذلك» وإن لم تحصل مقاسمة بالفعل» وسواء كانت المقاسمة في 
الذات أو في منفعة الأرض للحرثء. أو الدار للسكنى» وأما قسمة الغلة فلا 
تسقطها عند ابن القاسم خلافا لأشهب» وكذلك تسقط الشفعة إذا اشترى الشفيع 
الشقص من المشتري؛ لأن شراءه دليل على إسقاط شفعته؛ وظاهره ولو جاهلا 
بحكم الشفعة» وهو كذلك؛ لأن المذهب أن الشفعة لا يعذر فيها بالجهل» 
وفائدة سقوط الشفعة بشراء الشقص مع أن الشفيع قد ملكه بالشراء تظهر فيما إذا 
كان الثمن المشترى به أكثر من ثمن الشفعة» وأيضا الشراء قد يقع بغير جنس 
الثمن الأول» وكذلك تسقط الشفعة إذا شام تين فر الحصة المشتراة» وأما 


.)5١ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 


(؟) القوانين الفقهية لابن جزي (ص189). 
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لو أراد الشراء أو المساومة فإنه لا تسقط شفعته» وكذلك تسقط الشفعة إذا أخذ 
الشفيع الحصة التي له فيها الشفعة مساقاة» أن جم التو ني قياسية النشتري 
للحصة؛ ومثله إذا استأجر الشفيع الحصة من المشتري ومقتضى حمل المساقاة 
على هذا المعنى أن الشفيع لو دفع حصته للمشتري مساقاة أن شفعته لا تسقطء 
ولا فرق بين أن يستأجر بالفعل أو يدعو إليه»”"' . 

القول الثاني : 

ذهب الشافعية في قول عندهم إلى أن الشفعة لا تسقط إلا بالصريح دون 
التعريض»؛ وحجتهم في هذا أن الله فرق في خطبة النساء بين التعريض 
والتصريح» فحرم التصريح» وأباح التعريض فدل على وجود فرق بينهما"”". 

قال تعالى : «وّلا جُتَاحَ عَلِدِكمْ يفيمَا عَرَضْيْر بو مِنْ حِطْبََ لد أو أَحَتَشْرُ ف 
أنْفّسِكُمَ 6 [البقرة: ه58]. ظ 

وأما سكوته بعد علمه بالبيع فهل يعتبر تسليمًا للشفعة» وإسقاطا لحقه؟ فيه 
خلاف» وهو راجع إلى مسألة سابقة سبق تخريرهاء هل طلب الشفعة على الفور 
أو على التراخي؟ فمن قال: الشفعة على الفور اعتبر سكوته مسقطًا لشفعته» 
ومن قال: هي علق الازايي سقط الل بالسكوتء والله أعلم. 


ا ع 


.)١7١ /5( شرح الخرشي‎ )١( 
حاشية الدسوقي (1/ 444)» ومطالب‎ »)171١ /5( وانظر الخرشي‎ 207١ /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
.)١58 /5( شرح منتهى الإرادات (7/ 718): كشاف القناع‎ »)١١6 /5( أولي النهى‎ 
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الفصل الثاني 
التنازل عن الشفعة في مقابل عوض 


المبحث الأول 
في المعاوضة على حق الشفعة 
حقوق الآدميين تقبل من المعاوضة والبدل ما لا يقبلها حقوق الله تعالو 9 . 
حق الشفعة حق آدمي محض يتعلق بالمال فيجوز إسقاطه بعوض”" . 
وهذا أصح من قول الحنفية: الحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع”". 
[م-85١٠]‏ إذا صالح المشتري الشفيع على مال ليتنازل عن الشفعة فهل 
يصح أخذ العوض عن حق الشفعة» أو لا يصح؟ 
وقبل الجواب على ذلك نقول: الحقوق تنقسم إلى قسمين: 
حق مالي: وهي الحقوق التي تقوم بالمال» وتقبل التنازل عنهاء والانتقال 
من شخص إلى آخرء كحق القصاصء وحق المرورء وحق المسيل» وحق 
الشرب فهذه يجوز المعاوضة عليها. 
وحق غير مالي: لا يقوم بالمال كحق الولاية» وحق حرية التنقل» وحق 
الحضانة. ظ 
)١(‏ مجموع الفتاوى (81/ 787). 


(؟) انظر الشرح الممتع لزاد المستقنع (9/ 75417). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 189). 
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لي ل ليا ير 

وحق الشفعة متردد بين الحقين: فمنهم من اعتبره حمًا ماليًا يقبل المعاوضة 
اعتبارًا بأصله؛ لأنه تنازل عن مال» وقياسًا على المعاوضة على الخلع» ‏ 
والمعاوضة على حق رد السلعة المعيبة. 

قال ابن رشد: «فإن اتفقا - أي العاقدان - على أن يمسك المشتري سلعته» 
ويعطيه البائع قيمة العيب» فعامة فقهاء الأمصار يجيزون ذلك)”'. 

لأن خيار الرد بالعيب حق للمشتري» وهذا الحق له أن يستوفيه برد السلعة» 
وله أن يأخذ العورض على هذا المال بشرط أن يكون ذلك بالتراضي بين 
العاقدين» فإذا تراضيا على دفع عوض مقابل إسقاط هذا الحق جاز. 

وإذا جازت المعاوضة على خيار الرد جازت المعاوضة على خيار الترك. 

وقتسوايع اغب مدق اللفنة البو تما ساكاه: لأ مهو التو غالةا عا نوه آنه 
يعطي صاحبه حق التملك. وحق التملك ليس حقًا ماليًا حتى يعاوض عليه 
الإنسانء وإن كان يتعلق بالمال. ظ 

ومثله لو طلب رجل من إنسان ترك الشراء في بيع المزايدة مقابل مقدار معين 
من المال» هل له أن يأخذ هذا؟ أو يعتبر هذا من أكل مال الناس بالباطل . 


إذا علم هذا فقد اختلف الفقهاء في الصلح عن حق الشفعة مقابل عوض مالي 


على قولين: 

القول الأول: 

لا يصح الصلح. ولا يثبت العرض. وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» 
والفنا ل 


.)١175 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
- »)5١5 /9( تبيين الحقائق (0/ 751)» العناية شرح الهداية‎ »)7١ /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
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جاء في الحاوي: «وإذا صالح الشفيع المشتري على ملك يأخذه منه عوضًا 
على ترك الشفعة لم يجزء وكان صلحًا باطلًاا.وعوضًا مردودًا كما لا يجوز أن 


يعاوض على ما قد استحقه من دين أو خيار مجلسء أو شرط...2"06. 


لا وجه القول ببطلان الصلح: 

أن ترك الشفعة ليس بمال» ولا يؤول مالا بحال» فالاعتياض عنه بمال لا يجوز. 

القول الثاني : 

يجوز أخذ العوض في مقابل التنازل عن حق الشفعة» وهو مذهب المالكية» 
وبه قال أبو إسحاق المروزي من الشافعية» وخرج ابن رجب صحة المعاوضة 
على حق الشفعة: على صحة المعاوضة على ترك وضع الخشب على جدار 
ونحوه». ورججه كينها أبن اعيمين 1 ٠‏ 

جاء في المدونة : «قال مالك :. إذا أسلم الشفعة بعد وجوب الصفقة ال 


أخذه فذلك جائز)”” . 


- البحر الرائق (8/ »)16١‏ المبسوط /7١(‏ 16). الحاوي الكبير (/ 544)» مغني 
المحتاج (؟/ 00759 أسنى المطالب (؟/ 7178). حاشيتا قليوبي وعميرة (/ :)0١‏ 
المهذب 2078٠ /١(‏ الوسيط للغزالي(5/ 22٠١١‏ روضة الطالبين (0/ :»)١١١‏ حاشية 
الجمل (7/ ١١25).؛‏ المغني (5/ 1894)» الشرح الكبير لابن قدامة »54١0/0(‏ 547)» 
وحكاه صاحب الإنصاف (5/ )77١‏ قولّا واحدًا فى المذهبء وانظر مطالب أول 
النهى (5/ .)١١6‏ ْ 

.)785 /0 الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) المدونة (5/ 818). التاج والإكليل (5/ 18©. الشرح الكبير (*/ 494), 
الخرشي (5/ 1717)» فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ 548)» روضة الطالبين (8/ :)١1١‏ 
الوسيط (4/ »)3١١‏ القواعد لابن رجب (ص144)» الشرح الممتع (4/ 1817). 

(5) المدونة (5/ ..)8١8‏ ش 


محر 
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وقال ابن رجب: «وتجوز المعاوضة بعوض على إسقاط حقه من وضع 
الخشب على جدار ونحوه» ذكره في المجرد. . . 

قال أحمد في رواية ابن منصور: الشفعة لا تباع ولا توهب» وحمل القاضي 
قوله: لا تباع على أن المشتري ليس له أن يصالح الشفيع عنها بعوضء» قال: 
لأنه خيار لا يسقط إلى مال» فلم يجز أخذ العوض عنه كخيار الشرط 
والمجلس» بخلاف خيار القصاص والعيب؛ لأنه يسقط إلى الدية والأرش» 
والأظهر حمل قول أحمد: لا تباع ولا توهب على أن الشفيع ليس له نقلها إلى 
غيره بعوض ولا غيره» فأما مصالحته للمشتري فهو كالمصالحة على ترك وضع 
الفشي على حدان و و0 


لا الراجح: 
القول بجواز المعاوضة على التنازل عن حق الشفعة؛ لأنه حق آدمي يتعلق 


بالمال» ولم يكن في المعاوضة عليه محذور شرعي فلم يمنع من أخذ العورض 
عليهء والله أعلم. 


(0) القواعد (ص198. 2099 2 
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المبحث الثاني 
بقاء حق الشفعة بعد طلب العوض 


[م-8١١]‏ إذا طلب الشفيع غوضًا ماليًا مقابل التنازل عن الشفعة» فهل 
يسقط ذلك حقه من الشفعة عند القائلين بعدم صحة أخذ العوض على حق 
الشفعة؟ ظ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 
إذا طلب الشفيع عوضًا مقابل التنازل سقط حقه من الشفعة» وهذا مذهب 
الحنفية»ء وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب 
التمانا . 

واشترط الشافعية في أحد الوجهين لسقوط الشفعة علمه ببطلان المعاوضة 
عليهاء فإن كان لا يعلم لم يسقط حقه في الشفعة.. | 

قال الغزالي: «لو صالح الشفيع بطلت شفعتهء ولم يثبت العوض إن كان 
غالعًا بالبظلؤوه فإق ظن الس رجيات والاولن الي 00 

414 /9( تببين الحقائق (0/ 2078017 العناية شرح الهداية‎ ١ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
أسنى‎ »)75١19 /5( مغني المحتاج (7/ 237":09)», نهاية المحتاج‎ 22١67 /7١( المبسوط‎ 


المطالب (؟/ 798). المهذب »)"8٠ /١(‏ الوسيط للغزالي(4/ »)٠١١‏ حاشية 


الجمل (7؟/ »)28١١‏ المغني (0/ 1894)» الشرح الكبير لابن قدامة (8/ »44١‏ 2)547 
الإنصاف (5/ )737١‏ مطالب أولي النهى (5/ .)١١6‏ 
(؟) الوسيط (5/ .)1١١‏ 
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وقال في مغني المحتاج : ولا يصح الصلح عن الشفعة بحال. . . وتبطل 
شفعته إن علم بفسادها»"" . ا 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن الإعراض عن الشفعة يسقطها سواء كان ذلك صراحة أو دلالة» فإذا طلب 
. المعاوضة عليها فقد أعرض عن الأخذ بالشفعة دلالة» فسقطت. 

ونوقش هذا : 

بأن الترك مشروط بعوضء فلما بطل العوض بطل الترك. 

الوجه الثاني : 

أن الواجب على الشفيع أن يطالب بالشفعة فورًا من حين علمه بهاء فإذا طلب 
المعاوضة عليها فاتت الفورية فى طلب الشفعة. فسقطت. 

ويناقش : 

بأن الراجح أن الشفعة لا تجب على الفورء بل على التراخي 

القول الثاني : 

لا تسقط الشفعة» وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» واختاره القاضي 
وابن عقيل من الحتابلة”'" . 
' جاء في الحاوي: «وإذا صالح الشفيع المشتري على ملك يأخذه منه عوضًا 
على ترك الشفعة لم يجزء وكان صلحًا باطلا وعوضًا مردودًا. . 


.)9:09 /7( مغني المحتاج‎ )١( 
2007 /2( الحاوي الكبير (9/ 555)» الإنصاف‎ .)8٠ /١( المهذب‎ )0( 
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سقس اتات تت تت و0606 

وفي بطلان شفعته بذلك وجهان: 

أحدهما: قد بطلت؛ لأنه تارك لها. 

والوجه الثاني : أنها لا تبطل؛ لأن الترك مشروط بعوض» فلما بطل العوض 
بطل الترك»”' . 

ل الراجح: 

إذا كنت رجحت في المسألة السابقة جواز المعاوضة بمال على حق الشفعة 
باعتباره حمًا آدميًا محضًا متعلقًا بالمال فإذا جاز ذلك لم يسقط حق الشفيع 


بالشفعة بمجرد طلبه الصلح على إسقاطه. والله أعلم. 


(1) الحاوي الكبير (9/ 5844). 
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الفصل الثالث 
سقوط الشفعة بعجز الشفيع عن الثمن 

[م-87١١]‏ يشترط في الشفيع أن يكون قادرًا على دفع الثمن» فإن عجز عن 
الثمن أو عجز عن بعضه فلا شفعة له ومثل العاجز الممتنع مع قدرته» 


والمماطل. 

فإن أخذ بالشفعة ولم يكن معه ثمن» فقد اختلف العلماء في سقوط الشفعة 
بذلك على قولين: 

القول الأول: 


35 جمهور العلماء بأن الشفيع إذا أخذ بالشفعة» ولم يكن معه ثمن أمهل 
إلى ثلاثة أيام» فإن أحضر الثمن خلالها وإلا فسخت شفعته» وهل يفتقر الفسخ 
إلى حكم حاكم على قولين. ظ ظ 

جاء في البحر الرائق: «الشفيع إذا طلب الشفعة» فقال المشتري: هات 
الدراهم. وخذ شفعتك» فإن أمكنه إحضار الدراهم في ثلاثة أيام» وإلا بطلت 


0 01 


وجاء في مغني المحتاج: «وإذا ملك الشفيع الشقص بغير الطريق الأول» 
وهو تسليم العرضء لم يكن له أن يتسلم الشقص حتى يؤدي الثمن» وإن تسلمه 


)١(‏ البحر الرائق (8/ 54١)ء‏ وانظر بدائع الصنائع (5/ 55)» المحيط البرهاني 
لابن مازة (// ,2)5١8‏ المهذب /١(‏ 4) مغني المحتاج (؟7/ 2)"0١‏ نهاية 
المحتاج (5/ 275١5‏ روضة الطالبين (0/ 86)» الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ 478)» 
كشاف القناع (5/ .)١69‏ 
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المشتري قبل أداء الثمن» ولا يلزم المشتري أن يؤخر حقه بتأخير البائع حقهء 
فإن غاب أمهل ثلاثة أيام» فإن مضتء ولم يحضر الثمن فسخ الحاكم التملك؛ 
وقيل : يبطل بلا فسخ76". 

وجاء في كشاف القناع: «وإن طلب الشفيع الإمهال لتحصيل الثمن أمهل 
يومين أو ثلاثة أيام؛ لأنها حد جمع القلة» فإذا مضت الأيام الثلاثة» ولم 
يحضره: أي بحضر الشفيع الثمن» فللمشتري الفسخ؛ لأنه تعذر عليه الوصول 
إلى الثمن» فملك الفسخ كبائع بثمن حال» من غير حاكم؛ لأن الأخذ بالشفعة 
لا يقف على حكم حاكمء فلا يقف فسخ الأخذ بها عليه" . 

قال ابن قدامة: «أن يكون الشفيع قادرًا على الثمن؛ لأن أخذ المبيع من غير 
دفع الثمن إضرار بالمشتري» وإن عرض رهنًا أو ضميئًا أو عوضا عن الثمن لم 
يلزمه قبوله؛ لأن في تأخير الحق ضررّاء وإن أخذ بالشفعة لم يلزم تسليم 
الشقص حتى يتسلم الثمن» فإن تعذر تسليمه قال أحمد: يصبر يوما أو يومين» 
أو بقدر ما يرى الحاكم» فأما أكثر فلاء فعلى هذا إن أحضر الثمن وإلا فسخ 
الحاكم الأخذء ورده إلى المشتري»” ". 

القول الثاني : 
ذهب المالكية إلى تفصيل في المسألة» على النحو التالي: 

الحال الأولى: 

أن يقول الشفيع بلفظ المضارع : أنا آخذ» أو اسم الفاعل ولا يقول: قد أخذت. 
)١(‏ مغني المحتاج (؟/ 01"). 


(؟) كشاف القناع (5/ .)١59‏ ' 
(9) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 5786). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


' «قته 

فالحكم في هذه الحالة: بأن يؤجل الشفيع لإحضار الثمن ثلاثة أيام» فإن 
أحضره. وإلا سقطت شفعته؛ لأن كلا من المضارع. واسم الفاعل محتمل 
للوعدء وليس صريحًا في الأخذ. 

الحال الثانية : 

أن يقول الشفيع : أخذت بالشفعة بصيغة الماضي» فإن لم يكن عالمًا بالثمن 
فلا يلزمه الأخذ إذا عرفه» فله الرجوع عن الأخذ إذا عرف الثمن» وإن قال: 
أخذت بالشفعة» وهو عالم بالثمن فهنا المشتري له ثلاثة أحوال: إما أن يسلم 
له؛ أو يسكتء أو يمتنع . 

فإن قال المشتري: قد سلمت لك الشقص بعد أن قال الشفيع: أخذت 
بالشفعة فهنا قد انعقد البيع بينهماء فلا رجوع لأحدهما إلا برضاهماء فإن عجز 
عن الثمن بيع الشقص من مال الشفيع» إلا أن يشترط عليه إن أتاه بالثمن وإلا 
فلا شفعة» فيعمل بشرطه. ا 

وإن سكت المشتري بعد أن قال الشفيع أخذت بالشفعة فإنه يؤجله الحاكم 
باجتهاد ليأتي بالثمن فإن ذهب الأجل ولم يأت بالثمن خير المشتري في بيع 
الشقص» وفي إسقاط الشفعة. 

وإن قال المشتري: أخذت بالشفعة» وأبى المشتري فإن عجل له الشفيع 
الثمن أجبر على دفعه للشفيع» وإن لم يعجل له ذلك فإن الحاكم يبطل شفعته 
حبك أرق المشترئ ذلك .هذا ملخص مدهب لم20 


وتفريق المالكية بين صيغة المضارع وبين صيغة الماضي تفريق جيد باعتبار أن 


)١( .‏ شرح الخرشي (5/ 178)+ منح الجليل (9/ 20777 البيان والتحصيل /١5(‏ 86). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المضارع وعد بالأخذ بخلاف صيغة الماضي إلا أن يكون هناك عرف من كون 
المضارع يعني الجزم بالأخذ فلا يصح التفريق. ٠‏ 

وأما تفريق المالكية بين أن يقول المشتري قد سلمت», أو يسكت أو يمتنع فلا 
أرى وجهًا لهذا التفريق؛ لأن الشفعة قائمة على الإيجاب فقط دون القبول» فلا 
يراعى قبول 0 لأنها انتزاع لا يقوم على الرضا أصلاء 
فإذا قال الشفيع: قد أخذت بالشفعة لزمته الشفعة إلا أن المبيع يحبس عند 
المشتري إلى حين أن يدفع الثمن» فإن لم يسلم الثمن فسخت الشفعة كما لو 
عجز عن دفع ثمن المبيع؛ ولا يقال: يباع المبيع من مال الشفيع هذا ما ترجح 
لي» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
سقوط الشفعة بموت الشفيع 


الشفعة من حقوق الملك فإذا انتقل الملك انتقل بحقوقه”'. 


وقال الزركشي: الضابط: أن ما كان تابعًا للملك يورث عنه كخيار 
المجلس» وسقوط الرد بالعيب» وحق الشفعة... بخلاف ما يرجع للشهوة 
والإرادة... لا يقوم الوارث مقامه في التعيين”" . 

[م-88١٠]‏ إذا مات المشتري د الشفيع؛ وله أن يأخذ المبيع من 
وارثه؛ لأن حق الشفيع لم يكن مرتبًا على قبول المشتري في حياته» فلم يكن 
هناك فرق في الحكم بعد وفاته. 

0 ل ل ء في سقوط الشفعة بذلك على 

ئة أقوال: 

القول الأول: ٠‏ 

تسقط الشفعة بموت الشفيع مطلقّاء سواء طالب بها قبل موته أو لم يطالب. 
وهذا مذهب الحنفية» وبه قال الثوري» لإا 

القول الثاني : 

لا تسقط الشفعة بموت الشفيع مطلقًاء وق الشة من مله لوز وهو 
() انظر الشرح الممتع )٠ث6/‏ 03076). 

(5) المنثور في القواعد الفقهية (؟/ 51). 


(9) بدائع . الصنائع (60/ 757)غ تبيين الحقائق 5 لا العناية شرح الهداية )4/ 00 
البحر الرائق (4/ »)١5١‏ الفتاوى الهندية (60/ .)١87‏ ش 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مم يي 0 
مذهب المالكية» والشافعية» وقول في مذهب الحنابلة”2. 

القول الثالث: ظ ٠‏ 

إن مات الشفيع قبل المطالبة سقطتء» وإن مات بعد المطالبة لم يسقط حقهء 
وهذا هو المشهور من مذهب الحنابلة» وبه قال ابن حزم”". 

جاء في الإنصاف: «وإن مات الشفيع بطلت شفعته إلا أن يموت بعد طلبها. 
فتكون لوارثه»”” . ْ 

والخلاف في هذا المسألة راجع إلى الخلاف في مسألة أخرى: هل الأصل 
في الحقوق أن تورثء أو الأصل فيها أنها لا تورث؟ 

قال ابن رشد: «وعمدة المالكية والشافعية أن الأصل : هو أن تورث الحقوق 
والأموال إلا ما قام دليل على مفارقة الحق في هذا المعنى للمال. 

وعمدة الحنفية: أن الأصل : هو أن يورث المال دون الحقوق إلا ما قام دليله 
من إلحاق الحقوق بالأموال»”“. 

وأما الحنابلة فلهم مأخذان في التفريق بين المطالبة وعدمها: 

الأول: أن خيار الشفعة لا يثبت للشفيع حتى يطالب بهء فإذا مات ولم 
يطالب به لم يثبت له وإذا لم يثبت له لم يورث عنهء أما إذا اختار الشفعة قبل 
)١(‏ المدونة (0/ »)5١7‏ الاستذكار (١؟/ .)73١68‏ بداية المجتهد (7/ »)١154‏ المنثور في 

القواعد الفقهية (؟/ 55). الحاوي الكبير (9/ 7029): المهذب /١(‏ *7”8). روضة 

1 الطالبين (5/ 88)» مغني المحتاج (؟/ 0507». قواعد ابن رجب (ص757). 

() المغني (5/ .)5١5‏ الإنصاف (5/ 7917)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 27517: المحلى» 
مسألة .)١15١5(‏ 


(9) الإنصاف (5/ 191). 
(5) بداية المجتهد (؟/ .)١69‏ 


. المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة جم ش 
موته فقد ثبت له الحقء فانتقل إلى وارثه بالموت؛ لأن الموت كان بعد ثبوت 
الحق لهء يشبه في هذا من أوجب البيع ثم مات قبل قبول المشتريء فإن 
الإيجاب يبطل» وكذلك الشفعة تبطل إذا مات قبل أن يطالب بها. فإن علمت 
رض من غين مطالقه كت :فلك في الإرك عند “ذكره العاف في كتلاقة: 

الثاني: أن حقه فيها قد سقط بتركه وإعراضه» لا سيما على القول بأنها على 
الفورء فعلى هذا لو كان غائيًا فلهم المطالبة» وليس لهم ذلك على الأول”" . 
لا الراجح: ١‏ 

أن الشفعة تثبت للشفيع بمجرد بيع الشريك ما لم يتنازل عنهاء فصارت بذلك 
حم ثابنًا له» وهي متعلقة بالمال لا ببدنه» فتبقى لمن ورث المال بعده» ونظير 
ذلك خيار العيب» فإنه لو مات قبل أن يطالب به كان للوارث حق المطالبة؛ لأنه 
لما لم يسقط حقه انتقل حقه للوارث بعده. والله أعلم. 
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..0977 -/0( القواعد لابن رجب (ص77), المبدع‎ )١1( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الخامس 
إذا باع الشفيع أو وهب قبل أن يقضى له بالشفعة 


الممبحث الأول 


إذا باع أو وهب نصيبه كله 


الفرع الأول 
أن يكون الشفيع عالقا بتصرف شريكه 
هل تسقط الشفعة فيما إذا باع الشفيع نصيبه كاملا أو وهبه كله قبل أن يقضى. 
اله بالشفعة باعتبار أن سبب الشفعة قد ارتفع سواء قلنا: إن سبب الشفعة هو دفع 
ضرر الشركة» أو لدفع ضرر المقاسمة؟ ٠‏ 
أو يقال: الشفعة ثبتت له قبل البيع قثبت له حق المطالبة بها. ٠‏ 
وللجواب على ذلك نقول : 
إقتباء لسسع تسن عا ناه كرو غالنا وم شر كه ار اسك 
[م-940١٠]‏ فإن باع الشفيع» وهو عالم ببيع شريكه فقد اختلف العلماء في 
سقوط حق الشفيع على قولين: 0 
القول الأول: 


تنقط لفتة وهو مذهني الأقبة الأريي*, 


(1) الهداية شرح البداية (5/ #8)» بدائع الصنائع (0/ »27١‏ تحفة الفقهاء (/ 6201 المنتقى 
للباجي )5/ 214 التاج والإكليل (6/ اشر اجرفرةة الشرح الكبير جل ) -<- 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال في الإنصاف: «لا خلاف فيه أعلمه)”''. 

وجاء في حاشية الصاوي: «وظاهر المصنف أيضًا سقوط الشفعة ببيع حصته؛ 
ولو غير عالم ببيع شريكه. وهو ظاهر المدونة» وقيل: محل السقوط إذا باع 
عالمًا ببيع شريكه» فإن باع غير عالم ببيع شريكه فلا تسقط شفعته. 


شف 


قال بعضهم: وهو أظهر) 

وفي الشرح الكبير للرافعي : (إذا باع الشفيع نصيب نفسه من العقارء أو وهب 
عالمًا بثبوت الشفعة له بطل حقه . أما إذا جعلنا الشفعة على الفور فظاهرء وأما إذا 
جعلناها على التراخي ؛ فلأن الشفعة إنما ثبتت لدفع ضرر سوء المشاركة والمقاسمة» 
وإنما يلزمه ذلك من الشركة» فإذا باع نصيب نفسه فقد أزال سبب الشفعة»”" . 

قال ابن قدامة: «فإن باع الشفيع حصته عالمًا بالبيع بطلت شفعته؛ لأنها ثبتت 
لإزالة عبرو الشركة » وقك زال مع . ش 


لا وجه هذا القول: 
الوجه الأول: 


أن استحقاق الشفعة إما بالشركة وهذا بالاتفاق» أو بالجوار على قول» فإذا 


الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (/ 547)» الخرشي (5/ »)17١‏ منح الجليل (1/ »)7١١‏ 
روضة الطالبين (6/ »)١١١‏ مغني المحتاج (؟/ 28 أسنى المطالب (؟/ 71/8)» نهاية 
المحتاج (5/ 18١35)؛‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ »)57١‏ الإنصاف (5/ 2795 مطالب 
أولي النهى (5/ »)١15‏ الشرح الكبير لابن قدامة (8/ 018). ش 

.)595 /5( الإنصاف‎ )١( 

(؟) حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (؟/ 547). 

9 فتع العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ 591). . 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)47١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


باع الشريك أو الجار نصيبه فقد أزال سبب الشفعة. 

الوجه الثاني : ظ 

أن الشفعة ثبتت لإزالة ضرر سوء المشاركة أو المقاسمة» وقد انتفى كل ذلك 
بالبيع . 

الوجه الثالث: [ْ 

إذا باع الشريك نصيبه بعد أن علم ببيع شريكهء ولم يطالب بالشفعة» وقلنا: 
إن الشفعة تجب على الفور فإنها تسقط لوجود التراخي في طلب الشفعة. 

القول الثاني : 

لا يسقط حقه من الشفعة ولو كان عالمًا ببيع شريكهء وهو قول في مذهب 
المالكية”"'» وبه قال ابن حزم”'"". 

قال في المحلى : «لو أن.الشريك بعد بيع شريكه قبل أن يؤذنه باع أيضًا حصته 
من ذلك الشريك البائع» أو من المشتري منهء أو من أجنبي » علم بأن له الشفعة أو 
الم يعلمء علم بالبيع أو لم يعلم» فالشفعة له كما كانت؛ لأنه حق قد أوجبه الله 
تعالى له فلا يسقطه عنه بيع ماله» ولا غير ذلك أصلاء وبالله تعالى التوفيق»””". 

لا الراجح من الخلاف: 

سبب الخلاف بين القولين يرجع إلى: هل المعتبر في الأخذ بالشفعة بوقت 
وجوبهاء وهو وقت شراء المشتري»: أو الاعتبار بوقت الأخذ دون وقت 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ .)75١18‏ 


(؟) المحلىء مسألة (؟١15١).‏ 
(9) المرجع السابق. ١‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الوجوبء. فمن قال: المعتبر وقت وجوب الشفعة» قال: له الشفعة» ولو باع 
نصيبه بعد ذلك؛ لأن الشفعة قل ث ثبتت له بشراء المشتري» فبيعه بعد ذلك لا 
يسقط ما وجب له من الشفعة. 

ومن قال: المعتبر وقت الأخذ. فإن بيعه لحصته التي يستحق بها الشفعة ترك 
لشفعته؛ لأن الشفعة إنما ثبتت لإزالة الضررء فإذا باع حصته من الملك لم يبق 
رالمة يط لون اشر فكان بيعه لحصته يقتضي ترك الأخذ 
بالشفعة”'". وهذا ما أميل إليهء والله أعلم. 
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.0818 /5( انظر المنتقى للباجي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني | 
أن يكون الشفيع غير عالم بتصرف شريكه 

[م-91١٠١]‏ إذا باع الشفيع نصيبه كاملا وكان جاهلًا ببيع شريكهء فهل يحق 
له الشفعة إذا عله؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 
إذا باع الشفيع نصيبه كاملا جاهلًا ببيع شريكه سقط حقه من الشفعة. 
وهذا مذهب الحنفية» وقول في مذهب المالكية» وأصح الوجهين عند 
الشاقحية :واتسارة القاضى بو يخلى :من اللحنابة20 
جاء في الهداية: «وإذا باع الشفيع ما يشفع به قبل أن يقضى له بالشفعة بطلت 
شفعته. .. وإن لم يعلم بشراء المشفوعة»""؟. 
وجاناق ناض لسار «ااوظا هن اسيك 1لا تط قرط المقرا ا 
ولو غير عالم ببيع شريكهء وهو ظاهر المدونة»”" . 
جاء في الشرح الكبير للرافعي: «إذا باع نصيبه جاهلًا بالشفعة» قال 
أكثرهم : فيه وجهان». وقال صاحب الكتاب قولان.... أشبههما أنها تبطل 
)١(‏ الهداية شرح البداية (5/ 28», بدائع الصنائع (5/ 205١‏ تحفة الفقهاء (/ 07). شرح 
الخرشي (5/ »2)١797”‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 26557 حاشية 
الدسوقي (7/ 2585» الشرح الكبير للرافعي /١١(‏ 544)» مغني المحتاج (1/ 27*04 202:09 
أسنى المطالب (7/ 7"17/8)» نهاية المحتاج (60/ 2075١14‏ المغني (85/ .)19٠‏ 


(5) الهداية شرح البداية (4/ 4*). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«فت»ه 

لزوال سبب الشفعة» ولهذا لو زال عيب المبيع قبل التمكن من الرد سقط حق 
الا 

وقال ابن قدامة: «إن باع الشفيع ملكه قبل علمه بالبيع الأول» فقال القاضي : 
تسقط شفعته أيضًا لما ذكرناه؛ ولأنه زال السبب الذي يستحق به الشفعة» وهو 
الملك الذي يخاف الضرر بسببه» فصار كمن اشترى معيبًا فلم يعلم عيبه حتى 
ل 

القول الثاني: 

لا تسقط شفعته» وهو قول ثان في مذهب المالكية» وقول مرجوح في مذهب 
الشافعنة» ويه قال أبو'الخطان من الجتايلة”"" . 

جاء في حاشية الصاوي : «وقيل محل السقوط إذا باع عالمًا ببيع شريكه. فإن 
باع غير عالم ببيع شريكه فلا تسقط شفعته. ٠‏ 

قال بعضهم: وهو أظهر)؟. 

وقال ابن قدامة: «إن باع الشفيع ملكه قبل علمه بالبيع الأول فقال القاضي : 
تسقط شفعته... وقال أبو الخطاب: لا تسقط شفعته؛ لأنها ثبتت له» ولم 
يوجد منه رضا بتركهاء ولا ما يدل على إسقاطهاء والأصل بقاؤهاء فتبقى» 
وفارق ما إذا علم فإن بيعه دليل على رضاه بتركها»”" . 


.)548 /١١( الشرح الكبير للرافعي‎ )١١ 

ْ .)١9٠ /5( المغني‎ )5( 

(*) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 557)» الخرشي (5/ 7/1١)؛‏ منح الجليل (7/ ١١7)؛‏ 
المغني (5/ .)١19٠‏ 

(5) حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (9/ 5847). 

.)١9٠ /١( المغني‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22 
الراجح: ظ 
الخلاف في هذه المسألة كالخلاف في التي قبلهاء وهو راجع إلى ف هو 
المعتبر في الأخذ بالشفعة» هل هو وقت وجوب الشفعة» أو وقت الأخذ 
بالشفعة؛ فعلى الأول لا تسقط إذا باع» سواء علم أو لم يعلمء وعلى الثاني : 
تسقط؛ لأن سبب الاستحقاق وقت الأخذ لم يكن قائمّاء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثانى 
إذا باع الشفيع أو وهب بعض نصيبه 
الشفعة تستحوٌ تستحق بقليل الملك كما تستحق بكثيره. 
[م-97١٠]‏ إذا باع الشفيع بعض نصيبه قبل أن يقضى له بالشفعة» فهل هذا 

البيع يسقط تحعقه بالشفغة :: أو.ييقى ححقة باعتا ها زال:شريكا؟ 

اختلف العلماء فى ذلك على قولين: 

القول الأول: 

إن باع أو وهب البعض لم يسقط حقه من الشفعة. 

وهذا مذهب الحنفية» 9 في مذهب المالكية» ووجه في مذهبي الشافعية 
الا 33 

جاء في الإنصاف: «لو باع بعضه عالمًا ففى سقوط الشفعة وجهان: 
أحدهما : تسقط. 

والثاني : لا تسقط؟؛ ل نكاد يستحق به الشفعة في جميع 

المبيع لو انفردء فكذلك إذا بقى00) ش 

)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »07١‏ الفتاوى الهندية (5/ »)١97‏ مواهب الجليل (0/ »)77١‏ شرح 
الخرشي (5/ .»)١17١‏ حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (”7/ ”58)» روضة 
الطالبين (6/ 1ك مخني المحتاج (؟/ »)”٠9‏ نهاية المحتاج (ه/ ماكي الكافي 
في فقه الإمام أحمد (؟/ »)47١‏ الإنصاف (5/ 547)» مطالب أولي النهى (4/ 175)» 


| الشرح الكبير لابن قدامة (8/ .)0١8‏ 
(0) الإنصاف (5/ 595). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ل ا ا لي 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

بأن ما بقي يصلح لاستحقاق الشفعة ابتداء» فأولى أن يصلح للبقاء؛ لأن 
البقاء أسهل من الابتداء. 

الوجه الثاني : 

أن الشفعة ثبتت للشريك بسبب الشركةء والشركة ما زالت قائمة. 

الوجه الثالث: 

أن الشفعة تستحق بقليل الملك كما تستحق بكثيره» وقد بقى من نصيب 
| الشركة ما تستحق به الشفعة. 

القول الثاني : 

يسقط جقه في الشفعة» وهو قول ثان في مذهب المالكية» وأظهر الوجهين 
في مذهب الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة”'. 

قال النووي: «ولو باع بعضه بطلت على الأظهر»”” . 

لا وجه هذا القول: 

أن الشفعة استحقت بجميع المبيع» فإذا باع بعضه سقط ما تعلق بذلك من 
استحقاق الشفعة فيسقط باقيها؛ لأنهأ لا تتبعض» فيسقط جميعها بسقوط بعضها 
كالتكاح والرق» وكما لو عفى عن بعضها. 
)١(‏ مواهب الجليل (0/ :)775١‏ روضة الطالبين (6/ :)١١١‏ أسنى المطالب (؟/ 71/8), 


الشرح الكبير لابن قدامة (ه/ 018)» الإنصاف (5/ 0795). 
(؟) روضة الطالبين (4/ .)١١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا تع 1 سي 
ه الراجح: ظ 
الراجح بقاء الشفعة ما بقيت الشركة بصرف النظر عن مقدار نصيب الشريك؛ 

فالشركة سبب في الشفعة. وليس للاستحقاق نصاب معين إذا. نقص سقطت 

الشفعة» والله أعلم. 


المعاممللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السادس | 
إسقاط الشفعة بالتحايل على إسقاطها 


قال ابن حجر : «الحيل: جمع حيلة» وهي ما يتوصل به إلى مقصود خفيء 
وهي عند العلماء على أقسام: فإن توصل بها بطريق مباح إلى إبطال حق» أو 
إثبات باطل» فهي حرام أو إلى إثبات حقء أو دفع باطل فهي واجبة أو 
مستحبة» وإن توصل بها بطريق مباح إلى سلامة من وقوع في مكروه» فهي 
مستحبة أو مباحة» أو إلى ترك مندوب» فهي مكروهة»”" . 

[م-9١٠]‏ والتحايل لإسقاط الشفعة» إن كان بعد ثبوت البيع فهو حرام 
بالاتفاق ؛ لأنه إيطال لحق واجب فلا يجوز التحايل لإسقاطه» وممن حكى 
الإجماع الزيلعي والكاساني من الحنفية» وابن تيمية من الحنابلة. 

قال في تبيين الحقائق : «الاختلاف بينهما - يعني بين أبي يوسف وبين محمد 
في حكم الحيلة - قبل الوجوبء وأما بعده فمكروه بالإجماعة”؟ . 

وقال ابن تيمية : «الاحتيال على إسقاط الشفعة بعد وجوبها لا يجوز بالاتفاق» 
وإنما اختلف الناس في الاحتيال عليها قبل وجوبهاء وبعد انعقاد السبب”". 

[م-94١1]‏ وأما التحايل لدفع ثبوت الشفعة ابتداء» فاختلف فيه الفقهاء على 
ثلاثة أقوال: ش 


.)”77 /17( فتح الباري‎ )١( 

() تبيين الحقائق (0/ 2.256١‏ وانظر بدائع الصنائع (؟/ 6) و (ه/ درر الحكام شرح 
مجلة الأحكام (؟/ 8780)» رد المحتار على الدر المختار (5/ 5547). 

:(9) مجموع الفتاوى ردم ك8" ). 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
القول الأول: 
يجوز التحايل لإسقاط الشفعة قبل ثبوتهاء وبه قال أبو يوسف من الحنفية» 
واختاره من الشافعية أبو بكر الصيرفى والبندنيجى7"'. 
جاء في الهداية: «ولا تكره الحيلة فى إسقاط الشفعة عند أبى يوسف» وتكره 
عند محمد كه؛ لأن الشفعة إنما وجبت لدفع الضررء ولو أبحنا الحيلة ما 


دفعناه. ولأبي يوسف أنه منع من إثبات الحق فلا يعد ضررًا»”" . 


وجه هذا القول: 

إذا تحايل الشفيع لإسقاط الشفعة قبل وجوبها جاز ذلك لأنه إنما فعل ذلك 
لدفع الضرر عن نفسهء والحيلة لدفع الضرر عن نفسه جائزة» وإن كان غيره قد 
يتضرر منهء وإن كان التحايل بعد وجوب الشفعة حرم ذلك؛ لأن الإنسان لا 
يجوز له أن يدفع الضرر عن نفسه بإلحاق الضرر بغيره. 

القول الثاني : 

دفع الشفعة بالحيلة مكروه. وهذا هو اختيار محمد بن الحسن من الحنفية» 
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والأصح في مذهب الشافعية”" . 

(0) الهداية شرح البداية (5/ 079 تبيين الحقائق (5/ 7571)» الاختيار لتعليل المختار (7/ :)0١‏ 
البحر الرائق (// 06 بدائع الصنائع (8/ 20 المنثور في القواعد الفقهية (؟/ 49)» 
روضةالطالبين (6/ .)١١5‏ 

(؟) الهداية شرح البداية (8/ 988). 

(6) الهداية شرح البداية (5/ 279)» تبيين الحقائق (0/ ».)7571١‏ الاختيار لتعليل المختار (7/ 01)» 
البحر الراتق (48/ »2١19‏ بدائع الصنائع (0/ 6”8» روضةالطالبين (4/ 2.)١١5‏ أسنى ‏ 
المطالب (؟/ ,)78٠١‏ حاشية الجمل ("/ /501). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طلقه 
لا وجه القول بالكراهة: 
' لم يحرم التحايل؛ لأن التحايل كان قبل وجوب الشفعة ومن أجل أن يدفع 
الشنع العرو عن ااقتة»»وتكره لآن الشيع يضر ذلك 
ظ القول الثالث: ظ 
لا يحل الاحتيال لإسقاط الشفعة» وإن فعل لم تسقطء اختاره بعض 
الشافعية» وهو المشهور من مذهب الحنايلة""' . 
ظ قال في الإنصاف : ولا يحل الاحتيال لإسقاطها بلا نزاع في المذهب»” . 
وأما المالكية فلم يتوجهوا في بحث التحايل لإسقاط الشفعة بدليل أن القرافي 
في الذخيرة عندما تعرض لهذه المسألة عرض فيها الخلاف بين أبي يوسف 
ومحمد بن الحسن» ولو كانت المسألة مسطورة عند أصحابه لنقلها عنهمء 


والله أعله”” . 
لا دليل من قال: بتحريم الحيل: 
الدليل الأول: 


(ح-565) ما رواه مسلم من طريق ابن جريج» عن أبي الزيير» عن جابر 
قال: قضى رسول الله يَكْدْ بالشفعة في كل شركة لم تقسم ربعة أو حائطء لا 
يحل له أن يبيع حتى يؤذن شريكهء فإن شاء أخذء وإن شاء تركء فإذا باع ولم 
يؤذنه فهو أحق 97 , 


)١(‏ المنثور في القواعد (1/ 49)» الإنصاف (5/ :)78١‏ كشاف القناع (5/ :)١80‏ شرح 
منتهى الإرادات (؟/ 75)» مطالب أولي النهى (5/ ؟7١٠).‏ 

(؟) الإنصاف (5/ .)56١‏ 

3 الذخيرة (/7/ “1م 07. . 


2ع مسلم (5ل). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

أن النبي كل نهى عن بيع الشريك حتى يعرض على شريكه ليأخذ أو يدع مع 
أن حق الشفيع ثابت ولو باع بدون أن يؤذنه» فأولى أن ينهى عما يسقط حقه 
بالكلية . 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «#إنّ بلوْكهْرَ كنا بويا أححنب لله إذ أقموأ لَصَمْتَّا مُضيحِينَ» إلى قوله 
سبحانه : «#تَأمْبحتَ لضم » [القلم: 17]. 

وجه الاستدلال: 

أن هؤلاء لما قصدوا من وقت الصرام الاحتيال على حق المساكين 
عاقبهم الله بإهلاك مالهم» فكذلك الشفيع إذا قصد في فعله إبطال الشفعة حرم 
ذلك عليه. 

الدليل الثالث: 

(ح-/ا0) ما رواه البخاري من طريق ثمامةء أن أنسًا ويه حدثه. أن 
أبا بكر ويه كتب له التي فرض رسول الله يلِ: ولا يجمع بين متفرق: ولا يفرق 


أذ الرسول 6 نهى عن جمع المظرقء أو تفريق المجتمع لإسقاط الزكاة أو 
تقليلها من غير فرق بين أن يكون ذلك بعد وجوب الزكاة» أو قبل وجوبهاء فدل 
على تحريم التحايل لإسقاط ما قد 


.)١4650( البخاري‎ )1( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الرابع : 

(ح-168) ما روأه البخاري ومسلم من طريق مالك» عن أ الزناد» عن 
الأعرجء عن أبي هريرة ضيه : أن رسول الله يَكََِةٍ قال: لا يمنع فضل الماء ليمنع 
به الكاة20 , ظ 


وجه الاستدلال: ظ 

لما كان الكل المباح لا يجوز منع الناس منه» وربما كان حول الكلاً ماء في 
أرض مملوكة» فإن منع صاحب الماء الناس سقي بهائمهم لحاجته إلى الماء لم 
يحرم ذلك عليه» وإن منعهم فضل الماء ليتوصل إلى منعهم من الكلاً المباح 
حرم ذلك عليه وهذا الحديث دليل على منع الحيل. 

الدليل الخامس: ظ 

أن الشفعة شرعت لدفع الضررء فلو شرع التحايل لإبطالها لكان عودًا على 
مقصود الشريعة بالإبطال» وللحق الضرر الذي قصد إبطاله” . 

ل الراجح: 

أن الباعث على الفعل إذا لم يكن مشروعًا كان الفعل نفسه غير مشروع» وقد 
تكلمنا على اعتبار القصد في العقودء حول بيع العنب لمن يعصره خمرًاء وبيع 
السلاح في زمن الفتنة» وأن القصد يجب أن يكون مباحًا ليصح العقدء فإذا قصد 
منع الشفيع من الشفعة كان القصد غير مباح» فحرم الفعل. والله أعلم. 


جح جه 42 2 


(؟) إعلام الموقعين (؟/ 599). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عقه الحوالة 
لا التمهيد لا 
المبحث الأول: تعريف الحوالة 


تعريف الحوالة اصطلاح 0 : 
تعريف الحنفية : 
عرفها الحنفية بأنها نقل الدين من ذمة إلى ذمة. 
فقيل : نقل للدين والمطالبة جميعًا» فهى توجب براءة المحيل » وهذا قول 
وقيل: إنها نقل المطالبة فقطء. وأما أصل الدين فباق في ذمة المحيل» وهذا 
قول محمد بن ال 
)١(‏ الحوالة في اللغة: من حال يحول حولا واحتال احتيالا: إذا تحول من ذات نفسه. 
والحوالة: إحالتك غريمّاء وتحول ماء من نهر إلى نهر. 
يقال: أحلت فلانا بما له عليّ على رجل آخر لي عليه أحيله إحالة» فاحتال بها عليه. 
ويقال للذي يحال عليه بالحق: حيل» والذي يقبل الحوالة حيل» وهما الحيلان» كما 
انظر لسان العرب /١١(‏ 185). 


(؟) البحر الرائق (5/ 57)» الفتاوى الهندية (*/ 7960)» مجمع الأنهر (؟/ 2)١57‏ حاشية 
ابن عابدين (5/ 40375٠‏ الاختيار لتعليل المختار (/ #)» بدائع الصنائع (5/ .)١7‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويظهر الخلاف بين القولين في صحة إبراء المحال للمحيل بعد الحوالة» 
فأبق يؤسفك يرز أنه ياطل بناء على أن الحوالة ل وصحيح عند 
محمد بناء على أن الحوالة نقلت المطالبة بالديه0© 

تعريف المالكية: 

عرفها الدردير بقوله: «نقل الدين من ذمة بمثله إلى أخرى تبرأ بها 
ارو . 

تعريف الشافعية : 

جاء في مغني المحتاج: «عقد يقتضي نقل دين من ذمة إلى ا 

تزريف التدوالة عن التحايلة: 

قال ابن قدامة: هي نقل الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه”*“. 

وقيل: نقل الحق من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه ". 

فمن خلال التعريفات السابقة نلحظ ما يلي: 


الأول: أن أكثر التعريفات تجعل الحوالة هى في نقل الدين. وأحسن منه من 
قال: الحوالة نقل الحق؛ لأن الحق أعم من الدين» فيدخل فيه الدين ويدخل 


.)648 295 /9( غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر للحموي‎ )١( 

(5) الشرح الكبير (/ 58)ء وانظر الخرشي (5/ »)١5‏ شرح ميارة /١(‏ 059 
الذخيرة (9/ .)755١‏ مواهب الجليل وبهامشه التاج ا (ه/ )9٠‏ الفواكه 
الدواني (؟/ .)55٠‏ 

(9) مغني المحتاج (؟/ »)١197*‏ وانظر نهاية المحتاج (5/ :»)57١‏ أسنى المطالب (؟/ 2025٠‏ 
حاشية الجمل (7/ .)77١‏ 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 427١8‏ وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 158). 

(0) انظر الإنصاف (ه/ 597). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


غيره من وديعة» ومال مغصوب على القول بصحة الحوالة على العين» وسيأتي 
تحرير الخلاف في الحوالة على الأعيان إن شاء الله تعالى. ٠‏ 

الثاني : لا يختلف الفقهاء بأن الحوالة قد نقلت الحق من ذمة المحيل إلى ذمة 
المتال علية: وعدا يعني يزاءة7السحيل» ولم يتخالف فى ذلك إلا ذفر والقات 
ابن معن حيث جعلا الحوالة كالضمان» لا توجب براءة المحيل» والحق في 
ذمته بعد الحوالة على ما كان عليه قبل كالكفالة سواء"''. ظ 

ويرى محمد بن الحسن أن الحوالة لا تنقل الدين» وإنما تنقل المطالبة به 
وأما أصل الدين فهو باق على المحيل» وقد تقدم. 

والحق قول الجمهور؛ لأن الحوالة مشتقة من التحويل» وهو النقل» فكان 
معنى الانتقال لازمًا فيهاء والحق إذا انتقل لم يبق في المحل الذي انتقل منه. 

ولا بد في عقدٍ الحوالة من أطراف. هي: 

المحيل: هو المدين. 

والمحال: هو الدائن. 

والمحال عليه: هو الذي قبل الحوالة. 


واختار الجمهور وجود المحال به. وهو مبلغ الدين. 
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.)17 /5( بدائع الصنائع‎ )01١ /4( شرح مشكل الآثار (9/ 17/4): تبيين الحقائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساماد اليا الله اساي لس و27 


المبحث الثاني: أقسام الحوالة 


يدخل في تعريف الحوالة يبان أقسامهاء ويمكن تقسيم الحوالة باعتبارات 
كثيرة» وأكثر من توجه إلى تقسيم الحوالة هم الحنفية. 

القسم الأول: تقسيم الحوالة باعتبار التقييد والإطلاق. 

انفرد الحنفية إلى تقسيم الحوالة إلى مطلقة ومقيدة. 

يقول الكاساني : «الحوالة نوعان: 

مطلقة» ومقيدة» فالمطلقة: أن يحيل بالدين على فلان» ولا يقيده بالدين 
الذي عليه. والمقيدة أن يقيده بذلك76"'. 

٠‏ والمطلقة عند الحنفية لها صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن يكون المحال عليه ليس مديئًا للمحيل. 

[م-ه9١٠]‏ وهذه الصورة وقع في جوازها خلاف بين الفقهاء على قولين:. 

القول الأول: 

تصح الحوالة» وإن كان المحال عليه ليس مديئًا للمحيل» وهذا مذهب 
الحنفية» واختاره ابن الماجشون من المالكيةء وأحد الوجهين في مذهب 


الشافعة” . 


.)١5 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
»)047 /80( البحر الرائق (5/ 20779 حاشية ابن عابدين‎ »)1١ /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
٠ .)17١ص( المنتقى للباجي (0/ 87)» الأشباه والنظائر للسيوطي‎ 
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القول الثاني: | 

يشترط في صحة الحوالة» أن يكون المحال عليه مديئا للمحيل» وهذا مذهب 
المالكية؛ والأصح في مذهب الشافعية» وهو مذهب الحنابلة"'". 

وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف في هذه الصورة في مبحث مستقل » 
وإنما الكلام هنا عن أقسام الحوالة. 

الصورة الثانية : 

يدخل في الحوالة المطلقة: أن يكون المحال عليه عنده دين أو عين للمحيل» 
ولكن الحوالة لم تقيد بما عنده» بل أرسل المحيل الحوالة» ولم يطلب من 
المحال عليه أن يؤديها من الدين أومن العين التي عنده للمحيل» فهذه تعتبر عند 
الحنفية حوالة مطلقة. 

فإن قيد الحوالة بما عند المحال عليه من عين أو دين» فهي حوالة مقيدة. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وهي نوعان: مطلقة» ومقيدة. 

'فالمطلقة منها: أن يرسل الحوالة» ولا يقيدها بشيء مما عنده من وديعة أو 
غصب أو دين أو يحيله على رجل ليس له عليه شيء مما ذكرنا»”". 


)١(‏ المدونة (6/ 22589 التاج والإكليل (5/ 97): الشرح الكبير (*/ 2073785 الفواكه 
الدواني (؟/ .)75٠‏ شرح الخرشي (5/ :)١7‏ أسنى المطالب (75/ 27731 حاشيتا 
قليوبي وعميرة (؟/ 5649)»: مغني المحتاج (7/ :)١915‏ حواشي الشرواني (8/ 2))518 
الإنصاف (5/ 7575)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟1/ ».)35١94 273١4‏ المبدع (5/ 775)؛ 
المغني (5/ "279 . | 

() الفتاوى الهندية (*/ 797)ء وانظر تبيين الحقائق (5/ “#/ا١» »)١19/5‏ حاشية 

3 ابن عابدين (0/ 50"). ٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والمقيدة عند الحنفية لها صورتان: 

الصورة الأولى: 

أن يحيله على الدين الذي في ذمة المحال عليه. 

الصورة الثانية: 

أن يحيله على العين التي في يد المحال عليه. 

وتنقسم الحوالة على العين إلى قسمين: 

الحوالة المقيدة بعين هي أمانة» كالوديعة» والعارية. 

مثاله : أن يقول شخص لآخر: أحلت زيدًا عليك بالألف التي له علي على أن 
تؤديها إليه من الدراهم التي أودعتكها. ' 

الحوالة المقيدة بعين هي مضمونة كالمغصوب وبدل الخلع ونحوهاء وهي 
التي تضمن بمثلها إن كانت مثلية» أو بقيمتها إن كانت قيمية. 

مثاله: أن يقول شخص لآخر: أحلت زيدًا عليك بالألف التي له عليَ على أن 
تؤديها من الدراهم التي اغتصبتها . 

قال في الفتاوى الهندية: «والمقيدة على نوعين: أحدها أن يقيد المحيل 
الحوالة بالدين الذي له على المحتال عليه» والثاني : أن يقيد الحوالة بالعين التي 
له في يد المحتال عليه بالغصب أو الوديعة)”"'. 


وقال ابن عابدين: «اعلم أن الحوالة نوعان: مطلقة» ومقيدة. 
فالمقيدة: أن يقيدها ينيك اله عليه أو ووس ين افر نل وديعة أو غصب أو 
نحوه. 


(1) الفتاوى الهندية (/ 099.. 
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والمطلقة: أن يرسلهاء ولا يقيدها بواحد مما ذكرء سواء كان له دين على 
المحال عليه أو عنده عين له أو لاء بأن قبلها متبرعًَاء والكل جائز؛ لأنه في 
المقيدة وكيل بالدفع» وفي المطلقة متبرع»"''. 

[م-97١٠]‏ ولم يختلف الفقهاء في جواز الحوالة على الدين. 

واختلفوا في جواز الحوالة على العين من أمانة؛ كالوديعة» ومال المضارية» 
ومال. الشركة» وتركة الميت» ونحوها على قولين: 

القول الأول: تصحء وتكون حوالة. وهذا مذهب الحنفية'". 

القول الثاني: إذا لم تكن الحوالة على دين» وإنما كانت على عين فإن العقد 
يصحء ويكون العقد وكالة بقبض العين ممن هي عندهء وليس حوالة» وهذا 
ولعب اليو 

وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف في مبحث مستقل» وإنما الكلام 
هنا عن أقسام الحوالة. ظ 

القسم الثاني: تقسيم الحوالة بالنسبة للحلول والتأجيل . 

قسم الحنفية الحوالة المطلقة إلى قسمين: حالة ومؤجلة. 

جاء في الفتاوى الهندية: «ثم المطلقة على نوعين: حالة ومؤجلة»”*. 

[م-/917 ]٠١‏ وقد أجاز الفقهاء أن يكون دين المحال عليه مؤجلا . 
)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 787). 
(؟) تبيين الحقائق (5/ ”/9ا١):‏ فتح القدير (1/ 58417 » 558). 
(9) نهاية المحتاج (5/ 31 8).؛ حاشية الجمل إضةا وروة تحفة المحتاج (0/ ) كشاف 


القناع (/ 2785 مطالب أولي النهى (/ 0777). 
(5) الفتاوى الهندية (”/ 7598). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


[م-98١٠]‏ واختلفوا في جواز أن يكون دين المحال مؤجلًا على قولين: 

القول الأول: يشترط حلول دين المحال0©. 

والقول الثاني: يشترط اتفاق الدينين حلولًا وأجلاء وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة» وبه قال ابن حزم”"© 

وسوف يأتينا إن شاء الله ذكر حجة كل فريق في مبحث خاصء وإنما أشرنا 
إلى هذا في معرض الكلام على أقسام الحوالة. 

القسم الثالث: تقسيم الحوالة باعتبار اللزوم وعدمه: 

ذكر ابن نجيم في البحر الرائق نقلًا من الخلاصة والبزازية: «أنها على ثلاثة 
أوجه: لازمة» وجائزة». وفاسدة. 

فاللازمة: أن بحيل الطالب على رجلء ويقبل الحوالة» سواء كانت مقيدة» 
أو مطلقة. 

والجافزةة أن ينها يان سظن" لمجال عليه التعرالة طن كيو دان تسمه أو 
ثمن عبده» فلا يجبر المحال عليه على البيع» وهو بمنزلة ما لو قبل الحوالة على 
أن يسدد عند الحصادء فإنه لا يجبر على أداء المال قبل الأجل. 


والفاسدة: أن يقيد بإعطائه من ثمن دار المحيل» أو ثمن عبده؛ لأنها حوالة 


»)18 /5( مواهب الجليل (5/ 947. 47): شرح الخرشي‎ :)7١ /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
الشرح الم 57) منح‎ 20778 /١( التاج والإكليل (0/ 97. 97): شرح ميارة‎ 
ش‎ :.)١81/ /5( الجليل‎ 

(0) مغني المحتاج (7/ :)١98‏ حاشية الجمل (*/ »)78١‏ البيان للعمراني (5/ 58): 
روضة الطالبين (5/ »)7١‏ الحاوي الكبير (5/ »)5١9‏ كفاية الأخيار /١(‏ 550)غ2 
حواشي الشرواني (4/ 504): الإنصاف (5/ 778). المبدع (4/ 77؟)» شرح متتهى 

الإرادات (7/ 178١)غ‏ مطالب أولي النهى (/ 7585): المحلى» مسألة .)١779(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تكون توكيلا ببيع دار المحيل»0© . 
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.)559 :/5( البحر الرائق‎ )١( 


المعاملات المالية فق الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
في الأدلة على مشروعية الحوالة 


[م-49١٠]‏ الحوالة من المعاملات الثابتة بالسنة» والإجماع» والقياس. 


(ح-5199) أما السنة فما رواه الشيخان من طريق مالك؛ عن أبي الزناد» عن 
الأعرج». عن أبي هريرة دَبْه؛ أن. رسول الله كَِةٍ قال: مطل الغني ظلم» فإذا 
5 5 )20 
أتبع أحدكم على ملئ فليتيع”''. 

وجه الاستدلال: 

أن الأمر بالاتباع دليل الجوازء ولولا ذلك لما أمر به. 

وأما الإجماع» فقد نقل الإجماع طائفة من أهل العلم: . 

قال ابن الملقن في التوضيح شرح الجامع الصحيح : «وهي مجمع عليها»”" . 
وجاء في التاج والإكليل: «لم يختلف في جواز الحوالة»”" . 

وقال الماوردي: «الأصل في جواز الحوالة السنة والإجماع)”'. 


(1) البخاري 0174179 ومسلم (1534). 


0( التوضيح لشرح الجامع الصحيح /1١١(‏ 09 
(*) التاج والإكليل (5/ .)4٠‏ 
(5) الحاوي الكبير (5/ .)5١0‏ 
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وقال النووي: «أصلها مجمع 30 
وقال ابن قدامة: «أجمع أهل العلم على جواز الحوالة في ال 
8ر0 
الإرادات ٠.‏ 
وأما دليل الحوالة من القياس: 
قياس الحوالة على الكفالة (الضمان) بجامع. أن كلا منهما فيه التزام عن 
الع 


.)7578 /5( روضة الطالبين‎ )١( 

(0) المغني (5/ 85”). 

(5) المبدع (5/ 2)77١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 175). 
(5) انظر حاشية ابن عابدين (0/ .)"8٠‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ية في الفقه الإسلامي 1 


الفصل الثاني 
في الحكم التكليفي للحوالة 
(ح-550) الأصل في الحوالة ما رواه الشيخان من طريق مالك» عن 
أبي الزناد» عن الأعرج» عن أبي هريرة ذَيِهء أن رسول الله كك قال: مطل 
الغني ظلمء فإذا أتبع أحدكم على مليء فليتبع”" . 
فأمر رسول الله يك بالإتباع إذا أحيل على مليء؛ واخطلنت التلماف هل الأمن 
للوجوبء. أو للندبء أو للإباحة؟ على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 


الأمر للإياحة» وهو مذهب الحنفية » واختاره بعضص المالكية» وبعض. 
الشافعية”" . 


قال الشلبي في حاشية تببين الحقائق : «أكثر أهل العلم على أن الأمر المذكور 
أمر استحباب» وعن أحمد للوجوبء والحق الظاهر أنه أمر إباحة»”" . 

وقال القاضي عياض : «معظم شيوخنا حملوا قوله (فليتبع) على الندب. وقد 
ذهب بعضهم إلى أنه.على الإباحة»”*' . 


(1) البخاري (77417): ومسلم (1935). 

(؟) حاشية الشلبي على تببين الحقائق (4/ .)١!١‏ فتح القدير (9/ 00774 البحر 
الرائق (5/ 714)» إكمال المعلم بفوائد مسلم (5/ 77"5)» البهجة شرح التحفة (؟/ 00), 
الحاوي الكبير (5/ 418). 

. 6 حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (4/. 171). 

(5) إكمال المعلم بفوائد مسلم (0/ 575). 
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وقال الماوردي: «أما الخبر فمحمول على الإباحة؛ لأنه وارد بعد حظرء 
وهو نهيه عن بيع الدين بالدين»”"". ظ 

لا وجه القول بالإباحة: 

الأصل في المعاوضات الإباحة» فكذلك نقل الحق من ذمة إلى ذمة أخرى 
مباح مثلهء فإذا أمر الشارع بأمر مباح كان ذلك دليلًا على الجوازء وليس على 
الاستحياب. 

ولأن المحال عليه وإن كان مليئًا فإما أن تعلم حاله في المطالبة أولا تعلم. 

فإن جهلت حاله كان الأمر بالاتباع أمر إباحة؛ لأنه قد يكون مليئًا ولكنه 
مماطل يعسر معه أخذ الحق منهء ومثل هذا لا يأمر الشارع باتباعه» فلما جهل 
حاله كان الأمر للإباحة. 

وإن علم حاله» فإن كان لدودًا في الخصومة لم يأمر الشارع باتباعه؛ لأن مثل 
هذا تكثير للخصومة وليس قطعًا لها. 

وإن علم منه حسن القضاء استحب اتباعه» ولما كان هذا التفصيل لا يمكن 
إضافته إلى النص كان الأمر المطلق في الحديث محمولًا على الجوازء 
والله أعلم . 

قال ابن الهمام : «والحق الظاهر أنه أمر إباحة» وهو دليل جواز نقل الدين 
شرعًا أو المطالبة به» فإن بعض الأملياء عنده من اللدد في الخصومة والتعسير ما 
تكثر به الخصومة والمضارةء فمن علم حاله هذا لا يطلب الشارع اتباعه بل 
عدمه لما فيه من تكثير الخصومات والظلمء وأما من علم منه الملاءة وحسن 


.)5١8 /5”( الحاوي الكبير‎ )١( 
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ا 2 
القضاء فلا شك في أن اتباعه مستحب لما فيه من التخفيف على المديون 
والعميز هليف ومن الأينقم عاله:قاء لعن لايدكن إضافة عذا لتتمل إلى 
النص؛ لأنه جمع بين معنيين مجازيين للفظ الأمر في إطلاق واحد» فإن جعل 
للأقرب أضمر معه القيد» وإلا فهو دليل الجواز؛ للإجماع على جوازها دفعا 
للحاجة0" . 

وينافش : 

بأن اشتراط القبول بأن يكون المحال عليه مليئًا» وهذا الشرط يستوعب كل 
هذه التفاصيل التي أشار إليها ابن الهمام. 

فقد فسر الإمام أحمد المليء: هو من كان مليئًا بماله وقوله وبدنه'". 

قكوته مليًا بماله: أخرج بذلك المعسرء فإن كان المحال عليه معسرًا لم يكن 
مأمورًا بالإتباع. . ظ 

وكونه مليئًا بقوله: أخرج الكذاب والمماطل» فإذا كان المحال عليه لدودًا 

في الخصومة» عسرًا في القضاء لم يؤمر بالوتباع. 
موسرل ارط سيف يعو مغاره عبد المكاعة إلى تون اش يات 
كان لا يمكن إحضاره للمتحاكمة شرعًا كالاب» أو لا يمكن.عادة كالسلطان لم 
يكن مأمورًا بالإتباع» فتبين أن تفصيل الحنفية يمكن إضافته للنص» فبقي الأمر 
فيها ليس على الإباحة؛ لأن المباح على التخيير وليس مأمورًا به» ويبقى دائرًا 
بين الوجوب والاستحباب» والله أعلم. 


(1) فتح القدير (7/ 586). 
(0) المغني (4/ 074. الإنصاف (0/ 0577. 
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القول الثاني : 

الأمر في الحديث لكات 

وهذا مذهب المالكية» والشافعية» ورواية عن الإمام أحمد. 

ونسبه ابن عبد البر لأكثر الفقهاء» وقال ابن حجر والعيني : هو قول الجمهور”"' . 

قال ابن الملقن : «مذهب الشافعي وغيره أنه إذا أحيل على مليء استحب له قبول 
الغواالة وما التقديق هلل الننت 4 لأنه ميات الفسير عن المع 

وأجاب الجمهور بأن الصارف له عن الوجوب إلى الندب : 

أولا: أنه راجع إلى مصلحة دنيوية لما فيه من الإحسان إلى المحيل بتحصيل 
مقصوده من تحويل الحق عنه» وترك تكليفه التحصيل» والإحسان مستحب. 

قال القرطبي : «وهذا الأمر عند الجمهور محمول على الندب؛ لأنه من باب 
المعووفك امسو علي المع 

ثانيًا: أن الأمر فيه معنى المعاوضة» من مبادلة دين بدين» وإذا كان أصل 
المعاوضة ليس واجبًا فكذلك ما في معناها. 


قال الأنصاري: «الأمر فيها للندب» وصرفه عن الوجوب: القياس على سائر 
المعاوضات)(*) 


)١(‏ المنتقى للباجي (0/ 57. 87)» التمهيد لابن عبد البر (14/ 42754٠0‏ إكمال المعلم بفوائد 
مسلم (0/ 754)» طرح التثريب (5/ .)١4١‏ فتح الباري (4/ 558)» عمدة 
القارئ .)١١١ /١5(‏ 


زفق التوضيح لشرح الجامع الصحيح .)011١6 /1١١(‏ 


(") المفهم للقرطبي (4/ 574). 


(5) الغرر البهية شرح البهجة الوردية (/ .)١55‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة م 

وقال القاضي عياض : «ولأن أحدًا لا يجبر على بيع سلعته» وهذا مَلَّكَ ثمنه 
في هذه الذمة» فلا يجبر على بيعه بذمة أخرى؟. ‏ 

وقال القرطبي: «ملك الذمم كملك الأموال» وقد أجمعت الأمة على أن 
الإنسان لا يجبر على المعاوضة بشيء من ملكه بملك غيره؛ فكذلك ' 
الذمم» 

وقال الماوردي: إذا كان «نقله إلى العين لا يلزم إلا بالتراضي فنقله إلى الذمة 
أولى ألا يلزم إلا بالتراضي؟ لأنه بنقله إلى عين أخرى قد وصل إلى حقه. وبنقله 
إلى ذمة أخرى لم يصل إلى حقه»””". 

ثالثًا: أن الحوالة مستثناة من منهي عنه» وهو بيع الدين بالدين» والأمر بعد 
النهي يكون للإباحة والندب على المرجح في الأصول”*“. 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى بحث مستقل في توصيف الحوالة من الناحية 
الفقهية» ونناقش فيه: هل عقد الحوالة عقك:إرفاق أو بي دين بدين» أو استيفاء 
للحق في المبحث التالي» فانظره مشكورًا.. 

القول الثالث : 

الأمر في الحديث للوجوب» وف المتموزين دعت الحتابلة» وهو مذهب 


الظاهرية» . وبه قال أبو ور 0 


.)715 /5( إكمال المعلم‎ )١( 

(0) المفهم (5/ 59). 

(9) الحاوي الكبير (5/ 518). 

(5) انظر شرح الزرقاني على الموطأ (6/ 20417 
(5) المغني (5/ 7"4): المحلى» مسألة .)١771(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لبج 222222220092092 
واستدلوا على ذلك : 
الدليل الأول: 
قوله ككِ: (فليتبع) هذا أمرء والأصل في الأمر الوجوب. لقوله يِل : لولا أن 
أشق على أمتي لأمرتهم بالسواك عند كل صلاة. 
فترك الأمر خشية المشقة» وبقي الاستحباب. 


ويناقش : 

نسلم أن الأصل في الأمر الوجوب. وقد قال الأصوليون بأن الأمر يصرف 
عن الوجوب إلى الاستحباب لأدنى صارفء وقد ذكرنا ثلاثة صوارف للأمر عن 
الوجوب إلى الاستحباب. 

الدليل الثاني : 

أن للمحيل أن يوفي الحق الذي عليه بنفسه أو بوكيله» وقد أقام المحال عليه 
مقام نفسه في التقبيض» فلزم المحال القبول. 

ويناقش : 

بأن المحال عليه ليس وكيلًا نائبًا عن المحيل» بل سيتحول المحال عليه إلى 
أصيل في الدين والمطالبة» ويبرأ المحيل بمجرد الحوالة» وهذا ليس شأن 
الوكالة. ْ 


أ الراجح: 


القول بأن الأمر للاستحباب» والله أعلم. 


0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
التوصيف الفقهى لعقد الحوالة 
قال القرافي: الحوالة تحويل الحق. وليس بتبديل. . . لأن تبديل الدين 
بالدين لا يجوزء ولأن اسم الحوالة من التحويل» لا من التبديل”" . 
[م-١١٠١]‏ اختلف الفقهاء في توصيف عقد الحوالة إلى ثلاثة أقوال: 
منهم من يرى أنها من قبيل البيع» ومنهم من يرى أنها عقد إرفاق ومعونة» 
ومنهم من يرى أنها استيفاء. وإليك بيان الأقوال منسوبة إلى أصحابها. 
القول الأول: 
أن الحوالة عقد إرفاق ومعونة. 
وهذا مذهب الحتفية» والمالكية» وأحد الوجهين فى مذهب الشافعية» 
والمشهور من مذهب الحنابلة. 
.أما الحنفية فهم يرون صحة الحوالة ولو كان المحال عليه ليس مديئًا 
للمحيل» ا و إذ لو كانت بيعًا لم 
. تصح على من لا دين عليه لعدم الاعتياض"") 
بل صرح ابن الهمام في فتح القدير بأن الحوالة لا يقصد منها المعاوضة» 
فهي كالقرض”". 
)١(‏ الذخيرة (9/ 2.7559 .)56١‏ 


(؟) بدائع الصنائع (6/ .21١8‏ 
(9) فتح القدير (0// 20588 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وجاء في العناية شرح الهداية : «البيع معاوضة من كل وجهء والوصي يملكها 
إذا لم يكن فيها غبن فاحش» فأما الحوالة فليست كذلك لجوازها بالمسلم فيهء 
وبرأس مال السلم» ولو كانت معاوضة من كل وجه كان استبدالا بالمسلم فيهء 
وبرأس المال» وهو لا يصح”"'. 

وأما المالكية فهم وإن صرح بعضهم بأن الحوالة من باب بيع الدين بالدين إلا 
أن هذا لا يعني أن الحوالة عندهم خرجت عن الإرفاق والإحسان. 

فابن رشد الذي يقول في بداية المجتهد: «الحوالة معاملة صحيحة مستثناة من 
الدين بلقي . ش 

يقول فى الكتاب نفسه: «وللحوالة عند مالك ثلاثة شروط:... 

الثاني: أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في القدرء 
والصفة؛ لأنه إذا اختلفا في أحدهما كان بيعَاء ولم يكن حوالة فخرج من باب 
الرخصة إلى باب البيع» وإذا خرج إلى باب البيع دخله الدين بالدين»””". 

فقوله: (كان بِيعًا ولم يكن حوالة) صريح في التفريق بين البيع والحوالة. 

وجاء في البهجة شرح التحفة: «قال عياض: الأمر فيها للندب عند أكثر 
شيوخناء وحملها بعضهم على الإباحة لما أشبهت بيع الدين الدع 

فقوله: لما أشبهت دليل على أنها تشبه الشيء وليست هي الشيء نفسه. 

وقال فيها أيضًا : «وهي عند شيوخنا مستثناة من الدين بالدين. . . كما خصت 
(1) العناية شرح الهداية /٠١(‏ 0094). 
(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١5١15‏ 


(5) المرجع السابق (9/  .0038‏ / 
(4) البهجة شرح التحفة (؟/ 08). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة دمع 
الشركة والتولية والإقالة من بيع الطعام قبل قبضه... لما كان سبيل هذه 
التتصيصات' المعزوك2. 

فهذا النص دليل على أن المالكية اعتبروها من باب بيع الدين بالدين في 
الصورة» وليس في الحقيقة» كما يقال عن عقد القرض إرفاق في الابتداء 
معاوضة في الانتهاء وإن كان هذا في الصورة فقطء وهذا ما اقتضاه نص البهجة 
لأمرين : 

الأول: أنه جعل حكمها حكم التولية والإقالة في بيع الطعام قبل قبضه. 

وقد-قفيت. مالك:.وزييعةء #وطاووةة29: .إلى" أن عقد. الغولية :مع عقوة 
الإرفاق» ويقصد بها المعروف كالإقالة» ولهذا ذهب الإمام مالك إلى جواز 
بيع الطعام تولية قبل قبضهء مع أن المالكية يشددون في المنع من بيع الطعام 
قبل قبضه”" . 

واستدل المالكية على جواز بيع الطعام تولية قبل قبضه بأثرء ونظر 

(ح-551) أما الأثرء ما رواه أبو داود في مراسيله» قال: حدثنا محمد بن 
إبراهيم البزار» حدثنا منصور بن سلمة» حدثنا سليمان ابن بلال» عن ربيعة بن: 
أبي عبدالرحمن. 

قال سعيد بن المسيب في حديث يرفعه كأنه إلى النبي يَكلِ: لا بأس بالتولية 


)١(‏ المرجع السابق. 
(؟) روى عبد الرزاق في المصنف )١5701(‏ قال: أخبرنا معمرء عن ابن طاووس» عن أبيه» 
قال: لا بأس بالتولية» إنما هو معروف. وإسئاده صحيح. 
ورواه ابن أبي شيبة (5/ 85") حدثنا معتمر بن سليمان» عن معمر به. 
| (") المدونة (5/ »)8٠‏ بداية المجتهد (؟/ ٠6١‏ شرح الزرقاني على الموطأ وم بام 
المنتقى (5/ 56 الفروق للقرافي (8/ . 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
في الطعام قبل أن يستوفى» ولا بأس بالإقالة في الطعام قبل أن يستوفى» ولا 
بأس بالشركة في الطعام قبل أن يستوفى”"'. 

و 

وأما النظرء فقد قال ابن رشد في بداية المجتهد: «إن هذه إنما يراد بها 
الرفق؟ له المغاة7 : 

وإذا كان يراد بها الرفق خرجت عن البيع» وإذا كانت الحوالة مقيسة على 
التولية والإقالة كانت الحوالة يراد بها الرفق كذلك. 

الثانية: أنه نص على أن سبيل الحوالة والتولية والإقالة المعروف» ومعلوم أن 
البيع ليس سبيله المعروف» وإنما يقوم على المكاسبة. 

جاء في التاج والإكليل: «وهي في الحقيقة بيع دين بدين» فاستئثنيت منه؛ 
لأنها معروف». 

فإذا كانت خرجت من بيع الدين بالدين؛ لأنها معروف فهي خرجت لمعنى» 
وهو كون العقد يراد به المعروف» والمعاوضة ليست من المعروف. 

وكل ما قال المالكية بأن العقد يراد به المعروف فإنه لا يعتبر بِيعًَا عندهم . 


يقول الباجي: «مقتضى البيع المغابنة» والمكايسة»”'. 


.)198( مراسيل أبي داود‎ )١( 

(؟) في إسناده محمد بن إبراهيم البزازء قال فيه الحافظ : ثقة (إن كان ابن جناد) أو صدوق 
صاحب حديث يهم (إن كان أبا أمية) أو ثقة حافظ (إن كان مربعا)» كما أنه من المراسيل» 
وإن كانت مراسيل سعيد من أحسن المراسيل إلا أن المرسل ضعيف» ثم إنه مخالف 
للأحاديث الصحيحة التي تنهى عن بيع الطعام حتى يستوفى من دون استناء للتولية» أو 
الشركة» أو غيرهما. 

(*) بداية المجتهد (؟/ .)١٠١‏ 

(5) المنتقى للباجي (5/ /81؟. 588). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «العقود تنقسم أولا إلى قسمين: 

قسم يكون بمعاوضة. 

وقسم يكون بغير معاوضة كالهبات والصدقات. 

والذي يكون بمعاوضة ينقسم ثلاثة أقسام : 

أحدها: يختص بقصد المغابنة والمكايسة» وهي البيوع. والاجارات» 
والمهورء والصلح.ء والمال المضمون بالتعدي وغيره. 

والقسم الثاني: لا يختص بقصد المغابنة» وإنما يكون على جهة الرفق وهو 
القرض . ٠‏ ظ 

والقسم الثالث: فهو ما يصح أن يقع على الوجهين جميعا. 

أعني على قصد المغابنة وعلى قصد الرفق كالشركةء والإقالة 
والتولية...وأما العقود التي تتردد بين قصد الرفق والمغابنة» وهي التولية 
والشركة والإقالة. - ٠‏ 

فإذا وقعت على وجه الرفق من غير أن تكون الإقالة» أو التولية بزيادة» أو 
نقصانء, فلا خلاف أعلمه في المذهب أن ذلك جائز (يعني التولية والشركة) قبل 
القبض ويبعده. . 

فعمدة من اشترط القبض في جميع المعاوضات أنها في معنى البيع المنهي 
عنهء وإنما استثنى مالك من ذلك التولية والإقالة والشركة للأثر والمعنى» 
ساق أثر سعيد بن المسيب المتقدم ذكره في باب التولية. 


وأما من طريق المعنى » فإن هذه إننا يراد بها الرفق لا المغابنة؛ إذا لم 
#نغليا تناد أو تقيا 7 


.)1١١ /5( بداية المجتهد‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هله 

فقول ابن رشد: «أحدها يختص بقصد المغابنة والمكايسة» وهي البيوع» دليل 
على أن البيع لا يقصد به الإرفاق والمعروف بخلاف الحوالة. 

وأجاز المالكية الزيادة اليسيرة في مبادلة الدرهم والدنانير بمثلها إذا كان 
ذلك عن طريق العددء. فإذا عمل به على العدد جوز يسير الوزن زيادة على 
سبيل المعروف ما لم يكن في ذلك وجه من المكايسة والمغابئة» فيمنع 
0ك 

فظهر بذلك أن المالكية لا يرون أن عقد الحوالة بيع حقيقة» وإن كانت 
الحوالة في الصورة مبادلة دين بدين. 

وإذا تحرر هذا من مذهب المالكية فإن القول بأن عقد الحوالة من عقود 
الإرفاق هو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب 
الحتابلة . 

جاء في أسنى المطالب: «الحوالة ليست على حقيقة المعاوضات» وإنما هي 
معاوضة إرفاق جوزت للحاجة» فاعتبر فيها الإرفاق كما في القرض»”"'. 

وجاء في الحاوي: «اختلف أصحابنا هل هي بيع» أو عقد إرفاق ومعونة؟ 
على وجهين:... والوجه الثاني : أنها عقد معونة وإرفاق؟ لأنها تخرج من 
البيوع بع ان ريا من الأحكام»”". 

وقال ابن قدامة: «والصحيح أنها عقد إرفاق منفرد بنفسه» ليس بمحمول على 
غيره؛. لآنها لو كانت بيعًا لما جازت, لكونها بيع دين بدين» ولما جاز التفرق 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ 559). 


(0) أسنى المطالب (5/ .)771١‏ 
(”) الحاوي الكبير (5/ .)57١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قبل القبض؛ لأنه بيع مال الربا بجنسهء ولجازت بلفظ البيعء ولجازت بين 
جتسين كالبيع ه230 , : 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «وهى عقد إرفاق منقرد بنفسه» ليس 
قي ل على وي ٠‏ 

لا دليل من قال: الحوالة عقد إرفاق: 

الدليل الأول: 

أن الحوالة لا خيار فيهاء ولو كانت بيعًا لدخلها خيار المجلس. 

ويناقش : 

بأن القائلين بأنها بيع لا يمنعون من دخول خيار المجلس؛ لأن خيار 
المجلس موضوع لاستدراك الغبن في عقود المعاوضات. 

الدليل الثاني : ظ 

لا تصح الحوالة بلفظ البيع » ولو كانت الحوالة بيعا لصحت بلفظه . 

ونوقش هذا : 

بأن هذه المسألة فيها خلاف» وسيأتي تحرير الخلاف فيها إن شاء الله تعالى. - 

الدليل الثالث: | 

كارف ها* 20 5 2220 يا ان لني 1 

نص المالكية 3 والشافعية ( والحنابلة على اشترا وي ينين 
)١(‏ المرجع السابق (5/ 775). 
(9) القوانين الفقهية (ص5١5)»:‏ مواهب الجليل (0/ 97): منح الجليل (5/ 188). 


(5) إعانة الطالبين (7/ 8/)» روضة الطالبين (5/ »)77١‏ أسنى المطالب (؟/ 71). . 
() الإنصاف (0/ 7378)» المبدع (4/ 0897. 0 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


محر حيبي يي ا ا ا يم 
و بغير جنسه كما جاء في حديث ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع 
بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير”'": إلا أنه في حال 
كانت المعاوضة من جنس الدين وكان المال ربويًا اشترط فيه شرطان» هما 
التماثل والتقابض» وفى حال اختلف الجنس لا يشترط التمائل» فيجوز 
التفاضل ويشترط التقابض» ولا يصح أن يربح فيه» بل يجب أن يأخذه بسعر 
جنسّاء وقدرًا وصفة كان ذلك من أجل ألا تكون الحوالة معاوضة. وهذا من 
أقوى الأدلة. 
القول الثاني : 
الحوالة من قبيل البيع» وبه قال بعض المالكية كما سبق في القول الأول» 
وأصح الوجهين في مذهب الشافعية» وبعض الحنابلة”". ا 
ثم اختلفوا في توصيف هذا البيع» فقيل: بيع دين بدين وهذا أصحها. 
وقيل: بيع عين بعين. وقيل: عين بدين» وقيل غير ذلك. 
قال ابن الملقن: «والأصح عندنا أنها بيع دين بدين استئني للحاجة»”" . 
قال في الحاوي: «اختلف أصحابنا هل هي بيع أو عقد إرفاق ومعونة؟ على 
وجهين ٠:‏ 
)١(‏ مسند أبي داود الطيالسي »)١454(‏ ومن طريقه البيهقي (5/ .0"١6‏ 
(؟) بداية المجتهد (؟/ 7555). الذخيرة (9/ 2)475 مغني المحتاج (؟/ :)١197‏ الحاوي 


الكبير (5/ »257١‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١55).»‏ المغني (5/ 0775. 
() التوضيح لشرح الجامع الصحيح .)1١9 /١8(‏ ش 
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أحدهما: وهو ظاهر نص الشافعي في كتاب السلم أن الحوالة بيع؛ لأن 
المحتال قد عاوض على ذمة بذمة»9"' . ا 

وقال السيوطي: «في حقيقتها عشرة أوجه أصحها بيع دين بدين جوز 
اشاح : 

وجاء في حاشية قليوبي وعميرة: «فهي بيع دين بدين في الأصح جوزها 
الشارع للحاجة»”” . ٠‏ 


ل وجه القول بأن الحوالة بيع: ظ 
حقيقة الحوالة: هي تحول من دين إلى دين» فهي من باب بيع الدين بالدين» 
لأن كل واحد منهما ملك بها ما لم يملكه من قبل» فكأن المحيل باع المحتال 
ماله في ذمة المحال عليه بما للمحتال في ذمته» فهي مبادلة مال يمال على سبيل 
التمليك» وهذا هؤ حقيقة البيع. 

وأجيب على هذا : | 

قول الشافعية بأنه بيع دين بدين لا يناقض عندهم أنها عقد إرفاق وبروة 
فهي عندهم بمنزلة القرض» صورتها مبادلة مال بمال» فهي معاوضة؛ والقصد 
منها الإرفاق والإحسان» فلم تطبق عليها أحكام المعاوضات من وجوب 
التقابض بين المالين الربويين. ْ 

جاء في البيان للعمراني: «ولا تصح الحوالة إلا إذا كان الحقان من نوع 
لين زاحة لها ذكرناه في الجنس» فإن كان له على رجل ألف درهم صحاح»؛ 
)١(‏ الحاوي الكبير (5/ .)47١‏ 


(؟) الأشباه والنظائر (ص١55).‏ 
ا () جاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 0798.. 
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فأحاله بها على من له عليه ألف درهم مكسرة» أو كان بالعكس من ذلك لم تصح 
الحوالة؛ لأن الحوالة في الحقيقة بيع دين بدين» وبيع الدراهم بالدراهم صرف 
من شرطه القبض في المجلس إلا أنه جوز تأخير القبض في الحوالة؛ لأنه عقد 
إرفاق ومعروف. فإذا دخل فيه الفضل سار بيعًا وتجارة» وبيع الدين بالدين لا 
يجوزء ألا ترى أن القرض في الحقيقة صرف؛ لأنه يعطي درهما بدرهم» وكنا 
جوزنا تأخير القبض فيه؛ لأنه إرفاق)”'' . 

فأنت ترى في هذا النص أنه مع جزم العمراني بأن حقيقة الحوالة بيع دين 
بدين» فهو يجزم أيضًا بأنها عقد إرفاق ومعروف» وشبه عقد الحوالة بعقد 
القرض. وبهذا نفهم أن القول بأنها بيع دين بدين مأخوذ من المبادلة الحاصلة 
وانتقال الحق من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه» ولا يعني هذا أن المبادلة 
ف التحوالة تا عة سكم اللي المطان» قلا رسو لهم فى عقذ1العوالة يخي نين 
الدين أو نوعهء أو مقداره أو صفته بخلاف بيع الدين إذا قصد به البيع المطلق 
طبق عليه أحكام البيوع » وليس أحكام الإرفاق والمعروف,» والله أعلم . 

ويقول العمراني أيضًا : «اختلف أصحابنا في الحوالة هل هي بيع» أو رفق؟ 
على وجهين: ... ا 

. الوجه الثاني: منهم من قال: إن الحوالة بيع» إلا أن البيع ضربان» ضرب 
بلفظ ابيع فيدخله الربح والفضل والمغابنة» وضرب منه بغير لفظهء فيكون 
القصد منه الرفق» فلا يدخله الفضل والمغابنة؛ ولأنها تقتضي التمليك كالبيع ؛ 
لأن المحيل يملك المحتال ما له في ذمة المحال عليه إلا أنهما اختلفا في الاسم 
ليعرف به المطلوب من كل واحد منهما. 


.)587” /5( البيان للعمراني‎ )١( 
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فإذا قلنا: إنها رفق لم يدخلها خيار المجلس كالقرض . وإذا قلنا: إنها بيع 
دخلها خيار ل وأما خيار الثلاث - يعني خيار الشرط - فلا 
يدخلها بالإجماع»”''. 

فانظر كيف اعتبر العمراني بأنها بيع قصد منه الإرفاق» فإذا كان هذا هو 
القصد منه فقد خرجت عن حكم البيع» والله أعلم. 

القول الثالث: 

الحوالة من باب استيفاء الحق. وليست بيعًا. وهذا اختيار ابن تيمية 
وابن القيم . 

تالنابيخ تين والحوالة. م نين إرناة للعو الا امن يفن التيم افك 
صاحب الحق إذا استوفى من المدين ماله كان هذا استيفاء» فإذا أحاله على غيره 
كان قد استوفى ذلك الدين عن الدين الذي له في ذمة المحيل» ولهذا ذكر 
النبي كه الحوالة في معرض الوفاء» فقال في الحديث الصحيح: مطل الغني 
ظلم» وإذا اتبع أحدكم على ملئ فليتبع. فأمر المدين بالوفاء» ونهاه عن المطل» 
وبين أنه ظالم إذا.مطل» وأمر الغريم بقبول الوفاء إذا أحيل على مليء)”". 

وقولنا: الحوالة بمعنى الاستيفاء» المراد أن المحال بقبوله الحوالة» يكون 
قد استوفى دينه من المحيل حكمّاء بدليل أن المحيل تبرأ ذمته من الدين بمجرد 
الحوالة» بحيث لا يرجع عليه المحال بحال» ولهذا اعتبر الفقهاء الحوالة بمنزلة 
القبض وإلا فالحوالة بمجردها لا يحصل بها استيفاء من المحال عليه حقيقة» . 
والله أعلم . 
)١(‏ البيان للعمراني (5/ لامك 384 ). 
(0) مجموع الفتاورى /7١(‏ 01)» وانظر | إعلام الموقعين )/ .)١‏ 
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ونوقش هذا: 

كاتف العو نه اسان سيوع طن التكا ندر رقياةة وما لوف ها 
الإيجاب والقبول» وهذا كالمطروح عند جماهير العلماء. 

ورد هذا: 

بأن القائلين بأنها استيفاء كالحنابلة لا يرون رضا المحال شرطًا في الحوالة 
إذا كان على مليء؛ فالحوالة لا تفتقر إلى قبول من المحال عندهمء والله أعلم. 

د القول الراجح: 

ثمرة الخلاف بين القول بأنها بيع أو أنها عقد إرفاق أو استيفاء: 

على القول بأنها بيع يدخل فيها خيار المجلس ويصح اشتراط الرهن 
والضمان فيهاء ولا تصح الحوالة إلا إذا كان المحال عليه مديئًا للمحيل. 

وعلى القول بأنها عقد إرفاق أو استيفاء لا يدخلها شيء من ذلك”"". 

والذي أميل إليه أن عقد الحوالة ليست من عقود البيع؛ لأن لفظ الحوالة 
يشعر بالتحول» ولا يشعر بالبيع» ولا يقصد منه الربح والتكسب, بل يقصد منها 
التيسير على المدين بنقله من ذمته إلى ذمة أخرى» وعمدة القائلين بأنها بيع بأن 
فيها مبادلة مال بمال يقصد منه التملك؛ وهذا لا يكفي فالقرض فيه مبادلة مال 
بجان. واأعان له املك راقن بتاك ولى سور يه انين با لأشاءد 
فالحوالة تشبه البيع» وليست بيعَاء وتشبه الوكالة» وليست وكالة» وتشبه الكفالة 
(الضمان) وليست ضمانّاء فأرى أنها عقد مستقل بنفسه له أحكام متنوعة» يختلف 


عما سواه من العقودء وأقرب الأقوال أنها عقد إرفاق وإحسانء والله أعلم. 


.)57١ /5( انظر الحاوي‎ )١( 
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الباب الثاني 


في أركاق الحوالة 


أركان الحوالة هى أركان العقدء والخلاف فى أركان الحوالة كالخلاف فى 
أركان العقد: ١‏ ْ 

[م-١١١١]‏ فالعلماء متفقون على اعتبار الصيغة من أركان الحوالة. 

[م-7١1١]‏ واختلفوا في غير الصيغة. 

فذهب الحنفية إلى اعتبار الصيغة وحدها ركنًا وز 


وزاد الجمهور على الصيغة راف الحوالة, من محيل » ومحال» ومحال 


وكذا الدين: المحال بهء والدين المحال عليه”". 
جاء في الشرح الصغير: «وأركانها خمسة: ظ 
محيل: وهو من عليه الدين. 
وفحال ::وهوافة :له الدية: 
ومحال عليه : وهو من عليه دين مماثل للمدين الأول. 
ومكلانة :وهل اللوق العيل. 
 )١(‏ بدائع الضنائع (9/: 06)». القتاوى الهندية (/ 590). درر الحكام شرح مجلة 


الأحكام (1/ »)١5‏ البحر الرائق (5/ 758). 


(5) الشرح الصغير ومعه حاشية الصاوي (/ 4377, 575)» مواهب الجليل (5/ :)9١‏ أسنى ‏ 
المطالب (؟/ 77«8): مغني المحتاج (؟7/ »)١97‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 9949), 


حاشية الجمل (5/ »)39/١‏ وانظر الموسوعة الكويتية /١14(‏ .184). 
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وصيغة تدل على التخول والانتقال: :ولو بإشنازة أو كناة37, 

وسيب الاختلاف: ظ 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا 
داخلا في حقيقته» وهذا خاص في الإيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود 
عليه فهي من لوازم العقد» وليست جزءًا من حقيقة العقدء وإن كان يتوقف عليها 
وجوده. 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقا ء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود العقد يتوقف على العاقدين 
والمعقود عليه» وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته. 

ومذمي: الشفية احرف وادق»«والجتهور لا يطردوة ف تحديك الأركان: 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركنًا في مثل عقد البيع والتكاح» ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المصباح المنير: «والفرق عسر. ..)”". 


<2 ©© ييا 


(1) الشرح الصغير ومعه حاشية الصاوي (7/ 2577 578). 
(5) المصباح المنير (ص771). ١‏ 
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الباب الثالث 


في شروط الحوالة 


الشرط الأول 
في شروط الصيغة (الإيجاب والقبول) 

ذكرت في الباب الثالث من عقد البيع أحكام الصيغة (الإيجاب والقبول). 

واحكام الأنتجات: والقبول في عقن البع. له تخت عن احكام الإيبييات 
والقبول في سائر العقود اللازمة. 

وقد تعرضت فيها لشروط الإيجاب والقبول». ولرجوع الموجب» وهل يشترط 
تقدم الإيجاب على القبول؟ وفي مبطلات الإيجاب . 

كما تعرضت لأحكام الصيغة في جملة من الأحكام كالخلاف في تحديد 
الويجاب والقبول. 

وانقسام الإيجاب والقبول إلى صريح وكناية» وإلى صيغة قولية» وفعلية. 

وتكلمت عن الصيغة القولية للإيجاب والقبول في صيغه المختلفة كصيغة 
الماضي» والمضارعء والأمرء والجملة الاسمية» وفي القبول بكلمة (نعم). 

وتكلمت عن الصيغة الفعلية كالإيجاب والقبول بالمعاطاة» والخلاف الفقهي 
في اعتبارهاء وفي الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة والكتابة» وعن صيغ 
الإيجاب والقبول بوسائل الاتصال الحديثة؛ وفي صدور الإيجاب والقبول من 
طرف واحدء وفي الإيجاب والقبول الصوري كبيع التلجئة» والهازل في البيع . 

0 مواضع الاتفاق ومواضع الخلاف في زط انما نل مع بيان 
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هته 


الراجح فيها. وما بينته في عد البيع يجري على عقد الحوالة؛ ويغني عن تكراره 
هناء» والحمد لله وحده. ش 


وما بقى من المباحث الخاصة المتعلقة بصيغة الحوالة نبحثه فى المباحث 
التالية إن شاء الله تعالى . 
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المبحث الأول 
في اشتراط القبول فى عقد الحوالة 

1[م-7١١١]اختلف‏ الفقهاء في اعتبار القبول شرطًا في انعقاد الحوالة على قولين : 

القول الأول: 

ذهب الحنابلة بأن الحوالة تنعقد بمجرد إيجاب المحيل إذا كانت على مليء. 
ولا تحتاج إلى قبول؛ لأنهم لا يرون رضا المحال» ولا رضا المحال عليه. 

جاء في مجلة الأحكام الشرعية: «تنعقد الحوالة بمجرد إيجاب المحيل» ولا 
تحتاج إلى قبول أو رضى من المحتال» ولا المحال عليه»0©. 

وسيأتي إن شاء الله ذكر دليلهم في مبحث مستقل بعنوان حكم قبول الحوالة» 
فانظره هناك مشكورًا. 

القول الثاني : ظ 

ذهييا التتموو»: إن "اذ انر الة:له" تعد لذ وياب وقوران: 

[م-4١1١]‏ واختلف القائلون باشتراط القبول لانعقاد الحوالة» ‏ من المعتبر 
قبوله؟ على قولين: 

القول الأول: 


يرى الحنفية بأن الحوالة الناجزة تنعقد بإيجاب وقبول صادرين من أطراف 
الحؤالة: المخيل + والمحال» والمشال عليه . 


)0غ( مجلة الأحكام الشرفية: مادة 15 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 7558)» بدائع الصنائع (5/  .0١8‏ 
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هلله 

وقد يجري الإيجاب والقبول بين اثنين من أطرافها الثلاثة إلا أنها في غالب 
ويه لعفل تا وهذه صورها: ٠‏ 

الصورة الأولى: 

أن يجري الإيجاب والقبول بين المحيل والمحال بغيبة المحال عليه. 

حكمها : تنعقد موقوفة على إجازته» فإن قبلها صحت»ء» وإلا بطلت. 

جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : «الحوالة التي أجريت بين 
المحيل والمحال له للمحال عليه إذا قبل المحال عليه تكون صحيحة» وتامة» 
وإن لم يقبل تكون باطلة)”"' . 

الصورة الثانية : 

أن يجري الإيجاب والقبول بين المحال والمحال عليه بغيبة المحيل . 

حكمها: تنعقد ناجزة» ولا تتوقف على رضا المحيل خلافا للقدوري من 
الحنة: ظ 

جاء في الجوهرة النيرة: «وأما المحيل فالحوالة تصح بدون. رضاه؛ لأن 
التزام الدين من المحال عليه تصرف في حق نفسهء وهو لا يتضرر بهء بل فيه 
منفعة؛ لأنه لا يرجع عليه إذا لم ا 

وجاء في الفتاوى الهندية: «فأما رضا من عليه الدين وأمره فليس بشرط 
لفيطة: لبوا 7 
)١(‏ درر الحكام شرج مجلة الأحكام (؟/ .)١85‏ 


(9) الجوهرة النيرة .)7”١17 /١(‏ 
(") الفتاوى الهندية (/ 598). 
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وقد عقدت مبحثًا خاصًا في مناقشة اشتراط رضا المحيل» فانظره مشكورًا . 
الصورة الثالثة: ظ 
أن يجري الإيجاب والقبول بين المحيل والمحال عليه بغيبة المحال. 
حكمها: اختلف الحنفية في حكمها: 
فقيل: تنعقد موقوفة على إجازة المحال» فاتحاد المجلس ليس شرطا في 

انعقادهاء بل هو شرط في نفاذهاء وهذا قول أبي يوسف. 
وقيل: لا تنعقد أصلاء وهو قول أبي حنيفة» ومحمد بن الحسن؛ لأن قبول 

المحال في المجلس شرط انعقاد عندهما. وهو المصحح في المذهب. 
جاء في البحر الرائق: «لو كان المحتال غائبًا عن المجلسء» فبلغه الخبر» 

فأجازء لم ينعقد عندهماء خلافًا له - يعني أبا يوسف - والصحيح قولهما»"" . 
وسيأتي الكلام على اشتراط المجلسء وبيان دليله إن شاء الله تعالى. 
القول الثاني : ظ 
ذهب المالكية» والشافعية» وبعض الحنتابلة إلى أن الحوالة لا تنعقد إلا 

بإنجاته وقول تن 'المسال :والمهال :ققط مول لمعتال قليده بون عط 

المالكية حضور المحال عليهء وإقراره بالدين إلا أنهم لا يشترطون رضاه. 

وسيأتي ذكر أدلتهم حين الكلام على شرط الرضا عاك الل ؤيغت عون رداك 
ل] الراجح ظ 
الصحيح أن القبول شرط لانعقاد الحوالة» فمذهب الحنابلة بأنها تنغقد 

بإيجاب وحده قول مرجوح كما بينت ذلك في حكم قبول الحوالة. 


.)758 /5( البحر الرائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«نته 
ويبقى الترجيح بين مذهب الحنفية من جهة القائلين باشتراط القبول من , 
أطراقف. الحوالة الثلاثة: المحيل» :والمحال» والمتخال علية» .وبين مدهب 
المالكية والشافعية القائلين بأنه لا يعتبر قبول المحال عليهء وإنما تنعقد بإيجاب 
وقبول من المحيل» والمحالء وهذا هو الصواب؛ لأن المحال عليه ذمته 
مشغولة بالدين يؤديه لصاحبهء أو لمن يرتضيه إلا أن يكون هناك عداوة بين 
المحال والمحال عليه فهنا قد يكون اعتبار قبول المحال عليه من باب السياسة 
الشرعية» كما هو مذهب المالكية» والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في اشتراط لفظ الحوالة 

[م-5١١١]‏ اختلف العلماء في اشتراط أن تكون الصيغة بلفظ الحوالة على 
قولين : 0 

القول الأول: 

لا يتعين في الصيغة لفظ الحوالة» بل يكفي ما يؤدي معناهاء كنقلت الحق 
إلى فلان» أو جعلت ما استحقه فلان علي لك» أو ملكتك الذي عليه. 


' وهذا ما عليه جماهير أهل العلم» وهو إحدى القولين في مذهب المالكية» 


اختاره ابن رشد الجدء وظاهر كلام ابن عرفة0 . 


جاء في البهجة في شرح التحفة: «وقع لابن رشد في البيان أنها تكون : 
بلفظهاء أو ما يقوم مقامه كخذ من هذا حقك.» وأنا بريء من دينك» واستظهره 
الحطاب» وهو ظاهر قول ابن عرفة: الصيغة: ما دل على ترك المحال دينه من 
ذمة المحيل بمثله في ذمة المحال عليه»”” . ظ 


وجاء في كشاف القناع : «وتصح الحوالة بلفظهاء كأحلتك بدينك على فلان» أو 
معناها الخاص كأتبعتك بدينك على فلان» ونحوه؛ لدلالته على المقصود)”” . 


() البهجة في شرح التحفة (؟/ 45)» مواهب الجليل (0/ 97)» أسنى المطالب (7/ ,)7٠‏ 
الغرر البهية شرح البهجة الوردية (/ »)١55‏ إعانة الطالبين (*/ 2018 مغني 
المحتاج (؟/ :)١95‏ كشاف القناع (9/ 947). 

(0) البهجة في شرح التحفة (؟/ 95). 

(9) كشاف القناع (9/ 0747 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لق>» 

القول الثاني: | 

اختار بعض المالكية وبعض الشافعية اشتراط لفظ الحوالة في الصيغة» وهو 
ظاهر كلام خليل في مختصره. ظ 

قال الخرشي «من شروطها الصيغة» وظاهره أنه لابد من لفظها الخاص بهاء 
قال أبو الحسن: وأن تكون بلفظ الحوالة»”"2. 

وجاء في البهجة في شرح التحفة: «قال في الشامل: وشرطها صيغة بلفظها 
أي الخاص بهاء كأحلتك بحقك على فلان؛ أو أنت محال به عليه. . . وعليه 
لو قال: خذ حقك من هذاء أو يأمره بالدفع ليس بحوالة؛ لأنه يقول: ليس هذا 
احتيالّا بالحق» وإنما أردت أن أكفيك التقاضيء وإنما الحوالة أن تقول: 
أحيلك بالحق على هذاء وهو نص سماع يحيى عن ابن القاسم... وعلى 
اشتراط الصيغة اقتصر ابن يونس واللخمي» وأبو الحسن والفشتالي في وثائقه. 
وأبو محمد صالح في شرح الرسالة وابن الفاكهاني»”" . 

وقال الغزالي: «وأما لفظ الحوالة فلابد منه»”". 

والصحيح الأول» وإذا رجحنا أنه لا يتعين لفظ الحوالة في الصيغة فلابد أن 
تدل على انتقال الحق من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه بحيث يبرأ المحيل 
من الدين» ولا تلتبس بالوكالة. 

قال ابن عرفة : «الصيغة ما دل على ترك المحال دينه من ذمة المحيل بمثله في 
فيه البال عللهه 0 [ ١‏ 


.)١7 /56( شرح مختصر خليل للخرشي‎ )١( 
.)935 (؟) البهجة في شرح التحفة (؟/‎ 
.)5؟١‎ /#”( الوسيط‎ )*( 


(5) الشرح الكبير (/ 0777). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لكفقة 

لا وجه من قال: لا يشترط في الصيغة لفظ الحوالة: 

الوجه الأول: ظ 

أن المعتبر في العقود المقاصد والمعاني» وليس الألفاظ والمباني» ولهذا 
اعتبر الحنفية أن الحوالة بشرط مطالبة الأصيل كفالة (ضمان)؛ لأنه لما أراد 
اح ا يرت أراد حقيقة الضمان ولم يرد 
العدوالة: 

اعم لسن ان الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة للقرينة نفسهاء وهو أنه 
لما أراد بالكفالة براءة الأصيل صار العقد حقيقة في الحوالة”"'. 

قال الكاساني : «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة معنى» وإن لم يأت بلفظ 
الخوالة96*, 

واشفل الفالكية أن الفاق :فيه إذا لولكه غلية رع لتحيل فين نحمالة (أقي 
فنيمان) ضؤاغ كانت فيل الحؤالة او النسماة: 

الوجه الثاني : 

أن الحوالة عقد ينتقل بها الدين عن ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه» فلا 
يكون ذلك إلا بيقين» وهو التصريح بلفظ الحوالة» أو ما ينوب منابه» مثل أن 
يقول له: خذ من هذا حقكء وأنا بريء من دينك» وما أشيه ذلك7'. 
(1) انظر تببين الحقائق (4/ »)١97‏ البحر الرائق (8/ 0741). 


(؟) بدائع الصنائع (0/ 75٠١‏ وانظر أيضًا (؟/ 9/ا7). 


6) المنتقى للباجي (0/ 58)» شرح ميارة 207١ /١(‏ شرح الخرشي (5/ 7١)ء‏ 
الذخيرة(9/ ا76). 
(4) مواهب الجليل (0/ 97). . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


«33>ه 

الوجه الثالث: 

ولأنه إذا أتى بلفظ يحتمل الحوالة ويحتمل الوكالة كما إذا قال: خذ الذي 
لك علي من الدين الذي على فلان» فقال ابن القاسم: للمحال أن يرجع على 
المحيل» ويقول: إنما طلبت منه نيابة عنك» لا على أنها حوالة أبرأتك منها”"' . 

وعليه فلا بد في الصيغة أن يفهم منها أن ذمة المحيل قد برئت من الدين وأن 
الحق قد انتقل إلى المحال عليه بأي لفظ كان. 

قال في الشرح الصغير: «أركانها خمسة... وذكر منها: «صيغة تدل على 
التحول والانتقال ولو بإشارة أو كتابة»”''. 

قال الصاوي شارحًا : «قوله: تدل على التحول: أي فلا يشترط أن يكون فيها 
لفظ الحوالةء وما اشتق منها خلاقًا لمن يقول ذلك. 

قوله: (ولو بإشارة أو كتابة) ظاهره أنها تكفي الإشارة أوالكتاية ولو من غير 
الأخحرس» وهو المأخوذ من كلام ابن عرفة» وقال بعضهم : لا يكفيان إلا من 
الأخرس)”" 
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وجاء في الأشباه والنظائر للسيوطي : «قال الماوردي والروياني: لو كتب له 
الكاتب» وأنه خطه» وأراد به الحوالة» وبدين المكتوب لهء فإن انكر ينا من 
ذلك لم يلزمه. ومن أصحابنا من ألزمه إذا اعترف بالكتاب والدين اعتمادًا على 
العرك» ولتغدن الوضول6لن الأراعة تاومين بإرادةةالحوالة 82 


)١(‏ المرجع السابق. 

(؟) الشرح الصغير معه حاشية الصاوي (”7/ 575). 

() حاشية الصاوي على الشرح الصغير (9/ 475). 2 

افق الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١١”)»‏ وانظر الحاوي الكبير (5/ 518). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ظ للف وود 


المبحث الثالث 2 


في الحوالة بلفظ البيع 


[م-7١١٠]‏ اختلف العلماء فيما إذا أحاله بلفظ البيعء هل تصح الحوالة؟ 


وقد تكلم على هذه المسألة الشافعية والحنابلة» ولهم فيها قولان: 

القول الأول: ظ 

لا تنعقد الحوالة بلفظ البيع» ولو نوى بذلك الحوالة» وهذا هو المعتمد عند 
الشافعية: والمذهب عند الحنايلة!؟" . 

لا وجه ذلك: 

أن لفظ البيع ليس صريبًا ولا كتاية لعقد الحوالة. 

ولأن الاعتبار في العقود عند الشافعية باللفظ لا بالمعنى. 

جاء في حاشية البجيرمي : «ولابد في الإيجاب ألا يكون بلفظ البيع» وقياسه 
ألا يكون القبول بلفظ الشراءء فلو قال: اشتريت ما لك على زيد من الدين بما 
لي عليك لم يصح وإن نوى به الحوالة»”". 

وجاء في تحفة المحتاج: «المعتمد عدم الانعقاد بلفظ البيع»””". 
)١(‏ تحفة المحتاج 7 /211). حاشية الجمل / 00 المهذب /١(‏ 20778 1 

القناع (9/ 07417 مطالب أولي النهى (*/ 09375. 


(؟) حاشية البجيرمي ("/ .)١9‏ 
() تحفة المحتاج (5/ 27371 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 
القول الثاني : 
اختار بعض الشافعية انعقاد البترالة بلفظ البيع إن نواها”"' . 


وذلك لأن الحوالة من قبيل بيع الدين بالدين على الصحيح من مذهب 
الشافعية» وإذا كان توصيف الحوالة على أنها بيع لم يمنع ذلك من انعقادها بلفظ 
البيع إذا نوى بذلك الحوالة» والله أعلم. 

ل الراجح 

أما الذي يرى أن عقد الحوالة ليس من قبيل البيع» وإنما هو عقد إرفاق 
ومعروف» أو استيفاء للحق فلا يرى صحة الحوالة بلفظ البيع؛ لأن الحوالة عقد 
غير البيع. 

وأما من يرى أن الحوالة هي في حقيقتها بيع دين بدين رخص به للحاجة» 
فهل يقال: تجري بلفظ البيع؟ ش 

أو يقال: إنها لما استثنيت من بيع الدين بالدين صار لها شروط خاصة؛ منها 
اتفاق الدينين جنسًا ونوعًا وقدرّاء فلم تصح بلفظ البيع المطلق؛ لأن البيع 
المطلق للدين يشترط فيه تعيين أحد العوضين حتى لا يكون ذلك من باب بيع 
الدين بالدين» ويشترط القبض فيهما إن كان العوضان مما يجري فيهما ريا 
النسيئة» بينما الحوالة تجوز بدون هذين الشرطين» لهذا تعين أن يكون العقد 
بلفظ الحوالة أو ما يدل على معناها لا بلفظ البيع؛ هذا هو الصواب». وإن كان 
هذا لا يلغي أن الاعتبار في العقود للمقاصد والمعاني؛ لأن اللفظ إذا كان يؤدي ‏ 


إلى فساد المعنى وجب اجتنابه» ألا ترى أنه يجوز لك أن تقرض الرجل درهمًا 


(1) حاشية الجمل (/ ١0ا):‏ إعانة الطالبين (6/ 70): المهذب /١(‏ 0788 حاشيتا قليوبي 
وعميرة (7/ 20748 نهاية المحتاج (5/ 577). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلكه 
ليرد لك درهمًا إلى أجل» ولا يجوز بيع الدرهم بالدرهم إلى أجل» وإن كانت 
صورة المبادلة واحدة» ولا يحمل البيع على القرض» فكذلك إذا كان عقد 
الحوالة بلفظ البيع لا ينبغي أن يصح وليس هذا إلغاء للمعنى» وإنما لأن بيع 
الدين يشترط له شروط لا يشترط مثلها في عقد الحوالة» لهذا وجب استبعاد لفظ 
الببع عن عقد الحوالة» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
انعقاد الحوالة بلفظ الكفالة 


[م-7١١1١]‏ هل تنعقد الحوالة بلفظ الكفالة؟ 

هذه المسألة ترجع إلى مسألة سبق بحثهاء هل يتعين في الصيغة لفظ الحوالة» 
أو يكفي ما يؤدي معناهاء كنقلت الحق إلى فلان» أو جعلت ما استحقه فلان 
علي لك؛ أو ملكتك الذي عليه» وللعلماء في ذلك قولان: 

القول الأول: 

تنعقد الحوالة بلفظ الكفالة إذا تضمن اللفظ معنى الحوالة» فقد صرح الحنفية 
أن الكفالة يشرط براءة الأصيل حوالة. 

قال الكاساني: «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة معنى» وإن لم يأت بلفظ 
الحوالة»9" . ١‏ 

لأنه لما أراد بالكفالة براءة الأصيل صار العقد حقيقة في الحوالة". 

واعتبر المالكية أن المحال عليه إذا لم يكن عليه دين للمحيل فهي حمالة (أي 
ضمان) سواء كانت بلفظ الحوالة» أو الحمالة9” . 

القول الثاني: ظ 

لا تتعقد الحوالة بلفظ الكفالة» وهذا قول من يشترط أن تكون الحوالة بلفظها . 
)١(‏ بدائع الصنائع (6/ »)75٠١١‏ وانظر أيضًا (؟/ 7177). 
(1) انظر تبيين الحقائق (5/ .)١89‏ البحر الرائق (8/ 7841). 


(9) المنتقى للباجي (0/ 58)» شرح ميارة /١(‏ الا). شرح الخرشي (5/ ,2)١9‏ 
الذخيرة (9/ 7867). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لته 

قال الشيخ أبو الحسن الصغير من المالكية: من شرط الحوالة أن تكون بلفظ 
الحوالة"''» وهو ظاهر كلام خليل في مختصره. 

وقال الخرشي «من شروطها الصيغة» وظاهره أنه لابد من لفظها الخاص بهاء 
قال أبو الحسن: وأن تكون بلفظ الحوالة». 

وقال الغزالي: «وأما لفظ الحوالة فلابد منه»”". 

والصحيح أن المعتبر في العقود المقاصد والمعاني» وليس الألفاظ 
والمباني» فإذا كان اللفظ يدل على الحوالة لفظًا أو معنى حمل على ذلك» ولا 


تعبد بصيغة معينة» والله أعلم. 


)١(‏ المرجع السابق. 
١ )0(:‏ الوبيظ 60 3 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني 
اشتراط الرضا بعقد الحوالة 


المبحث الأول 
في اشتراط رضا المحيل 


لن أتكلم عن الشروط التي تتعلق بأهلية المحيل؛ لأنه قد سبق لي في عقد 
البيع الكلام على أهلية العاقد على وجه التفصيل» وتكلمت عن أقسام الأهلية» 
وعن عقد الصبى والسفيه والمجنون» والسكران فأغنى ذلك عن إعادته هنا . 

وسوف أتكلم في هذا الفصل عن اشتراط رضا المحيل . 

[م-8١١١]‏ فقد اختلف العلماء في اشتراط رضاه على قولين: 

القول الأول: ٠‏ 

يشترط رضا المحيل» وهو مذهب الجمهورء واشترطه القدوري من الحنفية» 
وحكي فيه الإجماع”" . 

جاء في بدائع الصنائع : «ومنها - أي من الشروط - رضا المحيل» حتى لو 
كان مكرمًا على الحوالة لا تصح؛ ل ا 
بالإكراه كسائر التمليكات» "". 


30006 /1( العناية شرح الهداية‎ »2١١ /5( بدائع الصنائع‎ »)5١ /0( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
البهجة في شرح التحفة (؟/ 97)» التلقين (7؟/ 547)» الشرح‎ »)55٠ /5( المفهم للقرطبي‎ 
التاج‎ »)4١ ./5( مواهب الجليل‎ :)١5 /5( الكبير (*/ 80””). الخرشي‎ 
:)47 /54( نهاية المحتاج‎ .)١97“ مغني المحتاج (؟/‎ :)4٠ /5( والإكليل‎ 
.)7375 /5( الحاوي (5/ 8١5).؛ المغني‎ 

(5) بدائع الصنائع (5/-005. 


ىج المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

قال ابن حجر: «ويشترط في مارفا لمعا راطف 

507 قدامة: «ويشترط في صحتها رضا المحيل بلا خلاف؛ فإن الحق 
عليه ولا يتعين عليه جهة قضائهه9". 0 

لاوجه القول باشتراط رضا المحيل: 

الوجه الأول: 

أن ذوي المروءات لا يرضون أن يقوم غيرهم بسداد ديونهم بلا رضاهم . 

الوجه الثاني: أن الحوالة إبراء فيها معنى التمليك» فتفسد بالإكراه. 

الوجه الثالث: 

أن المحيل إذا لزمه الحق فالمستحق عليه أداؤه لا نقله» ألا ترى أنه إذا سئل 
نقل الحق إلى عين يعطيها بدلّا من الحق الذي عليه لم يلزمه» وكذا لو سئل نقله 
إلى ذمة أخرى لم يلزمه. 

الوجه الرابع : 

أن الدين متعلق في ذمة المدين» فهو مال موصوف غير معين» فله أن يقضيه 
من أي ماله شاءء ولا يتعين عليه قضاؤه من محل بعينه» ومنه مال الحوالة. 
بخلاف الأعيان فإنها لا تتعلق بالذمة» وتقضى بذواتها. 

القول الثاني : 

لا يشترظ رضا المحيل» وهو قول محمد بن الحسن في الزيادات”"» ووجه 
)١(‏ فتح الباري (5/ 558). 


(9) العف 5/6 | 
(©) البحر الرائق (5/ »071١‏ العناية شرح الهداية (9/ .)55٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في مذهب الشافعية» حكاه الخراسانيون. 

جاء في الجوهرة النيرة: «وأما المحيل فالحوالة تصح بدون رضاه؛ لأن 
التزام الدين من المحال عليه تصرف في حق نفسهء وهو لا يتضرر به» بل فيه 
منفعة؛ لأنه لا يرجع عليه إذا لم يكن بأمره»”"'. 

وجاء في الفتاوى الهندية: «فأما رضا من عليه الدين وأمره فليس بشرط 
لصحة الحوالة)' . 

قال العمراني في البيان: «وأما المحيل فإن البغداديين من أصحابنا قالوا: 
يعتبر رضاه؛ لأن الحق عليه فلا تتعين عليه جهة قضائه. . . 

وأما الخراسانيون فقالوا: هل يعتبر رضا المحيل؟ فيه وجهان. 

وصورتها: أن يقول المحال عليه لرجل : أحلتك على نفسي بالحق الذي لك 
على فلان» فإذا قال: قبلت» فهل يصح على الوجهين بناء على الوجهين فيما لو 
قال: ضمنت عنه بشرط أن ييرثه . 

وعندي - أي عند العمراني - أن هذين الوجهين إنما يتصوران في المحال 
عليه» إذا لم يكن عليه حق للمحيل» وقلنا: تصح الحوالة على من لا حق له 
عليه برضاهء فأما إذا كان للمحيل على المحال عليه حق فلا يصح بغير رضا 
العبا براحن 

وقد وقّق الحنفية بين رواية القدوري وبين المشهور من المذهب: 

فقالوا: إن القدروي اشترط رضا المحيل من أجل رجوع المحال عليه على 
() الجوهرة النيرة .)”١1/ /١(‏ 


(5) الفتاوى الهندية (/ 7886). 
(9) البيان للعمراني (5/ 585). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هقته 

المحيل» فإذا دفع المحال عليه دين الحوالة برضا المحيل رجع المحال عليه 
على المحيل بما أداه من الدين. 

وعليه فلا اختلاف في الرواية عند الحنفية. 

فالمشهور من المذهب: إن تمت الحوالة برضا المحيل سقط دين المحال 
عليه إن كان عليه دين» أو رجع على المحيل إن لم يكن عليه دين. وعلى هذا 
يحمل قول القدوري. 

وإن تمت الحوالة بدون رضا المحيل لم يكن للمحال عليه الرجوع على 
المحيلء حتى ولو كان عليه دين للمحيل ؛ ا تمت بدون رضاه»ء وعلى 
هذا يحمل ما ورد عن محمد في الزيادات”") 

الوا , 

أن الحوالة لا بد فيها من رضا المحيل»: ولا خلاف بين الفقهاء فيها فيما إذا 
كان للمحيل دين في ذمة المحال عليه» وعقدت الحوالة بين المحال عليه 
والمحال له حوالة مقيدة بأن يعطي المحال عليه المحال به من المال الذي بذمته 
للمحيل فهنا رضا المحيل شرط لصحة الحوالة؛ لأن ثبوت الحوالة وصحتها 
يعني سقوط حق المطالبة للمحيل على المحال عليه وهذا لا يجوز بدون 
رضاه؛ لق تسرف فى د ظ ظ 

زا ”قال لتقت بسو عر السو الة دودو وفنا" لمم لاعت اليا لما 
ذهب إليه 0 فإنهم يتحدثون عن التزام الفبجا ل علس باليداة 2007 
المحيل» وهذا باب آخر غير الحوالة التي نتكلم عنهاء وقد لا يكون المحال 


.)7517 275١ /6( انظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عليه مديئًا للمحيل» وإن كان مديئًا فإن الحوالة لم تكن على ما في ذمته للمحيل» 
ولذلك جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: 

«الحوالة بغير إذن المحيل ليست حوالة من كل وجه؛ لأن الحوالة هي الإحالة 
الحاصلة بفعل المحيل» وهذا المعنى في هذه منتفء. بل فيها شطر الحوالة» 
وهو عبارة عن اللزوم على المحال» وأما الشطر الآخر الذي هو انتقال الدين من 
العليو فيو قو بن 

إذا علم ذلك من مذهب الحنفية فإنه يبقى عندي سؤال: 

هل التزام المحال عليه بالوفاء ندون رضا المحيل يجوز كما قال الحنفية؟ أو 
ينبغي أن يقيد ذلك برضا المدين حتى ولو كان التزامه تبرعًا دفعًا للمنة؟ الصواب 
الثاني» والله أعلم.. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 


في اشتراط رضا المحال 


[م-9١١١]‏ تكلمنا في فصل سابق عن اشتراط رضا المحيل» فهل يشترط 
رضا المحال؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك» وسبب اختلافهم: اختلافهم في الأمر بالحوالة ' 
الوارد في حديث أبي هريرة. 

(ح-577) فقد روى الشيخان من طريق مالك. عن أبي الزناد» عن الأعرج» 
عن أبي هريرة ديه » أن رسول الله كه قال: مطل الغني ظلم» فإذا أتبع أحدكم 
على ملئ قليتبع”؟" . 

فأمر رسول الله يك بالاتباع إذا أحيل على مليء؛ لكان العلماء هل الأمر 
للوجوب. أو للندبء أو للإباحة؟ على ثلاثة أقوال: 

فمن قال: إن الأمر للوجوب لم يشترط رضا المحال؛» وهذا هو المشهور من 
لهك الاباك وجد عي الطااهرنة دوه :قال ابو تزؤة انق عالط 110 

ومن قال: إن الأمر ليس للوجوب اشترط رضاهء سواء قال: إن الأمر 
للإباحة كالحنفية وبعض المالكية» وبعض الشافعية”". أو قال: إن الأمر 
)١(‏ البخاري (55470)., ومسلم .)١615(‏ 

(؟) المغني (5/ 078 المحلى» مسألة .)١771‏ 
(9) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ ١97١)ء‏ فتح القدير (7/, 774). البحر 


الرائق (5/ ف 2 بفوائد مسلم (5/ 774» البهجة 0 التحفة (؟/ 08 . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


للف كال 
ظ جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «رضا المحال له وقبوله شرط؛ 
لأن الدين حقهء والناس متفاوتون في إيفاء الديه)7) 

وقال الدردير: «شرط صحة الحوالة رضا المحيل والمحال فقطء. لا المحال 
عليه على المشيو : 

وجاء في المهذب: «ولا تصح الحوالة من غير رضا المحتال؛ لأنه نقل حق 


من ذمة إلى غيرهاء فلم يجز من غير رضا 0 كما لو أراد أن يعطيه 
بالدين ٠‏ عي 17 , 


وجاء في شرح ميارة: «وأما رضا المحال فهو مبني على مذهب الجمهور من 
عدم وجوب قبول الحوالة» وأما على مذهب أهل الظاهر فلا؛ لوجوب ذلك 
عليه)0* . 


وقد ناقشت ولله الحمد أدلة الأقوال في مبحث مستقل تحت عنوان (الحكم 
التكليفي للحوالة) ورجحت أن الآأمز لسن للوجوت» وإنما هو للندب» وذكرت 
القرائن الدالة على صرف الأمر إلى الاستحباب» فأغنى ذلك عن إعادته هناء 


)١(‏ المنتقى للباجي (80/ 57» 87).» التمهيد لابن عبد البر »255٠ /١14(‏ إكمال المعلم بفوائد 
مسلم (5/ 55؟)» طرح التثريب (5/ ١5١)ء‏ فتح الباري (5/ 550)» عمدة 
القارئ .)١١١ /١7(‏ 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ :)١5‏ وانظر حاشية ابن عابدين (0/ 22751١‏ . 

9) الشرح الكبير (/ 059585: وانظر شرح الخرشي (5/ :)١5‏ مواهب الجليل (8/ .)9١0‏ 

(5) المهذب /١(‏ 778). وانظر الحاوي الكبير (5/ »)5١14‏ لحن حابي 4 

(5) شرح ميارة /١(‏ 978). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وبالتالي يصح القول بأنه يشترط رضا المحال كما يشترط رضا المحيل على 
الصحيح ؛ فعقد الحوالة عقد رضائي لابد فيه من الاتفاق بين المحيل والمحال» 


والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 


في اشتراط رضا المحال عليه 


المحال عليه إما أن يكون مديئًا للمحيل أولا. 

[م-١12١١]‏ فإن لم يكن مديئا اشترط رضاه بلا نزاع» وسوف يأتينا بحث 
خاص» هل تصح الحوالة على من ليس عليه دين للمحيل؟ وإذا صحت هل 
تكون حوالة» أو تكون عقدًا آخر؟ 

[م-١١1١١]‏ وإن كان مديئا للمحيل فقد اختلف الفقهاء في اشتراط رضا 
المحال عليه على قولين: 

القول الأول: ظ 

يشترط رضاهء وهو مذهب الحنفية» وقول في مذهب المالكية» وقول في 
تلع لعا بور تال داود الظاهري”"' . 

في الشرح الكبير للدردير: ارك ايع اللخرانه رضا اليل والمحال 
فقطء لا المحال عليه على المشهور)”". 

فقوله (على المشهور) يفهم منه أن ما يقابل المشهور يشترط رضاه. 

وفي مغني المحتاج: فر لها لتصح رضا المحيل والمحتال.. 
)00( بدائع الصنائع (5/ مك كاي حاشية ابن عابدين (5/ »)575١‏ درر الحكام شرح مجلة 

الأحكام (؟/ 18).» العناية شرح الهداية (7/ 2279 روضة الطالبين (5/ 778)» مغني 
المحتاج (؟/ »)١95‏ نهاية المحتاج (5/ 577). 


وانظر قول داود الظاهري في كتاب الإشراف على نكت مسائل الخلاف (؟/ .)56١‏ 
(5) الشرح الكبير (5/ 88©. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بعر يعي ا ب 
لا المحال عليه في الأصح فلا يشترط رضاه. . . والثاني: يشترط رضاه بناء 
على أن الحوالة استيفاء»”" . 

وجاء في الحاوي الكبير: «قال أبو إبراهيم المزني وأبو عبد الله الزبييري 
وأبوسعيد الإصطخري وأبو حفص بن الوكيل: الحوالة لا تتم إلا برضا المحال 
عليه» فإن لم يقبلهاء ولم يرض بها لم تصح...0”"". 

لا وجه من قال: يشترط رضا المحال عليه: 
وبعضهم يتعجل ويتشدد» وربما كان صاحب الذيق أسهل اقتضاء وأسمح 
قبضًا كانت الحوالة موقوفة على قبول المحال عليه؛ لأنه قد يقبل أن يكون 
مديئا لفلان ولا يقبل أن يكون مديئًا لغيره» لهذا اشترط رضا المحال عليهء 
والله أعلم”". 

القول الثانى: 

لا يشترط رضا المحال عليه» وهو المشهور من مذهب المالكية» والأصح 
في مذهب الشافعية» وهو مذهب العا 

جاء في الحاوي الكبير: «ظاهر مذهب الشافعي أن رضاه غير معتبر في صحة . 
الحوالة بل تتم برضا المحيل والمحتال» سواء رضي بذلك المحال عليه أم لم 
دلق مغني المحتاج («/ ثاقك 195). 
(؟) الحاوي الكبير (5/ .)5١8‏ 
(7) الحاوي الكبير (5/ .)5١18‏ 


(5) كشاف القناع (/ 085». إعانة الطالبين (7/ 96)ء مغني المحتاج (؟/ :)١45‏ حاشية 
الجمل (”/ 0717/7 . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ْ 2600 


وأبو علي ابن أبي هريرة. ..» 

ل وجه القول بأنه لا يشترط رضاه: 

الوجه الأول: 

أن الحق للمحيل» فله أن يستوفي الحق بنفسه» وله أن يستوفيه بغيره كما لو 
وكل غيره بالاستيفاء. 

ونوقش هذا: 

بأن هناك فرقًا بين الحوالة وبين الوكالة» فالحوالة تصرف على المحال عليه 
بنقل الحق إلى ذمته» فلا يتم إلا بقبوله ورضاهء بخلاف التوكيل بقبض الدين؛ 
فهو تصرف بأداء الواجب» وليس تصرفا بنقله فلا يشترط قبوله ورضاه. 

الوجه الثاني : 

بالحوالة يزول ملكه عن الدين كالإبراء» فلما لم يكن رضا المبرأ معتبرًا في 
صحة البراءة لم يكن رضا المحال عليه معتبرًا في صحة الحوالة”". 

واستثنى المالكية فيما إذا كانت هناك عدواة بين المحال والمحال عليه. 

جاء في البهجة في شرح التحفة «ومحل عدم اشتراط رضا المحال عليه على 
المشهور إذا لم تكن هناك عداوة بين المحال والمحال عليه؛ وإلا فلا بد من 
ا 
)١(‏ الحاوي الكبير (5/ .)5١8‏ 


(؟) الحاوي الكبير (5/ .)4١8‏ 
(") البهجة في شرح التحفة (؟/ 97). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: | 
أن روف لجان عله اتنس واه :و الله ]غلم 
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المعاملات المالية ف الفغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 

في فوات الرضا في عقد الحوالة 

تبين لنا من خلال البحوث السابقة اختلاف الفقهاء فيمن يشترط رضاه لعقد 
الحوالة: 

قالجمهور يشترطون رضا: المخيل والمحال فقط دوت المحال عليه. 

فاوط الفيدية .را المحال.واليول :عليه حون المحيل: 

واشترط الحنابلة رضا المحيل فقط- دون المحال والمحال عليه. 

اه ا ع يي 

[م-7 1١١١1‏ فإذا انتفى الرضا ممن يشترط رضاه في الحوالة» ووقع عقد 
الحوالة على الإكراه» فقد اختلف الفقهاء في أثر ذلك على الحوالة على ثلاثة 
أقوال» ترجع إلى اختلافهم في عقد المكره على سبيل العموم: 

القول الأول: 

إذا أكره من يشترط رضاه على الحوالة فهي حوالة فاسدة. فرقًا بينها وبين - 
الحوالة الباطلة» .وهذا مذهب الحنفية» ولهم مصطلح خاص في التفريق بين 
الفاسد والباطل سبق تحريره في عقد البيع. 

قال علي حيدر: «رضا المحال والمحال عليه شرط في صحة الحوالة. . 
بناء عليه إذا أخذ رجل حوالة بالإكراه المعتبر أو قبلها لا تكون صحيحة»0 . 


)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (7/ 00784 وانظر بدائع الصنائع (5/ 2201 الفتاوى 
الهندية (*/ .795). ش 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


لا وجه ذلك: 
أن الحوالة إبراء فيها معنى التمليك» فتفسد بالإكراه كسائر التمليكات7) 
القول الثاني: 


الإكراه على عقد الحوالة ينعقد موقوفاء وللمكره الخيار بين إمضائه ورده. 
وهذا قول زفر.هن الحفة”": ومذهل الشالكية”” . 


لا وجه ذلك: 

أن النهي عن الإكراه ة في العقود ليس لحق الله» وإنما هو لحق الآدمي. فإذا 
أجازه ضاحبه بعد رقع الإكراء ارتفع المفسدء فصح العقد» مثله عقد الفضولي» 
فإنه لما كان الفضولي قد باع ملك غيره بغير إذنه» كان ذلك موقوفًا على إجازة 
ا 0 

القول الثالث: 


العقد مع الإكراه لآ ينعد وهذا منعب الشافش :و لناب 


.)11 /5( بدائع الصنائع‎ )1١( 

(؟) تبيين الحقائق (؟/ »)١7١‏ فقد صرح زفر بأن العقد موقوف على إجازة المالك» وهذا هو 
نفس مذهب المالكية» والخيار فيه للمكره بالفتح» وليس للمكره بالكسر. 

(9) مواهب الجليل (5/ 7554)» التاج والإكليل (5/ »4١‏ 57).: الشرح الكبير (/ 425 
الفواكه الدواني (؟/ ”7). حاشية الدسوقي (7/ 5). 

(5) انظر تبيين الحقائق (8/ .)١187‏ 

(6) السراج الوهاج (ص”97١)ء2‏ فتح المعين (/ 7)ء فتح الوهاب 2)1١77 /١(‏ مغني 
المحتاج (7/ 7)» روضة 0 (5/ 757)» كفاية ام فرفف ' 


(1) الإنصاف (4/ 518)» المبدع (5/ 09: المحرر /١(‏ الك تن م0 354 
كشاف القناع (*/ .)16١‏ ش 
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واستدلوا على ذلك بأدلة» منها: . 

الدليل الأول: 

قال تعالى : «إلَ أ تكرت يتحدرةً عن ناض ينك [النساء: 09]. 

لا وجه الدلالة: 

إذا كان الرضا شرطًا في صحة البيع» والبيع عقدًا من العقودء فكذلك الحوالة 
مقيسة عليهء وإذا عدم الشرط عدم المشروط؛ لأنه يلزم من عدمه العدم. 

الدليل الثاني : 

إذا كان الإكراه محرماء وفيه اعتداء على حق الغير» فإن الحرام لا ينبغي أن 
يترتب عليه أي أثر شرعي . ظ 

وقد استوفينا الأدلة ومناقشتها في حكم عقد المكره في عقد البيع» فأغنى 
ذلك عن إعادتها هناء والحمد لله. 

نا الراجح: 

أرى أن القول بأن الحوالة تكون موقوفة على إجازة المكره» فإن الحق له» إن 
شاء أمضاهء وإن شاء ردهء 3 بشرط أن يرتفع الإكراه قبل الإجازة. 
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«ارته 


الشرط الثالث 0 
أفي اشتراط أن يكون المحيل مدينا للمحال 


[م-7١1١١]‏ ذهب الأئمة الأربعة إلى شتراط أن يكون المحيل مديئًا 
دق ١ش‏ 
للمحال: '. 


[م-15١1١١]‏ فإن أحال المحيل رجلا ليس له عليه دين على من له عليه دين فقد 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

تصح» وتكون وكالة بقبض الدين اعتبارًا للمعنى؛ لأن المعتبر في العقود 
المقاصد والمعاني» وليست الألفاظ والمباني. وهذا مذهب الجمهور”". 

قال ابن نجيم: «إذا أحال رجلا وليس للمحتال دين على المحيل» فهذه 
وكالة» وليست حوالة»7: 

وقال الدسوقي في حاشيته: «وكذا يشترط ثبوت دين للمحال على المحيل»© . 


وجاء في البيان للعمراني : «قال أبو العباس: إذا كان لرجل عند رجل ألف» 
فقال من له الدين لرجل لا شيء عليه له: أحلتك على فلان بألف» فهذا توكيل 


»)5194 /5( حاشية ابن عابدين (0/ 40757 الفتاوى الهندية (*/ 0208 البحر الرائق‎ )١( 
حاشية الدسوقي (؟/ 207550 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (/ 578). منح‎ 
إعانة الطالبين (/ .0070 نهاية المحتاج (4/ 477)» حاشية‎ »)١8٠ /5( الجليل‎ 
.)848 /( الجمل (/ 7/). المغني (5/ /ا"). كشاف القناع‎ 

(؟) البحر الرائق (5/ 759). 

9) المرجع السابق. ‏ - 

(4) حاشية الدسوقي (9/ 8؟075. 
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منه بالقبضش» وليس بحوالة؛ لأن الحوالة إنما تكون لمن له حق. ولا حق 
للمحتال عليه هاهناء فثبت أن ذلك توكيل»”'. 

لا وجه ذلك: 

قال ابن قدامة: «لأن الحوالة مأخوذة من تحول الحق وانتقاله» ولا حق 
هاهنا ينتقل ويتحولء وإنما جازت الوكالة بلفظ الحوالة؛ لاشتراكهما في 
المعنى؛ وهو استحقاق الوكيل مطالبة من عليه الدين» كاستحقاق المحتال 
مطالبة المحال عليه وتحول ذلك إلى الوكيل كتحوله إلى المحيل»”'". 

القول الثاني : 

لا تصح لا حوالة ولا وكالةء اختاره بعض الشافعية 

أما كون العقد لا يصح حوالة؛ فلأن الحوالة مأخوذة من تحول الحق 
وانتقاله» ولا حق هنا ينتقل ويتحول. 


وازنا عون له ينهد روكاة ناعق را [لفظ :فزن لفطل الصوالة غير لنظة الوكالة» 


6ن 


وهذا القول اختاره بعض الشافعية» وهو يتفق مع أصول مذهبهم بأن المقدم في 
العقود الألفاظ على المعاني. 

وقد سبق عقد مبحث مستقل في مناقشة المعتبر في العقودء هل هو المقاصد 
والمعاني» أو الألفاظ والمبانئ في مقدمة عقد البيع وبينت فيه ضعف مذهب 
الشافعية» وأنهم لم يطردوا في ذلك» ففي أحيان كثيرة يقدمون اللفظ على المعنى » 
وفي عقود أخرى يقدمون المعنى على اللفظ . فأغنى ذلك عن إعادته هناء والله أعلم . 
(1) البيان للعمراني (5/ 194). 


(؟) المغني (5/ لا"”). 
() حاشية الجمل (/ 7/), حاشية البجيرمي م 046 
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الشرط الرابع 


في اشتراط أن يكون 
المحال عليه مدينا للمحيل 


[م-110١]‏ في البحث السابق علمنا اتفاق الأئمة الأربعة على اشتراط أن 
يكون المحيل مديئًا للمحال» فهل يشترط أن يكون المحال عليه مديئًا للمحيل؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

تصح الحوالة وإن كان المحال عليه ليس مديئًا للمحيل» وتسمى بالحوالة 
المطلقة» بشرط أن يتضمن العقد.براءة المحيل» وهذا مذهب الحنفية» واختاره 
ابن الماجشون من المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية"". ‏ . 

فإن لم يتضمن العقد تراءة السفيل كان العقد عند الحنفية كفالة. 

جاء في البحر الرائق: «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة بشرط 
عدم براءة المحيل كفالة»”". 

قال إنفعها بنية “وان لذن على الحعاق عليه لسن ا 

وقال السيوطي: «لو أحال على من لا دين عليه برضاه» فالأصح بطلانها بناء 
على أنها بيع. والثاني: يصح بناء 9 يا 


2047 /60( بدائع الصنائع (5/ 5١)ء. البحر. الرائق (5/ 559)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)١17١ص( المنتقى للباجي (65/ 2287 الأشباه والنظائر للسيوطي‎ 

(؟) البحر الرائق (8/ /781). ش 

(6) حاشية ابن عابدين (8/ 947). 

(5) الأشباه والنظائر (ص١7١).‏ 
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«نرته 

القول الثاني : ٠‏ 

يشترط في صحة الحوالة أن يكون المحال عليه مديئا للمحيل» وهذا مذهب 
المالكية» والأصح في مذهب الشافعية» ومذهب الحتابلة'" . 

فإن أحاله صح العقد على خلاف بينهم في توصيف هذا العقد. 

فقيل: هي حمالة عند المالكية. واقتراض عند الشافعية والحتابلة. 

جاء في شرح الخرشي: «ومن شروطها ثبوت دين للمحيل في ذمة المحال 
عليه وإلا كانت حمالة عند الجمهورء قاله الباجي: ولو وقعت بلفظ 
الخوالة”" . 

وجاء في المدونة: (إذا لم يكن على المحتال عليه للذي أحال عليه دين فإنما 
هي حمالة»”" . 

وجاء في أسنى المطالب: «لو أحال على من لا دين عليه لم تصح الحوالة» 
ولو رضي بها؛ لعدم الاعتياض» إذ ليس عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
المحتال» فإن تطوع بأداء دين المحيل كان قاضيًا دين غيره» وهو جائز»”” . 
وفي مغني المحتاج: «ولا تصح على من لا دين عليه بناء على الأصح من 


)١(‏ المدونة (0/ 2584)» التاج والإكليل (5/ 45)» الشرح الكبير (*/ 4077585 الفواكه 
الدواني (؟/ ٠5؟)»‏ شرح .الخرشي (5/ :)١7‏ أسنى المطالب (؟/ 20571١‏ حاشيتا 
قليوبي وعميرة (؟/ 07949 مغني المحتاج (؟/ »)١9454‏ حواشي الشرواني (5/ 504)»؛ 
الإنصاف (8/ 3518)» الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/ ١7١4‏ 519)» المبدع (5/ 175؟)» 
المغني (5/ /ا””) . 

(؟) شرح الخرشي (5/ .)١9‏ 

(9) المدونة (5/ 7589)» وانظر الذخيرة (9/ 76): المفهم في شرح مسلم (5/ .)55٠‏ 

(8) أسنى المطالب (5/ 771).. 
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يي 
أنها بيع؛ إذ ليس للمحيل على المحال عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
المحتال. وقيل: تصح برضاه. . . وعلى الأول لو تطوع بقضاء دين المحيل كان 
قاضيًا دين غيرهء وهو جائز)""" 

وقال ابن قدامة : قر اال ل ماه بقن نان عن لوو بعلم الت وال 
نص عليه أحمد» فلا يلزم المحال عليه الأداء» ولا المحتال قبول ذلك؛ لأن 
الحوالة معاوضة» ولا معاوضة هناء وإنما هو اقتراض)”") 

وجاء في كشاف القناع : ارإن أحال: ين عليه ذين علي من لا دين عليه فهو 
وكالة في اقتراض»”". 

والقول بأنها قرض أو وكالة باقتراض لا يخالف عندي توصيف من قال: 
بأنها حمالة» لأنها حمالة بالنظر إلى علاقة المحال بالمحال عليهء ووكالة 
بالاقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال» واقتراض بالنظر إلى علاقة 
المحيل بالمحال عليه. 

القول الثالث: 

العقد باطل» وهو قول في مذهب الشافعية. 

قال الماوردي: «فأما وجوب الحق على المحال عليه فقد اختلف أصحابنا 
هل هو شرط في صحة الحوالة؟ على وجهين: 

أحدهما: أنه شرط في صحة الحوالة» فمتى لم يكن للمحيل على المحال 
عليه ذلك الحق الذي أحال به عليه فالحؤالة باطلة؛ لأن الحوالة من تحول 
)١(‏ مغني المحتاج (7/ 195). م 


(9) المغني (5/ 080). 
(90) كشاف القناع جم/ 846 وانظر ال الإنصاف (6/ 00 
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«33>»ه 
الحق» فلا بد من أن يكون الحق واجبًا على المحال عليه كما كان واجبا 
المتفال, ا 
والوجه الثاني: تصحء وتجرى مجرى الضمان؛ لأنها وثيقة» فعلى هذا لا 
تتم إلا بقبول المحال عليه)”"' . 


لا الراجح: 

الذي يظهر لي أن المحال عليه إذا لم يكن مديئًا للمحيل» ورضي بالحوالة 
فإنها تصحء ولكن لا تكون حوالة مطلقة كما يقول الحنفية» بل يمكن توصيف 
الحوالة على أنها وكالة في الاقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال» 
واقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال عليه» وضمان بالنظر إلى علاقة 
المحال بالمحال عليه» فيكون المحيل مضمونا عنه» والمحال عليه ضامئاء 
والمحال مضمونًا له» وذلك أن المحال عليه عندما رضي بالحوالة أصبح ملتزمًا 
بأداء قيمتها للمحال» وعذا هو حقيقة الضمان» فإن دفعها بأمر المحيل وبنية 
الرجوع إلى صاحبها أصبح مقرضًا للمحيل» وإن دفعها بدون أمره» أو نوى عدم 
الرجوع كان متبرعًاء فإن دفعها إكرامًا للمحيل كانت هدية» وإن دفعها طليًا 
للأجر والثواب كانت صدقةء والله أعلم. 

قال العمراني: «فإن وزن المحال عليه الحق فإن كان بغير إذن المحيل لم 
يرجع على المحيل بشيء؛ لأنه متطوع» وإن وزن بإذنه رجع عليه»”" . 

وقال الماوردي: «ولا رجوع له بالحوالة قبل أداتهاء فإن أداها بأمر رجع 
بهاء وإن كان بغير أمر لم يرجع بها" ". 
)١(‏ الحاوي الكبير (5/ .)55١ »5١9‏ 


(؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني (5/ 580). 
(9) الحاوي الكبير (5/ 419» .)57١‏ 
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الشرط الخامس ‏ 
اط حضور أطراف الحوالة 


في اشتر 


المبحث الأول 
في اشتراط حضور المحال مجلس الحوالة 


[م-111١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط حضور المحال مجلس الحوالة على 


قولين : 

القول الأول: 
| يشترط حضور المحال مجلس الحوالة» وهو قول أبي حنيفة». ومحمد 
ابن الح 7 : 

قال في فتح القدير: «ولا ‏ تصح الحوالة في غيبة المحتال في قول أبي حنيفة» 
0 


وفي حاشية ابن عابدين: «والشرط حضرة المحتال فقط حتى لا تصح في 
م 
عيبتهاً ‏ . 


القول الثانى : 
لا يشترطء وهو قول أبي يوسفء والمذهب: عند الحنابلة. 


)١(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ ١9١)ء‏ فتح القدير (1/ »)58٠‏ البحر 
. الرائق (5/ 2759 حاشية ابن عابدين (6/ 204١‏ تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 194).' 
(0) فتح القدير (7/ .)55٠‏ 
() حاشية ابن عابدين (8/ .)*5١‏ 
(4) حاشية ابن عابدين (5/ 577)» بدائع الصنائع 0 الفتاوى الهندية (؟/ 595)) 
مطالب أولي النهى (؟/ 0778 . 
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جاء في حاشية ابن عابدين: «خلاف أبي يوسف في المحتال فقطء فعنده لا 
تشترط حضرته» بل يكفي رضاه كالمحال عليه»"''. 

وفي بدائع الصنائع : «المحتال لو كان غائبًا عن المجلسء» فبلغه الخبرء 
فأجاز لا ينفذ عندهماء وعند أبي يوسف ينفذ»”" . 

جاء في مطالب أولي النهى: «ولا يشترط حضوره أي المحتال»”" . 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي أراه صحة الحوالة إذا أجازها المحال» ولو كان غائبًا؛ لأن البيع وهو 
الأصل في عقود المعاوضات ينعقد بالكتابة» ولو كان المتعاقدان غائبين 
فالحوالة أولى؛ لأنه عقد استيقاء» والعجيب في مذهب الحتفية أنهم يشترطون 
حضور المحال مع أنهم لم يعتبروا رضاه في الحوالة» كما أنهم أجازوا الحوالة 
إذا حضر فضولي مجلس الحوالة فقبل عن المحال» قإذا بلغ المحال عليه 
وأجازه نفذء مع أن الفضولي لم يكن نائيًا عن المحال؛ لأنه تصرف له بدون 
إذنه» فتبين بهذا ضعف مذهب الحنفية» والله أعلم. 
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.)”57 /40( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)١6 /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
.)778 /( مطالب أولي النهى‎ »9( 
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المبحث الثاني 
فى اشتراط حضور المحال عليه 


[م-7١١١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط حضور المحال عليه على قولين: 

القول الأول: 

لا يشترط حضوره» وهو مذهب الحنفية والحنابلة» واختاره من المالكية 
أبن لفون : 

وَجاء قن وه المتحتازه قل خلذف فى الميحال عليه فى أن حضرته غير شراط 7 

وفي فتح القدير: «وكذا لا يشترط حضرة المحتال عليه» حتى لو أحال على 
غائب» فبلغه الخبر» كد10 

وجاء في الشرح الكبير للدردير: «ولا يشترط حضوره وإقراره على أحد 
القولين المرجحين»؟ . 0 

وجاء في البهجة شرح التحفة : (لا يشترط حضور المحال عليه ولا إقراره 
بالدين» وهو الذى شهره ابن -سلمون)0 , 

لا وجه من قال: لا يشترط حضورهة: 

أن الحوالة ليست بيعَاء وإنما هى عقد إرفاق فلا يشترط حضور المحال 
)١(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟7/ :)7٠8‏ حاشية ابن عابدين (6/ 747). 
(؟) حاشية ابن عابدين (0/ 357). 
زفرف فتح القدير .))21١ 2) /70١‏ 


(5) الشرح الكبير (/ 7378). 
(0) البهجة في شرح التحفة (؟/ 91). 
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عليه؛ ولأن رضاه غير معتبر في عقد الحوالة عند جمهور العلماء فلا يشترط 
حضوره. ا 

القول الثاني : 

يشترط حضوره.ء اختاره ابن القاسم من المالكية» وهو المعتمد في مذهبهم » 
وبه قال أكثرهم . 

جاء في البهجة شرح التحفة: «وقيل : لابد من حضوره وإقراره» وصدر به في 
الشامل» وعزاه لابن القاسم. . . وصرح ابن رحال. . . بأن تشهير ابن سلمون 
خلاف الراجح» وتبعه على ذلك الشيخ بناني وغيره)”"' . 

وعندما قال الدردير في الشرح الكبير: «ولا يشترط حضوره وإقراره على أحد. 
القولين المرجحين»”" . ظ 

تعقبه الدسوقي في حاشيته» فقال: «قوله على أحد القولين المرجحين فيه 
نظرء بل الراجح اشتراط الحضورء وأما عدم اشتراطه فقد انفرد بتشهيره 


أبن سلمون» وهو متغقب 77 . 


لا وجه من قال: يشترط حضوره: 

الوجه الأول: 

اشتراط حضوره وإقراره وإن كان رضاه غير معتبر لاحتمال أن يبدي مطعنًا في - 
البينة إذا حضرء أو يثبت براءته من الدين ببينة على الدفع» أو على إقراره به”* . 


.)97 9١ /0( البهجة في شرح التحفة (؟/ 97)» وانظر مواهب الجليل‎ )١( 


(؟) الشرح الكبير (/ 75”). 
() حاشية الدسوقي (9/ 78”). 
(5) حاشية الدسوقي (/ 07378 
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«تله 
الوجه الثاني : | | 
أن إستراظة عرز و الاو رضي على ام العرالة من قيل بم الذي النينة 
فيشترط فيها شروطه. غاية الأمر أنه رخص فيها جواز بيع الدين بدين آخر”"'. 


وأجيب : 


ذكر الشيخ الرهوني بأنهم عللوا اشتراط الحضور بأن الغائب قد يكون له براءة 
من ذلك» وهذا التعليل يقتضي أن في حضوره تقليلًا للغرر»ء وقد علمت أن 
الحوالة من ناحية المعروف» والمعروف لا يؤثر فيه الغرر”" . 

ورد هذا الجواب: 

بآن الحوالة وإن كانت معروقًا فإنما يغتفر فيها على قول ابن القاسم ما اغتفره 
الشارع يكل لأنها ببع» فما وردت الرخصة فيه كعدم المناجزة في العين اغتفرء 
وما لم ترد به فهو على أصل البيع فيه» وعدم اشتراط المناجزة مصرح به في 
الحديث الكريم» حيث قال: (ومن أتبع منكم) الخ إذ الاتباع لا مناجزة فيه. . . 
وأيا ما كان فهو غرر كثير» وليست هي متمحضة للمعروف كالهبة حتى يختفر فيها 
الجهل بحصول العوض» بل هي معاوضة حقيقية روعي فيها جانب المعروف 
بعدم اعتبار بعض شروط البيع فيها. ..”". 

فتبين بهذا أن الخلاف عند المالكية راجع إلى الخلاف في الحوالة» هل هي 
بيع ) أو عقد إرفاق؟ فمن رأى أنها بيع اشترط الحضورء ومن رأى أنها عقد 
إرفاق لم يشترط. | 
)١(‏ انظر المرجع السابق (/ 756). 


(؟) البهجة في شرح التحفة (؟/ 97). 
(9) انظر البهجة في شرح التحفة (؟/ 4). 
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«قته 

قال الصاوي في حاشيته : «الحاصل : أن الفقهاء من الأندلسيين اختلفوا: هل 

يشترط في صحة الحوالة حضوره وإقراره أو لا يشترط ذلك؟ 

اد وإن كان الأول أرجح كما قال الشارح؛ 0 
على أن الحوالة من قبيل بيع الدين» فيشترط فيها شروطه» غاية الأمر أنه رخص 
فيها جواز بيعه بدين آخر. 

وأما القول الثاني فمبني على أنها أصل مستقل بنفسه فلا يسلك بها مسلك بيع 
الدين من اشتراط الحضور والإقرار»'' 

لا الراجح 

إذا كان الراجح في مذهب المالكية أنه لا يشترط رضا المحال عليهء فكذلك 
لا يشترط حضورهء وإذا تبين أن المحيل خدعهء أو أن المحال عليه أنكر 
الدين» أو ذكر براءته منه قبل الحوالة رجع المحال على المحيل» وإذا كان 
القول باشتراط حضوره عند المالكية مبنيًا على أن الحوالة من قبيل بيع الدين 
بالدين فقد تبين لنا من خلال البحث أن الراجح في الحوالة أنها ليست من عقود 
البيع» ولا تصح بلفظ البيع» لهذا لا أرى وجهًا لاشتراط حضور المحال عليه؛ 


والله أعلم . 


(1)“نحاقية الضارى على القرع الضكير 041/8 
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الشرط السادس 
في اشتراط ملاءة المحال عليه 


[م-118١1]‏ اختلف الفقهاء ف اشتراط الملاءة لصحة الحوالة على 
قولين: ٠‏ 
القول الأول: 
ذهب الأئمة الأربعة إلى صحة الحوالة على ماو إذا علم المحال بحال 
المحال عليه» وقبل الحوالة؛ لأن الحق للمحال» وقد رضي بذلك”" . 
جاء في الذخيرة: «أنه يكِ اعتبر وصف الملاءة مع جواز الحوالة على المعسر 
ا 
وقال أيضًا: «بينا أن اشتراط الملاءة لنفي الضررء لا مشروعية الحوالة. . . 
يذلل بجوانعا شن لمعيو جنا 
ظ . وحكاية الإجماع مع خلاف الظاهرية» فيه نظر. 
وقال زكريا الأنصاري في بيان فائدة ذكر الملاءة في الحديث: «لا يقال: 
فائدته عدم صحة الحوالة على غير المليء؛ لأنا نقول: تلك صحيحة بالإجماع. 
نعم قد يقال: من فوائده عدم ندب قبولها حيئل»”' . 


وهذا عند الجمهور القائلين بأن الأمر بقوله: (ومن أحيل على مليء فليتبع) 
أن الأمر للندب» ومن قال: إن الأمر للوجوبء قال: لا يجب على المحال 


.)741 /9( كشاف القناع‎ .)778 /١( مواهب الجليل (5/ 95. 46)» المهذب‎ )١( 
.)56٠ /9( (؟) الذخيرة‎ 

(6) المرجع السابق (4/ 07؟). 

(8) أسنى المطالب (9/ 777). 
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«تلت>» 

قبول الحوالة إذا كان المحال عليه غير مليء» ونفي الندب أو الوجوب لا يعني : 
نفي الجواز؛ لأن الحق للمحالء فإذا رضي فقد أسقط حقه. ٠‏ 

وقال في تقويم النظر: «والملاءة لي ليست شرط صحة الحوالة بدليل أنها تصح 
على غير مليء» وإنما ذكر الملاءة بناء على الغالب)”" . 

وقال العراقي في طرح التثريب: «لو كان مفلسًا حال الحوالة فالصحيح الذي 
نص عليه الشافعي» وقال به جمهور أصحابه: أنه لا خيار له» سواء شرط 
يسارهء أم أطلق. . ."© 

القول الثاني : 

قال ابن حزم: لا تصح الحوالة إلا على مليء بنص الخبر. 

قال في المحلى : «فإن غره وأحاله على غير مليء؛ والمحيل يدري أنه غير 
مليء» أو لا يدري» فهو عمل فاسد؛ وحقه باق على المحيل كما كان؛ لأنه لم 
يحله على مليء» ولا تجوز الحوالة إلا على مليء بنص الخبر»”” . 

وجهه: أن الحوالة لم توافق محلها الذي ارتضاه الشارع» وهو الملاءة. 

ل الراجح 

أن الملاءة ليست شرطًا في صحة الحوالة؛ لأن الحق للمحال فإذا رضي 
بالحوالة على غير مليء فقد أسقط حقه. 


وقد أجاز الأئمة الحوالة مع الجهل بذمة ادال عليه انوس فو اق عي 
)١(‏ تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة تحقيق الشيخ صالح الخزيم كلل (؟/ 48). 

(؟) طرح التثريب (5/ 157). 

©) المحلىء» مسألة .)1١71797(‏ 

(4) مواهب الجليل (5/ 44)» المفهم في شرح مسلم للقرطبي (5/ :»)55٠‏ الإشراف على - 
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وإنما اختلف الفقهاء في حق المحال في الرجوع على المحيل إذا قبل الحوالة 
ظانًا منه أنه مليء» فبان معسرّاء أو أنكر المحال عليه الحق» أو مات المحال 
عليه معدمّاء أو اشترط المحال ملاءة المحال عليه فبان غير ذلك» ومسألة رجوع 
المحال على المحيل مسألة أخرى غير مسألتناء وسواء قلنا: له الرجوع أو قلنا : 
لا رجوع له فإن ذلك لا ينافي صحة الحوالة؛ لأن الرجوع نقض للحوالة بعد 
صحتها . 

فتبين من هذا أن الملاءة ليست شرطًا لصحة الحوالة» وإنما الخلاف في 
اعتبار الملاءة شرطا للزوم الحوالة في حال اشترط المحال ملاءة المحال عليه 
أو كان المحيل يعلم حال المحال عليهء ولم يبين» أو مات المحال عليه 
معدمّاء هل يملك المحال الرجوع على المحيل أم لا؟ - 

وسوف يأتي بحث رجوع المحال على المحيل إن شاء الله تعالى عند الكلام 
على أحكام الحوالة» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 
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- نكت مسائل الخلاف (؟7/ 099)» شرح مشكل الآثار (0: التوضيح في شرح البخاري لابن 
الملقن »)١١8 /١8(‏ المهذب /١(‏ 778). المحرر في الفقه /١(‏ 278 مطالب أولي 
النهى (/ 0378» الشرح الكبير لابن قدامة (0/ 7): إعلام الموقعين (4/ 094: إغائثة 
اللهفان (؟/ /0739). . ش 
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الشرط السابع 
في الحوالة على الميت وعلى تركته 
[م-119١١]‏ اختلف الفقهاء في الحوالة على الميت» وعلى تركته على أقوال: 
القول الأول: 


ذهب الحنفية والشافعية إلى أن الحوالة لا تصح على التركة» على خلاف 
بينهم في علة المنع» فعلة المنع عند الحنفية كون الشخص المحال عليه غير 
موجود فيها. وبه علل صاحب مغني المحتاج. 

وعلة المنع عند الشافعية أن الحوالة على التركة حوالة على الأعيان» ومن 
شرط الحوالة أن تكون على دين. 20 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «ويفهم من هذه الشروط أن 
الحوالة على التركة غير جائزة؛ لأن الشخص المحال عليه غير موجود فيها)0"' . 

وقال في مغني. المحتاج: «ولا تصح على التركة لعدم الشخص المحال 
70 ْ 


وجاء في أستى المطالب: «أن تكون - يعني الحوالة - بدين لازم فلا تصح 
الحوالة على التركة؛ لأنها أعيان»”” . 

ويفهم من هذا التعليل أن الحوالة لو كانت على دين للميت صح؛ لأنها حينئذ 
لا تكون الحوالة على عين» وإنما على دين» لكن قال البجيرمي في حاشيته : 


(9) مغني المحتاج (؟/ 145). 
(0) أسنى المطالب (؟/ ..077٠‏ 
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هتته 

«ولا تصح الحوالة على التركة» وإن كانت ديونّاء نعم تصح من الوارث على 
التركة إن كانت ديئًا» . 

زاد في حاشية قليوبي وعميرة: «وتصح عليه إن تصرف في التركة؛ لأنها 
فيا رركا عليهغ 9 , 

وسيأتينا إن شاء الله تعالى بحث الحوالة على الأعيان في مبحث مستقل» 
بلغنا الله ذلك بمئه وكرمه. 

القول الثاني : 

صحح الحنابلة الحوالة على تركة الميت بشرط أن يكون ديا مستقرًا . 

قال البهوتي: «وتصح الحوالة على ما في ذمة الميت من دين مستقر. . .) 

والصحيح صحة الحوالة مطلقًا على التركة» لكن إن كانت ديئا فهي حوالة» 
وإن كانت عيئًا كانت وكالة في القبضء, والله أعلم. 

[م-١١7١11١]‏ هذا الكلام في الحوالة على تركة الميت» وأما الحوالة على 
الميت» فاختلفوا فيها أيضًا على قولين: 

القول الأول: 


زرف 


قال في مواهب الجليل: «ولا يجوز أن يحال به على ميت بعد موته. . . لأن 


ذمة الميت قد فاتت» وذمة الحى موجودة). 


)ع0 حاشية البجيرمي / 0 
(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 8848). 
(6) كشاف القناع (/ 0084 وانظر مطالب أولي النهى (5/ 07378. 
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وجاء في مطالب أولي النهى: «إن قال: أحلتك بما عليه: أي الميت» صحء 
لا أحلتك به عليه؛ أي الميت؛ فلا تصح؛ لأن ذمته خربت)7" . 

القول الثاني: ش 

تصح الحوالة على الميت» وهذا مذهب الشافعية» وعللوا صحتها بعدم 
إختراف رقا الفحال عليه .. 

قال في مغني المحتاج: «وتصح على الميت؛ لأنه لا يشترط رضا المحال 
عليه؛ وإنما صحت عليه مع خراب ذمته؛ لأن ذلك إنما هو بالنسبة للمستقبل: 


أي لا تقبل ذمته شيئًا بعد موته» وإلا فذمته مرهونة بدينه حتى يقضى عنه 70 , 


9 2 


.)"84 /5( مطالب أولى النهى (*/ 378)» وانظر كشاف القناع‎ )١( 


زفق مغني المحتاج (؟/ 5 وانظر الإقناع للشربيني (؟/ ول حاشية الجمل (/ الال 
حاشية الرملي (؟/ 778). 
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«هتته 


الشرط الثامن 
أن يكون المحال به دينًا 

[م-71١١]‏ اشترط الأئمة الأربعة أن يكون المحال به ديئًا للمحال في ذمة 
المحيل» فلا تصح الحوالة بالأعيان القائمة؛ لأنها لا تثبت في الذمة. 

قال الكاساني في معرض كلامه في شروط المحال به: «أن يكون ديئّاء فلا 
تصح الحوالة بالأعيان القائمة؛ لأنها نقل ما في الذمة» ولم يوجد)"'". 

وقال ابن عابدين: «الشرط كون الدين للمحتال على المحيل» وإلا فهى 
وكالة» لا حوالة)'. 

وقال الدسوقى فى حاشيته: «وكذا يشترط ثبوت دين للمحال على 

وقال في أسنى المطالب: «أن تكون الحوالة بدين مثلي أو متقوم. . . فلا 
تصح بالعين»” . 

وقال ابن قدامة: «وإن أحال من لا دين عليه فهى وكالة فى اقتراض» 
وليست حوالة ؛ لأن الحوالة إنما تكون بدين على دين » ولم يوجد واحد 
منهما»”” . 

فتبين من هذا اتفاق الأئمة الأربعة على اشتراط أن يكون المحال به ديئًا فى 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١5‏ وانظر الفتاوى الهندية (7/ 2595)., البحر الرائق (5/ 0559). ( 
(؟) حاشية ابن عابدين (4/ 57"). 
(5) حاشية الدسوقي (8/  .607158‏ - 


(5) أسنى المطالب (؟/ .)78٠‏ 
)0( المغني 82 #فرضرة” 
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ذمة المحيل» وقد سبق لنا فى بحث مستقل أن المحال إذا لم يكن مديثا 
المخيل كو اضالة على من د ظ 

فقيل: يصحء. ويكون العقد عقد وكالة في الطلب والقبض» وتثبت فيها 
أحكام الوكالة» وهذا مذهب الجمهورء وقول في مذهب الشافعية. 

قال ابن نجيم: «إذا أحال رجلا وليس للمحتال دين على المحيل» فهذه 
وكالة» وليسخ عورال 

وجاء في البيان للعمراني: «قال أبو العباس: إذا كان لرجل عند رجل ألف». 
فقال من له الدين لرجل لا شيء عليه له: أحلتك على فلان بألف, فهذا توكيل 
منه بالقبض.» وليس بحوالة؛ لأن الحوالة إنما تكون لمن له حق» ولا حق 
للمحتال عليه هاهناء فثبت أن ذلك توكيل»”" . 

وقبل: لا تصح لا حوالة ولا وكالة» وهو قول في مذهب الشافعية بناء على 
مذهبهم في تقديم الألفاظ على المعاني في العقودء ولفظ الحوالة غير لفظ 
اكالم 

والصواب الأول» وأن المعتبر في العقود المقاصد والمعاني دون الألفاظ 
والمباني» والله أعلم . 


.)559 /5( البحر الرائق‎ )١( 
.)185 /5( البيان للعمراني‎ )0( 
.)05١ /8( حاشية الجمل (8/ 0071/7 حاشية البجيرمي‎ )( 
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الشرط التاسع 


أن يكون المحال عليه دينا 


[م-77١١]‏ تبين لنا في المبحث السابق اتفاق الأئمة الأربعة على اشتراط أن 
يكون المحال به ديئًا في ذمة المحيل» فالحوالة بالعين لا تصحء إذ لا يتصور 
فيها النقل الحكمي ؛ فالحق يتعلق في الأعيان بذاتهاء لا بأمثالهاء والحوالة مثل 
المقاصة لا ثتجري إلا في الديون؛ لأن 0 يجري في الحوالة بمثلهاء لبن 
بعينها » وهذا شأن الديون خاصة. 

أما الحوالة على العين فاختلف الفقهاء فيها على قولين: 

القول الأول: 

تصح الحوالة على العين من أمانة» وغصب. وهذا مذهب مه 

القول الثانى : 

لا تكون الحوالة إلا على دين» فإن كانت على عين كانت وكالة بقبض العين 
ممن هي عليه»ء وليست حوالة. 

وهذا مذهب الجمهور”" . 

.)798 /( الفتاوى الهندية‎ )١( 
حاشية العدوي على شرح كفاية‎ »)١7 /5( (؟) الشرح الكبير (/ 07375 شرح الخرشي‎ 
الطالب الرباني (؟/ 58"). تحفة المحتاج (8/ 574). حاشية البجيرمي على‎ 
: 077 /( كشاف القناع (/ 20785 وقال في مطالب أولي النهى‎ »)5١ /*( المنهج‎ 
«ولا د تصح الحوالة على عين من نحو وديعة» كمضارية» أو شركة؛ لأنه لم يجل على دين».‎ ٠ 
.)١99 /١4( وانظر الموسوعة الكويتية‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


فالحنفية يرون أن العقد حوالة مقيدة» ينتقل فيها الحق من ذمة المحيل إلى ذمة 
المحال عليه. 

والجمهور يرون أنه وكالة بالقبض» يكون فيها المحال (الوكيل) نائيًا عن 
الموكل (المحيل)» وليس بديلا عنهء فإذا قبض العين» تم تسليط الوكيل على 
ملكها بعد قبضها عن الدين الذي له في ذمة الموكل. 

وهذا أقربء قال السرخسي: «حقيقة الحوالة هي المطلقة» فأما المقيدة من 
وجه فتوكيل بالأداء والقبض»"''. 

وهذا الكلام من السرخسي يتفق مع توصيف الجمهورء وقد يرفع الخلاف 
بينهما لو كان هذا على إطلاقه» لكن ما أعرفه من مذهب الحنفية أنهم يقولون هذا 
عند اختلاف المحيل والمحال عليه» هل قصد بالعقد الحوالة أو الوكالة؟ وأيضًا في 
مسألة ما إذا أدى الحوالة المحال عليه» ثم رجع على المحيل» فقال المحيل : إنها 
حوالة بالدين الذي لي عليك» وقال المحال عليه: لست مديئًا لك بشيء. 

ولو كان الحنفية يرون أن المحال على العين هي وكالة في القبض لم يضمنوا 
المحال عليه إذا دفع العين للمحيل بدلًا من المحال؛ مع أن دفع المال للموكل 
يسقط حق الوكيل بالمطالبة بالقبض؛ لأن دفع المال للأصيل يعتبر دفعا لنائبه» 
وهذا لا يقول به الحنفية في الحوالة على العين. 

جاء في حاشية ابن عابدين: «لو دفع المحال عليه العين أو الدين إلى المحيل 
ضمثة للطالت: (الميعال) 4 لآنة امفيك ما تعلق داع لمجال 

وهذا صريح أنهم لا يرون الحوالة بالعين بمنزلة الوكالة بالقبض» والله أعلم. 


.)05 /5٠١( المبسوط‎ )١( 
.)7"51/ /8( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لله 


الشرط العاشر 


في اشتراط اللزوم والاستقرار في دين الحوالة 


المبحث الأول 
في اشتراط أن يكون 
دين المحيل لازما مستقرا 
قال الكاساني: كل دين لا تصح الكفالة به لا تصح الحوالة يه") 
وقال الماوردي: ما لم يجب قبل الحوالة لم يصر واجبًا بالحوالة”". 
[م-177١١]‏ الدين في الحوالة اثنان: دين على المحيل» ودين على المحال 
عليه» والكلام في هذا 10-0 هو في دين المحيل» فهل يشترط في الدين 
المحال به أن يكون لازمًا”" مستقرًا؟ . 


.)١١5 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (5/ »)5١94‏ وانظر فتح العزيز بشرح الوجيز .025١ /٠١(‏ , 

(9) تارة يطلق اللازم في مقابل الجائز فيقال: العقود منها ما هو لازمء ومنها ما هو جائزء 
ومنها ما هو لازم من طرف وجائز من طرف. وتارة يطلق اللازم ويراد به الثابت المستقر 
الذي ليس عرضة للسقوط. 
فاللازم عند الحنفية والمالكية: هو الذي لا يسقط إلا بالأداء أو الإبراء» فيكون بمعنى 
الثابت والمستقر. 
قال في الشرح الكبير (5/ 777): «واحترز بقوله (لازم) عن ذين صبي وسفيه» ورقيق بغير 
إذن ولي وسيدء فلا تصح الإحالة عليهم». 
لأن الولي قد يسقط الدين عنهم» فكان اللازم في مقابل الثابت المستقر. 
واللازم عند الشافعية: ما لا يدخله خيارء وافغلوا في ااة كان آيلا اللزوم. فيكون 

اللازم في مقابل الجائز. د 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«31ت>» 
اختلف الفقهاء في هذا على قولين: 
القول الأول: 
يشترط أن تكون الحوالة بدين لازم» وهو مذهب الحنفية» والشافعية» وقول 
في مذهب الحتابلة"''. 
زاد الشافعية: أو مصيره إلى اللزوم كالإحالة بالثمن في زمن الخيار. 
جاء في فتح العزيز بشرج الوجيز: «أن يكون الدين لازمّاء أو مصيره إلى 
اللزوم»© . 
قال الكاساني في بدائع الصنائع : «وأما الذي يرجع إلى المحال به» فنوعان: 
أحدهما: أن يكون ديئًا. . . 
والثاني: أن يكون لازمًا؛ فلا تصح الحوالة بدين غير لازم كبدل الكتابة» وما 
يجري مجراه؛ لأن ذلك دين تسمية» لا حقيقة؛ إذ المولى لا يجب له على عبده 
دين» والأصل أن كل دين لا تصح الكفالة به» لا تصح الحوالة به»”". 
وقال الماوردي في الحاوي: «وأما المحال به» تعريفه» وأحواله» فهو الحق 
الذي يتحول من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه» وللحق ثلاثة أحوال: 
أحدها: أن يكون لازمًا مستقرًا. 
- ولما رأيت تداخل اللزوم والاستقرار أدرجتهما في مبحث واحد بجامع أن كلا من اللازم 
والمستقر ليس عرضة للسقوطء وما كان كذلك فهو مستقرء والله أعلم. 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١١‏ البحر الرائق (5/ 2388)» الفتاوى الهندية (7/ 7957): أسنى 
المطالب (7/ .)71٠‏ حاشية الرملي (7/ »)77٠‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 207949 
مغني المحتاج (؟/ »)١194‏ الإنصاف (0/ 0575. 


(0) فتح العزيز بشرح الوجيز .0"5٠ /٠١(‏ 
(7) بدائع الصنائع (5/ 15). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والثاني: أن يكون غير لازم ولا مستقر. 

والثالث : أن يكون لازمًا غير مستقر. 

فإن كان الحق لازمًا مستقرًا كأروش الجنايات» وقيم المتلفات. . . فالحوالة 
به إذا كانت على مثل صفته جائزة. . 

فإن كان الحق غير لازمء ولا مستقر كمال الجعالة» وعوض الكتابة» 
فالحوالة به لا تصح؛ لأن ما لم يجب قبل الحوالة لم يصر واجبًا بالحوالة. 

وإن كان لازمًا غير مستقر. كالثمن في مدة الخيارء ففي جواز الحوالة وجهان: 

أحذهما : أنه تجوز إن قيل إنها عقد إرفاق . 

والثاني لا تجوز إن قيل: إنها عقد بيع6" . 

وقال الغزالي: «الشرط الثاني للدين: أن يكون لازمّاء أو مصيره إلى اللزوم؛ 
فتجوز الحوالة بالثمن» وعلى الثمن في مدة الخيار على الصحيح» ثم إن فسخ 
انقطعت الحوالة. 

وفي نجوم الكتابة ثلاثة أوجه: 

أحدها : المنع؛ اقل لسن بازع عاد 

والثاني : نقل عن ابن سريج جواز الحوالة به وعليه جميعًا لثبوته» وتأكده. 

والثالث: أنه لا تجوز الحوالة عليه؛ إذ لو صح لعتق العبد» ولصار الدين 
لازمًا على العبدء وتصح حوالة العبد به» فيبرأ العبد» ويعتق» ويلزم الدين في 
ذمة المحال عليه» فلا بعد فيه)" . 


.)"5١ /٠١( الحاوي الكبير (5/ 2)514» وانظر فتح العزيز بشرح الوجيز‎ )١( 
.)777 /6( الوسيط‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أاصالة ومعاصرة 


«هلفه 

وجاء في الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع في معرض كلامه على شروط صحة 
الحوالة» قال: «الثالث: كون الحق: أي الدين المحال بهء وعليه لازمًا)""' , 

وقال المرداوي الحنبلي في الإنصاف : «وقيل : يشترط كون المحال به مستقرًا 
كالمحال عليهء اختاره القاضي في المجردء وجزم به الحلواني» قال في 
الوذانة:: والندهب- وسمركة: الذفن: والفبتو عت ,والخلاضة : ١‏ يتترظ 
لصحتها أن تكون بدين مستقر» وعلى دين مستقر. . . 

قال في التلخيص: فلا تصح الحوالة بغير مستقرء ولا على غير مستقر. فلا 
تصح في مدة الخيارء ولا في الأجرة قبل استيفاء المنفعة» ولا في الصداق قبل 
الدخول. وكذلك دين الكتابة. على ظاهر كلام أبي الخطاب»"". 

وأما المالكية فقال خليل في مختصره: «شرط الحوالة رضا المحيل والمحال 
فقطء وثبوت دين لازم»”" . 

فيشمل كلمة (دين لازم) الدين المحال بهء والدين المحال عليهء إلا أن 
غالب شراح خليل مثلوا له في دين المحال عليه. ُْ 

القول الثاني : 

ذهب الحنابلة في المشهورهء إلى أنه لا يشترط استقرار المحال به. 

قال في الإنصاف: «وإن كانت الحوالة بمال لم يشترط استقراره» وتصح 
الحوالة به على الصحيح من المذهب)”'. 
)١(‏ الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (ص7/ .0"1١‏ 


(0) الإنصاف (ه/ 574). 


() مختصر خليل (ص١١7)»‏ وانظر مواهب الجليل (0/ 97): منح الجليل (5/ .)١81‏ 
(5) الإنصاف (ه/ 057 وانظر المبدع (5/ 777). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ْ 
ظ | هنف»ه 
وقال ابن قدامة في الكافى: «ولا يعتبر استقرار المحال به؛ لجواز أداء غي 
بن قدامة في الكافي يعتبر أستقر غير 
المستقر... ولو أحال الزوج زوجته قبل الدخول بصداقها صيم276 . 
وفي تصحيح الفروع : «ولا يعتبر استقرار المحال به فلو أحال الزوج زوجته 
قبل الدخول بصداقهاء أو أحال المشتري البائع بثمن البيع في مدة الخيارء أو 
أحال المكاتب سيده بنجم قد حل صح ذلك)”" . 
وقال في كشاف القناع: «ولا يشترط للحوالة استقرار المحال به)”” . 


وفي شرح منتهى الإرادات: «ولا يشترط استقرار محال به؛ فتصح بجعل قبل 
عمل؛ لأن الحوالة به بمنزلة وفائه» ويصح الوفاء قبل الاستقرار»2' . 

ولأن اشتراط استقرار المحال به لا يثبت إلا بدليل من كتاب أو سنة» أو 
إجماع» ولا دليل على اشتراط استقرار المحال به» وإذا صح في عقد البيع أن 
يقبض البائع الثمن» ويقبض المشتري المبيع زمن الخيارء وقبل لزوم العقد صح . 
أن يقبض المحال دينه غير المستقرء فإن لم يثبت الدين انتقضت الحوالة» وإن 
استقر بعد القبض لزمت الحوالة» غاية ما فيه أنه وفاه حقه قبل استقرارهء وهذا 
ليس بحرام» وإذا صح أن يحال من لا دين له على من عليه دين» ويكون العقد 
وكالةتبالتدي طح انديع ليق لحم عو لمم نوه انك أرق برها فل 
الراجح» والله أعلم. 


--- <2 42 حك 2 


.)5١8 الكافي (؟/‎ )١( 

(؟) تصحيح الفروع (54/ 2075017 وانظر مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» مادة .)١1١59(‏ 
() كشاف القناع (/ 85). 

(4:) شرح منتهى الإرادات (؟/ .)١78‏ . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


[م-15١١]‏ سبق لنا أن الحنفية والشافعية في أحد الوجهين وابن الماجشون 
من المالكية لا يشترطون أن يكون المحال عليه مديئًا لصحة الحوالة» وبالتالي لا 
يتأتى هذا الشرط على هذا المذهب,. كما سبق لنا أن الحنفية لا يصححون 
الحوالة إلا برضا المحال عليه» فإذا رضي بالحوالة فقد التزم الحق» سواء 
أكانت ذمته مشغولة بدين أم لاء فلا يكون الحق على المحال عليه عرضة 
للسقوط . ش 

وأما الذين يشترطون أن يكون المحال عليه مديئا للمحيل. وهم الجمهور 
فاختلف موقفهم من هذا الشرط على قولين: 

القول الأول: 

قنت النالكية والصحم ملق مدعي" الشائعية» والسثابلة فى" المشهون إلن 
اشتراط أن يكون الدين المحال عليه لازمًا. 

زاد الشافعية: أو صائرًا إلى اللزوم”'". 

قال خليل في مختصره: «وثبوت دين لازم»””) 

قال الدردير: «واحترز بقوله: لازم عن دين صبي» وسفيه» ورقيق بغير إذن 
ولي وسيدء فلا تصح الإحالة عليهم به”" 

.)370 .5759 /5( روضة الطالبين‎ :)5١ /٠١( الشرح الكبير للرافعي‎ )١( 


(؟) مختصر خليل (ص١١7).‏ 
() الشرح الكبير (/, 0377 وانظر شرح الخرشي (5/ :)١7‏ حاشية 5 - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لف»ه 

قال الصاوي في حاشيته: «فلا تصح الحوالة عليهم: أي لعدم لزوم ذلك 
الدين؛ لأن لولي الصغير والسفيه» وسيد الرقيق طرح الدين عنهه)”"© 

وفي منح الجليل: «ووصف دين بلازم فلا تصح الحوالة على دين على 
صبي2 أو سفيه تداينه بغير إذن وليهء أو رقيق بغير إذن سيده»”". 

قال النووي في الروضة: «والدين ضربان : لازم» وغيره» أما غيره ففيه مسائل : 

إحداها : الثمن في مدة الخيار تصح الحوالة به» وعليه على الأصح. . 
الحوالة بالثمن بعد انقضاء الخيارء وقبل قبض المبيع فالمذهب الذي عليه 
الجمهور القطع بجوازهاء وللمسعودي إشارة إلى منعها؛ لكونه غير مستقر 

وقد اشتهر في كتب الأصحاب اشتراط استقرار ما يحال به وعليه. 

المسألة الثانية: إذا أحال السيد على مكاتبه بالنجوم 4 يصح على الأصح»ء 
وقال الحليمي: يصح. . 

الثالثة: مال الجعالة؛ القياس أن يجيء في الحوالة به وعليه الخلاف المذكور 
في الرهن به وفي ضمانه. 

وقطع المتولي يجوازها به وعليه بعد العمل» ومنعها قبله. 

قال النووي: قطع الماوردي بالمنع مطلقًا. والله أعلم. 

قال المتولي : لو أحال من عليه الزكاة الساعي جاز: إن قلنا: إنها استيفاء. 

وإن قلنا: إنها اعنيافين فلا؛ لامتناع أخذ العوض عن الزكاة. ظ 
- كفاية الطالب الرباني (؟/ 7”560), حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 58؟5)» 

مواهب الجليل (6/ ؟8). 


.)578 /”( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
.)١18١ /5( منح الجليل‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هنقه 

الضرب الثاني : الدين اللازم فتجوز الحوالة به وعليه سواء اتفق الدينان في 
سبب الوجوب. أو اختلفا»”"' . 

وقال ابن قدامة: «ولا تصح إلا بشروط خمسة: 

أحدها: أن يحيل على دين مستقر؛ لأن مقتضاها إلزام المحال عليه الدين 
مطلقّاء ولا يثبت ذلك فيما هو بعرض السقوط؛ ولا يعتبر إستقرار المنحال له؛ 
لجواز أداء غير المستقر»”" . 

القول الثاني: ‏ 

لا يشترط لزوم دين المحال عليه ولا استقراره» وهو أحد الوجهين في مذهب 
الشافعية”"©: واختاره بعض الحنابلة . 

قال في الإنصاف : «الحوالة تارة تكون على مال وتارة تكون بالمال - يشير 
إلى المحال به والمحال عليه - فإن كانت الحوالة على مال: فيشترط أن يكون 
المال المحال عليه مستقرًا على الصحيح من المذهب. 0 وعليه 
جماهير اللأصحاب» وقطع به كثير منهم . 

وقيل: تصح الحوالة على مال الكتابة بعد حلوله. وفي طريقة بعض 
الأصحاب: أن المسلم فيه منزل منزلة الموجود»ء لصحة الإبراء منه» والحوالة 
عليه وبه. ظ 

. وقال الزركشي: لا يظهر لي منع الحوالة بالمسلم فيه» وظاهر ما قدمه في 


. 0 روضة الطالبين (5/ 779: 0770» وانظر الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟/‎ )١( 
.)؟51١4‎ /0 الكافي في فقه الإمام أحمد‎ (00 
,)7376 7959 /5( روضة الطالبين‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لفه 

المحرر: صحة الحوالة على المهر قبل الدخول» وعلى الأجرة بالعقد. وإن 
كانت الحوالة بمال (المال المحال به) لم يشترط استقراره»7١)‏ 

وقال في كفاية الأخيار: «قد اتفقا على تصحيح الحوالة بثمن في زمن الخيار 
وعليه» مع أنه غير لازم فضلًا عن الاستقرارء إلا أنه يؤول إلى اللزوم» وأما بعد 
مضي الخيارء وقبل قبض المبيع فالمذهب الذي قطع به الجمهور: أنه تصح 
الحوالة به وعليه» مع أنه غير مستقر؛ لجواز تلف المبيع» فلا يستقر إلا بقبض 
المبيع» وكذا تجوز الحوالة بالأجرة. وكذا الصداق قبل الدخول» والموت 
ونحو ذلك. ..2"'. يعني وإن كانت غير مستقرة. 

لا الراجح 

إذا كان المحال عليه غير مدين صحت الحوالة عليه» وصار المحال عليه 
ضامنًا دين المحيل يقيوله الحوالة» وله الرجوعء وهذا لا يحتاج فيه إلى استقرار 
الدين ولزومه. ظ 

وإن كانت الحوالة مبنية على دين على المحال عليه وكانت الحوالة تنقل 
الحق نقلا مطلقًا بحيث لا يحق للمحال أن يرجع على المحيل فقد يكون القول 
بلزوم دين المحال عليه متجهًا حفظا لحق المحال. 

وإن قلنا : إِنْ تعرض دين المحال عليه للسقوط فللمحال الرجوع بدينه على 
المحيل كما لو كانت الإحالة بزمن الخيارء أو كانت الإحالة على أجرة قد 
انفسخت لم يكن اشتراط لزوم الدين واستقراره ضرورة» والله أعلم. 


.)777 /0( الإنصاف‎ )١( 
.)555 /١( كفاية الأخيار لزكريا الأنصاري‎ )5( 
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ب 0 يا ظ «كق»ه 


الشرط الحادي عشر 
أن يكون الدين المحال به والمحال عليه معلوما 


[م-70١١]‏ نص الحنفية والشافعية والحنابلة على اشتراط أن يكون المحال به 
ينافي الجهالة. 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «يلزم أن يكون المحال به معلومّاء فلا تصح 
حوالة الدين المجهول”''. ظ 

وقال الشيرازي: «ولا تجوز إلا بمال معلوم؛ لأنا بينا أنه بيع » فلا تجوز في 
0000 

وقال ابن قدامة: «أن تكون بمال معلوم؛ لأنها إن كانت بِيعًا فلا تصح في 
مجهولء وإن كانت - الحق» فيعتبر بها التسليم» والجهالة تمنع 0 
العياب والتمائل» والجهالة ا 

وقد تضن' 'المالكية؟*؟ 4غ والشافعية"" .والحنابلة9؟ .على" اشتراط تتاوي 


. 2))77/١ /5( انظر مادة (5844)» وانظر البحر الرائق‎ )١( 

.)"9 /١( المهذب‎ )0( 

(9) المغني (5/ 0778. 

(5) الكافي (؟/ 519). 

(5) القوانين الفقهية (ص90١75)»‏ مواهب الجليل (65/ 97)؛ منح الجليل (5/ .)١188‏ 
(7) إعانة الطالبين (/ 18): روضة الطالبين (5/ :»)75١‏ أسنى المطالب (؟/ 7731). 
0 الإنصاف (0/ 378)» المبدع (5/ 717). ش 
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هفته 

الدينين قدرًا وصفة. | 

قال ابن رشد في بداية المجتهد: وللحوالة عند مالك ثلاثة شروط: . 

الثاني: أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في القدرء 
والضةع”, 

ويلزم من اشتراط تماثل الدينين في الصفة والمقدار إحاطة العلم بهماء لهذا 
أجد أن هذا الشرط معتبر عند الأئمة الأربعة. 

واعتبار هذا الشرط مما تختلف فيه الحوالة عن الكفالة» فيستثنى من قاعدة: 
كل ما تصح الكفالة به تصح الحوالة به وكل ما لا تصح الكفالة به لا تصح به 
الحوالة» يستثنى من هذه القاعدة: أن الكفالة بالمال المجهول تصح على 
الصحيح؛ وإن كانت لا تصح الحوالة بهء فلو قال: أنا كفيل بما يثبت لك على 
فلانء صحت الكفالة» ولكن لو قال: قبلت الحوالة بما يثبت لك من فلان لم 
تصح الحوالة”".. 


2 2 


| .)5780 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
.)0787 275757 /5( حاشية ابن عابدين‎ »)7١ (؟) انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/‎ 
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كون المال المحال به 
أو عليه يصح الاعتياض عنه 

[م-771١١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط أن يكون المال المحال به أو عليه مما 

القول الأول: 

يشترط أن يكون المال المحال به أو عليه مما يصح الاعتياض عنه وهذا 
مذهب الجمهور إلا أنهم اختلفوا في تحديد المال الذي يصح الاعتياض عنه قبل 

قبضه"'*» ولذلك اخترت دين السلم مثالا لاتفاقهم عليه. 

فلا تصح الحوالة بدين السلم وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية والمذهب 
عند الحنايلة ؛ لأن دين السلم لا يصح بيعه عندهم قبل قبضه. 

وصورته: أن يكون لرجل طعام من سلمء وعليه مثله من قرضء أو سلم 
آخر» أو بيع» فيحيل بما عليه من. الطعام على الذي له عنده السلم. 

جاء في حاشية قليوبي وعميرة : (ويستثنى دين السلم فإنه لازم» ولا تصح 

الحوالة به» ولا عليه على الصحيح)”".. 

)١(‏ الاعتياض عن المبيع قبل قبضه محل خلاف بين الفقهاء» فالشافعية يرون أن كل مبيع لا 
يجوز الاعتياض عنه قبل قبضه» والمالكية يرون ذلك خاصًا بالطعام , والحنابلة وفي قول 
للمالكية يرون أن ذلك فيما يكون قبضه بحاجة إلى توفية من كيل» أو وزنء» أو عدء أو 
ذرع» لذلك اخترنا دين السلم لاتفاق جمهورهم على أنه لا يجوز الاعتياض عنه قبل قبضه . 


(؟) حاشتيا قليوبي وعميرة (؟/ 299 »)50٠‏ وانظر أسنى المطالب (7/ 2)771 حاشية 
الجمل (*/ 4077١8‏ إعانة الطالبين (*/ 978)» مغني المحتاج (7/ .)١195‏ 
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هفته 
وجاء في تصحيح الفروع: «فلا تصح الحوالة بدين السلمء ولا عليه»""". 


وقال ابن قدامة: «فلا تجوز الحوالة بدين السلمء ولا عليه؛ لأنه لا تجوز 


المفاوكة عه و لك طني 


ويوافقهم المالكية على اعتبار هذا الشرط»ء وهو أن يكون المال المحال به أو 


عليه مما يصح الاعتياض عنهء إلا أنهم يخصون المنع فيما إذا كان دين السلم 
طعامًا؛ فقد نص المالكية خلافًا لأشهب على امتناع أن يكون الدينان المحال 


به» والمحال عليه طعامين من بيع سلم؛ لأنه هو الذي لا يصح بيعه عندهم قبل 


0 


جاء في الشرح الكبير: «وألا يكون الدينان المحال بهد وعليه طعامًا من بيع 
+ أء 0 - وري ١‏ 


وأما إذا كان المسلم فيه ليس طعامّاء وكان المأخوذ مما يباع بالمسلم فيه يدا 
بيد فإنه يجوز بيعه قبل قبضه»ء وبالتالي تصح الحوالة به”*'. 


.)775 /8( الفروع (5/ 5517)», وانظر الإنصاف‎ )١( 

(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »)5١48‏ وانظر المغني (5/ 701١:706١‏ 775), مطالب 
أولي النهى (”/ 0777). 

(*) الشرح الكبير (/ 027:717» وانظر الخرشي (5/ .)١9‏ 

(4) جاء في المدونة (5/ 41): «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما سلفت فيه إذا كان من غير ما 
يؤكل ويشرب من غير الذي عليه ذلك السلف بأقل أو بأكثر أو بمثل ذلك إذا انتقدت» وأما 

الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثر ولا تبعه منه إلا بمثل الثمن أو أقل ويقبض 

ذلك». ش ش 

وقال ابن عبد البر في الكافي (ص757): «وأما بيع ما سلمت فيه من العروض كلها من غير 

باتعها فلا بأس بذلك قبل قبضه عند أجله أو قبل أجله بما شئت من الثمن... وهذا كله 

فيما عدا المأكول والمشروبء وأما المأكول والمشروب من الأدم والطعام كله فلا يباع 


شيء منه قبل أن يقبض ويستوفى لا من بائعه ولا من غيره. . .». 3 
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وسبق بحث هذه المسألة في باب السلمء وبيان الراجح. 

لا وجه اعتبار هذا الشرط: 

هذا القول مبني على أن الحوالة من قبيل بيع الدين» ودين السلم لا يجوز 
التصرف فيه قبل قبضه مطلقًا عند الشافعية والحنابلة» وعند المالكية بشرط أن 
يكون المسلم فيه طعامّاء لأنه من بيع الطعام قبل قبضهء وقد نهي عن ذلك. 

وحجتهم : 

(ح-"177) ما رواه أبو داود من طريق عطية بن سعد عن أبي سعيد الخدري» 
قال: قال رسول الله يَكِهِ: من أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غيره”"'. 

[ضعيف]”" . 

ويناقش : | 

سبق أن بينا أن الراجح في الحوالة أنها عقد إرفاق ومعروف» وليس من قبيل 
بيع الدين بالدين» فهي قائمة على تحويل الدين؛ وليس تبديله» ولوكانت الحوالة 
يتاالمعت» لاقام قئل مم الديق بالنين المجمع عاق سمه والله أخلمة. 

والغريك: ان الفظابلة ليزن نالع اله من قبل مم الاين دقن يعتع زد عن 
الحوالة بدين السلم أو عليه؛ بناء على أنه من قبيل أخذ العوض عنه قبل قبضه. 

قال ابن قدامة: «السلم لا تصح الحوالة به ولا عليه»”". 


,)1580 الخرشي (0/ 7717)» بداية المجتهد (؟/‎ 07١ /*( وانظر تهذيب المدونة للبراذعي‎ - ٠ 
.)057 /5( التاج والإكليل‎ 

(1) سئن أبي داود (0414. 

63 سيق تحريكء :انظ :08 : 

() المغني (4/ +ثالاى /0ام) . 
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هفته 

ثم علل ذلك كونه لا تصح الحوالة به بقوله: «لأنها لم تصح إلا فيما يجوز 
"أخالق الغوف تنوه و بنك ةيجوز خا اليو بعندة القوك التى 4286 عن ابل 
في شيء فلا يصرفه إلى غيره»"" . 

وعلل كونه لا تصح الحوالة عليه بقوله: «لأن دين السلم ليس بمستقر؛ لكونه 
بِعَرَض الفسخ ؛ لانقطاع المسلم فيه»”' . 

وهذا لا يتفق مع ما قاله ابن قدامه في توصيفه عقد الحوالة» قال: «والصحيح 
أنها عقد إرفاق منفرد بنفسه» ليس بمحمول على غيره؛ لأنها لو كانت بِيعًا لما 
جازت» لكونها بيع دين بدين» ولما جاز التفرق قبل القبض؛ لأنه بيع مال الربا 
بجنسهء ولجازت بلفظ البيع ولجازت بين جنسين كالبيع كله" . 

وجاء في شرح متتهى الإرادات: «وهي عقد إرفاق منفرد بنفسهء» ليس 
محمولًا على غيرهة . 

القول الثاني: 

تصح الحوالة بدين السلم وعليه» وهو مذهب الحنفية» وقول في مذهب 
الشافعية» واختاره بعض الحنايلة. 

جاء في العناية شرح الهداية: «البيع معاوضة من كل وجه؛ والوصي يملكها 
[قاالذ يكن قاطن ناحت» فنا الحوالة فليست كذلك لجوازها اوتنه 
)١(‏ المرجع السابق. 
(0) المرجع السابق. 


(6). الفرجع السابق (5/ 4م. 
2 شرح منتهى الإرادات (7/ 5905). 
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وبرأس مال السلم» ولو كانت معاوضة من كل وجه كان استبدالَا بالمسلم فيه» 
وبرأس المال» وهو لا يصح)”" . ش 

وجاء في الفتاوى الهندية: «وتصح الحوالة والكفالة والارتهان برأس 
الماله. :- وتجوق الحوالة بالشيك فيه وكذلك العفالة0© . 
وفي بدائع الصنائع: «وتجوز الحوالة بالمسلم فيه لوجود ركن الحوالة مع 
شرائطه»”" , 

وفي حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: «وتجوز الحوالة والكفالة بالمسلم 
فيه؛؟ لأنه دين مضمون كسائر الديون» وقبضه من المسلم إليه بعينه ليس 
بشرط... وتصح الحوالة والكفالة والارتهان برأس المال» ثم إن وجد قبض 
رأس المال. .. في مجلس المتعاقدين جازء. وإلا:بطل»9؟. ' 

وجاء في حاشية البحر الرائق: «خمسة أشياء تجوز في السلم: الوكالة» 
والحوالة» والكفالة» والإقالة» والرهد)» . ا 

وقال في بدائع الصنائع: «ولو اشترى شيئًا بثمن دين»: ولم يضف العقد إلى 
. الدين حتى جازء ثم أحال البائع على غريمه بدينه الذي له عليه جازت الحوالة» 
سواء كان الدين الذي أحيل به ديئا يجوز بيعه قبل القبض»ء أو لا يجوز كالسلم 
وتو 


وذكر الطحاوي كه أنه لا تجوز الحوالة بدين لا يجوز بيعه قبل القبض». 


.)65094 /1١١( العناية شرح الهداية‎ )١( 

(0) الفتاوى الهندية (”/ 185). 

2 بدائع الصنائع (ه/ .)5١‏ 

(5) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ .)١١8‏ 

(5) منحة الخالق على البحر الرائق لابن عابدين (5/ .)١9/4‏ 
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«فته 

وهذا غير سديد؛ لأن هذا توكيل بقبض الدين» فإن المحال له يصير بمنزلة 
الوكيل للمحيل بقبض دينه من المحتال له»”" . ظ 

وفي مذهب الشافعية» قال الماوردي: «وإن كان مما لا تجوز المعاوضة عليه 
قبل قبضه كالسلم» فقد خرج أبو العباس بن سريج في جواز الحوالة به وجهين» 
من اختلاف الوجهين في الحوالة» هل هي بيع» أو عقد إرفاق؟ فجوز الحوالة به 
إن قيل إنها عقد إرفاق. وأبطلها إن قيل إنها بيع»”". 

وجاء في الإنصاف: «وفي طريقة بعض الأصحاب: أن المسلم فيه منزل 
منزلة الموجود لصحة الإبراء منه» والحوالة عليه وبه» وقال الزركشي : لا يظهر 
لي منع الحوالة بالمسلم فيه»”" . 

لا وجه القول بالجواز: 

هذا القول مبني على أن الراجح .في توصيف عقد الحوالة أنه من عقود 
الإرفاق» وليس بِيعَاء وقد بحثت هذه المسألة في فصل خاصء وذكرت الأدلة 
على أن عقد الحوالة لا يمكن أن تنزل عليه أحكام البيع» وليس مقصودا به الربح 
والتكسب والمغابنه» وإذا كان كذلك لم يمنع من صحة الحوالة بدين السلم 
وعليه» وهذا هو القول الراجحء والله أعلم. 


.)187 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)73١ /5( وانظر روضة الطالبين‎ :»)5١94 /5( (؟) الحاوي الكبير‎ 
الإنصاف (ه/ 737). ش‎ )5( 
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الشرط الثالث عشر 
في اشتراط تماثل الدين المحال به بالمحال عليه 


[م-/17؟١1١]‏ الذين ذهبوا إلى اشتراط أن يكون المحال عليه مديئًا للمحيل 
اشترطوا تماثل الدينين في الجنس . فيحيل المدين بالذهب على ذهب مثله؛ 
والمدين بالفضة على فضة مثلها . 

وهذا مذهب المالكية والشافعية والحنابلة؛ لأن الحوالة عقد إرفاق لا يراد 
للمعاوضة» فاعتبر فيها الاتفاق في الجنس كالقرض. 

[م-84؟7١1]‏ واختلفوا في اشتراط تساويهما في الصفة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يشترط تساويهما في الصفة فيحيل بالجيد على جيد مثله» وبالرديء على 
. رديء مثله . ظ ظ 
' وهذا أحد القولين في مذهب المالكية اختاره ابن رشد الجد والحفيد”". 
وهو الأصح في مذهب الشافعية"" وقول واحد في مذهب الحنابلة”"". 

قال ابن رشد الحفيد: «أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في 
. القدر والصفة؛ لأنه إذا اختلفا في أحدهما كان بِيعَاء ولم يكن حوالة» فخرج من 
باب الرخصة إلى باب البيع» وإذا خرج إلى باب البيع دخله الدين بالدين»””. 


:)05 بداية المجتهد(7/ 176)» المقدمات الممهدات (7/ 4 50)» البهجة شرح التحفة (؟/‎ )١( 
.)184 /5( القوانين الفقهية (ص6١75)» مواهب الجليل (5/ "94): منح الجليل‎ 

(؟) إعانة الطالبين (/ 0/)» روضة الطالبين (5/ »)75١‏ أسنى المطالب (؟7/ .)59١‏ 

(5) الإنصاف (0/ 378)., المبدع (5/ 377). 

(5) بداية المجتهد (؟/ 178). 
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وقال ابن رشد الجد: «لجواز الحوالة ثلاثة شروط: . . . الثاني: أن يكون 
الدين الذي يحيل به مثل الدين الذي يحيله عليه في القدر والصفةء لا أقلء ولا 
أكثر ولا أدنى ولا أفضل؛ لأنه إن كان أقل أو أكثرء أو مخالقًا له في الجنس 
والصفة لم تكن حوالة» وكان بيعًا على وجه المكايسة» فدخلها ما نهى عنه من 
الدين بالدين كاه 

وقال النووي في الروضة: «الشرط الثالث : اتفاق الدينين» فيشترط اتفاقهما 
جنسًا وقدرًا... وصحة وتكسرّاء وجودة , 

وفي حاشية قليوبي وعميرة: «ويشترط تساويهما أي المحال به وعليه جنسًا 
و 

وقال أبن قدامة: امن شروط صحة الحوالة. . . 

أحدها :. تماثل الحقين؛ لأنها تحويل للحق» ونقل لهء فينقل على صفتهء 
ويعتبر تماثلها في أمور ثلاثة: الجنس» فيحيل من عليه ذهب بذهب» ومن عليه 

الثاني: الصفة فلو أحال من عليه صحاح بمكسرة» أو من عليه مصرية بأميرية 
لم يصح)”*'. 

وقال في الإنصاف: «الثاني: اتفاق الدينين في الجنس والصفة والحلول» 
والتأجيل بلا نزاع في الجملة»* . 


(0) المقدمات الممهدات (؟/ .)5١05‏ 
(0) الروضة (5/ .)771١‏ 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ .)56٠‏ 
(5) المغني (5/ /الا"7). 

(5) الإنصاف (ه/ 7376). 
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القول الثاني : 

يجوز التحول لعن على الأدنى» وهو 1 اللخمي والمازري» 
وابن شاس والمتيطي من المالكية"''. 

ومقتضى هذا القول أنهم يشترطون تماثل الدينين في الجنس والمقدارء 
ويجيزون التفاوت في الصفة بشرط أن يكون المحال عليه أدنى من المحال به 
ولس العكس: 

خاء ف»فزاهب الجليل :انض اللكمن يم المازري: والمتيطي #4 وقال: 
شروطها - يعني الحوالة - ستة. كونها على دين» واتحاد جنس الدينين» واتحاد 
قدرهماء وصفتهماء أو كون المحال عليه أقل أو أدنئ:”'' . 

'وجهه: أنه موافق لمقتضى عقد الحوالة بكونها عقد إرفاق وإحسانء فإذا 
أحاله بالأعلى على الأدنى والأقل جودة» كان هذا زيادة في المعروف. 

القول الثالث: ظ 


تجور الحوالة بالقليل على الكثير» وبالرديء على الجيد» م على 
الصحيح. وهو وعهاكى ملحب الشافعية ا 

قال الرافعي في الشرح الكبير: وكأن المحيل تبرع بالزيادة”” . 

ومقتضى هذا القول: أنهم يشترطون تماثل الدينين في الجنس» ويجيزون 
تفاوتهما في المقدار والصفة بشرط أن يكون المحال به أقل قدرًا أو صفة من 
المحال عليه. على عكس مذهب المالكية فى التفاوت فى الصفة. 


.6)1١917 /5( البهجة في شرح التحفة (7/ 44)» منح الجليل‎ )١( 

(0) مواهب الجليل (0/ 84). 

(6) روضة الطالبين (4/ 2775١‏ الشرح الكبير للرافعي /1١(‏ 0747: مغني المحتاج (1/ 6 
(5) الشرح الكبير للرافعي /٠١(‏ 0748. 
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ل) الراجح: 

أما اتفاق تجتن فإلة اعتبازه» تصحيحة لآن العقد يقلتب إلى «معاوضة: 
والحوالة لا تقوم على استبدال الدين وإنما على تحويله وانتقاله» فإذا انتقلت إلى 
المعاوضة فيجب أن يطبق عليها أحكام بيع الدين”" . 

وأما الحوالة بالجيد على الرديء وبالصحيح على المكسر إذا كانا من جنس 
واحد فهذا جائز؛ لأنه موافق لمقتضى عقد الحوالة القائم على المعروف 
والإحسان. وهذا منه. حتى على القول بأن الحوالة بيع فإن الإسلام قد ألغى 
الجودة في استبدال الربوي بمثله. 

وأما الحوالة بالقليل على الكثير إذا كانا من جنس واحدء فهنا اختلاف في 
مقدار الدين» فالذين يرون أن الحوالة بيع يمنعونه» ولا أرى مانعًا شرعيًا من 
صحته ونقول: إن المحيل (المدين) قد تبرع بالزيادة» وهو داخل في حسن 
القضاء المأمور به المدين» خاصة إذا لم يكن هناك شرط واتفاق» وقلنا: إن 
عقد الحوالة قائم على المعروف والإحسان. 

وأما الحوالة بالكثير على القليل إذا كانا من جنس واحد فكذلك الصحيح 
جوازهء وكأن الحكان ارا المحيل وأسقط عنه مقدارًا من دينه» ولا محذور في 
ذلك. والله أعلم. 


حت 


.)555 /9( الذخيرة‎ .)””*٠ /١( انظر شرح ميارة‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الشرط الرابع عشر 


في اشتراط اتحاد الدينين حلولا وأجلا 


[م-9؟١11١]‏ من لا يشترط مديونية المحال عليه كالحنفية لا يتأتى مثل هذا 
الشرط في مذهبهم؛ لأن اشتراط اتحاد الدينين يلزم منه اشتراط وجود دينين 
محال به» ومحال عليهء وهذا ليس بشرط عند الحنفية» فتصح الحوالة على 
المحال عليه عندهم» ولو لم يكن مديئًا. 

وأما من. يشترط وجود دين على المحال عليه فاختلفوا في اشتراط اتحاد 
الدينين على ثلاثة أقوال: 

القول الأول:. 

يشترط حلول الدين المحال بهء وأما الدين المحال عليه فيصح مؤجلًا 
ومعجلا . فإن كان الدين المحال به غير حال فلا تجوز إلا أن يكون الدين الذي 
ينتقل إليه حالاء ويقبض م" يفترقا مثل الصرف فيجوزء وهذا 
مذهب الحالكة”, 


لا وجه هذا القول: 
أما وجه اشتراط حلول الدين المحال به؛ فلأنه إذا كان 3 المحال به 
بالدين . وهذا لا يجوز. 


:)١18 /5( مواهب الجليل (5/ 97. 9)» شرح الخرشي‎ :07١ /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
ممم 71) منح‎ 010 /١( التاج والإكليل (5/ 1 9)ء شرح ميارة‎ 


.)١41/ /5( الجليل‎ 
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وإن كان الدين المحال به مؤجلاء والدين المحال عليه حالاء كان هذا من 
قبيل ضع وتعجل» وهي لا تجوز على أصول المالكية”"". 

بخلاف ما إذا كان الدين المحال به حالاء فإن الدين المحال عليه إن كان 
خالا كان حالا يخال :وهدا حا 

وإن كان الدين المحال عليه مؤجلاء وقبل المحال كان هذا من تأجيل 
الحال» وهو معروف منه محض» فيجوز'"ا 

القول الثاني : 

يشترط اتفاق الدينين حلولًا وأجلاء وهذا مذهب الشافعية والحنابلة» وبه 
ا 0 

جاء في أسنى المطالب: «الشرط الثالث: اتفاق الدينين جنسًا وقدرّاء ظ 
وحلولا وتأجيلًا... ولو في غير الربوي؛ لأن الحوالة ليست على حقيقة 
المعاوضات؛ وإنما هي معاوضة إرفاق جوزت للحاجة» فاعتبر فيها الارتفاق 
كما في القرض)(*) 

وقال ابن حزم: «وتجوز الحوالة بالدين المؤجل على الدين المؤجل إلى مثل 
أجله؛ لا إلى أبعدء ولا إلى أقرب» وتجوز الحوالة بالحال على الحال» ولا 


.)8١ المدونة (5/ *5)» المنتقى للباجي (5/ 250» الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 
.07١ /5( انظر المنتقى للباجي‎ )0( 
»)787” /5( البيان للعمراني‎ :.08١ /( حاشية الجمل‎ 2»)١986 (؟) مغني المحتاج (؟7/‎ 
2)558 /١( كفاية الأخيار‎ »)5١9 /5( الحاوي الكبير‎ .)7١ /5( روضة الطالبين‎ 
حواشي الشرواني (5/ 504)» الإنصاف (5/ 5780)» المبدع (5/ 0717 شرح منتهى‎ 
.)١779( مطالب أولي النهى (/ 976), المحلى» مسألة‎ »)١786 الإرادات (؟/‎ 
.)9519 /١( أسنى المطالب‎ )5( 
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تجوز بحال على مؤجل» ولا بمؤجل على حال؛» ولا بمؤجل على مؤجل إلى 
غير أجله؛ لأن في كل ذلك إيجاب تأجيل حالء أو إيجاب حلول مؤجل . ولا 
يجوز ذلك ؛ إذ لم يوجبه نص ولا إجماع . وأما المؤجل بالمؤجل إلى أجله فلم يمنع 
منه نص» ولا إجماع» فهو داخل في أمره َل : من اتبع على مليء أن يتبعه»7" . 

وجه اشتراط اتحاد الدينين بالأجل : أنه إذا أحاله بحال على مؤجل فإن هذا 
يعني تأجيل الحال» والحال لا يتأجل . 

ولأن عقد الحوالة عقد إرفاق» لا مجال فيه للتكسب والربح» وإذا أحاله 
بحال على مؤجل يكون المحال قد انتقص حقهء لأن المعجل خير من المؤجل» 
وما نقص في حق المحال كان زيادة في حق صاحبه» فيخرج عقد الإرفاق عن 
موضوعه . 

القول الثالث: 

تجوز الحوالة بالمؤجل على الحال دون العكس» وتجوز بالأبعد أجلّا على 


الأقرب» وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية". . 

وجهه: لا تجوز بالحال على المؤجل ؛ لأنه تأجيل للحال؛» والحال لا يتأجل 
عند الشافعية. 

وأما الحوالة بالمؤجل على الحال» فجاز على أحد الوجهين عند الشافعية؛ 
لأنه يمكن تعجيل المؤجل . 

و الوجه الثاني: لا تصحء وهو قول البغداديين من الشافعية؛ لأن المحيل قد 
زاد المحال في حقه كما لو كان له ألف حالة فزاده فيها ليجعله مؤجلا . 


.)8846 /5( المحلى‎ )١( 
. ))787١ /5( (؟) البيان للعمراني (5/ *787)» روضة الطالبين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل] الراجح في هذه المسألة: 
أواتاعيلن المتحل أو سيفن الموكل كن ذلك للا بمدلوو فيه شرا اوهل 
متفق مع مقتضى عقد الحوالة القائم على الإرفاق والمعروف فلا منافاة بينهماء 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في اشتراط كون الدين المحال به أو عليه مثليًا 


جاء في الموسوعة الكويتية: كل ما لا يصح السلم فيه لا تصح الحوالة به. 

مر معنا عند الكلام على أقسام المال في عقد البيع أن المال ينقسم إلى مثلي 
وقيمي . 

فالمثلي هو: «كل ما يوجد له مثل في الأسواق بلا تفاوت يعتد به)”". 

والقيمي: «ما لا يوجد له مثل في السوقء أو يوجد لكن مع التفاوت المعتد 


00 


واعتمد هذا التعريف صاحب مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية”". 

[م-110] ولم يختلف الفقهاء في الدين المثلي على صحة الحوالة به 
وعليه . [ 

[م-1١١]‏ واختلفوا في غير المثلي من المتقومات» وهذه المسألة ترجع إلى 
مسألة أخرى: هل يثبت المال القيمي ديئًا في الذمة؟ ْ 

فمن رأى أن الدين يثبت في كل مال يمكن ضبط صفاته مما يصح السلم فيه 
سواء كان مثليًا أو متقومًا؛ لأن الأصل في المعاملات الحل والصحةء ولا 
يوجد دليل يمنع من ثبوت المال القيمي في الذمة من رأى هذا لم يمنع من 
الحوالة بالدين القيمي إذا كان مما يمكن ضبط صفاته. ١‏ 
)١(‏ الدر المختار (5/ .)١88‏ 


(5) المرجع السابق (مادة: 185). / 
() انظر المادة: 23817 22395 22 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وهذا مذهب جماهير أهل العله”" . 

ومن قال: إن الدين لا يثبت إلا في المال المثليى؛ لأن ما في الذمة يجب رد 
مثله» والمتقوم لا مثل لهء لم ير الحوالة في المال القيمي. 
إذا علم هذا نأتي إلى مسألتناء فنقول: اختلف العلماء في الحوالة بالمال 
القيمي : 

القول الأول: مذهب الحنفية . 

يشترط الحنفية أن يكون المحيل مديئًا للمحال» وقد مر معناء وعليه فالحوالة 
عندهم لا تكون إلا في الديون» والدين هو ما ثبت في الذمة إلا أنهم يقسمون ما 
يثبت في الذمة إلى قسمين: 

القسم الأول: 

ما يثبت في الذمة مطلقًا سواء كان ذلك عن طريق المعاوضة» أو عن طريق 
القرض. وهذا خاص بالمثليات كالمكيللات» والموزونات» والعدديات 
المتقاربة» فهذه الديون تصح الحوالة بها وعليها مطلقّاء سواء كانت ناشئة عن 
دين» أو قرضء أو إتلاف أو غير ذلك”" . 

قال ابن نجيم: «ويجوز القرض فيما هو من ذوات الأمثال كالمكيل» 
والموزون والعددي المتقارب كالبيض والجوز؛ لأن القرض مضمون بالمثل» 
00 


ولا يجوز فى غير المثلى ؛ لأنه لا يجب دينا فى الذمة» 
فقوله عن القرض بأنه لا يجوز فى غير المثلى؛ لأنه لا يجب ديئًا فى الذمة» 
)١(‏ انظر عقد السلم في المجلد الثامن. 


(؟) انظر بدائع الصنائع (5/ »)١97‏ البحر الرائق (9/ 754). 
(”) البحر الرائق (5/ “1). ش 
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والحوالة إنما هي في دين ثابت في الذمة» فهذا يعني أن الدين الناشئ عن قرض 
لا يكون في المتقومء فلا تصح الحوالة به ولا عليه. 

وقال ابن عابدين في حاشيته: «لا يصح القرض في غير المثلي؛ لأن القرض 
إعارة ابتداء» حتى صح بلفظهاء معاوضة انتهاء؛ لأنه لا يمكن الانتفاع به إلا 
باستهلاك عينهء فيستلزم إيجاب المثلي في الذمةء وهذا لا يتأتى في غير 
المغلى)27 . 1 

القسم الثاني : 

ما يثبت دينًا في الذمة عن طريق المعاوضة» ولا يثبت ديئًا من جهة القرض 
كالثياب» والعروض التي يمكن ضبط صفاتها. كما 7 باع عبده بثوب موصوف 
في الذمة إلى أجل » ال أعوفار: بثوب موصوف في الذمة إلى أجل صح البيع؛ 
قهذه لا تثبت ديئًا في الدمه إلا من ينه البع والسلم» ولا تثبت ل 
جهة القرض”" 

فإن كان الدين فيها ناشئًا عن معاوضة صحت الحوالة بها وعليهاء وإن كان 
الدين فيها ناشئًا عن قرضء كان القرض فاسدّاء وبالتالي لا تصح الحوالة بها 
ولا عليها. هذا ملخص ما فهمته من مذهب الحنفية عند مراجعة أحكام الدين 
والمسلم فيه. 

القول الثاني: 

تصح الحوالة بالدين القيمي كالثياب والحيوان إذا كان مما يمكن ضبطه 
بالصفات. وهذا هو الراجح في مذهب الشافعية» والحنابلة. 


.)6 7 /6( حاشية ابن عابدين (6/ لكلل وانظر أيضًا‎ )١( 


0 بدائع الصنائع (5/ 187 187)» البحر الرائق (17/ /79): حاشية ابن عابدين (// 2001 
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جاء في فتح العزيز بشرح الوجيز: «وإن كان متقوما - يعني دين الحوالة - 
كالثياب والعبيد فوجهان: ظ 

أصحهماء وبه قال ابن سريج: أنه كالمثلي لثبوته في الذمة» ولزومه”"". 

وجاء في الإنصاف: «قال القاضي في المجرد: تجوز الحوالة بكل ما 
صح السلم فيه» وهو ما يضبط بالصفات» سواء كان له مثل» كالحبوب 
والأدهان» أو لا مثل له كالحيوان والثياب» وقد أومأ إليه الإمام أحمد في 
رواية الأثرم. 

و الوجه الثاني: لا تصح. 

قال الشارح: ويحتمل أن يخرج هذان الوجهان على الخلاف فيما يقضى به 
قرض هذه الأموال»9؟. [ 

لا وجه القول بالصحة: 

أن المدار على إمكانية ضبط صفاته» فالمال المتقوم إذا كانت صفاته يمكن 
ضبطها أصبح كالمال المثلي في صحة الحوالة به وعليه؛ لأنه دين لازم يثبت في 
الذمة فتصح الحوالة به وعليه. 

ولأن الحوالة عقد إرفاق وإحسانء فاغتفر التفاوت اليسير بين المتقومات. 

وهذا المذهب ليس بعيدًا عن أصول المالكية؛ لأن المالكية من أوسع 
المذاهب في جواز أن يكون المسلم فيه مالا قيميّا فصححوا السلم في الرؤوس. 
)١(‏ فتح العزيز بشرح الوجيز /٠١(‏ 0"57. 


(0) الإنصاف (0/ 57©» وانظر تصحيح الفروع (5/ 5908)غ الكافي في فقه الإمام 
أحمد(؟/ »)37١ 27١19‏ المبدع (5/ “/ا7). شرح منتهى الإرادات (؟/ 198). 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


والأكارع؛ والجواهر والأواني كما مر معنا في باب الشل 7 فإذا صح المال 
القيمي أن يكون ديئًا في الذمة» صحت الحوالة به وعليه. 

القول الثالث: 

يشترط كونه مثليّاء وهو وجه في مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنايلة. 

قال ابن قدامة: «فأما ا في الذمة سلمًا غير البقلاهه كالمذروع» 
والمعدودء ففي صحة الحوالة به وجهان: 

أحدهما: لا تصح؛ لأن المثل فيه لا يتحررء ولهذا لا يضمنه بمثله في 
الإتلاف. وهذا ظاهر مذهب الشافعي. 

والثاني: تصحء ذكره القاضي؛ لأنه حق ثابت في الذمةء فأشبه ما له 
مثل06 . ١‏ 

القول الرابع: 

لا تصح الحوالة إلا بالأثمان خاصة. وهذا أضعف الأقوال”". 

الراجح ظ 

0100000 وإنما يكون ذلك بين مالين يمكن 
المقاصة بينهماء فما ثبت ديئًا في الذمة صحت الحوالة به وعليه» وكل ما صح 
السلم فيه من مال مثلي أو قيمي فهو يقبل أن يكون ديئًا في الذمة؛ وبالتالي فإن 
الحوالة به وعليه حوالة صحيحة» والله أعلم. 

.)1951 المنتقى للباجي (5/ 20745 بداية المجتهد (؟/‎ )١1( 


(؟) المغني (5/ 0778. 
(*) مغني المحتاج (؟/ 1945).. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب. الرابجع 


في الشروط الجعلية في الحوالة 


الفصل الأول 
اط دوام يسار المحال عليه 


في اشتر 
تقدم البحث في شروط الحوالة» هل ملاءة المحال عليه شرط لصحة 
الحوالة؟ وتبين لنا أن الملاءة ليست شرطًا لصحة الحوالة على الصحيح. 
[م-7١١]‏ ونبحث هنا في صحة اشتراط المةامن اللبمزل #غرط تمان 
في صلب عقد الحوالة» وقد اختلف العلماء في صحة هذا الشرط على 
قولين : 
القول الأول: 


: يصح اشتراط ملاءة المحال عليه» اختاره الباجى» وابن رشد من المالكية» 


وقال به يعقق الشاففية» وهو التذهب عند اللحتايلة”؟؟ . 


(1) اختلف المالكية فيما لو اشترط المحال الرجوع على المحيل إن أفلس المحال عليه. 
فقيل: له شرطهء حكاه الباجي على أنه المذهب. 
وقال ابن زشد: هذا صحيح لا أعرف فيه خلاقًا . 
انظر المنتقى للباجي (0/ /57)» منح الجليل (”/ 0000 606 الحاوي 
الكبير (5/ 577)» المهذب /١(‏ 8”). الوسيط (9/ 4)755: المغني (54/ 207994 
الإنصاف (5/ 2.778 5759)» الكافي في فقه الإمام اعد 0 7» مطالب أولي 
النهى (/ 778)» كشاف القناع (7/ 0741 . ١‏ ش 


م المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

الأصل في الشروط الصحة والجوازء واشتراط المحال ملاءة المحال عليه 
شرط فيه مصلحة. ولا محذور في اشتراطه» ولا يخالف مقتضى العقدء فكان 
اشتراطه صحيحًاء وفواته موجبًا لفسخ العقد. كما لو اشترط المشتري صفة في 
المبيع» فإنه يثبت له الفسخ بفواتهاء وقد قال تعالى : ييا الت ءَمنْوا أوَهُوا 
الْعقُود» [المائدة: .]١‏ 

الدليل الثاني : 

فوات الشرط من باب التغرير بالمحال» والتغرير يوجب الخيار. 

القول الثاني : 

لا يصح اشتراط ملاءة المحال عليهء ولا يلزمء اختاره بعض المالكية 
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كابن عرفة» وهو المذهب عند الشافعية0' . 
ل) دليل هذا القول: 
الدليل الأول: 


أنه شرط مناقض لعقد الحوالةء فعقد الحوالة يقتضى براءة المحيل من دين 
المحال» وانتقاله إلى ذمة المحال عليه. 


ويجاب : 


القول بأن شرط الرجوع يناقض عقد الحوالة إن كان المقصود به يناقض عقد 


)0( المنتقى للباجي (5/ 51). منح الجليل (5/ ,.)١95‏ مواهب الجليل (ه/ 96) 
المهذب(١/‏ 778). أسنى المطالب (؟/ 577). الحاوي الكبير (5/ *47)»: الشرح 


الكبير للرافعي /٠١(‏ 85”). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هلكه 

الحوالة المطلق فهذا صحيح. وهكذا كل الشروط لا تجب بمقتضى العقدء 
ولولا أن العاقد اشترطها لم يستحقها بدون اشتراطء وهذا لا يوجب بطلان 
الشرطء وإن كان المقصود أنه يناقض عقد الحوالة مطلقًا فغير مسلمء 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

لا يعتبر الإعسار عيبًا يوجب الرجوع؛ لأن هناك فرقا بين الإعسار وبين 
العيب في المبيع : | 

فالعيب في البيع يوجب الرجوع على البائع سواء غر البائع المشتري أو كان 
ذلك بدون تغرير. 

وأما الإعسار فلا يوجب الرجوع مطلقًا عند الشافعية حصل تغرير من المحيل 
أو لاء وكذا لا يوجب الرجوع عند المالكية إذا لم يكن هناك تغرير» بأن علم 
المحيل بإعسار المحال عليه؛ وكتمه عن المحال. 

قال الشيرازي :اوإك أخاله على رجل بخرط اد مان ء» فيان متساء فقن ذكر 
المزني أنه لا خيار لهء وأنكر أبو العياس هذا . . وقال عامة أصحابنا لا خيار 
له؛ لأن الإعسار نقصء ذاو تي ب الخار اريت بو غير شرط كالسي اي 
المبيع»”" . 

قال الماوردي: «إذا أحاله الو ان ا فكان وقت الحوالة معسرًا لم 
يرجع المحتال» كما لو حدث الإعسارء سواء غره بذكر يساره» أو لم يغره. 


وقال مالك: إن غره بذكر يساره يرجع عليه وإن لم يغره لم يرجع عليه » وبه 


.)"84 /١( المهذب‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«1ت>» 

قال أبو العياس بن سريج وحده من بين أصحاينا كلهم قال: لآنه لما رجع 

المشتري في المبيع بالغرورء وجب أن يرجع المحتال بالغرور في اليسار. وهذا 
خطأ؛ لأنا قد دللنا على أن الإعسار لا يستحق به الرجوع إذا لم يكن غروراء 
وكذا لا يستحق الرجوع مع الغرور. والعيوب لما رجع بها مع عدم الغرور بها 
رجع بها مع الغرور بها. 

والفرق بينهما : أن إعسار المحتال عليه قد يصل إليه من غير المحيل» فلم 
يكن له الرجوع بها مع الغرور» والعيوب قد لا يصل إليها من غير جهة البائع» 
فلذلك رجع بها مع الغرور. فصح أن لا رجوع للمحتال بإعسار المحال عليه 


بيزاء كان إعنارا قادتاء أو مالنا معروةا ماوع مغرور". 


ل] الراجح: 
أن للمحال أن يشترط ملاءة المحال عليه» فإذا فاته ذلك وجب له الخيار» 
فإن شاء فسخ العقدء وإن شاء صبر على المحال عليهء والله أعلم. 
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.)87 /5( الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في اشتراط الضمان على المحيل 

إذا اشترط المحال الضمانء فإما أن يشترط الضمان من المحال عليه أو من 
المحيل . 

[م-١١]‏ فإن اشترط الضمان على المحال عليه؛ فاختلف العلماء فيه على 
قولين : ظ 

القول الأول: 

إذا اشترط المحال الضمان من المحال عليه ووافق المحال عليه صح ذلك”" . 


وجه القول بالصحة: 
أن المحال عليه مدين» وذمته مشغولة الل وقد شرع الإسلام الرهن 
والضمان توثقة للدين» قال تعالى : «#دَرمانٌ س4 [البقرة: «78]. 
قال الماوردي: «إذا كان على رجل ألف. فأحال بها على رجلء انتقلت 
الألف بالحوالة من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه» وجاز أن يأخذ رهنئًا من 
. المحال عليه؛ لأنها دين مستقر عليه" . 
القول الثاني : 
لا تصح الحوالة بشرط أن يعطيه المحال عليه رهنًا أو اا 


0777 أسنى المطالب (؟/‎ »)١48 /7( مغني المحتاج‎ »)40١ /7( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
ْ .)575 /5( نهاية المحتاج‎ 0 


(7) الحاوي الكبير (5/ 517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«3ه>» 

جاء في نهاية المحتاج: «لو أحال غيره بشرط أنه ضامن للحوالة» أو أن 
يعطيه المحال عليه رهنّاء أو كفيلا لم تصح الحوالة)”". 

وجاء في الأشباه والنظائر: «لو احتال بشرط أن يعطيه المحال عليه رهئاء أو 
ضامئًا فوجهان: 

إن قلنا: إنها بيع جازء أو استيفاء فلا. والأصح الثاني»”" . 

هذا في حكم اشتراط الضمان من المحال عليه. 

[م-5*١١]‏ وأما اشتراط الضمان على المحيل فاختلف الفقهاء فيه على 
قولين : [ 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الحوالة إذا اشترط فيها ضمان المحيل تحولت إلى 
كفالة» لا حوالة؛ لأن المعتبر في العقود المقاصد والمعاني» وليس الألفاظ 
والمباني. ظ 

فالكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة بشرط ضمان الأصيل كفالة. 

«قال قاضي خان كأثه: 06 له على رجل ال فقال الطالب للمطلوب: 
أحلني بما لي عليك على فلان؛ على أنك ضامن لذلك» فهو جائزء وله أن 
يأخذ المال من أيهما شاء؛ لأنه لما شرط الضمان على المحيل» فقد جعل 
الحوالة كفالة؛ لأن الحوالة بشرط عدم براءة المحيل كفالة»”". 
010 تحفة المحتاج فنا اشرفة » 


(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١17).‏ 
(6) حاشية تبيين الحقائق (5/ »)١157‏ وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 588)» الفتاوى 
الهندية (”/ 07٠6‏ . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ٠‏ 20 

وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «الحوالة بشرط عدم براءة 
المحيل كفالة» فلو قال أحد للمدين: أحل بمالي عليك من الدين على فلان» 
بشرط أن تكون أنت ضامنًا أيضًاء فأحاله المدين على هذا لوحف فللطالب أن 
يأخذ طلبه ممن شاء. ظ 

وهذا العقد عقد كفالة مجارّاء والمحال عليه هو الكفيل)7'. 

وجاء في الفتاوى الهندية: «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة 
بشرط مطالبة الأصيل كفالة؛ كذا في السراجية»”". 

القول الثاني : 

إذا شرط الضمان على المحيل لم تصح الحوالة؛ وهو الراجح في مذهب 
الشافعية. 

جاء في نهاية المحتاج: «لو أحال غيره يشرط أنه ضامن للحوالة. أو أن 
يعطيه المحال عليه رهنّاء أو كفيلا لم تصح الحوالة»”". 

د دليل الشافعية على بطلان الحوالة: ٠‏ 

أن اشتراط الضمان في الحوالة ينافي مقتضى العقد؛ لأن الحوالة تقتضي 
براءة المحيل من الدين» واشتراط ما ينافي مقتضى العقد يجعله باطلا . 

وهذا التعليل يقتضي صحة اشتراط الرهن والكفيل على المحال عليه؛ 
لانشغال ذمته بالدين. | 
)١(‏ درر الحكام )8١١ /١(‏ مادة: 5494 . 


(؟) الفتاوى الهندية (**/ مه"). 
(90) تحفة المحتاج (5/ 7575). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


»>31« 

القول الثالث: | 

يجوز اشتراط الضمان والرهن في الحوالة» وهو وجه مرجوح في مذهب 
الشافعية . 

جاء في الأشباه والنظائر: «لو احتال» بشرط أن يعطيه المحال عليه رهئاء أو 

يقيم له ضامئاء فوجهانء إن قلنا: بأنها بيع جازء أو استيفاءء فلاء والأصح 


العا 
لا وجه من قال: يجوز اشتراط الضمان على المحيل: 
الوجه الأول: 


الأصل في الشروط ١‏ لصحة والجواز»ء واشتراط الضمان في الحوالة» لا 
يخالف نصّاء ولا يترتب على القول به محذور شرعي. 

الوجه الثاني : 

القول بأن اشتراط الضمان في الحوالة ينافي مقتضى عقد الحوالة غير مسلمء 
فهناك فرق بين أن يشترط عدم براءة المحيل» وبين أن يشترط ضمانه» فالأول 
هو الذي ينافي مقصود العقد وحقيقته» لأن المقصود من الحوالة براءة المحيل» 
وإذا شرط عدم براءته كان ذلك منافيًا لمقصود العقدء وأما شرط الضمان فلا 
ينافي مقصود العقد؛ لأنه لا يمنع براءة المحيل من الدين» وانتقاله إلى ذمة 
المحال عليه بناء على عقد الحوالة» غاية ما في الأمرء أنه يقتضي اشتغال ذمته 
بالدين هر أخرى بعد براءته منه وانتقاله إلى ذمة المحال عله اقيم أن 
المحيل بقي مطالبًا بالدين» لكن نوع المطالبة اختلف» فقبل الحوالة: كان 


.)١7٠ص( الأشباه والنظائر‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لق>» 

مطالبًا بالدين باعتباره أصيلاء وبعد الحوالة التي اشترط فيه ضمانهء أصبح 
مطالبًا بالدين باعتباره ضامنّاء لا باعتباره أصيلاء إذ أصبح المدين الأصيل هو 
المحال عليهء يوضح ذلك: أن المحال - في هذه المسألة - لو أبرأ المحال 
عليه من الدين برئ المحيل؛ لأنه أصبح ضامئًاء وبراءة الأصيل توجب براءة 
الضامن» بخلاف ما لو أبرأ المحيل» حيث لا يبرأ المحال عليه؛ لأنه أصبح 
المدين الأصيل» وبراءة الضامن لا توجب براءة الأصيل . والله أعلم. 


ع 2 3 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث ٠‏ 
فى اشتراط الرجوع على المحيل عند التواء 
[م-76١١]‏ من الشروط الفاسدة عند الحنفية ما لو قال: أحلتك على فلان 
عند التواء»7' , 
وسيأتي معنى التوى إن شاء الله تعالى عند الكلام على رجوع المحال على 
لا والراجح: 
أنه إذا شرط المحيل ألا يرجع عليه المحال عند التوى أنه شرط صحيح 
موافق لمقتضى العقد بعدم رجوع المحال على المحيل. 


.)7١١ /7( الإقناع للشربيني‎ ١ 18١ البحر الرائق (5/ 6١5؟), وانعطن تاشية ااا يديه‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب. الخامصس 


في أحكام الحوالة 


اختلف العلماء في عقد الحوالة هل عقد لازم أو جائز؟ 

وثمرة الخلاف أن من قال: إن الحوالة عقد لازم فإن ذلك يعني إبراء ذمة 
المحيل من دين المحال» ولا يحق له الرجوع» ومن قال جائز فإن ذمة المحيل 
لا تبرأ بالحوالة» ويحق للمحال الرجوع على المحيل. 

قال البخاري في صحيحه: «باب في الحوالة» وهل يرجع في الحوالة؟». 

قال العيني: وإنما لم يجزم بالجكم؛ لأن فيه خلافاء وهو أن الحوالة عقد 
الازم عند البعض وجائز عند أخرين» فمن قال:. عقد لازم» فلا يرجع فيهاء ومن 
قال: عقد جائز فله الرجوع)”'. 


وسوف ندرس إن شاء الله في المباحث القادمة المسائل التالية: 
المسألة الأولى: في لزوم عقد الحوالة. 

المسألة الثانية: في اشتراط الخيار في عقد الحوالة. 

المسألة الثالثة: في رجوع المحيل على المنحال» ويشمل: 
رجوع المحال لفلس المحال عليه. 

رجوع المحال لجشوة المحال عليه: 

في رجوع المحال إذا أحيل بثمن مبيع ثم بطل البيع. 


.)454 /4( وانظر فتح الباري‎ »2009 /١7( .عمدة القارئ‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في رجوع المحال إذا احيل فين مع ثم فسخ البيع. 
إذا أحيل على عين في يد المحال عليه ثم تلفت قبل القبض. 


نسأل الله وحده 00 عونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
في لزوم عقد الحوالة 

[م-5”١١]‏ هل الحوالة عقد لازمء فإذا تم لم يرجع المحال على المحال 
عليه؛ أو أنها عقد جائز يرجع فيه المحال على المحيل ولو تمت بشروطهاء 
وانتفت موانعها؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

عقد الحوالة يقتضي إبراء ذمة المحيل من دين المحال؛» وإبراء المحال عليه 
من دين المحيل .. 

وهذا مذهب الأئمة الأربعة0" . 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : «الحوالة لها أحكام منها : براءة المحيل» 
وهذا عند أصحابنا الثلاثة)”''. 


وجاء في شرح ميارة: «وأما.حكمها فهو براءة المحيل من دين المحال» 
وتحول الحق إلى المحال عليه؛ وبراءة المحال عليه من طلب المحيل»2 . 


)١(‏ المبسوط /5١(‏ 2657» بدائع الصنائع (5/ 40١07‏ العناية شرح الهداية (0/ »)754١‏ المنتقى 
للباجي (”/ ١4)ء‏ شرح ميارة /١(‏ 07531 التاج والإكليل (5/ 97)): الخرشي (5/ 2)19. 
مواهب الجليل (5/ 5 الشرح الكبير للدردير (/ 0778» منح الجليل (5/ 2)197 مغني 
المحتاج (؟/ »)١196‏ نهاية المحتاج (4/ 4757)» فتح العزيز بشرح الوجيز /٠١(‏ 20757 
أسنى المطالب (؟/ 25 الإنصاف (5/ 7558).» المغني (5/ 077, الكافي في فقه الإمام 
أحمد (؟/ ١؛»‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ »)١5‏ مطالب أولي النهى (؟/ 378”). 

. (؟) بدائع الصنائع (5/ .)١7‏ 

(*) شرح ميارة /١(‏ ١"ا7).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في فتح العزيز بشرح الوجيز: «أما حكمها فبراءة المحيل عن دين المحال» 
وتحول الحق إلى المحال عليه» وبراءة المحال عليه من دين المحيل»”"". 

وجاء في المغني : «ومن أحيل بحقه على من عليه مثل ذلك الحق» فرضي» 
فق برئة الماحيل أبا7, 

د وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

قال ابن الجوزي: «لنا حديث حزن جد سعيد بن المسيب أنه كان له دين على 
علي بن أبي طالب» فسأله أن يحيله على رجل» ويمضي له به عليه» ثم أتاه. فقال 
له: قدمات» فقال له: اخترت علينا أبعدك الله ولم يقل له: لك الرجوع علي" " . 

وجه الاستدلال: 

| تالالا وودف: «لو كان له الرجوع لما استجاز علي أن يمنعه منه» وهو فعل 
انتشر في الصحابة لا نعرف له مخالمًا»”* . 

وأجيب على هذا : 

عله القطئة لذ ينك لها إشناده. اقلا محيحة فنها: 

«قال ابن عبد الهادي في التنقيح : هذه القصة ذكرها غير واحد من أصحاب 
أحمد بغير إسناد. قال شيخنا: ولم أجد لها إلى الآن سندّاء والله أعلم»”” . 
)١(‏ فتح العزيز بشرح الوجيز /٠١(‏ 0757. 
إفة المغني (5/ إضفرة ” 
4 التحقيق في أحاديث الخلاف (؟/ .)5١5‏ 


(5) الحاوي الكبير (5/ .)57١‏ 
(0) تنقيح التحقيق (7/ .)7١‏ 


المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوجه الثانى: 

الإجماع على أن المحال لو أبرأ المحال عليه من الدين أو وهبه منه صح. 
ولو أبرأ المحيل أو وهب منه لم يصحء ولولا أن الدين انتقل إلى ذمة المحال 
علية» لصح الإبراء والهبة ؛ لأنه دين 1 

الوجه الثالث: 

من المعقول: فإن الحوالة تعني نقل الدين وتحويله؛ لأنها مشتقة من 
التحويل» وهو النقل؛ فيقتضي نقل ما أضيف إليهء وقد أضيف إلى الدين» لا 
إلى المطالبة؛ لأنه إذا قال: أحلت بالدين» أو أحلت فلانًا بدينه» فيوجب انتقال 
الدين إلى المحال عليه إلا أنه إذا انتقل أصل الدين إليه تتتقل المطالبة؛ لأنها 
450 1 
تابعة 2 . 

القول الثانى: 

ذهب محمد بن الحسن من الحنفية بأن المحيل لا يبرأ إلا من المطالبة فقط. 
لازا عو ال 7 

ثمرة الخلاف بين هذا القول وبين الذي قبله: أن المحال لو أبرأ المحيل من 
الدين أو وهبه لم يصح؛ لأن الحق قد انتقل من ذمته إلى ذمة المحال عليه. 

وعلى قول محمد بن الحسن يصح الإبراء والهبة©'. 


.)”5٠ /4( انظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(5) انظر بدائع الصنائع (5/ /30. 18). 

(9) تبيين الحقائق (5/ ,)١07‏ بدائع الصنائع (5/ 42١5‏ البحر الرائق (5/ 7057): مجمع 
الأنهر (؟/ 5» حاشية ابن عابدين (5/ 401٠‏ الاختيار لتعليل المختار (*/ ”07 . 

(5) البحر الرائق (5/ 7555): حاشية ابن عابدين (4/ .)4٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


د وجه هذا القول: 

أن المحيل إذا قضى دين الدائن بعد الحوالة وقَبْلَ أن يؤدي المحال عليه لا 
يكون متطوعًاء ويجبر على القبول» ولو كانت ذمته قد فرغت من الدين لكان 
متطوعًاء والمتطوع لا يجبر على القبول» كما إذا تطوع أجنبي بقضاء دين إنسان 
على غيره''. 

القول الثالث: 

أن عقد الحوالة لا يبرئ المحيل» وإنما هو ضم ذمة إلى أخرى» وإلى هذا 
ذهب زفر من الحنفية . 

قال الكاساني : «وقال زفر: الحوالة لا توجب براءة المحيل» والحق في ذمته 
بعد الحوالة على ما كان عليه قبلها كالكفالة سواء»” . 


لا وجه قول زقر: ظ 

أن الحوالة شرعت وثيقة للدين كالكفالة» وليس من الوثيقة براءة الأول» بل 
الوثيقة في مطالبة الثاني مع بقاء الدين على حاله في ذمة الأول من غير تغيبر» 
كما في الكفالة سواء. ظ ْ 

ونوقش هذا : ١‏ 

بأن الحوالة مشتقة من التحويل» وهو النقل فكان معنى الانتقال لازمًا فيهاء 
والشيء إذا انتقل إلى موضع لا يبقى في المحل الأول ضرورة؛ بخلاف الكفالة 
(الضمان) فهي مشتقة من الضم»ء أي ضم ذمة إلى أخرى. والله أعلم . 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١8‏ العناية شرح الهداية (90/ »)755١‏ البحر الرائق (5/ 557). 
() المراجع السابقة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الراجح: . ظ 
بعد الاطلاع على الأقوال والأدلة أرى أن قول جماهير أهل العلم أقوى» 
وهو أن الحوالة تعني نقل الحق إلى ذمة المحال عليه» والله أعلم. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 


دخول الخيار في عقد الحوالة 


[م-7١١]‏ انتهينا في المبحث السابق إلى أن عقد الحوالة عقد لازم» 
والبحث الآن هل يكون جائرًا عن طريق الخيار؟ 

اختلف العلماء في قبول الحوالة للخيارات» على قولين: 

القول الأول: مذهب الحنفية. | 

لا يثبت الحنفية خيار المجلس مطلقّاء لا في البيع» ولا في غيره. 

وأما خيار الشرط فقالوا بثبوته في عقد الحوالة لمن يشترط رضاه. وهو 
المحال والمحال عليه على الصحيح في مذهيبهمء ومدته ثلاثة أيام. عند 
أبي حنيفة» وأي مذة معلومة عند صاحبيه. 

والقول بثبوت خيار الشرط في عقد الحوالة هو مذهب الحنابلة» واختيار 


2600 | 


' قال في البحر الرائق: «ويصح اشتراطه - يعني الخيار - في الحوالة»”". 
وقال ابن تيمية: «يجوز خيار الشرط في كل العقود»””". 
لا وجه هذا القول: 
الضابط في خيار الشرط أنه يجري في كل العقود اللازمة التي تقبل الفسخ» 
ومنها عقد الحوالة. 


)١(‏ الإنصاف (5/ ه/ا”). 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 5)» حاشية ابن عابدين (5/ ٠لاهء‏ الاة). 
*”) الإنصاف (54/ 86ا"7). ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «وخيار الشرط لين خاصًا 
بالبيع... أي يجري في كل العقود اللازمة التي تقبل الفسخ. وكذلك يجوز 
شرط الخيار في الرهن للراهن... وفي الحوالة للمحال لهء وللمحال 
ه300 , 


القول الثاني: مذهب المالكية: 

يتفق المالكية مع الحنفية بأنهم لا يثبتون خيار المجلس مطلقًا في سائر 
العقود. ومنه عققد الحوالة. 
عقد الحوالة» ومن خلال دراسة مذهب المالكية في خيار الشرط نرى أنهم نصوا 
على دخول خيار الشرط في عقد البيع بأنواعه. 

جاء في الشرح الصغير: « (الخيار قسمان: ترو ونقيصة). أي خيار ترو: أي 
نظر وتأمل في إبرام البيع وعدمه. 
الخيار من مشتر أو بائع أو غيرهما (يتوقع) في المستقبل. (وإنما يكون) أي 
يوجد ويحصل (بشرط) من المتبايعين ولا يكون بالمجلس. .)”". 

وجاء في مواهب الجليل: «خيار التروي: وهو الذي ينصرف إليه بيع الخيار 
عند الإطلاق في عرف الفقهاء»”". 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام /١(‏ 48 . 


(؟) الشرح الصغير (*/ 18# 184). 
(9) مواهب الجليل (5/ 509). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأثبت المالكية 'خيار: الشرط في بيع التولية90© وفي قسمة التراضي *'' وفي 


| لحار قد 


وسبق لنا أن المالكية يرون عقد الحوالة كعقد التولية أنهما من قبيل البيع 
المقصود بهما الإرفاق والمعروف. وإذا كانت التولية يدخلها خيار الشرط 
عندهم لم يمنع دخول خيار الشرط عقد الحوالة» وبناء عليه يمكن القول بآن 
المالكية يثبتون خيار الشرط في عقد الحوالة» والله أعلم. 


فق 


زرف 


يقول العلامة خليل في مختصره (ص188): «وإن وليت ما اشتريت بما اشتريت جاز إن لم 
تلزمه وله الخيار». 

ويقول الدردير في الشرح الكبير (/ :4)١98‏ وهو يشرح هذه العبارة: « (وإن وليت) 
شخصًا (ما اشتريت) من السلع (بما) أي بمثل ثمن (اشتريت) به ولم تذكر له ثمنًا ولا مثمنا 
(جاز 3 تلزمه) المبيع بأن شرطت له الخيارء» أو سكت (وله الخيار) إذا رآهء وعلم 
الثمن. . 

00 4 «قال مالك: لو-اقتسما دارًا أو رقيقًا أو عروضًا على أن 
لأحدهما الخيار أيامًا يجوز مثلها في البيع في ذلك الشيء فجائز» 

وإنما القسمة التي تلحقها الخيار هي ما كانت في حكم البيع كقسمة التراضي» وأما القسمة 
التي هي بمثابة إفراز الحق كقسمة القرعة فلا يدخلها خيار. 0 
جاء في التاج والإكليل (0/ "07 قال ابن رشد: «قسمة الرقاب على ثلاثة أقسام: 
قسمة مراضاة بغير تعديل» ولا تقويمء ولا خلاف أنها بيع من البيوع. 

وقسمة مراضاة بعد تعديل وتقويمء الأظهر أنها يبع من البيوع. 

وقسمة قرعة.الأظهر أنها تميبز حق». 

وانظر القوانين الفقهية (ص/81١»‏ 188). 

يطلق الكراء عند المالكية على إجارة الدواب» وقد أجاز المالكية الخيار في الكراء؛ 
بشرط ألا ينقد الكمن 2 . 

جاء في المدونة: (5/ 578) «قلت: أرأيت إن اكتريت راحلة بعينها إلى مكة» ونقدته على 
أني بالخيار يومّاء أو يومين؟ قال: لا يصلح ذلك في قول مالك: أن ينقد إذا كنت بالخيار 


في كراء أو ببع» إلا أن تشترطا الخيار ما دمتما في مجلسكما ذلك قبل أن تتفرقا». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

ذهب الشافعية» والحنابلة في المشهور إلى أن الحوالة لا تقبل خيار الشرطء 
وفي خيار المجلس وجهان» أصحهما أنه لا يثبت فيها''"'. 

جاء في المهذب: «ولا يجوز شرط الخيار فيه - يعني عقد الحوالة - لأنه لم 
يبن على المغابنة» فلا يثبت فيه خيار الشرط)”" . 

وقال الماوردي: «القسم الثاني : ما لا يدخله خيار الشرط» واختلف أصحابنا 
في دخول خيار المجلس فيه على وجهين» وذلك ثلاثة عقود: الإجارة» 
والسناكاة: والحوالة: وهل تظل باشتراط يان المجلين ؟ على وجهيوية””. 

قال النووي: «لا يثبت خيار المجلس في صلح الحطيطة. . .. ولا يثبت في 
الحوالة إن قلنا: إنها ليست معاوضة» وإن قلنا: معاوضة لم يثبت أيضًا على 
أصح الوجهين؛ لأنها ليست على قاعدة المعاوضات)9'. 

وجاء في كشاف القناع: «ولا يثبت خيار المجلس في بقية العقود والفسوخ 
كالشاقاة والمزارعة» والحؤالة :0 
. وقال في المقنع عن العقود التي يدخلها خيار الشرط : «ولا يثبت إلا في البيع 
والصلح بمعناه والإجارة في الذمة أو على مدة لا تلي الن 3 


.ء)5١‎ /”( الحاوي الكبير (8/ ٠”).ء كشاف القناع‎ .)”88 /١( المهذب‎ )١( 
75؟).‎ /١(ررحملا‎ 

.)"88 /١( المهذب‎  )5( 

(0) الحاوي الكبير (5/ .0"٠‏ 

.)١9 /9( المجموع‎ )8( 

(5) كشاف القناع (/ .)١199‏ | 

(0) انظر المقنع ومعه شرحه المسمى (المبدع) 80/ 06غ). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


فلم يذكر الحوالة في العقود التي يثبت فيها خيار الشرطء وحكى وجهين في 
ل ار المجلس في عقد اللحوالة"©. ٠‏ 

لا وجه هذا القول: 

تعليل الشافعية : 

علل الشافعية عدم ثبوت خيار الشرط في عقد الحوالة بأن الحوالة إن كانت 
بِيععاء فهي بيع دين بدين» وهو منهي عنهء» ولكن جوزت هنا للضرورة» 
والضرورة تقدر بقدرهاء فلا يثبت فيها خيار الشرط. 

وإن كانت الحوالة استيفاء فإن استيفاء الحقوق لا خيار فيهاء فلا يثبت فيها 
خيار الشرط. 

وأما خيار المجلس: فوجه القول بالجواز: 

أن الراجح في الحوالة أنها بيع» وخيار المجلس يثبت في العم وفي 
الصلح؛ لأنه بمعنى البيع . 

وأما وجه القول بالمنع: أن الحوالة فيها معنى الاستيفاء» واستيفاء الحقوق 
لا خيار فيها. 

وأما تعليل الحنابلة» فقد قال ابن قدامة» وهو يذكر أنواع العقود التي يدخلها 
الخيار: «الضرب السادس: لازم يستقل به أحد المتعاقدين» كالحوالة» والأخذ 
بالشفعة» فلا خيار فيهما؛ لأن من لا يعتبر رضاهء لا خيار لهء وإذا لم يثبت في 
أحد طرفيه لم يثبت في الآخر كسائر العقود»”". 


.)40 /( المرجع السابق‎ )١( 
0) إهة المغني (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 لل ا ل ا 

رع ظ 

أما خيار المجلس فأرى أن الراجح أنه لا يثبت فيها ؛ لأنها ليست قائمة على 
المعاوضة» وإن كان فيها شبه المعاوضة. 

وأما خيار الشرط فالراجح القول بجوازه فيهاء وهو أولى بالجواز من خيار 
المجلس» قاله ابن تيمية : 

جاء في النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر: 

«الوجه الثاني: يثبت الخيار للمحيل» والشفيع ؛ لأن العوض مقصود. فأشبه 

ثر عقود المعاوضة» وقال الشيخ تقي الدين: خيار الشرط في هذه الأشياء 
أقوى من خيار المجلس بدليل أن النكاح والصداق» والضمان لنا فيها خلاف 
في خيان الفرط» دون خبار المجلس, ولأن خيار المجلس ثابت بالشرع» فلا 
يمكن أن يلحق بالمنصوص ما ليس في معناه بخلاف خيار الشرطء فإنه تابع 
لرضاهماء والأصل عندنا أن الشرط يتبع رضا المتشارطين» والأصل صحتها 
في العقود. وإنما يناسب البطلان من يقول: إن خيار الشرط ثابت على خلاف 
القياس» وليس ذلك قولتنا)”"©. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هي 2_2 


الفصل الثالث 
فى رجوع المحال على المحيل 


المبحث الأول 
رجوع المحال لفلس المحال عليه 

[م-18١١]‏ إذا أحاله على رجلء قتبين أنه مفلس» فهل يملك المحال 
الرجوع على المحال عليه؟ 

وللجواب على ذلك نقول: 

إن كان السحال عالما بإدلايين النحال علد «فلاايكق له :في الرجوع ؛' لأنه 
بمنزلة من يشتري معيبًا عالمًا بعيبه»ء ويرضى بذلك. 

وإن كان لا يعلم بأنه مفلس» أو تجدد له فلس فقد اختلف العلماء في ذلك 
على أقوال» منها: 

القول الأول: 

ذهب أبو حنيفة بأن المحال لا يرجع إلا إن مات المحال عليه مفلسّاء ولم. 
يترك مالا ولا ديا ولا كفيلا . 

وزاد أبو يوسف ومحمد: أو يحكم الحاكم بإفلاسه في ال 
)١(‏ عمدة القارئ (؟7١/ »25١9‏ بدائع الصنائع (5/ »)١8‏ العناية شرح الهداية (9/ 558)» 


حاشية الشلبى على تببين الحقائق (5/ 19/7 #/17)» البحر الرائق (5/ 2751 07597 
حاشية ابن عابدين (8/ 48”). ١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ل لل ل سي 

لا دليلهم على رجوع المحال بموت المحال عليه مفلسًا: 

الدليل الأول: ظ 

أن إفلاس المحال عليه» وهو حي لا يكفي للرجوع على المحيل؛ لأنه عجز 
يتوهم ارتفاعه بحدوث المال؛ لأن مال الله غاد ورائح» فلا يعود إلى المحيل 
كما قبل التفليس بخلاف إذا مات مفلسًا؛ فإنه عجز لا يتوهم ارتفاعه. 

وقال صاحبا أبي حنيفة: إذا حكم عليه الحاكم بالإفلاس بمنزلة من مات 
مفلسًا؛ لأنه بالحكم بالإفلاس صار المحال عاجرا عن أخذ حقه». مقطوعًا عن 
ملازمته. ولأبي حنيفة: أن الدين باق» وبتعذر الاستيفاء لا يوجب الرجوع, ألا 
ترى أنه لو تعذر بغيبة المحال عليه لا يرجع على المحيل. 

الدليل الثاني : 

(ث-5١1١)‏ ما رواه البيهقي من طريق أبي الوليد» ثنا شعبة» أخبرني خليد 
ابن جعفر»ء قال: سمعت أبا إياس. عن عثمان بن عفان. قال: ليس على مال 
امرئ مسلم توى. يعني حوالة"'2. 

[ضعيف» إياس لم يسمع من عثمان]. 

وجه الاستدلال: 

أن معنى توى هلكء. فإذا مات المحال عليه مفلسًا كما هو رأي أبي حنيفة» 
أو حكم الحاكم بإفلاسه في حال حياته كما هو رأي صاحبيه لم يبق ذمة يتعلق 
بها الحق» وثبت عجز المحال عن الوصول إلى حقه» وهذا هو التوى المذكور 
في الأثرء وثبت للمحال الرجوع على المحيل؛ لأن براءة المحيل كانت براءة 
نقل واستيفاء» لا براءة إسقاط» فلما تعذر الاستيفاء وجب الرجوع . 


() سنن الببهقي (5/ .)0/1١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأجيب عن الحديث بعدة أجوبة» منها : 

أحدها: أنه رواية خليد. وهو مجهول. ذكره 5 اي 

ورد هذا: 

بأن خليدًا وثقه شعبة» وكان يعظمه ويثني عليهء وقال: كان من أصدق 2 
الناس» وأشدهم إتقاتاء ووثقه ابن معين» وقال أبو حاتم الرازي: صدوق. 
ووثقه الذهبي في الكاشف. 

الجواب الثاني : 

أنه منقطع؛ لأن أبا إياس معاوية بن قرة لم يلق عثمان» والمنقطع ليس 

الجواب الثالث: 

نالفط لانن عن متاق انغاقالم» لبن عل :فال" افرع ستل توق يفن 
عوالة يا لم يقلة .يم حوالة إلا آبو' الوليدة :"وقد ,واه :غيره. عن قنمنةبنطلقا: 
لل ايسان ولق لالد لوقي 1 

وفي مختصر المزني» قال: واحتج محمد بن الحسن بأن عثمان ضيه قال في 
الحوالة أو الكفالة. . .)0". 

والقبك بيهم من ايف الاسجلاك: لأن في الكفالة يرجع» وفي الحوالة لا 
يرجعء والشك يمنع من تعبينه في الحوالة. ..”22. 
)١(‏ المرجع السابق(5/ .07١‏ 
(0) المرجع السابق. 


() مختصر المزني (ص7١٠).‏ 
(5) انظر الحاوي الكبير (5/ 577). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأجيب عن هذا: 

بأن الأثر قد رواه ابن أبي شيبة في المصنف» قال: حدثنا وكيع» عن شعبة» 
عن خليد بن جعفرء عن أبي إياس» عن عثمان في الحوالة يرجع؛ ليس على 
سام تو" . 

وقال ابن التركماني في الجوهر النقيى: «الذي في كتب الحنفية أن محمدًا 
ذكره في الأصل عن عثمان في الحوالة من غير شك كما أخرجه البيهقي أولاء 
وكذا أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه عن وكيع» عن شعبة بسنده» وكيف يقال 
ذلك في الكفالة» والرجوع فيها على الأصيل لا يتوقف على شرط موت الكفيل 
1 

الجواب الرابع : 

أن قول عثمان على افتراض ثبوته مخالف لما روي عن علي في قصة حزن 
جد سعيد بن المسيب» أنه كان له دين على علي بن أبي طالب» فسأله أن يحيله 
على رجلء ويمضي له به عليهء ثم أتاهء فقال له: قد ماتء. فقال له: اخترت 
علينا أبعدك الله» ولم يقل له: لك الرجوع علي”". 

فإن قيل: إن أثر علي لم يوقف على إسناده» فهو ضعيف. قيل: وكذلك أثر 
عثمان منقطع» والمنقطع ضعيف. 

الدليل الثالث للحنفية: 

قال الكاساني: «الأصل أن الدين لا يسقط إلا بالقضاءء قال النبي 85وِ: 
)١(‏ المصنف (5/ )”7٠8‏ رقم: 7١175‏ . 


(؟) الجوهر النقي (5/ .)7١‏ 
(9) التحقيق في أحاديث الخلاف (7/ .)5١54‏ 


المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدين في 17 


وألحق الإبراء بالقضاء في السقوط. 


)١(‏ حديث الدين مقضي رواه أبو داود الطيالسي في مسنده »)١١74(‏ قال: حدثنا إسماعيل 
ابن عياش» قال: حدثنا شرحبيل بن مسلم الخولاني»؛ سمع أبا أمامة يقول: قال 
رسول الله يَكْهِ: الدين مقضيء والعارية مؤادة» والمنحة مردودة» والزعيم غارم. 
وهذا الحديث حسن خاصة أن رواية إسماعيل بن عياش عن أهل بلده أصح من غيرهاء 
وشيخه هنا شامي. وصححه أبن عبد الهادي ذ في التنقيح (؟/ /ا6١).‏ 
وهذا الحديث قطعة من حديث طويل» وهو نص من خطبة الرسول يَكِ في حجة الوداع. 
والحديث روي مختصرًا ومطولاء رواه عبد الرزاق (1/711)» وسعيد بن منصور (53717)» 
واين آبي شيية: في المصتف (75 0404 وأحمد, بن حتبل في الصستد: (157:/9): 
وأبوداود في السنن ,2741١٠(‏ 5058). والترمذي .)5١78(‏ وابن ماجه (2)7715 
والطحاوي في مشكل الآثار (09717), والطبراني في مسند الشاميين »)54١(‏ وفي المعجم 
الكبير (07715» والدارقطني في السنن (*/ »)5٠‏ والبيهقئ في السئن (5/ 0517. 
وله شاهدان ضعيفان» أحدهما رواه سعيد بن أبي سعيد» عن أنس مرفوعًا . 
رواة ابن ماجه في السنن (01714: والدارقطني في سننه (4/ 007١‏ والمقدسي في 
الأحاديث المختارة :)7١١50(‏ وقال: إسناده صحيح . 
واختلف في سعيد بن أبي سعيد فقيل: المقبري» فيكون ثقة» وبه صرح ابن عساكر في 
أطراقة. وكذا المزي. وقيل: الساحلي فيكون مجهولًا. وبه صرح البيهقي» والدارقطني 

في العلل» واين الجوزي في التحقيق. 
انظر البدر المنير (50/ 23758 7555). 
الشاهد الثاني: رواه عبد الرزاق في المصنف ,.)١157019/(‏ وأحمد (5/ 318485 (14)ء 
والترمذي (7171): والنسائي في المجتبى(741. 0747: وفي الكبرى (5434)» وابن 
ماجه (7717) والدارمي »)"77٠0(‏ وسعيد بن منصور في سننه (578)» وأبو يعلى في 
مسنده »)١9204(‏ والطبراني في المعجم الكبير /١1(‏ ”7”) رقم ٠51١‏ 57من طريق شهر بن 
حوشبء عن ابن أبي ليلى» عن عمرو ابن خارجة» عن النبي يك. 
وشهر بن حوشب ضعيف . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الحوالة» إلا أنه بالحوالة انتقلت المطالبة إلى المحال عليه لكن إلى غاية التوى؛ 
لأن حياة الدين بالمطالبة» فإذا توى لم تبق وسيلة إلى الأحياء فعادت إلى محلها 
الأصليء ولا حجة في الحديث؛ لأنه عليه الصلاة والسلام علق الحكم بشريطة 
الملاءة» وقد ذهبت بالإفلاس)() 

الدليل الرابع : 

الحقوق المستقرة في الذمم قد تتتقل تارة إلى ذمة أخرى بالحوالة» وتارة إلى 
عين بالمعاوضة» فلما كان تلف العين قبل قبضها يوجب عود الحق إلى الذمة 
الأولى» وجب أن يكون تلف الذمة قبل قبض الحق منها يوجب عود الحق إلى الذمة 
الأولى» وتحريره قياسًا أنه حق انتقل من الذمة إلى جهة فات استيفاؤه منهاء فوجب 
أن يعود إلى الذمة التي كان ثابًا فيهاء كالأعيان التالفة قبل قبضها”". 

الدليل الخامس: 

أن خراب الذمم لا يخلو أن يجري مجرى العيب أو الاستحقاق» فإن جرى 
مجرى الاستحقاق فقد عاد الحق إلى الذمة الأولى» وإن جرى مجرى العيب 
كان مخيرًا في الرجوع إلى الذمة الأولى””". 

الدليل السادس: 

5 كان خراب الذمة بالفلس يوجب عندكم عود الحق إلى العين المبيعة 
كان ما يوجب عوده إلى الذمة الأولى أولى©' . 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ .)١8‏ 
(0) الحاوي الكبير (5/ .)57١‏ 


(4)"المريعم الشنابق: 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : | 

ذهب المالكية بأن الخال لا يرجع إلا إن غره المحيل بأن كان يعلم 
بإفلاسه. الا أما إذا كان لا يعلم بإفلاسه وقت الإحالة» أو تجدد 
له الإفلاس فلا رجوع”"© 

قال ابن عبد البر: «والذي عليه مالك وأصحابه في الحوالة ما ذكره في 
الموطأ. . . إذا غره من فلس علمه فإنه يرجع عليه كالحمالة»”". 

قال الخرشي: «حق المحال يتحول على المحال عليه بمجرد عقد الحوالة» 
وإن أفلس المحال عليه. . . وسواء كان الفلس سابقًا على عقد الحوالة» أو 

طارًا عليها ! إلا أن يعلم المحيل بإفلاسه فقط»"”". 


لا دليل المالكية على أن المحال لا يرجع على المحيل إلا بالتغرير: 


أدلتهم هي نفس أدلة الشافعية والتى سوف نذكرها إن شاء الله تعالى فى القول 


)١(‏ الذخيرة (9/ 554)» الاستذكار (77/ “الا١).‏ الخرشي (5/ 19ء .)23١6‏ الشرح 
الكبير (*/ 03058)» التاج والإكليل (6/ 45. 46)»ء بداية المجتهد (؟/ 00 القؤانين 
الفقهية (ص80١؟7).‏ 

. واختلف المالكية فيما لو اشترط المحال الرجوع على المحيل إن 1 المحال عليه. 
فقيل: له شرطهء حكاه الباجي على أنه المذهب. 
وقال ابن رشد: هذا صحيح لا أعرف فيه. خلافًا . 
وانتقده ابن عرفة» وقال: هذا شرط مناقض لعقد الحوالة» وأصل المذهب في الشرط 
المناقض للعقد أنه مفسدء وفي بعضها يسقط الشرط»ء ويصح العقد كالبيع على أنه لا 
جائحة. 20 
انظر المنتقى للباجي (0/ 87)» منح الجليل (5/ .)١95‏ 
(0) الاستذكار (7/ 77/9). 
(6) شرح الخرشي (5/ .)١9‏ ' 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التالي في كون الحوالة تنقل الحق إلى ذمة المحال عليه؛ فلا يرجع المحال على 
المحيل» إلا أنهم قالوا: إن كان المحيل يعلم إفلاس المحال عليه» ولم يخبر 
المحال فإن له الرجوع؛ لأن هذا خداع وتغرير منه للمحال بمنزلة البائع يدلس 
عيب المبيع . 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية بأن المحال لا يملك الرجوع على المحيل مطلقًا إذا تمت 
الحوالة» سواء كان الفلس قبل الحوالة أم بعدهاء وسواء غره أم لم يغره؛ 
وسواء اشترط عليه ملاءته أم لم يشترط . 

لا دليلهم على عدم الرجوع: 

الدليل الأول: 

أن الحوالة إما أن يتحول بها الخق عن المحيل» أو لا يتحول. فإن تحول فقد 
برئت ذمته» فوجب ألا يعود إليه» كما لو أبرأه» وإن لم يتحول فلتدم المطالبة 
كما في الضمان. 

والحوالة اسم مشتق من معناه» وهو تحول الحق به كما أن الضمان مشتق من 
انضمام ذمة إلى أخرى فلم يجز أن يعود الحق بعد تحوله إلا بمثل ما انتقل به. 

الدليل الثاني : 

أن قوله يَكهِ: (إذا أتبع أحدكم على مليء فليتبع) فلو كان له الرجوع لما كان 
لاشتراط الملاءة فائدة؛ لأنه إن لم يصل إلى حقه رجع» فلما شرط الملاءة علم 
أن الحق قد انتقل بها انتقالا لا رجوع له فيهء فاشتراط الملاءة حراسة لحقه. 

الدليل الثالث: 


قال ابن الجوزي : «لنا حديث حزن جد سعيد بن المسيب أنه كان له دين على 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

111 ين 
علي بخ أن طالب» فسأله أن يحيله على رجل » ويمضي له به عليه» ثم أتاى 
فقال له: قد ماتء فقال له: اخترت علينا أبعدك الله ولم يقل له: لك الرجوع 
على”" , 


وجه الاستدلال: 

قال الماوردي: «لو كان له الرجوع لما استجاز علي أن يمنعه منه» وهو فعل 
انتشر في الصحابة لا نعرف له مخالقًا»"”'"". 

وأجيب عن هذا: 

سبق الجواب عن هذه القصة في المسألة التي قبل هذه»ء وبينت أنه لا يعلم لها 
إسنادء فلا حجة فيهاء وقول علي ذه على ضعفه قد خالفه عثمان في أثر 

الدليل الرابع: ٠‏ 

قو سينا نوو من لدان رطلها ارح يكاج الةموكما ل للد ما 

الدليل الخامس: 

و1 سدس لل بشع عزوق اريت اق لازي نيت الت ريل 
كالمشتري بثمن مؤجل إذا مات لم يوجب موته فسخ الشراء. 

القول الرابع: ظ 

ذهب الحنابلة بأن المحال إن ظن أن المحال عليه مليء أو جهل ملاءته» فبان 
مفلسّاء فإما أن يكون المحال قد رضي بالحوالة أو لا 


.)07١4 /1( التحقيق في أحاديث الخلاف‎ )١( 
.)57١ /5( الحاوي الكبير‎ )0( 
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فإن كان لم يرض بالحوالة رجع عليه. 

وإن كان لكان قد رين بالحوالة مع الجهل بحاله؛ 550 
أحدهما: لا يرجع إلا إن كان شرط عليه ملاءة المجال عليه» وهذا هو 
المشهور من المذهب. 

والثانية: يرجع؛ لأن الفلس عيب في المحال عليه فكان له الرجوع كما لو 
اشترى معيبّاء ثم علم بعيبه""'. 

0 وجه قول الحنابلة: 

أن المحيل لا يملك إلزام المحال عليه بالحوالة إلا إذا كان المحال عليه مليئًا 
لقوله كَهِ في الحديث: (ومن أحيل على مليء فليتبع) . 

فإذا كان المحال لم يرض بالحوالة» وألزمه المحيل بهاء وكان المحال عليه 
مفلسًا فإنه يرجع؛ لأن حقه باق على المحيل؛ لأن المحيل لا يملك إلزام 
المحال بالحوالة والمحال عليه مفلس. 

وهذا التفصيل مبني على أن المحال لا يشترط رضاه بالحوالة إذا أحيل على 
مليء. ٠‏ 
وإن كان قد رضي بالحوالة فإنه لا يملك الرجوع؛ لأنه كان بإمكانه أن يشترط 
علاءة:العسمال ليه فلمااال يكتريل ذلك كم ملك الرجوويي 0 

فإن اشترط ملاءة المحال عليه» عمل بشرطه» لقوله تعالى: ييا لدت 
2 أدعواً ِالْحقُود» [المائدة: ١]؛‏ ولأن الأصل في الشروط الي والجواةة 
وهو قول في مذهب الشافعية. 


.)777 /١( الإنصاف (ه/ 378 579), الكافى‎ )١( 
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قال السيوطي: «ولو خرج المحال عليه مفلسّاء وقد شرط يساره فالأصح لا 
رجوع له بناء على أنها استيفاء. والثاني: نعمء بناء على أنها ببع:"©. 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه أن الحوالة تنقل الحق من ذمة المحال إلى ذمة المحال عليه 
ولا يرجع المحال إلى المحيل إلا في حالتين : 

الأولى: أن يكون المحيل قد علم إفلاس المحال عليه» وكتمهء فإن هذا 
تدليس يعطي المحال حق الرجوع إن شاء. 

الثانية: أن يشترط ملاءة المحال عليه» فإنه شرط صحيح فإذا فات كان له حق 
الرجوع, والله أعلم. 


ع 1 2 


.)١7١ص( الأشباه والنظائر للسيوطي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
رجوع المحال لجحود المحال عليه 


[م-19١١]‏ إذا جحد المحال عليه الحوالة» ولم يكن هناك بينة للمحال ولا 
للمحيل» .فهل يرجع المحال على المحيل؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

إذا جحد المحال عليه الحوالة» وحلف, ولم يكن بينة» فإن المحال يرجع 
إلى العغيل : وهذا فلحت الي : 


لا دليلهم على رجوع المحال: 

(رث-7١١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن شعبة» عن خليد 
اف 
توى ©. 

وجه الاستدلال: 
بينة ثبت عجز المحال عن الوصول إلى حقه عن طريق المحال عليهء وهذا هو 
التوى المذكور في الأثر» فإنه يثبت للمحال الرجوع على المحيل؛ لأن الحق 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١8‏ العناية شرح الهداية (1/ 20550 حاشية الشلبي على تببين 

الحقائق (5/ 11/7 */17)؛ البحر الرائق (3/ 771» 71/7)» حاشية ابن عابدين (0/ 50" . 

(؟) المصنف (5/ 98*”) رقم: 7١1/58‏ . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لابد له من ذمة يتعلق بهاء ولأن براءة المحيل كانت براءة نقل واستيفاء» لا براءة 
إسقاطء فلما تعذر الاستيفاء وجب الرجوع. 

القول الثاني: 

لا يرجع إلا إذا كان المحيل يعلم جحود المحال عليه؛ ولم يخبر المحال. 
وهذا مذهب المالكية» وهو نفس قولهم في الحوالة على المفلس وقد تقدم؛ لأن 
. الجحد مقيس على الإفلاس. 

قال الخرشي: «وعلم الجحود كعلم الفلس..."". 

وقال العدوي: «وعلم الجحود كعلم العدم» والظن القوي كالعلم فيما يظهرء 
كما لبعض الشراحء وكذا علمه بلددهء أو أنه سيء القضاء»”"" . 

وهناك من المالكية من فرق بين العلم بالجحود والعلم باللدد. 

جاء في البهجة شرح التحفة: «العلم بالإفلاس كالعلم باللددء فيفصل فيه: 
بين أن يعلم به المحيل فقطء فيرجع عليه؛ وإلا فلا. وأما علمه بأنه سيء 
القضاءء ففيه قولان: أحدهما: أنه كاللدد. والآخر أنه لايضر. 

وأما علمه بأنه يجحد فإن كان معناه: أنه علم من حاله أنه بعد تمام الحوالة» 
يجحد إقراره الحاصل حين الحوالة» فهذا لا يوجب رجوعه على المحيل فيما 
يظهرء قاله (ز)»: 

وإن كان معناه: أنه لم يوجد الدين في ذمته ولا بينة ولا بتصديق المحالء فإنه 
لا حوالة حينئذ لاختلال شرطها»”" . 
)١(‏ شرح الخرشي (5/ 20 


(؟) حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ 934). 
(6) البهجة شرح التحفة (؟/ 95؛ !9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهذا الكلام هو المتفق مع مذهب المالكية؛ لأنه يشترطون حضور المحال . 
عليه وإقراره بالدين» وهذا يعني أنه إذا جحد يكون التقصير من المحال حيث لم 
يشهد عليه حين إقراره بالحوالة ما يحفظ حقهء والله أعلم. 

ل وجه قول المالكية بأنه يرجع إذا كان المحيل يعلم باللدد ولم يبين: 

الأصل في الحوالة أنها تنقل الدين من ذمة إلى أخرى فلا يملك المحال 
الرجوع إلى المحيل إذا تمت الحوالة برضاهماء لكن إن كان المحيل يعلم أن 
المحال عليه لدود في الخصومة؛ ولم يخبر المحال فإن له الرجوع؛ لأن هذا 


القول الثالث: 

إذا جحد المحال عليه الحوالة وحلف لم يكن للمحال الرجوع على المحيل؛ 
وهو مذهب الشافعصة ا 

لا وجه له 


أن الحوالة إذا تمت فإن ذلك يعني انتقال الدين وبراءة المحيل» فلا يرجع إليه 
بحال حتى لو أفلس» أو جحد لم يكن له الرجوع كما لو أخذ عوضًا عن الدين؛ 
ثم تلف العوض في ا 

القول الرابع: 
لا يرجع المحال إذا جحد المحال عليه الحوالة إن كان المحال يعلم الدين» 


)١(‏ المهذب /١(‏ 2)7*8 الوسيط للغزالي 90/ 3375).؛ روضة الطالبين (5/ ؟777), مغني 
المحتاج (؟/ 2198 195)) أسنى المطالب (؟/ 37») نهاية المحتاج 2 4 . 


(1) انظر طرح التثريب (5/ »)١77‏ روضة الطالبين (4/ 77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


أو صدق المحال المحيل» أو ثبت الدين ببينة ثم ماتت» أو أقر المحال عليه 
أولاء ثم أنكرء ولأ قاد رق] قزل مكيل بسشرقة :فلك زرا بها : وهذا مذهب 
اليعنا 72 . 

قال في الإنصاف : «يبرأ المحيل بمجرد الحوالة» ولو أفلس المحال عليه» أو 
جحدء أو مات على الصحيح من المذهب» ونقله جماعة عن الإمام أحمد كَنهِ؛ 
وصححه القاضي يعقوب. 

قال الناظم وصاحب الفائق: هذا المشهور عن الإمام أحمد...”". 

لا الراجح من الخلاف: 

أن الحوالة لا تتم إلا إذا توفرت شروطها وانتفت موانعهاء وإذا كان المحال 
عليه لم يعترف بالدين» ولا وجود لبينة» وحلف بأنه ليس مديئا للمحيل لم تصح 
الحوالة أصلاء فيملك الرجوعء باعتبار أن الحوالة لم تنعقدء وإذا ثبت حق 
المحيل على المحال عليه بإقراره» أو ببيتة عدل» فهي حوالة صحيحة» فلا 
رجوع للمحال على المحيل إذا جحد بعد ذلك إلا أن يكون المحال يجهل حال 
المحال عليه» وكان المحيل يعلم بأنه لا يؤدي الحقوق». ويجحدهاء ولم يبين 
ذلك فهذا نوع من التدليس والخداع فيعطي المحال حق الرجوع عليه؛ والله أعلم . 


)١(‏ الإنصاف (0/ 2071707 شرح منتهى الإرادات (؟/ 185)» كشاف القناع (9؟/ 981)؛ 
مطالب أولي النهى (9/ 07:38. / 
(7) الإنصاف (5/ 253510 20978 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
سقوط حق حبس المبيع بالحوالة ‏ 


0 إذا أحال المشتري البائع على شخص لأخذ ثمن المبيع» فهل 
اختلف العلماء 9 ذلك على قولين: 
القول الأول: 

2000 


يسقط حق البائع في حبس المبيع» وهو مذهب أبي حنيفة» وأبي يوسف” ". 


ومذهب الشافعية”*. 


د وجه هذا القول: 

بأن البائع لما قبل الحوالة» فقد برئت ذمة المشتري من دين البائع فالحوالة 
بمنزلة القبض» فكأن البائع قد قبض الثمن» العا و تر ا 
فكان من حق المشتري د المبيع : 

القول الثاني : 

إذا أحال المشتري البائع بالثمن لم يبطل حقه بالحبس» وهذا رأي محمد 


:)558 /١( وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ 6*١ /0( البحر الرائق‎ )١( 
«المشتري إذا أحال البائع على شخص لأخذ ثمن المبيع فعند الشيخين يسقط حق البائع في‎ 
حبس المبيغ... أما عند محمد فلا يسقط ذلك في حبس المبيع... ولما كان الفقهاء‎ 
يرجحون قول الإمام الأعظم. ولا سيما إذا شاركه فيه أبو يوسف. فلذلك وجب ترجيح‎ 
قول الشيخين». ظ‎ 

(؟) حاشية البجيرمي (7/ 0037 غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص7١7)»‏ مغني 
المحتاج (؟/ .)١196‏ أسنى المطالب (؟/ 577).: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ابن اسمن من الخدفية”7 , 

قال في بدائع الصنائع: «أبو يوسف أراد بقاء الحبس على بقاء الدين في ذمة 
المشتري » وذمته برئت من دين المحال بالحوالة» فييطل حق الحبس» ومحمد 
المشتري»” . 

[م-41١١]‏ إذا علمنا الخلاف فيما لو أحال المشتري البائع على شخص» 
لأخذ الثمن» فهل يختلف الحكم فيما لو أحال البائع رجلا على المشتري 
بالثمن» فهل يسقط حق البائع في حبس المبيع؟ 

قال في الجوهرة النيرة: «ولو أحال البائع رجلا على المشتري بالثمن سقط 
الحبس إجماعًا. . . لأن مطالبته سقطت كما اننا 

وقال في البحر الرائق: «ويسقط بحوالة البائع على المشتري بالثمن 
اتفاًا »7 ' . 

والخلاف في حبس المبيع يجري في حق الزوجة في حبس نفسها إذا أحالها 


<< <2 42 كيب 


)١(‏ البحر الرائق (6/ 79”) و (5/ 7617)ء 
(؟) بدائع الصنائع (0/ .)56١‏ 

/.)19*٠ /١( الجوهرة النيرة‎ )9( 

(5) البحر الرائق (8/ ١"ا”").‏ 
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الفصل التخامس 
فى سقوط الضمان والرهن بالحوالة 


الحوالة تعني النقل والتحويل» فإذا تمت الحوالة فإن ذلك يعني انتقال الحق 
من ذمة المحال إلى ذمة المحال عليه. 


[م-57١1]‏ فإذا كان المحيل قد أعطى رهتا أو كفيلا في دينهء فإذا أحاله 
بدينه على آخرء فهل يسقط الرهن والكفالة بالحوالة؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

إذا أحال الرجل غريمهء. وكان في الدين كفيل أو رهن فإن الكفيل يبرأء 
وللراهن أن يسترد الرهن» وهذا قول أبي يوسف من الحنفية» وهو مذهب 
العاففية عوا لا , 

لا وجه ذلك: 

أن الرهن والكفالة عقدان تابعان» فإذا برئ المحيل من الدين سقط الرهن 
والضمان؛ ولأن الحوالة تعني فراغ ذمة المحيل من الدين» ولا قيام للرهن 
والضمان مع براءته من الدين» هذا مقتضى عقد الحوالة. 

قال ابن عابدين: «لو أحال الراهن المرتهن بالدين لا يحبس الرهن» ولو 
أحالها بصداقها لم تس في ٠‏ 
(1) البحر الرائق (5/ 7717)» الفتاوى الهندية (/ 207947 حاشية ابن عابدين (5/ 44*)» 


درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ ,))١7‏ أسنى المطالب ؟/ 777). 
(؟) حاشية ابن عابدين (0/ 0"58 200 
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وجاء فى البحر الرائق: «الراهن إذا أحال المرتهن بالدين» فله أن يسترد 
الرهن عند أبى يوسف » وكذا لو أبرأه 1 

وقال الكاسانى: «إذا أحال الراهن المرتهن بدينه على رجلء أو أحال 
المرتهن غريمًا له بدينه على الراهن. حوالة مطلقة» أو مقيدة » أنه يبطل حق 
الراهن» وكذا في حوالة المرتهن إذا كانت مطلقة» وإن كانت مقيدة تبطل»”"". 

وقال في أسنى المطالب: «لو أحاله بدين» أو على دين به رهن أو ضامن 
والزوجة فيما إذا أحال المشتري بالثمن» والزوج بالصداق)”". 

القول الثانى : 

إذا أحال الراهن المرتهن بدينه على رجل لم يبطل حق المرتهن في حبس 
الرهن. وكذا في حوالة المرتهن إذا كانت مطلقة» فإن كانت مقيدة بطل حقه في 

وفي تبيين الحقائق: «الراهن إذا أحال المرتهن بالدين على إنسان» كان 
للراهن أن يسترد الرهن عند أن يوسف » كما لو أبرأه من الدين. وعند ميحمد 
ليس له ذلك» كما لو أجل الدين)” . 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 7717)» وانظر الفتاوى الهندية (*/ 7845)» حاشية ابن عابدين (0/ 415 "7)» 

درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ 2١7‏ 

(6) بدائع الصنائع (5/ .)59١‏ 
(0) أسنى المطالب (؟/ 7737). 


(5) بدائع الصنائع (0/ .)50١‏ 
(5) تبيين الحقائق (5/ .)١7977‏ 
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ب د 

والخلاف بين أبي يوسف ومحمد راجع إلى توصيف الحوالة» هل هي نقل 
للدين» أو نقل للمطالبة مع بقاء الدين» فأبو يوسف يرى أن الحوالة نقل الدين 
من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه» وهذا هو رأي الجمهورء فيبطل حقه في 
الحبس وقد انتقل دينه إلى ذمة أخرى . 

ومحمد يرى أن الحوالة هي نقل المطالبة فقط. والدين باق في ذمة المحيل» 
ولهذا التوصيف رأى محمد أن الراهن لا يسترد الرهن إلا إذا قبض المحال دينه 
من المحال عليه. 

والقول الراجح: هو قول الجمهورء وأن الحوالة نقل للدين» وليس 
للمطالبة. 

وما يقال في الرهن يقال في الكفالة. 

فإذا أحال الرجل الدائن بدينه على غريمه برئ المحيل» وإذا برئ المحيل 
برئ الكفيل؛ لأنه تبع للأصيل” . 
جاء في الموسوعة الكويتية: «المحال إذا قبل الحوالة» ورضي المحال عليه 
بها برئ المحيل وكفيله - إن كان له كفيل - من الدين ومن المطالبة معًا؛ 
لأشفاء 0 نديد بالتخوالة «وينك اللمهال حق تنظالة لمجال علةعبى ا قززاءة 
المحيل وكفيله المشار إليها مقيدة بسلامة حق المحال لدى المحال عليه عند 
الحنفية)”" . 


)غ2 انظر حاشية اين عابدين (0/ 5" . 
(؟) الموسوعة الكويتية (١؟/ .)١5١‏ 
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الفصل السادس 


إذا أحيل بثمن سلعة ثم تبين بطلان البيع 


[م-47١١]‏ إذا أحال المشتري البائع بثمن مبيع» أو أحال البائع رجلا يأخذ 
الثمن من المشتري» ثم استحقت السلعة» بطل البيع» وهل تبطل الحوالة؟ 

تحرير محل الخلاف: 

هذا الخلاف إنما يتنزل على حال ما إذا باع البائع السلعة» وهو يظن أنها 
ملكهء فأحال على ثمنهاء ثم تبين أنه لم يكن يملك السلعة» أما لو كان يعلم من 
البداية أنه لا يملك السلعة» فباعهاء ثم أحال على ثمنهاء فلا خلاف في أن 
الخؤالة اباطلة تويرهم ادال على السه 037 . 

فإن كان البائع يعتقد أن السلعة ملكهء فإما أن يكون ثمن السلعة المستحقة 
محاللا بهه أو محالا علية. 

فإن كان ثمن السلعة محالًا به» كما لو أحال المشتري البائع بالثمن على 
ثالثء ثم تبين أن المبيع مستحق» ففي هذه الحالة تبطل الحوالة بلا خلاف؛ 

:ومن شروط ضبيغة التخوالة آن يكون: المحيل: هديا للمكال”'. 
)١(‏ انظر مواهب الجليل (0/ 85). 
(؟) حاشية ابن عابدين (8/ 57")» الفتاوى الهندية (*/ 7:8 ), البحر الرائق (5/ 2)559 


الجليل(5/ »)18٠‏ إعانة الطالبين (*/ 0078 نهاية المحتاج (4/ 0)477 حاشية 
الجمل ("/ 20*17 المغني (5/ /ا"ا)» كشاف القناع (*/: 0م"). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


[م-155١١]‏ أما إذا كان ثمن السلعة محالًا عليه» وليس محالًا به» كما لو 
أحال البائع ثالًا على المشتري بقيمة السلعة» ثم تبين أن المبيع مستحق» فقد 
القول الأول: 
تبطل الحوالة بفوات المال المحال عليه» وهو قول الحنفية فى الحوالة 
المقيدة دون المطلقة. ومذهب الشافعية» والحنابلة» واختيار أشهب وابن المواز 
من المالكية» قال الدردين: وعليه الأكد 7" , 
قال أبن نت نجيم : «لو ظهرت براءة المحال عليه من الدين الذي قيدت به الحوالة 
بهدء بأن كان الدين ثمن مبيع» فاستحق المبيع تبطل الحوالة»"". 
وفي المبسوط : «وإذا باع الرجل رجلا عبدًا بألف درهم ثم أحال البائع غريمه 
على المشتري بالمال الذي باع به العبد» ثم استحق العبد» أو وجد حرًا فإن 
القاضي يبطل الكفالة والحوالة؛ لأنه ظهر أنه أحال عليه بمال» ولا مال»”". 
وفي البحر الرائق: «ولو استحق المبيع» أو استحق ق الدين الذي قيد به الحوالة 
من جهة الغرماء. أو ظهر أن العبد المبيع كان حدًا بطلت الحوالة إجماعًا» ' . 
)١(‏ الفتاوى الهندية (/ 4076٠‏ المبسوط /7١(‏ 487)» البحر الرائق (5/ 22518 الشرح 
الكبير للدردير (7/ 07375.77 مواهب الجليل (5/ 48 45)» منح الجليل (5/ »)١98‏ 
شرح الخرشي (5/ »)5١‏ حاشية الجمل (/ هلالا 15”)»: حاشيتا قليوبي 
وعنميرة (7/ ٠17‏ 8)ء» تحفة المحتاج (ه/ )ل مغني المحتاج (9/ كوك /151)ء نهاية 
المحتاج (5/ 574)» مطالب أولي النهى (7/ 779)» شرح منتهى الإرادات (؟/ /1717). 
(0) البحر الرائق (5/ 758). 


(") المبسوط /5١(‏ 407). | 
(5) البحر الرائق (5/ 717/5)» وانظر الفتاوى الهندية (/ .)"”٠٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
استطعتةتط صتئاتتتد تت تت تت ك0 

لعله يقصد بالإجماع أئمة الحنفية» وإلا فالخلاف محفوظ في مذهب المالكية 
كما سيأتي إن شاء الله تعالى. ا 

ل وجه القول ببطلان الحوالة: 

لما بطل البيع تبين أنه لم يكن هناك ثمن يمكن الإحالة عليه هذا تعليل 
الجمهور الذين يشترطون أن يكون المحال عليه مديئًا للمحيل» وأما تعليل 
الحنفية بالبطلان فإن الحوالة على الثمن تعتبر حوالة مقيدة» وليست مطلقة» فإذا 
تبين أنه لا يوجد ثمن في ذمته بطلت الحوالة. 

أما الحوالة المطلقة 7 لم تكن حوالة على الثمن» وإنما تعلقت بذمة 
المحال عليه» فلا تبطل الحوالة. 

القول الثاني:. 

لا تنفسخ الحوالة» وهو اختيار ابن القاسم من المنالكي37 

جاء في مختصر خليل : اللو اال باع اعايمن مشتر بالثمن» ثم رد بعيب» أو 
استحق لم ينفسخ» ٠‏ واختير خلافهة'" 
قال الحطاب في شرحه: «يعني إذا أحاله بثمن ما باعه» كم زد السيع بعينية: 


أو استحق» فإن يت يك القاسم. وتنفسخ عند أشهب» 
واكفاره الائنة اله الموان وغيره .0 


جاء فى المدونة: «أرأيت إن بعت عبدًا لي بمائة دينار» ولرجل علي مائة 


)١(‏ الشرح الكبير للدردير (/ 578 374”). مواهب الجليل (8/ 248 2)45 منح 
الجليل (7/ »)١946‏ شرح الخرشي (5/ 273١‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص”7١5).‏ 
) مختصر خليل (ص١١5).‏ 
”) مواهب الجليل (5/ 480). 


5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
دينار» فأحلت الذي له علي الدين على هذا الذي اشترى العبد مني» فاستحق 
العبدء أيكون على المشتري أن يغرم المائة للذي أحلته عليه بها؟ 

قال: نعمء ويرجع بها عليك؛ لأن العبد قد استحق من يديه. 

قلت: ولم جلعته يغرمهاء وقد استحق العبد من يديه؟ قال: لأنها صارت ديئًا 
للطالب حين أحاله على المطلوب. 

قلت: وهذا قول مالك؟ قال: كذلك بلغنى عن مالك:9' . 

لا وجه هذا القول: 

الوجه الأول: 

أن الحوالة من قبيل المعروف» فلا تنتقض باستحقاق المحال عليه. 

الوجه الثاني : 

أن الحوالة عقد لازم» وقد صارت ديئًا للمحال حين أحاله على المحال 
عليه» فلا ينقض حق المحال باستحقاق سلعة لم يعاوض عليها بدين الحوالة. 

لا والراجح: 

القول الأول لقوة أدلته. والله أعلم . 
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(1) المدونة الكبرى (0/ 187). 


المعاملات المالية قُْ الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السابع 
إذا أحيل بثمن سلعة ثم فسخ البيع 


إذا بنيت الحوالة على باطل فهي باطلة» وإن بنيت على صحيح» ثم فسخ لم 
تبط[ 37 

[م-505١١]‏ في المسألة السابقة تكلمنا على ما إذا أحال بائع على ثمن سلعة» 
0 اه 0 
بخلاف البطلان» فإن له الى مييق سل 

مثاله: أحال على ثمن سلعة» ثم ردت السلعة بسبب عيب فيهاء فهل تبطل. 
. الحوالة؟ 

اختلف العلماء فيها على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

من الفقهاء من فرق بين البطلان والفسخ في حكم الحوالة» فقال: تبطل 
الحوالة إن بطل البيع» ال لد وهذا مذهب 
الحنفية. والتجنابلة7 , 

قال ابن نجيم: (إذا باع عبدًا من رجل بألف درهمء ثم إن البائع أحال 

غريمًا بالثمن على المشتري» فمات العبد قبل القبض» أو رد بخيار من 


)١(‏ انظر الشرح الممتع (9/ 5؟7). 
20 الفتاوى الهندية (”/ ارون المبسوط 705 البحر الرائق ةا يف6ة مطالب 
أولي النهى (/ 379"): شرح منتهى الإرادات (7/ /171). ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الخيارات الثلاث قبل القبض أو بعده لم تبطل» ولو ا ستحق المبيع» أو 
استحق الدين الذي قيد به الحوالة من جهة الغرماءء أو ظهر أن العبد المبيع 
كان حرًا بطلت الحوالة إجماهعًا. والفرق أن في الأول سقط الدين بعد 
الوجوب مقصودًا فلم تبطل الحوالة» وفي الثاني ظهر عدم الوجوب وقت 
الحوالة فبطلت»0'. 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «وإذا بطل بيع كأنْ بَانَ مبيعٌ مستحقّاء أو 
حرّاء وقد أحيل بائع بالثمن» أي أحاله م* مشتر به على من له عنده دين ممائثل له 
بطلت» أو أحال بائع مديئًا له على المشتري بالثمن بطلت الحوالة؛ لأنا تبينا أن 
لا ثمن على المشتري لبطلان البيع. . . ولا تبطل الحوالة إن فسخ البيع بعد أن 
أحيل بائع» أو أحال بالثمن على أي وجه كان الفسخ بعيب» أو تقايل» أو 

هما... لأن البيع لم يرتفع من أصلهء فلم يسقط الثمن»”". 

القول الثاني : 

لا تبطل الحوالة في الحالين» سواء بطل البيع» أو فسخ»ء وهذا مذهب 
ابن القاسم من المالكية. 

جاء في مختصر خليل : م مشتر بالثمن» ثم رد بعيب» أو 
استحق لم ينفسخء واختير خلا فه)77 

فسوى بين استحقاق المبيع الموجب لبطلان البيع» وبين فسخ البيع بسبب 
عيب ظهر فيه» ولم يفسخ الحوالة في الحالين. 
)١(‏ البحر الرائق (5/ 718). 


(؟) شرح منتهى الإرادات (7/ /159). 


6 مختصر خليل: (ص١١5).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«تن»ه 

وجه قوله: 

أن الحوالة لما تمت صارت ديئًا للمحال على المحال عليه» ويرجع المحال 
عليه إلى المحيل فيما دفعه. 

القول الثالث: 

تبطل الحوالة في الحالين: سواء بطل البيع أو فسخ. 

وهذا مذهب الشافعية» واختيار أشهب وابن المواز وغيرهما من المالكية7" . 

قال الحطاب في شرحه: «يعني إذا أحاله بثمن ما باعه» ثم رد المبيع بعيب» 
أو استحق. فإن الحوالة لا تنفسخ عند ابن القاسم» وتنفسخ عند أشهب» 
واختاره الأئمة ابن المواز وغيره. ..)0'. 

جاء في مغني المحتاج: «ولو أحال المشتري بالثمن» فرد المبيع بعيب 
بطلت... ولو باع عبدّاء وأحال بثمنهء ثم اتفق المتبايعان والمحتال .على 
حريتهء أو ثبتت ببينة بطلت الحوالة»20 . 

فسوى بين فسخ المبيع بالعيب» وبين بطلان المبيع بأن باع عبدًا فبان حرً . 

ون لثمن في التحالين لا رسستسته العسيل علي المضالا عليه نبواء ركان دللك 
بسبب فسخ » أو بطلان. 

لا الراجح 

أن الحوالة إذا كانت مبنية على باطل فهي باطلة» وإن كانت فبقية غْلئ 
صحيح» ولكن فسخ» فالحوالة لا تنفسخ» وتكون صحيحة. 
)١(‏ وحاشية الجمل (/ هلا 5لا). حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ ”507)» تحفة 

المحتاج (60/ شو مغني المحتاج (؟/ كوك /7ا39)ء نهاية المحتاج (5:/ 559). 


(؟) مواهب الجليل (0/ 48). 
(5) مغني المحتاج (7/5 2197 191). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثامن 
في هلاك العين المحال عليها في يد المحال عليه 


تكلم الحنفية في الحوالة على العين» وجعلوها من الحوالة المقيدة0©. 

وقال الجمهور: لا تكون الحوالة إلا على دين» فإن كانت على عين كانت 
وكالة بقبض العين ممن هي عليه؛ وليسيت 0 

[م-57١١]‏ فإذا أحاله على عين في يد المحال عليه» فهلكت تلك العين» نظر: 

فإن كانت العين الموجودة في يد المحال عليه أمانة في يده» كما لو أودعه دراهم 
فضاعت بلا تعدء ولا تفريط» بطلت الحوالة» ويرجع الدين إلى ذمة المحيل . 

وإن كان المبلغ المعين مضموئًا كالمغصوب. فإن الحوالة لا تنفسخ بفواتها ؛ 
لأنها تفوت إلى خلف من مثل أو قيمة» فتتعلق الحوالة بهذا الخلف. 
بدراهم الوديعة» فلو أودع رجلا ألمّاء وأحال بها عليه فهلكت قبل التسليمء 
برئ المحتال عليه» وهو المودّع للحوالة؛ لتقيدها بهاء فإنه ما التزم الأداء إلا 
منهاء بخلاف ما إذا كانت مقيدة بالمغصوب؛ لأن الفوات إلى خلف كلا. 


.)18517 /1( فتح القدير‎ 20١9” /5( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) تحفة المحتاج (9/ 775)» كشاف القناع (5/ 02785» وقال في مطالب أولي النهى (7/ 0775 : 
#ولا تصح الحوالة على عين من نحو وديعة» كمضاربة» أو شركة؛ لأنه لم يحل على دين» . 

وانظر الموسوعة الكويتية /١14(‏ 199) 

(*) مجمع الضمانات (ص”785). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال في تبيين الحقائق : «ولو أحال بما عند زيد وديعة صحتء» فإن هلكت 
برئ. . . بخلاف ما إذا كانت مقيدة بالمخغصوب حيث لا يبرأ به؛ لأنه يخلف 
القيمة» والفوات إلى خلف كلا فوات:0'' . 
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(0) تبيين الحقائق (5/ .)١77”‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب السادس 


في انتهاء الحوالة 


الفصل الأول 
انتهاء الحوالة بالوفاء 


المبحث الأول 
| انتهاء الحوالة بدفع ما أحيل به عليه 

[م-47١١]‏ تنتهي الحوالة بقيام المحال عليه بالوقاء» وذلك بدفع ما أحيل به 
عليه وهذا بالاتفاق» لأن الحوالة لم تعقد إلا من أجل هذا. 

وسواء قام المحال عليه بنفسهء أو قام عنه فضولي بذلك» وسواء كان 
الفضولي متبرعّاء أو قام بذلك بنية الرجوع إلى المحال عليه. 

قال في بدائع الصتائع في بيان ما يخرج به المحال عليه من الحوالة: «ومنها 
أداء المحال عليه المال إلى المحال.» فإذا أدى المال خرج عن الحوالة؛ إذ لا 
فاتدة في بقاتها بعد انتهاء حكمها»"" . 


.08 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثاني 
انتهاء الحوالة بدفع قيمتها 

إذا اتفق المحال عليه والمحال على أن يؤدي المحال عليه شيئًا آخر عوضًا 
عن المال المحال بهء كما لو كان المحال به نقودًا: دنانيرء أو ريالات» 
فاعتاض عنها دولارات» أو سلعة. 

أو كان المحال به عرضًا من برء أو شعيرء فأراد أن يدفع بدلا من ذلك 
نقودّاء ونحو ذلك» فما حكم هذه المسألة؟ 

[م-548١١]‏ هذه المسألة تدخل في بيع الدين على من هو عليه؛ وقد اختلف 
الفقهاء فيه على قولين» وجمهورهم على صحته» والأصل في ذلك: 

(ح-555) ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب. عن سعيد بن جبير» عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع فأبيع بالدنانير وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم وآخذ الدنائير» فأتيت 
رسول الله كله وهو يريد أن يدخل بيت حفصة» فقلت: يا رسول الله إني 
أبيع الإبل بالبقيع فأبيع بالدنانير وآخذ الدراهم» وأييع بالدراهم وآخذ 
الدنانير» فقال رسول الله كك: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء 
وننكما و ش 

[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”"' . 

وقد ذهب إلى جواز بيع الدين على من هو عليه جماهير الفقهاء من 


.0716 /4( ومن طريقه البيهقي‎ »)١814( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
.)١17ح( (؟) سبق تخريجهء انظر‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتل»ه 


البونة نيلوالا فعةة ‏ والتحابل 3 


وهو الصواب» ويشترط لصحته شروط منها: 
الشرط الأول: 


اشترط المالكية» والإمام أحمد في قول له وإسحاق بن راهويه”'» وبه قال 


عثمان مكيبن وابن تيمية» وأبن القيم» أن يبيعه بمثل ثمنه» أو أقل» لا أكثر ؛ 
وعلل المالكية المنع : لأن بيع الدين على من هو عليه بزيادة يؤدي إلى سلف جر 


نفعاء» وهذا ممنوع . 


وعلل ابن تيمية المنع حتى لا يربح فيما لم يضمن”". لأن المال في ذمة 


المحال عليه ضمانه على المحال عليه» فإذا ربح فيه المحال فقد ربح فيما لم 


فك 
020 


حاشية ابن عابدين (8/ ».)57١‏ بدائع الصنائع (4/ »)١58‏ البحر الرائق (8/ .)584٠‏ 
حاشية الدسوقي (”/ 5). الخرشي (5/ /ا9). بداية المجتهد (؟/ .»)55١‏ الشرح 
الصغير / .»)75١5‏ مواهب الجليل (5/ 758). الذخيرة (4/ .)١57‏ 

المجموع (9/ 79”*. 777), السراج الوهاج (ص195. »)١9‏ نهاية المحتاج (5/ 
0١‏ 97)» تحفة المحتاج (5/ 504)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص :”2 07731. 
جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب (”/ 755): «وأما بيع الدين لمن هو عليه» فلا 


يشترط القبض إلا في متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين فقط». 


الكافي في فقه أحمد (7/ 74)» شرح منتهى الإرادات (؟/ »)5١6‏ الانصاف (0/ »)١١١‏ 
وجاء في الروض المربع (؟/ :)١9١‏ «ويصح بيع دين مستقرء كقرض» أو ثمن مبيع» لمن 
هو عليه بشرط قبض عوضه في المجلس». 

جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاقء رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق الدكتور 
صالح المزيد (؟7/7): قلت: اقتضاء دنانير من دراهم. ودراهم من دنانير» قال: بالقيمة» 
وإذا اقتضاه الدين» قال إسحاق: كما قال بسعر يومه. 

| .)٠١ /5٠١( الاستذكار‎ 

حاشية الدسوقي (”/ .)75١١‏ مجموع الفتاوى (9؟/ 0505). الإنصاف (5/ .)3١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


0 

ا حلا 00000 ش 

الشرط الثاني : 

واشترط ابن تيمية التقابض إن كان العوض مما يجري فيه ربا النسيئة. 

القول الثاني : 

ذهب الإمام أحمد في رواية”''» وهو قول ابن حزم" : إلى أنه لا يجوز بيع 
الدين ولو كان على من هو عليه» وحكي هذا القول عن ابن عباس» 
وابن مسعود» وابن ب 

وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة فى موضعين من هذه الموسوعةء الأولى فى عقد 
البيع في المجلد الثالث» والموضع الثاني: في عقد السلم» فأغنى عن إغادتها 
هنا» والحمد لله. ا 


.)١١١ /6( الانصاف‎ )١( 
.)١597 المحلى (مسألة:‎ )90 
"4 / ( الاستذكار‎ 42١5١ /7( بداية المجتهد‎ )6( 
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الفصل الثاني 
انتهاء الحوالة بتملك المحال عليه دين الحوالة 

[م-59١١]‏ تنتهي الحوالة بتمليك المحال عليه دين الحوالة» سواء كان ملك 
المحال عليه اختياريًا كما في الإسقاطء. والهبة» والصدقة؛ لأن الحق هنا 
للمحال» وقد أسقطه باختياره فسقط. 

أو كان تملك المحال عليه لدين الحوالة إجباريًا» كما في الإرث» فلو ورث 
المحال عليه مال الحوالة من المحيل انتهت الحوالة. 

قال الكاساني في بيان ما يخرج به المحال عليه من الحوالة: «ومنها: أن 
يهب المحال المال للمحال عليه ويقبله. 

ومنها: أن يتصدق به عليه» ويقبله؛ لأن الهبة والصدقة في معنى الإبراء. 

ومنها: أن يموت المحالء فيرثه المحال عليه. 


ومني أن يبرته من المال)27" . 


.)09 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 


انتهاء الحوالة بالإقالة 


[م-١15١١]‏ اختلف العلماء في انتهاء عقد الحوالة بالإقالة على قولين. 


القول الأول: 
إذا اتفق المحال والمحيل على إنهاء الحوالة بالإقالة صح ذلك؛ وهذا مذهب 
الحنفية» وبه قال من الشافعية البلقيني والخوارزمي""'. 


وأما المحال عليه فإنه لا اعتبار لقبوله أو رفضه إذا الت لمجا لمحل" 


لأن الحق لهما فيها دونه. 
قال ابن نجيم: «والمحيل والمحتال يملكان النقض: 
الحوالة»”'' . 


وقال على حيدر:: «تنفسخ الحوالة بفسخ المحيل» والمحال لهء وإقالتهما 
إياهاء ويعود الدين إلى المحيل»”". 

قال السيوطي: «باب الإقالة» تجوز في... الحوالة فيما صححه البلقيني 
تبعًا للخوارزمي»”*؟. 


)١(‏ البحر الرائق (5/ 717)» المبسوط /7١(‏ 57)» بدائع الصنائع (5/ »)١8‏ الأشباه 
والنظائر للسيوطي (ص555).» أسنى المطالب (؟/ 2077١8‏ فتاوى الرملي (؟/ »)١97‏ 
تحفة المحتاج (0/ 7717). 

(؟) البحر الرائق (5/ 777). 

(*) درر الحكام شرج مجلة الأحكام (؟/ 57). 

(5) الأشباه والنظائر (ص555). 
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هلله 
لا وجه القول بدخول الإقالة عقد الحوالة: 
علل الكساني من الحنفية دخول الإقالة عقد الحوالة؛ لأن العقد فيه معنى 
معاوضة المال بالمال» فكانت محتملة للفسخ. 
وعلل بعض الشافعية بأن الراجح في توصيف الإقالة بأنها من قبيل البيع» 
والبيع تدخله الإقالة» فكذلك الحوالة. 
وأجيب عن هذا : 


قال ابن حجر الهيتمي : «التحقيق كما في الروضة» أنه لا يطلق القول فيها 
بأنها بيع ولا بأنها استيفاء؛ لأن بعض فروعها يقتضي الأول» وبعضها يقتضي 
الثاني» لكن فروع الأول أكثرء فمن ثم اشتهر أنها بيع» لا استيفاء» ونظير ذلك 
الخلاف في الإبراء» هل هو إسقاطء أو تمليك. وفي الرجعة» هل هي ابتداء 
نكاح» أو استدامته. وفي النذرء هل يسلك به مسلك واجب الشرع». أو 
جائزه90 . 

القول الثاني: 


الشافعية”'" . 


لا وجه هذا القول: 
أن الإقالة لا تدخل الحوالة بناء على أنها استيفاء» وليست بيعًا. 
)١(‏ الفتاوى الفقهية الكبرى (”/ /ا5). 


(0) مغني المحتاج (؟/ »)١95‏ نهاية المحتاج (5/ 577): أسنى المطالب (؟/ 2057٠‏ 
فتاوى الرملي: (؟/ 197). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

أرى أن عقد الحوالة تدخله الإقالة سواء رجحنا في توصيف العقد بأنه بيع» 
أو رجحنا بأنه استيفاءء أو قلنا: إنه عقد إرفاق منفرد بنفسه؟ لأن عقد الحوالة 
عقد لازم» ينعقد باتفاق الطرفين» وينحل باتفاقهماء الله أعلم. 
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ي ور 0257 


الفصل الرابع 
انتهاء الحوالة بالموت 
المبحث الأول 
انتهاء الحوالة بموت المحيل 
لم612 ]| حلت البزهاء في اتويوت المحل غل عقد لتر اله بعلى لوليق.: 
القول الأول: 


يرى الحنفية أن الحوالة قسمان: مطلقة ومقيدة. 

فالحوالة المطلقة» هي التي لم تقيد بدين على المحال عليه» بأن قال: 
أحلتك بدينك الذي لك علي على هذا الرجل» ولم يقل: على أن يؤديها من 
المال الذي لي عليهء فلو كان عنده وديعة» أو دين» كان للمحيل أن يطالبه 
بالحوالة؛ لأنه لا تعلق للمحال بذلك الدين» أو العين؛ لوقوع الحوالة مطلقة» 
فإذا مات المحيل قبل أن يستوفي الحوالة» فإن هذه الحوالة المطلقة لا تنفسخ 
بموت المحيل؛ لأن حق المحال في الجوالة المطلقة لم يتعلق بالدين الذي على 
المحال عليه وإنما تعلق بذمة المحال عليه» فلا يعود إلى المحيل. 

وأما في الحوالة المقيدة فتنفسخ بموت المحيل؛ لأن المال الذي قيدت به 
الحوالة قد استحق قبل أن يستوفي المحال» فأصبح من جملة تركة المحيل 
المتوفى» فصار مملوكا للورثة» وبالتالي يعود المحال بدينه على تركة المحيل 
مشاركًا سائر غرمائه الدائنيه7؟ . 


)غ0 بدائع الصنائع (57/ 2" الهداية شرح البداية (؟/ ,)٠‏ تنقيح الفتاوى الحامدية(١/‏ ينشضةة 
حاشية ابن عابدين (0/ 74 . : 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : | 

ذهب جمهور الفقهاء وزفر من الحنفية إلى أن الحوالة إذا تمت بشروطها فقد 
برئ المحيل» فلا تنفسخ بموت المحيل» ولا رجوع عن الحوالة» ويكون 
المحال أولى من غرماء المحيل» وليس لسائر غرماء المحيل أن يشاركوه 
بال 

09 وجه القول بأنها لا تبطل الحوالة بالموت: 

الوجه الأول: 

سبق أن ذكرت في مبحث سابق أن الجمهور يرون أن مقتضى عقد الحوالة 
يعني براءة المحيل من دين المحال» وبراءة المحال عليه من دين المحيل» وإذا 
كان اذك كذلك اليرت ليحك :فته العقرد الللازية الفي "تمت فى نال 
الحياة قياسًا على البيع» كما لا يبطل عقد البيع بموت البائع» فكذلك لا تبطل 
الحوالة بموت المحيل. 

الوجه الثاني: 

استدل زفر بالقياس على تعلق حق المرتهن بالمرهون بعد وفاة الراهن» فكما 
أن المرتهن يصير أحق من سائر الغرماءء» فكذلك المحال. 

لا الراجح: 

ما ذهب إليه الجمهور. وهو أن الموت لا ينهي الحوالة؛ لأن الحق قد انتقل 
إلى ذمة المحال عليه» والله أعلم. 


() المدونة (ه6/ 2)5864 تحفة المحتاج (ه/ اي مغني المحتاج (/ ».)١96‏ نهاية 
المحتاج (5/ 57)» المغني لابن قدامة (5/ 775), . ش 
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سالاد الية ‏ الشده اساي لصا ___ 27 


المبحث الثاني 
انتهاء الحوالة بموت المحال عليه 


[م-157١١]‏ ذهب عامة العلماء إلى أن الحوالة لا تنتهي بموت المحال عليه 
واستثنى الحنفية: ما إذا مات المحال عليه مفلسّاء ولم يترك كفيلاء فإن الحوالة 
تنتهي ويرجع المحال على المحيل . 

واستئنى المالكية ما إذا كان المحال عليه مفلسًا وقت الحوالة» وكان المحيل 
يعلم بإفلاسه. وكتم ذلك عن المحال”"" . ٠‏ 

جاء في كشاف القناع: «ويبرأ المحيل بمجرد الحوالة قبل الأداء. .. فلا 
رجوع له على المحيل لو مات المحال عليه؛ أو أفلس» أو جحد)”"'. 

لا وجه القول بأن الحوالة لا تنتهي بموت المحال عليه: 

أن من لزمه الحق في ذمته فموته لا يوجب فسخ العقد الذي ثبت الحق 
لأجله؛ كالمشتري بثمن مؤجل إذا مات لم يوجب موته فسخ الشراء. 


ع 


)١(‏ عمدة القارئ »)١١94 /١7(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 20711 البحر الرائق (5/ 2777 تبيين 
الحقائق (5/ 77/8)» التمهيد لابن عبد البر »)359١ /١14(‏ المنتقى للباجي (0/ /1ك2 2)8٠‏ 
الشرح الكبير (*/ 207:75 الكافي في فقه أهل المدينة (ص١‏ ٠5).؛‏ مغني المحتاج (؟/ 198)؛ 
نهاية المحتاج (5/ 5» مختصر المزني (ص7١٠١)»‏ الحاوي الكبير (5/ 577). 

(0) .كشاف القناع (/ 0785 . 
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المبحث الثالث 


انتهاء الحوالة بموت المحال 


[م-"61١١]‏ لا تنتهي الحوالة بموت المحال» وإنما يقوم وارثه مقامه في 
مطالبة المحال عليه بالدين الذي لمورثهم» ويستثنى من ذلك ما لو كان الوارث 
الوحيد للمحال هو المحال عليه» فهنا تنتهي الحوالة. 

قال علي حيدر: (إذا توفي المحال لهء وكان المحال عليه وارثه فقطء فلا 
يبقى حكم للحوالة» ولا يطالب المحال عليه بشيء من طرف أحدء ويصير 
المحال عليه بريئًا من الدين؛ لأنه لم يبق من يطالب المحال عليه بالمحال به 
"وظللت الأنماة نشم لا عم لقح لدوطلن هذا ادن ١‏ حكها يكزة للمكتال 
وارث غير المحال عليه» يكون المحال عليه بريئًا من الدين بمقدار حصته 
الإرئية» ويطالب بحصص الورثة الباقية. . . مثلّا لو كان ورثئة. المحال .له ابنه 
(المحال عليه)» وولدًا آخر. يبرأ المحال عليه من نصف المحال به» ويجب 
على المحال عليه أن يعطى النصف الثانى إلى. الوارث الثانى» وهو أخوه 
الآخر , 5 1 ١‏ ش ١‏ ْ 


)ددرن لكام عر مل الالكام 03/1 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


شه 2_2 


الفصل الخامس 
انتهاء الحوالة بالتوى 

التوى: الهلاك. وذهاب مال لا يرجى» من توى المال يتوى توى. 

واصطلاحًا : عرفه الحنفية : بالعجز عن الوصول إلى المال» والمقصود به في 
الحوالة: عجز المحال عن الوصول إلى حقه من المحال عليه» وذلك بجحود 
المحال عليه ولا بينة» أو موته مفلسًا ولم يترك كفيلًا . وزاد صاحبا أبي حنيفة : 
أن يحكم القاضي بإفلاس المحال عليه في حياته؛ لأنه بالحكم بالإفلاس صار 
المحال عاجدًا عن أخذ حقه؛ مقطوعًا عن ملازمته. 

والذي حمل الحنفية على هذا التفسير أن الدين لا يتصور هلاكه حقيقة؛ لأنه 
حق يتعلق بالذمة»: فإذا أفلس المدين فقد بقيت ذمته صالحة لالتزام الحقوق» 
فقد يعود إليه اليسار مرة أخرى؛ لهذا اشترطوا أن يموت مفلسًا حتى يتحقق 
النوين :وشو هلدك المال ٠‏ 

وألحقوا به إذا جحدء وحلف. ولم يكن بينة فقد صار المال تاويًا 
230 

هذه المسألة سبق أن بحثتها في أحكام الحوالة مفرقة على مسألتين: انتهاء 
الحوالة بالفلس» وانتهاء الحوالة بالجحود. 

وأشير إلى الأقوال فيها في مبحث انتهاء الحوالة» وأحيل على الأدلة على 
اليبحث السابق. 


(1) انظر تبيين الحقائق (4/ 31/7 4001# المبسوط (80/ 158). 
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ا تت مه 

فقيل: تنتهي الحوالة بالتوى» ويرجع المحال على المحيل» وهذا مذهب 
الحنفية. 

وقيل: لا تنتهي الحوالة بالتوى» فلا رجوع للمحال على المحيل» لبراءة 
المحيل من الدين بالحوالة براءة مؤبدة» وهذا مذهب الشافعية» والمالكية» 
والحتابلة . 

واستثنوا في ذلك حالتين: 

الحالة الأولى: 

استثنى المالكية ما إذا كان المحال عليه مفلسًا وقت الحوالة» وعلم المحيل» 
وكتم ذلك عن المحال؛ لأن المحيل يكون قد غره بذلك. ‏ - 

الحال الثانية : 

استثنى الحنابلة» واختاره اين رشد من المالكية» وابن سريج من الشافعية: 
فيما إذا اشترط المحال عليه الرجوع على المحيل في حالة التوىء قإن له 
شرطه. 

وقد ذكرنا العزو إلى كتب المذاهب وأدلتها في: مبحث أحكام الحوالة». 
فانظره مشكورّاء فقد أغنى ذكره هناك عن إعادته هنا . 
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الفصل السادس . 
انتهاء الحوالة بفوات المحال به أو عليه 


إذا أحال المشتري البائع بثمن مبيع: أو أحال البائع رجلًا يأخذ الثمن من 
المشتري» ثم استحقت السلعة» بطل البيع» ولا يستحق البائع الثمن سواء كان 
محالا بالشمن» أو كان محيلًا على الثمن؛ لفوات المحال به فى الأولى» وفوات 
المحال عليه فى الثانية. 

والسؤال: هل تنتهي الحوالة بفوات المحال به أو عليه؟ 

فيه تفصيل : 

[م-55١١]‏ إن كان ثمن.السلعة. المستحقة محالا به بطلت الحوالة قولا 
واحدًا؛ لأن من شرط صحة الحوالة كون المحيل مديئًا للمحال”'': وفى 
استحقاق السلعة تبين أن المشتري ليس مديئًا : 

قال ابن نجيم: «إذا أحال رجلا وليس للمحتال دين على المحيل» فهذه 
وكالة». وليست حوالة»9' . 

وقال الدسوقي في حاشيته: «وكذا يشترط ثبوت دين للمحال على 


ل 


20759 /5( البحر الرائق‎ »)” ٠8 /*( حاشية ابن عابدين (5/ 57)» الفتاوى الهندية‎ )١( 
حاشية الدسوقي (/ 0770: الشرح الصغير مع حاشية الصاوي ("/ 470): منح‎ 
إعانة الطالبين (/ 078» نهاية المحتاج (5/ 477)» حاشية‎ :»)18٠ /5( الجليل‎ 
.)888 /6( الجمل (*/ 071/7: المغني (4/ /9"). كشاف القناع‎ 

(؟) البحر الرائق (5/ 759). 

() حاشية الدسوقي (8/ 76"). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في البيان للعمراني : «قال أبو العباس : إذا كان لرجل عند رجل ألف». 
فقال من له الدين لرجل لا شيء عليه له: أحلتك على فلان بألف, فهذا توكيل 
منه بالقبض» وليس بحوالة؛ لأن الحوالة إنما تكون لمن له حق» ولا حق 
للمحتال عليه هاهناء فثبت أن ذلك توكيل»"''. 

وقال ابن قدامة: «وإن أحال من لا دين له عليه رجلا على آخر له عليه دين 
فليس ذلك بحوالة؛ بل هي وكالة تثبت فيها أحكامها؛ لأن الحوالة مأخوذة من 
تحول الحق وانتقاله» ولا حق هاهنا ينتقل ويتحول» وإنما جازت الوكالة بلفظ 
الحوالة؛ لاشتراكهما في المعنى؛ وهو استحقاق الوكيل مطالبة من عليه الدين» 
كاستحقاق المحتال مطالبة المحال عليه» وتحول ذلك إلى الوكيل كتحوله إلى 
المحيل»”" . 

[م-150١١]‏ وإن كان ثمن السلعة محالّا عليه» وليس محالًا به» كما لو أحال 
البائع رجلا يأخذ الثمن من المشتري» فاختلف العلماء ببطلان الحوالة 
باستحقاق المبيع على قولين. 

القول الأول: 

تبطل الحوالة بفوات المال المحال عليهء وهو قول الحنفية في الحوالة 
المقيدة دون المطلقة» ومذهب الشافعية» والحنابلة» واختيار أشهب وابن المواز 
من المالكية تقال النوديوة وليه الا 0 


(1) البيان للعمراني (5/ 0584. 
(0) المغني (4/ 9م0). 


(") الفتاوى الهندية (*/ »0*0٠‏ المبسوط /7١(‏ 47)» البحر الرائق (5/ 18؟)6» الشرح الكبير 
٠‏ للدردير (/ 8/ااء 19), مواهب الجليل (5/ 48: 45)» منح الجليل (5/ 20١96‏ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

لا تنفسخ الحوالة» وهو اختيار ابن القاسم من المالكية(©. 

وقد تكلمت على المسألة في مبحث سابق فأغنى ذلك عن إعادته هناء وإنما 
اقتضى الكلام على انتهاء الحوالة التذكير بهذه الصورة لعلاقتها بالباب» 
والله أعلم . 


وبهذا أكون قد فرغت من عد المختارة» فلله الحمد 
من قبل ومن بعد. 


شرح الخرشي (6/ :)5١‏ حاشية الجمل (8/ هلالا 5لا). حاشيتا قليوبي ' 
وعميرة (؟/ 02407 تحفة المحتاج (0/ /7). مغني المحتاج (؟/ 195. ,)1١917‏ 
نهاية المحتاج (5/ 579) » مطالب أولي النهى (؟/ »© شرح منتهى الإرادات (؟/ /17). 


)0 الشرح الكبير للدردير. 8/ 20774 اخغرة ” مواهب الجليل (0/ مق كو/ منح 
الجليل (5/ 2)196 شرح الخرشي 0١‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص7١5).‏ 


فهرس المحتويات 
خطة البحث عد الصا ال را رو سويد الاق الا وو وار جا ا او الا ا ل ا ل 6121 
عفد الجعالة ا 00 
التمهيد: ويشتمل على مباحث 000 
لبيك الأول: تعريف الجعالة ال ل ل 11 
البح الثاني اق مشزوعية الجغالة لي ال 200 0 
المبحث الثالث: الفرق بين الجعالة والإجارة 0 
© البات الأوق: لي إنكان التتعالة . ال 0 
الفضل الأول فى شروط ال 1 
المبحث الأول: في اشتراط الإيجاب دون القبول .... 8ب 0 0 ا 
المبحث الثاني : إذا عمل العامل بلا إيجاب من الجاعل 7 
الفرع الأول: أن يردها بلا إيجاب من المالك ولا من غيره 1 
الفوخ,النانن: أن يكو الصا مايق غير العاللف الا 21 
الفرع الثالث: إذا لم يسمع العامل إيجاب الجاعل م م ف ا 2 
المبحث الثالث: في اشتراط اللفظ في صيغة الجعالة اع سم س1 
المبحث الرابع: التعليق في صيغة الجعالة مولع ااال 1 
الفصل الثاني : في شروط العاقدين الم اجو م ا ا 1 
المبحث الأول: في شروط الجاعل 010001 
المبحث الثاني: في شروط العامل 20153708ظ1 اا عن 
لقصل القالك ١‏ فيا يشفوط فاحل مم اوسا را 


الشرط الأول: أن يكون العمل مباحًا م ا اا 1 
الشرط الثاني: في اشتراط المنفعة للجاعل :0 ا 00 
الشرط الثالث: في اشتراط القدرة على التسليم 1[ [ذ[1 [ [ [ [ 1 01 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون في العمل تعب وكلفة 0 
الشرط الخامس: في اشتراط توقيت العمل اط للح ال 9/1 ا 
الفصل الرابع: في شروط الجعل (العوض) ات م 1/4 
الشرط الأول: العلم بالجعل ا 110 ا 
الشرط الثاني والثالث: في اشتراط الطهارة والقدرة على التسليم 86 
الشرط الرابع: في نقد الجعل ا ا 
فرع: في مقدار الجعل في رد الآبق 2000000 لط الا قة 
الباب الثاني : في أحكام الجعالة 0 00 ااا 
الفضل الأول حك :طقن العفالة من خحينة لوو وك 4 
الفصل الثاني : العامل في الجعالة أمين لمعيال ا اس 
الفصل الثالث: الزيادة والنقصان في الجعل قبل فراغ العمل ا لد 
الفصل الرابع: ما يستحقه العامل إذا تلف الجعل ا ا 
الفصل الخامس: في حبس المتعاقد لاستيفاء الجعل سا ع او ا 
الفصل السادس: في استحقاق الجعل قبل إتمام العمل 10 
الفصل السابع : في اختلاف الجاعل والعامل ل 1**<2:إ1 
المبحث الأول: الاختلاف في أصل العقد لاح ا ا و ا 
المبحث الثاني: إذا اختلفا في قدر الجعل 1 
الفصل الثامن: في نفقة العامل على مال الجعالة م ا ا ا 
الفصل التاسع: في النجعل على إخخراج الجان وحل السحر 000000 


فهرس المحتويات 


الفصل العاشر: في مشارطة الطبيب على برء المريض مجان ماعو 1 
الفصل الحادي عشر: إذا تعذر التسليم للاعل مكحم بويت ف سين الا 
الفصل الثاني عشر: في الجعالة الفاسدة ا ووو ١1‏ 
الفصل الثالث عشر: في مشاركة العامل في العمل م 1 
التبحث الأول: مشاركة العامل في العمل 22 00 
المبحث الثاني: إذا اشترك اثنان ولم يعين العامل م ا ا ا 
الباب الثالث: في الانتهاء من عقد الجعالة د حب ا 
الفصل الأول: انتهاء الجعالة بإتمام العمل حا نيو قد قن اللو 11 
الفصل الثاني : انتهاء الجعالة بالفسخ موس ا و ل ١‏ 
المبحث الأول: فسخ الجعالة قبل الشروع في العمل .. 0 
المبحث الثاني: فسخ الجعالة بعد الشروع في العمل شو ا 14 
المبجث الثالث: فسخ الجعالة بعد إتمام العمل 00000 
التيفيع لزاع في النسانة بالنوت 15700111118 00 
الفرع الأول: انفساخ الجعالة بموت الجاعل 20000 امم و1 
الفرع الثاني: انفساخ الجعالة بموت العامل و اا ا 
عقد الشفعة ورا م وشاع عونق ة امس الام و 1 
تمهيد احا خط اوبات ل داه لل جم ا تلا لاس عو ول الل اد ووه مل 167 
المبحث الأول: في تعريف الشفعة لمسيج وو ادو الامو قي وا م ا 
المبحث الثاني : الشفعة على وفق القياس 1 1 1 1 1 1 ااا 
المبحث الثالث: الحكمة من مشروعية الشفعة اممخا و ا م 1 
الباب الأول: في أركان الشفعة 1007000000 لا 


الفضل: الأول قن تخدية آرقاف السلا ع لا ا ا 


الفصل الثاني : في صيغة طلب الشفعة 11[ 1 10700 
الفصل الثالث: في التراخي في طلب الشفعة ا ا 
الفصل الرابع: في تقدير مدة التراخي جيك ع مين عا ل ا 
الباب الثاني: في أحكام الشفيع ماكو عو ناه مك ا ل ل 
الفصل الأول: من يملك حق الشفعة 00000010 010 
الفصل الثاني: الشفعة لغير المسلم التس سو سج سا 
الفصل الثالث: الشفعة للبدوي ا 
الفصل الرابع: الشفعة للغائب 000000 
مبحث: الواجب على الشفيع الغائب إذا علم بالبيع 1010111116 
الفصل الخامس: الشفعة للصغير العم و جا سج مسن لمج مفو ا 0 
مبحث: حق الولي في العفو عن الشفعة اوجن الم الع ل 
الفصل السادس: حق الحمل في الشفعة ب ل 
الفصل السابع : في شفعة المريض والمحبوس م ا 
الفصل الثامن: في تعدد الشفعاء 1 1 2300107010 
المبحث الأول: تعدد الشفعاء مع اختلاف سبب الشفعة 00 
المبحث الثاني : تعدد الشفعاء مع اتحاد سبب الشفعة ال 0 
الفصل التاسع: في الشريك يشتري نصيب أحد الشركاء السا م مج م 
الفصل العاشر: إذا أقر البائع بالبيع وأنكر المشتري لب 0 
الفصل الحادي عشر: ما يأخذه الشفيع إن كان الثمن مؤجلا جب 
الفصل الثاني عشر: إذا حط البائع أو زاد بعد البيع 8 5ش3ظ 


الفصل الثالث عشر: إذا اختلف البائع والمشتري بالثمن 


الفصل الرابع عشر: إذا اختلف المشتري والشفيع 0 


فهرس المحتويات 


سسب 


الباب الثالث: في أحكام المشفوع فيه ل و ا ا 
الفصل الأول: الشفعة في العقار ا 
المبحث الأول: الشفعة في العقار الذي لا يقبل القسمة مي ا 
المبحث الثاني: الشفعة في البناء المتعدد الأدوار 21313113131111 
الفصل؟ الثاني الغفكة فى المقول د ا لاص 0 5006 
المبحث الأول: أن يباع المنقول منفردًا ا 
المبحث الثاني: أن يباع المنقول مع العقار ا 
الفرع الأول: أن يباع. المنقول تبعا للا رض سا اماما 
الفرع الثاني: أن يباع المنقول مع الأرض والمنقول ليس تابعًا 0 
المسألة الأولى: أن يكون المتقول من الثمار والزرع اتسيست..... 
المسألة الثانية : أن يكون المنقول غير التابع ليس من الثمار ا 
الفصل الثالث: الشقعة فى شركة الوققب ...ا 0 
المبحث الأول: في أخذ الوقف بالشفعة إذا بيع الوقف 20 
المبحث الثاني: في أخذ الواقف الطلق بالشفعة 0 
الفصل الرابع: الشفعة في شركة المضارية 0000 


المبحث الأول: إذا كان الشفيع رب المال والمشتري هو المضارب 


المبحث الثاني: أخذ المضارب الشفعة لنفسه ما اشتراه للمضاربة ... 
الفصل الخامس: في الشفعة في عقارين بيعا صفقة واحدة 217 
المبحث الأول: أن يكون الشريك شفيعًا فيهما ا 
المبحث الثاني : أن يكون الشريك شفيعًا في أحدهما ا 
الباب الرابع : في أحكام المشقوع عليه ا اي 52 
الفصل الأول: تعغريف المشفوع عليه 0 0 


مومءءمءمممقية 


000111111110111 


ووملفوفوةييووةم 


مومومةءءءموءوية 


ومومءءءءءممموه 


الفصل الثاني: أن يكون ملك المشفوع عليه طارنًا 2001 
النطل العالك ؟ أن يكوة البيع لآزكا .سس سا 50 
المبحث الأول: الأخذ بالشفعة في زمن الخيار 01000 
الفرع الأول: الأخذ بالشفعة إذا كان الخيار للبائع أولهما 00 
الفرع الثاني: في الأخذ بالشفعة إذا كان الخيار للمشتري م 
الفصل الرابع: أن يملك المشتري المبيع تكس وام ا 
المبحث الأول: أن يملكه بعوض مالي 21111111( 
الفرع الأول: أن يملكه عن طريق الب د-بب0001 
الفرع الثاني: أن يكون ملك المشتري له في معني البيع 520 
المسألة الأولى: أن يتتقل عن طريق الصلح الذي بمعني البيع ... 


المسألة الثانية: أن يملك المشتري المبيع عن طريق هبة الثواب 


المبحث الثاني : أن يملك المشتري المبيع بعوض غير مالي ا 
المبحث الثالث: أن يملك المشتري المشفوع فيه بغير عوض ... 
الفصل الخامس: أن يملك المشتري المبيع بعقد صحيح 0 
الفصل السادس: إذا تغير المبيع في يد المشتري 0 
المبحث الأول: إذا تغير بزيادة 1 1 11111 
الفرع الأول: إذا تغير بزيادة لا تدوم كالزراعة .......... ا 
الفرع الثاني: في استحقاق الشفيع الأجرة مقابل بقاء الزرع 55 
الفرع الثالث: إذا تغير بزيادة تدوم كالبناء والغراس 0500776 
المبحث الثاني : إذا تغير المبيع بنقص ل 
الفرع الأول: إذا كان النقص بآفة سماوية ... ا 0 
الفرع الثاني: إذا كان النقص بفعل آدمي م ا ل 


موموومءيوةةءءومممرء مويه 


ومقءمءومءمممن م فة رموه 


وموممةء رمثم رمم ممموة 


وممفومءوءمءوممممءودوه 


ومعءم ءءء مث ممم ممم ررمة 


مفمفء مم فو ءءء ممم مم نه 


وموموءءء ءءء مم ءءد م مود 


00 000000000000000 


ومممءمةمءممممء نودم نيه 


ومممءءمممءءمرمووءمء ثيه 


فهرس المحتويات 


الفصل السابع: إذا انتقل المبيع من يد المشتري مو ا 


المبحث الأول: إذا انتقل بما تستحق به الشفعة كالبيع ونحوه 000000 
المبحث الثاني: إذا انتقل بما لا تستحق به الشفعة كالوقف م 217 
المبحث الثالث: إذا انتقل المبيع من يد المشتري بالإقالة ا 
المبحث الرابع: إذا رد المشتري المبيع بسبب العيب 1 
الباب الخامس: في مسقطات الشفعة ا اال ا 
الفصل الأول: في تنازل الشفيع عن الشفعة 1 
المبحث الأول: في تنازل الشفيع قبل البيع 0 ا 
المبحث الثاني: في تنازل الشفيع عن الشفعة بعد البيع اليم ملب ام 
الفرع الأول: إسقاط الشفيع شفعته صراحة ‏ 09 ا 0 00 
الفرع الثاني: إسقاط الشفيع شفعته دلالة وضمنًا مق سو 1 
التغزل الثاني: التنازل عن الشفعة في مقابل عوض 0 00-0 عازف 
المبحث الأول: في المعاوضة على حق الشفعة 008 ا 10 
المبحث الثاني : بقاء حق الشفعة بعد طلب العوض .... او 1 
الفصل الثالث: سقوط الشفعة يعجز الشفيع عن الثمن سس ...587 
الفصل الرابع: سقوط الشفعة بموت الشفيع ف سوسا عا مسا ا ا 1 
الفصل الخامس: إذا باع الشفيع أو وهب قبل أن يقضي له بالشفعة. وه 
المبحث الأول: إذا باع أو وهب نصيبه كله ا 
الفرع الأول: أن يكون الشفيع عالمًا بتصرف شريكه ال 51 
الفرع الثاني: أن يكون الشفيع غير عالم بتصرف شريكه 0 10000 
المبحث الثاني : إذا باع الشفيع أو وهب يعض لصيية مستا اا ات 5898 0 


الفصل السادس : إسقاط الشفعة بالتحايل على إسقاطها ا 


المبحث الثاني : أقسام الحوالة 11 1[ 1[ 1 11011101ظظ2 


الباب الأول: في حكم الحوالة 009 0 9ط5*غ1«1 
الفصل الأول: في الأدلة على مشروعية الحوالة 0 
الفصل الثاني : في الحكم التكليفي للحوالة 0 
المبحث الثالث: التوصيف الفقهي لعقد الحوالة 57 
الباب الثاني : في أركان الحوالة ا 
الباب الثالث: في شروط الحو 000 


الشرط الأول: في شروط الصيغة (الإيجاب والقبول) 


المبحث الأول: في اشتراط القبول في عقد الحوالة .. 
المبحث الثاني: في اشتراط لفظ الحوالة 00 
المبحث الثالث: في الحوالة بلفظ البيع 5*6 
المبحث الرابع: انعقاد الحوالة بلفظ الكفالة 503 
الشرط الثاني: اشتراط الرضا بعقد الحوالة 52500000 
المبحث الأول: في اشتراط رضا المحيل ........ 1 
المبحث الثاني: في اشتراط رضا المحال ا 
المبحث الثالث: في اشتراط رضا المحال عليه: ا 
المبحث الرابع: في فوات الرضا في عقد الحوالة 000 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون المحيل مديئًا للمحال 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون المحال عليه مديئًا للمحيل 


فهرس المحتويات 


لايس ااا سمس صتيد 


ااا ل 200 


مومموءموممء مم ممءءوء ةموادم مءءرةمد مدن 


0 اي ا لل 0 


وفمممةء موث ءومووردمءوموءزءوء ةيمر نرد م مممة 


وموم ممووء مم ووو و ةمي موونيووءصم مم ءءءءمده 


ومموعموة موووو عدم وموووءوووم ممم ف رم ءرلوين 


ومع مم مو وعم موومءمم ءءء ء درم م ددم مم50 


ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا ا 0 


ومممعةءء مر مونو نمثو م مين 


فهرس المحتويات 


ظ م 


الشرط الخامس: في اشتراط حضور أطراف الحوالة 5 
المبحث الأول: في اشتراط حضور المحال مجلس الحوالة 0 00 
المبحث الثاني: في اشتراط حضور المحال عه ال ا 65717 
الشرط السادس: في اشتراط ملاءة المحال عليه ا كيو له 
الشرط السابع: في الحوالة على الميت وعلى تركته 1 0000 
الشرط الثامن: أن يكون المحال به ديئًا ا اا 
الشرط التاسع: أن يكون المحال عليه ديئا الاق 
الشرط العاشر: في اشتراط اللزوم والاستقرار في دين الحوالة معاطمو أققة 
المبحث الأول: في اشتراط أن يكون دين المحيل لازما مستقرا لوقه 
المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون دين المحال عليه لازمًا مستقرًا 5 
الشرط الحادي عشر: أن يكون الدين المحال به والمحال عليه معلومًا ع 
الشرط الثاني عشر: كون المال الفخالا يه وهلي رمي" الاعتياعن نه آلاة 
الشرط الثالث عشر: في اشتراط تمائل الدين المحال به بالمحال عليه لالاة 
الشرط الرابع عشر: في اشتراط اتحاد الدينين حلولا وأجلا مو ا يي ا أكرة 
الشرط الخامس عشر: في اشتراط كون الدين المحال به أو عليه مثليًا 21-0 
الباب الرابع : في الشروط الجعلية في الحوالة ا 
الفصل الأول: في اشتراط دوام يسار المحال عليه 0000020131 0 0 0 
الفصل الثاني : في اشتراط الضمان على المحيل اه 
الفصل الثالث: في اشتراط الرجوع على المحيل عند التواء و 
الباب الخامس: في أحكام الحوالة 1[ ذ 1[ 0 
الفصل الأول: في لزوم عقد الحوالة 0 0 


الفصل الثاني : دخول الخيار في عقد الحوالة جام تسا ا ا 


الفصل الثالث: في رجوع المحال على المحيل 2578 
المبحث الأول: زجوع المحال لفلس المحال عليه 0000 
المبحث الثاني : رجوع المحال لجحود المحال عليه 1520 


الفصل الرابع: سقوط حق حبس المبيع بالحوالة الم ارو ود 
الفصل الخامس : في سقوط الضمان والرهن بالحوالة 33017000ظ22 
الفصل السادس: إذا أحيل بثمن سلعة ثم تبين بطلان البيع 5006 
الفصل السابع: إذا أحيل بثمن سلعة ثم فسخ البيع 200 


الفصل الثامن: في هلاك العين المحال عليها في يد المحال عليه 


الباب السادس : في انتهاء الحوالة 000 
الفصل الأول: انتهاء الحوالة بالوفاء را و 
المبحث الأول: انتهاء الحوالة بدفع ما أحيل به عليه 53570116 
المبحث الثاني : انتهاء الحوالة بدفع قيمتها ا م 
الفصل الثاني : انتهاء الحوالة بتملك المحال عليه دين الحوالة 11018 
الفصل الثالث: انتهاء الحوالة بالإقالة 1 
الفصل الرابع: انتهاء الحوالة بالموت ل 
المبحث الأول: انتهاء الحوالة بموت المحيل 000008 
المبحث الثاني : انتهاء الحوالة بموت المحال عليه ا 


البيطت التالفة | كياغ السوالة عوك المحال الس ا 


فهرس المحتويات 


ا اا سمس اصح 


ثورلم يميم م مرم ممه 


موموءموممءءءء رمه 


ومممءوومةومنوءءرمة 


ولمقوء ءءء مءمرءءممه 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
مع" لاه أ)_لممههكة؟ ١1١:‏ 


ور 1 


2 


يق 


ا 
1 


سس رع 


دبيان بن محمد الدبيان» 577 ١ه‏ 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الدييان» دبيان محمد 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض» 577١اه‏ 
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١‏ المعاملات (فقه إسلامى) أ.العنوان 
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2 2 فى تررم عن ع إلياة 
مون طبع وله لولف 
| ه 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 
بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/95١881: ٠‏ وككة:١:‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحمد لله رب العالمين» وأثني بالصلاة والسلام على خاتم الأنبياء 
والمرسلين» وعلى آله الطيبين الطاهرين» وعلى صحابة رسول الله يِه وعلى 
من اتبعهم بإحسان من الأولين والآخرين؛ أما بعد: 

فهذا هو المجلد الحادي عشر» وهو مخصص لعقد الرباء وهو العقد الحادي 
عشرء وقد سبقه البيع» والسلمء والاستصناعء والمقاولة» والتوريدء 
والمناقصة: والإجارة» والجعالة» والشفعة» والحوالة» وقد تعمدت تأخير 
عقد الربا عن عقود المعاوضات؛ لأن الله 21 نفى عنه أنه من البيع» قال 
تعالى: طاكلِكَ آَم الوا إثنا لبي يفل ابأ وَل آم ابيع يع اربزأ» 
[البقرة: 015170 فقدمت عليه سائر عقود المعاوضات» وجعلته بينها وبين عقود 
الشركات؛. ذلك أن عقود الشركات ليست من عقود المعاوضات المحضة» 
وإنما فيها شوب معاوضة كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى عند الكلام على 
عقود الشركة. 

وعقد الربا من أخطر العقودء وهو مقام زلل زل فيه كثير من الكتاب 
المتأخرين تقصيرًا أو قصورًا. ومن رزق الانضباط في عقد الربا فقد رزق 
الانضباط في سائر عقود المعاوضات, وأرجو الله يل أن يجنبني الزلل في هذه 
' البحوث» وأن أكون قد أغلقت فيه أبوايًا قد اقتحمها بعض إخواني تحت ضغط 
الحاجة وطلب التيسير على الناس» وبسبب سيطرة الهيمنة الغربية على اقتصاد 
. المسلمين غير منتبهين إلى ما ينتجه هذا التساهل وعدم الانضباط على الأمة من 
شر كبير وخطر جلل» وقد كانت خطة البحث في عقد الربا على النحو التالي : 

خطة البحث: 


الباب الأول: في حكم الربا. 
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الفصل الأول: هل عقد الربا عقد باطل أو فاسد يمكن تصحيحه. 
الفصل الثاني: في جريان الربا بين المسلم والحربي في دار الحرب. 
الفصل الثالث: في ارتكاب الربا للحاجة. 

الفصل الرابع: إطلاق الربا على كل معاملة محرمة. 

الباب الثاني: في أنواع الربا. 

الفصل الأول: في ربا الديون. 

المبحث الأول: في ربا القرض. 

الفرع الأول: في التعريف في ربا القرض. 

الفرع الثاني: في حكم ربا القروض. 

المبحث الثاني: في ربا الجاهلية. 

الفصل الثاني : في ربا البيوع. 

المبحث الأول: في ربا الفضل وربا النسيئة. 

الفرع الأول: التعريف في ربا الفضل وربا النسيئة. 

الفرع الثاني: حكم ريا الفضل . 

الفرع الثالث: حكم ربا النسيئة . 

الباب الثالث: في بيان الأموال الربوية. 

الفصل الأول: في الكلام على علة الربا. 

المبحث الأول: العلة في الذهب والفضة. 


المبحث الثانى: علة الربا فى الأصناف الأربعة. 
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المبحث الثالث: ثمرة اختلاف الفقهاء في علة الربا. 

الفصل الثاني: في جريان ربا النسيئة في غير الأموال الربوية. 
الفصل الثالث: في تحديد الجنس . 

المبحث الأول: اللحم هل هو جنس واحد أو أجناس. 
الفرع الأول: في بيع اللحم باللحم مع العظام. 

الفرع الثاني: في الشحم والكبد ونحوهما هل هي جنس أو أجناس. 
المبحث الثاني: في اللبن هل هو جنس واحد أو أجناس. 
المبحث الثالث: في أدقة الأصول المختلفة وأدهانها. 

المبحث الرابع: في بيع البر بالدقيق أو بالسويق. 

المبحث الخامس: في بيع خبز البر بالبر وخبز الشعير بالشعير. 
المبحث السادس: في بيع الخبز بالخبز. 

المبحث السابع: في الربا بالتمرة والتمرتين والحفنة والحفنتين. 
المبحث الثامن: في بيع المكيل وزئا أو العكس. 

المبحث التاسع: في بيع المال الربوي بجنسه مجازفة. 
اتيك العاشر: بيع الربوي الرطب بيابس من جنسه. 
المبحث الحادي عشر: في بيع الرطب بالرطب. 

المبحث الثاني عشر : في بيع مصوغ الذهب بذهب خالص متفاضلا . 
الباب الرابع: في اجتماع الربوي مع غيره. 


الفصل الأول: بيع الربوي بغير جنسه ومعه من جنس ما. بيع به. 
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المبحث الأول: كون الربوي تابعًا غير مقصود. 

الفرع الأول: كون الربوي التابع غير المقصود لا يباع مفردًا . 
المسألة الأولى: بيع السيف المموه بالذهب بذهب. 

المسألة الثانية: بيع شاة ذات لبن أو شاة ذات صوف بصوف. 

الفرع الثاني: كون الربوي التابع غير المقصود يمكن إفراده بالبيع . 
القصل الثاني: بيع ربوي بجنسه ومعهما أو مع أحدهما من غير جنسه. 
المبحث الأول: إذا كان ما بيع مع الربوي مقصودًا وليس تابعًا. 
المبحث الثاني: في اجتماع عقد البيع مع عقد القرض. 

الفرع الأول: أن يكون اجتماع البيع والقرض بالشرط. 

الفرع الثاني: أن يكون اجتماع البيع والقرض بدون شرط. 

المبحث الثالث: بيع أسهم الشركات إذا كانت تمثل عروضًا ونقودًا. 
الفصل الرابع: في بيع حق التقدم العقاري. 

الباب الخامس: في بعض البيوع المختلف فيها. 

الفصل الأول: في بيع العينة. 

اليفك الأزل» لى زراك القية راطيا 

المبحث الثاني: في حكم بيع العينة. 

المبحث الثالث: في حكم العقد الأول من عقدي العينة. 

المبحث الرابع: في شروط تحريم العينة. 


الشرط الأول: أن يكون المشتري الثاني هو البائع الأول. 
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الفرع الأول: إذا اشترى السلعة من لا تجوز شهادته للبائع الأول. 

الفرع الثاني : في بيع وارث المشتري على البائع الأول. 

الشرط الثاني: أن يشتري ما باع بأقل مما باع قبل نقد الثمن. 

الشرط الثالث: أن يشتريها بجنس الثمن الأول. 

الشرط الرابع : ألا يتغير المبيع بنقص أو عا 

المبحث الخامس: في عكس مسألة العينة. 

الفصل الثاني: في التورق. 

المبحث الأول: في تعريف: التورق. 

المبحث الثاني: في حكم التورق. 

المبحث الثالث: في حكم التورق المصرفي. 

الفرع الأول: في تعريف التورق المصرفي. 

الفرع الثاني: في خلاف العلماء في التورق المصرفي. 

الفصل الثالث: الاعتياض عن ثمن الربوي المؤجل بما لا يباع به نسيئة. 
الفضل الرابع © الاغياض عن كن المؤتعل تعض حال 

أسأل الله ييه بأسمائه وصفاته أن يجعل العمل خالصًا لوجهه صوابًا على 
سنة رسوله يل وأن يتجاوز به عن سيئاتي» وأن يرزفني به عفوه وعافيته لي 


ولوالدي ولأهل بيتي» ولمن له فضل علي» وللمسلمين؛ إنه ولي ذلك والقادر 
عليه . 
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عقت الربا 


لا تمهيد لا 
تعريف الربا اصطلاح(' : 
تعريف الحنفية : 


عرف الحنفية الربا: بأنه فضل خال عن عوض بمعيار شرعي شرِط لأحد 


| 


(1) الرّبًا في ال للعَةِ: اسم مَفْصُورٌ عَلَى الأشهرء وَهُوَ مِنْ رَيَا ديو رَبْوَاء وَريُوًا وَرِبَاء. 
وَأَلِكُ الرْبًا بَدَلُ عَنْ وَاوء وَيُنْسَبٌ إِلَيِّْ كَيِقَالُ: : ربوي» وَيْنَى ِالْوَاوِ عَلَى الأضل يِقَالُ : 
ِيَوَانِء وَقَدْ يُقَالُ: رِبَيّان - بِالْيّاء - لَِوِمَالَةٍ السَّائِعَةٍ فيه مِنْ أجل الْكَسْرَةِ. 
وَالْأضلٌ فِي مَعَْاهُ: الرَيَادةُ يُقَالُ: رَيَا المَّيْءٌ إذَا رَادَء وَمِنْ كَلِكَ قَوْلُ الله تيَارَكَ وَتَعَالَى : 
«ينكئ أ ليدأ وسرت َلْصَد كت # [البقرة: 5/ا؟]. 


د عه نس سير 


ومنه قوله تعالى: أده لَمْدَهٌ ريه [الحاقة: 5٠١‏ أي زائدة. 

ومنه قوله سبحانه : أن تورك أمّدَ َأَرَق من أنّو» [النحل :197]» أي أكثر في المال والعدد. 
وجاء في السنة (ويم الله ما كنا نأخذ من لقمة إلا ربا من أسفلها أكثر منها). 

رواه البخاري (681)), ومسلم .)5١861(‏ 

وفي الحديث عن الصدقة من الطيب: (فإن الله يقبلها بيمينه ثم يربيها لصاحبها كما يربي 
أحدكم فلوه). 

رواه البخاري ( )١5‏ ومسلم .)١١82(‏ 

وَأَنْتن لكر عَامَلَ يالرّبًا أو دَحَلَ فيهء وَمِنْهُ الْحَدِيتٌ: (مَنْ أَجْبَى فَقَدْ أزتى). 

رواه ابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني (7104) من طريق بقية بن الوليد» عن عتبة بن 
أبي حكيم» عن سليمان بن عمروء عن الضحاك بن النعمان بن سعد أن مسروق بن 
وائل دَيه قدم على رسول الله كي العقيق فحسن إسلامه: وقال: إني أحب أن تبعث إلى 
قومي رجالا يدعونهم إلى الإسلام» وأن تكتب إلى قومي كتابًا عسى الله 3 أن يهديهم به. 
فقال لمعاوية: اكتب لهء وفيه (من أجبى فقد أربى. ..). 3 
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العاقدين في المعاوضة"'''. 

شرح التعريف: 

فقولهم: (فضل) أي زيادة أحد المتجانسين على الآخر. 

وقولهم : (خال عن عوض) أي أن تلك الزيادة لا يقابلها عرض . 

وقولهم : (بمعيار شرعي) أ ن فضل أحد الجنسين على الآخر بالمعيار 
الفترعق: أي الكيل أو ا 

وقولهم (شرط لأحد العاقدين في المعاوضة) أي في عقد البيع؛ لأن البيع 
قائم على المعاوضة. 

وانتقد التعريف بكونه حصر الربا في عقود المعاوضات» دون ربا القروض» 
مع أن الزيادة المشروطة في ربا القرض رباء وهذه الزيادة ليست في مقابلة 
عوضء إلا أن يقال: إن الزيادة المشروطة في ربا القرض تخرج القرض عن 
بابه»ء وهو الإرفاق والإحسان إلى المعاوضة والتكسب. فيكون في حقيقته بيعًا 
في صورة قرض . 

تعريف المالكية: 

لم يتوجه كثير من المالكية إلى تعريف الربا بعمومه» وإنما عرفوا الربا بحسب 
- وسليمان بن عمرو إن كان النخعي فهو كذاب» وعتبة بن أبي حكيم صدوق يخطئ كثيراء 

وبقية كثير التدليس عن الضعفاء. 

وَالإِجْبَاءُ : َيْعٌُ الرّرْع قَبْلَ أنْ ل اه 
)١(‏ انظر قواعد الفقه لمحمد عميم الإحسان المجددي البركتي (ص75١"7)»‏ مرقاة 


المفاتيح (/1/ /1» الفتاوى الهندية (/ :6)١١9‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى 
الأبحر(؟/ 85). 
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نوعه» وما وقفت عليه من تعريفهم للربا على وجه العموم هو قول ابن العربي في 
تفسيره: «كل زيادة لم يقابلها و 

تعريف الشافعية : 

عرفه الروياني كما في المجموع «الربا في الشرع: اسم لمقابلة عرض بعوض 
مخصوصء غير معلوم التماثئل في معيار الشرع حالة العقدء أو تأخر في البدلين 
أو في أحدهما»”" . 

شرح التعريف: 

قوله (مقابلة عوض بعوض مخصوص) أخرج عقود التبرعات فإنها ليست 
بمقابلة عوض. 

والمراد بالعوض المخصوص: أنواع الربويات. 

وقوله (غير معلوم التمائل) اشتراط هذا القيد خاص بما إذا اتحد الجنسء أما 
إذا اختلف الجنس فإن التمائل ليس شرطًاء ولذلك اعترض بعض الشافعية بأن 
هذا الحد غير مانع ولا جامع؛ أما كونه غير مانع فلأنه يدخل فيه يبع صبرة برٌ 
بصبرة شعير جزافًا مع الحلولء» والتقابض؛ لأنه يصدق على الصبرتين أنه عوض 
مخصوص غير معلوم التماثل في معيار الشرع» مع أنه لا ربا في ذلك وليس في 
الحد ما يدل على تقييد اعتبار التماثل باتحاد الجنس. 

وأجاب بعضهم بأن (أل) في التماثل للعهد أي: التماثل المعتبر شرعًا وذلك 
عند اتحاد الجنس» وليس حمل أل على العهد بأبعد من حمل العرض 
المخصوص على الأنواع المخصوصة التي هي محل الربا فليتأمل. 


.0:01 "٠٠ /5( وانظر مواهب الجليل‎ .»)7:7١ /١( أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 
.)7١ /75( وانظر أسنى المطالب‎ )56 /٠١( (؟) المجموع‎ 
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وأما كونه غير جامع؛ فلأنه يخرج عنه ما لو أجلا العوضين أو أحدهما 
وتقابضا في المجلس لقصر الأجل» أو للتبرع بالإقباض مع أن فيه الربا. 

ويمكن أن يجاب عنه: 

بأن المراد بالتأخير في العوضين أو في أحدهما أعم من تأخير استحقاق 
القبض» أو حنست لين فليتأمل . 

(قوله : أو مع تأخير) يمكن عطفه على غير معلوم التماثل أي: أو واقع مع 
تأخيره» وإن كان معلوم التمائل”"' . 

تعريف الحنايلة : 

عرفه الحنابلة بأنه تفاضل في أشياءء ونساء في أشياءء مختص بأشياء . 

فقوله (تفاضل في أشياء) وهي الأموال الربوية من المكيلات بجنسهاء 
والموزونات بجنسها . 

وقوله (ونساء في أشياء) هي المكيلالات بالمكيلات» ولو من غير جنسها . 

(مختص بأشياء) وهي المكيلات والموزونات. 

التعريف المختار: 

يمكن أن يقال: الربا هو الزيادة المشروطة أو المتعارف عليها في مبادلة كل 
ربوي بجنسه» وتأخير القبض في الأموال التي يجب فيها التقابض. 

لا الفرق بين المعنى اللغوي والاصطلاحي: 

[م-57١١]‏ يرى بعض العلماء أن المعنى الاصطلاحي لم يبعد عن المعنى 


»)١8 انظر تحفة المحتاج (5/ 717)» نهاية المحتاج (7/ 575)» تحفة الحبيب (9؟/‎ )١( 
.)5١7 /7( شرح البهجة للأنصاري‎ 
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اللغوي. فكلاهما يدور حول الزيادة. وإن كان المعنى الاصطلاحي قيدها 
بكونها زيادة في أشياء مخصوصة:ء وهذا شأن كل تعريف اصطلاحي مع المعنى 


اللغوي . 
ويرئى أخخرنوف: أن الربا أصبح له حقيقة شرعية تختلف عن المعنى اللغوري» 
ودليلهم على هذا: 


(«ث-118١1)‏ قول عمر إن آية الربا من آخر ما نزل من القرآنء وإن النبي يكل 
قبض قبل أن يبينهء فدعوا الربا والريبة. 
[حسن لغيرة]”' . 


)000 رواه الدارمي (9؟١)‏ من طريق الشعبي» عن عمر» وهو منقطع . 
ورواه ابن أبى شيبة )51٠١5(‏ والطبري في تفسيره (”7/ )١١5‏ عن الشعبى بهء بلفظ : 
خطب عدن تحيند الله؛ وأثنى عليه» ثم قال: إنا نأمركم بأشياء لعلها لا تصلح لكمء 
وننهاكم عن أشياء لعلها تصلح لكمء وإن آخر ما عهد إلينا النبي ول آية الرباء فقبض. 
النبي كَِ ولم يبينهن لكم. إنما هو الربا والريبة» فدعو الربا والريبات. 
قال الحافظ في الفتح (8/ :)75١0‏ «أخرجه الطبري بلفظ : كان من آخر ما نزل من القرآن 
آيات الرباء وهو منقطعء فإن الشعبي لم يلق عمر ذَقيه؛ . 
ورواه أحمد /١(‏ 5*), وإسحاق بن راهوية كما في المطالب العالية »)١515(‏ والمروزي 
في السنة (199)» والطبري في تفسيره (/ 011+ وابن ماجه (07775» وابن قانع في 
معجم الصحابة )77١(‏ والبيهقي في دلائل النبوة (1/ )١178‏ من طريق قتادة» عن سعيد بن: 
المسيب. قال: قال عمر... وذكر نحوه. 
فيه علتان: 
الأولى: اختلف في سماع سعيد من عمرء والجمهور على أنه لم يسمع منه. وعلى التسليم: 

. بصحة عدم السماع فإن سعيد بن المسيب عن عمر وك له خصوصية خاصة» فسعيد بن 
المسيب له عناية بقضاء عمر. 

الثانية: أن رواية قتادة عن سعيد بن المسيب فيها كلام» وإن كان له أحاديث مخرجة ذ 
الصحيح. وعلى كل حال فالأثر حسن لغيره بمجموع الطريقين» والله أعلم. 


ل 
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(ث-19١1١)‏ ويشهد له ما رواه الشيخان من طريق أبي حيان» عن الشعبي». عن 
ابن عمر قال: سمعت عمر بن الخطاب على منبر رسول اللهككِة يقول:... 
وثلاث وددت أن رسول الله يَكِِ كان عهد إلينا فيهن عهدًا ننتهي إليه: الجدء 
والكلالة» وأبواب من أبواب الريا''؟. 

قال الجصاص : «فثبت بذلك أن الربا قد صار اسمًا شرعيًا ؛ لآنه لو كان باقيًا 
على حكمه في أصل اللغة لما خفي على عمر؛ لأنه كان عالمًا بأسماء اللغة؛ 
لأنه من أهلها . ويدل عليه أن العرب لم تكن تعرف بيع الذهب بالذهب والفضة 
بالفضة نساء رباء وهو ربا في الشرع» وإذا كان ذلك على ما وصفنا صار بمنزلة 
سائر الأسماء المجملة المفتقرة إلى البيان» وهي الأسماء المنقولة من اللغة إلى 
الشرع لمعان لم يكن الاسم موضوعًا لها في اللغة» نحو الصلاة والصوم 
والزكاة؛ فهو مفتقر إلى البيان» ولا يصح الاستدلال بعمومه في تحريم شيء من 
العقود إلا فيما قامت دلالته أنه مسمى في الشرع بذلك...)”". 


وقال أيضًا : «كان عمر من أهل اللسان» ولم يكن محتاجًا إلى البيان فيما كان 


- قال البوصيري في مصباح الزجاجة (”/ 07”8: هذا إسناد صحيحء رجاله ثقات. 
وسكت عليه ابن رجب في فتح الباري (7/ 7777). 
وروى عبد الرزاق في المصنف )١515١(‏ عن سفيان بن عبينة. 
والمروزي في السنة (؟95١)‏ عن وكيع» كلاهماء عن المسعودي» عن القاسمء قال: قال 
عمر: إنكم تزعمون أنا نعلم أبواب الرباء ولأن أكون أعلمها أحب إلي من أن يكون لي 
مثل مصر ومثل كورهاء ولكن من ذلك أبواب لا تكاد تخفى على أحد. أن تباع الشمرة وهي 
مضعفة لما تطبء وأن يباع الذهب بالورق والورق بالذهب نسيكًا . 
وذكره في المدونة (/ )55١‏ من طريق وكيع به. قلت: لم يذكر المزي من شيوخ القاسم 
عمر ابن الخطاب. 

.)70707( البخاري (0984): صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 575). 
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طريق معرفة استدراكه اللغة» وأخبر مع ذلك أن لفظ الربا كان مفتقرًا إلى البيان؛ 
إذ كان لفظا شرعيًا قد أريد به ما لا ينتظمه الاسم من طريق اللغة»30©. 

وخالفه آخرون: 

قال ابن عاشور في تفسيره: التحرير والتنوير: «ليس مراد عمر أنّ لفظ الربا 
مجمل ؛ لأنه قابله بالبيان وبالتفسيرء بل أراد أن تحقيق حكمه في صور البيوع 
الكثيرة خفي لم يعمه النبي كك بالتنصيص. ...)0 

وهذا أقرب؛ لأن عمر قال بعد ذلك: فاتقوا الربا واتقوا الريبة. بمعنى: ما 
فيه شبهة فاتقوه» فربما كان من الربا دون أن تعلموا ذلك لخفائه. وعدم 


وضوحه. 


.)507 /١( الفصول في الأصول‎ )١( 
. )817 /”( التحرير والتنوير‎ )0( 
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[م-97١١]‏ الربا من كبائر الذنوب» بل هو من أسباب الهلاك, قال كل: 
(اجتنبوا السبع الموبقات)7' . 

ومن أسباب محق البركات» يَنَحَقٌ أمَهُ ِيَأ وير الصدَكث) [البقرة: +70]ء 
ا ل دوأ يحَرْبٍ مِنّ الله ورسولوء» 
[البقرة: 151/9 وأهله من أهل الظلم : ظلموا أنة نفسهمء وظلموا عباد الله» وظلموا 
مجتمعاتهم «إوإن تبسر فَلْحكُحْ رموش أَتَوْلِكُمْ لا ظَلِمُونَ نولا لمر نظلموت #4 [البقرة: 91/8] . 

وقد قرن الربا بأعظم الذنوب جرمًا حيث قرن بالشرك بالله وقتل النفس بغير 
حق 2 والسحر والزناء وقذف المحصنات الغافلاات» ومن فعله لم يكن من 
المتقين قال سبحانه : مأْتَفُوأ لَه وَدَروأمَايَِنَ من ألَيَأ إن كُنشّر مُوْمني) [البقرة: +/0] . 
فعلق صفة الإيمان على ترك ما بقي من الربا . 

والأدلة على تحريمه كثيرة : 

فمن الكتاب قوله تعالى: #إوَأحلٌ أَلَهُ اليم يحرم ليزأ [البقرة: /0]. 

قال القرطبي : «والألف واللام - يعني في لفظ (الربا) - للجنسء» لا للعهد. 
إذ لم يتقدم بيع مذكور 0 إليه» كما قال تعالى: +#وَالْعصَرٍ ©© إنَّ 0 4 


ير 


خْسرٍ # * ثم استثنى «وإلا م وَعَمِلُوأ الصَّللِحَاتٍ # [العصر: كل بن 
ايفين علق أن ارا اد مطلقًاء » لا فرق بين قليله وكثيره. 


(؟) تفسير القرطبي (”/ 7”85). 
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وقال تعالن > هذ كانه ادر عاضوا ادا اله وكودا ا نم5 ارين إن ككن 
مُوْمِنِينَ4 [البقرة: 774]» إلى قوله تعالى: «إوإن تبثم كن رُمُوسٌ أَمَولِكُمْ لا 
تَظلِمُونَ ولا تظلمورت» [البقرة: 908] . 

فأمر بترك ما بقي من الربا قليلًا كان أو كثيرّاء وأن أخذه منافيًا للتقوى» وأن 
أي زيادة 0-0 الداع ارين المال فهي من الربا المحرم» كما دل قوله 
تعالى : دلا سَظلِمُوتَ ولا مُظُلمُورت 4 [البقرة: 23700978 فدل على أن كل زيادة على 
واي المال فهي داخلة في الظلم» قليلة كانت الزيادة أم كثيرة. 


)١(‏ ذهب عامة المفسرين إلى أن معنى قوله طلا تَظيِمُونَ ولا نظلمُوت» [البقرة: 4/؟] أي لا 
تظلمون الناس بطلب الزيادة على رأس المال» ولا تظلمون أي بنقص رأس المال. 
انظر تفسير الطبري (/ »)١١9‏ زاد المسير /١(‏ 775)» أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 07417 » 
تفسير الرازي (/1/ 57)» تفسير السعدي (ص17١)»‏ تفسير السمرقندي .)5١9 /١(‏ 
روى الطبري في تفسيره (/ )1١9‏ من طريق أبي صالح.ء قال: ثنا معاوية» عن علي» عن 
ابن عباس : وإن تبتم فلكم رؤوس أموالكمء لا تظلمون» ولا تظلمون» قال: لا تظلمون 
فتربون» ولا تظلمون فتنقصون. 
وقال ابن عطية في تفسيره المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز /١(‏ 0778: «ويحتمل 
أن يكون لا تظلمون في مطل ؛ لأن مطل الغني ظلم كما قال النبي 6 فالمعتى أن يكون 
القضاء مع وضع الرباء وهكذا سنة الصلح» وهذا أشبه بالصلحء ألا ترى أن النبي يك لما 
أشار إلى كعب ابن مالك في دين ابن أبي حدرد بوضع الشطرء فقال كعب: نعم 
يا رسول اللهء قال رسول الله كَهِ للآخر: قم فاقضهء فتلقى العلماء أمره بالقضاء سنة في 
المصالحات». وانظر تفسير القرطبي (7/ 750). 
قال رفيق المصري في الجامع في أصول الربا (ص55): «لو كان المعنى كما هو ظاهر قول 
المفسرين - من أن معنى لا تظلمون بالنقص من رأس المال - لأمكن للمقرض أن يتمسك 
بمبدأ الحفاظ على رأس مالهء أي على قوته الشرائية» بحيث لو هبطت قيمة النقود طالب 
باسترداد مبلغ القرض بقيمته يوم الإقراض» ولم يقل بهذا أحد من الفقهاء فيما نعلم» 
ولاسيما في نقود الذهب والفضة» وقال به بعضهم في الفلوس» وفي الفضة إذا غلب عليها 
الغعش: أي إذا كانت نسبة المعدن الثمين نسبة قليلة مرجوحة. - 
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وأما تحريمه من السنة» فالأحاديث كثيرة» نكتفي منها بما ورد في الصحيح» 
من ذلك: 

)ها ورا العيغات من طريق. ليقت ابو بلدله عن كوو اين وين 
المدني» عن أبي الغيث عن أبي هريرة َيه عن النبي كه قال: اجتنبوا السبع 
الموبقات؟ قالوا: يا رسول الله وما هن؟ قال: الشرك بالله» والسحرء وقثل 
النفس التي حرم الله إلا بالحق» وأكل الرباء وأكل مال اليتيمء والتولي يوم 
الزحف. وقذف المحصنات المؤمنات الغافلات2 , 


(ح-56) وما رواه مسلم من طريق هشيم بن بشير» أخبرنا أبو الزبير» عن 


> ولو كان هذا المعنى كما يقولون لأمكن أيضًا للمقرض» وهذا غير مراد للمفسرين والفقهاء 
أن يطالب المقترض بجبر ما فاته من منافع» وتعويض ما لحقه من أضرار نتيجة تخليه عن 
ماله إلى المقترض» فقد يحتاج إليه» ولا يكون المقترض قادرًا على رده إليه» وقد يعسر 
المقترض أو يفلس» فلا يخلو إقراض الفقراء والمحتاجين من مثل هذه المخاطر». 
قلت: ولو كان معنى قوله: «لا تَظيِمُونَ» كما فسره الجمهور لكان رد المدين أقل من الدين 
الذي عليه كما لو أبرأه الدائن لا يجوزء ولا خلاف فيما أعلمه أنه لو رد المقترض أقل مما 
اقترضه من غير شرطء ورضي المقرض أن ذلك جائز. 
انظر بدائع الصنائع للكاساني (/ 2945 98). الأم للشافعي (*/ 57). 
واختلفوا فيما لو اشترط عليه ذلك. 
فقيل: لا يجوز مطلقّاء وهذا أحد الوجهين عند الشافعية» والمذهب عند الحنابلة» وقول 
ابن حزم من الظاهرية. 
وقيل: إن كان المال المقرض مما يجري فيه الربا فلا يجوز اشتراط الوفاء بالأقل» وإن 
كان مما لا يجري فيه الربا فيجوز اشتراط الأقل» اختاره بعض الحنابلة . 
والراجح جوازه» وسوف نتعرض لهذه المسألة بالبحث إن شاء الله تعالى في مظانها من 
هذه المنظومة. 

ديق صحيح البخاري واكام وصحيح مسلم (46). 
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جابر قال: لعن رسول الله يله آكل الرباء ومؤكله. وكاتبه.؛ وشاهديهء وقال: 
هم سو 

(ح-557) وروى البخاري في صحيحه من طريق شعبة» عن عوك بن 
أبي جحيفة عن أبيه؛ أنه اشترى غلامًا حجامّاء فقال: إن النبي كَلْةٌ نهى عن ثمن 
الدم» وثمن الكلب. وكسب البغي. ولعن آكل الربا وموكله» والواشمة. 
والمستوشمة. والمصور""'. 


ا" 


.)1994( صحيح مسلم‎ )١( 
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الفصل الأول 
عققد الربا 


و عه مى 


في إمكانية تصحيح 

قال ابن نجيم: الربا... من قبيل ما كان مشروعًا بأصله دون وصفه"' . 

[م-58١١]‏ هل عقد الربا عقد باطل» أو فاسد يمكن تصحيحه؟ 

هذه المسألة ترجع إلى مسألة سابقة» هل لفظ (الباطل) ولفظ (الفاسد) 
مترادفان» أو أنهما لفظان مختلفان؟ 

فذهب الجمهور إلى أن لفظ الباطل والفاسد مترادفان9' . 

وخالفهم الحنفية: فقالوا: الباطل: ما لم يشرع بأصله. ولا بوصفهء وذلك 
كبيع الميتة» والخمرء والخنزير. أو ما تطرق الخلل فيه إلى ركن البيع» كبيع 
المجنون» والصبي غير المميز. 

والفاضد: ما شرع بأصله دوث وصفهء أو ما كان الخلل فيه لم يتطرق إلى ركن 
البيع» وإنما اقترن بوصف منهي عنه شرعًا”” . 


.)١75 /5( البحر الرائق‎ )١( 
2)07١ /١( البحر المحيط‎ ,.)١71 /١( انظر المستصفى (ص276: الإحكام للآمدي‎ )0( 
شرح الكوكب‎ 20597 /١( الأشباه والنظائر للسيوطي (ص478)؛ روضة الناظر‎ 

المنير /١(‏ ”281» البلبل (ص”7”7) مجلة الأحكام الشرعية: المادة (158). 

(؟) مجلة الأحكام العدلية» المادة (55 4" لاغ لوعف كنل (١١‏ ), 
ومع أن الجمهور جعلوا الفاسد مرادقًا للباطل إلا أنهم في مسائل كثيرة فرقوا بينهما.' 
ففي باب النكاح فرقوا بين النكاح الفاسد وبين التكاح الباطل» وكذلك في كتاب 
المناسك» وفي مسائل متفرقة من الفقهء انظر كتاب المنثور في القواعد الفقهية (/ »)١8‏ 
القواعد لابن اللحام: القاعدة الحادية والعشرون /١(‏ 58”)». والأشباه والنظائر 
للسيوطي (ص7585): القواعد الفقهية لابن رجب: القاعدة (45)» الموسوعة - 
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وعقد الربا هو عقد مشروع بأصلهء وهو البيع ؛ دون وصفهء وهو الزيادة أو 
التأجيل . 
قال ابن نجيم: «الربا وسائر البيوع الفاسدة من قبيل ما كان مشروعًا بأصله 


١ . ٠ 
1 دود وضقة7‎ 


فإذا وقع البيع» واشتمل على الرباء فما هو الحكم الوضعي للعقد؟ 
فقيل : يسقط الربا ويصح البيع. 

وهذا مدن التحنفية”” , 

لا وجه ذلك: 

أن بيع الربا جائز بأصله من حيث إنه بيع» ممنوع بوصفه من حيث كونه 
ربا. فعلى هذا يسقط الربا ويصح البيع؛ لأن الحكم يدور مع علته وجودا 
وعدمّاء فإذا فسد لوجود هذا المفسدء فينبغي أن يصح إذا زال. المفسدء 


والله أعلم . 


القول الثانى: 
يجب رده إلا إن فات فيجب فيه القيمة دون الثمن المسمى لفساده» وهذا 
ولعت الهالكة” : 


- الكويتية (4/ »)١١5‏ وليس هذا مجال تحرير البحث في تناول هذه المسائل المتفرقة في 
الفقه؛ ولكن اقتضى الكلام عند بحث هذه المسألة الأصولية الإشارة إليها . 

.)١75 /5( البحر الرائق‎ )١( 

(5) البحر الرائق (5/ لا١٠3ء» 2١5‏ 95)ء انظر تبيين الحقائق (80/ .)١87‏ البحر 
الرائق (5/ »)١75‏ مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (”/ 158). 

(*) مواهب الجليل (5/ 88”)» بداية المجتهد (؟/ .)١58‏ الموافقات /١(‏ 55" -755). 
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لا وجه ذلك: 

قال ابن رشد في بداية المجتهد: «مالك يرى أن النهي في هذه الأمور إنما هو 
لمكان عدم العدل فيها - أعني بيوع الربا والغرر - فإذا فاتت السلعة فالعدل فيها 
هو الرجوع بالقيمة؛ لأنه قد تقبض السلعة وهي تساوي ألا وترد وهي تساوي 
خمتضانة أو بالعكس ولذلك يرى مالك حوالة الأسواق فوتا في المبيع 
الفا د 1 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية والحنابلة» ورواية ابن وهب عن مالك إلى إبطال العقد مطلقًاء 
ولا يفرقون بين الفاسد والباطل في وجوب الرو”) 

ويستدلون بأدلة منها : 

(ح-517) ما رواه مسلم من طريق أبي قزعة الباهلي» عن أبي نضرة عن . 
أبي سعيدء قال: أتي رسول الله يك بتمرء فقال: ما هذا التمر من تمرناء فقال 
الرجل : يا رسول الله» بعتا نا تمرنا صاعين بصاع من هذاء فقال رسول الله يَلِ: 
هذا الربا فردوهء ثم بيعوا تمرناء واشتروا لنا من هذا . 

[اختلف على أبي نظرة في في ذكر رد المبيع» وكل من رواه عن أبي سعيد لم 
ا 


.)١55 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (”/, .)5١08‏ المجموع (9/ 555). الكافي (؟/ .)4٠‏ كشاف 
القناع (7/ 8 

() صحيح مسلم (1595). 

(5) رواه أبو قزعة الباهلي» عن أبي نظرة» عن أبي سعيدء فذكر رد المبيع. 
ار كيد » عن أبي نضرة» كما في مسند أبي داود 
الطيالسي (1170) والربيع بن صبيح» قال الحافظ فيه: صدوق سيء الحفظ . ٍِ 
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قال ابن عبد البر: «وأما سكوت من سكت من المحدثين في الحديث عن ذكر 
فسخ البيع الذي باعه العامل على خيبرء فلأنه معروف في الأصول: أن ما ورد 


في هذا الحديث ثم ساق حديث مسلم بإسناد مسلم» ثم قال: ولو لم يأت هذا 


وقد رواه كل من: 
. الأول: سلمان بن طرخان التيمي كما في مسند أحمد (7/. *7) والطحاوي في شرح معاني 
الآثار (5/ 78): ومسند أبي يعلى .)١17715(‏ 
الثاني: سعيد الجريري كما في مسند أحمد (”*/ »)5١‏ وصحيح مسلم أيضًا )١1595(‏ 
ومسند أبي يعلى )١71/١(‏ كلاهما عن أبي نضرة» وليس فيه ذكر لرد المبيع. 
ورواه داود بن أبي هندء واختلف عليه فيه: 
فرواه أحمد كما في المسند (/ )٠١‏ حدثنا أبو معاوية. 
ومسلم )١159454(‏ من طريق عبد الأعلى. 
وأبو عوانة كما في مستخرجه (؟/ 15 » والبيهقي في معرفة السنن والآثار (5/ 07٠8 ٠4‏ 
من طريق عبد الوهاب الثقفي . ثلاثتهم رووه عن داود بن أبي هندء عن أبي نظرة به» وليس فيه 
لفظ (ردوه) . 
ورواه أبو بكر بن أبي شيبة في مسنده كما في إتحاف الخيرة المهرة (77115) ثنا يحبى بن 
زكريا» عن داود بن أبي هند» عن أبي نضرة به» وفيه (قد أربيت قَرُد. ..).. 
قال البوصيري: ويحيى بن زكرياء وإن أخرج له البخاري فإنما أخرج له في المتابعات» 
وقد تكلم فيه غير واحد. اه 
كما أن كل من رواه عن أبي سعيد لم يذكر فيه لفظ الرد من ذلك: 
الأول: عقبة بن عبد الغافرء» أخرجه البخاري (2)717 ومسلم »)١594(‏ وأكتفي بهما 
عن غيرهما. 
الثاني : أبو سلمة؛ عن أبي سعيد. أخرجه البخاري (2)75085 ومسلم (1595)ء وأكتفي 
بهما عن غيرهما . 
الثالث: سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد. أخرجه أحمد (5/ 287» والنسائي في 
المجتبى (4555): والطحاوي في شرح معاني الآثار(4/ 4)588: وابن حبان في 


صحيحه (١9٠؟ا١دهة).‏ 
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منصوصًا احتمل ما ذكرناء واحتمل أن يكون عامل خيبر فَعَلَّ هذا على أصل 
الوباحة التي كانوا عليهاء ثم نزل عليه كك تحريم الربا بعد عقد صفقته على أصل 
يؤمروا أو ينهوا. يريد فما لم يؤمروا ولم ينهوا نفذ فعلهم وبالله التوفيق)""©2. 

الدليل الثاني : 

(ح-558) ما رواه البخاري من طريق سليمان بن أبي مسلم» قال: سألت 
أنا المنهال عن الصرف يذًا بيدء فقال: اشتريت أنا وشريك لى شيئا يدا بيد 
ونسيئة» فجاءنا البراء بن عازب فسألناف فقال: فعلت أنا وشريكي زيد ابن أرقم 
وسألنا الْبْين عطي عن ذلك فقال: ما كان د بيد فخذوهء وما كان نسيئة 
: زفق 
فردوه ٠.‏ 

وفي بعض النسخ (فذروه). 

ويناقش : 

بأن الشيء إذا لم يقع فيه تقابض» فإنه بالإجماع يجب ردهء وإنما الخلاف 
بين الحنفية والجمهور فيما قبض من البيوع الفاسدة التي وقع قيها ربا. 

ويدل لهذا الرواية الأخرى للبخاري فقد رواه البخاري من طريق عمرو» سمع 
أيا المنهال عبد الرحمن بن مطعمء قال: باع شريك لي دراهم في السوق 
نسيئة. . . وفيه: فسألت البراء بن عازب فقال قدم النبي يَكيهِ ونحن نتبايع هذا 
البيع فقال: ما كان يدا بيد فليس به بأس وما كان نسيكة فلا يصلح. . .9" . 


(1) التمهيد (١؟/‏ مه). 
إفهة صحيح البخاري (4 )2 ومسلم .)١64868(‏ 
( البخاري (5051). 
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قال الحافظ في الفتح : «فعلى هذا فمعنى قوله: (ما كان يدا بيد فخذوه) أي 


ما وقع لكم فيه التقابض في المجلس فهو صحيح». فأمضوه» وما لم يقع لكم فيه 
كن 0 1 لق 
التقابيض» فليس بصحيح فاتركوه» 


الدليل الثالث: 
(ح-5519) ما رواه أحمد» قال: حدثنا يعلى » حدثنا فضيل - يعني 
ابن غزوان - عن أبي دهقانة» عن ابن عمرء قال: كان عند النبي ككْةِ أناس فدعا 


بلالا بتمر عنده» فجاء بتمر أنكره رسول الله يَلِِ فقال: ما هذا التمر؟ فقال: 


التمر الذي كان عندنا أبدلنا صاعين بصاعء فقال :رذ اعلينا عزن 


[ضعيف من مسند ابن عمر» حبين: لغترة مت سك بل ]7 . 


.)178 /5( فتح الباري‎ )١( 
.)؟١ (؟) المسند (؟”؟/‎ 
: في إسناده أبو دهقانة» جاء في ترجمته‎ )9( 


قال ابن أبي حاتم : سثل أبو زرعة عن أبي دهقانة» فقال: كوفي» لا أعرف اسمه. الجرح 
والتعديل (8/ 774)» وسكت عليه . وذكره البخاري في الكنى» ولم يذكر فيه شيئًا (7556). 
وذكره ابن حبان في الثقات (0/ .)08٠‏ فهو مجهول. 

وأخرجه ابن أبي شي شيبة (77859ء 7784917)» وعبد بن حميد في مسنده (2)478 وأبو يعلى 
في مسنده ٠(‏ 15 والطبراني في الكبير )١1١78(‏ وأبو نعيم في معرفة الصحابة (/ 08) 
رقم: 7١١1ء‏ من طريق شين غزوان به. 

وأخرجه الروياني في مسنده )70١1(‏ من طريق ابن أبي رزمة» أخبرنا الفضل بن موسى» عن 
فضيل بن غزوان» عن رجلء قال: كنت.جالسًا مع ابن عمر... وذكره نحوه. 

ورويت قصة بلال من مسنده: فقد رواه الدارميى (5/ا8؟) والبزار 20١551‏ 
والطبراني )٠١91(‏ وأبو يعلى الموصلي في 56 كما في إتحاف الخيرة 
المهرة (1/54”)» والمطالب العالية )١71/5(‏ من طريق عثمان بن عمرء عن إسرائيل» 


عن أبي إسحاق» عن مسروقء عن بلال. 
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- ورواه البزار )١17170‏ من طريق عمرو بن محمد بن أبي رزين» عن إسرائيل به» وهذه متابعة 
لعثمان ابن عمر. إلا أن عمرو بن محمد قال ابن القطان لا تعرف حالهء وذكره 
يوأي حاتم في الجرح والتعديل (5/ 557)», والبخاري في التاريخ الكبير (5/ 0/5”) 
ولم يذكرا فيه شيئًا . 
وقد رجح ريج فر ا مرسل . 
فقد رواه الترمذي في علله (ص”8١)‏ من طريق عثمان بن عمرء حدثنا إسرائيل عن 
أبي إسحاق» عن مسروق» عن بلال قال: كان عندي تمر النبي كَِ فأصبت به أجود منه 
صاعا بصاعين الحديث 
سألت محمدًا عن هذا الحديث. فقال: إنما يروى هذا عن مسروق» عن النبي يكل مرسلًا . 
وخدثنا عبد الله بن عبد الرحمن» قال: وقع هذا الحديث عند أهل البصرة» عن مسروق» 
عن بلال. ووقع عند أهل الكوفة عن مسروق أن بلالا. 
كما أن مسروقًا قد أدرك بلالا لكني لم أقف على أحد من أهل العلم ذكر من شيوخه بلالا 
بما في ذلك المزيء وهو يحاول الاستيعاب. 
وقد رواه ابن عبد البر في التمهيد بإسناده (5/ )١74‏ وسكت عليه» و اقل عل انالك 
يرويها مسروق عن بلال إلا هذا الحديث» وحديث آخر عند الطبراني )٠١94(‏ 
والبزار )١1777(‏ وقوله ككلكِ: (أنفق يا بلال. ولا تخش من ذي العرش إقلالا). 
وإن كان هذا الحديث الأخير فيه اختلاف على مسروق: فقيل: عن مسروق عن بلال» 
وقيل: عن مسروق عن عبد الله. 
وقيل: عن مسروقء. عن عائشة» وقيل: عن مسروق عن رسول الله مرسلا. 
ورواه إسحاق في مسنده كما في المطالب العالية »)١98(‏ وإتحاف الخيرة 
المهرة (17/75) من طريق جريرء عن منصورء عن أبي وجزة السعدي» عن سعيد بن 
المسيب. عن بلال. وهذا إسناد رجاله كلهم ثقات إلا أن سعيدًا لم يسمع من بلال. 
وخالف إسحاق غيره» فرواه الترمذي في العلل (ص”87١)»‏ والشاشي في مسنده (4:05) 
والروياني في مسنده ,)/6٠(‏ والبزار في مسنده (253». والطبراني في الكبير )٠١١14(‏ 
وابن أبي خيثمة 2)١984(‏ والمروزي في السنة )١15(‏ كلهم رووه من طريق جرير» عن 
منصورء عن .أبي حمزة» عن سعيد بن المسيب» عن بلال. 
فقالوا كلهم : أبو حمزة بدلا من أبي وجزة السعدي. 
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ومنصور بن المعتمر يروي عن اثنين اسمهما: أبو حمزة: 

الأول: سعد بن عبيدة السلمي. 

والثاني: ميمون الأعورء. والأول ثقة» والثاني ضعيفء وكلاهما يروي عن سعيد بن 
المسيب» لذا لم يتبين لي عين الراوي. 

وأما أبو وجزة السعدي؛ فهو يزيد بن عبيدء ثقة. 

ورجح الترمذي رواية سعيد بن المسيب عن أبي سعيد الخدري» فإنه حين ذكره في 
علله (ص”147١)‏ من طريق منصور عن أبي جمزة عن سعيد بن المسيب عن بلال. . . وذكر متنه . 
قال أبو عيسى: وعن سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد الخدري هذا أصح. 

قلت: حديث سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد الخدري سبق تخريجه عند الكلام على 
حديث عبد المجيد بن سهيل» عن سعيد بن المسيب. 

ورواه الطبراني في الكبير 22١١17‏ وأبو نعيم في معرفة الصحابة (/ 58) رقم: 7١١١ء»‏ 
من طريق مرداس بن محمد بن الحارث» عن قيس بن الربيع» عن أبي حمزة» عن سعيد بن 
المسيب؛ عن عمر بن الخطاب» عن بلال. 

وهذا إسناد منكرء تفرد به مرداس» وهو ضعيف. 

انظر ترجمته في لسان الميزان (5/ .)١5‏ وذكره ابن حبان في الثقات» وقال: يغرب 
وينفرد. الثقات (9/ 198). : 

ورواه عبد الرزاق في المصنف )١5184(‏ عن الثوري» عن إبراهيم ورجل» عن 
ابن المسيبء, أن تمرًا كان عند بلال» فتغير» فخرج به بلال إلى السوق... وذكر نحوه. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ )١١7*‏ رواه البزار والطبراني في الكبير بنحوه. . . ورجال 
البزار رجال الصحيح إلا أنه في رواية سعيد» عن بلال» ولم يسمع سعيد من بلال.اه 
ورواه الحارث في مسنده كما في بغية الباحث من زوائد الحارث (557)» والمطالب 
العالية )١71/4(‏ حدثنا يحبى بن هاشمء ثنا ابن أبي ليلى» عن الحكم عن إبراهيم» قال: 
كان عند بلال ويه تمر قد سوس» فباع صاعين بصاعء فراآه النبي كليو فقال: يا بلال ما 
هذا. قال يا رسول الله بعت صاعين بصاععء فقال: يا بلال هذا لا يصلح. التمر بالتمر مثلا 
بمثل. . . وذكر الحديث. 

قال البوصيري في مختصر الإتحاف (5/ 578) رواه الحارث بسند مرسل أو معضل . 
وقد ضعف الحديث ابن القطان الفاسي في بيان الوهم والإيهام (5/ 588). . 
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الدليل الرابع : 

(ح-870) ما رواه البزار في مسنده من طريق روح بن عبادة» عن كثير 
ابن يسارء عن ثايت عن أنس» قال: أتي رسول الله كك بتمر الريان» فقال: أنى 
لكم هذا التمر؟ قالوا: كان عندنا تمر بعلّاء فبعناه» صاعين بصاعء فقال 
رسول الله يَكيْهِ: ردوه على صاحبه . 

قال البزار: ردوه على صاحبه». هذا الحديث لا نعلم رواه عن ثابت إلا كثير 
ل 

[انفرد به كثير بن يسار عن ثابت البناني]” . 

الدليل الخامس : 

(ح-511) ما رواه الحاكم من طريق حيان بن عبيد الله العدوي» عن 
أبي مجلز عن أبي سعيد أنه لقي ابن عباس فقال له: يا ابن عباس ألا تتقي الله 
إلى متى تؤكل الناس الرباء أما بلغك أن رسول الله ل قال ذات يوم» وهو عند 
زوجته أم سلمة: إني لأشتهي تمر عجوة» فبعثت صاعين من تمر إلى رجل من 
الأنصار فجاء بدل صاعين صاع من تمر عجوةء فقامت فقدمته إلى 
رسول الله يَكْهِ فلما رآه أعجبهء فتناول تمرة» ثم أمسكء» فقال: من أين لكم 


)١(‏ مسند البزار كما في كشف الأستار »)١17117(‏ ومختصر مسند زوائد البزار .)40١(‏ ومن 
طريق روح بن عبادة رواه الطبراني في المعجم الأوسط (:89١)؛‏ والجرجاني في أماليه» 
والمقدسي في الأحاديث المختارة »)١775(‏ وابن عساكر في تاريخ دمشق /0٠١(‏ 77). 

(6) تفرد به كثير بن يسارء وقد أثنى عليه سعيد بن عامر خيرًا. تعجيل المنفعة (ص54"). 
وذكره ابن حبان في الثقات (ه/ .)98١‏ 
وقال ابن القطان الفاسي : تفرد به عن ثابت» وحاله غير معروفة. الوهم والإيهام (5/ .)49٠‏ 
وقال البزار: لا نعلم رواه عن ثابت إلا كثير بن يسار. 
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هذا؟. . . فأخبرته أم سلمة» فقال: فألقى التمرة بين يديه» فقال: ردوه. لا 
حاجة ل فيه التمر بالتمر» والحنطة بالحنطة. والشعير بالشعير» والذهب 
بالذهب» والفضة بالفضة يذًا بيل. عيئًا بعين » مثلّا بمثل» من زاد فهو رباء ثم 
قال كذللة ها يكال ويوؤة ة الحزية". 

وجه الاستدلال: 

قوله فى الحديث: (ردوه» لا حاجة لى فيه). 

[الحديث انفرد فيه حيان بن عبيد الله عن أبى مجلزء وفى حيان ضعف من 
قبل ذا 0 

(ح-6175) ما روأه مسلم من طريق ليث» عن سعيد بن يزيدء عن خالد 
ابن أبي عمران» عن حنش الصنعاني عن فضالة بن عبيد قال: اشتريت يوم خيبر 
قلادة باثني عشر ديناراء فيها ذهب وخرزء ففصلتها » فوجدت فيها أكثر من اثني 
عشر دينارّاء فذكرت ذلك للنبي كَل فقال: لا تباع حتى تفصل . 

ورواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا عبد الله بن المبارك» عن سعيد بن يزيد به » 
وفيه: (فأتى النبى ككل فذكر ذلك له فقال: لا حتى تميز ما بينهما. قال: إنما 
أردت الحجارة. قال: لا حتى تميز ما بينهما. قال: ا 


.)585 /60( المستدرك (7/ 57)» وأخرجه البيهقي‎ )١( 

(1) -سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر مسألة بيع الذهب بذهب خالص متفاضلا . 

(7) المصنف (5554”): ومن طريق ابن المبارك أخرجه كل من: أبو داود في 
السنئن (7"81)» وأبو عوانة في مستخرجه (0517)» والدارقطني في سننه (/ ”207 
والبيهقي في السنن الكبرى (5/ 22787 وأبو بكر الشيباني في الآحاد والمثاني »)51١١(‏ 
والطبراني في المعجم الكبير (5/ا/9)» وابن عبد البر في التمهيد (5؟/ .)3١8‏ 
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[رواية مسلم ليست صريحة في رد البيع» وإنما فيها النهي عن هذا البيع؛ 
ورواية ابن أبي شيبة صريحة في الردء إلا أن هذين اللفظين مدارهما على حنش 
الصنعاني وقد اضطرب في حديئه](" . 

الدليل السابع : 

(ح-178) قال كلهِ كما في حديث جابر الطويل في صفة حجة الني كلل 
وفيه: (ألا كل شيء من أمر الجاهلية تحت قدمي موضوع... وربا الجاهلية 


موضوع . وأول ريا أضع رباناء ربا عباس بن عبد المطلب» فإنه موضوع 


كله)”" . 

قال الشافعي: فلما رد الناس إلى رؤوس أموالهم كان ذلك فسكًا للبيع الذي 
وقع على الربا"". 

الاح 


أن البيع الذي وقع على الربا إن كان المبيع قاتمًا لم يتغير» ولم يتصرف فيه 
المشتري» فإنه يجب رده فإذا تناقلت الأيدي المبيع» أو تغير في يد المشتري 
فإن رده ونقض البيع فيه ضرر على أحد العاقدين» والذهاب إلى إمكانية تصحيح 
العقد بعد أن يصحح ويرفع منه ما يوجب فساده أولى من الحكم ببطلانه» خاصة 
مع تغير المبيع أو انتقاله» أو ذهاب عينه» وإذا كان العاقدان لم يعلما بالتحريم» 
وكانا يعتقدان صحته لم يحتج الأمر إلى | لضع قال تعالى : ##فمن جم موعظة 


ره ته 


من ربو فاشهيل َلْمُ ما م سَلْفَ ب إِلَ 20 [البقرة: فظةة والله أعلم. 


)١(‏ سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ح755). 


(؟) صحيح مسلم .)١7١18(‏ 
(©) معرفة السنن والآثار (5/ 785). 
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الفصل الثاني 
في جريان الربا بين المسلم والحربي في دار الحرب 


قال الماوردي: كل ما كان حرامًا في دار ا لإسلام» كان حرامًا فى دار الشرك”" , 


فقيل : لا ربا بين المسلم والحربى فى دار الحرب» وهذا مذهب أبى حنفية» 


وصاحبه ميحمد بن الحبيه 9ك وهو رواية عن | 


ع 5 : 2 
وحكم من أسلم في دار الحرب» ولم يهاجر كالحربي عند أبي حنيفة© . 
وقيل : يحرم الربا مطلقًاء وهو مذهب الأئمة الثلاثة واختيار أبي يوسف من 
ايا 


.)78 الحاوي (ه/‎ )١( 

() شرح مشكل الآثار للطحاوي (// 27© الهداية شرح البداية (/ 55)» مجمع الأنهر 
في شرح ملتقى الأبحر (”/ 18١)ء‏ البحر الرائق (5/ »)١51/‏ المبسوط /١5(‏ 017)» تبيين 
الحقائق (5/ /9)» الفتاوى الهندية (*/ »)١7١‏ إعلاء السنن للتهانوي /١5(‏ 54”). 
وظاهره لا فرق بين أن يكون المسلم هو آخذ الزيادة» وبين كون المسلم هو دافع الزيادة» 
وإن كان تعليلهم باستحلال الزيادة لكون مال الحربي غير معصوم, فهو مستباح بلا عقد» 
ظاهر هذا التعليل اختصاص الجواز فيما إذا كان آخذ الربا هو المسلم دون الحربي؛ لأنه 
يلزم من العكس أن يستباح مال المسلم» ويتقوى به الكافر. 

(5) الإنصاف (5/ 05)» المبدع (5/ .»)١51‏ 

(5) انظر البحر الرائق (5/ »)١517‏ مجمع الأنهر (/ .)١178‏ 

(6) المدونة (5/ 3/١‏ التاج والإكليل (54/ ”3777). فتح العزيز شرح الوجيز (8/ 2)١89‏ - 
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لا دليل الحنفية: 

الدليل الأول: 

(ح-5914) قال أبو يوسف: وإنما أحل أبو حنيفة هذا؛ لأن بعض المشيخة 
حدثنا عن مكحولء عن رسول الله يَكِهِ أنه قال: لا ربا بين أهل الحرب. أظنه 
قال: وأهل الإسلام”" . 

ونوقشس هذا : 

أولا: أنه مرسل» وإسناده غير قائم. 

[قال ابن قدامة: خبر مجهول» لم يرد في صحيحء ولا مسندء ولا كتاب 
موثوق بهء وهو مع ذلك مرسل]”" . 

ثائيًا: لو صح لهم هذا الدليل لم يكن لهم فيه حجة» لأن معنى قوله كَكلِ: (لا 
ربا) يحتمل أن يكون نفيّا لتحريم الرباء ويحتمل أن يكون نفيّا لجواز الربا فيكون 
معناه (لا ربا) أي مباح بين المسلم وبين الحربي» بل إن حمله على نفي الجواز 
أولى لموافقته عموم النصوص الدالة على تحريم الربا. 

الدليل الثاني : 

(ح-6870) قال يك كما في حديث جابر الطويل في صفة حجة النبي كو 
وفيه: (ألا كل شيء من أمر الجاهلية تحت قدمي موضوع. . . وربا الجاهلية 
موضوعء وأول ربا أضع رباناء ربا عباس بن عبد المطلب, فإنه موضوع كله)”" . 
- المجموع (9/ 588)» مسائل أحمد رواية أبي الفضل (7/ 89)» الإنصاف (0/ 01)»ع 

المبدع (5/ /51). كشاف القناع (9/ 077١‏ المغني (54/ 1ا8). 


.)57/ /7( معرفة السنن والآثار‎ )١( 
المغني (5/ ا8).‎ )0( 


(9) صحيح مسلم .)١1514(‏ 
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وجه الاستدلال: 

هذا الاستدلال مبنى على مقدمتين : 

الأولى: أن العباس كان مسلمًا إبان إقامته في مكة""©. 

الثانية: أن مكة حين كانت دار حرب كان الربا فيها بين العباس وبين أهل 
مكة قائمًا حتى بعد تحريم الرباء وبعد علم العباس بالتحريم. 

النتيجة : لو كان حكم مكة. وهى دار حرب» حكم دار الهجرة لكان الريا 
فيها موضوعًا قبل أن يضعه النبي كله ولم يكن هناك حاجة إلى أن يضع 
النبى يَكِةِ الربا»ء وهو فى حقيقة الأمر كان موضوعًا قبل ذلك» فإسقاط الساقط 
لغوء ولكن حين انتقلت مكة إلى كونها دار إسلام وضعه النبي ككل وكان ذلك 
بعد تحريم الربا بين المسلمين بزمن» فدل على قيام الربا بين المسلم وبين 
الحربي» وأنه لا يوضع حتى تتحول دار الحرب إلى دار إسلام» والله أعلم. 

ويناقش : 

بأن الرسول يَلةِ لم يضع ريا العباس ويه وحدهء بل وضع كل ربا كان في 
الجاهلية» عقد بين كافر وكافر» ولم يتم القبض فيه حتى دخلا في الإسلام» 
وأما العباس ذه فربما كان له ربا في الجاهلية قبل أن يسلم» ولم يقبضه إلى 
زمان إعلان وضعه» وقد يكون جاهلًا بالتحريم» فالأحكام لا تلزمه إلا بعد 
2000 قد جاء ما يدل على فرح العباس بانتصار الإسلام» وغمه مما يصيب المسلمين» روى ذلك ٠‏ 

عبد الرزاق في المصنف »)9117/١(‏ عن معمرء عن ثابت» عن أنس. 

ومن طريق عبد الرزاق رواه أحمد (/ 20١4 ١8‏ والنسائي في السنن 


الكبرى (86917)» وعبد ابن حميد ,)١71848(‏ والطبراني في المعجم الكبير »)5١95(‏ 
والطحاوي في مشكل الآثار (115 0737 والبيهقي في السئن الكبرى (9/ )0 وسئدذه صحيح ٠‏ 
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البلاغ» فما وقع من ربا من العباس قبل أن يعلم بالتحريم يعتبر قائمّاء ولذلك 
وضعه النبى كَلِ» وليس لأن الربا كان مباحًا فى دار الحرب. 

الدليل الثالث: 

أن أموالهم يجوز استباحتها بغير عقدء ودون رضاهم فكان أولى أن تستباح 
بعقد» وبرضاهم. 

ويجاب : 

بأن المسلم إن كان قد دخل إليه دارهم بأمان لم يجز استباحة أموالهم بغير 
عقدء فكذا لا تستباح بعقد فاسد. 

وإن كان قد دخل إليهم مع ارتفاع الأمان فكذلك أيضًا قياسًا على الحربي إذا 
دخل دار الإسلام دون أمان فإنه يجوز استباحة ماله بغير عقدء ولا يجوز 
استباحته بعقد فاسدء فكذلك إذا دخل المسلم دار الحرب. 

ثم نقول: ليس كل ما استبيح منهم بغير عقد يجوز أن يستباح منهم بالعقد 
الفاسدء ألا ترى أن الفروج يجوز استباحتها منهم بالفيء من غير عقدء ولا 
يجوز استباحتها بعقد فاسدء فكذا الأموال 3 

لا دليل الجمهور على تحريم الربا: 

الدليل الأول: 

النصوص الدالة على تحريم الربا من القرآن والسنة مطلقة» وإطلاقها يدل 
وحربي» ولا فرق بين كونه في دار إسلام أو دار حرب» ولا يجوز تقييد 
النصوص الشرعية إلا بنص شرعي مثله. 
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قال تعالى : وَكرَمَ اليك [البقرة: 008]. 

وقال تعالى: «الّرت يَأَكُلُونَ ازا 1 يَتمُوتَ إلا كا ينوم الى يتَكبَمة 
َلشَّتِطانٌ مِنّ الْمَيِْ» [البقرة: ه907]. 

وقال تعالى : «إيكأَيهًا ألّذِت ءَامنوا أتَعُوأ أله وَدَرُوأ ما بَقِىَ مِنَّ يَأ [البقرة: 9074] . 

(ح-01/1) ورؤى مسلم من حديث عبادة قوله يلظ من زاد أو ازداد فقد 


)0 
أنسق -- 


الدليل الثاني : 

أن ما كان ربا في دار الإسلام كان ربا محرما في دار الحرب؛ كما لو تبايعه 
مسلمان مهاجران؛ وكما لو تبايعه مسلم وحربي في دار الإسلام. 

الدليل الثالث: 

كما أنه لا يجوز للمسلم أن يبيع عليه الخمورء وإن كانت مباحة لهم؛ لأنها 
محرمة عليه؛ فكيف يجوز له أن يرابي معهم» وهو محرم عليهم وعليه كما لو 
كان الحربي من أهل الكتاب. 

وهذا القول هو الراجح» وإذا كنا نعد ذلك من اليهود عنصرية مقيتة» كونهم 
يحرمون الربا فيما بينهم» ويستحلونه في التعامل مع الأميين» ويقولون: ليس 
عا فى لمن سَبِيلٌ» آل عمران: ه7]» فاعتقاد حل التعامل بالربا مع الحربي فيه 
نفس النزعة» والله أعلم . 
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دق صحيح مسلم .)١1984(‏ 
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الفصل الثالث 
فى ارتكاب الربا للتحاجة 

قال الشافعي : «وليس يحل بالحاجة محرم إلا في الضرورات)0'' , 

وقال اين تيمية : مفسدة الغرر أقل من الريا فلذلك رخص فيما تدعو إليه 
الحاجة نه , 

يعني : ولم يرخص ذلك في الربا. 

[م-150١]‏ ارتكات الربا في سد الحاجاث العامة والخاضة» كشراء بيت" 
أو سيارة» أو إصدار الدولة سندات فى مشروعات حيوية ضرورية للبلد إذا لم 
تجد الدولة من يقرضها قرضًا حسئاء فهل يجوز ارتكاب الربا بحجة أن الضرورة 
تبيح الحرام. وأن هذه المشاريع ضرورية للبلد؛ وأن الشخص محتاج إلى سكن 
له ولعائلته . 

وإذا قدر أن هذا الأمر ليس من قبيل الضرورة» فإنه لا شك بأنه حاجة» فهل 
تنزل الحاجة منزلة الضرورة؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

جاء في البحر الرائق: «يجوز للمحتاج الاستقراض بالربح»”". 

المقصود بالحاجة هنا الضرورة» والفقهاء يعبرون بالحاجة تارة ويقصدون بها 
(0) الأم "/ 08). 


(؟). القواعد النورانية (ص8١١).‏ 
(*) البحر الرائق (5/ .)١717/‏ 
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الضرورة. وذلك أن مجرد الحاجة لا تبيح المحرمء خاصة إذا كان محرمًا لذاته 


.4ه 


كربا النسيئة» وإنما الذي تبيح المحرم الضرورة'"'. 

قال الشافعي كهِ: «وليس يحل بالحاجة محرم إلا في الضرورات»”"' . 

ويحتمل أن تكون الحاجة هنا على ظاهرهاء وبناء عليه تنزل الحاجة منزلة 
الضرورة» وهل هذا مطلمًا في كل حاجة؛ أو في الحاجات العامة دون الخاصة» 
اتجاهان. 

جاء في غمز عيون البصائر: «الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أو 


ات 0 * 


بيئما قال الزركشى: (الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة الخاصة شف حق 
آحاة التارة 20 


وجاء فى الموسوعة الكويتية «ومعنى كون الحاجة عامة: أن الناس جميعًا 
يحتاجون إليها فيما يمس مصالحهم العامة من تجارة» وزراعة» وصناعة. 


أو أفراد محصوروت أو طائفة خاصة كأرباب حرفة معينة . 


() قال ابن قدامة فى المغنى فى معنى الحاجة /١(‏ 59): «أن تدعو الحاجة إلى فعلهء وإن 
كان عيرم قزم مقايةة 1 ١‏ 
وأما الضرورة فقيل في تعريفها: «الضرورة: اسم من الاضطرارء ومأخوذة من الضررء 
وهو ضد التفعء وفي الاصطلاح: بلوغ الإنسان حدًا إن لم يتناول الممنوع هلك أو 
قارت». 
وقيل: الضرورة «الحالة الملجئة لتناول الممنوع شرعًا). 

0) الأم 0/ 08). 

(9) غمز عيون البصائر /١(‏ 7597). 

(5) المنثور في القواعد الفقهية (؟/ 754). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والمراد بتنزيلها منزلة الضرورة: أنها تؤثر في الأحكام فتبيح المحظور وتجيز 
ترك الواجب وغير ذلك» مما يستثنى من القواعد الأصلية)('. 

والربا وإن كان حرامًا فإنه تبيحه الضرورة إذا لم يجد الرجل من يقرضهء أو 
قامت بالأمة حاجة إلى مشاريع يكون فيها قوامهاء وديمومتهاء والمشقة تجلب 
التيسير. 

قال أبو بكر بن العربي المالكي عند ذكر القاعدة السابعة من قواعد البيوع في 
القبس: «اعتبار الحاجة في تجويز الممنوع كاعتبار الضرورة في تحليل 
المحرم. . . ومن ذلك حديث العراياء وبيع التمر فيها على رؤوس النخل بالتمر 
الموضوع على الأرض» وفيه من الربا ثلاثة أوجه: 

بيع الرطب باليايس . 

والعمل بالحزر والتخمين في تقدير المالين الربويين. 

وتان القفن إن افلناة: إندد تطبه الها زد افير عياف اليب 

ويقول ابن تيمية: «يجوز للحاجة ما لا يجوز بدونهاء كما جاز بيع العرايا 
بالتمر استثناء من المزابنة للحاجة. . .76" . 

ويقول ابن تيمية في معرض كلامه على إباحة الغرر اليسير: «والشريعة 
جميعها مبنية على أن المفسدة المقتضية للتحريم إذا عارضتها حاجة راجحة أبيح 
المحرم)”*'. 
)١(‏ الموسوعة الكويتية /١5(‏ 85؟7). 
0 القيس (5”/ ٠قلاء .)97841١‏ 


() مجموع الفتاوى (9؟/ .)48٠‏ 
(4) المرجع السابق (79/ 494). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا ل ات ليا 

ويقول الدكتور محمد يوسف موسى: (إنني أرى وجوب التفرقة بين ضروب 
الأعمال المختلفة التي يحتاج القاتمون بها إلى الاقتراض بفوائد ثابتة» في شكل 
سندات يصدرونها للأصحاب الأموال. 

إنني أرى - والعلم لله وحده- أنه لا يجوز شرعًا أن يتوسع تاجرء أو صانعء 
أو صاحب مؤسسة:؛ أو شركة في أعماله» معتمدًا على الاقتراض بفائدة» ولكن 
هناك مشاريع عمرانية» لا بد منها للبلدء تقوم بها الدولة» أو بعض الأآفراد. 
وهناك شركات صناعية تقوم بأعمال حيوية للأمة لا تستغني عنها بحال» ويتوقف 
على هذه الأعمال كثير من المرافق العامة القومية» فهذه المشروعات والشركات 
والمؤسسات العامة وأمثالها أن يسندها القادرون بالمساهمة فيها على الوجه 
الذي لا خلاف في جوازه شرعًاء أي بأن يكونوا أصحاب أسهم لا سندات» 
فإن لم يكن هذا ممكنّاء وكان من الضروري أن تظل قائمة بأعمالها التي لا غنى 
للأمة عنهاء كان لها شرعًا إصدار سندات بفائدة مضمونة تدفع من الأرباح التي 
لا شك في الحصول عليها من المشروعء ما دام لا وسيلة غير هذه تضمن لها 
البقاء» وما دام وجودها وبقاؤها ضروريًا للأمة. 

إن هذا لا يكون من الربا المحرم شرعًاء الربا الذي يكون تجارة لمن يقوم 
به» ولفائدته وحدهء على أنه إن كان رباء أو فيه شبهة من الربا الذي لا شك في. 
أنه حرام شرعَاء فهو يجوز للضرورة كما قلناء فالضرورة تبيح المحظورات» وما 
ضاق أمر إلا واتسع حكمهء رحمة من الله بالناس» والمشقة تجلب التيسير» 
وكل هذه قواعد كلية عامة» يعرفها الفقه والفقهاءء بل إن الفقه قام عليها في كثير 
من أحكامه)”' . 


.)55 2) الإسلام ومشكلاتنا الحاضرة (ص”55‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويناقش ما سبق بما يلي : 
الجواب: عن إباحة الربا للضرورة: 
نسلم أن الضرورة تبيح الحرام» ومنه الرباء ولكن ما حد الضرورة التي تبيح 
المحرم : 

لقد تكلم الفقهاء في حد الضرورة التي تبيح المحرم وهو أن يبلغ الإنسان 
«حدًا إن لم يتناول الممنوع هلك أو قارب» كالمضطر للأكل واللبس» بحيث لو 


بقى جائعًا أو غزيانا لمات أو تلف منه عضو)”''. 


ولو ترك المقترض بالربا قرضه لم يهلك ولم يقارب» فالتعامل بالربا من أجل 
بناء بيت» أو إنشاء مصنع ونحو ذلك بعيد كل البعد عن وقوعه في الضرورة التي 
ا ظ 

ولا يعتبر إفلاس الشركة ضرورة؛ لأن إفلاس الشركة لا يلزم منه إفلاس 
الشركاءء وإذا أفلست شركة أمكن أن تقوم شركة أخرى مقامها. 

كما أن من شرط الضرورة التي تبيح الحرام أن لا تندفع ضرورته إلا بارتكاب 
الحرام» أو ترك الواجب» وهذا الشرط لا يتحقق في هذه القروض؛ لأن وسائتل 
الاستثمار المباحة لا تكاد تحصى كثرة» من ذلك الشراء بالتقسيط» أو عن طريق 
السلم» وإذا لم يجد الإنسان من يقرضه فربما يمكنه العمل بيده حتى يحصل ما 
يسد حاجته» أو يسافر إلى بلاد أخرى طلبًا للعمل.. 

فيشترط لجواز تناول المحرم في حال الضرورة أن يعلم يقيئًا أن فعل المحرم 
يرقغ الشوووة:«ويكضل .نه المتصود»:وويها لل آذ للححسن أله كلما اجتاس 
أبيح له الاقتراض بالربا كثرت بذلك ديونه» وأصبح دخله كله يصرف على هؤلاء 


.)719 /7( المنثور في القواعد‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اااي ا سملت اساية ل انه للضي كة ومداستوة 
المرابين» وأصبح لديه عجز في القيام بحاجاته الضرورية بسبب الرباء كما أن 
الشركات التي تقترض بالربا عن طريق إصدار السندات عند تعرضها للوفلاس 
ملا لا يعلم على وجه اليقين أن ذلك يقيها من الإفلاس» بل عساه أن يزيدها 
إفلاسًا . 


يقول ابن تيمية في بيان عدم جواز التداوي بالخمر: «والذين جوزوا التداوي 
بالمحرم قاسوا ذلك على إباحة المحرمات» كالميتة والدم للمضطرء وهذا 
ضعيف لوجوه: 

أحدها: أن المضطر يحصل مقصوهه يقيئا بتناول المحرمات» فإنه إذا أكلها 
سدت رمقه» وأزالت ضرورتهء أما الخبائث بل وغيرها فلا يتيقن حصول الشفاء 
بهاء فما أكثر من يتداوى بها فلا يشفى» ولهذا أباحوا دفع الغصة بالخمرء 
لحصول المقصود بهاء وتعيينها له» بخلاف شربها للعطش» فقد تنازعوا فيه. 
فإنهم قالوا: إنها لا تروي. ' 

الثاني: أن المضطر لا طريق له إلى إزالة ضرورته إلا الأكل في هذه الأعيان» 
وأما التداوي فلا يتعين تناول هذا الخبيث طريقًا لشفاته»”"'. 

فثبت بذلك أن لا ضرورة أصلًا إلى التعامل بالربا طريقًا لحل المشكلات 
المالية» والله أعلم . 

الجواب عن الاحتجاج بمسألة العرايا : 

أما الاحتجاج بمسألة العرايا للتوصل بها إلى إباحة الربا للحاجة» فالجواب 


عنه : 


دق مجموع الفتاوى (5؟7/ 7558). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولغوا يا شقينة هنا ذوة بقتسييةة | يق اتسيف مقللقة: 

ثانيًا : أن العرايا: هو بيع الر طب بالتمرء ولا يقاس عليه غيره» فلم يبح مثلا 
بيع الزبيب بالعنب» وإن كان هناك حاجة؛ لأن التمر كان القوت الأساسي في 
زمن النبوة. 

(ح-/517) فقد روى الشيخان من طريق عروة عن عائشة وَقّتاء أنها قالت 
لعروة: ابن أختي إن كنا لننظر إلى الهلال. ثم الهلال؛ ثلاثة أهلة في شهرين» 
وما أوقدت في أبيات رسول الله كَكلِ نار. فقلت: يا خالة ما كان يعيشكم؟ 
قالت: الأسودان التمر والماء.. الحديث. 

(ح-878) ورواه أحمد من مسند أبي هريرة من طريق داود بن فراهيج» قال: 
سمعت أبا هريرة قال: ما كان لنا على عهد رسول الله يلِ طعام إلا الأسودان» 
الغمر واليام7" 3 وإسثا ده حص 

النًا: حتى في العرايا فإن الشارع لم ياذة بالفاضل المتيقن» بل سوغ 
المساواة بالخرص من أهل الخبرة بالخرص في مقدار قليل تدعو إليه الحاجة» 
وهو قدر النصاب خمسة أوسق فما دون» والخرص معيار شرعي للتقدير في 
أمور كثيرة» منها الزكاة بخلاف من يبيح الربا للحاجة. 

رابعًا: هو استثناء من ربا الفغيل ولي من ونا النسيئة. واعلم أن ربا النسيئة 
يختلف حكمه عن ربا الفضل من حيث: 

-أن ربا النسيئة مجمع على تحريمه: لا خلاف فيه بين الفقهاء» وأما ربا 
الفضل فقد علمت ما فيه من الخلاف. 


.)5١5 /”( المسند‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في حاشية العدوي: «اتفق المسلمون على تحريم ربا النسيئة» والجمهور 
على تحريم ربا الفضل)"''. 

وقال ابن قدامة: «والربا على ضربين: ربا الفضل وربا النسيئة» وأجمع 
العلماء على تحريمهماء وقد كان في ربا الفضل اغخلاق بين الصححابة .2062 

ولا يقاس ما أجمع على تحريمه على ما اختلف فيه. 

-أن ربا الفضل قد أستثني مه الغرانا. يتروطها» نكما ريا النسيئة قال 
ابن القيم: لم يبح شيء من ربا النسيئة"". وإذا لم يثبت الاستثناء من ربا النسيئة 
على مر العصور لا يجوز لأحد أن يستثني منه شيئًا في هذا العصرء لا في بناء 
بيت» ولا في إنشاء مصنعء ولا في إصدار سندات ونحوها. 

-أن الزيادة شرط في ربا الفضل» وليست شرطا في ربا النسيئة» فبيع الذهب 
بالذهب مثلًا بمثل مع التأجيل من ربا النسيئة فقطء وليس فيه من ريا الفضل» 
وقد يجتمعان كما لو باع الذهب بالذهب مع التفاضل والتأجيل. 

- ذكر بعض أهل العلم أن ربا النسيئة محرم تحريم مقاصدء ولذلك قال كه 
في الحديث المتفق عليه من حديث أسامة: لا ربا إلا في النسيقة!؟. 

وأما تحريم ربا الفضل فإنه حرم حتى لا يكون ذريعة إلى ربا النسيئة. 

لا وجه كونه ذريعة إلى ربا النسيئة: ظ 

يقول ابن القيم: «منعهم من ربا الفضل؛ لما يخاف عليهم من ربا النسيئة» 
)١(‏ حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ 19). 
(0) المغني (5/ 59). 


فرق إعلام الموقعين (؟/ ١609‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22 
وذلك أنهم إذا باعوا درهمًا بدرهمين»: ولا يفعل هذا إلا للتفاوت الذي بين 
النوعين إما في الجودة» وإما في السكةء وإما في الثقل والخفة» وغير ذلك 
تدرجوا بالربح المعجل فيها إلى الربح المؤخرء وهو عين ربا النسيئة»ء وهي 
ذريعة قريبة جدّاء فمن حكمة الشارع أن سد عليهم هذه الذريعة» ومنعهم من بيع 
درهم بدرهمين نقدًا ونسيئة» فهذه حكمة معقولة مطابقة للمعقول» وهي تسد 
عليهم باب المفسدة)”" , 

ويقول شيخنا ابن عثيمين: وجه ذلك أنه إذا جازت الزيادة من أجل الوصف» 
انتقل الذهن إلى جواز الزيادة من أجل التأجيل فوقع في ربا النسيئة” .اه 

ولا يعني ذلك أنه ليس من المحرمات» فإن الخمرة حرمت من أجل 
الإسكارء وحرم القليل منه وإن لم يسكر لكونه ذريعة إليه؛ لأن المرء إذا اعتاد 
القليل خلص إلى الكثيرء فالكل حرام في شريعة الله» بل حرم تصنيعهاء 
وترويجهاء والمساعدة فيها. 

فلا يجوز قياس ما حرم تحريم مقاصد كالاقتراض من البنوك الربوية» على ما 
حرم تحريم وسائل» قد تبيحه الحاجة. 

وعندي أن الصحيح في تحريم ربا الفضل أنه محرم تحريم مقاصدء وسوف 
يأتي بسط ذلك في موضعه من هذا البحث. 

الجواب عن الاحتجاج يجواز يسير الغرر: 

وأما الاحتجاج بجواز يسير الغرر على جواز الربا للحاجة» فهناك فرق كبير 
بين الغرر والربا من وجوه. 


.)١585 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 


أجل الحاجة دون الضرورة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«0ق>» 
الأول: أن يسير الغرر مباح بالإجماعء وأما قليل الربا فهو محرم بالإجماع. 
فكيف يقاس الربا المجمع على تحريمه على الغرر اليسير المجمع على إباحته 
فهذا كقول الكفار: طإا ألْبَيمُ ِكَل ليذ [البقرة: 0/0]. 
الثاني: أن مفسدة الغرر محتملة» ومفسدة الربا متيقنة» فلذلك رخص في 
جانب الغرر ما تدعو الحاجة إليه؛ لأن تحريم الغرر اليسير والتابع أشد ضررًا 
على الناس من منعهم من هذه المعاملة. 
يقول ابن تيمية: «مفسدة الغرر أقل من الربا فلذلك رخص فيما تدعو إليه 
الحاجة» فإن تحريمه أشد ضررًا من ضرر كونه غررًاء مثل: بيع العقار وإن لم 
تعلم دواخل الحيطان والأساسء ومثل بيع الحيوان الحامل أو المرضع» وإن 
لم يعلم مقدار الحمل واللبن» وإن كان قد نهى عن بيع الحمل منفردا. . . 
وجوزيلِ لمن باع نخلا قد أبرت» أن يشترط المبتاع ثمرتهاء فيكون قد اشترى 
ثمرة قبل بدو صلاحهاء لكن على وجه البيع للأصلء» فظهر أنه يجوز من الغرر 
اليسير ضمنًا وتبعًا ما لا يجوز من غيره» ولما احتاج الناس إلى العرايا أرخص 
في بيعها بالخرص» ولم يجوز الفاضل المتيقن» بل سوغ المساواة بالخرص في 
. القليل الذي تدعو إليه الحاجةء وهو قدر النصاب خمسة أوسق أو ما دونه على 
اختلاف القولين للشافعي وأحمدء وإن كان المشهور عن أحمد ما دون 
النصاب... والإمام أحمد موافق لمالك في ذلك في الأغلب يحرمان الربا 
ويشددان فيه حق التشديد لما تقدم من شدة تحريمهء وعظم مفسدته ويمنعان 


الاحتيال عليه بكل طريق» حتى قد يمنعا الذريعة التي تفضي إليه وإن لم تكن 


.)١19 2١8 /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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ملى> 
الثالث: أن يسير الغرر لا تخلو منه أكثر معاملات المسلمين» ولا يمكن 
التحرز منهء والربا يمكن الابتعاد عنه. 
الرابع: أن الغرر المحرم أخف من الرباء وذلك أن النصوص الواردة في 
اليا اناملى أن الريا تسريه اج قال تعالى: «#ودَروأ ما بقىَ من ليأ إن كُنشّر 


سور 4 


ومين * هّن 3 تفعلواً كَأدَنوا ِحَرٌبٍ ب من لَه ورسولوء» [البقرة: 1/8 904]. 


وقال تعالى : 04 يَمِحَق اليه ] ألرِيأ وسرت لصَد قت # [البقرة: كلا ؟|]. 
وقال يكلكِ في الحديث المتفق عليه: اجتنبوا السبع الموبقات» فذكر منها 


وإنك تعجب إلى هذا النفس في السعي إلى إباحة الربا في هذه العصور 
المتأخرة» حتى لو أدى الأمر إلى التناقض أحيانًاء فيستدلون بدليل في موضعء 
تفتفرته اتن .موجع اخو اكد الساعين إلن [باحة الزباكارة يرون ذاك 
بلقتو و لون للمحتاج الفقير إلى أخذ الربا لدفع حاجته كما هو الحال 
هناء وتارة ينقضون ذلك» فيحرمونه على الضعيف لأن ذلك من باب استغلال 
حاجته؛ وأن هذا لا يجوز بخلاف القويء كالدولة والشركات الكبيرة» فيجوز 
لهم الاقتراض بالفائدة» وقد تقدم نقل كلامهم في الكلام على ربا الاستهلاك, 
وربا الانتاج» وهذا عكس ذلك تماماء وهو من باب تناقض الباطل» «وَلْوْ كَنّ 
37 عِندِ عير الله لَوَجَدُوأ فيه خيلا كيراً» [الساء: 47]. 
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للق صحيح البخاري لاحلا وصحيح مسلم (864). 
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الفصل الرابيع 
في إطلاق الربا على كل معاملة محرمة 


(ح-574) روى البخاري في صحيحه من طريق مسروق عن عائشة» قالت: 
لما أنزلت الآيات من سورة البقرة في الربا خرج رسول الله كَل إلى المسجدء 
فقرأهن على الناس» ثم حرم تجارة الخمر” . 

ومن المعلوم أن تحريم الخمر لم يتأخر إلى نزول آيات الرباء فإن آيات الربا 
من آخر ما نزل من القرآن. 

(ث-١1١١)‏ كما روى البخاري من طريق الشعبي» عن ابن عباس» قال: آخر 
آية نزلت على رسول الله يكل آية الربا9؟ . 

ومعلوم أن آية الربا ليس فيها ذكر للخمرء فكيف ذكر تحريم التجارة في 
الخمر مع إعلان تحريم الربا؟ 0 

[م-١151١]‏ قال ابن رجب في الفتح: «إنما أراد النبي ككْهِ - والله أعلم _- 
بتحريم التجارة في الخمر مع الربا ليعلم بذلك أن الربا الذي حرمه الله يشمل 
جميع أكل المال مما حرمه الله من المعاوضات» كما قال سبحانه «وَكعلٌ أيه 
ال ال اع [البقرة: 508]ء فما كان بِيعًا فهو حلال» وما لم يكن بِبعًا فهو 
ربا حرام: أي زيادة على البيع الذي أحله الله» فدخل في تحريم الربا جميع أكل 
المال بالمعاوضات الباطلة المحرمة» مثل ربا الفضل فيما حرم فيه التفاضل» 
وربا النسيئة فيما حرم فيه النسأء ومثل أثمان الأعيان المحرمة» كالخمرء 


)00( البخاري (2)869 ومسلم ر«هلمه١).‏ 
(5) البخاري (4544). 
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»0131« 

والميتة» والخنزيرء والأصنام»ء ومثل قبول الهدية على الشفاعة» ومثل العقود 
الباطلة» كبيع الملامسة» والمنابذة» وبيع حبل الحبلة» وبيع الغرر» وبيع الثمرة 
قبل بدو صلاحهاء والمخابرة» والسلف فيما لا يجوز السلف فيهء وكلام 
الصحابة في تسمية ذلك ربا كثير» وقد قالوا: القبالات رباء وفي النجش أنه 
رباء وفي الصفقتين في صفقة أنه رباء وفي بيع الثمرة قبل بدو صلاحها أنه رياء 
وروي أن غبن المسترسل رياء وأن كل قرض جر نفعًا فهو ربا. . . وإنما أشرنا 
هنا إلى ما يبين كثرة أنواع أبواب الرباء وأنها تشمل جميع المعاوضات 
المحرمة» فلذلك لما نزل تحريم الربا نهى النبي كَكِةِ عن الرباء وعن بيع الخمرء 

ليبين أن جميع ما نهى عن بيعه داخل في الربا المنهى اغنه»7" . 

(ح-580) من ذلك ما رواه مسلم من طريق سليمان بن يسار عن أبي هريرة 
أنه قال لمروان: أحللت بيع الربا؟ فقال مروان: ما فعلت. فقال أبو هريرة: 
أحللت بيع الصكاك وقد نهى رسول الله يَكةِ عن بيع الطعام حتى يستوفى . قال: 
فخطب مروان الناس» فنهى عن بيعها . 

قال 'سليماق: 'فنظرت إلى .حرس ياخدونها "من آيذي الناس”"". 

(ح-041) وفك عا نواه ا حويك حدتا ابو اليمان: أخبرنا شعيب» عن عبد الله 
ابن عبد الرحمن بن أبي حسين» قال: حدثنا نوقل بن مساحق عن سعيد بن زيدء 
عن النبي كلِةِ أنه قال: من أربى الربا الاستطالة في عرض المسلم بغير حق. . . 
الحديث. ْ 
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.0"54 فتح الباري لابن رجب (8/ 22737 وانظر تفسير القرطبي (؟/‎ )١( 


(0) أخرجه أحمد(١/‏ ؛» وأخرجه أبو داود (5417/5)» والشاشي في مسنده (8 270 2077٠‏ - 
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- والطبراني في المعجم الكبير (/0701: وفي مسند الشاميين (/79719) ويعقوب بن سفيان في 
المعرفة والتاريخ /١(‏ 311).؛ والبزار في مسئده .2)١755(‏ والحاكم (5/ 1١١)ء‏ 
والشاشي في مسنده 007١ :.7١8(‏ والبيهقي في السئن الكبرى ,)54١ /٠١(‏ 
والصغرى )8*0١(‏ وفي شعب الإيمان )897١١(‏ والمقدسي في الأحاديث 
11 307 والمزي في تهذيب الكمال 207١ /٠(‏ وابن عساكر في تاريخ 

مشق (77/ 5) من طريق أبي اليمان به. . وذكره البخاري في التاريخ الكبير (4/ .)١٠١8‏ 

وأخرجه البخاري في الأوسط )39٠١ /١(‏ حدثنا أبو سليمان» قال: أخبرنا شعيب به. 
وهذه متابعة آي اليمان. وهذا السئد صحيح . : 
وفي الباب من حديث البراءء ومن حديث أبي هريرة» ومن حديث عبد الله بن مسعودء 
ومن حديث عائشة» ومن: حديث قيس بن سعدء وإليك ما تيسر من تخريجها. 
الأول: حديث البراء: 
حديث البراء رواه يحيى بن أبي كثيرء واختلف عليه: 
فقبل: يحيبى بن أبي كثيرء عن رجل من الأنصار. 
وقيل: يحيى بن أبي كثير» عن إسحاق بن عبد الله ب 0 
وقيل: يحبى بن أبي كثيرء عن أبي سلمة» عن أبي هريرة. وإليك تفصيل ما أجمل: 
وداه ل ار اش المقيب 0181010١‏ عن عجر بن بقاع سر ل ا ادر 
عن رجل من الأنصار. وهذا منقطع. 
وعمر بن راشد ضعيف» وقد اختلف فيه على عمر بن راشد: 
فرواه عبد الرزاق كما سبق. 
وأخرجه الطبراني في الأوسط )2١191(‏ من طريق معاوية بن هشامء عن عمر بن راشد» عن 
يحبى بن أبي كثيرء عن إسحاق بن عبد الله , بن أبي طلحة؛ عن البراء بن عازب. 
قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن يحيى بن أبي كثير إلا عمر بن راشدء ولا رواه عن 
عمر أبن راشد إلا معاوية بن هشامء ولا يروى عن البراء إلا بهذا الإسناد. 
قلت: إسحاق بن عبد الله بن أبي طلحة لم يدرك البراء بن عازب. 
ورواه الفريابي كما في العلل لابن أبي حاتم 0 قال ابن أبي حاتم: سألت أبي عن 
حديث رواه الفريابي» عن عمر بن راشدء عن يحبى بن إسحاق بن عبد الله بن أبي طلحة» 
عن البراء؛ عن النبي كلِ. . . وذكر الحديث. ْ - 
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قال أبي: هو مرسلء لم يدرك يحيى بن إسحاق البراء» ولا أدرك والده البراء. اه 
وهنا تحول يحبى بن أبي كثير إلى يحيى بن إسحاق»؛ وليس في الإسناد خطأء لأن جواب 
أبي حاتم حين قال: لم يدرك يحيى بن إسحاق البراء» ولا أدرك والده البراء يدفع توهم أن 
يكون في الإسناد خطأ. ولعل هذا من تخليط عمر بن راشد يرحمه الله. 

وقال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ :)١١7‏ رواه الطبراني في الأوسطء وفيه عمر بن 
راشدء وثقه العجلي وضعفه جمهور الأئمة. اه 

وقد روي الحديث عن يحبى بن أبي كثير» عن أبي سلمة» عن أبي هريرة. 

رواه العقيلي في الضعفاء (؟/ 7817) عن عبد الله بن زياد اليمامي» حدثني عكرمة بن 
عمارء عن يحبى ابن أبي كثير به. 

وتابع عبد الله بن زياد كل من: 

عفيف بن سالم كما في شعب الإيمان للييهقي (24)00170 قال البيهقي: غريب بهذا 
الإسناد. وإنما يعرف بعبد الله بن زيادء وعبد الله بن زياد هذا منكر الحديث. 

والنضر بن محمد كما في متتقى بن الجارود (557). 

إلا أن عكرمة بن عمار في روايته عن يحبى بن أبي كثير فيها اضطراب. 

قال أحمد: أحاديث عكرمة ابن عمار عن يحيى بن أبي كثير مضطربة» ضعاف» ليست 
بصحاح . . . الضعفاء الكبير للعقيلي (/ 3774© . 

وقد وضعف يحيى بن سعيد القطان أحاديث عكرمة عن يحبى بن أبي كثير. 

انظر الجرح والتعديل (7/ .23٠١‏ 

الثاني: حديث أبي هريرة. 

رواه ابن أبي شيبة في المصنف )71٠0١8(‏ من طريق عبد الله بن سعيد المقبري» عن جده؛ 
عن أبي هريرة. والمقبري وأه. 

ورواه المروزي في السنة (5 421١‏ والبيهقي في شعب الإيمان (0017) من طريق محمد 
ابن أبي معشرء حدثني أبي» عن سعيد. عن أبي هريرة. 

قال البيهقي : أبو معشر وابنه غير قويين» ورواه أيضا عبد الله بن سعيد المقبري عن أبيه عن 
أبي هريرة وقال عن جده عن أبي هريرة وعبد الله ضعيف. اه 

كما أخرجه البيهقي أيضًا في شعب الإيمان (5759) من طريق علي بن عبد العزيز» عن 
محمد ابن أبي نعيم الواسطي» أخبرنا وهيب بن خالد» عن النعمان بن راشدء عن - 
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الزهري. عن سعيد ابن المسيب» عن أبي هريرة. قال البيهقي : قال علي لم يقل أحد 
الزهري في هذا الحديث عن سعيد عن أبي هريرة إلا النعمان. 
وأخرجه ابن عدي في الكامل (5/ )١99‏ من طريق علي بن إبراهيم الواسطي» ثنا محمد 
ابن أبي نعيم به. 
قال ابن عدي : ولمحمد بن أبي نعيم غير ما ذكرت» وعامة ما يرويه لا يتابعه عليه الثقات . 
ولعل الحمل على النعمان بن راشد كما قال علي بن عبد العزيزء ونقله عنه البيهقي» وقد 
لضم )١70(‏ عن معمرء عن الزهري.. عن اين المسيب 

سلا. وهو المعروف. 

0 حاتم في العلل (71847): سألت أبي وأبا زرعة عن حديث رواه وهيب» 
عن النعمان أبن راشد؛ عن الزهري؛ عن سعيد بن المسيب» عن أبي هريرة» عن النبي يلل 
وذكر الحديث. 
قال أبو زرعة: هذا خطأء إنما هو الزهري» عن سعيد بن المسيب» عن النبي كَللهِ مرسل . 
وقال أبي: هذا خطأء رواه ابن المبارك» عن معمر. ويونس عن الزهري» عن سعيد بن 
المسيب قوله. 
الثالث: حديث قيس بن سعد: 
أخرجه البزار في مسنده (57 /1) حدثنا طاهر بن خالد بن نزار المصريء قال أخبرنا أبي» 
قال: : أخبرنا سفيان بن عيينة» عن ابن أبي نجيح» » عن أبيهء عن قيس بن سعد وليه » قال : 
قال رسول الله يك : إن أربى الربا استطالة المرء في عرض أخيه. 
وقد تابع الطبراني البزارء فأخرجه في معجمه الكبير (16/ 0707 رقم: 899 عن أحمد 
ابن زهير التستري» ثنا طاهر بن خالد به بنحوه. 
قال الهيثمي في مجمع الزوائد (// 77) ورجاله رجال الصحيح غير طاهر بن خالد بن 
نزارء وهو ثقةء وفيه لين. 
قلت: طاهر بن خالدء جاء في ترجمته : 
قال ابن أبي حاتم: كتبت عنه مع أبي. .. وهو صدوق. الجرح والتعديل (5/ 498). 
وقال الخطيب: ثقة. تاريخ بغداد (9/ 80ه”"). 
وقال الدارقطني: وهو وأبوه ثقتان. لسان الميزان (*/ )7١5‏ 
وقال ابن عدي: له عن أبيه إفرادات وغرائب. الكامل (8/ .)١7١‏ 2 


- وقال الدولابي: كان يشتري له الكتب» وينفذ إليهء فيحدث بها . لسان الميزان (5/ 25١05‏ . 
فالحديث إن كان له من علة فهو تفرد طاهر بن خالد فيه» مع ما جاء من جرح مفسر فيه 
ولعل الحديث يكون شاهدًا لا بأس به لحديث سعيد بن زيد. 
الرابع : حديث عائشة: 
رواه الدولابي في الكنى والأسماء (578). 
والبخاري في التاريخ الكبير (5/ 577)» والبيهقي في شعب الإيمان )51١١(‏ من طريق 
يحيى ابن واضح. 
واللالكائي في اعتقاد أهل السنة (7707)» وأبو يعلى في مسنده (5549)» وابن أبي حاتم 
كما في تفسير ابن كثير (*/ 019) من طريق معاوية بن هشام. 
كلهم عن عمران بن أنس المكي» عن عبد الله بن أبي مليكة» عن عائشة طي . 
ولفظ البخاري وأبي يعلى (أزنى الزنا) ولفظ غيره (أربى الربا). 
فينظر هل في أحدهما تصحيف؟ 
والحديث ضعيف» في إسناده عمران بن أنس المكي قال فيه البخاري: منكر الحديث» 
انظر تهذيب التهذيب (4/ :»)23١8‏ ضعفاء العقيلي (9/ 595). 
الحديث الخامس: حديث عبد الله بن مسعود: 
أخرجه الحاكم في المستدرك (؟/ /*”)» ومن طريقه البيهقي في شعب الإيمان (05019) من 
طريق محمد بن غالب» حدثنا عمرو بن علي» حدثنا ابن أبي عدي» حدثنا شعبة» عن 
زبيد» عن إبراهيم » عن مسروق» عن عبد الله» عن النبي يَكلِِ قال: الربا ثلاثة وسبعون بابًا 
أيسرها أن ينكح الرجل أمه» وإن أربى الربا عرض الرجل المسلم. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين» ولم يخرجاه. 
ورواه ابن ماجه (771/0) حدثنا عمر بن علي الصيرفي» حدثنا ابن أ عدي به» واقتصر 
على قوله: (الربا ثلاثة وسبعون بابًا). وإسناده صحيح. 
السادس: حديث الأسود بن وهب خال رسول الله كَ: 
رواه أبو نعيم في معرفة الصحابة (415) من طريق يونس بن أبي يعقوب العسقلاني» حدثنا 
عمرو ابن أبي سلمة» عن أبي معبد» عن زيد بن أسلم» عن وهب بن الأسودء عن أبيه 
الأسود بن وهب خال رسول الله كَل. . . 


قال أبو نعيم: رواه أبو بكر بن أعين» عن عمرو بن أبي سلمة» عن الهيئم بن حميد» - 
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وإن كان تحريم الربا في المعاوضات المالية والذي نص على أنه رباء 


والمذكور من السبع الموبقات» والمقرون بالشرك بالله وقتل النفس أشد من 
غيره من المحرمات كالغررء والله أعلم. 
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عن ص معيدء عن زيد بن أسلمء عن وهب بن الأسودء قال: دخلت على 
رسول الله وك | 

وذكره الحافظ في الإصابة /١(‏ 071» وقال: رواه ابن قانع في معجمه من طريق أبى بكر 
ابن الأعين» عن عمرو بن أبى سلمة: فقال: عن وهب بن الأسود خال رسول الله يَكِ. 
ولم يقل عن أبيه جاتر ار ونا لالطو رالحك وسو مات 
السابع : حديث أنس بن مالك. 

رواه الببهقي في شعب الإيمان (5077) من طريق أبي مجاهد». عن ثابت» عن أنس 
مرفوعًا . 

قال البيهقي: تفرد به أبو مجاهدء عبد الله بن كيسان المروزي» عن ثابت» وهو منكر 
الحديث. 

وقال فيه البخاري: منكرء ليس من أهل الحديث. التاريخ الكبير (8/ .)١078‏ 

وقال فيه النسائي: ليس بالقوي. الضعفاء للنسائي (09). 

وفيه أثر موقوف على عبد الله بن سلام أخرجه البيهقي في الشعب من طريق زيد بن أسلمء 
واختلف عليه : 

فأخرجه البيهقي في الشعب (2019) من طريق جعفر بن محمد بن الحسن الفريابي؛ قال: 
حدثنا سليمان - أظنه ابن عبد الرحمن - حدثنا الجراح بن مليح» حدثنا الزبيدي» عن 
زيد زيد بن أسلمء عن عطاء بن يسارء عن عبد الله بن سلام. 

وخالفه هشام بن سعد عند البيهقي في الشعب (2010) فرواه عن زيد , بن أسلم» أن عبد الله 
ابن سلام قال... وذكر الأثر. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الربا نوعان: 

الأول: ربا الديون» ويشمل نوعين: ربا القرض» وربا الجاهلية. 

الثاني : ربا البيوع» ويشمل ربا النسيئة» وربا الفضل . 

قال ابن رشد: «واتفق العلماء على أن الربا يوجد في شيئين: في البيع» وفيما 
تقرر في الذمة من بيع أو سلف. . .0©. 

فجعل ابن رشد الربا نوعين: ربا البيوع. 

والنوع الثاني: ريا الديون»ء وهو ما عبر عنه بقوله: ما تقرر في الذمة. 

وستتكلم إن شاء الله تعالى على كل نوع في مبحث خاص» نسأل الله وحده 


عونه وتوفيقه . 


.)15 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 


في ربا القرض 


قال ابن عبد البر: كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على 
المستسلف فهي رباء لا خلاف في ذلك7©. 

[م-1177١]‏ قلت: ربا الديون من إضافة الشيء إلى سببه» وهو نوعان: ربا 
الجاهلية» وسيأتي إن شاء الله الكلام عليه. ٠‏ 

وربا القرض: وهو كل زيادة مشروطة أو متعارف عليها في بدل القرض. 

والفرق بين ربا الديون وبين ربا البيوع: أن ربا البيوع يكون في الأموال 
الربوية خاصة» وهي الذهب, والفضةء والبر» والتمرء والشعير» والملح. 
المنصوص عليها في حديث أبي سعيد الخدري وعبادة بن العامة وسيأتي 
تخريجهما عند الكلام على ربا الببوع. وألحق الفقهاء فيها ما شابهها في 
العلة. ش ش ش 


وأما ربا الديون فيجري في الأموال الربوية وفى غيرها باتفاق الفقهاء» وقد 


.)04 /؟١( الاستذكار‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أخطأ من المعاصرين من جوز القرض بفائدة ظنًا منه أن الأوراق النقدية ليست 
من الأموال الربوية» فأدخل ربا القرض في ربا البيوع. 

يقول ابن حزم رحمه الله تعالى : «والربا لا يجوز - أي لا يقع - في البيع؛ 
والسلم إلا في ستة أشياء. . . وهو في القرض في كل شيء» فلا يحل إقراض 
شيء ليرد إليك أقل ولا أكثرء ولا من نوع آخخر أصلاء لكن مثل ما أقرضت في 
نوعه ومقداره. . . وهذا إجماع مقطوع به)”" . 

ويرى بعض العلماء بأن ربا القرض هو من ربا البيوع» وأن تسميته ربا القرض 
هي تسمية اصطلاحية من لدن الفقهاء» وهو في حقيقته نوع من ربا البيوع مشتملًا 
على ربا الفضل والنسيئةء لأن القرض: هو عقد إرفاق وإحسان. فإذا اشترط 
زيادة على قرضه خرج العقد من كونه عقد إرفاق وإحسان إلى كونه من عقود 
الربح والمعاوضة» فأصبح حقيقته بيع دراهم بدراهم مع التفاضل والنسأء فجمع 
الربا بنوعيهء والعياذ بالله» والعقود العبرة فيها بالمعاني وليست بالألفاظ . 

وقد يقال: بأن من أطلق عليه ربا القرض نظر إلى ظاهر العقدء ومن ألحقه 
بربا البيوع نظر إلى المعنى . ظ 

وقد يقال: بأن هناك فرقًا بين ربا القرض وربا البيع . 

فربا القرض لا يختص بمال معين» فكل زيادة من عين أو منفعة على القرض 
فهي حرام بصرف النظر عن جنس المال. 

أما ربا البيوع فلا يجري إلا في أموال خاصة تتفق في علة الرباء فإذا اختلف 
الغلة بين النوفية بجاز القاضل 'ونجان الشاء. 


.)١58٠( المحلى مسألة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
والمراد من كل هذا: أن القرض يجب رد مثله دون اشتراط زيادةء فإذا 
اشترط المقر ض على المقترض زيادة فإن هذا من الربا بصرف النظر هل هذه 


الزيادة تخرج القرض من حقيقته إلى حقيقة المعاوضة» أو هو من ريا البيوع . 


والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في حكم ربا القروض 


قال ابن عبد البر: «كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على 
المستسلف فهى رباء لا خلاف فى ذلك)7"' . 


فقوله (كل زيادة) من ألفاظ العموم» لا فرق بين زيادة في قرض استهلاكي» 
أو قرض إنتاجي . 


[م-1177] وقد ذهب عامة العلماء”" ؛ والمجامع الفقهية””"» إلى تحريم ربا 


.)05 /7؟١( الاستذكار‎ )١( 
.)87 ٠ (؟) ومنهم فضيلة الشيخ الصديق الضرير» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ؟/ ص‎ 
وفضيلة الشيخ الدكتور عبد الله السعيدي في كتابه الربا في المعاملات المصرفية‎ 
.)١9ا/‎ /١(ةرصاعملا‎ 
.)75٠ /١( وفضيلة الشيخ محمد تقي العثماني في كتابه: تكملة فتح الملهم‎ 
وفضيلة الشيخ عبد الله عبد الغني خخياطء كما في بحثه (الربا في ضوء الكتاب والسنة)‎ 
.)777 - 1١9١ص( منشور في مجلة البحوث الإسلامية» العدد الحادي عشر‎ 
وفضيلة الشيخ رفيق يونس المصري في كتابه الجامع في أصول الربا (ص١55). ولم أقصد‎ 
الحصرء ومن تركته أكثر ممن ذكرتهء لأن القول بتحريم ربا الانتاج هو قول العامة.‎ 
)١886( انظر فتوى مجمع البحوث الإسلامية بالأزهر الشريف» المنعقد في شهر محرم‎ )9( 
مايو 1970م فقد نصت على تحريم الربا الانتاجي.‎ 
وانظر قرار رقم () الصادر من مجمع الفقه الإسلامي المنبثئق من منظمة المؤتمر الإسلامي‎ 
58 - ربيع الثاني 5*5ىء الموافق ؟”؟؟‎ ١١-٠ في دورته المنعقدة بجدة» في تاريخ‎ 
١ ديسمير 06مم.‎ 
وانظر القرار الخامس للمجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي في دورته‎ 
ه١5٠4 العاشرة المنعقدة في مكة المكرمة» عام‎ 
وانظر بحث اللجنة الدائمة للبحوث العلفية والإفتاء بعنوان (المعاملات المصرفية) منشور‎ 
في مجلة البحوث الإسلامية» في العدد الثامن.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القروض من غير فرق بين قرض يقصد به الاستثمار والإنتاج» وبين قرض يقصد 
به الاستهلاك . 

وقد استدلوا على تحريم ربا القروض بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

عموم نصوص الشريعة التي تحرم الرباء فلم تستثن منه شيئّاء وما كان ريك 
نسيّاء فلو كانت الزيادة على القروض إذا كانت بغرض الإنتاج حلالا لجاءت 
الخوض سضيهة كما 'اسععت التضوصئ العرايا مخ ريا الفضل 6 وكما اس 
النص الرباني من جاءه موعظة من ربه فانتهى فله ما سلف. 

قال الله تعالى : وَآعَلٌ أله اليم وَكَرّم لبأ [البقرة: 5078] . 
وقال تعالى: ٍأتَّفُوا ألَهَ وَدَرُوأ مَا بقن مِنَ ليوأ إن كُنشّم مُؤْمِِينَ4 [البقرة: 704]. 

(ح-587) وروى مسلم من حديث جابر قال: لعن رسول الله يَكِةٍ آكل الرباء 
ومؤكلهء وكاتبه» وشاهديهء وقال: هم ا 

(ح-54) وروى البخاري في صحيحه من حديث أبي جحيفة لعن 
الرسول يه آكل الربا"". 

فمن قيد هذه النصوص المطلقة بأن المقصود بها ربا الاستهلاك دون ربا 
الإنتاج فقد خصص النصوص الشرعية بفهمه من غير مخصصء. والفهم غير 
معصومء فلا يخصص النصوص الشرعية إلا نصوص مثلهاء وإلاا حصل تلاعب 
بالنصوص الشرعية لا يمكن ضبطه. 


26030 صحيح مسلم .)١19094(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

قال تعالى : «وإن كُبَشْرٌ نكم وش أنَوْلِكُمْ لا ظَلِمُونَ ول ظلموت» 
[البقرة: 774]» فمن أخذ زيادة على رأس ماله فقد ظلم وتعدى» سواء كانت 
الزيادة في قرض استهلاكي» أو قرض إنتاجي» فمن أراد الخروج من ظلم الربا 
فليس له إلا مخرج واحد أن يأخذ المرابي رأس ماله» هذا هو طريق النجاة لمن 
أراد التوبة من الربا. 

الدليل الثالث: 

حكى الفقهاء من كافة المذاهب على تحريم اشتراط زيادة في بدل 
القرض للمقرض» وأن ذلك من الربا من غير فرق بين ربا الإنتاج وربا 
الاستهلاك. ظ 

ففي المذهب الحنفي : قال العيني: «أجمع المسلمون بالنقل عن النبي كَل أن 
اشتراط الزيادة في السلف ربا حرام)”""2. 

وفي مذهب المالكية قال ابن عبد البر: «كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها 
المسلف على المستسلف فهي رباء لا خلاف في ذلك" . 

فقوله كثه (كل زيادة) من ألفاظ العموم تشمل كل زيادة» وقوله (من عين أو 
منفعة) بيان لهذه الزيادة» وأن الزيادة ليست محصورة في أعيان معينة كربا 
البيوع» بل ولا في جنس الأعيان حتى لو اشترط زيادة منفعة كانت المنفعة 
محرمة . 

وقال أيضًا: ازنك اح المسلمون نقلا عن نبيهم كلِةِ أن اشتراط الزيادة في 
)١(‏ عمدة القارئ (؟١/‏ 58)» وانظر المبسوط /١5(‏ 2098 
(؟) الاستذكار /7”١(‏ 05). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
السلف ريا ولو كان قبضة من علف»ء أو حبة» كما قال ابن مسعود: أو حبة 


ولحو 


ونقله عنه القرطبي المالكي في تفسيره”" . 

وفي المذهب الشافعي قال ابن المنذر: لأجمعوا على المسلف إذا شرط على 
المستسلف هدية أو زيادة» فأسلف على ذلك أن أخذ الزيادة ريا»”” . 

وفي مذهب الحنابلة : قال ابن تيمية : «وقد اتفق العلماء على أن المقرض متى 
اشترط زيادة على قرضه كان ذلك حرامًا)”*'. 

وقال ابن قدامة: «كل قرض شرط فيه أن يزيده فهو حرام بغير خلاف»””'. ثم 
ساق كلام ابن المنذرء والذي نقلنا آنمًا . 

وقال ابن مفلح الصغير الحنبلي: «كل قرض شرط فيه زيادة فهو حرام 
إجماعًا ؛ لأنه عقد إرفاق وقربة» فإذا شرط فيه الزيادة أخرجه عن موضوعهء ولا 
فرق بين الزيادة في القدر أو الصفة» مثل أن يقرضه مكسرة فيعطيه صحاحًاء أو 


نقدًا ليعطيه خيرا منه. . .2©06. 


وفي المذهب الظاهري» قال ابن حزم : «لا يحل إقراض شيء ليرد إليك أقل 
ولا أكثر» ولا من نوع آخر أصلاء لكن مثل ما أقرضت في نوعه ومقداره. . 
وهذا إجماع مقطوع ا 


.)58 /5( التمهيد‎ )١( 

(؟) تفسير القرطبي (*/ )15١‏ 

(9) الإجماع لابن المنذر (ص١7١. .)١7١‏ 
(5:) مجموع الفتاوى (9؟/ 0775). 

.)5١١ /5( المغني‎ )5( 

(5) المبدع (5/ 589). 

0) المحلى مسألة .)١58٠(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الرابع : 

(ث-١15١)‏ روى البخاري من طريق شعبة» عن سعيد بن أبي بردة عن أبيه» 
أتيث المدينة فلقيت عبد الله بن سلام ديه فقال: ألا تجيء فأطعمك سويقًا 
وتمرًا. .. ثم قال: إنك بأرض الربا بها فاش» إذا كان لك على رجل حقء 
فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعيرء أو حمل قتء فلا تأخذه فإنه ربا(" , 

الدليل الخامس: 

(ح-585) ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أييه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يكل 
عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن ببع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
1 ع 

[إسناده حسن] ."9‏ 

وجه الاستدلال: 

قوله كه: (لا يحل سلف وبيع) والمراد بالسلف: هو القرض في لغة 
الحجازء فنهى عن الجمع بين البيع والقرض» وإنما نهى عن الجمع بين البيع 
والقرض وإن كان كل واحد منهما صحيحًا بانفراده لآنه ربما حاباه في البيع 
لأجل القرضء فيؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا للمقرض» فلما كانت الفائدة 
على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى عنها الشارع» وإذا كان هذا حكم الشرع 
بالفائدة. المستترة فكيف بالفائدة الظاهرة المشروطة. 

.)7815( البخاري‎ )١( 


(؟) مسند أبي داود الطيالسي (7781). 
(6)1 سبق تخريجهء انظر (ح7737). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

2 ا ل 0 

قال ابن تيمية: «نهى - يعني النبي كله - أن يجمع الرجل بين سلف وبيع» 
وهو حديث صحيح» ومعلوم أنه لو أفرد أحدهما عن الآخر صح.ء وإنما ذاك؛ 
لأن اقتران احدهما بالآحر ذريعة إلى أن يقرضه ألقًاء: ويبيعه: ثماتمائة. بالف 
أخرى» فيكون قد أعطاه ألقّاء وسلعة بثمانمائة» ليأخذ منه ألفين» وهذا هو 
معنى الريا»”" . 

وقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد 
القرض. 

قال الباجي في المنتقى: «لا يحل بيع وسلف». وأجمع الفقهاء على المنع من 
ل 0 

قال القرافي: «وبإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» وتحريمهما 
متحتشعين لدريعة الرنا»” '*. 

وقال في مواهب الجليل: «واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع 
ل : : 

وقال الزركشي في البحر المحيط : «وبالإجماع على جواز البيع والسلف 
مفترقين» وتحريمهما مجتمعين للذريعة إليها»”*'. 

كما حكى الإجماع على التحريم ابن قدامة في المغني''' وغيرهم. 


.)١الا/ل‎ /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)58 /5( المنتقى‎ )9( 

(5) الفروق (#/ 75556). 

(5) مواهب الجليل (5/ .)7"94١‏ 
(4) البحر المحيط (8/ .)9١‏ 
(5) المغني (54/ ؟5١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثانى: 
هناك من خالف في هذه المسألة من المحدثين» وخلافهم فيها من قبيل الخلاف 
الشاذ» المخالف للوجماع. ويلتمس العذر لهم لكونهم متأولين» ولا يعتبر 
القول عندي خارقًا للإجماع لكون هذا القول في نفسه مخالقًا للإجماع كما 
سيق © والله أعلم . 

وأستطيع أن أرجع الأقوال المخالفة لإجماع السلف إلى مذهبين: 

الأول: يرى جواز اشتراط القرض بفائدة عند ابتداء العقد» (وهو ما يسمى 
بالفائدة البسيطة) ويحرم الفائدة المركبة» وهو أن يقول إذا حل الأجل : إما أن 
تقضي وإما أن تربي. ويحصر التحريم بهذا النوع من الرباء وبالتالي فإن ما 
تمارسه البنوك من إقراض بفائدة لا يكون محرمًا بناء على هذا القول» إلا إذا 
ضاعفوا الربا من أجل التأخير في السدادء وممن قال بذلك الشيخ محمد رشيد 
رضاء وعبد الرزاق الستهوري وغيرهماء وسيأتي توثيق هذا القولء ومناقشته 
عند الكلام على ربا الجاهلية. 

الثاني : يرى تحريم القرض بفائدة للاستهلاك. ويجوزه للإنتاجء» فكما قسم 
الفريق الأول الربا إلى نوعين : مضاعف وبسيط » وحرم الأول دون الثاني . قسم 
هذا الفريق الربا أيضًا إلى نوعين : 

ربا استهلاكي : هو الزيادة التي تؤخذ على القروض المستعملة في شراء 
الحاجات الاستهلاكية. 

وربا إنتاجى: هو الزيادة التى تؤخذ على القروض المستعملة فى عمليات 
إنتاجية كإقامة مشروع تجاري أو صناعيء. أو زراعي» وزعموا أن مقاصد 
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الشريعة تقضي بتحريم الربا فيما أخذ للاستهلاك فقطء وأن هذا هو ربا الجاهلية 
الذي وردت النصوص بتحريمه» دون ربا التنمية والونتاج. 

وبناء على هذا القول يكون أخذ الربا على الودائع البنكية حلالاء لأن 
المقترض» وهو البنك إنما اقترض هذه الأموال من المودعين للتنمية والإنتاج» 
ولم يقترضها للاستهلاك في أكل وكرات ولس :ونيذ] د اللديوك «وتكووه”. 


)١(‏ هذه الشبهة تلقاها بعض المثقفين المسلمين عن علماء الاقتصاد الغربيين بدعوى أن تحريم 
الربا كان من الضروريات في الماضيء وأن إباحته في هذا العصر من الضروريات أيضًاء 
لأن الدّين فيما مضى كان للاستهلاكء وأما الآن فهو للإنتاج. 
انظر كتاب الربا في ضوء الكتاب والسنة» مقال منشور في مجلة البحوث الإسلامية» في 
العدد الحادي 0 لفضيلة الشيخ عبد الله عبد الغني الخياط . ْ 
وقد نقل السنهوري في كتابه مصادر الحق (/ 77) عن معروف الدواليبي قوله: «يذهب 
الأستاذ معروف الدواليبي في المحاضرة التي ألقاها في مؤتمر الفقه الإسلامي بباريس إلى 
أن الربا المحرم إنما يكون في القروض التي يقصد بها الاستهلاك لا الإنتاج» ففي هذه 
المنطقة - منطقة الاستهلاك - يستغل المرابون حاجة المعوزين والفقراءء ويرهقونهم بما. 
يفرضون عليهم من ربا فاحشء» أما اليوم» وقد تطورت النظم الاقتصادية» وانتشرت 
الشركات» وأصبحت القروض أكثرها قروض إنتاج لا قروض استهلاك» فإن من الواجب 
النظر فيما يقتضيه هذا التطور في الحضارة من تطور في الأحكام» ويتضح ذلك بوجه خاص 
عندما تقترض الشركات الكبيرة والحكومات من الجماهير وصغار المدخرين» فإن الآية 
تنعكس والوضع ينقلب» ويصبح المقترض (أي الشركات والحكومات) هو الجانب القوي 
المستغل» ويصبح المقرض (أي صغار المدخرين) هو الجانب الضعيف الذي تجب له 
الحماية . 
فيجب إذن أن يكون لقروض الإنتاج حكمها في الفقه الإسلامي» ويجب أن يتمشى هذا 
الحكم مع طبيعة هذه القروض» وهي طبيعة تغاير مغايرة تامة طبيعة قروض الاستهلاك» 
ولا تعدو الحال أحد أمرين. 
إما أن تقوم الدولة بالإقراض للمنتجين. 
وإما أن تباح قروض الإنتاج بقيود وفائدة معقولة» والحل الثاني هو الحل الصحيح. - 
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والمجيزون لذلك بعضهم يكيف الودائع على أنها عقد مضارية» مع ضمان 
راهن المال وربح معلوم'", ومعلوم أن ضمان رآأمن المال فى عقد المضاربة» 
5 تحديد مقدار الربح لرب المال يجعله باطلًا بالاتفاق» وسيأتي إن شاء الله 
النقل عن ذلك . 
وبعضهم يكيفها عالى أنها .ديون». ولكن جاز أخذ الفائدة عليها؛ لأن آخذها 
قد أخذها للتنمية والإنتاج» فهو سيربح متها أمولا طائلة» فلا مانع من أخذ زيادة 
معينة ما دام أن القرض لم يكن من القروض الاستهلاكية» وإنما هي قروض 
إنتا جية . ش 
ويرى الأستاذ الدواليبي إمكان تخريجه على فكرة الضرورة» وعلى فكرة تقديم المصلحة 
العامة على المصلحة الخاصة» كما لو تذرع العدو بمسلم» فلا مناص من قتل المسلم حتى 
يمكن الوصول إلى العدو». 
ويقول الشيخ صالح الحصين في نفس العددء في معرض تعليقه على التفريق بين الفائدة 
البنكية وبين الربا: «وحينما عقد أسبوع الفقه الإسلامي في باريس عام 194807م» حضره 
مجموعة كبيرة من القانونيين الغربيين» كما حضره من المسلمين الدكتور معروف 
الدواليبى» والشيخ محمد عبد الله دراز» وتبعا لطريقة الدكتور معروف الدواليبي في 
التفكيرء وشغفه بالحلول السياسية حتى بالنسبة للمشاكل الفقهية» ونظرًا لعاطفته الإسلامية 
القوية»ء ورغبته في أن يجمل وجه الفقه الإسلامي أمام علماء القانون الغربيين» وأن يقنعهم 
بأن الإسلام صالح لكل زمان ومكانء وأنه لا يعارض المصالح الواقعية» فقد عرض نظرية 
غريبة مفادها: أن الإسلام لا يحرم ربا النسيئة في كل صوره» وإنما يحرم هذا الربا في 
مجال قروض الاستهلاك, أما مجال قروض الإنتاج والاستثمار فلا يحرم فيها ربا النسيئة» 
الله دراز في تلك الندوة معاكسًا تمامًا لطرح الدكتور الدواليبي» إذ أوضح أن الإسلام يحرم 
ربا النسيئة بمختلف صوره دون تفريق بين مجال قروض الاستهلاك والاستثمارء وأنه من 


المستحيل إثبات وجود مثل هذا التفريق». 
)١(‏ كما يذهب إلى ذلك فضيلة الشيخ الدكتور محمد سيد طنطاوي» شيخ الأزهر. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كما أنه بناء على هذا القول يجوز أن تقترض من البنك بفاتدة إذا كان الغرض 
من ذلك الإنتاج وليس لغرض الاستهلاك . 

وقد استدل أصحاب هذا القول بأدلة» منها : 

الدليل الأول: 

أن الربا الذي حرمه القرآن الكريم هو ما كان سائدًا في الجاهلية قبل بعئة 
الرسول يَكْدْةِ» وهو مقصور على الربا الاستهلاكي» والذي يستغل فيه المرابون 
حاجة المعوزين والفقراء» ويرهقونهم بما يفرضون عليه من ربا فاحش» وأن 
العصر الجاهلي لم يكن أهله على علم بالقروض الإنتاجية» وأثرها في النشاط 
الاقتصادي. وأما اليوم فقد تطورت النظم الاقتصادية» وانتشرت الشركات» 
وأصبح المقترض اليوم هو الجانب الأقوى» وأصبح المقرض هو الجانب 
الأضعف الذي تجب له الحماية» فليس من المعقول أن نعتبر المقرض الضعيف 
في هذه الحالة هو المرابي الظالم. 

ويناقش هذا الدليل من أربعة وجوه: 

الوجه الأول: 


أن هذا الاستدلال قائم على فرضيتين: 


الفرضية الأولى: 
أن ما لم يكن موجودًا في عهد نزول القرآن لا يمكن أن يكون حرامًا في 
الشريعة: 


وهذا الكلام دعوى باطلة؛ لأن القرآن حينما يحرم شيئًا إنما يحرم حقيقته. 
تلك الحقيقة مهما تغيرت صورتها فى الأزمنة التالية. 
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ومثاله: أن القرآن الكريم لما حرم الخمر فقد حرم حقيقتها دون صورها 
الموجودة في عهد نزوله بخصوصهاء فهل يجوز لعاقل أن يقول: إنما الحرام 
تلك الصور المخصوصة من الخمر التي كانت موجودة في عهد نزول القرآن؟ 
والتي كانت تصنع بالأيدي. ولا تحرم هذه الخمور الحديثة التي تصنع 
بالمكينات والطرق الكيماوية. 

وكذلك لما حرم القرآن الربا فقد حرم حقيقته» وهي الزيادة المشروطة» ولم 
يحرم الصور الموجودة منه في عهد نزوله بخصوصهاء فتدخل في الحرمة كل 
صورة تصدق عليها هذه الحقيقة» سواء كانت تلك الصورة موجودة عند نزول 
القرآن» أو كانت محدثة فيما بعد من الزمان» فالأساليب والصور قل سثير امن 

عضر إل اخ :وهذا لا يعبر كينا مره سقرم ال 

الفرضية الثانية : 

أن قروض الاستثمار لم تكن موجودةً في عهد نزول القرآن. 

وهذا الكلام دعوى بلا برهان» فإن القروض الإنتاجية بمختلف أنواعها 
التجارية والزراعية كانت سائدة في الجاهلية: فالسنة النبوية تنقل لنا حال 
المزارعين في المدينة حال مقدم رسول الله يَلكِه وقد كان أهل يثرب أهل 
زراعة» فيحتاجون الأموال لاستصلاح الزراعة» وربما أخذوا القروض المؤجلة 
. لسنة أو لسنتين» إلى ثلاث سنين وهي ليست قروضًا استهلاكية : 

(ح-180) فقد روى البخاري من طريق أبي المنهال عن ابن عباس وكيا قال : 
قدم النبي كَِةٍ المدينة» وهم يسلفون في الثمار السنتين والثلاث» فقال: أسلفوا 
في الثمار في كيل معلوم. إلى أجل معلوم " . 


)0 تكملة فتح الملهم بشرح صحيح مسلم /١(‏ الخر4” 
زفق البخاري (*0؟5). ومسلم .)١159١85(‏ 
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ل ال ين 
فكلمة (وهم يسلفون في الثمار) تعبير عن جميع المزارعين أو غالبهم»ء وهذا 
لا يكون إلا في الأمور الإنتاجية» لأن الأمور الاستهلاكية لا يمكن أن يعبر عنها 
بلفظ الجمع؛ لأنها حاجة خاصة» وكان سبيل المزارعين في ذلك هو اللجوء 
إلى بيع السلم» زيادة المبيع في مقابل تقديم الثمن. 
وأما مكة فمن المعلوم أنها لم تكن أرضًا زراعية» وكان أهلها يعتمدون على 

التجارة» وكانت لهم رحلتين امتن الله بها عليهم: رحلة الشتاء إلى اليمن» 
ورحلة الصيف إلى الشام» وكانت القوافل تخرج من مكة لتعود محملة بمختلف 
البضائع» وكانت قريش كلها تساهم في تمويلهاء والتمويل يحتاج إلى رأس 
مالء ومن لم يكن لديه رأس مال لجأ إلى الاقتراض بالربا. 

(مث-؟؟1١)‏ ومن ذلك ما رواه البخاري في صحيحه في دين الزبير بن 
العوام وَلْدْء يقول ابنه عبد الله: «وإنما كان دينه الذي عليه أن الرجل كان يأتيه 
بالمال فيستودعه إياه. فيقول الزبير: لاء و لكنه سلف. فإني أخشى عليه 
الضيعة. . . قال عبد الله: فحسبت ما عليه من الدين فوجدته ألفي ألف. وماتتي ' 
ألف)20 , 

. وعمل الزبير يشبه عمل البنوك الإسلامية اليوم» حيث تودع الأموال فيها على 
شكل قروض مضمونة» فهذا الدين الضخم الذي على الزبير لا يمكن أن يعتبر 
من قبيل القروض الاستهلاكية. 

(ث-1١)‏ وروى مالك في الموطأء عن زيد بن أسلمء عن أبيه أنه قال: 
خرج عبد الله وعبيد الله ابنا عمر بن الخطاب في جيش إلى العراق» فلما قفلا 
مرا على أبي موسى الأشعري, وهو أمير البصرة؛ فرحب بهما وسهلء ثم قال: 


.)9119( صحيح البخاري‎ )١( 
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لو أقدر لكما على أمر أنفعكما به لفعلت» ثم قال: بلى ههنا مال من مال الله 
أريد أن أبعث به إلى أمير المؤمنين» فأسلفكماه فتبتاعان به متاعًا من متاع 
العراق» ثم تبيعانه بالمدينة فتؤديان رأس المال إلى أمير المؤمنين» ويكون الربح 
لكماء فقالا: وددنا ذلك» ففعل» وكتب إلى عمر بن الخطاب أن يأخذ منهما 
المال» فلما قدما باعاء فأربحاء فلما دفعا ذلك إلى عمرء قال: أكل الجيش 
أسلفه مثل ما أسلفكما؟ قالا: لا. فقال عمر بن الخطاب: ابنا أمير المؤمنين» 
فأسلفكماء أديا المال وربحهء فأما عبد الله فسكت. وأما عبيد الله فقال:. ما 
ينبغي لك يا أمير المؤمنين هذاء لو نقص هذا المال أو هلك لضمناه. فقال 
عمر: أدياه» فسكت عبد الله. وراجعه عبيد الله. فقال رجل من جلساء عمر 
يا أمير المؤمنين: لو جعلته قراضّاء فقال عمر قد جعلته قراضا فأخذ عمر رأس 
المالل ونصف ربحهء وأخذ عبد الله وعبيد الله ابنا عمر بن الخطاب نصف ربح 
المال”'' . 


[إسناده صحيح ]. 

فهنا أسلفهماء ولم يكن هذا القرض عن حاجة. وإنما قرض استثماري» 
حيث أسلفهما بقصد التجارة» والغرض منه أن يربحاء فهذا دليل على أن 
القروض الإنتاجية لم تكن معدومة في الصدر الأول. 

(«ث-15١)‏ وروى الطبري في تفسيره» عن زيد بن أسلم»ء عن أبيه» أن هند 
ابنة عتبة قامت إلى عمر بن الخطاب وق فاستقرضته من بيت المال أربعة . 


آلانف» تتحر فيهاء وتضمنهاء فأقرضها...0', 


.)541/ الموطأ (؟/‎ )١( 
.)١186 /ا/ل٠( تاريخ الطبري (؟/ 7 وتاريخ دمشق‎ )0( 
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تت ل يي 

وفي إسناده سيف بن عمرء وهو ضعيف. 

فكل هذه النصوص تثبت أن العصر الأول كان يعرف القرض الإنتاجي» بل 
هو الأصل في القروض في وقتهم. 

الوجه الثاني : 

«أن هذا القول مبني على مقدمتين ونتيجة : 

المقدمة الأولى: أن الحكمة من تحريم الربا منع استغلال الفقير. 

والمقدمة الثانية: أن هذه الحكمة منتفية في قروض الإنتاج . 

والنتيجة: ينبغي أن يتتفي تحريم الربا في قروض الإنتاج. 

والجواب: 

أن هذا الافتراض مبني على تصور مخالف للقاعدة الأصولية؛ فأين الدليل 
على أن ما ذكر هو كل الحكمة من تحزيم الربا؟ 

ولو فرضنا أن هذا هو كل الحكمة من تحريم الرباء فإن القاعدة الأصولية 
تقول: إن الأحكام تدور مع العلة لا مع الحكمة. 

فمثلا: الحكمة من قصر الصلاة في السفر -كما قيل- منع المشقة عن 
المصليء ولكن وجود هذا الأمر في غير حالات السفر لا يبيح القصرء فلا 
يجوز للمريض قصر الصلاة» ولو كان إتمامها يشق عليه أكثر من المسافرء 
ويباح قصر الصلاة للمسافرء ولو انتفت المشقة كما في حالة المترفه في 
سفره . 

إن القول بأن الحكمة من تحريم الربا منع استغلال الفقير»ء فإذا انتفى 
الاستغلال جاز الرباء هو تماما مثل أن يقول قائل: إن الحكمة من تحريم الزنا 
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هو حفظ النسبء فإذا انتفى ضياع النسب بالزنا كما في حالة التعقيم انتفى 
4 ش 
التحريم”''. 
الوجه الثالث: 


لهذا اسبت المزعرم عدوي لجان ودوتع اتتقاد ل بداطة قد لا يون 
وجودًا وعدمًا مع كون القرض الربوي قرض إنتاج أو استهلاك؛ فاستغلال 
الحاجة منتف في بعض القروض الاستهلاكية» كما في اقتراض الرجل الغني 
لشراء يخت للنزهة مثلاء وهو هنا قرض مستهلك. 

واستغلال الحاجة موجود في بعض القروض الإنتاجية حالة اقتراض الحرفي 
الفقير لشراء ورشة يستغلها لكسب عيشهء وهو هنا قرضص إنتاج”"©. 

الوجه الرابع:. 

أن الشارع الحكيم حرم ربا الفضل» ومن صوره ما لا يكون ظلمّاء كما باع صاعًا 
. من البر الجيد بصاعين من البر الرديء» وتحريم مثل هذا رغم انتفاء الظلم فيه قادح في 
التعليل بالظلم نظرًا لوجود الحكم (التحريم) مع تخلف الحكمة (الظلم)”” . 

وقد يكون الظلم الذي عناه الشارع أعم من الظلم الواقع على المقترضء» فإن 
الظلم قد يطال المقرض والمقترضء» والمجتمع الذي انتشر فيه الرباء لأن 
تكدس الأموال في أيدي قليلة من الناس» وتحكمهم و أشفناء الناس يؤدي إلى 
مفاسد سياسية واقتصادية» واجتماعية لا تخفى» وليس هذا موضع بحثها. 
)١(‏ انظر مقالا للشيخ صالح الحصين بعنوان المحاولات التوفيقية لتأنيس الفائدة في المجتمع 

الإسلامي» العدد الخامس والثلاثون (ص١١٠‏ - .)١50‏ 


زهة المرجع السابق. 
(*) الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة /١(‏ / 559). 
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الدليل الثاني : 

أن المقترض في ديون الاستثمار يكونون رجالا أثرياء» ويحصلون بها على 
أرباح كثيرة» فلو طالبهم المقرض بزيادة على رأس المال فلا يكون ذلك ظلمًا 
ولا استغلاله2 , 

والجواب من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الربح في هذه القروض مظنونء. وليس مقطوعًا بهء فقد يربح» وقد 
يخسر. ودعوى أن المشاريع اليوم مضمونة النتائج؛ لأنها قائمة على دراسات 
اقتصادية دقيقة» هذه الدعوى يخالفها الواقع. فليس هناك في التجارة شيء 
مضمون. 

«فهذه اليابان تعلن فيها مئات البنوك إفلاسها. وهذه الأزمة الآسيوية التي 
عصفت بدول جنوب آسيا برمتهاء فلم تغن عنهم حساباتهم ولا دراساتهم» بل 
إن صندوق النقد الدولي» وهو أعلى مؤسسة مالية في العالم توقع في تقريره قبل 
حلول الأزمة الآسيوية ببضعة أشهرء أن يكون معدل النمو في دول النمور 
الآسيوية يزيد على 08؟: وهو أعلى معدلات النمو في العالم» وها هو الآن لا 
يزيد على 960,7 فهل يصح بعد هذا أن يقال: إن الدراسات المحاسبية تقدر 
بدقة نتائج الاستثمار؟ أو لا يعلم هؤلاء أن في أمريكا وحدها مجلات دورية 
أسبوعية» أو شهرية» متخصصة بالإعلان عن الشركات والبنوك التي تعلن 
إفلاسها»9 . 


.)"57 /١( تكملة فتح الملهم بشرح صحيح مسلم‎ )١( 
8؟").‎ /١( (؟) الخدمات الاستثمارية في المصارف - الشبيلي‎ 
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الوجه الثاني : 

على فرض أن الربح في المشاريع الإنتاجية مضمون فإن الربح إنما هو ثمرة 
الجهد الذي بذله المستدين» وهذا يجعل الربح خالصًا له» والناس يتفاوتون في 
هذا فقد يأخذ القرض شخص ويخسرء ويأخذه آخر لنفس المشروع ويربح» 
فالربح بعد توفيق الله هو متعلق بجهد المقترض» بل إن الشرع يذهب أبعد من 
هذاء فلو أن غاصبًا اغتصب دراهم ثم استثمرهاء وربح منها ربحًا عظيمًا لم 
يكن عليه أن يرد إلا ما اغتصبه» ويكون الربح للغاصب في مقابل ضمانه لما 
اغتصب» فإذا كان هذا في معاملة المعتدي الغاصبء. فكيف في معاملة 
المقترض المأذون له. ا 

والإنصاف أن ينظر الدائن في دينه»ء هل يقرض ذلك إعانة للمستقرض» أو 
يريد أن يشاركه في أرباحه؟ 

فإن كان المقصود هو الأول فلا حق له إلا في رأس المال» وليتحمل 
المقترض وحلده الخسارة في مقابل أن يتمتع بالربح وحده. 

وإن كان المقصود هو الثاني» فالإنصاف أن يشاركه في أخطار التجارة أيضّاء 
ولا يطالبه بالربح إلا إذا ربحت تجارته» وإنما يكون ذلك في عقد المضاربة 
بشروطها""' . ٠‏ 

الدليل الثالث: 

يدعي بعض من يبيح أخذ الربا على الودائع البنكية أن البنك الربوي يأخذ 
الودائع ليضارب بها نيابة عن أصحابهاء فهي ثمرة استثمار أموالهم. ‏ - 


للك انظر تكملة فتح الملهم بشرح صبحيح مسلم 5/1١‏ 
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كت لدان اللا يو 


ويجاب عن ذلك : 

أن هذه الدعوى مخالفة للواقع» ومخالفة للأنظمة» فإن البنوك ممنوعة 
بمقتضى أنظمتها من ممارسة الاستثمار في التجارة» لأنها قاتمة على الإقراض 
والاقتراض بفائدة”'' . 

ولو فرض أن هذه الأنظمة قابلة للمراجعة والتغيير فإن تحديد نسبة الفائدة 
يجعل المعاملة محرمة» ويبطل المضاربة. 

وهناك فرق بين المضاربة وبين الاقتراض بفائدة من ذلك: 

- المضاربة شركة بين صاحب المال» وصاحب العمل» تطبق عليها أحكام 
الشركات» أما أخذ المال من البنوك الربوية فهو اقتراض بفائدة» بمعنى أن 
البنك يتملك المال» ويتصرف فيه تصرف الملاك» وله مطلق الحرية» إن شاء 
أقرضه بفائدة» كما هي وظيفة البنك الأساسية» وإن شاء جمده على شكل 
أرصدة في البنك المركزي» ولا يطالب صاحب المال البنك في العمل فيه ولا 
له حق مطالبته في الإشراف على طريقة استثمار البنك للمال. 


)١(‏ انظر مادة (25) من القانون الكويتي رقم: 7”/ 1458 م في شأن النقد وبنك الكويت 
المركزي» والمادة: 94” من قانون البنوك والائتمان المصري» رقم 15 لعام: /981١م»‏ 
فقد نصت على منع البنوك من الاستثمار في أي عمل يستلزم امتلاك أصولء أو موجودات 
عينية» أو مزاولة التجارة لحسابها أو لغيرهاء أو امتلاك أصول طويلة الأجل . 
وقد حضرت المادة )١١(‏ من نظام مراقبة البنوك بالمملكة العربية السعودية أن يشتغل البنك 
لحسابهء أو بالعمولة بتجارة الجملة» أو التجزئة» بما في ذلك الاستيراد» والتصديرء أو 
أن تكون له مصلحة مباشرة كمساهم أو كشريك أو كمالك أو أي صفة أخرى في أي 
مشروع تجاري أو صناعي أو زراعي أو أي مشروع آخر أو امتلاك العقارات أو اسعجارها. 
انظر نظام مراقبة البنوك في المملكة العربية السعودية الصادر بموجب المرسوم الملكيء 
رقم م/ 5 وتاريخ ام ؟/ كم" ها 
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1ه 

- أن البنك يأخذ فائتدة ثابتة» بصرف النظر عن الربح والخسارة؛ ومقدار هذه 
الفائدة يتناسب مع مقدار القرضء ومدة القرض» وسعر الفائدة السائد في 
السوق. بينما المضاربة معرضة للربح والخسارة. 

- أن صاحب القرض يضمن رجوع رأس المال كاملا في كل الأحوال. بينما 
تكون الخسارة في المضاربة على الربح» ولو أتى على جميعه؛ ثم على رأس 
المال» والعامل يخسر عمله وجهده. 

فاشتراط الضمان في المضاربة على العامل باطل» يفسد عقد المضاربة. 

يقول ابن رشد: «وأجمعوا على أن صفته: أن يعطي الرجل الرجل المال» 
على أن يتجر بهء على جزء معلوم يأخذه العامل من الربح... وأنه لا ضمان 
على العامل فيما تلف من رأس المال إذا لم يتعد»”" . 

وقال ابن قدامة: «متى شرط على المضارب ضمان المال» أو سهمًا من 
الوضيعة» فالشرط باطل» لا نعلم فيه خلانا»”" . 

وفي هذا نعلم أن اشتراط الفقهاء في المضاربة» ألا يكون المال والربح 
َضَمُونًا على العامل» مرده إلى أن هذا الشرط يخرج العقد من كونه قراضًا إلى 
كونه قرضا؟ 

هذه تقريبًا شبه القائلين بجواز ربا القرض إذا كان من قبيل الانتاج 
والاستهلاك والجواب عليها. 


تح <2 © -ه 2 


.)١79/8 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
.)5٠ /8( المغني‎ )( 
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قال تعالى : «وَلَلٌ اله ابي وَحَرَمْ ايأ وما ورد في السنة إما تفسير لما 
أجمل في كتاب الله؛ أو زيادة عليه؛ وكلاهما من الربا المحرم #ومآ اكد 
الول فخدره ويا لك 22 0 [الحشر: 7]. 

[م ]١١55-‏ من ربا الديون ربا الجاهلية: ل 0 

وهو المعني بقوله تعالى: يها ال مثا ل تأْحكُلُوا اربوا أضعدمًا 
مسعَفَةٌ وَاكَقأ الل َه ملك تون [آل عمران: .]1١‏ 

يقول ابن جرير في تفسير هذه الآية: «إن الرجل منهم كان يكون له على 
الرجل مال إلى أجل» فإذا حل الأجل طلبه من صاحبهء فيقول له الذي عليه 
المال: أخر عني دينك وأزيدك على مالك. فيفعلان» فذلك هو الربا أضعانًا 
مضاعفة» فنهاهم الله بق في إسلامهم عنه). 

ثم روى هذه التفسير عن مجاهدء وقتادة» وعطاء9 . 

ولا شك أن الزيادة في الدين نظير الأجلء أنه من الربا المحرم» وأنه أشد 
أنواع الربا تحريمًا. 

وقد غلط بعض المعاصرين في قصر التحريم على هذا النوع من الرباء وأن ما 
عداه من الربا لا يحرم» وأول من قال بهذا هو الشيخ محمد رشيد رضا خارًا 
بذلك إجماع العلماءء ثم تبعه بعد ذلك جماعة من المثقفين المعاصري.(© 


.)08١١ و("/‎ )9١ /5( تفسير الطبري‎ )١( 
- زفق شرح العقيدة الطحاوية لمعالي الشيخ صالح بن عبد العزيز آل الشيخ » مسجل على"‎ 
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وقد حمل الشيخ محمد رشيد رضا المطلق في قوله تعالى: لوَحَرمَ يرأ 
[البقرة: ه77]» على المقيد في قوله سبحانه تعالى: طلا تَأكلُوا ليوا أضصيقًا 
ُصعَئة» آل عمران: +18]ء وأن (أل) في قوله تعالى: «مَعَرَمَ ازيدأ» 
[البقرة: 71/8؟]» للعهدء أي الربا المعهود الذي كان فاشيًا في الجاهلية» وأن 
المحرم هو ربا الجاهلية الوارد في القرآنء وهو ما يؤخذ من المال لأجل 
تأخير الدين المستحق في الذمة إلى أجل آخر مهما يكن أصل ذلك الدين 
من بيع أو قرضء أو غيرهماء هذا هو المحرم تحريم مقاصد. 

وهذا يعني: لاا يدخل في الربا عنده كل قرض بفائدة مشروطة عند العقدء 
وهو ما تتعامل به البنوك الربوية في عصرنا إذا لم يترتب على تأخير السداد فوائد 
أخرى . 

ولا يدخل في الربا عنده كل قرض جر نفعا. 

ولا يدخل في الربا عنده ببع أحد الأجناس الستة بمثله متفاضلا نقدًا أو 
نسيئة» ولا فيما يلحق بالستة بمقتضى القياس. وإنما يظهر سبب النهي عن هذه 
البييوع أنه سد لذريعة الربا المحرم القطعي» فيباح للحاجة والمصلحة» إذ 
تحريمه تحريم وسائل كيلا يؤدي إلى ربا الجاهلية. 

فخلاصة مذهبه: أن الربا ثلاثة أنواع: 

الأول: ربا الجاهلية الوارد في القرآن» وهذا محرم تحريم مقاصدء ولا يباح 
إلا في حال الضرورة الملحة التي تبيح الميتة والدم. 
- أشرطة كاسيت لمعاليهء وقد بدأ معاليه بشرح العقيدة الطحاوية في مدينة الرياض يوم 

السبت /1١١ /١*‏ 517١ه‏ وفرغ منها يوم السبت الموافق /١١ /”١‏ ١578١ه‏ فجزاه الله 


خيرًا . 
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يي 
والثاني والثالث: ربا الفضل وربا النسيئة الواردين في الحديث النبوي 
الشريف» فتبيحهما الحاجةء وأن المنع منهما من قبيل سد الذريعة حتى لا 
يفضي ذلك إلى الربا المحرم القطعي . 
وممن اتجه إلى هذا فضيلة الشيخ ا 0000 


)١(‏ يقول الشيخ محمد رشيد رضا في كتابه الربا والمعاملات في الإسلام (ص87): «وحديث 
النهي عن بيع النقدين» وأصول الأقوات إلا يدا بيد مثلا بمثل ليس تفسيرًا لربا القرآنء ولا 
حصرًا للربا في البيع» وإنما هو لسد الذريعة لارتكاب ربا القرآنء وإلا فهو لذاته ليس فيه 
من المفسدة ما يقتضي هذا الوعيد الشديد في آيات البقرة». 
وقال أيضًا (ص”7١):‏ «وقد علمنا أن الله تعالى لم يحرم في كتابه إلا ربا النسيئة الذي هو 
أخذ الزيادة في المال لأجل تأخير ما في الذمة منهء الذي من شأنه أن يتضاعف. ويكون 
مخربًا للببوت» ومفسدًا للعمران» ومبطلًا لفضائل التراحم» والتعاون بين الناس». 
وقال أيضًا (ص/7١‏ - 179): «إذا تمهد هذا ظهر به أن الحق في الربا الذي نهى الله 
تعالى عنه في كتابهء وتوعد فاعله يما لم يتوعد على ذنب آخر أنه ربا النسيئة الذي كان 
معروقًا في الجاهلية» كما قال من ذكرنا عباراتهم من إعلام العلماء المستقلين» والتابعين 
لبعض الأئمة في النظر والاستدلال» لا مجرد التعبد بالآراء والأقوال» ممن لا تعد 
آراؤهمء وأقوالهم حجة بإجماعهمء وإجماع الأمة كلهاء وإمام هؤلاء القائلين بذلك حبر 
الأمة» وترجمان القرآن عبد الله بن عباس وَويّاء ونعيد القول» ونكرره» بأنه: هو ما يؤخذ 
من المال لأجل تأخير الدين المستحق في الذمة إلى أجل آخرء مهما يكن أصل ذلك الدين 
من بيعء أو قرضء أو غيرهماء فلا يدخل في مفهومه ما يزاد في أصل الدين عند عقده على 
ما يعطى للمدين ربخًا له» وإنما هو ما يعطنى لأجل تأخير الدين المستحق. . . وبهذا تظهر 
حكمة العليم الحكيم في ذلك الوعيد الشديد عليه» وفي تسميته ظلمّاء ولا يظهر هذا في 
كل قرض جر نفعّاء ولا في بيع أحد الأجناس الستة بمثله متفاضلاء نقدّاء أو نسيئة» فضلًا 
عن تثمير الأموال بالشركات التجارية التي لا تلتزم شروط الفقهاء فيهاء كما يأتي بعد 
وإنما يظهر من سبب النهي عن هذه البيوع أنه سد لذريعة الربا المحرم القطعي» وهذه 
الذريعة مظنونة لا قطعية... وكذلك يقال في النهي عن بيع النقدين» وأصول الأغذية 
المذكورة في حديث عبادة إلا يدا بيدء مثلّا بمثل إذا اتحد الجنسء والاكتفاء بالتقابض إذا 
اختلف)». ١‏ 35 


المعاملات المالية فى الفقّه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وعبد الرزاق السنهوري7) 


لا دليل من قال بهذا القول: 

الدليل الأول: 

أن الربا الوارد في القرآن هو ربا الجاهلية» وقد فسره مجاهدء وعطاءء 
وقتادة كما نقله ابن جرير عنهم في تفسيره» واقتصروا عليه» وهو أن ربا الجاهلية 
أن يبيع الرجل البيع إلى أجل مسمىء فإذا حل الأجل طلبه من صاحبه» فيقول له 
الذي عليه المال: أخر عني دينك وأزيدك على مالك» فيفعلان» فذلك هو الربا 
أضعافًا مضاعفة» فنهاهم الله كن في إسلامهم عنه. 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

بأن ربا الجاهلية المذكور في قوله تعالى «يايها اأنت انوا اكلا ريا 


- ولعل هذا الرأي الذي تبناه الشيخ محمد رشيد رضا تطبيق عملي لما نصح به أستاذه الشيخ 
محمد عبدهء فقد قال الشيخ محمد عيده عفا الله عنه: «إن الناس تحدث لهم باختلاف 
الزمان أمورء ووقائع لم ينص عليها في هذه الكتب» فهل نوقف سير العالم لأجل كتبهم؟ 
هذا لا يستطاع» ولذلك اضطر العوام والحكام إلى ترك الأحكام الشرعية» ولجأوا إلى 
غيرها. إن أهل بخارى جوزوا الربا لضرورة الوقت عندهم» والمصريون قد ابتلوا بهذاء 
فشدد الفقهاء على أغنياء البلد» فصاروا يرون أن الدين ناقص». فاضطر الناس إلى 
الاستدانة من الأجنبي بأرباح فاحشة استنزفت ثروة البلاد» وحولتها للأجانب» والفقهاء 
هم المسئولون عند الله تعالى عن هذاء وعن كل ما عليه الناس من مخالفة الشريعة؛ لأنه 
كان يجب عليهم أن يعرفوا حالة العصر والزمان» ويطبقوا عليها الأحكام بصورة يمكن 
للناس اتباعها - أي كأحكام الضرورات - لاأنهم يقتصرون على المحافظة على نقوش هذه 
الكتب ورسومهاء ويجعلونها كل شيء» ويتركون لأجلها كل شيء. 2.١.‏ 
انظر تاريخ الأستاذ محمد رشيد رضا /١(‏ 455)» عن اتجاهات التفسير في القرن الرابع 
عشر الهجري (؟/ 757). 

)١(‏ مصادر الحق ("/ )7١17‏ وما بعدها. 
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له 

أجكددًا. مده 4 [آل عمران: ١9]ء‏ والذي نزل القرآن بتخريمه له صورتان في 
مفهوم العرب. 

الصورة الأولى: 

الزيادة على أصل الدين عند حلول الوفاء مقابل تأجيله مدة أخرى. وهي 
المشهورة بقوله: (إما أن تقضي وإما أن تربي). 

الصورة الثانية : 

الزيادة على دين القرض عند العقد ابتداء. وكون بعض المفسرين اقتصر 
على الصورة الأولى منهما ربما كان ذلك لشهرتهاء وكثرة جريانها عند 
العرسة: 0 

قال أبو بكر الجصاص في أحكام القرآن: «والربا الذي كانت العرب تعرفه» 
وتفعله» إنما كان قرض الدراهم والدنانير إلى أجل بزيادة على مقدار ما 
استقرض على ما يتراضون به ولم يكونوا يعرفون البيع بالنقد إذا كان متفاضلا ظ 
من جنس واحد. هذا كان المتعارف المشهور بينهم. ولذلك قال الله تعالى: 


24 صا - س صا رلا ., 0 7 >7 صو م .وريه 
وما تسم من ربا ليربا فيه أموال الْنّاس قلا يريو عِندَ أله [الروم: 4]» فأخبر أن 


تلك الزيادة المشروطة إنما كانت ربا في المال العين؛ لأنه لا عوض لها من جهة 
المقرض... ولم يكن تعاملهم بالربا إلا على الوجه الذي ذكرنا من قرض - 
دراهم أو دنانير إلى أجل مع شرط الزيادة)7" . 

قال الألوسي: «وليس هذه الحال - يعني أضعانًا مضاعفة -لتقييد المنهي 
عنه» ليكون أصل الربا غير منهي عنة» بل لمراعاة الواقع فقد روى غير واحد أنه 


.)517"8 /١( أحكام القرآن‎ )١( 
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«طلل»>ه 

كان الرجل يربي إلى أجل» فإذا حل الأجل قال للمدين: زدني في المال حتى 
أزيدكف الجن تفع مكنا عند كلاحل 771 . 

وذ ذكن كدل' ذلك ابو "السعرة»:والتصازي ف شيعه" : 

ففهم من ذلك أن ربا الجاهلية كان يأخذ شكل القرض بزيادة كما يأخذ شكل 
الزيادة في الدين عند حلول الأجل. 

وقد نقل علماء المسلمين الإجماع على أن الزيادة على دين القرض من الربا 
المحرم» ونقلت كلامهم عند الكلام على دين القرض» منهم العيني» وابن عبد 
البر» وابن المنذرء وابن تيمية» وابن قدامة» وابن مفلح وغيرهم» ولم أقصد 
الاستيعاب» وإنما قصدت تنوع الفقهاء على اختلاف مذاهبهم» فكلامهم مقدم 
على كلام الشيخ محمد رشيد رضاء وفهمهم أولى لاتفاقهم» ومخالفة محمد 
رشيد رضا لهم على كثرتهم . 

الوجه الثاني : 

على فرض أن يكون ربا الجاهلية محصورًا في الدين إذا حل» ولم يكن 
المدين قادرًا على السداد» فيقول له: إما أن تقضي وإما أن تربي» فإنه لا يوجد 
فرق بين الزيادة عند حلول الأجل أو الزيادة المشروطة عند العقدء فالمعنى 
الذي من أجله حرمت الزيادة موجودة في الصورتين» فلا فرق في المعنى بين 
رجل أراد أن يقرض رجلا مبلعًا من المال قدره مائة ألف ريال» فاشترط عليه 
عند العقد زيادة مائة ريال» وبين أن يشترط عليه الزيادة عند حلول الأجل» فكلا 
المعاملتين في مال متحد الجنس مع أجل» وربح مقابل الأجل”". 
)١(‏ روح المعاني للألوسي (5/ 08). 


(؟) تفسير أبي السعود (7/ 854)» تفسير البيضاوي (؟/ .)4١‏ 
() انظر كتاب الربا في المعامللات المصرفية المعاصرة للشيخ عبد الله السعيدي .)5٠ /١(‏ 
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«رل»>ه 


الوجه الثالث: 


أن النهي عن أكل الربا أضعافًا مضاعفة لا يعني أنه يجوز أكل الربا إذا لم 
يكن أضعافًا مضاعفة» ولكن هذا أسلوب قرآني للتنفير عن أكل الرباء كما قال 
تعالى : «إولا مَكُوبوا أَوَّلَ كاضي 3 [البقرة: »]4١‏ وإن كان الكفر به داخلًا في النهي 
حتى ولو لم يكن أول الكافرين» وكذلك قوله تعالى: «َإولا تَعَتَاً ف الْأَْضِ 

مُفْسِدِينَ# [البقرة: 2150 فالفساد منهي عنه وإن لم يكن المفسد متماديًا أشد 
الفسادء فكان من أسلوب القرآن إذا نهى عن صورة ذكر أقبح الصورء وإن كان 
القيبح داخلًا في الأقبح» وإذا أمر بأمر أمر بأحسن صوره؛ء وإن كان الحسن 
داخلا في الأحسن. 

يقول أبو حيان في تفسير البحر المحيط عن النهي عن أكل الربا أضعامًا 
مضاعفة: «هذه الحال لا مفهوم لهاء وليست قيدًا في النهي» إذ ما لا يقع 
أضعافًا مضاعفة مساو في التحريم لما كان أضعافًا مضاعفة)( . 

الوجه الرابع : ظ 

أننا لو أخذنا بظاهر الآية الكريمة طلا تَأَكُلوا اليَا أتعدمًا يُمَسحَئَدٌ » 
[آل عمران: »]1١‏ فإن معنى ذلك: أن الزيادة إذا لم تكن أضعافًا مضاعفة لم 
تكن داخلة في النهي» وهذا يعني تحليل حتى الصورة المتفق عليها أنها من 
الرباء أرأيت لو أن لرجل على رجل ديئًا مقداره ألف ريال مؤجلا إلى سنةء 
فلما بلغ الأجل قال له: اجعلها خمسة وألمًا وأزيدك في الأجل لم يكن هذا 
الرجل قد أكل الربا أضعافًا مضاعفة؛ لأن الزيادة التي. أخذهاء وهي أصل 
الربا لم تضاعف فضلًا عن أن تكون أضعانًا مضاعفة» ومع ذلك هذه 


00 البضر لمحي زمار +817 
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الصورة من الربا المتفق عليهء فعلم أن المفهوم من قوله تعالى: 8أَضْكدمًا 
مُسعَفَةٌ 4 [آل عمران: »]١١‏ ليس معتبرًا في تقيبد النهي مثله قوله تعالى: 
«نلا ثرا تدخ حَنيَهَ نلو الإسراء: ١0]ء‏ فذكر هذا القيد لحاجة 
المخاطبين إليه» إذ هو الحامل على قتلهم لا لاختصاص الحكم به. 

الوجه الخامس : 

أن معنى قول الله تعالى : إلا تَأَكُلُوا لبا أضكدمًا 
أي لا تضاعفوا أموالكم بالربا. 

الوجه السادس: 


0 مسح 6 [آل عمران : 3 


أن النهي عن أكل الربا أضعافًا مضاعفة لا يعني حصر الربا في هذه الصفة» 
ونفيه عما عداهاء فتخصيص الشيء بالذكر لا يعني قصره عليهء بل الربا فيها 
وفي غيرها مما ثبت أنه من الربا بدليل منفصل» فإذا ثبت تحريم (إما أن تربي 
وإما أن تقضي) بدلالة القرآن» فقد ثبت تحريم ربا البيوع بدلالة السنة المتفق 
عليهاء وفهم ذلك عامة الصحابة» والمنازع ممن يؤمن بحجة السنة”"'. 

«والقرآن الكريم والسنة النبوية مصدران أساسيان للتشريع» وما تحرمه السنة 
نوق مهرم قطعياء وتخريمه ليش :في الحقيقة قاصرا على السنذه بل هو جرم في 
القرآن» وبالقرآن أيضّاء قال تعالى : #إمّن يطِع الرسُولَ مَقَدَ أَطَاعَ أ لله [النساء: ٠م]ء‏ 
« وَاَطيعُوأ لَه وَأطِيعوأ الرَسُولَ جه [التغابن الور لاصو اا 
[آل عمران: »]*١‏ #ومَا ينطق عن فو © | إِلَا وى يوك » [التجم 7264 

)١(‏ انظر الأدلة المتفق عليها عند الكلام على ربا البيوع» وفهم الصحابة لهاء منهم عمر ابن 


الخطاب طفن » وعثمان» وأبو هريرة» وكبار فقهاء الصحابة. 
هعم مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن عشر ١57(‏ 5860 59), 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

احتج الشيخ محمد رشيد رضاء والأستاذ السنهوري: 

(ح-5885) بما رواه الشيخان؛ عن ابن عباس أنه قال: حدثني أسامة بن زيد 
أن النبي كل قال: لا ربا إلا في النسيعة"© . ظ 

وقد أخطأ محمد رشيد رضا والسنهوري رحمهما الله حين فهما أن ابن عباس 
لا يحرم من الربا إلا ربا الجاهلية في صورته (أتقضي أم ترني): ولم ينسب 
أحد من أهل العلم فيما أعلم إلى ابن عباس ما نسبه إليه الشيخ محمد رشيد 
رضاء والسنهوري»؛ فهو فهم مدخول. وغلط بين لا شك فيهء وإنما الخلاف 
المعروف عن ابن عباس إنما هو في ربا الفضل إذا كان يذًا بيد وأما ربا النسيئة 
فإنه يحرمه مطلفًاء سواء كان ذلك في صورة ربا الجاهلية» أو كان ذلك في 
الأصناف الستة» من بيع وصرف. وإليك النصوص التي تؤيد ما ذكرنا. 

(ح-1817) أولا: روى مسلم من طريق ابن طاووسء عن أبيه» عن ابن عباس 
عن أسامة بن زيد أن رسول الله يَكيِهٍ قال: لا ربا فيما كان يدا بيد9© 

(ث-190١)‏ وجاء في صحيح مسلم من طريق أبي نضرة أنه قال: سألت 
ابن عباس عن الصرف؟ فقال: أيدًا بيد؟ قلت: نعمء قال: فلا بأس ي(©) 


)20 صحيح البخاري 2)91١1/9(‏ صحيح مسلم .)١1985(‏ 
إفة تنا كمه بتمامه حين توق ما نسب إلى محمد رشيد رضا في الصفحات الاب 


(9) صحيح مسلم (1595). 

(4) صحيح مسلم »2١945(‏ وقد روى البخاري )3١71١(‏ من طريق أبي المنهال» قال: سألت 
البراء بن عازب» وزيد بن أرقم عن الصرف. فقالا: كنا تاجرين على عهد رسول الله كل 
فسألنا رسول الله يِه عن الصرفء فقال: إن كان يدا بيدء فلا بأس» وإن كان نساء فلا 


يصلح. 
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فهذا واضح أن ابن عباس كان يعتقد أنه لا ربا فيما كان يدا بيد وأنه يجوز 
بيع درهم بدرهمين» ودينار بدينارين» وصاع تمر بصاعين» وكذا الحنطة وسائر 
الربويات» وأن الربا لا يحرم في شيء من الأشياء إلا إذا كان نسيئة» وهذا معنى 
قرحا لهذا العدية ”7 

وقال ابن رشد: «وأما الربا في البيع فإن العلماء أجمعوا على أنه صنفان: 
نسيئة » وتفاضل إلا ما روي عن ابن عباس من إنكاره الربا في التفاضل لما رواه 
عن النبى كلِةٍ أنه قال: لا ربا إلا فى النسيئة)”'". 

وقال ابن قدامة: «والربا على ضربين: ربا الفضل» وربا النسيئة» وأجمع 
أهل العلم على تحريمهماء وقد كان في ربا الفضل اختلاف بين الصحابة» 
فحكي عن ابن عباس» وأسامة بن زيد» وزيد بن أرقم» وابن الزبير أنهم قالوا : 
إنما الربا في النسيئة لقوله عك: (لا ربا إلا في النسيئة)»”". 

ثانيًا : من المعلوم أن ربا الجاهلية نص عليه القرآن» ولو كان ابن عباس لا 
يقول إلا بربا الجاهلية لكان معنى ذلك أنه أخذه من كتاب الله» كيف لاء وهو 
ترجمان القرآن» وقد نص ابن عباس أن رأيه الذي قاله في الربا لم يأخذه من 
كتاب الله وبناء عليه فالقول الذي قاله ابن عباس ليس هو ربا الجاهلية المذكور 
فى كتاب الله. 1 

(ح-14848) روى مسلم في صحيحه من طريق سفيان» عن عمرو» عن 


.)77 /١١( انظر شرح النووي لصحيح مسلم‎ )١( 
35 1/3 يدان المتحيد‎ :)9( 
الم ره ا‎ 0 
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طهل»ه 
بالدرهم مثلّا بمثل» من زاد أو ازداد فقد أربى. فقلت له: إن ابن عباس يقول 
سمعته من رسول الله َكل أو وجدته فى كتاب الله عن ؟ فقال: لم أسمعه من 
رسول الله يَكِْهُ ولم أجده في كتاب الله ولكن حدثني أسامة بن زيد أن النبي كَل 
قال: الربا فى النسيئة . 

وفي رواية لمسلم: قال ابن عباس كلا لا أقول. أما رسول الله ككل فأنتم 
أعلم بهء وأما كتاب الله فلا أعلمهء ولكني حدثني أسامة بن زيد... وذكر 
الويف : 

أيكون رأي ابن عباس هو ريا الجاهلية المنصوص عليه في القرآن» ثم يقول: 
إن قولي لم أجده في كتاب الله؟! وانظر فقه ابن عباس في جوابه» فحين تكلم 
عن السنة قال: أنتم أعلم برسول الله يك منني» لأن الرسول يله توفي وهو لم 
يبلغ الحلم» وحين تكلم عن القرآن» قال: لا أعلمه يعني في كتاب الله» ولم 
يقل: أنتم أعلم مني ؛ لأنه كان من أفقه الصحابة في كتاب الله. 

والتتيجة: أن قول ابن عباس الذي قاله إِذا ليس هو ربا الجاهلية المنصوص 
عليه فى كتاب الله وإلا لقال: نعم موجود في كتاب الله»ء فسقطت دعوى أن 
ابن عباس لا يقول إلا بتحريم ربا الجاهلية المنصوص عليه في كتاب الله 
ومعلوم أن ربا الفضل لم يرد في كتاب الله» وإنما ثبت في السنة» وهو الذي 
خالف فيه ابن عباس ذك . 

وسيأتي إن شاء الله تعالى الجواب عن مذهب ابن عباس في تحرير الخلاف 
فى ربا الفضل» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 


0غ( صحيح مسلم (كةه١).‏ 
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>» 

ثالنًا: ابتدع الشيخ محمد رشيد رضا قولا في ربا النسيئة لا توافقه عليه لغة» 
ولا سنة» ولا قول من عالم متقدم» فهو يذهب إلى أن الزيادة الأولى في الدين 
المؤجل ليس من ربا النسيئة» ليتوصل بذلك إلى حل الفوائد البنكية البسيطة على 
القروضء وأن الزيادة بعد حلول الأجل من النسيئة. 

بينما الشرع اعتبر بيع النسيئة ريا لمجرد تأجيل التقابض لا تأجيل الأجل ففي 
حديث أبي المنهال في الصحيحين» وفيه: (ما كان يدا بيد فلا بأس» وما كان 
نسيكئة فهو ربا). 

وفي القرآن: 8إِنّمَا أَلشَّمَءُ زجادة في الكنر»ه [التوبة : /ا1#» إشارة إلى تأخير 
العرب الشهر المحرم إلى صفر. 

وقال ابن منظور: النسيء التأخير يكون في العمر والدين» والنسأة: التأخير» 
ونسًا الشيء نسأ باعه بتأخيرء والاسم نسيئة. 

فتبين لك أن قول الشيخ محمد رشيد رضا لا يعتمد لا على لغة» ولا على 
نصء ولا على قول معتبر. فهو فهم لم يسبق إليهء وبالتالي فهو رد عليه”"". 

الدليل الثالث: 

احتج الشيخ محمد رشيد رضا بكلمة رويت عن الإمام أحمد: وقد سئل 
أحمد بن حنبل عن الربا الذي لا شك فيه» فذكر هذا: وهو أن يكون له دين» 
فيقول له: أتقضي أم تربي» فإن لم يقضه زاده في المال» وزاده هذا في 
الأ 
)١(‏ انظر كتاب التأويل بين ضوابط الأصوليين وقراءات المعاصرين (”/ 7182) رسالة 


(0) انظر تفسير آيات أشكلت لابن تيمية (؟/ 0917)» إعلام الموقعين (؟/ .)١254‏ 
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تق 

ويتفق كلام الشيخ محمد رشيد رضا مع كلام الإمام أحمد بأن ربا الجاهلية 
محرم لا نزاع فيه» ولا يتفق معه لا من قريب ولا من بعيد أنه لا يحرم من الربا 
إلا هذه الصورة فقطء إما أن تقضي وإما أن تربي» ومذهب الإمام أحمد معروف 
فى ربا الفضل وفي ربا النسيئة» مع أن الإمام أحمد لم يقل ابتداء: الربا الذي لا 
أشك فيه: هو كذا وكذاء وإنما وجه له سؤال: ما هو الربا الذي لا تشك فيه» 
فذكر أغلظ صور الرباء» وهو قلب الدين» وأعجب من الإنسان عندما يريد أن 
يحتج لقوله فهو يذهب إلى آحاد العلماء ولو لم يكن كلامه حجة على مخالفيه» 
بيع الذهب بالذهب مع التفاضل أو مع النساع. ولو كان يرويه مثل عمر» 
وعثمان» وأبي هريرة » وأبي سعيدك الخدري. وعبادة بن الصامت وغيرهم ؛. 
ويتهم مخالفيه بأنهم يتعبدون بآراء وأقوال ممن لا تعد آراؤهم وأقوالهم حجة 
بإجماعهم» وها هو ذا يسوق كلمة الإمام أحمد محتبًا بها مع أن كلمة الإمام 
أحمد ليس فيها كل ما يريده» وهكذا الإنسان يحتاج إلى أن يكون منصمًا حين 
الاستدلال» وحين الجواب عن أدلة مخالفيه» وهكذا تجد غالب طلبة العلم إلا 
تجذده يَصم استدلاله بالحجج. والآدلة» والبراهين» واستدلال مخالفيه : 
بالشبهات» والأوهام» والتقليد ونحوها. 


لا الترجيح: 

أعتقد أن الترجيح في هذه المسألة بين ما هو أقوى» وبين ما هو شاذ. وذلك 
أن ريا القرض لم يختلف فيه كما اختلف في ربا البيوع» فالقرض بشرط الفائدة 
لم يقع فيه خلاف بين أهل الفقه أنه محرم بينما ربا البيوع وقع خلاف في ربا 
الفضل» ووقع خلاف في تلمس العلة في ربا البيوع» وهل هو محصور في 
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الأصناف الستة التي نص عليها حديث عبادة» وأبي سعيد أو هو يتعداها إلى 
غيرها مما يشاركها في العلة» وبناء عليه فإن قول الشيخ محمد رشيد رضا قول 
لم يسبق إليه فيما أعلم» وإن كان قد تبعه من تبعه بعد» ومع ذلك نلتمس العذر 
للشيخ » وتبقى المسألة من مسائل الإجماع التي لا خلاف فيها أن القرض متى 
جر فاتدة مشروطة إلى المقرض أو متعارفًا عليها فإن ذلك من الربا المجمع على 
تحريمه» والله أعلم. 

وقد أعجبتني كلمة لصاحب المعالي فضيلة الشيخ صالح بن عبد العزيز آل 
الشيخ في هذه المسألة بخصوصها أحببت أن أنقلها بحروفها لينظر فيها الطالب» 
ويتعلم منها أدب الخلاف» يقول معاليه: 

«حسب علمي فإنَّ أول من أباح الفوائد الربوية يعني فوائد البنوك الربوية 
والقرض - القرض الصناعي ونحوه- الشيخ محمد رشيد رضا صاحب مجلة 
المنار المعروف. وهو رَجْلَ يميل إلى مذهب السلف ونصر التوحيد والعقيدة في 
مواطن كثيرة» وله إلمام بالحديث والسنة والتخريج» لكنه غلط في المسائل 
الفقهية» فلم يكن من صناعته الفتوى» فأباح أشياء تبعه عليها عدد. 

وله رسالة في هذا الموضوع بخصوصه وهو (الربا والمعاملات المالية) أجاز 
فيها هذه الفواتد لِسُْبَهِ عنده في ذلك» ثم تبعه عليها عدد من المشايخ في مصر ما 
بين مُقَصّرِ وما بين [. . .] في هذه المسائل. 

ومعلومٌ أنَّ الخلاف -كما ذكرت لك في هذا - خلاف شاذ وضعيف وليس له 
حظ من الدليل لكن وجود الخلاف في هذه المسألة يفيد فائدتين: 

الأولى: أَنَّ مسألة الفوائد» والقرض الصناعي» ونحو ذلك ليس من مسائل 
الربا المجْمَعْ عليهاء فاعتقاد إباحتهاء والإفتاء بذلك» أو إجازتهاء لا يدخل في 
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إجازة واستحلال الربا؛ لأنَّ استحلال الربا المُجْمَعْ عليه كفرء والربا المجمع 
عليه هو ربا الجاهلية» أما ربا الفوائد وربا القرض وما أشبه ذلك فهذه محرمة» 
ولا تجوزء ويجب إنكارهاء لكن لا تدخل في الربا المتفق عليه»”"2. ولم يذكر 
معاليه الفائلة الثانية . 

وعندي أن هناك فرقًا بين التماس العذر لقائله؛ لأنه ربما قال ذلك بتأويل» أو 
لم تتضح له الحجةء وبين أن نعتبر أن القرض بفائدة من الربا المختلف فيه» فإن 
الخلاف الحادث لا يخرق الإجماع المنعقد» وقد نقل الإجماع طوائف من أهل 
العلم على اختلاف عصورهم ومذاهبهم». ولو كل خلاف حادث سوف نخرق به 
الإجماع المنعقد لم يبق لنا إجماع» ولم يكن في الإجماع حجة. فربما جاء من 
يخرقه. فيسقط الاحتجاج بهء والله أعلم . 


00 


و4 شرح العقيدة الطحاوية» مسجل على أشرطة كاسيت لمعاليهء وقد بدأ معاليه بشرح العقيدة 
الطحاوية في مدينة الرياض يوم السبت 1/ /١١‏ 1817ه وفرغ منها يوم السبت الموافق 
/١١ /”١‏ ٠ه‏ فجزاه الله خيرًا. 
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المبحث الأول 
في ربا الفضل وربا النسينة 


٠ 
كك‎ 


الفرع الأول 
التعريف في ربا الفضل 
سبق لنا تعريف الرباء ويبقى علينا تعريف الفضل . 


تعريف ربا الفضل اصطلاحًا : 


وربا النسيئة ظ 


عرفه الكاساني من الحنفية: زيادة عين مال شرطت في عقد البيع على المعيار 
الشرعي» وهو الكيل أو الوزن في الجنس”'. 

وعرفه بعض المالكية: بيع الجنس الربوي بجنسه مع زيادة أحدهما"". 

وعرفه الشافعية بأنه: زيادة أحد العوضين على الع در 

وعليه فبيع ربا الفضل: يقع في كل بيع اتحد فيه العوضان جنسًا وعلة» فبيع 
الشيء من الزذهب أو الفضة» أو البر» أو الشعير» أو التمر أو الملح. أو ما 
دلق بدائع الصنائع (ه/ *187). 


(؟) انظر شرح ميارة /١(‏ 754). 
(*) شرح البهجة للأنصاري.(؟7/ »)51١7‏ حاشية البجيرمي على الخطيب ("/ .)١18‏ 
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شارك هذه الأصناف في العلة بنظيره مع زيادة أحد المبيعين على الآخرء أو مع 
جهل التماثل فيهما فهو من ربا الفضل . 
تعريف ربا النسيئة في الاصطلاح”' : 
يختلف تعريف ربا النسيئة بين المذاهب الفقهية لاختلافهم في علة ربا 
الفضل» لذا سأعرف ربا النسيئة بحسب ما أراه»ء وما يختلف فيه أهل المذاهب 
سيأتي تفصيله عند الكلام على فروع تلك المسائل. 
فربا النسيئة : هو تأخير قبض العوضين أو أحدهما فى تبادل الأموال الربوية 
المتفقة فى علة ربا الفضل » ومنه الزيادة فى مقدار الدين مقابل الزيادة في الأجل . 
فقولنا : (تأخير قبض العوضين أو أحدهما) يشمل ما إذا كان الجنس متفقّاء 
أو كان الجنس مختلمًا إذا كانت علتهما واحدة. 
مع التأجيل لاتفاقهما في علة ربا الفضل . 
واشتراط الاتفاق في العلة يخرج مبادلة البر بالذهب» فيجوز التأخير؛ لأن 
علة الربا في البر مختلفة عن علة الربا في الذهب على الصحيح» وسيأتي تحرير 
الخلاف في علة الربا في جنس الذهب. 
)١(‏ النسيئة في اللغةة نات الشيء نسأء وأنسأته إنساء إذا أخرته. النهاية في 0 
. الحديث (ه/ .)٠١8‏ 
وفي كتاب العين (؟/ 075: نسئت المرأة فهي نسيء إذا تأخر حيضهاء ونسأت الشيء: 
أخرته. ونسأته: بعته بتأخيرء والاسم النسيئة. اه 
وفي التنزيل : م إكَمَا آَليَهُ زاددٌ فى الْحَكُتْرِ» [التوبة: 0]ء وهو تأخيرهم الأشهر الحرام 
إلى أشهر الحل» واستحلالهم فيها القتال. غريب الحديث للخطابي /١١(‏ 509). 
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ومن ربا النسيئة الزيادة في الدين مقابل التأجيل» فإذا وجب على المدين 
مقدار معين من المال» عرضًا كان أو نقودّاء من بيع أو قرضء فإذا حل الدين 
فلا يجوز الزيادة على مقدار هذا الدين في مقابل الزيادة في الإمهال» وهذا قسم 
آخر من أقسام ربا النسيئة سبق الكلام عليه عند الكلام على ريا الجاهلية. 
أقسام ربا النسيئة: 


ينقسم ربا النسيئة إلى قسمين: 

الأول: ربا النسيئة الواقع في الديون: 

وهو الزيادة المشروطة في الدين مقابل الأجل. ومنه قلب الدين على 
المعسرء وصورته: أن الرجل يكون له على الرجل دين مؤجل من بيع أو قرض» 
فإذا حل الأجل قال له: أتقضي أم تربي؟ فإن وفاه وإلا زاد هذا في الأجل» 
وزاد هذا في المال» وقد سبق لنا الكلام في هذا النوع من الربا. 

الثاني : ربا النسيئة الواقع في البيوع: 

وهو تأخير القبض عند مبادلة الربوي بالربوي سواء كان من جنسه أو من غير 
جنسه إذا اتحدا في العلة. وهذا هو المراد هنا. 

وقد ذهب بعض أهل العلم أن حقيقة ربا النسيئة الواقع في الديون هي عين ربا 
النسيئة الواقع في البيوع» لا فرق بينهما. 

ل وجه ذلك: 

أنه إذا أقرض رجل رجلا مائة ريال على أن يسددها مائة وعشرة. فهذا في 
الحقيقة معاوضة بصورة قرض» والعبرة بالعقود بالمعاني لا بالألفاظ والمباني» 
ولذلك لو قال له: وهبتك هذه السلعة بعشرة كان بيعاء وليس هبة؛ لأن الهبة لا 
عوض فيهاء وإذا كان الشأن كذلك فهو في الحقيقة بيع بلفظ القرض: باع مائة 
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بمائة وعشرة مع التأجيل» فكان بيع نقد بنقد مع التفاضل والنساءء وأصبحت 
حقيقة هذا القرض أنه من ربا البيوع» وليس من ربا الديون» لأن الأصل: أن 
الدراهم بالدراهم يشترط فيها التماثئل والتقابض» اغتفر التأجيل في عقد 
القرض؛ لأنه عقد إرفاق وإحسان لم يقصد فيه اليضا ونه د ناذا تعد ساعية 
الربح والتكسب خرج عن كونه قرضّاء وإنما هو بيع في صورة قرض» 
والله أعلم . 

وأرى أن بينهما فرقًا واحدّاء وهو: أن الزيادة في البيع لا تحرم إلا في أموال 
مخصوصة فقط. 

وأما في الزيادة المشروطة في القرض فتحرم مطلقّاء سواء كانت الزيادة عينا 
أو منفعة» وبصرف النظر عن طبيعة جنس المال المقترض» والله أعلم. 

وقد سبق التنبيه على هذاء والله أعلم . 

لا الأصل في تحريم ربا البيوع (فضلا كان أو نسيئة) لاديف كثيرة 
منها: 

(ح-589) ما رواه مسلم من طريق أبي المتوكل الناجي» عن أبي سعيد 
الخدري وَيِيِهء قال: قال رسول الله كْةِ: الذهب بالذهب. والفضة بالفضة. 
والبر بالبرء والشعير بالشغير» والتمر بالتمرء والملح بالملح, مثلًا بمثل. يدا 
بيدء من زاد أو استزادء فقد أربى» الآخذ والمعطي سواء'''. 

(ح-590) ومنها أيضًا: ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث» عن عبادة بن 
الصامت» قال: قال رسول الله يكل : الذهب بالذهبء والفضة بالفضة»ء والبر 


لق صحبح مسلم .)١1658(‏ 
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بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح, مثلّا بمثل» سواء بسواءء 
يدا بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدا بيد”" . 


فالأصناف الستة التي وردت في الحديث هي أموال ربوية. 

والعلماء يقسمون الأموال الربوية الستة إن فئتين : 

الفئة الأولى: الذهب والفضة. 

وسبب التقسيم: أن الفئة الأولى علتها متحدة» تختلف عن علة الفئة الثانية» 
فصار مرد التقسيم إلى اختلاف العلة. 

فإذا وقع البيع بين الفئة الأولى والفئة الثانية فإن المبادلة لم تعد ربوية؛ لأن 
٠‏ العلة مختلفة» فليس هناك أي شرط أو قيدء مع أن كلا البدلين ربويان» فإذا بيع 
الذهب بالقمح أو بيع التمر بالفضة» فقد اختلف الجنس واختلفت العلة» فجاز 
التفاضل وجاز النساءء فيجوز أن يعجل القمح ويؤجل الذهب. ليكون الثمن 

قال السبكى: «الأمة أجمعت على أن الستة المذكورة فى الحديث جملتان 
منفصلتان: هما النقدان» والأشياء الأربعة» تنفرد كل جملة بعلتهاء والمراد 
بالحديث اختلاف الجنسين من جملة واحدةء كالذهب بالفضة. والحنطة 
الع 


.)١1541( صحيح مسلم‎ )١( 
6؟7): «أجمع‎ /١١( وقال النووي في شرحه لصحيح مسلم‎ :)4١ /١١( (؟) تكملة المجموع‎ 
المسلمون على جواز بيع الربوي بالربوي الذي لا يشاركه في العلة تفاضلًا مؤجلًا كبيع‎ 

الذهب بالحنطة» وبيع الفضة بالشعير وغيرهما من المكيل والموزون». 
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وإذا وقع البيع بين أموال الفئة الواحدة» فإن كانا من جنس واحد»ء كذهب 
بذهبء أو فضة بفضة» أو تمر بتمر» أو حنطة بمثلها . 

فيجب أن يتحقق شرطان: 

الأول: التماثل. 

والثاني : التقابض . 

وقيل: يكفي التعيين في الأصناف الربوية الأربعة إلا في الذهب والفضة 
فيجب التقابض. وسيأتي في باب الصرف تحرير الخلاف. 

فالجنس واحدء والعلة واحدة» فيجري بينهما ربا الفضل وربا النسيئة» فلا 
يجوز أن يزاد أحدهما على الآخر. 

ولا يجوز أن يعجل أحدهما ويؤجل الآخرء بل يجب التقابض في مجلس 
العقدء امتثالًا لقوله يكل في الحديث السابق: (مثلًّا بمثل» سواء بسواءء, يدا 
بيد) . ا 

وإن كانت الأموال ذات الفئة الواحدة من جنسين مختلفين: كذهب بفضة» أو 
بر بشعير» فالجنس مختلفء والعلة واحدة» فلا يجري بينهما ربا الفضل» فلا 
يشترط التمائل لاختلاف الجنس . 

ويجري بينهما ربا النسيئة؛ لاتفاقهما في العلة؛ فلا يجوز تأجيل أحدهماء 
فلا بد من التقابض في مجلس العقدء امتثالًا لقوله عليه الصلاة والسلام: (فإذا 
اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد). 

هذا ملخص ما يجري فيه ربا الفضل وربا النسيئة في الجملة على الصحيح» 
وسيأتي مزيد ببحث في حكم كل نوع» وما وقع فيه من اختلاف» وبيان العلة في 
كل فئة» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


حكم ربا الفضل 


أحاديث الربا في الصحيح تجمع ربا الفضل وربا النسيئة في النهي» قال كَل : 
مثلّا بمثل يدا بيدء وقال: من زاد أو استزاد فقد أربى. 


وقال ابن قدامة: كل ما حرم فيه التفاضل حرم فيه النساء بغير خلاف 
زعلمه30 , 

[م-75١١]‏ بعد أن عرفنا ما هو ربا الفضلء» وما هو ربا النسيئة» كان من 
المناسب أن نعرف حكم ربا الفضل» فأقول: اختلف العلماء في ربا الفضل : 

فذهب الأئمة الأربعة» وأهل الحديث إلى تحريم ربا الفضل”". 

وقال ابن عباس: لا ربا إلا في النسيئة”": وأخذه عنه طلابه في مكة”/ . 


١ 
”” وهو مروي عن ابن مسعود ذف‎ 


.)59 /5( المغني‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ »)١58‏ تحفة الفقهاء (1/ 40759 بدائع الصنائع (5/ »)١87‏ 
المفهم في شرح مسلم (54/ 585)» شرح الزرقاني (5/ 85”*): منح الجليل (5/ ")2 
مواهب الجليل (5/ ,)76٠‏ الخرشي (0/ 7”5)» حاشية الدسوقي (/ 6678 
المغني (5/ 70)» تفسيرآيات أشكلت 54٠ /١(‏ المبدع (5/ »)١78‏ الإنصاف (0/ »)١١‏ 
الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ 57)» المحرر في الفقه /١(‏ 0914 . 

إفرة البخاري »)7١1/5(‏ ورواه مسلم .)١1590(‏ 

.)70١8 /١19( الاستذكار‎ )5( 

(5) رواه البيهقي في المعرفة (4/ ”5) من طريق الشافعي فيما بلغه عن أبي معاوية» عن 
الأعمش» » عن إبرأ هيم التيمي » » عن أبيه» عن عبد الله بن مسعود قال :"آنا لذباجي بالنرن 
بالدرهمين. وهذا منقطع . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ونسب هذا القول إلى البراء بن عازب وزيد بن أرقم» ولم يثبت عنهما”"' . 


كما نسب هذا القول إلى معاوية َه وليس صريحًا"". 


لا دليل الجمهور على القول بتحريم ربا الفضل: 
الدليل الأول: 


1 روى مسلم من طريق أبي المتوكل الناجي عن أبي سعيد 
الخدري وَيْبْمدء قال: قال رسول الله ككلّهِ: الذهب بالذهبء» والفضة بالفضة. 


والبر بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح. مثلّا بمثلء يدا 


بيد » من رَاد أو استزاد. فقد أربى» الآأخذ والمعطي ييواء 7 : 


)١(‏ نسب هذا القول إلى البراء بن عازب وزيد بن أرقم» ثم تبين لي أن القول لا يثبت عنهما 
حين جمعت طرق الرواية عنهماء وأن ربا الفضل الذي قالا بجوازه إنما هو في بيع الذهب 
بالورق» انظر الدليل الثاني فيما استدل به من قال بجواز ريا الفضل . 

(7) القصة التي دارت بين معاوية وبين أبي الدرداء كما 7 الموطأ (؟/ 2575» والقصة التي 
في مسلم )١5417(‏ بين مغانكا وقياة بن الفناءت » لا تحتمل أن معاوية يرى رأي 
ابن عباس في ربا الفضل» لأنه باع آنية ذهب وفضة إلى العطاءء ففيها ربا النسيئة المجمع 
عليه» فالذي أميل إليه أن معاوية لا يرى الذهب المصوغ آنية أنه يعامل معاملة الذهمب 
المسبوك. وبالتالي لم يكن معاوية يعارض السنة برأيه» فمعاوية ؤَييه أجل من أن يقول» 
وهو يسمع حديث النبي كَل ينهى عن بيع الذهب بالذهب نسيئة أن يعارضه برأيه» ويقول: 
لا أرى بهذا بأسَّاء ومعاوية ذَيه كاتب وحي النبي كَلِدْه ولكن الذي يليق بصحابة 
رسول الله يكْةِ أن يكون معاوية لا يرى الربا في الذهب المصنوع. لا ربا الفضل ولا ربا 
النسيئة» وهو قول فقهي يراه بعض أهل الفضلء وذهب ابن تيمية إلى أن الذهب المصوغ 
لا يجري فيه الربا مطلقًا . 
انظر تفسير آيات أشكلت على كثير من العلماء (؟/ 777 - 0)7737 وسيأتي بحث هذه 
المسألة» وبيان القول الراجح إن شاء الله تعالى. 


زفرة صحيح مسلم (8مة١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

(ح-1945) ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله يك : الذهب بالذهب,. والفضة بالفضةء والبر بالبرء 
والشعير بالشعير» والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل. سواء 5-5 يدا 
بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بير 


الدليل الثالث: 


(ح-59) روى مسلم من طريق أبي زرعة عن أبي هريرة» قال: قال 
رسول الله كَةِ: التمر بالتمرء والحنطة بالحنطة: والشعير بالشعيرء والملح 
بالملح» مثلا بمثل. يدا بيدء فمن زادء أو استزاد فقد أربى» إلا ما اختلفت 
الواته”", 

الدليل الرابع : 

1 ما رواه البخاري من طريق مالك. عن نافع عن أبي سعيد 
الخدري َيه أن رسول الله يَكلدِ قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلًّا بمثل» 
ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلّا بمثل» ولا 
تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا منها غائبا بناجز. ورواه مسلم”". 

(ح-190) ولمسلم من طريق أبي نضرة» قال: سألت ابن عمر وابن عباس 
عن الصرف فلم يريا به بأسّا فإني لقاعد عند أبي سعيد الخدري» فسألته عن 


.)1541( صحيح مسلم‎ )١( 


فم صحيح مسلم (8م16١).‏ 
إفرة سوج البخاري (ففنضةة ومسلم .)١685(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الصرف. فقال: ما زاد فهو رباء فأنكرت ذلك لقولهماء فقال: لا أحدثك إلا ما 
سمعت من رسول الله يكوه جاءه صاحب نخلة بصاع من تمر طيب» وكان تمر 
النبي ككلِْةِ هذا اللونء فقال له النبي كَِ: أنى لك هذا؟ قال: انطلقت بصاعين» 
فاشتريت به هذا الصاع» فإن سعر هذا في السوق كذاء وسعر هذا كذاء فقال 
رسول الله يَكْه: ويلك أربيت» إذا أردت هذا فبع تمرك بسلعة» ثم اشتر بسلعتك 
أي تمر شكت. 

قال أبو سعيد: فالتمر بالتمر أحق أن يكون رباء أم الفضة بالفضة؟ قال: 
فأتيت ابن عمر بعدء فنهاني» ولم آت ابن عباس » قال: فحدثني أبو الصهباء : 
أنه سأل ابن عباس عنه بمكةء فكره""'. 

الدليل الخامس: 

(ح-195) ما رواه مسلم من طريق ابن أبي نعم عن أبي هريرة» قال: قال 
رسول الله يكلِهُ: الذهب بالذهب وزنًا بوزن» مثلا بمثل» والفضة بالفضة وزنًا 
بوزن» مثلا بمثل» فمن زاد أو استزاد فهو ربا" . 

الدليل السادس: 

(ح-1917) ما رواه البخاري من طريق عبد الرحمن بن أبي بكرة قال: قال 
أبو بكرة ويه قال رسول الله ككل : لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا سواء بسواءء 


والفضة بالفضة إلا سواء بسواء» وبيعوا الذهب بالفضة والفضة بالذهب كيف 
قرف 


طاوه 


)غ20 صحيح مسلم .)١1995(‏ 
زفرق صحيح البخاري 11/6 ورواه مسلم بنحوه .)١69٠(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل السابع : 

(ح-198) ما رواه مسلم من طريق مالك بن أبي عامر يحدث» عن عثمان بن 
عففان. أن رسول الله َل قال: لا تبيعوا الدينار بالدينارين» ولا الدرهم 
بالدرهيي 3 

الدليل الثامن: 

(ج-199) ما رواه مسلم من طريق أبي النضرء أن بسر بن سعيد حدثه عن 
معمر بن عبد الله أنه أرسل غلامه بصاع قمح» فقال: بعهء ثم اشتر به شعيرًاء 
فذهب الغلام» فأخذ صاعًا وزيادة بعض صاعء فلما جاء معمرا أخبره بذلك» 
فقال له معمر: لم فعلت ذلك؟ انطلق فرده ولا تأخذن إلا مثلا بمثل» فإني كنت 
أسمع رسول الله يك يقول: الطعام بالطعام مثلّا بمثل» قال: وكان طعامنا يومئذ 
الشعير. قيل له: فإنه ليس بمثله. قال: إني أخاف أن يضارع” . 

الدليل التاسع : 

(ح-١٠70)‏ ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن مالك بن أوس أخبره 
أنه التمس صرفا بماثة دينار» فدعاني طلحة بن عبيد الله فتراوضنا حتى اصطرف 
مني » فأخذ الذهب يقلبها في يدهء ثم قال: حتى يأتي خازني من الغابة» وعمر 
يسمع ذلك» فقال: والله لا تفارقه حتى تأخذ منهء قال رسول الله كلهِ: الذهب 
بالذهب ربا إلا هاء وهاءء والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء والشعير بالشعير ربا إلا 
هاء وهاءء والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاء. ورواه مسلم”" . 


.)1586( صحيح مسلم‎ )١( 


2 صحيح البخاري 2711/5 مسلم ركمهة١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل العاشر: 

0/١1١‏ ما رواه البخاري من طريق عقبة بن عبد الغافر أنه سمع 
أبا سعيد الخدري َيه قال: جاء بلال إلى النبي كَكِْةِ بتمر برني» فقال له 
النبي كَلِْ: من أين هذا؟ قال بلال: كان عندنا تمر ردي» فبعت منه صاعين 
بصاعء لنطعم النبي ككهِ فقال النبي ينه عند ذلك: أوّه أوّهء عين الرباء عين 
الرباء لا تفعل» ولكن إذا أردت أن تشتري فبع التمر ببيع آخر ثم اشتره. 
ندا 3 

الدليل الحادي عشر: 

(ح-7١07)‏ ما رواه مسلم من طريق علي بن رباح اللخمي» يقول: سمعت 
فضالة بن عبيد الأنصاري يقول: أتي رسول الله يلوه وهو بخيبر بقلادة فيها 
خرز وذهبء. وهي من المغانم تباع» فأمر رسول الله كةِ بالذهب الذي في 
القلادة فنزع وحدهء ثم قال لهم رسول الله ك4ِ: الذهب بالذهمب 0 
بوزن. 

ورواه مسلم من طريق حنش الصنعاني عن فضالة بن عبيد» قال: اشتريت يوم 
خيبر قلادة باثني عشر دينارّاء فيها ذهب وخرزء ففصلتهاء فوجدت فيها أكثر من 
اثني عشر دينارّاء فذكرت ذلك للنبي يله فقال: لا تباع حتى تفصل”". 

هذه بعض الأدلة في ربا البيوع» ومنها ربا الفضل» وقد اكتفيت بأحاديث 
الصحيحين ففيها غنية لطالب الحق» وهي متكاثرة» وصريحة» وفي أعلى 
درجات الصحة. 


زفق صحيح مسلم .)١691١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رك 

لا دليل ابن عباس على أنه لا ربا إلا في النسيئة: 

الدليل الأول: 

(ح-١1)‏ بما رواه البخاري ومسلم» عن ابن عباس أنه قال: حدثني أسامة 
يق زيد أن النبي يَككٍ قال: لا ربا إلا في النسيئة”" . 

(ح-5١272)‏ ورواه مسلم من طريق طاووسء» عن ابن عباس» عن أسامة بن 
زيد أن رسول الله يَكدِ قال: لا ربا فيما كان يدا بيد. 

لا جواب الجمهور عن حديث أسامة بن زيد: 

الجواب الأول: 

أن معنى قوله: (لا ربا إلا في النسيئة) أن هذا التعبير هو من باب التوكيد» 
وليس من باب الحصرء أي لا ربا أعظم» ولا أشد من ربا النسيئة» وهو أسلوب 
عربي متبع . ظ 

قال تعالى: ظإنَنَا يَختّى لَه من عادو الْلمواك (فاطر: 08]. 

وإنما: أداة حصرء فكأنه قال: ما يخشى الله من عباده إلا العلماء. 
والمقصود تمام الخشية وكمالها. 

(ث-55١)‏ وقد روى البخاري عن عمران بن الحصين موقوقًا عليه 

ورواه مسلم من قول بريدة» أنهما قالا: لا رقية إلا من عين أو حمة©. 
يريد والله أعلم لا رقية أنفع من رقية العين والحمة» وإلا فإن فالرقية تنفع من 
غير العين والحمة» ولكن أنفع ما يشفى بالرقية هذان المرضان: العين والحمة. 


)غ20 صحيح البخاري ١1/60)‏ لل صحبح مسلم (عممهة١).‏ 
00 البخاري زه١لامل"‏ ومسلم (١؟5؟).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال النووي: «قال العلماء: لم يرد حصر الرقية الجائزة فيهماء ومنعها فيما 
عداهماء وإنما المراد: لا رقية أحق وأولى من رقية العين والحمة لشدة الضرر 
فيهما)7" . 


وقال ابن حجر : «وقيل : المعنى فى قوله: (لا ربا. . .) الربا الأغلظ الشديد 
التحريم» المتوعد عليه بالعقاب الشديد» كما تقول العرب: لا عالم في البلد إلا 


زيد مع أن فيها علماء غيره» وإنما القصد نفي الأقكل دنفي الأ 


: ً ام .- 0 3 2 . 01 ف 
وهذا القول الختازه ابن قمة كه ؤرهحه قيهن ابن عبني 1 . 


.)154 /١5( شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) فتح الباري (5/ 87"). 

(*) قال ابن تيمية: «ونظيره قوله ككِدِ (ما تعدون المفلس فيكم؟ قالوا: من لا درهم له ولا 
متاع» قال: المفلس من يأتي يوم القيامة بحسنات أمثال الجبال» ويأتي وقد لطم هذاء 
وضرب هذاء وأخذ مال هذاء فيقتص هذا من حسناتهء وهذا من حسناته. فإن فنيت 
حسناته قبل أن يقضى ما عليه أخذ من سيئاتهمء ثم طرح». فألقي في النار) ونظيره 
قوله مَك : (ما تعدون الرقوب فيكم؟ قالوا: من لا يولد له؟ قال: الرقوب: من لم يقدم من 
ولده شيئًا) . 
ومنه عندي: قوله يَكلِ: (الربا في النسيئة) وفي لفظ: (إنما الربا في النسيئة) هو إثبات لأن 
هذا النوع هو أحق باسم الربا من ريا الفضل» وليس فيه نفي اسم الربا عن ربا الفضل » 
فتأمله» . 

() يقول شيخنا كد موقفنا من الحديث الذي استدل به ابن عباس - يعني لا ريا إلا في النسيئة 
- موقفنا أن نحمله على وجه يمكن أن يتفق مع الحديث الآخر الدال على أن الربا يكون 
أيضًا في الفضلء بأن نقول: إنما الربا الشديد الذي يعمد إليه أهل الجاهلية» والذي ورد 
فيه قوله تعالى : ايتأيها أل امنا لا تَأكُلُوا اليا أضصدمًا ُصعَفَةٌ 4 [آل عمران: ٠11]ء‏ 
إنما هو ربا النسيئة؛ أما ريا الفضل فإنه ليس الربا الشديد العظيم» ولهذا ذهب ابن القيم في 
كتابه (إعلام الموقعين) إلى أن تحريم ربا الفضل من باب تحريم الوسائل» وليس من باب 
تحريم المقاصد» اه نقلا من محاضرة بعنوان: الخلاف بين العلماء. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يقول ابن دقيق العيد: «كلمة إنما للحصرء على ما تقرر في الأصولء فإن 
ابن عباس وا فهم الحصر من قوله يك : (إنما الربا في النسيئة) وعورض بدليل 
آخر يقتضي تحريم ربا الفضل» ولم يعارض في فهمه للحصرء وفي ذلك اتفاق 
على أنها للحصر. 

ومعنى الحصر فيها: إثبات الحكم في المذكورء ونفيه عما عداه. وهل نفيه 
عما عداه: بمقتضى موضوع اللفظى أو هو من طريق المفهوم؟ فيه بحث. . . إذا 
ثبت أنها للحصر: فتارة تقتضي الحصر المطلق» وتارة تقتضي حصرًا 
مخصوصًا. ويفهم ذلك بالقرائن والسياق. 

كقوله تعالى: طإئَنآ أَتَ سذِة4 التازعات: ه4]» وظاهر ذلك: الحصر 
للرسول يَْهْ في النذارة. والرسول لا ينحصر في النذارة» بل له أوصاف جميلة 
كثيرة» كالبشارة وغيرها. . . وكذلك قوله يكل : (إنما أنا بشرء وإنكم تختصمون 
إلي) معناه: حصره في البشرية بالنسبة إلى الاطلاع على بواطن الخصومء لا 
بالنسبة إلى كل شيء. فإن للرسول كك أوصافًا أخر كثيرة. 

وكذلك قوله تعالى: 8إإِنَّمَا لَلْيَوهٌ لديا لَعِبُّ» [محمد: 5]ء يقتضي - 
والله أعلم - الحصر باعتبار مَنْ آثرها . 

وأما بالنسبة إلى ما هو في نفس الأمر: فقد تكون سبيلا إلى الخيرات» أو 
يكون ذلك من باب التغليب للأكثر في الحكم على الأقل)0©. 

وعليه فالحصر في الحديث: (لا ربا إلا في النسيئة) الحصر في شيء 
مخصوصء وهو لا ربا أعظم» ولا أشد من ربا النسيئة» وليس الحصر على 
الإطلاق» والله أعلم. 


.)5١8 /١( إحكام الأحكام‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الجواب الثاني: 

أن حديث أسامة بن زيد له منطوق ومفهوم: 

أما منطوقه فإنه يثبت الربا في النسيئة» وهذا المنطوق موافق لمنطوق أحاديث 
تحريم ربا الفضل» ولا تعارض بينهاء فإنها أيضًا تثبت ربا النسيئة. 

وأما مفهوم حديث أسامة بن زيد فإنه ينفي تحريم ربا الفضل» فيعارض 
مفهومه منطوق أحاديث الصحيحين الكثيرة» والتي تنص على تحريم ربا 
الفضل» والمنطوق إذا تعارض مع المفهوم قدم المنطوق» لأن المفهوم أضعف 
من المنطوق. 

فالمفهوم لا عموم له قال تعالى : ولا تُكرهوا كيدي عل اعد إن أَردنَ صَصاي 
[النور: #"] . 

مفهومه: وإذا لم يردن تحصنًا فلا بأس. 

وقال تعالى : «رَيَفتترت ألَبينَ يعبر لحي [البقرة: .]5١‏ 

والمفهوم غير مراد؛ لأنه لا يوجد قتل للنبيين بحق. 

وإذا كان حديث أسامة بن زيد محتملًا من جهة المفهوم هل هو مراد أو لا 
يراد» فإن أحاديث ربا الفضل منطوقها نص في تحريم ربا الفضل» فيجب تأويل 
جنيك لان عا موجه يمع ينه :رين أحاديك :ريا القفز 1 . 

الجواب الثالث: 

خنل ينه نيان بو كي على مس اتعانيق #التتميه بالورق»: يدلبل 
الروايات الصحيحة المصرحة بأن ذلك هو محل جواز التفاضل» وأما في 


.)١1958 انظر فتح الباري (5/ 47"). بداية المجتهد (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كللة 
الجنس الواحد فإنه ممنوع . وسيأتي مزيد بحث لهذه المسألة في الدليل الثاني إن 
شاء الله تعاك 27 

الجواب الرابع : 

أن حديث إباحة ربا الفضل منسوخة» ومما يدل على النسخ : 

(ح-0١07)‏ ما ثبت في صحيح مسلم من حديث أبي المنهال» قال: باع 
شريك لي ورقًا بنسيئة إلى الموسمء أو الحجء فجاء إلي فأخبرني» فقلت: هذا 
أمر لا يصحء قال: قد بعته بالسوق» فلم ينكر ذلك علي أحدء فأتيت البراء بن 
عازب» فسألته: فقال: قدم النبي يك المدينة» ونحن نبيع هذا البيعء فقال: ما 
كان يدا بيد فلا بأس بهء وما كان نسيئة فهو رباء وائت زيد بن أرقم فإنه أعظم 
تجارة مني» فأتيته» فسألته. فقال مثل ذلك7© , 

وفيه التصريح بأن إباحة ربا الفضل المذكورة في حديث البراء بن عازب» 
وزيد بن أرقم كانت مقارنة لقدومه وَل المدينة مهاجرّاء وفي بعض الروايات 
الصحيحة المصرحة بتحريم ربا الفضل أنه صرح بتحريمه يوم خيبر. 

رح حك لا كما في حديث فضالة بن عبيد» قال: اشتريت يوم خيبر قلادة 
باثني عشر دينارًاء فيها ذهب وخرزء ففصلتهاء فوجدت فيها أكثر من اثني عشر 
دينارّاء فذكرت ذلك للنبي يَكِِ فقال: لا تباع حتى تفصل”” . 

(ح-17١07‏ ومثئله حديث أبي هريرة وأبي سعيد أن رسول الله يك بعث أخا 
بني عدي الأنصاري» فاستعمله على خيبرء فقدم بتمر جنيب» فقال له 


.)١151١ /١( انظر أضواء البيان‎ )١( 


ه64 صحيح مسلم (84مهة١).‏ 
() المرجع السابق (1591). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رسول الله يكله: أكُلَّ تمر خيبر هكذا؟ قال: لا والله يا رسول اللهء إنا لنشتري 
الصاع بالصاعين من الجمعء فقال له رسول الله ككله: لا تفعلواء ولكن مثلا 
بمثلء أو بيعوا هذا واشتروا يثمنه من هذا"''. 

قال الشنقيطي كأث: «فقد اتضح لك من هذه الروايات الثابتة في الصحيح أن 
إباحة ربا الفضل كانت زمن قدومه يلِ المدينة مهاجرّاء وأن الروايات المصرحة 
بالمنع صرحت به في يوم خيبر بعده» فتصريح النبي يَلْةِ بتحريم ربا الفضل بعد 
قدومه المدينة بنحو ست سنين» وأكثر منهاء يدل دلالة لا لبس فيها على النسخ » 
وعلى كل حال فالعبرة بالمتأخرء وقد كانوا يأخذون بالأحدث فالأحدث»”" . 

الجواب الخامس: 

قال ابن عبد البر: «لم يتابع ابن عباس على تأويله في قوله في حديث أسامة 
هذا أحد من الصحابة» ولا من التابعين» ولا من بعدهم من فقهاء المسلمين إلا 
طائفة من المكيين أخذوا ذلك عنه» وعن أصحابهء وهم محجوجون بالسنة 
الثابتة التي هي الحجة على من خالفها وجهلهاء وليس أحد بحجة عليهاء وقد 
روي عن ابن عباس أنه رجع عن ذلك؛» وقال: لا علم لي بذلك» إنما أسامة 
ابن زيد أخبرني أن رسول الله كك قال: (إنما الربا في النسيئة)” ". 


.)1697( صحيح مسلم‎ )١( 
.)١56 /١( أضواء البيان‎ )5( 


(*) الاستذكار /١9(‏ 209» وأما مسألة رجوع ابن عباس فقد صح ذلك من طرق كثيرة: 
الطريق الأول: عن أبي نضرة» عن أبي الصهباء . 
رواه مسلم )١095(‏ من طريق عبد الأعلى» عن داود بن أبي هندء عن أبي نظرة» أنه سأل 
ابن عباس وابن عمر في الصرفء وفيه فحدثني أبو الصهباء أنه سأل ابن عباس عنه بمكة 
فكرهه. -- 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


-ت ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )/١‏ من طريق حماد»ء عن داود به بلفظ : أن 
أبن عباس نزع عن الصرف. وسنده حسن» وهو أصرح من لفظ مسلم. 
الطريق الثاني: عن أبي الجوزاء. عن ابن عباس . 
رواه الإمام أحمد في مسنده(؟/ 4) عن وكيع. عن سليمان الربعي» قال: سمعت 
أبا الجوزاءء قال: سمعت ابن عباس يفتي في الصرف, قال: فأفتيت به زماناء قال: ثم 
لقيته » فرجع عنهء قال: فقلت له: ولم؟ فقال: إنما هو رأي رأيتهء حدثني أبو سعيد 
الخدري أن رسول الله يله نهى عنه . 
وإسناده صحيح. وهذه متابعة صحيحة لطريق أبي الصهباء في مسلمء وهي تصريح أن 
الكراهة ليست نزعة احتياطية خروججًا من الخلاف». وإنما رجوعه لسماع حديث 
رسول الله يَكْهِ الذي يرويه أبو سعيد الخدري. 
ورواه أحمد ("/ )١‏ عن يزيد بن هارون» عن سليمان بن علي الربعي بهء بلفظ: سألت 
ابن عباس عن الصرف يدا بيد» فقال: لا بأس بذلك» اثنين بواحد» أو أكثر من ذلك» أو 
أقل» ثم حججت مرة أخرى» والشيخ حي فأتيته» فسألته عن الصرفء فقال: وزئًا 
بوزن. قال: فقلت: إنك قد أفتيتني اثنين بواحدء فلم أزل به منذ أفتيتني» فقال: إن ذلك 
كان عن رأبي» وهذا أبو سعيد الخدري يحدث عن رسول الله َوُه فتركت رأبي إلى 
حديث رسول الله طلِة. 
ورواه ابن ماجه (24؟5) من طريق حماد بن زيدء عن سليمان الربعي به. 
الطريق الثالث: عن عطاء بن يسارء عن أبي سعيد. 
رواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 15» وفي مشكل الآثار (1117) من طريق زيد 
ابن أسلم» عن عطاء بن يسار عن أبي سعيد الخدري» قال: قلت لابن عباس: أرأيت الذي 
تقول: الديناران بالدينار» والدرهمان بالدرهم. أشهد لسمعت رسول الله كك يقول: 
الدينار بالدينار» والدرهم بالدرهم لا فضل بينهما. قال ابن عباس: أنت سمعت هذا من 
رسول الله يَكلةِ؟ فنقلت: نعم. قال: فإني لم أسمع بهذاء إنما أخبرنيه أسامة بن زيد فقال 
أبو سعيد: ونزع عنها ابن عباس . 
وسنده صحيح . 
الطريق الرابع : 
ما رواه الطبراني في المعجم الكبير /١(‏ 177) رقم: 454 قال: حدثنا علي بن - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عبد العزيزء ثنا أبو نعيم عبد السلام بن حرب» عن مغيرة» يعني ابن مقسمء عن 
عبد الرحمن بن أبي نعم» أنا أبا سعيد الخدري لقي ابن عباس» فشهد على رسول الله وي 
أنه قال: الذهب بالذهبء والفضة بالفضةء مثلّا بمثل» فمن زاد فقد أربى» فقال 
ابن عباس : أتوب إلى الله يع مما كنت أفتى به. ثم رجع. 

وهذا إسناد حسن رجاله كلهم ثقات إلا عبد الرحمن بن أبي نعم» فإنه صدوق. 

وقال الشنقيطي في أضواء البيان :)١17١ /١(‏ رواه الطبراني بإسناد صحيح. وعبد الرحمن 
ابن أبي نعم تابعي ثقة» متفق عليه» معروف بالرواية عن أبي سعيد» وابن عمر وغيرهما من 
الصحابة . 

الطريق الخامس: أبو الشعثاءء عن ابن عباس. 

أخرجه الطبراني في المعجم الكبير (405) من طريق حماد بن زيد. 

وأخرجه أيضًا (401) من طريق عيسى بن يونسء كلاهما عن أبي غفار المثنى بن سعيدء 
ثنا أبو الشعثاء» قال: سمعت ابن عباس يقول: أستغفر الله وأتوب إليه من الصرف. 
زاد حماد: إنما هذا من رأبي» وهذا أبو سعيد الخدري يروي عن النبي يَللْةِ. وهذا إسناد 
حسن . 

قال الشنقيطي في أضواء البيان )17١ /١(‏ رواه الطبراني» ورجاله ثقات. 

الطريق السادس: 

روى الطبراني من طريق سالم بن عبد الله أبي غياث العتكي» عن بكر بن عبد الله المزني» 
عن ابن عباس. وسنده ضعيف من أجل أبي غياث العتكي . ويصلح أن يستشهد به مع ما 
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سيق ٠.‏ 
وقال الشنقيطى فى أضواء البيان :)١7١ /١(‏ رواه الطبراني بسند فيه مجهول» إنما ذكرناه 
متابعة لما تقدم. 


الطريق السابع: 

روى الحاكم في المستدرك (؟/ ؟5) وابن عدي في الكامل (؟/ 06) رجوع ابن عباس 
من طريق (حيان بن عبيد الله ا لبصري)؛ عن أبي مجلزء عن ابن عباس. 

قال ابن عدي: وهذا الحديث من حديث أبي مجلزء عن ابن عباس» تفرد به حيان. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح» ولم يخرجاه بهذه السياقة. 

وتعقبه الذهبي» فقال: حيان فيه ضعف. وليس بحجة. : 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


- قلت: مختلف فيهء قال فيه أبو حاتم الرازي: صدوق. الجرح والتعديل (9/ 5857). 
وقال الحافظ : قال إسحاق بن راهوية: حدثنا روح بن عبادة» ثنا حيان بن عبيد الله» وكان 
رجل صدق. لسان الميزان (؟/ .)"1/٠‏ 
فإن كان هذا القول من روح بن عبادة» فهو بصري من بلد حيان بن عبيد الله» فيكون أعرف 
امن يوه 
وإن كان من إسحاق فحسبك به إمام من أثمة المسلمين. 
وذكره ابن حبان في الثقات. (5/ 770). 
وذكره صاحب الجوهر النقي (؟/ 518؛ 07/5) عند الكلام على حديث: (بين كل أذانين 
صلاة لمن شاء إلا المغرب) قال: أخرج البزار هذا الحديث؛ ثم قال: حيان رجل من أهل 
البصرة» مشهورء ليس به بأس. ..4. 
وذكره العقيلي في الضعفاء /١(‏ 0719). 
وقال البخاري: ذكر الصلت منه الاختلاط . المرجع السابق. 
وقال ابن عدي: ولحيان غير ما ذكرزت من الحديث» وليس .بالكثيرء وعامة ما يرويه 
إفرادات ينفرد بها. الكامل (؟7/ 575) 
قلت: هذا الطريق بهذا الإسناد ضعيفء إلا أنه صالح للاستشهاد في مسألة رجوع 
أبن عباس مع ما سبق من الطرق الكثيرة عن ابن عباس» وأكثرها بأسانيد صحيحة» وأما ما 
جاء في النص من إفرادات» كقوله (وكذلك ما يكال ويوزن) فإنه لا يقبل لعلة التفردء 
والله أعلم . 
الطريق الثامن: 
قال ابن عبد البر في الاستذكار :)7١7 /١9(‏ «روى هشيم عن أبي حرة؛ قال: سأل رجل 
ابن سيرين عن شيء» فقال: لا علم لي به. فقال الرجل: أحب أن تقول فيه برأيك. فقال: 
إني أكره أن أقول فيه برأبي» فربما قلت فيه برأبي» ثم فسد إلى غيره» فأطلبك فلا أجدك . 
إن ابن عباس قد رأى في الصرف رأيا ثم رجع عنه. 
وهذا الأثر معلق عند ابن عبد البرء وما ظهر من رجاله فكلهم ثقات. 
فهذه جملة من الطرق عن ابن عباس منها الصحيح»؛ ومنها الحسن» ومنها ما هو صالح في 

المتابعات» وقد تركت غيرها اقتصارًا واختصارًا كلها تدل على أن ابن عباس قد رجع عن 
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قوله. 1 - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني لابن عباس '#ا ومن قال بقوله : 

(ح-8١72)‏ ما رواه البخاري من طريق أبي المنهال» قال: سألت اليراء بن 
عازب وزيد بن أرقم عن الصرف»ء فقالا: كنا تاجرين على عهد رسول الله يَكِْةِ 
فسألنا رسول الله يك عن الصرف؟ فقال: إن كان يدا بيدء فلا بأسء وإن كان 


نساء فلا يصلح . ورواه ل 


ويعارض هذه الطرق الكثيرة ما رواه عبد الرزاق فى المصنف )١50149(‏ عن ابن عيينة» عن 
فرات القزازء قال: دخلنا على سعيد بن عير لمر فقال له عبد الملك الزراد: كان 
ابن عباس نزل عن الصرف» فقال سعيد: عهدي به قبل أن يموت بستة وثلاثين ليلة» وهو 
بقولة. 
وهذا الطريق وإن كان رجاله ثقات لكن الطرق السابقة أكثرء وغالبها بأسائيد صحيحة» وقد 
يكون سعيد كله سمع ابن عباس يروي حديث أسامة: لا ربا إلا في النسيئة. فظن أنه ما 
زال على رأيهء ولا تلازم» فحديث أسامة محفوظ» وأحاديث تحريم ربا الفضل محفوظة» 
وقد جمعنا بين الأحاديث بما يفيد عدم التعارض بينها . 
ورجوع ابن عباس هو اللائق بهء لأن ابن عباس إنما اعتمد على حديث أسامة بن زيدء فإذا 
جاءه أحاديث كثيرة معها زيادة علم على حديث أسامة بن زيد» ولا تقتضي رد حديث أسامة 
بن زيد فإن العالم سيصير إليها ولا بد. فإذا كان أسامة ليس محلا للشك عند ابن عباس» 
فإن عمر ابن الخطاب وعثمان» وأبا سعيد الخدري» وأبا هريرة وعبادة بن الصامت» 
وأبا الدرداء» ومعمر ابن عبد الله وغيرهم ليسوا محلا للشك أيضّاء والله أعلم. 
ثم إن المثبت لرجوع ابن عباس معه زيادة علم ليست مع النافي» لاسيما أن رجوع 
ابن عباس قد جاء في صحيح مسلم فضلًا عن الطرق الأخرى الكثيرة» وأكثرها صحيحء 
وبعضها حسن. والضعيف منها ليس شديد الضعيف. 
قال ابن عبد البر في التمهيد - (؟/ 556): لم أر ذكر ما روى ابن عباس ومن تابعه في 
الصرف» ولم أعده خلانًا؛ لما روي عنه من رجوعه عن ذلك» وفي رجوعه إلى خبر 
أبي سعيد المفسرء وتركه القول بخبر أسامة بن زيد المجمل ضروب من الفقه ليس هذا 
موضع ذكرهاء ومن تدبرهاء ووفق لفهمها أدركهاء وبالله التوفيق». 

.)١19849( ومسلم‎ :»)7١71( صحيح البخاري‎ )١( 
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ويجاب عن ذلك من وجهين: 
الوجه الأول: 


مسلك الجمع: أن مراد النبي كَلْةْ بجواز الفضل ومنع النسيئة فيما رواه عنه 
أسامة والبراء وزيد بن أرقم إنما هو في جنسين مختلفين لا يجري بينهما ربا 
الفضل» وليس ذلك في الجنس الواحدء وممن ذهب إلى هذا الطبري”", 
والبيهقي”"', وابن عبد البر في الاستذكار”"» وسليمان بن حرب”* » والسبكي 
في تكملة المجموع””: والشنقيطي في أضواء البيان”"» وغيرهم. 

واستدلوا لذلك باللفظ الآخر للحديث. 

(ح-9١7)‏ فقد رواه البخاري ومسلم من طريق أبي المنهال» قال: سألت 
البراء بن عازب وزيد بن أرقم وها عن الصرف. فكل واحد منهما يقول: هذا 
خير مني» فكلاهما يقول: نهى رسول الله يك عن بيع الذهب بالورق ديئًا 2 . 


.)787 /5( فتح الباري‎ )١( 

(0) السئن الكبرى للبيهقي (0/ .)758٠‏ وفي المعرفة (5/ 787). 

.)7371١ ءا7ا٠١‎ /1١9( الاستذكار‎ )*” 

(5) قال ابن حجر في فتح الباري (5/ 87”): «وقع في نسخة الصغاني هنا: قال أبو عبد الله 
يعني البخاري: سمعت سليمان بن حرب يقول: لا ربا إلا في النسيئة» هذا عندنا في 
الذهب بالورق» والحنطة بالشعير متفاضلاء ولا بأس به يدا بيدء ولا خير فيه نسيئة». 

(05) تكملة المجموع /٠١(‏ 07). 

.)١15١ /١( أضواء البيان‎ )50( 

0) صحيح البخاري 2)5١181(‏ ومسلم .)١9589(‏ والحديث مداره على أبي المنهال 
عبد الرحمن بن مطعم» قال: سألت البراء بن عازب وزيد بن أرقم. . . 
فروأه سفيان» عن عمرو بن دينار» عن أبي المنهالء واختلف على سفيان: 
فروأه مسلم )١154894(‏ من طريق محمد بن حاتم: 
والبخاري (440) من طريق علي بن المديني. - 
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وعلى هذا يكون الجمع بين الأحاديث الصحيحة» فحديث أسامة وزيد ابن 
أرقم والبراء بن عازب مما ظاهرها يفيد جواز ربا الفضل» ويمنع ربا النسيئة إنما 
هي في أجناس ربوية مختلفة يجوز فيها التفاضل ويحرم فيها النسأ. 

وحديث عبادة» وأبي سعيد الخدري» وعمر بن الخطاب وأبي هريرة» 
وأبي ذر وغيرها من الأحاديث المجمع على صحتها مما تحرّم التفاضل إنما هي 
في الجنس الواحدء ولا بد من الجمع أو الترجيح» لأن الأحاديث جميعها 
أحاديث صحيحة ثابتة عن المعصوم» والجمع مقدم على الترجيح» فكيف إذا 


- والنسائي في السنن الكبرى (25171)» وفي المجتبى (4018) من طريق محمد بن منصور. 
والدارقطني في السنن (”7/ )١5‏ من طريق أحمد بن روح. 
كلهم عن سفيان» عن عمرو بن دينار» عن أبي المنهال: بلفظ: باع شريك لي ورقًا بنسيئة . 
وبعضهم يقول (دراهم بنسيئة والمعنى واحد) ولم يذكر جنس الثمن. وإنما ذكر المبيع أنه 
دراهم» وذكر الأجل» ولم يذكر الثمن. 
وخالفهم الحميدي» فرواه في مسنده 770/ا)عن سفيان» عن عمروء عن أبي المنهال به 
بلفظ : باع شريك لي بالكوفة دراهم بدراهم. فذكر جنس الثمن» وأنه دراهم . وهذا خطأ. 
أولا: أن الحميدي وإن كان ثقة فإنه انفرد بهذه الزيادة عن بقية من رواه عن سفيان» ومنهم 
علي بن المديني» ومحمد بن حاتم عند مسلمء ومحمد بن منصور عند النسائي؛ وأحمد بن 
روح عند الدارقطني كلهم يتفقون على عدم ذكر جنس الثمن. 
ثانيًا: أنه قد رواه البخاري )7١81(‏ ومسلم )١1589(‏ من طريق شعبة» عن حبيب» عن 
أبي المنهال» بلفظ : نهى عن بيع الورق بالذهب ديئًا. فذكر جنس الثمن» وأنه من الذهب. 
إذا علم هذا حمل اللفظ المجمل» والذي رواه البخاري )3١71(‏ من طريق ابن جريج» عن 
عمرو بن دينار» عن أبي المنهال» عن البراء بن عازب وزيد بن أرقمء سألنا رسول الله كَل 
عن الصرفء فقال: إن كان يدا بيد فلا بأس» وإن كان نساء فلا يصلح. 
أن المسئول عنه هو صرف الورق بالذهب» وليس صرف الذهب بجنسه» ولا صرف الفضة 
بجنسهء لأن الصرف إذا أطلق يراد به صرف الذهب بالورق. 
قال الحافظ في الفتح (5/ 7817): «فبيع النقد إما بمثلهء وهو المراطلة» أو بنقد غيرهء وهو 
الصرف»» والله أعلم. 
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كان الجمع قد استند إلى ألفاظ أخرى للأحاديث التي توهم أنها لا تحرم إلا ربا 
النسيئة».والجمع شأت الراسخين في العلمء: ولأن ترجيخ حديث لآ ريا إلا في 
النسيئة ورد الأحاديث الكثيرة المتكاثرة الثابتة في الصحيحين وفي غيرها يؤدي 
إلى إبطال قسم من السنة بلا مرجح» بخلاف الجمع» فإنه إعمال لكل الأدلة» 
فضا عن أن القول في ربا الفضل هو قول السواد الأعظم من الأمة» من لدن 
الصحابة إلى يومنا هذا. 

قال ابن عبد البر: «حديثه - يعني ابن عباس - عن أسامة صحيحء ولكنه 
وضعه غير موضعه» وحمله على غير المعنى الذي له أتى» ومعنى الحديث عند 
العلماء أنه خرج على جواب سائل سأل عن الذهب بالورق» أو البر بالتمر» أو 
نحو ذلك مما هو جنسان فقال رسول الله يَِّْ: (لا ربا إلا في النسيئة)» فسمع 
أسامة كلام رسول اللهيكلِةِ ولم يسمع سؤال السائل» فنقل ما سمع والله أعلمء 
والدليل على صحة هذا التأويل : إجماع الناس ما عدا ابن عباس عليه وما صح 
عن النبي يك أنه قال: (الدينار بالدينار والدرهم بالدرهم لا فضل بينهما). 
وقوله مَل : (لا تبيعوا الذهب بالذهب, والفضة بالفضة إلا مثلا بمثل» يدا بيد. 
ولا تبيعوا بعضها على بعض)”" . 

ومن الناحية العلمية أرى لو اكتفي بهذا الوجه للجواب عن حديث البراء 
وزيدبن أرقم؛ لأنه مبني على رد الروايات المجملة إلى الروايات المبينة 
المفسرة» وأما محاولة الترجيح فإني أذكرها على سبيل الرصد العلمي لما قيل 
في المسألة وإن كنت الست على قناعة منهاء لأن الترجيح سوف يلني بعض 
الآدلة على حساب بعض» والله أعلم . 


.)5١١ ءالا٠١‎ /1١9( الاستذكار‎ )١( 
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الجواب الثاني مسلك الترجيح : 

للترجيح 521 ذكرت بعضها في الجواب عن حديث أسامة ابن زيد» 
وأذكر هنا ما لم أذكره هناك» من ذلك: 

الوجه الأول: 

اعتبار الكثرة»ء فحديث الصحابة التي تحرم ربا الفضل كثيرة» منها في 
الصحيح فقط حديث أبي سعيد الخدري» وعبادة بن الصامت» وعمر بن 
الخطاب» وأبي هريرة» وعثمان بن عفان» وأبي بكرة» ومعمر بن عبد الله 
وفضالة بن عبيد وغيرهم» فلا يعارضها حديث أسامة بن زيد» وهو حديث» وإن 
كان صحيحًا إلا أنه فرد. 

الوجه الثاني : من وجوه الترجيح : 

أن البراء وزيدًا وبا كانا غير بالغين في وقت تحملهما الحديث المذكور عن 
رسول الله يك بخلاف الجماعة من الصحابةء الذين رووا عنه تحريم ربا 
الفضل» فإنهم بالغون وقت التحمل» ورواية البالغ وقت التحمل أرجح من 
رواية من تحمل. وهو صبي» للخلاف فيها دون رواية المتحمل بالعًا . 

وإن كان هذا الوجه فيه ما فيه. 

الدليل الثالث للقاتلين بقول ابن عباس : 

أن الأحاديث الواردة في تحريم ربا الفضل وفي نفي التحريم متعارضة» 
وكلها أحاديث صحيحة.ء ولا نعلم التاريخ بينها لنعمل بالمتأخرء ولا سبيل إلى 
القول بالنسخ على سبيل الظن . 

قال ابن حجر : «اتفق العلماء على صحة حديث أسامة» واختلفوا في الجمع 
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بينه وبين حديث أبي سعيد الخدري. فقيل: منسوخ» ولكن النسخ لا يثبت 
ا 

فانتقلنا إلى العمل بالترجيح» فرأينا أن حديث أسامة أرجح. 

فإن أحاديث ربا الفضل قد دخلها التخصيص» بينما حديث أسامة لم يدخله 
التخصيصء وهذا من أسباب الترجيح لدى الفقهاء. 

ومعنى ذلك : 

أن أحاديث ربا الفضل جاء فيها : (فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف 
| شئتم إذا كان يدا بيد). 

وقتشاف: أنه لا ومررسد الوهالتفتك: و النقة إلا يدا مد رمقل التعير 
والتمر والملح لا يجوز أن تباع بالذهب أو بالفضة إلا إذا كان ذلك يدا بيد» مع 
أن العلماء قد أجمعوا على أنه يجوز بيعها مع النساء. 

قال النووي: «أجمع العلماء على جواز بيع الربوي بربوي لا يشاركه في العلة 
متفاضلا ومؤجلاء كبيع الذهب بالحنطة» وبيع الفضة بالشعير وغيره من 
الم 0 

ومقتضى هذا الدليل أن النص قد دخله التخصيص» ودخول التخصيص على 
النص يضعف دلالته على العموم» بخلاف النص الذي لم يجر فيه التخصيص”" . 

ويجاب : ْ 


ب «أن الأمة أجمعت على أن الستة المذكورة فى الحديث جملتان منفصلتان: 


.)"87 /5( فتح الباري‎ )١( 


هرق انظر الريا والمعاملاات المصرفية - المترك (ص .)4١ 28١‏ 
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هما النقدان والأشياء الأربعة» تنفرد كل جملة بعلتهاء والمراد بالحديث 
اختلاف الجنسين من جملة واحدة؛ كالذهب بالفضة؛ والحنطة بالشعير» ., 


لا الراجح: 

الحق الذي لا أشك فيه القول بتحريم ربا الفضل» ومن المتعين أن أقول: إن 
الخلاف في ربا الفضل أصبح مهجورًاء وأن الأمة تكاد تجمع على تحريمه. 

قال ابن عبد الهادي في التنقيح : قال شيخنا ابن تيمية كله : ومعلوم أن أهل 
الحديث مجمعون على تحريم أنواع الرباء وفي ذلك من الأحاديث الصحاح 
الثابتة عن النبي كَل وكذلك أهل المدينة النبوية الذين هم أعلم بسنة رسول الله 
في تحريم الرباء ومنع التحيل على استحلاله» وسد الذريعة المفضية إليه. فأما 
ربا الفضل فقد ثبتت الأحاديث الصحيحة» واتفاق الصحابة والتابعين» والأئمة 
الأربعة: على أنه لا يباع الذهب بالذهبء. والحنطة بالحنطة والشعير بالشعير» 
والتمر بالتمر بجنسه إلا مثلّا بمثل» إذ الزيادة على المثل أكل مال بالباطل)” . 

ويقول ابن عبد البر: «ولا أعلم خلافًا بين أئمة الأمصار بالحجازء والعراق» 
وسائر الآفاق في أن الدينار لا يجوز بيعه بالدينارين» ولا بأكثر منه وزنّاء ولا 
الدرهم بالدرهمين» ولا بشيء من الزيادة عليه إلا ما كان عليه أهل مكة قديمًا 
وحديثًا من إجازتهم التفاضل في ذلك إذا كان يدا بيدء أخذوا ذلك عن ابن 
اق 01 


ويقول السبكي في تكملة المجموع: «قال ابن المنذر أجمع عوام الأمصار 


.)47 :45 /٠١( انظر تكملة المجموع‎ )١( 
.)070 (؟) تنقيح التحقيق (؟/‎ 
.)09١م8‎ .7٠١ا/‎ /١9( الاستذكار‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
تت تت تت تت ك0 
مالك بن أنسء ومن تبعه من أهل المدينة» وسفيان الثوري ومن وافقه من أهل 
العراق» والأوزاعي ومن قال بقوله من أهل الشام؛ والليث بن سعد ومن وافقه 
من أهل مصرء والشافعي وأصحابه» وأحمدء وإسحاق» وأبو ثور»ء والنعمان» 
ويعقوب» ومحمد بن علي أنه لا يجوز بيع ذهب بذهبء» ولا فضة بفضة» ولا بر 
ببرء ولا شعير بشعير» ولا تمر بتمرء ولا ملح بملح متفاضلًا يدا بيد ولا نسيئة» 
وأن من فعل ذلك فقد أربى والبيع مفسوخ. قال: وقد روينا هذا القول عن 
جماعة من أصحاب رسول الله عله وجماعة يكثر عددهم من التابعين . 

قلت (القائل السبكي): وممن قال بذلك من الصحابة أربعة عشر ذكر منهم 
أبا بكرء وعمرء وعثمان» وعليّاء وسعدّاء وطلحةء والزبير... وذكر أيضًا 
منهم عبد الله ابن عمرء وأبا الدرداء» وفضالة بن عبيد وأبا سعيد الخدري» 
وأبا أسيد وعبادة ابن الصامت والله أعله”"' . 


ويقول الشيخ يعد الأمين الشنقيطي: «وكذلك حكى غير واحد الإجماع, 
على تحريم ربا الفضل...)7". 
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.)5٠ /٠١( تكملة المجموع‎ )١( 
.)١5١ /١( أضواء البيان‎ )0 
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الفرع الثالث 


حكم ربا النسيئة 


بعد أن عرفنا ربا النسيئة» وأن منه ما يقع في الدين» ومنه ما يقع في البيع » وعلمنا 
حكم ربا الفضل» وما وقع فيه من الخلاف» ناسب أن نعرف حكم ربا النسيئة: . 

واعلم أن ربا النسيئة مجمع .على تحريمةء 3 لديا ف ين الففهاء 
المتقدمين» ولا عبرة بخلاف المتأخر ممن قال برأيه» مخالمًا بذلك النصوصء 
وإجماع الأمة. 


جاء في حاشية العدوي : «اتفق المسلمون على تحريم ربا النسيئة» والجمهور 
عن شري نا الفضل0©. 

وقد نقل الإجماع على تحريم ربا النسيئة ابن عبد البر””» وابن القطان 
الفاسي”". 

وقال ابن المنذر: «وأجمعوا على أن الستة الأصناف متفاضلا يدا بيدء 
ونسيئة لا يجوز... وهو حرام»”*'. 

وقال في الإشراف: «وقد أجمع عوام الأمصارء منهم مالك بن أنس ومن 
تبعه من أهل المدينةء وسفيان الثوري» ومن وافقه من أهل العراقء 
والأوزاعي» ومن قال لقولة من أغل الشامء والليث بن سعد ومن وافقه من أهل 
العلمة والشافعي وأصحابهء وأحمدء وإسحاقء. وأبو ثورء والنعمانء 


.)178 /7( حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني‎ )١( 
.)78417 /5( التمهيد‎ )5( 

(7) الإقناع في مسائل الإجماع (؟/ .77١‏ 0971). 

(5) الإجماع لابن المنذر (ص”*17). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ال لي ل ب نر 


ويعقوب» ومحمدء على أنه لا يجوز بيع ذهب بذهب» ولا فضة بفضة» ولا بر 
ببر». ولا شعير بشعير» ولا تمر بتمرء ولا ملح بملح متفاضلًا يدا بيد ولا 
نسيئة» وأن من فعل ذلك فقد أربى» والبيع مفسوخ)”"' . 

وقال ابن قدامة: «والربا على ضربين: ريا الفضل وربا النسيئة» وأجمع 
العلماء على تحريمهماء وقد كان في ربا الفضل اختلاف بين الصحابة. . .7" . 

واعلم أن ربا النسيئة يختلف حكمه عن ربا الفضل من حيث: 

الأول: أن ربا النسيئة مجمع على تحريمه» لا خلاف فيه بين الفقهاءء وأما 
ربا الفضل فقد علمت ما فيه من الخلاف. 

الثاني: ذكر ابن القيم: أن ريا الفضل قد أستثني منه العرايا بشروطهاء بينما 
وزيا النسيئة” الم يبع شل 2 مننه7” . 

قلت: ينبغي أن يعلم أن إباحة العرايا لا تعني إباحة يقين التفاضل» فإنه هذا 
لا يجوز حتى في العراياء وإنما قبل الشارع معيار الخرص من أهل الخبرة للعلم 
بالتمائل في بيع الرطب بالتمر. والخرص طريق شرعي في معرفة الواجب في 
كثير من الأحكام كمعرفة مقدار الواجب في الزكاة» والقسمة. 

ولهذا لا أرى أن يؤخذ من إباحة العرايا دليل على إباحة ربا الفضل بإطلاق» 
فإن جواز العرية قد لا يعني الوقوع في يقين التفاضل» وإنما فيه تسامح في قبول 
الخرص كمعيار للتمائل الواجب» بينما لو أخذنا بظاهر كلام ابن القيم لقلنا: إنه 
يجوز التفاضل مطلمًا في العراياء وهذا لا يقول به ابن القيم. 
)١(‏ الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 65). 


(0) المغني (5/ 56). 
() إعلام الموقعين (؟/ .)١59‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الثالث: أن الزيادة شرط في ربا الفضل» وليست شرطًا في ربا النسيئة» فبيع 
الذهب بالذهب مثلًا بمثل مع التأجيل من ربا النسيئة فقطء وليس فيه من ربا 
الفضل» وقد يجتمعان كما لو باع الذهب بالذهب مع التفاضل والتأجيل . 

الرابع: ذكر بعض أهل العلم أن ربا النسيئة محرم تحريم مقاصدء ولذلك 
قال كي فى الحديث المتفق عليه من حديث أسامة: (لا ربا إلا فى 
اله 0 

وأما تحريم ربا الفضل فإنه حرم حتى لا يكون ذريعة إلى ربا النسيئة. 

لا وجه كونه ذريعة إلى ربا الدسيئة: 

يقول ابن القيم : المنعهم من ريا الفضل ؛ لما يخاف عليهم من ربا النسيئة» 
وذلك أنهم إذا باعوا درهمًا بدرهمين» ولا يفعل هذا إلا للتفاوت الذي بين 
النوعين إما فى الجودة» وإما فى السكةء وإما فى الثقل والخفة. وغير ذلك 
تدرجوا بالربح المعجل فيها إلى الربح المؤخرء وهو عين ربا النسيئة» وهي 
ذريعة قريبة جدّاء فمن حكمة الشارع أن سد عليهم هذه الذريعة» ومنعهم من بيع 
درهم بدرهمين نقدًا ونسيئة» فهذه حكمة معقولة مطابقة للمعقول. وهي تسد 
عليهم باب الم 

ويقول عيضا ابن :صقفية : بوه :ذلك أله :ذا جاو الزيافة من جل الوضفية 
انتقل الذهن إلى جواز الزيادة من أجل التأجيل فوقع في ربا النسيئة”".اه 
)غ2 رواه البخاري (04/ا1١‏ )2 مسلم .)١1695(‏ 
(؟) إعلام الموقعين (؟/ .)١188‏ 


(9) قاله الشيخ في دروس له مسجلة» جوابًا على سؤال: كيف جازت العراياء وهي حرام من 
أجل الحاجة دون الضرورة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بر جيب يي يا 

وعندي أن ربا الفضل تحريمه من تحريم المقاصدء وليس من تحريم 
الوسائل» وأرى أن هذا القول لبعض الفضلاء قد استغله بعض الباحثين 
المعاصرين ليدخل منه إلى أن المحرم هو ربا الجاهلية فقط». والعلماء لا يقولون 
بذلك» والدليل على أن تحريم ربا الفضل من تحريم المقاصد أدلة كثيرة» منها : 

(ح- )7١١‏ ما رواه البخاري الشيخان من طريق معاوية بن سلام» عن يحيى 
بق أب كدر قال: سمعت عقبة بن عبد الغافر أنه سمع أبا سعيد الخدري ضيه » 
قال: جاء بلال بتمر برني» فقال له النبي يَلْةِ: من أين هذا؟ قال بلال: كان 
عندنا تمر ردي» فبعت منه صاعين بصاع لمطعم النبي يلد فقال النبي وَكِيٌْ عند 
ذلك: أوه أوه عين الربا عين الرباء لا تفعل» ولكن إذا أردت أن تشتري فبع 
التمر ببيع آخرء ثم اشتره به”"'. 

فقوله يكل : (عين الربا) وتكرار ذلك, والنهي عن الفعل كل ذلك يدل صراحة 
على أن ربا الفضل تحريمه تحريم مقاصدء وليس تحريمه من باب الوسائل» كما 
قال بعض أهل العلم والفضل . 

وقال القاضي عياض: «قوله (عين الربا) أي هو الربا المحرم نفسه من 
الزيادة» لا ما يشبهه ويغامر 0 

وقال الحافظ في الفتح : «مراده بعين الريا: 7 

وقال العيني: «أي هذا البيع نفس الربا حقيقة) 9 . 
)١(‏ البخاري (7717)» ومسلم .)١1845(‏ 
(0) إكمال المعلم (5/ 14؟). 


.)54٠ /5( الفتح‎ )9( 
.)١1594 /١١( عمدة القارئ‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة. 


وقال النووي : «أوه عين الربا. قال أهل اللغة: هي كلمة توجع وتحزن» 
ومعنى عين الربا: أنه حقيقة الربا المحرم)"" . 

وفى حاشية السندى : «أى هذا العقد نفس الربا الممنوعةء لا نظيرها وما فيه 

في 2 2 ٍ نفس الرد 2 ِ 
00 

وقال عل عمن وقع في ربا الفضل : (ويلك أربيت). وهو في صحيح 
00 وقال أيضًا (من زاد أو استزاد فقد أربى)» وهذا أيضًا في صحيح 
مسن" ْ 

فقوله (أربيت) (أربى) هذه الألفاظ لها حقائق شرعية» تدل على أن من وقع 
في ربا الفضل وقع في جنس الرباء وشمله أحاديث الوعيد الواردة في المرابي» 
وأن ربا الفضل من كبائر الذنوب. 

ولقد بينت ورجحت أن تحريم ربا الفضل تحريم مقاصد» وليس تحريم 
وسائل عند الكلام على بيع الذهب بالحلي» فانظره هناك وفقك الله. 


)١(‏ شرح النووي لصحيح مسلم /١١(‏ ؟5). 
(؟) حاشية السندي على النسائي (7/ 797). 
(9) صحيح مسلم .)١12945(‏ 
(5). صحيح مسلم .)١192841/(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثالث 


في بيان الأموال الربوية 


جاء في موسوعة القواعد الفقهية: الأصل التعليل حتى يتعذر”"'. 

قال جمع من الفقهاء: الشارع لا يفرق بين متمائلين؛ لأن حكمته وعدله تأبى 
هذاء كما أنه لا يسوي بين مختلفين» قال تعالى : #دَلِكَ يِأَنَهُمْ كَالَْا ما اليم 
8م 2 رومع مين مه ع 
مِْلُ الربطاً وأحلّ الله الْبَيم يحرم الرَيؤأ» [البقرة: .]307٠‏ 

وقال تعالى : مِاأََجَعَلُ الْتيلِينَ يمن 9 ما لك كف مون . [القلم : 0 ؟]. وقال 


سبحانه «9أرّ ححَمَلُ الدِينَ َمَيُوأ وَصيلوا لصَلِحَتٍ كَلْمفْسِدِنَ فى الْاضٍ» [ص : 7008" . 
[م ]1١١65-‏ نص الشارع في حديثي عبادة وأبي سعيد على أعيان بعينهاء 
فأجرى فيها ربا الفضل وربا النسيئة. 
الخدري ؤَييْه قال: قال رسول الله يك : الذهب بالذهبء والفضة بالفضة» 
والبر بالبرء والشعير بالشعير» والتمر بالتمر» والملح بالملح, مثلّا بمثل» يدا 
بيدء من زاد أو استزادء فقد أربى» الآخذ والمعطى سواء”". 
(ح-؟071) وروى مسلم أيضًا من طريق أبي الأشعث» عن عبادة بن 
الصامت. قال: قال رسول الله عله : الذهب بالذهب». والفضة بالفضة. والبر 


.)١9 /”( موسوعة القواعد الفقهية‎ )١( 
البحر المحيط للزركشي (/ 508). فتاوى‎ »)١١5 /7( (؟) انظر إعلام الموقعين‎ 
باب الربا والصرف.‎ )7”77 /١( السعدي‎ 


ره صحيح مسلم .)١9085(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بالبر» والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل» سواء 
بسواء. يدا بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدا 


١ 
0 


فالأصناف الستة التي وردت في الحديث هي أموال ربوية» لا شك فيهاء وقد 
اختلف القائلون بربا الفضل» هل يقاس عليها غيرهاء أو يقتصر عليها. 

فقيل: يلحق بهذه الأصناف الستة غيرها مما وافقها في العلة» وهذا مذهب 
عامة أهل العلمء ومنهم الأئمة الأربعة”'". 

وقيل: الربا مقصور على هذه الأصناف الستة المنصوص عليهاء وهو قول 
طاووس» و قتادة» ومسروقء والشعبي» وعثمان البتي من السلف””'. وهو 
مذهب الظاهرية”؟“» واختاره من الحنابلة ابن عقيل ومن المتأخرين 
الصنعاني"'": و الشوكاني ومل عو اي 7 


() المرجع السابق .)١841/(‏ 

(؟) عمدة القارئ /١١(‏ 5907)» المجموع (9/ 5894).» الفروق للقرافي (؟/ 509). شرح 
النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 4)» المغني (5/ 55)», الإنصاف (5/ .)١١‏ 

(9) انظر عمدة القارئ /١١(‏ 42587 المغنى (54/ 55) المجموع (9/ 2)5894 أضواء 
البيان :»)١79/8 /١(‏ المحلى (9/ .)5٠7‏ 

(5) المحلى (ا/ )5٠١٠”‏ مسألة: ١58٠‏ . 

(5) الإنصاف (5/ »)١7‏ وقال ابن تيمية في تفسير آيات أشكلت (؟/ :)51١‏ «فطائفة لم تحرم . 
ربا الفضل في غيرها - أي في غير الأصناف الستة. . . وابن عقيل في آخر مصنفاته رجح 
هذا القول مع كونه يقول بالقياس» قال: لأن علل القياس في مسألة الربا علل ضعيفة» 
وإذا لم يظهر فيه علة امتنع القياس». 

(6) قال الصنعاني في سبل السلام (”7/ :)١8‏ «... ولكن لم يجدوا علة منصوصة اختلفوا 
فيها اختلافًا كثيرًا يقوى للناظر العارف أن الحق ما ذهبت إليه الظاهرية». 

0) السيل الجرار (7/ 58». 55)» الروضة الندية (؟:/ .)١١١ 2.3٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل الجمهور على تحريم الربا في غير الأصناف الستة: 
. الدليل الأول: 

التحريم في المعاملات المالية معلل» وتحريم الربا منه معلل أيضًا حيث يبعد 
أن يكون تعبدًا خاليًا من العلة» وإذا كان التحريم إنما ثبت في الأصناف الستة 
لمعنى» فإذا عرف ذلك المعنى ألحق بها ما يشاركها فيه فالحكم إذا ثبت بعلة 
ثبت بنظيرها ؛ لأن القياس دليل شرعي» ولأن الشريعة لا تفرق بين متمائلين» بل 
تعطي النظير حكم نظيره؛ وعليه يجب استخراج علة هذا الحكم وإثباته في كل 
موضع وجدت العلة فيه. ٠‏ 

الدليل الثاني : 

(ح-17١72)‏ ما رواه مسلم من طريق أبي النضرء أن بسر بن سعيد حدثه» عن 
معمر بن عبد الله أنه أرسل غلامه بصاع قمحء فقال: بعهء ثم اشتر به شعيرًاء 
فذهب الغلام» فأخذ صاعًا وزيادة بعض صاع.ء فلما جاء معمرا أخبره بذلك» 
فقال له معمر: لم فعلت ذلك؟ انطلق فرده ولا تأخذن إلا مثا بمثل» فإني كنت 
أسمع رسول الله كككِ يقول: الطعام بالطعام مثلا بمثل» قال: وكان طعامنا يومئذ 
الشعير. قيل له: فإنه ليس بمثله. قال: إني أخاف أن يضارء”. 

وجه الاستدلال: | 

قوله يَكيِ: (الطعام بالطعام مثلًا بمثل). فإن هذا اللفظ أعم من الأصناف 
الأربعة المذكورة في حديث عبادة وأبي سعيد الخدري» فإذا جرى الربا في بلد 

طعامه الشعير جرى الربا في بلد طعامه الأرزء ولا فرق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 

(ح- )71١5-‏ ما رواه البخاري من طريق الليث» عن نافع عن ابن عمر وُه 
قال: نهى رسول الله يكل عن المزابنة : أن يبيع ثمر حائطه إن كان نخلًا بتمر 
كيلّاء وإن كان كرمًا أن يبيعه بزبيب كيلاء وإن كان زرعًا أن يبيعه بكيل طعام. 
نهى عن ذلك كله. ورواه د 1 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يله نهى عن بيع العنب بالزييب» وهذا ليس من الأصناف الستة» 
فدل على أن الربا ليس محصورًا في الأصناف الستة. 

الدليل الرابع : 

(ح-0716) ولمسلم من طريق أبي نضرة» قال: سألت ابن عمر وابن عباس 
عن الصرف فلم يريا به بأسًا فإني لقاعد عند أبي سعيد الخدري» فسألته عن 
الصرف. فقال: ما زاد فهو رباء فأنكرت ذلك لقولهماء فقال: لا أحدثك إلا ما 
سمعت من رسول الله يِه جاءهء صاحب نخلة بصاع من تمر طيب» وكان تمر 
النبي كلهِ هذا اللون» فقال له النبي يَللةِ: أنى لك هذا؟ قال: انطلقت بصاعين» 
فاشتريت به هذا الصاعء فإن سعر هذا في السوق كذاء وسعر هذا كذاء فقال 
رسول الله يَكِ: ويلك أربيتء إذا أردت هذا فبع تمرك بسلعة» ثم اشتر بسلعتك 
أي تمر شئت : 

قال أبو سعيد: فالتمر بالتمر أحق أن يكون رباء أم الفضة بالفضة؟ قال: 
فأتيت ابن عمر بعدء فنهاني» ولم آت ابن عباس » قال: فحدثني أبو الصهباء : 
أنه سأل ابن عباس عنه بمكة» فكرهه'" 


2020 البخاري الخترض 6 ومسلم (؟655١).‏ 
هم صحيح مسلم .)١1995(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

قول أبي سعيد الخدري ذل طبه : (فالتمر بالتمر أحق أن يكون رباء أم الفضة 
سس 0 أبا سعيد ضيه استعمل القياس في إشارته إلى 
أن الفضة بالفضة أحق بالربا من التمر بالتمرء وهذا يدل على أنه معلل. 

الدليل الخامس: 

(ح-1١7)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق عبد المجيد بن سهيل 
ابن عبد الرحمن بن عوف. أنه سمع سعيد بن المسيب يحدث أن أبا سعيد 
الخدري وأبا هريرة حدثاه أن رسول الله يكلهِ بعث أخا بني عدي الأنصاري 
واستعمله على خيبر فقدم بتمر جنيب فقال له رسول اللهكقِة: أكل تمر خيبر 
هكذا؟ قال: لا والله يا رسول الله إنا لنشتري الصاع بالصاعين من الجمع فقال 
رسول الله كلِِ: لا تفعلواء ولكن مثلًا بمثل» اد بيعوا هذا وان شتروا بثمنه من 
هذاء وكذلك الميزان . 

وجه الاستدلال: 

قوله يَكل: (وكذلك الميزان) إشارة إلى أن الحكم يتعدى الأصناف الستة إلى 
كل ما يوزن. وهذا دليل على عدم الاقتصار على الأصناف الستةء ولفظ 
(وكذلك الميزان) اختلف فيها وسيأتي الكلام عليها إن شاء الله تعالى. 


لا دليل من قال: الربا مقصور على الأصناف الستة: 
أدلة ضعت هذا القول منهم من لا يحتج بالقياس كالظاهرية» ومنهم من 
يحتج بالقياس وهم بقية من قال بهذا القول من السلف كقتادة. ومسروق» 


للك صحيح البخاري [لللنارفةة ومسلم .)١1699(‏ 
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والشعبي» وابن عقيل» والشوكاني وغيرهم» لذا لن يتفقوا على كل هذه الأدلة 
وإن كانوا متفقين على أصل القول. 

الدليل الأول: 

استدل نفاة القياس بأن الأصناف الستة يجري فيها الربا بالاتفاق» وما عداها 
فمختلف فيهء أيقع فيه الربا أم لا؟ والربا من الكبائرء فإذ أحل الله لنا البيع 
وحرم الرباء فواجب طلب معرفته ليجتنب» وقد قال تعالى: ظوَمَدَ فَصَّلَ لم ما 


لم0 


حَيْمَ عَيكحّ إِلَا مَا أَضْطَررَئُمٌ اليو [الأنعام: 111. 

فصح أن ما فصل لنا بيانه على لسان رسول ذَكلْةِ فهو من الرباء وما لم يفصل 
لنا تحريمه فهو حلالء لأنه لا يجوز أن يكون في الشريعة حرام لم يفصل لناء 
ولم يبينه رسوله يكل وما عدا الأصناف الستة لا نجد في الشريعة ما يدل على 
أنها من الرباء فوجب الاقتصار على ما بينه لنا رسول الله كَك. 


« 


ويناقش : 

بأن الشارع إذا نص على تحريم شىء » فإنه يحرم نظيره ؟؛ لأن تحريمه كان 
لداع اقتضى التحريمء وحكمة بالغة اقتضت منع الناس منه» فإذا وجد ذلك 
المعنى في عين أخرى لم ينص عليها الشارع وجب يعطى النظير حكم نظيره» 
وقد ذكرنا أن النبي كِ ثبت عنه النهي عن بيع العنب بالزبيب» وهو خارج 
الأصناف الستة» فبطل دعوى حصر الربا في الأصناف الستة. 

الدليل الثاني : 
الكلام اختصارّاء فلما ذكر أربعة أصناف يدعى أن علتها واحدة: وهي البر 
والشعير والتمر والملح فإما أن يكون هذا من قبيل التكرار الذي ينافي كمال 
البلاغة» أو يكون ذلك دليلًا على أنها مقصودة لذاتهاء لا يتعداها الحكم إلى 
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«مكنه 
غيرهاء ولو كان الربا يجري في غيرها من المكيلات والموزونات لقال: لا 
تبيعوا المكيل بالمكيل» ولا الموزون بالموزون إلا مثلا بمثل» سواء بسواءء يدا 
بيد؛ لأن ذلك أجمع للكلام؛ وأدل على المرادء فلما كرر الأصناف المكيلة 
علم أن المراد أعيان هذه الأصناف الستة. 

ويناقش من ثلاثة وجوه: 

الوجه الأول: 

أن النصوص لم تقتصر على الأصناف الستة؛ فقد ذكرنا ضمن أدلة القول 
الأول: النهي عن بيع الطعام بالطعام» وهو أعم» وكذلك ذكرنا النهي عن بيع 
العنب بالزبيب» وهو خارج الأصناف الستة. 

الوجه الثاني : 

أن طعام الصحابة كان محصورًا على أصناف محدودة» فكان عدها أيسر 
عليهم في الفهم مما لو جرى نص عامء ولأن التعامل كان مقصورًا عليها. 

ويشهد لذلك: 

(ح-717) ما رواه البخاري في صحيحه من حديث أبي سعيد الخدري َك : 
قال: كنا نخرج في عهد رسول الله يكلْكِ يوم الفطر صَاءًا من طعامء قال 
أبو سعيد: وكان طعامنا الشعير والزبيب» والأقط والتمر. 

فطعام الصحابة و لم يتجاوز هذه الأصناف الأربعة وقت التشريع؛ ومعلوم 
أن الملح كان من مطعومهم أيضًا. . 

الوجه الثالث: 

أن هناك فرقًا بين أن تذكر الأصناف الستة على سبيل العد كما هو الحال في 
حديث عبادة وأبي سعيد» وبين أن تذكر على سبيل الحصرء فالأول لا يدل على 
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حصر الأصناف الربوية في الأصناف المذكورة بخلاف الثاني» ولذلك جاء ما 
يدل على تعدية الحكم إلى غيرها بقوله يكل : (وكذلك الميزان). 

الدليل الثالث: 

أن الأحاديث نصت على أن الربا يجري في أصناف ستةء فلو اشتغلنا 
بالتعليل لعاد ذلك على النص بالإبطال للمنصوصء. لأن معنى ذلك يؤدي إلى أن 
العدد لا مفهوم له. 

كما في قوله يدخ (خمس فواسق يقتلن في الحل والحرم) فلو اشتغلنا 
بالتعليل كان الفواسق أكثر من خمسء فيكون ذلك إبطالا للمنصوصء وهو لا 
يجوزء فكذلك الشأن في الأصناف الستة. 

ويجاب عن ذلك بعدة أجوية: 

الجواب الأول: | 

أن أحاديث الربا ليس فيها الحصر الذي في حديث (خمس فواسق) فأحاديث 
الربا ذكرت حكم الربا في أموال معينة» ولم يأت أي تعرض للعدد مطلقّاء وإنما 
يجد العاد أن الأصناف المذكورة عددها ستة» في بعض الأحاديث» كحديث 
عبادة» وفي بعضها عددها أربعة كحديث أبي هريرة في مسلم'')» وحديث عمر 
بن الخطاب في الصحيحين”"» وفي بعضها ذكر فقط الذهب والفضة كحديث 
أبي سعيد الخدري في الصحيحين”": وحديث أبي بكرة فيهما”*'» فالعدد ليس 


.)١588( صحيح مسلم‎ )١( 


(5) صحيح البخاري (5117)+ ومسلم (1985). 
2 صحيح البخاري ه/ا 021١‏ وروآاه مسلم .)١69:(‏ 
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موجودًا في الأحاديث, وبالتالي لا يكون الاشتغال بالتعليل هنا يؤدي إلى إبطال 
المنصوص عليهء لأن الحصر لم يرد أصلًا في الحديث. 

الجواب الثاني : 

قال ابن الهمام: «وأما إبطال العدد فهو بناء على اعتبار مفهوم المخالفة» وهو 
ممنوعء ولو سلم فالقياس مقدم عليه باتفاق القائلين به)”" . 

الجواب الثالث: [ 

قال ابن الهمام «الإبطال الممنوع هو الإبطال بالنتقص - يعني عن العدد 
المذكور بالنص - أما بالزيادة بالعلة فلا. .06©, 

الدليل الرابع: 

علة الربا ليست منصوصة» وإنما هي مستنبطة بالاجتهادء ووجود الاختلاف 
الكثير عند القائلين بالعلة يدلك على ضعف هذا القول» ##وَلو كن مِنْ عِندِ غَيرِ اه 
َوَجَدُوأْ فِهِ أَخْيِلنًا كثيرا» [النساء: ؟١4].‏ 

وقال ابن عقيل : «علل القياس في مسألة الربا علل ضعيفة» وإذا لم يظهر فيه 
علة امتنع القياس)”" . 

وك العهاق :1407 ولك المديهازا عله نتميومية لتر نويا" غلا 
كثيرًا يقوى للناظر العارف أن الحق ما ذهبت إليه الظاهرية)0*'. 
(1) فتح القدير لابن الهمام (7/ 5). 
(0) المرجع السابق. 


(*) تفسير آيات أشكلت لابن تيمية (؟/ .)51١‏ 
(5) سبل السلام (9/ .)١6‏ 
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ويناقش : 

بأن تخصيص النصوص بالعلة المستنبطة هو الذي فيه نقاش» وأما التماس 
العلة لتعدية الحكم فهذا شأن الراسخين في العلم؛ لأن النصوص محدودة» 
والحوادث متجددة. والتحليل والتحريم في باب المعاملات قائم على تحقيق 
مصالح العبادء وتحريم الظلم ودفع الضررء فهي أحكام معللة لا تخفى على 
أهل العلم» ورد التعليل لوجود الاختلاف قول ضعيف جدًا؛ لأن مسائل 
الإجماع قليلة جدّاء وإنما الاختلاف يجعل الباحث لا يتعجل في ترجيح قول 
على آخرء ويتأنى في النظر في كافة الأقوال» حتى يتبين له أقربها إلى الصواب 
وقواعد الشرع» ليأخذ بأحسنهاء ويعذر المخالف ممن لم يوفق للصواب» 
والله أعلم . 

لا الراجح: 

بعد استعراض الأدلة أخد أن قول الجمهور هو الأقرب إلى الصواب» 


والله أعلم . 
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الفصل الأول 
الكلام على علة الربا 

اتفق القائلون بالعلة أن الأصناف الستة تنقسم إلى قسمين : 

الفئة الأولى: الذهب والفضة. 

والفئة الثانية: البر والشعير والتمر والملح. 

قال ابن قدامة: «اتفق المعللون على أن علة الذهب والفضة واحدة» وعلة 
الأعيان الأربعة واحدة» ثم اختلفوا في علة كل واحد منهما. ..)0©. 

كما اتفقوا أن يبع الفئة الثانية بالفئة الأولى لا.يجري فيها الربا مطلقاء لا ربا 
الفضل» ولا ريا النسيئة» وإن كانت في أصلها أموالًا ربوية» لعدم تطابق العلة 
فيهماء ولثبوت الإجماع على جواز السلم» كما لو أسلم قمحًا بدنانير (ذهب) أو 
أسلم تمرًا بدراهم (فضة)» والسلم يقتضي تقديم الثمن وتأخير المثمن» فلو كان 
الربا يجري بينهما لما جاز السلم بحال. 

وسوف نعرض كلام أهل العلم في علة كل فئة على انفراد حتى يسهل الفهم 
ولا يتداخلان فيتشعب الكلام. 


١ح‏ جه 4©2 حي 2 


.)51 /5( المغني‎ )١( 
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المبحث الأول 
العلة في الذهب والفضة 


إذا كان العدد لا يعتبر جزءًا من العلة بالاتفاق مع قول النبي كَلةِ: (لا تبيعوا 
الدينار بالدينارين)»؛ وقوله وةِ: (لا درهمين بدرهم) لم يعتبر الوزن جزءًا من 
العلة كذلك. 

[م-/51١١]‏ اختلف العلماء فى علة الريا فى الذهب والفضة : 

فقيل: العلة هي الوزن مع الجنس . فيجري الربا في كل موزون من جنس» 
كالحديد والرصاص » والزنك» والذهب» والفضة» واللحم . 

فلا تباع بجنسها إلا بشرطين التماثل والتقابض 

ولا يباع موزون بموزون من غير جنسه إلا بشرط واحد وهو التقابض في 
المجلس. وهذا مذهب الحنفية”'"». والحنابلة”"» وبه قال النخعي, والزهري» 


والثوري» وإسحاق”". 
وقيل: العلة هي غلبة الثمنية» أي كونهما جنس الأثمان غالبا وبعضهم يعبر 


)١(‏ عمدة القارئ /١١(‏ 7 )© الهداية شرح البداية (؟/ ١‏ تحفة الفقهاء (؟7/ 55)» بدائع 
الصنائع (0/ 32877)» تبيين الحقائق (54/ 85)., العناية شرح الهداية (1/ 5)» الجوهرة 
النيرة »)75١7 /١(‏ فتح القدير (1/ 0): المبسوط ».)١١ /١١(‏ الاختيار (؟/ ,)*٠‏ 
البحر الرائق (5/ .)١78‏ 

(؟) المغني (5/ 56)» الإنصاف (5/ »)١١‏ مطالب أولي النهى (”/ »)١98‏ المبدع (5/ »)١78‏ 
مجموع الفتاوى (9؟/ .)517١‏ 

() المغني (5/ 07565). 
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نجزهرية الأثيان”627 وهل غلة قاصرة له تعدذاهما :..وهذا مذعت مالك" 
والقافت 59 

ومعنى كون العلة قاصرة: أي لا تتعدى العلة جنس الذهب والفضة» فلا 
يجري الربا في الفلوسء» والنقود الورقية ولو كانت أثمانًا. كما أن الربا يجري 
في أواني الذهب والفضة» وإن لم تكن أثمانا. 

وقيل : العلة مطلق الثمنية» فكل ما كان ثمئًا فإنه يجري فيه الرباء وهو رواية 
عن مالك» وأحمد فى غير المشهور عنهما”*؟» واختاره من الحنايلة ابن تيمية» 
كن 
وابن القيم ". 

أن التعليل بغلبة الثمنية يؤدي إلى قصر الربا على الذهب والفضة» فلا يقاس 
غير الذهب والفضة عليهماء فلا يجري الربا في الفلوس» ولا في الأوراق 
النقدية حتى ولو اكتسبت القوة نفسهاء وراج استعمالها بين الناس . 
)١(‏ انظر أسنى المطالب (7/ 77). 
(؟) الخرشي (5/ 205» الفواكه الدواني (؟7/ 175)» شرح الزرقاني على موطأ مالك (؟/ 0788)» 


المنتقى للباجي (5/ 708): حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ .)١57‏ 

(6) شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 8). الأم (”/ 48)» المجموع (9/ »)591٠‏ روضة 
الطالبينت (/ 88ا”)ء المهذب .)771١ /١(‏ كفاية الأخيار .)١57 /١(‏ أسنى 
المطالب (؟/ 57؟): شرح المنهج (/ 55)» الإقناع للشربيني (؟/ 979)) 
التنبيه (ص 40)» السراج الوهاج (ص/اا١ء‏ 178). 

(5) الخرشي (5/ 05). حاشية العدوي (5/ 2.)١57‏ الفواكه الدواني (؟/ 075. 
المغني (5/ 55)., الفروع (5/ :.)١548‏ الإنصاف (5/ .)١5‏ 

(4) مجموع الفتاوى (79؟/ .)51١‏ الفروع (5/ ».)١58‏ الإنصاف (05/ ؟5١)2‏ إعلام 
الموقعين (؟/ /ا١).‏ 
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هتلةه 

وأما التعليل بمطلق الثمنية فإنه لا يجعل العلة قاصرة على النقدين (الذهب 
والفضة) وإنما تتعدى العلة إلى غيرهما مما اتخذه الناس سكة بينهم» وأصح 
معيارًا لتقييم السلع وتقديرها. 

يقول الخرشي : «واختلف على أنه معلل» هل هو علته غلبة الثمنية؟ وهو 
المشهورء فتخرج فلوس النحاس وغيرهاء أو مطلق الثمنية؟ وهو خلاف 
المشهورء فتدخل فلوس النحاس وغيرها»”"". 

لا دليل من قال: العلة الجدس مع الوزن: 

الدليل الأول: ظ 

(ح-2718) ما رواه البخاري» حدثنا عبد الله بن يوسف. أخبرنا مالك» عن 
عبد المجيد بن سهيل بن عبد الرحمن بن عوف. عن سعيد بن المسيب عن 
أبي سعيد الخدري وأبي هريرة وَبَاء أن رسول الله كله استعمل رجلا على 
خيبر» فجاءهم بتمر جنيب» فقال : أكل تمر خيبر هكذا؟ فقال: إنا لتأخذ الصاع 
من هذا بالصاعين» والصاعين بالثلاثة فقال: لا تفعل» بع الجمع بالدراهم, ثم 
ابتع بالدراهم جنيباء وقال في الميزان مثل ذلك”" . 

وجه الاستدلال: 


فقوله (وقال في الميزان) يعني : الموزون» لأن نفس الميزان ليس من أموال 
الرباء فهذا دليل على أن كل موزون يجري فيه الربا. 


(0) الخرشي (5/ 06). وقال النووي في المجموع (4/ :)54٠‏ «فأما الذهب والفضة فالعلة 
عند الشافعي فيهما كونهما جنس الأثمان غالبّاء وهذه عنده علة قاصرة عليهما 
لاتتعداهماء إذ لا توجد في غيرهما». 

(؟) البخاري (07 "ال 07180 2 
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0ك 

وأجيب بجوابين : 

الجواب الأول: , 

أن قوله (وكذلك الميزان) أي عند بيع الذهب بالذهب أو الفضة بالفضة فلا 
بد من التساوي بالمعيار الشرعي وهو الميزان» لا أن الميزان علة في الحكمء 
فإنه لما ذكر التمر الرديء والجيدء وأنه لا بد في المبادلة من التساوي بينهما 
بالمعيار الشرعي» وهو الكيل» ناسب أن يذكر أن التساوي في الذهب والفضة 
هو بالمعيار الشرعي» وهو الوزنء لا أن الربا يجري في كل موزون. 

كما قال يك : لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا وزنًا بوزن» ولا الفضة بالفضة إلا 
ورْنًا بوزن. وليس الوزن علة في الحكم. 

الجواب الثاني : 

قال البيهقي : «قوله (وكذلك الميزان») في الحديث... أنه من جهة 
أبي سعيد)”'' . أي موقوقًا عليه. ٠‏ 

قلت : تفرد عبد المجيد بن سهيل بن عبد الرحمن بن عوف, في هذا الطريق» 
وكان تفرده بأمرين. 

الأول منهما: قوله (وكذلك الميزان) على اختلاف عليه في ذكرهاء فتارة 
يذكرهاء وتارة يهملها. وله شاهد من حديث حيان بن عبيد الله» عن أبي مجلزء 
عن ابن عباس» وفي حيان ضعف من قبل حفظه. 

الثاني : نسب الحديث إلى مسند أبي سعيد وأبي هريرة» والمحفوظ أن 
الحديث من مسند أبي سعيد» ولا يروى عن أبي هريرة إلا من هذا الطريق”". 


.) 7٠5 /85( ستن البيهقي (6/ 7585)» وانظر معرفة الستئن والآثار‎ )١( 
- «ذكر أبي هريرة في هذا الحديث لا يوجد من‎ :)05 /7١( (؟) قال ابن عبد البر كما التمهيد‎ 
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«هتل» 


- . غير رواية عبد المجيد بن سهيل» وإنما يحفظ هذا الحديث لأبي سعيدء كذلك رواه قتادة 
عن ابن المسيب» عن أبي سعيد الخدري من رواية حفاظ أصحاب قتادة: هشام الدستوائي 
وابن أبي عروبة. وكذلك رواه يحبى بن أبي كثير»ء عن أبي سلمة. وعقبة بن عبد الغافر» 
عن أبي سعيد» وكذلك رواه محمد بن عمرو عن أبي سلمة» عن أبي سعيد الخدري. 
وروى الدراوردي عن عبد المجيد بن سهيل في هذا الحديث إسنادين: أحدهما عن سعيد 
ابن المسيب عن أبي سعيد وأبي هريرة كما روى مالك وغيره. 
والآخر عن عبد المجيد بن سهيل» عن أبي صالح السمان» عن أبي هريرة وأبي سعيد»ء عن 
النبي كَل مثله سواء ولا نعرفه بهذا الإسناد هكذا إلا من حديث الدراوردي». اه 
قلت: قد ذكر ابن عبد البر في التميهد خلاف هذاء فقال: (0/ :)١77‏ «الحديث ثابت 
محفوظ عن النبي يَلِهِ من حديث أبي هريرة وأبي سعيد». فيكون على هذا للحافظ 
ابن عبد البر قولان في صحة إسناد الحديث إلى أبي هريرة» وإن كان قوله الأخير ذكره في 
المجلد الخامسء. وقوله الأول ذكره في المجلد العشرين» إن كان مثل هذا الترتيب يقدم 
المتأخر فلينظر فيه» وإلا وجب علينا أن ننظر أي قولي ابن عبد البر يجري على قواعد 


فالحديث رواه سعيد بن المسيب» واختلف عليه: 

فرواه عنه عبد المجيد بن سهيل» عن سعيد» عن أبي سعيد وأبي هريرة فجمع أبا سعيد مع 
أبي هريرةء وزاد لفظة (وكذلك الميزان). 

رواه عن عبد المجيد مالك». واختلف على مالك في ذكر هذه الزيادة: 

فرواه مالك في الموطأ (؟/ *57) من رواية يحيى» ومن طريقه مسلم .)١891(‏ 
والبخاري (5755: 5555) عن إسماعيل بن أبي أويس. 

وكذلك رواه البخاري 277١١(‏ 7707) حلدثنا قتيبة بن سعيد. 

والنسائي في السنن الكبرى )567٠١(‏ وفي المجتبى (5051) من طريق ابن القاسمء 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 57) من طريق ابن وهب. 

وابن حبان في صحيحه (2071) من طريق أحمد بن أبي بكر. 

والشافعي في السنن المأثورة (ص!0١7)‏ سبعتهم» عن مالك» عن عبد المجيد به» بدون 
لفظة (الميزان». قال الشافعي: عن أبي سعيد أو أبي هريرة بالشكء خلاقًا لغيره. 
ورواه البخاري (7707) عن عبد الله بن يوسف» عن مالك بهء بإثباتها . 3 
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«قلة 


- كما رواه الطحاوي في مشكل الآثار )١197(‏ وأبو عوانة في مستخرجه (0547) من طريق 
اين وهب» عن مالك بإثباتهاء فيكون ابن وهب روي الحديث عن مالك باللفظين. 
وكذلك روأه البخاري (٠6"الا,‏ اللتلرةة ومسلم )١129*(‏ من طريق سليمان بن بلال» عن 
عبد المجيد بن سهيل بإثباتها . 
وتابع سلمة بن أسلم عبد المجيد بن سهيل إلا أنه بإسناد شديد الضعف» فلا يفرح به. 
فأخرجه الدارقطني (*/ )١7‏ من طريق محمد بن إسماعيل الجعفري» أخبرنا عبد الله 
ابن سلمة بن أسلم» عن أبيه» عن سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد الخدري» عن 
أبي هريرة» واكتفى الدارقطني بذكر إستاده» وقال عن المتن: نحوه. ولا أعلم هل ذكر في 
متنه كلمة (الميزان). 
وفي إسناده محمد بن إسماعيل الجعفري» قال ابن أبي حاتم : سألت أبى عنه» فقال: منكر 
الحديث يتكلمون فيه. الجرح التعديل (7/ .)١1849‏ 
وذكره ابن حبان فى الثقات» وقال: يغرب . 
وعبد الله بن سلمة بن أسلمء قال فيه أبو زرعة: منكر الحديث. العلل 
لابن أبي حاتم (191/5). وضعفه الدارقطني وغيره. وقال أبو نعيم: متروك» لسان 
الميزان (*/ 7597). 
وقال الحافظ في الفتح /١(‏ ) عن حديث (ثم يعلو ربنا على كرسيه): «وهو من رواية 
محمد بن إسماعيل الجعفري » عن عبد الله بن سلمة» وفيهما مقال»). 
وقال عنه العينى ف عمدة القارئ / ١948‏ ): «وهو حديث منكر» في إسناده محمد 
ابن إسماعيل الجعفري» يرويه عن عبد الله بن سلمة بن أسلم . بضم اللام» والجعفري منكر 
الحديث؛ قاله أبو حاتم: وعبد الله بن سلمة ضعفه الدارقطني وقال أبو نعيم: متروك». 
وفي الجرح والتعديل (80/ :)7١‏ سئل أبو زرعة عنه» فقال: منكر الحديث. 
وأبوه سلمة بن أسلم بضم اللام الجهني لم يرو عنه غير ابنه عبد الله فيما اطلعت عليه؛ وهو 
تابعي. ولم يو ثقه أحدء انظر إكمال الكمال /١(‏ 075. 
كما أن عبد المجيد تارة يحدث به عن سعيد بن المسيب» وتارة يحدث به عن أبي صالح 
السمانة عن أبي سعيد بن المسيب» عن أبي هريرة. 
ذكره البخاري تعليقًا في المغازي» قال البخاري: وعن عبد المجيدء» عن أبي صالح 
السمان» عن. أبى هريرة وأبى سعيد مثله. - 
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- وقد وصله الطحاوي في مشكل الآثار )17٠0١(‏ من طريق الدراوردي» عن عبد المجيد 
أبن سهيل » عن أبي صالح السمان» عن أبي هريرة؛ وعن أبي سعيد الخدري مثله. 
ولم يقل أحد عن أبي صالح السمان إلا .عبد المجيد من رواية الدراوردي عنه» وتفرد 
الدراوردي عن عبد المجيد بذكر أبي صالح السمان يجعله عندي غير محفوظء والله أعلم. 
وقد اختلف على الدراوردي أيضًا فروي من ثلاثة وجوه: 
الوجه الأول: رواه الطحاوي في مشكل الآثار )١194(‏ من طريق نعيم بن حماد» عن 
الدراوردي» عن أبي سهيل» عن أبي صالح» عن أبي سعيد وأبي هريرة. 
فجعل بدلا عن عبد المجيد أبا سهيل. 
وخالفه إبراهيم بن حمزة الزبيري كما في مشكل الآثار (99؟١)‏ قال: حدثنا الدراوردي» 
عن عبد المجيد بن سهيل» عن أبي صالح السمان» عن أبي هريرة» وعن أبي سعيد. 
قال أبو جعفر الطحاوي: هكذا هو في كتاب مصعب الذي أخبرنا أنه أصل أبيه» عن 
ع المج إن سيل عن أ جبالمه رهذا خلال جا فكرناء من حديت يعن بن لمان» 
عن نعيم» عن الدراوردي» لأنه جعل مكان عبد المجيد أبا سهيل» والذي قاله مصعب في 
هذا هو الصواب عندنا». اه 
الوجه الثالث: رواه الدراوردي؛ عن عبد المجيد» عن سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد 
وأبي هريرة» وهذا هو يتفق مع ما أخرجه الشيخان» من طريق مالك» عن عبد المجيد به. 
وهذا هو المعروف من رواية عبد المجيد بن سهيل. 
وخالف قتادة بن دعامة عبد المجيد» فرواه» عن سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد الخدري 
وحدهء وبدون ذكر الميزان في متنه . أخرجه أحمد في المسند (*/ 51) عن يزيد بن هارون . 
وأخرجه النسائي في المجتبى (40505) وابن حبان (0070) من طريق خالد بن الحارث» 
كلاهما عن سعيد بن أبي عروبة. 
وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 8) من طريق هشام الدستوائي. (سعيد 
'وهشام) عن قتادة» عن سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد الخدري وحله بنحوه. ولم يذكر 
لفظة الميزان. ورجاله ثقات؛ وقتادة وإن تكلم في روايته عن سعيد بن المسيب» إلا أن 
روايته عنه في الصحيحين» وقد توبع قتادة في جعل الحديث من مسند أبي سعيد. 
كما أن كل من رواه من مسند أبي سعيد الخدري وحده لم يذكر فيه لفظة الميزان» من 
ذلك: 1 - 
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4ك 


الأول: أبو نظرة» عن أبي سعيد الخدري. 

أخرجه أحمد (7/ ”) وأبو يعلى ,»)١777(‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 4) من 
طريق سليمان بن طرخان التيمي. 

وأخرجه مسلم )١1595(‏ من طريق أبي قزعة الباهلي. 

وأخرجه أحمد (”*/ :)3١‏ ومسلم أيضًا )١1245(‏ وأبو يعلى (١/17)من‏ طريق سعيد 
الجريري. 

وأخرجه أحمد (7/ )٠١‏ ومسلم (1245) من طريق داود بن أبي هند كلهم عن أبي نظرة به . 
الثاني : عقبة بن عبد الغافرء عن أبي سعيد الخدري. 

أخرجه البخاري (77117): ومسلم »)١595(‏ وأكتفي بهما عن غيرهما. 

الثالث: أبو سلمة» عن أبي سعيد. 

أخرجه الشيخان البخاري (7080)»: ومسلم )١548(‏ وأكتفي بهما عن غيرهما. 

الرابع : الحسن». عن أبي سعيد الخدري. أخرجه أحمد (/ 50) من طريق المبارك 
ابن فضالة» عن الحسنء عنه. والمبارك يدلس ويسوي» والحسن لم يسمع من أبي سعيد. 
فهؤلاء أصحاب أبي سعيد يروون الحديث لم يقل واحد منهم لا في طريق صحيح» ولا في 
طريق ضعيف كلمة (الميزان). 

كما أن عبد المجيد قد تفرد بإسناد الحديث إلى أبي هريرة» من روايته عن سعيد بن 
المسيب» عن أبي هريرة وأبي سعيدء والسؤال: أين أصحاب سعيد بن المسيب عن هذا 
الحديث إذ لو كان محفوظًا عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة لرأيت أصحاب سعيد بن 
المسيب يروونه عنه» بل لرأيت أصحاب أبي هريرة وليه يروونه عنهء فإن أبا هريرة له 
أصحاب يعتنون بحديثهء ولما انفرد بذلك عبد المجيد بن سهيل» بل قد رواه قتادة عن 
سعيد» ولم يسند الحديث إلى أبي هريرة» وما يروى من طريق عبد المجيد عن أبي صالح 
السمان»ء عن أبي هريرة فإنه من أفراد الداروردي»ء وخالف كل من رواه عن عبد المجيد» 
كالإمام مالك» وسليمان بن بلال وغيرهما. فأرى الكلام الذي قاله الحافظ ابن عبد البر 
من كون الحديث ليس محفوطًا من مسند أبي هريرة هو أقوى من قوله: إنه محفوظ عنهماء 
وإن كان هذا القول الأخير لابن عبد البر يتعزز بموافقة خبير العلل الإمام الدارقطني» فقد 
قال في العلل (9/ 707 )3١8-‏ عن طريق عبد المجيد بن سهيل» عن سعيد بن المسيب. 
وعن طريق عبد المجيد عن أبي صالح السمان. قال الحافظ :. كلها صحاح. والله أعلم. 
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«كلةه 

ولأن القول بأنها غير محفوظة يحل لنا إشكالَا فقهيّاء فإننا لو قلنا: إن العلة 
في الذهب والفضة هي الوزن لكان ذلك يعني أمرين مشكلين. 

الإشكال الأول: 

أنه لا يجوز إسلام الذهب والفضة بالموزونات؛ لأن كل شيئين جمعتهما علة 
واحدة في الربا لا يجوز إسلام أحدهما في الآخرء كما لا يجوز إسلام الشعير 
بالبر» فلما جاز إسلام الموزونات بالذهب أو بالفضة علم أن العلة في الذهب 
والفضة ليست الوزن. 

ان ابن القيم: «وأما الدراهم والدنائير فقالت طائفة العلة فيهما كرنهما 
موزونين وهذا مذهب أحمد في إحدى الروايتين عنه ومذهب أبي حنيفة وطائفة 
قالت العلة فيهما الثمنية وهذا قول الشافعي ومالك وأحمد في الرواية الأخرى 
وهذا هو الصحيح بل الصواب. فإنهم أجمعوا على جواز إسلامهما في 
الموزونات من النحاس والحديد وغيرهماء فلو كان النحاس والحديد ربويين لم 
يجز بيعهما إلى أجل بدراهم نقدّاء فإن ما يجري فيه الربا إذا اختلف جنسه جاز 
التفاضل فيه دون النساء والعلة إذا انتقضت من غير فرق مؤثر دل على بطلانهاء 
وأيضا فالتعليل بالوزن ليس فيه مناسبة فهو طرد محض)0©. 

الإشكال الثاني : ظ 

لو قلنا: إن العلة في الذهب والفضة هي الوزن لكان ذلك يعني عدم جريان 
الربا في النقود الورقية» لأنها لا توزن» فلا حرج في بيع الأوراق النقدية بعضها 
ببعض مع التماثئل والنسأء وبهذا نكون قد فتحنا بذلك باب الربا على مصراعيه 


.)١155 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 
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للمرايةء فإذا قلنا: إن كلمة (وكذلك الميزان) ليست محفوظة وفقًا للقواعد 
الحديثية انحل لنا هذا الإشكال» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-714) ما رواه الحاكم من طريق حيان بن عبيد الله العدوي» قال: سألت 
أبا مجلز عن الصرف» فقال: كان ابن عباس ويا لا يرى به بأسًا زمانًا من 
عمره» ما كان منه عيئّاء يعني يدا بيدء فكان يقول: إنما الربا في النسيئة» فلقيه 
أبو سعيد الخدري» فقال له: يا ابن عباس ألا تتقي الله إلى متى تؤكل الناس 
الرباء أما بلغك أن رسول الله كل قال ذات يوم» وهو عند زوجته أم سلمة: إني 
لأشتهي تمر عجوة» فبعثت صاعين من تمر إلى رجل من الأنصار فجاء بدل 
صاعين صاع من تمر عجوة» فقامت فقدمته إلى رسول الله يَكِْةِ فلما رآه أعجبه» 
فتناول تمرة» ثم أمسك» فقال: من أين لكم هذا؟. . . فأخبرته أم سلمة» فقال: 
فألقى التمرة بين يديه» فقال: ردوهء لا حاجة لي فيهء التمر بالتمرء والحنطة 
بالحنطة» والشعير بالشعيرء والذهب بالذهبء والفضة بالفضة يدا بيدء عيثا 
بعين ١‏ مثلا بمثلء من زاد فهو رياء ثم قال: كذلك ما يكال ويوزن... 
ال 00 

وجه الاستد لال : 

قوله (وكذلك ما يكال أو يوزن) فدل على أن كل ما يوزن يجري فيه الربا . 

[الحديث انفرد فيه حيان بن عبيد الله» عن أبي مجلز» وفي حيان ضعف من 
قبل حفظه]”" . 


.)585 /0( المستدرك (؟/ 4)57. وأخرجه البيهقي‎ )١( 
- هم قال ابن عدي : وهذا الحديث من حديث أبى مجلز تفرد به حيان» ثم قال: ولحيان غير‎ 
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الدليل الثالث: 


(ح-١077)‏ ما رواه الدارقطني من طريق أبي بكر بن عياش» عن الربيع 


ابن صبيح » عن الحسن عن عبادة وأنس بن مالك عن النبي كك قال: ما وزن مثل 
بمثل إذا كان نوعًا واحدّاء وما كيل فمثل ذلكء. فإذا أختلف النوعان فلا بأس 


به . 


ما ذكرت من الحديثء» وليس بالكثيرء وعامة ما يرويه إفرادات ينفرد بها. الكامل (؟/ 
6 "65"5). 

قد تكلمنا في هذا الطريق عند الجواب» هل رجع ابن عباس عن رأيه» وقد ذكرت أنه 
صالح للاستشهادء في مسألة رجوع ابن عباس» وهذا يعني أنه غير صالح للاحتجاج . 
فإن قيل: لماذا لا يكون هذا الحديث شاهدًا لحديث أبي سعيد وأبي هريرة السابقين؟ 
فالجواب: لا يصلح أن يكون كذلك» لأننا إذا حكمنا على أن ذكر كلمة الميزان (شاذة) في 
حديث أبي سعيد الخدري وأبي هريرة» حيث إن كل من روى الحديث من مسند أبي سعيد 
لم يذكرهاء وذكر أبي هريرة في إسناده قد تفرد به عبد المجيد» ولم يرو عن أبي هريرة من 
غير هذا الطريق» فإن الحديث الشاذ لا يصلح للاعتبار كما أشار إلى ذلك الحافظ في 
النخبة» فلا يبقى لنا للاحتجاج إلا هذا الطريق الضعيف» فلا يصلح أن يكون حجةء 
والله أعلم . 

وقد أعله ابن حزم بثلاث علل: 

الأولى: أن أبا مجلز لم يسمعه من ابن عباس ولا من أبي سعيد»ء والصواب مامه 
أبو مجلز ابن عباس وأبا سعيد. 

الثانية: أنه من رواية حيان بن عبيد الله»ء وهو مجهول. والصحيح أنه ليس بمجهول العين» 
إلا أن فيه ضعفا من قبل حفظه» لكونه يغرب على قلة مروياته. 

الثالثة: أنه لو أسند حديث أبي مجلزء لما كان لهم فيه حجةء لأن اللفظ الذي تعلقوا به 
(وكذلك ما يكال ويوزن) ليس من كلام رسول الله كلِلةِه وإنما هو من كلام أبي سعيد لو 
صح. قلت: الصحيح أن يقال: إن تفرده بمثل هذه اللفظة يوجب رد هذه الزيادة» 
والله أعلم . 
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قال الدارقطني : لم يروه غير أبي بكر» عن الربيع هكذاء وخالفه جماعة» 


فرووه عن الربيع عن ابن سيرين » عن عبادة وأنس» عن النبي كَل بلفظ غير هذا 


ا 0 


[الرييع بن صبيح شق الغروقك أن اهدي يروى بغير هذا اللفظ]"" : 


.)١8 /7( سنن الدارقطني‎ )١( 

(؟) مع ضعف الربيعء فقد اختلف عليه في إسناده ومتنهء فانفرد أبو بكر بن عياش» عن 
الربيعء عن الحسن. عن أنس وعبادة. 

فجعل الحديث من رواية الحسن» عن أنس وعبادة بن الصامت. 

والمعروف أنه من رواية الربيع» عن ابن سيرين» عن أنس وعبادة. 

أخرجه أبو داود الطيالسي في مسنده )75١57(‏ قال: حدثنا الربيع بن صبيح. عن محمد 
ابن سيرين» عن عبادة بن الصامت وأنس بن مالك أن رسول الله كك قال: الورق بالورق» 
والذهب بالذهب. والتمر بالتمرء والبر بالبرء والشعير بالشعيرء والملح بالملح عيئًا بعين» 
أو قال: وزنًا بوزن. قال: وقال أحدهما ولم يقله الآخر: ولا بأس بالدينار بالورق اثنين 
بواحد يدا بيدء ولا بأس بالبر بالشعير اثنين بواحدء ولا بأس بالملح بالشعير اثنين بواحد 
يدا بيد. 

وأخرجه البزار كما في كشف الأستار (1719) من طريق حجاج بن منهال» عن الربيع به. 
وقال: لا نعلم رواه عن أنس إلا الربيع» وإنما يعرف عن محمدء عن مسلم بن يسارء عن 
عبادة. 

وجاء في علل الدارقطني (؟7١/ )75١8‏ رقم 7777: اسئل عن حديث محمد بن سيرين» عن 
أنس وعبادة بن الصامتء عن رسول الله ككلهِ: الورق بالورقء والذهب بالذهب. . . 
فقال: يرويه الربيع بن صبيح ١‏ واختلف عنه: 

فرواه الأنصاري وحجاج بن منهال وغيرهماء عن الرييع» عن ابن سيرين» عن أنس 
وعبادة . 

وقال أبو بكر بن عياش: عن الربيع» عن الحسنء» عن أنس وعبادة. 

واختلف فيه على ابن سيرين: 

فرواه سلمة بن علقمة؛ عن ابن سيرين» عن مسلم بن يسارء عن عبادة. - 
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الدليل الرابع : 

(ح-771) ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث؛. عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله عَكَلِدِ : الذهب بالذهب» والفضة بالفضة. والبر بالبر» 
والشعير بالشعير» والتمر بالتمرء والملح بالملح؛ مثلًّا بمثل؛ سواء بسواء, يدا 

000 


وجه الاستد لال : 

قوله ككلِ: (مثلّا يمثل» سواء بسواء) يدل على وجوب التمائل» وذلك إنما 
يعلم بالقدرء والقدر في الذهب والفضة إنما يعتبر فيه الوزن فإذا كان العقد مما 
يراعى فيه التساوي». وجب أن يعتبر الوزن الذي هو أصل اعتباره. فكان هو 
الوصف المتحقق في هذه الأصناف» والمؤثر في الحكم فيهاء لأن المقصود من 
تحريم الربا هو منع الغبن الذي يقع في المعامللات. وتحقيق العدل في 
المعاملات إنما يكون بوجود التساويء فإذا لم يتحقق هذا المعيار فإن ذلك يعني 
وجود فضل مال في أحدهما على الآخرء وإذا وجد فإنما يوجد. وهو خال عن 
العوض مع إمكان التحرز عنه» فيقع في الرباء فكان الوزن في الحقيقة هو العلة”" . 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: . 


علة التحريم لا تؤخذ من أداة التقدير للشيء: إنما علة التحريم تكون في ذات 


- ورواه عقبة بن خالد الشني» عن ابن سيرين» عن شرحبيل بن حسنةء عن عبادة بن 
الصامت. وقول سلمة بن علقمة أشبه بالصواب. 
وانظر إتحاف المهرة )(1/ كمم). الإتحاف 50/ .):6١‏ 

2200 صحيح مسلم .)١1641/(‏ 

() انظر بداية المجتهد (؟/ 2,)48 بدائع الصنائع (65/ »)١85‏ المبسوط (؟١/ .)١١5‏ 
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22222 ل ل تت حت 
الشيء» فإذا كان النبي يك قد خص بعض الأشياء بمنع التفاضل فيها عند اتحاد 
جنسهاء وضرورة قبضها عند بيع بعضها ببعض» فلا بد أن يكون ذلك التحريم 
لأوصاف أو منافع خاصة في هذه الأموال» لا لكونها تكال أو توزن. 

الوجه الثاني : 

أن الوزن والكيل ليسا وصفين ملازمين للأموال» بل هما أمور عارضة» ومن 
الأشياء ما تعين مقاديرها في بلد بالكيل» وفي آخر بالوزن» وإن ذلك قد يؤدي 
إلى أن يكون قد تتحقق فيه علة الربا في بلدء ولا تتحقق فيه علة الربا في بلد 
آخرء ويكون للشارع في أمر واحد حكمان متناقضان)”"' . 

وقد يخرج من هذا الإشكال بأن يقال: إن العبرة بالميزان ميزان مكةء 
والمكيال مكيال المدينة» وهي مسألة خلافية سيأتي بحثها في مبحث مستقل إن 
شاء الله تعالى. 

الوجه الثالث: 

الإجماع على جواز إسلام النقدين في الموزونات دليل على أن الوزن ليس 
هو العلة؛ إذ لو كانت العلة في النقدين الوزن لم يجز إسلامهما في الموزون. 

قال ابن القيم: «والعلة إذا انتقضت من غير فرق مؤثر دل على بطلانها» . 

وقال أيضًا: «التعليل بالوزن ليس فيه مناسبة» فهو طرد محض )70 . 

الوجه الرابع : 

أن علة تحريم الربا ليست مقصورة على ما يوزن» بل هي متعدية إلى غيره مما 


)١(‏ بحوث في الربا - محمد أبو زهرة (ص59). 
(0) إعلام الموقعين (؟/ .)١1955‏ 
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يعد ثمناء ولا يتعامل به وزناء كالفلوس» والورق النقدي”'": فإن الظلم الذي 
راعى الشارع إبعاده في تحريم الربا في النقدين (الدراهم والدنانير) واقع في 
التعامل بالورق النقدي. 

لا وجه من قال: العلة غلبة الثمنية: 

أن الذهب والفضة جوهران متعينان لثمنية الأشياء» فالثمنية لا تنفك عنهماء 
ورائجان عند جميع الناس لخصائص ومزايا اعتبرت فيهماء ولا يشبههما 
غيرهما وهذا الوصف قاصر عليهماء لا يتعداهما إلى غيرهماء ومعنى كون العلة 
قاصرة: أن الربا لا يجري في الفلوس والأوراق النقدية ولو كانت رائجة رواج 
النقدين» لأن الثمنية طارئة عليهماء ولأن المعنى القائم في الذهب والفضة لا 
يوجد فيهما من كل وجهء ويجري الربا في الأواني والتبر والحلي وإن لم تكن 
ا ال" 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن العلة القاصرة إذا كانت غير منصوصة.ء ولا مجمعًا عليهاء كما هو الحال 
)١(‏ ذهب الإمام أبو حنيفة وأبو يوسف عليهما رحمة الله إلى جواز بيع الفلس بفلسين بأعيانها . 

ومنع ذلك محمد بن الحسن؛ لأنه عد الفلوس أثمانا قائمة مقام الدراهم والدنانير» فلا: 

يجوز بيعها بجنسها مع التفاضل؛ لأنها أصبحت بالتعامل كالدراهم والدنانير. 


انظر البحر الرائق (5/ »)١57‏ المبسوط للشيبانى (8/ /017)» الميسوط /١7(‏ 2)187 
بدائع الصنائع (5/ 20577 فتح القدير (// 00 

(؟) انظر مغني المحتاج (؟7/ 22758 التقرير والتحبير (/ 775): وقال في المجموع (9/ :)54٠‏ 
«فأما الذهب والفضة فالعلة عند الشافعي فيهما كونهما من جنس الأثمان غالبّاء وهذه عنده 
علة قاصرة عليهما لا تتعداهما؛ إذ لا توجد في غيرهما». 
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ل ا لت 
هنا فإنه لا يصح التعليل بها فإن النص يغني عنها؛ لأن الحكم ثابت بالنص؛ 
ولأن العلة إنما تستنبط وتستثار لفوائدهاء فكما أن البيع يراد للملك» والتكاح 
يراد للحل» فإذا تخلفت فائدتهما حكم ببطلانهماء فكذلك العلة إذ تخلفت 
فائدتها عن إثبات الحكم بها في غير محل النص بطلت العلة» فيكون التعليل 
تالعلة القاظرة عتق لذ وان ةي , 

الوجه الثاني : 

أن هذا التعليل بغلبة الثمنية سيؤدي إلى قصر الربا على الذهب والفضة» وهذا 
يعني عدم جريان الربا في الفلوس والأوراق النقدية مع العلم أن علة تحريم الربا 
في النقدين ينبغي أن تتعداهما إلى غيرهما في كل ما يعتبر ثمنًا للمبيعات وقيمًا 
للمتلفات» وهذا القول سيؤدي إلى فتح الباب على مصراعيه للبنوك الربوية أن 
تمارس الربا باسم البيع بدلا من اسم القرض بفائدة المجمع على تحريمه مما 
يؤدي إلى الوقوع في نتائج تتنافى مع مقاصد الشريعة» وتخالف حكمة التشريع 
الذي من أجله شرع الله تعالى تحريم الربا. 
)١(‏ انظر الإبهاج (”/ ١157‏ 55١)ء‏ البرهان في أصول الفقه (؟/ »27٠١‏ المحصول (0/ 578)» 

المستصفى (ص778). 


وهناك قول آخر يرى جواز التعليل بالعلة القاصرة وإن كانت مستنبطة» ويقول إن التعليل بها 
له فاتدتان: 

الأولى: معرفة باعث الشرع» ومصلحة الحكم استمالة للقلوب إلى الطمانيئة» والقبول 
بالطبع والمسارعة إلى التصديق؛ فإن النفوس إلى قبول الأحكام المعقولة الجارية على ذوق 
المصالح أميل منها إلى قهر التحكم ومرارة التعبدء ولمثل هذا الغرض استحب الوعظء 
وذكر محاسن الشريعة ولطائف معانيها وكون المصلحة مطابقة للنص. . 

الفائدة الثانية: المنع من تعدية الحكم عند ظهور علة أخرى متعدية إلا بشرط الترجيح. 
انظر المستصفى (ص 2775 المجموع للنووي (9/ .)55٠‏ 
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الوجه الثالث: 

إذا عللنا بغلبة الثمنية فإن معنى ذلك جريان الربا بالحلي وأواني الذهب 
والفضةء وهي ليس فيها أي معنى للثمنية"" . 

لا وجه من قال: العلة مطلق الثمنية: 

الوجه الأول: 

المحافظة على استقرار الأثمان في السوق» حتى لا تضطرب قيم العملات 
ارتفاعًا وهبوطًا مما يؤدي إلى كساد التجارةء» وإفلاس التجارء وفساد 
المعاملات» وانتشار الظلم. 

قال ابن تيمية: «التعليل بالثمنية تعليل بوصف مناسب فإن المقصود من 
الأثمان أن تكون معيارًا للأموال يتوصل بها إلى معرفة مقادير الأموال» ولا 
يقصد الانتفاع بها بعينهاء فمتى بيع بعضها ببعض إلى أجل قصد بها التجارة التي 
تاقفن اضر الشمنية» 9 . ش 

قال ابن القيم: «الثمن هو المعيار الذي به يعرف تقويم الأموال» فيجب أن 
يكون محدودًا مضبوطًا لا يرتفع ولا ينخفضء إذ لو كان الثمن يرتفع وينخفض 
كالسلع لم يكن لنا ثمن نعتبر به المبيعات» بل الجميع سلع. وحاجة الناس إلى 
ثمن يعتبرون به المبيعات حاجة ضرورية عامة» وذلك لا يمكن إلا بسعر تعرف 
به القيمة» وذلك لا يكون إلا بثمن تُقَرّم به الأشياء» ويستمر على حالة واحدة» 
ولا يقوّم هو بغيره؛ إذ يصير سلعة يرتفع وينخفضء فتفسد معاملات الناس» 
ويقع الخلف». ويشتد الضرر كما رأيت من فساد معاملاتهم والضرر اللاحق بهم 


() انظر الفروع (5/ )1١58‏ المبدع (:/ الي المجموع (9/ هغ:). 
(؟) مجموع الفتاوى (59/ ١لا4.‏ ا/ا8). 
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00000 
الناس») © . 


الوجه الثاني : 

أن الأثمان إذا قصد بها التجارة بأعيانهاء وصارت سلعة أدى ذلك إلى قلتها 
في أيدي الناس» فيتضرر بذلك عموم الناس”'"'. 

الوجه الثالث: 

إذا كانت الأثمان لا ينبغي أن تكون سلعًا تعد للربح يباع بعضها ببعض إلى 
أجل . فإن هذا الوصف ينطبق على الدراهم والدنانير كما ينطبق على الأوراق 
النقدية والفلوس إذا راجت» وصارت معيارًا يعرف به قيم الأشياء» لأن حقيقة 
النقد: هو كل شيء يجري اعتباره في العادة» ويلقى قبلا عامًا كوسيط للتبادل» 
كما قال ابن تيمية 5: «وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي» ولا 
شرعي» بل مرجعه إلى العادة والاصطلاح» وذلك لأنه في الأصل لا يتعلق 
المقصود به» بل الغرض أن يكون معيارًا لما يتعاملون به» والدراهم والدنانير لا 
تقصد لنفسها بل هي وسيلة إلى التعامل بهاء ولهذا كانت أثمانًا بخلاف سائر 
الأموال» فإن المقصود بها الانتفاع بها بنفسهاء فلهذا كانت مقدرة بالأمور 
الطبعية أو الشرعية» والوسيلة المحضة التي لا يتعلق بها غرض» لا بمادتهاء 
. ولا بصورتها يحصل بها المقصود كيف ما كانت»”". 
)١(‏ إعلام الموقعين (؟/ .)١185‏ 


(0) انظر حاشية العدوي (؟/ .)١8«‏ 
إفرة مجموع الفتاوى 2586١ /١9(‏ 3567). 
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وجاء في المدونة «قلت: أرأيت إن اشتريت فلوسًا بدرهم» فافترقنا قبل أن 
يقبض كل واحد منها؟ قال: لا يصلح هذا في قول مالك» وهذا فاسد. 

قال لي مالك في الفلوس: لا خير فيها نظرة بالذهب ولا بالورق» ولو أن 
الناس أجازوا بينهم الجلود حتى يكون لها سكة وعين لكرهتها أن تباع بالذهب 
والورق نظرة»”'" . 

واعترض : 

بأن الربا يجري في سبائك الذهب والفضة مع أنهما في حال كونهما سبائك 
ليسا ثمئّاء وكذلك يجري الربا في الحلي» وهو ليس ثمنًا”" . 

ويجاب : 

أما جريان الربا في الحلي فهذه مسألة خلافية سيجري إن شاء الله تعالى 
تحرير الخلاف فيهاء وأسأل الله وحده العون والتوفيق. 

وأما السباتك من الذهب والفضة فإنه يجري فيها الربا وإن لم تكن أثمانًا؛ 
لأن الثمنية موغلة في الذهب والفضة بدليل أن السباتك الذهبية كانت تستعمل 
نقدًا قبل سكها نقوداء وقد كان تقدير ثمنيتها بالوزن. 

(ح-775) فقد روى البخاري ومسلم في قصة شراء النبي ييه جمل جابر 
وفيه» قال جابر: فاشتراه مني بأوقية. . . فأمر بلالا أن باذ لي انه فوزن لي 
بلال» فأرجح لانن المور ان 
)١(‏ المدونة (”/ 96" 95" ). 

(0) انظر حكم الأوراق النقدية - بحث اللجنة الدائمة منشورًا في مجلة البحوث الإسلامية» 


العدد الأول. 
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22 ا ا 

وفي رواية لمسلم» قال رسول الله يَلَِةِ لبلال: أعطه أوقية من ذهب» وزدهء 
قال: فأعطاني أوقية من ذهبء وزادني قيراطا . 

والقيراط: هو جزء من أجزاء الدينار. 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن حرمة الربا في الذهب والفضة ثابتة 
بالنص» وكون العلة في التحريم هي الثمنية أمر مستنبطء وقد نص العلماء على 
أن العلة المستنبطة لا يمكن أن تعود على الحكم بالإبطال» لأن النص دلالته 
قطعية وهي دلالتها ظنية» والله أعلم. 

ل] الراجح: 

الذي أميل إليه أن العلة فيها هو مطلق الثمنية» لقوة أدلته» ولمراعاة حكمة 
التشريع الذي من أجله حرم الرباء فلا فرق بين الدراهم والدنانير» وبين النقود 
الورقية باعتبارها معيارًا للأموال يتوصل بها إلى معرفة مقادير الأموال» ولا 
يقصد الانتفاع بها بعينهاء والله أعلم. ظ 
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المبحث الثاني 


علة الربا في الأصناف الأربعة 


إذا كان العدد لا يعتبر جزءًا من العلة مع قول النبي تلِِ: (لا تبيعوا الدينار 
بالدينارين)» وقوله 25: (لا درهمين بدرهم) لم يعتبر الكيل جزءًا من العلة 
كذلك. 

[م-178١١]‏ اختلف الفقهاء في علة الربا في الأصناف الأربعة: البر والشعير 
والتمر والملح إلى أقوال كثيرة» نذكر أشهرهاء ونشير إلى الباقي : 

فقيل: العلة هي الكيل أو الوزن مع الجنس» فيجري الربا فى لوا 
موزون من جنس واحدء سواء كان مطعومًا كالأرزء أو غير مطعوم كالحناء 
والأشنان» والنورة» وهذا مذهب الحنفية''"» والمشهور من مذهب أحمد”") 


وبه قال إسحاق والنخعي والزهرئ لفو 


)١(‏ علة تحريم الربا عند الحنفية: القدر (الكيل أو الوزن) مع الجنس . فإن اجتمعا حرم الفضل 
والنساء . 
فلا يجوز بيع قفيز بر بقفيزين منه» زلااع عر رركي بر احها ناه اروز وإدحله 
«القدر والجنس) حل التفاضل والنساء. 
وإن وجد أحدهما (أي القدر وحده كالحنطة بالشعير) أو الجنس وحده كالثوب الهروي 
بهروي مثله حل التفاضل وحرم النساء. 
انظر عمدة القارئ /١١(‏ 5867)» المبسوط »)١١ /١7(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى 
الأبحر (؟/ 85)» بدائع الصنائع (8/ »)١87‏ تبيين الحقائق (5/ 880). 

(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟7/ 5)» المغني (5/ 755)» الإنصاف (5/ ؟١)»‏ كشاف 
القناع (/ 2356١‏ 0567. 

(*) المغني (5/ 55). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وقيل : العلة هى الاقتيات والادخار. وبعضهم يزيد كونه للعيش غاليًاء وهو 
قول مالك27. وهذه علة ربا الفضل عندهم. 
وقيل: العلة فيها الطعم»ء سواء كان اقتياتاء أو تفكهّاء أو تداويّاء فيجري 
الربا في كل مطعوم سواء كانت مكيلة أو غير مكيلة كالثمارء والفواكه. 
والبييض» والأدوية» وغيرها من المطعومات. 
وهذا مذهب الشافعي في الود ورواية عن الإمام 0 واختاره 
ل 


وفيل : العلة هي الطعم مع الكيل أو الوزن. وبه قال سعيد بن المسنييع*7) 


وهو قول الشافعي في القديه'", ورواية عن أحمد» رجحها أبن يي 


| بداية المجتهد (؟/ /91)» مواهب الجليل (5/ 2”57)» تفسير القرطبي (”/ 0787). شرح‎ )١( 
,)#١١ .*”٠١ص( الزرقاني على الموطأً (/ 55”). الكافي لابن عبد البر‎ 
.)57/ /”( الخرشي (5/ /81)» الفواكه الدواني (؟/ 95)» حاشية الدسوقي‎ 

(؟) تفسير البغوي /١(‏ 0257 الحاوي الكبير (5/ 87)» مختصر خلافيات البيهقي (*/ 2078٠١‏ 
شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 4): المجموع (9/ 0207)» مغني المحتاج (؟/ 77)» 
إعانة الطالبين (”/ »)١١‏ كفاية الأخيار(١/‏ 7551)» نهاية الزين (ص777)» فتح العزيز شرح 
الوجيز (8/ .)١157*‏ 

0) المغني (5/ 77). 

(5) المجموع (9/ 607). 

(4) تفسير البغوي المسمى معالم التنزيل /١(‏ 4057 المنتقى للباجي (5/ 2774» الوسيط 


للغزالي (/ 67). 
69 تفسير البغوي /١(‏ خارةة الوسيط (”7/ /ا )2 شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 56 
المجموع (9/ 6 )). 


(0) المغني (5/ 77)». الفتاوى الكبرى لابن تيمية (85/ .)"91١‏ 
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وهناك أقوال أخرى خارج المذاهب المشهورة والمعتمدة تركت ذكرها لعدم 


قوتها 90 , 
لا دليل من قال: العلة: الكيل مع الجدس: 
الدليل الأول: 


(ح-77) ما رواه البخاري. قال: حدثنا أبو نعيم» حدثنا شيبان» عن 
يحبى» عن أبي سلمة عن أبي سعيد َيه قال: كنا نرزق تمر الجمع» 
الحائط من التمرء وكنا نبيع صاعين بصاع» فقال النبي كَْةِ: لا صاعين بصاع. 
ولا درهمين بدرهم'”) 


.)١(‏ أستعرض لك بقية الأقوال منسوبة إلى قائليهاء. وأترك ال ع لوي 
هذه الأقوال: 
القول الخامس: أن العلة في الأصناف الستة كونها أجناسًا تجب فيها الزكاة. وهو قول 
ربيعة .. ْ 

القول السادس: أن العلة الجنسية» فيجرم الربا في كل شيء بيع بجنسهء كالتراب 
متفاضلاء والثوب بالثوبين» والشاة بالشاتين» وهذا مذهب ابن سيرين» وأبي بكر الأودني 
من الشافعية. 
القول السابع: أن العلة في الأصناف الستة كلها تقارب المنفعة في الجنس» فيحرم 
التفاضل في بيع الحنطة بالشعير. والدخن بالذرة. وهذا قول سعيد بن جبير. 
القول الثامن: أن العلة في الأصناف الستة كلها كونه منتفعًا بها. وهذا مذهب أبى بكر 
عبد الرحمن بن كيسان الأصم حكاه عنه القاضي حسين. ْ 
القول التاسع: القول بأن الربا مقصور على أعيان الأصناف الستة» وهذا مذهب الظاهرية ؛ 
ومن وافقهم من أهل القياس وسبق لنا ذكر أدلتهم . 
انظر هذه الأقوال من خلال المراجع التالية: المحلى (/ :»5٠7‏ 505) مسألة ٠154ء‏ 
الحاوي الكبير (5/ 8): المغني (5/ 70). المجموع (9/ ,0٠0١‏ 507): أضواء 
البيان(١١/ .)١9/8‏ 

() أخرجه البخاري .)75١8٠0(‏ 
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0 ل ل ني سين 


وحه الاستدلال: 


قوله (لا صاعين بصاع) فهذا عام في كل مكيل» مطعومًا كان أو غير مطعوم» 
فدل هذا على أن الكيل علة في التحريم. 

وأجيب بثلاثة أجوبة: 

الجواب الأول: 

أن في الحديث اختصارًاء وأن الحديث بتمامه (لا صاعي تمر بصاعء ولا 
صاعي حنطة بصاع)”' . 


)١(‏ رواه شيبان» عن يحبى بن أبي كثيرء عن أبي سلمة؛ عن أبي سعيدء واختلف على شيبان: 
فرواه البخاري عن أبي نعيم» عن شيبان كما في إسناد الباب عند البخاري بالاختصار 
المذكور. 
ورواه أبو عوانة في مستخرجه (20477) عن أبي نعيم بهء أكثر اختصارًا من لفظ البخاري» 
كنا نرزق من تمر الجمع على عهد رسول الله كي وهو الخلط من التمرء فكنا نبيع 
الصاعين بصاعء. فقال: لاء ولا درهم بدرهمين. 
وخالفه عبيد الله بن موسى» فرواه مسلم )١5946(‏ والبيهقي (5/ )159١‏ من طريقه. عن 
شيبان بهء بلفظ (لا صاعي تمر بصاعء؛ ولا صاعي حنطة بصاع. .). 
وهكذا رواه محمد بن سابق عن شيبان» رواه بن عبد البر في التمهيد بإسناده (5/ .)1١77‏ 
وهكذا رواه هشام الدستوائي كما في مسند الطيالسي (189١5؟)‏ وأحمد (؟/ 259 وسئن 
النسائي (5000)»: وفي الكبرى له 225151 وفي مستخرج أبي عوانة (0 2885 877 0). 
وحرب بن شدادء كما في مستخرج أبي عوانة (04550) 
والأوزاعي كما في مستخرج أبي عوانة (5578): والسنن الكبرى للنسائي :25١154(‏ كلهم 
عن يحبى ابن أبي كثير» عن أبي سلمة به. 
وخالفهم معمرء فرواه عن يحيى بن أبي كثير به» كما في مصنف عبد الرزاق )١5191(‏ 
بلفظ : (لا صاعين بصاعء ولا درهمين بدرهم). 
ورواه محمد بن عمروء عن أبي سلمة» عن أبي سعيد بنحو لفظ هشام الدستوائي» وحرب 
ابن شداد. والأوزاعي» عن يحبى بن أبي كثير» عن أبي سلمة عن أبي سعيدء رواه - 
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الحواب الثانى : 

على فرض أن لا يكون في الحديث اختصارء فإن هذا مفهوم من السياق» 
فإنه حين أخبر الصحابى َه أنه يبيع الجمع من التمر الصاعين بالصاع. قال: 
لا تبيعوا الصاعين بالصاع يعني من التمر؛ لأن التمر كله جنس واحد. 

الحواب الثالث: 

أنه يَكيِةِ قال فى الحديث : (لا درهمين بدرهم) فإذا لم يكن العدد علة في الربا 
لم يكن ذكر الكيل علة فيه.. 

الدليل الثاني : ٠‏ 

(ح-7755) ما رواه أحمدء قال: حدثنا حسين بن محمدء حدثنا خلف - 
يعني ابن خليفة - عن أبي جناب عن أبيه عن ابن عمر 'ِيِا قال: قال 
رسول الله عله : لا تبيعوا الدينار بالدينارين» ولا الدرهم بالدرهمين» ولا الصاع 
3 أبن ماجه 25 بلفظ رلا يصلح صاع تمر بصاعين » ولا درهم بذرهمين » والدينار 

بالدينار لا فضل بينهما إلا وزنًا). 

كما رواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 88) .وابن حبان (0074)» من طريق الوليد 

اين مسلمء عن الأوزاعي» عن يحبى بن أبي كثير» قال: حدثني عقبة بن غافرء قال: 

حدئني أبو سعيد الخدريء قال: قال النبي كلِِ: لا صاع تمر بصاعين» ولا حنطة 

بصاعين» ولا درهم بدرهمين. 

ابن أبي كثير» قال: سمعت عقبة بن عبد الغافر» أنه سمع أبا سعيد الخدري» وليس فيه ذكر 

(لا صاع تمر بصاعين» وإنما الذي جاء فيه (أوه أوه عين الربا عين الرباء لا تفعل» ولكن 

إذا أردت أن تشتري فبع. التمر ببيع آخرء ثم اشتره). 
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لاي لل لب ل فتن 


رسول الله» أرأيت الرجل يبيع الفرس بالأفراس والنجيبة بالإبل؟ قال: لا بأس 
إذا كان يدا'يين”. 


[ضعيف. ولفظة (إني أخاف عليكم الرماء) رواها ابن عمر تارة موقوفة عليه 
وتارة عن عمر موقوفًا عليه. وليس فيه لفظ ولا الصاع بالصاعين موضع 
الشاهد]”"' . 


)١(‏ المسند (5/ 423١9‏ ورواهابن عدي في الكامل (7/ ٠‏ من طريق أبي جناب الكلبي به. 
(؟) في إسناده أبو جناب» يحبى بن أبي حية الكلبي» جاء في ترجمته: 

قال عمرو بن علي: متروك. تهذيب التهذيب .)١09/ /١١(‏ 

وقال يعقوب بن سفيان: ضعيف. وكان يدلس. المرجع السابق. 

وقال النسائي: ضعيف. الضعفاء والمتروكين .)514٠(‏ 

وقال البخاري: كان يحبى القطان يضعفه. التاريخ الكبير (8/ 557). الكامل 
لابن عدي (7/ .)5١7‏ 

وقال محمد بن المثتى : ما سمعت يحبى ولا عبد الرحمن حدثنا عن أبي جناب يحيى بن 
أبي حية. الضعفاء للعقيلي (5/ 0"98. 

وقال ابن سعد: كان ضعيمًا فى الحديث. الطبقات الكبرى (5/ 59"). 

وقال ابن أبي حاتم : سألت أ عق أ جناب الكلبي» فقلت: هو أحب إليك» أو يحيى 
البكاء؟ فقال: لا هذاء ولا هذا. 

قلت: فإذا لم يكن في الباب غيرهماء أيهما أكتب؟ 

قال: لا تكتب منه شيئًاء ليس بالقوي» وعون بن ذكوان أحب إلي منه. الجرح 
والتعديل (9/ .)١8‏ 

وقال ابن نمير: صدوقء. وكان صاحب تدليس» أفسد حديثه بالتدليس» كان يحدث بما لم 
يسمع. الجرح والتعديل (9/ 178). 

وقال أبو زرعة: صدوقء» غير أنه كان يدلس. المرجع السابق. 

وذكره ابن حبان في الثقات (ا/ /091). 

وقال العجلي : كان يدلسء لا بأس به. معرفة الثقات (؟/ .)"86٠‏ 

وفي التقريب: ضعفوه لكثرة تدليسه. 

وأبوه: أبو حية الكلبي» ذكره ابن أبي حاتم» وسكت عليه. الجرح والتعديل (9/ .6©7”5٠١‏ - 
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امياد اط ف للق املاع الا 7_2 


وجه الاستدلال: 


أنه لما نهى عن الصاع بالصاعين دل بإطلاقه على النهي عن كل مكيل» سواء 
كان مطعومًا أو غير مطعومء مما يدل على أن الكيل علة في التحريم. 


-. ولم يرو عنه سوى ابنه أبو جناب» وذكره ابن حبان في الثقات (5/ )241١‏ وفي التقريب: 
مجهول. 
وقال الهيثمي في مجمع الزوائد (5/ :)3١5‏ «رواه أحمد والطبراني في الكبير» وفيه أبو 
جناب الكلبي» وهو مدلس ثقة؛. 
ولفظة (إني أخحاف عليكم الرماء) رواها ابن عمر مرة موقوفة عليه. 
ومرة يصرح أنه سمعها من أبيه عمر موقوفة عليه» وأسانيدها صحيحة» وفي الأمرين لم 
تكن مرفوعة إلى النبي وَكةْ. 
فاللفظ الموقوف على ابن عمر رواها أحمد (/ 5) من طريق أيوب» عن نافع» عن 
ابن عمر موقوقًا عليه. 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (77595) من طريق جبلة بن سحيم » عن عبد الله بن عمر. 
وأما اللفظ الموقوف على عمر: | 
فرواه مالك في الموطأ (7/ 55) ومن طريقه الطبري في تهذيب الآثار (؟/ ه78). 
ورواه الطبري أيضًا في تهذيب الآثار (؟/ 4"الاء 7لا/ا) من طريق أيوب وعبيد الله فرقهماء 
ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )7١‏ من طريق وهبء قال: ثنا أبي. 
كلهم عن نافع» عن ابن عمرء عن عمر موقوقًا عليه. 
ورواه مالك في الموطأ (؟/ 578) عن عبد الله بن دينار. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١55575(‏ من طريق سالم» 
ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 4 من طريق جيلة بن سحيم» 
وأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 07١‏ من طريق الأشعثء عن أبيه» كلهم عن 
ابن عمر». عن عمز موقوفا عليه. 
قال الخطيب البغدادي في الفصل للوصل المدرج في النقل :)١185 /١(‏ «قوله (فإني أخاف 
عليكم الرماء» والرماء هو الربا) ليس هو من كلام رسول الله يكو وبقية الحديث محفوظ 
عن النبي يكوه وأما هذه الكلمات فهي من قول عمر بن الخطاب َيه . ..2. 
وقد استوفى طرق الحديث مما لم أذكره هناء فارجع إليه إن شئت. 
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الت اللي ا ا ين 


وأجيب : 


بأن ذكر معيار التساوي لا يلزم أن يكون هو العلة في الحكم» وسوف نناقش 
هذا في موضع الترجيح إن شاء الله تعالى. 

الدليل الثالث: 

(ح-0776) ما رواه البخاري». حدثنا عبد الله بن يوسف. أخبرنا مالك» عن 
عبد المجيد بن سهيل بن عبد الرحمن بن عوف» عن سعيد بن المسيب عن 
أبي سعيد الخدري وأبي هريرة يَقهاء أن رسول الله يلك استعمل رجلا على 
خيبرء فجاءهم بتمر جنيب» فقال: أكل تمر خيبر هكذا؟ فقال: إنا لنتأخذ الصاع 
من هذا بالصاعين» والصاعين بالثلاثة فقال: لا تفعل؛ بع الجمع بالدراهم. ثم 
ابتع بالدراهم جنيبّاء وقال في الميزان مثل ذلك”"' . 

وجه الاستدلال: 

قوله لأوكذلك الميزان) الكذلكة هنا إشارة إلى ما'تقدم من وجؤنب بيع الطناع " 
بالصاع في بيع التمرء فكأنه قال: قال في الميزان مثل ما قال في المكيل» 
فالحديث تضمن الإشارة إلى علة تحريم التفاضل في بيع التمر؛ لأنه مكيل» ثم 
أخبر أن مثله في الحكم كل موزون. 

ويجاب: - 

بأن عبد المجيد بن سهيل بن عبد الرحمن بن عوف قد تفردء في هذا الطريق 
بقوله (وكذلك الميزان) على اختلاف عليه في ذكرهاء فتارة يذكرهاء وتارة 


يهملها. كما تفرد فى جعل الحديث من مسند أبى سعيد وأبى هريرة» والمحفوظ 


.)78.0 8:7( البخاري‎ )١( 


. المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اك 
أن الحديث من مسند أبي سعيدء ولا يروى عن أبي هريرة إلا من هذا 
الكل 5 

الدليل الرابع: 

(ح-751) ما رواه الحاكم من طريق حيان بن عبيد الله العدوي» عن 
أبي مجلز عن أبي سعيد أنه لقي ابن عباس فقال له: يا ابن عباس ألا تتقي الله 
إلى متى تؤكل الناس الرباء أما بلغك أن رسول الله يَكْةِ قال ذات يوم» وهو عند 
زوجته أم سلمة: إني لأشتهي تمر عجوة» فبعثت صاعين من تمر إلى رجل من 
الأنصار فجاء بدل صاعين صاع من تمر عجوةء فقامت فقدمته إلى 
رسول الله كك فلما رآه أعجبهء فتناول تمرةء ثم أمسكء فقال: من أين لكم 
هذا؟... فأخبرته أم سلمةء فقال: فألقى التمرة بين يديهء فقال: ردوهء لا 
حاجة لي فيه التمر بالتمرء والحنطة بالحنطة. والشعير بالشعيرء والذهب 
بالذهب, والفضة بالفضة يدا بيد عيئًا بعين» مثلًّا بمثل» من زاد فهو رباء ثم 
قال: كذلك ما يكال ويوزن.. . الحديث”"' . 

وجه الاستدلال: 

قوله (وكذلك ما يكال ويوزن). 


[والحديث انفرد فيه حيان بن عبيد الله» عن أبي مجلزء وفي حيان ضعف من 
قبل ذخا انا 


(0) المستدرك (؟/ 2)87 وأخرجه البيهقى (4/ 7585). 
(©) سبق تخريجه» انظر (ح9١27»‏ وانظر أيضًا تخريج الآثار التي جاءت في مسألة رجوع ابن 
عباس عن قوله في ربا الفضل . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الخامس: 

(ح-777) ما رواه الدارقطني من طريق أبي بكر بن عياش» عن الربيع 
ابن صبيح ‏ عن الحسن عن عبادة وأنس بن مالك عن النبي كَكِْةٍ قال: ما وزن مثل 
بمثل إذا كان نوعًا واحدّاء وما كيل فمثل ذلك. فإذا أختلف النوعان فلا بأس 
به . 

قال الدارقطني: لم يروه غير أبي بكرء عن الربيع هكذاء وخالفه جماعة» 
فرووه عن الربيع» عن ابن سيرين» عن عبادة وأنس» عن النبي يك بلفظ غير هذا 
اللفظ. وليس فيه موضع الشاهد"''. 

الدليل السادس : 

(ح-017/8) ما روأه مسلم من طريق أئ اللأشعث عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله يَكِِ: الذهب بالذهبء. والفضة بالفضة.ء والبر بالبرء 
والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح, مثلًا بمثل» سواء بسواء. يدا 
زر 


بيك . . 


-. 


وجه الاستدلال: 

قوله يكلِ: (مثلّا بمثل» سواء بسواء) يدل على وجوب التمائل» وذلك إنما 
يعلم بالقدرء والقدر في الأصناف الأربعة إنما يعتبر فيه الكيل فإذا كان العقد مما 
يراعى فيه التساوي» وجب أن يعتبر الكيل الذي هو أصل اعتباره. فكان هو 
)١(‏ سئن الدارقطني ("/ .)١8‏ 


زفق سبق تخريجهء انظر (ح١077.‏ 
إفرفق صحيح مسلم .)١941/(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوصف المتحقق في هذه الأصناف» والمؤثر في الحكم فيهاء لأن المقصود من 
تحريم الربا هو منع الغبن الذي يقع في المعاملات. وتحقيق العدل في 
المعاملات إنما يكون بوجود التساوي» فإذا لم يتحقق هذا المعيار فإن ذلك 
يعني وجود فضل مال في أحدهما على الآخرء وإذا وجد فإنما يوجد. وهو خال 
عن العوض مع إمكان التحرز عنه» فيقع في الرباء فكان الكيل في الحقيقة هو 
العلة” 1 . 

وسوف نناقش إن شاء الله تعالى عند الترجيح وجه اعتبار الكيل علة في 
التحريم» فانظره في آخر البحث. 

الدليل السابع: 

(ث-17؟١1١)‏ ما رواه الطحاوي في مشكل الآثارء قال: حدثنا يحيى بن 
عثمان» قال: ثنا موسى بن هارون البردي» قال: ثنا يحيى بن سعيد القطان» 
عن صلدقة ابن المثنى»؛ عن جده رياح بن الحارث؛ قال: قال عمار بن 
ياسر وك : العبد خير من العبدين: والأمة خير من الأمتين» والبعير خير من 
البعيرين» والثور خير من الثورين» فما كان يدا بيد فلا بأسء إنما الربا في النسأ 
لا ما كيل أو وزن”" . 


[انفرد به شيخ الطحاوي» وفيه ا 


.)١١5 /١75( انظر بداية المجتهد (؟/ 894), بدائع الصنائع (5/ 185)ء المبسوط‎ )١( 

(؟) مشكل الآثار للطحاوي ("/ 8**”) . 

(؟) يحيى بن عثمان بن صالح المصريء قال عنه ابن أبي حاتم: كتبت عنه» وكتب عنه أبي» 
وتكلموا فيه. الجرح والتعديل (9/ .)١98‏ 
وقال ابن يونس : كان عالمًا بأخبار البلد» ويموت العلماء»ء وكان حافظًا للحديث» وحدث 
بما لم يكن يوجد عند غيره. تهذيب التهذيب /١١(‏ 7578). ِ- 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لايك ا تباصا اداايةق لات الإسلاصس اط وصاصوة 


وجه الاستدلال: 

قال الطحاوي: «فلما كان أوكد الأشياء في دخول الربا عليها: الذهمب 
والفضة» وليسا بمأكولين» ولا مشروبين» عقلنا بذلك أن العلة التي لها دخول 
الربا إلى الوزن فيما يوزن» والكيل فيما يكال» مأكولًا كان ذلك» أو مشروبّاء 
أو غير مأكول» أو مشروبء والله نسأل التوفيق»"". 

لا دليل من قال: العلة الاقتيات والادخار: 

الأصناف الأربعة يجمعها وصفان: 

الوصف الأول: 

أن كلا منها مقتات» والاقتيات: هو ما تقوم به بنية الآدمي» وتتغذى به 
الأجسام على سبيل الدوام. وفي معنى الاقتيات ما يصلح القرت» ووصف 
الافتيات وصف شريف إذ به يتم حفظ الأجساد التي هي سبب مصالح الدنيا 
والآخرة. ظ 

ولذلك أجمع الفقهاء على وجوب الزكاة في الزروع والثمار إذا كانت مما 
يقتات» واتفق الفقهاء على منع احتكار الأقوات دون غيرهاء مما يجعل وصف 
القوت من أ خص أوصاف الأصناف الأريعة المذكورة. 
5 وقال مسلمة بن قاسم : يتشيع» وكان صاحب وراقة» يحدث من غير كتبه» فطعن فيه لأجل 

ذلك. المرجع السابق. 

قال ابن حجر في التقريب: صدوقء رمي بالتشيع» ولينه بعضهم لكونه حدث من غير 

أصله . 

وقال الذهبي: حافظ أخباريء له ما ينكر. وقال في الميزان: صدوق إن شاء الله» وباقي 


.)"89 /8( مشكل الآثار‎ )١( 


المعاملات المالية فق الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الوصف الثاني : 

الادخار: هو عدم فساده بالتأخير المعروف فيه» وأن يكون الادخار معتادّاء 
وإنما كان الاقتيات والادخار علة حرمة الربا في الطعام لخزن الناس له حرصًا 
على طلب وفور الربح فيه لشدة الحاجة إليه. 

ونوقش : ظ 

بأن التعليل بالادخار منتقض بالرطب» فإنه يجري فيه الرباء وليس مدغرًا. 
فإن قيل: إنه يؤول إلى الادخار. 

فالجواب: أن الربا جار في الرطب الذي لا يصير تمرّاء وفي العنب الذي لا 
ا 

فيقال: الاعتبار بالغالب. 

كما أن الملح ذكر من الأصناف الأربعة» وليس قونّاء فإن قيل: إنه مما 
يصلح به القوت.. فالجواب: أنه لو جاز الربا فيما يصلح به القوت لجاز الربا في 
الماء» والحطب» وغيرهما مما يصلح به القوت”". ٠‏ 


ويجاب : 

قال القرافي: «جوابه أنا لا نقتصر على مطلق الإصلاح» بل نقول: هي قوت 
مصلحء وهذه ليست قوتًا»”". 

لا دليل من قال: العلة: هي الطعم: ' 

(ح-759) ما رواه مسلم من طريق أبي النضرء أن بسر بن سعيد حدثه عن 
)١(‏ المجموع (5/ 007). 


)نتفي 007/6 
(5) الفروق للقرافي (/ .)35١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


معمر بن عبد اللهء قال: كنت أسمع رسول الله يِ يقول: الطعام بالطعام مثلًا 
بمثلء قال: وكان طعامنا يومئذ الشعير. الحديث وفيه قصة(2. 

وجه الاستدلال: 

فكان 0 هذا الخبر إشارة إلى أن علة الربا الطعم: لأن الحكم إذا علق 
على اسم مشتق دل على أن ذلك المعنى الذي اشتق منه الاسم هو علة الحكم 
كالجلد في الزنا في قوله تعالى : «أرَيَةُ ون لبدو كل وير يَننَا وأ جلدة» 
[النور: "1 فعلم أن الزنا هو علة الجلدء وقطع يد السارق لأن اسمه مشتق من 
السرقة» فالحكم بالربا على الطعام يدل على أن كونه طعامًا هو العلة لذلك؛ 
لأن اسم الطعام يتناول كل مطعوم في اللغة والشرعء سواء كان مكيلا أو غير 
مكيل 

قال تعالى: كل الام كان مِلَا َيه إِنرِْيلٌ إِلَا مَا حرم إنرْءيلٌ ع1 
تَفْسِدء# [آل عمران: 97] . 

وقال تعالى: 9وَطعَامْ الَدنَ أُونوأ الكتب حِلّ لدي [المائدة: 0]ء» يريد به 
ذبائحهم . 

(ح-770) وروى الإمام أحمد من طريق محمد بن عمروء عن أبي سلمة» 
عن عائشة» قالت: لقد كان يأتي على آل محمد الشهر ما يرى في بيت من بيوته 
الدخان» قلت: يا أمهء وما كان طعامهم؟ قالت: الأسودانء التمر والماء”' . 

[إسناده حسن» وهو في الصحيحين بنحوه]”". 


000 صحيح مسلم (؟19915). 
(؟) مسند أحمد (5/ .)١87‏ 


إفرة ولفظه في الصحيحين من طريق عروة» عن عائشة وَؤيناء » أنها قالت لعروة: ابن أختي إن - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

(ح-771) استدل البيهقي بما رواه مسلم من طريق إبراهيم» عن علقمة» عن 
عبد الله قال لعن رسول الله كَكلِةٍ آكل الربا ومؤكله. . . الحديث”"' . 

الدليل الثالث: 

(ث-8؟1١)‏ ما رواه إسحاق بن راهوية كما في إتحاف الخيرة المهرة» قال: 
أنبأ أبو عامر العقدي» عن موسى بن علي بن رباح اللخمي» عن أبيه»ء عن 
أبي قيس أن أبا بكر الصديق كتب إلى أمراء الأجناد بالشام : إنكم هبطتم أرض 
الرباء فلا تبتاعوا الذهب بالذهب إلا وزنًا بوزن» ولا الورق بالورق إلا وزنًا 
بوزنء ولا الطعام بالطعام إلا مكيالا بمكيال. 

قال البوصيري في إتحاف المهرة: هذا إسناد صحيح”". وهو كما قال. 

وجه الاستدلال : 

قول أبي بكر ذَهِ (ولا الطعام بالطعام) إشارة إلى أن علة الربا الطعم. 

الدليل الرابع : 

(ث-159١)‏ ما رواه عبد الرزاق في المصنف» قال: أخبرنا معمر» عن 
- كنا لننظر إلى الهلال؛ .ثم الهلال» ثلاثة أهلة في شهرين» وما أوقدت في أبيات 

رسول الله يلل نار. فقلت: يا خالة ما كان يعيشكم؟ قالت: الأسودان التمر والماء.. 

الحديث. ورواه أحمد من مسند أبي هريرة بسند حسن (1/ )5١5‏ من طريق داود بن 
فراهيج» قال: سمعت أبا هريرة قال: ما كان لنا على عهد رسول الله يكلِ طعام إلا 


الأسودان» التمر والماء. 


000 صحيح مسلم (169170). ورواه مسلم من حديث جابر. 
(؟) إتحاف الخيرة المهرة (5/ا/"7) , 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الزهري» عن سالم عن ابن عمر قال: ما اختلفت ألوانه من الطعام فلا بأس به 
يدا بيدء البر بالتمرء والزبيب بالشعيرء وكرهه نسيعة"" . 

[صحيح»ء وهو شاهد للأثر الذي قبله]. 

ووجه الاستدلال به كالاستدلال بالأثر الذي قبله. 

الدليل الخامس : 

أن علة الشيء في ثبوت حكمه ما كان مقصودًا من أوصافهء ومقصود البر هو 
الأكل فاقتضى أن يكون علة الحكم. 

مناقشة تعليل الشافعية : 

بأن العلة لو كانت هي الطعم وحده لاكتفى بالتنبيه على ذلك بالنص على 
واحد من تلك الأصناف الأربعة المذكورة» فلما ذكر منها عددًا علم أنه قصد 
بكل واحد منها التنبيه على ما في معناهء وهي كلها يجمعها الاقتيات والادخارء 
أما البر والشعير فنبه بهما على أصناف الحبوب المدخرة» ونبه بالتمر على جميع 
أنواع الحلاوات المدخرة كالسكر والعسل والزبيب» ونبه بالملح على جميع 
التوابل المدخرة لإصلاح الطعام» وأيضا فإنهم قالوا: لما كان معقول المعنى 
في الربا: إنما هو أن لا يغبن بعض الناس بعضّاء وأن تحفظ أموالهم» فواجب 
أن يكون ذلك في أصول المعايش وهي الأقوات”". 

ورد على هذه المناقشة : 

بأنه لو كان المقصود ما ذكر لاستغني بذكر الذهب عن ذكر الفضة أو 


.)١5١19/8( المصنف‎ )١( 
.)98 /7( بداية المجتهد‎ )١ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العكس؛ إذ علتهما واحدة بالاتفاق» ولاستغني بذكر البر عن الشعير أو 
العكس؛ لأنهما من أصناف الحبوب المدخرة. 

ويرد الباجي بقوله: «لا خلاف أنه قصد بذكر هذه الأربع المسميات إلى 
التنبيه على علة الربا فيهاء فأتى بألفاظ مختلفة الجنس والمعنى» وهذا يقتضي 
أن العلة أخص صفة توجد فيهاء ووجدنا التمر يؤكل قوتا ويؤكل حلاوة 
وتفكهّاء فلولا اقتران الحنطة والشعير به للحقت به الحلاوات والفواكه خاصة» 
ووجدنا الشعير يؤكلن من أدنىئ الأقوات» ويكون علمَاء فلولا اقتران الحنطة 
والتمر به لجاز أن يلحق به أدنى الأقوات خاصة دون أعلاهاء ولجاز أن يلحق 
به العلف من القضبء والقرطء ووجدنا الملح مما يصلح الأقوات ويطيبهاء 
فلولا اقتران القمح والشعير به لجاز أن يلحق به الأقوات المصلحة» ولجاز أن 
يلحق به الماء والبقول» التي يصلح بها الطبيخ» ووجدنا البر أرفع الأقوات وما 
يقتات عامًا فلولا اقتران التمر والشعير به لقصرنا حكمه على رفيع الأقوات» 
وها الزيا أن يحرق قن افونيا أو مخرض خن الأرة وغوه نالا بف ا قات 
ولو أراد عموم العلة لاكتفى باسم واحد منها؛ لأنه لا خلاف في أنه كلما كثرت 
أوصاف العلة كانت أخص وكلما قلت كانت أعه)"”" . 

لا دليل من قال: العلة الطعم مع الكيل: 

الدليل الأول: 

هذا القول جمع بين أدلة الحنفية وأدلة الشافعية» ورأى أن لكل واحد من هذه 
الأوضاف ائرّاء والحك مقرو بجمينها قن المنصوض عليه فلا يجوز حدفة» 


بل يجب الجمع بين هذه الأحاديث الواردة في الباب» وتقييد أحدها بالآخر. 


.)07880 /( المنتقى للباجي‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


فنهى النبي ككل عن بيع الطعام بالطعام. 

(ح-75) كما في الحديث الذي رواه مسلم من طريق أبي النضرء أن بسر 
ابن سعيد حدثه عن معمر بن عبد الله» قال: كنت أسمع رسول الله يك يقول: 
الطعام بالطعام مثلّا بمثلء قال: وكان طعامنا يومئذ الشعير. الحديث وفيه 
فص 

فهذا الحديث نص على اعتبار الطعم» إلا أنه يجب تقييده بما فيه معيار 
شرعي» من كيل أو وزن. 

(ح-”77) لما رواه البخاري من حديث أبي سعيد َيِه قال: كنا نرزق تمر 
الجمع» وهو الحائط من التمرء 0 نبيع صاعين بصاعء فقال النبي ك4: لا 
صاعين بصاعء ولا درهمين بدرهم'”) 

وقوله يَلْعَ في حديث أبي سعيد المتفق عليه: (وقال في الميزان مثل 
ذلك”". أي قال النبي ككلِ في الميزان مثل ما قال في المكيل. 

فتبيين بذلك أن الطعم بمجرده لا تتحقق الممائلة به؛ لعدم المعيار الشرعي 
فيه» وإنما تجب المماثلة في المعيار الشرعي وهو الكيل والوزن؛ ولهذا وجبت 
المساواة في المكيل كيلا : وفي العؤؤوة وزنا: نوعب أن يكون الطعم معتبرًا 
فق الكل والموة ودر هما وبهذا نكون قد جمعنا بين الأحاديث الواردة 
في هذا الباب» وقيدنا كل واحد منها بالآخرء فنهي النبي يَكِلْةِ عن بيع الطعام إلا 
مثلّا بمثل» يتقيد بما فيه معيار شرعي» وهو الكيل والوزن» ونهيه عن بيع الصاع 
بالصاعين» يتقيد بالمطعوم المنهي عن التفاضل فيه. 


2020 صحيح مسلم (؟695١1).‏ 
(؟) أخرجه البخاري .)5١8٠0(‏ 


(9) البخاري (7. 1807). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كل 

الدليل الثاني : 

(ح-775) ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله يكَليِْ: الذهب بالذهبء. والفضة بالفضةء والبر بالبرء 
والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل. سواء بسواءء يدا 
لق 


بيك . . 


فإن الأصناف الأربعة مطعومة مكيلة. 
الدليل الثالث: 


(ح-ه؟/ا) ما رواه الدارقطني في سنئه من طريق الميارك بن مجاهد» عن 
مالك ين أنمن 6 عن أبى الزناد عن سعيد بن المسيب أن رسول الله يَكْهِ قال: له 
ربا إلا فى ذهب» أو فضة» أو مما يكال» أو يوزن» ويؤكل ويشرب . 


قال الدارقطني: [هذا مرسل» ووهم المبارك على مالك برفعه إلى النبي كَل 
وإنها بهو مخ قول سيد بن المسدب هريد ]7 


لا الترجيح: 
من خلال تحرير الخلاف السابق نجد أن الفقهاء - فيما عدا الظاهرية وعدد 


.)1581( صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) سنن الدارقطني (/ 22١5‏ قلت: هو في موطأ مالك (7/ 578) من رواية يحيى» موقوفًا 
على سعيد بن المسيب. 
ومن طريق مالك أخرجه عبد الرزاق في المصنف 2)١5117"6(‏ والطحاوي في شرح مشكل 
الآثار (/ 20738 والبيهقي في معرفة السنن والآثار (5/ .)١98‏ 
جاء في نصب الراية (5/ 67”5: «هكذا رواه المبارك بن مجاهدء ووهم على مالك في 
رفعه» إنما هو قول سعيدء قال ابن القطان: وليست هذه علتهء وإنما علته أن المبارك بن 
مجاهد ضعيف» ومع ضعقه فقد انفرد عن مالك برفعه» والناس رووه عنه موقوفا». 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قليل من أهل القياس - يقولون: بأن جزء العلة الاتفاق في الجنس» ويختلفون 
في تعيين الجزء الآخر: 

هل هو الكيل أو الوزن وحده كالحنفية. 

أو الطعم» وحده كالشافعية. 

أو الاقتيات والادخار وحله كالمالكية. 

أو الطعم مع كونه مكيلا أو موزونا كما هو قديم قول الشافعية» ورواية عن 
حمل 

فاستبعدنا مذهب الحنفية للحديث الصحيح (الطعام بالطعام مثلا بمثل)» وإن 
قيل: إن هذا فرد من أفراد لا يقتضي تخصيصّاء إلا أننا إذا نظرنا في الأصناف 
الأربعة وجدناها كلها مطعومة» لذلك أبعدنا غير المطعوم من جريان الربا فيه. 

وبقي الخلاف: هل العلة الطعم؛ أو الاقتيات والادخار وحدهماء أو أن 
العلة مركبة: بين الطعم والكيل. ٠‏ 

والذي أميل إليه أن الكيل غير معتبر في كونه علة في جريان الرباء وإن كان 
الكيل أو الوزن معيارًا يتوصل فيه إلى ضبط التساوي مما يحرم فيه التفاضل 
للأسباب التالية. 

الأول: أن العلة في الذهب والفضة مطلق الثمنية» وألحقنا بها الأوراق. 
النقدية» وكذلك الفلوس مع أن الحديث يقول: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا 
وزنًا بوزن» ولا الفضة بالفضة إلا وزنًا بوزن. 

فالذهب بالذهب. والفضة بالفضة يحرم فيه التفاضل» والمعيار الشرعي فيه 
هو الوزن». ومع ذلك لم يكن الوزن هو العلة في جريان الربا فيهماء فليكن 
الكيل معيارًا يتوصل فيه إلى ضبط التساوي بين بيع البر بالبر والشعير بالشعير» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«له 
والتمر بالتمرء والملح بالملح وليس علة فني جريان الربا في هذه الأصناف 
الأريعة: 

قال النووي: «لا يلزم من كون الكيل معيارًا كونه علة» والله سبحانه 
أعلى:"" . 
(ح-75) الثاني : أن النبي كَللةِ قال فيما رواه البخاري من حديث 
أبي سعيد طَلِيُه : لا صاعين بصاعء. ولا درهمين بدرهم”". 

فقوله (ولا درهمين بدرهم) إشارة إلى طلب التساوي» ومع ذلك لم يعتبر أحد 
من العلماء أن العدد جزء من العلة مع اعتبار الشارع له كما في رواية أبي سعيد 
هذى وحديث عثمان عند مسلم : (لا تبيعوا الدينار بالدينارين). 

الثالث: أن الأكل أو الاقتيات والادخار صفة لازمة لذات المعلول والكيل 
صفة زائدة عن المعلول» والصفة اللازمة أولى أن تكون علة من الصفة الزائدة. 

الرابع: القبض والكيل كلاهما شرط في صحة البيع» فإذا كان القبض ليس 
علة في الربا فليكن الكيل كذلك. 

(ح-0777 الخامس: روى البخاري ومسلم في الصحيحين من حديث 
ابن عباس ذَبْهء قال: قدم رسول الله يلِ المدينة» وهم يسلفون في التمر 
السشين والثلاث.:فقال:. من اسل في شيء ففي كيل معلوم؛ ووزن معلوم. 
إلى أجل معلوه”” . 

ولم يقل جمهور الفقهاء: إن الوزن والكيل علة في جواز ما يسلم فيهء فلا 
)١(‏ المجموع (9/ 605). 


(0) أخرجه البخاري .)5١80(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 

يجوز في غيرهماء وإنما قالوا: يجوز السلم في كل ما يضبط وصفهء سواء أكان 
ذلك بالكيل» أم الوزن» أم الذرع» أم العد. 

السادس: «علة التحريم لا تؤخذ من أداة التقدير للشيء؛ إنما علة التحريم 
تكون في ذات الشيء» فإذا كان النبي كَلْةِ قد خص بعض الأشياء بمنع التفاضل 
فيها عند اتحاد جنسها» وضرورة قبضها عند بيع بعضها ببعضء فلا بد أن يكون 
ذلك التحريم لأوصاف أو منافع خاصة في هذه الأموال» لا لكونها تكال أو توزن. 

السابع: أن الوزن والكيل ليسا وصفين ملازمين للأموال» بل هما أمران 
عارضان. ومن الأشياء ما تغين مقاديرها في بلد بالكيل» وفي آخر بالوزن» وإن 
ذلك قد يؤدي إلى أن يكون قد تتحقق فيه علة الربا في بلد» ولا تتحقق فيه علة 
الربا في بلد آخرء ويكون للشارع في أمر واحد حكمان متناقضان"" . 

قال الماوردي: «التمر يكال بالحجازء ويوزن بالبصرة والعراق» والبر يكال 
تارة في زمان» ويوزن أخرىء, والفواكه قد تعد في زمان» وتوزن في زمان» فلم 
يجز أن يكون الكيل علة؛ لأنها تقتضي أن يكون الجنس الواحد فيه الربا في 
بعض البلدان» ولا ربا فيه في بعضهاء وفي بعض الأزمان» ولا ربا فيه في 
غيرهاء وعلة الحكم يجب أن تكون لازمة في البلدان» وسائر الأزمان» وهذا 
موجود في الأكل»”". 

فإن قيل: إن العبرة بالمعيار في وقت الرسول كله فالجواب: أن المكيال 
والميزان أمران عرفيان لم يحدث فيها الرسول وكِْهِ تغييرًا عما كان يعمل في 
الجاهلية. 


)١(‏ بحوث في الربا - محمد أبو زهرة (ص44). 
(0) الحاوي (ه/ 87). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


450 

الثامن: أن الربا يجري بين التمرتين والثلاث» مع العلم أنها لا تكال. 

ذكر القرافي في معرض استدلاله على عدم التعليل بالكيل» بقوله : «لا يخفاك 
أن الكيل ليس بصفة ثابتة» بل عارض» وليس بصفة مختصة» بل غير مختص» 
وليس بصفة مقصودة عادة من هذه الأعيان» وليس بصفة جامعة لللأوصاف 
المناسبة كلهاء بل ليس هو بصفة سابقة على الحكم» وإنما هو لاحق مخلص 
من الربا كالقبض» فلا يضلح أن يكون علته على أنه يمتنع في القليل كالتمرة 
والتمرتين ونحوهما بيخلاف علة مالك:9؟ . 

وذكر الماوردي: أن الأكل علة يوجد الحكم بوجودها ويعدم بعدمهاء 
والكيل علة يوجد الحكم مع عدمهاء ويعدم الحكم مع وجودهاء وهو أن الزرع 
إذا كان حشيشا أو قصيلًا لا ربا فيه؛ لعدم الأكل عندناء وعدم الكيل عندهم» 
فإذا صار سنبلا ثبت فيه الربا عندنا؛ لأنه مأكول» وثبت فيه الربا عندهم» وهو 
غير مكيل . فإن قيل يصير مكيلا. قيل: وكذلك إذا كان حشيمًا. 

فإذا صار الستبل خبرًا ثبت فيه الربا عندنا: لأنه مأكول». وثبت فيه الربا 
عندهم» وهو غير مكيل» فإن قيل: يحصل فيه الربا لأنه موزون. 

قيل: ما ثبت فيه الربا لا تختلف علته باختلاف أوصافه. فإذا صار الخبز 
رمادًا فلا ربا فيه عندنا: لأنه غير مأكول» ولا ربا فيه عندهم وهو مكيل» فثبت 
أن علتنا يوجد الحكم بوجودهاء ويعدم بعدمهاء وعلتهم يوجد الحكم مع:عدمها 
في السنبل» ويعدم الحكم مع وجودها في الرماد» فثبت أن التعليل بالأكل أصح 
لهذه الدلائل الأربعة)9"'. 


.)769 /"( الفروق‎ )١( 
.)41 /5( الحاوي‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فك 

لهذه الأسباب المذكورة أبعدت اعتبار الكيل أو الوزن علة في جريان الربا في 
هذه الأموال» وبقي النظر: هل العلة: الطعمء أو العلة الاقتيات والادخارء 
فالترجيح لدي بين هذين القولين: 

فمن نظر إلى أن القوت أشرف من مطلق الطعم»ء وأن الشارع أوجب الزكاة 
في الأقوات خاصة» ولم يوجبها في كل مطعوم» وأن الفقهاء أجمعوا على 
تحريم الاحتكار في الأقرات خاصة., وأن الأصل في البيع الحل» فيبقى 
المتيقن: هو اعتبار القوت والادخارء وأما غيره فمحتمل» والاحتياط في جانب 
المعاملات ليس في التحريم» بل الاحتياط عكسه تمامّاء لهذا أجدني ميالا إلى 
قول المالكية» وإن كان في قول الشافعية قوة» والله أعلم. 


ين فق 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
ثمرة اختلاف الفقهاء فى علة الربا 
قال ابن قدامة: كل ما حرم فيه التفاضل حرم فيه النساء بغير خلاف نعلمه'''. 
وقال البهوتي في كشاف القناع: التمائل في الجنسين غير معتبر”” . 


وقال الباجي: «كل شيئين جمعتهما علة واحدة في الربا فإنه لا يجوز بيع 
أحدهما بالآخر نسأ كالذهب والورق)”” . 


[م-59١١]‏ بعد أن استعرضنا علة ربا الفضل والنسيئة في الأصناف الأربعة» 
وعلة ربا النسيئة في الأموال غير الربوية نريد أن نعقد مقارنة بين المذاهب من 
خلال الأمثلة حتى يتبين الفروق بين المذاهب المختلفة في تحديد العلة. 

أولا: أن ما عدا الأصناف الستة المذكورة في حديث عبادة بن الصامت» 
وحديث أبي سعيد الخدري كالقول والأرزء والعدس» والحمص لا يجري فيها 
الربا مطلقًا على قول الظاهرية» وبعض السلف. فيجوز بيع الأرز بعضه ببعض 
متقافلة : حمالة ونسكية: 

ويجري فيها الربا مطلقًا ربا الفضل والنسيئة على اختيار الأئمة الأربعة. 

ثانيًا: في المطعوم» فإن كان يكال أو يوزن وكان قونًا مدخرًا جرى فيه الربا 
مطلقًا ربا الفضل وربا النسيئة عند جميع الأئمة الأربعة. 


.)059 /5( ا لمغني‎ )١( 
كشاف القناع إفذا لفحف4”‎ )0( 


(6) المنتقى للباجي (8/ 78). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


متك 

وإن كان مطعومًا مكيلًا أو موزونًا جرى فيه الربا مطلمًا ربا الفضل والنسيئة 
عند الحنفية والشافعية. 

ولم يجر فيه ربا الفضل عند المالكية» وجرى فيه ربا النسيئة عند المالكية» 
ولو"اختلفه العسى: 

وإن كان مطعومًا فقط ولم يكن مكيلا ولا موزوتاء كالجوز الهندي» والتين 
الشوكي فإنه يدخله الربا مطلقًا (ربا الفضل وربا النسيئة) عند الشافعية» وقول 
لحيل 

ولا يدخله ربا الفضل عند مالك وأبي حنيفة. 

ويدخله ربا النسيئة عند أبي حنيفة بشرط اتحاد الجنس . 

ويوخلة ونا السيعة غند.مالك:«ولو اتجلفت الحسن: 

ثالثًا: ما ليس بمطعوم. فإما أن يكون مما يكال أو يوزن» أو لا: 

فإن كان مما يكال أو يوزن كالحديد والرصاص والمعادن فإنه يدخله الربا 
مطلقًا (ربا الفضل وربا النسيئة) عند أبي حنيفة بشرط اتحاد الجنس . ويدخله ربا 
النسيئة عند اختلاف الجنس . 

ويدخله ربا النسيئة فقط دون ربا الفضل عند مالك بشرط التفاضل» واتحاد 
الجن بوالمتقغة» 

ولا يدخله الربا مطلقًا عند الشافعي ورواية عن أحمد. 

وإن كان مما لا يكال ولا يوزن» مثل الأقمشة. 

فإنه يدخله ربا النسيئة عند أبي حنيفة دون ربا الفضل بشرط اتحاد 
الم 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 
ويدخله ربا النسيئة عند مالك بشرط اتحاد الجنس والتفاضل» واتحاد 
المنفعة . 
ولا يدخله الربا مطلقًا عند الشافعية والحنابلة . هذا ملخص أقوال الأئمة فيما 
يجري فيه ربا الفضل وربا النسيئة. 
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الفصل الثانى 
جريان ربا النسيئة 
في غير الأموال الربوية 


عرفنا حكم التفاضل في الأموال الربوية من خلال حديث عبادة» ومن خلال 
كلام أهل العلم في تلمس علة الربا في الأصناف الستة؛ ونريد أن نعرف هل ربا 
النسيئة يجري فقط بين تلك الأموال» أو يجري حتى في غير الأموال الربوية» 
في ذلك خلاف بين أهل العلم. 

[م-١17١1١]‏ فذهب الحنفية إلى تحريم النسيئة في كل ما اتحد جنسه» وإن لم 
يكن مكيلاء أو موزونًا فذهبوا إلى تحريم النسيئة في بيع الثوب بالثوب» وفي بيع 
الحيوان بالحيوان إذا كانا من جنس واحد”"'. 

نشم :المالكية: التأجيل .قن الجين الواحد حي القزو م :والخيراة وساف 
التمليكات» وإن لم يكن من الأموال الربوية» إذا جمع بين ثلاثة أوصاف: 

وهي التفاضل» والنسيئة» واتفاق الأغراض والمنافع: فيحرم بيع ثوب بثوبين 
إلى أجل» وبيع فرس للركوب بفرسين للركوب إلى أجل. فإن كان أحدهما 
للركوب دون الآخر جاز؛ لاختلاف المنافع. 

فخلاصة مذهب المالكية: أنه لا يجوز الجمع بين التفاضل والنساء في 


»)47 /5( تبيين الحقائق‎ »)١94 /5( انظر في مذهب الحنفية البحر الرائق‎ )١( 
22٠١ /5( الحجة (؟/ 545)» المبسوط للشيباني (0/ 48)» الأشباه والنظائر لابن نجيم‎ 


المبشوط للسرحسي (15/ 0178 
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الجنس الواحد» والجنس عند المالكية : ما اتفقت منافعه وأغراضه» فإن اتحدت 


حقيقته» واختلفت أغراضه ومنافعه اعتبر جنسيه 7 . 


والخضروات» فلا يجوز بيع شيء منه بآخر إلى أجل » ولو كان من غير جنسه» 
فلا يجوز بيع تفاح برمان» وخيار بباذنجان إلى أجل» ولا يدخله ربا الفضل» 
في الاصطلاح عندهم طعامًا ربويًا؛ لأنه لا يدخله ربا الفضل”". 

وأجاز الشافعية والحنابلة التفاضل والنساء في ل ل 

استدل الحنفية بأ بأدلة منها : 

الدليل الأول: 


(ح-78) ما رواه أحمد من طريق سعيد» عن قتادة» عن الحسن عن سمرة» 
قال: نهى رسول الله كله عن بيع الحيوان بالحيوان نسيئة”*'. 


ااه موي 


)١(‏ نظر القوانين الفقهية لابن جزي (ص59١)»‏ والكافىي لابن عبد البر (ص7١0”1)»‏ بداية 
المجتهد (؟/ )٠٠١‏ وانظر المدونة (5/ 756). : 

(0) انظر تفسير القرطبي (5/ 57"). 

©) قال النووي في المجموع (9/ 005): «مذهبنا جواز بيع ثوب بثوبين» وثياب من جنسه 
حال ومفجلة؛ نويه قال أنو تون وان المتدن. 4 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ 78): «المنصوص عن أحمد في الثياب والآكسية أنه لا يجري 
فيها الرباء فإنه قال: لا بأس بالثوب بالثوبين» والكساء بالكساءين» وهذا قول أكثر أهل العلم». 

(5) المسند (ه/ ؟١).‏ 

(5) علته عدم سماع الحسن من سمرة» وقد اختلف الناس في سماع الحسن من سمرة إلى ثلاثة 
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- أحدها: أنه سمع منه مطلمًا . 
وهو قول ابن المديني والبخاري» جاء في علل الترمذي (ص85”): قال محمد: وسماع 
الحسن من سمرة بن جندب صحيح» وحكى محمد عن علي ابن عبد الله أنه قال مثل ذلك . 
وأنظر العلل لابن اللجديى (ضن68): 
الثاني : أنه لم يسمع منه شيئًا . 
قال ابن معين: لم يسمع الحسن من سمرة شيئّاء هو كتاب. تاريخ ابن معين رواية 
الدوري (5:95). 
وقال شعبة: الحسن لم يسمع من سمرة. 
قال: البرديجي: أحاديث الحسن عن سمرة كتاب» ولا يثبت عنه حديث قال فيه: سمعت 
سمرة. ش 
الثالث: أنه سمع منه حديث العقيقة فقطء ولم يسمع غيره. قاله النسائي» والدارقطني» 
والبزار والبيهقتي» وهذا أعدلها. 
قال النسائي: الحسن عن سمرة كتايّاء ولم يسمع الحسن من سمرة إلا حديث العقيقة . 
السئن الكبرى »)١785(‏ وفي المجتبى .)١480(‏ 
قال البيهقي في السئن (0/ 4 : (أكثر الحفاظ لا يثبتون سماع الحسن البصري من سمرة 
غير انيت العقينة وحمله بعض الفقهاء على بيع أحدهما بالآخر نسيئة من الجانبين» 
فيكون ديئًا بدين» فلا يجوز والله أعلم. . .» 
انظر جامع التحصيل (ص7596١):‏ نصب الراية /١(‏ 89)» تحفة الأحوذي /١(‏ 508). 
والحديث أخرجه أحمد كما في إسناد الباب» وابن مانجه (717170) عن عبدة بن سليمان. 
وأخرجه ابن أبي شيبة )71١557(‏ عن يزيد بن هارون. ش 
وأخرجه أحمد 1 121100 ومحمد بن جعفر. 
وأخرجه النسائي في الكبرى (5١؟5)‏ وفي المجتبى ( للدي انا سه 
وأخرجه ابن الجارود في المنتقى )1١١(‏ من طريق عيسى. 
وأخرجه الدارمي (1975) عن سعيد بن عامر وجعفر بن عون. 
وأخرجه البيهقي في السنن الكبرى (5/ )7١88‏ وفي المعرفة والآثار (5/ 007 من طريق 
عبد الوهاب بن عطاء. ْ 


وأخرجه الروياني في مسنده )8١5(‏ من طريق محمد بن بكر. 0 
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لي لي اين 


- كلهم عن سعيد بن أبي عروبة» عن قتادة» عن الحسن» عن سمرة. 
وتابيع جماعة سعيد بن أ عروية. 
فقد أخرجه النسائي في المجتبى )457١(‏ من طريق شعبة. 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ ١‏ من طريق هشام بن عبد الله الدستوائي. 
والطبراني في المعجم الكبير 70/ )35١5‏ من طريق أبان بن يزيد. 
وفي مسند الشاميين (/77091) من طريق سعيد بن بشير. 
وأخرجه أحمد (45/ ؟7) أبو داود (557*”) والترمذي )١7717(‏ من طريق حماد بن سلمة» 
خمستهم عن قتادة» عن الحسن بهء وهذه متابعة لسعيد بن أبي عروبة. 
قال أبو عيسى: حديث سمرة حديث حسن صحيح» وسماع الحسن من سمرة صحيح»ء 
هكذا قال علي بن المديني وغيره» والعمل على هذا عند أكثر أهل العلم من أصحاب 
النبي يكيْدٌ وغيرهم في بيع الحيوان بالحيوان نسيئة» وهو قول سفيان الثوري» وأهل الكوفة» 
وبه قال أحمد» وقد رخص بعض أهل العلم من أصحاب النبي يَكلِ وغيرهم في بيع الحيوان 
بالحيوان نسيئة» وهو قول الشافعي وإسحاق». 
وساق البيهقي بإسناده إلى الشافعي أنه قال: «أما قوله: أنه نهى النبي يكِ عن بيع الحيوان 
بالحيوان نسيئة فهذا غير ثابت عن رسول الله كله . 
وللحديث شواهد» منها: 
الشاهد الأول: حديث جابر. 
رواه أحمد (/ )”٠9١‏ والترمذي .)١778(‏ وابن ماجه (7717/1)» وأبو يعلى )٠١78(‏ 
ومحمد ابن الحسن الشيباني في كتابه الحجة (7/ 5485) من طريق حجاج بن أرطأة» عن 
5 الزبير» عن جابر ابن عبد الله الأنصاري أنه قال: نهى رسول الله يه عن بيع الحيوان 
بالحيوان نسيئة: اثتين بواحد» ولا بأس به يدا بيد. 
وحجاج بن أرطأة ضعيف. 
وأخرجه الطبراني في الأوسط (27741؛ وابن الجعد في مسنده (7”48) وابن عدي في 
الكامل (؟/ )2١‏ من طريق بحر بن كنيز السقاء عن أبي الزبير به. 
وبحر لا يعتبر به. قال النسائي : متروك الحديث. الضعفاء والمتروكين له (485). 
وقال فيه أيضًا: ليس بثقةء ولا يكتب حديئه. تهذيب التهذيب /١(‏ 55*). 
وقال الدارقطني: متروك. المرجع السابق. ب 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


صن 


الدليل الثاني : 


(ح-1/594) ما رواه عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمرء عن يحيى بن أبي كثيرء 


عكرمة عن ابن عباس قال: نهى رسول الله يع عن بيع الحيوان بالحيوان 


230 
سسيكه . 


[اختلف في وصله وإرساله ودجح البخاري وأبو حاتم واليبهقي الإرسال على 


الوؤضّل ]1 : 


00 
إفة 


وقال يحيى بن معين: لا يكتب حديثه. الجرح والتعديل (؟/ .)5١8‏ 

وأخرجه الطحاوي (54/ )5١‏ من طريق أشعث بن سوارء عن أبي الزبير به. 

وأشعث بن سوار ضعيف. وقد جمعت أقوال الأئمة فيه في كتابي الحيض والنفاس من 
موسوعة أحكام الطهارة» فليراجعه من شاء. دا 

.)١53777( المصنف‎ 

أخرجه ابن الجارود في المنتقى )51١(‏ من طريق داود يعني العطار. 


وأخرجه البيهقي ة فى السنن (8/ 8 من طريق إبراهيم بن طهمان» كلاهماء عن معمرء 


عن يحيى ابن أبي كثيرء عن عكرمة» عن اين عباس . 

وأخرجه سفيان» واختلف عليه فيه: 

فأخرجه ابن حبان في صحيحه (2074) من طريق أبي داود الجفري . 

والدارقطنى فى سننه (/ )9/١‏ من طريق أبى أحمد الزبيري» كلاهما عن سفيان» عن معمر 
لور 1 

وأخرجه البيهقي في السنن الكبرى (0/ 584) من طريق الفريابي» ثنا سفيان» عن معمرء 
عن يحبى ابن أبي كثير» عن عكرمة مرسلًا . 

وكذلك رواه ابن الجارود في المنتقى (504) من طريق عبد الرزاق» عق فغمر نه مرسلا : 
وذكر البيهقي في السئن الكبرى (5/ 788) أن عبد الأعلى رواه عن معمر مرسلا أيضًا. 
وقال: ورواه علي بن المبارك» عن يحيى بن أبي كثير» عن عكرمة» عن النبي يل مرسا . 
وساق البيهقي بإسناده عن ابن خزيمة أنه قال: الصحيح عند أهل المعرفة بالحديث هذا 
الخبر مرسل» ليس بمتصل ٠.‏ 5 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


22222 اث ل ليبن 


وجه الاستدلال من الحديثين: 

دل الحديثان السابقان على منع بيع الحيوان بالحيوان نسيئة» فدل على أن 
الجنس إذا اتحد فقد حرم النسأ. 

وأجيب بجوابين : 

الجواب الأول: 

أن ما ورد من أحاديث ضعيفة لا يمكن الاحتجاج بمجموعها مع معارضتها 
لما هو أصح منها كما سيأتي في أدلة الجمهور. 

الجواب الثاني : 

أننا لو أخذنا بالأحاديث لكان مقتضاها النهي عن بيع الحيوان بالحيوان 
مطلقّاء اتحد الجنس أو اختلف؛ لأن الأحاديث مطلقةء فتقييدها بالجنس 
الواحد تقييد بلا دليل. 


لا دليل الجمهور: 
الدليل الأول: 


(ح-0٠75)‏ ما رواه عبد الرزاق» قال أخبرنا ابن جريجء عن عمرو 
أبن شعيب » [عن أبيه]ء قال: أمر النبى يك عبد الله بن عمرو أن يجهز جيشاء 


- ورجح البخاري» وأبو حاتم الرازي إرساله على وصله 
قال الترمذي: عالت محندا - يعني البخاري - عن هذا الحديث» فقال: قد روى داود 
اين عبد الرحمن العطارء عن معمر هذاء وقال: عن ابن عباس . وقال الناس : عن عكرمة» 
عن النبي يكل مرسلا. علل الترمذي (ص187١).‏ 
وفي العلل لابن أبي حاتم :)١١594(‏ «قال أبي: الصحيح عن عكرمةء أن 
النبي يَكل. . . مرسلا . 
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فقال: ليس عندنا ظهر. فقال له النبي يِه : ابتاع لي ظهرًا إلى خروج المصدق». 
فابتاع عبد الله البعير بالبعيرين والأبعرة إلى خروج المصدق”"'. 

0] 

الدليل الثاني : 

( 017/41 ما رواه أحمد» قال: حدثنا حسين - يعني ابن محمد - حدثنا 
جرير - يعني ابن حازم - عن محمد - يعني ابن إسحاق - عن أبي سفيان» عن 
مسلم بن جبير عن عمرو بن الحريش» قال سألت: عبد الله بن عمرو بن العاص 
فقلت: إنا بأرض ليس بها دينار ولا درهم» وإنما نبايع بالإبل والغنم إلى أجل» 
فما ترى في ذلك؟ قال على الخبير سقطت» جهز رسول الله يك جيشًا على إبل 
من إبل الصدقة حتى نفدت» وبقي ناسء» فقال رسول الله ككلِ: اشتر لنا إبلّا من 
قلائص من إبل الصدقة إذا جاءت حتى نؤديها إليهم؛ فاشتريت البعير بالاثنين 
والثلاث قلائص حتى فرغت» فأدى ذلك رسول الله يَللهِ من إبل الصدقة”" . 


[حسن لغيره بالحذيث السابق]!؟؟. 


)١(‏ المصنف »)١5١55(‏ سقط من إسناد عبد الرزاق والد عمرو بن شعيب» والتصحيح من 
سنن الدارقطني والبيهقي . 

(5) فقد رواه الدارقطني في سننه (/ 54) ومن طريق الدارقطني أخرجه البيهقي في السنن 

. الكبرى (5/ 7817)» والسنن الصغرى له (5/ 77)» عن أبن وهب» عن ابن جريج» أن 

عمرو ابن شعيب أخبره» عن أبيه» عن عبد الله بن عمرو به. فصرح ابن جريج بالتحديث. 
قال ابن عبد الهادي: هذا إسناد جيدء وإن كان غير مخرج في شيء من السنن. 
التنقيح (؟5/ .)07١‏ 
وقال الحافظ في الفتح (5/ :)5١9‏ إسناده قوي. 

(*) المسند (؟/ .)١911١‏ 

(5) مداره على ابن إسحاق» واختلف عليه فيه: - 
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2 ية في الفقه الإسلامر 


فرواه أحمد كما في إسناد الباب» والدارقطني في سننه (*/ 59) من طريق جرير بن حازم 
عن محمد أبن إسحاق» عن أبي سفيان» عن مسلم بن جبير» عن عمرو بن حريش» عن 


عبد الله ين عمرو. 

ورواه أحمد (؟/ 57 من طريق إبراهيم بن سعدء عن ابن إسحاق به» وهذه متابعة لجرير 
ابن حازم . 

ورواه عبد الأعلى» عن ابن إسحاق» عن أبي سفيان» عن مسلم بن كثير»ء عن عمرو 
ابن حريش . 


انظر التاريخ الكبير للبخاري (5/ *077). والوهم والإيهام لابن القطان (0/ 15). 
وهنا المخالفة بين عبد الأعلى وبين جرير وإبراهيم بن سعد: فجرير وإبراهيم بن سعد قالا: 
مسلم ابن جبير. 

وقال عبد الأعلى: مسلم بن كثيرء وكذا قال أبو محمد بن أبي حاتم في الجرح 
والتعديل (9/ 00787 قال: أبو سفيان: مسلم بن كثير» عن عمرو بن حريش» روى عنه 
محمد ابن إسحاق. 

ورواه حماد بن سلمة.ء واختلف عليه فيه: 

فرواه أبو داود (/7"61) والدارقطني (”/ 007١‏ والبيهقي في السئن الصغير 3 )٠‏ وفي 
المعرفة (5/ 2١‏ عن حفص بن عمر. 

والبيهقي في السنن الكبرى (85/ 7837) من طريق عبد الواحد بن غياث. 

عن حماد» عن ابن إسحاق» عن يزيد بن أبي حبيب» عن مسلم بن جبير» عن أبي سفيان» 
عن عمرو ابن حريش. 

فزاد حماد في هذا الطريق: يزيد ب بن أبي حبيب» وقدم مسلم بن جبير على أبي سفيان. 
وخالفه عفان بن مسلم» فرواه عنه..عن ابن إسحاق» عن يزيد بن أبي حبيب» عن مسلم 
ابن أبي سفيان» عن عمرو بن حريش. 

فبدلًا من أن يقول: عن مسلمء عن أبي سفيان» قال: عن مسلم بن أبي سفيان. 

انظر الإكمال لابن ماكولا (؟/ ؟47). وبيان الوهم والإيهام لابن القطان (6/ )١57‏ 
ح55994 . ونصب الراية للزيلعي (5/ !8). 

ما هو الراجح من هذا الاختلاف: 

بعضهم أعله لهذا الاختلاف وحكم عليه بالاضطرابء قال ابن القطان الفاسي في كتابه - 
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حا ا لس 0 


- الوهم والإيهام (5/ :)١7‏ «وأما الإضطراب الذي فيه فإنه تارة يقول أبو سفيان» عن 
مسلم بن جبير» وتارة مسلم بن جبير» عنه . وتارة أبو سفيان» عن مسلم بن كثير» وذكر 
محمد بن إسحاق. فيحسب هذا الاضطراب فيه لم يتحصل من أمره شيء يجب أن يعتمد 
عليه. ..). 


وبعضهم سلك مسلك الترجيح» فرأى أن جرير بن حازم وإبراهيم بن سعد مقدمان على 
حماد بن سلمة. 

قال ابن حجر في تعجيل المنفعة (ص :)5٠*‏ «ويترجح برواية إبراهيم بن سعد على رواية 
حماد باختصاصه بابن إسحاق» وقد تابع جرير بن حازم إبراهيم كما تقدم فهي الراجحة». 
كما أن بعضهم ضعفه بعلة أخرى» وهي جهالة بعض رواته. 

فعمرو بن حريش: ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل» والبخاري في التاريخ الكبير 
ولم يذكرا فيه شيئًا. الجرح والتعديل (5/ 207717 التاريخ الكبير (5/ 0777. 

وقال ابن القطان الفاسي: فاعلم بعد هذا الاضطراب أن عمرو بن حريش أبا محمد 
الزييدي مجهول الحال. الوهم والإيهام (5/ .)١157‏ 

وقال الذهبي: ما روى عنه سوى أبي سفيان» ولا يعرف أيضًا. المغني في 
الضعفاء .)5551١(‏ 

وقال الحافظ في التقريب: مجهول الحال. 

وأما أبو سفيان» فقال فيه يحيى بن معين فى تاريخه رواية عثمان الدارمى (97”5): قلت: 
محمد ابن إسحاق» عن أبي سفيان؟ ما حال أبي سفيان هذا؟ فقال: ثقة مشهور. .6. 
ونقل توثيقه ابن إسحاق عن أهل بلدهء فجاء فى مسند أحمد (7/ :)71١7‏ حدثنا يعقوب» 
حدثنا أبي» عن ابن إسحاق» حدنى أب ناك ارق وكان ثقة فيما ذكر أهل بلده. . 
واختلف كلام الذهبي فيهء فقال في الميزان (5/ )27١‏ لا يعرف. 

وقال فيه أيضًا (*/ 7507) لا يدرى من أبو سفيان؟ وانظر المغني في الضعفاء (075495. 
وقال في الكاشف: ثقة. 

ومسلم بن جبيرء ذكره ابن أبي حاتم» وسكت عنهء الجرح والتعديل (4/ .)١18١‏ 
وكذلك فعل البخاري في التاريخ الكبير (9/ 0788 . 

وذكره أبن حبان في الثقات. (0/ 797). ش 2 
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الدليل الثالث: 


رث-:٠7١)‏ روى مالك في الموطأء عن نافع أن عبد الله بن عمر اشترى 


راحلة بأربعة أبعرة» مضمونة عليه» يوفيها صاحبها بالربذة'' 


00( 
زفة 


[إسناده في غاية الصحة» وهو موقوف على ابن عمر]”" . 
الدليل الرابع: 0 


(رث-١15١)‏ روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمرء عن بديل العقيلي» 


وقال عنه ابن القطان الفاسي : مسلم بن جبير لم أجد له ذكرّاء ولا أعلمه في غير هذا الإسناد. 
وكذلك مسلم بن كثير مجهول الحال أيضًا. الوهم والإيهام (5/ 157). 

وفي التقريب: مجهول من الرابعة. 

لكن جاء في إسناد الإمام أحمد (7/ )7١7‏ حدثنا يعقوب» حدثنا أبي» عن ابن إسحاق» 
حدثني أبو سفيان الحرشي» وكان ثقة فيما ذكر أهل بلده» عن مسلم بن جبير مولى ثقيف» 
وكان مسلم رجلا يؤخذ عنهء وقد أدرك وسمع. 

فالحديث وإن كان الراجح في إسناده طريق إبراهيم بن سعدء وجرير بن حازم» إلا أن في 
بعض رواته جهالة» والله أعلم. 

الموطأ (؟/ 507). 

ومن طريق مالك أخرجه الشافعي كما في مسنده (ص١5١. .)77:٠‏ و في سنن البيهقي 
الكبرى (5/ 7848) وساقه نارم ها عن أبن عمر بصيغة الجزم. 

ورواه ابن أبي شيبة (514 )3١‏ قال: أخبرنا هشيم » عن أبي بشر» عن نافع به» بلفظ : أنه اشترى 
ناقة بأربعة أبعرة بالربذة» فقال لصاحبه: اذهب. فانظر» فإن رضيت فقد وجب 0 

وقد روي عن ابن عمر كراهته لهذا البيع» فقد روى عبد الرزاق )١515٠(‏ قال: أ 
معمرء عن ابن طاووس» عن أبيهء قال: 0 
فقال: لا. وكرهه. فسأل أبي ابن عباس» فقال: قد يكون البعير خيرًا من البعيرين 
وإسناده صحيح. ورواه البيهقي في المعرفة (5/ )3٠١‏ من طريق سفيان بن عيينة» عن 
ابن طاووس به. وهذه متابعة لرواية معمر. 

فيكون على هذا هناك قولان لابن عمر في المسألة» والله أعلم. 
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«كقةه 


مطرف بن عيد الله ب بن الشخير أن رافع بن خديج ا١‏ شترى منه بعيرًا ببعيرين» 
فأعطاه أحدهماء وقال: آنيك غدًا بالآخر رهدًا9' . 


[إسناده صحيح ]. 

الدليل الخامس : 

(مث-5١1١)‏ روى مالك» عن صالح به بن كيسان» عن حسن بن محمد 
ابن علي بن أبي طالب أن علي بن أبي طالب باع جملا له يدعى عصيفيرًا بعشرين 
بعيرًا إلى أجل”". 

[رجاله ثقات إلا أن فيه انقطاعًا]" . 

فرجح الحنفية الأحاديث التي تنهى عن بيع الحيوان بالحيوان نسيئة مع 
التأويل لظاهرها؛ لأن ظاهرها يقتضى أنه لا يجوز بيع الحيوان بالحيوان نسيئة 
اتفق الجنس» أو اختلف. 

وممن رجح ذلك الشوكاني للك حيث يقول : 

«لا شك أن أحاديث النهي» وإن كان كل واحد منها لا يخلو من مقالء لكنها 
ثبتت من طريق 5 ثهة من الصحابة: سمرة » وجابر بن سمرة» وابن غ عباس » 
وبعضها يقوي بعضّاء فهي أرجح من حديث واحد غير خال من المقال» وهو 
(1) المصنف (185141)» ورواه البخاري تعليقًا بصيغة الجزم (5/ 20/75 


(؟) الموطأ (/ 567). 


ف4 تر مسي عي بان ل نه ور ا اا وقد رواه البيهقي 
من طريق مالك في معرفة السئن والآثار (5/ .)":٠‏ 
ورواه عبد الرزاق في المصنف )١5157(‏ قال: أخبرني الأسلمي ومالك؛ عن صالح بن 
كيسانء عن حسن بن محمد بن علي .به. 
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دليل الإباحة» وأما الآثار عن الصحابة فلا حجة فيهاء وعلى فرض ذلك فهي 

ه20 , 
الو طالت: 

يقول ابن القيم : «وأما الإمام أحمد فإنه كان يعلل أحاديث المنع كلهاء قال: 
ليس فيها حديث يعتمد عليه» ويعجبني أن يتوقاه - يعني أحاديث المنع من بيع 
مرسلان» وحديث سمرة» عن الحسن » قال الأثرم: قال أبو عبد الله: لا يصح 
سماع الحسن من سمرة.. 

وقد قال أبو داود: إذا اختلفت الأحاديث عن النبى كله نظرنا إلى ما عمل به 
أصحابه من بعده» وقد ذكرنا الآثار عن الصحابة بجواز ذلك متفاضلا » ونسيئة » 
وهذا كله مع اتحاد ال 0 

وجمع المالكية بين هذه الأحاديث». فحملوا حديث سمرة على اتفاق 
الأغراض والمنافع» وحديث عبد الله بن عمرو على اختلافهما . 

فمنع المالكية التأجيل في الجنس الواحد في العروض والحيوان وسائر 
التمليكات» وإن لم يكن من الأموال الربوية» إذا جمع بين ثلاثة أوصاف: 

وهي التفاضل » والنسيئة» واتفاق الأغراض والمنافع : فيحرم بيع ثوب بثوبين 
)١(‏ نيل الأوطار (6/ .)7١5‏ 
(0) تهذيب السنن (8/ .)"”١‏ 
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إلى أجل» وبيع فرس للركوب بفرسين للركوب إلى أجل. فإن كان أحدهما 
للركوب دون الآخر جاز؛ لاختلاف المنافع . 

فخلاصة مذهب المالكية: أنه لا يجوز الجمع بين التفاضل والنساء في 
الجنس الواحد. والجنس عند المالكية: ما اتفقت منافعه وأغراضه, فإن اتحدت 
حقيقته» واختلفت أغراضه ومنافعه اعتبر جنسين . 

وكأنهما بهذا أرادوا الجمع بين الأحاديث التي تنهى عن بيع الحيوان 
بالحيوان نسيئة» وبين حديث عبد الله بن عمروء فحملوا الأولى على الجنس 
الواحد إذا اتفقت أغراضها ومنافعها وكان متفاضلا» وحديث عبد الله بن عمرو 
على اختلاف الأغراض والمنافع ؛ والله أعلم . 


لا الراجح: 

المسألة كما وصفها ابن القيم من المسائل المعضلة. وإذا كان لا بد من 
الترجيح فسيكون ميلا إلى أحد الأقوال» لا حسمًا في موضع النزاع. 

والسؤال الذي يطرح نفسهء لو أخذنا بأحاديث النهي عن بيع الحيوان 
بالحيوان» فهل يعني هذا أن النهي خاص بالحيوانء أو أنه عام في كل ما يتحد 
جنسه كما يقول الحنفية» فالحديث ليس فيه العموم الذي يقول به الحنفية. 

ولو أخذنا بظاهر الحديث لكان معنى ذلك أن النهي عن بيع الحيوان 
بالحيوان إن" اعدلب: الي هذا ما يقتضيه إطلاق النهي» وليس خاصًا بما. 
ا ظ 

هذا ما يضعف عندي مذهب الحنفية» وأما مذهب المالكية فإن أحاديث 
النهي عن بيع الحيوان بالحيوان ليس فيها ما قيده به المالكية من اشتراط 
التفاضل» بحيث يجوزون بيع الحيوان بالحيوان نسيئة إذا لم يوجد فيها تفاضل» 
ويمنعونه مع التفاضل . 
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كما أن اشتراط اتفاق الأغراض والمنافع ليس منصوصًا عليه في الأحاديث» 
فالبعير حقيقته واحدة» وجنسه واحدء سواء كان للركوب» أو للسقي» أو 
للزيئنة» أو للجهاد» كما أن البر حقيقته واحدة» وإن اختلفت أغراضه ومنافعه» 
لهذا كله أجدني ميالًا إلى مذهب الشافعية» والحنابلة» والله أعلم. 
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الفصل الثالث 
في تحديد الجنس 

قال الشيرازي: «كل شيئين اتفقا في الاسم فهما جنس. وإذا اختلفا في 
الاسم فهما جنسان»”3 . 

وقال السيوطي: «كل شيئين اتفقا في الاسم الخاص من أصل الخلقة فهما 
جنس واحدء وكل شيئين اختلفا فهما جنسان:”2 . 

1[م-١1١١]‏ ذهب جمهور الفقهاء من الحنفيّة والشّافعيّة والحنابلة» وبعض 
المالكية إلى أن كل شيئين اتّفقا في الاسم الخاصّ من أصل الخلقة كالثّمر البرني 
والثّمر المعقليٌّ فهما جنس واحدء وكل شيئين اختلفا في الاسم من أصل الخلقة 
كالحنطة والثّمر فهما جنسان. 


واحترز بالخاص عن العام كالحبء فإنه يتناول سائر الحبوب. 
واستدلوا بحديث عبادة وحديث أبى سعيد حيث اعتبر الذهب جنسّاء والفضة 
جنسّاء والبر جنسّاء والشعير جنسّاء والتمر جنسّا» والملح يسا : 


فقال يَِْ: فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد”” . 


.)615 وانظر الكافي (؟/‎ .)7307 /١( المهذب‎ )١( 

(؟) جواهر العقود /١(‏ 05). 

() عمدة القارئ /١١(‏ 5917), الدر المختار (5/ »)١1/5‏ الهداية شرح البداية (*/ 2)51 
بدائع الصنائتع (5/ .)١86‏ مغني المحتاج (؟/ 77). التنبيه (ص١4)ء‏ حاشية 
الجمل (*//, 2)60١‏ حاشية الرملي (؟/ 5”'ء 5*7). نهاية المحتاج (/ 4754)ء 
المغني (5/ 2075 كشاف القناع (9/ 565)» الإنصاف (0/ »)١7‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 55)ء مطالب أولي النهى (*/ .)15١‏ 
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وذهب مالك في المنصوص عنه» وهو قول معظم علماء المدينة والشام أن ما 
اتحدت منافعه من الأشياء والسلع كأصناف الحنطة» أو تقاربت كالقمح والشعير 
نيد سني واتحذا وتنا اختلفت منافعه وتباينت يعد جنسين كالقمح مع التمر”". 

والمشهور في مذهبه أيضًا: أن الدخنء والذرة» والأرز أجناس متباينة» 
يجوز التفاضل فيما بينهاء وأنها لا تلحق بالقمح. 

وهو قول اللّيث والأوزاعيّ ومعظم علماء المدينة والشَّام حيث اعتبروا القمح 
والشعير جنسًا واحدًا”": وهو رواية عن أحمد”". 

ركان :للف السلت: والدخن والذزة عيف وال" 

وأنكر القرطبي قول مالك ومن وافقه» وقال في الجامع لأحكام القرآن: 

«إذا ثبتت السنة فلا قول معهاء قال :ث8 : (فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا 


كيف شتتم إذا كان يذًا بيد). 


)١(‏ تفسير القرطبي (م/ 54). وجاء فى القوانين الفقهية (ص58١):‏ «وأما بيان اتفاق 
الجنس فعند مالك أن القمح وَالشفيز واليدلت صنف واحدء خلافًا للشافعي». 
وجاء في مواهب الجليل (5/ 751): «المنصوص في المذهب أن القمح والشعير جنس 
واحد؛ لتقارب المنفعة. 
وقال مالك في الموطأ بعد أن ذكر ذلك عن جماعة من الصحابة: إنه الأمر عندناء وقال 
المازري في المعلم لم يختلف المذهب أنهما جنس واحدء وقال السيوري وتلميذه 
عبد الحميد: هما جنسان» واختاره ابن عبد السلام. . . وأما السلت فالمذهب أنه كالقمح. . . 
قال في المشارق السلت: حب بين البر والشعير لا قشر لهء وقال في الصحاح السلت 
بالضم : ضرب من الشعير ليس له قشر كأنه الحنطة». 

(0) تفسير القرطبي (*/ 0789. 

.)١7 /6( الإنصاف‎ )5( 

(5) تفسير القرطبي (*/ 789). 
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«هلقه 
كمخالفة البر للتمر؛ ولأن صفاتهما مختلفة» وأسماءهما مختلفة. . .)20, 


والراجح: قول الجمهور. 


7< ج22 4©2 حك 2 


)١(‏ المرجع السابقء الصفحة نفسها. 
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المبحث الأول 
اللحم هل هو جنس واحد أو أجناس 

قال البابرتي: «اختلاف الأصل يوجب اختلاف الفرع ضرورة)”"' . 

وقال ابن عبد البر: «كل ما اختلفت أسماؤه وألوانه اختلاًا ينا فهي أصناف 
مختلفة . . .)0 

[م-؟7١١]‏ اختلف العلماء؛ هل اللحم كله جنس واحدء أو أنه يختلف 


فقيل: اللحم أجناس باختلاف أصوله» فلحم الإبل جنسء» ولحم البقر 
جنس» لا فرق فيه بين الجواميس والعراب» ولحم الغنم جنس» لا فرق فيه بين 
الضأن منه والماعزء فيجوز بيع لحم الإبل بلحم البقر متفاضلا إذا كان ذلك يدا 
بيد وهذا مذهب الحنفية”*» والقول الجديد للشافعي”*'» ومذهب الحنابلة 2 
ورجحه ابن قدامة!؟" . 


وقيل: اللحم ثلاثة أجناس: لحم ذوات الأربع صنف, ومنه لحم الوحوش» 


.)"8 ,5 العناية شرح الهداية (ا/‎ )١( 

(؟) الكافي في فقه أهل المدينة (ص١١").‏ 

(9) تبيين الحقائق (5/ 45)» الفتاوى الهندية (/ »)١١١‏ مجمع الأنهر في شرح ملتقى 
الأبحر (؟/ 88)» البحر الرائق (5/ .)١8‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)١7/4‏ 

(5) الحاوي للماوردي (5/ ,.)١56 »١25‏ المهذب /١(‏ 777)., التنبيه (ص١).‏ 

(5) الإنصاف (5/ »)١18‏ كشاف القناع (*/ 3555). الكافي (؟/ لاه). 

.)5٠ /5( المغني‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ال ا لب ان ل تت 


ولحم الطيور صنف»ء ولحم الحيتان صنف» وهذا مذهب مالك2"7, ورواية عن 


أحمد إلا أنه جعل الأنعام جنسء» والوحوش جنس”". 


( 
وقيل : اللحم كله جنس واحد. 
وهو القول القديم للشافعي”". ورواية عن أ حيرف وهو قول ف و م 


لا وجه قول الجمهور: 


أن اللحم فرع أصول هى أجناس فكان أجناسّاء كالأدقة. والأخبازء فإذا كنا 


نعتبر الغنم جنسّاء والبقر جنسّاء فكذلك ما يتفرع عنهماء والله أعلم. 


(000 


إفهة 


جاء في الموطأ (/ 505): «الأمر المجتمع عليه عندنا في لحم الإبل والبقر والغنم وما 


أشبه ذلك من الوحوش أنه لا يشترى بعضه ببعض إلا مثلّا بمثل» وزنا بوزن» يدا بيدء ولا 
بأس به وإن لم يوزن إذا تحرى أن يكون مثلًا بمثل» يدا بيدء قال مالك: ولا بأس بلحم 
الحيتان بلحم الإبل والبقر والغنم» وما أشبه ذلك من الوحوش كلها اثنين بواحد وأكثر من 
ذلك يدا بيدء فإن دخل ذلك الأجل فلا خير فيه» قال مالك: وأرى لحوم الطير كلها 
مخالفة للحوم الأنعام والحيتان» فلا أرى بأسًا بأن يشترى بعض ذلك ببعض متفاضلًا يدا 
بيدء ولا يباع شيء من ذلك إلى أجل». 

وانظر التمهيد (5/ 77 7375)» القوانين الفقهية (ص18١)»‏ وزاد الحطاب في مواهب 
الجليل (5/ 744) صنمًا رابعٌاء وهو الجرادء وفيه خلاف في مذهب المالكية» فقيل: ليس 
بلحم. وقيل : يعتبر جنسًا رابعًاء قال الحطاب: وبالجملة فظاهر المذهب أنه جنس ربوي. 
وقال المازري: المعروف من المذهب أن الجراد ليس ربويّاء خلافا لسحنون. 

الكافي في فقه ابن حنبل (7/ 07) إلا أنهم جعلوا اللحم أربعة أصناف: لحم الأنعام» 
ولحم الوحوشء» ولحم الطيرء ولحم دواب الماء. وانظر المبدع (5/ 17). 

الحاوي (8/ 065)» التنبيه (ص١5).:‏ المهذب /١(‏ 587)» مختصر المزنيى (ص078. 
المغني (5/ :4)5٠‏ قال في الإنصاف (0/ :)١8‏ «وعنه جنس واحد - يعني اللحم - 
اختاره الخرقي» وأنكر القاضي كون هذه الرواية عن الإمام أحمد كله وقدمه في 
الرعايتين والحاويين» وإدراك الغاية» ونهاية بن رزين». 


.)6٠١ /5( المغني‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقه 

لا حجة من قال: إن اللحوم ثلاثة أجناس: 

أن لحم هذه الحيوانات تختلف المنفعة بهاء والقصد إلى أكلهاء فكانت 
أعناها: 

ولأنه لو حلف لا يأكل لحمًا فأكل لحم السمك لم يحنث. 

قال ابن قدامة: وهذا ضعيف جدًا؛ لأن كونها أجناسًا لا يوجب حصرها في 
أربعة أجناس» ولا نظير لهذا فيقاس عليه. 

قلت: الصحيح أن من حلف ألا يأكل لحمًا فأكل لحم سمك أنه يحنثء إلا 
أن يكون هناك حقيقة عرفية في بلد ماء لأن الله يل سماه في كتابه لحمّاء قال 


مو سحا مر 


تغالن :عوقو اذى سكر از ِتَأَكُلوا مِنهُ لَحْمَا طَرِيًا» [النحل: .]١4‏ 


لا وجه من قال: اللحم جدس واحد: 

بأن اللحم على اختلاف أنواعه يجمعه اسم خاصء» فيكون جنسًا واحدًا وإنما 
يختلف باختلاف أنواعه» فلحم الطير نوع» ولحم ذوات الأربع نوع» ولحم 
الحيتان نوع» وهكذاء فالجميع يجمعه اسم اللحم. 

ويناقش : 

لو كان اللحم جنسًا للزم من ذلك أن يقال: الحبوب كلها جنسء» فالبر 
والشعير جنس واحد؛ لأنه يجمعها اسم الحبوب, كما يلزم أن يقال: ا 
كلها جنس واحدء فيجعل الزبيب والتمر وغيرهما من الثمار ج: جنسًا واحدًا؛ لأنه 
يجمعها اسم الثمار. 

لا الراجح 

الراجح من الخلاف هو قول الجمهورء وأن اللحم أجناس باختلاف أصوله» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


السمك أجناس. فدوابه جنس» وحيتانه جنسء. وكل ما اختص باسم يخالف 


غيره فهو جنس » والله أعلم . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
في بيع اللحم باللحم مع العظام 
كل شيء تابع لغيره بأصل الخلقة إذا بيع بجنسه لا يشترط نزعه» كالنوى في 
التمرء والعظم في اللحو”" . 


[م-117] وقد اختلف العلماء» هل يشترط نزع العظم عند بيع اللحم باللحه؟ 

فقيل : 1 ولو لم ينزعء» وهو مذهب المالكية””': ووجه في مذهب 
العافت 2 '» وظاهر كلام الإمام أحمد» ورجيبحه ابن قدامة 06 

وقيل: لا يجوز بيع بعضه ببعض إلا منزوع العظم» وهو أصح الوجهين في 
مذهب الشافعية» واختاره القاضى من الحنابلة9' . 


لا وجه من قال بالجواز: 

أن العظم تابع للحم بأصل. الخلقة» فلم يشترط نزعه كالنوى في التمر. 

قال الباجي: «بيع اللحم باللحم الذي يعتبر فيه التساوي» أو التفاضل» هو 
اللحم على هيئته التي يستعمل عليها في بيع وطبخ» وغير ذلك مما يشتمل عليه 
من عظم وغيره؛ ما لم يكن العظم مضافًا إليه» وذلك كنوى التمر حكمه حكم 
التمر ما لم يكن مضافًا إليه»”" . 


.)5١ /5( المغني‎ )١( 

0) المنتقى للباجي (8/ 2556)». الفواكه الدواني (؟/ /اا. 
(*) الحاوي (0/ .)١166‏ 

.)5١ /5( المغني‎ )5( 

(5) الحاوي للماوردي (6/ 00 أسنى المطالب (؟/ 78). 
© المغني (5/ .)5١‏ 

0) المنتقى للباجي (6/ .)5١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه من قال: لا يجوز: 

احتج من قال بعدم الجواز بالقياس على العسل» فكما أن العسل لا يجوز بيع 
بعضه ببعض إلا بعد التصفية» فكذلك اللحم بالعظم . 

وأجيب : 
بأن اختلاط العظم باللحم من أصل الخلقة بخلاف العسل» فإن اختلاط 
الشمع بالعسل من فعل النحل» لا من أصل الخلقة. 

لا والراجح: 

الراجح القول بالجواز ولو لم ينزع العظم» ولا مانع من كون الجنس الواحد 
يتكون من شيئين ماداما متصلينٌ» فإذا انفصلا اعتيرا جنسينء كاللبن يشتمل على 
المخيض والزيدء» وهما جنس واحد في حال اتحادهماء فإذا انفصلا صارا 


ع 1 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الفرع الثاني 
في الشحم والكبد 

ونحوهما هل هي جنس أو أجناس 


جاء في مجلة الأحكام العدلية: «يختلف الجنس باختلاف الأصل» أو 
المقصدء أو الصنعة270. 
[م-74١1١]‏ اختلف العلماء في الشحم والكبد هل هما جنس أو أجناس؟ 


فقيل : الشحم» والكبد» والقلب» والمخ» والكرش» والمضران» كل واحد 
منها جنس 2 يجوز بيع بعضه ببعض متفاضأك وهذا مذهب ال 
والقاعة” ‏ والشابل 7 


)١(‏ المادة (579١)غ‏ فيكون اختلاف الجنس على ثلاثة أوجه: 
أولها : اختلاف الجنس لاختلاف الأصل : مثال ذلك: بز القطن وبز الكتان مختلفا الجنس 
لاختلاف الأصل . 
وثانيهما: اختلاف الجس لاختلاف المقصد» .فصوف الشاة مختلف عن جلدها لاختلاف 
المقصد؛ فالمقصد من الجلد أعمال الجراب» ومن الصوف صنع الخيوط» ونسج البسط. 
ثالثهما: اختلاف الجنس لاختلاف الصنعة: فجوخ الإفرنج مختلف الجنس مع جوخ الروم 
بحسب اختلاف الصنعة. 
انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام (؟/ 017/4). 
(؟) فتح القدير (7/ 2»)75 الفتاوى الهندية (/ »)١7١‏ بدائع الصنائع (5/ »2)١89‏ البحر 
الرائق (5/ 178).. 
واعتبر الحنفية شحم البطن مع شحم الظهر جنسان مختلفان» وكذا مع الألية؛ لاختلاف الاسم 
والمنفعة. وكذا غزل الصوف مع غزل الشعر» وصوف الشاة مع شعر الماعز جنسان مختلفان. 
(*) الحاوي(0/ »)١56‏ المهذ ب /١(‏ 77/7), حاشية الجمل (7/ 08)» أسنى المطالب(7/ 78) . 
(5) المغني (5/ »)5١‏ المحرر(١/‏ 7319)» المبدع (5/ »)١75‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 517)» 
مطالب أولى النهى (”7/ .)١157‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه كون كل واحد منها جنسًا: 

أن هذه الأشياء مختلفة في الاسمء والخلقة (الصورة)» والمعنى» فكانت 
أجناسّاء كما أن التمر جنس» والتوى جسن: 

وقيل: الشحمء والكرش والكبدء والقلبء. والرئة» والطحال» والخصيتان» 
والرؤوس» والأكارع كلها جنس واحدء فلا يصلح شيء من ذلك باللحم إلا 
مثلّا بمثلء وهذا مذهب المالكية' . 

لا وجه كون كل ذلك جنسًا واحدًا: 


أن ذلك كله داخل في مسمى اللحمء فهي أنواع لهء متولدة منه» وليست 
جنسًا مختلقًاء بدليل قوله تعالى: ظخْرِمَت عَلَكمٌ الَبتهُ وَلدَمْ وَكَم أقنزير» 
[المائدة: *]» وقد دخل في لحم الخنزير كل ذلك من شحمء وكبدء» وطحال» 
وكرش» ومصرانء فإن اسم اللحم يتناوله» بل أدخل المالكية حتى الجلد 
المأكول في مسمى اللحمء والعظم إن كان متصلًا باللحم» أو كان منفصلا 
وكان مما يؤكل كالقرقوشة» فإن لم يمكن أكله فإنه يصير أجنبيًا بانفصاله كالنوى 
للتمر. 

لا الراجح: 

أن الكبد واللحم جنس واحد إذا كانت من حيوان واحدء وأجناس إذا كانت 
من حيوانات مختلفة» فالكبد من الغنم جنسء والكبد من الإبل جنسء» وأما 
الكبد واللحم من الإبل فهما جنس واحد. 
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)١(‏ المنتقى (0/ 765). مواهب الجليل (5/ 59”). الفواكه الدواني (؟/ /ا/9): منح 
الجليل (8/ 8: 8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصائة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في اللبن هل هو جنس واحد أو أجناس 


[م-170١١]‏ اختلف العلماء في اللبن» هل هو جنس واحد أو أجناس؟ 

فقيل: اللبن أجناس باختلاف أصوله» فلبن الغنم جنس» ولبن الإبل جنس» 
ولبن البقر جنس» وهذا مذهب الحنفية''"» والشافعية”"؟. والحنابلة9 . 

وقيل: اللبن كله جنس واحدء وهو مذهب المالكية”*': ورواية عن 
00-8 

فمن نظر إلى الاسم الخاص الجامع الذي يجمعهاء وهو اللبن» قال: اللبن 
جنس واحد. 


ومن نظر إلى اختلاف طبيعتها » ال 
دجا كينا لأصلهة..وهذا هو القت 


.)١7١ /”( الفتاوئ الهندية‎ )١( 

(0) أسنى المطالب (٠؟/ )7٠8‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ »)5١١‏ السراج 
الوهاج (ص/07١):‏ مغني المحتاج (؟/ 75). 

(©) كشاف القناع (5/, 2505), المحرر :07١9 /١(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 2517 مطالب 
أولي النهى (/ 171). 

5( مواهب الجليل (5/ 02797 الخرشي (5/ .)25١‏ التاج والإكليل (5/ 087» الشرح 
الكبير (/ 2650.: الفواكه الدواني (؟/ 6917. 

.)"19 /١( المحرر‎ )6( 


المعاممللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببحث الثالث 
في أدقة الأصول المختلفة وأدهانها 


قال ابن الشاص المالكي وجمع من الحنابلة: «فروع الأجناس 
أجناس )217 

[م-7١١]‏ أدقة الأصول المختلفة الجنس وأدهانها أجناس؛ لأن ار يتبع 
أصلهء فلما كانت أصول هذه أجناسًا كانت هذه الفروع أجناسّاء إلحاقًا للفروع: 
بأصولهاء فيجوز بيع دقيق البر بدقيق الشعير» وخل التمر بخل العنب* وزيت 
الزيتون بزيت السمسم متفاضلين» ولا يجوز بيع دقيق البر بمثله إلا مثا بمثل» 
ولا دقيق الشعير بمثله إلا مثلا بمثل» وهذا مذهب الحنفية”"' » والمالكنة2؟, 
واليحنابلة20", 

وقيل: لا يباع دقيق البر بمثلهء ولا دقيق الشعير بمثله وهذا مذهب 
الشافعة 0 


ووجهه: 


أن التساوي إنما معتبر في حالة الكمال» وهي حال كونها حنطة» وقد فات 


.)1080 /*( كشاف القناع‎ .)١7 /5( الفروق (9/ 2559)., الفروع (5/ 5 2؛» الإنصاف‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ ,.)١88‏ الفتاوى الهندية (*/ »)١١8‏ الجوهرة الثيرة .)75١8 /١(‏ 

.)87٠ /"( الفروق‎ )9 

(5) الإنصاف (ه/ 7 المحرر /١(‏ 219» المبدع (5/ :)١77‏ كشاف القناع (*/ 05؟), 
المغني (2/ 8؟). 

(©) نهاية المحتاج (7/ 575): أسنى المطالب (7/ 717)» مغني المحتاج (؟/ 4075 إعانة 
الطالبين (*/ +2١‏ منهاج الطالبين (ص55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ذلك» ولأن أحد الدقيقين قد يكون من حنطة رزينة» والآخر من حنطة خفيفة» 
فيستويان دقيقاء ولا يستويان حنطة. 

والصحيح الأول» وعلى فرض أن يكون هناك مقدار يسير جدًا فلا يؤثر في 
التساوي» ولأن المساواة بالكيل مساواة بالجملة» ولكن ريما لو وزن هذا بذاك 
لوجد بينهما تفاوت يسير خفف فيه الشارع. فلم يعتبره» فهذا مثله» والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابيع 
في بيع البر بالدقيق أو بالسويق 
قال جمع من الفقهاء: الجهل بالتمائل كالعلم بالتفاضل”" . 

[م-/77١1١]‏ اختلف العلماء في 5 البر بالدقيق» وبيع البر بالسويق”") 


جنسة . 


. 


من 


فقيل: لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية”"». والشافعية2؟2» والحنابلة 
00 
ورواية عن مالك رجحها القرافي في الفروق'''. 


لا وجه القول بالمنع: 

أن المعيار في البر والدقيق 000 وهو لا يمكن أن تتحقق المساواة 
بينهما؛ لأن الحب بالطحن تنتشر أجزاؤه» وإن لم يتحقق التفاضل فقد جهل 
التمائل» والجهل بالتماثل كالعلم بالتفاضل» فيما يشترط التمائل فيه» ولذلك لم 


)١(‏ مواهب الجليل (5/ 7194): المجموع /٠١(‏ 704): روضة الطالبين (/ 787): كشاف 
القناع (9/ 768). 

(0) قال في البحر الرائق (5/ :)١55‏ «السويق ما يجرش من الشعير والحنطة وغيرهما). 

(9) الحجة(7/ 575). مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ 84)» الفتاوى الهندية (/ »)١18‏ 
الجوهرة النيرة /١(‏ ١5؟):‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ »)١88‏ البحر 
الرائق (5/ 2)١557‏ حاشية ابن عابدين (6/ .)١185‏ 

(5) الأم (“/ 94). روضة الطالبين (/ 2384)» الوسيط ("”/ 05)»؛ الإقاع (ص 46). 

(5) المغني (5/ 8”). 

(5) الفروق (5/ 779 .)71١‏ وانظر بهامشه تهذيب الفروق» الخرشي (0/ 31). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقيل: يجوز بيع البر بالدقيق» والمعيار للتساوي هو الوزن وبهذا قال 
مالك”''»: وهو رواية عن أحمد”"”'» وحكاه ابن قدامة مذهبًا لربيعة» و النخعي» 
وقتادة» وابن شبرمة» وإسحاق. وأبي ثور. 

وجهه: أن المطلوب هو التساوي؛ وإذا تعذر ذلك في المكيل لم يتعذر ذلك 
في الوزن» بل إن المساواة في الوزن أدق من المساواة بالكيل» وهذا ظاهر 
معلوم . 

وأجاب أصحاب القول الأول: 

أن الوزن ليس معيارًا للبر والدقيق» وإذا تعذر تحقق المساواة بالمعيار 
الشرعي» الذي هو الكيل» امتنع البيع. 

والصحيح اعتبار الوزن معيارًا للتساوي لكن بشرط أن يكون بين جنس 
واحدء أما الدقيق والبر فهما كالجنسين باعتبار اختلاف صفاتهماء وهما جنس 
واحد باعتبار الأصل» والله أعلم. 


ح كي 


. «ومن هذا الباب اختلافهم في بيع الدقيق بالحنطة مثا‎ :)3١7 /7( جاء في بداية المجتهد‎ )١( 
' . . بمثل» فالأشهر عن مالك جوازه» وهو قول مالك في موطته؛ وروي عنه أنه لا يجوز.‎ 
وقال بعض أصحاب مالك ليس هو اختلافًا من قولهء وإنما رواية المنع إذا كان اعتبار‎ 
المثلية بالكيل؛ لأن الطعام إذا صار دقيقًا اختلف كيله» ورواية الجواز إذا كان الاعتبار‎ 
. بالوزن»‎ 

وانظر الاستذكار /7١(‏ 2594» الفروق للقرافي (/ 2579 203717١‏ التاج والإكليل بهامش 
مواهب الجليل (5/ 05”). الخرشي (8/ 517)ء الشرح الكبير (7/ 2)9 منح 
الجليل (/ 77). 

(0) المغني (5/ 2098 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبيحصث التخامس 
في بيع خبز البر بالبر وخبز الشعير بالشعير 


[م-178١١]‏ اختلف العلماء في بيع خبز البر بالبر» وخبز الشعير بالشعير. 
فقيل: يجوز بيع ذلك متفاضلاء وهذا مذهب الحنفية''؟. والمالكية9؟, 


واختيار ابن تيمية من الحنابلة”” . 

وجهه : 

أن البر معياره الكيل» والخبز معياره الوزن. 

ولأن الخبز بالصنعة صار جنسًا آخرء فلم يجمعهما القدر (المعيار)ء ولا 
الجنس» فجاز بيع أحدهما بالآخر متفاضلاء ونسيئة إذا كانت الحنطة هي 
المتأخر؛ لإمكان ضبطها؟© ؟. 


)١(‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ 88)» الفتاوى الهندية (*/ »)١١8‏ حاشية 
ابن عابدين (60/ »)١87‏ تبيين الحقائق (5/ 96). 

(؟) جاء في المدونة (/ :)٠١8‏ «قلت لمالك: فالخبز بالدقيق؟ قال: لا بأس به 
متفاضلا) . 
وجاء في التاج والإكليل (5/ 88”): «لا بأس بالخبز بالعجين أو بالدقيق» أو بالحنطة 
متفاضلا ؛ لأن الخبز قد غيرته الصنعة». 
وجاء في القوانين الفقهية (ص8١١):‏ «يجوز بيع الحب والدقيق بالخبز من صنف واحد 
متماثللاء ومتفاضلًا ؛ لأن الخبز لما دخلته صنعة الأيادي صار كنصف مختلف». 
وجاء في شرح الخرشي (5/ :)5١‏ «ويجوز التفاضل بين السويق والخبز؛ لاختلاف 
طعومهماء ومنافعهما». 

9) الفتاوى الكبرى (80/ .)"9١‏ 

(5) البحر الرائق (5/ .)١55‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقيل: لا يجوزء وهذا مذهب الشافعية(2» والحنابلة""". 

واستدلوا بعموم قوله يَكلِْةِ في حديث عبادة (البر بالبر والشعير بالشعير... 
ملا بمثل) وهذا ب يعم البر على أي حال كان. 

فإذا قال: أنا ما عندي إلا خبزء وأنا أريد برّاء قيل له: بع الخبز» واشتر 
بثمنه برّاء كما قال النبي يلي في حق من أراد تمرًا جيدّاء وليس عنده إلا تمر 
ردى » والله أعلم . 


2 


)١(‏ المهذب /١(‏ 20775 وجاء فى 0 ١‏ ): «نص الشافعي كه في البويطي 
على أنه لا يجوز بيع الخبز بالحنطة. 
وانظر حواشي الشرواني (9/ »)5١6‏ غاية البيان بشرح زبد ابن رسلان (ص9١)»‏ روضة 
الطالبين رم م 

() الإنصاف (0/ 55)»: كشاف القناع (/ 7907): كشف المخدرات (ص7”95). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبتحث السادس 
في بيع الخبز بالخبز 
[م-79١١]‏ اختلف العلماء في الخبز هل هو جنس واحدء أو أجناس؟ 


فقيل: الخبز أجناس باعتبار أصوله» فخبز البر جنس» وخبز الشعير جنس» 
وهكذا. وهذا مذهب الحنابلة90 . 


وجه اعتبار الخبز أجناس» أنها فروع لأجناس مختلفة» فكانت أجناسًا 
كأصولها . 

وقيل : خبزر البر والشعير والحمص والفول كلها جنس واحد. وهذا مذهب 
امالك 7 

وأما جريان الربا فيه: 


8 ع 


فقيل : : يجوز في بيع قرص بقرصين من الخبزيدًا بيد» وهذا مذهب أبي 
وجهه : أن الخبز خرج بالصنعة من كونه مكيلا فلم يحرم التفاضل فيه . 


وقيل: لا يجوز د بيع الخبز بعضه ببعض مطلقاء وهذا مذهب الشافعية ا" 


.)517 /1( الإنصاف (5/ 17)» المبدع (5/ 2177 المغني (4/ 077 شرح منتهى الإرادات‎ )١( 

(5) بداية المجتهد (؟/ .23١*‏ التاج والإكليل (54/ .)5٠‏ القوانين الفقهية (ص158١)».‏ 
جامع الأمهات (ص0747). 

(9) الحجة (؟/ 2)519 وجاء في الفتاوى الهندية (5/ :)١١4‏ «قال أبو حنيفة رحمه الله 
تعالى: لا بأس بالخبز قرص بقرصين يدا بيدء وإن تفاوتا كبرًا». 

(5) الوسيط (/ 05).ء روضة الطالبين (/ 484 الإقناع للماوردي /١(‏ 45)غ 
المهذب /١(‏ 705). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه المنع: أن الخبز مكيل يجب التساوي فيه» ولا يمكن كيله فتعذرت 
المساواة فيه. 

ولأن في كل واحد منهما من غير جنسه. 

وقبيل: يجوز بيع الخبز بالخبز فإن كانا من جنس واحد فيشترط أن يستويا 
جفافًا لتحقيق المماثلة. وإذا اختلف جنسهماء جاز التفاضل وحرم النساءء 
وهذا مذهب الحنابلة0' , 
00 


وقيل: الخبز جنس واحدء وإن اختلفت أصوله؛ ويجوز بيع بعضه ببعض 
بالتحري من غير وزن. 

والتحري فيهما: إن كان الأصل يجوز فيه التفاضل كخبز قمح وخبز أرزء 
:فإنما يراعى وزن الخبزين» لا تماثل الدقيقين. 

وإن كان الأصل لا يجوز فيه التفاضل كخبز قمح بخبز قمح أو شعيرء فإنما 
يراعى فيه تماثل الدقيقين. 

قال ابن رشد: إن كانت أصول الأخباز مما يجوز فيه التفاضل فلا خلاف أن 
الممائلة تعتبر بالوزن» وإن كان أصول الأخباز مما لا يجوز فيه التفاضل كأخباز 
القمح والشعير والسلت فإتما تكون الممائلة باغتبار أضولها. 

وذهب ابن دحون إلى أن الخبز يجوز أن يباع وزنًا بوزن؛ لأنه قد صار صنمًا 
على حدةء» فوجب ألا تراعى أصوله . 


.)517 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)١8 /5( الإنصاف (5/ 31)» المبدع‎ )١( 
زوفنة الطاليه قار قمع‎ 5 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هاقة 

قال المواق في التاج والأكليل : «ولعمري إن لقوله وجهّاء وهو القياس على 
الإطلاق» والأنبذة إنما تجوز مثلا بمثل» ولا يراعى ما دخل في كل واحد منها 
من التمر أو الزبيب» أو العنب. 

وقال الباجي: ظاهر الموطأ في جواز بيع الخيز بالخبز تحريًا أن يتحرى 
الوزن» لا الدقيق ولو كثر القول بهذا في المذهب عندي لكان أصح"''. 
--..وجاء في بداية المجتهد: «واختلفوا من هذا الباب فيما تدخله الصنعة مما 
أصله منع الربا فيه» مثل الخبز بالخبز. 

فقال أبو حنيفة : لا بأس ببيع ذلك متفاضلًاء ومتماثلاء لأنه قد خرج بالصنعة 
عن الجنس الذي فيه الربا. 

وقال الشافعي: لا يجوز متماثلاء فضلا عن متفاضل ؛ لأنه قد غيرته الصنعة 
تغيرًا جهلت به مقاديره التي تعتبر فيها الممائلة. 

وأما مالك: فالأشهر في الخبز عنده أنه يجوز متمائلاء وقد قيل فيه أنه يجوز 
فيه التفاضل» 5 وسبب الخلاف» هل الصنعة تنقله من جنس 
الربويات» أو ليس تنقله؟ وإن لم تنقله فهل تمكن المماثلة فيه أو لا تمكن؟ 

فقال أبو حنيفة: تنقله» وقال مالك والشافعي: لا تنقله. 

واختلفوا في إمكان المماثلة فيهماء فكان مالك يجيز اعتبار المماثلة في 
الخبزء واللحم بالتقدير» والحزر فضلا عن الوزن...»”". 

والذي أميل إليه هو مذهب الحنابلة: أن بيع الخبز بالخبز يجوز بشرط 
النشاف» وأن المماثلة تكون فيه بالوزن لتعذر كيله» والله أعلم. 


)١(‏ التاج والإكليل (5/ 40275١‏ القوانين الفقهية (ص8١١):‏ جامع الأمهات (ص747). 
(؟). بداية المجتهد (؟5/ .)٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السابع 
الربا في التمرة والتمرتين والحفنة والحفنتين 
قال الباجي: «كل جنس حرم التفاضل في كثيره فإنه محرم في قليله)”" . 


وقال ابن عبد البر: «ما جرى فيه الربا فى التفاضل دخل قليله وكثيره في 
ذلك)”" . 


[م ]١١80-‏ يتفق الحنفية مع الجمهور بأنه لا يجوز النساء في بيع التمرة 
بالتمرتين» والحفنة بالحفنتين لوجود علة الجنس”". 

وأختلف الحنفية مع الجمهور في حكم التفاضل . 

فأجاز الحنفية التفاضل في بيع الْحَفْئَةَ من الطعام المكيل بالحفتتين» والتمرة 
بالتمرتين» والذّرّة من الذهب بِالذَرتينَء وما دون نصف الصاع , بعنؤلة الي 


0 :أاك 3 . -(ه6) 
ومنع من ذلك الجمهورء وهو اختيار محمد بن الحسن من الحنفية””". 


.)55٠ /5( المنتقى‎ )١( 

.)١1494 /1١9( التمهيد‎ )5( 

) البحر الرائق (5/ .)١57‏ 

(5) المبسوط »)١97 »١١7 /١5(‏ بدائع الصنائع (0/ 42١86‏ تبيين الحقائق (54/ 41)» 
العناية شرح الهداية (17/ 9» »)2٠١‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 717)» فق النبور0 4 كي 
الفتاوئ الهندية (/ .)١١17/‏ 

(5) حاشية ابن عابدين (5/ »)١1/5‏ المنتقى للباجي (5/ »)355٠‏ التمهيد 2)١189 2184 /١9(‏ 
أنوار البروق في أنواع الفروق (؟/ 557 777)» وصرح المالكية بأنه لا يفقد الكيل ولو 
بالحفنة التاج والإكليل(5/ .)75٠١‏ الذخيرة (1/ »)75١7‏ المجموع (9/ 594. 540)غ 
/6٠١(‏ 4)199 المغني (5/ 14). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ري لي ل ا لطي 

لا دليل الحنفية: 

(ح-747) ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله يكلةِ: الذهب بالذهبء والفضة بالفضةء والبر بالبرء 
والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل» سواء بسواءء. يدا 
بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد" . 

فالحديث اشترط المساواة في بيع كل جنس بمثلهء والمساواة إنما تكون 
بالمعيار (التقدير)» والمعيار: هو الوزن في الذهب والفضة. 

والكيل في الأصناف الأربعة» فما يتأتى فيه الكيل أو الوزن فيجب فيه 
المساواة» ويحرم التفاضل» وأما الذي لا يتأتى كيله لقلته فلا يجري فيه ربا 
التفاضل . 

وكذا الحكم في الذهب والفضة إذا لم يمكن وزنهما لقلتهما كالذّرّة منهما. 

ولأن التمر والبر مال مثلي يجب على متلفه المثل» وإذا أتلف إنسان تمرة أو 
تمرتين أو حفنة أو حفنتين وجبت عليه القيمة» ولم يجب عليه المثل؛ وهذا دليل 
على أن مثل ذلك لا يعتبر مكيلا ولا موزوًا. 

قالوا: وما دون نصف الصاع في حكم الحفنة؛ فلو باع خمس حفنات من 
الحنطة بست حفنات منهاء وهما لم يبلغا حد نصف الصاع جاز البيع؛ لأنه لا 
تقدير في الشرع بما دون نصف الصاع. 

هذا إذا باع ما دون نصف الصاع بما دون نصف الصاعء وإن باع ما دون 
نصف الصاع بنصف صاع أو أكثر لم يجز إلا مثلا بمثل» لوجود المعيار من أحد 
البجاتب». 


.)19817( صحيح مسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإنما جعل المعيار نصف صاع فأكثر؛ لأن الشارع لم يقدر بعض المقدرات 
الشرعية في الواجبات المالية كالكفارات» وصدقة الفطر بأقل من نصف الصاع. 

فلو قدر أن هناك مكاييل أصغر من نصف الصاع فإن المماثلة شرط على 
الصحيح»: اختاره بعض الحنفية» كابن الهمام» والزيلعي. 

يقول ابن الهمام في فتح القدير: «أما إن كانت مكاييل أصغر منها كما في 
ديارنا من وضع ربع القدح» وثمن القدح المصري فلا شكء وكون الشرع لم 
يقدر بعض المقدرات الشرعية في الواجبات المالية كالكفارات وصدقة الفطر 
بأقل منه لا يستلزم إهدار التفاوت المتيقن» بل لا يحل بعد تيقن التفاضل مع 
تيقن تحريم إهداره» ولقد أعجب غاية العجب من كلامهم هذا. وروى المعلى 
عن محمد أنه كره التمرة بالتمرتين» وقال: كل شيء حرم في الكثير فالقليل منه 
حرام)”"'. 

وسبق لنا مناقشة هل الكيل أو الوزن لهما أثر في علة الرباء أو أنهما وسيلة , 
إلى منع التفاضل بين الأموال الربوية» فإذا لم يتأت معرفة التساوي عن طريق 
الكيل أمكن ذلك عن طريق الوزن» والكيل والوزن إنما هما لمنع التفاضل» 
وضبط التساويء» وليسا لهما أي أثر في علة الرباء كما قلنا: إن الذهب بالذهب 
المعيار الشرعي لمنع التفاضل هو الوزنء» والعلة فيهما هي مطلق الثمنية. 


.)4807 /5( تبيين الحقائق‎ 2203١ »9 /9( فتح القدير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات اللي شه ا 7_1 


المبحث الثامن 


في بيع المكيل وزنًا أو العكس 


قال ابن تيمية: «ما لم يكن له حد في اللغة» ولا في الشرع فالمرجع فيه إلى 
عرق الناس ”3 

والمكاييل والموازين أقرها الإسلام على ما كانت عليه في الجاهلية اعتبارًا 
لعرفها . 

[م-1181١]‏ اختلف العلماء فيما إذا بيع المكيل وزنّاء أو بيع الموزن كيلا . 

القول الأول: 


أن ما نص على أنه مكيل فلا يجوز أن يباع وزنّاء وكذا ما نص على أنه 


موزون» فلا يجوز أن يباع كيلا. وهذا مذهب الأئمة الأربعة”"". 


.)١7 /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 

(؟) انظر في مذهب الحنفية : الجوهرة النيرة »)5١17 /١(‏ البحر الرائق (5/ »)١5٠‏ حاشية ابن 
عابدين (0/ »)١75‏ العناية شرح الهداية (1/ 5١ء .)١8‏ 
وفي مذهب المالكية: جاء في الشرح الكبير (/ 57): «ما ورد عنه في شيء أنه كان يكال 
كالقمح فالمماثلة فيه بالكيل لا بالوزن... وما ورد عنه في شيء أنه كان يوزن كالنقد 
فالممائلة فيه بالوزن لا بالكيل» فلا يجوز بيع قمح بقمح وزناء ولا نقد بنقد كيلا». 
وانظر الفروق للقرافي (*/ 2755 2015568 ومع هذا فقد أجاز المالكية بيع الدراهم 
بالدراهم عن طريق العدد»ء بشروط خاصة» سوف يأتي بحثها إن شاء الله تعالى في كتاب 
الصرف» فانظره هناك. 
وفي مذهب الشافعية: جاء في الوسيط للغزالي (/ :)6١‏ «الذي يعتاد تقديره تحصل 
الممائلة فيه بمعيار الشرع» والعبرة فيه بعصر رسول الله يَكْلّْه فلا يوزن مكيل في عصرهء 
ولا يكال موزونء فإن فعل فلا أثر له في الصحة. ..4). 35 
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قال في الإفصاح: «اتفقوا على أن المنصوص عليها: وهي البر والشعيرء 
المنصوص عليها موزونة أبدًا)"''. 
لا وحجة هذا القول: 
أبدَاء وإن ترك الناس الكيل فيه؛ لأن النص أقوى من العرف» والأقوى لا يترك 
للآذنى. 
القول الثانى: 
ذهب أبو يوسف من الحنفية أن المعتبر هو العرف مطلقًاء فى المنصوص عليه 
وفي غيره؛ وأن ذلك يتبدل بتبدل العرف» كما في سائر الأموال الربوية الأخرى 
د 000 لكام م 00 
التي لم يرد نص خاص بشأن مقيسها”'*. 
ويرى أن النص إنما ورد بلزوم التساوي فيها كيلا أو وزنا؛ لأن هذا مقياسها 
المتعارف :عليه فق عهد الثبوة:.قلو كان الغعرف شها علق مقناس آخر لور ايض 
معتبرًا فيها ذلك المقياس الآخر. 
- وانظر أسنى المطالب (؟/ 755)» تكملة المجموع للسبكي 2)١198 /٠١(‏ مغني 
المحتاج (7/ 42755 السراج الوهاج (ص717١)4.‏ الإقناع للشربيني (7/ 00787 تحفة 
المحتاج (5/ 774). 
وانظر في مذهب الحنابلة : الإنصاف (5/ ».)١5‏ الكافي (7/ 04 08)» المبدع (5/ 171)» 
المغني (5/ 77): شرح منتهى الإرادات (”/ 258»: مطالب أولي النهى (”/ .)١159‏ 
)١(‏ الإفصاح (5/ )١57‏ وقال ابن دقيق العيد في إحكام الأحكام (؟/ )١57‏ «الفقهاء قرروا 


أنه يجب التماثل بمعيار الشرعء فما كان موزونًا فبالوزن» وما كان مكيلا فبالكيل». 
(0) العناية شرح الهداية (/ .2)١5 6.١8‏ 
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1 يده 

وأرى أن هذا أقوى حجة من الأول»: خاصة أن المكاييل والموازين أقرها 
الإسلام على ما كانت عليه في الجاهلية» اعتبارًا لعرفهاء ولم يقدر فيها معيارًا 
خالف فيه العرف القائم حتى يقال: إن الشرع كان له قصد في تقدير هذا المعيار 
عن ذاكء والله أعلم. 

ولأنهم ربما تعاملوا بالعدد مع أن الفضة معيارها الشرعي هو الوزن 

(ح-0784) لما رواه مسلم من حديث أبي هريرة َيه مرفوعًا: الذهب 
بالذهب والفضة بالفضة وزنًا بوزن مثلا بمثل فمن زاد أو استزاد فقد أربى. 

ولم يمنع من التعامل بها عددّاء قال تعالى: «إوسَروه سن بحي دَرهِم 
مَعَدُودَةَ © [يوسف: .]٠١‏ 

وقالت عائشة لبريرة: إن شاء أهلك أن أعدها لهم عدة واحدة فعلت. تريد 
الدراهم . 

وكانت بريرة قد كاتبت أهلها على تسع أواق» في كل عام أوقية» وكانت قيمة 
الأوقية أربعين درهمّاء فذكرت عائشة العددء وإن كان أصل الدين هو 
الور 

(ح-7/55) وروى البخاري في صحيحه زكاة الفضةء وفيه: (وفي الرقة ربع 
العشرء فإن لم تكن إلا تسعين ومائة فليس فيها شيء إلا أن يشاء ربها)”" . 

إلا أن هذه الأدلة جرى التعامل بها بالعدد؛ لأنها إما في مبادلة فضة بسلعة» 
وهذا ليس فيه ما يوجب معرفة معيارها الشرعي» أو في معرفة مقدار الزكاة» 
وهو من هذا الباب أيضًا. 


() انظر فتح الباري (ه/ /181). 
فيه صحيح البخاري .)١5685(‏ 
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22 ل لي يي 

القول الثالث: 

أن ما أصله الوزن فلا يجوز بيعه كيلاء وأما ما أصله الكيل فيجوز بيعه وزنًا . 
اختاره بعض الشافعية. 

قال السبكي: «وقد اتفق أكثر العلماء على هذه الجملةء وأن المساواة 
المعتبرة هي المساواة في المكيل كيلاء وفي الموزون وزنًا... فأما ما أصله 
الوزن فلا يجوز بيعه كيلا بكيل» نقل الشيخ أبو حامد الإجماع فيه. 

وأما ما أصله الكيل» فنقل الفوراني من أصحابنا أنه يجوز بيعه وزنّاء حكاه 
عنه جماعة منهم: ابن يونس. . . وقال الشيخ أبو حامد: يجوز أن يبيع المكيل 
كيلا بكيل» ووزئًا بوزن» قال: لأن الاعتبار فيه بالتساوي» فإذا وجد بالوزن 
جازء ولأنه لا خلاف أنه لو أسلم في مكيل بالوزن جاز. 

ولنا: أنه يؤدي إلى التفاضل في الكيل بأن يكون أحد التمرين» فيؤدي إلى بيع 
صاع بأكثر من صاعء ولأنه لا خلاف في الموزون لا يجوز بيع بعضه بيبعض 
كيلاء والمساواة المعتبرة هي المأمور بهاء وهو الكيل في المكيل» والوزن في 
الموزون» وإنما جاز في السلم؛ لأن القصد فيه أن يصير مضبوط القدر؛ وليس 
كذلك هنا؛ لأنه تراعى المماثلة على ما أمرنا بها في الشرع)”" . 

[م ]١1487-‏ وأما ما لم ينص على معياره: 

فقيل: يحمل على عادات الناس وهذا مذهب أبي حنفية» ومحمد 
ال افو "الوم ل ال ل 


.)١198 /٠١( تكملة المجموع‎ )١( 
.)١975 /4( حاشية ابن عابدين‎ »)١5٠ /5( البحر الرائق‎ ».)5١* /١( الجوهرة النيرة‎ )0( 
- منح الجليل (5/ 1؟. 2255 الفواكه الدواني (؟/ 95)». الخرشي (5/ 257» التاج‎ )9( 
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وجهه : 


أن ما لم ينص عليه من قبل الشارع كان الرجوع فيه للعرف؛ لأن معرفة ما 
ليس له حد في اللغة» ولا في الشرع يرجع فيه إلى عرف الناس كالقبض والحرز 
ونحوهما . 


وقيل: المرجع في ذلك إلى العرف بالحجاز في عهد النبي كله وهذا مذهب 
العو وواللا 


وححهم. 

(ح-740) ما رواه النسائي من طريقين عن أبي نعيمء عن سفيان» عن 
حنظلة» عن طاووس عن ابن عمرء قال: قال رسول الله ككِ: المكيال على 
مكيال أهل المدينة» والوزن على وزن أهل مكة. 


- والإكليل (5/ *2©”6؛» وقسم بعض المالكية العادة إلى عامة» وخاصة. وقدموا العامة إن 
وجدت على الخاصة. 

)١(‏ الأم (”/ »)8١‏ المهذب /١(‏ “77): روضة الطالبين (/ 00387 غاية البيان شرح زيد 
ابن رسلان (ص868١).‏ 

(0) المغني (5/ 75)» شرح منتهى الإرادات (7/ »)١‏ مطالب أولي النهى (7/ 2)17٠١‏ 
كشاف القناع (/ 2577 الكافي (؟7/ 2086 الإنصاف (0/ 08. المبدع (5/ .)١57‏ 

(©) اختلف فيه على سفيان: 
فرواه أبو داود 8٠0(‏ 2678 والنسائي في المجتبى (5295)؛ وفي الكبرى (75799: 2))5185 
وعبد بن حميد في مسنده (807)» والطبراني »2١7559(‏ والبيهقي (5/ )7١‏ وأبو نعيم في 
الحلية (5/ )73١‏ وابن أبي خيثمة في تاريخه (1717) من طريق أبي نعيم الفضيل بن دكين. 
ورواه الطحاوي فى مشكل الآثار (؟07؟17١)‏ والفاكهى فى أخبار مكة )١9419(‏ من طريق 
الفريابي. ْ 0 3 
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الل اللي ل تن 


- ورواه أبو عبيد القاسم بن سلام في الأموال )١7017(‏ ومن طريقه البغوي في شرح السنة عن 
أبي المنذر إسماعيل بن عمر الواسطي. 
ورواه البيهقي في السنن الكبرى (5/ :)١17١‏ وفي معرفة السنئن والآثار (*/ )77١‏ من 
طريق قبيصة - يعني ابن عقبة. 
أربعتهم : عن سفيان» عن حنظلة بن أبي سفيان» عن طاووسء عن ابن عمر. ورجالهم ثقات. 
وخالفهما أبو أحمد الزبيري كما في صحيح ابن حبان (7”374817) فرواه من طريق نصر بن 
علي الجهضمي. حدثنا أبو أحمد الزبيري» حدثنا سفيان به إلا أنه جعله من مسند 
ابن عباس . 
ورواه البزار كما في كشف الأستار )١777(‏ حدثنا محمد بن المثنى» وعمرو بن علي» 
قالا: ثنا أبو أحمد - يعني الزبيري - ثنا سفيان به. إلا أنه حصل انقلاب في متنهء فقال: 
(المكيال مكيال أهل مكة». والميزان ميزان أهل المدينة) والوهم فيه من البزار. 
فقد قال فيه أبو أحمد الحاكم: يخطئ في الإسناد والمتن. 
وقال الدارقطني فيه: ثقة يخطئع كثيرّاء ويتكل على حفظه. 
وقد رجح أبو حاتم في العلل لابنه )١١115(‏ كون الحديث من مسند ابن عباس » قال ابنه : 
سألت أبي عن حديث رواه أبو نعيم» عن سفيان» عن حنظلة» عن طاووس» عن 
أبن عمر. .. وذكر الحديث. 
ورواه أبو أحمد الزبيري» عن سفيان» عن حنظلة» عن طاووس» عن ابن عباس» عن 
النبي يك أيهما أصح؟ قال أي أخطأ أبو نعيم في هذا الحديث» والصحيح عن 
ابن عباس » عن النبي يَكِ: أخبرنا أبو محمدء قال: حدثني أبي» قال: حدثنا نصر بن علي 
الجهضميء قال: قال لي أبو أحمد: أخطأ أبو نعيم فيما قال: عن ابن عمر؛. 
فإن كان قول أبي حاتم متابعة لأبي الزبير فيما قال» فإنه لا يتابع على ما قال» فإن أبا نعيم 
قد تابعه ثلاثة حفاظ. وإن كان هذا منه اجتهادًا فهو حسبك في العلل إلا أنه لم يبين وجه 
الترجيح» والله أعلم. 
كما رواه ابن طاووس عن أبيه أن النبى يَلِ قال: المكيال على مكيال مكة» والميزان على 
ميزان المدينة. فخالف ابن لاوس اف رواه عبد الرزاق في المصنف 2)١57178(‏ 
قال: أخبرنا معمرء عن ابن طاووس به. 
كما رواه عبد الرزاق في المصنف )١5775(‏ قال: أخبرنا معمرء عن أيوب» عن عطاء - 
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وأما ما لا عرف له فى الحجازء فإن كان مما لا يمكن كيله بحيث يتجافى فى 
المكيال عبد كيله»: بحيث يرئ ممتلئًا ونطنه غير ممتليع فالمعتبر فيه بالوذن27) 
وإن كان مما يمكن كيله: 


فقيل: يعتبر عرفه في موضعه» وهذا مذهب الحنفية”"» والمالكية”"» وقول 


0 


في مذهب الشافعية”*': وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة” . 


وقيل: يرد إلى أقرب الأشياء شبهًا به في الحجاز» وهو مذهب الشافعية”"'» 
وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة''": والله أعلم بالصواب. 


- ابن أبي رباحء قال: قال النبي يَلِ: المكيال مكيال أهل المدينة» والوزن وزن أهل مكة. 
وهذا مرسل. 

)١(‏ جاء في تكملة المجموع للسبكي /٠١(‏ 775): «إن كان مما لا يمكن كيله فقد جزم 
المصنف وأتباعه بأن الاعتبار فيه الوزن»ء وكذلك من الخراسانيين القاضي الحسين 
وصاحب التنمة» وصاحب المهذبء ومن تبعهم من غير أن يأتوا بلفظ الإمكان أو عدمه 
بل جعلوا ما يتجافى في المكيال يباع وزنّاء وأصل هذه العبارة في كلام الشافعي» فإنه قال 
في الأم في باب جماع ما يجوز فيه السلف وما لا يجوز: ولو جاز أن يكال ما يتجافى في 
المكيال حتى يكون المكيال يرى ممتلئا وبطنه غير ممتلئ لم يكن للمكيال معنى» وضبطه 
القاضي حسين وصاحب التتمة بما زاد على جرم التمرء وهو موافق لكلام الشافعي 455». 

(؟) الجوهرة النيرة 275١7“ /١(‏ البحر الرائق (5/ »)١4٠‏ حاشية ابن عابدين (4/ .)١95‏ 

() منح الجليل (0/ 7. 4055 الفواكه الدواني (7/ 75): الخرشي (0/ 087)» التاج 
والإكليل (5/ :27٠‏ وقسم بعض المالكية العادة إلى عامة» وخاصة» وقدموا العامة إن 
وجدت على الخاصة. 

(5) المهذب /١(‏ “ا7). غاية البيان شرح زيد ابن رسلان ا تكملة المتدر 
للسبكي /٠١(‏ 23519 07376. 

(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ .)1/١‏ كشاف القناع (*/ 2777» مطالب أولي النهى (*/ .)17٠١‏ 

(5) المهذب /١(‏ 79#)» روضة الطالبين (*/ 2)”8 غاية البيان شرح زبد 
ابن رسلان (ص186). 

(0) كشاف القناع (*/ 0777: المغني (54/ 5”). 
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قال ابن عبد البر: «كل ما لا يجوز فيه التفاضل لم يجز بيع بعضه ببعض 
جزافًا بكيل» ولا جزافًا بجزاف؛ لعدم المماثلة المأمور بها في ذلك» وما 
جهلت حقيقة الممائلة فيه لم يؤمن فيه التفاضل)”"". 

وقال أيضًا: «كل ما حرم فيه التفاضل لا يباع منه كيل بجزاف». ولا معلوم 
بمجهول» ولا مجهول بمجهول»”" . 

وقال في بدائع الصنائع : «كل ما جاز فيه المفاضلة جاز فيه المجازفة»”" . 

[م ]١18-‏ لا يجوز بيع المال الربوي بجنسه مجازفة؛ لأن التفاضل في 
الجنس الواحد ممنوع» والمماثلة واجبة» ولا يمكن أن تتحقق المماثلة في البيع 
الجزاف». وما جهلت فيه حقيقة الممائلة لا يؤمن فيه الوقوع في التفاضل 
الممنوع. 

قال ابن المنذر: أجمع أهل العلم على أن ذلك غير جائز إذا كانا من صنف 


اواك 


ومستند الإجماع أدلة كثيرة» متها : 

(ح-074 ما رواه مسلم من طريق أبي المتوكل الناجي عن أبي سعيد 
)١(‏ التمهيد /١(‏ 8:08). 
(5) الاستذكار (19/ .)١1254‏ 


(9) بدائع الصنائع (8/ 193). 
(4) الإشراف (5/ 201754 المغني (5/ *"). 
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الخدري ويه قال: قال رسول الله يَكلِ: الذهب بالذهبء والفضة بالفضةء 
والبر بالبر» والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح؛ مثلًا بمثلء يدا 
بيدء من زاد أو استزادء فقد أربى: الآخذ والمعطي 5 

ال ا 01 بتحقق المماثلة بينهماء وإلا 
بالتقابض. ولا يمكن أن تتحقق المماثلة في البيع الجزاف؛ لأنه قائم على 
التخمين والتقديرء فيبقى احتمال الربا قائمًا. 

(ح-0747 ومنها ما رواه البخاري ومسلم من طريق ابن جريج؛ عن عطاء 
سمع جابر بن عبد الله وُهُيا نهى النبي يَلهِ عن المخابرة» والمحاقلة» وعن 
المزابنة. وعن ببع الثمر حتى يبدو صلاحها وأن لا تباع إلا بالدينار والدرهم إلا 
العرايا. ورواه مسلو”". 

فنهى عن المخابرة: وهي المزارعة ببعض ما يخرج من الأرض. 

ونهى عن المزابنة: وهي بيع التمر بالرطب. 

ونهى عن المحاقلة: وهي بيع الحب في سنبله بحب صاف كيلا. 

قال ابن كثير: (إنما حرمت هذه الأشياء - يعني: المخابرة» والمزابنة» 
والمحاقلة - وما شاكلها حسما لمادة الربا؛ لأنه لا يعلم التساوي بين الشيئين 
قبل الجفاف» ولهذا قال الفقهاء: الجهل بالمماثلة كحقيقة المفاضلة» ومن هذا 
حرموا أشياء بما فهموا من تضييق المسالك المفضية إلى الرباء والوسائل 
الموصلة إليه»ء وتفاوت نظرهم بحسب ما وهب الله لكل منهم من 


العلم. . 77 


للك صحيح مسلم (86مه١).‏ 
زهق صحيح البخاري لكر 6" ومسلم (5" 8ه .)١‏ 


(6) تفسير ابن كثير (1/ 78"). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


(ح-0748) ومنها ما رواه البخاري من طريق الليث» عن نافع عن 
ابن عمر وِكها قال: نهى رسول الله كل عن المزابنة: أن يبيع ثمر حائطه إن كان 
نخلًا بتمر كيلاء وإن كان كرمًا أن يبيعه بزبيب كيلاء وإن كان زرعًا أن يبيعه 
بكيل طعامء نهى عن ذلك كله. ورواه مسله”"' . 

وإنما نهى النبي كله ذلك لأنه ينقص إذا جفء فيكون مجهول المقدار. 
والقاعدة في الربويات: أن الجهل بالتماثل كالعلم بالتفاضل . 

قال ابن جزي: «الجهل بالتمائل ممنوع كتحقيق التفاضل. ...0" 

وجاء في تكملة المجموع للسبكي: «كل جنس اعتبر التمائل في بيع بعضه 
ببعض» فالجهل بالتماثئل كالعلم بالتفاضل» بدليل النهي عن التمر بالتمر 
جزانًا»”” . 

وقال ابن قدامة: «الجهل بالتمائل كالعلم بالتفاضل فيما يشترط التماثل فيه» 
ولذلك لم يجز ببع بعضها ببعض جزانًا)”*'. 

وقال ابن تيمية: «فإن الجهل بالتساوي كالعلم بالتفاضل في بيع الأموال 
الربوية بعضها بجنسهء فإن لم نعلم المماثلة كان كما لو علمنا المفاضلة»”". 

(ح-59/) ومنها ما روأه مسلم من طريق ابن جريج» أن أبا الزبير أخبره 


.)١255( ومسلم‎ 2»)5١١6( البخاري‎ .)١( 

9 القرام : الفقينة “(قن 1014 وانظر أمواهت الجليل (5/ 919)» المنتقى للباجي (4/ 
/ا5”. 357”5). 

() تكملة المجموع /٠١(‏ 2022094 وانظر شرح النووي على صحيح مسلم م 177 

(5) المغني (4/ 08: وانظر المبدع (5/ 178)» شرح منتهى الإرادات (7/ 215 القواعد 
لابن رجب (ص58 ؟١).‏ 

(4) مجموع الفتاوى (15/ 788). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال: سمعت جابر بن عبد الله يقول نهى رسول الله يكِ عن بيع الصبرة من التمر 
لا يعلم مكيلتها بالكيل المسمى من التمر”". 

قال النووي: «هذا تصريح بتحريم بيع التمر بالتمر حتى يعلم المماثلة» قال 
العلماء: لأن الجهل بالممائلة في هذا الباب كحقيقة المفاضلةء لقوله يلةِ: إلا 
سواء بسواء؛ ولم يحصل تحقق المساواة مع الجهل» وحكم الحنطة بالحنطة» 
والشعير بالشعيرء وسائر الربويات إذا بيع بعضها ببعض حكم التمر بالتمر»”" . 


() مسلم (1870). 
زههة شرح النووي على صحيح مسلم 1١/1 /٠١(‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث العاشر 
بيع الربوي الرطب بيابس من جنسه 


العبرة في التماثل في الأموال الربوية هو التماثل الحقيقي المتيقن لا التماثل 
الصوري» ولا المظنون. 


جاء في الموسوعة الكويتية : (لا يباع مكيل بمكيل من جسه مع احتمال عدم 
المساواة بينهما بالكل )7 . 


وقال الخطابي: «كل شيء من المطعوم مما له نداوةء ولجفافه نهاية فإنه لا 


يجوز رظن ا 


[م-185١]‏ اختلف العلماء في بيع الربوي الرطب بيابس من جنسه: 
فقيل : بالجوازء وهذا مذهب أبى ا 


وقيلة .له" يتجوز :وهنا علطب" البالكية 9< والشنافيي 


)١(‏ الموسوعة الكويتية (9/ »)١4‏ ويدخل تحت هذه القاعدة النهي عن بيع الرطب بالتمرء 
وبيع العنب بالزبيب» وبيع اللبن بالجبن» وبيع الحنطة الرطبة باليابسة لعدم المساواة. 

(0) معالم السئن (/ 258 55). 

() قال السرخسي: في المبسوط :)١85 /١75(‏ «فأما بيع الرطب بالتمر كيلا بكيل يجوز في 
قول أبي حنيفة» ولا يجوز في قول أبي يوسف ومحمد). 
وانظر عمدة القارئ »)56٠ /١١(‏ اللباب في الجمع بين السنة والكتاب (؟/ 5917)؛ 
فتح القدير (1/ 07٠‏ بدائع الصنائع (6/ 188)ء تبيين الحقائق (5/ 97): البحر 
الزاتي الول 0447 

(4) التمهيد (16/ 2187)» التاج والإكليل (5/ 04): الثمر الداني (ص0175)» بداية 
المجتهد (؟/ .)٠١5‏ 

(5) المهذب /١(‏ 7174): الوسيط (8/ »)0١‏ شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 188). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


والتجائلة'"؟ 4 اعفار آبو “يوس :ومحمت رن اللحبننة فو "الل 


ا 
وابن ٠‏ خزم 


لا دليل من قال: بالجواز: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: طول أَنَهُ أَلْبسي» البقرة: 520]. وقوله عز شأنه: © كايا 
الوك انوا ل تأاكذا الك تتضكع النطل ل تكو قر عن أن 
د45 [النساء: 79]. 

فظاهر النصوص يقتضي جواز كل بيع إلا ما خص بدليل» ولم يخص بالنهي 
إلا البيع في حالة التفاضل» فبقي البيع المتساوي على ظاهر العموه”*“. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن هذا النظر في مقابل النص» وقد ورد النص في النهي عن بيع الرطب 
بالتمر كما سيأتي ذكرهء هذا من جهة. ومن جهة أخرى فإن التمائل بين الرطب 
والتمر تمائل صوريء لما هو معلوم من أن الرطب ينقص إذا يبس» والمطلوب 
هو التمائل الحقيقي» وهو متعذر. 

الدليل الثاني : 

(ح-760) رواه مسلم من طريق أي المتوكل الناجي عن أبي متعبك 


. 058 المغني (5/ 7”)» شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)١77/ /5( المبدع‎ »)06١ الكافي (؟/‎ )١( 
.)765 /( كشاف القناع‎ 

(0) المبسوط (؟١/ »)١86‏ تبيين الحقائق (5/ 47)»: البحر الرائق (5/ .)١55‏ 

(9) المحلى (مسألة: .)١59/5‏ 

(5) انظر بدائع الصنائع (5/ 184). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الخدري ؤَظِيِمء قال: قال رسول الله كِ: الذهب بالذهبء والفضة بالفضة. 
والبر بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل» يدا 
بيدء من زاد أو استزادء فقد أربى» الآخذ والمعطي وا : 

وروى مسلم مثله من حديث عبادة بن الصامت ضَفي”'" . 

قال الكاساني: «وأما السنة المشهورة فحديث أبي سعيد الخدري» وعبادة 
ابن الصامت و#ها حيث جوز رسول الله بيع الحنطة بالحنطة والشعير بالشعير 
والتمر بالتمر مثلّا بمثل عامًا مطلقًا من غير تخصيص وتقييدء ولا شك أن اسم 
الحنطة والشعير يقع على كل جنس الحنطة والشعير على اختلاف أنواعهما 
وأوصافهماء وكذلك اسم التمر يقع على الرطب والبسر؛ لأنه اسم لتمر النخل 
لغة فيدخل فيه الرزطب» واليابسء والمذنب» : والبسرء والمنقع. 

وروي أن عامل خيبر أهدى إلى رسول الله كَل تمرًا جنيبًا فقال عليه الصلاة 
' والسلام: أو كل تمر خيبر هكذا؟ وكان أهدى إليه رطبّاء فقد أطلق عليه الصلاة 
والسلام اسم التمر على الرطب. 

وروى أنه نهى عليه الصلاة والسلام عن بيعه التمر حتى يزهو أي يحمر أو 
يصفر وروى حتى يحمارء أو يصفار. والاحمرار والاصفرار من أوصاف البسر 
. ققد أطلق عليه الصلاة والسلام اسم التمر على البسر فيدخل تحت النص6”". 
ويناقش : ش 
أولّا: لم يثبت أن عامل خيبر أهدى إلى رسول الله يَكِ رطبًا . 


دلق صحيح مسلم .)١1688(‏ 


زفق صحبح مسلم (890ه١1).‏ 
(؟) بدائع الصنائع (ه/ 1848). 


2-2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
قال الزيلعي: «قد كشفت طرق الحديث وألفاظه فلم أجد فيه ذكر 
الا 
ثانيًا : قوله: «وروى أنه نهى عليه الصلاة والسلام عن بيعه التمر حتى يزهو: 
أي يحمر أو يصفر. . . والاحمرار والاصفرار من أوصاف البسر». 
فيقال: الحديث ليس فيه النهي عن بيع التمرء وإنما فيه النهي عن بيع الثم" 
والثمر: هو حمل الشجرء وهو أعم من الرطبء ولكن لا يطلق على التمر. 


.)87 /5( نصب الراية‎ )١( 
جاء النهي عن بيع الثمار حتى يبدو صلاحها في الصحيحين أو في أحدهما من حديث‎ )( 
ابن عمرء ومن حديث جابر» ومن حديث أنس» ومن حديث أبي هريرة.‎ 
ومسلم (1554) بلفظ: أن‎ ,)5١95( أما حديث ابن عمر: فقد رواه البخاري‎ 
رسول الله وه نهى عن بيع الثمار حتى يبدو صلاحهاء نهى البائع والمبتاع.‎ 
وأما حديث جابر: فأخرجه البخاري (65) من طريق ابن وهب» عن ابن جريج» عن‎ 
عطاء وأبي الزبير عن جابر ويا قال: نهى رسول الله كَكهِ عن بيع الشمر حتى يطيب» ولا‎ 
يباع شيء منه إلا بالدينار والدرهم إلا العرايا.‎ 
ورواه البخاري (2)7741 وتام كه الي سي الريك عن رعرع عو اكلا‎ 
سمع جابر بن عبد الله مِها: نهى النبي يله عن المخابرة» والمحاقلة» وعن المزابنة» وعن‎ 
بيع الثمر حتى يبدو صلاحهاء وأن لا تباع إلا بالدينار والدرهم إلا العرايا.‎ 
يا" الخارق 01187 ع سين خالاب يدوام ماين أي راح "من جا‎ 
. النبي يَكٌْ عن بيع الثمار حتى يبدو صلاحها‎ 
من طريق عمرو بن دينار أنه سمع جابر بن عبد الله يقول: نهى‎ )١1915( وهو في مسلم‎ 
رسول الله وَهْ عن بيع الثمر حتى يبدو صلاحه.‎ 
من طريق سعيد بن ميناء» 'قال: سمغت جابر‎ )١1675( ورواه البخاري (5195) ومسلم‎ 
ابن عبد الله وِِبا قال: نهى النبي كَل أن تباع الثمرة حتى تشقح» فقيل: وما تشقح؟ قال:‎ 
تحمارء أو تصفارء ويؤكل منها.‎ 
من طريق رباح بن أبي معروفء عن عطاءء عن جابر قال: نهى‎ )١655( ورواه مسلم‎ 
-  .بيطي رسول الله يك عن كراء الأرضء وعن بيعها بالسنين» وعن بيع الثمر حتى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ح-0701 ولذلك روى البخاري ومسلم من طريق ابن شهاب» عن سالم عن 
ابن عمر وَهْيَا أن رسول الله يكَلِِ قال: لا تبيعوا الثمر حتى يبدو صلاحه. ولا 
تبيعوا الثمر بالتمر'''. 

والمقصود بالنهي عن بيع الثمر بالتمر: النهي عن بيع الرطب بالتمر. 

قال النووي: «ومعناه الرطب بالتمر»ء وليس المراد كل الثمار بالثاء» فإن سائر 
الثمار يجوز بيعها بالتمر»” . 

وجاء في اللسان «لا قطع في ثمر. . . وهو الرطب في رأس النخلة» فإذا كبر 
ال 


- ورواه مسلم (155) من طريق زهيرء عن أبي الزبير عن جابر قال: نهى رسول الله وَِ عن 
وروى البخاري »١1584(‏ ومسلم )7١94(‏ من طريق حميد عن أنس أن رسول الله يَكْهِ نهى 
عن بيع الثمار حتى تزهي» فقيل له: وما تزهي؟ قال: حتى تحمر. 
ورواه مسلم وفيه: فقلنا لأنس: وما زهوها؟ قال: تحمر وتصفر. 
وروى مسلم )١158(‏ من طريق عبد الرحمن بن أبي نعم عن أبي هريرة» قال: قال 
رسول الله كَلةِ: لا تبتاعوا الثمار حتى يبدو صلاحها . 
فكل هؤلاء الصحابة لم يقل واحد منهم نهى عن بيع التمر بالتاء حتى يزهو حتى يحمر أو يصفر. 
)١(‏ صحيح البخاري »)7١184(‏ ومسلم (1688). 
وقد روى الشيخان في صحيحيهما النهي عن بيع الثمر بالتمر من مسند سهل بن أبي حثمة» 
ورافع بن خديج: ١‏ 
فقد روى البخاري (7191)» ومسلم (1940) من طريق يحبى بن سعيد» عن بشير ابن يسار 
عن سهل بن أبي حثمة أن رسول الله ككل نهى عن بيع الثمر بالتمر ورخص في العرية. . . 
وأخرجه البخاري (27787 7885) ومسلم (1589) من طريق الوليد بن كثير» قال:: 
أخبرني بشير ابن يسار مولى بني حارثة أن رافع بن خديج وسهل بن أبي حثمة حدثاه؛ أن 
رسول الله يله نهى عن المزابنة» بيع الثمر بالتمر إلا أصحاب العرايا فإنه أذن لهم. 
(؟) شرح النووي على صحيح مسلم .)75١ /٠١(‏ 
(6) اللسان (85/ .)1٠١5‏ 
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الدليل الثالث: 

واحتج بعض الحنفية بأنهم أجمعوا على جواز بيع الرطب بالرطب» مثلا 
بمثل» مع أن رطوبة أحدهما ليست كرطوبة الآخرء بل تختلف اختلاقًا متبايئاء 
فدل هذا على جواز بيع التمر بالرطب. 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

حكاية الإجماع فيها نظرء فإن الشافعية يمنعون من بيع الرطب بالرطب» 
وسيأتي إن شاء الله تعالى بحث هذه المسألة في عنوان مستقل . 


الوجه الثانى: 
أن هذا قياس فى مقابل النصء فيكون فاسدًا . 
الوجه الثالث: 


أن الرطب بالرطب وإن تفاوت لكنه تفاوت يسيرء فعفى عنه لقلته» بخللاف 
الرطب بالتمر فإن تفاوته تاوت ف 7 

الدليل الرابع : 

قال الحنفية: الرطب لا يخلو إما أن يكون تمرّاء أو لا. 

فإن كان الرطب تمرًا جاز العقد عليه لقوله #: (التمر بالتمر مثلّا يمثل) 


وإن لم يكن تمرًا جاز أيضًا لقوله 2ةِ: (إذا اختلف النوعان فبيعوا كيف 
0 
٠. 0-2‏ 


.)5٠0 /5( فتح الباري‎ »)١ /١؟( انظر عمدة القارئ‎ )١( 
.)1١86 /١١( (؟) المبسوط‎ 


المعاملات المالية قْ الفغقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طكله 

وينافش : 

بما أجاب به بعض الحنفية» بأن الحنطة المقلية إن كانت حنطة فينبغي أن 
يجوز بيعها بغير المقلية كيلا بكيل» لقوله 82: (الحنطة بالحنطة مثلا بمثل)» 
وإن لم تكن حنطة فينبغي أن تجوز لقوله نل : (إذا اختلف النوعان فبيعوا كيف 
شئتم) وقد منع الحنفية بيع الحنطة المقلية بالنيثة. 

ويقال مثل ذلك في بيع الحنطة ببدقيقهاء حيث منع منه الحنفية» مع أن الدقيق 
إن كان حنطة فقد قال 84 : (الحنطة بالحنطة مثلّا بمثل) وإن كان غير حنطة جاز 
للاختلاف» وبيع الرطب بالتمر مقيس عليه» ولهذا قال القاضي الإمام في 
الأسرار (أبو يوسف) وشمس الأئمة في المبسوط ما ذكر أبو حنيفة كثه حسن في 
المناظرات لدفع الخصمء ولكن الحجة لا تتم به لجواز أن يكون الرطب قسمًا 
ثالثاء لا يكون تمرًا مطلقًا لفوات وصف اليبوسة عنهء ولا يكون غيره مطلقًا 
لبقاء أجزائه» عند صيرورته تمرًا كالحنطة المقلية ليست عين الحنطة على 
الإطلاق لفوات وصف الإثبات عنها بالمقلي» وليست غيرها أيضًا لوجود أجزاء 
الحنطة فيهاء وكذا الحنطة مع الدقيق وإذا كان ذلك كذلك كان الاعتماد على ما 
كنا 0 

لا دليل القائلين بالمنع: 

الدليل الأول: 

(ح-185) ما روأه ه مالك في الموطأ عن عبد الله بن يزيد» أن زيدًا أبا عياش 


أخبره أنه سأل سعد بن أبي وقاص عن البيضاء بالسلت» فقال له سعد: أيتهما 
أفضل؟ قال البيضاء»ء فنهاه عن ذلك» وقال سعد: سمعت رسول الله يَكْةِ يسأل 


)١( .‏ انظر كشف الأسرار للبخاري (”*/ .)١5 .١8‏ 
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عن اشتراء التمر بالرطب» فقال رسول الله يك : أينتقص الرطب إذا يبس » فقال : 


نعم . فنهى عن ذلك7؟ . 


(010 


إفة 


[حديف حس ]0 


الموطأ (؟/ 55؟5) من رواية يحيى الليثي» وقد أخرجه مالك في الموطأ من رواية 
أبي مصعب (4)50119: وفي موطأ جالقق زواة مدي الحسن (7/55). 

رجاله ثقات إلا أبا عياش فإن أبا حنيفة وابن حزم قالا فيه: مجهول. 

وقد روى عنه عبد الله بن يزيد» وعمران بن أنس. 

وقال فيه الدارقطني : ثقة. 

وقال الترمذي: هذا حديث حسن صحيحء والعمل على هذا عند أهل العلم. 

وصحح حديثه ابن حبان» والحاكم وابن خزيمة» وقال فيه أبن حجر في التقريب: صدوق. 
ونقل ابن حجر في البلوغ عن علي ابن المديني أنه صححه. 

وقال الحاكم في المستدرك (؟/ 8”: 8”) «هذا حديث صحيح لإجماع أئمة التقل على 
إمامة مالك بن أنس» وإنه محكم في كل ما يرويه من الحديث؛ إذ لم يوجد في رواياته إلا 
الصحيح خصوصًا في حديث أهل المدينة» ثم لمتابعة هؤلاء الأئمة إياه في روايته عن 
عبد الله بن يزيدء والشيخان لم يخرجاه خشياه من جهالة زيد أبي عياش . 

وقال الخطابي في معالم السنن (/ 57): «قال الشيخ: قد تكلم بعض الناس في إسناد 
حديث سعد بن أبي وقاص» وقال: زيد أبو عياش راويه ضعيف. .. وقال: وليس الأمر 
على ما توهمه» وأبو عياش هذا مولى لبني زهرة معروف» وقد ذكره مالك في الموطأء وهو 
لا يروي عن رجل متروك الحديث بوجهء وهذا شأن مالك وعادته معلوم...». 

ونقله الزيلعي في نصب الراية (5/ ١‏ وزاد: «قال المنذري في مختصره: وقد حكى عن 
بعضهم أنه قال: زيد أبو عياش مجهول» وكيف يكون مجهولاء وقد روى عنه اثنان ثقتان 
عبد الله ابن يزيد مولى الأسود بن سفيان وعمران بن أبي أنس» وهما ممن احتج بهما 
مسلم في صحيحه» وقد عرفه أئمة هذا الشأن» فالإمام مالك قد أخرج حديثه في موطأه مع 
شدة تحريه في الرجال» ونقده وتتبعه لأحوالهم» والترمذي قد صحح حديئه» وكذلك 
الحاكم في كتاب المستدرك» وقد ذكره مسلم ابن الحجاج في كتاب الكنى» وكذلك ذكره 
النسائي في كتاب الكنى» وكذلك ذكره الحافظ أبو أحمد الكرابيسي في كتاب الكنى» 
وذكروا أنه سمع من سعد بن أبي وقاصء وما علمت أحدًا ضعفه. انتهى - 
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- وقال ابن الجوزي في التحقيق: قال أبو حنيفة زيد أبو عياش مجهول. فان كان هو لم يعرفه 
فقد عرفه أثمة النقل» ثم ذكر ما قاله المنذري سواء». اه نقلا من نصب الراية. 
[تخريج الحديث] 
أخرجه مالك كما في إسناد الباب» ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في 
مسنده (ص57١)»‏ وأبو داود الطيالسى فى مسئده »)7١5(‏ وعبد الرزاق فى 
المصنفت(4180١)»‏ وابن أبى شيبة فى المصئف (4057840: وأحمد في مسئده /١(‏ 
هلااء ,)١9/4‏ وأبو يعلى موك (7الاء 16»؛ وابن الجارود في المنتقى (/0ه5)غ. 
والنسائي في المجتبى (5545)»: وفي السنن الكبرى (7575. 0425175 وأبو داود في 
السين 4و عم) والترمذي 01 وابن ماجه (75155)» والبزار في مسنده .)١177(‏ 
والطحاوي في مشكل الآثار »)878١(‏ واين حبان في صحيحه (0007)» والدارقطني في 
سننه (/ 44)» والشاشي في مسنده (2171 22١77‏ والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 595)؛ 
وفى معرفة الستن (5/ 017)»: والمقدسى فى الأحاديث المختارة »98١(‏ 404)) 
دين عبد لير في التهيد ١18‏ 0 
وتابع مالكًا كل من 
الأول: إسماعيل بن أمية» وهو ثقة» كما في مصنف عيد الرزاق »)١41457(‏ ومسئد 
الحميدي (1/5)» ومسند أحمد »)١1/4 /١(‏ وسئن النسائي (المجتبى) (4257)» والسئن 
الكبرى (719): ومشكل الآثار للطحاوي /١8(‏ 417)» وسئن الدارقطني (/ 60)» 
والمستدرك للحاكم (75178): وستن البيهقي الكبرى (8/ 515)»؛ والأحاديث المختارة 
للمقدسي (؟46). 
الثاني: أسامة بن زيدء واختلف عليه فيه: 
فرواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 5): وفي مشكل الآثار (1151) من طريق ابن 
وهبء» عن أسامة بن زيد أخبره» عن عبد الله بن يزيد» أن زيدًا أبا عياش أخبرهء أنه سأل 
سعدًا عن السلت بالبيضاء» فقال سعد :يلت ربيول الله 5ل ناليس الرطوا باعي 
وذكر الحديث. 
ومن طريق ابن وهب أخرجه ابن الجارود (551)» وابن عبد البر في التمهيد /١19(‏ 17/7). 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار )5١154(‏ من طريق عبد الله بن صالح كاتب الليث» 
حدثني الليث ابن سعدء حدثني أسامة بن زيد وغيره» عن عبد الله بن يزيد» عن 
أبي سلمة بن عبد الرحمن» عن بعض أصحاب النبي كَكِل. 9 
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> وطريق ابن وهب أصح.ء وكاتب الليث فيه كلام من جهة حفظه» ويكفي أن طريق ابن وهب 
موافق لرواية مالك وإسماعيل بن أمية. 
الثالث: الضحاك بن عثمانء» ذكره الدارقطني في سئنه (/ 49). 
الرابع: يحبى بن أبي كثير» وسوف يأتي تخريجه إن شاء الله تعالى في ثنايا البحث. 
وتابع عمران بن أبي أنس» وهو ثقة تابع عبد الله بن يزيدء أخرجه الحاكم (؟/ 4) ومن 
طريقه البيهقي في السنن (0/ 7598) وفي معرفة السنن والآثار (5/ )"١5‏ من طريق 
مخرمة بن بكيرء عن أبيه» عن عمران بن أبي أنس» قال: سمعت أبا عياش يقول: سألت 
سعد بن أبي وقاص عن اشتراء السلت بالتمر زاد البيهقي - أو قال: بالبر - فقال سعد: 
بينهما فضل؟ قالوا: نعم. قال: لا يصحء وقال سعد: سئل رسول الله يكَيِهِ عن اشتراء 
الرطب بالتمرء فقال رسول الله يكةِ: أبينهما فضل؟ قالوا: نعم» الرطب ينقص. فقال 
رسول الله يَكْةِ: فلا يصح. قال الحاكم: هذا صحيح الإسناد ولم يخرجاه. والإسناد إلى 
أبي عياش رجاله كلهم ثقات. 
وخالف في إسناده ومتنه عمرو بن الحارث» فأخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ © 
وفي مشكل الآثار (1177) من طريق ابن وهب» أخبرنى عمرو بن الحارث» أن بكير بن 
عبد الة: الاش كد عن ععراذا ابن الى اسن حطيةه أن مولن لبتي روم تاه آنه سآن 
سعد بن أبي وقاص عن الرجل يسلف من الرجل الرطب بالتمر إلى أجل» فقال سعد: نهانا 
رسول الله يَكْخِ عن هذا . قال بكير: وهذا ننهى عنه. 
وذكر الأجل في الحديث وهمء لسيبين: 
ولا أن مشرعة بن يكير هو ابن يكير يخ غيد الله وهو أعرف بحديث أبيه. 
وثائيًا: أن رواية مخرمة موافقة لرواية مالك وجماعة معه في روايتهم عن عبد الله بن يزيد. 
فهذه هي المخالفة في المتن. 
وأما المخالفة في الإسنادء فقوله: (أن مولى لبني مخزوم). وهذه قد لا تكون مخالفة» فإن 
زيدًا أبا عياش قيل فيه كما في التهذيب (الزرقي» ويقال: المخزومي» ويقال: مولى 
لبني زهرة) فإذا قيل في نسبه (المخزومي) وهو مولى» فيصح أن يقال: عن مولى لبني 
مخزومء والله أعلم . 
وله شاهد مرسلء أخرجه البيهقى (0/ )١90‏ أخبرنا أبو سعيد بن أبى عمرو الصيرفى» ثنا 
أبو العباس محمد بن يعقوب» ثنا الربيع بن سليمان: ثنا عيد الله بن وهب: أخبرنا ‏ - 
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وقد أجاب الحنفية على هذا الاستدلال من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الحديث مدراه على زيد أبي عياش. قال أبو حنيفة: لا يقبل حديثه. وقد 
ترجمت له عند تخريج الحديث» ويينت أن الدارقطني قال فيه: ثقة» وصحح 
حديثه الترمذي واين خزيمة وابن حبان والحاكمء» وأخرج حديثه مالك في 
الموطأء وقال فيه ابن حجر: صدوق. الخ ما ذكرناه عنهم 

الوجه الثاني : 

أن الحديث قد رواه أبو داود في السنن”"'. والشاشي في مسنده؛ 
والطبراني في مسند الشاميين”": والطحاوي في شرح معاني الآثار” “2 وفي 
0 “. والدارقطني في سئنه” ا والبيهقي 

و الننتن “الى ”+ .وائن :عند البر في التمهيد”""». والدولابي في الكنى 


- سليمان بن بلال» حدثنا يحيى بن سعيد» عن عبد الله بن أبي سلمة» أن رسول الله وَل سئل عن 
رطب بتمرء فقال: أينقص الرطب إذا يبس؟ قالوا: نعم. فقال: لا يباع رطب بيابس. 
ورجاله كلهم ثقات إلا أنه مرسل. 
قال البيهقي: وهذا مرسل جيد شاهد لما تقدم. 

.)”7855( سنن أبى داود‎ )١( 

(5) مسند الشاشي (1519). 

٠ )"(‏ مسند الشاميين (7855). 

(5) شرح معاني الآثار (5/ 5). 

(5) مشكل الآثار (1311/7) 

(7) سنن الدارقطني (”/ 49). 

(0) مستدرك الحاكم (؟/ 07"8. 

(4) سنن البيهقي (5/ 945؟7). 

(9) التمهيد لابن عبد البر .)١79/“ /١9(‏ 
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وال والمقدسي في الأحاديث الم كلهم من طريق يحيى بن 
أبي كثيرء أخبرنا عبد الله بن يزيد أن أبا عياش أخبره أنه سمع سعد بن 
أبي وقاص يقول: نهى رسول الله يه عن بيع الرطب بالتمر نسيئة. 

فصار الحديث في النهي عن بيع الرطب بالتمر نسيئة» وليس في النهي عن بيع 
الرطب بالتمر مطلقًا . 


بأن المحفوظ في الحديث عدم زيادة قوله نسيئة. 

قال الدارقطني : «خالفه مالك وإسماعيل بن أمية والضحاك بن عثمان وأسامة 
بن زيد رووه عن عبد الله بن يزيد ولم يقولوا فيه نسيئة» واجتماع هؤلاء الأربعة 
على خلاف ما رواه يحيى يدل على ضبطهم للحديث» وفيهم إمام حافظ وهو 
مالك اين أنين 77 , 

قلت: قد أخرجت جميع هذه الطرق فيما سبق. 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى لو كان النهي عن بيع الرطب بالتمر نسيئة لما 
كان لقول النبي كك : (أينتقص الرطب إذا يبس)؟ 

فائدة» وذلك أن الاستفهام إنما سيق للتنبيه على علة المنع.. 

قال الخطابي : «لفظه لفظ الاستفهام» ومعناه التقرير والتنبيه على نكتة الحكم 
وعلته ليعتبروها في نظائرها وأخواتهاء وذلك أنه لا يجوز أن يخفى عليه كَل أن 
)١(‏ الكنى .)١5١9(‏ 


(؟) الأحاديث المختارة (4867), 
(9) سنن الدارقطني (”/ 59). 
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«طلقةه 
الرطب إذا يبس نقص وزنه» فيكون سؤاله عنه سؤال تعرف واستفهام» وإنما هو 
على الوجه الذي ذكرته» وهذا كقول جرير: 

ألستم خير من ركب المطايا وأندى العالمين بطون راح 
ولو كان هذا استفهامًا لم يكن فيه مدحء وإنما معناه أنتم خير من ركب 
المطايا. وهذا الحديث أصل في أبواب كثيرة من مساتل الرباء وذلك أن كل 
شيء من المطعوم مما له نداوة» ولجفافه نهاية فإنه لا يجوز رطبه بيابسه. . 
ولفظ الحديث عام» لم يستثن فيه نسيئة من نقدء والمعنى الذي نبه عليه في 
قوله: أينتقص الرطب إذا يبس يمنع من تخصيصه. وذلك كأنه قال: إذا علمتم أنه 
ينقص في المتعقب فلا تبيعوه» وهذا المعنى قائم في النقد والنسيئة معًا. . .200 . 
الدليل الثاني : 

قال النووي: لاا الكل ريق كرا في ير لجراي 
وأنه و 

وقال ابن نجيم: «أجمعوا على أن بيع الرطب بالتمر متفاضلا لا يجوز» 
والرطب بالتمر لا يمكن المماثلة بينهماء لانفراد الرطب بالنقصان إذا جف. 
فتقع المفاضلة المحرمة. ولذلك منع الحنفية بيع الحنطة المقلية بغير المقلية 
(النيئة)ء وبيع الحنطة بدقيقها لعدم التمائل في الكيل» وإن حصل التماثل في 
الصورة» فكذا الرطب بالتمر لا يتماثلان في الكيل» وإنما التماثل المعتبر في 
حال اعتدال البدلين. 


.)55 258 /( معالم السئن‎ )١( 
.)١175 /5( وانظر طرح التثريب‎ »)2088 /٠١( (؟) شرح النووي على صحيح مسلم‎ 
.)١54 /5( البحر الرائق‎ )* 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بأن المعتبر التماثل فى حال العقد حالة الرطوبة» ولا يلتفت إلى النقصان فى 
المآل؛ وعروض النقص بعد ذلك لا يمنع من المساواة في الحال» إذا كان 
موجبه أمرًا خلقيًا» وهو زيادة الرطوبة» بخلاف المقلية بغيرهاء والحنطة بدقيقها 
فإننا نحكم في الحال بعدم التساوي» لاكتناز أحدهما بالكيل بخلاف الآخر 
لي ع 
للخل كم 7 

ويجاب : 

ربما أن قوله ككِِ: (أينقص الرطب إذا جف) ليس إشارة إلى عدم التماثل في 
المآل» وإنما تنبيه إلى وجود عدم تماثئل في الحال» فإن التمر» وهو أحد 
العرضين قد نقص عندما جف بحيث لو كان رطبًا لكان أقل كمية من الحاصل» 
وقد عوض نقصه بزيادة في عينه» ليحصل التمائل في الصورة بينه وبين الرطب» 
فالتمائل القائم ليس حقيقيًا . والله أعلم. 

الدليل الثالث: 

(ح-0785) روى البخاري ومسلم من طريق ابن شهاب» عن سالم عن 
تبيعوا الثمر بالتمر”' . 

(ح-007,65) وروى البخاري» ومسلم من طريق يحيى بن سعيد» عن بشير 
ابن يسار عن سهل بن أبي حثمة أن رسول الله يهِ نهى عن بيع الثمر بالتمر 
ورخص في العرية. . .7" . 

.)١58 /5( فتح القدير (1/ 59)». البحر الرائق‎ )١( 


فرق صحيح البخاري (5191؟) وصحيح مسلم .)١1855(‏ - 
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وجه الاستدلال: 


قال ابن حجر: «استدل بأحاديث الباب» ومنها حديث ابن عمر وسهل 
ابن أبي حثمة على تحريم بيع الرطب باليابس منهء ولو تساويا في الكيل 
والوزن؛ لأن الاعتبار بالتساوي إنما يصح حالة الكمال» والرطب قد ينقص إذا 
جف عن اليابس نقصًا لا يتقدر)”" . 

وأجاب الحنفية على هذا الاستدلال: 


بأن المراد في الحديث: بيع المزابنة» وهو بيع الرطب على رؤوس النخل 
بالتمرء وليس المراد بيع الرطب بعد القطع باه 80 


(ح-760) لما رواه البخاري ومسلم من طريق مالك» عن داود بن الحصين» 
عن أبي سفيان مولى بن أبي أحمد عن أبي سعيد الخدري ذَكهء أن 
رسول الله وَكْْهِ نهى عن المزابنةء والمزابنة: اشتراء الثمر بالتمر في رؤوس 
النخل””" . 

ولأنه لما جاز عندكم بيع العراياء وهي تمر برطب على رؤوس النخل» لا 
يقدر على تمائلهما كيلا إلا بالخرصء كان بيع التمر بالرطب المقدور تماثلهما 
بالكيل أجوزء وهو من الريا أبعد. 


- وأخرجه البخاري (277817 7784) ومسلم (19519) من طريق الوليد بن كثيرء قال: 
أخبرني بشير بن يسار مولى بني حارثة» أن رافع بن خديج وسهل بن أبي حثمة حدثاه» أن 
رسول الله يكْخِ نهى عن المزابنة» بيع الثمر بالتمر إلا أصحاب العرايا فإنه أذن لهم. 

.)55٠ /5( فتح الباري‎ )١( 

(؟) انظر فتح الباري (5/ 05917 . 

() صحيح البخاري (7187): ومسلم (1945). 
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وأجيب : 


بأن بيع الرطب بالتمر على رؤوس النخل من المزابنة» وهو محرم إلا ما 
استئني كالعراياء ولا يصح حصر المزابنة في هذه الصورة» بل المزابئة تشمل 
بيع الرطب بالتمر مطلقّاء ومنه بيعه وهو على رؤوس النخل» وذكر فرد من أفراد 
العموم بحكم يوافق العموم لا يقتضي تخصيص العمومء كما ذكره أهل 
الأصول. وكما في قوله تعالى: «حَفِظُوأ عَلَ الصَلَوْتِ والصسكرة الْوْسَطن» 
[لبقرة: 01578 فذكر الصلاة الوسطى لا يقتضي تخصيص الأمر بالمحافظة 
وقصره عليها . 

(ح-765) واستدل بعضهم لهذا بما رواه البخاري من طريق مالك عن نافع 
عن ابن عمر أن رسول الله كَِْهْ نهى عن المزابنة» والمزابنة: بيع الثمر بالتمر 
كيلاء وبيع الزبيب بالكرم كيأ9”" . 

فلما نهى عن المزابنة» وفسرها: بأنها بيع الثمر بالتمر كيلاء ولما كان كيل ما 
على رؤوس النخل غير ممكن, علم أن النهي في هذا الحديث وارد فيما الكيل 
فيه ممكن» وهو بعد أن يقطع الرطب» فصح أن المزابنة: هو بيع الرطب بالتمر 
مطلقّاء سواء كان على رؤوس النخل» أو كان بعد القطع”". 

لكن قد يقال: إن المقصود في الحديث (بيع الثمر بالتمر كيلًا) أن كلمة 
(كيلا) عائدة على الثمن» وليست عائدة على الرطب» أي بيع الثمر بكيل مسمى 
من التمرء ويدل عليه لفظ الليث عن نافع : 

(ح-0751) فقد روى البخاري ومسلم من طريق الليث» عن نافع عن 


.)١16955( ومسلم‎ 2)75١1/1١( البخاري‎ )١( 
.)١17١ /8( (؟) انظر الحاوي الكبير للماوردي‎ 
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ابن عمر و#ا: قال: نهى رسول الله يِِ عن المزابنة : أن يبيع ثمر حائطه إن كان 
نخلًا بتمر كيلاء وإن كان كرمًا أن يبيعه بزبيب كيلاء وإن كان زرعًا أن يبيعه 
بكيل طعامء نهى عن ذلك كله" . 

فقوله : (إن كان نخلا بتمر كيلا : . وإن كان زرعًا أن يبيعه بكيل طعام) واضح 
أن المقصود بالنخل: هو الرطب على رؤوس النخل» وليس بعد القطع» وهذا 
لا يتأتى كيله. وما يقال فيه يقال بالزرع. 

وأفضل جواب ما ذكرنا سابقًا أن المزابنة تشمل بيع الرطب بالتمر مطلقّاء» 
ومنه بيعه وهو على رؤوس النخل» وذكر صورة من صور المزابنة لا تعني حصر 
التحريم فيها فقط. 

قال ابن حزم : لم ننازعهم - يعني الحنفية - في تحريم بيع الرطب في زؤوس 
التخل بالتمر كيلاء وأن هذا مزابنة» وليس في شيء من هذه الأخيار ولا غيرها 
أنه لا يحرم من بيع الثمر بالتمر إلا هذه الصفة فقط. ولا في شيء من هذا أن ما 
عدا هذا فحلال» لكن كل ما في هذه الأخبار فهو بعض ما في حديث ابن عمرء 
وبعض ما في حديث سهل بن أبي حثمة» ورافع» وأبي هريرة» وتلك الأخبار 
جمعت ما في هذه وزادت عليهاء فلا يحل ترك ما فيها من زيادة الحكم من أجل 
أنها لم تذكر في هذه الأحاديث»"") 

الراجح 

أنه لا يجوز بيع الرطب بالتمر لعدم إمكانية التساوي بينهماء والله أعلم. 


<> <2 ح©ه حكي ة 


للق صحيحع البخاري لك ترف 6 5 ومسلم (؟65١).‏ 
(0) المحلى (7/ .)89٠‏ 
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فقيل: يجوزء وهذا مذهب الحنفية(؟»: ومالك”'"؟. والحنايلة9 . 


وقيل: لا يجوزء وهذا مذهب الشافعية”؟: واختاره ابن الماجشون2 . 


لا وجه من قال بالجواز: 

أن المطلوب في مبادلة الربوي بجنسه هي المماثلة» وذلك يتحقق بأن يستوي 
المالان الربويان رطوبة أو نشافاء ليتحقق المماثلة المطلوبة شرعًاء ولو كان بيع 
الرطب بالرطب لا يجوز لجاء المنع منهء كما جاء النهي عن بيع الثمر بالتمر. 


لا وجه من قال بالمنع: 
أن الرسول كي لما نهى عن بيع الرطب بالتمر بين العلة بقوله: أينقص الرطب 


.)97" /5( مختصر اختلاف العلماء للجصاص (7/ 2077 فتح القدير (1/ 78)» تبيين الحقاتق‎ )١( 

(؟) مواهب الجليل (5/ 51*). الشرح الكبير (/ 4205: الخرشي (5/ 558)» التاج 
والإكليل (5/ 17 . 

(9) المغني (4/ 077. الكافي (؟/ 57)» مطالب أولي النهى 2)١77/*(‏ المبدع (5/ 2)١78‏ 
الإنصاف (0/ 358), كشف المخدرات (ص95”)؛ كشاف القناع (/ 707). 

(5) مغني المحتاج (؟/ 55). الأم (”*/ 4256. السراج الوهاج (ص78١)2»‏ حواشي 
الشرواني (5/ ».)358١‏ منهاج الطالبين (ص55). 

(5) مواهب الجليل (5/ 01”). 
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إلى عدم التماثل في المآل. فكذلك لا يجوز بيع الرطب بالرطب؛ لأنهما في 
المال متجهولا المثل تمرًا: 

قال الشافعي في اختلاف الحديث: «لا يجوز رطب برطب؛ لأن نقصهما 
يختلف لا يدرى كم نقص هذاء ونقص هذاء فيصير مجهولًا بمجهول» وسواء 
كان الرطب بالرطب من الطعام من نفس خلقته» أو رطبًا بل بغير مبلول»''. 

ويناقش : 

بأن الرطب بالرطب وإن تفاوت لكنه تفاوت يسيرء فعفي عنه لقلته» بخلاف 
الرطب بالتمر فإن تفاوته تفاوت كثير”" . 

وقد يقال: إن قوله يَلةِ: (أينقص الرطب إذا جف) ليس إشارة إلى عدم 
التمائل في المآل» وإنما تنبيه إلى وجود عدم تماثل في الحال» فإن التمرء وهو 
أحد العوضين قد نقص عندما جف بحيث لو كان رطبيًا لكان أقل كمية من 
الحاصل» وقد عوض نقصه بزيادة في عينه» ليحصل التماثل في الصورة بينه 
وبين الرطب. فالتماثل القائم ليس حقيقيّاء بخلاف الرطب بالرطب فإن التماثل 
بينهما حقيقي. والله أعلم. وهذا هو الراجح. 


2 


3 


- 


.)660١ص( اختلاف الحديث‎ )١( 
.)5٠7 /5( فتح الباري‎ »)١7 /١١7( انظر عمدة القارئ‎ )0( 
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امسا اي لله لي وسارة__ 027 


المبحث الثاني عشر 
بيع مصوغ الذهب بذهب خالص متفاضلا 

قال السرخحسي: لا قيمة للجودة والصنعة في الأموال الربوية عند المقابلة 
حي 

وقال أبو يعلى: كل ما دخله الربا فإنه يجري في معموله كالذهب والفضة. 

وقال ابن قدامة: الجيد والرديء» والتبر والمضروب؛ والصحيح والمكسور 
سواء في جواز البيع مع التماثل» وتحريمه مع التفاضل”". 

وقال البهوتي: الصنعة المحرمة لا قيمة لها شرعًا”". 

[م-87١١]‏ بيع الذهب بالذهب يشترط فيه شرطان: التمائل والتقابض» لا 
فرق في ذلك بين جيده ورديئه » ولكن المال الربوي تارة تدخله الصنعة. كالقمح 
حين يتحول إلى خبزء والذهب إلى حلي» فإذا دخلت المال الربوي الصنعة» 
فهل يخرج بذلك عن كونه مالا ربويًاء ويصبح سلعة من السلع» ويخرج بذلك 
عن الثمنية» أو لا تأثير للصنعة فيه كما أنه لا تأثير للجودة فيه» لكون الذهب 
والفضة جوهران متعينان لثمنية الأشياء» لا تنفك الثمنية عنهماء وليست طارئة 
عليهما كالفلوس» ولهما رواج عند جميع الناس» فيجري الربا في الأواني 
والتبر والحلي وإن لم تكن قيمًا للأشياء؟ . 

(1) شرح الشسين الكبير (4/- 1019 


(0) المغني (5/ 59). 
(9) كشاف القناع (5/ م4). 
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في ذلك خلاف بين أهل العلم» وقبل الجواب أنبه على بعض المسائل» 
فأقول: 

لا خلاف بين أهل العلم في أن جيد الذهب ورديئه سواء» فيشترط التماثل» 
ويحرم التفاضل ء ولا اعتبار للجودة عند مقابلة الذهب بالذهب» سواء كان 
تبراء أو سبائك » أو مضروباء نقودًا صحيحة أو 0007 

قال النووي: «قوله يَْةِ: (لا تبيعوا الذهب بالذهب. ولا الورق بالورق إلا 
نواء بمواة). 

قال العلماء: هذا يتناول جميع أنواع الذهب والورق من جيد ورديء» 


وصحيح ومكسورء وحلي وتبرء وغير ذلك» وسواء الخالص والمخلوط بغيره» 
وهذا كله ممجمع عليه»”" . 


أما الدليل على وجوب التماثل فجملة من الأحاديث التي تحرم الفضل بين 
الأموال الربوية من جنس واحدء منها حديث أبي سعيد الخدري» وحديث عبادة 
وغيرهاء وسبق ذكر أكثرها عند الكلام على ربا الفضل . 

وأما الدليل على عدم اعتبار الجودة. فأحاديث كثيرة » منها : 

(ح-7208) ما رواه البخاري من طريق عقبة بن عبد الغافر أنه سمع أبا سعيد 


)١(‏ فتح الباري (5/ »)"8٠‏ شرح النووي على صحيح مسلم 22٠١ /١١(‏ عمدة 
القارئ /١١(‏ 595)» المبسوط ».)١١ /١5(‏ الفتاوى الهندية (”/ ١١5)ء.‏ البحر 
الرائق (5/ »)١5١‏ بدائع الصنائع (؟/ »)23١‏ اللباب في الجمع بين السنة والكتاب (؟/ 498)» 
شرح معاني الآثار (5/ 977): الفروق (”*/ 2555» المنتقى (5/ 508؟): كشاف 
القناع (7/ 0١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (6؟/ 08 المغني (5/ 97). 

(؟) شرح النووي على صحيح مسلم 423١ /١١(‏ وإدخاله الحلي في الأمور المجمع عليها فيه 
نظر كما سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 
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وك 
الخدري ؤَيقِيْه قال: جاء بلال إلى النبي كَلْةٌ بتمر برني» فقال له النبي كَلهِ: من 
أين هذا؟ قال بلال: كان عندنا تمر ردي» فبعت منه صاعين بصاعء لنطعم 
النبي يَكْهْ فقال النبي يك عند ذلك : أوَّه أوّهء عين الرباء عين الرباء لا تفعل. 
ولكن إذا أردت أن تشتري فبع التمر ببيع آخر ثم اشتره. ورواه مسله”©. 
فإذا كان رديء التمر وجيده لا يجوز إلا مثلا بمثلء فكذلك سائر الأموال 
الربوية. فرديء لبر وجيده ورديء الورق وجيدها ورديء الذهب وجيده لا 
يجوز إلا مثلّا بمثل. 

(ح-069) 57 أبو داود من طريق أبي الخليل (صالح بن أبي مريم) عن 
مسلم بن يسار المكي » عن أبي الأشعث الصنعاني عن عبادة بن الصامت» أن 
رسول الله يَيْهْ قال: الذهب بالذهب تبرها وعينهاء والفضة بالفضة تبرها 
وعينها. . . فمن زاد أو ازداد فقد أربى» ولا بأس ببيع الذهب بالفضة. والفضة 
أكثرهما يدا بيدء وأما نسيئة فلا.. . الحديث. 


[الحديث رجاله ثقات» وهو في مسلم وليس فيه زيادة تبرها وعدي : 


.)12454( صحيح البخاري (1715). ومسلم‎ )١( 

(؟) سنن أبي داود (15719) ورجاله كلهم ثقات. 
وقد أخرجه النسائي في المجتبى (©» وفي السنن الكبرى (5157)» والطحاوي في 
3 معاني الآثار (5/ 5)» والبيهقي في السئن الكبرى (5/ /الا؟. 741)». وابن عبد البر 

فى التمهيد (”/ 2.7555 /80؟)2 (3/ - من طريق أبي الخليل. 

وار النسائي في المجتبى (5557) وفي الكبرى (1155) والطبري في تهذيب ٠‏ 
الآثار (؟/ 24175 والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 5) من طريق قتادة» كلاهما عن 
مسلم بن يسار به. 
وقد تابع أبو أسماء الرحبي مسلم بن يسارء روأه الدارقطني (7/ )١4‏ من طريق همام عن قتادة» 
عن أبي قلابة» عن أبي أسماء الرحبي» عن أبي الأشعث الصنعاني به. . وسنده صحيح. | - 
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فدل حديث عبادة على وجوب التساوي عند اتحاد الجنس ذهيًا بذهب» أو 
فضة بفضة سواء كان تبرّاء وهو الذهب أو الفضة قبل ضربهء أو عينّاء وهو 
الذهب أو الفضة بعد أن يضرب. 

كما أن الذهب المصوغ إذا كان ثمنًا تقوّم به الأشياء فإنه يجري فيه الرباء 
ويجب التماثل في مبادلته بجنسه؛ لأن الصياغة في الحالة هذه لم تخرجه عن 
علة الرباء وهي الثمنية. 


.00 
ييه 
إذا علم ذلك؛ فما حكم بيع مصوغ الذهب بالذهب الخالص متفاضلا؟ 
اختلف العلماء فى ذلك . 


فقيل : له يجوزء وهذا مذهب الأئمة اريف وممن قال به من العلماء 


- قال قتادة: وحدثني صالح أبو الخليل» عن مسلم المكي. . . فذكر طريق مسلم بن يسار 
المكي. فصار قتادة له فيه شيخان. 
لكن رواه مسلم )١19417(‏ من طريق أيوب وخالد الحذاء عن أبي قلابة» عن أبي الأشعث 
مباشرة» ولفظه: الذهب بالذهب والفضة بالفضة. . . مثلّا بمثل» سواء بسواءء ولم يذكر 
تبرها وعينها . 

)١(‏ يقول ابن القيم في إعلام الموقعين (؟/ :)١94‏ «المصوغ والحلية إن كانت صياغته محرمة 
كالآنية حرم ببعه بجنسه» وبغير جنسهء وبيع هذا هو الذي أنكره عبادة على معاوية» فإنه 
يتضمن مقابلة الصياغة المحرمة بالأثمان» وهذا لا يجوز كآلات الملاهي...2. 
وانظر تفسير آيات أشكلت (؟7/ 577). 

(؟) عمدة القارئ /١١(‏ 595): المبسوط »)١١ /١5(‏ الفتاوى الهندية (7/ +4255 البحر 
الرائق (7/, ١5١)ء‏ بدائع الصنائع (؟/ ١5)ء‏ اللباب في الجمع بين السنة 
والكتاب (7/ 518)» شرح معاني الآثار (4/ 1/7)» الجامع لأحكام القرآن (؟/ 25949 
"٠‏ المنتقى للباجي (5/ 508)» التمهيد (؟/ 2557 منح الجليل (5/ *907)م 0 - 
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المعاصرين: محمد الأمين بن المختار الشنقيطي”"2: والشيخ محمد بن 
إبراهيم”''» والشيخ ابن باز”"”» وشيخنا ابن عثيمين” » وصدر به قرار من هيئة 
كبار العلماء بالبلاد السعودية”©»: وأفتت به اللجنة الدائمة9؟2: وصدر به قرار 
مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي9 . 


وحكى الإجماع عليه طائفة من العلماء وسوف يأتي ذكرهم عند الكلام على 
الأدلة. 


وفيل : يجوز التفاضل في مبادلة المصوغ بجنسه» من غير اشتراط التماثل» 
ويجعل الزائد في مقابل الصنعة» ما لم تكن الحلي ثمئّاء أو تكون الصياغة غير 
مباحة . 


وهذا القول منسوب في الجملة لمعاوية 5ه" . واختاره من الحنابلة 


' >- القبس(؟/ .)87١‏ إكمال المعلم (0/ 75), مواهب الجليل (4/ 9”), 
الخرشي (5/ 4)» شرح النووي على صحيح مسلم »23١ /١١(‏ فتح الباري (5/ 2078٠١‏ 
أسنى المطالب (؟/ 2277 كشاف القناع (/ »)756١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 00), 
المغني (5/ /917). 

.)١8٠ /١( أضواء البيان‎ )١( 

(0) فتاوى الشيخ محمد بن إيراهيم (0/ 1076). 

(9) فتاوى إسلامية للمشايخ ابن باز وابن عثيمين» وابن جبرين (؟/ 777). 

(5) فتاوى الحرم (/ ».)١975‏ فتاوى الشيخ محمد الصالح العثيمين (؟/ 77١‏ 777). 

(5) قرارات هيئة كبار العلماء في السعودية» القرار »)١4(‏ فقرة (7) بتاريخ 5/ / ١541١ه.‏ 
ونصه : «يرى المجلس بالأكثرية وجوب التماثل في بيع المصوغ من الذهب إذا بيع بذهب 
غير مصوغء وكذا المصوغ من الفضة إذا بيع بفضة غير مصوغة من غير زيادة مع أحدهما». 

(5) فتاوى اللجنة الدائمة .)6:٠ /١7(‏ 

(0) قرار مجمع الفقه الإسلامي رقمء 85 /١(‏ 4). 

(8) الاستذكار /١9(‏ 7و "19). 


اين 


بيع 
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0" 8 ا ف 
تيمية وابن القيه”''» ومن المعاصرين فضيلة الشيخ عبد الله ابن منيع”'". 
وخرج بعضهم القول بالجواز على مذهب الحنفية بناء على مذهبهم في جواز 
الخبز بالخبز متفاضلًا؛ لأنهم عللوا ذلك بأن الخبز خرج بالصنعة من كونه 


مكيلا فلم يحرم التفاضل 0 فليكن الحلي 0 بالصنعة من كونه ربويّاء 
ولا يصح هذا التخريج . 


فق 


فر 


لفق 


ونسب إلق مالك كله أنه قال بجوازه للمضطر» وأنكره مها 7 


الفتاوى الكبرى (0/ »)79١‏ إعلام الموقعين (؟/ ,.)١59‏ الفروع (5/ 2)١59‏ وذكره في 
الإنصاف (0/ »)١5‏ وقال: وعمل الناس عليه. 
وذكرت هذه المسألة ضمن المسائل التي انفرد بها ابن تيمية عن الأئمة الأربعة. 

انظر الفتاوى الكبرى (5/ .)١15١‏ وهناك قول آخر لابن تيمية يوافق فيه قول الجمهورء جاء 
في مجموع الفتاوى (79/ 5715): «وإذا بيعت الفضة المصنوعة بفضة أكثر منها لأجل 
الصنعة لم يجز». والمشهور عنه القول بالجواز. 

الذهب في بعض خصائصه وأحكامه - الشيخ ابن منيع - بحث منشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (9/ /١‏ «9. 45). 

الحجة (؟/ 519)» وجاء في الفتاوى الهندية (/ :)١١8‏ «قال أبو حنيفة رحمه الله 
تعالى: لا بأس بالخبز قرص بقرصين يدا بيدء وإن تفاوتا كبرًا». 

ومذهب الحنفية صريح في مسألتنا هذه: والسبب في ذهابهم إلى جواز التفاضل في الخبز 
أن الكيل أو الوزن علة في جريان الرباء فإذا خرج الشيء من كونه مكيلا أو موزوثًا لم 
توجد العلة التي من أجلها حرم التفاضل عندهم» بخلاف الحلي فإن علة الربا باقية» وهي 
الجنس مع الوزنء وبالتالي التخريج على مذهب الحنفية تخريج ضعيف. 

صريح مذهب مالك أنه لا يجوز مبادلة الذهب بالحلي إلا مثلا بمثل» ولا يجوز أخذ زيادة 
في مقابل الصنعة» انظر التمهيد (؟/ 557)» الاستذكار /١9(‏ 1917). 

وقال ابن رشد (الجد) أبو الوليد في البيان والتحصيل (5/ 555): «لم يجز مالك ولا أحد 
من الصحابة شراء حلي الذهب أو الفضة بوزن الذهب أو الفضة وزيادة قدر الصياغة» وإن 
كان معاوية يجيز تبر الذهب بالدنانير متفاضلاء والصوغ من الذهب بالذهب متفاضلًا لا 


ضرورة في ذلك» فيرى ما فيه فورّاء والله أعلم». 5 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هفقة 


- وقال القاضي عبد الوهاب البغدادي في المعونة (؟/ 157 :)٠١‏ «والتفاضل ممنوع في بيع 
الذهب بالذهب» والفضة بالفضة على أي صفة كانا أو أحدهما من نقارء أو مضروبء أو 
مصوغء أو مكسورء أو جيدء أو رديءء فلا يجوز إلا مثلّا بمثل» ووزنًا بوزن». 
وقال ابن عبد البر فى الكافى (ص8٠”7)‏ : «ولا يجوز حلى ذهب بوزنه ذهبّاء» على أن يعطيه 
أجرة صياغته. . عه ْ 
وانظر مواهب الجليل (5/ 7”311). 
ومن نسب القول إلى مالك في مسألة الحلي التبس عليه ذلك بسبب قوله في مسألتين: 
الأولى: كون الإمام مالك أوجب على من أتلف ذهبًا مصوعًا بأن يرد مثل الذهب وقيمة 
الصياغة. فقاس مسألة المعاوضات على قوله في الإتلاف» وقوله ليس واحدًا فيهما. 
فحالة الإتلاف غير حالة البيع. 
انظر قول مالك في الإتلاف: المدونة (8// 2)”55 الذخيرة (79 اججفره” 
الثانية: في الرجل يريد السفر» ومعه تبرء فيأتي لأهل دار الضرب ليضربوا له ذهبه سكة» 
فيشق عليه الانتظار». ويخشى من فوات الرفقة : فيأخذ منهم زنته مضرويبًا جاهرّاء ويدفع 
لهم أجرة الضرب. 
فعن مالك في هذه المسألة قولان: 
الأولى » أجازه مالك للمسافر لحاجته إلى الرحيل» وظاهره وإن لم تشتد. وبه أخذ ابن القاسم . 
الثانية: المنع ولو اشتدت الحاجة ما لم يخف على نفسه الهلاك» ورجحه ابن وهب» 
وابن رشدء وعيسى بن دينار» وخليل في مختصره. 
قال في الشرح الكبير (/ 75): والمعتمد الأول. 
وانظر الخرشي (5/ ”5).» الفواكه الدواني (؟/ 75)» التمهيد (؟/ 550). 
قال أبو الوليد الجد في كتابه التحصيل (5/ 587): «نقل عن مالك كه أنه كان يعمل به في 
زمن بني أميةء لأنها كانت سكة واحدةء والتجار كثير» والناس مجتازون» والأسواق 
متقاربة» فلو جلس كل واحد حتى يضرب ذهب صاحبه فاتت الأسواق. فلا أرى بذلك 
بِأسَاء فأما اليوم فإن الذهب يغش» وقد صار لكل مكان سكة تضربء» فلا أرى ذلك 
يصلح» وإلى هذا ذهب ابن المواز من رأيه أن ذلك لا يجوز اليوم؛ لأن الضرورة ارتفعت» 
وقال سحنون: لا خير فيهء وإليه ذهب أبن حبيب» وحكي أنه سأل عن ذلك من لقي من 
المدنيين فلم يرخصوا فيه على حال». - 
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ثمرة الخلاف: 

إذا قلنا باختيار ابن تيمية وابن القيم: جاز بيع حلي الذهب بالذهب متفاضلا 
ونسيئة» وجوازه بالفضة من باب أولى» وجاز بيع حلي الذهب بالأوراق النقدية 
حالا ونسيئة؛ لأن الحلي حيتئذ ستكون سلعة من السلع» لا تختلف عن الثياب 
وسائر العروض. 

يقول ابن تيمية في الاختيارات: «ويجوز بيع المصوغ من الذهب والفضة 
بجنسه من غير اشتراط التمائل» ويجعل الزائد في مقابلة الصنعة» سواء كان 
البيع حالا أو مؤجلاء ما لم يقصد كونها ثمنًا»"" . 

وإذا أخذنا بمذهب الجمهور: حرم بيع حلي الذهب بالذهب مع التفاضل» 
وحرم بيع حلي الذهب بالفضة مع النسيئة. وحرم بيع الحلي بالأوراق النقدية مع 
النسيئة . 


لا دليل من قال: لا يجوز: 

الدليل الأول: 

الأدلة العامة التي تفيد وجوب التمائل في بيع الذهب بالذهب» والفضة 
بالفضة وهي كثيرة» أذكر بعضهاء وقد ذكرت كثيرًا منها في مسألة حكم ربا 
الفضل » منها : 


- ومعلؤم أن مالك إنما أجاز هذه المسألة للمسافرء فلا يشمل المقيم» ولمشقة الانحباس 
عن السفرء وفوات الرفقة» وأن المبادلة لم يقصد بها المعاوضة والتكسبء فإنه لو انتظر 
حتى ضرب تبره» ودفع أجرة الضرب جاز بلا خلاف» فنظر مالك إلى المآل» وركب عليه 
حكم الحال نظرًا للحاجة. فأين هذه من مسألة بيع الحلي بالذهب» وأخذ قيمة الصياغة 
مطلقًا للمسافر والمقيم» عند الضرورة وغيرها . ولذلك لم يختلف أصحابه في المنع من بيع 
الحلي بالذهب ودفع قيمة الصياغة. 

.)١١7ص( الاختيارات‎ )١( 
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(ح-١75)‏ ما رواه مسلم من طريق أ المتوكل الناجي عن مي يل 
الخدري وَيِيْهء قال: قال رسول الله ككلةِ: الذهب بالذهب. والفضة بالفضة. . . 
مغل بمثل. يدا بيل» من زاد أو استزاد. فقد أربى. الآخذ والمعطي سوأ 

(ح-١75)‏ ومنها أيضًا : ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث عن عبادة بن 
الصامت» قال: قال رسول الله يَكلِ: الذهب بالذهب. والفضة بالفضة. . . مثلًا 
بمثل. سواء بسواء. يدا بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا 
كان يدا و0 

(ح-757) ومنها : ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع عن أبي سعيد 
الخدري ويه أن رسول الله يل قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلّا بمثل» 
ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلّا بمثلء ولا 
تشفوا بعضها على بعض» ولا تبيعوا منها غائبا بناجز. ورواه مسلو”". 

(ح-777) ومنها: ما رواه مسلم من طريق ابن أبي نعم عن أبي هريرة» قال: 
قال رسول الله يكَكلِةِ: الذهب بالذهب وزنًا بوزن» مثلًا بمثل». والفضة بالفضة 
57 بورزن» مثلًا بمثل. فمن زاد أو استزاد فهو ريا20'. 

(ح-715) ومنها : ما رواه البخاري من طريق عبد الرحمن بن أبي بكرة قال: 
قال أعور بكرة وف قال رسول الله عََِهِ : د تبيعوا الذزهب بالذهب إلا سواء 
بسواء» والفضة بالفضة إلا سواء سواء» وبيعوا الذهمب بالفضة والفضة بالذهمب 

و فى (ه6 


للق صحيح مسلم .)١1985(‏ : 
فم صحيح مسلم (/1981). 


62 صحيح مسلم .)١19584(‏ 
)ره( صحيح البخاري اتوتضة6ة ورواه مسلم بنحوه .)١595(‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ح-7590) ومنها: ما رواه مسلم من طريق مالك بن أبي عامر يحدث عن 
عثمان بن عفانء. أن رسول الله يَكلِةِ قال: لا تبيعوا الدينار بالدينارين. ولا 
الدرهم بالدرهمين”© 

وجه الاستدلال من هله الأحاديف: 

قوله: (الذهب بالذهب» والفضة بالفضة مثلًا بمثل. ..) وفي بعضها وزنًا 
بوزن. 

ف (أل) في الذهب للجنسء فتعم جميع أنواع الذهب. مثله مثل قوله تعالى: 
إن آلْإفنَ لبي خْنَرِ» [العصر: ؟1» عام لجميع الناس ولذلك صح الاستثناء منه 
بقوله تعالى: إل لين متو وَعِنُوأ ألصَّللِسَتِ» [العصر: *]. 

وإذا كان ذلك كذلك فمن أراد إخراج فرد من أفراد الذهب فعليه الدليل من 
الشارعء فإن النص الشرعي إذا جاء عامّاء أو مطلمًا لا يخصصه ولا يقيده إلا 
نص شرعي مثله . 

الدليل الثاني : 

النصوص الخاصة والتي تعتبر نضا في الموضوع. 

(ح-757) من ذلكء ما رواه مسلم من طريق علي بن رباح اللخمي يقول: 
سمعت فضالة بن عبيد الأنصاري يقول أتي رسول الله يِه وهو بخيبر بقلادة فيها . 
خرز وذهبء وهي من المغانم تباع» فأمر رسول الله يك بالذهب الذي في 
القلادة فنزع وحدهء ثم قال لهم رسول الله ككِهِ: الذهب بالذهب وزنا بوزن”") 


[رواه حنش الصنعاني وعلي بن رباح اللخمي عن فضالة» والأول اختلف 


000 صحيح مسلم .)١1986(‏ 
فم صحيح مسلم .)١691(‏ 


المعاملات المالية. قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عليه والثاني لم يختلف عليه في الحديث» فيقبل من رواية حنش ما وافق رواية 
علي» وما خالفهاء فقد اختلف عليه فيها فيحكم بشذوذها] . 


)00( رواه انان عن فضالة بن عبيد» حنش الصنعاني» وعلي بن رباح اللخمي» وإليك بيان 
طرقهم : 

الأول: حنش الصنعاني» واختلف عليه في لفظه: 
رواه عنه خالد بن أبي عمران». واختلف عليه: 
فرواه أحمد (5/ .)95١‏ ومسلم )١041(‏ والترمذي .)١780(‏ والنسائي في 
المجتبى (451/7 ,2 4» وفي الكبرى :51١509(‏ 2»)5156 والطبراني في المعجم 
الكيير /١4(‏ 7 رقم: لالاء والطحاوي في مشكل الآثار (6044) وفي شرح معاني 
الآثار (5/ )/١‏ من طريق الليث بن سعد»ء عن أبي شجاع سعيد بن يزيد» عن خالد بن أبي 
عمران؛ عن حنش الصنعاني» عن فضالة» بلفظ : (اشتريت يوم خيبر قلادة فيها ذهب وخرز 
بائني عشر دينارًا ففصلتها فوجدت فيها أكثر من اثني عشر ديتارًا فذكرت ذلك للنبي كَكلِةٍ 
فقال: لا تباع حتى تفصل). 
وخالفه ابن المبارك. فأخرجه أبو داود الطيالسي )١1١١(‏ من طريق اين المبارك. عن 

أبي شجاع سعيد بن يزيد بهء بلفظ: (أن النبي كل أتي بقلادة فيها خرز معلقة بذهب» 
فاشتراها رجل بسبعة أو تسعة دنانير» فذكر ذلك للنبي كله فقال: لا حتى يميز بينه 
وبينه) . 

ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (75458. )7١186‏ ومن طريقه أبو داود (#01م) 

وأبو بكر الشيباني في الآحاد والمثاني )5١1١(‏ والطبراني في المعجم الكبير /١4(‏ 0807 

5 والطحاوي في مشكل الآثار (50945).؛ وفي شرح معاني الآثار (5/ 77). 

وهو في مسلم )١192941(‏ من طريق ابن أبي شيبة» ولم يذكر متنه. ' 

ورواه أبو داود )7”6١1(‏ والدارقطني في سننه (*/ 7) عن أحمد بن منيع . 

وأبو بكر الشيباني في الآحاد والمثاني )1١١١(‏ عن سليمان بن داود. 

والدارقطني في سنته (/ ") من طريق محمد بن بكارء وشجاع بن مخلد: 

والبيهقي في السئن الكبرى (5/ ”7597) وفي معرفة السئن والآثار (5/ 8:*) من طريق 

اليو رن ستتهم» عن عبد الله بد البتارك به . 

وزادوا في المتن (إنما أردت الحجارة فقال: لا حتى تميز بينهما). 

ورواه أبو داود )”80١(‏ عن محمد بن عيسى» عن ابن المبارك بهء وقال: أردت 2 - 
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التجارة» بدلا من قوله (الحجارة) قال أبو داود: وكان فى كتابه الحجارة» فغيره» فقال: 
التجارة. ١‏ 

وأخرجه الترمذي )١١106(‏ عن قتيبة» عن ابن المبارك بهء ولم يذكر متنه. 

هذه وجوه الاختلاف على أبي شجاع سعيد بن يزيدء عن خالد بن أبي عمران» عن حنش 
الصنعاني . 

فالليث يرويه عن أبي شجاعء ويذكر أن الثمن اثنا عشر دينارًا جزمًا بدون شك. 

وابن المبارك يذكر أن الثمن سبعة» أو تسعة بالشك» وهما داخلان في قول الليث إلا أن 
الليث يزيد عليهماء فهل يصح أن يكون ما زاده الليث زيادة من ثقة مع عدم وجود مرجح 
وابن المبارك يزيد في الحديث». قول الراوي: (إنما أردت الحجارة) وهذه الزيادة لا 
يذكرها الليث بن سعد. 

وابن المبارك والليث إمامان» فهل نقول: إن زيادة ابن المبارك زيادة من ثقة» يجب قبولهاء 
وليس مع الليث بن سعد مرجح آخر من كثرة رواة» أو اختصاص بشيخ» حتى يحكم 
بشذوذها؟ أو نقول: نقبل ما اتفقا عليه من رواية الحديث دون ما انفرد.به كل واحد منهما؟ 
كما أن هناك اختلاقًا بينهما غير مؤثر في لفظ الحديثء فرواية الليث على البناء للمعلوم؛ 
قال: اشتريت يوم خيبر قلادة. .. فذكرت ذلك لرسول الله عَكِة. 

ورواية ابن المبارك: أتي رسول الله يَلْخِ عام خيبر بقلادة فيها ذهب وخرز. على البناء 
للمجهول» وهذا لا ينبني عليه أي حكم»ء ولا يعد اختلاقًا أصلًا. كما اتفقا على أن القلادة 
فيها ذهب وخرز. 

وإن كنت أرجح أن الخلاف قد لا يكون منهماء فقد يكون هذا الاختلاف جاء من طبقة 
أعلى منهماء وأميل أن الاختلاف ربما جاء من حنش الصنعاني» والله أعلم. 

فقد رواه الجلاح أبو كثير» عن حنش الصنعاني عن فضالة بن عبيد» قال: كنا مع 
رسول الله ككخِ يوم خيبرء نبايع اليهود: الوقية الذهب بالدينارين والثلاثة» فقال 
رسول الله كَلهِ: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا وزنًا بوزن. وهذه ليس فيه أي إشارة للقلادة. 
أخرجه أحمد (5/ 0)57 ومسلم 2)١9041(‏ وأبو داود (0)0788» والبزار في 
مسنده (/01781» وأبو عوانة في مسنده (65117)» والبيهقي في السئن الكبرى (5/ ”597)» 
وابن عبد البر في التمهيد (75/ )1٠١1/‏ من طريق عبيد الله بن أبي جعفر» عن الجلاح به. - 
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هلله 


- وهذه تخالف رواية الليث ورواية ابن المبارك» فليس فيها أي إشارة للقلادة» بل فيها النص 
على أن المبيع ذهب بذهبء ولم يذكر أن مع الذهب جنسًا آخرء وليس فيه النهي عن البيع 
حتى تفصل . 
وأرى أن هذه الرواية شاذة مخالفة لرواية الليث بن سعدء ورواية ابن المبارك» وهما أحفظ 
من الجلاح» وما جاءنا في تعديل الجلاح هو أن الدارقطني قال فيه: لا بأس به. 
وذكره ابن حبان في الثقات. وقال فيه يزيد بن أبي حبيب الأزدي: كان رضي . 
وقالة ابه عد ار كفة انظ تيليين التيليتك: 2/9 ا 
وقال فيه الحافظ في التقريب: صدوق. 
هذا كل ما وصلنا عنهء وأحاديثئه معدودة» فأين منزلة هذا من الليث بن سعدء أو من 
عبد الله بن المبارك» أضف إلى ذلك أنه قد اختلف عليه. 
فرواه عبيد الله بن أبي جعفر عن الجلاح كما سبق. 
ورواه بكير بن عبد الله بن الأشجء عن جلاح» فخالف في لفظهء أخرجه أبو عوانة في 
مسنده »)011/١(‏ من طريق قدامة بن محمدء قال: حدثني مخرمة بن بكير» عن أبيهء قال: 
سمعت أبا كثير جلاح مولى ابن مروان يقول: سمعت حنش السبأي يقول: أردت أن أبتاع 
من فضالة بن عبيد قلادة من السهمان» فيها فصوصء. ولؤلؤء وفيها ذهب» وهي ثمن ألف 
دينار» قال: إن شئت سمتك» وإن شئت حدثتك عن رسول الله يَكْةِ فإنا كنا يوم خيبر جعل 
على الغنائم سعد بن أبي وقاص» أو سعد ابن عبادة» فأرادوا أن يبيعوا الدينار بالثلاثة» 
والثلاثة بالخمسة» فقال رسول الله ككلِ: لا. إلا مثقالا بمثقال. 
واختصره الطبراني في المعجم الأوسط (5417) من طريق قدامة بن محمد به» وقال: لم 
يرو هذا الحديث عن بكير بن عبد الله إلا مخرمة» تفرد به قدامة بن محمد. 
وذكره ابن عبد البر في التمهيد (75/ )٠١6‏ وابن بشكوال في غوامض الأسماء 
المبهمة /١(‏ 42557 وقال ابن عبد البر: وهذا إسناد صحيح متصل حسن. 
ورواه عامر بن يحيى المعافري» عن حنشء أنه قال: كنا مع فضالة بن عبيد في غزوة» 
فطارت لي ولأصحابي قلادة فيها ذهب وورق» وجوهرء فأردت أن أشتريهاء فسألت 
فضالة بن عبيدء فقال: انزع ذهبها فاجعله في كفة» ثم لا تأخذن إلا مثلا بمثل» فإني 
سمعت رسول الله ككلِْ يقول: من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فلا يأخذن إلا مثلًا 


0 ح 
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ال ال ل ين 


- وهذا الطريق أخرجه مسلم »)١541(‏ والطحاوي في مشكل الآثار (2)5091 وفي شرح 
معاني الآثار (5/ 75). والطحاوي في شرح معاني الآثار /١18(‏ 07") رقم: الالاء 
وأبوعوانة في مسنده (51/5. 420817 والبيهقي في السنن الكبرى (80/ 202747 وفي 
معرفة السئن والآئار (5/ 704): وابن عساكر في تاريخ دمشق /١8(‏ 008» والمزي في 
تهذيب الكمال /١5(‏ ”87). 
وقد انفرد عامر بن يحيى المعافري هنا في هذا الحديث أن ما في القلادة (ذهب وورق 
وجوهر»» وأن القصة حدثت لتابعي» وليست لفضالة» فالرواية هذه إن لم تكن شاذة» وهو 
الأظهرء فهي حادثة أخرى غير الحادثة التي جرت لفضالة. والأصل عدم تعدد الحوادث؛ 
وأن القصة واحدة. وبهذا أكون قد كشفت الخلاف على حنش الصنعاني في لفظهء وقد 
رواه غير حنش الصنعاني كما سيأتي في الطريق التالي. 
الثاني: علي بن رباح اللخمي؛ عن فضالة. 
أخرجه مسلم )١541(‏ من طريق أبي هانئ الخولانيء أنه سمع علي بن رباح اللخمي 
يقول: سمعت فضالة بن عبيد الأنصاري يقول: أتي رسول الله يَكْةٍ وهو بخيبر بقلادة فيها 
خرز وذهب. وهي من المغانم تباع» فأمر رسول الله يكلخِ بالذهب الذي في القلادة فتزع 
وحدهء ثم قال لهم رسول الله يِه : الذهب بالذهب وزنا بوزن. 
ومن طريق ف هاني الخولاني أخرجه أحمد (5/ 9١)ء»‏ وابن الجارود في 
المنتقى (4)595: وأبو بكر الشيباني في الآحاد والمثاني »)75١1١7(‏ والطحاوي في مشكل 
الآثار (5044. 5099)» وفي شرح معاني الآثار (5/ 267 والطبراني في المعجم 
الكبير /١4(‏ 15”) رقم 24١‏ وأبو عوانة في مسنده .905١17(‏ 6)9117 وسعيد بن 
منصور في سننه (0)701/81 والدارقطني في سننه (7/, ”6007 والبيهقي في السئن 
الكبرى (0/ 2»)797 وفي معرفة السنن والآثار (5/ 709). 
وأنت تلحظ أن علي بن رباح اللخمي مع ثقته لم يختلف عليه في الحديث» فأرى أن حديثه 
هو المحفوظ» وأما حنش الصنعاني فقد اختلف عليه اختلافًا كثيرّاء فيقبل من روايته ما 
وافق رواية علي ابن رباح» وما خالفهاء فهو مما اختلف عليه فيها فترد لشذوذها. هذا ما 
تقتضيه قواعد هذا الفن في معزل عن فقه الحديث» فإن الفقه قد يخطئ وقد يصيب» فلا 
يجب حمل الحديث على الفقه. والاعتقاد في فقه الحديث قبل بحثه يعتبر خطأ منهجيًا في 
البحث العلمي» والله أعلم . 0 
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وجه الاستدلال: 

أن القلادة حلية» وقد اشتريت بذهب» ولو كانت القلادة سلعة من السلع لم 
يشترط الرسول يَلِ أن ينزع الذهب الذي في القلادة» وأن لا يباع إلا وزنا 
بوزن. 

جواب القائلين بجواز بيع الحلي بالذهب متفاضلا: 

حاول القائلون بجواز بيع الحلية بالذهب متفاضلًا أن يخرجوا من حديث 
فضالة إما بضعف الحديث للاضطراب» وإما بالتأويل. 

وقد أجبت عن دعوى أن الحديث مضطرب بأن الاضطراب لم يرد إلا في 
رواية حنش الصنعاني» عن فضالة» ولم يرد الاضطراب مطلقًا في رواية علي 
ابن رباح اللخمي عن فضالة. وهي في مسلم» ومن الظلم أن يجنى على رواية 
علي ابن رباح اللخمي باضطراب غيره» بل المنهج العلمي يقتضي أن ترد رواية 
المضطرب فقط وتقبل رواية من جوّد الحديث وأتقنه» وقد ناقشت دعوى 
الاضطراب بتوسع ولله الحمدء» وجعلت هذا الكلام في مسألة (مد عجوة 
ودرهم) تخفيفًا وحرصًا حتى لا يطول الكلام في هذه المسألة» فانظره هناك. 

وأما من حاول أن يرد الحديث بالتأويل فقد وقع فيما حاول الخروج منه. 

فقد رأى ابن تيمية وابن القيم بأن النبي كَلهِ إنما منع من هذه المعاملة لأن 
الذهب الذي في القلادة أكثر من الذهب الذي دفع ثمنًا لهاء فصارت المبادلة 
ذهبًا بذهب مع التفاضل . 
- هذا فيما يتعلق بتخريج الحديث ولي وقفة أخرى مع فقه الحديث يأتي الكلام عليه إن 


شاء الله تعالى عند الكلام على مسألة مد عجوة ودرهم فانظره هناك أسأل الله وحده عونه 


وتوفيقه . 
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وإذا كان ذلك كذلك كان هذا نصًا منهما على أن الحلية التي في القلادة مال 
ربوي» ولو كانت القلادة سلعة من السلع لم ينظر إلى مقدار الثمن» سواء كان 
أقل أو أكثر؛ لأن المعيار بالوزن إنما يشترط في مبادلة الربوي بمثله» وأما غير 
الربوي فيكفي رؤيته لتنتفي جهالته؛ مثله مثل الحنطة إذا بيعت جزافًا بدراهم 
جازء ولا يشترط أن يعلم مقدارها بالكيل» وإذا بيعت بالحنطة اشترط التماثل 
بالمعيار الشرعي الذي هو الكيل . 

قال ابن تيمية: «إذا لم يعلم مقدار الربوي بل يخرص خرصا مثل القلادة التي 
بيعت يوم حنين» وفيها خرز معلق بذهب فقال النبي وَْةْ: لا تباع حتى تفصل » 
فان تلك القلادة لما فصلت كان ذهب الخرز أكثر من ذلك الذهب المفرد فنهى 
النبي كلهِ عن بيع هذا بهذا حتى تفصل؛ لأن الذهب المفرد يجوز أن يكون 
أنقص من الذهب المقرونء فيكون قد باع ذهبًا بذهب مثله» وزيادة خرز وهذا 
لا يجوزء وإذا علم المأخذ فإذا كان المقصود بيع دراهم بدراهم مثلها وكان 
المفرد أكثر من المخلوط كما في الدراهم الخالصة بالمغشوشة بحيث تكون 
الزيادة في مقابلة الخلط لم يكن في هذا من مفسدة الربا شيء إذ ليس المقصود 
ببع دراهم بدراهم أكثر منهاء ولا هو بما يحتمل أن يكون فيه ذلك» فيجوز 
التفاوت)20 . 

وهذا القول من ابن تيمية كه يهدم دعوى أن القلادة سلعة» ويجعل الحلية 
التي في القلادة مالا ربويّاء ولذلك اشترط أن يكون الذهب المفرد أكثر من 
الذهب الذي في القلادة» حتى يكون الذهب بالذهب مثلًا بمثل» وما زاد في 


مقابلة الخرز» كمسألة مد عجوة ودرهم تمامّاء ومسألة مد عجوة ودرهم لم يقل 


.)457 /78( مجموع الفتاوى‎ )١( 
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«كيتةه 

أحد ممن أجازها أو ممن منعها: إنها ليست مالا ربويًا. فصار قولهما حجة 
عليهما. ألا ترى إلى قول ابن تيمية «إذا لم يعلم مقدار الربوي بل يخرص خرصًا 
مثل القلادة التي بيعت يوم حنين. . . الخ كلامه. فهذا نص منه على أن الحلية 
التي مع الخرز هي مال ربوي. ولم يستطع أحد ممن قرأت له في هذه المسألة 
ممن صحح حديث فضالة أن يخرج من هذا الحديث بجواب مقنع . 

ومن الأحاديث التي احتج بها الجمهورء والتي تعتبر نضًا في الموضوع. 

(ح-767) ما رواه مسلم من طريق أيوب» عن أبي قلابة قال: كنت بالشام 
في حلقة فيها مسلم. بن يسارء :فجاء أبو الأشعث قال:.قالوا: أبو الأشعث؛ 
أبو الأشعث». فجلس فقلت له: حدث أخانا حديث عبادة ابن الصامت» قال: 
نعمء غزونا غزاة»ء وعلى الناس معاوية» فغنمنا غنائم كثيرة» فكان فيما غنمنا 
آنية من فضة» فأمر معاوية رجلا أن يبيعها في أعطيات الناس» فتسارع الناس في 
ذلك فبلغ عبادة بن الصامت فقام. فقال: إني سمعت رسول الله كِهِ ينهى عن 
بيع الذهب بالذهب. والفضة بالفضة» والبر بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر 
بالتمرء والملح بالملح إلا سواء بسواء. عيئًا بعين» فمن زاد أو ازداد فقد أربى. 
فرد الناس ما أخذواء فبلغ ذلك معاوية فقام خطيباء فقال: ألا ما بال رجال 
يتحدثون عن رسول الله يخ أحاديث قد كنا نشهده ونصحبه فلم نسمعها منه» 
فقام عبادة بن الصامت» فأعاد القصة ثم قال: لنحدثن بما سمعنا من 
رسول الله يَكْْةٌ وإن كره معاوية - أو قال: وإن رغم - ما أبالي أن لا أصحبه في 
جنده ليلة سوداء . 

وجه الاستدلال: 

احتج عبادة في المنع من بيع الآنية من الفضة بالفضة متماثلا من نمي 
الرسول يَكِ عن بيع الفضة بالفضة إلا مثلا بمثل. ولم ير ضيه إلى أن الآنية من 
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هلقه 
الفضة قد خرجت بالصنعة من كونها مالا ربويّاء وفهم الصحابي أولى من فهم 
غيره» كيف وقد وافقه غيره من الصحابة كما سيأتي عن ابن عمر وِقْياء 
وأبي الدرداء . 
وأما رأي معاوية فهو لم يحتج لقوله إلا أنه لم يسمع من رسول الله يَلِْةِ شيئًا 
في النهي» كما قال: (ما بال رجال يتحدثون عن رسول الله يَكِِّ أحاديث قد كنا 
نشهده» ونصحبه فلم نسمعها منه)» وكونه لم يسمع ليس حجة على من حفظ 
وسمعء وعمر وأبو بكر قد تغيب عنهم سنة» ويحفظها غيرهم ممن هو دونهم 
فكيف بمعاوية رضي الله عن الجميع» فكيف إذا كان معاوية إنما قال ذلك برأيه 
واجتهاده» وعبادة بن الصامت وأبو الدرداء كما سيأتي احتجا عليه بالسنة 
المرفوعة» ولذلك أغلظا له في الإنكارء وليس رأي معاوية صريحًا في أنه يرى 
أن الفضة تخرج بالصنعة من كونها مالا ربويًا. فقد يكون رأي معاوية من رأي 
ابن عباس في أن الربا لا يجري إلا في النسيئة» ولذلك أجاز بيع الآنية من 
الفضة بأكثر من وزنها يدا بيد. ويحتاج من يريد أن يجعل رأي معاوية في الحلية 
إلى كلام صريح من معاوية َيه في المسألة»؛ فالقصة ليست صريحة في الباب. 
0/4 يؤيد ذلك ما رواه ابن ماجه عن هشام بن عمار»ء حدثنا يحيى 
ابن حمزة» حدثني برد بن سنان» عن إسحاق بن قبيصة» عن أبيهء عن عبادة 
ابن الصامت بنحوه وفيه قال معاوية: يا أبا الوليد ما أرى الربا في هذا إلا ما كان 
ل 


)١(‏ سئن ابن ماجه )١48(‏ ومن طريق هشام بن عمار أخرجه الطبراني في مسند 
الشاميين »»)"9٠(‏ وأبو بكر الشيبانى فى الآحاد والمثانيى .)١18557(‏ 
ورواه البزار في مسنده (7075) من طريق هشام بن عمار به دون ذكر قصة معاوية. 
ورواه تمام في فوائده 0 من طريق هشام بالحديث المرفوع» وزاد فيه: وكتب عمر - 
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[منقطع قبيصة لم يلق عبادة]”"' . 
وأجيب عن هذا الحديث: 


حمل ابن تيمية وابن القيم بأن إنكار عبادة على معاوية إنما هو لبيعه الآنية من 


الفضة» فهى صياغة محرمة» والصياغة المحرمة يحرم بيعها بجنسها أو بغير 
ف 


ويرد على هذا الاعتراض: 
بأن عبادة لم يحتج على معاوية بأحاديث النهى عن الأكل والشرب فى آنية 


الذهب والفضةء وإنما احتج عليه بالنهي عن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة 
متفاضلاء فهو يقول في معرض إنكاره على معاوية كما في صحيح مسلم: 


زفة 


ابن الخطاب إلى معاوية: ألا لا إمرة لك على عبادة» واحمل الناس على ما قال» فإنه هو 
الأمر. ش 

وأخرجه الحاكم في المستدرك (/ 0858 وابن عبد البر في التمهيد (5/ 45) من طريق 
محمد ابن مبارك الغوري؛ ثنا يحبى بن حمزة به. وليس فيه قول معاوية: ما أرى الربا في 
هذا إلا ما كان من نظرة. ا 

قال المزي في التحفة (5/ 565): قبيصة بن ذؤيب الخزاعي» عن عبادة بن الصامت» ولم 
وقال البوصيري في مصباح الزجاجة /١(‏ 5): «أصله في الصحيحين من حديث عبادة سوى 
هذه القصة التي ذكرهاء وصورته مرسل؛ لأن قبيصة لم يدرك القصة». 

قلت: لم يخرج البخاري حديث عبادة في الرباء وله علة أخرى حيث انفرد بهذا هشام 
ابن عمارء وقد كبر فصار يتلقن. 

قال الباجي في المنتقى (5/ 0١‏ 3875): اما ذهب إليه معاوية من بيع سقاية الذهب بأكثر 
من وزنها يحتمل أنه يرى في ذلك ما رآه ابن عباس من تجويز التفاضل في الذهب نقدّاء 
ويحتمل أن يكون لا يرى ذلك» ولكنه جوز التفاضل بين المصوغ منه وغيره لمعنى 
الصياغة . . .2). : 
تفسير آيات أشكلت (0/ 577). إعلام الموقعين (؟/ .)١159‏ 
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هلقه 

سمعت رسول الله كَكِْْ ينهى عن بيع الذهب بالذهب» والفضة بالفضة. . . إلا 
سواء بسواءء عيئًا بعين» فمن زاد أو ازداد فقد أربى. 

فالكلام كله في إنكار بيع الفضة بجنسها متفاضلًا» وليس في بيع آنية محرمة» 
يُنْهَى عن بيعها مطلقًا كيفما بيعت» وبصرف النظر عن الثمن الذي بيعت به» وقد 
كان بعض الصحابة ربما اتخذ آنية الذهب والفضة»ء ولم يأكل بهاء والنص إنما 
ورد في النهي عن الأكل في آنية الذهب والفضة» فقد جاء في الصحيحين أن 
الصحابي حذيفة ويه اقتنى آنية من فضة مع كونه يرى تحريم الشرب فيها. 

(ح-0779 فقد روى البخاري ومسلم من طريق سيف بن أبي سليمان» قال: 
سمعت مجاهدًا يقول: حدثني عبد الرحمن بن أبي ليلى أنهم كانوا عند حذيفة» 
فاستسقى» فسقاه مجوسي» فلما وضع القدح في يده رماه به» وقال: لولا أني 
نهيته غير مرة» ولا مرتين» كأنه يقول: لم أفعل هذاء ولكني سمعت 
رسول الله يك يقول:... لا تشربوا في آنية الذهب والفضة. ولا تأكلوا في 
صحافها فإنها لهم في الدنيا ولكم في ال 

ففي هذا الحديث دليل على اقتناء حذيفة لإناء الفضة"" . 

ومن الأحاديث التي احتج بها الجمهورء والتي تعتبر نضا في الموضوعء 

(ح-7/70) ما رواه مالك» عن زيد بن أسلم» عن عطاء بن يسار أن معاوية بن 
أبي سفيان باع سقاية من ذهب أو ورق بأكثر من وزنهاء فقال أبو الدرداء: 
سمعت رسول الله يَكلِ ينهى عن مثل هذا إلا مثلّا بمثل» فقال له معاوية: ما أرى 
)١(‏ صحيح البخاري (0575): وصحيح مسلم .)5١51(‏ 


(5) في البخاري (0177) ومسلم (307197) من طريق الحكمء عن ابن أبي ليلى» قال: كان 
حذيفة بالمدائن» فاستسقى» فأتاه دهقان بقدح فضة فرماه به... الحديث. 
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هنكه 
بمثل هذا بأسًا. فقال أبو الدرداء: من يعذرني من معاوية» أنا أخبره عن 
رسول الله كه ويخبرني عن رأيه.» لا أساكنك بأرض أنت بها. ثم قدم 
أبو الدرداء على عمر بن الخطاب. فذكر ذلك لهء فكتب عمر بن الخطاب إلى 
معاوية أن لا تبع ذلك إلا مثلّا بمثل» وزنًا بوزن""'. 


[منقطع عطاء بن يسار يروي القصة وهي قد حدثت زمن عمر ولم يدرك في 
ذلك الوقت”". 


: الموطأ (/ 54) من رواية يحى الليثي.‎ .)١( 

(؟) أخرجه الشافعى فى مسئده (557؟) وفى الرسالة (555) دون ذكر عمر وفى الستن 
المأثورة (ص155) بتمامهء ومن طريق الشافعي أخرجه البيهقي في السئن (0/ 030 
وأخرجه النسائي في المجتبى (501/7) وفي الكبرى )51١175(‏ من طريق قتيبة بن سعيد. 
وأخرجه البيهقي في السئن الكبرى (8/ )58٠‏ وفي معرفة السئن والآثار (5/ 197) من 
طريق القعنبي. ش 
بلفظ : أن معاوية بن أبي سفيان باع سقاية من ذهب أو ورق. ولم يتطرق النسائي إلى ذكر 
عمر في الحديث. 
وأخرجه أحمد في مسنده (5/ 558) عن يحيى بن سعيدء عن مالك بلفظ: أن معاوية 
اشترى سقاية من فضة بأقل من ثمنها أو أكثرء قال: فقال أبو الدرداء: نهى رسول الله يَكلٍِ 
عن مثل هذا إلا مثلًا بمثل. ولم يتطرق إلى ذكر عمر. وكونه باع أو اشترى ليس هناك 
اختلاف كبير من جهة الحكم. 
ورواه محمد بن الحسن كما في روايته للموطأ )8١(‏ أخبرنا مالك» أخبرنا زيد بن أسلمء 
عن عطاء ابن يسار أو عن سليمان بن يسار بالشك. قال الدارقطني في العلل (5/ :07١8‏ 
والصواب عن عطاء بغير شك. | 
قال ابن عبد البر في التمهيد (5/ :)9١‏ «ظاهر هذا الحديث الانقطاع؛ لأن عطاء لا أحفظ 
له سماعًا من أبي الدرداء» وما أظنه سمع منه شيئًا؟؛ لأن أبا الدرداء توفي بالشام في خلافة 
عثمان لستتين بقيتا من خلافته ذكر ذلك أبو زرعة» عن أبي مسهرء عن سعيد بن 
عبد العزيز. . . وقد روى عطاء ابن يسارء عن رجل من أهل مصرء عن أبي الدرداء حديث 
(لهم البشرى) وممكن أن يكون سمع عطاء بن يسار مع معاوية؛ لأن معاوية توفي سنة ٠١‏ - 
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هلقة 


ومن الأحاديث التي احتج بها الجمهور» والتي 3 تعتبر نصأ في الموضوع 


(ح-١1/1/)‏ ما رواه مالك في الموطأء عن حميد بن قيس المكي عن مجاهد. 


ا د فجاءه صانع» فقال له: يا أبا عبد الرحمن 
إني أصوغ الذهب. ثم أبيع الشيء من ذلك بأكثر من وزنه» فأستفضل من ذلك 
قدر عمل يديء فنهاه عبد الله عن ذلك. فجعل الصائغ يردد عليه المسألة. 
وعبد الله ينهاه. حتى انتهى إلى باب المسجد أو إلى دابة يريد أن يركبها. ثم قال 
عبد الله: الدينار بالدينار والدرهم بالدرهم لا فضل بينهماء هذا عهد نبينا إليناء 
وعهدنا إليكم”" . 


000 
إفة 


[سنده 


د 


ولكنه لم يشهد هذه القصة؛ لأنها كانت في زمن عمرء وتوفي عمر سنة 077 أو أربع 
وعشرين من الهجرة». 

لا أرى وجهًا لبحث هل سمع عطاء من أن الدرداء أو من معاوية أو لم يسمع». فهو لا 
يروي القصة عن واحد منهماء ولكنه يروي القصة مباشرة» وهو لم يشهدها؛ لأنه كما قال 
ابن عبد البر حدثت في زمن عمر ذَهبه» وعطاء إنما ولد سنة عشرين أو إحدى وعشرين على 
خلاف. 

وقال ابن عبد البر كما في التمهيد (5/ 7 «هذه القصة لا يعرفها أهل العلم لأبي الدرداء 
إلا من حديث زيد بن أسلم» عن عطاء بن يسار» وأنكرها بعضهم لأن شبيهًا بهذه القصة 
عرضت لمعاوية مع عبادة» وهي صحيحة معروفة مشهورة لعبادة مع معاوية من وجوه وطرق 
شتى» وحديث تحريم التفاضل في الورق بالورق» والذهب بالذهب لعبادة محفوظ عند 
أهل العلم» ولا أعلم أن أبا الدرداء روى عن النبي ككهِ في الصرف, ولا في بيع الذهب 
بالذهب» ولا الورق بالورق حديثّاء والله أعلم». 

موطأ مالك (7/ 58#). 

ومن طريق مالك أخرجه عبد الرزاق في المصنف ,))١48954(‏ والشافمي في 
مسنده (ص778)» والنسائي في المجتبى (5034): وفي السنن الكبرى »)51١51(‏ 
الطحاوي في شرح معاني الآثار (4/ 7 وفي مشكل الآثار /١6(‏ 20787 - 
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هلقه 
(ح-71775) ومنها ما رواه أبو داود من طريق أبي الخليل (صالح , بن.أبي مريم) 
عن مسلم بن يسار المكي. عن أبي الأشعث الصنعاني عن عبادة بن الصامت» 
أن رسول الله يَكِةِ قال: الذهب بالذهب تبرها وعينهاء والفضة بالفضة تبرها 
وعينها . . . فمن زاد أو ازداد فقد أربى» ولا بأس ببيع الذهب بالفضة» والفضة 
أكثرهما يدا بيدء وأما نسيئة فلا.. . الحديث. 


[الحديث رجاله ثقات» وهو في مسلم وليس فيه زيادة تبرها وي : 


فالعين من الذهب : ذهب مسكوك (دراهم ودنانير)»؛ والسكة نوع من الصنعة. 
وهي عمل آدمي» ولو أعطيت ذهبك وفضتك لرجل يضربها دراهم ودنانير لم 


- وابن بشكوال في غوامض الأسماء المبهمة /١(‏ 75948)» والبيهقي في السنن الكبرى (0/: 
4 097). وفي معرفة السئن (5/ 0797). 
وقد رواه الشافعي في السنن المأثورة (ص7556) أخبرنا سفيان - يعنى ابن عيينة - عن 
وردان الرومي» أنه سأل ابن عمرء فقلت: إني رجل أصوغ الجلقء نم انها فأستفضل 
قدر أجرتي؛ أو عمل يديء فقال ابن عمر ويه : الذهب بالذهب لا فضل بينهماء هذا عهد 
صاحبنا إليناء وعهدنا إليكم . 
قال المزني: قال الشافعي كأله: يعني صاحبنا عمر بن الخطاب وليه 
ورواية مجاهد عن ابن عمر أرجح من رواية وردان الرومي عن ابن عمرء خاصة أن وردان 
الرومي لم يوثقه أحد» وقد ذكره ابن حبان في ثقاته؛ وسكت عليه ابن أبي حاتم في الجرح 
'والتعديل (9/ 55 والبخاري في التاريخ الكبير (4/ .)١79‏ وفي: التقريب مقبول. 
فرواية مالك أرجح من رواية الشافعي» على أنه يمكن الجمع بينهما » فتكون رواية وردان 
بقوله (صاحبنا) يعني نبينا كما جاء مفسرًا ذلك في رواية مجاهدء وهذا ام 
الإمام الشافعي عليه رحمة الله. 
قال الزرقاني في شرح الموطأ (*/ 797): «قول الشافعي يعني به أباه عمر غلط على 
أصله ؛ لأن صاحبنا مجمل» يحتمل أنه أراد النبي يله وهو الأظهرء ويحتمل أنه أراد 
عمرء فلما قال مجاهد»؛ عن ابن عمرء عهد نبيناء فسر ما أجمل. . .». والله أعلم. 
() سبق تخريجهء انظر (ح7694). 


22 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
يضربها إلا بالأجرة. فإذا كانت الدراهم والدنانير لا تقرّم فيها الصنعة 
بالإجماعء وهي من عمل الإنسان وكسبه؛ فالحلي مثلها. والله أعلم . 

ومن الآثار التي احتج بها الجمهورء وتعتبر نصًا في الموضوع: 

(رث-"*1١)‏ ما رواه ابن أبني شيبة» قال: حدثنا وكيع» قال: حدثنا نصر 
ابن عائذ الجهضمي”"'. عن قيس بن رباح الحداني عن مليكة بنت هانى”", 
قالت: دخلت على عائشة؛. وعلى سواران من فضة.ء فقلت: يا أم المؤمنين» 
أبييعها بدراهم؟ فقالت: الفضة بالفضة ورَنًا بوزن» مثلًا بمثل7". 

سب ]0 

الدليل الثالث: من الإجماع. فقد ساق الإجماع طائفة من العلماء : 


قال القاضى عياضص: «قوله: (لا تبيعوا الذهب بالذهب». ولا الورق 


)١(‏ في المطبوع (نصر بن علي الجهضمي) والتصحيح من التاريخ الكبير (1/ »)١98‏ ومن 
الجرح والتعديل (8/ .)87١‏ 

(؟) في المطبوع (ملكة بنت هانى) والتصحيح من التاريخ الكبير. 

©) المصنف (5/ 598) رقم 7٠7550ء‏ وفيه نصر بن عائذ الجهضميء قال الذهبي : نصر ابن 
عائذ الجهضمي» عن قيس بن رباح: مجهول. المغني في الضعفاء (؟/ 25945», وانظر 
لسان الميزان (5/ 86 .)١6‏ 

(5) فيه قبس بن رباح الحداني لم يوثقه إلا ابن حبان. الثقات .23١*08(‏ وذكره ابن أبي حاتم 
في الجرح والتعديل (1/ 9475): وسكت عليه. 
وقال البخاري في التاريخ الكبير (7/ :)١88‏ «قيس بن رباح الحداني البصري. . . قال 
محمد ابن المبارك سمع نصر بن عائذ الجهضمي» سمع قيس بن رباح الحداني» سمع 
مليكة بنت هانئ ابن أبي صفرة» ابئة أخي المهلبء سمعت عائشة: الفضة بالفضة وزنًا 
بوزت. 
كما في إسناده مليكة بنت هانئ لم أقف لها على ترجمة. 
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بالورق.. .) الحديث عام في جميع أجناسها من مشكول» ومصنوع» وتبرء 
وجيدء ورديء» ولا خلاف في هذا»""'. 

قال النووي: «قوله كَلِْةٌ: (لا تبيعوا الذهب بالذهب. ولا الورق بالورق إلا 
شواء انخراء. 

قال العلماء: هذا يتناول جميع أنواع الذهب والورق من جيد ورديءء 
وصحيح ومكسورء وحلي وتبرء وغير ذلك» وسواء الخالص والمخلوط بغيره؛ 
وهذاكله فم علبي ْ 

قال ابن عبد البر: «والسنة المجتمع عليها أنه لا يباع شيء من الذهب عينئا 
كان أو تبرّاء أو مصوعًاء أو نقرّاء أو جيدّاء أو رديئًا بشيء من الذهب إلا مثلًا 
بمثل» يدا بيدء وكذلك الفضة: عينهاء ومصوغهاء وتبرهاء والسوداء منها 
والبيضاء»ء والجيدة والرديئة سواءء لا يباع بعضها ببعض إلا مثلا بمثل يدا بيدء 
من زاد أو نقص في شيء من ذلك كلهء أو أدخله نظرة فقد أكل الربا»"". 

وقال ابن عبد البر: «أجمع العلماء على أن الذهب تبره وعينه سواء لا يجوز 
التفاضل في شيء منهء وكذلك الفضة بالفضة تبرها وعينهاء ومصنوع ذلك كله 
ومضرويه لا يحل التفاضل في شيء منه» وعلى ذلك مضى السلف من العلماء 
والخلف إلا شيئًا يسيرًا يروى عن معاوية من وجوه؛ أنه كان لا يرى الربا في بيع 
العين بالتبرء ولا بالمصنوع وكان يجيز في ذلك التفاضل» ويذهب إلى أن الربا 


.)757 /4( إكمال المعلم‎ )١( 


(؟) شرح التووي على صحيح مسلم ٠ /١١(‏ وإدخاله الحلي في الأمور المجمع عليها فيه 
نظر كما سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 


(*) الكافي في فقه أهل المدينة (ص707)» وانظر التمهيد (5/ 87). 
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لا يكون في التفاضل إلا ف التبر بالتبر» وفي المصنوع بالمصنوع. وفي العين 
بالعين)”' . 

وقال أبن هبيرة : ا أجمع المسلمون على أنه لا يجور بيع الذهب بالذهب 
منفردّاء والورق بالورق منفردّاء تبرهاء ومضروبهاء وحليهاء إلا مثلا بمثلء 
1 بوزد» يدا بيك » وأنه للا يباع شبىء منها غائب بقاع كار 

كما حكى الإجماع ابن حجر في الفتح”” . 

ولا تسلم دعوى الإجماع مع خلاف معاوية طبه » وخلااف ابن تيمية 
وابن القيم» ومن أخذ بقولهم إلا أن يستفاد من حكاية الإجماع أن القول 
بالتحريم هو قول العامة مؤيدًا بنصوص عامة وخاصة. 

أن النبي كك منع من التفاضل مع اختلاف الصفة كما في مبادلة الجيد 
بالرديء. فالصنعة صفة أيضًا إلا أنها من صنع الآدمى. 

(ح-5//ا) فقد روى البخاري من طريق عبد المجيد بن سهيل بن 
وأبي هريرة وَكْباء أن رسول الله ليد استعمل وعاة على خيبر» فجاءهم بتمر 
جنيب» فقال: أكل تمر خيبر هكذا؟ فقال: إنا لنأخذ الصاع من هذا بالصاعين» 
والصاعين بالئلاثة فقال: لا تفعل , بع الجمع بالدراهم. ثم ابتع بالدراهم 
جنيبًاء وقال فى الميزان مثل ذلك© . 


.)197 /19( الاستذكار‎ )١( 
.)0537 /١( الإفصاح‎ )0( 
004٠0 /5( الفتح‎ 
.)717807" للاظ١07( البخاري‎ )5( 
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جواب ابن تيمية وابن القيم: 

أجاب ابن تيمية وابن القيم في التفريق بين الجودة والصنعة أن الجودة من 
خلق الله تعالى» فأمر ببذلها بدون مقابل» وأما الصنعة فهي من فعل الآدمي. 
فيعتبر من الظلم أن يقال: بعها واخسر الأجرة'"'. 

وهذا التفريق غير دقيق لثلاثة أوجه: 

أحدهما: أن الجودة والصنعة كلها ملك لآدمي معصومء وهي بالإتلاف 
متقومة» ولم تلغ بحجة أنها من خلق الله فأموالنا كلها من خلق الله» ونحن 
مستخلفون فيهاء فإذا أهدرت الجودة في الربويات مع كونها مالا متقومًا 
مقصودّاء أهدرت الأخرى؛ لأن المعيار هو التماثل في المعيار الشرعي» وهو 
الكيل. ثم إن هذا قد يتتقض إذا ملكت الجودة والصنعة عن طريق المعاوضة 
بالأوراق النقدية» فكيف يقال للأول: لا مقابل لما اشتريت إذا بعته بجنسه وإن 
كنت قد دفعت مالا كثيرًا قيمة للجودة» ويقال للثاني : لا نضيع عليك الصنعة إذا 
بعته بجنسه» وكلاهما قد دفع عوضًا ماليّا سواء للجودة أو للصنعة. 

الثاني: أن مبادلة الدراهم والدنانير بالسبائك من مثلها لا يجوز فيه التفاضل 
مع أن ضرب الدراهم أو الدنانير صنعة» وهو من عمل آدمي» ولا يعمل إلا 
بأجرة» ومع ذلك ألغي حين تبادل الذهب بمثله» فكذلك الحلي. 

الثالث: أن الجودة وإن كانت من صنع الله إلا أنها تتفاوت تفاوئًا كبيرًا 
بحسب جهد الآدمي وتعاهده لما زرع» وقيامه على مصالحه بقطع ما يضره. 
وتزويده ما ينفعه من سماد ونحوه» فالمزارع يصرف الأموال الطائلة في إصلاح 
الثمار تخلية وتحلية» فالآدمي له كسب مؤثر في جودتهاء وهذا لا يعرفه إلا من 


.)١57 إعلام الموقعين (؟/‎ »)57٠ انظر تفسير آيات أشكلت (؟/‎ )١( 
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ادي 2 ين 
اشتغل بالزراعة» بل ربما ما يصرفه المزارع من جهد ومال يفوق بكثير ما يصرفه 
الصائغ على ذهبه وفضته»ء فالمزارع يذهب عليه فصل كامل من السنة أو أكثر 
وهو يشتغل على ثماره من قبل ظهورها إلى أوان جذاذهاء فإذا قيل للمزارع 
بالإجماع: بع الثمار بمثلهاء واخسر جهدك ومالك» فيجب أن يقال له: إذا 
بعت الحلي من الذهب بالذهب» فاخسر جهدك. وإذا أراد المزارع أن يأخذ 
قيمة الجودة» فلا يقبل مبادلة الجيد بتمر رديء» بل يبيع صاحب التمر الرديء 
تمره بالدراهم ويشتري بقيمته تمرًا جيداء وإذا أراد الصائغ أن يأخذ قيمة 
الصنعة» فلا يبيع الحلي من الذهب بالذهب» بل يبيع الحلي من الذهب 
بالدراهم» والحلي من الفضة بالدنانير» أو يبيعهما بالأوراق النقدية. هذا هو 
سبيل الفكاك من الوقوع في الرباء وهو مطلب يسير غير متعذر. 

هذه تقريبًا أهم الأدلة التي استدل بها الجمهور في تحريم ببيع الحلي بالذهب 

لا دليل من قال: يجوز بيع الحلي بالذهب متفاضلا: 

الدليل الأول: 

أن علة الربا في الذهب والفضة هي الثمنية» فإذا كانا حليًا فقد أصبحا مجرد 
سلعة كسائر السلع». لا من جنس الأثمان» ولهذا لا تجب فيهما الزكاة» ولا 
يحرم بيعهما بالدنانير والدراهم مع التفاضل . 

وبناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن جريان الربا في الذهب والفضة ثابت بالنص» وكون العلة فيهما هي الثمنية 
أمر مستنبط مختلف فيه» وقد نص العلماء على أن العلة المستنبطة لا يمكن أن 
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تعود على الحكم بالإبطال» لأن النص دلالته قطعية وهي دلالتها ظنية؛ 
والله أعلم . 

الوجه الثاني : 

أن الربا يجري في سبائك الذهب والفضة مع أنهما في حال كونهما سبائك لا 
تعتبر .من الأثمان! . 

وهذا دليل على أن الثمنية موغلة فى الذهب والفضة لا تنفك عنهماء وليست 
طارئة عليهماء سواء كانت ا أو عيئاء أو مصوعًا . 

الوجه الثالث: 

القول بأن الحلي لم تدخل في نصوص الرباء لأنها من جنس السلع» وليست 
من جنس الأثمان» ولهذا لم يجب فيها الزكاة. فيقال في الجواب: 

أولّا: ليس هناك علاقة بين الزكاة وبين الرباء فالثمنية التى هى العلة فى 
الذهب والفضة» ليست هى العلة فى غيرها من الأموال الربوية» وليست هي 
العلة في وجوب الزكاة في الأموال الزكوية» فلا تلازم بين الزكاة وبين الرباء 
حتى يمكن أن يقال: ما لم تجب فيه الزكاة لم يجر فيه الربا. وما جرى فيه الربا 
وجبت فيه الزكاة» فالييوع باب» والصدقة باب آخر. 

وعدم وجوب الزكاة في الحلي ليس راجعًا لكونها بالصناعة خرجت عن 
جنس الأثمان»ء بل لأن من شروط الزكاة أن يكون ملك النصاب خاليًا من 
الحوائج الأضلية : والحلية قير عن الحاتجات الأضلية للساء” , 
)١(‏ انظر حكم الأوراق النقدية - بحث اللجنة الدائمة منشورًا في مجلة البحوث الإسلامية» 

العدد الأول. 


6 انظر تجارة الذهب في أهم صورها وأحكامهاء للشيخ صالح بن زابن المرزوقي» بحث في 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ .)١189 :188 /١‏ 
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يي ل تت لضن 


يقول أبو عبيد القاسم بن سلام: «اختلف في هذا الباب صدر هذه الأمة 
وتابعوها ومن بعدهم - يعني في وجوب الزكاة في الحلي - فلما جاء هذا 
الاختلاف أمكن النظر فيه والتدبر لما تدل عليه السنة» فوجدنا النبي يَكلةِ قد سن 
في الذهب والفضة سنتين: إحداهما في البيوع» والأخرى في الصدقة. 

فسنته في البيوع قوله: الفضة بالفضة مثلا بمثل» فكان لفظه بالفضة مستوعبًا 
لكل ما كان من جنسها مصوعًا وغير مصوغ. فاستوت في المبايعة ورقهاء 
وحليهاء ونقرها. وكذلك قوله الذهب بالذهب مثلًا بمثل فاستوت فيه دنائيره 
وحليه وتبره. 

وأما سنته في الصدقة فقوله إذا بلغت الرقة خمس أواقي ففيها ربع العشر 
فخص رسول الله بالصدقة الرقة من بين الفضة وأعرض عن ذكر سواهاء فلم 
يقل : إذا بلغت الفضة كذا ففيها كذاء ولكنه اشترط الرقة من بينهاء ولا نعلم هذا 
الاسم في الكلام المعقول عند العرب يقع إلا على الورق المنقوشة ذات السكة 
السائرة في الناس» وكذلك الأواقي ليس معناها إلا الدراهم» كل أوقية أربعون 
درهمّاء ثم أجمع المسلمون على الدنانير المضروبة أن الزكاة واجبة عليه 
كالدراهم وقد ذكر الدنانير أيضا في بعض الحديث المرفوع يحدثونه عن 
ابن أبي ليلى عن عبد الكريم عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النبي ككل 
قال: ليس في أقل من عشرين مثقالا من الذهبء, ولا في أقل من مائتي درهم 
صدقة. فلم يختلف المسلمون فيهماء واختلفوا في الحلي» وذلك أنه يستمتع به 
ويكون جمالا وأن العين والورق لا يصلحان لشيء من الأشياء إلا أن يكونا ثمنًا 
لهاء ولا ينتفع منهما بأكثر من الإنفاق لهماء فبهذا بان حكمهما من حكم الحلي 
الذي يكون زينة ومتاعًا فصار ههنا كسائر الآثاث والأمتعة» فلهذا أسقط الزكاة 
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يي ا ال ال 0 
عنه من أسقطهاء ولهذا المعنى قال أهل العراق: لا صدقة في الإبل والبقر 
العوامل؛ لأنها شبهت بالمماليك والأمتعة» ثم أوجبوا الصدقة في الحلي. 

وأوجب أهل الحجاز الصدقة في الإبل والبقر العوامل» وأسقطوها من 
الحليء وكلا الفريقين قد كان يلزمه في مذهبه أن يجعلها واحدًا: إما إسقاط 
الصدقة عنهما جميعًاء وإما إيجابها بهما جميعاء وكذلك هما عندنا سبيلهما 
واحل اله حجن الفيدقة علهما لما فضا فق أمرهنا*””. 

الدليل الثاني : 

أن العاقل لا يمكن أن يبيع الصياغة بوزنها فإن هذا سفه وإضاعة للصنعة» 
والشارع أحكم من أن يلزم الأمة بذلك فالشريعة لا تأتي به ولا تأتي بالمنع من 
بيع ذلك وشرائه لحاجة الناس إليه فلم يبق إلا أن يقال: 

لا يجوز بيعها بجنسها البتة بل يبيعها بجنس آخرء وفي هذا من الحرج 
والعسر والمشقة ما تتقيه الشريعة» فإن أكثر الناس عندهم ذهب يشترون به ما 
يحتاجون إليه من ذلك والبائع لا يسمح ببيعه ببر وشعير وثياب» وتكليف 
الاستصناع لكل من احتاج إليه إما متعذر أو متعسرء والحيل باطلة في الشرعء 
فلم يبق إلا جواز بيعه كما تباع السلع» فلو لم يجز بيعه بالدراهم فسدت مصالح 
الناس» . 

ويناقش: 

الفرق بين جيد التمر ورديئه في القيمة بون شاسع في عصرناء فتجد السطل 
فن العدر لكيه افر ة! ززا لات يكنا سحده من العيو البمكرق اليد بخاض. 
ريال. وهو هكذا في عصر النبوة حيث قال: نأخذ الصاع بالصاعين» فمعنى 


.)087 الأموال (ص؟”5ه2,‎ )١( 
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وي ل ل شي شييت 
ذلك أن الزيادة بلغت مائة بالمائة» ولم يكن ذلك مسوعًا لأخذ الزيادة» ولم يقل 
أحد : إن ذلك سفهء والشريعة لا تأتي به» ولم يقل أحد: لماذا نأمره أن يبيع 
التمر الرديء» وهو لا يريد الدراهم» أليس في ذلك حرج ومشقة عليه» وهو 
سوف يشتري بقيمته من التمر الجيدء فهذا هو أمر الشارع» حيث أراد بحكمته 
عند اشتراط التماثل إلى تضييق المقاصة في بيع الربوي بجنسه. 

ونحن لا نقول: لزامًا عليك أن تبيعها بمثلها من الذهب وأن تخسر جهدك» 
بل نقول له: لك أن تبيع الحلية من الذهب بالدراهم» والحلية من الفضة 
بالدنانير» فهل في إيجاب ذلك حرج ومشقة وعسر لا يمكن أن تأتي به الشريعة» 
أليس هذا من باب التهويل والمبالغة. 

وقد يقبل كلام ابن القيم في عصره عندما كان تعامل الناس في النقدين 
(الدراهم والدنانير) أما اليوم فإن تعامل عامة الناس بالأوراق النقدية» وهي 
أثمان الناس اليوم» وليس هناك أثمان غيرهاء فلك أن تشتري بها ما شعت من 
حلي الذهب والفضة» فمن كان معه قلادة استغنى عنهاء وأراد أن يبيعها فلا 
يبعها بقلادة أخرى مع التفاضل» بل يبيع القلادة بالريالات» ولا يشترط في ذلك 
إلا التقابضص» ويشتري بالرياللات القلادة التي يريد» وليس في ذلك سفهء ولا 
عنت. وعمل عامة الناس عليه في بلادنا . 

وقول ابن تيمية وابن القيم: إن العاقل لا يمكن أن يبيع الصياغة بوزنها فإن 
هذا سفه وإضاعة للصنعة» ممكن أن يقال لهم أيضًا لو فتح باب الاعتراض 
العقلي أن يقال: إن العاقل لا يمكن أن يبيع الذهب. ولو لم يكن حليًا بمثله 
55 بوزن» لأن البائع حين يبيع يبحث عن مقدار من الربح» ولو كان يسيرّاء 
فأي ربح في بيع الذهب بمثله بلا فضل» بل يمكن أن يقال أشد من هذا: هل 
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«لاكدة 

يمكن لعاقل أن يبيع التمر الجيد بتمر رديء إلا إذا خرج الموضوع من باب 
المعاوضات إلى باب الهبات. 

الدليل الثالث: 

أن ربا الفضل يباح منه ما تدعو إليه الحاجة كالعرايا حيث جوز الشارع بيع 
الرطب بالتمر لشهوة الرطب» وأين هذا من الحاجة إلى بيع المصوغ الذي تدعو 
الحاجة إلى بيعه وشرائه بجنسه متفاضًه؟ 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن الناس في عصر الصحابة أحوج إلى بيع الرطب بالتمر منهم إلى بيع الحلي 
بالذهب» وذلك أن مجتمع الصحابة في عصر النبوة كان أغلبهم من الفقراء» 
وكان طعامهم الأسودين التمر والماءء بخلاف الحلي والذي لا يستعمله إلا 
بعض النساء الميسورات» فكيف يقال: أين بيع الرطب بالتمر من الحاجة إلى 
بيع المصوغ الذي تدعو الحاجة إلى بيعه وشرائه. 

(ح-07/17/5) فقد روى الشيخان من طريق عروة عن عائشة وَوُبَاء أنها قالت 
لعروة: ابن أختي إن كنا لننظر إلى الهلال. ثم الهلال» ثلاثة أهلة في شهرين» 
وما أوقدت في أبيات رسول الله كَللهِ نار. فقلت: يا خالة ما كان يعيشكم؟ 
قالت: الأسودان التمر والماء. . الحديك7' . 

(ح-776) وروى أحمد من طريق داود بن فراهيج» قال: سمعت أبا هريرة 
قال: ما كان لنا على عهد رسول الله يَكِِةِ طعام إلا الأسودان, التمر والماء. 
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الي ل لا يت بين 


00000 

فالرخصة في العرايا وردت في قوت الناس وطعامهم» وهي عامة لجميع 

الناس» ينتفع منها كافتهم. بخلاف الحلىي» فهو ليس من حاجات الناس 
الضرورية» ولا ينتفع منها إلا خاصتهم. 

الوجه الثاني : 

لا يسوغ شرعًا أن نحتج بالقياس على جواز بيع الحلي بجنسه مع التفاضل 
وقد ورد النص الخاص في المنع من ذلكء فهذا ابن عمر يقول بالحديث 
الصحيح للصائغ (هذا عهد نبينا إليناء وعهدنا إليكم). 0 

وحديث فضالة في القلادة نص في الموضوع» وحديث عبادة وإتكاره على 
معاوية» وهو في صحيح مسلم حيث احتج على معاوية بالعموم من النهي عن بيع 
الذهب بالذهب مع التفاضل» ولم يخالف أحد من الصحابة إلا ما ورد عن 
معاوية» وهو ليس صريحًا في الباب. 

الوجه الثالث: 

أن العرايا قد نص على أنه لا يقاس عليهاء وأنه لم يرخص في غيرهاء 
فتعميم الرخصة مخالف للنص الشرعي . 

(ح-1/71) فقد روى البخاري ومسلم من طريق سالم بن عبد الله بن عمرء 
عن عبد الله بن عمر عن زيد بن ثابت به أن رسول الله يله رخص بعد ذلك - 
أي بعد نهيه عن بيع الرطب بالتمر - في بيع العرية بالرطب أو بالتمرء ولم 
يرخص في غيره”"“. 
() المسند (”7/ .)5١5‏ 

(؟) صحيح البخاري :)75١184(‏ ومسلم (1988). 
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فقوله (ولم يرخص في غيره) دليل على قصر الرخصة على العرايا خاصة» 
ومما يدل على قصر الرخصة في العرايا نهيه كلِةِ عن المحاقلة والمزابنة. 

الوجه الرابع : 

أنه لو لم ينص على أن العرايا لم يرخص في غيرهاء فإنه لا ينبغي القياس 
عليهاء لأن العرية رخصة» والرخص يأتى استثناؤها بدليل خاص بما يخالف 
الأصل والحكم العام فالأصل أن الشارع نهى عن بيع الرطب بالتمر» خالقنا 
ذلك فى العرايا بدليل خاص » وبقي ما عداها على المنع. 

(ح-/1/1/) فقد روى البخاري» ومسلم من طريق يحيى بن سعيد» عن بشير بن 
قن العزية 3 

فإذا جعلنا العرية أصلًا يقاس عليه لم تكن العرية رخصة. وقد ذهب عامة 
الحنفية» وهو مذهب المالكية؛: ونص الشافعى فى الرسالة إلى أن الرخص لا 
يقاس عليها . 

قال الشافعي في الرسالة: «فما الخبر الذي لا يقاس عليه؟ 

قلت: ما كان لله فيه حكم منصوصء ثم كانت لرسول الله يل سنة بتخفيف 
في بعض الفرض دون بعض»ء عمل بالرخصة فيما رخص فيه رسول الله يِه دون 
000 صحيح البخاري (51691), وصحيح مسلم .)١165*(‏ 

وأخرجه البخاري (2774817, 5785) ومسلم )١959(‏ من طريق الوليد بن كثيرء قال: 


أخبرني بشير بن يسار مولى بني حارثة» أن رافع بن خديج وسهل بن أبي حثمة حدثاه» أن 
رسول الله كله نهى عن المزابنة» بيع الثمر بالتمر إلا أصحاب العرايا فإنه أذن لهم. 
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ما سواهاء ولم يقس ما سواها عليهاء وهكذا ما كان لرسول الله كله من حكم 
عام بشيء» ثم سن فيه سنة تفارق حكم العام)"'. 

وقال أيضًا: «فما مثل هذا في السنة؟ قلت: نهى رسول الله عن بيع التمر 
بالتمر إلا مثلًا بمثل» وسئل عن الرطب بالتمرء فقال: أينقص الرطب إذا يبس؟ 
فقيل: نعم فنهى عنهء ونهى عن المزابنة وهي كل ما عرف كيله مما فيه الربا من 
الجنس الواحد بجزاف لا يعرف كيله منه» وهذا كله مجتمع المعاني ورخص أن 
تباع العرايا بخرصها تمرا يأكلها أهلها رطبّاء فرخصنا بالعرايا بإرخاصه. . . 
فأثبتنا التحريم محرمًا عامًا في كل شيء من صنف واحد مأكول» بعضه جزاف» 
وبعضه بكيل للمزابنة» وأحللنا العرايا خاصة بإحلاله من الجملة التي حرم» ولم 
نبطل أحد الخبرين بالآخرء ولم نجعله قياسًا عليه»”'". 

الوجه الخامس : 

أن الشارع لم يأذن بالفاضل المتيقن في العراياء وإنما سوغ الشارع المساواة 
بالخرص من أهل الخبرة بالخرص في مقدار قليل تدعو إليه الحاجة» وهو قدر 
النصاب خمسة أوسق فما دون» والخرص معيار شرعي للتقدير في أمور كثيرة 
منها الزكاة» بينما أنتم في بيع الحلي بجنسه متفاضلًا قد أذنتم بيقين التفاضل 
مطلقًا لجميع الناس» وفي القليل والكثيرء ومع الحاجة وبدونهاء فاختلف حكم 
المقيس عن حكم المقيس عليه فلم يصح القياس. 
)١(‏ الرسالة (ص 648). 
(؟) المرجع السابق (ص087. 42048 وانظر أقوال العلماء وأدلتهم في حكم القياس على 

الرخص في المحصول (؟/ ”/ »)47١‏ تقريب الوصول إلى علم الأصول (ص١ه”),‏ 


الأسنوي (577)» والمسودة (ص7017)» والمنخول (ص27”86)» والمعتمد (؟/ 707). 
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«ككة 

الدليل الرابع: ظ 

أن الناس على عهد النبي يكهِ كانوا يتخذون الحلية وكان النساء يلبسنهاء وكن 
يتصدقن بها في الأعياد وغيرهاء والمعلوم بالضرورة أنه كان يعطيها للمحاويج» 
ويعلم أنهم يبيعونهاء ومعلوم قطعًا أنها لا تباع بوزنهاء فإنه سفه» ومعلوم أن 
مثل الحلقة والخاتم والفتخة لا تساوي دينارّاء ولم يكن عندهم فلوس يتعاملون 
بهاء وهم كانوا أتقى لله وأفقه في دينه وأعلم بمقاصد رسوله من أن يرتكبوا 
الحيل أو يعلموها للناس. 

ويناقش : 

القول بأنه لا يمكن أن تباع بوزنهاء وأن مثل الحلقة لا تساوي دينارّاء 
فيقال: هناك ما هو أقل من الدينار عند الصحابة» هو القيراط» والدرهم. 

(ح-8/ا/) فقد روى البخاري ومسلم في صحيحه قصة شراء النبي كَللِةِ جمل 
9 ش ٠‏ 

وفي رواية» قال رسول الله يل لبلال: أعطه أوقية من ذهبء. وزدهء قال: 
فأعطاني أوقية من ذهب. وزادني قيرا” . 

والقيراط : هو جزء من أجزاء الدينار 

وكانت الفلوس موجودة في الصدر الأول. . 

(ث-175١)‏ فقد روى الإمام أحمد حدثنا يزيد أخبرنا همام» عن قتادة» عن 
سعيد بن أبي الحسن عن عبد الله بن الصامت» قال: كنت مع أبي ذرء وقد 
خرج عطاؤه معه؛ ومعه جارية له» فجعلت تقضي حوائجه» وقال مرة: نقضي. 


(1) البخاري (704): مسلم (0015. 
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قال: ففضل معه فضلء قال: أحسبه. قال: سبعء» قال: فأمرها أن تشتري بها 
لل 1 


[إسناده صحيح] ”" . 

وأما الدليل على وجود الفلوس في زمن التابعين. 

(ح-4//) ما رواه ابن خزيمة في صحيحه من طريق محمد بن إسحاق» قال: 
حدثني يزيد بن أبي حبيب عن مرئد بن عبد الله المزني» قال: كان أول أهل 
مصر يروح إلى المسجدء وما رأيته داخلًا المسجد قط إلا وفي كمه صدقة إما 
فلوس» وإما خبزء وإما قمح. حتى ربما رأيت البصل يحملهء قال: فأقول 
يا أبا الخير إن هذا ينتن ثيابك» فقال فيقول: يا ابن حبيب» إما أني لم أجد في 
البيت شيئًا أتصدق به غيره» إنه حدثني رجل من أصحاب رسول الله يلي أن 
رسول الله ككلهِ قال: ظل المؤمن يوم القيامة صدقته". 


[إسناده 00 . 


.)١9715 المسند (ه6/ هلاك‎ )١١ 

(؟) وأخرجه أحمد (0/ »)١95‏ والبزار في مسنده (79477) والطبراني في الكبير )١575(‏ عن 
عفان بن مسلمء حدثنا همام به. 

إفرة صحيح ابن خزيمة (5/ 48). 

(54) وقد أخرجه أحمد (80/ )5١١‏ حدثنا إسماعيل» حدثنا محمد بن إسحاق بهء بنحوهء ولم 
يذكر لفظ الفلوس. : 
وأخرجه حميد بن زنجويه في الأموال .)١7١(‏ والطحاوي في شرح مشكل 
الآثار 719" 9 7”47) من طريق محمد بن إسحاق به. 
وقد ذكر ابن زنجويه لفظ الفلوس فى متن الحديث. 
وأخرجه أحمد (5/ 8# عن يزيد بن تهارونء أخبرنا محمد بن إسحاق بهء واكتفى بذكر 
المرفوع. وإنما نزلت إلى إسناد ابن خزيمة» وقد رواه من هو أعلى منهء بذكر القصة لأن 
لفظ الفلوس لم يذكرها إلا ابن خزيمة» وحميد بن زنجويهء والله أعلم. - 
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وث -ه"١)‏ وروى ابن أبي شيبة في المصنف من طريق جعفر أبن برفان» 
قال: سألت الزهري عن رجل يشتري الفلوس بالدراهم, هل هو صرف؟ قال: 
نعم » فلا تفارقه حتى تستوفيه . 

[إسناده صحيح]”'' . 

وعلى فرض أن تكون الفلوس غير موجودة» فإنه يمكن أن تشترى حلية 
يعقل أن تكون المسألة بهذه العسرء وابن عمر َيه يقول للصائغ: (هذا عهد 
نبينا إلينا وعهدنا إليكم) . 


الدليل الخامس: 


قال ابن تيمية: «لا يعرف عن الصحابة أنهم أمروا في مثل هذا أن يباع بوزنه» 


- والصحابي المبهم هو عقبة بن عامر وَقيدء فقد أخرج الحديث الإمام أحمد (4/ 
417اء 58١)»ء‏ وأبو يعلى 2)١955(‏ وابن خزيمة (751)» وابن حبان 2)**31١(‏ 
0 (/ حدقي والبيهقي في السئن 3 )١١7‏ من طريق 38 بن ا أنه 
و ل ل و رده 
الناس» أو قال: يحكم بين الناس. هذا لفظ أحمد. 
قال يزيد : وكان أبو الخير لا يخطته يوم إلا تصدق فيه بشيء» لك أو بصلة» أو 

كذا. وإستاده سو 
قال البوصيري في إتحاف الخيرة المهرة (851؟) رواه مسدد» وأحمد بن منيع » وأبو يعلى 
كذ ممما 
ورواه مبيئًا أحمد بن حنبل» وابن خزيمة» وابن حبان في صحيحيهما » والحاكم وصححه 
من طريق مرئد بن عبد الله اليزني» عن عقبة بن عامر» عن النبي كَكِ. 

. المصنف (5/ 87ه) رقم: هلاه"58‎ )١( 
وروأه الطبري في تهذيب الآثار (؟/ 24 من طريق ريدن أي الزرقاء» عن جعفر بن‎ 
. يرقان به‎ 
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وإنما كان النزاع في الصرف» والدرهم بالدرهمين» فكان ابن عباس يبيح ذلك» 
وأنكره عليه أبو سعيد وغيره» والمنقول عن عمر إنما هو في الصرف»”"“. 

ويناقش : 

هذا القول مردود بالأحاديث الخاصة» والتي هي نص في الموضوعء 
فحديث القلادة لم يضعفه ابن تيمية وابن القيم» ولم يخرجا منه بجواب مقنع. 
بل كان جوابهما حجة عليهما حيث اعتبروا ما في القلادة مالا ربويًا مع أنهم 
يرون أن الحلية سلعة من السلع. 

وحديث ابن عمر في موطأ مالك» وسنن النسائي صريح في الباب» لأن 
السائل كان من الصاغة» وهو مرفوع» وليس موقوقًا على ابن عمر حتى يعارض 
براق معاوية. 

وحديث عبادة وإنكاره على معاوية في صحيح مسلم. وحكي الإجماع عليه 
إلا خلافًا يروى عن معاوية» وليس صريحًا في الباب» فكيف يقال بعد ذلك إن 
المسألة لا تعرف عن الصحابة. 

الدليل السادس: 

قال ابن تيمية: «تحريم ربا الفضل إنما كان لسد الذريعة» وما حرم لسد 
الذريعة أبيح للمصلحة الراجحة» كالصلاة بعد الفجر والعصر لما نهي عنها لثلا 
يتشبه بالكفار الذي يعبدون الشمس» ويسجدون للشيطان أبيح للمصلحة 
الراجحة» فأبيح صلاة الجنازة» والإعادة مع الإمام... وكذلك رععتا 
الطواف» زعتلك هن السحيم قواك: الآبياته» :+ وكثلق النطر لاسي لننا 
حرم سذا للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة» كما أبيح للخطاب وغيره. وكذلك 


.)5178 تفسير آيات أشكلت (؟/‎ )١( 
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بيع الربوي بجنسه لما أمر فيه بالكيل والوزن لسد الذريعة أبيح بالخرص عند 
الحاجة» وغير ذلك كثير في الشريعة. 

كذلك هنا: بيع الفضة بالفضة متفاضلًا لما نهي عنه في الأثمان لئلا يفضي 
إلى ربا النساء الذي هو الرباء فنهي عنه لسد الذريعة» كان مباحًا إذا احتيج إليه 
للمصلحة الراجحة» وبيع المصوغ مما يحتاج إليه» ولا يمكن بيعه بوزنه من 
الأثمانء فوجب أن يجوز بيعه بما يقوم به من الأثمان» وإن كان الثمن أكثر منه؛ 
تكون الزيادة في مقابلة الصنعة»”" . 


ويناقش : 

مدار هذا الدليل على أن تحريم ربا الفضل إنما كان لسد الذريعة» وما حرم 
لسد الذريعة أبيح للمصلحة الراجحة. 

هذا القن كاله اآنى كقية عليه رحب اللمتففا رفوع :لدو شاك اقفن 
الشارع بأن ربا الفضل تحريمه من باب تحريم الوسائل» وسد الذرائع» ولو تأمل 
الباحث في النصوص الواردة في ربا الفضل لم يجد ما يدعم هذا الفهم. والفهم 
غير معصومء فإذا جاء النص من الشارع على أن المنع إنما كان من باب سد 
الذرائع سلم الباحث ذلك بلا نزاع» كما في قوله تعالى: «إولا سَمْبُوَا اليرت 
كقرة ون بذوة قر تمت أنه عدوا يكن :عار 4 [الأسات 1002 : 

فهنا نص الشارع على أن النهي عن سب الأصنام حتى لا يفضي ذلك إلى 
مفسدة أكبرء وهي سب الذات الإلهية تنزه ربنا وتقدس . 

فإذا تأملت نصوص ربا الفضل وجدت أن تحريمه تحريم مقاصدء آنه محرم 
تحريم أصالة» وليس محرمًا لغيره. 


.)5794 25178 /7”( تفسير آيات أشكلت‎ )١( 
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(ح-7/80) لما رواه البخاري». ومسلم من طريق معاوية بن سلام» عن يحيى 
قال: جاء بلال بتمر برني» فقال له النبى عله : من أين هذا؟ قال بلال: كان 
عندنا تمر ردي» فبعت منه صاعين بصاع لمطعم النبي كَل فقال النبي له عند 
ذلك: أوه أوه عين الربا عين الرباء لا تفعل. ولكن إذا أردت أن تشتري فبع 
التمر ببيع آخر. ثم اشتره ا 

فقوله يل : (عين الربا) وتكرار ذلك» وقوله (لا تفعل) كل ذلك يدل صراحة 
على أن ربا الفضل تحريمه تحريم مقاصد. وليس تحريمه من باب الوسائل» كما 
قال بعض أهل العلم والفضل . 

قال القاضي عياض في إكمال المعلم : «قوله (عين الربا) أي هو الربا المحرم 
نفسه من الزيادة» لا ما يشبهه ويغامر عليه»9" . 

وقال الحافظ في الفتح: «مراده بعين الربا: نفسه)”” . 

وقال العيني في عمدة القارئ: «أي هذا البيع نفس الربا حقيقة»”؟'. 

وقال النووي في شرحه لصحيح مسلم: «أوه عين الربا. 

قال أهل اللغة: هي كلمة توجع وتحزنء ومعنى عين الربا: أنه حقيقة الربا 
المحرم)”” . 
(؟) إكمال المعلم (4/ 04؟). 


(6) الفتح (4/ .)44٠‏ 
(5:) عمدة القارئ (؟5١/ .)١159‏ 
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وفي حاشية السندي على النسائي : «أي هذا العقد نفس الربا الممنوعة» لا 
نظيرها وما فيه شبهتها)”"'. 

وقال كَكلَِةِ عن ربا الفضل كما في صحيح مسلم من حديث أبي سعيد 
الخدري: (ويلك أربيت)”'' . 

وقال يل أيضًا كما في حذيث أبي هريرة في ملم (من زاد أو استزاد فقد 
ا 

ومن حديث أبي سعيد الخدري في مسلم: من زاد أو استزاد. فقد أربى» 
الآخذ والمعطي سواء”'. 

فإذا كان ربا الفضل هو عين الرباء ومن وقع فيه فقد أربى» والربا له حقيقة 
شرعية» فإذا قيل: هذا عين الربا لم يكن لمسلم أن يقول: إن ربا الفضل ليس 
تحريمه تحريم مقاصد. 

وكون ربا النسيئة أشد تحريما من ربا الفضل لا يعني أن ربا الفضل ليس من 
الكبائر» فإنه داخل في جنس الربا وعمومه» ولا يعني أيضًا أن تحريمه من باب 
سد الذرائعء وآيات وأحاديث الوعيد التي وردت في الربا تصدق على ربا 
الفضل كما تصدق على ربا النسيئة» لآن الشرع أطلق عليه أنه رباء وأنه عينه 
دوادو شيف ا 


وكون العرايا استثنيت منه فلا يعني ذلك أبدًا أن تحريمه من باب تحريم 


.)77# /7( حاشية السندي على النسائي‎ )١( 


فرق صحيح مسلم .)١1988(‏ 
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0 
الوسائل؛ لأن إباحة بيع الرطب بالتمر إنما خص ذلك بالرطب لكونه قوت 
الناس وطعامهمء. والشارع لم يأذن بالفاضل المتيقن في العراياء وإنما سوغ 
الشارع المساواة بالخرص من أهل الخبرة بالخرص في مقدار قليل تدعو إليه 
الحاجة» وهو قدر النصاب خمسة أوسق فما دون» والخرص معيار شرعي 
للتقدير في أمور كثيرة منها الزكاة» والمالكية يجيزون العمل بالتحري في بيع كثير 
من الأموال الربوية بعضها ببعض حتى ولو لم تكن من العرايا. 

قال الباجي : «وبدل الدنانير بالدنانير» والدراهم بالدراهم على وجهين: 

أحدهما وزثئاء والثاني: عددًا. 

فأما الوزن فلا يجوز فيه إلا التساوي» ولا يجوز فيه زيادة على وجه معروف»ء 
ولا بمسامحة. . . وأما المبادلة بالعدد فإنه يجوز ذلك وإن كان بعضها أوزن من 
بعض في الدينار والدينارين على سبيل المعروف والتفضل» وليس ذلك من 
التفاضل؛ لأنهما لم يبنيا على الوزن»ء ولهذا النوع من المال تقديران: الوزن 
والعددء فإن كان الوزن أخص بهء أولى فيه إلا أن العدد معروف» فإذا عمل به 
على العدد جوز يسير الوزن زيادة على سبيل المعروف ما لم يكن في ذلك وجه 
من المكايسة والمغابئة» فيمنع منه. وهذا عندنا مبني على مسألة العرية» وذلك 
أن العرية لما كان للثمرة تقديران: أحدهما: الكيل» والآخر الخرص» 
والتحري؛. جاز العدول عن أولهما إلى الثاني للضرورة على وجه المعروف». 
فكذلك الدنانير والدراهم»”'' . 

والاده اين امك ابسن ابذا اديه بس يرن مقاصدء فالشرك 
أعظم المحرمات» ومع ذلك يباح إذا خاف الإنسان على نفسه. 


.)769 /4( المنتقى للباجي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واستدل بعضهم على أن ربا الفضل من باب المحرمات لغيره: 

(ح-781) بما رواه أحمد فون طريق اق جناب عن أبيه عن ابن عمر 3 
ولا الصاع بالصاعين» فإني أخاف عليكم الرماء» والرماء هو الرباء فقام إليه 
رجل فقال: يا رسول الله» أرأيت الرجل يبيع الفرس بالأفراس والنجيبة بالإبل؟ 
قال: لا بأس إذا كان يدا بيد" . 

[ ضعيف » ولفظة (إني أخاف عليكم الرماء) رواها ابن عمر تارة موقوفة عليه» 
وتارة عن عمر موقوفًا عليه ]7 , 

وجه الاستدلال: 

أخذ بعض أهل العلم من قوله يَِ: (إني أخاف عليكم الرماء) أن تحريمه من 
باب تحريم الوسائل» لكونه يفضي إلى ربا النسيئة. 

ويجاب من ثلاثة أوجه: 

الوجه الأول: 

أن قوله : (إني أخاف عليكم الرماء أي (الربا) دليل على أن من فعل ذلك وقع 
في الربا لا أن من فعل ذلك يخاف عليه أن يقع في الربا. 

الوجه الثانى: 

أن الحديث ضعيف» ولفظة (إني أخاف عليكم الرماء) الصحيح أنها لا تثبت 
مرفوعة إلى النبي يك وإنما هي موقوفة على عمر بن الخطاب وَِيْه» وقد سبق 
تخريج هذا الأثر ولله الحمد. 


)١(‏ المسند(5/ ,)٠١9‏ ورواه ابن عدي في الكامل (؟/ ٠‏ من طريق أبي جناب الكلبي به. 
(؟) سبق تخريجهء انظر (ح5١01/1).‏ 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الوجه الثالث: 

على القول بأن كلام عمر وَللِ حجةء فإنه لا يعارض به كلام النبي كَل فإن 
النبى ِل قال: من زاد أو استزاد فقد أربى» وقال: ويلك أربيت» وتوجع 
النبى عَكِلةِ من هذا الفعل قائلا : أوه أوه عين الريا. وكل هذه الألفاظ في 
الصحيح. وقد سبق تخريجها قبل قليل» فكيف تعارض هذه الأحاديث بكلمة 
ليست صريحة من عمر ؤَلييه . 

الدليل السابع : 

المعاوضة إذا جازت على هذه الصياغة مفردة جازت عليها مضمومة إلى غير 
أصلها وجوهرهاء ولا فرق بينهما في ذلك”"'. 

فإذا كان يسوع لصاحب الذمب أن يذهب إلى الصائغ . ويستأجره على 
الصياغة منفردة» ويعطيه أجره على عمله» جاز أن تكون أجرة الصياغة مضمومة 
إلى مبادلة الذهب بالذهب. 

المناقشة: 

ليس كل عقد جاز منفردًا جاز مضمومًا إلى غيره» فهذا عقد القرض جائز 
بالإجماع» وعقد البيع جائز بالإجماع» وإذا باعه بشرط أن يقرضه حرم ذلك 
بالإجماع . 


(ح-2787) لما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 

0 0 5 زفة 

وبيع » وعن شرطين في بيع » وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم يضمن 3 
)١(‏ إعلام الموقعين (؟/ 157). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[إسناده 0 : 


والمراد بالسلف: هو القرض في لغة الحجازء فنهى عن الجمع بين البيع 
والقرض» وإنما نهى عن الجمع بين البيع والقرض وإن كان كل واحد منهما 
صحيحًا بانفراده لأنه ربما حاباه في البيع لأجل القرض» فيؤدي إلى أن يجر 
القرض نفعًا للمقرضء فلما كانت الفائدة على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى 
عنها الشارع. 

قال ابن تيمية: «نهى - يعني النبي كلةِ - أن يجمع الرجل بين سلف وبيع» 
وهو حديث صحيح» ومعلوم أنه لو أفرد أحدهما عن الآخر صح.ء وإنما ذاك؛ 
لأن اقتران أحدهما بالآخر ذريعة إلى أن يقرضه ألمَاء ويبيعه ثمانمائة بألف 
أخرى»ء فيكون قد أعطاه ألقّاء وسلعة بثمانمائة» ليأخذ منه ألفين» وهذا هو 
نل 

وقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد 
القرض . 

قال الباجي في المنتقى: «لا يحل بيع وسلف», وأجمع الفقهاء على المنع من 
لل 0 ٠‏ 

قال القرافي: «وبإجماع الآمة على جواز البيع واللف مفترقين» وتحريمهما 
مجتمعين لذريعة الربا؟ . 
)١(‏ سبق تخريجهء انظر (ح7737). 
(5) الفتاوى الكبرى (5/ /17/ا١).‏ 


6) المنتقى (8/ 59). 
(5) الفروق (”#/ 755). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لط شت 

وقال في مواهب الجليل: «واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع 
ا 

وقال الزركشي في البحر المحيط: «وبالإجماع على جواز البيع والسلف 
مفترقين» وتحريمهما مجتمعين للذريعة إليها”"' . 

كما حكى الإجماع على التحريم ابن قدامة في المغني” "' وغيرهم . 

الدليل الثامن : 

الذهب والفضة في هذا العصر لم يعودا أثماناء ولا علاقة لهما بالنقودء فعلة 
الثمنية قد زالت عنهماء وصارا سلعة كباقي السلع. لا يجري فيهما أحكام 
الربا؛ لأن العلة هي مناط الحكمء والحكم يدور مع علته وجودًا وعدما"'. 

ويناقش : 

بأن صاحب هذا القول يريد أن يذهب إلى أوسع من مبادلة الحلي بجنسه 
متفاضلاء بل يريد أن يذهب إلى جواز مبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل» 
ومبادلة الفضة بالفضة مع التفاضل . 

وقد بينت فيما سبق أن جريان الربا في الذهب والفضة ثابت بالنص» وكون 
العلة فيهما هي الثمنية أمر مستنبط مختلف فيهء وقد نص العلماء على أن العلة 
المستنبطة لا يمكن أن تعود على الحكم بالإبطال» لأن النص دلالته قطعية وهي. 
دلالتها ظنية» والله أعلم. 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ .)"841١‏ 
(5) البحر المحيط (4/ .)9١‏ 


(9) المغني (5/ ؟5١).‏ 
دعم بيع الذهب والفضة وتطبيقاتهما المعاصرة - صدام عيد القادر عبد الله (ص177). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الات الالية ف الله الإاهي ‏ ص27 


ولأن الربا يجري في سباتك الذهب والفضة مع أنهما في حال كونهما سبائك 
لا تعتبر من الأثمان. 

الدليل التاسع : 

إذا كان أرباب الحيل يجيزون بيع عشرة بخمسة عشر في خرقة تساوي فلسّاء 
فيجعلون العشرة دراهم في مقابل العشرة» ويقولون الخمسة في مقابلة الخرقة» 
فكيف ينكرون بيع الحلية بوزنها وزيادة تساوي الصناعة» وكيف تأتي الشريعة 
الكاملة الفاضلة التي بهرت العقول حكمة وعدلا ورحمة وجلالة بإباحة هذا 
وتحريم ذلك وهل هذا إلا عكس للمعقول والفطر”"'. 

ويناقش : 

بأن هذا القول قد قال به أبو حنيفة» وضعفه ظاهرء وهو يفتح باب التحايل 
على الرباء ولكن هذا القول الضعيف ليس مسوعًا للقول بجواز بيع الحلي 
بجنسه متفاضلًا. ولم يكن من أدلة الشرع أبدًا لا المتفق عليهاء ولا المختلف 
فيها أن نبحث عن الأقوال الأشد ضعفًا ونسوقها كأدلة على مسألة أخرى هي 
أخف ضعنًاء وهذا الأسلوب كثيرًا ما يصنعه اين حزمء عفا الله عن الجميع. 
بل يسعنا أن نقول بتحريم التحايل على الربا في مسألة مد عجوة ودرهم» وفي 
الوقت نفسه نقول بتحريم بيع الحلي بجنسه متفاضلًا لمخالفته الأدلة الصحيحة 
الضريحة: ظ 

الدليل العاشر: 

الصياغة لها قيمة مالية مقصودة في حكم الشرع» وهي متقومة في خال التلف 
وغيره» فإذا أتلف إنسان بتعد منه أو تفريط حليًا ضمنه بوزنه مع قيمة صياغته » 


.)١15١ /7( انظر إعلام الموقعين‎ )١( 


7 المعامالات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإذا جاز ذلك في باب الضمان جاز ذلك في بيعه بجنسه مضافًا له قيمة 
الفاغ 

ويناقش : 

لا يلزم من القول بجواز الضمان القول بجواز البيع» فمن أتلف حرًا أو أتلف 
منافعه: لزمه "ديتة وقيّمة تلك المناقع» ولو باع حرًا لم يصح البيع؛ بل ريما صح 
اعتبار قيمة الشيء ء في البيع» ولم يصح اعتبار تلك القيمة في المبادلات الربوية» 
فهذا التمر الجيد إذا باعه بالأثمان» وأخذ قيمة الجودة جاز ذلك بلا نزاعء وإذا 
تأدل الثم الجيد بالرديء حرم بالإجماع أخذ قيمة الجودة. 


لا الترجيح 

بعد استعراض الأقوال والأدلة أجد أن القول بجواز بيع الحلي بجنسه 
كنا قات عن فول سي ل ا 
أبن تيمية وابن القيم» ولذلك تجد القول القوي يضعف حين يحتج له رجل 
ل ا و 
وابن القيم؛ وقد رزقهما الله قوة في الحجة والبيان» وأرجو أن أكون قد وفقت 
في كشف غموض هذه المسألة والتي اختلف فيها بعض أهل العلم في عصرنا 
بين مجيز ومانعء والله أسأل أن يجعل العمل خالصًا لوجهه. على سنة 
رسوله وله 


ع 2 ف 


(0) انظر إعلام الموقعين (؟/ .)١51‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الرايع 
اجتماع الربوي مج غيره 


في اجتماع الربوي مع غيره له صور كثيرة» ويدخل بعض مسائله فيما يعرف 
عند الفقهاء بمد عجوة ودرهمء وسوف نختار أهم الصورء ونناقشهاء وسوف 
سق بعض الصور اقتصارًا واختصارًا حتى لا يطول البحث» وتتشعب 
المسائل على القارئ. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الأول 
بيع ربوي بغير جنسه ومعه من جنس ما بيع به 


المبحث الأول 
كون الربوي تابقا غير مقصود 

معنى كون الربوي تابعا غير مقصود: أي غير مقصود بالأصالة» وإنما مقصود 
بالتبع . 

مثاله : ورد النهي عن بيع الثمر حتى يبدو صلاحه» وجاز بيع الشجرء وعليه 
ثمر لم يبد صلاحهء وقد عللوا ذلك بأن الثمر غير مقصود بالأصالة» وإنما 
المقصود في الأصل الشجرء والثمر مقصود تبعَاء ولذلك كان له وقع في الثمن. 

ومثله :. بيع الشاة الحامل». فالحمل وحده لا يجوز بيعه منفردًا. بالإجماع؛ 
وسبق بحثه » ويجوز بيع الشاة الحامل» والحمل تبع» ويكون المقصود بالأصالة 
هو الشاة» والحمل مقصود تبعا» وليس أصالة. ولذلك كان له وقع في 
اليد 

وهذه المسألة: أعني كون الربوي تابعًا غير مقصود تنقسم إلى أقسام» وسوف 
نتعرض إن شاء الله تعالى إلى حكم كل مسألة على انفراد» أسأل الله عونه 


وتوفيقه . 


ل 2< ج62 حي 


000 انظر قواعد ابن رجب (ص/7817). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
كون الربوي التابع غير المقصود لايباع مفردا 


المسألة الأولى 


بيع السيف المموه بالذهب بذهب 


وقال ابن رجب: «ما لا يقصد عادة: ولا يباع مفردًا. . . فلا يمنع من البيع 
تحسه بالاتفاق237, 

[م-187١]‏ إذا باع سيفًا ممومًا بذهب بذهبء, أو اشترى دارًا مموهة بفضة» 
بفضة فهذا يجوز بيعه» وحكي فيه الإجماع. 

جاء في المبسوط: «وإذا اشترى لجامًا ممومًا بفضة بدراهم» بأقل مما فيه 
أو أكثر فهو جائز؛ لأن التمويه لون الفضةء وليس بعين الفضة:» ألا ترى أنه لا 
يتخلص منه شيء» فلا يجري الربا باعتباره. وعلى هذا لو اشترى دارًا مموهة 
بالذهب بثمن مؤجل فإنه يجوزء وإن كان بسقوفها من التمويه بالذهب أكثر من 
الفضة أو الذهب؛ لأنه لا يتخلص منه شيءء فلا يعتبر ذلك في حكم الرباء ولا 
في وجوب التقابض في المجلس”". 

وقال ابن قدامة: «وإن باع ما فيه الربا بغير جنسهء ومعه من جنس ما بيع به 
إلا أنه غير مقصود كدار مموه سقفها بالذهب» جاز لا أعلم فيه خلافا . 

وكذلك لو باع دارا بدار مموه سقف كل واحدة منها بذهب أو فضة جاز؛ لأن 
)١(‏ تقرير القواعد (؟7/ 585). 


(؟) المبسوط .)١7 /١5(‏ 
(9) المغني (5/ 58). 
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ما فيه الربا غير مقصود بالبيع»”"' . 

وقال ابن رجب: «ما لا يقصد عادة» ولا يباع مفردّاء كتزويق الدار» ونحوه 
فلا يمنع من البيع بيجنسه بالاتفاق)9" . 

وهذا إنما يجوز بشرط أن يكون الذهب أو الفضة في المبيع مجرد تمويهء 
ليس له عين قائمة بذاته”"» وهذا ما عبر عنه السرخسي في الكلام السابق بقوله: 
«ألا ترى أنه لا يتخلص منه شىء). 

وأصرح منه عبارة ابن عابدين: «يجب تقييد المسألة بما إذا لم تكثر الفضة أو 
الذهب المموه أما إذا كثر بحيث يحصل منه شيء يدخل في الميزان بالعرض 
على النار يجب حينئذ اعتباره» ولم أره لأصحابنا لكن رأيته للشافعية» وقواعدنا 
شاهدة به فتأمل)”؟'. 

وقال الخرشي : «فإن كان لا يخرج منه شيء إن سبك فإنه لا عبرة بما فيه من 
الحلية» ويكون كالمجرد منها»' . 

وجاء في حاشية قليوبي : اسي. ما لو باع بناء دار مموه بذهب لا يحصل منه 
شيء بالعرض على النار بذهب» فإنه صحيح» فإن حصل فباطل)9 . 

وقال في أسنى المطالب: (إن اشترى دارًا موهت: أي مموهة بذهب تمويهًا 
(1) تقرير القواعد (؟/ 545). 
(؟) حاشية ابن عابدين (0/ *557). 


() المرجع السابق (5/ 557). 


(5) الخرشي (0/ 58). 
(5) حاشية قليوبي (؟/ .)5١5‏ 
(5) أسنى المطالب (؟/ 955). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


يتتحصل منه شىء بذهب» فلا يصح للوناة 7 


وهو المشهور من مذهب الحتابلة”''.. واختيار ابن حزم" 
3 ( 

وبه قال ابن سيرين”*'. 

وقبل : يجور بشرط أن يكون المفرد أكثر من الذي معه غيره» وهذا مذهب 


)0( جاء في مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل /١(‏ 577): وسألته عن السيف المحلى يباع 
بذهب أو فضة؟ قال: لا يعجبني. 
قلت: تذهب إلى حديث فضالة بن عبيد عن النبي كَلِِ؟ قال: نعم. 
والمسألة بحروفها في مسائل أحمد رواية عبد الله (7/ »)91١١‏ رقم 778١ء‏ وانظر (7015) 
من مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق د. صالح 
المزيد. ومسائل أبي داود (ص95١).‏ 
قال ابن قدامة في المغني (54/ 55):. «وإن باع شيئًا فيه الرباء بعضه ببعضء ومعهماء أو 
مع أحدهما من غير جنسه» كمد ودرهم بمد ودرهمء أو بمدين» أو بدرهمين. أو باع شيئًا 
محلى بجنس حليته» فهذه المسألة تسمى مسألة مد عجوة. والمذهب أنه لا يجوز ذلك. 
نص على ذلك أحمد» في مواضع كثيرة» وذكره قدماء الأصحابء قال ابن أبي موسى في 
الشيك المحلن'واليتطقة والتراكي المخلاة بحسن ما عليه :+ ل يجوز قولاً واحدا: 
وعن أحمدء رواية أخرىء تدل على أنه يجوز بشرط أن يكون المفرد أكثر من الذي معه 
غيره» أو يكون مع كل واحد منهما من غير جنسهء د 
باللبن» يجوزء إذا كان الزبد المنفرد أكثر من الزبد الذي في اللبن. . 

(؟) المحلى (9/ 494).. 

(9) روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 7585) رقم: 3١197‏ . 
حدثنا إسماعيل بن إبراهيم» عن أيوب» أن محمدًا كان يكره شراء السيف المحلى إلا 
بعرض . وسنده صحيح . 

(5) بدائع الصنائع (5/ .)١98‏ 
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لصي ا الاملان اعايةاى لضت الاسلاصي لصالة ومعاصية 
الحنفية» ورواية عن أحمد”"". 

وقيل : يجوز مطلقا . 

وبه قال ابن عباس”''» وطارق بن شهاب”", والحسن» والشعبي» والنخعي”*'. 

وقيل: يجوز بشروط: أن تكون الحلية مباحة» كتحلية في سيف»ء أو 
مصحف. أو عبد له أنف أو سن من أحد النقدين. 

فإن كانت الحلية محرمة فلا يجوز بيع ما هي فيه لا بجنس ما حلي فيهء ولا 
بغيره» بل بالعروض إلا أن تقل عن صرف دينار كاجتماع البيع والصرف””. 

مثال التحلية المحرمة: كما لو كانت التحلية في دواة» وسكين»ء وثوب 
رجل: 

وأن لا يمكن نزع الحلية. أو يمكن نزعهاء ولكن ينتج عن نزعها فساد أو 
غرم. 


)١(‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ )3١197‏ حدثنا وكيع» عن إسرائيل») عن 

عبد الأعلى» عن سعيد بن جبيرء عن ابن عباس» قال: لا بأس ببيع السيف المحلى 

بالدراهم . 

ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ )١‏ من طريق أبي نعيم» ثنا إسرائيل به. 

وهذا إسناد ضغيف» فيه عبد الأعلى بن عامر الثعلبي ضعيف الحديث. 

روى ابن أبي شيبة في المصنف )7١١95(‏ حدثنا عبد السلام بن حرب» عن يزيد 

الدالاني؛ عن قيس بن مسلم» عن طارق بن شهاب قال: كنا نبيع السيف المحلى بالفضة» 

ونشتريه. ورجاله ثقات إلا يزيد بن عبد الرحمن الدالاني» أبو خالد فإنه صدوق يخطئ 

كثيرًا . 

(9) المغني (5/ 554). 

(5) انظر شروط المالكية في جواز اجتماع البيع والصرف في مسألة (مد عجوة ودرهم) التي 
سوف تأتي إن شاء الله تعالى» فقد تعرضت لها هناكء والحمد لله. 


زه 


وحصير 
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7 لي ا ا 

وأن يعجل الثمن والمثمن» فلا يجوز أن يكون البيع إلى أجل . 

وأن يكون ما فيه من الفضة تبعَاء كالثلث فأدنى» واختلف المالكية في تقدير 
الثلث: هل يكون بالقيمة» فتكون الحلية ثلث قيمة المحلى بحليته» وهو 
اليد آى يقدو العلف تالون هذا مدقت المالكة ”. 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن اشتريت سيقًا محلى بفضة» حليته أقل من 
ثلث السيف» بفضة إلى أجل» أو بذهب إلى أجل» أيجوز هذا في قول مالك؟ 

قال: قال مالك: لا يجوز بيعه بفضة ولا بذهب إلى أجل . 

لع أفيبيعه بفضة أو بذهب نقدًا في قول مالك؟ قال: نعم. 

قلت: لماذا جوزه مالك بالنقد بالفضة» لم يلتفت إلى الفضة التي في السيف 
وهي عنده ملغاة» وجعلها تبعا للسيف. فلم لا يجوزه بفضة إلى أجل » وقد جعل 
الفضة التي في السيف ملغاة» وجعلها تبعا للسيف» ولم لا يبيعه بفضة إلى 
أجل. قال: قال مالك: لأن هذا لم يجز إلا على وجه النقد»”". 

وقد انتقد ابن حزم مذهب المالكية بأمرين : 

الأمر الأول: جوازهم التفاضل في بيع المحلى بجنس حليته بحجة أن الحلية 
تبع » وتحريمهم النسيئة فيه» فإذا كانت الحلية ملغاة في جواز التفاضل فلماذا لا 
تكؤن الحلية ملغاة في جواز النسيئة أيضًا. 

الأمر الثاني: اعتبار الثلث فأدنى من الذهب والفضة يسيرًا. فقد تعجب منه 
ابن حزمء وقال: لا دليل على صحته من قرآن» ولا سنة» ولا رواية سقيمة» ولا 


)غ2 الخرشي (ه/ 58). مواهب الجليل 62 لرضفة التاج والإكليل 3غ جرضوة تهذيب 
المدونة 5/ 1١9‏ الكافي لابن عبد البر (ص5 2007٠‏ إكمال المعلم (6/ 6/؟). 


(؟) المدونة (”/ .)8١54‏ 
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قول لأحد قبله نعلمه. ولا قياس ١‏ ولا رأي له وجهء ولا احتياط. 

وقال أيضًا: ما عقل قط أحد أن وزن عشرة أرطال فضة تكون ثلث قيمة ما 
هي فيه يكون قليلاء ووزن درهم فضةء يكون نصف قيمة ما هي فيه يكون 
ين" 

فتبين من هذا أن هناك فرقًا بين السيف المموه بالذهب» وبين السيف المحلى 
بالذهب» فالأول يجوز بشرط أن يكون المموه لا يمكن أن يحصل منه شيء إذا 
عرض على النار. وهذا بالاتفاق. 

والثاني: وهو المحلى بالذهب فيه خلاف» وسوف نلكر أدلة هذه المسألة إن 
شاء الله تعالى» في مسألة مد ععجوة ودرهم ؛ لأن أدلة هذه المسألة هي عين أدلة 
مسألة (مد عجوة ودرهم) فخوفًا من تكرار الأدلة والمسألة أخرت ذكر الأدلة إلى 
هناك أشال الله وحده عونه وتوفيقه» ويستحسن قراءة ما كتبه ابن عبد البر فى 
الاستذكار» فإنه قد عرض خلاف العلماء في هذه المسألة مع بيان مذهب الإمام 


.)557 /9( المحلى‎ )١( 
.)7١1/ /١9( (؟) الاستذكار‎ 
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امات ةي اله الاي ا و 7 


المسألة الثانية 


بيع شاة ذات لبن بلبن أوشاة ذات صوف بصوف 


قال ابن قدامة: قد يدخل في البيع تبعًا ما لا يجوز إفراده'" . 

وقال السيوطي: يغتفر في التوابع ما لا يغتفر في غيرها"". 

قال الزركشي : يغتفر في الشيء إذا كان تابعًا ما لا يغتفر إذا كان مقصودًا " . 

[م-188١]‏ الفرق بينه وبين المسألة التي قبلها : تجتمع هذه المسألة والمسألة 
التي قبلها : أن كلا من المال الربوي التابع متصلًا بالمبيع . ويفترقان: أن السيف 
المموه بالذهب إذا بيع بذهب أن التمويه لا يمكن أن يستخرج منه شيء من 
الذهب حتى ولو عرض على التنارء أما الشاة ذات اللبن أو ذات الصوف فيمكن 
أن يستخرج اللبن» ويجز الصوف» ونحصل منهما على مال ربوي قائم بذاته. 
هذا وجه إفراد هذه المسألة عن التي قبلهاء» وأما حكم المسألة: 

فإذا باع رجل شاة لبونا بلبن» أوباع شاة ذات صوف بصوف. 

فقيل: يجوز بشرط أن يكون اللبن المنفصل أكثر مما في الضرع» وأن يكون 
الصوف المجزوز أكثر مما على ظهر الشاة. ظ 

وهذا مذهب الحنفية”*2». وقول في مذهب الحنابلة. 
)١(‏ المغني (5/ 0975 . 
(؟) الأشباه والنظائر (ص١7١).‏ 
(*) المنثور في القواعد (/ 715). 


(5) المبسوط ».)١8١ /١7١(‏ البحر الرائق (5/ »)١55‏ تبيين الحقائق (5/ 47)» الفتاوى 
الهندية (”/ .)١19‏ 
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وقيل : يجوز مطلقًا . 

وهو مذهب 230 والمذهب عنلك البعنا ل 

وقيل : لا يجوز. 

وهو مذهب الشافعية””"»: وقول فى مذهب الحنابلة© . 

لا وجه من قال: يشترط أن يكون اللبن المفرد ونحوه أكثر 

أنظر أدلة الحنفية في المسألة التي بعد هذه فقد ذكرته هناك» وناقشتهء فيغنى 
عن إعادته هناء والحمد لله. 

لا وجه من قال: يجور مطلقا: 

أن المقصود في العقد هو الشاة؛ وأن اللبن الذي في الشاة تابع غير مقصودء 
وقد تكلمنا على أثر القصد في التحليل والتحريم في المسألة التي قبل هذه. 


)١(‏ جاء في المدونة (*7/ :)3١69‏ «قلت: أرأيت إن اشتريت شاة لبونًا بلبن. قال: قال مالك: 
لا بأس بذلك إذا كان يدا بيدء وإن كان فيه الأجل لم يصلح . قال: وقال مالك : لا تشتري 
شاة لبون بلبن إلى أجل» وإن كانت الشاة غير لبون فلا بأس بذلك». 
وجاء في الاستذكار :)١188 /٠١(‏ «قال مالك: لا بأس بشاة عليها صوف بصوفء ولا 
بان بالداة اللبون باللين يذا ود :ولك يعوو سينةة: 

(1) الكافي (؟/ 256 المحرر »077٠ /١(‏ وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (79/ 78): 
«أشهر الروايتين عن أحمد الجواز». 
وانظر أيضًا (79/ 557)» القواعد النورانية (ص4١١)»‏ الإنصاف (0/ #9). 

(5) المهذب /١(‏ 717)ء مغني المحتاج (؟/ 259, نهاية المحتاج (”*/ 2»)540 أسنى 
المطالب (؟/ 54). حواشي الشرواني (5/ »)755٠‏ تكملة المجموع للسبكي /٠١(‏ 198). 

(5) المحرر /١(‏ 7556)» القواعد لابن رجب (ص787)» فإن كانت الشاة محلوبة جاز وجهًا 
واحدًا؛ لأن الباقي لا أثر لهء فهو كالتمويه في السقف. انظر الكافي (؟/ .)5١‏ 
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تلكو رم زراك ف انتانق راذا ده الم رادل المع 
على ما إذا كان الربوي مقصودّاء والجواز على عدم القصد. 

وقد صرح باعتبار عدم القصد: ابن عقيل وغيره» ويشهد له تعليل الأصحاب 
كلهم الجواز بأنه تابع غير مقصود)”" . 

وقال ابن قدامة في الكافي: «ويجوز بيع شاة ذات صوف بمثلهاء وجهًا 
واحدًا؛ لأن ذلك لو حرم لحرم بيع الغنم بالغنم»”" . 


لا دليل من قال: لا يجوز: 
الدليل الأول: 


(ح-”078) ما رواه البخاري من طريق جعفر بن ربيعة» عن الأعرج قال 
أبو هريرة؛ عن النبي كَكِ قال: لا تصروا الإبل والغنمء فمن ابتاعها بعد فهو 
بخير النظرين بعد أن يحتلبهاء إن شاء أمسك» وإن شاء ردها وصاع تمرء ورواه 
07 ش 


وجه الاستدلال: 


دل الحديث على أن اللبن في الضرع يدخل في البيع» ويقابله قسط من 
الثمن» والدليل عليه أن النبي يه جعل في مقابلة لبن المصراة صاعًا من تمرء 
فلولا أن العقد يتناول الشاة ولبنها الذي في الضرع كما يتناوله إذا كان محلوبًا 
اه ع : 0 ا ا<4) 
في إناء لأسقط تله غرمه في استهلاكه مع قضائه أن الخراج بالضمان "". 
)١(‏ القواعد (ص787). 

زفق الكافي 0/0 060). 


فرق صبحيم البخاري (54 1ك ورواه مسلم ١١(‏ م ١66‏ ). 
(5) انظر المهذب /١١(‏ /اا7)». الحاوي الكبير (5/ 5؟١).‏ 
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ويناقش : 

بأنه لا نقاش بأن له قسطًا من الثمن» ولكنه دخل في المبيع تبعٌاء وليس عن 
طريق الأصالة» فلم يقصد بالبيع أصالة» كما أن العبد الذي له مال» قد يكون 
المال الذي معه ربويّاء ويباع بثمن من جنس هذا المال» ومع ذلك لا يطبق عليه 
أحكام الصرف فيما لو اشترطه المشتري؛ لأنه ليس مقصودًا في العقد» ويجوز 
بيع الشاة الحامل» ويكون الحمل له وقع في الثمن» ولو أفرد الحمل لما جاز 
بيعه» وإنما جاز تبعّاء وقد يقال: إن جزء الثمن الذي يقابل لبن الشاة إنما قدر 
بعد انفصالهء فصار عينًا مستقلة» أما ما دام متصلًا بالشاة فليس له حكم 
مستقل» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-2584) ما رواه البخاري ومسلم من طريق مالك» عن نافع عن عبد الله بن 
عمر وها أن رسول الله يك قال: لا يحلين أحد ماشية امرئ بغير إذنه» أيحب 
أحدكم أن تؤتى مشربته» فتكسر خزانته» فينتقل طعامه. فإنما تخزن لهم ضروع 
مواشيهم أطعماتهم. فلا يحلبن أحد ماشية أحد إلا بإذنه"" . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يكل جعل اللبن في الضرع كاللبن في الإناء» فلما كان لبن الإناء 
مقصودًا يتقسط عليه الثمن» 00-86 يكون اللبن في الضرع كذلك. 

٠ : ويناقش‎ 


بأن النبي يَكْةِ شبه اللبن في الضرع باللبن في الإناء من جهة عصمتهء وحرمة 


220 صجيح البخاري (ه 05 ومسلم ١/50‏ ). 
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ب يي م 
الاعتداء عليه إلا بإذن صاحبه» ولم يرد أن يجعل حكم المشبه حكم المشبه به 
في جميع صوره» بدليل أن اللبن في الضرع لا يجوز بيعه منفردًا بخلاف اللبن 
في الإناء . 

لا الراجح: 

الراجح فيما أرى» والله أعلم جواز بيع الشاة ذات اللبن بلبن» وبيع الشاة 
ذات الصوف بصوفء وبيع التمر فيه النوى بنوى؛ لقوة أدلته» والله أعلم. 


2 2 
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الفرع الثاني 
كون الربوي التابع غير 
المقصود يمكن إفراده بالبيع 


مثاله: بيع نخلة عليها رطب يرطب. 


مثال آخر: أن تضع ب بعض الشركات في ب بعض السلع حوافز تجارية” '“, على 
شكل نقود يسيرة» كما لو وضع خمس ريالات في سلعة قيمتها مائة ريال» فإن 
المشتري لن يقدم على شراء مثل هذه السلعة بقصد الحصول على مثل هذه 
الهذية البسيرة. 

[م-وم١‏ ١]اختلف‏ العلماء في حكم هذه المسألة: 


فقيل: يجوز البيع بشرط أن يكون الربوي المفرد أكثر من الربوي الذي مع 
العروض» وهذا مذهب أبى حنيفة”" . 
وقيل: يجوز البيع بشرط أن يكون الربوي تابعًا غير مقصود بالنسبة للمبيع. 


وهو فياس مذهب الشافعرة ل" 


)١(‏ الحوافز: جمع حافزء وهو اسم فاعل مشتق من الفعل الثلاثي حفزء قال في معجم 
المقاييس في اللغة: «الحاء والفاء والزاي كلمة واحدة تدل على الحثء» وما قرب منه. 
انظر مقاييس اللغة (7/ 80) مادة حفز. 
والمقصود بالحوافز التجارية: كل ما يقوم به البائع» أو المنتج من أعمال تعرف بالسلع» أو 
الخدمات» وتحث عليهاء وتدفع إلى اقتنائهاء وتملكها من صاحبها بالثمن» سؤاء كانت 
تلك الأعمال قبل عقد البيع أو بعذه. 
انظر الحوافز التجارية والتسويقية - خالد المصلح (ص4). 

(؟) بدائع الصنائع (8/ .2)١95‏ 

() قال في مغني المحتاج (7/ 78): «وكبيع دار فيها بئر ماء عذب بمثلهاء فإنه يصح؛ لأن - 
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5 ية في الفقه الإسلامر 


وقيل : يجور مطلقًاء اختاره أبو بكر من العا وهو المشهور في 


وقيل : يحرم البيع » اختاره القاضي أبو يعلى من اليعتايلة” . 


إفة 


فر 


الماء وإن اعتبر علم العاقدين بهء تابع بالإضافة إلى مقصود الدار لعدم توجه القصد إليه 
غالبّاء ولا ينافي كونه تابعًا بالإضافة» كونه مقصودًا في نفسه. حتى يشترط التعرض له في 
البيع ليدخل» والحاصل أنه من حيث إنه تابع بالإضافة: اغتفر من جهة الرباء ومن حيث إنه 
مقصود في نفسه اعتبر التعرض له في البيع ليدخل فيه. . . ولو باع دارّاء وقد ظهر بها معدن 
ذهب بذهبء لم يصح للربا؛ لأن المعدن مع العلم به مقصود بالمقابلة» فلو ظهر يها 
المعدن بعد الشراء جاز؛ لأن المعدن مع الجهل به تابع بالإضافة إلى مقصود الدارء 
والمقابلة بين الذهب والدار خاصة. فإن قيل: لا أثر للجهل بالمفسد في باب الربا. 
أجيب : بأنه لا أثر له في غير التابع» وأما في التابع فقد يتسامح بجهله» والمعدن من توابع 
الأرض» كالحمل يتبع أمه في البيع وغيره» فإن قيل: قد منعوا بيع ذات لبن بذات لبن. 
أجيب: بأن الشرع جعل اللبن كهو في الإناء» بخلاف المعدنء وبأن ذات اللبن المقصود 
منها. اللبن» والأرض ليس المقصود منها المعدن». 

وقال في حاشية البجيرمي (؟/ *30): «أما لو علما بالمعدن» أو أحدهماء أو كان فيه 
تمويه ذهب يتحصل منه بالعرض على النار لم يصح؛ لأنه مقصود بالمقابلة» فجرت فيه 
القاعدة» . 

وانظر: نهاية المحتاج (7/ »)55٠‏ إعانة الطالبين (*/ »)١‏ الوسيط (/ »)5١‏ حواشي 
الشرواني (5/ 3585). 

قال ابن قدامة في الكافي (؟/ :)5١‏ «قال أبو بكر: يجوز بيع نخلة مثمرة بمثلها وبتمر؛ 
لأن التمر عليها غير مقصود». وانظر الإنصاف (86/ 5”). 

قال في كشاف القناع (؟/ 5 «ولا يمنع بيع نخلة عليها رطب» أو تمر بمثلها. . 

بيع نخلة عليها رطب أو تمر برطب». 

وقال في الإقناع في فقه الإمام أحمد (/ :)١١9‏ «ولا يمنع بيع نخلة عليها رطب أو تمر 
بمثلها أو برطب». 

الكافي (؟/ .)٠١‏ وقال ابن رجب في القواعد (ص١59):‏ «النوع الثالث: ما لا يقصد 
وهو تابع لغيره» وهو أصل لمال الربا إذا بيع بما فيه منه» وهو ضربان: ٍِ 
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لا وجه من قال: يشترط أن يكون الربوي المفرد أكثر. 

أن الرطب يجعل بإزاء مثل وزنه» والزيادة التي في الرطب المفرد تكون بإزاء 
النخلة» بناء على قاعدة أصلية إجماعية؛ وهي أنه مهما أمكن أن يصحح تصرف 
المسلم العاقل فلا بد من تصحيحه. ترجيحًا لجهة الجواز على جهة الفساد؛ 
لإحسان الظن بالمسلم. ٠‏ 

ويجاب : 

بأن هذه الصورة لا يمكن أن تأخذ حكمًا واحدّاء فإن ما بقي من الرطب 
المفرد» قد يكون مساويًا في القيمة للنخلة؛ وقد يكون أقل من قيمة النخلة» وقد 
يكون أكثر. فإذا كان مساويًا بالقيمة للنخلة فإن القول بالجواز متوجهء ومثله لو 
باع صاعين من التمر بصاع ودرهم. والصاع الزائد يساوي فعلًا درهمّاء فهذا 
ليس فيه حيلة على الرباء والحاجة قد تدعو إلى ذلك» أما إذا كان أقل من قيمة 
النخلة أو أكثر لم يتوجه القول بالجواز» فقد يتخذ حيلة للوصول إلى الرباء فإنه لا 
يعجز أحد رغب في مبادلة ربوي بجنسه مع زيادة في أحدهما أن يضيف على القليل 
شينًا يسيرًا يجعله في مقابلة الزيادة» فوجب سد الباب في هاتين الصورتين. 


- أحدهما ا ل د ا 
وفيه طريقان: 
أحدهما: وهو طريق القاضي في المجرد المنع؛ لأنه مال مستقل بنفسه فوجب اعتبار 
أحكامه بنفسه منفردًا عن حكم الأصل . 
والثاني: الجواز وهي طريقة أبي بكرء والخرقي» وابن بطة.. والقاضي في الخلاف؛ كما 
سبق في بيع العبد ذي المال» واشترط ابن بطة وغيره: أن يكون الرطب غير مقصود ولذلك 
شرط في بيع النخلة التي عليها ثمر لم يبد صلاحه أن يكون الثمر غير مقصودء ونص أحمد 
عليه في رواية إبراهيم ابن الحارث والأثرم» وتأوله القاضي لغير معين ومعنى قولنا غير 
مقصود أي بالأصالة» وإنما المقصود في الأصلي الشجرهء والثمر مقصود تبعًا». 
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ل لضت 
والمشهور من مذهب أبي حنيفة عدم التفريق بين هذه الصور الثلاث”"". 
وأما جمهور أصحابه فقالوا: إن بلغت قيمة غير الجنس ما بقي من المفرد 

جاز من غير كراهة. 
وإن كان شيئًا قليلًا له قيمة» كفلس وجوزة» جاز مع الكراهة» ولو لم تبلغ 

قيمته قيمة ما بقي. 
وإن كان شيئًا لا قيمة له» ككف من تراب» لم يجز البيع؛ لأن الزيادة لا 

يقابلها عوض”". 
والتفريق بين أن يكون معه شيء قليل له قيمة حقيرة كفلس» وبين أن يكون 

معه شيء لا قيمة له ككف من تراب تفريق ضعيف,. لأن ما فضل عن قيمة القليل 

مما بقي من المفرد زيادة لا يقابلها عوض أيضًا. وسوف يأتي مزيد بحث إن 
شاء الله تعالى في مسألة بيع الربوي ومعه أو معهما من غير جنسهماء فانظره 

هناك غير مأمور. 
لا وجه من قال: يجوز إذا كان الربوي تابعًا غير مقصود: 
إذا باع نخلة عليها رطب» برطب كان الربوي الذي على النخلة تابعًا غير 

مقصود في البيع فصح البيع ؛ لعدم توجه القصد إليه غالبّاء ولأنه يغتفر في التابع 

ما لا يغتفر في غيره. 

(ح-785) لما رواه البخاري ومسلم من طريق سالم عن ابن عمر: َيِه قال: 
سمعت رسول الله يَكْةِ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا أن 


.)854 /( الهداية شرح البداية‎ »)5١7 /5( حاشية ابن عابدين (65/ 2559).» البحر الرائق‎ )١( 
.)١58 /9( فتح القدير‎ »)١95 /5( انظر المراجع السابقة» وانظر بدائع الصنائع‎ )5( 
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يشترط المبتاع, ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي باعه إلا أن يشترط 
المبتاع”"' . 

فجاز للمشتري أن يشتري الشجرة» وعليها ثمرة لم تؤبر» ومعلوم أنها قبل 
ذلك لم يبد صلاحهاء وهو منهي عن بيعها حتى يبدو صلاحهاء وإنما جاز بيع 
الثمر فى مثل هذه الحالة لكونه تبعًا لغيره. كما جاز للمشتري أن يشترط الثمرة 
بعد أن تؤبرء وإن لم يبد صلاحهاء وجاز له ذلك للعلة نفسهاء وكذلك المال 
الذي في حوزة العبد قد يكون ذهبًا كما لو كان على الجارية حلي» وثمن العبد 
قد يكون ذهبًا أيضاء فأجاز النبي كَل للمشتري أن يشترط المال دون مراعاة 
لقواعد الصرف» وإنما جاز ذلك؛ لأنه تابع غير مقصود"” . 

0 دليل من قال: يجوز مطلقا: 

لعل صاحب هذا القول قاس بيع النخلة عليها الرطب بالرطب» قاس ذلك 
على بيع العبد يكون له مال» ويشترطه المشتري» ويكون ثمنه من جنس المال 
الذي معهء فإن الحديث جعله للمشتري بالشرط مطلقّاء ولم يشترط في الحديث 
أن يكون مقضوةا أى غير فيرو 

لا دليل من قال: لا يجوز: 

أن الرطب القائم بالنخلة يعتبر مالا مستقلًا بنفسهء فوجب اعتبار أحكامه 
)١(‏ البخاري (2)79/8 ومسلم (1987). 


(؟) انظر القواعد والضوابط الفقهية للمعاملات المالية عند ابن تيمية - للحصين (؟7/ 4). 
(©) انظر القواعد لابن رجب (ص585).؛ الإنصاف (0/ 75 ). 
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لا الراجح: 
القول بالجواز. وأن الرطب على النخلة يعتبر تابعًا غير مقصودء وكما قيل 
في مال العبد إذا باعه صاحبه واشترط ماله المشتري جاز؛ لأنه تابع غير 


2 2 
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حا 


الفصل الثاني 
بيع ربوي بجنسه ومعهما أو مع أحدهما من غير جنسه 


المبحث الأول 
مع الربوي مقصوذا وليس تابقا 


قال ابن الهمام: التبع يقابله شيء إذا كان مقصودًا"''. 

العقد إذا جمع عوضين مختلفي الجنس» وجب أن يقسط الثمن على قدر 
قيمتهماء فإن اختلفت القيمة أدى ذلك إما إلى يقين التفاضل وإما إلى الجهل 
بالتمائل» وكلاهما مبطل للعقد في أموال الربا”"". 

[م-40١١]‏ بيع ربوي بنجسهء ومعهما أو مع أحدهما من غير جنسه» تارة 
يكون هذا المضاف غير مقصود. 

مثاله: مبادلة الخبز بمثله» فالخبز مال ربوي» وقد ضم إلى كل واحد منهما 
ملح؛ والملح ربوي أيضًا ولكنه مستهلك» وليس له تأثير في كيل أو وزن. 

فهذه المبادلة جائزة عند من يجيز مبادلة الخبز بمثله» وقد سبق بحث هذه 
المسألة في بحث سابق» والذي منع هذه المسألة لم يمنعها بسبب وجود الملح» 
وإتنا فتعها لأن البفيد لأ يمكة. كيله: 

وتارة يباع الربوي بجنسهء ومعهما أو مع أحدهما من غير جنسهء ويكون 
كلاهما مقصودًا. 


لق فتح القدير .)١[/ /٠١١(‏ 
زم انظر الموسوعة الكويتية ةا ره" قواعد أبن رجب (ص8: .)١‏ 
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مثاله : أن يبيع 17 ودرهما بمد ودرهم» أو بمدين . أ بدرهمين . 

فهذه المسائل الثلاث ترجع إلى صورتين: 

الصورة الأولى: 

أن يكون المضاف ربويًا لطرفي العقد (مثل مد ودرهم بمد ودرهم). 

الصورة الثانية : 

أن يكون المضاف ربويًا لأحد طرفي العقد (مثل مد ودرهم بمدين» أو مد 
ودرهم بدرهمين). 

ويلحق بهذه الصور بعض الحوافز التجارية المقصودة»؛ كما لو جعل التاجر 
هدية ذات قيمة مقصودة مع بعض السلع بأن وضع ما قيمته (ألف ريال) والسلعة 
قيمتها )060٠9(‏ خمسمائة ريال مثلًا . 

ونحن هنا .لا نتكلم عن حكم الحوافز التجارية من حيث الأصل» وإنما يعنينا 
عرض صور (مد عجوة ودرهم) القديم منها والمعاصر. 

ومثلها لو باع رجل محلا تجاريًا يشتمل على عروض «(سلع) ونقود في 
الخزانة» وديون على بعض العملاء تشكل مبلعًا مقصودًا بنقود من جنس الذي 
في الخزانة ومن جنس الديون المستحقة» فيكون باع ربويًا بجنسه» ومعهما من 

وللجواب على حكم المسألة نقول: 

أما إذا كان الربويان مستويين في المقدار ومع أحدهما عين أخرى؛ كمد 
ودرهم بمدء فقد اتفق الجميع على المنع؛ لأنها تقابل من أحدهما جزءًاء فيبقى 
أحدهما أكثر من الآخر. 
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قال القرافي في الفروق : 

الك البح مالم كاد القد سرون ل الا ومع أحدهما 
عين أخرى؛ لأنها تقابل من أحدهما جزءًاء فيبقى أحدهما أكثر من الآخر 
بالضرورة)() 

أما إذا كان الربويان مختلفين في المقدار» وهذه الصور مشهورة بمسألة مد 
عجوة ودرهم» فقد اختلف الفقهاء فيها على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يجوز بيع الربوي بجنسهء ومعه أو معهما من غير جنسه بشرط أن يكون 
المفرد أكثر من الذي معه غيره» أو يكون مع كل منهما من غير جنسه. 

وهذا مذهب الحنفية7' , 

وهو رواية عن الإمام أحمدء. اختارها ابن تيمية بشرط أن يكون ما بقي من 
الفقر :شياو كا ءالقرية لها احيفنة عن قيز ل 07 

وقيل: لا يجوز بيع الربوي بجنسه ومعه أو معهما من غير جنسهما. 

اختاره الإمام زفر من الحنفية؟»» وهو مذهب المالكية”'» ومذهب 


.)5817 /( الفروق للقرافي‎ )١( 
.)0849 /١١؟( المبسوط‎ »)١9١ /5( (؟) الحجة على أهل المدينة(7/ “/01)» بدائع الصنائع‎ 
077 /0( مجموع فتاوى ابن تيمية (79/ 487. 508. 5590)» الإنصاف‎ )*( 
.)18494 /١١( المبسوط‎ »)١9١ /6( بدائع الصنائع‎ )5( 
الخرشي (5/ ”لاء لا")» الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (7/ 54). التاج‎ )5( 
منح الجليل (5/ 597): إكمال المعلم (5/ 18؟7).‎ »)*0١ /5( والإكليل‎ 
وقد استثنى المالكية ثلاث صور:‎ 
3 الأولى: السيف المحلى. وقد تقدم ذكرهاء وأن المالكية يجيزونها بشروط.‎ 
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الصورة الثانية: إذا باع دينارًا ودرهمّاء بدينار ودرهم» وتحققت مساواة الدينار للدينارء 

والدرهم للدرهم» واعتبر المالكية هذا من قبيل المبادلة» لا من قبيل الصرف» لأن الصرف 
عندهم: هو بيع الدينار بالدرهم. كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى في مسائل الصرف. 

الصورة الثالثة: الصورة المستناة من تحريم اجتماع البيع والصرف. 

فالمالكية يرون تحريم اجتماع البيع مع الصرف في عقد واحدء وسيأتي الكلام عليها إن 
شاء الله تعالى في باب الصرف. واستثنى المالكية صورتين من منع اجتماع البيع والصرف 
ليسارتهما . 

الأولى: أن يكون البيع والصرف دينارًا واحدّاء كشاة وخمسة دراهم بدينار» وسواء تبع 
البيع الصرف أو العكسء فيجوز على مذهب المدونة لداعية الضرورة. 

الصورة الثانية: أن يجتمع البيع والصرف في دينار» كشراء عشرة أثواب وعشرة دراهمء 

بأحد عشر دينارًا» وصَرْفٌ الدينار عشرون درهمّاء فتكون قيمة الثياب عشرة دنانير ونصف» 

والعشرة الدراهم مقابل نصف الدينار الباقي . 

فالعشرة دنانير وقعت في بيع ليس إلاء والحادي عشر بعضه في مقابلة بعض السلعة» 

والبعض الآخر في مقابلة الصرف» فقد اجتمع البيع والصرف في الدينار الحادي عشر. فلو 
كان صرف الدينار في هذا المئال عشرة دراهم لحرم العقد عندهم؛ لأن البيع والصرف لم 
يجتمعا في دينار واحد. 

انظر الخرشي (8/ .)5١‏ التاج والإكليل (5/ 071. الشرح الكبير (5/ 7 07# منح 
الجليل (5/ :»)56٠‏ جامع الأمهات (ص57"). 

شرح النووي على صحيح مسلم »)١8 /١١(‏ المهذب /١(‏ 71): الوسيط (”/ 858). 

روضة الطالبين (*/ 7417). مغني المحتاج (؟/ 2098 ' 

وذكر في إعانة الطالبين(7؟/ :)١7‏ ضابط هذه القاعدة: وهو أن يجمع عقد واحد جنسًا . 
ربويًا في الجانبين» أي المبيع والثمن» متحدًا فيهماء مقصودًا: أي ليس تابعا لغيره» وأن 


يتعدد المبيع جنسّاء أو نوعّاء أو صفةء سواء حصل التعدد المذكور في الثمن أم لا. 


ومعنى تعدده أن ينضم إلى ذلك الجنس الربوي جنس آخر ولو غير ربوي» فالقيود المشتمل 
عليها هذا الضابط ستة: 

الضابط الأول: أن يكون العقد واحدًا ومعنى وحدته عدم تفصيله» بأن لا يقابل المد بالمد 
والدرهم بالدرهم مثلاء وخرج به ما لو فصل كأن قال بعتك هذا بهذا وهذا بهذا. ‏ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والراجح في مذهب الحنابلة”"2: واختاره من الظاهربه ابن حزم”'". 

وقيل: يجوز بشرط أن يكون الربوي تبعًا لغيره. 

وقد فصلت الخلاف في مسائل المال الربوي إذا كان تابعًا لغيره» كما في بيع 
اليف الفوعك كم على تمن الحلةع زا لكناة داك اللين: إذاد يضف يلبن» 
والنخلة عليها رطب إذا بيعت برطب» فلا حاجة في إعادة ذكر هذه المسائل» 
لأن البحث في هله المسألة إنما هو في المال الربوي المقصودء وليس في 
التابع . وإننا أقشرث إليه ونا 'خن الاسعدراك: 

ل دليل من اشترط أن يكون المفرد أكثر, أو يكون مع كل منهما من غير 

الدليل الأول: 


- الضابط الثاني : أن يكون الجنس ربويًا . وخرج به ما لو كان غير ربوي» كثوب وسيف بثوبين ٠‏ 
الضابط الثالث: أن يكون ذلك الجنس الربوي في الجانبين» وخرج به ما لو كان في 
أحدهما فقط. كثوب ودرهم بثوبين. 
الضابط الرابع : أن يكون الجنس الكائن فيهما واحدّاء وخرج به ما لم يكن واحدًا بأن 
يكون المشتمل عليه المبيع ليس مشتملا عليه الثمن» والكل ربوي كصاع بر وصاع شعير 
بصاعي تمر. ش 

الضابط الخامس: أن يكون مقصودّاء بالعقد وخرج به ما إذا كان تابعًا لمقصود بالعقد كبيع 
دار فيها بئر ماء عذب بمثلها. 
الضابط السادس: أن يتعدد المببع وخرج به ما إذا لم يتعددء كبيع ديناز بدينار وهذه 
المخررجات ليست من القاعدة المذكورة فهيى صحيحة. 

؛)١16 الفروع(5/ 189؛‎ »07١ المقنع(1/‎ »)١55 »157 /5( الإنصاف(0/ 3#)» المبدع‎ )١( 
.)559 /( كشاف القناع‎ 

(؟) المحلى (ا/ 579). 
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سمعت رسول الله وَكْةْ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤير فثمرتها للبائع إلا أن 
يشترط المبتاع» ومن ابتاع عبدّاء وله مال. فماله للذي باعه إلا أن يشترط 
المبتاع”" . 

وجه الاستد لال: 

أن النبي يك أجاز بيع العبد الذي معه مال إذا اشترطه المبتاع» مع احتمال أن 
يكون المال الذي مع العبد ربويًا من جنس الثمن الذي اشتري به» ومعلوم أن 
المال الذي مع العبد لا يمكن أن يبلغ الثمن الذي اشتري بهء لأن الرجل حين 
يبذل سلعته يتطلع إلى أن يستفيد من الثمن الذي حصل عليه عوضًا عن سلعته. 
فإذا أعطى المشتري عبدًا ومالّا قدره ألف ريال مقابل مال أقل من المال الذي 
مع العبد كما لو كان الثمن )46٠(‏ ريال اعتبر ذلك سفهّاء لأن العبد سيأخذه 
المشتري بلا عوضء فعلم أن الثمن المبذول في مقابل العبد لا بد أن يكون أكثر 
عق المال المضاخب: للعيد: ظ 


وأجيب : 


بالق ليها جاو إلا ف رمال العف القن من جا" التية عقيو قن الود 
بالعقد» ولذلك صح اشتراطه ودخل في البيع تبعًا مع أن مال العبد قد يكون 
مجهولا وقد يكون ععلومًا ‏ وقل يكون من حسن القمن» وقد يكون من غيره؛ 
فلم يشترط الحديث شيئًا لكونه من التوابع غير المقصودة» وقد تكلمنا على 
مسألة ما إذا كان المال الربوي تابعًا غير مقصودء ومسألتنا هذه في المال 
القضرة. 


)غ0 صحيح البخاري مغرف ة6ة ومسلم .)١659(‏ 
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«قاره 

الدليل الثاني : 

أن المضاف إن كان ربويًا لأحد طرفي العقد (مثل مد ودرهم بمدين» أو مد 
ودرهم بدرهمين) فنجعل أحد الدرهمين في مقابلة الدرهمء والآخر في مقابلة 
الم 

وإن كان المضاف ربويًا لطرفي العقد (مثل مد ودرهمين بمد ودرهم) فنجعل 
المد في مقابلة الدرهم» والدرهمين في مقابلة المد. وذلك لأن المقابلة المطلقة 
تحتمل مقابلة الجنس بالجنس على سبيل الشيوع من حيث القيمة» وتحتمل 
مقابلة الجنس بخلاف الجنس؛ لأن كل ذلك مقابلة للجملة بالجملة» وحمله 
على الاحتمال الأول يقتضي فساد العقد. وحمله على الثاني يقتضي صحته. 
فالحمل على ما فيه الصحة أولى» بناء على قاعدة أصلية إجماعية» وهي أنه 
مهما أمكن أن يصحح تصرف المسلم العاقل فلا بد من تصحيحه. ترجيحًا لجهة 
الجواز على جهة الفساد؛ .لإحسان الظن بالمسله” . | 

ولأن الممائلة فيما يدخله الربا معتبرة في الكيل والوزن» فأما القيمة فلا 
اعتبار بهاء يدل على ذلك أنه لو باع كيلة من حنطة تساوي عشرة دنانير بكيلة من 
حنطة تساوي عشرين دينارّاء فإن العقد يصح» ويبطل اعتبار القيمة. 

ويناقش : | 

أما الجواب عن مبادلة الجنس بخلاف جنسه: 

فيقال: إن تصحيح العقد بمجرد صرف كل جنس إلى خلاف جنسه مطلقًاء 
بصرف النظر هل هذا الجر سار لقي لخلاف جنسهء أو أقلء أو أكثر 
فتح لباب الاحتيال على الربا الصريح» فإنه لا يعجز أحد رغب في مبادلة ربوي 


() انظر بدائع. الصنائع (ه/ لحك اولي . 
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«هقارة 

بجنسه مع زيادة في أحدهما أن يضيف على القليل شيئًا يسيرًا يجعله في مقابلة 
الزيادة» كبيع مائة درهم في كيس بمائتين جعلًا للمائة في مقابلة الكيس» وقد لا 
يساوي الكيس فلسّاء والمشهور من مذهب أبي حنيفة جواز مثل هذه الصورة» 
حتى ولو كان المضاف لا قيمة له على الإطلاق”' . 

وأما جمهور أصحابه فقالوا: إن بلغت قيمة غير الجنس ما بقي من المفرد 
جاز من غير كراهة. 

وإن كان شيئًا قليلًا له قيمة» كفلس وجوزة» جاز مع الكراهة» ولو لم تبلغ 
قيمته قيمة ما بقي . 

وإن كان شيئًا لا قيمة له» ككف من ترابء لم يجز البيع؛ لأن الزيادة لا 
يقابلها وا 7 

والتفريق بين أن يكون معه شيء قليل له قيمة حقيرة كفلس» وبين أن يكون 
معه شيء لا قيمة له ككف من تراب تفريق ضعيف؛ لأن ما فضل عن قيمة القليل 
مما بقي من المفرد زيادة لا يقابلها عوض أيضًا. 

وأما الجواب عن قولهم بأن المماثلة معتبرة في الكيل والوزن وليس بالقيمة. 

فيقال: نعم التماثل في القيمة غير معتبر فيما يدخله الربا إذا كانت من جنس 
واحدء وإنما تمائل القدر هو المعتبرء وأما في الأجناس المختلفة فلا يعرف 
تمائل القدر إلا في القيمة حتى لا يتخذ ذلك حيلة على الربا. 

وأما الجواب عن قولهم: يجب تصحيح تصرف المسلم العاقل ما أمكن. 


.)85 الهداية شرح البداية (؟/‎ »)5١5 /5( حاشية ابن عابدين (0/ 7578)» البحر الرائق‎ )١( 
.)١54 /1( فتح القدير‎ »)1١97 /5( (؟) انظر المراجع السابقة» وانظر بدائع الصنائع‎ 
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فيقال: ينتقض هذا القول بمسألة العينة» كما لو باع رجل سلعة إلى أجل» 
ثم اشتراها نقدًا بأقل من الثمن الأول فإنه لا يجوز عند الحنفية» مع إمكان 
حمله على الصحة» وهما عقدان يجوز كل واحد منهما على الانفراد» ولم 
يجعلوا العقد الواحد هاهنا عقدين. ليحملوه على الصحةء فكان هذا إفسادًا 
لقولهم؛ ولو كان هذا أصلا معتبرًا لكان بيع مد تمر بمدين جائرًا: ليكون تمر 
كل واحد منهما بنوى الآخرء حملا للعقد على وجه يصح فيهء ولا 


000 


ويمكن أن يدفع هذا الاعتراض بأن القصد إلى الربا جلي في مسألة العينة» 
فإن الرجل لما اشترى السلعة بئمن مؤجل» ثم باعها على نفس الرجل الذي 
باعها نقدًا بثمن أقل» كان ذلك حيلة ليتوصل إلى القرض بفائدة» بخلاف 
فسألتنا هذه والله أعلم . 

ولذلك وافق الإمام أحمد الحنفية ولكن اشترط أن لا يتخذ ذلك حيلة على 
الربا في بيع ربوي بجنسه متفاضلًا بحيث يكون ما ضم إلى أحدهما مساويًا في 
القيمة لما ضم إلى الآخر. 

قال ابن رجب: «ومن المتأخرين. . . من شرط فيما إذا كان مع كل واحد من 
. غير جنسه من الجانبين التساوي» جعلًا لكل جنس في مقابلة جنسهء وهو أولى 
من جعل الجنس في مقابلة غيره» لاسيما مع اختلافهما في القيمة» وعلى هذه 
الرواية فإنما يجوز ذلك ما لم يكن حيلة على الرباء وقد نص أحمد على هذا 


الشرط فى رواية حرب ») ولا ا 


.)١١5 /4( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)١48 /5( قواعد ابن رجب (ص2784)» وانظر الإنصاف (0/ ). المبدع‎ )5( 
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ل دليل الجمهور على المنع: 

الدليل الأول: 

رح -لام/ا) ما رواه مسلم من طريق أبي شجاع سعيد بن يزيد» عن خالد 
ابن أبي عمران» عن حنش الصنعاني عن فضالة بن عبيد» قال: اشتريت يوم 
خيبر قلادة باثني عشر دينارًا» فيها ذهب وخرزء ففصلتهاء فوجدت فيها أكثر من 
اثنى عشر ديناراء فذكرت ذلك للنبي كه فقال: لا تباع حتى تفصل . 

[رواه حنش الصنعاني وعلي بن رباح اللخمي عن فضالة» والأول اختلف 
عليه» والثاني لم يختلف عليه في الحديث» فيقبل من رواية حنش ما وافق رواية 
على وما خالفها حكم بشذوذه]”" . 

وجه الاستدلال: 

قال النووي: «في هذا الحديث: أنه لا يجوز بيع ذهب مع غيره بذهب حتى 
يفصل » فيباع الذهب بوزنه ذهبّاء ويباع الآخر بما زاد. وكذا لا تباع فضة مع 
غيرها بفضة» وكذا الحنطة مع غيرها بحنطة» والملح مع غيره بملح» وكذا سائر 
الربويات» بل لا بد من فصلهاء وسواء كان الذهب في الصورة المذكزرة أولا 
قليللا أو كثيرّاء وكذلك باقي الربويات»”". 

وقد اعترض على هذا الاستدلال باعتراضين: 

الاعتراض الأول: 

أن الحديث مضطرب. 


)١(‏ سبق تخريجه» انظر (ح07/55. 
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قال الطحاوي: «اضطرب هذا الحديث فلم يوقف على ما أريد منه فليس 


لأحد أن يحتج بمعنى من المعاني التي روي عليها إلا احتج مخالفه عليه بالمعنى 


الآخرنة , 


قلت: من هذا الاضطراب: أن في بعض الروايات: قال فضالة: اشتريت يوم 
خيبر قلادة فيها ذهب وخرز باثني عشر دينارًا . 

وفي بعضها: اشتراها رجل بسبعة أو تسعة دنانير» فذكر ذلك للنبي كَل 

وفي بعضها: كنا مع رسول الله وَهِ يوم خيبرء نبايع اليهود: الوقية الذهب 
بالدينارين والثلاثة» فقال رسول الله يَكلِْ: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا وزنًا 
بوزن. وهذا ليس فيه أي إشارة للقلادة. 

وفي بعضها: عن حنشء أنه قال: كنا مع فضالة بن عبيد في غزوة» فطارت 
لي ولأصحابي قلادة فيها ذهب وورقء وجوهره فأردت أن أشتريهاء فسألت 
فضالة بن عبيد. ‏ ش 

ففي هذه الرواية ما يدل على أن القصة وقعت لتابعي» وفي غيرها أن القصة 
وقعت للصحابي . 

وفي بعضها : قلادة فيها خرز وذهبء وفي بعضها ذهب وورق» وجوهر. 

وقد أجاب بعض أهل العلم عن دعوى الاضطراب بجوايين: 0 

أحدهما: القول بتعدد الأحاديث» ذهب إلى ذلك البيهقي» والسبكي» 
وابن حجر في أحد قوليه. 


قال البيهقى: «سياق هذه الأحاديث مع عدالة رواتها تدل على أنها كانت 


.)76 /5( شرح معاني الآثار‎ )١( 
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بيوعًا شهدها فضالة كلهاء والنبي يل ينهى عنهاء فأداها كلهاء وحنش الصنعاني 
أداها متفرقّاء والله أعلم»"''. 

وقال ابن حجر متعقبًا : «بل هما حديثان لا أكثرء رواهما جميعا حنش بألفاظ 
مختلفة» وروي عن علي بن رباح أحدهما””'» ثم بين ابن حجر أن أحد 
الحديثين في قصة وقعت للصحابي» وحديث آخر في قصة وقعت للتابعي. 
فوضح أنهما حديثان لا أكثر. 

الجواب الثاني : 

ما اختاره ابن حجر في تلخيص الحبيرء قال: «والجواب المسده عندي أن 
هذا الاختلاف لا يوجب ضعمًاء بل المقصود من الاستدلال محفوظ لا 
اختلاف فيهء وهو النهي عن بيع ما لم يفصل»ء وأما جنسهاء وقدر ثمنها فلا 
يتعلق به في هذه الحالة ما يوجب الحكم بالاضطراب» وحينئذ فينبغي الترجيح 
بين رواتهاء وإن كان الجميع ثقات. فيحكم بصحة رواية أحفظهم وأضبطهمء 
ويكون رواية الباقين بالنسبة إليه شاذة»”" . 

وقال ابن حجر في النكت: «هذا كله (يعني الاختلاف في الحديث) لا ينافي 
المقصود من الحديثء» فإن الروايات كلها متفقة على المنع من بيع الذهب 
بالذهب ومعه شيء آخر غيرهء فلو لم يمكن الجمع لما ضر الاختلاف 
والله أعلم)”* . 

وقد يقال: إن قول الحافظ: إن الروايات كلها متفقة على المنع من بيع 


(1): .سنن البيهقي :(9/ 89# 
(5) النكت على ابن الصلاح (؟/ 07/48. 


© تلقيصن الحيير (مل/ 4): 
(5) النكت على ابن الصلاح (؟/ 07/948. 
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هتفه 

الذهب بالذهب ومعه شيء آخر غيرهء فلو لم يمكن الجمع لما ضر 
الاختالاف. 

هذا الإطلاق فيه نظر: فإن مسلمًا رواه من طريق الجلاح أبي كثير»ء عن حنش 
الصنعاني عن فضالة بن عبيدء قال: كنا مع رسول الله يكدِ يوم خيبرء نبايع 
اليهود: الوقية الذهب بالدينارين والثلاثة» فقال رسول الله كَلِةِ: لا تبيعوا 
الذهب بالذهب إلا وزنا بوزن. وهذه ليس فيه أي إشارة للقلادة» وأن المسألة 
في بيع الذهب بالذهب» وليس معه شيء آخر. وليس في النهي عن بيع ما لم 
يفصل. وقد رجحت في تخريج الحديث أن هذا الطريق شاذء والله أعلم . 

ثانيًا : قول الحافظ كأثه: ينبغي الترجيح بين رواتهاء وإن كان الجميع ثقات» 
فيحكم بصحة رواية أحفظهم وأضبطهم» ويكون رواية الباقين بالنسبة إليه شاذة. 

قد يقال: كيف يمكن الترجيح بين رواية ابن المبارك» ورواية الليث 
ابن سعدء وكلاهما إمام حافظ» وليس مع أحدهما ما يستوجب ترجيحه على 
الآخر من كثرة عدد» أو اختصاص بشيخ» وتغليط أحدهما بلا موجب مخالف 
للمنهج العلمي؛ إلا أن الخلاف بينهما يمكن حصره.ء فابن المبارك زاد في 
الحديث (إنما أردت الحجارة) ولم يذكرها الليث. والثمن عند ابن المبارك 
بالشك (سبعة أو تسعة) والثمن عند الليث بالجزم: اثنا عشر دينارًا . 

على أنه يمكن أخذ كلام ابن حجر وتطبيقه في المقارنة بين رواية حنش 
الصنعاني» وعلي بن رباح اللخمي» وكلاهما ثقة» وقد اختلف على الأول 
اختلافًا كثيراء ولم يختلف على الثاني» فكانت القواعد الحديثة تقضي بترجيح 
طريق من لم يختلف عليه في الحديث على طريق من اختلف عليه؛ ويقبل من 
رواية حنش ما وافق رواية علي بن رباح» وهما قد اتفقا على أن المبيع قلادة» 
وأن فيها خررًا وذهبّاء وأن النبي. يَكِ نهى أن تباع حتى تفصل» وما زاده حنش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«ترة 

على هذاء أو انفرد به مما يخالفه فهو مختلف عليه فيه» فيحكم بشذوذه» هذا ما 
ترجح لي في حديث فضالة» والعلم عند الله 

الاعتراض الثاني على الاستد لال بحديث فضالة : 

يجوز أن يكون الرسول يَلةِ إنما أمر بأن لا تباع القلادة حتى تفصل لإحاطة 
علمه أن تلك قلادة لا يوصل إلى علم ما فيها من الذهب ولا إلى مقداره إلا بعد 
أن يفصل. منهاء ويعلم مقداره» أو يكون ما في القلادة من الذهب أكثر من 
الثمن» ويؤيد ذلك ما رواه مسلمء عن فضالة بن عبيد قال: اشتريت يوم خيبر 
قلادة باثني عشر دينارّاء ففصلتهاء فوجدت فيها أكثر من اثني عشر دينارا . 

فتبين أنه لم يستطع أن يعلم ما فيها حتى فصلهاء وأن ما فيها من الذهب كان 
أكثر من الثمن. والذهب إذا بيع بذهب لا بد من الوقوف على مقداره» فلو كان 
مقدار الذهب المفرد أكثر من الذهب الذي مع الخرز لجاز البيع”"'. 

وقال ابن تيمية: (إذا لم يعلم مقدار الربوي بل يخرص خرصا مثل القلادة 
التي بيعت يوم حنين» وفيها خرز معلق بذهب فققال النبي كَةِ: لا تباع حتى 
تفصل» فان تلك القلادة لما فصلت كان ذهب الخرز أكثر من ذلك الذهب 
المفرد فنهى النبي يك عن بيع هذا بهذا حتى تفصل؛ لأن الذهب المفرد يجوز أن 
يكون أنقص من الذهب المقرون» فيكون قد باع ذهبًا بذهب مثله» وزيادة خرز 
وهذا لا يجوزء وإذا علم المأخذ فإذا كان المقصود بيع دراهم بدراهم مثلها 
ركاف لحت [كتر فرع المكارط كما ون الدراس الخالصة شفرف دين 
تكون الزيادة في مقابلة الخلط لم يكن في هذا من مفسدة الربا شيء إذ ليس 


.)595 انظر اللباب في الجمع بين السنة والكتاب (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كدةه 

المقصود بيع دراهم بدراهم أكثر منهاء ولا هو بما يحتمل أن يكون فيه ذلك» 
فيجوز التفاوت2©76. 

ورد هذا الاعتراض: 

بأن قوله كَل : (لا تباع حتى تفصل) يدل على أن علة المنع: هي عدم 
الفصل» وعمومه يدل على عدم الفرق بين الأقل والأكثر والمساوي حيث أطلق 
النبي وُه الجواب من غير استفسارء فدل على عموم المنع؛ لأن ترك 
الاستفصال مع قيام الاحتمال ينزل منزلة العموم في المقال» وهذا ما فهمه راوي 
الحديث صاحب القصةء فإنه لما سئل عن شراء قلادة فيها ذهب» وورق» 
وجوهرء قال: انزع ذهبها فاجعله في كفة» واجعل ذهبك في كفة» ثم لا تأخذن 
إلا مثلا بمثل» فإني سمعت رسول الله يكل يقول: من كان يؤمن بالله واليوم 
الآخر فلا يأخذن إلا مثلا بمثل. رواه مسلم. ش 

ويجاب على هذا الرد: 

قد يقال: إن قوله يَْة: (لا تباع حتى تفصل) في حال كان الذهب الذي في 
القلادة لا يمكن الوصول إلى معرفة مقدراه إلا بالفصل ليتمكن من معرفة مقداره 
عن طريق الوزن» وإلا فإن الجزم بأن الذهب المفرد كان أقل من الذهب الذي 
معه القلادة إنما تفرد به الليث بن سعدء عن أبي شجاع سعيد بن يزيدء عن خالد 
أبي عمران» عن حنش» عن فضالة. 

وقد رواه ابن المبارك عن أبي شجاعء ولم يذكر هذه الزيادة» بل ذكر أن 
الثمن سبعة أو تسعة» وهي أقل من الذهب المفرد الذي اشتري به القلادة على 
رواية الليث. 


.)557 مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كما رواه جلاح أبو كثيرء وعامر بن يحيى المعافري» عن حنش الصنعاني» 
ولم يذكرا هذه الزيادة. 

كما رواه من جود الحديثء» وأتقنه» ولم يختلف عليه في لفظه علي بن رباح 
اللخمي» عن فضالة بن عبيد» ولم يذكر زيادة الليث» فلا يبعد أن تكون زيادة الليث 
بأن الذهب الذي في القلادة كان أكثر من الذهب المفرد زيادة شاذة» والله أعلم . 

ولكن إذا أخذنا الصور الثلاث في مقدار الذهب المفرد من الناحية الفقهية 
فإنها لا يمكن أن تأخذ حكمًا واحدًا. 

فإذا كان الذهب المفرد مساويًا للذهب الذي في القلادة» والقلادة فيها ذهب 
وخرزء فإن ذلك ممنوع؛ لأن الخرز سوف لا يقابله شيء» وقد ذكرنا في صدر 
هذه المسألة: بأنه إذا كان الربويان مستويين في المقدار ومع أحدهما عين 
أخرى؛ كمد ودرهم بمدء فقد اتفق الجميع على المنع؛ لأنها تقابل من أحدهما 
جزءًاء فيبقى أحدهما أكثر من الآخر”2» فكيف يقال: يشترط أن يكون الذهب . 
الذي في القلادة مساويًا للذهب الذي هو الثمن؟ 

ومن باب أولى إذا كان الذهب المفرد أقل من الذهب الذي مع الخرز. 

أما إذا كان الذهب المفرد أكثر من الذهب الذي مع القلادة» فإما أن يكون 
الذهب الباقي من الذهب المفرد مساويًا في القيمة للخرز الذي في القلادة» أو 
أقل منه» فإن لم يكن مساويًا جاز على مذهب الحنفية» وليس بجائز على مذهب 
أحمد واختيار ابن تيمية؛ لأن ذلك قد يتخذ حيلة على بيع الذهب بالذهب مع 
التفاضل» فإنه لا يعجز أحد رغب في مبادلة ربوي بجنسه مع زيادة في أحدهما 
أن يضيف على القليل شيئًا يسيرًا يجعله في مقابلة الزيادة. 


.)787 /( الفروق للقرافي‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن كان الباقى من الذهب المفرد مساويًا فى القيمة للخرز الذي في القلادة 
فإن القول بالجواز متجهء مثله تمامًا لو باع صاعين من التمر بصاع ودرهمء. 
والصاع الزائد يساوي فعلًا درهمّاء فهذا ليس فيه حيلة على الرباء والحاجة قد 
تدعو إلى ذلك. 

الدليل الثاني : 

(ح-788) ما رواه مسلم من طريق أبي المتوكل الناجي عن أبي سعيد 
الخدري يبه قال: قال رسول الله كك : الذهب بالذهب, والفضة بالفضة» 
والبر بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل» يدا 
دمن :زا أو استراة»: ققد ارب الخد والمعطن سواع190, 

وجه الاستدلال: 

أن الصفقة إذا اشتملت على شيئين مختلفى القيمة يقسط الثمن على قيمتهماء 
وهذا يؤدي فى مسألة (مد عجوة) إما إلى يقين التفاضل» وإما إلى الجهل 
بالتساوي. وكلاهما مبطل للعقد فى أموال الريا. 

وبيان ذلك : 

أنه إذا باع درهمًا ومدًا (يساوي درهمين) بمدين يساويان ثلاثة دراهم» فإن 
وهذا تفاضل مسفرة . 

وأما إن فرض التساوي كمد ودرهم بمد ودرهمء والمد في كل من العوضين 
يساوي درهماء فإن التقويم ظن وتخمين لا تتيقن معه المساواة. والجهل 
بالتساوي كالعلم بالتفاضل في باب الربا. 


.)١1985( صحيج مسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويدل لاعتبار القيمة في هذه الحال: أنها المرجع فيما إذا ظهر أحد جنسي 
الصفقة 7 أو رد بعيب » أو تلف عند البائع . 

مثال ذلك: أن من اشترى عبدًا وثوبًا بألف». ثم استحق الثوب» أو تلفء 
كان الغيل ماعوذا وخصعة تم الألنه وله كرون اماحوةا عف الار 20 


وينافش : 

أن اختلاف القيمة غير مؤثر في باب الرباء فالممائلة فيما يدخله الربا معتبرة 
في الكيل والوزن» فأما القيمة فلا اعتبار بهاء يدل على ذلك أنه لو باع كيلة من 
حنطة تساوي عشرة دنانير بكيلة من حنطة تساوي عشرين ديناراء فإن العقد 
يصح» ويبطل اعتبار القيمة. 

وأما الرجوع إلى القيمة عند التلف أو الاستحقاق فهذه حاجة» وليست هي 
الأصلء. يدل على ذلك أن الجودة لا اعتبار لها في الأموال الربوية بالاتفاق» 
وتعتبر عند الإتلاف». فلا يجوز بيع صاع جيد بصاعين أقل جودة» بل يجب 
التساوي؛ أما لو أتلف صاعًا جيدًا لم يجزته أن يدفع عنه رديئًا. 

قال ابن تيمية عن قولهم بأن الصفقة إذا اشتملت على عوضين مختلفين انقسم 
الثمن عليهما بالقيمة» قال: «هذه علة ضعيفة» فإن الانقسام إذا باع شقصًا 
مشفوعَاء وما ليس بمشفوع كالعبد والسيف والثوب. . . فأما انقسام الثمن لغير 
حاجة فلا دليل و 


)١1(‏ انظر الحاوي (4/ »)220١5‏ القواعد لابن رجب (ص ”40787 الإنصاف (4/ 8), نهاية 
المحتاج (/ 447). 


(؟) مجموع الفتاوى (79/ 457). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 

أن هذا العقد يجب أن يمنع من باب سد الذرائع؛ لثلا يتخذ ذلك حيلة على 
الربا الصريح» كما باع مائة درهم في قرطاس» بمائتي درهم باعتبار أن المائة 
الزائدة في مقابلة القرطاس» مع أنه قد لا يساوي فلسًا. 


ِ 


وأجيب : 


بأننا إذا قيدنا الجواز بأن يكون ما مع الربوي له قيمة حقيقية» وأن يكون ما 
بقي من الفرد مساويًا في القيمة لما ضم إلى الربوي فقد منعنا اتخاذ ذلك حيلة 
على الربا الصريح» والله أعلم. 

أرئ أن مذهب الإمام أحمد والذي اختاره ابن تيمية أقوى». وأصلح للناس. 
فإن فتح الباب بالجواز مطلقًا فيه فتح لباب الرباء وإغلاق الباب مطلقًا فيه 
تضبيق» وإباحته بشروطه وهو أن لا يكون في ذلك حيلة على الرباء فيه تيسير 
على الناس مع سد باب المفسدة» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في اجتماع البيع مع القرض 


صورته: أقرض رجل آخر عشرة آلاف ريال وباع عليه بِينَا بمائة ألف. 

علاقته بمسألة (مد عجوة ودرهم) صورة المسألة: أنه أبدل ربويًا بآخرء ومع 
أحدهما من غير جنسه. 

حيث أبدل (عشرة الآف ريال وبيثًا بمائة وعشرة) وجعل العشرة في مقابل 
العشرة؛ والمائة في مقابل البيت. 

وقد نص ابن تيمية في مجموع الفتاوى على أن هذه المسألة داخلة في مسألة 
(مد عجوة ودرهم). 

قال كن : «فإن من أقرض رجلا ألف درهم » وباعه سلعة تساوى خمسمائة بألف 
لم يرض بالإقراض إلا بالثمن الزائد للسلعة» والمشتري لم يرض ببذل ذلك الثمن 
الزائد إلا لأجل الألف التي اقترضهاء فلا هذا باع بيعا بألف ولا هذا أقرض قرضًا 
محضًا بل الحقيقة أنه أعطاه الألف والسلعة بألفين» فهي مسألة مد عجوة)”''. 

والمسألة لها صورتان: 

الأولى: أن يكون اجتماع البيع والقرض مشروطًا. 

الثانية: أن يكون اجتماعهما من غير شرط . 

وسوف نبحث إن شاء الله تعالى كل مسألة على حدة» ونبين كلام أهل العلم 
فيهاء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


لق مجموع الفتاوى (9؟7/ 517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
أن يكون اجتماعهما مشروطا 


قال القرافي: «إجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين وتحريمهما 
)00 


مجتمعين لذريعة الربا» 

[م-1941١١]‏ اتفق العلماء في الجملة على أنه لا يجوز اشتراط عقد البيع في 
عقد القرضء كأن يقول رجل لآخر: أقرضك بشرط أن تبيعني بيتك بكذا وكذاء 
فهذا الشرط جرى صريحًا في العقد. وقد يكون الشرط حكمًا دون أن ينصا عليه 
وق العقد كما لو كان الشرط جرى به عرفء فلا فرق» فالمعروف عرفا 


كالمشروط شرطا. 
لا دليل القول بالتحريم: 
الدليل الأول: 


(ح-84) ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع » وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 
5 هرف 
[إسناده 1 
وجه الاستدلال: 
قوله يَكلةِ: (لا يحل سلف وبيع) والمراد بالسلف: هو القرض في لغة 


.)7555 /7”( الفروق‎ )١( 
.)57081( مسند أبي داود الطيالسي‎ )5( 
سبق تخريجهء انظر (ح71737).‎ )0( 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الححازء فنهى عن الجمع بين البيع والقرض» وإنما نهى عن الجمع بين البيع 
والقرضء وإن كان كل واحد منهما صحيحًا بانفراده؛ لأنه ربما حاباه في البيع 
لأجل القرضء فيؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا للمقرضء فلما كانت الفائدة 
على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى عنها الشارع وإذا كان هذا حكم الشرع 
بالفائدة المستترة فكيف بالفائدة الظاهرة المشروطة. 

قال ابن تيمية: «نهى - يعني النبي كَكلِ - أن يجمع الرجل بين سلف وبيع» 
وهو حديث صحيحء ومعلوم أنه لو أفرد أحدهما عن الآخر صح.ء وإنما ذاك ؛ 
لأن اقتران أحدهما بالآخر ذريعة إلى أن يقرضه ألقّاء ويبيعه ثمانمائة بألف 
أخرى » فيكون قد أعطاه ألقّاء وسلعة بثمانمائة. ليأخذ منه ألفين» وهذا هو 

لك 

معنى الريا) ‏ . 

وقال ابن القيم: «وأما السلف والبيع» فلأنه إذا أقرضه مائة إلى سنةء ثم باعه 
ما يساوي خمسين بمائة» فقد جعل هذا البيع ذريعة إلى الزيادة في القرض الذي 
موجبه رد المثل». ولولا هذا البيع لما أقرضهء ولولا عقد القرض لما اشترى 
ذلك2©700, 

الدليل الثاني : 

حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد 
القرض . ش 
5 زهرة 
ذلك...) 2 . 


.)١إ/ا/‎ /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)١59 /0( تهذيب السنن‎ )0( 
.)709 /5( المنتقى‎ )9( 
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«طكشه 
قال القرافي : «وبإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» وتحريمهما 


مجتمعين لذريعة الربا»”" . 

وقال في مواهب الجليل: «واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع 
1 ش 

وقال الزركشي في البحر المحيط: «وبالإجماع على جواز البيع والسلف 
مفترقين». وتحريمهما مجتمعين للذريعة إليها»”"“. 

كما حكى الإجماع على التحريم ابن قدامة في المغني” ' وغيرهم. 

الدليل الثالث: 

أن اشتراط البيع في عقد القرض» أو العكس كاشتراط القرض في عقد البيع 
يخرج القرض عن موضوعه؛ وذلك أن القرض من عقود الإحسان والإرفاق» 
يجوز فيه ما لا يجوز في البيع من مبادلة الربوي بمثله مع عدم التقابض» فإذا 
ارتبط بعقد البيع عن طريق الشرط أصبح له حصة من العوض» فحصلت بذلك 
مفسلتان: 

المفسدة الأولى: 

إخراج عقد القرض عن موضوعه ومقتضاه» وهو الإرفاق والإحسانء وهذا 

يؤدي إلى بطلانه» وبطلان عقد البيع. 
() الفروق (7/ 555). 
(0) مواهب الجليل (5/ .)”98١‏ 


(6 النبدن الشقط زه" أنه 
(6 المغني (5/ 157). 
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المفسدة الثانية : 


أن القرض إذا أصبح له حصة من العوض أفضى ذلك إلى جهالة الثمن» 
وذلك لأن مقدار هذه الحصة مجهولة. فتعود بالجهالة على الثمن كله. 
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الفرع الثاني 
أن يكون اجتماع البيع 
والقرض من دون شرط 


[م-؟9١١]‏ إذا اجتمع البيع والقرض من دون شرط» لا صريحًاء ولا 
حكمّاء فقد اختلف العلماء فى هذه المسألة. 

فقيل: يجوز مع الكراهة. 

اختاره بعض الحنفية» وقيد بعضهم الكراهة فيما لو كان العقدان في مجلس 
واحد» وإلا فلا بأس 0 

وقبل: يحرمء اختاره الحلواني من الحنفية”''» وهو قول في مذهب 
البنالق ارو السشوون اق متهي لسارو 


غال» إذا كان له حاجة إلى القرض يجوز ويكره». 
وانظر الدر المختار مطبوعًا مع حاشية ابن عابدين (4/ .)١517‏ 
وانظر حاشية ابن عابدين (4/ .)١51/‏ 
(؟) بعض الحنفية خص المنع فيما إذا تقدم القرض على البيع» فإن تقدم البيع فلا بأس»2 وكثير 
من مشايخ بلخ يكرهونه حتى في هذه الصورة. ويقولون: لولاه لم يتحمل المستقرض غلاء 
الثمن . 
انظر حاشية ابن عابدين (ه/ 537 1). 
© النص على أن الجواز هو المعتمد في المذهب يشعر بأن المنع قول آخر في المذهب» 
(4) المغنى (5/ ١١5؟)»‏ مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل (/ »)*٠‏ مجموع 
الفتاوى (9؟7/ لاك اك تااه). 
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وقيل : لا بأس به اختاره محمد بن الحسن» والكرخي من الحنفية”'ي وهو 


المعتمد عند النالكية0 : ومذهب الخافي” 7 وقول في مذهب اللعتا ل 


وقبل: إن كان فيه محاباة في الثمن فيمنع» وهذه إحدى الصور الممنوعة عند 


اكاكين 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (4/ .)١157/‏ 


زفية 


إفرة 


جاء في الفواكه الدواني (؟/ 88): «وأما اجتماع البيع والسلف من غير شرط فلا يمتنع 
على المعتمدء ولو أتهما عليه. خلامًا لما جرى عليه خليل في بيوع الآجال». 

وانظر الخرشي (ه/ .)8١‏ 

وفي الشرح الكبير (7/ 57): «وأما جمعهما من غير شرط فجائز على المعتمد». 

وقسم المالكية الصور إلى ثلاث: 

الأولى: بيع وسلف بشرطء ولو بجريان العرف. وهذه لا تجوز بلا خلاف. 

الثانية: بيع وسلف بلا شرط». لا صراحةء ولا حكمّاء وهي جائزة على المعتمد في المذهب . 
الثالثة: تهمة بيع وسلف. حيث يتكرر البيع. فهذه ممنوعة في المذهب. 

قال خليل : ومنع للتهمة ما كثر قصده كبيع وسلف. 

انظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ .23١5‏ منح الجليل (0/ /67. 

جاء في الحاوي الكبير (0/ :)78١‏ «البيع بانفراده جائز» والقرض بانفراده جائز» واجتماعهما 
معًا من غير شرط جائز» وإنما المراد بالنهي بيع شرط فيه قرض». وانظر الأم (5/ 5؟). 
قال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (79/ 75”): «اتفق العلماء على أن المقرض متى 
اشترط زيادة على قرضه كان ذلك حرامّاء وكذلك إذا تواطآ على ذلك في أصح قولي 
العلماء؟. 


. فجعل أبن تيمية التحريم في صورتين: صورة متفق عليها: وهي اشتراط المنفعة. 


وصورة التحريم فيها أصحء وهي ما إذا تواطآ على ذلك. فأشار إلى وجود خلاف فيما إذا 
تواطا. 

وانظر مجموع الفتاوى (59/ 59). 

ويفهم منه جواز الصورة الثالثة : وهوما إذا كانت الزيادة بدون شرط» ولا مواطأة. والله أعلم . 
وانظر مجموع الفتاوى (9؟/ 2.55 /59"1). 


(5) سبق ذكر صور المسألة عند المالكية» انظر حاشية القول السابق للمالكية. 
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0_2 

0 دليل من قال: لا يجوز جمع البيع مع القرض ولو بدون شرط: 

(ح-:4/) ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله وك 
عن سلف وبيع؛ وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندكء. وعن ربح ما لم 
7 1 

[إستاده حسن ]7 . 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول ككل نهى عن سلف وبيع»ء فالحديث بإطلاقه يدل على النهي عن 
مطلق الجمع بين سلف وبيع» سواء كان ذلك بالشرط أو بدون شرطء فالنفس 
مجبولة على محاباة من أحسن إليها . ظ 

الدليل الثاني : 

(ث-15١)‏ روى البخاري من طريق شعبة» عن سعيد بن أبي بردة عن أبيه» 
أتيت المدينة فلقيت عبد الله بن سلام حَيء فقال: ألا تجيء فأطعمك سويثًا 
وتمرًا. .. ثم قال: إنك بأرض الربا بها فاش» إذا كان لك على رجل حقء 
فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعيرء أو حمل قتء فلا تأخذه فإنه ربا" . 

وجه الاستدلال: 

فإذا كانت المحاباة قد توجد فيما سبيله التبرع» ولو كانت بدون شرطء ولم 
تجتمع مع القرض بعقد واحدء فما بالك بالمحاباة بالمعاوضة ببعض الثمن» 


.0778019( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
سبق تخريجهء انظر (ح7737).‎ )1( 
.)"815( صحيح البخاري‎ )*( 
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وليس بكل الثمن» وقد اجتمع عقد البيع وعقد القرض بصفقة واحدة. والتي قد 
يراعي فيها البائع صاحب الإحسان عليه» فتعود المسألة إلى قرض جر نفعًا . 


لا دليل من قال يجوز إذا كان بغير شرط: 

المحذور من اجتماع البيع والقرض بالشرط أن تكون هناك منفعة مشروطة في 
القرض استترت بعقد البيع» فإذا لم يكن هناك شرط فالمنفعة التي قد تأتي بسبب 
القرض ليست حرامًاء أرأيت لو أنه أقرضه بشرط أن يقضيه خيرًا مما أعطاه حرم 
بالاتفاق» ولو قضاه خيرًا مما أعطاه بلا شرط لم يحرم على الصحيح . 

0791-2 يدل لذلك ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء 
ابن يسار عن أبي رافع أن رسول الله يك استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه 
إبل من إبل الصدقة فأمر أيا رافع أن يقضي الرجل بكرهء فرجع إليه أبو رافع 
فقال: لم أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه. إن خيار الناس 6 
00 

قال ابن عبد البر: «في حديث أبي رافع هذا ما يدل على أن المقرض إن 
أعطاه المستقرض أفضل مما أقرضه جسّاء أو كيلاء أو وزنّاء أن ذلك 
معروف» وأنه يطيب له أخذه منه؛ لأنه يكلِِ أثنى فيه على من أحسن القضاءء 
وأطلق ذلك» ولم يقيده بصفة)”"' . 

قال الصنعاني : «ولا يدخل في القرض الذي يجر نفعًا ؛ لأنه لم يكن مشروطا 
من المقرض وإنما ذلك تبرع من المستقرض.. .»0 . 


00 صحيح مسلم (156). 
() التمهيد لابن عبد البر (5/ 58)» وانظر عمدة القارئ (؟١/‏ 18). 
(5) سبل السلام (*/ 07). 
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لا دليل من قال: يجوز إذا لم يكن فيه محاباة لانتفاء التهمة: 

صاحب هذا القول ربما نظر إلى المعنى الذي من أجله نهى الشارع عن سلف 
وبيع» وهو خوف أن يكون هناك منفعة بسبب القرض مستترة بعقد البيع» فإذا لم 
يكن هناك محاباة لم يكن هناك حيلة ليتوصل إلى المنفعة بسبب القرض» وكانت 
التهمة بعيدة» أما إذا حاباه فإن التهمة قائمة» والخوف من اتخاذ ذلك ذريعة إلى 


الحرام موجود فيسد الباب. 


لا الراجح: 

أميل إلى القول بالتحريم» والقياس على المنفعة الحاصلة بالقرض إذا لم تكن 
مشروطة قياس مع الفارق» فإن المنفعة التي أجازها جمهور الفقهاء إنما 
أجازوها عند السداد» ومنعوها وقت القرضء» أو بعده وقبل السداد»ء بينما 
مسألتنا هذه يجتمع البيع والقرض وقت العقد»ء وكان يمكنه أن يجعل كل واحد 
في عقد مستقل» ويكون القرض قبل البيعء وفي مجلس آخر أبعد للتهمة. 
والله أعلم . ظ 
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المبحث الثالث 
بيع أسهم الشركات إذا كانت تمثل عروضا ونقودا 


[م-"91١١1]‏ هذه المسألة لها علاقة وثيقة في المسائل السابقة» وهي مسألة 
(مد عجوة ودرهم). 

فالسهم في مسألتنا : يتكون من نقود وعروضء والثمن نقود» فصار كأنه باع 
ربويًا بربوي من جنسه» ومع أحدهما من غير جنسه. 

إلا أن هذا التكييف ليس محل وفاق بين الباحثين والفقهاء المعاصرين نظرًا 
لاختلافهم في تكييف السهم. ظ 

فهناك من يكيف السهم على أنه عروض مطلقًا بصرف النظر عما يمثله من 
موجودات الشركة. 

وبناء على هذا التكييف لا يدخل في مسألة (مد عجوة ودرهم)؛ لأن المقابلة 
ستكون بين عروض ودراهم. 

وهناك من يرى أن للسهم حكم ما يمثله من موجودات الشركة أيّا كانت تلك 
الموجودات. 

وبناء على هذا التكييف يكون بيع السهم إذا كان يمثل نقودًا وعروضًا صورة 
من صور (مد عجوة ودرهم). 

ومثل أسهم الشركات المساهمة بيع الأسهم العقارية إذا كانت تمثل نقودًا 
وعقارّاء وبيع الوحدات الاستثمارية إذا كانت موجوداتها عروضًا ونقودًا. 


وسوف أفرد إن شاء الله تعالى مباحث خاصة للأسهمء أتعرض فيها إن 
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شاء الله تعالى إلى كلام الباحثين والفقهاء المعاصرينء وبيان أدلتهم ومناقشتهاء 
وبيان الراجح» وإنما أردت هنا فقط الإشارة إلى علاقة مثل هذه المسائل بمسألة 
(مد عجوة ودرهم). ال الله وحده عونه وتوفيقه . 
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الفصل الرابع 
بيع حق التقدم في البنك العقاري 


[م-1945١]‏ تمنح الحكومات العربية الغنية» ومنها البلاد السعودية لكل 
مواطن قرضًا ماليًا لبناء سكن لهء بشروط خاصةء ولكثرة المتقدمين لطلب 
الحصول على حقهم يتنظر المتقدم سنوات تصل أحيانا إلى أكثر من خمس عشرة 
سنة ليحصل على هذا الحق» وربما استغنى المتقدم للحصول على هذا الحق 
قبل الحصول على حقه» وريما احتاج فباع الأرض التي يملكهاء والتي بموجبها 
منح هذا القرض» فيأتي رجل تنطبق عليه شروط الاستحقاق إلا أن ترتيبه لازال 
متأخرّاء فيشتري من هذا الرجل حق التقدم ليأخذ محله في الترتيب بدلا من 
انتظاره سنوات كثيرة حتى يصله الاستحقاق» فما حكم أخذ العوض على هذا؟ 
وهل يعتبر باع عليه دراهم (وهي قيمة القرض) بدراهم» أو باع عليه حق التقدم 
فقطء في هذه المسألة خلاف بين أهل العلم. 

فقيل: لا يجوزء وهذا قول شيخنا ابن عثيمين ككنه'”': وبه أفتت اللجنة 
الداكمة للببحوت العلمية والإفتاء”” . 


ويمكن أن يخرج هذا القول على مذهب الحنفية القائلين بأن المال هو.ما 
يمكن حيازته وادخاره وتموله» وحق الترتيب لا يمكن حيازته وتموله وادخاره 
فلا يكون مالا عند الحنفية» وبالتالي لا تجوز المعاوضة عليه» بناء على مذهبهم 
بأن المنافع لا تعد مالا . 


)000 قال الشيخ رأيه هذا في معرض الجواب على سؤال طرح عليه بما يسمى اللقاء المفتوح . 
(0) الفتوى رقم )11١77(‏ بتوقيع الشيخ ابن بازء وعبد الرزاق عفيفي» وعبد الله الغديان. 
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وقد ناقشت أدلة الحنفية في عدم اعتبارهم المنافع أموالاء فأغنى عن إعادته 

هناء وسنذكر أدلة شيخنا ك» وأدلة اللجنة الدائمة وفقها الله فيما ذهبوا إليه 
عند الكلام على ذكر الأدلة. 

وقيل: يجوز أن يبيع حق التقدم في البنك العقاري» وإلى هذا ذهب مجموعة 
من طلبة العلم منهم فضيلة الشيخ خالد بن علي المشيقح”". وفضيلة الشيخ 
سعود بن عبد الله الفنيسان» عميد كلية الشريعة بجامعة الإمام سابقًا”" . 

لا حجة من منع بيع حق التقديم: 

الدليل الأول: 

(ح-72965) ما رواه مسلم من طريق سليمان بن يسار عن أبي هريرة أنه قال 
لمروان: أحللت بيع الربا؟ فقال مروان: ما فعلت. فقال أبو هريرة: أحللت بيع 
الصكاك وقد نهى رسول الله كَل عن بيع الطعام حتى يستوفى. قال: فخطب . 
مروان الناس» فتنهى عن بيعها . 

5 2 كاه 8 زفرف 

قال سليمان: فنظرت إلى حرس يأخذونها من أيدي الناس”” . 

فالمراد بالصكاك هنا ورقة تخرج من ولي الأمر بالرزق لمستحقه. بأن يكتب 
فيها للإنسان كذا وكذا من طعام أو غيره» فيبيع صاحبها ذلك لإنسان قبل أن 
يقبضه. فإذا كانت هذه الصكاك قد أخحذت حكم الطعام؛ لأنها نابت عن 


00 استفدته من بحث كتبه الشيخء ونشر في موقع ملتقى أهل الحديث. المنتدى الشرعي 
العام. ومن فتوى لفضيلته في موقع الإسلام اليوم. 

(0) أاستفدته من فتاوى لفضيلته في موقع (الإسلام اليوم) موقع حاسوبي» يشرف عليه فضيلة 
الشيخ سليمان العودة. 

() صحيح مسلم (1678). 
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الطعام» ولم يخرج هذا البيع بأنه باع حق تقدمه في هذا الاستحقاق» فكذلك 


ويناقش : 

بأن هناك فرقًا بين بيع حق الترتيب في استحقاق مالي» وبين بيع المال نفسهء 
فالصك في حديث أبي هريرة عبارة عن ورقة بدين يثبت أن لصاحب السند حقًا 
ماليًا معلومّاء فإذا باعه الإنسان فقد صدق عليه أنه باع ديئًا له على بيت مال 
المسلمين» فيصدق عليه أنه باع طعامًا قبل قبضهء وهو منهي عنه بالإجماع 
بخلاف حق الترتيب فإنه باع حق التقدم بدليل: ظ ظ 
أولًا: أن المال الذي يأخذه المشتري من البنك العقاري يأخذه باسمه هوء 
لا باسم البائع» ويسقط بذلك حقه في هذا الاستحقاق» فلا يحق له المطالبة 
بقرض آخر باعتبار أنه استخدم حقه» ولو كانت المعاوضة على المال لكان حق 
المشتري باقيا؛ لأن القرض كان باسم البائع. 

ثانيًا : أن من شروط صحة المعاوضة أن يكون المشتري لم يسبق له أن منح 
قرضًا عقاريّاء فلا يقبل النظام أن يكون المشتري سبق له أن استخدم هذا 
الحق» مما يدل على أن المعاوضة لم تكن على الحق المالي» وإنما على حق 
التركيةء 

الدليل الثاني : 

أن ذلك من باب بيع ما لا يملك الإنسان» لأن المال المباع هو عند الدولة» 
وقد ثبت النهي عن بيع ما ليس عند البائتع كما في حديث عبد الله بن عمرو. 

0/9 فقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» 
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عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
يضمن”3' . 

[إنخاده جين ]00 

وجه الاستدلال: 

قوله ككِْ: (وعن بيع ما ليس عندك)» وبيع الحق الذي لك عند الدولة هو بيع 
ما ليس عندك. 

ويجاب على هذا بما أجيب به على الدليل السابق: 

أن المعاوضة ليست على الحق المالي» لأن الحق المالي سيأخذه المشتري 
باسمه هو؛ وهو مستحق له بموجب النظام» وإنما المعاوضة على حق التقدم: 
والذي يملكه البائع بموجب عمله» ومبادرته بالتسجيل. 

الدليل الثالث: 

أن ذلك يوقع في ربا الفضل والنسيئة» فالقرض الممنوح من بيت مال 
المسلمين مقداره ثلاثمائة ألف ريال» يتنازل عنه مقابل خمسين ألف ريال» 
فصار الشأن مبادلة دراهم بدراهم مع التفاضل والنساءء وهذا لا يجوز. 


ويناقش : 

ما قيل في الجواب عن الدليلين السابقين يقال هناء وأن حقيقة المعاوضة 
ليست دراهم بدراهم» وإنما دراهم في مقابل التنازل عن حقه في الترتيب. 

أن المعاملة لا تسلم من الغرر؛ لأن الاستحقاق قد يخرج وقد لا يخرج» فقد 


.)77861( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 


هم سبق تخريجه. انظر (لح 00192 
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ادسسعت كنتت ستتنتتتت. ااا نانك 8 
تعطيه الدولة» وقد تمنعهء فهذه جهالة» وإن أعطته الدولة فربما تعطيه الدولة في 
الوقت المقدرء وقد يتأخرء وجهالة الأجل جهالة أخرىء وقد نهى النبي وَكهٍ 
عن بيع الغرر كما في حديث أبي هريرة في مسلم . 

وما قيل في الجوات عن الأدلة السابقة يقال هناء فالمعاوضة ليست على 
القرض حتى يقال: إن في ذلك غرراء وإنما المعاوضة على حق الترتيب» وقد 
استحقه فعللاء بمجرد المعاوضة عليه» فلا غرر فيه. 

الدليل الخامس: ظ 

أن في المعاوضة اعتداء على حق الغيرء وذلك أنه يأتي المعاوض المتأخر 
ترتيبًا ليتقدم على غيره ممن سبقه سنوات. 

ويجاب عن ذلك: 

بأن الترتيب لم يتغيرء فكل باق على ترتيبه» وإنما نزل حق شخص ليقوم 
مكانه آخرء والباقون ما زالوا على ترتيبهم, فلم يتقدم أحد على أحد. 

هذه أهم الأدلة تقريبًا الذي استدل بها من يرى تحريم هذه المعاملة. 

وأما حجة من قال بالجواز فهو مبني على أمور: 

أولًا: أن حقيقة المعاوضة ليست على المال المدفوع» وإنما المدفوع عن 
حق التقدم» فهو أخذ عوض عن اختصاص اختص به شخص ماء فالمشتري 
سيأخذ هذا المال بصفته مستحمًا لهذا المال بشخصهء لكون الشروط منطبقة 
عليه» وليس لكونه اكتسبه عن طريق الشراء» وبهذا يتبين أن العقد كان منصبًا 
على تمكنه من الانتظام في سلم أعداد المتقدمين» والتمكن من هذا السق عن 
طريق شراء اسم المتقدم الأول. 


ثائيًا : أن حق التقدم يمكن تكييفه على أنه مال؛ لأن استحقاقه مبني على عمل 
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عمله صاحب الحق في سعيه ومبادرته في التسجيل في طلب الاستحقاق» وقيامه 
بجميع الشروط المطلوبة لقبوله ضمن أعداد المنتظرين» ومنها امتلاكه أرضًا 
بمواصفات معينة. وهذه حقيقة المال. 

ثالثًا : أن التمول يثبيت 0 الناس لهء قال ابن عابدين: «والمالية تثشبت 
بتمول الناس كافة أو بعضهم)"" 

رابعًا: وأن مرد التمول إلى العرف. 

قال المرداوي في الإنصاف: «لا ربا في الماء مطلقًا على الصحيح من 
المذهب؛ لإباحته أصلاء وعدم تموله عادة»9) 

وقال في موضع آخر: (إن لم يتمول عادة كماء وكلأ محرز فلا قطع - يعني 
على سارقه - في إحدى الروايتين»2 . 

وقال في كشاف القناع : «ويلزمه قبول الماء إذا بذل له هبة؛ لسهولة المنة فيه 
لعدم تموله عادة»©» 

فإذا ثبت هذا فإنه يمكن القول بأنه قد جرت أعراف الناس بتمول هذا الحق» 
والمعاوضة عليه؛ وأصبح لهذا الحق قيمة مادية عندهم» يجوز بمقتضاه بذل 
العال لتخصيله: 


خامسًا : قد أجاز , بعض الفقهاء النزول عن حق الوظيفة بعوض. 


.)00١ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

() الإنصاف (0/ ؟١)‏ وانظر الفروع (5/ 2)١١١‏ منار السبيل /١(‏ 208: مطالب أولي 
النهى (/ .)١168‏ 

(9) الإنصاف /٠١(‏ 65؟5). 

.)1٠5١6 /1١( كشاف القناع‎ )5( 
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جاء في مجمع الضمانات: «قد تعارف الفقهاء بالقاهرة النزول عن الوظائف 
بمال يعطى لصاحبهاء وتعارفوا على ذلك» فيتبغي الجوازء وأنه لو نزل له 
وقبض منه المبلغ» ثم أراد الرجوع عليه لا يملك ذلك ولا حول ولا قوة إلا بالله 
العلي العظيم)”" . 

قال الشيخ خالد بن علي المشيقح: هذا الحق يمكن تصنيفه ضمن الحقوق 
غير المجردة (المتقررة)؛ لأنه يتعلق بعين مادية قائمة» وهي الأرض التي تقدم 
صاحب الطلب بتقديم اسمه عليهاء والحقوق المقررة تجوز المعاوضة عنها إما 
بيعهاء أو المصالحة عنهاء مثل: حق أولياء المجني عليه في رقبة الجاني 
وغيرها من الحقوق. 

ثم على القول بأن هذا من الحقوق التي هي في واقعها مصالح أو 
اختصاصاتء أباح الشارع للمكلفين الاحتفاظ بها أو عدمهء وهو أمر موكول 
إلى رغباتهم » وأنه يجوز حمل المكلف الذي وقعت من نصيبه على التنازل عنها 
بمبلغ مالي» على القول بأنها من هذا النوع فإنه تجوز المعاوضة عنهاء وتكيف 
على أنها مصالحة عن حق بمبلغ مالي حملا لصاحبه على التنازل عنه»”” . 

وهذا القول هو الراجح, لقوة أدلته» إلا أنه ينبغي أن يقيد الجواز بأن تكون 
الأنظمة في البلاد المانحة لمثل هذه الحقوق لا تمانع من نقل الحق من شخص 
لآخرء وأن يطلع البنك على نقل هذا الحق من شخص لآخرء فإن كانت الدولة 
المانحة لهذا الحق تمنع من الانتقال منع احترامًا للشروط بين المتعاقدين»: ولأن 
دلق مجمع الضمانات (9/ 358 ). 


(؟) بحث كتبه الشيخ» ونشر في موقع ملتقى أهل الحديث. المنتدى الشرعي العام. ومن فتوى 
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ااجيي ا اسان كلاق شه الإسلاصي اصللة ومعاضرة 


الغالب أن مثل هذه الأنظمة لم توضع إلا مراعاة لمصلحة الناس» فيجب التقيد 
بها ما دامت لا تعارض نصّاء والله أعلم . 
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الباب الخامس ظ 
في بعض البيوع المختلف فيها 


المبحث الأول 
في تعريف العينة وبيان صورها 
تعريف العينة لغة واصطلاح(" : 


عرف الفقهاء العينة بتعريفات عدة يختلف كل تعريف منها عن الآخر 
لاختلاف صور العيئة لدى الفقهاء . 


)١(‏ جاء في معجم مقاييس اللغة (5/ :)١74‏ تعريف العينة لغة: جاء إطلاق العينة على المال 
الحاضرء وعلى السلف. وعلى خيار الشيء. 
قال ابن فارس في معجم مقاييس اللغة: «العَينء وهو المال العَتِيد الحاضر؟؛ يقال هو عَينٌّ 
غير دّينَء أي هومال حاضرٌ تراه العيون. 
وعينٌ الشّيء : نفسه. تقول: ع3 هك بف فأمَا قولهم للمَيْل في الميزان عين فهو من 
هذا آيضّاء لأن الْعَيْن كالزيادة ف 'الميراق: 
وقال الخليل: العِيئة: السّلّفء 50006 فلانٍ عِينةٌ» وعيّته تعييئًا . 
قال الخليل: واشتقّت من عين الميزان» وهي زيادئه. وهذا الذي ذكره الخليلٌ صحيحٌ؛ 
لأن العيئة لابدّ أن تجرّ زيادة». 


وجاء في مختار الصحاح (ص557): «وجاء في مختار الصحاح: 'والعينة بالكسر 
السلف. واعْتَانَ الرجل اشترى بنسيئة؟. ‏ . - 
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لصي ا ادل فلن للضي اث ولص 


عر 


قال ابن رشد الجد: «العينة منها ما يجوز الاتجار بهاء ومنها ما يكره أو 
دلق 
( 5 


وقال القرافي : «والعينة ثلائة أقسام : جائزة » ومكروهة» ومو 
ونستطيع إن شاء الله تعالى أن نذكر أهم هذه الصور: 
الصورة الأولى: 


وهو أن يبيع سلعة بشمن مؤجل» أو بثمن لم يقبضهء ثم يشتريها نفسها ممن 


باعها عليه نقدًا بثمن أقل من جنس الثمن الذي ياعها به قبل حلول الأجل» 
والفرق بين الثمنين يعتبر ربا للبائع الأول. وتئول العملية إلى قرض عشرة ليرد 
خمسة عشرء والبيع وسيلة صورية إلى الربا. 


وهذه الصورة هي أشهر صور العينة» وهي التى تتبادر إلى الذهن عند 
الإطلاق» وهي التي نص عليها جماهير أهل العلم» ورتب عليها الحكم'”". 


وقال ابن فارس في معجم مقاييس اللغة (5/ :)١55‏ لأعيان القّوم» أي أشرافهم... 
وعِيتَةٌ كل شيء خياره: يستوي فيه الذكر والأنثى» كما يقال عَيْنُ الشيء وعِيئته» أي 
أجوذه. . . ») 

البيان والتحصيل (7/ 85). 

.)١١5 /6( الذخيرة‎ 

أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 575)» تبيين الحقائق (54/ لاه. 4ه 57١)غ‏ البحر 
الرائق (5/ .)4٠‏ العناية شرح الهداية (5/ 5737 204 أنوار البروق في أنواع 
الفروق (7/ 5717). شرح حدود ابن عرفة (ص27375)» التاج والإكليل (5/ 848). الشرح 
الكبير (1/ 4077 الفواكه الدواني (7/ »23١7‏ القوانين الفقهية (ص174١)‏ الخرشي (0/ "97)» 
الكافي لابن عبد البر (ص 2775 مواهب الجليل (5/ »)5٠5‏ الاستذكار(9١/‏ 157)» شرح 
النووي على صحيح مسلم »)75١ /١١(‏ تكملة المجموع »)١47 /٠١(‏ المنثور في القواعد 
الفقهية (؟/ 205757 الفتاوى الكبرى لابن تيمية (54/ .)5١‏ الفروع (5/ 59١)غ‏ 
الإنصاف (5/ 758). الكافي (؟/ 58). المبدع (5/ 58). 
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الصورة الثانية : 
أن يبيعه بثمن مؤجل» ثم يشتريها منه بأكثر من ذلك الثمن إلى أجل أبعد من 
الأجل الأول. 


نص المالكية على هذه الصورة» وهي عندهم من صور العينة المخرمة'" . 

«قال مالك في الرجل يبيع من الرجل الجارية بمائة دينار إلى أجل» ثم 
يشتريها بأكثر من ذلك الثمن الذي باعها به إلى أبعد من ذلك الأجل الذي باعها 
إليه: إن ذلك لا يصلحء وتفسير ما كره من ذلك أن يبيع الرجل الجارية إلى 
أجل» ثم يبتاعها إلى أجل أبعد منه يبيعها بثلاثين دينارًا إلى شهرء ثم يبتاعها 
بستين دينارا إلى سنة أو إلى نصف سنة» فصار إن رجعت إليه سلعته بعينهاء 
وأعطاه صاحبه ثلاثين دينارًا إلى أشهر بستين دينارًا إلى سنة أو إلى نصف سنة 
فهذا لا ينبغي»0". 

قال الباجي: «وهذا كما قال مالك ككلل: ضع تان نجاف لاقن ل ل 
فإنه لا يجوز أن يشتريها بأكثر من ذلك الثمن إلى أبعد من ذلك الأجل» إذا كان 
على وجه غير المقاصة؛ لأنه يقبض عنه عند الأجل الأول ثلاثين» ويدفع إليه 
عند الأجل ستين» وما تقدم من بيع الجارية وابتياعها لغو توصلا به إلى بيع 
ادقن :ديار بتكن فياراء! بوذلك اتتقوع ::ويياذا: قال بو اجتيقة .والدوري 


"-. ء هرف 
والأوزاعي» وأحمد بن حنبل» وطاوس » وسعيد بن جبيرا © . 


)١(‏ القوانين الفقهية (ص78١):‏ منح الجليل (0/ 80)» مواهب الجليل (5/ 7948)»: بداية 
المجتهد (7؟/ ».)3١5‏ الذخيرة (6/ 8), اتاج والإكليل (5/ 97). 

(؟) الموطأ (؟/ .)5٠١‏ 

(9) .المنتقى للباجي (5/ .)١55‏ 
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الصورة الثالثة : 

عكس العيئة: وهو أن يبيع سلعة بنقدء ثم يشتريها بأكثر منه نسيئة27. 

وقد نص أحمد في رواية حرب على أن هذه الصورة لا تجوز إلا أن تتغير 
السلعة» فهي كمسألة العينة سواء وهي عكسها صورةً» وفي الصورتين قد ترتب 
في ذمته دراهم مؤجلة بأقل منها نقدّاء لكن في إحدى الصورتين البائع هو الذي 
اشتغلت ذمته» وفي الصورة الأخرى: المشتري هو الذي اشتغلت ذمته» قال 
ابن القيم: لا فرق بينهما. . . وليس في النص ما يدل على اختصاص العينة 
بالصورة الأولى حتى تتقيد به نصوص مطلقة على تحريم العينة”"". 

الصورة الرابعة: 

إطلاق العينة على التورق: وهو أن يأتي الرجل المحتاج إلى آخر» ويستقرضه 
عشرة دراهمء ولا يرغب المقرض في الإقراض طمعًا في فضل لا يناله 
بالقرض» فيقول: أببعك هذا الثوب إن شكت بائني عشر درهمًا نسيئة» وقيمته في 
السوق عشرة» ليبيعه في السوق بعشرة حالة. 

وهذه مسألة التورق» وقد ذكر بعض الحنفية هذه الصورة في معرض تفسير 
المي وقد نص الإمام أحمد في رواية أبي داود على أنها العينة» وأطلق 
5 00 

وانتقد بعض الحنفية إطلاق العينة على التورق. 
)١(‏ الإنصاف (5/ 775)., المبدع (5/ 54). 
() انظر تهذيب الستن (ه/ /ا .)1١8 23٠٠١‏ 


(9) حاشية ابن عابدين (0/ 77)» مجمع الأنهر (؟/ 179), الفتاوى الهندية (/ .07١8‏ 
(5) تهذيب السئن (6/ ..)٠١8‏ 
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«لكره 

لأن العينة مأخوذة من العين المسترجعة؛ لا العين مطلقاء وما لم ترجع إليه 
العين التي خرجت منه لا يسمى بيع العينة» وإلا فكل بيع بيع العينة» وفي التورق 
لا ترجع العين إلى بائعها الأول”''. 

الصورة الخامسة 

أن بل المتعاقدان بينهما ثالثاء كأن يبيع المقرض ثوبه من المستقرض 
بائني عشر درهمًا نسيئة» ويسلمه إليه» ثم يبيع المستقرض من الثالث بعشرة» 
ويسلمه إليهء ثم يبيعه الثالث إلى صاحبه المستقرض بعشرة» ويسلمه إليه. 
ويأخذ منه العشرة» ويدفعها للمستقرض. فيحصل للمستقرض عشرة» ولصاحب 
الثوب اثنا عشر درهمًا9' . 

الصورة السادسة: 

جاء في الشرح الكبير: «وأهل العينة قوم نصبوا أنفسهم لطلب شراء السلع 
منهم وليست عندهم» فيذهبون إلى التجار فيشترونها منهم ليبيعوها لمن طلبها 
منهم» فهي بيع من طلبت منه سلعة قبل ملكه إياها لطالبها بعد شرائها»؛ سميت 
بذلك لاستعانة البائع بالمشتري على تحصيل مقصده من دفع قليل ليأخذ عنه 
كثيرًاء وهي ثلاثة 0 جائز»ء ومكروه. وممنوع»”" 

فالجائز منها عندهم : أن يسأله عن السلعة» فيقول: ليست عندي» 1 
افينع اتعووا وق اموية يعره يانه الدت كه لقا ابعر اناريعيا قله 
)١(‏ انظر فتح القدير (/1/ .»)5١*‏ البحر الرائق (5/ 507). حاشية ابن عابدين (6/ 0775 . 
(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 2077 فتح القدير (1/ ١١؟)»‏ مجموع فتاوى ابن تيمية (79/ »)١51١‏ 


تفسير القرطبي (؟/ 08). 
(9) الشرح الكبير (7/ 88). 
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نقدًا أو نسيئة» بمثل ما اشتراها به» أو أقل. أو أكثر. هذه هي الصورة 
الجائزة . 

وأما الصورة المحرمة: أن يقول له: اشتر سلعة كذا بعشرة» وأربحك فيها 
خمسة إلى أجل . فكأن هذا الرجل أعطى عشرة دنانير» وأخذ منه خمسة عشر 
إلى أجل» والسلعة واسطة ملغاة. 

وأما الصورة المكروهة: أن يقول له: اشتر لي سلعة كذاء وأنا أربحك فيهاء 
من غير تعيين لمقدار الربح"”"". 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى الكلام على هذه الصور في باب المواعدة على 
الشراءء وحكم الإلزام به عند الكلام على المعاملات المصرفية» أسأل الله 
وحده عونه وتوفيقه . 

هذه بعض صور العينة» وهذه الصور ليست محل اتفاق بين المذاهب» 
وليست في حكم واحدء فمنها ما هو محرم على الصحيح.ء ومنها ما هو جائزء 
والصورة الأولى تكاد تكون أشهر صور العينة» وهي التي تعنينا في هذا الباب» 
وهو في حقيقته قرض دراهم بدراهم أكثر منها إلى أجل استتر بعقد بيع»ء عن 
طريق جعل سلعة بينهما محللة سواء كان هذا بقصد أو هذا ما يؤول إليه الحال» 
ولو بغير قصد. كما قال ابن عباس : دراهم بدراهم بينهما حريرة”"". 

وسوف نجعل كلامنا مقتصرًا على هذه الصورة» أما صور المواعدة على 
الشراء؛ أو التورق» فهي أنواع أخرى من البيوع لها أحكام تخصهاء سوف 
نعرض لها إن شاء الله تعالى في بابها من هذا الكتاب. 


.)1١7" 23١7 /0( منح الجليل‎ )١( 
.)3١١ /8( مصنف ابن أبي شيبة (5/ 20787 تهذيب السنئن‎ »)١١8 /( المدونة‎ )0( 
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قال ابن تيمية كن : «الذرائع حرمها الشارع وإن لم يقصد بها المحرم خشية 
إفضائها إلى المحرم. فإذا قصد بالشيء نفس المحرم كان أولى بالتحريم من 
الذرائع» وبهذا التحرير يظهر علة التحريم في مسائل العينة وأمثالها وإن لم يقصد 

8 فق 
البائع الريا»”''. 

قال البهوتي: «إنما حرم الله تعالى المحرمات لمفسدتهاء والضرر الحاصل 
منها. ولا يزول ذلك مع بقاء معناها»”" . 
النية» أو القصد إلى المفسدة الممتوعة ولكن ما يترتب على الفعل من 
المفاسد. . . وإن لم يثبت قصد خاص للفاعل بل وإن ثبت القصد الحسن والنية 
الخالصة)”2” , 

وقال أبن قدامة: «الحيل كلها محرمة. غير جائزة في شيء من الدين. وهو 
أن يظهر عقدًا مباحًا يريد به محرمّاء مخادعة وتوسلًا إلى فعل ما حرم الله 
واستباحة محظوراته. .. قال أيوب السختياني: إنهم ليخادعون اللهء كأنما 
يخادعون صبيًا. لو كانوا يأتون الأمر على وجهه كان أسهل علئ)”. 
() الفتاوى الكبرى (5/ "/ا١).‏ 
(0) كشاف القناع (/ 779). 


(0) نظرية المصلحة في الفقه الإسلامي- حسين حامد حسان (ص5١5).‏ 
هع المغني (5/ كهة). 
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هتفه 


[م-19480١١]‏ الخلاف في حكم العينة إنما هو بحسب الصورة المشهورة» وهو 
أن يبيع سلعة بشمن مؤجلء أو بثمن لم يقبضهء ثم يشتريها نفسها ممن باعها عليه 
نقدًا بثمن أقل من جنس الثمن الذي باعها به قبل حلول الأجل . 

فإن اشتراها بمثل الثمن» جاز؛ لأنه لا ربا مع التمائل» وكذا من باب أولى 
إن اشتراها بأكثر مما باعها بهء لأنه لا أحد يؤخذ منه دراهم ليعطي أكثر منها . 


قال الجصاص: «لا خلاف أن شراءه بمثلهء أو أكثر منه جائز»”''. 


وعلل الباجي ذلك بأنه إذا دفع أكثر من الثمن أو مثله لم يتهم أحد”". 


كما اتفق الفقهاء رحمهم الله على المنع من بيع العينة إذا كان البيع الثاني 
مشروطًا في العقد الأول نصًا"". 


(010 


زفق 
إفرة 


أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 57)» وانظر تبيين الحقائق (5/ 05)» المنتقى 
للباجي (5/ .)١57‏ 

انظر المنتقى للباجي (5/ .)١5177‏ 

قال ابن حزم في المحلى (1/ 254)»: مسألة ١004‏ «ومن باع سلعة يثمن مسمى حالة»؛ أو 
إلى أجل مسمى قريبًا أو بعيدّاء فله أن يبتاع تلك السلعة من الذي باعها منه بثمن مثل الذي 
باعها به منهء ويأكثر منه» وبأقل حالاء وإلى أجل مسمى أقرب من الذي باعها منه إليهء أو 
أبعد ومثله» كل ذلك حلال لا كراهية في شيء منه» ما لم يكن ذلك عن شرط مذكور في 
نفس العقدء فإن كان عن شرط فهو حرام مفسوخ أبدا محكوم فيه بحكم الغصب». 
وقال السبكي في تكملة المجموع :)١5٠ /٠١(‏ «يجوز أن يشتري الدراهم من الصراف 
ويبيعها منه بعد القبض وتمام العقد بالتفرق أو التخاير بأقل من الثمن أو أكثر. سواء جرت 
له بذلك عادة أم لاء ما لم يكن ذلك مشروطا في عقد البيع». 

وقال في موضع آخر :)١57 /٠١(‏ «فإن فرض الشرط مقارنًا للعقد بطل بلا خلاف» وليس 
محل الكلام» وإنما محل الكلام فيما إذا لم يكن مشروطًا في العقدء وذلك من 
الواضحات..240. 

وانظر الريا والمعاملات المصرفية - المترك (ص١755).‏ 
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وأما إن كان العقد الثاني غير منصوص على اشتراطه في العقد الأول» فقد 
اختلف العلماء في حكمه. 

فقيل: لا يجوزء وهذا مذهب الحنفية©2» والمالكية”"'» والحنابلة”"*» وقد 
روي ذلك عن بعض الصحابة كابن عباس وابن عمر وأنسء .وعائشة”*'. 

وقيل: يجوز البيع . وهذا مذهب الشافعية©2: واختيار ابن حزم الظاهري”" . 

رقن كوم كزاعة كزيييةه اخارة قسن الدافي. 

دليل القائلين بالتحريم : 

الدليل الأول: 

(ح-795) ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا الأسود بين عامرء أخبرنا 


)١(‏ أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 575)» الحجة على أهل .المدينة '(؟/ 07575» تبيين 
الحقائق (5/ 87, 05. 157)» بدائع الصنائع (0/ :.)١94‏ البحر الرائق (5/ ٠4)؛‏ 
العناية شرح الهداية (5/ 577» "57). 

(5) الموافقات للشاطبي (5/ »)١55‏ أنوار البروق في أنواع الفروق (7/ 71717)» شرح حدود 
ابن عرفة (ص755)» التاج والإكليل (5/ 88)» الشرح الكبير:(/ 2075 الفواكه 
الدواني (؟/ ؟١207»‏ القوانين الفقهية (ص798١)‏ الخرشي '(0/ 9). الكافي 
لابن عبد البر (ص7”76)» مواهب الجليل (5/ 505).: الاستذكار:(9١/‏ 5817). 

(") الفتاوى الكبرى لابن. تيمية (5/ »)5١‏ الفروع (5/ »)١54‏ الإنصاف (5/ 20978 
الكافي (؟/ 59).؛ المبدع (5/ 54). 

(5) 'سيأتي العزو إليهم مخرجًا ضمن أدلة القائلين بالتحريم . 

(0) شرح النووي على صحيح مسلم :)7١ /١١(‏ تكملة المجموع /٠١(‏ 2141» المنثور في 
القواعد الفقهية (؟/ 7537). 

() المحلى (لا/ 054)»: مسألة ١589‏ . 

00 فتاوى ابن الصلاح /١(‏ 7191)»: روضة الطالبين (/ :»)57١‏ فتاوى السبكي /١(‏ 73517 . 


جع المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
رسول الله يَلْةٍ يقول: إذا - يعني ضن الناس بالدينار والدرهم - تبايعوا بالعين» 
واتبعوا أذناب البقرء وتركوا الجهاد في سبيل الله أنزل الله بهم بلاء لم يرفعه 
عنهم حتى يراجعوا دينهم . 


2 > ادن 9 5 )2 
[روي من طرق كلها ضعيفة» وهل يتقوى بالمجموع فيه بحث]7©. 


)١(‏ المسند (؟/ 58) وهذا الطريق له علتان: 
الأولى: في إسناده أبو بكر بن عياش» تكلم في روايته عن الكوفيين؛ والأعمش كوفي» 
كما تكلم في روايته عن الأعمش أيضًاء كما أنه قد تغير بآخرة وساء حفظه لما كبر. 
قال العقيلي: يخطئ عن الكوفيين خطأ كثيرًا. 
وقال محمد بن عبد الله بن نمير: ضعيف في الأعمش. قلت: وهذا من حديثه عن 
الأعمش. ١‏ 
العلة الثانية: عطاء بن أبي رباح لم يسمع من ابن عمرء قاله الإمام أحمد بن حنبل. 
انظر تهذيب التهذيب (1/ .)75١‏ المراسيل لابن أبي حاتم (ص155١).‏ 
وقال علي بن المديني: «أبو عبد الله - يعني عطاء - رأى ابن عمرء ولم يسمع منه». 
تهذيب التهذيب (97/ .)7١‏ 
وقد يكون نسبة عطاء لابن أبي رباح خطأ من أبي بكر بن عياش» فإن الحديث معروف 
لعطاء ابن مسلم الخراساني . 
فقد رواه ليث بن أبي سليم» عن عبد الملك» عن عطاءء عن ابن عمر. ولم ينسب عطاءء 
وعطاء بن مسلم متهم بتدليس التسويةء فقد يكون سوى الحديث» فأسقط نافعًا من 
الإسنادء فالحديث معروف لعطاء بن مسلم الخراساني» عن نافع»ء عن ابن عمرء كما . 
ستفع عن المتريج: 
الطريق الأول: عطاء بن أبي رباح؛ عن ابن عمر. 
أخرج الحديث الإمام أحمد كما في إسناد الباب» والطرسوسي في مسند عبد الله بن 
عمر (55)» والطبراني في الكبير 00١7887‏ والبيهقي في الشعب (4574) من طريق 
أبي بكر بن عياش» عن الأعمش» عن عطاء بن أبي رباح» عن ابن عمر. 
قال ابن القطان في بيان الوهم والإيهام (5/ 7945. 595) بعد أن ضعفه من طريق عطاء 
الخراساني» عن نافع» عن ابن عمر. ٍ 
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- وضعفه من طريق الليث عن عبد الملك. عن عطاء»ء عن ابن عمر. 
قال ابن القطان: «وللحديث طريق أحسن من هذاء بل هو صحيحء وهو الذي قصدت 
إيراده» وهو ما ذكره الإمام أحمد كله نقلته من كتاب الزهد لهء قال: حدثنا أسود بن 
عامرء حدثنا أبو بكر بن عياش» عن الأعمشء عن عطاء بن.أبي رباح» عن ابن عمر. . . 
وذكر الحديثء ثم قال: وهذا الإسناد كل رجاله ثقات» فاعلم ذلك». وقد علمت أن هذا 
الطريق له علتان. 
وقد انتقده ابن حجر في التلخيص (”/ )١14‏ قال الحافظ : «وعندي أن إسناد الحديث الذي 
صححه ابن القطان معلول؛ لأنه لا يلزم من كون رجاله ثقات أن يكون صحيحًا؛ لأن 
الأعمش مدلسء ولم يذكر سماعه من عطاءء وعطاء يحتمل أن يكون هو عطاء 
الخراساني» فيكون فيه تدليس التسوية بإسقاط نافع بين عطاء وابن عمرء فرجع الحديث 
إلى الإسناد الأول وهو المشهور». 
وقال ابن عبد الهادي في المحرر (7/ 487) «روى الإمام أحمد. . . من رواية عطاء» عن 
ابن عمرء ورجال إسناده رجال الصحيح؟». اه 
ورواه ليث بن أبي سليمء» وهو ضعيف» وقد اختلف عليه فيه: 
فرواه أبو يعلى الموصلي (2504) والطبري في تهذيب الآثار )١40(‏ من طريق إسماعيل 
ابن علية. ْ ْ 
والروياني في مسنده )١577(‏ وابن أن الدنيا في العقوبات )7”١11(‏ من طريق جرير. 
وأبو نعيلم في الحلية /١(‏ 739 715): و (7/ 719) من طريق أبو كدينة البجلي» كلهم 
عن الليث بن أبي سليم» عن عطاءء عن ابن عمر. ولم ينسب عطاء. 
ورواه عبد الوارث بن سعيدء واختلف عليه فيه: 
فرواه الطبراني في المعجم الكبير )١78485(‏ من طريق معلى بن مهدي الموصلي؛. عن 
عبد الوارث ابن سعيدء عن ليث كما هي رواية الجماعة دون أن ينسب عطاء. 
ورواه البيهقي في الشعب )1١41/١(‏ من طريق أبي معمر المنقري (عبد الله بن عمرو) عن 
عد الوارضت» عي ليكه كعدتي وجل يقال للا عي المللك» عن عطاء ين أن بويا لعن 
ابن عمر. فصرح في هذه الرواية الليث أن عطاء هو عطاء بن أبي رباح. وهي الطريق 
الوحيد الذي صرح الليث به أن عطاء هو ابن أبي رباح. 
قال أبو نعيم : حديث غريب من حديث عطاء»؛ عن ابن عمر. رواه الأعمش أيضًا عنه. اه - 
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ظ 


- وأنا أميل إلى أن عطاء هو عطاء الخراساني» لأن الأكثر ممن رواه عن ليث لم ينسب 
عطاء»ء كما أن أبا بكر بن عياش هو الذي قال: عطاء بن أبي رباح» وهو قد تغير حفظه» 
وروايته عن الكوفيين فيها ضعف شديدء وروايته عن الأعمش أضعف. فلا أرى أن طريق 
الليث يشد من طريق ابن عياش لأن الحديث يرجع إلى عطاء الخراساني»: وسوف يأتي 
تخريجه إن شاء الله تعالى. 
ورواه الطبري في تهذيب الآثار )١14١1(‏ من طريق جرير بن حازم» عن ليث» عن مجاهدء 
عن ابن عمر. وهذا اختلاف آخر على الليث. 
وقد رواه يحبى بن العلاء الرازي عن الأعمش» عن مجاهد عن ابن عمر فيما ذكره 
ابن أبي حاتم في العلل )١400(‏ وسأل عنه أبو زرعة» فقال: روى هذا الحديث أبو بكر بن 
عياش » عن الأعمش» عن عطاءء عن ابن عمرء عن النبي كَليهِ قال أبو زرعة: وهذا أشبه. 
قال ابن أبي حاتم : فالخطأ من يحبى بن العلاء؟ قال أبو زرعة: نعم. 
ويحيى بن العلاء الرازي متهم بالوضع . وقال فيه النسائي : متروك الحديث. 
انظر ترجمته في الجرح والتعديل (8/ »)١7/4‏ الضعفاء والمتروكين للنسائي (551)) 
تهذيب التهذيب /١١(‏ 5188)., الكامل في الضعفاء (9/ .)١98‏ 
الطريق الثاني : عطاء بن مسلم الخراساني» عن نافع. عن ابن عمر. 
أخرجه أبو داود (4)7577 والطبراني في مستد الشاميين (117١55؟)0‏ والدولابي في 
الكنى (7/ 585)» والبزار في مسنده 0841)» وابن عدي في الكامل (5/ 2٠‏ وأبو نعيم 
في الحلية (5/ .7١8‏ 2504» والبيهقي في السئن (8/ )7١6‏ من طريق حيوة بن شريح 
المصري» عن إسحاق أبي عبد الرحمن» عن عطاء الخراساني؛ عن نافع» عن ابن عمر 
مرفوعًا . 
قال أبو نعيم: غريب من حديث عطاءء عن نافع» تفرد به حيوة» عن إسحاق. 
وهذا الطريق ضعيفء في إسناده إسحاق بن أسيد» أبو عبد الرحمن الخراساني. جاء في 
تر جمته : 
قال أبو حاتم الرازي : شيخ خرساني ليس بالمشهور لا يشتغل به. الجرح والتعديل (؟/ 071 . 
وقال يحيى بن عبد الله بن بكير: لا أدري حاله. تهذيب التهذيب /١(‏ 198). 
وقال أبو أحمد بن عدي: مجهول. المرجع السابق. 
وذكره ابن حبان في الثقات. وقال: كان يخطيع. الثقات (5/ .)08١‏ ت 
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- وقال أبو الفتح الأزدي: منكر الحديث تركوه. تهذيب التهذيب /١(‏ 1984). 
وقال ابن حجر في التقريب: ضعيف. 
وفي إسناده عطاء بن أبي مسلم الخراساني» قال فيه الحافظ: صدوقء يهم كثيرًاء ويدلس 
ويرسل . 
قال المنذري في مختصر السنن(0/ :)٠١" 2٠١”‏ «في إسناده إسحاق بن أسيد 
أبو عبد الرحمن الخراساني نزيل مصر لا يحتج بحديثه؛ وفيه أيضا عطاء الخراساني وفيه 
مقال». 
وضعفه الإشبيلي في الأحكام الوسطى (”/ 508) بأبي عبد الرحمن الخراساني (إسحاق 
ابن أسيد) وتبعه على ذلك ابن القطان في بيان الوهم والإيهام (0/ 595). 
وقال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى - (5/ 55): «فأما رجال الأول فأئمة مشاهير لكن 
نخاف أن لا يكون الأعمش سمعه عن عطاء فإن عطاء لم يسمعه من ابن عمر. ش 
والإسناد الثاني يبين أن للحديث أصلا محفوظًا عن ابن عمر فإن عطاء الخراساني ثقة 
مشهور وحيوة ابن شريح كذلك وأفضل» وأما إسحق بن عبد الرحمن فشيخ روى عنه أئمة 
المصريين مثل حيوة بن شريح» والليث بن سعد ويحيى بن أيوب» وغيرهم". 
فحكم ابن تيمية على الإسناد الأول بالانقطاع» وقبل الثاني في المتابعات. 
الطريق الثالث: أيوب» عن نافع» عن ابن عمر. 
قد تابع أيوب عطاء الخراساني» فقد رواه العسكري في تصحيفات المحدثين )١91١ /١(‏ 
من طريق سريج بن يونس» حدثنا فضالة بن حصين» عن أيوب» عن نافع عن ابن عمر 
وذكره معلقًا أبو نعيم في الحلية (/ 7184)» فقال: ورواه فضالة بن حصين» عن أيوب 
السختياني» عن نافع» عن ابن عمر. ْ 
وقال الألباني في السلسلة الصحيحة /١(‏ 47) رواه ابن شاهين في جزء من :الأفراد» وقال: 
تفرد به فضالة». اه ونسخة ابن شاهين ليست في مكتبتي. 
وفضالة بن حصين ضعفه أهل الحديث كأبي حاتم الرازي» والبخاري» والعقيلي وغيرهمء 
وقد تفرد بهذا الحديث عن أيوب. 
الطريق الرابع: شهر بن حوشب عن ابن عمر. 
أخرجه أحمد (؟7/ 57 85) والخطيب البغدادي في تاريخه (5/ 8) ولين عساكر في - 
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- تاريخ دمشق )١515 15١ /١(‏ من طريق أبي جناب يحبى بن أبي حية» عن شهر بن 
حوشبء عن أبن عمر بنحوه. 
وشهر مختلف فيهء والأكثر على ضعفهء وكذا أبو جناب. 
الطريق الخامس: 
ورواه ابن أبي الدنيا في العقوبات (5؟) حدثني أزهر بن مروان الرقاشي» قال: أخبرنا 
غسان ابن برزين» قال: حدثني راشد أبو محمد الحماني» قال: قال ابن عمر: وذكر 
نحوه. 
وهذا الإسناد حسن إن ثبت سماع راشد الحماني من ابن عمر. ولم أجد أحدًا ممن ترجم 
له نص على سماعه من ابن عمرء وقد ذكر المزي في تهذيب الكمال أنه يروي عن أنس. 
وذكر البخاري أنه رأى أنسًا . التاريخ الكبير (؟١٠٠)‏ وهذا على القول يأن راشد الحماني 
هو راشد بن أبي نجيح. وهذا رأي المزي وابن حبان وابن حجر. 
وقد فرق بينهما البخاري وابن أبي حاتم فلم يذكر البخاري في ترجمة راشد الحماني من 
شيوخه أحدًا من الصحابة» وذكر في ترجمة راشد بن أبي نجيح أنه رأى أنسًا. 
وينظر كلام بشار عواد في حاشيته على تهذيب الكمال ففيها كلام نفيس (9/ ,)١١/‏ لكنه لا 
يوصل إلى نتيجة في مسألة الخلاف. 
هذا ما وقفت عليه من طرق الحديث عن ابن عمرء وكلها ضعيفة» فلا سبيل إلى تصحيح 
الحديث فيما أرى» ولكن يبقى الاجتهاد هل الحديث بمجموع طرقه يصلح للاحتجاج» 
أرجو أن يكون الحديث حسنا بمجموع طرقهء فإن كثرة هذه الطرق ربما تدل على أن 
للحديث أصلاء والله أعلم. 
وقد يقول آخر: تفرد الضعفاء بهذا الحديث على أهميته علة فيه توجب رده»ء إذ لو كان 
الحديث صحيحًا لم يتفرد به هؤلاء الضعفاء» وهذه طريقة المتقدمين لا يقبلون ما تفرد به 
الضعفاء» فحين تفرد به أبو جناب يحبى بن أبي حية عن شهر بن حوشب» وكلاهما ضعيف 
عن ابن عمر. فأين أصحاب ابن عمر لو كان هذا الحديث محفوطظًا عنه. 
وكذلك يقال في تفرد أبي عبد الرحمن الخراساني» وهو ضعيف» عن عطاء الخراساني» 
وفيه مقال عن نافع» عن ابن عمر. 
ومثله يقال في تفرد فضالة بن حصين؛ عن أيوب» عن نافع. أين أصحاب أيوب عن هذا 
الحديث. - 
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- وأما طريق عطاء بن أبي رباح فأنا أميل إلى أنه وهم» وأن المقصود بعطاء هو عطاء 
الخراساني» كما رجح ذلك ابن حجرء ولو كان عطاء هو ابن أبي رياح فله علتان» 
الانقطاع» حيث لم يسمع من ابن عمر. وضعف أبي بكر بن عياش في روايته عن 
الكوفيين» وقد كبرء وساء حفظه والله أعلم. 
وله شاهدان من حديث أبي هريرة» وحديث جابرء ولا يفرح بهما لشدة ضعفهما. 
فالشاهد لأول: أخرجه أبو نعيم في تاريخ أصبهان )١75 /١(‏ من طريق محمد بن أحمد 
ابن يزيد» ثنا أبو غسان أحمد بن محمد بن إسحاقء ثنا مكي بن إبراهيم» عن عنبسة بن 
مهران» عن الزهري» عن سعيد بن المسيب» عن أبي هريرة أنه قال: إني لأعلم متى تهلك 
هذه الأمة حيث تكافي الرجال بالرجال» والنساء بالنساءء ويتبايعون بالعينة» ويتبعون 
أذئاب البقر. 
وهذا الحديث ضعيف جدًا فيه عنبسة بن مهران» وهو متروك. 
وفيه محمد بن أحمد بن يزيد» قال فيه أبو الشيخ الأصبهاني: لم يكن بالقوي في الحديث. 
لسان الميزان (4/ .)5١‏ 
وقال فيه أبو نعيم الأصبهاني: لم يكن بالقوي في حديثهء كثير الحديث.. طبقات 
أصيهان (”/ 247). 
وقال أيضًا: كان كثير الخطأ والمصنفات. لسان الميزان (4/ .)5١‏ 
وفيه أحمد بن محمد بن إسحاق بن مزيد بن عجلانء أبو غسانء ذكره أبو نعيم في طبقات 
أصبهان (5/ 0 وقال فيه: يروي عن الأصمعي» ومكي بن إبراهيم» وكان راوية 
إبراهيم ابن موسى الفراء. ثم ساق شيئًا من أحاديثه» ولم يذكر فيه جرحًا ولا تعديلًا. 
وأما الشاهد الثانى: فقد رواه ابن عدي في الكامل (7/ 77) من طريق بشير بن زياد 
الخراساني» ثنا اد جريج» عن عطاءء 00 
قال فيه أبن عدي : بشير بن زياد الخراساني» وهو غير مشهور» في حديثه بعض النكرة. ثم 
ساق له هذا الحديث مما أنكر لهء وقال: وبشير بن زياد هذا ليس بالمعروف إلا أنه يروي 
عن معروفين ما لا يتابع أحد عليه» ولم أر أحدًا روى عنه غير إسماعيل بن عبد الله بن 
زرارة.اه 
وقال فيه الذهبي: منكر الحديث» ولم يترك. ميزان الاعتدال »)١775(‏ وانظر لسان 
الميزان (؟/ 8"). 
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الريك الل ل طن 


واعترض على هذا الحديث رواية ودراية: 

أما الرواية فإن الحديث قد انفرد به الضعفاء» وهذه علة توجب ضعفه. 

وأما من جهة الدراية» فإن دلالة الحديث على التحريم غير واضحة؛ لأن 
العينة قرنت بالأخذ بأذناب البقرء والاشتغال بالزرع» وهذه غير محرمةء 
وتوعده على ذلك بالذل لا يدل على التحريم. 

وأجيب : 

أما القول بأن الحديث قد انفرد به الضعفاء» فإن من يحتج به يذهب إلى أن 
كثرة طرقه تدل على أن لهذا الحديث أصلا. فالطرق الضعيفة إذا كثرت شد 


والحديث قد صححه ابن القطان الفاسي. في بيان الوهم والإيهام”''. 


وابن عبد الهادي في ادو 7 وقوى إسناده ابن ل وابن القيه”*' 
والشوكاني”*': وغيرهم» هذا هو الجواب عن ضعف الحديث رواية. 

وأما الحواب عن ضعف الحديث من حيث الدلالة: 

الاعتراض على تحريم العينة لكونها قرنت بما ليس بمحرم بالاتفاق كالأخذ 
بأذناب البقرء والاشتغال بالزرع» فيقال في الجواب عنه : بأن الاشتغال بالمباح 
عن الواجب يجعل المباح محرماء والحديث - إن صح - يعتبر من دلائل نبوته 
لق بيان الوهم والويهام (ه/ مو3 195). 
(0) المحرر (؟/ 441). 
(*) الفتاوى الكبرى - (5/ 50). 


(5) تهذيب السنن لابن القيم (0/ .)9١5 .3٠١7“‏ 
(0) قال الشوكاني في نيل الأوطار (6/ 07١4‏ هذه الطرق يشد بعضها بعضًا. 
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عليه الصلاة والسلام» حيث ربط الذل بترك الجهاد.ء فهو لم يذم الاشتغال 
الجهاة30 , 
وعلى التسليم بأنه قرن بما ليس بمحرم» فإن هذا لا يدل على أن العيئة ليست 
حرامًا ؛ لأن دلالة الاقتران دلالة ضعيفة» قال تعالى : #« كلو من مَمَرِو إذا أَثَمَرَ 
وَءَاقُوأ حَقَّه يَوَمَ حَصحَادِو [الأنعام: 2114١‏ والإتيان: واجب» والأكل ليس بواجب . 
(ح-740) ومنها ما رواه مسلم في صحيحه من طريق يحيى بن أبي كثير» 
حدثني إبراهيم بن قارظ. عن السائب بن يزيد حدثني رافع بن خديج عن 
رسول الله يَكلٍ قال ثمن الكلب خبيث ومهر البغي خبيث وكسب الحجام 


ومهر البغي حرام بالإجماع؛: وأجرة الحجام ليست حرامًا بدليل أن البي وك 
احتجم ) وأعطى الحجام أجره؛ ولو كان حرامًا لم يعطه. 

(ح-1/45) وروى البخاري من طريق عمرو بن سليم الأنصاري» قال: أشهد 
على أبي سعيد» قال: أشهد على رسول الله يل قال: الغسل يوم الجمعة واجب 
على كل محتلمء وأن يستن» وأن يمس طيبًا إن وجد. 

قال عمرو: أما الغسل فأشهد أنه واجب, وأما الاستئان والطيب فالله أعلم 


أواجب هو أم 0 , 


.)"1١9 نيل الأوطار (ه/‎ )١( 


فق صحيح مسلم .)١1254(‏ 
قرف صحيح البخاري ( ممم ورواه مسلم بلحوه (55). 1 
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فغسل الجمعة واجب على الصحيح من أقوال أهل العلم؛ وشهد بذلك 

الراوي عن أبي سعيد عمرو بن سليم الأنصاري. وأما الاستنان والطيب فهما 
مسنونان. وقد قرنهما الرسول كه في الحديث. 

وأما القول بأن التوعد بالذل لا يدل على التحريم: 

فالجواب بأن التوعد بضرب الذل على مجموع الأمة عقوبة إلهية تدل على أن 
الذنب يلحق بالكبائر» وليس بصغائر الذنوب» كما قال تعالى عن بني إسرائيل 
لما عتوا وسرت عَلْتهِمُ ْله والنكنة» [البقرة: ١‏ وقال تعالى : «# يَمُولُونَ لبن 
يَجَعَنَآ إل الْمَدِيسَةٍ يَتَخْرجرً الف ينبا ادل ل وَبِلَهِ الْمِرّه ولرسوله- وَللْمُؤْمِنينَ وَلكنّ 
الْمتفْقِيَ لا يَعَلَمُونَ4 [المنافقون: 4]. 

ويقول الشوكاني : «لا نسلم أن التوعد بالذل لا يدل على التحريم؛ لأن طلب 
أسباب العزة الدينية» وتجنب أسباب الذلة المنافية للدين واجبان على كل 
مؤمن» وقد توعد على ذلك بإنزال البلاء» وهو لا يكون إلا لذنب شديدء وجعل 
الفاعل لذلك بمنزلة الخارج من الدين المرتد على عقبه)7© 

الدليل الثاني : 

(ح-1/97) ما رواه عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمر والثوري» عن 
أبي إسحاق» عن امرأته أنها دخلت على عائشة في نسوةء فسألتها امرأة. 
فقالت: يا أم المؤمنين: كانت لي جارية» فبعتها من زيد بن أرقم بثمانمائة إلى 
أجل . ثم اشتريتها منه بستمائة» فنقدته الستمائة» وكتبت عليه ثمانمائة» فقالت 
عائشة : ف الما اشتريت, وبئس والله ما اشترى. أخبري زيد بن أرقم أنه 
قد أبطل جهاده مع رسول الله يٍَ إلا أن يتوب» فقالت المرأة لعائشة: أرأيت إن 


.)”*٠ /65( نيل الأوطار‎ )٠١١( 
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أخذت رأس مالى» ورددت عليه الفضل.» قالت : #فمن جَأهم موع موعظة عِظهُ من رب كد 
[البقرة: 7198]» أو قالت: «إوإن مُبثْمٌ لَك ا 000 و0١‏ 
بأن الحديث ضعيف من جهة الإسناد”'' . 
)١(‏ المصنف (؟١1581١).‏ 
(؟) ضعف هذا الأثر بعلتين: 
العلة 000 امرأة أبي إسحاق» 1 أحد. 
قال الدارقطني : :م ةبر ازغالة 0 لا يحتج بهما. انا / 67 ). 
قال ابن عبد البر: وهو خبر لا يثبته أهل العلم بالحديث» ولا هو مما يحتج به عندهم» 
وامرأة أبي إسحاق» وامرأة ة أب السفرء وأم ولد زيد ب بن أرقم كلهن غير معروفات بحمل 
العلم. الاستذكار /١9(‏ 78). 
وقال ابن حزم: امرأة أ إسحاق مجهولة الحال» لم يرو عنها أحد غير زوجهاء وولدها 
يونس» على أن يونس قد ضعفه شعبة بأقبح التضعيف» وضعفه يحبى القطان وأحمد بن 


المحلى (لا/ .)06٠‏ 
وتدليس أبى إسحاق قد ارتفع برواية شعبة عنه» فإن شعية لا د عنه إلا ما 

عي + مع عر 8 2 8 ضرع 
بالتحديث . 


قال الشافعى: هذا الحديث لا يثبت عن عائشة» وأعله بامرأة أبى إسحاق» وذكر أنها لا 
تعرف أمرأته بشىء يثبت به حديثها » وكيف يحتج بحديث امرأة ليس عندنا عنها معرفة أكثر 
من أن زوجها روى عنها. 

انظر الأم (”/ 28 20794 معرفة السنن والآثار (4/ /ا5 ”7 07”58. 

قال ابن الجوزي عن العالية: «امرأة جليلة القدر معروفة ذكرها محمد بن سعد في كتاب 
الطبقات فقال العالية بنت أيفع بن شراحيل امرأة أبي إسحاق السبيعي سمعت من عائشة». 
التحقيق (7/ .)١85‏ وانظر الطبقات الكبرى (8/ /541). 0 
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- ولا أعتقد أن مثل هذا الكلام يعد توثيقًا في حق الراويء» فإن كان حكم ابن الجوزي 
بجلالة قدرها أخذه من كلام أبن سعد بأنها دخلت على عائشة» وسمعت منهاء وسألتهاء 
فهذا لا يكفي بالجزم بأنها جليلة القدر معروفة» وليس كل من دخل على عائشة» وسمع 
منهاء وسألها قيل في حقه ذلك» وإذا قبل ذلك فإن غايته أن يعني ذلك صلاح دينهاء وهذا 
لا يكفي في الرواية» ولا بانتفاء جهالة حالهاء نعم قد يكفي بانتفاء جهالة العين. 
وقال ابن عبد الهادي: (هذا إسناد جيد» وإن كان الشافعى قد قال: إنا لا نثبت مثله عن 
عائشة وَيتا وكذلك قول الدارقطني في العالية: إنها يول لا يحتج بهاء فيه نظرء وقد 
خالفه غيره». تنقيح التحقيق (؟/ 0808). 
ولم يذكر ابن عبد الهادي من خالف الدارقطني» وكل عمدته في هذا أنه ذكر قبل هذا أن 
ابن سعد ذكر أنها دخلت على عائشة» وسمعت منهاء وأن الإمام أحمد روى الأثر في 
مسنده» وأن ابن الجوزي قال عن العالية بأنها جليلة القدرء وكل هذا لا أراه مخالقًا لكلام 
الدارقطني وابن عبد البر وابن حزم والشافعي . فإن القطع بأنها لم يوثقها معتبر» ولا تعرف 
بالرواية» ولم يرو عنها إلا زوجها وولدها. ومثل هذا لا يجزم الباحث بانتفاء جهالة الحال 
عنها . ٠‏ 

وقال ابن القيم في تهذيب الستن (6/ :)٠١5‏ «فإن قيل: لا نسلم ثبوت الحديث» فإن أم 

ولد زيد مجهولةء قلنا: أم ولده لم ترو الحديث» وإنما كانت هي صاحبة القصةء وأما 

العالية فهي امرأة أبي إسحاق السبيعي: وهي من التابعيات» وقد دخلت على عائشة» 

وروى عنها أبو إسحاق وهو أعلم بها». 

وهذا الكلام من ابن القيم دليل على أنه لا يوجد توثيق لامرأة أبي إسحاقء فإن كونها من 

التابعيات لا يكفي» فإن أم ولد زيد تابعية أيضّاء وقد سلم أنها مجهولة. 

ورواية الثقة عن شخص ليس توئيقًا لهء كما هو معلوم في قواعد هذا الفن.. بل لو قال 

الراوي: حدثني الثقة لم يقبل منهء فقد يكون ثقة عنده» وليس ثقة عند غيره» وأبو إسحاق 

لم يعرف عنه أنه لا يروي إلا عن ثقة» فما دام أن مدار الإسناد عليهاء ولم يوثقها أحدء 

ولم تعرف بحمل العلم» ولم يرو عنها إلا زوجها وولدها فإن جهالة حالها هو ما تقتضيه 

القواعد. والاحتياط للرواية أحب إلي من الاحتياط للراوي. 

العلة الثانية: الاختلاف فيه على أبي إسحاق: 

فقد رواه الدارقطني (”/ 087) وعبد الرزاق )١5817(‏ عن معمر بن راشد. - 
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- ورواه ابن أبي حاتم في تفسيره (5441) من طريق جرير بن حازم. 

ورواه ابن الجعد في مسنده )50١(‏ ومن طريقه البيهقي (ه/ ٠‏ ””3) عن شعية . 

وكذا ذكر ابن حجر في الدراية (7/ )١19١‏ أن الإمام أحمد أخرجه من طريق شعبة. وكذا 
أشار ابن عبد الهادي في التنقيح (؟/ 8ده) أن الإمام أحمد رواه أيضًا في مسنده. ولم 
أقف عليه في المسند المطبوع 

ورواه البيهقي (5/ 0 من طريق أبي الأحوص» كلهم عن أبي إسحاق» عن امرأته؛ عن 
عائشة . 

وتابع يونس بن إسحاق أباه أبا إسحاق كما في الطبقات الكبرى لابن سعد (4/ 2)5417 
وسئن الدارقطني 5/ 05). 

ورواه الثوري واختلف عليه : 

فرواه عبد الرزاق )١5417(‏ عن معمر والثوري» عن أبي إسحاق» عن امرأته» عن عائشة. 
وأرى أن هذا الإسناد هو إسناد معمرء وليس إسناد الثوري. 

فقد رواه عبد الرزاق في المصنف .)١5417(‏ 

ورواه البيهقى فى السئن (0/ 1*”) من طريق عبد الله بن الوليد» كلاهما عن الثوري» عن 
أل تحاف 7 امرأته» عن امرأة أبي السفرء عن عائشة. 

ورواه ابن حزم في المحلى (1/ )06٠‏ من طريق محمد بن يوسف الفريابي» عن الثوري» 
عن أبي إسحاق» عن امرأة أبي السفرء تقول: سألت عائشة.. وذكرت الأثر بنحوه. 
بإسقاط امرأة أبي إسحاق من الإسناد. 

قال ابن حزم: «قد صح أنه - يعني أبا إسحاق - مدلس» وأن امرأة أبي إسحاق لم تسمعه 
من أم المؤمنين» ذلك أنه لم يذكر عنها زوجهاء ولا ولدها: أنها سمعت سؤال المرأة لأم 
المؤمنين» ولا جواب أم المؤمنين لهاء إنما في حديثها : دخلت على أم المؤمنين أنا وأم 
ولد لزيد بن أرقم» فسألتها أم ولد زيد بن أرقم - وهذا يمكن أن يكون ذلك السؤال في 
ذلك المجلس» ويمكن أن يكون في غيره» ثم ساق أبو محمد بإسناده إلى محمد بن يوسف 
الفريابي» عن سفيان الثوري» عن أبي إسحاق السبيعي» عن امرأة أبي السنفر: أنها باعت 
من زيد بن أرقم خادمًا لها بثمانمائة درهم إلى العطاءء فاحتاج فابتاعتها منه بستمائة درهم» 
وذكر بقية الأثر. وما رويناه من طريق عبد الرزاق عن سفيان الثوري» عن أبي إسحاق 
الصيعق» عن امرأته قالت: سمعت أمرأة أبي السفر تقول: سألت عائشة أم المؤمنين - 
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ومنكر من جهة المتن؛ وذلك أن الأعمال الصالحة لا يحبطها الاجتهاد. 
وإنما يحبطها الارتداد» ومحال أن تلزم عائشة زيدًا التوبة برأيها واجتهادهاء 
فهذا ما لا ينبغي أن يظن بهاء ولا يقبل منها0© . 

وما ذكرته عائشة قد خالفها فيه صحابي آخرء وهو زيد بن أرقم» وإذا اختلف 
الصحابيان فلا حجة في قول أحدهما على الآخر. 

وأجيب عن هذا: 

أما الجواب عن ضعف الحديث؛ فقد علمت الجواب عنه بما نقلته من كلام 
ابن الجوزي وابن عبد الهادي أثناء التخريج في امرأة أبي إسحاقء» وعندي أن 
كلام الدارقطني والشافعي وابن عبد البر وابن حزم أقوى من كلامهماء وأن 
جهالة الحال لم ترتفع بكون ابن سعد ذكرها في طبقاته» أو أن ابن حبان قد 
ذكرها في ثقاته. 

وأما الجواب عن نكارة المتن: 

فيقال: نعم «ليس في حديث الباب ما يدل على أن النبي كله نهى عن هذا 


فقلت: بعت زيد بن أرقم خادما إلى العطاء بثمانماثة درهم. . . وذكر بقية الأثر فبين سفيان 
الدفينة التي في هذا الحديث» وأنها لم تسمعه امرأة أبي إسحاق من أم المؤمنين» وإنما 
روته عن امرأة أبي السفرء وهي التي باعت من زيدء وهي أم ولد لزيدء وهي في الجهالة 
أشد وأقوى من امرأة أبي إسحاق» فصارت مجهولة عن أشد منها جهالة ونكرة - فبطل 
جملة ولله تعالى الحمد. وليس بين يونس وبين سفيان نسبة في الثقة والحفظ. فالرواية ما 
روى سفيان؟. ش 
وهذا الكلام دقيق في العلل» لكن يشكل عليه أن شعبة رواه عن أبي إسحاق» وشعبة لا 
يحمل عن أبي إسحاق إلا ما صرح فيه بالتحديث؛ وليست المقارنة بين سفيان وبين يونس» 
بل بين سفيان وبين شعبة» وجرير بن حازم ومعمر. 

() انظر الاستذكار (19/ 955). 
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البيع» ولكن تصريح عائشة بأن مثل هذا الفعل موجب لبطلان الجهاد مع 
رسول الله يِل يدل على أنها قد علمت تحريم ذلك بنص من الشارع» إما على 
جهة العموم كالأحاديث القاضية بتحريم الربا الشامل لمثل هذه الصورة» أو 
على جهة الخصوص . . . ولا ينبغي أن يظن بها أنها قالت هذه المقالة من دون 
أن تعلم بدليل يدل على التحريم؛ لأن مخالفة الصحابي لرأي صحابي آخر لا 
يكون من الموجبات للإحباط) 7" . 

وكون العمل يبطل الجهاد لا يمكن إدراكه بالاجتهاد”" . 

ولة بيتك أيضًا اذايقال» إن ويناخالت حاففة ام المومين 846 لأ ازيدًا 
لم يقل: هذا حلال؛ بل فعله» وفعل المجتهد لا يدل على قوله على الصحيح 
لاحتمال سهوء أو غفلة» أو تأويل» أو رجوع ونحوه» وكثيرًا ما يفعل الرجل 
الشيء» ولا يعلم مفسدته فإذا نبه له انتبه» ولم ينقل عن زيد أنه أصر على ذلك" . 

وأما الجواب عن كون الإحباط لا يكون إلا بالشركء فهجوابه: أن الإحباط 
إحباطان» إحباط إسقاط: وهو إحباط الكفر للأعمال الصالحة فلا يفيد شيء 
منها معه. 

وإحباط موازنة: وهو وزن العمل الصالح بالسيئ» فإن رجح السيئع فأمه 
هاوية» والصالح فهو في عيشة راضية كلاهما معتبر غير أنه يعتبر أحدهما بالآخر 
ومع الكفر لا عبرة البتة فالإحباط في الأثر إحباط موازنة بقي كيف يحبط هذا 
الفعل جملة ثواب الجهاد قلت له معنيان: 
)١(‏ نيل الأوطار (8/ .)7"1١19/‏ 


(9) انظر الفتاوى الكبرى (5/ 58). 
(*) انظر تهذيب السئن (ه/ .)٠١6‏ 
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أحدهما: أن المراد المبالغة في الإنكار لا التحقيق. 

وثانيها: أن مجموع الثواب المتحصل من الجهاد ليس باقيًا بعد هذه السببية» 
بل بعضه» فيكون الإحباط في المجموع من حيث هو مجموع وظاهر الإحباط 
والتوبة أنه معصية إما بترك التعلم لحال هذا العقد قبل الإقدام عليه؛ لأنه اجتهد 
فيه» ورأت أن اجتهاده مما يجب نقضه. وعدم إقراره» فلا يكون حجة له» أو 
هو ممن يقتدى بهء فخشيت أن يقتدي به الناس» فينفتح باب الربا بسببه» فيكون 
ذلك في صحيفته؛ فيعظم الإحباط في حقهء ومن هذا الباب في الإحباط 
قوله 2: (من ترك صلاة العصر فقد حبط عمله) أي بالموازنة9؟. 

الدليل الثالث: 

(ح-298) ما رواه أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطان» ثنا محمد 
ابن عمروء ثنا أبو سلمة عن أبي هريرة دَيِهء قال: نهى رسول الله يكل عن 
يبعتين في عي 

ورواه يحبى بن زكريا بن أبي زائدة»؛ عن محمد بن عمرو بهء بلفظ: من باع 
بيعتين في بيعة» فله أوكسهما أو الربا. 


[إسناده حسن إلا قوله فله أو كسهما أو الربا فهي زيادة شاذة]0” . 


() الفروق (/ 5517). وانظر الفتاوى الكبرى (5/ /ا5» 58). 

(9) المسند (”/ ”88#:5), وكرره في (؟/ 518). 

(9) الحديث مداره على محمد بن عمروء رواه جماعة عن محمد بن عمرو» منهم: 
يحبى بن سغيد القطان» ويزيد بن هارون» وعبدة بن سليمان» والدراوردي» وعبد الوهاب 
ابن عطاءعء وإسماعيل بن جعفر ومعاذ بن معاذ كلهم رووه عن محمد بن عمرو بهء بلفظ : 
وخالفهم يحى بن زكريا بن أبي زائدة» فرواه عن محمد بن عمرو به» بلفظ : (من باع بيعتين 
في بيعة» فله أوكسهما أو الربا). ش عت 
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وجه الاستدلال: 


قوله ككِهِ: (نهى عن بيعتين في بيعة) ومعناه «أن يقول أبيعكها بمائة إلى سنة» 
على أن أشتريها منك بثمانين حالة» وهذا معنى الحديث الذي لا معنى له غيره» 
وهو مطابق لقوله: فله أوكسهما أو الرباء فإنه إما أن يأخذ الثمن الزائد فيربي» 
أو الثمن الأول فيكون هو أوكسهماء وهو مطابق لصفقتين في صفقة فإنه قد جمع 
صفقتي النقد والنسيئة في صفقة واحدة» ومبيع واحدء وهو قصد بيع دراهم 
عاجلة بدراهم مؤجلة أكثر منهاء ولا يستحق إلا رأس مالهء وهو أوكس 
الصفقتين فإن أبي إلا الأكثرء كان قد أخذ الربا. ..”"©. 

ونوقش هذا الحديث من وجوه: 

الأول: أن كلمة (فله أوكسهما أو الربا) ليست محفوظة في الحديث كما تبين 
من التخريج . 

وقد قال الخطابي في معالم السئن : دلا أعلم أحدًا قال بظاهر هذا الحديث» 
وصحح البيع بأوكس الثمنين» إلا شيء يحكى عن الأوزاعي» وهو مذهب 
فاسدء وذلك لما تتضمنه هذه العقدة من الغرر والجهل»0". اه 


- أخرجه ابن أبي شيبة (5/ 7017) رقم 27١55١‏ ومن طريق ابن أبي شيية أخرجه أبو داود 
(571). وابن حبان (591/5)» والحاكم في المستدرك (97؟751)»: والبيهقي (5/ 47 07, 
وابن عبد البر في التمهيد /١75(‏ 9894). 
قال الحاكم: صحيح على شرط مسلم» ولم يخرجاه. 
قلت: تفرد يحبى بن زكريا بهذا اللفظء ومخالفته لسبعة من الأئمة على رأسهم يحيى 
القطانء ويزيد بن هارون وعبدة بن سليمان يجعل تفرده شاذا غير مقبوؤل. هذا ما تقتضيه 
قواعد الحديث. 
وقد سبق تخريج هذا الحديث فأغنى عن إعادته هناء انظر (ح074. 

.)1٠١5 /8( وانظر تهذيب السئن‎ »)5٠0١ /( إعلام الموقعين‎ )١( 

(؟) معالم السئن (/ .)٠١5‏ 
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ارك ل ا يي 

قلت: صح القول كذلك عن شريح. 

(ث-1737) فققد روى عبد الرزاق في المصنف أخبرنا معمر والثوري» عن أيوب» 
عن ابن سيرين عن شريح» قال: من باع بيعتين في بيعة فله أوكسهما أو الربا”". 

[وسنده صحيح ]. 

وقال بذلك ابن تيمية وابن القيه”". 

وإن لم تثبت لفظة (فله أوكسهما أو الربا) فقد ثبت النهي عن بيعتين في بيعة» 
وهو موضع الاحتجاج . 

الوجه الثاني: 

أن النهي عن بيعتين في بيعة» وإن كان محفوظا إلا أنه لم يرد في الشرع ما 
يفسر معنى الحديث» وليس هناك في اللغة أو في العرف تفسير له يمكن التحاكم 
إليه»ء وقد اختلف العلماء في تفسيرها على أقوال كثيرة»ء وصلت إلى أكثر من ستة 
أقوال» واختلافهم يدل على أنه ليس في المسألة نص عن الشارع» وتفسير 
السلف. والذي عليه جماهير أهل العلم لم يفسروها بالعينة» وحملها على العينة 
إنما جاء متأخرًا عن بعض متأخري المالكية» وعن بعض متأخري الحنابلة 
كابن تيمية وابن القيم» وإليك الأقوال في معنى بيعتين في بيعة. 

فقيل: هو أن يبيع الرجل السلعة بعشرة نقدّاء أو بعشرين نسيئة» فيفترق 
المتبايعان دون تعيين أحد الثمنين. 

وبهذا فسره السلف. وأكثر أهل العلم» ونقل ذلك الترمذي في سننه"*» وهي 
)١(‏ المصنف (59؟55١).‏ 


(0) الفتاوى الكبرى (5/ .2١‏ 087)ء تهذيب السئن (8/ .)١1١5‏ 
(©) سنن الترمذي (”/ ”77ة). 
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صورة من صور بيعتين في بيعة عند الحنفية"'2» وهو أشهر التأويلين في مذهب 

الشافعية”" 2 » وقول كروي والثوري وإسحاق”". وقول في مذهب الحنايلة”؟ . 
(«ث-8١17١)‏ وروى ابن أبي شيبة في المصنف. قال: أخبرنا وكيع؛ 

سفيان» عن سماك» عن عبد الرحمن بن عبد الله عن أبيه: صفقتان في صفقة 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١98‏ المبسوط /١(‏ 8)., أحكام القرآن للجصاص /١(١‏ 578)؛ 
فتح القدير (5/ 777). 

(؟) المهذب /١(‏ 755 407587 التنبية (ص86)»: أسنى المطالب (؟/ .)7"٠‏ وقال الغزالي 
في الوسيط (7/ :)07١‏ «نهيه عن بيعتين في بيعة» ذكر الشافعي ذه تأويلين» 
أحدهما: أن تقول: بعتك بألفين نسيئة» أو بألف نقدًا. أيهما شعت أخذت بهء» فأخذ 
بأحدهما فهو فاسد؛ لأنه إبهام وتعليق. 
والآخر: أن تقول: بعتك عبدي على أن تبيعني فرسكء, وهو فاسد؛ لأنه شرط لا يلزم» 
ويتفاوت بعدمه مقصود العقدء وقد نهي مطلقًا عن بيع وشرطء وكذلك نهى عن بيع 
وسلف» ومعناه: أن يشترط فيه قرضًا». 
وقال النووي في المجموع (94/ :)5١١‏ «والأول أشهرء وعلى التقديرين: البيع باطل 
بالإجماع؟. 
وقال الشافعي في الأم (7/ :)59١‏ «ونهى النبي كَل عن بيع الغرر» ومنه أن أقول: سلعتي 
هذه لك بعشرة نقدّاء أو بخمسة عشر إلى أجل » فقد وجب عليه بأحد الثمنين؛ لأن البيع لم 
ينعقد بشيء معلوم». 
فقوله: (فقد وجب عليه بأحد الثمنين) وقوله: (لأن البيع لم ينعقد بشيء معلوم) كله يدل 
على أن المشتري لم يأخذه بأحدهما . 
وعلل بطلان البيع بالجهالة صاحب مغني المحتاج (؟/ »)07”١‏ وصاحب كتاب فتح 
الوهاب /١(‏ ”787)» مما يدل على أن الثمن مجهولء وإذا أخذه بأحدهما لم يكن الثمن 
مجهولًا . 

(*) المغني (5/ :.)١5١‏ مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج» مسألة: »)5١5١1(‏ 
وجاء في الاستذكار )١48٠ /7١(‏ عن الثوري» قال: «إذا ذهب به المشتري على وجه 
واحدء نقدًا كان أو نسيئة فلا بأس بذلك». 

() الفروع (5/ 57). الإنصاف (5/ .076٠‏ 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
رباء أن يقول الرجل: إن كان بنقد فبكذاء وإن كان بنسيئة فبكذا؟2. ورجاله 
ثقات . 
(ث-8؟1١)وبهذا‏ أيضًا فسره سماك بن حرب؛. رواه مد من طريق شريك 
عن سماك بن حرب» قال: الرجل يبيع البيع . فيقول : هو بنسأ بكذا وكذا. وهو 
بنقد بكذا وكذا7'. 
(رث-٠8١)‏ وروى ابن أبى شيبة فى المصنف» حدثنا الثقفى . عن أيوب عن 
محمد أنه كان يكره أن يستام الرجل السلعة يقول: هى بنقد بكذاء وبنسيئة 


وسنده صحيح . 

وقال النسائي في المجتبى: شرطان في بيع: وهو أن يقول: أبيعك هذه 
السلعة إلى شهر بكذاء وإلى شهرين بكذا. 

وقال أيضًا: بيعتين في بيعة: وهو أن يقول: أبيعك هذه السلعة بمائة درهم 


نقدّاء وبمائتي درهم ل 


)١(‏ المصنف (5/ 0707)» وهذا إسناد حسن إن كان عبد الرحمن سمعه من أبيه» وقد أثبت له 
ابن المديني السماع من أبيه. ولعله في حكم المتصل وإن لم يسمعه فقد سمعه من أهل 
انظر جامع التحصيل (ص”7577). ورواه أيضًا ابن أبي شيبة» قال: حدثنا أبو الأحوص» 
عن سماك» عن أبي عبيدة أو عن عبد الرحمن بن عبد الله عن ابن مسعود. 

(؟) المسند /1١(‏ 44"). ش 

© المصنف (5/ 0707 ومصنف عبد الرزاق .)١57578(‏ 


(5) المجتبى (لا/ 596). 
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وقد قال الحكمء وحمادء وإبراهيم النخعي حين سئلوا عن الرجل يشتر 
الشيء بكذا نقدء وإن كان إلى :0 فبكذاء قالوا: لا بأس إذا تفرقا 0 
أحدهما . 000 إليهم صحيح"'". وكذا رواه عبد الرزاق بسند صحيح عن 
الزهري وقتادة”" 

قال ابن القيم: «وهذا التفسير ضعيف» فإنه لا يدخل الربا في هذه الصورة» 
ولا صفقتين هناء وإنما هي صفقة واحدة بأحد الثمنين»”" . 

وقد ناقشت هذه المسألة في أكثر من عنوان من ذلك مبحث: (إيهام الثمن 
على وجه التخيير)» ومبحث: «الزيادة في الثمن مقابل التأجيل) فأغنى عن 
إعادتها هنا . 


وقيل: بيعتين في ببعة: أن يقول الرجل : هذا بعشرة نقدّاء أو بعشرين نسيئة» 


ويكون البيع لازمًا بأحد الثمنين» فإن وقع على وجه التخيير فلا حرج» وهذا 


قول مالك يي وربيعة» ويحيى بن و 


.07037 /5( مصنف ابن أبي شيبة‎ )١( 

.)١155750( المصنف‎ )9( 

(*) تهذيب السئن (6/ .)3١5‏ 

(5) جاء في المدونة (5/ ١‏ «أرأيت إن قال له : اشتر مني سلعة» إن شئت بالنقد فبدينار» 
وإن شئت إلى شهرين فبدينارين» وذلك في طعام أو عرض» ما قول مالك في ذلك؟ 
قال: قول مالك في ذلك: إن كان هذا القول منه» وقد وجب البيع على أحدهماء ليس له 
أن يرجع في البيع؛ فالبيع باطل» وإن كان هذا القول منهء والبيع غير لازم لأحدهماء إن 
شاءا أن يرجعا في ذلك رجعا؛ لأن البيع لم يلزم واحدًا منهماء فلا بأس بأن يأخذ بأي 
ذلك شاءء إن شاء بالنقد» وإن شاء بالنسيئة». 
وانظر الموطأ (؟/ ”557)» والتمهيد لابن عبد البر (5؟/ »)7”8٠‏ مواهب الجليل (5/ 
4 3"56), المنتقى للباجي (0/ 794). 

(4) جاء في المدونة (5/ 517): «ذكر يونس بن يزيدء أنه سأل ربيعة ما صفة البيعتين اللتين - 
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سلف» أو قرض» أو صرف» أو إجارة. أو شركة» وكذا كل ما كان فى معنى 

ذلك. مثل أن يقول: بعتك داري بكذا على أن تزوجنى ابتتك؛ أو على أن 

أزوجك ابنتي , وكذا على أن تنفق على عبدي» أو دابتي» ونحو ذلك» وهذا هو 

مذهب ال وقول لشفي 5 والمشهور من مذهب الحنا له وقول 
فق 

وقيل : معنى بيعتير: في ببعة أن يسعه إحدى سلعتير*» مختلفتي: بثمن واحد» 

كثوب وشاة بدينار على اللزوم» فشرط المنع كون البيع على اللزوم للمتبايعين أو 


تجمعهما بيعة؟ قال ابن وهب: هما الصفقة الواحدة قال: يملك الرجل السلعة بالثمنين 
عاجل وآجل» وقد وجبت عليه بأحدهما كالدينار النقد والدينارين إلى أجل» فكأنه إنما بيع 
أحد الثمنين بالآخرء قال: فهذا مما يقارب الرباء فكذلك قال الليث عن يحيى بن سعيد 
قال: البيعتان اللتان لا يختلف الناس فيهما ثم فسر لي من نحو ما قال ربيعة أيضاء وكذلك 
فسر مالك» وقد كره ذلك ابن القاسم وسالم وسليمان بن يسار». . 

)١(‏ المبسوط »)١5 /١(‏ الهداية (/ 448). ويدخل في الصفقتين فى صفقة عند الحنفية: كل 
شرط لا يقتضيه العقد» وق متقعة الأحد المتماقد وى كنا لو باعهاعيدا على ان خفن 
شهرّاء أو دارًا على أن يسكنهاء أو على أن يقرضه المشتري درهمّاء أو على أن يهدي له 
هدية. 

(0) انظر العزو إلى كتب الشافعية في القول الأول. 

9) الفروع (5/ 25 الإنصاف (4/ ٠8”)؛‏ كشاف القناع (/ 191). 

(5) ذكر ابن حزم أكثر من صورةء ويراها أنها داخلة في النهي عن بيعتين في بيعة» قال 
ابن حزم كن في المحلى (7/ :)280١‏ «ولا يحل بيعتان في بيعة» مثل: أبيعك سلعتي 
بدينارين على أن تعطيني بالدينارين كذا وكذا درهمًا. أو كمن ابتاع سلعة بمائة درهم على 
أن يعطيه دنانير» كل دينار بعدد من الدراهم» ومثل : أبيعك سلعتي هذه بدينارين نقدّاء أو 
بثلاثة نسيئة. ومثل: أبيعك سلعتي هذه بكذا وكذاء على أن تبيعني سلعتك هذه بكذا 
وكذا. فهذا كله حرام مفسوخ أبدًا محكوم فيه بحكم الغصب». 
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لأحدهما للغررء إذ لا يدري البائع بم باع» ولا المشتري بم اشترى» فإن لم 
يكن على اللزوم جاز'" . 

وقيل: معنى بيعتين في بيعة أن يقول رجل لآخر: اشتر لي هذه السلعة التي 
بعتها له بخمسة عشر لأجل بعشرة نقدّاء وأنا أخذها منك بهاء أو بربح دينار. 
وهذا التفسير صورة من صور بيع العينة» وهو قول عند المالكية”". 

والذي أرى أن البيعتين في بيعة ليست محصورة في صورة واحدة» بل يدخل 
في ذلك : كل عقدين جمعا في عقد واحد وترتب على جمعهما محذور شرعي» 
ومنه ما ذكره ابن تيمية وابن القيم في صورة بيع العينة» ومنه لو باع عليه ذهبّاء 
واشترط عليه أن يشتري منه بثمنه ذهيًا آخر» فإنه حيلة لمبادلة الذهب بالذهب مع 
التفاضل» ومنه كذلك لو باع عليه سلعة بشرط أن يقرضهء فإنه يدخل في القرض 
إذا جر نفعّاء وهكذاء ولا يدخل في ذلك العقدان الذي لم يترتب على جمعهما 
محذور شرعيء» كما لو باعه سيارته بشرط أن يبيعه داره» لأنه لا مفسدة ولا 
محذور في جمع العقدين في عقد واحدء كما لا يدخل في ذلك إذا عرض عليه 
السلعة بنقد بكذاء وبنسيئة بكذاء لأن العقد في الحقيقة واحدء والله أعلم. 

فحديث النهي عن بيعتين في بيعة صالح للحجة في منع بيع العينة» كما هو 
صالح في منع كل عقدين جمعا في عقد واحد وترتب على جمعهما محذور 
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شرعي . ظ 
الدليل الرابع : 


(ث-١51١)‏ ما رواه ابن أبى شيبة» حدثنا معاذ بن معاذ» عن ابن عون» قال: 


)١(‏ الثمر الداني (ص7١0)»‏ الفواكه الدواني (؟/ 40)» الكافي لابن عبد البر (ص55"). 
(0) منح الجليل (5/ .)8١‏ 
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ذكروا عند محمد العينة» فقال: دعت أن ابن عياس كان يقول: دراهم بدراهم 
بينهما حريرة. 
ود همءع(١)‏ 


.)5١١6ا97( المصنف‎ )١( 
: وكيع؛ عن سفيان» عن هشامء عن ابن سيرين» عن ابن عباس‎ )١١14 /1( وفي المدونة‎ 
قال: إياك أن تبيع دراهم بدراهم بينهما حريرة.‎ 
فإن كان قوله: (وكيع) تعليقًا لم يكن الإسناد صحيحًاء وإن كانت الصيغة هذه في المدونة‎ 
ليست من صيغ التعليق» وإنما حذفت صيغة التحديث اختصارًا» فالإسناد صحيح. وصحح‎ 
.)7١ /0( إسناده ابن التركماني في الجوهر النقي‎ 
أخبرنا ابن التيمي» عن أبيه» قال: حدثنا حيان ابن‎ )١5877( وروى عبد الرزاق في المصنف‎ 
عمير» قال: سمعت ابن عباس يقول: إذا بعتم السرق من سرق الحرير بنسيئة فلا تشتروه.‎ 
وهذا إسناد صحيح . كأنه سمع أن بعضهم فعل في السرق هكذاء وإلا فهو منهي عنه في كل‎ 
وسرق الحرير جمعء قال أبو عبيد: الواحدة منها سرقة»‎ .)١18 /7( شيء. انظر الفائق‎ 
وأحسب أن أصل هذه الكلمة فارسية» إنما هو سره. يعني الجيدء فعرب فقيل: سرق»‎ 
فجعلت القاف مكان الهاء. ومثله في كلامهم كثير. .. والاستبرق مثله» إنما هو استبره»‎ 
.)787 /5( يعني الغليظ من الديباج. غريب الحديث لابن سلام‎ 
قال: أخبرنا ابن عييئة» عن عمرو بن دينار»‎ »)١0١78( وروى عبد الرزاق في المصنف‎ 
عن عطاء؛ عن ابن عباس قال إذا استقمت بنقد وبعت بنقد فلا بأس بهء وإذا استقمت بنقد‎ 
فبعت بنسيئة فلاء إنما ذلك ورق بورق.‎ 
قال ابن عيينة: فحدثت به ابن شبرمة» فقال: ما أرى به بأسًا.‎ 
قال عمرو: إنما يقول ابن عباس : لا يستقيم بنقد ثم يبيع لنفسه بدين. وسنده صحيح.‎ 
«ومعنى كلامه: أنك إذا قومت السلعة بنقدء‎ :)1١7 /5( قال ابن القيم في تهذيب السئن‎ 
ثم بعتها بنسيئة كان مقصود المشتري شراء دراهم معجلة بدراهم مؤجلة» وإذا قومتها بنقد‎ 
ثم بعتها به فلا بأس» فإن ذلك بيع المقصود منه السلعة لا الربا».‎ 
«في كتاب محمد بن عبد الله الحافظ‎ :)٠١١ /5( وقال ابن القيم في التهذيب أيضًا‎ 
المعروف بمطين» عن ابن عباس أنه قال: اتقوا هذه العينة» لا تبيعوا دراهم بدراهم بينهما‎ 
حريرة». ولم يوقفنا ابن القيم على إسناده» لينظر فيه. 3ع‎ 
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الدليل الخامس: 


أن العقود بمقاصدهاء وليست بألفاظها. والربا لم يحرم لمجرد صورته 
ولفظه. وإنما حرم لحقيقته ومعناه. 


(ح-749,) وقد روى البخاري في صحيحه من حديث عمر بن الخطاب وليه ؛ 
قال: سمعت رسول الله يَكلِيِ يقول: إنما الأعمال بالنيات» وإنما لكل امرئ ما 
نوى. . . الحديث متفق عليه . 


وقد ترجم له البخاري: باب في ترك الحيل» وأن لكل امرئ ما نوى في 
الأبهان وعنره” . 


«قال ابن المنير: اتسع البخاري في الاستنباط. والمشهور عند النظار حمل 
الحديث على العبادات» فحمله البخاري عليها وعلى المعاملات» وتبع مالكا 
في القول بسد الذرائع» واعتبار المقاصد» فلو فسد اللفظ وصح القصد ألغي 
اللفظ وأعمل القصد تصحيحًا وإبطالا قال: والاستدلال بهذا الحديث على سد 
الذرائع وإبطال التحيل من أقوى الأدلة. ..»0". 


- وقال ابن القيم أيضًا في الكتاب نفسهء وفي إغاثة اللهفان :)7”4٠ /١(‏ في كتاب أبي محمد 
النخشبي الحافظ» عن ابن عباس» أنه سثل عن العينة» يعني : بيع الحريرة» فقال: إن الله 
له يخدع » هذا مما حرم الله ورسوله. 
وفي كتاب الحافظ مطين» عن أنس» أنه سئل عن العينة؟ يعني بيع الحريرة» فقال: إن الله 
لا يخدع. هذا مما حرم الله ورسوله. ولم أقف على إسناده. 
قال ابن القيم: وقول الصحابي حرم رسول الله كذاء أو أمر بكذا وقضي:بكذاء وأوجب 
كذا في حكم المرفوع اتفاقًا عند أهل العلم إلا خلافًا شاذا لا يعتد بهء :ولا يؤبه له». 
ولم أقف إلا على إسناد ابن عباس في مصنف ابن أبي شيبة وفي المدونة» وقد علمت ما 
ذكرته عنه. 

)ع( صحيح البخاري (5/ 661١‏ 6). 

(؟) فتح الباري /١17(‏ 07717 . 
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وفي هذا يقول ابن القيم: (إذا حرم الرب تعالى شيئّاء وله طرق ووسائل 
تفضي إليه» فإنه يحرمها ويمنع منها تحقيمًا لتحريمه» وتثبيتًا له» ومنعًا أن يقرب 
حماهء ولو أباح الوسائل والذرائع المفضية إليه لكان ذلك نقضًا للتحريم» 
وإغراء للنفوس بهء وحكمته تعالى وعمله يأبى ذلك كل الإباء» بل سياسة ملوك 
الدنيا تأبى ذلك» فإن أحدهم إذا منع جنده أو رعيته )» أو أهل بيته من شيء ثم 
أباح لهم الطرق والأسباب والذرائع الموصلة إليه لعد متناقضّاء ولحصل من 
رعيته وجنده ضد مقصوده» وكذلك الأطباء إذا أرادوا حسم الداء منعوا صاحبه 
من الطرق والذارئع الموصولة إليه وإلا فسد عليهم ما يرمون إصلاحه» فما الظن 
بهذه الشريعة الكاملة التى هى فى أعلى درجات الحكمة والمصلحة 
والكمال)0 3 . 

ويقول ابن تيمية: ”يا سبحان الله العظيم» أيعود الربا الذي قد عظم الله شأنه 
فى القرآن» وأوجب محارية مستحله» ولعن أهل الكتاب بأخذى ولعن آكله 
وموكله وشاهديه وكاتبه» وجاء فيه من الوعيد ما لم يجئ في غيره إلى أن يستحل 
جميعه بأدنى سعي من غير كلفة أصلًا إلا بصورة عقد هي عبث ولعب يضحك 
منهاء ويستهزئ بها؟ أم يستحسن مؤمن أن ينسب نييًا من الأنبياء فضا عن سيد 
المزسلية: ويل أن تست وت العالمين إلى أن يحرم هذه المحارم العظيمة» ثم 
يبييحها بضرب من العبث والهزل الذي لم يقصد ولم يكن له حقيقة وليس فيه 
مقصود المتعاقدين قط)”'2. 

والمتعامل بالعينة قد توصل إلى أخذ دراهم بدارهم إلى أجل مع التفاضل» 


.)١78 /”( إعلام الموقعين‎ )١( 
.)779 /( وانظر إعلام الموقعين‎ .)١1756 /5( زف الفتاوى الكبرى‎ 
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واعترض على هذا الاستدلال: 

بأن الأحكام لا تناط بالمقاصدء بل يجب ربط الأحكام بمظان ظاهرة» فقد 
يوجد القصد الفاسد في عقد يتفق الفقهاء على صحته؛ وقد يعدم القصد الفاسد 
في عقد يتفق الفقهاء صمي حا د لكوي لطا تلطه بيني 
الاعتماد على ظواهر العقود الشرعية7' . 

ويجاب عن هذا : 

أولًا: لا 00 الأحكام لا تناط بالمقاصدء فالمقاصد والنيات معتبرة في 
التحليل والتحريم» مقدمة على ظواهر الألفاظ» فإذا كان قصده من هذا العقد 
محرمًا حرم عليه العقدء وإن كان ظاهر العقد السلامة والصحة. 

يقول ابن القيم في ذلك : «هل الاعتبار بظواهر الألفاظ والعقودء وإن ظهرت 
المقاصد والنيات بخلافهاء أم للقصود والنيات تأثير يوجب الالتفات إليها 
ومراعاة جانبها؟ 

وقد تظاهرت أدلة الشرع وقواعده على أن القصود في العقود معتبرة» وأنها 
تؤثر في صحة العقد وفساده وفي حله وحرمته؛ بل أبلغ من ذلك» وهي أنها تؤثر 
في الفعل الذي ليس بعقد تحليلا وتحريمّاء فيصير حلالًا تارة» وحرامًا تارة 
باختلاف النية والقصدء. كما يصير صحيحًا تارة» وفاسدًا تارة باختلافهاء. وهذا 
كالذبح فإن الحيوان يحل إذا ذبح لأجل الأكل» ويحرم إذا ذبح لغير الله 
وكذلك الحلال يصيد الصيد للمحرم فيحرم عليه» ويصيده للحلال فلا يحرم 
على المحرم» وكذلك الرجل د يشتري الجارية ينوي أن تكون لموكله فتحرم على 
المشتري» وينوي أنها له فتحل لهء وصورة العقد واحدة» وإنما اختلفت النية 


.)١55 /٠١( انظر تكملة المجموع للسبكي‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والقصد. وكذلك صورة القرض وبيع الدرهم بالدرهم إلى أجل صورتهما واحدة 
وهذا قربة صحيحة وهذا معصية باطلة بالقصدء وكذلك عصر العنب بنية أن 
يكون خمرًا معصية ملعون فاعله على لسان رسول الله يك وعصره بنية أن يكون 
خلا أو دبسًا جائز» وصورة الفعل واحدة» وكذلك السلاح يبيعه الرجل لمن 
يعرف أنه يقتل به مسلمًا حرام باطل؛ لما فيه من الإعانة على الإثم والعدوان» 
وإذا باعه لمن يعرف أنه يجاهد به في سبيل اللهء فهو طاعة وقربة. . . وكذلك 
ألفاظ الطلاق صريحها وكنايتها ينوي بها الطلاق فيكون ما نواه وينوي به غيره 
| فلا تطلق. وكذلك قوله: «أنت عندي مثل أمي» ينوي بها الظهار فتحرم عليه 
وبنوي به أنها مثلها في الكرامة فلا تحرم عليه» وكذلك من أدى عن غيره واجبا 
ينوي به الرجوع ملكه. وإن نوى به التبرع لم يرجع. 

وهذا كما أنها أحكام الرب تعالى في العقود فهي أحكامه تعالى في العبادات 
والمثوبات والعقوبات؛ فقد اطردت ستته بذلك في شرعه وقدرهء أما العبادات 
فتأثير النيات في صحتها وفسادها أظهر من أن يحتاج إلى ذكره؛ فإن القربات 
كلها مبناها على النيات» ولا يكون الفعل عبادة إلا بالنية والقصدء ولهذا لو وقع 
في الماء ولم ينو الغسل» أو دخل الحمام للتنظيف أو سبح للتبرد لم يكن غسله 
قربة ولا عبادة بالاتفاق» فإنه لم ينو العبادة فلم تحصل لهء وإنما لامرئ ما 
نوى» ولو أمسك عن المفطرات عادةً واشتغالاء ولم ينو القربة لم يكن صائماء 
ولو دار حول البيت يلتمس شيئا سقط منه لم يكن طائمّاء ولو أعطى الفقير هبة أو 
هدية» ولم ينو الزكاة لم يحسب زكاة» ولو جلس في المسجد ولم ينو الاعتكاف 
لم يحصل له. 

وهذا كما أنه ثابت في الإجزاء والامتثال فهو ثابت في الثواب والعقاب؛ 
ولهذا لو جامع أجنبية يظنها زوجته أو أمته لم يأثم بذلك وقد يثئاب بنيته» ولو 
جامع في ظلمة من يظنها أجنبية فبانت زوجته أو أمته أثم على ذلك بقصده ونيته 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للحرام» ولو أكل طعامًا حرامًا يظنه حلالا لم يأثم به» ولو أكله وهو حلال يظنه 
حرامًا وقد أقدم عليه أثم بنيته. . .)2©7. 

وجاء في القواعد لابن رجب: «تعتبر الأسباب في عقود التمليكات» كما 
تعتبر في الأيمان» ويتخرج على هذا مسائل متعددة» ذكر منها: 

هبة المرأة زوجها صداقها إذا سألها ذلك» فإن سبيها طلب استدامة النكاح» 
فإن طلقها فلها الرجوع فيها نص عليه أحمد في رواية عبد الله. . . 

ومنها ما نص عليه أحمد في رواية ابن ماهان فيمن اشترى لحمّاء ثم استزاده 
الزافع»قرافةة كورود الليعة سيت فالزياذة لقا نح اللي « لكنينا أعلات يليب 
اللحم» فجعلها تابعة للعقد في الرد؛ لأنها مأخوذة بسبيه» وإن كانت غير لاحقة 
او 


به 


ثانيًا: بأنه وإن كان هناك خلاف معتبر بين الفقهاء في قاعدة اعتبار المقاصد 
في الحكم على المعاملات» وقد ناقشت ذلك في مسألة بيع السلاح في الفتنة» 
والعصير لمن يتخذه خمرّاء فإن مسألتنا هنا قد جاء النص على اعتبار القصد 
فيهاء بالنهي عن بيع العينة» وما جاء النص فيه لا ينبغي إدخاله في مسائل 
اختلاف الفقهاء في اعتبار المقاصد. 

ثالنًا : على التسليم أن الحكم لا يناط بمجرد القصدء فإن الحكم هنا قد أنيط 
بالقرائن والدلائل الظاهرة» فإن أحدًا لا يبيع العين نسيئة بثمن» ثم يشتري العين 
نفسها بأقل نقدًا إلا وهو يريد التوصل إلى مبادلة الدراهم بالدراهم» لأن بيعه 
العين ثم استرجاعها دل على أن بيع العين لم يكن مقصودًا . 


.)89 /( إعلام الموقعين‎ )١( 
(ص7737).‎ )١6١( (؟) انظر القاعدة: رقم‎ 
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يقول ابن العربي : «فإن قيل: إنما حرمت هذا خوفا من القصدء وأنت لم 
تعلم قصدم؟ قلنا: هذه نكتة المسألة وسرها الأعظم» وذلك أنه لما كان هذا أمرًا 
مخوفًا حسم الباب فيه» ومنع من صورته لتعذر الوقوف على القصد فيهء 
والشريعة إذا علقت الأحكام بالأسباب الباطنة أقامت الظاهر مقامه كالمشقة في 
السفر التي علقت عليه الرخص لما لم تنضبط علقت على صورة السفر» والعدة 
لما وضعت لبراءة الرحم علقت على وجود الوفاة والطلاق» ولم يعتبر بصورة 
الزوجة فى إمكان الوطء وعدمه وخوف الحمل والأمن منه؛ لأن ذلك ما لا 
يتحصل للخلق)97©. 

رابعًا: وهو أهمها أن الذرائع إلى الحرام حرمها الشارع وإن لم يقصد بها 
الفاعل الحرام خشية أن تفضي إلى المحرم» فإن انضم إلى ذلك قصد الحرام 
كان ذلك أولى بالتحريم. 

يقول في هذا ابن تيمية: «الذرائع حرمها الشارع وإن لم يقصد بها المحرم 
خشية إفضائها إلى المحرم؛ فإذا قصد بالشيء نفس المحرم كان أولى بالتحريم 
من الذرائع وبهذا التحرير يظهر علة التحريم في مسائل العينة وأمثالها وإن لم 
يقصد البائع الربا ؛ لأن هذه المعاملة يغلب فيها قصد الربا فيصير ذريعة فيسد 
هذا الباب لثلا يتخذه الئاس ذريعة إلى الربا»”” . 

خامة): لا يحل لمسلم أن يعتقد أن زيد بن أرقم قد واطأ أم ولده على شراء 
الذهب بالذهب متفاضلًا إلى أجل» فإنكار عائشة له يدل على أن البيع محرم» 
سواء اتخذ ذلك حيلة إلى مبادلة الربوي بالربوي مع التفاضل والنسأء أو لم 
يقصد التحايل. 


.)5١١ /0( عارضة الأحوذي‎ )١( 
.)1797“ /5( الفتاوى الكبرى‎ )'( 
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لا دليل من أباح بيع العينة: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: وحن ألَهُ ليم [البقرة: 0؟]. 

وجه الاستدلال: أن (الألف واللام) في البيع للجنس» لا للعهد إذ لم يتقدم 
بيع مذكور يرجع إليهه كما قال تعالى: «رانتشر (© 4 لحل إبى »> 
[العصر: ١‏ 215 فإذا ثبت أن البيع عام» فهو يشمل جميع أنواع البيوع؛ ومنها بيع 


بأن الألفاظ العامة يدخلها التخصيص» فإذا كان بيع الخمر والميتة والخنزير 
والأصنام قد خصت من هذا العموم بالإجماع؛ فكذلك بيع العينة قد خص من 
هذا العموم بالنصوص الواردة بالنهي عنها . 

قال الجصاص في أحكام القرآن: «لا خلاف بين أهل العلم أن هذه الآية وإن 
كان مخرجها مخرج العموم فقد أريد به الخصوص؛ لأنهم متفقون على حظر 
كثير من البياعات» نحو بيع ما لم يقبض» وبيع ما ليس عند الإنسان» وبيع 
الغررء والمجاهيل» وعقد البيع على المحرمات من الأشياء»7 . 

ويحتمل أن يكون قوله تعالى: «#وَآحلّ أله َلْسَيِمَ4 [البقرة: ه/910]» من المجمل 
الذي لا يعقل منها صحة بيع من فساده إلا ببيان النبي كَلوا'". والأول أقوى. 

ويحتمل أن تكون الآية جوابًا للكفار حين قالوا: نا ليَمُ يكل اإبذأ» 
[البقرة: 1578 فلا يكون فيها العموم المراد. وأيًا كان معنى الآية فإن بيع العينة 


.)55٠ /١( أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 
.)١7١ /9( (؟) انظر المجموع‎ 
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قد خرج من هذا النص إما بتخصيص إن قلنا: إنها عامة» وهو الصحيحء أو 
بتفسير إن قلنا: إنها مجملة» والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

)80١-(‏ ما رواه البخاري» حدثنا عبد الله بن يوسف. أخبرنا مالك» عن 
عبد المجيد بن سهيل بن عبد الرحمن بن عوف» عن سعيد بن المسيب عن 
أبي سعيد الخدري وأبي هريرة وِقباء أن رسول الله يكخٍ استعمل رجلا على 
خيبر» فجاءهم بتمر جنيب» فقال: أكل تمر خيبر هكذا؟ فقال: إنا لنأخذ الصاع 
من هذا بالصاعين» والصاعين بالثلاثة فقال: لا تفعل» بع الجمع بالدراهم. ثم 
ابتع بالدراهم جنيبًا ٠‏ وقال في الميزان مثل ذلك”" . 

وجه الاستدلال: 

قال النووي: «وموضع الدلالة من هذا الحديث أن النبي كَلِْةِ قال له: بيعوا 
هذا واشتروا بثمنه من هذاء ولم يفرق بين أن يشتري من المشتريء أو من غيره؛ 
فدل على أنه لا فرق» وهذا كله ليس بحرام»”"' . 

فلو كان الابتياع من المشتري حرامًا لنهى عنه. 
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وأجيب : 
بأن مقصوده يَلِْةِ إنما كان بيان الطريق التى بها يحصل شراء التمر الجيد 
لمن عنذه رديء2») وهو أن يبيع الرديء يثمن 2١‏ ثم يبتاع بالثمن حيدًا: ولم 


.)7379807 البخاري (15 "ل‎ )١( 
1١ /١ زفق شرح النووي على صحيح مسلم‎ 
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أو لأن المخاطب يفهم البيع الصحيح فلا يحتاج إلى بيان» فلا معنى 
للاحتجاج بهذا الحديث على نفي شرط مخصوصء. كما لا يحتج به على نفي 
سائر الشروط. 

فقوله عله : (بع الجمع بالدراهم) إنما يفهم منه البيع المقصود الخالي عن 
شرط يمنع كونه مقصودًا بخلاف البيع الذي لا يقصدء والدليل عليه أنه لو قال: 
بع هذا الثوب لم يفهم منه بيع المكره. ولا بيع الهازل» وإنما يفهم منه البيع 
الذي قصد به نقل الملك» فإذا جاء إلى تمار فقال: أريد أن أشتري منك بالتمر 
الرديء تمرًا جيدّاء فيشتريه منه بكذا درهمًا ويعني بالدراهم كذا تمرًا جيدًا لم 
يكن قصده ملك الثمن الذي هو الدراهم البتة» وإنما القصد بيع تمر بتمرء فلا 
يدخل في الحديث. 

يبين هذا: أن مثل هذين قد يتراضيان أولًا على بيع التمر بالتمر ثم يجعلان 
الدراهم محللا . 

ولأن النبي يَلِهِ نهى عن بيعتين في بيعة» ل م اا 
يبتاع به منه فهو بيعتان في بيعة فلا يكون داخلًا في الحديث. 

ا ا و ثم ابتع بالدراهم جنيبّاء وهذا 
يقتضي بيعًا ين ينشئوه ويبتديه بعد انقضاء ء البيع الأول. ومتى واطأه من أول الأمر . 
على أن أبيعك وأبتاع منك فقد اتفقنا على العقدين معًا فلا يكون داخلا في 
حديث الأمر بل في حديث النهي . . . اه ملخصًا من كلام ابن تيمية”" . 

والبيغ. إذا كاذف مفارطة ومواطأة على عود السلعة إلى البائع ليس في 
تحريمه نزاع» وقد نقلنا الإجماع على التحريم في صدر هذه المسألة» وإنما نزاع 
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ل ل سظش مشهت 
الشافعية مع الجمهور إذا تم ذلك بدون مشارطة ولا مواطأة» فهل يمنع مثل هذا 
سدًا للذرائع المفضية إلى الحرامء أو لا يمنع. 

يقول ابن القيم: «في مسألة العينة إنما جوز الشافعي أن يبيع السلعة ممن 
اشتراها منه جريًا على ظاهر عقود المسلمين» وسلامتها من المكر والخداعء 
ولو قيل للشافعي: إن المتعاقدين قد تواطئا على ألف بألف ومائتين وتراوضا 
على ذلك. وجعلا السلعة محللا للربا لم يجوز ذلك ولأنكره غاية 
الإنكار»”"' . 

وقال الزرقاني: «الحديث مطلق لا يشمل ما ذكرء فإذا عمل به في صورة 
سقط الاحتجاج به فيما عداها بإجماع الأصوليين» وبأنه ككِ لم يقل : وابتع ممن 
اشترى الجمع. بل خرج الكلام غير متعرض لعين البائع من هو؟ فلا يدل على 
الدهي ”1 

وقال ابن عبد البر: «بيع التمر الجمع بالدراهم وشراء الجنيب بها من رجل 
واحد يدخله ما يدخل الصرف في بيع الذهب بدراهم والشراء بتلك الدراهم ذهبًا 
من رجل واحد في وقت واحدء والمراعاة في ذلك كله واحدةء فمالك يكره 
ذلك على أصله؛ وكل من قال بالذرائع كذلك». وغيره يراعي السلامة في ذلك لا 
يفسخ بِيعًا قد انعقد إلا بيقين وقصدء وبالله التوفيق»”" . 

الدليل الثالث: 

(ث-55١)‏ ما رواه عبد الرزاق من طريق ليث» عن مجاهد قال: سئل 
)١(‏ إعلام الموقعين (”*/ 781). 


(؟) شرح الزرقاني (*/ 44). 
(”) التمهيد (١؟/‏ 08). 
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«طف3ه 
ابن عمر عن رجل باع سرجًا بنقدء ثم أراد أن يبتاعه بدون ما باعهء قبل أن 
يتتقدء قال: لعله لو باعه من غيره باعه بدون ذلك» فلم ير به بأسًا”" . 

[إسناده ضعيف» فيه ليث بن أبي سليم]. 

وهو مخالف لما روي مرفوعًا عن النبي كَل ومخالف لما روي عن 
ابن عباس وبا وهو أصح منه سنذا . 

الدليل الرابع: 

اواستدل - يعني. على جواز بيع العينة - بالاتفاق على أن من باع السلعة التي 
اشتراها ممن اشتراها منه بعد مدة» فالبيع صحيح» فلا فرق بين التعجيل في ذلك 
والتأجيل» فدل على أن المعتبر في ذلك وجود الشرط في أصل العقد وعدمهء 
فإن تشارطا على ذلك في نفس العقد فهو باطل»”" وإن لم يتشارطا لم يبطل. 

ويجاب: 

بأن شراءه إياها بعد مدة يبعد التهمة بأن المقصود مبادلة ربوي بمثله مع 
التفاضل» والدراهم حيلة. 

الدليل الخامس: 

إذا جاز بيع السلعة على من باعها بعد قبض الثمن بالإجماع» جاز ذلك قبل 
قبض الثمن بالقياس عليه . 


0 


وأجيب : 

بأن هذا قياس فاسد الاعتبار؛ لأنه في مقابلة النص» ولأننا منعنا ذلك قبل 
قبض الثمن لوجود شبهة الرباء بخلاف ما إذا قبض الثمن. 
)١(‏ المصنف .)١58595(‏ 
زفرف4 فتح الباري 0/ ١‏ ). وانظر سبل السلام 90/ )2 
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لي 2222 ا لضت 

ل دليل من قال: يكره بيع العينة. 

استدلوا بأن كل ما لا يجوز شرطه في العقدء يكره أن يدخلا عليه”" . 

ولعلهم كرهوا ذلك أيضًا لأنه لا يؤمن من وقوع المواطأة» فكرهت خوفًا من 
وقوعهاء ولمضارعتها للرباء وخروجًا من خلاف العلماءء» ولأن الآثار 
المرفوعة لا تخلو من كلامء فلم نبلغ بها التحريم. 

ل] الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن الآثار المرفوعة لا تقوى على. تحريم بيع 
العينة» ويكفي في 'التحريم دليلان : 

الأول: ما صح عين الين حياس لك . 

الثاني: يكفي في التحريم النظر الصحيح» فإن العقد لا يشك أحد بكونه 
ذريعة للوصول إلى الربا المحرمء والله أعلم. 


() المغني (5/ كه). 
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ات اه 2_2 


المبحث الثالث 
فى حكم العقد الأول من عقدي العينة 

[م-197١]‏ لم يختلف القائلون بتحريم بيع العينة بأن العقد الثاني بيع 
فاسد. 

قال الحطاب في مواهب الجليل: «أما فسخ الثانية فباتفاق على ما قاله ابن 
الحاجب وغيره وحكى اللخمي فيه خلاقًا ضعيفًا»""'. 

إلا أن الحنفية يختلفون مع الجمهور في حكم العقد الفاسد تفريقًا بينه وبين 
العقد الباطل» فالجمهور يرون أن العقد الفاسد مرادف للباطل. 

وأما الحتقية فيروت أن العقد الباطل : ما و اقل ولا بوصفه. وذلك 
كبيع الميتة» والخمرء والخنزير. 

أوعا تطرق الخلل فيه إلى ركن البيع» كبيع المجنون» والصبي غير المميز. 

والفاسد: ما شرع بأصله دون وصفهء أو ما كان الخلل فيه لم يتطرق إلى ركن 
البيع» وإنما اقترن بوصف منهي عنه شرعًا” . 


.)5٠" /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(؟) مجلة الأحكام العدليق» المادة (5ت#ى 55 لادلء 4ثككء هثء .)١١١‏ 
ومع أن الجمهور جعلوا الفاسد مرادقًا للباطل إلا أنهم في مسائل كثيرة فرقوا بينهما. 
ففئ باب النكاح فرقوا بين التكاح الفاسد وبين النكاح الباطل» وكذلك في كتاب 
المناسك» وفي مسائل متفرقة من الفقهء انظر كتاب المتثور في القواعد الفقهية (*/ »)١9‏ 
القواعد لابن اللحام: القاعدة الحادية والعشرون /١(‏ 7”58)» والأشباه والنظائر 
للسيوطي (ص785)» القواعد الفقهية لابن رجب: القاعدة (55)» الموسوعة 
الكويتية (4/ .)١١5‏ ا 
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وعقد الربا هو عقد مشروع بأصلهء وهو البيع , دون وصفهء وهو الزيادة أو 
لم0 

قال ابن نجيم: «الربا وسائر البيوع الفاسدة من قبيل ما كان مشروعًا بأصله 
دون وصفه)”"' . 

جاء في العناية : من اشترى شيئًا بألف درهم حالة أو نسيئة» فقبضهء ثم باعه 
من البائع بخمسمائة قبل نقد الثمن» فالبيع الثاني فاسد»”” . 

فقوله (فاسد) إشارة إلى أنه ليس بالباطل . 

وقد بحثت هذه المسألة في مبحث خاص تحت عنوان: هل عقد الربا عقد 
باطل» أو عقد فاسد يمكن تصحيحه. وذكرت دليل الحنفية» فأغنى عن إعادته 
هنا . 

[م-91١١]‏ واختلفوا في العقد الأول من حيث الصحة والبطلان. 

فقيل: العقد الأول صحيح. وهو مذهب الحنفية»»: وقول في مذهب 
السنانل 7 

وقيل: يصح العقد الأول ما دامت السلعة قائمة عند البائع الأولء وهو 
المشتري الثاني» فإن فاتت بيده فسخ العقدان جميعًا. 


() انظر البحر الرائق (5/ /ا١٠),‏ (5/ .)9١‏ 

0 البحر الرائق (5/ .)١"5‏ 

(9©) العناية شرح الهداية (5/ 879). 

(5) الهداية (”/ /ا8).» العناية شرح الهداية (5/ 1): مجمع الأنهر (/ 250: درر الحكام 
شرح غرر الأحكام (؟/ 1797). 

(5) تهذيب السنن لابن القيم (0/ ».)3١17‏ الإنصاف (5/ 7*8)., الفروع (5/ .)17١‏ 
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وعليه جماهير المالكية"" . 

وقيل : العقد الأول باطل. اختاره ابن الماجشون من المالكية» ورجحه 
ابن رشد في المقنفنات2©0 وقال به بعض الحنابلة» ورجحه ابن 1 وقال 
ابن القيم : وهو الصحيح من المذهت22؟: 

وقيل: يصح البيع الأول إن كان بلا مواطأة» فإن كان البيع عن اشتراط أو 
مواطأة مسبقة فيبطل العقدان جميعًا وهذا هو المذهب عند الحنابلة'2» واختاره 
ابن القاسم من المالكية”'': وصححه الحطاب في مواهب الجليل”2 . 


لا وجه من قال: يصح البيع الأول: 

أن العقد الأول لم يتطرق إليه الفسادء فيكون صحيحًاء لأنه عقد قد تم أركانه 
وتوفرت شروطه؛ وتفسخ البيعة الثانية؟ لأن الفساد إنما جاء منها» وهو دائر معها . 

وضعفه ابن القيم بقوله: «وهذا ضعيف؛ فإنه لم يكن مقصودًا لذاته: وإنما 
جعله وسيلة إلى الرباء فهو طريق إلى المحرم» فكيف يحكم بصحته»”” . 


)١(‏ الشرح الكبير (/ 47)ء الخرشي (0/ »)٠١5‏ منح الجليل (5/ ».236١‏ التاج 
والإكليل (6/ 50). 

(؟) مواهب الجليل (5/ :»)5٠7”‏ وقال ابن رشد في المقدمات (؟/ 078): «إذا باع الرجل 
سلعة بثمن إلى أجل » ثم ابتاعها منه بأقل من ذلك الثمن نقدًا فسخت البيعتان جميعًا عند 

. ابن الماجشونء وهو الصحيح في النظر. ..». 

() مجموع الفتاوى (59/ 5759). 

(5) تهذيب السنن (ه/ ا .)1١‏ 

(5) الإنصاف (4/ 78). الفروع (5/ ..)١7٠١‏ 

(5) مواهب الجليل (5/ )5٠”‏ ومعه التاج والإكليل بهامشه (5/ .)5٠”‏ 

(0) مواهب الجليل (5/ .)5٠‏ 

(4) تهذيب السئن (8/ /ا١٠1).‏ 
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ل م 

ويجاب : 

بأنه لا يكون وسيلة إلى الربا إلا إذا كان هناك مواطأة واتفاق» فإن لم يكن 
هناك مواطأة واتفاق فالعقد لم يكن وسيلة إلى الربا. 

لا وجه من قال: ببطلان العقد الأول: 

قول عائشة وَينَا لأم ولد زيد بن أرقم: (بئس ما شريت» ويئسما اشتريت»). 

فهذا دليل على بطلان العقدين معًا. . . 

[وسبق تخريجه وأنه ضعيف الإسناد]. 

ولأن الثاني عقد رباء والأول وسيلة إليه. 

ولأن البيعتين لمنا اارنتبطت إحداهما بالأخرى صارا قي ععتى العقد الواحدء 
فصار غساد أحدهما يسري إلى االأخبرى . 

وأجيب : 

بأن قول عائشة من باب التوكيد. وقد ورد في بعض روايات الحديث: (بئس 
ما اشتريت أو بئس ما اشترى) على الشك . 

لا وجه من قال: يصح العقد الأول ما دامت السلعة قائمة: 

قالوا: إن بيوع الآجال إذا وقعت على الوجه الممنوع كما لو باعه سلعة إلى 
شهر ثم اشتراها بثمانية نقدًا فإن اطلع على ذلك والسلعة قائمة لم يفت فإن البيعة 
الأولى صحيحةء وتفسخ الثانية؛ لأن الفساد إنما جاء منها وهو دائر معها. . . 

فإن فاتت السلعة بحوالة سوق أو غيرها فتفسخ البيعتان معّاء ويكون للبائع 
على المشتري الثمن الذي دفعه إليهء كما في البيع الفاسدء وعللوا فساد البيع 
الأول في حال فوات السلعة بعدم إمكان .فسخ الثاني وحدهء وحيئئذ لا مطالبة 
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لواحد منهما على الآخر بشيء؛ لأن المبيع فاسد قد رجع لبائعه؛ فضمانه منه 
وسقط الثمن عن ذمة المشتري الأول برجوع المبيع لبائعه» وسقط الثمن الثاني 
عن المشتري الثاني لفساد شرائه باتفاق”'". 

0 وجه من قال: ييطل الأول إن كان هناك مواطأة: 

أن العقد الأول إن كان مقصودًا لذاته» ولم يكن هناك مواطأة ولا احتيال فهو 
عقد صحيح . وطريان العقد الثاني لا يبطله؛ لأن النهي كان في العقد الثاني 
لكونه يفضي إلى الربا أو ذريعة إليه؛ وسد ذريعة الربا متحقق في إبطال العقد 
الثاني. وإن كان العقد الأول حيلة إلى الرباء بأن كان غير مقصود لذاته» فهو 
باطل» يفسخ كما يفسخ العقد الثاني. 

وهذا القول هو أقرب الأقوال. والله أعلم. 


.)4817 /9( انظر الشرح الكبير‎ )١( 
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المبحث الرابع 
في شروط تحريم العينة 


الشرط الأول 
أن يكون المشتري الثاني هو 

البائع الأول والبائع الثاني هو المشتري الأول 

[م-198١1١]‏ يشترط في تحريم العينة أن يبيع المشتري السلعة على بائعها الأول . 


فإن باعها المشتري على أجنبي» واشتراها البائع الأول منه صح البيع؛ 
لانتفاء علة المنع؛ لأن منع البائع الأول من شرائها إنما كان ذلك سدًا لذريعة 


الرباء وهو منتف في هذه الحال. 

[م-194١1١]‏ أما إذا باعها المشتري على وكيل البائع الأول فهل يأخذ حكم 
البائع الأول» أو يأخذ حكم الأجنبي في ذلك خلاف بين أهل العلم:. 

فقيل: إذا اشتراها وكيل البائع الأول صح البيع» وهذا قول أبي حنيفة""". 


وقبل : لا يصحء وبه قال أبو يوسف ستل دوا الخد ع ال 
:فالاعين: الجالفية"" نو الستايلة 5 . 


.675٠ /0( فتح القدير (5/ 47)» بدائع الصنائع‎ »)114 /١7( المبسوط‎ )١1( 

(7) فتح القدير (7/ “5). المبسوط /١7(‏ 174). 

(9) القوانين الفقهية (ص14١)»‏ الشرح الكبير (/ /الاء 0078 الخرشي (5/ 40)» تهذيب 
الفروق (/ 718)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ »)١١8‏ الفواكه 
الدواني (؟/ .)٠١7‏ 

(5) المغني (5/ »)١78‏ كشاف القناع (/ »)١80‏ الإنصاف (5/ 0777 مطالب أولي - 
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لا وجه قول أبي حنيفة: 

أن تصرف الوكيل عند أبي حنيفة يقع لنفسهء ثم ينتقل الملك إلى الموكل 
حكمًا كانتقاله بالإرث؛ ولهذا يجوز عند أبي حنيفة أن يوكل ذميًا بشراء خمرء 
000 


لا وجه قول الجمهور: 

أن الوكيل قائم مقام الموكل» نائب عنهء فهو بمنزلته. 

ولأن عائشة وهنا لم تستفصل عن حال أم ولد زيد بن أرقم» أهي مالكة» أو 
وكيلة» ولو كان الحكم يختلف لاستفسرتء والقاعدة الأصولية تقول: إن ترك 
الاستفصال في مقام الاحتمال ينزل منزلة العموم في المقال. 


لا الراجح: 

الراجح من الخلاف هو قول الجمهور؛ لأن الوكيل قائم مقام الموكل» ولكن 
هل يحرم مطلقًا أن يشتريها البائع الأول؛ أو يمكن أن نقول: إذا 35 البائع 
الأول السلعة معروضة للبيع على الناس» ولم تعرض عليه قصدّاء ودخل هو 
كغيره في شراء السلعة أن ذلك جائز لبعد التهمة عن الرباء ولأن الأصل حل 
البيع» ولأنها إذا عرضت على عموم الناس أصبح البائع كأنه اشتراها من 
أجنبي » إذا روعيت هذه القيود لعل القول بالجواز ليس ببعيد» والله أعلم . 


“>< <2 42 عكيدة 


- النهى (7/ )2 الكافي (؟/ 01 المبدع / 8). 
)١(‏ فتح القدير (5/ 47). 
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الفرع الأول 
إذا اشترى السلعة من لا تجور 
شهادته للبائع الأول كابنه وكأبيه 


[م-١٠٠١١]‏ علمنا في المسألة السابقة أنه يشترط في تحريم بيع العينة أن 
يشتريها البائع الأول أو وكيله على الصحيح» فهل يختلف الحكم لو اشتراها 
لنفسه أبو البائع الأول» أو ابنه» أو زوجتهء أو من لا تقبل شهادته له؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

فقيل: لا يجوزء وهذا قول أبي 0 

تنزيلا لهؤلاء منزلة البائع؛ لأن أملاكهم كالملك الواحد من جهة المعنى» 
فكان عقد الواحد لنفسه كعقده لأبيه أو لابنه» ولهذا لا تقبل شهادة أحدهما 
للآخر. 

وقيل: يجوزء واختار ذلك صاحبا أبي حنيفة”"2؛ لأن كل واحد منهما أجنبي 
عن ملك صاحبه لتمايز الأملاك. 

وقيل : يكره إن كان ابنه صغيرًاء» وإن كان كبيرًا فيجوز؛ لأنه بمنزلة الأجنبي» 


وعدا عدذهت البالكة” 7 : 


)١(‏ فتح القدير (5/ ”)0 بدائع الصنائع (6/ ١٠٠7)ء‏ البحر الرائق :(5/ 224٠‏ تبيين 
الحقائق (5/ 05). 

(؟) البحر الرائق (5/ »)4٠‏ تبيين الحقائق (5/ 65). 

(0) حاشية العدوي على الخرشي (0/ 45)» الفواكه الدواني (؟/ 00٠١7‏ حاشية 
الدسوقي (؟/ الو 04 0 1 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ولعل وحه الكراهة : 
أن الاين الضكير لااوسفن: بالنضر ف قصار تضرف" الأ فيه قيه بتضرفة 
وقيل: يجوز بشرط ألا يكون ذلك حيلة؛ وهذا هو مذهب الحنابلة"2؛ وهذا 
أقوى الأقوال؛ لأن الأصل أن تصرف الأب أو الابن تصرفه لنفسه على وجه 
الاستقلال» فإذا كان حيلة منع كما تمنع العينة إذا كانت ثلاثية ولو من أجنبى إذا 
كان عن مواطأة واتفاق. 
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:)5١ /( مطالب أولي النهى‎ .)35١ الإنصاف (5/ امم), شرح منتهى الإرادات (؟/‎ )١( 
.)178 /5( المغني‎ .)١86 /( كشاف القناع‎ 
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الفرع الثانى 
في بيع وارث المشتري على البائع الأول 

[م-1701] علمنا في الشرط السابق أنه يشترط في تحريم العينة أن يكون 
الباتع الثاني هو المشتري الأول أو وكيلهء فإذا اشتراها البائع الأول من وارث 
المشتري» فهل يعتبر الوارث بمنزلة المورث» فيحرمء أو يعتبر بمنزلة الأجنبي 
فيصح؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

فقيل: لا يجوز أن يشتريها البائع من وارث المشتريء وهذا مذهب 
الحفة202, 


لا وجه قول الحنفية: 


أن الملك لم يختلف. وإنما قام الوارث مقام مورثه» وهو المشتريء, بدليل . 
أن حقوقه ثابتة للوارث كثبوتها للمورث» فله الرجوع على البائع في خيار 
العيب» وظهور استحقاق المبيع. 


وقيل :> بحوق أن تفرنها' ننه الوازك» وهو مدهي الجالكية 1 


' والحنفية يفرقون بين وارث البائع‎ »)١94 /5( بدائع الصنائع‎ »)4٠ /5( البحر الرائق‎ )١( 
ووارث المشتري» فيجوز لوارث البائع أن يشتري السلعة من المشتري بأقل مما اشتراها به‎ 
نقدّاء ولا يجوز لوارث المشتري أن يبيع السلعة على البائع الأول لأن وارث البائع لا‎ 
يقوم مقام البائع ؛ لأن هذا مما لا يورث لكونه خرج عن ملك البائع» بخلاف وارث‎ 

(؟) قال في منح الجليل (5/ :)8١‏ «ابن القاسم: لو مات مبتاعها إلى أجل قبله جاز للبائع 
شراؤها من وارثه لحلول الأجل بموته» ولو مات البائع فلا يجوز لوارثه إلا ما جاز له من 
شرائها». : - 
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والبحانل27 , 
وجهه: أن الوارث بمنزلة الأجنبى لمباينة ملكه لملك مورثه؛ فيكون اختللاف 
سيب الملك كاختلاف الملك. 


ل الراجح: 
النفس تميل إلى القول بالجوازء خاصة أن التحريم كان من باب سد الذرائعء 
وقد انتقل الملك إلى آخر كما لو انتقل إلى أجنبي» والله أعلم . 


2 2 


- وقال في البيان والتحصيل (9/ 48): «ولو باع الرجل من الرجل سلعة بثمن إلى أجل» ثم 
مات» لم يجز لورثته أن يشتروها منه بأقل من ذلك الثمن نقدًا ؛ لأنهم يتهمون على إتمام ما 
قصد إليه موروثهم من استباحة الربا. ولو مات المشتري لجاز للبائع أن يشتريها من ورثته ؛ 
لأن الثمن قد دخل عليه بموته». يقصد قد حل الأجل بموته. 
وانظر مواهب الجليل (5/ 945”)» الخرشي (5/ 45). 

.)77 /1( شرح منتهى الإرادات‎ :)5١ /( كشاف القناع (”/ 186).: مطالب أولي النهى‎ )١( 
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الات اعالية قي افده الاي 0_2 


الشرط الثاني 
أن يشتري ما باع 

بأقل مما باع قبل نقد الثمن 

[م-1707] هذا الشرط متكون من شرطين: 

الأول: أن يشتري البائع ما باعه بأقل مما باعه. 

الثاني: أن يكون ذلك قبل نقد الثمن. 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : «ولو اشترى ما باع بمثل ما باع قبل نقد 
الثمن جاز بالإجماع؛ لانعدام الشبهة - يعني شبهة الربا- وكذا لو اشتراه بأكثر 
مما باع قبل نقد الثمن؛ ولأن فساد العقد معدول به عن القياس» وإنما عرفناه 
بالأثر» والأثر جاء في الشراء بأقل من الثمن الأول» فبقي ما وراءه على أصل 
ا 0 

وذكر الحنفية صورتين تلحق بالشراء بأقل. 

الصورة الأولى: 


قال في الهداية: «ومن اشترى جارية بخمسماتة» ثم باعها وأخرى معها من 


.)١99 /4( بدائع الصنائع‎ )١( 
جاء في القوانين الفقهية (ص174): «فإن كان اشتراها أو‎ »)9٠ /5( وانظر البحر الرائق‎ 
بعضها فيجوز بمثل الثمن أو أكثرء ولا يجوز بأقل. ..؟.‎ 
.)055 25937 /5( وانظر مواهب الجليل‎ 
«قأما بيعها بمثل الثمن أو 'أكثر فيجوز؛ لأنه لا‎ :)١177 /5( وقال ابن قدامة فى المغنى‎ 
ْ ْ يكون ذريعة».‎ 
وجاء في الإنصاف (5/ لا”””): «ونقل المروذي فيمن باع شيئَاء ثم وجده يباع» أيشتريه‎ 
بأقل مما باعه» قال: لاء ولكن بأكثر لا بأس».‎ . 
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البائع قبل أن ينقد الثمن بخمسمائة فالبيع جائز في في التي لم يشترها من البائع» 
ويبطل في الأخرى؛ لأنه لا بد أن يجعل بعض الثمن بمقابلة التي لم يشترها 
منه» فيكون مشتريًا للأخرى بأقل مما باع» وهو فاسد عندناء ولم يوجد هذا 
المعنى في صاحبتها ولا يشيع الفساد؛ لأنه ضعيف فيها لكونه مجتهدًا فيه» أو 
لأنه باعتبار شبهة الرباء أو لأنه طارئ؛ لأنه يظهر بانقسام الثمن أو المقاصة فلا 
يسري إلى غيرها»”"' . 
ولسنا بصدد مناقشة تفريق الصفقة» المهم في هذه المسألة أن صورة الثمن 
كأنه اشتراها بمثل الثمن الذي باعها به» وهو في الحقيقة قد اشتراها بأقل مما 
باعهاء هذا الذي يعنينا في هذا البحث. 
الصورة الثانية : 
قال الكاساني: «ولو باع بألف دراهم حالة» ثم اشتراه بألف دراهم مؤجلة 
فالشراء فاسد؛ لأنه اشترى ما باع بأقل مما باع من حيث المعنى؛ لأن الحالة 
عن و9 
وهذا بعيد جدًا . 
ل اد 
اي 0 
فإن اشترى ما باع بأقل مما باعه به بعد نقد الشمن» فإن البيع جائز 
بالإجماع”" . 


.)80/ /"( الهداية‎ )١( 
.)5١١ /60( (؟) بدائع الصنائع‎ 
- ,)4٠ /5( الهداية شرح البداية(7/ /ا5)» البحرالرائق‎ 2» /١( فرش أحكام القرآن للجصاص‎ 
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لأن التحريم إنما هو لسد ذريعة الرباء فإذا كان الثمن في البيع الأول مؤجلًا 
يصير الثمن الثاني قصاصًا بالثمن الأول» فيبقى من الثمن الأول زيادة لا يقابلها 
عوض في عقد المعاوضة» وهو تفسير الرباء إلا أن الزيادة ثبتت بمجموع 
العقدين» فكان الثابت بأحدهما شبهة الرباء والشبهة في هذا الباب ملحقة 
بالحقيقة بخلاف ما إذا نقد الثمن ؛ لأن المقاصة لا تتحقق بعد نقد العمد0؟. 


- بدائع الصنائع (/ 4 2١94‏ منح الجليل (5/ 7/4): الخرشي (5/ 40)»: حاشية 
الدسوقي (7/ /ا/7)» الروض المربع (7/ 50)» زاد المستقنع (ص6١23).»‏ المبدع (5/ 54)» 
كشاف القناع (5/ هم1). 

)١(‏ انظر مجلة البحوث الإسلامية» العدد السابع.. 
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الشرط الثالث 
أن يشتريها بجنس الثمن الأول 

[م-7١1١]‏ قال ابن قدامة في المغنيى: «وإن اشتراها بعرضء أو كان بيعها 
الأول بعرض» فاشتراها بنقد جازء وبه قال أبو حنيفة» ولا نعلم فيه خلانًا»”"". 

وظاهر كلام ابن قدامة أن الجواز مقيد بما إذا كان أحد الثمنين من العروض 
والآخر من النقدء أما إذا باعها بنقدء واشتراها بنقدء ولو كان مختلقًا كما لو 
باعها بدراهم واشتراها بدنانير» فإن ظاهر كلام ابن قدامة أن ذلك لا يجوز. 
وهذا الشرط صريح عند الحنفية . 

قال ابن نجيم: «ولا بد من اتحاد جنس الثمنين؛ لأنه حينئذ يظهر النقصان» 
فإن اختلف الجنس جاز مطلقًاء والدراهم» والدنانير هنا جنس واحد احتياطا » 
وقدمنا أنهما جنسان إلا في ثمانية في أول البيوع»”". 

وقال الكاساني : «فإن اشتراه بخلاف الجنس جاز؛ لأن الربا لا يتحقق عند ' 
اختلاف الجنس إلا في الدراهم» والدنانير خاصة استحساناء والقياس أن 
يجوز؛ لأنهما جنسان مختلفان حقيقة» فالتحقا بسائر الأجناس المختلفة. 

وجه الاستحسان: أنهما في الثمنية كجنس واحدء فيتحقق الربا بمجموع 
العقدين» فكان في العقد الثاني شبهة الرباء وهي الربا من وجة)”” . 

وأما مذهب المالكية فلهم تفصيل في هذا ملخصهء إن باع السلعة بنقد 
مؤجل» ثم اشتراها بنقد آخر مختلف : 


للق المغني (5/ .)١737/‏ 
(9) البحر الرائق (5/ .)4٠‏ 
(9) بدائع الصنائع (ه/ .)١949‏ 
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فإن كان النقدان إلى أجل لم يجز قولًا واحدّاء كما لو باعه سلعة بدراهم 
مؤجلة» واشتراها بدنانير مؤجلة. 

وكذا إن كان أحدهما معجلاء والآخر مؤجلاء والمعجل أقل من صرف 
المؤخر. وإن كان مثله أو أكثر فقولان: 

قال أشهب: لا يجوز مطلقًا . 

ومذهب ابن القاسم أنه إن كان مثل المؤخرء أو أكثر بشيء قليل لم يجزء 
وإنادكان اكد بشو اع ا 0 

كما لو كان المعجل يزيد على المؤخر بقدر نصف المؤخر؛ لإبعاد التحايل 
غلى الضرف. 

وإن باع شيئًا بنقد أو عرض لأجل» ثم اشتراه بعرض مخالف ثمنه امتنع فقط 
ما أجل فيه الثمنان؛ لأنه بيع دين بدين» وأما إذا نقد الثمن فإنه يجوز سواء كانت 
قيمة العرض الثاني مساوية لقيمة المبيع الأول أو أقل» أو أكثر. هذا ملخص 
مذهب المالكية”"' . 

وفي التأمل أن تحريم العينة لخوف الوقوع في الرباء فإذا كان الثمن الأول 
والثمن الثاني يجري بينهما ربا النسأ أو ربا الفضل لم يجز ذلك» خشية أن تكون 
السلعة حيلة في مبادلة الربوي بمثله مع التفاضل» إن كان الجنس واحدّاء أو مع 
الس إن كان الجن مختلمًا : والعلة واحدة» أما إذا كان الثمن الأول والثاني 
لا يجري بينهما الربا مطلقاء لا ربا الفضلء ولا ربا النسيئة» كما لو كان 
أحدهما من العروضء والآخر من النقدء جاز ذلك كما قال ابن قدامة 
بالإجماعء لانتفاء شبهة الرباء والله أعلم . 


00( مواهب الجليل (5/ 5ة"). 
هق منح الجليل )(6/ 207 الخرشي (ه/ حق 494). 
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الشرط الرابع 
ألا يتغير المبيع بنقص أو عيب 


فإن تغيرت السلعة بنقص أو عيب » فاشتراها البائع بأقل مما باعها به فلا بأس 
بذلك. 


قال في تبيين الحقائق : «وشرطنا أن يكون المبيع على حاله لم ينتقص ؛ لأنه 
إذا تعيب في يد المشتري» فباعه من البائع بأقل من الثمن الأول جاز ؛ لأن 
المانع ربح ما لم يضمن. وإنما يظهر الربح إذا صار إليه المبيع كما خرج عن 
ملكه فإذا لم يعد إليه كما خرج عن ملكه جعل النقصان بمقابلة العيب الحادث 
عند المشتري فكان مشتريًا ما باع بمثل الثمن الأول معنى. وشرطنا أن يكون 
النتقصان من حيث الذات ؛ لأنه لو نقصت قيمته بتغير السعر لم يجز شراؤه بأقل 
مما باع ؛ لأن تغير السعر غير معتبر في حق الأحكام كما في حق الغاصب 
وغيرهء فعاد إليه المبيع كما خرج عن ملكه فيظهر الربح”". 

وقال ابن رشد: «وأما إذا حدث بالمبيع نقص عند المشتري الأول» فإن 
الثوري وجماعة من الكوفيين أجازوا لبائعه بالنظرة أن يشتريه نقدًا بأقل من ذلك 
الثمن» وعن مالك في ذلك روايتان»”". 

وقال ابن قدامة: «فإن نقصت - يعني السلعة - مثل أن هزل العبد» أو نسي 
صناعة. أو تخرق الثوب» أو بلي جاز له شراؤها بما شاء؛ لأن نقص الثمن 
لنقص المبيع لا للتوسل إلى الربا»”". 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 868). 


(0) بداية المجتهد (؟/ .)1١1‏ 
(0) المغني (4/ 1717). 
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رك ل تا تت 

لا وجه الجواز: 

أن نقص الثمن ليس في مقابل الأجل» وإنما هو في مقابل تغير صفة المبيع» 
فلا يتحقق فيه ربح ما لم يضمن» ولأن نقصان الثمن يكون بمقابلة نقصان العيب 
فيلتحق النقصان بالعدم. كأنه باعه بمثل ما اشتراه به» فلا تتحقق شبهة الربا. 

واشترط شيخنا ابن عثيمين أن يكون الفرق بين الثمنين: هو ما نقصت به 
العين بسبب التغيرء لا من أجل التأجيل والنقدء فلا بد أن يكون نقص الكثمن 
بمقدار نقص الصفة7"'. 

وإن كان قد يعسر ضبط ذلك, المهم ألا يتخذ ذلك حيلة على الربا ليتوصل 
إلى أخذ زيادة مقابل الأجل . 


.)5١7 /8( الشرح الممتع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | : 


قال اين رشد: الريا أحق ما حميت مراتعه ومنع منها ؛ زعلا يستباح الربا 
بالذراكه”" . ش 

[م-ه١؟1١]‏ اختلف العلماء القائلون بتحريم العينة في عكس مسألة العينة 
المشهورة: وهو أن يبيع السلعة بثمن حال» ثم يشتريها ممن باعها عليه بأكثر منه 
إلى أجل . 

فقيل: يجوزء. وهو مذهب الحنفية. 

قال الكاساني: «ولو باع بألف دراهم حالة» ثم اشتراه بألف دراهم مؤجلة 
فالشراء فاسد؛ لأنه اشترى ما باع بأقل مما باع من حيث المعنى؛ لأن الحالة 
: 00 : 
خير من المؤجلة» © . 

وهذا يعني جوازه إن اشتراه بأكثر مؤجلا. 

وقيل : لا يجوزء وهو قول في مذهب انالف" والمشهور من مذهب 
الحنابلة2» رجحه ابن تيمية وابن القيه”'. 
)١(‏ المقدمات (”؟/ 57). 
(؟) بدائع الصنائع (6/ .)5٠١‏ 
(*) مواهب الجليل (5/ 97"). 
(5) الإنصاف (5/ 5”#”7). المبدع (4/ 54)» كشاف القناع (/ »)١87‏ مطالب أولي 


(0) انظر تهذيب السئن (0/ .)18١8 23١1/‏ 
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وقيل: يجوز ما لم يكن العاقدان أو أحدهما من أهل العينة» فيتهمان لذلك» 
وهذا هو المشهور من مذهب المالكية9' . 

وقيل: يجوز إذا لم يتخذ حيلة» وهو رواية أبي داود عن أحمد”” . 

ولم نتعرض لمذهب الشافعية لأنهم يقولون بجواز العينة مطلقًا. 

لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأصل حل البيعء وإنما حرم في مسألة العينة بالأثر الوارد فيهاء وليس هذا 
في معناها . 

ونوقش : 

أن أحاديث المنع مطلقة لم تقيد بصورة معينة» قال ابن القيم: «ليس في 
التص ما يدل على اختصاص العينة بالصورة الأولى حتى تتقيد به نصوص مطلقة 
على تحريم العينة»0 , 

الدليل الثاني : 

أن قياس مسألة عكس العينة على مسألة العينة قياس مع الفارق» وذلك لأن 
التوسل بالعينة إلى الربا أكثر فلا يلحق بها ما دونها. 


000( قال ابن الجلاب في التفريع (؟/ :)١54‏ «ومن باع سلعة بثمن نقدًا ثم اشتراها بأكثر منه 
فلا بأس به إلا من أهل العينة». 
وانظر: مواهب الجليل (5/ 0797 جامع الأمهات (ص07”"), الذخيرة (60/ 18). 
(فة الإنصاف (5/ 75), المبدع (54/ 59): مجموع الفتاوى (79/ 0"0. 
(9) تهذيب السنن (5/ .)1١8‏ 
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ويناقش : 

بأن المعيار في التحريم ليس الكثرة أو القلة» وإنما المعتبر هو إفضاؤها إلى 
الوقرع في الحرام من مبادل دراهم بدراهم مع التفاضل والتسأء والسلعة ملغاة. 

0 دليل من قال: تجوز إن لم تكن حيلة: 

استدلوا بأدلة القول السابق القائل بالجواز مطلمًا إلا أنهم قيدوا ذلك بأن لا 
يتخذ حيلة» فإن اتخذ حيلة» وكان المقصود مبادلة دراهم بدراهم مع التفاضل» 
وأدخلوا السلعة للتحايل على ذلك كان ذلك حرامًا. 

ويناقش : 

بأنكم إذا قيدتم المنع في هذه المسألة بتوفر القصد إلى التحايل لزمكم طرد 
ذلك في الصورة المشهورة في بيع العينة» حيث لا فرق بين المسألتين» وأنتم لا 
تلتزمون ذلك في الصورة المشهورة. 

يقول ابن القيم : «المعتبر في هذا الباب هو الذريعة» ولو اعتبر فيه الفرق من 
الاتفاق والقصد لزم طرد ذلك في الصورة الأولى» وأنتم لا تعتبرونه)”"'. 

لا دليل من قال: يحرم إن كان العاقدان أو أحدهما من أهل العينة: 

قال ابن رشد الجد: «أهل العينة يتهمون فيما لا يتهم فيه أهل الصحة لعلمهم 
الو 


)١(‏ المرجع السابق. 

(؟) المقدمات (”/ ”5)» وفي الذخيرة (5/ )١١‏ عبارة ابن رشد إلا أنه قال: لعادتهم 
بالمكروه بدلا من قوله: (لعلمهم بالمكروه)» وفي البيان والتحصيل (9/ 85): العلمهم 
بالربا واستحلالهم له». 
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وقال ابن رشد الحفيد: «إن كان البيع الأول نقدًا فلا خلاف في جواز ذلك؛ 
لأنه ليس يدخله بيع ذهب بذهب نسيئة» إلا أن مالكا كره ذلك لمن هو من أهل 
العينة» أعني الذي يداين الناس؛ لأنه عنده ذريعة لسلف في أكثر منه يتوصلان 
إليه بما أظهر من البيع من غير أن تكون له حقيقة»"" . 


لا دليل من قال بالتحريم: 

أدلته هي نفس الأدلة التي ساقها على تحريم العينة في الصورة المشهورة» 
وعمدته في ذلك أن العينة لم يأت في الشرع لها حقيقة واحدة حتى يصار إلى 
منعهاء وإباحة الباقي» بل كل ما يؤدي إلى الرباء ويكون وسيلة إليه فتلحق به. 
يقول ابن القيم: «نص أحمد في رواية حرب على أن هذه الصورة لا تجوز إلا 
أن تتغير السلعة؛ فهي كمسألة العينة سواء وهي عكسها صورةً» وفي الصورتين 
قد ترتب في ذمته دراهم مؤجلة بأقل منها نقدّاء لكن في إحدى الصورتين البائع 
هو الذي اشتغلت ذمته» وفي الصورة الأخرى: المشتري هو الذي اشتغلت 
ذمتهء قال ابن القيم : لكر يماد درس فى الشل ها يذل على سافن 
العينة بالصورة الأولى حتى تتقيد به نصوص مطلقة على تحريم العينة'" . 

ل الترجيح 

إن نظرنا إلى أن البيع الثاني كان بعد انتهاء علاقة البيعة الأولى» حيث نقد 
الثمن فيها قلنا بالجواز مطلمًا 

ولأن صورة العينة المشهورة يشترطون للتحريم أن تكون البيعة الثانية قبل نقد 
الثمن» وهذه قد نقد الثمن في البيعة الأولى» فكان القياس جوازها. 
)١(‏ بداية المجتهد (؟:/ .)٠١5‏ 
(0) انظر تهذيب السنئن (8/ /ا .)1٠١8 23١‏ 
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ولأن الثمن في البيع الأول إذا كان مؤجلًا يصير الثمن الثاني قصاصًا بالثمن 
الأول» فيبقى من الثمن الأول زيادة لا يقابلها عوض في عقد المعاوضة» وهو 
تفسير الرباء بخلاف ما إذا نقد الثمن ؛ لأن المقاصة لا تتحقق بعد نقد الثمن"''. 

وإذا نظرنا إلى المعنى وجدنا أن الصورتين فيهما مبادلة مال ربوي بمثله مع 
التفاضل والنسأء وبينهما سلعة» فإذا كانت السلعة ملغاة في الصورة المشهورة» 
كانت السلعة ملغاة هناء وإذا ألغيت السلعة كان الربا ظاهرًا كل ما هنالك أن في 
مسألة العينة: المشتري هو الغارم. ش 

وفي عكسها: البائع هو الغارم» وهذا لا تأثير له في محل النزاع. 

فالصورة تجمعهما أن النقد أقل من النسيئة» والمبيع في البيعتين واحدء 
والسلعة عادت إلى صاحيها. 

وأما تقيبيد ذلك بالقصدء واتخاذ ذلك حيلة إلى الرباء فمن المعلوم أن صورة 
العينة المشهورة النزاع فيها فيما إذا لم يكن هناك مواطأة واشتراط» أما في. حال 
المواطأة فإن التحريم بالإجماع» وينبغي من لا يشترط القصد في المسألة الأولى 
أن لا يشترط القصد في المسألة الثانية» والله أعلم. 


“<> <2 42 حميدة 


)١(‏ انظر مجلة البحوث الإسلامية» العدد السابع. 
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الفصل الثانى: في التورق 


المبحث الأول 


في تعريف التورق 


تعريف التورق اصطلاحً27: 
لم يعرف التورق في الاصطلاح الفقهي بهذا الاسم إلا عند الحنابلة» وأما 


غير الحنابلة فإنهم يذكرونه ضمن صور العينة» أو يذكرون صورته دون أن يعطوه 
افنطلذ ها خاس 1 . 


قال ابن تيمية في تعريف التورق: أن يشتري السلعة إلى أجل ليبيعهاء ويأخذ 
تمتها ““قهذه من “تيالة التررق؟ لآن غرقتة الورق لا السلعة” . 


)١(‏ التورق لغة» قال ابن فارس: الواو والراء والقاف أصلان يدل أحدهما على خير ومال» 
وأصله ورق الشجر. والآخر على لون من الألوان. 
الوَرَقُّ: المال من الغنم والإبل. 
الوَرقُّ: اسم للدراهم» وكذلك الرقة» أضل اللّفظة الوَّرِق وهي الذَّراهِم المضروبة خاصّة 
مَحُذِفَت الواو وعُوّض منها الهاء. 
وقيل: الورق المسكوك خاصة» والرقة: الفضة مسكوكة أو غير مسكوكة. 
وقيل: الورق: النقرة مضروبة كانت أو غير مضروبة. 
وفي الوّرق ثلاث لغات: الوَرْق والورّق والوّرق. : 
وفي التتزيل : 8# فاب بَعَناْ أَمرَححم يورق 1 ِل الْمَدِينَةِ» [الكهف: .]1١15‏ 
وفي السنة: في الرقة ربع العشر. 
انظر المصباح المئير (؟/ 555)» مشارق الأنوار على صحاح الآثار (؟/ 65717)» النهاية 
في غريب الحديث (7/ 578)» المطلع على أبواب المقنع (ص8١5).‏ 
(0) انظر عمليات التورق - الرشيدي (ص9١).‏ 
(9) مجموع الفتاوى (59/ 0017 
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وهذا التعريف غير جامع ولا مانع؛ لأنه يدخل فيه بيع العينة» حيث لم 
يشترط التعريف أن يبيعها على غير بائعها. 

وعرفت اللجنة الدائمة للإفتاء في البلاد السعودية التورق: «أن تشتري سلعة 
بثمن مؤجل» ثم تبيعها بثمن حال على غير من اشتريتها منه بالثمن المؤجل من 
أجل أن تنتفع بثمنها»”"' . 

وعرفه المجمع الفقهي الإسلامي برابطة العالم الإسلامي» بقوله : «هو شراء 
سلعة في حوزة البائع وملكه بثمن مؤجل» ثم يبيع المشتري بنقد لغير البائع 
للحصول على النقد»”"' . 

وسميت بمسألة التورق: لأن المشتري يشتري سلعة لا يريدها لذاتهاء وإنما 
يريد أن يتوصل بها إلى الورق «(النقد). 

وقد تضمن التعريف شرطين مهمين: 

الأول: يشترط تملك السلعة وحيازتها بعينها لدى البائع قبل البيع» فإن باع 

الثاني: أن يبيع السلعة المشتري على غير البائع أو من ينزل منزلته» بعد قبض 
المشتري السلعة القبض الشرعى . 

فإن اشترى البائع السلعة رجعت إلى مسألة العينة. 


.)151 /١( فتاوى اللجنة الدائمة‎ )١( 


فرع الدورة الخامسة عشرة المنعقد بمكة المكرمة» يوم الست 1١١‏ رجبء» 68 اه وانظر فقه 
النوازل - الجيزاني (7/ 567). 
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من اشترى سلعة بثمن مؤجل بعقد صحيح. فقد ملكهاء وحق الملك إطلاق 
التصرف فيها بشرطه: وهو قبضهاء وبيعها على غير بائعها. 

قال الشيخ عبد العزيز بن باز: «كون المقصود من التورق هو النقد فليس ذلك 
موجبًا لتحريمهاء ولا لكراهتها؛ لأن مقصود التجار غاليًا من المعاملات هو 
تحصيل نقود أكثر بنقود أقل». 

إذا جاز بيع التمر الرديء ليشتري جيدّاء ولم يكن قصده الدراهمء وإنما 
قصده الجيد برديءء جاز أن يشتري السلعةء وهو لا يريدهاء وإنما يريد 
الدراهم. ومن فرق بينهما فقد تكلف الفرق. 

[م-١7٠١]‏ اختلف العلماء في حكم التورق: ‏ 

فقيل: يجوز التورق. 

وهو مذهب الجمهور من الحنفية'©» وقول في مذهب المالكية”". 


والمذهب عند الشافعية”©: . 


)١(‏ قال في حاشية ابن عابدين (0/ 777): «فإن لم يعد - أي المبيع إلى بائعه - كما إذا باعه 
المديون في السوق فلا كراهية فيهء بل خلاف الأولى؛ فإن الأجل قابله قسط من الثمن» 
والقرض غير واجب عليه دائمّاء بل هو مندوب, وما لم ترجع إليه العين التي خرجت منه 
لا يسمى بيع العينة. . ..2. 
وانظر فتح القدير لابن الهمام (7/ 7١1؟).‏ 

(؟) قال الحطاب في مواهب الجليل (5/ 505): «لم يحك ابن رشد في جوازه خلانًا». 

(*) الشافعية يرون جواز بيع العينة» وهو رجوع السلعة إلى بائعها الأول إذا لم يكن البيع - 
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والحتابلة0" . 


وبه أفتى سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم 0 0 والشيخ 


عبد الرحمن السعدي؟), وقال بجوزاه شيخنا ابن عثيمين بشروط*؟» وصدر 
بجوازه قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي0© 


00 


إفرة 


2 
ليق 


قف 


الثاني مشروطًا في العقدء فمن باب أولى أن يكون التورق جائرًا في مذهبهم. 

يقول النووي في المجموع (94/ :)”١5‏ «الاعتبار عندنا بظاهر العقودء لا يما ينويه 
العاقدانء ولهذا يصح بيع العينة» ونكاح مَنْ قصد التحليل» ونظائره. . .» 

قال في الإنصاف (54/ 0977: «لو احتاج إلى نقدء فاشترى ما يساوي مائة بمائة 
وخمسين» فلا بأس» نص عليهء وهو المذهبء وعليه الأصحابء. وهي مسألة 
التورق». 

وانظر: الروض المربع (؟/ 556)» المبدع (4/ 55): شرح منتهى الإرادات (؟/ 055), 
كشاف القناع (/ 185). 

قال سماحته كما في فتاوى ورسائل محمد بن إبراهيم (؟/ 477) وقد سئل عنها : «اختلف 
السلف في كراهته» ويسمونه التورق» وكان عمر بن عبد العزيز يكرهه. . . وعن الإمام 
أحمد روايتانء والمشهور الجوازء وهو الصواب. ...2. 

قال الشيخ ابن باز كلل كما في مجلة البحوث الإسلامية» العدد الخامس: «أما مسألة 
التورق التي يسميها بعض الناس الوعدة» فهي معاملة أخرى» ليست من جنس مسألة 
العينة؛ لأن المشتري اشترى السلعة من شخص إلى أجل» وباعها من آخر نقدًا من أجل 
حاجته للنقدء ليس في ذلك حيلة على الربا؛ لأن المشتري غير البائع». 

إرشاد أولي البصائر والألباب لنيل الفقه بأقرب الطرق وأيسر الأسباب (ض177). 
وضع شيخنا ثلاثة شروط لجواز هذه المعاملة: 

الأول: أن يتعذر القرض أو السلم. 

أي أن يتعذر الحصول على المال بطريق مباح. 

الشرط الثاني: أن يكون محتاجًا لذلك حاجة بينة. 

الشرط الثالث: أن تكون السلعة عند البائع. 

انظر الشرح الممتع (4/ 779: .)77١‏ المداينة (ص”). 

القرار الخامسء الدورة الخامسة عشرء مكة المكرمة» ١١‏ رجبء عام 5418١ه.‏ 
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27_22 
وقيل: لا يجوزء وبه قال عمر بن عبد العزيزء واختاره بعض الحنفية حيث 
فسروا العينة بالتورق”2. 
وقد نص الإمام أحمد في رواية أبي داود على أنها العينة» وأطلق عليها 
اسمها”"؛ وقال بتحريم التورق كل من ابن تيمية وابن القيم من الحنابلة"“. 
وقيل: يكرهء وهو قول في مذهب الحنفية”؟'» ورواية في مذهب أحمد"”. 


وقيل: يكره إذا اتخذ ذلك حيلة على الربا. 


))5١8 الفتاوى الهندية (؟/‎ »)١174 حاشية ابن عابدين (0/ “/71)» مجمع الأنهر (؟/‎ )١( 
وانتقد بعض الحنفية إطلاق العينة على التورق؛ لأن العينة مأخوذة من العين المسترجعة»‎ 
لا العين مطلقّاء وما لم ترجع إليه العين التي خرجت منه لا يسمى بيع العينة» وإلا فكل بيع‎ 
بيع العينة» وفي التورق لا ترجع العين إلى بائعها الأول.‎ 
.0777 /5( انظر فتح القدير (9/ 40717 البحر الرائق (5/ 787)» حاشية ابن عابدين‎ 

(0) تهذيب السئن (4/ »)١١8‏ وانظر الإنصاف (5/ /71). 

() روي عن ابن تيمية قولان: أحدهما القول بالتحريم» انظر الإنصاف (5/ 777)» مجموع 
الفتاورى (9؟/ 255 .)6886٠‏ 
وجاء في إعلام الموقعين(؟/ ه«كان شيخنا كله يمنع من مسألة التورق» وروجع فيها 
مرارّاء وأنا حاضر فلم يرخص فيهاء وقال: المعنى الذي لأجله حرم الربا موجود فيها بعينه 
مع زيادة الكلفة بشراء السلعة» وبيعهاء والخسارة فيهاء فالشريعة لا تحرم الضرر الأدنى 
وتبيح ما هو أعلى منه». 
وورئ عنه القول بالكراهية» جاء في مجموع الفتاوى (79/ 557»: 557): «المشتري تارة 
يشتري السلعة لينتفع بها وتارة يشتريها ليتجر بهاء فهذان جائزان باتفاق المسلمين» وتارة 
لا يكون مقصوده إلا أخذ الدراهم» فينظر كم تساوي نقدّاء فيشتري بها إلى أجل» ثم يبيعها 
في السوق بنقد» فمقصوده الورق» فهذا مكروه في أظهر قولي العلماء؟. 
وانظر مجموع الفتاوى (79/ ”2)7”07 مختصر الفتاوى المصرية (ص2)07”7”7 تهذيب 
السنن (6/ .)١١8‏ 

(5). حاشية ابن عابدين (4/ 7"786). 

(5) الإنصاف (5/ /ا””#), الفروع (5/ .)١1١‏ 
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وهذا هو المذهب عند المالكية”"' . 


فتحصل لنا في حكم التورق أربعة أقوال: 
الجواز مطلقًا . 


المنع مطلمًا . 
الكراهة مطلقًا . 
الكراهة إذا اتخذت حيلة على الربا. 


0 دليل من قال بالجواز مطلقًا: 
الدليل الأول: 
قال تعالى : وحن ألَهُ لبهم [البقرة: 7078]. 


)١(‏ قال ابن رشد الجد في البيان والتحصيل (17/ 80): «تفسير المكروه. . . . هو أن الرجل 
يأتي إلى الرجل من أهل العينة؛ فيقول له: أسلفني عشرة مثاقيل في أحد عشر مثقالًا إلى 
شهرء فيقول له: لا أسلفك إياها إلا في ثلاثة عشر مثقالّاء فيتراوضان حتى يتفق معه على 
أن يسلفه العشرة» ويرد عليه اثني عشرء ثم يقول له: إن هذا لا يحل» ولكن عندي سلعة 
قيمتها عشرة دنانير» أبيعها منك بائني عشر دينارًا إلى شهرء فتبيعها أنت بعشرة» فيتم لك 
ما أردت ....... فهذا مما يتهم فيه أهل العينة لعلمهم بالرباء واستحلالهم له». 
وجاء في الشرح الكبير (5/ 89): «وكره لمن قيل له : سلفني ثمانين وأرد ذلك عنها مائة أن 
يقول خذ مني بماثة... أي سلعة بثمانين قيمة ليكون حلالاء وما سألتنيه حرام». 
فهذا النص من البيان والتحصيل ومن الشرح الكبير إنما كرهوا ذلك في حق من اتتخذ السلعة 
حيلة في مبادلة الربوي بمثله مع التفاضل والنساءء لأنهم خصوا الكراهة في حق من قال: 
سلفني ثمانين بمائة» وصارت السلعة حيلة» ولا تنزل الكراهة في حق من اشترى السلعة 
بمائة مباشرة دون أن يتراوضا على الزيادة. 
وانظر مواهب الجليل (5/ 5 »)5١‏ حاشية الدسوقي (9/ 894)» التاج والإكليل (5/ 508)» 
الخرشي (8/ .)1٠١5‏ 
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[البقرة: 87؟]. 

والتورق بيع دخله التأجيل» وقد تم بأركانه وشروطه» فهو داخل في عموم ما 
أحل الله من البيع والجايةء وليس في ذلك أي حيلة على الربا. 

الدليل الثاني : 

الأصل حل جميع المعاملات إلا ما قام الدليل على منعه» ولا دليل على منع 
التورق» فالمطالب بالدليل الصحيح الخالي من النزاع هو المانع» وليس 
المبيح. 

الدليل الثالث: 

(ح-801) ما رواه البخاري من طريق مالك»؛ عن عبد المجيد بن سهيل 
ابن عبد الرحمن بن عوف» عن سعيد بن المسيب» عن أبي سعيد الخدري 
وأبي هريرة رَكأباء أن .رسول الله يك استعمل رجلا على خيبرء فجاءهم بتمر 
جنيب» فقال: أكل تمر خيبر هكذا؟ فقال: إنا لتأخذ الصاع من هذا بالصاعين» 
والصاعين بالثلاثة فقال: لا تفعل» بع الجمع بالدراهم» ثم ابتع بالدراهم 
جنيبًا» وقال في الميزان مثل ذلك”''. 

وجه الاستدلال: ظ 

أن هذا الرجل لديه تمر رديء يريد الحصول على تمر جيد» فإن باع الصاعين 
منه بالصاع وقع في عين الرباء ولكن إن باعه بدراهمء وهو لا يريد الدراهم 


أصبح البيع صحيحًا ؛ لأنه قد توفرت فيه أركانه وشروطه». وإن كان قصذه من 


(1) البخاري (7«"لل 08017), 
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اا ل ل لي ع 
هذا البيع هو الحصول على التمر الجيد» فهذا القصد لا يقدح في صحة البيع ما 
دام أنه قد اشترى التمر الجيد من رجل آخر غير الذي اشترى منه التمر الرديء. 
وهذا كالنص في الموضوع. فإن المتورق يشتري السلعة وهو لا يريد السلعة» 
وإنما قصده الدراهم» وهذا لا يقدح في صحة البيع» ثم يبيع السلعة على رجل 
آخر غير الرجل الذي باع عليه السلعة» فمن أراد أن يفرق بين الصورتين 
فسيتكلف الفرق. 

الدليل الرابع: 

التورق يدل على جوازه القياس الصحيح»ء فقد جاء في مجموع الفتاوى 
لابن شمية 06« الاسعل عن وجل ضنده فرس قرام يطانة وكماتيى كره ما قطلنه 
منه إنسان بثلاثمائة درهم إلى مدة ثلاثة شهورء فهل يحل ذلك؟ 

فأجاب: الحمد للهء إن كان الذي يشتريه لينتفع به أو يتجر بهء فلا بأس في 
بيعه إلى أجل . . . وأما إذا كان محتاجًا إلى دراهم؛ فاشتراه ليبيعه في الحال» 
ويأخذ ثمنهء فهذا مكروه في أظهر قولي العلماء»”" . 

فهل يجوز للتاجر أن يشتري السلعة بثمن مؤجلء ويبيعها من أجل تكثير 
الدراهم» لا من أجل حاجته» ولا من أجل السلعة» ولا يجوز للمحتاج أن يشتريها 
ليبيعها ويقضي بها حاجته؛ أليس كل من التاجر والمحتاج قد اشترى السلعة من 
أجل الدراهم؛ ولكن هذا من أجل المكاثرة» وهذا من أجل دفع الحاجة. 

الدليل الخامس: 

مسيس الحاجة إلى هذه المعاملة» فإن المسلم قد تشتد حاجته إلى النقدء ولا 
يجد من يقرضه بدون رباء وهذه المعاملة ليس فيها مفسدة الرباء فالبائع يبيعه 


.)001١ /79( مجموع الفتاوى‎ )١( 
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السلعة بثمن مؤجل» وهو لا يعلم نيته» هل يريد السلعة نفسها أو يريد الدراهم. 
وفعل البائع جائز بالإجماع لقوله تعالى : بايا الت موا دا تددم يدبن إ 
لكل تكس حو 41 [البقرة: 787]» والمشتري يشتري منه السلعة» وهو لا 
يعلم قصده من ذلك». هل باعها بنية التورق» أو بنية التخلص والاستغناء عن 
السلعة» وفعل المشتري جائز بالإجماع؛ لأنه اشترى سلعة من مالكهاء وهي في 
حوزتهء فهذان طرفان في المعاملة لا إشكال في فعلهماء بقي. المتورق» 
فالمتورق قد باع سلعة ثبت ملكه عليها بعقد صحيح» ومن ملك عيئًا ملك 
التصرف فيهاء. ومنه البيع» فالقياس صحة فعله. 


لا دليل من قال بمنع التورق: 

الدليل الأول: 

(ح-807) ما رواه أحمد من طريق هشيم»ء أخبرنا أبو عامر المزني» حدثنا 
بخ مون تيه 4 قال1:: تخطينا عن :فيه :<:تقى برستول آله كله عن بيع 
المضطرين» وعن بيع الغرر”"' . 


35 ِ: ل" 


.)١١5 /١( المسند‎ )١( . 

(؟) الحديث أخرجه أبو داود (0785)» والبيهقي في السنن (5/ )١7‏ من طريق هشيم به. 
والحديث فيه علتان: 
العلة الأولى: صالح أبو عامرء مختلف فيه: 
العلة الثانية: الرجل المبهم من بني تميم. 
وله شاهد من حديث حذيفة» لكنه ضعيف جدّاء فلا يصلح للاعتبار. 
فقد روى أبو يعلى في مسنده كما في المطالب العالية (؟577١)‏ من طريق الكوثر بن حكيم» 
عن محكولء قال: بلغني عن حذيفة وي هء قال: قال رسول الله يَكِْةِ: ألا إن زمانكم - 
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وجه الاستدلال: 


أن الرجل لا يلجأ إلى التورق إلا في خال الاضطرار إذا لم يجد من يقرضهء 
فيضطر إلى شراء سلعة بأكثر من ثمنها مؤجلاء ليبيعهاء ويحصل على النقد. 

قال ابن تيمية: هذا الحديث «من دلائل النبوة» فإن عامة العينة إنما تقع من 
رجل مضطر إلى نفقة يضن عليه الموسر بالقرضص... فيبيعونه ثمن المائة 
بضعفهاء أو نحو ذلك» ولهذا كره العلماء أن يكون أكثر بيع الرجل» أو عامته 
نسيئة؛ لثلا يدخل في اسم العينة» وبيع البفونة 1 


- هذا زمان عضوضء وفي الحديث: وشهد شرار الناس يبايعون كل مضطر. ألا إن بيع 
المضطرين حرام»: إن بيع المضطرين حرام. المسلم أخو المسلمء لا يظلمهء ولا 
يخذله. . . الحديث. 
وفي إسناده الكوثر بن حكيم . 
قال النسائي: متروك الحديث. الضعفاء والمتروكين (*60). 
وسئل أحمد عنه» فقال: متروك الحديث. الجرح والتعديل (9/ 175). 
وقال يحيى بن معين: ليس بشيء. المرجع السابق. 
وفيه انقطاع بين مكحول وحذيفة. وسبق تخريج هذا الحديث في بيع المضطر. 
قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ 54): «وما يشهد لمعنى العينة ما رواه أبو داود عن 
ضالع ابن ربع عن تبيخ من بي تيم «اقال + خطااعاي» أي #الاعلي نود نين 
رسول الله يلخ عن بيع المضطر... وذكر الحديث. 
رواه الإمام أحمد وسعيد بن منصور مبسوطًا . وهذا وإن كان في راويه جهالة فله شاهد من 
وجه آخر رواه سعيد. قال: حدثنا هشيم» عن كوثر ابن حكيم» عن مكحولء قال: بلغني» 
عن حذيفة ؤَييه أنه حدث» عن رسول الله ككلِهّ: أن بعد زمانكم هذا زمانًا عضوضًا يعض 
الموسر على ما في يديه ولم يؤمر بذلك. . . وذكر الحديث. 
وهذا الإسناد» وإن لم تجب به حجة فهو يعضد الأول مع أنه خبر صدق بل هو من دلائل 
النبوة فإن عامة العينة إنما تقع من رجل مضطر إلى نفقة يضن عليه الموسر بالقرض». 
)١(‏ الفتاوى الكبرى (5/ 58). 
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ست اا اك 0 

ونوقش هذا الاستدلال من ثلاثة وجوه: 

الوجه الأول: 

أن الحديث ضعيف» ولا حجة في الحديث الضعيف. 

الوجه الثاني: 

«لا نسلم أن كل من لجأ إلى التورق مضطرء وذلك لاختلاف ذلك باختلاف 
الدواعي إلى تحصيل النقد» فإن أراد تحصيله لتأمين أمر ضروري فتعذر عليه إلا 
بهذه الوسيلة فهو مضطرء وإن أراده لتأمين أمر حاجي فهو محتاج» وإن أراده 
لتأمين أمر كمالي فهو متوسع في المباح» والواقع شاهد على لجوء الناس إلى 
هذه المعاملة لتحقيق الأمور الثلاثة» فلم يصح طرد حكم الاضطرار في جميع 
الشتون 0 

الوجه الثالث: 

أن الفقهاء قد اختلفوا في تعريف 5 المضطرء إلى ثلاثة أقوال: 

أحدها: الإكراه على العقدء وهذا لا يجوز إلا أن يكون الإكراه عليه بحق 
لوفاء دين ونحوه. 

وقال الخطابي: «بيع المضطر يكون على وجهين: 


أحدهما: أن يضطر إلى العقد عن طريق الإكراه عليهء فهذا فاسد لا 


ينعة 600 


والتورق غير داخل فى هذا التعريف؛ لأنه لا يوجد إكراه على العقد. 


.)١155ص( الذرائع الربوية - الشيخ سليمان الملحم‎ )١( 
.)786 (؟) معالم السئن (/ 5لاء‎ 
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التعريف الثاني : 

أن يكره على البيع بدون ثمن المثل» أو الشراء بأكثر من ثمن المثل. 

قال ابن عابدين من الحنفية في تعريف بيع المضطر: «بأن يضطر إلى بيع شيء 
من مالهء ولم يرض المشتري إلا بشراته بدون ثمن المثل» بغبن فاحش”"". 

ومثال شراء المضطرء قال: «أن يضطر الرجل إلى طعام؛ أو شراب» أو 
لباس» أو غيرهء ولا يبيعه البائع إلا بأكثر من ثمنه»"' . 

وهاتان الصورتان ليستا داخلتين في التورق؛ لأن الرجل لو اشترى سلعة 
بأكثر من ثمنها مؤجلة للاستخدام جازء هذا على قول عامة السلف. وسيأتي 
بحثها إن شاء الله تعالى. 

التعريف الثالث لبيع المضطر: 

أن يحتاج إلى المال» فيبيع ماله بأقل من ثمنه؛ لأجل حاجتهء ويقاس عليه 
إذا احتاج إلى المال فاشترى سلعة بأكثر من ثمنهاء وهذا التعريف تدخل فيه 
مسألة التورق. 

قال الحطاب في مواهب الجليل: «سئل السيوري... عمن يتعدى عليه 
الأعراب» فيسجنونه» فيبيع هو أو وكيلهء أو من يحتسب له ريعًا لفدائه» هل 
يجوز شراؤه أم لا؟. . ' 

فأجاب: بيع المضطر لفدائه جائز ماض» باع هوء أو وكيله بأمره» وكذا أخذه . 
معافلة )أو مئلفاء ومن فعل ذلك معه أجر على قدر نيته في الدنيا والاعر 


.)09 /8( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
548ش).‎ /1١( فتاوى السغدي‎ )5( 
.)559 /5( مواهب الجليل‎ )0( 
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«433ه 

وبهذا عرفه الحنابلة أيضًا: بأن يكره على دفع مال» فيبيع ملكه لذلك» قال 
في الإنصاف: وهو بيع المضطر»”" . 

وقال الخطابي: «بيع المضطر يكون على وجهين: 

أحدهما: أن يضطر إلى العقد عن طريق الإكراه عليه» فهذا فاسد لا ينعقد. 

والوجه الآخر: أن يضطر إلى البيع لدين يركبه» أو مؤنة ترهقه» فيبيع ما في 
يده بالوكس من أجل الضرورة»”"'. 

وهاتان الصورتان اللتان ذكرها الخطابي» سبق لنا خلاف العلماء في حكم 
البيع فيهما. 

سواء ما كان فيه الإكراه على البيع. 

أو كان الإكراه على سبب البيع» كما لو طلب شخص ظالم من آخر مالاء 
فاضطره إلى بيع ماله ليدفع له لثلا يناله أذى» أو يمنع من حق من حقوقه. 

فقيل في هذه الصورة: البيع لازم. 

وهو المعتمد في مذهب المالكية”"» ومذهب الشافعية”'» واختيار ابن تيمية 
هو اللحنايل ”7 

وقيل: البيع غير لازم» وهو قول في مذهب المالكية. 
(1) الإنصاف (54/ 756). 


(؟) معالم السنن (/ 5لاء 078. 

(؟) مواهب الجليل (5/ 5548)» التاج والإكليل (5/ »4١‏ 55)غ الشرح الكبير (/ 5)» 
الفواكه الدواني (7/ 07 حاشية الدسوقي (8/ 5). 

(5) إعانة الطالبين (1/ 7)» روضة الطالبين (/ 057 مغني المحتاج (؟/ 8)» ويسمونه بيع 
المصاكر: 

(0) الإنصاف (4/ 556). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا سس شت 


فقوله: غير لازم» يعني أنه صحيح ١‏ وللمكره الخيار إن شاء أمضاهء وإن شاء 
رذه. 


وقيل : لا يصح . وهو وجه فى مذهب الشافعية7١2‏ وقول في مذهب 


الحنابلة7” . 

وقيل : يصح الييع » ويكره الشراء منه؛) وهو مذهب الحا" 

وسبق لنا ذكر أدلة كل قول في الركن الثاني من أركان البيع» فأغنى عن إعادته 
هنا . 

فدل هذا على أن بيع المضطر إذا لم يكره على البيع» وإنما كان الإكراه على 
قول ابن تيمية» فكذلك الحال في المتورق فإنه يشتري لغرض الحصول على 
المال ولم يتوجه الإكراه على عقد الشراءء وإنما دفعته الحاجة إليه» فينبغي أن 
يكون شراؤه صحيحًا حتى على قول ابن تيمية» وأي فرق بين أن يصحح 
ابن تيمية أن يبيع الرجل ماله إذا أكره على سبب البيع» ويرى البيع صحيحًا لازمًا 
وبين أن يبطل شراءه إذا أكره على سبب الشراءء» وهل حكم الشراء إلا حكم 
البيع . 

الدليل الثانى: 

أن المعنى يقتضي تحريم التورق» قال ابن تيمية : «المعنى الذي من أجله حرم 
دلق خبايا الزوايا (ص85١)»2‏ روضة الطالبين (”/ 787). 


(؟) المحرر(١1/ »031١‏ القواعد والفوائد الأصولية لابن اللحام (ص”57)؛ الإنصاف (5/ 05758 . 
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الربا موجود فيها بعينه مع زيادة الكلفة بشراء السلعة. وبيعهاء والخسارة فيها» 
فالشريعة لا تحرم الضرر الأدنى» وتبيح ما هو أعلى منه»"" . 

وقال أيضًا: «التورق أصل الرباء فإن الله حرم أخذ دراهم بدراهم أكثر منها 
إلى أجل لما في ذلك من ضرر المحتاج» وأكل ماله بالباطل» وهذا المعنى 
كوه ف هذ شور 

ويناقش : 

قال سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز: «وأما تعليل من منعها أو كرهها لكون 
المقصود منها هو النقد فليس ذلك موجبًا لتحريمهاء ولا لكراهتها؛ لأن مقصود 
التجار غالبًا في المعاملات هو تحصيل نقود أكثر بنقود أقل» والسلع المبيعة هي 
الواسطة في ذلك» وإنما يمنع مثل هذا العقد إذا كان البيع والشراء من شخص 
واحد كمسألة العيئة» فإن ذلك يتخذ حيلة على الربا»”" . 

وإذا كان تحريم التورق من أجل رفع الظلم عن المحتاج ومنع الإضرار به 
فهل تقولون: لو اشتراها بأكثر من قيمتها مؤجلاء وهو يريد السلعة» هل زيادة 
الشمن عليه في مقابل التأجيل حرام؟ 

الجواب: لا. ولا يضع جمهور الفقهاء حدًا للزيادة فى مقابل التأجيل» 
فالصورة هنا خالية تمامًا من التحريم عند القاكلين بتحريم التورق» والقول 
بتحريمها قول شاذ. 

وأما بيع. المتورق السلعة فهو يبيعها بسعر مثلها حالةء ولا يغبن في 
)١(‏ إعلام الموقعين (7/ .)١7٠‏ 


(؟) مجموع الفتاوى (9؟/ 574). 
(6) مجلة البحوث الإسلامية (9/ 87). 
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بيعهاء فكيف تحول البيع الأول الحلال الذي هو مظنة الاستغلال والغبن 
كيف تحول إلى حرام بمجرد أن باعها صاحبها بسعر مثلهاء أليس هذا 
خلاف القياس. 

الدليل الثالث: 

(ث-57١)‏ وروى عبد الرزاق في مصنفهء قال: أخبرنا ابن عيينة» عن عمرو 
ابن دينار» عن عطاء عن ابن عباس قال إذا استقمت بنقد وبعت بنقد فلا بأس 


٠ 0-3 . 5‏ !ىب 0 0 إبما . ١‏ 
به» وإذا استقمت بنقد فبعت بنسيئة فلاء إنما ذلك ورق 0500 3 


[إسناده صحيح]”" . 

وجه الاستدلال: 

يقول ابن تيمية في تفسير كلام ابن عباس : «يعني إذا قومتها بنقد» ثم بعتها 
نسيئّاء كان مقصود المشتري اشتراء دراهم معجلة بدراهم مؤجلة» وهذا شأن 
المورقين» فإن الرجل يأتيه فيقول: أريد ألف درهمء فيخرج له سلعة تساوي 
ألف درهم. وهذا هو الاستقامة - يقول أقمت السلعة وقومتها واستقمتها بمعنى 
واحدء وهي لغة مكية معروفة بمعنى التقويم - فإذا قومتها بألف. قال: اشتريها 
بألف وماتين» أو أكثر أو أقل :»7 

ويناقش : 

لا أرى كلام ابن عباس ينزل على المتورقين» فالقسمة ثلاث» نص ابن عباس 
على اثنتين منهاء وترك الثالثة : 


() المصنف .)١6١078(‏ 
© الفتاوى الكبرى (5/ .)6١‏ 
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فالأولى التي نص عليها ابن عباس: أن يقوم السلعة بنقدء ويشتريها بنقدء 
فهذا الذي قال فيه: إنه جائز. 

والثانية: أن يقوم السلعة بنقد» ويشتريها بنسيئة» فهذا الذي منعه ابن عباس» 
ولعل ذلك على سبيل الكراهة لمشابهته صورة التعاقد المحرم» سدًا لذريعة 
المشابهة للريا . 

أما القسم الثالث والتي لم ينص ابن عباس عليها : أن يقوم السلعة بنسيئة» 
ويشتريها بنسيئة» فهذا لا حرج فيه» حتى ولو زادت قيمت السلعة عن ثمنها 
معجلة» وعامة الأمة على جوازه إلا خلافًا شاذاء لانتفاء المشابهة بينها وبين 
الصورة المحرمة. 

وهذا ما يفعله المتورق» ولذلك قال ابن سيرين فيما نقله ابن تيمية عنه : «إذا أراد 
أن يبتاعه بنقد فليساومه بنقد» وإن كان يريد أن يبتاعه بنسأ فليساومه بنسأ»”"". 

وهناك من حمل كلام ابن عباس على حديث النهي عن بيعتين في بيعة» في 
الصورة التي فسرها أكثر السلف» وهي ما إذا قال: هذه بماتة الآن ويمائة وعشر 
إلى سنة فإذا باعها بماثة الآن فهو جائز وأما إذا باعها بمائة وعشر إلى سنة فمعنى 
ذلك أنه داينه مائة دينار إلى أجل بمائة وعشر”" . 

وقد سبقت مناقشة النهي عن بيعتين في بيعة» والمراد منها. 

الدليل الرابع للقائلين بتحريم التورق: 

أن الزيادة في مقابل التأجيل من الربا المحرم؛ لأنها زيادة في مقابل الأجل 
والإمهال» وهذه الزيادة لا يقابلها عوض إلا الأجل» فتكون من الربا الصريح. 


.)6١ /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
انظر القول الفصل في بيع الأجل لفضيلة الشيخ عبد الرحمن عبد الخالق.‎ )( 
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انك ال للا لا ين 


ويناقش : 

هذا الدليل يستدل به من يذهب إلى تحريم الزيادة في ثمن السلعة مقابل التأجيل» 
ولو كان المشتري يشتري السلعة من أجل حاجته إليهاء وليس من أجل حاجته إلى 
النقودء فيخرج عن موضوع مسألتناء وهي مسألة أخرى غير مسألة التورق. 

والزيادة في مقابل الأجل ليست كلها حرامًا. 

فالزيادة في مبلغ القرض في مقابل الزيادة في الأجل فهذا حرام بالإجماع . 
وقد سبق نقل الإجماع عليه . 

والزيادة في الأجل في مقابل الزيادة في الدين الثابت في الذمة سواء كان 
بسبب بيع أو قرضء فهذا مجمع على تحريمه أيضًا. وهو من ربا الجاهلية. 

وأما الزيادة في ثمن السلعة مقابل التأجيل ابتداء عند ابتداء العقد فهذا جاتز 
بمقتضى النص الشرعي. قال كل في حديث عبادة في مسلم: فإذا اختلفت هذه 
الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد. ظ 

وسوف تأتي هذه المسألة ومناقشتها في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 

وجه من قال بالكراهة مطلقًا: 

. لعل الذي كره التورق إنما كرهه لما فيه من استغلال حاجة المضطرء وحمله 
على شراء السلعة بأكثر من سعر يومهاء ولوجود خلاف قوي في جواز التورق» 
وخشية أن تكون فيه مضارعة للصور المحرمة. 

وينافش : 

سلمنا أن التورق مكروهء فإن الحاجة الشديدة ترفع الكراهة» كما ترفع 
الضرورة حكم المحرمء والله أعلم. 
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وجه من قال بالكراهة إن اتخذت حيلة: 

إذا اتفق معه قبل شراء السلعة على أن تكون المائة مائة وعشرة فقد ضارعت 
هذه الصورة صورة الرباء ومشابهة الربا أقل أحواله أن تكون مكروهة. 


لا الراجح: 

لما كان إقراض المحتاج ليس بواجب» وكانت الزيادة في الثمن مقابل التأجيل 
أمرًا جائرًا في حالة ما إذا أراد المشتري السلعة لذاتهاء أو أراد السلعة للتجارة» 
والخلاف فيها من الخلاف الشاذ» فآل ابد اتتيية: «المشتري تارة يشتري السلعة 
ليتتفع بهاء وتارة يشتريها ليتجر بهاء فهذان جائزان باتفاق المسلمين. . .». 

لهذا لا أرى حرجًا في بيع السلعة بعد أن يشتريها صاحبها لدفع حاجته على 
أن القول بالجواز لا بد فيه من مراعاة شروط البيع الأخرى. ولا يستغل البنوك . 
جواز التورق للتهاون في مراعاة شروط البيع الصحيحء وذلك مثل : 

الشرط الأول: أن تكون السلعة قد ملكها البائع ملكا حقيقيّاء وقبضها القبض 
الشوعي: 

الشرط الثاني: أن يقوم المشتري بقبض السلعة القبض الشرعي قبل بيعها . 

الشرط الثالث: إذا أراد المشتري أن يبيع السلعة فليبعها على شخص ثالث لا 
علاقة له بالبائع» فإن عادت السلعة إلى ملك البائع كان هذا الشخص الثالث 
مجرد محلل للريا . 

كما يجب مراعاة شروط المرابحة للواعد بالشراء إن كان هناك مفاهمة على 
الشراء قبل تملك البائع للسلعة» وسوف تأتي مناقشة شروط المرابحة إن شاء الله 
تعالى ضمن الكلام على المعاملات المصرفية» بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 


وعونه وتوفيقه . 


المعاملات المالية ف الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


1١8:‏ ا ل ل _ ل _ سسسب ا الايمهد 


المبحث الثالث 
فى حكم التورق المصرفي 


الفرع الأول 


في تعريف التورق المصرفي 


عرفنا في المقال السابق أن التورق نوعان: 

. تورق بسيط. وتورق منظم» وهو ما اصطلح عليه بتسميته بالتورق المصرفي» 
وعرضنا في المقال السابق خلاف العلماء في التورق البسيط. وانتهى البحث 
بأن القول الراجح هو جواز التورق البسيط»ء ونريد أن نستكمل البحث في هذا 
المقال عن التورق المصرفي» وذلك بتعريفه» وتكييفهء وبيان خلاف العلماء 

فالتورق المصرفي: يمكن تعريفه بأنه: الحصول على النقد عن طريق شراء 
سلعة مخصوصة من مكان مخصوص بثمن أجل من البنك وتوكيل البنك في بيعها 
لحساب العميل . 

فقولنا: (الحصول على التقد) إشارة إلى أن الغرض من شراء السلعة هو 
الحصول على النقدء وهذا يلتقي فيه التورق البسيط مع التورق المنظم. 

وقولنا (شراء سلعة مخصوصة) إشارة إلى أن السلعة المباعة ليست أي سلعة 
بل لا بد أن يتوفر فيها شروط مخصوصة. من ذلك: ألا تكون السلعة من الذهب 
أو الفضةء حتى لا يؤدي ذلك إلى بيع الذهب والفضة بالأوراق النقدية مع 
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و غالبا ما تكون السلعة من المعادن كالزنك» أو النيكل» أو البرونز» أو 
الصفيح» أوالنحاس» أو غيرها من المعادن الأساسية التي يجري فيها التبادل 
يوميًا . 

وهذا قيد يفترق فيه التورق المنظم عن التورق البسيط» لأن السلعة في التورق 
السيط لآ يغترط أن تكوق من المعاون» وإنما غالًا ما 'تكون شيارة» أو مدلا أو 
التجزثة . 

وقولنا: (من مكان مخصوص) إشارة إلى أن هذه السلعة لا تباع في الأسواق 
العادية؛ وإنما تعرض في أسواق السلع العالمية» والمسماة بالبورصة. 

وهذا فارق آخر بين التورق المنظم والتورق المصرفي. 

وقولنا (بشمن آجل) هذا القيد يلتقي فيه التورق البسيط مع التورق المنظم. 

وقولنا (توكيل البنك في بيعها) هذا فارق ثالث يتميز به التورق المنظم عن 
التورق البسيط» فالسلعة في التورق البسيط يتولى المشتري بنفسه قبض السلعة» 
والبحث عن مشتر لهاء بينما التورق المنظم يتولى البنك قبض السلعة وبيعها 
نيابة عن صاحبهاء وما على العميل إلا قبض نقود أقل» ودفع نقود أكثر بدلا 
منهاء والواسطة سلعة يتولى البنك شراءهاء وقبضها» وبيعها لصاحيها . 

هذا هو التورق المنظم» والفرق بينه وبين التورق البسيط. 

فالمعاملة في. التورق المنظم تقوم على أكثر من عقدء منها ما يمكن الاطلاع 
عليهء والوقوف على حقيقته» ومنها ما لا يمكن الاطلاع على حقيقته. 

فالعقود المكشوفة في هذه المعاملة: هي تلك العقود التي تقوم بين البنك 
وبين عملاته المتورقين من أفراد وشركات. 
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وعقود مستترة» وهي تلك العقود المتعلقة بالسوق الدولية» وأطرافها (البنك 
وما يتعامل معه من شركات يبيع عليهاء ويشتري منهاء وفق عقود واتفاقات 
مسبقة قبل عقد البيع مع العميل» ولا يحق للعميل الاطلاع عليهاء وهي جزء 
مشروط في العملية» وتدخل ضمن ما يعرف بسرية العمل المصرفي. 

ويهدف البنك من ذلك أن يضمن وجود بائع» ووجود مشتر للصفقة» بحيث 
لا يتحمل البنك أجور تخزين السلع» ولا يتحمل تبعات الصفقات الكبيرة» 
والحرص قدر الإمكان على توفير استقرار أسعار السلع؛ لأن سوق البورصة من 
طبيعته تقلب الأسعار في كل لحظة. 

وهذا التعريف هو أحسن ما يقال فيه» وإن كان هذا التعريف قد لا يكون 
مانعّاء فإن التورق بالأسهم يصدق عليه أنه تورق مصرفي» مع أن السلعة في 
الأسهم يمكن تملكها حقيقة» ويقبضها المشتري قبضًا حكميًا صحيحًاء وله 
الحرية في التصرف بهاء إن شاء باعهاء وإن شاء احتفظ بها ليتريص بها ارتفاع 
الأسعارء وإن شاء أبقاها في ذمته للاستثمارء فلا تدخل في التورق المصرفي 
الممنوع» وهو التورق في المعادن. 

إذا عرفنا التورق المصرفي وما يحتف به من العقود نأتي على كلام أهل العلم 


ع 2 2 
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| الفرع الثاني 
خلاف 


العلماء في التورق المصرفي 
قال الشيخ علي السالوس: التورق المصرفي دراهم بدراهم ليس بينهما 
هو 0١‏ 
شى ع 5 


قلت: التورق المصرفي أقرب إلى تمويل نقدي بفائدة منه إلى التورق 


ا ب لا 


[م-7١١7١]‏ الذين يذهبون إلى تحريم التورق الفقهي القديم سيمنعون التورق 
المصرفي» إما لأنه مثله» أو لكونه أولى بالمنع منه. 

وأما الفقهاء القائلون بجواز التورق البسيط فقد اختلفوا في التورق المصرفي 
إلى قولين: 

القول الأول: 


لرابطة العالم الإسلامي”"'» وأكثر الباحثين في ندوات البركة””". وكثير من 
الباحثين المعاصرين» كالشيخ علي السالوس”2©»: والأستاذ رفيق يونس 


(1) التورق والعينة للشيخ علي السالوس (ص07). 

(؟) سوف أسوق قرار المجمع بنصه ضمن الأدلة» فانظره فيها. 

جاء في قرارات وتوصيات ندوات البركة» ضمن توصية بشأن التورق (5/ )7١4‏ «قدمت 
للندوة أبحاث فقهية واقتصادية في التورق المصرفي» بالإضافة إلى الأبحاث التي قدمت 
في الندوة الثالثة والعشرين» وتم التداول فيها والاستماع إلى التعقيبات والمناقشات 
المستفيضة» وتبين أن الأكثرية تمنع التورق المصرفي. ...». 

(5) التورق والعينة للشيخ علي السالوس (ص07). . 
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وك 2 ا ل بين 
المصري”"', والدكتور عبد الله السعيدي. والدكتور سامي السويلم""'. 
والدكتور خالد بن علي المشيقح”"» وطائفة كثيرة من الباحثين الاقتصاديين. 
ويستدلون بأدلة منها : 
الدليل الأول: 


(ح-60) روى أبو داود الطيالسي من طريق عمرو بن شعيب» عن أبيه عن 
عبد الله بن عمرو. قال: نهى رسول الله يَكلِِ عن سلف وبيع» وعن شرطين في 
بيع» وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم يضمن”*' . 

[إسناده بيه ]0 . 

وجه الاستد لال: 


نهى الرسول وَْةِ في هذا الحديث عن بيع ما ليس عند البائع» وحقيقة التورق 
المصرفي إنما هو بيع مستندي في سوق البورصة» لسلع لم يتم استلامها. ولا 


تملكهاء وإنما هي بيوعات آجلة يتم المضاربة فيهاء فيصدق غليه أنه بيع ما ليس 
عند البائع . 


وهذه المعادن يربح فيها البنكء وهي لم تدخل ضمانه» لأنها في حقيقتها 
بيوع آجلة» لم يتم تملكهاء ولا قبضها القبض الشرعي» ولا وجود لهذه السلع 


.)4١5ص( المجموع في الاقتصاد الإسلامي‎ )١( 

() التورق المنظم قراءة نقدية (ص5). 

() بحث نشره فضيلته في مجلة البحوث الإسلامية؛ باسم: التورق المصرفي عن طريق بيع 
المعادن» في العدد الثالث والسبعين. 

(54) مسند أبي داود الطيالسي (776010). 

(5) سبق تخريجهء انظر (ح58037) 
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ال نكي 
حقيقة إلا على الحاسب الآلي» وما يقوله بعض البنوك بأن العميل يمكنه استلام 
السلعة بنفسها كلام يخالف الحقيقة. 

ولنوضح ذلك من خلال تصوير تداول المعادن عن طريق البورصة: «البضائع 
التي يراد بيعها عن طريق البورصة ترسل أولَا إلى أحد المخازن» وبعد التفريغ» 
واتخاذ الإجراءات اللازمة تبدأ عملية الوزن لوحدات متساوية تقريبّاء» وكل 
وحدة تزن خمسة وعشرين طئاء أي خمسة وعشرين ألف كيلو جرام. 

وبعد الوزن تكتب البيانات الكاملة المتصلة بهذه الوحدة» فيكتب الجنس 
والصفات والوزن الحقيقي فقد يزيد قليلا أو ينقص قليلًا عن الخمسة والعشرين 
طنًا ومكان التخزين الذي يوضع فيه... الخ. 

هذه الورقة المكتوبة هي إيصال المخازن» وهي التي تتداول في البورصة» 
وتنتقل من يد إلى يد إلى أن تنتهي ليد مستهلك يستطيع أن يتسلم بها ما اشتراهء 
والبيانات المكتوبة في الإيصال نرى مثلها في مكان التخزين» ومسجلة على 
الحاست الآلي)”. 

هذه طبيعة تداول المعادن في سوق البورصة» فالسلع فيها لا يتم تسلمها إلا 
عن طريق إيصالات المخازن الأصلية» وكل إيصال يقابله خمسة وعشرون طناء 
والإيصال لا يتجزأ. 

والسؤال: هل المصارف التي تمارس التورق تملك إيصالات المخازن؟ 

يقول الشيخ علي السالوس: ١لا‏ أعلم أي مصرف منها تسلم سلعة من السلعء 
0 الإبعالات الأغيلة واحففا .بها لنيم ف الرتاك التناسسين:نبراء قو ار 
وكيله» وحينما حاولت مع بعضهم أن يقوم بهذا كان الرد: إننا لا نستطيع أن 


() التورق والعينة للشيخ علي السالوس (ص/ا8). 
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لاو 2 ا ا 
نتحمل مخاطر تغير الأسعارء ولا قدرة لنا لمجارات البنوك والشركات 
العملاقة. . . ويقول الشيخ: وما عرفناه من خلال زياراتنا المتكررة» وما اعترف 
به بعض البنوك والشركات العالمية» هو أن عدم وجود إيصالات مخازن أصلية 
يعني عدم وجود سلع؛ فالأمر هنا لا يعدو أن يكون قيودًا لا يقابلها شيء في 
الواقع العملي)""' . 

وإذا كان واقع الحال كذلك» فلا إيصالات مخازن تدل على تملك السلعة» 
ولا إمكانية تقسيم الإيصال إلى وحدات صغيرة يمكن تداولها بين صغار 
المتورقين» فكيف تجري عملية التورق المصرفي داخل البنوك؟ 

يقول الشيخ علي الساولوس: «يعقد البنك. . . اتفاقيتين» إحداهما مع شركة 
باعتبارها باتععاء والأخرى مع شركة باعتبارها مشتريّاء وكل اتفاقية تمثل الإطار 
العام الذي ينظم العلاقة بينهما. وما يثبت الملكية هو ورقة من الشركة التي تقوم 
بدور البائع» وليس إيصالات مخازن» وتسجيل الكمية على الحاسب الآلي ليتم 
البيع منها للعملاء المتورقين الذي وكلوا البنك ليقوم هو ببيع ما اشتروه» ومن 
هنا يبدأ العمل بالاتفاقية مع الشركة التي تقوم بدور المشتري» وما يسجل بأن 
هذه الشركة اشترته من البنك تقوم الشركة الأولى بنقله من حساب البنك إلى 
حساب الشركة الثانية. . . وعدم وجود إيصالات مخازن أصلية يعني عدم وجود 
سلع؛ فالأمر هنا لا يعدو أن يكون قيودًا لا يقابلها شيء في الواقع العملي)”" . 

وإذا كانت العملية تجري على هذا النحوء فالسؤال: هل يمكن للمتورق أن 
يتسلم السلعة؟ 
(1) التورق والعينة للشيخ علي السالوس (ص07). 
(1) التورق والعينة.للشيخ علي السالوس (ص07). 
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يقول الشيخ علي السالوس: «البنك يقول: يمكنه أن يتسلم السلعة. 

وأقول: هذا ليس متعذرًا بل هو من المستحيلات» وإليك البيان: 

لايتم تسلم السلع إلا بإيصالات المخازن الأصلية» وكل إيصال يقابله خمسة 
وعشرون طناء والإيصال لا يتجزأ . 

ولا يستطيع أي أحد أن يأخذ الإيصالات ليتسلم السلع من المخازن إلا إذا 
كان من المسموح لهم بالتعامل مع البورصة» فهل من يبيع له البنك (. ..) من 
المتورقين يشتري خمسة وعشرين طنًا ومضاعفاتها؟ 

وهل هذا المتورق من أصحاب الملايين أو المليارات المسموح لهم بالتعامل 
مع البورصة. 

وهل سيسافر من السعودية إلى أوروبا ليتسلم ما اشتراه قبل أن يبيعه؟ ألم 
أقل: إن التسلم المذكور من المستحيلات؟ 

والواقع العملي أن العميل طالب القرض إذا أراد (تيسير.. .) يذهب إلى 
البنك» وبعد دراسة حالته» والضمانات التي يقبلها البنك» وتقدير المبلغ الذي 
يتفق مع هذه الدراسة» يقوم العميل بتوقيع عقدين. 

الأول: عقد شراء بثمن مؤجل بالمبلغ الذي حدد. 

الثاني: وكالة للبنك لبيع ما اشتراه بثمن حال. 

ويكتب الشيكات أو الكمبيالات المطلوبة ثم يوضع المبلغ بعد ذلك في 
حسابه يقابله دين مثقل بالفوائد التي يأخذها الأطراف الثلائثة المشتركون في 
الاتفاقات والعقود!! 

فقول ابن عباس به في بيان التحريم: (دراهم بدراهم متفاضلة دخلت 
بينهما حريرة) لا ينطبق على التورق المصرفي؛ فحتى هذه الحريرة غير موجودة. 
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وإنما دراهم بدراهم ليس بينهما شيء إلا ورقة مكتوبة!!2"2. اه كلام الشيخ 
علي السالوس وفقه الله. 

الدليل الثاني : 

(ح-805) ما رواه أحمد من طريق محمد بن عمروء ثنا أبو سلمة عن 
أبي هريرة طبه قال: نهى رسول الله كَل عن بيعتين في بيعة'". 

[إسناده حسن]”" . 

وجه الاستدلال: 

أن التورق المصرفي قد اشتمل على بيعتين في بيعة» أحدهما نسيئة» 
والأخرى نقدء في صفقة واحدة» والمبيع واحدء بل إن التورق المصرفي لا 
يقوم على بيعتين في بيعة» بل على جملة من العقودء مرتبطة ببعضهاء من 
ذلك. 

الأول 4 اتقاق ين البنك ونين شركين أحدهما بائعةء وأخرئ مشترية .وهذه 
الاتفاقات تحصل قبل عقد البيع على العميل المتورق» وقبل توكيل البنك في 
البيع» و الإلزام يهذه الاتفاقات يجعلها عقودًا على ديون لم توجد بعدء فهي من 
قبيل بيع الدين بالدين المتفق على منعهء وفي أقل الأحوال أن تكون من باب 
الإلزام بالوعد على البيع» والوعد على الشراءء وهو محرم لدى الأثمة الأربعة 
كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 


الثاني : عقد بيع بين البنك وبين الشركة البائعة عليه تنفيذًا للاتفاق السابق» 


)١(‏ التورق والعينة للشيخ علي السالوس (ص07). 
(0) المسند (؟/ ”477). وكرره في (؟7/ 51/8). 


() سبق تخريجهء انظر (ح075. 
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الات ةا 3 
وهذه الصفقة يدخلها ما يدخلها من الإلزام بالوعد؛ لأن كلا من الشركة البائعة 
والبنك ضامن للآخر بإتمام العقد. 

الثالث: عقد بيع بين البنك وبين المستورق. 

الرابع : عقد وكالة بين البنك وبين العميل» ولولا هذه الوكالة لما قبل العميل 
بالشراء منه بأجل ابتداء. ٠‏ 

الخامس: عقد بيع بين البنك بصفته وكيلًا عن المستورق وبين الشركة 
المشترية تنفيدًا لاتفاق سابق بين البنك وبين الشركة المشترية» وهذا الشراء 
يدخله ما يدخله من الإلزام بالوعد لأن كلا من المشتري النهائي والبنك ضامن 
للآخر بإتمام العقد»ء وكيف يسوغ للبنك قبل توكيله أن يجري مواعدة ملزمة بينه 
وبين المشتري. 

الدليل الثالث: 

أن التزام البائع في عقد التورق بالوكالة في بيع السلعة لمشتر آخر و ترتيب من 
يشتريها باتفاق سابق على عملية التورق يجعلها من بيع العينة الممنوعة 
بالاتفاق» وليس من بيع العينة المختلف فيهء سواء أكان الالتزام مشروطا 
صراحة» أم بحكم العرف والعادة المتبعة. 

فالفقهاء رحمهم الله متفقون على 5 بيع العينة إذا كان البيع الثاني 
مشروطًا في العف الأر 0 

فالتضرف هو الذى ينيع السلعة للمتورق نسيئة بأكثر من ثمنها نقدّاء وهو 
الذي رتب بيعها لشركة أخرى نقدًا بأقل من ثمنها باتفاق سابق» وهذا الاتفاق 


..)١5٠ /١٠١( وتكملة المجموع‎ :»)١589( انظر المحلىء مسألة‎ )١( 
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كما قلت: اتفاق سابق لعقد البيع على العميل كما هو سابق أيضًا لعقد الوكالة 
(تفويض العميل للبنك بعملية البيع) مما يجعل العقد مشتملا على تواطؤ سابق 
يجعل التورق المصرفي أخبث من بيع العينة؛ لأن بيع العينة المختلف فيه 
يشترطون ألا يكون هناك اشتراط بين البيعة الأولى والبيعة الثانية» فإن كان هناك 
اشتراط حرمت العينة إجماعًا بخلاف التورق المصرفي حيث تكون البيعة الثانية 
مشروطة في البيعة الأولى» مما يجعل هذا التواطؤ السابق حصيلته: صناعة 
القرض الربوي. 

يقول قرار المجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي : «إن التزام البائع في عقد 
التورق بالوكالة في بيع السلعة لمشتر آخر أو ترتيب من يشتريها يجعلها شبيهة 
بالعينة الممنوعة شرعَاء سواء أكان الالتزام مشروطًا صراحة» أم بحكم العرف 
والعادة المتبعة)37" . 

وجاء في المدونة: اسألت مالكا عن الرجل يبيع السلعة بماثة دينار إلى أجل» 
فإذا وجب البيع بينهما قال المبتاع للبائع: بعها لي من رجل بنقد فإني لا أبصر 
البيع. قال: لا خير فيه» ونهى عنه. قلت: فإن سأل المشتري البائع أن يبيعها له 
بنقد فباعها له بنقد أكثر مما اشتراها به المشتري؟ قال: هذا جائز؛ لأنه لو 
اشتراها لنفسه بأكثر من عشرة دنانير جازء فكل شيء يجوز للبائع أن يشتريه 
لنفسه فهو جائز أن يشتريه لغيره إذا وكله»2 . 

وهذا الشرط من المالكية يجعل مسألة توكل البائع عن المشتري في بيع 
السلعة يطبق عليه شروط بيع العينة. لأن الفقهاء الذين منعوا بيع العينة أجازوا 


)١(‏ سيأتي نقل القرار بكامل نصه 
(5) المدونة (85/ .)١76‏ 
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العقد إذا اشتراها البائع نسيئة بمثل الثمن؛ لأنه لا ربا مع التماثل» وكذا من باب 
أولى إن اشتراها بأكثر مما باعها به» لأنه لا أحد يؤخذ منه دراهم ليعطي أكثر 
منها . 

قال الجصاص: «لا خلاف أن شراءه بمثله» أو أكثر منه -جائز)7 . 

وعلل الباجي ذلك بأنه إذا دفع أكثر من الثمن أو مثله لم يتهم أحد”". 
ونوقش هذا : | 

بأن توكل البنك عن العميل غير مشروط في عقد البيع» والمشتري فيه 
بالخيارء إن شاء وكل البنك؛ وإن شاء لم يفعل؛ حتى لو كان مشروطاء فماذا 
فيه» فإنه شرط لا ينافي مقتضي العقد» وفيه مصلحة لأحد طرفيه» وهو يتكرر في 
كثير من البيوع دون إشكال؛ كمن يشتري حطبّاء ويشترط تكسيره» وليست 
الوكالة من عقود الإرفاق المحضة التي لا يجوز الأجر أو الاعتياض عنهاء كي 
ير قنهها إلى حقد بيعاوغنة التهنة اعبار وغول الكميام عنها فى منجيل 
الثمن» فإذا لمس المشتري في التوكيل مصلحة لهء فماذا في ذلك إذا كان 
المشتري قد ملك السلعة ملكا صحيحًا. 

ورد هذا: 

بأن هذا الكلام كلام نظري لا يمت للواقع بصلة» فالبيع بسوق البورصة لا 
يستطيع المشتري أن يتولى بنفسه القبض والبيع كما هو معلوم» هذا من جهة ومن 
جهة أخرى فقد قدمنا أن البنك نفسه لا يستطيع أن يقبض السلعة فكيف يقبضها 
)١(‏ أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 577)» وانظر تبيبن الحقائق (54/ 05)» المنتقى 


للباجي (5/ 1517). 
(7) انظر المنتقى للباجي (5/ 157). 
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العميل؟ مع أن توكيل البنك يدخله ما يدخله من التصرفات المنافية للوكالة» 
فالوكيل في الفقه أمين على سلعة العميل» ولا يضمن له بيعهاء ولا الشمن الذي 
تباع به» ويجب أن يتصرف لمصلحة موكله» فإذا تصرف تصرقًا يضر بالموكل 
بطلت الوكالة» فالبنك ومن خلال الاتفاقات السابقة مع الشركات الملتزمة بالبيع 
والشراء يبيع عليها بأقل من سعر السوق, ولا يحق له أن يبيع السلع في السوق» 
حتى ولو ارتفع سعرها في السوق عن السعر المتفق عليه مع المشتري الثاني . 

وهذا ما يفسر للباحث كيف يكون سعر هذه المعادن ثابنًا لدى البنوك» مع أن 
سعرها متقلب في سوق البورصة”"'. 

الدليل الرابع : 

يدخل التورق المصرفي الإلزام بالوعدء فالمتورق إذا واعد البنك على شراء 
المعدن؛ فإن البنك يقوم بإلزام العميل بتنفيذ هذا الوعد بعد تملك البنك المعدن 
المتفق عليه . 

والإلزام بالوعد مخالف لمذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية» 
الا وبه أخذ مجمع الفقه الإسلامي. وهيئة كبار العلماء في 


.)05١ص( حكم التورق للضرير‎ )١( 

() جاء في كتاب الحيل لمحمد بن الحسن الشيبانى (ص 94/ء )١717‏ رواية السرخسىء قال: 
«قلت: أرأيت رجلا أمر رجلا أن يشتري دارًا بألف درهمء وأخبره أنه إن فعل» اشتراها 
الآمر بألف درهمء ومائة درهمء فأراد المأمور شراء الدارء ثم خاف إن اشتراهاء أن يبدو 
للآمر فلا يأخذهاء فتبقى في يد المأمورء كيف الحيلة في ذلك؟ 
قال: يشتري المأمور الدار على أنه بالخيار فيها ثلاثة أيامء ويقضيهاء ويجيئ الآمرء ويبدأ 
فيقول: قد أخذت منك هذه الدار بألف ومائة درهمء فيقول المأمور: هي لك بذلك» 
فيكون ذلك للآمر لازمّاء ويكون استيجابًا من المأمور للمشتري» أي ولا يقل المأمور 
مبتدئًا : .بعتك إياها بألف وماثة؛ لأن خياره يسقط بذلكء» فيفقد حقه في إعادة البيت إلى - 
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السعودية» واللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء بالسعودية» ور ححه جمع 


- بائعه» وإن لم يرغب الآمر في شرائها تمكن المأمور من ردها بشرط الخيار» فيدفع عنه 
الضرر بذلك» اه. وانظر المبسوط /9٠(‏ /7819). 
فهذا الكلام من محمد بن الحسن صريح في أن الوعد غير ملزم؛ لأنه قال في السؤال: أراد 
المأمور شراء الدار» ثم نخاف إن اشتراها أن يبدو للآمر فلا يأخذهاء فتبقى في يد المأمورء 
فلو كان الوعد ملزمّاء لما حاف أن يرجع الآمر عن الشراء. 
وأما المالكية فإنهم من أكثر المذاهب تعرضًا لهذه المسألة وفروعهاء ولم يختلف المذهب 
المالكي في تحريم هذه المعاملة» وإنما الخلاف بينهم في صحة البيع إذا وقع» أو إذا فاتت 
السلعة» وإليك الإشارة إلى بعض ما جاء عنهم: 
قال القرافي في الذخيرة (4/ 17) في معرض ذكر صور هذه المسألة» قال: 
«الرابع : ا وأشتريها منك باثني عشر إلى أجل» فهو حرام فعن مالك 
يلزم الآمر الشراء بائني عشر إلى الأجل؛ لأن المشتري كان مانا لها ولو أراذ الآمر 
تركها كان له ذلك» راممهت أن ل ناح المأموق إلا ما قد ش 
وقال ابن حبيب: يفسخ البيع الثاني إن كانت السلعة قائمة» ويرد المأمورء فإن فاتت ردت 
إلى قيمتها معجلة يوم يقبضها الآمر» كالبيع الفاسد؛ لأن المواطأة قبل الشراء بِيعٌ ما ليس 
عندك المنهي عنه) . أه 
انظر هذا النص في التاج والإكليل (5/ 505)»: مواهب الجليل (54/ 05٠5)»؛‏ 
الاستذكار /١9(‏ 75858)» الخرشي (5/ »)5١1/‏ الكافي في فقه المدينة (ص 17358 07377). 
وقول ابن حبيب أقيس»؛ لأنه مطرد في البيع الفاسد على أصول مذهب مالك. وأما القول 
الأول فهو وإن كان رواية ابن القاسم عن مالك» إلا أن فيه إشكالا على اصولمهالك وار وهو 
أن البيع إذا كان حرامّاء فلا يقال بلزومه مع قيام السلعة. 
وقال ابن رشد في المقدمات الممهدات (7/ 58): «وأما الخامسة: وهي أن يقول: اشتر 
لي - الصواب حذف كلمة لي- سلعة كذا بعشرة نقدّاء وأنا أبتاعها منك باثني عشر إلى 
أجلء فهو أيضًا لا يجوزهء إلا أنه يختلف فيه إذا وقع: 
فروى سحنون عن ابن القاسم» وحكاه عن مالك: أن الآمر يلزمه الشراء بائني عشر إلى 
أجل ؛ لأن المشتري كان ضامنًا لها لو تلفت في يديه قبل أن يشتريها منه الآمرء ولو أراد 
ألا يأخذها بعد اشتراء المأمور كان ذلك له. . .2 ثم ذكر بقية النص كما في الذخيرة والتاج 
والإكليل. ‏ . - 
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من العلماء المعاصرين منهم سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز كآنه والدكتور: 

محمد الأشقرء والدكتور الصديق الضرير»ء والشيخ سليمان بن تركي التركي» 
5 ا ا 4 
والشيخ بكر أبو زيدء والدكتور: رفيق يونس المصري ‏ . 
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والأمر المتفق عليه بينهم» أن البيع بهذه الصورة حرام؛ والخلاف إنما في لزومه إذا وقع. 
وأما مذهب الشافعية» فقد قال الشافعي كه في الأم / 9" ): «إذا أرى الرجل الرجل 
السلعة» فقال: اشتر هذهء وأربحك فيها كذاء فاشتراها الرجلء فالشراء جائزء والذي 
قال: أربحك فيها بالخيار. إن شاء أحدث فيها بيعّاء وإن شاء تركه» وهكذا إن قال: اشتر 
لي متاعا ووصفه له أو متاعاء أي متاع شئت» وأنا أربحك فيهء فكل هذا سواءء يجور 
البيع الأول» ويكون هذا فيما أعطى من نفسه بالخيار» وسواء فى هذا ما وصفت» إن كان 
قال: ابتاعه وأشتريه منك بنقد» أو دين» يجوز البييع الأول» ويكونان بالخيار في البيع 
الآخرء فإن جدداه جازء وإن تبايعا به على أن ألزما أنفسهما الأمر الأول فهو مفسوخ من 
أحدهما : أنه تبايعاه قبل أن يملكه البائع. 

والثاني: أنه على مخاطرة أنك إن اشتريته على كذاء أربحك فيه كذا». اه 

وقد ذكر الشافعي كدَثه صورتين للمبيع : : أن يشتري سلعة معينة ليست عند البائع» أو يشتري 
بضاعة موصوفة» فلم يفرق بينهما الشافعى» وإن كان كله قد فرق بينهما في حال قُدَّم 
النمن» والسلعة موصوفة فإن الحكم عنده يختلف؛ لأن مذهبه جواز السلم الحال» لكن 
مسألتنا هذه ليست من باب السلم؛ لأن الثمن مؤجل في الحالتين. 

وأما الحنابلة فقد تعرض لهذه المسألة ابن القيم من الحنابلة. 

قال في إعلام الموقعين (5/ 77): «رجل قال لغيره: اشتر هذه الدار - أو هذه السلعة من 
فلان - بكذا وكذاء وأنا أربحك فيها كذا وكذاء فخاف إن اشتراها أن يبدو للآمر فلا يريدهاء 
ولا يتمكن من الرد» فالحيلة أن يشتريها على أنه بالخيار ثلاثة أيام أو أكثرء ثم يقول للآمر: 
قد اشتريتها بما ذكرت» فإن أخذها منه» وإلا تمكن من ردها على البائع بالخيار: . : 
انظر رأي سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز كثثه في فتوى له منشورة في كتاب بحوث فقهية 
في قضايا اقتصادية معاصرة للدكتور: محمد الأشقر (ص7١٠1).‏ 

ضمن كتاب بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة (ص١77)‏ . - 
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وأحسب أن المسألة مجمع على منعهاء والخلاف فيها حادث لبعض العلماء 
المعاصرين . 
وقد سبقني إلى هذه النتيجة الدكتور محمد الأشقر حيث يقول وفقه الله: «ولم 
نجد أحدًا من العلماء السابقين قال بهذا القول بعد التمحيص» وبعد التعب في 
البحث» ونسب إلى المالكية وإلى ابن شبرمة القاضي» ولا تصح هذه النسبة»'" ٠.‏ 


ويقول الشيخ نزيه حماد: «لم ينقل عن أحد منهم - يعني من الفقهاء- قول 
بأن في المواعدة قوة ملزمة لأحد المتواعدين» أو لكليهما؛ لأن التواعد على 
إنشاء عقد فى المستقبل ليس عقدًا»9' . 

وفي ذلك يقول ابن حزم: «والتواعد على بيع الذهب بالذهبء أو الفضة: 
بالفضة» وفي سائر الأصناف الأربعة» بعضها ببعض جائزء تبايعًا بعد ذلك» أو 
لم يتبايعا؛ لأن الوعد ليس بيعًا»”” . 


- وانظر قول الدكتور الصديق الضريرء ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ ؟/ .)1٠8٠٠١١‏ 
وانظر قول الشيخ سليمان بن تركي التركيء في كتابه بيع التقسيط وأحكامه (ص477). 
انظر قول الشيخ بكر أبو زيدء في بحث له في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (8/ ؟/ 487). 
وانظر قول الدكتور: رفيق يونس المصري». في كتابه: بحوث في المصارف 
الإسلامية (ص5908). 

.)١١ص( بيع المرابحة‎ )١( 
ويقول الشيخ عبد الرحمن بن حامد بن علي الحامد في كتابه (تجربة البنوك السعودية في بيع‎ 
المرابحة لالآمر بالشراء) (ص59): «ولم يقل أحد من العلماء القدامى بجواز بيع المرابحة‎ 
المركبة من وعد أو مواعدة ملزمةء أما العلماء المحدثون فمنهم من أخذ برأي العلماء‎ 
القدامى بمنع بيع المرابحة للآمر بالشراء ذات الوعد أو المواعدة الملزمة وجوازها مع عدم‎ 
.». الإلزام» ومنهم من أجاز بيع المرابحة للآمر بالشراء مع الإلزام بالوعد.‎ 

)0( مجلة مجمع الفقه الإسلامي (ه/ ؟/ م7 ). 1 

(*) المحلى (مسألة: .)١16١١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


> 
وسيأتي إن شاء الله تعالى بحث مستقل عن حكم الإلزام بالواعد في مسألة 
المرابحة للآمر بالشراء» فانظره هناك . 
الدليل الخامس: 
تعتبر سياسة التمويل التي تنتهجها البنوك الإسلامية» ومنها عملية التورق 
المصرفي من أعظم الأسباب التي أدت إلى انحراف هذه البنوك عن الغايات 
التي من أجلها قامت هذه المصارف» حيث لم تعد هناك فوارق كبيرة بين البنوك 
الربوية وبين المصارف الإسلامية حيث اكتفت البنوك الإسلامية بهذه الصيغ 
التمويلية الاستهلاكية عن صيغ الاستثمارات الأخرى». ذات الفائدة 
الاجتماعية» والجدوى الاقتصادية: كالسلم»ء والمشاركة الأمر الذي أوقعها 
في بعض المحاذير الشرعية» كبيع السلع قبل تملكها. والتصرف فيها قبل قبضهاء 
والإلزام بالوعد» وإحداث صيغ تمويلية عليها إشكالات كثيرة كالتورق المصرفي . 
القول الثاني : ٠‏ 
ذهب فريق من أ هيل العلم إلى جواز التورق المصرفي» ولم يفرقوا بينه وبين 
التورق البسيط . 
وقد اختار الجواز بعض لجان الفتوى والمراقبة في بعض المصارف التي لها 
لجان شرعية ترجع إليها""'. 
)١(‏ البنك السعودي الهولندي» فقد صرح بأن منتج (تورق اليسر) معتمد من الدكتور محمد 
القري» أستاذ الاقتصاد الإسلامي بجامعة الملك عبد العزيزء والعضو بمجمع الفقه 
الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. 


انظر موقع الشبكة المعلوماتية: 


امصساط /خصتتم عاطم ةاغط أع ه151 . /1917 ع 
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وقد اعتمدوا على القول بالجواز بأدلة منها: 
الدليل الأول: 


التورق الفقهي البسيط قد ذهب إلى جوازه جمهور الفقهاء؛ وقد سقنا أدلتهم 
في العدد الماضي» فكل دليل ذكرناه هناك على جواز التورق البسيط فهو دليل 
على جواز التورق المصرفي» والفرق بين المعاملتين أن التورق الحديث منظم»ء 
ووسائله حديئة» وتكلفته أقل» فمن أجاز التورق في السيارات» والأراضي» 
فيجب عليه أن يجيز التورق في المعادن حيث لا فرق 

ونوقش هذا : 

بأن هناك فرقًا بد بين التورق القديم والتورق المصرفي من وجوه. 

الوجه الأول: 

وهو أهمهاء أن التورق القديم يلتزم العميل بشراء السلعة من سيارة أو عقارء 
وقبضها القبض الشرعي» والقيام بحيازتهاء ومن ثم بيعها على رجل أجنبي لا 
علاقة له بالبائع» وهذا يرهق المصرف الذي يعتمد على الاتجار بالنقود دون 


حيازة السلع. 


- وكذلك وافقت عليه الهيئة الشرعية المعتمدة لدى البنك العربي الوطني» فقد طرح هذه 
المعاملة تحت مسمى «التورق المبارك) وجاء في إعلان البنك: هو أحد طرق التمويل 
المتوافق مع أحكام الشريعة الإسلامية المعتمدة من قبل الهيئة الشرعية للبنك. . . . وكذلك . 
وافقت عليه لجنة الرقابة الشرعية بالبنك الأهلي التجاري» وقد ف البنك 2008 
(منتج تيسير الأهلي وآليته) . 
وكذلك وافقت عليه هيئة الفتوى والرقابة الشرعية لمصرف أبو ظبي الإسلامي» وقد كان من 
أعضاء هيئة الفتوى: الشيخ تقي الدين عثمان» والدكتور عبد الستار أبو غدة» والدكتور 
جاسم الشماسيء والشيخ نظام يعقوبي . 
انظر عمليات التورق وتطبيقاته الاقتصادية - الرشيدي (صلا؟١ .)١79-‏ 
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أما شراء المعادن في سوق البورصة فإن المصارف تشير في عقودها إلى أن ما 
يتم يكون على أوراق» وليس حيازة وتملكًا للسلع» وقد شرحت كيف يتم تداول 
تلك المعادن في سوق البورصة. وكيف يتم التورق داخل البنوك. 

الوجه الثاني : 

في التورق المصرفي يتفق البائع (المصرف) مع المشتري النهائي. وهذا لا 
يوجد في التورق البسيط حيث يقوم المشتري بنفسه ببيع السلعة على طرف أجنبي 
لا علاقة له بالمصرف. وهذا فارق مؤثر جدّاء فكون البنك في التورق المصرفي 
هو الذي يتولى شراء السلعة من سوق البورصةء ثم بيعها على المشتري 
المتورق» ثم يبيعها البنك مرة ثانية على المشتري النهائي في سوق البورصة 
باتفاق سابق بقصد توفير المال للمتورق والذي من أجله تمت صياغة هذا العقد» 
وأما دور المتورق فهو قبض نقود أقل حاضرة مقابل نقود أكثر آجلة» هذا 
التصرف يجعل واقع بيع المرابحة وإن تم تحت مسمى التورق فإنه في حقيقته 
إنما هو بيع ريالات بريالات بينهما بيع مستندي لسلع لم يتم استلامهاء ولا 
تملّكهاء وإنما هي ببوعات مستقيلية في سوق بورصة البضائع» لا يتم فيها قبض 
للسلع ولا تسليم» وإنما هي بيوع آجلة يتم المضاربة فيها. 

الوجه الثالث: 

هناك خلاف فقهي في صحة توكيل البائع في قبض السلعة نياية عن المشتري» 
بينما لا يوجد هذا في التورق الفقهي القديه” . 


: اختلف الفقهاء في صحة توكيل المشتري للبائع في قبض المبيع‎ )١( 
فقيل: لاا يصحء وهو مذهب الحنفية» والشافعية» وأحد الوجهين عند الحنابلة.‎ 
...لو وكل المشتري البائع في قبض‎ ٠ :)05( جاء في مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ 


المبيع لا يجوز. ..2. 
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الوجه الرابع : 

من الفروق بين التورق القديم والتورق المصرفي أن التورق الفقهي يطلع المشتري 
على السلعة» ويحيط علمه بهاء بينما السلعة في التورق المصرفي هو مبيع لسلعة 
معدومة أو غائبة موصوفة» وبيع السلع.الغائبة الموصوفة محل خلاف بين الفقهاء. 

الوجه الخامس : 

استلام النقود الحاضرة في التورق المصرفي يأخذها المتورق من (البنك) 
والذي صار مديئًا بالثمن الآجلء في حين أن الثمن في التورق البسيط يأخذه 
المشتري من رجل أجنبي لا علاقة له بالبنك. 

بل إن الحصول على النقد العاجل أمر منصوص عليه في هذه العقود مصرح 
به» وهذا يجعل من السلعة حيلة للتواصل على بيع الدراهم بالدراهم مع 


التفاضل والتأجيل . 
الخد" لنترقة اللمدلنة: رقول مره درا سه السو ىن وال توي قاد 


- وانظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام .)0١0 /١(‏ 
وقال الشافعي في الأم (/ 77): «ومن ابتاع من رجل طعامًا فكتب إليه المشتري أن يقبضه 
له من نفسهء فلا يكون الرجل قابضًا له من نفسه. وهو ضامن عليه حتى يقبضه المبتاع أو 
وكيل المبتاع غير البائ 4 وسواء أشهد على ذلك أو لم يشهد». 
وانظر روضة الطالبين (/ :»)087١‏ مغني المحتاج (؟/ 974): أسنى المطالب (؟/ 89)» 
الإنصاف (4/ 559)., المبدع (4/ .)١17١‏ ْ 
وقيل: يصح توكيل البائع بالقبضء وهو أصح الوجهين في مذهب الحنتابلة. 
انظر الإنصاف (5/ 5594).» المبدع (5/ .)١75١‏ 
وسوف نتعرض لأدلة القولين إن شاء الله تعالى في مظانها في باب الوكالة» بلغنا الله ذلك 


بمئه وكرمه. 
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وبنك آخر يقول: ويستفيد من التورق المبارك الذين يرغبون في الحصول على 
سيولة نقدية من خلال آلية شرعية ويقول: احصل في حسابك على السيولة التي 
تحتاجها وانعم براحة البال مع تمويل التورق من البنك (....). 

وبنك آخر يقول: احصل على السيولة بكل يسر وسهولة ويقول: يوفر لك بنك 
) ...20 السيولة النقدية التي تحتاجها من خلال تورق الخير. 

وينك أخخر يقول: ا(مال) يمكتك من التحضول:غلن السيولة النقدية لتلبنة 
احتياجاتك مهما كانت. ظ 

فواضح من هذه العبارات أن الحصول على النقد العاجل أمر منصوص عليه 
في هذه العقودء وإنما اتخذت السلعة وسيلة للوصول إلى السيولة» وهذا لا 
يوجد في التورق البسيط. 

الوجه السادس : ش 

في التورق القديم قد لا يعرف البائع أن المشتري يريد التورق» بل ربما ظن 
به أنه يريد السلعة ليتتفع بهاء وإذا قبضها باعها على طرف ثالث لا يعلم أن 
السلعة المبيعة قد اشتراها صاحبها يريد ثمنهاء بينما التورق المصرفي البيعة 
الثانية مشروطة في قبول البيعة الأولى؛ ولولا أن المصرف قد التزم أن يكون 
وكيلًا للمشتري في بيعها لم يقبل المشتري الصفقة. 

فالقول بأن التورق في السيارات كالتورق في المعادن قول ينقصه الدقة» 
والفهم السليم لما يتم في سوق البورصة» والله أعلم . 

الدليل الثاني لمن قال بالجواز: 

استندت اللجان الشرعية في المصارف التي تبنت عملية التورق المصرفي 
وبنت فتواها على الجواز استنادًا على قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع 
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لرابظة العالم الإسلامي في دورته الخامسة عشرة» والمنعقدة بمكة المكرمة» 
ومع أن قرار المجمع ليس دليلاء وإنما هو قول واجتهاد يتطرق إليه الخطأ 
والصواب فإن قرار المجمع إنما هو في التورق البسيط» ولو كان المجمع لم 
يصدر إلا هذا القرار لقيل: إن هذه اللجان لم تجد فرقًا بين التورق البسيط 
والتورق المصرفي» ورأت أن الفتوى باجتهاد منها تشمل بعمومها التورق 
المصرفي» ولكن حين يكون للمجمع قراران: 

أحدهما: الجوازء وذلك فيما يتعلق في حكم التورق البسيط. 

وقرار آخر: التحريم فيما يتعلق بالتورق المصرفي» فلا يجوز أن ينسب إلى 
المجمع الموقر أنه يقول بصحة التورق المصرفي» ولولا حسن الظن بالمشايخ 
الفضلاء لقلت: إن هذا التصرف خلاف الأمانة العلمية» فالمجمع الفقهي لا 
يجيز التورق المصرفي» وعلى فرض أن تكون فتوى اللجان الشرعية سابقة لقرار 
المجمع الفقهي الإسلامي فيما يتعلق بالتورق المصرقي» فينبغي أن يقال: أجاز 
المجمع التورق البسيظء ونرى أن التورق المصرفي مقيس عليه حتى يفهم 
القارئ أن كلام المجمع إنما مو ني جواز التورق الفقهي البسيط» ولا يجوز 
للبنوك أن تطرح في إعلاناتها التسويقية بأن التورق المصرفي جائز بناء على فتوى 
اللجنة الشرعية المستندة إلى قرار المجمع الفقهي الإسلامي. 

وإليك نص قرار المجمع الفقهي الإسلامي والمتعلق بالتورق المصرفي: 
«الحمد لله وحدهء والصلاة والسلام على رسول اللهء وعلى آله وصحبه. 

أما بعد: فإن مجلس المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي في 
دورته السابعة عشرة المنعقدة بمكة المكرمة» في المدة من 9١-7؟/ ٠١‏ 555١اه‏ 
الذي يوافقه 7٠١ /17 /11/-١‏ مء قد نظر في موضوع: (التورق كما تجريه 


بعض المصارف في الوقت الحاضر) . 
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ويعد الاستماع إلى الأبحاث المقدمة حول الموضوعء والمناقشات التي 
دارت حوله. تبين للمجلس أن التورق الذي تجريه بعض المصارف في الوقت 
الحاضر هو: قيام المصرف بعمل نمطي يتم فيه ترتيب بيع سلعة (ليست من 
الذهب أو الفضة) من أسواق السلع العالمية أو غيرها على المستورق بثمن 
آجل» على أن يلتز للحي ا ا ا ا 
بأن ينوب عنه في بيعها على مشتر آخر بئمن حاضرء وتسليم ثمنها للمستورق. 

وبعد النظر والدراسة» قرر مجلس المجمع ما يلي : 

أولا: عدم جواز التورق الذي سبق توصيفه في التمهيد للأمور الآتية: 

)١‏ أن التزام البائع في عقد التورق بالوكالة في بيع السلعة لمشتر آخر أو 
ترتيب من يشتريها يجعلها شبيهة بالعينة الممنوعة شرعًاء سواء أكان الالتزام 
مشروطا صراحة» أم بحكم العرف والعادة المتبعة. 

؟) أن هذه المعاملة تؤدي في كثير من الحالات إلى الإخلال بشروط القبض 
الشرعي اللازم لصحة المعاملة. 

*) أن واقع هذه المعاملة يقوم على منح تمويل نقدي بزيادة لما سمي 
بالمستورق فيها من المصرف في معاملات البيع والشراء التي تجري منه: والتي 
هي صورية في معظم أحوالهاء هدف البنك من إجرائها أن تعود عليه بزيادة على 
ما قدم من تمويل. . وهذه المعاملة غير التورق الحقيقي المعروف عند الفقهاء 
وقد سبق للمجمع في دورته الخامسة عشرة أن قال بجوازه بمعاملات حقيقية 
وشروط محددة بينها قراره.. وذلك لما بينهما من فروق عديدة فصلت القول 
فيها البحوث المقدمة. . 


فالتورق الحقيقي يقوم على شراء حقيقي لسلعة بثمن آجل تدخل في ملك. 
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المشتري» ويقبضها قبضًا حقيقيًا» وتقع في ضمانه» ثم يقوم ببيعها هو بثمن حال 
لحاجته إليه» قد يتمكن من الحصول عليه وقد لا يتمكن» والفرق بين الثمنين 
الآجل والحال لا يدخل في ملك المصرف الذي طرأ على المعاملة لغرض تبرير 
الحصول على زيادة لما قدم من تمويل لهذا الشخص بمعاملات صورية في 
معظم أحوالهاء وهذا لا يتوافر في المعاملة المبينة التي تجريها بعض 
المصارف. 

ثانا : يوصي مجلس المجمع جميع المصارف بتجنب المعاملات المحرمة» 
امتغالا لأمر الله تعالى". 

كما أن المجلس إذ يقدر جهود المصارف الإسلامية في إنقاذ الأمة الإسلامية 
من بلوى الرباء فإنه يوصي بأن تستخدم لذلك المعاملات الحقيقية المشروعة 
دون اللجوء إلى معاملات صورية تؤول إلى كونها تمويللا محضًا بزيادة ترجع إلى 
الممول» اه. 

لا الراجح من الخلاف: 

القول بالتحريم هو القول المتعين» وأن التورق المصرفي هو حيلة ظاهرة 
للتعامل بالرباء ومع احترامي الكامل للجان الشرعية والدور الذي تلعبه في 
ميقاولة عنها لأسلمة الاقتصاد في البلاد الإسلامية إلا أن بعض هذه اللجان هي 
لجان استشارية لا تمارس الدور الرقابي على تصرفات البنوك» وربما كُيّف لهم 
بصورة تجعل المفتي لا يرى فارقًا بينه وبين التورق البسيط والدليل على ذلك بأنه 
قد عرض على فضيلة الشيخ عبد الله بن منيع عضو هيئة كبار العلماء السؤال 
التالي: فضيلة الشيخ عبد الله بن منيع - حفظه الله - هل تتم عمليات البيع 
والشراة يتلام التورق اتتديت قل انك عبينة تترميه لانن مريت ييل الكانات :فى 
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فرع أحد البنوك الذي تشاركون في هيئته الشرعية» ثم تم إبلاغي بأن المبلغ قد 
نزل في حسابي دون أن أرى بيعًا أو شراء» ولكن أخبرت آنذاك أن ذلك يتم 
بمتابعة منكم. أرجوا إفادتي» وجزاكم الله خيرًا. 

فأجاب فضيلته: الحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله» وبعد: 

عليكم السلام ورحمة الله وبركاته» ما ذكره الأخ السائل بأنه صدر منا جواز 
التورق» نقول: نعم» والتورق لم يصدر جوازه منا فقطء وإنما هو رأي جمهور 
أهل العلم.... ولكن التورق الذي ذكر السائل طريقته في سؤاله بأنه جاء 
البنك» وقال لهم: أنا بحاجة إلى مبلغ خمسين ألف ريال مثلاء وأنهم قاموا 
بإجراء التورق بأنفسهم» ولم يعلم إلا والمبلغ مسجل في حسابه» نقول: هذا 
باطل» وليس صحيحًاء فهو لم يتول لا بيعّاء ولا شراءء ولا مقابلة شيء من 
ذلك» ولا مباشرة أي شيء من هذاء فهذا أشبه ما يكون بشخص احتاج مبلغ 
خمسين ألف. فقالوا: لا بأس فنحن نعطيك الخمسين ألف». ونضعها في 
حسابك» ونقيدها عليك بستين ألما أو سبعين ألقّاء أو أقل أو أكثرء نقول: هذا 
باطل» ولا يصح» وليس هذا هو التورق» وإنما التورق أن يأتي المريد للمبلغ؛ 
ويقول: أيها البنك أنا أريد أن أشتري منكم سلعة بمبلغ كذا وكذاء ثم بعد أن 
يقوم البنك المعروض عليه البيع بتملك هذه السلعة يقوم ببيعها على هذا العميل؛ 
والعميل يتولى قبول البيع» والأول يتولى الإيجاب في البيع» ثم تتم العملية بِيعًا 
وشراءء وتنتقل السلعة إلى ملكية العميل» وتستقر في ذمته المديونية» أي قيمة 
هذه السلعة» ثم يقوم العميل بالتصرف بسلعته» سواء كانت سيارة» أو كانت 
أسهمّاء أو كانت إسمنتّاء أو أي سلعة من السلع التي يجوز بيعها وشراؤها بعد 
ذلك يتسلم سلعته» ويتصرف فيها ببيعهاء أو يوكل من يبيعهاء أو نحو ذلك. 
هذه هي الطريقة التي أفتينا بهاء أما أن يكون الأمر مثل ما ذكره السائل فنبرأ إلى 
الله من ذلك» ولا يمكن أن تكون هناك جهة شرعية تقول بجواز هذا التصرف 
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الذي ذكره السائل .....ء ولا يمكن أن يتم تحت إشرافناء وإذا تم ذلك من 
موظف جاهل لا يعرف فهو الذي يتحمل إثم هذا العمل مع العميل الذي يساعده 
على إتمام هذه العملية الصورية التي ليس لها علاقة بالتورق. . . الخ كلامه نلا 
من فتاوى موقع الإسلام اليوم في تاريخ /"٠‏ / 576١ه.‏ 

فهذا يعطي القارئ الكريم أن بعض اللجان الشرعية تمارس دور الاستشارة 
فقطء وليس لها دور رقابي يستطيع المسلم أن يطمئن إلى أن المعاملات 
المصرفية سوف تجري وفق الفتوى الشرعية» وإن كان هناك لجان شرعية تمارس 
دور الرقابة» ولا يتكر أحد دورها المتميز في التفتيش على معاملات البنك. 
وإلزام البنك بكل ما يصدر منهاء هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن اللجان 
الشرعية التي قالت بجواز التورق المصرفي تضع شروطا لا يتحقق بعضها في 
التورق المصرفي» من ذلك: 

الشرط الأول: 

أن يقبض المصرف كمية المعادن التي اشتراها من سوق البورصة القبض 
الشرعيء والقبض الشرعي نوعان: قبض حقيقي» وهو القبض باليد»ء وقبض 
حكمي وهو أن يدخل في حساب البنك» ويستلم أصل شهادة التخزين» بعد أن 
يضبط المعدن بالوزن» وهذا ما ليس موجودًا في واقع الأمر. 

الشرط الثاني : 

ألا يبيع المشتري السلعة على المصرف وهذا الشرط متحقق. 

الشرط الثالث: 

أن يكون المعدن المباع حالاء فإن كان مؤجلًا بثمن مؤجل فهو بيع الدين 
بالدين ابتداءء وهو محرم بالإجماع. 
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وقد بينا من خلال البحث أن ما يُطلق عليه «شهادة التخزين» لا تمثل تملكًا 
للسلعة. ولا حيازة لهاء بل لعل السلعة لم تصنع بعدء وإنما هناك وعد ملزم 
بتسليمها في موعد محددء وأن واقع التعامل كله في سوق البورضة إنما هو 
بالمعاملات الآجلة» ولا وجود الآن فيما يعرف بالسوق الحاضرة (السوق النقدية) . 

الشرط الرابع : 

ألا يكون المعدن ذهبًا أو فضة». لأن علة الربا في النقود هي غلبة الثمنية» فلا 
يصح بيعهما بالنقود مع التأجيل. وهذا الشرط متحقق. 

الشرط الخامس : 

أن يكون المبيع معلومًا إما بالمشاهدة» أو بالوصف. ولا أظن أن المتورق 
يهمه نوع المعدن. وصفته. بل ربما لا يعرف المتورق من المعدن إلا اسمهء 
فهو لا يسأل عن صفة المبيع حتى يتوفر الشرط الصحيح للبيع» المهم عنده أنه 
سوف يقبض من النقود كذا وكذاء وسيكون عليه في ذمته أن يدفع زيادة على ما 
. أخذه مقداره كذا وكذاء هذا هو ما يدور بين البنك وبين العميل» والله أعلم. 
فهذه الشروط لا بد من توفرها عند القاتلين بجواز التورق المصرفي» وبعضها 
د الباحث بأنه لا يمكن توفره كما قد علمت» لهذا كله أرى تحريم التورق 
المصرفي» وأن تسميته بالتورق اصطلاح لا يدل على المسمى. وأن تسمية 
البنوك له بالتمويل النقدي أقرب إلى الحقيقة منه إلى التورق» وأهل مكة أدرى 
يشعابهاء والله أعلم . 
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الفصل الثالث 
الاعتياض عن ثمن الربوي المؤجل بما لا يباع به نسيئة 


رجح ابن قدامة بأن كل شيئين حرم النسأ فيهما يجوز أن يأخذ أحدهما عوضًا 
عن ثمن الآخر المؤجل قبل قبضه إذا كان ذلك على من عليه الدين ولم يفعل 
حيلة؛ ولم يقصد ذلك في ابتداء العقد0' . 

[م-م١؟١]‏ إذا باع رجل على آخر حنطة بمائة ريال مؤجلة إلى عام» فلما حل 
الأجل اتعرى الباتم: بالقانة قال نديضها راك أو معي اننا حرق ف ريا انه 
بينه وبين الحنطة. فهل يجوز ذلك؟ 

أو نقول: لا يجوز لأن الأمر تحول إلى مبادلة ربوي بربوي يوافقه في العلة 
مع تأخير في أحدهماء والثمن في حكم العدم لعدم خروجه من ملك صاحبهء 
والمسألة مفروضة فيما إذا جرى قبض العوض» لأن بيع الربوي بما يوافقه في 
العلة يشترط فيه التقابض. 

وهذه المسألة هي فرع عن مسألة أشمل منهاء وهي حكم بيع الدين على من 
هو عليه بثمن حال. 

وقد تكلمنا عن هذه المسألة في حكم التصرف في الدين» وكانت الأقوال 
فيها كالتالي : 

فقيل: يجوزء وهو قول الجمهور من الحنفية2©9» والمالكية©©, 


.)١58 /5( المغني‎ )١( 
.)78٠ /5( البحر الرائق‎ ».)١58 /5( بدائع الصنائع‎ 2)57١ /4( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 
- الشرح‎ ,»)١15١ حاشية الدسوقي (؟/ 5)ء الخرشي (0/ /ا/ا). بداية المجتهد (؟/‎ )9( 
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«قل»ه 

والشافعية”" 2 والحنابلة”'2» بشروطء منها: 

الشرط الأول: 

ألا يكون البيع في بال صرفء أو رأس مال لسلمء فلا يجوز بيع أي منهما قبل 
قبضه ؛ لأن القبض شرط لصحة العقدء وانتفاء القبض يبطل العقدء فلم يثبت ملكه 
عليه فلا يصح ورود عقد آخر عليه قبل انبرامه؛ لعدم ثبوت الملك فيه”"“. 

الشرط الثاني : 

اشترط الإمام أحمد في قول لهء وإسحاق بن راهوية”*“» وهو قول عثمان 
البتي*2» ورجحه ابن تيمية وابن القيم”"": أن يكون البيع بسعر يومه أو دونه» لا 


أكثر منه» حتى لا يربح فيما لم يضمن . 


- الصغير (”/ »)75١5‏ مواهب الجليل (5/ 27”578 الذخيرة (4/ ؟85١).‏ 

/4( المجموع (9/ 4" 707”)ء السراج الوهاج (ص1947. 97١)ء نهاية المحتاج‎ )١( 
.0001 25375 تحفة المحتاج (4/ 04)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص‎ »)47 ١ 
جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب (”7/ 754): «وأما بيع الدين لمن هو عليه؛ فلا‎ 
يشترط القبض إلا في متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين فقط».‎ 

(7) الكافي في فقه أحمد (7/ 78): شرح منتهى الإرادات (؟/ )6٠‏ الإنصاف (ه/ ١١١)غ2‏ 
وجاء في الروض المربع (7/ :)١6١‏ «ويصح بيع دين مستقر كقرض أو ثمن مبيع لمن هو عليه 
بشرط قبض عوضه في المجلس». 

. (”) وعبارة ابن رجب كه فى القواعد (ص”47. ”87): «ما اشترط القبض لصحة عقدء لا 
يصح التصرف فيه قبل القبض ؛ لعدم ثبوت الملك. .». 

(5) جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاق» رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق الدكتور 
صالح المزيد (؟/7): قلت: اقتضاء دنائير من دراهم» ودراهم من دنانيرء قال: بالقيمة» 
وإذا اقتضاه الدين» قال إسحاق: كما قال بسعر يومه. 

.)٠١ /5١( الاستذكار‎ )5( 

(7) مجموع الفتاوى (9؟/ .8١١‏ 017)»: حاشية ابن القيم (9/ 501). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حلةَِث>١][]|3_‏ ةا 1002ل و.مم 
الشرط الثالث: 
اشتترط المالكية أن يكون الذيت جال30 , 
الشرط الرابع : 
يشترط القبض فيما إذا كان العوضان مما يجري فيهما ربا النسيئة» كالبر 
بالشعير» أو الذهب بالفضة . ونحو ذلك. 
الشرط الخامس: 
اشترط ابن قدامة ألا يفعل ذلك حيلة» وألا يقصد ذلك في «ايتداء العقدء 
واحتج بما يرويه عبد الله بن زيد. قال: قدمت على على ابن الحسين» فقلت 
له: إني أجذ نخلي» وأبيع ممن حضرني التمر إلى أجل فيقدمون بالحنطة وقد 
حل ذلك الأجل فيوقفونها بالسوقء فأبتاع منهم» وأقاصهم. قال: لا بأس 
بذلك إذا لم يكن منك على رأي» وذلك لأنه اشترى الطعام بالدراهم التي في 
الذمة بعد انبرامه العقد الأول ولزومهء فصح كما لو كان المبيع الأول حيوانا أو 
)١(‏ جاء في البيان والتحصيل (/1/ «سئل مالك عن رجل أسلف رجلا إردبًا قمحا إلى 
أجل من الآجال» فاحتاج صاحب الطعام إلى أن يبيعه» فباعه من الذي نهو عليه قبل محل 
الأجل بدينار إلا درهماء» يتعجل الديتار والدرهم» ويبرأ كل واحد مثهما من صاحبه؟ 
قال: إن كان الأجل قد حلء فلا بأس بهء قال: وإن كان لم يحل فلا خير فيه...». 
وجاء في الاستذكار :)3١ /7١(‏ «قال مالك: فيمن له على رجل دراهم حالة» فإنه يأخذ 
دنائير عنها إن شاء» وإن كانت إلى أجل لم يجز أن يبيعها بدنانير». 
وقال الباجي في المنتقى (4/ 77): «فإن كان لرجل على رجل دراهم لم:يجز أن يدفع إليه 


فيها ذهبًا قبل الأجل...2. 
(؟) المغني (5/ 2178 .)١1718‏ 
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:]ا . : . 5 فق 
وقيل: لا يجوز بيع الدين ولو كان على من هو عليهء وهو قول ابن حزم '. 

5 0 ارد 
ورواية عن 00 وحكي عن أبن عباس» وابن مسعودء وابن بر ” : 


وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة فيما سبق فأغنى عن إعادتها هنا. 


.)١597 المحلى (مسألة:‎ )١( 
.)١1١ /4( الإنصاف‎ )0( 
.)١7 /7١( الاستذكار‎ ١١90١ /7”( بداية المجتهد‎ )9( 
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الفصل الرابع 


الصلح عن المؤجل ببعضه حالا 
قال الحافظ ابن حجر: يغتفر في القضاء من المعاوضة ما لا يغتفر ابتداء 
[م-9١٠١]‏ الصلح عن المؤجل ببعضه حالاء والمعروف لدى الفقهاء 
بقولهم: (ضع وتعجل)» وذلك أن يكون لرجل على آخر دين مؤجل» 
فيصطلحان على أن يعجله هذا الدين مقابل أن يضع عنه الدائن قسطا من الثمن» 
وقد اختلف الفقهاء في صحتهاء وسبب الاختلاف فيها: هل يعتبر هذا من قبيل 


المعاوضة» وبيع دراهم بدراهم أقل منهاء» أو يعتبر ذلك من حسن الاقتضاء» 


000 


في ذلك خلاف بين أهل العلم : 


فقيل: لا يجوز الصلح عن المؤجل ببعضه حالاء وهو مذهب الحنفية”'". 
والمالكة” : العا والمشهور عند الفا 


.)5١ /5( فتح الباري‎ )١( 

(0) المبسوط(١؟/ "١‏ تبيين الحقائق (5/ 57 57).» العناية شرح الهداية (// كأ )2 
درر الحكام شرح مجلة الأحكام 7/ )0 الفتاوى الهندية 5/ نضفةة مجمع 
الأنهر (”/ 18")». البحر الرائق (// 075809. 

(6) المدونة (5/ 1”» 255)» المتتقى للباجي.(0/ 2585)» الفواكه الدواني (؟/ .)4١‏ 

(5) روضة الطالبين (5/ .)١95‏ مغني المحتاج (7/ 174١)ء‏ المهذب /١(‏ 9”), 
الوسيط (5/ »)8١‏ غاية البيان شرح زيد بن رسلان (ص١١75).‏ 

(5) قال في الإنصاف (8/ 775): «ولو صالح عن المؤجل ببعضه حالَا لم يصحء هذا 
المذهب... وعليه جماهير الأصحاب...21. 2 
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وقيل : يجوزء وهو رواية عن حمل اختارها ابن تيمية ) وابن الف 
وقيل: لا يجوز إلا في دين المكاتب» وهو قول في مذهب الحنابلة”' . 
ذا دليل من قال: لا يجوز أن يقول: ضع وتعجل. 

الدليل الأول: 


(ث-55١)‏ ما رواه عبد الرزاق من طريق أبي المنهال (عبد الرحمن بن 


مطعم)». قال : سألت ابن عمرء عن رجل لي عليه حق إلى أجل » فقلت : عجل لي » 
وأضع لك» فنهاني عنهء وقال: نهانا أمير المؤمنين أن نبيع العين بالدية 7 : 


فر 


وانظر المبدع (5/ 77/4)» شرح متتهى الإرادات (7/ »)١5٠‏ مطالب أولى النهى (7/ 07177 
الفروع (5/ 5554)» المغني (5/ 0715. 

أحكام أهل الذمة /١(‏ 98), الفروع (5/ 7554). 

الروض المربع (؟/ :,)١98‏ شرح متتهى الإرادات (؟/ :)١5٠8‏ مطالب أولى 
النهى (9/ 07756)ء الفروع (5/ 554) 

المصنف (8/ 7/) رقم: 214755 ومن طريق أبي المنهال أخرجه البيهقي (5/ 2)58 
ونقله ابن عبد البر في الاستذكار من المصنف (5/ 589). 

وروى مالك في الموطأ (؟/ 817) عن عثمان بن حفص بن خلدة» عن ابن شهاب» عن 
سالمء عن ابن عمر موقوفا عليه. 

وعثمان بن حفص بن خلدة» ذكره ابن عدي في كتابه الكامل في الضعفاء (5/ 109/8). 
وذكره العقيلي في الضعفاء (/ 198). ش 

وذكر البخاري أنه روى حديث من قال: يثرب» فليقل المدينة عشرًاء وقال: لا يتابع عليه. 
التاريخ الكبير (5/ 5117). 

وقال ابن حجر: كان رجلا صالحًاء ولى قضاء المدينة فى خلافة عبد الملك. وذكره 
ابن حبان في الثقات (7/715). ْ ١‏ 

وقال ابن عبد البر: هو ثقة» روى عن الزهري. روى عنه مالك. وعبد العزيز بن 
أبي سلمة» ولم يرو عنه غيرهما فيما علمت» إلا أنه قد قيل: هو الذي روى عنه عباد بن 
إسحاق» عن إسماعيل أبن محمد بن سعيد الوقاصي .. 2 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة م 

[إسناده صحيح]. 

فهذا ابن عمر ؤَيييه ينهى عن مثل ذلك» ويستدل بأن أمير المؤمنين كان ينهى 
عن ذلك» وأمير المؤمنين له سنة متبعة. 

ويجاب : 

بأن الصحابة مختلفون فيما بينهم في جواز مثل ذلك» وإذا اختلف الصحابة 
لم يكن قول أحدهم حجة على الآخرء فقد رأى ابن عباس جواز مثل هذا كما 
سيأتي النقل عنه في أدلة المجيزين» وكما اختلف الصحابة اختلف التابعون من 
بعدهم» فلا بد من طلب مرجحء وذلك بالنظر في الأدلة ليعلم أي القولين أقرب 
إلى الصوابء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-855) ما رواه البيهقي من طريق محمد بن يونس» ثنا غانم بن الحسن 
ابن صالح السعدي» ثنا يحبى بن يعلى الأسلمي؛ عن :عبد الله بن عباس؛ عن 
أبي النظرء عن بسر بن سعيد عن المقداد بن الأسودء قال: أسلفت رجلا مائة 
دينار» ثم أخرج سهمي في بعث بعثه رسول الله يكو فقلت له: عجل لي تسعين 
ديناراء وأحط عشرة دنانيرء فقال: نعمء فذكر ذلك لرسول الله يد فقال: 
أكلت ربا يا مقداد وأطعمته . 


[إسناده ضعيف جدًا]7" . 


- انظر التمهيد »)8١ /7١(‏ لسان الميزان (5/ 17#). . 
ورواه البخاري من طريق آخر عن ابن عمر موقوفًا عليه (5/ 58). 
وذكره البخاري في التاريخ الكبير موقوفًا على ابن عمر (؟/ 778). 
)١(‏ سنن البيهقي (5/ 758). 
(0) لم أقف على سماع بسر بن سعيد من المقداد. : 5 
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الدليل الثالث: 

(ث-155١)‏ ما رواه مالك. عن أبي الزناد» عن بسر بن سعيدء عن عبيد 
أبي صالح. مولى السفاح. أنه قال: بعت برا لي من أهل دار نخلة إلى أجل» ثم 
أردت الخروج إلى الكوفة» فعرضوا علي أن أضع عنهم بعض الثمن. 
وينقدوني» فسألت عن ذلك زيد بن ثابت» فقال: لا آمرك أن تأكل هذاء ولا 


تؤكله7' . 


- كما أن في إسناده محمد بن يونس الكديمي. قال الذهبي: ليس بثقة. المهذب في اختصار 
السئن الكبير (85/ .)5١855‏ ْ ْ 
وقال أيضًا: واه. تذكرة الحفاظ (؟1/ 518). 
وقال ابن عدي: اتهم بوضع الحديث». ويسرقته» وادعى رؤية قوم لم يرهمء وروايته عن 
قوم لا يعرفون» وترك عامة مشايخنا الرواية عنه» ومن حدث عنه نسبه إلى جده موسى لثلا 
يعرف. . . حتى قال: وكان مع وضعه للحديث وإدعائه مشايخًا لم يكتب عنهم يخلق لنفسه 
شيوحًا. . . الكامل (5/ 797). 
قال موسى بن هارون: تقرب إلي الكديمي بالكذبء قال لي: كتبت عن أبيك في مجلس 
محمد ابن سابق» وسمعت أبي يقول: ما كتبت عن محمد بن سابق شيئّاء ولا رأيته. 
المرجع السابق. 
وقال ابن أبي حاتم : سمعت أبي» وعرض عليه شيء من حديثه» فقال: ليس هذا حديث 
أهل الصدق. الجرح والتعديل (8/ 157). 
وقال أحمد: كان حسن الحديث» حسن المعرفة» ما وجد عليه إلا صحبته لسليمان 
الشاذكوني. تهذيب الكمال (9/ .07١‏ 
كما أن في إسناده أيضًا: يحبى بن يعلى الأسلمي. 
قال فيه البخاري: مضطرب الحديث. الضعفاء الكبير (5/ ه5). 
وقال أبو حاتم: كوفي ليس بالقوي» ضعيف الحديث. الجرح والتعديل (9/ .)١195‏ 
وقال يحبى بن معين: ليس بشيء. تهذيب الكمال (#7/ 017). 

.)758 /5( الموطأ (5770). ومن طريق مالك أخرجه البيهقي‎ )١( 
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[افتاده صعيلق ]1 

الدليل الرابع: 

أن المعجل خير من المؤجل» وهو غير مستحق بالعقد. فيكون بإزاء ما حطه 
عنه» وذلك اعتياض عن الأجل» وهو حرام» ألا ترى أن ربا النسيئة حرام لشبهة 
مبادلة المال بالأجل . 

فأي فرق بين أن يقول: حط من الأجل» وأحط من الدين؟ أو يقول: زد في 
الأجل» وأزيدك في الدين» فهو في الصورتين جعل للزمن ثمنًا لزيادته ونقصه . 


0 


وأاجيب: 


9م 


بأن الوضع في مقابل التعجيل ضد الرباء فإن الربا يتضمن الزيادة في الأجل 
والدين» وذلك إضرار محض بالغريم» وهذه المسألة تتضمن براءة ذمة الغريم 
من الدين» وانتفاع صاحبه بما يتعجلهء فكلاهما حصل له الانتفاع من غير 
ضررء بخلاف الربا المجمع عليه فإن ضرره لاحق بالمدين» ونفعه مختص برب 


الديو تكهذا فيك الونا متورة وت 57 


الدليل الخامس: 

أن الصلح عن المؤجل ببعضه حالا من باب المعاوضة» فلا يجوز إلا مثلًا 
بمثل. ومن صالح عن مائة مؤجلة بتسعين حالة مثلّاء فقد باع مائة بتسعين» 
فكان ذلك ربا لعدم التماثل . 
)١(‏ ورواه عبد الرزاق في المصئف )١157050(‏ عن الثوري» عن أبي الزناد به. 

في إسناده عبيد أبو صالحء قال ابن عبد البر في الاستذكار (”/ 588): مجهولء لا يعرف 


نه 
(؟) انظر إغائة اللهفان (؟/ .)١‏ 
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ويجاب : 

«لا يعتبر هذا من قبيل المعاوضة» وبيع دراهم بدراهم أقل منهاء وإنما هو من 
باب حسن الاقتضاءء ويغتفر في القضاء من المعاوضة ما لا يغتفر ابتداء. 

(ح-605) ويدل لذلك حيث جابر بن عبد الله أن أباه قتل يوم أحد شهيدًا » وعليه 
دين» فاشتد الغرماء في حقوقهم» قال: فأتيت النبي كك فسألهم أن يقبلوا ثمرة 
حائطي»: ويحللوا أبي» فأبواء فلم يعطهم النبي يَكلهِ حائطي. . . الحديث)”"' . 

وفي لفظ: «أن أباه توفي وترك عليه ثلاثين وسمًا لرجل من اليهود» فاستنظره 
جابرء فأبى أن ينظرهء فكلم جابر رسوك الله كك ليشفع له إليه»ء فجاء 
رسول الله يك فكلم اليهودي ليأخذ ثمر نخله بالذي له قأبى. . . الحديث”" ‏ 

فإن هذا الحديث دل يعمومه على جواز المصالحة مع جهالة أحد العرضين» 
وإن كان المصالح به» والمصالح عنه ربويين» وذلك لأن بيع الرطب في رؤوس 
النخل» وهو غير معلوم الوزن بالثمر لا يجوز في غير العراياء ويجوز في 
المصالحةء وهو عند الوفاءء ذلك أن النبي يكل سأل الغريم أن يأخذ ثمر 
الحائط. وهو مجهول القدر في الأوساق التي له. وهي معلومة؛ وكان ثمر 


الحائط دون الذي لهء حيث جاء فيه أنهم لم يووا أن فيه وفاء"” : 


لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

لع« /ادم) ما.روأه الطبراني من طريق مسلم بن خالد. قال: سمعت .علي 
للق البخاري (7*96). 


(؟) صحيح البخاري (77895). 
() الربا والمعاملات المصرفية في نظر الشريعة الإسلامية - عمر المترك (ص٠755).‏ 


. المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ابن محمد» يذكر عن عكرمة عن ابن عباس لما أمر رسول الله يكَلْهُ بإخراج 
بني النظير من المدينة» أتاه أناس منهمء فقالوا: إن لنا ديونًا لم تحل» فقال: 
ضعوا وتعحلوا. ش 
أبن يزيد بن ركانة» تفرد به مسلم بن ال 


[2 5 ا 


.)819( المعجم الأوسط‎ )١( 

(؟7) في إسناده مسلم بن خالد الزنجي. 

قال علي بن المديني: ليس بشيء. الجرح والتعديل (8/ 187). 

وقال أبو حاتم: ليس بذاك القوي» منكر الحديث» يكتب حلديثه؛ ولا يحتج به» تعرف» 
وتنكر. المرجع السابق. ش 

وقال يحيى بن معين كما في رواية ابن أبي خيثمة: ثقة. المرجع السابق. 

وقال النسائي : ضعيف. النسائي (859). الكامل (5/ .)5١9‏ 

وقال البخاري: مسلم بن خالد عن ابن جريج» وهشام بن عروة منكر الحديث. ضعفاء 
البخاري (2)*57, والكامل (5/ 5:09). 

وقال ابن عدي: ولمسلم غير ما ذكرت من الحديث» وهو حسن الحديث» وأرجو أنه لا 
بأس به. الكامل (5/ 09"). 

وذكره ابن حبان في الثقات» وقال: كان يخطئ أحيانًا. الثقات (7/ :448). 

وفي التقريب: صدوق كثير الأوهام. 

وأعله الهيئمي في مجمع الزوائد بخالد بن مسلمء وقال (5/ :)١١‏ «وفيه مسلم بن خالد 
الزنجي» وهو ضعيف» وقد وثق». 

وأعله العقيلى في الضعفاء (7/ )50١‏ بعلي بن محمدء وقال: «علي بن أبي محمدء عن 
عكرمة» مجهول بالنقل» حديثه غير محفوظء ثم ساق حديثه هذاء وقال:. لا يعرف إلا به . 
وانظر لسان الميزان (5/ 757). 

وقال الدارقطني: اضطرب في إسناده مسلم بن خالدء وهو سيء الحفظ ضعيف» مسلم 
ابن خالد ثقة» إلا أنه سيء الحفظء وقد اضطرب في هذا الحديث. السنن (5/ 55). - 
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ومع ضعفه فإنه يحتمل أن يكون ذلك قبل تحريم الرباء فإن إجلاء بني النظير 


كان في السنة الرابعة من الهجرة» وقد نسخ ذلك بآيات الربا لكون آيات الربا من 
آخر ما نزل من القرآن. 


ويرد على ذلك: 
بما قاله ابن عباس: إنما الربا أخر لى وأنا أزيدك». وليس عجل لى» وأضع 


عنك”'"» وإذا لم يكن من الربا لم يصح دعوى النسخ. 


[تخريج الحديث]: 

الحديث رواه الطبراني في الأوسط (819) والعقيلي في الضعفاء (/ )50١‏ والدارقطني 
في سننه (5/ 47) من طريق عبيد الله بن عمر القواريري» أخبرنا مسلم بن خالد» عن 
علي بن محمد» يذكره عن عكرمة» عن اين عباس . 

ورواه الطبراني في الأوسط (518565) من طريق هشام بن عمار. 

والدارقطني في سننه (1/ 57) والحاكم في المستدرك (7786) ومن طريقه البيهقي (5/ 18) 
من طريق عبد العزيز بن يحبى المديني. ‏ . 

وأخرجه الدارقطني (”/ ”5) من طريق عفيف بن سالم. 

وأخرجه البيهقي (5/ )١8‏ من طريق الحكم بن موسى (أبي صالح). 

كلهم عن مسلم بن خالد ثنا علي بن يزيد بن ركانة» عن داود بن الحصين» عن عكرمة» 
عن ابن عباس . زادوا في إسناده: داود بن الحصين 

قال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد. ولم يخرجاه. 

وقال الدارقطني : مسلم بن خالد اضطرب في:هذا الحديث» وقد نقلت كلامه بتمامه قبل قليل . 
وقال ابن القيم: إسناده حسنء ليس فيه إلا مسلم بن خالد الزنجي» وحديثه لا ينحط عن 
رتبة الحسن. أحكام أهل الذمة /١(‏ 0995. 

وقال أيضًا: هو على شرط السنن». وقد ضعفه البيهقئ» وإسناده ثقات» وإنما ضعف بمسلم 
ابن خالد الزنجي» وهو ثقة فقيه» روى عنه الشافعي» واحتج به. إغاثة اللهفان (؟/ .)١‏ 
قلت: قد أعله العقيلي بعلي بن أبيى محمد»ء وسبق الإشارة إليه. 

ومسلم ضعيف». ولو سلم أنه ثقة فإنه قد اضطرب في إسناده كما قال الدارقطني. 


.)157"517( مصنف عبد الرزاق‎ )١( 
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اك اِ س_ة,©9٠3‏ ا0ِْ 398 290232321995731 بيب يس 

الدليل الثاني : 

(ث-55١)‏ ما رواه عبد الرزاق» قال: أخبرنا معمر» عن ابن طاؤوس» عن 
أبيه عن ابن عباس». سئل عن الرجل يكون له الحق على الرجل إلى أجل» 
فيقول: عجل لي» وأضع عنكء. فقال: لا بأس بذلك”"". 

[إسناده صحيح]”" . 

الدليل الثالث: 

أن الوضع والتعجيل ضد ربا الجاهلية المحرم» وهو الزيادة فى الدين لقاء 
تمديد الأجل 9 . 

الدليل الرابع: 

أن هذا الفعل (ضع وتعجل) ليس فيه أثر صحيح ينهى عنه؛ والنظر الصحيح 
يقتضيه » وذلك أن فيه خلاص ذمة المدين من الدين» وانتفاع الدائن بالتعجيل » 
والشارع له تطلع إلى براءة الثمم من الديون. 

لا دليل من قال: يجوز فى دين المكاتب. 

قالواة :إن لتين ينا «ونو ينه ريا لآن العه كال للسد . 

١575٠. المصنف (8/ 077 رقم‎ )١( 

(6) ورواه عيد الرزاق )١5757 ».١575١(‏ عن الثوري وابن عيينة» كلاهماء عن عمرو 
ابن دينار» عن اين عباس . ونقله ابن عبد البر في الاستذكار (5/ 5849). 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (5/ )١‏ من طريق الثوري؛ عن جابر» عن عطاءء 
عن ابن عباس . 


(*) الربا والمعاملات المصرفية - المترك (ص/ا77). 
(8) المبدع (4/ .)58٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد انتقد ابن القيم هذا القولء قائلًا: «إن المكاتب مع سيده كالأجنبي في 
باب المعاملات» ولهذا لا يجوز أن يبيعه درهما بدرهمين» ولا يبايعه بالرباء 
فإذا جاز له أن يتعجل بعض كتابته» ويضع عنه باقيهاء لما له في ذلك من 
مصلحة تعجيل العتق» وبراءة ذمته من الدين» لم يمنع ذلك في غيره من 
الديرن* 0 

ل الراجح من الخلاف: 

الراجح هو القول بالجواز؛ ولأن في منع الناس من هذا إضرارًا بهم فيما لا 
محذور فيه بين» والأصل في معاملة الناس الحل حتى يتبين التحريم» 
والله أعلم . 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي: «الحطيطة من الدين المؤجل لأجل 
تعجيله» سواء أكانت بطلب الدائن أو المدين (ضع وتعجل) جائزة شرعًاء لا 
تدخل في الربا المحرم» إذا لم تكن بناء على اتفاق مسبق» وما دامت العلاقة 
بين الدائن والمدين ثنائية» فإذا دخل بينهم طرف ثالث لم تجزء لأنها تأخذ 
عندئذ حكم حسم الأوراق التجارية»”"". 


بم 42 حي 


.)١7 إغاثة اللهفان (”؟”/‎ )١( 
.)5١8- 5١6 /'” (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (ا/‎ 


الباب الأول: في حكم الربا ا 
الفصل الأول: في إمكانية تصحيح عقد الربا احا م 0 


الفصل الثاني : في جريان الريا بين المسلم والحربي في دار الحرب 


الفصل الثالث: في ارتكاب الربا للحاجة 155500 
الفصل الرابع: في إطلاق الريا على كل معاملة محرمة 500 
الباب الثاني: في أنواع الربا ف انكس ليت ا واد و 0 
الفصل الأول: في ريا الديون 01100 
المبحث الأول: في ربا القرض ا ا 
الفرع الأول: تعريف ريا القرض 010 
الفرع الثاني: في حكم ربا القروض مي بي 
المبحث الثانئ: في ربا الجاهلية م ا سي 0 


القصل الثاني 5 :في :ريا التيوع بن ا 000 
. المبحث الأول: فى ريا الفضل وريا النسيعة 0 


الفرع الأول: التعريف في ربا الفضل وربا النسيئة 525205101 


فهرس المحتويات 


«هقته بي 0 


الباب الثالث: في بيان الأموال الربوية 11701 
الفصل الأول: الكلام على علة الربا ا ل 
المبحث الأول: العلة في الذهب والفضة ال امي 
المبحث الثاني : علة الربا في الأصناف الأربعة ا 0 
المبحث الثالث: ثمرة اختلاف الفقهاء في علة الربا 1211 
الفصل الثاني: في جريان ربا النسيئة في غير الأموال الربوية 2 
الفصل الثالث: في تحديد الجنس 0 
المبحث الأول: اللحم هل هو جنس واحد أو أجناس 500 
الفرع الأول: في بيع اللحم باللحم مع العظام 57 


الفرع الثاني: في الشحم والكبد ونحوهما هل هي جنس أو أجناس 


المبحث الثاني : في اللبن هل هو جنس واحد أو أجناس 5*5 
المبحث الثالث: في أدقة الأصول المختلفة وأدهاتها 21*25«( 
المبحث الرابع: في بيع البر بالدقيق أو بالسويق ا 
المبحث الخامس: في بيع خبز البر بالبر وخبز الشعير بالشعير ا 
المبحث السادس: في بيع الخبز بالخبز 0 
المبحث السابع : الرباغي الحترة والصبرتين والحقة والحمتين. 0 
المبحث الثامن: في بيع المكيل وزنًا أو العكس ع ا ب 
المبحث التاسع : في بيع المال الربوي بجنسه مجازفة 2070( 
المبحث العاشر: بيع الربوي الرطب بيابس من جنسه مح ست لديو 
المبحث الحادي عشر: في بيع الرطب بالرطب مون اي 0 
المبحث الثاني عشر: بيع مصوغ الذهب بذهب خالص متفاضلا ا 


: الباب الرابع : اجتماع الربوي مع غيره ا ا نع ل للم لمعن وله عا انك ماده ل دراه لاد لاه ههه هوه 


وممءيرءرم مث ممم 


وعمءوءمم ممم ممية 


وعءومءومءمف مثلم 


022211111111111 


022111111111 


فهرس المحتويات 


ل ون 


الفصل الأول: بيع ربوي بغير جنسه ومعه من جنس ما بيع به 0 
المبحث الأول: كون الربوي تابعًا غير مقصود ا 
الفرع الأول: كون الربوي التابع غير المقصود ولا يباع مفردًا 6 
المسألة الأولى: بيع السيف المموه بالذهب بذهب 0 
المسألة الثانية: بيع شاة ذات لبن بلبن أو شاة ذات صوف بصوف ا 
الفرع الثاني : كون الربوي التابع خ ا يكن إنراد” بالبيع 0 


المبحث الأول: إذا كان ما بيع مع الربوي مقصودًا وليس تابعًا 0 
المبحث الثاني : في اجتماع عقد البيع مع عقد القرض 25237 
الفرع الأول: أن يكون اجتماعهما مشروطًا مج و ا 
الفرع الثاني : أن يكون اجتماع البيع والقرض من دون شرط تكد 
المبحث الثالث: بيع أسهم الشركات إذا كانت تمثل عروضًا ونقودًا ... 
الفصل الرابع: بيع حق التقدم في البنك العقاري و 


المبحث الثاني: في حكم بيع العينة اال 00 
المبحث الثالث: في حكم العقد الأول من عقدي العينة 2111111ظ2ظ212 
المبحث الرابع: في شروط تحريم العينة 51000008 ل 
الشرط الأول: أن يكون المشتري الثاني هو البائع الأول 0 
الفرع الأول: إذا اشترى السلعة من لا تجوز شهادته للبائع الأول 510 
الفرع الثاني: في بيع وارث المشتري على البائع الأول . ا 


32111111105105 


00000000000000 


ملممموم عيرم 


مومممءمممرة 


313ؤ1ؤ032322111 


لمممفةمءرنة 


فهرس المحتويات 


الشرط الثاني: أن يشتري ما باع بأقل مما باع قبل نقد الثمن 5-0086 
ا الغالك: أن يشريه بحن الثمن الأول 5077ظ5”3 


الفصل الثاني : في التورق 00 ااا 
المبحث الأول: في تعريف التورق 00 
المبحث الثاني : في حكم التورق اما 001 
المبحث الثالث: في حكم التورق المصرفي ا 
الفرع الأول: في تعريف التورق المصرفي ا 00 
الفرع الثاني: في خلاف العلماء في التورق المصرفي 00 


الفصل الثالث: الاعتياض عن ثمن الربوي المؤجل بما لا يباع به نسيئة 


الفصل الرابع : الاعتياض عن ثمن المؤجل ببعضه حالا 0 


0000000 
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56 
ل لواحا 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على المبعوث رحمة للعالمين» 
وعلى آله الطاهرين» وصحايته الأكرمين. 

٠ : وبعد‎ 

فهذا هو المجلد الثاني عشر من هذه الموسوعة»ء وهو يمثل أيضًا العقد الثاني 
عشرء وقد ألحقت بهذا العقد أهم المعاملات المصرفية باعتبار أن الصرف جزء 
من المعاملات المصرفية» ولما كان هناك تداخل لبحوث الصرف في عقد الرباء 
فقّد يقع المتصارفان في ربا الفضل كما قد يقعان في ربا النسيئة رأيت أن أجعل 
هذا البحث امتدادًا لعقد الربا لهذا كانت أبوابه امتدادًا لأبواب الرباء فلما كان 
الربا قد ختم في خمسة أبواب» افتتحت عقد الصرف في الباب السادس لارتباط 
العمنين ركد اكليم كنا هر عملؤه الدى ظلية العلم : 20 

وقد تايط بعطة لبد فى عقن الفتر ف على السمن النالن: 

الباب السادس: في عقد الصرف . 

التمهيد: وفيه ثلاث مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف الصرف. 

تيفك الثاني :. في علاقة الصرف بالبيع . 

المبحث الثالث: في حكم الصرف. 

الفصل الأول: في جريان الربا في الفلوس. 

المبحث الأول: في تعريف الفلوس. 


المبحث الثاني : خلاف العلماء في جريان الربا في الفلوس. 
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روي 222 ىا ست 

الفصل الثاني: الربا في الأوراق النقدية. 

المبحث الأول: الكلام في حقيقة النقود. 

المبحث الثاني: خلاف العلماء في جريان الربا في النقود الورقية. 

ملحق . 

الفصل الثالث: في شروط الصرف. 

الشرط الأول: وجوب التماثل عند اتحاد الجنس. 

الفرع الأول: في بيع الذهب بمثله جزاقًا . 

الفرع الثاني: إذا باع الربوي من جنسه جزافًا ثم علم تساويهما. 

الفرع الثالث : بيع الدنانير بالدراهم جزافا وخرصًا. 

الفرع الرابع: الصرف بتصديق أحد العاقدين للآخر في مقدار الصرف. 

الشرط الثاني: اشتراط التقابض وإن اختلف الجنس . 

الفرع الأول: في اشتراط التقابض والحلول في صرف الأثمان بعضها ببعض . 

الفرع الثاني: إذا تم قبض البعض في الصرف. 

الفرع الثالث: حد القبض بالصرف. 

الفرع الرابع: في اشتراط الفورية في القبض. 

الفرع الخامس: إذا تأخر التقابض غلبة. 

الفرع السادس : الوكالة في قبض الصرف. 

الشرط الثالث: خلو العقد من شرط الخيار. 


الفرع الأول: إذا شرط المتعاقدان خيار الشرط ثم أسقطاه في المجلس. 
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سس ا ك0 
الفرع الثاني: شرط خيار المجلس في عقد الصرف. 
الفصل الرابع: المواعدة على الصرف. 
الفصل الخامس: في أنواع من الصرف. 
المبحث الأول: في صرف النقود المغشوشة كذهب مغشوش بذهب خالص. 
المبحث الثاني : في كساد الأثمان وانقطاعها. ا 
المبحث الثالث: في صرف ما ثبت في الذمة. ظ 
الفرع الأول: أن يكون أحد العوضين في الذمة والآخر عيئًا. 
الفرع الثاني : أن يكون كل من بدلي الصرف ديئًا ثابتًا في الذمة. 
المبحث الرابع: المصارفة بالوديعة. 
الفرع الأول : المصارفة في الوديعة غير المصرفية. 
الفرع الثاني : السارنة أن الرقدة المصرفية . ظ 
المبحث الخامس : الصرف عن طريق القيد فى حساب العميل. 
المبحث السادس: هل ينوب استلام الشيك.عن قبض بدل الصرف. 
المبحث السابع: شراء الذهب وصرف العملات في أسواق العملات. 
الفرع الأول: الحكم الشرعي في شراء العملات والذعب بالأسعاز الحاضرة. 
الفرع الثاني : المتاجرة بالعملات الأجنبية والذهب بالأسعار الآجلة. 
المبحث الثامن : الصرف عن طريق البطاقات المصرفية. ظ 
الفرع الأول: شراء الذهب والفضة عن طريق البطاقات الاتتمانية. 


الفرع الثانى: صرف العملات عن طريق استخدام بطاقات الائتمان. 
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الفصل السادس: في اجتماع البيع والصرف. 
الفصل السابع : التصرف بثمن الصرف قبل قبضه. 
فرع: شراء الحلي بثمن الحلي المبيع قبل قبضه. 
الفصل الثامن: إذا تصارفا في الذمة ثم اقترض ما وجب عليه. 
المبحث الأول: أن يستقرضا أو أحدهما من رجل أجنبي . 
المبحث الثاني: أن يقترض أحد المتصارفين من الآخر. 
الفصل التاسع: اجتماع الصرف والحوالة. 
تمهيد: التعريف بجتماع الصرف والحوالة. 
المبحث الأول: التكييف الفقهي لاجتماع الصرف والحوالة. 
الفصل العاشر: في بيع تراب الصواغين. 
الباب السابع: في أهم المعاملات المصرفية 
الفصل الأول: في الودائع المصرفية. 
المبحث الأول: في التعريف بالودائع المصرفية وبيان خصائصها. ' 
المبحث الثاني: في أقسام الودائع المصرفية. 
الفرع الأول: في الودائع المصرفية الجارية. 
المسألة الأولى: في تككييف الودائع الجارية. 
المسألة الثانية: في حكم الودائع 006 
المطلب الأول: أن يأخذ المودع مقدار ما دفعه من غير زيادة ولا نقصان. 


المطلب الثاني: أخذ الزيادة غير المشروطة على مبلغ الإيداع. 
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1 وي 
المطلب الثالث: الموقف من فوائد الودائع غير المشروطة. 
الفرع الثاني: الودائع الآجلة (التفتابات الاستثمارية). 
المسألة الأولى: تعريف الودائع الآجلة. 
المسألة الثانية: أنواع الودائع الآجلة. 
المسألة الثالثة: تكييف الودائع الآجلة. 
الفرع الثالث: ضمان الودائع المصرفية. 
المسألة الأولى: الودائع المصرفية المضمونة. 
المسألة الثانية: الودائع المصرفية غير المضمونة. 
البعدة انالك ١‏ في الخوالة:المشترية: 
الفرع الأول: التعريف بالحوالة المصرفية. 
الفرع الثاني: الفرق بين الحوالة المصرفية والحوالة الحقيقية (الفقهية). 
الفرع الثالث: التكييف الفقهي للحوالة المصرفية. 
المبحث الرابع: في بيع المرابحة المصرفية . 
الفرع الأول: تعريف بيع المرابحة. 
الفرع الثاني : كنع العاية للآمر بالشراء. . 
الفرع الثالث: في بيع المصرف السلعة قبل تسجيلها باسمه. 
الفرع الرابع: في ببع المصرف السلعة بعد تملكها وقبل قبضها. 
الفرع الخامس: في الزيادة في الثمن مقابل التأجيل . 

الحانة الأرلق: إذا شرفقف» التلة هذا يكذ بوني كدي" 
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ررك 222222 ا ا شت 

المسألة الثانية: أن يكون العقد من اللأصل مؤجلًا. 

المبحث العانين ‏ في الاعتماد البسيط. 

الفرع الأول: تعريف فتح الاعتماد البسيط. 

الفرع الثاني : انعقاد فتح الاعتماد البسيط وبيان خصائصه. 

الفرع الثالث: آثار عقد فتح الاعتماد. 

الفرع الرابع: الخلاف في تكييف عقد فتح الاعتماد البسيط. 

الفرع الخامس: الحكم الفقهي لعقد فتح الاعتماد البسيط. 

المسألة الأولى: الحكم الفقهي لدفع العمولة مقابل فتح الاعتماد البسيط. 

المسألة الثانية : الحكم الفقهي لأخذ الفائدة على مبلغ فتح الاعتماد. 
. الفرع السادس: انتهاء عقد فتح الاعتماد. 

المبحث السادس: في الاعتماد المستندي. 

الفرع الأول: تعريف الاعتماد المستندي. 

الفرع الثاني: أنواع الاعتمادات المستندية. 

الفرع الثالث: انعقاد الاعتماد المستندي. 

الفرع الرابع : خختصائص الاعتماد المستندي. 

الفرع الخامس: الفوائد التي يحققها الاعتماد المستندي. 

الفرع السادس: الآثار التي تترتب على فتح الاعتماد. ظ 

الفرع السابع: التكييف الشرعي لفتح الاعتمادات المستندية. 

المبحث السابع: في الضمان المميرن: 
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2 
الفرع الأول: التعريف بالضمان المصرفي. 
الفرع الثاني : التكييف الشرعي لخطاب الضمان. 
الفرع الثالث: في أخذ العمولة في مقابل الضمان. 
المبحث الثامن: في البطاقات الائتمانية. 
الفرع الأول: في التعريف بالبطاقات الاثتمانية . 
الفرع الثاني : لمحة تاريخية عن نشأة البطاقة وتطورها. 
الفرع الثالث: الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد وبين بطاقات الائتمان. 
الفرع الرابع: في أنواع البطاقات الائتمانية. 
الفرع الخامس: الفرق بين بطاقة الدين المتجدد والزؤقت: 
الفرع السادس : 55-0 العالمية المصدرة لبظاقة الائتمان. 
الفرع السابع: الحكم الفقهي للبطاقات البنكية. 
المسألة الأولى: أطراف البطاقة الائتمانية وبيان آلية عمل البطاقة. 
المسألة الثانية: في تكييف عقد الائتمان 0 البطاقة وبين حاملها. 
المسألة الثالثة: في تكييف العلاقة بين التاجر وحامل البطاقة. 
المسألة الرابعة: في تكييف العلاقة بين مصدر البطاقة (البنك) وبين التاجر. 
المسألة الخامسة: في تكييف العلاقة بين التاجر وبين البنك. 
المسألة السادسة: في تكييف العلاقة بين المنظمة الراعية للبطاقة وبقية 
أطراف البطاقة. 


. المسألة السابعة: في أخذ الرسوم على عملية السحب التقدي: 
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وج ل ا تت مت 
المسألة الثامنة: في أخذ الرسوم على الإصدار والتجديد والاستبدال. 
المسألة التاسعة: اشتراط فيح حساب لدى البنك مصدر البطاقة. 
المسألة العاشرة: في الخدمات المقدمة لصاحب البطاقة. 
المسألة الحادية عشر: في شراء الذهب عن طريق بطاقة الائتمان. 


المسألة الثانية عشر: في صرف العملات عن طريق استخدام بطاقات 


الاثتمان. 
المسألة الثالثة عشر: الدخول في العقد الربوي لمن ينوي أن يدفع في 
الوقت. 


المسألة الرابعة عشر: في أضرار البطاقة. 

هذا وأسأل الله يل بأسمائه وصفاته أن يجعل العمل خالصًا لوجهه صوابًا 
على سنة رسوله كَل وأن يتجاوز به عن سيئاتي » وأن يرزقني به عفوه وعافيته لي 
ولوالدي ولأهل بيتي» ولمن له فضل علي» وللمسلمين» إنه ولي ذلك والقادر 
عليه. 
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( الباب السادس: في الصرف 


لا التمهيد لا 


تعريف الصرف اصطلاحا 7" : 


هناك تعريفان للصرف: تعريف الجمهورء وتعريف المالكية وبعض الشافعية. 


. الصرف في اللغة يقال: صَرَفْتٌ الدراهم بالدنائير. وبين الدرهمين صَرْفٌَء أي فضل‎ )١( 
وفي الحديث: (من طلب صَرْفَ الحديث)» قال أبو عبيد: صرف الحديث ليزيد فيه» ليميل‎ 
قلوب الناس إليه» أخذ من صرف الدراهم. ش‎ 
وَالصَيْرَفىٌ : الصَّرَّافُ» .من المَصَارَفَة.‎ 
وقومٌ صَيارِقَةٌ» والهاء للنسبة. وقد جاء في الشعر الصَّيارفٌ.‎ 
وقال:‎ 
تَنْفي يّداها الحصى في كل هاجرة نَفْيَ الدّراهيم قفا المتيباريق‎ 
. لما احتاج إلى إتمام الوزن أشبع الحركة ضرورة حتى صارت حرفا‎ 
. وصرف: كضربء ويأتي في لغة العرب على معان متعددة» من هذه المعاني:‎ 
»]1554 (الأول) يأتي الصرف بمعنى التحويل» قال تعالى: وَتَصْرِينٍ الإيج# [البقرة:‎ 
. وصرفت الرجل عني فانصرفء والمنْصَرَفَ: قد يكون مكاناء وقد يكون مصدرًا‎ 
. وصرف الله عنك الأذى.‎ 
الثاني : الصرف بمعنى التوبة» فقد أخرج الشيخان عن النبي كَل أنه ذكر المدينة» فقال: من‎ 
أحدث قنها حدثاء أو آرى محدثاء لا يقبل الله نميه صرقاء ولا”عدلا.‎ 
ْ وقيل »معن العترفالنافلة 6 والضل» القريفية:‎ 
الثالث: الصرف يمعنى 'الحيلة . ومنه قيل: فلان يتصرف: أي يحتال. ع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
أولا: تعريف الجمهور للصرف: 
عرف الجمهور الصرف بتعريفين: 
أحدهما: بأنه بيع الثمن بالثمن جنسًا بجنسء أو بغير جنس» فيشمل بيع 
الذهب بالذهبء والفضة بالفضة» كما يشمل بيع الذهب بالفضة. ‏ - 
والمراد بالثمن: ما خلق للثمنيّة. فيدخل فيه بيع المصوغ بالمصوغ أو 
ال 
وثانيهما : بأنه بيع النقد بالنقد. 
زاد بعضهم اختلف الجنس أو اتحد” . 
اختاره بعض الحنفية» والشافعية» والحنايلة9 . 


ع 


- قال تعالى: #فما تَسْتَطِيعُونَ صَرْهًا ولا نَصْمًا»ه [الفرقان: .]١9‏ 
المعنى الرابع: يقال: كلبةٌ صارفٌء إذا اشتهت الفحل. 
وقد صَرَفْتْ تَضْرِفٌ صُروفًا وصرافًا. 
)١(‏ عرفه السرخسي من الحنفية» بقوله: الصرف. . . مبادلة الأثمان بعضها ببعض. 
انظر المبسوط ٠ .)7 /١5(‏ 
وقال الكاساني في البدائع (5/ :)5١16‏ «الصرف في متعارف الشرع: اسم لبيع الأثمان 
المطلقة بعضها ببعض. وهو بيع الذهب بالذهبء. والفضة بالفضةء وأحد الجنسين 
. بالآخر». 
زفق كشاف القناع (/ 555). 
(9) قال في مجلة الأحكام العدلية» مادة :)١1١(‏ الصرف: بيع النقد بالنقد. 
وانظر عمدة القارى .)17"٠ /١7(‏ 
وفي مذهب الشافعية: انظر السراج الوهاج (ص .)2١85‏ إعانة الطالبين (/ .)7١‏ 
وفي مذهب الحنايلة: انظر شرح منتهى الإرادات (؟”7/ 7/7),: كشاف القناع إفنذا ع6 ”5 
مطالب أولي النهى (7/ 2١077‏ الروض المريع (؟/ .)٠١7‏ 
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والفرق بين التعريفين: | 

اديت الضرف :اناي ااانا سفوا بض أشيل م تون بيع النقد 
بالنقد؛ لأن النقد كما جاء في تعريف الشافعية والحنابلة إذا أطلق أريد به 
المضروب على هيئة الدينار والدرهمء والصرف أعم من المضروب""© 

وأما التعبير بالثمن فيشمل التبر والمسكوك» والمصوغ. 

(ح-808) لما رواه أبو داود من طريق أبي الخليل (صالح بن أبي مريم) عن 
مسلم بن يسار المكي» عن أبي الأشعث الصنعاني عن عبادة بن الصامت» أن . 
رسول الله يكلِ قال: الذهب بالذهب تبرها وعينهاء والفضة بالفضة تبرها 
وعينها . . . فمن زاد أو ازداد فقد أربى» ولا بأس ببيع الذهب بالفضة» والفضة 
أكثرهما يدًّا بيدء وأما نسيئة فلا.. . الحديث") 


قال ابن “عبد البر: الأجمع العلماء على أن الذهب تبره وعينه سواء لا يجوز 


)١(‏ إعانة الطالبين (/ ١؟7)»‏ روضة الطالبين (/ 58”). الكافي في فقه الإمام 
أحمد(7/ 417-7)» المغني (5/ 97): الفتاوى الكبرى (5/ 7376). 

(؟) سنن أبي داود )١7717(‏ ومن طريق أبي الخليل» أخرجه النسائي في المجتبى (5075)» وفي 
السئن الكبرى (5107)» والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 5)» والبيهقي في السنن 
الكبرى (8/ /الا”ء :)759١‏ وابن عبد البر في التمهيد (؟/ 25545 757). (5/ 191). 
وأخرجه النسائي في المجتبى (5977) وفي الكبرى (5150) والطبري في تهذيب 
الآثار(؟/ 0747 والطحاوي في شرح معاني الآثار (5/ 5) من طريق قتادة» عن مسلم بن 
يسار به. ش ش 

وقد تابع أبو أسماء الرحبي مسلم بن يسارء رواه الدارقطني (/ )١18‏ من طريق قتادة» عن 

أبي قلابة» عن أبي أسماء الرحبي» عن أبي الأشعث الصنعاني به. وسنده صحيح. 

وقد رواه مسلم )١0417(‏ من طريق أبي قلابة» عن أبي الأشعث مباشرة» ولفظه: الذهمب 

بالذهب والفضة بالفضة. . . مثلا بمثل» سواء بسواءء ولم يذكر تبرها وعينها. 
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ومضروبه لا يحل التفاضل في شيء منه. . .0”"©. ٠‏ 
ذهب المالكية إلى أن الصرف: هو بيع الذهب بالفضة فقط. 
وأما بيع النقد بمثله وزثّاء كبيع الذهب بالذهبء أو الفضة بالفضة وزنًا 
فيسمى المراطلة. 
وأما بيع النقد بمثله عددًا فيسمى المبادلة”" . 
الذهب بالفضة. 
قال النفرواي في الفواكه الدواني: «بيع العين بالعين على ثلاثة أقسام : 
إما مراطلة» وإما مبادلة» وإما صرف. 

.)١97 /١9( الاستذكار‎ )١( 

افق المنتقى للباجي (5/ 2») شرح حدود ابن عرفة (ص 50 27 اه شرح ميارة /١(‏ لا )2 
الفواكه الدواني (؟/ 75): حاشية الدسوقي (/ 7). وقال في مواهب الجليل (5/ 775) 
وينقسم بيع العين بالعين إلى ثلاثة أقسام؛ لأنه إن اختلف جنس العوضين» كذهب وفضة» 
وعكسة فهو الصرف» وإن اتحداء فإن كان البيع بالوزن» فهو المراطلة» وإن كان بالعدد فهو 
الميادلة. 
وقال العدوي في حاشيته بهامش الخرشي (5/ 75): «الصرف يطلق تارة بالمعنى الأعم 
الشامل للمراطلة والمبادلة» وتارة بالمعنى الأخصوهو ما قابل المراطلة والمبادلة. ..2. 
وقال الزرقاني: في شرحه على الموطأ (*/ 757): المراطلة مفاعلة» من الرطل» ولم أجد 


وهي المذكورة في حديث أبي سعيد السابق لا تبيعوا الذهب بالذهب الحديث قاله الأبي. 
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فالمراطلة : بيع النقد بمثله وزئًا. 

والصرف: بيع الذهب بالفضة أو أحدهما بفلوس(© 

وقال مثله العدوي فى حاشيته”© 

ونزع بعض الشافعية إلى تبني تعريف المالكية. 

قال النووي: «وإذا بيع الذهب بذهب. أو الفضة بفضة سميت مراطلة» وإذا 
بيعت الفضة بذهب سمى صرفا . 0 1 

وقال الحافظ ابن حجر: «البيع كله أما بالنقد أو بالعرضء حالاء أو مؤجلًا 
فهي أربعة أقسام: فبيع النقد أما بمثله» وهو المراطلة» أو بنقد غيره وهو 


ثمرة تقسيم المالكية بيع العين بالعين إلى ثلاثة أقسام : 

إن باع الذهب بالذهب وزنًا بوزن فيجب فيه التساوي في الوزن» وإن تفاضل 
في العدد. ولا يجوز فيه الزيادة ولو كانت على وجه المعروف والمسامحة. 

وإن باع الذهب بالذهب غددّاء فيجوز فيه الزيادة اليسيرة على وجه المعروف 
والمسامحة. ولذلك شروط عندهم لاتق على ذكرها إن شاء الله تعالى ع, عَدكَ 
الكلام على شروط الصرفء, أسأل الله وحده عونه وتوفيقه©©. 


.)74 الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 

(؟) حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟:/ .)١57‏ 
() شرح النووي على صحيح مسلم .)٠١ .4 /١١(‏ 

(5) فتح الباري (5/ 47"). 

)0( بع الذهب بالذهب عدا وبع الفضة بافظة عدا هذ المسأل ترجع إلى مسآلة سايقة» - ْ 
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مراع ظ 

تعريف الجمهور إذا أضفنا إليه قول التفرواي من المالكية هو الأقرب 
للصوابء. لأنه لا يقصر الصرف على مبادلة الذهب بالفضة» بل يطلق على 
مبادلة الذهب بالذهب» والفضة بالفضة» كما يطلق على مبادلة الذهب بالفضة» 
ويلحق بهما كل ما يتعارف عليه الناس ويصطلحون أنه ثمن. 

(ح-809) روى البخاري في صحيحه من حديث ابن عمر وا أنه لقي 
أبا سعيد» فقال: يا أبا سعيدء ما هذا الذي تُحَدَّتُ عن رسول الله ككلِهِ؟ فقال 
أب سعيد: في الصريء سمعتُ رسول الله و يقول: «الذهب بالذعب مثلا 
بمثل. والورق بالورق مثلًّا بمثل»"''. 


- وهو ما كان معياره الوزن» هل يجوز بيعه بغير معياره الشرعي» فإنه من المعلوم أن الذهب 
والفضة معيارهما الشرعي هو الوزن. 
لما رواه مسلم )١9584(‏ من طريق ابن أبي نعم» عن أبي هريرة» قال: قال رسول الله َل : 
الذهب بالذهب وزئًا بوزن مثلا بمثل» والفضة بالفضة وزنًا بوزن مثلّا بمثل» فمن زاد أو 
استزاد فهو ربا. 
فإذا كان معيار الذهب والفضة هو الوزن» فهل يجوز بيعهما بجنسهما بغير هذا المعيار؟ 
فالجمهور على أن ما نص على أنه موزون فلا يجوز أن يباع كيلاء وما نص على أنه مكيل 
فلا يباع وزنا. 1 
وقيل: المعتبر هو العرف مطلقًا في المنصوص عليه وفي غيرهء وأن ذلك يتبدل بتبدل 
العرف» كما في سائر الأموال الربوية التي لم يرد نص خاص بشأن مقيسها. 
وهذا مذهب أبي يوسف من الحنفية» وهو أقوى الأقوال. 
وقيل : إن ما أصله الوزن فلا يجوز بيعه كيلاء وأما ما أصله الكيل فيجوز بيعه وزنًا . اختاره 
بعض الشافعية . 
وقد سبق لنا بحث هذه المسألة فيما سبق» وذكرنا أدلتهاء فأغنى ولله الحمد عن إعادتها 
هنا . ش 

.)1584( البخاري (71175)» ومسلم‎ )١( 
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فهنا أطلق الصرف» وشمل بيع الذهب بجنسه؛ والفضة بجنسهاء فدخل فيه 
ها ستيه المالكة بالمراظلة والمادلة : 

(ح-١81)‏ وأخرج الشيخان من طريق أبي المنهال» قال: سألت زيد بن 
أرقم» والبراءً بنَّ عازب عن الصّرْفء فكل واحد منهما يقول: هذا خير مي» 
وكلاهما يقول: نهى رسولٌ الله تَكلعِ عن بيع الذهب بالورق كَيْئا9" . 

فهنا أطلق الصرف على بيع الذهب بالفضة. 

وأما جواز الزيادة بالمبادلة بالشروط التي ذكرها المالكية» فهو قول مرجوح. 

(ح-411) لما رواه مسلم من حديث أبي هريرة؛ أن رسول الله يكل قال: 
الدينار بالدينار لا فضل بينهماء والدرهم بالدرهم لا فضل بينهما . 

وأما القياس على العراياء فالعرايا رخصة؛ وقد ورد في النص أنه رخص فيها 
ولم يرخص في 0 


١7 


000 صحيح البخاري (181١5؟)2‏ ومسلم .)١686(‏ 
(؟) البخاري (5185)» ومسلم .)١815(‏ 
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[م-١1١١]‏ قبل الكلام على علاقة الصرف بالبيع أريد أن أنبه أن مسائل 
الصرف متداخلة بشكل كبير مع مسائل ربا الفضل وربا النسيئة» ولذلك جاءت 
كثير من الأحاديث تقرن بيع الذهب بالذهب مع بيع البر بالبر والشعير بالشعير 
والتمر بالتمر والملح بالملح كخديث عبادة؛ وحديث أبي سعيد الخدري. 

. فإذا بعت درهمًا بدرهمين مع التقابض كان في ذلك ربا الفضل» ومع الأجل 
يجتمع ربا الفضل والنسيئة. 

وإذا بعت درهمًا بدرهم مع التأجيل كان في ذلك ربا النسيئة» تماما كما لو 
بعك فاع من الب يضافين حةه مع الساءة كع العارص» ظ 

وإن بعت صاعًا ودرهمًا بصاعين» لم يكن لذلك علاقة في الصرف. 

وإن بعت درهمًا وعجوة بدرهمين» كان لذلك علاقة بالصرف» وكلاهما من 
صوز (مد عجوة ودرهم)» ومنها لو باع قلادة فيها ذهب وخرزء بذهب» ومثل 
ذلك سقوط اعتبار الجودة في بيع التمر بالتمرء يقابله في الصرف سقوط اعتبار 
الصنعة» ولهذا التداخل أريد أن أنبه القارئ الكريم أن المسائل التي ذكرتها في 
باب ربا الفضل أو ربا النسيئة» ولها علاقة في الصرف فسوف أكتفي في ذكرها 
هناك. لأن المسائل كما ترى متداخلة. جدًا» إذا عرف هذا نأتي للكلام على 
علاقة الصرف بعقد البيع» فأقول: الصرف داخل في عقود المعاوضاتء إلا أن 
المعقود عليه في عقد الصرف يختص ببيع الأثمان بعضها ببعض» بخلاف غيره 
من البيوعء وإذا أردنا أن نعلم علاقة بيع الصرف في غيره من البيوع فعلينا أن . 
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نستذكر صور البيع التي مرت علينا في كتاب البيع» عند الكلام على تعريف 
البيع» من ذلك. ظ 

الصورة الأولى: 

أن يبيعه عينًا بثمن» وهو البيع المشهور الذي إذا أطلق انصرف الذهن إليه : 
بأن يكون المبيع من العروضء والعوض من الأثمان» كبيع السيارة بدارهم. 

الصورة الثانية : 

بيع المقايضة. وله ثلاث حالات: 

الحال الأولى: مقايضة عين بعين» كأن يبيع سيارته مثلًا بببته. 

الحال الثانية: مقايضة منفعة بمنفعة» كأن يبيع عليه حق الانتفاع بممر في 
أرضه بمثله من الجهة الأخرى . 

الحال الثالثة: مقايضة عين بمنفعة» وذلك أن يعطيه عروضًا مقابل الانتفاع 
بممر في أرضه. 

الصورة الثالثة : 

بيع الصرف: وهو بيع لفاك بالأثمان» وذلك كبيع الدولار بالريال أو 

دا 

الصورة الرابعة: 

بيع السلم: أن يبيعه ديئاء والعرض مقدم في مجلس العقدء وله صورتان: 

دين بعين أو دين بثمن. 

الصورة الخامسة: 
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فإذا عرفنا هذا علمنا الفرق بين بيع الصرف وبين غيره من البيوع» فالصرف 
يتميز بأن كلا من المبيع والثمن يصدق عليه أنه مبيع من وجهء وثمن من وجهء 
كما أنه يتميز أن له أحكامه الخاصة التي لا تشترط في غيره من البيوع» كاشتراط 
التقابض في مجلس العقدء وخلوه من خيار الشرط» كما يشترط التماثل عند 
اتحاد الجنسء إلى غير ذلك من الشروط التي سوف نأتي على ذكرهاء وهذا ما 
جعل الفقهاء يعطون له اسمًا خاصًا يميزونه عن بقية البيوع» كما أعطوا السلم 
اسًا خاصًاء وهو ما يسمى لدى أهل القانون بالعقود المسماة» والله أعلم. 
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المبحث الثالث 


في حكم الصرف 


1[م-١١؟7١]‏ عرفنا علاقة الصرف بالبيع في المبحث السابق» وأن الصرف 
داخل في عقود المعاوضات» مختص ببيع الأثمان بعضها ببعض» لذا حكم 
الصرف هو حكم البيع؛ لكونه نوعًا منه إذا توفرت شروط صحته. 

وقد كره مالك العمل بالصرف إلا لمن يتقي الله في ذلك. 

قال ابن رشد: «باب الصرف من أضيق أبواب الرباء فالتخلص من الربا على 
من كان عمله الصرف عسير» إلا لمن كان من أهل الورع والمعرفة بما يحل فيه» 
ويحرم منه» وقليل ما هم ولذلك كان الحسن يقول: إذا استسقيت ماء فسقيت 
من ينث صراف قلا تشربه». وكان أصبغ يكره أن يستظل بظل صيرفي» قال 
ابن حبيب: لأن الغالب عليهم الربا. ٠‏ 
وقيل لمالك ككله: أتكره أن يعمل الرجل بالصرف؟ قال: نعم إلا أن يتقي الله 
في ذلك70©. ْ ا 

وكلام مالك وأصبغ لا يحمل على الكراهة مطلقاء وإنما يدل على أن كثيرًا 
ممن يعملون بالصرف إما يجهلون أحكامه؛ أو لا يبالون مما قد يوقعهم ذلك في 
لوقو في الزباامن انتاجل هيما يجيه فقن وتحو ذللق: ظ 

وقد جاءت السنة صريحة في جواز الصرف: 


(ح-817) من ذلك ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن مالك 


2201١8 /5( المقدمات‎ )١( 
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ابن أوس أخبره أنه التمس صرفا بمائة دينار» فدعاني طلحة بن عبيد الله 
فتراوضنا حتى اصطرف مني» فأخذ الذهب يقلبها في يده» ثم قال: حتى يأتي 
خازني من الغابة» وعمر يسمع ذلك» فقال: والله لا تفارقه حتى تأخذ منه»ء قال 
رسول الله يكل : الذهب بالذهب ربا إلا هاء وهاءء والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء 
والشعير بالشعير ربا إلا هاء وهاء. والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاء. ورواه مسله”'' . 
(ح-41) ومن ذلك: ما رواه البخاري من طريق سليمان بن أبي مسلمء 
قال: سألت أبا المنهال عن الصرف يدا بيدء فقال: اشتريت أنا وشريك لي شيئا 
يدا بيد» ونسيئة» فجاعنا البراء بن عازب فسألناهء فقال: فعلت أنا وشريكي زيد 
ابن أرقم وسألنا النبي ككل عن ذلك فقال: ما كان يدا بيد فخذوهء وما كان نسيئة 
1 ش 
(«ث-1847) وجاء في صحيح مسلم من طريق أبي نضرة أنه قال: سألت 
ابن عباس عن الصرف؟ فقال: أيدًا بيد؟ قلت: نعمء قال: فلا بأس به". 
وقد أخذ صرف النقود من عملة إلى أخرى في هذا الزمن حكم الضرورة» 
فالحجاج والمعتمرون مضطرون إلى تحويل نقودهم إلى عملة البلاد السعودية» 
وكذلك شأن التجارة في هذا العصر حيث يضطر التجار إلى تحويل نقودهم إلى 
عملة البلاد التي يستوردون منها بضائعهم» فكانت الضرورة تقتضيه. 
والله أعلم . 
)١(‏ صحيح البخاري :)7١1/5(‏ مسلم (1985). 
(؟) صحيح البخاري (7594): ومسلم .)١1949(‏ 
() صحيح مسلم ))١1595(‏ وقد روى البخاري )3١71(‏ من طريق أبي المنهال» قال: سألت 


البراء ابن عازب» وزيد بن أرقم عن الصرف» فقالا: كنا تاجرين على عهد رسول الله كَل . 
فسألنا رسول الله كل عن الصرف. فقال : إن كان يدا بيد. فلا بأس» وإن كان نساء فلا يصلح . 
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الفصل الأول 
في جريان الربا في الفلوس 


تعريف الفلوس في الاصطلاح”'"' : 

الفلوس: كل ما يتخذه الناس ثمًا من سائر المعادن عدا الذهب والفضة. 

وقيل في تعريفه : «عملة مضروبة من غير الذهب والفضة كانت تقدر في 
الماضي بسدس الدرهمء وهي اليوم ٠٠٠١ /١‏ من الدينار في الدول التي تعتمد 
الدينار وحدتها النقدية كالعراق والأردن)7") 
الشيخ محمد بخيت المطيعي: «يسمى في الشام قرشاء وفي العراق فلسّاء وفي 
مصر و السودان مليماء وفي الحجاز هللة؛ وفي فى اليمن بقشة . وفي في المغزب 


والجزائر بيزأ 3 بسيطة . وفي اليونان دراخماء» وفي اليايان يئاء وفي فى إنجلترا 
وأمويكا نينا" 


)١(‏ قَلْسن: مفردء وجمعه قُنُّوْس للكثرة: وأما للقلة فهو أَفْلْسء .ويائعها. فلأس. 
وأفلس الرجل : ]لون لسبعال اسار سي يا لله النو م ننى ونلت القاضي 
وأفْلّس الرجاة مار تقركا اننا ل وزيوفًا بعد أن كانت ذهبًا وفضة. 
كما يقال أَخْبَتَ الرجل إذا صار أصحابه ُيّئاء. ٠‏ 

(9) المعجم الوسيط (؟/ 0701. ا 

(*) تكملة المجموع شرح المهذب .)575/١5(‏ 
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اي ا السعاملات اائيةان لضضة الإسلامي اصالة وباصرة 
والتعامل بالفلوس قديم» بدليل وجود أصل لغوي للكلمة مما يدل على 
وجودها ومعرفة العرب لها. 

(.ث-58١)‏ وقد روى الإمام أحمد حدثنا يزيدء أخبرنا همام» عن قتادة» عن 
سعيد بن أبي الحسن عن عبد الله بن الصامت» قال: كنت مع أبي ذرء وقد 
خرج عطاؤه معه. ومعه جارية له» فجعلت تقضي حوائجه. وقال مرة: نقضي . 
قال: ففضل معه فضلء قال: أحسبهء قال: سبعء قال: فأمرها أن تشتري بها 
لو 


[إسناده 0 

(ح-4١8)‏ وروى ابن خزيمة في صحيحه من طريق محمد بن إسحاق» قال: 
حدثني يزيد بن أبي حبيب عن مرثئد بن عبد الله المزني» قال: كان أول أهل 
مصر يروح إلى المسجدء وما رأيته داخلا المسجد قط إلا وفي كمه صدقةء إما 
فلوس» وإما خبزء وإما قمح. حتى ربما رأيت البصل يحمله» قال: فأقول 
يا أبا الخير إن هذا ينتن ثيابك» فقال فيقول: يا ابن حبيب, أما أني لم أجد في 
البيت شيئًا أتصدق به غيره» إنه حدثني رجل من أصحاب رسول الله كلِهِ أن 
رسول الله كَهِ قال: ظل المؤمن يوم القيامة صدقته”" . 


[إسناده لس ](4) 0 


.)١75 المسند (ه/ هلاك3.‎ )١( 

(؟) وأخرجه أحمد (5/ 156)» والبزار فى مسنده (477) والطرانى فى الكبير )١1775(‏ عن 
عفان ابن مسلمء حدثنا همام به. | 00 

(9) صحيح ابن خزيمة (5/ 48). 

(54) وقد أخرجه أحمد (8/ )5١١‏ حدثنا اننا ع حدثنا محمد بن إسحاق بهء بنحوه»ء ولم 
يذكر لفظ الفلوس . 5 
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«ث-55١)‏ وروى ابن أبى شيبة» قال: حدثنا عمر بن أيوب» عن جعفر 
ابن برقان» قال: سألت الزهري عن رجل يشتري الفلوس بالدراهم. هل هو 
صرف؟ قال: نعم فلا تفارقه حتى تستوفيه . 


[إسئاده صحيح]”'' . 
(ث-١19)‏ وروى الشافعي في الأم؛ قال: أخبرنا القداح» عن محمد بن أبان» 
عن حماد عن إبراهيم - يعني النخعي - أنه قال: لا بأس بالسلم في الفلوس”". 


- وأخرجه حميد بن زنجويه في الأموال :)١7١(‏ والطحاوي في شرح مشكل 
الآثار 777590 78177) من طريق محمد بن إسحاق به. 
وقد ذكر ابن زنجويه لفظ الفلوس في متن الحديث. 
وأخرجه أحمد (5/ 777) عن يزيد بن هارون» أخبرنا محمد بن إسحاق به واكتفى بذكر 
المرفوع. وإنما نزلت إلى إسناد ابن خزيمة» وقد رواه من هو أعلى منه» بذكر القصة لأن 
لفظ الفلوس لم يذكرها إلا ابن خزيمة» وحميد بن زنجويهء والله أعلم. 
والصحابي المبهم هو عقبة بن عامر وه » فقد أخرج الحديث الإمام أحمد(5/ /ا54١2 :)١54‏ 
وأبو يعلى »)١9/57(‏ وابن خزيمة (1571)» وابن حبان ,)7٠١(‏ والحاكم /١(‏ 2)515 ' 
والبيهقي في السنن (54/ )١9/‏ من طريق حرملة بن عمرانء» أنه سمع يزيد ابن أبي حبيب 
أن أبا الخير حدثه (مرئد بن عبد الله اليزني) أنه سمع عقبة بن عامر يقول: سمعت 
رسول الله وَلِْهْ يقول: كل امرئ في ظل صدتقته حتى يفصل بين الناسء» أو قال: يحكم 
بين الناس .. هذا لفظ أحمد. 
قال يزيد: وكان أبو الخير لا يخطئه يوم إلا تصدق فيه بشيء» ولو كعكة» أو بصلةء أو 
كذا. وإسناده صحيح. ش 
قال البوصيري في إتحاف الخيرة المهرة )187١(‏ رواه مسددء وأحمد بن منيع» وأبو يعلى 
هكذا مبهمًا. ورواه مبيئًا أحمد بن حنبل» وابن خزيمة» وابن حبان في صحيحيهماء 
والحاكم وصححه من طريق مرئد ابن عبد الله اليزني» عن عقبة بن عامرء عن النبي كله 

. 3901/8 المصنف (5/ ”#امه) رقم:‎ )١( 
ورواه الطبري في تهذيب الآثار (؟/ 0744 من طريق زيد بن أبي الزرقاء» عن جعفر بن‎ 
برقان به.‎ 

(0) الأم (/ 94). . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


00 ٠. 33 


وفي هذا دليل على وجودها في التعامل من العصر الأول. 


2 


)١(‏ في إسناده: محمد بن أبان بن صالح بن عمير القرشي؛ ضعيف. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 
. ص 
المبحث الثاني 
خلاف العلماء فى جريان الربا في الفلوس 
قال مالك في الفلوس"'؟: «... لو أن الناس أجازوا بينهم الجلود حتى 
يكون لها سكة وعين لكرهت أن تباع بالذهب والورق نظرة»”". 
قال السرخسي: الفلوس الرائجة بمنزلة الأثمان”"". 
حقيقة النقد: كل شيء جري اعتباره في العادة» رام فلت عليه ولقي قبولًه 
عامًا كوسيط للتبادل. 
[م-17177] الخلاف في جريان الربا في الفلوس مبني على الخلاف في علة 
الربا في الذهب والفضة» فمن رأى أن العلة هي الوزن لم يجر فيها الربا؛ لأنها 
خرجت عن أصلها حين تحولت إلى فلوس» وكذا من رأى أن العلة هي غلبة 


)١(‏ ونحن نتكلم عن الربا في الفلوس ينبغي أن نتذكر الخلاف السابق في جريان الربا في غير 
الأموال الربوية» فإن الحنفية يحرمون النسيئة في كل ما اتحد جنسه» فلا يجوز بيع الثوب 
بالئوب نسيئة» وبناء عليه لا يجيزون , بيع الفلس بالفلس نسيئة . 
وأما المالكية فيحرمون ربا النسيئة في الجنس إذا توفرت فيه ثلاثة ا 
التفاضل» والنساءء واتفاق الأغراض والمنافع. 
فيحرم بيع ثوب بثوبين إلى أجل»: وبيع فرس للركوب بفرسين للركوب إلى أجل . 
فإن كان أحدهما للركوب دون الآخر جاز؛ لاختلاف المنافع. 
وإن بيع ثوب بثوب نسيئة جاز لعدم التفاضل. وقد تكلمنا عن هذه المسألة بشيء من. 
التفصيل» وذكرنا أدلة الفقهاء فلا داعي لإعادته هناء وإنما اقتضى التذكير هنا في هذه 
المسألة» ونحن نتكلم عن جريان الربا في الفلوس. 

(5) المدونة ("/ مولا 95"). 

.)50 /١5( المبسوط‎ )©( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الثمنية» أما من رأى أن العلة هي مطلق الثمنية» فلم يقصر الربا على الذهب 
والقفنة يرن علااء زا ,لوي بو الشوعةا لورقية ظ 

ومرجع الخلاف: ٠‏ 

هل النحاس إذا ضرب على شكل فلوس خرج من كونه عروضًا إلى كونه 
أثمانّاء أو أنه يبقى على حاله عروضًا وإن ضرب على شكل فلوس؟ 

فمن قال: إن الفلوس عروض (سلع) لم يجر الربا فيهاء ومن قال: إنها 
تحولت إلى أثمان أجرى الربا فيهاء وإليك الأقوال فيها وحجة كل قول. 

القول الأول: ظ 

ذهب أبو حنيفة وأبو يوسف إلى أن ربا الفضل يجري في الفلوس إذا لم تتعين 
في العقدء فإن تعينت فلا يجري فيها ربا الفضل» فيجوز أن يباع فلس بفلسين 
بأعيانهما. ‏ - ظ 

ووجهه: 

أن الفلوس ليست أثمانا خلقة» وإنما كانت ثمنًا بالاصطلاح» فيمكن إلغاؤهاء 
وقد اصطلحا على إبطال الثمنية بتعيينهما في العقدء فتكون كالعروض"''. 

وأما إذا لم تتعين» فإنه يصبح لها حكم النقود عند رواجها. 

ويناقش : 

بأنه لا يجوز للمتعاقدين أن يبطلا ثمنيتها ؛ لأن ثمنيتها ثبتت باصطلاح الكل» 
فلا تسقط باصطلاح البعض» ولأن إبطال ثمنية الفلوس لا يتصور له مقصود 


(1) البحر الرائق (5/ 057)» المبسوط للشيبائي (ه/ 07): المبسوط (11/ 20187 بدائع 
الضنائع (0/ /0)787 فتح القدير / 051. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
! [ْ هه 
صحيح» فقلما يوجد من يطمع في خصوص مادة الفلوس من حيث كونها 
قطعات صفر أو حديد» وإنما يرغب فيها من حيث ثمنيتهاء ولأن قيمتها الثمنية 
اكز يكير عن قيعي الداقة» فلر تضالننا على إبطال كميعها لا يكرة: ذلك إله 
حيلة مصطنعة لتحليل التفاضل» ومثل ذلك لا يقبله الشرع”"' . 

القول الثاني: ٠‏ 

أن الفلوس لا يجري فيها الربا. 

وهذا مذهب مالك”"'؛ والشافعي””» ورواية عن أحمد؟. . 

بناء على أن العلة في النقدين عند المالكية والشافعية: هي غلبة الثمنية» أي 
كونهما جنس الأثمان غالبّاء وبعضهم يعبر بجوهرية الأثمان”©: وهذه علة 
قاصرة لا تتعداهما. 

ومعنى :كون العلة. قاصرة: أي لا تتعدى العلة جنس الذهب والفضة» قلا 
جدزق الزيا ف الفلرس ولو كاقت انياناء كما أن الربا يجري في أواني الذهب 
والفضة وكوإن. لم امكق اتعانا . ظ 

لأن الثمنية في الذهب والفضة خلقة لا يستطيع أحد أن يلغي ثمنيتهاء بخلاف 


.)”1/١ /١( انظر تكملة فتح الملهم بشرح صحيح مسلم‎ )١( 

(؟) الخرشي (ه/ 57 الفواكه الدواني (؟/ 17/5)» شرح الزرقاني على موطأ مالك (/ 0788 
المنتقى للباجي (5/ 75/8)» حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (7/ .)١537‏ 

(*) شرح النووي على صحيح مسلم /١١(‏ 4)» الأم (7/ 48).: المجموع (9/ :)54٠‏ روضة 
الطالبين (/ 8لا”), المهذب /١(‏ ١77)ع‏ كفاية الأخيار /١(‏ 157)ء أسنى 
المطالب(؟:/ 77)» شرح المنهج (”/ 55). الإقناع للشربيني (؟/ 5784), 
التنبيه (ص .»)4١‏ السراج الوهاج (صل/الا١,‏ 178). 

(5) الإنصاف (0/ .)١86‏ ش 

(5) انظر أسنى المطالب (؟/ 77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ل ا م 
الثمنية في الفلوس فإنها اصطلاحية» يمكن إلغاؤهاء وقد تكون ثمنًا في مكان 
دون آخرء ولهذا لا تعطى حكم الذهب والفضة. 

وأما التعليل عند الإمام أحمد فلأن العلة في الذهب والفضة الوزن» 
والفلوس ليست مكيلة ولا موزونة”"'. 

القول الثالث: 

أن الربا يجري في الفلوس إذا راجت رواج النقدين. 

وبه قال محمد بن الحسن من الحنفية» وعليه الفتوى”". وقول في مذهب 
المالكية””'» وهو المنصوص عن الإمام أحمد”*“. اختارها من الحنابلة 
أبو الخطاب”” . وابن تيمية» وابن القيه9 . 
وذلك أن العلة في الذهب والفضة مطلق الثمنية» والأوراق النقدية والفلوس 
إذا راجت صارت معيارًا يعرف به قيم الأشياءء لأن حقيقة النقد: هو كل شيء 


.)567 /”( كشاف القناع‎ )١( 

(؟) البحر الرائق (5/ »)١57‏ بدائع الصنائع (0/ /77). فتح القدير 70/ ١5؟0.‏ 
وجاء في المنسوط /١5(‏ 50): «أما عندنا فالفلوس الرائجة بمنزلة الأثمان؛ لاصطلاح 
الناس على كونها ثمئا للأشياء» فإنما يتعلق العقد بالقدر المسمى منها في الذمة» ويكون 
ثمنًا عين أو لم يعين» كما في الدراهم والدنانير» وإن ل ايكايعنا خنى إرنا بطل المقذ؟ 
لأنه دين بدين» والدين بالدين لا يكون عقدًا بعد الافتراق». 
وقال في الدر المختار: «وأما الفلوس فإن راجت فكثمن» وإلا فكسلع». 

(©) الخرشي (5/ 085)غ حاشية العدوي (؟/ »)١57‏ الفواكه الدواني (؟/ 075. 

(5) كشاف القناع  /*5(‏ 707), مجموع الفتاوى (759/ 2»)558 المحرر /١(‏ 6)0#19' 
المغني (5/ 56). الفروع (5/ »)١58‏ الإنصاف (5/ .)١5‏ 

.)١6 /5( الإنصاف‎ )»6( 

(5) مجموع الفتاوى (79/ ١ا5.‏ 524).» الفروع (5/ »)١58‏ الإنصاف (5/ ؟١).‏ إعلام 
الموقعين (؟/ .)١/‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


يجري اعتباره في العادة» ويلقى قبولا عامًا كوسيط للتبادل» كما قال 
ابن تيمية 415 : : «وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي» ولا شرعي» بل 
مرجعه إلى العادة والاصطلاح» وذلك لأنه في الأصل لا يتعلق المقصود به» بل 
الغرض أن يكون معيارًا لما يتعاملون به» والدراهم والدنانير لا تقصد لنفسهاء 
بل هي وسيلة إلى التعامل بهاء ولهذا كانت أثمانًا بخلاف سائر الأموال» فإن 
المقصود بها الانتفاع بها بنفسهاء فلهذا كانت مقدرة بالأمور الطبعية أو 
الشرعية» والوسيلة المحضة التي لا يتعلق بها غرض» لا بمادتهاء ولا بصورتها 
يحصل بها المقصود كيف ما كانت( 

وجاء في المدونة «قلت: أرأيت إن اشتريت فلوسًا بدرهم» فافترقنا قبل أن 
يقبض كل واحد منها؟ 

قال: لا يصلح هذا في قول مالك» وهذا فاسد. 

قال لي مالك في الفلوس: لا خير فيها نظرة بالذهب ولا بالورق» ولو أن 
الناس أجازوا بين او ل ل دا أن تباع بالذهب 
ولوق 0 

وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى: «صرف الفلوس النافقة بالدراهم هل 
يشترط فيها الحلول» أم يجوز فيها النسأ؟ على قولين مشهورين» هما قولان في 
مذهب أبى حنيفة وأحمد بن حنبل. . . والأظهر المنع من ذلكء» فإن الفلوس 
النافقة يغلب عليها حكم الأثمان وتجعل معيار أموال الناس)”" 
4 مجموع الفتاوى 276١ /١9(‏ 187). 


(0) المدونة (م/ مولا 5ة8). ْ 
(5) مجموع الفتاوى (9؟/ 2458 459). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يري ل تت ته 

القول الرابع: | 

يرى كراهية بيع فلس بفلسين يدا بيدء أو إلى أجل» وليس يحرم كتحريم 
الدنانير والدراهم. وهذا قول في مذهب المالكية. 

"قال ابن القاسم : قال مالك لا يصلح الفلوس بالفلوس جزاقاء ولا وزنًا مثلا 
بمثل» ولا كيلا مثلا بمثل» يدا بيد ولا إلى أجل» ولا بأس بها عددًا فلس 
بفلس يدا بيدء ولا يصلح فلس بفلسين يدا بيدء ولا إلى أجلء» والفلوس ههنا 
في العدد بمنزلة الدراهم والدنانير في الورق. وقال مالك أكره ذلك في الفلوس 
ولا أراه حرامًا كتحريم الدنانير والدراهم»""' . 

ذا الراجح: ظ 

بعد استعراض الأقوال أجد أن أقوى الأقوال وأقربها للصواب القول بجريان 
الربا في الفلوس إذا راجت». وأصبحت ثمنًا للأشياء؛ لأن الثمنية في الحقيقة 
اصطلاحية» وليست خلقة» ولذلك اليوم لا يستعمل الناس الذهب والفضة 
أثماناء وإن كانت في القديم تضرب على هيئة دنانير ودراهم» فقامت الأوراق 
النقدية مقامهاء والله أعلم . 


ع 3 2 


.)١١6 /”( المدونة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


٠‏ الفصل الثاني 
الربا في الأوراق النقدية 


المبحث الأول 
الكلام فى حقيقة النقود 


تعريف بتطور النظام التقدي في العالم: 

مر النظام النقدي القائم الآن بمراحل تاريخيه» تطور فيها من حال إلى حال 
حتى وصل إلى ما نحن عليه الآنء وما زال يتطور حتى يتنب بعض رجال 
الاقتصاد أن نصل في وقت قريب إلى الحال التي لا نحتاج أن نحمل نقودًا حين 
نتسوق» ونستطيع أن ندون هذه المراحل باختصار شديد: 

المرحلة الأولى: 

في بداية الحياة البشرية شعر الناس بحاجة إلى تبادل السلع» ولما كان 
الإنسان بطبعه يضن ببذل ما لديه إلا بعوض نشأت الحاجة إلى ما يسمى 
بالمقايضة؛ لأن الناس في تلك الحقبة من التاريخ كانت معاملاتهم المالية 
بسيطة» والسلع كانت محدودة» ومع نمو السكانء» وكثرة السلع وجد الناس أن 
هذه الطريقة فيها من المشقة ما تمنع من استعمالها كطريق عام يصلح في كل 
زمان ومكانء فانتقلوا إلى المرحلة الثانية. 

المرحلة الثانية: 

اختار الناس بديلًا للمقايضة ما يسمى نظام النقود السلعية» وذلك أن الناس 
قد اختاروا بعض السلع لتستعمل استعمال الأثمان في معظم عقود المبادلة» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وانتقيت من أجل ذلك سلع يكثر استعمالهاء وتشتد الحاجة إليها في بيئة خاصةء 
كالحبوب الغذائية» والملح» والجلود» وما إلى ذلك. 0 

ولكن استعمال هذه السلع في التبادل كان فيه من مشاكل الحمل والنقل ما لا 
يخفى» فلما كثر العمران» وازدادت الحاجة» وكثرت المبادلاات شعر الناس 
بحاجة إلى اختيار نقد يخف حمله» ويتوفر ثقة الناس فيه» وبهذه انتهت المرحلة 
الثانية في تاريخ النظام النقدي لتبدأ المرحة الثالثة. 

المرحلة الثالثة: 

في هذه المرحة توجه الناس إلى استخدام الذهب والفضة كأثمان في 
المبادلات لقيمتها الذاتية في صنع الحلي. والأواني» ولسهولة حملهاء 
وادخارهاء حتى أصبح هذان المعدنان عيارًا للقيمة يعتمد الناس عليها في جميع 
البلاد والأقطار» وقد مر على هذا النظام تطورات كثيرة» نستطيع أن نلخصها 
بما يلي: 

في بداية استخدام الذهب والفضة كأثمان كان الناس يستعملونهما على شكل 
قطع متباينة الحجم» والوزن» والنقاء» سواء كانت تبرّا» أو مصوغة في صورة 
الحلي» أو الأواني وغيرهاء وكان التعامل بها يتم بالوزن. 

ثم شرع الناس في سبك النقود من الذهب في بعض البلاد» ومن الفضة في 
بلاد أخرى» كوحدات متساوية في الحجم والوزن والنقاء» مختومة بختم رسمي 
يشهد بسلامتهاء وقابليتها للتداول» وكانت قيمة القطعة الاسمية مساوية لقيمة ما 
تحتويه من ذهب أو فضة. 

وجد الناس أن القطع النقدية سواء كانت من الذهب أو الفضة» وإن كان 
يخف حملها بالنسبة إلى السلع النقدية» ولكنها في جانب آخر يسهل سرقتها في 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
نفس الوقتء فكان من الصعب على الأثرياء أن يخزنوا كميات كبيرة من هذه 
القطع في بيوتهم » فبدأ الناس في أوربا في القرن السابع عشر يودعون هذه 
الكميات الكبيرة عند بعض الصاغة على أساس أن هؤلاء الصياغ يملكون خزائن 
بعيدة عن السرقة والضياع في نظير أن يعطيهم هؤلاء الصاغة شهادة؛ أو إيصالا 
بما أودعوه بدذقة» ويتعهدوا برد هذه المعادن عند الطلب. 

ولما ازدادت ثقة الناس بهؤلاء الصاغة صارت هذه الإيصالاات تستعمل في 
دفع الثمن عند البيعات» فكان المشتري بدل أن يدفع القيمة نقدًا يسلم إلى البائع 
سندًا من هذه الإيصالاات بعد تظهيره للغير وكان البالج يليا قله ثقة بالصاغة الذين 
أصدروها. 

ثم تطور الأمر وأصبحت هذه الإيصالاات متشابهة بحيث انتفى تذوين أسم 
مودع السبائك عليهاء فأصبحت تتداول بدون تظهيرء بل بمجرد التسليم مع بقاء 
تعهد الصاغة بالوفاء بها عند الطلب بسبائك ذهبية. 

هذه هى بداية الأوراق النقدية» فهي في بداية أمرها لم تكن لها صورة 
زسمية » د سنا ست دنا وردها إلى ثقة 

ار ل ا السابع عشر الميلادي 
تطورت هذه الأوراق إلى صورة رسمية تسمى (البنكنوت) ويقال: إن بنك استاك 
هوم بالسويد أول من أصدرها كأوراق نقدية. وكانت هذه الأوراق النقدية آنذاك 
مغطاة بغطاء كامل عند البنك الذي أصدرهاء ومدعومة بالذهب بنسبة مئة في 
مئةء وكان البنك يلتزم ألا يصدر هذه الأوراق إلا بقدر ما.عنده من الذهب» 
وكان لكل من يحمل هذه الأوراق أن يذهب بها متى شاء الى البنك» ويحول ما 
شاء منها إلى سبائك الذهب. 
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وفي مرحلة ثالثة تبين لأصحاب الصاغة أن الإيصالات التي أصدروها لم 
تكن في غالب الأحيان ترجع إليهم ليصرفوا قيمتها بالمعادن» وإنما جزء يسير من 
حملة هذه الأوراق يقوم بذلك» وهذا ما دفع أصحاب الصاغة رغبة في الربح أن 
يصدروا من الأوراق ما يجاوز قيمة العملة المعدنية المحتفظ بها لديهم كغطاء. 

وحينئذ اضطرت السلطات العامة للتدخل» وتكليف مؤسسات ذات طبيعة 
خاصة (مؤسسات الإصدار أو المصارف المركزية) باحتكار إصدار هذه التقود» 
وإحكام رقابتها. 

وقد تبين للسلطات في ذلك الوقت أنه من الصعوبة المحافظة على مثل هذه 
التغطية الذهبية الكاملة للنقود الورقية في المدى الطويل» فاحتياجات النمو 
الاقتصادي وتمويل المشاريع في السلم والحرب تتطلب زيادة مستمرة وملموسة 
في كمية النقود المتداولة» بينما الرصيد الذهبي ينمو بمعدلات ضثيلة بفعل 
القيود الطبيعية» فلجأت إلى طبع كميات كبيرة من النقود الورقية تزيد عن كمية 
الذهب الموجودة عندهم لتستعملها في سد حاجاتهاء فصار غطاء الأوراق 
النقدية يتناقص شيئًا فشيئًاء وهبطت نسبة دعمها بالذهب الحقيقي عن المئة 
بالمئة إلى نسبة أدنى بكثير» وذلك لأن البنوك التي تصدر الأوراق النقدية كانت 
تستيقن بأن جميع هذه الأوراق لا يطلب تحويلها إلى الذهب في وقت واحدء 
وقد قبلها الناس رغم أن هذه الأوراق لم تكن مدعومة بالكامل بالذهب نتيجة ‏ 
ثقتهم بأن مصدرها يقدر على تحويلها إلى الذهب كلما طلب منه ذلك» بفضل 
الذهب الموجود عنده» وإن كانت كمية الذهب أقل من كمية الأوراق. الصادرة 
من عندهء وإن هذه الأوراق النقدية كانت تسمى نقود الثقة. 

بدأت نقود الثقة تتزايد إلى حد أن الأوراق بلغت أضعاف مقدار الذهب 


الموجود في البلاد- مما تحمل إتكليرا إلى تعظيل. تحويل هذه الأوراق إلى 
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الذهب بعد حرب عام 1915١م.‏ ثم عادت إلى جواز التحويل في سنة ١976‏ 
ولكن بشرط أن ما يطلب من البنك تحويله لا يكون أقل من ألف وسبعمائة جنيه 
بما جعل عامة الناس لا يقدرون على تحويل أوراقهم إلى الذهب» ولكنهم لم 
يحتفلوا بذلك لشيوع الأوراق كنقد قانوني» تنفعهم في متاجراتهم الأهلية. 
وفي عام ١191م‏ منعت حكومة بريطانيا من. تحويل الأوراق إلى الذهب 
إطلاقاء حتى لو كان الطلب أكثر من ألف وسبعمائة جنيهء وألزمت الناس أن 
يقتنعوا بهذه الأوراق كبديل للذهب. ويتعاملوا بها في سائر مداولاتهم» ولكن 
الحكومات استمرت في احترام حق بعضها لبعضء فإن تحويل الأوراق وإن 
كان ممنوعًا داخل البلاد» ولكن كانت كل دولة ملتزمة بتحويل عملتها إلى 
الذهب لدولة أخرى إن تقدمت إليها بعملة الدولة الأولى». فلو شاءت أمريكا 
مثلا أن تتقدم بأوراق جنيهات استرلينية إلى إنكلتراء فإن إنكلترا ملتزمة بتحويل 
تلك الأوراق إلى الذهب. وإن هذا النظام يسمى: قاعدة العامن بالنهت: 
ظل هذا العمل بهذه القاعدة مستمرًا إلى أن واجهت الولايات المتحدة أزمة 
شديدة في سعر دولارهاء وتدفق الذهب منها في سنة ١191م‏ فاضطرت إلى 
إيقاف تحويل الدولان إلى خهن دي للدول» وذلك: في: تاريخ 76 لمن شه 
أغسطس» سنة ٠191"‏ وبهذا قضي على آخر شكل من دعم الأوراق بالذهب. 
وأصبحت هذه النقود مجرد قصاصة ليست لها قيمة ذاتية كسلعة» وإنما تعتبر قوة 
شرائية بناء على ثقة الأفراد فيهاء وأَمْرٍ القانون» فاكتمل بذلك تطور النقود 
الورقية» حتى أصبحت نقودًا ائتمانية خالصة» بحيث أصبحت النقود الورقية 
تمثل الصورة العامة للنقود في الاقتصاد المعاصر. فهي نقود قانونية» يصبغ 
عليها القانون صفة الشرعية» ولها القدرة على تسوية الديونء والإبراء منهاء 
وهي تمثل قمة -السيولة» خيث يمكنها أن تتحول مباشرة إلى سلع وخدمات 
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3 ية ف الفقه الإسلام 


بحسب قوتها الشرائية» أو يحتفظ بها كما هي» وهي أيضًا نقود نهائية أي لا 
تتحول إلى ذهبء فلا يجوز لحاملها تقديمها إلى المصرف المركزي لتحويلها 
إلى ذهب أو فضة.ء وإنما ذلك هو مجرد أثر تاريخي فحسبء والشكل الأساسي 
لهذه النقود يتمثل في أوراق البنكنوت التي تصدرها البنوك المركزية» ولها وحدة 
قياس خاصة بكل قطرء وتخضع لرقابة المصرف المركزي والحكومة» وتحدد 
كميتها طبقًا للسياسة النقدية المتبعة» واتفاقًا مع حاجة المعاملات والمبادلات» 
وهذا يعني القدرة على تغير كميتها حسب ظروف الزمان والمكان” . 

وبهذا نكون قد عرفنا أن النظام النقدي في العالم لم يكن قائمًا على طور 
واحد في حقيقتهاء ومكانتها النظامية» وإنما مرت عليها أدوار وأطوار شتى» 
تنقلت فيها. من كونها سندات للديون في مبدأ أمرها إلى أن تحولت إلى أثمان 
عرفية وبهذا نعرف أن الخلاف الفقهي في تكبيفها لا يرجع إلى خلاف حقيقي» 
وإنما يرجع إلى الحكم عليها من خلال مراحل نموها وتطورهاء فالذي يقول . 
مجرد وثيقة بدين فذلك يرجع إلى بداية نشأتهاء ومثله الذي يقول: إنها قائمة 
مقام الذهب والفضة باعتبار أنها كانت في مرحلة من تاريخها مغطاة بالذهب 
والفضةء وأما الذي يرى أنها أثمان عرفية قائمة بذاتهاء حكم عليها بالنسبة 
لمآلها التي آلت إليه . وبعد هذا الموجز التاريخي للأوراق النقدية نريد أن نعرف 
حك جين ترك فوا ناوسا رسفي ردنا ما عيرقم ترس له إن عا 
الله تعالى في المبحث التالي» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


))١54 - ١58ص( انظر بحوث في قضايا فقهية معاصرة - الشيخ محمد تقي العثماني‎ )١( 
مجلة البحوث الإسلامية»‎ .)5١8 - النقود الائتمانية - إبراهيم بن صالح العمر (ص7“8‎ 
بحث بعنوان: حكم الأوراق النقدية - للجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء» العدد‎ 
.)7377- ١9ا/ص( الأول‎ 
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ا 


المبحث الثاني 
جريان الربا في النقود الورقية 


قال ابن تيمية كله: «وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي» ولا 
شرعي » بل مرجعه إلى العادة والاصطلاح)”'". 

[م-1717] بالنسبة إلى ربا القرض فإنه يجري في النقود الورقية قولًا واحدّاء 
لأن ربا القرض لا يختص بمال دون آخرء بل كل منفعة مشروطة» أو متعارف 
عليها يأخذها المقرض على المقترض فهي من الربا المجمع على تحريمه. 

[م-15١5١]‏ وإنما الخلاف في جريان الربا في الأوراق النقدية إنما هو في 
البيوع خاصةء وقد بينت ذلك عند الكلام على ريا القرض فليراجعه من 
شا 00 

كما أن هذه الأوراق التقديةلم تكن معروفة عند قذماء'فقهاء الإسلام لعدم 
تداولها في زمنهم”'"'» ولذا سيكون العزو في البحث إلى أقول المتأخرين من 
الفقهاء حين توجهوا لها بالبحث بعد أن كثر تداولهاء وقامت الأسئلة الملحة في 
أحكامهاء من حيث وجوب الزكاة فيهاء وجعلها رأس مال في عقد السلمء 
)١(‏ مجموع الفتاوى ,78١ /١9(‏ 1017). / 
(؟) يقول فضيلة الشيخ محمد الشنقيطي صاحب أضواء البيان (4/ 1597): «من المعلوم أن 

التعامل بالورق بدلا عن الذهب والفضة أمر قد حدث بعد عصور الأئمة الأربعة» وعصور 
تدوين الفقه الإسلامي» وما انتشرت إلا في القرن الثامن عشر ميلاديّاء ولهذا لم يكن 
لأحد الأئمة رحمهم الله رأي فيهاء ومنذ أن وجدت وعلماء المسلمين مختلفون في 


تقييمهاء وفي تحقيق ماهيتهاء ما بين كونها سندات عن ذهب أو فضة» أو عروض تجارة» 
أو نقدًا بذاتها». 0 
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وجريان الربا فيها إلى غير ذلك من المباحث التي تصدوا لها بالبحث» ويرجع 
الخلاف فيها إلى خمسة أقوال: 

القول الأول: 

أن الأوراق النقدية إسناد بدين على جهة إصدارهاء وهي مؤسسة النقد» أو 
البنك المركزي. 
وبه قال الشيخ الشنقيطى فى أضواء البيآن200 وعبك القادر أحمد بن بدران» 
وأحمد ال وبعض مشيخة الأزهر. وبه أفتى معظم علماء الهند 
وبا كستان79 , 

وقد استند أصحاب هذا القول على ما يأتى: 

الأول: أن هذه الأوراق ليس لها قيمة في ذاتهاء وإنما قيمتها في التعهد 
المسجل على كل ورقة نقدية بتسليم قيمتها لحاملها عند طلبه 

ثانيًا : ضرورة تغطيتها بذهب أو فضة.ء أو بهما معًا في خزائن مصدريها. 

ثالثًا : ضمان سلطات الإصدار قيمتها عند إبطالهاء ومنع التعامل بهاء 
)١(‏ قال في أضواء البيان (4/ 7547): «الذي يظهر أنها وثائق ضمان من السلطان». 
(؟) أحكام الأوراق النقدية - ستر بن ثواب الجعيد (ص75١)»:‏ بحث اللجنة الدائمة للبحوث 

العلمية والإفتاء» مجلة البحوث الإسلامية» العدد الأول. 

بشرح صحيح الإمام مسلم /١(‏ 027 

وجاء في الفتح الرباني مع شرحه بلوغ الأماني شرح مسند الإمام أحمد (8/ :)56١‏ 

«الأوراق المالية الجاري بها التعامل الآن في القطر المصري معتبرة كمستندات ديون على 


شخص معنويء» كما هو الظاهر من التعهد المرقوم عليها. ..». 
(9) تكملة فتح الملهم بشرح صحيح الإمام مسلم /١(‏ 058 ). 
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عند هلاكهما. 
كما استند أصحاب هذا القول إلى ما نص عليه لاروس» أكبر وأشهر ‏ 
قاموس للغة الفرنسية في تعريف أوراق (بتكنوت) حيث يقول: «ورقة البنك 
عملة قابلة لدفع قيمتها عيئًا لدى الاطلاع لحاملهاء وهي يتعامل بها كما 
ائل ابالعجلة الحنيقة تسيا غير أنه ييحي :أن كن عضعونة .بق الناتن 
بالتعامل 0 ش 

الأحكام المترتبة على هذا القول: 

يترتب على القول بأن الأوراق النقدية سندات بدين نتائج وأحكام شرعية من 
ذلك: ٠‏ 

(أ) منع كل المعاملات التي يشترط لصحتها التقابض في مجلس العقد. من 
ذلك لذ يعم جملها رامن مال قن .عقدا السب » الأ من تروط خيس اتام 
قبض رأس مال السلم في مجلس العقدء والأوراق النقدية تعتبر سندًا بدين» فلا 
يعتبر قبضها قبضًا لما تحتويه. - 1 

كما لا يجوز صرفها بنقد معدني من ذهب أو فضة» ولو كان يدا بيد؛ لأن من 
شروط الصرف التقابض ا العقد» والورقة النقدية على رأي أصحاب 
هذا القول وثيقة بدين غائب عن مجلس العقد. 

ومن ذلك لا يجوز يبع ما في الذمة بهذه الأوراق حتى لا يؤدي ذلك إلى بيع 
الكالئ بالكالئ: أي بيع الدين بالدين. 


..)144/8( نقلا من بلوغ الأماني شرح الفتح الرباني‎ )١( 
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(ب) عدم زكاتها على قول من يرى أن الدين لا تجب زكاته قبل قبضهء حتى 
يقبض ما يقابل هذه السندات. 

مناقشة هذا القول: 

الحق أن هذا القول يصدق على الأوراق النقدية في مرحلة من مراحل 
تطورهاء فهي كانت وثائق للديون في مبدأ أمرهاء وليست أموالاء ولا أثماناء 
وأما الآن لا يصدق عليها ذلك بعد أن أصبح لها قيمة ذاتية ؛ لأن التعهد القاضي 
بتسليم المبلغ المرقوم على الورقة والذي كان مطبوعًا على هذه السندات في 
مرحلة من تاريخها قد سحب ذلك» ولم يعد مطبوعًاء وقد تحولت إلى نقود 
إلزامية لا تقبل الاستبدال بذهب أو فضةء كما أن الاستدلال على سنديتها 
بضرورة تغطيتها جميعًا بذهب أو فضةء أو بهما معًا كان ذلك أيضًا في مرحلة 
من تاريخهاء ولم يعد ملحًا الآن» فلم تقم حاجة إلى تغطيتها جميعهاء وإنما قد 
يغطى نطيياء ولا يلزم أن يكون الغطاء ذهبّاء بل ريما كان د عدةء 
بوقلك مكل اللعب» والعدلاك الورقة القوية:. وحل الكدلة ايديف :قيب اذه 
الصادر من مصدريهاء ولكن حاجة الاقتصاد إلى وجود غطاء داعم يوفر. 
الاستقرار للاقتصادء ويدعم حركة تبادل المال ويوفر التزامًا سلطانيًا بضمان 
قيمة النقد في حال تعرضه للبطلان. 

وأما انتفاء القيمة الذاتية لهذه الأوراق فليس في هذا دليل على سنديتهاء لأن 
النقد قد سبق لنا تعريفه بأنه ينطبق على كل شيء يلقى قبولا عامّاء ويكون وسيطًا 
للتبادل» هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن النقود المعدنية لها قيمة أكبر من 
قيمتها الذاتية» ومع ذلك لم يقل أحد: إن الزيادة على قيمتها الذاتية يعتبر سندًا 
على الدولة: 

وأما ضمان سلطات إصدارها قيمتها وقت إبطالهاء ومنع التعامل بها فهذا سر 
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اعتبارها والثقة بتمولهاء وتداولهاء إذ إن قيمتها ليست في ذاتهاء وإنما هي في 
ضمان السلطات لهاء وليس فى هذا دلالة على اعتبارها سندًا بدين على 
00 ا 

القول الثانى: 

أن الأوراق النقدية عرض من العروضء لها ما للعروض من الخصائص 
والأحكام. 


وبهذا قال الشيخ عليشن. المالكئء وغليه كثير .من : متأخري:. المالكية'. 
واختاره شيخ شيخنا عبد الرحمن السعدي””"» والشيخ يحبى آمال”*': والشيخ 
سليمان بن و0 والشيخ علي الهندي؛ والشيخ حسن 0 


)١(‏ انظر مجلة البحوث الإسلامية» العدد الأول» بحث للجنة الدائمة 0 العلمية والإفاء 
كراد حكم الأوراق النقدية. 

(؟) فتح العلي المالك »)١١175(‏ تهذيب الفروق (/ 75901)» الحاوي على الصاوي حاشية 
الشرح الصغير (5/ 49 -كم). 
وانظر ضوابط الثمن - سمير جاب الله (ص178). 

() الفتاوى السعدية (ص 717 - 574)» التضخم النقدي - الشيخ خالد المصلح (ص١07»‏ 
أحكام الأوراق النقدية والتجارية - ستر الجعيد (ص5١5).‏ 

(5) انظر مقالين للشيخ يحبى آمال في جريدة حراءء في تاريخ 3-5 8 جمادى الثانية» 
عام /1ق"7اه. 
زانظر المعافلات المالية المعاصرة للشيخ محمد شبير (ص*14) 

(5) انظر جريدة البلاد السعودية» في 77/ 85/ 48/اا١ه.‏ 

)05 نقله الشيخ عبد الله بن منيع في بحث له باسم (بحث في تحديد صيغة القبض» وهل 
قبض الشيكات يعتبر قبضًا) مقدم لمجلة البحوث الإسلامية» العدد السادس والعشرون 
(ص ١4١‏ لم0 0 ش 
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ل وجه كون الورق النقدي عروضًا: ظ 

أولا: تخريج الورق النقدي باعتباره مالّا متقومًا مدخرّاء يباع ويشترى 
كالسلع» فيأخذ حكمها. 

ثانيًا: أن حقيقة الورق النقدي ليس ذهبًا ولا فضةء لا في شرعء ولا في لغةء 
ولا في عرفء فلا يثبت له أحكام الذهب والفضة» وأدلة التحريم في جريان 
الربا إنما هو في جنس الذهب والفضة. ولا تتناول هذه الأوراق. 

النًا: أن الورق النقدي يخالف الذهب والفضة في المعيارء ويخالفها في 
الجنس» وأما المعيار فإن الذهب والفضة معياره الوزن» بخلاف الأوراق 
النقدية حيث لا تكال ولا توزن. فانتفى إمكان المماثلة في القدر بين الأوراق 
وبين الذهب والفضة» كما أن جنس كل منهما مختلف عن الآخرء فالنقود 
أوراق» والذهب والفضة معدنء فانتفى الجامع بين الورق النقدي وبين الذهب 
والفضة من كل وجهء وعليه فلا يمكن اعتباره جنسًا من الأجناس الربوية 
المنصوص عليهاء وكون الورق النقدي يتصف بالثمنية كالنقدين فلا يكفي 
لجريان الرباء لكونه يخالف النقدين في ذاته ومعدنه» فلا يعطى حكم الذهب 
والفضة. كما أن أنواع الجواهر الثمينة لا يحكم لها بأحكام النقدين» وإلا 
أدخلنا في كلام الشارع ما ليس منه. 

رابعًا: أن الأصل في المعامللات الحل حتى يرد دليل المنع» وليس عندنا 
دليل يمنع من التفاضل والنساء في تبادل الأوراق النقدية بعضها ببعض. 

الأحكام المترتبة على هذا القول: 


عدم وجوب الزكاة فيها ما لم تعد للتجارة؛ لأن من شروط وجوب الزكاة في 
العووقن إعدادها لجار ظ 
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أنه لا يجري فيها لا ربا الفضل» ولا ربا النسيئة» فيجوز بيع بعضها ببعض 
متفاضلاء كما يجوز بيع بعضها ببعض نسيئة» فلا تجري عليها أحكام الصرف؛ 
لأنها ليست ذهبّاء ولا فضة. 

كما أنه لا يجوز أن تكون رأس مال في عقد السلم لدى من يقول باشتراط أن 
يكون رأس مال السلم نقدًا من ذهب أو فضة أو غيرهما من أنواع النقد؛ لأن 
الأوراق النقدية بمقتضى هذا القول عروضء وليست أثمانا . 

ويناقش هذا القول: 

بأن هذا القول خطير جدًا حيث يفتح باب الربا على مصراعيه للبنوك الربوية» 
وبدلًا من تقديم القروض بفوائد مجمع على تحريمها تستبدل ذلك بأن تبيع 
الدراهم بدارهم أكثر منها نسيئة» دود أن تقر حيكااقي نسقيفة المعاملة» كنا أنه 
سيحرم الفقراء كثيرًا من أموال الزكاة.. 

وأما القول بأن الورق النقدي يخالف الذهب والفضة في المعيار» حيث إن 
التقدير في الذهب والفضة الوزنء وأما الأوراق النقدية فليست مكيلة ولا 
موزونة» فهذا يقال لمن يقول: إن علة الربا في الذهب والفضة الوزن» وأما من 
يرى أن علة الربا هي مطلق الثمنية كما رجحنا عند الكلام على علة الربا في 
الذهب والفضة فلا يعترض عليه بذلك» وسنزيد الأمر إيضاحًا إن شاء الله تعالى 
عند الكلام على بيان الراجح . ظ 

القول الثالث: أنها ملحقة بالفلوس. 


أن الأوراق النقدية تشبه الفلوس من حيث: رواجهاء وطروء الثمنية عليهاء 
فكلاهما نقد اصطلاحي»؛ وكلاهما ليسا ذهيًا ولا فضة. 
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«3ت>»ه 
إلا أنهم اختلفوا في مقتضيات هذا القول كما اختلفوا في الفلوس: 
فمن اعتبر الفلوس عروضًا اعتبر النقود عروضًا ؛ فيكون هذا القول يرجع إلى 
القول السابق بأنها عروض. 
ومن اعتبر الفلوس أثمانًا ألحق الأوراق النقدية بالنقدين في وجوب الزكاة» 
وجريان ربا النسيئة فيهاء إلا أنه لم يلحقها بالنقدين في ربا الفضل» فأجاز بيع 
بعضها ببعض متفاضلًا إذا كان يدا بيد؛ ا لض إن للف 


عليهما يه 50 
وقد استند أصحاب هذا القول فى التفريق بين ربا الفضل وربا النسيئة إلى 
مبررات منها : 


(ب) أن الأوراق غير منقودة حقيقة. 


(ج) أن بعض العلماء أجاز بيع الفلوس , بعضها ببعض» أو بأحد النقدين مع 
التفاضل إذا كان يدا بيدء ومنع ذلك مؤجلًا؛ والأوراق إلى الفلوس أقرب منها 
إلى النقدين. 


)١(‏ هناك فرق بين رأي شيخنا ابن عثيمين» وبين رأي شيخه عبد الرحمن السعدي» وقد 
أوضحه شيخنا في شرحه للزاد» يقول شيخنا كله ف في الشرح الممتع (// 6)لاختار 
شيخنا عبد الرحمن بن سعدي كه أيضًا أنه يجوز بيع الفلوس بعضها ببعضء» ولو 
متفاضلاء ولو تأخر القبضء لكن بشرط ألا يكون مؤجلاء بأن أقول: بعت عليك مائة 
دولار بأربعة آلاف ريال إلى سنةء فهذا لا يجوز عنده» لكن إذا قال: بعت عليك مائة 
دولار بأربعة آلاف ريال» ولم نتقابض فهذا صحيح عنده» لكن فيه نظر؛ لأنه مبني على أن 
هذا كالفلوس» والفلوس على المذهب ليس فيها ربا نسيئة» ولا ربا فضل» وفي المسألة قول 
آخر في الفلوس أنه يجري فيها ربا النسيئة دون الفضل» وهذا هو الأقرب؛ لأن الفلوس في 

< الحقيقة قيمتها قيمة رسمية فقط». فالأوراق النقدية مثل الفلوس» وهذا قول وسط. ..» 
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(د) أن ربا الفضل أبيح ما تدعو الحاجة إليه كمسألة العرايا. 

(ه) أن بعض العلماء أجاز بيع الحلي من الذهب بالدنائير» وبيع الحلي من 
الفضة بالدراهم متفاضلا يدا بيدء فجعلوا للصنعة أثمًا0 . 

(و) أن الريال المعدني السعودي يختلف عن الريال الورقي السعودي» وإن 
كانت جهة الإصدار واحدة؛ لأن حقيقة الأمر أن هذا جنس مقصود بنفسه 
وذلك جنس مقصود بنفسه أيضّاء وكوننا نقول: إن هذا الريال الورقي يقابل هذا 
الريال المعدني في قيمته النظامية لا يلزم أن يكون مساويًا له في قيمته الحقيقية. 

ويناقش هذا القول: 

بأن قياس الورق النقدي على الفلوس من القياس الفاسد لسببين : 

الأول: يشترط في المقيس عليه - الأصل - أن يكون له حكم ثابت بنفسهء 
فإن لم يوجد له حكم ثابت من الكتاب أو السنةء ال ا 
أصلا يقاس عليه» لعدم وجود حكم الأصل . 

الثاني: من شروط حكم الأصل أن يثبت بغير القياس في أشهر أقوال 
الأصوليين» أما الحكم الثابت بالقياس فلا يقاس عليه؛ لاستلزامه وجود 
قياسين : 

أحدهما: لإثبات حكم الأصل . 

والثاني لإثبات حكم الفرعء فإذا اتحد القياسان في العلة» فلا حاجة للقياس 
الثاني» فالفلوس مقيسة على النقدين» والورق النقدي يجب أن يقاس عليهماء 
لا على الفلوس بجامع الثمنية. 


)١(‏ انظر حكم الأوراق التقدية للجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء» منشور في مجلة 
البحوث الإسلامية» العدد الأول (ص917١1‏ - 377). 
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وحكم الفلوس ثابت عند المالكية بقياسها على الذهب والفضة» فيمكن 
قياس الورق النقدي على الأصل المقيس عليهء وهو الذهب والفضة"''. 

هذا من جهةء ومن جهة أخرى فإن هناك فرقًا كبيرًا بين الأوراق النقدية 
والفلوس يجعل من القياس قياسًا مع الفارق» من ذلك: 

أن الأوراق النقدية تتمتع بقوة إبراء غير محدودة» فهي موغلة في الثمنية إيغالا 
شديدّاء حتى تغلب الورق النقدي على الذهب والفضة حيث لم يعد الناس 
يتعاملون بالذهب والفضة كأثمان» واستبدلوهما بهذه الأوراق بخلاف الفلوس» 
فإنها لا تتمتع إلا بقوة إبراء محدودة» ولذلك من صار أكثر ماله من الفلوس عد 
مفلسّاء ولا يتعامل بالفلوس إلا في المحقرات دون الأشياء الثمينة. 

يقول المقريزي: إن الفلوس لم يجعلها الله سبحانه نقدًا في قديم الدهر 
وحديثه حتى راجت في أيام الناصر فرج بن برقوق 08١5ه‏ وكان قبيح السيرة وقد 
حدث من رواج الفلوس خراب الإقليم وذهاب نعمة أهل مصرهء فإن الفضة هي 
النقد الشرعي» أما الفلوس فهي أشبه شيء بلا شيء فيصير المضاف مضافقًا إليه . 

إلى أن يقول: ولا يعلم في خبر صحيح ولا سقيم عن أمة من الأمم اتخذوا 
نقدًا غير الذهب والفضة. أما السفاسف والمحقرات والتوافه فقد احتاج الناس 
لشرائها بأقل من الدرهم وأجزائه؛ فكانت الفلوس وسيلة هذه المبادلات ولكنها لم 
تكن نقدًا البتة ولم يوجد منها إلا اليسيرء ولم تقم في إقليم ما بمنزلة النقدين”"“. 


)١(‏ أوراق النقود ونصاب الورق النقدي» للشيخ محمد بن علي الحريري» بحث منشور في 
مجلة البحوث الإسلامية» العدد 4 (ص78"). 

(1) النقود العربية للكرمللي (ص7372) نقلًا من بحث منشور في مجلة البحوث الإسلامية» 
العدد 79» باسم (أوراق النقود ونصاب الورق النقدي)» للشيخ محمد بن علي بن حسين 
الحريري (ص7"4 - "20887 : 
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هته 

فهذه الفروق لها أثرها الواضح في تمييز الأوراق النقدية عن الفاوسن فاه فلا 
ْ يصح أن تكون هذه الأوراق مقيسة على الفلوس. 

وعلى التسليم بأن هناك شبهًا بين الفلوس وبين النقودء فإن القول بجواز 
التفاضل دون ربا النسيئة تفريق لا يقوم على دليل ؛ لأننا إذا حرمنا فيها النسيئة في 
الأوراق النقدية فيلزم أن نحرم التفاضل فيها؛ لأنه وسيلة إلى ربا النسيئة بناء 
على قاعدة سد الذرائع» والمعروف في الشرع أن الجنس الواحد من الربويات 
يحرم فيه ربا الفضل وربا النسيئة كالذهب بالذهبء والفضة بالفضة فهكذا الورق 
النقدي إذا كان صادرًا من بلد واحد؛ لأنه جنس واحدء. والعلة فيه واحدة» 
والمبررات التي ذكرها - خصوصا دعوى الحاجة إلى جريان التفاضل في 
الأوراق - لا تكفي ؛ لأن مجرد دفع الحاجة لا يكفي مبررًا لإباحة الشيء دون 
نظر إلى الضرر المترتب عليه إذ من المعلوم أن درء المفسدة مقدم على جلب 
المصلحةء وقوله: إن ربا الفضل أبيح منه ما تدعو الحاجة إليه كمسألة العراياء 
وأجاز كثير من أهل العلم بيع الحلي من الذهب أو الفضة بمثله متفاضلاء 
فيجاب عنه بأن العرايا قد استثناها النبي يَككِهِ مما نهى عنه من المزابنة» وهي أن 
يحاي الرطب في الخسر رمه من عدر لأنه إذا لم يعلم التمائل في ذلك لم 
يجز البيع» ولهذا يقول الفقهاء: الجهل بالتساوي كالعلم بالتفاضل» والتمائل 
يعلم بالوزن والكيل» وأما الخرص فيعمل به عند الحاجة» فالعرايا رخصة 
رخص فيها الشارع تقدر بما ورد به النص فقطء ولا يقاس على الرخص؛ لأنها 
استثناء من النهي» وليس فيها تفاضل محقق بل يجتهد في خرصها وتماثلهاء فإن 
حصل بعد ذلك فيها تفاضل فهو غير متعمد» ثم هل بلغت الحاجة إلى التفاضل 
في الأوراق النقدية مبلغ الحاجة إلى العرايا التي رخص فيها رسول الله كلل 
وأما مسألة إجازة بعض العلماء بيع الحلي المصوغ من الذهب أو الفضة بمثله 
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متفاضلا فهي مسألة اجتهادية تفتقر إلى دليل» والراجح المنع» وقد حكي في 
منعها الإجماع» فلا يصح أن تتخذ دليلًا لما نحن فيهء والله أعله”" . 
نعم لو أنه قيل بالتفاضل بين الجنس المعدني من الرياللات» والجنس الورقي 
كان الأمر قد يقبل» باعتبار أن المسوغ للتفاضل ليس كونها بمنزلة الفلوس» 
وإنما المسوغ للتفاضل اختلاف الجنس» كما قيل باختلاف التفاضل عند 
اختلاف جهة الإصدار بين الريال السعودي والريال القطري» وإن كان كل منهما 
يسمى ريالا. فالريالات المعدنية السعودية جنس» والريالات الورقية السعودية 
جنسء ولا أثر لمجرد الاشتراك في الاسم مع الاختلاف في الحقيقة» لو كان 
هذا هو المسوغ للتفاضل كان الأمر أهون من كون المسوغ للتفاضل بين 
الريالات السعودية كونها ملحقة بالفلوس» والله أعلم. 
أن الأوراق النقدية بدل عن الذهب والفضة» وقد ذهب إلى هذا القول جماعة 
من أهل العلم منهم فضيلة الشيخ عبد الرزاق عفيفي» عضو هيئة كبار العلماء 
بالسعودية في وقته”""» والشيخ حسنين مخلوف”". واختار هذا القول الشيخ 
(1) الفرق بين البيع والربا في الشريعة الإسلامية خلاف ما عليه أهل الجاهلية»؛ بحث للشيخ 
صالح بن فوزان الفوزان» منشور في مجلة البحوث الإسلامية؛ العدد العاشر (ص85/-١51١).‏ 
(؟) ألحق الشيخ عبد الرزاق عفيفي رأيه بعنوان: وجهة نظرء أرفق مع قرار هيئة كبار العلماء 
في السعودية» القرار رقم .)١٠١(‏ ونشر في مجلة البحوث الإسلامية» العدد الحادي 
والثلاثون. | 
وانظر الورق النقدي لابن منيع (ص95): أحكام الأوراق النقدية والتجارية- ستر 
الجعيد (ص5١؟2)7‏ التضخم النقدي في الفقه الإسلامي - خالد المصلح (ص 2007١‏ الثمن 
في الفقه الإسلامي - رسالة ماجستير للشيخ علي بن أحمد معشي (ص١١١)‏ لم تطبع. 
() التبيان في زكاة الأثمان رسالة للشيخ حسنين مخلوفء نقلا من (أوراق النقود ونصاب - 
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أحمد الساعاتي في بلوغ الأماني شرح الفتح الرباني”'2: ومحمد رشيد رضا""» 
والشيخ يوسف القرضاوي””". ٠‏ 

ل دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

(ح-6١4)‏ ما رواه ملع من طريق سليمان بن يسار عن أبي هريرة: أنه قال . 
لمروان أحللت بيع الربا؟ فقال مروان: ما فعلت؟ فقال أبو هريرة أحللت بيع 
الصكاك. وقد نهى رسول الله يلهِ عن بيع الطعام حتى يستوفى» قال فخطب ' 
مروان الناس» فنهى عن بيعها. 0 

قال سليمان فنظرت إلى حرس يأخذونها من أيدي الناس”* . 

فالمراد بالصكاك هنا ورقة تخرج من ولي الأمر بالرزق لمستحقهء بأن يكتب 
فيها للإنسان كذا وكذا من طعام أو غيره» فيبيع صاحبها ذلك لإنسان قبل أن 
يقبضه. فإذا كانت هذه الصكاك قد أخذت حكم الطعام؛ لأنها نابت عن 
الطعام؛ فكذلك هذه الأوراق النقدية لها حكم الذهب والفضة؛ لأنها نابت 
مناب الذهب والفضة» وقد تقرر شرعًا. أن البدل. له حكم المبدل منه. 


الدليل الثاني : 
المقصود من هذه الأوراق أن تكون أثمانًا نائبة عن الذهب أو الفضةء 


- الورق النقدي)» للشيخ محمد بن علي بن حسين الحريري بحث منشور في مجلة البحوث 
الإسلامية» العدد التاسع والثلاثون» (ص7"8 - 74). ش 

.)56١ /8( الفتح الرباني في ترتيب مسند الشيباني‎ )١( 

(؟) مجلة المئار /١١1(‏ 4:8). 

(”) فقه الزكاة /1١(‏ /7561). 


'(5) صحيح مسلم (2.0189378 
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والأمور الشرعية بمقاصدها ومعانيهاء لا بألفاظها ومبانيهاء ومن نظر إلى 
المعاني الشرعية» وعرف الواقع لم يكن لديه أدنى شك أن الأوراق النقدية 
حالها حال الذهب والفضة”'. 

الدليل الثالث: 

يقول الشيخ عبد الرزاق عفيفي في معرض استدلاله لما يراه من كون الأوراق 
النقدية بديلا عن الذهب أو الفضة: 

يقول عليه رحمة الله : «لما كانت الأوراق النقدية لا قيمة لها في نفسها ولم 
تكن قيمتها مستمدة من مجرد إصلدار الدولة لها وحمايتها إياهاء وإنما قيمتها 
فيما أكسبها ثقة الذول بها وجعلها مع سن الدولة لها قوة شرائية وأثمانًا للسلع 
ومقياسًا للقيم » ومستودعًا غامًا للادخارء ولما كان الذي أكسبها ذلك وجعلها 
صالحة للحلول محل ما سبقها من العملات المعدنية هو ما استندت إليه من 
الغطاء ذهبًا أو فضة أو ما يقدر بهما من ممتلكات الدولة أو إنتاجها أو 
احتياطهاء أو أوراق مالية أو أوراق تجارية.. لما كان الأمر كذلك كانت 
الأوراق النقدية بدلا عما حلت محله من عملات الذهب أو الفضة التي سبقتها 
في التعامل بهاء وكانت تابعة لهماء فما كان منها متفرعًا عن ذهب فله حكم 
الذهب؛ وما كان منها متفرعًا عن فضة فله حكم الفضة» وعلى هذا تجب فيها 
الزكاة كأصلهاء ويقدر فيها النصاب بما قدر به في أصلهاء ويجري فيها ربا 
الفضل والنسيئة مع اعتبار أن ما كان منها متفرعًا عن فضة حسب الأصل جنس»ء 
وما كان متفرعًا عن ذهب في الأصل جنسء ولا يجوز بيع الورقة النقدية بما 
تفرعت عنه من الذهب أو الفضة مع التفاضل» ويعتبر قبض الأوراق النقدية في 


)١(‏ انظر الفتاوى السعدية (ص١””),‏ الورق النقدي لابن منيع (ص794). 
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ته 
حكم قبض ما حلت محله من الذهب أو الفضة» هذاء وليس بلازم أن يكون في 
خزيئة الدولة ذهب أو فضة بالفعل» ما دامت خاماتها وسائر إمكانياتها التي تقدر 
بوحدتها السابقة من الذهب أو الفضة قائمة محققة تقوم مقامها في استمرار الثقة 
بالأوراق النقدية في دولة الإصدار وغيرها من الدول» وليس بلازم أيضًا أن 
تسلم مؤسسة النقد ذهبًا أو فضة لحامل الورقة النقدية مقابل ما فيها ما دامت 
الأوراق النقدية تؤدي وظيفتها وتقوم بما أنشئت من أجلهء فإن لولي الأمر أن 
يتصرف في غطاء الأوزاق النقدية» اياكان الخطاء قيما يعو على آمنة بالمضليقة 
من وجوه تنمية الثروة» والترفيه عن الرعية حتى لا تبقى معطلة في خزينة الدولة 
أو معرضة للتبديد والتهريب في أيدي الأفراد. 

وبهذا يعرف أن عدم وجود الغطاء في خزينة الدولة بالفعل وعدم رد المقابل 
لحاملها لا يعتبر إلغاء للغطاءء ولا إبطالًا له مادام الغطاء الذي هو روح 
العملة» وسر الثقة بها موجودًا قائمًا ممثلا فيما يثبت ملاءة الدولة وقوة 
إمكانياتهاء ويكسب الثقة بها في الداخل والخارج من كل ما يقدر بوحدتها التي 
كانت الدولة تتعامل بها قبل إصدار الأوراق التقدية. وإن وجود وحدة متفق ٠‏ 
عليها كالذهب مثلا تقاس بها موجودات وإمكانيات الدول ليعرف بها مدى ملاءة 
كل دولة بالنسبة للأخرىء» لا ينافي وجود غطاء لأوراق الدولة النقدية وإن تنوع» 
كما أنه لا ينافي وجود وحدة خاصة بكل دولة تتصل بعملتها. المعدنية 


)١(‏ ألحق الشيخ عبد الرزاق عفيفي رأيه هذا بعنوان: وجهة نظرء أرفق مع قرار هيئة كبار 
العلماء فى السعودية» القرار رقم .)١١(‏ ونشر فى مجلة البحوث الإسلامية» العدد 
الحادي والثلاثون. 
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لا الأحكام المترتبة على هذا القول: 

يترتب على هذا القول أحكام منها : 

(أ) إذا بودل بين نوعين من الورق النقدي متفرعين عن ذهبء أو فضة امتنع 
التفاضل بينهما ولو كانت من بلدين مختلفين» وإذا بودل بين جنسين من الورق 
أحدهما متفرع عن ذهب, والثاني متفرع عن فضة جاز فيهما التفاضل» وامتنع 
فيهما التأخير ولو كانت من بلد واحد. 

(ب) جريان الربا في الأوراق النقدية بنوعيه» وثبوت الزكاة فيهاء وجواز . 
جعلها رأس مال في عقد السلمء ونحو ذلك. 

يناقش هذا القول: 

هذا القول مبني على أن الأوراق النقدية إنما كانت بديلا للذهب والفضة؛ 
لأنها مغطاة تغطية كاملة بذهب أو فضة» وهذا إنما كان في مرحلة من تاريخهاء. 
وأما واقعها الآن فهذا الغطاء قد ألغي منذ زمن بعيد» ولم يعد إصدار الأوراق 
النقدية وقبولها مستندًا إليهء وإنما تستمد قوتها من قوة اقتصاد الدولة المصدرة 
. لهاء وملكيتها لمختلف وسائل الإنتاج» وتنوع ثروتهاء نعم القليل منها قد 
يغطى» ولا يلزم أن يكون مغطى بذهب أو فضة. 

القول الخامس: 

أن الأوراق النقدية ثمن مستقل قائم بذاته» ويعتبر كل نوع منها جنسًا 
مستقلاء فتتعدد الأجناس بتعدد جهات الإصدارء فالورق النقدي السعودي 
جنس» والدولار الأمريكي جنس» والجنيه المصري جنسء والدينار الكويتي 


جنس» وهكذا. وبهذا القول ضدرت فتوى هيئة كبار العلماء بالبلاد 
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السعودية”'2: وقرار المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة”". وعليه أكثر 
الباحثين المعاصرين”". ظ 

لا وجه قول من قال بهذا: 

الوجه الأول: 

أن الراجح في علة جريان الربا في الذهب والفضة مطلق الثمنية» وهذا يعني 
أن الحكم ليس مقصورًا على الذهب والفضة يل يتعداه إلى كل ما يتخذه الناس 
ثمتا للاشياف»: ! 

الوجه الثاني : 

أن حقيقة النقد: هو كل شيء يجري اختنارة فى الدرت والعادة؛ ويلقى قبولًا 
عامًا كوسيط للتبادل» كما قال ابن تيمية كله : «وأما الدرهم والدينار فما يعرف 
له حد طبعي» ولا شرعي بل مرجعه إلى العادة والاصطلاح» وذلك لأنه في 
الأصل لا يتعلق المقصود بهء بل الغرض أن يكون معيارًا لما يتعاملون به 
والدراهم والدنانير لا تقصد لنفسهاء بل هي وسيلة إلى التعامل بهاء ولهذا كانت 
أثمانًا بخلاف سائر الأموال» فإن المقصود بها الانتفاع بها بنفسهاء فلهذا كانت 


- انظر القرار العاشر لهيئة كبار العلماء فى السعودية» منشور فى مجلة البحوث الإسلامية‎ )١( 
العدد الحادي والثلاثون. وقد أجاذنا ده إندال ريال فضة 50000 بثلاثة رياللات ورقية»‎ 
وسوف أنشره بخروفه كملخق لهذا البحث إن شاء الله تعالى لأهميته.‎ 

(؟) مجلة المجمع الفقهي الإسلامي العدد الثامن (ص0775. 

(*) الربا والمعاملات المصرفية - المترك (ص8”): التضخم التقدي في الفقه 
الإسلامي (ص58): المعاملات المالية المعاصرة (ص:9١):‏ أسهل المدارك 
للكشناوي (1/ »072١‏ الورق التقدي لابن منبع (ص)» فقه الزكاة للقرضاوي /١(‏ 0190 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


مقدرة بالأمور الطبعية أو الشرعية؛ والوسيلة المحضة 0 غرض» 
لا بمادتهاء ولا بصورتها يحصل بها المقصود كيف ما كانت1(7) 

وجاء في المدونة «قلت: أرأيت إن اشتريت فلوسًا بدراهم» فافترقنا قبل أن 
نتقابض؟ 

قال: لا يصلح هذا في قول مالكء. وهذا فاسد. 

قال لي مالك في الفلوس: لا خير فيها نظرة بالذهب ولا بالورق» ولو أن 
الناس أجازوا بب: بينهم الجلود حتى يكون لها سكة وعين لكرهتها. أن تباع بالذهب 
والورق نظرة»”" . 

وهذا القول هو أقوى الأقوال» وأقربها إلى الصواب, والله أعلم.. 


.)767 88١ /١9( مجموع الفتاوى‎ )١( 
2 المدونة ("/ مو“ 5و"‎ )0( 
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: ٌْ 1ه 


بسم الله الرحمن الرحيم 

من قرارات هيئة كبار العلماء قرار رقم )١١(‏ بشأن الأوراق النقدية. 

الحمد لله وحده والصلاة والسلام على من لا نبي بعده محمد وعلى آله 
وصحبهء وبعد: فبناء على توصية رئيس إدارات البحوث العلمية والإفتاء 
والدعوة والإرشادء والأمين العام لهيئة كبار العلماء بدراسة موضوع الورق 
النقدي من قبل هيئة كبار العلماءء استنادًا إلى المادة السابعة من لائحة فب 
العمل في الهيئة» التي تنص على أن ما يجري بحثه في مجلس الهيئة يتم بطلب 
من ولي الأمرء أو بتوصية من الهيئة» أو من أمينهاء أو من رئيس إدارات 
البحوث العلمية والإفتاء والدعوة والإرشاد» أو من اللجنة الدائمة المتفرعة عن 
الهيئة» فقد جرى إدراج الموضوع في جدول أعمال الهيئة لدورتها الثالثة المنعقدة 
فيما بين /١‏ 5/ 9#١ه‏ و /١1‏ 5/ 4 ١ه‏ وفي تلك الدورة جرى دراسة 
الموضوع بعد الاطلاع على البحث المقدم عنه من اللجنة الدائمة للبحوث والإفتاء . 

وبعد استعراض الأقوال الفقهية التي قيلت في حقيقة الأوراق النقدية من 
اعتبارها أستادّاء أو عروضاء أو فلوسّاء أو بدلا عن ذهب أو فضة أو نقدًا 
مستقلا بذاته» وما يترتب على تلك الأقوال من أحكام شرعية» جرى تداول 
الرأي فيهاء ومناقشة ما على كل قول منها من إيرادات» فنتج عن ذلك عديد من 
التساؤلات التي تتعلق بالإجراءات المتخذة من قبل الجهات المصدرة لها. 
وعلث إن البسوترع من المسنائن الى 'تتعتي:الجادة.العالشير سن لافتحة منيل. جتل 
الهيغة بالامعجانة يخيير أ أكر في شتوتها سيك نيت على أله لدئايكك اليينه 
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مسائل تتعلق بالشئون الاقتصادية والاجتماعية والأنظمة العامة بما في ذلك 
القضايا البنكية والتجارية والعمالية» فإن عليها أن تشرك في البحث معها واحدًا 
أو أكثر من المتخصصين في تلك العلوم. 

فقد جرى استدعاء سعادة محافظ مؤسسة النقد العربي السعودي الدكتور أنور 
علي» وحضر معه الدكتور عمر شابريه» أحد المختصين في العلوم الاقتصادية» 
ووجهت إلى سعادته الأسئلة التالية: 

س١‏ : هل تعتبر مؤسسة النقد ورق النقد السعودي نقدًا قائمًا بذاته» أم تعتبره - 
سندات تتعهد الدولة بدفع قيمتها لحاملها كما هو مدون على كل فئة من فئات 
أوراق النقد السعودي» وإذا لم يرد معنى هذه العبارة» فما معنى الالتزام 
بتسجيلها على كل ورقة» وهل يعني ذلك التعهد أن ورق النقد السعودي مغطى 
بريالات فضية أم لا؟ 

س7: هل لكل عملة ورقية غطاء مادي. محفوظ في خزائن مصدريها؟ وإذا 
كان كذلك فهل هو غطاء كامل؟ أم غطاء للبعض فقط؟ وإذا كان غطاء للبعض 
فما هو الحد الأعلى للتغطية؟ وما هو الحد الأدنى لها؟ | 

س": ما نوع غطاء العملات الورقية؟ وهل توجد عملة لأي دولة ما مغطاة 
بالفضة؟ وهل هناك جهات إصدار تخلت عن فكرة التغطية المادية مطلمًا؟ 

س5 : المعروف أن الورقة النقدية لا قيمة لها في ذاتها وإنما قيمتها في أمر 
خارج عنها فما هي مقومات هذه القيمة؟ 

س0 : نرغب شرح نظرية غطاء النقد بصفة عامة» وما هي مقومات اعتبار 
العملة الورقية على الصعيدين الدولي والمحلي؟ 

س": هل الغطاء لا يكون إلا بالذهب وإذا كان بالذهب وغيره فهل غير ظ 
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ا ل ار كد 
الذهب فرع عن الذهب باعتبار أنه قيمة له.» وهل يكفي للغطاء ملاءة ومتانة 
اقتصادها وقوتها ولو لم يكن لنقدها رصيد؟ ( 

سل: ما يسمى بالدينار» والجنيه هل هو مغطى بالذهب» ولذا سمى دينارًا 
أو جنيهًا رمرًا لما غطي به؟ ومثله الريال السعودي هل هو مغطى بفضة» أم أن 
هذه التسميات يقصد بها المحافظة على التسميات القديمة للعملة المتداولة فيما 
مضى بغض النظر عما هي مستندة عليه من ذهب أو فضة؟ 

شرك اما السينن عا الثقة في النقد المتداول اليوم مما أدى إلى ارتفاع 
الذهب ارتفاعًا لم يسبق له نظير؟ 

وأجاب سعادته عنها بواسطة المترجم القائد الدكتور أحمد المالك إجابة 
وى رشبي لافيت ا اقر] رسفيو عات ال ومين د وقد توصلت بها الأكثرية 
من الهيئة إلى الاقتناع بما ارتأته فيها من رأي. 

ثم بعد إعادة النظر في الأقوال الفقهية التي قيلت فيها على ضوء الإيضاحات 
التي ذكرها سعادة المخافظ قرر المجلس بالأكثرية ما يلي : بناء على أن النقد هو 
كل شيء يجري اعتباره في العادة أو الاصطلاحء بحيث يلقى قبولا عامًا كوسيط 
للتبادل» كما أشار إلى ذلك شيخ الإسلام ابن تيمية حيث قال: وأما الدرهم 
والدينار فما يعرف له حد طبعي ولا شرعي بل مرجعه إلى العادة والاصطلاح» 
وذلك لأنه في الأصل لا يتعلق المقصود به بل الغرض أن يكون معيارًا لما 
يتعاملون به» والدراهم والدنانير لا تقصد لنفسها بل هي وسيلة إلى التعامل بها 
ولهذا كانت أثمانًا. . إلى أن قال: والوسيلة المحضة التي لا يتعلق بها غرض لا 
بمادتها ولا بصورتها يحصل بها المقصود كيفما كانت.اها'“. 


.07091 /99( مجموع الفتاوى‎ )١( 
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2-2 يي م 

وذكر نحو ذلك الإمام مالك في المدونة من كتاب الصرف حيث قال: ولو أن 
الناس أجازوا بينهم الجلود حتى يكون لها سكة وعين لكرهتها أن تباع بالذهمب 
والورق نسيئة. اه. 

وحيث إن الورق النقدي يلقى قبولًا عامًا في التداول» ويحمل خصائص 
الأثمان من كونه مقياسًا للقيم» ومستودعًا للثروة» وبه الإبراء العام. وحيث ظهر 
من المناقشة مع سعادة المحافظ أن صفة السندية فيها غير مقصودة» والواقع 
يشهد بذلك ويؤكده؛ كما ظهر أن الغطاء لا يلزم أن يكون شاملا لجميع الأوراق 
النقدية» بل يجوز في عرف جهات الإصدار أن يكون جزء من عملتها بدون 
غطاءء وأن الغطاء لا يلزم أن يكون ذهبّاء بل يجوز أن يكون من أمور عدة 
كالذهب والعملات الورقية القوية ون الفضة ليست غطاء كليًّا أو جزئًا لأي 
عملة في العالم. . 

كما اتضح أن مقومات الورقة النقدية قوة وضعمًا مستمدة مما تكون عليه 
حكومتها من حال اقتصادية فتقوى بقوة دولتها وتضعف بضعفهاء وأن الخامات 
المحلية كالبترول والقطن والصوف لم تعر مسن الآن لدق أي من جهات 
الإصدار غطاء للعملات الورقية. وحيث إن القول باعتبار مطلق الثمنية علة في 
جريان الربا في النقدين هو الأظهر دليلًا والأقرب إلى مقاصد الشريعة وهو 
إحدى الروايات عن الأئمة مالك وأبي حنيفة وأحمد. 

قال أبو بكر: روى ذلك عن.أحمد جماعة كما هو اختيار بعض المحققين 
من أهل العلم كشيخ الإسلام ابن تيمية وتلميذه ابن القيم وغيرهماء وحيث إن 
الثمنية متحققة بوضوح في الأوراق النقدية لذلك كله؛ فإن هيئة كبار العلماء 
تقوو بأكريتها أن الورق النقدي يعتبر نقدًا قائمًا بذاته كقيام النقدية في الذهب . 
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والفضة وغيرهما من الأثمان» وأنه أجناس تتعدد بتعدد جهات الإصدار؛ 
بمعنى أن الورق النقدي السعودي جنسء وأن الورق النقدي الأمريكي خنس 
وهكذا كل عملة ورقية جنس مستقل بذاته» وأنه يترتب على ذلك الأحكام 
الشرعية الآتية: 

أولا: جريان الربا بنوعيه فيها كما يجري الربا بنوعيه في النقدين الذهب 
والفضة؛ وفي غيرهما من الأثمان كالفلوس» وهذا يقتضي ما يلى: 

أ - لا يجوز بيع بعضه ببعض أو بغيره من الأجناس النقدية الأخرى من ذهب 
أو فضة أو غيرهما نسيئة مطلقّاء فلا يجوز مثلا بيع الدولار الأمريكي بخمسة 
أريلة سعودية» أو أقل أو أكثر نسيئة. 

جرع ال ارا د ص ار ا ات 

نسيئة أو يدا بيدء فلا يجوز مثلا بيع عشرة أريلة سعودية ورق لازي 
سعوديا ورقا: 

ج - يجوز يبع بعضه ببعض من غير جنسه مطلقا إذا كان ذلك يدا بيد فيجوز 
بيع الليرة السورية أو اللبنانية بريال سعودي ورقًا كان أو فضةء أو أقل من ذلك 
أو أكثرء وبيع الدولار الأمريكي بثلاثة أريلة سعودية» أو أقل» أو أكثرء إذا كان 
ذلك يِدَا بيد ومثل ذلك في الجواز بيع الريال السعودي الفضة بثلاثة أريلة 
سعودية ورق» أو أقل أو أكثر يدا بيد؛ لأن ذلك يعتبر بيع جنس بغير جنسهء ولا 
أثر لمجرد الاشتراك في الاسم مع الاختلاف في الحقيقة. 

ثانيا: وجوب زكاتها إذا بلغت قيمتها أدنى النصابين من ذهب أو فضة» أو 
كانت تكمل النصاب مع غيرها من الأثمان والعروض المعدة للتجارة إذا كانت 
مملوكة لأهل وجوبها. ٠‏ ظ 
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ثالثا: جواز جعلها رأس مال في السلم والشركات. 
والله أعلم» وبالله التوفيق» وصلى الله على محمد وعلى آله وصحيه وسلم. 
هيئة كبار العلماء في السعودية 
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الفصل الثالث 


الشرط الأول 
وجوب التماثل عند اتحاد الجنس 

[م-710١]‏ اختلف العلماء في وجوب التماثل عند اتحاد الجنس: 

فقيل : يشترط في عقد الصرف التماثل في القدر عند اتحاد الجنسء وإلى هذا 
ذهب جماهير أهل العله”" . 

ظ (ح-811) لما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع» عن أ سعيك . 
الخدري ؤَيه أن رسول الله يكلِ قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلّا بمثل» 
ولا تشفوا بعضها على بعض» ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلا بمثلء ولا 
تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا منها غائبا بناجز. ورواه مسله”” . 

(ح-/اام) وروى مسلم من طريق ابن أبي نعم» عن أبي هريرة» قال: قال 
رسول الله يَكِ: الذهب بالذهب وزنًا بوزن» مثلا بمثل» والفضة بالفضة وزنًا 
بوزن» مثلًا بمثل» فمن زاد أو استزاد فهو ربا . 


.)١87 /8( تحفة الفقهاء (7/ 6» بدائع :الصنائعم‎ 2)١158 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
المفهم (4/ 14» شرح الزرقاني (/ 2"55). منح الجليل (0/ "). مواهب‎ 
:)18 /5( الخرشي (ه/ 5 حاشية الدسوقي (؟/ 38). المغني‎ .0٠١ /5( الجليل‎ 
الكافي في فقه‎ »)223١ /5( المبدع (5/ 558).» الإنصاف‎ .)58١ /١( تفسير آيات أشكلت‎ 
.)”14 /١( الإمام أحمد (؟/ 087). المحرر في الفقه‎ 

(0؟) صحيح البخاري (/7117): ومسلم (1985). 

(5) صحيح مسلم (1588). 
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(ح-418) وروىق البخاري من طريق عبد الرحمن بن أي بكرة قال: قال 
وك ضيه قال رسول الله يَكِ: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا سواء بسواء. 
والفضة بالفضة إلا سواء بسواء.» وبيعوا الذهب بالفضة والفضة بالذهب كيف 


(ح-819) ما رواه مسلم من طريق مالك بن أبي عامر يحدث عن عثمان بن 
عفانء أن رسول الله يكلِةٍ قال: لا تبيعوا الدينار بالدينارين» ولا الدرهم 


بال رهمي 9 , 


(ح-١841)‏ كما روق مسلم من طريق أبى اللأشعث عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله ككلهِ: الذهب بالذهبء والفضة بالفضة. . . مثلًا بمثل» 
لبوا يو ا بك انمتن د الس 

القول الثاني: 

ذهب ابن عباس يق إلا أنه لا يجب التمائل عند اتحاد الجنس» وقال: لا 
ربا إلا في النسيعة5*0 وأخذه عنه طلابه فى 0 

ا 0" . 

وهو مروي عن بن مسعود 

)0 . صحيح البخاري اتكنتضةة ورواه مسلم بنحوه (1690). 


إفرة صحيح مسلم .)١1686(‏ 


إفر4 صحيح مسلم .)١1681/(‏ 
2( البخاري 11/6" ورواه مسلم .)١1695(‏ 


(0) الاستذكار .)5١8 /١9(‏ 
(؟) رواه البيهقي في المعرفة (4/ 4) من طريق الشافعي فيما بلغه عن أبي معاوية» عن 
الأعمش » عن إبراهيم التيمي» عن أبيه» عن عبد الله بن مسعود قال: عه 

بالدزهمين. وهذا منقطع. 
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© 

وقد سبق أن حررنا أدلة ابن عباس وأجبنا عنهاء وإنما اقتضى التذكير في 
الخلاف عند الكلام على شروط الصرف. 

القول الثالث: 

ذهب المالكية إلى أنه إن باع الذهب بالذهب وزنًا بوزن فيجب فيه التساوي 
في الوزن ولو تفاضل في العددء ولا يجوز فيه الزيادة ولو كانت على وجه 
المعرؤف. والمسامحة. 

وإن باع الذهب بالذهب عددّاء فيجوز فيه الزيادة اليسيرة على وجه المعروف 
والمشامحة: 

قال مالك في الموطأ : «الأمر عندنا في بيع الذهب بالذهب» والورق بالورق : 
مراطلة أنه لا بأس بذلك أن يأخذ أحد عشر دينرًا بعشرة دنانير يدا بيد إذا كان 
وزن الذهبين سواء عيئًا بعين» وإن تفاضل العدد. والدراهم أيضًا في ذلك بمنزلة . 
الذنائين0©, ظ ظ 

قال الباجي : 000 الدنانير بالدنانير» الاسم بالدراهم على وجهين : 

أحدهما وزناء والثاني: عددًا . 

فأما الوزن فلا يجوز فيه إلا التساوي. ولا يجوز فيه زيادة على وجه معروف» 
ولا بمسامحة... وأما المبادلة بالعدد فإنه يجوز ذلك وإن كان بعضها أوزن من ظ 
بعض في الدينار والدينارين على سبيل المعروف والتفضل» م ذلك من 
التقاضل؛ لأنهما لم يبنيا على الوزن» ولهذا التوع من المال تقديران: الوزن 
والعددء فإن كان الوزن أخص بهء أولى فيه إلا أن العدد معروف. فإذا عمل به 


.)57"8 الموطأ (؟/‎ )١( 
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ه ---22 ا ا ا 
على العدد جوز يسير الوزن زيادة على سبيل المعروف ما لم يكن في ذلك وجه 
من المكايسة والمغابئة» فيمنع منه. 

وهذا عندنا مبني على مسألة العرية» وذلك أن العرية لما كان للثمرة تقديران: 

أحدهما : الكيل» والآخر الخرص»ء والتحري» جاز العدول عن أولهما إلى 
الثاني للضرورة على وجه المعروف. فكذلك الدنانير والدراهم»”' . 

والحاصل أن المبادلة عند المالكية إما أن تكون الدراهم والدنانير فيها من 
أحد الجانبين مساوية للجانب الآخرء وإما أن تكون غير مساوية» بل فيها زيادة 
من أحد الجانبين» فإن كانت مساوية جازت المبادلة مطلقًا بلا شرط» وإن كان 
فيها زيادة من أحد الجانبين فلا يجوز إلا بشروط سبعة: 

الأول: أن تقع بلفظ المبادلة. 

الشرط الثاني: أن يكون التعامل بها عددّاء فإن تعامل بها وزنًا وجب 
التساوي» قال ابن عبد السلام: «فلا تجوز إلا في الدنانير والدراهم إذا كان 
التعامل بها عددّاء وأما إذا كان كالمجموعة وشبههاء أو كان الذهب أو الفضة 
تبرّاء أو مصوعًا فلا يجوز إلا بالوزن» فتعود مراطلة؛ لأنه إذا كان التعامل عددًا 
. صار البعض: اليسير يجري مجرى الرداءة والكمال مجرى الجودة بخلاف التبر 
0 ظ ظ 

الشرط الثالث : أن تتحد السكة» وقال في حاشية العدوي: ولا يشترط اتحاد 
السكة على الراجح. . ظ 

الشرط الرابع: أن تكون الدراهم والدنانير التي تقع فيها المبادلة قليلة. 
(1) المنتقى للباجي (5/ 080). 
(9) مواهب الجليل (5/ ا" 900#) . 
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الشرط الخامس : وأن تكون في العدد ستة فما دون» فإن زاد العدد على ستة» 
أو كانت الزيادة في كل واحد منها أو بعضها أكثر من السدس وجب التساوي. 

الشرط السادس: أن تكون الزيادة في الوزن لا في العدد» بحيث تكون 
المبادلة واحدًا بواحدء لا واحدًا باثنين. 

الشرط السابع: وأن يقصد بالزيادة المعروف”"''. 

لا الراجح: | 

بعد استعراض الأدلة أجد أن القول الراجح هو قول الجمهورء وهو أنه يجب 
التماثل عند اتحاد الجنس» وأما مذهب المالكية في جواز الزيادة بالمبادلة 
بالشروط التي ذكرها المالكية» فهو قول مرجوح. 

(ح-851) لما رواه مسلم من حديث أبي هريرة» أن رسول الله يكل قال: 
. الدينار بالدينار لا فضل بينهماء والدرهم بالدرهم لا فضل بينهما. 0 

وأما القياس على العراياء فالعرايا رخصة» وقد ورد في النص أنه رخص فيها 
ولم يرخص في غيرها. 

(ح-857) فقد روى البخاري ومسلم من طريق سالم بن عبد الله ابن عمرء 
عن عبد الله بن عمر عن زيد بن ثابت ذه أن رسول الله يه رخص بعد ذلك 
في بيع العرية بالرطب أو بالتمرء ولم يرخص في غيره”". 


3ح ج22 © كيده 


)١(‏ انظر الخرشي (5/ 54)» الفواكه الدواني (7/ “الاء 0174» حاشية العدوي على شرح 
كفاية الطالب الربانى (7/ :)١5١‏ حاشية الدسوقى (#/ .)5١‏ 


إفرة صعحوح البخاري (51)), ومسلم .)١679(‏ 
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الفرع الأول ش 


بيع الذهب بمثله جزافا 


قال الباجي: ما حرم فيه التفاضل يحرم فيه الجزاف؛ لأنه لا يعلم معه ‏ 
التساوي؛ والجهل بالتساوي كالعلم بالتفاضل في التحريم داع من صحة 
العقد" . 

[م-17١7١]‏ علمنا في المسألة السابقة أن من شروط الصرف وجوب التماثل 
عند اتحاد الجنس» فيحرم التفاضل في بيع الذهب بالذهب» في بيع الفضة 
بالفضة» والبحث في هذه المسألة» ماذا لو تراضى المتبايعان على أن يتم البيع 
بينهما جزافًا أو خرصًا بدون وزن» أو عدء أو صرفت النقود بمثلها عن طريق . 
الخرص» هل يجوز ذلك؟ ١‏ 

والجواب على ذلك أن يقال: 

إذا اعد بح أو الذهب بجنسه فلا بد من العلم بالتماثل» فلا جز 
بيعه جزافًا ولا خرصًا بائفاق الفقهاء”"2. والقاعدة في الربويات: أن الجهل 
بالتماثل كالعلم بالتفاضل . ظ ١‏ 

قال ابن جزي : الكل بالتمائل + ممنوع كتحقيق لتفاضل. . 

٠ .)5057 /5( المنتقى‎ )١( 
»)87 /( الهداية شرح البداية‎ »)508 /١5( (؟) حاشية ابن عابدين (5/ 7584)», المبسوط‎ 
شرح الزرقاني (/ 20769 الإقناع‎ »)١77 /( مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر‎ 

للشربيني (؟/ ؟58). كفاية الأخيار /١(‏ 5799؟). مغني المحتاج (؟/ 58), 


المغني (5/ 077 المبدع (5/ 0139). 


0) القوانين الفقهية (ص58١)2‏ وانظر مواهب الجليل 50/ 6989© المنتقى لفاح (5/. 
لا 359 ). 
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لي ل يط شت ست 

وجاء في تكملة المجموع للسبكي: «كل جنس اعتبر التمائل في بيع بعضه . 
ببعض» فالجهل بالتمائل كالعلم بالتفاضل» بدليل النهي عن التمر بالتمر 
جزاةًا)0"' . 

وقال ابن قدامة: «الجهل بالتماثل كالعلم بالتفاضل فيما يشترط التماثل فيه 
ولذلك لم يجز بيع بعضها ببعض جزانًا)”" . 

وقال ابن تيمية: «فإن الجهل بالتساوي كالعلم بالتفاضل في بيع الأموال 
الربوية بعضها بجنسه» فإن لم نعلم المماثلة كان كما لو علمنا المفاضلة»”" . 

(ح-87) ولما رواه مسلم من طريق ابن جريج. أن أبا الزبير أخبرهء قال: 
سمعت جاير بن عبد الله يقول نهى رسول الله كَِْهْ عن بيع الصبرة من التمر لا 
يعلم مكيلتها بالكيل المسمى من التمر؟ . 

قال النووي: «هذا تصريح بتحريم بيع التمر بالتمر حتى يعلم الممائلة» قال 
العلماء: لأن الجهل بالمماثلة فى هذا الباب كحقيقة المفاضلة» لقوله كلِْ: إلا 
سواء بسواءء اليحضل صقل لزانم الجهل» وحكم الحنطة بالحنطة» 
والشعير بالشعير» وسائر الربويات إذا بيع بعضها ببعض حكم التمر بالتمر» . 
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.0109/7 /٠١( وانظر شرح النووي على صحيح مسلم‎ :204 /٠١( تكملة المجموع‎ )١( 

(1) المغني (4/ 08» وانظر المبدع (4/ :)١78‏ شرح منتهى الإرادات (1/ 58)» القواعد 
لأ رجن فو 12 

(5) مجموع الفتاوى /١5(‏ 788). 

2 مسلم :ةل ), 

(5) شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ 1797). 
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الفرع الثاني 
إذااباع الربوي بجنسه جزافاثم علم تساويهما 
قال الحافظ ابن حجر : المعاملات على الظواهرء والمعلوم الباطن خفي لا 
يعلق عليه الحكهو”"' . 
وقال الزيلعي: «ساعات المجلس كساعة واحدة دفعًا للعسر وتحقيقًا 
لل 


زاد الشلبي في حاشيته: «العلم بالمماثلة في المجلس كالعلم بها في حال 
العقد»7" . ا 


[م-1717] إذا صرف الرجل الذهب بالذهب جزاقًا» ثم علم تساويهماء فما 
حكم العقد؟ 


فقيل: إذا علم تساويهما في المجلس قبل الانتراقء فإن الصرف يصح يصح 
استحسانًا. وهذا مذهب الحنفية' , 


لا وجه قولهم: 
أن المجلس وإن طال له حكم حالة العقدء فما علم في مجلس العقد كأنه 


.07037 /5( فتح الباري‎ )١( 

(؟) تبيين الحقائق (85/ 7/94). 

(8) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (8/ ١ 20١75‏ 

(5) جاء في حاشية ابن عابدين (5/ 174): «لو تبايعا ذهبا بذهب» أو فضة بفضة مجازفة لم 
يجزء فإن علم التساوي في المجلسء وتفرقا عن قبض صح». 
وانظر البحر الرائق (5/ »)373١9‏ بدائع الصنائع (0/ »)١917‏ ف القدير (0/ 215 تحفة 
الفقهاء (”/ .)”3١‏ 
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علم حالة العقد. لأن ساعاته كساعة واحدة» وإن علم بعد الافتراق لم يجز. 


وقيل: لا يصحء وهذا هذهب" المالكية7"©» والشافعية”" + والحنابلة”” . 

لا وجه القول بعدم الصحة: 

لما كانت المساواة شرط». فإن شرط العقد يعتبر العلم به عند العقّد لا بعده 
فلما كان الجهل بالمماثلة موجودًا عند البيع لم يصح البيع» وإن خرجا متساويين 

وقيل: يجوز مطلقاء علم قبل الافتراق أو بعده وهو اقول تقرش الع : 

لا وجه قوله: 

أن شرط الجواز هو التماثل» وقد تبين أن المساواة كانت موجودة حالة 
العقد» فالعلم بها كونه وجد في المجلس أو بعده لا يضر. 


)١(‏ معلوم أن مذهب المالكية يشترطون المناجزة في الصرفء والفورية خلافًا للجمهورء وقد 
بينا مذهبهم في مبحث سابق» فإذا كانوا يمنعون التراخي مع العلم بالمساواة» فمن ياب 
أولى أن يمنعوا المجازفة إذا تراخى العلم بالمساواة التي هي شرط في صحة العقد. 

(؟) الوسيط (*/ .»)8١‏ روضة الطالبين (/ 988)» مغني المحتاج (7/ 0250 السراج 
الوهاج (ص178١)».‏ الإقناع للشربيني (7/ 2»)587 غاية البيان في شرح زبد 
ابن رسلان(ص86١)»‏ فتح الوهاب /١(‏ /الا”), أسنى المطالب (7/ 55)» نهاية 
المحتاج (؟/ 8475). 

(6) اشترط الحنابلة أن يكون العلم بالتساوي حالة العقد. قال في كشاف القناع (9؟/ 1817): 
«وجهل التساوي حالة العقد على مكيل بجنسه»ء أو على موزون بجنسه كعلم التفاضل في 
منع الصحة إذا اتحد جنس المكيل أو الموزون». 
وقال في المبدع (5/ :)١١‏ «الجهل بالتساوي كالعلم بالتفاضل» وكما لو باع بعضه 
ببعض جزافا إلا إذا علم مساواته في معياره الشرعي حالة العقد'. 

(5) بدائع الصنائع (5/ »)١91‏ فتح القدير (7/ .)١75‏ 
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هراج ظ 

أرى أن مذهب الحنفية يتسق مع القواعدء وهو أرجح الأقوال» وهو وسط 
بين قول زفر وبين قول الجمهور. وإذا كانت حالة المجلس معتبرة في تراخي 
القبول عن الإيجاب فلتعتبر مقبولة فيما إذا علم التماثل قبل التفرق» والله أعلم . 


ديفيد 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
بيع الدنانير بالدراهم جزافا وخرضًا 


ما جاز فيه المفاضلة جاز فيه المجازفة بشرط ألا ينطوي على قمار أو 
مخاطرة. ظ 

[م-718١]‏ ذهب الأئمة الأربعة إلى جواز بيع الذهب بالفضة جزافًا وخرصًا 
إذا كان تبروا أو حل . 

لقوله ككهِ في حديث عبادة في مسلم: (فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا 
كيف شتتم إذا كان يدا بيد) . 

وبناء على أن ما جاز فيه التفاضل جاز فيه الجزاف» فليس في الجزاف معنى 
أكثر من أن يكون أحدهما أكثر من الآخرء وهذا غير ممنوع مع اختلاف 

ومنع المالكية بيع التثائين. بالذرات جزافًا إذا كانت تباع بالعدء ل 
بالوزن: واعتبروا ذلك من القمار والمخاطرة. 

لأن الغرر يدخلها من وجهين: 

من جهة خفة الدراهم. 

ومن جهة المبلغ» فلم يجز ذلك لكثرة الغرر”” . 
)١(‏ الحجة على أهل المدينة (؟7/ ,»)81/١‏ المبسوط /١5(‏ 594)» حاشية ابن عابدين (8/ 2)١09‏ 


شرح الزرقاني على موطأ مالك (/ 7"09). تحفة الفقهاء (*/ "١‏ 07:7 . 


() التاج والإكليل (54/ 5894).» الثمر الداني شرح رسالة القيرواني (ص2278» الفواكه 
الدواني (7/ »23١5‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص708): الخرشي (5/ .)0١‏ 
وجاء في كفاية الطالب (7/ 1"4؟): «الدنانير والدراهم... أي ما دامت مسكوكة فإنه <. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقال ابن أبي موسى: لا خير فيما يكال بما يكال جزافاء ولا فيما يوزن بما 
يوزن جزافًا اتفقت الأجناس أو اختلفت» ولا بأس ببيع المكيل بالموزون 
جزاقاء وقال ذلك القاضي والشريف أبو جعفرء ذلك مد ابن قدامة في 
ال 

(ح-875) وحجتهم ما رواه مسلم من طريق أبي النضرء أن بسر أبن سعيد 
حدثه عن معمر بن عبد الله أنه قال: سمعت رسول الله كه يقول: الطعام 
بالطعام مثلًا بمثل. . .” 

وجه الاستدلال: 

نهى رسول الله ل عن بيع الطعام إلا مثلّا بمثل» والطعام مكيل» فإذا بيع 
المكيل بالمكيل مجازفة لم تتحقق المماثلة» والموزون مقيس عليه. 

الدليل الثاني : 

ولأن بيع المكيل بالمكيل والموزون بالموزون يشبه الجنس الواحد. 

ل الراجح 


أما قول ابن أبي موسى فهو قول ضعيف جدًا ؛ لأن الأحاديث متكاثرة على 


يمتنع شراؤها جزافًا؛ لأنه من بيع المخاطرة والقمارء وظاهره سواء كان التعامل بهما 
وزنّاء أو عددًا وهو قول في المذهب. 

والمشهور التفصيل: وهو إن كان التعامل بهما وزنًا جازء وإن كان عددًا امتنع» ومفهوم 
كلامه أنهما إذا كانا غير مسكوكين جاز بيعهما جزافًاء وقد صرح به بقوله: وأما نقار بكسر 
النون بمعنى فجرات الذهب والفضة فذلك أي شراء الجزاف فيهما جائز إذا لم يتعامل 
بهماء أما إذا تعومل بهما فلا يجوز بيعهما جزافا». 

.)88 /5( المغني‎ )١( 

(5) صحيح مسلم .)١19915(‏ 
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م ا يي اك 0 
جواز بيع الذهب بالفضة كيف شئنا إذا كان يدا بيدء وكذلك في بيع التمر 
بالحنطة: 

هذا من جهة جواز التفاضل» وأما في بيعها جزافًا فأكثر العلماء على الجوازء 
قال ابن عبد البر: «أجاز أكثر العلماء بيع الذهب بالورق جزافًا عيئًا كان ذلك أو 
تبرّاء دراهم كانت أو دنانير» والمصوغ وغيره في ذلك سواء؛ لأن التفاضل 
بينهما حلال جائز» وإذا جاز الدينار بأضعافه دراهم جاز الجزاف في ذلك يدا . 
بيد كما يجوز القصد إلى المفاضلة بينهما يذًا بيد)'. 

وعندي أن الإمام مالك لم يحرم ذلك من أجل منع التفاضل. وإنما منع من 
ذلك من أجل الجهل بالمبيع والثمن» ومن شروط صحة البيع العلم بالمبيع 
والعلم بالثمن» ولذلك إذا علم عدد كل واحد منهما جاز بيع بعضهما ببعض وإن 
وجد التفاضل» بينما إذا تم الصرف بينهما جزامًا : أي كومة من الدنانير بكومة 
من الدراهم فإنه يدخلها الجهل , بحقيقة مقدار المبيع والثمن» فيأتي الغرر من هذا 
الباب خلاف ما إذا كان البيع قطعة من الذهب بقطعة من الفضة؛» وقد أحاط بها 
علم المشتري والبائع عن طريق الرؤية» فلا حرج في بيعهماء وإن لم يعلم 
وزنهماء والله أعلم. ٠‏ 


.)575 /19( الاستذكار‎ )١( 
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ل ل يرون 


الفرع الرابع 
الصرف بتصديق أحدهما للآخر في مقدار الصرف 


قال الزركشي: الأصل في العقود بناؤها على قول أربابها"" . 

قال ابن القيم: كل أحد مؤتمن على ما يخبر به مما هو في يده" . 

[م-719١]‏ إذا تبايع المتصارفان» وكان الصرف دراهم بدارهم من جنس 
واحدء وأخبر أحدهما عن مقدار ما معه» فهل يجوز له أن يأخذه دون عده أو 
وزنه بناء على تصديقه لصاحبه» أو يجب أن يتم عده أو وزنه؟ 

فقيل: يصح أن يصدق صاحبهء وهو مذهب الشافعية”". والحنابلة”*'» 
وقول ف متهي الاك . ظ 


وقيل: يحرم تصديقه» بل لا بد من عده أو وزنه» وهو قول ثان في مذهب 
المالكية» وعده ابن جزيئ هو المشهور9': 


وقال في الشرح الكبير: «ولا يجوز الصرف بتصديق فيه أي في وزنه» أو 


0 37 
عدده» أو جردنت :16 0 


:.0١58 /١( المنثور في القواعد‎ )١( 

(؟) بدائع الفواتد /١(‏ /7). 1 

() مغني المحتاج (7/ 75): حاشية الرملي (7/ 22584 نهاية المحتاج (/ 575). 
(5) المغني (4/ 59)» المبدع (5/ ٠ 201١‏ | ءْ 
(5) حاشية الدسوقي (/ الاء 91). 

(5) قال ابن جزي في القوانين الفقهية (ص5١١):‏ «لا يجوز الصرف على التصديق في الوزن - 
أو في الصفة على المشهور». . ١‏ 
00 الشرح الكبير (/ :)"١‏ الخرشي (0/ .)5٠‏ 
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ووجهه: أنه قد يختبره بعد التفرق» فيجده ناقصًاء فإن رجع عليه أدى ذلك 
إلى الصرف مع التأخير. وإن اشترط عدم الرجوع لزم من ذلك أكل أموال الناس 
بالباطل. ويلزم منه أيضًا عدم التماثئل في بيع ربوي بجنسهء وهذا لا يجورز. 

قال ابن قدامة: (إذا علم المصطرفان قدر العوضين» جاز أن يتبايعا بغير 
وزن. وكذلك لو أخبر أحدهما الآخر بوزن ما معه. فصدقهء فإذا باع دينارًا 
بدينار كذلك» 5 فوجد أحدهما ما قبضه ناقصّاء بطل الصرف؛ لأنهما 
تبايعا ذهبا بذهب متفاضلاء فإن وجد أحدهما فيما قبضه زيادة على الدينار 
نظرت في العقدء فإن كان قال: بعتك هذا الدينار بهذا. فالعقد باطل؛ لأنه باع 
ذهبًا بذهب متفاضلا . 

وإن قال: بعتك دينارًا بدينار» ثم تقابضاء كان الزائد في يد القابض مشاعًا 
مضمونا لمالكه؛ لأنه قبضه على أنه عوضء ولم يفسد العقد؛ لأنه إنما باع 
دينارًا بمثله» وإنما وقع القبض للزيادة على المعقود عليه» فإن أراد دفع عورض 
الزائد» جاز سواء كان من جنسه» أو من غير جنسه؛ لأنه معاوضة مبتدأة. وإن 
أراد أحدهما الفسخ. فله ذلك؛ لأن آخذ الزائد وجد المبيع مختلطا بغيره معيبًا 


الزائد» ويدفع بدله»”"©2. 


0 الراجح 
أن البيع صحيح إذا صدق أحدهما صاحبه بمقدار ما باعهء لأن الأصل أن 
خبر المسلم 3 الصدق. 


.)59 /5( المغني‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 21 
أبي الزبير» عن جابر ديه قال: نهى رسول الله يِه عن بيع الطعام حتى يجري 
فيه الصاعان: صاع البائع» وصاع المشتري"" . 

[فإسناده ضعيف]”" . 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن هناك فرقًا بين أن يشتري الإنسان الطعام 
بكيل» فقبضه لا يكون إلا بكيله» وبين أن يصرف الدراهم بالدراهم» ويصدق 
صاحبهء ولذلك فرق الجمهور بينهماء فتجد أن الجمهور قبلوا التصديق في 
الصرف». ولم يقبلوا في الطعام إذا اشتري بكيل إلا أن يكال مرة. أخرى 
للمشتري» ولا يكتفى بعلم البائع بكيله. 

قال ابن حجر: «ومن اشترى مكايلة» وقبضهء ثم باعه لغيره لم يجز تسليمه 
بالكيل الأول حتى يكيله على من اشتراه ثانيّاء وبذلك كله قال الجمهور. 

وقال غطاءة يحون بيغةه اليل الأول تطلقا» 9 


ففرق الجمهور في الربوي بين الطعام إذا اشتري بكيل» فلا بد من إعادة 
كيله» ولا يكتفى بعلم البائع» وبين خبر البائع في مقدار الصرف إذا صارفه 
دراهم بدراهم من جنسهاء وصدقه المشتري» وإن كان الجميع يجب فيهما 
التمائل. ظ 


<< < © عا 


٠ .)717178( سئن ابن ماجه‎ )١( 

(؟) في إسناده محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى» وهو ضعيف» وقد رواه عبد بن حميد في 
55 (223069» الدارقطني في ستته /١‏ 8) والبيهقي في سننه (5/ ©71١6‏ من طريق 
عبيد الله بن موسىء عن ابن أبي ليلى به. 

(9) فتح الباري (5/ 7"01). 
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الشرط الثاني 
في اشتراط التقابض وإن اختلف الجنس 


الفرع الأو ل 
في اشتراط التقابض 
والحلول في صرف الأثمان بعضها ببعض 


قال الكرابيسي: التفريق عن المجلس لو طرأ على عقد الصرف قبل القبض 


23١0 أبطل‎ 


[م- ]١5٠١‏ لم يختلف الفقهاء في وجوب التقابض في مجلس العقد قبل 


التفرق في عقد الصرف» وإن اختلف الجنس. 
قال الحافظ في الفتح: «اشتراط القبض في الصرف متفق عليه)”" . 


وقال ابن عبد البر: «وهذا أمر مجتمع عليه؛ لا خلاف فيه والحمد لله”" . 


وقال ابن قدامة: «الصرف: بيع الأثمان بعضها ببعض» والقبض في المجلس 


قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن المتصارفين 
إذا افترقا قبل أن يتقابضا أن الصرف فاسدء والأصل فيه قول النبى تكه: الذهب 


بالورق ربا إلا هاء وهاء. . 60 


.)١١٠١ /75( الفروق‎ )١( 

(؟) الفتح (4/ 8ى"). 

(5) التمهيد (5/ 7581)» وانظر (5/ 47 2.045 
(5) المغني ©/ 0020:0904 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كما حكى الإجماع أيضًا ابن الهمام في فتح الفو "واو ا 
والنووي في شرح ل 


)١(‏ قال ابن الهمام في فتح القدير (/1/ :)١8‏ «ولا بد من قبض العوضين قبل الافتراق 
بإجماع الفقهاء؛. 
(؟) مجموع الفتاوى (79/ .)57٠‏ 
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الفرع الثاني 


إذا تم قبض البعض في الصرف 
قال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى: التحقيق في عقود الربا إذا لم يحصل فيها 
القبض أن لا عقد» وقول بعض الفقهاء بطل العقدء فهو بطلان ما لم يتم لا 


وأصح منه قول الحنفية: التقابض في الصرف شرط لبقاء العقد على الصحة» 
ل حرطل الام 0 : 1 


[-1771] إذا حصل التقابض في بعض الثمن دون بعضهء وافترقا بطل 
الصرف فيما لم يقبض باتفاق الفقهاء» واختلفوا فيما قبض: 

فقيل: يصح الصرف فيما قبض. 

وهذا مذهب جمهور العلماء من الحنفية”". والشافعية”*“» والراجح لد 
الحنابلة*2» وقول في مذهب المالكية'" . 


.)"87 /0( الفتاوى الكبرى‎ )١( 

(؟) الجوهرة النيرة /١(‏ 77؟2)7 البجر اراز 00 223١٠١‏ تبيين الحقائق (5/ .)١8‏ فتح 
القدير (/9/ .)١7"8‏ 

(*) تبيين الحقائق (5/ »)١8‏ البحر الرائق (5/ »)5١5‏ الدر المختار (777./0)» ملتقى 
الأبحر (ص50١)»‏ حاشية ابن عابدين (0/ 7577). 

(4) روضة الطالبين (*/ :)3"4١‏ مغني المحتاج (؟/ 07: أسنى المطالب (؟/ 77). 

(0) الإنصاف (0/ 50)» المبدع(5/ »)١9١‏ المغني (5/ 05)» كشاف القناع (/ 757). 

(5) قال ابن رشد في بداية المجتهد (؟/ :)١54‏ «واختلفوا أيضا إذا قيض بعض الصرف 
وتأخر بعضه - أعني الصرف المنعقد على التناجز - فقيل: يبطل الصرف كله. . . وقيل: 
يبطل منه المتأخر فقط. .. والقولان في المذهب». ا 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


لا وجه قول الجمهور: ٠‏ 

أن القبض شرط في بقاء العقد على الصحةء فيصح الببع فيما قبض لوجود 
شرطه» ويبطل البيع فيما لم يقبض» ولا يشيع الفساد في الكل لأنه طارئ بعد 
صحة العقد في الكل بناء على ما هو المختار من أن القبض قبل الافتراق شرط 
البقاء على الصحة لا شرط الانعقاد» فيصح العقدء ثم بالافتراق يبطل فيما فقد 
فيه شاط 

ولو كان يجب حمل مقتضى أحدهما على الآخر لم يكن حمل الصحة على 
البطلان بأولى من حمل البطلان على الصحة كالانفراد» فوجب أن يسقط اعتبار 
أحدهما بالآخر لعافو الأمرين» ويحمل كل واحد منهما على مقتضاه في 
الال 77 

وقيل: يبطل العقد في الكل» وهو مذهب المالكية"". ووجه عند 
الحنايلة! . 


لا وجه من قال: ييطل الكل: 
أن الصفقة واحدة» خالطها حلال وحرام. فتبطل الصفقة كلها. 


)١(‏ انظر فتح القدير (1/ »)١57"‏ وقد سبق لنا في الكلام على هذه المسألة في عقد البيع تحت 
عنوان (علاقة القبض بعقد البيع). 

(0) انظر الحاوي للماوردي (8/ 595). 

(5) الاستذكار(19/ 371 7378). الكافي 5-0-6 »)”*"٠‏ بداية المجتهد(؟/ 2)١59‏ 
القوانين الفقهية (ص157١)»:‏ وجاء في تهذيب المدونة (/ 41): «قال مالك : ومن اشترى حليًا 
مصوعًا » فنقد بعض ثمنه» وتأخر البعضء بطلت الصفقة كلهاء وهو صرفء ومن كان له على 
رجل مائة دينار» فباعها منه بألف درهم» فقبض منها تسعمائة» وفارقه قبل قبض الباقي لم 
يصلح.ء ويرد الدراهم . 0 

(5) الإنصاف (8/ 55).» المبدع(5/ »)١5١‏ المغني (5/ 05). 
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1 و 
ولأن الصرف وقع على الجميع في عقد واحدء فإذا تطرق إلى العقد خلل عاد 
على جميع الصفقة» ولا يصح تفريق الصفقة. 

لا الراجح: ‏ 
ما رجحناه في تفريق الصفقة نرجحه هناء وهو أن التفريق إن كان يضر 
بأحدهماء وله مقصود صحيح من جميع الصفقة بطل البيع في الكل» وإلا صح 

فيما قبض» وبطل فيما لم يقبض» والله أعلم . 
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الفرع الثالث 

جاء في بلغة الساغب: قبض جميع الأشياء: التخلية مع التمبيد0. 

[م-؟؟17] اختلف الفقهاء فى حد القبض في الصرف» فذهب عامتهم إلى . 
أن القبض بالصرف هو القبض الحقيقي باليدا". 

قال ابن الهمام نقلًا من فوائد القدوري: «المراد بالقبض هنا القبض 
بالبراجم» لا بالتخلية» يريد باليد»””". 

والمراد باليد: أن يتم القبض بالفعل» لا. خصوص البراجم» حتى لو وضع 
الدراهم في جه وال قاض + 

إلا أن الحنفية قالوا: إن القبض يكفي فيه التعيين» ولكن لما كانت الدنانير 
والدراهم لا تتعين بالتعيين» وإنما تتعين بالقبض» شرطنا التفابض للتعيين””. 

وأما الجمهور فرأوا أن قبض الأثمان يدخل في قبض ما يتناول باليد» وقبضه 
يكون بتناوله . ٠‏ 

قال النووي: «ما يتناول باليد كالدراهم والدنانير» والمنديل» والثوب» والإناء 
الخفيف» والكتاب ونحوها فقبضه بالتناول بلا خلاف"؟: يعني في المذهب. 


.)١185ص( بلغة الساغب‎ )١( 

(9) فتح القدير.(7/ 017*6. 

)6 المرجع السابق الصفحة نفسهاء وانظر البحر الرائق (5/ »)71١‏ الفتاوى الهندية (5/ 2111 . 
(4) حاشية ابن عابدين (4/ 704). 

(46 الوط للسرخدي 180١‏ 133 4 

(5) المجموع (9/ 0785. ش 
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وقال ابن مفلح : «وقبض ما ينقل بنقله. وما يتناول بتناوله)”"" . 

لا دليل من قال: يجب القبض باليد: 

الدليل الأول: 
الخدري ليه ) قال: قال رسول الله كد : الذهب بالذهب» والفضة بالفضة. 
والبر بالبرء والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح. مشلا بمثل. يدا 
بيدء من زاد أو استزادء فقد أربى» الآخذ والمعطى سواء”” . 

وحجه الاستدلال: 

قوله كَِ: (يدّا بيد) فهذا نص في وجوب التقابض في بيع الربوي بمثله. 

الدليل الثانى: 

(ح-لاام) ما روآه مسلم من طريق أ الأشعث عن عبادة بن الصامت»: 
قال: قال رسول الله يل : الذهب بالذهب. والفضة بالفضة. والبر بالبرء 


والشعير بالشعير. والتمر بالتمرء والملح بالملح, مثلًا بمثل» سواء بسواء. يدا 
بيد. فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد" . 


وجه الاستد لال 2.٠:‏ 


التقابض فقط دون التماثل إذا اختلف الجنس فى الربويات» واتحدت العلة. 


.)38 وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/‎ 2١5٠ /4( الفروع‎ )١( 
.)1984( (؟) صحيح مسلم‎ 
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الدليل الثالث: 

سردم ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع عن أبي سعيد 
الخدري ويه أن رسول الله يكل قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلًا بمثل» 
ولا تشفوا بعضها على بعض» ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلا بمثل» ولا 
تشفوا بعضها على بعض» ولا تبيعوا منها غائبا بناجز. ورواه مسلم""" . 

وجه الاستد لال : 

قوله يكل: (ولا تبيعوا منها غائبًا بناجز) فيه إشارة إلى وجوب التقابض. 

الدليل الرابع : ٠‏ 

(ح-874) ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن مالك بن أوس أخبره 
أنه التمس صرفا بمائة دينار» فدعاني طلحة بن عبيد الله فتراوضنا حتى اصطرف 
مني » فأخذ الذهب يقلبها في يدهء ثم قال: حتى يأتي خازني من الغابة» وعمر 
يسمع ذلك» فقال: والله لا تفارقه حتى تأخذ منه» قال رسول الله له الذهب 
بالذهب ربا إلا هاء وهاءء والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء والشعير بالشعير ربا إلا 
هاء وهاءء والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاء. ورواه مسلم”". 

القول الثاني : | 

ذهب هذا القول إلى أن القبض في كل شيء يكون بالتخلية» وهذا مطلقه 
يدخل فيه عقد الصرف. 9 ا 

جاء في الإنصاف: «وعنه أن قبض جميع الأشياء بالتخلية مع التمييز» ". 
)١(‏ صحيح البخاري (//711)» ومسلم .)١1885(‏ 


إفهة صحبح البخاري ١75‏ بون مسلم ركمه١).‏ 
(9) الإنصاف (5/ .)87٠‏ 
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: .8 مااه 5 ا ١‏ 8 ع 000 

في كل شيء بالتخلية مع التمييز؛ لأنه خلى بينه وبين المبيع من غير حائل» . 
وقال ابن رجب: «والتخلية قبض في المعينات على روايتين»”"' . 


.)4١ /58( المغني‎ )١( 
القواعد لابن رجب (ص75) القاعدة: الحادية والخمسونء, وتمام كلامه. قال: «فأما‎ )9( 
المبيع المبهم غير المتعين كقفيز من صبرة» فلا ينتقل ضمانها بدون القبضء. وهل يكفي‎ 
كيله وتمييزه» أم لا بد من نقله؟ حكى الأصحاب فيه روايتين» ثم لهم طريقان:‎ 
منهم من يقول: هل التخلية قبض في جميع الأعيان المبيعة أم لا؟ على الروايتين.‎ 
ومنهم من يقول: التخلية قبض في المبيع المتعين رواية واحدة» وفيما ليس بمتعين إذا عين‎ 
وخلى بينه وبينه روايتين. وكلا الطريقين مسلك القاضي في خلافهء وله فيه طريقة ثالثة‎ 
سلكها في المجردء أن الكيل قبض للمبهم رواية واحدة» وذكر قول أحمد في رواية‎ 
محمد بن الحسن بن هارون: قبضه كيله» والتخلية قبض في المعينات على روايتين وهذه‎ 
أصح مما قبلهاء وقد فرق أحمد بين المبهم فجعل قبضه كيله» وبين الصبرة فجعل قبضها‎ 
نقلها في رواية الأثرم؛ لأن المبهم إذا كيل فقد حصل فيه التمييز وزيادة» وهي اعتبار قدره.‎ 
وكلاهما من فعل البائع وهو الواجب عليه. ولم يوجد في بقية المعينات شيء من ذلك‎ 
سوى تميبزها بنفسهاء وعلى الطريقة الأولى فيكون بعد كيله وتمبيزه كسائر الأعيان‎ 
المتميزة» وما عدا ذلك من الأعيان المتميزة فهو داخل في ضمان المشتري بالعقد في ظاهر‎ 
- الكذهي لمك ين فونه التام بالحيازة» وقد انقطعت علق البائع منه؛ لأن عليه تسليمه‎ 
والتمكين من قبضه وقد حصلء إلا الثمر المشترى في رؤوس شجره.ء فإن المشتري لا‎ 
يتمكن من تمام قبضه في الحال بحيازته إليه» وكذلك ما لا يتأتى نقله في ساعة واحدة‎ 
لكثرته فإنه لا ينتقل إلى ضمانة المشتري إلا بعد مضي زمن يتأتى فيه نقله عادة صرح به‎ 
القاضي وغيرهء فالناقل للضمان هو القدرة التامة على الاستيفاء والحيازة» وحكم المبهم‎ 
المشترى بعدد أو ذرع كذلك؛» وأنكر أحمد في رواية ابن منصور دخول المعدود فيه» ولعل‎ 
مراده إذا اشترى صبرة» وأما المشاع فكالمتعين لأن تسليمه يكون على هيئة لا يقف على‎ 
إفرازه كذلك» ذكره القاضي» وابن عقيل» والصبرة المبتاعة كيلاء أو وزنا كالقفيز المبهم‎ 
عند الخرقي وأبي بكر والأكثرين ؛ لأن علق البائع لم تنقطع منها ولم تتميزء فإن زيادتها له‎ 
-  دبعلاب ونقصها عليه؛ وفي التلخيص أن بعض الأصحاب خرج فيها وجها بإلحاقها‎ 
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والدراهم والدنانير تتعين بالتعيين في المذهب الحنبلي» فيكون التعيين قبضًا 
لها في قول. 

لا حجة هذا القول: 

أن التخلية إنما جعلت تسليمًا؛ لأن البائع إذا خلى بين المشتري وبين المبيع 
فقد رفع 0 وهذا غاية ما يقدر عليه» وهو محتاج إلى إخراج 
نفسه من عهدة المبيع» فإذا أتى بما وسعه فقد برئ» وليس في وسعه إلا التخلية» 
وأما القبض الذي هو التسلم» فهذا فعل المشتري» فلا يكلف البائع فعل غيره» 
فجعل التمكن من القبض قبضّاء وهو القبض الحكمي» وهو القبض بطريق 
الا ا 
[ وانظر بقية الأدلة في باب قبض المبيع» في كيفية قبض المنقول الذي ليس فيه 
جق توفية». فقد استوفينا الأدلة هناك» فأغنى عن إعادتها هنا. 
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- والثوب بناء على أن العلة اختلاط المبيع بغيره. قال: وهو ضعيف» قال: واستئنى بعض 
: أصحابنا منها المتعينات في الصرف لقوله عليه الصلاة والسلام: إلا هاء وهاء. 
ومراده: أن الشارع اعتبر له القبض فالتحق بالمبهمات بقصد سرعة انبرام العقد فيهاء 
فئاسيه قطع علق البائع في الحال». 
)١(‏ انظر البحر الرائق (4/ 558).؛ تبيين الحقائق (5/ 77), حاشية ابن عابدين (8/ 61 
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الفرع الرابع 


في اشتراط الفورية في القبض 
وقال الزيلعي: «ساعات المجلس كساعة واحدة دفعًا للعسر وتحقيقًا 
اليس . 


قلت : في الأثر: (ما لم تتفرقا وبينكما شيء) دليل على جواز التراخي. 

[م-"1777] وأما اشتراط الفورية في القبض» فقد اختلف مالك مع 
الجمهورء فرأى مالك أن القبض في عقد الصرف يجب أن يكون فورّاء ولا 
يجوز التراخي فيه» ولو كان العاقدان في المجلس”". 

وذهب الجمهور إلى جواز التراخي في القبض ما دام العاقدان في مجلس 
لقو ظ 

وسبب الخلاف الاختلاف في فهم قوله يَكلِهِ: (الذهب ربا إلا هاء وهاء) ففهم 
المالكية من هذا النص وجوب الفورية» وعدم التراخي» فيعطي بيدء ويأخذ 
بالأخرى. . | 

وفهم الجمهور منه أن يقول كل واحد من المتعاقدين لصاحبه (هاء)؛ 
فيتقابضان في المجلسء ولا يضر التراخي ما دام أن التقابض قد حصل في 
التدلين: 


.)1/8 /4( تبيين الحقائق‎ )١( 

(0) شرح الزرقاني على الموطأ (/ 51)» التمهيد (5/ 7589: .)79٠‏ 

(5) فيض القدير (*/ »)01٠‏ بدائع الصنائع (0/ 518). البحر الرائق (5/ 5094)غ 
المبسوط /١5(‏ 5)» الأم (/ 0379)» فتح الباري (5/ 071/8 الحاوي (0/ 78)».نهاية 
المحتاج (/ 478)» المغني (5/ 05).» المبدع (5/ :»)١9١‏ كشاف القناع (/ 511). 
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لا دليل المالكية على اشتراط الفورية: 

(ح-40) ما رواه البخاري ومسلم من طريق الزهري» عن مالك بن أوس 
سمع عمر بن الخطاب به يخبر عن رسول الله يككةِ قال: الذهب بالذهب ربا 
إلا هاء وهاءء والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاءء 
والشعير بالشعير ربا إلا هاء وهاء”" . 

لا دليل الجمهور: 

الدليل الأول: 

(ح-8751) ما رواه البخاري من طريق ابن شهاب» عن مالك بن أوس أخبره» 
أنه التمس صرفا بمائة دينار» فدعاني طلحة بن عبيد الله فتراوضنا حتى اصطرف . 
مني فأخذ الذهب يقلبها في يده؛ ثم قال: حتى يأتي خازني من الغابة» وعمر 
يسمع ذلك. فقال: والله لا تفارقه حتى تأخذ منه» قال رسول الله يكل : الذهب 
بالذهب ربا إلا هاء وهاء. والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء والشعير بالشعير ربا إلا 
هاء وهاءء والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاء. ورواه مسله” . 

وجه الاستدلال: 

لما قال عمر طلليه : (والله لا تفارقه حتى تأخذ منه) مع استشهاده بقول النبي : 
(الذهب بالذهب ربا إلا هاء وهاء)» دل على أن المقصود هو التقابيض قبل 
00 

الدليل الثاني : 


(ح-85) ما رواه أبو داود الطيالسى» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 


.)1985( البخاري (7174), ومسلم‎ )١( 
.)1945( (؟) صحيح البخاري (711/5): مسلم‎ 
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3 تأبيع بالدنائير» وآخل 2007 رايع بالدراهم» وآخيل 9 0 
رسول الله عَللِنِ وهو يريد أن يدخل بيت حفصة» فقلت: يا رسول الله إني أبيع 
الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» 


فقال رسول الله علي : لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء وبينكما 
0 


[اختلف في رفعه ووقفه. ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”" , 

وجه الاستدلال: ظ ظ 

قوله كلِِ: (ما لم تتفرقا وبينكما شيء) حيث اشترط التقابض قبل التفرق. 

0 الراجح: - 

بعد ذكر الخلاف وأدلته أجد أن مذهب الجمهور أقوى من حيث الاستدلال» 
وفي رأي المالكية حرج وتضييق» وقد نفى الله الحرج عن هذه الملة. 


.)"16 /5( مسند 3 داود ادي لمحملا ومن طريقه البيهقتي‎ )١( 
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الفرع الخامس 


إذا تأخر التقابض غلبة 


قال الكربيسي: «التفريق عن المجلس لو طرأ على عقد الصرف قبل القبض 
أبطله)”" . 

وقال الزركشي : «الطارئ هل ينزل منزلة المقارن)”" . 

[م-775١]‏ إن افترق المتصارفان غلبة» وليس اختيارًا قبل التقابيض» كما لو 
غشيهما ليل أو حال بينهما سيل » أو غلب عليه أ<دهما بيهروب صاحبه منه ) 
ولو كان قاصدًا هروبه» فهل يفسخ العقد لتأخير القبضس» أو لا يفسخ للعجز؟ 

هذه المسألة بحثها المالكية» ولهم فيها قولان: 

الأول: يفسخ العقدء قال الباجي: وهو ظاهر المذهب””". 


والثاني: أنه لا يفسخ» ورجح ابن يونس هذا القول» وقال: الصواب أنه لا 
يفسخ ؛ لأن أصل البيع وقع على الصحة» وإنما أراد المبتاع بالتأخير فسخ البيع» 
فوجب أن يحرمه؛ لأن ذلك ذريعة إلى حل العقود اللازهة فلا يريد أحد استغلى 
شيئا أو ندم في شرائه إلا جَرٌ ذلك ليفسخه و أن يحرم ذلك كمنع القاتل 
الميراث» ومنع المتزوجين في العدة أن يتناكحا أَبدًا 2 . 


.)١١٠١ الفروق (؟/‎ )١( 

(5) المتثور في القواعد الفقهية (؟/ /ا75). 

(”) مواهب الجليل (5/ 7”0). الخرشي (0/ ا”): الشرح الكبير (7/ 0258 وقال في 
القوانين الفقهية (ص57١):‏ «إن تفرقا قبل التقابض غلبة فقولان: الإبطال والتصحيح 
بخلاف التفرق اختيارّاء ففيه البطلان اتفاقًا». 
وانظر حاشية الدسوقي (7/ 159). 

(5) مواهب الجليل (5/ 751). 


المعاملات المالية في الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل الراجح: ظ 

أن المتعاقدين إذا افترقا غلبة وقهرًا أن العقد لا يفسخ» ولا يصبح لازمًا بل 
أحكام المجلس بين المتعاقدين كما لو أراد أحدهما الرجوع عن العقد لخيار 
المجلس فإن له ذلك» والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السادس 
الوكالة في قبض الصرف 
من تولى عقد الصرف من أصيل أو وكيل يجب أن يتم القبض بحضوره. 
[م-1770١]‏ إذا وكلت رجلا في الصرف والقبضء فهذا جائز بالإجماع. 
قال ابن المنذر: أجمعوا على أن الوكالة في الصرف جائزة. . .0 . 


وأما إذا قمت بالصرفء» ووكلت في القبضء أو وكلت رجلا بالصرف على 
أن تقوم بالقبض فإن قبض بحضور من عقد الصرف صح القبض. 


وإن قفبض غير الذي عقد الصرف بعد ذهاب عاقدهء فاختلف العلماء: 
فقيل: يبطل الصرف. 


وهذا مذهب الحنفية”"'» والراجح من مذهب المالكية”"» ومذهب 


الشافعية 0 ال 


)ع0 
إفة 
فر 


4 


0) 


فتح الباري (5/ .)58١‏ 

00 205١ /١5( المبسوط‎ 425١4 /5( بدا الصنائع‎ 

جاء فى بي الشرح الكبير (”/ 07٠‏ : الكل كارت د توي الخو قي تراه وار 
شريكه إذا لم يقبضه بحضرة الموكل» وإلا جاز على الأرجح 

وجاء في المنتقى (5/ 707): «الوكالة في المراطلة بالذهب والمبادلة: ومن شرط صحتها 
أن يتولى قبض العوض فيها من عقدهاء فإن عقد هو الصرف» ووكل من يقبض أو وكل من 
يصرف» ويقبض هوء فابن المواز حكى عن مالك لا يجوز شيء من ذلك» وهذا إذا فارق 
الذي عقد الصرف قبل أن يقبض الآخر؛ لذ من ته الراك بهل قارق فر تارف قبل 
القبض» وإنما يراعى في فساده مفارقة العاقد قبل القبض». ١‏ 
وانظر التاج والإكليل (5/ 0037 . 

قال في المجموع (9/ 507): «ولو وكلا أو أحدهما. في القبض» وحصل القبض قبل 
مفارقة العاقدين جازء وإلا فلا). 


قال في المبدع (5/ :)١5١‏ «وقبض الال وض ركه بشرط قبضه قبل مفارقة '- 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


22 ل تطضيدت 

وجهه: أن حقوق العقد تتعلق بالعاقدء والوكيل هنا لم يعقد العقدء فالقبص 
متعلق بحضور عين العاقد. ٠‏ 

وللمالكية ثلاثة أقوال: 

الأول: التوكيل على القبض يضر مطلقاء فالقبض حق العاقد» فمن تولى 
العقد يتولى القبض» سواء كان الوكيل شريكاء أو أجنبيّاء قبض في حضرة 
موكله أو في غيبته . 

الثاني: التوكيل لا يضر مطلقًا . 

الثالث: إن كان الموكل شريكا فلا يضرء ولو قبض في غيبة موكله؛ لأنه لما 
كان لكل واحد منهما حصة من الثمن» كان كل واحد منهما وكأنه قد باع 
جميعهء فجاز لكل واحد منهما قبض الثمن» ولم يفسده مفارقة صاحبه. 

وإن كان الوكيل غير شريك ضر إن كان قبضه في غيبة موكله» وإن قبض في 
عر ل و 

وقال الحظاب: «لو حضر الموكل والوكيل العقد» وعقدا جميعا الصرف». 
جاز أن يذهب الموكل» ويأمر الوكيل بالقبض ولو لم يكن وكيلًا إلا أنه حضر 
العقد وتكلم فيه» وراوض الصراف ا ل قول ابن القاسم»”". 


- موكله المجلس» كتعلقه بعينه» فلو فارق المجلس فسد الصرف». 
وانظر الفروع (5/ :)١57‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 2077 الروض المربع (؟/ 2)١7١‏ 
كشاف القناع (/ 555). 
وقال ابن قدامة في المغني (5/ 05): «ولو وكل أحدهما وكيلًا في القبضء» فقبض الوكيل 
قبل تفرقهماء جاز» وقام قبض وكيله مقام قبضهء سواء فارق الوكيل المجلس قبل القبض » 
أو لم يفارقه. وإن افترقا قبل قبض الوكيل بطل ؛ لأن القبض في المجلس شرطء وقد فات». 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 558)» المنتقى للباجي (5/ 181). 
(5) مواهب الجليل (5/ 8:").. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا هي ال اساي ا 2_1 
والراجح: 
ما ذهب إليه الجمهورء وأن القبض يتعلق بالعاقد» فمن تولى عقد الصرف 
سواء كان أصيلًا أو وكيا يجب أن يتم القبض بحضوره» فإن غاب عن المجلس 
قبل القبض بطل العقدء والله أعلم. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 


خلو العقد من شرط الخيار 


[م-17177١]‏ ذهب عامة الفقهاء إلى أنه يشترط في عقد الصرف أن يكون بانًا 
ين 


وجاء في المدونة: «قلت ؛ أرات: عرس نالك السار! في الصرف؟ قال: 
زفق 
ايا 


وقال النووي: البيوع التي يشترط فيها التقابيض في المجلس كالصرف وبيع 
الطعام بالطعام: أو القبض في أحد العوضين كالسلم» لا يجوز شرط الخيار 
فيها بلا خلاف.. .200 . 

لا وجه ذلك: 

أن كل عقد يكون القبض شرظا في بقاء العقد على الصحة لا يصح اشتر 
الخيار فيه» وذلك مثل عقدي الصرف والسلمء وذلك لأن الخيار يمنع انعقاد 
العقد» فيمنع صحة القبض . 

قال الشيرازي: «فأما في البيوع التي فيها الرباء وهي الصرف» وبيع م الطعام 
بالطعام» فلا يجوز فيها شرط الخيار؛ لأنه لا جر أن يعمرنا قبل تمام البيع» 
ولهذا لا يجوز أن يتفرقا إلا عن قبض العوضين» فلو جوزنا شرط الخيار لتفرقا 
ولم يتم البيع يا 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 2,559 .)017/٠‏ 
(؟) المدونة (5/ 1849). 


إفرة المجموع )(84/ لوكي 969 . 
(4) المهذب /١(‏ 5608). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وقال ابن قدامة: ما يشترط فيه القبض في المجلس كالصرف. والسلمء 
:وس فال لزيا ست قل عله غيان العرمة وؤزاية واتحدة 4 لان مو وها 
على أن لا يبقى بينهما علقة بعد التفرق» بدليل اشتراط القبضء» وثبوت الخيار 
يبقى بينهما علقة)9'" . 
القول الثاني: 
قال يانه : (ويثبت خيار الشرط في كل العقودء ولو طالت المدة»”' واختاره 


الشيخ عبد الرحمن بن ناصر السعدي”"» وشيخنا ابن عثيمين ضيه . 


لا وجه القول بالجواز: 

خيار الشرط لا يمنع انعقاد العقد. والملك في المبيع للمشتري» والملك في 
الثمن للبائع مدة الخيارء وإنما الخيار يجعل العقد جائرّاء وليس بلازم» 
والأحاديث في الصرف إنما توجب القبض» والقبض لا يعني لزوم العقد حتى 
يقال: إن الخيار يمنع القبض الواجبء بل يبقى المعقود عليه مقبوضًاء وإن كان 
العقد غير لازم بحسب ما اشترطاهء فإن أمضيا البيع لزم» وإلا فسخ. وإذا كانت 
الإقالة في الصرف تجوز وهي تعطي حق الفسخ» فالخيار كذلك» والله أعلم. 

وهذا القول هو الراجح. 
000( المغني (5:/ 55). 
(0) الفتاوى الكبرى (5/ »)76٠‏ ونقل هذا أيضًا عن ابن تيمية: ابن مفلح في الفروع (5/ 85): 

الإنصاف (5/ ه0”). 


*) المختارات الجليلة (ص"7). 
(8) الشرح الممتع (6/ .)58١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 
فإن شرطه المتعاقدان أو أحدهما على القول بمنع الخيار: 
فقيل: يفسد العقدء وهذا هو مذهب الحنفية'"» والمالكية', 


والخا فعية . 


وقيل : يصح العقد» ويبطل الشرط. كسائر سيا الفاسلة ذ في البيع» وهذا 
مذهب الحا 


ل] وجه قول الحنابلة: 

أن هذا الشرط ينافي مقتضى العقدء وكل شرط ينافي مقتضى العقد فإنه يبطل 
الشرط وحدهء ويصح العقدء واستند الحنابلة في هذا إلى قصة بريرة» حيث 
صحح النبي كٍ العتق» وأبطل شرط الولاء» حين كان منافيًا لمقتضى العقدء 
وهو كون الولاء لمن أعتق. 


1١‏ تبيين الحقائق (5/ 175)» حاشية ابن عابدين (0/ 704)» وقال في بدائع الصنائع (0/ /17؟): 
«إذا انعقد - يعني الصرف - على الفساد من الابتداء بأن شرطا الخيار فيه: أو أدخلا 

الأجل فيه لم يصح الصرف بالإجماع». 

(؟) جاء في المدونة (5/ :)١84‏ «قلت #آرات هل يتجيز مالف الكيان في العرقة قال: لا). 

وجاء في الذخيرة للقرافي (0/ :)7١‏ «يمتنع الخيار في الصرف لضيقه باشتراط المناجزة» . 

وجاء في التاج والإكليل (5/ :)7"١9‏ «أما الخيار فلا خلاف أن الصرف به فاسد لعدم 

المناجزة بينهما». وانظر مواهب الجليل (5/ 7:8). 

قال النووي في المجموع (9/ 0778 7594): «البيوع التي يشترط فيها التقابض في 

المجلس كالضرف. وبيع الطعام بالطعام» أو القبض في أحد العوضين كالسلم» لا يجوز شرط 

الخيار بلا خلاف. . .»» وانظر المهذب للشيرازي /١(‏ 2)70/4 مغني المحتاج /7١(‏ كه 

| نهاية المحتاج (5/ 56 السراج الوهاج (ص186١).‏ 

(4:) شرح منتهى الإرادات (؟7/ 278)» مطالب أولي النهى (؟/ 0 المحرر /١(‏ ؟71/7), 
كشاف القناع ف 0" المغني (5/ 755)» المبدع (5/ 58). ش 
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حصرر 
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ار لل ا ني لصت 
(ح-487) وحديث بريرة رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه؛ 
عن عائشة وَقّّاء قالت: جاءت بريرة» فقالت: إني كاتبت أهلي على تسع 
أواق» في كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها 
لهم عدة واحدةء وأعتقك فعلت» ويكون ولاؤك لي» فذهبت إلى أهلها فأبوا 
ذلك عليها. . . فسمع بذلك رسول الله كه فسألني» فأخبرتهء فقال: خذيهاء 
فأعتقيها. واشترطي لهم الولاء: فإنما الولاء لمن أعتق» قالت: عائشة» فقام 
رسول الله يَكْهْ في الناس» فحمد اللهء وأثنى عليهء ثم قال: أما بعدء ما بال 
رجال منكم يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله. فأيما شرط ليس في 
كتاب الله فهو باطل. وإن كان مائة شرطء. فقضاء الله أحق. وشرط الله 

لق 


أوثق. . .»” *. 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول يك أبطل الشرط وحده» وأبقى على العقد صحيحًاء فدل على أن 
الشرظ إذا اق مخالثًا شرع ضح الببعء .ويطل الطريط» وقائن الشتابلة على 
اشتراط الولاء جميع الشروط التي تخالف مقتضى العقدء وذلك لأن العقود 
توجب مقتضياتها بالشرع + فاشتزاط ما يتخالف مقتضاها تغيير للمشروع: 

وقد ذكرت الجواب عن حديث عائشة في كتاب الشروط في البيع»ء تحت 
مسألة: إذا باعه بشرط ألا يبيعه ولا يهبه. وناككية ترفك اهل الح بن عاديك 
بريرة . 

والقق ازاه أ لظن بلق مشام نين طروه تعن النده اع عاعة بلا (خلييا 
واشترطي لهم الولاء) على القول بأن هذه الزيادة محفوظة يقتصر على ما ورد في 


)000 البخاري لن 0 وينظر مسلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القضية التي سيق فيها الحديث: كما لو باع رجل عبده بشرط أن يكون له ولاؤه: 
أما قياس جميع الشروط التي تخالف مقتضى العقد على اشتراط الولاء فإنه 
قياس غير صحيح» وذلك أن الولاء ليس من الحقوق المالية» لما رواه الشيخان 
من حديث ابن عمر (نهى رسول الله كَكدِ عن بيع الولاء؛ وعن هبته)""'. 
وروى أبن حبان في صحيحه من حديث ابن عمر مرفوعًا: (الولاء لحمة 
كلحمة النسب”"» فلا يقاس على الولاء غيره من الشروط المالية ولو كانت 
تخالف مقتضى العقدء وذلك أن كل شرط مالي» ولو كان مخالمًا للعقد قد قابله 
جزء من الثمن» فإذا بطل الشرط فهل يحق للمشتري أن يأخذ ما يقابله من الثمن 
بلا عوض» فمثلا: إذا اشترط المشتري أن لا خسارة عليه» فشرطه هذا شرط 
يخالف مقتضى العقدء وإذا قبل البائع هذا الشرط فإن المشتري سوف يشتري 
المبيع بقيمة أكثر مما لو اشترها بدون هذا الشرط» وهذا معلوم» فيكون البائع 
قد قبض قيمة هذا الشرط الباطل» فإذا بطل الشرطء ولزم البيع بنفس الثمن» فقد 
أخذ البائع قيمة هذا الشرط الباطل بلا مقابل» فهل يحق له أن يأخذ قيمة هذا 
الشرط إذا صححنا العقدء أو نقول: 2 م البيع» وما زاد من الثمن مقابل هذا 
الشرط يرد إلى المشتري» وهذا هو مقتضى القواعد, لأن عوض الحرام حرام. 
وإذا قلنا: بخصم قيمة الشرط. فإن البائع له أن يقول: لم أرض بإخراج 
المبيع من ملكي بهذا الثمن بعد الخصمء ومن شروط صحة البيع: رضا البائع 
بالثئمن» ورضا المشتري بالمبيع» وهو ما لم يتحقق هناء فإذا تراضيا على الثمن 
الجديد فليتعاقدا عليه بعد إبطال العقد بالصورة الأولى» وبهذا نكون قد توجهنا - 
إلى الأخذ بقول الجمهورء وهو إبطال البيع وإبطال الشرط. 


.)1905( صحيح البخاري (78670): ومسلم‎ )١( 
.)596٠( زفق صحيبح ابن حيان‎ 
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الفرع الأول 
إذا شرط المتعاقدان خيار 
الشرط ثم أسقطاه في المجلس 

قال السرخسي: حالة المجلس كحالة العقد”"'. 

وقال أيضًا: المفسد متى زال قبل تقرره جعل كأن لم يكن" . 

[م-77؟١١]‏ عرفنا من خلال البحث السابق أن خيار الشرط لا يصح في عقد 
الصرف. فإذا اشترط المتعاقدان أو أحدهما خيار الشرطء. وتم إسقاطه في 
المجلس قبل تفرقهماء فهل يصح الصرف؟ ظ 

اختلف الفقهاء في ذلك : 

فقيل: يصح عقد الصرف مطلقاء أي سواء كان الخيار لهماء أو لأحدهما. 
وهذا مذهب الحنفية9 , 


وجهه . 

أنه إذا أسقط الخيار فى المجلس عاد العقد صحيحًا لأنهما قد تفرقا بعد قبض 
تام» وهذا مبني على الأصل عندهم: أن المفسد إذا زال قبل تقرره يصير كأن لم 

0 


.)5 /١( المبسوط‎ )١( 

(5) المرجع السابق /١5(‏ 77). 

(*) البحر الرائق (5/ 40504 المبسوط /١5(‏ 077)» بدائع ا (0/ 005194 فتح 
القدير (/ »)١77‏ تبيين الحقائق (5/ .)١175‏ 

(5) انظر اعتماد الحنفية لهذا الأصلء أعني زوال المفسد قبل تقرره» في الكتب التالية : البحر 
الرائق (5/ 5. 87)ء2 المبسوط للسرخسي »)١57” /١5(‏ تبيين الحقائق (5/ 2)١175‏ 
حاشية ابن عابدين (5/ 88) و (ه/ .)55١‏ 
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وقيل: عكسه. أي لا يصح العقد مطلقّاء أي سواء كان الخيار لهماء أو 
لاحووما وهذا ول زفوعن لطيو 

وجهه : 

أن العقد وقع فاسدّاء وما وقع على الفساد لا يمكن تصحيحه. 

وقيل: إن كان الخيار لهماء ثم أسقطاه في المجلس صح. وأما إن كان 
. الخيار لأحدهماء أو لغيرهما فإن العقد يفسخ. 


وهذا مذهب المالكية”" . 


لا وجه التفريق: 

أن الخيار إن كان لهماء لم يكن العقد لازمًا لواحد منهماء فإذا أسقطاه 
فكأنما انعقد بينهما ابتداء يوم أمضياه . 

وإن كان الخيار لأحدهما فسخ, لأن العقد أصبح لازمًا للذي لم يشترط له 
الخيار» وغير لازم للذي اشترط له الخيار» فيؤثر ذلك في صحة القبض”". 
وأما مذهب الحنابلة فقد بينا في المسألة السابقة أنهم يقولون: العقد صحيح» 
ويلزم بالتفرق» ويبطل الشرط وحده» وذكرت دليلهم ومناقشته في تلك المسألة» 
فأغنى عن إعادته هناء والحمد لله. 

لا الراجح: 

أرى - والعلم عند الله - أن مذهب الحنفية أقوى دليلاء لأن تصحيح العقد 
)١(‏ فتح القدير (17/ »)١/‏ بدائع الصنائع (5/ 9١؟).‏ 


(؟) المدونة (5/ :»)١189‏ مواهب الجليل (5/ 8:"). 
(9) مواهب الجليل (5/ .)7”١08‏ 
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وفع قبل لزومةء قما داع أن العقد لم يلزم إلا وقد وقع على الوجة الصحيح 
فيكون نافذّاء والله أعلم. 
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كله 


الفرع الثاني 
شرط خيار المجلس في عقد الصرف 

[م-14؟1] عرقنا فعا يق حم خيار الشرظ في عفد الصرفء فهل يختلف 
الحكم في ثبوت خيار المجلس للصرف؟ 

قد اختلف العلماء في ثبوت خيار المجلس في عقد الصرف. 

فقيل: بيت ديااكيان المجلن» وهو مذهنب الشافعية” ''» والصحيح من 
مذهب الحنابلة”" . 

لا وجه ذلك: 

أن عقد الصرف وإن اا خاصًا فهو يصدق عليه أنه بيع: 

ولأن خيار المجلس شرع للنظر في الحظ في المعاوضةء بفرفوضره نينا : 

وقيل: لا يثبت فيه خيار المجلس» وهو قول في مذهب الحنابلة”"» قياسًا 
على خيار الشرط فإنه لا يصح فيه. 

والأول أصحء وامتناع خيار الشرط فيه على القول بصحته لأنه يفتقر إلى 
القبض في المجلسء فلو أثبتنا فيه خيار الشرط أدى إلى مدر ويم 
العقد. وهذا المعنى غير موجود في خيار المجلس . 
. ولم أتعرض لمذهب الحنفية والمالكية لأنهما لا يقولان بخيار المجلس 
مطلقًا لا في الصرف. ولا في غيره من العقودء والله أعلم. 
)١(‏ المجموع (9/ 25017» البيان في مذهب الإمام الشافعي للعمراني (0/ 58). 


(0) المغني (5/ 55)» الإنصاف (5/ 958). 
0) انظر المرجعين السابقين. 
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الفصل الرابيع 
المواعدة على الصرف أو بعنوان 
آخر أخذ الذهب للمشاورة على شرائه 


قال ابن حزم: التواعد ليس بِيعًا0" . 

وقال السرخسي: المواعيد لا يتعلق بها اللزوم» ولكن يندب إلى الوفاء 
بالوعد”” . 

[م-9؟؟١]‏ إذا أخذ الذهب ليريه أهله فإن أعجبهم اشتراهء وإن لم يعجبهم 
رده» إن كان قد أخذ الذهب قبل أن يتم العقدء فإن صلح لأهله رجع إلى 
صاحب السلعة. وباع معه واشترى ففى هذه المسألة خلاف بين العلماء» وقد 
تعرض المالكية لهاء وذكروا فيها ثلاثة أقوال» كما تعرض لها ابن حزم» وأما 
بقية المذاهب الثلاثة فلم يتوجهوا لها بالبحث» وإن كانوا قد تعرضوا للمواعدة 
على البيع على سبيل العموم. وستأتي إن شاء الله تعالى في صيغ المرابحة 

يقول الشيخ الصديق الضرير: «الواقع أن المواعدة في الصرفء أو المواعدة 
على الصرف ليس للجمهور فيها رأي فعلى قدر ما بحثت في هذا الموضوع لم 
أجد نصًا للحنفية» ولا للشافعية» ولا للحنابلة. الذين تكلموا صراحة في 
المواعدة في الصرف من الأئمة الأربعة هم المالكية»”" . 

.)١6١١ المحلى (مسألة:‎ )١( 


(؟) المبسوط (90/ .)191١‏ | 
(5) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثامن (7/ 644). 
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والأقوال في المسألة كالتالي: 
القول الأول: 
القول بالكراهة» وهو قول مالكء. فإن وقع العقد بناء على المواعدة» ولم 
يستأنفا إنشاءه من جديد لم يفسخ عند ابن القاسه”" . 
«قال ابن المواز: من اشترى سوارين ذهبًا بدراهم على أن يريهما لأهله: فإن 
أعجباهم رجع إليه فاستوجبهما وإلا ردهماء فقد خففه مالك وكرهه أيضًا»"". 
القول الثاني : 
القول بالمنع»ء وهو المشهور في مذهب المالكية» ورجحه أصبغ”" . 
ووجهه: 
أولا: قياس المواعدة على الصرف على المواعدة في زواج المعتدة. 
ويناقش : 
أولا: أن هذا القياس قياس مع الفارق؛ لأن زواج المعتدة يجب تأجيله حتى 
انتهاء العدة» وعقد الصرف لا يجوز تأجيله» بل يجب تنجيزه»ء فافترقا . 
وثانيًا : أن الصرف ينافي الخيار؛ لأنه مبني على المناجزة والنقد في المجلس 
والخيار لا يكون إلا فيما يدخله التأخير؛ لأنه إنما يكون في مدة تتأخر عن حال 
العقد» فامتنع . 
)١‏ التاج والإكليل (5/ 2.004 شرح الزقاني على الموطأ (”/ ,)"5١‏ مواهب 
الجليل (5/ ,)"٠١‏ الذخيرة (6/ )2)١"8‏ منح الجليل (5/ 0)595. بلاية 
المجتهد (؟/ .)١59‏ 


(0) التاج والإكليل (5/ .01١‏ 
() الشرح الكبير (5/ :)٠‏ شرح مختصر خليل (0/ 098. 
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الجمع بين القولين: | 

قال الحطاب في الجمع بين قول ابن القاسم ل أصبغ : «ولعل قول 
ابن القاسم إذا لم يتراوضا على السوم» وإنما قال له: اذهب معي أصرف منك» 
وقول أصبغ : ار فقال له: اذهب معي أصرف منك ذهبك 
بكذا وكذا. . 


وقال الباجي : «ويحتمل أن يريد به المواعدة ف في الصرف وتقرير الثمن دون 
عقدل» ولذلك قال: إنه إن رضيهما أهله رجع ين منه )6 فذكر أن 
الإيجاب لم يوجد بعد» وإنما كان ذلك على سبيل تقرير الثمن» ومعرفة ما يتبع 
الصرف إن رضيها أهله لما كلف الطلب ومعرفة الثمن فلم يجعل إليه عقده؛ 
والله أعلم»” . 

القول الثالث: 

القول بالجوازء وهو اختيار ابن نافع» وهو قول ثالث في مذهب المالكية”". 
ورححه ابن حرم ش 

يقول ابن حزم: «والتواعد في بيع الذهب بالذهب أو بالفضة» وفي بيع الفضة 
بالفضة؛ وفي سائر الأصناف الأربعة بعضها ببعض جائز تبايعا بعد ذلك أو لم 
يتبايعا؟ لأن التواعد ليس بِيعًا)0*' . 

وهو الصواب بصرف النظر عن نوعية الذهب؛ هل هو حلي أو تبر؛ لأن هذا 


.)7١١ /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(؟) المنتقى للباجي (5/ 7177). 

(*) الشرح الكبير (/ 08): مواهب الجليل (5/ »)71١‏ الذخيرة (0/ 20174 
(8) المحلى (مسألة: .)١650١‏ 
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ل ل لت د يي 
من قبيل المواعدة على الشراء؛ وليس من قبيل البيع والشراء. وهذا ما أفتى به 
شيخنا ابن عثيمين يرحمه الله''2» وأفتت به اللجنة الدائمة للبحوث في البلاد 
السعودية” . 

وإن كانت المشاورة بعد أن باع معه واشترى» واشترط له الخيار إن صلحت 
لأهله وإلا رده» فإن كان الذهب من الحلي ففي ذلك خلاف بين أهل العلم: 

فذهب ابن تيمية وابن القيم إلى جواز ذلك» وحجتهما في ذلك أن الحلي قد 
خرج بالصنعة عن كونه مالا ربويًا . 

وقد ناقشت هذه المسألة في بحث مستقل» واستعرضت أدلتهماء وأجبت 
عنها بشيء من التوسع» وبينت أن الصنعة لا تخرج الذهب والفضة عن كونه مالا 
زنوكا هذا ملهت الأفية الأريعة: 

وإن كان الذهب من التبرء ودفع قيمته قبل التفرق فإنه لا يجوز عند عامة أهل 
العلم؛ لأنه يفضي إلى قبول اشتراط الخيار في عقد الصرف. 

وقد ذهب ابن تيمية والشيخ السعدي وشيخنا ابن عثيمين إلى جواز اشتراط 
الخيار في عقد الصرف؛ لأن الخيار لا يمنع انعقاد العقد. وإنما يمنع لزومه. 


)١(‏ انظر مجموعة أسئلة في بيع وشراء الذهب لشيخناء السؤال السادس (ص68)» وفتاوى 
إسلامية» جمع محمد بن عبد العزيز المسند. ٠‏ 

(؟) عرض سؤال على اللجنة هذا نصه: ما الحكم في بيع الذهب على المشورة؟ أي يأتي 
رجل» ويشتري ذهبًا على أساس يشاور أهل بيته» 52 الثمن. فأرجو من فضيلتكم 
ا ' 

في الجواب: بيع الذهب بالفضة أو ما أعطي حكمها لا يجوز إلا يدا بيدء لكن إذا 

ا ا 0 ليشاور عليها أهله أو غيرهمء » ثم يشتريها بعد ذلك على 
الوجه الشرعيء أو يدعها فلا بأس بذلك. 
انظر فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء 1/ 60). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22 
والنصوص قد اشترطت التقابض» وقد حصل» وقد سبق بحث هذه المسألة في 
مسآلة عنابقة ٠‏ 

ومثله في الصرف». إن حصلت المواعدة على الصرف على أن يتم الصرف 
والتقابض مستقبلًا بسعر الصرف عند إبرام العقدء فهذه المواعدة غير ملزمة» 
ولا تضر العقد إن حصلت. 

وأما إن حصلت المواعدة على الصرف على أن يتم العقد فيما بعد ويكون 
القبض بعد مدة زمنية متفق عليها بسعر الصرف الذي سبق الاتفاق عليه» ويكون 
الاتفاق ملزمًا للطرفين فهذا لا يجوز؛ لأنه يؤدي إلى جواز التفرق قبل التقابض . 
وهذا لم يقل بجوازه أحد من أهل العلم. 
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بده اف محف ل لس ع 1 0 كه 
الفصل الخامس 
في أنواع من الصرف 


> 
يب 


المبحث الأول 
صرف النقود المغشوشة بذهب خالص 

يلحق الذهب ومنه النقود ما يسمى ب (الزيف) وهو وصف غالبا ما يطلق على 
النقود المغشوشة من الذهب والفضة» وهو نوعان: 

أحدهما: الزيف الطبعي» وهو ما لا بد منه ليسهل عملية تحويل الذهب من 
'. سبائك إلى حلي أو نقود أو نحوهماء وذلك أن الذهب لما كان من المعادن 
المرنة» فإنه لا يمكن تحويله إلى أي مصوغات أخرى إلا إذا كان معه معدن آخر 
كالنحاس» أو الرصاص؛ ليكسبه صلابة» فيسهل تحويله» وتقل نسبة هذا الخلط 
بين القلة والكثرة» وتقاس نقاوة الذهب كمادة كيماوية على أساس /٠١٠٠١(‏ 2 
معادلا 74/ 74ء وهذا أجود عيار في الذهب. 

وإذا كانت نقاوته (0/ام جزءًا من الألف )٠٠٠١‏ فإنه يعادل ب (31) قيراطا . 

وإذا كانت نقاوته (#*47/ )٠١٠٠١‏ فإنه يعادل ب )5١(‏ قيراطا. 

وإذا كانت نقاوته (1/60/ )٠٠٠١‏ فإنه يعادل ب (18) قيراطًا. 

وإذا كانت نقاوته (687/ )٠١١١‏ فإنه يعادل ب )١5(‏ قيراطا. 

وكلما زادت نسبة الخلط قلت نقاوة الذهب0“'. 


/١ /4( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» تجارة الذهب في أهم صورها وأحكامها‎ )١( 
.)١65 2١66 ص‎ 
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يي ا الل ةق لصن لاسي اسل وماصرة 

النوع الثاني : أسباب غير طبيعية» وإنما الهدف منه مكاسب غير مشروعة» 
وهذا النوع محرم» ولا يجوز. والبحث إنما هو في النوع الأول منهء وهو ما 
كان التزييف منه بأسباب مشروعة» ومبادلة الذهب المغشوش بذهب خالص 
يدخل تحت مسألة تقدم ذكرهاء وهي مسألة (مد عجوة ودرهم)؛ لأن حقيقته أنه 
أبدل ربويًا (وهو الذهب) بربوي من جنسه» ومع أحدهما شيء من غير جنسهء 
كالنحاس أو الرصاص. 

[م-770١]‏ وقد اتفق الفقهاء على جواز صرف النقود المغشوشة عند.اتحاد 
الجنس إذا كان الغش يسيرًا لا يقصدء وضبطوا اليسير: بما لا يؤثر في الوزن 
ولا القيمة» وذلك بكونه لا يخلص بالسبك»: نص على ذلك بعض المالكية» 
والشافعية؛ وبه قال ابن عابدين من الحنفية» وقال: «لم أره لأصحابنا لكن رأيته 
للشافعية» وقواعدنا شاهدة به» فتأمل». 

وذلك لأن اليسير جدًا ملحق بالعدم» ولا يمكن يخلو منه نقد”'". 

وقد تكلمنا على ذلك بشيء من التفصيل عند الكلام على بيع السيف المموه 
بالذهب بذهب, فأغنى عن إعادته هنا . 

وأما إذا كان الغش له تأثير في الوزن» فقد اختلف العلماء في حكمه: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الغش في التقود لا يخلو من ثلاث حالات: 

الحالة الأولى: 

أن يباع النقد المغشوش بنقد مغشوش» وفي هذه الحالة يجوز ببعه متساويًا 
ومتفاضلا . 


.)195 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 
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وجهه : ْ | 

أن يصرف الجنس إلى خلاف الجنس» بحيث نجعل الفضة في مقابلة 
المغشوشء, ولا نجعل الفضة في مقابلة الفضة؛ وذلك لأن المقابلة المطلقة 
تحتمل مقابلة الجنس بالجنس» وتحتمل مقابلة الجنس بخلاف الجنس؛ لأن كل . 
ذلك مقابلة للجملة بالجملة» وحمله على الاحتمال الأول يقتضي فساد العقد. 
وحمله على الثاني يقتضي صحته» فالحمل على ما فيه الصحة أولى» بناء على 
قاعدة أصلية إجماعية» وهي أنه مهما أمكن أن يصحح تصرف المسلم العاقل 
فلا بد من تصحيحه. ترجيحًا لجهة الجواز على جهة الفساد؛ لإحسان الظن 
بالعسا ”1 . 

وقد ناقشت هذا الدليل في مسألة (بيع الربوي بجنسه ومعه أو معهما من غير 
جنسه) . 

الحالة الثانية: ' 

أن يباع النقد المغشوش بنقد خالص» وهذا له ثلاث صور: 

الصورة الأولى: - 0 

أن يكون النقد هو الغالب» بأن يكون النقد هو الثلثين» والغش هو الثلث 
مثلاء فحكمها حكم الخالصة. لا يجوز بيعه بنقد خالص إلا مع تماثل النقدين» 
ولا يعتبر الغش في هذه الخالة لكونه يسيرًا : 

0 ٠ وجهه:‎ 

أن الأصل في الأحكام الشرعية الاعتبار بالغالب» والمغلوب له حكم 


ظ )١(‏ انظر بدائع الصنائغ (0/ 391 1931 20197 
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المستهلك», ل ل ل فلا 
يمكن التيحرز مزو0؟) 

الصورة الثانية : 

أن يكون الغش هو الغالب» والنقد أقل منه: 

فإن كان النقد لا يخلص عن طريق الإذابة والسبك» فإن حكمها حكم 
النحاس الخالص؛..لأن الفضة إذا كانت مستهلكة يكون حكمها حكم العدم. 

ولأن النقد ما دام أنه ليس له عين قائمة فهو في حكم العدم. وفي حكم بيع 
البيت المموه بذهب بذهب مع التفاضل» وقد أجازه ابن قدامة بالإجماءع”" . 

وإن كان النقد يخلص عن طريق الإذابة» فيعتبران كأنهما جنسان منفصلان» 
ولا يجعل أحدهما تبعًا للآخرء وفي هذه الحالة لا يجوز بيعه بنقد خالص من 
جنسه إلا إذا كان النقد الخالص أكثر من الذي معه غيره» حتى يكون صرف النقد 
بعاوكائلة من القد الحالض» وما واد من الغه التعالض يقابل النادة المشوعة في 
النقد المغشوشء» تمامًا كما قلنا: في بيع الحلي بالذهب» وفي مسألة مد عجوة. 

ولعقجهذًا القرق ا زو تو اللمززلةه يعرف الجازسن نالف تعر 
إن كان الغش يسيرّاء وكذلك إذا كان النقد الخالص أكثر من النقد المغشوش 
بحيث يقابل الغش بالزيادة. أما إذا كان المغشوش أكثر من الخالص فهذا لا 
يجوز باتفاق المسلمين» قاله ابن تيمية(" . ظ 


2)5537 /6( الدر المختار‎ »)١97 »١86١ /1( فتح القدير‎ »)١95 /0( بدائع الصنائع‎ )١( 
؟151).‎ 21١8١ //( العناية شرح الهداية‎ 

(0) المغني (5/ 58). 

(9) جاء في مجموع الفتاوى (59؟/ 240١‏ 807): ل عمن يبيع فضة خالصة بفضة - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
اك ااخ؟_ _“ص 328208‏ 2ق .ِب إإ لل ل4#7- 
وأدلة ابن تيمية وأدلة الحنفية هي الأدلة نفسها التي ذكرناها في مسألة (مد 
عجوة ودرهم): لأن حقيقته مبادلة ربوي بجنسه» ومع أحدهما من م 
وأما متأخرو الحنفية» وهم مشايخ ما وراء النهر فقالوا: الدراهم المضروبة 
التي غالبها الغش يجب أن تعامل معاملة الخالصة في بابي الربا والصرفء. فلا 
يجوز فيها التفاضل”''. 
الصورة الثالثة : 
أن يكون الغش والنقد متساويين» فلم يقطع محمد بن الحسن الجواب فيه في 
الجامع» ولكنه بناه 3 قول الصيارفة» فألحقه بالقسم الأول؛ لأن الصيارفة 
يقولون: إن الفضة لا تتميز إلا إذا احترق الصفر؛ لأنه أسرع ذهايًا منهاء 
فوجوده 0 


- مغشوشة» الدرهم بدرهم ونصف» فأجاب: لا يجوز بيع الفضة بالفضة إلا مثلا بمثل» وإذا 
كان الغش الذي في الفضة لا يقصد بالفضة جاز. 
وأما إن كانت الفضة أكثر من الفضة لم يجزء لا سيما إن كانت الفضة التي في المغشوش 
أكثر من الخالصة فهذا لا يجوز باتفاق المسلمين. 
وسئل عن بيع الفضة بالفضة المغشوشة متفاضلا؟ 
فأجاب: إذا كانت الفضة الخالصة فى أحدهما بقدر الفضة الخالصة فى الأخرى» وهى 
المقصودة» والنحاس يذهب» وقد علم قدر ذلك بالتحري والاجتهاد يذ عور نل اح 
قولي العلماء» وكذلك إذا كانت الفضة المفردة أكثر من الفضة المغشوشة بشيء يسير بقدر 
النحاس فهذا يجوز في أظهر قولي العلماءء وأما إذا كانت الفضة ارم ة أكثر من 

المفردة فانه لا يجوز والله أعلم. 

وقال أيضًا: (59/ 501): «إذا كان المقصود بيع دراهم بدراهم مثلهاء وكان المفرد أكثر 
من المخلوطء.. كما في الدراهم الخالصة بالمغشوشة بحيث تكون الزيادة في مقايلة الخلط 
لم يكن في هذا من مفسدة الربا شيء إذ ليس المقصود بيع دراهم بدراهم أكثر منها ولا هو 
بما يحتمل أن يكون فيه ذلك فيجوز التفاوت». 

.)١87' /9( حاشية ابن عابدين (60/ 225655 فتح القدير‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (8/ 1917). ' 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


لاسي ا تلت ةق انه الإساضي لسالة ومتاصسرة 


وفيه قول آخرء ذهب إليه صاحب كنز الدقائق: أن الغش والنقد إذا تساويا 
فحكمه كغالب الفضة في التبايع والاستقراض» وفي الصرف كغالب الغش”" . 

قال الزيلعي في بيان ذلك: «يعني الذي استوى غشه وفضته» أو غشه وذهبه» 
حكمه في التبايع والاستقراض كحكم الدراهم التي غلب عليها الفضة» حتى لا 
يجوز البيع بهاء ولا إقراضها إلا بالوزن» بمنزلة الدراهم الرديئة؛ لأن الفضة 
موجودة فيها حقيقة» ولم تصر مغلوبة فيجب اعتبارها بالوزن شرعاء كالحنطة 
في سنبلهاء إلا أن يشير إليها في المبايعة فيكون بيانًا لقدرهاء ووصفها كما لو 
شياو إلى الدراهم الجيدة» ولا ينتقض العقد بهلاكها قبل التسليم» ويعطيه 
مثلها؛ لأنها ثمن فلم تتعين. وفي الصرف حكمه كحكم فضة غلب عليها 
الغش» حتى إذا باعها بجنسها جاز على وجه الاعتبارء ولو باعها بالفضة 
الخالصة لا يجوز حتى تكون الخالصة أكثر مما فيه من الفضة؛ لأنه لا غلبة 
لأحدهما على الآخرء فيجب اعتبارهما. . .»06 . 

هذا ملخص مذهب الحنفية مع أدلته. 

القول الثاني : 

أجاز المالكية بالاتفاق بيع النقود المغشوشة بالخالصة إذا كانت تلك النقود 
راتجة» ويجري التعامل بها" . 

وإن كان لا يجري التعامل بهاء فإن بيعت لمن يغش بها كان البيع ممنوعًاء 
وإن بيعت لمن لا يغش بهاء كما لو كان يكسرهاء ويجعلها حليًا أو غيره 
فاختلفوا فى حكم بيعها. 
)١(‏ البحر الراتق (5/ »)5١8‏ تبيين الحقائق (5/ .)١5١‏ 


(5) تبيين الحقائق (5/ .)١5١‏ 
(6) الخرشي (5/ 57): مواهب الجليل (5/ 8"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فقيل: يمنع مطلقّاء واختاره ابن رشد. 

وقبل: يجوز مطلقًا. . 

وقيل: لا يجوز بيع المغشوش بالصافي» ويجوز بيعه بالمغشوش مطلقًا”" . 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى تحريم بيع المغشوش بمثله» أو بالصافي مطلقًا”". 

وأدلتهم هي الأدلة نفسها التي ذكروها في منع مسألة (مد عجوة ودرهم)» وقد 
ذكرتها تحت مبحث (بيع ربوي بجنسهء ومعهما أو مع أحدهما من غير جنسه» 
فأغنى عن إعادتها هنا . 

القول الرابع: 

ذهب الحنابلة إلى جواز بيع النقود المغشوشة بالمغشوشة من جنسها بشرط 
لكاروا ماقودا تن اخر أو كان المعدن الذي حدث به الغش غير مقصود 

فيهاء كالجنيهات الذهبية إذا خلطت بالنحاس أو الصفر؛ لأنها لا تخلو عن قليل 
غش» ووجود مقدار من الغش فيها غير مقصودء فلا يكون من قاعدة (مد عجوة) 
أما إذا تفاوت ما فيهما من الذهب ومن ار ا 
بيع بعضها ببعضء للعلم بالتفاضل في الأولى» والجهل بالتمائل في الثاني”" 


)١(‏ التاج والإكليل (4/ 075 بهامش مواهب الجليل (5/ 077*8: الشرح الصغير ومعه حاشية 
الصاوي ("/. 56 2)55, منح الجليل (5:/ 6؟05). ش 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 2)78 السراج الوهاج (ص178١)؛‏ نهاية المحتاج (7/ .54١‏ 547)غ: 
حاشية الجمل (/ 56)» تحفة المحتاج (5/ .)759٠‏ 

(5) قال ابن قدامة في المغني (5/ 55): «وإن باع دينارًا مغشوشًا بمثلهء والغش فيهما 
متفاوت؛» أو غير معلوم المقدارء لم يجز؛ 0 المقصود. وإن علم التساوي 
في الذهب والغش الذي فيهماء خرج على الوجهينء أولاهما: الجواز؛ لأنهما تمائلا - 
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حب سس ا ل 

الراجح من الخلاف: - 

يختلف حكم الغش في التقود عن الغش في الذهب» فالغش في التقود إذا 
راجت وتعامل الناس بها أجرينا عليها أحكام الربا والصرف؛ لأنها نقود ثبتت 
فيها علة الثمنية» فيجب التقابض والتماثل إذا بيع بعضها ببعض من جنس واحدء 
ويجب التقابض إذا بيعت بنقود من غير جنسها . 

وأما الذهب غير النقود إذا دخله غش» فأرى أن الغش إن كان يسيرًا فلا حكم 
لهء وإن كان كثيرًا طبق عليه حكم مسألة (مد عجوة ودرهم) فإن كان الذهب 
الخالص أكثر من الذهب المغشوشء. وكان ما زاد يساوي في قيمته العين 
المضافة أو قريبًا منه» جازء وإن كان الذهب الخالص يساوي الذهب 
المغشوش, أو كان أقل منه لم يجزء والله أعلم. 


- في المقصود وفي غيرهء ولا يفضي إلى التفاضل بالتوزيع بالقيمة؛ لكون الغش غير ' 
مقصودء فكأنه لا قيمة له؛. 
وانظر كشاف القناع (”/ 27351١‏ 557). 
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المبحث الثاني 


في كساد الأثمان وانقطاعها 


[م-1771] إذا اشترى الرجل سلعة بفلوس نافقة؛ ثم كسدت قبل تسلمها"'"' 
فهل يتفسخ العقد؟ 0 

فقيل : إن كان النقد وجب ثمنًا لبيع» فإن العقد ينفسخ» وإن كان النقد واجبًا 
عن قرض فيجب عليه مثله» حتى إن كان كاسدًا لتعلقه بالذمة بعينه. وهذا رأي 
أبي حنيفة رحمه الله تعالى7". ظ ظ 


وقيل: لا ينفسخء والبائع بالخيارء إن شاء فسخء وإن شاء أخذ قيمة 


ش الفلوس» وهذا رأي أبي يوسف ومحمد بن الحسن مرخ التحنفية” '" .. 


)١(‏ لا بد من اشتراط أن يكون الكساد قبل استلامهاء أما لو اشترى سلعة بفلوس» فسلم 
الفلوس» ولم يستلم السلعة» ثم إن الفلوس كسدت لم يفسخ العقد؛ لأن كسادها 
كهلاكهاء وهلاك المعقود عليه بعد القبض لا يبطل البيع. 
انظر فتح القدير (7/ .)١81/‏ ' 

(؟) المبسوط /١(‏ 198)» بدائع الصنائع (5/ 587).» البحر الرائق (5/ :)7١8‏ تبيين 
الحقاتق (85/ .)١57‏ 
وحد الكساد عند الحنفية: أن تترك المعاملة بها في جميع البلاد» فلو راجت في بعضها لم . 
انظر الدر المختار (6/ 758). 

(5) بدائع الصنائع (5/ 7547)» -البحر الرائق (5/ »)5١94‏ تبيين الحقائق (5/ »)١57‏ وإذا 
وعند محمد يوم الكساد؛ لأنه وقت العجز عن التسليم. وفي الذخيرة الفتوى على قول 

. أبي يوسف. 
انظر الفتاوى الهندية (7/ 07178 : 
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وقيل : يجب رد المثل ما دامت الفلوس موجودة. ولو رخصت أو غلت» فإن 

عنمت بالكلية قله قتمتها- ومن المحدة. فى ملعن النالكية!! : ومذهب 
البعنا ل 


وقيل : يجب على المدين عند الكساد أو الانقطاع المثل» وليس للدائن 
سواهء ولا يثبت للبائع الخيار في الفسخ» ويعتبر الكساد أو الانقطاع كجائحة 
نزلت به» وهو مذهب المدونة»ء وما أفتى به ابن رشدا"»: وعليه جمهور 


الشافعة2 . 


القيقة رعذ مدهي المعائلة: 


هذه الأقوال في المسألة» وقد ذكرنا أدلتهم في المجلد السابع» في مسألة: 


2 < © 2< <5 


)١(‏ ومتى تجب القيمة» قيل: تجب يوم اجتماع استحقاقها وعدمها. 
فاستحقاقها: أي وجوبها وحلولها. 
وعدمها: أي هلاكها. فإن لم يجتمعا حصل ذلك بالأخير منهما : فإن كان الاستحقاق أولًا 
فليس له القيمة إلا يوم العدم. وإن كان العدم أولًا فليس له القيمة إلا يوم الاستحقاق. . 
والمعتمد في المذهب ما ذكره الدردير.وجوب القيمة يوم الحكم وهو متأخر عن يوم 
الانقطاع. ويوم الاستحقاق. 
انظر مواهب الجليل (5/ »)275٠‏ الشرح الكبير (*/ 46: 57).» المعيار المعرب (8/ 47)» 
الخرشي (ه6/ همال منح الجليل (5/ ١"ه).‏ 

(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (0/ .)١١5‏ المغني (5/ .)5١5‏ 

(9) التاج والإكليل (5/ .)”5٠‏ منح الجليل (54/ :)5١‏ مواهب الجليل (4/ .)”4٠‏ 

(4) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ :)07١7‏ فتح المعين (*/ 54). 
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المبحث الثالث 
فى صرف ما ثبت في الذمة 


الفرع الأول 
أن يكون أحد العوضين في الذمة والآخر عينًا 

قال ابن رشد: ما في الذمة كالعين الحاضرة""© 

اال المغني: الثابت في الذمة بمنزلة المقبوض 

[م-7؟١]‏ إذا كان لأحد العاقدين ديئًا على الآخر كما لو كان ا 
بالريال السعودي» فيقضيه دولارات حاضرة» أو العكسء ويتم التقابض بينهما 
في المجلسء» فما حكم صرف ما ثبت في الذمة؟ 

اختلف العلماء في صحة هذا 5 


فقيل : يصح مطلقّاء سواء أكان الدين حالًا أم لاء وهو مذهب ال 
والشافعية”*'» والمشهور من مذهب الحنابلة* . 


.)55 /7( البيان والتحصيل‎ )١( 

(0) المغني (5/ 87). 

(9) تبيين الحقائق (5/ 174 »)١5٠‏ البحر الرائق (5/ 2)١١5‏ عا ا 6 
الهداية شرح البداية (/ 85)» مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ 157). 

(5) مغني المحتاج (؟/ 2027١‏ الإقناع للشربيني (7/ »)78٠‏ تكملة المجموع للسبكي /٠١(‏ 
»)0٠٠١ 6‏ حواشي الشرواني (5/ /!50)» أسنى المطالب (7/ الا» 85)» إعانة 
الطالبين (9/ ٠ .)5٠‏ 

(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ 7 كشاف القناع (*/ 0150 مطالب أولي النهى (5/ ع0 
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وقيل: لا يصح مطلمًاء وهو اختيار ابن حزم" وهذا عكس القول الأول. 

وقيل: إن كان الدين حالا فيصح الصرفء وإن كان الدين لم يحل لم يصحء 
وهذا مذهب المالكية”" . 

وقيل: إن صارفه بعشرة مطلقة» ثم تقاصا فلا يجوزء وإن صارفه على ما في 
ذمته مباشرة جازء وهو قول زفر(". 

لا دليل من قال: يصح مطلقًا: 

الدليل الأول: 

(ح-855) ما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب». عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهمء وآخذ الدنانير» 
فأتيت رسول الله كله وهو يريد أن يدخل بيت حفصةء فقلت: يا رسول الله 
إني أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأييع بالدراهم» وآخذ 
الدنانير» فقال رسول الله يَكلهِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء 
عن ا 


() المحلىء مسألة ١597‏ (لا/ .)581١‏ 

(؟) قال في القوانين الفقهية (ص55١):‏ «يجوز صرف ما في الذمة إن كان حالا وذلك أن 
يكون لرجل على آخر ذهبء فيأخذ فيه فضة. أو فضةء فيأخذ فيها ذهبّاء ومنعه الشافعي 
حل أو لم يحل» وأجازه أبو حنيفة حل أو لم يحل». 
وانظر التاج والإكليل (5/ .0٠١‏ الشرح الكبير (/ 27717: الخرشي (0/ 4" 2088 
الشرح الكبير (/ .)7٠‏ حاشية الدسوقي (*/ .)"٠‏ مواهب الجليل (5/ .)”9١‏ 
الذخيرة (6/ 69)؛ منح الجليل (5/ /591). 

(5) تبيين الحقائق (4/ 222018٠0‏ 

(5) مسئد عي داود الطيالسي 2)١1854(‏ ومن طريقه البيهقي (5/ .)"١8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
و«طكنلةه 

[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعية والدارقطني 01 

وجه الاستدلال: 

في الحديث إن صح مرفوعًاء أو في الأثر إن كان الأصح وقفه دليل على 
جواز صرف ما في الذمة مطلقًا حيث لم يفرق النص بين كون البيع حالاء أو 
مؤجلاء ولو كان هناك فرق لجاء مبينًا في الحديث أو في الأثر. 

الدليل الثاني : 

أن ما في الذمة بمنزلة المقبوضء فإن كان حالًا فهو واضح» وإن كان مؤجلا 

لاد العا عو ا عن التسليم» ولا مانع هنا؛ لأن 
ما في ذمة المدين مقبوض لهء فإذا دفع ثمنه للدائن» كان ذلك بيع مقبوض 


بمقبوض » وهو جائز شرعاء ا ل 
وإنما مرد ذلك إلى العادة والعرف 


الدليل الثالث: 

أن غاية ما في المسألة أن يكون ذلك من قبيل بيع الدين على من هو عليه 
ولا حرج في ذلك؛ وإنما الحرج في بيع الدين بدين على غير من هو عليه. 

وقد سبق أن ذكرت أدلة جواز بيع الدين على من هو عليه» فأغنى عن إعادتها هنا . 

0 دليل من قال: يجوز إن كان الدين حال: 

أن من عجل ما حقه التأجيل يعتبر مسلفاء فيجتمع سلف وصرفء وهذا 
زفق 


ممتوع 


للك سبق تخريجه ) انظر (ح؟7١1).‏ 
(0) انظر مواهب الجليل (5/ .2"٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وبعضهم يوجه المنع : أن المؤجل لا يتعجل ولو قبضهء وبناء عليه لا يوصف 
بأنه قبضه إلا بعد مضي أجله» فيقتضيه من نفسهء ويكون بذلك قد تأخر قبضه 
عن صرفه» وهذا ممتنع”"' . 

وهذا توجيه فيه بعد. إذ كيف يقبض المؤجل» ويقال: لا يستحق قبضه إلا 
15 فإذا حل الأجل استحق ق القبض» فيقبيضه من نفسه» ويكون 
قبضه للمعجل كما لو لم يقبضه؟! 

لا وجه من قال: لا يجوز صرف ما فى الذمة: 

(ح-80) ما رواه مسلم من طريق أبي الأشعث» عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله يَكلِ: الذهب بالذهبء والفضة بالفضة. . . . مثلّا بمثل» 
سواء بسواءء يدا بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا 


و0 , 


(ح-85) ولما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع عن أبي سعيد 
الخدري َيِه أن رسول الله كله قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلّا بمثل» 
. ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلًّا بمثل» ولا 
. تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا منها غائبا بناجز. ورواه مسلم”". 
وجه الاستدلال: 


أن الواجب في صرف الأثمان أن تكون يدا بيدء لقوله عله : يدا بيد » 


.)497 /54( انظر منح الجليل‎ )١( 


إفة صحيح مسلم .)١941/(‏ 
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ولقوله يَكةْ: ولا تبيعوا منها غائبًا بناجزء وصرف ما في الذمة ليس يدا بيد» بل 
ويناقش : 
بأننا سبق أن دللنا على أن ما في الذمة في حكم المقبوض. 
بالصرف غير الذي كان عليه» والذي وجب بالصرف دين يجب تعبينه بالقبض» 
احترازًا عن الرباء والتصرف فيه قبل تعيينه بالقبض لا يجوزء وبالمقاصة يفوت 
القبض الواجب حقيقة» بدليل أن المقاصة لا تقع في نفس العقدء ولهذا لم 
وأما إذا صارفه على ما في ذمته فإن المقاصة تقع بنفس العقدء فالذي وجب 
عليه بالصرف هو نفس الذي كان عليهء فتصح المقاصة”" . 


لا الراجح: 
بعد استعراض الأدلة أجد أن القول بالجواز هو القول الصحيحء لقوة أدلته» 
والله أعلم . 


)١(‏ انظر المرجع السابق. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
أن يكون كل من بدلي 


الصرف ديا ثابتا في الذمة 


جاء في المغني : الذمة الحاضرة كالعين الحاضرة(") 

وقال ل الذمة : تقوم مقام العين الحاضرة. . . وقال: الدين في 
الذمة كالمقبوض”". ظ 

وقال أيضًا: إذا اجتمع المتصارفان فالذمم كالعين إذا لم يتفرقا”" . 

[م-"777١]‏ إذا كان لرجل في ذمة آخر دنانير» وللآخر عليه دراهم» فاصطرفا 
ما في ذمتيهماء فهل يصح الصرف» ويقوم القبض السابق مقام القبض اللاحق» 
ويغني القبض السابق عن وجوب القبض اللاحق؟ 

في هذه المسألة خلاف بين العلماء: 

فذهب الحنفية والمالكية» والسبكي من الشافعية» وابن تيمية من الحنابلة إلى . 
صحة الضرف من غير حاجة إلى قبض جديد”*؟» إلا أن المالكية فى المذهب 

..)0١ /5( المغني‎ )١( 

(؟) التمهيد (5/ .)59١‏ 

(*) الاستذكار )وزم/ 801 

(5) انظر: تبيين الحقائق (5/ ,))١5٠ 23١4‏ الا الرائق (5/ »)71١5‏ حاشية 
ابن عابدين (05/ 758)» الهداية شرح البداية (7/ 854)» مجمع الأنهر شرح ملتقى 
الأبحر(؟/ 0155)» التاج والإكليل (5/ .)"٠١‏ الشرح الكبير (*/ 507)؛ 
الخرشي (5/ 2*8 8”)» الشرح الكبير (5/ 2)768» حاشية الدسوقي (9/ 207٠‏ 


مواهب الجليل (5/ »)”٠١‏ الذخيرة (4/ 025994 منح الجليل (5/ 597). 
وقال ابن عبد البر في التمهيد (5/ :)59٠‏ «واختلف الفقهاء أيضًا. .. في الدينين . - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

المشهور عندهم اشترطوا أن يكون الدينان قد حلا معّاء وفي قول عندهم يجوز 

للقق2©0 , 1 

وحجتهم : 

أولا: أن ما في الذمة بحكم المقبوض» وأن الذمة الحاضرة كالعين 
الحاضرة» وبأن الدين في الذمة كالمقبوض» فأغنى ذلك عن إحضار كلا البدلين 
أو أحدهما فى مجلس العقد. 

وقيل: لا يجوزء وهو مذهب الشافعية”''» والحنابلة”"» وقول فى مذهب 
الفالكية* . 


- يصارف عليهماء فقال مالك وأبو حنيفة» وأصحابهما: إذا كان له عليه دراهم» وله على 
الآخر دنانير جاز أن يشتري أحدهما ما عليه بما على الآخر؛ لأن الذمة تقوم مقام 
الحاضرة» وليس يحتاج ها هنا إلى قبض» فجاز التطارح» وقال الشافعي والليث بن سعد: لا 
يجوز؛ لأنه دين بدين» واستدلوا بقول عمر َيه : لا تبيعوا منها غائبًا بناجزء قالوا : فالغائت 
بالغائب أحرى أن لا يجوز. ومن حجة مالك عليهما : أن الدين في الذمة كالمقبوض». 
وقال ابن تيمية في الاختيارات (ص78١):‏ «. . . وإن اصطرفا ديئًا في ذمتهما جاز. ..2. 
وانظر طبقات الشافعية لابن السبكي »)١17١ /٠١(‏ نظرية العقد لابن تيمية (ص 776). 

.)"١ /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) جاء في إعانة الطاليين (/ :)7١‏ «ولا يصح - يعني الصرف - على دينين» كبعتك الدينار 
الذي في ذمتك. بالعشرة التي لك في ذمتي؛ لأن ذلك بيع دين بدين». ش 
وانظر مغني المحتاج (؟/ 10). 

(؟) جاء في المغني (54/ :)0١‏ «إذا كان لرجل في ذمة رجل ذهبء وللآخر عليه دراهمء 
فاصطرفا بما في ذمتيهما لم يصح. وبهذا قال الليث والشافعي. وحكى ابن عبد البر عن 
مالك وأبي حنيفة جوازه». 
وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 76). كشاف القناع (”/ 555). مطالب أولي 

.)١927 /#”( النهى‎ 

(5) التاج والإكليل (5/ .)*١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


(ح-/877) واستدلوا بما رواه الشيخان من طريق مالك. عن نافع عن 
أبي سعيد الخدري ذَِيهء أن رسول الله يَكهِ قال: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا 
مثلا بمثل» ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق إلا مثلًا 
بمثلء ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا منها غائيًا يناج:”'. 

وجه الاستدلال: 

قوله كلِ: (ولا تبيعوا منها غائبًا بناجز)ء إذا كان النوي قد نيك عن .بيع 
الغائب بالناجزء فالغائب بالغائب أحرى أن لا يجوز. 

ولأن هذا من باب بيع الدين بالدين» وهو غير جائز. 

لا الراجح 

الراجح فيما ظهر لي هو القول الأول؛ لأن ما في الذمة بحكم الحاضرء. 
والنهي عن بيع الدين بالدين سبق بحثه» وقد بينت أن هناك صورًا من بيع الدين 

جائزة» منها بيع الدين على من هو عليه كما في هذه المسألة. 


ا ل 


.)1544( صحيح البخاري (711/9): ومسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
المصارفة بالوديعة 


الفرع الأول 
الصرف بالوديعة غير المصرفية 

فى الموسوعة الكويتية: ا حر ل ا 
6 فالقبض الحسي أولى أن يقوم مقامه. 

[م-75؟١1]‏ تختلف الوديعة المطلقة عن الوديعة المصرفية» فالوديعة 
المطلقة: هي أمانة في يد المودّع» وأما ما يسمى بالوديعة المصرفية فإن هناك 
خلافا بين الفقهاء في تكييفهاء والراجح أنها قرض؛ لأن الوديعة إذا أذن 
صاحبها بالتصرف فيها فقد تحولت إلى قرض مضمون على من هي في يله» . 
وسيأتي إن شاء الله تعالى تخصيص فصل في كلام أهل العلم بالتفصيل حول 
تكييف الوديعة المصرفية. 

فإذا أودع رجل آخر مبلعًا من الريالات» ثم صارفه بها دولارات» وقبض. 
الدولارات دون أن تكون الوديعة حاضرة» ودون أن يجدد قبضًا للوديعة» فهل 
يعتبر المصارفة صحيحة؛ ويعتبر قبض الوديعة يقوم مقام القبض المستحق في 
عقد المصارفة» أو أن الوديعة لما , تكن مضمونة» وكان حق صاحب الوديعة 
متعلقًا بعين الوديعة» ولم يتعلق حقه بذمة المودّع» لم تكن المصارفة لما في 
الذمة» وبالتالي لا تصح المصارفة مع غياب عينهاء في ذلك خلاف بين 
الفقهاء : 


.)777 الموسوعة الكويتية (؟/‎ )١( 


15 المعاملات المالية قِ الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
فقيل : الصرف لا يجوز » وهذا مذهب الحفة7 2 والمشهور في مذهب 
المالكية9؟2, ومذهب الشافعية 0 


وقيل : يصح الصرف» وهو قول في مذهب المالكية29) والمذهب عند 
الحنابلة* . 

لا دليل الحنفية على بطلان الصرف إذا لم يجدد القبض: 

استدلال الحنفية مبني على تقسيمهم القبض إلى قسمين: 

قبض ضمانء وقبض أمانة. 

فقبض الضمان: هو: ما كان فيه القابض مسئولًا عن المقبوض تجاه غيره» 
فيضمنه إذا هلك عنده» ولو بآفة سماوية. كالمخصوب في يد غاصبه» والمبيع 


)١(‏ المبسوط /١5(‏ ”67)ء الفتاوى الهندية (/ 78548)»ء البحر الرائق (5/ :)7١١‏ حاشية 
أبن عابدين (6/ 64) بدائع الصنائع (0/ 7558)» تحفة الفقهاء (؟/ 57). 

(5) المنتقى للباجي (5/ 7367). الشرح الكبير (*/ ١”)ء‏ التاج والإكليل (5/ .»)"1١‏ 
الخرشي (5/ 9*): مواهب الجليل (5/ :)1١‏ منح الجليل (5/ 497). 

قال الشافعي في الأم (/ :)7١‏ «وإذا كان للرجل عند الرجل دنانير وديعة» فصارفه فيهاء 

' ولم يقر الذي عنده الدنانير أنه استهلكها حتى يكون ضامئاء ولا أنها في يده حين صارفه 
فيها فلا خير في الصرف؛ لأنه غير مضمون» ولا حاضر وقد يمكن أن يكون هلك في ذلك 
الوقت فيبطل الصرف». 

(4) المنتقى للباجي (54/ 75). 

(6) قال ابن قدامة في المغني (5/ /0): «إذا كان له عند رجل دينار وديعة» فصارفه بهء وهو 
معلوم بقاؤه؛ أو مظنون. صح الصرف. وإن ظن أنه غير موجودء لم يصح الصرف؛ لأن 
حكمه حكم المعدوم». 
وانظر كشاقف القناع (*/ .)77٠0‏ قواعد ابن رجب» القاعدة الثامنة والستون ا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وقبض أمانة: وهو: ما كان فيه القابض غير مسئول عن المقبوض إلا 
بالتعدي» أو التقصير في الحفظ . 

ويرى الحنفية أن قبض الضمان أقوى من قبض الأمانة. 

والقبض في الوديعة هو قبض أمانة» والقبض المستحق بالصرف هو قبض 
ضمانء وقبض الأمانة لا ينوب عنه؛ لأنه دونه» فلا بد من تجديد القبضء فإذا 
افترقا قبل تجديد القبضء» أو كانت الركعة ليت افير بطل القن ” 

واستدل غيرهم: بأنه لما كان حق المودع بكسر الدال متعلمًا بعين الوديعة 
ولم يتعلق حقه بذمة المودّع» لم تقع المصارفة على ما في ذمة المودع حتى 
يقال: إن ما في الذمة بحكم العين الحاضرة» أو بحكم المقبوض» وإنما وقعت 
المصارفة على عين الوديعة» وهي غائبة عن مجلس العقد. فكانت حقيقة 
المصارفة: صرف عين غائبة بعين حاضرة» وهذا لا يجوز في الصرف. 
..يقول الباجي:. دلأن حق المودع متعلق بعين ماله ولم يتعلق بذمة الشخص 
المودع» فلا يجوز أن يصارف به إلا عب حو . 

ل دليل من قال بصحة الصرف في الوديعة: 
أن المطلوب من القبض ليس الضمان.ء وإنما المطلوب من القبض أن تكون 
تحت اا وه من التصرف فيهاء والوديعة حقيقة في يد المودع» وتحت 
تصرفه» ولذلك لو تعدى في حفظها وقصر لضمن الوديعة مما يدل على أنها 
تمك" يذه وإذا" عاض التبهنالحكى : عالنيد: المصدرقق_يتونية سات القيفن 
الحقيقي مع أنه لا يوجد تقابض في اليد» فقبض الوديعة أولى بالاعتبار؛ لأن 


.)787 /5( المنتقى شرح الموطأ‎ )١( 
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قبض الوديعة قبض حقيقي وليس حكميًا وإذا كان الشأن كذلك فإن الصرف 


صحيح» وقد تحقق شرط الصرف من وجود التقابض من الطرفين» حيث لم 
يتفرقا إلا وكل واحد متهما في يله وتحت تصرفه بدل الصرف. 
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«قلة 


الفرع الثاني | 
الصرف بالوديعة المصرفية 
عرفنا في المسألة السابقة حكم المصارفة في الوديعة المطلقة غير المصرفية» 
فهل يختلف الحكم في الوديعة المصرفية؟ 
قبل الجواب على ذلك: نبين الفرق بين الوديعة المطلقة والوديعة المصرفية: 
الوديعة المطلقة: أمانة في يد صاحبهاء لا يتصرف بهاء ولا يخلطها بماله 
ويقبضها لمصلحة صاحبها فقط. 
الوديعة المصرفية: يملكها المصرف. ويتصرف بهاء ويتاجرء ويخلطها 
بماله» ويقبضها لمصلحته هو. 
. الوديعة المطلقة: إذا تلفت من غير تعد ولا تفريط لا يضمنها المودع. 
الوديعة المصرفية: مضمونة على المضصرف حتى ولو تلفت بآفة سماوية» 
ولوجود هذا الفرق بين الوديعة المصرفية والوديعة الفقهية يذهب كثير من 
الباحثين إلى تكييف الوديعة المصرفية على أنها قرض» وهو الصحيح. 
[ن-7] إذا عرفنا ذلك فما حكم المصارفة بالوديعة المصرفية؟ 
أما من أجاز المصارفة بالوديعة المظلقة كالحنابلة'2» وقول في مذهب 
المالكية”''» فهو سيجيز المصارفة بالوديعة المصرفية» إما لأنها من جنسهاء أو 
لأنها من باب أولى . 
)١(‏ المغني (5/ 01)» كشاف القناع (/ ,)707٠‏ قواعد ابن رجبء القاعدة الثامنة 


(؟) المنتقى للباجي (5/ 767). 
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وأما من منع المصارفة بالوديعة المطلقة كالحنفية'''» والمالكية"", 
والشافعية”"» فينبغي أن يقول بالجواز بالوديعة المصرفية؛ لأن تعليل الحنفية 
للمنع : هو عدم ضمان الوديعة» لأن القبض في الوديعة المطلقة هو قبض أمانة» 
والقبض المستحق بالصرف هو قبض ضمانء وقبض الأمانة أضعف من قبض 
الضمان» فلا ينوب الأضعف عن الأقوىء» فإذا علم أن قبض المصرف لما 
يسمى بالوديعة المصرفية هو قبض ضمان, اقتضى ذلك جواز الصرف عندهم . 

وكذلك تعليل المالكية بالمنع من المصارفة بالوديعة المطلقة يقتضي جواز 
المصارفة بالوديعة المصرفية ؛ لأن تعليل المالكية أن حق صاحب الوديعة متعلق بعين 
الوديعة ولم يتعلق حقه بذمة المودّع» فلم تقع المصارفة على ما في ذمة المودّع حتى 
يقال: إن ما في الذمة بحكم العين الحاضرة» أو بحكم المقبوضء وإنما وقعت 
المصارفة على عين الوديعة» وهي غائبة عن مجلس العقد» فإذا علم أن حق المودع في 
الوديعة المصرفية متعلق بذمة المودّع» اقتضى ذلك جواز الصرف عندهم. . 

فالتعاليل التي احتج بها الفقهاء لمنع المصارفة بالوديعة» هي غياب الوديعة» . 
أو عدم ضمانها من قبل المودع» والوديعة المصرفيه مضمونة على المصرف. 

نعم يتنزل الخلاف فيها كالخلاف في المصارفة على ما في الذمة» وقد سبق 
بحث هذه المسألة» والحمد لله وبيان الخلاف فيهاء والراجح من الخلاف» 
فأغنى عن تكراره. والله أعلم. 

)١(‏ المبسوط /١5(‏ 07). الفتاوى الهندية (/ 55/8؟)4. البحر الرائق (5/ ١١؟)»‏ حاشية: 
ابن عابدين (0/ 509). بدائع الصنائع (0/ 2)558 تحفة الفقهاء (؟/ 57). 
(0) المنتقى للباجي (5/ 7507)., الشرح الكبير (/ ,»)١‏ التاج والإكليل (54/ 2)”1١١‏ 


الخرشي (5/ 294): مواهب الجليل (5/ :»)21١‏ منح الجليل (5/ 491). 
6) الأم زر 05١‏ 
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هصتلةه 


قال الشيخ عبد الرحمن السعدي: «. . . كل عقد اشترط له القبض» فالقبض 
راجع إلى العرف»”"' ظ 

في قرارات المجامع الفقهية: أن القيد المصرفي قبض حكمي يقوم مقام 
القبض الحقيقي”" . 

اتحاد يد القابض والمقبض لا يمنع صحة القبض. 

[ن-58] إذا قام الرجل ودفع للمصرف مبلعًا من النقود بالريال السعودي. 
على أن يقيده لحسابه الخاص بالدولارء ويعطيه إيصالا بذلك دون أن يقبض 
الدولارات قبضًا حقيقيًا». فهل يعتبر هذا القيد المصرفي كاف في حصول 
القبض» وهل يغني هذا القبض الحكمي عن القبض الحقيقي؟ 

في ذلك خلاف بين أهل الفقهاء المعاصرين: 

فقيل : القيد المصرفي يقوم مقام القبض الحقيقي» وبه أخذ أكثرية المجمع 
الفقهي لرابطة العالم الإسلامي””»: ومجمع الفقه الإسلامي المنبئق عن منظمة 
المؤتمر الإسلامي” » وعليه أكثر الباحثين في هذا العصر . 


: .)5" القواعد والأصول الجامعة (ص؟5»‎ )١( 

(9) انظر: قرارات مجلس المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة الي الدورة الحادية 

: عشرة» القرار رقم )١7(‏ ص١5‏ . 

(©) انظر: قرارات مجلس المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي» الدورة الحادية 
عشرة» القراررقم () ص١‏ 5» وانظر مجملة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص الالاء 01/17 . 

(5) مجملة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص١‏ لالاء 9/7). 

(5) انظر القبض تعريفه» أقسامه» صوره وأحكامها --سعود الثبيتي (ص57): القيض | -. 
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وقيل: الواجب القبض الحقيقي» ولا يكفي القيد المصرفي في حصول 
القبض الواجب شرعًاء وهذا رأي شيخنا محمد بن عثيمين 835" . 


لا دليل من قال: يكتفى بالقيد المصرفي في قبض الصرف: 
الدليل الأول: 


أن القبض مرده إلى العرف». قال السيوطي : «كل ما ورد به الشرع مطلقّاء ولا 
حا ا ل او ا فى السرقة» 
والتفرق في البيع» والقبض. . 7 

وقال ابن قدامة: «القبض مطلق في الشرعء فيجب الرجوع فيه إلى 
العرف)7» ش 


وقال ابن تيمية: «المرجع في القبض إلى عرف الناس وعاداتهم من غير حد 
يستوي فيه جميع الناس في جميع الأحوال والأوقات»”*) 


- الحقيقي والحكمي - نزيه حماد» مطبوع ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 0777 

تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية - سامي حسن حمود (ص”7١2)7‏ 
التخريج الفقهي للقيد المصرفي ٠‏ عبد الله الربعي (ص66)»: القبض وأحكامه لنفس 
المؤلف »)١1١7 /١(‏ مجلة البحوث الفقهية المعاصرة» العدد (6؛ 7: 77)» ومجلة البحوث 
الإسلامية» العدد (48). 
وقال الشيخ يوسف الشبيلي في كتابه (الخدمات الاستثمارية في التضارف) 0/ 9"): 
«قبض الشهادة الاستثمارية في قوة قبض الشيك المصدق» والقبض بالقيد المصرفي» وتكاد 
تتفق. كلمة العلماء المعاصرين على أن القبض بهذين يعد قبضًا كافيًا في الصرف». 

.)77 وانظر مغني المحتاج (؟/‎ 2203١ /١( القبض وأحكامه - عبد الله الربعي‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص59). 

) المغني (5/ »)4٠‏ الكافي (7/ 59)» وانظر المبدع (5/ 0 

(5) مجموع الفتاوى (9؟/ »)23١‏ وانظر (١؟٠/‏ 748). 
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«تله 

وقال الخطابي: «القبوض تختلف في الأشياء حسب اختلافها في نفسهاء 
وحسب اختلاف عادات الناس فيها)”" . 

وقال الشيخ عبد الرحمن بن ناصر السعدي: «العرف والعادة يرجع إليه في 
كل ما حكم الشارع بهء ولم يحده وهذا أصل واسع موجود منتشر في 
0 ومن الفروع: أن كل عقد اشترط له القبض» 
فالقبض راجع إلى العذف»9) 

وإذا كان المحكم هو العرف» فالعرف في هذا العصر يعتبر القيد المصرفي 
قبضًا حكميًا معتبرّاء حيث إنه يُمَكُن العميل من سحبهء أو سحب بعضهء 
وبإمكانه الإحالة عليه؛ والتصرف فيه متى ما أراد. 

ونوقش هذا : 

بأن القبض الحكمي غير معتبر في الصرف, والواجب في الصرف هو القبض 
الحقيقي الحسي» حتى الحنفية الذين يقولون: إن التخلية كافية لتحقيق القبض 
في المبيعات لم يعتبروا ذلك في الصرف. ٠‏ 

قال ابن الهمام نقلًا من فوائد القدوري: «المراد بالقبيض هنا - يعني في 
الصرف - القبض 0 لا بالتخلية» يريد باليد»”” . 

ولأن الشارع قد بين كيفية التقابض في الصرف» فقال: (يذدًَا بيد) وما ثبت 
بالنص فإنه لا يتغير ب: 5008 
)١(‏ معالم السنن للخطابي (0/ .)1١9/‏ 


() القواعد والأصول الجامعة (ص؟”5» "57). ا 
() المرجع السابق الصفحة نفسهاء وانظر البحر الرائق (5/ »2٠‏ الفتاوى الهندية (/ 07117 . 
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وسوف نجيب على هذا الاعتراض إن شاء الله تعالى عند الكلام على أدلة 
القول الثاني. 

الدليل الثاني : 

الإذن للمصرف أن يقوم بالنيابة عن الآمر بالقبض في مسألة الصرف» 
تقيبده لحسابه عن طريق القيد المصرفي غاية ما فيها أن يد القابض 
والمقُيض قد اتحدت حساء وهذا وحده لا يمنع صحة القبض» جاء في 
كشاف القناع: «فإن أذن له - أي في مصارفة نفسه - جازء فيتولى طرفي 
عقد المصارفة)7 © . 

فدل على أن التقابض باليد لا يلزم منه أن يكون بيد الأصيل. 

الدليل الثالث: 

أن القيد المصرفي يتحقق فيه تعيين حق المستفيد» والتعيين بمنزلة القبض. 

وقد اعتبر التعيين عند الحنفية بمنزلة القبض في بيع الربوي بمثله ولم يستثتوا 
إلا الصرف من الربويات. 

جاء في الدر المختار: «والمعتبر تعيين الربوي في غير الصرفء ومصوغ 
ذهب وفضةء بلا شرط تقابض» 0000 ببر بعينهماء وتفرقا قبل القبض 
ا 1 ١‏ 

قال ابن عابدين: لأن غير الصرف يتعين بالتعيين» وتمكن من التصرف نه 


قلا د بشترط 7 


.)109* /( كشاف القناع (/ 567)غ وانظر مطالب أولي النهى‎ )١( 
.)١98 /5( الدر المختار مع حاشية ابن عابدين‎ )5( 
المرجع السابق» الصفحة نفسها.‎ )9( 
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تسح ب ا ل تع( وأ عست 
ولو قال: لأن غير الصرف يعتبر تعيينه قبضًا له لكان أدق؛ لأن قوله: فلا 
يشترط قبضه مخالف للحديث من اشتراط القبض. ٠‏ 
وحتى مذهب المالكية والحنابلة الذين يعتبرون قبض ما فيه توفية من كيل أو 
وزن» يعتبرون قبضه: هو أن يكال أو يوزن» والكيل والوزن ليس قبضًا حقيقيًاء 
وإنما الذي يتم من خلال الكيل والوزن هو تعيين حق المشتري» وإفرازه من 
غيره » ومع هذا اعتبروا ذلك قبضًا له مع قوله عله : (حتى يقبضه)ء وقوله عله : 
(حتى يستوفيه) وسبق لنا الكلام على قبض ما فيه حق توفيه في مسألة مستقلة. 
ونوقش : 
القول بأن التعيين بمنزلة القبض غير صحيح» لأن القبض أخص من التعبين» 
فكل شيء مقبوض فهو معين» وليس كل معين مقبوضًا. 
الدليل الرابع: 
ألحق الحنفية والمالكية» والسبكى من الشافعية» وابن تيمية من الحنابلة 
بالقبض في مجلس العقد ما كان مستقرًا في الذمة من قبل بقبض متقدم”'": فلو 
كان لرجل في ذمة آخر دنانير» وللآخر عليه دراهم» فاصطرفا بما في ذمتيهماء ' 
)١(‏ اشترط المالكية أن يكون الدينان قد حلا معّاء ولم يشترط ذلك غيرهم» انظر: تببين 
الحقائق (5/ »)١5٠ ,١"4‏ البحر الرائق (5/ 07١5‏ حاشية ابن عابدين (4/ 758)» 
الهداية شرح البداية (/ 85)» مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (/ ))١55‏ 
الخرشي (5/ 7575)» التاج والإكليل (5/ .)"9١‏ الشرح الكبير (*/ 01717 حاشية 


الدسوقي (/ 554). مواهب الجليل (54/ 244)»: الذخيرة (5/ 2)598 منح 


الجليل (5/ :)5٠١‏ طبقات الشافعية لابن السبكي »)١١ /٠١(‏ مجموع 
الفتاوى (79/ 417)» الاختيارات (ص8١1١)‏ نظرية العقد لابن تيمية. (صه"77). 
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مع أن التقابض في الصرف شرط لصحته بالإجماعء وذلك لوجود التقابض ١‏ 
الحكمي الذي بوم مقام التقابض الحسيء وقد عللوا ذلك بأن الذمة الحاضرة 
كالعين الحاضرة» وبأن الدين في الذمة كالمقبوض» وإذا كان ذلك كذلك دل 
على أن التقابض باليد لا يعني إحضار كلا البدلين في مجلس العقد. 


لا دليل من قال: لا يقوم القيد المصرفي مقام القبض الواجب: 

الدليل الأول: 

(ح-88) ما رواه البخاري ومسلم من طريق الزهري؛ عن مالك ابن أوس 
سمع عمر بن الخطاب ويه يخبر عن رسول الله كه قال: الذهب بالذهب ربا 
إلا هاء وهاءء والبر بالبر ربا إلا هاء وهاءء والتمر بالتمر ربا إلا هاء وهاءء 
والشعير بالشعير ربا إلا هاء وهاء9 . 

وجه الاستدلال: 

قوله ككِِ: (إلا هاء وهاء) قال الخليل: كلمة تستعمل عند المناولة» ‏ 
والمقصود من قوله (هاء وهاء) أن يقول كل واحد من المتعاقدين لصاحبه : هاء. 
فيتقابضان في المجلس”" . 

الدليل الثاني : 

(ح-84) ما رواه مسلم من طريق أبي قلابة» عن أبي الأشعث عن عبادة بن 
الصامت قال: قال رسول الله يكل : الذهب بالذهبء والفضة بالفضة» والبر 
بالبر» والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل» سواء 


لق البخاري دغر 6 5 ومسلم ركمة١).‏ 


0 ضذا نتض4' 
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بسواءء يدا بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فييعوا كيف شئتم إذا كان يدا 
دلق ْ 
سد 0 . 


وجه الاستد لال: 

أن الشارع عين كيفية القبض في الصرف» وهو أن يكون قبضًا حسيًا عن طريق 
اليدء وإذا نص الشارع على كيفية القبض تعين» فلا يجوز غيره» وأما القيد 
المصرفي فلا يعتبر قبضًا حسيًا ؛ لأن المبلغ المقيد المستحق للقبض لا زال في 
حوزة البنك حسًا فلم يحصل القبض. 

ويجاب عن هذا من عدة وجوه: 

الوجه الأول: 

أن الرسول كَكِ قال: يدا بيدء وقال: (إلا هاء وهاء) قالها في الصرف في بيع 
الدراهم والدنانير بمثلهاء كما قالها في بيع البر والشعير والتمر والملح بمثلهاء 
فلماذا خصيتم الصرف عن غيره بوجوب القبض الحسيء ولم تقولوا مثل ذلك 
في بقية الأموال الربوية» والحديث واحدء وقد أعطاها حكمًا واحدّاء ومع ذلك 
اكتفى الحنفية في بيع الربويات ما عدا الصرف في السو ولو لم يقبضها 
بيده”""» واكتفى المالكية والحنابلة بجواز التصرف في المبيع إذا اشتري بكيل» 
أو وزن» إذا كيلت أو وزنت ولو لم يقبضها قبضًا حسيًا مع أن هذا مخالف 
للأحاديث التي تقول (فلا تبعه حتى تقبضه) فهذا دليل على أن كلمة (يدَا بيد) أو 
كلمة (إلا هاء وهاء) يستلزم منهاء» وجوب القبض» ولا يستلزم القبض الحسي» 


000 صحيح مسلم (ث/#لممه١).‏ 
(؟) انظر المبسوط للسرخسي (؟١/‏ 01917 144) فتح القدير 0. 
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لك ل يت شت 
وإلا لكان القبض الحسي واجيًا في جميع هذه الأموال» لا فرق بين الصرف 
وبين غيره. ظ 

الوجه الثاني : 

أن قوله (إلا هاء وهاء) وقوله (يدَا بيد) إشارة إلى تحريم النسأء وليس نصًا 
في وجوب القبض الحسي» بأن يكون يدًا بيد»ء يدل على ذلك فعل 
ابن عمر وكيا ء حيث كان يجب له في ذمة المشتري دراهم» فيستبدلها بدنانير 
ويصرفها قبل قبضها قبضًا حسيّاء وقد يجب له دنائير فيستبدلها بدراهم ويصرفها 
قبل قبضهاء وقد صحت هذه المعاملة مع أن ابن عمر لم يقبض الدراهم ولا 
الدنانير قبضًا حسيًا . 

قال في الفواكه الدواني: «كونه يدا بيد: أي مناجزة»”"'. 

الوجه الثالث: 

أن قوله يَكِ: (يدّا بيد) المراد به القبضء» وكنى باليد عن القبض؛ لأنها آلته 
غالباء وهذا التعبير لا يدل على حصر القبض باليد» فلو أن المشتري حاز المبيع 
بأي وسيلة كانت» ولو لم يكن عن طريق اليد لصح القبض. 

يقول الكاساني : «ظاهر قوله ل : (يذَّا بيد) غير معمول به؛ لأن اليد بمعنى 
الجارحة ليس بمراد بالإجماع»”"'. 

وإذا كان المقصود من قوله (يدَا بيد) هو القبض» حكميًا كان أو حسيًا فلا 
مانع من اعتبار القيد المصرفي قبضًا شرعيًا يتحقق به المقصود» فمعنى 
)١(‏ الفواكه الدواني (؟/ 077. 


(؟) بدائع الصنائع (0/ 694» وقال في كشاف القناع (7/ 7554): «قوله: كله : فإذا اختلفت 
هذه الأصناف فبيعوا كيف شتتم يدا بيدء والمراد به القبض». . 
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قوله كَكِهِ: يدا بيد: أي حاضرًا بحاضرء احترازًا من الناجز بالغائب» وليس 
شرطًا في القبض الحسي . 

الوجه الرابع : 

ذهب الحنفية خلاقًا للجمهور إلى أن قوله (يدّا بيد) أن المراد منه: عين 
بعين» لأن التعيين يكون بالإشارة باليدء فذكر اليد كناية عن التعبين» ولو كان 
المراد به القبض لقال: من يد إلى يد؛ لأنه يقبض من يد غيره» فعرفنا أن المراد 
التعيين» إلا أن النقود لما كانت لا تتعين بالتعيين اشترط لها القبض؛ لتحقيق 
التعبين المنصوص عليه”" . 

واعترض عليهم : ا 

بأن القول بأن المراد هو التعيين» وليس القبض غير مسلم» بدليل أن القبض 
شرط في المصوغ من الذهب والفضة بالإجماع» وإن كان مما يتعين بالإشارة» 
ولأن قوله َ#ة: (يدّا بيد) لفظ واحدء لا 0 أن يراد به القبض في حق 
النقدين» والتعيين في حق غيرهما ؛ مع أن الأموال الربوية قد ذكرت في نص 
واحدء وقيل فيها كلها (يذَا بيد)ء فهو إما حقيقة فيهماء أو مجاز فيهماء وأما أن 
يقال: إنه حقيقة في أحدها مجاز في الآخر فهذا تحكه””". 

ورد هذا الاعتراض: | 

بأننا لا نقول: إن قوله يَكِ: يدا بيد يعني القبض في النقودء والتعيين في 
غيرهاء بل نقول: إن الشرط هو التعيين مطلقًا في النقود وفي غيرها من 
الربويات» لا فرق بين الصرف وبين غيره؛ إلا أنه قام الدليل عندنا أن الدراهم 


000( انظر المبسوط للسرخسي (19/ كحك لمو1). 
(؟) انظر تبيين الحقائق (5/ 88). 
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لا تتعين بالتعيين» وإنما تتعين بالقبض» فشرطنا التقابض للتعيين لا للقبض» 
وأما كون القبض شرطا في المصوغ من الذهب والفضة» وإن كان يتعين 
بالإشارة فذلك نظر فيه باعتبار أصل خلقتهء وهو الثمنية؛ لأن الثمنية لا تتعين 
بالتعيين» فيشترط قبضهء ولا يسقط اشتراط القبض بالصنعة لبقاء شبهة عدم 
التعيين باعتبار الأصل» إذ الشبهة في المحرمات ملحقة بالحقيقة'"". 

الدليل الثالث:. 

أن تقييد المصرف للمبلغ المستحق» وإقباضه إيصالًا بذلك يعتبر قبضًا لوثيقة 
تثبت استحقاق ا وفرق بين قبض وثيقة تثبت الحق» وبين 

قبض الحق نفسه» والمطلوب هو قبض الحق» وليس قبض ما يثبت الحق. 

ويجاب : 

بأن القيد المصرفي ليس إثبات استحقاق فقطء كالوثيقة التي تثبت حق الدائن 
على المدين» وإنما هو إثبات استحقاق مع إطلاق يد المستحق في التصرف في 
المبلغ المقيد بكل أنواع التصرف المشروعة من بيعهء واستلامهء والحوالة 
عليه» ورهنهء وغير ذلك, وانقطاع حق البائع انقطاعًا نهائيّاء فهو نقل حكمي 
للمبلغ المقيد من ذمة البنك العامة إلى حساب المستفيدء ولذلك سماها 
بعضهم : نقودًا قيدية. 

لا الراجح من الخلاف: 

بعد استعراض الأدلة أجد أن قول عامة الباحثين في هذا العصر أقرب إلى 
الصواب؛ وأن القيد المصرفي قبض حكمي معتبر يقوم مقام القبض الحقيقي 
ولكن بشروط منها : 


.)5١9 /6( انظر تبيين الحقائق (5/ 84)» بدائع الصنائع‎ )١( 
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الأول: أن يتم القيد قبل التفرق» وأما قبض الإيصال الذي يثبت استحقاقه 
لقيمة الصرف فليس بشرطء. لأن السند الذي يقبضه العميل إنما هو وثيقة 
لإثبات حصول التسجيل في الحساب» فلو حصل التفرق قبل أن يقبض 
السند» وقد تم التقييد» وفبضه في وقت لاحق فلا يؤثر ذلك في صحة العقدء 
وكذلك الشأن لو حصل الافتراق من المجلس قبل أن يسجل موظف المصرف 
المبلغ في الحساب لاعتبر ذلك افتراق قبل حصول التقابيض» فيبطل 
الصرف”''. ١‏ 

الثاني: أن يكون لدى البنك العملة التي باعها على العميل» ولا تكفي 
الملاءة هناء فلا بد من حيازة البنك للعملة التي باعها على العميل سواء في 
صناديقه المحلية» أو في الصندوق المركزي في مقره الرئيسي . 

وقد جاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي ما 
ا يعتبر القيد في دفاتر المصرف في حكم القبض لمن يريد استبدال 
عملة بعملة أخرى» سواء كان الصرف بعملة يعطيها الشخص للمصرفء أو 


و يعملة مودعة فيه)”" . 


)01( وقد ظن بعض الإخوة أن السند الذي يقبضه العميل من المصرف بمثابة القبض الواجب» 
لأن فيه إثبات حق العميل بالمبلغ الذي أودعه. وفي هذا نظرء لأن.الفقهاء لم يجيزوا 
للمتصارفين أن ينصرفوا قبل التقابض حتى ولو قدم أحدهما ضمانًا برهن أو غيره لإثبات 
انظر أحكام الصرف في الفقه الإسلامي - عادل روزي» رسالة لنيل درجة الماجستير لم: 
تطبع (ص558). 

افة القرار السابع من قرارات الدورة الحادية عشرة المنعقدة بمكة المكرمة» في الفترة من يوم 

الأحد ١‏ رجبء 1509ه الموافق فبراير 1944 م إلى يوم ١‏ الأحد ٠١‏ رجب 8٠:15اهء‏ 

الموافق 7١‏ فبراير 4م ْ١‏ 
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وجاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي ما 
نصه : ش 

«أولًّا: قبض الأموال كما يكون حسيًا في حالة الأخذ باليدء أو الكيل أو 
الوزن في الطعام. أو النقل والتحويل إلى حوزة القابض» يتحقق اعتبارًا وحكمًا 
بالتخلية مع التمكين من التصرف ولو لم يوجد القبض حسًا. وتختلف كيفية 
قبض الأشياء بحسب حالها واختلاف الأعراف فيما يكون قبضًا لها. 

ثانيًا: إن من صور القبض الحكمي المعتبرة شرعًا وعرقا. 

: القيد المصرفي لمبلغ من المال في حساب العميل في الحالات التالية‎ -١ 

(أ) إذا أودع في حساب العميل مبلغ من المال مباشرة أو بحوالة مصرفية. 

(ب) إذا عقد العميل عقد صرف ناجز بينه وبين المصرف في حالة شراء عملة 
يكوه كدري حاتت ال 


(1) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ .)797١ /١‏ 
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المبحث السادس 
هل ينوب استلام الشيك عن قبض بدل الصرف 
5000 

الصفقات الكبيرة في اقتصاد اليوم تتم بواسطة النقود الاتتمانية أو المصرفية. 
والتي ليس لها أداة غير الشيك”" . 

[ن-15] إذا باع أحدهم ذهمًا يعملة ورقية» أو صرف عملة ورقية بأخرى , 
فسلم أحدهما شيكًا بقيمة الذهب أو الفضة» أو بقيمة العملة الورقية» 0000 . 
قبض الشيك قبضًا لمحتواه» بحيث ب* يتحقق القبض الشرعي لصحة المعاملة أولا؟ 

فقيل: يعتبر تسلم الشيك قبضًا لمحتواه مطلقّاء وعلى هذا الرأي كثير من 


ف" 


الباحثين المعاصرين 


)001 فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاءء جمع وترتيب أحمد الدرويش (15/ 5). 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص١591).‏ ْ 

(0) يقول الشيخ سعود. الثبيتي في رسالته (القبض تعريفهء أقسامه» صوره»ء 
وأحكامها (ص088): «ذهب كثير من الباحثين المعاصرين إلى أنه يكفي قبض الشيك 
عن قبض محتواه» منهم الشيخ ستر الجعيد» والدكتور سامي حمود. ..) 
ويقول الشيخ سعد الخثلان في كتابه أحكام الأوراق التجارية (ص788): «#حاصل ما قبل في 
ذلك يرجع إلى ثلاثة أراء - يعني في مسألة هل قبض الشيك قبض لمحتواه - الرأي الأول: أن 
تسلم الشيك وما في معناه يعتبر قبضًا لمحتواه. . . وعلى هذا الرأي أكثر الباحثين». 
ويقول الشيخ ابن منيع كما في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 584): اوقد بحث 
مسألة قبض الشيك قبض لمحتواه مجموعة من علماء الشريعة والاقتصادء منهم الدكتور َ 


- 
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وقيل : له ين 0 اله بك قبضًا 00 مطلقاء وهذا القول عشوي 
لشيخنا ابن قبي 6237 واتناره يعن البااحثيه 9 


وقيل : التفريق بين الشيك المصدق وبين غيره» فقبض الشيك المصدق يعتبر 


قبضًا لمحتواهء بخلاف غير المصدقء, وبه قال مجمع الفقه الإسلامي التابع 
لمنظية المؤتمر 0 واللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء 
بالسعودية لي 


فق 


فيه 


فق 


علي السالوس» والدكتور سامي حمودء والأستاذ ستر الجعيد وغيرهم؛ وكلهم اتفقوا على 
أن قبض الشيك قبض لمحتواه» وقد صدرت فتوى من اللجنة الدائمة للبحوث العلمية 
والإفتاء يذلك»4. 

والحق أن فتوى اللجنة تشترط أن يكون الشيك مصدقًاء وسبق نقل عبارتهم. . 

وانظر:. مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص508) وما بعدها. الأوراق النقدية 
والتجارية» الشيخ ستر الجعيد (ص777)»: قبض الشيكات في استبدال النقود والعملات - 
دراسة مقارنة - عبد الوهاب حواس (ص57). 

القبض وأحكامه في الفقه الإسلامي - عبد الله الربعي /١(‏ 89) رسالة دكتوراه لم تطبع» 
وقد نقل ذلك من مجموعة أسئلة في بيع وشراء الذهب (ص5١)»‏ ومن حوار خاص مع 
فضيلته مسجل لدى مكتبة الربعي بتاريخ (9/ /١١‏ 8١5١ه.‏ 

والموجود في أسئلة بيع وشراء الذهب خلاف ما نقل الأستاذ عبد الله الربعي» فأخشى أنها 
لا تصح نسبة هذا القول لشيخناء وسوف أنقل كلامه بنصه. 

قبض الشيكات في. استبدال التقود والعملات - عبد الوهاب حواس (ص45)» أحكام 
الأوراق التجارية في الفقه الإسلامي (ص0١59).‏ 

قرار رقم (00/ 5/ 5) بشأن القبض» صورهء وبخاصة المستجدة منهاء وأحكامهاء 
وفيه: «... إن من صور القبض الحكمي المعتبرة شرعًا وعرفا. . . تسلم الشيك إذا كان 
له رصيد قابل للسحب بالعملة المكتوب بها عند استيفائه» وحجزه للمصرف». قلت: 
حجز الشيك لا يتم إلا عن طريق ما يسمى بالشيك المصدق. 

فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء» جمع وترتيب أحمد الدرويش (5/ 4)ء 
وفي الفتوى: «... قبض البائع للشيك في حكم قبضه للثمن إذا كان الشيك مصدقًا» . 
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واختاره شيخنا ابن عثيمين”'. 


لا دليل من قال: قبض الشيك قبض لمحتواه: 

الدليل الأول: 

أن قبض الشيك يعتبر قبضًا حكميًا لمحتواه» وهو كاف في حصول القبض 
الواجب شرعًاء وإنما اعتبرنا القبض الحكمي في الشيكات ولم نشترط القبض 
الحسي؛ لأن القبض مرده إلى العرف» والشيكات تعتبر في نظر الناس وعرفهم 
وثقتهم بمثابة النقود الورقية» وأنه يجري تداولها بينهم كالنقود تظهيرًا وتحويلاء 
ومما يؤيد ذلك أن الأوراق النقدية كانت في بداية نشأتها سندات لحاملها حتى 
شاعت بين الناس» وكان يدفع للراغب في استبدالها ذهبًا أو فضة حسب 
الغطاء؛ ويعتبر قبض تلك الأوزاق بمثابة قبض غطائها من الذهب أو الفضةء 
وقد تلاشى ذلك شيئًا فشيئًا مع انتشارهاء وثقة الناس بهاء فكذلك الحال بالنسبة 


)١(‏ جاء في مجموعة أسئلة في بيع وشراء الذهب. السؤال الخامس عشرء وهو موجود في 
كتاب: من فقه وفتاوى البيوع» جمع أشرف بن عبد المقصود (ص١79):‏ «سئل فضيلة 
الشيخ محمد الصالح العثيمين حفظه الله: ما حكم التعامل بالشيكات في بيع الذهب إذا 
كانت مستحقة السداد وقت البيع»ء حيث إن بعض أصحاب الذهب يتعامل بالشيكات خشية 
على نفسهء ودراهمه أن تسرق منه؟ 1 
فأجاب: لا يجوز التعامل بالشيكات في بيع الذهب أو الفضةء .وذلك لأن الشيكات ليست 
قبضَاء وإنما هي وثيقة حوالة فقط. . . إلا إذا كان الشيك مصددقًا من قبل البنك» واتصل 
البائع بالبنك» وقال: ابق الدراهم عندك وديعة لي» فهذا قد يرخص فيهء والله أعلم». 
قلت: الشيك المصدق لا يتطلب اتصالا بالبنك ليبقى في حساب المستفيد» فهو محجوز له 
من حين التصديق» والقول: ابق الدراهم وديعة لي» ليس دقيقّاء بل هي تبقى قرضًا وليست 
وديعة» لأن البنك يتصرف فيهاء ويرد بدلهاء وربما قال شيخنا ذلك مجاراة للمصطلح 
الشائع . ْ 
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لحي ااانا ا دن 
الفاح قا تفي إلا سندات زر عن مبهواهة من العالة اللقلية» بولدلك 
يعتبر تسلمها قبضًا لمحتواها”"'. ظ 

الدليل الثاني : 

أن الشيك يحاط بضمانات كبيرة» وذلك من أجل دعم الثقة به» فهو محمي 
في قوانين جميع الدول من حيث إن سحب الشيك على جهة ليس للساحب 
فيها رصيد يفي بقيمة الشيك المسحوب يعتبر جريمة شديدة تعاقب عليها 
قزانين المقويات في الدول مهميما م بل يمك القزل بآن الأوساط التعنارية ميق 
بالشيك أكثر مما تثق بالنقود؛ لأن الشيك يغني عن توثيق استلام النقود حال 
النزاعات. 


يقول الدكتور يوسف إبراهيم : «إن النقود في اصطلاح الاقتصاديين: هي كل 
ما يستخدم وسيطًا في تبادل السلع والخدماتء ويلقى القبول العام من الناس» 
دون نظر إلى الشكل الذي تكون عليه» فقد تتخذ النقود الشكل المعدني» مثل 
النقود الذهبية» والنقود الفضية التي عرفتها البشرية منذ فترة ليست بالقصيرة» ولا 
زالت تعرف بعضها حتى اليوم في صورة ضيقة» وقد تتخذ النقود الشكل 
الورقي» مثل النقود الورقية الإلزامية التي تصدرها البنوك المركزية» وقد تتخذ 
شكل النقود الاثتمانية (المصرفية) التي تقدمها البنوك التجارية» وبالشكل الأخير 
من أشكال النقود (النقود الاثتمانية») تجري معظم المعاملات الاقتصادية 
الحديثة» والتي يقتصر دور النقود المعدنية فيها على استخدامها نقودًا مساعدة 
فقطء بينما تستخدم النقود الورقية في الصفقات ذات القيم الصغيرة» أما 


)١(‏ انظر أحكام الأوراق التجارية - سعد الخثلان (ص288)»: الموسوعة الكويتية» نموذج 
الحوالة (ص777). ٠‏ 
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1ك 
الصفقات والمعاملات الأساسية في هذه الاقتصاديات فإنها تتم بواسطة النقود 
الاثتمانية أو المصرفية» والتي ليس لها أداة غير الشيك:0©.. 

الدليل الثالث: 

أن الشيك لا يقبل التأجيل» بل يتم صرفه بمجرد تقديمه» بخلاف الأوراق 
التجارية الأخرى كالكمييالة والسند لأمر» وإذا كان حالَا فقبضه يعتبر قبضًا لمحتواه . 

الدليل الرابع : 

رأى بعض المشايخ والباحثين قياس الشيك على السفتجة”"©2؛ وأن عبد الله 
ابن الزبير كان يأخذ من قوم بمكة دراهم (سفتجة)؛ ثم يكتب لهم بها إلى أخيه 
مصعب بالعراق» فسئل ابن عباس عن ذلك فلم ير به بأسًا”". 

قالوا: فالسفتجة هنا قد قامت مقام القبض» ٠‏ فالشيك يقوم بدور السفتجة أو 

أكثر» ولا يمكن أن يكون أقل منها في أداء وظيفة القبض . 


.)541١ص‎ /١ /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي 0 /١‏ ص5650)ء بحوث في الاقتصاد الإسلامي الشيخ 
عبد الله بن منيع (ص8/ا. 71/4), أحكام الأوراق التجارية في الفقه الإسلامي - 
الخثلان (ص88١).‏ 

(9) روى ابن أبي شيبة في مصنفه (5/ © قال: حدثنا وكيع» عن ابن جريج» عن عطاء 
أن ابن الزبير كان يعطي التجار المال هاهناء ويأخذ منهم بأرض أخرىء فذكرت أو ذكر 
ذلك لابن عباس» فقال: لا بأس ما لم يشترط. 
وروى عبد الرزاق في مصنفه )١4547(‏ قال: أخبرنا الثوري؛ عن ابن جريج بهء بلفظ: . 
كان ابن الزبير يستلف من التجار أموالًاء ثم يكتب لهم إلى العمال» قال: فذكرت ذلك 
لابن عباس» فقال: لا بأس به. قال الثوري: : وكان إبراهيم يكرهه. . وهذا إسناد صحيح . 
وروى البيهتي ذ في السئن (9/ 797) من طريق هشيم» أخبرنا حجاج بن أرطأة» عن عطاء به 
بشحوه. بويا كاك صالح في المتابعات. 
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ويجاب : 


بأن القياس غير مسلمء وذلك أن السفتجة: هي قرض محضء والقرض 
لايجب فيه التقابض.» فلا علاقة لها بمسألة البحث» والله أعلم . 


لا دليل من قال: قبض الشيك لا يعتبر قبضًا لمحتواه: 

الدليل الأول: 

الشيك لا يعتبر قبضّاء وإنما هو وثيقة حوالة فقطء بدليل أن الذي أخذ 
الشيك لو ضاع منه لرجع على الذي أعطاه إياه» ولو كان قبضًا لم يرجع عليه 
وبيان ذلك: أن الرجل لو اشترى ذهبًا بدراهم» واستلم البائتع الدراهم فضاعت 
منه لم يرجع على المشتري» ولو أنه أخذ من المشتري شيكّاء ثم ذهب ليقبضه 
من البنك» ثم ضاع منه» فإنه يرجع على المشتري بالثمن» وهذا دليل على أن 
الشيك ليس بقبض» وإذا لم يكن قبضًا لم يصح بيع ما يشترط فيه القبض» كبيع 
الذهب بالنقود» وبيع النقود بعضها ببعض. 

ويناقش : 

بأن الرجوع على المشتري عند قيام سببه لا يمنع من صحة القبض» فقد 
يوجد القبض الحسي ومع ذلك يوجد في الثمن ما يدعو البائع من الرجوع 
على المشتري كما لو بان في الثمن عيب» وأما رجوع البائع على المشتري 
عند فقد الشيك فليس سببه عدم القبض» ولكن النقود إذا فقدت لا يمكن 
إلغاؤهاء بينما الشيك إذا فقد فإنه لا يستفيد منه إلا من حرر له الشيك» 
ويمكن إلغاؤه وإصدار بديل له» ويمكن التحقق من فقده بمراجعة البنك» لهذا 
كله أمكن الرجوع على المشتري من هذه الناحية» فلا علاقة له في صحة 
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الدليل الثاني : | 
الميرف لاجنف القيض ال انا ازاك وفعي الع 

0 

ويناقش : ظ 

بأن هذا الدليل قد تمت مناقشته في مسألة القبض عن طريق القيد المصرفي 
بما يغني عن إعادته هنا. 

الدليل الثالث: 

أن إمكانية صرف الشيك محفوفة بمخاطر كثيرة» فقد يعارض صاحب الرصيد 
في صرف الشيك» فلا يتم القبض أو يتأخرء وقد يحرر الشيك شخص وليس له 
رصيد» وقد يقوم بسحب الرصيد قبل استيفاء الشيك» وربما يفلس الساحبء أو 
يفلس المسحوب عليه (المصرف)» وكل هذه الأمور تدل على أن قبض الشيك ليس 
بمنزلة قبض محتواهء وذلك لأن القابض لمحتوى الشيك له التصرف فيه تصرمًا 
نهائياء بينما المستلم للشيك يتوقف بعض تصرفاته على الوفاء الفعلي للشيك . 

ويناقش ذلك : ش 

بأن هذه الاعتراضات لا تمنع من القول بأن قبض الشيك بمنزلة قبض 
محتواه» فمخاطر الشيك لا تقل عن مخاطر النقود» حيث تتعرض النقود اليوم 
إلى التزوير» وإذا كانت النقود مزورة فإنه لا يمكن معرفة أول من قام بذلك. 
لكثرة تداولهاء بينما الشيكات تتدوال بطريقة يمكن معرفة من انتقلت إليه» مما 
يسهل ضبط العيب إذا ظهر فيهاء إلا أن النقود والشيكات مما يحد من التلاعب 
بها العقوبات الكثيرة التي تعرض من يقوم بتزوير النقودء أو إصذار شيكات 
بدون رصيد مما عزز ثقة الناس بها. ظ 
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يقول الدكتور يوسف إبراهيم : «وإذا كان بعض الناس في بعض المجتمعات 
لا يثتقون في النقود الاثتمانية ثقتهم في النقود الورقية فإن ذلك راجع إلى إِلْو 
التعامل بهذه النقودء وعدم إلفهم التعامل بالنقود الاثتمانية» وذلك أن النقود 
الورقية تحمل من المخاطر أكثر مما تحمله النقود الائتمانية» بل والنقود المعدنية 
التي ريما تكون زيوفاء فليس هناك نوع من النقود يخلو من المخاطرء بل ربما 
تكون النقود الاثتمانية من أقلها مخاطرء الأمر الذي يجعلها تغطي الجزء الأكبر 
من المعاملات في المجتمعات المتقدمة اقتصاديّاء وستحتل نفس المكانة في 
بقية المجتمعات في المستقبل: بل لعل القبول بها لقي استجابة أكثر من 
الاستجابة التي قوبلت بها التقود الورقية عند نشأتها»7'؟. 

أما القول بأن صاحب الرصيد قد يعارض في صرف الشيكء فلا يتم القبض 
أو يتأخرء فإن هذا قد يتم حتى بعد قبض النقود أو السلعة لأسباب كثيرة» كما 
في حالات اختلاف المتبايعين حول فقد صفة» أو وجود عيبء كما كان ذلك 
يتم في القديم في بيع الذهب بالذهب عندما يكتشف أحد المتعاقدين أن في 
بعضها زيوفًاء ولم يمنع هذا الاحتمال من العمل بالقبض» وقد عمل الفقهاء في 
ذلك الزمن على حل مثل هذه الإشكالات التي قد تعترض البيوع التي يجب فيها 
التقابض قبل التفرق» ولم يمنعوا القبض لوجود مثل هذا الاحتمال"'". 

الدليل الرايع : 

إن الشيك لا يعتبر مبرئًا لمحرره إبراء تامًا من قيمته حتى يتم سداده. 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ ص١69).‏ 


(9) انظر النقود واستبدال العملات - على السالوس (ص154ء #/119» .)١14‏ الأوراق 
التجارية - الخثلان (ص2795 590). 
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ويناقش : ! 

بأن من الفقهاء من اعتبر الحوالة 00 القبض» قال ابن قدامة: «الحوالة 
بمنزلة القيض)70"'. 

وقال أيضًا: «الحوالة كالتسليم»”". 

مع أن المحال عليه لو كان مفلسًا لرجع المحال على المحيل على الصحيح 
من أقوال أهل العلم”"»: ورجوعه لا يمنع من صحة الحوالة حين أحاله» فكذلك 
تجو لصي جا مر داك لد تنام يديه لا عمد لبشه لقنس روت 
إقباضه للشيك . 

لا دليل من فرق بين الشيك المصدق والشيك غير المصدق: 

هذا القول جمع بين أدلة القولين» فهم لم يغفلوا قيمة الشيك» وجريان تداوله 
بين الناس» خاصة التجار منهم. وحماية الدوك السك من قلعت وفي نفس 
الوقت عالجوا المحاذير والعيوب التي ذكرها من يعتبر قبض الشيك ليس قبضًا 
لمحتواه عن طريق اشتراط أن يكون الشيك مصدقاء من أجل ألا يرد على قبض 
الشيك أن يكون الشيك بدون رصيدء أو الخوف من قيام الساحب من سحب 
رصيده قبل الاستيفاء» أو الخوف من اعتراض محرر الشيك على صرفه . . . الخ 
المحاذير التي ذكرها أصحاب القول الأول. 


.)767 /( المغني (54/ 784)» الإنصاف‎ )١( 

| ٠ .0”57 /5( المغني‎ )0( 

(*) انظر عمدة القارئ (؟١/‏ 4١223)ء‏ التمهيد لابن عبد البر /١4(‏ ١79)ء‏ الذخيرة 
للقرافي (9/ 754)» الروض المربع (7/ »)١44‏ المغني (5/ 0788 وخالف الشافعية 
في ذلكء فقالوا: لا رجوع للمحال إلا إن شرط يسار المحال عليه» انظر مغني 
المحتاج (؟/ 197). 
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ب ال د ب 

نا اراجع: ظ 

لا شك أن الشيك المصدق سالم من العيوب والمخاطر التي يتعرض لها 
الشيك غير المصدق, إذ يعتبر التصديق للشيك حجز لمحتوى الشيك لصالح 
المستفيدء فإذا استلم الشيك كان ذلك بمنزلة القبض لما يحتويهء فلا يستطيع 
الساحب التصرف فيهء ولا الرجوع فيه إلا بموافقة المستفيد. 

أما إذا كان الشيك غير مصدقء» فهل يعتبر قبضه قبضًا لمحتواه؟ 

الذي أميل إليه هو ما اختاره الشيخ سعد الخثلان: أن الشيك إذا قرب من 
الشيك المصدق» بحيث يكون في دولة تتوفر فيها حماية كبيرة جدًا له من الناحية 
التشريعة» والتنفيذية بحيث لا يجرؤ أحد على كتابة شيك بدون رصيدء فإن 
الشيك وإن لم يكن مصدقًا فإنه بمنزلة القبض لما يحتويه» أما إذا لم تتوفر للشيك 
الحماية المطلوبة فإنه لا يكون في معنى القبض لما يحتويه» ولا تكفي الحماية 
من الناحية التشريعية» بل لا بد أن تكون الجهات التنفيذية فيها من الإجراءات 
الصارمة والحازمة والرادعة ما تعزز ثقة الناس في الشيك» فعلى سبيل المثال 
بلغت قيمة الشكاوى المقدمة للغرفة التجارية بالرياض للشيكات بدون رصيد 
فقط عام ١417‏ ه أكثر من مليارء و١٠٠7‏ مليون ريال'''» ورغم ضخامة هذا 
العدد إلا أنه نادرًا ما نسمع بتنفيذ عقوبة في حق مصدر شيك بدون رصيدء ولهذا 
الوضع لا نستطيع أن نقول: إن استلام الشيك غير المصدق يعتبر قبضًا لما 
يحتويه خاصة في بلادنا وقت تحرير البحثء والله أعله”" . 
)١(‏ جريدة الرياض»ء العدد (5٠/ا١٠)» /١8‏ 5/ 8١51١ه‏ وجريدة عكاظء العدد )١١5750(‏ 

1518م نقلا من كتاب أحكام الأوراق التجارية للخثلان (ص597). 
(؟) انظر أحكام الأوراق التجارية للشيخ سعد الخثلان (ص595). 
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المبحث السابع 
شراء الذهب وصرف العملات في أسواق العملات 


سوق العملات الأجنبية : هي سوق تنفذ خلالها عمليات بيع وشراء العمللات 
الأجنبية» ولا يوجد مكان محدد لهاء بل تتم هذه العمليات بين البنوك بواسطة 
أجهزة تداول إكترونية متطورة» ومرتبطة بالأقمار الصناعية» تم إنشاؤها من قبل 
شركات الخدمات المالية» مثل رويترء وتلريت» ويتم.تداول العملات والذهب 
فلن اناف اضرا ا لكا درن أو على أساس السعر الآجل» وإليك كلام الباحثين 
ل وا 


)١‏ انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف - الشبيلي (7/ 54): وانظر تجارة الح أن 
أهم صورها وأحكامهاء بحث مقدم لمجلة المجمع الفقهي دمي البابع' لمتظمة 
المؤتمر الإسلامي (9/ /١‏ ص»٠51).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
شراء العملات والذهب بالأسعار الحاضرة 
تأخير القبض في القيد المصرفي بسبب إجراء عملية إنهاء متطلبات التسوية 

[ن-١7]‏ المتتبع لسير العمليات التبادلية في أسواق العملات يجد أن 
المتبايعين سواء أكانا مصرفين» أو مصرفًا وشخصًا لا يتم بينهما قبض فعلي 
للنقود محل العقد في نفس اليوم الذي يجري فيه التعاقد» وإنما يقوم على 
تواعدء ثم تبايع» ثم استلام العوضين» على الشكل التالي : 

)١(‏ الاتفاق بين الطرفين عن طريق الهاتف على بيع أو شراء كمية من الذهب 
أو من العملات» ثم تبادل مراسلي كل من الطرفين؛ وعنوانهماء وأرقام 
"حساباتهما لديهما. 

(؟) يقوم كل من الطرفين بتأييد الاتفاق الذي تم بينهما بالهاتف برسالة تلكس 
لتأكيد الأمر وإثباته . 

() يطلب بائع الذهب أو العملة تحويل الكمية المشتراة من حسابه إلى 
حساب الطرف الآخر إما في نفس المصرف, أو في مصرف آخر بحسب رغبة 
الطرف الآخرء ويطلب المشتري تحويل مبلغ معين من: حسابه - وهو قيمة 
الذهب أو العملة - إلى حساب الطرف الآخرء إما في نفس المصرفء أو في 
مصرف آخر بحسب رغبة الطرف الآخر. ْ 

(5) عند وصول كمية الذهب إلى حساب المشتري» ووصول قيمته إلى 


حساب البائع يصل إلى كل من الطرفين إشعار من مراسله بوصول المبلغ إلى 
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هذه خطوات الصرف» وشراء الذهب عن طريق أسواق العملات» ومن 
علوم | لد الاترقى تيتييها تقابق مان طرفي ارلا لعن دل العقد في تين 
اليوم الذي يجري فيه التعاقد» وإنما يقتصر الأمر وقت التعاقد على تقييد 
الحقوق حسابيًا لدى كل منهماء أما التسليم والتسلم للنقود فإنه يتأخر لمدة لا 
تقل عن يومين بعد تنفيذ العملية» فإذا كان التعاقد يوم الثلاثاء فإنه يكون التسليم 
والتسلم هو يوم الخميس» ويكون تاريخ هذا اليوم هو تاريخ الاستحقاق» ولا 
تحسب أيام العطلات الرسمية في حساب تواريخ الاي 00 . 

فهل هذا الإجراء يتماشى مع أحكام الصرف الإسلامي في الشريعة 
الإسلامية؟ 

وللجواب على هذا السؤال نقول: 

أما من يرى جواز الاتجار بالعملات شراء وبيعاء فالحكم عنده مبني على 
حك مسال اخرى ميق ينكها في السالة البابقة» عل القيد المضرقئ يعد فضا 
في الصرف أ م لا؟ 
:مق اناك زإنة لقف المغيري لاجرسن لتقام برا الطارب هر لضن 
الحقيقي» وليس القبض الحكميء فهو يرى تحريم مثل هذه المعاملة. 

ومن اعتبر القيد المصرفي يقوم مقام القبض الحقيقي» رأى صحة هذه 
المعاملة» وبه أخذ أكثرية المجمع الفقهي لرابطة العالم الإسلامي”"» ومجمع 
)١(‏ انظر كتاب (تحول المصرف الربوي إلى مصرف إسلامي) ص 774 . 

وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص١55).‏ 


فرع انظر: قرارات مجلس المجمع الفقهي لدي لرابطة العالم الإسلامي» الدورة الحادية 
عشرة» القرار رقم 42 ص١غ‏ . 
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«فلة 
الفقه الإسلامي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي(". واللجنة الدائمة 
للبحوث العلمية والإفتاء”"'» وندوة البركة الثانية عشرة”"» وعليه أكثر الباحثين 
في هذا العصر”؟. 

وقد ذكرنا أدلة كل قول من هذه الأقوال في المسألة التي قبلهاء فأغنى عن 
إعادته هناء وقد رجحت أن القيد المصرفي يعتبر قبضًا بشروط: 

الأول: أن يكون الذهب أو العملة التي تم شراؤها موجودة في البنك بقدر . 
المبلغ المقيد للطرف الآخرء وذلك لثئلا يكون من بيع ما لا يملك» وقد يقع 
كثيرًا أن تبيع المصارف كميات من الذهب أو العملات الأخرى دون أن يكون 
غتدعا المقذاز المشترق» وذلك لعلمها أن المشتري لا يطلب استلام ذهبهء أو 
عملته التي اشتراها؛ لأنه يعتمد على القيد المصرفي فقطء فعلئ هذا تكون 
المصارف قد باعت ذهبًا أو عملة غير مملوكة لهاء فضلا عن أن يكون موجودًا 
لديها. وعلى هذا لا يعتبر القيد المصرفي قبضًا شرعيّاء بل هو وسيلة خداع. 


.)7717 ءالالا١ص‎ /١ /5( مجملة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 

(؟) فتاوى اللجنة الدائمة /١*‏ “097). . 

(0) فتاوى ندوات البركة (ص708). 

(5) انظر القبض تعريفه» أقسامه» صوره وأحكامه - سعود الثبيتي (ص5757). القبض الحقيقي 
والحكمي - نزيه حماد» مطبوع ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 00777 تطوير 
الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية - سامي حسن حمود (ص17)» التخريج 
الفقهي للقيد المصرفي - عبد الله الربعي (ص 65)» القبض وأحكامه لنفس المؤلف 2)1١ /١(‏ 
مجلة البحوث الفقهية المعاصرة؛ العدد(27-28 7): ومجلة البحوث الإسلامية» العدد(8). 
وقال الشيخ يوسف الشبيلي في كتابه (الخدمات الاستثمارية في المصارف) (7/ 8”): 
«قبض الشهادة الاستثمارية في قوة قبض الشيك المصدقء والقبض بالقيد المصرفي» وتكاد 
نتفق كلمة العلماء المعاصرين على أن القبض بهذين يعد قبضًا كافيًا في الصرف». 
وانظر (؟/ )””1١‏ من الكتاب نفسه : 0 


٠‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ل ل ل عت 

الثاني : أن يتم التقييد قبل مفارقة أحد طرفي العقد الآخر. 

الغالك: آلا يكون هناك تأجيل في التسليم الفعلي للذهب أو للنقود بأكثر مما 
يتطلبه إجراء عملية إنهاء متطلبات التسوية» فإذا كان من الممكن إنهاء التسوية 
خلال يومين فلا يؤخرها أكثر من ذلكء. أما إذا كان التأجيل بسبب إنهاء 
متطلبات التسوية فلا يضرء ولو تأخرت المدة؛ لأن القبض قد تحقق بالقيد. لا 
بتسليم النقود أو الذهب. وإلى هذا أشار قرار مجمع الفقه الإسلامي» فقد ورد 
فيه ما نصه : «ويغتفر تأخير القيد المصرفي بالصورة التي يتمكن المستفيد بها من 
التسليم الفعلي للمدد المتعارف عليها في أسواق التعامل)9'. 

وأما من يرى كراهية الاتجار في العملات بيعًا وشراء فإن المنع عنده لا يقوم 
على أساس حكم القبض» وهل يقوم القبض الحكمي في القيد المصرفي مقام 
القبض الحقيقي» وإنما مأخذ الكراهة عنده وهو: تغير طبيعة وظيفة النقود» . 
فالنقود ليست سلعة يتجر فيها مثل بقية السلعء وخاصة النقود الورقية التي لا 
يمكن تحويلها إلى سلعة اقتصادية مثل الذهب والفضة اللذين يمكن شراؤهما 
كسلع لاستخدامهما موادًا أولية لصناعات مختلفة» وبالتالي: الخروج بالنقود 
عن طبيعتها التي جعلت لهاء والتي من أجلها تم قبولهاء وهي: أنها أداة للدفع 
ووسيلة للتبادل. 

يقول ابن القيم: «الثمن هو المعيار الذي به يعرف تقويم الأموال» فيجب أن 
يكون محدودًا مضبوطا لا يرتفع ولا ينخفضء إذ لو كان الثمن يرتفع وينخفض 
ا 1000 


ثمن يعتبرون به المبيعات حاجة ضرورية عامة» وذلك لا يمكن إلا بسعر تعرف 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١١/5(‏ ص717). 
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به القيمة» وذلك لا يكون إلا بثمن تقوم به الأشياء» ويستمر على حالة واحدة» 
ولا يقوم هو بغيره؛ إذ يصير سلعة يرتفع وينخفضء فتفسد معاملات الناس» 
ويقع الخلف. ويشتد الضرر كما رأيت من فساد معاملاتهم والضرر اللاحق بهم 
حين اتخذت الفلوس سلعة تعد للربح فعم الضررء وحصل الظلم ولو جعلت 
ثمنا واحدًا لا يزداد ولا ينقص بل تقوم به الأشياء ولا تقوم هي بغيرها لصلح أمر 
اام 

ولأن الأثمان إذا قصد بها التجارة بأعيانها»ء وصارت سلعة أدى ذلك إلى 
قلتها في أيدي الناس» فيتضرر بذلك عموم الناس"". . 

يقول الدكتور محمد بن عبد الله الشباني: الاتجار في العملات بِيعًا وشراءً 
بقصد الربح» وليس بقصد استخدامها من أجل تمويل الاستيراد والتجارة في 
السلع: مكروهء وقد يصل إلى الحرمة؛ للأمور التالية: 

-١‏ التوسع في البيع والشراء في أسواق العملات العالمية أدى إلى هروب 
أموال المسلمين إلى الدول الكافرة» وهذا الاتجار لا يهدف إلى الحصول على 
سلع وخدمات يحتاجها المسلمون» ولكنه بقصد المضاربة لتحقيق الربح؛ مما 
أدى إلى ضياع فرصة الاستفادة من هذه المدخرات التي يتم استخدامها في 
الاتجار في العملات الأجنبية» والقاعدة الشرعية تقول: عند اجتماع المصالح 
مع المفاسدء فإذا كانت المفسدة أعظم من المصلحة: درأنا المفسدة» ولو تأتى 
ذلك بفوات المصلحة» والمصلحة الفائتة هي ما يمكن أن يحققه المتاجر في 
العملات في أسواق العملات الأجنبية من أرباح» لكن مفسدة تسرب أموال 


.0195 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 
.)18 انظر حاشية العدوي (؟/‎ )5( 
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ني 222 ل ا مت 
المسلمين من بلاد المسلمين وعدم استغلالها فيما فيه منفعة ومصلحة للاقتصاد 
يحقق مفسدة أكبر من المصلحة التي قد يحققها المتاجر في العملات» يقول 
أَكَبرٌ من نَفْعَهِما) [البقرة: 114]» فحرمهما لأن مفسدتهما أكبر من منفعتهما. 

-١‏ أن خروج الأموال من بلاد المسلمين بقصد الاتجار بالعملات الأجنبية 
للدول الكافرة يحدث أضرارًا بميزان المدفوعات للبلاد الإسلامية؛ حيث إن 
هذا الخروج لآ يقابله سلع ولا خدمات تفيد اقتصاد الدول الإسلامية» بل إن 
ذلك يمثل تهريبًا لفائض الإنتاج المحلي وضخه لصالح القوى الأجنبية» وفي 
هذا تعاون على الإثم بإضعاف اقتصاديات الدول الإسلامية وحرمانها من 
الأموال التي يمكن لو تم استثمارها في مجالات إنتاجية أن تزيد الناتج القومي 
وتسهم في تشغيل القوى العاملة العاطلة. . . 

ثم بين الشيخ أن شراء العملات من المصارف بقصد تمويل عمليات 
الاستيراد» وليس بقصد تحقيق الربح من خلال الاتجار فيها: فهذا أمر جائز؛ 

لأن ذلك بقصد تحقيق التبادل السلعي والخدمي» وهي الوظيفة الأساسية التي 
ع ا جلها طلس الوك ويد ل شال تؤللت مجديطة ابو عدو كلاد اللي ززاء 
أبو داود والنسائي» جاء فيه : (أتيت رسول الله كَل وهو في بيت حفصة» قلت: 
باوسول:الله: وويئكة: أشالك» إني أبيع بالبقيع ؛ فأبيع بالدنانير وآخذ الدراهم. 
وأبيع بالدراهم وآخذ الدنائيرء آخذ هذه من هذه و أعطي هذه من هذهء فقال 
رسول الله: لا بأس أن تأخذ بسعر يومهاء ما لم تفترقا وبينكما شيء)»: فهذا 
الحديث يوضح دور التصارف وتبادل النقود بعضها ببعض من أجل تيسير 
التجارة؛ حيث إن القصد من ذلك: إتمام عمليات التبادل السلعي» وبالتالي:. 
فإن شراء العملة الأجنبية بسعر يومها عند فتح الاعتماد» أو سداد قيمة السلعة. 
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الواردة عند وصول البضاعة بسعر فتح الاعتماد وبسعر سداد قيمة الاعتماد : هو 
ما يمكن أن يقاس على حديث ابن عمر ؤي(" . 

ولا شك أن القول بالكراهة متجه للأسباب التي سبق ذكرهاء ولأن الاتجار 
اليوم في العملات بِيعًا وشراء عن طريق البورصة فيه محاذير لا يحسن السلامة 
منها إلا رجل أعطي فقهًا وورعًا . 


)01 انظر الربا والأدوات النقدية المعاصرة» اكور سسا ين عيذ الله الشباني» بحث منشور 
في مجلة البيان» العدد (1 ١٠)(ص075.‏ 
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الفرع الثاني 


المتاجرة بالعملات الأجنبية والذهب بالأسعار الآجلة 


ما يشترط له التقابض في العوضين أو في أحدهما لا يجوز بيعه ولا شراؤه في 
السوق الآجلة. ش 
[ن-١"]يتم‏ بيع وشراء الذهب أو العملات بطريقة العمليات الآجلة» وذلك 

بتحرير عقود كتابية يتبادلها الطرفان» يتم فيها الاتفاق على أسعار هذه العملية 
عند التعاقد» بيئما لا يتم التقابض للذهب أو للعملة إلا في وقت لاحق في 
المستقبل» وتكون الأسعار فيها قد تغيرت غالبا . 

وهناك تواريخ تكاد تكون ثابتة للعمليات الآجلة» وهي لمدة شهر» وشهرين» 
وثلاثة أشهرء وستة أشهرء وسنة» والعنليات التي تقل عن ستة أشهر هي الأكثر 
تداولاء وسوقها داتمًا نشطة. 

ومما لا ريب فيه أن المتاجرة بالعملات في الأسواق الآجلة محرمء وذلك 
لما يلي: | 

-١‏ أن المتبايعين في جميع أنواع البيوع الآجلة لا يقبضان العوضين» ومن 
شروط الصرف المجمع عليها التقابض قبل التفرق» قال يكل : (فإذا اختلفت هذه 
الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد) رواه مسلم. 

؟- أن هذه الأسعار مرتبطة بشكل مباشر بالفائدة» حيث تدخل هذه الفائدة 
كبرق عر يد السب الا ضرع بوالاع 0 
(1) انظر تجارة الذهب في أهم صورها وأحكامها (4/ /١‏ ص١50)»‏ الخدمات الاستثمارية 

في المصارف (؟/ 5لا" - 7174). 
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الي ا اتيت الاية ل اند الاسلاضض ا وستاصرة 


وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي: 

نش وزان لسن رق 2 13 ايها نالوق جاه القع ون تسن 
جملة من القرارات. جاء فيه: 

«التعامل بالعملات: يتم التعامل بالعملات في الأسواق المنظمة بإحدى 
الطرق الأربع المذكورة في التعامل بالسلع. 
. ولا يجوز شراء العملات وبيعها بالطريقتين الثالثة والرابعة». 

والطريقة الثالثة والرابعة هي: أن يكون العقد على موصوف في الذمة في 
موعد آجل» ودفع الثمن عند التسليم» سواء تضمن شرطًا يقتضي أن ينتهي فعلًا 
بالتسليم والتسلم» أو لم يتضمن ذلكء بأن يمكن تصفيته بعقد معاكس . 

وجاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع للرابطة: «إن العقود الآجلة 
بأنواعها التي تجري على المكشوف: أي على الأسهم والسلع التي ليست في 
ملك البائع بالكيفية التي تجري في السوق المالية (البورصة) غير جائزة شرعًا ؛ 
لأنها تشتمل على بيع الشخص ما لا يملك؛ اعتمادًا على أنه سيشتريه فيما بعد 
ويسلمه في الموعد» وهذا منهي عنه شرعًا لما صح عن رسول الله كله أنه قال: 
(لا تبع ما ليس عندك) وكذلك ما رواه الإمام أحمد وأبو داود بإسناد صحيح عن 
زيد بن ثابت َيه : (أن النبي يَكلهِ نهى أن تباع السلع حيث تبتاع حتى يحوزها 
التجار إلى رحالهم)”"' . ظ 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى نقل القرار بكامل نصه عند الكلام على سوق 
المال في المجلد العاشر بلغنا الله ذلك بمنه وكرمه. 


غ2 الدورة السابعة للمجمع » سنة ١‏ ه. 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ية في الفقه الإسلامي اصالة وم 1 


المبحث الثامن 


الفرع الأول 
شراء الذهب والفضة عن طريق البطاقات الائتمانية 


ا عن طريق بطاقة الائتمان بمثابة القبض بالشيك المصدق باعتبار أنها 


القيض بطاقة ة الائتمان قبض حكمي يقوم مقام القبض الحقيقي . 
[ن-77] اختلف العلماء في هذه المسألة: 


فقيل : لا يصح شراء الذهب أو الفضة ببطاقة قة الائتمان مطلقًاء أي سواء كانت 
البطاقة مغطاة» أو غير مغطاة. 


وهذا اختيار الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير”" . 
وقيل: يصح مطلقاء لا فرق بين كون البطاقة مغطاة» أو ليست مغطاة”"©». 
اختاره بعض الباحثين» كالشيخ عبد الستار أبو غدة"”» والشيخ نزيه حماد“. 


)١(‏ بطاقة الائتمان - بحث مقدم لجمع الفقه بسن في دورته الثانية عشرة» انظر مجلة 
المجمع /١١(‏ / ص517). 

() الفرق بين البطاقة المغطاة وغير المغطاة» أن الثمن إذا كان مدفوعًا من حساب العميل فهى 
مغطاة» وإن كان الثمن مدفوعًا من مصدر البطاقة فهي غير مغطاة. 

(9) بطاقات الاتئتمان» تصورها والحكم الشرعي عليهاء»ء بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي /١1(‏ #/ ص 441). 

(5) بطاقات الائتمان غير المغطاة - نزيه حماد - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (؟١١/‏ ”/ ص7١5.,‏ 058). 
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لي ل نار ليست سس 
والشيخ يوسف الشبيلي”''» وغيرهم. 

وقيل: يجوز شراء الذهب والفضة إن كانت البطاقة مغطاة» ولا يجوز إن 
كانت البطاقة غير مغطاة» وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي", 
واختاره بعض الباحش. © 

لا وجه من قال: لا يجوز شراء الذهب والفضة مطلقًا: 

يقول الشيخ الصديق محمد الضرير: «الفورية المطلوبة شرعًا في شراء الذهب 
والفضة غير متحققة في الشراء بالبطاقة؛ لأن حامل البطاقة عندما يقدم البطاقة 
للتاجر يتسلم الذهب» ويوقع على القسيمة» لا يدفع الثمن للتاجرء والذي يدفع 
الثمن للتاجر هو بنك التاجرء أو البنك المصدر للبطاقة عندما يقدم التاجر إليهما 
القسيمة بعد فترة يتفق عليهاء وهذه الفترة ل ل ل 
أيام من تسلمه قسيمة البيع . 

وهذا مختلف عما جاء في فتوى بيت التمويل الكويتي من أن القسيمة تصرف 
فورًا حال تقديمها إلى بنك التاجر. 

وض الو بجعا انون النتوط قي امالك ابد ونافع نلعي 0 عندما 
تقدم إليه القسيمة» فإن شرط التقابض في المجلس لا يكون متحققًا؛ لأن 
المجلس الذي يجب أن يتحقق فيه التقابض. هو مجلس الشراء الذي يتم بين حامل 
البطاقة والتاجر الذي يبيع الذهب» وليس مجلس تقديم القسيمة لبنك التاجر. 
)١(‏ الخدمات الاستثمارية (؟/ 57). 
(5) قرار رقم )١١ /5( ٠١8‏ وفيه: «لا يجوز شراء الذهب والفضة وكذا العملات النقدية 


بالبطاقة غير المغطاة» والله يله أعلم. 
90 انظر التكييف الشرعي لبطاقات الائتمان (صة5). 
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وقياس بطاقة الائتمان على الشيك؛ لأن كلا منهما أداة وفاء» قياس مع 
الفارق . والفارق : هو أن الشيك أداة وفاء في الحال» فيكون قبضه حكييًا لمحتواه». 
وبطاقة الاثتمان أداة وفاء في المآل؛ لأن التاجر لا يستطيع أن يحصل على ثمن 
الذهب الذي اشترى بها إلا بعد فترة من الرمن) وهذا هو المأخذ الشرعي»"''. 

0 دليل من قال: يصح شراء الذهب ببطاقة الاثتمان مطلقًا: 

الدليل الأول: 

«أن فواتير البطاقة الائتمانية تعتبر واجبة الدفع من قبل البنك المصدرء ولا 
يتوقف ذلك على وجود رصيد للعميل لدى البنك من عدمهء ولا على الوفاء 
الفعلى من قبل العميل» فالفاتورة تعتبر ملزمة» وحتمية في حق البنك. 

والشرط الأساسي فيها هو تثبت البائع من شخصية العميل» ومطابقتها 
للمدون في البطاقةء ومطابقة توقيعه على القسيمة» وتوقيعه على البطاقة 
والتأكد من سريان صلاحية البطاقة» فإن تثبت من هذه الأشياء فالفاتورة تعتبر 
ملزمة للبنك» وواجبة الدفع» حتى ولو لم يكن البائع قد حصل على تفويض 
خاص بهذه العملية من البنك إذا كان ذلك ضمن الحدود المتفق عليها. 

وعلى هذا فالفاتورة ليست مجرد شيك» بل هي في قوة الشيك المصدق» أو 
الشيك المحرر من البنك» لذا فالقبض في البطاقة الاثتمانية ينبغي أن يلحق 
بالقبض بواسطة الشيك المصدقء» أو الشيك المحرر من قبل البنك» وقد ذهب 
عامة الباحثين المعاصرين كما تقدم إلى أن الشيك إذا كان مصدقًاء أو محررًا من 
قبل البنك فإنه يقوم مقام قبض محتواه»”". 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟1١/‏ "/ ص7١5).‏ 
(؟) الخدمات الاستثمارية في المصارف - يوسف الشبيلي (7/ 517 - 58). / 
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الدليل الثاني : 

«البطاقة الاثتمانية أصبح لها من القبول عند الناس ما يضاهي أو يفوق 
الأوراق النقدية والتجارية» والقبض يستند في كثير من أحكامه إلى العرف» فمن 
يلزم الناس بشكل معين من أشكال القبض فعليه الدليل» فإن تعلل بأن العرف 
قاض بعدم اعتباره فهذا بحسب علمه واطلاعه» وإلا فإن العالم برمته يتجه إلى 
عصر اللا نقدء والبائع يفضل بلا تردد قبض الثمن عن طريق البطاقة على قبضه 
نقدًا ؛ لكونه أحوط وأضبطء وأضمن» وأسلمء وأحفظ لماله؛ وليس أدل على 
ذلك من الكم الهائل بعدد الصفقات التي تجرى سنويًا بالبطاقات الاثتمانية 
والتي تتجاوز تريليونات الدولارات» فدعوى أن العرف جار بعدم قبولها دعوى 
مردودة» وغير سائغة» بل وحتى في البلاد الإسلامية بدأت هذه البطاقات 
تكتسح الساحة» وتستحوذ على النصيب الأكبر من قيمة الصفقات. 

ولا شك أن مصدر هذا القبول هو الضمان البنكي لأي قيمة يتم الشراء بها 
وفق الشروط والضوابط المتفق عليهاء فالبائع سواء كان بنكا أم غيره حين يقبض 
القسيمة فقد عد نفسه قابضًا للقيمة» ولا يكترث لعملية صرف هذه القسيمة أو 
تحويلها لحسابه» ولا يخشى من عدم قبولها لدى البنك المصدرء حتى إن من 
الشروط المتفق عليها أن البطاقة لو فقدت أو سرقت» واستخدمها غير صاحبها 
الشرعي » فالبائع لا يتحمل تبعة لهذا الاستخدامء وحقه ثابت له في محله» حتى 
ولو ثبت أن مستخدمها غير صاحبها ما دام قد قام بالواجب عليه» وإنما الذي 
يحل اله هو البنك المصدر إذا تمت الصفقة بعد إخطاره بضنياع البطاقة» 
وأما قبل الإخطار فالذي يتحملها العميل؛ لأنه قد فرط بعدم التبليغ)”7 . 


.)40 - 47 /*( الخدمات الاستثمارية فى المصارف - يوسف الشبيلى‎ )١( 


الدليل الثالث: 


«وجود الأجل في صرف قسيمة البيع لا يؤثر في الحكم؛ ٠‏ لأننا إذا اعتبرنا 
قبض القسيمة كقبض المحتوى» فلا فرق بين أن يتم الصرف آنْيّاء أو بعد حين؛ 
لأننا نعتبر أن القبض قد تم باستلام قسيمة البيع» فالشرط هو أن يتم تحرير 
القسيمة حالة» وأما صرف قيمتها فلا فرق بين أن يكون آنيّا أو مؤجلًا؛ لأن 
هذا الاعتراض وارد على كلا الحالين ففي الأولى ينتفي التقابيض» وفي الثانية 
يتتفي الحلول» ولذا فإن من التناقض ما ذهب إليه بعضهم من التفرقة بين 
البطاقات التي يشترط مصدرها مهلة لتأمين تغطية قيمة القسيمة» والبطاقات 
التي لا يشترط مصدرها ذلكء فإما الإباحة في الجميع» وهو الصحيح» أو 
المنع في الجميع. 

ومثل هذا الاعتراض يرد على الشيك المصدق» قمن أوجب على قابضه أن 
يصرفه حالَا لزم على قوله أن ينتفي القبض في المجلس حتى مع الحلول» وإلا 
كان تناقضًا. ٠‏ 

والتأجيل قد يكون ملازمًا للشيك» ولو كان مصدقًاء أو محررًا من قبل البنك. 
في كثير من الأحيان» فعلى سبيل المثال: لو حرر الشيك بعد ساعة إقفال 
البنك» أو في نهاية الأسبوع, أو في بلد لا يوجد فيها فرع للبنك المسحوب 
عليه» أو تماهل التاجر في صرف الشيك؛ أو كان التاجر يتعامل مع غير البنك 
. المسحوب عليهء ورغب في إيداع الشيك في حسابه (إذ المقاصة بين البنوك 
تستلزم عدة أيام). 

وقد اعتبر كل من مجلسي مجمع الفقه التابع للرابطة» ومجمع الفقه التابع 
للمنظمة أن قبض الشيك في الحوالات المصرفية يقوم عا فض نر ل 
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أن صرف الشيكات في الحوالات يستلزم وجود أجل لانتقال المستفيد إلى البلد 
الذي يرغب تحويل النقد إليه ."9‏ . 

الدليل الرايع : 

ما أشكل على بعض الباحثين من كون حامل البطاقة قد يشتري وليس لديه 
رصيد لدى البنك المسحوب عليه؛ فيكون تحريره للقسيمة بلا رصيدء فهذا لا . 
إشكال فيه؛ لأن المقصود من قبض البائع هو تسلمه للقيمة سواء كان الدافع هو 
المشتري أو غيره» فلو أن شخصًا اشترى ذهبّاء وسدد عنه القيمة في مجلس 
الشراء شخص آخرء صح الصرف لوجود التقابض. 

قال الشافعي : "من صرف من رجل دراهم بدنانير»ء فعجزت الدراهم. 
فتسلف منه دراهم تاهو فيج برف قا 7 

فما دام البنك المصدر ملتزمًا بتسديد قيمة الفاتورة للبائع فتوقيع العميل على 
القسيمة يقوم مقام مباشرته التسليه". 

لا وجه من اشترط أن تكون البطاقة الائتمانية مغطاة: 

يرى هذا الفريق أن شراء الذهب ببطاقة الائتمان غيز المغطاة لا يجوز؛ لعدم 
تحقق القبض في مجلس العقد. 

ولأن البطاقة عندما تمرر على الجهاز لا يخصم من رصيده» وإنما يحصل 
التاجر على الموافقة على إتمام البيع؛ وهو ما يعرف بالخصم من السقف 
الائتماني» فليس هذا بقبض لا حقيقة ولا حكمّاء أما القول أن وجود قسيمة 


(0) الخدمات الاستثمارية في المصارف - يوسف الشبيلي (؟/ 57 - 50). 
(0) الأم ل 009 | | 
(9) الخدمات الاستثمارية في المصارف - يوسف الشبيلي (؟/ 57 - 50). 
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الدفع الموقعة من قبل حامل البطاقة قبض حكمي» وأن التاجر سيأخذ حقهء 
فهذا لا يعني الجواز؛ 1110000 ولم يقبض 
المال» إنما يقبضه بعد فترة» وضمان الحق لا يعني القبض؛ لأن التاجر لو وثق 
من العميل» فباعه الذهبء أو الفضة بالأجل لما جاز ذلك لعدم تحقق قبض 
مجع الا مسح ار لي 
هذا قبضًا وإن كان التاجر قد ضمن حقه بهذه الورقة ولو تأملنا حقيقة معاملة 
البطاقة غير المغطاة لوجدناها مبنية على الدين والضمانء» فحاملها إذا قبض 
السلعة كالذهب مثلا يصبح مديئًا للتاجرء ثم يبرز البطاقة» وبذلك يقدم كفيله 
للتاجرء وهو البنك المصدرء أو شركة الفيزا مثلاء والتاجر يثق في هذه 
الجهات». د ا ا و لق 
الثمن لم يتحقق بالبطاقة إذا كانت غير مغطاة لا حقيقة ولا حكمًا"''. 

٠‏ وقد تمن أقرار مججمع الففه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي»: في 
قراره رقم: )١7 /7( ٠١8‏ بشأن موضوع بطاقات الائتمان» وفيه: 

«لا يجوز شراء الذهب والفضةء وكذا العملات النقدية بالبطاقة غير 
المغطاة»” . 
. وعندي أن هذا القول هو أضعف الأقوال الثلاثة» لأننا إما أن نقبل بالقبض 
عن طريق البطاقة أو لا نقبل» أما التفريق بين أن تكون البطاقة مغطاة أو غير 
مغطاة فهذا لا تأثير له في حقيقة القبضء فالبنك في الرصيد المغطى لم يكن 
وكيلا بالدفع فقط؛ لأنه ليس نائبًا في الأداء فقط. » بل هو كفيل ووكيل بالدفع» 


.)50 انظر التكييف الشرعي لبطاقات الاثتمان - عبد الله الحمادي (ص44»‎ )١ 
(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟١/ ”/ ص576).‎ 
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والوقت الذي يستغرقه دفع المبلغ إلى التاجر لا يختلف بين أن يكون الرصيد 
مغطى أو غير مغطى» وإنما الأمر يتعلق برجوع البنك بعد الدفع» فبعد أن يسدد 
البنك للتاجر من ماله يقوم بعد ذلك بالاستيفاء من العميل» فإن كان للمشتري 
رصيد كان الرجوع إلى رصيده» وإن لم يكن له رصيد رجع البنك إلى العميل 
نفسهء وطالبه بالسدادء أما البائع فهو قد استلم حقه من مال البنك في الحالين. 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن القبض ببطاقة الائتمان قبض حكمي صحيح لا يختلف عن 
القبض بالشيك المصدق, ولا عن القبض بالشيك المحرر من لدن المصرفء إن 
لم تكن أقوى منهاء ويبقى النظر في المنع من التعامل ببطاقة الائتمان لموانع 
أخرى غير قضية القبض» والله أعلم» وسوف أتناول إن شاء الله تعالى بشيء من 
البسط أنواع البطاقات» وتاريخهاء وتكييفها التكييف الشرعي في باب 
المعاملات المصرفية» بلغنا الله ذلك بحوله وقوته. 
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الفرع الثاني 
صرف العملات عن طريق بطاقات الائتمان 


[ن-7] عرفنا في البحث السابق حكم شراء الذهب والفضة عن طريق دفع 
الثمن ببطاقات الائتمان» ونريد أن نبحث في هذه المسألة حكم ما إذا ترتب على 
هذا الشراء صرف عملة بأخرى» وفي أحيان كثيرة تكون عملية الصرف من لازم 
الشراء» وإن لم يقصد المتعامل ببيعه وشرائه صرف نقود بأخرى. وذلك أن 
البطاقة لما كان لها صفة العالمية» وكان صاحبها يستطيع أن يستخدمها في معظم 
دول العالم» فإذا اشترى سلعًا فإن بنك التاجر يسدد عن حاملها فورًا بعملة البلد 
المستخدمة فيه» ثم يعود على المنظمة الراعية للبطاقة والتي تدفع له بالدولار» 
ثم تعود على مصدر البطاقة لتأخذ منه ما دفعته بالدولار» ثم يعود مصدر البطاقة 
على حاملها ليسدد له بعملة بلده بالريال مثلاء خلال مدة السماح المجانية» 
فهذه عملية صرف المقصود منها استيفاء ما وجب على المستفيدء» ولينس 
المقصود منها المعاوضة» فما حكم هذه العملية؟ 

أما من منع شراء الذهب والفضة ببطاقة الائتمان منع الصرف فيهاء حيث لا 
فرق عنده بين المسألتين. ظ 

وهناك من أهل العلم من. أجاز المسألتين» فلم يفرق بينهماء وفي الحالين 
أدلتهم في هذه المسألة هي أدلتهم في مسألة بيع وشراء الذهب ببطاقة الاثتمان» 
وسبق بحثها في المسألة السابقة» فأغنى عن إعادتها هنا. 

وهناك فريق ثالث من أهل العلم أجاز شراء الذهب والفضة ببطاقة الاثتمان» 
كما أجاز السحب النقدي بالبطاقة ولو لم يكن هناك تغطية في رصيده إذا لم 
ظ يتقاض المصدر:فوائذ أو عمولة على الاقتراض زائدة عن النفقات الفعلية لتقديم 
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«لنه 

هذه الخدمة» ومنع من الشراء بها سلعًا إذا ترتب على هذا الشراء صرف عملة 
بأخرى» وهذا القول هو الذي يعتبر فيه إضافة على المسألة السابقة» ونريد في 
هذا المبحث أن نطلع على وجهة نظر من يرى هذا القول» ومقدار وجاهة هذا 
القول» ومن هؤلاء الدكتور نزيه حماد. 

لا وجه من منع الشراء بالبطاقة إذا ترتب على هذا الشراء مصارفة: 

اعتمد القائلون بالتحريم على ثلاثة محاذير: 

المحذور الأول: في التأخر في قبض بدل الصرف. 

وذلك أن مصدر البطاقة يجري الصرف مع حاملها إلى العملة المحلية بمجرد 
سداده بالعملة الأخرى. ولا يطالب حاملها ببدل الصرف إلا عند إصدار 
الفاتورة لاحمًا مع إعطائه مهلة سماح مجانية للسداد... وهذا التراخي غير 
جائز شرعًا في قول سائر أهل العلم؛ لأنه من ربا النسيئة (ربا البيوع) الذي هو 
ذريعة إلى ربا النسيئة (ربا الديون) الذي هو صلب الربا وأساسه"". 


)١(‏ يقول الشيخ نزيه حماد في كتابه قضايا فقهية معاصرة (ص١١١‏ - :)١57‏ #يستطيع حامل 
البطاقة استخدامها في معظم دول العالم لشراء السلع والخدمات المرغوبة» بحيث يسدد 
مُصُدر البطاقة المبلغ المستحق على حاملها فورًا بعملة البلد المستخدمة فيه ثم يعود على 
حاملها بالعملة المحلية (باستخدام سعر صرف ذلك اليوم» أو حسبما هو مبين في 
الاتفاقية) ليسدد بها بعد صدور فاتورة البطاقة» وخلال مهلة السماح المجانية. 
وهذه العملية تتضمن صرفًاء حيث إن حامل البطاقة يشتري بعملة ماء والمُضْدر يدفع الثمن 
بها ثم يصرف ذلك المبلغ الذي دفعه بالعملة المحلية لحامل البطاقة» ويطالبه ببدل صرف 
ما دفعه عنهء ليؤديه بعد فترة من عملية الشراء والصرف تتجاوز غالبًا الأسبوعين والثلاثة. 
وقضية صرف ما في الذمة التي يسميها الفقهاء ب (تطارح الدينين) جائز شرعًاء بشرط أن يقع 
القبض حقيقة أو حكمًا ناجرًا غير مؤخرء أي بدون أن يبقى شيء في الذمة بعده لأحدهماء 
وذلك لما روى ابن عمر ؤَييهء قال: (كنت أبيع الإبل بالدنانير» وآخذ مكانها الدراهم» - 
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ب بح ح د سس هك 14د 


يقول الشيخ عبد الستار أبو غدة: «في حالات عديدة يقوم العميل حامل 
البطاقة باستخدام بطاقته لسداد قيمة مشتريات أو خدمات تختلف عن عملة 
حساب البطاقة التي يتعامل بها مع البنك المُصدِرء وحيث إن هذا الأخير يدفع 
تلك المبالغ لمستحقيها بالدولار عادة» فإن تسوية المعاملة تحتاج إلى عملية 


صرف أو تحويل المستحقات من الدولار إلى العملة المحلية. 


وأبيع بالدراهم» وآخذ مكانها الدنانير» فسألت رسول الله يَكِهِ عن ذلك» فقال: لا بأس إذا 
تفرقتماء وليس بينكما شيء). 
غير أنه يلاحظ في عمل بطاقة الاثتمان تراخي قبض المُضصْدر بدل الصرف من حامل البطاقة 
عن مصارفته لمدة أسبوعين أو أكثرء حيث إن مُضْدر البطاقة يجري الصرف مع حاملها إلى 
العملة المحلية بمجرد سداده بالعملة الأخرى» ولا يطالب حاملها بيدل الصرف إلا عند 
إصدار الفاتورة لاحقًا مع إعطائه مهلة سماح مجانية للسداد. . . وهذا التراخي غير جائز 
شرعًا في قول سائر أهل العلم؛ لأنه من ربا النسيئة (ربا البيوع) الذي هو ذريعة إلى ربا 
النسيئة (ربا الديون) الذي هو صلب الربا وأساسه. ويستثنى من التحريم حالة الحاجة» 
والمصلحة الراجحة تعويلًا على ما ذكره ابن القيم الجوزية من تقسيم الربا إلى نوعين: 
جلي؛ وهو ربا النسيئة» أو ربا الديون». الذي جاء تحريمه قصدًا... وخفي: وهو ربا 
البيوع الذي جاء تحريمه سدًا للذريعة إلى الأول الذي هو صلب الرباء ومعظمهء حيث قال 
في إعلام الموقعين «الوجه التسعون: إنه حرم التفرق في الصرفء وبيع الربوي بمثله قبل 
القبض لثئلا يتخذ ذريعة إلى التأجيل الذي هو أصل. باب الرباء فحماهم من قربانه باشتراط 
التقابض في الحال» ثم أوجب عليهم التماثئل» وألا يزيد أحد العوضين على الآخر إذا كانا 
من جنس واحد حتى لا يباع مد جيد بمدين رديئين» وإن كانا يساويانه سدًا لذريعة ربا 
النسيئة الذي هو حقيقة الربا». ش ش 
ثم قال كته «فإن ما حرم سدًا للذريعة أخف مما حرم تحريم مقاصد؛ «وما حرم سدًا 
للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة» ومعيار الحاجة إلى عقد من العقود شرعًا: أن يقع 
الممتنع عن ذلك العقد لحظره في المشقة والحرج لفوات مصلحة من المصالح المعتبرة 
شرعًا عليه. 1 : 
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فبعض البنوك المصدرة تقوم بعملية الصرف على أساس السعر المعلن لديها 
في يوم قيد قيمة تلك المشتريات أو الخدمات على حساب العميل حامل 
الإطافف "أو ابزياط تسب ملرمةء 

وبعض البنوك يعتمد سعر الصرف السائد في التاريخ الذي تم فيه سداد القيمة 
من جانب البنك نيابة عن العميل حامل البطاقة. 

وبعضها يعتمد سعر الصرف السائد في تاريخ استلام بيان المبالغ المستحقة 
من المنظمة العالمية»7'؟. ظ 

مع أن الواجب أن يعتمد سعر الصرف في يوم سداد المستفيد للقرض الذي 
عليه . 


(ح-840) كما في حديث ابن عمر قال رسول الله يَكلِّ: لا بأس أن تأخذها 
بسعر يومها ما لم تتفرقاء وبينكما شيء”". 

المحذور الثالث: اجتماع الصرف والقرض. 

يقول الشيخ عبد الله بن محمد العمراني: «عقد الصرف نوع من البيوع» فلا 
يجوز اجتماعه مع القرضء» لحديث: (لا يحل سلف وبيع) لئلا يؤدي إلى 
المحاباة في سعر الصرف من أجل القرض. 

والواقع على أذ سعر المرف فى العلات ان تجري ببطاقة الائتمان 
أعلى من سعر الصرف السائد في ذلك الوقت في العمليات التي تجري بدونهاء 
() بطاقات الائتمان - عبد الستار أبو غدة ضمن بحوث مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟1١/‏ 

.)55١ ص‎ /“ 


فم مسند أبي داود الطيالسي (مكمط4 ومن طريقه البيهقي (0/ لكر 5 وقد سبق تخريجه» 
انظر (ح8١١).‏ 
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لتحت ا سي ب نه 866 )سيم 
وعلى هذا التركيب في هذه الحالة - فيما يظهر - يؤدي إلى المنع خروجًا من 
شبهة الربا»”" . ظ 

وأرى أن هذا لا يدخل في النهي عن سلف وبيع؛ لأن الأصل في بطاقة 
الائتمان القرض وحده.ء وأما الصرف فيأتى تبعّاء وهو من باب الاستيفاء» 
يوم الصرف حتى لا يكون هناك محاباة في الصرف» ولو كان ذلك من باب 
بالدراهم. ثم عند الاستيفاء اكد الدنانير»ء فهو جمع بين دين» وصرف». 
روجع ٠.‏ 

فالبيع جاء من قول ابن عمر (كنا نبيع الإبل. . .). 

وأما الدين: فلأن الثمن يبقى ديئًا في ذمة المشتري؛ لأنه لو كان حالًا لما 
احتاج أن يبيع ابن عمر بالدراهم ويأخذ الدنانير» لأنه كان بالإمكان أن يبيع 
مباشرة بالدنانير» ولا يحتاج إلى عملية المصارفة ما دام أنه لن يربح فيهاء ولكن 
| ابن عمر كان يترك الثمن ديئًا فى ذمة المشتري . 

ولا فرق بين أن يكون الدين جاء من قرض أو من بيع”" . 

وأما الصرف: فلأنه إذا جاء وقت الاستيفاء» ولم يكن مع. المشتري جنس 
الاستيفاء»ء وليست من باب المعاوضة.ء ولهذا كان هذا مشروطا بحيث لا يربح 
عليه» وأن يكون مقبوضًا في مجلس العقد. 
)١(‏ العقود المالية المركبة (ص”71/7) . 
(؟) انظر مجموع الفتاوى (9؟/ .)01١‏ 
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لا اي 

لا وجه من رأى جواز الشراء بالبطاقة ولو ترتب على الشراء مصارفة. . 

عمدة من يرى جواز ذلك حديث ابن عمر: 

(ح-851) فقد روى أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب؛ عن سعيد بن جبير» عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع » فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» فأتيت 
رسول الله يلوه هو يريد أن يدخل بيت حفصة؛ فقلت: يا رسول الله إني أبيع 
الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» 
فقال رسول الله كَكِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء وبينكما 
و 

[اختلف في رفعه ووقفه.» ورجح شعبة والدارقطني وقفه]”" . 

فالمطلوب في صرف ما وجب في الذمة أمران: 

الأول: أن يتم التقابض في المجلسء. بحيث لا يتفرقا وبينهما شيء. 

الثاني: ألا يربح في عملية الصرف؛ لأن المراد من الصرف هو الاستيفاء» 
وليس المعاوضة حتى لا يربح فيما لم يضمن. 

(ح-857) فقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كلك 
عن سلف وبيع؛ وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك. وعن ربح ما لم 
77 
)00( مسئد أبي داود الطيالسي :»)١858(‏ ومن طريقه البيهقي (5/ .)9١5‏ 


(5) سبق تخريجهء انظر (ح117). 
() مس أبن داود الطيالسي (5781). 
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لجنا 1 : ظ 

فإذا علم هذاء فإن ري مسألة الصرف في بطاقة الائثتمان على حديث 
ابن عمر لا يخلو من حالين: 

يقول الدكتور عبد الله السعيدي: 

«الأول: أن يكون للعميل رصيد في البنك يقابل مصروفاته. 

والثاني : أن لا يكون له رصيد في البنك يقابل مصروفاته . 

فإن كان الأول فإن سعر الصرف الذي ينبغي الاعتبار به: هو سعره يوم أداء 
البنك للطرف الثالث (المستفيد) إذ هو اليوم الذي .قامت فيه الحاجة إلى 
المصارفة» فكان الاعتبار بسعره لحديث ابن عمر السابق. 2 
٠‏ وإن كان الثاني: وهو أن العميل ليس له رصيد يقابل مصروفاته» والفرض أن 
المصرف قام بالأداء عنه فإن المصرف حيئئذ يكون مقرضًا له فإذا استدعى ' 
الأمر المصارفة فإن سعر الصرف الذي ينبغي الاعتبار به: هو سعر يوم أداء 
العميل للبنك» إذ هو اليوم الذي قامت فيه الحاجة إلى المصارفة» فكان الاعتبار 
بسعره عملا بحديث ابن عمر المتقدم)”" . 

وفي الحالين لا يعتبر هناك عملية تأخر في قبض بدل الصرف, لأنه في الحال 
الأولى يكون البنك لديه رصيد للعميل» فهو في ذمته آل للمستفيد» وما في 
الذمة في حكم المقبوض. 

وفي الحال الثانية لم تجر عملية الصرف إلا عند حضور المستفيد ليؤدي ما 
وجب عليه في ذمته من قرض للبنك أو لمصدر البطاقة» وبالتالي تكون عملية 


سبق تخريجة» انظ م088 
(7) الربا في المعاملات المصزفية المعاصرة /١(‏ 57 7). 
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الصرف قد تمت في حضوره مع حصول القبض الحقيقي الواجب شرعًاء فليس 
في المسألة عملية تأخير. ا 

فإن كان واقع الحال كما ذكره الدكتور عبد الله السعيدي فالقول بالجواز 
متجه» لأنه لا محذور شرعًا في عملية الصرف, والله أعلم. 

وإن كان واقع الحال غير ما ذكره الدكتور فلا مانع من اشتراط ذلك بين 
مصدر البطاقة والمستفيدء والأمر ليس صعبًا خاصة أن الشيخ عبد الستار 
أبو غدة نقل اختلاف التعامل بين بطاقة وأخرى كما نقلناه عنه. فلا مانع من 
اشتراط ذلك» وأن يتولى بنك المستفيد وضع هذا الشرط ضمن العقدء ولن 
يتضرر أحد منهما. ٠‏ 
. وقد أثبت الشيخ الشبيلي أن كثيرًا من المصارف الإسلامية لا تراعي الضوابط 
الشرعية في عملية المصارفة» وإذا كان هذا شأن المصارف الإسلافية فكيف 
بغيرها . ١‏ 

يقول الشيخ يوسف الشبيلي: «لو كان العميل من حاملي بطاقة الفيزاء 
واستخدمها في معاملة تجارية ‏ بالمارك» فإذا أراد البنك تحويل فاتورة الشراء 
التي بالمارك إلى العملة المحلية» أو إلى الدولار» فيجب أن يكون الصرف على 
أساس السعر الأدنى بالنسبة للمارك. . . وذلك لثلا يربح فيما لم يضمن» ولقوله 
عليه الصلاة والسلام لابن عمر لما سأله عن المصارفة بين الدينين: (لا بأس أن 
تأخذها بسعر يومها) فيكون الصرف بالسعر الأدنى» أو أقل» ولا يربح فيه. 

قال شيخ الإسلام ابن تيمية: إذا اعتاض عن ثمن المبيع» أو القرض» فإنما 
يعتاض عنه بسعر يومه» كما في السنن عن ابن عمر '#ها - وذكر الحديث السابق 
- فيجوز الاعتياض بالسعر لثلا يربح فيما لم يضمن أه كلام شيخ الإسلام. 
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قزل عليه" النلةة والبلام:(سعر رونيها) :المتعيرن بل سودرف لامالا 
يوم الاقتراض» أو البيع. ٠‏ 

والواقع أن هذه القضية ليست بتلك الدرجة من الوضوح عند كثير من 
المصارف الإسلامية» فنجد أنها في عملية صرف العملات للديون الثابتة في ذمم 
عملائها - سواء أكانوا مصدرين أو مستوردين» أو حاملي البطاقات الائتمانية 
ترتكب خطأين : 

الأول: أنها تصرف العملات بالسعر الأعلى لهاء وفي بعض الأحيان تضيف 
إلى المبلغ الذي يتم تحويله نسبة معينة 0١‏ مثلًا . 

الثاني: أن سعر الصرف لا يحدد في يوم الأداءء بل يحدد في يوم 
الاقتراض» أو بعده بيسير» وفي بعض الأحيان تتحين اليوم الذي يكون فيه 
الصرف مناسيًا لهاء م أن مفهوم حديث ابن عمر السابق يجب أن يكون 
الصرف ملازمًا للقبضص» والقبض لا يكون إلا في يوم الأداءء فإذا تصارفا من 
غير قبض فقد وقعا في ربا النسيئة». اه كلام الشيخ”" . 
وقد صدرت فتوى في شأن هذه المسألة في ندوة البركة الثانية عشرة» 
ونصها : 

«يجوز اتفاق البنك المصدر مع حامل البطاقة على تحويل قيمة المبالغ 
المستحقة» باستخدام السعر المعلن لدى البنك يوم إجراء قيد العملية لصالح 
التاجر (يوم السداد) وذلك بالحسم من حساب حامل البطاقة إن كان فيه رصيد» 
أو بإقراض البنك له بدون فوائد بإضافة المبلغ إلى حسابه المكشوف» ثم الحسم 
منه إن كان البنك قد وافق على إقراضه في هذه الحالة. ويعتبر شرط التقابض 


/ .059 58 الخدمات الاستثمارية في المضارف (؟/‎ )١( 
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ال ل ا ل يون 


متوفرًّاء وهو من قبيل القبض الحكمي؛ لأن هذا صرف ما في الذمة» وهو جائز 


عند جههور العلناء)27. 


وفي خلاصة البحث أهيب بالمصارف عمومّاء وخاصة الإسلامية منها أن 
تضع الشروط بينها وبين مصدري البطاقة الاتتمانية ضمن العقد الموقع بينهماء 
بحيث يراعى في الصرف أمران مهمان لسلامتها من الربا: 

الأول: مراعاة أن يكون سعر الصرف ملازمًا للقبض» والقبض لا يكون إلا 
ظ في يوم الأداء؛ حتى لا نقع في ربا النسيئة. 

الثاني : أن يكون سعر الصرف على أساس السعر الأدنى» أو أقل منهء لثلا 
يربح فيما لم يضمنء» والله أعلم . 


ع 7 2 


.)1١8 فتاوى ندوات البركة (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السادس 
في اجتماع البيع والصرف 

قال ابن العربي : «كل عقدين يتضادان وصفًا ويتناقضان حكمّاء فإنه لا يجوز 
اجتماعهماء أصله الببع والسلف)0©. 

قلت : اختلاف حكم العقدين لا يمنع اجتماعهما ما لم يترتب على ذلك 
محذور شرعي . 

[م-70؟١]‏ اختلف العلماء في الجمع بين البيع والصرف: 

فقيل: لا يجوز الجمع بين البيع والصرف مطلقًاء وهذا مذهب المالكية, 
واعوالتواين فى ملعت الشافعية9 . :1 4 الع ا ميدن بور و خا ب :1 


. 57 / القبس‎ )١( 

(؟) استئنى المالكية صورتين من منع اجتماع البيع والصرف ليسارتهما. 
الأولى: أن يكون البيع والصرف دينارا واحدّاء كشاة وخمسة دراهم بدينار» وسواء تبع 
البيع الصرف أو العكس» ٠»‏ فيجوز. على مذهب المدونة لداعية الضرورة. 
الصورة الثانية: أن يجتمع البيع والصرف في دينارء كشراء عشرة أثواب وعشرة دراهم. 
بأحد عشر دينارًاء وصرف الدينار عشرون درهمًاء. فتكون قيمة الثياب عشرة دنانير ونصف» 
والعشرة الدراهم مقابل نصف الدينار الباقي. فالعشرة دنانير وقعت في بيع ليس إلاء 
والحادي عشر بعضه في مقابلة بعض السلعة.. والبعض الآخر في مقابلة الصرف» فقد 
اجتمع البيع والصرف في الدينار الحادي عشر. فلو كان صرف الدينار في هذا المثال عشرة 
دراهم لحرم العقد عندهم؛ لأن البيع والصرف لم يجتمعا في دينار واحد. 
انظر الخرشي (5/ »)5١‏ التاج والإكليل (5/ 717)», الشرح الكبير (5/ #3 08# منح 
الجليل (5/ ١6٠2)؛‏ جامع الأمهات (ص517). 

(6) المهذب /١(‏ ”» وقال الماوردي في الجاوي (0/ 978”): «وقد اختلف قول 
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2222-2 ب ل ين 


وقول في مذهب الحنابلة""'. 


وقيل: يجوز مطلقّاء وهو أصح القولين في مذهب الشافعية"''» وظاهر 


مذهب الحنفية7" . 


وقيل: يجوز إن لم يشرط في العقدء وهذا مذهب الحنابلة9'. 


ل دليل من قال: لا يجوز الجمع بين البييع والصرف: 


قال ابن العربي : «كل عقدين يتضادان وصمًا ويتناقضان حكمّاء فإنه لا يجوز 


اجتماعهماء أصله البيع والسلف» فركبه على جميع مسائل الفقه» ومنه البيع 


فق 


قرف 


الشافعي في العقد الواحد إذا جمع شيئين مختلفين في الحكمء. كبيع وإجارة» أو بيع 
وصرفء فأحد القولين أنه جائز فيهما جميعًا؛ لجواز كل واحد منهما على الانفراد فجاز 
مع الاجتماع. 

والثاني: أن العقد باطل فيهما جميعًا: لأن لكل واحد منهما حكمًا مخالقًا لحكم الآخرء 
فلم يصحا مع الاجتماع لتنافي حكمهما». 

المحرر في الفقه /١(‏ /0”01). الإنصاف (4/ 71:*), المبدع (5/ .)5٠‏ 

قال النووي في المجموع (4/ 547): «إذا جمع في العقد مبيعين مختلفي الحكمء كثوبين 
شرط الخيار في أحدهما دون الآخرء أو .بين بيع وإجارة» أو بيع وسلمء أو إجارة وسلمء 
أو صرفء. أو غيرهء فقولان مشهوران» أصحهما صحة العقد فيهما. . .2. . 

تكلم الحنفية في الجمع بين أكثر من عقد. فمنعوا الجمع بين بيع وإجارة. 

انظر تبيين الحقائق (5/ 88)» فتح القدير (5/ »)8١‏ العناية شرح الهداية(5/ 557)»: كما منعوا 


: الجمع بين بيع وإعارة. انظر الهداية شرح البداية (”/ 54)» شرح فتح القدير (7”/ 65). ولم 


0 


ينصوا على الجمع بين بيع وصرف. فالظاهر من هذا أنهم يرون الجوازء خاصة أن السرخسي 
نص في المبسوط على جواز الجمع بين عقدين يصح كل واحد منهما على انفراد: انظر 
المبسوط /١5(‏ 077). ونص الحنفية على جواز الجمع بين القرض والشركة» انظر 
المبسوط (؟١/‏ 2585).» العناية شرح الهداية (8/ 4258 والله أعلم. 

المبدع (4/ 5 5ه) شرح منتهى الإرادات (؟/ ,.)"١ ١‏ كشاف القناع رك 191 
مطالب أولى النهى (”/ 54. *7), الكافي (؟/ *7). 
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وجعالة... وأمثال ذلك لا تحصى)2" . 


وأما وجه منافاة أحكام البيع لأحكام الصرف: 

فإن «الصرف مبني على غاية التضييق» حتى شرط فيه التمائل الحقيقي في 
الجنس»ء والتقايض الذي لا تردد فيهء» ولا تأخير» ولا بقاء علقة. وليس البيع 
كذلك»”" . 


لا وجه من قال: يجوز الجمع بين البيع والصرف: 

الأصل في العقود الإباحة والصحة» واختلاف حكم العقدين لا يمنع صحة 
العقد.» ولأن كل واحد من ار جائز على انفراد» فجازا مع الاجتماع. 
خاصة أن اجتماعهما لا يترتب عليه محذور شرعي . 


دليل من قال: يجوز الجمع بين البيع والصرف إن لم يشترط: . 

(ح-85) استدلوا بما رواه أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطانء ثنا 
محمد بن عمروء ثنا أبو سلمة عن أبي هربرة و4 ؛ قال: نهى رسول الله كك 
عن بيعتين في بيعة©. 

[إسناده 1 

وقد سبق لنا خلاف العلماء في تفسير حديث النهي عن بيعتين في ببعة» 
والراجح في ذلك؛» بما يغنى عن إعادته هنا. 


.)887 /7( القبس‎ )١( 


زفم المرجع السابق. 
(6) المسند (؟/ 57). وكرره في (؟/ 598). , 


(5) سبق تخريجهء انظر تخريجه (ح75). 
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الراجح في الجمع بين العقود المشتركة: 

أن يمنع الجمع بين كل عقدين يترتب على الجمع بينهما محظور شرعيء وإن 
كان كل واحد منهما جائرًا بمفرده. 

من ذلك : أن يقول أبيعك هذه السلعة بمائة إلى سنة» على أن أشتريها منك 
بثمانين حالة» وهذا بيع العينة المنهي عنه”" . 

ومنه لو باع عليه ذهبّاء واشترط عليه أن يشتري منه بثمنه ذهبًا آخرء فإنه حيلة 
لمبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل . 

ومنه لو باعه الجمع بالدراهمء ثم ابتاع بالدراهم جنيبّاء وكان ذلك عن 
مواطأة أو شرط. 

وكذلك لو باع عليه سلعة بشرط أن يقرضهء فإنه يدخل في القرض إذا جر 
نفعَاء وهكذاء ولا يدخل في ذلك العقدان الذي لم يترتب على جمعهما محذور 
شرعي» كما لو باعه سيارته بشرط أن يصارفه الدراهم التي معه بدثانير مثلاء فإنه 
لا مفسدة ولا محذور في جمع العقدين في عقد واحدء والله أعلم. 


.) 510 /9( حاشية ابن القيم‎ )١( 
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الفصل السابع 
التصرف بثمن الصرف قبل قبضه 
قال ابن رجب: ما اشترط القبض لصحة عقد لا يصح التصرف فيه قبل 
القبض لعدم ثبوت الملك0" . 
[م-5؟؟1] اختلف الفقهاء في جواز التصرف في بدل الصرف قبل قبضه. 
فقيل 4 11 ومكوةه وهو مدعي التعنفية""ى" والقنا فدية 1" بسنب 


.)8" القواعد (ص؟8»‎ )١( 

() قال ابن عابدين في حاشيته : (0/ :)356١‏ «قوله: (لا يتصرف في بدل الصرف قبل قبضه) 
أي بهبة» أو صدقةء أو بيع حتى لو وهبه البدل» أو تصدقء أو أبرأه منه» فإن قبل بطل 
الصرف وإلا ل0؛). 
وانظر تبيين الحقائق (5/ 20١75‏ المبسوط »)5١ /١5(‏ الفتاوى الهندية (/ 20774 فتح 
القدير 7/ 23789 .)١5٠0‏ 

© قال السبكي في تكملة المجموع :)٠١5 /٠١(‏ «اعلم أن الاستبدال عن الثمن الثابت في 
الذمة في غير الصرف يجوز على الجديد المشهور (وأما) في الصرف فالصواب المقطوع به 
أن ذلك لا يجوز لأنه لو استبدل عنه لم يحصل مدلول قوله يلِ: (عيئًا بعين) لا عند العقد 
ولا في المجلس فوجب البطلان والفرق بينه وبين الثمن في غير الصرف أن الثمن في 
الصرف غير مستقر لأنه بعرضية البطلان بالتفرق قبل قبضه بخلاف الثمن في غير 
الصرف...2. ْ 

(5) وعبارة ابن رجب كك في القواعد (ص 287 47): «ما اشترط القبض لصحة عقد لا يصح 
التصرف فيه قبل القبض لعدم ثبوت الملك. ..». شْ 
وجاء في كشاف القناع (7/ 140): «وما قبضه شرط لصحة عقده كصرف. وسلم» وربوي 
بربوي لا يصح تصرف من صار إليه أحد العوضين فيه قبل قبضه؛ لأنه لم يتم الملك فيه» 
أشبه التصرف في ملك غيره». | 
وقال ابن قدامة في المغني (4/ :)4١‏ «ومن اشترى ما يحتاج إلى قبضه لم يجز بيعه حتى - 
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وقيل: يجوز التصرف ببدل الصرف قبل قبضهء وهو قول زفر من الحنفية"'. 
والإمام مالك7 . ٠‏ 

لا دليل من قال: لا يجوز التصرف فيه قبل قبضه: 

الدليل الأول: 

القياس على الطعام الذي فيه حق توفيه؛ بجامع أن كلا منها يعتبر قبضه شرطًا 
لبقاء العقد على لصحة. 

(ح-845) فقد روى الشيخان من طريق نافع عن عبد الله بن عمر وَقْيّاء أن 
رسول الله كل قال: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه”” . 

وفي رواية للشيخين من طريق عبد الله بن دينار» قال: سمعت ابن عمر ويا 
يقول: قال النبي يَلِ: من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه”' . 


يقبضه». وهذا يشمل بعمومه بدل الصرف,ء لأن القبض في الصرف شرط لصحته أو لبقائه 
على الصحة؛» وكلا البدلين ثمن ومثمن» فينطبق عليه كلام ابن قدامة 55. 
وقال في المبدع (5/ :)١٠٠١‏ «كل عوض يملك بعقد ينفسخ بهلاكه قبل القبض لا يجوز 
التصرف فيه قبله. . . وما لا ينفسخ بهلاكه قبل القبض يجوز التصرف فيه قبله. . . لأن . 
المقتضي للتصرف الملك.. وقد وجد». وهذا النص نفسه موجود في المغني (5/ 97). 
وبدل الصرف لا يملك قبل قبضهء فلم يصح التصرف فيه قبل قبضه. 
: وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ .)5١‏ 1 
)١(‏ حاشية أبن عابدين (5/ 22356١‏ فتح القدير (79/ »)١78‏ البحر الرائق (5/ »)25١١‏ الهداية 
شرح البداية (/ 87). 
(؟) جاء في نوادر الفقهاء (ص775): «وأجمعوا أن رجلا لو باع من رجل دراهم بدنانير» 
وقبض الدنانير» ثم باعه بالدراهم عرضًا لم يجز إلا مالكًا ضَيءء فإنه أجازه». 
وانظر مواهب الجليل (5/ 2200 المدونة (”/ ..)5١١‏ 
(9) صحيح البخاري (2)5175 صحيح مسلم .)١1955(‏ 
(54) صحيح البخاري 2)5١177(‏ صحيح مسلم (1915). 
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الدليل الثاني : ش 

أن التصرف ببنال الضرف قبل فيه تصرف بشيء لم يفبت ملكه عليه لأن 
القبض شرط لصحة العقدء أو لبقاء العقد على الصحة.» وانتفاء القبض يبطل 
العقدء فلا يصح ورود عقد آخر عليه قبل انبرامه» وإذا تصرف فيه قبل قبضه فقد 
تصرف في ملك غيره. 

الدليل الثالث: 

أن الأثمان في الصرف كل واحد منها يصدق عليه أنه مبيع» وتجويز التصرف 
فيها قبل قبضها تجويز للتصرف في المبيع قبل قبضهء وهذا ممنوع. 

لا وجه من قال: بصحة التصرف في الثمن: 

لما كانت النقود لا تتعين بالتعيين» فإذا عقد على بدل الصرف لم يتعين عليه 
أن يدفع بدل الصرف ثمنًا لهاء وكان له أن يدفع من أي ماله شاءء فالواجب أن 
يدفع مثل بدل الصرف» ويكون تسميته بدل الصرف من باب الحاجة إلى تقدير 
ثمن السلعة: فإضافة العقد إلى بدل الصرف كعدم إضافته» فيجوز كما يجوز 
شراء ثوب بدراهم لم يصفها"''. 

ويناقش : 

. بأن الذي لا يتعين بالتعيين هو الثمن» وليس المبيع» فإن المبيع يتعين 
بالتعيين» ويدل الصرف يصدق على كل واحد منهما أنه مبيع وثمن» وإذا كان 
كل عقد لا بد له من مثمن (مبيع) كان التصرف في بدل الصرف تصرقًا في المبيع 
قبل قبضه. وهذا لا يجوز”". 


.)١78 /9 انظر فتح القدير‎ )١( 
.)7١11 /5( انظر البحر الرائق‎ )5( 
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2 ل ا ل ور 

لا الراجح: ظ 

أرى أن مذهب الجمهور أقوى من حيث الاستدلال» وهو واضح إن كان 
التصرف بثمن الصرف مع شخص أجنبي» ولكن إن تصرف بثمن الصرف مع من 
هو عليه» فهل هذه المسألة يمكن تخريجها على بيع الدين على من هو عليه؛ 
فينبغي أن يجوز إلا أنه يشترط ألا يربح فيه» لأنه إن ربح فيه فقد ربح بشيء لم 
يدخل ضمانه» وقد ثبت النهي عن ربح ما لم يضمن. 

أو نقول: إن هذه المسألة لا تدخل في بيع الدين على من هو عليه عند من 
يجيزه؛ لأن الدين حتى الآن لم يثبت على من هو عليه فإن القبض في دين 
الصرف يختلف عن القبض في العقود الأخرى غير الربوية» حيث إن القبض فيها 
شرط لبقاء العقد على الصحة» والتصرف فيه قبل قبضه يفوت هذا القبضء» ولا 
يمكن الاستدلال بأثر ابن عمر ذَِيِهء قال: كنت أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع 
بالدنانير» وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهمء واكيل الدناقين» تفائتتك 
رسول الله يك وهو يريد أن يدخل بيت حفصة؛ فقلت: يا رسول الله إني 
أبيع الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهمء وأبيع بالدراهم» وآخذ 
الدنانيرء فقال رسول الله كِ: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء 
وكيا 0 

وذلك أن الدنانير أو الدراهم كانت قيمة للإبل» وهي من العروض» وليست 
من الأثمان» فكان الدين من الدين الثابت المستقر في الذمة» ولم يكن قبض 
الثمن شرطًا في صحة البيع» أو شرطًا في بقاء العقد على الصحة» والله أعلم. 
)001 مسند أبي داود الطيالسي لمحملء ومن طريقه البيهقي (5/ 22716 وقد اختلف في رفعه 


ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني وقفه» وقد سبق تخريجهء انظر (ح .)١١7‏ 
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[م-777١]‏ يتخرج على المسألة السابقة (التصرف بثمن الصرف قبل قبضه) 
مسألة مشهورة في وقتناء بحيث تذهب المرأة بذهبها القديم إلى الصاغة» وتسأله 
عن سعر شراء الجرام من الذهب. ويكون للمحل تسعيرتان» سعر للشراءء 
وسعر للبيع» فتطلب منه أن يزن الذهب الذي معهاء ثم قبل قبض ثمنه يشترون 
منه ذهبًا جديدّاء وتجري المقاصة دخ الكمنيق. 

فيتخرج للفقهاء في هذه المسألة قولان» بناء على أقوالهم في التصرف بثمن 
الصرف قبل قبضه. والتي تم بحثها في المسألة السابقة. 

فالجمهور على أنه لا يجوزء وبه قال شيخنا محمد بن عثيمين 055" . 

وذهب الإمام مالك. وهو قول زفر من الحنفية إلى الجواز. 

جاء في المدونة: «أرأيت إن صرفت دينارًا بعشرين درهمّاء فأخذت منه عشرة 
دراهمء وأخذت بعشرة منها سلعة. قال مالك: لا بأس بذلك» وكذلك لو 
صرفت دينارًا بدراهم» فلم أقبض الدراهم حتى أخذت بها سلعة من السلعء قال 
مالك: لا بأس بذلك96'' . 

وظاهره أنه يجوز مطلقّاء لكن جاء في مواهب الجليل ما يفيد أنه إن اشترى 
ببدل الصرف عرضًا جاز مطلقًا قبل القبض» وإن صارفه بها لم يجز حتى يطول 
الفصل بين الصفقتين. 

.)١١؟ص( الفتاوى الذهبية‎ )1١( 
.)5١١ /( المدونة‎ )0( 
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جاء في مواهب الجليل: «وقال في المسائل الملقوطة في المسائل التي انفرد 
بها مالك: من باع من رجل دراهم بدنانير» وقبض الدنانير» ثم باعه بالدراهم 
عرضا جاز انتهى. بخلاف ما إذا أراد أن يصرف منه الدنانير بدراهم» فإنه لا 
يجوز حتى يطول الفصل بين الصفقتين»”'. 

وقد ذكرنا أدلة هذه المسألة في المسألة السابقة» فأغنى عن إعاذته هناء 
والحمد لله. 

وما رجحته هناك أرجحه هناء وهو أن التصرف بثمن الصرف قبل قبضه 
الراجح فيه المنع» لا فرق في ذلك بين أن يكون الثمن ديئًا على من هو عليه» أو 
على غيره» وذلك أن الدين لم يثبت على من هو عليه قبل قبضهء والله أعلم. 


.)"00 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
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الفصل اثامن 
إذا تصارفا في الذمة ثم 


قال البهوتي: القبض بالمجلس كالقبض حال العقد("' . 

[م-778١]‏ إذا تصارف المتعاقدان» وليس في أيديهما شيء» ثم اقترض كل 
واحد منهما من رجل أجنبي عن العقد ما وجب عليه» وسلمه إلى صاحبه في 
المجلس» فقد اختلف العلماء في ذلك: 

القول الأول: ظ 

إن كانت المصارفة دراهم بدنائير صح الصرف؟ وإن كان البيع تبرًا بتبرء ففيه 
قولانء وهذا مذهب الحنفية9؟ . 

لا وجه التفريق بين النقد وبين التبر: . ظ 

الفرق أن الدراهم والدنانير لا يتعينان في العقدء إذ لو عينا لم يتعينا؛ لأن 


.0/54 /7( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 

(؟) المبسوط /١5(‏ 4 حاشية ابن عابدين (9/ 207504 وجاء في بدائع الصنائع (0/ 0788 : 
ولو تصارفا دينارًا بدينار» أو عشرة دراهم بعشرة دراهمء أو دينارا بعشرة بغير أعيانهاء 
وليس عندهما شيء من ذلك؛» فاستقرضا في المجلس» ثم تقابضاء وافترقا جاز. . . إلا 
أنه لا بد من التقابض؛ لأنه صرف» ولو تبايعا تبرًا بتبر بغير أعيانهماء وليس عندهما 
شيء من ذلك» ثم استقرضا قبل الافتراق» فتقابضا ثم افترقا ففيه روايتان: ذكر في 
الصرف أنه يجوزء وجعله بمنزلة الدراهم والدنانير المضروبة» وذكر في المضاربة» وجعله 
بمنزلة العروض حيث قال: لا تجوز المضاربة» فعلى هذه الرواية لا يجوز البيع. ..» 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للعاقد أن يدفع مثل ما عين» وإذا لم يتعينا لم يمنع صحة العقدء فانعقد العقد 
بمضمون في ذمتهماء إلا أن عقد الصرف يحتاج إلى القبض في المجلس. فإن 
وجد القبض فقد تم العقد. وليس كذلك التبر بالتبر» لأنهما يتعينان في العقدء 
بدليل أنه لو باع تبرًا بتبر بعينه ثم أراد أن يمسكه ويسلم تبرًا مثله» لم يكن له 
ذلك» وكان حكم بيعه قبل استقراضه حكم بيع الشيء المعين قبل تملكه. وهذا 
غير جائ: 7" , 


ويناقش: 

بأنه إن باع تبرًا معيًا قبل استقراضه لم يصح. لأنه باع ما لا يملك؛ ولكن ما 
المانع أن يبيع تبرًا موصوفا في الذمة» ثم يستقرضه» ويسلمه في مجلس العقدء 
فلا يكون حق المشتري قد تعلق بشيء معين. 

القول الثاني: 

يصح الصرف إذا اقترض في المجلس» هو مذهب الشافعية''©. ومذهب 
الحنابلة”"» وأحد القولين في مذهب الحنفية”؟؟. 


.)1٠١١ انظر الفروق للكرابيسي (؟/‎ )١( 

(؟) قال السبكي في تكملة المجموع /٠١(‏ © إإِذا قال: بعتك أو صارفتك دينارًا مصريًا 
في ذمتي بعشرين درهمًا من الضرب الفلاني في ذمتك» فقد اتفق جمهور الأصحاب على 
جواز ذلك إذا تواصفا العوضينء أو أطلقا وكان للبلد نقد واحد لا يختلف» أو نقود 
مختلفة إلا أن أحدهما غالب» فيرجع الإطلاق إليه؛ ثم يعينان» ويتقابضان قبل التفرق. 
وإن لم يكن معهما فاستقرضا وتقابضا جاز». 

() جاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ 075: « (وإن تصارفا على جنسين في الذمة) كدينار 
بندقي بعشرة دراهم فضة صح (إن تقابضا قبل تفرق) ولو لم يكن العوضان معهماء 
واقترضاهماء أو مشيا معا إلى محل آخر وتقايضا وحديث: (لا تبيعوا غائبا منها بناجز) معناه: 
لا يباع عاجل بآجل» أو مقبوض بغير مقبوضء» والقبض بالمجلس كالقبض حال العقد' . 

20 بدائع الصنائع (ه/ ه73). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


د وجه القرل بالصحة: ‏ - 

أن الغرط عر القهن فى مجلس الفقد؟ فإذا حصل فقد صح العقد؛ لأن 
القبض في مجلس العقد كالقبض حالة العقد. 

القول الثالث: 

إن كان الاستقراض من الطرفين فالصرف باطل» وهو مذهب المالكية وقول 
زفر من الحنفية""". 

ون كا الانسداف "بطرت اجن :املك الجالكية. 

فقيل: يصحء وهو المشهور من المذهب”" 


وقيل : لا يصح » وهو اختيار أشهب من المالكية”” . 


لا دليل المالكية على التفريق بين أن يكون القرض منهما أو من أحدهما: 
أن من شرط الصرف المناجزة وعدم التراخي» لقوله يَكهّ: الذهب بالذهب ربا 
إلا هاء وهاء. 


.)١9١ وابن رشد في بداية المجتهد (؟/‎ 207 /١5( نقل ذلك ابن عبد البر في التمهيد‎ )١( 

(؟) وجاء في تهذيب المدونة (7/ 45. 485): «وإن اشتريت من رجل عشرين درهمًا بدينار» 
وأنتما في مجلس واحدء ثم استقرضت أنت دينارًا من رجل إلى جانبك» واستقرض هو 
الدراهم من رجل إلى جانبه» فدفعت إليه الدينار» وقبضت الدراهم» فلا خير فيهء ولو 
كانت الدراهم معه واستقرضت أنت الدينار» كاد الراكرة كول انعبر لا يقوم لذلك 
ولا يبعث وراءه؛ جازء ولم يجزه أشهب». 
وانظر المدونة (/ .57١‏ 577)» التمهيد /١7(‏ 7)» مواهب الجليل (5/ 008» التاج 
والإكليل (4/ 09)» بداية المجتهد (؟/ :.)١6١‏ الخرشي (5/ 8"). 

5-5 تهذيب المدونة (”/ 40). وقد نقل النص بتمامهء انظر الحاشية السابقة» ور 
المدونة (”*/ 577). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإذا كان كل واحد منهما سوف يقترض عوض الصرف كان ذلك مظنة 
التراخي. فلم يصح.ء وأما إذا كان الاستقراض من أحدهماء ولم يطل فإن ذلك 
جائز؛ لأن ذلك بمنزلة حل الصرة. 

وقد بينا في مسألة سابقة: أن المناجزة في الصرف ليست واجبة» وإنما 


ا ل بدليل قوله ي: (ما لم تفترقا وبينكما 
لق 
0 


لا وجع قول زفر في التفريق بين أن يكون القرض منهما أو من أحدهما: 

أن الصرف لا يجوز حتى تظهر إحدى العينين وتعين» فإن لم يكن ذلك لم 
يجزء نحو أن يقول: اشتريت منك ألف درهم بمائة دينار» وسواء كان ذلك 
عندهما أم لم يكن» فإن عين أحدهما جاز. 

وإنما منع من ذلك حتى يعين أحدهما حتى لا يكون بيع دين بدين”” . 

ويناقش : 

بأننا إذا قلنا: إن الدراهم لا تتعين بالتعيين» لم يكن تعيين أحد العوضين في 
العفة لوم الضبعة العقدة فالواجب سيتعلق بالذمة» وهذا يدل الثسالة فرق 
بين تعيين أحدهماء وبين عدم التععيين . 

لا دليل أشهب على المنع حتى ولو كان القرض من أحدهما: 

عر اح ا عا ار ا 
نافع عن أبي سعيد الخدري َيه أن رسول الله يك قال: لا تبيعوا الذهب 


.)١١7ح( سبق تخريجهء انظر‎ )١( 
.)7 /15( التمهيد‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


بالذهب إلا مثلًا بمثل» ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا الورق بالورق 
إلا مثلّا بمثل» ولا تشفوا بعضها على بعضء ولا تبيعوا منها غائبا بناجز. ورواه 
بول 7 

وجه الاستدلال: ش 
أحدهما غائيًا . 

ويناقش : 

بأن حديث: (لا تبيعوا منها غائيًا بناجز) معناه: لا يباع عاجل بآجل» أو 
مقبوض بغير مقبوض» والقبض بالمجلس كالقبض حال العقد 

القول الرابع: 

القول بالجواز ما لم يكن ذلك عن شرطء وهذا قول ابن حزم”". 

واستدل ابن حزم بأنه لا يوجد دليل من قرآن» ولا من سنة يمنع من صحة 
الصرف» فإن كان هناك شرط لم يصح بناء على مذهب ابن حزم في الشروط. 
وأن الأصل فيها التحريم والبطلان إلا ما دل الدليل على صحته. 

لا والراجح: 

ما ذهب إليه الجمهور من صحة الصرف, وأن الشرط في الصرف هو القبض 
في المجلس قبل التفرق» وقد وجدء ولا يؤثر في صحة العقد لو شرط ذلك. 
000 صحيح البخاري 271790 ومسلم .)١685(‏ 
() قال ابن حزم في المحلى» في مسألة: ١544‏ : «ومن صارف آخر دنانير بدراهم» فعجز عن 


تمام مراده. فاستقرض من مصارفه أو من غيره ما أتم به صرفه. فحسن » ما لم يكن عن 
شرط في الصفقة؛ لأنه لم يمنع من هذا قرآن» ولا سنة».: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وم 


المبحث الثاني 
أن يقترض أحد المتصارفين من الآخر 


[م-ة"؟1] إذا صارف رجل آخر دينارًا بعشرين درهماء وكان معه عشرة 
دراهمء شه لاه ولا تن النينان تسلف تمق ما دفعه زليه ةلم ردها: إلنها فق 
صرف ديناره. ظ 

فقيل: لا يصح مطلقًا وهذا مذهب المالكية”©. 

وقيل: يصح الصرف إن استقرضه غير الذي دفعه إليه» فإن استقرضه عين 
المال الذي دفعه إليه فوجهان: 

أحدهما: لا يجوزء وهو وجه في مذهب الشافعية. 


وقيل: يصح الصرفء وهذا القول .هو مذهب الشافعية"؟» واختيار 


)١(‏ جاء في تهذيب المدونة (/ /91): «وإن صرفت من رجل دينارًا بعشرين درهمّاء فلما 
قبضت الدينار تسلفت منه عشرين درهمّاء ثم رددتها إليه في صرف ديناره لم يجز». 
وانظر المدونة (”/ .)5٠١‏ 

(؟) فتح العزيز شرح الوجيز (8/ »)١017‏ وجاء في البيان في مذهب الشافعية (0/ :)١18‏ (إذا 
كان مع رجل دينار يساوي عشرين .درهمّاء ومع آخر عشرة دراهم» وأراد أن يشتري الدينار 
بعشرين درهمًا... وقبضه» وسلم العشرة التي معه» ثم استقرضهاء وسلمها عن العشرة 
الأخرى» فهل يجوز؟ فيه وجهان: 
أحدهما: لا يجوز.... والثاني يجوزء وهو الأصح...». 
والقائلون بأنه لا يجوز لم يمنعوا ذلك بسبب القرضء وإنما منعوا ذلك بسبب أنه اقترض 
عين المال الذي سلمه» فلو أنه استقرضه من مال آخر غير الذي سلمه لجازء انظر حاشية 
الجمل (9/ 57)»: وقال في المتثور في القواعد الفقهية (؟/ :)1١5‏ (إذا صرف منه دينارًا 
بعشرين » ومعه عشرة» فالحيلة فيه أن يستقرضه من مال آخرء فلو استقرضه مما أخذ منه» > 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ‏ 
أبن حزم" والمذهب عند الحنابلة إلا أنهم اشترطوا أن يكون ذلك بدون 
ل ْ ْ 
لا وجه من قال: لا يجوز مطلقًا: 
علل المالكية ذلك: بأنه إذا صرف دنانير بدراهم» ثم اقترض منه الدراهم 
فقام برد الدراهم التي استقرضهاء صار الأمر كأنه أخذ دنانير بدراهم إلى أجل» 


وهذا لا يجوز”". 


لا وجه من قال: يصح بشرط أن لا يقرضه عين المال الذي دفعه: 

علل الشافعية عدم الجواز إن استقرضه عين المال الذي دفعه بأمرين: 

أحدهما : أن القرض لا يملك إلا بالتصرف» وهذه الدراهم لم يتصرف فيهاء 
وإنما ردها بحالهاء فكان ذلك فسحًا للقرض”' . 

ونوقش : 


بأن رده للدراهم يعتبر نوعًا من التصرف فيها. 


- إن كان قبل التخاير لا يجوز؛ لأن التصرف فيه قبل انبرام العقد بينهما باطل» وإن كان ذلك 
بعد التخايرء يجوز إن قلنا: إن التخاير لا يجعل بمنزلة التفرق» وإلا فلا يجوزء قاله 
القفاضي حسين وغيره؟. 
وانظر الموسوعة الكويتية (5؟/ 87”) . 

.)554 (ا/‎ ١599 المحلى مسألة:‎ )١( 

إ(فة جاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ 76): «صارف دينارًا بعشرة دراهم صفقة» فأعطاه 
خمسة دراهم ثم أقترضها أي الخمسة المدفوعة» ودفعها إليه ثانيًا عن الباقي من العشرة» 
صح ذلك بلا حيلة لوجود التقابض». 
وانظر كشاف القناع (/ 5659). مطالب أولي النهى (/ ,.)١19‏ المغني (5/ 00). 

) انظر المدونة (”/ .)501١‏ 

(5) انظر البيان في مذهب الإمام الشافعي (6/ .)١578‏ 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الأمر الثاني: أن التصرف فيها بإقراضها كان ذلك قبل انبرام العقد بينهماء 
وهذا باطل» لأن الصرف لا ينعقد قبل التقابيض ”© 

لا وجه من قال بالجواز إن كان ذلك بدون حيلة: 
انس ناد ل ا 
اشترط القرض في البيع» واشتراط القرض في البيع مبطل للعقد بالإجماع. وقد 
سبق بحثه. وإن كان ذلك بدون حيلة. فالأصل فيه الحل والصحة» حيث لم 
يتفرقا إلا وقد تقابضاء والله أعلم . 

لا الراجح 

أرى - والعلم عند الله - أن مذهب الحنابلة. القائل بجواز ذلك بشرط ألا 
يكون ذلك من باب التحايل لمبادلة الربوي بالربوي مع التفاضل هو. الراجح» 


والله أعلم . 


5-5> 2 


.)٠١5 انظر: المنثور في القواعد الفقهية (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل التاسع 
اجتماع الصرف والحوالة المصرفية 


تمهبيد 
التعريف باجتماع الصرف والحوالة المصرفية 


إذا تقدم رجل بنقوده أو شيكه الذي يمثل ريالات سعودية مثلًا إلى أحد 
المصارف في البلاد السعودية» وهو يريد أن يحول هذه النقود إلى البلاد 
المصرية» أو يريد أن يستلمها هناك جنيهات مصرية هو أو وكيلهء فيقوم 
المصرف بإجراء صرف الريالات إلى جنيهات مصريةء ويسلم العميل شيكًا 
يتضمن المبلغ من الجنيهات المصرية قيمة لريالاته» ثم يحوله إلى فرع له في 
القاهرة» أو يحوله إلى مصرف آخر يعتبر وكيلًا له» ويمكن أن يرسل برقية» أو 
فاكسّاء أو تلكسّاء أو مكالمة تلفونية إلى المصرف المذكورء تتضمن تسليم 
المبلغ المذكورء ويحصل المصرف في هذه الحالة على أجرة»؛ وعلى مصاريف 
البرقية» أو التلكس» أو تحوهما. ش 

ا 001 
قبل التفرق» وذلك بأن يقوم العميل بتسليم المبلغ للبنك» ويقوم البنك بتقييد ‏ 
ذلك له في دفاتره بعد الاتفاق على سعر الصرف المثبت في المستند المسلم 
للعميل قبل التفرق. . 

كما يجب أن يكون لدى البنك فعا العملة التي صارفه بها العميل» ولا يكفي 
ملاءته» وقد سبق لنا أن القيد المصرفي يقوم مقام القبض الشرعي. 

“ويد إنهاء عملية العيرت تجري الحوالة. "- ظ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وتنم التحويلات المصرفية المعاصرة بواحدة من الطريقتين: 

الأولى: حوالة عاجلة» يأمر بها المصرف المحلي فرعه» أو المصرف 
الأجنبي الذي يراسله عن طريق الإبراق» أو الهاتف» أو غيرها من وسائل 
الاتصال الفوري الحديثة. فيضع المبلغ المتفق عليه تحت تصرف المستفيد 
(المحول إليه) في الحال. 

الطريقة الثانية: 00 
كتابيًا يسلمه المصرف للعميل ليتولى إرساله للمستفيد» أو يرسله المصرف 
بالبريد إلى فرعه أو مراسله ويطلب فيه دفع المبلغ المطلوب إلى المستفيد. 

والحوالة إما أن تكون بنفس العملة المحلية» وهذه لا علاقة لها في بحثناء 
لأن هذه المعاملة لا علاقة لها بعقد الصرف. 

وإما أن تكون بعملة مغايرة» وهذه هي محل البحث. 

وان الجران طن بجذاء نر دروت قروات اناف (السرك والهوالة: 

ولما كان الصرف قد سبق تعريفه» فما هو تعريف الحوالة اصطلاحًا : 

ذكر الفقهاء بأن الحوالة: هي نقل الدين وتحويله من ذمة المحيل إلى ذمة 
المحال عليه”"'. 

وقبل: هي نقل دين من ذمة إلى ذمة”" 


.)17"8 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)7١ انظر الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل (؟/‎ )١( 
وأما الحوالة في اللغة: فهي من حال الشَّيء حولًا وحؤولًا: تحوّل.‎ 
وتحوّل من مكانه : انتقل عنه.‎ 
وحوّلته تحويلا: نقلته من موضع إلى موضع.‎ 

(؟) فتح الباري (5/ 555). 
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واختلفوا: هل هي بيع دين بدين» أو عقد إرفاق: 


فقيل : ف بع دين دوا رخص وطح لاف الاين + 5-556 
عن بيع دين بدين. 
وهذا :فدهت الذالكية" + والفنافعة* "وقول قن متهت الحتابل 7 


وقيل: هي عقد إرفاق وإبراء ذمة» لا بيع؛ وهذا أحد الوجهين في مذهب 
الشافعية”*': وهو الأصح في مذهب الحنابلة””': وهو المعتمد في مذهب 
الحنفية''"» أنها عقد إرفاق منفرد بنفسهء ليست بيعَاء بدليل جوازها في الدين 
بالدين» وجواز التفرق قبل القبض» واختصاصها بالجنس الواحدء واختصاصها 
باسم خاصء ولا يدخلها خيار؛ لأنها ليست بيعًا ولا في معناه؛ لعدم العين 
فيهاء ولكونها لم تبن على المغابنة. 


ويشترط في صحتها رضا المحيل بلا خلاف» والمحتال عند الأكثر والمحال 


عليه عند بعض من شذ”" . 


.)97 /45( منح الجليل (5/ 2188 185)» مواهب الجليل‎ )١( 

(؟) المهذب /١(‏ لا"ا”) الحاوي الكبير (5/ :»)57١‏ حاشية الجمل (9/ ؟/ا”7). 

© الإنصاف (0/ 777). ش 

(5) الحاوي الكبير للماوردي (5/ .)55١‏ 

(0) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »)35١8‏ المغني (5/ 776): كشاف القناع (؟/ 20740 
شرح متتهى الإرادات (؟/ »)١75‏ المبدع (5/ .077١‏ 1 

(5) لأن الحنفية يصرحون بأن الحوالة لم توضع للتمليك» وإنما وضعت للنقل» قال في مجمع 
الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (7/ :)١54‏ «العين الذي بيد المحتال عليه للمحيل» والدين 
الذي له عليه لم يصر مملوكا للمحتال بعقد الحوالة لا يدّاء وهو ظاهر ولا رقبة؛ لأن 
الحوالة ما وضعت للتمليك بل للنقل». 
وانظر العناية شرح الهداية (1/ 559؟)» و الحكام شرح اا 264 

4# فتح الباري (5/ 555). 
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وسوف يأتي تفصيل كل ذلك إن شاء الله في باب مستقل للحوالة» نذكر فيه 
شروطهاء المتفق عليه» والمختلف فيهء وحجة كل قولء. وبيان الراجح بلغنا 


00 
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لبح 2 5لئ22 1ك 


المبحث الأول 


التوصيف الفقهى لاجتماع الصرف والحوالة المصرفية 


[ن-75,] اختلف العلماء المعاصرون في التكييف الفقهي لاجتماع الصرف 


والحوالة: 


القول الأول: 


قيل: هذه المعاملة سفتية0 فالعميل كدو قد أفرفين الفصوت: (النك) 
المبلغ المحولء والإيصال الذي يستلمه أو الشيك يعتبر صك السفتجة الذي 
يُمَكْن العميل من استيفاء حقه إما بنفسهء أو يمكن وكيله من استيفاء المبلغ نيابة . 
77 9 قال بهذا القول فضيلة الشيخ مصطفى الزرقاءء والشيخع عبد الله 


(0) 


ابن منيع”") 


السفتجة بفتح السين أو بضمهاء وسكون الفاءء وفتح التاءء وهي كملة فارسية معربة» 
أصلها: سفتهء بمعنى الشيء المحكم. 

وفي الاصطلاح: هي معاملة مالية يقرض فيها إنسان قرضًا لآخر في بلدء ليوفيه المقترض 
أو نائيه: أو مدينه في بلد آخرء وقد اختلف العلماء في جوازهاء وسوف يأتي إن شاء الله 
تعالى الكلام عليها والخلاف في مشروعيتها في بحث مستقل . 

المصارف معاملاتها وودائعهاء وفوائدها - للزرقاء» مجلة: الدراسات الإسلامية العدد 
الرابع»ء (ص١3).‏ الذهب في بعض خصائصه وأحكامه لابن منيع»؛ بحث منشور في مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي (4/ /١.‏ ص١٠23:‏ موقف الشريعة الإسلامية من المصارف 
الإسلامية المعاصرة للشيخ عبد الله العبادي (ص5*” - .)0784٠‏ السفتجة للدكتور رفيق 
المصري» منشور في مجلة أبحاث الاقتصاد الإسلامي» العدد الأول» لعام 5٠5١ه‏ 
(ص 7١"‏ و 17 تجارة الذهب في أهم صورها وأحكامها - صالح بن زابن المرزوقي» 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص0١75).:‏ اجتماع الربوي مع غيره - للشيخ عبد الله 
المميان (ص175١)‏ بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء لم يطبع بعد. 
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ار 22لا ا ساسكت 

ذا حكم الحوالة على هذا التخريج: 

إذا اعتبرنا الحوالة سفتجة» وهي قرضء ففي جواز الحوالة إشكال من 
جهتين : 

الإشكال الأول: 

أننا إذا كيفنا العملية بالقرض» والمصرف «(البنك) سوف يأخذ عمولة على 
هذه العملية» فيكون هناك اشتراط نفع للمقترض» فكأن المقرض الذي هو 
العميل سوف يأخذ أقل مما دفع إلى المصرف» وقد نص بعض الفقهاء على أنه 
لا يجوز اشتراط الوفاء بالأقل؛ لأن ذلك خلاف مقتضى العقد. فإن مقتضى 
عقد القرض أن يرد مثل ما أخذ"'. 

ويجاب على هذا: 

بأن هناك من الفقهاء من أجاز اشتراط النفع للمقترض» وإنما المحذور أن 
يكون النفع خاصًا بالمقرض. ش 

[م-10؟١]‏ فقد أجاز المالكية في المشهور عندهم أن تكون المنفعة خالصة 
الل 8 


وأجاز الشافعية انتفاعهما معًا بشرط أن يكون نفع المقترض أقوى”". 


)١(‏ الحاوي للماوردي (0/ 87”). المهذب للشيرازي /١(‏ 60705 شرح منته, 
الإرادات (”/ .)1١7‏ 

(5) عقد الجواهر (؟/ 2255» وانظر الذخيرة (6/ 2789 239٠‏ 2)747 وجاء في شرح 
الخرشي (5/ :)77١‏ «إذا حصل للمقرض منفعة ما فإنه لا يجوز ولا بد من تمحض كون 
المنفعة للمقترض على المشهور». 

(9) جاء في حواشي الشرواني (0/ 57): «قوله: (كل قرض جر منفعة) أي شرط فيه ما يجر | 
إلى المقرض منفعة» وشمل ذلك شرطًا ينفع المقرض والمقترض فيبطل به العقد فيما - 
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وأجاز الحنابلة أن يكون النفع مشتركًا بين المقرض والمقترض كما في 
السفتجةء وسيأتي الكلام عليها إن شاء الله تعالى في بحث مستقل. 

فبناء على ما سبق يجوز اشتراط دفع المقترض أقل مما أخذء كما لو قال: 
أقرضك مائة ريال على أن تردها إلي تسعين؛ لأن ذلك زيادة إرفاق» فهو تأييد 
لمقصود عقد القرض الذي هو الإرفاق بالمقترضء وقد التزمه المقرض فيلزمه» 
وليس للإرفاق حد يجب الوقوف عنده»ء لاسيما أن هذا الشرط مضاد للرباء ففي 
التزامه توكيد للبعد عن الربا"©. 

والقول بأن شرط النقصان في رد القرض ينافي القرض غير مسلم؛ لأن 
القرض مبني على الإرفاق والإحسان» وشرط النقصان لا' يخرجه عن موضوعه. 

الإشكال الثاني: ‏ - ظ 

اجتماع الصرف؛ وهو عقد من عقود البيع مع القرض في عقد واحدء وهذا 
لا يجوز عند كافة العلماء. 

. (ح-887) لما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله بل عن سلف 
وبيع » وعن شرطين في ببع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم يضمن”"'. 

[إسناده حسن]7" . 


-ت يظهر. .٠‏ بخلاف ما يع المترض وحدم» كما أي في المن» أو يهم ولكن نع 
المقترض أقوى». ا 
وانظر حاشية الجمل (/ »)78١‏ حاشية البجيرمي (؟/ 8ه0"). 

)١(‏ انظر الإنصاف (6/ »)١7*‏ والموسوعة الفقهية الكويتية (ص ه77). 

() مسند أبي داود الطيالسي (077801. 

() سبق تخريجهء انظر (ح7737). 
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وقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد 


الفرض: 
ذلك. . 2 
فلواكتزاق اباقع لان على معز و القند رالدلقك مشترقن» تيهنا 


مجتمعين لذريعة الربا»”" . 


وقد يجاب عن ذلك بأن يقال: إن الممنوع هو اشتراط القرض في عقد البيع» 
أما اجتماع القرض في عقد البيع من غير شرط فالحنابلة يرون جوازه "2 وقد 
بحثت هذه المسألة في مبحث مستقل» فأغنى عن إعادته هنا . 

وقد يرد على هذا لا لات الم لا ا 
كان ذلك كالمتعارف عليه والمعروف عرفًا كالمشروط 7 

ونوقش هذا التخريج : 

بأن هناك فرقًا بين السفتجة وبين الحوالة: 

أولا: أن المقترض في السفتجة لا يتقاضى أجرًا على هذه العملية» بينما 
المصرف في التحويلات المصرفية يتقاضى أجرًا يسمى عمولة» ست 
الفرق في أثناء الكلام على حكم الحوالة. 

ثانا :- أن المبلغ الذي يستوفيه المقرض في السفتجة هو من جنس المدفوع 
)١(‏ المنتقى (0/ 59). 

.)73١5 /”( الفروق‎ )0( 


(9) المبدع (5/ 5٠‏ 01)» شرح منتهى الإرادات (؟/ ,»)3١ .7١‏ كشاف القناع (*/ 2)١97‏ 
مطالب أولى النهى (/ 54؛ 78), الكافي (؟/ *7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عند الإقراض» فالذي اقترض ريالات سعودية يوفيها بقدرها من نفس النوع. 
بخلاف الحوالة المصرفية» فإنه قد يسلم ريالات» ويستلم جنيهات مثلًا . 

وهذا فرق آخر مؤثر في التفريق بين السفتجة وبين الحوالة المصرفية. 

ثالنًا : أن العميل الذي يتقدم بطلب الحوالة ليس في نيته أن يقرض المصرف» 
وإنما ينوي أن ينقل نقوده من مكان إلى آخرء والقصد في العقود معتبر شرعًاء 
أما في السفتجة فنية القرض موجودة عند الطرفين. 

رابعًا: أن السفتجة القديمة لا بد أن تكون بين بلدين» والتحويل ارق 
تارة يكون كذلك. وتارة يكون بين مصرفين في بلد واحدء وإن كان هذا 
الفرق غير مؤثر في الحكم» فالذي يجيز السفتجة بين بلدين لن يمنع من 
جوازها بين مكانين في بلد واحدء بل إن حجة من كره السفتجة أو منعها 
كونها بين بلدين. 

القول الثاني : 

ذهب قوم إلى تخريجها 1 حوالة فقهية'"". 

لا وجه ذلك: 

أذ لسرت حيو يما الج دوك السل ينيع كاله فيكون محيلا . 
والمستفيد يكون محالا . والمصرف الثاني أو فرع المصرف الأول محالًا عليه 
0 توف أركان الحرالة: 
)١(‏ أحكام الأوراق النقدية والتجارية - ستر الجعيد (ص754): موقف الشرعية من المصارف 

الإسلامية المعاصرة (ص7”5)» اجتماع الربوي مع غيره - للشيخ عبد الله 


المميان (ص174١)‏ بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء لم 


يطبع بعد. . 
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لي للا ل يسمت 

لا حكم الحوالة المصرفية بناء على هذا التخريج: 

اجتماع الصرف؛. وهو نوع من البيوع مع الحوالة جائز عند الجمهور إذا كان 
اجتماعهما بدون شرط؛ لأنه ليس فيه أكثر من اختلاف حكم العقدين» وهذا لا 
يمنع صحة العقدء كما لو جمع في البيع بين ما فيه شفعة وبين ما لا شفعة فيه 
ولم يترتب على اجتماعهما محذور شرعي”"'. 

وقد اعترض على هذا التخريج بما يلي : 

ولا 01 الحؤالة القمهية لا يحور اد الأجرة غليهاء يفا الوالة المصوفية 
يأخذ المصرف أجرة عليهاء وسوف يأتي إن شاء الله الكلام على هذه المسألة 
بالتفصيل عند بحث بطاقات الائتمان فانظرها هناك. أسال الله وحده عونه 
وتوفيقه . 

ثانيًا: أن من أركان الحوالة محيلاء ومحالًا عليه» ومحتالاء وكثير من 
الحوالات المصرفية المعاصرة قد يقوم المحيل بالحوالة إلى نفسه. مثل أن 
يحيله إلى حسابه في مصرف آخرء وإذا كان التحويل إلى فرع له فإنه لا يوجد 
المحال عليه» ومن المعلوم أنه إذا لم يوجد أحد أركان العقد فإن العقد لا 

10+ أن من تروط العوالة الشرعية أن ركو ماعن التعال: عليه مهانك] 
لما على المحيل قدرًا. وصفة» والحوالات المصرفية تكون في الغالب بين نقدين 

وهذا الاعتراض إنما هو بناء على قول الجمهورء والذي يشترط وجود دين 
(1) انظر المبسوط /١4(‏ 77)» المهذب (1/ »)77٠‏ الإنصاف (4/ 0071 المحرر (1/ 0009 

حاشية الروض المربع (5/ //) . 
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في ذمة المحال عليه» أما الحنفية والذين أجازوا الحوالة المطلقة» فلم يشتر 
أن يكون في ذمة المحال عليه دين أصلاء لا من جنس المحال بهء ولا من 
غيره» والله أعلم. 

رابعًا: أن عقد الحوالة: هو نقل دين من ذمة إلى أخرىء» بينما الحوالات 
المصرفية قد لا يوجد هناك دين أصلا . 

وأجيب عن هذا الاعتراض بما أجيب به الاعتراض السابق» والله أعلم. 

خامسًا: أن اشتراط الحوالة في عقد القرض يمنعه الإمام مالك. جاء في 
المدونة: «لو أقرضته دنائير على أن يحيلني على غريم له بدنانير مثلها إلى أجل 
من الآجال» وإنما أردت أن يضمن لي دنانيري إلى ذلك من الأجل؟ قال: لا 
خير في ذلك» كانت المنفعة للذي أسلفء أو للذي يسلفء وكذلك بلغني عن 
مالك أنه قال: أراه بيع الذهب بالذهب إلى أجل”"'. 

سادسًا: أن الحوالة الفقهية ثمرتها براءة ذمة المحيل من الدين» وليست 
للتحويل المصرفي هذه الثمرة؛ لأن المصرف الآخذ يبقى مديئًا بدين القرض» 
ولا يبرأ منه إلا بتوفية المصرف الآخر. ٠‏ 

القول الثالث: 20 

.تخريجها على أنها عقد وكالة» فالعميل يوكل المصرف على نقل النقودء 
والمصرف الأول يوكل المصرف الثاني في دفعهاء وقد صدر بهذا قرار مجمع 
الفقه الإسلامي”"'. 


(9؟:) جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي (8/ /١‏ ص 07/١‏ : 
أ- : الحوالات التي تقدم مبالغها بعملة ماء. نوكن طالها وان دن لعل اد" - 
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الي لل ا اب ا ين 


وبه قال الشيخ عبد الله العبادي» والأستاذ سامي حسن حمود”"'. 


لا حكم الحوالة المصرفية بناء على هذا التخريج: . 


إذا قلنا: إن الحوالة وكالة» وهى عقد جائز» والصرف بيع ' وهو عقد لازم» 


[م-41؟11١]‏ فالجمهور على الجواز إذا كان ذلك بدون شرط”"'» كما قلنا: 


في اجتماع الصرف والحوالة. 


ومنع المالكية والشافعية الجمع بين عقد جائز وبين عقد لازم0". 


قال ابن العربي : «كل عقدين يتضادان وصمًا ويتناقضان حكمّاء فإنه لا يجوز 


- شرعًاء سواء أكان بدون مقابل أم بمقابل في حدود الأجر الفعلي» فإذا كانت بدون مقابل 


ف 


( 


فهي من قبيل الحوالة المطلقة عند من لم يشترط مديونية المحال إليه» وهم الحنفية؛ وهي 
عند غيرهم سفتجة» وهي إعطاء شخص مالا لآخر لتوفيته للمعطي أو لوكيله في بلد آخر. 
وإذا كانت بمقابل فهي وكالة بأجرء وإذا كان القائمون بتنفيذ الحوالات يعملون لعموم 
الناس فإنهم ضامنون للمبالغ؛ جريا على تضمين الأجير المشترك. 

ب - إذا كان المطلوب في الحوالة دفعها بعملة مغايرة للمبالغ المقدمة من طالبهاء فإن 
العملية تتكون من صرف وحوالة بالمعنى المشار إليه في الفقرة (أ)» وتجري عملية الصرف 
قبل التحويل» وذلك بتسليم العميل المبلغ للبنك» وتقييد البنك له في دفاتره بعد الاتفاق 
على سعر الصرف المثبت في المستند المسلم للعميل» ثم تجري الحوالة بالمعنى المشار 
إليه . 

أحكام الأوراق النقدية والتجارية - ستر الجعيد (ص77/7)»: موقف الشريعة من المصارف 
الإسلامية المعاصرة (ص 4074١ 075٠‏ تطوير الأعمال المصرفية يما يتفق مع الشريعة 
الإسلامية (ص8*” . 

المبسوط 2)١١ /١5(‏ تبيين الحقائق (5/ ؟١١)»‏ الفروع لابن مفلح (5/ 57)غ. 
الإنصاف (5/ .)”6٠‏ 


زفرة حواشي الشرواني 5/ ميسوك مغني المحتاج و؟/ اق 65). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


اجتماعهماء أصله البيع والسلف». فركبه على جميع مسائل الفقه» ومنه البيع 
والتكاح... ومن هذا الباب الجمع بين العقد الواجب والجائز»'"© 

ونوقش هذا التخريج: 

بأن الوكالة عقد جائزء بينما الحوالة المصرفية لا يملك الوكيل 
(المصرف) التراجع عن عقد الوكالة» فهو ملزم بتوصيل المبلغ للمستفيد في 
البلد الآخر. 

وأجيب : ش 
بأن العقود الجائزة يجوز لأحد العاقدين أو كليهما أن يستقل بالفيع عبد 
الوكالة» وذلك لأنها مبنية على التبرع» إلا أنه يشترط أن لا يتضمن فسخ العقد 
إضرارًا بالطرف الآخرء فإن العقد الجائز قد يتحول إلى عقد لازم إذا تضمن 
فسخ العقد إضرارًا الاق الآخر. 

يقول :ابن رجب: «التفاسخ ة فى العقود الجائ: ة متى تضمن ضررًا على أحد 
المكافدين آل قوط تين اله قلق انعفد لع بيجن راع لان 1ك . 

ثم ساق أمثلة على تلك القاعدة: ظ 

وقال الزركشي في المتثور: «العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا على 


الآخر امتنع » وصارت لازمة. ل" 


فإذا علم ذلك فإن الوكالة في الحوالة ليست قائمة على التبرع» وإنما هي 
وكالة بأجرء وقد تعلق بها حق شخص ثالث» ويلزم من الفسخ وقوع ضرر 
)١(‏ القبس (؟/ 857). 


(؟) قواعد ابن رجبء .القاغدة الستين صن١١١)»‏ أسنى المطالب (1/8 7.0978 
(*) المنثور في القواعد (؟/ 25٠١‏ ”50). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

بالشخص الآخرء ومتى لزم من فسخ العقد الجائز وقوع ضرر على أحدهما 
تحول إلى عقد لازم كما بيناء والله أعلم. ٠‏ 

القول الرابع: 

تخريج الحوالة المصرفية على أنها عقد إجارة على نقل النقود. وقد قال بهذا 
القول جماعة؛ منهم الشيخ أحمد إبراهيم بك» وستر الجعيد» وصالح بن زابن_ _ 
المرزوقي”''. 

لا حكم الحوالة بناء على هذا التخريج: 

[م-157١]‏ إذا كان الصرف بيعَاء والحوالة المصرفية إجارة» فما حكم 
الجمع بين البيع والإجارة. 

اختلف العلماء في الجمع بين البيع والإجارة. 

فمنع الجمهور من ذلك إذا كان مشروطًا في العقدء وأجازوه بدون 
شيرظ: 

ومنع من ذلك المالكية؛ لأن الإجارة بيع» وقد منعوأ اجتماع الصرف مع 
د 

واعترض على هذا التخريج بأمور: 

الأمر الأول: أن اجتماع الصرف مع الإجارة في عقد واحد يشمله نمي 
النبي وه عن بيعتين في بيعة. 


)000 أحكام الأوراق النقدية والتجارية في الفقه الإسلامي (ص”0777): تجارة الذهب في أهم 
صورها وأحكامهاء مجلة مجمع الفقه الإسلامي ( / 3/ 2,069 .)735٠‏ 

زفق سبق بحث هذه المسألة تحت مبحث (إذا اجتمع مع البيع عقد آخر غ غير القرض)» 1 
فيها أقوال المذاهب؛ انظرها في المجلد الخامس. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أجيب : ظ 

بأن التنؤى بقنه عنة تيون إن كان أحد البيعتين شرطًا للآخرء مثل أن 
يقول: أبيعك بشرط أن تؤجرني» أو لا أصرف لك إلا أن تحول المبلغ لي» 
وهذا كله غير موجود في العقدء فإن دافع النقود يستطيع أن يصرف دون أن يلزمه 
المصرف بالتحويل له» والإجارة عليه. فليس أي من العقدين متوققًا على 
الآخرء بل كل منهما مستقل عن الآخر. 

أو يقال: إن معنى النهي عن بيعتين في بيعة: هو بيع العينة» كما حمله على 
ذلك ارو قنية ا وايق النك- 

وقد سبق لنا كلام أهل العلم في معنى بيعتين في بيعة» وبيان الراجح. وأن 
الصحيح إذا كان العقدان لا محذور من اجتماعهما فلا مانع» سواء كان ذلك 
بشرطء أو بغير شرط» ويمنع من اجتماع العقدين إذا ترتب على ذلك محذور 
شرعي» ولو لم يكن ذلك بشرطء والله أعلم. 

الأمر الثاني: أن الأجير أمين» والأمين لا يضمن إلا إذا تعدى أو فرط»ء بيما 
المصرف يضمن مطلقاء ولو بدون تعد أو تفريط. 
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أاجيب: 


أن النضرف اجر مك والأجير المشترك عليه الضمان عند الفقهاء. 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي ما نصه: (إذا كان القائمون بتنفيذ 
العرزالات) ولزن لصوم 'الثانن 'تإنوو. عانيون لالد 6 ريا اقل ضفن 
الأجير المشترك)20 . ظ 


: 717/١ صن‎ /١ /4( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الاسلامي أصالة ومعاصرة 


الأمر الثالث: 

أننا إذا قلنا إن المال الذي في يد المصرف هو أمانة في يدهء فإن ذلك يمنعه 
من التصرف في المال المدفوع إليهء فإذا تصرف فيه كان آثمًا وغاصبًا. 

فإن قيل: إنه تصرف بالإذن فلا يكون آثمًا. 

قيل: إن الأمانات إذا أذن أصحابها في التصرف فيهاء انقلبت إلى قروض 
مضمونة إلى حين الوفاء»ء ولا يبقى أجيرًا يعمل لقاء أجر. 
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واجيب : 

بأن تصرف الأجير المشترك (المصرف) في النقد بناء على أن النقود لا تتعين 
بالتعيين» وقد قبضها بقصد تقديمها أو تقديم مثلها في المكان الذي عينه المحول 
طالب التحويل» وتصرف المصرف فيها لا يجعله مقترضًا ؛ لأنه لم يقبضها أمانة. 

الأمر الرابع: 

أن الأجيرء وهو المصرف لن يقوم بما استؤجر عليه» وهو إيصال المبلغ 
الذي دفعه إليه المستأجر إلى البلد المطلوب» بل سيحتفظ به ليقبض المستأجر 
ل والإجارة لا بد في انعقادها من أجرة ليتحقق معناهاء 
فبماذا يستحق الأجرة إذا لم يقم الأجير بالعمل. 


وأجيب : 

بأن المنفعة المقصودة من العمل قد تحققت وذلك بتهيئة النقود» وتحقق 
وجودها في المكان الذي يريده المؤجرء وذلك كما يكون بنقلها حسيًا يكون 
أيضًايكؤقير عثلها عتاك فون قرع أو لدى.وكيله» الآن النعود ل فين بالتسينة 
كما هو الراجح من قولي العلماء”"'. 


2000 نقلت هذه الاعتراضات مع الجؤاب عليها بشيء من التصرفء انظر مجلة مجمع الفقه - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ل يي ل لكي 

القول الخامس: 

تخريجها ا 5200 مركب من عدة عقود(1'. 

ويترتب على هذا التخريج جواز هذه المعاملة؛ لأن القول الصحيح أن 
الأصل في العقود المركبة هو الحل ما لم يكن في اجتماعها محذور شرعي 
من رباء أو غررء أو ظلم لأحد المتعاقدين» وهذه المعاملة خالية من ذلك 
5 ظ 

جاء في الموسوعة الكويتية : «والتتيجة. . . أن التحويل المصرفي أو البريدي 
عملية مركبة من معاملتين أو أكثرء وهو عقد حديث بمعنى أنه لم يجر العمل به 
على هذا الوجه المركب في العهود السابقة» ولم يدل دليل على منعه؛ فهو 
صحيح جائز شرعا من حيث أصله بقطع النظر عما يحيط به من مواد قانونية 
يجب لمعرفة حكمها استقصاؤها تفصيلا ودراستها للحكم 0 


ل] الراجح من أقوال أهل العلم: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن أقوى قولين قيلا في تخريجها: هما: 

الأول: أنه عقد صرف مع وكالة بأجر في نقل المبلغ المصروف إلى مكان 
آخرء ولم يعترض على هذا القول باعتراض سالم من الرد»ء فقولهم إن الوكالة 
عقد جائزء والمصرف لا يستطيع أن يفسخ عقد الحوالة قد أجيب عنه بأن 
- الإسلامي (94/ 20755١ /١‏ اجتماع الربوي مع غيره - للشيخ عبد الله المميان بحث 

تكميلي لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء لم يطبع بعد. 


/4( انظر مجلة البحوث الإسلاميةء العدد 7 (ص١9١)»: مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
. 759 /١ 


(9) الموسوعة الفقهية الكويتية - الحوالة (ض70). 


5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الوكالة إذا ترتب على فسخها ضرر فقد تحولت إلى عقد لازم» خاصة أن الوكالة 
هنا ليست من قبيل التبرع المحضء وإنما هي بأجرة. 

والقول الآخر: انه عقد جديد مستحدث؛ء والأصل فيه الجوازء ما عدا هذين 
القولين تجد أنها لا تسلم من اعتراضات وجيهة» وبناء على هذا التخريج فإن 
المعاملة أراها سائغة شرعًا إن شاء الله تعالى بشرط أن تجري عملية الصرف قبل 
التحويل؛ لأن الصرف يجب فيه التقابض قبل التفرق» وذلك بأن يقوم العميل ”. 
بتسليم المبلغ للبنك» ويقوم البنك بتقييد ذلك له في دفاتره بعد الاتفاق على سعر . 
الصرف المثبت في المستند المسلم للعميل قبل التفرق» وأن يكون لدى البنك 
فعلًا العملة التي صارفه بها العميلء ولا يكفي ملاءتهء وقد سيق لتا أن القيد 
المصرفي يقوم مقام القبض الشرعي . 

وبعد إنهاء عملية الصرف تجري الحوالةء وإذا كان يحب أن تكون عملية. 
الصرف من قبل المستقفيد» قلتجر الحوالة بنفس العملة التي سلمها العميل» 
وبعد استلام المستفيد للمبلغ المحول يقوم هو بعملية المصارفة» ويستلم كل 
طرف بدل الصرف قبل التفرق» ولا مانع من أخذ عمولة على الحوالة 
المصرفية» لأن «المصرف الذي اعتبر مقترضا في عملية التحويل يختلف عن 
المقترض في السفتجة» فهو شخصية اعتبارية تجمع موظفين وعمالًا يتقاضون ‏ 
رواتب شهرية غير مرتبطة بالعمل قلة وكثرة» ويتخذ مقرًا مجهرًا بأثاث وأدوات» 
وآلات كثيرة لاستقبال العملاء وقضاء حاجاتهم» ثم إن العملية ليست كتابة ورقة 
فحسبء وإنما هي إجراءات كثيرة ذات كلفة مالية» فلو لم يأخذ عمولة لما 
استطاع تغطية النفقات الطائلة التي ينفقها فاشتراط العمولة محقق للعدالة» 
ومتفق مع أصل التشريع الإسلامي» وليس هناك نص أو إجماع على منع مثل 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ذلك"”'': ولا تقاس هذه الحوالة على الحوالة المعروفة لدى الفقهاء» وإن 
تطابقت معها بالاسم» كما أن الوديعة المصرفية لا تشبه الوديعة في الفقه» وإن 
تطابقت معها في الاسمء والله أعلم. 


ع 1 2 


)١(‏ الموسوعة الكويتية - الحوالة (ص9؟7 - ه8؟). 


ا.ييصما-ا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يقصد بتراب الصاغة: ما يسقط من برادة ناتجة عن صناعة الذهب والفضة» 


ترايت الصاغة : بأنه 0 الذي يوجد في حوانيتهم لا يدرى 


م ا 
[م-175] وقد اختلف العلماء في حكم بيعه: 
فقيل: لا يجوز شراء تراب الصاغة بحال من الأحوال. 
وهذا مذهب المالكية”". والشافعية("» وقول في مذهب الحنابلة”*', 


5 ره 
واختيار ابن حزم ” 


)١(‏ جاء فى المدونة (5/ :)7١‏ «تراب المعادن: حجارة معروفة يراهاء وينظر إليهاء وتراب 


الصواغين إنما هو رماد لا يدرى ما فيه» وانظر تهذيب المدونة للبراذعي (/ 757). 

(5) الكافي لابن عبد البر (ص54٠375)»‏ بداية المجتهد (1/ 42١١9‏ القوانين الفقهية (ص1756)» , 
التلقين (؟/ .)"8٠‏ 

(8) قال الشافعي في الأم (/ *77): «ولا خير في شراء تراب المعادن بحال؛ لأن فيه فضة لا 

. يدري كم هيء لا يعرفها البائع ولا المشتري» وتراب المعدن والصاغة سواء». 

وانظر الحاوي الكبير للماوردي (؟/ 4 قال النووي في المجموع (4/ 1/7" : «اتفق 
أصحابنا على أنه لا يجوز بيع تراب المعدن قبل تصفيته» وتميز الذهب والبفية منه: وكذا 
تراب الصاغة». . 

2 الفروع زا حدةة). 

(5) قال في المحلى» مسألة: ١58١‏ (/ /0701: «ولا يحل بيع تراب الصاغة أصلا يوجه من 
الوجوه؛ لأنه إنما يقصد المشتري ما فيه من قطع الفضة والذهب» ور 
وقد نهى رسول الله يكخِ عن بيع الغرر». . 


ْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لا وجه المنع: | 

أن من 'شروط صحة البيع العلم بالمبيع + وماءفي ثراب الضاغة من المعدن 
ليس معلوما لا للبائع ولا للمشتري» والمشتري إنما اشتراه لما فيه من الذهب أو 
الفضة». وهو مجهول. وقد نهى النبي يله عن بيع الغرر كما في حديث أبي هريرة 
0 

وقيل:. إن كان ما فيه من تراب .الذهب خالصًا غير مخلوط بتراب فضة» أوعم 
كان تراب فضة غير مخلوط بتراب الذهبء فإنه لا يجوز بيعه إن اشتراه بجنسه ؛ 
لعدم العلم بالتمائل» وهو شرط الصحة. وإن اشتراه بغير جنسه جاز 10 
التقابض» لجواز التفاضل مع اختلاف الجنسء لقوله كلِ: (فإذا اختلفت هذه 
الأصناف فبيعوا كيف شتتم إذا كان يدا بيد). 

وإن كان التراب فيه ذهب وفضة مخلوطان» فيجوز أن يشتريه بعروضء وهذا 
مذهب الحنفية”"2. والحنابلة9© وبه قال الحسن والنخعي» وربيعة» 
والليق 2" , 


وإن اشتراه بذهب فقطء أو بفضة فقط فالحنفية يمنعون ذلك؛ لاحتمال أن 


)000( صحيح مسلم (1517). 
2( .بدائع الصنائع (ه/ 195 ). 


9) المغني (5/ د الفروع (؟/ 5417. 588)». كشاف القناع (/ 777), مطالب أولي 
النهى (/ 2)177 وجاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ 54): «فإن بيع تراب معدن ذهب 
أو صاغة بفضة» أو بالعكس اعتبر الحلول والتقابض بالمجلسء ولا تضر جهالة المقصود 
لاستتاره بأصل الخلقة في المعدن وحمل عليه تراب الصاغة ولا يصح بجنسه للجهل 
بالتساوي». . 

(5) المجموع (9/ 07ا7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يكون ما في التراب من الذهب أو من الفضة أكثرء أو مثله» فيتحقق الربا؛ لأنه 

جرلا للد ام كرد اوري الحبرد (القمن) آكن من الربوي المخلوطء وهذا 
0 

وأما إن اشتراه بذهب وفضة» فيجوز عند الحنفية فيصرف الجنس إلى خلاف 
الجنس» فتكون الدراهم مقابل ما فيه من الذهبء والدنانير مقابل ما فيه من 
الفضة: وهذا لا يشترط فيهما التساوي: تمامًا كما قالوه في مسألة: مد عبجوة 
ودرهم"" » وقد سبق ذكر حجتهم ومناقشتها فيما سبق”") 

لا وجه المنع: 

أنه إن اشتراه بذهب فقط أو بفضة فقطء أنه يخشى أن يكون ما في التراب 
من الذهب مثل ما في المفرد أو أكثر منه» وهذا لا يجوز لأنه إن كان ما في 
التراب من الذهب مثل ما في المفرد حرم؟ لأن الربويين إذا كانا مستويين في 
المقدارء ومع أحدهما عين أخرى كما لو باع درهما ومدًا بدرهم فقد اتفق 
الجميع على المنع؛ لأنها تقابل من أحدهما جزءًاء فيبقى أحدهما أكثر من 
الآخر دا 

وقد يناقش هذا: 

بأن التراب الذي مع الذهب ليس مقصوداء وبالتالي يكون وجوده وعدمه 
سواءء نعم لو كان مع الذهب غير التراب مما هو مقصود يكون له جزء من 
الثمن» فيبقى أحدهما أكثر من الآخرء ولذلك أجاز النبي كَةٍ إلحاق مال العبد 
)١(‏ بدائع الصنائع (6/ .)١95‏ 


(0) سبق ذكر أدلتهم رمات بعادي بر و ومعهما من غير جنسه). 
() الفروق للقرافي (6/ 0787.. 
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بالعبد من باب التبع'''. لأنه غير مقصود بالعقدء ولذلك صح اشتراطه ودخل 
ف اللبد عكاسيم ان يقال« اليك عد كوو بير 1 وفك يكوك اوقد رن 
من جنس الثمن» وقد يكون من غيره؛ فلم يشترط الحديث شيئًا لكونه من التوابع 
غير المقصودة. وقد تكلمنا على مسألة ما إذا كان المال الربوي تابعًا غير 
مقصودء في عقد الربا فانظره هناك. 

وإن كان ما في التراب من الذهب أكثر مما في المفرد حرم البيع؛ لأنه يؤدي 
إلى مبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل» وهذا محرم. ظ 

ولذلك منع الحنفية بيع تراب الصاغة إذا كان فيه ذهب وفضة مخلوطان» وبيع 
بذهب فقطء أو بفضة فقطء والله أعلم. 

لا الراجح من الخلاف: 

أرى أن قول الجمهور أقوى؛ لأن المنع جاء من جهة الجهالة في المبيع» قلا 
بد من معرفة مقدار ما في تراب الصاغة من معدن؛ لأنه هو المقصود بالشراءء 


والله أعلم . 


)١(‏ روى البخاري (771/4) ومسلم (2) من طريق سالم» عن ابن عمر وها قال: سمعت 
رسول الله َيِل يقول: . . .. ومن ابتاع عبدًا وله مال» فماله للذي باعه إلا أن يشترط 
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الباب السابج 
في أنهم المعاملات المصرفية 


لا يمكن للباحث أن يتناول دراسة الربا دون أن يتعرض لبعض أحكام 
المعاملات المصرفية» باعتبار أن أكثر المصارف في العالم اليوم تتعامل بالربا . 
ولقد كانت المعامللات المصرفية فيما مضى معاملاات محدودة تعتمد على 
الإقراض والاقتراض بفائدة» أما اليوم فقد توسعت وتشعبت» وكثير من 
معاملاتها هي معاملات نشأت في بيئة رأس مالية» ونتيجة لهيمنة الحضارة 
المادية الغربية فقد نقلت تلك المنظومات المالية الغربية إلى مجتمعات المسلمين 
دون تعديل» فجاءت مع مصطلاحاتها إليناء وكثير من هذه المصطلحات لا 
يحمل دلالة فقهية» أو له دلالة ولكنها لا تتفق مع المصطلحات الفقهية المعروفة 
إلا بالاسم» بل ربما شكلت هذه المصطلحات عائقًا لدى البعض في فهم هذه 
المعاملات» وتخريجها التخريج الصحيح». فغالب المعاملات المالية في 
مجتمعنا ومؤسساتنا المالية اليوم لا تخرج عن أمرين: 

إما معاملات مصدرها التاريخي القوانين الغربية» كالتأمين والأوراق التجارية 
والأوراق المالية» ونظام سوق البورصات» وقيام شركات الأموال. ذات 
المسؤولية المحدودة. 

أو معاملات تستمد أنظمتها من القوانين الغربية كالاستيراد عن طريق . 
الاعتمادات المستندية» وبطاقات الائتمان. 

والمطلوب اليوم هو الفحص الفقهي لهذه المعاملات» والنظر في مدى 
توافقها مع القواعد الشرعية» فنا عاق متها مقو لا شرا جنا به وانتعةا كه 
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باعتبار أن المعاملات المالية هي حاجة إنسانية تحقق الرفاه» والنمو الاقتصادي 
للونسان» وهذه حاجات بشرية إنسانية مطلوبة لمختلف الشعوب. وأن نبذل كل 
ما في وسعناء ونستفرغ كل جهدنا للوصول إلى بديل إسلامي لما هو محرم 
منهاء بعد التوصل إلى تصور صحيح نقطع من خلاله» أو يغلب على ظننا بأنه 
محرم» وأن نجمع لمجتمعنا الحديث بين الأصالة وبين التجديدء وأن يكون 
تدخلنا في رفض هذه المعاملات أو تعديلها إن أمكن إنما هو لتحقيق العدل» 
ومنع الظلمء والاحتكارء والاستغلال. 

وقد اخترت من المعاملات المصرفية أهمها وتركت الكثير؛ لأن استيعابها 
يحتاج إلى كتاب يكون موضوعه هذا الفن خاصةء وقد كتب فيها كثير من 
العلماء الأفاضل» ولا زالت المكتبة الإسلامية تحتاج المزيد. 

ومن أهم هذه المعاملات التي اخترتها : 
)١(‏ الودائع المصرفية. 

(؟) الحوالات المصرفية. 

(©) المرابحة للآمر بالشراء. 

(5) الاعتماد البسيط 
[ (0) الاعتماد المستندي. 

() الضمان المصرفي. 

(0) بطاقات الاثئتمان. 

(8) الأوراق التجارية. 


(9) سوق المال والأوراق المالية. . 
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وسبق أن تطرقنا لبعض المعاملات المصرفية: 

159]) فرق العملاث. 

(0) ريا القروض. 

(10) القبض الحكمي في أنواع من المعاملات المصرفية. كالشيك 
المصدق. والقيد الدفتري. 
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الفصل الأول 
في الودائع المصرفية 


المبحث الأول 
في الودائع المصرفية وبيان خصائصها 

تعريف الودائع المصرفية: ظ 

الودائع المصرفية هي كلمة مركبة من كلمتين : أحدهما كلمة (الودائع) والثانية 
(المصرفية) ولم نتعرض لتعريف الوديعة في الفقه الإسلامي ولا بيان حكمها 
التكليفي» وأركانهاء وشروطها لأسباب منها : ظ 
الأول: أن أحكام الوديعة ستكون محل دراسة في كتاب خاص من هذه 
المنظومة. ظ شْ 

الثاني: أن تسمية الودائع المصرفية بالوديعة ليست تسمية فقهية يمكن تطبيق 
أحكام الوديعة عليهاء وإنما أخذت الوديعة هذا الاصطلاح من العرف الجاري 
كما سيتضح ذلك إن شاء الله من خلال دراسة تكييف الودائع المصرفية. 

الثالث: أن ما يسمى ودائع مصرفية منها ما هو من الربا الصريح المجمع على 
تحريمه» خاصة تلك الودائع المصرفية الاستثمارية في البنوك الربوية» لهذه 
. الأسباب ناسب أن نذكر الوديعة المصرفية في مباحث الربا. 

إذا علمنا ذلك نأتي على تعريف الوديعة المصرفية: 

عرفها بعضهم: بأنها عقد بمقتضاه يسلم أفراد أو هيئات مبلعًا من النقود إلى 
مصرف (بنك) على أن يتعهد الأخير برده؛ أو برد مبلغ مماثل دفعة واحدة أو 
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حسرو و 
على دفعات لدى الطلب» أو بالشروط المتفق عليهاء ويكون للمصرف حق 
استعمال هذه النقود واستثمارها”''. 

وعرفها الصدر بقوله: «هي مبلغ من النقود يودع لدى البنوك بوسيلة من 
وسائل الإيداع» فينشئ وديعة تحت الطلبء أو لأجل محدد اتفاقاء ويترتب 
عليه من ناحية البنك الالتزام بدفع مبلغ معين من وحدات النقد القانونية للمودع 
أو لأمرهء أو لدى الطلب؛ أو بعد أجل)”"'. 

والتعريفان متقاريان. 

لا خصائص الودائع النقدية المصرفية: 

[ن-ه/7] الأول: أنها مختصة بالنقودء بينما الوديعة العادية تشمل النقود 
وي غيئساسن الأمواك:والوناض بوغوهها: ظ 

الثاني : أن المصرف يتملكها ويتصرف بهاء ويتكسب منهاء ويخلطها بأمواله 
عمدّاء ويرد بدلها. ظ 

بينما الوديعة العادية لا يملك المودع التصرف بهاء وإنما هو موكل بحفظها » 
وحراستهاء ونماؤها لصاحبهاء ولا يجوز له خلطها بماله. 

الثالث: أنها مضمونة مطلقاء بينما الوديعة العادية لا تضمن إلا في حالتي 
التعدي والتفريط؛ لأنها أمانة في يد المودع. 

وقد تعارفت البنوك على تسمية ما تتلقاه من الجمهور باسم الودائع . 

)١(‏ انظر العقود التجارية وعمليات المصارف - د. أدوار عيدء (ص١07)»‏ عمليات البنوك 
من الوجهة القانونية علي جمال الدين عوض (ص٠*©)»‏ البحوث العلمية لهيئة كبار 


العلماء (6/ /1517). 
(7) البنك اللاربوي في الإسلام» محمد باقر الصدر (ص85). 
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«هتله 
وسبب هذه التسمية: | 
أن وظيفة البنوك كانت في مرحلة من تاريخها مقتصرة على قبول الودائع من 
معادن ثمينة» وعملات مقابل حصولها على عمولة لقيامها بالحراسة» 
والمحافظة على الوديعة» ولكن البنوك قد تغيرت وظيفتها فلم تعد تتقبل الودائع 
من الناس من أجل حفظهاء وإنما أصبحت تتملك تلك الودائع» وتتصرف فيها 
وذلك حين رأى أصحاب المصارف أن نسبة ضئيلة من المودعين هي التي تسترد 
ودائعها كاملة في آن واحدء وأن لديهم حصيلة كبيرة من نقود الودائع عاطلة». 
وأن من المفيد لهم إقراضها بفائدة» فأصبحوا يقرضون ما أودع الناس لديهم بعد 
تقديم ضمانات كافية» وتوسعوا في ذلك حتى أصبحت تلك المصارف تقرض 
من نقود ليس لها وجودء أي أنها تخلق هذه النقود خلقّاء ومع تغير وظيفة 
المصارف من حفظ الودائع إلا الاقتراض بفائدة والإقراض بفائدة إلا أنها أبقت 
على التسمية الأولى» وهي اسم الوديعة لكل ما تتلقاه من الجمهور'" . 


<< ح<2 42 جكية 


017 ء1١ض( انظر محاضرات في النقود والبنوك - أحمد عوض‎ )١( 
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المبحث الثاني 
أقسام الودائع المصرفية 


[ن-76] تنقسم الودائع المعمول بها في البنوك على اختلاف مسمياتها إلى 
نوعين من الحسابات: 

التوع الأول: 00 

ودائع مصرفية لا تساهم في النشاط الاستثماري للمصرف. وهذه تنقسم إلى 
ثلاثة أنواع : 

4 الوديعة المستندية: وهو أن يقوم البنك بحفظ الصكوك والأوراق المالية 
لعملاته ثم يردها عيئّاء ولا يملك المصرف التصرف فيها إلا بإذن أصحابهاء 
ويتقاضى مقابل ذلك عمولة مقدرة» دارم ئع تأخذ حكم الوديعة الفقهية من 
كل وجه. 

(ب) الودائع المخصصة لغرض معين. 

وهي أن يودع شخص لدى المصرف مبلعًا معيئا نقديّاء ويوكله بشراء أوراق 
مالية» أو الاكتتاب في أسهم معينة» أو الوفاء بكمبيالة مثلاء ويتقاضى البنك 
مقابل ذلك عمولة مقدرة» وأخذها جائز من الناحية الفقهية؛ لأنه من قبيل 
الوكالة بأجرء حيث يعتبر البنك هو الوكيل» والمودع هو الموكل» والنقود هي 
الوديعة. 

وقد تخصص الوديعة لضمان اتتمان أو قرض قدمه البنك للمودع» فتكون في 
حكم الرهن. 


(ج) وديعة الخزائن الحديدية» وهو عقد يلتزم المصرف بمقتضاه بوضع خزانة 
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معينة تحت تصرف عميله المستأجرء وتمكينه من الانتفاع بها لمدة معينة لقاء 
أجرة معلومة. ا 

ويستخدم العملاء هذه الخزائن لحفظ أماناتهم النقدية» ووثائقهم الشخصية» 
ومستنداتهم التجارية» أو بعض الأموال العينية كالمجوهرات» وما شابه. 
ويسمح للعميل بالدخول إلى الخزانة التي استأجرها في مواعيد العمل الرسمية 
للمصرف أو حسب الاتفاق ليسحب منها ما يريد» أو يضع فيها ما يريد حفظه 
بشرط ألا يكون هذه الشيء مضرّاء أو مخالقًا للقانون. ولا يسمح بدخول 
الصالة إلا لأصحاب الخزائن وحدهمء أو وكيله المفوض بذلك» ولكل 
صندوق منها مفتاحان مختلفان يعملان معًا بحيث يحتفظ المصرف بالمفتاح 
الأول» والذي. يكون مفتاحًا مشتركًا في الغالب لكل الصناديق الموجودة في 
الخزانة الواحدة ويسمى (2/25165) بينما يسلم المفتاح الآخر للعميل. 

وبهذا يكون العقد قد تضمن أمرين: 

() الانتفاع الداتم بالخزانة طوال فترة العقد. 

(؟) حفظ الوديعة عندما تودع في الخزانة. 

فالعقد يجمع بين عقد الوديعة والإجارة بشكل متداخل . 

فيرى آخرون أن عقد الإجارة هو الأقرب لكون العميل يتمتع بنوع من الحيازة 
الخاصة للأشياء التي يضعها بنفسه في الخزانة» فهو وحده الذي يعلم مقدار 
وبيان هذه الأشياء» بل يستطيع أن يترك الخزانة فارغة دون أن يؤثر ذلك في 
صحة عقد إيجار الخزانة» فلو كان العقد عقد وديعة لما سمح المصرف للعميل 
بالتصرف بمحتويات الخزانة إلا بعد اطلاع المصرف على كل تعديل يجري في 
محتويات الخزانة» إذ هو المسئول عنهاء ويده يد أمانة» امور ون الل 
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«كقةه 

غيل :ترور العميل من آل الوضول إلى اخؤاشه واف يات :ه دور العميل ليتصرف 
بخزانته كما يشاء دون رقابة من المصرف. 

بينما يرى آخرون أن عقد الوديعة أقرب منه إلى الإيجارء فجوهر ما فيه هو 
فكرة الحفظ والصيانة» لا فكرة الاستئجارء ووجود الخزانة في حيازة المصرف 
أمر جوهري في العقد فالعميل لا يستأجر الخزانة لمجرد ملئ ما بداخلها من 
فراغ بأشياته الخاصة» كما يفعل مستأجر البيت والسيارة؛ وإنما يستأجر العميل 
الخزانة لكونها في حفظ المصرف وحراسته”» 

النوع الثاني : 

ودائع مصرفية تساهم في النشاط الاستثماري للمصرف» وهذه تنقسم إلى 
أقسام . 

)١(‏ ودائع تحت الطلب» وتسمئ ب (الحسابات الجارية). 

(1) الودائع الآجلة» وتنقسم إلى ثلاثة أقسام: 

(١‏ ودائع ذات أجل ثابت معين. 

(ب) حسابات التوفير (الودائع الادخارية). 

(ج) ودائع بشرط الإخطار. 

وسوف نعرف كل واحدة من هذه الودائع» وبيان تكييفهاء وحكمها الشرعي 
في المباحث التالية. 


ع 3 


)00 انظر العقود وعمليات البنوك التجارية - علي البارودي (ص"77) نقلّا من كتاب الخدمات 
المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - د. علاء زعتري (ص215). 
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الفرع الأول 
في الودائع المصرفية الجارية 


المسألة الأول 


قْ توصيف الودائع الجارية 


إعطاء الشخص ماله للغير: إن كان على سبيل التمليك. فإن كان عن 
معاوضة. فهو بيع» وإن كان بلا عوضء فهو هبة» وإن كان ليملكه ويرد مثله. 
فهو قرض . 

وإن كان دفع المال للغير ليس على سبيل التمليك» فإن كان للحفظ فقط. فهو 
وديعةء وإن كان للانتفاع مع بقاء العين» فهو عارية» وإن كان للانتفاع مع 
استهلاك العين فهو قرض. 

[ن-/97] إذا نص في عقد الإيداع بأن الحساب الجاري قرض يأخذه البنك 
من عميله المقرض فإنه لا خلاف بأن النص يقضي على الخلاف الدائر بين 
المعاصرين في تكييف الودائع المصرفية الجارية» لذلك كثير من البنوك 
الإسلامية تورد في عقد فتح الحساب النص التالي: 

«الحساب الجاري هو قرض تحت الطلبء لا يستحق المتعامل مع المصرف 
بمقتضاه أية أرباح» كما لا يتحمل أية خسارة» ويلتزم المصرف بناء على ذلك 
بدفع الرصيد كام عند طلبه من المتعامل». 

أما إذا لم ينص على ذلك في العقد الموقع بين البنك وبين العم ا تصن 


على أنه وديعة» أو على أي تكييف آخر غير القرض» فما حكم هذا التكييف إذا 
علمنا أن البنك يتملك الحساب الجاري» ويخلطه بأمواله» ويتصرف فيه» 
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ويستأثر بأرباحه» ولا يرد عين ما أخذ بل يرد بدله» فهل ننظر إلى ظاهر اللفظء 
أو ننظر إلى المعنى؛. هذا محل اختلاف بين الباحثين المعاصرين. 


فقيل: إن الودائع الجارية قرضء» وتسميتها بالودائع تسمية تاريخية حيث 


كانت فى بدايتها كذلك. 


وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”', 


والهيئة الشرعية فى شركة الراجحى المصرفية”'"'» والباحثين فى ندوة البركة0", 
وأكثر العلماء المعاصريه©). 


010 


فر 


0 


جاء في قرار المجمع رقم /4٠‏ ”/ دة بشأن الودائع المصرفية (حسابات المصارف): 
«الودائع تحت الطلب (الحسابات الجارية) سواء أكانت لدى البنوك الإسلامية» أو البنوك 
الربوية هي قروض بالمنظور الفقهي» حيث إن المصرف المتسلم لهذه الودائع يده يد 
ضمان لهاء وهو ملزم شرعًا بالرد عند الطلب». ولا يؤثر على حكم القرض كون البنك 
المقترض مليئًا . . .؟. ش 


. جاء في المذكرة التفسيرية لشركة الراجحي للاستثمارء إعداد الهيئة الشرعية بالشركة 


(ص؟١» )١16‏ ما نصه: (إن الحسايات الجارية أو الودائع تحت الطلبٍ هي بمثابة قروض 
يقدمها المودعون للشركة» ولأن الشركة تتصرف بهاء ثم هي ملزمة برد مثلها طبقًا لما اتفق 
عليه الطرفان عند الإيداع» وإن تسميتها حسابات جارية أو ودائع تحت الطلب هو 
اصطلاح مصرفي حديث لا يغير شيئًا من طبيعتهاء وحقيقتهاء حيث إن العبرة بالمعاني لا 
بالألفاظ والمباني. . . فلا بأس من الاستمرار بالمصطلح المتعارف عليه لدى المصارف» 
أي مصطلح الوديعة» ولكن يجب أن يعلم أن معناه بالنسبة إلى الودائع المصرفية هو 
الإقراض من المودع للبنك. .وليس بمعنى الوديعة الفقهية التي تحفظ عيئًا لصاحبها». 
جاء في فتاوى ندوة البركة السادسة للاقتصاد الإسلامي (ص )85١‏ ما نصه: (إن الودائع 
المقدمة للبنك بصورة حسابات تحت الطلب (حسابات جارية) تكون مضمونة بطبيعة 
المعاملة طالما أنها لا تشارك في الربح» وليست في رأس مال المضاربة» وإنما هي 
قروض مأذون للبنك في استعمالهاء وردها عند الطلب». 

منهم على سبيل المثال» الدكتور علي السالوس. 

انظرء مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ 818). - 
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وقيل: الحسابات الجارية تأخذ حكم الوديعة الفقهية على خلاف بينهم : 

هل أخذت حكم الوديعة لأنها مأذون ديلو من جهة أن المودع يعلم 
أن المصرف سوف يتصرف فيها وفق العرف المصرفي» كما رجحه الأستاذ 
الدكتور حمد الكبيسي”"'. 

أو أخذت حكم الوديعة؛ لأنه لا يوجد إذن بالاستعمال كما هو نص النظام 
الأساسي لبنك دبي الإسلامي”"', واختيار فضيلة الدكتور عيسى عبده”". 


5 (ت8) 
وحسن الآمين 


- والأستاذ الدكتور رفيق بن يونس المصريء انظر بحوث في المصارف 
الإسلامية (ص7١5).‏ 
والقاضي محمد تقي العثماني» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع (1/ 807).. 
والدكتور سعود الثبيتي » انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع (1/ 4ثا4م). 
والشيخ عبد الله بن منيع» انظر منجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ /88). 

.0705 68لا‎ /١( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع‎ )١( 

(؟) هذا ما نصت عليه المادة 51 من النظام الأساسي لبنك دبي الإسلامي الذي تأسس 
عام ١748‏ ه على أن البنك يقبل نوعين من الودائع: 
(أ) ودائع بدون تفويض بالاستثمارء وتأخذ صورة الحسابات الجارية» ودفاتر الادخار 
المعمول بها في النظم المصرفية المعاصرة» وهذه كلها تأخذ حكم الوديعة المعتمدة في 
الشريعة الإسلامية. 
(ب) ودائع مع التفويض بالاستثمار: ويكون التفويض مقيدًا أو غير مقيدء وتأخذ هذه 
الودائع صورة عقد القراض الشرعي (المضارية). 
فجعل بنك دبي الإسلامي أن التفويض بالاستعمال يفيد (المضاربة) وعدم التفويض 
بالاستغمال يفيد حكم الوديعة في الشريعة الإسلامية. 

(*) انظر العقود الشرعية الحاكمة للمعاملات المالية المعاصرة - عيسى عبده (ص7١١)»‏ 
وسيأتي نقل ما يدعم وجهة نظر الدكتور عيسى عبدهء والجواب عليه. 

(5) الودائع المصرفية - حسن الأمين (ص777, 775) ل لت الفقه الإسلامي» 
العدد التاسع /١(‏ 418). 
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وقيل: عقد وديعة ناقصة أو شاذة('. ٠‏ 

وهذا التوصيف قانوني» لا ان عنه الفقه الإسلامي» ولولا أن الباحثين 
المعاصرين ذكروه لما ذكرته. 

وقيل : ال يدخل ضمن العقود غير المسماة في الفقه 
الإسلامي”") 

وقيل: الوديعة الجارية إن أخذ عليها فوائد فهي عقد بيع» وإلا كانت قرضًا”” . 

لا وجه من قال: إن الوديعة المصرفية الجارية عقد قرض. 

الوجه الأول: 

أن العبرة في العقود بالمعاني لا للألفاظ والمباني» وحقيقة الوديعة لا ينطبق 
على الوديعة المصرفية؛ لأن الوديعة بالمعنى الشرعي الذي حدده الفقهاء يعني 
دفع المال من أجل حفظه ورد عينه» دون تملكه أو استخدامه» وإذا هلك بدون 
تعد ولا تفريط لم يضمنه. 

بينما المصرف يملك الوديعة المصرفية» ويتصرف فيهاء ولا يرد عينهاء وإنما 
يرد مثلهاء ويضمنها مطلقًا حتى ولو لم يتعد أو يفرطء وهذا لا يتفق مع طبيعة 
عقد الوديعة. فإعطاء الشخص ماله للغير إن كان على سبيل التمليكء» فإن كان 
عن معاوضة» فهو بيع» وإن كان بلا عوضء فهو هبة» وإن كان ليملكه ويرد 
مثلهء فهو قرض . 
)١1(‏ الوديعة المصرفية - الحسني (ص؟١1).‏ 
(0) المرجع السابق. 


2" انظر البحوث العلمية لهيئة كيار العلماء ء في البلاد السعودية (0/ 578). مجلة البحوث 
الإسلامية (ه/ 7١‏ 1). 
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بإندكام وق العال للخير ابس على سبيل التملياك» » فإن كان للحفظ فقطء فهو” 
وديعة») وإن كان للانتفاع مع بقاء العين» فهو عاريةء وإن كان للانتفاع مع 
استهلاك العين فهو قرضء. والحساب الجاري هو دفع المال للغير على سبيل 
التمليك» ورد بدله» فلا يصح إلا أن يكون قرضًا. 

الوجه الثاني : ظ 

أن القوانين الوضعية قد نصت على اعتبار الحسابات الجارية قروضًا يقدمها 
أصحابها إلى المصارف. 

فى القانون المدنى المصريء ما نصه: (إذا كانت الوديعة مبلعًا من 
النقود أو أي شيء آخر مما يهلك بالاستعمال» وكان المودع عنده مأذونًا له في 
استعماله» اعتبر العقد قرضًان”' . 
وهو يتفق مع القانون المدني السوري 00 والأردني”" 4 '. والعراقي 000 
لا دليل من قال: الوديعة المصرفية وديعة إذا أذن صاحبها باستعمالها: 

الدليل الأول: 

أن التصرف في الوديعة دون إذن صاحبها ع ام إذا تحقق شرطان: أن 
يكون المال مثليّاء وأن يكون المتصرف مليئًا . 

فالمالكية يرون أنه يحرم على الوديع أن يستلف الوديعة إن كان فقيرّاء 37 
)١(‏ المادة (777) من القانون المدني المصري. 

(0) انظر المادة (؟7٠5)‏ من القانون المدني السوري. 


”© انظر المادة (849). 
(5) انظر المادة (91/1). 
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> ل ل ا شت 
أكانت الوديعة من القيميات أم من المثليات» وذلك لتضرر مالكها بعدم الوفاء 
نظرًا لإعدامه. ٠‏ 

وأما إن كان موسرّاء فإن كانت الوديعة عرضًا قيميًا فيحرم على الوديع 
اقتراضها؛ لانعدام المثل هنا. ْ 

وإن كانت الوديعة مثلية» فإن كانت نقودًا فيكره على الوديع اقتراضها؛ لأن 
المثل هنا يقوم مقام العين. 

وقيل يجوز بلا كراهة. وعلل بعض المالكية الجواز بتعليلات منها : 

(أ) أن المودع قد ترك الانتفاع بها مع القدرة عليه فجاز للمودع الانتفاع بهاء 
ويجري ذلك مجرى الانتفاع بظل حائطه» وضوء سراجه. 
(ب) أن المودع لم يبطل على المودع غرضه؛ لأنه إنما أمر بحفظهاء وهذا 
حاصل . ْ 

(ج) أن الدراهم لا تتعين بالتعيين» ولذلك كان للمودّع أن يرد مثلهاء 
ويتمسك بها مع بقاء عينها"" . 

وإن كانت الوديعة المثلية ليست نقودّاء فإن كانت مما يكثر اختلافه» ولا 
يتحصل أمثاله. فيحرم اقتراضها كالقيميات» وإلا فيجوز تسلفها كالدراهم 
والدنانير في ظاهر المدونة” . 


() منح الجليل (/ا/ »٠‏ التاج والإكليل (65/ 566). 

(؟) جاء في الموطأ (؟/ 775): «قال: يحيى: سمعت مالكا يقول: إذا استودع الرجل مالا 
فابتاع به لنفسهء وربح فيهء فإن ذلك الربح له؛ لأنه ضامن للمال حتى يؤديه إلى صاحبه» . 
قال الباجي في المنتقى في شرح عبارة الإمام مالك (0/ 74؟): «وهذا على حسب ما 
قال: إن من تجر بمال استودعه. فربح فيه فإن الربح لهء وقد اختلف قول مالك في جواز 
السلف من الوديعة بغير إذن المودع : فحكى القاضي أبو محمد في معونته أن ذلك مكروه. - 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ويناقش : | 

بأن هذا القول 5 المالكية ليس "في موضع النزاع» فالخلاف بين الجمهور 
والمالكية في الحكم التكليفي في استقراض الوديعة دون إذن صاحبهاء فمنعه 
الجمهورء وكرهه المالكية بالشروط السابقة» ومنهم من أجازه» ونحن لا نحرم 
على البنك أن يستقرض ما سلمه إليه العميل؛ لأن صاحبه إن لم يأذن في 
التصرف لفظًا فقد أذن بحكم العرف» والشرط العرفي كالشرط اللفظي . 

وأما التكييف الفقهي للوديعة فالمالكية يتفقون مع الجمهور بأن الوديعة بعد 
استقراضها تحولت من وديعة إلى قرض» ولم تبق وديعة» وأنتم إنما تريدون أن 
تحتجوا بأن مسمى الوديعة ما زال باقيًا مع استقراض المودّع» وأن استقراض 
المودع عندكم لا يحولها إلى قرضء وهذا لا يتفق مع مذهب المالكية» فلا 
يسوغ لكم الاحتجاج بمذهب المالكية» ولا يتفق مع طبيعة عقد الوديعة. 

هذا من جهة»: :ومن جهة أخرى فإن: الخلاف” في. كون الدراهم لا تعين 
بالتعيين إنما يجري في باب المعاوضات. أما في باب الوديعة فإن الرد متعلق 


- وقد روى أشهب عن مالك في العتبية أنه قال: ترك ذلك أحب إلي» وقد أجازه بعض 
الناس» فروجع في ذلك فقال: إن كان له مال فيه وفاءء وأشهدء فأرجو أن لا بأس به. 
ووجه الكراهية: ما احتج به القاضي أبو محمد؛ لأن صاحبها إنما دفعها إليه؛ ليحفظها لا 
ليتتفع بهاء ولا ليصرفها فليس له أن يخرجها عما قبضها عليه. 
وفي المدونة من رواية محمد بن يحيى» عن مالك من استودع مالا أو بعث به معه» فلا 
أرى أن يتجر بهء ولا أن يسلفه أحدّاء ولا يحركه عن حاله؛ لأني أخاف أن يفلس أو 
يموت فيتلف المال ويضيع أمانته. 
ووجه الرواية الثانية أنا إذا قلنا: إن الدنانير والدزاف لا تتعين؛ فإنه لا مضرة في انتفاع 
المودع بها إذا رد مثلهاء وقد كان له أن يرد مثلها ويتمسك بها مع بقاء أعيانها». 
وانظر منح الجليل 101١/8‏ 
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بعين الوديعة» وليس في ذمة المودّع؛ لأن الحق ليس فيه ثمن ومثمن» فالدراهم 
هنا تتعين بالتعيين» ولا يجري فيها الخلاف الذي يجري في المعاوضات» 
ولذلك لو تلفت الوديعة بدون تعد ولا تفريط لم يضمن المودّع» ولو كانت 
الوديعة متعلقة بذمة المودّع لضمن. 

الدليل الثاني : 

أن الإذن بالاستعمال يخرج المستودّع من حكم الخيانة في التصرف في الوديعة . 

يقول الأستاذ الدكتور حمد الكبيسي: إن تهمة خيانة الأمانة مندفعة بأن 
المودع رضي باستخدامهاء ومن جهة أنه يعلم أن المصرف سوف يتصرف بهذه 
الأموال وفق العرف المصرفي)”" . 

ويجاب عن هذه : 

أما القول بأن الإذن بالاستعمال يخرج المستودع عن تهمة الخيانة بالأمانة 
فهذا صحيحء ولا إشكال في أن الوديعة إذا أذن صاحبها في استعمالها فإن 
للمودّع أن يستعملهاء ولكن إذا استعملها هل تبقى وديعة وقد استعملهاء أم 

يزول عنها اسم الوديعة» هذا هو محل الخلاف» فأنتم تقولون: إنها لا تزال 

وديعة» والفقهاء يقولون: إن كانت الوديعة عرضّاء وكان استعمالها لا يؤدي إلى 
استهلاكهاء فقد انتقلت من كونها وديعة إلى حكم العارية» وإن كانت الوديعة 
نقودًا تهلك بالاستعمال فقد انتقلت من كونها وديعة إلى كونها قرضّاء لوجوب ‏ 
مثلها في ذمة المستودّع . 


)١(‏ الودائع المصرفية - أ.د أحمد الكبيسي» منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد 
التاسع /١(‏ 7205) نقلا من كتاب المصارف بين النظرية والتطبيق» د. عبد الرزاق . 


الهيتي (ص©6١5).‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


قال السرخسي في المبسوط: اكل ما لب سوير د 
000000 

وقال الكاساني في بدائع الصنائع : «ولو قال له عندي ألف درهم عارية» فهو 
قرض؛ لأن عندي تستعمل في الأمانات» وقد فسر بالعارية» وعارية الدراهم 
والدنانير تكون قرضًا؛ إذ لا يمكن الانتفاع بها إلا 00 وإعارة ما لا 
يمكن الانتفاع به إلا باستهلاكه يكون قرضًا في المتعارف»7") 

وقال في اللباب في شرح الكتاب: «وعارية الدراهم والدنانير والمكيل 
والموزون قرض»”" . 

وجاء في كشاف القناع: «فإن استعارها أي الدراهم والدنائير لينفقها » أو 
اللو قرفي تا لل ظ 

قد بين الفقهاء لماذا كانت إعارة الدراهم والدنانير قرضًا . 

فقد ذكروا أن إعارتها إذن بالانتفاع بهاء والانتفاع بها إنما يكون باستهلاك 
أعيانهاء والاستهلاك يتوقف على الملك» فيقتضي بالضرورة تمليك العين» 
وتمليك العين إما أن يكون من باب الهبة» وإما أن يكون من باب القرض»ء فلما 
كان صاحب المال يطالبه برد مثله لم يبق حمل العقد إلا على القرض. 

ولو كان يمكن الانتفاع بالدراهم والدنانير مع بقاء العين لكان العقد عارية بلا 
)١(‏ المبسوط /١5(‏ 5”*). 
(؟) بدائع الصنائع (17/ .)7١8‏ | 
() اللباب في شرح الكتاب /١(‏ 79# وانظر تحفة الفقهاء (/ 20١5٠‏ حاشية 


.ابن عابدين (65/ 541) و(48/ “2.)8*47 الفتاوى الهندية (85/ 0958, 
(5) كشاف القناع (4/ )»2 وانظر كشف المخدرات (7/ 587). 
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ل ا يي 
اشتباه» فلو استعار أحد دينارًا ليزن به دنانيره اعتبر ذلك عارية حقيقية» فليس 
للمستعير استهلاكه. والانتفاع به بصورة غير الصورة المعينة”؟. 

الدليل الثالث: 

أننا إذا قلنا: إن الوديعة المصرفية هي قرض في ذمة المصرفء. فإن ذلك 
سيمنع من استخدام الوديعة أداة لوفاء الديون؛ لأنه سيؤدي إلى بيع الدين 
بالدين. 

فلو أن رجلا اشترى بضاعة مؤجلة؛ وأحال على ذلك بما له من مال لدى 
بنك من البنوك» فإذا اعتبرنا الوديعة قرضًا فإن هذا العقد لن يكون صحيحًا إلا 
إذا استلم البضاعة مباشرة؛ لأن الصفقة ستكون من باب بيع الدين بالدين. وهذا 
لا يرد مع اعتبار الحساب وديعة حقيقية”" . 


ويناقفش : 

القول بأننا إذا كيفنا الوديعة بأنها قرض فسوف يمنع ذلك من استعمال الوديعة 
كأداة لوفاء الديون. 

هذا" الافكال: ل مله تكرت الزدينة بانها وميم أنه رذ أذ ايلك 
بالتصرف في الوديعة فسوف تنتقل الوديعة من أمانة المصرف إلى ذمته» وتتحول 
الوديعة إلى دين من الديون» فيبقى الإشكال عندكم قائمًا . 

فالصحيح أن المبيع المعين المؤجل لا يدخل في باب بيع الدين بالدين؛ لأن 
الدين هو ما تعلق بالذمة» والمعين المؤجل لم يتعلق بالذمة» ولذلك بيع الغائتب 
المعين الموصوف لا يسمى سلمًا؛ لأنه معين» وليس من باب بيع الديون هذا 


(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي, العدد التاسع /١(‏ 0067. 
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فيما يتعلق بالمبيع المعين المؤجل» وفيما يتعلق باستخدام الوديعة كأداة لوفاء 
الدين كذلك لا يعتبر من قبيل بيع الدين بالدين؛ لأن استخدام الوديعة كأداة 
لوفاء الدين إنما يتم عن طريق الحوالة عليهاء والحوالة على الدين يعتبر من 
عقود الإرفاق» وليس من عقود المعاوضات» والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

أن غاية المودع من الوديعة هو الحفظ» واستردادها متى يشاءء وهذا كل ما 
يطلب في الوديعة الحقيقية وهو موجود في الوديعة المصرفية. ظ 

ويناقش : 

كون الغرض الأساسي لدى المودع هو حفظ الوديعة فإن هذا لا يجغل 
القرض وديعة» فإن المقرض تارة يقرض الشخص» ويكون غرضه الأساسي 
الإرفاق والإحسان بالمقترض» وهذا هو الأصل في عقد القرض» وتارة يقرض 
الشخصء ويكون غرضه الأساسي نفع نفسه» ومنه حفظ المال» ومع ذلك يبقى 
المال قرضًا. 

(«ث-151١)‏ فقد روى البخاري في صحيحه في قصة دين الزبير» أن الدين 
الذي كان عليه أن الرجل كان يأتيه بالمال فيستودعه إياه» فيقول الزبير: لاء 
ولكنه سلف,» فإني أخشى عليه الضيعة . .قال عبد الله بن الزبير: فحسبت ما عليه 
من الدين فوجدته ألفى ألف» وماتى ال وبعد أن قام عبد الله بن الزيير 
بسداد دينه» وأراد عبد الله بن الزيير أن يقسم ميراثه » فكان له أربع نسوة» 
فأصاب كل امرأة ألف وماثتا ألف» فجميع ماله خمسون ألف ألف» ومائتا 
لف2320 


(9) صحيح البخاري (199"). 
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فيؤخذ من هذا النص أن القرض كما يكون للفقير يكون للغني» وأن الإقراض 
يجوز بقصد حفظ المال. ولا يشترط أن يكون القرض بقصد الإرفاق 
والاحسان. 

وقد ذكر الفقهاء أن ولي اليتيم إذا خاف على ماله من السرقة فإنه أفضل في 
حقه أن يقرضه شخصًا أميئا ملينًا على أن يودعه لدى شخص أمين؛ لأنه في حال 
القرض يكون المال مضموئًا على المقترض بخلاف الوديعة فإنها ليست 
مضمونة» ومع كون الباعث على الإقراض هو حفظ المال لم يخرج العقد إلى 
الوديعة» بل بقي قرضًاء وإن كان غرضه الأساسي هو حفظ مال اليتيم» وليس 
نفع المقترض . 

الدليل الخامس: 

أن التكييف بأن الودائع الجارية هي وديعة حقيقية فيه مصلحة للعميل» لأننا 
إذا كيفنا الودائع الجارية بأنها قرض» ففيه مخاطرة بماله» وتعريض للضياع 
وذلك في حالة إفلاس المصرف لأي سبب من الأسباب؛ لأنه إذا اعتبر العميل 
مقرضًا للمصرف فإنه يدخل بحصته منافسًا مع بقية الغرماء الآخرين من أصحاب 
القروض وغيرهمء بخلاف-ما لو اعتبرناها وديعة حقيقية» فإنه في مثل هذه 
الحالة يكون له الحق بأخذ وديعته أولًا باعتبارها أمانة» وذلك من غير أن يدخل 
. منافسًا بحصته مع غرماء المصرف الآخريد90©. 
ويناقش : 
هذه المصلحة لا يمكن اعتبارها لسببين : 


. (1) انظر القانون التجاري المصري (؟/ 58 نقلا من المصارف الإسلامية بين النظرية 
والتطبيق د. عبد الرزاق الهيتي (ص”7١75).‏ 
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الأول: إذا كيفنا الوديعة على أنها أمانة من أجل هذه المصلحة كان في ذلك . 
اعتداء على حق الآخرين المقرضين أيضّاء والعدل في المساواة بين جميع 
المقرضين من أصحاب الحقوق. 

السبب الثاني: أن من شرط تقديم صاحب الوديعة على أصحاب القروض أن 
يجد صاحب الوديعة عين مالهء لقول النبي كَلخِ في حديث أبي هريرة المتفق 
عليه : من أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره2"' . 

وهذا غير متحقق في الودائع الجارية؛ لأن المصرف يخلط أموال الودائع 
الجارية بغيرها من الأموال» كأموال الودائع لأجل» والتي لا خلاف فيها أنها 
قرض فلا يمكن معرفة عين الودائع الجارية من بين سائر الأموال. 

لا دليل من قال الوديعة المصرفية وديعة إذا لم يأذن صاحبها باستعمالها: 

الدليل الأول: | 

أن التصرف في الوديعة المثلية جائز مع الضمان» بل ربما بالغ بعضهم فرأى 
أن التصرف واجب؛ لأن حبس المال دون الانتفاع منه خلاف المصلحة العامة. 

يقول الدكتور عيسى عبده: «إذا كانت الوديعة من المثليات فالتصرف فيها 
جائز مع الضمان. هذا في زمن المعاملات الفردية المحدودة» أما وقد تغيرت 
الحال» وقامت منشآت متخصصة تشتغل بجمع الودائع وتسخيرها لنفع 
المجتمع» فنرى أن التصرف في جانب من الودائع (النقدية مثلًا) واجب جابًا 
للحمالت ”9 . 


دلق البخاري 6ه ومسلم .)١669(‏ 
(6) أنظر العقود الشرعية الحاكمة. للمعاملات المالية المعاضرة -.عيسن عبده (ضص2)11 
وسيأتي نقل ما يدعم وجهة نظر الدكتور عيسى عبدهء والجواب عليه. 
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وقد ناقشت في القول السابق أن حكم التصرف في الوديعة يتعلق بالحكم 
التكليفي» وأن الخلاف في هذه المسألة ليس في جواز التصرف في الوديعة» 
ولكن الخلاف هل تبقى وديعة بعد التصرف فيهاء أم تتحول إلى قرض . 

الدليل الثاني : 

نحن نشترط في الوديعة الجارية ألا يوجد إذن بالاستعمال أو تفويض من 
صاحب المالء فإن. وجد إذن أو تفويض بالاستعمال تحول المال إلى مال 
مضاربة» وهذا عكس القول السابق. 

يقول الدكتور عيسى عبده: «وفي ممارسة الأعمال المصرفية في زماننا هذا 
يتعين على المودع أن يحدد قصده. بمعنى ألا يأذن بالتصرف». أو يأذن 
ويفوضء» فإن كانت الأولى فإن تصرف البنك تحت مسئوليته وحده» وإن كانت 
الثانية أخذ الوديعة حكم القراض «(المضاربة) الشرعي»"'“. اه 

وإذا كان البنك قد اعتاد أن يتصرف فيها حسبما جرت به عادة المصارف فإن 
هذا التصرف المنفرد من جانب البنك لا يمكن أن يحسب على المودع. 
وينسحب على إرادته» فيفسرها على الاتجاه من الإيداع إلى الإقراض» فإرادة 
المودع لم 5 تتجه أبدًا في هذا النوع من الإيداع نحو القرض» كما أن البنك لم 
يتسلم هذه الوديعة على أنها قرض» بدليل أنه يتقاضى أجرة على حفظ الوديعة 
تحت الطلب بعكس الوديعة لأجل التي يدفع هو عليها فائدة (ربا) وبدليل الحذر 
الشديد في استعمالها والتصرف فيها من جانبه» ثم المبادرة الفورية بردها عند 
(01 انظ العقوة الشرعية الحاعدة للنعاملات الثالية المعاضرة اميت غيدة لفن 1115 

وسيأتي نقل ما يدعم وجهة نظر الدكتور عيسى عبده» والجواب عليه. 
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الطلب مما يدل على أن البنك حينما يتصرف فيها إنما يفعل ذلك من موقف 
انتهازي لا يستند إلى مركز كمركز المقترض”" . 

وعلى فرض أن البنك يتصرف فيها بموجب الإجازة الضمنية الذي دل عليه 
العرف المصرفيء فإن مثل هذا الإذن لا يغير من إرادة المودع في الوديعة» وأن 
غرضه الأساسي هو طلب حفظها فلا يصرف هذا إلى غرض آخر تابع للغرض 
الأول أوجده العرف المصرفي لمصلحة المصارف نفسها . 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن العميل قد أذن باستعمال الوديعة بحكم العرف المصرفي» والإذن العرفي 
كالإذن اللفظي . ا 

فالعميل عندما سلم أمواله للبنك يعلم أن البنك. لن يحفظ عين مالهء وأنه 
سوف يخلط ماله بغيره من الودائع» وأن يد البنك مطلقة باستثماره بمختلف 
زخو الانكمانما يحل متها وما يحرم »وان البنك امن تهذا المال» ولو فيل 
| للعميل: المصرف سوف يحفظ مالك». وضمانه عليك لم يقبل» فهو يريد أن 
يكون المال قد دخل ضمان البنك من حين تسليمه له. ٠‏ 

الوجه الثاني : 

أن المال قبل الإيداع هو ملك لصاحبهء وبعد الإيداع إن كان ملكه ما زال 
باقيّا على عين المال» وأن تصرف البنك لا ينقل ملكية عين المال عن صاحبه. 
فإن البنك بهذه الحالة يكون وكيلًا عن صاحب المال» وربحه يجب أن يكون 


(1) الودائع النقدية للدكتور حسن الأمين (ص7١7)‏ نقلا من مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
العدد التاسع /١(‏ 5لالاء /ا/ا/69. ا 
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لصاحبهء وضمانه عليه. وإن كان ملك المودع قد زال نهائيًا عن عين المال» 
وانتقل الملك إلى البنك» وأصبح البنك يملك السلطة الكاملة في التصرف في 
عين المال» وربح المال للبنك وحدهء وضمانه عليه و إذا رد البنك المال على 
صاحبه فإنه سوف يرد بدله لا عينه فإن هذا لا يتفق أبدًا مع عقد الوديعة. 

فالملك للمال يحدد أمرين مهمين: المال والضمان. 

فالوديعة: يملك صاحبها عينهاء وربحها لهء وضمانها عليه. 

والقرض: يملك المقترض عين المال» وك له» وضمانه عليه. 

أما أن يوجد وديعة» لا يملك صاحبها عينهاء وربحها ليس لهء وضمانها 
ليس عليه» وتبقى وديعة فإن هذا لا يعرف في الفقه الإسلامي» والله أعلم . | 

لا وجه من قال: هي وديعة ناقصة أو شاذة: ظ 

هذا الاصطلاح لا يعرف في الفقه الإسلامي» وإنما عرف هذا المصطلح في 
الفقه الوضعي (القانون الفرنسي). 

والفرق بين الوديعة التامة والوديعة الناقصة عندهم : أن الحفظ إن كان موجهًا 
لعين الوديعة» فهي الوديعة التامة» وإن كان الحفظ ليس لذات الوديعة» وإنما 
يكون الحفظ موجها لحق المودع في استرداد مثل ما أودعه متى ما طلب ذلك 
أعطوها اسم الوديعة الناقصة» والفرق بين الوديعة الناقصة وبين القرضء أن 
الوديعة الناقصة لصاحبها أن يطلبها في أي وقت يشاء مما يجعل المودع يحتفظ 
.دائما بما يساوي الشيء المودع نوعًا ومقدارًا. 

والفقه الإسلامي يستبعد هذا المصطلحء ولا يتفق معه؛ لأن حق الاسترداد 
لا يسمى حفظاء وما دام أن الوديعة تهلك بالاستعمال فهي قرض محضء بل إن 
القوانين العرنية» وهي في غالبها خرجت من رحم القانون الفرنسي لم تتفق معه 
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على هذا المصطلح., فاعتبرت الوديعة التي تستهلك بالاستعمال إذا أذن صاحبها 
باستعمالها من قبل المودّع صارت قرضّاء وقد نقلنا النصوص عن القانون ' 
المصري» والسوري وغيرهما في القول الأول. 

والقول بأن البنك يحتفظ بما يمائل المودع نوعًا وقدرًا يخالف واقع نظام 
الإيداع المصرفي» وإنما يحتفظ البنك بنسبة معينة منهاء وهو ما يعرف 
بالاحتياطي القانوني لمواجهة احتمالات طلبات الردء لأن المودعين لا يأتون 
في وقت واحد يستردون ما أودعوه؛ وما يسترد في وقت يأتي آخرون ويودعون 
مثله أو أكثر. فالبنك إنما يحتفظ بجزء من هذه المبالغ» والباقي يتصرف فيهاء 
بل إنه يستغل وجودها لإقراض الآخرين كمية من النقود تفوق ما في أرصدته» 
اعتمادًا على كون الدائنين لن يسحبوا النقود مرة واحدة» فيقرض هذه الودائع 
عدة مرات لعدة أشخاصء مع أن التقود واحدة» وقواما ينس يخلى الاتمان : 

لا وجه من قال: الحساب الجاري عقد جديد. بك لطر 
المسماة. 

ربما يرى صاحب هذا القول بأن الحساب الجاري مرتبط بفكرة فتح حساب 
للعمراء وفتح الحساب للعميل ليس مجرد عقد وديعة نقود لصالح البنك» بل 
يدخل فيه عمليات حسابية مختلفة بين البنك وبين العميل قبضًا ودفعاء سواء كان 
ذلك مباشرة» أو نقلا مصرفيّاء أو مبالغ يقبضها البنك لحساب عميله» كقيمة 
إسناد» أو تحصيل شيكاتء أو عائدات أسهم مالية يفوض العميل البنك في 
استحصالهاء أو عبارة عن ودائع مشتقة (اتتمانية) أنشأتها المصارف من أجل 
. إقراض عملائهاء أو منحهم اثتمانا على شكل وديعة» أو حسايًا جاريًا يقيد 
باسمهم» ويكون من حقهم السحب عليه بشيكات تمامًا كما لو كانوا أودعوا 
لدى المصرف نقودًا. ٠‏ 
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لي ا اس ةن لضشه لصي سالط ومساسوة 


وإذا كانت الودائع الجارية مرتبطة بعقد فتح حساب للعميل» ولا توجد 
نصوص خاصة تحكم عقود فتح الحساب» وهو عقد جديد يتخلله عمليات 
مختلفة» فما المانع من كون هذا الودائع الجارية تنتظم تحت ما يسمى بالعقود 
غير المسماة في الفقه الإسلامي. 

ويناقش : 

إذا كان إطلاق هذه التسمية (عقد غير مسمى) على مجموعة هذه العمليات 
المجتمعة فلا إشكال في هذاء ولا مشاحة في الاصطلاح» وإن كان بعض 
مفردات هذه العقود لها مسمى فقهي . 

وإن كان إطلاق هذه التسمية على الودائع الجارية مفردة فإن هذا العقد هو من 
العقود المسماة» وذلك بالنظر إلى معناه» وما يترتب عليه من أحكام. 

لا دليل من قال: الودائع الجارية مع الفوائد عقد بيع: . 

الوديعة الجارية لا يمكن أن تكون وديعة حقيقية ولا شاذة؛ لأن ما دفعه 
العميل يملكه المصرف». ويتصرف فيه» ويضمن مثله» ويدفع عليه فائدة» وهذه 
. الخواص ليست من سمات الودائع» بل هي على العكس من ذلك: 

ولا يمكن أن تكون عقد قرضص؛ لأن أخص خواص القرض الإرفاق 
المحضء والمعروف الخالص ابتغاء الثواب» ولهذا جاز في القرض مبادلة 
الريال بالريال مع التفرق» ولا يجوز ذلك في البيع. 

لهذا يصح أن يقال عنه إنه عقد بيع لأنه قائم على المعاوضة والتكسب» 
وهذه الأمور من خصائص عقد البيع» وليست من خصائص عقد القرض. 

فالتكسب يتمثل في حق العميل بالفائدة الربوية التي يأخذها. 

والعي ف بق البدك يتغل في تملك المال من الل [ترعماقاضة فلن" 
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ولذلك سماه النبي كَل بِيعَا كما في حديث: لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلًا 
بمثل. . . الحديث. ٠‏ 

يقول الشيخ صالح الحصين: «لو أقرضه لأجلء» بشرط أن يرد إليه مبلغ 
القرض بزيادة فهذا لا خلاف بين الفقهاء على تحريمه؛ د 
الحال من قرض بالاصطلاح الفقهي الإسلامي إلى بيع ربوي)”"'. 

لا الراجح 

أرى أن القول الراجح أن الوديعة الجارية إن كانت بفوائد مشروطة أو متفق 
عليهاء وكانت مقصودة للمودع فهي عقد معاوضة: أي بيع دراهم بدراهم مع 
التفاضل والنساءء وهذا يجمع الربا بنوعيه؛ ربا الفضل وربا النسيئة» وإن كانت 
بلا فوائد أو كانت الفوائد غير مشروطة وغير مقصودة فهي قرض يكون المقترض 
فيه هو البنك» والمقرض هو صاحب الوديعة» وأن تسميتها ودائع جارية هي 
تسمية غربية» وليست تسمية فقهية» وإذا كانت را تب على ذلك الأحكام 
التالية : 

 نوكتس لا يجوز إعطاء فائدة مقابل الإيداع في الحسابات الجارية؛ لأنها‎ )١( 
من الربا المحرم.‎ 

)2( تقاضي المصرف أجرًا في الحساب اللغازى عن التسدماة التي يقدمها 
جائز؛ لأنه يستحق هذا الأجر مقابل الأعمال التي يقوم بهاء لأن المستفيد هنا 
المقترض» وليس المقرض 

(*) يجوز انتفاع صاحب الحساب الجاري بدفتر الشيكات» وبطاقة الصرف 


.)١7١نضص( مجلة البحوث الإسلامية» العدد الخامس والثلاثون‎ )١( 
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الآلي دون مقابل؛ لأن المنفعة الإضافية هنا مشتركة للطرفين» وسيأتي بحثها إن 
شاء الله تعالى. ٠‏ 

(5) القروض المتبادلة بين البنك وعميله إذا كانت مشروطة فهى محرمة» وأما 
إذا كانت غير مشروطة فإنها جائزة. 

(5) الإيداع في الحساب الجاري في البنوك الربوية مختلف فيه فهناك من 
اعتبره محرمًا ؛ لأنه من التعاون على الإثم والعدوان» وهناك من أجازه بشروط» 
ولأهمية هذه المسألة أحببت أن أفرد الكلام فيها في مبحث مستقل » والله أعلم . 
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ع ا 


المسألة الثانية 
في حكم الودائع الجارية 


المطلب الأول 
أن يأخذ المودع مقدار 
ما دفعه من غير زيادة ولا نقصان 


قال ابن تيمية: «الإعانة على الحرام حرام»"''. 
وقال ابن دقيق العيد: وسيلة الطاعة طاعة. ووسيلة المعصية معصية. ويعظم 
قبح الوسيلة بحسب عظم المفسدة. 
وقال ابن عابدين: ما قامت المعصية بعينه. . . كره تحريمًاء وإلا فتنزيهًا9 . 
وقال الشيخ محمد العثماني قاضي باكستان: ما لم تقم المعصية بعينه لم يكن 
بن الإغانة خفيكة. بل من التسبب» ومن أطلق عليه لفظ الإعانة فقد تجوز 0 
-م/] إذا أخذ المودع مقدار ما دفعه من غير زيادة ولا نقصان. فهذا إن 
كان الإيداع في المصارف الإسلامية فهو جائز إن لم يكن مطلوبًا ؛ لأن إقراض 
الغير إذا كان في ذلك إعانة على الخير ودعم للمشاريع الإسلامية» وحث للبنوك 
)١(‏ الفتاوى الكبرى (5/ 17" ). 
(؟) إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام (؟/ 558). 
(*) حاشية ابن عابدين (5/ .)”91١‏ 


(5:) انظر أحكام الودائع المصرفية - القاضي محمد تقي العثماني» بحث منشور في مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ ١٠م‏ 0005048075 
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الأخرى للتوجه إلى نظام إسلامي بديل» واستقلال من التبعية الاقتصادية الغربية 
هن الأمور المستحة. 

وإن كان الإيداع في البنوك الربوية» وكان الإنسان مضطرًا للإيداع خوقًا من 
السرقة» ولا يوجد مصارف إسلامية يمكن الإيداع فيهاء فالإيداع جائز 
بالاتفاق؛ إن لم يكن مطلوبًا لقوله تعالى: وَمَّدَ فَصَّلَ لك نا حرم عَليَكْ إلا ما 
أَصْطَرِرُمٌ إلدِ» [الأنعام: .]1١9‏ 

ولقوله ككِ في الحديث المتفق عليه: إن الله كره لكم ثلاناء قيل وقال» 
وإضاعة المال» وكثرة السؤال0؟. 

إن كان الإيداع نف البرك الزيوية مع وجوه مضا زف إسلامية» وك تفل 
المودع البنوك الربوية إما لكونها أكثر تنظيمًا وأيسر له في سرعة الوصول إلى 
الخدمات المباحة والتي تقدم لصاحب الحساب الجاري» أو لقربها من موضع 
سكنه. أو لغيرها من المبررات» فهل يكون الإيداع جائرًا باعتبار أن إقراض 
البنك لا يأخذ عليه أي فوائد محرمة. أو يكون محرمًا؛ لأنه إعانة على الإثم 
والعدوان في ذلك خلاف بين أهل العلم. 

فقيل: الإيداع لا يجوزء وبه صدر قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع 
لرابطة العالم الإسلامي”"“» وأفتت به اللجنة الدائمة للبحوث العلمية”. ومال 


.)0917( وصحيح مسلم‎ :)١41//( صحيح البخاري‎ )١( 

(0) انظر قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم في دورته التاسعة المنعقدة بمكة 
المكرمة عام 505١هء‏ وجاء في نص القرار: «يحرم على كل مسلم يتيسر له التعامل مع 
مصرف إسلامي أن يتعامل مع المصارف الربوية في الداخل والخارج» إذا لا عذر له في 
التعامل معها بعد وجود البديل الإسلامي؛ ويجب عليه أن يستعيض عن الخبيث بالطيب» . 
ويستغني بالحلال عن الحرام». 1 

() انظر مجلة البحوث الإسلامية» العدد السادس (ص77/4)» والعدد الثامن عشر (ص١8).‏ 
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5 2 اه . 7 00 : 6د 
إلى التحريم سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز '» وجزم به شيخنا محمد 


6 
بن عيمين 2 . 


وقيل: يجوزء والقائلون بالجوازء إما لأنهم يرون أن الودائع الجارية هي 
ودائع حقيقية المقصود منها حفظ المال» فلا يكون في ذلك إعانة على الربا 
أصلًا كما هو رأي فضيلة الشيخ حسنين محمد مخلوف”"» وفضيلة الشيخ جاد 
الحق على جاد الحق © . 

أو يرون أن الودائع الجارية قرض إلا أنهم أجازوا إقراض البنك بشروط: 

الأول: أن يكون الباعث على إقراض البنك أمرًا مشروعًا في نفسه كحفظ 
المال» فإن كان الباعث على الإقراض إعانة الجتا راصي لد عرض يدل 
على ذلك حرم الإيداع. 


)١(‏ انظر فتاوى إسلامية (7/ 209817 وسماحة الشيخ أحيانًا يعبر بالتحريم» وأحيانا يعبر 
بالأولى» والأحوطء ومن باب الحث على ترك الشبهات وهي مصطلحات لا تدل على 
التحريم . 
ففي فتاوى الشيخ يرحمه الله )١87 /١16(‏ يقول: «لا نعلم مانعًا من جواز الإيداع في 
مصارف الراجحيء أما البنوك الأخرى فالأحوط عدم الإيداع فيها إلا عند الضرورة لأجل 
الحفظ فقطء أما المعاملات الربوية فهي محرمة مع كل أحد). 
وقال أيضًا في نفس الكتاب :)١5١٠ /١5(‏ (إن أمكن إيداع المال المذكور في غير البنك 
فهو أولى؛ لأن أكثر البنوك تتعامل بالأعمال الربويةء وإيداع المال عندهم يعينهم على 
عملهم الخبيث. 
وانظر أيضًا .)5١7 /١9(‏ 

(؟) فتاوى الشيخ محمد بن عثيمين (7/ 207١9‏ وفقه وفتاوى اليوع (ص7”50). 

(9) انظر فتاوى شرعية وبحوث إسلامية لحسنين محمد مخلوف (7/ .)5١15‏ 

(5) انظر موقع وزارة الأوقاف المصرية: 1997.15131010-6011211.6012:// 1ط 
والمنفعة في القرض للعمراني (ص457). 
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الثاني: أن يكون القرض في نفسه مباححا بحيث لا يشترط فيه أي زيادة أو 
منفعة لا تجوز. ظ 

الثالث: ألا تتوقف معاملات البنك الربوية على عين مال القرض. 

وممن ذهب إلى هذا القول فضيلة الشيخ القاضي محمد تقي العثماني قاضي 
محكمة النقض بباكستان”"'» والمفتي محمد شفيع الباكستاني”" وبه صدرت 
الفتوى من قطاع الإفتاء والبحوث الشرعية في وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية 
في دولة الكويت””". 

لا دليل القائلين بالجواز باعتبار أن الوديعة قرض: 

الدليل الأول: 

أن الحسابات الجارية هي حسابات متحركة غير مستقرة» لهذا غالب البنوك 
الربوية لا يعطي عليها فوائد؛ لأنه لا يمكن للبنك من استثمارها في وظيفته 
الأساسية» وهي الإقراض بفائدة بسبب طبيعتها المتحركة» لهذا يجزم الباحث 


000 أحكام الودائع المصرفية للعثماني» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ 07949. 

(0) أحكام القرآن للشيخ المفتي محمد شفيع (7/ 75) نقلّا من مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
العدد التاسع .)80١ /١(‏ 

(9) وكان نص الفتوى برقم (5/ ١”ع/‏ 87) ]١١77[‏ «إيداع المال في بنك ربوي إذا كان 
لمجرد الحفظ» وبدون فوائد ربوية فإن الإيداع في هذه الحالة جائز شرعًا؛. 
وانظر (”7/ )١98‏ من مجموعة الفتاوى الشرعية الصادرة عن قطاع الإفتاء والبحوث 
الشرعية. ولجنة الفتوى في قطاع الإفتاء بالكويت تتكون من مجموعة من العلماء الأفاضل» 
منهم: الشيخ بدر المتولي عبد الباسط رئيسًا . 
والشيخ حسن مراد مناع» والشيخ خالد المذكورء والشيخ محمد بن سليمان الأشقرء 
والشيخ عبد الستار أبو غدة». والشيخ مشعل مبارك الصباح مقرراء والشيخ أحمد سالم 
غيث نائبًا للمقرر. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 020 
أن المعمول به في جميع المصارف أن البنك لا يصرف جميع ودائع الحساب 
الجاري في إنجاز أعماله» وإنما يمسك النسبة الأكبر منها ليتمكن من التجاوب 
مع متطلبات المودعين اليومية» وبما أن الودائع كلها مختلطة بعضها ببعضء فلا 
يمكن الجزم لمودع واحد أن ودائعه مصروفة في معاملة ربوية. 

الدليل الثاني : 

أن الحرام في مال البنك الربوي هو الزيادة» وهي نسبة ضتيلة بالنسبة 
لمجموع المال» ولذلك قال سبحانه: «وَإن كُبَشْرَ نكم توش أنَولِكُْ» 
[البقرة: 904]ء فرأس المال.حلال بمقتضىئ :الآية» كما أن للبتك مصاريف كثيرة 
متنوعة» وليست جميع هذه المصاريف محظورة شرعاء فمنها ما لا حرمة فيه 
بالإجماع» كالحوالات» وبيع العملات الحالة المقبوضة» وودائع مال الاكتتاب 
في الشركات المشروعة» وودائع شراء الأوراق المالية النقية» ومال الودائع التي 
يودعها أضحابها لتغطية ما يمنح من اثتمان بلا فوائد» ومال الودائع التي تودع 
بسبب أن أصحابها مدينون للبنك في عمليات مرابحة مشروعة» وما يأخذه البنك 
من أجرة على التوكيلات المباحة» وما يحتفظ به البنك من احتياطي في خزانته 
ونحوها لتيسير أعماله اليومية» فإذا اختلط هذا القرض» مع مجموع تلك 
الأموال» وكان استعمال هذا المال مختلطًا منه ما هو حلال» ومنه ما هو حرام 
لم يكن بمقدور أحد الجزم بأن قرض المودع قد استخدم في قرض ربوي» خاصة 
إذا علمنا أن نسبة الودائع الجارية إلى نسبة الودائع الآجلة هي نسبة قليلة جذا . 

ولهذا أجاز ابن قدامة بيع العنب لمن يعمل الخل والخمر معَّاء ولم يلفظ بما 
يدل على الخمر. 

قال في المغني : انما يحرم البيع ويبطل إذا علم البائع قصد المشتري ذلك» 
إما بقوله» وإما بقرائن مختصة به تدل على ذلك» فأما إذا كان الأمر محتملا». 
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مثل أن يشتريها من لا يعلم حاله؛ أو من يعمل الخل والخمر معّاء ولم يلفظ بما 
يدل على إرادة الخمرء فالبيع جائز»3" . 

وأجازه الحنفية حتى مع العلم» جاء في الدر المختار: «وجاز بيع عصير عنب 
ممن يعلم أنه يتخذه خمرًا ؛ لأن المعصية لا تقوم بعينه» بل بعد تغيره. 

وقيل: يكره؛ لإعانته على المعصية”'"' . 

وقال الشافعي في الأم: «أكره للرجل أن يبيع العنب ممن يراه أنه يعصره 
خمرّاء ولا أفسد البيع إذا باعه. ...206 . 

فإذا كان مال البنك مختلفاء منه ما هو حلال» ومنه ما هو حرام» وكانت 
معاملات البنك كذلك. منها الحلال ومنها الحرام لم يكن إقراضه حرامًا. 

الدليل الثالث: ظ 

تصرف البنك في مال القرض لا يمكن أن ينسب إلى المويع» وذلك لأن 
القرض الخالي من الربا عقد صحيح. امك فيه ينتقل من المقرض إلى 
المقترض» فإذا قبض البنك هذا المال لم يعد المال ملكا لصاحبه» وإنما صار 
ملكا للبنك بحكم الإقراض» وإذا تصرف البنك في تلك النقود فإنه قد تصرف 
في ملكه. ولم يتصرف في ملك المودع. فلا ينسب هذا التصرف إلى المودع» 
وعلى التنزل بأن يكون الإيداع مكرومًا لكون بعض المودعين لا كلهم ربما 
يكون سببًا غير مباشر في بعض العقود الربوية فإن الكراهة ترفعها الحاجة» ومن 
الحاجة إلى الإيداع في البنوك الربوية أن تكون أكثر تنظيمّاء وأيسر في تقديم. 


.)1٠66 /54( المغتو‎ )١( 
,.)"81 /5( الدر المختار‎ )5( 
0/5 /( الأم للشافعي‎ © 
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يي ل اك 
الخدمات المباحة لصاحب الحساب الجاري» وأكثر انضباطًا في مراجعة كشف 
الحسابات اليومية والشهرية. ظ 

الدليل الرابع : 

أن المصارف الإسلامية تتعامل مع البنوك الربوية المحلي منها والأجنبي» 
وجزء من هذا التعامل يدخل فيه الإيداعات المتبادلة» والمقاصات التي لا بد 
منهاء ولا يمكن للبنوك الإسلامية أن تؤدي رسالتها إلا عن طريق هذا التعامل؛ 
فإذا كان يحرم على الفرد الإيداع في البنوك الربوية كان لزامًا على المصارف 
الإسلامية ألا تتعامل مع هذه البنوك» وهذا ما لا يمكن تحقيقه. 

الدليل الخامس: 

إذا كان يجوز التعامل مع البنوك الربوية بيعًا وشراء في المعاملات المباحة 
وذلك عن طريق بيوع المرابحة بالشروط الشرعية» مع أن أرباح تلك المعاملات 
ستقوي الجانب المالي للبنك». وتعينه على البقاء ليمارس وظيفته المجرمة في 
السوق» كما تعامل رسول الله يكل وصحابته الكرام في المدينة مع اليهود بيعًا 
وشراء مع أخذهم الربا وقد نهوا عنه بنص القرآن» وأكلهم السحت».وصدهم 
عن سبيل الله كثيرا » وكما عامل النبي كك يهود خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر 
أو زرع على أن يعمروها من أموالهم» مع العلم بأن ما يربحه اليهود من هذه 
المعامللات سيقوي جانبهم المالي في التعاملات الربوية وغيرها من المعامللات 
. المحرمة» فإذا كانت المعاوضة مع البنوك الربوية جائزة مع تضمنها إعانة هذه 
البنوك فإن الإيداع عندهم جائز من باب أولى . 

الدليل السادس: 


أن مدار الحكم في المسألة هو الباعث على المعاملة» فإن كان الباعث ليس 
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ل ل يي 
إعانة المقترض» وإنما هو حفظ مال المقرضء وكان عقد القرض خاليًا من أي 
نص يدل على أن المقرض أراد نفع المقترض» وتصرف البنك بمال القرض جاء 
بعد أن ملكه بسبب مباح» ولم يتعين قيام الربا بعين مال القرض فإن المعاملة جائزة . 

ولذلك رأى الحنفية أن من اشترى جارية» وكشف عن غرضه منهاء وهو 
كونها مغنية فإن هذا الباعث غير مشروع» وبالتالي يكون العقد فاسدّاء فإن كان 
ذكر الغناء ليس لبيان الغرض من العقدء وإنما هو لبيان العيب» فأراد البائع أن 
يبرأ من العيب» فاشترط البراءة على المشتري فإن العقد صحيح؛ لأن العقد لم 
يكن الباعث عليه كونها مغنية» فدل على أن الباعث على العقد له أثر في صحته 
وكيا والله أعله”" . 

لا دليل القائلين بجواز الإيداع باعتبار أن الوديعة أمانة: 

سبق أن ذكرنا خلاف العلماء في تكييف الودائع الجارية» وبينا ضعف القول 
بأن الوديعة الجارية وديعة حقيقية» وقام الدليل على اعتبار أنها قرض» لذلك 
أرى أن جميع هذه الأدلة لهذا القول قد سيقت في غير محلهاء وإنما أذكرها من 
. باب الأمانة في النقل» واستكمال أدلة البحث. 
الدليل الأول: 


5 5 . 50 0-0-9 ]امه 4 مرج 1 فر 7 و سج م له 5 عرو 1 
قوله تعالى: «إوَّمِنْ أهل الكتب من إن تأمنه يقِنطارٍ يُوَدود إِليَكَ وَمِنْهِم مَنْ إن 

0# 0 509 00 ب 5 6 سم ف ١‏ 

من يدينارٍ لا يُوُوودَ إِلَيَكَ إلا ما دمت عَلنَهِ كَايمَا # [آل عمران: 78]. 


وحجه الاستدلال: 
إذا جاز إيداع أهل الكتاب مع أنهم أكالون للسحت بنص القرآن فيجوز 


)000( داتع الصنائع (6/ .)١159‏ 
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مك 
الإيداع لدى البنوك الربوية من باب أولى؛ لأن أخذهم الربا لا يخرجهم من 
الإسلام؛ وإن كان الربا من الموبقات. 
الدليل الثاني : 
(ح-847) ما رواه البخاري ومسلم من طريق إبراهيم النخعي» عن الأسود 


1 بن يزيد عن عائشة ويا أن رسول الله كَلُ اشترى من يهودي طعامًا إلى أجل؛ 


ورهيه درعه7 3 . 


والرهن أمانة في يد المرتهن» فإذا جاز ائتمان أهل الكتاب على الرهن» جاز 
ائتمانهم على غيره من الأموال. 

ويناقش هو لاء : 

الوديعة والرهن أمانة في يد المودّع والمرتهن» فهو لا يتصرف فيها ويستعين 
بها على الحرام» والكلام إنما هو في إقراض البنك» وليس في وضع أمانة عنده 
للحفظ لا يتصرف فيها. ش 

دليل القائلين بالتحريم: 

إقراض المصارف الربوية فيه إعانة على الإثم والعدوان» وقد قال الله تعالى : 
«ولا ووأ عل الْائْوِ وَالْمذوان» [المائدة: ؟]. 
وقال تعالى: «إفَلن أكّبت ظهيرا لسْجْرِمِينَ» [القصص: 17]. 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 
القرض عقد مباح» وما دام أن عقد القرض بنفسه لم يتطرق إليه الفساد لم 
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يحرم القرضء وكون المقترض بعد تملكه للقرض قد يفعل به ما حرم الله هذا لا 
يسأل عنه المقرض» وإنما يسأل عنه المقترضء وهذا يمكن تخريجه على مذهب 
الشافعي الذي ينظر إلى ظاهر العقود دون ما ينويه العاقدان. 

قال الشافعي: «أصل ما أذهب إليه: أن كل عقد كان صحيحًا في الظاهر لم 
أبطله بتهمة» ولا بعادة بين المتبايعين» وأجزته بصحة الظاهرء وأكره لهما النية 
إذا كانت النية لو أظهرت كانت تفسد البيع. وكما أكره للرجل أن يشتري السيف 
على أن يقتل بهء ولا يحرم على بائعه أن يبيعه ممن يراه أنه يقتل به ظلمًا؛ لأنه 
قد لا يقتل بهء ولا أفسد عليه هذا البيع» وكما أكره للرجل أن يبيع العنب ممن 
يراه أنه يعصره خمرّاء ولا أفسد البيع إذا باعه إياه؛ لأنه باعه حلالاء وقد يمكن 
أن لا يجعله خمرًا أبدّاء وفي صاحب السيف. أن لا يقتل به أحدا أبدًا»""". 

وهذا القول من الشافعي كك مطرد مع أصل مذهبه من تقديم ظاهر اللفظ على 
النية في العقودء وهذا القول من الشافعي مرجوح. وقد ناقشته في مسألة مستقلة 
في باب موانع البيع. 

الوجه الثاني : 

أن الإعاثة على المعصية حرام ولكن الإغائة الحقيقية هي ها قامت المعصية 
بعين فعل المعين» ولا يتحقق إلا بنية الإعانة أو التصريح بهاء أو تعينها في 
استعمال هذا الشيء بحيث لا يحتمل غير المعصية» وما لم تقم المعصية بعينه لم 
يكن من الإعانة حقيقة» بل من التسبب» ومن أطلق عليه لفظ الإعانة فقد تجوز. 

ثم التسبب على قسمين: بعيد وقريب. 


أما البعيد فلا حرمة فيه؛ ولو اعتبر ذلك لم يبق عمل مباح على وجه الأرض» 


)0( الأم (5/ 7/4). 
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فإن زراعة الحبوب الغذاتية والثمار يسبب النفع لأعداء الله» وكذلك من ينسج 
الثياب فإنه يهيئع لباسًا للبر والفاجرء وربما يستعمله الفاجر في فجوره. 

وأما السبب القريب فهو على قسمين: 

الأول: ما كان باعثًا للإثم بمعنى كونه محركًا له» بحيث لولا هذا السبب لما 
صدرت المعصية» وإن إحداث مثل هذا السبب حرام كارتكاب المعصية سواء 
بسواءء وفي هذا القسم من السبب قال فيه الشاطبي في الموافقات: «إن إيقاع 
ا ا ال الي ظ 
. قال تعالى :ولا قبا ليست يَتعْوة ين ون أله تتشثرا اله عذم بغر مر 
[الأنعام: .]٠١4‏ فلما كان سب الأصنام يؤدي إلى سب الله نهى الله يله عن سب 
الأصنام؛ سدًا للذريعة. 

القسم الثاني : من السبب القريب ما ليس بمحرك للمعصية في نفسهء بل 
تصدر المعصية بفعل فاعل مختار» مثل بيع العنب لمن يعصره خمراء فالعنب لم 
تقم المعصية بعينه» بل بعد تغيره ومثله إجارة الدار لمن يتعبد فيها للأصنام . 

وجاء في التاج والإكليل: «إذا ظهرت من مكتري الدار خلاعة» وفسق» 
وشرب خمر لم يتتقض الكراءء ولكن الإمام يمنعه من ذلك» ويكف أذاه عن 
الجيران..:. 76 | : 

ويقول الخرشي: «الإجارة لا تنفسخ بظهور المستأجر فاسقًا يشرب فيها 
الخمرء أو يزني» أو نحو ذلك.. .00" . 
)١(‏ الموافقات .)7١١ /١(‏ 


(5) الخرشي 7 م00. 
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فهذه البيوع والإجارات وإن كانت سببًا قريًا للمعصية إلا أنها ليست جالبة أو 
محركة لهاء وهذا النوع من السبب القريب إن كان البائع أو المؤجر قد قصد 
بذلك إعانة المشتري أو المستأجر على معصية فهو حرام قطعًاء وإذا لم ينو 
بذلك الإعانة فله حالتان: 

الحال الأولى: 

أن لا يعلم بنية المشتري» وفي هذه الحال يجوز البيع بلا كراهة. 

الحال الثانية : 

أن يعلم بنية المشتري فإن البيع مكروه» فإن كان المبيع يستعمل للمعصية بعينه 
فالكراهة تحريمية» وإلا فهي تنزيهية. 

وإذا نظرنا في الودائع المصرفية على هذا الأساس وجدنا أن إيداع رجل 
أمواله في الحساب الجاري ليس سببًا محركًا أو داعيًا للمعاملات الربوية» 
بحيث لو لم يودع هذا الرجل لم يقع المصرف في معصية» فدخل في القسم 
الثانى . 


ولا يقصد المودع إعانة البنك بل يقصد بذلك حفظ ماله. 

ولا يعلم بيقين أن ماله سوف يستخدم في معاملة ربوية» بل يحتمل أن يبقى 
عند المصرف, أو يستخدم في معاملة مشروعة» ولو استخدمه البنك في معاملة 
ربوية فإن النقود لا تتغين بالتعيين في عقود المعاوضات المشروعة فلا تنسب ' 
هذه المعاملة إلى النقود التي أودعهاء وإنما تنسب إلى النقود التي صارت ملكا 
للبنك» وغاية ما في الباب أن يكون هذا الإيداع مكروها كراهة تنزيهية» وللاشك 
أن كثيرًا من المعاملات المشروعة اليوم اك مرتبطة بالبنوك» ويحتاج 
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الإنسان لإنجازها أن يكون له حساب مفتوح في إحدى البنوك» فالحاجة ظاهرة 
مشاهدة» وترتفع مثل هذه الكراهة الغربية يبقل هله انعا 0 , 

ل الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه أن الإيداع في البنوك الربوية مكروه» وإذا كان هناك حاجة إلى 
الإيداع ارتفعت الكراهةء لأن الحاجة ترفع الكراهة كما ترفع الضرورة 
التحريم» والله أعلم. 


)١(‏ انظر أحكام الودائع المصرفية - القاضي محمد تقي العثماني». بحث منشور في مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع 86١6 /١(‏ - 10803 000 
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المطلب الثاني 
أخذ الزيادة غير المشروطة على مبلغ الإيداع 
قال ابن عابدين: المنفعة في القرض إذا كانت غير مشروطة تجوز بلا 
ْ لف2720 , 1 

[ن-79] إذا دفع المصرف زيادة غير مشروطة على مبلغ الإيداع من باب 
المكافأة» ولم يكن هناك اتفاق مسبق على هذه المكافأة» ولم يكن الإيداع من 
أجل هذه المكافأة» فهل يجوز أخذ هذه الزيادة باعتبارها. من باب حسن 
القضاءء أو لا يجوز؟ ش 

وإذا كانت لا تجوز فهل يتركها للبنك؟ 
يرى بعض أهل العلم جواز أخذ هذه الزيادة بثلاثة شروط : 

الشرط الأول: [ 

ألا يكون هناك عرف في إعطاء 3 المكافأة» فإن كان هناك عرف في دفع 
مثل هذه الزيادة لم يجز أخذها؛ لأن المعروف عرفًا كالمشروط شرظا. - 

ويناقش : ْ 

بأن هذه المسألة فيها خلاف بين أهل العلم : 

فقيل: يكره أخذ الزيادة إن كان هناك عرف أو عادةء» وهذا مذهب 
ال 
(1) حاشية ابن عابدين (0/ 01"). 

5 سوط البمر سس 50 جم الفتاوى الهندية (/ “707). 
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وقيل: يحرمء وهذا مذهب المالكية”"2. واختيار القاضي أبي يعلى من 
اليعنايلة” . 

وقيل: يجوز أخذ الزيادة» وهو المذهب عند الشافعية'» وقول عند 
الحنابلة» صححه في الإنصاف”” » وبه قال ابن حزه”* . 

وهو الراجح: لأن النبي كلهِ كان معروفا بحسن القضاءء ولم يكن إقراضه 
مكروهشاء .ولا منرمًا. 

وإذا كان خيار الناس أحسنهم قضاء كما جاء في الحديث» فإن هذا ينبغي أن 
يكون أولى الناس بقضاء حاجته» وإجابة مسألته؛ وتفريج كربته» وفي كراهة 
إقراضه أو تحريم ذلك تضبيق عليه» فلا يقابل إحسانه وفعله للخير بالتضبيق عليه . 

وإذا جازت الزيادة عند الوفاء من غير شرط مرة واحدة جازت هذه الزيادة 
ألف مرة من غير فرق. 

الشرط الثاني : 


أن يكون البنك له معاملات حلال وأخرى حرام» ولا يدري الآخذ أنه يأخذ 


,)917 /0( الشرح الصغير (#/ 5؛ منح الجليل (5/ 2758). المنتقى للباجي‎ )١( 

الاستذكار لابن عبد البر (١؟/‏ 59). © : 

(0) الإنصاف (ه/ .)١1"”‏ 

(9) المهذب للشيرازي /١(‏ 705): روضة الطالبين (*/ 7757). 

(54) قال في الإنصاف (5/ :)١177‏ «لو علم أن المقترض يزيده شيئًا على قرضهء فهو كشرطهء 
اختاره القاضي. .. وقيل: يجوزء اختاره المصنف, والشارح. . . قلت: وهو الصواب» 
وصححه في النظم. ..4. | 
وانظر الكافي في فقه الإمام أحمد (6/ .)١١6‏ كشاف القناع (”/ 0718). 

(5) المحلى» مسألة .)١١98(‏ . 
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المكافأة من المال المحرم بعينه» فإن كان البنك كل ماله حرام» أو علم أنه يأخذ 
عين المال الحرام ولو كان بعض معاملاته حلالا لم يجز له أخذ هذه المكافأة. 
الشرط الثالث: 
أن يكون ذلك عند سحب ارسي أي عند الوفاءء وليس أثناء الدين» فما 
دام الرصيد مفتوحاء والمداينة قائمة فلا يجوز له أخذ هذه المكافأة على 
الصحيح؛ وهو مذهب المالكية"'2: والحنابلة”" . 


قال ابن تيمية: «نهى النبي وَكلةِ وأصحابه المقرض عن قبول هدية المقترض 
قبل الوفاء؛ لأن المقصود بالهدية أن يؤخر الاقتضاءء وإن كان لم يشرط ذلك 
ولم يتكلم بهء فيصير بمنزلة أن يأخذ الألف بهدية ناجزة» وألف مؤخرة وهذا 
ربا. ولهذا جاز أن يزيد عند الوفاء ويهدي له بعد ذلك لزوال معنى الربا. ومن 


لم ينظر اليا ل الدتر عراش الف وعا لتر ا و01 2 


وهذا أمر بين . ا 


ولأن هذه المكافأة أعطيت له من أجل القرض بدليل أنه لم تكن بينهما عادة 
سابقة في إعطاء مثل هذه المكافأة. 


ولأن إعطاء مثل هذا قبل الوفاء يكون مدعاة لبقاء القرض مدة أطول. 


)١(‏ التاج والإكليل (54/ 2055) بهامش مواهب الجليل» منح الجليل (5/ :)5٠‏ عقد 
الجواهر (؟/ /051). 

(؟) قال ابن مفلح في الفروع: «وإن فعله - أي الزيادة على القرض - بلا شرط ولا مواطأة 
نص عليه أو أعطى أجود أو هدية بعد الوفاء جاز على الأصح. . . وإن فعله قبله - أي قبل 
الوفاء - بلا عادة سابقة حرم على الأصح.ء إلا أن ينوي احتسابه من دينه أو مكافأته» نص 
عليه . : 

(") الفتاوى الكبرى (5/ »)١5١‏ وانظر إعلام الموقعين (/ 178 15). 
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(رث-075١)‏ وقد روى البخاري من طريق ابي بردة» قال: أتيت المدينة» 
فلقيت عبد الله ابن سلام لذب » فقال: آلا نحىء فأطعمك سويمًا وتمراء 
وتدخل في بيت. ثم قال: إنك بأرض الربا فيها فاشء إذا كان لك على جل 
حقء فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعيرء أو حمل قت. فلا تأخذه فإنه 
ربا2©0, 

وقد خالف في ذلك الشافعية» وقالوا بالجواز”"'. هو وراية عن أحمد'". 
وعبر الحنفية بأن الأفضل أن يتورع المقرض عن قبول ذلك”*'. 

والراجح عندي هو القول الأول, والله أعلم. 


ب“ 


.)"815( البخاري‎ )١( 

() إعانة الطالبين (/ 87)» أسنى المطالب (7/ »)١55‏ مغني المحتاج (؟/ »)١١9‏ نهاية 
المحتاج 2غ إخرفة” 

.)51١ /5( المبدع‎ )”( 

(5) الفتاوى الهندية (ه/ ٠٠#‏ *5ث#ى. 5#”"). البحر الرائق (5/ 8ه")) حاشية 
ابن عابدين (0/ 071/5 . 
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المطلب الثالث 

الموقف من فوائد الودائع غير المشروطة 

التصرف فرع الملك» قال الرحيباني: من ملك شيئًا ملك التصرف فيه0© 
لا تترك الفواتد المحرمة لأصحابها . 

قال القرافي: لا يجمع له بين العوض والمعوض”") 

[ن-850] تكلمت في المبحث السابق على الخلاف في الفوائد غير المشروطة 
إذا أعطيت للمودع» وذكرت الشروط في جواز أخذ هذه الزيادة» وعلى القول 
بأنه لا يجوز أخذها مطلقًا حتى ولو تحققت تلك الشروط فما هو الموقف 
الفقهي من هذه الزيادة» هل يدعها للبنك» أو يأخذها ويتخلص منها بإنفاقها 
على وجوه الخير؟ ظ 

وهل يختلف الحكم بين البنوك الربوية في بلاد الحم ين في بلاد 
الغرب. والتي قد تستفيد من هذه الزيادة إما في دعم اقتصاديات هي محارية 
للمسلمين» أو في صرف هذه الزيادة على المبشرين» وأعداء الإسلام. 

في المسألة خلاف بين العلماء: 

فقيل: يحرم أخذ فوائد الودائع مطلقًاء وهذا هو رأي شيخنا 0006 
ابن عثيمين يرحمه الله وبه أفتى الشيخ جاد الحق علي جاد الحق» والشيخ 
أحمد هريدي من الأزهر الشريف”9”". 

.)١58 مطالب أولي النهى (؟/‎ )١( 


(0) الفروق (5/ 4). 
(9) انظر موقع وزارة الأوقاف المصرية: 012© ل يتفيف نانك 
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وقيل: إن كان قبضها وهو يعلم حكم الله فيها فيجب صرفها في وجوه 
الخير» وإن كان لم يقبضها فليس له إلا رأس ماله وهو أحد القولين عن الشيخ 


عبد العزيز بن باز يرحمه الله" . 


وقيل: يأخذها ويتخلص منها بإنفاقها على المضطرين» وعلى وجوه البر 
العامة» وهو القول الثاني لسماحة الشيخ ابن باز”"2» والشيخ عبد الله ابن جبرين”". 
واللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء”*“» وبه صدرت الفتوى من قطاع الإفتاء 
والبحوث الشرعية في وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية في دولة الكويت””'. 


لا دليل من قال: لا يجوز: 
الدليل الأول: 


2 1 0 > سل 7 ا مر لم 12 بر صم سه م7 
قوله تعالى: © يكأيهًا ألّذِت َامنوا أتَهُوا لَه وَدَرُوا ما بَتىَ مِنَ أَلِيدَأْ إن كُنثر 


1 سروه 


20 ا ام ا ا ا ا ل ل ا اي وار 
مُؤْمِِين فِنِ لم تفعلوا فأذنوا يحرب مَنَ الله ورسولوء وإن تبتم فلكم رءوس 


أَتَوْلِكُمْ لا ظَلِمُونَ ولا تظلمورت4 [البقرة: هلالاء 909]. 


»)١17ص(‎ )05( مجلة البحوث الإسلامية» العدد‎ :»)١55 /١5( مجموع فتاوى ابن باز‎ )١( 
.)١75 والعدد (45) (ص‎ 

(؟) انظر فتاوى ابن باز(9١/ »)١116‏ وقال الشيخ في الفتاوى الإسلامية جمع المسند(7/ /ا١5):‏ 
«أما ما أعطاك البنك من الربح فلا ترده على البنك ولا تأكله» بل اصرفه في وجوه البر كالصدقة 
على الفقراء» وإصلاح دورات المياه» ومساعدة الغرماء العاجزين عن قضاء ديونهم. . .» 
وانظر أيضًا الكتاب نفسه (؟/ 25٠08‏ 505). 

(9) فتاوى إسلامية - جمع المسند (؟/ .5٠4‏ 504). 

(5) انظر الفتاوى الإسلامية (؟/ 5٠5)ء‏ وفتاوى اللجنة الدائمة 5٠ /١*(‏ 558). 

(4) مجموعة الفتاوى الشرعية الصادرة عن قطاع الإفتاء والبحوث الشرعية /١(‏ 15*) وكان 
في نص الفتوى رقم (8/ ”7”ع/ 85) [777] (إذا ترتب على هذه الأموال فوائد فإنها 
تصرف في وجوه الخير باستثناء بناء المساجد أو طبع المصاحف». 
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الدليل الثاني : | 

قال وَيْْةِ كما في حديث جابر الطويل في صفة حجة النبي كَل وفيه: (ألا كل 
شيء من أمر الجاهلية تحت قدمي موضوع. .. وربا الجاهلية موضوع. وأول 
ربا أضع رباناء ربا عباس بن عبد المطلب» فإنه موضوع كله)”" . 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول وضع الربا الذي كان معقودا في الجاهلية قبل تقرر الأحكام في 
الإسلام» فما بالك بربا حصل بعد تقرر الأحكام في الإسلام؟! 

الدليل الثالث: 

منع المسلمين من أخذ تلك الزيادة سوف يضطرهم إلى أن يبحثوا عن 
مصارف إسلامية وبنوك إسلامية يستغنون بها عن هذه البنوك الربوية؛ لأن 
الأزمات والحاجات والضرورات لا بد أن تبرز شيئا ماء فإذا قيل للناس: 
هذا الربا الذي تدعون أنه فوائد لا يحل لكم» وأنتم إذا أخذتموه فقد أكلتم 
الربا حين أكلتموه» وإن تصدقتم به تقربًا إلى الله لم يقبل منكمء وإن تصدقتم 
به تخلصًا منه؛ فما الفائدة من أن يلوث الإنسان يده بالنجاسة ثم يذهب 

تنقول إن إذا تمع هذا :فاته لا. متك اند سركون نيعا لوط الاين يسعدوة عن 
مصادر إسلامية» ويكونون بنوكا إسلامية يستغنون بها عن هذه البنوك الربوية» 
ولذلك لما منع الفقهاء التعامل مع البنوك الربوية» ولم يستسلموا للضغوط أنتج 
هذا أن توجه المسلمون إلى إنشاء مصارف إسلامية تزاحم المصارف الربوية» بل 


7 طح م 0100 
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إن المصارف الربوية بدأت بالتآكل حيث أخذت تتحول إلى مصارف إسلامية 


حرصًا على مراعاة المسلمين لكسب أموالهه""'. 

لا تعليل من قال بالجواز: 

التعليل الأول: 

أن معاملات البنك قائمة على الاقتراض من العملاء بفائدة» وإقراضها عملاء 
آخرين بفائدة أعلى» والفارق بين الزيادتين هو كسب البنك» فترك الزيادة للبنك 
يعني أن يرابي بها البنك مع عميل آخرء ويتقوى بها على معاملاته المحرمة. 

ويناقش : 

هذه الزيادة لا بد من معرفة من يملكها أولاء لننظر في جواز التصرف فيهاء 
لأن التصرف هو فرع عن الملك» فمن يملك الشيء يملك التصرف فيه» فإذا 
رأينا أن عقد القرض هو من عقود التمليك» والمال الذي اقترضه البنك قد ملكه 
البنك بمقتضى عقد القرضء ونماؤه من حرام أو حلال هو من كسب البنك 
وفعله محسوب عليه» ولذلك لو كان نماء هذا المال حلالَا لم يجز الاعتداء 
عليه» فإذا تركت هذه الزيادة فأنت لم تترك مالك للبنك لكي يقرضه شخصًا 
آخرء وإنما تركت مال البنك الحرام للبنك» فلا تسأل عنه شرعًاء وإذا أخذته 


)١(‏ انظر لقاءات الباب المفتوح لفضيلة شيخنا ابن عثيمين وهي عبارة عن سلسلة لقاءات كان 
يعقدها فضيلة الشيخ طيب الله ثراه بمنزله كل خميس» وقد ابتدأ الشيخ هذه اللقاءات في 
أواخر شوال تقريبًا من عام 517١ه‏ وانتهت هذه السلسلة في الخميس الرابع عشر من شهر 
صفرء عام ١57١ه.‏ 
وهذا القول لشيخنا أقوى من قوله في جواز أخذ أرباح الربا من الشركات المختلطة. 
والتخلص منها. : 
وسوف تأتينا هذه المسألة إن شاء الله تعالى عند الكلام على سوق المال. 
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فقن حلت 11لا يعن اله أخدمة وإذا كان. لا يحل لك أخذه .لم يحل لك 
. التصرف فيهء ومنه إنفاقه في وجوه الخير. 

ورد هذا : 

بأن الوديعة الجارية مع الفائدة لا يمكن أن يقال عنها إنها عقد قرض؛ لأن 
القرض من عقود الإرفاق والإحسانء وإنما هي من عقود المعاوضات» وإذا 
كان العقد كذلك كانت الزيادة تبعًا للمال» وليست منفضلة عنه. ٠‏ 

وأجيب : 

بأن المسألة مفروضة في فوائد غير مشروطة بين البنك وبين المودع» فيبقى 
العقد فيها لم يخرج عن القرضء أما إذا كانت الفوائد مشروطة فإن العقد يخرج 
عن عقود الإرفاق إلى عقود المعاوضات» وحيئئذ يكون العقد من أساسه عقدًا 
بأمتحيهوالتقد الاطل بحس ركه فون ١‏ ريا لمان إل تتا لد 
دون زيادة» ولا يجوز بحال أخذ الزيادة؛ لأن ما تر تب على الباطل فهو باطل . 
التعليل الثاني: 
ش أذاترك الوياذة لتسك بيعي 1ق تهمم لللة بين التق المحوم تويز عرش 
ونكون بذلك قد كافأنا البنك على معصيته.. 

ويجاب : 

الجزم بأن هذه الزيادة مي عوض المال المودع لا دليل عليه؛ لأن البنك 
ملتزم بدفع هذه الزيادة مطلقًا سواء ربح المال أو خسرء فقد يكون البنك قد 
تصرف في هذه الوديعة في الوجوه المشروعة» وهي كثيرة» وربما أبقى المال في 
الخزانة كجزء من المال الاحتياطي لتيسير معاملاته اليومية» وإجابة طلبات 
أصحاب الودائ الجارية» وزيما تأخر استثمارها في. القروض: المحرمة» وإذا 
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قام هذا الاحتمال لم يمكن الجزم بأن هذه الزيادة هي عوض مال الوديعة حتى 
يقال: لا يجمع للبنك بين العقد المحرم وبين عوضه» وعلى التنزل أن تكون هذه 
الزيادة جاءت من مال المودع» فهي جاءت بعد تملك البنك لهذا المال» وردها 
يجب أن يكون ممن أخذت منه هذه الزيادة» وهو المقترض من البنك» فإذا 
ردت للمودع فقد ردت لغير صاحبهاء فلا يعالج التعدي بتعد آخر. 

التعليل الثالث : 

أن قوانين البنوك في البلاد الأجنبية أن المال الذي يتركه صاحبه يصرف على 
المؤسسات التبشيرية» وبناء الكنائس فيحارب الإسلام بأموال أهله» ويُتصَّر به 
أولاد المسلمين في البلاد الفقيرة» ويدعم به اقتصاد تلك البلاد والتي في غالبها 
هي بلاد محارية للإسلام وأهله. 

ويجاب : 

بأن هذه القوانين إنما هو في المال الذي يتركه صاحبه» وسبق لنا التدليل على 
أن هذه الزيادة هي ملك للبنك؛ وليست ملكا للمقرض» وإذا كانت ليست ملكا 
للمودع لم يصح أن يقال: يحارب الإسلام بأموال أهله» واعتقاد البنك بأن 
الزيادة حق للمقرض لا يغير من الحكم الشرعي» وأن المقرض لا يملك إلا 
المال الذي أقرضه فقط. والله أعلم. 

لا الراجح: 

القول بتحريم أخذ الزيادة على القرض أقوى من القول بالجوازء وإذا كان 
أخذها من البنك جائرًا فيجب أن يكون من باب التعزير للبنك» وهو مبني على 
القول بجواز التعزير بالمال» وهي مسألة خلافية؛ وقد سبق بحثها والكلام فيها 
وحتق :على القول بجواز أخد هذه الزيادة :من ياب التعزير فإنها له يسلم .من 
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إشكال؛ لأن السوال: من الذي يتولى التعزيرء. هل هو الموع» :وقد أوذع في 
البنك دون إكراه؛ أو هو ولي الأمر في تلك البلاد» وأنظمة وقوانين تلك البلاد 
تستع ليدارسة مكل هنا النماط : ظ 
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يه و 0 


الفرع الثاني ظ 
الودائع الآجلة (الحسابات الاستثمارية) 


المسألة الأول 


الودائع الآجلة: هي المبالغ التي يودعها أصحابها في المصرف لأجل معين 
قد يكون سنةء أو ستة أشهرء أو ثلاثة شهورء بيضق العمل سحب الفوائد أو 
الأرباح المتحققة إما شهريّاء أو على فترات دورية» أو في نهاية مدة الإيداع . 

وتختلف هذه الودائع عن الودائع الجارية في أن الهدف منها الربح والنماء 
بخلاف الودائع الجارية التي تكون لأغراض الحفظ وتسوية المدفوعات. 

وتسمى هذه الودائع لدى البنوك الربوية.(الحسابات لأجل) بينما تسمى في 
المصارف الإسلامية (حسابات الاسثمار). ‏ 

وسميت هذه الحسابات أجلة؛ لأن العميل لا يحق له سحب الوديعة أو جزء 
منها قبل حلول الأجل المتفق عليه بين العميل وبين البنك. 

وإذا حدث وطلب صاحب الودائع الآجلة سحب وديعته كلها أو بعضها قبل 
| موعد الاستحقاق المتفق عليه فإن البنك له كامل الحق في الامتناع عن ذلك أو 
إجابة طلبه» وفي الغالب أن البنك يتنازل عن حقه في هذا الشأن حيث لا يمانع 
من رد الوديعة مقابل حرمان المودع من الفوائد نظرًا لعدم بقاء الوديعة إلى تاريخ 
الاستحقاق» وقد يقرض البنك المودع مبلعًا مساويًا لوديعته بضمان تلك 
الوديعة» وبفائدة أعلى من سعر فائدة الإيداع» ويترك المصرف للعميل حق 
اختيار أحد هذين الأمرين. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ذا زّن-١81]‏ خصائص الودائع الآجلة: 

)١(‏ تخلط أموال الودائع الآجلة مع أموال المساهمين باعتبار أن المساهمين 
في البنوك التقليدية هم مقترضون لهذه الأموالء وفي البنوك الإسلامية هم 
مضاربون مما يعني أن هذه الأموال لا تتمتع بكيان قانوني» أو ذمة مالية مستقلة 
كالصناديق الاستثمارية. 

(؟) حدود الاشتراك في هذه الودائع مرتفعة جدّاء لأن المصارف تشترط ألا 
يقل المبلغ المودع عن حد معين؛ كما أن البنك يشترط أن يحتفظ بالوديعة مدة 
طويلة نسبيًا مما جعل هذه الودائع لا يقبل عليها صغار المودعين. 

(*) تحتسب الفائدة على الودائع الآجلة في المصارف الربوية من اليوم الأول 
للإيداع» إلا أن الفائدة قد تكون ثابتة غير متغيرة» وهي الحالة الغالبة فيستمر 
العمل بذلك المعدل من الفائدة بصرف النظر عن التغيرات التي تحدث في ذلك 
المعدل فيما بعدء وتستحق الفائدة في نهاية المدة» فإذا كان سعر الفائدة في يوم 
الإيداع 71 وكانت الوديعة لمدة ستة أشهر»ء ثم انخفض السعر في السوق إلى 
5 لم يتأثر العميل بذلك» واستحق من البنك 9/05 وعكس ذلك صحيحء 
وقد تكون الفائدة متغيرة (معومة) تعتمد على معدل سعر الفائدة السائد في 
السوق. وما يستحقه العميل هو الفاتدة الجارية أو معدل فائدة معتمد على 
الفائدة الجارية ويحسب على أساس يومي لمدة بقاء الوديعة» ويحدد البنك 
المركزي في كثير من البلدان سعر الفائدة على الودائع الآجلة إلا أن الاتجاه 
عالميًا هو نحو التحرر من القيود. وترك الأسعار تتحدد بتفاعل قوى العرض 
والطلب» بينما المصارف الإسلامية لا تدفع أية فوائد على هذه الودائع» وإنما 
تقوم بمشاركة صاحب المال باستثمارها في المشاريع المباحة ويشتركان معًا في 
الأرباح» ويتحملان معًا الخسارة» كما هو الشأن في عقد المضاربة. 
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«طانة 


(4) لا يحمل العميل دفتر شيكات لعدم جواز السحب من أمواله قبل أجلهاء 
فإذا حان الأجل» ورغب في السحب منها حولت إلى حسابه الجاري. 


(0) تعتبر الودائع الآجلة أداة توثيق إذ يحق لصاحبه أن يرهنه أو يرهن جزءًا 
منه لضمان وفائه بالتزاماته الواجبة أو التي تؤول إلى الوجوب للمصرف أو 
لمؤسسة أخرى: 

وتأتي أهمية هذا النوع من الودائع من كونها توفر استقرارًا أكبر لعمليات 
البنوك الربوية والإسلامية؛ إذ بإمكان البنك التصرف فيها وهو مطمئن من أن 
العميل لن يقوم بسحبها منه بشكل مفاجئ لهذا تمثل هذه الحسابات أهم 
الأرصدة التي ترتكز عليها البنوك» فهي أكبر مصدر مالي يمد البنوك الربوية 
ويساعدها على التوسع في منح الائتمان؛ لأنها منخفضة السيولة؛ إذ لا تتطلب 
توفير قدر من الاحتياطي النقدي. بخلاف الودائع الجارية التي تتطلب قدرًا أكبر 
من السيولة لمواجهة متطلبات السحب المستمر من قبل المودعين» ولذلك 
تتنافس البنوك للحصول على أكبر قدر من هذه الحسابات: ولإبقائها أكبر مدة 
1 
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() انظر تقييم تجربة البنوك الإسلامية» دراسة تحليلية - عبد الحليم إبراهيم 
محيسن (ص ”2 .)3١‏ الموسوعة العلمية والعملية للبنوك الإسلامية - عدد من 
الباحثين (ص١7١. »)١١‏ المصازف الإسلامية بين النظرية والتطبيق - عبد الرزاق 
الهيتي (ص١77)»‏ موسوعة القضايا الفقهية المعاصرة والاقتصاد الإسلامي - أ.د علي 
السالوس (ص18١).‏ الحسابات والودائع المصرفية - د. محمد علي القريء بحث 
منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد التاسع /١(‏ 095: الخدمات 
الاستثمارية في المصارف - الشبيلي .)١155 - 17# /١(‏ 
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المسألة الثانية 


أنواع الودائع الآجلة 

تنقسم الودائع الآجلة إلى ثلاثة أقسام: 

النوع الأول: ودائع ذات أجل ثابت معين. 

وتتميز هذه الودائع بأنها ثابتة لا يجوز السحب منها طوال المدة المتفق 
عليها. ويعطي البنك العميل و إثبقة ثيقة بالمبلغ المودع. وفي نهاية المدة المتفق عليها 1 
يقدم العميل الوثيقة إلى البنك» ويستلم المبلغ المدون فيها مضافًا إليه الفوائد 
ا المذكورة. 
وتنقسم هذه الودائع الثابتة من حيث الحصول على فوائدها إلى ثلاثة أ 

)0( الودائع ذات القيمة المتزايدة» وتصنف من فئة (أ). 

ب الودائع ذات العائد جاريء. وتصنف من فئة (ب). 

وهاتان الفئتان يتحصل أصحابها على فوائد مستحقة كل ستة أشهرء والفرق 
بين فئة (أ) وبين فئة (ب) أن الأولى لا يحصل صاحبها على فوائدها أولًا بأول» 
وتحسب الفائكدة على أصل الوديعة وعلى فوائدها» بيثما فئة )ب يتحصل 
صاحبها على فوائدها كل ستة أشهرء وتظل قيمة الشهادة ثابتة كما هي إلى نهاية. 
المدة» وتحسب الفوائد على أصل الوديعة أي المبلغ الأساسي فقط دون 
الفوائد. 

كما أن المبلغ المدفوع لفئة (أ) أكبر عادة من المبلغ المدفوع لفئة (ب)» 
ونسبة الفوائد الربوية المدفوعة على فئة (أ) أكبر من نسبة الفوائد المدفوعة على 


فئة (ب). 
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ا ا ا 

(ج) الودائع ذات الجوائز وهذه الفئة لا يحصل أصحابها على فوائد دورية» 
ولا على فوائد في نهاية مدتهاء والتي قد تصل إلى عشر سنوات أيضّاء وإنما 
يجري سحب علني بالقرعة على أرقام الشهادات» ويصرف لأصحاب الشهادة 
الفائزة جوائز سخية» وهذا النوع يجمع بين الربا والميسرء ويلجأ إلى هذه 
المجموعة كثير من الناس الذين لا يجدون إغراء في سعر الفائدة على 
المجموعتين (أ) و (ب) لضآلة مدخراتهه”"'. 

النوع الثاني: الودائع بشرط. الإخطارء وهي ودائع يكون لأصحابها حق 
استردادها دون انتظار أجل معين لكن بشرط إشعار المصرف بذلك قبل 
استردادها بمدة معينة. ٠‏ 

وتعطي المصارف الربوية فائدة أقل من الفائدة التي تعطيها للحسابات 
المقترنة بأجل ثابت ومحددء لأن البنك يحتفظ بجزء كبير من هذه الحسابات 
على شكل سيولة نقدية لمواجهة السحوبات على هذا الحساب. 

وأما المصارف الإسلامية فلا تعطي على هذا النوع ولا على غيره أية فوائد ' 
مضمونة» وإنما تقوم باستثمار هذا النوع من الحساب بالاتفاق مع أصحابها على 
استثمارها بالمشاركة في:ناتج الاستثمار إِنْ غنمًا أو غرمًا إما مباشرة بواسطتهء 
أو بدفعها إلى من يعمل فيها بإذن أصحابهاء والأول يكون المصرف مضاربًاء 
والثاني يكون نائبًا أو وكيا عن صاحب الحساب”"" . 


)١(‏ انظر المصارف الإسلامية بين النظرية والتطبيق - عبد الرزاق الهيتي (ص١717)»‏ موسوعة 
القضايا الفقهية المعاصرة والاقتصاد الإسلامي - أ.د علي السالوس (ص7١١).‏ 
الحسابات والودائع المصرفية - د. محمد علي القري» بحث منشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلاميء. العدد التاسع /١(‏ 75). الخدمات الاستثمارية في المصارف - 
الشبيلي 1١717 /١١(‏ - #"01). / 

(0) انظر المصارف الإسلامية بين النظرية والتطبيق - عبد الرزاق الهيتي (ص777). 
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النوع الثالث: الودائع الادخارية (حسابات التوفير والادخار). 

عبات التوفير: أحد أنواع الودائع المصرفية» وقد عرفها 11 بأنها 
«المبالغ التي يودعها أصحابها في المصرف. وينشئون بها حسابًا في دفتر 
خاص» توضح به إيداعات 5 صاحبه» والعوائد المستحقة على هذه 
الودائع » وحدود السحب اليومي من الرصيدء ولا يمكن لصاحبه سحب كامل 
رصيده دفعة واحدة»). 

وهذا النوع من الودائع يشبه الحساب الجاري من حيث إنه.يمكن لصاحب 
الوديعة أن يسحب قدرًا منها متى شاء دون انتظار أجل معلوم» ويشبه الودائع 
الثابتة من حيث إنه لا يمكن سحب كاملها دفعة واحدة» ويرتبط افتتاح حساب 
التوفير بإصدار دفتر شخصي يسمى (دفتر التوفير) يسجل فيه المبالغ المودعة 
والمسحوبة» والعوائد المستحقة» والرصيدء. والحد الأقصى للسحب إلى غير 
ذلك من معلومات ضرورية كما يدون عليه لائحة نظام التوفير» وهي لوائح وإن 
اختلفت فيما بين البنوك من حيث الشكل إلا أنها تتفق من حيث المضمونء ومن 
أبرز ملامح هذا النظام: 

)١(‏ تخلظ أموال المودعين إلى أموال المساهمين» بمعنى أن حساب التوفير 
ليس له كيان مستقل» ولا ذمة مالية منفصلة عن البنك». فميزانيته مدرجة ضمن 
ميزانية البنك. 

. (؟) دفتر التوفير غير قابل للتحويل» أو التظهيرء أو التداول» ولا يجوز السحب 
منه بشيكات. فالتعامل بهذا الدفتر يستلزم حضور العميل بنفسه أو وكيله إلى البنك . 
() صندوق التوفير قابل للسحب متى شاء المودع وفق نظام متفق عليه؛ لا 


يحق له سحب الرصيد كاملا . 
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ري لا م 
(5) العوائد المحتسبة على حساب التوفير إما أن تكون على شكل فوائد كما 
في البنوك التجارية» حيث يضمن البنك الوديعة الادخارية وفائدة مقدرة محدودة 
وهذا من الربا الصريح المحرم شرعًاء أو على شكل أرباح كما في المصارف 
الإسلامية حيث لا ضمان لا لأصل الوديعة» ولا للعائد المتوقع منها. 

(5) العوائد المحسوبة على ودائع التوفير أقل بكثير من تلك المحسوبة على 
الودائع الثابتة» وذلك بسبب حرية المودع بسحب ما شاء من حساب التوفير 
بخلاف الودائع الثابتة إلى أجل معين» ولذلك تحتاط البنوك في الاحتفاظ بنسبة 
محددة لا تدخل في الاستثمار لمواجهة طلبات السحب”"'. 
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.)١١9- 1١١5 .65 /١( الخدمات الاستثمارية فى المصارف - الشبيلى‎ ,)848 /١( 
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المسألة الثالثة 2 
توصيف الودائع الآجلة 


الودائع الآجلة على اختلاف أنواعها لدى البنوك الربوية هي من الربا الصربح 


5008 في ا الإسلامية تبعًا لاختللاف 1 العلاقة سس اك 
والعميل. 

ففي المصارف الإسلامية تكون العلاقة بين صاحب الوديعة وبين المصرف 
الأباكسي نهو اعد ققيار_.: قساح | ركو قوز اننال 

والمصرف الإسلامي: هو المضارب إن باشر العمل بنفسه» وإن لم يباشر 
العمل بنفسه بل دفع بمال المضاربة لعامل آخرء أصبحت المضاربة متعددة» 
وكان من حق المضارب (المصرف) أن يدفع المال إلى مضارب آخر بإذن رب 
انال ٠ ١‏ 

وإن شارك البنك بجزء من مال المساهمين تحول العقد إلى عقد شركة ومضاربة . 

ويختلف المصرف الإسلامي عن البنوك الربوية أن المصرف الإسلامي لا 
يدفع أية فواتد على هذه الودائع» وإنما يقوم بتشغيل واستثمار هذه الودائع بنفسه 
أو مع شركاء آخرين» ويحقق الأرباح نتيجة لذلك» ثم يقوم في نهاية مدة الإيداع 
بتوزيع العوائد المستحقة لأصحاب هذه الودائع طبقًا لما حققه البنك من أرباح 
بعد خصم المصاريف الإدارية المختلفة» وتكاليف المجهودات والدراسات 
التي يتحملها البنك في سبيل استثمار أموال المودعين من عملاته. 
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وهو لا يضمن الأرباح ففي حالة عدم تحقق أرباح فإن العميل لا يحصل على 
أي عائد» كما لا يضمن رد أصل الودائع ففي حالة الخسارة فإن البنك لا يضمن 
رد قيمة الحساب الاستثماري بالكامل» ولكن يشارك صاحب الحساب في 
الخسائر التي تتعرض لها عمليات الاستثمارء وذلك انطلاقًا من قاعدة (الغنم 
بالغرم) . 

وإذا كانت العلاقة بين المصرف الإسلامي والعميل عقد مضاربة فإن الأرباح 
التي يحصل عليها العميل هي أرباح مباحة إذا روعي في ذلك تطبيق شروط 


المضارية. 
وأما العلاقة بين البنك التجاري (الربوي) وبين العميل فإنها علاقة قرض 
بقائلة 'مضمولة: ٠‏ 


وإذا كنا قد توصلنا في البحث السابق أن الودائع الجارية هي من باب 
القرض» وأشرنا إلى خلاف بعض الباحثين المعاصرين ممن ذهب إلى أنها 
وديعة حقيقية» وكانت الشبهة في ذلك أن المودع في الحسابات الجارية قد قصد 
الإيداع» ويملك استرداها في أي وقت يشاءء ولا يأخذ على ذلك أية فوائد» 
فإن الودائع لأجل على اختلاف أنواعها لدى البنوك الربوية ينبغي ألا يكون فيها 
خلاف بأنها ليست وديعة حقيقية» فهي إما قروض بفائدة» أو بيع دارهم بدراهم 
مع التفاضل والنساءء وذلك أن صاحب المال حين سلمه للبنك لم يكن الهدف 
منه هو ححفظ غينه بل قضند التماء والريح :“ولا يملك: رده متن نيشاءة لآن الفقد 
مشتمل على اشتراط أجل صريح لا يحق لصاحب المال أن يسترده قبل حلول 
الأجلء ويأخذ على ذلك فوائد ربوية مضمونة بحسب طول الأجل وقصره 
بصرف النظر هل ربح البنك من الوديعة أو خسرء ويمتلك البنك إذنًا صريححا 
1ك سر لجا نبو العو ف نه ظ ظ 
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لذلك فالفوائد التي تعطى على هذه الودائع هي من الربا الصريح الجامع بين 
ربا الفضل وربا النسيئة» وبناء على ذلك يحرم أخذ الفوائد وإعطاؤها؛ لأنها 
زيادة مشروطة أو في حكم المشروطة للمقرض مقابل القرض. 

قال ابن عبد البر: «وكل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على 
المستسلف فهي رباء لا خلاف في ذلك)"''. 

فقوله ككآثه (كل زيادة) من ألفاظ العموم تشمل كل زيادة» وقوله (من عين أو 
منفعة) بيان لهذه الزيادة» وأن الزيادة ليست محصورة في أعيان معيئة كربا 
البيوع» بل ولا في جنس الأعيان حتى لو اشترط زيادة منفعة كانت المنفعة 
د 

وقال أيضًا: «وقد أجمع المسلمون نقلا عن نبيهم كَلةِ أن اشتراط الزيادة في 
السلف ربا ولو كان قبضة من علف. أو حبة» كما قال ابن مسعود: أو حبة 


5 
8 ١ وانحدة)”‎ 


(ث-151) وروى البخاري من طريق شعبة» عن سعيد بن أبي بردة» عن 
أبيه» أتيت المدينة فلقيت عبد الله بن سلام حك فقال: ألا تجيء فأطعمك 
سويمًا وتمرّا. . . ثم قال: إنك بأرض الربا بها فاش», إذا كان لك على رجل حق» 
فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعير» أو حمل قتء. فلا تأخذه فإنه ربا" . 

وقال العيني الحنفي: «وقد أجمع المسلمون بالنقل عن النبي كل أن اشتراط 
الزيادة في السلف ربا حرام»”*' . 


.)05 /؟١( الاستذكار‎ )١( 

(9) التمهيد (5/ 58). 

(”) البخاري (7415). 

(5) عمدة القارئ (؟١/‏ 56)» وانظر المبسوط 00 تناه 
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تي ا اديت اسايق لششه الإسلاصي اسللة وماضرة 


وقال ابن المنذر: «أجمعوا على أن المسلف إذا شرط على المستسلف هدية 
أو زيادة» فأسلف على ذلك أن أخذ الزيادة ربا)27. 

وقال ابن تيمية: «وقد اتفق العلماء على أن المقرض متى اشترط زيادة على 
قرضه كان ذلك حرامًا»''. 

وقال ابن قدامة: «كل قرض شرط فيه أن يزيده فهو حرام بغير خلاف»”", ١‏ 
ساق كلام ابن المنذرء والذي نقلنا آنقًا. 

وقال ابن مفلح الصغير الحنبلي: «كل قرض شرط فيه زيادة فهو حرام 
إجماعًا ؛ لأنه عقد إرفاق وقربة» فإذا شرط فيه الزيادة أخرجه عن موضوعه» ولا 
فرق بين الزيادة فى القدر أو الصفة» مثل أن يقرضه مكسرة فيعطيه صحاحًاء أو 


نقذ لتعظية غير ته 20 


وهناك خلاف غير معتبر أحدثه بعض الباحثين من تقسيم الربا إلى ريا 
استهلاكء وربا إنتاج» وأن الربا المحرم هو الربا الذي يؤخذ للاستهلاك دون 
ربا الإنتاج» وقد ناقشنا ذلك في حكم الرباء وبينا ضعف هذا القول» فأغنى عن 
إعادته هنا . 


(1) الإجماع لابن المنذر (ص0١15. .)17١‏ 
(؟) مجموع الفتاوى (9؟/ 4"). 

.001١ /4( المغني‎ )©( 

(5) المبدع (5/ 508). 
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الفرع الثالث 
ضمان الودائع المصرفية 


المسألة الأول 


الودائع المصرفية المضمونة ‏ 


[ن-47] هي تلك الودائع التي تصنف على أنها قروض» من ذلك: 
الودائع الجارية مطلقّاء سواء أكانت لدى المصارف الإسلامية» أو البنوك 
التقليدية . 


وكذلك جميع الودائع المصرفية الآجلة في البنوك التقليدية (الربوية) سواء 
أكانت ودائع ثابتة» أم ودائع التوفير» فجميع هذه الودائع مضمونة على البنك؛ 
لأن هذه الودائع بمثابة قروض يقدمها أصحابها إلى البنك بحيث يجب عليه ردها 
إلى المودعين» سواء ربح البنك في عملياتها أو خسر؛ لأن القرض مضمون 
على المقترض في كل حال. 

والبنوك التقليدية (الربوية) تختلف عن البنوك الإسلامية من ناحيتين: 

الأولى: أنها تتحاشى المخاطرة الكامنة في الاستثمارات الحقيقية» فما 
تقترضه بفائدة من المودعين تذهب لتقرضه بفائدة أعلى» وتأخذ الضمانات 
الكافية على المقترضين لسداد قروضهمء» والفارق هو الفائدة التي يجنيها 
البنك» وهذه الظطريقة لا تتعامل بها البنوك الإسلامية لقيامها. على الربا 
الصريح . | 

الثانية: أن البنوك الربوية تلجأ في حال تعرضها لنقص في السيولة إما إلى 
اليك المركرى والاقتراض منه بفائدة» أو تلجأ إلى الاقتراض الداخلي بين 
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المصارف ممن يملك فائضًا نقديّاء فتقترض منه بفائدة» وهذه الطريقة أيضًا لا . 
تدا إليها المصارف الإسلامية لاعتمادها على الربا المحرم. 

ويتخذ البنك المركزي تدابير عامة لحماية الودائع المصرفية على جميع 
المصارف الخاضعة لرقابته وإشرافه بما في ذلك المصارف الإسلامية ومن هذه 
التدابير: 

)١(‏ الاحتياطي النقدي القانوني 

يفرض البنك المركزي على جميع المصارف أن تحتفظ بأرصدة نقدية لديه» 
وهذه الأرصدة النقدية عبارة عن نسبة من الودائع لكل مصرف تحتسب على 
أساس شهريء وتتفاوت البنوك المركزية في تحديد نسب الاحتياطي القانوني» 
ولكن في معظم الدول النامية التي ليست لديها أسواق مالية متطورة تكون هذه 
النسبة عالية بحيث لا تقل عن 90٠١‏ . 

وتتكون الودائع التي يؤخذ بموجبها الاحتياطي القانوني من الودائع الجارية» 
والودائع الادخارية» والأموال المخصصة لخطابات الاعتماد. 

ففي السعودية مثلًّا نصت المادة (1) من نظام مراقبة البنوك على أنه «على كل 
بنك أن يحتفظ لدى مؤسسة النقد في جميع الأوقات بوديعة نظامية لا تقل عن 
65 من التزامات ودائعه» ويجوز للمؤسسة تعديل هذه النسبة وفقًا لمقتضيات 
الصالح العام»"") 

وقد عدلت هذه النسبة بتعميم مؤسسة النقد العربي السعودي رقم م/ ؟/ "١‏ 
فأصبحت /9/017 من الودائع الجارية» و87 من ودائع التوفير والادخار. 
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(؟) نسبة السيولة الداخلية. 

يطلب البنك المركزي من المصارف الاحتفاظ بنسبة من السيولة الداخلية 
بالنقد المحليء وذلك لمقابلة طلبات السحب اليومي من أرصدة العملاء 
(المودعين) في هذه المصارف» وعادة ما تكون في حدود 9,٠١‏ إلى 90١6‏ 
حسب درجة تطور القطاع المالي في البلد. 

(9) الرصيد الاحتياطي . | 

حيث يطلب البنك المركزي من المصارف التتجارية أن تحتفظ برصيد 
احتياطي 0 المركز المالي لكل مصرفء» وللتحوط في مقابل المصاعب 
المالية التي قد تتعرض لها المصارف» وفي العادة تحدد المصارف المركزية 
نسبة الاحتياطي المطلوبة بحيث تكون في حدود 010 في البلدان التي بها 
أنظمة مالية ومصرفية متواضعة. 

(4) نسب التمويل والتسهيلات. 

يضع البنك المركزي سققمًا أعلى للتمويلات ايلات ليجل لسار 
الخاضعة لإشرافه أن تتجاوزه. 

فعلى سبيل المثال حظرت المادة الثامنة من نظام مراقبة البنوك في المملكة 
«على أي بنك أن يمنح تسهيلات اثتمانية أو أن يقدم كفالة» أو ضمانًاء أو أن 
يتحمل أي التزام مالي آخر لصالح أي شخص طبيعي أو اعتباري بمبالغ تتجاوز 
0/2 من مجموع احتياطيات البنك ورأس ماله المدفوعء» أو المستثمرء 0 
لمؤسسة النقد لمقتضيات المصلحة العامة وبالشروط التي تحددها أن تزيد هذه 
النسبة إلى .2906٠‏ 


والهدف من هذا الحظر هو حماية أموال المودعين» وتجنيبها مخاطر التوسع 
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صوي © االتكننن ف هس بين 


في الائتمان» والحد من التوسع في توليد النقود بما لا يسمح بمزيد من التضخم 
في العملة المحلية. 

(5) الحد من استثمار البنوك في بعض القطاعات التجارية. 

تمنع المصارف من الاستثمار في أي عمل يستلزم امتلاك أصول أو موجودات ٠‏ 
عينية» أو مزاولة التجارة لحسابها أو لغيرهاء أو امتلاك أصول طويلة الأجل. 

فعلى سبيل المثال حظرت المادة )٠١(‏ من نظام مراقبة البنوك بالمملكة 
العربية السعودية «يحظر على كل بنك الاشتغال لحسابه» أو بالعمولة بتجارة 
الجملة» أو التجزئة مما في ذلك الاستيراد والتصدير أو أن تكون له مصلحة 
مباشرة كمساهم أو شريك أو كمالك أو أي صفة أخرى في أي مشروع تجاري» 
أو صناعي ١‏ أو زراعي» أو أي مشروع آخرء أو امتلاك العقارات» أو 
استئجارها إلا إذا كان ضروريًا لإدارة أعمال البنك» أو لسكن موظفيه» أو 
للترفيه عنهم. أو وفاء البنك قبل الغير بشرط ألا تزيد قيمتها عن عشرين في 
المائة من رأس مال البنك المدفوع واحتياطياته». 

وهذا الحظر له أهداف عدة منها: حماية أموال المودعين» ومنع المصارف 
من مزاحمة الشركات التجارية الأخرى لأن المنافسة حينئذ ستكون غير عادلة» 
فالمصرف يتمتع بصلاحيات لا تملكها شركات الاستثمار الأخرى فهو من جهة 
يحتكر ‏ صلاحية تجميع الأموال والمدخرات التي بأيدي الناس مما يعطيه 
إمكانات مادية هائلة» ومن جهة أخرى فهو مطلع على أسرار عملاتئه التجارية 
عند فتح اعتماداتهم المستندية مما يجعله قادرًا على استخدم هذه المعلومات 
لمصلحته الشخصية وينافس بها عملاءه الذين يحتاجون إلى خدماته”" . 


(1) انظر نظام حماية الودائع لدى المصارف الإسلامية - عثمان بابكر أحمد (ص”57 - 50): 
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المسألة الثانية 


الودائع المصرفية غير المضمونة 


[ن-85] الودائع الاستثمارية في المصارف الإسلامية ليست مضمونة على 
البنك؛ لأن العقد فيها عقد مضارية يكون المضارب فيها (البنك) أميًا على رأس 
المال» ولا يمكن تضمينه إلا في حالاات التعدي أو التقصير» أو تجاوز شروط 

لأن طبيعة عقد المضاربة يقتضي المشاركة في الربح والخسارة» والالتزام 
بضمان رأس المال في عقد المضاربة يخرج العقد عن مقصوده أيّا كانت جهة 
الالترام فمتى اشترط ضمات ودائع الاستثمار على البنك (عامل المضارية) فسل. 
عقد المضاربة» وهذا مجمع عليه بين الفقهاء. 

يقول ابن رشد: «وأجمعوا على أن صفته : أن يعطي الرجل الرجل المال على 
أن يتجر به على جزء معلوم يأخذه العامل من الربح. . . وأنه لا ضمان على 
العامل فيما تلف من رأس المال إذا لم يتعد»”'. 

وقال ابن قدامة: «متى شرط على المضارب ضمان المال» أو سهمًا من 
الوضعية» فالشرط باطل» لا نعلم فيه خلاقًا»”" . 
' وفي هذا نعلم أن اشتراط الفقهاء في المضارية ألا يكون المال والربح 
مضمونًا على العامل مرده إلى أن هذا الشرط يخرج العقد من كونه قراضًا إلى 
كونه قرضا. 

.)1078 /5( بداية المجتهد‎ )١( 
.)5٠ /0( المغني‎ )5( 
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وقد أجاز المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلمي التأمين 
على الحسابات الاستثمارية تأميئًا تعاونيًا بهدف حمايتها: 

جاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي في دورته السادسة عشرة المنعقدة 
بمكة المكرمة في المدة من ١577 /٠١ /75-17١‏ قد نظر في موضوع حماية 
الحسابات الاستثمارية فى المصارف الإسلامية» وبعد استعراض البحوث التي 
قدمت» والمناقشات المستفيضة حول الموضوع قرر ما يأتي: 

خامسًا: يجوز لأرباب الأموال أصحاب الحسابات الاستثمارية التأمين على 
حساباتهم الاستثمارية تأميئا تعاونيًا بالصيغة الواردة في القرار الخامس للمجمع 
في دورته الأولى من عام 14ه. 
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المبحث الثالث 
فى الحوالة المصرفية 
الفرع الأول 
التعريف بالحوالة المصرفية 
تعريف الحوالة المصرفية :. 

الحوالة المصرفية هي «عملية نقل نقود. أو أرصدة الحسابات من حساب إلى 


حساب» أو من بنك إلى بنك» أو من بلد لآخرء ا 
العملة المحلية بالأجنبية» أو الأجنبية بأجنبية أخرى00 


'تعريف الحوالة الحقيقية: 


فكو الفتهاء بان الحوالة:: هن تقل لديف وتادو لس مه المعل إل خية 
المتحال عليه 


506 5 1 2 م2 
وقبل: هي نقل دين من ذمة إلى ذمة 
واختلفوا: هل هي بيع دين بدين» أو عقد إرفاق: 


)١(‏ المعاملات المالية المعاصرة في ميزان الفقه الإسلامي د. محمد عثمان شبير (ص778). 
61 انظر الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل (؟/ 4١7)؛‏ شرح متتهى الإرادات (7”/ 178). 
وأما الحوالة في اللغة: فهي من حال الشّيء حولًا وحؤولا: تحوّل. 
وتحوّل من مكانه : انتقل عنه. 
وحوّلته تحويلا : فلئه من موضع إلى :مضع : 
() فتح الباري (5/ 555). 
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فقيل : هي بيع دين بدين رخص فيه على خلاف القياس» فاستثني من النهي 
عن ابيع :دين يدبن 

وهذا مذهب المالكية”' » والشافعية”"'»: وقول في مذهب الحنابلة”" . 

وفيل : هي عقد إرفاق وإبراء ذمة» لا بيع . 

وهذا هو المعتمد فى مذهب الحنفية؟؟» وأحد الوجهين فى مذهب 
الشافعية”2: والأصح في مذهب الحنايلة9 . 


بدليل جوازها في الدين بالدين» وجواز التفرق قبل القبضء» واختصاصها 
بالجنس الواحدء واختصاصها باسم خاصء. ولا يدخلها خيار؛ لأنها ليست 
بيعًا ولا في معناه؛ لعدم العين فيهاء ولكونها لم تبن على المغابنة. 

ويشترط في صحتها رضا المحيل بلا خلاف» والمحتال عند الأكثرء 


2007 


والمحال عليه عند بعض من شذ '. 


.)47 /0( مواهب الجليل‎ :.)١185 180 /5( منح الجليل‎ )١( 

(؟) المهذب /١(‏ ”””). الحاوي الكبير (5/ .)57١‏ حاشية الجمل ("/ 17”). 

(9) الإنصاف (0/ 377). ا 

(4) لأن الحنفية يصرحون بأن الحوالة لم توضع للتمليك» وإنما وضعت للنقل» قال في مجمع 
الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (؟7/ 594١)::«العين‏ الذي بيد المحتال عليه للمحيل» والدين 
الذي له عليه لم يصر مملوكا للمحتال بعقد الحوالة لا يدّاء وهو ظاهر ولا رقبة؛ لأن 
الحوالة ما وضعت للتمليك بل للنقل». 
وانظر العناية شرح الهداية (1/ 22749 درر الحكام شرح غرز الأحكام (0/ .)١09‏ 

(6) الحاوي الكبير للماوردي (5/ .)57١‏ 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (0/ :.)5١18‏ المغني (5/ 775)», كشاف القناع (9/ 20787 
شرح منتهى الإرادات (؟/ »)١75‏ المبدع (5/ .0717١‏ 

(0) فتح الباري (5/ 554). 
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وسوف يأتي تفصيل كل ذلك إن شاء الله فى باب مستقل للحوالة» نذكر فيه 
شروطهاء المتفق عليه» والمختلف فيه» وحجة كل قولء وبيان الراجح بلغنا ظ 
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الفرع الثانى 
الفرق بين الحوالة 

المصرفية والحوالة الحقيقية (الفقهية) 

قد تكون الحوالة المصرفية لا تختلف عن الحوالة الحقيقية في بعض 
صورهاء وإن كانت هذه الصور نادرة في واقع التعامل المصرفي» وقد تختلف 
الحوالة المصرفية عن الحوالة الفقهية وهذا هو الغالب عليهاء لذلك نعرض صور 
الحوالة المصرفية» لنعرف ما يتفق فيها مع الحوالة الحقيقية» وما يختلف منها : 

الصورة الأولى: 

[ن-86] وأطراف العقد فيها ثلاثة: 

أن يكون المحيل المصرف (أ) مديئًا للمحال. 

والمحال عليه: المصرف (ب) 0 للمصرف () 

والمحال: شخص دائن للمصرف (أ). 

فيقوم المصرف (أ) بإحالة الدائن على المصرف (ب) بالحق الذي له عليه. 

وهذه الصورة من الحوالة المصرفية إن وجدت فهي لا تختلف عن الحوالة 
الحقيقية. 

الصورة الثانية : 

[ن-85] صورة مختلف فيها هل تكون حوالة حقيقية» أو كفالة» أو وكالة . 
باقتراض» وأطراف هذه الصورة ثلاثة أيضًا: 

المحيل: المصرف (أ) مدين للمحال. 

الجدان سن الدسرفة ونا عين منن العو 1 
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المحال: شخص دائن للمصرف (أ). فهنا المصرف (أ) المدين يحيل على 
المصرف (ب) وهو غير مدين للمحيل؛» فإذا رضى المحال عليه وقبل الحوالة: 
فهل يكون العقد حوالة» في ذلك خلاف بين أهل العلم : 

فقيل : تعتبر حوالة صحيحة» وهذا مذهب الحنفية. 

وذلك لأنهم لا يشترطون لصحة الحوالة مديونية المحال عليه للمحيل» 
ويسمونها بالحوالة المطلقة"' . 

وقيل: تعتبر حوالة فاسدة (غير صحيحة)» وهذا مذهب الشافعية' . 

ووجهه: 

أن الحوالة عندهم بيع: وإذا كانت الحوالة بيعَاء لم تصح الحوالة على من لا 
دين عليه؛ لعدم الاعتياض» إذ ليس عليه شىء يجعله عوضًا عن حق 
الميعنال9 , ْ 

وقل يل عير كفالة: وهذا القول: هو .مدهت المالكلة" :وقول عند 


العا 
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)000( بدائع الصنائع (8/ .)٠١8‏ 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 8498). 

انظر أسنى المطالب (75/ 7337). 

(5) جاء في المدونة (5/ 7388): «يرجع عليه إذا أحاله» وليس له على من أحال عليه دين» 
فإنما هي حمالة». 
وانظر التمهيد 2259١ /١14(‏ المنتقى للباجي (0/ :»)7١‏ مواهب الجليل (8/ :)4١‏ 
الخرشي (5/ 17). 

(5) جاء في الأشباه والنظائر (ص١7١):‏ «لو أحال على من لا دين عليه برضاهء فالأصح 
بطلانهاء بناء على أنها بيع » والثاني: يصح بناء على أنها استيفاء». 
'وانظر تحفة المحتاج (5/ 7784). 
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وقيل: تعتبر وكالة بالاقتراض» فإذا قبض المحال رجع المحال عليه على 
"السك وخذا ملع الغا 0 
وإنما لم تكن حوالة؛ لأنه ليس فيها تحويل حق من ذمة إلى أخرى 
[ن-/ا4] الصورة الثالثة: وأطرافها ثلاثة أيضًا: 
المحيل: مصرف (أ) غير مدين. 
والويخال عليه عتصترق لات) مدنو للمصزقه (1): 
والمخال + تحص عن داف : 
وهذه الصورة من الحوالة المصرفية نادرة» وإن وجدت فهي لا تعتبر حوالة 


حقيقية ؛ لأن الحوالة تعني تحويل الحق وانتقاله من ذمة إلى أخرى. ولا حق هنا 
ينتقل ) وإنما فيه عقد وكالة» حيث فوض المصرف (أ) شخصًا نيابة عنه في قبضص 


تقوم التستدنة ني الال مده 


الصورة الرابعة: وهي الشائعة: 

[ن-88] المحيل: المصرف (أ) وهو غير مدين للمحال. 

والمحال عليه: فرع للمصرف السابق» أو وكيل عنه. 

والمحال: شخص غير دائن للمصرف (أ). 

هذه الصورة هي الصورة الشائعة في الحوالة المصرفية» وهي التي ينصرف 
إليها الذهن عند الكلام على الحوالات المصرفية» اسه ا حقيقية ؛ 
لأن أطرافها ثنائية» فالمصرف المحيل غير مدين للمحال» والمحال يطلبه قد تم 


, جاء في كشاف القناع (7/ 5خ" : «وإن أحال من عليه دين » على من لا دين عليه» فهو وكالة‎ )١( 
.)778 /0( فى اقتراضء فلا يصارفه؛ لأنه لم يأذن له في المصارفة»» وانظر الإنصاف‎ 
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نقل نقوده ليقبضها هو أو وكيله من المحال عليه» وهو بمثابة الأصل؛ لأنه فرع 
للمحيل أو وكيل عنه . 

[ن-84] وتختلف هذه عن الحوالة الحقيقية بما يلي : 

أولا: أن الحوالة الحقيقية لا يجوز أخذ الأجرة عليهاء لأنها على الراجح 
عقد إرفاق واستيفاء بينما الحوالة المصرفية يأخذ المصرف أجرة عليها»ء وسوف 
يأتي إن شاء الله الكلام على هذه المسألة بالتفصيل عند بحث بطاقات الائتمان 
فانظرها هناك» أسال الله وحده عونه وتوفيقه. 

ثانيًا: أن من أركان الحوالة محيلاء ومحالًا عليهء ومحتالاء وكثير من 
الحوالات المصرفية المعاصرة قد يقوم المحيل بالحوالة إلى نفسه. مثل أن 
يحيله إلى حسابه في مصرف آخرء وإذا كان التحويل إلى فرع له فإنه لا يوجد 
المحال عليه» ومن المعلوم أنه إذا لم يوجد أحد أركان العقد فإن العقد لا 

ثانا أن من سروظط الحوالة الشرغية آن كرون ماعن التكال عه مجانكا 
لحل وري ازوالكر وك الصو فية تكون في الغالب بين نقدين 

وهذا الفرق إنما هو بناء على قول الجمهورء والذي يشترط وجود دين في ذمة 
المحال عليهء أما الحنفية والذين أجازوا الحوالة المطلقة» فلم يشترطوا أن 
يكون في ذمة المحال عليه دين أصلاء لا من جنس المحال بهء ولا من غيرهء 
والله أعلم . 
رابعًا: أن عقد الحوالة: هو نقل دين من ذمة إلى أخرى » بينما الحوالات 
المصرفية قد لا يوجد هناك دين أصلا. 
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[ن-40] وتتم التحويلات المصرفية المعاصرة بواحدة من الطريقتين: 

اوري خنانة جواعتلة 1د بير يلاد لطر مالتسا قرهةة. اذ اصرق 
الأجنبي الذي يراسله عن طريق الإبراق» أو الهاتف. أو غيرها من وسائل 
الاتصال الفوري الحديثة» فيضع المبلغ المتفق عليه تحت تصرف المستفيد 
(المحول إليه) في الحال. 

الطريقة الثانية: حوالة كتابية لدى الاطلاع» بأن يسلم المصرف المحلي أمرًا 
كتاييًا يسلمه المصرف للعميل. ليتولى إرساله للمستفيد»' أو يرسله المصرف 
بالبريد إلى فرعه أو مراسله ويطلب فيه دفع المبلغ المطلوب إلى المستفيد. 

والحوالة إما أن تكون بنفس العملة المحلية. 

وإما أن تكون بعملة مغايرة» وفي هذا يجتمع عقدان: هما الحوالة والصرف . 


وقد سبق الكلام عليهما في كتاب الصرف. 
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الفرع الثالث 


التوصيف الفقهى للحوالة المصرفية 
[ن-91] اختلف العلماء المعاصرون في التوصيف الفقهي للحوالة 
القول الأول: 


قيل: هذه المعاملة سفتجة”'“'» فالعميل يعتبر قد أقرض المصرف (البنك) 
المبلغ المحول»: والإيصال الذي تمكلمة أق الشيك يعتبر صك السفتجة الذي 


ام ب ا ل ا ل 
00076 


)١(‏ السفتجة بفتح السين أو بضمهاء وسكون الفاءء وفتح التاءء وهي كلمة فارسية معربة» 
أصلها: سفته» بمعنى الشيء المحكم. 
وفي الاصطلاح : هي معاملة مالية يقرض فيها إنسان قرضًا 55 ليوفيه المقترض 
أو نائبه» أو مدينه في بلد آخرء وقد اختلف العلماء في. جوازهاء وسوف يأتي إن شاء الله 
تعالى الكلام عليها والخلاف في مشروعيتها في بحث مستقل . 

(؟) المصارف معاملاتها وودائعهاء وفوائدها - للزرقاء» مجلة الدراسات الإسلامية العدد 
الرابع»ء (ص١3).‏ الذهب في بعض خصائصه وأحكامه لابن منيع» بحث منشور في مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص١٠23»:‏ موقف الشريعة الإسلامية من المصارف 
الإسلامية المعاصرة للشيخ عبد الله العبادي (ص5” - .)27”5٠‏ السفتجة للدكتور رفيق 
المصري» منشور في مجلة أبحاث الاقتصاد الإسلامي» العدد الأولء» لعام 5٠5١ه‏ 
(ص”"7١١‏ و 17)» تجارة الذهب في أهم صورها وأحكامها - صالح بن زابن المرزوقي» 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص75760)» اجتماع الربوي مع غيره - للشيخ عبد الله , 
المميان (ص175١)‏ بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء لم يطبع 
بعك. ١‏ 
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القول الثاني : 

ذهب قوم إن كخريكا ملك أنها حوالة 0" 

لا وجه ذلك: 

أن المصرف حين يستلم المبلغ من العميل يصبح مديئًا له فيكون محيلًا . 
والمستفيد يكون محتالًا. 

والمصرف الثاني أو فرع المصرف الأول محالا عليه» وبذلك يتوفر أركان 
الحوالة. 

القول الثالث: 

تخريجها على أنها عقد وكالة» فالعميل يوكل المصرف على نقل النقودء 
والمصرف الأول يوكل المصرف الثاني في دفعهاء وقد صدر بهذا قرار مجمع 
الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”'"'. وبه قال الشيخ عبد الله 


000 


أحكام الأوراق النقدية والتجارية - ستر الجعيد (ص59”)» موقف الشرعية من المصارف 
الإسلامية المعاصرة (ص7”5): اجتماع الربوي مع غيره - للشيخ عبد الله المميان 
(ص174) بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير من المعهد العالي للقضاء لم يطبع بعد. 
جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص١/7):‏ 


- الحوالات التي تقدم مبالغها بعملة ماء ويرغب طالبها تحويلها بنفس العملة جائزة 


شرعاء سواء أكان بدون مقابل أم بمقابل في حدود الأجر الفعلي» فإذا كانت بدون مقابل 
فهي من قبيل الحوالة المطلقة عند من لم يشترط مديونية المحال إليه» وهم الحنفية» وهي 
عند غيرهم سفتجة» وهي إعطاء شخص مالا لآخر لتوفيته للمعطي أو لوكيله في بلد آخر.. 
وإذا كانت بمقابل فهي وكالة بأجرء وإذا كان القائمون بتنفيذ الحوالات يعملون لعموم 
الناس فإنهم ضامنون للمبالغ؛ جريا على تضمين الأجير المشترك. ‏ 

ب- إذا كان المطلوب في الحوالة دفعها بعملة مغايرة للمبالغ المقدمة من طالبهاء فإن 
العملية تتكون من صرف وحوالة بالمعنى المشار إليه في الفقرة (أ)» وتجري عملية ‏ - 
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العبادي» والأستاذ سامي حسن حموه”" . 


القول الرابع: 

تخريج الحوالة المصرفية على أنها عقد إجارة على نقل النقود. 

وقد قال بهذا القول جماعة» منهم الشيخ أحمد إبراهيم بك» وستر الجعيد» 
وصالح بن زابن المرزوقي”© 

القول الخامس: 

تخريجها على أنها عقد جديد مستحدث» مركب من عدة عقود”” . 

ويترتب على هذا التخريج جواز هذه المعاملة؛ لأن القول الصحيح أن 
الأصل في العقود المركبة هو الحل ما لم يكن في اجتماعها محذور شرعي من 
رباء أو غررء أو ظلم لأحد المتعاقدين» وهذه المعاملة خالية من ذلك كله. 

جاء في الموسوعة الكويتية: «والتتيجة. . . أن التحويل المصرفي أو البريدي 
عملية مركبة من معاملتين أو أكثر» وهو عقد حديث بمعنى أنه لم يجر العمل به 
على هذا الوجه المركب في العهود السابقة» ولم يدل دليل على منعهء فهو 


- الصرف قبل التحويل؛ وذلك بتسليم العميل المبلغ للبنك» وتقييد البنك له في دفاتره بعد 
ليست دك لف ين ا ثم تجري الحوالة بالمعنى 
المشار إليه. 

)01( 0000 ا موقف الشريعة من المصارف 
الإسلامية المعاصرة (ص :)4١ 275١‏ تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق مع الشريعة 
الإسلامية (ص8*). : 

إفة أحكام الأوراق النقدية والتجارية في الفقه الإسلامي (ص0377). تجارة الذهب في أهم 
صورها وأحكامهاء » مجلة مجمع الفقه الإسلامي /٠(‏ ”/ 7859 706). 

(9) انظر مجلة البحوث الإسلامية» العدد (ص١19١):‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ 
/١‏ 19”). 
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ال ا م 
صحيح جائز شرعا من حيث أصله بقطع النظر عما يحيط به من مواد قانونية 
يجب لمعرفة حكمها استقصاؤها تفصيلا ودراستها للحكم فيها»"" . 

ل الراجح من أقوال أهل العلم: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن أقوى قولين قيلا في تخريجها: هما: 

الأول: أنه عقد صرف مع وكالة بأجر في نقل المبلغ المصروف إلى مكان 
آخرء والقول الآخر: أنه عقد جديد مستحدثء والأصل فيه الجواز» ما عدا 
هذين القولين تجد أنها لا تسلم من اعتراضات وجيهة . 

هذه هي الأقوال في تخريج الحوالة المصرفية» وإذا أردت أن تعرف أدلة هذه 
التخريجات وحكم الحوالة المصرفية بناء عليها. وما قيل من اعتراضات على 
هذه التخريجات فارجع إليها في مسألة: اجتماع الصرف والحوالة من هذا 
المجلدء فقد ناقشنا هذه التخريجات» وذكرنا الاعتراضات عليها هناك» فأغنى 
عن إعادتها هنا. 1 ظ 


)١(‏ .الموسوعة الفقهية الكويتية - الحوالة (صه77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقة 


المببحث الرابيع 
فى بيع المرابحة المصرفية 
الفرع الأول 


الإلزام بالوعد يصير الوعد عقدًا؛ لأن الإلزام من أبرز خصائص العقد. 

قال الونشريسي: «الأصل منع المواعدة بما لا يصح وقوعه في الحال 
خاي : 

المرابحة المصرفية منتج مصرفي قائم على فكرتين : 

الأولى: الأمر بالشراء . ١‏ 

والثانية: الإلزام بالوعد» وهي صيغة جرى تطويرها لكي تتلاءم مع أغراض 
ابتاك وطتيئية شاه باعتا رك وميا الن: ظ 

[ن-97] سبق لنا تعريف المرابحة الفقهية (البسيطة) في الاصطلاح الفقهي» 
والذي هو أحد بيوع الأمانة» كالتولية والمواضعة» والمشاركة» وهذه البيوع 
جائزة لدى عامة الفقهاء» وفيها خلاف ضعيف» فقد ذهب إلى منعها إسحاق بن 
زكري وابن حزم الظاهري. وبعضهم اعتبرها خلاف الأولى» وليس هذا 
موضع ذكر هذه المسألة» ولا تحرير الخلاف فيها. 

أما المرابحة المصرفية» أو المرابحة للآمر بالشراء» ويقال: للواعد بالشراء 
فيقصد بها نوع آخر من البيوع له صور كثيرة»؛ منها المتفق على جوازهاء ومنها 


(1) إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك (ص778)» منح الجليل (5/ .)1٠١7‏ 
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المختلف فيهاء فهي تتفق مع الصورة الأولى أنه يشتري السلعة ويبيعها بربح 
معلوم ويختلف عنها أن البائع ربما لا تكون السلعة عندهء ويبيعها نسيئة. 

وتعتبر المرابحة للآمر بالشراء أحد أهم صيغ التمويل للمصارف الإسلامية 
باعتبار أن البنك وسيط مالي بين فئة تملك فائضًا ماليّاء وفئة أخرى لديها عجز 
مالي» وحتى ينهض المصرف بوظيفته يحتاج إلى صيغ بديلة عن صيغة الإقراض 
بالفائدة والتي تقوم عليها البنوك التقليدية» ويمكن تقسيم هذه الصيغ التي يلجأ 
إليها المصرف الإسلامي إلى مجموعتين رئيسيتين : 

الأولى: الصيغ المعتمدة على الاشتراك في الربح والخسارة كالمضاربة» 
والمشاركة» وهذه لا تزال ضعيفة لدى المصارف الإسلامية؛ لأن الاستثمار فيها 
ينبني على مخاطر عالية. ظ 

الثانية: الصيغ المعتمدة على الديون» ويقصد بها تلك التي تتنمخض في دفاتر 
البنك عن التزامات مطلقة بالدفع من قبل المستفيدين من التمويل . 

وأصول المصرف الإسلامي فيها شبيهة بأصول المصرف التقليدي مع فارق 
مهم ٠‏ 

الأول: أن هذه الديون محلها السلع» وليست النقود كما هي البنوك الربوية. 

الثانية: أنه في حال أن أعسر المدين فإن قيمة السلعة لا تتضاعف بل يؤجل 
الثمن إلى ميسرة في إرفاق يشبه القرض. وهذا فارق مهم. 

وصيغة المرابحة تعتبر من أهم هذه الصيغ المعتمدة على الديون. 

وصورته: أن يطلب المشتري من المصرف (البنك) سلعة ليست عنده» سواء 
كانت معينة أو موصوفة «ويعدة بشرائها نسكة ضع ويح معلوم ‏ فيقوم الفضرت 
بشرائها ثم يبيعها إياه. 
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وهي غالبًا ما تتم بين ثلاثة أطراف : 

عميل يريد شراء البضاعة . 

وبنك ليس لديه هذه البضاعة. 

ومورد يملك البضاعة. 

وتبدأ هذه العملية من تقدم العميل للمصرف طالبًا الحصول على سلعة لا 
يملك ثمنهاء فيعقد مواعدة على الشراء من المصرف نسيئة بربح يتحدد كنسبة 
مئوية من تكاليف الحصول عليهاء فإذا قام المصرف بدارسة ملاءة العميل 
وطلب الضمانات الكافية قام بشراء هذه السلعة وعند ورود مستندات ملكية 
البنك للسلعة يوقع مع العميل عقد بيع يتضمن الثمن الفعلي وكافة المصاريف 
الأخرى. والربح المتفق عليه» ثم يذهب العميل ليتسلم السلعة من المورد. 

والأصل في البيع أن تكون السلعة المباعة حاضرة عند البيع لدى البائع» 
ولكن هذا غير متاح بالنسبة للمصرف؛ لأنه بحكم وظيفة الوساطة المالية التي 
يتميز بها عن التاجر لا يتمكن من إيجاد المستودعات المليئة بالسلع والأصول 
كالسيارات» والطائرات والسفن والمنازل والأثاث ونحوهاء لذلك أدخلت في 
العقد فكرة (الأمر بالشراء) أي أن المصرف لا يشتري السلعة إلا إذا أمره العميل 
بذلك. 

والمصرف سيتعرض لمخاطرة عالية لو أنه استجاب لأمر كل عميل يطلب 
سلعة معينة لاسيما وأن وقنًا وجهدًا ليس بالقليل ربما يفصل بين أمر العميل 
وإتمام البنك لعملية الشراء وتوفير السلعة» ولذلك أدخلت في هذه الصيغة فكرة 
الإلزام بالوعدء وأن العميل الذي يعد البنك يجب أن يكون جادًا ملتزمًا بتنفيذ 
الوعد. 7 نكل 0 الشراء فقد أجاز بعض الفقهاء المعاصرين أن يلزم 
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الوفاء» وهذا الضرر يتمثل فى الخسارة التى ريما لحقت بالبنك عندما يبيع 
السلعة إلى عميل آخر» فإذا باعها بنفس التكلفة أو بربح فليس له أن يطالب ذلك 
العميل بأي تعريضء وهو إن خسر لا يطالبه إلا بالخسارة الحقيقية . 
هذه تقريبًا الصورة الشائعة لبيع المرابحة المصرفية» وفكرة الإلزام بالوعد عن 
يق تحمل الخسائر. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
حكم بيع المرابحة للآمر بالشراء 
الإلزا م بالوعد في بيع المعين من قبيل بيع ما لا يملك» وربح ما لم يضمن» 
وفي بيع غير المعين من قبيل ببع الدين بالدين. . 
بيع المرابحة للآمر بالشراء تأخذ صورًا كثيرة» منها ما هو متفق على إباحتها » 
ومنها ما هو متفق على منعهاء ومنها ما هو مختلف فيهاء وسوف نحاول في هذا 
المبحث استكشاف هذه الصور وعرض أقوال أهل العلم فيها. 
الصورة الأولى: 

22 [ن-9] أن يمر الرجل بالبنك أو بالتاجرء فيقول له: هل عندك سلعة كذا 
ابتاعها منك.» فيقول له: لاء فينقلب عنه على غير مراوضة» ولا عدة»؛ فيشتري 
تلك السلعة التي سأله عنهاء ثم يلقاهء فيخبره أنه قد اشترى السلعة التي سأله 
عنهاء فيبيعها بما يشاء نقدًا أو نسيئة9 . 

حكم هذا الصورة: 
هذه الصورة جائزة بالاتفاق إذا كانت بلا مواعدة ا 
قال مالك: «لا بأس به - د يعني البيع بمثل هذه الصورة - إن لم يكن مواعدة 
أو عادة يعرض له بهاء ولا أحب أن يقول له: ارجع إلي. ..»0©. 
(0) قال في القوانين الفقهية (ص١١١):‏ «الثالث: أن يطلب السلعة عنده فلا يجدهاء ثم 
يشتريها الآخر من غير آمره» ويقول: قد اشتريت السلعة التي طلبت مني» فاشترها مني إن 
شئت» مدن سمت الود د أو أقل أو أكثر؛. 


ف 0 باع / 44 . 
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يلب ا ا 

وجاء في مواهب الجليل : «قال في التنبيهات: الجائز لمن لم يتواعدا على 
شيء» ولا يتراوض مع المشتريء كالرجل يقول للرجل: أعندك سلعة كذا؟ 
فيقول: لاء فينقلب على غير مواعدة ويشتريها ثم يلقاه صاحبه فيقول تلك السلعة 
عندي. فهذا جائز أن يبيعها منه بما شاء من نقد وكالئ ونحوه... قال 
ابن حبيب: ما لم يكن تعريضء أو مواعدة» أو عادة»"" . 

ووجهه: 

أن المصرف (البنك) قد اشترى البضاعة لنفسه» ولم يكن بينه وبين المشتري 
مواعدة. ولا عادة» فهو بمنزلة من يشتري سلعة عرف نفاقهاء» ورجا حرص 
الناسن فلن عبرا نه 

واشترط في هذه الصورة ألا يكون بينهما عادة؛ لأن حكم العادة حكم ‏ 
المواعدة؛ لأن العادة والعرف في أحكام البيوع كالصريح”" . 


00 راهب العلل 0641/4 

(9) المنتقى للباجي (5/ 188). 

(*) يتعين تحكيم العرف في عقود المعاوضاتء سواء في بيان المقصود من ألفاظهم» أو فيما 
تعارفوا عليه من الشروطء فإذا كان عرف الناس على أن المهر يقسم إلى قسمين: مقدم 
ومؤخرء كما هو الحال اليوم في بعض البلاد الإسلامية؛ كان المؤخر في حكم المشروط 
ولو لم يذكر في العقد؛ لأن المعروف عرفا كالمشروط شرطًا. 
قال الإمام البخاري كله في صحيحه في كتاب البيوع: باب: من أجرى أمر الأمصار على 
ما يتعارفون بينهم في البيوعء والإجارةء والمكيال؛. والوزنء وسئنهم على نياتهم 
ومذاهبهم المشهورة». 
قال ابن المنير كما في فتح الباري (5/ :)5٠0‏ «مقصوده بهذه الترجمة إثبات الاعتماد على 
العرف». 
وقال السرخسي في المبسوط (4/ 577): «الثابت بدلالة العرف كالثابت بدلالة النص». 

وقال أيضًا :)١5 »15 /١(‏ «الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعي». 5 
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الصورة الثانية : 

[ن-44] أن يقول المشتري للمصرف «البنك) أو للتاجر أعندك سلعة كذا 
وكذا؟ فيقول: لاء فيقول: ابتع ذلك» وأنا ابتاعه منك بدين» وأربحك فيه» ولا 
يذكر مقدار الربحء فيشتري ذلك» ثم يبيعه منه على ما تواعدا عليه. 

قال في التنبيهات: «المكزوه: أن يقول: اشتر سلعة كذا وكذاء وأنا أربحك 
فيهاء وأشتريها منك من غير مراوضة» ولا تسمية ربح» ولا يصرح بذلك» ولكن 


8 اردق 

يعرض به) ". 
فهو هنا ذكر الربح. لكن لم يتفقا على مقداره» فالبيع مكروه عند المالكية. 
ووجه الكراهة: 


أننا لم نقل بالتحريم ؛ لأن المتبايعين لما لم يتفقا على مقدار الربح» لم يكن 
بينهم بيع» ولم يكن الوعد ملزمًا لأحدهما. 


- وفي مجلة الأحكام العدلية المادة (44): «المعروف بين التجار كالمشروط يبنهم». 
وأما النصوص عن المالكية: فقد قال الصاوي في حاشيته على الشرح الصغير (7/ ”97): 
تإذا ادعى عليه بمال حالٍ من بيع» فأجاب بالاعتراف» وأنه مؤجل» فإن كان العرف 
والعادية جارية بالتأجيل لهء كان القول قول المقر بيمين» وإن كانت العادة عدم التأجيل 
أصلاء كان القول قول المقر له بيمين». 
وقال ابن العربي في أحكام القرآن (5/ 5148): «وما جرى به العرف فهو كالشرط حسبما , 
بيناه في أصول الفقه من أن العرف والعادة أصل من أصول الشريعة يقضى به في الأحكام». 
وفي الحاوي الكبير (6/ :)١185‏ «العرف المعتاد يجري في العقود مجرى الشرط»). 
وقال ابن قدامة في المغني (0/ 777): «العرف الجاري يقوم مقام القول». 
وانظر المبدع (5/ 58). 
وقال ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (5/ :)77١‏ «الشرط العرفي كالشرط اللفظي». 
وقد ذكرنا أدلة هذه القاعدة في كتاب الشروط الجعلية من هذه المنظومة. ‏ - 

.)١15 /8( مواهب الجليل (4/ 505)» وانظر الذخيرة‎ )١( 
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وقلنا بالكراهة: خوقًا أن تكون هناك عادة بين المتعاقدين على لزوم مثل 
ذلك» أو خوفا من وقوع المواعدة. ظ 

قال في المنتقى لبيان وجه الكراهة: «لما فيه من مضارعة الحرام ومشابهته 
وخوف المواعدة أو العادة فيهء فهذا يكره ابتداء» وإن وقع لم يفسخ؛ لأنه لم 
يوافقه قبل ذلك». ولم يعقد معه عقدًا يلزمه أحدهما لما لم يقررا ربجًا»”" . 

لا والراجح: 

جواز ذلك بلا كراهة» كما سيأتي بيانه في الصور التالية مما ذكر فيها مقدار 
الربح» ولم يكن هناك إلزام بالوعد. 

الصورة الثالثة : | 

[ن-45] أن يقول المشتري للبنك: اشتر سلعة كذا وكذا يصفها من غير 
تعبين» وأنا أربحك فيهاء ويسلم الثمن في مجلس العقد. 

فهنا البيع جائز على الصحيح» ولكن بشرط أن يستلم البنك الثمن» حتى 
يكون سلمًا حالاء وقد ذكرت خلاف العلماء في السلم الحال» ولأنه إذا لم 
يسلم الثمن» نكون قد وقعنا في بيع الدين بالدين؛ فالمبيع دين في ذمة البائع ؛ 
لأنه لم يشتريه بعد» والثمن دين في ذمة المشتري؛ لأنه لم يسلمه بعد» وهذا 
محرم كما سبق بيانه في مبحث بيع الدين بالدين. 

الصورة الرابعة: 

[ن-95] .أن يقول المشتري للبنك: اشتر سلعة فلان (لسلعة معينة)» أو سلعة 
صفتها كذا وكذاء وأنا أربحك فيها كذا وكذاء ويذكر مقدار الربح» ولا يسلم 
الثمن في مجلس العقد. 


(1) المنتقى للباجي (4/ 788). 
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ففي هذه الصورة وعده بالشراء مع ربح معلوم. وهذه الصورة هي ما تسمى 
في عصرنا (بيع المرابحة للآمر وقيل: للواعد بالشراء)» وهي معاملة ذكرها 
الفقهاء المتقدمون» وليست معاملة محدثة كما ظنها بعض الفضلاء» وهذا العقد 
يتم على طريقتين : ظ 

يقة الأولى: أن يكون الوعد غير ملزم لأحد من الطرفين» فإذا اشترى 

البنك البضاعة» ودخلت ملكه. أخبر المشتري بذلك» وخيره» إن شاء اشترى» 
وإن شاء تركء وهذا ما تطبقه شركة الراجحي المصرفية. 

وهذا البيع بهذه الطريقة 

فقيل: يجوز البيعء وهو مذهب الحنفية''"» ومذهب الشافعية”"'؛ ومذهب 
اللحناية” ؛ 


تهت المالكة, إل تحرن هذا اليم مظلمًا إذاءذ مقدار | 5 
وذهب يه» إلى تحريم ب بح 
وهو ظاهر قول ابن 00 6 ورجحه شيخنا أبن عثيمين عيمين 00 


يقول الدردير من المالكية في الشرح الكبير: «ويكره أن يقول شخص لبعض 
أهل العينة إذا مرت عليك السلعة الفلانية فاشترهاء ويومئ لترييحه. . . فإن 


صرح بفدر الزيادة حرم. 5 الليذا 


.)774 لاالا.‎ /"٠( المبسوط‎ )١( 

(0) الأم (”/ 84). 

(؟) إعلام الموقعين (5/ 757). 

(5) انظر الشرح الكبير (7/ 89)» التاج والإكليل (5/ 505))؛ مواهب الجليل (5/ 505)»؛ 
الاستذكار /١9(‏ 06»؛» الخرشي (95/ /207)» الكافي في فقه المدينة (ص 257:58 0775 . 

(5) كما في جامع المسائل المجموعة الأولى ص(27786 7578). 

(6) يذهب شيخنا إلى تجريم هذه المعاملة حتى ولو كان المشتري يريد ال 

0) الشرح الكبير (/ 89). 
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الواصيي له وار ال 0 
أخرى (مثل النقل والتخزين) إن وجدت. 

لا دليل الجمهور على الجواز: 

إذا كان الوعد غير ملزمء وجعل الخيار لهما تحققت عدة مصالح: 

الأولى: خرجت المعاملة من كونها قرضًا بفائدة» إلى كونها بِيعًا وتجارة» 
ومن كون المصرف مجرد ممولء إلى مشتر حقيقة. 

الثانية: يكون البائع حينئذ قد باع ما يملك؛ لأن العقد لم ينعقد إلا بعد تملك 
المصرف للبضاعة» وكان الإيجاب والقبول بعد تملك البضاعة حقيقياء وليس 
صوريا . 

الثالثة: أن المصرف إذا ربح بعد ذلك يكون قد ربح فيما كان عليه ضمانه؛ 
لأن السلعة إذا هلكت فقد هلكت على ملك البائع (المصرف). 

ل دليل المالكية على التحريم: 

اعتبر المالكية ذلك من باب سد الذرائع حتى لا يكون حيلة في بيع دراهم 
بدارهم أكثر منها إلى أجل» بينهما سلعة محللة”" . 

وعلل ابن تمية التحريم بأن اشتراط الريح قبل شراء البضاعة يجعل المقصوه 
دراهم بدراهم إلى أجل . 

واشترط شيخنا ابن عثيمين لصحة هذه المعاملة بأن يكون البنك تاجرًا لديه 


.)7017 /١19( الكافي في فقه أهل المدينة (ص70*), الاستذكار‎ )١( 
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السلع مملوكة له قبل طلب المشتري» فإن اشترى السلعة بناء على رغبة المشتري 
فإن ذلك حيلة على الربا. 

قال شيخنا كله كما في اللقاء الثلاثين من لقاءات الباب المفتوح: «إذا كانت 
السيارة ليست عند البائع» ولكن باع عليك سيارة على أساس أنه يشتريها لك ثم 
يبيعها فهذا حرام؛ لأن النبي يكل قال لحكيم بن حزام: لا تبع ما ليس عندك. 

أما إذا كان وعدا ولم:يعقد معك عقدًا إلا بعد أن اشتراعاء فإن باعها عليك 
بما اشتراها به فلا بأس؛ لأنه ليس هناك ربا إذا باعها برأس ماله» أما إذا باعي 
عليك بربح فإن هذا الربح رباء لكنه ليس ربًا صريخاء بل هو ربا مغلف بصورة 
عقد ليس بمقصودهء فإن البائع لم يقصد الشراء لنفسه من الأصل» إنما قصد 
الشراء لك» فيكون كالذئي أقرضك القيمة بزيادة» وهذا هو الربا بعينه. . . وأما 
قول بعضهم: إني لا ألزمك بالسيارة إن شئت فاتركها فهذا كلام فارغ؛ لأن 
الرجل لم يأت ويقول أريد السيارة بعينها ثم بعد ذلك يتراجع أبدًا . 

فالذي نرى: أن هذه الطريقة حرام» وإذا أردت بدلها فاذهب إلى صاحب 
معرض عنده سيارات وقل له: أنا أريد أن تبيع لي هذه السيارة مقسطة وآتي لك 
بكفيل يغرم لك الثمن عند حلول الأجل» وإن شئت ارهن السيارة» وهكذا تسلم 
من هذه الحيل. اه كلام شيخنا محمد بن عثيمين عليه رحمة الله. 

ويناقش : 

بأننا إذا اعتبرنا أن الإلزام غير موجودء وأن العقد حقيقة يكون بعد تملك 
البضاعة» وأن كل واحد من المتبايعين بالخيار» انتفت الحيلة. والتجار كلهم 
بلا استثناء لا يشترون السلع لأنفسهم» وإنما يشترون السلع من أجل بيعها 
للناس بزيادة 5 فهم يقصدون بشراء السلع الدراهم ولا شر غير الذراهم 
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يشترون بأقل ليبيعوا بأكثرء ولا فرق عندي بين تاجر يشتري السلعة لشخص غير 
معين فيكون ذلك حلالَا بلا خلاف» وبين تاجر يشتري السلعة لشخص أو 
أشخاص معينين» المهم ألا تكون المبادلة بين دراهم ودراهم» ولو كان البيع 
حرامًا إذا اشتراها لشخص بعينه باعتبار أن السلعة ملغاة» فكأنه باع دراهم 
بدراهم مع التفاضل والتسأء لقلنا: لا يجوز البيع ولو كان بمثل الثمن الذي 
اشتراها به إذا كان البيع نسيئة» لأننا إذا ألغينا السلعة واعتبرنا البيع دراهم بدرهم 
حرم النسأ ولو لم يكن هناك تفاضل» وشيخنا قد نص على جواز هذه الصورة 
مما يضعف حجة هذا القول» والله أعلم. 

الطريقة الثانية: أن يكون الوعد ملزمًا للمتواعدين» والإلزام بالوعد تارة يكون 
بلزوم البيع» وتارة يكون بتحمل الخسارة التي لحقت بالبنك بسبب نكول الآمر 
بالشراء عندما يبيع البنك سلعته على عميل آخر ويتعرض لخسارة حقيقية. 
البيع بهذه الصورة منعه الفقهاء المتقدمون كالحنفية''"'. 
لمر 


. 07717 /9٠( الحيل لمحمد بن الحسن الشيباني (ص 27/4 1717) رواية السرخسي» المبسوط‎ )١( 
المالكية هم أكثر المذاهب تعرضًا لهذه المسألة وفروعهاء ولم يختلف المذهب المالكي‎ )0( 
في تحريم هذه المعاملة» وإنما الخلاف بينهم في صحة البيع إذا وقع» أو إذا فاتت‎ 
: السلعة: وإليك الإشارة إلى بعض ما جاء عنهم‎ 
في معرض ذكر صور هذه المسألة» قال:‎ )١7 /5( قال القرافي في الذخيرة‎ 
«الرابع: اشتر لنفسك نقدّاء وأشتريها منك باثني عشر إلى أجل» فهو حرام» فعن مالك‎ 
يلزم الآمر الشراء باثني عشر إلى الأجل؛ لأن المشتري كان ضامنًا لهاء ولو أراد الآمر‎ 
تركها كان له ذلك» واستحب أن لا يأخذ المأمور إلا ما نقد.‎ 
وقال ابن حبيب: يفسخ البيع الثاني إن كانت السلعة قائمة» ويرد المأمورء فإن فاتت ردت‎ 
إلى قيمتها معجلة يوم يقبضها الآمرء كالبيع الفاسد؛ لأن المواطأة قبل الشراء بِيعٌ ما ليس‎ 
عندك المنهي عنه) . اهم‎ 


المعاملات المالية قِ الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22> 

والشافعية”''» والحنابلة”"': ورجح المنع جمع من العلماء المعاصرين منهم 
سماحة الشيخ ابن بازء والدكتور محمد الأشقرء والدكتور الصديق الضرير» 
والشيخ بكر أبو زيدء والشيخ سليمان بن تركي التركي» والدكتور رفيق بن 
يونس المصري وغيرهم”"» وأفتت بالتحريم اللجنة الدائمة للبحوث العلمية 


لوف 


انظر هذا النص في التاج والإكليل (54/ 505)ء. مواهب الجليل (4/ 505)» 


الاستذكار /١9(‏ 506)», الخرشي (2/ /1١3)».الكافي‏ في فقه المدينة (ص 7586 07375 . 
وقول ابن حبيب أقيس؛ لأنه مطرد في البيع الفاسد على أصول مذهب مالكء» وأما القول 
ا ا رواية ابن القاسم عن مالك. إلا أن فيه إشكالًا على أصول مالك» وهو 
أن البيع إذا كان حراماء فلا يقال بلزومه مع قيام السلعة. 

وقال ابن رشد في المقدمات الممهدات (7/ 08): «وأما الخامسة: وهي أن يقول: اشتر 
لي - الصواب حذف كلمة لي- سلعة كذا بعشرة نقدّاء وأنا أبتاعها منك باثني عشر إلى 
أجل» فهو أيضًا لا يجوزء إلا أنه يختلف فيه إذا وقع: 

فروى سحئون عن ابن القاسم» وحكاه عن مالك: أن الآمر يلزمه الشراء باثني عشر إلى 
أجل ؛ لأن المشتري كان ضامنًا لها لو تلفت في يديه قبل أن يشتريها منه الآمرء ولو أراد 
ألا يأخذها بعد اشتراء المأمور كان ذلك له. . .» ثم ذكر بقية النص كما في الذخيرة والتاج 
والإكليل. 

والأمر المتفق عليه بينهمء أن البيع بهذه الصورة حرامء والخلاف إنما في لزومه إذا وقع. 
الأم 8/ 4"). 

تعرض لهذه المسألة ابن القيم من الحنابلة. 

قال في إعلام الموقعين (54/ 77): «رجل قال لغيره: اشتر هذه الدار - أو هذه السلعة من 
فلان - بكذا وكذاء وأنا أربحك فيها كذا وكذاء فخاف إن اشتراها أن يبدو للآمر فلا 
يريدهاء ولا يتمكن من الرد» فالحيلة أن يشتريها على أنه بالخيار ثلاثة أيام» أو أكثرء ثم يقول 
للآمر: قد اشتريتها بما ذكرت» فإن أخذها منه» وإلا تمكن من ردها على البائع بالخيار. . . ) 
انظر رأي سماحة الشيخ عبد العزيز بن باز كله في فتوى له منشورة في كتاب بحوث فقهية 
في قضايا اقتصادية معاصرة للدكتور: محمد الأشقر (ص7١٠).‏ 

وانظر رأي الدكتور: محمد الأشقر في بيع المرابحة كما تجريه البنوك الإسلامية بحث 
ضمن كتاب بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة (ص77). ٠‏ - 
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والإفتاء في السعودية7 . 

وحرم مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي المواعدة 
الملزمة للطرفين. 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم (7. ”): «المواعدة (وهي التي 
تصدر من الطرفين) تجوز في بيع المرابحة بشرط الخيار للمتواعدين كليهما أو 
أحدهماء فإذا لم يكن هناك خيار فإنها لا تجوز؛ لأن المواعدة الملزمة في بيع 
المرابحة تشبه البيع نفسه حيث يشترط عندئذ أن يكون البائع مالكا للمبيع حتى لا 
تكون هناك مخالفة لنهي النبي كَل عن بيع الإنسان ما ليس عنده»”" . 

وأحسب أن المسألة مجمع على منعهاء لولا خلاف لبعض العلماء المعاصرين . 

وقد سبقني إلى هذه النتيجة الدكتور محمد الأشقر حيث يقول وفقه الله: «ولم 
نجد أحدًا من العلماء السابقين قال بهذا القول بعد التمحيص» وبعد التعب في 


- وانظر رأي الدكتور الصديق الضريرء ضمن مجلة مجمع الفقه الإسلامي (8/ ؟/ .)٠١٠٠١‏ 
وانظر رأي الشيخ سليمان بن تركي التركي» في كتابه بيع التقسيط وأحكامه (ص478)» 
والشيخ بكر أبو زيدء في بحث له في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ 987). 
وانظر رأي الدكتور: رفيق يونس المصري. في كتابه: بحوث في المصارف 
الإسلامية (ص708). 

.)١١4ص( مجلة البحوث الإسلامية» العدد السابع‎ )١( 

(؟) وقد أجاز مجمع الفقه الإسلامي المواعدة في حال كان الإلزام لأحد المتواعدين» ومنعه 
في حال كان الإلزام لهماء وهذا منتقد؛ لأن الإلزام بالمواعدة لأحدهما كالإلزام لهماء 
وإذا كانت المواعدة بِيعًا في حال كان الإلزام للطرفين» كانت بيعًا في حال كان الإلزام 
لأحدهماء والبيع بشرط الخيار لأحدهما هو بيع منعقد إلا أنه جائزء فكذا المواعدة في حال 
كان الخيار لأحدهماء فلم يكن قرار المجمع متسقّاء فإما أن تكون المواعدة الملزمة عقدًا 
فتمنع سواء كانت لأحدهما أو لكليهماء أو لا تكون عقدّاء فتجوز مطلقّاء والله أعلم . 
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البحثء ونسب إلى المالكية وإلئ: آين كبرد القاضي» ولا تصح هذه 
ال 

يقول الشيخ نزيه حماد: «لم ينقل عن أحد منهم - يعني من الفقهاء- قول بأن 
في المواعدة قوة ملزمة لأحد المتواعدين» أو لكليهما؛ لأن التواعد على إنشاء 
عقد في المستقبل ليس عقّدًا»”"2. اه 

وذهب بعض العلماء المعاصرين إلى القول بجواز الإلزام بالوعد في بيع 
المرابحة» من ذلك: الدكتور يوسف القرضاوي””» والدكتور سامي ‏ حسن 
حمودا ”أ وفضيلة الشيخ عبد الله بن منيع”»؛ وفضيلة الدكتور علي القره 


.)١١ص( بيع المرابحة‎ )١( 
ويقول الشيخ عبد الرحمن بن حامد بن علي الحامد في كتابه (تجربة البنوك السعودية في بيع‎ 
المرابحة للآمر بالشراء) (ص79): «ولم يقل أحد من العلماء القدامى بجواز بيع المرابحة‎ 
المركبة من وعد أو مواعدة ملزمة» أما العلماء المحدثون فمنهم من أخذ برأي العلماء‎ 
القدامى بمنع بيع المرابحة للآمر بالشراء ذات الوعد أو المواعدة الملزمة» وجوازها مع‎ 
».. عدم الإلزام» ومنهم من أجاز بيع المرابحة للآمر بالشراء مع الإلزام بالوعد.‎ 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (4/ ؟/ 988). 

(9) انظر كتاب الشيخ (بيع المرابحة للآمر بالشراء كما تجريه المصارف الإسلامية) وانظر مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي (5/ ”/ .)45١‏ 

(5) بيع المرابحة للآمر بالشراءء بحث منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ 
»0١‏ وسامي حسن محمود له القضل في إطلاق مصطلح (بيع المرابحة للآمر بالشراء) 
. على هذه المعاملة. 
يقول الدكتور رفيق يونس المصري في كتابه (بحوث في المصارف الإسلامية) (ص88؟): 
«أول من ابتدع هذا الاصطلاح المركب فيما نعلم: هو الدكتور سامي حسن محمودء في 
أطروحته للدكتوراة» (تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية) عام 191م» 
5 ظهر في دليل بيت التمويل الكويتي» (أنشئ عام /181717م) للأعمال المصرفية 
والاستثمارية الشرعية (صض١١).‏ 

(0) انظر الوفاء بالوعد وحكم الإلزام بهء بحث في مجلة مججمع الفقه الإسلامي (5/ 3/ 1 
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داغي”' 2 والدكتور: إبراهيم فاضل الدبو(" . 

والتزمت بالأخذ بالإلزام أكثر المصارف الإسلامية» من ذلك: مجموعة دلة 
البركة» وبيت التمويل الكويتي» ومصرف قطر الإسلامي”" 

وهو رأي الأكثرية في مؤتمر المصرف الإسلامي بدبي”*'» وقرار المؤتمر 
الثاني للمصرف الإسلامي بالكويت”") 


0 الأدلة على تحريم الإلزام بالوعد: 
الإلزام بالوعد يجعلنا نتساءل: متى انعقد البيع؟ فمن المتفق عليه بين أهل 


. ٠١7ص انظر كتابه (بحوث في فقه المعاملات المالية المعاصرة)‎ )١( 

(1) المرابحة للآمر بالشراء» دراسة مقارنة» ببحث منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 
؟/ و١٠‏ ). 

(9) انظر تجربة البنوك التجارية السعودية في بيع المرابحة للآمر بالشراء (ص١8).‏ 

(5) انظر: توصيات مؤتمر المصرف الإسلامي بدبي» 1749 ه (ص5١). ٠‏ 

(0) المؤتمر الثاني امدق الإسلامي المنعقد في الكويت من (5 - 8) جمادى الثانية» عام 
ه ”1947 مء وقد شارك فيه اثنتا عشرة مؤسسة مالية إسلامية»؛ وحضره عدد من كبار 
العلماءء وقدمت فيه مجموعة من الأبحاث» ومادو غنه عله توصياتء منها : التوصية 
الثامنة» والتاسعة» ونصهما: 
4- يقرر المؤتمر أن المواعدة على بيع المرابحة للآمر بالشراء» بعد تملك السلعة 
المشتراة» وحيازتهاء ثم بيعها لمن أمر بشرائها بالربح المذكور في الموعد السابق» هو أمر 

ئز شرعَاء طالما كانت تقع على المصارف الإسلامية مسؤولية الهلاك قبل التسليم » وتبعة 

الرد فيما يستوجب الرد بعيب خفى . وأما بالنسبة للوعدء وكونه ملزمًا للآمرأو المصرف أو 
كلايهماء فإن الأخذ بالإلزام هو الأحفظ لمصلحة التعامل» واستقرار المعاملات» وفيه 
مراعاة لمصلحة المصرف والعميل» وأن الأخذ بالإلزام أمر مقبول شرعًاء وكل مصرف 
مخير بالأخذ بما يراه في مسألة القول بالإلزام حسب ما تراه هيئة الرقابة الشرعية لديه. 
9- يرى المؤتمر أن أخذ العربون في عمليات المرابحة وغيرها جائز بشرط أن لا يحق . 
للمصرف أن يستقطع من العربون المقدم إلا بمقدار الضرر الفعلي المتحقق عليه من جراء 
التكول.اه 
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هتفه 
العلم أن البيع لا ينعقد إلا بإيجاب وقبول» وهما ركنا البيع المتفق عليه بين أهل 
العلمي ٠‏ 

فهل انعقد البيع بمجرد الوعد وقبل شراء البضاعة» أو انعقد بعد شراء 
البضاعة؟ 
والأدلة على بطلان هذا العقدء ما يلى: 

الدليل الأول: 

أن المبيع إن كان معيئًا كما لو قال المشتري أريد أن أشتري هذا البيت» فقد 
قد باع البنك ما لا يملك لِحَطظ نفسه"©, وهذا لا يجوزء بل مجمع على بطلان 
البيع؛ لأن من شروط البيع أن يكون المبيع مملوكًا للبائع أو مأذوئًا له فيه. 
ونقل الإجماع على المنع الزيلعي في تبيين الحقائق”". وابن الهمام في فتح 
القديد9 . 

ا ال ل ل ل 
ا 1 

تحريمها 


وقال ابن القيم كن: «إذا باعه شيئًا معيئاء وليس في ملكهء ثم مضى ليشتريه 


)١(‏ احترارًا من بيع الفضولي. 
(0) تبيين الحقائق (5/ 275 70). وانظر السو "ام )٠66‏ و(5١/‏ 5" 55 
. الصنائع (5/ )١51‏ و (5/ 15). 1 
(9) فتح القدير (5/ 785). 
(5) التمهيد »)5١6 /١5(‏ وانظر في مذاهب الأثمة ما يأتي: . 
مذهب الحنفية: فتح القدير (5/ 67 المبسوط 0/١ /١*(‏ بدائع الصنائع (8/ 01817 
وفي مذهب المالكية: الفواكه الدواني (؟/ »)١١7 .٠١١‏ كفاية الطالب (؟/ 75). 
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«فدة 


ا 


وإن كان المبيع موصوقاء وليس معيئاء كما لو قال: أريد سيارة جديدة 
صفتها كذا وكذاء فإن هذا من باب بيع الدين بالدين في الصورة المجمع على 
منعها؛ لأن المبيع موصوف في الذمة غير مملوك للبنك» ولتق دين على 
المشتري لم يسلم في مجلس العقد حتى يكون سلمّاء بل سوف يسلم على شكل 
أقساط» ويسميه بعض الفقهاء ابتداء الدين بالدين. 

وهذا مجمع على تحريمه حيث لم يختلف أحد في منعه. 

قال الشافعي: «المسلمون ينهون عن بيع الدين بالدين»”". 

«وقال أحمد: لم يصح منه - أي في النهي عن بيع الكالئ بالكالئ - حديث» 
ولكن هو إجماعء وهذا مثل أن يسلف إليه شيء مؤجلء فهذا الذي لا يجوز 
بالإجماع» ثم قال ابن تيمية: والإجماع إنما هو بالدين الواجب كالسلف 
المؤجل من الطرفين» ". 

الدليل الثاني : 

أن البيع قبل تملك البضاعة لا يصح لنهي الشارع عن ربح ما لم يضمن» 
فالبنك يربح في البضاعة المعينة قبل تملكهاء وقبل أن تدخل في ضمانه. 

(ح-848) وقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله وَل 
)١(‏ زاد المعاد (6/ 808). 


هه الأم (5/ 4 
(*) نظرية العقد (ص 2775 778). 
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عن سلف وببع» وعن شرطين في بيع» وعن ببع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 
يضمه 37 , 

ا 

والمقصود نهى عن ربح ما لم يضمنء معناه: أن الربح يستحقه من يلزمه 
ضمان السلعة لو هلكت. فما لم يدخل في ضمانه لا يستحق منافعه» واستحقاق 
الربح يكون مقابل تحمل خسارة هلاكه. 

الدليل الثالث: 

قياس عقد البيع على سائر العقود. فإذا كان عقد الطلاق لا يقع بمجرد الوعد 
بهء ولا يلزم بذلك» وكذلك عقد النكاح لا يقع بمجرد الوعد به» ولا يلزم» 
فكذلك لا يقع البيع بمجرد الوعد به. 

وإن قلنا: إن البيع قد انعقد بعد شراء البضاعة؛ ولكن بالوعد الملزم المتقدم 
على تملك البضاعة؛ فهذا البيع لا يصح أيضًا؛ للتعاليل الآتية: 

التعليل الأول: إذا تم الاتفاق على كون المواعدة ملزمة للطرفين» فهذا يصير 
الوعد عقدّاء لأن الإلزام من أبرز خصائص العقد. وقد صرح الفقهاء بأن الوعد 
لا يعتبر عقدًا. 

وفي ذلك يقول ابن حزم: «والتواعد على بيع الذهب بالذهب» أو الفضة ' 
بالفضة» وفي سائر الأصناف الأربعة» بعضها ببعض جائز تبايعا بعد ذلك» أو 
لم يتبايعا؛ لأن الوعد ليس بِيعًا»”" . 


.)7761( مسند أبى داود الطيالسى‎ )١( 


(؟) سبق تخريجهء انظر (ح95178). 
(*) المحلى (مسألة: :)١6:١‏ 
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وفي مذهب الحنفية: جاء في المادة ١9/١‏ من مجلة الأحكام: «صيغة 
الاستقبال التي هي بمعنى الوعد المجرد» مثل: سأبيع» وأشتري» لا ينعقد بها 
البيع» . 

قال في شرحها: «صيغة الاستقبال في اللغة العربية هي المضارع المقترن 
بالسين أو سوفء كآن يقال: سأبيعك» أو سوف أبيعك» وإنما لا ينعقد البيع 
بها؛ لأنها وعد مجرد. . .206. 

وقال صاحب كشاف القناع: «لو قال البائع بعتك بكذاء فقال المشتري: أنا 
آخذه بذلك» لم يصح: أي لم ينعقد البيع ؛ لأن :ذلك وعد ننه . 

فالقول بالإلزام بالوعد مع القول بأن البيع لم يتم إلا بعد تملك المصرف 
للبضاعة قول ينقض بعضه بعضّاء فإذا ألزمنا المشتري بالوعد السابق» بالربح 
السابق» كان البيع منعقدًا بذلك الوعد؛ لأنه لا خيار لهما في إحداث إيجاب 
' جديدء وسعر جديدء وكان الإيجاب والقبول الحادث بعد تملك البضاعة» لا 
حاجة إليهماء فهما إيجاب وقبول صوريان والعبرة في العقود بالمقاصد 
والمعاني». لا للألفاظ والمباني. 

قال الشيخ نزيه حماد: «على أن المتواعدين لو اتفقا على أن يكون العقد 
الذي تواعدا على إنشاته في المستقبل ملزمًا للطرفين من وقت المواعدة» فإنها 
تنقلب إلى عقدء وتسري عليها أحكام ذلك العقدء إذ العبرة في العقود للمقاصد 
والمعاني» لا للألفاظ والمباني»”". 
)١(‏ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام .)١5٠ /١(‏ 


(؟) كشاف القناع (*/ .)١51‏ 
() مجلة مجمع الفقه الإسلامي (ه/ ؟/ 88"8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


«كادة 

التعليل الثاني : | | 

الالاا روسل افق مون نين امتين الانناة اما له بملكلة أو أن يعد شخضًا 
وعدا لاذما بعة مالأ جلكة. 

يقول الشيخ الصديق الضرير: «بيع المرابحة للآمر بالشراء مع إلزام الآمر 
بوغده: يؤدي إلى بيع الإنسان ما ليس عنده؛ لأنه لا فرق بين أن يقول شخض 
لآخر: بعتك سلعة كذا بمبلغ كذاء والسلعة ليست عنده» وبين أن يقول شخص 
لآخر: اشتر سلعة كذاء وأنا ملتزم بشرائها منك بمبلغ كذاء وبيع الإنسان ما 
ليس عنده منهي عنه بحديث: «لا تبع ما ليس عندك»» ولا يغير من هذه الحقيقة 
كون البنك والآمر بالشراء سينشئان عقد بيع من جديد بعد شراء البنك السلعة» 
وتقديمها للآمرء 0 بإنشاء البيع على الصورة التي 
تضمنها الوعد)() 

التعليل الثالث: 

إذا ألزمنا الآمر بالشراء فإن كان البيع قد انعقد قبل تملك البضاعة» فقد باع 
ما لا يملك». وإن أكرهنا المشتري على الشراء بعد تملك البضاعة بطل بطل البيع ؛ 
لأن البيع لا يكون إلا عن رضا وطيب نفس من العاقدين. 

ل دليل من قال: إن البيع لازم بمجرد الوعد. 

الدليل الأول: 

الأصل في المعاملات الإباحة فلا يحرم منها شيء إلا بدليل مجع 
صريح» ولا دليل هنا على التحريم . 


0غ( مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ / و:9ل), 
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ويناقش : | 

لا خلاف في أن الأصل في المعاملات الإباحة» قال تعالى: #وَأحل أله 
لسعم [البقرة: 06770 إلا أن هذه المسألة (أعني الإلزام بالوعد) قد قامت الأدلة 
على منعها كما ذكرنا ذلك مدعومًا بفهم الفقهاء المتقدمين. 

الدليل الثاني : 

أن البنك (المصرف) لا يبيع البضاعة إلا بعد تملكهاء فربحه فيها يكون قد 
ربح فيما استقر عليه ضمانه. 

ويجاب : 

القول بأن المصرف لا يبيع البضاعة إلا بعد تملكها قول غير صحيح؛ لأن 
اعتبار البيع لازم بالاتفاق الأول وقبل تملك البضاعة» يجعل الاتفاق الجديد 
بعد تملك البضاعة صوريّاء لأنه لا أثر له في لزوم البيع» ولا أثر له في قيمة 
السلعة» وإيجاب وقبول هذا شأنهماء لا قيمة لهماء فإن الإيجاب والقبول من 
طبيعتهما أنهما يحددان السلعة ويحددان قيمتهاء ويعبران عن رضا المتعاقدين» 
ويكون المشتري بالخيار قبل صدور القبول» وهذا غير موجود في الإيجاب 
والقبول الحادثين بعد تملك المصرف للبضاعة. 

ولذلك اعتبر الشافعي ككثه المواعدة على وجه الإلزام بيعّاء فقال في الأم: 
«إذا أرى الرجل الرجل السلعة» فقال: اشتر هذه وأربحك فيها كذاء فاشتراها 
الرجلء» فالشراء جائزء والذي قال: أربحك فيها بالخيار» إن شاء أحدث فيها 
يكاء تون قا ركد من ابن سنهاه جاو وإن ايها نيعضلى أن الزن أنهمهما: 
الأمر الأول فهو مفسوخ”"'. 


)00 الأم (5/ 9). 
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فجعل الشافعي الإلزام بالتواعد الأول بيعاء وأنه داخل في بيع ما لا يملكه . 
البائع . 

وعلى التسليم بأن البيع قد جرى بعد تملك البضاعة» فإن إتمام العقد سيتم 
تحت ضغط الإلزام» والمساءلة القضائية» فلا يتحقق شرط الرضا الواجب في 
العقود. 

الدليل الثالث: 

الشارع لم يمنع من المعاملات إلا ما كان مشتملًا على ظلم» وهو أساس 
تحريم الرباء والاحتكار» والغش» أو خشي منه أن يؤدي إلى نزاع» وعداوة بين 
الناس» وهو أساس تحريم الميسر والغرر. ظ 

والقول بالإلزام بالمواعدة فيه مصلحة للعاقدين: من جهة الاطمئنان إلى إتمام 
العقدء وفيه مصلحة عامة من جهة استقرار المعاملات وضبطهاء وتقليل النزاع 
والخلاف» ومع هذه المصلحة فلا محظور في القول بالإلزام. 

ويناقش : 

لا نسلم بأن الإلزام بالوعد فيه مصلحة للعاقدين ومصلحة للسوق من جهة 
استقرار المعاملات وضبطهاء وعلى التسليم بأن فيه مصلحة فقد عارضها ما 
يجعلها ملغاة في نظر الشارع» وهو نهيه عن بيع الإنسان ما لا يملكه» وعن ربحه 
فيما لم يضمن. 

الدليل الرابع: 

أن قواعد الشريعة جاءت بمنع الإضرار بالآخرين» وبرفعه إن وقع؛ كما 
قال كله : «لا ضرار ولا ضرار'. وفي القول بعدم الإلزام بالمواعدة فيه إضرار 
بالمصرف» فقد يأتي المصرف بالسلعة على الوصف المرغوبء ثم يبدو للواعد - 
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ألا يأخذهاء ولا يجد البنك من يشتريها منه لكونها جاءت حسب مواصفات 
محددة» وهذا مما يوقع الضرر الشديد بالمصرف. 

فإلزام العميل بوعده. لا يعني إطلاقًا إلزامه بإتمام عملية الشراء؛ لأن البيع لا 
يتم إلا عن تراضء ولكن ذلك يقتضي إلزام العميل بجبر الضرر المترتب على 
البنك من جراء دخول البنك بناء على وعد العميل في عملية شراء ما كان له أن 
يدخل فيها لولا وعد العميل بشرائها منه» وفي حال عدم رغبة العميل الوفاء 
بوعده» وإتمام العملية» يقوم البنك ببيع السلعة إلى طرف ثالث» حسب السعر 
الجاري في السوقء» فإن ترتب على عملية البيع خسارة عن التكلفة الفعلية للشراء 
فيجب على العميل حيتئذ تعويض البنك عن تلك الخسارة» عملا بالقاعدة 
الفقهية: لا ضرر ولا ضرارء حيث نهت الشريعة الإسلامية عن إضرار الإنسان 
بنفسهء ناهيك عن إضراره بغيره""© 

ويجاب من وجهين: 

الوجه الأول: 

إن كان البنك قد اشترى السلعة للعميل فهو مجرد وكيل» وما يأخذه من فائدة 
. على القرض فإنما هو من باب الإقراض بفائدة» وهو صريح الرباء وإن كان 
الشراء سيتم للبنك لا للعميل» فلا يجب أن يتحمل العميل ما يلحق البنك من 
خسائر بسبب هذه العملية» للأمور التالية: 

(أ) التعويض عن الضرر على القول به يجب أن يكون عن ضرر حقيقي ) 
وليس بما جرت عادة التجار باحتماله في التجارة» فلا يكون مجرد نكول العميل 
عن الشراء ضررًا يسوغ للمصرف المطالبة بالتعويض» ولا يكون بيع البضاعة 


)١(‏ انظر المعايير الشرعية لصيغ التمويل المصرفي اللاربوي (ص45). 
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عند نكول العميل بسعر أقل من المتفق عليه ب العيال شور مد اللمصرت 
مطالبته بتعويضه؛ لأن من طبيعة التجارة التعرض للربح والخسارة. 

(ب) إذا باع البنك البضاعة بعد نكول العميل على عميل آخر وربح فيها فإن 
الربح سيكون للمصرف وحده.ء وفي المقابل إذا باعها بخسارة فعليه أن يتحمل 
ذلك؛ لأن الغنم بالغرم» والخراج بالضمانء فمن الظلم أن يأخذ البنك الربح 
إذا باع البضاعة بزيادة» بينما يرجع على العميل إذا تعرض لخسارة. 

(2) على التسليم .بان ها لح البنك سين التحازة عدن مركا :فإنه لذ يرال 
بمثله ؛ لأن القول بإلزام المشتري إكراه له» وفي تحميله للخسارة ضرر عليه أيضًا 
لآ يقل عن ضرر البنك» ولا تقبل دعوى العكس» فإن البنك جهة مقصودة مما 
يجعل سلعته مظنة الرواج . 

(د) إذا كان البنك لا يتعرض لأي مخاطرء أصبحت العملية مجرد صيغة 
تمؤيل مالي يعود على البنك بما يسمى بالربح دون أي مخاطرء وأصبح الأمر 
مثل أن يوكل شخص البنك بشراء السلعة له» ويطلب منه دفع ثمنها للبائع» على 
أن يقوم هو بتسديد الثمن بزيادة على أقساطء فما الفرق بين هذه الصورة وبين 
صورة بيع المرابحة للآمر بالشراء إذا انقلب إلى مجرد تمويل بزيادة» وبلا 
مخاطر . 

إن أساس جواز معاملة بيع المرابحة للآمر بالشراء: هو تعرض 6 
لاحتمالات الربح والخسارة» فإذا أفرز التطبيق صورًا نقطع معها بالربح في جميع 
الأحوال» ولا يتصور فيه أي مسخاطرة» انقلبت هذه المعاملة إلى تمويل ربوي”" . 


00( انط : بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة (ص©6١٠)2‏ ان الإسلامي 
(5/ ”/ ص .)1١١1١‏ 
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الوجه الثاني: أي فرق بين أن يطلب البنك التعويض عن الخسارة» أو أن 
يشترط التاجر إذا اشترى البضاعة عدم الخسارة» فإذا كان التاجر لا يحل له أن 
يشترط ذلك» فكذلك البنك لا يحل له أن يطلب التعويض عن الخسارة جراء 
شراء بضاعة ماء فإن اشْترّط ذلك فهو شرط باطل؛ لأن ذلك يخالف مقتضى 
العقدء فإن طبيعة التجارة أن يتحمل المشتري للبضاعة الغرم» مقابل أن يكون 
الغنم حلالا إذا حصل عليه. 

قال الشافعي: (إذا اشترى جارية على أن لا يبيعهاء أو على أن لا خسارة 
عليه من ثمنهاء فالبيع فاسد. ..2©'70. 

وقال في كشاف القناع: « (الثاني) من الشروط الفاسدة (شَرَط في العقد ما 
ينافي مقتضاهء نحو أن يشترط أن لا خسارة عليه))”''. 

وعلى البنك إذا أراد أن يدفع الضرر عن نفسهء فليتخذ لذلك الطرق الشرعية» 
كما أرشد إلى ذلك محمد بن الحسن وابن القيم عليهما رحمة الله» فلا يتعين 
الإلزام بالمواعدة طريقًا وحيدًا لرفع الضررء بل يمكن رفع الضرر المتوقع بطرق 
أخرى مشروعة» كأن يشتري المصرف السلعة بشرط الخيار له وحده دون 
البائع» وتحدد مدة كافية» وأثناء المدة يبيع المصرف ما اشتراه» فإن لم يتمكن 
المصرف من البيع أبلغ البائع الأول بفسخ العقدء ورد المبيع» وهذا جيد في 
البيوع المحلية (الداخلية) ويراعي في هذا بأن لا يصدر من المصرف إيجاب 
يسقط خياره» وإنما يخبر الآمر بالشراء بوجود البضاعة» فإن أصدر المشتري 
إيجابًا كان القبول من المصرف بيعًا للآمر بالشراء بعد تملك البضاعة» وسلم من 


)١(‏ مختصر المزني (ص87). 
(؟) كشاف القناع (/ 97١)ء‏ وانظر الفروع (5/ *5). الإنصاف (54/ .)70٠‏ 
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خطر نكول المشتري وإلا رد البضاعة» وأما في البضائع التي تحتاج إلى 
استيراد» فإن المصرف يمكنه أن يكلف الآمر بالشراء باستلام البضاعة قبل 
تصديرهاء إما بنفسه. أو عن طريق وكيلهء فإذا رأى البضاعة قبل تصديرهاء 
ووافق عليهاء كان ذلك بيعًا لازمّاء وتكون في يد البنك بمنزلة الأمانة. 

قال في إعلام الموقعين: «رجل قال لغيره: اشتر هذه الدار - أو هذه السلعة 
من فلان - بكذا وكذاء وأنا أربحك فيها كذا وكذاء فخاف إن اشتراها أن يبدو 
للآمرفلا يريدهاء ولا يتمكن من الرد» فالحيلة أن يشتريها على أنه بالخيار ثلاثة 
أيام» أو أكثرء ثم يقول للآمر: قد اشتريتها بما ذكرت» فإن أخذها منهء وإلا 
تمكن من ردها على البائع بالخيار. . .2370 . 

قال محمد بن الحسن : «قلت: أرأيت رجلا أمر رجه أن يشتريق دارًا بألف 
درهمء وأخبره أنه إن فعل» اشتراها الآمر بألف درهمء ومائة درهمء فأراد 
المأمور شراء الدارة ثم حاف إن اشتراهاء أن يبدو للآمر فلا يأخذهاء فتبقى في 
يد المأمور. كيف الحيلة في ذلك؟ 

قال “يكقري الماموى لدان فلن أنه والخياى هه قله آباء »تورققنها ويج 
الآمرء ويبدأ فيقول: قد أخذت منك هذه الدار بألف ومائة درهمء فيقول ' 
المأمور: هي لك بذلك» فيكون ذلك للآمر لازمًا» ويكون استيجابًا من المأمور 
للمشتري» أي ولا يقل المأمور مبتدئًا: بعتك إياها بألف ومائة؛ لأن 0 
يسقط بذلك» فيفقد حقه في إعادة البيت إلى بائعه» وإن لم يرغب الآمر في 
شرائها تمكن المأمور من ردها بشرط الخيارء فيدفع عنه الضرر بذلك»”". اه 
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)١(‏ إعلام الموقعين (5/ ؟). 


(؟) كتاب الحيل لمحمد بن الحسن الشيباني (ص9/اء 20١77‏ رواية السرخسيء وانظر 
المبسوط للسرخسي /#*٠(‏ 0787 . ش 
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الدليل الخامس : 

إذا سلمنا أن البيع كان قبل تملك البضاعة» فإن تحريم البيع قبل التملك إنما 
هو من خشية الغرر» فقد يحصل» وقد لا يحصلء» وباب الغرر يغتفر فيه ما لا 
يغتفر في غيره» ولذا جاز منه اليسير»ء والتابع» وما يحتاج إليه حاجة عامة» لأن 
منع الناس مما يحتاجون إليه حاجة عامة» ضرره أشد من ضرر الوقوع في 
الغرر. 

فإِذًا الحاجة داعية إلى الإلزام بالوعد» كما دعت الحاجة إلى جواز بيع 
والحاجة هنا داعية لاتساع رقعة التعامل» وتضخم رؤوس الأموال» وحاجة 
المنشآت إلى دعمها بالآلات والمباني التي لا قوام لها إلا بهاء فإن لم تتم تلك 
المعاملة وقع المسلم في حرج ومشقة الفوات لمصالح يريد تحقيقهاء فإن لم 
تكن من هذا الباب اضطر إلى القرض بفائدة» ودينه يعصمه من هذا الريا 
المحرم» فليقرر هذا التعامل تحت وطأة الحاجة والانتشال من المحرم» وتحقيق 
مصالح المسلمين”"'. 

ويجاب : 

لو لم تكن النصوص صريحة في الباب لقيل بجوازه بناء على هذه الحاجة أو 
المصلحة. ولكن إذا كانت النصوص صريحة في منع الإنسان من بيع ما لا 
يملكهء ومن بيع الدين بالدين في الصورة المجمع عليهاء ومن النهي عن الربح 
في ما لم يضمن دل على أن هذه المصلحة ملغاة في حكم الشارع» وكان الأخذ بها 
تغييرًا لحكم الشرع» فأي مصلحة ممكن أن تطلب في مخالفة الحكم الشرعي . 


.)484 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (/ ؟/‎ .)١( 
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الدليل السادس: 

جاءت توصية مؤتمر المصرف الإسلامي بدبي 48 هم ١91/64‏ م ما نصه : 
(يرى المؤتمر أن هذا التعامل يتضمن وعدا من عميل المصرف بالشراء . , 
ووعدًا آخر من المصرف بإتمام هذا البيع بعد الشراء»ء طبقًا لذلك الشرطء إن 
مثل هذا الوعد ملزم للطرفين قضاءء طبقًا لأحكام المذهب المالكي؛ وهو ملزم 
للطرفين ديانة» طبقًا لأحكام المذاهب الأخرى» وما يلزم ديانة يمكن الإلزام به 
قضاء إذا اقتضت المصلحة ذلك» وأمكن للقضاء التدخل فيه. . .). 


َه 


ويناقش : 

لو كان الخطأ في حكم المسألة لم أنبه على ذلك بالاسمء إجلالًا للمشايخ 
الفضلاء المشاركين في المؤتمر؛ ولأنه لا أحد معصوم من الخطأ؛ ولأن مسائل | 
الاجتهاد غالبًا ما يكون الحكم فيها من قبيل الظن» وقد يكون الصواب خلافه» 
ولكن أن يكون مستند الفتوى في نسبة قول إلى غير أهله واعتماد ذلك دليلًا على 
جواز مثل هذه المعاملة. فهذا خطأ علمي يجب تصحيحه»ء والرجوع عنه . 

فقول المشاركين «إن مثل هذا الوعد ملزم للطرفين قضاء طبقًا لأحكام 
المذهب المالكي». | ١‏ 

فالمالكية قد نصوا على تحريم هذه المعاملة» بل إن المالكية من أشد 
المذاهب تحريمًا لهذه المسألة فالمالكية قد نصوا على تحريم هذه المعاملة؛ 
وقد نقلت ذلك عنهم من كتبهم حين عرض الأقوال» من ذلك ما ذكره مالك في 
الموطأ”'': وابن رشد في المقدمات”"“. والباجي. في المنتقى”"» وابن عبد البر 
)١(‏ «(/ ”66). 


((0) المقدمات 0/ 08). 
٠‏ © المنتقى للباجي (0/ 74). 
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ا ا يي 
في الاستذكار”''. وفي الكافي”". وخليل في مختصرهء ووافقه عليه شراح 
المختصر على كثرتهم منهم الحطاب في مواهب الجليل””"» والخرشي”', 
وغيرهم» ولا مانع من عرض شيء منها مرة أخرى ليتبين للقارئ أن نسبة هذا 
القول إلى المذهب المالكي خطأ علمي, ففي القوانين الفقهية لابن جزي جعل 
العيئة ثلاثة أقسام» وذكر منها : أن يقول رجل لآخر: اشتر لي سلعة بعشرة» وأنا 
أعطيك خمسة عشر إلى أجل» فهذا يؤول إلى الربا””“. 

ويقول الدردير في الشرح الكبير: «وكره: اشترهء ويومئ لتربيحه... فإن 
صرح بقدر الزيادة حرم...200. 

فكيف يقال بعد ذلك: إن الوعد ملزم للطرفين قضاء طبقًا لأحكام المذهب 
المالكي» وقد أنكر هذه النسبة جملة من العلماء الأفاضل ممن بحث هذه 
المسألة» منهم الدكتور محمد الأشقرء حيث يقول بعد أن نقل جملة من نصوص 
المالكية على تحريم هذه المعاملة» قال: «فهذه نصوص المالكية صريحة في 
تحريم هذا النوع من التعامل. .. ومن هنا ينبغي مراجعة ما ينسب إلى المالكية 
من ذلك» وتصحيح المقال في تلك النسبة عند من كتب في مسألة الوعد» سواء 
في ما تنشره البنوك الإسلامية» أو ما يكتب عنهاء وذلك لتصحيح المسيرة 
وإصلاح الزلل» والمؤمنون رجاعون إلى الحق» وقافون عنده» والله يتولى 
)١(‏ الاستذكار /١9(‏ 566؟). 
(؟) الكافي في فقه المدينة (ص 2776 0775). 
(*) مواهب الجليل (5/ 5:05). 
(5) الخرشي (5/ لا١٠).‏ 


(0) القوانين الفقهية (ص١7١).‏ 
(5) الشرح الكبير (/ 89). 
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«كهة 

الصالحين» وينبغي أن يتولى تصحيح تلك النسبة علماء هذا المؤتمر الثاني 
للمصارف الإسلامية)7'. ا 

ويقول الدكتور رفيق المصري : «قالوا : إن الواعد بالشراء يمكن إلزامه قضاء 
حسب قواعد المذهب المالكي... الجواب: لاء ذلك أن المالكية أنفسهم 
يشاركون الإمام الشافعي في حرمة العملية صراحة» ثم نقل لنا كلام ابن جزي في 
القوانين الفقهية في تحريم مثل هذه المعاملة29 . 

ويقول الشيخ ربيع محمود الروبي: «يلاحظ على هذا القرار - يعني قرار 
المؤتمر الأول للمصرف الإسلامي - كثير من المآخذ. فالمالكية - على ما رأينا 
- لا يجيزون وعد المرابحة» ولا يلزمون به» فهو يخرج من دائرة الوعود الملزمة 
عندهم» وثانيًا: أن الشافعية كما أوضحنا لا يلزمون بهذا الوعد ديانة» ولا 


ويقول الشيخ الصديق الضرير: «... . لا يصح القول بالإلزام بالوعد في هذه 
المعاملة اعتمادًا على رأي المالكية أو غيرهمء ويؤيد هذا أن الإمام مالك» 
وفقهاء المالكية من بعده نصوا على منع هذه المعاملة إذا وقعت على 
الإلزام» © . ش 

والسؤال: إذا كان هذا مذهب المالكية فكيف وقع الخطأ في نسبة 
الفلجديك كمالك قود الماح المقداو مار ومو جم اوم مو رمي بي 
الفضل والعلم؟ 
)١(‏ بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة (ص45). 
(؟) بحوث في المصارف الإسلامية (ص”7867). 
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والجواب على ذلك 

التبس الأمر على المشايخ مسألة الإلزام بالوعد بالمعروف في مسألة الإلزام 
بالمواعدة في باب المعاوضة» والمسألة الأولى مختلف فيهاء بينما المسألة 
الأخرى متفق على منعها بين المذاهب. 

يقول الدكتور الصديق الضرير: «الوعد الذي وقع الاختلاف فيه بين المالكية 
وغيرهمء فقال المالكية بالإلزام به ديانة وقضاءء وقال غيرهم: بالإلزام به ديانة 
لا قضاءء هو الوعد بالمعروف من جانب واحدء كأن يعد شخص آخر بأن يدفع 
له مبلعًا من المال» ومسألتنا هذه ليست من هذا القبيل؛ لأن الوعد فيه من أحد 
الطرفين» يقابله وعد من الطرف الآخرء فهو أقرب إلى العقد منه إلى الوعد. 
وينبغي أن تطبق عليه أحكام العقد. 

ثم إن الوعد الملزم الذي يجب الوفاء به ديانة وقضاءء أو ديانة فقط هو الوعد. 
الذي لا يترتب على الإلزام به محظورء والإلزام بالوعد في بيع المرابحة يترتب 
عليه محظورء وهو بيع الإنسان ما لا يملك»"" . 

ويقول الشيخ سليمان بن تركي التركي: «بنى بعض الباحثين القول بالإلزام 
بالمواعدة في المعاوضات على ما سبق من مذهب الإمام مالك في الإلزام. 
بالوعد إذا دخل الموعود بسبب الوعد في كلفةء وهذا غير صحيح؛ لأن 
المقصود بالوعد لدى الفقهاء المتقدمين» وما سبق عرضه من الخلاف في الإلزام 
نه إنما تقو الوعة المعروف دون الوضف البع وض 


(؟) بيع التقسيط وأحكامه (ص516). ا 
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جاء في القاعدة التاسعة والستين من قواعد الونشريسي: «الأصل منع 
المواعدة بما لا يصح وقوعه في الحال حماية»©. 

وجاء في شرح هذه القاعدة: «ومن ثم منع مالك المواعدة في العدة» وعلى 
بيع الطعام قبل قبضهء ووقت نداء الجمعة» وعلى ما ليس عندك)2" . 

وأما الإلزام بالوعد عند بعض المالكية فهو ما كان من قبيل المعروف» 
ولذلك قال الحطاب كنه: «مدلول الالتزام لغة: هو إلزام الشخص نفسه ما لم 
يكن لازمّاء وهو بهذا المعنى شامل للبيع والإجارة» والنكاح وسائر العقودء 
وأما في عرف الفقهاء : هو إلزام الشخص نفسه شيئًا من المعروف مطلقًاء أو معلقًا 
على شيء؛ فهو بمعنى العطية» وقد يطلق في العرف على ما هو أخص من ذلك» 
وهو: إلزام المعروف بلفظ الالتزام» وهو الغالب في عرف الناس اليوم»”” . 

فإذا صح ذلك لم يكن سائعًا أن يجعل كلام بعض المالكية في وجوب الوفاء 
بالوعد في باب المعروف بوجوبه في المواعدة» وفي باب المعاوضات؛ والوعد 
الملزم المتفق عليه بين المشتري والمصرف لا يسمى وعدّاء بل مواعدة؛ لأنه 


260 
حجن ابن 0 


(1) إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك (ص778): منح الجليل (0/ .)1١7‏ 

(؟) إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك (ص0578: منح الجليل (0/ 0107. 

(9) انظر فتح العلي المالك /١(‏ 785). ش 

(5) مسألة الإلزام بالوعد بالمعروف. فيه خلاف بين أهل العلم» أشير إليه إشارة ليتبين للقارئ 
كلام أهل العلم فيهاء فقد اختلف فيها أهل العلم إلى أقوال: 
القول الأول: ذهب الشافعية» والحنابلة» وابن حزم من الظاهرية» واختاره بعض المالكية. 
إلى أن الوفاء بالوعد بالمعروف مستحبء وليس بواجب. ١‏ - 
انظر في اختيار بعض المالكية» التمهيد لابن عبد البر (”/ 04 07)» البيان والتحصيل (8/ 18). - 
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- وفي مذهب الشافعية: المجموع (54/ 586). الأذكار للنووي» وشرحها الفتوحات 
الربانية (5/ .)1١8684‏ 
وفي مذهب الحنابلة» انظر: المبدع (9/ 048 الإنصاف /١١(‏ ؟187). 
وانظر المحلى لابن حزم (4/ 78). 
واستدلوا على ذلك بأدلة» منها: 
الدليل الأول: 
قالوا: إجماع العلماء على أن الموعود لا يضارب بما وعد به مع بقية الغرماء» ولو كان 
مستحقًا لأن يقضى له بموجب الوعد لضارب مع الغرماء. ش 
الدليل الثاني : 
ذكروا بأن العدة إن كانت في عارية لم يجب الوفاء بها ؛ لأنها منافع لم تقبض» وفي غير 
العارية أشخاص وأعيان موهوبة لم تقبض» فلم تلزمء لأن الهبة لا تلزم إلا بالقبض على 
الصحيحء ولصاحبها الرجوع فيها 
الدليل الثالث: 
ما رواه مالك في الموطأ (؟/ 0707 عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» عن عائشة زوج 
النبي يكل أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين وسقًا من مالهء فلما 
حضرته الوفاةء قال: والله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلى غنى بعدي منك» ولا أعز 
على فقرًا بعدي منك. وإني كنت نحلتك جاد عشرين وسقّاء فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان 
لكء وإنما هو اليوم مال وارث. . . 
[إسناده صحيح] 
فهذا الصديق الخليفة الراشد وعد ابنته» ولما لم تقبضه في حال صحته لم ير لزومه؛ ولو 
كان مجرد الوعد يجب الوفاء بهء لكان ديئا في ذمته»ء ووجب عليه سدداه. 
القول الثاني: ذهب الإمام مالك في المشهور من مذهبه إلى أنه يجب الوفاء بالوعد إن خرج 
على سبب» ودخل الموعود له بسببه في كلفة» أما إذا لم يباشر الموعود السبب فلا شيء 
على الواعد. 
وقال أصبغ: يجب الوفاء بالعدة إذا كانت مرتبطة بسبب» سواء دخل الموعود بسببه في 
كلفة أو لم يدخل فيه. 
مثاله: كما لو قال له: اهدم دارك» وأنا أعدك أن أقرضك ما يعينك على بنائه» أو قال له ع 
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- تزوج: وأنا أقرضك المهرء فعلى قول مالك لا يجب الوفاء إلا إذا باشر الهدم أو دخل في 
كلفة الزوج. 
وعلى قول أصبغ: يجب الوفاء ولو لم يباشر الهدم أو يدخل في كلفة الزواج. 
الفروق للقرافي (5/ 568)» البيان والتحصيل (8/ »)١8‏ تحرير الكلام في مسائل 
الالتزام (ص86١).:‏ المنتقى للباجي (/ 937177). 
وجه قول المالكية: 
أن مذهب المالكية مبني على عدم وجوب الوفاء بالوعد» إذ لو كان الوفاء بالوعد واجبًّا لم 
يكن ثمة فرق بين أن يكون الوعد مرتبظا بسبب» أو ليس مرتبظًا به» ولكنه قضى به؛ لأنه 
تسبب له في إنفاق مال قد لا يتحمله: ولا يقدر عليه» دفعًا للضرر عن الموعود المغرر به» 
وتقريرًا لمبدأ تحمل التبعة لمن ورطه في ذلكء. وقد نبه على ذلك العلامة محمد العزيز 
حدطاء :نظ دسانين العركان» ارمواعت ال حسمن 610193 
وقال مصطفى الزرقاء في بيان وجه قول المالكية فني المدخل الفقهي العام (؟/ :)1١*٠‏ 
«وهذا وجيه جذا ؛ فإنه يبني الإلزا #الرعد عن كراسي القزرز لاسر عد للعزجره بن 
تغرير الواعد». 
القول الثالث: ذهب الحنفية إلى أن الوعد لا يكون لازمًا إلا إذا كان معلقًا . 
مثاله: أن يقول رجل لأخر: بع هذا الشيء على فلان» وإذا لم يعطك ثمنهء فأنا أعطيك 
إياه. فإذا لم يعطه المشتري الثمن لزم الواعد أداء الثمن المذكور. 
أما إذا كان الوعد وعدا مجردّاء أي غير مقترن بصورة من صور التعاليق» فلا يكون لازمًا. 
مثال ذلك: لو باع شخص مالا من آخر بثمن المثل» أو بغين يسيرء وبعد أن تم البيع» وعد 
المشتري البائع بإقالته من البيع» إذا رد له الثمن» فلو أراد البائع استرداد المبيع»؛ وطلب 
إلى المشتري أخذ الثمن» وإقالته من البيعء فلا يكون المشتري مجبرًا على إقالة البيع» بناء 
على ذلك الوعد؛ لأنه وعد مجرد. 
كذلك؛» لو قال شخص لآخر: ادفع ديني من مالك» والرجل وعده بذلك» ثم امتنع عن 
الأداء» فلا يلزم بوعده هذا على أداء الدين. 
وجه قول الحنفية: قالوا: إذا كان الوعد معلقًا يظهر منه معنى الالتزام» كما في قوله: إن 
شفيت أحجء فشفي» ولو أقال: أحج لم يلزمه بمجرده. 
انظر غمز عيون البصائر (”/ /771). ا - 
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- ولعل الفرق بين قول الحنفية وبين قول أصبغ: أن ما ذهب إليه الحنفية مرتبط ارتباط الشرط 
بمشروطه؛ بخلاف ما ذهب إليه أصبغ : 
يتضح ذلك من خلال المثال الآتي» لو قال رجل: أريد أن أتزوج» فهل تسلفني» فقال: 
نعم» لزم الوفاء على قول أصبغ؛ لأن الوعد ارتبط بسبب» ولم يلزم على قول الحنفية لأن 
الوعد لم يرتبط بالتعليق. 
انظر في مذهب الحنفية: المادة (85) من مجلة الأحكام العدلية» وانظر درر الحكام 
شرح مجلة الأحكام /١(‏ 87)». البحر الرائق (/ 2774 الأشباه والنظائر بحاشية 
الحموي إفرة ا مؤرة6” 
القول الرابع : ذهب القاضي سعيد بن أشوع الكوفي» وابن شبرمة» واختاره بعض المالكية 
إلى وجوب الوفاء بالعدة» وأنه يقضى بها مطلقًا . 
انظر صحيح البخاري» كتاب الشهاداتء. باب من أمر بإنفاذ الوعد 0/ 75), 
الفروق (5/ 55)». المحلى (48/ 58)» وقد استدلوا بأدلة منها: 


الدليل الأول: 

قوله تعالين : «ياما لد دس َم مسوأ .لم تقو َِ 1 >4 تَفْعَلُونَ © كر رمه متك عند الله أن تَقُولوأ ما 
لا تَفْمَلُور بى ©4 [الصف: 7 

وجه الاستدلال: 


أن الواعد إذا لم يف بوعده. فقد قال ما لم يفعل» فدخل: في مقت الله. وهو أشد البغض» 
وهذا يقتضي أنه كبيرة» وليس الأمر مقتصرًا على التحريم فقط 

ونوقش : 

بأن المقصود في الآية : الذين يقولون ما لا يفعلون في الأمور الواجبة كالجهاد والزكاة» وأداء 
الحقوق» كما واي اي لاه لحري 0 0 من فَضْلِه 


أنَصَّدَّمرةٌ رس 2 املح حم مالم 9 2 5 52 

فَنْ ولتكونن مِن | دن © فلم ماتدهّر ين فضيو. يلوأ بوه ولو وم مُحرضُود () معفم 
ماقا في فليم ِلك ير يلمك + يمآ أَخْلمُوأ أله ما وَعَدُوهُ وَيِمَا حكَانوأ يَكْذِوت د ه/ا]. 
وأجيب : 


بأن العقاب إنما كان على إخلافهم الوعد ظانِنَانً في قُلوييمَ إل يَوْ يلوتم يمآ أَخَلنُوا اه 
وَعَدُّوه» [التوبة: 8/!]» وأما الواجبات فهى واجبة قبل الوعدء ولا يزيدها الوعد 5 


توكينا: : ٍ- 


هه 
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طفقة 

وقد رأى بعض العلماء المعاصرين بأنه إذا جاز الإلزام بالوعد بالمعروف» 
والقضاء به إذا تم على سبب» ودخل الموعود في السبب» مع أنه تبرع محض» 
فلأن يلزم به في المعاوضات أولى وأحرى. ٠‏ 

وهذا القول في الحقيقة قلب للقاعدة الفقهية المعروفة: وهي أن الغرر يغتفر 
في باب التبرعات» أكثر منه في باب المعاوضات. ولهذا اغتفر في عقود 
التبرعات هبة المجهول» والوصية به م القدرة على تسليمه» وكل هذه 
الأمور لا يجوز بيعها. 


- الدليل الثاني: 
حديث أبي هريرة َيْهء قال: قال رسول الله يلِهِ: آبة المنافق ثلاث: إذا حدث كذب» 
وإذا واعد أخلف. وإذا اؤتمن خان. متفق عليه انظر البخاري (7): ومسلم (09). 
ونوقش الاستدلال بالحديث: 
المقصود بالحديث : إخلاف الوعد بأمر واجبء كأداء الحقوقء بدليل أن إخلاف الوعد 
ليس مذمومًا مطلقًا؛ لأن من رغد شع فإنه لا يحل له الوفاء به. 
وأجيب : 
أن الحديث فيه ذم إخلاف الوعد من حيث هو وعد» أيّا كان الموعود به أما الواعد بمحرم فلا 
يجوز له الوفاء به» لا من حيث إن الوعد لا يجب الوفاء به ولكن لأن الموعود به محرم. 
القول الخامس: اختار تقي الدين السبكي الشافعي, إلى أن العدة يجب الوفاء بها ديانة لا 
قضاءء ورجحه فضيلة الشيخ محمد الأمين الشنقيطي . 
قال تقي الدين السبكي الشافعي كما في الفتوحات الربانية (5/ 7508): «ولا أقول يبقى ديئًا 
في ذمته .حتى يقضى من تركتهء وإنما أقول: يجب الوفاء تحقيقًا للصدق» وعدم 
الإخلاف). 
قال السخاوي: «ونظير ذلك نفقة القريب» فإنها إذا مضت مدة يأثم بعدم الدفع» ولا يلزم 
بهء ونحوه قولهم: في فائدة القول بأن الكفار مخاطبون بفروع الشريعة: تضعيف العذاب 
عليهم في الآخرة مع عدم إلزامهم بالإتيان بها». 
وقال الشنقيطي كما في أضواء البيان (5/ 5:"): ا عه الوعد لا 
يجوز... ولا يجبر به؛ لأنه وعد بمعروف محض». 
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ا تت 
القول الراجح في هذه المسألة: 
أرى أن بيع المرابحة للواعد بالشراء جائزة بشرط عدم الإلزام» وأن يكون 
الخيار للبائع والمشتري على حد سواءء وإذا اشترى التاجر أو المصرف 
البضاعة» وتحقق الواعد من مطابقتهاء ورغب في شرائها كان له ذلك بإيجاب 


وقبول جديدين. 
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الفرع الثالث ظ 
بيع المصرف السلعة قبل تسجيلها باسمه 
الكتابة في البيع لا يتوقف عليها ثبوت البيع» ولا صحته. ولا لزومه وإنما 
يحتاج إليها في إثباته عند النزاع» وفي متطلبات الإجراءات الإدارية. 
[ن-91] تسجيل السلعة باسم البنك من سيارة أو عقار هو إجراء قانوني لا 
يتوقف عليه ثبوت البيع» فالبيع هو الإيجاب والقبول الصادران بالاعتبارات 
الشرعية» أما تسجيل السلعة لدى الدوائر الحكومية فإنه يأتي لاحمًا بعد ثبوت 
البيع كنوع من التوثيق» وليس شرطا في ثبوت البيع» ولا في صحتهء ولا في 
لزومه شأنه في ذلك شأن كتابة الدين وتوثيقه برهن ونحوهء وإذا كان الأمر كذلك 
فإنه لا حرج على المصرف «البنك) أن يبيع السيارة إذا ملكها قبل تسجيلها لدى 
الدوائر المعنية بذلك» وفي هذا مصلحة للمتعاقدين خاصة إذا كانت المكوس 
المدفوعة مرتفعة» كما أن فيه اختصارًا لوقت المتعاقدين» والله أعلم. 
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الفرع الرابع . 
السلعة بعد تملكها وقبل قبضها 

يقول ابن تيمية: «القبض في البيع ليس هو من تمام العقد... ولكن أثر 
القبض إما في الضمان. وإما في جواز التصرف:9 . ' 

[ن-44] جاء في مجلة الأحكام العدلية: «القبض ليس بشرط في البيع إلا أن 
العقد متى تم كان على المشتري أن يسلم الثمن أولاء ثم يسلم البائع المبيع 
0 

قال اق قيسة: «القبض في البيع ليس هو من تمام العقدء كما هو في الرهن» 
وإن كان في يد البائع» ولكن أثر القبض إما في الضمان» وإما في جواز 
التصرف»)0” . 

وألذي يعنينا في هذا الباب أن البتلك أحيانًا يبيع السلعة بعد تملكها». وقبل 
قبضهاء فهل يصح البيع» أو لا بد من قبضها وحيازتها؟ 

وللجواب على ذلك نقول : 

تارة يكون القبض من تمام العقد كقبض الثمن في السلم» والتقابض يدا بيد 
في الأموال الربوية» فإذا تفرق العاقدان بدون القبض بطل العقد؛ لأن تأخير 
)١(‏ مجموع الفتاوى (١5؟/‏ 07"87). 


(؟) مادة (57). 
() مجموع الفتاوى (١؟/‏ 78). 
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فيه للبنك أن يبيع السلعة قبل قبضهاء ويجب عليه إقباضها قبل التفرق 

وتارة يكون القبض أثرًا من آثار العقد وواحدًا من موجباته» ولا يلزم من تأخر 
القبض الوقوع في أي محذور شرعيء ولذلك لا مانع من اشتراط الخيار فيه 
واشتراط الأجل كالعقارات والسيارات ونحوها. 

فإذا كان المبيع من هذا النوع فقام البنك بامتلاك هذه السلعة من سيارة أو 
عقار فهل يجب عليه أن يقبضها قبل أن يبيعهاء أو له أن يبيعها قبل أن يقبضها 
ويحوزها. 

هذه المسألة تر جع إلى خلاف فقهي قديم في حكم التصرف في السلعة قبل قبضها : 

فقيل: يجوز بيع العقار قبل القبض في قول أبي حنيفة وأبي يوسف 
رحمهما الله تعالى» ولا يجوز بيع المنقول حتى يقبض""'. 

وقيل : لا يجوز التصرف في المبيع قبل القبض مطلقّاء عقارًا كان أو منقولاء 
وهو قول محمد بن الحسن. وزفمن الحتفية”: ومذهب الشافعية2"7 ورواية 
عن 0-0006 وهو قول ابن حزم'*2, ورجحه ابن ثيمية وابن القيه”" . 
)١(‏ المبسوط /١(‏ ).2 بدائع الصنائع (ه/ .)18١‏ 
(7) بدائع الصنائع (8/ .)18١‏ 


(6) حواشي الشرواني (5/ »)5٠"‏ منهاج الطالبين (ص58)»: المهذب /١(‏ ؟5651)غ, 
المجموع (9/ 714 7194): مغني المحتاج (؟/ 58)., الأشباه والنظائر (ص505). 

(5) الاختيارات الفقهية للبعلى (ص7١)»‏ حاشية ابن القيم (9/ /79/1). : 

(6) المحلى (مسألة: .)١15١8‏ 

00 قال ابن تيمية كله في مجموع الفتاوى (159/ :)201١١‏ «والصواب الذي عليه جمهور العلماء 
هو ظاهر مذهب الشافعي». 
وانظر حاشية ابن القيم (9/ /ا717). 
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وقيل: لا يجوز بيع الطعام المكيل أو الموزون قبل قبضهء وهذا هو المشهور 
من مذهب الخالكية” : ا 


وقيل : لا يجوز بيع المكيل أو الموزون أو المعدود أو المذروع. وكذا ما 


اه 


شتري بصفة أو رؤية متقدمة قبل قبضهء وهو المشهور من مذهب الحنابلة”". 


وقيل: لا يجوز بيع الطعام الربوي فقط قبل قبضهء وأما غير الربوي من 
الطعام فيجوز بيعه قبل قفبضهء وهو رواية عن مالك9" , 


(010) 


فق 


زف 


قال في بداية المجتهد (// :)71٠‏ «وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبض» فلا خلاف في 
مذهب مالك في إجازته» وأما الطعام الربوي» فلا خلاف في مذهبه أن القبض شرط في 
بيعه» وأما غير الربوي من الطعام» فعنه في ذلك روايتان: 

إحداهما: المنع» وهي الأشهرء وبها قال أحمدء وأبو ثورء إلا أنهما اشترطا مع الطعم 
الكيل والوزن» والرواية الأخرى: الجواز. . 

وظاهر هذا الكلام» ل ل لأنه 
خص اشتراط الكيل والوزن بأنه قول أحمد وأبي ثور» وليس كذلكء» فابن رشد نفسه قال 
بعد ذلك في نفس الكتاب (/9/ 114) وأما اث شتراط القبض فيما بيع جزافًا فإن مالكًا رخص 
فيه» وأجازه... وعمدة المالكية أن الجزاف ليس فيه حق توفيه»). 

وقال في أنواع البروق في أنواع الفروق (*/ 180): «يؤخذ تقييد أشهر الروايتين عن 
مالك» بما إذا كان في الطعام حق توفية» من كيل» أو وزنء أو عد من قوله - د 
ابن رشد- وخص مالك فيما بيع من الطعام جزافاء أن يباع قبل القبضء وأجازه.. 
فتكون هذه الرواية عين القول الثالث لابن حنبل» وتكون الأقوال ستة لا سبعة» وبالتقييد» 
وموافقة قول ابن حنبل صرح الأصل» حيث قال صاحب الجوهر: يمتنع في مشهور مالك 
بيع الطعام قبل قبضهء إذا كان فيه حق توفية من كيل» أو وزنء» أو عد... وأما ما بيع 
جزاقًا فيجوز أي لمبتاعه بيعه قبل نقله» إذا خلى البائع بينه اكد الاستفاءة ووافق 
مشهور مالك هذا ابن حنبل ه؟ . 

وانظر: حاشية الدسوقي (”/ .)١18١‏ 

المحرر /١(‏ 20777 الروض المربع (؟/ »)٠١#” - ٠٠١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 


م2 8 كشاف القناع (*/ .)755١‏ مطالب أولي النهى (7/ 155. .)١151‏ 


أنوار البروق في أنواع الفروق (/ 0986.. 
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ا 

وقد ذكرنا أدلة هذه الأقوال في مسألة: (جواز التصرف في المبيع قبل قبضه) 
فأغنى عن إعادته هنا. ظ 

وبناء على هذا الخلاف وقع خلاف بين المعاصرين في تصرف البنك في بيع 
السلع بعد تملكهاء وقبل قبضها. 

جاء في فتوى المستشار الشرعي للبنك الإسلامي الأردني : «يجوز إتمام البيع 
مرابحة على أساس بوليصة الشحن عن طريق تظهيرها تظهيرًا ناقلا للملكية وذلك 
دون معايئة البضاعة الموضوعة في البوليصة7©. 

وجاء في جواب المستشار الشرعي لبيت التمويل الكويتي عن سؤال بهذا 
الخصوص «الاستلام إما أن يكون فوريًا بمعاينة المبيع وعزله عن غيره وتحديده 
بحيث تكون البضاعة تحت حيازتك» وأنت المسئول عما يحدث لها من وقت 
استلامك» وإما أن يكون استلامًا مؤجلا بأن تشترى البضاعة» وتمتلكها ولكن 
يؤجل الاستلام إلى حين بيعها للغير عندئذ تذهب إلى مخازن البائع» وتستلمها 
منه كليًا أو جزئيًا لتسلمها إلى المشتري» ويمكن تسلمها عند البيع» وعزلها في 
مخازن البائع بصورة مميزة» وتكون حينئذ مضمونة على المشتري» وهو بيت 
التمويل» وأمانة لدى البائع في مخازنهء وعلى العموم فإن الإمام مالك قال 
بجواز بيع ما عدا الأطعمة» فيجوز عنده للمالك أن يبيع البضاعة التي يمتلكها . 
ولو لم يحزها إذا لم تكن طعامًا»”" . 

والذي رجحناه في التصرف في المبيع قبل قبضه نرجحه هناء وأن المبيع إذا 
كان عقارًا أو سيارة فإن المشتري يملكه بالعقد. ويدخل في ضمانه» وإذا هلك 
)١(‏ نقلا من كتاب التطبيقات معدن فى المرين موس عامل (ص178). 
(؟) الفتاوى الاقتصادية» رقم (087). 
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هلك من ماله إلا أن يمنعه البائع من قبضهء وبالتالي يجوز التصرف فيه قبل 
قبضهء أما المبيع إذا كان القبض شرطًا في صحتهء أو شرطًا في لزومه كما لو 
كان فيه حق توفية من كيل أو وزن أو عد أو ذرع فلا بد من قبضه قبل التصرف 
فيه» والله أعلم. 
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في الزيادة في الثمن مقابل التأجيل 
يشتمل بيع المرابحة على زيادة في الثمن مقابل التأجيل» فهل الأجل له قيمة 
في العقد؟ 
وللجواب على ذلك ا 0 أن يكون للأجل أي 
قيمة » مووي 1 يدون اشتراط أي زيادة. وهذا 


مجمع عليهء وسبق بيانه. 

وأما الزيادة في عقد البيع مقابل ل سد لات 

وللجواب على ذلك نقول: للمسألة صورتان: 

الصورة الأولى : 0 

أن يقول البائع للمشتري: السلعة بماثة نقدّاء أو بمائة وخمسين نسيئة. 

الصورة الثانية : 

أن يكون العقد من الأصل مؤجلا دون أن يتعرض العاقدان لقيمة السلعة في 
حال التعجيل» ولكن من نظر إلى قيمة السلعة علم أن قيمتها قد زيد فيها مقابل 
التأجيل. وسوف نبحث كل مسألة على انفراد إن شاء الله تعالى. 
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المسألة الأو لى 


إذا عرضت السلعة نقدًَا بكذا ونسيئة بكذا 


[م-15١١]‏ إذا قال الرجل للرجل: بعتك هذه السلعة بعشرة نقدّاء أو 
بعشرين نسيئة» فإن تفرقا دون القطع بأحد الثمنين فقد اختلف العلماء في 
حكم البيع. ظ ظ 

فقيل النبك لا يميت ازكو فاطق التتفية') :والعافية”؟) + والمشهون ين ' 
مذهب الحنايلة”” . 


وقيل: إن وقع البيع على وجه اللزوم فالييع باطل» وإن وقع على وجه 
الاختيار فالبيع صحيح» وهذا مذهب مالك في المدونة”». 


»)598 /١( أحكام القرآن للجصاص‎ :)١88 /0( بدائع الصنائع‎ :)8 /١7( المبسوط‎ )١( 
.)557 /5( فتح القدير‎ 

(0) المهذب /١(‏ 556)., التنبية (ص86). أسنى المطالب (؟/ ٠‏ ")2 الوسيط (*/ ؟/9). 
وقد فرق النووي في الروضة بين صيغة التخيير» وبين صيغة الجمعء فقال: «أن يقول: 
بعتكه بألف نقدّاء أو بألفين نسيئة» فخذه بأيهما شئت» أو شئت أناء وهو باطل» أما لو 
قال: بعتك بألفين نقدّاء وبألفين نسيئة. . . فيصح العقد». 

(*) الإنصاف (5/ ,.)"1١‏ الكافي (؟/ :»)١/‏ كشاف القناع (/ .)١74‏ 

(5) جاء في المدونة (5/ :)١5١‏ «أرأيت إن قال له: اشتر مني سلعة» إن شئت بالنقد فبدينار» 
وإن شئت إلى شهرين فبدينارين» وذلك في طعام» أو عرضء ما قول مالك في ذلك؟ 
قال: قول مالك في ذلك: إن كان هذا القول منه» وقد وجب البيع على أحدهماء ليس له 
أن يرجع في البيع» فالبيع باطل» وإن كان هذا القول منهء والبيع غير لازم لأحدهماء إن 
شاءا أن يرجعا في ذلك رجعا؛ لأن البيع لم يلزم واحدًا منهماء فلا بأس بأن يأخذ بأي 
ذلك شاءء إن شاء بالنقدء وإن شاء بالنسيئة». 0 
وانظر مواهب الجليل (5/ 54 55)» المنتقى للباجي (0/ 8*). 
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وقيل: البيع صحيح» وهو اختيار ابن القيه”''» وخرجه بعضهم وجهًا في 


مذهب الحتابلة' , 


وسبب الاختلاف عندهم: هو جهالة الثمن» لأنهم لا يدرون هل الثمن هو 


النقدء أو الثمن هو النسيئة. 


وسبق لنا تحرير هذه المسألة مع ذكر أدلتها في باب الجهالة بالثمن» في حكم 


إبهام الثمن على وجه التخيير»ء فأغنى عن إعادته هنا. 


[م-740١]‏ وإن وقع البيع على إحدى الثمنين قبل التفرق. 
فقيل: البيع صحيح» وهو قول عامة أهل العلم””» وقد قال الحكم وحماد 


.)7”١١ /7”( إعلام الموقعين‎ )١( 
«وإن قال: بعتك بعشرة صحاحًاء أو أحد عشر مكسرة» أو‎ :)"١١ /5( (؟) قال في الإنصاف‎ 


بعشرة نقدّاء أو عشرين نسيئة : لم يصح. 

يعني: ما لم يتفرقا على أحدهما. وهو المذهب. نص عليه. وعليه جماهير الأصحاب» 
وقطع به كثير منهم . ويحتمل أن يصح ) وهو اس الخطاب. واختاره في الفائق . 

قال أبو الخطاب: قياسًا على قوله في الإجارة (إن خطته اليوم فلك درهم» وإن خطته غدًا 
فلك نصف درهم). وفرق بعض الأصحاب بينهماء بأن ذلك جعالة» وهذا بيع» ويغتفر في 


' الجعالة ما لا يغتفر في البيع» ولأن العمل الذي يستحق به الأجرة لا يملك وقوعه إلا على 
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أحد الصفتين. فتتعين الأجرة المسماة عوضّاء فلا يفضي إلى التنازع. والبيع بخلافه. قاله 
المصنفء والشارح. 

قال الزركشي: وفي قياس أبي الخطاب والفرق: نظر؛ لأن العلم بالعوض في الجعالة 
شرطء كما هو في الإجارة والبيع. والقبول في البيع إلا على إحدى الصفتين. فيتعين ما 
يسمى لها . انتهى . 

بدائع الصنائع (5/ ».)١58‏ المبسوط /١(‏ 8)» أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 578): 
فتح القدير (5/ ؟567). المهذب /١(‏ 755 10579). التنبية (ص2»)88 أسنى 
المطالب(؟/ .)2١‏ الإنصاف (5/ ,)"١١‏ المغني (5/ 0)١5١‏ وجاء في 
الاستذكار(١٠/ )١8١‏ عن الثوريء قال: «إذا ذهب به المشتري على وجه واحدء 
نقدًا كان أو نسيئة فلا بأس بذلك». ش 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ل ا ا 0 4 


وكذا رواه عبد الرزاق صبند صحيح عن الزهري وقتادة" . 


وقال الخطابي: (إذا باته على أحد الأمرين في مجلس العقد فهو صحيح لا 
خلف فيه وذكر ما سواه لغو لا اعتيار 0 وهذه حكاية للوجماع. 


لا وجه القول بالجواز: 

إذا عرض البائع قيمتين للسلعة أحدهما حالة» والأخرى نسيئة» وكان ذلك 
في مرحلة سوم السلعة؛ فاختار المشتري أحد العرضين قبل التفرق لم يؤد ذلك 
إلى جهالة الثمن؛ لأن البيع سيقع بثمن بات قبل التفرق. 


وقيل: لا يصحء وهو ظاهر قول ابن مسعود ذي”*'. 


لا دليل هذا القول: 
(ح-8594) ما رواه أحمد» قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطان» ثنا محمد 


ابن عمروء ثنا أبو سلمة عن أبي هريرة َيُ» قال: نهى رسول الله كَهِ عن 


وقد فسره ابن مسعود لكيه بأن البيعتين فى بيعة أن يقول: إن كان بنقد فبكذاء 
وإن كان نسيئة فبكذا . 


.)"01 /5( المصنف‎ )١( 

0) المصنف (15570). 

.)1١5 3١6 /*( معالم السئن‎ )( 

(4) المصنف ©/ 20601 000 

(5) المسند (؟/ 487)» وكرره في (7/ 808). 


5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(ث-195١)‏ فقد روى ابن أبي شيبة في المصنف, قال: أخبرنا وكيع» أخبرنا 
سفيان» عن سماك. عن عبد الرحمن بن عبد الله عن أبيه (عبد الله بن 
مسعود ذفكه) » قال: صفقتان في صفقة رباء أن يقول الرجل: إن كان بنقد 
فبكذاء وإن كان بنسيئة فبكذا""". 

[ورجاله ثقات]. 

والراجح القول بالجوازء وسيأتي إن شاء الله تعالى توجيه قول 
ابن مسعود َيه في المسألة التالية فانظره هناك. 


0ح 


)١(‏ المصنف (5/ 207517 وهذا إسناد حسن إن كان عبد الرحمن سمعه من أبيه» وقد أثبت له 
ابن المديني السماع من أبيه. ولعله في حكم المتصل وإن لم يسمعه فقد سمعه من أهل . 
انظر جامع التحصيل (ص777). 
ورواه أيضًا ابن أبي شيبة» قال: حدثنا أبو الأحوصء عن سماكء عن أبي عبيدة أو عن 
علا الوسفون بن اعيد اللوة عن ابن مهرد 1 
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المسألة الثانية 


أن يكون العقد من الأصل مؤجلًا 


إذا جازت الزيادة في المبيع مقابل تأجيله كما في السلم جازت الزيادة في 
الثمن مقابل تأجيله؛ لأنه أحد العوضين. 

قال ابن. الهمام: إن للأجل شبهًا بالمبيع» ألا يرى أنه يزاد في الثمن لأجل 
الأجل”''. 

قد تحرم الزيادة وإن قابلها عرض كالزيادة في مقابل الحودة. وقد تجوز وإن 
لم يقابلها عوض كالشراء بأكثر من ثمن المثل مع علم المشتري ورضاه. 

[م-75١]‏ إذا دخل العاقدان من ابتداء العقد على أن الثمن مؤجل» ولم 
يتعرضا لقيمة السلعة حالة» ولكن قيمتها قد روعي فيه كون الثمن مؤجلًاء فزيد 
فيه من أجل ذلك.» فما حكم هذه الزيادة؟ 

ذهب عامة أهل 0 الور مثل تلك المعاملة”"“» إلا خلاقًا شاذا قال به 

بعض أهل العلم” "» وهو قول مرجوح. 


٠ ْ .)504 /5( فتح القدير‎ )١( 
تببين‎ 2»)١١7 /7”( (؟) البحر الرائق (5/ 5؟١)» مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ 
))501/ فتح القدير(5/‎ »)74 /١17( الحقائق (5/ 7/4)» بدائع الصنائع (5/ 775)» المبسوط‎ 
الخرشي (ه/ كل/ما) منح الجليل تيرففعةة‎ ,)١50 /”( الشرح الكبير‎ 
مغني‎ 20506 /١( حواشي الشرواني (5/ 5"5)» فتح الوهاب‎ .)789 /١( المهذب‎ 
؛)١١19‎ /5( المحتاج (7/ 07/4» ء حاشية الجمل على شرج المنهج (7/ //7): نهاية المحتاج‎ 

المبدع (5/ ملكي المغني (5/ 20# الكافي (؟/ 4). 
إفزة وممن ذهب إلى هذا المذهب زيد العابدين بن علي بن الحسين» ان التي :بالله» ع 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ل دليل القائلين بجواز الزيادة في مقابل التأجيل: 


الدليل الأول: 
قال تعالى: ##وأحلّ الله لله ابيع [البقرة: 06؟]. 
وجه الاستدلال: 


أن الآية دلت بعمومها على جواز البيع مطلقًا إلا ما نص الشارع على 
تحريمه»ء ولم يرد نص بتحريم الزيادة في ثمن المبيع مقابل التأجيل فيكون 


حلالا . 

الدليل الثاني : 

قوله تعالى: 586 كرت َامَنْوَأ إذًا ديم دن 1 لكل ميك َأحَتبو أ 
[البقرة: ؟85؟]. 

وجه الاستدلال: 


دلت الآية على جواز المداينة» ومن حرم هذه الصورة فعليه الدليل على 
إخراجها من عموم الآية. 
الدليل الثالث: 


(ح-86:0) ما رواه أحمد من طريق جرير - يعني ابن حازم - عن محمد - 
يعني ابن إسحاق- عن أبي سفيان» عن مسلم بن جبير» عن عمرو بن حريش»ء 
قال: سألت عبد الله بن عمرو بن العاص» فقلت: إنا بأرض ليس بها دينار» 


ح- والهادوية والإمام يحيى» انظر نيل الأوطار (6/ 1 الروضة الندية للقنوجي (”/ الل 5 
فقه الإمام زيد لأبي زهرة (ص”2)59 وقد نصره من المعاصرين فضيلة الشيخ عبد الرحمن 
عبد الخالق؛ وفضيلة الشيخ ناصر الدين الألباني عليه رحمة الله. . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلقةه 
ولا درهمء وإنما نبايع بالإبل والغنم إلى أجل» فما ترى في ذلك؟ قال: على 
الخبير سقطت» جهز رسول الله يلِ جيشًا على إبل من إبل الصدقة» فنفدت» 
وبقي ناسء فقال: رسول الله يَكلِ: اشتر لنا إبلّا بقلائص من إبل الصدقة إذا 
جاءت حتى نؤديها إليهم؛ فاشتريت البعير بالاثنين» والثلاث من قلائص» حتى 
فرغت فأدى ذلك رسول الله كلِ من إبل الصدقة0©. 


وفي لفظ أ داوذ: فكان يأخذ كك بالبعيرين إلى إيل اف 
00 
حسن] 


دل الحديث على جواز الزيادة في مقابل التأجيل» فالأصل أن الثمن الحال 
أن يكون البعير في مقابل البعير» فلما أجل الثمن صار البعير في مقابل بعيرين 
إلى ثلاثة. 

واعترض على هذا الاستدلال: 

لا يلزم من بيع البعير بالبخيرين أن يكون ذلك في مقاب التأجيل خالواقع: يدل 
على أن بعض الحيوانات أفضل من بعض» فليست الحيوانات فتساوية القيم 
حتى يقال: إن الزيادة في الثمن كانت في مقابل التأجيل» فقد يكون البعير 
الواحد خيرًا من الاثنين ومن الثلاثة في الوصفف. 

وأجيب : 


حمل الزيادة ة ف قوق على ا وتألت سبي عقوف رطق جل عل اي 


.)١9/١ /"( المستد‎ )١( 
.)7917( (؟) سنن أبي داود‎ 
..071٠ح( سبق تخريجه» انظر‎ )( 


جم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لم يذكر مطلقًا في الحديث» وتجاهل لسبب قد نص عليه في الحديث» وهو 
التأجيل» وهذا غير سديدء فلو كان الباعث على الزيادة غير الأجل لذكر في 
الببع» فلما لم تذكر الجودة مطلقًا في الحديث. وذكر الأجل في العقد تبين أنه 
هو السبب في الزيادة. هذه من جهة؛ ومن جهة أخرى فإن الثمن في هذه الصفقة 
موصوف في الذمةء وليس مشاهدًا حتى يقال: إن البعير المبيع أجود من 
البعيرين ومن الثلاثة فالأصل أن الثمن سيكون على صفة المبيع في الجودة مع 
زيادة في العدد مقابل التأجيل. 

الدليل الرابع : 

القياس على جواز الزيادة في مقدار المبيع مقابل التأجيل كما في السلم. 

(ج-801) لما رواه مسلم من طريق أبي المنهال عن ابن عباس قال قدم 
النبي يَكلَْ المدينة» وهم يسلفون في الثمار السنة والسنتين» فقال: من أسلف في 
تمر فليسلف في كيل معلوم» ووزن معلوم؛ إلى أجل معلو”" . 

وجه الاستدلال: 

دل الحديث على أن الصحابة وَْبن كانوا يسلفون في الثمار السنة والسنتين» 
وكان الارتفاق للمزارعين بأن يستفيدوا من تقديم الثمن لإصلاح حرثهم 
وزرعهم» وكان التجار ينتفعون من الزيادة في المبيع مقابل تأجيله. وقد أقرهم 
النبي يكِِ على ذلك» فما جاز في المبيع جاز في الثمن؛ لأنه أحد العوضين. 

الدليل الخامس: 


الزيادة فى ثمن السلعة مقابل التأجيا, غاية ما فيه أنه قد باع السلعة بأكث مه 
في تمن :. يل غاية مأ في باع باكثر من 


دلق صحيح.مسلم ))١6١5(‏ وهو في البخاري بنحوه 71 ). 
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ثمنهاء وهذا لا يقتضي التحريم ما دام أن العاقدين قد رضيا بذلك» فهو لو باعها 
بأكثر من ثمنها والثمن حال وكان المشتري عالمًا لم يبطل البيع بمجرد الزيادة» 
فمن باب أولى إذا باعها مع التأجيل . 

الدليل السادس: 

حكى بعض العلماء الإجماع على جواز الزيادة في مقابل التأجيل» ولم 
يخالف في ذلك إلا بعض الشيعة» وبعض المعاصرين. 

فقد نقل الخطابي في معالم السئن في مسألة ما إذا قال: هذا الثوب نقدًا 
بعشرة» وإلى شهر بخمسة عشره قال: . . . إذا باته على أحد الأمرين في مجلس 
العقد فهو صحيح لا خلف فيهء وذكر ما سواه لغو لا اعتبار له)”" . 

لا دليل القائلين بالتحريم: 
٠‏ الدليل الأول: ظ 

أن الزيادة في مقابل التأجيل من الربا المحرم لأنها زيادة في مقابل الأجل ‏ 
والإمهال» وهذه الزيادة لا يقابلها عوض إلا الأجل فيكون من الربا الصريح. 


وبحاب من وجهين: 


الوجه الأول: 
أن الزيادة في الأجل ليست كلها محرمة» بل هي على ثلاثة أنواع : 
النوع الأول: ش 


الزيادة في الأجل في مقابل القرض» وهذا محرم بالإجماع»: لأن القرض 
قصد به الإرفاق والإحسانء واشتراط الزيادة فيه تجعل الغرض من القرض - 


.)1١5 ؛٠١8‎ /( معالم السنن‎ )١( 
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التكسب والمعاوضةء وهذا يخرج القرض عن موضوعهء ولذلك لو زاده 
المقترض عند الوفاء بلا اشتراط ولا عادة لم تحرم الزيادة؛ ولا تعتبر من قبيل 
الربا؛ لأن هذه الزيادة لم تكن مقصودة في العقدء ولم تكن هي الباعث عليه 
ولذلك لم يوفق من قاس تحريم الزيادة في ثمن المبيع على الزيادة في مقدار 
القرض؛ لاختلاف عقد القرض عن عقد البيع. 

النوع الثاني : 

الزيادة في الأجل في مقابل الدين الثابت في الذمة» كما لو باع الإنسان سلعة 
بمائة ريال مؤجلة» وثبت واستقر هذا الدين في ذمته» فلما حان وقت السداد 
زاده في مقدار الدين من أجل زيادة التأجيل» وهذا من الربا المجمع عليه؛ وهو 
من ربا الجاهلية. وقد تكلمنا عليه في ربا الديون» وقياس الزيادة في ثمن المبيع 
ابتداء على الزيادة في قدر الدين بعد العجز عن السداد بسبب التأجيل قياس مع 
الفارق: 

فالأولى زيادة تابعة للثمن مندمجة معه لا تتميز عن أصله» ولا تحسب هذه 
الزيادة في. البيوع إلا مرة واحدة عند إبرام العقد. ولا تتضاعف هذه الزيادة في 
التأجيل إن أعسر المدين بل يؤجل الثمن إلى ميسرة في إرفاق يشبه القرض 

بينما الزيادة الثانية زيادة منفصلة عن الثمن انفصالا تامًا وإنما أضيفت على 
قدر الدين بعد ثبوت مقداره في الذمة بسبب العجز عن السداد» فكيف يصح 
قياس هذه على تلك؟ 

النوع الثالث : 

الزيادة في ثمن المبيع مقابل التأجيل ابتداء عند عقد البيع فهذا جائز بمقتضى 
النص الشرعي . ظ 


المعاملآت المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلهه 

(ح-807) فقد روى مسلم من طريق أبي الأشعث عن عبادة بن الصامت» 
قال: قال رسول الله ككِ: الذهب بالذهبء. والفضة بالفضةء والبر بالبرء 
والشعير بالشعيرء والتمر بالتمرء والملح بالملح» مثلًا بمثل» سواء بسواءء يدا 
بيدء فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم إذا كان يدا بيد"". 

فالحديث تضمن أحكامًا منها: 

(أ) أن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة: يحرم فيه الزيادة كما يحرم فيه 
التأجيل» فالزيادة محرمة» والتأجيل كذلك. 

(ب) أن بيع الذهب بالفضة:» والبر بالتمر: يجوز فيه الزيادة» وليس هناك حد 
للزيادة الجائزة شرعا لقوله كَلُ: (فبيعوا كيف شئد تجم) ولكن لا يجوز فيه التأجيل 
لقوله كَلِ: (إذا كان يدا بيد). 

(ج) أن بيع الذهب بالبرء يجوز فيه اجتماع الزيادة والتأجيل» والزيادة علقها 
بالمشيئة (فبيعوا كيف شتتم) وهذا دليل على جواز اجتماع الزيادة مع التأجيل . 
ولو قلنا: لا تجوز الزيادة في مقابل التأجيل مع .اختلاف الجنس والعلة لكان 
ذلك يعني تحريم اجتماع الزيادة والتأجيل في مثل هذه البيوعء وهذا خلاف 
مقتضى الحديث . 

فالشارع الذي حرم الزيادة والتأجيل في بيع الذهب بالذهب» وأجاز الزيادة 
وحدها دون التأجيل في بيع الذهب بالفضة» هو الذي أجاز اجتماع الزيادة 
والتأجيل في بيع البر بالذهبء. والسيارة بالنقود. 

٠ ٠ : الوجه الثاني‎ 


أن القول بأن كل زيادة لا يقابلها عوض تكون من الربا 0 


دق صحييح مسلم 00030 
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فهناك زيادة محرمة وإن قابلها عوضء» وهناك زيادة لا يقابلها عوض» وهي 
حلال. 

فالشارع منع من التفاضل في مبادلة المال الربوي الجيد بالرديء» وإن كانت 
الزيادة في مقابلة الجودة. 

وإذا اشترى الرجل سلعة بأكثر من ثمن المثل راضيًا بذلك جازت الزيادة» 
وإن كان لا يقابلها شيء. 

الدليل الثاني : 

(ح-"861) ما رواه أحمدء قال: حدثنا يحيى بن سعيد القطان» ثنا محمد 
ابن عمروء ثنا أبو سلمة عن أبي هريرة ذَيهء قال: نهى رسول الله يك عن 
بيعتين في ا 

ورواه يحيى بن زكريا بن أبي زائدة» عن محمد بن عمرو به» بلفظ: من باع 
بيعتين في بيعة» فله أوكسهما أو الربا. 

تلكشو :وزياذة فلة | ركسهما زياد عناة ]0 

وجه الاستدلال: 

أن البيعتين في بيعة: هو أن يبيع الرجل السلعة بعشرة نقدّاء أو بعشرين 
نسيئة» فله أو كسهماء وهو البيع بعشرة» فإن أخذ العشرين مقابل التأجيل وقع 
فى:الزيا: 

وبهذا فسره ابن مسعود ضَِبْه وكثير من السلف . 

.)806 المسند (؟/ ”4)» وكرره فى (؟7/‎ )١( 
0 سبق تخريجهء انظر‎ )5( 
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(ث-150١)‏ فقد روى ابن أبي شيبة في المصنف» قال: أخبرنا وكيع» أخبرنا 
سفيان» عن سماك. عن عبد الرحمن بن عبد الله عن أبيه (عبد الله بن 
مسعود )2 قال: صفقتان في صفقة رباء أن يقول الرجل: إن كان بنقد 
فبكذاء وإن كان بنسيئة فبكذا”" . 

[ورجاله ثقات]. 

كما فسره أيضًا بذلك سماك بن حرب. 


(ث-55١)‏ رواه أحمد من طريق شريك» عن سماك بن حربء.. قال: الرجل 
يبيع البيع» فيقول: هو بنسأ بكذا وكذاء وهو بنقد بكذا وكذا. رواه أحمد. 


[و شريك سيء الحفظ]”". 


(ث-لا6١)‏ وروى ابن أبى شيبة فى | لمصنف » حدثنا الثقفى , عن أيوب» عن 
محمد أنه كان يكره أن يستام الرجل السلعة يقول : هى بنقد بكذاء وبنسيئة 
© ش ش 0 


[وسنده صحيح]. 
وقال النسائي في المجتبى: شرطان في بيع: وهو أن يقول: أبيعك هذه 
السلعة إلى شهر بكذاء وإلى شهرين بكذا. 


وقال أيضًا: بيعتين في بيعة: وهو أن يقول: أبيعك هذه السلعة بمائة درهم . 
نقدّاء وبمائتي درهم 0 
دلق المصئف 5/ لو وهذا إسناد حسن ح وقد سبق تخريجه » انظر رت؟؟17). 
٠‏ (5) المسند /1١(‏ #88). 
() المصنف (4/ 001 ومصنف عبد الرزاق .)١5374(‏ 


(5) المجتبئ (9/ 198). 
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وأجبب عن ذلك من وجهين: 
الوجه الأول: 


أن حديث النهى عن بيعتين فى بيعة حديث حسن إلا أن قوله: (فله أوكسهما 
يي عن بيعتين في حسن 1 عق 


أو الربا) قد تفرد بها يحبى بن زكريا ابن أبى زاتدة» وهى زيادة شاذة» وقد سبق 
بيان ذلك فى مسألة: حكم بيع العينة» فأغنى عن إعادته هنا. 


السلعة بعشرة نقدّاء أو بعشرين نسيئة» فيفترق المتبايعان دون تعيين أحد الثمنين. 


صور بيعتين في بيعة عند الحنفية” ا وهو أشهر التأويلين في مذهب الشافعية 


000 
إفة 


فر 


وبهذا فسره أكثر أهل العلم» ونقل ذلك الترمذي في سننه”'» وهي صورة من 


0 


سنن الترمذي (/ “87). 

بدائع الصنائع (5/ »)١98‏ المبسوط /١(‏ 8)» أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 578)» 
فتح القدير (5/ ؟561). 

المهذب /١(‏ 27057 35617). التنبية (ص88)؛ أسنى المطالب (؟/ 78)» وقال الغزالي 
في الوسيط (5/ :)7١‏ «نهيه عن بيعتين في بيعة» ذكر الشافعي َيه تأويلين: 

أحدهما: أن تقول: بعتك بألفين نسيئة» أو بألف نقدًا. أيهما شعت أخذت بهء فأخذ 
بأحدهما فهو فاسد؛ لأنه إبهام وتعليق. 

والآخر أن تقول: بعتك عبدي على أن تبيعني فرسك. وهو فاسد؛ لأنه شرط لا يلزمء 
ويتفاوت بعدمه مقصود العقد. وقد نهي مطلقًا عن بيع وشرطء وكذلك نهى عن بيع 
وسلف. ومعناه: أن يشترط فيه قرضًا». 

وقال النووي في المجموع (4/ ؟١5):‏ «والأول أشهرء وعلى التقديرين: البيع باطل 
بالإجماع». 

وقال الشافعي في الأم (7/ 191): «ونهى النبي يلهِ عن بيع الغررء ومنه أن أقول: سلعتي 
هذه لك بعشرة نقدّاء أو بخمسة عشر إلى أجل» قد وجب عليه بأح الشمين؛ لآن البيع لم 
ينعقد بشيء معلوم؟ . - 
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وقال به من السلف طاووس والثوري وإسحاق"“"', وقول في مذهب 
الحنابلة 77 ْ 

وقد قال الحكم وحماد وإبراهيم النخعي حين سئلوا عن الرجل يشتري الشيء 
بكذا نقدء وإن كان إلى أجل فبكذاء قالوا: لا بأس إذا تفرقا على أحدهما. 
والإسناد إليهم صبحبيه 70 

وكذا رواه عبد الرزاق بسند صحيح عن الزهري وقتادة 

وقال الخطابي: «إذا باته على أحد الأمرين في مجلس العقد فهو صحيح لا 
خلف فيه وذكر ما سواه لغو لا اعتبار له)0* . وهذه حكاية للإجماع. 


2 


وعلى كل فإن النهي عن بيعتين في بيعة» وإن كان محفوظًا إلا أنه لم يرد في 
الشرع ما يفسر معنى الحديث» وليس هناك في اللغة أو في العرف تفسير له 
يمكن. التحاكم إليه» وقد اختلف العلماء في تفسيرها على أقوال كثيرة وصلت 
إلى أكثر من ستة أقوال» وقد ذكرت أقوالهم فيما. سبق وأدلتهم في مسألة 


- فقوله: «فقد وجب عليه بأحد الثمنين؟ وقوله: لأ ابي لم نقد بشيء معلوم كل يدل 
على أن المشتري لم يأخذه بأحدهما. 
وعلل بطلان البيع بالجهالة صاحب مغني المحتاج (؟/ 207١‏ وصاحب كتاب فتح 
الوهاب /١(‏ 787)» مما يدل على أن الثمن مجهول» وإذا أخذه بأحدهما لم يكن الثمن 
مجهولًا . 

.)5١5١( مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية وني مسألة:‎ ,.)١5١ /5( المغني‎ )١( 
عن الثوري» قال: «إذا ذهب به المشتري على وجه‎ )186١ /٠ ( وجاء في الاستذكار‎ 

واحدء نقدًا كان أو نسيئة فلا بأس بذلك». 

0) الفروع (5/ 57)», الإنصاف (5/ .)070٠‏ 

) المصنف (5/ /7"01). 

1 .)١5770( المصنف‎ )5( 

.)1١5 3١8 /( معالم السنن‎ )5( 
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مستقلة» واختلافهم يدل على أنه ليس في المسألة نص عن الشارع» والذي أميل 
إليه أن البيعتين في بيعة ليست محصورة في صورة واحدة» بل يدخل في ذلك: 
كل عقدين جمعا في عقد واحد وترتب على جمعهما محذور شرعي» وإذا باع 
الرجل السلعة بعشرة نقدّاء أو بعشرين نسيئة» واختار المشتري أحد الأمرين قبل 
التفرق فلا محذور فيه شرعًاء فإن المبيع معلوم, والثمن معلوم أيضّاء ولا 
يصدق عليه أبدًا أنه بيعتين في بيعة» وإنما هي يبعة واحدة عرضت على المشتري 
بأحد الثمنين فاختار أحدهماء والله أعلم. 

الوجه الثاني: 

سلمنا أن تفسير الحديث في النهي عن بيعتين في بيعة يعني النهي بيع الرجل 
السلعة بكذا نقدًا أو بكذا نسيئة» فإن غاية ما فيه الدلالة على المنع من البيع إذا 
وقع على هذه الصورة» ولا يدل على المنع إذا وقع البيع من أول الأمر نسيئة 
بكذا فقطء وكان أكثر من سعر يومهء فإن العقد في هذه الصورة ليس فيه إلا بيعة 
واحدة جزمًا مع أن المحتجين بهذه الرواية يمنعون من هذه الصورة» ولا يدل 
الحديث على ذلك فالدليل أخص من الدعوى 

لا الراجح 

بياذ ايند لابجل اصرق لجان واه تتبل يطتع اي المع من 
الزيادة في مقابل التأجيل . 

كز ينجت أن يح رلن أن إقراء )لزياحة قن الذكن قد بيكون بنانقاء: وقد بكرن 
حرامّاء فإن كان الثمن الذي وقع عليه العقد هو الثمن الحال في ذمة المشتري» 
ثم أراد المشتري تأجيل الثمن مقابل زيادة مقدرة» فهذا من الربا المحرمء 
والزيادة هنا ليست مقابل تأجيل ثمن السلعة» وإنما الزيادة هنا مقابل تأجيل 
الذين الثابت في الدمة+ وهذا لا يجوز. ظ 
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وإن كان إفراد الزيادة فى مرحلة المساومة لبيان الثمن النقدي» وما سيلحق 
الثمن من زيادة إن وقع عقد البيع على تأجيل الثمن» ويكون الثمن واحدًا بانّاء 
غير قابل للزيادة عند تأخر الأداء. فلا مانع من ذلك. 
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المببحث الخامس 


فتح الاعتماد البسيط 


الفرع الأول 
تعريف فتح الاعتماد البسيط 


في الاعتماد البسيط لا يتحمل العميل دفع أية فوائد على المبلغ الاثتماني إذا 
لم يتم سحبه فعلًا عدا عمولة فتح الاعتماد. 


فتح الاعتماد يعطي القدرة على الاقتراضء وقد يوجد القرض وقد لا يوجد. 
تعريف فتح الاعتماد البسيط: «هو عقد يتعهد به البنك أن يضع تحت تصرف 


العميل - بطريق مباشر أو غير مباشر- أداة من أدوات الائتمان في حدود مبلغ 
نقدي معين لمدة معحدودة أو غير محدودة. . ( 


وأهم الأدوات التي يقدمها البنك للعميل أربع: القرض» والخصه”"', 
والقتول .و الضعاة: 


-: الخصم يتعلق بالأوراق التجارية والخطوات المتبعة فيه كالتالي‎ )١( 
أولا: يتقدم حامل الورقة التجارية (كمبيالة أو سند إذني) إلى المصرف طالبًا منه خصمها.‎ 
ثانيًا : يقوم المصرف بدفع قيمة الورقة التجارية. المدون عليها بعد خصم الفائدة وهي‎ 
تختلف بحسب المدة الباقية من أجل الورقة» وعمولة المصرف. ونفقات التحصيل.‎ 
ثالثًا: يقوم حامل الورقة بتظهير الورقة للمصرف. ويتقاضى منه المبلغ المتفق عليه.‎ 
رابعًا: يعتبر حامل الورقة ضامئًا للوفاء بقيمة الورقة التجارية بحيث يحق للمصرف الرجوع‎ 
عليه ومطالبته بها إذا امتنع المسحوب عليه. وسوف يأتي إن شاء الله تعالى الكلام على‎ 

ْ خصم الأوراق التجارية في مباحث مستقلة. 

(؟) الاعتماد بالقبول هو الاعتماد الذي يقدم فيه المصرف توقيعه وهالقة انيد امنا - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فيتفق القرض والخصم في أن البنك يتعهد فيهما أن يضع تحت تصرف العميا 
مبلعًا نقديًا متفقًا عليه لا يمكنه تجاوزه. ويسمى بحد الاثتمان. 
البنك فيهما فورًا من أي مبلغ» فهما مجرد تعهد من البنك. 
وقد يضطر البنك إلى الدفع إذا تخلف العميل عن تنفيذ التزاماته التي تحملها 
5 00 
قبل الغير ". 
وكثيرًا ما يلجأ التجار إلى فتح الاعتماد بدلا من القرض» لأن القرض العادي 
دفعة واحدة» أما في فتح الاعتماد فإن للعميل أن يسحب المبلغ المعتمد على 
دفعات» والفوائد لا تسري إلا على المبلغ المسحوب فقطل وليس على كامل 
المبلغ الذي يضعه البنك تحت تصرف العميلء» فإذا دخل التاجر في مفاوضات 
- المعتمد له في الحصول على المال الذي يحتاج إليهء ذلك أن عملاء المصرف قد يجدون 
عند تحريرهم الشيك أو الكمبيالة أو السند الإذني أن من مصلحتهم تعزيز تلك الصكوك 
وإكسابها ثقة عن طريق الحصول على قبول المصرف وتوقيعه. 
وبقبول البنك تكتسب الأوراق التجارية قوة اثتمانية كبيرة تجعل من السهل تداولها أو 
خصمها لدى بنك آخرء فكأن البنك دون أن يخرج نقودًا من خزانته» قد هيأ للعميل فرصة 
الحصول على المبالغ اللازمة له» كذلك يستطيع العميل أن يرسل هذه الأوراق التجارية إلى 
البائع فيطمئن إلى التعامل معه. 


انظر العقود وعمليات البنوك التجارية /١(‏ 88"): المصارف والأعمال المصرفية - د. 
غريب الجمال (ص”77١).‏ 

,غ)"١157ص( انظر عمليات البنوك من الوجهة القانونية - محمد جمال الدين عوض‎ )١( 
البحوث العلمية لهيئة كبار العلماء في السعودية (0/ 7557)» الربا في المعاملات المصرفية‎ 
مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن.‎ ,.)*805 /١( المعاصرة - عبد الله السعيدي‎ 
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لإبرام صفقة ما احتاج إلى فتح الاعتماد البسيط» فإذا قدر عدم إتمام الصفقة فإنه 
يمكن للتاجر ترك الاعتماد دون دفع أي فوائد ما عدا العمولة التي دفعها عند فتح 
الاعتماد. . 

كما أن فتح الاعتماد يجنب التاجر مخاطر تقلب أسعار العملات» أو خسارة 
التحويل من عملة إلى عملة؛ بخلاف القرض . 

وقد يلجأ إلى فتح الاعتماد التاجر أو السائح الذي يرغب في زيارة عدة 
بلدان» وله مصالح متعددة» ولا يعرف مسيقًا مقدار ما يحتاجه في كل بلد 
سيزوره» أولا يرغب في تحويل عملته إلى عملة أجنبية قبل التأكد من إنجاز 
معاملته. وهكذا. 
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انعقاد فتح الاعتماد البسيط وبيان خصائصه 

[ن-44] ينعقد فتح الاعتماد البسيط كأي عقد تبادلى بين طرفين بالتراضى» 
وذلك من خلال تلاقي إرادة الإيجاب بالقبول. 

وهو عقد لازم من طرف واحدء وهو البنك. وجائز في حق العميل» فقد 
يستعمله العميل» وقد لا يستعمله » ولا يملك البنك إجبار العميل على استعمال 
حقه فى استغلال الاعتماد. 

وهو حق مؤقت بمدة معينة يحق للعميل استعمال المبلغ خلالهاء وتتراوح 
عادة من ستة أشهر إلى سنة» وينتهي الاعتماد بانتهائها سواء استفاد منه العميل 

كما أن المبلغ الذي يضعه البنك تحت تصرف العميل محددء فلا يمكن 
للعميل تجاوزه» ويسمى بحد الائتمان. 

كما أن حق الاعتماد يعتبر حقًّا شخصيًا للمستفيد» فلا يلتزم فيه المصرف إلا 
اتجاه شخص العميل ذاته: فلا يجوز للعميل أن يحيل حقه إلى شخص آخر بدون 
رضا البنك» ولا ينتقل حق العميل إلى الورثة 

كما أن المطالبة بتنفيذ الاعتماد شخصية» ترجع إلى تقدير شخص المستفيد» 
ككينا 


() مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن (ص١م)‏ وما بعدهاء الزن في المعاملات 
المصرفية المغاضزة - عيك الله السعيدي (صكه؟3). ١‏ 
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٠‏ الفرع الثالث 


آثار عققد فتح الاعتماد 


[ن-١٠٠]‏ لعقد فتح الاعتماد آثار هي ما يقتضيه من التزامات كل من العميل 
والبنك» وفيما يلي بيان ما يلزم كل منهما. 

التزامات العميل: 20 

)١(‏ يلتزم العميل دفع عمولة للبنك مقابل تعهد البنك بإقراض العميل» سواء 
استعمل العميل هذا الاعتماد أو لم يستعمله» فالعمولة يستحقها البنك بمجرد 
تقديمه هذا التعهد بفتح الاعتمادء وقد لا يأخذ البنك عمولة على فتح الاعتماد 
اكتفاء بالفوائد التي يأخذها على القرض» وبالعمولات الأخرى المختلفة» كأن 
يأخذ البنك عمولة نظير فتح. حساب للاعتماد لدى البنك. 

(7) يلتزم العميل للمصرف بتقديم ضمانات معينة مقابل فتح الاعتماد له وقد 
تكون هذه الضمانات شخصية أو عينية بحسب الاتفاق. . . وإذا وقع نقص هام 
في الضمانات العينية أو الشخصية المقدمة من العميل المعتمد له جاز للمصرف 
فاتح الاعتماد وفقا لمقتضيات الحالء إما أن يطلب من العميل تقديم ضمانات 
إضافية» وإما أن يخفض مبلغ الاعتماد إلى الحد الذي يتناسب مع الضمانات 
الباقية» وإما أن يقفل الاعتماد. 

() يلتزم العميل برد كافة المبالغ التي استعملها في الميعاد المتفق عليه. 

(5) يلتزم العميل بدفع فوائد على المبالغ المسحوبة فعليًا من الاعتماد 
المخصص للعميل» وليس على كامل المبلغ الموضوع تحت تصرف العميل» 
وهذه الفوائد غير العمولة؛ لأن العمولة تستحق بمجرد التعهد كما مر سابقّاء 
وإذا لم يسحب العميل أية مبالغ من الاعتماد فلا يتحمل دفع أية فوائد. 
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التزامات البنك : | 

يلتزم البنك بحكم عقد فتح الاعتماد البسيط أن يضع تحت تصرف العميل 
أداة الائتمان المتفق عليها من نقدء أو قبول» أو خصمء أو ضمان. 

ولا يجوز للبنك الرجوع في الوعد قبل الأجل المحدد هذا هو الأصل قانوئاء 
إلا أن فتح الاعتماد لما كان يستند إلى ثقة البنك بالعميل» وله لذلك طابع 
شخصي واضح. فالرأي مستقر على أن البنك له أن يفسخ العقد أو ينهيه ليس 
فقط عند وفاة العميل» أو إفلاسه. أو نقص -2 (كما هو الأمر في سائر 
العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي) وإنما يكون له ذلك أيضًا إذا حدث 
تغيرات هامة في سمعة العميل» أو في إمكانياته» كما إذا أدين في جريمة مخلة 
بالشرف أو الأمانة» أو ثبت دخوله في عمليات خطرة لها طابع المقامرة. 

ولكي يتجنب البنك ما قد يثيره العميل من منازعات قضائية في هذه الظروف» 
فإنه يعمد عادة إلى وضع شرط صريح في العقدء يسمح لنفسه فيه بأن يطلب - 
في أي وقت يشاء - إنهاء العقد فورّاء واسترداد ما يكون العميل قد أخذه من 
المبلغ المفتوح به الاعتماد» دون تقيد بمدة محدودة» وبديهي أن البنك لا يقدم 
على استعمال هذا الشرط إلا في الحالات التي تختل فيها ثقته في العميل» إذ إنه 
يفضل في الظروف العادية اي لت 
الاعتماد”"' . 


وأرى أن صحة هذا الشرط ينبني على الخلاف في الإلزام بالوعد» هل يجب 


)١(‏ انظر الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - عبد الله السعيدي /١(‏ 7”56)» مجلة 
البحوث الإسلامية» العدد الثامن (ص84ء »)4٠‏ البحوث العلمية لهيئة كبار العلماء (5/ 
787 7505), عمليات البنوك من الوجهة القانونية (ص 2776 774). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الوفاء بهد أو لا يجبء» أو يجب فى حال إذا كان الوعد معلقًا على سبب» 


ودخل الموعود بالسبب بكلفة من أجل الوعد. وسيأتي تحريره إن شاء الله تعالى 
عند الكلام على توصيف هذا العقد. 


ع 7 9 
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هلقه 


الفرع الرابع 
الخلاف في توصيف عقد فتح الاعتماد البسيط 

فتح الاعتماد يشكل وعدًا بالقرض» ويتحول إلى قرض بات عند تنفيذ 
الوعد. ظ 

[ن-١١١]‏ اختلف الباحثون في توصيف عقد فتح الاعتماد إلى أقوال منها : 

القول الأول: 

يرى بعض الباحثين بأن فتح الاعتماد يعتبر من عقود القرض”" . 

وأجيب: 

بأن هناك فرقًا كبيرًا بين عقد القرضء» وعقد فتح الاعتماد من وجوه: 

الوجه الأول: أن عقد القرض يتم التسليم فيه بإعطاء المبلغ للعميل نقدًا دق 
واحدة. أو قيده في حسابه الدائن لدى المصرف» وأما في فتح الاعتماد فإن 
العميل غير ملزم بقبض المبلغ؛ إذ هو مجرد تعهد من البنك بوضع المبلغ تحت 
تصرف العميل» إن شاء أخذ المبلغ كله أو بعضه» وإن شاء تركهء وفي حال 
تركه لا يكون العميل مديئًا للبنك . ظ 

الوجه الثاني : أن القرض من البنك يدفع العميل فوائد ري كاملة» وأما 
في فتح الاعتماد فإن العميل لا يدفع أية فوائد على كامل المبلغ الذي يضعه 
البنك تحت تصرفه» وإنما يتحمل فقط فوائد المبالغ التي يتم سحبها فعليًا. 


)١( ٠‏ عمليات البنوك - محمد حسني عباس (ص0115): البحوث العملية لهيئة كبار العلماء في 
السعودية (0/ 2.0788 0 
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ل ا يار 

الوجه الثالث: أن في عقد فتح الاعتماد البسيط يحق للعميل أن يرد ما سحبه 
ثم يسحبه مرة أخرى إذا كان الاعتماد مرتبظا بحساب جارء وكان ذلك خلال 
مدة الاعتماد» وفي حدود مبلغه» لأن الدفع في الحساب الجاري لا يعتبر وفاء 
كاذف الق انار 

القول الثاني: 

ذهب بعضهم إلى أن عقد الاعتماد قرض معلق على شرط واقف» وهو 
استفادة العميل من الاعتماد فعلًا. ظ 

وأجيب : 

بأن عقد الاعتماد ليس عقدًا معلقّاء بل هو عقد بات منذ إبرامه» كما أنه لا 
يعتبر قرضًا لوجود الفارق الكبير بينه وبين القرض كما قدمنا. 

القول الثالث: ٠‏ 

رأى بعضهم بأنه عقد غير مسمى» يدخل ضمن العقود الحديثة. 

القول الرابع: 

أنه عقد مركب من قرض ووديعة”". 

لا وجه ذلك: 

أن العميل يهدف من فتح الاعتماد تحقيق غرضين متتاليين: ' 

أولا: أن يطمئن إلى الحصول على هذا المبلغ النقدي. 
)١(‏ عمليات البنوك من الوجهة القانونية (ص 202١5‏ الخدمات المصرفية في ظل الشريعة 

الإسلامية - الطيب محمد حامد التكينة (ص١5١).‏ 
(؟) مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن (ص87). 
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ثانيًا : أن يطمئن إلى أن هذا المبلغ موجود في مكان أمين حتى يستفيد منه 
عندما يحتاج إليه في عملياته التجارية المختلفة» فلو أن العميل أراد أن يصل إلى 
هذين عن طريق العقود المدنية فإنه لا بد أن يلجأ إلى عقدين لا إلى عقد واحد» 
يلجأ أولّا إلى اقتراض المبلغ الذي يكفيه. ثم يلجأ إلى إيداع هذا المبلغ عند 
أمين» إذ لا بد له من عقد قرض يتبعه عقد وديعة» ولما كان العميل يقترض من 
البنك ثم يقوم بالإيداع في ذات البنك فلا مناص من اندماج هذين العقدين في 
عملية واحدة هي بلا شك عملية فتح الاعتماد37©.. 

ويناقش : 

بأن فتح الاعتماد يعني القدرة على الاقتراض» والتمكن من الاقتراض لا 
يعني القرض» فقد ينتهي الاعتماد دون أن يكون العميل قد اقترض شيئًاء وإذا لم 
يقترض لم تقم حاجة إلى إيداع القرض» وقد يقترض ولا يوجد حاجة إلى 
الإيداع» لأن الاعتماد لا يرتبط بفتح حساب للعميل» وبالتالي لا يصح التكييف 
بأن الاعتماد عقد مركب من قرض ووديعة. 

التوصيف القانونى» وما عليه أكثر الباحثين أن العقد يشكل وعدًا بالقرض» 
ويتحول إلى قرض بات عند تنفيذ الوعد”" . 

لا وجه كونه وعدًا بالقرض: 
)3غ( مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن (ص/87). 


(؟) الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - عبد الله السعيدي /١(‏ 207517 الوجيز في 
القانون التجاري - مصطفى: كمال طه (ص7/ 017). 
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ري ل ا مت 
هو وضع أداة من أدوات الائتمان السابق ذكرها تحت تصرف العميل عند حاجته 
إليهاء وهذا يعني أن التعهد غير ناجز؛ لأن ظرف تنفيذه الزمن المستقبل» وهو 
وقت حاجة العميل» وعليه فإن تعهد البنك أقرب ما يكون إلى حقيقة الوعدء إذ 
تتوفر فيه أركانه من (واعد - موعود له - موعود به - زمن مستقبل) . 

أما بعد تنفيذه كأن يقدم البنك لعميله مبلعًا من النقودء أو يسحب عميله عليه 
شيكاء وما شاكل ذلك فإن هذا يخرج على أنه قرض بفائدة”" . 


ويناقش : 
بالرغم من أن هذا التخريج هو أقوى التخريجات إلا أنه لا يسلم من بعض 
الانتقادات. 


الانتقاد الأول: 

أن فم الاعتماة متصوده المعاوضة والتكسب» والوقد بمقرده ليس مح 
الساوفة. ظ 

وفتح الاعتماد يعتبر عقدًا طرفاه البنك والعميل» ويشترط له ما يشترط للعقود 
فق التراقتي بين «طرفية«بواعلتهما»: والوعه لا يعثير هقذا . 

ويجاب : | 

بأن 0 الاعتماد البسيط لما كان مركيًا من وعد وعقد 505 لذلك 
اشتبهت صورة الوعد بصورة العقد. 

فالوعد تتجلى صورته عندما يرى العميل أنه لا حاجة إلى سحب المبلغ 


(): انظ الرا' في المعاتلوات التصوية الستاضيرة هين الله السسيدى 86/13 يله 
البحوث الإسلامية» العدد الثامن (صكم8). 
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الموضوع تحت تصرفه» فهنا لا يمكن أن نقول: إن هناك قرضًا أصلاء وكون 
البنك أخذ عمولة مقابل هذا التعهد (الالتزام بالوعد) فهذه المعاوضة باطلة 
شرعًا؛ لأنها من أكل أموال الناس بالباطل» وهذه المخالفة لا تخرج المسألة 
عن كونها وعدًا ملزمًا. 

وقد يقال: إن مجرد الوعد لا يكلف الواعد شيئًا قبل التنفيذ بخلاف تعهد 
البنك للعميل فإنه يكلفه بتجميد مبلغ معين تحت الطلب ليفي البنك بالتزاماته عند 

الانتقاد الثاني : 

أن الهدف من القرض أ و الوعد بالقرض هو مجرد الحصول على مبلغ معين 
من المال» أما في فتح الاعتماد فطالبه قد لا يعرف مدى حاجته إلى القترض» 
ولا مواعيد هذه الحاجة» وقد لا يعرف أن ثمة حاجة مقبلة تلجئه إلى استعمال 
الاعتماد المفتوح» وإنما يقصد من عقد الاعتماد إلى الحصول على مجرد 
الاطمئنان إلى قوة مركزه الائتماني إزاء ديون قد تحل وقد لا تحل» أو عمليات 
تتجارية قاكقة قد برنها + “وقد 5 يبرمهاء لذلك قد تكون الاستفادة من فتح 
الاعتماد المفتوح عن طريق سحب شيكات. أو تحرير أوراق تجارية» أو تكليف 
البنك بالقيام م لصالح العميل» وإذا اقترن فتح الاعتماد بفتح 
لدان لجار ماكو الغالييق المت إن .عله الكملناكا بها ا شيل 
فتح الاعتماد تصبح مدفوعات متبادلة متشابكة لا يمكن أذ فته اخليها بان 7 


فرض » أو بأنه وفاء لهذا القرض(1) 


.)88 :41/( انظر مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن‎ )١( 
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الراجح من هذه الأقوال: | 

أرى أن أقوى الأقوال وزيا إلى الصواب تكييف العقد بأنه وعد بالقرض 
قد يتحول إلى قرض باتء وإن كان هذا القول قد لا يسلم من الاعتراض» ولو 
قيل : إن فتح الاعتماد يعني منح الائتمان للعميل مدة محدودة وذلك في حدود 
مبلغ نقدي محدود. 

وقد فسر العلماء الاثتمان بأنه يطلق ويراد به قدرة الشخص أو الشركة أو 
الحكومة على الحصول على الأموال عن طريق الاقتراض. 

كما يطلق الاثتمان على الأموال المقترضةء وهنا يكون مرادقًا أو معادلا 
لكلمة (قرض). 

كما يطلق الائتمان على المهلة الممنوحة من الوقت يلتزم المدين عند انتهائها 
بدفع قيمة الدين. 

وهذه كلها تنطبق على عقد فتح الاعتمادء فإن صاحبه يمتلك القدرة على 
الحصول على القرض» ويستطيع أن يحول هذه القدرة إلى قرض فعلي» وخلال 
مدة معينة يكون مطالبًا بدفع قيمة القرض مع فوائده. والله أعلم. 
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هي د 277 


الفرع الخامس 
الحكم الفقهى لعقد فتح الاعتماد 


مما تقدم تبين لنا أن فتح الاعتماد هو عقد يتعهد البنك بمقتضاه أن يضع تحت 


ا 


تصرف العميل بطريق مباشر أو غير مباشر أداة من أدوات الائتمان في حدود 
مبلغ نقدي معين ولمدة محدودة أو غير محدودة» وأن العميل بمقتضى هذا العقد 
يستطيع أن يسحب من البنك بالتدريج كلما احتاج إلى مبلغ منها وأنه يدفع للبنك 
ما أخذه في الوقت المحدد ويدفع ما اتفقا عليه من عمولة وفائدة. 

والحكم على هذا العقد من الناحية الفقهية يجب أن يشمل حكم العمولة» 
وحكم الفائدة المدفوعة للبنك» وسوف نناقش كل مسألة في مبحث مستقل إن 
قاء الله تعالى + ظ 
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ية قي ' 7 


المسألة الأول 


في دفع العمولة 
مقابل فتح الاعتماد البسيط 


«... يعتبر في حكم الفائدة كل منفعة أو عمولة أيا كان نوعها اشترطها 
الدائن على المدين إذا ما ثبت ت أن ذلك لا يقابله خدمة حقيقة متناسبة يكون 
الدائن قد أداها فعله)" . 


كل عمولة أو منفعة - أيا كان نوعها - اشترطها الدائن. . . تعتبر فائدة 
مستترة» وتكون قابلة للتخفيض إذا ما ثبت أن هذه العمولة أو المنفعة لا تقابلها 

خدمة حقيقية يكون الدائن قد أداهاء ولا منفعة مشروعة)”"'. 

[ن-7١١]‏ أخذ العمولة لقاء استعداد البنك لتلبية احتياج العميل يبررها البنك 
بأنها في مقابل ما يبذله من جهد وعمل ومتابعة» وخدمة» ونحو ذلك. 

ويناقش : ظ 

أخذ العمولة في مقانا: التدوناك" العايسه ركوو ذا تين مرفي اما ةا 
ضمت إلى عقد القرض فلا يجوز أخذ العمولة» ولكن يجوز استرداد 
العالف. اله نط الي كيدها الكقا بيب هذه المساملة ين معناريك 
واتصالات إدارية ولا يجوز أن يزيد عليهاء لهذا يشترط في أخذ التكاليف 
. شروطء منها: 
(1) القانون المدني الكويتي» المادة (07:4. 


() القانون المدني السوريء المادة (514) فقرة (5)» نقلا من كتاب الب في المعاملاات 
المصرفية المعاصرة :/١(‏ 6 . 
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روك 22222 طسئط تت هت 

الشرط الأول: 

انيوخ قانع لقان بطانباء ادق قدت لزه" افا 
المقترض دون زيادة. 

الشرط الثاني : 

أن يجري تحديد مبلغ العمولة بشكل مقطوع, ولعين دتينا: 

وإنما كان الواجب في العمولة أن تكون محددة بمبلغ مقطوع. وليس على 
أساس نسبي؛ لأن الجهد الذي يبذله المصرف في إعداد عقد القرض الذي 
تكون قيمته ألف وحدة نقدية» لا يختلف عن الجهد المبذول في إعداد عقد قيمته 
عشرة آلاف وحدة نقدية أو أكثرء فالمعيار الذي يفصل بين العمولة كأجرء وأنها 
لببعثة:زنا أن يكون المبلغ محددًا بشكل مقطوعء وليس نسبيا . 

الشرط الثالث: ش 

عدم تكرار هذه العمولة"'. 

فإذا نظرنا في العمولة المأخوذة في عقد فتح الاعتماد البسيط وجدنا ما يلي: 

الأولة أن متذان البحرلة لني لعا مقطوا : وإنها عدن بسي كيه من 
مقدار القرض. 

الثاني: أنها تستوفى تكرارًا كل سنة دون أن يكون هناك مقابل من جهد أو 
منفعة معتبرة بالنسبة للمقترض . 
ظ وفيا هذا ترك الاكوو شام تنوه" #الحمولة الي متا هناعا العضيرف في 
الاعتماد بالحساب الجاري على وجه الخصوص هي عمولة نسبية من ناحية (8» 


)١(‏ الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - علاء الدين زعتري (ص540). 
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90) مثلاء وهي عمولة متكررة مع الزمن من ناحية ثانية» وذلك بمعنى أنها 
تستوفى تكرارًا في كل سنة دون أن يكون هناك مقابل من جهد أو منفعة معتبرة 
بالنسبة للمقترض»"'". 

فإذا كانت العمولة لا يقابلها تكاليف حقيقية» وضمت مع عقد القرض وصار 
تقديرها خاضعًا لمقدار المبلغ المدفوع وطول الأجل صارت فائدة على القرض 
مستترة باسم العمولة ليس في النظر الشرعي فحسب وإن كان ذلك كافيًا وإنما 
حتى في التكييف القانوني. 

ففي الحكم الشرعي: 

(ح-865) روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمرو» قال: نهى رسول الله كك عن 
سلف وبيعء وعن شرطين في بيع؛ وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 


62) 


[إسناده حسن]7" . 

وفي عملية فتح الاعتماد الجمع بين (عقد القرض) وهو عقد تبرع وبين عقد 
مغاوضة» وهي أخذ العمولة في مقابل فتح الاعتماد» فتكون بذلك قد جمعنا بين 
السلف (القرض) وبين البيع» وهذا ما نهى عنه الشارع . ا 

وقد نص القانون المدنى السوري على أن «كل عمولة أو منفعة - أيا كان 
)١(‏ تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية (ص884١)‏ نقلا من كتاب الربا في 

المعامللات المصرفية المعاصرة للدكتور عبد الله السعيدي /5١(‏ هلال كبا 


(؟) مسند أبي داود الطيالسي (7701). 
(6) سبق تخريجهء انظر (ح7737). 
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نوعها - اشترطها الدائن إذا زادت هي والفائدة المتفق عليها على الحد الأقصى 
المتقدم ذكره تعتبر فائدة مستترةء وتكون قابلة للتخفيض إذا ما ثبت أن هذه 
العمولة أو المنفعة لا تقابلها خدمة حقيقية يكون الدائن قد أداهاء ولا منفعة 


00000 


والنص نفسه جاء في القانون المدني المصري”” . 

وكذلك اعتبرها القانون الفرنسي فائدة ما لم تكن مقابلة بخدمة للعميل 
امقر 0 

وكان من الخطأ أن يقوم البنك وهو جهة متهمة أن يقوم بتقدير النفقات الفعلية 
بل يجب أن يخضع تقدير النفقات الفعلية لجهات اقتصادية محايدة» ومعايير 
تكون دقيقة للخروج من شبهة الرباء أو أن يقوم المستفيد من الاعتماد بتغطية 
المبلغ بحيث لا يكون في العملية عقد قرض. ش 

وقد بين رئيس قسم القانون التجاري في كلية الحقوق بجامعة دمشق الأستاذ 
رزق الله أنطاكي الفكرة التي يقوم على أساسها احتساب ما تأخذه المصارف من 
عملائها بمقابلة الاعتمادات» فقد كشف لنا أن ذلك المقابل قد احتسب فيه 
تجميد مال المصرف لدى العميل في فترة الاعتماد مما قد يجعل المصرف 
عاجرًا عن تلبية طلبات المودعين في استرداد أموالهم بعضها أو كلهاء وقد 
يجعله كذلك عاجرًا عن فتح اعتمادات لأشخاص آخرين مما قد يفقده عددًا من 
العملاء. 


.)"514 /١( المادة (774) فقرة (7)» نقلا من كتاب الربا فى المعاملات المصرفية المعاصرة‎ )١( 
.)7( المادة /اا”‎ )5( 
تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية (ص588).‎ )1( 
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ااا 2_2 

كما احتسب به خطر ضياع مال المصرف إما بإعسار المدين» أو بظروف 
طارئة من كساد تجاري» وانهيار اقتصادي ونحو ذلك. 

ولأن الأموال التي يقدمها المصرف لصاحب الاعتماد هي في أصلها أموال 
ودائع عملاء آخرين يدفع لهم البنك فوائد أقل مقابل الإيداع . 

ومنها نفقات عامة ينفقها المصرف لتسيير أعماله» والتي يجب أن يتحمل 
المستفيد من الاعتماد نصيبه منها . 

فهذا يوضح أن ما تأخذه البنوك من عمولة على فتح الاعتماد غير الفائدة لا 
يقابله في الحقيقة جهد أو خدمة يقدمها البنك للعميل» وإنما هو خاضع 
لاعتبارات تجارية واقتصادية يقدرها البنك. وهو رافد للفائدة» وإذا كانت 
كذلك فإن حكم العمولة من الناحية الشرعية لا يخرج عن حالين: 

الأولى: ألا يستفيد العميل من الاعتماد» وفي هذه الحال تكون العمولة لا 
مقابل لهاء فتكون من أكل أموال الناس بالباطل . 

الثانية: أن ينفذ الاعتماد. وفي هذه الحال تكون العمولة جزءًا من الفائدة 
على القرض» فتكون من الربا. هذا فيما يتعلق بحكم العمولة. 
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المسألة الثانية 
الحكم الفقهي لأخذ 
الفائدة على مبلغ فتح الاعتماد 


[ن-"١٠]‏ إن قلنا: إن البنك يقرض العميل» فحيئذ يكون أخذ الفائدة على 
القرض لا يجوزء لأنه من القرض الذي جر نفعًا للمقرض» وهو مجمع على 
تحريمه )» وقد نقل الإجماع طائفة من العلماء المتقدمين نقلناه عنهم عند الكلام 
على أخذ الفوائد على ودائع الاستثمار» فارجع إليه إن شئت. وهو بين واضح 

وإن قلنا: أن أخذ الفائدة على القرض يجعل العقد بيعًا؛ لأن القرض عقد 
إرفاق وإحسانء فإذا طلب القرض للتكسب والمعاوضة تحول إلى عقد بيع؛ 
الفضل وربا النسيئة» فمبادلة الربوي بمثله يشترط فيه شرطان: التقابض 
والتمائل» وهذا العقد فيه التأجيل والتفاضل. والله أعلم. 
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1ك و 
الفرع السادس . 


انتهاء عقد فتح الاعتماد 


انتهاء عقد فتح الاعتماد: 

[ن-5١٠]‏ يتنهي العقد بأمور منها : 

)000( انتهاء مدة العقد» فكما سبق أن فتح الاعتماد محدد بمدة معينة». فإذا 
انتهت تلك المدة انتهى العقد تلقائيًا سواء استفاد مئه العميل أو لم يستفد. 

(؟) قيام البنك بالتزاماته ينهي العقد إلا أن يكون الاعتماد البسيط ضمن 
حساب جار فإنه لا ينتهي بذلك؛ لأن الحساب الجاري له صفة التجدد كما 
تقدم. فلا ينتهي إلا بقفل الحساب. 

() يتتهي العقد بوفاة العميل» أو بفقده الأهلية» أو بإفلاسه. وإن كان 
العميل شركة فبإبطالها وحلها. 

(5) للبنك أن ينهي العقد إذا حدث تغيرات هامة في سمعة العميل كما إذا 
أدين في جريمة مخلة بالشرف أو الأمانة: أو ثبت دخوله في عمليات خطرة لها 
طابع المقامرة» أو قام بتحرير شيكات بدون رصيد أو غير ذلك”" . ٠‏ 


ع 2 2 
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المبعحث السادس 
في الاعتماد المستندي 


الفرع الأول 


تعريف الاعتماد المستندي 


[ن-١١٠]‏ عرف الاعتماد المستندي بأنه تعهد من قبل المصرف للمستفيد 
(البائع) بناء على طلب فاتح الاعتماد وهو المشتري» ويقرر المصرف للمستفيد 
في هذا التعهد بأنه قد اعتمد تحت تصرف المستفيد (البائع) مبلعًا من المال يدفع 
له مقابل مستندات محددة تبين شحن سلعة معينة خلال مدة 000 

وعلى هذا يكون الاعتماد المستندي عبارة عن ترتيب خاص بين الزبون وبنكه 
يفوضه بموجبه أن يسدد قيمة بضائع واردة من الخارجء فيقوم البنك بإبلاغ 
مراسله أو فرعه في الخارج (حيث يقيم البائع) أنه يلتزم بأداء مبلغ كذا وكذاء 
خلال مهلة محددة» لقاء بضاعة معينة وبدون الرجوع للمشتري بشرط أن يثبت 
البائع أن البضاعة المطلوبة قد شحنت إلى المشتري» ثم يقوم بدفع المطلوب. 

وبناء على هذا فالاعتماد المستندي أطرافه ثلاثة وقد يكون أطرافه أربعة في 
حال كان الاعتماد معزرًا : 

)١(‏ المستورد» ويسمى الآمر والعميل: وهو الذي فتح الاعتماد بناء على 
طلبه لصالح الطرف الآخر (البائع). 


5 التساملوات التصرقة حغرين الجمال :)+ وانظر العوك التعارياك يه 
محمد كمال (ص95١).‏ ش 
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ا ا ا م 

وسمي آمرًا لكونه يأمر البنك بفتح الاعتمادء وعميلًا لكونه يتعامل مع البنك» 
وسمي مستوردًا لكونه يستورد بضاعة من الخارج. ظ 

(0) المصرف: وهو الذي يصدر منه الاعتماد» ويلتزم بالوفاء بموجبه عند 
تحقق شرطه. 

(*) المستفيد: ويسمى البائع» وهو الذي فتح الاعتماد لصالحه. 

(5) المصرف الخارجي إذا كان الاعتماد معزرّاء وذلك أن بنك العميل يطلب 
من بنك البائع (المستفيد) إبلاغه بخطاب الاعتماد» وهذا المصرف المبلّغ لا 
يخلو من حالين: 

إما أن تكون مهمته تبليغ المستفيد فقط دون أن يتحمل أدنى مسئولية مترتبة 
عليه باستثناء التأكد من أن الاعتماد صادر على الوجه الصحيح. وذلك من 
خلال مطابقة توقيعات المسئولين المدونة بكتيب توقيعات مصدر الاعتماد» 
ويسمى الاعتماد غير المعزز. 

وإما أن يطلب منه مع التبليغ تعزيز وتأييد الاعتماد» فيتحمل تجاه المستفيد ما 
يتحمله البنك فاتح الاعتماد» ويسمى الاعتماد المعزز. 

لهذا أصبحت الاعتمادات المستندية هي أصلح وسائل الدفع» وأكثرها 
انتشارًا في العمليات التجارية الخارجية ذلك أنه يتولد عنها ثقة لا حد لها بسبب 
الفسمانات الني تنطوي عليهاء: والعلاقة فى هذا التوع لا تقتضر غاى المصرف 
والعميل كما في الاعتماد البسيط فهي تتناول شخصًا ثالثًا إذا كان الاعتماد 
المستندي غير معززء ورابعًا إذا كان الاعتماد المستندي معزرًا من البنك 


الخارجى . 
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الفرع الثاني 
أنواع الاعتمادات المستندية 

[ن-1١٠]‏ ينقسم الاعتماد المستندي إلى أقسام مختلفة : 

الأول: تقسيم الاعتماد بالنسبة إلى لزومه: 

ينقسم الاعتماد بالنسبة إلى لزومه إلى قسمين : 

(أ) اعتماد قابل للإلغاء. (ب) واعتماد قطعي أو نهائي. 

ويقصد بالاعتماد القابل للإلغاء الاعتماد الذي يجوز للبنك أن يرجع فيه دون 
مسئولية عليه قبل الآمر أو المستفيد» فلا يترتب على هذا الاعتماد أي التزام 
على البنك ولا أي حق للمستفيد» ولذلك يخطر البنك المستفيد بأنه فتح لصالحه 
اعتمادًا في حدود مبلغ كذاء ولكنه يصرح أنه قابل للإلغاء في أي وقت. ولا 
يلزم البنك إذا سحب الاعتماد أن يخطر المستفيد بذلك ولو سبق أن أخطره 
بفتحه» ومتى طلب العميل الآمر من البنك إنهاء الاعتماد وجب عليه سحبه 
فورا؛ لأنه وكيل عن الآمر فضلا على أنه لم يلتزم أمام غيره بشيء. 
اك الاعتماد القطعي أو النهائي فهو الذي لا يجوز للبنك أن يرجع فيه أو 
يلغيه؛ وذلك لأنه متى أخطر به المستفيد ترتب في ذمة البنك التزاما شخصيًا 
مباشرًا أمام المستفيد بتنفيذ ما جاء في خطاب الإخطار”"' . 

الثاني : تقسيم الاعتماد من حيث قوته: 

ينقسم الاعتماد من حيث قوته إلى قسمين: 

(أ) اعتماد معزز. (بِ) اعتماد غير معزز. 


.)١١5 21١8ص( مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثامن‎ )١( 
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وذلك أن البائع (المستفيد) قد لا يقنع من بنك المشتري (العميل) فيطلب 
المستفيد أن يكون هذا الاعتماد معزرًا من بنك في بلده (بلد البائع) بحيث 
يتحمل بنك البائع ما يتحمله بنك المشتري» ويسمى الاعتماد المعزز» وإذا كان 
غير مؤيد من بنك البائع سمي ذلك الاعتماد بالاعتماد غير المعزز. 

الثالث: تقسيم الاعتماد بالنسبة للمستفيد: 

(أ) اعتماد غير قابل للتحويل» بحيث لا يمكن للمستفيد أن يحوله لصالح 


(ب) اعتماد قابل للتحويل» بحيث يستطيع المستفيد أن يحول حقه من 
الأعنياة جنا او كلا لمطلحة سيد أو 30 


م 


0.0588 - "45 /١( انظر الربا فى المعاملات المصرفية المعاصرة - عبد الله السعيدي‎ )١( 
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الفرع الثالث 


انعقاد الاعتماد المستندي 


[ن-7١٠]‏ انعقاد الاعتماد يتوقف على طرفين هما (الآمر والمصرف) وأما 
لزوم الاعتماد فلا يلزم إلا إذا وصل خطاب الاعتماد إلى علم المستفيد» ولا 
يطلب من وصول الخطاب البحث عن قبول المستفيد» وإنما يفيد فقط أن البنك 
يستطيع الرجوع في التزامه طالما لم يصل الخطاب إلى المستفيد» ولم يعلم به 
حيث لا يتعلق حقه به إلا بعلمه بما فيه0 . 


.0"80 854 /١١( انظر الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - السعيدي‎ )١( 
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«ؤ3» 


الفرع الرابع 
خصائص الاعتماد المستندي 


[ن-8١١1]‏ فكرة الاعتماد المستندي تقوم على إنشاء التزام في ذمة البنك 
مستقل تمامًا عن عقد البيع وتنفيذه» فخطاب الاعتماد هو وحله الذي يحكم 
علاقة البنك بالبائع» وليس عقد البيع» والمستندات وحدها هي التي ينظر فيها 
المصرف دون البضاعة» إذ البضاعة محل عقد البيع» والاحتماد مستقل عن 
البيع » فلا يتوقف وفاء البنك للبائع على تنفيذ البائع التزاماته الناشكة من عقد 
البيع» فالبنك ملزم بالدفع للمستفيد أيَا كان مصير عقد البيع» فحق المستفيد ليس 
ناشنًا من عقد البيع ؛ لأن البنك ليس طرفا. فيه؛ وإنما حقه ناشئ من تعهد البنك 
الصادر في خطاب الاعتماد» ولهذا لا يكون للمبلغ المطلوب وصف الثمن» 
وإنما المطلوب من البائع هو تقديم المستندات الدالة على تنفيذه التزاماته» 
والبنك مطالب بالوفاء للبائع بمجرد تقديمه تلك المستندات أيّا كان موقف. 
المشتري» بل إن المصرف ليس مسئولًا عن صحة المستندات في نفس الأمرء 
ولا عن مطابقتها لواقع البضاعة» بل ولا عن وجود البضاعة أصلاء وكل ما هو 
مسئول عنه هو سلامة المستندات ظاهريًا ا + 
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ْ الفرع اللتخامس 
الفوائد التى يحقققها الاعتماد المستندي 

[ن-9١٠]‏ يحقق الاعتماد المستندي فوائد للبائع بشكل أكثر؛ لأن الاعتماد 
فتح لصالحه. وللمصرف بدرجة ثانية؟؛ لأن فتح الاعتماد بالنسبة له يدر له 
عمولاات وفوائد» ولولا هذه لم يكن الأمر مغريًا له بقبول فتح الاعتماد» ويحقق 
للمشتري فوائد وإن كان بشكل أقل من المستفيد والمصرف . وهذه بعض الفوائد 
التي يحققها فتح الاعتماد المستندي لكل من أطراف العقد. 

لا الفوائد المتعلقة بالمستفيد (البائع): 

)١(‏ توفير الأمان للبائع (المستفيد) من خلال طمأنته بأنه سيقبض الثمن أيّا 
كان مصير البيع أو حال المشتري. لمن ريق انام من القياء. بالتحري عن 
المشتري» وعن يذل الجهد في الحصول على المعلومات والبيانات عن مركزه 
المالي؛ لأن البنك سيدفع له ثمن بضاعته بمجرد تسليمه السندات المطلوبة. 

كما يقدم له الاطمئنان من تسلم الثمن حتى في أثناء الأزمات والحروب» 

ولا تتحقق هذا الأمور إلا بتعهد البنك شخصيًا بالوفاء للبائع بمجرد تقديمه 
المستندات أيّا كان موقف المشتري 
يتعرض المستفيد إلى الصعوبات الكبيرة في تسوية المدفوعات أو مخاطر التأخير 
في السداد» مما يعطي سرعة في تداول رؤوس الأموال المستثمرة» وعدم 
تجميدها لمدة طويلة» والاستفادة منها فى عملياته الأخرى. 
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حم سي يي ير ب 

لا فوائد المصرف: - 

90 العدولات والفؤاك الى باخرها”الصرف من اطول ول اتصوعة: 
منها : 

(أ) عمولة على فتح الاعتماد. 

(ب) عمولة على تبليغ الاعتماد وتعزيزه» من ذلك رسوم البريد» ورسوم 
البريد المختصرء ورسوم التلكس المفصل. 

(ج) فوائد على الاتتمان وتحتسب بطريق النسبة بحسب طول المدة وقصرهاء 
وكلما زاد مقدار الائتمان زادت الفائدة» وهذه العمولاات يحددها البنك 
المركزي ومؤسسة النقد. 

(؟) أنه وسيلة لكسب العملاء وزيادة الودائع» مما يزيد في سيولة المصرف. 

(6) انتقادة الحضيرف :من شب النامين النقدي التي يدفعها العملام مقدنا 
عند فتح الاعتماد» ومن ثم تبقى لدى المصرف مدة طويلة تمكنه من 
كفنا قاد 

(5) فوائد المصرف من فروق الأسعار الناجمة عن تحويل مبالغ الاعتماد 
لسع 


لا فوائد الاعتماد المستندي بالنسبة للمشتري: 
الفواتد بالنسبة للمشتري وإن كانت أقل مقارنة بالمستفيد أو بالمصرف إلا أن 
الأمر لا يخلو من بعض الفوائد»ء من ذلك: 


المتامرع- سيف 1/1 84د 
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)١(‏ تأكد المشتري بأنه لن يضطر إلى دفع الثمن إلا بعد استلامه لجميع 
المستندات التي طلبهاء والتحقق من مطابقتها لشروط الاعتماد. 

(؟) الاطمئنان من أن البائع سوف يسلم البضاعة في الوقت والمكان المتفق 
عليهما. 

(؟) يستطيع المشتري من بيع البضاعة والتصرف فيها قبل وصولها عن طريق 
مستنداتها . 

9 الاستفادة من خبرة المصرف وتجاربهء وعلاقاته الخارجية» مما يوفر 
عليه الوقت والمال؛ والاستفادة من التسهيلات المصرفية المالية التي يؤمنها له 
المصرف كالقرض والضمان اللازمين لإتمام الصفقة بينه وبين البائع”" . 
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)١(‏ الربا والمعاملات المصرفية - المترك (ص١50)»‏ الخدمات المصرفية وموقف الشريعة 
الإسلامية منها - علاء زعتري (ص١377):‏ الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - 
السعيدي (1/ 97*). ٠‏ 
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«33>ه 


الفرع السادس 
الآثار المترتبة على فتح 

[ن-١١١]‏ يترتب على عقد فتح الاعتماد المستندي التزامات في ذمة كل من 
العميل (الآمر) والمصرف «القابل لفتح الاعتماد) والمستفيد (البائع) الذي فتح 
الاعتماد لصالحهء وفي حال وجود المصرف المراسل أو الوسيط فإنه يترتب 
عليه التزامات أيضًاء وفيما يلي بيان للالتزامات المترتبة على أطراف العقد. 


ل التزامات المشتري (العميل): 

)١(‏ يعتبر الاعتماد لازمًا في حق العميل منذ وصول خطاب الاعتماد إلى علم 
لمحتي عل الج بعاد رذ بغر اك بالمسرف الذي رارم 
أمام غيره. 

(7) دفع العمولة للمصرف مقابل فتح الاعتماد فقطء ويصبح الاعتماد مقبولًا 
من وقت تصدير خطاب الاعتماد إلى المستفيد مباشرة أو إلى المصرف الوسيط» 
أو من وقت تصدير البرقية المتضمنة فتح الاعتماد» وتصبح العمولة مستحقة 
سواء استفاد العميل من الخدمة المقدمة أو لم يستفد. 

(6) تقديم الضمانات المتفق عليها بين العميل والمصرف والتى يطلبها 
المصرف لحفظ حقوقه. 

(5) الالتزام بتلقي المستندات بعد أن تكون في عهدة البنك» وأن أي تأخر من 
العميل في استلام تلك المستندات فإن العميل هو الذي يتحمل المسئولية عند تلف 
البضاعة» أو هلاكهاء أو احتساب رسوم جمركية إضافية نتيجة التأخر. 


الاعتماد 


(0) - دفع قيمة الاثتمان بمجرد أن ينفذ المصرف التزاماته أمام المستفيد» 
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ويشمل رد المبالغ التي دفعها المصرف للمستفيد» والمصاريف التي تحملها في 
مني ذلك ظ 
المصرف ال 

(0) استكمال جميع الإجراءات المطلوية التي يتطلبها قانون البلد للموافقة 
غلى إمكيراد البشباعة 


ه التزامات المصرف: ‏ 

() يلتزم المصرف بإبلاغ البائع بخطاب الاعتماد» وخصائصه وشروطه. 
ولا يحق للعميل تعديل أي شرط بعد قيام المصرف بإبلاغ البائع بمعلومات 
الاعتماد. 

(5) - يلتزم المصرف بدفع قيمة خطاب الاعتماد للمستفيد إذا قدم المستفيد 
المستندات المطلوبة في مدة سريان مفعول الخطابء. وإذا لم يقدم المستفيد 
المستندات المطلوبة في المدة المحددة فإن الاعتماد يكون متتهيّاء ولا يلتزم 
المصرف بدفع أي شيء من قيمة الاعتماد. 

وإذا وجد اختلاف في القيمة بين المستندات والاعتماد المستندي فإن 
المصرف ملتزم بدفع قيمة الاعتمادء أو قيمة البضاعة إذا كانت أقل من قيمة 
الاعتماد. 

(9) يلتزم المصرف بفحص المستندات المقدمة من قبل المستفيد» وليس 
بفحص البضاعة ذاتهاء فليس من شأن المصرف البحث عن كمية البضاعة» أو 
نوعهاء أو تغليفها. أو تسليمهاء حتى ولو كان ذلك ممكثاء بل يكتفي بالتحقق 
من توفر المستندات ظاهريًا على الشروط المحددة في خطاب الاعتماد. 
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ل د 4000000 66 
(4) بعد وصول المستندات إلى يد المصرف فإن عليه أن يقوم بإبلاغ العميل 
بذلك» وأن يمكنه من الاطلاع عليها على وجه السرعة» وعلى العميل أن 
يفحصهاء وله أن يرفضها أو يقبلها مع التحفظ إذا وجد بها مخالفة. 
والمستندات التي يطلبها المشتري (المستورد) كثيرة» وتختلف كما وكيمًا 
باختلاف طبيعة ونوع البضاعة المطلوبة» والنظام الاقتصادي المعمول به في بلد 
الاستيراد أو التصدير. وأهم هذه المستندات المطلوبة هي : 

(أ) الكمبيالة» وهي محرر مكتوب وفق أوضاع شكلية حددها القانون تتضمن 
أمرًا من الساحب (المشتري)» موجهًا للمسحوب عليه (المصرف) بأن يدفع 
للمستفيد (البائع) مبلعًا من النقود بمجرد الاطلاع» أو في ميعاد معين» أو قابل 
للتعيين» وتتضمن توقيع الساحب. 

(ب) بوليصة الشحن البحري. وهو عقد مبرم بين الشاحن وبين الناقل 
البحري لنقل بضاعة معيئة من ميناء الإقلاع أو التحميل إلى ميناء الوصول أو 
التفريغ. وتعتبر بوليصة الشحن من أهم مستندات الاعتماد. 

(ج) وثيقة التأمين على البضاعة ليتمكن المشتري من الحصول على التعويض 
في حال تلف البضاعة أو نقصها. 

(د) الفاتورة التجارية» وهي مستند محاسبي يوضح فيه البائع قيمة البضاعة» 
والأسس التي على ضوئها تم احتساب القيمة. 

وأهم بيانات الفاتورة التجارية: اسم البائع» وعنوانه؛ واسم المشتري» 
وعنوانه» وتاريخ إصدار الفاتورة» ورقمهاء وذكر كمية البضاعة» ومواصفاتهاء 
وسعر الوحدة» والسعر الإجمالي». والخصومات». ووزن البضاعة» وعدد 
الطرود. ظ ظ 
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(ه) شهادة المنشأ. وهي المستند الذي يوضح هوية البضاعة» إوبكاد 
صناعتهاء وعادة ما يكون هذا الطلب تنفيذًا لقانون بلد المستورد. 

(و) من حق المصرف حبس المستندات تحت يدهء ولا يسلمها للمشتري 
حتى يستوفي قيمتها. وهو ما يسمى (برهن المستندات). 

لا التر امات البائع (المستفيد). 

)١(‏ يلزم البائع (المستفيد) بمجرد علمه بخطاب الاعتماد بتنفيذ ما يتضمنه 
الضمان من شروط وتعليمات في المدة المحددة حتى يتمكن من الإفادة من 
الاعتماد. 

(0) تقديم كافة السندات المطلوبة في خطاب الاعتماد للمصرف والتي سبق 
ذكرهاء ومن ذلك استكمال كافة الإجراءات اللازمة للموافقة على تصدير 
الشواض 1 


)١(‏ انظر الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - علاء زعتري (ص1/7”), الربا 
في المعامللات المصرفية المعاصرة - السعيدي (1/ ٠*7‏ 6). الربا والمعاملات المصرفية 


- المترك (ص44*). 
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الفرع السابع 
التوصيف الفقهي لفتح الاعتماد المستندي 


حقيقة الوكالة: تفويض بالأداء دون التحمل. 

إذا ناب المصرف عن العميل في الأداء فقط فهو وكالة غطي المبلغ أو لم 
يغط. وإن ناب عنه فى التحمل» فهو ضمان غطي المبلغ أو لم يغط. 

ليس كل عقد جاز منفردًا جاز مضمومًا إلى غيره كالبيع والقرض. 

[ن-١١١]‏ هذه المسألة من أهم مسائل خطاب الاعتماد المستندية؛ لأنه ينبني 
عليها حكم أخذ العمولة والفوائد التي تفرضها البنوك التقليدية على خطاب 
الاعتمادء وقد اختلف الباحثون المعاصرون في التكييف الشرعي لفتح الاعتماد 
المستندي إلى أقوال» هي: 

القول الأول: | 

أن العقد بين المستفيد وبين والبنك عقد ضمان (كفالة) مطلقًا سواء غطي مبلغ 

وأما العقد بين العميل والبنك فهو عقد توكيل ورهن" مطلقًا غطي مبلغ 
الاعتماد أو لم يغط"'". 

لا مستند هذا التخريج: ا 

أن العميل قد فوض البنك نيابة عنه بأداء الدين (حق المستفيد)» وفي تسلم 
)١(‏ تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية - سامي حمود (ص5:)؛ 

الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - علاء زعتري (ص27865)» الربا في 


المعاملات المصرفية المعاصرة - السعيدي /١(‏ لا٠4.»‏ 408)» مجلة البحوث 
الإسلامية (8/ 177). 7 
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مستندات البضاعة وفحصهاء والتأكد من مطابقتها للشروط قبل أداء الدين. 
واستنابة جائز التصرف مثله فى الحياة فيما تدخله النيابة يعد وكالة فى النظر 


الفقهي . 

ويتضمن هذا التوكيل رهن البضاعة لدى الوكيل إلى أن يستوفي الثمن الذي 
وكل بأدائه من ماله» وهو رهن ضمني مستنده العرف» وتثبته نصوص القوانين. 
ويستحق أجرته لقيامه بنقل (تحويل) المال وتسلم المستندات» ومتابعة 
الإجراءات المختلفة للاعتماد. 

وأما وجه كون العقد بين البنك والمستفيد علاقة ضمان (كفالة) أن المصرف 
بموجب خطاب الاعتماد يتحمل حق المستفيد مطلقاء سواء قدم العميل الغطاء 
أو لم يقدمهء فحق المستفيد متعلق بذمة المصرفء, لا بما يقدمه العميل 
للمصرف. وهذا هو حقيقة الكفالة. 


لا حكم ما يأخذه المصرف على العميل: 

ما يأخذه المصرف من العميل بناء على التوكيل جائز مطلقًا ؛ لأن ذلك مقابل 
عقد الوكالة» وعقد الوكالة يجوز بعوض وبدون عوض"'. 
)١(‏ المعاملات المصرفية وأحكامها في الشريعة الإسلامية - رسالة دكتوراه إعداد طالب أحمد 

الشنقيطي /١(‏ ؟١39)‏ لم تطبع بعد. 

عبد الله العربى» أحدهما بعنوان: 

المعاملات المصرفية» وثانيهما بعنوان: طرق استكثمار الأموال وموقف الإسلام منهاء 

ويقعان في ست وأربعين صفحة من القطع الكبير. 

وبعد المناقشة قرر المؤتمر في ضمن قراراته: أن خطابات الاعتمادات من المعاملات 

المصرفية الجائزة. وما يؤخذ في نظير ذلك ليس من الريا. 
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ويناقش: ش 
| ظ افونيا التسواتدن الدل واكك اطقة وكا ل عوطقم لأن العقد بينهما 
لا تنطبق عليه أحكام الوكالة للأمور التالية: 

(أ) أن الوكالة تفويض بالأداء دون التحمل» والبنك ليس مفوضًا بالأداء 
فقطء وإنما هو يتحمل الحق الذي وجب للمستفيد» وذمته مشغولة بأداء هذا 
الحق مطلقّاء سواء قام العميل بالغطاء أو لم يقم بذلك. 

(ب) أن المستفيد لم يقبل البنك كنائب عن العميل في الآداء فإن هذا الأمر 
لا يضمن له حقهء وإنما قبل البنك كضامن للحق» فإن هذا هو الذي يحفظ له 
حقه» ويوفر له قدرًا من الأمان بأن حقه لن يضيع. 

القول الثاني : ظ 

أن الشدون اليتوين نتف عله فيناة (كالة) مظلنا شواء عط ميل 
الاعتماد أو لم يغط كالقول السابق. ظ 

وأما العقد بين العميل والبنك فهو عقد وكالة إن كان مبلغ الاعتماد مغطى» 
وعقدة عا إن عاق و 7 ظ 

لا مستند هذا التخريج: 

أما كون العقد بين المستفيد وبين المصرف (البنك) عقد كفالة؛. فلآن 
المستفيد يشعر بأن ذمة المصرف قد شغلت بالدين الأصلي الذي على العميل؛ 
وهذا حقيقة الضمان فهو ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في الدين. 

(1) الكفالة في ضوء الشريعة الإسلامية - علي السالوس (ص؛١23»‏ الربا في المعاملات 
المصرفية المعاصرة - السعيدي /١(‏ 517). . 
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وأما اعتبار العقد بين المصرف وبين العميل الذي قدم غطاء مالا كليًا عقد 
وكالة؛ فلآن العميل أعطى المصرف مالاء وطلب من المصرف أن يدفع هذا 
المال نيابة عنه عندما يطالب بهء وهذا حقيقة الوكالة» ولا يستنكر أن يكون 
للتصرف الواحد اعتباران» فهناك كثير من العقود تعتبر لازمة بالنسبة لطرف» 
وغير لازمة بالنسبة لطرف آخر. 

لا حكم أخذ العمولة والفوائد: 

في حال كان الاعتماد مغطى كليًا فما يأخذه المصرف على هذه العملية يعتبر 
مشروعًا مطلقًا؛ لأن المصرف لا يدفع من ماله شيئّاء وإنما يدفع المبلغ من مال 
العميل الموجود لديه نيابة عن العميل» فلا يرد المحذور الذي من أجله حرم 
أخذ الأجرة على الضمان. لكونه لا يؤدي إلى قرض جر نفعّاء وما يأخذه 
المصرف في هذه الحالة مقابل خدماته جائز أيضًا كالعمولة التي تؤخذ من قبله 
في عملية التحويل بالشيكات ونحوها. 

كما أن العملية خالية من القرض فلا يوجد قرض أصلا. 

وأما إن كان الاعتماد غير مغطى كليًا أو جزئيّاء فلا يجوز أخذ الفوائد مطلقًا 
سواء قلنا: إن الفائدة في مقابل القرض. أو قلنا: إن الفائدة في مقابل ضمان 
الدين؛ لأن ضمان الدين سيئول إلى أن يكون قرضًا جر نفعاء فإن البنك إذا سدد 
للمستفيد أصبح العميل مديئًا للمصرف». وتكون أجرة الضمان في مقابل إقراض 
العميل» فيكون القرض قد جر نفعًا للضامن. 

وأما العمولة على فتح الاعتماد فقد اختلف في جواز أخذها بناء على هذا 
التوصيف . 


فقيل : يجوز أخذ الأجرة في مقابل ما قام به المصرف من الخدمات الفعلية» 
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والتكاليف الإدارية من الاتصال بالمصدرء ومطالبته بتسليم مستندات الشحن» 
وإيصالها إلى المشتري فهذه خدمة مصرفية جائزة» وأخذ الأجرة عليها جائز 
شرعًاء ولا تعتبر هذه في حكم الفائدة الربوية بوجه من الوجوه. وهذا اختيار 
معالي الشيخ عمر المترك يرحمه الله" . 

وقيل: لا يجوز؛ لأن المعاوضة على تلك الخدمات المباحة تجوز لو قدمت 
بشكل منفرد مستقل عن عقد القرض والضمان» أما إذا ضمت تلك الخدمات 
إلى عقد القرض والضمان حرم التكسب من وراء تلك الخدمات» وجاز فقط 
استرداد المصاريف الإدارية والتكاليف الحقيقية حتى لا يكون هناك فائدة مستترة 
باسم العمولة مقابل تقديم القرض والضمان في فتح الاعتماد. 

ولهذا نهى رسول الله يَلخِ عن الجمع بين القرض والبيع . 

(ح-66م) لما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله و 
عن سلف وبيعء وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندكء وعن ربح ما لم 
د 

[إسناده ]1 

وإنما نهى عن الجمع بين البيع والقرضء وإن كان كل واحد منهما صحيتحا 
بانفراده؛ لأنه ريما حاباه في البيع لأجل القرضء» فيؤدي إلى أن يجر القرض 
نفعًا للمقرض» فلما كانت الفائدة على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى عنها . 
)١(‏ انظر الربا والمعاملات المصرفية - معالي الشيخ عمر المترك (ص١١4»‏ 507). 
(؟) مسند أبي داود الطيالسي (7761). 
(9). سبق تخريجهء انظر (ح؟77). 
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الشارع. ولذلك لما كان من الممكن أن تكون الفائدة تستتر بهذه الخدمات 
المصرفية فإنها إذا جمعت مع الضمان أو مع القرض وجب أن لا يأخذ المصرف 
إلا التكاليف الحقيقية التي صرفها على تلك الخدمات. 

ويناقش : 
الراجح أن العقد عقد ضمان حتى في حال كان مبلغ الاعتماد مغطى لما 
يلي : 

(أ) الوكيل أمين لا يضمن إلا بالتعدي أو التفريطء والمال الذي أخذه البنك 
من العميل يضمنه مطلقًا حتى ولو لم يتعد أو يفرط . 

(ب) أن غطاء الضمان يأخذه البنك ويتملكه» ويستثمرهء فيكون التكييف 
حقيقة: أن الضامن مدين للمضمون عنه بمثل مال الضمان إن كان خطاب 
الضمان مغطى كليّاء أو مدين ببعضه إن كان جزئيّاء ثم تحدث المقاصة بين 
الدينين إن تحمل المصرف دفع قيمة الضمان؛ لأن المال المغطى لا يكون 
مجمدًا لا يتصرف فيه البنك حتى يكون وكيلا نائبًا عن المالك» وإنما هو 
امقترضن القيسة الغطاء: 

(ج) أنه لا تلازم بين الغطاء وجودًا وعدمًا من جهة وبين الكفالة والوكالة من 
جهة ثانية» فقد يكون العقد كفالة رغم وجود الغطاءء وقد يكون وكالة رغم عدم 
الغطاءء والذي يقتضي هذا أو ذاك حقيقة العقدء فإن كان المصرف نائبًا عن 
الشخص في الأداء فقطء ولا يستطيع المستفيد أن يطالب المصرف بالتحمل كان 
العقد وكالة حتى ولو لم يوجد الغطاء؛ وإن كانت ذمة المصرف مشغولة في تحمل 
الحق» وليس لكونه نائبًا في الأداء فإن العقد عقد ضمانء, ولو وجد الغطاء" . 


.)4١54 »41* /١( انظر الريا في المعاملات المالية المعاصرة - السعيدي‎ )١( 
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القول الثالث: 

تخريج هذه المعاملة على أنها حوالة: 

فالعميل (المشتري) محيل . 

والبائع (المستفيد) محال. 

والمضيرف ميال غله: 

وقوه خطانه لاع عا 

ويناقش : 

تخريج العقد على أنه حوالة لا يسلم من إشكالات: 

الإشكال الأول: 

أن البنك (المحال عليه) غير مدين للمحيل» وقد اختلف الفقهاء في صحة 
الحوالة إذا كان المحال عليه غير 5 للمحيل . 

فالحنفية يرونها حوالة صحيحة؛ وذلك لأنهم لا يشترطون لصحة الحوالة 
مديونية المحال عليه للمحيل» ويسمونها بالحوالة المطلقة'"'» ولكن إذا 
اشترط ضمان المحيل كما في خطاب الاعتماد تحول العقد عندهم إلى 

ا ا 

)١(‏ الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها : علاء الدين زعتري (ص2)”85 
الموسوعة العلمية والعملية للبنوك الإسلامية (6/ 007). المصارفء. معاملاتها وودائعها 
وفوائدها - مصطفى أحمد الزرقاء (ص١١)»‏ موسوعة الفقه الكويتية ح ا» نموذج ‏ 
ص”547١‏ - 355 . الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - السعيدي .)5١8 /١(‏ 


(؟) بدائع الصنائع (6/ .)٠١8‏ 
(9) الفتاوى الهندية (”/ 5086). 
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والمالكية"''. وقول عند الشافعية”' يعتبرون الحوالة كفالة إذا كان المحال 
عليه غير مدين؛ حتى ولو يشترط ضمان المحيل. 

وإنما لم يعتبروها حوالة؛ لأنه ليس فيها تحويل حق من ذمة إلى أخرى. 

والحنابلة يعتبرونها وكالة بالاقتراض”") 

والشافعية يعتبرونها حوالة غير صحيحة”* . 

ووجهه: 

أن الحوالة عندهم بيع وإذا كانت بيعَاء لم تصح الحوالة على من لا 
دين عليه؛ لعدم الاعتياض» إذ ليس عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
العضتال 7 

الإشكال الثاني : 


مقتضى عقد الحوالة براءة المحيل من الدين» وفى خطاب الاعتماد لا يبرأ 
المشتري من الدين بمجرد الحوالة» بل يظل ظامنا للوفاء بقيمة البضاعة في 


)١(‏ جاء في المدونة (0/ 2388): (إذا أحاله» وليس له على من أحال عليه دين» فإنما هي 
حمالة». 
وانظر التمهيد »)2591١ /١4(‏ المنتقى للباجى (5/ .)7١‏ مواهب الجليل (5/ ١9)غ‏ 
الخرشي (5/ ١ .)١9‏ 

(؟) جاء في الأشباه والنظائر (ص١17١):‏ «لو أحال على من لا دين عليه برضاهء فالأصح 
بطلانهاء بناء على أنها بيع» والثاني: يصح بناء على أنها استيفاء». 
وانظر تحفة المحتاج (0/ 778).. 

(9؟) جاء في كشاف القناع (7/ 7886): «وإن أحال من عليه دين» على من لا دين عليه» فهو وكالة 
في اقتراضء فلا يصارفه؛ لأنه لم يأذن له في المصارفة»»؛ وانظر الإنصاف (0/ 776). 

(5) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟7/ 0999. 

(5) انظر أسنى المطالب (9/ 7731). 
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مواجهة المستفيد في حال امتنع المصرف من الأداء لسبب من الأسباب حتى لو 
اشترط المشتري عدم الضمان. ظ 

كما لا يبرأ المحيل من جهة المصرفف؛ إذ يطالبه بتسديد الدين الذي أداه نيابة 

وقد اختلف الفقهاء في حكم الحوالة إذا اشترط فيها ضمان المحيل. 

فذهب الحنفية إلى أن الحوالة إذا اشترط فيها ضمان المحيل تحولت إلى 
كفالة» لا حوالة. 

جاء في الفتاوى الهندية: «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة 
بشرط مطالبة الأصيل كفالة» كذا في السراجية)”"'. 

وقيل: إذا شرط الضمان بطلت الحؤالة» وهو الراجح في مذهب الشافعية. 

جاء في نهاية المحتاج: «لو أحال غيره بشرط أنه ضامن للحوالة» أو أن 
يعطيه المحال عليه رهئّاء أو كفيلا لم تصح الحوالة»”" . 

ودليلهم: أن اشتراط الضمان في الحوالة ينافي مقتضى العقد. لأن 
الشوالة تقض .براء النخيل. من النين4: .واشتراط :ما بينافق. :مقتضى: العقد 


بناء على أن الحوالة بيع» وليست استيفاء. 
جاء فى الأشباه والنظائر: «لو احتال» بشرط أن يعطيه المحال عليه رهئاء أو 


)١(‏ الفتاوى الهندية (*/ ه:"). 
(؟) تحفة المحتاج (0/ 0875. . 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يقيم له ضامئاء فوجهانء إن قلنا: بأنها بيع» جازء أو استيفاء» فلاء واللأصح 
ار 

وهذا الوجه المرجوح عند الشافعية» هو الراجح والله أعلم؛ لأن شرط 
الضمان لا يترتب عليه محذور شرعيء» ولا يسلم أن شرط الضمان ينافي مقتضى 
عقد الحوالة» فهناك فرق بين أن يشترط عدم براءة المحيل» وبين أن يشترط 
ضمانه» فالأول هو الذي ينافي مقصود العقد وحقيقته» لأن المقصود من 
الحوالة براءة المحيل» وإذا شرط عدم براءته كان ذلك منافيًا لمقصود العقدء 
وأما شرط الضمان فلا ينافي مقصود العقد؛ لأنه لا يمنع براءة المحيل من 
الدين» وانتقاله إلى ذمة المحال عليه بناء على عقد الحوالة؛ غاية ما في الأمرء 
أنه يقتضي اشتغال ذمته بالدين مرة أخرى بعد براءته منه وانتقاله إلى ذمة المحال 
عليه صحيح أن المحيل بقي مطاليًا بالدين» لكن نوع المطالبة اختلف» فقبل 
الحوالة: كان مطاليًا بالدين باعتباره أصيلاء وبعد الحوالة التي اشترط فيه 
ضمانه» أصبح مطالبًا بالدين باعتباره ضامئاء لا باعتباره أصيلاء إذ أصبح 
المدين الأصيل هو المحال عليه يوضح ذلك : 

ظ أن المحال - في هذه المسألة - لو أبرأ المحال عليه من الدين برئ المحيل ؛ 
لأنه أصبح ضامًاء وبراءة الأصيل توجب براءة الضامن» بخلاف ما لو أبرأً 
المحيلء حيث لا يبرأ المحال عليه؛ لأنه أصبح المدين الأصيل» وبراءة 
الضامن لا توجب براءة الأصيل . 

واشتغال ذمة المحيل بعد براءته» لا يقتضي بطلان العقدء مثله تمامًا لو تعذر 
استيفاء الحق من المحال عليه لفلس ونحوه» رجع المحال على المحيل. 


.)١7١ص( الأشباه والنظائر‎ )١( 
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ولكن في موضوعنا هنا قد يقال: وإن كان قد برئ المشتري من دين المستفيد 
فإنه لم يبرأ من دين المصرف؛ لأن المصرف يطالبه بسداد الدين الذي أداه عنهء 
فصارت الحوالة لم تحقق له البراءة من الدين» وإنما انتقل دين المشتري من 
كونه مديئًا للمحال إلى كونه مديئًا للمحال عليه. 

الإشكال الثالث: 

أخذ العرض على الحوالة الفقهية لا يجوز مطلقًاء سواء قلنا في توصيف 
الحوالة: إنها من قبيل بيع الدين بالدين» أو قلنا : إن الحوالة هي استيفاء للحق» 
وليست بيعًا . 

فإن كيفت الحوالة بأنها بيع: كان المنع من أخذ العوض يرجع إلى أمرين : 

الأول: أن الحوالة إذا كانت بيعًا لم تصح على من لا دين عليه لعدم 
الامتواض» إن لبون زعله شوم يعمل قرط عرح ع السعاال 1 
ظ الثاني: أن الحوالة في حال توصيفها يأنها بيع قن إشكال آخرء فإن 
الشارع :وان زتعض بعلم التغابفن: في يبع الدراته بمظلها فق عمد الختزالة» كما 
رخص في عقد القرضء فإن التفاضل في بيع الدراهم بالدراهم لا يجوزء وفي 
حال اح العرض عاق الحعر > مكره بع لد اميل وكا اوت نه 
ويأخذ ماتئة من العميل . 

أما إن قلنا: إن الحوالة هي استيفاء للحق» وليست بيعَاء وهو مذهب 
الجمهورء وهو و الراجح» فلا يجوز أخذ العوض عليها أيضًا. 

فقد صرح الحنابلة والشافعية بأن الحوالة عقد إرفاق منفرد بنفسه» ليس 


.)7931 /7”( انظر أسنى المطالب‎ )١( 


| المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ل شط ساس ست 
بمحمول على غيرهء وليست الحوالة بيعًا؛ لأنها لو كانت بيعًا لما جاز التفرق 
قبل القبض؛ لأنها بيع دراهم بدراهم» وإذا كانت من عقود الإرفاق لم يجز أخل 
العورض عليها . 

وسيأتي مزيد بيان لهذه المسألة إن شاء الله تعالى في بطاقات الائتمان فانظره 
هناك حتى لا نعيد الكلام هنا وهناك. 

الإشكال الرابع : 

أن الاعتماد المستندي يكون مؤقتًا بوقت ينتهي عنده» وهذا ينافي مقتضى 
عقد الحوالة إذا الحوالة تقتضي انتقال الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال 
عليه . 

الإشكال الخامس: 

أن الحوالة الفقهية تبطل إذا تبين بطلان البيع الذي بنيت عليه بينما في 
خطاب الاعتماد لا علاقة للمضرف (المحال عليه) بصحة الببع أو بطلانه» وهذا 
فارق آخر سبقت الإشارة إليه. 

القول الرابع: 

تخريج هذا المعاملة على أنها عقد خاص قائم بذاته» مستحدث, لا يندرج 
تحت أي مسمى من العقود الفقهية المعروفة. | 

وقد تقدم بأن الأصل في العقود الصحة والإباحة فلا يبطل ولا يحرم من 
العقود الأ جا قاء الدليل على #خزيمة ويطلاتة:والامن بتحاة إلى هذه المعافاة 
فتكون جائزة”" . 


)١(‏ انظر الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - علاء زعتري (ص85*). 
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ويناقش: | 

بأن خطاب الاعتماد عن فيه شيء جديد إلا اسمهء فالعلاقة بين المستفيد 
والعميل علاقة بيع» والعلاقة بين المستفيد وبين البنك علاقة ضمان» وهذا ليس 
جديدّاء وإنما الجديد في العقد هو فصل الضمان عن سببه وهو عقد البيع» وهذه 
مسألة لم تبن على حكم فقهيء؛ والفصل فيها ليس عادلًا كما سيأتي بيانه إن 
شاء الله تعالى» وهو خروج عن الأحكام الشرعية» بل وخروج عن القوانين 
المدنية . ٠‏ 


تخريج العقد بأنه عقد ضمان لحق المستفيد (البائع) بكل حال سواء غطي 
الاعتماد أو لم يغط. 1 

وهذا ما ذهب إليه الشيخ عبد الله السعيدي”"2: وهو الراجح» وذلك لوجوه 
5 ْ ا 

الوجه الأول: 

أن تغطية الاعتماد لا تجعل المصرف وكيلا لما تقدم من أن الوكيل أمين لا 
يضمن إلا بالتعدي أو التفريط. والمال الذي أخذه البنك من العميل يضمنه 
مطلقًا حتى ولو لم يتعد أو يفرط. 

الوجه الثانى : 

أن خطاء لمات الكت اناق وسكي ومسو لكو لكي 
أن الضامن مدين للمضمون عنه بمثل مال الضمان إن كان خطاب الضمان مغطى 
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ل ل يي 
كليّاء أو مدين ببعضه إن كان جزئيّاء ثم تحدث المقاصة بين الدينين إن تحمل 
المصرف دفع قيمة الضمان؛ لأن المال المغطى لا يكون مجمدًا لا يتصرف فيه 
البنك حتى يكون وكيلا نائبًا عن المالك». وإنما هو مقترض لقيمة الغطاء. 

الوجه الثالث: 

إذا كنا نقر بأن علاقة المستفيد بالمصرف هي علاقة ضمان مطلقّاء فمن 
المعلوم أن المصرف إنما ضمن العميل لصالح المستفيد» فرجع إلى أن العميل 
مضمون عنه ولا بد؛ لأن عقد الضمان أطرافه ثلاثة» ضامن» وهو المصرفء 
ومضمون له وهو المستفيد» ومضمون عنه» وهو العميل» فسقط التكييف بأن 
خطاب الضمان بالنسبة للمستفيد كفالة» وبالنسبة للعميل هو عقد وكالة. 

الوجه الرايع : 

أن البنك متعهد بإعطاء المستفيد المبلغ مطلقًا إذا قام المستفيد بالتزاماته سواء 
أعطى العميل الأمر بالدفع أو لم يعطه. وهذا حقيقية الضمان بخلاف الوكالة 
فإن الموكل إذا أعطى أمره بعدم الدفع لم يحق للوكيل أن يدفع؛ لأنه نائب عنه. 

واعترض على هذه الوجوه: ٠‏ 

الذي حملنا على فصل توصيف العقد بين البنك والعميل فاعتبرنا العقد بينهما 
وكالةء وبين البنك والمستفيد فاعتبرنا العقد بينهما كفالة أن القانون التجاري قد 
فصل بين العقدين حيث جعل علاقة البنك بالمستفيد مستقلة عن علاقة العميل 
بالمستفيد. 

فالحق الذي التزمه المصرف للمستفيد سببه عقد الاعتماد» ولا دخل للبنك 
في عقد البيع . 


والحق الذي استقر في ذمة العميل للمستفيد سببه عقد البيع» فلما كان 
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العقدان مستقلين عن بعضهماء وأسبابهما مختلفة أمكن تكييف كل عقد على 
حلة . ا 

ورد هذا الاعتراض من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن هذا الفصل وضعته المنظمات التجارية استنادًا إلى قانون التجارة الدولي 
مخالفًا لأحكام الشرع» بل ومخالمًا للقوانين المدنية الوضعية» وهي لا تلزم 
الفقيه؛ لأن الحق الذي تحمله المصرف بموجب الاعتماد المستندي إنما هو 
الحق الذي تحمله .المشتري بموجب عقد البيع» والمستندات المطلوبة من 
المصرف لاستيفاء الحق كلها مستندات تتعلق بالمبيع إن في شحنه أو في وصفهء 
ا وهو عقد الضمان عقدًا مستقلا 
بنفسه مجردًا عن سببه . ١‏ 

الوجه الثاني : 

أن المبررات التي ساقها واضعو هذا النظام لفصل عقد الضمان عن سببه 
(عقد البيع) أن الكفالة في الفقه الإسلامي وفي القوانين المدنية لا تستطيع أن 
تحمي الدائن (البائع) من سوء نية المدين (المشتري)» فيستطيع المشتري أن 
يدعي بأن البائع لا يستحق الثمن المضمون بسبب إخلاله في شروط العقدء 
ا ا و ا اكيم 
التزاماته؛ لأن الضمان تابع لعقد البيع» والتابع يتأثر بمتبوعه صحة وبطلانّاء 
وبقاء وانتهاء» فعمدوا إلى فصل الضمان عن عقد البيع بحيث لا يتعطل حق 
البائع في مواجهة البنك لأي سبب ناشئ من تنفيذ العقد يدعيه المشتري؛ ومن 
هنا وجب أن يستقل نضمان البنك عن عقد الببع؛ مانا لي . 
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وفي الحقيقة أن هذا القانون صيغ ليخدم طائفة معينة (وهم طائفة الباعة 
المصدرون على حساب طائفة المشترين (وهم المستوردون). 

وإذا كان هدفهم حماية الدائن من سوء نية المدين» فأين هذا القانرن من 
حماية المدين من سوء نية الدائن. 

والبيع عقد بين طرفين يلتزم أحدهما بالثمن والآخر بالمثمن» ويفترض أن 
الثمن إنما يستحق في مقابلة المثمن» ورعاية استحقاق الثمن للبائع ليست بأولى 
من رعاية استحقاق المبيع للمشتري. لهذا يعتبر الفصل ليس عادلاء ولا يقبل 
شرعًا حيث جعل البائع يستحق قيمة البضاعة بمجرد ظاهر المستندات بصرف 
النظر عن مطابقتها أو مخالفتها لواقع البضاعة» وهذا يجعل حق المشتري عرضة 
للانتقاص والضياع مما يضر بهء ومعلوم أن الضرر ممنوع شرعًا”''. 

حكم أخذ العمولة والفوائد بناء على تخريج العقد بأنه عقد ضمان: 

إذا كان القتمان معط خطاء كرا فإنانا ياعذه اليك سيت عطاية الاعتماد 
جائز مطلقًا دون قيودء أي سواء كانت هذه العمولة تحدد بالنسبة» كما هو واقع 
التعامل المصرفيء, أو كانت هذه العمولة مبلعًا مقطوعًا . 

وجواز أخذ العوض على الضمان إذا كان مغطى بالكلية ليس لأنه خرج عن 
كونه من عقود الضمان» وإنما لأن الضمان فيه ليس من قبيل ضمان الديون 
فيؤدي في حال عجز المضمون عن السداد أن يقوم البنك بالسداد للمستفيد» 
ويصبح العميل مديئًا للمصرف» وتكون أجرة الضمان في مقابل إقراض العميل» 
)١(‏ انظر الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - السعيدي /١(‏ 548 - 260) نقلّا من 


قانون التجارة الدولى الجديد دراسة تحليلية - هلال دسوقى (: 7 -754)., الاعتمادات 
المستندية - على جمال الدين عوض (ص48: 45). 
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«هلقه 

فيكون القرض قد جر نفعًا للضامن» فهذا المحذور غير موجود في حال كان 
الضمان مغطى. ا ا 

وأما إذا كان الضمان غير مغطى كليًا أو جزئيًا فإن أخذ المصرف فوائد 
على ذلك سيكون محرمًا سواء قيل إن هذه الفوائد في مقابل الإقراض أو قيل 
إن هذه الفوائد في مقابل الضمانء. فكل ذلك يعتبر من الربا الصريح؛ لأن 
أخذ العرض على ضمان الديون سيؤدي إلى قرض جر نفعًاء وهذا لا يجوز 
وسيأتي إن شاء الله تعالى مزيد بحث لأخذ العوض على الضمان في مبحث 
مستقل لأهميته . 

كما أن الضمان إذا كان غير مغطى لا يجوز أخذ الأجرة مطلقًا (سواء كانت 
بالنسبة أو كانت مبلعًا مقطوعًاء وسواء كانت لمرة واحدة أو تتجدد) على ما 
ره التلك وتات نضروة #العدمات. القنة هن اتسالبالتصدر» ومطالة: 
بتسليم مستندات الشحن» وإيصالها إلى المشتري» وإن كان يجوز للبنك أن 
يسترد من العميل جميع ما يصرفه على هذه الخدمات بشرط أن تكون تكاليف 
حقيقية» وأما أخذ الأجرة عليها والتكسب بسببها فيجوز لو أن هذه الخدمات 
قدمت بشكل منفرد أما إذا جمعت مع الضمان فإنه لا يجوز أخذ العورض على 
هذه الخدمات (عدا استرداد المصاريف الفعلية) حتى لا يؤدي ذلك إلى أخذ 
العورض على القرض والضمان بالاختباء وزاء ستار ار الخدمات المصرفية 
كما سبق ايياثة. 


1201 0 جائرًا بمفرده. فليس كل عقد 


جاز منفردًا جاز مضمومًا إلى غيره» فهذا عقد القرض جاكر تزابا ل جماع؛ وعقد 
البيع جائز ئز بالإجماع. وإذا باعه بشرط أن يقرضه حرم ذلك بالإجماع. 
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فإذا كان أخذ العوض على القرض وعلى ضمان الدين محرمًا كما هو في 
حال كان خطاب الاعتماد غير مغطى فإن أخذ العوض على الخدمات المصرفية 
إذا ضمت إلى عقد فتح الاعتماد مع اشتماله على القرض والضمان يكون محرما 
حيتئذ خشية أن يؤدي ذلك إلى أخذ العوض على القرض وعلى الضمان بعقد 
مستتر باسم الأجرة على تلك الخدمات؛ وفي نفس الوقت لا نمانع من أخذ 
التكاليف الفعلية التي أنفقها الضامن لإصدار خطاب الاعتماد دون أن يربح في 
ذلك وفي هذا حماية للمعاملة من الوقوع في الربا. 


يقول الشيخ محمد الزحيلي: «خطابات الضمان من المعاملات المصرفية 
المعاصرة التىي عرضت عدة مرات على مجمع الفقه الإسلامي بجدة. 
والمؤتمرات الفقهية» وندوات الاقتصاد الإسلامي» وصدر فيها عدة قرارات 
توضح الجوانب الجائزة» وتحذر من الوقوع في الرباء ومنعت أجر الضمان» 
وأجازت للمصارف استرداد المصاريف الإدارية. 

وإن أصر المصرف الإسلامي على أخذ أجرة فيتم في حالة التمويل» وتحويل 
القرض إلى قراض (مشاركة في الربح) ويحصل المصرف على حصته من الربح . 
الجائز والمشروع بالنص والإجماع»”". 

ويمكن للمصرف الإسلامي أن يشتري البضاعة التي يريدها العميل» ويبيعها 
إياه عن طريق المرابحة للآمر بالشراء وفق الضوابط الشرعية لهذه العملية”". 


.)97" المصارف الإسلامية - أ. د محمد الزحيلي (ص؟57.‎ )١( 

(؟) ومن هذه الضوابط : عدم الإلزام بالوعدء وألا يطلب المصرف من العميل أي ضمان قبل 
توقيع عقد البيع» وأن يفتح المصرف الاعتماد باسمه لأنه هو المشتري الحقيقي لا باسم 
العميل» وبناء عليه لا يحق للمصرف أن يطالب العميل بأي غطاء نقدي للاعتماد» وعلى 
المصرف ألا.يذكر اسم المشتري في جميع وثائق الشراءء والنقل» والتأمين؛ لأن. - 
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وإذا كان المصرف الإسلامي يتعامل مع بنوك أجنبية كما لو كان الاعتماد 
معزرًا من قبل بنك في بلد البائع فإنه يجب على المصرف الإسلامي أن يبحث 
عن بنوك تقبل المقاصة والتعامل بالمثل بحيث لا يدفع البنك أية فوائد في مقابل 
تعزيز خطاب الاعتماد» وإذا لم يجد المصرف الإسلامى من يتعاون معه فعليه 
أن يودع لدى تلك البنوك ما يكفي ليتفادى دفع فوائد ربوية لتلك البنوك» وإذا 
استحق المصرف الإسلامي فوائد على تلك الأموال» ورأى أنه لا يتركها لهم 
فإنه يجب ألا تدخل هذه الأموال ضمن موارد المصرف وأرباحه» وأن يتخلص 
منها في المشاريع الخيرية. والله أعلم. 

كما لا يجوز للمصرف أن يشترط الغطاء للاعتماد المستندي إلا إذا كان هذا 
المبلغ سوف يجمده المصرف. ولا يتصرف فيه باعتباره رهئاء فإن قدم الغطاء 
المستندي دون شرط فلا أرى مانعًا من جواز انتفاع المصرف بهذا الغطاء؛ لأنه 
إذا اشترط المصرف الغطاء» وتصرف فيه: 

فإن قيل: إن الغطاء رهن» فلا يجوز الانتفاع بالمرهون خاصة إذا لم يكن 
مركوبًا ولا محلوبًا كالنقودء فإذا انتفع أصبح القرض قد جر نفعًا وهذا لا يجوز. 

وإن قيل: إن الغطاء قرض» لأن المصرف سوف يملكه» ويتصرف فيه» ويرد 
- العميل لم يشتر البضاعة بعدء كما على البنك ألا يقيد على حساب العميل أو يطالبة بدفع 

أي من مصاريف المرابحة» أو أجور البريد» أو التلكسء وما شابهها بل يضيفها إلى قيمة 

البضاعة وتكلفتها» وبعد وصول البضاعة واستلام الشركة لهاء وعلم العميل بهاء يتم 

التوقيع على عقد الشراء مرابحة من البنك» ولا بأس أن يتكفل العميل باستخراج البضاعة 

من الميثئاء» ودفع الرسوم الجمركية» ورسوم النقل . 

راجع قرار الهيئة الشرعية لشركة الراجحي رقم .)١7(‏ وتاريخ 8/ "/ ١41‏ هص 

المعاملات الاقتصادية في شركة الراجحي المصرفية - رسالة دكتوراه إعداد راشد 

.)7”09 /١( العليوي‎ 
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بدلهء وهذه حقيقة القرضء وما يدفعه المصرف للمستفيد نيابة عن العميل 
سيكون قرضًا أيضًا ثم تحدث البقامةابية الديدئ وز كانت السالة كذلك» 
فإن جواز اشتراط مثل هذا يرجع إلى حكم مسألة أخرى: 

[م-17417] وهي حكم اشتراط عقد القرض في عقد القرض» وهو ما يسمى 
(أسلفني أسلفك) . 

قال في مواهب الجليل : «لا خلاف في المنع من أن يسلف الإنسان شخصًا 
ليسلقه بعد ذلك06: 

وقال عليش: «ولا خلاف في منع أسلفني وأسلفك». وبحث ابن عبد السلام 
بأن العادة المكافأة بالسلف على السلف». فقصده لا بعد فيه. 

واجين: بأن العادة قصد السلف عند الاضطرار إليه» وأما الدخول على أن 
يسلفه الآن ليسلفه بعد شهر مثلا فليس معتادّاء ل 

ظ وأصل ذلك القاعدة الفقهية المتفق عليها بين الفقهاء كل قرض جر نفعًا فهو 
5 

كما نص على ذلك الشافعية» فمنع الشافعية أن يقرض المقترض المقرض» 
وعللوا ذللف ناته ورغ عر نما" 
ظ وكذلك منع منها الحنابلة» جاء في المغني: «وإن قرط افن القوشن نه أن 


500 200 0000 فق 
يقرضه المقترض مرة أخرى لم يجزه . 


.)"91١ /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(؟) منح الجليل (5/ 079. 

(6) حواشي الشرواني (5/ 57)» تحفة المحتاج (0/ /51)ء حاشية البجيرمي 9/ حه"). 
(4) المغني (5/ ٠.051١‏ 
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«لق»ه 

وذهب فريق من المعاصرين إلى جواز القروض المتبادلة مطلقًا”" . 

وحجتهم : 

(؟) أن المنفعة متماثلة لا تخص المقرض وحده»ء وليست من ذات القرض 
وإنما من الإقدام على التعامل مع من يعاملك. وهذا شأن التجارة. 

(؟) القياس على السفتجة من حيث كونها لا تخص المقرض وحده» بل تعم 
الطرفين. 

() أن الربا إنما حرم شرعًا؛ لأنه ظلم من المقرض للمقترض» أما الاتفاق 
على الإقراض المتبادل بين المقرض والمستقرض بمبالغ متساوية ولمدة متماثلة 
فليس فيه شيء من الظلم لأحد الطرفين. 

(5) أن فيها بديلا عن القرض الربوي القائم على الفائدة. 

وأرى أن الإجماع المحكي في المسألة إن صح كان حجةء وإن لم يصح 
فالقول بالجواز متجه؛ لأن النفع متبادل» وليس خاصًا بالمقرض» والقرض ذاته 
لا زيادة فيه» ولكن خروجًا من مخالفة الإجماع فإن على البنك ألا يشترط 
الغطاء» بحيث يكون دفعه إلى المصرف بلا اشتراط» والله أعلم. 


0“ 


000 انظر قضايا فقهية معاصرة - د نزيه حماد (ص9؟5). 
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الفرع الأول 
التعريف بالضمان المصرفي وبيان أركانه وأنواعه 


تعريفه : 

خطاب الضمان: «هو تعهد كتابي يتعهد بمقتضاه البنك بكفالة أحد عملائه 
في حدود مبلغ معين تجاه طرف ثالث بمناسبة التزام ملقى على عاتق العميل 
المكفول» وذلك ضمانًا لوفاء هذا العميل بالتزامه تجاه ذلك الطرف» خلال مدة 
معينة على أن يدفع البنك المبلغ المضمون عند أول مطالبة خلال سريان الضمان 
بغض النظر عن معارضة المدين أو موافقته في ذلك الوقت...)0©. 

أركان خطاب الضمان هي : ظ 

-١‏ الكفيل» وهو المصرف الذي بخكر العرية الخطي بدفع مبلغ معين نيابة 
عن العميل خلال مدة معينة. 

؟- المكفول عنهء وهو العميل: طالب خطات الفنان: 

“'- المكفول له (المستفيد) وهو الشخص أو الجهة التي صدر خطاب 
الضمان لصالحها. 


إدلق نتارى هيئة 0 شري 0 الإسلامي السوداني» نقلا من الخلامات المصرفية 
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5- المكفول به: وهو مبلغ الضمان الذي التزم المصرف بدفعه» وصدر 
الخطاب به. 

يضاف إلى ذلك : 

- مدة الضمان؛ وهي الفترة الزمنية التي يكون فيها المصرف ملتزما يتنفيذ ما 
ورد في الخطاب. 

5- الغرض من الضمان. 

بحيث يجب النص صراحة في خطاب الضمان على الغرض الذي صدر من 
أجله الضمانء والعملية المتعلقة به. 

ومما تقدم يتبين أن هناك ثلاثة أطراف أساسية لخطاب الضمان: 

١‏ - البنك الكفيل. 

؟- العميل (المكفول). 

* - المستفيد. 

أنواع خطاب الضمان: 

تختلف خطابات الضمان باختلاف الغرض الذي تعد من أجلهء كما 
يلي : 

أ - خطاب الضمان الابتدائي: وهو خطاب مقدم بواسطة البنك نيابة عن أحد 
عملائه ممن يرغب في الدخول في مناقصة لتنفيذ عمل أو مشروع معين» وذلك 
عندما يطرح مشروع المناقصة في عطاء عام. فيقدم هذا الخطاب مع تقديم 
العطاء ويتراوح قيمته بين ١6/؟‏ إلى 907 من قيمة العرض وذلك وفقًا لما تحدده 
الشؤوط واللبواحفاتة:. ظ 
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والغرض من خطابات الضمان الابتدائية هو: | 

)١(‏ التأكد من جدية المتقدم للعرهر ئلا تملا خانات المزايدة أو المناقصة 
أو'الغطاء بأسماء اناه غير كاد وفيا نوهلي لهذا الفجال. 

() إلزام المناقص بإبرام العقد إذا رست عليه المناقصة وإلا أخذ منه قيمة 
الضمان. شظ ش 

ويرد الضمان الابتدائي إلى أصحاب العروض غير المقبولة ممن لم ترس 
عليهم المناقصة» أما الذين رست عليهم المناقصة فيقدم ضمانًا نهائيّاء ويرد إليه . 
الضمان الابتدائي» أو يستكمل الضمان الابتدائي باعتبار أن نسبته أقل من 
الني 40 ظ 
ظ ب - خطاب الضمان النهائي: ويصدر هذا النوع بواسطة البنك نيابة عن أحد 
عملائه (المضمون عنه) بعد أن يتم اختيار الجهة أو الهيئة الحكومية لأفضل 
المناقصات للقيام بتنفيذ العملية أو المقاولة حسب العقد المبرم. 

ويقدر خطاب الضمان بما قيمته حوالي 900 من جملة العقد. أو 9/0٠١‏ منه. 
ويودع الضمان في مدة لا تتجاوز عشرة أيام من تاريخ اليوم التالي لإخطاره 
بخطاب مسجل بقبول عطائه. ويحل خطاب الضمان النهائي محل الخطاب 
الابتدائي الذي يصبح لاغيًا بمجرد تقديم صاحب العرض المقبول لخطاب 
الضمان النهائي. ويرد الضمان إلى المناقص بعد الوفاء بالتزاماته بصورة نهائية. 

وهذا الضمان إذا أصدره المصرف. فإنه ملزم للبنك؛ لأنه لا يصدر إلا 
والعميل قد ارتبط بعقد مع المستفيد. 


(1) انظر عقود المناقصات - عاطف أبو هربيد (ص0١1):‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
العدد التاسع (7/ 5785). ش 
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و الغاية من الضمان النهائي: هو إلزام المتعاقد بتنفيذ العقد دون تأخر ولا 
تخلف» ولا مخالفة» ويصادر الضمان النهائي كله إذا لم يقم المتعاقد بتنفيذ 
العقد. وقد ينفذ العقد على حسابه مع تحمله فوارق الأسعارء والتعريض عن 
الأضرار. وقد يصادر جزء من الضمان النهائي إذا ترتب على المتعهد غرامات 


00 


0 


جد غخطابات فننان الدقية العتدمة:. 

وتصدر هذه الضمانات عندما يرغب العميل في استلام دفعة مقدمة مقابل 
عمل ملتزم بالقيام به» أو توفير بضاعة» ولا يتم دفعها إلا بموجب خطاب ضمان 
يتعهد فيه البنك بإعادة دفع المبلغ للمستفيد إذا لم ينفذ العميل العمل حسب 
' الشروط المتفق عليها بالوجه المطلوب أو في حالة اختلاف البضاعة عن 
المواصفات المطلوبة» ويترك تقدير هذا الأمر مطلقًا للجهة المستفيدة» وتكون 
نحة الذفحة المقدمة اليا اقل مق 904 نون افص : ظ 

وهذا حكمه حكم خطاب الضمان النهائي؛ لأنه صورة منه. 


5< <2 422 جيه 


)١(‏ انظر مناقصات العقود الإدارية - رفيق المصري (ص08). 
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«هفت>» 


الفرع الثانى 
التوصيف الفقهى لخطاب الضمان 

[ن-؟7١١]‏ توصيف خطاب الضمان المصرفي مختلف فيهء ويكاد أكثر 
الباحثين يعترفون بأن الأمر يفتقر إلى عناية من البحوث التخصصية التي تكشف 


مشقته . 


ففي ندوة البركة الثالثة للاقتصاد الإسلامي المنعقد بأسطنبول» جاء فيه: «أما 
أخذ الأجر على خطاب الضمان غير المغطى بنسبة مبلغ الضمان كما هو معمول 
به في البنوك فقد رأت اللجنة بأغلبية الآراء أنه يحتاج إلى مزيد من الدراسة 
والتمحيص والاطلاع على النماذج المستعملة في مختلف الحالات والتي طلب 
من المختصين في البنوك تقديمها للنظر فيها)7' . 

وقالت الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية بعد أن ذكرت رأيها في 
خطاب الضمان المغطى وغير المغطى» وحكم أخذ العوض في الحالين فقد 
ختمت قرارها بقولها: «على أن المسألة تحتاج إلى مزيد من التأمل والبحث» 
وأن الهيئة تأمل في تحقيق ذلك276 , 

وإذا كان أطراف الضمان ثلاثة: 

هم المصرف والعميل والمستفيدء فإن الباحثين لا يختلفون بأن علاقة 
المصرف بالمستفيد هي علاقة ضمانء وإنما الخلاف في علاقة المصرف ١‏ 
بالعميل . 


-  .)064ص( قرارات وتوصيات ندوات البركة‎ )١( 
.ه14٠١‎ /8 /5 .راجع قرار الهيئة رقم (7) وتاريخ‎ )5( 
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القول الأول: 
قيل: إن خطاب الضمان هو كفالة محضة» سواء كان بأمر المكفول أو بدون 


/ دلق 
مره 2 . 


لا وجه ذلك: 

أن خطاب الضمان المصرفي: هو تنفيذ للالتزام الذي ترتب في ذمة 
المكفول» فهو بهذا يعني : ضم ذمة إلى ذمة أخرى. وهذا هو حقيقة الضمان. 

ونوقش هذا التخريج: 

بأن هناك فرقًا بين الكفالة في خطاب الضمانء» وبين الكفالة في الفقه 
الإسلامي : فالتزام الكفيل في الفقه الإسلامي تابع لالتزام المدين المكفول من 
حيث صحته وبطلانه» فالضامن فرع عن الأصيل» فإذا بطل الدين المكفول به 
بطل الضمان» وإذا صح وثبت الدين ثبت الضمانء بينما التزام الكفيل 
(المصرف) في خطاب الضمان يحكمه خطاب الفضمان وحده تجاه المستفيد» 
فالمصرف ملتزم بما نص عليه خطاب الضمان» وما تضمنه من شروطء ولا شأن 
له بالشروط التي بين العميل والمستفيد فهو يلتزم بالدفع أيا كان مصير العقد بين ' 
العميل والمستفيد. 

ويجاب : 

بأن هذا الفارق الفاولي رن الخطاب من كونه نوعًا من الكفالة» فالتزام 
)١(‏ انظر دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة - محمد مصطفى الشنقيطي /١(-‏ 20771 

الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - علاء زعتري (ص٠2)7"6‏ خطاب 


الضمان - بحث فضيلة الشيخ بكر أبو زيد مقلع لمحت الفقه الإسلامي في دورته 
الثانية (؟/ .)٠١51١‏ 
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المصرف بالدين الذي على العميل هو في حقيقته كفالة لا غير» سواء كان هذا 
الالتزام مشروطًا بثبوت الدين كما هو معروف في الفقه الإسلامي. أو كان هذا 
الالتزام مطلقًا غير مشروط. 

وكون التزام المصرف في خطاب الضمان يحكمه خطاب الضمان» ولا شأن 
للبنك بسبب الضمان القائم بين العميل والمستفيدء هذا الفصل بين الضمان 
وسببه هذه مسألة لم تبن على حكم فقهي» والفصل فيها ليس عادلاء لأن 
الضمان هو عقد تابع؛ وليس مستقلاء وهو خروج عن الأجكام الشرعية» وقد 
بينت خطأه عند الكلام على الضمان في عقد فتح الاعتماد المستندي فأغنى عن 
إعادته هنا . 

وقيل: إن خطاب الضمان وكالة. اختار ذلك جماعة منهم سامي حموه”" . 
0 وجه ذلك من ثلاثة وجوه: ظ 

الوجه الأول: 

أن الكفالة بالأمر يرجع فيها الكفيل بما يدفع على من أمره بذلك تمامًا كما 
يرجع الوكيل ؛ لأن الكفالة بالأمر ما هي إلا وكالة بالأداء. 

ويجاب : 

الحقيقة أن الكفالة بالأمر لا تتغير فيها الحقيقة الشرعية للضمان: وهي شغل 
ذمتين بحق واحدء فالحق قبل الكفالة كان واجبًا في ذمة الأصيل» فبوجود 
الكفالة انضمت ذمة أخرى إلى الذمة الأصلية لتوثيق هذا الحق» ومعظم الكفالة 


)2000 خطاب الضمان - سامي حمود) بحث مقدم لمجمع الفقه 0 في دورته 
الثانية (؟/ 1178). 
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التي تتم إنما تتم بالأمر من المكفول عنهء وهذا الأمر لا يغير من الطبيعة 
الشرعية التي تقوم عليها الكفالة” . ٠‏ 

فالوكالة عقد استنابة» فالوكيل نائب عن الموكل وليست ذمته مشغولة بدين 
الموكل بخلاف الكفالة. والوكالة عقد جائزء والكفالة عقد لازم في حق 
الكفيل» وأما رجوع الكفيل على المكفول إذا دفع عنه بغير أمره ففيه خلاف بين 
أهل العلم» وليس مرد هذا إلى الخلاف في تكييف العقد» فهو عندهم عقد كفالة 
مطلقًا سواء قلنا يرجع» أو قلنا بعدم الرجوع. إلا أن من قال: لا يرجع إلا إذا 
كانت الكفالة بأمر المكفول رأى أن الضامن هنا متبرع» والمتبرع لا يرجع بما 
تبرع» ومن قال يرجع مطلقًا إلا إذا نوى التبرع بأن الإنسان إذا دفع عن الغير ما 
وجب عليه فإنه محسن» والأصل عدم التبرع. 

الوجه الثاني : 

أن الكفيل يحل محل المكفول في الوفاء بالتزاماته» فهو مخير بين أن يقوم 
بالعمل الذي كفله» أو أن يدفع المال بينما البنك الذي يقدم خطاب الضمان إلى 
مقاول مثلا لا يطلب منه أن يقوم بالأعمال المطلوبة من المقاول» وإنما عليه أن 
يقوم بتعهده بدفع المال المتفق عليه سواء كان التزام المقاول أعلى أو أقل كثيرًا 
من خطاب الضمان. 

ويجاب: 

بأن الكفالة بخطاب الضمان لم تتوجه إلى القيام بالعمل» وإنما هي موجهة 
إلى شيء محددء وهذا سائغ في الكفالة» فلا يشترط أن يحل الضامن محل 
المكفول في كل أعماله. 


2 .011517/ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي فى دورته الثانية (؟/‎ )١( 
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الوجه الثالثك: | 

أن الكفالة عقد قائم على التبرع ابتداء» العامة انتهاء إذا كانت بناء على 
طلب المكفول» وهذا بخلاف حال الضمان حيث إن نية التبرع ليست قائمة لا 
في الحال ولا في المآل. 


ويناقش : 

بأن هذا استدلال في محل النزاع» فنحن لا نقبل أبدًا أن يكون الضمان 
المصرفي يحل للشاوعة ادال وأما المعاوفة اناه إن آل الغمان إن 
القرض تحول إلى معاوضة انتهاء وإلا بقي الضمان التزامًا مجردّاء وهذا لا فرق 
فيه بين خطاب الضمان وبين عقد الكفالة. 

القول الثاني: ' 

قيل: إن خطاب الضمان يجمع بين الكفالة والوكالة» فهو يتضمن معنى 
الضمان؛ لأنه التزام من المضرف للمستفيد» كما يتضمن معنى الوكالة حيث 
يقوم المصرف نيابة عن عميله بإجراءات إتمام ما يشتمل عليه كتاب الضمان» 
وتسهيلهاء ويستحق ما يدفعه المصرف على الآمر في دفعه للمستفيد. 

ويجاب : 

بأن العقد إما عقد كفالة أو عقد وكالة» ولا يمكن أن يكون خطاب 
الضمان مجموع العقدين في أن واحد؛ لاختلاف أحكامهماء وقيام المصرف 
نيابة عن عميله بإجراءات إتمام ما يشتمل عليه كتاب الضمان لا يخرجه عن 
الضمان. 

القول الثالث: 

قل إن لات الصتان إذاا غانة عير نط د العميل فاق الفرقق: عفد 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ال ا لل ا ا م 
ضمان» وعلى هذا فالضامن هو المصرفء والمضمون هو العميل» والمضمون 
له: هو الطرف الثالث (المستفيد). 

أما إذا كان العميل قد أودع لدى المصرف ما يغطي الخطاب فإن العلاقة 
بينهما علاقة وكالة» حيث وكل العميل المصرف ليقوم بالأداء عنه» فلا توجد 
كقالة ب الطرفيون غين أنها #كرة بين المضرفع:والطرت العاليف (السغيد) 
فالمستفيد يقبل خطاب الضمان من المصرف باعتبار المصرف كفيلاء لا وكيا . 

وإن كان الخطاب مغطى جزئيًاء فما غطي يأخذ معنى الوكالة» وما لم يغط 
يأخذ معنى الضمان. وبهذا أخذت الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية""', 
وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”"'. 


.ه١5٠١‎ /8 /5 راجع قرار الهيئة رقم (19) وتاريخ‎ )١( 

(1) قرار رقم (5) بشأن خطاب الضمانء وفيه: «فإن مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنبئق عن 
منظمة المؤتمر الإسلامي في دورة انعقاد مؤتمره الثاني بجدة» من ١١- ٠١‏ ربيع الثاني 
عام »١505‏ بحث مسألة خطاب الضمانء وبعد النظر فيما أعده في ذلك من بحوث 
ودراسات» وبعد المداولات والمناقشات المستفيضة تبين ما يلي: 

-١‏ أن خطاب الضمان بأنواعه الابتدائي والانتهائي لا يخلو إما أن يكون بغطاءء أو بدونه.' 
فإن كان بدون غطاء فهو ضم ذمة الضامن إلى ذمة غيره فيما يلزم حالا أو مآلّاء وهذه هي 
حقيقة ما يعنى في الفقه الإسلامي باسم (الضمان) أو (الكفالة). 

وإن كان خطاب الضمان بغطاء فالعلاقة بين طالب خطاب الضمان وبين مصدره هي 
الوكالة» والوكالة تصح بأجر أو بدونه مع بقاء علاقة الكفالة لصالح المستفيد (المكفول 
له). 

؟- أن الكفالة هي عقد تبرع بقصد الإرفاق والإحسانء وقد قرر الفقهاء عدم جواز أخذ 
العوض على الكفالة؛ لأنه في حالة أداء الكفيل مبلغ الضمان يشبه القرض الذي جر نفعًا 
على المقرضء وذلك ممنوع شرعًاء ولذلك فإن المجمع قرر شرعًا : 

أولًّا: أن خطاب الضمان لا يجوز أخذ الأجر عليه لقاء عملية الضمان (والتي يراعى فيها 
عادة مبلغ الضمان ومدته) سواء أكان بغطاء أم كوي ْ َّ 
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اي 
واختاره جمع من الباحثين؛ منهم الشيخ علي السالوس”"'. 

لا وجه هذا القول: 

أن خطاب الضمان إن كان بدون غطاء فهو كفالة» لأن فيه ضم ذمة إلى أخرى 
من أجل توثيق الحق. 

وأما إذا كان خطاب الضمان بغطاء فهو يمكن تشخيصه وتكييفه إلى 
اعتبارين: فهو بين المستفيد وبين المصرف <البنك) عبارة عن كفالة؛ لأن 
المستفيد يشعر بأن ذمة المصرف قد شغلت بالدين الأصلي . ش 

وأما العلاقة بين المصرف وبين طالب الضمانء» والذي قدم مقابلًا لهذا 
الضمان فإنها عبارة عن وكالة؛ لأنه أعطى مالاء وطلب من الضامن أن يدفع 
هذا المال عندما يطالب بهء ولا يستنكر أن يكون للتصرف الواحد اعتباران» 
ريناات عب عرق : العذوه مشي الأريمة بانس الطرف. غير الأزية بالققية لسارت 
آخر. ظ 

ثمرة الخلاف: ٠‏ | 

إذا قلنا: إن خطاب الضمان هو عقد كفالة مطلقًا لم يجز أخذ العوض على 
الضمان» وسياتي بحث أخذ العوض على الضمان في مبحث مستقل» وبيان 
الخلاف فيه إن شاء الله تعالى. 


ثانيًا: أما المصاريف الإدارية لإصدار خطاب الضمان بنوعيه فجائز شرعًا مع مراعاة عدم 
الزيادة على أجر المثل» وفي حالة تقديم غطاء كلي أو جزئي يجوز أن يراعى في تقدير 
المصاريف لإصدار خطاب الضمان ما قد تتطلبه المهمة الفعلية لأداء ذلك الغطاء. 
والله أعلم». ١‏ 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


222 ا ل لطي 

وإن قلنا : إنه عقد وكالة مطلقًا جاز أخذ العوض على خطاب الضمان؛ لأن 
الوكالة تجوز بأجر وبدون أجر. ظ 

وإن قيل: إنه عقد مركب من عقد وكالة وضمان إما مطلمًا أو في حال كان 
الضمان قد غطي جزء منهء فهناك من يجيز أخذ العوض على الوكالة» ولا 
يجيز أخذ العوض على الضمانء» كما هو رأي المجمع الفقه الإسلامي التابع 
لمنظمة المؤتمر الإسلاميء ورأي الهيئة الشرعية في شركة الراجحي 
المصرفية. 

مناقشة هذا التخريج: 

الذي أميل إلى أن خطاب الضمان هو عقد كفالة مطلقّاء سواء كان بغطاء كلي 
أو جزئي » أو كان بغير غطاء لعدة أسباب: 

السبب الأول: 

أن الوكالة تفويض بالأداء دون التحمل» والبنك في خطاب الضمان ليس 
مفوضًا بالأداء فقطء وإنما ذمته مشغولة بالحق الذي وجب للمستفيد» مطلقّاء 
سواء قام العميل بالغطاء أو لم يقم بذلك. 

السبب الثاني : 

أن المستفيد لم يقبل البنك كنائب عن العميل في الأداء. فإن هذا الأمر لا 
يضمن له حقهء وإنما قبل البنك كضامن للحق» فإن هذا هو الذي يحفظ له 
حقه. ويوفر له قدرًا من الأمان بأن حقه لن يضيع . 

وإذا كان المخالف يقر بأن علاقة المستفيد بالمصرف هي علاقة ضمان 
مطلقاء فمن المعلوم أن المصرف إنما ضمن العميل لصالح المستفيد» فرجع 
إن أن العمل تضمون غنةولا بده لآن عقه العثمات فن خخطاب الضمات أطراقة 
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ثلاثة فسقط التكييف بأن خطاب الضمان بالنسبة للمستفيد كفالة» وبالنسبة 

السبب الثالث: 

أن عقد الوكالة عقد جائزء وعقد الضمان عقد لازم» ونحن هنا أمام عقد 
لازم». وليس عقدًا جائرًا إلا أن يقال: إن عقد الوكالة بالشرط يصبح لازمًا. 

أن المصرف لو كان وكيلا لم يضمن المال الذي قبضه من العميل غطاء 
للضمان فيما لو هلك بلا تعد ولا تفريطء لأن الوكيل أمين» والواقع أن 
المصرف ضامن للمال الذي استلمه» فليست يده يد أمانة. 

أن هذا الغطاء. هو قرض في ذمة المصرف؛ لأن المصرف لا يجمدهء بل 
يأخذه ويتملكه, ويستثمره » فيكون التوصيف حقيقة : أن الضامن مدين 
للمضمون عنه بمثل مال الضمان إن كان خطاب الضمان مغطى كليّاء أو مدين 
ببعضه إن كان جزئياء ثم تحدث المقاصة بين الدينين إن تحمل المصرف دفع 
قيمة الضمان؛ لأن المال المغطى لا يكون مجمدًا لا يتصرف فيه البنك حتى 
يكون وكيلا نائيًا عن المالك» ولذا أرى أن خطاب الضمان هو عقد كفالة مطلقًا 
غطي أو لم يغطء وجواز أخذ العوض على الضمان إذا كان مغطى بالكلية جائز 
ليس لأنه خرج عن كونه من عقود الضمانء وإنما لأن الضمان فيه لا يؤول إلى 
قرض جر نفعاء والله أعلم . 

ولو قيل: إن عقد الضمان عد وكالة وضمان فيما لو غطي بعض قيمة 
الضمان لم يجز فيما أرى أخذ العوض على خطاب الضمان؛ لأن العقد 
المركب من عقدين: ' ظ 
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مي ا سملت ديةاق فطش الساصس اساي ومعاصرة 


عقد وكالة يجوز أخذ العوض عليه. 

وعقد ضمان للدين غير مغطى لا يجوز أخذ العوض عليه. 

نلق قدم قد الوفالة بشكل مفرد لجاز أخل العون علي وطلي الرين من 
ذلك. أما إذا اجتمع مع الضمان فإنه لا يجوز أخذ العوض على الوكالة حتى 
يفصل عن الضمان؛ حتى لا يؤدي ذلك إلى أخذ العوض على الضمان بالاختباء 
وراء ستار عقد الوكالة. 

فالراجح في العقود المشتركة منع الجمع بين كل عقدين يترتب على الجمع 
بينهما محظور شرعي» وإن كان كل واحد منهما جائرًا بمفرده» فليس كل عقد 
جاز منفردًا جاز مضمومًا إلى غيره»ء فهذا عقد القرض جائز بالإجماع. وعقد 
البيع جائز بالإجماع» وإذا باعه بشرط أن يقرضه حرم ذلك بالإجماع. 

فإذا كان أخذ العوض على ضمان الدين محرمًا فإن أخذ العوض على الوكالة 
إذا ضمت إلى الضمان يكون محرمًا حينئذ خشية أن يؤدي ذلك إلى أخذ العرض 
على الضمان بعقد مستتر باسم الأجرة على الوكالة» وفي نفس الوقت لا نمانع 
' من أخذ التكاليف الفعلية التي أنفقها الضامن لإصدار خطاب الضمان دون أن 
يربح في ذلك». وفي هذا حماية للمعاملة من الوقوع في الربا. 

يقول الشيخ محمد الزحيلي: «خطابات الضمان من المعاملات المصرفية 
المعاصرة التي عرضت عدة مرات على مجمع الفقه الإسلامي بجدة» 
والمؤتمرات الفقهية» وندوات الاقتصاد الإسلامي» وصدر فيها عدة قرارات 
توضح الجوانب الجائزة» وتحذر من الوقوع في الرباء ومنعت أجر الضمان» 
وأجازت للمصارف استرداد المصاريف الإدارية. 


وإن أصر المصرف الإسلامي على أخذ أجرة فيتم في حالة التمويل» وتحويل 
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القرض إلى قراض (مشاركة في الربح) ويحصل المصرف على حصته من الربح 
الجائز والمشروع بالنص والإجماع»""". 


ا ل 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 00 
ووو 2 2س 
الفرع الثالث 
أخذ العمولة فى مقابل الضمان 

[م-748١]‏ قبل أن أتكلم في حكم المسألة أحرر محل النزاع : لا مانع شرعًا 
من أخذ الضامن للتكاليف والنفقات الفعلية التي تكبدها في سبيل تقديم 
الضمان؛ لأنه إذا جاز أخذ نفقات القرض من المقترض فلأن يسور اعد ذلك 
في الضمان من باب أولى؛ ولأن أخذ الضامن لهذه التكاليف لا يعتبر من باب 
المعاوضة» وإنما استحقاق وجب في ذمة المضمون عنه للضامن وأخذ الضامن 
لها إنما هو من باب دفع الضرر عنه» فهو محسنء» وما على المحسنين من 
سبيل» ويمكن أن نطلق على ذلك: استرداد المصاريف الإدارية حتى لا يفهم منه 
أن ذلك أجر على الضمان. 


(ح-865) ويدل على هذا ما رواه الببخاري من طريق زكريا بن أبي زائدة» 
عن الشعبي عن أبي هريرة فيه ' قال: قال رسول الله عله : الرهن يركب بنفقته 
إذا كان مرهوئّاء ولبن الدر يشرب بنفقته إذا كان مرهوئاء وعلى الذي يركب 
ويشرب النفقة"". 


وحه الاستدلال: 


أن النبي كَل قال: (الرهن يركب بنفقته) والرهن قد يكون موجبه القرض» 
ويكون المرتهن: هو المقرضء والانتفاع بالرهن ركوبًا وشربًا للبنه يعتبر منفعة 
للمقرض» ولكن حين كانت هذه المنافع في مقابل النفقة» وليس بسبب القرض 
جاز ذلك» وإذا جاز ذلك في باب القرض جاز ذلك في باب الضمان”'". 


للك صحيح البخاري (561). | 
هع جاء في فتح الباري (65/ :)1١55‏ «ظاهر الحديث فيه حجة لمن قال: 590700 ب 
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- الانتفاع بالرهن إذا قام بمصلحته ولو لم يأذن له المالك». وهو قول أحمد وإسحاق. 
وطائفة قالوا: ينتفع المرتهن من الرهن بالركوب والحلب بقدر النفقة ولا ينتفع بغيرهما 
لمفهوم الحديث. . . وذهب الجمهور إلى أن المرتهن لا ينتفع من المرهون بشيء» وتأولوا 
الحديث لكونه ورد على خلاف القياس من وجهين: 
أحدهما: التجويز لغير المالك أن يركب ويشرب بغير إذنه. 
والثاني : تضمينه ذلك بالنفقة لا بالقيمة. 
قال ابن عبد البر: هذا الحديث عند جمهور الفقهاء يرده أصول مجمع عليهاء وآثار ثابتة لا 
يختلف في صحتهاء ويدل على نسخه حديث ابن عمر الماضي في أبواب المظالم (لا 
تحلب ماشية امرئ بغير إذنه) انتهى . 
وقال الشافعي: يشبه أن يكون المراد من رهن ذات در وظهر لم يمنع الراهن من درها 
وظهرها فهي محلوبة ومركوبة له كما كانت قبل الرهن» واعترضه الطحاوي بما رواه 
هشيمء عن زكريا في هذا الحديث ولفظه (إذا كانت الدابة مرهونة فعلى المرتهن علفها) 
الحديث. 
قال فتعين أن المراد المرتهن لا الراهن» ثم أجاب عن الحديث بأنه محمول على أنه كان 
قبل تحريم الربا فلما حرم الربا حرم أشكاله من بيع اللبن في الضرع» وقرض كل منفعة تجر 
رباء قال: فارتفع بتحريم الربا ما أبيح في هذا للمرتهن» وتعقب بأن النسخ لا يثبت 
بالاحتمال» والتاريخ في هذا متعذر؛ والجمع بين الأحاديث ممكن» وطريق هشيم 
المذكور زعم ابن حزم أن إسماعيل بن سالم .الصائغ تفرد عن هشيم بالزيادة وأنها من 
تخليطه» وتعقب بأن أحمد رواها في مسنده عن هشيمء وكذلك أخرجه الدارقطني من 
طريق زياد بن أيوب» عن هشيم. 
وقد ذهب الأوزاعي والليث وأبو ثور إلى حمله على ما إذا امتنع الراهن من الإنفاق على 
المرهون فيباح حيتئذ للمرتهن الإنفاق على الحيوان حفظا لحياته ولإبقاء المالية فيه» وجعل 
له في مقابلة نفقته الانتفاع بالركوب» أو بشرب اللبن بشرط أن لا يزيد قدر ذلك أو قيمته 
على قدر علفه. وهي من جملة مسائل الظفر. 
وقيل: إن الحكمة في العدول عن اللبن إلى الدر الإشارة إلى أن المرتهن إذا حلب جاز لهء 
لأن الدر ينتج من العين بخلاف ما إذا كان اللبن في إناء مثلا ورهنه فإنه لا يجوز للمرتهن 
أن يأخذ منه شيئا أصلاء كذا قال» واحتج الموفق في المغني بأن نفقة الحيوان واجبة - 
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ومثل ذلك ما نص عليه الفقهاء من تحمل المقترض: كيل مال القرض» أو 


وزنه . 


فا المقصود في هذه المسألة حكم أخذ العمولة (عوض مالي) في مقابل 


الالتزام بالدين» وتقديم الضمان. 


وقد اختلف العلماء فى هذا : 


فقيل: لا يجوز أخذ العوض على الضمان وهو مذهب الأئمة الأربعة على 


خلاف بينهم هل يبطل العوض وحدهء ويصح الضمان» أو يبطلا معاللى وبه 


وللمرتهن فيه حق» وقد أمكن استيفاء حقه من نماء الرهن» والنيابة عن المالك فيما وجب 
عليه» واستيفاء ذلك من منافعه فجاز ذلك» كما يجوز للمرأة أخذ مؤونتها من مال زوجها 
عند امتناعه بغير إذنهء والنيابة عنه في الإنفاق عليها. والله أعلم» اه. 

انظر في مذهب الحنفية: المبسوط /٠١(‏ 20775 البحر الرائق (5/ 5479), فتح 
القدير (19/ :»)١187‏ مجمع الضمانات (؟/ .)5١1١‏ ش 
وانظر في مذهب المالكية: الخرشي (5/ "٠‏ 0"1: حاشية الدسوقي (9/ ,)84١ ,*5٠‏ 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (”/ 5447. 2)457 منح الجليل (5/ 648) المنتقى 
للباجي (5/ 85)» الشرح الكبير للدردير (/ /7. 

وجاء في مذهب الشافعية كما في الحاوي الكبير للماوردي (5/ 557): «فلو أمره بالضمان 
عنه بجعل لم يجزء وكان الجعل باطلاء والضمان إن كان بشرط الجعل فاسدًا». 

وفي مذهب الحنابلة: جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية إسحاق بن 
منصور (77199): «قال سفيان: إذا قال رجل لرجل : اكفل عني ولك ألف درهمء الكفالة 
جائزة ويرد عليه ألف درهم: قال أحمد: ما أرى هذا يأخذ شيئًا بحق. قال إسحاق: ما 
أعطاه من شيء فهو حسن». 

وجاء في المغني لابن قدامة (5/ :)5١5‏ «ولو قال: اقترض لي من فلان مائة» ولك 
عشرة. فلا بأس» ولو قال: اكفل عني». ولك ألف لم يجز؛ وذلك لأن قوله: اقترض لي 


. ولك عشرة جعالة على فعل مباح» فجازتء كما لو قال: ابن لي هذا الحائط ولك عشرة. 


وأما الكفالة» فإن الكفيل يلزمه الدين» فإذا أداه وجب له على المكفول عنه؛» فصار 
كالقرضء فإذا أخذ عوضًا صار القرض جارًا للمنفعة» فلم يجز؛. 
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قال مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”"'. وبه أفتت اللجنة 
الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء9؟, وقال به جمع من العلماء المعاصرين”" . 


وقبل: يجوز أخذ العوض على الضمان» وهو قول منسوب لإسحاق 


ا وقال به من العلماء المتأخرين شيخ شيخنا عبد الرحمن بن ناصر 
عوك 15 والشيخ علي الخفيف"''. والشيخ عبد الرحمن عيسى”"': والشيخ 


000 


(2 


6©9([ 


جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي. قرار رقم (0) بشأن خطاب الضمان ما نصه: «إن 
الكفالة هي عقد تبرع يقصد للإرفاق والإحسانء وقد قرر الفقهاء عدم جواز أخذ العرض 
على الكفالة؛ لأنه في حالة أداء الكفيل مبلغ الضمان يشبه القرض الذي جر نفعًا على 
المقرض» وذلك ممنوع شرعًا». 

انظر فتاوى اللجنة الدائمة /١6( ,)" 7 /١7(‏ 7886)» مجلة البحوث الإسلامية» العدد 
الرابع والثمانون (ص5١١).‏ 

منهم فضيلة الشيخ عبد الرحمن بن صالح الأطرم» انظر عقد الضمان المالي (ص6١٠).‏ 
ومنهم فضيلة الشيخ عبد الستار أبو غدة» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية 
١١٠١6 /0(‏ - 9 1ل). 

تقدم قول إسحاق كما جاء في مسائل أحمد وإسحاق من رواية إسحاق بن منصورء 
وقوله كلثه: «ما أعطاه من شيء فهو حسن». إلا أن هذا النص في الحقيقة لا يجعل 
الباحث يجزم بأن مذهب الإمام إسحاق جواز أخذ المعاوضة على الضمانء لأن قوله: ما 
أعطاه من شيء يدخل في باب المكافأة غير المشروطة» وليس على سبيل المعاوضة» 
فتأمل . ش 

جاء في الفتاوى السعدية (ص8617”*, 707): «قول الأصحاب رحمهم الله وله أخذ جعل 
على اقتراضه له بجاهه فيه نظرء فإنه لو قيل: أخذ الجعل على الكفالة لا على الاقتراض 
لكان أولى» فإن الاقتراض من جنس الشفاعة» وقد نهى الشارع عن أخذ الجعل فيهاء 
وأما الكفالة فلا محذور في ذلك» لكن الأولى عدم ذلك» والله أعلم». 

الضمان في الفقه الإسلامي - علي الخفيف (ص؟77). 

انظر المعاملات الحديثة وأحكامها للشيخ عبد الرحمن عيسى (ص8") نقلا من كتاب الربا 
والمعاملات المصرفية - المترك (ص0١8"”).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ا 00( 7 عاض4 50 زرف 

أحمد على عبد الله ؛ والدكتور حسن الآمين » والدكتور زكريا البري 2 
والشيخ نزيه 0 والشيخ عبد الله بن منيع”* 2 والدكتور ميحمد مصطفى 
الشبقيطر 7 : 


كك 


وقيل: إذا كان العميل قد أودع لدى المصرف ما يغطي قي قيمة الضمان» فإنه 
يجوز أخذ العمولة عليه. 

وبهذا أخذت الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية”""» وصدر بذلك قرار 
مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة م الإسلامي”*؛ واختاره جمع من 
الباحثين» منهم الشيخ علي ال 


دليل من قال: لا يجوز أخذ العوض على الضمان: 
الدليل الأول: 


الإجماعء قال ابن المنذر: «أجمع من نحفظ عنه من أهل العلم على أن 


.)1144- 1101 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة الثانية (؟/‎ )١( 
.)٠١ 868" (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة الثانية (؟/‎ 
.)1١91 المرجع السابق (؟/‎ )5( 
قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد (ص586).‎ )5( 
07 1١ التأمين بين الحلال والحرام للشيخ (ص‎ )5( 
. "ا /الا”)‎ /١( دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة‎ )١( 
.ه١51١‎ /8 /5 راجع قرار الهيئة رقم (18) وتاريخ‎ )0( 
قرار رقم (0) بشأن خطاب الضمانء وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية‎ )4( 
.)١١٠١9 /0( 
وفلانقلت نض :القرانفي المسالة التي قبله.‎ 
.)1١1/5 /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لجح 4 بي يي يا يه 
الحمالة بجعل”" يأخذه الحميل لا تحل» ولا تجوزء واختلفوا في صحة 
الضمان على هذا الشرط. 
فكان الثوري يقول: إذا قال الرجل للرجل: اكفل عني» ولك ألف درهمء 
فإن الكفالة جائزة» وترد إليه الألف درهم. 


وقال إسحاق: ما أعطاه من شيء فهو حسن»”" . 
وقال الدردير: «وأما صريح ضمان بجعل فلا خلاف في منعه؛ لأن الشارع 


جعل الضمان والجاه والقرض لا تفعل إلا لله تعالى» فأخذ العوض عليها 


لا يجوزء قال: ابن القطان عن صاحب الأنباء إجماعًا»”*؟". أي بعدم الجواز. 
ونوقش دعوى الإجماع: 
قال ابن منيع : «إن القول بمنع الأجرة على الضمان ليس محل إجماع بين 


)١(‏ وقع في بعض عبارات الفقهاء: الحمالة بجعل» ويقصدون بالجعل: الأجرة» وفي هذا 
تسامح في التعبير؛ لأن الجعالة: هو أن يجعل جائز التصرف شيئًا معلومًا لمن يعمل له 
عملا معلومًا أو مجهولًا من مدة معلومة أو مجهولة» فلا يشترط العلم بالعمل» ولا المدة» 
ولا تعيين العامل للحاجة. 
والجعالة: عقد جائز من الطرفين» لكل واحد من المتعاقدين فسخها بخلاف الإجارة» فهي 
عقد لازم» فالصحيح أن يقال: أخذ الأجرة أو العوضء أو العمولة على الحمالة أو على 
الضمان. 

(0) الأشراف على مذاهب العلماء .)١77 17١ /١(‏ 

(9) الشرح الكبير (*/ /7). 

(5). مواهب الجليل (8/ .)١١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أهل العلمء وإن ذكر ذلك ابن المنذر كلهِء فقد قال بجوازه الإمام إسحاق 
ابن راهوية أحد مجتهدي فقهاتنا الأقدمين» وهو سابق لابن المنذرء وقال 
بجوازه من فقهائنا في العصور المتأخرة من علماء الأزهر الشيخ علي الخفيف» 
والشيخ عبد الرحمن عيسى» والشيخ عبد الحليم محمودء ومن علماء المملكة 
الشيخ عبد الرحمن بن سعدي» والشيخ عبد الله السام +306.: 

ويجاب على ذلك: ش 

الذي حكى الإجماع ليس ابن المنذر فقطء فقد حكاه ثلاثة من العلماء كما 
نقلت في الاستدلال» وأما خلاف المتأخرين فهو محفوظء ولا يخرق به 
الإجماعء وأما القول المنسوب للإمام إسحاق فلو صح لخرق الإجماع» وكنت 
أتمنى أن أجد عبارة عن الإمام إسحاق تقول: إن أخذ العرض في مقابل الضمان 
صحيح » أو أي عبارة تؤدي ع المعنى بوضوح ودون احتمال» والعبارة 
المأثورة عن الإمام إسحاق حكاها ثلاثة من العلماء إسحاق بن منصور في 
مسائل إسحاقء» وابن المنذر»ء والماوردي في الحاوي الكبيرء والأول والثاني 
حكيا عبارة الإمام إسحاق بنصهاء والثاني ساق فهمه لعبارة الإمام إسحاق» 
ولنتأمل هذه العبارة هل تعطينا ذلك الجزم بأن الإمام إسحاق يرى جواز أخذ 
العرض على الضمان: 

جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية إقيحاق بن منصور: «قال سفيان : 
إذا قال رجل لرجل: اكفل عني» ولك ألف درهم: الكفالة جائزة» ويرد عليه 
ألف درهم. 00 ظ 


قال أحمد: ما أرئ هذا يأعد شيئًا بحق» 


.)757 27١ص( التأمين بين الحلال والحرام‎ )١( 


5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال إسحاق: ما أعطاه من شيء فهو 0 


ونقل هذه العبارة ابن المنذر. فهذا النص في الحقيقة لا يجعل الباحث يجزم 
بأن مذهب إسحاق جواز أخذ المعاوضة على الضمانء لأن قوله: ما أعطاه من 
شيء فهو حسن يدخل - كما قلنا - في باب المكافأة غير المشروطة» وليس 
على سبيل المعاوضة. وإذا كانت المكافأة على القرض من غير شرط ولا عرف 
مقبولة» فكيف بالضمانء فتأمل . 

ويؤيد ذلك أن ابن المنذر كل قال في المسألة: أجمع من نحفظ عنه من أهل 
العلم على أن الحمالة بجعل يأخذه الحميل لا تحل» ولا تجوزء ثم نقل عبارة 
الإمام إسحاق. فلو كان رأي الإمام إسحاق خارقًا للإجماع ما صح من 
ابن المنذر أن يحكي الإجماع في الوقت الذي ينقل فيه الخلاف عن إسحاق 
والثوري» فصح أن رأي إسحاق محمول على رأي آخر لا يخرق الإجماع» وهو 
المكافأة الضمان. 

وأما نقل الماوردي لمذهب إسحاق فلم ينقل لنا عبارة الإمام إسحاق» وإنما 
نقل فهمه لعبارة إسحاق. جاء في الحاوي: «فلو أمره بالضمان عنه بجعل جعله 
له لم يجزء وكان الجعل باطلاء والضمان إن كان بشرط الجعل فاسدّاء بخلاف 
ما قاله إسحاق بن راهوية؛ لأن الجعل إنما يستحق في مقابلة عمل» وليس 
الضمان عملا فلا يستحق به جعله)”2 . 

وهذه العبارة ليست صريحةء لأن كلمة بخلاف ما قاله إسحاق رجع إلى 
المسألة المتأخرة» فالماوردي قد ذكر مسألتين: 


.)5899( مسائل أحمد وإسحاق رواية إسحاق بن منصور‎ )١( 
5 * /50) فم الحاوي الكبير للماوردي‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأولى: بطلان الجعل وحده دون الضمان إذا كان الجعل غير 
مشروط في الضمان. ا 

المسألة الثانية: بطلان الضمان مع الجعل إذا كان الضمان بشرط الجعل . 
وهي التي أعقبها بمذهب إسحاقء فقوله: (بخلاف ما قاله إسحاق) يفهم منه 
رجوع الكلام إلى المسألة الأخيرة» وأن إسحاق يرى عدم بطلان الضمان إذا 
كان بشرط الجعل» وإنما يفسد الجعل وحده. والكلام يحتمله جدّاء وهو قول 
الثوري كما نقلت ذلك عنه قبل قليل. 

وإذا كان كلام إسحاق محتملًا فإنه لا يترك الإجماع المتيقن لعبارة محتملة» 
بل يحمل كلام الإمام إسحاق على ما يوافق الإجماع إذا كان تأويل الكلام 
يحتمله بدون تكلف» وهو ما أراه هناء: خاصة بعد أن وقفنا على عبارة الإمام 
إسحاق بنص عال جدًا في مسائله رواية تلميذه بلا واسطة» فهي مقدمة بكل حال 
على فهم الماوردي وغيره لو سلم هذا الفهم» والله أعلم. 

الدليل الثاني : ظ 

أن الضمان قد يؤول. إلى أن يكون قرضًا جر نفعاء وذلك أنه في حال أداء 
الضامن للمضمون له يكون الضامن مقرضًا للمضمون عنه» وبهذا يكون ما أخذه 
من عمولة من قبيل القرض الذي جر نفعًاء وهذا من الربا. 

جاء في المغني : "لو قال: اقترض لي من فلان مائة» ولك عشرة فلا بأس» 
ولو قال: اكفل عني» ولك ألف لم يجز؛ وذلك لأن قوله: اقترض لي» ولك 
عشرة جعالة على فعل مباح» فجازتء كما لو قال: ابن لي هذا الحائط» ولك 


عسرة. 
وأما الكفالة» فإن الكفيل يلزمه الدين» فإذا أداه وجب له على المكفول 


2ه المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

عنه» فصار كالقرضء فإذا أخذ عوضًا صار القرض جارًا للمنفعة» فلم 
. 

ونوقش هذا: 

بأن هذا الاستدلال وجيه لو كان التكييف الفقهي للأجر على الضمان بأنه 
عوض عن الدين المكفول به إذا أداه الضامن لرب الدين» أما إذا كان العورض 
في الضمان عن الالتزام بالدين» سواء أدّاه الكفيل فيما بعد أم أذّاه المكفول فلا 
يقال: إنه قرض جر نفعًا. وذلك أن الكفالة بالمال فيها ثلاثة أمور: 

التزام الكفيل بالدين أو المطالبة به. 

* أداء الكفيل بالدين المكفول به إلى ربه. 

* رجوع الكفيل على المكفول بما أدى عنه إن وقع ذلك. 

فأخذ العوض إنما هو في مقابل الالتزام» وليس في مقابل أداء الكفيل للدين 
بدليل أن العورض مستحق مطلقًاء سواء أدى الكفيل الدين أو أداه صاحبهء فلو 
قام المكفول بأداء دينه للمكفول له برئت ذمته منه. ولم تنشأ مداينة أصلًا بينه 
وبين الضامن» وعندئذ فلا حرج شرعًا في استحقاق الضامن الجعل المشروط 
عوضًا عن مجرد الالتزام بالدين لانتفاء الربا وذرائعه وشبهتهء وكذا لو كان 
الكفيل مدنا للمكفول بمكل المال المضموة:«وهوما يسعى بالضمات النقطى» 
نإنها لآ يوجن قائل راثالا يجووا أجل العوض في هذه التحال »ول للها زدل عل 


)١(‏ المغني (5/ »)5١5‏ وقد علل بذلك جمع من الفقهاء. جاء في منحة الخالق على البحر 
الرائق (5/ 557): «الجعل باطل؛ لأن الكفيل مقرض في حق المطلوب» وإذا شرط له 
اللجعل مع يمان المثل فقد شرط له الزيادة على ما أقرضه فهو باطل؛ لأنه را 
وانظر أقرب المسالك (؟/ .)15١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ص 
أن أخذ العرض لم يكن في مقابل أداء الكفيل للدين» وإنما هو في مقابل 
الالتزام. . 

جاء في الهداية في تعريف الكفالة» قال: «هي ضم الذمة إلى الذمة في 
المطالبة» وقيل: في الدين. والأول أصح”"". 

وعلل الحنفية ذلك بتعاليل منها : 

أن الكفالة كما تصح بالمال تصح بالنفسء مع أن الكفالة بالنفس لا يوجد 
فيها دين» وإنما فيها مجرد الالتزام. 

ولأنه لو ثبت الدين في ذمة الكفيل» ولم يبرأ الأصيل صار الدين الواحد 
ف 77 

ويجاب بثلاثة أجوبة: 

الجواب الأول: 

لو قلنا بانفكاك أخذ العوض على الالتزام بالدين عن تحمل الدين نفسه لقلنا 
بجواز أخذ العرض على الالتزام بالقرض في حالة الوعد الملزم بالقرض» 
وانفكاكه عن القرض نفسهء وهذا لا قائل به. 

فلا يمكن القول بأن الالتزام بالدين منفك عن الدين» إذ لا يوجد التزام 
بالدين بلا وجود دين؛ لأن الالتزام فرع الدين» فلا يتصور الفرع بدون الأصل» 
فلزم من ثبوت الالتزام بالدين ثبوت الدين في ذمة الكفيل» وأخذ العوض عن ١‏ 
الالتزام بالدين» هو عين أخذ العوض عن أداء الدين؛ لأن الالتزام فرع الدين. 
)١( ٠‏ الهداية شرح البداية (9/ 2041 
(0) انظر العناية شرخ الهداية 7/ .)١57'‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الجواب الثاني : 

اذ اذا لتراقى حو ماران :ذا بمجوزة :قربي أكل: زان النامين 
بالباطل؛ لأنه في غير مقابل» وهذا ما سوف نذكره ونناقشه في الدليل القادم إن 
شاء الله تعالى. 

الجحواب الثالث: 


أن الإسلام لم يحرم الربا الصريح فقطء. بل حرم كل طريق يؤدي إليه» فقد 
حرم العينة مع أن البيع الثاني قد لا يكون مشروطًا في البيع الأول» وقد يقع ذلك 
من غير اتفاق وإنما حرم ذلك خشية أن يؤدي ذلك إلى الربا الصريح» وعندما 
نهى الشارع عن الجمع بين سلف وبيع» حرم ذلك لثلا يكون هناك محاباة في 
البيع» فيكون النفع من القرض مستترًا في عقد البيعء مع أنه في البيع المنفرد له 
أن يحابي من يشاء لعدم الوقوع في المفسدة» فكذلك الشأن هناء فإذا كان ذلك 
قد يؤدي إلى أن ينتفع الضامن بسبب القرض قطع الشارع الطريق إلى ذلك 
والله أعلم . 

الدليل الثالث: 

أن أخذ العرض على الضمان إذا لم يؤد إلى إقراض المضمون عنه فإنه من 
أكل أموال الناس يالباطل؛ لأنه مال أخذ دون مقابل» وهذا لا يجوز. 

جاء في الشرح الصغير: «وعلة المنع أن الغريم إذا أدى الدين لربه كان 
الجعل باطلًا فهو من أكل أموال الناس بالباطل» وإن أداه الحميل لربه» ثم رجع 
به على الغريم كان من السلف بزيادة. . .)7 . 


.)547 /7( الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ )١( 
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«433 
وجاء في الحاوي : «الجعل إنما يستحق في مقابل عمل » وليمس الضمان 
عملاء فلا يستحق به جعله2 . ا 
ويناقش : 


بأن الضمان له قيمة شرعية؛ فالمال ليس محصورًا في الأعيان فقطء وإنما 
يشمل الأعيان والمنافع» والضمان مشتمل على منفعة مقصودة» بدليل حديث 
الخراج بالضمان». وهو حديث وإن كان فيه كلام إلا أن العمل عليه؛ وسبق 
تخريجهء وقد دل هذا الحديث بأن الضمان له قيمة مالية» فقوله يلِ (الخراج) 
يراد به: ما يخرج وبحصل من غلة العين» وذلك بأن يشتري الرجل سلعة» 


فيستغلها زمئاء ثم يظهر أن السلعة مستحقة مستحقة لآخر فيتبين أن العقد باطل» فيجب 
عليه رد العين» وأخذ الثمن» ويكون للمشتري ما استغله ؛ لأن المبيع لو تلف في 
يده لكان من ضمانه. ٠‏ 


وقوله كَكْةِ: (بالضمان) الباء سببية أي أن استحقاق الخراج كان بسبب 
الضمان. وهذا التلف احتمالي» وقد يكون نادرًاء ومع ذلك فالخراج مستحق ق له 
بسنت أنه شغل ذمته بالضمان لهذا الخطر الاحتمالي النادر. وهو ضمان مجرد 
ما دام أن السلعة قد تحقق» وهو يردها أنها تتعرض لأي نقصء ومع ذلك فقد 
استحق هذا الخراج بمجرد هذا الضمان, فدل على أن التزام الضمان له قيمة 
مالية مقصودة» وأنه يسوغ بذل العوض في مقابل تحصيله إذا لم يترتب على ذلك 
محذور شرعي آخر غير العوض على الضمان. 

ومع قولي ذلك فإن الخراج بالضمان مشروط بأن لا يترتب على ذلك محذور 


.)55 /5( الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


د ' 
شرعي من كون أخذ العوض على الضمان يؤدي إلى قرض جر نفعاء فإذا لم يؤد 
إلى ذلك فلا أرى مانعًا كما سيتضح ذلك إن شاء الله تعالى عند الكلام على 
القول الراجح. 

الدليل الرابع: 

أن الضمان والجاه والقرض من صنف القربء. وأبواب المعروف التي لا 
تفعل إلا لله فلا يجوز أخذ العوض عليه. 

قال الدردير: «وأما صريح ضمان بجعل فلا خلاف في منعه؛ لأن الشارع 


جعل الضمان والجاه والقرض لا تفعل إلا لله تعالى» فأخذ العوض عليها 
زفق 


سعحت) 


وجاء في التاج والإكليل نقلًا عن الأبهري أنه قال: «لا يجوز ضمان بجعل؛ | 
لأن الضمان معروف» ولا يجوز أن يؤخذ عوض عن معروف وفعل خيرء كما لا 
يجوز على صوم ولا صلاة؛ لأن طريقها ليس لكسب الدنيا»”". 

ويناقش : 

أما ما نقله الدردير كله من أن الضمات والجاه والقرض لا تفعل إلا لله؛ 
فنأخذها واحدًا واحدا: أما القرضء فإنه يجوز أن يفعل لله» ويجوز أن يفعل 
لغين:وجه اللة+ ولك “لا يتجوز أخذ العوض عن القرض 'لآن ذلك يؤدي الئ:. 
الربا. 

(ث-108١)‏ فقد روى مالك في الموطأ بلاعًا عن عبد الله بن عمر وِهْها أنه 
قال: السلف على ثلاثة وجوه: سلف تسلفه تريد به وجه اللهء فلك وجه الله. 


.)8/7/ /9( الشرح الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وسلف تسلفه تريد به وجه صاحبك» فلك وجه صاحبك» وسلف تسلفه لتأخذ 
خبينًا بطيب فذلك الا يه 

[الأثر ضعيف» ومعناه صحيح]. 

وإذا كان القرض يجوز ألا يراد به وجه الله» كما لو أراد المقرض بذلك وجه 
صاحبه فالضمان يجوز ألا يراد به وجه الله من باب أولى. 

وأما أخذ العرهن حور اللطاد لفن ةق د ال العلم» وقد رجح الإمام 
أحمد كه جواز أخذ العورض عنه مطلقًاء ومنهم من أجازه إن بذل فيه مجهودًا 
ولو يسيرًا. وسيأتي مزيد كلام عليه ضمن أدلة المجيزين» فيؤجل الكلام عليه. 
وأما قياس الضمان على الصوم والصلاة بكونه لا يجوز أخذ العوض عليهما 
فلا أدري ما وجه الشبه بين الضمان وبين الصوم والصلاة» فلا توجد علة أو 
حكمة مشتركة بينهما حتى يصح القياس» بل الظاهر أن بينهما قياسًا عكسيًا لا 
طرديّاء فإذا منع الأجر في الصلاة والصوم؛ لأنهما واجبانء فينبغي أن يجوز في 
الضمان؛ لأنه غير واجب”"' . 

يقول الدكتور نزيه حماد: «قياس الأبهري من المالكية عدم جواز أخذ الأجر 
على الضمان على عدم جوازه على الصوم والصلاة غير سديد؛ وهو قياس مع 
الفارق» إذ الصوم والصلاة من أركان الإسلام» والفرائض العينية على 
المكلف. وإنها لتجب حمًا محضًا لله قء ولا تقبل عند الله إلا إذا أديتث 
خالصة لوجههء أما كفالة الغير بالمال فليست كذلك بيقين» ولا يجب على 
ملم شرغا أن يغهن دون التاليق كلما تطلته ننه ذلك 3 ظ 
)١(‏ الموطأ (؟/ .)581١‏ 


(5) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية (؟/ .)١15‏ 
(*') قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد (ص584). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى اصالة ومعاصرة 


والقول بعدم جواز أخذ العوض عن المعروف والقرب فيه نظرء فقد صح عن 
النبي كَل جواز اشتراط الأجر على الرقية بالقرآن”"2: وهي قربة من القرب» 
وصح عن النبي كله أنه أنكح أحد أصحابه بما معه من القرآن. 

(ح-86517) فقد روى البخاري من طريق مالك» عن أبي حازم عن سهل بن 
سعد قال جاءت امرأة إلى رسول الله يكٍ فقالت يا رسول الله إني قد وهبت لك 
من نفسي فقال رجل 5 قال: ل ل ل ورواه 
مسلمء واللفظ للبخاري” 

وتعليم القرآن قربة» وقد جعله صداقًا للمرأة في مقابل منفعة بضع المرأة» 
وهو عرض دثنيوي . 

الدليل الخامس: 

استدل المانعون بأن الأصل في الكفالة أنها من عقود التبرعات» واشتراط 
الجعل فيها للضامن يخرجها من باب التبرعات إلى المعاوضات» فكان ذلك 
غير جائز. 

وقد ناقش ذلك الدكتور نزيه حمادء وبين أن الفقهاء قد اختلفت تفسيراتهم 
بقولهم: إن الكفالة تبرع» وذلك على اتجاهين: 

الاتجاه الأول: 

فسر التبرع بأن الكفيل متبرع لا بالالتزام فحسبء» وإنما بالمال الذي دفعه 
نيابة عن المكفول. فلا يرجع على المكفول بما أداه عنه.» كما فعل 
أبو قتادة ضَئه في كفالته لدين المتوفى حين امتنع النبي كلخِ عن الصلاة على 


(1) صحيح البخاري (9715): ومسلم (0701. 
(؟) البخاري (7711)» ومسلم (1878). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة دص 
الميت''2»: فإنه لو كان يستحق الرجوع لكانت ذمة الميت مشغولة بدينها 
كاقهاليا ينين النعسية ا ظ 

وتفسير الضمان بأنه تبرع بأداء الدين غير صحيح» فإن جماهير العلماء يقولون 
بأن الكفيل إذا أدى الدين بأمر المكفول. أو أداه بنية الرجوع فإن له أن يرجع» 
ولا يعتبر بهذه التحال متبرعًا . 

وقال النووي في الروضة: ١لا‏ يصح ضمان المحجور عليه لسفه وإن أذن 
الولي؛ لأنه تبرع» وتبرعه لا يصح بإذن الولي. كذا قال الإمام والغزالي: إن 
الضمان تبرع» وإنما يظهر هذا حيث لا رجوع» وأما حيث ثبت الرجوع فهو 
قرض محض»)”". ظ 

وجاء في فتح العزيز: «واعلم أن القول بكون الضمان تبرعًا إنما يظهر حيث 
لا يثبت الرجوعء فأما حيث ثبت فهو إقراض» لا محض تبرع)”*؟. ' 


.)779١1( روآه البخاري من حديث سلمة بن الأكوع‎ )١( 

(؟) قال السرخسي في المبسوط: «وكفالة الصبي التاجر بإذن أبيه» أو بغير إذنه بنفس أو مال 
باطلة؛ لأنه تبرع» ولا يملكه الصبي بغير إذن أبيهء ولا بإذنه كالهبة».: 
وجاء في المدونة: «الكفالة عند مالك من وجه الصدقة». 
وقال الإمام الشافعي: «وإذا كفل العبد المأذون له في التجارة بكفالة» فالكفالة باطلة؛ لأن 
الكفالة استهلاك مال» لا كسب مالء فإذا كنا نمنعه أن يستهلك من ماله شيئًا قل أو كثرء 
فكذلك نمنعه أن يتكفل فيغرم من ماله شيئًا قل أو كثر؟. 
وقال ابن حزم : «لا يرجع الضامن على المضمون عنه» أو على ورثته أبدًا بشيء مما ضمن 
عنه أضلًا.. . إلا في وجه واحدء وهو أن يقول الذي عليه الحق: اضمن عني ما لهذا 
علي» فإذا أديت عني» فهو دين لك علي» فهنا يرجع عليه بما أدى عنه؛ لأنه استقرضه ما 
أدى عنه» فهو قرض صحيح». 

(9) روضة الطالبين (5/ ..)78١‏ 

(4) فتح العزيز /1١(‏ 2.2056 


2000 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ا ا ل 

الاتجاه الثاني : | 

أن المراد بالتبرع أن يكون متبرعًا بالالتزام» وليس بما يؤدي من مال. 

وهذا الاتجاه ظاهر في كلام الجمهور""'. 

قال ابن قدامة في تعريف الضمان: بأنه «تبرع بالتزام 07 

وعلى فرض أن الضمان الأصل فيه التبرع» فإن التبرع ليس ضريًا لازمّاء فإنه 
يجوز أن يعطي الضامن الضمان ويريد به التبرع» ويجوز له أن لا يريد به ذلك»؛ 
فالهبة وهي أساس عقود التبرعات قد أجاز الجمهور فيها العوضء وهو ما 
يعرف بهبة الثواب. 

يقول ابن رشد: «وأما هبة الثواب فاختلفوا فيهاء فأجازها مالك» 
وأبو حنيفة» ومنعها الشافعي» وبه قال أبو داود وأبو و 

فإذا صح ذلك في الهبة» وهي أصل تصرفات التبرع» ففي سواها ينبغي أن 
يكونة الشا ناحو 


الدليل السادس: 
أن اشتراط الأجر على الضمان يؤدي إلى الوقوع في الغررء وهو ممنوع 
شرعًا . 


وجه ذلك ما قاله التاودي: «إذا تحمل بمائة على أن يعطيه عشرة» قد يعدم 


1 5 9 5 5 ى م(ه6) 
المدين فيخسر. الضامن سعين © وقد يؤدي فيربح العشرة»”” : 


)١(‏ انظر قضايا فقهية معاصرة (ص786). 

(5) المغني (5/ 045. 

(”*) بداية المجتهد (؟/ 558). ٠‏ 

(5) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية (؟5/ .)١1١5‏ ش 
(5) شرح التاودي على التحفة )١184 /١(‏ نقلا من كتاب قضايا فقهية معاصرة (ص7”595). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ويجات عن ذلك: 


بأن المضمون إذا أعسر لم يسقط الي وإنما يكون مؤجلًا إلى ميسرة» 
وهذا بأمر الشارعء قال تعالى: #وَإن 6ت ذو عُتْرَوْ مَنَظِرَةُ إل مسَرَز» 
[البقرة: 0128 ولو كان مثل ذلك يمنع المعاملة لمنع الدين مطلمًا؛ لأن الديون 
كلها يتطرق إليها هذا الاحتمال؛ فإذا أعسر المدين ذهبت على صاحبها. 


لا دليل من قال: يجوز أخذ العوض على الضمان: 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل صحيح صريح من كتاب» أو من سنة يحرم أخذ العوض على 
الضمان» ولا يوجد محذور شرعي في أخذ العوض على الضمانء كما لا توجد 
مصلحة شرعية في تحريمه» بل إن المصلحة في إباحته وحله؛ وصحته» والأصل 
في المعاملات الإباحة والصحة» ولا يحرم منها إلا ما يقوم الدليل الخاص على 


تحريمه . 

ويقول الشيخ علي الخفيف: «ليس هناك دليل من الكتاب أو السنة يبين ما 
يجوز أخذ العوض فيه» وما لا يجوز أخذ العوض فيهء ومرجع الفقهاء في هذا 
المجال هو الاجتهاد. وللعرف في ذلك أثر كبير» ومن ثم كان اختلافهم في 
أمور كثيرة جوز بعضهم أخذ العوض فيهاء فأجازوا فيه المعاوضة» وخالفهم 
غيرهم فلم يجيزوا أخذ عوض عنهاء وزأوا فساد المعاوضة فيهاء. وقد نص 
الفقهاء على أن المالية تثبت ل بتمويل الناس» فلا حرج من أن نجوّز ذلك تأسيسًا على . 
اذا فو شعو إلنه اسل اي فهو على الإباحة الأصلية» 
فكيف إذا دعت إليه المصلحة» فهو إذن إلى المندوب أقرب منه إلى المباح)7© 


- )”* /١( نقلا من كتاب دراسة شرعية لأهم العقود المستحدثة - محمد مصطفى الشنقيطي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«شله 

«والذي دفع الفقهاء المتقدمين إلى القول بتحريم أخذ العوض على الضمان 
هو العرف العملي» فالمعاملات كانت بسيطة» وتتم في أسواق محصورة» وبين 
أناس يعرف بعضهم بعضّاء ولم تتسع المعاملات وتتعقد بالصورة التي عليها 
اليوم من حيث حجم العمل» ومن حيث المدى الجغرافي بحيث يضطر الإنسان 
إلى أن يتعامل مع أشخاص ومؤسسات في الداخل والخارج» وهو لا يعرفهم» 
بل يتم عن طريق المراسلات في كثير من الأحيان»”" . 

ويناقش : 

بأن المعترض يرى أن الإجماع قد قام على تحريم أخذ العوض على الضمان 
خاصة في الضمان إذا كان يؤول إلى القرضء ولم يكن مستند القائلين بالتحريم 
هو العرف». بل نصوا على أن ذلك يؤدي إلى الوقوع في الرباء نعم بعض 
التعاليل في التحريم لم تكن قوية» كالتعليل بأن الضمان معروف يقصد به 
القربة. أو أنه تبرع» ولكن رد بعض هذه التعاليل لا يحمل الباحث على رد كل 
التعاليل؛ لأن التعليل بالوقوع في الربا ظاهر. ولم يعتمد القائل بالجواز على 
قول أحد من أهل العلم المتقدمين حتى يمكن النظر فيه» وليست هذه المسألة 
من النوازل حتى يعتبر خلاف المتأخرء وإنما هي معاملة قديمة قد تكلم فيها 
الفقهاء. ولا يجوز الخروج عن إجماعهم. 

الدليل الثاني : 

القياس على جواز أخذ العوض على الجاه» فإذا جاز أخذ العوض على الجاه 
جاز أخذ العوض على الضمانء لأن الجاه شقيق الضمان. 


- وقد راجعت كتاب الضمان للشيخ علي الخفيف» وقد بحث المسألة ولم أظفر بهذا النص» 
ولم ينقل خلافًا في جواز أخذ العوض عن الضمان إلا عن الشيعة الإمامية. 
)3غ2 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة الثانية 90/ ١119‏ )). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد ذهب الحنابلة والشافعية إلى جواز أخذ العورض على الجاه مطلقًا . 

جاء في المغني: «لو قال: اقترض لي من فلان مائة» ولك عشرة فلا 
بأس. . . لأن قوله: اقترض لي» ولك عشرة عافن فلي فجازت» 
كما لو قال: ابن لي هذا الحائطء ولك عشرة»”'. 

وجاء في المبدع : «إذا قال: اقترض لي مائة» ولك عشرة صح؛ لأنه في 
مقابلة ما بذل من جاهه)"" . 

وجاء في فتاوى النووي: «أنه سئل عمن حبس ظلمّاء فبذل مالا فيمن يتكلم 
في خلاصه بجاهه وبغيره» هل يجوز؟ وهل نص عليه أحد من العلماء؟ فقال: 
نعم يجوزء وصرح به جماعة منهم القاضي حسين, ونقله عنه القفال المروزيء 
قال: وهذه جعالة مباحة» وليس هو من باب الرشوة» بل هذا العورض حلال 
كسائر الساحات»”. 

وفي مذهب المالكية لهم تفصيل في أخذ العوض على الجاه: . 

جاء في المعيار «سئل أبو عبد الله القوري عن ثمن الجاه» فأجاب بما نصه: 
اختلف علماؤنا في حكم ثمن الجاهء فمن قائل بالتحريم بإطلاق» ومن قال 
بالكراهة بإطلاق» ومن مفصل فيه: وأنه إن كان ذو الجاه يحتاج إلى نفقة أو 
مشقة؛ أو مسعىء فأخذ أجر مثلهء فذلك جائزء وإلا حرم)”'. 

ولأافك آن الفتنان اليرم خاضة الضمان المضرئ يسناج إل نقة ومشقة: 
)١(‏ المغني (4/ .)7١4‏ 
(5) المبدع (©4/ 59). 


(9) فتاوى النووي (ص064). 
(5) المعيار (5/ 7784). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حيث أصبح الضمان اليوم له مؤسساته القائمة والتي ينفق عليها الأموال الطائلة 
باستخدام أحدث الأساليب الفنية والتنظيمية» وأحدث الأدوات والآلات لتوفير 
متطلبات الدقة والسرعة» وتوظيف الطاقات من الرجال الأكفاء القائمين على 
إدارة مثل هذه الخدمات» فأخذهم الأجر على الضمان مقابل ما أنفقوه من 
أموال وجهود مع زيادة ربح يليق بمثل هذا العمل ويدفعهم للاستمرار فيه من 
الأمور الجائزة. 

ويناقش : 

لا شك عندي أن جواز أخذ العوض على الجاه دليل على جواز أخذ العورض 
على الضمان في حال لم يؤد أخذ العرض على الضمان إلى قرض جر نفعاء كما 
سيأتي بيان ذلك عند الترجيح؛ لأن أخذ العوض على الجاه لا يؤول.إلى<أخذ 
زيادة على القرض؛ لأنه ليس فيه مدين أصلا . ظ 

وأما حاجة الناس اليوم إلى الضمان» وخاصة الضمان المصرفي فإن فيه 
مخرجًا شرعيًا لقيام مثل هذه المصلحة» وهو أن يكون الضمان مغطى» سواء 
قلنا: إن العقد في هذه الحال وكالة» وأخذ الأجر على الوكالة لا حرج فيه» أو 
قلنا: إن العقد هو عقد ضمانء ولكنه لا يؤول إلى قرضء فلا يخشى منه الوقوع 
في الزيا:. ٠‏ 

يقول الشيخ المترك: «والذي أرى أنه إذا كان الضمان مسبوقًا بتسليم جميع ' 
التبلغ البقنيون للمصرت» أو حزن لتخطاء كام كلا يظهن ف الخد الجغالة 
عليه شيء؛ لأن العمولة التي يأخذها المصرف في هذه الحالة مقابل خدماته 
كالعمولة التي تؤخذ من قبله في عملية التحويل بالشيكات؛ لأن هذه العمليات 
ليست مقابل عملية قرضء ولا ما يؤول إلى قرض؛ لأن المصرف لا يدفع من 
ماله قركاه وإنما يدقع ما:الثومة يتوت العضاة من مال النفمون عه المريره 
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لديه» أما إذا كان خطاب الضمان غير مغطى» فلا أرى جواز أخذ الجعالة عليه؛ 
لأن هذا الضمان قد يؤذي إلى قرض جر فائدة» والربا أحق ما حميت مراتعه.. ‏ 
وسدت الطرائق المفضية إليه)7" . 

الدليل الثالث: 

أجاز الحنفية والحنابلة أخذ الربح مقابل الضمان» حيث أجازوا شركة 
الوجوه. وهي شركة على الذمم من غير صنعة ولا مال» حيث يتعاقد اثنان فأكثر 
بدون رأس مال على أن يشتريا نسيئة» ويبيعا نقدّاء ويقتسما الربح بينهما بنسبة 
ضمانهما للثمن”"'» ويتخرج على مذهبهم أنه لو اشترك وجيه مع آخر على 
الضمانء والربح مناصفة» ولم يشتر الثاني ولم يبع شيئًاء فإنه يستحق الربح لمجرد 
الضمان (الذي هو مجرد التزام مال في الذمة) بدون بذل مال أو عمل» وقد جاء في 
مجلة الأحكام العدلية: «استحقاق الربح في الوجوه إنما هو في الضمان»9© 


يمد 


ويناقش : 

بأن الضامن لو دخل شريكا للمضمون عنهء وصار شريكا في الأرياح 
والخسائر» فإنه لا حرج في ذلك» وإنما الحرج في أخذ العوض في مقابل 
الضمان سواء ربح المضمون عنه أو خسر فإن ذلك يترتب عليه محذور شرعي 
في حال قام الضامن بالسدادء وكما لو قال: اضمني وأضمنك؛ لأنه في 
الحالتين يؤول إلى قرض جر نفعا. وعليه يحمل الإجماع الوارد عن الفقهاء. 


.)7"9١ص( الريا والمعاملات المصرفية - المترك‎ )١( 

(؟) انظر تبيين الحقائق (/ 07377» العناية شرح الهداية (5/ »)١84‏ الجوهرة النيرة »)79٠ /١1(‏ 
الفرو] (5/ 0949 الإتضات (60/ 508). شرح منتهى الإرادات (؟7/ 2 كشاف 
القناع (؟/ 05 ). 


(*) انظر المادة رقم .)١40*(‏ 
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يي يي ال 

الدليل الرابع : 

ذهب المالكية على المشهور في المذهب أنه يجوز شرعًا أن يجعل رب الدين 
أو غيره للمدين جعلا إن جاءه بضامن يكفل دينه. 

قال في الشرح الكبير: «وإن كان الجعل من رب الدين أو من أجنبي للمدين 
على أن يأتيه بحميل فإنه جائز»""' . 

فلولا أن مجرد التزام الكفيل بالدين له قيمة مالية في ذاته لما جاز أن يبذل 
رب الدين أو الأجنبي الجعل للمدين في مقابل تقديم كفيل بدينه» صحيح أن 
آخذ الجعل في هذه الصورة هو المدين» وليس الكفيل» ولكنها تشهد لكون 
الالتزام في عقد الكفالة مما يصح بذل المال في مقابلته» والجعل من أجله”'". 

ويناقش : 

لا شك عندي أن المال الذي دفعه الدائن أو الأجنبى للمدين إنما مقصوده 
وكل سعيه أن يشتري الضمان» وهو المقابل لما دفعه من أجرء ون هوا 
عند المدين؛ لأنه لو رضي بالمدين فلا حاجة له بدفع العوض؛ لأن الحق متعلق 
. بذمته ابتداء» لكن قيمة الضمان الذي اشتراه هنا لم يذهب إلى الضامن» وهو 
دليل على جواز دفع الأجر على الضمان إذا لم يؤد إلى الرباء بأن يؤول إلى 
قرض يجر نفعا . ٠‏ ش 

لا دليل من قال: يجوز العوض على الضمان بشرط أن يغطى كله أو 

القول بهذا التفصيل بناء على أن خطاب الضمان إن كان بغطاء كلي فهو 


000.05١ /6 الشرح الكبير‎ )١( 
.)595 قضايا فقهية معاصرة - نزيه حماد (ص”759,‎ )1( 
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وكالة» أو كان. بغطاء جزئي فهو ضمان ووكالةء ويجوز أخذ الأجر على 
الوكالة» وإن كان بغير غطاء فهو كفالة (ضمان)» ولا يجوز أخذ العوض على 
الكفالة. 

وقد ناقشت هذا القول بالمبحث السابق فأغنى عن إعادته هنا . 

الراجح من الخلاف: 

أرى أن أخذ العوض على الضمان إذا لم يترتب على ذلك محذور شرعي لا 
مانع من جوازه» وإذا ترتب على ذلك محذور شرعي منع لا من أجل الضمان» 
ولكن لأن المعاملة تؤدي إلى الوقوع في ذلك المحذورء كما لو كان الضمان 
للدين» فإنه قد يؤدي إلى أن يكون قرضًا جر نفعًا في حال عجز المدين عن 
السدادء وأدى الضامن الدين نيابة عن المضمون. 

وينبغي أن يكون المنع في هذه الصورة محل اتفاق بين الفقهاء حيث لم 
يخالف في ذلك أحد من العلماء المتقدمين» ومن حكا من المتأخرين جوازه فهو 
محجوج بالإجماع؛ وما حكي عن إسحاق بن راهوية فلا أظن أنه يخرق 
الإجماع لعدم فهم المتأخرين لقول إسحاقء» وربما كان العذر للمشايخ أنهم لم . 
يقفوا على عبارة إسحاقء» أما وقد طبع كتاب مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية 
الكوسج فأعتقد أن كثيرًا منهم سوف يراجع قوله. وهذا هو الظن فيهم. 
وبناء على هذا فيجوز أخذ العوض على الضمان إذا كان الضمان تبعاء ولم 
يكن مفردًا بالذكرء ولا مخصوصًا بالأجر. كما لو اشترى الإنسان سلعة» 
وكانت مضمونة لمدة معينة مقابل زيادة في القيمة» فإن الضمان هنا تابع» وليس 
مستقلا فلا أرى مانعًا من جواز تلك الزيادة مقابل. الضمان. 


كذلك يجوز أخذ العوض على الضمان إذا لم يكن ناشنئًا عن دين أصلاء 
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وذلك مثل تغطية الإصدار في طرح الاكتتاب» ومثل الضمان في عقود التأمين 
القائم على جبر الأضرارء فإن الضمان في هذه الصور لم يكن ناشئًا عن دين. 

كذلك يجوز أخذ العوض على الضمان فيما لو كان الكفيل مديئًا للمكفول 
بمثل المال المضمون» وهو ما يسمى بالضمان المغطىء فإن هذا لا يؤول إلى 
قرض جر نفعًا. سواء سمينا هذه الصورة بالضمان.ء أو اعتبرناها وكالة بالدفع» 
وإن كنت أميل إلى اعتبار العقد من عقود الضمان؛ لأن الضمان في حالة كون 
قيمته مغطاة لا يخرج عن الضمان لسببين : 

أحدهما: أن الوكالة عقد جائزء وهذا عقد لازم. 

الثاني: أن العلاقة بين المستفيد وبين البنك علاقة ضمان» وليست علاقة 
وكالة» بدليل أن المبلغ الذي دفع إلى المصرف لو أنه هلك بدون تعد ولا تفريط 
لم يسقط حق المستفيد. ويبقى البنك مطالبًا بالدفع» بينما لو هلك المال في يد 
الوكيل بدون تعد ولا تفريط لم يكن الوكيل مطالبًا بالدفع. والله أعلم . 


د 4 
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المببحث الثامن 


في البطاقات الانتمانية 


الفرع الأول 
في التعريف بالبطاقات الائتمانية 
الاتتمان: يطلق على الثقة التي يمكن أن تنتج قرضّاء وعلى القرض نفسه. 
وعلى المهلة الممنوحة لهذا القرض. 
تعريف بطاقات الاتتمان"2: 


أدعو القارئ الكريم أن يتعرف معي على البطاقة الائتمانية من حيث الشكل» 


)١(‏ تعريف البطاقة لغة» جاء في القاموس المحيط مادة (بطق): «البطاقة ككتابة: الحدقة 
والرقعة الصغيرة المنوطة بالثوب التي فيها رقم ثمنهء سميت بها؛ لأنها تشد بطاقة 
هدب الثوؤب». 
وانظر لسان العرب .)73١ /٠١(‏ 
وجاء في النهاية /١(‏ 115): «البطاقة: رقعة صغيرة يثبت فيها مقدار ما.يجعل فيهاء إن كان 
عيئًا فوزنه أو عدده» وإن كان متاعًا فثمنه» قيل: سميت بذلك؛ لأنها تشد بطاقة من الثوب 
فتكون الباء حينئذ زائدة» وهي كلمة كثيرة الاستعمال بمصر». 
وفي معجم تهذيب اللغة (5/ 7787): «قال ابن الأعرابي: جاءت امرأة إلئ ابن عباس» ٠‏ 
فقالت: في نفسي مسألة» وأنا أَكْتَهيك أن أشافهك بها: أي أجلك وأعظمك. قال: 
فاكتبيها في بطاقة: أي في رقعة. ..» 
وعن ابن الأعرابي أيضًا: البطاقة الورقة. 
هذا تعريف البطاقة من حيث اللغة» فهو يدور على أحد معنيين: ورقة أو رقعة. 
وقد جاء ذكر البطاقة في السنة من حديث عبد الله بن عمروء وفيه يؤتى برجل يوم القيامة» 
وتخرج له تسعة وتسعون سجلاء كل سجل مد البصر فيها خطاياه» وتخرج له بطاقة فيها 
أشهد أن لا إله إلا الله»: وأن محمدًا عبده ورسولهء فترجح فيها. ٍ- 
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ثم نأتي إلى تعريف الائتمان كمفردة» وكمصطلح مصرفي. 

الأول: التعريف بالبطاقة الاثتمانية من حيث الشكل : 

البطاقة من حيث الشكل عبارة عن قطعة من البلاستيك مستطيلة الشكل 
مصنوعة من مادة كلوريد الفينيل المتعدد وغير المرن» مقاساتها طبقًا للقواعد 
الدولية كالتالي: (8,517) سم للطول 0,4٠‏ سم للعرض» سمكها ٠,8‏ مم 
ولها خصائص طبيعية منها: عدم قابليتها للاشتعال» ومقاومة للمواد السامة 
والمنتتجات الكيماوية» وتثبت في وجه العوامل الجوية» مثل الرطوبة» 
والقنبيوةة : 

والبطاقة ذات وجهين: 

الوجه الأول: 

ويبرز عليه اسم الجهة المصدرة؛ وعلامتهاء واسم حال البطاقة» ولقبه 
وغالبًا صورته أيضّاء وتاريخ إصدار البطاقة» ونهاية صلاحيتهاء ورقم البطاقة 
الذي يشتمل على ثلاثة عشر رقمّاء أو ستة عشر رقمًا من اليسار إلى اليمين: 


-. هذا حديث صحيح» رواه.ابن المبارك في مسنده 2»)٠٠١١(‏ ومن طريق اين المبارك رواه 
أحمد (؟/ »)73١‏ والترمذي (7778). وابن حبان (776). 
وأخرجه ابن ماجه )570٠(‏ من طريق أبن أبي مريم. 
والحاكم /١(‏ ؟) والبيهقي في شعب الإيمان (7817) من طريق يونس بن محمد (المؤدب) . 
وأخرجه الحاكم /١(‏ 69»©» والطبراني في المعجم الأوسط (5770) من طريق يحيى ابن 
عبد الله ابن بكير. 
وأخرجه الطبراني في الأوسط (4775) من طريق سعيد بن عفير كلهم عن الليث بن سعدء 
حدثني عامر بن يحبى» عن أبي عبد الرحمن الحبلي» عن عبد الله بن عمرو. 

)١5ص( انظر كتاب موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد حاجي‎ )١( 
رسالة دكتوراة لم تطبع بعد.‎ 
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من ١(‏ - 0) رقم البنك في عضوية البطاقة» وهو رقم ثابت في كل البطاقات. 

والرقم (5) لنوع البطاقة. ظ 

ومن (7- 4) كود رقم الفرع. 

ومن )١19-٠١١(‏ الرقم المسلسل للبطاقة» وبحسب كل فرع. 

والرقم )١(‏ لعملية الإدخال على 5 الآلي لمركز البطاقات. 

وفي بطاقة المستر كارد تدل الأرقام )5-١(‏ على الجهة المصدرة. 

ومن )2١-7(‏ تشير إلى المنطقة والفرع. 

ومن )١0-1١(‏ تشتمل على بيانات حامل البطاقة. 

والرقم الأخير )١5(‏ رقم الأمن. 

الوجه الثاني للبطاقة: 

وهو -الوجه ' الخلفي للبطاقة... وتسجل. عليه :البيانات المشفرة* النخاصة 
بالحساب بشريط ممغنط أسود اللون» يلبهشريط” ورقي أبيض اللون مخصص 
لتوقيع حامل البطاقة للتحقق من صحتها عن طريق الآلات: المعدة لذلك 
الغرض» ويعطى العميل 8 البطاقة رقم سري خاص به في مظروف مغلق» 
ويسمى ال (6177) أي رقم التعرف الشخصي”"'. 

وبهذا نكون قد عرفنا البطاقة من حيث اللغة» 7 حيث الشكل . 
)١(‏ انظر بطاقات الائتمان دراسة فقهية اقتصادية - نواف عبد الله باتوباره (ص759) رسالة 

مقدمة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستير. 


وانظر كتاب موقف اتروع 0011 - منظور أحمد حاجي (ص6١)‏ 
رضسالة دكتوراه لم تطبع بعلك. 
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الثاني: التعريف بالائتمان اصطلاح7" : ظ 

اعرف تيزينًا للذكناناق ند الققهاء البتعسي» وإنما ورد إلينا من خلال 
ترجمة كلمة (056011)). وهي كلمة ذات أصل لاتيني» يدور معناه على الثقة 
والتصديق. وأصبح لهذه الكلمة مصطلح اقتصادي له دلالته. 

فالائتمان يطلق في الاقتصاد ويراد به أكثر من معنى : فتارة يطلق ويراد به الثقة 
التي يضعها الدائن في المدين والتي يمكن أن تنتج قرضًا”". 

وهو بهذا المعنى يطلق على حساب مكشوف يمنحه البنك لشخص ما. 

ويطلق الائتمان أيضًا ويراد به قدرة الشخص أو الشركة أو الحكومة على 
الحصول على الأموال عن طريق الاقتراض عند الحاجة» ولو لم يقترض. 

كما يطلق الائتمان على الأموال المقترضةء وهنا يكون مرادقًا أو معادلا 
لكلمة (قرض). 

كما يطلق الائتمان على المهلة الممنوحة من الوقت يلتزم المدين عند انتهائها 
بدفع قيمة الدين. 

فصار الائتمان يطلق على الثقة التي يمكن أن تننج قرضاء وعلى القرض" 
نفسهء وعلى المهلة الممنوحة لهذا القرض”". 


)١(‏ الاثتمان لغة: مصدر ائتمن بمعنى: أمن» تقول: ائتمن فلانًا: أي أمنه. 
وائتمن فلانًا على الشيء: جعله أميئًا. » فهو مؤتمن. 
وفي الحديث الشريف: المؤذن مؤتمن: أي يأتمنه الناس على الأوقات التي يؤذن فيها. 
فالائتمان في اللغة: يدور معناه على الوثوق بالشيء والاطمئنان إليه. 
(؟) انظر الائتمان في الاقتصاد الإسلامي - سعد بن حمد اللحياني (ص17١)‏ رسالة دكتوراه لم 
| تطبع بعد مقدمة لجامعة أم القرى. 
(9) انظر الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها (ص١65).‏ 
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وقد عرفه بعضهم: بأن الائتمان: هو تمويل نفقات الآخرين بطريق مباشر» . 
أو بطريق غير مباشرء ‏ مقابل سداد في المستقبل. ٌْ 

ويقصد بالتمويل المباشر: الإقراض النقدي» وغير المباشر: تقديم السلع 
مقابل دفع القيمة في وقت لاحق”"") 

اعتراض وتعقيب : 

انتقد الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان إطلاق الائتمان على هذه البطاقات» 
وير أن الترجمة الضحيحة لهذه البطافاك أن سمئ:(بطاقات الإقزاضن الببكية 
والسحب المباشر من الرصيد). ظ 

وبستند في هذا على أمرين: 

الأول: أن من البطاقات ما لا تستخدم للائتمان» مثل بطاقة السحب المباشر 
من الرصيد إذ ليس فيها أي اقتراض» وإنما هي بطاقات أعدت للوفاء والسحب 
المباشر من الرصيدء وهذا النوع لا يمكن اعتباره من بطاقات الاثتمان لاشتراط 
المصرف وجود رصيد عنده. ظ 

٠ : وتعقب‎ 

بأن بطاقات السحب المباشر من الرصيد لا تعد من بطاقات الائتمان في 
الاصطلاح المصرفي» ولا تطبق عليها أحكام بطاقات الائتمان. 

الثاني: أن بطاقات الائتمان 56 أن تسمى بطاقات القرض لأن البطاقة 
تسمى في اللغة الإنجليزية 056011)) وعند الرجوع إلى معنى كملة (076011)) 
في المعجم الانجليزي نجد أن لها عدة معان: 


للق انظر الاحمات في الاقتصاد الإسلامي - سعد بن حمد اللحياني 6 رسالة دكتوراء لم 
.0 بعد مقدمة لجامعة أم القرى. 


ىم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

«تطلق غالبًا على: شرف الشخص. واعتزازه» وانتماثه. 

الاعتر اقت يفاوق ظ 

سمعته الطيبة. 

المبدأ والثقة. 

ملاءته ورصيده في البنك مما هو تحت تصرفه. 

قدرته على الحصول على حاجياته قبل دفع الثمن بناء على الثقة بوفائه بالدفع . 

كما استند الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان إلى ترجمة (0830 016016) 
بمعناها المركب». فقد ورد في قاموس أكسفورد. بأنها : البطاقة الصادرة من بنك 
أو غيره تخول حاملها الحصول على حاجياته من البضائع ديا . 

كما استند في ذلك على قانون الحكومة الفدرالية حيث فسرت معنى 00160316 
بأنها تعني منح دائن لشخص قرضًا مؤجل التسديد. 

كما أن أطراف عقد هذا النوع من البطاقات يسمى مقرضًا ومقترضّاء لذا يرى 
الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان أن العنوان السليم المناسب هد النوع من 
البطاقات هو بطاقات (الإقراض) 

وتسمية القرض بالائتمان في الواقع لا تدل على حقيقة الوصف الذي يجب 
أن توصف به هذه البطاقة» ولا تلفت الانتباه إلى القرض الذي يتحمله حاملها 
والفوائد الربوية التي تؤخذ عليه مقابل إقراض(© 

ويتتقد الشيخ عبد الوهاب أبو سليمان المصطلح الاقتصادي العربي لكونه 
تفادى استعمال كلمة قرض التي هي أدل على المعنى والحقيقة إلى عنوان أقل ما 


.)84 - ١9ص( انظر البطاقات البنكية - عبد الوهاب أبو سليمان‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
يقال فيه: إن معناه ملتبس على كثير من الناس ولا يذّرَك المقصود منه في 
الاستعمال اليومي» ولا يعلم السبب في هذا العدول» وأما قول بعضهم بأن لكل 
علم مصطلحاتهء ولا مشاحة في الاضطلاحء فيقال: لا ينبغي أن يخرج 
المصطلح عن معاني اللغة وطرائقهاء وإذا أضفنا إلى هذا أن لكلمة (القرض) 
منطوقًا ومفهومًا دلالتها وأحكامها الشرعية التي ي, ينبغى أن يحافظ عليها تفاديًا 
للبس المفاهيم» واختلاطها لتبينت أهمية تقر 0 باللقة وقلةانقيا* 

وعندما يذكر القرض باسمه وعنوانه الصريح المألوف فإن أحكامه معلومة 
لدى المسلم من الدين بالضرورة» فينبغي الالتزام به» وبخاصة من فئة علماء 
الاقتصاد الإسلامي . 

يقول العلامة ابن القيم ككه: الاصطلاحات لا مشاحة فيها إذا لم تتضمن 
جل 

وتحقق المفسدة د اا الإقراض 
وآثاره الشرعية» وأضراره الاجتماعية والاقتصادية بما يترتب عليه من زيادات 
وعمولات ربوية محرمة» أقل ما يقال فيه: إنه يزيل لقب شرعيًا اصطلح عليه 
ويكون من قبيل تسمية الأشياء بغير أسمائها حتى لا يلتفت إلى حكمها 
الشرعي”". 

وتعقب هذا : 

بأن هناك فرقًا ب بين القرض والائتمان: فالمقترض يعطى المال مباشرة» 
في الأساة يعطى الشخص القدرة على :الاقتزاضن > فإن احتا 'اقترض :وله 
ترك ش 


 .058 - ١9ص( انظر البطاقات البنكية - عبد الوهاب أبو سليمان‎ )١( 


الثاني : يحصل المقترض على القرض دفعة واحدة بخلاف الاثئتمان فإنه يأخذ 
منه على دفعات حسب حاجاته المتجددة. 

الثالث: أن القرض يثبت في ذمة المقترض كاملا من حين القرض وتسري 
على جميعه الفوائد بمجرد إتمام العقد بخلاف الائتمان فإنه لا يثبت في ذمة من 
منح الائتمان إلا ما تم صرفهء وإن كان هناك فوائد فلا تسري إلا على المبلغ 
المسحوب فقط ولا تسري فوائد على الحد الاثتماني الممنوح. 

الرابع: يقابل القرض في الإنجليزية (1.082) ويقابل الاثتمان 
نل ع0)02 , 

واختار بعض الباحثين أن يسميها البطاقات البنكية: لتشمل جميع أنواع 
البطاقات: بطاقة السحبء. وبطاقة الائتمان» وغيرها من اانا 

فتبين بهذا أن الاتتمان ليس هو القرضء وإنما معناه الثقة التي يمنحها 
المصرف لعميله والتي يمكن أن تنتج قرضًاء نتيجة لسمعته الطيبة» وشرفهء 
والئقة بهء وملاءته» وكل هذه المعاني وردت في ترجمة كلمة (056011)) ولذلك 
كان القرض تابعًا لتلك الثقة ونتيجة لهاء وليس هو الاتتمان» فالبنك يعتمد في 
إصدار البطاقة على الثقة في العميل وسمعته الطيبة»؛ وشرفه وفضلهء فإذا أمعنا 
النظر في هذه المعاني ترى أن لها صلة وثيقة ببطاقة الائتمان . 


- البطاقات الائتمانية» تعريفهاء وأخذ الرسوم على إصدارهاء والسحب النقدي بها‎ )١( 
صالح بن محمد الفوزان. بحث منشور على الانترنت في موقع صيد الفوائد.‎ . 
موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد حاجي (ص58) رسالة‎ )0( 
. دكتوراه لم تطبع بعد.‎ 
انظر بحث (بطاقات الائتمان غير المغطاة) د. محمد القري» عر وي ب لد‎ )9( 
.) /7”( الإسلامي في دورته الثانية عشرة‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التعريف الاصطلاحي لبطاقة الائتمان كجملة مركبة:. 

للبطاقة تعريفات كثيرة». وقد يا ما استفدته من مجموع تلك التعريفات 
بما يلي: بأنها أداة دفع وسحب اتثتماني غير إلزامية وذات صلاحية محددة 
وسقف محدودء وغير قابلة للتحويل يصدرها بنك تجاري أو مؤسسة مالية تمكن 
حاملها من الشراء بالآجل على ذمة مصدرهاء .ومن النخصول علئ النقد اقتراضًا 
من مصدرهاء أو من غيره بضمانه» وتمكنه من الحصول على خدمات خاصة. 

فقولي: (أداة دفع وسحب) يخرج بذلك البطاقات التي تستخدم لغير الدفع» 
كالبطاقات الشخصية» وبطاقات العضوية الخاصة بالمحلات التجارية والنوادي 
وغيرها. 

وقولنا (دفع وسحب اتتماني) أي أن الدفع والسحب قائم على الاقتراض على 
الذمة» أو كما يسمى على الحساب» وبهذا القيد خرجت بطاقات السحب 
الفوري من الرصيدء فإنها ليست بطاقات اثتمانية؛ لأنها ليست قائمة على 
الاقتراض لاشتراط المصرف وجود رصيد عنده. ظ ٠‏ 

وقولي: (غير إلزامية) أي أن حامل البطاقة لا يستطيع إلزام البائع بها مثل 
استطاعته إلزامه بالأوراق النقدية. : 

وقولي (ذات صلاحية محدودة) أي أن مدتها محدودة» وقابلة للإلغاء» أو 

وقولي (ذات سقف محدود) أن الاتتمان فيها له حد لا يمكن لحامل البطاقة 
تجاوزه. 

وقولي (غير قابلة للتحويل) أي أن البطاقة حق شخصي لحاملهاء فلا يلتزم فيه 
المصرف إلا اتجاه شخص العميل ذاته» فلا يستطيع العميل أن يجير هذا الحق ‏ 
ل شخص آخرء. ولا ينتقل هذا الحق إلى الورثة. ْ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقولي: (تمكن حاملها من الشراء بالآجل. ومن الحصول على النقد 
اقتراضاء وتمكنه من الحصول على خدمات خاصة. . .) 

إشارة إلى العقود التي تجري بها البطاقات الاتئتمانية»؛ ويمكن حصر هذه 
العقود بالاستقراء بما يلي: 

(أ) عقود الشراء. 

(ب) وعقود الاقتراض. 

(ج) وعقود الاستئجار. وإذا كان الرصيد مغطى يضاف إليها . 

(د) عقود السحب من الرصيد. 

وإذا تمت هذه العقود أو بعضها في بلد أجنبي أضيف إلى هذه العقود عقد 
آخرء (ه) وهو عقد (الصرف). 

وعرفها المجمع الفقهي الإسلامي بأنها «مستند يعطيه مصدره «(البنك 
المصدر) لشخص طبيعي أو اعتباري (حامل البطاقة) بناء على عقد بينهما يمكنه 
من شراء السلع أو الخدمات ممن يعتمد المستند (التاجر) دون دفع الثمن حالا 
لتضمنه التزام المضدر بالدفع» ويكون الدفع من حساب المصدرء ثم يعود على 
حاملها في مواعيد دورية» وبعضها يفرض فوائد ربوية على مجموع الرصيد غير 
المدفوع بعد فترة محددة من تاريخ المطالبة» وبعضها لا يفرض فوائد» ومن 
أنواع هذا المستند ما يمكن من سحب نقود من المصارف)”"' . 

د 

)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدورة الثانية عشرة (7/ 177) وما بين القوسين انظر المجلة 


نفسها في دورته السابعة /١(‏ ص7١0»)7‏ وانظر تعريف ندوة البركة» قرارات وتوصيات 
ندوة البركة .)١7(‏ 0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


و 
الفرع الثاني 


لمحة تاريخية عن نشأة البطاقة وتطورها 


إن تاريخ البطاقات الاثتمانية هو جزء من تاريخ التطور النقدي للمجتمعات 
الإنسانية» فهو يعبر عن مرحلة من مراحل تطور النقد» فكما اخترع الناس ‏ 
النقدين بديلا لصيغة المقايضة والتي كان الناس يتعاملون بها قبل ذلك» ثم 
اخترع الناس الأوراق النقدية كبديل للنقدين (الدنانير والدراهم) وكانت في بادئ 
الأمر مغطاة بالذهب أو بالفضة. ثم انتقلوا إلى قبولها دون حاجة إلى هذا الغطاء 
اعتمادًا على ثقة الناس بمصدرهاء 6 جاء عصر هيمنة البنوك على الحياة 
الاقتصادية» وتوسع الناس في استخدام الائتمان لتوفير السلع والحاجات التي 
قد لا يستطيع محدودو الدخل شراءها نقدّاء وإنما يتم شراؤها بالآجل أو 
التقسيط أي بالائتمان» وفي كل يوم تخرج علينا البنوك بأنواع من الإغراءات 
للحصول على الدين ومن ذلك البطاقات الائتمانية»؛ موضوع البحث. 

ولقد تنبأ الكاتب الأمريكي 8613232 11017310 في عام 1884م في كتابه. 
(83130 28ك[1].00) أنه بحلول عام 7٠٠٠١‏ م سوف يحل محل النقود 
بطاقات للشراء محددة القيمة» وسوف تسمح لحاملها بالحصول على الائتمان 
دون الحاجة إلى حمل النقود» ليكون المجتمع يستغني بها عن النقود. 

وقد مرت البطاقة بمراحل نستطيع إيجازها بالآتي : 

المرحلة الأولى: البطاقات ثنائية العلاقة. ئ 

بدأت هذه البطاقات بالظهور في عام 2١1415‏ وكان العقد طرفاه اثنان: 

)١(‏ الجهة المصدرة للبطاقة» وهي المحل التجاري. 

#99 المستهلك: رهق التط دق اللطاقة: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد تولى إصدار مثل هذا النوع من البطاقات المحلات التجارية الكبرى ذات 
الفروع الكثيرة» وكانت تلك البطاقات تمنح عملاءها المميزين فرصة الشراء 
بالتقسيط لمدة أربعة أشهرء أو ستة أشهر بنفس الثمن الفوري في محاولة منها 
لاستقطاب الزبائن المتميزين بدخول مرتفعة» وربطهم بالمحل التجاري . 

وكانت البطاقة مفيدة لكل من مصدرها وحاملها: 

أما مصدرها فكانت فائدته ارتباط هؤلاء الزبائن المتميزين بتلك المحلات» 
والتي سوف تحملهم البطاقة على تخصيص أكثر مشترياتهم منها. 

وأما حاملها فكان يستفيد من البطاقة باعتبارها أداة مالية حديثة تسهل عليه 
الشراء بالتقسيط دون دفع نقد حال» أو دون دفع كامل المبلغ في وقت الشراء. 

وقد دخلت قطاعات أخرى مع المحلات التجارية» مثل قطاع شركات 
النفط . وقطاع شركات الطيران فى إصدار بطاقات لعملائهاء وكان الهدف من 
البطاقات في تلك المرحلة ليس الربحية بالدرجة الأولى» بل تثبيت ولاء الزبون 
لتلك المحلات27' , 

المرحلة الثانية: ظهور البطاقات ثلاثية العلاقة: 

وترجع فكرة إنشاء بطاقة الدفع إلى موقف طريف حدث لرجل الأعمال 
الأمريكي (فرانكلين مكنمارا) حيث كان يتناول الطعام مع صديقه في إحدى 
المطاعم» وحين فرغا من الطعام فوجتا بأنهما نسيا النقود في البيت.» وحصل 
بينهما وبين صاحب المطعم نقاش انتهى باقتناع صاحب المطعم بكلامهماء 
وتركهما دون دفع الحساب. والتقى بعد ذلك مكتمارا برجل يدق بلومنجديل 
في كالفورنياء وقررا إنشاء مؤسسة تكفل سداد فواتير الزملاء المشتركين فيها 


)١(‏ البطاقات اللدائنية - العصيمى (صض5” -9؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 2 
لدى المطاعم فقطء وكانت لدى الأخير فكرة (كل ووقع) الأمر الذي أدى فيما 
بعد إلى طرح بطاقة الداينرز كلوب (01115) 1(012655) وذلك في اومن اووس 
سنة ١444‏ م مقابل حصول عمولة تقدر ب 90 على تقديم هذه الخدمة» وهكذا 
كانت ولادة الداينرز كلوب» واشترى ستي بنك هذه البطاقة عام ٠1944م2‏ ثم 
قامت شركة سياحية بطرح بطاقتها باسمهاء وهو أمريكان ايكسبريسء ولها 6٠0‏ 
فرع حول العالم» واستخدمت هذه الشركة خبرتها الطويلة في مجال السياحة 
لترويج نطاقاتها لأغراض سياحية أولَا كتسهيل شراء التذاكر» وحصول 
التخفيض عليهاء وحجز الفنادق» وتأجير السيارات» وغيرها من الأمور 
المتعلقة بالسياحة. 

المرحلة الثالثة: 


يك ان قوق هران له رفير جرال الكل انلو نام لاز 
باعتبار أن الائتمان عنصر هام من العمل المصرفي» فأول بنك. طرح بطاقة 
الائتمان سنة ١460١‏ هو بنك فرنكلين في نييورك باسم بطاقة الاتتمان الوطنية. 

ثم دخل بعد ذلك أكبر بنكين تجاريين في الولايات المتحدة» وهما بنك 
أمريكاء وينك تشيس منهاتن» وإصدار كل منهما بطاقة خاصة به عام 404١م‏ 
وكان دخولهما يعتبر حجر الزاوية في التطور التاريخي للبطاقات الاثتمانية» 
حيث تحولت البطاقة إلى أداة لتحصيل الفوائد الربوية» وعرف من خلالها 
مصطلح ما يسمى بتدوير الدين» ولم يكن ذلك معروفا قبل دخول ار 
التجارية. 

وكانت من أكبر العوائق في تلك المرحلة هو عدم وجود شبكة اتصالات 
حاسوبية وهاتفية متطورة على مستوى الولايات المتحدة» ذلك أن المشتركين في . 
الولايات المتحدة فاق عددهم الملايين» ولا حصر للأماكن التي يترددون ' 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عليهاء ويشترون منهاء ومع تطور الحاسوب قام بنك أمريكا في عام 1955م 
بطلب ترخيص استخدام بطاقته على مستوى الولايات المتحدة كلهاء ومعها 
نظام إلكتروني للاتصالات خاص بهاء على أن من أراد من البنوك التجارية 
الأخرى الاشتراك كعضو فله ذلك على أن يكون شعار البطاقة واسمها واحدًا 
نفس الاسم السابق» ويكون دور البنك المشترك تقديم خدمة البطاقة للمحلات 
التجارية» وذلك بقبول الإيصالات التي توقع من الزبائن حملة البطاقات» ونظرًا 
لشهرة هذا البنك في الولايات المتحدة قام كثير من البنوك التجارية والتي زادت 
على عشرة الآف بنك بالاشتراك مع البنك الأمريكي في إصدار بطاقته في 
المناطق التي يوجدون بها. 

وفي عمل منافس قامت مجموعة من البنوك التجارية بإنشاء نظام إلكتروني 
منافس اسمه الاتحاد البنوكي» وإصدار بطاقة أخرى منافسة سميت البطاقة 
البنوكية» وقد تغير اسم البطاقة فيما بعد إلى ما بكر تشارة ثم إلى ماستركارد. 
وقد شكل هذان النظامان الإلكترونيان مع البطاقتين اللتين تعملان عن طريقهما 
نواة للعمل المصرفي الإلكتروني في العالم ككل . 

المرحلة الرابعة: 

لما كان النجاح الذي فاق كل التوقعات لبطاقة كل من البنك الأمريكي» 
وبطاقة الاتحاد البنوكي» ورغبة منهما في الانتشار عالميّاء وخارج حدود 
الولآيات ليده الأمركةه وخرسا عل اند الاها دعي الستطرد سن عرد 
البطاقة خاصة بالبنك الأمريكي أو الولايات المتحدة استقلت شركة بطاقة البنك 
الإمريكي منه عام /ا/91١‏ م وأصبحت تحمل الاسم الجديد فيزاء وهذه المنظمة 
الجديدة تعنى بكل شؤون إصدار البطاقة داخل الولايات المتحدة» وأما خارجها 
فقد أنشئ لها منظمة أخرى م فيزا انترناشنال (أي فيزا الدولية). 2 
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هفل 

ثم تبعه على نفس العمل نظام البنوك الأخرى, والذي غير اسم بطاقته 
(البطاقة البنوكية) إلى اسم ماستر تشارج» ثم غيره إلى ماستركار عام ٠198م:‏ 
كذلك قام هذا التجمع بإنشاء منظمة أخرى تدير أعمال البطاقة للبنوك الأعضاء 
من خارج الولايات المتحدة الأمريكية» سميت ماستركارد انترناشنال. (أي 
ماستركازذ الذولية)0" , 

ودخلت البطاقة إلى الدول العربية في بداية الثمانينات» وأول بطاقة أصدرها 
البنك العربي الأفريقي في مصر كانت سنة »١1987‏ ثم في بداية التسعينات أصدر 
بنك مصر بطاقة الفيزاء ثم دخل البنك الأهلي المصري في مجال البطاقة» وتبعه 
فيها بنك القاهرة سنة ١995‏ م | 
. وتوجد الآن ثلاث شركات منافسة في الساحة» هي الفيزاء والماستر كارد 
والأمريكان ايكسبريس إلى جانب بطاقة النخبة الداينرز كلوب. 

هذه لمحة سريعة موجزة عن تطور البطاقات الاثتمانية»ء ووصولها إلى 
المناطق العربية:. 


.)4" - ١»ص( انظر البطاقات اللدائنية - العصيمي‎ )١( 
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الفرع الثالث ظ 
الفرق بين بطاقة السحب 
من الرصيد وبين بطاقات الائتمان 


قبل أن نتكلم عن الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد وبين بطاقة الائتمان 
نقوم بالتعريف ببطاقة السحب من الرصيد لكي يتضح الفرق. 

تسمى بطاقة السحب من الرصيد في اللغة الإنجليزية (0230) 106511) 
ويشترط لإصدار هذه البطاقة أن يكون العميل له حساب في البنك فيه رصيدء 
يستطيع البنك (مصدر البطاقة) أن يخصم منه ما يحصل عليه حامل البطاقة عند 
استعمالهاء والبنك لا يقدم قرضًا لحامل هذه البطاقة» ولا يسمح له باستعمال 
البطاقة إلا في حدود رصيده بالبنك» ويستطيع حامل البطاقة من الحصول على 
النقدء أو الحصول على السلع والخدمات» مع خصم المبلغ من حسابه فورًاء 
ولا تعتبر هذه البطاقة نطاقة ائتمان» وليست المقصودة عند الحديث عن بطاقات 
الاتتمان»ء وتسمى هذه البطاقات بطاقة أجهزة الصرف الآلي (01.1.4): 
وهذه البطاقة نوعان: 

النوع الأول: 

بطاقات الصرف الآلي الداخلية: وهي البطاقات التي تؤدي وظائفها عبر 
أجهزة حاسوبية مرتبطة بشبكة تغطي منطقة بعينهاء وتضم عددًا من البنوك 
التجارية داخل دولة واحدة فقطء وقد انحسر التعامل بها يعد ظهور النوع 
الثاني » بل إن كثيرًا من المصارف توقفت عن إصدارها . 

النوع الثاني : 

بطاقات الصرف الآلي الدولية» وهي نفس البطاقة السابقة إلا أن هذا النوع 
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يتم ربطه بالشبكات الدولية التابعة للمنظمات الكبيرة الراعية للبطاقات الائتمانية 
مثل الفيزاء والماستر كارد» وذلك لتسهيل الحصول على النقود والخدمات في 
الأسفار بحيث يستطيع حاملها استخدامها في جميع أنحاء العالم» ومن أمثلتها 
(إلكترون) التابعة لشركة فيزاء وبطاقة (ما يسترو) التابعة لماستركارد» وتتميز 
هذه البطاقات بإمكانية استعمالها في أجهزة الصرف الآلي» ونقاط البيع في 
المحلات التجارية (98.0(0.1) كما أنها ترتبط مباشرة بالحساب الجاري سحا 
وشراءء ولذا .لا تصدرها إلا البنوك غالبًا» وتعتمد على قدرة أجهزة الاتصال 
الإلكتروني» ولا يمكن أن تعمل بطريقة يدوية""'. 

وتتميز هذه البطاقة بنوعيها بخصائص من أهمها: 

)١(‏ يصدر البطاقة البنك بالاشتراك مع الشركات العالمية لاستخدامها 
عالميّاء ولا يمكن أن تعمل البطاقة إلا بوجود اتصال الكتروني بشبكة أو حاسب 
مركزي» ولا يمكن أن تعمل بطريقة يدوية كبطاقات الائتمان. 

(0) لا تصدر إلا للعملاء الذين لهم رصيد دائن بالبنك»؛ فهي لا يوجد فيها 
ائتمان أو قرض. 

() لكل بطاقة رقم سري شخصي (8111) يعطيه البنك للعميل لسحب النقود 

من أجهزة الصرف الآلي» ويمكن للعميل تغييره عن طريق الصراف الآلي» أو 
عن طريق المصرف نفسه. 


)١(‏ انظر بطاقة الائتمان - الصديق محمد الأمين الضرير - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي في دورته الثانية عشرة (/ 097)» الاثتمان المولد على شكل بطاقة - محمد القري 
ابن عيد - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثامنة (؟/ 288١‏ 587), 
البطاقات المصرفية وأحكامها الفقهية - عبد الرحمن بن صالح الحجي (ص08) البطاقات 
الائتمانية» تعريفهاء وأخذ.الرسوم على إصدارهاء والسحب النقدي بها - صالح بن محمد 
الفوزان» بحث منشور على الانترنت في موقع صيد الفوائد. . 
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«فت»ه 

(4) يمكن لصاحبها سحب النقود وإيداع الأموال. 

(0) يقوم صاحبها بتحويل المال من حساب إلى حساب آخر. 

4 القيام بتسديد فواتير الكهرباء والاتصالات والماء ونحوها. 

:(5) "العمل بهذ الطافة عل دان السباعة. 

إذا عرفت هذا نأتي إلى الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد» وبين بطاقة 
الائثتمان. 220 

لا الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد. وبين بطاقة الاثتمان: 

أبرز الفروق بين بطاقة السحب من الرصيد وبين بطاقة الاثتمان هي ما يلي : 
من رصيده؛ لأن بطاقته مرتبطة برصيده ارتباطا مباشرّاء وقيمة شراء السلع أو 
الخدمات تحول رأسًا من حساب العميل إلى حساب التاجرء بخلاف البطاقة 
الائتمانية فهي لا ترتبط برصيد حاملهاء بل قد لا يكون له رصيد في البنك 
المصدر للبطاقة وإنما يعتمد على ثقة المصدر بالملاءة المالية لحامل البطاقة 
وقدرته على السداد وقت الدفع. 
مديئا للبنك بقيمة ما سحب أو اشترى» وإنما يعتبر مستوفيًا لذينه أو بعضه 
بخلاف صاحب البطاقة الائتمانية فإنه يعتبر مديئًا للبنك بمقدار ما سحب أو 
اشترى» ويعد البنك المصدر مقرضًا لحامل البطاقة بذلك المبلغ. 


(9) بطاقة السحب من الرصيد تعتبر من بطاقات السداد الفوري» أما 
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هفته 
البطاقات الاتتمانية فهي من بطاقات السداد المؤجل» سواء كان السداد دفعة 
واحدة» أو كان السداد على شكل أقساط وذلك بتدوير الدين. 
(5) لا يدفع التاجر أي رسوم إذا استخدم المشتري بطاقة السحب من 
الرصيدء بخلاف البطاقات الائتمانية فإن التاجر (البائع) يدفع عمولة للبنك. 
تقدر بنسبة مئوية من قيمة الفاتورة''". 


هذه أهم الفروق تقرينا: 


)١(‏ انظر البطاقات الائتمانية: تعريفها وأخذ الرسوم على إصدارها - صالح بن محمد 
الفوزان» بحث منشور في موقع صيد الفوائد على النت. 
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الفرع الرابع ' 
في أنواع البطاقات الاتتمانية 

تنقسم البطاقات الائتمانية إلى نوعين: 

النوع الأول: 

بطاقة الائتمان المتجدد أو الدوار (0210) 016016 67019128) وهذه أشهر 
أنواع البطاقات الاتتمانية» وأكثرها شيوعًا وبخاصة في الدول المتقدمة» وإليها 
ينصرف الاسم عند الإطلاق» ومن أمثال هذه البطاقة : الفيزا بأنواعها المختلفة» 
والماستر كارد. والأمريكان ايكسبريس» والداينرز كلوب. 

وتنشدة هذا النوع من البطاقات ببطاقة الائتمان المتجدد بمعنى أن هذه 
البطاقة تمكن حاملها من الحصول على القرض النقدي المتجددء وتمكنه من 
شراء السلع والخدمات» ويخير حامل البطاقة بين سداد الدين كاملا في فترة 
السماح المجاني لأداء الدين الناشئ عن شراء السلع والخدمات» وبين دفع جزء 
قليل من .المستحقات 0٠١‏ مثلاء وتدوير الباقي إلى شهور تالية» مع زيادة 
الفائدة الربوية المقررة من قبل مصدر البطاقة» ويقال لهذا النوع في التشرات 
التجارية (الاعتماد الدائم) 0160ع01) 2ع متومءط) وتختلف مدة السماح 
لأداء الديون من مصدر لآخرء وتتراوح 0111ظ2ظ يومًا. 

وتتميز هذه البطاقة بخصائص من أهمها : 

)١(‏ تعتبر هذه البطاقة أداة حقيقية للحصول على القرض. 

(؟) لا يشترط لحصولها وجود الرصيد الدائن بالبنك. 

إفرة نا 5 البطاقات الإضافية لأفراد الأسرة. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هالته 

(4) يمكن لحاملها شراء الحاجيات والخدمات بالبطاقة» أو برقم الحساب. 

(5) يمكن لصاحبها السحب النقدي من جهاز الصرف الآلي 

(71.1.4) وإذا انتهى الحد الائتماني فإن الماكينة ترفض طلب البطاقة 
للسحب -التقدي . 


(1) تفرض الفوائد على السحب النقدي من أول يوم إلى حين السداده ‏ 
بالكامل» وأما الدين الناشئ عن شراء السلع والخدمات فإن حاملها يخير بين 
سداد الدين كاملا في فترة السماح المجانية (12615100 100 211651) وبين 
دفع جزء قليل من المستحقات» وتدوير الباقي إلى فترات لاحقة للتسديد 
بالأقساط مع الفائدة. 

(0) تتسم هذه البطاقة بفرض الفوائد المركبة مع غرامة التأخير على سداد 
المبلغ المدين» وقد تصل هذه الفوائد إلى ضعف فوائد الديون المصرفية 
العادية»ء وهي تزيد بزيادة المدة» فتفرض لكل شهر متأخر فوائد على المبلغ 
الأصليء وعلى الفوائد نفسهاء فكلما زاد الأجل زادت الفوائدء» وقد يصل 
المجموع من هذه النسبة إلى 078؟ أو أكثر في البنوك التقليدية. 

(4) في حالة عدم سداد المبلغ المستحق لمدة معينة يتم إيقاف البطاقة؛ 
وملاحقة حامل البطاقة بالوكالات المختصةء أو بالقضاء. 

هذه أهم خصائص بطاقات الدين المتجددء وقد يتم التعديل فيها من حين 
لخ حي ما راة المطدن لعصلض ”2 

:)50 انظر موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد حاجي (ص”7-‎ )١( 


رسالة دكتوراه لم تطبع بعد. الخدمات المصرفية - علاء الدين زعتري (ص 2)656 
العمليات المصرفية. الخارجية - خالد وهيب الراوي (ص0"). 
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القسم الثاني من بطاقات الائتمان: | 

بطاقة الدين المؤقت (0310) م تقط): أو بطاقات الائتمان المحدد» 
ويقال لها: بطاقات الخصم الشهريء أو الاعتماد الشهري» وتعتبر هذه البطاقة 
ثاني أشهر بطاقة منتشرة في العالم» وغالبًا ما تصدرها المصارف التقليدية 
والإسلامية» وتتميز هذه البطاقة بأنه لا يلزم لإصدارها أن يودع حاملها رصيدًا 
في المصرف أو المؤسسة المصدرة لهاء كما تتميز هذه البطاقات بأنها لا تشتمل 
على تقسيط الدين» بل يجب تسديد الدين كاملا دفعة واحدة خلال فترة لا تزيد 
غالبًا على ثلاثين يومًا من تاريخ استلامه لهاء ولكل عميل حد أعلى للقرض 
يحدده العقد.» ويسمى خط الاتتمان. 

لا خصائص هذه البطافة: 

تتميز هذه البطاقة بخصائص من أهمها: 

)١(‏ يمكن للمصارف الإسلامية أن تصدر مثل هذا النوع من البطاقات 
لإمكانية توافقها مع الشريعة الإسلامية إذا جرى تعديل بعض الشروط» وكان 
صدورها مرتبًا بقرارات الهيئات الشرعية» ومن البنوك الإسلامية التي تصدر 
مثل هذا النوع من البطاقات.. شركة الراجحي المصرفية» وبيت التمويل 
الكويتي» وبنك البلاد ويطاقة البنك الأهلي التجاري السعودي. 

(؟) لا يقتضي إصدارها أن يكون لحاملها رصيد دائن لدى المصدر. 

() لهذه البطاقة رسوم اشتراك» وإصدارء وتجديد» وقد تعفي بعض البنوك 
عملاءها منه. 

(5) لكل عميل حد أعلى للاتتمان يحدده العقد» ويسمى خط الائتمان. 


(8)"كونا مده :لدت قن الظام :فق الطاقة اانسلاوة» قلا نديد فيه عن قا 
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«طفنه 
المصدرء ولا يدور المبلغ المستحق إلى شهور تالية» بل يتم إخطار العميل» 
وزكافه التعافل بالساك: متاق اتعادل طرق يغتلفة الاسترداة العمل - 
(0) يمكن التسوق بها عبر التليفون» والانترنت مع إدخال الرقم السري لكن 
هذه العملية من الخطورة بمكان من الناحية الأمنية حيث يجب الحفاظ على 
سرية الرقم الخاص . 
(1) يمكن استخدام الطاقة مانا ”7 


)١(‏ انظر التكييف الشرعي لبطاقات الاثتمان - عبد الله الحمادي (ص2255؛ الاتتمان المولد 
على شكل بطاقة - محمد القري بن عيدء بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي في 
دورته الثامنة (؟/ 087)» وانظر أيضًا: موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية - 
منظور أحمد حاجي (ص45 - 44): رسالة دكتوراه لم تطبع بعد - بطاقات الائتمان 
دراسة فقهية اقتصادية - نواف باتوباره (ص 50»: 25) رسالة مقدمة لاستكمال متطلبات 
الحصول على درجة الماجستير. 
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>38: 


الفرع التخامس 
الفرق بين بطاقة الدين المتجدد والمؤقت 
لا تكاد تجد فرقًا من حيث الشكل بين بطاقة الدين المتجدد وبطاقة الدين 
المؤقت» فالبيانات المسجلة على كل واحدة منهما واحدة» وشعار الشركة 
المنظمة واحدء لكنهما تفترقان في أمور منها : ظ 

)١(‏ تستطيع أن 3 تقول: إن بطاقة الدين المؤقت كانت تمثل مرحلة من مراحل 
تطور البطاقات الاثتمانية» فالبطاقات الاثتمانية ظهرت للناس على شكل 
بطاقات دين مؤقتة» ثم أخذت في التطور والتوسع إلى أن بلغت طورها الأخير» 
وهي مرحلة الائتمان المتجدد. 

(؟) بطاقة. الدين المؤقت تصدر عن الشركات والمؤسسات كما تصدر عن 
البنوك» أما بطاقة الدين المتجدد فهي بطاقة مصرفية في الدرجة الأولى؛ لأن 
منح الاثتمان وتدويره من صميم الأعمال المصرفية. 

() في بطاقة الدين المتجدد يخير حامل البطاقة بين السداد الكامل في فترة 
معينة» وبين دفع بعض المستحق وتدوير الباقي إلى فترات لاحقة» بينما بطاقة 
الدين المؤقت يطالب بضرورة تسديد كامل المبلغ المستحق خلال فترة السماح 
(شهر واخد عادة) دون تجديد المدة» ويتم إيقاف البطاقة إذا تأخر عن السداد» وإذا 
تكرر التأخير تم إلغاء البطاقة» ومتابعة صاحبها بالطرق القانونية ليتم التسديد 

(5) تفرض غرامة التأخير على حامل بطاقة الدين المؤقت, بينما تفرض على 
حامل بطاقة الدين المتجدد فائدتان إذا تأخر عن السداد في الموعد المحددء 
الأولى : لقاء التأخير. والثانية على المبلغ غير المسدد. أما إذا قام سداد جزء 
من الدين في الموعد المحدد فإنه يفرض عليه فائدة واحدة على المبلغ المؤجل 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لرته 
(5) يكون حد الائتمان منخفضًا في بطاقة الدين المؤقت» بينما يكون حد 
الاحنان أعلى ديا :وقد يكون يدوت لقف اقمائق نعي .بل يضزفنالبخامل 
حسبما شاء وفقًا لمقدرته على السدادء وذلك في البطاقة الذهبية والبلاتينية 
غالبا . 
() رسوم الاشتراك والتجديد في بطاقة الدين المؤقت مرتفعة؛ لأن هذه 
الرسوم تعتبر دخلا فعليًا للمصدرء بينما بطاقات الدين المتجدد مجانية غالبا ؛ 
أن ] امعد تعد .على :تر اتنس الدو و انول 
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)١(‏ بطاقات الائتمان دراسة فقهية اقتصادية - نواف باتوياره (ص2)017» موقف الشريعة 
الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد فضل داد (ص 65). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السادس 
في المنظمات العالمية المصدرة لبطاقة الائتمان 

يقتسم سوق بطاقات الائتمان في العالم أربع بطاقات أمريكة عالمية» وهي 
الفيزاء والماستركارد. والأمريكان اكسبرسء» والداينرز كلوب. 

والأولى والثانية منظمات عالمية» والثالثة والرابعة مؤسسات مصرفية عالمية. 

الأولى: فيزا العالمية ([12461221610128 17153). 

وهي أكبر شركة دولية تعمل في مجال البطاقات الاثئتمانية» ومقرها الأصلي 
(سان فرانسسكو بالولايات المتخدة الأمريكية» وتعتبر صاحبة الترخيص 
(الامتياز) للبطاقات الائتمانية التي تحمل اسم فيزا. ولا تقوم فيزا بإصدار هذه 
البطاقات» وإنما البنك هو من يقوم بإصدار هذه البطاقات وفقًا لسياسته المالية 
ومتظليات عملاته دون تذخل من الفيزاء كما أن فيا :ليسث مؤسيسة مصرفية) 
وإنما يمكن اغتبارها جمعية أو ناديًا يساعد البنوك الأعضاء بتسوية المعاملات 
المتعلقة بالبطاقة» وإدارة خدماتهم فيما بينهم عن طريق ربط كل الأطراف ذات: 
الصلة (حامل البطاقة» البنك المصدر للبطاقة - التاجر قابل البطاقة - بنك 
التاجر) ربط كل هؤلاء بشبكة اتصالات حاسوبية ضخمة» وتقوم بالعديد من 
المهام كالتأكد من صحة معلومات البطاقة» ووجود السقف الكافي لعملية 
السحب النقدي أو أثمان المشتريات» والمقاصة بين البنوك» وتقسيم العمولاات 
المستحقة لكل منهم؛ وغير ذلك من المهام» ومقابل خدماتها لأعضائها تتقاضى 
الفيزا رسوم عضوية من البنوك الأعضاءء ورسومًا على دورها في عمليات 
المقاضة لويف والخدمات التي تقدمها لتغطية إدارة نشاطاتها. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هقته 

وتمنح منظمة الفيزا العالمية تراخيص إصدار ثلاثة أنواع من بطاقاتها هي: 

(أ) بطاقة فيزا الذهبية : ظ 

وهي ذات حدود ائتمانية عالية» وتمنح للعملاء ذوي الملاءة العالية» إضافة 
إلى الخدمات السابقة» وتقدم هذه البطاقة لحاملها تأميئا على الحياة» وخدمات 
أخرى دولية فريدة» كأولوية الحجز في مكاتب السفر والفنادق» والتأمين 
الصحي» والخدمات القانونية. 

(ب) بطاقة فيزا الفضية: 

وهي ذات حدود ائتمانية منخفضة نسبيّاء وتمنح لأغلب العملاء عند انطباق 
الحد الأدنى من المتطلبات عليهم» وتقدم هذه البطاقة جميع أنواع الخدمات 
المتوفرة من قبل منظمة الفيزاء كالسحب النقدي من البنوك» أو أجهزة الصرف 
الآلي» أو شراء السلع من التجار. .الخ. 

(ج) بطاقة فيزا الكترون: 

وهي ليست بطاقة اثتمانية» وإنما تستخدم في أجهزة الصرف الآلي الدولية» 
أو في الأجهزة القارئة للشريط الممغنط للسحب من الرصيد. 

الثانية: بطاقة الماستركارد. 

وهي ثاني أكبر شركات بطاقات الائتمان في العالم. ومقرها الولايات 
المتحدة الأمريكية (نيويورك)» وهي منظمة عالمية» وليست مؤسسة مصرفية» 
وقد سادت هذه المنظمة في السبعينات حتى ظهرت منظمة الفيزاء فتفوقت 
عليهاء وهي تحاول جاهدة أن تستعيد مكانتها في السوق عن طريق تطوير 
أنظمتها وتحديثها . 


وتسبه بطاقتها بطاقة الفيزا من حيث إن الذي يقوم بإصدارها هم مجموعة 
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الأعضاء «البنوك والمؤسسات المالية) المرخص لها في إصدار بطاقة 
الماستركارد بموجب اتفاق مبرم بينها وبين منظمة (مامت كارد العالمية) 
صاحبة الامتياز للبطاقات المصرفية التي تحمل اسم ماستركارد. 

وقد بلغ عدد أعضائها سنة ٠44١م ١67‏ مليون استخدموها في تسوية 
معاملات بلغت قيمتها أكثر من ٠‏ بليون دولار 55 0 منها تمت في أمريكاء 
و9079 في أورباء و ؟7١0/,‏ في آبيا والباسفيك» و 06؟ في كنداء و 7/04 في 
أمريكا اللاتينية» و 90١‏ في الشرق الأوسط وأفريقيا . 

وتمنح منظمة ماستركارد العالمية تراخيص إصدار أربعة أنواع من بطاقاتها هي : 

(أ) ماستركارد الذهبية. 

(ب) ما ستركارد الفضية. 

(ج) ماستركارد لرجال الأعمال (098120) 810518655) . 

(د) بطاقة ماستركارد المدينة (0810) 10654). 

الثالثة : أمريكان اكسبرس. 

في بداية الأمر كانت أمريكان اكسبرس شركة سياحية تهتم بإصدار الشيكات 
السياحية باسمهاء ثم تطورت وتوسعت حتى صارت الآن مؤسسة مالية كبيرة؛ 
وتشرف مؤسسة الأمريكان اكسبرس مباشرة على عملية إصدار بطاقاتها دون أن 
تمنح تراخيص إصدارها لأي بنك أو مؤسسة مصرفية أخرى» وهي التي تتولى 
موضوع استيفاء حقوق التجار والمؤسسات التي تقبل البطاقة» ولا تلزم حملة 
البطاقة فتح حساب لديها. 


)١(‏ انظر بطاقات الائتمان دراسة فقهية اقتصادية - نواف باتوباره (ص59). موقف الشريعة 
ش الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد حاجي (ص8"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هقت>» 

ويصدر بنك أمريكان اكسبرس ثلاثة أنواع من البطاقات» تناسب كل منها نوع 
العميل» وحجم التسهيلات المقدمة له. 

(أ) بطاقة أمريكان اكسبرس الخضراء (0810)© 2ع0126 6 تظ) . 

(ب) بطاقة أمريكان أكسبرس الذهبية (03130© 7010652) 6تتظة) . 

© بطاقة أمريكان اكسبرس الماسية (072112028). 

الرابعة: الدايئرز كلوب (0116) 1012615). . 

يملك مصرف (سيتي بنك) الأمريكي والذي يعتبر واحدًا من أكبر المصارف 
في العالم شركة داينرز كلوب» وتعتبر بطاقة النخبة» حيث لا تمنح إلا لذوي 
كفاءة مالية عالية» وتؤدي نفس وظائف الاثتمان كغيرها من البطاقات» وقد . 
دخلت منذ فترة قريبة إلى الدول العربية. وهي تصدر ثلاثة أنواع من البطاقات 
هي : ا 

)١(‏ بطاقة (0210) 062186)) لعامة الناس. 

(؟) بطاقة الأعمال التجارية لرجال الأعمال وموظفي الشركات. 

(9) بطاقة خاصة بالتعاون مع شركات كبرى مثل شركة الطيران البريطانية» 
وشركة سيارات فلفو وغيرها”' . 
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)١(‏ انظر: بطاقات الاكمان دراسة فقهية اقتصادية - نواف باتوباره (ص١7‏ - 201/7 موقف 
الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية (ص 8" - .)5٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السابع 
الحكم الفقهي للبطاقات الائتمانية 


المسألة الأول 
أطراف البطاقة الائتمانية 


وبيان آلية عمل البطاقة 


لا يمكن الوقوف على حكم البطاقة الاثتمانية قبل فهم العلاقة التعاقدية بين 
أطراف البطاقة الائتمانية» فإذا فهمت العلاقة التعاقدية بين أطراف البطاقة 
الائتمانية أمكن بعد ذلك الحكم على البطاقة بالجواز أو عدمه اعتمادًا على صحة 
التعاقد وستلاامة القتروط + وختليها مخ الريا والغوى وشوهاءس ا مسدابت العقذ: 

ويدور جوهر التعامل ببطاقة الائتمان بين ثلاثة أطراف رئيسية هي : 

الطرف الأول: مصدر البطاقة» وهو البنك أو المؤسسة التي تصدر البطاقة 
بناء على ترخيص معتمد من المنظمة العالمية بصفته عضوًا فيهاء ويرتبط مصدر 
البطاقة مع حاملها بعقد يلتزم بمقتضاه إصدار بطاقة مقبولة كوسيلة للوفاء لذى 
عدد كبير من المحلات التجارية» ويقوم بالسداد والضمان نيابة عن حامل 
البطاقة للتاجر. 

الطرف الثاني: حامل البطاقة» وهو عميل البنك الذي صدرت البطاقة 
باسمهء ويلتزم لمصدرها بالوفاء بكل ما ينشأ عن استعماله لها . 

الطرف الثالث: التاجرء وهو قابل البطاقة» بحيث يلتزم مع مصدر البطاقة 
على تقديم السلع والخدمات التي يطلبها حامل البطاقة مقابل التزام مصدر 
البطاقة بتقديم الضمان لهم بقيمة المشتريات التي ل حامل البطاقة. 
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«هتت»ه 

وقد ينظم إلى العلاقة الثلاثية المذكورة طرفان آخران هما: 

الطرف الرابع : المنظمة الراعية للبطاقة» وهي التي تملك العلامة التجارية 
للبطاقة» وتقوم بالإشراف على إصدار البطاقات وفق اتفاقيات خاصة مع البنوك 
المصدرةء ومن أشهرها منظمة فيزاء ومنظمة ماستركارد. 

الطرف الخامس: بنك التاجرء ولا تكون العلاقة خماسية الأطراف إلا في 
حالة واحدة فيما إذا كان شراء السلع والخدمات من تاجر يتعامل مع بنك غير 
مصدر البطاقة فيقوم هذا البنك بدفع قيمة فواتير البيع للتجارء ثم يقوم بمتابعة 
تحصيلها من البنوك المصدرة للبطاقة مقابل عمولة مقررة متفق عليها بين الطرفين 
(بنك التاجرء والتجار المتعاملين بالبطاقة) ولا يمكن أن يقوم بنك التاجر بهذه 
المهمة إل بعد أعساده رسنيًا كنك تاجر من قبل المنظمة الراغية للبطاقة”": 

وقد تكون العلاقة التي تجري بالبطاقة ثنائية فقطء كما لو كان التعامل بين 
مصدر البطاقة وحاملهاء وذلك في حالة واحدة: هي حالة السحب النقدي عن 
طريق مصدر البطاقة. 
آلية عمل البطاقة : 

[ن-١١]‏ إذا عرفنا الأطراف المتعلقة بالبطاقةء فإن آلية العمل بالبطاقة 
الا 

(أ) عندما يشتري حامل البطاقة سلعة أو منفعة أو خدمة ما من تاجر فإنه يقوم 
بتقديم كفيله الملتزم بالوفاءء وذلك بإبراز بطاقة الائتمانء حيث إن البنك 
)١(‏ انظر بطاقات الاثتمانية دراسة فقهية اقتصادية - نواف عبد الله أحمد - رسالة مقدمة 


لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستير لم تطبع (ص 8١‏ - 0287 وانظر: 
البطاقات المصرفية وأحكامها الفقهية - عبد الرحمن الحجي (ص”” - 078). 
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المصدر هو الكفيل» والبائع الدائن هو المكفول له» والمشتري المدين حامل 
البطافة هو المكفول: ظ 

(ب) يقوم التاجر الذي يقبل التعامل بالبطاقة بالتأكد من صخة المعلومات 
المتعلقة بتاريخ صلاحيتهاء وأنها تخص حاملهاء وأن قيمة المشتريات أو 
الخدمات لم تتجاوز الحد الائتماني الممنوح لحاملهاء وكذلك الحد المسموح 
للتاجر بالبيع في حدوده بموجب البطاقة في المرة الواحد ة. 

(ج) يقوم التاجر بتمرير البطاقة في جهاز الكتروني قارئ للشريط المغناطيسي 
المثبت خلفهاء وهذا الجهاز متصل عبر خط هاتفي بمركز المصدر» وعن طريقه 
يتم تسجيل مبلغ الشراءء وخلال ثوان معدودة تخرج الفاتورة بالموافقة على 
العملية» أو رفضها. 

(د) بعد مجيء إشارة الموافقة يكمل البائع إجراءات البيع » فينطبع رقم البطاقة 
واضحًا على الفاتورة التي أعدت من ثلاث صورء واحدة للمشتري» والثانية 
للمحل التجاري» والثالثة للبنك المصدر للبطاقة أو من ينوب عنه» ويقوم حامل 
البطاقة بالتوقيع على تلك الفاتورة التي تبين ثمن السلعة أو الخدمة» وتاريخ 
تقديمهاء وتكون قيمتها مطابقة للسعر العادي دون زيادة. وعلى الفور يستلم 
حامل البطاقة ما اشتراه ويحتفظ التاجر يأصل الفاتورة» ويسلم صورة منها 
للعميل . 

وما انشع لمك المفير العاف يتيك الكقالة الصرية على إضدارها 
كفيًا بالدين الذي لزم ذمة المشتري» وتبرأ ذمة المشتري من الدين. 

(و) يقوم التاجر بإيداع أصل فاتورة البيع لدى البنك الذي يتعامل معه (بنك 
القاجر أو مصاوي الإطانة تكدن) لتشصا متها ظ ظ 


(ه) يقوم البنك بإيداع قيمة الفاتورة في حساب التاجر محسومًا منها عمولته 
خلال فترة لا تتجاوز ثلاثة أيام قبل تحصيل قيمة الفواتير. 

(ز) إذا كان بنك التاجر غير مصدر البطاقة فإنه يقوم بالرجوع إلى البنك 
المصدر للبطاقة إن كان بتكا محليًا لتحصيل قيمة الفاتورة بعد أن يخصم منها 
البنك المصدر للبطاقة نسبة زهيدة من قيمة الفاتورة كرسم تحويل. 

وإن كانت الفواتير تخص بطاقة صادرة من بنك أجنبي عضو في نفس البطاقة 
فإن العملية تقيد على حساب المنظمة الراعية للبطاقة» والتي ترجع بدورها على 
البنك الأجنبي . 

(ح) من خلال نظام (11 84515) المتخصص في إجراء عملية التسوية 
والمقاصة بين مختلف البنوك ويصورة عالية الدقة والكفاءة تتم إجراءات 
المقاصة بين البنوك من حيث الإيداع والخصم على حساباتهم المختلفة يوميّاء 
فلو افترضنا أن عملية شراء بالبطاقة حدثت» وأودع التاجر قسيمة البيع في 
حسابه لدى البنك الذي يتعامل معه (بنك التاجر) لتحصيل قيمتهاء فإن نظام 
(11 اذك 8) سيقوم في نهاية ذلك اليوم بالخصم من حساب البنك المصدر 
للبطاقة» والإيداع في عبات ينك التاجرء ويحصل التاجر من البنك المصدر 
للبطاقة على ثمن مبيعاته بالبطاقة مطروحًا منه رسم متفق عليه يمثل نسبة تتراوح ما 
بين 9208-١‏ . ا ْ 

(ط) وفي حال استخدام البطاقة للسحب النقدي, فإن العميل يقوم بإدخال 
البطاقة من خلال أجهزة الصراف الآلي. ويدخل الرقم السري إن وجدء 
ويطلب المبلغ النقدي المطلوب أو الخدمات الأخرى الموجودة» فيقوم 
الجهاز بطلب التفويض آليّاء فإن قبلت العملية حصل العميل على المبلغ الذي 
5100 ثم ترسل هذه الحركة المالية عبر نظام إلى البنك المصدر للبطاقة 
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الوروتوم مشج السلعر على جنات لصي كع ا تتاب نع عاورنها 
الاستخدام. 

(ي) بعد أن يقوم البنك المصدر للبطاقة بتسديد الفواتير المطلوبة يقوم هو 
بدوره بالرجوع على حساب حامل البطاقة» ومن عادة البنوك المصدرة للبطاقة 
أن ترسل في نهاية كل دورة فاتورية كشمًا بالحساب الدائن على حامل البطاقة 
يظهر في هذا الكشف ما يلي: ٠‏ 

. - المبالغ التي اشتزى بها شاف البطاقة سلعًا أو خدمات من بداية هذه المدة 
وأسماء البائعين. 

- المبالغ التي تم سحبها من أجهزة الصرف الآلي. 

- آخر موعد للتسديد.. ْ 

كه مشر الاق انلها ادر تهات كول اق لوو عد ريز 
غالبًا - فيصدر كشف حساب في اليوم الخامس عشر من كل شهر مثلاء ويجب 
العيدين خلال عية عفر يرما فيكون آخر موعد للسداد هو آخر يوم من 
الشهرء وتسمى مذة السماح» ولكن الأجل الفعلي ما بين شراء السلعة أو 
السحب النقدي» وبين السداد يتراوح ما بين خمسة عشر يومًا إلى خمسة 
وأربعين يومّاء وذلك أن من اشترى في اليوم الرابع عشر قبل صدور كشف 
الحساب بيوم واحد يجب عليه السداد آخر الشهرء فتكون المهلة خمسة عشر 
يومّاء أما من اشترى في اليوم السادس عشر بعد صدور كشف الحساب يبوم 
واحد يجب عليه السداد آخر الشهر القادم؛ لأن كشف الحساب لن يصدر إلا في 
اليوم الخامس عشر من الشهر التالي» وبعده خمسة عشر يوما مدة السماح» 
فيكون المجموع خمسة وأربعين يومًا. ظ 
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وهذه العملية تسمى التعويم المجاني. 

(ك) إذا دفع حامل البطاقة كامل الرصيد كان بهاء وسلم من الفائدة المفروضة 
على المشتروات من السلع والخدماتء أما المبلغ النقدي فإنه يلزم بدفع فوائده 
مطلقّاء وإن لم يدفع كامل المبلغ فهو ملزم بدفع جزء من الرصيد الدائن» يسمى 
المبلغ الواجب دفعه فقطء ثم تبدأ الشركة بفرض الفائدة على الرصيد الباقي 
حتى ينتهي حامل البطاقة من دفع المبلغ كاملا حسب الطريقة التي تتبعها البطاقة 
في حساب الفائدة. 

وإذا عرفنا الأطراف المتعلقة بالبطاقةء وآلية العمل بها أمكن دارسة هذه 
العلاقة» وما ينشأ عنها من خلال دراسة التزامات كل طرف ما لهء وما عليهء 
وهذا ما سوف نعمله إن شاء الله تعالى في المباحث التالية”" . 


() انظر بطاقات الائتمان دراسة فقهية اقتصادية - نواف عبد الله أحمد (ص؟9 - 404). 
البطاقات المصرفية وأحكامها الفقهية - عبد الرحمن الحجى (ص5: - 54).» البطاقات 
اللدائية ع الصا ا 
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المسألة الثانية 


ق توصيف عقد الائثتكمان 
بين مصدر البطاقة وبين حاملها 


تمنح بطاقة الائتمان حاملها القدرة على ثلاثة أمور 

الأمر الأول: القدرة على الشراء بالآجل من أي تاجر في العالم يقبل التعامل 
بالبطاقة» وهذه وظيفة كل البطاقات الاثتمانية. 

الأمر الثاني: تقديم بعض الخدمات والتسهيلات الخاصة لحامل البطاقة» 
وهذا متوفر في جميع البطاقات. 

الأمر الثالث: القدرة على الاقتراض من مصدر البطاقة» أو من أي بنك في 
العالم يكون را في المنظمة الراعية للبطاقة» وهذه الميزة لا اتتوفر في كل 
البطاقات بل في بعضها. 

[ن-5١١]‏ وقد اختلف الباحثون في توصيف عقد الائتمان بين مصدر البطاقة 
روف تخائليا: إل أقوال: 

القول الأول: 

أن هذا العقد ل نف مس (العقوة ات ونه بك نا آن 
العقود تنقسم من حيث التسمية إلى قسمين 

عقود مسماة: ا 000000 
خاصة كالبيع» والإجارة» والرهن» والزواج» والخلع» والهبة» والوصية. 


.)١58ص( انظر: البطاقات المصرفية وأحكامها الفقهية - عبد الرحمن الحجي‎ )١( 
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وعقود غير مسماة: وهي العقود التي لم ينص الشارع على تسميتهاء وإنما 
استحدثت تبعًا لحاجة الناس » ولم تكن موجودة زمن التشريع ) كعقود التأمين» 
والإجارة المنتهية بالتمليك» وعقود النشر والدعاية لصي 
وهذه العقود غير المسماة قد اختلف الناس في جوازها تبعا لاختلافهم في 
إلا إذا نص الشارع بخصوصه على جوازه» بينما نجد الحنابلة يجيزون إحداث 
العقود والشروط التى لا تخالف نصوص الشريعة» وقد سبق لى أن أفردت مبحنًا 
خاصًاء هل الأصل في العقود الجواز والصحةء أو الأصل في العقود المنع 
لا وجه كون هذا العقد من العقود غير المسماة: 
أن المتأمل لعقد البطاقة البنكية بأقسامه وأنواعه وإجراءاته وأهدافه عقد جديد 
المعاملات الشرعية المعروفة فى المدونات الفقهية حيث تتعدد الأطراف» 
وتتنوع العلاقات والالتزامات» وتتباين الأقسام والأنواع ومن الصعب تكييفه 
في صورته الكلية بعقل واحد» حوالة. أو جعالة. أو ضمان» أ وكالة» أو 
عقدين معا: كالوكالة والكفالة» أو الوكالة والجعالة. 
وإذا صح تصوير عقد بطاقة الائتتمان بواحد من تلك العقود من جانب» فإنه 
يختل من طرف وجانب آخرء إذ من غير الممكن تنزيل صورة كلية مركبة متشعبة 
)١(‏ انظر فقه المعاملات: دراسة مقارنة - د محمد عثمان الفقي (ص14١)»‏ نظرية العقد في 
الفقه الإسلامي من خلال عقد البيع - محمد سلامة (ص7١))2‏ الوسيط في شرح القانون 
المدني .)1١61/ /١١(‏ : 
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متعددة الأطراف والاتفاقات والأغراض على عقد واحدء له تكوين معين» 
وشكل لا يختلف. ا 


ل حكم أخذ العمولة بناء على هذا التوصيف: 

لا حرج شرعًا في أخذ العمولة بناء على هذا التكييف» لأن العقد جديد» ولا 
يدخل تحت أي عقد من العقود المسماة. 

مناقشة هذا التخريج : 

أرى أن عقد الاجمان إن كان" النبت فى إطلاق كونه عقدًا غير مسمى انظرًا 
لكونه عقدًا مركيًا من عقود:مسماة مختلفة فهذا ريما يكون مسلمَاء وهو أمر 
نسبي» وأما أن يقال: إنه عقد جديد بالنظر إلى كل عقد فيه على حدة فهذا غير 
مسلم إذ يمكن رد كل عقد فيه إلى العقود المسماة في الفقه الإسلامي» وسيتضح 
ذلك إن شاء الله تعالى من خلال البحث حين استكمال بقية الأقوال مع أدلتها . 

القول الثاني : ٠‏ 

يرى أن عقد الاثتمان بأنه عقد قرض» سواء استلم حامل البطاقة القرض 
بنفسهء كما في السحب النقدي» أو كان قرضًا لحامل البطاقة يستحقه طرف 
ثالث مقابل أثمان مبيعاته وخدماته التي قدمها لحامل البطاقة» ويقترح أن تسو 
بطاقات الائثتمان: بطاقات القروض» فهذه هى التسمية الصحيحة 1 

لا حكم أخذ العمولة بناء على هذا التخريج: 

لا يجوز أخذ أي عمولة على القرض زائدًا.عن التكاليف الفعلية الحقيقية 
)١(‏ انظر البطاقات البنكية - عبد الوهاب أبو سليمان (ص7 - )"١‏ الطبعة الأولى» بطاقات 


الاثتمان - نواف عبد الله أحمد (ص59١).»‏ البطاقات المصرفية - عبد الرحمن الحجي 
(ص١165١).‏ ش 
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الذي تكبدها المقرض عند إقراضهء وأخذ أي عمولة زائدة عن التكاليف الفعلية 
يوقع في حقيقة الربا. ظ 
ويناقش هذا التخريج من أكثر من وجه: 
الوجه الأول: 
سبق الجواب على هذا اود وأن 
هناك فرقًا بين الاثتمان والقرض فارجع إليه إن شئت 
الوجه الثاني: 
أن حقيقة القرض: : هو دفع مال لمن ينتفع به ويرد بدله» بيئما عقد الائتمان قد 
يوجد ولا يوجد القرضء كما لو استصدر شخص بطاقة الائتمان ولم ب يحتج إلى 
استخدام البطاقة طيلة مدة الصلاحية. أو استخدم البطاقة في شراء السلع 
والخدمات من المحال التجارية» ولا يتحقق القرض الفعلي إلا في حالة سحب 
النقودء فلو استبدل لفظ القرض بالدين لكان أشمل وأدق. 
الوجه الثالث: 
أن عقد القرض من عقود الإرفاق والإحسانء والبتوك ليست محلا لمثل ذلك» 
بل تهدف جميع البنوك والمؤسسات المالية المصدرة للبطاقة الاثتمانية إلى 
الحصول على أرباح تفوق الأرباح على القروض الربوية إلا أن هذه الفوائد منها ما 
هو صريح كغرامات التأخير» وفوائد التأجيل» ومنها ما هو مستتر داخل ضمن 
الرسوم المبالغ فيها في عضوية الاشتراك والتجديد» والسحب النقدي وغير ذلك . 
الوجه الرابع : 
أن بطاقات الاتتمان المغطاة لا يمكن تكييفها على أنها قروض». حيث لا 
يوجد فيها إقراض أصلا . ظ 
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القول الثالث: . 

تخرنج العقد بأن مصدر البطاقة وكيل لخحاملها”؟©. 

وجهه : 

أن حامل البطاقة قد وكل المصدر بأن يسدد عنه لدى التجار الذي ميشتري منهم 
على أن يعيد إليه ما دفع خلال فترة لاحقة. وأخذ العوض على الوكالة جائزء 
ويتمثل العوض على الوكالة عن طريق الرسوم السنوية للاشتراك والتجديد. 

ل حكم أخذ العمولة بناء على هذا التوصيف: 

التوكيل بعوض جائز بلا خلاف» وهو من باب الإجارة» وقد كان 
الرسول يكل يبعث عماله لقبض الصدقات» ويجعل لهم جعلا”". 

مناقشة هذا التخريج : 

هذا التخريج مقبول في حالتين: 

الحال الأولى: 

أن يكون الائتمان مغطى» بحيث يكون للعميل رصيد لدى مصدر البطاقة» 
وقد فوض العميل'البنك للسحب من رصيده الذي لدية :عند استعمال البطاقة . 


)١(‏ موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد حاجي (ص١١3)‏ رسالة 
دكتوراة لم تطبع بعد. 
الوكالة فى اللغة: من وكل إليه الأمر يكله: أي سلمه وفوضه إليه. 
واصطلاحًا: تفويض شخص ماله فعله مما يقبل النيابة إلى غيره ليفعله :في حياته. 
ومقومات العقد أربعة: الموكل» والوكيل» ومحل التوكيل» وصيغة الوكالة. 
والوكالة من العقود الجائزة. وتجوز بأجر وبغير أجر. 

(؟) المبسوط »)4١ /١9(‏ الفروق للقرافي (5/ 088)ء أسنى المطالب (؟7/ 575)) 
المغنى (0/ 08)»: كشاف القناع (7/ 589). ش 
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الحال الثانية : | 

إذا رضي التاجر بتأخير السداد إلى حين تحصيل البنك لديونه من العميل» ثم 
سدادها للتاجرء وهذا غير معمول به في الواقع» فالتجار لا يقبلون التأخير في 
استلام الاستحقاقات الواجبة. 

أما في حالة أن يكون الرصيد مكشوقاء فإن البنك يسدد نيابة عن العميل» ثم 
يرجع على العميل خلال فترة معينة» وهو في هذا مقرض للعميل» وليس وكيلا 
له؛ فالعلاقة بين حامل البطاقة ومصدر البطاقة علاقة مداينة» وليست علاقة 
وكالة. 

وكيف يكون العقد عقد وكالة وذمة حامل البطاقة قد برئت من دين التاجر 
بمجرد تقديم العميل بطاقة الائتمان وقبول التاجر لهاء وأصبح المطالب بقيمة 
المشتريات هو البنك وحده» فلو كان العقد عقد وكالة لكانت ذمة حامل البطاقة 
مشغولة بدين التاجر فلا يمكن اعتبار العلاقة بين مصدر البطاقة وحاملها بأنها 
وكالة. 

القول الرأبع : | 

تكييف العقد بأنه حوالة» ويذهب إلى هذا الشيخ عبد الله بن منبء”", 
والشيخ الصديق الضرير وغيرهما(". 

ل وجه هذا القول: 

بأن تكييف البطاقة يجب أن يتناول جميع أطرافها الثلاثة: مصدر البطاقة» 
وحاملهاء والتاجر. وهذه هي الأطراف الرئيسية في بطاقة الائتمان» والتكييف 


)غ2 مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته العاشرة (؟/ #كلم 6١‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يجب أن يعم هذه الأطراف الثلاثة» فلا نكيف كل طرفين وحدهماء هذا لا 
يؤدي إلى الغرض . ظ 
فحامل البطاقة عندما يشتري السلعة أو الخدمة يقول للتاجر: أحلتك على 
البنك مصدر هذه البطاقة بالثمن. 
والبنك المصدر يقول لحامل البطاقة: خذ هذه البطاقة» واشتر بهاء ولا تدفع 
الثمن» وأحل من اشتريت منه علي» وأنا أدفع له. 
ويقول مصدر البطاقة للتاجر: بايع حامل هذه البطاقة» وأنا سأدفع لك 
ل ظ 
فإذا حصل الشراء: فقد تمت الحوالة مستوفية لأركانها وشروطها . 
أركانها: محيل» ومحال» ومحال عليه. 


ل حكم أخذ العمولة بناء على هذا التخريج: 

الحوالة هنا حوالة فقهية» وليست حوالة مصرفية» وآخيل العمولة عليها لا 
يجوز سواء كيفت الحوالة الفقهية بأنها بيع» أو أنها عقد إرفاق. 

وسيأتي توضيح أكثر إن شاء الله ب اكد على الا ا 

ويناقش هذا التخريج : 

أنه لو صح أن يقال: إن المعاملة ب ون افاج وحافل الطاط هومن قيال . 
الحوالة لم يصح هذا التخريج في العلاقة بين مصدر البطاقة وبين بين حاملها إذ أن 
إحالة التاجر كانت مبنية وقائمة على عقد سابق بين مصدر البطاقة وبين حاملهاء 
وهو ضمان ما يجب عليه من دين للمحلات التجارية. 
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وعلى التنزل أن تكون حوالة» فإنه يصح هذا التخريج في حالة واحدة» وهو 
ذا إذا اكاك المتسيدن العطاقة هديا لكامل: التطافة ٠‏ بست عون لترصيد لذ 
البتلف: 

أما في حالة أن يكون الحساب مكشوقًا فالبنك في هذه الحالة ليس مديئًا 
لحامل البطاقة» فلا يصح تخريجها على أنها حوالة إلا على مذهب الحنفية الذي 
لا يشترط أن يكون المحال عليه مديئًا للمحيل. 

وقد اختلف العلماء في صحة الحوالة إذا كان المحال عليه غير مدين للمحيل 
إلى ثلاثة أقوال: 

فقيل: الحوالة صحيحةء وهذا مذهب الحنفية'©. وقول في مذهب 
الشافعية”'". واختاره ابن الماجشون من المالكية. 

وذلك لأنهم لا يشترطون لصحة الحوالة مديونية المحال عليه للمحيل» 
ويسمونها بالحوالة المطلقة. 

وقيل: تعتبر الحوالة غير صحيحة» وهذا مذهب الشافعية9© . 

ووجهه: أن الحوالة عندهم بيع» وإذا كانت الحوالة بِيعَاء لم تصح الحوالة 
على من لا دين عليه؛ لعدم الاعتياض» إذ ليس عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
المسحتال20' , 


00( بدائع الصنائع (5/ .)1٠١8‏ 

(؟) جاء في الأشباه والنظائر (ص١7١):‏ «لو أحال على من لا دين عليه برضاهء فالأصح 
بطلانهاء بناء على أنها بيع» والثاني: يصح بناء على أنها استيفاء». 
وانظر تحفة المحتاج (0/ 1078). 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 49*). 

(8) انظر أسنى المطالب (7/ 581). 
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وقيل : تعتبر كفالة» وهذا مذهب المالكية'2؛ لأن المحال عليه احتمل سداد 
الدين عن المحيل» وهذا حقيقة الكفالة. 

وقيل: تعتبر وكالة في الاقتراض» وهذا مذهب الحنابلة"'". 

لا والراجح 

آنه ليه من :وجود دين مسقن لد اتمتكال ايلآ مقتضن قد الجوالة 
:براءة المحيلء .وهنا المحيل وَإن كان قد برئ بالنسبة للتاجر إلا أن.ذمته مشغولة 
بالنسبة لمصدر البطاقة» إذ أنه يطالبه بتسديد الدين الذي أداه نيابة عنه» ومصدر 
البطاقة ملزم بسداد دين حامل البطاقة» وليس متبرعًاء وهذا يدل على أنه 
ضامن . 

وسوف يآتينا إن شاء الله مزيد بحث لهذم المسالة في باب الحوالة». بلغئا الله 
ذلك بمنه وكرمه. ظ 

القول الرابع: 


أنها من قبيل ضمان ما لم يجب”"»: وعلى هذا أكثر المشايخ والباحثين منهم 


. جاء في المدونة (4/ 7584): «إذا أحاله وليس له على من أحال عليه دين» فإنما هي حمالة»‎ )١( 
:)4١ /0( مواهب الجليل‎ ,)07١ /5( المنتقى للباجي‎ »)74١ /١4( وانظر التمهيد‎ 
.)١7 /5( الخرشي‎ 

(؟) جاء في كشاف القناع (/ 0786 50006 » على من لا دين عليه» فهو وكالة 
في اقتراض» فلا يصارفه؛ لأنه لم يأذن له في المصارفة»» وانظر الإنصاف (8/ 516). 

() يطلق فقهاء الحنفية لفظ الكفالة على كفالة المال وكفالة النفس. 
والمالكية لا يفرقون بين لفظ الكفالة وبين قل الضمانء فهما بمعنى واحد. 
ويفرق الشافعية والحنابلة بين مصطلح الضمان والكفالة» فيطلقون لفظ الضمان على كفالة ' 
المال» ولفظ الكفالة على كفالة النفس. 
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الشيخ عبد الستار أبو غدة2"0, والشيخ نزيه حماد”"'» والشيخ محمد بن علي 
القري””» والشيخ عبد الوهاب أبو سليمان©». 

لا وجه كون العقد بينهما عقد ضمان: 

أن مصدر البطاقة قد التزم بأداء أثمان المشتريات بالبطاقة» وسداد النقود 
المسحوبة بالبطاقة» وذلك بموجب الاتفاق المبرم بينه وبين حامل البطاقة. 

وهذا الضمان من قبيل ضمان الحق قبل وجوبه. وهو ضمان صحيح. ولم 
يخالف فيه إلا الشافعية©' . 

وهو من قبيل ضمان المعلوم؛ لأن الضمان مقتصر على مبلغ السقف 
الائتماني الممنوح لحامل البطاقة» وهو معلوم القدر. 

قال السرخسي : «لو قال: بعه ما بينك وبين ألف درهم وما بعته من شيء فهو 
علي إلى ألف درهم فباعه متاعا بخمسمائة ثم باعه حنطة بخمسمائة لزم الكفيل 
العالان م7 


وجاء في السراج الوهاج: «ولو قال: ضمنت ما لك على زيد من درهم إلى 


عشرة فالأصح 0ن 


.)5806 /( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثاني عشر‎ )١( 

(0) المرجع السابق (/ 0507). 

(9) المرجع السابق (/ 075). 

(5) انظر البطاقات البنكية - عبد الوهاب أبو سليمان (ص187) الطبعة الأولى. 

(6) جاء في الإقناع للشربيني (؟/ :071١7‏ «ويشترط في المضمون كونه حمًا ثابنًا حال العقدء 
فلا يصح ضمان ما لم يجب كنفقة ما بعد اليوم للزوجة». 

1 .)0١ /7١( المبسوط‎ )5( 

(0) السراج الوهاج (ص١254)»‏ وانظر مغني المحتاج (؟/ 090). 


المعامادة المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 2 

وحتى لو قيل: إن ضمان البطاقات الائتمانية من قبيل ضمان المجهول وهذا 
يقال على التنزل فإن مثل هذا جائز ا ا نا 
والمالكية”"2» والحنابلة””“» والقديم من قول الشافعي 0 

وحجتهم : 

أن الضمان من قبيل التبرع» والتبرع يصح مع الجهالة. 

وذهب الشافعي في الجديد إلى عدم صحة الكفالة بالدين المجهول؛ وهو ما 
ذهب إليه الثوري» والليث» وابن أبي ليلى» وابن المنذر وغيرهو”” 

وجهه: ْ 

أن الكفالة التزام دين في الذمة» والتزام المجهول غرر ينهى عنه الشارعء 
فرجب أ يكن الدين معلا حتى يكو الكفيل على ين من مر ومن قدرته 
على 0 بما التزم به. 


)١(‏ جاء فى المبسوط /7١(‏ 608): (إذا قال الرجل لرجل : بايع فلانًا فما بايعته من شيء فهو 
علي فهو جائز على ما قال؛ لأنه أضاف الكفالة إلى سبب وجوب المال على الأصيل» 
وأن ذلك صحيحء والجهالة في المكفول به لا تمنع صحة الكفالة؛ لكونها مبنية على 

التوسعء ولأن جهالة عينها لا تبطل شيئا من العقود وإنما الجهالة المفضية إلى المنازعة 
هي التي تؤثر في العقودء وهذه الجهالة لا تفضي إلى المنازعة لأن توجه المطالية على 
الكفيل بعد المبايعة وعند ذلك ما بايعه به معلوم». 
وانظر الفتاوى الهندية (/ ..)77/١‏ حاشية ابن عابدين (60/ 578). 

(؟) جاء في المدونة (5/ ه«قلت: أرأيت إن قلت لرجل: بايع فلانًا فما بايعته من شيء 
فأنا ضامن للثمن» أيلزمني هذا الضمان أم لا؟ قال: نعم يلزمك ذلك إذا ثبت ما بايعته به 
من شيء. قلت: أتحفظه عن مالك؟ قال: نعم». 
وانظر مواهب الجليل (5/ 44)» المنتقى للباجي (5/ *”47). 

(5) المغني (5/ 58)» الفروع (5/ »)55١‏ الإنصاف (4/ .)١95‏ . 

(5) الوسيط (/ 757"4). 

(5) المهذب /١(‏ ٠5")ء‏ الوسيط (/ 798). 
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لا حكم أخذ العمولة على الضمان: 

لا يجوز أخذ عمولة في مقابل الضمان للديون عدا النفقات والتكاليف الفعلية 
التي تكبدها الضامن» وقد بحثت مسألة أخذ العرض على الضمان في مبحث 
مستقل لأهميته» فانظره مشكورًا من هذا الكتاب. 

ونوقش هذا: 

أن هذا التكييف يرد عليه إشكالان: 

الإشكال الأول: 

وجود عملية خالية من الضمان في صلب العقدء وهي عملية السحب النقدي 
من مصدر البطاقة» فإن هذه العملية خالية من الضمان تمامّاء والتكييف يجب أن 
يشمل جميع مفردات العقد دون استثناء. 

ويجاب عنه : | 

بأن أصحاب البطاقات الائتمانية أكثر ما يستعملونها في الشراء بالآجل وإذا 
كان هذا هو الغالب على معاملاتها فلا مانع من تكييفها بحسب الغالب. 

وأما القدرة على الاقتراض فإن كان.من غير مصدر البطاقة فهي لا تخرج عن 
الضمان أيضًا؛ لأنه قد ضمن أن يسدد الدين الذي عليه للغير. 

وإن كان القرض من مصدر البطاقة كان العقد وعدًا بالقرض» وهذه الصورة 
لا تدخل في الضمانء» ولكن فيه شبه بالضمان من حيث كون الضمان في حقيقته 
قد يؤول إلى القرض» والله أعلم . 

الإشكال الثاني : 


أن الأصل في عقد الضمان أن المضمون له (التاجر) له أن يطالب الأصيل 
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ظ طكقه 
(حامل البطاقة)؛ وله أن يطالب الضامن (البنك)» وفي هذا العقد ليس للتاجر أن 


يطالب المضمون عنه؛ وإنما الحق انتقل إلى ذمة البنك (مصدر البطاقة). 

ويجاب عن ذلك من وجوه: 

الوجه الأول: ظ 

أن هذه المسألة خلافية» فقد اختلف الفقهاء في عقد الضمان هل : 
المضمون عنه بالضمان» أو لصاحب الحق حيو م على أر 
أقوال: 


فقيل : لا يبرأ المضمون عنه بالضمان» وله مطالبة من شاء منهماء وهو قول 
الجمهور. وأحد الأقوال عن مالك7"". 
وقيل: يرأ المضمون عنه بالضمانء» وهو قول ابن أبي بر 


ؤابن شبرهة”” 2 وأبي ثور ا وداود واضيسانة 7 


وقيل: لا يُطالّب: الضامنٌ السترالضيه عنه» وكان موسرًاء أو غاب 
وكان له مال حاضر. 


(1) مختصر اختلاف العلماء (5/ 20508 فتح القدير 90/ 154)»: حاشية ابن عابدين (0/ . 
١‏ 200585 الكافي لابن عبد البر (ص44”)»: حاشية الدسوقي (6/ 7*), منح 
الجليل (5/ 07307). :. 
وأشار في شرح ميارة ١7 /١(‏ ) أن هذا القول هو القول الأول عن مالك: وقد رجع عنه . 

وانظر التنبيه (ص9)» حلية العلماء (7/ 547)» روضة الطالبين (4/ 554): 
المغني (5/ 55): الإنصاف (0/ »)194٠‏ كشاف القناع (/ 54"). 

(؟) مختصر اختلاف العلماء (5/ 508): فتح القدير (19/ »)١55‏ المغني (5/ 01). 

(؟) المغني (4/ :)79١1‏ مختصر اختلاف العلماء (5/ 797): فتح القدير 9/ 114). 

(5) المراجع السابقة. | 

(5) فتح القدير (7/ 42١554‏ المغني (54/ 81"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلفه 

وعدا فذحي المالكة 7 ظ 

وقيل:يبرأ المضمون عنه بالضمان إن كان ميئّاء أما إذا كان حيّا فلا يبرأء 
هذا القول بزواية عن احمد ". 

الوجه الثاني : 

أن هذا الخلاف فيما إذا لم يشترط في العقد براءة المضمون عنه بالضمان» 
أما إذا اشترط براءة المضمون عنه بالضمان والتزم الضامن وفاء الدين مطلقًاء 
وإن لم تتعذر مطالبة المضمون عنه فإن هذا الالتزام من الشروط الصحيحة؛ لأن 
الأصل في الشروط الصحة والجوازء ولا يوجد محذور شرعي من هذا 
الالتزام» وهذا ما نص عليه الحتفية والمالكية. 

جاء في المبسوط : (إذا كان لرجل على رجل مالء قضمته له على إيراء الذي 
عليه الأصل» فهو جائز» والكفيل ضامن للمال» ولا يأخذ الطالب المكفول عنه 

وجاء في الفواكه الدواني: ١لا‏ يغرم ضامن المال إلا إذا غاب الغريم. .. أو 
شرط عليه صاحب الدين الغرم ولو مع حضور الغريم مليّاة”". ٠‏ 


الوجه الثالث: 
قال الشيخ عبد الرحمن الأطرم: «بأنه ليس في العقود المنظمة للبطاقات ما 


)١(‏ منح الجليل (3/ 117): حاشية الدسوقي (/ 0789, الخرشي (5/ 018» التاج 
والإكليل (ه/ »203١4‏ الفواكه الدواني (1/ ٠8؟0.‏ 

(5) المغني (4/ 01). 

© المبسوط (50/ 45). 

(5) الفواكه الدواني (1/ .)74٠‏ 
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هنفه 
ينص على أنه ليس للقابل أن يطالب حاملهاء وقد تتبعت ذلك ولم أعثر على 
شرط يدل على ذلك الأمر»ء ومن هنا جاء اختلاف القانونيين في هذه المسألة 


فيما لو لم يسدد المصدر المبلغ لقابل البطاقة» هل له أن يرجع على حاملها أو 
لد؟بع230, 


وسوف نتكلم عن أدلة هذه المسألة إن شاء الله تعالى في باب الضمانء بلغنا 
الله ذلك بمنه وكرمه. 
[ لا الراجح من الخلاف: 

بعد امنتخراض الأقوال أجد أن أقواها من يكيف العلاقة بين مصدر البطاقة 
وحامل البطاقة على أنها من قبيل الضمان لحاملهاء وهو من ضمان المعلوم؛ 
لأن الضمان مقتصر على مبلغ السقف الائتماني الممنوح لحامل البطاقة» وهو 
معلوم القدر. 


ومن ضمان الحق قبل وجوبهء وهو سائغ لدى جمهور الفقهاء. والله أعلم . 


09 /#( مجلة مجمع الفقه الإسلاميء العدد الخامس عشر‎ )١( 
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المسألة الثالخة 


ف توصيغ العلاقة بين التاجر وحامل البطاقة 


[ن-5١١]‏ العلاقة بين حامل البطاقة وبين التاجر لا يخرج عن أحد عقدين : 

إما أن يكون العقد عقد بيع أو يكون العقد عقد إجارة» فإن كان العقد عقد 
تمليك للسلع فهو من عقود البيع» أو كان من قبيل تقديم خدمات معلومة فهو من 
عقود الإحازة: 

فحامل البطاقة:. هو المشتري أو المستأجر. 
وقابل البطاقة: هو البائع أو المؤجر. 

ولا بد لصحة البيع والإجارة من اكتمال شروطهما وانتفاء موانعهما. 

فلا يجوز استخدام البطاقة في شراء المحرمات», ولا استئجار ما لا يجوز تأجيره . 

وإذا أراد حامل البطاقة الشراء عن طريق البطاقة فإن التاجر يطلب من مصدر 
البطاقة تفويضه بإتمام العملية عن طريق جهاز إلكتروني فإذا تمت الموافقة على 
هذا الطلب استلم التاجر مستند البيع وعليه توقيعان هما: 

الأول: توق قيع إلكتروني من مصدر البطاقة يتمثل في رقم التفويض المتضمن 
للإقرار بالموافقة على عملية الشراء. 

الثاني: توقيع يدوي من حامل البطاقة يتضمن الإقرار باستلام السلعة أو 
الخدمة بمقدار المبلغ المثبت على المستند. 

فإن كان التاجر يتعامل مباشرة مع مصدر البطاقة ويودع أمواله لديْه فإن 


الفواتير سوف تقيد على حاب حامل البطاقة مباشرة. وإن كان التاجر يتعامل 
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«لت»ه 

مع فرع شقيق للبنك المصدر للبطاقة» أو بنك محلي آخر عضو في نفس البطاقة . 
فتقيد على حساب أي منهماء ثم تتم تسوية العملية عن طريق الحسابات المتبادلة 
بينهما من خلال نظام (11 84515) المتخصص في إجراء عملية التسوية 
والمقاصة بين مختلف البنوك وبصورة عالية الدقة والكفاءة. 

وإن كانت الفواتير تخص بطاقة صادرة من بنك أجنبي عضو في نفس البطاقة 
فإن العملية تقيد على حساب المنظمة الراعية للبطاقة» والتي ترجع بدورها على 
البنك الأجنبي . ٠‏ 

ويأخذ البنك المصدر للبطاقة عمولة من التاجر إن كان يتعامل مع التاجر . 
مباشرة» أو يتقاسمها مع بنك التاجر مقابل ما بذله من تكاليف فعلية» ومقابل ما 
قدمه من ضمان للسدادء ومن خدمات غير مباشرة» وسوف نناقش إن شاء الله 
تعالى حكم أخذ هذه العمولة في دراسة العلاقة بين التاجر وبين مصدر البطاقة 
في المبحث التالي . ش 
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المسألة الرابعة 


في توصيف العلاقة 


بين مصدر البطافة (البنك) وبين التاح 


يبرم البنك (مصدر البطاقة) اتفاقية مع التجار الذين يرغبون في التعامل مع 
البطاقات البنكية» وتبين هذه الاتفاقية التزامات الطرفين تجاه الآخرء ويتعهد 
مصدر البطاقة بموجب الاتفاق بالوفاء بجميع المبالغ المستحقة لطرف التاجر 
مقابل رسوم مقطوعة» ومبالغ مخصومة؛ فما حكم أخذ البنك مصدر البطاقة 


لهذه العمولة؟ 
وللجواب على ذلك أقول: الرسوم التي يأخذها البنك من التاجر تنقسم إلى 
5 2 3 1 5 


القتسم الأول: 
[ن-5١١]‏ رسوم مقطوعة يأخذها البنك مقابل نقاط البيع التي يدفعها البنك 
للتاجرء وما يلزم لتجهيزها من أوراق» وأحبار» وأدوات» ونحو ذلكء» فهذه 
الرسوم لا خلاف في أخذها وطلب الربح في تقديمها؛ لأنها مقابل خدمات 
معلومة مباحة» وهي مفصولة عن عملية الضمان» ومفصولة عن فاتورة البيع 
والشراء . ا 
القسم الثاني : 
رسوم متعلقة في عملية البيع والشراء عن طريق بطاقات الائتمان» وذلك 
بخصم نسبة معينة من قسائم البيع لصالح مصدر البطاقة إن كان التاجر يتعامل 
مباشرة مع البنك الذي أصدر البطاقة» أو يتقاسمها مصدر البطاقة مع بنك التاجر. 
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«لت»ه 
إن كان لدى التاجر بنك آخر يعمل على تحصيل المبلغ من البنك الذي قام 
بإصدار البطاقة» وهذا المبلغ يتراوح ما بين 90١‏ إلى 07 وغالبًا ما يكون 
(9,0) من مجموع مبلغ الفاتورة» ويعتبر هذا الدخل من أهم مصادر الربح 
لمصدري البطاقة» فما تكييف هذا المبلغ الذي يأخذه البنك من التاجرء وهل 
يعتبر أخذه من قبيل المال المشروع أو المحرم؟. 

[ن-7١١]‏ اختلف العلماء في تكييف العلاقة بين مصدر البطاقة وبين 
أصحاب المحلات التجارية التي قبلت التعامل مع حاملي البطاقات الائتمانية 
إلى أقوال: 

القول الأول: 

أن العقد 7 تكملة عقد الضمان؛ فقد تقدم أن العلاقة بين مصدر البطاقة 
(البنك) وبين حامل البطاقة هو عقد ضمان لما سوف يجب عليه من الديون 
بحدود مبلغ معين متفق عليه. ومعلوم أن الضمان أطرافه الرئيسية ثلاثة. 

فالتاجر: هو المضمون له. 

والبنك (مصدر البطاقة) هو الضامن. 

وحامل البطاقة (العميل) هو المضمون عنه. 

فالبنك ضامن للتاجر سداد ما يجب على حامل البطاقة من الديون» وقد 
تضمن نص الاتفاقية بين مصدري البطاقة وبين التاجر على حقيقة الضمان» فقد 
جاء في الاتفاق ما نصه: «تعهد الطرف الثاني قابل البطاقة أن يقدم إلى الطرف 
الأول مصدر البطاقة كشمًا رسميًا بكل الحسابات والمصاريف المترتبة على 
استخدام بطاقة الفيزاء سواء كان الاستخدام على شكل بشائف أو خدمات» 


المعاملات المالية فى الفقّه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وتعد تلك الكشوف نافذة بحق الطرف الأول مصدر البطاقة بمجرد اعتمادها 
وقبولهاء وترتيبًا على ذلك يتم قيد القيمة الواردة بها لحساب الطرف الثاني» أو 
دفعها إليه بالكيفية التي يقبلها الطرفان بعد خصم النسبة المتفق عليها)”"' . 

0 حكم أخذ الزيادة بناء على هذا التوصيف: 

اختلف العلماء في حكم أخذ الزيادة بناء على هذا التوصيف: 

فقيل: لا يجوز؛ لأن المبلغ الذي يأخذه الضامن من التاجر إنما هو في مقابل 
التزامه بالضمان» وأخذ العوض على ضمان الدين لا يجوز. لا فرق في ذلك 
بين أن يأخذ الضامن العوض من رب الدين» أو من المدين» أو من رجل 
أجنبي ؛ لأن الضمان سوف يؤدي إلى أن يكون فائدة على القرضء والفائدة على 
القرض لا تجوزء إلا أن يكون الضامن مدينًا للمضمون عنه بمثل المبلغ الذي 
ضمنه أو أكثرء وهو ما يسمى بالضمان المغطى» فهنا لا يؤدي الضمان إلى 
قرض جر نفعّاء والله أعلم. 

جاء في شرح الخرشي : «تبطل الحمالة إذا فسدت نفسها كما إذا أخذ الضامن 
جعاة من رونت الدزو ارمق المدن الايق الجى + لأنه .زا غوم ربع ريما خرمة 
مع زيادة الجعل» وذلك لا يجوز؛ لأنه سلف بزيادة»”"© 

وقيل: يجوز أخذ هذا العوض. 

ويمكن تخريجه على صورة نص عليها الحنفية في مدوناتهم على الصحيح 
المفتى به في المذهب من أن الكفيل بأمر المدين إذا صالح المكفول له على أنه 
.)١(‏ اتفاقية التاجر للتعامل ببطاقة الفيزاء المادة الثانية. 
4 الخرشي (5/ 208 وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 5 647). 
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هفته 


إن وهب له بعض الدين أو أكثره فإنه يعود على المكفول بما ضمنء لا بما 
600 ا 
ا 


كما يمكن تخريجه على مذهب المالكية والحنابلة بأن المضمون له إذا وهب 


)١(‏ جاء في فتاوى قاضيخان (ص”/ 55): «رجل كفل رجلا بأمره بجيادء فأدى الزيوف» 
وتجوز الطالبء فإن الكفيل يرجع على الأصيل بما كفل» وهو الجياد». 

. وفي الفتاوى الهندية (*/ 555؟): «كل موضع صحت الكفالة فيه لو أدى الكفيل ما كفل به 
من عنده رجع على المكفول عنهء ولا يرجع قبل الأداء» وإذا أدى المال من عنده رجع بما 
كفل» ولا يرجع بما أدى حتى لو أدى الزيوف» وقد كفل بالجياد يرجع بالجيادء ولو أدى 
مكان الدنائير الدراهم» وقد كفل بالدنانير أو بشيء مما يكال على سبيل الصلح رجع بما 
كفل به كذا في المحيط». 
وانظر الفتاوى البزازية (5/ »)١*‏ المبسوط /7١(‏ 04). استفدت هذا من بحث فضيلة 
الشيخ نزيه حمادء قضايا فقهية معاصرة (ص”67١2. .)١95‏ 
ويخالف في هذا الجمهورء فذهب المالكية إلى أن الضامن يرجع على المدين بمثل ما أدى 
إذا كان ما أداه من جنس الدين» سواء كان الدين مثليًا أو قيميًا؛ لأن الضامن كالمسلف» 
وفي السلف يرجع بالمثل حتى في المقوماتء وإذا لم يكن ما أداه من جنس الدين» فإنه 
يرجع على المكفول بالأقل من الدين وقيمة ما أدى» وذلك إذا لم يكن الضامن قد اشترى 
ما أدى بهء فإنه في هذه الحالة يرجع بثمنه ما لم يكن في شرائه محاباة» وإلا لم يزجع بما 
زاد على قيمته. وإذا تصالح الحميل والدائن فلا يرجع الضامن على المدين إلا بالأقل من 
الأمرين» الدين وقيمة ما صالح به. 
وذهب الشافعية إلى أن الأصح أن يرجع الضامن بما غرم؛ لا بما لم يغرم» فيرجع بالدين. 
إن أداء» ويرجع بما أدى إن كان أقل.. ويرجع بالأقل مما أدى ومن الدين إن صالح عن 
الدين بخلاف جنسهء ومقابل الأصح رجوعه بالدين كله؛ لأنه حصل البراءة منه يما فعل» 
والمسامحة جرت معه. ١‏ 
وذهب الحنابلة إلى أن الضامن يرجع على المضمون عنه بأقل الأمرين مما قضى أو قدر 
الدين؛ لأنه إن كان الأقل الدين فالزائد لم يكن واجبّاء فهو متبرع بأداته» وإن كان المقضي 
أقل» فإنما يرجع بما غرم. وكل هذه التفاصيل خلاف ما ذكره الحنفية. 
انظر الخرشي (5/ 77): حاشية الدسوقي (9/ 75): أسنى المطالب (؟/ 559). 
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الدين للضامن فهو تمليك له ويرجع الضامن على المكفول بما كفل» فكذا إذا 


وهبه بعضه''" . 
وتخريج العمولة على أنها نوع من صلح الإسقاطء أو أنها من قبيل الهبة 


أما كون لا يصح تخريجه على صلح الإسقاط فلأآن صلح الإسقاط لا يثبت 
إلا بعد ثبوت الحق وحين الوفاء» مع الإقرار بجميع الدين» وهو إسقاط 
اختياري لا جبر فيه» وليس في مقابل شيء» بينما الخصم في بطاقات الائتمان 
متفق عليه بين التاجر وبين البنك قبل نشوء الحق» والتاجر مجبر عليه لا يملك 
المطالبة بجميع الحق» وهو مقابل الضمان للدين. 

وأما كونه لا يصح تخريجه على أنه هبة؛ فلأن الهبة أيضًا من عقود التبرع لا 
إلزام فيهاء وهي ليست في مقابل شيء». بينما الخصم واجب على التاجرء وفي 
مقابل ضماخ النين الذى على السشتري: 

القول الثاني : 

أن العلاقة بين قابل البطاقة (التاجر) وبين مصدرها (البنك) هي وكالة في 
تحصيل الدين من المدين (حامل البطاقة). 

فالتاجر (قابل البطاقة) هو الموكل. 

ومصدر البطاقة (البنك أو المؤسسة المالية) هو الوكيل. 


)١(‏ جاء في شرح الخرشي (5/ 77): «وإن وهب رب الدين الدين للضامن فعلى من عليه 
وجاء في شرح منتهى الإرادات (7/ :)١75‏ «وقول رب دين لضامن: وهبتكه أي الدين 
تمليك له: أي الضامن» فيرجع به على مضمون عنه كما لو دفعه عنهء ثم وهبه إياه» . 
وانظر مطالب أولى النهى (/ 599؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
والخدمات التي يقدمها مصدر البطاقة هو القيام بقبض الدين من حامل 
البطاقة وإيداعه في حساب قابل البطاقة مقابل عمولة متفق عليهاء مثله في ذلك 


مثل توكيل مكاتب تحصيل الديون”'". 
لا حكم أخذ الزيادة بناء على هذا التوصيف: 


التوكيل بعوض جائز بلا خلاف. وهو من باب الإجارة» وقد كان 
الرسول يَكلكِ يبعث عماله لقبض الصدقات» ويجعل لهم جعلا””". 

ويناقش هذا التخريج : ظ 

بأن مصدر البطاقة (البنك أو المؤسسة المالية) قد التزمت بالتسديد الفوري 
للدين قبل تحصيله من المدين» وإذا التزم البنك أن يؤدي للدائن من ماله لم 
يصح أن يقال: إن العقد عقد وكالة» وإنما هو عقد كفالة. 

وقد أجيب عن ذلك : 

بأنه معلوم أن الوكيل لا يلزمه أن يدفع من ماله» ولكن الجهات التي تصدر 
هذه البطاقة ترى أن هذا المسار يسبب بطنًا وتعقيدًا في الأمورء ولا يحقق 
السهولة واليسر في استخدام هذه البطاقة» لهذا رأت أن تقوم بتسديد المبلغ 
المستحق» ثم تذهب وتطالب العميل بما دفعته» والغاية منه هو ضبط التزامات 
البنك مع أصحاب المحلات التجارية لنت إذ لا يستطيع البنك ضبط 


٠ 


)١(‏ بطاقات الائتمان وتكييفها الشرعي - بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته 
السابعة /١(‏ 256 3"55). 

(0) المبسوط .)5١ /١9(‏ الفروق للقرافي :.)١88 /١(‏ أسنى المطالب (؟7/ 20775 
المغني (/ 00). كشاف القناع (*/ 449). ٠‏ 
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إليهم» ثم يقوم هو بعد ذلك بتحصيل الدين» والتاجر قد لا يصبر فيما لو طلب 
مئه أن ينتظر أو يتربض إلى حين أن.تحصضل ديونه. على هذا الغميل»ء فمصدر 
البطاقة إنما قام بالدفع لاختصار الإجراءات» وهذا الأمر موجود في كثير من 
مجالات الوكالات والسمسرة» فكثير من الذين يستقبلون البضائع للبيع بالعمولة 
لصالح أصحابها مجرد أن يتسلموا هذه البضائع إذا كانت سهلة التسويق يقدمون 
الثمن لأصحاب هذه البضائع» ويقطعون صلتهم بهمء ثم يبيعونها همء 
. ويأخذون الثمن ممن يشتري منهم”": 

ويجاب: 

ما دام أن البنك قد قام بالسداد من ماله» والتزم بذلك للمحال التجارية» فإن 
العقد قد خرج من كونه توكيلًا في تحصيل الدين إلى كونه ضامئًا له؛ بغض النظر 
عن الدافع الذي دقع البنك إلى قبول هذا الالتزام؛ وقد سبق أن العقد بين مصدر 
البطاقة وحاملها هو من قبيل الضمانء فإذا كان كذلك فإن التاجر هو المضمون 
له في هذا العقد إذ لا يتصور عقد ضمان دون وجود مضمون له» والله أعلم. 
القول الثالث: 

بأن العلاقة بين التاجر ومصدر البطاقة يشبه عملية خصم الأوراق التجارية 
فلو كانت السلعة قيمتها مائة ريال مثلاء فإن التاجر حين يقدمها للبنك يخصم 
مثْلًا من قيمتهاء فيدفع إليه 44 ريالا فقطء ثم يحصل المبلغ من العميل» 
وبهذا يكون البنك مشتريًا للقسيمة التي ثمنها ٠٠١‏ ب(94)» وبهذا تكون فواتير 
الشراء بمثابة سند الدين» وتقديم قابل البطاقة هذا السند إلى مصدرها كما يقدم 
باقي الأوراق التجارية بقصد بيعه بأقل من قيمته مقابل تعجيل محتواه. 


. .)05904 /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة‎ )١( 
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لا حكم العمولة بناء على هذا التوصيف: 

إذا اعتبرنا أن العمولة من باب خصم الأوراق التجارية» فإن خصم اراق 
التجارية لا يجوز؛ لأنه من باب بيع دين بنقد أقل منه. 

وذلك أن التاجر يبيع الدين الثابت له على حامل البطاقة بموجب فاتورة 
الشراء يبيعه على مصدر البطاقة البنكية» بثمن أقل من ثمن الدين» على أن يقبض 
المصرف قيمة الدين كاملا من حامل البطاقة» فيقع في محذورين: 

الأول: بيع الدراهم بدراهم أقل» وهذا وقوع في ربا الفضل» فبيع الدراهم 
بالدراهم من جنسها يجب فيه التماثل. 

الثاني: أن التقابض غير موجود في العقدء فإن البنك مصدر البطاقة يسلم 
ثمن الدين للتاجرء ثم يستلم البنك من حامل البطاقة فيما بعد» وهذا وقوع في 
ربا النسيئة. 

يقول الشيخ المترك كنه: «إن قلنا: إن هذه العملية (يعني خصم الأوراق 
التجارية) من باب بيع الدين على غير من هو عليه» فهو بيع غير صحيح حتى عند 
من يجيز بيع الدين على غير من هو عليه؛ لأن العوضين هنا من النقود» ولا 
يجوز بيع النقود بجنسها مع التفاضل» وعند اختلاف الجنس يجب التقابض» 
ومن شروط بيع الدين ألا يؤدي إلى محظور شرعي؛ ومن المحظورات اشتمال 
عد ليغ على على الربا بنوعيه: التفاضل والنسأء وهما متحققان فيما بينا من 
المثال؛ لأن الدين والثمن من الأموال الريويفة والمصرف يدفع قليلاء ٠‏ ليقبيض 


أكثر منه بعد همدة)17؟ . 


)١(‏ الربا والمعاملات المصرفية (ص947"). 
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ويناقش هذا التوصيف من وجهين : 

الوجه الأول: 

لو كان الشراء بالبطاقات الائتمانية من قبيل الشراء بالآجل لأمكن قبول هذا 
التكييف» وأصبح البنك مقابل تعجيل هذه الديون يأخذ مقابلًا بما يشبه عملية 
خصم الأوراق التجارية» أما ما دام أن قسائم البيع التي يقدمها التجار إلى 
البنوك للحصول على قيمتها تعتبر مستحقة الدفع حالًا ومعجلًا لم يصح هذا 
التكييف» والله أعلم. 

الوجه الثاني : 

في صورة الأوراق التجارية لا التزام من المصرف لقبول تلك الأوراق 
بخلاف قسائم الشراء بالبطاقات الاثتمانية فإن البنك ملزم بالوفاء بمستحقاتها 
بموجب الاتفاق المبرم بينه وبين التجار قبل نشوء الدين. 

القول الرابع: 

أن مصدر البطاقة هو المشتري للسلع .والخدمات» ثم يبيعها على حامل 
البطاقة بعقد جديد. 

لا صورة التوصيف: 

أن مصدر البطاقة (البنك) هو المشتري الحقيقي للسلع والخدمات؛ لأنه هو 
الذي يدفع أثمان السلع والخدمات؛ ولأن التاجر لا يعرف حامل البطاقة» ولا 
يطمئن إليهء بل يعرف مصدرها (البنك)؛ ولأن التاجر لا يحق له الرجوع إلى 
حامل البطاقة عند امتناع مصدرها عن السدادء فتبين بذلك أن المشتري الحقيقي 
هو البنك» وأن اما البطاقة وكيل له في القبض» ثم قوم مصدر البطاقة ببيعها 
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على حاملها بعقد جديد”''. 

ويناقش : 

بأن حامل البطاقة هو العاقد حقيقة» وقد اشترى لنفسه وانتفع بالخدمات 
بنفسه» وليس في العقود المبرمة بين أطراف البطاقة ما يدل على هذا التخريج أو 
يقتضيه»ء فهو متصور في ذهن صاحبه بعيدًا عن واقع بطاقات الائتمان» وإذا 
أمكن تسويق هذا التصور على بعده في السلعء فكيف يتصور في الخدمات 
"التقدسةالخامل النطاقة اشزة» ركواة العا جر ل يغرفع حامل التطاقة ولا يطوكة 
إليه فلآن الضامن معلوم للتاجرء وهو ملتزم بالسداد. 

القول الخامس: 

أن العقد بين التاجر وبين مصدر البطاقة هو عقد حوالة» فيكون التاجر: 
محالا. والبنك محال عليه؛ وحامل البطاقة هو المحيل. 

وقد نص الحنفية على مثل هذه الصورة. 

قال السرخسي: (إذا كان لرجل على رجل مالء» فضمنه له على إبراء الذي 
عليه الأصل فهو جائزء والكفيل ضامن للمال» ولا يأخذ الطالب المكفول عنه ' 
بشيء؛ لأنهما أتيا بمعنى الحوالة» وإن لم يصرحا بلفظهاء والألفاظ قوالب 
المعاني. 

والمقصود هو المعنى دون اللفظ كان العقد الذي جرى بينهما حوالة 
لتصريحهما بموجب الحوالة» كمن يقول لغيره: ملكتك هذا الشيء بألف درهم 
فيكون بيعاء وإن لم يصرح بلفظ البيع . 


)١(‏ بطاقات الائتمان» حسن الجواهري» بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته 
الثامنة (”7/ 5178). 
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والكفالة والحوالة يتقاربان من حيث إن كل واحد منهما إقراض للذمة والتزام 
على قصد التوثقء فكما أنه لو شرط فى الحوالة أن-يطالب بالمال أيهما شاء؛ 
كانت الكفالة فإذا شرط: فى: الكفالة أن يكون الأصيل بريئا؟ .كانت الحوالة»7 . 

ل حكم أخذ العرض بناء على هذا التكييف: 

كد العوفن على السوالة النعهية (اسضاء من الحرالة المطرفية) لا يجوز 
مطلقّاء سواء قلنا في تكييف الحوالة: إنها من قبيل بيع الدين بالدين» أو قلنا: 
إن الحوالة هي استيفاء للخقء وليست بِيعا . 

فإن كيفت الحوالة بأنها بيع: كان المنع من أخذ العوض يرجع إلى أمرين: 
الأول: أن الحوالة إذا كانت بيعًا لم تصح على من لا دين عليه لعدم . 
الاعتياض» إذ ليس عليه شيء يجعله عوضًا عن حق المحتال”" . 
الثاني: أن الحوالة:في حال تكييفها بأنها بيعء يبقى إشكال آخرء فإن الشارع , 
العورض على الحوالة سيكون هناك تفاضل قطعاء فالبنك سيدفع (88) ويأخذ 
مائة من حامل البطاقة. 

أما إن قلنا : إن الحوالة هي استيقاء للحق» الست بيعاء وهو مذهب 
الجمهور»ء وهو الراجح. فلا يجوز أخذ العورض عليه أيضًا. 

فقد صرح الحنابلة والشافعية بأن الحوالة عقد إرفاق منفرد. بنفسهء ليس 
بمحمول على غيره» وليست الحوالة بِيعًا؛ لأنها لو كانت بيعًا لما جاز التفرق 


(1) المبسوط (45/950). 000 
00 انظ اس النظالق (0/ 090 
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قبل القبض؛ لأنها بيع دراهم بدراهم» وإذا كانت من عقود الإرفاق لم يجز أخذ 
العوض عليها . 
جاء في أسنى المطالب: «الشرط الثالث - يعني لصحة الحوالة - اتفاق 
الدينين جنسًا وقدرًا وحلولاء وتأجيلاء وصحةء وتكسرّاء وجودة» ورداءة» 
ولو في غير الربوي؛ لأن الحوالة ليست على حقيقة المعاوضات» وإنما هي 
معاوضة إرفاق جوزت للحاجة؛ فاعتبر فيها الإرفاق كما في القرض7''. 
ولذلك نص المالكية”'"'» والشافعية”"» والحنابلة؟» على اشتراط تساوي 
الدينين قدرًا وصفة. 
وقال ابن رشد في بداية المجتهد: وللحوالة عند مالك ثلاثة شروط: 
الثاني: أن يكون الدين الذي يحيله به مثل الذي يحيله عليه في القدرء 
والصفة؛ لأنه إذا اختلفا في أحدهما كان بيعَاء ولم يكن حوالة فخرج من باب 
الرخصة إلى باب البيع» وإذا خرج إلى باب البيع دخله الدين بالدين»'. 
ويقول ابن القيم: «مما يبين أن الحوالة على وفق القياس: أن الحوالة من 
جنس إيفاء الحق» لا من جنس البيع» فإن صاحب الحق إذا استوفى من المدين 
ماله كان هذا استيفاء» فإذا أحاله على غيره كان قد استوفى ذلك الدين عن الدين 
الذي في ذمة المحيل» ولهذا ذكر النبي يَكةِ الحوالة في معرض الوفاءء فقال في 
الحديث الصحيح: (مطل الغني ظلمء وإذا أتبع أحدكم على ملي فليتبع) فأمر. 
)١(‏ أسنى المطالب (؟/ 7731). 
(؟) القوانين الفقهية (ص6١5)»‏ مواهب الجليل (0/ 9): منح الجليل (5/ 188). 
(9) إعانة الطالبين (”/ 5/): روضة الطالبين (5/ »)7١‏ أسنى المطالب (7/ 771). 
(5) الإنصاف (0/ 25156. المبدع (5/ 317). 
(6) بداية المجتهد (؟7/ 776). 
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المدين بالوفاء» ونهاه عن المطل» وبين أنه ظالم إذا مطل» وأمر 7 0 
الوفاء إذا أحيل على مليءء وهذا كقوله تعالى: ميا بالمعرون وأنك إلكد 
بإِعْسَن» [البقرة: 01174 فأمر المستحق أن يطالب بالمعروف» وأمر لمن اد أن 
يؤدي بإحسان» ووفاء الدين ليس هو البيع الخاص وإن كان فيه شوب 
المعاوضة)7©. 

ويناقش : 

تخريج العقد بأنه عقد حوالة هذا يصح على مذهب الحنفية فقطء 
وابن الماجشون من المالكية» وذلك لأنهم لا يشترطون لصحة الحوالة مديونية 
المحال عليه للمحيل» ويسمونها بالحوالة المطلقة©. 

وأما الجمهور من المالكية والشافعية والحنابلة أن المحال عليه إذا لم يكن 
مديئا للمحيل فإن العقد ليس من قبيل الحوالة» حتى ولو استعمل لفظ الحوالة. 

فالمالكية يعتبرونه من باب الضمان” . 

والشافعية يعتبرونها حوالة فاسدة9؟) 


والحنابلة يعدون ذلك وكالة فى الاقتراض 60 


.)٠١ إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (8/ .)٠١8‏ 

(9) جاء في المدونة (4/ 388): «يرجع عليه إذا أحاله» وليس له ا فإنما 
هي حمالة». 
وانظر التمهيد »)094١ /١4(‏ المتتقى للباجي (5/ 07١‏ مواهب الجليل (5/: :)9١‏ 
الخرشي (5/ 17). 

(5) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 0889. | 

(5) جاء في كشاف القناع (/ 48): «وإن أحال من عليه دين على من لا دين عليه فهو وكالة 
في اقتراض» فلا يصارفه؛ لأنه لم يأذن له في المصارفة»» وانظر الإنصاف (0/ 0778. ٠‏ 
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يقول الباجي في المنتقى: «وأما إذا لم ينعقد بسببه عقد. ولم يكن للمحيل 
على المحال عليه شيء» فهو على الإطلاق حمالة عند جميع أصحابنا سواء 
كانت بلفظ الحوالة» أو الحمالة» إلا ما قاله ابن الماجشون أنها إن كانت بلفظ 
الحوالة فلها حكم الحوالة» وإن لم تكن بلفظ الحوالة فهي حمالة...)”"'. 

القول السادس: 

علل بعض الباحثين جواز أخذ العمولة من التاجر بأن هذا في حقيقته خصمء 
وليس زيادةء فليس فيه ما يلحقه بالربا. 

كما أنه لا يندرج تحت مسألة ما يسمى (ضع وتعجل) إذ صفة هذا أن يكون 
على رجل دين لم يحل» فيقول لصاحبه: تأخذ بعضه معجلاء وتبرئني من 
الباقي. وهذا رأي العيخ يدا لوهان أن مليمان ‏ : ظ 

ويناقش : 

الواقع أن فيه زيادة؛ لأن الضامن مصدر البطاقة يدفع للتاجر أقل مما يستوفي 
من حامل البطاقة» فيعود العقد عليه بالزيادة» وإذا كان يحرم على الضامن للدين 
أن يأخذ عوضًا .في مقابل ضمانه فلا فرق في التحريم بين أن يدفع الزيادة 
المضمون عنه» أو المضمون له» فالتحريم من أجل ألا يعود عقد الضمان على 
الضامن بالنفع؛ لأنه سيؤدي في حقه إلى قرض جر نفعًاء وهذه علة التحريم. 

القول السابع : 

يمكن اعتبار هذه النسبة أجور سمسرة» فمن الجائز أن أرسل إليك زيائن على 
أن أتقاضى منك أجرًا مقطوعًا عن كل زبون يصل إليك» أو عن كل زبون يشتري 


() المنتقى للباجي (5/ /507). 
(؟) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة العاشرة (؟/ 0701. 
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منك حسب الشرط. وهذا ما يؤديه مصدر البطاقة للتاجر. إضافة إلى بعض 
الخدمات المقدمة مثل تحصيل فواتير الشراءء وخدمة الإيداع المباشر في 
الحساب» ونحو ذلك وبناء على ذلك فإنه يستحق عوضًا مقابل هذه الخدمات» 
وقد تم الاتفاق على أن يؤخذ هذا العوض عن طريق خصم نسبة معلومة من قيمة 
مبيعات قابل البطاقة”''. 

ل حكم أخذ العوض بناء على هذا التوصيف: 

يجوز أخذ هذا العوض بناء على هذا التكييف سواء كانت هذه العمولة في 
صورة مبلغ مقطوعء أو نسبة من قيمة المبيعات فهذا لا يؤثر شرعًا على صحتها ء 
ويمكن لمصدر البطاقة وبنك التاجر أن يتقاسما هذه العمولة لاشتراكهما في 
تقديم 'الخلمة للتاجر: ظ 

ونوقش هذا التوصيف: 

لا يشك أحد في جواز عقد السمسرة بانفراده لو لم يكن ذلك مشروظًا في 
عقد الضمان» فالبنك قد التزم للتاجر بالسداد مقابل خصم هذه العمولة من قيمة 
فاتورة الشراء» فأصبحنا أمام عقدين: 

أحدهما: يجوز أخذ العوض عليه» وهو السمسرة. ' 

والثاني: لا يجوز أخذ العوض عليهء وهو ضمان الدين. 

نإذا اجتمعا ذإنا 1ن تلام النبمتير#مانة فيوول المتعدوو الشرص» لزنا أن 
يبطل العقدان معًا؛ لأن اجتماعهما قد يؤدي إلى أخذ العوض على الضمان في 
)١(‏ بطاقة الاثتمان - رفيق يونس المصريء بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته 


السابعة »)5٠١ /١(‏ بطاقة الائثتمان - الصديق محمد الأمين الضرير - بحث مقدم لمجمع 
الفقه الإسلامي في دورته الثانية عشرة (*/ 0.053١‏ 
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عقد مستتر هو السمسرة»ء وسيأتي مزيد بيان لأدلة هذا القول عند الكلام على 


الترجيح . 
لا موقف المصارف الإسلامية والهيئات الشرعية من أخذن العمولة على 
التاجر: 


أجازت أخذ هذه العمولة الهيئة الشرعية في شركة الراجحي في فتواها 
رقم (/41) «حيث لا ترى مانعًا من الحصول على نسبة من قيمة ما يشتريه حامل 
البطاقة ما دامت هذه النسبة تستقطع من ثمن خدمة أو سلع, وقد تم التعارف على 
استقطاعها من البائع لصالح البنك الذي أصدر البطاقة وشركة الفيزا العالمية». 


كما ذهبت إلى الجواز أيضًا الفتوى الصادرة عن الهيئة الشرعية لبيت التمويل 


كما أجازت الهيئة الشرعية لبنك البلاد أخذ العمولة من التاجر في قرارها 
رقم )١7(‏ وموضوعه ضوابط البطاقات الاتتمانية» ففي الوقت الذي رأت الهيئة 
أن تكييف العلاقة بين البنك المصدر للبطاقة وقابل البطاقة (التاجر) أنها علاقة 
ضمان وسمسرةء رأت أن الرسوم المأخوذة من التاجر جائزة مطلقًا سواء أكانت 
نسبة» أم مبلعًا مقطوعًا؛ لأن تكييف هذا المبلغ أجرة على السمسرة» وهي 
جائزة» وغضت الطرف عن اجتماع السمسرة مع عقد الضمان» وأحدهما يجوز 
أخذ العرض عليهء والأخر يحرم أخذ العوض عليه» فإذا كان لا يجوز اجتماع 
البيع أو الإجارة مع القرض» لم يجز اجتماع الإجارة (السمسرة) مع الضمان. 


)0( مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته السابعة /١(‏ 41/5) حيث تم نشر أجوبة أسئلة 
موجهة إلى هيئة الفتوى والرقابة الشرعية في بيت التمويل الكويتي ورأت الهيئة أن العمولة 
«عبارة عن أجر على وكالة وساطة بينه وبين حامل البطاقة من ترويج التعامل معه ودعاية 
له. وتأمين زبائن» وتسهيل. تحصيل قيمة بضائعه». 
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كما أجاز ذلك البنك الإسلامي الأردني. | 

وأفتت ندوة البركة الثانية عشرة للاقتصاد الإناذمي بجراز أخذ العمولة من 
التاجرء ونص الفتوى: «يجوز للبنك المصدر لبطاقة. الاتتمان وبنك التاجر 
تقاضي عمولة من التاجر القابل للبطاقة في بيع السلع أو تقديم الخدمة» وذلك 
مقابل الخدمات المقدمة للتاجر في منح البطاقة» وقبول الدفع بهاء وتوفير 
العملاء» وتحصيل المستحقات بالوكالة عن التاجرء ولا مانع من اقتسام هذه 
العمولة بين البنك المصدر وبنك التاجر. لاشتراكهما في تقديم الخدمات المشار 
إليها:”"" . 

كما صدر قرار من مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي 
يجيز أخذ العمولة من التاجر. 

ففي قراز الك رم 0/514 جاع افيه وان ]غقل' البيك المملة 
من التاجر عمولة على مشتريات سرع بيع التاجر بالبطاقة 
بمثل السعر الذي يبيع به بالنقد». 

ومع تقديري لجميع الهيئات الشرعية العاملة في المصارف». وتثمين الجهود 
المبذولة في سبيل أسلمة المصارف وحرصها للام اق حيط بلك العمايات بم ْ 
يوافق الشرع إلا أن إطلاقها للجواز غير سديد. 

فالراجح أن خصم المبلغ على التاجر مقابل ثلاثة أمور: 

الأول: تكاليف فعلية يقدمها مصدر البطاقة للتاجر.. وهذه يجوز تحميلها 
المستفيد منهاء ولا يسمى هذا معاوضة؛ لأن البنك يأخذ ما أنفقه من هذه 


)١(‏ قرارات وتوصيات ندوة البركة للاقتصاد الإسلامي (ص4١73)‏ ندوة البركة الثانية. 
عشرة /١7(‏ "7). 
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الجهود على المستفيدين دون أن يربح عليهم من جراء ذلك» سواء كان المستفيد 
حامل البطاقة أو كان المسغين هن التاجر» ذا كانت كالينت القرض يعور 
أخذها من المقترضء فتكاليف الضمان كذلك. وهذه ينبغي أن يعلم أنها لا 
تدخل في باب المعاوضات أصلا . 

ولا شك أن البنك يحتاج في عملية تحصيل قيمة المبيعات وما يتبع ذلك من 
أعمال وإجراءات إدارية إلى توظيف كفاءات متخصصة يتقاضون أجورًا عالية 
على مثل هذه الأعمال التي تحتاج إلى الكثير من التعب والتكلفة والمعاناة فإنه 
من غير المعقول أن يقدم البنك مصدر البطاقة مثل هذه الخدمات نيابة عن التاجر 
مجانًا إلا أن هذا المبلغ يجب أن يكون مقطوعًاء ولا يحتسب بنسبة مئوية من 
مبلغ الفاتورة؛ لأن إجراءات العملية ذات المبلغ الكبير هي نفس إجراءات 
العملية ذات المبلغ القليل. 

الثاني: أخذ مبلغ مقابل التزام البنك بالسداد للتاجر. وهذا لا يجوز؛ لأنه 
يؤدي إلى أخذ العوض على ضمان الدين. وهو محرم بالإجماع. 

الثالث: أخد مبلغ مقابل خدمات غير مباشرة للتاجرء مثل السمسرة والإيداع 
في الحساب واحتساب ذلك بنسبة مئوية من مبلغ الفاتورة. 

وهذه يجوز أخذ العوض عليها وطلب الربح من جراء تقديمها للتاجر لو 
كانت تقدم بشكل منفردء أو مع خدمات مباحة» أما إذا اجتمعت مع الضمان 
فإنه لا يجوز أخذ العوض عليها حتى تفصل عن الضمان: حتى لا يؤدي ذلك 
إلى أخذ العوض على الضمان بالاختباء وراء ستار هذه الخدمات. 

فالراجح في العقود المشتركة منع الجمع بين كل عقدين يترتب على الجمع 
بينهما محظور شرعي» وإن كان كل واحد منهما جائرًا بمفرده. 
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من ذلك: 

اكول أ ضكها بمائة إلى سنة» على أن أشتريها منك بثمانين حالة» وهذا بيع 
العينة المنهي عنه» فاجتماعهما أدى إلى المنع» وإن كان كل منها جائرًا 
بانفراده . ٠‏ 

ومنه لو باع عليه ذهبّاء واشترط عليه أن يشتري منه بثمنه ذهبًا آخرء فإنه حيلة 
لمبادلة الذهب بالذهب مع التفاضل . 

ومنه لو باعه الجمع (التمر الرديء) بالدراهم» ثم ابتاع بالدراهم جديا (هزا 
طيبًا) وكان ذلك عن مواطأة. 

فليس كل عقد جاز متفردًا جاز مضمومًا إلى غيره» فهذا عقد القرض جائز 
بالإجماع» وعقد البيع جائز بالإجماعء وإذا باعه بشرط أن يقرضه حرم ذلك 
بالإجماع. | 

(ح-/801) لما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله َك 
عن سلف وييع» وعن شرطين في يبع وعن بيع ما ليبس عندك» وعن ربح ما لم 
0 

[إستادة حمسي ]7 . 

والمراد بالسلف: هو القرض في لغة الحجازء 200 
والقرض» وإنما نهى عن الجمع بين البيع والقرض وإن كان كل واحد منهما 
صحيحًحا بانفراده لأنه ربما حاباه في البيع لأجل القرض» فيؤدي إلى أن يجر 


.)5761( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
سبق تخريجهء انظر (ح5737).‎ )0( 
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القرض نفعا للمقرض» فلما كانت الفائدة على القرض ربما تستتر بعقد البيع نهى 
عنها الشارع. 


وقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط البيع مع عقد 
القرض . 


قال الباجي في المنتقى : «لا يحل بيع وسلف. وأجمع الفقهاء على المنع من 
ل 


وقال القرافي: «وبإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» 


وتحريمهما مجتمعين لذريعة الربا»” . 


وقال في مواهب الجليل: «واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع 
نا 

وقال الزركشي. في البحر المحيط: «وبالإجماع على جواز البيع والسلف 
مفترقين» وتحريمهما مجتمعين للذريعة إليها»»2. 

كما حكى الإجماع على التحريم ابن قدامة في المغني””' وغيرهم. 

إذا علم ذلك نأتي إلى مسألتناء فإذا كان تقديم الضمان للتاجر مشروطًا في 
أخذ العوض على تلك الخدمات فإن أخذ العوض على تلك الخدمات حينتذ 
يكون محرمًا خشية أن يؤدي ذلك إلى أخذ العوض على الضمان بعقد مستتر 
باسم الأجرة على تقديم تلك الخدماتء والله أعلم . 


.)759 /0( المنتقى‎ )١( 
.)555 /7”( الفروق‎ )0( 

(9) مواهب الجليل (5/ .)”84١‏ 
(5) البحر المحيط (8/ .)8١‏ 
(05) المغني (5/ ؟51١).‏ 
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ولا فرق في تحريم أخذ العوض على الضمان أن يكون الدافع للعوض هو 
المضمون عنه (المدين)» أو المضمون له (الدائن) في الحكم الشرعي؛ لأن 
ذلك في كلا الحالين سيؤدي إلى قرض جر نفعًا. ‏ 
جاء في شرح الخرشي : «تبطل الحمالة إذا فسدت نفسها كما إذا أخذ الضامن 
جعلا من رب الدين» أو من المدين» أو من أجنبي ؛ لأنه إذا غرم رجع بما غرمه 
مع زيادة الجعل» وذلك لا يجوز؛ لأنه سلف بزيادة)”"" . 


ا لا 2 


.)447 /6( الخرشي (5/ 00 وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ .)١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الخامسة 


فى توصيف العلاقة بين التاجر وبين البنك 


في الفصل السابق تكلمنا عن العلاقة بين التاجر وبين مصدر البطاقة» إذا كان 
بنك التاجر هو نفس البنك الذي أصدر البطاقة» ولكن في حالات كثيرة يكون 
بنك التاجر ليس هو البنك الذي أصدر البطاقة» فقد يكون البنك الذي أصدر 
البطاقة بنكا محليًا أو بتكا أجنبيًا في بلد آخرء وبالتالي فإن التاجر سوف يقدم 
فالوزة النند لق لعلف القع رسال سه واللاق: يدوره نكم عله الاور اقم ال 
البنك الذي أصدر البطاقة إن كان بنكّا محليّاء أو إلى المنظمة الراعية إن كان 
بنكا أجنبيّاء وسوف يتقاسم بنك التاجر مع البنك المصدر للبطاقة العمولة التي 
تؤخذ من التاجر. 

[ن-18١]‏ والسؤال: ما حكم أخذ بنك التاجر هذه العمولة من التاجر إذا لم 
يكن هو مصدر البطاقة؟ 

اختلف أهل العلم في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يرى جواز أخذ العمولة. 

وإلى هذا ذهب أكثر العلماء المعاصرين. 

لا وجه القول بالجواز: 

الوجه الأول: 


أن بنك التاجر لا يضمن للتاجر سداد قيمة الفاتورة» فلا تكون العمولة في 
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مقابل الضمان» فلو امتنع مصدر البطاقة أو أفلس فإن الدين لا يدخل في ضمان . 
البنك المحصل» بل يرجع البنك على التاجر بما دفع» وهذا ما نصت عليه 
اتفاقية فيزا التاجر حيث جاء فيه : (ثانيًا : في حال رفض البنك مصدر البطاقة دفع 
أوراق المبيعات المقدمة من التاجر فإن على التاجر رد جميع الدفعات المسددة 
له إلى البنك فورًا». 

وهذا يدل على أن البنك لا يضمن عملية السداد» مما يجعل حكمه مختلقًا 
عن حكم بنك مصدر البطاقة» والذي يقوم بعملية الضمان» والله أعله”"' . 

الوجه الثاني : 

أن حقيقة عمل بنك التاجر هو الوكالة في تحصيل الدين وتوصيلهء. وإذا كان 
دوره يقتصر على الوكالة في التحصيل فإن المال الذي يأخذه إنما هو أجرة على 
الوكالة في تحصيل الدين وتوصيله». والوكالة بأجر جائزء وقد يتخلل هذه 
العملية قرض ليس من طبيعتهاء» بل هو خدمة من البنك المحصل لعميله التاجرء 
فقد يودع البنك المحصل في حساب التاجر قبل تحصيله» ويكون الفرق بين 
الإيداع والتحصيل إن كان البنك محليًا ساعات محدودة» وإن كان بنكا أجنيًا 
قد يستغرق ذلك ثلاثة أيام على الأكثر". - 

القول الثاني : 

وفنب ننس اللنعكن إلى العري ينا رالطذة واقه لقا حر طق ستول 


لا وجه التحريم: 
أن بنك التاجر إذا قام بتسديد المبالغ المستحقة للتاجر حالّاء ثم رجع بها 


.)١75 .١/"ص( البطاقات المصرفية وأحكامها الفقهية‎ )١( 
المرجع السابق.‎ )7( 
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على المصدر مع خصم عمولته وعمولة المصدر فقد قام بإقراض التاجر بالفائدة 
المئوية؛ لأنه يحصل- هذه المبالغ كاملة من المصدرء وهو بدوزه يحصّلها من 
الحا فالعملية تصير قرضًا جر نفعًاء وهو حرام» وليس مجرد وكالة من 
التاجر. وإذا كانت العملية تستغرق ثلاثة أيام فالأجل موجود والفائدة كذلك» 
فتتحول العملية إلى إقراض بفائدة""' . 


نن كن 


(1) موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البنكية - منظور أحمد حاجي (ضص774: 778). 
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المسألة السادسة 
في توصيف العلاقة بين المنظمة 
الراعية للبطاقة وبقية أطراف البطاقة 

[ن-9١١]‏ يعتقد بعض الباحثين أن المنظمات الراعية لبطاقات الائتمان 
كالفيزا والمستركارد وغيرها منظمات غير ربحية”'2» وهذا يخالف الواقع» لأنك 
حين تقدر هذه الرسوم التي تأخذها المنظمة على بلايين البطاقات المصرفية» 
إضافة إلى رسوم العضوية في المنظمة» ورسوم عمليات التفويض والمقاصة التي 
تجريها بين الأطراف المتعددة تدرك حجم الأرباح التي تجنيها تلك المنظمات 
من -وزاء هذه العمليات: ٠‏ 

ويمكن تكييف عمل هذه المنظمات كأجير مشترك. يعمل لمصلحة أعضاء 
متعددين » وزاخه على خوك الوه ااسرا عا وهر مني م عن 1 
تقوم بها. ْ 

فإن كانت البطاقات بطاقات ربوية تعتمد الفائدة مقابل تقسيط الدين» وتعتمد 
غرامة التأخير على حاملي البطاقات فإن عمل تلك المنظمات سيكون محرمًا ؛ 
لأن عملها حيتئذ سيقوم على تيسير عملية الإقراض بالفائدة» فعملها وأجرتها 
على ذلك حرام. أما إذا لم يترتب على وساطتها فوائد ربوية محرمه كما في 
بطاقات الاتتمان المنضبطة فأجرتها صحيحةء ولا حرج في دفع الرسوم لها. 


والله أعلم . 


.)508 مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثامنة (؟5/‎ )١( 
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المسألة السابعة 
في أخذ الرسوم على عملية السحب النقدي 


[ن-١١١]‏ كثير من بطاقات الائتمان لا تتوفر فيها إمكانية السحب النقدي. 
وإنما يتوفر فيها إمكانية شراء السلع والخدمات» وبعض بطاقات الاتتمان تتوفر 
فيها إمكانية السحب النقديء» ولهذه العملية حالتان: 

الأولى: السحب النقدي من مصدر البطاقة. وتكييف هذه العملية بأنها عملية 
قرض من مصدر البطاقة تنفيذًا لعقد الاثتمان الذي يشمل وعدًا بالقرض. 

الحال الثانية: أن يكون السحب النقدي من غير مصدر البطاقة. 

وكنه القدلية يتقف مها متاك 1 

العقد الأول: عقد قرض بين حامل البطاقة والبنك المسحوب منه. النتقد. 

العقد الثاني : عقد ضمان بين البنك المسحوب منه النقد» وبين مصدر البطاقة ؛ 
لأن القرض لن يتم إلا بعد موافقة مصدر البطاقة وتفويضه بإتمام العملية. 

أخذ رسوم على عملية السحب النقدي: هذه الرسوم إن كانت تكاليف فعلية 
تكبدها المقرض في سبيل تقديم القرض فهذه لا بأس بتحميلها المقترض؛ لأن 
[ من يستفيد من هذه الخدمات يجب أن يدفع تكاليفهاء والمقرض محسن في 
رضلا معن عله آن يسول تفنا تت القرعن 1 إلا أن هده العادى منت أذ 
تحسب بدقة؛ لأن أي زيادة فيها ستؤدي إلى الوقوع في الرباء ويجب أن تكون 
مبلعًا مقطوعًا لا أن تكون العمولة نسبية؛ لأن تكاليف نفقات القرض واحدة 
مهما اختلف مقدار القرض» وما زاد على التكاليف الفعلية فأخذها يعتبر 
محرمًا؛ لأنه من قبيل الفائدة على القرضء وهذا محرم بالإجماع. 
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«لق»ه 

وقد نص قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم /١( ١‏ #): في دورته الثالثة 
بعمان بخصوص أجور خدمات القروض حيث جاء فيه: 

«أولّا: يجوز أخذ أجور عن خدمات القروض على أن يكون ذلك في حدود 
النفقات الفعلية. 

ثانيًا: كل زيادة على النفقات الفعلية محرمة؛ لأنها من الربا المحرم 
شرعا». 

بقى إشكال آخر: أن المنظمة الراعية للبطاقة تقوم باحتساب رسوم السحب 
لصالح البنك المسحوب منه النقد حتى لو كان بنكّا إسلاميًا؛ لأنها تقوم بذلك 
بشكل تلقائي: ولا يمكن التعديل فيه فلا يستطيع مصدر البطاقة أن يطلب من 
المنظمة الراعية ألا تحتسب له الفائدة. وقد أخذت البنوك الإسلامية من هذه 
النسبة المحسوبة موقفين. 

الموقف الأول: ' 

يرى جواز أخذ هذه النسبة» مثل بيت التمويل الكويتي» وندوة البركة على 
أساس أنها مقابل خدمات يقدمها البنك. 

ففي الأسئلة الموجهة إلى هيئة الفتوى والرقابة الشرعية في بيت التمويل 
الكويتي جاء في السؤال السادس: «ما هو الرأي الشرعي في العمولة التي 
يتقاضاها بيت التمويل من البنوك الخارجية لقاء دفع مبالغ نقدية لحملة بطاقة فيزا 
عملاء هذه البنوك؟ 

الجواب: 

إن العمولة التي يأخذها بيت التمويل كمبلغ مقطوع إضافة إلى نسبة مئوية عن 
إجمالي المبلغ المسحوب هي عبارة عن أجر على الخدمة المصرفية التي يقدمها 
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هلت>» 

بيت التمويل بما فيها من تكلفة نقل الأموال واستخدام وسائل الاتصالات التي 
تختلف تكلفتها من بلد إلى بلد لتمكين حامل بطاقة فيزا البنك الخارجي من 
سحب النقود. 

وإن أخذ هذا الأجر جائز شرعًا سواء أكان مبلعًا مقطوعًاء أو بنسبة مئوية أو 
كليهما ؛ لأن إعطاء المبلغ هو على سبيل القرض الحسنء والمعاملة بالمثل بين 
بيت التمويل الكويتي والبنوك الأخرى المنضمة إلى منظمة فيزا»" . 

ويناقش : ظ 

بأن هذا العقد عقد مركب من عقدين: 

أحدهما : القرض . والثاني: الإجارة. 

ولا يجوز الجمع بين القرض وبين عقد الإجارة» وهذا النهي مجمع عليه كما 
سبق بيانه في الجمع بين البيع والقرضء والإجارة نوع من البيع إلا أنها بيع ٠‏ 
منافع» كما أن أخذ العمولة بالنسبة دليل على أن الأخذ لا يتعلق بالتفقات 
الفعلية» وإذا كانت هيئة الفتوى في بيت التمويل ترى أن إعطاء المبلغ هو من 
قبل القرهن النعس 4 فإن انفد العفؤلة “عل هذا القرفى»: وتحديد العمولة 
حسب النسبة المئوية للقرض لا يجعله من قبيل القرض الحسن» بل من قبيل 
الزيا المححرم . ظ 

الموقف الثاني: رأت بعض الهيئات الشرعية أن تضع صندوقًا خاصًا لهذه 
الفوائد المحتسبة» ثم تتخلص منها”". ظ 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ /ا/ا5). 
(5) انظر قرارات الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفيه للاستثمار. القرار رقم (60) 
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«11>» 
يقول الشيخ مصطفى الزرقاء كه: «هذه المشكلة قد تدوركت بأن البنك 
الإسلامي الذي يريد أن يصدر بطاقة يشترط عليه أن ينشئ صندوفًا خاصًا لديه 
لتلك الفوائد التي تحتسب له رغمًا عنه» وليس بطلب منهء وتأتيه على المبالغ 
التي استعملت فيها البطاقة» وهذا الصندوق ما يتجمع فيه يوجه إلى جهات الخير 
الإسلامية شأن سائر الفوائد التي تحتسب لبعض المودعين في البنوك» ولا 
يريدون أن يقعوا في المحرم» فهم يصرفونها كما في فتوى المجمع الفقهي في 
230 , : 


.)51١ /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته السابعة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثامنة 


أخذ الرسوم على 
الإصدار والتجديد والاستبدال 


المقصود برسوم الإصدار أو الاشتراك: المبلغ الذي يدفعه العميل عند منحه 
البطاقة. ويدفع مرة واحدة فقط. 
أما رسوم التجديد: فهو رسم سنوي يدفعه العميل كل سنة إذا رغب في 


وأما رسوم الاستبدال: فهو المبلغ الذي يدفعه العميل عند إصداره بطاقة 
جديدة عوضًا عن بطاقته الضائعة أو المسروقة» أو التالفة. 

وهذه الرسوم يأخذها اللقةالمعتار الرطاها قي يدياه تتقانن ازة مالرفه: : 
من' ذلك : 

رسوم العضوية في المنظمة الدولية؛ وهي رسوم باهظة التكاليف. 

ومنها رواتب الموظفين العاملين في مجال البطاقات. 

ومنها تكاليف استئجار مواقع أجهزة الصرف الآلي» ومواقع الإدارات 
الخاصة بالبطاقة. 

ومنها تكاليف الاتصال الهاتفي أثناء تنفيذ العمليات. 

ومنها ما تنفقه على تصنيع مختلف بطاقات الائتمان. 

ومنها نفقات إرسال الرسائل بالبريد إلى حامل البطاقة بالكشوف الشهرية» وإذا ' 
عافن أن المشتركين تصل أعدادهم بالملايين فإن التكاليف مكون عالية جدًا .. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اي ا ا مت 
ومنها نفقات خدمات مركز البطاقات على مدار الساعة» وخدمة الهاتف | 
المجاني على مدار الساعة. ا 
والسؤال: ما حكم أخذ العوض في مقابل هذه الرسوم: 
[ن-١71١]‏ هناك قولان لأهل العلم في أخذ العورض على هذه الرسوم: 
القول الأول: 
هناك من يجيز أخذ: العوض على هذه الرسوم مطلقًّاء سواء كان ذلك بقدر 
التكلفة أو أكثرء بشرط أن يكون مبلعًا مقطوعًا”''. 


لا وجه القول بالجواز: 
أن هذه العمولة لا تخرج عن كونها أجرة محددة مقطوعة على خدمة معلومة» 
وتسري عليها أحكام الأجرة في إجارة الأعمال... ولأن اقترانها بضمان 
مصدرها لحاملها لا يلوثها بشبهة الربا ولا حقيقته» إذ لا فرق في فرضها ومقدارها 
بين ما إذا استخدمها حاملها بمبالغ كثيرة أو قليلة أو لم يستخدمها بتانًا. 
وقد صدر عن ندوة البركة (الثانية عشرة) الفتوى التالية : يجوز للبنك المصدر 
لبطاقة الائتمان أن يأخذ من طالب البطاقة رسوم العضوية» ورسوم الاشتراك 
والتجديد» ورسوم الاستبدال» على أن تكون تلك الرسوم مقابل الخدمات 
المقدمة لحامل البطاقة» ولا مانع من اختلاف الرسوم باختلاف الخدمات أو 
المصرفية لأحمد محبي الدين أحمد (ص557)»: ويطاقات الاتتمان غير المغطاة - لنزيه 
حماد» ضمن بحوث مجلة مجمج الفقه الإسلامي في دورته الثانية عشرة م 66 
المعاملات الاقتصادية في شركة الراجحي المصرفية للاستثمار من منظور اقتصادي. راشد 
العليوي (ص١77)‏ رسالة دكتوراة لم تطبع بعد. ا 
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المزاياء وليس باختلاف مقدار الدين (المبلغ المستخدمة له البطاقة) أو أجله 
(نقذان مهلة السداة)7: ْ 

ويناقش هذا: 

إذا أجزنا اعتبار الرسوم أجرة بمبلغ مقطوع مقابل الخدمة حتى ولو زادت 
على التكاليف الفعلية» فإن العقد في هذه الحالة سيكون من العقود المركبة» 
وذلك أنه يجتمع في هذا العقد عقدان: 

عقد إجارة وعقد قرض: في حالة السحب المباشر ببطاقة الاثتمان. 

وعقد إجارة وعقد ضمان يؤول إلى قرض في حالة الشراء بواسطة نقاط البيع 
ببطاقة الاثتمان. 

والجمع بين عقد الإجارة والقرض لا يجوز بالإجماع؛ لأن الإجارة نوع من 
البيع» وهو في حكم المشروط في عقد الائتمان» وكذا الجمع بين عقد الضمان 
وعقد.الإجارة للسبب نقسه. ظ 

القول الثاني : 

يعون أخة النتقاك والكاليت الفعلية التي أنفقها البنك» ولا يجوز أن يربح . 
في ذلك». بل يجب أن يتم حساب هذه التكاليف بدقة وعدل» وأي زيادة عليها 
يشر راك نسرمة اديوقم فى لزيا الكنها استؤدي رن الك الدرظى علق ناك 
النيخ» وهذا يؤول بالتهاية إلى قر جر نفعا.. 

تإذقل» إذاهدهالقدمات خدمات باح ناذا لكريم و أن الام عل 
تقديمها زائدًا على النفقات الفعلية. 


.)008 /( مجلة مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية عشرة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ل ا 

فالجواب: 

أن هذه الخدمات لا شك أنها عات مباحة» فلو قدمت هذه الخدمات 
بشكل منفرد أو مع خدمات أخرى لجازت المتاجرة بهاء وطلب الربح من وراء 
تقديمهاء أما إذا اجتمعت مع الضمان فإنه لا يجوز أخذ العوض عليها حتى 
تفصل عن الضمان: حتى لا يؤدي ذلك إلى أخذ العوض على الضمان بالاختباء 
وراء ستار هذه الخدمات» فتؤدي إلى قرض جر نفعا . 

فالراجح في العقود المشتركة منع الجمع بين كل عقدين يترتب على الجمع 
بينهما محظور شرعي» وإن كان كل واحد منهما جائرًا بمفرده» فليس كل عقد 
جاز منفردًا جاز مضمومًا إلى غيره» فهذا عقد القرض جائز بالإجماع» وعقد 
البيع جائز بالإجماع» وإذا باعه بشرط أن يقرضه حرم ذلك بالإجماع . 

فإذا كان أخذ العوض على ضمان الدين محرمًا فإن أخذ العوض على تلك 
الخدمات حينئذ يكون محرمًا خشية أن يؤدي ذلك إلى أخذ العوض على الضمان 
بعقد مستتر باسم الأجرة على تقديم تلك الخدمات» وفي نفس الوقت لا نمانع 
من أخذ التكاليف الفعلية التي أنفقها الضامن دون أن يربح فيهاء فهذا هو 
مقتضى العدل . 

جاء في الشرح الكبير: «فمن اقترض إردبًا مثا فأجرة كيله على المقترض» 
وإذا رده فأجرة كيله عليه بلا نزاع)" . 

وعلق على ذلك الدسوقي في حاشيته: «قوله: (فأجرة كيله على المقترض) 
أي لا على المقرض؛ لأنه فعل معروقًاء وفاعل المعروف لا يغرم)»”" . 


.)١58 /”( الشرح الكبير‎ )١( 
.)١58 /”( (؟) حاشية الدسوقي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي في دورة مؤتمره الثالث بعمان . 
(الأردن): «بخصوص أجور خدمات القروض في البنك الإسلامي للتنمية» قرر 
مجلس المجمع اعتماد المبادئ التالية: 

أ- جواز أخذ أجور عن خدمات القروض. 

ب- أن يكون ذلك في حدود النفقات الفعلية. 

ج- كل زيادة على الخدمات الفعلية محرمة؛ لأنها من الربا المحرم 
را 

كما جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم: ٠١8‏ (؟/ ؟١١)‏ بشأن موضوع 
بطاقات الائتمان غير المغطاة. 

جاء فيه: «يجوز إصلدار البطاقة غير المغطاة إذا لم تتضمن شرط زيادة ربوية | 
على أصل الدين. 

ويتفرع على ذلك : 

أ- جواز أخذ مصدرها من العميل رسومًا مقطوعة عند الإصدار أو التجديد 
عيقها :لجرا قعنا على فور الكدمات المقلافة نل ا 

وإذا جاز احتساب التكاليف الفعلية السابق ذكرها والمتمثلة في تكاليف 
صناعة البطاقة وتكاليف الاتصالات». والكهرباءء وتكاليف الموظفين» 
واستئجار مواقع أجهزة الصرف والطباعة والبريد»ء وهي تكاليف حقيقية» فلا 
مرو عات قي نف تر شتف ملل ايت لكين النندونة | شاه 
أو تكاليف احتمال التزوير والاحتيال» أو تكاليف متابعة المتأخرين عن السدادء 


)١(‏ قرار رقم 17 /١(‏ ") في مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة بعمان (أكتوبر”194م). 


المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وتحميل هذه المبالغ على حملة البطاقات ضمن رسوم الإصدارء كما لا يجوز 
احتساب رسوم الاشتراك في بطاقات التخفيض ضمن رسوم الإصدار. 

وإذا عرفنا أنه من السائغ شرعًا دفع النفقات الفعلية التي أنفقها المصدر 
للبطاقة» واحتساب ذلك على شكل رسوم إصدار وتجديد واستبدال» قياسًا على 
نفقات التسليم والوفاء والوزن في عقد القرض والتي يتحملها المقترض فإن 
السؤال الذي يطرح نفسه: من يقدر التكلفة الحقيقية لهذه المصروفات؟ 

إن تفقات القرض والتي يتحملها المقترض مثل كيل مال القرض» أو وزنه 
تكاليف معروفة ومحسوبة بدقة» ولا يتحكم في تحديدها المقرض» بل هي 
متعارف عليها في سوق التعامل» وقد يدفعها المقترض مباشرة للوازن أو الناقل 
دون أن يباشر ذلك المتزطو: بينما الواقع في بطاقات الائتمان المعاصرة أن 
تحديد التكلفة الفعلية يصدر من المصرف (المقرض) وهو الذي يتحكم فيهاء . 
وهو المستفيد منهاء والبنوك الربوية ليست محل ثقة في تقدير مثل ذلك خاصة 
أننا نرى أن التكلفة الفعلية قد تزيد من وقت لآخر زيادة ليست يسيرة من غير مبرر 
في السوق الاقتصادي. لذلك يجب على المؤسسات المالية الإسلامية أن تتبنى 
معيارًا معلومًا لتحديد التكلفة الفعلية يحدد بشكل جماعيء أو من قبل جهة 
محايدة موثوقة حتى لا يطرأ على ذلك شبهة الزيادة الربوية المستترة في التكلفة 
الل : ظ ا 

ااومما يدل على أن هذه الرسوم يحتسب فيها أمور أخرى غير الجهد والعمل» 
وما تبع ذلك ما ذكرته مجلة المجلة في شؤونها الاقتصادية في دراسة حول بطاقة 
الائتمان؛ جاء فيها: 


)١(‏ انظر العقود المالية المركبة - عبد الله العمرانى (ص7”56). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لجع ب د ست 00 سم 
السوق السعودي المحدودء وانخفاض عدد البطاقات المستخدمة داخل هذه 
السوق» وارتفاع تكاليف التشغيل والصيانة» بالإضافة إلى بعض الديون 
الرديئة» . 

وقد ذكرت هذه الدارسة أن من بين أسباب ارتفاع رسوم البطاقات 
المستخدمة : 

-١‏ انخفاض عدد البطاقات المستخدمة» ومقصوهه أن كثيرًا ممن يحملون 
بطاقات الائتمان لا يستخدمونها فى الاثتمان. 

؟- كما ذكرت من بينها الديون الرديكة» والمقصود بذلك الديون التى يشك 
في تحصيلهاء أو قد يكون من الصعب تحصيلها . 

وعليه فقد ارتأت البنوك تعويض النقص الناجم من تلك الأسباب بما يكتسبه 
من رسوم لقاء إصدار بظاقة الاكتمان» أو تجديدها » فدل ذلك على أن هذه 
جهد وعمل» وما يلزم ذلك من تبعات06 . 


د 


)١(‏ الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة /١(‏ 74") ونظر مجلة المجلة» عدد 1١٠لا‏ في 


4- 1998-1760 م (ص448). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل كت 


المسألة التاسعة 


ف اشتراط فتح حساب 
لدى البنك مصدر البطاقة 


[ن-؟؟7١]‏ اختلف العلماء في اشتراط فتح حساب لدى البنك المصدر. 

فقيل: يجوز مطلقًا اشتراط فتح حساب كنوع من الرهن» ليكون بمثابة 
توثيق لحقوقها وأمانًا لهاء وهذا الاشتراط لا حرج فيه شرعًا؛ لأنه من قبيل 
الرهن . 

جاء في فتوى ندوة البركة الثانية عشرة: (يجوز للبنك المصدر لبطاقة الاتئتمان 
أن يشترط على طالب البطاقة تقديم ضمان (كفيل أو رهن) أو رهن حساباته لدى 
البنك» وذلك في مقابل منح حامل البطاقة مهلة سداد محدودة بدون فوائد» مع 
مراعاة الشروط والأحكام الشرعية للكفالة والرهن والمقاصة)(". 

وهناك من قسم اشتراط فتح الحساب لمن يرغب في الحصول على بطاقة 
ائتمان إلى ثلاث حالات: ظ ٠‏ 

الحال الأولى: 

اشتراط علا ين ون رهئاء وتجميده دون أن يتصرف فيه المصرف إلا 
عند تعذر السداد. 

والسؤال: هل للقبافن انا ياخك رهنًا من المضمون عنه» وهل يصح رهن 
النقود؟ . ٠‏ 


. 7١9©ص‎ )5 /١؟( قرارات وتوصيات ندوات البركة‎ )١( 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


جاء في البحر الرائق: «فإن قلت: هل للكفيل أخذ الرهن من الأصيل قبل أن 


يؤدي عنه؟ قلت: نعم)"3. 


وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت الرجل يتكفل عن الرجل بحق عليه ويأخذ 
بذلك رهئًا من الذي تكفل عنهء أيجوز هذا أم لا في قول مالك؟ قال: نعم هذا 
جائز؛ لأنه إنما تكفل بالحق»”"' . 

وجاء في عقد الجواهر: «وليس من شرط الدين أن يكون ثابنًا قبل الرهن به» 
ولا مقارنا له» بل لو قال: رهنت عندك عبدي هذا على أن تقرضني غدًا ألف 
درهم» أو على أن تبيعني هذا 56 ثم استقرض أو ابتاع» فإن الرهن يلزم»ء 
ويجب تسليمه إليه» وإن كان قد أقبضه إياه في الحين صار بذلك القبض 


0 


ومنع من ذلك الشافعية في أصح الوجهين» وعللوا ذلك بأنه لا يجوز عقد 
الرهن قبل ثبوت الحق”*". 


د والراجح القول بالجواز. 


الحالة الثانية: اشتراط فتح حسابء والإذن لصاحبه أن يسحب منه دون 


.)77" 5 البحر الرائق (5/ هلالا‎ )١( 

(7) .المدونة (0/ 97"). 

(9) عقد الجواهر الثمينة لابن شاس (؟7/ 759). 

(4) حاء في حاشية قليوبي وعميرة (7/ :)5١5 4١‏ «ولو رهن الأصيل عند الضامن شيئًا 
بما ضمنه » أو أقام به كفيلا لم يصح...». 
وفي أسنى المطالب (7/ 78417): «ولو شرطه: أي شرط الضامن في ابتداء الضمان أن 
يرهنه الأصيل شيئًا بما يضمنه» ل ا ل 
وانظر روضة الطالبين (5/ 555).. 
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32> 
قيود» وهذا أيضًا لا حرج في جوازه. لأن فتح الحساب هنا ليس المقصود منه 
القرض بدليل أن صاحبه له أن يسحبه متى شاءء وإنما الداعي لذلك هو فتح 
حساب يتمكن المصرف من خلاله القيد لصاحبه وعليه تسهيلا وضبطًا 
للمعاملات المصرفية. 

الحالة الثالثة: فتح حساب برصيد معين» وللبنك الحق في الانتفاع من هذ 
الرصيد وحده دون صاحبه. | 

وإذا كان البنك يتملك الرصيد وينتفع بهء لم يعد وديعة» وإنما هو 
قرض» يجري عليه أحكام القروضء» وهذا التكييف يتفق عليه الفقهاء وأهل 
القانون. 

جاء في القانون المدني المصري في مادته (0775: «إذا كانت الوديعة مبلعًا 
من النقودء أوأ يي شيء آخر مما يهلك بالاستعمال» وكان المودع عجارم له 
في استعماله اعتبر قرضًا». 

فإذا كان هذا المبلغ يعتبر قرضًاء فإن جواق اشقراط ناهذا بجع إلى حلفي 
مسألة أخرى: وهي حكم اشتراط عقد القرض في عقد القرضء وهو ما يسمى 
(أسلفني وأسلفك). 

قال في مواهب الجليل: ١لا‏ خلاف في المنع من أن يسلف الإنسان شخضًا 
لشاف هذ الك 11 ٠‏ 

وقال علشن: ولا خلاف في منع أسلفني وأسلفك» وبحث ابن عبد السلام 
بأن العادة المكافأة بالسلف على السلف. فقصده لا بعد فيه. 


(1) مواهب الجليل (4/ ١91م)..‏ 
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وأجيب: بأن العادة قصد السلف عند الاضطرار إليه» وأما الدخول على أن 
يسلفه الآن ليسلفه بعد شهر: مثلا فليس معتاداء فقصده بعيد”؟؟. 

وأصل ذلك القاعدة الفقهية المتفق عليها بين الفقهاء كل قرض جر نفعًا فهو 
وبا. 

كما نص على ذلك الشافعية» فمنع الشافعية أن يقرض المقترض المقرض» 
وعللوا ذلك بأنه قرض جر نفعًا”" . 

وكذلك منع منها الحنابلة» جاء في المغني : «وإن شرط في القرضص... أن 
يقرضه المقترض مرة أخرى لم يجز)»”". 

وذهب فريق من المعاصرين إلى جواز القروض المتبادلة مطلقًا”*“. 

وقد سبق ذكر حجج هؤلاء بما يغني عن إعادته عند الكلام على الاعتمادات 
المتتددية: 


.079 /5( منح الجليل‎ )١( 

(؟) حواشي الشرواني (5/ 817)» تحفة المحتاج (5/ ا5): حاشية البجيرمي (؟/ 07895. 
() المغني (54/ .)5١١‏ 

6 انق قعبانا" نقيية عاضو ا عاو نري معنا رن 8 
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المسألة العاشرة 
في الخدمات المقدمة لصاحب البطاقة 


يمنح مصدر البطاقة حامليها بعض الخدمات» وسوف نذكر هذه الخدمات» 
ونذكر حكمها الشرعي. 

4 تقديم التأمين إذا استخدم بطاقة الاثتمان في تسديد ثمن تذكرة الطيران 
بقيمة محددة» ويشمل التأمين نوعين منه: 

التأمين على الحياة. 

والتأمين التجاري القائم على جبر الأضرار كالتأمين الطبي حال السفرء 
والتأمين على الأمتعة في السفر. ‏ 


لا حكم تقديم هذه الخدمة من الناحية الفقهية: 

[ن-*؟١]‏ الحكم الفقهي لهذه الخدمة هو نفس الحكم فيما لو اشترك 
حامل البطاقة في هذه الخدمة مباشرة» وقد بحثت حكم التأمين في مبحث 
مستقل» وانتهيت فيه إلى أن التأمين التجاري القائم على جبر الأضرار يعتبر 
من عقود الغررء تبيحه الحاجة الملحة» وأما التأمين على الحياة فهو من عقود 
الرباء فلا يجوز بحال: وهذا ما توجهت له الهيئة الشرعية بشركة الراجحي 
المصرفية . 

فقد جاء في قرارها ما نصه: «لا يظهر للهيئة حتى الآن ما يوجب تحريم 
التأمين المسئول عنه؛ ومن ثم لم تر ما يوجب الاعتراض على أن تمارس شركة 
الراجحي إجراء تأمين تجاري في معاملاتها الشرعية التي تحتاج فبها إلى تأمين» . 
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وغني عن البيان أن الكلام عن التأمين التجاري هنا لا يشمل التأمين على 

ال 0 

[ن-5؟١]‏ بحيث يتمتع صاحب البطاقة عند الشراء من بعض المحلات على 
بعض السلع والخدمات» كما يحصل على بعض الجوائز والهدايا. 

فإن كان لهذه التخفيضات رسوم»ء فإما أن يدفعها مصدر البطاقة» وأما أن 
يدفعها حاملها. 

فإن دفع الرسوم حاملها فإن هذه الرسوم مشتملة على غرر» فتكون محرمة؛ 
لأن دافع هذه الرسوم قد يغنم أكبر مما دفع » وقد يغرم» ولا يأخذ شيئّاء وهذا 
نوع من القمار. 

وإن دفعها مصدر البطاقة أو كانت مجانًا بلا رسوم مطلمًا فإن الخلاف في 
جوازها يرجع إلى الخلاف في الهبة المشتملة على غرر. 

فالجمهور على منع الهبة المشتملة على غرر'" . 

وذسن المالقية©. إلى ضحة عفل الببة: المعل على غررة: وآندباتك 
)١(‏ راجح قرار الهيئة الشرعية رقم (50)» وتاريخ 5/ /١17‏ ١51١ه.‏ 
(7) بدائع الصنائع (5/ »)1١8‏ البحر الرائق (5/ »)8١‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص 247١‏ 


نهاية المحتاج (5/ ١©؛‏ المغني (0/ 85)» الفروع (5/ »)254٠‏ الإنصاف (7/ 1157). 
(7) انظر الفروق للقرافى .)١8١ .١6٠ /١(‏ مواهب الجليل (5/ 2»)0١‏ وجاء في 
المدونة (7/ 17 : «قلت: أرأيت من وهب عبدًا له آبقّاء أتجوز فيه الهبة أم لا؟ قال: إذا 
كانت الهبة لغير الثواب جازت في قول مالك. قال: وإن كانت للثواب لم تجز في قول 
مالك؛ لأن الهبة للثواب بيع من البيوع وبيع الآبق لا يجوز لأنه غررء فكذلك الهبة , 
للثواب». 
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التبرعات أوسع من باب المعاوضات» وأن الموهوب له إن غنم فهو من قبيل 
. التبرع» وإن لم يغنم لم يخسر شيئّاء وهذا اختيار ابن تيمية9©. 

(ج) الحصول على بعض الخدمات المميزة» كالدخول لصالات الانتظار 
المخصصة لرجال الأعمال في المطارات ونحوها. 

وهذا لا حرج في دفع الرسوم لهاء ولا فرق بين أن يدفعها مصدر البطاقة أو 
حاملها . 
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.)4#5 /0( الفتاوى الكبرى‎ )١(: 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الحادية عشرة 
قْ شراء الذهب أو الفضة 


عن طريق بطافة الاثتمان 


[ن-16؟١]‏ اختلف العلماء في هذه المسألة: 
فقيل : لا يصح شراء الذهب أو الفضة ببطاقة قة الائتمان مطلقّاء أي سواء كانت 
٠‏ البطاقة مغطاة» أو غير مغطاة. 


وهذا اختيار الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير”'. 

وقيل: يصح مطلقاء لا فرق بين كون البطاقة مغطاة» أو ليست مغطاة'"', 
اختاره بعض الباحثين» 0 عد النتار أو غدة”"» والشيخ 3 يا 
والشيخ يوسف الشبيلي”” » وغيرهم . 


وقيل: يجوز شراء الذهب والفضة إن كانت البطاقة متلا 0 يجوز إن 
كانت «ابطانة غير بخطاةء اختاره بعض الباحثيه9' . 
)١(‏ بطاقة الائتمان - بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية عشرة» انظر مجلة 
المجمع /١7(‏ / ص517). ظ 
(1) الفرق بين البطاقة المغطاة وغير المغطاة» أن الثمن إذا كان مدفوعًا من حساب العميل فهي 
مغطاة» وإن كان الثمن مدفوعًا من مصدر البطاقة فهي غير مغطاة. 
(9) بطاقات الاتتمان» تصورها والحكم الفرعي عليهاء بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (؟١/‏ "/ ص١54).‏ 
(5) بطاقات الائتمان غير المغطاة - نزيه حماد - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
/١١‏ "#/ صلا١اه.‏ 68086). 
(0) الخدمات الاستثمارية (؟/ 57). | 
(1) انظر التكييف الشرعني لبطاقات الائتمان (ص44). 
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وقد سبق بحث هله المسألة فيما سبق. ورجحت أن القبض ببطاقة الائتمان 
قبض حكمي صحيح لا يختلف عن القبض بالشيك المصدقء ولا عن القبض 
بالشيك المحرر من لدن المصرف. إن لم تكن أقوى منهاء وأن البطاقة إذا كانت 
خالية من شروط محرمة فالبيع والشراء بها سائغ» وأن قبض قسيمة الشراء يعتبر 
قبضًا لما تحتويه» والله أعلم» وسوف نتناول إن شاء الله تعالى بشيء من البسط 
أنواع البطاقات» وتاريخهاء وتكييفها التكييف الشرعي في باب المعاملات 
المصرفية» بلغنا الله ذلك بحوله وقوته. 
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المسألة الثانية عشرة 


صرف العمللات عن 
طريق استخدام بطاقات الائتمان 


[ن-؟١]‏ في أحيان كثيرة تكون عملية الصرف من لازم الشراءء وإن لم 
يقصد المتعامل ببيعه وشرائه صرف نقود بأخرى. وذلك أن البطاقة لما كان لها 
صفة العالمية» وكان صاحبها يستطيع أن يستخدمها في معظم دول العالم» فإذا 
اشترى سلعًا فإن بنك التاجر يسدد عن حاملها فورًا بعملة البلد المستخدمة فيه ' 
ثم يعود على المنظمة الراعية للبطاقة والتي تدفع له بالدولارء ثم تعود على 
مصدر البطاقة لتأخذ منه ما دفعته بالدولارء ثم يعود مصدر البطاقة على حاملها 
ليسدد له بعملة بلدة بالريال مثلاء خلال مدة السماح المجانية» فهذه عملية 
صرف المقصود منها استيفاء ما وجب على المستفيد» وليس المقصود منهنا 
المعاوضة» فما حكم هذه العملية؟ ظ 

أما من منع شراء الذهب والفضة ببطاقة الائتمان منع الصرف فيهاء حيث ل 
فرق عنده بين المسألتين. 

وهناك من أهل العلم من أجاز المسألتين» فلم يفرق بينهماء وأدلتهم في هذه 
المسألة هي أدلتهم في مسألة بيع وشراء الذهب ببطاقة الائتمان» وقد سبق بحث 
هذه المسألةء فأغنى عن إعادتها: هنا . 

وهناك فريق ثالث من أهل العلم أجاز شراء الذهب والفضة ببطاقة الائتمان» 
كما أجاز السحب النقدي بالبطاقة ولو لم يكن هناك تغطية في رصيده إذا لم 
يتقاض المصدر فوائد أو عمولة على الاقتراض زائدة عن النفقات الفعلية لتقديم 
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هذه الخدمة» ومنع من الشراء بها سلعًا إذا ترتب على هذا الشراء صرف عملة 
بأخرى . ظ 

وقد بتحقك هذه المسالة فنما سيق وزجكت أن ذلك جائز بشرط أن يراعى 
في الصرف أمران مهمان لسلامتها من الربا: 

الأول: مراعاة أن يكون سعر الصرف ملازمًا للقبضء والقبض لا يكون إلا 
في يوم الأداء» حتى لا نقع في ربا النسيئة. 

الثاني: أن يكون سعر الصرف على أساس السعر الأدنى» أو أقل منهء لثلا 
يربح فيما لم يضمنء والله أعلم. 
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المسألة الثالثة عشرة . 
الدخول ف العقد الربوي 
لمن ينوي أن يدفع في الوقت 
[ن-7؟1١]‏ لو تضمن عقد إصدار البطاقة نضًا ربويّاء فهل يجوز الدخول في 
العقد لمن ينوي أن يدفع في الوقت» ولا يضطر إلى الوقوع في الربا؟ 

هذه المسألة ترجع إلى مسألة سابقة» وهي هل عقد الربا عقد باطل» أو عقد 
فاسد يمكن تصحيحه» وسبق بحثها في عقد الربا. 

فمن قال: إنه عقد باطل لم ير جواز الدخول فيه؛ لأن العقود الباطلة لا يمكن 
تصحيحها بحال. ٠‏ 

ومن رأى أنه عقد فاسد رأى أن بالإمكان تصحيح العقدء ومن تصحيحه أن 
يدفع المستحقات في الوقت». ولا يضطر إلى الوقوع في الرباء ويدخل في 
تصحيحه أيضًا إسقاط الزيادة الربوية» عملا في قوله تعالى: «اتَلَكُْ رموش 
أََوَلِكُمْ لا ظظَلِمُونَ و1 موت » [البقرة: 8/ا؟]. 

وقد اختلف العلماء في هذه المسألة إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

قط الريا وه بتع الننع 1 برقلا تتفت الاجطة ملفا عر و3 إن وان 


ناتجًا عن بيع أو قرضص”"', ووافقهم الحنابلة في القرض خاصة” . 


(1) انظر تبيين الحقائق (5/ *181)» البحر الرائق (5/ 1756)» مجمع الأنهر في شرح ملتقى 
الأبحر (”/ 168). 


(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ .)1١7‏ 
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ل دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

أن بيع الربا ليس من العقود الباطلة» وإنما يعتبر من العقود الفاسدة؛ لأن 
الخلل لم يتطرق إلى ركن البيع» فالبيع جائز بأصله من حيث إنه بيع» وإنما منع 
من أجل وصفه من حيث كونه ربا؛ لاشتماله على زيادة محرمة؛ فعلى هذا يسقط 
الربا ويصح البيع؛ لأن الحكم يدور مع علته وجودًا وعدماء فإذا فسد لوجود 
هذا المفسدء فينبغي أن يصح إذا زال المفسدء والله أعلم. 

جاء في الدر المختار: «القرض لا يتعلق بالجائز من الشروط» فالفاسد منها 
انا 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا يفسد القرض بفساد الشروط»”". 

الدليل الثاني : 

(ح-808) يستدل لهم أيضًا بما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن 
أبيه عن عائشة يَقباء قالت: جاءت بريرة» فقالت: إن كاتبت أهلي على تسع 
أواق» في كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها 
لهم عدة واحدة» وأعتقك فعلت». ويكون ولاؤك لي» فذهبت إلى أهلها فأبوا 
ذلك عليها. . . فسمع بذلك رسول الله يله فسألني» فأخبرته» فقال: خذيهاء 
فأعتقيهاء واشترطي لهم الولاء: فإنما الولاء لمن أعتق» قالت: عائشة» فقام 
رسول الله يله في الناس» فحمد اللهء وأثنى عليه» ثم قال: أما بعدء ما بال 


رجال منكم يشترطون شروطًا ليست في كتاب اللهء فأيما شرط ليس في 


(1) الدر المختار مطبوع مع حاشية ابن عابدين (0/ .)١18‏ 
(؟) شرح منتهى الإرادات (؟/ .)1١7‏ 
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كتاب الله فهو باطل . وإن كان ماتة رةه فقضاء الله أحق» وشرط الله 
ين 


وجه الاستدلال: 


أن الرسول كَلْةِ أبطل الشرط وحده؛ء وأبقى على العقد صحيحًحاء فدل على أن 
الشرط إذا كان مخالمًا للشرع صح البيع» وبطل الشرط. 

وقد ذهب إلى جواز الدخول في عقد الاثتمان إذا كان الرجل يعلم من نفسه 
أنه يسدد في المهلة المحددة فضيلة الشيخ محمد تقي العثماني» وبهذا يقول: 
ا 0 والمعاملة 
في أصلها ليست ربوية» فقد رأيت في كثير من البلاد أن شركة الكهرباء مثلًا تفرض 
على مستهلك الكهرباء أنه إذا لم يسدد فواتير الكهرباء في مدة محلدة فإنه يبحمل 
غرامة» فهل نستطيع أن نقول: إن شراء هذه الكهرباء بسبب هذا الشرط حرام؟ 

لا نستطيع أن نقول: إن الدخول في هذه العملية حرام من أجل أن شركة 
الكهرباء تفرض غرامة في صورة عدم التسديد» فكذلك هنا إذا فرضت الشركة 
المصدرة على حامل البطاقة أنه إن لم يسدد في خلال تلك المدة فإنه يفرض عليه 
غرامة» فبمجرد هذا الشرط لا يقال: إنها عملية محرمة لا يجوز الدخول فيها 
لمسلمء فإذا كان من نيتي وعزمي الصادق أني سوف أؤدي هذا المبلغ في خلال 
المدة فإنه يحل لي شرعًا أن أدخل هذه العملية فإن العقد أصله ليس عقدًا ربويّاء 
وإنما جاءت الغرامة لعارض التأخير في السداد من غير أن يكون لحامل البطاقة 
أي خيارء فأظن أن هذا ليس مانعًا شرعيًا من الدخول في هذه المعاملة» ومن 
الحصول على هذه البطاقة»9"' . 


)0 البخاري (55ه 7 ويْنظر مشلم .)١6١5(‏ 
ش (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ 51/4. 518). 
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وأجيب: 

بأن الاستدلال بحديث بريرة هو قياس مع الفارق» فالشرط في شراء بريرة 
شرط باطل» والمشتري يستطيع أن يبطله؛ لأن التحاكم بين المتنازعين سيكون 
إلى الشريعة» بينما الشرط في البطاقة الاثتمانية الربوية لا يستطيع أحد أن يبطله» 
ولا يستطيع أن يمتنع حامل البطاقة عن دفع الفوائد إذا ما تأخر عن السداد في 
الموعد المحددء وسيكون التحاكم عند التنازع إلى القوانين الوضعية والمحاكم 
التجارية الملزمة» وغير الملتزمة بالأحكام الشرعية» والركون إلى أنه مستعد 
للدفع بالوقت اللازم» ولن يضطر إلى دفع الفوائد والغرامات هذا أمر لا يمكن 
القطع به؛ لأنه أمر متعلق بالمستقبل» ولا يدري الإنسان ما يطرقه فيه. 

الدليل الثالث: 

استدل لهم بعض العلماء المعاصرين بأن عقود الائتمان ليس من عقود 
المعاوضات» وقد نص بعض العلماء على أن العقد إذا كان من التبرعات 
كالهبة» والقرضء. أو من الإطلاقات كالكفالة والحوالة» والوكالة» أو من 
التقييدات كالحجرء أو من الاسقاطات كالطلاق والعتق» ففي هذه التصرفات 
إذا اقترن العقد بشرط فاسد صح العقد ولغي الشرط مطلقًاء بخلاف عقود 
المعاوضات المالية التي لم يرض المتعاقد فيه بمبادلة ماله بمال الآخر إلا بناء 
على قبول هذا الشرطء فإذا فات عليه هذا الشرط لفساده كان غير راض 
بالمبادلة» فيفسد العقد؛ لأن من أهم شروطه التراضي بين المتعاقدين. 

قال تعالى : «إلَة أ تكرت تدر عن ناض صَدَك) [النساء: 94]. 

ولهذا اختلف حكم الغرر في عقود المعاوضات عنه في العقود الأخرى» فلا 
يؤثر وجود الغرر في عقود التبرعات على الصحيح للسبب نفسه. ظ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى اصالة ومعاصرة 


« 


ويناقش : | 
بأن عقود الائتمان تؤول إلى المعاوضةء فإن فيها 3 قرضًاء أو وعدًا 
بالقرض» والقرض وإن كان تبرعًا في الابتداء إلا أنه معاوضة في الانتهاء. 
والله أعلم . 

القول الثاني: 

يجب فسخ العقد الربوي إلا إن فات فيجب فيه القيمة دون الثمن المسمى 
لفساده» وهذا مذهب المالكية0" . 

ووجهه: قال ابن رشد في بداية المجتهد: «مالك يرى أن النهي في هذه 
٠‏ الأمور إنما هو لمكان عدم العدل فيها - أعني بيوع الربا والغرر - فإذا فاتت 
السلعة فالعدل فيها هو الرجوع بالقيمة ؛ لأنه قد تقبض السلعة وهي تساوي ألقاء 
ال ا ا 

في المبيع الفاسد. 

القول الثالث: 

ذهب الشاففية والتحابلة» ورواية ابن وغب عن مالك إلى إيطال العقد مطلتاء 
ولا يمكن تصحيحهء ولا يفرقون بين الفاسد والباطل في وجوب الرد'" 
وقد تقدمت أدلتهم عند الكلام على ارق بين العقد الفاسد والباطل في 
الشروط الجعلية في عقد البيع» فأغنى عن إعادته هنا. 
)١(‏ مواهب الجليل (4/ 0786 بداية المجتهد (؟/ .)١45‏ الموافقات /١(‏ 45" -07"51. 
(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١57:‏ 


(*) روضة الطالبين (*/ 508)»: المجموع (9/ ممع). الكافي (؟/ :»)5٠‏ .كشاف 
القناع (7/ 00 ش 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة عشرة 


قْ أضرا ار البطافة 


[ن-78١]‏ للبطاقة أضرار اقتصادية كثيرة» منها : 

الأول: الوقوع في مشاكل اقتصادية كبيرة نتيجة منح الائتمان لأشخاص غير 
مؤهلين اتتمانيّاء وذلك نتيجة دخول المصارف فيما بينها على التنافس المحموم 
في كسب العملاء» وذلك بتقديم التسهيلات والإغراءات بأساليب مغرية جدًا ' 
تقوم بتسهيل الحصول على البطاقة من خلال إيصالها إلى العميل في منزله أو في 
مقر عمله» بأقل قدر من الشروط لكسب أكبر شريحة من الشباب وتقديم فرص 
ائتمان تصل إلى أضعاف دخل هؤلاء الشباب». وتقديم الاثتمان لأشخاص غير 
مؤهلين اثتمانيًا له ضرر مزدوج على المصارف. وعلى الأفراد: أما ضرره على 
المصارف فإن مثل هذا قد يوقع البنوك في الديون المعدومة» وهذا له أضرار 
اقتصادية جمة. ش 

وأما ضرره على الأفراد فإن هؤلاء الشباب مع تواضع دخلهم وقلة خبرتهم 
وانعدام الثقافة المصرفية لديهم» وقلة الوعي بحقيقة البطاقات الائتمانية وجهلهم 
بالفوائد والغرامات المترتبة عليهاء كل ذلك مما يفاقم المشاكل» فالشباب لا 
يعرف كيف يرتب أوضاعه المالية» ولا يعرف كيف يسيطر عليهاء وإذا وجد أن 
بإمكانه الشراء لوجود الاثتمان فإنه يشتري ما يحتاجه وما لا يحتاجه دون أن يدرك 
أن هذه المبالغ الإضافية التي أضيفت إلى دخله هي على شكل قروض عالية 
الفوائد» ولا يدرك هذا إلا بعد أن تأتيه الفاتورة من البنك» ويعد أن يقع الفأس في 
الرأس» وقلة من الناس من يستخدم هذه البطاقات للحالات الحرجة فقط . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ل 0 
الثاني: الدخول في دوامة الديون مما يستنزف دخل الأسرة» ويضطرها إلى 
التقشف في الأمور المعيشية الضرورية. 

فلا أحد يستفيد من إغراق المجتمع كافة بديون استنزافية تأتي على مدخرات 
رب الأسرة» ليكون ذلك على حساب دخل الأسرة وحاجاتها ورفاهيتها وأن 
تكون الأسرة كلها من رب الأسرة إلى أصغر فرد فيها مرهونين لهذه الديون 
ولوقت طويل جدًا ليجد رب الأسرة أن راتبه يتبخر على شكل أقساط» قسط 
للبيت. وآخر للسيارة» وقسط ثالث للأثاث ليكون ذلك على حساب نفقات 
الأسرة الضرورية المعيشية. 

ولقد وصف مشاركون في استطلاع أجرته صحيفة (الاتحاد الإماراتية) في 
عددها الصادر يوم السبت 1/ 5/ 75٠١1‏ البطاقات الاتتمانية بأنها أسرع الطرق 
للسقوط في دوامة الديون التي يغرق فيها يوميًّا المئات بل الآلاف. ويعجزون 
عن الخروج منهاء مطالبين المصرف المركزي والجهات المعنية بتنظيم العمل 
في القطاع المصرفي بالدولة بالرقابة على البنوك فيما يخص العروض المغرية 
التي تقدمها للعملاء للحصول على بطاقات اتثتمانية» خاصة الشباب الذين 
مازالوا في بداية حياتهم. ظ 

«إن الأخبار الصادرة من شركة فيزا العالمية تشير إلى أن متوسط إنفاق حامل 
البطاقة المصدرة من السعودية يبلغ )5٠0(‏ دولارّاء وهويزيد قرابة الضعف عن 
المتوسط العالمي البالغ )١11٠١(‏ دولارّاء كما تشير الأخبار إلى أن السوق السعودية 
تستحوذ على أكثر من ثلث البطاقات التي أصدرتها شركة فيزا في الشرق الأوسط» 
ويمكن أن نتوقع الحال نفسها في الأنواع الأخرى من بطاقات الاثتمان»”" . 


)000( جريدة الرياض» الجمعة» رجب » عام ١4‏ ه العدد 61 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


«وفي تقرير للتطورات الاقتصادية صدر عن مؤمسة النقد (ساما) يذكر أن 
قروض البطاقات الائتمانية استمرت في الارتفاع خلال عام 7٠١5‏ م من 5:64 
مليارات في الربع الأول» إلى 6 مليارات ريال في الربع الثاني» ثم إلى ٠5‏ ؛ 
مليارات في الربع الثالث» وصولا إلى 007 مليارات ريال في الربع الأخير. أي 
بزيادة ٠٠١‏ مليون ريال عن سايقه)7" . 

فإذا علمنا أن 01١‏ من التركيبة السكانية للمجتمع السعودي تقع في الفئة 
العمرية أقل من ثلاثين عامّاء وهذه الشريحة هي المستهدفة من هذه البنوك» 
لكثرة احتياجاتها للاتتمان نتيجة قلة الدخل وقلة الخبرة» وانعدام الوعي 
المصرفي إذا علمنا هذا أدركنا حجم المشكلة التي نحن مقبلون عليها إن لم 
يتدارك الوضع من مؤسسة النقد بوضع القيود على مثل تلك البطاقات للحد من 
إصذارها بحيث يتطلب إضدارها ملاءة معيئة. وسنئًا معيئًا وذلك مر خلال مراجعة 
دخله» وكشف حسابه لمدة سنة كاملة ليتضح بذلك قدرته على التعامل مع تلك 
البطاقة» كما أن الإعلام مطالب بلعب دور مهم جدًا في توعية التاس وترشيدهم 
في الإنفاق» وعدم بث الدعايات لبطاقات الائتمان من خلال وسائل الإعلام: 
او علي الأقل بل وعانات حقاذة شين عور مدل هذه البطاقات: 

ويجب أخذ الاعتبار من تجارب الأمم ممن حولنا لتجنب أوضاع ممائلة نحن 
مقدمون عليهاء «ففي تقرير اقتصادي وصفت صححففة الفاينينشال تايمز اللندنية 
مديوني البطاقات ب (عبيد البطاقات الاتتمانية) وذلك خلال أزمة البطاقات 
الاثتمانية في تايوان والتي تسببت في إفقار الشعب» وهددت النظام المصرفي 
التيواني بالانهيار جراء التساهل في الإقراض مما حدا بالحكومة إلى التدخل 


)١(‏ جريدة الوطنء الثلاثاء صفرء ١1578‏ العدد ؟7*4.. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لمعالجة الأزمة يعلول جذرية قال ومنها إعادة دفع القرض الاغاب يط 
إذا ما وصل عبء الفائدة إلى ضعف مبلغ القرض الأصلي”" . 

وإن رب الأسرة خاصة إذا كان من أصاحب الدخول البسيطة مطالب أن يكون 
إنفاقه بحجم دخله وراتبه الشهري» وأن يكون البديل للائتمان المصرفي أن يتفق 
مع المحل التجاري القريب من المنزل أن يفتح له حسابًا بحيث يشتري منه 
ويسجل على الحساب إلى حين استلام الراتب ليكون ذلك بلا فوائد» وإذا بلغ 
الدين مبلعًا معيئًا أوقف صاحب المحل الدين إلى حين السداد. 

الثالث : إن هذه البطاقات المنتشرة اليوم تعتبر من أكبر الأسباب في توجيه الديون 
إلى الحاجات الاستهلاكية غير الإنتاجية والتوسع فيها بسبب وجود هذه التسهيلات» 
م نوفيا على المجالات الاستثمارية المفيدة للاقتصاد والمجتمع . 

الرابع: إمكانية تزوير البطاقة واستخدامها استخدامًا غير قانوني يوقع 
المفتا رقا الك باهطلة. نقد شرت ريده الحياة اللعزية قن نيزم السيت 
الموافق 73٠١7 /8 /١4‏ م أن أربعة مصارف سعودية تعرضت لعملية احتيال 
على البطاقات الائتمانية المصدرة لعملائها إلى عدد من دول العالم أبرزها دول . 
جرت نرق تباخ هيا اف إلى كيدها عطائر در دي + عدون درلار 
حسب ما ذكرته الصحيفة. والله أعلم . | 

هذه إشارة إلى بعض أضرارها الاقتصادية على المجتمع والفرد» وبهذا أختم 
البحث عن البطاقات الائتمانية» سائلًا المولى هك أن أكون قد ساهمت مع 
غيري في كشف ملابسات هذه المنظومة المتداخلة من المعاملات المالية الوافدة 
إلى مجتمعنا . ظ 


فهرس المحتويات 
خطة البحث ااا 00 
الباب السادس: في الصرف الولاسحدا اده امم الا الا 
التمهيد: وفيه ثلاثة مباحث 00000000 
المبحث الأول: في تعريف الصرف واج وس ام الم و 1 
المبحث الثاني: في علاقة الصرف بالبيع اذ 1 ز ذا 
المبحث الثالث: في حكم الصرف الع برت تارف امار الوا ا لم ل 1 
الفصل الأول: في جريان الربا في الفلوس سوا ا 1 
المبحث الأول: في تعريف الفلوس مموم ا ا ورف ا ل م ا 1 
المبحث الثاني: خلاف العلماء في جريان الربا في الفلوس ف ا ا 
الفصل الثاني: الربا في الأوراق النقدية 000001121211 0 0 
المبحث الأول: الكلام في حقيقة النقود 0 
المبحث الثاني: خلاف العلماء في جريان الربا في النقود الورقية 1 
فلحق ل ل 
الفصل الثالث: في شروط الصرف ا ل ا ا 10 
الشرط الأول: وجوب التماثل عند اتحاد الجنس ا 
الفرع الأول: في بيع الذهب بمثله جزافًا 0000000 0 
الفرع الثاني: إذا باع الربوي من جنسه جزافًا ثم علم تساويهما 0 00 
الفرع الثالث : بيع الدنانير بالدراهم جزافا وخرصًا 1 
الفرع الرابع: الصرف بتصديق أحد العاقدين للآخر في مقدار الصرف قد 
الشرط الثاني : اشتراط التقايضن وإن اختلف الجمن اا 000 


فهرس المحتويات 


لي 


الفرع الأول: في اشتراط التقابض والحلول في صرف الأثمان بعضها بيبعض 21 
الفرع الثاني: إذا تم قبض البعض في الصرف ا 0 
الفرع الثالث: حد القبض بالصرف ل 
الفرع الرابع: في اشتراط الفورية في القبض يذ[ 0 
الفرع الخامس: إذا تأخر التقابض غلبة اا ااا 
الفرع السادس: الوكالة في قبض الصرف ا ااا 
الشرط الثالث: خلو العقد من شرط الخيار ااا ا | 
الفرع الأول: إذا شرط المتعاقدان خيار الشرط ثم أسقطاه في المجلس 000 
الفرع الثاني: شرط خيار المجلس في عقد الصرف 1 ا 
الفصل الرابع : المواعدة على الصرف معت كا ما اروب 111 
الفصل الخامس: في أنواع من الصرف 0011 0 الل 
المبحث الأول: في صرف التقود المغشوشة كذهب مغشوش بذهب خالص ...... 1717 
المبحث الثاني: في كساد الأثمان وانقطاعها لظ وس 
المبحث الثالث: في صرف ما ثبت في الذمة 010 
الفرع الأول: أن يكون أحد العوضين في الذمة والآخر عينًا 0000001 00 
الفرع الثاني : أن يكون كل من بدلي الصرف ديئًا ثابًا في الذمة 111 
المبحث الرابع: المصارفة بالوديعة لظ 11 
الفرع الأول: المصارفة في الوديعة غير المصرفية 00100 
الفرع الثاني : المصارفة في الوديعة المصرقية ....ب...:..... ا 1ق 
المبحث الخامس : الصرف عن طريق القيد في حساب العميل معيو ١1‏ 
المبحث السادس: هل ينوب استلام الشيك عن قبض بدل الصرف 1 116 
المبحث السابع: شراء الذهب وصرف العملات في أسواق العملات 000 


فهرس المحتويات 


ا لم تم 


الفرع الأول: الحكم الشرعي في شراء العملات والذهب بالأسعار الحاضرة ... 
الفرع الثاني: المتاجرة بالعملات الأجنبية والذهب بالأسعار الآجلة 


الفرع الأول: شراء الذهب والفضة عن طريق البطاقات الاثتمانية 


الفرع الثاني: صرف العملات عن طريق استخدام بطاقات الائتمان 
الفصل السادس: في اجتماع البيع والصرف ود ل و 1 
الفصل السابع: التصرف بثمن الصرف قبل قبضه ا 
فرع: شراء الحلي بثمن الحلي المبيع قبل قبضه 200110 
الفصل الثامن: إذا تصارفا في الذمة ثم اقترض ما وجب عليه .... 
المبحث الأول: أن يستقرضا أو أحدهما من رجل أجنبي 0 
المبحث الثاني: أن يقترض أحد المتصارفين من الآخر 00 
الفصل التاسع : اجتماع الصرف والحوالة ايه جاو قله ل 5ل ا 1 81 
تمهيد: التعريف بجتماع الصرف والحوالة 8 ه2«3#ظ12 
المبحث الأول: التكييف الفقهي لاجتماع الصرف والحوالة ا 
الفصل العاشر: في بيع تراب الصواغين يب..... 00000 
الباب السابع: في أهم المعاملات المصرفية ا 


الفصل الأول: في الودائع المصرفية 00 


المبحث الأول: في التعريف بالودائع المصرفية وبيان خصائصها 


المبحث الثاني: في أقسام الودائع المصرفية 000000 
الفرع الأول: في الودائع المصرفية الجارية 237570 
المسألة الأو لى : في تكييف الودائع الجارية م تت 


المسألة الثانية: في حكم الودائع الجارية ...... اود يي 


00 ا ا ا 0غ 


لووموءءمم ءءء رم درمتم 


مععومءمميءيممم ميمه 


000ص 


ئ-_-_-_-002201110111011 


00000 يي 0غ 


وممفومءر رمم ميث ث ميمه 


0ك 


لمعءمثمءممميموة 


المبحث الثامن: الصرف عن طريق البطاقات المصرفية 2100000 


معدمومء ممم ءميية 


6 فهرس المحتويات 


المطلب الأول: أن يأخذ المودع مقدار ما دفعه من غير زيادة ولا نقصان 0 


المطلب الثاني : أخذ الزيادة غير المشروطة على مبلغ الإيداع م 
المطلب الثالث: الموقف من فوائد الودائع غير المشروطة 000 
الفرع الثاني : الودائع الآجلة (الحسابات الاستثمارية) 0 
المسألة الأولى: تعريف الودائع الآجلة 000 
المسالة الثانية: أنواع الودائع الآجلة 000 0 2071700ظ2 
المسألة الثالثة: تكييف الودائع الآجلة لظ 


الفرع الثالث: ضمان الودائع المصرفية ”5 
العدالة الأولى: الودائع المصرفية المضمونة 9ك 
المسألة الثانية: الودائع المصرفية غير المضمونة مسبم بجمة ما 031 
المبحث الثالث: فى الحوالة المصرفية ا ا ا 


الفرع الأول: التعريف بالحوالة المصرفية 1111111000 


الفرع الثاني : الفرق بين الحوالة المصرفية والحوالة الحقيقية (الفقهية) 


الفرع الثالث: التكييف الفقهي للحوالة المصرفية 1 
المبحث الرابع: في بيع المرابحة المعرلة و ل ا 1 
الفرع الأول: تعريف بيع المرابحة 0 
الفرع الثاني: حكم بيع المرابحة للآمر بالشراء 000 
الفرع الثالث: في بيع المصرف السلعة قبل تسجيلها باسمه 50 
الفرع الرابع: في بيع المصرف السلعة :بعد تملكها وقبل قبضها 707 
الفرع الخامس: في الزيادة في الثمن مقابل التأجيل 007 
المسألة الأولى: إذا عرضت السلعة نقدًا بكذا ونسيئة بكذا. 520006 
بالعجالة الثانية : أن يكون العقد من الأصل موجَلًا ........... 0 


وعءءمءممثمم 


532000000000 


لمممءممم رمه 


ومعمءءةءءثين 


020000000003 


322111111113 


فهرس المحتويات 


لو ات 


المبحث الخامس: في الاعتماد البسيط مم ‏ ب ل 
الفرع الأول: تعريف فتح الاعتماد البسيط ااا 00000 
الفرع الثاني : انعقاد فتح الاعتماد البسيط وبيان خصائصه 000ظ2ظ 
الفرع الثالث: آثار عقد فتح الاعتماد 0 
الفرع الرابع : الخلاف في تكييف عقد فتح الاعتماد البسيط 00000 
الفرع الخامس: الحكم الفقهي لعقد فتح الاعتماد البسيط م 
المسألة الأولى: الحكم الفقهي لدفع العمولة مقابل فتح الاعتماد البسيط 
المسألة الثانية: الحكم الفقهي لأخذ الفائدة على مبلغ فتح الاعتماد ا 
الفرع السادس: انتهاء عقد فتح الاعتماد ل ا 
المبحث السادس: في الاعتماد المستندي اام شنا ام م ا 
الفرع الأول: تعريف الاعتماد المستندي ....... ا 00 
الفرع الثاني: أنواع الاعتمادات المستندية ا 
" الفرع الثالث انغقاد الاعتماد المستلدي اللاو ا ا 
الفرع الرابع: خصائص الاعتماد المستندي ا ا 
الفرع الخامس: الفوائد التي يحققها الاعتماد المستندي ......... 525578 
الفرع السادس: الآثار التي تترتب على فتح الاعتماد 0 
الفرع السابع: التكبيف الشرعي لفتح الاعتمادات المستندية ........ 500 
لحك الحابه لاقي العساة المع ل دحيم تعس ب د 00 
الفرع الأول: التعريف بالضمان المصرفي ب ل 
الفرع الثاني : التكييف الشرعي لخطاب الضمان ا 00 
الفرع الثالث: في أخذ العمولة في مقابل الضمان تخد مرا ا 
المبحث الثامن: في البطاقات الائتمانية ا ا 


الفرع الأول: في التعريف بالبطاقات الاثتمائية ........... 20000 


020050-05 


2233053 


مومرءه 


معمومة 


وموموم 


الفرع الثاني : لمحة تاريخية عن نشأة البطاقة وتطورها ل 


الفرع الثالث: الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد وبين بطاقات الاثتمان ... 


الفرع الرابع : في أنواع البطاقات الائتمانية ل ا ا 
الفرع الخامس: الفرق بين بطاقة الدين المتجدد والمؤقت 00011 
الفرع السادس: في المنظمات العالمية المصدرة لبطاقة الاثتمان 050ظ252 
الفرع السابع: الحكم الفقهي للبطاقات البنكية انواس ما 
المسألة الأولى: أطراف البطاقة الاثتمانية وبيان آلية عمل البطاقة 1000 
المسألة الثانية: في تكييف عقد الائتمان بين مصدر البطاقة وبين حاملها ... 
المسألة الثالثة: في تكبيف العلاقة بين التاجر وحامل البطاقة 70000 


03-0 


33-35 


33535 


33-500 


المسألة الرابعة: في تكبيف العلاقة بين مصدر البطاقة (البنك) وبين التاجر ... 


المسألة الخامسة: في تكبيف العلاقة بين التاجر وبين البنك 100011 


المسألة السادسة: في تكييف العلاقة بين المنظمة الراعية 


للبطاقة وبقية أطراف البطاقة 10101008ا10101010ظ2ظ1 
المسألة السابعة: في أخذ الرسوم علة عملية السحب النقدي 217 
المسألة الثامنة: في أخذ الرسوم على الإصدار والتجديد والاستبدال 00 
المسألة التاسعة: اشتراط فتح حساب لدى البنك مصدر البطاقة ش22 
المسألة العاشرة: في الخدمات المقدمة لصاحب البطاقة ية 
المسألة الحادية عشر: في شراء الذهب عن طريق بطاقة الائتمان ا 


المسألة الثانية عشر: في صرف العملات عن طريق استخدام بطاقات الائتمان 


المسألة الثالثة عشر: الدخول في العقد الربوي لمن ينوي أن يدفع في الوقت 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
مع" ".اما اأ.ء._الطؤأدتهتكات؟ :أله 


م 


نهب 
اصالةومعاصة 


د و 
عدن و 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


اماما اي ف ا رصي لس وساددية___ و 


تسرام الزن ه22 

الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا مخمدء وعلى آله وصحبه أجمعين. 

وبعد : 1 

هذا هو المجلد الثالث عشر من عقود المعاوضات المالية» وقد خصصت 
هذا الكتاب للكلام على أحكام سوق المال والأدوات المتداولة فيه فبعد أن 
انتهيت من عقد الربا والصرف. وألحقت بعقد الصرف أهم المعاملات 
المصرفية» ناسب أن أتبع ذلك بدراسة سوق المال والأدوات المتداولة فيه 
باعتبار أن الاكتتاب في الأسهم وتداولها بِيعًا وشراء منه ما هو حلال» ومنه ما 
هو من الرباء كما أن تداول الأسهم في بلادنا تديره التصازف: فيصدق عليه أنه 
من المعاملات المصرفية في البلاد السعودية نظرًا لأن السوق يعتبر سوقًا محليّاء 
وإن كانت الأسواق المالية الدولية في العالم قد لا ترتبظ بالمصازق: ‏ 

وكانت خطة البحث في دراسة سوق المال تعتمد بعد الله #6 على التفصيل 
التالي : ظ ظ ظ 

الخطة التفقصيلية للبحث 2 

سوق المال: توطئة . ظ | 
الباب الأول: أنواع الأسواق المالية. 

الفصل الأول: أقسام السوق من حيث التعامل. 

المبحث الأول: السوق الأولية. 


الفرع الأول: تسويق الأوراق المالية في السوق الأولية. 


| المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وري 2لا ا ا مضت 

الفرع الثاني: حكم التسويق إذا كان مصحوبًا بضمان الاكتتاب. 

الفرع الثالث: حكم قصر السمسرة على أناس مخصوصين. 

المبحث الثاني: السوق الثانوية. 

الفرع الأول: الأسواق المنظمة (البورصات). 

الفرع الثاني: الأسواق غير المنظمة. 

الفرع الثالث: طريقة تداول الأوراق المالية في السوق الثانوية. 

الفصل الثاني: أقسام السوق من حيث الأدوات المتداولة فيه. 

المبحث الأول: سوق رأس المال. 

المبحث الثاني: سوق النقد. 

المبحث الثالث: الحكم الفقهي للأسواق المالية من حيث الجملة. 

الباب الثاني: الأدوات المتداولة في سوق رأس المال. ‏ - 

الفصل الأول: في الشركات المساهمة. 

المبحث الأول: التعريف بالشركات المساهمة. 

المبحث الثاني : في إجراءات تأسيس شركات المساهمة في النظام السعودي. 

المبحث الثالث: التوصيف الفقهي للاكتتاب. ' 

المبحث الرابع : التوصيف الفقهي لشركة المساهمة. 

المبحث الخامس: 0 شركات المساهمة من الناحية الفقهية. 

المبحث السادس: في الشخصية الاعتبارية للشركة. 

المبحث السابع: مبدأ المسئولية المحدودة للشركة من الناحية الفقهية. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ - 


الفصل الثاني: في مفهوم الأسهم وخصائصها. ٠‏ 
المبحث الأول: في التعريف بالأسهم وبيان خصائصها وحقوقها. 
المبحث الثاني : أنواع الأسهم وبيان حكم كل نوع. 
الفرع الأول: أقسام الأسهم من حيث طبيعة الحصة التي يدفعها الشريك؟ 
الفرع الثاني: أنواع الأسهم من حيث الشكل و التداول. 
الفرع الثالث: أنواع الأسهم من حيث الحقوق. ْ 
الفرع الرابع: تقسيم الأسهم من حيث الاستهلاك وعدمه. 
المسألة الأولى: استهلاك الأسهم من الناحية الفقهية.. 
المسألة الثانية: حكم إصدار أسهم التمتع. 
المبحث الثالث : القيم التي تنلا الأسهم. 
المبحث الرابع: في حقيقة السهم. 0 
المبحث الخامس: الموقف الفقهي من إصدار الأسهم.. 
فرع: حكم المساهمة في الشركات المختلطة. 
المبحث السادس: المضاربة في الأسهم (المتاجرة) . 
الفرع الأول: في معني المضاربة والقوق ين المضارب والمستثمر. 
الفرع الثاني: في حكم المضاربة في الأسهم (المتاجرة). 
المبحث السابع: بيع الأسهم قبل التخصيص . 
المبحث الثامن: حكم استثمار أموال الاكتتاب قبل التخصيض. 
المبحث التاسع: في بيع الأسهم بعد التخصيص وقبل التداول. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث العاشر: إشكال وجوابه عن تداول الأسهم. 

الفصل الثالث: في السندات. 

المبحث الأول: في تعريف السندات وعوامل إصدارها وشروطه. 
المبحث الثاني : في أنواع السندات. 

المبحث الثالث: حقوق حامل السند. 

المبحث الرابع: الفرق بين الأسهم والسندات. 

المبحث الخامس: خلاف العلماء في حكم إصدار السندات. 
المبحث السادس: حكم تداول السند. 

الفرع الأول: في بيع السندات على من تولى إصدارها . 

الفرع الثاني: في بيع السندات على غير الشركة المصدرة. 

المسألة الأولى بيع أصل السند بثمن مؤجل. 

المسألة الثانية: بيع أصل السندات على غير من هو عليه بثمن حال. 
المبحث السابع: البديل الشرعي للسندات. ظ 

الفرع الأول: سندات المقارضة (المضارية). 

المسألة الأولى: التعريف بسندات المقارضة. 

المسألة الثانية: الحكم الفقهي لسندات المقارضة. 

الفرع الثاني : سندات المقارضة لدي الأوقاف الأردنية. 

المسألة الأولى: التعريف بسندات المقارضة لدي الأوقاف الأردنية. 


المسألة الثانية: الحكم الفقهي لسندات القروض بحسب القانون الأردني. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ار 
الفرع الثالث: سندات الإجارة. 
المسألة الأولى: التعريف بسندات الإجارة. 
المسألة الثانية: سندات ملكية الأصول المؤجرة. 
المطلب الأول: التعريف بسندات ملكية الأصول المؤجرة وبيان 
المطلب الثاني: التوصيف الفقهي والحكم الشرعي لصكوك ملكية الإجارة. 
الحكم الأول: في بيع المشاع. 
الحكم الثاني: حكم بيع الحصة المشاعة في العين المؤجرة. 
الحكم الثالث: في إجارة المشاع. 
المسألة الثالثة: سندات ملكية المنافع. 
المطلب الأول: التعريف بسندات ملكية المناقع . 
المطلب الثاني: التوصيف الفقهي والحكم الشرعي لسندات ملكية منافع 
الأعيان المعينة. 
الحكم الأول: في تأجير المستأجر لما استأجره بعد قبضه. 
الحكم الثاني: تأجير المستأجر لما 00 في 
المطلب الثالث: توصيف سندات ملكية المنافع الموصوفة وحكمها الفقهي . 
المطلب الرابع: حكم تداول صكوك الأعيان الموصوفة في الذمة. 
المسألة الرابعة: سندات ملكية الخدمات. 


الفصل الرابع : في حصص التأسيس . 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
المبحث الأول: التعريف بحصص التأسيس وبيان خصائصها. 
المبحث الثاني: التوصيف الفقهي لحصص التأسيس . 
المبحث الثالث: الحكم الفقهي لحصص التأسيس . 
الباب الثالث: في عمليات سوق الأوراق المالية. 
الفصل الأول: في العمليات العاجلة والفورية وأحكامها الفقهية. 
المبحث الأول: بيع الأسهم والسندات في العمليات العاجلة. 
المبحث الثاني: التعامل بالهامش (الشراء بجزء من الثمن). 
الفرع الأول: الحكم الفقهي للشراء بالهامش . 
الفرع الثاني : إمكانية تصحيح الشراء بالهامش . 
الفرع الثالث: في رهن الأسهم. 
المبحث الثالث: البيع على المكشوف «البيع القصير). 
الفرع الأول: في تعريف البيع على المكشوف. 
الفرع الثاني : الأحكام الفقهية للبيع على المكشوف. 
المطلب الأول: حكم البيع على المكشوف. 
المطلب الثاني: في العقود المقترنة في البيع على المكشوف. 
المسألة الأولى: في إقراض الأسهم. 
الصورة الأولى: أن يكون اقتراض الأسهم من السمسار. 
الصورة الثانية: أن يكون اقتراض الأسهم من غير السمسار. 
المسألة الثانية: رهن الثمن عند المقرض وانتفاعه به. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ب لل ل 0 
المسألة الثالثة: البيع على المكشوف قبل اقتراض البائع الأسهم . 
المسألة الرابعة: في اشتراط تحمل المقترض أرباح الأسهم للمقرض. 
المسألة الخامسة: في اشتراط حلول القرض. 
المسألة السادسة: حكم هامش الضمان. 
الفصل الثاني: في المعاملات الآجلة وأحكامها الفقهية. 
توطئة: التعريف بالمعاملات الآجلة. 
المبحث الأول: الحكم الفقهي العا تاك الآجلة الباتة. 
المبحث الثاني: حكم المرابحة و الوضعية في البيوع الآجلة. 
المبحث الثالث: العمليات الآجلة الشرطية (الاختيارات). 
الفرع الأول: التعريف بالعمليات الآجلة الشرطية. 
الفرع الثاني: حكم العمليات الآجلة الشرطية. 
المطلب الأول: حكم المعاوضة :7 حق الخيار. 
المطلب الثاني: حكم العقود الآجلة بشرط الخيار. 
الباب الرابع : في الأدوات المتداولة في سوق النقد. 
الفصل الأول: 5 الأوراق التجارية. 
المبحث الأول: في تعريف الأوراق التجارية وبيان خصائصها وأنواعها. 
انضرف الثاني : في الكمبيالة. ٠‏ ظ 
الفرع الأول: في تعريف الكمبيالة وبيان خصائصها. 


الفرع الثاني: في حكم إصدار الكمبيالة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ري 22ل يت ته 
الفرع الثالث: في تداول الكمبيالة. 
الفرع الرابع : التخريج الفقهي للكمبيالة. 
المسألة الأولى: أن يكون المسحوب عليه مديئًا للساحب. 
المسألة الثانية: أن يكون المسحوب عليه غير مدين للساحب. 
المسألة الثالثة: أن يكون الساحب غير مدين للمستفيد. 
المبحث الثالث: السند الإذني (السند لأمر). 
المبحث الرابع: في الشيك. 
الفرع الأول: تعريف الشيك والفرق بينه وبين بقية الأوراق التجارية. 
الفرع الثاني: التوصيف الفقهي للشيك. 
المسألة الأولى: الشيك الموجه من العميل إلى مصرف له فيه حساب. 
المسألة الثانية: ألا يكون لمحرر الشيك رصيد في البنك. 
المبحث الخامس: الفرق بين الأوراق المالية والأوراق التجارية. 
المبحث السادس: أحكام التعامل بالأوراق التجارية. 
الفرع الأول: تحصيل الأوراق التجارية. 
الفرع الثاني: رهن الأوراق التجارية. ٠‏ 
الفرع الثالث: خصم الأوراق التجارية. 
الفرع الرابع: حكم خصم الأوراق التجارية. 
المطلب الأول: أن يتولى الخصم المصرف المدين بقيمة الكمبيالة. 
المطلب الثاني: الخصم من مصرف ثالث غير مدين بالكمبيالة. 
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وبهذه المسألة أكون قد انتهيت من المباحث المختارة من أحكام سوق 
المال» أسأل الله يله بأسمائه وصفاته أن يجعل العمل خالصًا لوجهه صوايًا 
على سنة رسوله كك وأن يتجاوز به عن سيئاتي» وأن يرزقني به عفوه وعافيته لي 
ولوالدي ولأهل بيتي ) ولمن له فضل علي» وللمسلمين» إنه ولي ذلك والقادر 
عليه. 


- 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


د توطئة لا 

تعريف سوق المال: 

كلمة (سوق المال) مركب إضافي ون للش ره وكلمة نالا 

أما مدلول كلمة المال كلفظة مفردة فقد سبق بحثها عند تعريف البيع. 

أما كلمة سوق» فتطلق في اللغة» ويراد بها موضع البيع والشراء. 

قال ابن سيده: السوق التي يتعامل فيها تذكر وتؤنث» والجمع أسواق» وجاء 
بهذا المعنى قوله تعالى : «إََالوْ مال مَندًا الول يَأَكُلْ لطم وَيَنْثِى ف 
لاق [الفرقان: 57 

يقول ابن خلدون: «اعلم أن الأسواق كلها تشتمل على حاجات الناس» 
فمنها الضروري» شي الأقوات من الحنطة» وما في معناهاء ومنها الحاجي» 
والكمالي» مثل الأدمء والفواكه» والملابس» والماعون». 

وأما تعريف كلمة (سوق المال) اصطلاحًا كمركب إضافي : 

هذا المصطلح هو من المفاهيم الجديدة المطروحة على بساط البحث 
الفقهي» فهي لم تكن معروفة لدى الفقهاء المتقدمين بالمفهوم الذي. تغرفه 
المجتمعات في هذه الأيام. لذا كان الواجب على حملة العلم الشرعي أن 
يتوجهوا لدراسة نظم هذه الأسواق» ومحاولة ضبطها بقواعد الشريعة وأصوله. 

ويمكن تعريف سوق المال: 


بأنه إطار يتم من خلاله اجتماع المدخرين بالمستثمرين» من أجل إصدار 
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أدوات معينة» للحصول على الأموال اللازمة للمشروعات التجارية» وتداول 
هذه الأدوات وفق سياسات معينة» وطرق متنوعة يتحقق بها هذا الجمع بحيث 
تجعل الأثمان السائدة في لحظة زمنية معينة واحدة بالنسبة لأية ورقة مالية 
0" 

فقولنا: (إصدار أدوات معينة) المقصود بالأدوات هي الأدوات المالية» 
طويلة كانت كالأسهم والسندات» أو قصيرة كالأوراق التجارية» وأذونات 
الخزانة» فالسوق المالية لا يمكن أن تؤدي وظيفتهاء إلا من خلال هذه الأدوات 
المالية. 

وقولنا: (للحصول على الأموال اللازمة للمشروعات التجارية) في هذا بيان 
للغرض الذي من أجله أصدرت هذه الأدوات. 

وقولنا: إصدار أدوات معينة. . . وتداول هذه الأدوات إشارة إلى أن السوق 
المالية تطلق على نوعين من السوق: ٠‏ 

النوع الأول: 

سوق إصدار الأوراق المالية» وهو ما يعرف بالسوق الأولية» وهي سوق 
تصنعه مؤسسة متخصصة تعرض فيها للجمهور لأول مرة أوراقًا. مالية» تم 
إصدارها لحساب منشأة أعمالء» أو جهة حكومية. يتم من خلالها توفير رأس 
المال اللازم لإنشاء هذه المنشأة المساهمة»ء وذلك عن طريق إصدار أدوات 
الملكية كالأسهمء وأدوات الدين كالسندات. ظ 


)١(‏ قمت بدمج أكثر من تعريف لأخرج بهذا التعريف. انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية 
المعاصرة /١(‏ 29 إدارة الاستثمارات. الدكتور محمد مطر (ص٠5١).‏ 
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النوع الثاني : 

شوق كار كنهكة الأوراف ها «وتقو ما يعرف بالشيزف القادوية 

وهي السوق التي يتم فيها إعادة بيع الأوراق المالية التي سبق إصدارهاء أي 
بعد أن ينتهي البنك المختص من توزيعها . 

فمصطلح (سوق المال) أعم من مصطلح (البورصة) وذلك أن البورصة هي 
المكان أو القاعة المخصصة لتداول الأوراق المالية» وأما سوق المال فيشمل 
سوق التداول» وسوق إصدار الأوراق المالية» فالبورصة: جزء من السوق 
المالية»ء وليست هي السوق المالية©. 

إذا عرفنا هذاء عرفنا دور الوق المالي» وأنها تعلب دور الوسيط بين 
المدخرين» والمستثمرين» وتجمع بينهم كما تفعل البنوك» فهي. تعمل على 
جذب المدخرات بوسائل مختلفة» وطرق شتى» ثم تعطيها للمستثمرين بشروط 


5 00000 


ويعمل في سوق المال ثلاث فنات ممختلفة : 

الفئة الأولى : فئة المدخرين» وهم الفئة التي تملك فائضًا ماليّاء سواء كانت 
قطاعات» أو مؤسساتء أو أفرادًا. 

الفئة الثانية: فئة المستثمرين» وهي الفئة التي تطلب المال» إما على جهة 
الاقتراضء» أو عن طريق إصدار سندات ونحوها. 

الفئة الثالثة: الوسطاءء وهم القنوات الوسيطة التي تتدفق من خلالها 
المدخرات من فئة المدخرين» إلى فئة المستثمرين» وتضم السماسرة» ومصارف 


.095 /١( انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 
. (؟) سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - للدكتور عطية السيد فياض (ص2).‎ 
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الاستثمار» كما تضم البنوك التجارية» وشركات التأمين» وصناديق الادخار» 


520 ال 20 


.)١186ص( سوق الأوراق المالية - خورشيد إقبال‎ )١١ 
.)55 /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان‎ 
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الباب الأول 


أنواع الأسواق: المالية 


تنقسم الأسواق المالية إلى عدة أقسام» فمن حيث التعامل. 

تنقسم السوق المالية: 

إلى سوق أولية. 

وسوق ثانوية. 

كما تنقسم السوق الثانوية إلى قسمين: 

المواق تنظمة (البووضة) م 

وأسواق غير منظمة؛ ويطلق عليها: غدة مسميات: 

السوق المفتوح» والسوق غير الرسمي» والسوق الموازية. . 

تنقسم السوق المالية من حيث المدة الزمنية التي يرغب المدخر في 

التخلي فيها عن فائضهء إلى: 

أسواق رأس المال - وأسواق التقد. 

وسوف نتكلم.بإيجاز عن هذه التقاسيم» وبعده ننتقل إلى الحديث عن أحكام 
الأوراق المالية المعروضة في هذه السوق. 
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لمح عرو مق حك التعامل الى سوفن : 
(أ) سوق أولية. 

(ب) سوق ثانوية. 

وتنقسم السوق الثانوية إلى قسمين : 

سوق منظمة» وسوق غير منظمة. 


وسوف نتكلم عن كل واحدة من هذه الأسواق. 
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المبحث الأول: السوق الأولية 


السوق الأولية: وتسمى بسوق الإصدار. 

وهي سوق تصنعه مؤسسة متخصصة تعرض فيها للجمهور لأول مرة أوراًا 
مالية عن طريق الاكتتاب العام لأول مرة من قبل شركات تحت التأسيس» أو من 
قبل شركات قائمة بالفعل بغرض. زيادة مواردها المالية» يتم من خلالها توفير 
رسن المال اللازم وذلك عن طريق إصدار أدوات الملكية كالأسهم» وأدوات 
الدين كالسندات. 


والعلاقة التي تنشأ عن هذه العقود: 
هي علاقة شريك بشريكه كما في أدوات الملكية (الأسهم). 


أو علاقة مقرض بمقترض كما فى أدوات الدين (السندات). 
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الفرع الأول 
الأوراق المالية ضي السوق الأولية 


9 
تتم عملية بيع الأوراق المصدرة بواسطة بنك الاستثمارء وفي بعض البلاد 

التي تتسم أوراقها المالية بالصغر تقوم المصارف التجارية بدور بنك الاستثمار. 

ويتم ذلك بواسطتها بإحدى طريقتين: ظ 

الطريقة الأولى: 

أن 0 بدور الوسيط بين الشركة المصدرة والمكتتبين مقابل 
عمولة متفق عليها دون التزام بتغطية الاكتتاب7''. 

ويعتبر ما يتقاضاه البنك هو في مقابل السمسرة. 

ومعلوم أن السمسار إما أن يكون عمله مقدرًا بالزمن» بحيث تتعاقد اللجنة 
المصدرة للأوراق المالية مع بنك الاستثمار بتصريف إصداراتها من الأوراق 
المالية خلال مدة معينة» على أن يستحق أجرة مسماة بانقضاء المدة بصرف 
النظر عما تم تسويقه من هذه الأوراق. | 

[م-7494١]‏ والعقد بهذا التوصيف 5505 باب الإجارة» وهو جائز باتفاق 
الفقهاء إلا أن هذا التقدير تقدير افتراضيء فالعمل اليوم بين الجهة المصدرة 
وبين بنك الاستثمار لا يتم على أساس تقد ين الستسيرة بالوسن. 

أو يكون عمل السمسار مقدرًا بالعمل» وهو الغالب» وذلك بأن تعهد الجهة 
المصدرة إلى بنك الاستثمار بتصريف أوراقها المالية وله ون عن كل 
ورقة يتم تصريفهاء أو نسبة معينة من قيمة الورقة. 


.)1975١ص مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/‎ )١( 
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[م-٠50؟١]‏ وقد اختلف الفقهاء في حكم عقد السمسرة المقدر بالعمل على 


قولين : 


القول الأول: لا يجوزء وهو مذهب الحنفية7"' . 


القول الثاني: يجوزء وهو قول في مذهب الحنفية”''» والمشهور من مذهب 


المالكية”"+ ومذهب الشافعية”*2» والحنايلة* + وبه قال ربيعة ويحيى بن سعيد 


وغيرهم 


زفف 


000 


فق 


فرق 


(6) 


0 


عمدة القارئ /١7(‏ 97). المبسوط ».)2١١8 /١8(‏ الفتاوى الهندية (5/ »)55١‏ حاشية 
ابن عابدين (5/ 57). 

الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص٠0)57‏ الفتاوى الهندية (5/ :)0١7‏ مجمع 
الضمانات 2»)١60 /١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 57). 

جاء في المدونة (4/ 506): «سألت مالكا عن البزازء يدفع إليه الرجل المال يشتري له به 
برَّاء ويجعل له في كل ماثة يشتري له بها برا ثلاثة دنانيرء فقال: لا بأس بذلك. 

قلت: أمن الجعل هذاء أم من الإجارة قال: هذا من الجعل». 

اعتير الشافعية استئجار البياع (الدلال) من الإجارة» وإذا صحت الإجارة عليه عندهم فإن 
الجعالة عند الشافعية تصح فيما تصح الإجارة عليه من الأعمال» كما تصح على العمل 
المجهول. 

انظر إعانة الطالبين (”/ :»)١١١‏ روضة الطالبين (0/ .» 559). مغني المحتاج (؟/ 
ملل لاع), ْ ش 
قال الإمام أحمد كما في مسائله رواية عبد الله (1705) (7/ )45١‏ «إذا دفع الرجل إلى 
السمسار الدراهمء فليقل : اشتر متاعًا يصفهء ويقول له: إذا اشتريت لي بألف» فلك كذا 
وكذاء قال: أرجو أنه لا بأس به». 1 

وقال ابن قدامة في المغني (0/ :)77١‏ «ويجوز أن يستأجر سمسارًا يشتري له ثيابًا . . . فإن 
عين العمل دون الزمان»ء فجعل له من كل ألف درهم شيئًا معلومًا صح أيضًا. . .» 
وانظر كشاف القناع (5/ .)١١‏ مطالب أولي النهى (*/ ؟517). 

المدونة (5/ لاه5). 
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وسيب الخلاف : 

أن عقد السمسرة إذا قدر بالعمل اشتمل على الغرر». والجهالة من وجهين: 

الوجه الأول: ا 

أن العمل مجهول» فالبيع قل يتم بكلمة واحدةق. وقد يتعب في النداء. ولا 
يجد من يشتري . ظ 

الوجه الثاني : ظ 

أن غاية العمل في السمسرة مجهول أيضّاء وذلك لأن تمام عمل السمسار 
مرتبط بوجود من يتم معه التعاقد (وهو وجود مستثمر)ء وهذا ليس بمقدور 
الوسيط. ١‏ 

فمن أجازها جعل ذلك من باب الجعالة» والجهالة في الجعالة مغتفرة» أو 
من باب الأجير المشترك. ويكون توجيه الجواز: أن السمسرة مقابلةٌ عمل 
بعوض » والعورض معلوم ‏ والعمل معلوم نوعهء مجهول غايته» وهذه الجهالة 

أو أن تمام العمل ممكن في الجملة؛ لأن السلع لا تنفك عن راغب غالبا 

ومن منعها جعلها من باب الإجارة» والإجارة على عمل مجهول إجارة 
فاسدة. 

ل] الراجح: ش 

الأوجع التول الجواذ منؤاء تم توصيق النقد.علن أن اجتالة»: أو إخارة: 
فقد مضى عمل الناس منذ القدم على جواز أجرة السمسار من غير فرق بين أن 
يقدر ذلك بالزمن» أو بالعمل. 


| المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة , 

2 ا 0 

جاء في حاشية ابن عابدين «وفي الحاوي سئل محمد بن سلمة عن أجرة 

السمسار؟ فقال: أرجو أنه لا بأس بهء وإن كان في الأصل فاسدًا؛ لكثرة 

التعامل» وكثير من هذا غير جائز فجوزوه لحاجة الناس إليه»ء كدخول 
الحمام»”'" . 

الطريقة الثانية لتسويق الأوراق المالية. 

أن يكون التسويق مصحويًا بتعهد من بنك الاستثمار بتصريف كامل الكمية 
المقرر إصدارهاء أو حد أدنى منهاء وهو ما يسمى بالتغطية بضمان النتيجة. 

«وله صور متعددة منها : 

-١‏ أن يلتزم بنك الاستثمار (مدير الاكتناب) بشراء ما تبقى من الأسهم 
المطروحة بعد اكتتاب عامة الناس فيهاء بقيمتها الاسمية بدون مقابل على هذا 
الضمان. 

؟- أن يلتزم البنك بشراء ما يتبقى من الأسهم المطروحة بعد اكتناب عامة 
الناس فيها بقيمتها الاسمية» مقابل مبلغ مقطوع على هذا الالتزام. 

“- أن يلتزم البنك بشراء ما يتبقى من الأسهم المطروحة بعد اكتتاب عامة 
الناس بأقل من قيمتها الاسمية. 

5- أن يشتري البنك فن الشركة المساهمة جميع الأسهم المطروحة للاكتتاب 
قبل طرحها للاكتتاب بسعر أقل من السعر المحدد ليبيعها على المكتتبين» ويمثل 
الفارق بين القيمتين المصروفات الإدارية للأعمال التي قام بها البنك إضافة إلى 
ربحه من شرائته للأسهمء ثم يبيعها على المكتتبين»”" . 

.)57* /5( حاشية ابن عابدين‎ )١١ 
- .)7١ص( (؟) أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - السيف‎ 
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الفرع الثاني 


سيد اليد 


[ن-9؟١]‏ اختلف القول في التخريج الفقهي إذا كان التسويق مصحوبًا 
بضمان الاكتتاب إلى قولين: 


التخريج الأول: تخريجه على أنه عقد ضمان. 
وإلى هذا ذهبت توصيات الندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة بدولة 
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00 


و مستند هذا التخريج : 
أن التزام بنك الاستثمار في بيع ما يتبقى من الأسهم فيه معنى الضمانء» لأن 


ولا يعد بنك الاستثمار السبيل الوحيد لإصدار وتصريف الأوراق المالية» فهناك طريقان 
آخران: هما: الأسلوب المباشر. والمزاد. 
ويقصد بالأسلوب المباشر: قيام الجهة المصدرة للورقة بالاتصال بعده من كبار 
المستثمرين» مثل المؤسسات الضخمة لكي تبيع لها الأسهم والسندات التي أصدرتها. 
أما المزاد: فهو أسلوب تتبعه وزارة الخزانة الأمريكية لتصريف ما تصدره من أوراق» 
وبمقتضاه تتم دعوة المستثمرين المحتملين لتقديم عطاءات تتضمن الكميات المراد 
شراؤهاء وسعر الشراء» ويتم قبول العطاءات ذات السعر الأعلى» ثم العطاءات ذات 
السعر الأقل» فالأقل» إلى أن يتم التصريف الكامل للإصدار. ‏ 
انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة والقانون - خورشيد إقبال (ص55)» الأوراق 
المالية وأسواق المال. الدكتور منير الهندي (ص85). ش 
البيان الختامي والتوصيات للندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة بدولة البحرين فى الفترة 
ما بين 19 - 7١‏ جمادى الأولى من عام 477١ه‏ بدعوة من بنك البحرين الإسلامي 
بالتعاون مع مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. 
انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص087). 
انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم 58/ /١‏ 7 . بشأن الأسواق المالية» مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (9/. /١‏ ص757١71).‏ 
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بنك الاستثمار قد ضمن للشركة بيع أسهمها إما باكتتاب المستثمرين في كل 
الأسهم المطروحة»ء أو في شراء ما يتبقى منها بعد الاكتتاب. 

حكمه الفقهي بناء على هذا التخريج : 

الخلاف فيه يرجع إلى الخلاف في أخذ العمولة على الضمانء والأقوال فيه 
ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يرى أن تعهد الملتزم بالاكتتاب في كل ما ت تبقى مما لم يكتتب فيه غيره يجب 
أن يكون بالقيمة الاسمية وبدون أن يأخذ مقابلا على هذا الضمان» 50 
أن يأخذ عمولة على هذا الضمان. 

وإلى هذا ذهبت توصيات الندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة بدولة 
الل ا ومجمع الفقه الانياذي 9 

ومستند القول بالتحريم: 

المستند الأول: 

أن القول بتحريم أخذ العمولة على الضمان حكي الإجماع على تحريمه. 

قال ابن المنذر: «أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم أن الجعالة بجعل 
)١(‏ البيان الختامي والتوصيات للندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة بدولة البحرين في الفترة 

ما بين 5١ - ١9‏ جمادى الأولى من عام ١57١ه‏ بدعوة من بنك البحرين الإسلامي 

بالتعاون مع مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. 

انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (1/ /١‏ ص047). 


(5) انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم 58/ /١‏ 7 . بشأن الأسواق المالية» مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (7/ /١‏ ص5١/07).‏ 
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ل ل ا اف 0 
يأخذه الحميل لا تحل» ولا تجوز»9'. 

المستند الثاني للتحريم : 

أن الضمان عقد إرفاق وإحسان وأخذ العوض عليه يخالف مقتضاه. 

المستند الثالث: 

ولأن الجعل إنما يستحق في مقابلة عمل» وليس الضمان عملاء فلا يستحق 
به جعلا . 

وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي». وجاء في القرار: «إن الكفالة: هي 
عقد تبرع يقصد للإرفاق والإحسانء» وقد قرر الفقهاء عدم جواز أخذ العورض 
على الكفالة؛ لأنه في حالة أداء الكفيل مبلغ الضمان يشبه القرض الذي جر نفعًا 
على المقرضء وذلك ممنوع شرعًا. ..)”". 

القول الثاني : ْ 

يرى جواز أخذ الأجرة على الضمان مطلمّاء وبالتالي لا يرى مانعًا من أخذ 
ارك على 'ففظة لكات ظ 

وقد نسب القول بجواز أخذ العمولة على: الضمان إلى الإمام إسحاق ‏ ( 
ابن راهوية» ولا يصح عنه””» وقال به من المعاصرين الشيخ عبد الرحمن 
السعدي”'» والشيخ علي . الخفيف. وعبد الرحمن عيسى» ومحمود 
)١(‏ الأشراف على مذاهب العلماء »)١1١ 0١٠١ /١(‏ وقال ابن المنذر في 

الإجماع (ص١5١):‏ «وأجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن الحمالة بجعل 
يأخذه الحميل لا تحلء ولا تجوز». 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (؟/ ؟7/ ص9١1١).‏ 


(©) الحاوي الكبير (5/ 557). 
ع قال الشيخ عبد الرحمن السعدي في الفتاوى السعدية ضمن المجموعة الكاملة لمؤلفات - 
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عبد الحليم» وعبد الله البسامء وعبد الله بن منيع'''» والدكتور نزيه 
ا 


وقد ذكرنا أدلتهم بشيء من التفصيل عند الكلام على خطاب الضمان في 
المعاملات المصرفية» والحمد للهء وأجبنا عليهاء فأغنى عن إعادتها هنا. 
القول الثالث: 


يرى جواز أخذ العمولة على الضمان إذا كان الضمان لا يؤول إلى قرض جر 
نفعاء كما لو كان الالتزام لم يكن بسبب دين» فالضمان في تغطية الاكتتاب» لم 
يكن فيه مدين أصلاء فهو مجرد التزام بشراء ما تبقى من الأوراق المالية» فليس 
كل تعهد يعد ضمانئًا بالمعنى الذي يذكره الفقهاءء فالفقهاء يريدون بالضمان: 
التزام مكلف ديئًا على غيره» والتزام بنك الاستثمار تغطية الاكتتاب ليس فيه 
التزام دين أصلاء وإنما هو مجرد تعهد بشراء الأسهم المطروحة أو بعضها. 

والقول بأن الضمان لا يقابله عمل» فلا يستحق الأجرة عليه لا يصدق على 


- الشيخ (7/ 7567): «قول الأصحاب رحمهم الله: وله أخذ الجعل على اقتراضه له بجاهه؛ 
فيه نظر فإنه لو قيل : أخذ الجعل على الكفالة» لا عن الاقتراض لكان أولى» فإن الاقتراض 
من جنس الشفاعة» وقد نهى الشارع عن أخذ الجعل فيهاء وأما الكفالة فلا محذور في 
ذلك ولكن الأولى عدم ذلكء» والله أعلم». 

)١(‏ قال الشيخ عبد الله بن منيع في كتابه: التأمين بين الحلال والحرام (ص١7):‏ (إن القول 
بمنع أخذ الأجرة على الضمان ليس محل إجماع بين أهل العلم» وإن ذكر ذلك 
ابن المنذر كيه فقد قال بجوازه الإمام إسحاق بن راهويةء» أحد مجتهدي فقهاثنا 
الأقدمين» وهو سابق لابن المنذرء وقال بجوازه من فقهاء العصور المتأخرة من علماء 
الآأزهر: الشيخ علي الخفيف» والشيخ عبد الرحمن عيسىء والشيخ عيد الحليم محمودء 
ومن علماء المملكة: الشيخ عبد الرحمن بن سعديء والشيخ عبد الله البسام» وللمحاضر 
بحث مستقل في جواز أخذ الأجرة على الضمان جرى فيه مناقشة دعوى الإجماع. ..2. 

(؟) قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد (ص85١).‏ 
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ضمان تغطية الاكتتاب؛ فإن الضمان هنا مقرون بعمل يقوم به بنك الاستثمار من 
تسويق للأوراق المالية على الجمهورء وتحصيل أموال المستثمرين» فلا أرى 
أنه ينطبق عليه أحكام الضمان الفقهي. 

وانتقد الشيخ يوسف الشبيلي توصيف تسويق الأوراق المالية مصحوبًا بضمان 
الاكتتاب على أنه عقد ضمان مجردء بل هو من قبيل ضمان الملك. 

واستدل لقوله: بأن الربح الذي يتحصل عليه البنك في مقابل امتلاك الأوراق 
المالية» ومن ثم بيعهاء فالضمان ضمان ملك» وليس ضمانًا مجردًا. 

وقال الشيخ: يجب أن نفرق بين حالين: 

0 

أن يلتزم بنك الاستثمار للجهة المصدرة بدفع كامل القيمة الاسمية» أو جزء 
منها في حال عدم شراء الورقة المالية في السوق الأولية» مع احتفاظ الجهة 
المصدرة بملكية الورقة. 

فهذه الحال لا شك في تحريمهاء والغرر فيها ظاهرء ولا أعلم أن هذا النوع 
من التعهد معمول به في الأسواق المالية. 

الحال الثانيةه 2 ظ 

أن يلتزم البنك يشراء ما يتبقى من تلك الأوراق بعد التسويق بالقيمة المتفق 
عليهاء أو يلتزم بشراء جميع الأوراق بتلك القيمة» ومن ثم تسويقها بقيمتها 
الاسمية . ظ ظ 

ففي ف الحال لا يلزم أن يكون الأجر الذي يأخذه الينك 1 نفقاته 
الفعلية للتسويق؛ لأن البنك يشتري هذه الأوراق0©. 
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التخريج الثاني : تخريج تسويق الأوراق على أنه من بيع الوضيعة: 
وقد عرف بيع الوضيعة اصطلاحًا : بأن يقول البائع: بعتك بمثل ما اشتري 
به أو بما قام علي مع نقصان شيء معلوم» كعشرة دراهم» أو حط درهم لكل 


عشرة 00 وسمي هذا مواضعة؛ لأنه أخذ بدون وَأغن المال. 


وكعة كن الشويق التصكوت التكيد بم نف الامضبان شرا الأوراق 
كلهاء أو جزء منها وضيعة: أن الجهة المصدرة للأوراق المالية تبيع بنك 

الاستثمار تلك الأوراق بقيمتها الاسمية ناقصة نسبة محددة. 
ويكون حكم الربح الذي يأخذه البنك» بناء على هذا التخريج» أنه حلال؛ 

لأنه جاء من شراء وبيع حقيقة» وبيع الوضيعة جائز عند كافة الفقهاء من حيث 

5 وا 
اعترض على هذا التخريج بثلاثة اعتراضات: 
الاعتراض الأول: 

ظ لا يلزم من البيع بالقيمة الاسمية أن يكون البيع بقيمة التكلفة» فلا يصح 
تخريجه على بيع الوضيعة؛ لأن بيع الوضيعة لا يصدق إلا على صورتين فقط: 
الصورة الأولى: البيع بما اشترأه به مع نقص معلوم. : 
الصورة الثانية : البيع بما قام عليه به مع نقص معلوم . وهذا قد لا يتوفر في 

البيع بالقيمة الاسمية. 


)١(‏ الفتاوى الهندية ("// 25 ١5١)ء2‏ مجمع الأنهر (7/ ه/» حواشي الشرواني (5/ 559))؛ 
تحفة المحتاج (54/ 8» حاشية الجمل (/ »)١8١‏ مطالب أولي النهى (*/ /71١)؛‏ 
مغني المحتاج (7/ 07 المغني (5/ .)١78‏ 

(؟) انظر المراجع السابقة. 
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8ه 

الاعتراض الثاني : 1 

كون الجهة المصدرة تشترط على بنك الاستثمارء أن يبيع الأوراق المالية 
بالقيمة الاسمية» وليس من حقه الزيادة على ذلك» فهذا شرط يخالف مقتضى 
العقد. فإن مقتضى العقد أن يبيع المالك سلعته بما يريد. 

وقد ناقشت هذا الشرط ومثله فيما لو اشترط ألا يبيع السلعة في مبحث 
الشروط في البيع » ورجحت صحته إذا. كان له غرض صحيبح بهذا الشرط. 
فأغنى عن إعادته هنا . 

الاعتراض الثالث: 

أن العقد مشتمل على غررء وذلك أن النسبة المتبقية بعد تصريف الإصدارء 
والتي يلتزم البنك بشرائها غير معلومة» فقد يتبقى النصف. أو الثلثء. أو الربع» 
أو أقل أو أكثر. 


وأجيب : 


بأن العلم بقيمة الورقة الواحدة كاف في انتفاء الجهالة» وإن لم يتبين مقدار 
الأوراق المبيعة جملة؛ لأن ما يشترط في الثمن هو أن يكون معلومّاء سواء كان 
ذلك للجملة دون تفصيل» أو للتفصيل دون الجملة؛ لأن المراد تجنب الجهالة 
المفضية إلى نزاع”'" . ظ 

لا الراجح: 

الزاجع أن البيع هنا ثيس بن :قدّل يبع الوعيينة ا لار عن شر بيع الوعرننة 
العلم بالثمن الأول» وهو سعر التكلفة على البائع» وهو ما لا يشترط في هذا 


(1) انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف - للشيخ الشبيلي (؟/ 789). 
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العقدء وإنما يتم تحديد الثمن بالمساومة بين الطرفين» فهو بيع مساومة لا بيع. 
أمانة» لكن إن كان البيع يتم على جميع الصفقة» ثم يقوم البنك بتسويقها فهذا لا 
حرج فيه . 

وإن كان البيع إنما يقع على المقدار المتبقي من الإصدارء فيكون وعدًا ملزمًا 
بالشراء من مالك حقيقي» مشروطًا ومقرونًا بتوليى تسويق الأوراق المالية» 
وتحصيل أموال المستثمرين» فهو عقد مركب من عقدين: 

الأول: تسويق الأوراق المالية» وتحصيل أموال المستثمرين» وهذا لا حرج 
في أخذ العمولة في مقابله. 

الثاني : التزام بشراء ما يتبقى من تلك الأوراق المالية بنفس القيمة» وهذا 
الوعد يجب ألا يكون ملزمًا؛ لأن الإلزام بالوعد إلزام بما لا يلزم. صحيح أن 
الإلزام هنا يختلف عن الإلزام بالمرابحة» لأن الإلزام بالمرابحة فيها محذوران: 

المحذور الأول: أن السلعة غير مملوكة.وقت الوعدء فيكون العقد من بيع ما 
لا يملك. 

والمحذور الثاني: الإلزام بالوعد. 

بينما في مسألتنا ليس فيها إلا محذور واحدء وهو الإلزام بالوعدء والواعد 
يجب أن يكون بالخيار فإن التزم بوعده وشرع في تسويق الأوراق المالية فقد - 
شرع في المعاملةء ويعتبر بهذا قد أوقع الوعد. فيقع صحيحًاء وإن رأى أن 
ا لأن العقد لم ينعقد بعد فلا يلزم قبل انعقاده» لكن إن أراد ألا 
يمضى الوعد فيجب أن يكون ذلك قبل الشروع في تسويق الأوراق المالية» 


زألله عن 
2 
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ظ الفرع الثالث 
حكم قصر السمسرة على أناس مخصوصين]| . 
[ن-١7١]‏ تكاد تكون جميع الأنظمة والقوانين في العالم تنص على وجوب 
#وشاطة السماسرة المعتمدين في عمليات بيع» وشراء الأوراق المالية» وإيطال 
كل تعامل لا يتم من خلالهم. 

فهل يعتبر هذا امتيارًا واحتكارًا فيكون من الظلم والعدوان» أو يعتبر هذا 
تنظيمًا تمليه الضرورة لمهام يجب ألا يمارسها إلا المختصون الخطورتها. 
وانعكاساتها الخطيرة على مستوى النشاط الاقتصاديي؟ 

وللجواب على ذلك يقال: 

إن كان. قصر الوساطة علق على أشخاص بع ينهم أو أعلرة شركات بطتهاء 
فهذا لا يجوز؛ لأن هذا من الاحتكار المحرم الذي قد-يؤدي إلى رفع أجور 
السمسرة؛ ومنع المنافسة في السوق. 

وإن كان معلقًا بالوصف», بأن تة قير الونناة عق تعاض اذه كاك عرد 
فيها صفات معينة» مع تمكين كل من توفرت فيه هذه الصفات من ممارسة. 

الوساطة فهو جائز» بل قد يكون واجبا. 

يقول الأستاذ أحمد محي الدين أحمد: «أرى أن قصر التعامل على الوسطاء. 
أملته اعتبارات عملية» وفنية» ومصلحة قومية: 


لين الناحية العملية فإن قصر تنفيذ أوامر ؤرغيات 0 
متخصصة ؛ وملترمة بقواعد وإنعواءات تقهمها جد من شأنه أن ينظم مثل هذا 
النوع من التعامل» وينجز أكبر حجم من المعاملات في أقل زمن ممكن دون أي 
إخلال بأي رغبة ممكنة التحقيق لأي من العملاء» كما يسهل ذلك من عملية 
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إعداد البيانات» والإحصاءات عن حجم التداول» والأسعار التي تم بها. كما 
أن المدخرين ليس لهم الوقت الذي يتيح لهم فرصة الوجود بالسوق ليتفاوض 
كل منهم عما يود بيعه» أو شراءه. كما أنه توجد استحالة في تسجيل أسعار 
التعامل. 

ومن الناحية الفنية: فإن تحديد الأسعار لا يتم عن طريق التقاء كل الطلب مع 
كل العرضء بل يشكل كل متعامل طلبّاء أو عرضًا قائمًا بذاته» ويقل في مثل 
هذه الحال المؤسسات التي تعنى بتحليل البيانات الصادرة عن الشركات» 
وتقويم أعمالهاء وإرشاد المستثمرين نحو الفعاليات المنتجة. 

وفيما يختص بالمصلحة القومية» فإن قصر التعامل على الوسطاء الملتزمين 
بقواعد المهنة يحول دون الآثار الضارة المتمثلة في انعدام الرقابة المباشرة على 
معاملات السوقء وانطلاق الأسعار لتهدد أحيانًا استقرار اعرف دون القدرة 
على تحديد حدود دنيا وعليا لتقلبات الأسعار. 

وقد ينتج عن التعامل مباشرة بدون الوسطاء اشتداد موجات المضاربة» والتي 
كينا التخصيص الأمثل للموارد المالية المتاحة» وبصفة عام فإن مزايا 
فصن التعامل على الوسطاء اتعيل الأ تكره حي ننينهااترارا وجو سيوف الأوراق 
المالية المنظمة:”2. 

وقد نص قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي على 
خراة' قفن المغدرة على اعقاض سروم جيك جا فيه ايجرر الضنهات 
الرسمية المختصة أن تنظم تداول بعض الأسهم بألا يتم إلا بواسطة سماسرة 


)١(‏ أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - أحمد محى الدين أحمد (ص7”*5”). 
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كه 
.مخصوصين.» ومرخصين بذلك العمل ؛ لأن هذا من التصرفات الرسمية المحققة 
المصالح و77 , 

[م-1١175١]‏ وإذا توصلنا أن قصر الوساطة على أشخاص معينين لأوصافهم 
جائز» فهل نقول: ببطلان العقد إذا تم من غير وساطة هؤلاء» أو يكون العقد 
صحيحًا لقيام أركانه» وتوفر شروطه» ويكون المتعدي مستحمًا للتعزير؛ لخرق 
النظام والحقوق السلطانية. 

هذه المسألة مبنية على مسألة مشابهة جرى تحرير الخلاف فيهاء وهو أننا إذا . 
ظ قلنا: إن التسعير جائزء فإذا سعر الإمام» وجب على الناس الالتزام به. 
[م-7107١]‏ فإن خالفوا التسعيرء فهل يعتبر العقد باطلاء أو يعتبر العقد 


صحيحًحا؟ 
اختلف العلماء فيها على قولين: 
القول الأول: 2 


يصح البيع» وهذا القول هو مذهب الحنفية”"“: والأصح في المذهب عند 


فق مجلة مجمع الفقه الإسلامي 0/ /١‏ ص4 .)/١‏ 

(1) عبارة الحنفية كما في الهداية شرح البداية (5/ )2 وتبيين الحقائق (5/ 758)» والعناية 
شرح الهداية /٠١١(‏ 094)» وفتح القدير /٠١(‏ 04)» والبحر الرائق (4/ «57): إذا تعدى 
رجل» وباع بأكثر منه أجازه القاضي . 
قال ابن عابدين في حاشيته (5/ :)5٠٠‏ «المراد: أن القاضي يمضيهء ولا يفسخهء ولذا 

1 قال القهستاني: جان وأمضاه القاضي». 
وفهم أبو السعود المصري أن البيع غير نافذ ما لم يجزه القاضي . 
انظر حاشية أبي السعود على شرح الكنز (*/ »)5٠8‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)50٠‏ 
والأول أصح» جاء في تكملة البحر الرائق (م/ خرفة - (وفي العتابي : ولو باع شيئًا يشمن 
زائد على ما قدره الإمام فليس على الإمام أن ينقضه». . ٍ- 
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ل ا تي 
الشافعية”''» وهو المتبادر من كلام المالكية» فإنهم يقولون: ومن زاد في سعر 
أو نقص منه أمر بإلحاقه بسعر الناس» فإن أبى أخرج من السوق”". 

وفي مذهب الحنابلة: إن هُدّد من خالف التسعير حرم البيع؛ وبطل العقد في 
الأصح؛ لأن الوعيد إكراه. 

القول الثاني : 

لا يبطل العقد باعتبار أن التهديد لا يأخذ حكم الإكراه””" . 

وقد ذكرنا أدلتهم فيما سبق فأغنى عن إعادتها هنا. 


وقال في الفتاوى الخانية (8/ 7587): «جاز.بيعه».» وانظر حاشية الطحطاوي على 
الدر(5/ .)5١١‏ 
وفي البناية للعيني /١١(‏ /87؟): «أجازه القاضي : يعني: لا ينقضه». 

)١(‏ قال النووي في الروضة (”/ :)4١7 »41١‏ «وإذا سعر الإمام» فخالف» استحق التعزير» 
وفي صحة البيع وجهان مذكوران في التتمة» قلت: الأصح صحح البيع» اه. 
وجاء في مغني المحتاج (7/ 8”): «لو سعر الإمام عزر مخالفه... وصح البيع؛ إذ لم 
يعهد الحجر على الشخص في ملكه؛ أن يبيع بثمن معين». 
وفي حاشية البجيرمي (7/ 778): «ولا يحرم البيع بخلافه» ولكن للحاكم أن يعزر من 
خالف إذا بلغه لشق العصاء أي اختلال النظامء فهو من التعزير على الجائز». 
وانظر إعانة الطالبين (”/ 758). 

(0) هذا نص كلام اين جزي في القوانين الفقهية (ص59١).‏ 

(6) جاء في الإنصاف (5/ 78): اليحرم التسعير» ويكره الشراء به على الصحيح من 
المذهب» وإن هدد من خالفه حرم» وبطل العقد على الصحيح من المذهب. صححه في 
الفروع . والرعاية الكبرى» وقدمه في الرعاية الصغرى . 
وقيل: لا يبطل العقدء مأخذهما هل الوعيد إكراه». 
وفي الفروع (5/ 67 )2: اليحرم التسعيرء ويكره الشراء به وإن هدد من خالفه حرم وبطل في 
الأصحء مأخذهما هل الوعيد إكراه؟». 
وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ 756): كشاف القناع (*/ /1817). 
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00 

والصحيح صحة البيع وإن تم بغير هؤلاء الوسطاءء لما يلي : 

لأننا إذا قلنا: إن قصر الوساطة على أشخاص معينين لأوصافهم غاية ما فيه 
أنه جائزء فإن مخالفة الجائز لا تجعله باطلًا . 

وإن قلنا: إن قصر الوساطة على السماسرة واجبء. فإن الصحة والتحريم 
ليس بينهما تلازم» فقد يصح الشيء مع كونه حرامّاء خاصة أن التحريم لا يعود 
إلى ذات البيع» وإنما يعود لأمر خارج» وهو مخالفة الحقوق السلطانية» وهذه 
توجب التعزير وفمًا لما يراه الحاكم الشرعي» ولا تبطل العقد إذا توفرت أركانه» 
وشروطه» وتوفر الإيجاب والقبول المطلوبان» والله أعلم. 
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المبحث الثانى: السوق الثانوية 


تعريف السوق الثانوية : 

هي سوق تداول هذه الأوراق المالية بعد إصدارها: أي بعد توزيعها بواسطة 
بنوك الاستثمار. 

ومن خلال هذه السوق يتمكن حامل الورقة المالية من تحويلها إلى نقود: أي 
تسييلهاء كما يتمكن من تسعيرها بالسوق وذلك عن طريق التقاء العرض 
والطلب؛ فسعر أي سهم يكون عرضة للارتفاع أو للانخفاض حسب ما تكون 
عروض البيع تفوق عروض الشراءء أو العكس وذلك في مدة التسعير التي تنظم 
بالسوق» من غير أن تكون الشركة المصدرة للورقة المالية طرمًا في هذه 
المعاملات» فالتعامل لا يعدو أن يكون نقلا لملكية تلك الأوراق من مستثمر 
لآخرء فحاملو هذه الأوراق هم الذين يتحملون الخسارة في حال نقص سعر بيع 
الورقة عن سكن راي : ويجنون المكاسب في حالة الزيادة”"". ظ 

.ولهذا تأتي أهمية هذه السوق:من كونها سوقًا مستمرة يتمكن فيها حاملو 
الأوراق المالية من بيعها متى شاؤوا لأسباب كثيرة» إما للبحث عن السيولة» أو 
تحويل الوجهة إلى شركة أخرى أكثر ربحية» أو لغرض تحقيق الأرباح من فروق 
. الأسعارء فيشتري الورقة لا ليحتفظ بهاء بل ليبيعها عندما يرتفع سعرها في 
السوقء ليربح الفرق بين سعر شرائهاء وسعر بيعها . 

وتعتبر السوق الثانوية بهذه الوظيفة من أكبر المشجعين على شراء الأوراق 
)١(‏ انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والقانون - خورشيد إقبال (ص44)» 

أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ 77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المالية من السوق الأولية» لأن كثيرًا من الراغبين في الاستثمار لو علموا عدم 
قدرتهم على بيعها لأحجموا عن المشاركة في المشروعات المختلفة من خلال 
السوق الأولية. 

وتنقسم السوق الثانوية كما قلنا: إلى قسمين: 

(أ) أسواق منظمة يحكم التعامل فيها قوانين وإجراءات رسمية. 

(ب) أسواق غير منظمة (سوق المفاوضة على الأسعار) يقوم بإدارة هذه 
السوق مجموعة من الوسطاء يتبادلون المعلومات عن الأوراق غير المقيدة في 
جدول أسعار الأسواق الر ١.‏ 

ويتفرع عن الأسواق كير المنضمة أسواق أخرىء منها ما اصطلح له 
بالسوق الثالث» والسوق الرابع 
تعالى . 


د حن 


)١(‏ انظر بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامى - شعبان البرواري (ص8"). 
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الفرع الأول 
الأسواق المنظمة (البورصات) 
تعريف الأسواق المنظمة: 
الأسواق المنظمة (البورصة): ويطلق عليها سوق المزاد» والسوق الرسمية» 
والسوق القارة. 
وهي سوق مستمرة لها مكان محددء يجتمع فيها المشترون والبائعون الذين 
يرغبون في التعامل بشراء وبيع سئدات الحكومة. وأسهم الشركات المقبولة. 
بتسعيرة البورصة» وتتم جميع الصفقات عن طريق السماسرة المعتمدين وفقًا 
50 8 06010 
[ن-١7١]‏ الإشراف على البورصة: 
تدار أسواق البورصة العالمية بثلاث طرق مختلفة. 
الأولى: الطريق الحرة. 
والمقصود بالحرة: أي دون تدخل الدولة». وإنما يترك للأقراد حرية تكوين 
جمعية تحدد شروط عقد الاجتماعات» وتقوم بعملية البيع والشراء تحت ضمانة 
واحدةء هي التنظيم والتأديب التي تقررها لوائح جمعيات الوسطاءء بغير تدخل 
الحكومة. وهذه الطريقة متبعة في إنجلتراء وتسمى بالطريقة الإنجليزية» وعلى 
أساسها نظمت بورصة الأوراق المالية بلندن» وهى أشبه بناد خاص» فلا يمكن 
الانضمام إلى عضويتها إلا بأخذ الأصوات على ذلك» وبعد تزكية العضوية من 


بلق انظر تمويل المشروعات في ظلل الإسلامء على سعيك مكي (ص١١١).‏ 
بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - شعبان البرواري (ص»:”). 
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اليج ل ب لي يت 

الثانية: الطريقة الحكومية: ش 

وفيها توضع البورصات تحت إشراف الحكومة بواسطة مندوبين يقومون 
بمراقبة العمليات التي تجري بالبورصة» ومراقبة تنفيذ اللوائح» والاشتراك في 
وضع التسعيرة» كما تحدد في هذه الطريقة وبدقة الشروط الواجب توفرها في 
العمليات والمتعاملين» كما هو الحال في فرنساء وإيطالياء وبعض البلاد 
العربية. 

ولهذه الطريقة مضارها من حيث مغالاة الحكومة في التدخل الذي قد يؤدي 
إلى بعض القيود التي قد تشل حركة التعامل في البورصة. 

الثالثة: الطريقة المختلطة. 

وفيها لا تترك البورصة قاصرة على السماسرة المعينين من قبل الحكومة» كما 
هو الحال في بورصة الأوراق المالية بفرنسا. ولا يترك الأفراد فيها بالقيام 
بعمليات البيع والشراء» كما هو الحال في إنجلتراء وهذه هي الطريقة المتبعة في 
البورصات الأمريكية المنظمة» وتدار البورصة فيها من مجلس محافظين» 
ويتكون المجلس من مفلين ع الشركات المسجلة أسهمها في السرق»-وبيوت 
السضمرزة :ولي عن الحكومة» ويقوم أعضاء البورصة بانتخاب مجلس 
المحافظين» والعضوية في البورصة ليست مجانية إذ ينبغي دفع مبلغ كبير 
للحصول عليهاء ووصلت قيمة المبلغ المطلوب للحصول على العضوية إلى ما 
يزيد عن نصف مليون دولارء وللعضو الحق في التصويت لانتخاب مجلس 
المحافظين كما تقدم. كما أن له أن يتنازل عن عضويته لشخص آخر» . 
ويوجد خمسة أنواع من الأعضاء: هم السماسرة الوكلاء”''» وسماسرة 


)١(‏ السمسار الوكيل: هو عضو في البورصة» ويعمل وكيا لأحد بيوت السمسرة. 
انظر الأوراق المالية وأسواق المال - منير هندي (ص5١7).‏ 
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القيالة”2 وجا السالة المسعمسين "5 ويحان الطلبيات" الف ا 
وممثلون عن الحكومة©'. 

وهذه هي أفضل الطرق لتنظيم البورصات. 

ومن مهام هذا المجلس البحث في طلبات العضوية»؛ والبت في الموازنة 
المقترحة للبورصة» وتخصيص المنصات التي تتعامل في ورقة مالية معينة» هذا 
إلى جانب التأكد من التزام الأعضاء بالقواعد المعمول بهاء وتوقيع العقوبات 
الستاينة علو البق لقي 090 


أقسام الأسواق المنظمة (البورصات) من حيث التعامل الجغرافي: 
[ن-77١]‏ يمكن تقسيم البورصات إلى قسمين: 

الأولى: بورصات مركزية: 

ويقصد به ذلك السوق الذي يتعامل في الأوراق المالية يصرف النظر عن 


)١(‏ سمسار الصالة: هو سمسار لا يعمل لحساب بيت سمسرة بعينه» بل يقدم خدمة السمسرة 
لمن يطلبها. ظ 
انظر الأوراق المالية - منير هندي (ص9156). 

(9) تاجر الصالة: هو عضو المنظمة يعمل لحسايه لمر أي لا ينفذ عمليات لحساب 
الجمهورء أو لحساب السمسرة. 
أنظر الأوراق: المالية - متير الهندي (ص86١7).‏ 

(9) تجار الطلبيات الصغيرة: هو التاجر الذي يشتري الأوراق المالية في طلبات كبيرة» ثم يبيع 
لمن يريد بكميات تقل عن ٠١١‏ سهم. 
انظر الأوراق المالية - منير الهندي (ص6١07).‏ 

(5) انظر البورصات وتدعيم الاقتصاد الوطني» السيد الطيبي (ص8» 5). 
سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص57). 
الأوراق المالية وأسواق المال - مثير إبراهيم هندي (ص"45). 

(5) الأوراق المالية وأسواق المال - منير إبراهيم هندي (ص95). . 
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ارج لصت 
الموقع الجغرافي للمنشأة» أو المنظمة المصدرة لتلك الورقة» ومن أمثلتها 
بورصة لندن» وبورصة طوكيوء وبورصة نيويورك. 

الثاني : بورصات محلية : 

ويقصد به ذلك السوق الذي يتعامل مع منشآت صغيرة تهم جمهور 
المستثمرين في نطاق جغرافي للمنشأة» أو في المناطق القريبة منها. 

وتقدم هذه السوق خدمات جليلة لصغار المستثمرين والمضاربين» كما تتبح 
فرصة للسماسرة غير القادرين على الحصول على مقعد في إحدى البورصات 
المركزية تتيح لهم فرصة التعامل في الأوراق المالية المتداولة في البورصة 
الحودا 7 

الفرق بين البورصة والأسواق العادية: 

[ن-17] البورصة وإن كانت سوقًا إلا أنها تختلف عن الأسواق العادية في 
كثير من الأمورء من أهم هذه الفروق: 

الأول: أن التعامل في السوق العادية على سلع منظورة فعلّاء بعكس 
البورصة فلا حاجة لوجود السلعة في السوق» بل تعقد الصفقات» وتتم 
50 دون وجودها. ظ 

الثاني : يتم تسليم السلع في السوق العادية في الحال» بعكس البورصة حيث 
يكون الثمن» والتسليم في وقت لاحقء قد يتراوح بين يومين» أو أكثرء من 
تاريخ التعاقد في العقود الحاضرة» وأكثر من ذلك في العقود الآجلة. 

الثالث: يتم التعامل بين البائع والمشتري مباشرة في السوق العادية» وأما في 
البورصة فيتم ذلك من خلال وسطاء»ء وسماسرة. 


درق المرجع السابق (ص56غ2 5). 
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الرابع : في البورصة يكون التعاقد وفق أنظمة خاصة» وشروط معينة لا تتغير 
في كل العقودء وهذا بعكس ما يتم في السوق» إذ كل صفقة مستقلة عن غيرها . 

الخامس: التعامل في السوق العادية على جميع أنواع السلع» أما في 
البورصة فإنه لا يتم إلا على سلعة» أو سلع خاصة» وبشروط معينة”" . 


)١(‏ انظر أحكام السوق. الدكتور أحمد الدريويش (ص0555). 
الأسهم والسندات وأحكامهما في الفقه الإسلامي. أحمد الخليل (صة”. 5*). 
سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص0258). 
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الفرع الثاني 


الأسواق غير المنظمة 


تعريف الأسواق غير المنظمة: 

يطلق اصطلاح الأسواق غير المنظمة على المعاملات التي تجري خارج 
البررصات» ويطلق عليها السوق غير الرسمية» والسوق الموازية» ولا يوجد 
لها مكان محدد لتنفيذ الصفقات. فالصفقة تنفذ من خلال الاتصال 
بالسماسرة» كل في مقره» ويتم في هذه السوق تداول الأوراق المالية 
للشركات التي لم تستوف شروط إدراجها في قوائم البورصة» ويطلق عليها 
المعامللات على المنضدة. 

ويؤخذ على الأسواق غير المنظمة, أنه لا توجد آليات للحد من التدهورء أو 
الارتفاع الحاد في الأسعارء الذي قد يحدث بسبب عدم التوازن بين العرض 
والطلب» بلاق الاسواق المنظنة :وت نديد الأسغار بالتقاوض بين 
المتعاملين» وعادة ما يسبق عملية التفاوض هذه قيام المستثمر بالتعرف على 
الأسعار المختلفة التي تعرض عليه بواسطة السماسرة والتجار» وتوجد في معظم 
الدول خاصة المتقدمة منها شبكة قوية من وسائل الاتصال الحديثة» توفر لحظة 
بلحظة الأسعار لكل ورقة يتعامل فيهاء ولعل هذا ما دعى بعضهم إلى اعتبار 
الأسواق غير المنظمة طرقًا لإجراء المعاملات أكثر من كونها مكانًا لإجراء تلك 
المعامللات. 

وتتعامل الأسواق غير المنظمة أساسًا في الأوراق المالية غير المسجلة في 
الأسواق المنظمة (البورصات) وعلى الأخص السندات» ذلك أن تعاملها في 
الأسهم عادة ما يكون على نطاق أضيق. 
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وينقسم السوق غير المنظمة وفقًا لأطراف التعامل إلى سوقين هما: 

السوق الثالث: 

يتكون السوق الثالث من بيوت سمسرة من غير أعضاء السوق المنظمة» 
ويتداول فيها أوراق مالية مسجلة في البورصة» وهذه البيوت تعتبر في الواقع 
أسواقًا مستمرة على استعداد دائم لشراء» أو بيع تلك الأوراق» وبأي كمية مهما 
كبرت» أو صغرت» وتمارس هذه البيوت دورًا منافسًا للمتخصصين أعضاء 
السوق المنظمة» لاسيما إذا علمنا أن أعضاء السوق المنظمة ليس لهم الحق في 
تنفيذ تعاملات أو عقد صفقات خارج السوقء بينما أعضاء هذه السوق» وإن لم 
يكونوا من أعضاء السوق المنظمة إلا أن لهم الحق في التعامل في الأوراق 
المالية المسجلة في تلك الأسواق المنظمة» ويتكون جمهور العملاء في هذه 
السوق من المؤسسات الاستثمارية الكبيرة: مثل صناديق المعاشات» والأموال 
المؤتمن عليها التي تديرها البنوك التجارية؛ إضافة إلى بيوت السمسرة الصغيرة 
التي ليس لها ممثلون في السوق المنظمة. 

السوق الرابع: | 

وهو يشبه السوق الثالث في أن الصفقات تتم خخارج السوق الي غير أن 
التعامل يتم عن طريق الاتصال المباشر». دون حاجة لأعضاء بيوت السمسرة» 
حيث يتم الاتصال بين المؤعنات الاستثمارية الكبيرة» والأفراد الأغنياء 
بعضهم ببعض» في شراءء وبيع الأوراق المالية دون حاجة لأعضاء بيوت 
السمسرة» وذلك من خلال شبكة اتصالات إلكترونية» وهاتفية مختلفة» وفي 
ظل السوق الرابع تبرم الصفقات بسرعة أكبر» وبأسعار مرضية للطرفين» وبتكلفة 
أقل نظرًا لانخفاض أتعاب إنهاء الصفقات» وبهذا يعتبر السوق الرابعة منافسًا 
قويًا للأسواق المنظمة وغير المنظمة الأخرى» خاصة أنه يمكنهم التعامل في 
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كافة الأوراق المالية المتداولة فى تلك الأسواق» ومن المعتقد أن نمو هذا 
السوق سوف يترتب عليه إجبار السماسرة» والتجار في الأسواق الأخرى على 
تخفيض ما يتقاضونه من أتعاب» مما يؤدي في النهاية إلى رفع كفاءة أسواق 
الال 


.)١١١ص( انظر الأوراق المالية وأسواق المال - منير هندي‎ )١( 
سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية -خورشيد إقبال (ص4!7).‎ 
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الفرع الثالث 
طريقة تداول الأوراق المالية في السوق الثانوية 


[ن-5١١]‏ إذا عرفنا الأسواق المالية» وانقسامها إلى قسمين: سوق إصدار 
الأوراق» وسوق تداول هذه الأوراق» نريد أن نتكلم عن طرق تداول هذه 
الأوراق في البورصة خطوةً خطوة. 

طرق تداول الأوراق المالية في السوق الثانوية: 

يجب أن تسبق تداول الأوراق المالية الخطوات التالية: 


الخطوة الأولى: أخذ الموافقة القانونية على إنشاء الشركة المساهمة» وهذه 
تختانت شن يلد إلن آخور حيني' الأنظمة الول 


الخطوة الثانية: يتولى (بنك» شركة؛ء حكومة...) طرح أوراق الشركة 
المالية للاكتتاب لأول مرة في السوق الأولية بقيمتها الاسمية على الجمهور. 


/" /١7 في‎ ١80 وفي البلاد السعودية صدر نظام الشركات بقرار من مجلس الؤزراء رقم:‎ )١( 
في 7؟7/ / 1780ه وقد تضمن‎ ١ هالذي تم التصديق عليه بالمرسوم الملكي رقم م/‎ 6 
القرار كيفية الموافقة على تأسيس الشركات المساهمة» وقد قسم الشركات إلى نوعين شركات‎ 

. مساهمة ذات امتياز» وشركات أخرى ليست كذلك» وكان نص النظام كالآتي: 

م07- تؤسس الشركة المساهمة ذات الامتياز» أو التي تدير مرفقًا عامّاء أو التي تقدم لها 
الدولة إعانة» أو التي تشترك فيها الدولة؛ أو غيرها من الأشخاص الاعتبارية العامة» أو 
التي تزاول: الأعمال المصرفية بترخيص يصدر به مرسوم ملكي » بناء على موافقة مجلس 
الوزراء» وعرض وزير التجارة. 

م87- تؤسس الشركة المساهمة من غير المذكور أعلاه بترخيص يصدر من وزير التجارة. 
وسوف يأتي إن شاء الله تعالى الكلام عن خطوات إنشاء الشركة المساهمة بشيء من 
التفصيل في المباحث القادمة» أسأل الله عونه وتوفيقه. 
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«ق»ه 

الخطوة الثالثة: تخصيص الشركة لكل مكتتب عددًا من الأسهم المكتتب 
بهاء ورد الفائض المالي إلى أهله. 

وسوف يأتينا إن شاء الله تعالى. على وجه التفصيل إجراءات تأسيس شركات 
المساهمة في بحوث تالية» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

الخطوة الرابعة: بعد الانتهاء من الاكتتاب والتخصيصء والفراغ من توفير 
المال اللازم لقيام الشركة» واعتماد تأسيس الشركة من الجهات المختصة يتم 
قيد الأوراق المالية وذلك بتقديم طلب من قبل الجهة المصدرة لتلك الأوراق 
(بنك؛ شركة) لقيدها في جدول الأسعار بالبورصة خلال مدة معينة تحددها لجنة 
البورصة اعتبارًا من تاريخ قفل باب الاكتتاب في تلك الأوراق. وعلى الجهة 
المضدارة تقديم: عبن 'الوقائق الللازعة للقده :وان توفي سوم الأعدراكة 
وغيرها من المبالغ المنصوص عليها في اللائحة الداخلية للبورصة» وبذلك 
تصبح الأوراق المالية للشركة جاهزة في السوق الثانوية لتدوير تلك الأوراق 
المالية» ونقل ملكيتها وحيازتها بين أكثر من شخص. 

الخطوة الخامسة: بعد قيدهاء وعرضها للبيع والشراء» لا يمكن تدويرها 
اه وق 1 رايط روك أو سيار بسحف يتريما لني 
ويبلغهما برغبته بشراء الأوراق المالية التي يرغب الاستثمار فيهاء وسيقومان 
بكافة الإجراءات اللازمة بالنيابة عن العميل» وفي حدود التعليمات التي 
يتلقيانها منه بِيعًا أو شراء.. 

الخطوة السادسة: يقوم مندوبو شركات السمسرة بإدخال الأوامر التي كلفوا 
بها من قبل عملائهم إلى الحاسب الآلي بأنفسهم مباشرة دون وسيط» كما 
يقومون بمتابعة الشاشات الإلكترونية التي أمامهم. وتحديد ما يناسبهم من 
عروضء. أو طلبات» وهم في مكاتبهم من خلال شبكة حاسبات تصل بين 
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البورصة» ومقار شركات السمسرة من دون حاجة إلى ذهاب مندوب شركات 
السمسرة إلى البورصة لإجراء التعاملات. ثم يقومون بالاتصال بالموظف 
المختص لتلقي الأوامر لإدخالها الحاسب الآلي: وتثمثل هذه الأوامر إما في 
طلب على عدد محدد من أوراق معيئة» أو في عرض عدد محدد من أوراق 
معينة» أو في قبول عرضء أو طلب عرضته الشاشة. 

يقوم الموظفون المختصون لتلقي أوامر مندوبي شركات السمسرة بتدوين هذه 
الأوامر في الحاسب الآلي» ثم يتم تنفيذها تلقائيًا حسب أسبقية تلقيهم لها"''. 

هذه هي الخطوات باختصار شديدء وبعض هذه الخطوات قد تكون 
متداخلة» وإنما فصلت بينها من أجل تسهيل عملية تصور هذه المراحل على 
القارئ الكريم . 

ولما كان التعامل في الأوراق المالية بِيعَاء وشراء يتم بين العميل والسمسارء 
كان لا بد من أن يكون ذلك من خلال أوامر واضحة» تعبر عن رغبة العميل في 
نوع المعاملة من خلال ما يطلق عليه أوامر السوق المالية. 

وأنواع الأوامر التي يصدرها العميل للسمسار كثيرة منها: . 

)١(‏ أمر السوق: وهو أمر طلب تنفيذ الصفقة بأفضل سعر يمكن الحصول 
عليه في السوق بيعاء أو شراء. . 

ويعتبر أمر السوق أكثر الأوامر شيوعًا في أسواق الأوراق المالية» إذ يفوق 
استخدامه باقي أنواع الأوامر مجتمعة» وتشكل أوامر البيع في معظم أسواق 
الأوراق المالية الكبرى. 


)١(‏ انظر بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - شعبان البرواري (ص58 - 207١‏ سوق 
الأوراق المالية بين الشريعة والقانون (ص5”56). 
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) الأمر المحدد: وفيه يحدد العميل للوسيط مسبقًا السعر الذي يجب أن 
يبيع به» أو يشتري» فيحدد السعر الأدنى في حالة البيع» والسعر الأعلى في 
حالة الشراء. وتكون صورة الأمر كما يلي : اشتر عشرين سهمًا بسعر 50 دولارًا 
أو أقل. أو بع عشرين سهمًا بسعر 00 دولارّاء أو أكثر. 

© الأمر اليومي؛ أو الأمر ليوم واحدء وهو الأمر الذي تنتهي مدة سريانه 
تلقائيًا بنهاية يوم العمل الذي صدر خلاله» وما لم يحدد العميل مدة بعينهاء فإن 
كل أوامر السوق عادة تعتبر ليوم واحد. ٠‏ 

(5) الأمر بالسعر المحدد مع التوقف: وهو عبارة عن أمر بالشراء إذا هبط 
السعر إلى حد معين» وأمر بالبيع إذا صعد السعر إلى مستوى معين. 

(5) الأوامر المرتبطة: في هذا النوع من الأوامر يطلب العميل من وسيطه أن 
يشتري أو يبيع له أوراقًا مالية معينة» إذا استطاع أن يبيع» أو يشتري له أوراقًا 
مالية من نوع آخر. 3 

() الأمر الساري المفعول حتى إلغائه: وهو الأمر المتعلق بشراء ما يعرض 
في السوق بسعر معين» دون تحديد نوع الورقة» وملة التنفيذ. 

0 الأمر يوتف التعامل :. وينقسم إلى أمر وقف الشراءء أو وقف البيع. 

(6) الأوامر على المكشوف: في هذا النوع من الأوامر لا يتملك العميل 
الأوراق المالية موضوع الصفقة» وسيقوم عندما يحين موعد تنفيذها بشرائها أو 
استلافها من غيره من المضاربين”"2. 

د جه 


»)4:9- 4٠٠ انظر أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - أحمد محبى الدين أحمد (ص‎ )١( 
.)77 بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي (ص الا‎ 
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الفصل الثاني 
أقسام السوق من حيث الأدوات المتداولة فيه 


[ن-70١]‏ تنقسم السوق المالية من حيث الأدوات المتداولة فيه» ومن حيث 
المدة الزمنية ألتي يرغب المدخر في التخلي فيها عن فائضه» إلى :. أسواق رأس 
المالء وأسواق النقد. 

ويعتبر هذان السوقان هما أهم مكونات سوق المال» وسوف أتكلم إن 
شاء الله تعالى بإيجاز عن كل واحد من هذين السوقين» لأنتقل بعد ذلك إلى 
الكلام على الأدوات المتداولة فيهما. 
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وى و 2 


المبحث الأول 


سوق رأس المال 


تعريقف سوق رأس المال: 

وهي السوق التي يتم فيها إصدار أدوات مالية ذات أجل متوسط. وطويل» 
سواء كانت أدوات ملكية كالأسهمء أو أدوات فرق كالسندات. 

على أنه لا يوجد فاصل دقيق بين الآجال المتوسطة والطويلة» ومن ثم فإن 
مفهومه يختلف من مؤسسة إلى أخرى» ومن سوق لآخرء بيد أنه في الغالب يراد 
بالأجل المتوسط: الفترة الزمنية التي تقع بين السنة والعشر سنوات» وبالأجل 
الطويل ما زاد عن عشر سنوات7'. 

وإنما سميت سوق رأس المال: لكونها السوق التي يلجا إليها أصحاب 
' المشروعات لتكوين رأس المال في مشروعاتهم المختلفة”” . 

ويتم توفير ذلك عن طريقين: 
الأول: الإقراض المباشر المتوسط والطؤيل الأجل وتقوم بذلك البتوك 
المتخصصة في هذا النوع من الإقراض» وكذا الهيئات المتخصصة في ذلك. 

الثاني : التعامل في سوق الأوراق المالية» وذللكزبية الأوراق المالية طويلة 
الأجل أو متوسطته كالأسهم والسندات» والتعامل بهذا النوع يسهل تمويل 
)١(‏ انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة والنظم الوضعية خورشيد إقبال (ص١7).‏ 

سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص5"©). 


(0) أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية في الاقتصاد الإسلامي» الدكتور: أخمد محبي 
الدين (ص١5؟).‏ 
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اح روي تيتا خنختاتختب تت 
المشروعات التجارية عن طريق تسهيل استثمارها على شكل أوراق مالية» 
وتسهيل عملية تداولها. 

وتنقسم أسواق رأس المال إلى قسمين: 

القسم الأول: أسواق حاضرة أو فورية. 

وهي على ثلاثة أنواع : 

(أ) بيوع عاجلة عادية. 

(ب) عمليات الشراء بالهامش . 

(ج) البيع على المكشوف. 

القسم الثاني : أسوق العقود الآجلة. 

وهي على نوعين: 

(أ) البيوع الباتة القطعية. 

(ب) بيوع الخيارات. 

وسوف نتكلم إن شاء الله تعالى لاحمًا عن حكم كل واحد من هذه البيوع 
سواء كانت الأدوات المتداولة في هذا البيوع أسيمًا أو سندات. 


أسأل الله وحذده عونه وتوفيقه . 
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25ت رضي اللي ند 
المبحث الثانى: سوق النقد 


هي السوق التي يتم فيها إصدار أدوات مالية ذات أجل قصير لا يزيد أجل 
استحقاقها عن سنة. 


ويتم توفير ذلك عن طريق 20 المباشرة قصيرة الأجل» أو عن طريق 
خصم الأوراق العضغارية العادزة7'؟ وآكونات التدرانة: العامة" والقولات 
البنكية» وشهادات الإيداع المصرفية القابلة للتداول9. . 


)00( يعد خصم الأوراق التجارية من أهم أدوات سوق النقد» بل إن بعضهم يقسم سوق النقد 
إلى قسمين: 
أحدهما: سوق القروض . والثاني:. سوق الخصم. 
وأهم هذه الأوراق التجارية ثلاثة: | 
)١(‏ الكمبيالة. (7) السند الإذني (السند لأمر). (”) والشيك. 
وسوف نتكلم عليها بالتفصيل في فصول لاحقة حقة إن شاء الله تعالى 

(؟) أذونات الخزانة: هي أدوات دين قصير الأجل. تصدرها الحكومة من أجل تمويل إنفاقها. 
ويتم بيعها في السوق الرئيسية عن طريق المزايدات إلى البنوك والمتعاملين والمؤسسات 
المالية الأخرى. 
وتعتبر أذونات الخزانة من أكثر أدوات سؤق التقود سيولة» لكبر حجم التعامل بهاء كما 
تعتبر من أقل أدوات سوق النقود خطورة من الناحية الاستثمارية» نظرًا لضعف احتمال 
إفلاس الدولة. 
انظر معجم المصطلحات الاقتصادية والإسلامية - علي جمعة (ص756). 

() شهادات الإيداع المصرفية: هي بمثاية ودائع لأجل لا يجوز استرداد قيمتها من البنك 
المصدر لها قبل تاريخ الاستحقاق» ويمكن لحاملها التصرف فيها بالبيع أو التنازل» كما 
يمكنه الانتظار حتى تاريخ الاستحقاق» ومعدل الفائدة (الربا) يتناسب طرديا مع تاريخ 
الاستحقاق. 
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وإنما سميت هذه السوق بسوق النقد؛ لأنه ربما يمكن تحويل الأصول 
المادية المتداولة فيها إلى نقود بسرعة وسهولة, أو لأن هذه الأصول يمكن أن 
تقوم بوظيفة أو أكثر من وظائف النقودء أو لمجموع الأمرين”". 

الفرق بين سوق رأس المال وسوق النقد: 

[ن-171] يختلف سوق رأس المال عن سوق النقد في أمور أهمها: 

الأول: الأصول المتداولة: 

الأصول المتداولة في سوق النقد تتميز بالسيولة المرتفعة» وانخفاض درجة 
المخاطر بخلاف سوق رأس المالء وذلك راجع لاختلاف الأدوات المالية 
المتداولة في كل سوق. 

ففي سوق النقد يتم تداول شهادات الإيداع» والأوراق التجارية» والقبولات 
المصرفية»ء وأذونات الخزانة» وغيرهاء بينما في أسواق رأس المال يتم التداول 
على الأسهم والسندات بأنواعها. 

الثاني : المدة الزمنية: 

تختلف سوق رأس المال عن سوق قارو هيت القن الزمنية التي يرغب. 
المدخر في التخلي فيها عن فائضه. حيث يتم التعامل في سوق النقد بأدوات 
مال ذات أجل قصيرء لا تزيد فترة استحقاقها 5 سئة» بيخلاف سوق رأس 
المال» فيتعامل فيها بالأدوات المالية ذات الأجل المتوسط والطويل. 
٠‏ الثالث: المؤسسات العاملة في كل منها : ظ 


حيث تقوم سوق النقد بأداء وظيفتها من خلال الجهاز المصرفي ممثلًا في 


.)58 /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان‎ )١( 
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البنك المركزيء والبنوك التجارية» إضافة إلى بعض الوكلاء المتخصصين في 
التعامل في بعض الأوراق المالية ذات الأجل القصيرء أما في سوق رأس المال 
فأهم هذه المؤسسات: مصارف الاستثمار رشنا الاتعبار ومكافية التقاعد 


وشركات التأمين» وشركات السمسرة. 
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المبحث الثالث 
الحكم الفقهى للأسواق المالية من حيث الجملة 

[ن-/١]‏ بعد أن عرفنا الأسواق المالية» وأقسامها إلى سوق أولية 
وثانوية» وسوق لرأس المال» وآخر للنقدء والأدوات المتداولة في كل سوق» 
هل يمكن أن نعطي حكمًا فقهيا في مشروعية إنشاء مثل تلك الأسواق؟ 20 

وللجواب على ذلك نقول: 

لا شك أن الأسواق المالية هي غربية النشأة» جاءت إلى أسواقنا وجاء معها ' 
منظومة اقتصادية جديدة» الكثير منها إن لم يكن أكثرها من الأمور الستضدة 
والتي تحتاج إلى تكييف فقهي معاصر يتبنى منهبًا وسطيًا في تناولهاء 
والاستفادة منهاء فرفض هذه الأسواق بحجة أنها تكرس التبعية للغرب 
الرأسمالي ليس بوجيه» ولا ينفع البلاذ» ولا العبادء فإن هذه المنظومة هي تعرّو 
أسواق المسلمين سواء أردنا ذلك أو رفضتاه. 

وكذلك قبولها على ما هي عليه أكثر خطورة من القول السابق.. 

فالأسواق المالية من حيث المبدأ تدخل تحت قاعدة المصالح المرسلة» 
والتنظيمات التي تعتبر من صلاحيات أولي أمر المسلمين. 

وكون الأسواق المالية اليوم لا تحقق المقاصد التي يتوخاها الإسلام» فإن 
هذا لا يعني إغفالهاء وتركها وشأنهاء أو الحكم على ما فيها حكمًا مطلقًا 
بالتحريم» وإنما الأمانة تقتضي أن نبحث عن كل تفصيلاتهاء وجزثئياتهاء ونقدم 
أدق تصور شرعي يحقق المراد الإلهي» وأن نقبل كل ما يمكن أن يكون مقبولًا 
منها شرعًاء ونرحب بهء باعتبار أن المعاملات المالية هي حاجة إنسانية تحقق 
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لي 2ط ا امد 
الرفاه؛ والنمو الاقتصادي للبلادء وأن التدخل الشرعي فيها إنما جاء ليحقق 
العدل» ويمنع الظلمء والاحتكارء والاستغلال» وهذه حاجات إنسانية» يشترك 
ال د د 

وأن نبذل كل ما في وسعناء ونستفرغ كل جهدنا للوصول إلى بديل إسلامي 
لما هو محرم منهاء بعد التوصل إلى تصور صحيح نقطع من خلاله؛ أو يغلب 
على ظننا بأنه محرم» وأن نجمع لمجتمعنا الحديث بين الأصالة وبين التجديدء 
والتطوير» فإن تخلفت الجهات التنفيذية عن القيام بدورها في ذلك نكون قد قمنا 
بواجب البلاغء وهل علينا إلا البلاغ؟ 

وقد جاء قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي متوافتًا 
مع هذا الفهم. يقول المجمع في قراره رقم: (51/ /٠١‏ 5): 

«إن الاهتمام بالأسواق المالية هو من تمام إقامة الواجب في حفظ المال» 
وتنميته باعتبار ما يستتبعه هذا من التعاون لسد الحاجات العامة» وأداء ما في 
المال من حقوق دينية.» أو دنيوية . 

إن هذه الأسواق المالية مع الحاجة إلى أصل فكرتهاء هي في حالتها الراهنة 
ليست النموذج المحقق لأهداف تنمية المال» واستثماره من الوجهة الإسلامية» 
وهذا الوضع يتطلب بذل جهود علمية مشتركة» من الفقهاءء والاقتصاديين 
لمراجعة ما تقوم عليه من أنظمة» وما تعتمده من أليات؛ وأدوات» وتعديل ما 
ينبغي تعديله في. ضوء مقررات الشريعة الإسلامية. 

إن فكرة الأسواق المالية تقوم على أنظمة إدارية» وإجرائية» ولذا يستند 
الالتزام بها إلى تطبيق قاعدة المصالح المرسلة» فيما يندرج تحت أصل شرعي. 
عام؛ ولا يخالف نصّاء أو قاعدة شرعية» وهي لذلك من قبيل التنظيم الذي يقوم 
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به ولي الأمر في الحرف, والمرافق الأخرى» وليس لأحد مخالفة تنظيمات ولي 
الأمر أو التحايل عليهاء. ما دامت مستوفية الضوابظ الشرعيةء والأصول 


الشرعية : ١‏ 
وأما قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي» فجاء فيه 
ما نصه : ش 


الحمد لله وحده. والصلاة والسلام على من لا نبي بعده؛ مينذنا .وثبينا يتن 
وآله وصحبه وسلم تسليمًا كثيرًا . 1 

وبعد: فإن مجلس المجمع الفقهي الإسلامي قد نظر في موضوع سوق 
الأوراق المالية والبضائع (البورصة)» وما يعقد فيها من عقود - بيعًا وشراء - 
على العملات الورقية» ا الشركات» وسندات القروض التجارية. 
والحكومية. والبضائع» وما كان من هذه العقود على معجل» وما كان منها على . 
مؤجل . ظ اا 

قا لالع مولن لمجم :غلن:النجؤاني لجان افيه لوخد اسراف نض 
نظر الاقتصاديين المتعاملين فيهاء وعلى الجوانب السلبية الضارة فيها. 

(أ) فأما الجوانب الإيجابية المفيدة فيها: 

أولا: أنها تقيم سوقًا دائمة تسهل تلاقي البائعين والمشترين» وتعقد فيها . 
العقود العاجلة» والآجلة على الأسهم والسندات» و البضائع. ظ 

ناكا انها “تميل: عدلية: امويزة المؤيتنات المناعية والشفاديةة 
والحكومية» عن طريق طرح الأسهم» وسندات القروض للبيع. 


)000( مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص7975١).‏ 
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الى 2 ا 2 

ثالنًا: أنها تسهل بيع الأسهمء وسندات القروض للغير» والانتفاع بقيمتها ؛ 
لأن الشركات المصدرة لا تصفي قيمتها لأصحابها. 

رابعًا: أنها تسهل معرفة ميزان أسعار الأسهم وسندات القروض والبضائع» 
وتموجاتها في ميدان التعامل عن طريق حركة العرض والطلب. 

(ب) أما الجوانب السلبية الضارة في هذا السوقء فهي: 
آولكه أن العقود الآجلة التي تجري في هذه السوق ليست في معظمها بِيعًا 
حقيقيّاء ولا شراء حقيقيًا؛ لأنه لا يجري فيها التقابض بين طرفي العقد فيما 
يشترط له التقابض في العوضين» أو في أحدهما شرعًا. 

ثائيًا : أن البائع فيها غالبًا يبيع ما لا يملك من عملات» وأسهم» وسندات 
قروضء أو بضائع على أمل شرائته من السوقء وتسليمه في الموعدء دون أن 
يقبض الثمن عند العقد. كما هو الشرط في السلم. 

تالاه أن :النكتري ها غالنا بيع نا اقتراء كح قل افده والأخر و 
أيضًا لآخر قبل قبضهء وهكذا يتكرر البيع والشراء على الشيء ذاته قبل قبضه إلى 
أن تنتهي الصفقة إلى المشتري الأخير الذي قد يريد أن يتسلم المبيع من البائع 
الأول» الذي يكون قد باع ما لا يملك» أو أن يحاسبه على فرق السعر في موعد 
التنفيذء وهو يوم التصفيةء بينما يقتصر دور المشترين الامو حاعير الآرن 
والأخير - على قبض فرق السعر في حالة الربح» أو دفعه في حالة الخسارة» في 
الموعد المذكورء كما يجري بين المقامرين تمامًا. 

رابعًا: ما يقوم به المتمولون من احتكار الأسهم. والسندات» والبضائع في 
السوقء للتحكم في البائعين الذين باعوا ما لا يملكون؛ على أمل الشراء قبل 
موعد تنفيذ العقد بسعر أقل» والتسليم في حينه» وإيقاعهم في الحرج. 
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خامسًا: أن خطورة السوق المالية هذه تأتي من اتخاذها وسيلة للتأثير في 
الأسواق بصفة عامة؛ لأن الأسعار فيها لا تعتمد كليًا على العرض والطلب 
الفعليين من قبل المحتاجين إلى البيع» أو إلى الشراءء وإنما تتأثر بأشياء كثيرة 
بعضها مفتعل من المهيمنين على السوقء أو من المحتكرين للسلع» أو الأوراق 
المالية فيهاء كإشاعة كاذبة أو نحوها. 

وهنا تكمن الخطورة المحظورة شرعًا ؛ لأن ذلك يؤدي إلى تقلبات غير طبيعية 
للأسعار» مما يؤثر على الحياة الاقتصادية تأثيرًا سيئًا . ْ 

وعلى سبيل المثال لا الحصر: يعمد كبار الممولين إلى طرح مجموعة من 
الأوراق المالية من أسهمء وسندات قروض» ويهبط سعرها لكثرة العرض» 
فيسارع صغار حملة هذه الأوراق إلى بيعها بسعر أقل» خشية هبوط سعرها أكثر 
من ذلك» وزيادة خسارتهم» فيهبط سعرها مجددًا بزيادة عرضهمء فيعود الكبار 
الى شراء هذه الأوراق بسعر أقل» بغية رفع سعرها بكثرة الطلب» وينتهي الأمر 

بتحقيق مكاسب للكبار» وإلحاق خسائر فادحة بالكثرة الغالبة» وهم صغار حملة 

الأرراك المالية» نتيجة خداعهم بطرح غير حقيقي الأوواف عائلةة ويجري مثل 
ذلك أيضًا في سوق البضائع. ش 
. ولذلك قد أثارت سوق (البورصة) جدلًا كبيرًا بين الاقتصاديين» والسبب في 
ذلك أنها سببت - في فترات معينة من تأرجح العالم الاقتصادي - ضياع ثروات ' 
ضخمة في وقت قصيرء بينما سببت غنى للآخرين دون جهدء حتى إنهم في 
الأزمات الكبيرة التي اجتاحت العالم طالب الكثيرون بإلغائهاء إذ تذهب نسيها 
ثروات» وتنهار أوضاع اقتصادية في هاوية» في وقت سريع» كما يحصل في 
الزلزال والانخسافات الأرضية. 
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سوق الأوراق المالية» والبضائع (البورصة)» وما يجري فيها من عقود عاجلة» 
وآجلة على الأسهم وسندات القروض» والبضائع» والعملات الورقية» 
ومناقشتها في ضوء أحكام الشريعة الإسلامية يقرر ما يلي : 

أولا: أن غاية السوق المالية (البورصة) في إيجاد سوق مستمرة ودائمة يتلقى 
فيها العرض والطلب المتعاملون بيعًا وشراءء وهذا أمر جيدء ومفيد يمنع 
استغلال المحترفين للغافلين» والمسترسلين الذين يحتاجون إلى بيع أو شراءء 
ولا يعرفون حقيقة الأسعار» ولا يعرفون المحتاج إلى البيع» ومن هو محتاج إلى 
الشراء . 

ولكن هذه المصلحة الواضحة يواكبها في الأسواق المذكورة (البورصة) 
أنواع من الصفقات المحظورة شرعًاء والمقامرة» والاستغلال» وأكل أموال 
الناس بالباطل . 

ولذلك لا يمكن إعطاء حكم شرعي عام بشأنها ؛ بل يجب بيان حكم 
المعاملات التي تجري فيهاء كل واحدة منها على حدة. 

ثانا : أن العقود العاجلة على السلع الحاضرة الموجودة في ملك البائع التي 
يجري فيها القبض - فيما يشترط له القبض في مجلس العقد شرعًا - هي عقود 
جائزة؛ ما لم تكن عقودًا محرمة شرعًاء أما إذا لم يكن المبيع في ملك البائع فيجب 
أن تتوفر فيه شروط بيع السلم» ثم لا يجوز للمشتري بعد ذلك بيعه قبل قبضه . 

ثالنًا: العقود العاجلة على أسهم الشركات» والمؤسسات حيث تكون تلك 
الأسهم في ملك البائع جائزة شرعًاء ما لم تكن تلك الشركات»ء أو المؤسسات 
موضوع تعاملها محرم شرعًاء كشركات البنوك الربوية» وشركات الخمورء 
فحينئذ يحرم التعامل في أسهمها بيعًا وشراء. 
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رابعًا: أن العقود العاجلة والآجلة على سندات القروض بفائدة» بمختلف 
أنواعها غير جائزة شرعًا؛ لأنها معاملات تجري بالربا المحرم. ظ 

خامسًا: أن العقود الآجلة بأنواعهاء التي تجري على المكشوف, أي على 
الأسهم. والسلع التي ليست في ملك البائع» بالكيفية التي تجري في السوق 
المالية (البورصة) غير جائزة شرعًا ؛ لأنها تشتمل على بيع الشخص ما لايملك. 
اعتمادًا على أنه سيشتريه فيما بعد» ويسلمه في الموعد. وهذا منهي عنه شرعًا 
. لما صح عن رسول الله كَلِ أنه قال: لا تبع ما ليس عندك. 

وكذلك ما رواه الإمام أحمد وأبو داود بإسناد صحيح عن زيد بن ثابت وا : 
(أن الني ولي نهى أن تباع السلع حيث تبتاع حتى يحوزها التجار إلى رحالهم) . 

سادسًا : “لبت النقره الأبخلة في السوق العالية (البورضة) من قل بع السلم 

الجائز في الشريعة الإسلامية» وذلك للفرق بينهما من وجهين: 

(أ) في السوق المالية (البورصة) لا يدفع الثمن في العقود الآجلة في مجلس 
العقدء إنما يؤجل دفع الثمن إلى موعد التصفية» بينما الثمن في بيع السلم يجب 
أن يدفع في مجلس العقد. 

(ب) في السوق المالية (البورصة) تباع السلعة المتعاقد عليهاء وهي في ذمة 
البائع الأول - وقبل أن يحوزها المشتري الأول - عدة بيوعات - وليس الغرض 
من ذلك إلا قبضء» أو دفع فروق الأسعار بين البائعين والمشترين غير الفعليين» 
مخاطرة منهم على الكسب والربح» كالمقامرة سواء بسواءء بينما لا يجوز بيع 
المبيع في عقد السلم قبل قبضه. ا 

وبناء على ما تقدم يرى المجمع الفقهي الإسلامي أنه يجب على المسؤولين 
في البلاد الإسلامية ألا يتركوا أسواق (البورصة) في بلادهم حرة تتعامل كيف 
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ري ل يا د تت 
تشاء في عقود وصفقاتء. سواء أكانت جائزة» أم محرمةء وألا يتركوا 
للمتلاعبين بالأسعار فيها أن يفعلوا ما يشاؤون» بل يوجبوا فيها مراعاة الطرق 
الشرعية في الصفقات التي تعقد فيهاء ويمنعوا العقود غير الجائزة شرعًا ليحولوا 
دون التللاعب الث بجر إل الكوارث المالية» ويخرب الاقتصاد العام» ويلحق 
التكبات بالكثيرين؛ لأن الخير كل الخير في التزام طريق الي اللاي في 
كل شيء» قال الله تعالى : 0 هذا سوط مسستقيما 0 وَلَا مَنْبْعْوَا أَلشَبلَ 
فرق عرق بكم عن سيلف لِك و وَصَلكٌ بيه لحك تَتَقَونَ)» [الأنعام: 16]. 

والله سبحانه هو ولي التوفيق» والهادي إلى سواء السبيل» وصلى الله على 
سيدنا ونبينا محمدء وعلى آلهء. وصحبهء وسلهم""©. 

وقد تضمن القرار حقائق مهمة. من أهمها: 

أن وجود السوق المالية تمليه الحاجة الملحة لإقامة سوق دائمة. 

وأنه لا يمكن إعطاء حكم شرعي عام بشأنها ؛ بل يجب بيان حكم المعاملات 
التي تجري فيهاء كل واحدة منها على حدة. ظ 

وهذا ما سوف أتوجه له بالبحث في الأبواب التالية» فإذا عرفنا حكم 
الأسواق من حيث الجملة, فإننا سوف نتناول حكمها من حيث التفصيل» وذلك 
بتناول حكم الأدوات المتداولة فيهاء من أسهمء وسندات» وأوراق رةه 
وغيرها في المباحث التالية نسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


2 2 


: دق الدورة السابعة للمجمع» سنة .ع١‏ هه 
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ا ا لي 13ت يي 


الباب الثاني 


الأدوات المتداولة في سوق رأس المال 


الأدوات المتداولة في سوق المال» ثلاثة: أسهم» وسئدات» وحصص 
التاسيسن: 

إلا أنه لا يمكنك أن تدرس الأسهم في معزل عن دراسة الشركات 
المساهمة» باعتبار أن السهم يمثل جزءًا من رأس مال الشركة» كما أنه لا 
يمكنك أن تدرس السندات» وهي قروض ربوية دون أن تذكر البدائل الشرعية 
المقترحة للسندات المحرمة» لذلك سيكون البحث في خلال فصول أربعة» هي 
كالتالي : 

الفصل الأول: عن الشركات المساهمة. 

الفصل الثاني : عن الأسهم.. 

والفصل الثالث: عن السندات والبدائل المقترحة. 


والفصل الرابع: عن حصص التأسيس. 


ع 3 2 
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ل ا ا لك ه002 525 


الفصل الأول 


فى الشركات المساهمة 


03 
كك 


المبحث الأول 
التعريف بالشركات المساهمة 


:لما كان السهم يعتبر من أهم الأدوات المتداولة في سوق رأس المال» وكان 
السهم يمثل في حقيقته جزءًا من رأس مال الشركة المساهمة كان الحديث عن 
حكم الأسهم لا ينفك عن حكم الشركة التي تصدر مثل هذه الأسهم» فكان من 
الضروري أن نتكلم عن تعريف الشركة المساهمة» وحكم الاكتتاب فيهاء وهل 
هي شركة مستحدثة أو لها نظير في الفقه الإسلامي القديم. . . إلى آخر المباحث 
المتعلقة الشركة المساعنة على وبنة الاختصان. 

تعريف الشركة المساهمة: 

لم يعرف هذا النوع من الشركة عند المتقدمين من الفقهاء» وإنما عرف هذا 
و التضر الحديك» :لذ اسيكون الغريت ين حول الب المعاضرة: 

عرفت شركات الأسهم بعدة تعريفات» منها: ٠‏ 

عرفها الشيخ علي الخفيف بأنها «شركة يكون لها رأس مالء يقسم إلى أسهم 
متساوية القيمة» وتطرح هذه الأسهم في السوق لشرائهاء وتداولهاء فيكون لكل 
شريك عدد منهاء بقدر ما يستطيع شراءه» ولا يكون كل شريك فيها مستولًا إلا 


فى حدود ا 


)١(‏ الشركات - علي الخفيف (ص45). 
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لك ل شت ا مت 

شرح التعريف: 

قول الشيخ: (شركة يكون لها رأس مال) هذا المال قد يكون عروضًاء وقد 
يكون نقودّاء وقد يكون حاضرّاء وقد يكون ديونّاء وقد يكون منافع» وقد يكون 
خليظا منها كلها . 

وقوله: (يقسم إلى أسهم متساوية القيمة) إشارة إلى أن قيمة الأسهم في 
الشركة لا بد أن تكون متساوية» وغير قابل للتجزئة» بحيث يشارك كل واحد من 
الشركاء بسهمء أو أكثر. 

وبهذا تظهر فائدة الشركة المساهمة فالمشاريع الاقتصادية الكبرى التي تحتاج 
إلى رأس مال ضخمء لا يمكن أن يقوم بها فرد مهما بلغت ثروته» أما في 
الشركة المساهمة فإن القيام بمثل هذه المشاريع يكون سهلًا؛ لأن رأس المال 
مجزأ على أسهم» ويمكن لعدد كبير من الناس أن يدفع قيمة الاشتراك بهاء ولو 
كانوا من أصحاب الدخل المحدودة» بحيث يصبح بمقدور رجال الأعمال جمع 
الأموال الطائلة للقيام باستثمارها في ميادين مختلفة» من صناعية» وزراعية» 
ل ل لت 
عجلة الاقتصاد العالمي إلى الأمام. 

وقول الشيخ: (طرح هذه الأسهم في السوق لشرائهاء وتداولها) أشار الشيخ 
بهذا أن أسهم الشركة قابلة للتداول بالطرق التجارية» أي بطريق المناولة» أو 
بطريق القيد في سجلات الشركة» حسب نوع السهم. ا 

وهذا القيد أخرج شركة التضامن؛ لأن الشريك المتضامن لا يحق له بيع 
حصته في الأسواق ممن شاء؛ لأنها شركة تقوم على العنصر الشخصي » جاء في 
المادة الثامنة عشرة من النظام السعودي عن شركة التضامن: «لا يجوز أن تكون 
حصص الشركاء ممثلة في أسهم قابلة للتداول». 
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وكذلك أخرج الشركات التعاونية؛ لأنها تؤسس وققًا للمبادئ التعاونية 
بخلاف شركة المساهمة فإن القصد من تأسيسها هو الربح. 

وكذلك أخرج شركة المحاصة؛ لأنها لا تصدر صكوكًا قابلة للتداول!؟؟. 

وقول الشيخ : (ولا يكون كل شريك فيها مسئولًا إلا في حدود أسهمه) هذا 
القيد جعل الشركة المساهمة من شركات الأموال» أي أنها تقوم على العنصر 
المالي» ولا تقوم على العنصر الشخصي» وذلك يعني أمورًا منها : 

الأول: أن أغلب الشركاء في الشركة المساهمة لا يعرف بعضهم بعضًا. 

الثاني: أن شركة المساهمة تتمتع بشخصية معنوية وذمة مالية مستقلة عن ذمم 
الشركاء. وهذا محل بحث سيأتي إن شاء الله تعالى ذكره بشكل مستقل . 

. الثالث: أن خسارة الشركة لا تعطي الحق لدائنيها بملاحقة المساهمين 
لتحصيل ديونهم من أموال المساهمين الخاصة» ورأس مال الشركة هو وحده 
الضامن للوفاء بديونها خلانًا لشركات الأشخاصء كشركة التضامن فإن الشركاء 
فيها مسئولون عن جميع ديون الشركة في أموالهم الخاصة. وهذا محل بحث 
براق إن بخلاة الله عتالن دكزه يشكل سه . 

الرابع : أن لكل واحد من الشركاء أن يبيع أسهمه لمن يشاء دون حاجة إلى 
إذن الشركاءء كما أن الشركة لا تنفسخ بموته» ولا بإفلاسه. ولا لع له 
خلامًا لشركات الأشخاص التي تنفسخ بمثل ذلك. 

الخامس: أن استقلال الشركة عن الشركاء جعل الشركة تقوم على استثمار 
الأموال دون حاجة لوجود أصحابها مما يسمح للكثيرين بالمشاركة قيها برؤوس 


.)517 2؟55١ص( انظر شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح بن زابن المرزوقي‎ )١( 
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أموالهم مع احتفاظهم بعملهم الأصلي مما أدى إلى سهولة تداول الأموال 
واشتراكها في خدمة أهداف التنمية. 
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المبحث الثاني 
في إجراءات تأسيس شركات 


المساهمة في النظام السعودي 


[ن-178] سبق لنا الإشارة إلى إجراءات التأسيس بشكل موجزء نفصله هنا 
إن شاء الله تعالى» فأقول: أهم الإجراءات النظامية التي ألزم بها نظام الشركات 
السعودي كل من أراد تأسيس شركة مساهمة هي كالتالي: 

)١(‏ تحرير العقد الابتدائي ونظام الشركة. 

تبدأ إجراءات التأسيس بأن يقوم عدد من الأشخاص يطلق عليهم المؤسسون 
على مشروع تكوين الشركة. وتحرير عقدها الابتدائي» ويشتمل العقد الابتدائي 
على البيانات التالية: 

بيانات عن المؤسسين: ويشمل أسماء الشركاء المؤسسين» ومهنتهمء 
وجنسيتهمء وعناوينهم . 

وبيانات عن الشركة: اسمهاء وغرضهاء ومركزها الرئيسي» ومدتهاء ومقدار 
رأس مالهاء وقيمة السهم ونوعه. 

كما يلتزم فيه المؤسسون بالقيام بالإجراءات اللازمة لتصبح الشركة نظامية: 
وهذا العقد ليس هو عقد شركة المساهمة؛ لأن المساهمين ليسوا الشركاء 
الوحيدين فيهاء ولكن المقصود من هذا العقد الابتدائي هو تقرير التزام 
المؤسسين بالسعي لإنشاء شركة مساهمة» واتخاذ كافة الإجراءات اللازمة لذلك . 

ولما كان المؤسس يقوم بالدعوة إلى الشركة» والترويج لهاء فإنه قد يتعرض 
لمستولية كبيرة إذا ما فقلت الشركة أو 'تبين أنها وهمية. 
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ومن ثم فإنه يجب تعريف المؤسس بدقة.. 

وقد نصت المادة (01) من نظام الشركات على أن المؤسس: «هو كل من 
وقع عقد الشركة المساهمة» أو طلب الترخيص بتأسيسهاء أو قدم حصة عينية 
عند تأسيسهاء أو اشترك اشتراكا فعليًا في تأسيس الشركة». 

(؟) تقديم طلب ترخيص لتأسيس الشركة موقع عليه من خمسة شركاء على 
الأقل» ويبين في الطلب كيفية الاكتتاب برأس مال الشركة» وعدد الأسهم التي 
قصرها المؤسسون على أنفسهم» ومقدار ما اكتتب به كل منهم»» ويرفق به 
صورة من عقد الشركة ونظامها يكون موقعًا على كل صورة من الشركاء وغيرهم 
من المؤسسين. ولا بد أن يكون نظام الشركة مطابقًا لنموذج نظام الشركة 
المساهمة الذي يصدره وزير التجارة. 

(*) يصدر مرسوم ملكي ترخيصًا لتأسيس الشركة ينشر في الجريدة الرسمية 
إن كانت من الشركات التي يشترط لها صدور مرسوم ملكي؛ وهي: 

(]) ذات الامتياز. ٠‏ 

(ب) التي تدير مرفمًا عامًا. 

(ج) التي تقدم الدولة لها إعانة. 

(د) التي تشترك فيها الدولة» أو غيرها من الأشخاص الاعتبارنة العامة. . 

(ه) التي تزاول الأعمال المصرفية. 

أما بالنسبة لباقي الشركات فيصدر الترخيص من قبل وزير التجارة» ولا يصدر 
الوزير الترخيص إلا بعد الاطلاع على دراسة تثبت الجدوى الاقتصادية لأغراض 
الشركة ما لم تكن الشركة قد قدمت مثل هذه الدراسة لجهة حكومية أخرى 
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(5) الاكتتاب في رأس المال. 

إذا صدر الترخيص بتأسيس الشركة» فإنه ينشر في الجريدة الرسمية» فإذا كان 
المؤسسون قد اكتتبوا في كل رأس المال» فإن الشركة لن تطرح أسهمها 
للاكتتاب العام»؛ ويجب في هذه الحالة» ألا يقل رأس مال الشركة عن مليوني 
ريال سعودي وذقًا (م 59). 

أما إذا اكتتب المؤسسون في جزء فقط من رأس المال فإنهم يطرحون 
للاكتتاب العام الأسهم التي لم يكتتب بهاء ويجب في هذه الحال ألا يقل رأس 
مال الشركة عن عشرة ملايين ريال سعودي» ولا يقل المدفوع من رأس المال 
عند التأسيس عن نصف الحد الأدنى» ولا تقل القيمة الاسمية للسهم عن 
خمسين ريالا سعوديًا (م 44)» ولا يقل المدفوع من قيمة كل سهم نقدي عند 
الاكتتاب عن ربع قيمته الاسمية» ويؤشر على السهم بالقدر المدفوع من قيمته 
(م 08). وقد عدلت القيمة الاسمية للسهم بقيمة عشرة ريالات. 

ويجب أن تطرح الأسهم للاكتتاب العام خلال ثلاثين يومًا من تاريخ نشر 
القرار المرخص بتأسيس الشركة في الجريدة الرسمية» ولوزير التجارة أن يأذن 
عند الضرورة بمد هذا الميعاد لمدة لا تتجاوز ثلاثين يومًا. 
. ويتم طرح الأسهم للاكتتاب عن طريق البنوك التي يعينها وزير التجارة 
وذمًا (م 68). . 

ويودع المؤسسون لدى البنوك المصرح لها بتلقي الاكتتاب نسحا كافية من 
نظام الشركة» ويجوز لكل ذي شأن أن يحصل على نسخة منها بثمن معقول. 

ويجب أن تتضمن نشرة الدعوة للاكتتاب العام البيانات التالية : 


- أسماء المؤسسين » ومحل إقامتهم ) ومهنهم » وجنسياتهم . 
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- اسم الشركة» وغرضهاء ومركزها الرئيسي. 

- مقدار رأس المال المدفوع. ونوع الأسهم. وقيمتها» وعددهاء ومقدار ما 
طرح منها للاكتتاب العام» وما اكتتب به المؤسسون, والقيود المفروضة على 

- المعلومات الخاصة بالحصص العينية» والحقوق المقررة لها. 

- المزايا الخاصة الممنوحة للمؤسسين» أو لغيرهم. 

- طريقة توزيع الأرباح. 

- بيان تقديري لنفقات تأسيس الشركة. 

- تاريخ بذء الاكتتاب» ونهايته» ومكانه» وشروطه. 

- طريقة توزيع الأسهم على المكتتبين إذا زاد عدد الأسهم المكتتب بها على 
العدد المطروح للاكتتاب. 

- تاريخ صدذدور المرسوم الملكي المرخص تاميدل الشركة ورقم عدد 
الجريدة الرسمية الذي تشر فيه. 

ويوقع مؤسسو الشركة الذين وقعوا طلب الترخيص نشرة الاكتتاب» ويكونون 
عليها في المادة 714 من نظام الشركات"''. 
)١(‏ تنص المادة 759 من نظام الشركات على أنه: «مع عدم الإخلال بما تقتضيه أحكام 

الشريعة الإسلامية» يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ثلاثة شهورء ولا تتجاوز سنة» وبغرامة 


لا تقل عن خمسة آلاف ريال سعودي» ولا تتجاوز عشرين ألف ريال سعودي, أو بإحدى 
هاتين العقوبتين : - 
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ويظل الاكتتاب مفتوحًا مدة لا تقل عن عشرة أيام» ولا تجاوز تسعين يومّاء 


وإذا لم يتم الاكتتاب في رأس المال بالكامل خلال المدة.المذكورة جاز بإذن من 


وزير التجارة مد فترة الاكتتاب مدة لا تزيد على تسعين يوما. 


-١‏ كل من يثبت عمدًا في عقد الشركة أو نظامهاء أو في نشرات الاكتتاب» أو في غير ذلك 
من وثائق الشركة» أو في طلب الترخيص بتأسيس الشركة بيانات كاذبة؛ أو مخالفة لأحكام 
هذا النظام» وكل من وقع هذه الوثائق أو وزعها مع علمه يبذلك. 

١‏ - كل مؤسس » أو مدير» أو عضو مجلس إدارة» وجه دعوة للاكتتاب العام في أسهمء أو 
سندات على خلاف أحكام هذا النظام وكل من عرض هذه الأسهم. أو السندات 


*- كل من بالغ ور فيد لق لاطت فو اليس اليك أو 
المزايا الخاصة. 

4- كل من أسس شركة تعاونية على خلاف أحكام هذا النظام» وكل عضو مجلس إدارة» 
أو مراقب حسابات باشر عمله بما وقع من مخالفة. 

«- كل مدير» أو عضو مجلس إدارة حصل» أو وزع على الشركاء؛ أو غيرهم أرباحًا صورية . 
”- كل مديرء أو عضو مجلس إدارة» أو مراقب حسابات ذكر عمدًا بيانات كاذية في 
الميزانية» أو في حساب الأرباح والخسائرء أو فيما يعد من تقازير للشركات» أو للجمعية 


العامة» أو أغفل تضمين هذه التقارير. وقائع جوهرية بقصد إخفاء المركز المالي للشركة عن 


الشركاء أو غيرهم . 

ري و لصي ترم ور 
وظيفته . 

4- كل مسئول في شركة لا يراعي تطبيق القواعد الإلزامية. التي تصدر بها الأنظمة 
والقرارات. 


4- كل مسئول في شركة لا يمتثل للتعليمات التي تصدرها وزارة التجارة بغير سبب معقول . 


فيما يتعلق بالتزامات الشركة» أو باطلاع مندوبي الوزارة على المستندات والسجلات أو 
بتقديم البيانات والمعلومات التي تحتاجها الوزارة. 

-٠١‏ تستحصل الغرامات المقررة في الفقرتين السابقتين 4» 4 من مكافأة أعضاء مجلس 
إدارة الشركة» وفقًّا لنص المادة: ٠7+‏ من نظام الشركات. 
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ويحصل الاكتتاب بأن يوقع المكتتب» أو من ينوب عنة» على وثيقة تشتمل 
بصفة خاصة على اسم الشركة» وغرضهاء ورأس مالهاء وشروط الاكتتاب» 
واسم المكتتب» وعنوأنه» ومهنته» وجنسيته» وعدد الأسهم التي يكتتب بهاء 
5 0000 5 00 5 اك م 00 
وتعهد المكتتب بقبول نظام الشركة كما تقره الجمعية التأسيسية وفقا م101 : 
ولا يصح من المكتتب أن يعلق اكتتابه على شرط» وكل ما يضعه المكتتب من 
شروط فإنه لا يعتد بهاء ولا يلزم الشركة ويبطل الشرط وحدهء ويصح 
الاكتتاب. 


وأن يكون الاكتتاب بكل رأس المال وفقًا (م 05) وألا يقل المدفوع من قيمة 
كل نقدي عند الاكتناب عن ربع قيمته الاسمية» وفقًا (م 70004" . 
وتودع حصيلة الاكتتاب باسم الشركة تحت التأسيس أحد البنوك التي يعينها 


وزير التجارة» ولا يجوز تسليمها إلا لمجلس الإدارة بعد إعلان تأسيس الشركة 
وفقًا للمادة (55). ٠‏ 


)١(‏ تعهد المكتتب بقبول نظام الشركة كما تقرره الجمعية التأسيسية يجب أن يقيد بخلو نظام 
الشركة مما يخالف أحكام الشريعة الإسلامية حتى لا يوجد تعارض. بين عقد الشركة» 
والنظام المبني عليه. 
انظر شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح المرزوقي (ص5868). 

() الاكتتاب في كل رأس المال لا يغني وجوب الوفاء بالكامل وقت الاكتتاب» فالاكتتاب 
هو الرغبة في الانضمام إلى الشركة» والتقيد بالتزامات الشريك فيهاء أما الوفاء بقيمة 
السهم فهو تنفيذ الالتزام الذي يترتب في ذمة المكتتب نتيجة اشتراكه في الشركة» ولم 
يوجب نظام الشركات السعودي الوفاء بكل زأس المال عند الاكتتاب؛ لأن مشروع الشركة 
لا يحتاج إلى استغلال كل رأس المال منذ اللحظة الأولى لقيام الشركة» كما أن احتفاظ 
الشركة بكل رأس المال يقتضي في كثير من الأحيان تعطيل جزء منه دون أن يحصل 
المساهمون في مقابل ذلك على ربح . 
انظر شركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي (ص385). 
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(5) دعوة الجمعية العمومية التأسيسية إلى الاجتماع . 


بعد أن يتم الاكتتاب والدفع والإيداع يدعو المؤسسون جميع المكتتبين إلى 
الاجتماع في صورة جمعية تأسيسية للشركة» مهمتها استكمال إجراءات 
| التأسيسن: وتنعقد بعد خمسة عشر يومًا من تاريخ الدعوة» ولكل مكتتب أيّا كان 
عدد أسهمه حق حضور هذه الجمعية» ويشترط لصحة الاجتماع حضور عدد من 
المكتتبين يمثل نصف رأس المال على الأقل» فإذا لم تتوفر هذه الأغلبية من 
المكتتبين وجهت دعوة إلى اجتماع ثان بعد خمسة عشر يوما من تاريخ الدعوة» 
ويكون هذا الاجتماع صحيحًا أيّا كان عدد المكتتبين الممثلين فيه. واتعتلال 
قرارات هذه الجمعية بالأغلبية المطلقة للأسهم الممثلة فيها وفقًا (م .)5١‏ 
وتختص هذه الجمعية بالتحقيق من صحة إجراءات التأسيس» وتقويم الحصص 
العينية إن وجدت”'“» والتصديق على نظام الشركة» ونفقات التأسيس» واعتماد 


)١(‏ يعتبر تقدير الحصص العينية؛ والمزايا الخاصة للمؤسسين من أهم الوظائف الملقاة على 
عاتق الجمعية التأسيسية ومن أخطرها؛ لأنه إذا لم تقدر الحصص العينية تقديرًا صحيحًا 
فقد يؤدي ذلك إلى حصول أصحابها على جزء من الأرباح هو في الحقيقة من حق 
أصحاب الحصص النقدية» فإذا قدم الشريك في الشركة المساهمة عيئًا وجب تقويمها 
بالنقودء ثم يمنح مقابلها عددًا من الأسهمء فإذا قدم عقارًا قيمته مائة ألف ريال» وكانت 

| قيمة السهم ألف ريال مثلاء 0 مائة سهمء ا 
(الأسهم العينية)؛ لأنها تمثل عيئًا في رأس المال» ويكون شأن هذا المساهم كشأن من 
قدم للشركة خصة نقدية قدرها مائة ألف ريال» د ري ل ا 
الأساس. ش 
فإذا كان هناك مبالغة في 000 فلو أن صاحب العقار السابق قدرت 
قيمته )73١+,60٠(‏ عندئذ سيحصل على ضعف الأسهم التي يستحقهاء وبالتالي سيحصل 
على ضعف الأرباح التي يستحقهاء وسيقع ضرر على الشركة التي تبدأ حياتها برأس مال لا 
يمثل الحقيقة» وضرر على دائني الشركة المستقبلين الذين يعتمدون على ضمان. أجوف», - 
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المزايا الخاصة بالمؤسسين» وتعيين مجلس الإدارة الأول ومراقبي 
الا 07 ظ 


- وضرر على أصحاب الأسهم النقدية الذين يتحملون مشاركة صاحب الحصة العينية التي 
بولغ في تقديرهاء وحصوله على نصيب من الأرباح يزيد على القدر الذي كان يستحقه لو 
لهذا لا يجوز أن يترك أمر تقدير هذه الحصص لإرادة أربابها ؛ لأنهم يميلون بطبيعة الحال 
إلى المبالغة في هذه الحصصء كما لا يمكن أن يترك للمؤسسين خشية أن يتواطؤا مع 
أرياب هذه الحصصء أو أن يكونوا أنفسهم من أريابها فيعمدون إلى المبالغة في التقدير. 
لهذا وضع النظام السعودي كغيره من الأنظمة الأخرى حلا لهذه الأمورء ويتلخص الحل 
في المادة )5١(‏ منه فيما يأتي: 
إذا وجدت حصص عينية» أو مزايا خاصة للمؤسسين, أو لغيرهم عينت مصلحة الشركات 
خبيراء أو أكثرء بناء على طلب المؤسسين» تكون مهمتهم التحقق من صحة تقويم 
الحصص العينية» وتقدير مبررات المزايا الخاصةء وبيان عناصر تقويمها. 
ويقدم الخبير تقريره إلى مصلحة الشركات خلال ثلاثين يومًا من تاريخ تكليفه بالعمل» 
ويجوز للمصلحة بناء على طلب الخبير أن تمنحه مهلة أخرى لا تجاوز ثلاثين يومًا. 
ثم ترسل المصلحة صورة من تقدير الخبير إلى المؤسسين» وعلى هؤلاء توزيعه على 
المكتتبين قبل انعقاد الجمعية التأسيسية بخمسة عشر يومًا على الأقل» كما يودع التقرير 
المذكور المركز الرئيسي للشركة ويحق لكل ذي شأن الاطلاع عليه. 
بعد مضي خمسة عشر يومًا من إيداع التقرير في المركز الرئيسي للشركة» ل الس 
التأسيسية لمناقشة هذا التقريرء والتصويت عليه» ويقتصر التصويت على أصحاب الأسهم 
النقدية» أما أصحاب الأسهم العينية فيحرمون من التصويت» حتى ولو كانوا من أصحاب 
الأسهم النقدية أيضّاء لتعلق الأمر بمصلحتهمء ولا يصبح تقدير الحصص العينية نهائيًا إلا 
بعد إقراره بواسطة الأغلبية العددية الحائزة لثلثي الأسهم النقدية» أما إذا قررت الجمعية 
تخفيض المقابل المحدد للحصص العينية فيجب أن يوافق مقدمو الحصص العينية على هذا 
التخفيض أثناء انعقاد الجمعية» وإذا رفض هؤلاء الموافقة على التخفيض اعتبر عقد الشركة 
كأن لم يكن بالنسبة لجميع أطرافها (م /5١‏ 5). 
انظر شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح المرزوقي (ص0٠7591-74)»‏ الوجيز في 
النظام التجاري السعودي - سعيد يحيى (ص١77).‏ 

- من المعلوم أن إدارة الشركة في أثناء مراحل التأسيس تتكون من المؤسسين أنفسهم؛‎ )١( 


المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة دم 
(5) القرار الوزاري بإعلان اتسين . 
في خلال الخمسة عشر يومًا التالية لانعقاد الجمعية التأسيسية» يتقدم 
المؤسسون بطلب إلى وزير التجارة لاستصدار قرار بإعلان تأسيس الشركة» 
ويكون الطلب مصحوبًا بالمستندات الدالة على استيفاء وصحة إجراءات 
التاسنسن السابقة» وبعد أن يتحقق الوزير من صحة إجراءات التأسيس فإنه يصدر 
قراره بإعلان تأسيس الشركة. 


- لأنهم أصحاب فكرة إنشاء الشركة وهم الذين يقومون بالدعاية لهاء ويتحملون من 
المسئوليات ما لا يتحمله غيرهم» ثم يأتي بعد ذلك مجلس الإدارة ليتسلم إدارة الشركة» 
والشركة سواء طرحت أسهمها للاكتتاب أو لم تطرحها لا بد لها من مجلس إدارة يتولى 

أمورهاء ويشرف علئ الأعمال فيها. : 
وقد أعطى نظام الشركات في المادة: 87 منه الحق للجمعية التأسيسية في اختيار أول 
أعضاء لمجلس الإدارة». وجعل لها الحق في تقرير مدة بقائهم كأعضاء لمجلس إدارة 
الشركة بشرط ألا تتجاوز هذه المدة خمس سنوات» والجمية التأسيسية كذلك حق اختيار 
مراقب حسابات. 2 ش 
وبعد انقضاء الجمعية التأسيسية يعود الأمر في تعيين أعضاء مجلس الإدارة إلى الجمعية 
العامة العادية للمدة المنصوص عليها في نظام الشركة بشرط ألا تتجاوز ثلاث سنوات وثمًا 
كدف . ويتشكل أعضاء مجلس الإدارة من أعضاء يحدد عددهم في نظام الشركة بشرط 
ألا يقل عن ثلاثة وفقًا م 5/ ١‏ . 

واشترط النظام السعودي على عضو مجلس الإدارة أن يكون مالكا لعدد من الأسهم لا يقل 
عن مائتين» وأن تودع هذه الأسهم خلال ثلاثين يومًا من تاريخ تعيين العضو أحد البنوك 
التي يعينها مجلس وزير التجارة والصناعة» وح نه كبيم امسوان بترا اا 
مجلس الإدارة» وتظل غير قابلة للتداول إلى أن ت تنقضى المدة المحددة لسماع دعوى 
المسئولية» أو إلى أن يفصل في الدعوى المقامة عليهم وفمًا 4 0 

وإذا لم يقدم عضو مجلس الإدارة أسهم الضمان في الميعاد المحدد لذلك بطلت عضويته وفقًا 
م (18/ ؟) ويترتب على ذلك بطلان قرارات مجلس الإدارة التي اشترك فيها هذا العضو. 

انظر الوجيز في النظام السعودي - سعيد يحيى (ص758). 

شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح المرزوقي (ص509). 
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ويصدور هذا القرار يصبح للشركة وجود قانوني » وتكتسب الشخصية 
المعنوية» ولا تسمع بعد ذلك الدعوى ببطلان الشركة لأية مخالفة لأحكام نظام 
التصرفات التي أجراها المؤسسون لحسابهاء وجميع المصاريف التي أنفقها 
المؤسسون خلال فترة التأسيس (م 554/ ؟). 

وإذا لم يتم تأسيس الشركة على النحو المبين في نظام الشركات كان 
للمكتتبين أن يستردوا المبالغ التى دفعوهاء أو الحصص العينية التي قدموهاء 
الاقتضاءء وكذلك يتحمل المؤسسون جميع المصاريف التي أنفقت في تأسيس 
التي صدرت منهم خلال قيَزة التاسنيندن (م 5ك/ "). 

هذه هي مراحل وإجراءات التأسيس للشركة المساهمة حسب الأنظمة . 
السعودية المتبغة0 . 


. ظ 


(0) انظر: القانون التجاري السعودي للجبر (ص755). 
شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح المرزوقي (ص»75:0: .)591١‏ 
الوجيز في النظام التجاري السعودي - سعيد يحبى (ص١79).‏ 
أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - السيف (ص55). 


' المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
التوصيف الفقهي للاكتتاب 

عرفنا من خلال المبحث السابق إجراءات التأسيس للشركة المساهمة» وكان 
من أهم مراحلها هي دعوة الجمهور للاكتتاب» ثم قبول المكتتب الاكتتاب 
بتعبئة المكتتب أو من ينوب عنه وثيقة الاكتناب» ثم تخصيص الشركة لكل 
مكتتب عددًا من الأسهم المكتتب بها. ٠‏ 

ونريد أن نبحث في هذا الفصل التوصيف الفقهي لهذه المراحل: 

[ن-9١]‏ أما دعوة الناس للاكتتاب فهو يعتبر عرضًا للسلعة على الجمهورء 
مع بيان صفة هذه السلعة بذكر عدد الأسهم المطروحةء وصفتهاء وقيمتهاء 
والغرض من إنشاء الشركة» وبيان نظامها كما يعرض التاجر سلعته على 
المشتريء» وتعد هذه الخطوة شرطًا أساسيًا لصحة العقد؛ لأن من شروط صحة 
العقد العلم بالمعقود عليهء وانتفاء الجهالة ع ل يعتبر هذا وحله إيجابًاء 
وإنما هو مجرد دعوة عامة للشراء أو للشراكة مثله تمامًا ما يعرض بوسائل 
الإعلام من دعاية عن سلعة من السلع؛ لا يعد وحده إيجابّاء وإنما هو دعوة 
عامة للجمهور. | 

وأما إقبال المكتتب على الاكتتاب» وتسليمه الوثيقة الخاصة.بذلك» وقيامه 
بتعبتتها فهو بمنزلة الويجاب. ع 

وتخصيص الشركة عددًا من الأسهم لكل مكتتب بمنزلة القبول. 

وهل العقد بين المكتتب» والشركة؛ أو بين المكتتب» والمؤسسين؟ 


فالجواب على ذلك أن يقال: لا يخلو الاكتتئاب فى الشركة» إما أن يكون من 
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أجل تأسيس الشركة المساهمة» أو يكون الاكتتاب بعد تأسيس الشركة» كما لو 
كان الاكتتاب جاء من رغبة الشركة في زيادة رأس مالها. 

[ن-55١!]‏ فإن كان الاكتتاب هو الاكتتاب التأسيسي للشركة» فقد اختلف 
القول في توصيف هذه الشركة إلى قولين: 

القول الأول: 

.يرى أن الاكتتاب عقد بين المكتتب والشركة بوصفها شخصًا معنويًا في دور 
التكوين» يمثله المؤسسون باعتبارهم وكلاء عن الشركة" . 

القول الثاني : 

أنه عقد بين المكتتب والمؤسسين بناء على أن الشركة لا يكون لها شخصية 
معنوية مستقلة عن المؤسسين حتى يتم تأسيسها . 

وهذا هو ما يفهم من نظام الشركات السعودي» حيث جاء فيه ما نصه: إذا لم 
يتم تأسيس الشركة على النحو المبين في نظام الشركات كان للمكتتبين أن 
يستردوا المبالغ التي دفعوهاء أو الحصص العينية التي قدموهاء وكان 


الاقتضاءء وكذلك يتحمل المؤسسون جميع المصاريف التي أنفقت في تأسيس 
الشركة» ويكونون مسئولية بالتضامن في مواجهة الغير عن الأفعال» والتصرفات . 
التي صدرت منهم خلال فترة لكا فسن 2 53/ 02 

وإذا كان المؤسسون ضامنين لجميع تصرفاتهم التي صدرت أثناء تكوين 


١0‏ انظر القانون التجاري للعريني (ص55)» أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة- 
السيف (ص28). 
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30> 
الشركة دل على أن النظام يصف عقد الاكتتاب على أنه عقد بين المكتتبين 
والمؤسسين. 

[ن-١51١]‏ وأما إذا كان الاكتتاب حصل بعد تأسيس الشركة» كما لو .كان 
الاكتتاب يأتي من رغبة الشركة في زيادة رأس مالهاء فإن هذا الاكتتاب حصل 
بعد أن اكتسبت الشركة شخصيتها المعنوية المستقلة عن الشركاء» فإنه يمكن لنا 
أن نصف هذا العقد بأنه عقد بين المكتتب وبين الشركة بوصفها شخصًا اعتباريًا 

وإذا كان الشأن كذلك» كان عقد الاكتتاب عقد شراكة بالنسبة للاكتتاب 
التأسيسي» وعقد بيع بالنسبة للاكتتاب اللاحق لتأسيس الشركة. 

[ن-57١]‏ وأما حكم الشراكة والبيع فهذا يتوقف على مدى موافقة الشركة 
ونظامها ونشاطها للشريعة الوإسلامية. 

فهناك شركات كان الغرض من إنشائها مشروهًا (مباحًا) ولا تتعامل بالرباء ' 
ولا بغيره من المحرمات» لا إقراضّاء ولا اقتراضًا. 
فهذه الشركة يجوز الاكتتاب بها بناء على أن الأصل في البيع والشركة الجواز 
والصحة. ١‏ 

وهناك شركات يكون الغرض من إنشاتها غير مشروع (محرمًا شرعًا) كالبنوك ' 
الربوية» وشركات الخمورء ونحوهاء أو كان الغالب على أنشطتها محرمًا 
شرعًا. فهذه لا يجوز الاكتتاب بها؛ لأن الله إذا حرم شيئًا حرم ثمنه. 

وهناك قسم ثالث من الشركات يكون الغرض من إنشائها مباحاء وتمارس 
أعماللا مباحة؛ ولكن لها بعض الممارسات المحرمة» كأن تقترض بالرباء أو 
تودع بالرباء فهذه محل نزاع بين الباحثين المعاصرين» فهناك من يمنع الاكتتاب 
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بها مطلقاء وهم أكثر العلماء. وهناك من يجيز الاكتتاب بها بشروط وقيود سوف 
يأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف فيها فى فصل مستقل» نسأل الله وحده 


عونه وتوفيقه . 
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المبحث الرابيع 
التوصيف الفقهى لشركة المساهمة 
[ن-57١]‏ اختلف المعاصرون في توصيف شركة المساهمة إلى أربعة أقوال: 
القول الأول: 


هناك من اعتبر شركة المساهمة من شركات المضارية . وممن قال بهذا القول 
الشيخ على الخفيف ك4. ظ 

|قال الشيخ: «... وقد وضع القانون قيودًا كثيرة في تأسيس شركات ' 
المساهمة قصد بها حماية المساهمين» وحماية المتعاملين معهاء ولا يجوز 
تأسيشها إلا بآهر يصدر من السلطة العامة» والعمل في مالها يكون عادة لغير 
أرباب الأموال فيهاء ولذلك فهي تعد من قبيل القراض في هذه الحال. . .06 . 

ويناقش : 

بأنه قد يصدق هذا التوصيف على بعض الحالات» ولكن لا يصدق على ما 
إذا كان أعضاء مجلس الإدارة» العاملون فيهاء لهم أسهم في الشركة» كما 
يوجبه النظام السعودي للشركات. 

القول الثاني : 

ذهب بعض الباحثين إلى أن شركة المساهمة تعد عنانّاء ومن هؤلاء الدكتور 
وهبة ع 


)١(‏ الشركات. للشيخ علي الخفيف (ص95). 
() الفقه الإسلامي وأدلته (5/ .)88١‏ 
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هن»> 

القول الثالث: 

هناك من اعتبر شركات المساهمة شركة عنان ومضارية معًا. 

وجهه: أنه قد تبين لنا من خلال الحديث عن إجراءات التأسيس أن شركة 
المساهمة يديرها مجلس إدارة. 

فإذا كان عضو مجلس الإدارة مساهمًا كما هو شرط النظام السعودي» فإن 
الشركة المساهمة والحالة هذه تجمع بين شركة العنان والمضاربة. 

فالعنان: لأن الشركة مكونة من مجموع المالين: مال مجلس الإدارة» ومال 
الشركاء. ا 

ومضاربة من حيث إن مجلس الإدارة سيعمل في مال الشركاء بالوكالة عنهم . 
وقد ذكر الحتابلة صورة قريبة جدًا لصورة الشركة المساهمة: 

بحيث يكون من أحد الشركاء مال وعمل» ومن الآخر مال فقط. 

قال في الإنصاف: «. . . شركة العنان: وهي أن يشترك اثنان بماليهما . . 
| ليعملا فيه ببدنيهما بلا نزاع» والصحيح من المذهبء أو يعمل فيه أحدهما . . 

وقال في التلخيص : فإن اشتركا على أن العمل من أحدهما في المالين صحء 
ويكون عَنَانًا ومضاوية: 

وقال في المغني : هذا شركة ومضاربة. وقاله في الكافي والشرح . 

وقال الزركشي: هذا الشركة تجمع شركة ومضاربة» قمن حيث إن كل واحد 
منهما يجمع المال تشبه شركة العنان» ددن متي رذ اعد صمل فال 
صاحبه في جزء من الربح هي مضاربة»”" 


.)4084 /0( الإنصاف‎ )١( 
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فإذا كان عضو مجلس الإدارة مساهمًا كما هو الحال في نظام الشركات 
المساهمة في السعودية فإنه لا يجوز أن يكون أجره مبلعًا مقطوعًا؛ لأن اشتراط 
مبلغ مقطوع للعامل أو للشريك محرم بالإجماع. 

قال ابن المنذر: «وأجمعوا على إبطال القراض الذي يشترط أحدهما أو 
كلاهما لنفسه دراهم معلومة)”'' . 

وقال ابن تيمية: «لا يجوز أن يخص أحدهما بربح مقدر؛ لأن هذا يخرجهما 
عن العدل الواجب في الشركة» وهذا هو الذي نهى عنه يَلِ من المزارعة» فإنهم 
كانوا يشترطون لرب المال زرع بقعة بعينها... فإن مثل هذا لو شرط في 
المضاربة لم يجز؛ لأن مبنى المشاركات على العدل بين الشريكين» فإذا خص 
أحدهما بربح دون الآخر لم يكن هذا عدلّاء بخلاف ما إذا كان لكل منهما جزء 
شائع» فإنهما يشتركان في المغنم والمغرم» فإن حصل ربح اشتركا في المغتم» 
وإن لم يحصل ربح اشتركا في الحرمان»9؟©. 

وإن قلنا: إن مجلس الإدارة لا يساهم» فإما أن يكون أجره نسبة من الربح» 
اكوك أحوه مكاناة. ا 

فإن كان أجره مكافأة معيئة» فإن الشركة تكون شركة عنان بحتة؛ لأن مجلس 
الإدارة حينئذ يعمل بالوكالة عن جميع الشركاء» فالشركاء دفعوا المال» وقاموا 
بالعمل أيضًا عن طريق استئجار مجلس الإدارة. 

ولم يصح أن يكون عمل مجلس الإدارة مضاربة؛ لأن عملهم حينئذ من قبيل 


.)١١؟5ص( الإجماع‎ )١( 
.)0508 /؟١( (؟) مجموع الفتاوى‎ 
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التوظيف» وليس من قبيل المشاركة»؛ حيث لا يتحمل المجلس أي خسارة 
للشركة» ولا يناله أي ربح فيها. 

وإن كان مجلس الإدارة يأخذ أجره نسبة من ربح المساهمين» فهذه شركة 
مضاربة» ولا توجد شركة عنان؛ لأن عمله في الشركة يأخذ طابع المشاركة في 
الربح والخسارة. وممن قال بهذا القول الشيخ صالح بن زابن المرزوقي”"', 
والشيخ خالد المشيقح”", والقول الأخير للشيخ وهبة الزحيلي””. 

القول الرابع: 

أن شركة الأموال تعتبر من الشركات الحديثة التي لم يتناولها الفقهاء 
المتقدمون بالدراسة والتحقيق؛ لأنها لم تكن معروفة في عهدهمء مما يجعلها 
محل اجتهاد المتأخرين . 

والدليل على أنها نوع جديد لم يكن معروقًا أن الشركات التي ذكرها الفقهاء 
من شركة المضاربة» والعنان» والوجوه» والمفاوضة, والأبدان تكاد تتفق على 
اعتبار شخصية الشريك» بخلاف شركات الأموال (الشركات المساهمة) والتي 
بكرن للدريك دياه ونهسي أي اعتارة ذا كرو قبانها علن العا قط 
فتطرح أموالها على الجمهورء ويستطيع أن يحصل عليها كل من يقدر على دفع 
قيمتهاء ويكون اهتمام الشركة موجهًا إلى جمع رأس المال اللازم لهاء دون 
بحث في شخصية الشركاء©؟ . 
)١(‏ شركة المساهمة في النظام السعودي (ص٠:*”*. .)*:١‏ 
(؟) رسالة لفضيلة الشيخ سماها (المعاملات المالية المعاصرة). 


(9") المعاملاات المالية المعاصرة - وهبة زحيلي (ص .)5١6©‏ 
(5) انظر الشركات - علي الخفيف (ص"8). 
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وكونها تشبه من بعض الوجوه شركة المضاربة» أو شركة العنان» فإن هذا 
الشبه من بعض الوجوه لا يعني أنها مطابقة لها من كل الوجوه؛ لأن التشابه بين 
الشركات في بعض التخصائطن قائم حتى في تلك الشركات القديمة» فمن 
المعلوم أن بعض خصائص شركة العنان مشابهة لخصائص شركة المضاربة» ولم 
يجعل الفقهاء هذه الشركات شركات واحدةء ولا يعلم دليل شرعي يربط 
مشروعية الشركات الحديثة بكونها مشابهة للشركات القديمة المذكورة في كتب 
الفقهاء» بل القاعدة الشرعية تنص على أن الأصل في المعاملات الحل 
والإباحة إلا ما دل الدليل على تحريمه منها'" . 

وهذا القول ليس فيه تكلف». وينسجم مع القول بجواز إحداث عقود وشروط 
جديدة إذا كانت خالية من المحظور الشرعي. 
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)١(‏ أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - السيف (ص40). 
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الميحث الخامس 
حكم شركات المساهمة من الناحية الفقهية 

[ن-55١]‏ ذكرنا في المبحث السابق اختلاف الباحثين المعاصرين في 
توصيف الشركات المساهمة» ويمكن أن نلخصه الا 

منهم من ألحقها بالشركات القديمة على خلاف بينهم؛ هل هي من شركات 
العنان» أو المضاربة» أو خليط منهما. 

وهؤلاء يذهبون إلى جواز المشاركة في الشركات المساهمة القائمة لتحقيق 
غرض مباح» ولم تمارس عملا غير مشروع؛ بناء على إباحة شركات المضاربة 
والعفان: 


وسوي احد وراك ع كان جر كر و عي كرات وري 


جوازها . 
وقد اختلف العلماء المعاصرون في حكم الشركة المساهمة على قولين: 
القول الأول: 


جواز المساهمة في الشركات المساهمة لتحقيق غرض مباح بناء على أن 
الأصل في العقود الحل والصحة. 

وقد ذهب إلى هذا القول كل من اللجنة الدائمة للإفتاء في البلاد السعودية”"؟, 
وأعضاء مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”"'» وندوة 


.)6١08 /١7( فتاوى اللجنة الدائمة‎ )١( 


١٠ جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي» قرار رقم:‎ )١( 
-  :هيفو الشركات الحديثة: الشركات القابضة» وأحكامها الشرعية»‎ نأشب.)١5‎ /5( 
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البركة'''» وهو قول عامة أهل العلم في هذا العصرء كسماحة الشيخ محمد بن 
إبراهيم ه"". وسماحة الشيخ ابن باز 85". وفضيلة شيخنا 


- شركات الأموال: هي الشركات التي تعتمد في تكوينها وتشكيلها على رؤوس أموال 
الشركاء» بغض النظر عن الشخصية المستقلة لكل مساهم» وتكون أسهمها قابلة للتداول» 
وتنقسم إلى : 
(أ) شركة المساهمة: هي الشركة التي يكون رأس مالها مقسمًا إلى أسهم متساوية قابلة 
للتداول» ويكون كل شريك فيها مسئولًا بمقدار حصته في رأس المال... 
وفي آخر القرار جاء فيه: «الأصل في الشركات الجواز إذا خلت من المحرمات والموانع 
الشرعية في نشاطاتهاء فإن كان أصل نشاطها حرامًا كالبنوك الربوية» أو الشركات التي 
تتعامل بالمحرمات كالمتاجرة في المخدرات». والأعراض والختازير في كل أو بعض 
معاملاتها فهي شركات محرمة لا يجوز تملك أسهمهاء ولا المتاجرة بهاء كما يتعين أن 
تخلو من الغرر والجهالة المفضية للنزاع» وأي من الأسباب الأخرى التي تؤدي إلى بطلان 
الشركة أو فسادها في الشريعة. 
وانظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١5(‏ ؟/ ص554). 
وفي قرار سابق للمجمع نفسه رقم 7/ /١‏ 508 بشأن الأسواق المالية» جاء فيه: بما أن 
الأصل في المعاملات الحل» فإن تأسيس شركة مساهمة ذات أغراض وأنشطة مشروعة أمر 
جائز. . . الخ. 

.)١75ص( قرارات وتوصيات ندوة البركة‎ )١( 

. (؟) فتاوى ورسائل سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم؛ جمع محمد بن عبد الرحمن بن 
قاسم (9/ 57). 

() انظر مجموع فتاوى ابن باز /١5(‏ 197)» وانظر فتاوى اللجنة الدائمة /١7(‏ 008) فقد 
كان كله رئيسًا للجنة. 

(5) قال الشيخ كما في اللقاء المفتوح جوايًا على سؤال نصه: 
س : بعض الناس يشتري الأسهم ولا يريد الاتجار بها؛ ولكنه يساهم قبل التخصيص من 
أجل انتظار ارتفاع أسعار الأسهم» فما رأيكم جزاكم الله خيرًا؟ 
الجواب: شراء الأسهمء لا بد أن نعرف ما هو الشيء الذي يريد أن يساهم فيه» إذا كان - 
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والشيخ علي الخفيف 2”835. والشيخ محمد شلتوت 5آ8”"». والشيخ محمد 
أبو زهرة كف" » والشيخ عبد الله بن منيع”*“» والدكتور عبد العزيز الخياط”” . 
وهذا القول بالجواز قد قيده أكثر هؤلاء العلماء بأن تكون هذه الشركات رأس 
مالها حلال» وتتعامل بالحلال» وينص نظامها التأسيسي على أنها تتعامل في 
حدود المباح» ولا تتعامل بالربا إقراضًاء واقتراضًاء ولا تتضمن امتيارًا خاصًاء 
أو مانا مانا لبعضن دون 21 © 
. القول الثاني : 
ا ا ل 0 
الشيخ تقي الدين النبهائ 7 4 '؛ والدكتور عيسى عبده(8 4 “ والدكتور علي عبد العال 


- شيئًا محرمًا كالبنوك فإن المساهمة فيها حرام مطلقاء ولا يجوز لأحد أن يساهم فيهاء 
وأما غيرها من المساهمات امن الحل حتى يقوم الدليل على أن هذه المساهمة 
حرام... الخ. 
وانظر مجموع فتاوى ومقالات ابن عثيمين» السؤال ١7١‏ والمصدر: موقع الشيخ على 
الانترنت. ْ 

)١(‏ الشركات في الفقه الإسلامي (ص/9). 

(90) الفتاوى لمحمد شلتوت (ص2”866) . . 

(7) نقلا من المعاملات المالية المعاضرة. د محمد شبير (ص5١7).‏ 

(5) بحوث في الاقتصاد الإسلامي (ص١77).‏ . ! 

(5) الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي (؟7/ .)5١5‏ 

(5) سيأتي إن شاء الله تعالى من خلال أنواع الأضف: أنها تنقسم إلى ثلاثة أقسام: 
أسهم مباحة» وأسهم محرمة » وأسهم مختلطة» والكلام عليها من الناحية الفقهية» ولكن 
الحديث الآن عن حكم شركات المساهمة المباحة. 

(0) النظام الاقتصادي في الإسلام لتقي الدين التبهاني (ص”177١).‏ 

(8) العقود الشرعية. عيسى عبده (ص8١» .)١15‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
| 5 دلق ا هاه ها :اه ٠‏ زفق 
عبد الرحمن ' ؛ والشيخ هارون خليف جيلي ". 


لا دليل من قال بالجواز: 
الدليل الأول: 


هذا القول لا يحتاج إلى دليل إيجابي» بل يكفيه أنه لا يوجد دليل صحيح 
صريح سالم من النزاع يذهب إلى تحريم الشركات في الإسلام» ومنها شركات 
الأموال» وإذا كان لا يوجد دليل على المنع فإن الأصل الإباحة والصحة. 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي : «بما أن الأصل في المعاملات الحل» 
فإن تأسيس شركة مساهمة ذات أغراض وأنشطة مشروعة أمر جائذ»”” . 

الدليل الثاني : 

أن الإسلام أقر بمبدأ الشراكة» ولم يمنعه» فإن كانت توصيف الشركة 
المساهمة على أنها من شركة العنان» أو المضاربة كما نقلته عند الكلام على 
توصيف شركة المساهمة كان الإجماع نصًا فى جوازها. 

قال ابن عبد البر: «والقراض مأخوذ من الإجماع الذي لا خلاف فيه عند 
أحد من العلماءء وكان في الجاهلية» فأقره الرسول يكل في الإسلام)”؟' . 

قال ابن قدامة عن شركة العنان: «(وهي جائزة بالإجماع. ذكره ابن المنذر» 
وإنما اختلف في بعض شروطها)” . 


)١(‏ أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان )١19 /١(‏ نقلا من 
كتاب القراض في الفقه الإسلامي. د علي عبد العال عبد الرحمن (ص57). 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 44لاء 0/91. 

ترارق 0/117 

.)١7١١ 19ك‎ /7١( الاستذكار‎ )5( 

(5) المغني (5/ ٠‏ وانظر المبدع (0/ ”07. 
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وإن كانت توصيف الشركة المساهمة على أنها من الشركات الحديثة كان 
القياس هو الحجة» فإن جواز شركة المضاربة والعنان دليل على جواز كل شركة 
مالية ليس فيها محذور شرعي» ومنها الشركات المساهمة المنضبطة» وإذا كان 
الفقهاء المتقدمون أجازوا الشركات التي كانت سائدة في عصرهم مما ليس فيها 
محظور شرعي فلا يعني ذلك حصرًا لأنواع الشركات الجائزة» وإنما أجازوها ؛ 
لأنها هي التي كانت سائدة في عصرهم. 

(ح-8694) روى البخاري من طريق سليمان بن أي مسلمء قال: سألت 
أبا المنهال عن الصرف يدا بيد؟ فقال: اشتريت أنا وشريك لي شيئًا يدا بيد 
ونسيئة» فجاءنا البراء وعاي: فسألناه فقال: فعلت أنا وشريكي زيد 
ابن أرقم» وسألنا النبي يلل عن ذلك فقال: ما كان يدا بيد فخذوه. وما. كان 


نسيئة فقوو . 


لا دليل من قال بالتحريم: 
الدليل الأول: 


العلم بالمبيع شرط لصحة البيع» فإذا كان المبيع مشتملًا على جهالة بطل 
البيعء والجهالة موجودة في شركات المساهمة حيث لا يعلم المشتري علمًا 
ته 5 بحقيقة الس 7 


03 


واجيب : 


«# اي 


قال سماحة مفتى الديار السعودية فى عصره الشيخ محمد بن إبراهيم 
رحمه الله تعالى : ورد إلينا استفتاء عن هذه الشركات المساهمة» كشركة 


درق البخاري (5990؟). 
6 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (0/ /١‏ ص١9).‏ 
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الكهرباء واللأسمتث والغاز ونحوها مما يشترك فيه المساهمون» ثم يرغب 
بعضهم بيع شيء من سهامهم بمثل قيمتهاء أو أقل أو أكثرء حسب نجاح تلك 
الشركة وضدهء وذكر المستفتي أن الشركة عبارة عن رؤوس أموال» بعضها نقدء 
وبعضها ديون لها وعليهاء وبعضها قيم ممتلكات وأدوات» مما لا يمكن ضبطه 
بالرؤية ولا بالوصف» واستشكل الساتل القول بجواز بيع تلك السهام؛ لأن 
المنصوص: اشتراط معرفة المتبايعين للمبيع... وذكر أن هذا مما عمت به 
البلوى» وهذا حاصل السؤال منه ومن غيره عن حكم هذه المسألة. 

والجواب: الحمد لله. لا يخفى أن الشريعة الإسلامية كفيلة ببيان كل ما 
يحتاج الناس إليه في معاشهم ومعادهمء قال تعالى: وبرلا عَيِلََ الْكتّبٌ 
نينا لَك َو [النحل: 144 والكلام على هذا مبني على معرفة حكم عقد هذه 
الشركة» ومساهمة الناس فيهاء ولا ريب في جواز ذلك» ولا نعلم أصلّا من 
أصول الشريعة يمنعه وينافيه» ولا أحدًا من العلماء نازع فيه. 

إذا عرف هذا فإنه إذا كان للإنسان أسهم في أية شركة» وأراد بيع أسهمه منها 
فلا مانع من بيعهاء بشرط معرفة الثمن» وأن يكون أصل ما فيه الاشتراك 
معلومّاء وأن تكون أسهمه منها معلومة أيضًا. 

فإن قيل: إن فيها جهالة؛ لعدم معرفة أعيان ممتلكات الشركة وصفاتهاء 
فيقال: إن العلم في كل شيء بحسبه» فلا بد أن يطلع المشتري على ما يمكن 
الاطلاع هليه بلا خري بولا مفقةه» ولايد أن ركون هلا لك عرق عن خا ل العرءة 
ونجاحهاء وأرباحهاء وهذا مما لا يتعذر علمه في الغالب؛ لأن الشركة تصدر ١‏ 
في كل سنة نشرات توضح فيها بيان أرباحها وخسائرهاء كما تبين ممتلكاتها من 
عقارات» ومكائن» وأرصدة» كما هو معلوم من الواقع» فالمعرفة الكلية ممكنة 
ولابد. وتتبع الجزئيات في مثل هذا فيه حرج ومشقة» ومن القواعد المقررة أن 
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المشقة تجلب التيسير» وقد صرح الفقهاء رحمهم الله باغتفار الجهالة في مسائل 
معروفة» في أبواب متفرقة» مثل جهالة أساس الحيطان» وغير ذلك... ”". 

ويقول الدكتور عمر المترك ككله: «إنه وإن كان يحصل في الشركات نوع من 
الجهالة» إلا أن مثل هذه الجهالة تغتفر» حيث إنها لا تفضي إلى النزاع» 
والجهالة التي تؤثر في صحة العقد: الجهالة التي تؤدي إلى عدم إمكان تنفيذ 
العقد. أو إلى نزاع فيه كبيع شاة من قطيع تتفاوت آحاده دون تعبين» فإن البائع 
يرغب عادة في إعطاء المشتري أدناه» والمشتري يرغب في أن يأخذ منه أحسنه 
وأغلاه» فيتنازعان» ويؤدي ذلك إلى عدم التنفيذء أما الجهالة في مثل هذه 
المسألة» فلا تؤدي إلى نزاع؛ لأن البيع والشراء يجري في جزء معين» وهو 
معلوم للبائع والمشتري. 0 

ولأن الناس محتاجون إلى هذه البيوع» والقول بعدم جوازها يؤدي إلى ضرر 
كبير» والشارع لا يحرم ما يحتاج إليه الناس» لأجل نوع يسير من الغررء ولذا 
أباح 9 الثمار بعد بدء صلاحها مبقاة إلى الجذاذ. وإن كان بعض المبيع لم 
يخلق بعدء وأجاز بعض العلماء بيع المغيبات في الأرضء كالجزرء وما 
أشبهه» وبيع ما يكون قشره صوئًا له كالعنب» والرمان» والموز في قشره قولًا 
واحدّاء فإذا رئي من المبيع ما يدل على ما لم ير جاز البيع باتفاق» فكذلك 
الشركات يستدل على نجاحها وفشلها بما ظهر منهاء واشتهرت به وبيع الغرر 
نهي عنه ؛ لأنه يفضي إلى أكل المال بالباطل» فإذا عارض ذلك ضرر أعظم من 
ذلك أببح دفعًا لأعظم الفسادين باحتمال أدناهماء وهذه قاعدة مستقرة في 
الشتريقة الاسلاهنة؛. 


(41 تاوف اومان هيداخة الشيض تكو بن إبر انع (لا لين 
بن إبراهيم 
(؟) الربا والمعاملات المصرفية (ص7/ا") . ْ 5 
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ل ا ل يي 

الدليل الثاني: . 

يرى بعض العلماء أن شركات الأموال (الشركات الحديثة) لا تتفق مع 
الشركات المعروفة في الفقه الإسلامي لثلاثة أمور: 

الأمر الأول: عدم توفر أركان عقد الشركة فيها من إيجاب وقبول؛ لأن العقد 
قرا يفا ةد وين كار يو وأو اك أي أنه لا بد أن يكون هنالك طرفان في 
العقدء أحدهما يتولى الإيجاب. . . كأن يقول: شاركتك. والآخر يتولى القبول 
كأن يقول: قبلت» أو رضيت. 

فإن خلا العقد من وجود طرفين» أو من الإيجاب والقبول لم ينعقدء ولا 
يعن :عدا :شرق 

وأما في شركة المساهمة فإن الالتزام فيها هو تصرف بالإرادة المنفردة» وعقد 
الشركة بالإرادة المنفردة عقد باطل شرعًا؛ لأن العقد شرعًا: هو ارتباط 
الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآخرء على وجه يظهر أثره في 
المعقود عليه» وعقد شركة المساهمة لم يحصل فيه ذلك» بل إن المؤسسين 
يتفقون على شروط الاشتراك» ولا يباشرون الاشتراك بالفعل حين يتفقون على 
شروط الشركة» بل يتفاوضون ويتفقون على الشركة» ثم يضعون صكّا هو نظام 
الشركة» ثم بعد ذلك يجري التوقيع على هذا الصك من كل من يريد الاشتراك» 
فيعتبر توقيعه قبولا به وحيئذ شريكاء وهذا واضح فيه أنه لا يوجد فيه طرفان 
أجريا العقد معّاء ولا يوجد فيه إيجاب» وقبول» وإنما هو طرف واحد يوافق 


وانظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة للدكتور: مبارك بن سليمان 
آل سليمان /١(‏ 195). 
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على الشروط» فيصبح بموافقته شريكاء فشركة المساهمة ليست اتفاقًا بين اثنين» 
وإنما هي موافقة من شخص واحد على شروط”""' . 

ويقول الدكتور عيسى عبده: المساهمة في حقيقتهاء ولا نقول شركة 
المساهمة: هي منظمة مالية يلتحق بها من يشاء بإرادته المنفردة حين يكتتب في 
الأسهمء أو حين يشتريها من سوق الأوراق المالية» فيكون مساهمّاء ومن حقه 
أيضًا أن يبيع الأسهم بإرادته المنفردة» فيخرج من جماعة المساهمين بغير إذنهم 
بل بغير علمهمء وما هكذا الشركات. . . ولا علم لنا بأن الفقه الإسلامي يعترف 
بهذا النوع من الشركات: 

ونوقش هذا : 

لا نسلم أن عقد الشركة لا يتوفر فيه ركن العقدء وهو الإيجاب والقبول» فإن 
توقيع وثيقة الاكتتاب من المساهمين يعد إيجابّاء وتخصيص الأسهم يعد قبولًا 
من الشركة» غاية ما فيه أن الإيجاب والقبول ربما كان كتابيًا بدلا من كونه 
قوليّاء وأن مجلس الإيجاب ومجلس القبول غير متحدء وقد بينا أنهما ليسا 
بشرط عند الكلام على الإيجاب والقبول» كما لو كان الإيجاب والقبول عن 
طريق المراسلة» والإيجاب والقبول في العقود يحكمه العرف» فما عده الناس 
إيجابًا وقبولًا اعتبر ذلك. 

الأمر الثاني : ظ 

عدم تحقق العنصر الشخصي في شركة المساهمة» فالشركة في الإسلام 


)0( انظر النظام الاقتصادي في الإسلام للنبهاني (ص175) . 
وشركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي (ص١75).‏ 
المعاملات المالية المعاصرة - محمد شبير (ص5"١5).‏ 

() العقود الشرعية للدكتور عيسى عبده (ص 2.38 .)١19‏ 
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يشترط فيها وجود البدن؛ أي وجود الشخص المتصرف» فإذا لم يوجد كانت 
الشركة غير صحيحة» وشركة المساهمة لا يوجد فيها بدن مطلقّاء بل تتعمد إبعاد 
العنصر الشخصي من الشركة. ولا تجعل له أي اعتبار؛ لأن عقد شركة 
المساهمة عقد بين أموال فحسبء. ولا وجود للعنصر الشخصي فيهاء ولذلك 
تعتبر الشركة شخصًا معنويًا يكون لها وحدها حق التصرفات الشرعية» من بيع» 
وشراء» وصناعة شكوى. وغير ذلك». ولا يملك الشركاء أي تصرفء وإنما 
التصرف خاص بشخصية الشركة» مع أن الشركة في الإسلام إنما يصدر فيها 
التصرف عن الشركاء فقط. وبناء على ذلك تكون التصرفات التي تحصل من 
الشركة بوصفها شخصية معنوية باطلة شرعًا . 

ونوقش هذا: 

القول بأن التصرف لا يصدر عن الشركاء» وإنما هو خاص بالشخصية 
المعنوية» وما يصدر عن الشركة بوصفها شخصًا معنويًا باطل شرعًا . 

هذا قول غير مسلم؛ لأنه ليس هناك من قائل بأن هذه الأموال تنمو بنفسهاء 
بل وراء هذا النمو مجهودات شخصية» سواء في الإدارة» أو في الإشراف» أو 
في المراقبة تسعى إلى تحقيق الربح» ولكن هذا المجهود منظم من أجل 
المحافظة على أموال الشركة» وعدم العبث بهاء ثم إن اعتبار الشخصية المعنوية 
لذ يمع بون الاتدراى بالمال العمل «دوالكفية المسهوية ليا أل في القرية 
الإسلامية» وذلك كالوقف على المساجد والجند وجهات ال 0 , 

الأمر الثالث: 

من المعلوم أن الشركات في الإسلام من العقود الجائزة شرعًا» تبطل بالموت 


.)١174ص( انظر سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامى - عطية فياض‎ )١( 
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أو بالحجر أو بالجنون أو بالفسخ من أحد الشركاء» واستمرار شركات. 
المساهمة مع وجود مثل هذه الحالات يعتبر باطله”" . 

ونوقش هذا : 
القول بأن كون العقد في الشركة عقدًا دائمًا يخالف الشرع فيه نظرء فليس من 
شروط صحة الشركة أن تكون مؤقتة» جاء في حاشية ابن عابدين: «والتوقيت 
ليسن.بشرط الضبحة عله المتشاركةة والدضاوي 5 

فليس هناك ما يمنع شرعًا من اتفاق الشركاء على ديمومة الشركة» وإذا دخل 
الشريك مع علمه بهذا الواقع دل ذلك على رضاه به» إذ المعروف كالمشروط» 
وقد أجاز بعض الفقهاء أن يحل الوارث غير الرشيد محل وارثه إذا كان في 
استدامة الشركة مصلحة له. 

جاء في أسنى المطالب: «لو مات أحد الشريكين» وله طفل» ورأى الولي 
المصلحة في الشركة استدامها»”". ظ 

والقول بفسخ الشركة بأحد أسباب الفسخ إنما هو فيما إذا كانت الشركة بين 
اثيين» أما إذا كانت بين ثلاثة فأكثر فإن الشركة لا تنفسخ مطلقّاء إنما تتفسخ في 
حق من قام به أحد هذه الأسباب. 

قال ابن نجيم: «ولو كان الشركاء ثلاثة» فمات أحدهم حتى انفسخت الشركة 


في حقهء لا تنفسخ في حق الباقين»”*". 


.)151١ - انظر النظام الاقتصادي في الإسلام للنبهاني (ص175‎ )١( 
.)54٠ (؟) حاشية ابن عابدين (5/ 20717 وانظر مجمع الضمانات (؟/‎ 
.)711 /7( أسنى المطالب (7/ 757)» وانظر مغني المحتاج‎ )9( 

(5) البحر الرائق (0/ »)١94‏ وانظر الفتاوى الهندية (؟'/ 0"ا*) . 


هه 
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روك ا ات طش مت 
وعلى فرض أن تكون شركات الأموال لا تشبه الشركات المعروفة في الفقه 
الإسلامي. فإن هذا ليس كافيًا للقول بمنعهاء ولا يعلم دليل شرعي يربط 
مشروعية الشركات الحديثة بكونها مشابهة للشركات القديمة المذكورة في كتب 
الفقهاءء بل القاعدة الشرعية تنص على أن الأصل في المعاملات الحل 
والإباحة إلا ما دل الدليل على تحريمه منهاء ولا يوجد محظور شرعي في قيام 
مثل هذه الشركات» بل المصلحة العامة داعية إلى قبولها بالضوابط الشرعية. 


لا الراجح: 

لا أرى أن القول بالمنع قول وجيهء ولا المبررات التي ساقها من يطالب 
بمنع مثل هذه الشركات يمكن أن تكون أدلة شرعية باستثناء الدليل الأول» وقد 
أجبت عنه» وكل كله أن يوجد فرقًا بين هذه الشركات الحديثة» وبين الشركات 
القديمة في الفقه الإسلامي» وهذا الفرق لا يحتاج إلى عناءء فهو ظاهر 
وواضح» ولكن ليس هذا كافيّا في رد الشركات» وإنما النظر في أي معاملة 
مستحدثة إلى المحاذير الشرعية» فإن ترتب على هذه المعاملة معاملات محرمة» 
كالدخول في الرباء أو الدخول في الغررء أو الدخول في التغرير» والخداعء 
والقمار» والميسر حرم من أجل ذلك» لا من أجل الشركة» وما دامت الشركة 
قد تبين فيها مقذار المال» وتبين فيها نوعية العملء وأنه من الأعمال المباحة» 
وتبين فيها مقدار الربح والخسارة بطريقة عادلة» وهي الاستواء فيما يحصل 
للشركاء من كسب أو ربح» وتحملهما الخسارة معّاء فإن الإسلام لا يمنع من 
قيام مثل هذه الشركات؛. وإن كانت شركات مستحدثة على غير مثال سابق» 
فالأصل في المعاملات الحل» ومع قولنا بالجواز إلا أن هذا من حيث الجملة 
فلا يمنع أن يوجد في أنظمة الشركة المساهمة ما يمكن الاختلاف على جوازه. 
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وبالتالي يجب تعديله حذرًا من الوقوع في محذور شرعي» ولا يكفي وجود مثل 
هذا للقول بالتحريم مطلقّاء وهذا ما سوف نستكشفه عند الكلام على بعض 
خصائص شركات المساهمة» وبعض خصائص الأسهم وحكم تداولهاء وبيان 
أنواعهاء وما يجوز منهاء وما لا يجوز. 


نسأل الله وحذده عونه وتوفيقه . 
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المبحث السادس 
في الشخصية الاعتبارية للشركة 


تعريف الشخصية الاعتبارية : 

هو وصف يقوم بالشركة» أو المؤسسة؛» يجعلها أهلا للإلزام والالتزام في 
الحقوق والواجبات المالية0"' . 

«ولم تتوفر حتى الآن على هذا المفهوم المستحدث بأبعاده القانونية ندوات» 
أو مؤتمرات فقهية بغرض دراسته» واتخاذ الموقف الإسلامي المناسب تجاهه. 
وإن لم يخل الموضوع من دراسة منفردة هناء أو هناك في محاولة لاستكشاف 
جوانبه» والحكم له أو عليه . 

[ن-150١]‏ والسؤال: هل يترتب على.إنشاء شركات المساهمة نشوء ذمة مالية 
للشركة». مستقلة عن الشركاء» اوهئ ما يعرف" بالشخضية المتغتوية. أو 
الاعتبارية. 

نستطيع أن نقول إن هناك ثلاثة أقوال في هذا : 

القول الأول: 

يلعب إلى الاعتراف بالشخصية المعنوية للشركةء وأن لها ذمة مستقلة عن 
ذمم الشركاء» واسمّاء وموطنًاء وجنسية. 


.)7177 /١( انظر الشركات لعبد العزيز الخياط‎ )١ 

() المعايير الشرعية لصيغ التمويل المصرفي اللاربوي للدكتور: محمد علي القري» 
والدكتور: سيف الدين» والدكتور: موسى آدم عيسىء. والدكتور التجائي عبد القادر 
أحمد. (ص777). 
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ويترتب على هذا أمور منها : 

الأول: أن يكون للشركة أهلية قانونية مستقلة يؤهلها بأن تكون أهلًا للإلزام 
والالتزام في الحقوق والواجبات» بحيث تتملك بعوض وبغير عورض» ويكون 
لها ذمة مالية مستقلة عن الذمة المالية للشركاء» بحيث يعتبر رأس المال ونماؤه 
ملكا للشركة» وليس ملكا شائعًا بين الشركاء. بحيث يتجرد الشريك من حصته 
المقدمة للشركة» ولا يكون له فيها إلا حق الحصول على أرباحها في أثناء 
استمرار نشاط الشركة» وأخذ نصيبه من موجوداتها عند انحلالها أو تصفيتها . 

وهذا يعطي الحق للشركة أن تكون شريكًا في شركة أو شركات أخرى دون أن 
يكون المساهمون فيها شركاء في تلك الشركات. 

الثاني: أن الشركاء في الشركة المساهمة مسئوليتهم محدودة» بحيث لا 
يسألون عن ديون الشركة إلا بمقدار الأسهم التي يملكها كل منهمء بحيث إذا 
أفلست الشركة» ولم تتمكن من سداد ديونهاء لا يلزم الشركاء بسداد ديونها من 
أموالهم الخاصة. 

فإفلاس الشركة لا يعني إفلاس المساهمين فيها؛ لأن إفلاسها يتعلق برأس 
لياه :وله عتلق بأفؤال الغوعاء المماعيية» خاصة: 

الرابعة: للشركة حق التقاضي» باعتبارها شخصًا معنويّاء فترفع. الدعاوي , 
على الغيرء أو على الشركاء؛ كما ترفع عليها الدعاوي من الغير» أو من 
الشركاء”' . 

وبهذا أخذت عامة القوانين العربية» كالقانون المدني المصري”"“» والقانون 
)١(‏ انظر الوسيط للسنهوري (0/ 795 -/7910). 
(؟) جاءء.في المادة (205) )١(‏ من القانون المدني المصري ما نصه: "تعتبر الشركة بمجرد - 
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المدني السوري”''» والنظام السعودي””"» وكثير من الباحثين. 

ويستدلون لذلك بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

أنه ليس هناك نص من كتاب» أو سنة يمنع من أن تكون للشركة ذمة مستقلة» 
وإن كانت دون ذمة الشخص الطبيعي . والمصلحة بل الضرورة تقضي به لتستقيم 
معاملات الناس» والأصل في الأشياء الإباحة. 

الدليل الثاني : 

إذا كانت الذمة في الفقه والقانون: هي الصلاحية لأن يكون ذلك الشيء أهلًا 
للإلزام والالتزام في الحقوق والواجبات المالية» فإن هذا المعنى موجود في 
شركات المساهمة. 

الدليل الثالث: 

أن القول بالشخصية الاعتبارية تمليه الحاجة إلى تنظيم وتسهيل معاملات 
(اانسات والشركات المالية الضخمة مع عملائها المختلفين» فالأنفع 
والأفضل للعميل التعامل مع شخص اعتباري محدد» ومعروف بدلا من مطالبته 
أن يتعامل مع مجموع مساهمي هذه المؤسساتء الأمر الذي قد يتعذر معه 
جمعهم كلهم في وقت واحد. 
- . تكوينها شخصًا اعتباريّاء ولكن لا يحتج بهذه الشخصية على الغير إلا بعد استيفاء إجراءات 

النشر التي يقرها القانون». 

وانظر الوسيط للسنهوري (8/ .)0594١٠‏ 


() انظر المادة (41/5) فهو مطابق للقانون المدني المصري. 
() انظر المادة )١7(‏ من نظام الشركات. 
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وقد يقال: إن التعامل مع وكلاء المساهمين كمجلس الإدارة» يغني عن 

الدليل الرابع : 

الشخصية الاعتبارية لها أصل فى الفقه الإسلامى» فبيت مال المسلمين له ذمة 
مستقلة» والمال المودع فيه ملك له؛ وليس ملكا للسلطان» فما يملكه السلطان 
مستقل عما يملكه بيت المال» وإن كان السلطان نائيًا فيه عن الأمة الذي هو 
واحد منهاء وليس للسلطان حق فيه إلا كفايته لقاء عمله؛ وليس له أن يأمر لأحد 
منه بشيء إلا بحق ومسوغ شرعيء ومثله الوقف في الإسلام» فإنه مال محجور 
عن التمليك والتملك والإرث والهبة ونحوهاء وهو مرصد لما وقف عليه» ومع 
أفراد الناس» من إيجار وبيع وغلة واستبدال وغير ذلك”"' . 

القول الثانى : 

القول. بوجود هذه: الشخصية الاعتارية للشركة». ‏ وكوتها :ذاتث مسؤولية 
. محدودة إلا أن هذا لا يخرجها عن حقيقة شركة العنان والمضاربة» وأنها مبنية 
على الوكالة» وأن المساهم شريك» ويملك حصة شائعة في الشركة وموجوداتهاء 
فلا يلزم من القول به أن نتوسع بهذا المفهوم كما يتوسع أهل القانون بل نقول به 
بالقدر الذي يساعد على تسهيل معاملات الشركة» ونرفض بعض هذه الآثار 
القانونية المترتبة عنها» ونرى أنها مصادمة لروح الفقه الإسلامي وعدالته”"". 
(0) انظر المدخل الفقهي العام - الزرقاء (”/ 2784 569). 
(؟) الخدمات الاستثمارية - الشبيلي (؟/ 3556)» الاستثمار والمتاجرة في أسهم الشركات 


المختلطة (ص 56). 
التكييف الفقهي للسهم. د فهد اليحيى (ص6١).‏ 
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ويستدل أصحاب هذا القول بما يلي : 

الدليل الأول: 

أنه يمكن القول بالشخصية الاعتبارية» ولا يلزم منه أن نقول بهذه الآثار 
القانونية» فالآثار التي رتبت على القول بالشخصية الاعتبارية ليست مبنية على 
لوازم فقهية» وإنما مبنية على أحكام قانونية» وهي لا تلزم الفقيه. 

يقول الشيخ مبارك آل سليمان: «من الغريب حمقًا أن تكون للأحكام التي 
يقررها واضعو القوانين البشرية للشركات هذه الهيمنة على نظر الباحث في 
الأحكام الشرعية» بحيث يجعلها مصدرًا له في تصور حقيقة الشركة» وترتيب 
الأحكام على هذا التصورء والذي أريد أن ألفت النظر إليه في هذا الشأن هو 
وجوب التفريق بين الوصف الذي يبين طريقة إنشاء شركة المساهمة» ومراحل 
تكوينهاء وصلاحيات المؤسسين لها والمساهمين فيها وكيفية إدارتها ونحو ذلك 
مما يمكن الاستفادة منه في معرفة ماهيتها وحقيقتهاء وبين الأحكام التي تنص 
عليها تلك القوانين لهذه الشركة» وكذلك اجتهادات وتعليلات فقهاء تلك 
القوانين» وهي التي لا يحسن بالفقيه الشرعي أن ينظر فيها إلا لبيان مدى 
موافقتها أو مخالفتها للأحكام الشرعية» وليس لأخذها على أنها مسلمات يبنى 
عليها التوصيف الفقهي الرع 0 

وبناء عليه فإنه يمكن لنا أن نقول بأن للشركة شخصية اعتبارية» ولا يعني هذا 
الأخذ بتلك اللوازم القانونية» فلا نجعل ذمة الشركة مستقلة عن ذمة الشركاء من 
كل وجهء بل نأخذ به بالقدر الذي يساعد على تنظيم أعمال الشركة» والقيام 


)١(‏ الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم (ص؟3). 
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بنشاطها دون تدخل مباشر من المساهمين؛ لأن وجود الشخصية الاعتبارية ليبس 
أمرًا جوهريًا تتغير به الحقيقة المقررة» وهي ملكية المساهمين للشركة. 
وموجوداتها. 

الدليل الثاني : 

لو سلمنا بأن وصف القانون التجاري حجةء وهذا نقوله من باب المناظرة» 
فإن كتب القانون ليست متفقة على ذلك» فقد ذكر الدكتور عبد العزيز خياط ثلاثة 
مذاهب لهم فيهاء فمنهم من ينفيهاء ولا يعتبر الشركة إلا بأشخاص مساهميها , 
ومنهم من يعتبرها مجارًا قانونيّاء ومنهم من يعتبرها حقيقة قانونية» فإذا كان 
القول الفقهي لا يعتبر حجة بمجرده إذا لم يتفق عليه» فما بالك بآراء أهل 
القانون الوضعي . 

الدليل الثالث: 

شركة المساهمة لا تختلف عن طبيعة شركة العقود» حتى ولو لم تلحق بأي 
نوع من أنواع الشركات المعروفة لدى الفقهاء. ذلك أن جوهرها : هو اتفاق عدد 
كبير من الشركاء على أن يدفع كل واحد منهم مالّا لمن يتصرف فيهء سواء كان 
من الشركاء أنفسهمء أو من غيرهم بقصد الحصول على الربح» وهذا هو 
مضمون شركات العقودء أما اختلاف الطريقة التي يحصل بها الاشتراك؛ 
ويجمع بها المال» أو الطريقة التي تدار بها أموال الشركة» فهذه أمور تنظيمية لا 
تتعارض مع طبيعة شركة العقد. 

وإذا كان الشأن كذلك فكل ما يقال عن أحكام للشركات المساهمة تخالف 
فيه أحكام الشركات في الفقه الإسلامي فهو من قبيل الدعوى» والتي تفتقر فيه 


إلى برهان من كتاب أو سنة أو إجماع أو قياس صحيح . 
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القول الثالث: 

لا يعترف بالشخصية الاعتبارية مطلقّاء ولا يخرج شركات المساهمة عن 
شركات الفقه الإسلامي . 

يقول الشيخ مبارك آل سليمان: «إن الناظر في شركة المساهمة من حيث 

يقة إنشائهاء والخطوات التي تنخذ لتكوينها لا يسعه إلا أن يقطع بكونها نوعًا 
من أنواع الشركات» سواء قلنا: إنها شركة عنان» أو مضارية» أو قلنا إنها نوع 
جديد من أنواع الشركة؛ فهي لا تخرج عن جنس المشاركات» والواقع شاهد 
بذلك)20 . 

ويستدل أصحاب هذا القول بما يلي : 

أولا: أن قيام شركة المساهمة لا يتوقف على اعتبار الشركة ذت شخصية 
اعتبارية» بل يمكن أن تقو تقوم شركة المساهمة بكل ما هو مقرر لها من أحكام. 
وخاصة فيما عاق بتداول الأسهمء دون أن توصف بالشخصية الاعتبارية» 
ودون أن يحكم بنزع ملكية الشركاء 0 ٠‏ وإذا لم يكن هذا التوصيف 
ضروريًا لم يكن لازمًا. 

الثاني: يلزم من إثبات الشخصية الاعتبارية للشركة ألا يكون هناك فرق بين 
المساهمة في الشركات التي أصل نشاطها حلال» والشركات التي أصل نشاطها 
حرام فكلاهما تتصرفان بشخصية اعتبارية مستقلة عن المساهمين. 

ل الراجح ظ 


أرى أن القول الثاني وسط بين القولين» وأما القول الأول فهو ضعيف؛ لأنه 


.)3١ص( الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم‎ )١( 
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| مبني على حكم قانوني أكثر من كونه مبيئًا على حكم فقهي» فلا منافاة بين قولنا: 


بالشخصية الاعتبارية» وفي نفس الوقت لا نجعل ذمة الشركة مستقلة عن ذمة 
الشركاء» أو أن الأسهم ملك للشركة» وليست ملكا للمساهمين. 
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المبحث السابع 
مبدأ المسؤولية المحدودة للشركة من الناحية الفقهية 


[ن-55١]‏ من المعلوم أن الشركاء إذا اشترطوا في الشركات المساهمة عدم 
التعامل بالاستدانة من الغير بأكثر من قيمة رأس المالء فإن مسئولياتهم عن ديون 
الشركة تكون محدودة بطريقة تلقائية» ولا تتعدى في هذه الحالة قيمة حصصهم 
أن المال بأي حال من الأحوال. وهذا هو المعمول به في الشركات 
المساهمة. 


أما إذا أجاز الشركاء التعامل بالاستدانة» أو الاقتراض» أو الشراء بالشناء 
زيادة على رأس مال الشركة» فهل يمكن أن يقال في مثل هذه الحال: إن 
الشركاء في الشركة المساهمة مسؤوليتهم محدودة» بحيث لا يسألون عن ديون 
الشركة إلا بمقدار الأسهم التي يملكها كل منهمء بحيث إذا أفلست الشركة» 
ولم تتمكن من سداد ديونها فلا يلزم الشركاء بسداد ديونها من أموالهم الخاصة» 
أو يقال: يجب أن تمتد في هذه الحالة مسؤوليتهم عن ديون الشركة إلى جميع 
أموالهم الخاصة» لأنهم هم من أذن في الاستدانة بأكثر من 5 مال الشركة» 
ومن أذن في شيء تحمل تبعاته؟ 


اختلف الباحثون في ذلك على قولين: 


القول الأول: 
يجوز تحديد مسئولية الشركاء بحيث لا يلزم الشركاء بدفع ديون الشركة من 
أموالهم الخاصة”" . 


)١( .‏ أسواق الأوراق المالية؛ آثارها الإنمائية في الاقتصاد الإسلامي - أحمد محي الدين - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


1 لد ع لمم 

واعاة مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي أن تكون 
مسئولية الشركة مسئولية محدودة. 

فجاء ضمن قراره ما يلي: «لا مانع شرعًا من إنشاء شركة مساهمة ذات 
مسئولية محدودة برأس مالها؛ لأن ذلك معلوم للمتعاملين مع الشركة؛ وبحصول 
العلم ينتفي الغرر عمن يتعامل مع الشركة. ..)”2. 

وكان هذا القرار بنصه قد اتخذ من قبل الندوة الثانية للأسواق المالية المنعقد 
دول الع 

القول الثاني : 

إن الشريك يجب أن يكون مسئولًا عن ديون الشركة في جميع أمواله الخاصة 


بنسبة مساهمته في رأس المال. وبهذا قال الدكتور حسين كامل فهمي””". 


لا وجه قول من قال بجواز تحديد مستولية الشريك: 

الوجه الأول: 

قال: إن هذا التحديد جائز شرعًاء وينطبق عليه الأساس الفقهي لعقد 
المضاربة» إذ لا يسأل رب المال فيها عن ديون العامل إلا بمقدار المال الذي 
قدمه للشركة. ظ 


- أحمد(ص175١)»‏ الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي (؟/ 207١8‏ سوق 
الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص5 .)٠١‏ 

)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي 0/ /١‏ ص5١7)»:‏ وهذا القرار لا يشعر بأنه صفة لازمة» 
فالتعبيز بأنه لا مانع شرعًا لا يعني أنه لازم للشركة المساهمة أن تكون المسؤولية فيها 
محدودة برأس مالها. 

(؟) المرجع السابق (ص045). 

(*) انظر الشركات الحديثة» والشركات القابضة - د. حسين كامل فهمي» بحث منشور في 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١5(‏ ”/ ص555). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 

الوجه الثاني : ْ 1 

ولأنه كما لا يجوز لدائني الشريك النفوذ على أموال الشركة بسبب دين لحق 
الشريك, كذلك لا يجوز للشركة النفوذ على أموال الشريك بسبب ديون لحقت 
الشركة . 

الوجه الثالث: 

أن القول بأن مسئولية الشركاء مسئولية محدودة في غاية الأهمية؛ لأن تبني 
هذا القول هو الذي أدى إلى تطوير الشركات» ودفعت الناس إلى الدخول في 
هذه الشركات» وتوفرت رؤوس الأموال لقيام الشركات العملاقة بينما لو كانت 
المسئولية غير محدودة لا يمكن أن يقدم الناس في الدخول إلى مثل هذه 
الشركات خوقًا من سوء التصرف الذي سوف يعود إلى جميع المساهمين» وربما 
عاد بالكوارث إلى مدخراتهم؛ إذ كيف يمكن أن أكتتب في سهم. أو سهمين» 
ثم أتحمل في كل أموالي أخطاء يقوم بها أعضاء مجلس الإدارة؟ 

جاء في المعايبر الشرعية: «ولا نعلم بلدا مسلمًا معاصرًا رأى من المصلحة 
أو بالإمكان إلغاء فكرة محدودية المسؤولية في الشركات الكبرى ذات المالكين 
الكثرء والقول بمنع ذلك يعني القول بوجوب تفكيك الشركات الكبرى 
المساهمة)2©7. 

لا دليل من قال: يجب أن يكون الشريك مسئولا عن جميع ديون الشركة: 

الدليل الأول: 

5 القرآنء قال تعالى : بايا البح ءَامَثا لا يكوا وَل يَنِنَحكُم 


مر عل 


بالطل الآية [النساء: 78]. 


. 057: المعايير الشرعية لصيغ التمويل المصرفي.اللاربوي (ص‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 
سداد الشركاء الأغنياء لما لحق شركتهم من ديون إذا لم تكف أصولها (أي 

الدليل الثانى : 

أن الغنم بالغرم» والخراج بالضمانء فإذا كان الربح لهم يتقاسمونه على قدر 
حصصهم ١»‏ كان الغرم عليهم يتقاسمونه على قدر حصصهم» هذا هو مقتضى 
العدل. 

الدليل الثالث: 

أن القول بتحديد مسئولية الشركاء بما لا يزيد عن قدر حصصهم في رأس 
المال مع السماح في نفس الوقت للشركة بالاستدانة من الآخرين أو الاقتراض 
بما يزيد عن قيمة رأس المال يعني احتمال وقوع ضرر عند التعاقد بصفة دائمة» 
بألا يسترد الدائنون أموالهم - أو على الأقل جزْءًا منها - التي أقرضوها 
للشركة» وهذا. الوضع ينطوي على غرر كبير للدائنين يتنافى مع المقاصد 
الأساسية للشريعة الإسلامية التي ترفض الظلم» والخيانة في التعامل» ومن 
المعروف أن وجود الغرر يفسد العقد تلقائيًا' حتى لو كان معلبّاء ومتفمًا عليه من 
قبل : أو وقع بتراض ضمني بين المتعاقدين» أ منصوصا عليه صراحة في 
العقد. - 

أن القول بتحديد مسئولية الشركاء له أضرار تعود على المساهمين» وأضرار 
تعود على الشركة فهو يحمل فئة المدراء إلى التمادي في زيادة نسبة الديون. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والقروض التي تتحملها الشركة؛ كما أنه يحمل المساهمين إلى عدم الاهتمام 
بتطور الأحوال الإدارية» © والمالية للشركة بصفة عامةء نتيجة محدودية 
مسؤوليتهم؛ كما أنه يشجع فئات معينة من المساهمين على الدخول في عمليات 
مضاربة غير مشروعة على أسعار الأسهم سعيًا وراء تحقيق أرباح سهلة» بدلا من 
الاهتمام بمتابعة نشاط الشركة» والتأكد من كفاءة أدائهاء بينما الأخذ باقتراح 
المسئولية غير المحدودة سيمنع من تركز أعداد كبيرة من الأسهم في أيدي عدد 
قليل من فئة كبار المساهمين؛ لأن حرص أي مساهم من هذه الفئة على تجميع 
مزيد من الأسهم في يده سيرتب عليه زيادة المخاطرة عليه نتيجة تحمله بقدر كبير 
من الخسائر في حال وقوعهاء ولا شك أن هذا يؤدي إلى إحجام هؤلاء عن 
اقتناء مزيد من الأسهم وتملكها. 

كنا أن الأعد باقتراح المسئولية غير المحدودة سيحارب حالات عدم 
الأمانة» والخيانة من جانب بعض الشركاء خاصة في مثل هذا العصر التي 
تعددت فيه أسباب الانحراف» وانتشر الفساد» وضيعت الأمانة0" , 

الدليل الخامس : 

الأخذ بمبدأ المسئولية غير المحدودة لن يؤثر على باقي المزايا التي تحققها 
الشركات المساهمة» لعدم ارتباط تلك المزايا بموضوع المسئولية المحدودة من 
الأصل + فيمكن انتعران: تداول الأسهم في أسواق رأس المال بطريقة عادية» 
وكذلك لن يتغير شيء بالنسبة لقدرة المساهم على التخلص من السهم بالبيع في 
أي وقت في السوق». ولن تتأئر قدرة الشركة على تعبئة أحجام كبيرة من رؤوس 


)١(‏ انظر الشركات الحديثة» والشركات القابضة - د. حسين كامل فهمي. بحث منشور في 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١5(‏ ”/ ص455). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأموال» كل ما هنالك سوف يكون مطلوبًا إضافة شرط بسيط جدّاء وهو أن يتم 
تسجيل عملية الشراء الجديدة لأي سهم عن طريق الشركة» وهو شرط يتم تطبيقه 
في كثير من الشركات المساهمة في عصرنا الحالي. وهذا الشرط يتوافق مع أحد 
الشروط الهامة التي اشترطها الفقهاء في شركة العنان» وهو معرفة كافة الشركاء 
بعضهم لبعض""' . 

ل الراجح: 

لا يتصور أن المساهمين على كثرتهم يأذنون لمجلس الإدارة بالاستدانة باكر 
من رأس المال» كما لا يتصور أن التشريعات في أي بلد قد تعطي مثل هذا 
الحق لمجلس الإدارة» ولكن المسألة مبحوثة على سبيل الافتراض. 

والأصل أن شركة لجنا بن ققد اشنا المال لا يسأل 
فيها عن ديون العامل إلا بمقدار المال الذي قدمه له» لكن لو سمح رب المال 
للعامل بالاستدانة» فإنه سوف يسأل عن هذا الدين» لأن هذا الإذن يعني زيادة 
رأس مال المضاربة» فإذا أذن مجموع المساهمين لمجلس الإدارة أن يستدينوا 
بأكثر من رأس المال كان هذا إِذنا منهم بزيادة رأس مال الشركة» وأصبح 
المساهمون مطالبين بتسديد هذا الدين بحسب ما يمتلكون من أسهم ليعود لهم 
ما دفعوه زيادة في مقدار ما يمتلكون من أسهم الشركة» وبالتالي ستكون 
مسؤوليتهم محدودة أيضًا بعد أن يغطى الدين من مال المساهمين؟؛ لأن الدين 
سيؤول إلى أن يكون بمقدار رأس مال المساهمة بعد تسديد الدين من مال 
امسا ميم لذا أجد أن الأخذ بمبدأ المسئولية المحددة قول وجيه جذاء 


والله أعلم . 


)١(‏ انظر الشركات الحديثة» والشركات القابضة - د. حسين كامل فهمي» بحث منشور في 
مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١5(‏ ”7/ ص"555).. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في مفهوم الأسهم وخصائصها 


يطلق السهم على حصة الشريك في الشركة وعلى الورقة التي تثب نشت 
الحق. ْ 

في هذا المبحث سوف نتناول ثلاثة أشياء : التعريف بالأسهمء وبيان 
خصائصهاء وحقوقهاء فنأخذها واحدًا واحدًا. 

الأول: : تعريف الأسهم: 

السهم اصطلاحًا”'': يطلق الاقتصاديون ل ويريدون به تارة: الصك» 
وتارة يريدون به النصيب. 


)02( الأسهم : جمع سهم. وله في اللغة عدة معان» منها: 
التصيب: وجمعه عاد م السين . 
قال الليث لي في هذا الأمر سهمَة سَهِمْة: أي نصيب وحظ من أثر كان لي. 
ومنها العود الذي يكون في طرفه نصل يرمي به عن القوسء وجمعه السهام. 
ويقال: استهم الرجلان: إذا اقترعاء قال الله يق: هسام هَكَنَ بن لمتحي © » 
[الصافات: .]١5١‏ 
والسَهُم : بمعنى القدح الذي يقارع به أو يلعب به في الميسر. 
ويقال: ساهمه: أي باراه ولا عبه. 
انظر المصباح المنير (ص”797) . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فباعتبار الأول» قالوا: السهم: هو صك يمثل جزءًا من رأس مال الشركة. 
وقد يكون الصك اسميّاء أو لأمرء أو لحامله. 

وبالاعتبار الثاني» قالوا: السهم هو نصيب المساهم الذي يشترك به في رأس 
المال. 

وقد يكون سهمًا عاديّاء وقد يكون سهمًا ممتارّاء وقد يكون سهم تمتع. وكل 
واحد من هذه الأسهم له حكم خاص به» سيأتي إن شاء الله تعالى مناقشته عند 
الكلام على أنواع الأسهم. 

وقد تبين مما سبق أن كلمة سهم» تطلق في الاقتصاد على معنيين: 

على حصة الشريك في الشركة. 

وعلى الورقة المالية التي يحملهاء وتثبت حقه في الشركة. 

[ن-57١]‏ ثانيا: خصائص الأسهم: 

١‏ - أنها متساوية القيمة. 

وذلك يعني أنه لا يجوز إصدار أسهم عادية عن نفس الشركة بقيم مختلفة» 
وكما يلزم من ذلك أنها ترتب حقوقًا والتزامات متساوية. 

؟- أنها قابلة للتداول بالطرق التجارية. 

وهذا ما يميز شركات الأموال عن شركات الأشخاص» ومعنى قابليته 
للتداول هو إمكان انتقال ملكيته من شخص لأخر بأي طريق من طرق انتقال 
الملك كالبيع والهبة» والوصية» والإرث. 

وهناك قيود قانونية على حرية تداول بعض الأسهم» من ذلك: 

(أ) عدم قابلية أسهم مؤسسي الشركة والأسهم التي تعطى مقابل الحخصص 


المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العينية للتداول لفترة معينة تحددها الأنظمة المحلية لكل دولة» لا تقل عادة في 
المتوسط عن ستتين ماليتين. ويهدف هذا القيد إلى تلافي قيام شركات وهمية» 
أو شركات غير جادة يتخلص مؤسسوها من أسهمهم بنقل ملكيتها إلى الآخرين. 

كما يهدف هذا القيد من الحد من المبالغة في تقدير الحصص العينية بأكثر من 
قيمتهاء ليحصل على أسهم عينية بما يساوي ذلك؛ ثم يعرض هذه الأسهم للبيع 
قبل انكشاف الأمر. 

(ب) لا يجوز تداول أسهم الضمان التي يقدمها عضو مجلس الإدارة لضمان 
. إدارته طوال مدة العضوية وحتى تنقضي المدة المحددة لسماع دعوى المسئولية 
طبقًا للمادة 097 أو حتى يفصل في هذه الدعوى م (58). 

والحكمة من تجميد أسهم عضو مجلس الإدارة طوال مدة العضوية هو ضمان 
لحسن الإدارة؛ وعدم إساءة استعمال أموال الشركة» وحماية المساهمين من 
التصرفات الضارة الأعضاء مجلس الإدارة والتي قد تلحق أضرارًا بالمركز المالي 
للشركة وسمعتها. 

ل من ختصائص الأسهم أنها لا تقبل التجزثة في 93 الشركة : 

فإذا لك الجهم شاش تددو سر بطريق الع امه ان الات 7 
الوصية» أو الهبة» أو بأي طريق من طرق انتقال الملك وجب على هؤلاء أن 
يختاروا أحدهمء فيوكلوه لينوب عنهم في استعمال الحقوق المختصة بالسهم في 
مواجهة الشركة كحق حضور الجمعية العمومية والتصويت» ويكون الملاك 
المتعددون مسئولين بالتضامن عن الالتزامات الناشئة عن ملكية السهم. 

- أن المسئولية محدودة للمساهم بمقدار قيمة السهم.. فلا يسأل عن ديون 

الشركة إلا بمقدار أسهمه التي يملكها. وقد بينت لك الخلاف الفقهي في قبول 
مثل هذا. 
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ا 8 0 مف 

هذه تقريبا خصائص الأسهم : 

ثالنًا: حقوق السهم: 

حقوق السهم هي حقوق مالكه. ومن هذه الحقوق: 

-١‏ حق المساهم في الحصول على نصيبه من الربح. 

(أ) حق مراجعة ميزانية الشركة» وحساب الأرباح والخسائرء وتقارير مجلس 
إدارة الشركة. 

(«ب) حق طلب الأمر بالتفتيش على الشركة إذا تبين من تصرفات مجلس 
الإدارة أو مراقب الحسابات الداخلى ما يدعو إلى الريبة. 

(ج) حق رفع دعوى مسئولية على أعضاء مجلس الإدارة. 

(د) حق التصويت فى الجمعية العمومية» وهو سبيل المساهم إلى الاشتراك 
فى إدارة الشركة.ء ويجوز له التنازل عنه لغيره. 

7 حق المساهم في الحصول على نصيبه من موجودات الشركة عند 

؛- حق البقاء في الشركة فلا يحق لأحد إلزام المساهم بالبقاء في الشركة. 
والأايوئلكف أحد طرده منها دون ارتكاب ما يستوجب ذلك نظامًا. 

ه- حق الأولوية في الاكتتاب في الأسهم الجديدة. 

.)١ 7341/ 21١1١481ص‎ /١ الإسلامي‎ 


أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - الدكتور أحمد محى الدين أحمد (ص8١٠).‏ 
سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص46). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ - 


"- حق التنازل عن الستهيي”. 


.)١١4ص( أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - الدكتور أحمد محي الدين أحمد‎ )١( 
.)٠٠١ الشركات في الشريعة والقانون - عبد العزيز خياط (؟/‎ 
عمل شركات الاستثمار الإسلامية - أحمد محيى الدين حسن (ص48).‎ 
الأسهم المختلطة - صالح العصيمي (ص؟9").‎ 
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المبحث الثاني 
أنواع الأسهم وبيان حكم كل نوع 
الفرع الأول 
أقسام الأسهم من حيث 
طبيعة الحصة التى يدفعها الشريك 


تنقسم الأسهم إلى أنواع مختلفة بحسب الوجهة التي تتخذ أساسًا 


فمن حيث الحصة التي يدفعها الشريك تنقسم الأسهم إلى : 

أسهم نقدية - وأسهم عينية. 

(أ) أسهم نقدية» وهي التي يدفع المساهم قيمتها نقدًا. 

م01 11] وقد أجمع الفقهاء على جواز أن تكون حصص الشركاء من 
الأثمان (الدراهم والدنانير) ويقاس عليها النقود الرائجة: 

قال ابن قدامة: «ولا خلاف في أنه يجوز جعل رأس المال الدراهم 
والدنانير» فإنها قيم الأموال» وأثمان المبيعات» والناس يشتركون بها من لدن 
النبي كَلهِ إلى زماننا من غير نكير)”"'. 
وجاء. في أسنى المطالب: «وتجوز الشركة في الدراهم والدنانير . 
بالإجماع»” 


(1) المغني (0/ .0٠١‏ 
(0) أسنى المطالب (9/ 768). 
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وقال ذ في الجوهرة النيرة : «ولا تنعقد الشركة إلا بالدراهم والدنانير والفلوس 


(ب) أسهم عينية : وهي الأسهم التي تمثل حصصًا عينية في رأس مال الشركة» 
مثل العقارات» والمصانع» والآلات» والاسم التجاري» وبراءة الاختراع). 

[م-155؟١]‏ وقد اختلف الفقهاء المتقدمون في جواز أن يكون رأس مال 
الشريكين أو أحدهما من العروض على ثلاثة أقو 

القول الأول: 

لا تصح المشاركة بالعروض مطلقاء سواء أكانت من المثليات أم من 
القيميات»؛ وسواء أكانت من الطرفين أم من أ حدهماء وهذا مذهب أبي حنيفة 
وأبي يوسف”'"*؛ والمشهور من المذهب عند الحنابلة”"؛ واختيار ابن حزم * 

جاء في العناية شرح الهداية: «ولا تنعقد الشركة إلا بالدراهم والدنانير 


والفلوس النافقة» © . 


.)741 /١( الجوهرة النيرة‎ )١( . 

(؟) عمدة القارئ ».)5٠ /١7(‏ المبسوط »)١24 /١١(‏ تبيين لقا (/ 1”)ء العناية 
شرح الهداية (5/ 4)») درر الحكام شرح غرر الأحكام 701١‏ 

© المغني (6/ ١٠)ء‏ الفروع (5/ .)”8٠‏ الإنصاف (0/ ):2)5١٠94‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 7508)» كشاف القناع (/ 598)»: مطالب أولي النهى (؟/ 5494). 

(5) المحلىء مسألة .)١787(‏ 

(5) العناية شرح الهداية (5/ 211+ وقال في بدائع الصنائع (5/ 48 «أما الشركة بالأموال 
فلها شروطء منها: أن يكون رأس المال من الأثمان المطلقة» وهي التي لا تتعين 
بالتعين. . . وهي الدراهم والدنانير عنانًا كانت الشركة أو مفاوضة عند عامة العلماء» فلا 
تصح الشركة في العروض». 
وانظر: الجوهرة النيرة /١(‏ 7817)» الفتاوى الهندية (”/ .)"٠5‏ 
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وجاء ة في الروض المربع : «ويشترط لشركة العنان والمضاربة أن يكون رأس 


المال من النقدين المضروبين ؛ لأنهما قيم الأموال» وأثمان البيعات فلا تصح 


0 
بعروص 


القول الثاني : 
تصح الشركة في العروضء مثلية كانت أو قيمية» اتفقت جنسًا أم اختلفت» 
على أن تكون قيمتها المتفق عليها يوم العقد هي رأس مال الشركة. 
وهذا القول قد اختاره من الحنفية ابن أبي ليلى”'"'» وهو مذهب المالكية”"2 


.ورواية في مذهب الحنابلة» اختارها أبو بكر الخلال» وأبو الخطاب. وصويه 


في الإنصاف». ورجححه أبن تب . 


جاء في تهذيب المدونة: «ولا بأس أن يشتركا بعرضين مختلفين أو متفقين» 
أو طعام وعروض على قيمة ما أخرج كل واحد منهما يومئذ»””'. 


..)558 /4( حاشية ابن قاسم على الروض المربع‎ )١( 

(؟) 'حاشية ابن عابدين (8/ .)38١‏ 

9) المدونة (/ .5٠54‏ 5605)., تهذيب المدونة (”*/ .)5١‏ الكافي 
لابن عبد البر (ص 0079١‏ الذخيرة للقرافي (8/ :)5١‏ مواهب الجليل (0/ .»)١78‏ 
شرح ميارة (؟/ »)١189‏ الخرشي (5/ ٠4)منح‏ الجليل (5/ 797): الشرح الصغير ومعه 
حاشية الصاوي (/ 554): حاشية الدسوقي (7/ 059 إلا أن المالكية قالوا: لا تصح 
الشركة بطعامين» وإن اتفقا في القدرء والصفة. : 
وتصح الشركة أيضًا عندهم بعين من جانب» وعرض من الآخر. أو بعرض من كل منهماء 
سواء اتفقا في الجنس أو اختلفا. 

(5) المغني لابن قدامة (0/ »)١١‏ الإنصاف (05/ ,.)5٠١‏ الكافي (؟/ 08؟7)» مجموع 
الفتاوى لابن تيمية («”/ .)8١‏ 

(0) تهذيب المدونة 5 15)). 
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القول الثالث: 

تصح الشركة بالعروض بشرط أن تكون مثلية» كالحبوب» والأدهان» ولا 
تصح الشركة بالعروض إن كانت متقومة» وبه قال محمد بن الحسن من 
الحنفية(١؟»‏ والأظهر عند الشافعية' . 

جاء في مغني المحتاج: «وتصح الشركة في كل مثلي» أما النقد الخالص 
فبالإجماع... وأما غير النقدين من المثليات كالبر» والشعير» والحديد فعلى 
الأظهر؛ لأنه إذا اختلط بجنسه ارتفع التمييز فأشبه النقدين. ..". 

وانظر أدلة الأقوال في عقد الشركة فقد ذكرتها هناك» وبينت أن الراجح صحة 
عقد الشركة في العروض مطلقًا إلا أن الشركة فيها لا تتم إلا بعد تقويمهاء 
والاتفاق على القيمة» ثم تصبح القيمة هي محل الشركة» وإذا لم يتم الاتفاق 


د“ 


.0"15 /5( تبيين الحقائق‎ »56٠١ /5( بدائع الصنائع‎ (0١) 

(؟) مغني المحتاج (”/ 708). كفاية الأخيار »)758٠ /١(‏ نهاية المحتاج (5/ 0)) 
المهذب /١(‏ 06 وقال النووي في الروضة (5/ 7756): «تجوز الشركة في النقدين 
قطعّاء ولا تجوز فى المتقومات قطعًاء وفى المثليات قولان» ويقال: وجهانء أظهرهما 
الجواز». ْ ْ 

(9) مغني المحتاج (؟/ 717). 
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الفرع الثاني 
أنواع الأسهم من حيث الشكل والتداول 

تنقسم الأسهم من حيث الشكل والتداول إلى : 

أسهم اسمية» وأسهم لحاملهاء وأسهم لأمر. 

(أ) الأسهم الاسمية: وهو السهم الذي يسجل فيه اسم صاحبه» وجنسيته 
على وجه الصك. وتثبت ملكيته له بقيد أسهمه في سجل المساهمين بالشركة. 

الحكم الفقهي لهذا النوع من الأسهم: 

[ن-58١]‏ لما كان السهم جزءًا من شركة المساهمةء كان القول بجواز 
الأسهم العادية راجعًا إلى القول بجواز شركة المساهمة» وقد بينت فيما سبق 
الخلاف في هذه المسألة» ويكاد يكون القول بالتحريم قولًا مهجورًاء إلا أن 
تكون الشركة المساهمة قد تطرق إليها التحريم لأمر آخرء كما لو كان الغرض 
من الشركة غير مشروع؛ أو كان لها ممارسات محرمة تدخل عليها كسبًا غير 
مشروع» فحينئذ يكون القول بتحريمها له ما يبرره. 
(ب)أسهم لحاملها: وهو.صك لا يحمل اسم المساهمء وإنما يذكر فيه أن 

السهم لحامله. ويحمل رقمًا مسلسلا. 
حكم إصدار الأسهم لحاملها : 

[ن-55١]‏ اختلف العلماء في حكم إصدار الأسهم لحاملها على قولين: 
القول الأول: 


لا يجوز وهذااقول:غامة الباخين البعام ب 7ك يد الأحنا 
يجو فو باصين صرين حتى سحي ار جما 


السعودي (ص88").. : 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
منعه!'2» وبه صدرت توصيات ندوة الأسواق المالية من الوجهة الإسلامية 
المتعقدة بالرباط1”" 


قال الدكتور عطية فياض: «وأما الأسهم لحامليها فقد ذهب الفقهاء 
المعاصرون إلى عدم عوا ها 


وقال الدكتور خورشيد إقبال : «وهو رأي غالبية العلماء ابعال 
القول الثانى: 


يجوزء وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي”” . 


- والدكتور على محبي الدين القره داغي» مجلة مجمع الفقه الإسلامي (7/ /١‏ ص9١١)‏ - 
الدكتور أحمد محيى الدين» انظر عمل شركات الاستثمار الإسلامية في السوق 
السعودية (ص١15١).‏ 
والدكتور عبد العزيز خياطء انظر الشركات فى الشريعة الإسلامية والقانون 
الوضعي (؟/ .)77١‏ ْ 
والدكتور عطية فياض انظر سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي (ص1754: .)١150‏ 
والدكتور خورشيد إقبال» انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم 
الوضعية (ص1"9١).‏ 
والدكتون معدن الشريف:. انظر بيحوث فقهية معاصرة (صن41). 
والدكتور محمد رواس قلعه جيء انظر المعاملات المالية المعاصرة في ضوء الفقه 
والشريعة (ص288)» وغيرهم كثير أكتفي بما ذكرته للتوكيد على أن هذا القول هو قول غالبية 
العلماء المعاصرين. 

)١(‏ قال الدكتور محمد عبد الغفار الشريف في بحثه أحكام السوق المالية» والمنشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص1190١):‏ «ولا خلاف في عدم جواز إصدار الأسهم لحاملها». 

(0) نشرت هذه التوصيات والنتائج في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ”/ ص11808). 

(*) سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي (ص55١. 2)١55‏ وهي عندي رسالة 

(4) سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية (ص179١).‏ 

(5) قرار رقم 5/ /١‏ لاء انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (// /١‏ اكلاء 17ل7). 
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وبه صدرت توصيات الندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة بالبحرين9؟» . 
. الما 5 0002 

ورجحه بعص الباحين 2. 

لا تعليل القائلين بالمنع: 

التعليل الأول: 

أن عدم كتابة اسم صاحب السهم يؤدي إلى الجهل بالشريك» وبالتالي يفضي 
إلى التزاع والخصومة. والشرع يقطع كل ما يؤدي إلى ذلك» بل اعتقد بعضهم 
أن الجهل المحيط بالشريك الذي لا يتم التعاقد إلا به» ولا ينعقد الإيجاب 
والقبول إلا عن طريقه» وبه تكون الشركة أو لا تكون. وعن طريقه يتم تعبين 
مجلس الإدارة وعزلهم» أن الجهل بهذا الشريك يعتبر فن الغرر الفاحش المفسد 
للعقد”” . 

ويناقش من أربعة وجوه : 

الوجه الأول: 00 

لا نسلم أن الشريك مجهول, وذلك لأن الاكتتاب في الأسهم إنما يكون 
بالتوقيع على نشرة الاكتتاب المشتملة على بعض البيانات» ومنها اسم الشريك». 
والسهم إنما يصدر فى وقت لاحق بعد إنهاء إجراءات الاكتتاب» وما يرتبط 
بذلك من تخصيص الأسهم ونحوهء وهذا المعنى يرفع جهالة الشريك» ثم إذا 
دلق انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي /ا/ /١‏ ص 57 06). 
(5) منهم مبارك آل سليمان» انظر كتابه أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ 

كملك ”18). ش 
وخلف بن سليمان» انظر شركات الاستثمار في الاقتصاد الإسلامي (ص5886). 


وإبراهيم أحمد البسطويسيء» انظر أحكام وديعة الصكوك (ص58١١).‏ 
(9) انظر أسواق الأوراق المالية - سمير رضوان (ص١58).‏ 
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ل ا ا 
سلم السهم للشريك بعد ذلك» وباعه لغيره» فإنه يكون أيضًا معروفا لديه» وهذا 
يرفع جهالة الشريك أيضّاء كما أن حمل الصك وسيلة لمعرفة الشريك» فيعرف 
أنه شريك بكونه حاملا له» فصار الشريك معروفًا على كل حال. 

الوجه الثاني : 

لا يلزم من عدم تدوين اسم الشريك في سجلات الشركة كون الشريك 
. مجهولاء فإن هذا المعنى موجود أيضًا في الأسهم لأمر؛ لكون بائعها يحولها 
باسم المشتري الجديد دون أن يشعر الشركة بذلك» فهو أيضًا غير معلوم لديهاء 
وقد قلتم بجوازها”"'. 

الوجه الثالث: 

على التسليم بأن الشريك مجهول» فإن طبيعة شركة الأموال قائمة على 
المال» وليس هناك اعتبار للأشخاص» ولذلك يدخل الشريك بدون موافقة 
الشركاء» بل وبدون معرفتهم» ويخرج من الشركة بدون رضاهم» فلا مانع من 
الجهل بالشريك؛ لأن أساس شركة الأموال لم يقم على اعتبار معرفة شخص 
الشريك» ولا رضاهء فلا ضير إذا لم تعرف عينه. ظ 

الوجه الرابع: 

بعض الأنظمة لا تجعل لمالكي مثل هذه الأسهم من هذا النوع حمًا في 
التصويت على قرارات الجمعيات العامة للشركة» وبالتالي لا يؤدي جهالة 
العريك: إلى باع تمثل هذا النحق الأذاري» ولببنن البالي: لكلا ل يقح هذا 
الحق في الأصل لهذا الشريك. وسيأتي مزيد نقاش حول هذه النقطة. 


.)١9/4 /١( انظر أحكام. التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان‎ )١( 
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التعليل الثاني : 

أن عدم تحديد المساهم قد يؤدي إلى إضاعة الحقوق إذا سرقت هذه الأسهم 
أو ضاعت؛ حيث يكون حاملها هو المالك لها في مواجهة الشركة» ومن ثم 
يكون شريكا بدون سبب صحيحء وفي هذا إهدار لحقوق العباد وضرر واقع 
بهم» ولا شك أن درء المفسدة مقدم على جلب المصلحة. 

ويناقش : ظ 

. بأن الأصل والظاهر أن الشريك هو حامل السهم» وكونه قد يستولي على 
الف غيل القرياك عق طرق السرقة أن العميت ]ار العبياع الا رلقظت اليد لوي 
خلاف الأصل والظاهرء وليس هذا خاصًا بالأسهم فإن جميع الأملاك التي 
ليس عليها ما يثبت ملكيتها إذا سرقت» أو غصبت» فإن غاصبهاء أو سارقهاء 
إذا لم يعلم كونه غاصبّاء أو سارقًا يكون مالكًا لها في الظاهرء ومع ذلك لم يقل 
أحد بوجوب كتابة اسم المالك على أملاكه حفاظا على الحقوق. وإذا تقدم أحد 
لدى الشركة؛ وادعى أن السهم لهء وأقام بينة على ذلك عمل بالبيئة» ولكن ليس 
قبل ذلك؛ لأن الأصل أن اليد دليل الملك. 

وعلى التسليم بوجود مثل هذا الاحتمال» فإن هذا لا يرجع إلى ذات السهمء 
فيمكن معالجة مثل ذلك باتخاذ بعض الإجراءات التي تمنع وقوع مثل هذه 
المفسدة» كاشتراط إظهار فاتورة الشراء عند تبادل السهم بالبيع. . 

التعليل الثالث: 

أن عدم معرفة المساهم قد يؤدي إلى وجود حصص لا يوجد ملاك لها عند 
اتصفية الشركة فيما لو ضاعت الأسهم أو لم تقدم. 
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ويناقش: ‏ ش 

بأن هذا الأمر مع أنه أمر محتمل» وليس متيقئّاء إلا أنه لا يعود بالتحريم على 
تملك مثل هذه الأسهم» فإن ضياع الأموال ليس خاصًا بالأسهم. فقد يجد 
الرجل مالاء ولا يتمكن من معرفة صاحبهء وتنزل عليه أحكام اللقطة» ولم 
يوجب مثل هذا الاحتمال كتابة اسم المالك على كل مال خشية أن يوجد مال لا 
يعرف مالكه. 

التعليل الرابع : 

أن جهالة الشريك قد تؤدي إلى جهالة أهليته» فيحتمل أن يكون حامله فاقد 
الأهلية» فيكون شريكاء وفاقد الأهلية لا يصح اشتراكه بنفسه. 

ويناقش : 

بأننا قد ناقشنا جهالة الشريك في التعليل الأول؛ ومع ذلك فإن الأحكام 
التكليفية مرتبطة بالعلم» فمتى علمنا أن الشريك فاقد للأهلية فإنه لا يقبل منه؛ 
لأنه يشترط أن يكون الشريك أهلًا للتصرفء. وقبل العلم بذلك لا تكليف. 

التعليل الخامس : 

بعض الأنظمة لا تجعل لمالكي (الأسهم لحاملها) حمًا في التصويت على 
قرارات الجمعيات العامة للشركةء وهذا لا يجوز؛ لأن الأصل المساواأة بين 
أضصحاب الأسهم في الحقوق» ومنها حق التصويت. 

ويناقش : 

بأن الفقهاء المعاصرين قد اختلفوا في جواز تخصيص بعض المساهمين 
بالتصويت» أو إعطاء بعضهم أكثر من صوت وهو ما يسمى ب(الصوت المتعدد)؛ 
وسيأتي بحثه إن شاء الله تعالى» والذي أميل إليه أن ذلك لا يقدح في جواز 
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إباحة السهم لحاملهء خاصة إذا كان الحامل على ذلك غرضًا صحيحًا يتعلق 
بكيفية إدارة الشركة» وكان ذلك منصوصًا عليه في نظام الاكتتاب» وبعيدًا عن 
المحاباة والاستغلال» وقد دخل الشريك على بينة بطبيعة السهم لحامله» وعرف 
ما يعطيه من الحقوق» وما يمنعه منها. 


لا وجه من قال: يجوز إصدار الأسهم لحاملها: 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. رقم 
/١ 60‏ لاما نصه: «بما أن المبيع في السهم لحامله هو حصة شائعة في 
موجودات الشركة» وأن شهادة السهم هي وثيقة لإثبات هذا الاستحقاق في 
الحصةء فلا مانع شرعًا من إصدار أسهم فى الشركة بهذه الطريقة وتداولها»"'. 

وقال الشيخ مبارك آل سليمان: «الذي يترجح لي - والله أعلم - القول 
بالجوازء وذلك أن الصك لا يعدو أن يكون وثيقة لإثبات الحق» ولما كانت 
الكتابة في أصلها غير واجبة شرعًا لم يلزم إذا. وجدت أن تلزم صفة بعينها . 

ومع ذلك فإن الأولى عدم إصدار هذا النوع من الأسهمء لما قد يؤدي إليه من 
المحاذير المذكورة من استيلاء غير مالكها عليها » مع عدم قدرة المالك على 
إثبات حقهء وبخاصة أنه قد لا يعلم غاصبه» أو سارقه بعينه حتى يقيم عليه 
الدعوى» ولكن التحريم حكم شرعيء. لا يصار إليه إلا بدليل واضحء 
والله أعلم»”" . 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (1/ /١‏ ص١4)97:‏ وهذا النص بحروفه صادر من الندوة 
الثانية للأسواق المالية المنعقدة بدولة البحرين في الفترة ما بين 7١ - ١9‏ جمادى الأولى 
17ه. 
انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (1/ /١‏ ص055). 

(؟) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ 187). 
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ل ا يي 
وهذا هو الراجح؛ لأن أدلة القائلين بعدم جواز الأسهم لحاملها لا تعود إلى 
الأسهمء وإنما لما قد تجره من مشكلات» ومنازعات» وأرى أن هذه الأسهم 
لو كانت تصدر بأرقام تسلسلية» وكان تبادلها مصحوبًا بورقة بفاتورة» أمكن 
معرفة السارق» أو الغاصب. وبالتالي لا يكون هناك تحفظ من جواز إصدارهاء 
وتداولهاء والله أعلم . 

(ج) أسهم لأمر: وهو السهم الذي يصدر لأمرء أو لإذن شخص معين» إذ 
ترد عبارة الأمر أو الإذن مقرونة باسم صاحب السهم» ويتم تداوله بالتظهير. أي 
الكتابة على ظهر السهم بما يفيد انتقال الملكية إلى المظهر إليه. 

وهذا النوع نادر الوقوعء وكذلك نادر في التشريعات حيث لم تتناوله 
أكثره( . 

الحكم الفقهي لهذا السهم: 

[ن-١16١]‏ ذهب عامة العلماء المعاصرين إلى جواز إصدار مثل هذا السهمء 
وندرة إصداره لا تمنع جوازه شرعا. 

وحجتهم في ذلك: 
| أن هذا السهم في حقيقته يلحق بالأسهم الاسمية» لكونه يحدد اسم مالكه 
خونيدد تير وإذاالى يلد الطيدر اسمن لتقل البنيقى اسيم عن 
ملكية الأول حتى ولو حازه الثاني» وإذا كان الشأن كذلك فإن صاحب السهم 
يبقى معروفًا على كل حال. فالجهالة منتفية» كما لا يخشى عليه من الضياع» 
ولا من السرقة. ولا يؤدي تداوله إلى الوقوع في الخصومات. 


)000( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي (ا/ /١‏ ص9١١).‏ 
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ويرى بعضهم أنها غير جائزة؛ لأنها تصدر سائبة لغير مالك معين يتأتى منه 
و 

والصحيح القول بالجواز؛ لأن الشريك الأول كان معروفًا لدى الشركة» وقد 
أجازت له حق نقل أسهمه عن طريق التظهير من خلال النظام التأسيسي لهاء ثم 
تخلى هذا الشريك عن حقه؛ وقام بنقل ملكية السهم إلى شريك آخر حسب 
الشروط المتفق عليهاء والمسلمون عند شروطهم» فلا مانع شرعًا من جوازه. 
ولأن باقي الشركاء قد ارتضوا شركة الثاني بموافقتهم على نظام الشركة الذي 
يبيح مثل ذلك . 


)١(‏ انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد 
إقبال (ص )١57‏ نقلًا من زكاة الأسهم في الشركات - حسن الأمين (ص17). 
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الفرع الثالث 
أنواع الأسهم من حيث الحقوق 

تنقسم الأسهم من حيث الحقوق التي تعطيها لصاحبها إلى : 

(أ) أسهم عادية» وهمى ي ألتي تتساوى في قيمتهاء وتخول المساهمين حقوقًا 
متساوية » ولا يتقرر لها ا ل نا من الأسهمء سواء عند توزيع 
أرباح الشركة» أو عند قسمة صافي موجوداتهاء وكذلك عند التصويت في 
الجمعيات العامة للشركة. ٠‏ 

[ن-١5١]‏ ولا يختلف العلماء القائلون بجواز شركة المساهمة بشرعية مثل 
هذه الأسهم ما دامت تمثل شركة مباحة قامت من أجل غرض مباح» ولا تتعامل 
بالربا إقراضًاء أو اقتراضًاء و لا في المحرمات بيعّاء وشراء""". 

رب أسهم. ممتازة: وهي الأسهم التي تختص بمزايا لا ته تتمتع بها الأسهم 
العادية. 


وتتنوع هذه المزايا إلى قسمين : 


(أ) مزايا مالية : كحق الأولوية في الحصول على الأرياح: ألميو عر 
نسبة أعلى في الربح» أو استيفاء فائدة سنوية ثابتة» سواء ربحت الشركة أم 
سيوك ونيا بحن اماد قن الاي كا مليا. عند يديت الشركة دل جراء 
القسمة بين سائر المساهمين» والحامل على ذلك» أن الشركة قد ترغب في 


.)8١5ص( انظر بحوث فقهية معاصرة - محمد الشريف‎ )١( 
أسواق الأوراق المالية آثارها الإنمائية - أحمد محيى الدين أحمد (ص17/4)» مجلة مجمع‎ 
الفقه الإسلامي (5/ ”/ ص15795).‎ 
.)١77”ص( سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال‎ 
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زيادة رأس مالهاء فتعطي الأسهم الجديدة امتيازات لا تتمتع بها الأسهم 
القديمة» لتغري الجمهور بالاكتتاب بها. 

(ب) مزايا غير مالية. 

كأن يكون للسهم الممتاز أكثر من صوت واحد في الجمعية العمومية. 

حكم هذه الأسهم من الناحية الفقهية: 

[ن-157١]‏ قبل استعراض حكم هذه الأسهم. نعرض لأقوال الفقهاء في 
تفاضل بعض الشركاء على بعض في مقدار الربح في شركة العنان» فقد اختلف 
الفقهاء فيها على قولين: 

القول الأول: 

لا مانع من تفاضل بعض الشركاء على بعض في مقدار الربح» سواء تساويا 
في رأس المال» أو تفاضلا فيه. 

وعدا دفي الحفية* ‏ ب والسنا02 , 


لاوجه القول بالجواز: ظ 
أن الربح لا يتعلق برأس المال وحده كالخسارة» وإنما يتعلق بالمال 


)١(‏ واستتى أبو حنيفة شركة المفاوضة» فاشترط فيها المساواة في الربح؛ لأنها مبنية على 
المساواة التامة في التصرفء. وفي رأس المال. 
انظر: الهداية شرح البداية (؟/ 07 بدائع الصنائع (5/ 257 57)» تبيين الحقائق (/ 0714 » 
البحر الراتق (60/ »)١88‏ المبسوط .)١817 /١١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 207١75‏ فتح 
القدير (5/ ل/ا/إ١).‏ 

(0) قال في المغني (5/ :)١18‏ «يجوز أن يجعلا الربح على قدر المالين» ويجوز أن يتساويا مع 
تفاضلهما في المال» وأن يتفاضلا فيه مع تساويهما في المال». ْ 
وانظر الكافي (؟/ 757), الفروع (5/ 40)» المحرر في الفقه /١(‏ 965). 
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«طقله 

والعمل» فالربح كما يستحق بالمال يستحق بالعمل أيضًا بدليل أن العامل في 
المضاربة يستحق الربح مقابل عمله. ‏ 

ولأن بعض الشركاء قد يكون أحذق من بعض وأعرف بوسائل التجارة 
فيستحق زيادة في الربح على ربح صاحبه. 

القول الثاني : 

الربح والخسارة بقدر المالين» وتفسد الشركة بشرط التفاوت» وهذا رأي زفر 
من الحنفيةء ومذهب المالكية» والشافعيةء واختيار ابن حزه”"' . 

إلا أن المالكية جعلوا الربح والعمل على قدر المال» فإذا كان سهمه في 
الشركة الثلث كان عليه من العمل مقدار الثلث» وله من الربح مقدار الثلث» 
وجعل الشافعية الربح فقط على قدر المال» وإن تفاوتا في العمل. 

لا وجه هذا القول: 

أن الربح نماء المال فتكون قسمته على فلو ]تارذ يجوز التفاضل فيه. 

وللقياس على الخسارة» فإذا كانت الوضيعة على مقدار المال بالاتفاق فلا 
يتحمل الشريك خسارة أكثر من مقدار نصيبه في الشركة» فكذلك لا يستحق من 
الربح أكثر من مقدار ماله. 

ويناقش : | 

يقال للمالكية: إذا جاز أن يتفاوتا في الشركة في المال» جاز أن يتفاوتا في 
)١(‏ الهداية (/ 7)ء تهذيب المدونة (/ 5088), الخرشي (5/ 558)» التاج 

والإكليل (5/ :)١59‏ الشرح الكبير (*/, 054"). مغني المحتاج (/ 5١٠)غ‏ 


روضة الطالبين / 14)؛) الوسيط ("/ )١‏ إعانة الطالبين / )١6‏ حاشية 
الجمل ("”/ 98"): المحلىء مسألة .)١55٠(‏ 
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العمل فالشركة تقوم على مجموعي المال والعمل» وكلاهما يعتبر مالا له 
قيمته» فالقول بأن العمل يجب أن يكون على قدر المال لم يقم دليل على 
اعتباره؛ والأصل القول بالجوازء فما جاز في مال الشركة جاز في العمل. 

ويقال للشافعية: إذا جاز التفاوت في العمل عندكم جاز التفاوت في الربح 
أيضًاء وإن تساويا في المال» لأن الربح كما يستحق بالمال يستحق بالعمل أيضًا 
فالعامل في عقد المضارية يستحق نصيبه من الربح بسبب عمله» فدل على جواز 
التفاوت في الربح وإن تساويا في المال» والله أعلم . 

وأما القياس على الخسارة فهو قياس غير صحيح؛ لأن الخسارة عبارة عن 
نقصان رأس المال؛ لأنها اسم لجزء هالك من المال فتقدر الخسارة بحسب 
نصيب كل واحد منهما في هذا المال بخلاف الربح» فإنه لم يتعين أن يكون نماء 
للمال وحده» فقد يكون نماء للعمل أيضاء والله أعلم . 

ل الترجيح: 

الراجح أن الربح بالشركة على ما اصطلحا عليه 550 ٠‏ 
والله أعلم . 

[ن- -157] إذا عم ذلك فإ الأسهم الماز مدكن تقسيعها من حيث الحتكم 
الفقهي إلى ثلاثة أقسام : 

قسم جائز بالاتفاق. 

وقسم مختلف فيه. 

أما القسم الجائز بالاتفاق: 


فهو إعطاء امتياز لأصحاب الأسهم القدامى» بأن يكون لهم حق الأولوية في 
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الاكتتاب في الأسهم الجديدة؛ لأنهم الشركاء الأولون» وهم أولى من غيرهم 
بأن تظل الشركة منحصرة فيهم» بل ولا يصح أصلا أن تصدر أسهم جديدة إلا 
بموافقتهم في الجمعية العمومية”'. 

وأما القسم الممنوع بالاتفاق: 

فهو إعطاء فائدة سنوية ثابتة محسوبة كنسبة مئوية من رأس المال المدفوع» 
سواء ربحت الشركة أو خسرت» أو إعطاؤهم نسبة ثابتة من الأرباح يأخذها 
أصحاب الأسهم الممتازة أولّاء ثم توزع باقي الأرباح على الأسهم جميعًا بما 
فيها الأسهم الممتازة. فهذا الفعل غير جائز بإجماع المسلمين لما في هذه 
الزيادة من الظلم. 

وجه كون هذه الزيادة ظلمًا ما يلى: 

أولا: أن هذه الزيادة لا يقابلها شىء. 

ثانيًا: يحتمل ألا تربح الشركة غير هذه النسبة» فيكون فى ذلك .ضرر على 
المساهمين الآخرين» وظلم لهم . 

ثالثًا : أن الشركة تقوم على المخاطرة» والمشاركة في الغنم والغرم على قدر 
الحصصء فإذا ضمن لهم نصيب معين» أو خسرت الشركة وتحمل الخسارة 
أصحاب الأسهم العادية وحدهم كان فى ذلك ظلم ظاهرء فظهر بهذا أن هذا 
الامتياز مناف لمقتضى عقد الشركة في الإسلام. 

ومثل هذا في الحكم أي امتياز مالي يعطى لأصحاب الأسهم الممتازة» كما 
لو أعطوا الأولوية في الحصول على الأرباح دون بقية الشركاء» وكذلك أسبقية 
)١(‏ انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال 

.)١؟ةص(‎ 
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الحصول على قيمة الا الممتازة مم الشركة عند تصفيتها؛ لأنه ل 
سهم من : 
لأصحاب الأسهم الممتازة أي زيادة مال أو عمل» أو ضمان يستحقون به هذا 
الاختصاص المالى2'7. 
وأما القسم المختلف فيه: 


فهو في منح صاحب الأسهم الممتازة مزايا غير مالية» كمنحهم أكثر من 


القول الأول: 
ذهب عامة الباحثين المعاصرين إلى القول بالتحريم”". 


لا وجه القول بالتحريم: 
الوجه الأول: 
أن استحواذ أقلية من المساهمين على أغلبية الأصوات فى الجمعية العامة أمر 


)١(‏ جاء في توصيات ندوة البركة السادسة للاقتصاد الإسلامي (ص7١١):‏ «ما رأي الفقه في 
الأسهم التفضيلية» وهي أن تعطي بعض الأسهم امتياز الأولوية في الحصول على 
الأرباح» وإذا لم يتحقق ربح في تلك السنة ينقل الحق إلى السنة التالية. 
الفتوى: الامتياز غير جائز شرعًا؛ لأنه يقطع المشاركة في بعض الحالات». 

(؟) منهم على سبيل المثال: الدكتور أحمد محبي الدين الم اد المالية 
وآثارها الإنمائية (ص187١).‏ ش 
والدكتور عبد العزيز خياط» انظر الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي (؟/ 
لاك 075). ْ 
والدكتور صالح بن زابن المرزوقي البقمي في كتابه شركة المساهمة في النظام السعودي 
(ص .)05١ "5١‏ 

والدكتور محمد عبد الغفار الشريف» في كتابه: بحوث فقهية معاصرة (ص”87). 
والدكتور عطية فياض» في كتابه: أسواق الأوراق المالية في ميزان الفقه 
الإسلامي (ص19١)‏ رسالة دكتوراه لم تطبع بعد. 
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«هتل» 
لا يخلو من الضررء حيث يتحكم هؤلاء في فرض رأيهم على الشركة» وتغبير 
مجريات الأمور فيهاء وهو أمر مرفوض شرعًا . 

ويجاب عنه: 

بأن هذا المعنى موجود أيضًا في إعطاء المساهم أصوانًا بعدد الأسهم التي 
يمتلكهاء فإنه يؤدي إلى تحكم أقلية في قرارات الشركة» وهم الذين يملكون 
الأسهم الكثيرة» فلتقولوا بعدم الجوازء وإلا لزمكم التناقض. 

الوجه الثاني : 

طالما أن رأس مال الشركة يتجزأ إلى أسهم متساوية القيمة» فيجب أن تكون 
هذه الأسهم متساوية فيما لها من حقوقء, وما عليها من واجبات. 

وأجيب على هذا بثلاثة أجوبة: 

الجواب الأول: 

لا نسلم أن التصويت من الحقوق التي تجب التسوية فيهاء بل هو في الأصل . 
من الأمور الإجرائية التي تتعلق بكيفية إدارة الشركة» والترجيح بين الآراء 

الجواب الثاني : 

على التسليم أن التصويت من الحقوق؛ فإن مقتضى القول بوجوب التساوي . 
في الأصوات يلزم منه أن يقولوا بوجوب التساوي ينهم في الأصوات بحسب 
الرؤوسء لا بحسب عدد الأسهمء إذ هو مقتضى وجوب التساوي في الحقوق» 
وهم لا يقولون به؛ ذلك أن إعطاء بعض المساهمين ألف صوت مثلاء وبعضهم 
مائة صوت بالنظر إلى عدد الأسهم التي يملكونها ليس فيه مساواة في الحقوق 
على الحقيقة» بل هو مفاضلة بينهم في الحقوق بناء على التفاضل بينهم في عدد 
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الأسهم التي يملكونهاء كما فوضل بينهم في الأرباح لتفاضلهم في ذلك؛» فليكن 
بينهم تفاضل في الأصوات بناء على تفاوتهم في الخبرة والدراية"" . 

الحواب الثالث: 

أن إصدار مثل هذه الأسهم لا يؤدي في حقيقته إلى إخلال بقاعدة المساواة 
في السهم من النوع الواحدء بمعنى أن الشركة لا تقصر حق الاكتناب في 
الأسهم الممتازة على أشخاص معينين» وإنما ينص مقدمًا في نظام الشركة على 
مكتتب أن يختار ما يشاء من الأسهم بشرط أن يؤدي قيمة ما اكتتب فيه ولا 
يجوز للشركة أن تصدر أسهمها إلا إذا كان نظامها يبيح ذلك”". 

القول الثاني: 
ظ ذهب بعض أهل العلم إلى القول بالجوازء وأنه لا مانع من منح بعض: 

الأسهم الممتازة أكثر من صوت في الجمعية العمومية» اختار ذلك الدكتور علي 
محبى الدين القره داغى(" . 

وصوبه الشيخ مبارك آل سليمان» واشترطا أن يكون هذا الامتياز منصوصًا عليه في 
نظام الاكتتاب» وبعيدًا عن الاستغلال» وزاد الشيخ مبارك : وأن يكون صاحبه 
معروقًا بسداد الرأي» أو الخبرة فى المجال المرتبط بنشاط الشركة» ونحو ذلك”' . 


.)١825 /١( انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة الشيخ مبارك آل سليمان‎ )١ 

() انظر سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص58١)»‏ رسالة 
دكتوراه لم تطبع بعد. 

(*) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (/ /١‏ ص58١١).‏ 

(5) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة .)١55 /١(‏ 
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كك 

وحجتهم : 

أن هذا الامتياز لا يعود إلى الجوانب المالية» وإنما يعود إلى الجوانب 
الإدارية» والإشراف على العمل الذي يتحكم فيه الاتفاق» وليس فيه أي مخالفة 
لنصوص الشرعء ولا لمقتضى عقد الشركة. 

ونص قرار مجمع الفقه الإسلامي على جواز إعطاء بعض الأسهم خصائص 
تتعلق بالأمور الإجراتية» أو الإدارية. 

جاء في قرار المجمع: «لا يجوز إصدار أسهم ممتازة لها خصائص مالية 
تؤدي إلى ضمان رأس المالء أو ضمان قدر من الربح» أو تقديمها عند 
التصفية» أو عند توزيع 0 ويجوز إعطاء بعض الأسهم خصائص تتعلق 
بالأمور الإجرائية: أو الإدارية»(0©) 

وجاء في توصيات الندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة في البحرين» في 
الفترة ما بين 9١-١”؟‏ جمادى الأولى ما نصه: 

«لا يجوز إصدار أسهم ممتازة لها خصائص مالية تؤدي إلى ضمان رأس 
المالء أو ضمان قدر من الريس» وكلك بتقديمها عند التصفية» أو تحديد ربح 
لأصحابها بصورة ثابتة منسوبة للسهم. 

وأما إعطاء بعض الأسهم خصائص تتعلق بالتصويت ونحوه من الأمور 
الإجرائية أو الإدارية. فلا مانع منه شرغ9, 


وهذا ما أميل إليه» والله أعلم» والغريب أن الشركات في النظام السعزدي 


. 017/17 الاء‎ 7 /١ /1( لاء وهو منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ /١ /”8 قراررقم:‎ )١( 
.)08 2057 /١ /( (؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ 


20 919090199950909 سامته افد تو لد ا دوا ممصا تسم 7 
أعطاها النظام الحق في إصدار أسهم ممتازة في الحقوق المالية» ومنعها في 
الحقوق الإدارية» مع أن الأولى أن يكون العكس تمامًا. 

ففي المادة: ١١ /١١‏ ؟ نص على أنه يحق حسب نظام الشركات للجمعية 
العامة إذا لم يوجد نص مانع في نظام الشركة أن تقرر إصدار أسهم ممتازة» أو 
أن تقرر تحويل الأسهم العادية إلى أسهم ممتازة. 

وإذا كان هناك أسهم ممتازة فلا يجوز إصدار أسهم جديدة تكون لها الأولوية 
إلا بموافقة جمعية خاصة مكونة وفقًا للمادة (45) من أصحاب الأسهم الممتازة 
الذين يضارون من هذا الإصدارء وبموافقة جمعية عامة مكونة من جميع فئات 
المساهمين» وذلك ما لم ينص نظام الشركة على غير ذلك» ويسري هذا الحكم 
أيضًا عند تعديل» أو إلغاء توق الأولوية المقررة للأسهم الممتازة. 

وجاء أيضًا في المادة :)٠١(‏ «يجوز أن ترتب الأسهم الممتازة لأصحابها 
أولوية في قبض ربح معين» أو أولوية في استرداد ما دفع من رأس المال عند 


التصفية» أو أولوية في الأمرين معّاء أو أية مزية أخرى. . 


ولا يجوز إصدار أسهم تعطي أصوانا متعددة) . 
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الفرع الرابع 
تقسيم الأسهم من حيث الاستهلاك وعدمه 

تنقسم الأسهم من حيث الاستهلاك وعدمه إلى قسمين: 

و4 أسهم رأس المال: ٠‏ 

وهي الأسهم التي يقدمها المساهم للشركة» ولا تعود إليه إلا عند فسخ 
الشركة أو انقضاتها بأي سبب من أسباب الانقضاء. 

[ن-55١]‏ وهذا النوع جائز شرعًا من حيث المبدأء فهو الأصل والقاعدة في 
الشركات» وقد استقر الاجتهاد الفقهي المعاصر على جوازها بالشروط التي 
سوف نذكرها في حكم تداول الأسهم»ء والله أعله”" . 

)ب أسهم تمتع : 

وهي الأسهم التي تعطى للمسناهم بعد ره القيمَة الاسمية لأسهمه في أثناء قيام. 
الشركة 

فحن ردائئنة الأنو الاننية فادها 5 آر إظفاء ]لاني 60 


الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - القره داغي» بحث منشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلامى (7/ /١‏ ص!١5١).‏ 
بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - شعبان البرواري (ص/9). 
الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامي - أحمد الخليل (ص209 .)1١‏ 
سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص75١)»‏ 
بحوث فقهية معاصرة - محمد الشريف (ص”87). 

(؟) انظر المراجع النمايقة : 


| 2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وتعود قيمة الأسهم إلى المساهم إما تدريجيّاء أو مرة واحدة إلى أن يسترد 
جميع ما دفعه من أسهم أثناء قيام الشركة. 

ولا يكون استهلاك الأسهم إلا من الأرباح» أو من الاحتياطي» ولا يجوز أن 
يكون الاستهلاك من رأس المال إذ يجب أن يكون زأس المال كاملا لضمان 
حقوق الدائنين. 

ولا يتم الاستهلاك إلا إذا كان منصوصًا عليه في نظام الشركة» أو تقره 
الجمعية العامة غير العادية لما لها من حق في تعديل نظام الشركة» فلها أن تنص 
على استهلاك الأسهم ولو لم يكن منصوصًا عليه في نظام الشركة" . 

الحامل على الاستهلاك: ٠‏ 

الأصل أن الأسهم لا تستهلك ما دامت الشركة قائمة؛ لأن من حق الشريك 
البقاء في الشركة إلا أن الاستهلاك قد يكون حتميًا كما لو كان مشروع الشركة 
يهلك تدريجيّاء أو يقوم على حقوق مؤقتة. . 00 

فيحدث الاستهلاك 00-0 

(أ) إذا كانت موجودات الشركة مما يستهلك بالاستعمال بعد مدة من الزمن» 


() انظر القانون التجاري. د. مصطفى كمال طه (ص555). 
الشركات التجارية محمد بابللي (ص187). 
القانون التجاري - علي البارودي محمد فريد العريني (ص١64).‏ 
شركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي (ص57”). 
حكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - الشيخ مبارك آل سليمان .)١55 /١(‏ 
وقد نص نظام الشركات السعودي في مادته )٠١5(‏ على ذلك» وفيها: «يجوز أن ينص في 
نظام الشركة على استهلاك الأسهم أثناء قيام الشركة إذا كان مشروعها يهلك تدريجيّاء أو 
يقوم على حقوق مؤقتة. . ٠.‏ ويجوز أن ينص في نظام الشركة على إعطاء أسهم تمتع لأصحاب 
الأسهم التي تستهلك بالقرعة؛ ويحدد نظام الشركة الحقوق التي ترتبها لأصحابها». 
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ا ا ا 
كأن يكون موضوع الشركة استغلال منجم» أو محجرء أو سفن بحرية بحيث 
يفنى المنجم» أو المحجرء أو تبلى السفن. 

(ب) إذا كان مشروع الشركة يقوم على حقوق مؤقتة؛ كما إذا كانت حاصلة 
على امتياز حكومي تؤول بانتهائه جميع منشآتها إلى الدولة» مثل شركات 
الكهرياء والبترول والماء وشكك النحديد”؟ . 

الطرق التي يتم بها عملية الاستهلاك: 

يتم الاستهلاك بطرق منها : 

(أ) الاستهلاك الشامل. 

وذلك باستهلاك جميع الأسهم استهلاكًا تدريجيّاء وذلك بأن يرد إلى 
المساهمين كل سئنة جزء من القيمة الاسمية حتى تستهلك جميعها عند انتهاء 
الشركة . ش 

(ب) الاستهلاك الجزئي 

وذلك يكون تطريق القرغة الستوية لعدد من الأصهم فترد على ملاك هذه 
الأسهم قيمة أسهمهم الاسمية. 

(ج) الاستهلاك بشراء الشركة لأسهمهاء وإعدامها”". 
093 سوق المال حاجيد الله الرويك طن 04 


الربا والمعاملات المصرفية - عبد الله السعيدي /١(‏ 2.09/08 
الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - القره كي بحث منشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص١؟15١).‏ 
المعاملات المالية المعاصرة - محمد شبير (ص5 .)7١‏ 

(9) شركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي لاد سوق المال - عبد الله 
الرزين (ص59١).‏ 
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لي لطت 

ما يترتب على الاستهلاك: 

خروج المساهم الذي تستهلك أسهمه من الشركة» وانقطاع علاقته بهاء 
ويجوز أن يعطى المساهم الذي يستهلك سهمه سهم تمتع يخوله حمًا في الأرباح 
السنوية التي تحققها الشركة» وحمًا في موجودات الشركة عند تصفيتها » كما يكون 
له الحق في حضور الجمعية العامة للمساهمين» والتصويت على قراراتهاء إلا أن 
إعطاء من استهلكت أسهمه سهم تمتع ليس بلازم» وإذا أعطي ذلك فلا بد أن يكون 
ما يأخذه صاحب سهم التمة أقل مما يأخذه صاحب السهم الذي لم يستهلك”"' . 

ل أوجه الشبه والاختلاف بين أسهم التمتع وبين أسهم رأس المال: 

أما أوجه الشبه: فإن سهم التمتع يمنح صاحبه صفة الشريك». والحقوق 
المتصلة بهذه الصفةء فيعطي سهم التمة لحامله حق التصويت في الجمعيات 
العامة» وحمًا في الأرباح السنوية» وحمًا في موجودات الشركة عند تصفيتها بعد 
استيفاء أصحاب الأسهم التي لم تستهلك حقوقهم من الشركة. 

وأما أوجه الاختلاف: فهي أن نظام الشركة ينص في العادة على إعطاء أسهم 
رأس المال نسبة معينة من الأرباح (080/؟ من قيمتها مثلّا) وهو ما يسمى بالربح 
الثابت» ثم يوزع فائض الربح بالتساوي بين أسهم وأعن المال» وأسهم ال: 5 

كما أن صاحب أسهم التمتع لا يشتركون في قسمة موجودات الشركة عند 
حلها إلا بعد أن يستوفي أصحاب أسهم رأس المال قيمة أسهمهم» نظرًا لأن 
القيمة الاسمية لأسهم التمتع قد دفعت من قبل7©. 
)١(‏ الوجيز في النظام التجاري السعودي (ص2,778 7389). 


أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان .)١188 /١(‏ 
(0) انظر الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامى - أحمد الخليل (ص50). 
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اي 


المسألة الأول 


استهلاك الأسهم من الناحية الفقهية 


مر معنا كما سبق أن الاستهلاك له أكثر من طريقة» والحكم يختلف تبعا 
يقة المتبعة في استهلاك الأسهم». ونستطيع أن نقول: 

[ن-50١]‏ إن كان الاستهلاك لجميع الأسهم تدريجيًا بنسبة معينة من قيمة 
الأسهم إلى أن يتم استهلاكها جميعًا في وقت واحدء وهو ما يطلق عليه 
(الاستهلاك الشامل» أو الاستهلاك الكلي)» أو كان استهلاك الأسهم عن طريق 
اقتطاع مبلغ معين من أرباح الشركة سنويّاء وإيداعه باسم المساهمين إلى أن يبلغ 
قيمة الأسهم جمعيًا إلى حين انتهاء الشركة» أو انتهاء امتيازها فيأخذوه؛ فهذا لا 
مانع منه؛ لأن الاستهلاك سيكون على الجميع» وبطريقة متساوية» وبهذا تتم 
المساواة والعدل بين جميع الشركاء» ويتم صرف الأرباح بنسبة واحدة على أن 
يأخذ كل مساهم نصيبه من موجودات الشركة عند التصفية - وأن ذلك يوصف 
شرعًا على أن ما يعطى يمثل جزءًا من الأصولء والأرباح» أو يعبارة أخرى: 
أن ذلك كان بمثابة تصفية جزئية مستمرة في كل سنة إلى أن تنتهي» وتنتهي معها 
موعتوة ات ل 116 ٠‏ 

إلا أنه في هذه النخالة لا بجزة ان ريغلل اهلك لاسي وجود أسهم 
)١(‏ انظر الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - القره داغي؛ بحث منشور في مجلة 

مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص177). 


شركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي سلا 054 . 
سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص52١).‏ 
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تمتعء وإنما يبقى جميع المساهمين : مساهمين عاديين لهم كامل حقوق 
العساني 7 


[ن-51١]‏ وإن كان الاستهلاك عن طريق القرعة» فقد اختلف الباحثون 
المعاصرون في حكم الاستهلاك بهذه الطريقة إلى قولين: 

القول الأول: 

لا.يجوز استهلاك الأسهم بطريق القرعة» وقد أخذ بهذا القول جماعة من 


القول الثاني : 

يجوزء وهو رأي الشيخ عبد الله السعيدي”", والشيخ مبارك آل سليمان”*؟. 

لا دليل المانعين للاستهلاك: 

الدليل الأول: 

ل وذلك أن البائع قد أخذ ثمن أسهمه 
من عين ماله.. 


000 شركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي (ص58”). 

(0) منهم غلى سبيل المثال عطية فياضء» انظر كتابه سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه . 
الإسلامي (ص55١)‏ رسالة دكتوراه لم تطبع بعد. 
والدكتور محمد عبد الغفار الشريف». انظر بحوث فقهية معاصرة (ص”87). 
والشيخ صالح بن زابن المرزوقي البقمي » انظر شركة المساهمة في النظام السعودي (ص 7517 . 
والدكتور خورشيد إقبال» انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم 
الوضعية (ص175١).‏ 

(9) الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة ..)9/٠8 /١(‏ 

(5) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة .)١155 6158 /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يقول الدكتور عطية فياض: «إن استهلاك الأسهم بالصورة التي وضحها 
القانرن هو استهلاك صوري لا حقيقي» وذلك لأن الذي يأخذه المساهمون في 
مقابل أسهمهم أو في مقابل أجزاء منها هو حقهم في الربح» وليس شيئًا آخرء 
فهم يأخذون حقوقهم» وما يسمى في الاستهلاك لا وجود له في الحقيقة؛ لأن 
السهم يظل على ملك صاحبه» وليس هناك من طريق شرعية باعتباره مبيعًا أو 
مسقطاء ولذلك فإن الحكم على الأسهم بالاستهلاك هو حكم قانوني» لا 
شرعي» وكل ما يأخذه الشركاء من الربح فهم حقهم؛ سواء أخذوه في صورة 
ربح» أو صورة من الإجراءات المستهلكة من الأسهم»""". 

ويناقش : 

بأن القول بأن المساهم قد أخذ قيمة أسهمه من عين ماله قول تنقصه الدقة من 
وجهين : 

الوجه الأول: ا 

أن ما يأخذه المساهم» وإن كان من أرياح الشركة» إلا أنها مملوكة له 
ولغيره من المساهمين» فما أخذه بعضه جزء من نصيبه من الربح» وبعضه الآخر 
جزء من نصيب بقية المساهمين . 

نعم قد يسلم لهم أن الاستهلاك صوري لو كان ما يعطى المساهم على أنه 
القيمة الاسمية لأسهمه بقدر نصيبه من الربح لا يتجاوزهء وقد أعطي بقية 
المساهمين نصيبهم من الأرباح مثلهء والأمر ليس كذلك. 
)١(‏ سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي (ص>6١1١)‏ رسالة دكتوراه لم تطبع 


بعد(ص55١)2.‏ وانظر شركة المساهمة في النظام السعودي » صالح بن زابن 
المرزوفي (ص/7507). 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الوجه الثاني : 

على التسليم بأن ما أخذه هو نصيبه من الأرباح» فإن ذلك لا يعتبر مانعًا من 
الاستهلاك؛ لأن ما أخذه لم يأخذه بقية المساهمين» ومعلوم أن توزيع الأرباح 
في أثناء قيام الشركة غير لازم إلا برضا جميع الشركاء؛ إذ الربح وقاية لرأس 
المال» فإذا أعطي ذلك دونهم مقابل أن يسقط من حقه في الشركة بقدر ما أخذ 
كان ذلك حقيقيًا» وليس صوريًا. ٠‏ 

الدليل الثاني : 

أن الخشية من عدم وجود رأس مال الشركة حال انتهائها بسبب تلف 
الموجودات» أو انتهاء مدة امتيازها لا يكفي لجواز استهلاك الأسهم؛ لأن 
في ذلك إجحافًا بالشركاء الباقين الذين لم تستهلك أسهمهمء فإذا كانت 
المصلحة هي في استهلاك الأسهم كما تدعي الشركةء فلماذا اختص بها 
طائفة من الشركاء دون الآخرين» فالأصل أن يبقى السهم لأصحابه إلى أن 
تصفى الشركةء فيؤول إليه من موجودات الشركة عند التصفية سواء قلت» أم 
كثرت» أم انعدمت» أو يهبه للدولة إن شرط في نظام الشركة أنها تؤول إلى 
ملك الدولة. 

ويناقش : 

بأن الشريك قد دخل في الشركة» وهو يعلم نظام الشركة» وقد نص على أن 
الشركة سوف تستهلك بعض الأسهم قبل انتهائها فليس في ذلك غرر على 
الشريك؛ وما دام أن اختيار الشركاء الذين تستهلك أسهمهم سيكون عن طريق 
القرعة» وهي طريقة عادلة لا توجب تفضيل بعض الشركاء على بعض» لا يصح 
أن يقال: إن فيها تفضيلًا لبعض الشركاء على بعض . 
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الدليل الثالث: | 

أن استهلاك الأسهم لا يخلو من ضرر؛ لأن الشركة إما أن تكون رابحة 
فيكون الضرر قد لحق بالذين استهلكت أسهمهم» أو تكون الشركة خاسرة 
فيكون الضرر قد لحق بباقي الشركاء ممن لم تستهلك أسهمهم. وما دام أن 
استهلاك الأسهم قائم على الضرر بأحد الشركاء فلا يجوز. 

ويناقش : 

بأن الربح أو الخسارة إذا لم يكن متعلقًا بالاستهلاك نفسه لم يعد على 
الاستهلاك بالتحريم؛ لأن نظام الشركة قد نص على ذلك» وهو سابق لحصول 
الربح والخسارة. ْ 

وق حالةاما إذا كانه الشركةارا ةم والتولفه نك اح العرقاء لا يقال: 
إنه وقع عليه ضررء لأن فوات الربح لا يسمى ضررًاء وقد تكون الشركة رابحة ‏ 
في وقت الاستهلاك: وتلحقها الخسارة فيما بعد» والشكس معو 
الشركة خاسرة وقت الاستهلاك» ثم تربح فيما بعد. 

ل وجه من قال: يجوز استهلاك الأسهم عن طريق القرعة: 

الوجه الأول: 

أن الاستهلاك يمكن تخريجه على أنه إقالة» أو أنه شديد الشبه بها إن لم 
يكنهاء وأوجه الاتفاق بين الاستهلاك والإقالة: أن الغرض من الإقالة تجنب 
الندم والخسارة» وأن تكون بنفس الثمن» لا أقل» ولا أكثرء وثمرتها فسخ 
العقد. والاستهلاك من هذه الوجوه لا يختلف شيئًا عن الإقالة. 


فقد تقدم لنا أن الاستهلاك يكون برد القيمة الاسمية التي دفعهاء لا أقل. ولا 


المعاملات المالية ف الفقّه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


أكثرء وجاء في القانون التجاري: «الأصل أنه إذا استهلك السهم انقطعت كل . 
علاقة بين المساهم وبين الشركة)”'. 

فإن قيل: إن كان علاقة المساهم بالشركة قد انقطعت» ورد نصيبه من الربح 
إلى بقية الشركاء» فما باله يناله نصيب من الربح بعد استهلاك أسهمه. وذلك 
بإعطائه أسهم تمتع . 

فالجواب عن ذلك: 

أن ذلك الاستحقاق جاء بعبارة (يجوز) وهي لا يفهم منها اللزوم: فقد يجوز 
الشيء استثناء» وإن كان على خلاف القاعدة والقياس» فلا يخرم القاعدة. 

الوجه الثاني : 

أن استهلاك الأسهم قد تم بالتراضي؛ إذ من شرطه أن يكون منصوصًا عليه 
في نظام الشركة؛ ومعلوم أن الشركاء قد تراضوا على نظامها . 

الوجه الثالث: ا 

أنه قد تم 56 عادلة؛ وهي القرعةء والقرعة طريق شرعي معتبر في 
الفسية: 

الوجه الرابع : 

أن فيه مصلحة للشركاءء إذ يستغلون فتوة الشركة وقيامها في استرجاع ما 
بذلوه فيها . 

الوجه الخامس: 


أن المعاوضة فيه عادلة» فصاحب الأسهم المستهلكة يسترد رأس ماله الذي 


)١(‏ القانون التجاري - علي البارودي محمد فريد العريني (ص84). 
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متك 
دفعه» وبمقابلة ذلك يؤول إلى الشركاء في الشركة نصيبه في الأرباح» وفي 
موجودات الشركة" . 

يناقش هذا الدليل: 

مع أن الشيخ عبد الله المبارك قد اتفق مع الشيخ عبد الله السعيدي على جواز 
الاستهلاك عن طريق القرعة» إلا أنه لم يقبل منه أن يقال: إن الاستهلاك يعني 
أن المساهم قد استرد رأس مالهء وأن ذلك قد تم بطريق المعاوضة بين المساهم 
الذي استهلكت أسهمه. وبين بقية المساهمين. وأن صلة المساهم التي 
استهلكت أسهمه قد انقطعت بالشركة بذلك. 

فليس رأس مال المساهم يتمثل فقط في القيمة الاسمية للسهم. بل إن رأس 
مال المساهم يتمثل في القيمة الاسمية مضافًا إليه نصيبه من الربح 
والاحتياطيات. فإعطاؤه منه القيمة الاسمية إعطاء له لبعض حقهء وليس كل 
حقه. وعلى التسليم بأن ما أخذه هو رأس ماله (القيمة الاسمية) فأين حقه في 
أرباح الشركة واحتياطياتهاء فلا يصح أن يحكم بخروجه من الشركة قبل أن 

فإن قيل: قد رضي بإسقاطه مقابل حصوله على قيمة أسهمهء وقد كان ذلك 
برضاه فيكون جائرّاء ويترتب على ذلك خروجه من الشركة. 

فالجواب: أن المساهم إنما رضي باستهلاك أسهمه مقابل أن يعطى سهم 
تمتع يخوله الحصول على نصيبه من الأرباح» ومن موجودات الشركة عند 
تصفيتها» فالقول بخروجه من الشركة بالاستهلاك الذي لا يسترد فيه إلا جزءً! من 
حقه» يتمثل فيما يعادل القيمة الاسمية لأسهمهء وهي أقل من حقه قطعًا؛ لأن 


:)0717 انظر الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة (ص7الاء‎ )١( 
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الاستهلاك لا يكون إلا من الأرباح» لا من رأس المال» أقول: إن في ذلك 
ظلمًا له وهضِمًا لحقهء وفي هذا أكل للمال بالباطل» وهو محرم في شرع الله 
وهذا كما قال العلماء في مسألة الصلح على الإقرار: إذا منع المقرٌ المقرّ له من 
حقه حتى يضع عنه بعضهء فالصلح باطل . 

لا الترجيح: 

الذي أميل إليه هو جواز الاستهلاك» إذا كان ذلك منصوصًا عليه في نظام 
الشركة» وقد دخل المساهم على ذلكء إلا أن من استهلكت أسهمه لا يعتبر قد 
خرج من الشركة بذلك» أو انقطعت علاقته بهاء وهو نفس ما رآه الشيخ مبارك 
آل سليمان حين مناقشته للدكتور عبد الله السعيدي» والله أعلم. 


ع 2 9 
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المسألة الثانية 
حكم إصدار أسهم التمتع 


[ن-/151] اختلف العلماء في حكم إصدار أسهم التمتع على قولين: 

القول الأول: 

ذهب جمهور من الباحثين المعاصرين إلى أنه لا يجوز إصدار أسهم التمة 
على اختلاف بينهم في الحامل على المنع : 

فبعضهم يرى أن إعطاء أسهم تمتع يؤدي إلى إعطاء المساهم ما لاا يستحقه 
ومنهم الشيخ محمد عثمان شبير'''» والشيخ علي القره داغي”", والأستاذ 
أحمد محيى الدين أحمد”", والشيخ عبد الله السعيدي”“. 

بينما يرى بعضهم أن إعطاء المساهم سهم تمتع يؤدي إلى حرمانه من كامل 
حقه؛ ومن هؤلاء الأستاذ عطية فياض”*©» والشيخ صالح بن زابن المرزوقي ©©. 
والشيخ محمد عبد الغفار الشريف" . 


. )7١90ص( المعاملات المالية المعاصرة - محمد عثمان شبير‎ )١( 

() الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلاميء مجلة مجمع الفقه الإسلامي (7/ /١‏ 
ص7#١).‏ . 

(9) يقول الأستاذ أحمد في كتابه أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية (ص187): «نرى أنه 
لا يجوز إصدار سهم تمتع إذ إن المساهم يكون قد استوفى من الأموال ما يساوي حصته؛. 

(5) الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة /١(‏ 0718. 

(0) سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي (ص77١)»‏ رسالة دكتوراه لم تطبع بعد. 

(0) شركة المساهمة في النظام السعودي - المرزوقي (ص7129). 

(0) بحوث فقهية معاصرة (ص”87). 
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0 دليل من قال: لا يجوز باعتبار أنه يأخذ ما لا يستحق: 

الدليل الأول: 

«إذا كانت أسهم الشركة نوعين: أسهمًا عادية» يبقى أصحابها ملتزمين 
بالتزامات الشركة» وأسهم تمتع يستهلكها أصحابهاء ويتخلصون من خسارتها» 
فهذا لا يجوز؛ لأنه مخالف لمقتضى عقد الشركة من المساواة بين الجميع» 
واحتمال المخاطرة للجميع» فلا يجوز أن ينجو مساهمون من تحمل الخسارة 
حين يأخذون قيمة أسهمهم » ويتحمل الباقون الخسارة كلهاء فهذا ظلمء 
وإجحاف». وضرر لا يجوز شرعًا». 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

دعوى أن ما يأخذه أصحاب أسهم التمتع إنما هو ظلم وإجحاف وضرر ويلا 
وجه حق دعوى غير صحيحة» بل الظلم هو في حرمان صاحب أسهم التمتع من 
ربح ماله وإسقاط حقه في هذا المال؛ لأن ما يجنيه صاحب أسهم التمة إثما هؤ 
في مقابل ما بقي له من مال في الشركة» وهو أقل مما يأخذه أصحاب الأسهم ‏ 
التي لم تستهلك» وقد بينت ذلك عند الكلام على حكم استهلاك الأسهم فأغنى 
عن إعادته هنا . 

الوجه الثاني : 

أن القول بأن من استهلك أسهمه فقد نجا من الخسارة» وهذا مخالف 
لمقتضى عقد الشركة»ء فالجواب عنه: إن أريد أنه نجا من الخسارة مطلقا فغير 
صحيح ؛ لأنه قد بقي له مال في الشركة» فلو حصلت خسارة لخسر هو أيضًا هذا 
المال. 
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وإن أريد أنه نجا من أن يخسر ماله الذي دخل به في الشركة في حين أن بقية 
المساهمين عرضة لهذه الخسارة.ء فإنه من نافلة القول بأن المساهم الذي 
تستهلك أسهمه يقل نصيبه في الخسارة كما يقل نصيبه في الأرباح بقدر ما رد إليه 
من ماله؛ لأن الربح والخسارة على قدر مال كل منهمء وهذا هو تمام العدل» 
والمساواة في الربح والخسارة؛ » وقد تم ذلك الاستهلاك برضا المساهمين من 
خلال قبولهم لنظام الشركة» وهو حق لجميع المساهمين» إلا أنه لما تعذر 
استهلاك - جميع الأسهم مرة واحدة كان لا بد من تعيين من تستهلك أسهمه بطريق 
القرعة» والقرعة طريق شرعية في القسمة"'"'. 


الدليل الثاني: 
المسباهم قد استوفى من الأموال ما يساوي حصته: فلا يستحق المشاركة في 
الأرباح؛ لأن الربح في الشركات يستحق بأحد أسباب ثلاثة: وهي المال» 


والعمل» والضمان. ولا يوجد أي سبب منها في صاحب سهم التمتع. 

ويناقش: 22 

بأن السهم بعد أن عملت الشركة لم يعد يمثل فقط (قيمته الاسمية) حتى 
يقال: إذا استرد قيمة السهم الاسمية فقد استرد رأس مالهء بل إن رأس مال 
المساهم يتمثل في القيمة الاسمية مضافا إليه نصيبه من الربح» فإعطاؤه منه 
القيمة الاسمية إعطاء له لبعض حقه» وليس كل حقه. وعلى التسليم بأن ما أخذه 
هو رأس ماله (القيمة الاسمية) فأين حقه في أرباح الشركة واحتياطياتهاء فلا. 
يصح أن يقال : إن المساهم قد انتوق من الأموال ما يساوي حضته» فلا 
يستحق المشاركة في الأرباح. 


.)١59 /١( انظر بتصرف أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان‎ )١( 
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لا وجه من قال بمنعها باعتبار أنها تحرم المساهم من كامل حقه: 
يقول الدكتور عطية فياض: (إنشاء أسهم التمتع غير جائز شرعًا؛ لأنه لا 
حقيقة له في الواقع؛ ولأنه يجحف بالذين أنشعت لهم هذه الأسهم حيث ينقص 
من ربح أسهمهم الحقيقية» والأصل أن يتساوى الشركاء جميعًا في الربح 
والخسارة» والمغنمء والمغرم)”''. 

يناقش: هذا الاستدلال تضمن أمرين: 

الأمر الأول: 

أن الاستهلاك لا حقيقة له» وهذا يعني أنه استهلاك صوري. 

الأمر الثاني : 

أن فيه إجحافًا في أصحاب أسهم التمتعء حيث ينقص من ربح أسهمهم 
الحقيقية . 


والجواب على ذلك أن يقال: 
أما القول بأن الاستهلاك صوري لا حقيقي فغير صحيح؛ لأن ما يأخذه 
المساهمء وإن كان من أرباح الشركة إلا أنها مملوكة له ولغيره من 
م فما أخذمء تس ات وبعضه الآخر جزء من 
ا ع ”ا 
القيمة الاسمية لاأسهمه بقذر نصيبه من الربح لا يتجاوزه» وقد أعطي بة بقية 
المساهمين نصيبهم من الأرباح مثله» والأمر ليس كذلك. 


)١(‏ سوق الأوراق المالية» عطية فياض (ص57١)‏ رسالة دكتوراه لم تطبع بعد. 
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وأما القول بأن في ذلك إجحافًا في أصحاب أسهم التمتع؛ حيث ينقص من 
ربح أسهمهم الحقيقية» فيقال: بأن النقص الذي دخل عليهم» سببه أنهم قد 
اعلاوائجر لدو ةراصع نهم في الريع يعادلا ادح لمم مق وال 
وهذا لا يعتبر ظلمًا لأصحاب أسهم التمتع» ولا لأصحاب الأسهم التي لم 
تستهلك؛ بل هو مقتضى العدل؛ لأن الربح» والخسارة يجب أن يكون على قدر 
المال. 

القول الثاني: 

ذهب الأستاذ عبد العزيز خياط”"' » وفضيلة الشيخ خورشيد إقبال”": إلى أن 
أسهم التمتع منها ما هو جائزء ومنها ما هو غير جائز على التفصيل التالي.. 

القيمة التي دفعت للشريك؛ إما أن تكون هي القيمة الحقيقية» أو لا. 

فإن كانت هي القيمة الحقيقية للسهم». فقد انتهت صلة المساهم بالشركة» 
سواء أكانت القيمة الحقيقية أقل من القيمة الاسمية» أم أكثرء وذلك. لأن 
المساهم قد قام باستيفاء ماله كله فلا يستحق شيئًا من ربح الشركة» ولا يتحمل 
خسارتهاء ولا يجوز بناء على ذلك أن يعطى أي سهم تمتع 

وإن كانت القيمة التي أعطيت للمساهم بقدر القيمة الاسمية» فينظر: 

فإن كانت القيمة الاسمية للسهم أعلى من القيمة الحقيقية» فلا يجوز أن 
يعطى سهم تمتع ؛ لأن المساهم قد استوفى رأس ماله المدفوع كاملًا» ويجب أن 
تنقطع صلته بالشركة . ٠‏ 
)١(‏ الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي (7/ 776 75776)»: الأسهم والسندات 


من منظور إسلامي (ص86: » 68). 
(؟) سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية (ص/ا7١).‏ 
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وإن كانت القيمة الاسمية للأسهم أقل من قيمتها الحقيقية» فيبقى له في 
موجودات الشركة» وفي رأس مالها الاحتياطي نصيب» فحيتكل يستحق أن يأل 
جزءًا من أرباح الشركة حسب النسبة الباقية من قيمة أسهمه المستردة بصورة 
أسهم تمتع؛ لأن علاقة الشريك بالشركة لم تنقطع» والله أعلم. 

نا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن القول الثاني أقوىء» وأنه يجوز إصدار أسهم 
تمتع في الحالة التي تكون القيمة الاسمية للأسهم أقل من القيمة الحقيقية» 
وأظن أن هذا شرط في صحة الاستهلاك. لأن الاستهلاك إنما يكون من 
الأرباح؛ لا من رأس المالء وإذا كانت القيمة الاسمية تمثل القيمة الحقيقية أو 
كانت أقل منها لم يكن هناك أرباح» فيمتنع الاستهلاك أصلاء والله أعلم. 
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المببحث الثالث 


القيم التى تمثلها الأسهم 


[ن-8م5١]‏ هناك أربع قيم للأسهم : 


القيمة الأولى: القيمة الاسمية: 

وهي القيمة الاسمية التي تحدد للسهم عند إنشاء الشركة» وهو ما يتكون منه 
رأس مال الشركة عند إنشائها » وهذه القيمة في الواقع هي حصة الشريك المساهم . 

القيمة الثانية: القيمة الحقيقية : 

وهي ما يمثله السهم في صافي أصول الشركة وموجوداتهاء وقد تختلف هذه 
القيمة عن قيمة السهم الاسمية زيادة» أو نقصاناء وذلك بحسب ما تحققه 
الشركة من ربح» أو خسارة. 

واعخبار االقية العف للم أمر جائز شرعًا؛ لأن الشركة تتعرض للربح 
والخسارة» وبالتالي تكون القيمة الحقيقية هي المقياس الحقيقي لأرباح الشركة 
أو خسارتهاء وتقدير أصولهاء وهو المطلوب شرعًاء ولكن بشرط أن تكون 
المضاعفة عن طريق حلال» وحسب نظام الشركة المتعارف عليه عند التجارء 
فإن لم يكن متعارفًا عليه فلا بد من موافقة المساهمين في الجمعية العمومية 
للشركة. ش 

القيمة الثالثة: القيمة السوقية: 

وهي القيمة التي يباع بها السهمء وهي ترتبط بنجاح الشركة» أو فشلهاء 
وبحسب رأس مالها الاحتياطي» وعوامل العرض والطلبء والظروف المالية 
والاقتصادية والسياسية» وما إلى ذلك. 
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لي ل ا ل يي 

ومراعاة هذه القيمة» وتداول الأسهم على ضوتها لا تتعارض مع الشريعة» 
فلصاحب السهم الحق في بيع سهمه بأقل» أو بأكثر من قيمته الاسمية؛ لأنه 
كالسلعة» تختلف قيمتها حسب العرض والطلب» بل ذلك هو المطلوب لتحديد 
السعر به. 

القيمة الرابعة: القيمة الإصدارية للسهم. 

ويطلق على معنيين: 

المعنى الأول: إطلاقه على نسبة محدودة تضيفها الشركة إلى القيمة الاسمية 
وذلك في مقابل مواجهة النفقات الإدارية» والدعائية لإصدار الأسهم»ء وذلك 
حتى تبقى قيمة الأسهم صافية لرأس مال الشركة. وهذا لا مانع منه شرعًاء إذا 
كانت علاوة الإصدار مقدرة تقديرًا مناسبّاء وكانت بقدر تلك النفقات التي 
تواجه الشركة. 
' المعنى الثاني: إطلاق هذه التسمية على ما تصدره الشركة من أسهم لزيادة 
رأس مالها عندما تتوسع في المشاريع» وتحتاج الشركة إلى الحصول على سيولة 
نقدية» فتلجأ إلى إصدار أسهم جديدة للاكتتاب فيهاء قد تكون مساؤية لقيمة 
الأسهم وقد تكون أعلى أو أقل من ذلك. 

[ن-594١]‏ والحكم الشرعي في هذه المسألة: أن هذه القيمة لتلك الأسهم 
الجديدة؛ إن كانت مساوية لقيمة الأسهم الحقيقية» أو السوقية فهذا لا مانع منه 
شرعًاء سواء أكانت مساوية لقيمة الأسهم الاسمية؛ أو أعلى منهاء أو أقل؛ لأن. 
العبرة بالواقع وبسعر السوق؛ لأن الشركة قد تربح» وقد تخسر كما هو معلوم. 

أما إذا كانت هذه القيمة أقل من القيمة الحقيقية لأسهم الشركة فهذا لا 


يجوز؛ لأن ذلك يضر بحقوق المساهمين حيث يؤدي ذلك إلى أن تتساوى 
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الأسهم الإصدارية مع الأسهم الاسمية في اقتسام الأرباح» فتتسبب بإنقاص 
قيمة أسهم الشركاء»ء أو حرمانهم من حقهم في هذا المالء وكل ما يؤدي إلى 


: ىت )١(#‏ 
الضرر محرم شرعا ٠.‏ 


)١( .‏ انظر الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - القره داغي» بحث منشور في مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي (7/ /١‏ ص15١).‏ 
سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص1775١)‏ رسالة دكتوراه لم 


سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص١١٠١).‏ 
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المبحث الرابع 


في حقيقة 


و 


السهم بحسب ما يمثله من مال مثلي أو قيمي أو منقول. 
[ن-١1١]‏ اختلف العلماء في توصيف 0 بناء على اختلاف نظرة كل 
حقيقة السهم» والقيمة التي يمثلها إلى ثلاثة أقوال: 

لد 

أن السهم جزء من رأس مال شركة المساهمة عند إنشائهاء ثم هو بعد ذلك 
حصة شائعة في ممتلكات الشركة» من أثمان» وأعيان» ومنافع» وديون. 

وعليه فإن محل العقد عند بيع الأسهم هو هذه الحصة الشائعة في موجودات 
الشركة» ولذلك وجب مراعاة ذلك عند يبع الأسهم. 


وإلى هذا القول ذهب جمهوز الفقهاء والباحثين المعاصرين”". 


)١(‏ منهم الشيخ علي أحمد السالوس» انظر بحثه: حكم أعمال البورصة» مجلة مجمع 
: الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص”178). ش 
و د. علي القره داغي»: مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ ؟/ 594). 
والشيخ مبارك آل سليمان» في أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ 178). 
و د. محمد عبد الغفار الشريف» انظر بحثه أحكام السوق المالية» مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (5/ 7/ ص”1197). 
وود. حسين حامد حسان رئيس الجامعة الإسلامية العالمية فى باكستان» انظر بحثه 
الأدوات المالية الإسلامية» مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ ص1417). 
والدكتور صالح السلطان» انظر الأسهم حكمهاء وآثارها (ص16١).‏ 
ويقول الأستاذ سامى حسن حمود فى بحثه (الأدوات المالية الإسلامية) منشور في مجلة 
مجمع ألفقه الإسلامي (5/ 7/ ص4*7١):‏ يقول «وأنه من الواضح أن قبول فكرة التداول 
في الأسهمء رغم أنها تمثل حصصًا مالية في موجودات مختلطة من النقودء والديون» - 
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وبه صدرت توصيات البيان الختامى لندوة الأسواق المالية المنعقدة بالرباط 
بين 79-7١‏ ربيع الآخرة من عام ١4٠١‏ ه جاء في التوصيات: 
انتهى المشاركون في الندوة إلى التوصيات والنتائج الآ 
السهم : هو الوثيقة التي تصدرها الشركة» وتمثل حق المساهم في الشركة؛ ٠‏ 
وملكيته لحصة مشاعة ف موجوداتها. 
وقد تضمنت التوصيات إجابات كثيرة على أهم المسائل التي طرحت في 
الدراسات» أو المناقشات» والأجوبة الشرعية عنهاء من ذلك جوابهم على 
السؤال: هل السهم مثلى . أو قيمى »2 منقول» أو بحسب ما يمثله؟ 
وكان جوابهم: السهم بحسب ما يمثله؛ لأنه حصة شائعة في الأموال التي 
كرقة 
هي محل الشركة ©. 
كما صدر بذلك توصيات الندوة الثانية للأسواق المالية المنعقدة بدولة 
البحرين» في الفترة: 7١-١19‏ جمادى الأولى» عام 5415١ه.‏ 
- والأعيان إنما يقوم على الأساس الذي سبق بيانه في الفرع الثاني وهو أن هذه الأسهم 
تمثل حصص امتلاك في المشروع المعين حيث تباع هذه الحصة بقيمة تزيدء أو تنقص تبعًا 
لزيادة قيمة الموجوداتء أو نقصانها». 
ويقول الدكتور أحمد محبى الدين أحمد في كتابه: أسواق الأوراق المالية وآثارها 
الإنمائية (ص187): «والسهم كما أشرنا ما هو إلا صك يدل على قيمة حصة 
المساهم. . 0 
ويقول أيضًا في د «أما القول بأن تداول الأوراق المالية يعني: شراء 3 
بالدراهم فغير صحيح»ء فبيع السهم يعد مباحًا لكونه بِيعَا لنصيب المساهم في الشركة» أو 
لجزء منه مقابل أوراق نقدية) . 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص01597). 
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محل العقد في بيع السهم: 

«إن المحل المتعاقد عليه في بيع السهم هو الحصة الشائعة من أصول 
الشركة» وشهادة السهم: عبارة عن وثيقة للحق في تلك الحصة)0" . 

وبهذا أخذ قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 

القول الثاني : 

أن السهم حصة. في شركة المساهمة باعتبار الشركة شخصًا معنويًا قائمًا 
بذاته» وليس جزءًا من رأس مالهاء ولا حصة شائعة في موجوداتهاء والقيمة 
الاسمية للسهم في الحقيقة ثمن الشركة. لا جزء من رأس مالهاء وعليه 

محل العقد في بيع السهم: ظ 

بيع السهم بناء على هذا التوصيف يقع على الحصة الشائعة في كيان الشركة 


وإلى هذا القول ذهب الدكتور محمد بن علي القري”"»؛ والدكتور حسين 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (1/ /١‏ ص047). 

(؟) انظر القرار رقم 54/  /١‏ بشأن الأسواق المالية» وهو منشور في مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (7/ /١‏ ص١‏ الاء 717). 

(9) ذكر هذا في بحث له بعنوان (الشخصية الاعتبارية ذات المسئولية المحدودة) منشور 
بمجلة دراسات اقتصادية إسلامية» مجلد (5) عدد (1) محرمء ١514‏ ه (ص59» 2)6١0‏ 
وانظر حاشية التكييف الفقهي للسهم في الشركات المساهمة وأثره - للشيخ فهد بن 
عبد الرحمن اليحيى (ص١75)»‏ وأحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة» مبارك آل 
سليمان /١(‏ 184). 
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لوي ب تب ين 
حامد حسان”''» والدكتور حسين كامل فهمي2©. 
القول الثالث: 
أن السهم يعتبر من عروض التجارة» أي سلعة قائمة بذاتها؛ لأن ملاك 
الأسهم في الغالب يتخذونها للاتجار بهاء ويكسبون من المتاجرة بها كما 
يكسب كل تاجر من سلعته. 


محل العقد في بيع السهم: 
يقع البيع على السهم (الوثيقة ثيقة) ذاتهء وليس واقعًا على ما يمثله السهم من 
امبرل الشركة 
وقد قال بهذا القول جماعة من العلماء المعاصرين» منهم أبو زهرة» والدكتور 
يوسف القرضاوي”"» والشيخ حسن مأمونء. والشيخ جاد الحق”*“: والشيخ 
يوسف الشبيلي”” : والشيخ حسان السيف9". والأستاذ إبراهيم السكران”” . 


)١(‏ مكونات الأسهم وأثرها على تداولهاء بحث مقدم إلى ندوة البركة العشرين (ص8)» وانظر 
قابلية تداول أسهم الشركات والمؤسسات المصرفية» بحث مقدم لندوة الصناعة المالية 
الإسلامية» المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب (ص45) 

(0) (الشركات الحديثة» والشركات القايضة) بحث منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي 
/١5(‏ ؟/ ص878). 

(9) نسب القول إليهما الشيخ حسان السيف في حاشية كتابه (أحكام الاكتتاب) (ص56١١).‏ 

(5) نسب هذا القول إليهما الدكتور أحمد الخليل في كتابه لمر والسندات 
وأحكامهما) (ص188). 

() انظر بحث الدكتور يوسف الشبيلي بعنوان (حكم تداول أسهم الشركات التي في مرحلة 
التأسيس) وهو منشور في موقعه على الانترنت» ونشر أيضًا في موقع الإسلام اليوم. 

(؟) أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة (ص17١١).‏ 

(0) الأسهم المختلطة (ص57). 
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لا وجه من قال: السهم حصة شائعة في أصول الشركة. 

الوجه الأول: 

أن السهم عبارة عن مستند لإثبات حق المساهم في الشركة فلا قيمة له في 
نفسهء وإنما قيمته تتمثل فيما يمثله من حقوق الاشتراك في الشركة» ومن رأس 
مالها وموجوداتها . 


ويناقش : 

بأن 1 لو كان يمثل موجودات الشركة فحسبء لكانت أسهم 
الشركات لا تتغير قيمتها إلا بتغير قيم تلك الموجودات». بيد أن الواقع 
بخلاف ذلك» را الأساسي في ارتفاع أسهم الشركات المساهمة هو 
حجم العرض والطلب» لذلك نجد أن أسهم بعض الشركات الخاسرة أعلى 

|انفق: أسهة الشركات الرابحة» مما يدل على أن السهم لا يمثل 

موجودات الشركة فقطء وإنما موجودات الشركة عامل مساعد على ارتفاع 
الهم الفا 00 

ور هذا : 

بأن السهم كونه حصة مشاعة في الشركة لا يعني أنه حصة فقط في موجوداتها 
مجردًا عن ارتباطه بالشركة» فهو مع كونه حصة شائعة في موجودات الشركة» 
فهو يشمل معنى أعم من ذلك باعتباره حصة في شركة غرضها تحقيق الربحء 
وهو معنى يكسب السهم قيمة أكبر من قيمته باعتباره مجرد حصة شائعة في 


موجودات الشركة» وهو الأمر الذي يفسر الاختلاف بين قيمة موجودات الشركة 


.)١١15>ص( أحكام الاكتناب في الشركات المساهمة - السيف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


عند بيعها مجردة» وبين قيمة أسهمها في السوق؛ لأن الذي يشتري السهم يصبح 
شريكا له حقوق الشركاء» ويستفيد من أرباحها وزيادة موجوداتها بخلاف من 

يشتري شيئًا من موجودات الشركة مجردًا من هذا الحق”'". 

الدليل الثاني : 

اعتبار السهم جزءًا من رأس مال الشركة هو المتفق مع تعريف شركة 
المساهمة» فقد اتفقت عباراتهم في تعريف شركة المساهمة بأنها الشركة التي 
يقسم رأس مالها إلى أسهم متساوية القيمة. ..” 

كما أن تعريف السهم في كتب القانون - التي استفدنا منها تصور السهم 
والشركات المساهمة -.هو أثه حصة شائعة”" . 

الدليل الثالث: 

شركة المساهمة لا تختلف عن طبيعة شركة العقود» حتى ولو لم تلحق بأي 
نوع من أنواع الشركات المعروفة لدى الفقهاء» ذلك أن جوهرها : هو اتفاق عدد 
كبير من الشركاء على أن يدفع كل واحد منهم مالا لمن يتصرف فيه» سواء كان 
من الشركاء أنفسهم» أو من غيرهم بقصد الحصول على الربح» وهذا هو 
. مضمون شركات العقود. أما اختلاف الطريقة التي يحصل بها الاشتراك, 
ويجمع بها المال» أو الطريقة التي تدار بها التزاله] لك قا هلاه امار ار 
تتعارض مع طبيعة شركة العقد. 


.)١88 /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 

.)19٠ /١( المرجع السابق‎ )0( 

() التكييف الفقهي للسهم - اليحيى (ص868)» وانظر : أساسيات القانون التجاري (ص5758)» 
الوجيز في النظام التجاري السعودي (ص١٠١5).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه من قال: السهم حصة في الشركة باعتبارها شخصية معنوية لا في 
موجوداتها: 

الوجه الأول: 

أن القانون التجاري بما يمنحه للشركة المساهمة من شخصية اعتبارية» يميز 
بين ملكية السهمء وملكية الأصول والأعيان التي يتضمنها السهم» فالسهم 
يملك على وجه الاستقلال عن ملكية الأصول والأعيان التي تملكها الشركة» 
بحيث إن الحصص المقدمة للمساهمة في الشركة تنتقل على سبيل التمليك إلى 
ملكية الشركة» ويفقد الشركاء المستثمرون كل حق عيني عليها . 

فالشخصية الاعتبارية للشركة قد جعلتها تملك» وتتصرف كالأفراد 
الطبيعيين» وتجب لها الحقوق» وتلزمها الواجبات. والشخصية الاعتبارية لها 
أصل في الفقه الإسلامي كالدولة» وبيت المال» وملكية الوقف للمستحقين فيه 
أو لله تعالى» فهذه الجهات ليست عبارة عن أصول وموجوداتء. وإن كان 
لوقف ومع المال بييلكان أصول» :ديرا ومنافع» فالسهم إذن حصة في 
الشركة؛ وليس حصة في مفردات أصولها؛ لأن الأصول مملوكة للشركة» وليس 
لحملة الأسهم بدليل أن المساهم لا يملك التصرف في أعيان الشركة» أو منافع 
أعيانهاء لا بالبيع» ولا بالرهن» ولا بالانتفاع» ولا بغيرهاء فالشركة لها شخصيتها 
الاعتبارية» وذمتها المالية التي تستقل تمامًا عن شخصيات وذمم الشركاء المكونين 
لهاء والسهم بهذا الشكل جزء من الشخصية الاعتبارية للشركة؛ ويرغب الناس في 
بيعه وشرائه بقصد الاسترباح» وليس وعاء لما يمثله من موجودات الشركة. 
وأجيب عن هذا بخمسة أجوية: 
الجواب الأول: 
أن هذا التصور القانوني لأحكام شركة المساهمة؛ وفي مقدمة هذه الأحكام 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أن أموال الشركة ليست ملكا للشركاء» وإنما هو ملك للشركة ذاتهاء هذا تصور 
قانوني لا يلزم الفقيه» ولا يستند إلى عرف واقعي» ولا إلى دليل شرعي» إذ من 
المعلوم أن هذه الأموال هي ملك للمساهمين قبل أن يكتتبوا في أسهم الشركة؛ 
وهي باقية على ملكهم بعد الاكتتاب» إذ لم يوجد ما يخرجها عن ملكهمء 
وكيف يتصور أن موجودات الشركة هي ملك للشركة ذاتهاء وليست ملكا 
للمساهمين. وعقد الشركة ليس هو من عقود التمليك» بل هو عقد يترتب عليه 
اشتراك الشركاء في تلك الأموال اشتراكًا مشاعًّاء من غير أن يخرج مال كل 
واحد منهم عن ملكه. 

يقول الدكتور الصديق الضرير: «القول بأن الشركة هي المالك» وإن كان 
:هذا رأي القانونيين إلا أنني لا أوافق عليه» بدليل أنهم أعطوا لصاحب هذا 
السهم حق التصرف كما يتصرف المالك» كل ما هنالك أنه ليس له حق في 
أن يطالب بالمال الذي دفعه» وعندما تنحل الشركة يأخذ نصيبه» فهو المالك 
الحقيقى)7' . 

الحجواب الثاني : 

لو سلمنا بأن وصف القانون التجاري حجة» وهذا نقوله من باب المناظرة» 
فإن كتب القانون ليست متفقة على ذلك» فقد ذكر الدكتور عبد العزيز خياط ثلاثة 
مذاهب لهم فيهاء فمنهم من ينفيهاء ولا يعتبر الشركة إلا بأشخاص مساهميهاء 
ومنهم من يعتبرها مجارًا قانونيًا» ومنهم من يعتبرها حقيقة قانونية» فإذا كان 
القول الفقهي إذا لم يتفق عليه لا يعتبر حجة بمجردهء فما بالك بآراء أهل 


القانون الوضعي . 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (4/ /١‏ ص877). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


4ك 
الجواب الثالث: | 

أن قيام شركة المساهمة لا يتوقف على اعتبار الشركة ذات شخصية اعتبارية» 
بل يمكن أن تقوم شركة المساهمة بكل ما هو مقرر لها من أحكامء وخاصة فيما 
يتعلق بتداول الأسهم. دون أن توصف بالشخصية الاعتبارية» ودون أن تكون 
مكرلة الكر كان ها معدؤوة ودون أن يحكم بتزع ملكية الشركاء لأموالهمء 
وإذا لم يكن هذا التكبيف ضروريًا لم يكن لازمًا. 

الجواب الرابع : 

كون المساهمين لا يتصرفون في تلك الأموال طيلة مدة الشركة لا يعني أنها 
قد خرجت عن ملكهم؛ بل مرد ذلك إلى العرف الذي هو كالشرط» والمسلمون 
على شروطهمء وله نظير في الشرعء وهو المال المرتهن حيث يبقى على ملك 
الراهن» ولا يخرج عن ملكه؛ وليس له أن يتصرف فيه بالبيع مدة الرهن على 
القول الصحيح». وهو قول جماهير أهل العلم» فامتناع التصرف من أجل حق 
الغير لا يمنع ثبوت الملك لأعيفابيا. 

الجواب الخامس : 

إذا جاز لكم أن تقولوا: إن السهم لا يمثل حصة شائعة في موجودات الشركة 
بناء على أن قيمته لا تعبر عن قيمة تلك الموجودات» جاز لنا أن نقول: إن 
السهم أيضًا لا يمثل حصة في الشخص الاعتباري الذي هو الشركة» بناء على 
أن قيمته لا ترتبط بالشركة نفسهاء بل بالعرض والطلب» فما جاز لكم أن تجيبوا 
به جاز لنا أن نجيب بمثله"".. 


)00 انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان 2)١894 23141/ /١(‏ 
وانظر أيضًا الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم للمؤلف نفسه (ص77). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


4» 

الوجه الثاني : 

لو كان السهم هو حصة الشريك في رأس المال لكانت الشركة لا تقوم إلا 
بعد أن يدفع الشركاء رأس المال؛ لأنه بناء على ذلك يتحدد رأس مال الشركة» 
فلما كانت الشركة تولد في ظل القانون كشخصية اعتبارية قبل أن يتحدد رأس 
المال» دل على أن الشركة تبيع نفسها حصصًا لمن يشتري» وأن المساهم يصبح 
عند شرائه السهم مالكاء وليس شريكا. 

يقول الدكتور محمد بن علي القري: «لقد قام التصور المعاصر على أن 
الشركة تقوم باجتماع الشركاء لإنشائهاء ودفعهم لحصصهم من رأس المال 
بالاكتتاب» وهذا غير صحيح, إذ الشركة تكتسب الشخصية القانونية قبل ذلك 
عند صدور الموافقة من الجهات الرسمية على إنشائهاء بعد أن تمر بمرحلة 
الإشهارء وهي سابقة لمرحلة الاكتتاب في كل القوانين المعاصرة». ولذلك فإن 
الناس عند الاكتتاب لا ينشئون شركة» بل هم يشترون أسهمًا في شخصية 
اعتبارية قد أوجدها القانون» ثم هم بشراء هذه الأسهم يصبحون شركاء في 
ملكنة شركة قاكبة مم التانحية القانوانية7 3 

وأجيب بجوابين : 

الجواب الأول: 

منح الشركة وصف الشخصية الاعتبارية يختلف من قانون لآخرء ففي بعض ا 
القوانين كالقانون المصري لا تكتسب الشركة هذا الوصف إلا بعد القيد في 
السجل التجاري» الذي لا يتم إلا بعد انتهاء مرحلة الاكتتاب . 
)١(‏ الشخصية الاعتبارية ذات المسؤولية المحدودة» مجلة دراسات اقتصادية إسلامية» المجلد 


الخامس» العدد الثاني» محرمء 514١ه‏ (ص؟4) نقلّا من كتاب الاكتتاب والمتاجرة 
بالأسهم - مبارك آل سليمان (ص9١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كك 

وفي النظام السعودي لا تكتسب ‏ الشركة الشخصية الاعتبارية إلا بعد 
الاكتتاب» واجتماع الجمعية التأسيسية» بحيث تصدق على صحة إجراءات 
التأسييق »> وتقويم الحصص العينية إن وجدت» والتصديق على نظام الشركة» 
ونفقات التأسيس» وتعبين الهيئات الإدارية الأولى اللازمة للشركة» كل ذلك 
يسبق قرار إعلان التأسيس» فإذا تم كل ذلك رفع طلب إلى وزير التجارة 
لاستصدار قرار بإعلان تأسيس الشركة» ويكون الطلب مصحويًا بالمستندات 
الدالة على استيفاء وصحة إجراءات التأسيس السابقة» وبعد أن يتحقق الوزير من 
صحة إجراءات التأسيس» فإنه يصدر قراره بإعلان تأسيس الشركة. 

وبصدور هذا القرار يصبح للشركة وجود قانوني» وتكتسب الشخصية 
المعو 1 

وقد جاء في نظام الشركات السعودي: «ولا يتم تأسيس الشركة إلا إذا اكتتب 
بكل رآص المال06 . 

فكيف يصح القول بأن المساهمين بالاكتتاب يصبحون شركاء في ملكية شركة 
قائمة من الناحية القانونية. 

الجواب الثاني : 

لا يلزم من اعتبار شركة المساهمة ذات شخصية اعتبارية أن يكون السهم 
مفصولًّا عن موجودات الشركة» وكوننا نقر للشركة شخصية اعتبارية لا يعني هذا 
)١(‏ انظر: القانون التجاري السعودي للجبر (ص48١).‏ 

شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح المرزوقي (ص0١59.‏ 5811). 

الوجيز في النظام التجاري السعودي - سعيد يحيى (ص٠57).‏ 

أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - السيف (ص550). 
(5) -القانون التجاري - د. عبد العزيز العكيلي (ص الااء 777). 
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4ك 
أن نجعل ذمة الشركة مستقلة عن ذمة الشركاء من كل وجهء وإنما نأخذ به بالقدر 
الذي يساعد على تنظيم أعمال الشركة؛ والقيام بنشاطها دون تدخل مباشر من 
المساهمين مع بقاء أصحاب الأسهم يملكون حصة شائعة في رأس مال الشركة» 
وفي موجوداتهاء وفي كافة حقوقها؛ لأن وجود الشخصية الاعتبارية ليس أمرًا 
جوهريًا تتغير به الحقيقة المقررة» وهي ملكية المساهمين للشركة وموجوداتها ؛ 
لأنه من غريب القول أن يكون السهم يعبر عن حصة في الشركة» ثم هو لا يعبر 
عن حصة في مفردات أصولهاء فما هي إذن هذه الشركة إن لم يكن تملكها 
تملكا :لما تمثله؟! 

لا وجه من قال: السهم سلعة قائمة بذاته مهما كانت موجودات الشركة 

الدليل الأول: 

(ح-450) ما رواه البخاري ومسلم من حديث ابن عمر: ضَيِيْه قال: سمعت 
رسول الله كلِِ يقول:... من ابتاع عبدّاء وله مالء فماله للذي باعه إلا أن 
يشترط المبتاع”" . 

وجه الاستدلال: 

أن هذه الصورة جاز فيها بيع المال تبعًا للعبد؛ لأن رغبة المبتاع في العبد» لا 
في المال الذي معهء فجاز ذلك؛ لأنه دخل في الببع تبعّاء فأشبه أساسات 
الحيطان» والتمويه بالذهب في السقوف. 

والمشتري للسهم كذلك»: فإنه حين يشتري السهم ليس مقصوده ما يمثله 
السهم من موجودات الشركة» وإنما يقصد القيمة السوقية للسهم؛ يدل على ذلك 


.)١1557( البخاري (7718): ومسلم‎ )١( 
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هله 

أن السهم تكون قيمته أضعاف ما يمثله من موجودات الشركة» ورغم ذلك فإن 
مشتري السهم يرضى به؛ لأنه يعلم أن المؤثر الحقيقي في قيمة السهم: هو حجم 
العرضء والطلبء لا ما يمثله السهم من موجودات الشركة» ولذا تجد كثيرًا من 
المضاربين ينظر عند الشراء إلى حجم العرض والطلبء لا إلى موجودات 
الشركة( . 

ويجاب عن هذا الاستدلال بجوابين: 

الجواب الأول:. 

أن العبد مال بذاته» مقصود بنفسهء وأما السهم فإنه ليس مالا بنفسهء ولا 
يقصد لذاته؛ ولا قيمة له إلا بالشركة» وهذا فرق مؤثر جدًا. 

الجحواب الثاني : 

أن هذا ينطبق فقط على المتاجر بالأسهم (المضارب) وليس على المستثمر 
والسهم إنما تكون بسبب الاستثمارء وليس بسبب الاتجار (المضاربة)» وإذا 
كان ذلك كذلك. فالمضارب قد حل محل المستثمر» فيأخذ حكمه. 

يقول الشيخ مبارك آل سليمان: «أما اعتبار الأسهم عروض تجارة كسائر 
عروض التجارة فإنه غير سديد؛ لأن التعامل بالأسهم كعروض تجارة شيء 
طارئ على السهم» وليس هو الأصل فيه؛ بل الأصل فيه أنه حصة شائعة في 
شركة من شركات العقود يخول مالكه حقوق الشركاءء ومنها الور 
الشركة وا لتعامل برد كرحن تجارة لا ينافي هذا الأصل» ولهذا ينقسم مالكو 
الأسهم إلى قسمين: قسم يساهم بقصد البقاء في الشركة» والحصول على 


.)١١7ص( أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - السيف‎ )١( 
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أرباحها الموزعة» وقسم يساهم بقصد المتاجرة» فإذا صح أن السهم في حق 
الثاني يعامل معاملة عروض التجارة» ليشن كذ للق :فى حفق الآ ول على أن 
الراجح أيضًا عدم الجواز حتى في حق من يساهم بقصد المتاجرة؛ لأنه بشراء 
السهم قد حل محل الشريك السابق» فأصبح شريكًا كسائر الشركاء» يتعلق به 
من الأحكام ما يتعلق بهم. وكون السهم في حقه عرض تجارة حتى يجب عليه 
أن يزكيه زكاة عروض التجارة لا ينافي كون السهم حصة شائعة في موجودات 
الشركة كما تقدمء فيقع عليه البيع» لا على السهم مجردًا مما يمثله من تلك 
الموجودات» والله أعلم)”"'. 

الدليل الثاني : 

أن هذه الأسهم تعتبر صكوكا مالية قابلة للتداول» وتداولها منفصل عن نشاط 
الشركة» فلا ترتبط قيمة الأسهم بنشاط الشركة» وصاحب الأسهم يتجر فيها 
بالبييع والشراء» ويكسب منها كما يكسب كل تاجر من سلعته بصرف النظر عن 
قيمة موجودات الشركة لذلك تجد أن أسهم بعض الشركات الخاسرة أعلى 
سعرًا من أن الشرعات لابقع وما دل على أن السهم له قيمة ذائية لا 
تمثل موجودات الشركة كما أن ارتفاع قيمة الأسهمء أو انخفاضها لا يؤثر 
بشكل مباشر إيجابّاء أو سلبًا على نشاط الشركة؛ لأن ما يدفعه المساهم لشراء 
الأسهم بعد طرحها للتداول لا تأخذ منه الشركة ريالّا واحدّاء ولا يدعم به 
نشاط الشركة» بل يذهب جميعه للمساهم الباتع» وكذلك المساهم البائع لا 
يأخذ ثمن أسهمه من الشركة» بل من المساهم المشتري. 


.078 الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم (صلا”ا»‎ )١( 
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ويجاب عن هذا بثلاثة أجوبة : 

الجواب الأول: 

قد يصدق هذا التوصيف على من يتملك الأسهم بقصد الاتجار بها 
(المضاربة)؛ ولكنه لا يصدق أبدًا على من ساهم بماله في الاكتتاب بالشركة 
بقصد الاستثمارء وذهب ماله مباشرة إلى خزينة الشركة» مع أن هذا العمل هو 
الأصل في تكوين السهم» ومبدأ نشأته» وبيان حقيقتهء وقيام الحقوق المترتبة 
على تملكهء فإذا جاء المتاجر بالأسهم (المضارب) فاشترى من هذا أسهمه فقد 
حل محله في الشركة» وأخذ موقعه؛ واستحق على الشركة ما يستحقه المستثمر 
الأول» فكان المضارب امتدادًا للمستثمرء وكان شريكًا ضرورة» فثبت أن 
المساهم» ولو كان مضاربّاء فإنه بملكيته للسهم أصبح شريكا. 

الجواب الثاني : 
لا يصح أن يقال: إن المساهم يبيع الوثيقة؛ لأن الوثيقة لا قيمة لها إذا 
جردناها عما تدل عليه» ولا تشتمل الوثيقة على أي منفعة ذاتية» بحيث يقال: 
إنه يجوز بيعها وشراؤها لمنفعتها كالسلع» وإنما قيمة الوثيقة تتمثل فيما تمثله من 
حقوق الا* شتراك في الشركة؛ ومن كونها حصة شائعة في رأس مال الشركة وفي 
موجوداتهاء بدليل أن الشركة لو أفلست لعاد ذلك بالخسران على السهمء 
ولذهبت قيمته؛ كما أن مقدار استحقاقه من أرباح الشركة يرجع تقديره إلى عدد 
ما يملكه من هذه الأسهم». ولو صفيت الشركة لم يستحق من موجودات الشركة 
إلا بمقدار ما يملكه من أسهمهاء فامتلاك المساهم نصيبًا في موجودات الشركة 
عند تصفيتها دليل على أنه يملك حصة شائعة. 

الجواب الثالث: 


أن فصل السهم عما يمثله يؤدي إلى جواز المساهمة في البنوك الربوية» 
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وشركات القمارء» والخمورء وسائر الشركات المحرمة»ع لأن السهم فلعة 
بذاته» مفصول عن موجودات الشركة» وما تمثله» وهذا لم يقل به أحد. 

الدليل الثالث: 

أن القانون التجاري بما يمنحه للشركة المساهمة من شخصية اعتبارية يميز 
بين ملكية السهمء وملكية الأصول والأعيان التي يتضمنها السهم» فالسهم 
يملك على وجه الاستقلال عن ملكية الأصول والأعيان التي تملكها الشركة» 
بحيث إن الحصص المقدمة للمساهمة في الشركة تنتقل على سبيل التمليك إلى 
ملكية الشركة» ويفقد الشركاء كل حق عيني عليهاء ولا يبقى لهم إلا حق في 
الحصول على نصيب من أرباح الشركة أثناء وجودهاء وفي اقتسام قيمة بيع 
موجوداتها عند التصفية. 

ويناقش : 

بأن الكلام على الشخصية الاعتبارية للشركة سبق الكلام عليه» ومناقشته» 
فأغنى عن إعادته هناء وقد أخذ بعض الباحثين المعاصرين بالشخصية 
الاعتبارية للشركة مع قوله: بأن السهم حصة شائعة» كما أن كثيرًا من كتب 
القانون قد قالت بالشخصية الاعتبارية مع تعريفها للسهم بأنه حصة شائعة» فلا 
تلازم بين اعتبار الشخصية المعنوية للشركة» وبين كون السهم حصة شائعة 

الدليل الرابع: 

اعتبار السهم حصة منقولة ومالّا مثليّاء ولو كانت موجودات الشركة من 
العقارات» أو من الأموال القيمية؛ كل ذلك دليل على أن السهم شيء قائم 
بذاته» لا علاقة له بموجودات الشركة. 
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هلكه 


« 


ويناقش : | 

بأنه لم يتفق على كون السهم مالا مثليّاء ولا على أنه منقول» وكون الوثيقة 
منقولة لا يعني أن ما تمثله مال منقول» فما هو الدليل على اعتبار السهم مالا 
متقولا: قلسن 'فيه إلا مجرة الدعوئء او اصع اغلية يفيض :كفي القاتوةة 
وكل ذلك ليس بحجة. ٠‏ 

وقد جاء في توصيات البيان الختامي لندوة الأسواق المالية المنعقدة بالرباط 
بين «50-7 ربيع الآخرة من عام ١5٠١‏ ه. 

وفيما يلي أهم المسائل التي طرحت في الدراسات» أو المناقشات» 
والأجوية الشرعية عنها : ظ ظ ظ 

السؤال )١(‏ هل السهم مثلي» أو قيمي» منقول» أو بحسب ما يمثله؟ 

الجواب )١(‏ السهم بحسب ما يمثله؛ لأنه حصة شائعة في الأموال التي هي 
نيعا ال عو ظ 

0 الراجح من الخلاف: ظ 

كسان حاحهى م اير أت اقيام هق باحو نا 
يترتب عليها من أحكام هي محل اختلاف بين الباحثين المعاصرين» وأهم هذه 
المسانا:: حكم المساهمة في الشركات التي اصطلح على تسميتها بالمختلطة» 
ويجب على الباحث أن يبحث هذه المسائل في معزل عن تكييف أهل القانون» 
وإذا نظر فيها فليعرض هذا على القواعد الشرعية» ولا يأخذ تكييفهم وما 
تواضعوا عليه على أنه من المسلمات. 


)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص1508). 
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«لل» 

وأريد أن ألفت الانتباه» وأنا أرجح أحد الأقوال بتكييف السهم بما رجحته 
في توصيف شركات المساهمة؛ لأن هذا مرتبط ارتباطًا وثيقًا بتوصيف السهمء 
فالشركة عبارة عن أسهم متساوية القيمة» من ذلك: 

(أ) شركة المساهمة من شركات العقود»ء وليست من شركات الأملاك 

(ب) لسنا مضطرين لقبول الشخصية الاعتبارية للشركة بالشكل الذي يقرره 
القانون» ولا يلزم من اعتبار شركة المساهمة ذات شخصية اعتبارية أن يكون 
السهم مفصولًا عن موجودات الشركة» فأكثر القائلين بالشخصية الاعتبارية 
للشركة» ومنها كتب القانون يعرفون السهم بأنه حصة مشاعة. 

(ج) أن السهم حصة شائعة في الشركة» وفي ما تملكه الشركة» فهو يمثل 
حقوقًا مالية» من ذلك: 

)١(‏ قيمة السهم (اسمية كانت» أو سوقية» أو حقيقية). 

(؟) نصيب السهم من أرباح الشركة حتى الاحتياطي منها. 

(*) نصيب السهم فيما تملكه الشركة» من اسم تجاري» وعلامة تجارية» 
وتراخيص ممنوحة . 

(5) حق الأولوية في الاكتتاب بالأسهم الجديدة. 

وهذا الذي جعل السهم تختلف قيمته عن قيمة موجودات الشركة» ولا أعتقد 
أن الذين قالوا: إن السهم حصة شائعة في موجودات الشركة» أرادوا أن 
المساهمين يملكون تلك الحصة الشائعة في هذه الموجودات بمعزل عن 
الشركة اليا هونا معطي لعر كه" الميشاولك بحرن قوق نر اناه ابه 

هذا هو ما ترجح لدي في توصيف السهمء والله أعلم بالصواب. 

كك 
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الموقف الفقهي من إصدار الأسهم 


[ن-١5١]‏ بعد أن استعرضنا الأقوال في تكييف السهمء وتم ترجيح أن 
السهم حصة شائعة يمنح حق المشاركة في الشركة مع ما يمثله من حصة 
شائعة في موجوداتهاء نستطيع أن نتكلم من الناحية الفقهية في حكم إصدار 
الأسهم. 

النوع الأول: | 

إصدار أسهم لشركات مباحة» يكون رأس مالها حلالاء وتتعامل في 
مجالات مباحة» وينص عقدها التأسيسي على أنها لا تتعامل في المجالات 
المحرمة؛ ولا تتعامل بالربا إقراضًاء أو اقتراضًا. 

وهذا النوع من الأسهم لا خلاف بين العلماء القائلين بجواز شركات 
المساهمة من حيث الأصل في جواز الاكتتاب فيهاء ودليله عموم الأدلة الدالة 
على جواز الشركات بأنواعها المعزوفة في الفقه الإسلامي.. باعتبار أن شركة 
المساهمة نوع من أنواع الشركات» سواء حرجت على أحد هذه الأنواع» أو 


0 
. 


قيل: إنها نوع جديد. 


وقد خالف بعض المعاصرين ممن لا يرون جواز شركات المساهمة أصلاء 
وهو قول مهجورء ولم يبن على حجة واضحة.» وقد ذكرت حجته وتمت 
مناقشتها في حكم شركات المساهمة» فأغنى عن إعادته هنا . 

النوع الثاني : 

إصدار أسهم لشركات يكون مجال استثمارها كله أو غالبه في أمور محرمة» 
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>00 

مثل شركات الخمورء ولحوم الخنزير» والأفلام الخليعة» والمصارف الربوية؛ 
ونحوها . 

وهذا لا خلاف بين العلماء في تحريم إصدار مثل هذه الأسهمء والاكتتاب 
فيها. جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي: «لا 
خلاف في حرمة الإسهام في شركات غرضها الأساسي محرمء كالتعامل بالرباء 
أو إنتاج المحرمات» أو المتاجرة بها»"١؟.‏ 

النوع الثالث : 

إصدار أسهم لشركات يكون أصل نشاطها وغالبه حلالاء مثل الشركات 
الصناعية» والتجارية» وشركات الخدمات» ولكنها لها معاملات محرمة» 
كالاقتراضء أو الإقراض بالرباء وقد اصطلح على تسميتها بالأسهم المختلطة. 

وفي هذا النوع وقع خلاف بين العلماء المعاصرينء ولأهمية هذه المسألة 
سوف أفردها بالبحث في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 


<> <2ه ج42 كيد 


.)7١١ص‎ /١ /9( قرار رقم 251 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
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الفرع الأول 
الممختلطة 


حكم المساهمة ضي الشركات 
جاء في التاج والإكليل : «بالنسبة للربا لا يجوز منه قليل ولا كثيرء لا لتبعية 
ولا لغير تبعية , 


وقال ابن عبد البر: «الربا لا يجوز قليله. ولا كير (وليس كالغرد الذي 
يجوز قليله. ولا يجوز كثيره»”" . 

الغل الربا بية التخلص عله ميق على :فك اميد ولا وما بني 
على الفاسد فهو فاسد. 

الفقهاء متفقون على أن العقد الفاسد فضلًا عن الباطل يجب فسخهء وأخذ 
الربا بنية التتخلص إمضاء له وتكرار لفعله 

لما كان القليل من الرنا حرامًا كالكثير وهذا بالاتفاق ضام 1 أخذه بشرط 
التخلص حرامًا كالكثير. 

[ن-151١]‏ اتفق على إطلاق مصطلح الأسهم المختلطة : على أسهم الشركات 
المباحة التي يكون أصل نشاطها وغالبه حلالاء مثل الشركات الصناعية» 
والتجارية» وشركات الخدمات». ولكن لها عا نات محرمة كالاقتراض أو 
الإقراض بالربا. 

وفي هذا النوع وقع خلاف بين العلماء المعاصرين في حكم الاكتتاب في 
أمويها وفي حكم تداولهاء بعد اتفاقهم على ما ا 


.)"58 /5( التاج والإكليل‎ )١( 
.)7١7 /١5( (؟) التمهيد‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اتفقوا على تحريم الاشتراك في تأسيس مثل هذه الشركات التي ينص نظامها 
على تعامل محرم في أنشطتهاء أو أغراضها . 

واتفقوا على أن من يباشر هذه العقود المحرمة فى الشركة كأعضاء مجلس 
الإدارة والراضين بذلك أن عملهم محرم. 

واتفقوا على أن المساهم لا يجوز له بأي حال من الأحوال أن ينتفع بالكسب 

واتفقوا أيضًا على أن المساهمة فى الشركات التى يغلب عليها المتاجرة 
بالأنشطة المحرمة محرم. 

وإنما الخلاف الواقع بين العلماء هو في حكم الاكتتاب في مثل هذه 
الشركات المختلطة» والمتاجرة في أسهمها إذا كان المحرم شيئًا يسيرا. 

وهذه المسألة نظرًا لخطورتها» ولكونها فتحت للمساهمين والمتداولين قبول 
عقود الرباء والمضي فيهاء ووقفت الفتوى بجوازها حجر عثرة في طريق تنقية 
تلك الشركات أستببح القارئ أن يلتمس لي العذر إذا أعدت بعض الكلام 
السابق حول توصيف شركات المساهمة» وتوصيف السهمء فإن الخلااف في 
هذه المسألة راجع إلى تلك المسألتين. 

وكان الخلاف فى الشركات المختلطة راجعًا إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب بعض أهل العلم إلى جواز الاكتتاب في الأسهم المختلطة» وجواز 

وممن ذهب إلى هذا القول الهيئة الشرعية لشركة الراجحي”""©» والهيئة 


.ه١515‎ /٠١ في لا/‎ )١81( قرار الهيئة الشرعية لشركة الراجحي رقم‎ )١( 
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الشرعية للبنك الإسلامي الأردني”''؛ وندوة البركة السادسة”"2؛ وهو أحد 
القولين لشيخنا ابن عثيمين كانه" "“. والشيخ عبد الله بن منيع”*“» والشيخ يوسف 
القرضاوي””': والشيخ تقي العثماني9, و الشيخ نزيه حماد'"» والشيخ على 
محي الدين القره داغي”": والشيخ يوسف الشبيلي” . 

ضوابط القول بالجواز ومناقشتها : 

القائلون بالجواز وضعوا ضوابط وشروطًا للقول بالجوازء إذا اختل ضابط 
منها رجع القول إلى التحريم» فيستحسن قبل أن ندخل في ذكر أدلتهم» أن نعرف 
هذه الضوابط». ومدى وجاهتها : 

الضابط الأول: مناقشة تحديد نسبة الحرام المغتفر في الشركة. 

* ففي تحديد نسبة الاقتراض الربوي من حجم الموجودات. 


.)١( الفتاوى الشرعية للبنك الإسلامي الأردني» فتوى رقم‎ )١( 

(؟) انظر فتاوى المشاركة» جمع وفهرسة أحمد محيى الدين (ص 20075 وانظر الأجوبة الشرعية 
في التطبيقات المصرفية الجزء الأول - إدارة التطوير والبحوث - مجموعة دلة البركة - 
فتوى رقم (079» وانظر قرارات وتوصيات ندوة اليركة (ص88) بالأغلبية. : 

(©) انظر كتاب الأسهم والسندات في الفقه الإسلامي - الشيخ أحمد الخليل (ص55١)‏ الطبعة 
الأولى. 

(5) بحوث في الاقتصاد الإسلامي للشيخ عبد الله بن منيع (ص5788). 

(5) الاستثمار والمتاجرة في أسهم الشركات المختلطة د. عبد الله العمراني (ص١١)‏ نقلّا عن 
كتاب الاستثمار المصرفي (ص575). 

(5) الاستثمار والمتاجرة في أسهم الشركات المختلطة - العمراني (ص١١)‏ نقلّا من مجلة 
النور» العدد (187). 

(0) المرجع السابق (ص١١)‏ نقلا من مجلة التور» العدد (0187). 

(4) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص؟9١٠)‏ و (9/ ؟/ ص 868). 

(9) 'انظر موقعه على الإنترنت 17785.5111511377.6010. 
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آخر ما استقرت عليه أكثر الهيئات الشرعية فى البنوك السعودية ألا تزيد 
الفووسى ابعر عن وين إشيان ا توجرواهة افر 


أخذت الهيئة الشرعية لشركة الراجحي في قرارها .546 والأهلي وهيئة 
المعايير المحاسبية في البحرين إلى ألا يتجاوز مقدار الإيراد الناتج من عنصر 
محرم 06 من إجمالي إيرادات الشركة» سواء كان هذا الإيراد ناتجا عن 
الاستثمار بفائدة ربوية» أم عن ممارسة نشاط محرم» أم عن تملك لمحرم» أم 
عن غير ذلك» ونص قرار الراجحي بأنه إذا لم يتم الإفصاح عن بعض الإيرادات 
فيجتهد في معرفتهاء ويراعى في ذلك جانب الاحتياط . 

وأشار الدو جونز الإسلامي إلى ألا تتجاوز الإيرادات غير التشغيلية 09 من 
الإيرادات التشغيلية”' . 


)١(‏ حدد الراجحي فيما يتعلق بالاقتراض الربوي ألا يتجاوز المبلغ المقترض بالربا الثلث» ثم 
عدل إلى 618 من إجمالي موجودات الشركة» .ثم عدلت هذه النسبة بالخطاب الإلحاقي 
لرئيس الهيئة الشرعية الموجه لرئيس مجلس إدارة الشركة رقم: /١54‏ 558/ ه وتاريخ 
٠‏ ”/ 570١ه‏ لتكون النسبة 907٠١‏ من القيمة السوقية ما لم تقل عن القيمة الدفترية. 
أما قرار الأهلى فحددها بالثلث من قيمة الشركة السوقية» ومثله (الدو جونز) الإسلامي 
2/0 إجدالي أصول الشركة. ٠‏ ْ 
وحددتها هيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية الإسلامية في البحرين. ألا يتجاوز 
المبلغ المودع بالربا 9/07 من القيمة السوقية لمجموع أسهم الشركة. 

(؟) وذهبت الهيئة الشرعية لدلة البركة إلى التفريق بين الأنشطة المحرمة التي تزاولها الشركة: 
فإن كان أصل نشاطها مباحًاء ولكنها تتعامل بجزء من رأس مالها مثلا بتجارة الخمورء أو 
إدارة صالات القمار»ء ونحوها من الأنشطة المحرمة» فلا يجوز تملك أسهمها ولا تداولها 


ببيع أو شراء. ٍِ 
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يفيك 

ويبدو من التفريق بين الإقراض بفائدة» والاقتراض بفائدة أن الأول ينتج 
عنه كسب محرمء بينما الثاني تصرف محرمء لذا كان الأول 6م9, 
والثاني: 0٠١‏ . 

* وفي تحديد حجم العنصر المحرم من حجم الموجودات. 

نص قرار الراجحي رقم 580 على ألا يتجاوز حجم العنصر المحرم» 
استثمارًا كان» أو تملكًا لمحرم نسبة 9/015 من إجمالي موجودات الشركة. 

ثم وجهت الهيئة الشرعية في مصرف الراجحي من خلال خطابها المبلغ من ' 
رئيسها الآنف الذكر إلى عدم اعتبار هذا الضابط . ش 

ولم يعتبر الداو جونز هذا الضابط. ولم يشر قرار الأهلي لهذا الضابط 
أيضًا . ا 

* وفي تحديد نسبة المصروفات المحرمة لجميع مصروفات الشركة. 

حددت هذه النسبة ب 08 من إجمالي المصروفات» وهذا الضابط توجهت 
إليه الوتعانث أخيرًا . 

مناقشة هذه الضوابط : 

«هذه النسب اجتهادية في تقدير اليسيرء.ولم يرد في القرارات ما يوضح 
المستند الشرعي لهذه النسب» غير أنه ورد في قرار الراجحي :)”9١(‏ (رأت 
الهيئة بنظر اجتهادي منهاء واستنادًا إلى دلائل في بعض النصوص الشرعية» 
وإلى المعقول. أن تعتمد الثلث حدًا بين القلة والكثرة). 
- أما إن كانت تودع أموالها في البنوك الربوية» وتأخذ على ذلك فوائد» أو أنها تقترض من 


البنوك الربوية» مهما كان الدافع للاقتراض» فإنه في هذه الحالة يجوز تملك أسهمها بشرط 
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وفي القرار رقم 540 (والهيئة توضح أن ما ورد من تحديد للنسب في هذا 
القرار مبنى على الاجتهاد. وهو قابل لإعادة النظر حسب الاقتضاء))”"". 

والسؤال الفقهي المشروع: من قال من أهل العلم من المتقدمين بأن الربا 
يفرق بين قليله وبين كثيره في قبوله والتعامل به» فإذا لم يثبت أن هناك فرقًا في 
التحريم بين القليل والكثير لم يكن هذا التفريق قائمًا على دليل شرعي » وإذا ثبت 
أن هناك فرقًا في التحريم بين القليل والكثير» فمن قال باعتبار الثلث حدًا بين 
القلة والكثرة؟ ا 

وللجواب على ذلك نقول: لا أعلم أن أحدًا من أهل العلم من المتقدمين قال 
بأن قليل الربا حلال 

قال تعالى: #وَأحَلٌ أَلَهُ اليم وَحَرَمَ اَبَأ [البقرة: ه57]. فالآية لم تفرق بين 
قليل الربا وبين كثيره في التحريم . 

' وقال تعالى: 9# يتايها لت 0 مدقا مايق يك زلا إن فشر 


سس مه و 6 


ومين 0 نَل تمعلوا دا ب يحَرْبٍ من لَه 2 إن ثُ تبثم فلكم رءوس أََوِْكُمْ 
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لا تظلِمُونَ وَلَا تظلمُورت» [البقرة: 4لا 508]. 

فكل زيادة على رأس المال فهي داخلة في الظلمء قليلة كانت الزيادة أم 
كثيرة . 

(ح-851) ومن السنة ما روه مسلم من حديث أبي سعيد الخدري ؤَلئ» 
قال: قال رسول الله يكِِ: الذهب بالذهب والفضة بالفضة. . . مثلا بمثل» يدا 


بيدء من زاد أو استزاد فقد أربى» الآخذ والمعطي ا 


)١(‏ انظر الاستثمار والمتاجرة في أسهم الشركات المختلطة - العمراني (ص600). 
(6) صحيح مسلم (15854). 
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فقوله: (من زاد أو استزاد فقد أربى) نص في شمول التحريم للقليل والكثير 
من الرباء فإذا ثبت. التحريم لقليل الربا وكثيره سقط ما يقال في التفريق بين 


القليل والكثير. 
فإن قال المخالف: نحن نقول : إن يسير الربا حرام ككثيره» ولكن الجواز 
مشروط بأن يأخذه على أن يتخلص منه. 


قيل لهم : لم فرقتم بين الكثير والقليل؟ لما كان القليل من الربا حرامًا كالكثير 
وهذا بالاتفاق صار أخذه بشرط التخلص حرامًا كالكثير. 

وإذا تجاوزنا موضوع الرباء فمن قال من أهل العلم من المتقدمين باعتبار 
الثلث حدًا بين القلة والكثرة؟ 

وللجواب على ذلك يقال: 

لا يعرف هذا إلا للمالكية وحدهم فهم من جعل الثلث فرقًا بين القليل 
والكثير» إلا أن اعتبار هذا التقدير مشروط بشرطين: 
٠‏ الشرط الأول: 

أن لا يكون للأقل حكمه المنصوص عليه». فإذا كان للأقل حكمه المنصوص 
عليه لم يفرق بين القليل والكثير”" . 

مثال القليل الذي نص عليه: مثل كون يسير البول ناقضًا للوضوءء فالتقطة 
والنقطتان ناقضتان للوضوء» فالقليل له حكم الكثير هنا. 

ومثله يسير الخمرء فإنه حرام ككثيره؛ للحديث: (ما أسكر كثيره فقليله حرام) 


١ . 1‏ 
رواه أحمد وعيره») وهو حديث صحيح” أ 


.)"0١ ءاله٠‎ /١( القواعد والضوابط الفقهية القرافية - عادل ولي قوته‎ )١( 
- ,)1947 /9( والنسائي في المجتبى (2)27017» والبيهقي في السئن‎ 22١7/4 (؟) المسند (؟/‎ 
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ومثله لو كان الأقل مقيسًا على منصوص عليه: كما لو ترك الإنسان بقعة في 
غسل يده في الوضوءء فإن وضوءه غير صحيحء ولا يقال: هذا قليل بالنسبة 
لأعضاء الوضوء قياسًا على قوله يَكلِ: (ويل للأعقاب من النار). 

فإذا طبقنا هذا الشرط على يسير الرباء فيسير الربا لم يقل أحد إنه لم ينص 
على تحريمه» ولم يدع أحد أنه حلال» فقد أجمع العلماء على تحريم ربا النسيئة 
قليله وكثيره» وقد نقلت النصوص من القرآن والسنة على تحريم يسير الرباء وهو 
محل إجماع وسيأتي نقل ما تبقى من النصوص في معرض الاستدلال. 

وبالتالي لا يصح الاحتجاج بقول المالكية في الأخذ بالثلث فرقًا بين القليل 
والكثير؛ لأنهم لا يقولون بهذا؛ لأن القليل ما دام قد نص على تحريمه لم يكن 
هناك مجال للتفريق بين القليل والكثير» بل إن المالكية قد نصوا على أن يسير 
الريا حرام . 

جاء في التاج والإكليل : «بالنسبة للربا لا يجوز منه قليل ولا كثيرء لا لتبعية 
ولا لغير تبعية»''. 

وقال ابن عبد البر: «الربا لا يجوز قليلهء ولا كثيره» وليس كالغرر الذي ٠‏ 
يجوز قليلهء ولا يجوز كثيره»”"' . 


وإذا لم يقل به المالكية لم يقل به أيضًا أحد من الأئمة الأربعة. 


- وابن ماجه (85"): والدارقطنى (5/ )١555‏ من طريق عبيد الله بن عمر العمري» حدثني 
عمرو ابن شعيب» عن أبيه» ل حل أن رسول الله يَِ قال: ما أسكر كثيره فقليله حرام . 
وهذا إسناد حسن» وله شواهد من حديث جابرء وعائشة»؛ وسعد بن أبي وقاص يكون فيها 
الحديث صحيحًاء والحمد لله. 

.)"58 /5( التاج والإكليل‎ )١( 

.)75١7 /١85( (؟) التمهيد‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والخلاصة: أن قول الهيئات الشرعية بالثلث في باب الربا فرقًا بين القليل 
والكثير هو قول لم يكن لهم فيه سلف, ولا يسوغ الاجتهاد فيه» بإحداث قول 
جديد. 

الشرط الثاني : 

أن المالكية جعلوا الثلث فرقًا بين القليل والكثير في مسائل معدودة» ولم 
. يعمموه في كل أبواب الفقه» جاء في الذخيرة: «الثلث في حد القلة في ست 
مسائل: الوصيةء وهبة المرأة ذات الزوج إذا لم ترد الضرر»: واستنناء ثلث 
الصبرة إذا ييعت» وكذلك ثلث الثمار والكباش» والسيف إذا كان حليته الثلث 
يجوز بيعه بجنس الحلية»”"'. 

ويستدل المالكية بحديث سعد بن أبي وقاص وك . 

(ح-857) فقد روى البخاري من طريق عامر بن سعد عن سعدء قال: كان 
النبي كَكةٍ يعودني» وأنا مريض بمكة» فقلت: لي مال؛ أوصي بمالي كله؟ قال: 
لا. قلت: فالشطر؟ قال: لا. قلت: فالثلث؟ قال: الثلثء» والثلث كثيرء إنك 
إن تدع ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة يتكففون الافرري. الحديث» 
والحديث رواه مسلم'". 

هذا هو قول المالكية» وهذا هو دليلهم» فإن كانت هذه الهيئات أخذت هذا 
التحديد من قول المالكية فلا أراه متوافقًا مع مذهب الإمام مالك» وإن كان هذا 
القول قد قالوه ابتداء من عندهم فلا أرى أنه يسوغ لهم إحداثه. 


.)7١ /( الذخيرة للقرافي‎ )١( 
.)1578( هق البخاري 1 ة ومسلم‎ 


7 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وعلى التنزل أن يكون هذا القول متسقًا مع قول المالكية فإنه لا بد من النظر 
في دليله؛ فالرسول يوَكْهِ لو قال: الثلث والثلث كثير في أمور محرمة» لأمكن 
الأخذ بعموم اللفظ. أما والحديث وارد في باب الوصية» وهو عمل مشروع, 
فسحب هذا الحكم على كل شيء في أبواب الفقه» في العبادات والمعاوضات» 
بل حتى في المحرمات» فيجعل ما نقص عن الثلث يسيرًا في كل شيء فيه تكلف 
لا يخفى» وفيه قياس أمور على أخرى دون أن يكون هناك علة جامعة» فلا 
أعرف مسوعًا شرعيًا أن يقاس الربا الذي حرمه الشارع بنصوص قطعية» حتى 
جعله من الموبقات» وقرنه بالشرك بالله» والسحرء وقتل النفس التي حرم الله 
والزناء أن يقاس مثل هذا على الوصية التي ندب إليها الشارع وأقرها وقدمها 
على الميراث في توزيع التركات. 

فكيف يقاس الخبيث على الطيب» ما لكم كيف تحكمون؟ 

هذا ما يمكن أن يقال في جعل الثلث فرقًا بين القليل والكثير في باب 
الاقتراض من الربا. 

أما التحديد ب 05 من الإيراد المحرم حدًا لليسيرء فيقال في الجواب عليه: 

أولّا: جميع المقادير في الشريعة يحتاج الأمر فيها إلى توقيف. وذلك مثل 
تقدير خيار التصرية بثلاثة أيام حيث جاء فيه الحديث» وتقدير المسح للمقيم 
يومًا وليلة» وللمسافر ثلاثة أيام» فأين التوقيف في تقدير مثل ذلك» خاصة أن 
ذلك يقلب الحرام إلى حلال» والحضر إلى: إباحة. 

ثانيًا : إن كان المرجع في تقدير مثل ذلك إلى العرف» فإن هذا العمل لم يكن 
موفمًا ؛ لأنه لا يمكن الأخذ بالعرف فيما ورد فيه نص شرعي ؛ لأن ذلك يؤدي 


حتمًا إلى تعطيل النص الشرعي . 
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قال السرخسي: «كل عرف ورد الشرع بخلافه فهو غير معتبر»”" . 


ولأن الأمور العرفية تتغير بتغير العرف بخلاف النص الشرعي فإن حكمه ثابت 
لا يتغير. 

فالأخذ بالعرف إنما يكون مقبولًا في يسير لم يرد النص في تحريمه كيسير 
الغررء ويسير النجاسةء أما إذا ورد نص في تحريم اليسير كما هو الشأن في 
يسير الربا لم يكن هناك مجال للفقيه للتفريق بين القليل والكثير استنادًا إلى 
العرف. 

الضابط أو الشرط الثاني : 

نصهم على ألا يجوز الاشتراك في تأسيس الشركات التي ينص نظامها على 
تعامل محرم في أنشطتهاء أو أغراضها. 

لا وجه اعتبار هذا الشرط: 

أنه إذا نص على ذلك في نظام الشركة لم يكن بإمكان أحد من المساهمين 
الاعتراض على ذلك» بخلاف الأمر في حالة عدم النص» أو لأن الدخول في 
الشركة مع تكوة المنحرمات متضسوضًا عليهاً فى ,نظانها الأمانتى مغل 'المناهت 
بمنزلة الراضي بذلك. 

متافة هذا الشرط» > 

أولّا: إذا كان الأمر معلقًا على قدرة المساهم على الاعتراض على نظام 
الشركة لع رركن الدحول في الكتامعة ملفا على تيندين هبي المحرم بل دكون” 
الحكم معلقًا على القدرة على الاعتراض على نظام الشركة؛ وتغييره» سواء كان 


.)١95 /١١( المبسوط‎ )١( 
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لي ال ل لي يي 
الحرام قليًا أم كثيرّاء فليعلق الحكم بهء ويقال بالجواز بالنسبة لمن يقدر على 
تغيير هذا المنكرء والمنع لمن لا يقدرء كما قال به بعض أهل العلم» ولو علق 
به الحكم لكان معناه عدم جواز المساهمة في الشركات المختلطة إلا لقلة من 
أصحاب رؤوس الأموال التي يستطيعون بها تملك كميات كبيرة من الأسهم. 
بحيث يكون لهم ثقل في الشركة يقدرون معه على التغيير» وبشرط أن يسعوا إلى . 
التغيير فعللاء لا أن يتخذوا ذلك ذريعة للمساهمة مع عدم سعيهم» أو نيتهم في 
الع 

ثانيًا : إذا كانت المساهمة تَخُرم في الشركات المختلطة إذا كان نظامها 
التأسيسي ينص على تعامل محرم في أنشطتهاء فينبغي أن تحرم المساهمة إذا 
كانت الشركة تمارس المحرم فعلًا؛ لأن كتابة النظام إنما هو وسيلة إلى فعل 
الحرام» وليس هو ارتكايًا للحرام» فما بالك بارتكاب الحرام ذاته» أتكون 
الوسيلة أولى بالتحريم من الممارسة الفعلية!؟ 

ثالثًا: كتابة الممارسات المحرمة في نظام الشركة ليس لها تلك الأهمية 
خاصة إذا علمنا أن الجمعية العامة غير العادية لها الحق في تعديل نظام الشركة 
مَك أن إبعاتاء افجية ا شكال الاتدصاى الساررمةه ل على هرد تصن أن 
.نظام شركة قابل للتغيير. 

رابعًا: إن كان سبب التحريم أنه إذا دخل في شركة ينص نظامها التأسيسي 
على فعل الحرام فإن ذلك يعتبر رضا منه بهذا الفعل» فإن الحكم لن يختلف إذا 
أقدم واشترى أسهم شركة» وهو يعلم أنها تمارس الحرام لكن لم ينص نظامها 
على ذلك. بل إن المحاسبة ستكون أوجب على المساهم مما لو دخل» وقد 


)١(‏ انظر.الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم - مبارك آل سليمان (ص79). 
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نص على ذلك في النظام التأسيسي؛ لأن هذا سيكون من باب تعدي مجلس 
الإدارة» ومخالفة نظام الشركة» ومعلوم أن آحاد المساهمين» ولو كان من 
صغارهم يعطيه الحق في التفتيش على الشركة إذا تبين من تصرفات مجلس 
الإدارة أو مراقب اليا ان الداخلي ما يدعو إلى الريبة» كما يعطيه حق رفع 
دعوى مسئولية على أعضاء مجلس الإدارة إذا تعدوا في مسئولياتهم» وأي تعد 
أعظم من أن يحول مجلس الإدارة الشركة إلى مؤسسة تعلن الحرب على الله 
وعلى رسوله دون أن يكون هناك نص في نظامها التأسيسي» فإن استطاع 
المساهم المحاسبة والتغيير» وإلا وجب عليه الخروج منها. 

قال تعالى : «وَإدَا مت ادن يوْسُونَ + ددا كرض عَتيحَ حَقٌّ ينوس في حَدِيثٍ 
غَيرِوك 6 [الأنعام: 154]. 
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وقال تعالى: وَمَدٌ دَرَّلَ عَلَنِكُمْ فى أن ذا سَِعمٌ لنت أله مَكْمْرُ يها 
اي له ف عبت عر 41 4 ينليذ ‏ 
الْمُكَفْقِينَ كفن فُْ جه حِيعا [النساء: .]١5٠‏ 

خامسًا: لا يمكن فك الارتباط بين المكتتبين» وبين نظام الشركة» فإن الذي 
يتولى التصديق على نظام الشركة: هي الجمعية التأسيسية» ولا يمكن صدور 
قرار الوزير بإعلان تأسيس الشركة إلا بعد اجتماع الجمعية التأسيسية» والتي 
يدعو فيها المؤسسون جميع المكتتبين إلى الاجتماع لاستكمال إجراءات ' 
التأسيس» ومن ذلك التصديق على نظام الشركة» فكيف يفصل نظام الشركة وهو 
معلق بموافقة المكتتبين» أو أغلبهم عن الاكتتاب. 

هذه هي شروط وضوابط القول بالجوازء وأما أدلتهم على الجواز فهي 
كالتالى : 
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ل ا ا ا م 

الدليل الأول: 

من أدلة هذا القول ما يرجع إلى الخلاف في توصيف شركة المساهمة» وقد 
سبق تحرير الخلاف فيها بشيء من التفصيل» وأنا مضطر إلى إعادته لأهمية هذه 
المسألة. 

فالقاتلون بجواز المساهمة في الشركات المختلطة يرون فيما يتعلق في تكييف 
الشركة الآتي : ظ 

الشركة بشخصيتها الاعتبارية مستقلة عن المساهمين» وتصرفاتها المحرمة لا 
تعد تصرفًا للمساهمين» فالشخصية الاعتبارية للشركة قد جعلتها تملك» 
وتتصرف كالأفراد الطبيعيين» وتجب لها الحقوق» وتلزمها الواجبات» فالشركة 
لها شخصيتها الاعتبارية» وذمتها المالية» وهي بهذا تستقل تمامًا عن شخصيات 
رخن الشرعاءالمكووق لها زاتمي ريدا "لعن دوه من التهضة الأعطانية 
للشركة» ويرغب الناس في بيعه وشرائه بقصد الاسترباح» وليس وعاء لما يمثله 
من موجودات الشركة. ظ 

والدليل على ذلك هو الاعتبار القانوني للشركة. 

والحصص المقدمة للمساهمة في الشركة تنتقل على سبيل التمليك إلى ملكية 
الشركة» ويفقد الشركاء المستثمرون كل حق عيني عليها. 

والدليل على أن الأصول مملوكة للشركة» وليس لحملة الأسهم أن المساهم 
لا يملك التصرف في أعيان الشركةء أو منافع أعيانهاء لا بالبيع» ولا بالرهن» 
ولا بالانتفاع» ولا بغيرهاء وأن القوانين تنص على أن أموال الشركة المساهمة 
ليت ملكا لعنيلة | يدها 


والشخصية الاعتبارية لها أصل فى الفقه الإسلامى كالدولة» وبيت المال» 
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«طلقةه 
وملكية الوقف فهذه الجهات ليست عبارة عن أصول وموجودات» وإن كان 
الوقف وبيت المال يملكان أصولاء وديوناء ومنافع. 

هذا هو توصيف الشركة بالنسبة إليهم» ويبنون بناء على هذا التوصيف جملة 
من الأحكام منها : 

* تصرف مجلس الإدارة في أموال الشركة ليس مبئيًا على الوكالة» حتى 
يكون المساهمون مسئولين عن هذا التصرف. 

* لا تتعدى تبعة الربا مجلس الإدارة» لأنهم هم المباشرون للعقود الربوية» 
وأما المساهم المستثمر فغير مباشر» فلا يكون مؤاخدّاء ومع هذا فإنه لا يحل له 
أخذ الربح الناتج عن الرباء أو العنصر المحرم» بل يجب عليه أن يتحرى مقدار 
ما دخل على عائدات أسهمه من الإيرادات المحرمة» فيتخلص منها . 

ونوقش هذا: 

سبق لنا في فصل مستقل مناقشة القول بالشخصية الاعتبارية بما يكفي» 
ونبهت بأن القول بالشخصية الاعتبارية «لم تتوفر حتى الآن على هذا المفهوم 
المستحدث بأبعاده القانونية ندوات» أو مؤتمرات فقهية بغرض دراسته» واتخاذ 
الموقف الإسلامي المناسب تجاهه. وإن لم يخل الموضوع من دراسة منفردة 
هناء أو هناك في محاولة لاستكشاف جوانبه» والحكم له أو عليه" . 

فهناك من ينكر إثبات هذه الشخصية الاعتبارية للشركة مطلقاء ويرى أن قيام 
شركة المساهمة لا يتوقف على اعتبار الشركة ذات شخصية اعتبارية» بل يمكن 
)١(‏ المعايبر الشرعية لصيغ التمويل المصرفي اللاربوي لمجموعة من العلماء د. محمد 


القريء» سيف الدين إبراهيم تاج الدين» د. موسى آدم عيسى» د. التجانى عيد القادر 
أحمدء (ص"177). ش 
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رك ل ا ا ست 
أن تقوم شركة المساهمة بكل ما هو مقرر لها من أحكام. وخاصة فيما يتعلق 
بتداول الأسهمء دون أن توصف بالشخصية الاعتبارية» وإذا لم يكن هذا 
التكييف ضروريًا لم يكن لازما. 

وهناك فريق آخر يذهب إلى القول بوجود هذه الشخصية الاعتبارية للشركة» 
بالقدر الذي يساعد على تسهيل معاملات الشركة» ويعترف لها بحق التقاضي 
لكنه يرفض بعض هذه الآثار القانونية المترتبة عنها » ويرى أنها مصادمة لروح الفقه 
الإسلامي وعدالته» فالآثار التي رتبت على القول بالشخصية الاعتبارية ليست مبنية 
على لوازم فقهية» وإنما مبنية على أحكام قانونية» وهي لا تلزم الفقيه. 

وبناء عليه فيمكن القول بالشخصية الاعتبارية للشركة» ولا يعني هذا الأخذ 
بتلك اللوازم القانونية» فلا نجعل ذمة الشركة مستقلة عن ذمة الشركاء من كل 
وجهء بل نأخذ به بالقدر الذي يساعد على تنظيم أعمال الشركة» والقيام 
بنشاطها دون تدخل مباشر من المساهمين ؛ لأن وجود الشخصية الاعتبارية ليس 
أمرًا جوهريًا تتغير به الحقيقة المقررة» وهي ملكية المساهمين للشركةء 
وموجوداتها. 

ولوطلنا: ا توفت القاترة السدا دي ممينة بوه الثر ومع حاتي القنال 0 
فإن كتب القانون ليست متفقة على ذلك» فقد ذكر الدكتور عبد العزيز خياط في 
كتابه الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي: ثلاثة مذاهب لهم 
فيهاء فمنهم من ينفيهاء ولا يعتبر الشركة إلا بأشخاص مساهميهاء ومنهم من 
يعتبرها مجارًا قانونيّاء ومنهم من يعتبرها حقيقة قانونية» فإذا كان القول الفقهي 
إذا لم يتفق عليه لا يعتبر حجة بمجرده؛ فما بالك بآراء أهل القانون الوضعي . 

وشركة المساهمة لا تختلف عن طبيعة شركة العقود» حتى ولو لم تلحق بأي 
نوع من أنواع الشركات المعروفة لدى الفقهاء. ذلك أن جوهرها : هو اتفاق عدد 
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كبير من الشركاء على أن يدفع كل واحد منهما مالا لمن يتصرف فيهء سواء كان 
من الشركاء أنفسهمء أو من غيرهم بقصد الحصول على الربح» وهذا هو 
مضمون شركات العقودء أما اختلاف الطريقة التي يحصل بها الاشتراك؛ 
ويجمع بها المال» أو الطريقة التي تدار بها أموال الشركة» فهذه أمور تنظيمية لا 
تتعارض مع طبيعة شركة العقد. 

وإذا كان الشأن كذلك فكل ما يقال عن أحكام للشركات المساهمة تخالف 
فيه أحكام الشركات في الفقه الإسلامي فهو من قبيل الدعوى التي تفتقر فيه إلى 
برهان من كتاب» أو سنةء أو إجماع . 

وإذا تقرر بأن اعتبار الشخصية الاعتبارية للشركة لا يعني الأخذ بتلك اللوازم 
القانونية لم يلزم من القول بإثبات الشخصية الاعتبارية للشركة في جواز 
المساهمة في الأسهم المختلطة» وذلك لأمور منها : 

أولّا: أن تصرفات مجلس الإدارة في أموال الشركة: إما أن يكون التصرفا . 
منهم لمصلحتهمء أو لمصلحة المساهمين» أو لمصلحتهما معّاء ولا يوجد 
قسمة غير هذه. 

فإن كانت تصرفاتهم في أموال الشركة لمصلحتهم» فما أخذوه من 
السساعمين بمئولة الفرض» ويجب عليهم أن يردوا مثله» فإن ردوا أكثر منه كان 
ذلك من الربا المحرم؛ لأنه من قبيل القرض الذي جر نفعا. 

وإن كان تصرفهم لمصلحة المساهمين» أو لمصلحتهما معّاء فإن تصرفهم في 
أموال المساهمين من قبيل الوكالة» وقول غير هذا قول لا برهان عليه» ولا دليل 
عليه لا من الواقع» ولا من الشرع» وإذا كان تصرفهم من قبيل الوكالة كانت 
التصرفات المحرمة من مجلس الإدارة منسوبة إلى جميع المساهمين. 
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ثانيًا: إذا كانت حصتي في الشركة هي حصة ملك» وليست حصة اشتراك» 
فإذا تصرف أحد في حصتي فإما أن يتصرف بدون تفويض مني» فيعتبر تصرفه 
باطلا ؛ لأنه تصرف فيما لا يملك؛ أو يتصرف بتفويضء فيكون نائبًا عني» وهذا 
هو التوكيل؛ فكل تصرفاته المحرمة أنا مسئول عنها؛ لأنه نائب عني . 

ثالثًا : أن الذي عين مجلس الإدارة» وفوض إليه التصرف» هو المسئول عن 
تصرفاتهاء فمجلس الإدارة إما أن يكون قد عينه الأعضاء المؤسسونء» وأقرته 
الجمعية التأسيسية للشركة ممثلة بالمكتتبين كلهم» أو غالبهم» أو عينته ابتداء 
الجمعية التأسيسية . 

فكيف يقال: إن تصرفات مجلس الإدارة لا يعتبر تصرفًا للمساهمين» وأنهم 
يمثلون أنفسهم» ولا يمثلون من عينهم » وأن الإثم عليهم وحدهم دون من كلفهم . 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن المكتتب مسئول عن نظام الشركة أيضًا 
لأنه لا بد أن يصدق عليه في الجمعية التأسيسية. والتي يدعو فيها المؤسسون 
جميع المكتتيين إلى الاجتماع لاستكمال إجراءات التأسيس» ومن ذلك 
التصديق على نظام الشركة. 

وكل هذه الإجراءات قبل أن تكتسب الشركة ما يسمى بالشخصية الاعتبارية ؛ 
لأن هذه الإجراءات تسبق صدور القرار من وزير التجارة بإعلان تأسيس 
الشركة» ولا يمكن أن تكتسب الشركة شخصيتها القانونية والمعنوية إلا بعد 
صدور قرار وزير التجارة بإعلان التأسيس. 

فتبين بهذا مسئولية المكتتب في الشركة من ناحيتين : 

مسئوليته عن تصرف مجلس الإدارة؛ لأن المجلس نائب عنه. 


مسئوليته في إقرار نظام الشركة . 
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ش 411 

فإن كان المساهم يملك أسهمًا كثيرة تمكنه من تغبير كل نظام يخالف الشرع 
فهذا هو المطلوب, وإلا كان المطلوب منه ألا يمنح التفويض لمجلس الإدارة 
ابتداء» وذلك بعدم الدخول في الشركة» والمساهمة فيها. 

رابعًا : من المعلوم أن هذه الأموال هي ملك للمساهمين قبل أن يكتتبوا في أسهم 
الشركة» وهي باقية على ملكهم بعد الاكتتاب» إذ لم يوجد ما يخرجها عن ملكهم . 

خامسًا: إذا جاز لكم أن تقولوا: إن السهم لا يمثل حصة شائعة في 
موجودات الشركة بناء على أن قيمته لا تعبر عن قيمة تلك الموجودات» جاز لنا 
أن نقول: إن السهم أيضًا لا يمثل حصة في الشخص الاعتباري الذي هو 
الشركة» بناء على أن قيمته لا ترتبط بالشركة نفسهاء بل بالعرض والطلب» فما 
جاز لكم أن تجيبوا به جاز لنا أن نجيب بمثله 

سادسًا: كون المساهمين لا يتصرفون في تلك الأموال طيلة مدة الشركة لا 
يعني أنها قد خرجت عن ملكهم» بل مرد ذلك إلى العرف الذي هو كالشرط»ء 
والمسلمون على شروطهم. وله نظير في الشرع» وهو المال المرتهن حيث يبقى 
على ملك الراهن» ولا يخرج عن ملكه. وليس له أن يتصرف فيه بالبيع مدة 
الرهن على القول الصحيح» هو قول جماهير أهل العلم» فامتناع التصرف من 
أجل حق الغير لا يمنع ثبوت الملك لأصحابها. والله أعلم. 

الدليل الثاني : ٠‏ 

من أدلة هذا القول ما يرجع إلى الخلاف في تكييف السهم» وهذه المسألة 
سبق بحثها في فصل مستقل» وهي مرتبطة ارتباطا وثيقًا في مسألة: تكييف شركة 
المساهمة» ومتفرعة عنهاء والأقوال فيها ثلاثة» ولا أريد أن أعيد البحث 
السابق» ولكن أريد أن أشير إليه إشارة لما لا بد منه في هذا البحث. 
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فالقائلون بجواز المساهمة في الشركات المختلطة يرون أن السهم سلعة قائمة 
بذاتهاء فهو صك مالي قابل للتداول» وتداوله منفصل عن نشاط الشركة» فلا 
ترتبط قيمة السهم بنشاط الشركة» بل بالعرض والطلب؛ كما أن ارتفاع قيمة 
الأسهمء أو انخفاضها لا يؤثر بشكل مباشر إيجابًا أو سلبًا على نشاط الشركة؛ 
لأن ما يدفعه المساهم لشراء الأبين نفك طرجدها للتداول لا تأخذ منه الشركة 
ربالا واحدّاء ولا يدعم به نشاط الشركة» بل يذهب جميعه للمساهم البائع» 
وكذلك المساهم البائع لا يأخذ ثمن أسهمه من الشركة بل من المساهم 
المشتري. 

والتعتري لبهم نكن يكتري الشهم لين مقطوفه آنا يمكله: النبهم من 
موجودات الشركة» وإنما يقصد القيمة السوقية للسهم بدليل أن السهم تكون 
قيمته أضعاف ما يمثله من موجودات الشركة» ورغم ذلك فإن مشتري السهم 
يرضى به؛ لأنه يعلم أن المؤثر الحقيقي في قيمة السهم:. هو حجم العرض 
والطلب» لا ما يمثله السهم من موجودات الشركة» ولذا تجد كثيرًا من 
المضاربين ينظر عند الشراء إلى حجم العرض والطلب» لا إلى موجودات 


الشركة. 
الشركات المختلطة. 
ونوقش هذا : 


الصحيح أن السهم حصة شائعة في ممتلكات الشركة» من أثمان» وأعيان» 
وديون» ومنافع» ولا يمكن فصل السهم عن أرباح الشركة لما يلي: 
أولّا: فصل السهم عن نشاط الشركة قول لا يدرك قائله مدى خطورته؛ لأنه 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يؤدي إلى جواز المساهمة في البنوك الربوية» وشركات القمار والخمورء وسائر 
الشركات المحرمة» لأن السهم سلعة بذاته مفصول عن موجودات الشركة» وما 
تمثله» وهذا لم يقل به أحد. 

فانم : القول بأن تداول السهم منفصل عن نشاط الشركة» وما يدفعه المساهم 
لشراء الأسهم بعد طرحها للتداول لا تأخذ منه الشركة ريالًا واحدّاء ولا يدعم 
به نشاط الشركة» بل يذهب جميعه للمساهم البائع» قد يصدق هذا التوصيف 
على من يتملك الأسهم بقصد الاتجار بها (المضاربة)» ولكنه لا يصدق أبدًا 
على من ساهم بماله في الاكتتاب بالشركة بقصد الاستثمار» وذهب ماله مباشرة 
إلى خزينة الشركة» مع أن هذا العمل هو الأصل في تكوين السهمء ومبدأً 
نشأته ) وبيان حقيقته» وقيام الحقوق. المترتبة على تملكه». فإذا جاء المتاجر 
بالأسهم (المضارب) فاشترى من المستثمر أسهمه فقد حل محله في الشركة» 
وأخذ موقعه» واستحق على الشركة ما يستحقه المستثمر الأول» فكان شريكًا 
ضرورة» فثبت أن المساهم ولو كان مضاربًا فإنه بملكيته للسهم أصبح شريكًا . 

ثالثًا : لا يصح أن يقال: إن المساهم يبيع الوثيقة؛ لأن الوثيقة لا قيمة لها إذا 
جردناها عما تدل عليه» ولا تشتمل الوثيقة على أي منفعة ذاتية» بحيث يقال: 
إنه يجوز بيعها وشراؤها لمنفعتها كالسلع» وإنما قيمة الوثيقة تتمثل فيما تمثله من 
حقوق الاشتراك في الشركة» ومن كونها حصة شائعة في رأس مال الشركة وفي 
موجوداتهاء فالراجح أنه لا يمكن فصل السهم عن ممتلكات الشركةء 
ويستحسن أن يرجع القارئ إلى مسألة تكييف السهمء فقد بحثتها بشيء من 
التفصيل في مبحث مستقل . 

إذا عرفنا: أن شركة المساهمة شركة قائمة على الوكالة على الصحيح» وأن 
السهم حصة شائعة في ممتلكات الشركة» علمنا أن المساهم مسئول عن ممارسة 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مجلس الإدارة» وأنه لا يجوز المساهمة في الشركات المختلطة إلا لقادر على 
تغيير نظام الشركة» وإذا كنا نتفق نحن وإياهم على أنه لا يجوز لأعضاء مجلس 
الإدارة التعامل بالربا مطلقّاء يسيرًا كان أو كثيرّاء فإنه لا يجوز أيضًا 
للمساهمين» ولا فرق» ومن ادعى فرقًا فعليه أن يثبت ذلك بالحجة الواضحة» 
وليس بأقوال أهل القانون. 

الدليل الثالث: 

ادلو #بقاعدة :: (سخزن فخا نا اكور ادل 

وجه الاستدلال بهذه القاعدة: 

لما كان بيع السهم واقعًا على موجوداته المباحة صح فيهاء وإن كان فيها نسبة 
من الحرام؛ لأن الحرام فيها جاء تبعَاء وليس أصلًا مقصودًا بالتصرف 
والتملك. 


بأن استعمال هذه القاعدة في هذا الباب استعمال في غير موضعه»ء وذلك أن 
هذه القاعدة وردت في مسائل منصوص على حرمتها استقلالاء وجوزها الشارع 
تبعّاء بخلاف الربا فإنه حتى لو حكم عليه أنه تبع» فإنه محرم بالاتفاق» ولهذا 
أوجبتم على المساهم التخلص من نسبة الرباء فيكف يقال: يجوز تبعا ما لا 
يجوز استقلالاء نعم يصح الاستدلال لو كتتم ترون إباحة الربا اليسير» وأن 
المساهم لا يجب عليه التخلص منه؛ لأنه تابع» لو قيل ذلك لقيل استعمال 
القاعدة في موضعه. 

يتضح ذلك من خلال الأمثلة: 


بيع حمل الدابة استقلالا محرم إجماعًاء وبيع الدابة مع حملها يجوز تبعَاء 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فتحول بيع الحمل من كون بيعه حرامًا على وجه الاستقلال إلى مباح» لكونه 
ا 

أما الشركات المختلطة فلا أحد من العلماء قال: إن الربا الموجود فيها إذا 
كان يسيرًا فإنه حلال؛ لأنه تابع» فهو محرم مطلقًاء سواء كان تبعّاء أم أصلا 
مقصودًا أم غير مقصودء فلا يصح أن يقال: إن هذه القاعدة دليل على شسالننا 
مع أن الربا في هذه الشركات ليس تابعًا؛ لأن عقوده مستقلة عن عقود إقامة 
الشركة» وإذا كان عقد الربا عقدًا قائمًا بذاته لم يصح أن يقال: إنه تابع. 


الدليل الرابع : 
استدلوا بالقاعدة التي تقول: (اليسير التابع مغتفر). 
ويناقش : 


هذه القاعدة صحيحة» ولكن استعمالها في موضع الشركات المختلطة 
استعمال في غير محله» وذلك أنه ليس كل يسير مغتفرًاء بل يشترطء ألا يكون 
اليسير قد نص على تحريمه» ولذلك يحرم يسير الخمر وإن لم يسكر؛ لنص 
الشارع بأن ما أسكر كثيره فقليله حرام» ومثله يسير البول ينقض الوضوء ككثيره 
فإذا كان اليسير قد نص على تحريمه فكيف يكون مغتفرًا ومثله يسير الربا قد نص 
على تحريمه؛ هذا من جهة». ومن جهة أخرى فإن معنى كون اليسير مغتفرًا أن 
يكون حلالاء وأنتم لا تقولون: إن يسير الربا حلال. 

الدليل الخامس : 

الاستدلال بالقاعدة التي تقول: اختلاط جزء محرم بالكثير المباح لا يجعله 


م 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


قال السمرقندي من الحنفية : «ولو أن رجلا أهدى إليه إنسان يكتسب من رباء 
أو رجل ظالم يأخذ أموال الناس». أو أضافه» فإن كان غالب ماله من حرام» فلا 
ينبغي له أن يقبل» ولا يأكل من طعامه؛ ما لم يخبره أن ذلك المال أصله حلال 
ورثه أو استقرضه أو نحو ذلكء فإذا كان غالب ماله حلالا فلا بأس بأن يقبل 
هديته؛ ويأكل منه» ما لم يتبين عنده أنه من حرام)”" 

إذا علم ذلك فإن المساهمة في الشركات المختلطة بالحرام لا تكون حرامًا 
إلا أن يكون الحرام فيها هو الغالب. ظ 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن هذا المسألة ليست في محل النزاع» فيجب أن يفرق بين التعامل مع 
المرابي في معاملة مباحة» كما لو اشتريت منه سيارة» وبين مشاركته في 
الريا. فمعاملة من اختلط في ماله الحلال و الحرام تعني الشراء منه» وكذلك 
الاستئجارء والأقرا فى الحسن منهء والأكل عنده» وقبول هديته» 2 
ذلك» فهذا كله جائز ما لم.يعلم أن الشيء المقدم في المعاملة حرام بعينه 
بل وتجوز مشاركته في معاملة مباحة خالصة» لكن لا يجوز الاشتراك معه في 
أعمال الربا. 

ولسنا نحرم المساهمة في الشركات المختلطة؛ لأن ذلك من باب الإعانة 
على الإثم كما يصوره الأستاذ إبرا هيم السكران» ولذلك أطال في الجواب عنه» 
وهو ليس في موضع النزاع» بل لأن المساهمة في تلك الشركات مشاركة في 
الفعل المحرم» فالمساهم كشريك في هذه الشركة يعتبر مرابيّاء وليس من باب 


.)١؟50ص( عيون المسائل (؟/ 2)51/8 وانظر الأشباه والنظائر‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هلقةه 
التعامل مع المرابي في معاملة مباحة قد يستعين بها المرابي بعد تملكها التملك 
الشرعي في فغل امسرم. 

الوجه الثاني : 

أن هناك فرقًا بين رجل اختلط ماله الحلال بالحرام» ا أن يقوم الرجل 
نفسه بخلط المال الحلال بمال حرام» فالمساهم في الشركات المختلطة 
يساهم» وهو يعلم أن الشركة تتعاطى بالربا شأنه في ذلك شأن من يقوم بخلط 
المال الحرام بالمال الحلال بفعله المقصودء وخلط المال الحرام بالمال 
الحلال محرم؛ كالغاصب والمرابي يحرم عليهما أن يخلطا ما كسباه من مال 
حرام بالمال الحلال» وهذا لا ينازع فيه أحدء فالمساهم الذي يساهم في 
الشركات المختلطة حكمه حكم من يخلط المال الحرام بالمال الحلال» لض 
حكمه حكم من اختلط ماله الحلال بمال حرام من غير قصد حتى يكون التخلص 
من المال الحرام مخلصًا له فالربا فعله حرام» وثمرته حرام أيضّاء وهب أنك 
أخرجت ثمرته الخبيثة» فإن فعل الموبقات» والإقدام عليهاء وتكرار الفعل» 
وقبول تلك العقود كلها من أكبر الكبائر» ولا يخرج منها المرء إلا بالتوبة 
النصوح.ء لا بالبقاء في الشركة» وتكرار الأفعال المحرمة. 

الدليل السادس: 

الأخذ بقاعدة (الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة الخاصة). 

وهي قاعدة شرعية لها أمثلة كثيرة» منها جواز بيع العرايا للحاجة العامة مع 
أن العرايا بيع مال ربوي بجنسه من غير تحقيق قي يق الكماتل: 

قال ابن تيمية : يجوز للحاجة ما لا يجوز بدونها » كما جاز بيع العرايا بالتمر)”" . 


.)48٠ /79( مجموع الفتاوى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لوي ال ان ين 


وجه الاستدلال بهذه القاعدة: 

أن الشركات المساهمة في عصرنا تشكل عنصرًا اقتصاديًا مهمًا في حياتنا 
المعاصرة» فلا غنى لكل أمة ولكل دولة عن قيام هذه الشركات؛ لما تحتاجه 
تلك الأمم» وتلك الدول من مشاريع» فهي اليوم تشكل حاجة ملحة في حياة 
الأمم والدول» ولا مناص لأي دولة تريد الاستفادة من منجزات العلمء 
والصناعة» والثقافة» وهذا ضرب من عمارة الأرض التي أمر الله بها عباده. 

وإذا كان هذا شأنها فإن حاجة الناس تقتضي الإسهام في هذه الشركات 
الاستثمارية لاستثمار مدخراتهمء كما أن حاجة الدولة تقتضي توجيه الثروة 
الشعبية إلى استخدامها فيما يعود على البلاد والعباد بالرفاهية والرخاء. 


ونظرًا إلى أن الحاجة العامة سواء كانت للمجتمع؛ أو للدولة تنزل منزلة 
الضرورة للأفراد» فإن حاجة المجتمع إلى تداول أسهم هذه الشركات بِيعَاء 
وشراءً؛ وتملكًا حاجة ملحة ظاهرة» لا ينكرها ذو نظر عادل وبعيد» كما أن 
حاجة الدولة إلى توجيه الثروات الشعبية للإسهام في توفير الخدمات العامة 
لأفرادها حاجة تفرضها عليها مسئولياتها. | 

ولو قلنا بمنع بيع وشراء أسهم هذه الشركات لأدى ذلك إلى إيقاع الناس في 
حرج؛ وضيق عندما يجدون أنفسهم عاجزين عن استثمار ما بأيديهم من 
مدخرات» وقد يندفع كثير منهم تبعًا لذلك إلى الإيداع في البنوك الربوية» كما 
أن الدولة قد تقع نتيجة لذلك في حرج شديد يضطرها إلى سد الحاجة فيما كانت 
تقوم به هذه الشركات بالتقدم للبنوك الربوية لتمويل مشروعاتها العامة'2. لذلك 
كله نستطيع القول بجواز تداول أسهم هذه الشركات. 


- انظر مجلة البحوث الفقهية المعاصرة» العدد لاء عام ١1١5١ه (ص2237)» الربا في‎ )١( 


المعامللات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ونوقش هذا من وجوه: 

الوجه الأول: 

قاعدة (الحاجة تنزل منزلة الضرورة) لا تصلح دليلًا لهذا القول» لأن هذه 
القاعدة إنما يصح الاستدلال بها لو كانوا يرون جواز تعاطي مجلس الإدارة للربا 
من أجل الحاجةء وهم لا يقولون بذلك. بل يحرمون على مجلس الإدارة 
التعاطي بالرباء فلم يصح الاستدلال. 

الوجه الثاني : ٠‏ 

أن المقصود بالحاجة هنا هي الضرورة» بالنقياة يعبرون بالحاجة تارة 
ويقصدون بها الضرورة. وذلك أن مجرد الحاجة لا تبيح المحرمء خاصة إذا 
كان محرمًا لذاته كربا النسيئة» وإنما الضرورة هي التي تبيح المحرم. 

قال الشافعي كلنه: «وليس يحل بالحاجة محرم إلا في الضرورات»"''. 

الوجه الثالث: ظ 

على فرض أن تكون الحاجة على وجههاء فإن المقصود بالحاجة.» هي 
الجا الثاطة ولي المشاركةاى البماعنا كفن الشاجات انا ١‏ 

جاء في الموسوعة الكويتية «ومعنى كون الحاجة عامة: أن الناس جميعًا 
يحتاجون إليها فيما يمس مصالحهم العامة» من تجارة» وزراعة» وصناعة. 
وسياسة عادلة» وحكم صالح. : 
- المعاملات المصرفية المعاصرة - عبد الله السعيدي .)97١ /١(‏ 

سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص187١)2‏ 


الأسهم والسندات وأحكامهما في الفقه الإسلامي (ص58١).‏ 
(0) الأم (/ 08). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ومعنى كون الحاجة خاصة: أن يحتاج إليها فرد أو أفراد محصورون أو طائفة 
خاصة كأرباب حرفة معينة. 

والمراد بتنزيلها منزلة الضرورة: أنها تؤثر في الأحكام فتبيح المحظور وتجيز 
ترك الواجب وغير ذلك مما يستثنى من القواعد الأصلية)!''. 

أن الذي ورد أن الحاجة تبيحه هو ربا الفضلء» كالعرايا مثلاء أما مسألة 
المساهمة في الشركات المختلطة فهو في ربا النسيئة» وهناك فرق بينهما من 


حسا. 


إن ربا النسيئة مجمع على تحريمه» لا خلاف فيه بين الفقهاء ولم يستثن منه 
شيء» وأما ربا الفضل ففيه خلاف في تحريمه» واستثني منه العرايا . 

ولا يقاس ما أجمع على تحريمه على ما اختلف فيه. 

يقول الشيخ أحمد الزرقاء «والظاهر أن ما يجوز للحاجة إنما يجوز فيما ورد 
فيه نص يجوزه» أو تعامل» أو لم يرد فيه شيء منهماء ولكن لم يرد فيه نص 
واضح» ولو ظنت فيه مصلحة ؟؛ لأنها حينئل وهم)""". 

أن العرايا قد نص على أنه لا يقاس عليهاء وأنه لم يرخص في غيرهاء 
فتعميم الرخصة مخالف للنص الشرعي . ش 
)١(‏ الموسوعة الكويتية /١5(‏ 705): وأرى أن الحاجة العامة: هي تلك الحاجة التي تتعلق 


بجماعة يجمعهم وصف واحدء كالحرفيين» والمزارعين» والله أعلم . 
(؟) شرح القواعد الفقهية (ص١١5١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«كقة 

(ح-8575) فقد روى البخاري ومسلم من طريق سالم بن عبد الله بن عمرء 
عن عبد الله بن عمر عن زيد بن ثابت و أن رسول الله يَككِهِ رخص بعد ذلك - 
أي بعد نهيه عن ببع الرطب بالتمر - في بيع العرية بالرطب؛» أو بالتمرء ولم 

5 :ع (0) 
يرخص في غيره''. 

فقوله: (ولم يرخص في غيره) دليل على قصر الرخصة على العرايا خاصة. 
ومما يدل على قصر الرخصة في العرايا نهيه يكهِ عن المحاقلة» والمزابئة. 

مع العلم أن الشارع لم يأذن بالفاضل المتيقن في العراياء فلم يبح يقين الربا 
في العراياء وإنما سوغ الشارع المساواة بالخرص من أهل الخبرة بالخرص في 
مقدار قليل تدعو إليه الحاجة» وهو قدر النصاب خمسة أوسق فما دون» 
والخرص معيار شرعي للتقدير إذا تعذر الكيل في أمور كثيرة منها الزكاة» بينما 
حجر رار اررق الوااني مركت لكا وليس احتمال الوقوع 

في الرباء وفي ربا النسيئة المجمع على تحريمه» وليس في ربا الفضل» فشتان 
ده 

الوجه السادس: 

أنها لم تتعين طريقًا للكسب» إذ يوجد طرق أخرى من الكسب المشروع 
الحلال تغني عنهاء كالمساهمات العقارية» والبيع والشراء. 
التداوي بالحرام؛ لأن الدواء ليس طريقًا مؤكدًا للشفاء» فقد يتعاطى الدواء ولا 
يشفى». وكذلك المساهمة فى الشركات المختلطة» فقد نرتكب مقسدة الربا 


000 صحبح البخاري مضه ة ومسلم (17"9ه١).‏ 
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لا ا 
بالمساهمة ونخسر فتزداد الحاجة» وإذا لم نخسر فقد لا نربح» فلا تندفع 
الحاجة» ونكون حيتتذ قد ارتكبنا مفسدة الربا دون مصلحة تذكر. 

الوجه الثامن: 

إذا أببحت الشركات المساهمة المختلطة لقيام الحاجةء فهل هي حاجة 
للأفراد» أو حاجة للأمة» أو حاجة للشركة» ولا يوجد قسم رابع: 

فإن قيل: هي حاجة للأفراد. فالجواب: 

أنها لا تكون كذلك إلا إذا لم يوجد طرق أخرى للكسب المشروع يغني 
عنهاء ومن ادعى أن الحرام عم الأرض بحيث لا يوجد طريق للكسب المشروع 
يغني عن المشبوه فعليه الدليل. 

ولو سلم أن الفرص المشروعة لا تكفي» ومنها الشركات النقية» فهل إذا 
ساهم الفرد في هذه الشركات المختلطة تندفع حاجته يقيئًا؟ 

فالجواب: لاء قد تندفع حاجته. وقد تزداد حاجته كما ووه ار عينافنة 
وهو أمر متوقع مع ارتفاع نسبة الخطورة؛ فكيف نبيح الربا الصريح» والمفسدة 
المتحققة لمصلحة محتملة؟ 

وإن قيل: هي حاجة للأمة فالجواب: 

(أ) لو سلمنا حاجة البلاد إلى بعض الشركات المساهمة» والتي تقوم بمصالح 
حيوية للمجتمع» فهل قيامها بهذا الدور الحيوي لا يمكن إلا إذا كانت تتعامل 
بالرباء ألا يمكن أن تقوم بهذا الدورء وهي نقية من المعاملات المحرمة» لماذا 


وهي تستفيد من هذا المجتمع المسلم ألا تراعي أحكام المجتمع الذي قامت 


فيه فتجير على اتضباط معاملاتها؟ 
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(ب) لو سلمنا حاجة البلاد والعباد إلى بعض الشركات المختلطة» فإنه لا 
يمكن التسليم بها في كثير من الشركات التي يمكن الاستغناء عنهاء إما لعدم 
الحاجة إليها بالمعنى المشار إليه؛ وإما لإمكان الاستغناء عنها بشركات غير 
مساهمة» وهذا يعني أن الدليل أخص من المدلول؛ إذ إن أصحاب هذا القول 
يستدلون بدليل الحاجة لإباحة جميع الشركات التي يحتاج إليهاء والتي لا 
يحتاج إليها . 

(ج): هل يمكن الجزم بأن الناس يلحقهم حرج شديد» ومشقة غير محتملة 
إذا منعوا من المساهمة في الشركات المختلطة؟ أو أن المشقة التي تلحقهم هي 
المشقة المعتادة التي يشعر بها من منع من أي فرصة استثمارية لزيادة دخلهء أو 
حتى لتلبية حاجاته الضرورية من مسكن وغيره؛ ومثل تلك الحاجة لا يباح بها 
الحرام» وإلا لأبيح كثير من الاستثمارات المحرمة التي تدر ربحًا عاليًا كالإيداع 
في البنوك الربوية ونحوها. 

وإن قبل: هي حاجة للشركة : 

فإن الشركة لا تجد بدا من إتمام عملياتها إلا عن طريق الاقتراض بالربا. 

فالجواب: قد يكون هذا القول مقبولًا في فترة فشا فيها الرباء وكانت البنوك 
الإسلامية لم تقم على ساقيهاء أما في هذه المرحلة فالأمر عكس ذلك» فنحمد 
الله كن أن انتشرت هذه البنوك الإسلامية في أنحاء الأرض» وهي مستعدة أن 
تمول الشركات بالطرق المباحة: كالمرابحة» وعقود الاستصناع» والسلمء 
وغير ذلك مما جاءت الشريعة بإباحته . 

الدليل السابع : 

الاستدلال بقاعدة (عموم البلوى ورفع الحرج). 
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جاء في الموسوعة الكويتية: يفهم من عبارات الفقهاء أن المراد بعموم 
البلوى: الحالة أو الحادثة التي تشمل كثيرًا من التّاس ويتعذّر الاحتراز عنهاء 
وعبّر عنه بعض الفقهاء بالضّرورة العامّة وبعضهم بالضّرورة الماسّة» أو حاجة 
النّاس. 

وفسّره الأصوليّون بما تمسّ الحاجة إليه في عموم الأحوال...” 

لا وجه عموم البلوى في المساهمة في الشركات المختلطة: 

أن تعامل الناس اليوم في المساهمات قد شاع وانتشر بين كافة الناس بيعًا 
وشراءء حتى دخل ذلك كل بيت» وشارك فيه الصغار والكبارء والأغنياء 
والفقراء» وأن التحرز من المساهمة في هذه الشركات المختلطة يلحق بالناس 
حرج ومشقة» مما يجعل القول بالجواز مما تمس الحاجة إليه؛ لعموم البلوى 

والجواب على ذلك من وجوه: 

الوجه الأول: 
. يشترط للعمل بقاعدة (عموم البلوى) ألا تتعارض مع نص شرعي . 

قال ابن نجيم: «ولا اعتبار عنده - يعني أبا حنيفة - بالبلوى في موضع 
النص» كما في بول الآدمي)”". 

وقال أيضًا : «المشقة والحرج إنما 0 في موضع لا نص فيه» وأما مع 
النص بخلافه )29 , 


.)4 لاء‎ /"١( الموسوعة الكويتية‎ )١( 
.)71/7 /١( (؟) غمز عيون البصائر‎ 
.)؟8١‎ /١( المرجع السابق‎ )5( 
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فما دام أن الدليل قائم على تحريم يسير الربا لا يمكن للمجتهد أن يستدل 
بقاعدة عموم البلوى؛ لأن ذلك يؤدي إلى تعطيل النص. 

الوجه الثاني : 

ذكرنا فيما سبق أن المراد بعموم البلوى: الحالة أو الحادثة التي تشمل كثيرًا 
من التاس» ويتعدرا الاتحترازفنها. ْ 

فلا بد من هذين القيدين: أن يكون الحرج في نازلة عامة في الناس. 

وألا يكون للإنسان قدرة على الانفكاك عن ذلك إلا بمشقة ظاهرة. 

فإذا سلمنا أن المساهمة في تلك الشركات قد شاع وانتشر فهذا الشيوع 
والانتشار وحده لا يكفي أن يكون سببًا للتخفيف حتى يتعذر الاحتراز من ذلك» 
بحيث تكون المساهمات في تلك الشركات ملابسة للناس ومخالطة لهم على 
وجه يشق معه التحرز منهاء والانفكاك عنهاء كما يشق على الناس الاحتراز من 
مخالطة الهرة وملامستها لأواني الناس وملابسهمء ولا يستطيع أحد أن يدعي 
بأن المكلف اليوم لا يستطيع أن يتحرز من المساهمة في تلك الشركات 
المختلطة فكثير من الناس لا يساهم في الشركات مطلقًا فلم تصح دعونى عموم 
البلوى . 

الدليل الثامن: 

أن القول بتحريم المساهمة في الشركات المختلطة سيؤدي إلى ضرر كبير في 
المؤسسات المالية الإسلامية؛ وذلك لأن الشركات النقية قليلة جدًا مما يؤدي 
إلى كون الفرص الاستثمارية أمام هذه المؤسسات محدودة جدّاء وسينتج عنه 
وجود فائض كبير من الأموال بدون استثمار لدى المؤسسات المالية مما يلحق 
بها ضررًا كبيرًا لتحملها التكلفة الناشئة عنها. 
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ونوقش : ٠‏ 
بأن «المصالح المترتبة على القول بالجواز: هي مصالح مستنبطة غير 
منصوص عليهاء وهي في مقابلة دليل قطعي الثبوت» قطعي الدلالة» فإنه من 
المعلوم أن العلماء رحمهم الله اشترطوا للأخذ بالمصالح ألا تعارض 
النصوص» أما إذا كانت المصلحة تصادم نصًا شرعيًا فهي ملغاة» ولا اعتبار 
لهاء كما قرره الغزالي وغيره من الفقهاء. بل أجمع الفقهاء على ذلك» أي على 

عدم اعتبار المصلحة إذا كانت معارضة لنص قطعي الدلالة والثبوت)7'. 

ولو أخذنا بالمصالح المتوهمة لأحللنا الربا باعتباره مصلحة اقتصادية. 
وأبحنا الزنا والخمور من باب تشجيع السياحة» واستقطاب الأموال. 

وقد يقال: إن المصلحة هي في عدم مساهمة الناس في تلك الشركات 
المختلطة» مع بيان أن المانع للناس من الإقدام على المشاركة فيها هو وقوعها 
في المعاملات المحرمة» فقد يحمل هذا السلوك القائمين على الشركة للتخلص 
من المعاملات المحرمة طلبًا لمساهمة الناس فيهاء» وهذه مصلحة كبرى للناس 
وللشركة» وقد شاهدنا هذا في تحول بعض المصارف الربوية إلى مصارف 
إسلامية طليًا للكسب والمنافسة» مما ساهم في نشر المصارف الإسلامية في 
“النوات الأخيرة. 
هذه تقريبًا أهم الأدلة التي احتج وائيع رك التبر اقم ونا قنها و 
القول الثاني : ظ 


القول بالتحريم» وهو قول عامة أهل العلم في عصرناء وإليه ذهب 


)١(‏ الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامي - أحمد الخليل (ص191). 
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المجمعان: مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي''', 
والمجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي”"» واللجنة الدائمة 
للبحوث العلمية والإفتاء بالبلاد السعودية”". والهيئة الشرعية لبنك دبي 
الإسلامي”'©: وهيثة الفتوى والرقابة الشرعية لبيت التمويل الكويتي””'» وهيئة 
الرقابة الشرعية بالبنك الإسلامي السوداني"''» وأجمع عليه المجتمعون للفتوى 
والرقابة الشرعية للبنوك الإسلامية بالقاهرة» عام 07٠5١ه"".‏ 


ومن العلماء المعاصرين: سماحة الشيخ ابن باز كقه'. وأحد القولين 
لشيخنا ابن عثيمين عليه رحمة الله زالفيخ فيد الله يق حبري 5030 


)١(‏ نص قراره هو: «الأصل حرمة الإسهام في شركات تتعامل أحيانًا بالمحرمات» كالربا 
ونحوهء بالرغم من أن أنشطتها الأساسية مشروعة». 
انظر القرار رقم 58/ "١ /١‏ . مجلة مجمع الفقه الإسلامي (7/ /١‏ ص١١27).‏ 

(') ونص قراره هو: «لا يجوز لمسلم شراء أسهم الشركات والمصارف إذا كان في بعض 
معاملاتها رباء وكان المشتري عالمًا بذلك». 
انظر قرارات المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي» الدورة الرابعة 
عشر (ص١”)‏ في عام 516١ه.‏ 

() انظر فتاوى اللجنة )5١84 /١7(‏ رقم: 8الالىء و(5١/‏ “هلا 05") و(5١/‏ 08). 

(4) فتاوى هيئة الرقابة الشرعية لبنك دبي الإسلامي» فتوى رقم (59). 

(6) الفتاوى الشرعية في المسائل الاقتصادية» فتوى رقم (85هة). 

(5) فتاوى هيئة الرقابة الشرعية للبنك الإسلامي السوداني» الفتوى رقم (15). 

60 جاء في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (4/ /١‏ ص777): «جاء في الاجتماع الأول للفتوى 
والرقابة الشرعية للبنوك الإسلامية بالقاهرة» عام 55١ه‏ أنه بإجماع الآراء لا يصح للبنك 
الإسلامي استثمار جزء من أمواله في شراء أسهم الشركات التي لا يكون هدفها التعامل 
بالرباء لكن مورد تلك الشركات ونفقاتها تشتمل على فوائد مدفوعة» وفوائد مقبوضة». 

(4) كان ضمن الموقعين على قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي» وقد 
سبق أن نقلت نص القرار. 

() اختلف القول عن شيخنا محمد بن عثيمين 15» وله في ذلك قولان: - 
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- الأول: وقد تقدم ذكره في القول الأول. 
والثاني: يرى الشيخ أن المساهمة مع شركات تتعامل بالربا أنه محرم. 
فقد قال في نور على الدرب جوابًا على سؤال تقدمت به السائلة أ. ب. ت. من الدمام 
بعثت بسؤالٍ تقول فيه: كان والدي وعمي شريكين في مكتب تجاري توسعت أعماله 
ومساهماته حتى آلت المصانع والشركات وجزءٌ من رأس المال التأسيسي لمؤسسة تتعامل 
بالربا. . . الخ السؤال. 
فأجاب رحمه الله تعالى: نقول في هذا السؤال إنه تضمن أمرين: 
أحدهما : المساهمة مع شركة تتعامل بالرباء وهذا محرمٌ ولا يجرزء فإن أي أحدٍ يتعامل 
بالربا لا يجوز المشاركة معه؛ لأنه سيؤدي إلى إدخال الربا على مال هذه الشركة» فيختلط 
الحلال بالحرام فلا يجوز ذلك. . . الخ الجواب. 
وجاء مجموع فتاوى ورسائل الشيخ محمد بن صالح العثيمين» جمع وترتيب فهد السليمان 
/1١4(‏ 2.146 1955): «سكل فضيلة الشيخ - رحمه الله تعالى -: ما حكم المساهمة مع 
الشركات؟ وما حكم الاقتراض لشراء الأسهم؟ وهل في تلك الأسهم زكاة؟ 
فأجاب فضيلته بقوله: وضع الأسهم في الشركات فيه نظر؛ لأننا سمعنا أنهم يضعون 
فلوسهم لدى بنوك أجنبية» أو شبه أجنبية ويأخذون عليها أرباحاء وهذا من الرباء فإن صح 
ذلك فإن وضع الأسهم فيها حرام» ومن كبائر الذنوب؛ لأن الربا من أعظم الكبائرء أما إن 
كانت خالية من هذاء فإن وضع الأسهم فيها حلال إذا لم يكن هناك محذور شرعي آخرا. 
وجاء عن الشيخ في لقاءات الباب المفتوح جوابًا على سؤال ما نصه: «شراء الأسهمء لا 
بد أن نعرف ما هو الشيء الذي يريد أن يساهم فيه؟ إذا كان شيئًا محرمّاء كالبنوك» فإن 
المساهمة فيها حرام مطلقّاء ولا يجوز لأحد أن يساهم فيهاء وأما غيرها من المساهمات» 
فالأصل الحل حتى يقوم الدليل.على أن هذه المساهمة حرام. ومن المحرم في المساهمة 
أن تكون الشركة تتعامل بالرباء وإن كان أصلها ليس ربويّاء مثل: أن تودع أموالها في 
البنوكء وتأخذ عليها رباء أو أن تأخذ من البنوكء وتعطي الرباء فتكون هنا آكلة للربا 
ومؤكلة» وقد (لعن النبي يك آكل الربا ومُؤكله) فإذا علمنا أن الشركة تعمل هذاء ولا بدء 
فلا تجوز المساهمة فيهاء وإذا لم نعلم -فكما قلت لكم- الأصل الحل ؛ لكن لو ساهمتٌ 
ثم تبين لك فيما بعد أن الشركة تتعامل مع البنوك هذه المعاملة التي وصفتٌء فإنك إذا 
قبضتَ الربح وعلمت مقدار النسبة الربوية» فأخرجها تخلصًا منهاء وإذا لم تعلم» ‏ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يرحمه الله'". والشيخ عبد الرزاق عفيفي”", والشيخ صالح بن فوزان 
الفوز ا والشيخ علي السالوية كن وعدد كثير من الباحثين» منهم الشيخ 
صالح ال 6 والأستاذ أحمد ممحيى الدين 00 والشيخ عيد الله 
السعيدي”": والشيخ أحمد الخليل”* » وغيرهم كثير. 


لا دليل القائلين بتحريم المساهمة في الشركات المختلطة: 
الدليل الأول: 


قوله تعالى : عو يتايها 4 ليرت انوا معأ 2 وَدُرُوأ م بق 2 ليرا إن شر 
مُؤْمِينَ ‏ [البقرة: 1/8؟]. 


وجه الاستدلال: :. 
أمر الله يخ بأن نترك ما بقي من الربا مطلقًا يسيرًا كان أو كثيرًا إن كنا مؤمنين 


- فتصدق بنصف الربح احتياطاء لا لك. ولا عليك» فإذا علمت هذه القاعدة في 
المساهمات فإنها تتلخص فيما يأتي: 
أولًا: المساهمة في البنوك حرام بدون تفصيل. 
ثانيًا: المساهمة في غيرها الأصل فيه الحل» إلا إذا علمت أنها تتعامل مع البنوك معاملة 
ربوية فإنه لا يجوز الاشتراك» وإذا كنت قد تورطتٌ فأخرج نسبة الربا من الربح الذي تعطى 
إياه» وإن لم تعلم النسبة فأخرج نصف الربح. هذه هي خلاصة القول في المساهمات». 

١5:09. انظر مجلة البيان» العدد (14) شوال» من عام‎ )١( 

(0) انظر فتاوى اللجنة الدائمة /١1(‏ /401» 4508)» فقد كان عضرًا في فتوى اللجنة الدائمة. 

(6) كان ضمن الموقعين على قرار المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي» في دروته 
الرابعة عشرة فى /7٠١‏ 86/ 6١5١ه.‏ 

(4) موسوعة القضايا الفقهية المعاصرة (ص081). 

(0) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ ؟/ ص4 "1). 

() أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية (ص58١).‏ 

(0) الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة .)7/8١ /١(‏ 

(8) الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامي (ص؟15١).‏ 
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عي ا 
حمّاء ولم يأمرنا بأخذه والتخلص منه» وما كان ربك نسيّاء وما استحسنه بعض 
الناس من أخذه وصرفه في المصالح العامة فهذا استحسان في مقابلة النص» 
ولأن المصلحة كلها في طاعة الله ورسوله» وليست في شيء سواهماء فلما 
وجه الله يق عباده بترك الرباء ولم يوجه العباد إلى شيء آخر كأخذه. 
والتخلص منهء كان أخذه مخالقًا لأمر الله سبحانه. 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «إوَسَس عاد دَوْكَيِكَ أصَحَدبُ الثَّارٍ هم ذيَا حَنإذُرت» [البقرة: 1918 . 

وجه الاستدلال: 

حذرت الآية الكريمة من العود إلى الربا بعد سماع الموعظة والعلم 
بالتحريم» سواء عاد إليه بنية التخلص» أو بغيرها؛ لأن الوعيد مطلق» وتكفي 
الآية دليًا على عظم الذنب في الرباء لقوله سبحانه: اوليك أصَحنب التكان 
شع فيا حَديدُونَ) [البقرة: 908]. ٠‏ 

الدليل الثالث: 

لم يآذن اندي له ياخد الزيا من الثل التجاغلية بببة التخلض» فما بالك بأخذه 
من أهل الإسلام بنية التخلص. 

(ح-855) فقد روى مسلم في صحيحه كما في حديث جابر في حجة 
النبي يَكوّه فقد جاء في خطبته للناس يوم عرفة: (ألا كل شيء من أمر الجاهلية 
تحت قدمي موضوع... وربا الجاهلية موضوعء وأول ربا أضعه ربانا: ربا 
عباس بن عبد المطلب» فإنه موضوع كله)'"". 


)003 صحيح مسلم (١؟7١1).‏ 
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وجه الاستدلال من الحديث: 0 

أن الرسول وضع الربا الذي كان معقودًا في الجاهلية قبل تقرر الأحكام في 
الإسلام» فما بالك بربا حصل بعد تقرر الأحكام في الإسلام؟ 

الدليل الرابع: 

القول بأن المساهم في الشركة إذا أخرج نسبة معينة تبرأ ذمته» و يتخلصى من 
الإثم قول فيه نظرء وذلك أن العقود المحرمة» ومنها الرباء لا يجوز إقرارهاء 
ولا الموافقة عليهاء ولا الإسهام فيهاء والمساهم حين يساهم في الشركات 
المختلطة يكون قد قام بكل ذلك» فهو يمارس الرباء ويقبله» ويوافق عليه 
ويسهم فيه» وذلك بتفويض من يقوم عنه بذلك» فالمساهم شريك في هذه 
الشركات المحرمة؛ ليس شريكا في المال فحسب» بل شريكا في العمل أيضّاء 
ركرله الأوا هو التفل لسن مناه حلم مقا ركه فده فإنا باكرة جميع الشرعاء 
أعمال الشركة أمر غير متصورء لكنه حاصل من خلال تفويضهم من يقوم بالعمل 
عنهم» ويعمل لحسابهم . . 

ولا يكفي في حله القول بإخراج قدر المحرم من السهمء فإن المساهم في 
الشركة المشبوهة قد أسهم في أعمالها وكسبها المحرم» سواء تصدق بما نجم 
عن ذلك الكسب المحرم أو لم يتصدقء. والإسهام في الحرام مجمع على 
تحريمه» فالتخلض من الحرام لا يبرر الإقدام عليه» وتكراره» وإعانة الآخرين 
بالمال والعمل على إتمامهء» خاصة إذا كان هذا العمل من الموبقات» ومن 
الظلم والفساد في الأرض”" . ظ ظ 

وأي فائدة يكسبها هذا المسلم إذا تعود على كسب الخبيث» وأعان عليه 


.076١ /١( انظر الربا في المعاملات المالية المعاصرة‎ )١( 
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وساهم فيه» ثم ذهب ليتطهر منه» ليس بالإقلاع عنه» والتوبة منه» ولكن بإخراج 
عوائده» وهو مازال منغمسًا فى وحله؛ مصرًا عليه» مساهمًا فيه» فالتخلص من 
الربا إنما ينفع التائب النادم؛ أو من دخل عليه الحرام دون علمه ومن المعلوم أن 
من شروط التوبة الإقلاع فورًا عن الذنب و العزم على ألا يعودء وهذان مفقودان 
فيمن يدخل هذه الشركة و أمثالها عالمًا عامدًا مختارًا و لو مع نية التخلص من 
الحرام . 

الدليل الرابع : 

إذا كان الفقهاء يمنعون الإسهام في المعصية » ولو كان بطريق غير مباشر» 
كمن يبيع العنب لمن يعصره خمراء أو يبيع السلاح لمن يستعمله في الفتنة» أو 
في قطع الطريق» وقد تكلمنا عن هذه المسألة فيما سبق ببحث مستقل» فلأن 
يقال بمنع الإسهام في المعصية بطريق مباشر من باب أولى» فيمنع من الإسهام 
في الشركات المساهمة المشوبة بالرباء وذلك لأن الإسهام فيها مشاركة في 
أعفالها: المعرئ* 3 ٠‏ 

الدليل الخامس : | 

حرم الإسلام الريا المحتمل في مسائل كثيرة» منها ما هو محل إجماع بين 
أهل العلم؛ من ذلك: إذا قال الرجل لآخر: أقرضك بشرط أن تبيعني . 

(ح-855) فقد روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 


1 1 2 5 زفق 
وبيع . وعن شرطين في بيع . وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم يضمن"" 1 


0 الترخم الطانق 13/-/1د/): 
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[إسناده بي 

وجه الاستدلال: 

أن النبي وَللْكِ نهى عن الجمع بين البيع والقرضء وإنما نهى عن الجمع بين 
البيع والقرض وإن كان كل واحد منهما صحيحًا بانفراده؛ لأنه ربما حاباه في 
البيع لأجل القرضء» فيؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا للمقرض» فلما كانت 
الفائدة على القرض ربما تستتر بعقد البيع» وهو أمر محتمل» وليس أمرًا متيقئًا 
نهى عنها الشارع» وإذا كان هذا حكم الشرع بالفائدة المحتملة المستترة فكيف 
بالفائدة الظاهرة والمشروطة. 

رح حككم) ومنه أيضًا : ما روأه البخاري ومسلم من طريق ابن جريج .2 عن 
عطاء سمع جابر بن عبد الله وَهْهًا: نهى النبي ككْهْ عن المخابرة» والمحاقلة وعن 
المزابنة وعن بيع الثمر حتى يبدو صلاحهاء وألا تباع إلا بالدينار والدرهم إلا 

لح -لاكم) وروى البخاري من طريق الليث؛ عن نافع عن ابن عمر وكا قال : 
نهى رسول الله يلل عن المزابنة : أن يبيع ثمر حائطه إن كان نخلا بتمر كيلاء وإن . 
كان كرما أن يبيعه بزييب كيلا وإن كان زرعًا أن يبيعه بكيل طعام. نهى عن ذلك 
كله. ورواه مسله”" . 

فنهى عن المخابرة: وهي المزارعة ببعض ما يخرج من الأرض. 


200 سبق تخريجه انظر (ح098). 
000 صجوع البخاري للقارقةة ومسلم (6"5 ١‏ ). 
زفرة البخاري (ه١؟5)‏ ومسلم (؟65١).‏ 
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ونهى عن المحاقلة: وهي بيع الحب في سنبله بحب صاف كيلا . 

قال ابن كثير: «إنما حرمت هذه الأشياء - يعني: المخابرة» والمزابنة» 
والمحاقلة - وما شاكلها حسما لمادة الربا؛ لأنه لا يعلم التساوي بين الشيئين 
قبل الجفاف» ولهذا قال الفقهاء: الجهل بالمماثلة كحقيقة المفاضلة» ومن هذا 
حرموا أشياء بما فهموا من تضبيق المسالك المفضية إلى الرباء والوسائل 
الموصلة إليه»ء وتفاوت نظرهم بحسب ما وهب الله لكل منهم من 
العلم. . .7" . 

فإذا كان يشترط لصحة العقد خلوه من احتمال الرباء فما بالك بتحريم هذه 
العقود مع صريح الربا. 

الدليل السادس: 

سد الذرائع المفضية إلى الحرام» فالإنسان إذا أخذ الرباء فربما تغلبه نفسه. 
ولا يخرجه عن ملكه» لاسيما إذا كان المال كثيرّاء فليس من الحكمة أن يفتح 
الباب لعموم الناس أن يساهموا في الشركات المختلطة» وأن يأخذوا الرباء ثم 
نطالبهم بالتخلص منهء ألا منعناهم ابتداء من أخذ الحرام حتى لا نفتنهم في 
قدرتهم على التخلص منه . ش ش 

هذه بعض أدلة هذا القول» وقد تركت أدلة كثيرة لهذا القول إما لأنها أحاديث 
ضعيفة» وإما لأنها ليست صريحة في الباب» لأن الاستدلال بالدليل الضعيف 
يسيء إلى القول القوي ويضعفه. ا 

الراجح من الخلاف: 


إنني أتعجب من إقدام بعض طلبة العلم على القول بجواز الشركات المختلطة 


.)"37/ /١( تفسير ابن كثير‎ )١( 
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مع علمهم بأن ذلك يعني إمضاء عقود الرباء وتكرارهاء مع أن عقود الربا يجب 
فسخها بالإجماعء ثم أراهم يتحرجون من القول بجواز شركات التأمين التجارية 
للمنشآت مع أن عقود التأمين من عقود الغرر» وهي أخف بكثير من عقود الربا 
بل لا مقارنة بين العقدين. 

لهذا أرى أن القول بالتحريم هو القول المتعين للأسباب التالية : 

الأول: لا يجوز الاستدلال بالقواعد العامة فيما ورد فيه نص خاصء» وذلك 
لأن النص العام لا يقضي على النص الخاص» ولا يقدم عليه» مع العلم أن 
دلالة العام على أفراده أقوى من دلالة القاعدة العامة على جزئياتهاء وذلك لأن 
النص العام تلقيناه من قبل الشارع بخلاف القواعد العامة فهي قواعد مستنبطة 
وليس منصوضًا عليهاء ولذلك تجد كل مذهب من المذاهب الأربعة قد يستقل 

بيبعض القواعد التي لا يحتج بها بقية المذاهب الأخرىء كما أن القواعد أغلبية 

وليست كلية» فإذا كان الاستدلال بها يؤدي إلى تعطيل نص قطعي خاص امتنع 
الاحتجاج بهاء فالتصوص الخاصة بتحريم يسير الربا لا ينازع فيها أحد بما فيهم 
المخالف. فتجاوز تلك النصوص إلى القواعد العامة ليس بالمنهج السليم. 

ثانيًا : أن القول بالجواز ليس منضبطًا أيضًا من الناحية الفقهية: 

فهم يشترطون للجواز أن يكون الربا يسيرّاء ثم يقولون: لا يغتفر اليسير بل 
يجب التخلص منهء فإن كان اليسير لا يغتفر لم يكن هناك فرق بين القليل 
والكثير بجامع التحريم في كل منهما. 

يشترطون التخلص من الربا لجواز المساهمة» ثم لا يرون التخلص مخلصًا 

إذا كان الربا كثيرّاء فإن كان التخلص من الحرام هو شرط الجواز» فلماذا 
التفريق بين الكثير والقليل» فإذا كان التخلص من الحرام لم ينفع في الكثير فلن 
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ينفع في القليل أيضّاء لأن القليل حرام كالكثير وهذا محل اتفاق» وهذا يدلك 
على عدم انضباط الفتوى. 

وأوجبوا بيع السهم والتخلص منه إذا تغير وضع الشركة بحيث لم يعد تنطبق 
عليها تلك الضوابط» كما لو زادت نسبة الحرام عن المقدار الجائز عندهم» مع 
تحريمهم شراءه في مثل هذه الحالة» والسؤال: إذا كان السهم حرامًا فكيف 
يجوز بيعه» والانتفاع بثمنه؟ فإن الله إذا حرم شيئًا حرم ثمنه» أتتخلص من 
الحرام بإيقاع أخيك فيه أليس مقتضى الأثر والنظر أن يقال: بعدم جواز بيعه 
في هذه الحالة كما قلتم بتحريم شرائه. 

وقالوا: إن تصرفات أعضاء مجلس الإدارة ليست محسوبة على المساهمين 
مع قولهم بأن الأرباح التي يجنيها مجلس الإدارة هي من حق المساهمين» كما 
حرموا على المساهم أن يساهم في الشركة إذا كان تصرف أعضاء مجلس الإدارة 
قد تعدى نسبة معينة يرونه كثيرّاء فلولا أن تصرفات الشركة محسوبة على 
المساهمين لم يجعلوا هذه الضوابط في تصرفات الشركة؟ 

ثالثًا : إذا كان الربا عقدًا بين الآخذ والمعطي» وهما في حكم الشرع واحد 

كما قال كَكِهِ في حديث أبي 5 (الآخذ والمعطي فيه سواء) رواه مسلم» 
| فالتخلص لا يخلص المعطي» وإنما يخلص الآخذ على قولكمء فإذا كان الآخذ 
سببًا في ربا المعطي» ولولاه لم يقع في الربا كان الآخذ شريكا للمعطي في 
الإثمء لأنه السبب في وقوعه في الرباء وإن تخلص الآخذ مما أخذ لم يستطع 
أن يتخلص من كونه سببًا في ربا الطرف الثاني مع العلم بأن الشركات المختلطة 
تارة تكون آخذة للربا وتارة تكون معطية» وهي في حال تكون معطية لا يتصور 
أن يكون التخلص مخلصًا لها. 

رابعًا : الفقهاء متفقون على أن العقد الفاسد فضلًا عن الباطل يجب فسخهء 
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هتفه 

ورده بعد قبضه ما لم يفت». ولا يتوقف فسخه على رضا الطرفين» ما دامت عيئه 
قائمة ولم تتغير» ولم يتصرف فيها قابضهاء وأخذ الربا بنية التخلص إمضاء لعقد 
يجب فسخهء وتكرار لفعل مأذون فاعله بحرب من الله ورسوله. 

قال ابن عابدين الحنفي في حاشيته: «الفاسد يجب فسخه على كل منهما 
بدون رضا الآخرء وكذا للقاضي فسخه بلا رضاهما»©. 

وقال ابن الجلاب المالكي في كتابه التفريع: «من اشترى شيئًا بيعًا فاسدًا 
فسخ ببعه» ورد المبيع على بائعه»”” 

وقال أبن رشد: «اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت» ولم تفت 
بإجداك عفد فيقاء أو ثماءة: أى تقضاةة: أو حوالة سوق أن حكمها الرد - أعني 
أن يرد البائع الثمن والمشتري المثمون»7© 

خامسًا : ليس التخلص من الربا أحب إلى الله من قطع الربا 00 الإقدام 

عليه ولذلك قال تعالى : امس كم مَزْطَلةٌ ين يي تأنتهن قَدُ ما سَلتَ وأننهه إل 

0 "اه ولم يوجب عليه التخلصء ثم قال: ##وَس عاد وكيِكَ 
امطفي الثار رِ هُمٌ فِهَا حَددُوت» [البقرة: 01776 والمساهم في الشركات المختلطة 
م ا د مع البنوك الربوية» وهي عقود 
متجددة ومستمرة» فالموافقة على فعل الربا ونشره والإقدام عليه أخطر من كون 
المرء أخذ هذا المال أو لم يأخذهء ولذلك كانت اللعنة للكاتب والشاهد» وهم 
لم يأخذوا شيئًا . ٠‏ 


.)١55 /6( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)18٠ التفريع لابن الجلاب (؟7/‎ )0( 
.)١58 بداية المجتهد (؟/‎ )9( 
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سادسًا : إذا كان التخلص يمكن معرفة مقداره في حالة الإقراض بفائدة» فإنه 
لا يمكن معرفة مقداره في حالة الاقتراض بفائدة» فإن هذا من التصرف المحرم 

سابعًا: الأرباح المحرمة ليست كلها توزع على المساهمين حتى يمكن القول 
بأن التخلص منها يجعل السهم نقيّاء فالأرياح الاحتياطية جزء منها محرمء 
والسهم يمثل حصة شائعة في الشركةء وفي ما تملكه الشركة من أرباح 
احتياطية» وهذا لا يمكن إخراجه والتخلص منه. 

هذا ما تيسر جمعه والتعليق عليه أسأل الله يِه أن يهدينا سواء السبيل. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السادس 
المضاربة في الأسهم (المتاجرة) 


الفرع الأول 
فى معنى المضاربة والفرق بين المضارب والمستثمر 


معنى المضارية بالأسهم: 
لا يقصد بالمضاربة المضاربة بالمعنى الفقهي بأن يدفع الرجل ماله إلى آخر 
ليعمل به مقابل ربح معلوم كالربع أو الثلث» وإنما يراد بالمضاربة بالأسهم: 
التعامل بها بيعًا وشراء بقصد الحصول على الربح من فروق الأسعار. 
والتسمية الفقهية أن يقال: المتاجرة بالأسههم”'. 
عند تأسيسهاء أو عند زيادة رأس مالهاء أو يشتري الأسهم من السوق الثانوية 
بقصد الحصول على أرباحها السنوية. ٠‏ ا 
[ن-"17] أن المستثمر يعتبر استثماره في الأسهم طويل الأجل» ومخاطره 
منخفضة نسبيا» ويننظر جني الأرباح من الشركة» وعائده من الأرباح قليل وبطيء. 
يندا النغازت انسنازه فها قضير* الأخجل»: ويعظى. ارتفاع: الأسعاره 


ومخاطره مرتفعة » ومكاسبه عالية وسريعة. 


)١(‏ الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم - مبارك آل سليمان (ص8). 
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وطريقة تداول الأسهم لم تكن معروفة بالفقه الإسلامي» والقول بجوازه هو 
الذي أتاح لكل واحد من المستثمرين أن يبيع أسهمه لمن شاء دون حاجة إلى 
إذن الشركاء. وشجع على الإقبال على الاكتتاب في أسهم الشركات عند 
تأسيشه ؛ لأن المكتتب يعلم أنه متى احتاج إلى السيولة فإن لديه سوقًا ثانوية 
تمكنه من بيع أسهمه. والحصول على قيمتها دون انتظار تصفية الشركة. . وأتاح 
إمكانية المضاربة على أسهم الشركات» والذي نحن بصدد البحث عن حكمه في 
هذا المبحث. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
حكم المضاربة في الأسهم (المتاجرة) 

ما جاز شراؤه من أسهم الاكتتاب صح بيعه. 

[ن-75١]‏ اختلف أهل العلم في حكم المتاجرة بالأسهم على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب بعض أهل العلم إلى أن المضاربة محرمة مطلمًا . 

وهذا القول يرى التحريم حتى ولو كانت الأسهم في شركات نقية» وإليه مال 
الدكتوو الصنديق حب الأمينق الفيرير”© والدذكور مدر قحق”"2). والأسجاة 
رفيق بن يونس المصري”"» والشيخ صالح السلطان”؟» والدكتور أحمد محبي 
الدين أحمد””': والشيخ حسن عبد الله الأمين . 


لا دليل من يرى هذا القول: 
الدليل الأول: 


أن «اتخاذ الأسهم سلعة تشترى وتباع بقصد الربح لا يخلو من شبهة بيع النقد 


)١(‏ زكاة الأسهم في الشركات - د الصديق الضرير - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
/١ /5(‏ ص757). ْ ٠‏ 

(؟) الاستثمار في الأسهم والوحدات والصناديق الاستثمارية نقلّا من حاشية (الخدمات 
الاستثمارية في المصارف) - الشبيلي (؟/ 77). 

0) فشل الأسواق المالية (ص9١).‏ 

(5) الأسهم حكمهاء وآثارها - صالح السلطان (ص78). 

(5) أسواق الأوراق المالية (صل/ا*5». 0508). 

(7) بورصة الأوراق المالية - شعبان البرواري (ص١184)‏ نقلا من كتاب المضاربة الشرعية 
وتطبيقاتها المعاصرة (ص5١).‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


بأكثر منه» ما دام مشتري السهم لا غرض له في المشاركة في موجودات 
الشركة» وإنما غرضه بيع السهم بأكثر مما اشتراه به(" 

وشرح هذا مبارك آل سليمان وإن كان لا يراهء فقال: «العادة في التجارة أن 
يشتري التاجر سلعة؛ ثم يبيعه لمن يرغب فيهاء ثم يشتري سلعة أخرى بديلة 
ويبيعهاء وهكذا تتجدد السلع التي يقع عليها العقدء ويستفيد عامة الناس من 
تلك السلع باعتبارها مقصودة لهمء وهذا بخلاف الحال بالنسبة للأسهم فإن 
تداولها أشبه ما يكون بتبادل سلعة واحدة بين طرفين» ثم يبيعها كل واحد منهما 
للآخر بحسب تقلب الأسعارء فصارت السلعة هناء وهي السهم غير مقصودة 
للمتعاملين» وإنما المقصود النقودء فكان التبادل إنما يتم حقيقة بين نقود ونقود. 
على حد قول ابن عباس '#يا: دراهم بدراهم بينهما حريرة»”" . 

ويقول الذكتور رفيق بن يونس المصري: «المضاربة عبارة عن عملية بيع 
وشراء متعاكسة صورية» لا يقصد بها التقابض (السلعة غير مرادة: لغو) بل يقصد 
بها 2 فروق الأسعار الطبيعية» أو المصطنعة» والأرباح الرأسمالية» إذا 
صدق التنبؤ بتغيرات الأسعار في الأجل القصيرء سواء اعتمد هذا التنبو على 
المعلومات والخبرة والدراسة» أو على الإشاعات والحظ والمصادفة»9" . 


ويناقش من وجهين: 

الوجه الأول: 

كون المضارب يقصد النقود من وراء شراء الأسهمء فهذا القصد مشروعء 
)١(‏ زكاة الأسهم في الشركات - د الصديق الضرير - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 

/١ /5(‏ ص707). 


(؟) الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم (ص١١).‏ 
(9) فشل الأسواق المالية (البورصات) (ص١١).‏ 
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«طقنه 
ولو سألت أي تاجر لماذا اشتريت هذه البضاعة؟ لقال: أقصد من وراء ذلك 
المال والربح» ولا أقصد عين السلعة» فالسلعة مجرد وسيلة للحصول على 
الدراهم؛ وهكذا الشأن في كل عروض التجارة إنما يقصد صاحبها النقودء ولا 
يقال: يجب أن تطبق عليه عملية الصرف» دراهم بدراهم» وهذا ليس خاصًا 
بالمتاجرة في الأسهم» بل حتى المكتتب» فلا أحد يقول: إن من اكتتب في 
شركة زراعية إنما يريد الحصول على فواكه وخضرواتء ولا من اكتتب في 
شركة صناعية أنه يريد الحصول على مصنوعات وآلات» فليس قصد النقود في 
الأسهم مؤثراء وإلا لامتنع التداول في جميع الشركات إلا بقواعد الصرف. 

الوجه الثاني : ا 

القول إن الأسهم سلعة واحدة يتبادلها الناس» ليس صحيحاء فالأسهم 
التجارية غير الأسهم الزراعية» غير الأسهم الصناعية ولذا اختلفت أحكامها في 
الزكاة كما هو معلوم» كما أن اختلاف قيم الأسهم في البورصة دليل على 
اختلاف ذواتهاء فالقول إنها سلعة واحدة يتبادلها الناس قول يفتقر إلى الدليل» 
وإنما يقول ذلك من ادعى أن الأسهم عروض تجارة» لا علاقة لها بممتلكات 
الشركة» وقد بينا خطورة هذا القول» وضعفه في مسألة تكييف السهم» فأغنى 
عن إعادته هناء فالصحيح أن العقد في بيع السهم يرد على ما يمثله السهم من 
أصول» ومنافع» وديون» وحقوق غير مالية» كالحقوق التي يمنحها السهم 
لمالكهء فهو عقد بيع حقيقي وارد على سلعة حقيقية» وكون مشتري السهم يبيعه 
بعد ذلك بأكثر مما اشتراه به لا يعني أن ما يجري هو بيع نقد بنقد أكثر منه. 

الدليل الثاني : 

أن الاستثمار في الإسلام زيادة في كمية وسائل الإنتاج في المجتمع الأمر 
الذي يزيد القدرة على إنتاج الطيبات والمنافع» وشراء الأوراق المالية بقصد . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هلله 
بيعها لا ينتج طيبات» ولا يزيد منافع» فلا يصح شراؤها إلا بقصد الاستثمارء 
واستبقائها للحصول على عوائد دورية» فهذا هو الذي يحقق تلك المقاصد. 
ويرى الدكتور أحمد محبى الدين بأن المضاربة تعني دوران رأس المال بعيدًا 
عن دورة الإنتاج» وفي هذا يقول: «من أنواع التأثير الضار للمضاربة على 
النشاط الاقتصادي أنها تصرف جزءًا من أصحاب رؤوس الأموال عن القيام 
بعمليات الإنتاجية الحقيقية التي يتطلبها المجتمع من صناعة» وزراعة 
وتعدين. . . الخ وتجعلهم في انتظار الفرص التي قد تسنح من خلال تغيرات 
الأسعارء فإن صحت توقعاتهم وريحوا من وراء ذلك ازدادوا تعلقًا بالمضاربة» 
الأمر الذي يرسخ من دوران رؤوس أموال هؤلاء الأفراد بعيدًا عن دورة النشاط 
الاقتصادي. أما إذا خسروا نتيجة مضارباتهم هذه ويستفيد من خسارتهم عادة 
أفراد» ووسطاء» ومؤسسات» ومصارف ذات ارتباط مباشر أو غير مباشر بدوائر 
أسة وأفعمالة 0 ش 
والفكرة الأساسية في هذا الصدد أن الفرص التي قد تسنح للمضاربين تتطلب 
أحيانًا أموالّا جاهزة لاغتنامهاء ولذلك فإن من يمتهن المضاربة يجنب أمواله 
السائلة أو جزءًا منها ولا يستخدمهاء أو يسمح للآخرين باستخدامها في دورة 
الإقلج ا 000 ظ 
فالمضاربة تكاد تكون معطلة للنمو الاقتصادي» فأصحاب رؤوس الأموال لن 
يستثمروا أموالهم في المشاريع الاقتصادية» والتي يستفيد منها كافة أفراد 
المجتمع» بل سوف يضارب على ارتفاع وانخفاض الأسعار لتزداد سيولته 
وأمواله» والمستفيد هو وحده ومعه الوسطاء من المصارف» بينما المجتمع في 


.)0١8ص( أسواق الأوراق المالية» وآثارها الإنمائية - أحمد محيى الدين‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتفه 

معزل من هذاء وقد يخسر المضاربون من جراء ذلك» وتتبخر السيولة من أيدي 
المضاربين في ساعات» والضرر سيعود على المجتمع كله إذا خسر الناس 
أموالهم في الأسواق المالية» ويلمس المواطن كيف تضرر قطاع العقار من جراء 
سعي الناس وراء المضاربات في سوق الأسهم. 

ونوقش هذا: 

بأنه لا يوجد دليل بأن من شروط الاستثمار في الإسلام أن يكون مرتبطًا 
بزيادة الإنتاج على النحو الذي يقرره الاقتصاديون» فالتجار منذ عهد النبوة لم 
يزالوا يتداولون السلع فيما بينهم بقصد الحصول على فوارق الأسعار من غير أن 
ينتج عن ذلك .زيادة في عوامل الإنتاجء فحكيم بن حزام: وأبن عمر وزيد 
ابن ثابت عندما كانوا يشترون السلعة من غيرهم» ثم يبيعونها لم يكن في ذلك 
أي زيادة في الإنتاج» فهم إنما نهوا عن بيع الشيء قبل قبضهء فإذا قبضه فله 
البييع بقصد الحصول على فارق السعر”"' . 

ثم إن المضارية قد تكون عاملا مساعدًا على الاستثمار» فإن شركات ‏ 
المساهمة هي شركات استثمارية» وأنشئت لهذا الغرضء والعامل الأساسي في 
قيامها هو وجود السوق الثانوية» والتي تتبيح للمكتتب الحصول على السيولة متى 
ما أرادء وذلك بالخروج من الشركة» ومنع المضاربة يؤدي إلى إغلاق هذه 
السوق» والذي بدوره سوف يمتنع أكثر الناس من الاكتتاب في هذه الشركات 
الاستثمارية العملاقة» وبالتالي حرمان المجتمع من هذه الشركات الاستثمارية 
النافعة . ٠‏ ظ ٠‏ 


وعلى التسليم فهو دليل بأن الاستثمار أفضل من المضاربة» وهذا لا يقتضي 


.)١5 انظر الخدمات الاستثمارية فى المصارف - الشبيلى (؟/ "الا‎ )١( 


9 لاحت ساساتة :لفح لديف سه كك 
تحريم المضاربة» فإن أحدًا لو حفظ ماله» ولم يستثمره لم يقل أحد بأنه فعل 
محرمّاء وأنه يجب عليه تنميته بما يعود على الاقتصاد وعلى الناس بالنفع» 
فكذلك إذا فضل المضاربة على الاستثمار. 

الدليل الثالث: 

أن المضارب لا تعنيه الشركة لا من قريب ولا من بعيد» وإنما يعنيه المضاربة 
على السهم بعيدًا عن كل شيء. 

وإذا كان كذلك فإنه قد يقوى قول من يقول: إن التعامل حقيقة إنما هو 
بقيمة هذه الورقة وثمنها ليس إلاء وأن العملية لا تعدو أن تكون متاجرة 
بأثمانهاء وهذه الورقة مجرد غطاء لهذه العملية» والعبرة في العقود بالمقاصد 
والمعاني» لا بالألفاظ والمباني» وإذا كان كذلك فهل شروط تبادل الأثمان 


5 -ءء0(6) 


ويناقش : 

لا نسلم بأن المضارب لا تعنيه الشركة لا من قريب ولا من بعيد» بدليل أن 
المضارب يتجه إلى الشركات المباحة» دون الشركات المحرمة» وهذا دليل 
على أن الشركة مقصودة» هذا من جهة. ومن جهة أخرى فإن المضارب لا يتجه 
لأي شركة معروضة في البورصة» بل هو ينتقي من الشركات ما يعتقد أنها تحقق 
له الربح المنشودء وهذا دليل على أن الشركة مقصودة في العقد. 

وأما القول بأن المتعامل يتعامل حقيقة بقيمة هذه الورقة» فهي متاجرة 
أقفانها عقفلا يوجة عندي :نا رد ل علن ان ادن بيدا الرجه يطوق شرعاة لأد 
السهم كونه يعبر عن ثمن معين فهذا شرط عندي لجواز تداوله» لأنه لا يكون 


.)4١ص( انظر الأسهم حكمها وآثارها - صالح السلطان‎ )١( 
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هلله 


مالا إلا إذا كان له قيمة مالية» وكون السهم له قيمة مالية لا يعني هذا أنه تحول 
إلى أثمان في نفسه؛ لأن الثمنية تعني أمرين: أن يكون أصلًا قائمًا بنفسهء 
ومقصودًا لذاته» وأن يكون معيارًا لقيم الأشياء» كالذهب والفضة والأوراق 
النقدية» والسهم ليس له هذه القيمة في نفسه بل قيمته مرتبطة بالشركة التي 
يمثلهاء وليس معيارًا لقيم الأشياء عند الناس اليومء فالوثيقة لا قيمة لها إذا 
جردناها عما تدل عليه» ولا تشتمل الوثيقة على أية منفعة ذاتية» بحيث يقال: إنه 
يجوز بيعها وشراؤها لمنفعتها كالسلع» وإنما قيمة الوثيقة تتمثل فيما تمثله من 
حقوق الاشتراك في الشركة» ومن كونها حصة شائعة في رأس مال الشركة وفي 
موجوداتهاء بدليل أن الشركة لو أفلست لعاد ذلك بالخسران على السهمء 
ولذهبت قيمته» كما أن مقدار استحقاقه من أرباح الشركة يرجع تقديره إلى عدد 
ما يملكه من هذه الأسهم» ولو صفيت الشركة لم يستحق من موجودات الشركة 
إلا بمقدار ما يملكه من أسهمهاء فامتلاك المساهم نصيبًا في موجودات الشركة 
غنل تنقيا وليل على امه ملك مم اند 

الدليل الرابع : 

الاحتجاج بواقع المضاربة في السوق» لعفا رن قد لا يعرف شيئًا عن 
الشركة. 0 عن ميزانيتهاء وأرياحهاء وخسائرهاء ومركزها المالي» ولذلك 
تجد أسهم بعض الشركات الخاسرة أعلى سعرًا من أسهم الشركات الرابحة» 
مما يدل على أن المضاربة يغلب عليها الخداع في رفع المؤشرات وهبوطهاء 
فالارتفاع ليس لعوامل طبيعة كما يحدث في سائر المبادلات التجارية المبنية 
على العرض والطلب غاليًا بل لعوامل غائبة مجهولة لدى الكثيرء ولاسيما 
الصغارء وفي غاية الخطورة مما يعرض صفغار المستثمرين إلى المخاطرة الكبيرة 
التي قد تذهب بأمواله في أي لحظة. 
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وإذا كان هذا واقعها فإن التعامل بهذه الصورة يجمع بين الغرر وبين القمار 
نظرًا لعظم المخاطرة فيه" . 

ويقول الدكتور رفيق المصري: «في المضاربة ترتفع الأسعار إلى مستويات 
غير مبررة اقتصاديّاء وتدخفض بمعزل عن القيمة الحقيقية للورقة أو للسلعةء 
وبمعزل عن الأداء الفعلي للشركة المصدرة للورقة» فالمضاربة تسخين مصطنعء 
ونشاط طفيلي غير مرغوب فيه إذن» والحرارة الزائدة التي تولدها المضاربة ينتفع 
بها السماسرة المطلعون» وليس فيها منفعة للجمهورء بل فيها مضرة ونشاط 


جاذب وخادع في آن معًا»”" . 


وبناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

القول بأن المضارب لا يعرف شيئًا عن الشركةء ولا عن ميزانيتهاء 
وأرباحهاء وخسائرهاء ومركزها المالي. 

فيقال: لا يجوز أن يتاجر الإنسان بأسهم شركة من الشركات إلا وهو يعلم 
ما هي الشركة» وما نشاطها؛ لأن جواز تملك هذه الأسهم موقوف على إباحة 
نشاط الشركة؛ فكيف يتاجر بأسهم شركة لا يعرف نشاطهاء فهذا إن وجد فهو 
حرام» ولكن لا علاقة له بحكم المضاربة» وإنما يتعلق بتحرز التاجر وتحريه 
للحلال مضاربًا كان» أو مستثمراء فإن الذي لا يبالي قد لا يبالي أيضًا في 
الاكتتاب في الشركات المساهمة» هل هي شركات مباحة» أو شركات 


معحرمه . 


)١(‏ انظر الأسهم حكمها وآثارها - صالح السلطان (ص١9».‏ ؟97). 
0 فشل الأسواق المالية (البورصات) (ص6١152١).‏ 
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هله 

الوجه الثاني : | 

أما اشتراط العلم بميزانية الشركة» وأرباحها وخسائرها فإن كان هذا شرطًا 
في صحة بيع الأسهم» فليكن شرطًا للمضارب والمستثمرء فمن أراد أن يشتري 
سهمًا سواء كان بقصد الحصول على أرباح الشركة» أو كان بقصد التربص 
بالسهم حتى يرتفع سعره. فإنه يجب عليه أن يعلم بميزانية الشركة وأرباحهاء 
وخسائرهاء وإن كان هذا ليس شرطًا للمستثمرء لم يكن شرطًا للمضارب» 
فالاحتجاج بهذا على تحريم المتاجرة بالأسهم فقط قول تنقصه الدقة. 

الوجه الثالث: - 


كون أسهم بعض الشركات الخاسرة أعلى سعرًا من بعض الشركات الرابحة. 

فإن كان مرد هذا إلى العرض والطلب فهذه أسباب معلومة» وهذه طبيعة 
السوقء فإذا كثر الطلب على السهم ارتفع سعرهء وهي قيمة سوقية قد لا تعبر 
عن القيمة الحقيقية»: وهذا بحد ذاته لا يجعل المضارية أمرًا محرمًا. 

وإن كان مرد هذا إلى تلاعب المضاربين الكبار من إحداث صفقات وهمية» 
أو نشر شائعات» وتحاليل كاذبة» تخدع صغار المتاجرين بالأسهمء فليكن ‏ 
الحكم على هذه التصرفات الضارة التي يمارسها المتعاملون بالأسهمء دون أن 
يعود ذلك على المتاجرة ذاتها؛ لأنه لا يوجد في الأدلة الشرعية ما يمنع 
المتاجرة بالأسهم. وكل أنواع التجارة لا تسلم من الغش» والتدليس» 
والخداع» والنجشء ومع ذلك نحرم كل هذه التصرفات», ولا يعود التحريم إلى 
التجارة نفسها. 

إن وجود الممارسات الخاطتئة يلقي عبئًا كبيرًا على هيئة السوق» والتي تشرف 
على التداول» .ولاشك أنها تعرف المتلاعبين بالسوق» فيجب أن تعزر كل 
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متلاعب يكون هدفه الإضرار بالسوق» أو بصغار المستثمرين» وتحرمه من 
الدخول في السوقء وأن يكون التعامل بهذا بكل شفافية» من غير فرق بين قوي 
وضعيف» وأن تمنح الهيئة صلاحيات كافية لحماية السوق وصغار المستثمرين 
من تلاعب كبار المضاربين. 

الدليل الخامس : 

أن المضاربة تزيد من حدة تقلبات الأسعارء فهي تستند أصلًا إلى وجود هذه 
التقلبات» ولا تجد لها مجالا في ظل استقرار الأسعار. 

ويجاب : 

بأن المضاربة إذا سلمت من التلاعب قد تكون سبيًا في الحد من تقلبات 
الأسعارء فعندما تنخفض الأسعار يتدخل المضاربون بالشراء مما يؤدي إلى 
الحد من استمرار الانخفاض نتيجة ازدياد الطلب» وعندما ترتفع الأسعار يتدخل 
ظ المضاربون بالبيع وجني الأرباح مما يؤدي إلى الحد من استمرار الارتفاع تتينجة 
ازدياد العرض» وبهذا تعمل المضاربة على تقليل الفارق بين الأسعارء وعلى 
اسكرارها وإغادة توازتها." ظ 

القول الثاني : 

ذهب عامة أهل العلم إلى أن المتاجر في الأسهم يأخذ حكم المستثمر من كل 


لق 
وجةه ‏ . 


)١(‏ الشركات المساهمة إن كانت تمارس نشاطًا مباحًا خالصًاء جاز فيها الاستثمار والمتاجرة 
في أسهمها. 
وإن كانت تمارس نشاطًا محرمًا خالصضًا أو غالبا فالاسثمار والمتاجرة فيها محرمة» وإن 
كانت الشركات مختلطة» كان الاستثمار فيها والمتاجرة على الخلاف السابق. 
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لا دليل القائلين بالجواز: 

الدليل الأول: 

أن الأصل حل البيع» قال تعالى: واحلٌ ألَهُ لْبَيِم» [البقرة: 906]ء فمن 
ادعى التحريم فعليه الدليل. ‏ 

الدليل الثاني : 

أن هذه الأسهم يجوز شراؤها بالاكتتاب» فيجوز بيعها لصحة الملك». وهذا 
هو مقتضى القواعد. فما جاز شراؤه صح بيعه. 

الدليل الثالث: 

أن السهم في ذاته: حصة شائعة في ممتلكات الشركة» وبيع الحصة المشاعة 
متفق على جوازه: فهو جزء مشاع مشتمل على منفعة مباحة» وما كان كذلك 
7 ْ 

الدليل الرابع : ٠‏ 

أنك إذا منعت بيع هذه الأسهم في السوق الثانوية فسوف يذهب أغلب 
المكتتبين في الشركات المساهمة» فإن المكتتب لولا علمه بأن هناك سوفًا ثانوية 
يستطيع أن يحصل من خلالها على السيولة التي يريد في الوقت الذي يريد لم 
يساهم؛ خاصة إذا علمنا أن الأرباح من الشركات المساهمة هو إيراد محدود لا 
تغري المكتتب» وكيف يخرج المكتتب من الشركة إذا منعنا تداول الأسهم خوقًا 
عن المشارية فها؟ ظ 

وإعراض الناس عن الاكتتاب في السوق الأولية لا شك أنه يحرم المجتمع 
من إنشاء هذه الشركات العملاقة التي تقوم على رأس مال كبير جدّاء لا تستطيع 
غالب الحكومات الفقيرة فضلًا عن الأفراد القيام بها. 
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الدليل الخامس: 

أن المتاجر (المضارب) بالأسهم يحل محل المكتتب» فيأخذ حكمه. 
وتنتقل كافة الحقوق إليه» والبدل له حكم المبدل» وكونه يتربص بها ارتفاع 
الأسعار» فليس في هذا ما يقتضي التحريم شأنه في ذلك شأن كل تاجر» نعم 
يحرم التربص بالسلعة من أجل ارتفاع الأسعار إذا كان ذلك في قوت الناس 
وطعامهم حتى لا يؤدي إلى الوقوع في الاحتكار المنهي عنهء وأما ما عداه 
فلا حرج فيه. 

الدليل السادس: 

أن أسهم الاستثمار هي ذاتها أسهم المضاربة» فالعين واحدة» فهي إما حلال 
في الحالين» وإما حرام في الحالين» والفرق بينها أن هذا استثماره فيها طويل 
الأجل» وينتظر جني الأرباح» وهذا استثماره فيها قصير الأجل» وينتظر ارتفاع 
الأسعارء وهذا ليس فارًا مؤثرًا في الحل والحرمة. 

ويمكن تكييف عملة تداول السهم بأنها : عملية تصفية فردية يقوم بها أحد 
الشركاء بخصوص مساهمته ليحل آخر مكانه» ويستحق بذلك كافة ما له من 
الحقوق على الشركة. 

الدليل السابع : 

أن شراء الأسهم بعد مزاولة الشركة نشاطهاء وبعد أن تتضح نتائج أرباحها 
أقرب إلى معرفة واقع الشركة» ومدى الغبطة في المشاركة فيها من الاكتتاب فيها. 
وقت تأسيسهاء فإذا كان الاكتتاب في الشركة النقية وقت التأسيس جائرًا في قول 
عامة الباحثين» كان شراء الأسهم بعد الاكتتاب» وطرحها للتداول جائرًا من 


باب أولى . 
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الدليل الثامن : 

أن بيع الأسهم قد لا يرتبط بالمضاربة فيهاء فهناك وجوه كثيرة تحمل من 
يمتلك الأسهم على بيعهاء والتخلص منهاء فقد لا يكون الباعث على ذلك 
البحث عن فروق الأسعارء وإن كان ذلك سائعًا. من ذلك: 

كأن يبيع المكتتب في الشركة أسهمه خوفًا من لحوق الخسارة فيما إذا تبين له 
أن الشركة أصبحت خاسرة» وخشي مالكها من ضرر يلحق به لو بقى متمسكا بها 
مع وجود من يشتريها . ٠‏ 
أو إلى الاكتتاب في شركة أكثر ربحًاء أو إلى غير ذلك من الأسباب الكثيرة غير 
القابلة للحصرء فلا يلزم من بيع الأسهم أن يكون صاحبها يتربص بها فارق 
الأسعار. 

وبالتالي يمكن القول بأن تحريم المضاربة في الأسهم هو قول غير منضبط 

القول الثالث: 

هناك فريق يقول بعكس القول السابق تقريبّاء فهو يذهب إلى جواز المتاجرة 
(المضاربة) في الشركات المختلطة؛ ويحرم الاستثمار فيها. وممن يختار هذا 
القول الشيخ السلامي” . 

لا وجه هذا القول: 

أن الشركات إذا كانت مختلطة» فإن الاستثمار فيها يعني دخول جزء من الريع 


() انظر حاشية (الاستثمار والمتاجرة في أسهم الشركات المختلطة) للعمراني (ص١3).‏ 
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حجر يي تت 7 0 
إلى المستثمره وبعض الريع محرم نتيجة ممارسات محرمة. مما يجعل 
الاستثمار محرماء وأما المتاجرة بهذه الأسهمء. وبيعها قبل توزيع الأرباح» 
يجعل المتاجر لم يأخذ في جيبه شيئًا من الأرباح المحرمة. 

ولأنه لا يعلم بظهور الكسب المحرم إلا عند ظهور الميزانية» وحصول 
الأرباح» وهذا يتعلق بالمستثمر فقط دون المتاجر. 

ولأنه إذا قلنا: إن على المتاجرء والمستثمر أن يتخلص من الكسب الحرام 
في الشركات المختلطة أدى ذلك إلى تعدد التخلص» والتطهير للحصة الواحدة» 
وإذا كان المتاجر ليس عليه أن يتخلص من الكسب الحرام دل ذلك على عدم 
دخول الحرام عليهء وهو دليل على جواز المتاجرة دون الاستثمار. 

ويناقش : 

بأن السهم بعد اشتغال الشركة ليس هو حصة شائعة في رأس المال فقط حتى 
يقال: إذا لم توزع الأرباح فقد سلم الإنسان من الربح المحرمء فإن امتلاك 
السهم يعني : امتلاك حصة شائعة في الشركة» وفي ما تملكه الشركة» فهو يمثل 
حقوقًا مالية» وغير مالية. من ذلك: 

)١(‏ قيمة السهم (اسمية كانت» أو سوقيةء أو حقيقية). 

(؟) نصيب السهم من أرباح الشركة حتى الاحتياطي منها . 

(9) نصيب السهم فيما تملكه الشركة» من ممتلكات عينية» واسم تجاري» 
وعلامة تجارية» وتراخيص ممنوحة. 

(8:) حق الأولوية في الاكتتاب بالأسهم الجديدة. 

(5) الحقوق غير المالية» من ذلك حق التصويت» وحق مراقبة الشركة» وحق 
المحاسبة؛ وحق البقاء في الشركة» كل هذه الأشياء لا يمكن عزلها عن السهمء 
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وهذا الذي جعل السهم تختلف قيمته عن قيمة موجودات الشركة» ولا أعتقد أن 
الذين قالوا: إن السهم حصة شائعة في موجودات الشركةء أرادوا أن 
المساهمين يملكون تلك الحصة الشائعة في هذه الموجودات بمعزل عن 
الشركة» ونشاطهاء وما تعطيه الشركة للمشارك من حقوق وامتيازات. 

وإذا كان هذا حقيقة السهم فالأرباح سواء وزعت أو لم توزع فالسهم يمثلهاء 
وتؤثر في قيمته» وإذا كان جزء من تلك الأرباح محرمًا كان امتلاك السهم يعني 
امتلاك حصة شائعة من هذا المحرم» ولو لم توزع الأرباح» والله أعلم. 

ولو كان الحل والحرمة يتعلق بتوزيع الأرباح فقطء لقلنا: بجواز تملك أسهم 
الشركات المحرمة ما دام أن تملك تلك الأسهم سيكون عابرّاء ولفترة لا تسمح 
بتوزيع الأرباح الناتجة عن ذلك النشاط؛ لأن رأس مال الشركات المحرمة هو 
مال حلال» جمع ليمارس به نشاط محرمء ومع ذلك فالمساهمة في الشركات 
المحرمة؛ أو التي غالب نشاطها محرم يكاد يجمع الباحثين على تحريم 
المساهمة فيها. ظ 

لا الراجح: 

جواز شراء السهم سواء كان بقصد الاستثمار أو بقصد المضاربة إلا أن ذلك 
مشروط بأن تكون الشركة من الشركات النقية» وأن يتدخل البنك المركزي ' 
ومؤسسات النقد بأن يمنعوا المصارف من دعم المضاربة بالائتمان» بحيث لا 
يسمح للبنوك بأن تعطي الشخص إذا كان له حساب بمائة ألف أن يمنحه البنك 
مائة ألف أخرى قرضًاء فإذا خسر المضارب تضاعفت خسارته بسبب الائتمان» 
والبنك لم يخسر شيئًاء ومن قال بتحريم المضاربة لم يتوجه تحريمه لذات 
السهم» وإنما حرم المضاربة فيه للممارسات الخاطتة المؤثرة على قيمة السهم» 
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جب 7ج 0 
وهذه الممارسات يجب أن يتوجه التحريم إليهاء لا إلى السهم ذاته» وهذه 
الممارسات الخاطتئة ليست ضريًا لازمًا لكل المضاربات» بل منها ما هو دافعه 
الجشع. والطمع» والاستغلال وهذا موجود في الأسهم كما هو موجود في 
غيرها من المعاملات المالية» ومنها ما يعود إلى المضارب نفسه. فكثير منهم 
دخل السوق؛ وهو يجهل طبيعة السوق» وخطورتهاء فلحقته الخسائر لكونه لا 
يحسن التعامل بهذه السوق. وهذا الجهل يتحمل تبعاته صاحبه» ولا يعود هذا 
إلى السهم . 

ومنها ما يعود إلى حداثة السوق وحداثة الهيئات الإدارية المشرفة عليهاء 
ونقص التشريعات الضرورية» ومنها ما يعود إلى نقص الشفافية خاصة في 
محاسبة المتلاعبين» ووجود بعض الشخصيات الاعتبارية التي قد تمارس 
ممارسات خاطتة في السوق» وتكون بعيدة عن المحاسبة» ومع ذلك» فالأسواق 
العربية هي في تطور مستمرء لا من جهة تكامل الأنظمة التشريعية» ولا من جهة 
وعي المضاوب+ :وتزاكم الخبرة لديه بيك اسنتطاع فير من المضازنين تعويضن 
الخسائر التي حصلت له في السنوات الأولى من سوق الأسهم السعودية» ومن 
تابع مؤشر الأسهم في السوق السعودية في السنة الأخيرة» وتابع التطور في 
الأنظمة أدرك حجم التطور المستمر في هذه السوق» مما يجعل ضبط التلاعب 
في هذه السوق أمرًا ممكنا يعود بالاستقرار على سوق الأسهم. ويقلل من 
المخاطرة فيهاء ومع كل ذلك» فإنه لو أصبح التلاعب في السوق اتجامًا غالبًاء 
فإن القول بتحريم التداول قد يتجه حتى يضبط السوق» حفاظًا على أموال 
الناس» والله أعلم . ظ ظ 
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المبحث السابع 
بيع الأسهم قبل التخصيص 


المقصود بتخصيص الأسهم : 

أن يعطى كل مكتتب نصيبه من عدد الأسهم بالنسبة لعامة المكتتبين» فإن كان 
الاكتتاب مطابقًا لعدد الأسهم المخصصة»ء فيكون التخصيص موافقة الشركة 
على بيع المساهم الأسهم التي اكتتب بهاء وإن كان عدد الأسهم غير مطابق» 
كان التخصيص يعني بيع بعض المبيع مقسمًا إلى أجزاء متساوية» ومعلومة 
قيمتهء وإعادة بقية الأموال إلى المكتتبين بعد التخصيص. 

وعلى هذا يكون المقصود بتخصيص الأسهم: هو إفراد كل مكتتب بعدد من 
الأسهم تكون ملكا له ينفرد به عن غيرهء ويختص يه(" 

[ن-155١]‏ إذا علم 17 قما حكم بيع الأحين بعد الاكتتاب وقبل 
التخصيص : 

وللجواب على ذلك نقول: - 

إذا كان الاكتتاب بمنزلة الإيجاب من المكتتب» والتخصيص يمثابة القبول 
من الشركة أو من مدير الاكتتاب» فإن بيع الأسهم قبل التخصيص فيه 
محذوران: ظ 

المحذور الأول: 


أنه من بيع السلعة قبل دخولها ملكهء فهو بيع ما لا يملك» وبيع الإنسان ما لا 


.)1١7ص( انظر أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - السيف‎ )١( 
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يي ا اليا صلة و له اراسي لس ورتاسر 


يملكه منهي عنهء وقد نقلت إجماع أهل العلم على تحريم بيع المعين الذي لا 
يملكه الإنسان. 


المحذور الثانى : 

أن المكتتب لا يعلم نصيبه من الأسهمء فقد يكون التخصيص لبعض الأسهم 
التي اكتتب بهاء وليس لكل الأسهمء فيكون باع شيئًا 00 قدذره. 

وعلى هذا لا يجوز بيع الأسهم قبل التخصيصء ولا أعلم في هذا خلافًا بين 
الباحثين . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثامن 
حكم استثمار أموال الاكتتاب قبل التخصيص 


[ن-57١]‏ إذا انتهى الاكتتاب فقد نص نظام الشركات في مادته 04 على أن 
تودع حصيلة الاكتتاب باسم الشركة تحت التأسيس لأحد البنوك التجارية التي 
يعينها وزير التجارة» ويلتزم البنك بتسليم الشركة نصيبها من تلك الأموال بعد 
إعلان تأسيس الشركة وفقًا للمادة “51 من النظامء كما يلتزم بإعادة الفائض منها 
إلى المكتنبين يعد التخصيص . ش 

والسؤال: 53 للبنك الاستفادة من تلك الأموال» واستثمارها في 
الحلال إلى حين تسليم الفائض للمكتتبين بعد التخصيصء. وتسليم الشركة 
نصيبها من تلك الأموال؟ ٠‏ 


وللجواب على ذلك نقول: 

ما دام ات لقف بد هات وعد الفترة»ء فهو ملتزم بتسليم الشركة 
نصيبهاء وملتزم كذلك بإعادة الفائض منها إلى المكتتبين وأن إيداعها للبنك يعتبر 
قرضًا فلا يوجد حرج من استثمار تلك الأموال إلى حين تسليم كل ذي حق 


ححفة . 
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المبحث التاسيع 
في بيع الأسهم بعد التخصيص وقبل التداول 

[ن-1717] اختلف العلماء في بيع الأسهم بعد التخصيص وقبل التداول» 
وهذا الخلاف مرده إلى الاختلاف في توصيف السهم. 

فقيل: لا يجوز مطلقاء إما لأن بيعه يعني جواز تداوله» وتداوله مشروط 
بإدراجه في البورصة» وهذا ما لم يحصلء فيكون تداوله مخالقًا للأنظمة» 
ومخالقًا لعقد الشراكة بين المساهم والشركة. ظ 

أو لأن رأس مال الشركة غالبه من النقود. 

وقيل: يجوز مطلقًا . وهذا: إما بناء على أن السهم سلعة قائمة بذاتها مفصولة 
عن موجودات الشركة كما يراه من يعتبر السهم من عروض التجارة. 

أو لأن النقود غير مقصودة في العقد. وإن كان السهم حصة شائعة في 
موجودات الشركة. 

والقائتلون بالجواز منهم من يرى أن المشتري للسهم من المكتتب لا يحق له 
بيعه إذا اشتراه؛ لأن المشتري لهذه الأسهم لا يجوز له بيعها إلا بعد أن يقبضها 
القبض التامء وقبض السهم لا يمكن إلا بعد إدراج أسهم الشركة في سوق 
التداول» حتى يمكن تقييده وتسجيله باسمه. 

وبيع الشيء قبل قبضه مسألة خلافية بين أهل العلم» سبق تحرير الخلاف فيها 
في مبحث مستقل أغنى عن إعادته هناء والراجح أن الذي ليس فيه حق توفية 
يجوز بيعه قبل قبضهء والله أعلم. 


وقيل : يجوز تداوله بقيودء وهؤلاء اختلفوا فى اعتبار هذه القيود: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ل ا اا 

فمنهم من يشترط لجواز التداول أن تكون الأعيان والمنافع هي الغالب على 
الشركة» فإن كان الغالب على موجودات الشركة النقود أو الديون فيحرم التداول 
إلا بمراعاة أحكام الصرف والتصرف في الديون. 

ومنهم من يشترط لجواز التداول أن يكون الثمن (القيمة السوقية) أكثر من 
النقود التي مع الأعيان. 

هذه هي الأقوال مجملة» وإليك بيانها بالتفصيل مع أدلتها : 

القول الأول: 

لا يجوز بيع الأسهم ولا شراؤها مطلقًا قبل التداول» اختار ذلك الدكتور 
ع سا0 

واستدل على ذلك بأدلة منها : 

الدليل الأول: | 

وجود الربا بنوعيهء الفضل والنساء؛ لأن السهم يمثل نقدّاء ورصيد الشركة 
معظمه» أو كله نقد أيضًاء وإن وجد في رأس مال الشركة أعيان وممتلكات فهي 
بحكم المعدوم» لوقف التعامل فيها المتمثل بعدم التداول لأسهمها. 

ويناقش من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن الشركة لا تخلو من موجودات أخرى غير النقود» وهي ذات قيمة معتبرة 


شرعاء ومن ذلك : 


)١(‏ عميد كلية الشريعة بجامعة الإمام سابقّاء وقد نشر الشيخ رأيه فى موقع الإسلام ال 
مك حدم 2 رمام لبمار تشمو الس فى موكع ار ساد اليو 
شبكة الانترنث, 
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() الحقوق المعنوية كالاسم التجاري للشركة» والدراسات السابقة 
لإنشائهاء وتصاريح العمل» وقوة الإدارة وكفاءتها. 

(ب) بعض الأصول المملوكة للمنشأة» من أرضء» أو سيارات» أو أثاث» 
أو غير ذلك. 


(ج) منافع الأعيان المستأجرة» ومنافع الأشخاص العاملين في الشركة وقت 


تأسيسها . 

(د) حق الاشتراك في الشركة» وهذا الحق فاضل عن نصيب السهم من 
موجودات الشركة. 

الوجه الثانى: 


أن المشتري بشرائه السهم لا يقصد الحصول على النقد الذي في الشركة؛ 
لأن هذا لا سبيل إليه» ولا ينتقي من الشركات ما هو أكثر نقدية» بل قصده 
الحصول على الربح» سواء كان ذلك بالانتظار إلى حين توزيع الأرباح» أو إلى 

حين ارتفاع سعر السهم . 

(ح-858) وقد روى البخاري ومسل من .طرق سالم عن ابن عمر ذئه: 
قال: سمعت رسول الله يَكهِ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا 
أن يشترط المبتاع. 2 ابتاع عبدّاء وله مال فماله للذي باعه إلا أن يشترط 
المبتاء" . 

أخذ ابن قدامة من هذا الحديث الدليل على جواز بيع العبد بماله إذا كان 
قصد المشتري العبد لا للمال... فيجوز البيع سواء كان المال معلومًا أو 


للق صحيح البخاري لتخغرفةة ومسلم .)١659(‏ 
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ا لي 
مجهولًاء 0 عيئا كان أو دينّاء وسواء كان مثل الثمن 
أو اقل أو 30 , 

فدل هذا على أن النقود إذا لم تكن مقصودة في العقدء فإنه يجوز البيع» وإن 
كان غالب ما يمثله السهم هو من النقود. 

الوجه الثالث: 

على فرض التسليم بأن النقد الذي في الشركة مقصودء وأن + بيع السهم له 
حكم بيع موجوداته» فإن صورة هذه المعاملة معروفة لدى الفقهاء بما يسمى (مد 
عجوة ودرهم) وهي بيع الربوي بجنسه. ومع أحدهما من غير جنسهماء وكل من 
الربويين مقصود في العقدء وبيان ذلك: 

فالمبيع: هو الأسهم: وهي تمثل النقود» والعروض (من حقوقء» وأعيان» 
ومنافع). 

والثمن: هو من النقود. 

والذي رجحه عدد من المحققين من أهل العلم 0 تيمية» ورواية عن 
د أن العقد يصح بشرطين : 

الشرط الأول: أن يكون المال الربوي المفرد (الثمن) أكثر من الذي معه 
55 ْ 

الشرط الثاني: ألا يكون القصد من المعاملة التحايل على الرباء وذلك بأن 
يكون ما مع الربوي له قيمة حقيقية» ولم يؤت به للتحليل. 

وكلا الشرطين متحقق في بيع هذه الأسهم. فإنها تباع بقيمتها السوقية» وهي 


)00( المغني (5/ 176). 
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أعلى من القيمة الاسمية» التي تم الاكتتاب بهاء كما أن الموجودات الأخرى 
غير النقدية في الشركة ذات قيمة حقيقية» ولم يؤت بها حيلة0©. 

الدليل الثاني : 

أن ملكية الأسهم وإن تعينت عددًا وقيمة» فهي موقوفة حكمًا بعدم تداولهاء 
فالسهم حينئذ يشبه العين المرهونة» لا يجوز بيعها عند جمهور العلماء إلا 
بموافقة الطرفين» وهما الشركة» والمساهمء أو بأمر الحاكم. 

ويناقش : 

العين المرهونة قد تعلق بها حق الغيرء وأما السهم قبل التداول وبعد 
التخصيص فهو لم يتعلق به حق لأحد. فإذا كان يجوز له هبته» ورهنه» يجوز له 
بيعه» والله أعلم. 

الدليل الثالث: | 

البيع والشراء للأسهم قبل تداولها فيه جهالة وغررء إذ قد يباع السهم قبل 
التداول بسعر مرتفع عن سعره بعد طرحه» أو العكس. فيلحق الضرر بالاثتين 
البائع والمشتري. ظ 

ويناقش : | ش | 

بأن ارتفاع السعر ما دام أن ذلك في المستقبل فإنه لا يكون سبيًا في الجهالة 
والغرر؛ لأن سعر السهم في المستقبل هو عرضة للارتفاع والهبوط حتى بعد 
التذاول»: وهذه: طنبعة التجارة: 


)١(‏ انظر بحنًا منشورًا في الانترنت عن حكم تداول أسهم الشركات في مرحلة التأسيس للشيخ 
الشبيلى . ش 
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الدليل الرابع : 

قد يقع بسبب هذا البيع منازعات وخصومات بين الطرفين» ولن يوثق عقد 
البيع قبل التداول بين الجهات ذات العلاقة» خاصة إذا كان المبلغ كبيرًا مما قد 
يسبب ضياع حقوق الناس . 

ويناقش : 

توثيق البيع ليس شرطًا في صحته» ومع ذلك يمكن للمتبايعين توثيقه عن طريق 
الكتابة والشهود إلى حين التداول. 

الدليل الخامس : 

في هذا البيع مخالفة لنظام بيع الأسهم الموضوعة للصالح العام؛ علاوة على 
ما في هذا من افتئات على ولي الأمر الذي أقر نظام هذه الشركات على هذا 
النحو لمصلحة الناس عامة. 

ويناقش : 

بأن عدم إدراج الشركة في البورصة للتداول لا يعني أن النظام يمنع من تداول 
السهم مطلقّاء وإنما إدخال الشركة في البورصة له استحقاقات إجرائية صِرفة 
يتطلب إتمامها لإدخالها في البورصة» فإذا باع الإنسان سهمه قبل إدراجها في 
البورصة فهو بيع صحيح لأنه صدر من مالكه. وقد قبضه القبض الشرعي» 
وسجل باسمه. 

القول الثاني : 

يجوز تداوله مطلقًا بناء على أن السهم سلعة قائمة بذاتها مفصولة عن 


فوقو ةلش ل بهاذ قا اخدارة عدن الدلماء والباحين عنم آبئ زهرةة 
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طفقة 

والدكتور يوسف القرضاوي”"''» والشيخ حسن مأمون» والشيخ جاد الحق”", 
والشيخ يوسف الشبيلي”"»: والشيخ حسان السيف”؟©. والأستاذ إبراهيم 
السكران”7, 

بناء على أن السهم سلعة منفصلة عما يمثلهاء لا علاقة لها بموجودات 
الشركة» لأن المشتري للسهم ليس مقصوده ما يمثله السهم من موجودات 
الشركة» وإنما يقصد القيمة السوقية للسهم» ولأن قيمة السهم قد تكون أضعاف 
ما يمثله من موجودات الشركة» ولأن السهم يملك على وجه الاستقلال عن 
ملكية الأصول والأعيان التي تملكها الشركة» فالحصص المقدمة للمساهمة 
تنتقل على سبيل التمليك إلى ملكية الشركة» ويفقد الشركاء كل حق عيني عليها . 

وبناء على هذا التوصيف يجوز بيع السهم مطلمًا قبل التداول سواء كان رأس 
مال الشركة نقودّاء أو عروضًاء أو منهما. 

وقد ذكرت أدلة هذا القول والجواب عنها عند الكلام على توصيف السهم . 

القول الثالث: 


يجوز تداول السهم مطلقًَا بغض النظر عما يمثله السهم من النقودء والديون» 
ليس لأن السهم سلعة قائمة بذاتهاء ولكن لكون ما يمثله السهم من موجودات 


.)١١56ص( نسب القول إليهما الشيخ حسان السيف في حاشية كتابه (أحكام الاكتتاب)‎ )١( 

(6) نسب هذا القول إليهما الدكتور أحمد الخليل في كتابه «الاسيم والسندات 
واعكامنا (ص188). 

(9) انظر بحث الدكتور يوسف الشبيلي بعنوان (حكم تداول أسهم الشركات التي في مرحلة 
التأسيس) وهو منشور في موقعه على الانترنت» ونشر أيضًا في موقع الإسلام اليوم. 

(5) أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة (ص7١١).‏ 

(5) الأسهم المختلطة (ص57). 
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الشركة من أعيان» ومنافع» ونقود» وديون مقصودة بالعقد على وجه التبع» لا 
بالأصالة. 

وهذا ما ذهب إليه كثير من العلماء والباحثين كسماحة الشيخ محمد 
ابن إبراهيم» والشيخ عبد الستار أبو غدة» والدكتور نزيه حمادء والشيخ 
عبد الله بن خنين» والدكتور محمد الدويش» والدكتور عبد الله العمار» 
والدكتور مبارك آل سليمان””''»: وندوة البركة'"' وغيرهم على اختلاف بينهم في 
تحديد المقصود بالعقد أصالة» بعد اتفاق هؤلاء على أن النقود والديون مقصودة 
بالعقد على وجه التبع. 

يقول سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم كث: «فإن قيل: إن في هذه الشركات 


فيقال: إن النقود هنا تابعة غير مقصودة» وإذا كانت بهذه المثابة فليس لها 
حكم مستقل» فانتفى محذور الريا. . 


)١(‏ نسب إليهم هذا القول فضيلة الشيخ مبارك آل سليمان»: انظر كتابه الاكتتاب والمتاجرة 
بالأسهم (ص١58)‏ على اختلاف بينهم في تحديد المقصود أصالة بالعقد: 
فقيل: المقصود بالعقد أصالة هي الأعيان مطلقّاء قلت أو كثرت. 
وقيل: المقصود بالعقد أصالة: هي الشركة المساهمة» نشاطهاء وإنتاجهاء ومن ثم 
الحصول على أرباحها. 
وقيل: المقصود: هو مجموع مكونات السهم الحسية والمعنوية» والتابع: هو الجزء من 
هذه المكونات». فكل جزء من هذه المكونات يعتبر تايعًا . : 
وقيل: المقصود بالعقد أصالة: هو الاشتراك فى الشركة» والحصول على أرباحها 
المتوقعة» وأما موجودات الشركة من أعيان» ونتافع: وديون» وإن كانت مقصودة بالعقد 
فهي مقصودة على وجه التبع» لا بالأصالة. هذه مجمل الأقوال. 

(؟) ندوة البركة» الفتوى الثانية (5)» والأجوبة الشرعية في التطبيقات المعاصرة. 
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فإن قيل: إن للشركة ديوئا في ذمم الغيرء أو أن على تلك السهام المبيعة 
فسطا من الديون التي قد تكون على أصل الشركة؛ وبيع الدين في الذمم لا يجوز 
إلا لمن هو عليه بشرطه. 

فيقال: وهذا أيضًا من الأشياء التابعة التي لا تستقل بحكم» بل هي تابعة 
لغيرهاء والقاعدة: أنه يثبت تبعًا ما لا يثبت استقلالاء ويدل لذلك حديث 
ابن عمر مرفوعًا (من باع عبدًا وله مال. فماله للبائع إلا أن يشترطه المبتاع) رواه 
مسلم وغيره. 

فعموم الحديث يتناول مال العبد الموجودء والذي له في ذمم الناس. . . 
ومما يوضح ما ذكر أن هذه الشركات ليس المقصود منها موجوداتها الحالية» 
وليست زيادتها أو نقصها بحسب ممتلكاتها وأقيامها الحاضرة» وإنما المقصود 
منها أمر وراء ذلك: وهو نجاحهاء ومستقبلهاء وقوة الأمل في إنتاجها . 
والحصول على أرباحها المستمرة غالبًا)”"'. 

لا دليل من قال: التابع غير المقصود بالعقد أصالة لا تشترط مراعاة 
لكاي : 

(ح-819) ما رواه البخاري ومسلم من طريق سالم عن ابن عمر: َيه قال: 
سمعت رسول الله يَكْةْ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا أن 
يشترط المبتاع؛ ومن ابتاع عبدّاء وله مال؛ فماله. للذي باعه إلا أن يشترط 
المبتاع”” . 


زفق صحيح البخاري الخنرفةة ومسلم .)١1659(‏ 
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وجه الاستدلال: 

لما كان مال العبد تابعًا غير مقصود بالعقد أصالة» صح اشتراطه» ودخل في 
البيع به» سواء كان المال معلومّاء أو مجهولاء من جنس الثمن أو من غيره 
عيئًا كان أو ديئاء وسواء كان مثل الثمن» أو أقل» أو أكثرء فلم يراع أحكام 
الصرف بين مال العبدء والثمن المدفوع قيمة للعبد”"". 

ومعنى قولنا: غير مقصود: أي غير مقصود بالأصالة» وإلا فاشتراط المشتري 
لووول نعل ووه نامدا رلك ستسره اندي 1ه لس اداتقرلة إن 
اشتراط المشتري مال العبد لا يخرجه عن كونه غير مقصود أصالة. 

وإذا ثبت ذلك فلا يراعى أحكام الصرف بين الثمن» وبين ما يمثله السهم من 
نقود أو ديونء لكون النقود تابعة غير مقصودة بالعقدء والله أعلم. 

وكذلك دل الحديث على جواز اشتراط المشتري الثمرة التي قد أبرت» مع 
أنه معلوم أنه لا يجوز بيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء ولكن لما كانت تابعة 
لأصلها اغتفر فيها ما لم يغتفر لو كانت مستقلة بالعقد. 

القول الرابع: ظ 

يجوز تداول تلك الأسهم بشروط على خلاف بينهم في هذه الشروط . 

توس دراه النتكون العا تاعاق واليةانه: وهذا ما ذهب إليه قرار 
مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. 

داق قرا سهيع النت ا لاتلاقي حول متكولك الملا رفن ونهن فى مقت 
الأسهم: «إذا صار مال القراض موجودات مختلطة من النقودء والديون» 


.)١758 /4( انظر المغني لابن قدامة‎ )١( 
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طفقة 
والأعيان» والمنافع» فإنه يجوز تداول صكوك المقارضة وما للسعر المتراضى 
عليه. على أن يكون الغالب في هذه الحالة أعيانًاء ومنافع. 

أما إذا كان الغالب نقودًا أو ديوئا فتراعى في التداول الأحكام الشرعية التي 
ستبينها لائحة تفسيرية توضع وتعرض على المجمع في الدورة القادمة»""© 

فإن كانت النقودء أو الديون أكثرء لم يجز التداول إلا بمراعاة أحكام 
الصرف. وأحكام التصرف في الديون. 

وتطبيق قواعد الصرف يعني ما يلي: 

جواز بيع السهم بشرط التماثل والتقابض في حال بيع السهم بمثل العملة التي 
يتكون منها رأس مال الشركة. وهذا يعني بيع السهم بقيمته الاسمية (التي اكتتب 
بها حاضرًاء لا مؤجلًا). 

جوازابيع اللمواع بدو قد التعائل في حال بيع السهم غير العملة التي بيكرت 
منها رأس مال الشركة» ولكن بشرط التقابيض. 


ويجوز بيع السهم بدون شرط التمائل» والتقايض إذا , بيع السهم بالعروض» 


ولينعن ل 

لا دليل هذا القول: 

هذا القول مبني على جملة من القواعد الفقهية التي تنص على أن للأكثر حكم 
الكل. 

والقاعدة الفقهية التي : تقول : (الأقل تبع للأكثر) في مسائل كثيرة 5-6 
ومنها هذه المسألة. 


.)5157 ,.5١517ص‎ /” /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
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- 22222 لي مت 

قال الشاطبي : «للقليل مع الكثير حكم التبعية» ثبت ذلك في كثير من مسائل 
الشريعة» وإن لم يكن بينهما تلازم في الوجودء ولكن العادة جارية بأن القليل 
إذا انضم إلى الكثير في حكم الملغى قصدّاء فكان كالملغى حكمًا)”"'. 

قال العلامة مسلم بن علي الدمشقي: «الأصول مبنية على أن الأقل تبع 
للأكثر»”"' . 

وقال السرخسي: «إقامة الأكثر مقام الكل أصل في الشرع»”". 

وقال ابن مفلح الصغير: «الأكثر يقوم مقام الكل في كثير من الأحكام»”*'. 

ونوقش هذا الاستدلال: 

بأن الربا يحرم كله» لا فرق بين قليله وكثيره» وما أعطي الأقل حكم الأكثر 
إلا في تابع غير مقصود بالعقدء أو في غير أبواب الربا. ظ 

فلو باع الإنسان مائة ريال وعرضًا قيمته ألف ريال بماثة ريال» وكان المقصود 
بالعقد هو تبادل الربوي بالربوي حرم ذلك بالإجماع» مع أن نسبة النقود إلى 
العرض عشرة في الماتة تقريبًا؛ لأن الربويين لما كانا مستويين في المقدارء 
وكانةالعرقن الأعيد أن يقابان من العدهها حزذا "سنن ادها امن 
الآخرء وهذا ممنوع”'. 

يقول الدكتور عبد الله اليا (إذا كان المقصود في العقد هو تبادل الربوي 
)١(‏ الموافقات ("/ .)18١‏ 
(؟) الفروق الفقهية (ص7١١).‏ . 


.)٠١٠١ /١١5( المبسوط‎ )*( 
.)01١ المبدع (؟/‎ )5( 


(5) انظر الفروق للقرافي (*/ 75907). 
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بالربوي فلا ينبغي النظر إلى القلة والكثرة؛ (القام لالضادك يو البزلين خوط 
عند الجميع»”''. 
هذا دليل من يشترط أن تكون الأعيان والمنافع هي الغالبة. 
ومنهم من يشترط أن يكون الثمن المفرد (النقود) أكثر من النقود التي يمثلها 
السهمء ويطبق عليها مسألة (مد عجوة ودرهم). 
فالسهم يمثل: نقودًا وأعيانا (موجودات الشركة)» مقابل الثمن» وهو من 
النقود» فيجب أن يكون الثمن أكثر من التقود التي مع السهم» ليكون النقد في 
مقابلة النقد. وما زاد فى مقابلة الأعيان. 
فإذا فرضنا أن السهم قبل أن تشتغل الشركة؛ أو قبل إدراجها في البورصة 
يتمثل في القيمة الاسمية» مضافًا إليه موجودات الشركة» فيجب أن يكون الثمن 
المدفوع قيمة للسهم أكثر من قيمته الاسمية؛ لتكون النقود في مقابل النقودء وما 
زاد قيمة للأعيان التي يمثلها السهم. وهذا القول يراه بيت التمويل الكويتي”) 
)00 تعقيب الدكتور عبد الله العمار على بحث (تداول أسهم الشركات ووحدات الصناديق المشتملة 
على ديون ونقود) إعداد أمانة الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية للاستثمار (ص17). 
() جاء في كتاب الفتاوى الشرعية في المسائل الاقتصادية - الأجزاء :)١(‏ (75) بيت التمويل 
. الكويتي» فتوى» رقم 5١7ء‏ نقلا من كتاب فتاوى المضاربة» صادر من مجموعة دلة 
البركة (ص9؟١1)‏ ما نصه: السؤال: إن من أنواع الشركات التي تنداول أسهمها بالبيع 
بالأجل الشركة التي تكون لها موجودات» وأصول ثابتة» ولكن من بين موجوداتهاء نقودء 
سواء بالبنك» أو لديها بالصندوق» فهل يجوز تداول أسهمها بالشراء والبيع بالأجل؟ 


الجواب : أنه لا مانع من شراءء وبيع أسهم هذه الشركات بالأجل » إذا كان مبلغ الثمن أزيد من 
النقد الذي لدى الشركةء فيعتبر النقد بمقابلة النقد» وما زاد فهو بمقابلة الأعيان. اه 


ويؤخذ على هذه الفتوى مراعاتها شرط التماثل بين النقدين» ولم تراع شرط التقابض » مع 
أن كل شيء حرم فيه التفاضل حرم فيه النسأ. 
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لا الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن أضعف الأقوال هو القول الذي يقول: إن 
السهم سلعة قائمة بذاتهاء مفصولة عن موجودات الشركة» يليه في الضعف 
القول الذي يمنع تداول السهم مطلقًا بعد التخصيص وقبل التداول. 

وأقواها عندي أنه يجوز تداول السهم مطلقّاء وأن النقود والديون التي يمثلها 
السهم هي تابعة غير مقصودة بالعقد أصالة» والله أعلم. 


00 
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المببحث العاشر 
إشكال وجوابه عن تداول الأسهم 


أثار بعض أهل العلم إشكالات عن تداول الأسهمء من ذلك: 

الإشكال الأول: 

الجهالة» حيث لا يعلم المشتري علمًا تفصيليًا بحقيقة مختوى السهم. فالعلم 
بالمبيع شرط لصحة البيع» فإذا كان المبيع مشتملًا على جهالة بطل البيع» 
والجهالة موجودة في شركات المساهمة حيث لا يعلم المشتري علمًا تفصيليًا 
بحقيقة السهه""'. 

وقد أجبت على هذا الإشكال حين الكلام على حكم الشركات المساهمة 
فأغنى عن إعادة الجواب هنا . ظ ظ 

الإشكال الثاني : 

[ن-178١]‏ أن بيع هذه الأسهم يعني بيع جزء من الأصولء وجزء من النقودء 
وهذا يقتضي ملاحظة قواعد الصرف من التمائل والتقابض في مجلس العقد بين 
الجنس الواحدء والتقابض فقط عند اختلاف الجنس» وذلك لأن السهم في 
الغالب يكون مساويًا لموجودات الشركة بما. فيها النقودء وهذا لا يراعى عند بيع 
أسهم الشركات المساهمة مما يجعل بيعها حرامًا'. 

كما أن جزءًا من السهم يمثل ديئًا للشركة؛ وحيئئذ لا يجوز بيعه بثمن مؤجل ؛ 
لأنه يكون من قبيل بيع الدين بالدين» وهو منهي عنه إلا لمن هو عليه. 


.)9١ص‎ /١ /7( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
ص97).‎ /١ /9( (؟) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ 
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ل ا يي 

ويجاب عن ذلك: 

استعرضنا الخلاف في حكم تداول الأسهم قبل إدراجها في البورصة» وبعد 
التخصيص في المسألة التي قبل هذه والجواب في هذه المسألة قد تضمن 
الجواب عن الإشكال الذي يثار حول تداول السهم»ء فيما إذا كان غالب ما يمثله 
السهم نقودّاء أو ديوناء أو هما معًا. 

فهناك من أهل العلم من يمنع تداول مثل هذه الأسهم مطلقًا . 

وهناك من يشترط أن تطبق على بيع السهم أحكام الصرف». وأحكام التصرف 
في الديون. 

وهناك من يجيز التداول مطلقًا باعتبار أن السهم سلعة قائمة بذاتهاء لا دخل 
لها في موجودات الشركة. 

وهناك من يجيز بيع السهم مطلقًا باعتبار أن الديون والنقود في العقد تابعة لم 
تقصد أصالة في العقد. ظ 

فالأقوال في هذه المسألة هي نفس الأقوال في حكم تداول السهم بعد 
التخصيص» وقبل التداول» والأدلة في المسألتين واحدة» وقد بينت أن 
الراجح: بأن السهم كونه يمثل جزءًا من أصول الشركة» وجزءًا من النقود» 
وجزءًا من الديون فإن النقود والديون تأتي تبعًا غير مقصودة في بيع السهم . 

ومعنى قولنا غير مقصود: أي غير مقصود بالأصالة» وإنما مقصود بالتبع؛ 
ولذلك فإن اشتراط المشتري مال العبد لا يخرجه عن كونه غير مقصود. 

(ح-40) فقد روى البخاري ومسلم من طريق سالم عن ابن عمر: ظَِيه 
قال: سمعت رسول الله يكِ يقول: من ابتاع نخلا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا 
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أن يشترط المبتاعء ومن ابتاع عبدّاء وله مال» فماله للذي باعه إلا أن يشترط 
المبتاع”" . 

فجاز للمشتري أن يشتري الشجرة» وعليها ثمرة لم تؤبر» ومعلوم أنها قبل 
ذلك لم يبد صلاحهاء وهو منهي عن بيعها حتى يبدو صلاحهاء وإنما جاز بيع 
التمرفي تل :هذة البجالة لكونه عا لعيرهء كما جار للمشترئ :ان يختعرط الدمرة 
بعد أن تؤبرء وإن لم يبد صلاحهاء وجاز له ذلك للعلة نفسهاء وكذلك المال 
الذي في حوزة العبد قد يكون ذهبًا كما لو كان على الجارية حلي» وثمن العبد 
قد يكون ذهبًا أيضّاء فأجاز النبي يل للمشتري أن يشترط المال دون مراعاة 
لقواعد الصرف» وإنما جاز ذلك؛ لأنه تابع غير مقصود'". 

وكذلك يقال في الجواب عن كون جزء من السهم يمثل ديئًا للشركة» فإن هذا 
الجزء يدخل في السهم تبعاء على التسليم. بوجود ذلك».وليست كل الشركات 
فنيا فون 
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.)1947( صحيح البخاري (1718): ومسلم‎ )١( 
.)4 انظر القواعد والضوابط. الفقهية للمعاملات المالية عند ابن ثيمية - للحصين (؟/‎ )7( 
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الفصل الثالث: في السندات 


الممببحث الأول 


وعوامل إصدارها وشروطه 


تعريف السندات: 

هي صكوك مالية قابلة للتداول تصدرها شركة» أو حكومة» أو شخص 
اعتباري» عن طريق الدعوة إلى الاكتتاب العام» ويتعلق بقرض طويل الأجل» 
ويعطى مالكه حق استيفاء فوائد سنوية» وحق استرداد قيمته عند حلول الأجل”" . 

فالسند بالنسبة للحكومات» والشركات أداة للاقتراض» وبالنسبة للمقرض 
ورقة» أو صك يثبت كونه دائنًا للمقترض بالقيمة المدونة عليها. ‏ 

ويلتزم مصدر السند بتسديد قيمته في التاريخ المحددء مع فائدة ربوية على 
ا 9 
الغالب) ويتم تحديد هذه الفائدة عادة بنسبة مئوية من القيمة الاسمية للسندء ولا 
تزفق :دق هته الثائلة على حفصول الريم :في التشروع الذي اصييرتالدمات 
لتمويله مثلّاء بل يلزم دفعها على أي حال”" . 
)١(‏ الحقوق التجارية البرية - رزق الله أنطاكي (ص77”8)» الطبعة الثانية. 

قضايا فقهية معاصرة - نزيه حماد (ص9١5).‏ 


أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - أحمد محيى الدين أحمد (ص١7؟١).‏ 
(5) انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة .)7١7 /١(‏ 
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وقد لا يحتسب على هذه السندات فائدة» ولكنها تباع مقدما بحسم يجري 
عند بيعها من قيمتها الاسمية» يكون بمثابة الفائدة» ويحسب هذا الخصم على 
أساس سعر الفائدة السائد في الأسواق المالية» ويجري تداول هذه السندات 
عن طريق البيع في سوق الأوراق المالية (البورصة) على نفس المبدأ» وتسمى 
السندات ذات الكوبون الصفري7'. 

ولا فرق في الحكم الشرعي بين دفع سعر الفائدة وبين السندات ذات الكوبون 
الصفري باعتبارها قروضًا يجري بيعها بأقل من قيمتها الاسمية» ويستفيد 
أصحابها من هذا الحسمء باعتبار أن كلا منها قروض بفوائد ربوية. 

ويطلق على السندات عدة ألفاظ منها: 


شهادات الاستكثمارء أذونات الخزانة» وسندات القرض. 


لا شروط إصدار السندات: 

[ن-79١]‏ عندما قامت شركات المساهمة في أول تاريخها لم يكن هناك 
أنظمة وتشريعات تنظم إصدار السندات» وتركت للمتعاقدين الحرية التامة في 
إصدارها الأمر الذي نتج عنه 5 كثيرة» أبرزها توجه بعض الشركات ذات 
رأس المال الضئيل إلى إصدار سندات بأضعاف رأس مالها المكتتب بهء وإغراء 
ادهو عانق لكان توعورة رمق اتنا مسف الشرقة مق الوقاك بها 
ولتلافي تلك السلبيات وحفظًا لحقوق المدخرين» وحرصًا على سلامة المركز 
المالي للشركات بوجه عامء تدخلت الهيئات التشريعية في معظم البلدان» 
وقيدت إصدار سندات القرض بعدد من الشروط أكثرها ذيوعًا الشروط التالية: 


دلق قضايا فقهية معاصرة - نزيه حماد (ص9١5).‏ 
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«كلةه 

)١(‏ لا يجوز للشركات إصدار سندات قرض إلا بعد استيفاء كامل قيمة 
الأسهم المكتتب بها. 

وهذا الشرط بديهي» لأنه من غير المنطق أن تلجأ الشركة إلى الغير للاقتراض 
منه» وما يزال جزء من رأس مالها في يد المساهمين» فضلًا عن كون الحاجة 
الحقيقية للاقتراض لا تستبين بوضوح إلا بعد الوفاء الكلي برأس المال. ‏ 

(؟) أن يكون الإصدار بموافقة الجمعية العمومية للشركة. 

فلا يجوز للشركة إصدار سندات إلا بقرار من الجمعية العامة» بناء على 
اقتراح مجلس إدارة الشركة مرفق ويكون القرار مرفقًا بتقرير.من مراقب 
الحسابات يتضمن الشروط التي تصدر بها السندات. 

والحكمة من ذلك: أن الاقتراض عن طريق السندات ليس عملا دارجًا من 
أعمال الشركة» وإنما هو عمل يتعلق إلى حد كبير بمركز الشركة المالي» 
وسياستها المالية بوجه عام» لذأ كان يتعين صدور قرار بذلك من الجمعية العامة 
للمساهمين حيث تستطيع أن تقدر مدى ملاءمة القرض لمشروع الشركة نمؤا 
من حيث كمهء أومن حيث أجله. ظ 

(*) يجب ألا تزيد قيمة السندات المصدرة عن إجمالي رأس المال الموجود 
بحسب آخر ميزانية جرت الموافقة عليهاء وذلك بحسبان أن رأس المال يعتبر 
الضمان العام لدائني الشركة» فإذا زاد المبلغ المقترض عليه تعرض حملة 
السندات لخطر ضياع أموالهم عند إخفاق الشركة.. 

وقد عدل هذا في قانون الشركات في النظام المصريء» بألا تنجاوز القيمة 
الكلية للسندات صافي أصول الشركة. 


ويعتبر هذا التعديل في صالح دائني الشركة» إذ إن الضمان الحقيقي للدائنين 
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هذه 

ليس هو رأس مال الشركة» بقدر ما هو أصولهاء وموجوداتها الحالية 
والمشيلة: 

(5) يجب أن تكون الشركة المقترضة قد نشرت ميزانيتها عن سنة مالية على 
الأقلء حتى يتسنى للجمهور معرفة المركز المالي للشركة قبل الإقدام على 
الاكتتاب في السندات. 

(0) يجب أن تكون دعوة الجمهور للاكتتاب العام في السندات عن طريق 
نشرة اكتتاب تشتمل على ما يلي : 

أ- سبب الإصدار. 

ب- بيان رأس مال الشركة. 

ج- عدد السندات التي يراد إصدارها وقيمتها . 

د- سعر الفائدة» والمزايا الأخرى. 

ه- تاريخ الاستهلاك وشروط ضمانه. 

و- تاريخ قرار الجمعية العمومية الخاص بالإصدار”" . 

ل عوامل إصدار السندات: 

تفضل بعض الشركات إصدار سندات بدلا من إصدار أسهم جديدة لعوامل 
كثيرة» وإن كان إصدار السندات يعتبر من ربا الجاهلية» بينما الأسهم يعتبر 
إصدارها كسبًا مشروعًاء ومن أهم هذه العوامل التي تراه الشركة: 
)١(‏ سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص559). 


أسواق الأوراق المالية - أحمد محيى الدين أحمد (ص77١).‏ 
سوق الأوراق المالية فى ميزان الفقه الإسلامى - عطية فياض (ص88١2‏ 188). 
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' أن إصدار السندات يجنب الشركة من المشاركة في إدارتهاء أو في أرباح‎ )١( 
الشركة الفائضة.‎ 

فحامل السند لا يحق له حضور الجمعية العمومية للشركة» ولا التصويت فى 
انتخابات مجلس الإدارة» ولا يشارك المساهمين العاديين في الأرباح الفائضة» 
خاصة عندما يكون مردود المشروع أعلى من سعر الفائدة» وإنما يحصل على 
فائدة محددة مسبقّاء بخلاف ما لو أصدروا أسهمًا جديدة» فمن المحتمل أن 
يفقدوا سيطرتهم على مجلس الإدارة» كما أنهم سوف يشاركونهم في الأرباح 
الفائضة . 

(0) أن إصدار السندات يجنب الشركة من تعطيل أموالهاء خاصة إذا كانت 
حاجة الشركة إلى المال لفترة محدودة» وزمن معين » ولسئيت دائمة . 

() قد يكون مركز الشركة المالي ضعيمًا لا يشجع الجمهور على شراء 
أسهمها خوفًا من المخاطرة» بخلاف إصدار السندات حيث يحصل الجمهور 
من خلاله على عائد ثابت سالم من المخاطرة. 

التي تعفى من الضرائب» في حين لا تعد أرباح الأسهم من النفقات العامة» 

ومن ثم تفرض عليها الضرائب المقررة”" . 


)١(‏ انظر سوق الأوراق المالية بين الشريعة الإسلامية والنظم الوضعية - خورشيد 
إقبال (ص>777). 
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المبحث الثانى 
فى أنواع السندات 
يمكن تصنيف السندات إلى أصناف كثيرة» ولا زالت الأفكار الاقتصادية 
تبكر الكثير؛ وأهم هذه الأنواع : 
القسم الأول: أنواع السندات باعتبار مصدرها : 


تنقسم السندات باعتبار مصدرها إلى ثلاثة أنواع : 

النوع الأول: سندات المنظمات الدولية: 

يصدر هذا النوع من السندات من قبل الهيئات الدولية» كالبنك الدولي 
للإنشاء والتعمير» وتستخدم الأموال المقترضة عن طريق هذه السندات في 
تمويل مشاريعهاء وتعتبر نوعية هذه السندات من النوعية الأولى. 

النوع الثاني: السندات الحكومية (سندات القطاع العام). 

وهي صكوك متساوية القيمة» تمثل ديئًا مضمونًا في ذمة الحكومة» وهي ذات 
فوائد ثابتة غاليّاء ويتم طرحها للاكتتاب العام» وتتداول بالطرق التجارية: 
وتكون دائمة» أو مستهلكة. 

وتتميز هذه السندات بخلوها من المخاطرء وتمتعها بدرجة عالية من السيولة» 
وإعفائها من الضرائب. 

وهذه التكذات تتنوع بدورها بحسب طبيعة المؤسسة الصادرة عنها: 

(أ) سنئدات البلدية. 


(ب) سندات الخزينة. 
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هلقه 

©2 سندات حكومية بعملات أجنبية . 

النوع الثالث: السندات الأهلية. (سندات القطاع الخاص» أو سندات 
الشركات): 

وهي السندات التي تصدرها المؤسسات المالية» أو الشركات المساهمة 
العاملة في القطاع الخاصء أو الشركات التجارية» والصناعيةء والخدمية» 
وذلك لتمويل مشاريعهاء وتكون مضمونة في الغالب. 

وتتميز هذه السنذات عن السندات الحكومية أنها تصدر بمعدلات فائدة أعلى 
من السندات الحكومية» ولكنها أكثر تعرضًا للمخاطر المترتبة على عجز الجهة 
المصدرة عن الوفاء بالدين» وفوائده السنوية. 

القسم الثاني: أنواع السندات باعتبار حقوق أصحابها . 

وهذا هو أهم شيء في تقسيم السندات» وتنقسم إلى ستة أقسام : 

(أ) السندات العادية: وهي سندات ذات استحقاق ثابت» وهي سندات 
ذات قيمة واحدة» تعطى عليها فوائد ثابتة» فضلًا عن قيمتها عند نهاية مدة 
القرض . ٠‏ 

(ب) سندات ذات استحقاق بعلاوة إصدار: وهي سندات يجري بيعها بأقل 
من قيمتها الاسمية» ويستفيد أصحابها من الفروق» باعتبارها حسمًا لهذه 
السندات. ش 

مثال ذلك : لو كانت القيمة الاسمية للسهم مائة ريال فيدفع المكتتب تسعين 
ريالاء والعشرة المتبقية تسمى علاوة إصدار» وترد الشركة قيمة السند الاسمية 
لصاحبها (مائة ريال) فكأنها اقترضت تسعين إلى أجلء» على أن تدفع ماثة ريال» 
وعلى أساس القيمة الاسمية تحسب الفوائد السئنوية. 
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هلقه 

(ج) سندات النصيب. وتنقسم إلى قسمين : 

الأول: سندات النصيب بالفائدة: وهي سندات تصدر بقيمة اسمية» وتحدد 
الشركة لحاملها فاتدة بتاريخ استحقاق معين» ويجري السحب عن طريق القرعة 
في كل عام لإخراج عدد من السندات من التداول حيث يتم استهلاكها , وتصبح 
مستحقة الأداء. ويدفع إلى صاحبها مع قيمتها مكافأة مالية كبيرة» ويكون معدل 
الفائدة السنوي التي تمنحه مثل هذا النوع من السندات أقل من المعدل 
العادي» وتستفيد الشركة المصدرة من الفرق لتعطيه في شكل مكافآت مالية» 
ويخضع إصدار مثل هذا النوع من السندات لتنظيم قانوني خاصء أو لإذن 
حكومي . 

الثاني: سندات النصيب بدون فائدة: وهي السندات التي يسترد حاملها رأس 
ماله فقط بدون فوائد في حالة عدم فوزه بالقرعة. 

(د) السند المضمون: وهو سند يصدر من الشركة إما بضمان شخصيء مثل 
كفالة الحكومة» أو إحدى البنوك» أو بضمان عيني مرهون بأصل ثابت» 
كالأرض» والعقارء والآلات» أو برهن أوراق مالية لشركة أخرى. 

وتعمد الشركة إلى إصدار هذا النوع من السندات إذا ما خشيت من عدم إقبال 
المدخرين على الاكتتاب في السندات المطروحة من قبلها. 

ويسبب الضمان» وعدم وجود المخاطرء فإن عاتد هذه السندات أقل من أي 
نوع آخر. 

(ه) السندات القابلة للتحويل: وهي سندات تعطي حاملها الحق في طلب 
تحويلها إلى أسهم حسب القواعد المقررة لزيادة رأس المال. 

(و) سندات الدخل: وهي سندات يكون لها فوائد ثابتة إضافة إلى نسبة 
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تك 
محددة من أرباح الشركة» بينما غيرها تكون فائدتها دورية دون مشاركتها في 
أرباح الشركة. 

النوع الثالث: أنواع السندات باعتبار شكلها . 

تنقسم السندات باعتبار الشكل إلى قسمين : 

(أ) سندات اسمية: وهي السندات التي تحمل اسم صاحبهاء وتنتقل بطريق 
التشجيل . 

(ب) سندات لحاملها: وهي السندات التي لا تحمل اسم صاحبها»ء ويعتبر 
الحائز عليه مالكًا له. 

النوع الرابع: تقسيم السندات باعتبار قابليتها للإطفاء من عدمه. 

تنقسم السندات من حيث قابليتها للإطفاء إلى قسمين : 

(أ) سندات غير قابلة للإطفاء: وهي السندات التي لا تستطيع الشركة سداد 
قيمة القرض قبل حلول أجله. ظ 

(ب) سندات قابلة للإطفاء: وهي سندات تملك فيه الجهة المصدرة للسند 
فرصة سداد القرض قبل نهاية المدة. ويكون الإقبال عليه متدنيًا؛ لأن الشركة 
ربما تطفيه في وقت ارتفاع سعرهء وهي تستدعيه بالقيمة الاسمية حسب شرط 
الاستدعاء» أو ربما تستدعيه الشركة حين تكون أسعار الفائدة الثابتة عليه أعلى 
من تلك السائدة في السوق. 

أنواع أخرى من السندات جديدة كل يوم. 

لا تزال المؤسسات الاقتصادية ودور المال تفكر في المزيد من أنواع 
السندات وغيرهاء وتتفنن في كيفية جلب أصحاب الأموال وشدهم وجذبهم إلى 
إيداع مدخراتهم في تلك المؤسسات بأية وسيلة مجدية في نظرها. 
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وتكاد أبصارنا تقع كل يوم على نوع جديد» ومن هذه السندات: 

(]أ) سندات بفائدة ثابتة» وشروط متغيرة. 

(ب) سندات مسترجعة» حيث يعطى لحاملها الحق في استرجاع قيمتها 
الاسمية بعد فترة محددة» ثم تقوم الشركة المصدرة بإعطاء شروط أحسن من 
السابق في حالة إبقاء قيمتها فترة أخرى. 

(ج) سنداث ذات أصوات. عي صاحبها حق التصويت في الجمعية 
العمونة للف 6 

(د) سندات بفائدة عائمة تتغير كل سنة؛ أو كل ستة أشهر على أساس سعر 


الفائدة الدولية مثلاء أو أي أساس آخر. 


(ه) سندات ت بشهادة حقء حيث تعطي صاحبها الحق في شراء أدراق مالية 
طيلة فترة محددة. وبسعر محدد مد 


00 


)١(‏ انظر في أنواع السندات كل من: 
بورصة الأوراق المالية - البرواري (ص١"1).‏ 
الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - القره داغي - بحث منشور في مجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص١17).‏ 1 
الأسهم والسندات وأحكامها - الخليل (ص87). 
أسواق الأوراق المالية - أحمد محبى الدين أحمد (ص1"7١).‏ 
أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان .)7١7 /١(‏ 
شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح بن زابن المرزوقي (ص١8”).‏ 
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المبحث الثالث 
حقوق حامل السند 

[ن-١7١]‏ لما كان حامل السند يعتبر دائثاء فإن له حقوق الدائن على مدينه 
وله حقوقًا أساسية أخرىء. وتتمثل هذه الحقوق فيما يلي : 

-١‏ - حق الحصول على فوائد سنوية ثابتة في المواعيد المتفق عليها ٠‏ لأنه من 
المعلوم أن المكتتب لا يقدم على اكتتابه متبرعًا . 

وقد بين شراح القانون التجاري أن فوائد السندات تكون ثابتة يجنيها 
أصحابهاء سواء ربحت الشركة» أو خسرت. 

7- الحق في استرداد قيمة السند عند حلول الأجل . 

#'نمق الحاول غنه عن -طريق كذاولة بالطلرق السسهاوية 

4- لحامل السند حق الأولويةة في استيفاء قيمة السند. عند التصفية قبل 
أصحاب الأسهم. 


جد قاية “وغراض. الكفلى:: عه الشكة إذ تاك وك عه له ال 
إقامة دعوى الوفلاس إذا تأخرت عن دفع قب 


<< 42 جيه 


.)١1"١ص( انظر أسواق الأوراق المالية - أحمد محيى الدين أحمد‎ )١( 
الأسهم والسندات وأحكامها - الخليل (ص"9).‎ 
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المبحث الرابع 
الفرق بين الأسهم والسندات 


تشترك الأسهم مع السندات في أن كلا منهما يصدر بقيم متساوية» وغير قابلة 
للتجزؤء فلو ورث جماعة سندّاء أو سهمّاء فإنهم يجب أن يختاروا من بينهم من 
يمثلهم في التعامل مع الشركةء وأنها قابلة للتداول حسب كونها اسمية» أو 
للآمرء أو لحاملهاء وتصدران عن طريق الاكتتاب العام» ولكل منهما قيمة 
اسمية» وسعر في السوق. ْ ظ 

[ن-١17]‏ وتختلف السندات عن الأسهم فيما يلي : 

)١(‏ يعتبر حامل السند دائنًا للشركة التي أصدرته؛ وحامل السهم شريكا في 
الشركة التي أصدرته. 

وهذا يعني أن السهم: صك يمثل جزءًا من رأس المالء بيئما يعتبر السند 
صكا يمثل جزءًا من قرض» ولا تدخل قيمته في رأس المال. 

وهذا الفارق يجعل حامل السند لا يحق له المشاركة في إدارة الشركة» 
بخلاف صاحب الأسهم فإنه يحق له حضور الجمعيات العامة والتصويت فيهاء 
والرقابة على أعمال مجلس الإدارة. 

وهذا الفارق هو الفارق الجوهري تقريبًا بين السند والسهم. وكل الفروق 
التالية مبنية على هذا التكييف. 

(؟) يحصل حامل السند على ربح ثابت» سواء ربحت الشركة» أم خسرت» 
أما حامل 6 فإن ربحه يختلف بحسب نسبة الأرباح التي تحققها الشركة» 
فإذا لم تحقق الشركة أرباحًا فلا يحصل على شيء. 
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(6) يقدم صاحب السند على صاحب الأسهم في الحصول على حقه في 
حالات التصفية. 

(5) حامل السهم لا يسترد قيمته إلا عند تصفية الشركة فيما عدا حالة 
استهلاك الأسهمء فإذا استهلك سهمه فلا تنقطع صلته بالشركة» بل يحصل على 
سهم تمتع يخوله حقوفًا في الشركة. 

أما حامل السند فله الحق في استيفاء قيمته في الميعاد المتفق عليه ومن ثم 
تنقطع صلته بالشركة . 

3ل يوج تعد اذن آن اعان القيمة البقك الأضمية؟ ينكس الاي 


)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي 0/ /١‏ ص9؟1١).‏ الأسهم والسندات وأحكامها أحمد 
الخليل (ص١١٠).‏ 
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المبيحعث التخامس 
خلاف العلماء في حكم إصدار السندات 


ع 


[ن-؟7١]‏ ذهب عامة العلماء والباحثين المعاصرين إلى أن هذه السندات لا 
يجوز شرعًا إصدارهاء ولا شراؤها لأنها قائمة على أساس الإقراض بفائدة 
ربوية» سواء كانت هذه الفائدة قد حسم مقدارها على المشتري (المقرض) وقت 
الشراء من مبلغ القرضء أو التزم المصدر بدفعها على فترات مختلفة2"9, 
صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي؛ فقد جاء في 
قرار المجمع المذكور رقم: /١١( 5٠‏ 5) ما يلي: 


)١(‏ وإليك بعض من قال بتحريم السندات بجميع أشكالها إذا تضمنت فوائد: منهم: 
فضيلة الشيخ مصطفى الزرقاءء» - فتاوى مصطفى الزرقاء (ص0٠66).‏ 
د. يوسف القرضاوي - شركة المساهمة (ص940”). 
د. عبد العزيز الخياط (الشركات في الشريغة الإسلامية والقانون الوضعي (؟/ 7117 -778). 
الدكتور: عمر بن عبد العزيز المترك - (الربا والمعاملات المصرفية) (ص71/4). 
د. علي السالوس - الاقتصاد الإسلامي والقضايا الفقهية المعاصرة ا 087 ), حكم 
ودائع البنوك وشهادات الاستثمار (ص59).' 
والشيخ محمد عثمان شبير - المعاملات المالية المعاصرة (ص178١).‏ 
د. وهبة الزحيلي - مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص1777). 
د. علي القره داغي: مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص"1"7). 
د صالح بن زابن زدلي - شركة المساهمة في النظام السعودي (ضص95"). 
والشيخ عبد المجيد سليمء شيخ الأزهر السابق - مجلة الأزهر ج الثامن عام 55١ه‏ 
الدكتور نزيه حماد - قضايا فقهية معاصرة (صض8١7).‏ 
الدكتور مبارك بن سليمان آل سليمان - أحكام التعامل في الأسواق المالية 
المعاصرة /١(‏ 777). 
الدكتور أحمد بن محمد الخليل - الأسهم والسندات وأحكامها (ص١75)‏ 
د سامي حسن حمود - مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ ؟/ 55" .)١‏ 
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«بعد الاطلاع على أن السند شهادة يلتزم المصدر بموجبها أن يدفع لحامله 
القيمة الاسمية عند الاستحقاق» مع دفع فائدة متفق عليهاء منسوبة إلى القيمة 
الاسمية للسند» أو ترثئيب نفع مشروطء سواء أكان جوائز توزع بالقرعة» أم 
ملعا مقطوعاء أم حسمّاء قرر ما بأي: 

أولّا: إن السندات التي تمثل التزامًا بدفع مبلغها مع فائدة منسوبة إليه» أو نفع 
مشروط» محرمة شرعا من حيث الإصدارء أو الشراء» أو التداول؛ لأنها 
قروض ربوية» سواء أكانت الجهة المصدرة لها خاصة. أو عامة ترتبط بالدولة» 
لا أثر لتسميتها شهادات» أو صكوكًا استثمارية» أو ادخارية» أو تسمية الفائدة 
الربوية الملتزم بها ربخاء أو ريعاء أو عمولة. أو عائدًا . 

ثانيًا: تحريم أيضًا السندات ذات الكوبون الصفري باعتبارها قروضًا يجري 
بيعها بأقل من قيمتها الاسمية» ويستفيد أصحابها من الفروق» باعتبارها حسما 
لهذه السندات. 1 

ثالنًا: كما تحرم أيضًا السندات ذات الجوائز» باعتبارها قروضًا اشترط فيها 
نفع » أو زيادة بالنسبة لمجمع المقرضين» أو لبعضهم لا على التعيين» فضلًا عن 
شبهة القمار». اه 

والدليل على تحريم إصدار السندات» أن هذه السندات قد جمعت بين أنواع 
الربا الثلاثة: ربا الفضل» وربا النسيئة» وربا القرض. 

وقد أجمع العلماء على تحريم أخذ الزيادة في مقابل القرض . 

قال ابن عبد البر: «وكل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على 
المستسلف فهي ربا لا خلاف في ذلك)”"' . 


.)05 /؟١( الاستذكار‎ )١( 
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قال ابن قدامة: «كل قرض شرط فيه أن يزيده فهو حرام بغير خلاف)”'2. 
وقال القرطبي: «أجمع المسلمون نقلًا عن نبيهم كَهِ أن اشتراط الزيادة في 
السلف رباء ولو كان قبضة من علف. .00:0 , 


وقال ابن تيمية: «وقد اتفق العلماء على أن المقرض متى اشترط زيادة على 
قرضهء كان ذلك حرامًا)”". 
وقال ابن مفلح: «كل قرض شرط فيه زيادة فهو حرام إجماعًا»”؟ . 
القول الثاني : 


ذهب بعض أهل العلم إلى إباحة السندات مطلقًا كالشيخ علي 
الخفيف كه" والشيخ عبد الوهاب خلاف7". ومحمد رشيد رضا". 


وق غويت” انال و5 غبذة :التعو: التدر" “4 «والشبخ يسن «طويلم 


)١(‏ المغني (5/ .)5١١‏ ا 

(؟) الجامع لأحكام القرآن (؟/ »)55١‏ وانظر التمهيد لابن عبد البر (5/ 58). 

(*) مجموع الفتاوى (9؟/ 7754). 

.)5١9 /5( الميدع‎ )5( 

(5) حكم الشريعة على شهادات الاستثمارء بحث مقدم إلى المؤتمر السابع لمجمع 
البحوث الفقهية الإسلامية (ص78). 
وانظر أسواق الأوراق المالية <- أحمد محيئ الدين أحمد (ص”77). 

. (5) مجلة لواء الإسلام - الربا - عبد الوهاب خلافء. القاهرة» السنة: 5 59١ه‏ عدد: ١1ء»‏ 
(صة40). 

(0) مجلة المنارء المجلد التاسع؛ (ص2550»: وانظر أسوق الأوراق المالية - أحمد محيى 
الدين أحمد (ص"777 .2 7575). 

(4) المصارف والأعمال المصرفية في الشريعة الإسلامية والقانون (ص1"8١).‏ 

(9) الاجتهاد (ص09”) وانظر: المبادئ الاقتصادية في الإسلام د. علي 
عبد الرسول (ص١8»‏ 87) .- مجلة العربي» العدد (16”) يونيو ٠1949م.‏ 
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طه”ك وغيرهم”". 

دليل من قال بإباحة السندات مطلقًا: 

الدليل الأول: 

أن “هذه المعاملة فعافلة متتدرنة :تنا حل حكم المسكوت عنهء وهو أن 
الأصل في المنافع الإباحة» وفي المضار الحظرء فتكون مباحة شرعًا؛ لأنها 
معاملة نافعة لكل من العامل» وأرباب الأموالء .فالعامل يحصل على ثمرة 
عمله؛ ورب المال يحصل على ثمرة ماله”". ٠‏ 


ويناقش : 

بأن دعوى أن هذه المعاملة معاملة مستحدثة دعوى غير صحيحة» وكونها 
أخذت مسمى جديدًا فإن هذا لا يغير من حقيقتها شيئَاء فالأمور بمعانيها لا 
بألفاظهاء وحقيقة السندات: أنها قرض إلى أجل بفائدة» هكذا عرفها أصحاب 
القانون والاقتصاد”“'» وهو يتفق مع ما ذهب إليه عامة علماء الشريعة 
المعاصرين» وإذا كانت قرضًا بفائدة كانت من الربا الصريح. 


)١(‏ بحث الشيخ يس سويلم للمؤتمر السابع لمجمع البحوث الإسلامية» نقله د. الجمال في 
المصارف والأعمال المصرفية (ص55١).‏ 

(0) انظر بحث الدكتور أحمد الخليل» الأسهم والسندات وأحكامهما (ص!79)» أحكام 
التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ 51754). 

(*) المصارف والأعمال المصرفية لغريب الجمال (ص1"8١).‏ 
وينظر معاملات البنوك وأحكامها الشرعية» محمد سيد طنطاوي (ص”187١).‏ 
الأسهم والسندات وأحكامهما. د أحمد الخليل (ص؟٠").‏ 

(5) انظر النقود والبنوك والاقتصاد - توماس ماير جامعة كالفورنيا - جمس إس دوسينبري - 
جامعة هارفارد - روبورت زد أليبر - جامعة شيكاغو - ترجمة السيد أحمد عبد 
الخالق (ص488)» فقد عرفوا السند: بأنه عبارة عن وعد من المقترض أن يدفع مبلعًا -. 
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وأما دعوى أنها معاملة نافعة» فيقال: نعم فيها نفع» وكذلك الخمر والميسر 
وربا الجاهلية فيها منافع» ولكن مضارها أكبر من نفعهاء ولذا وردت النصوص 
بتحريمها”" . 

الدليل الثاني : 

الزيادة المحرمة: هي الزيادة التي يفرضها المقرض مستغلا حاجة المقترض 
إلى المال» فيدفع هذه الزيادة تحت ضغط الحاجة, أما إذا كان المقترض هو 
الذي يحدد نسبة الربح» فإن ذلك لا يكون رباء حيث لا ظلم عليه في ذلك؛ 
لأنه لا يمكن أن يظلم المرء نفسهء كما أن الربا المحرم هو ما كان فيه طالب 
القرض ضعيقفًا محتاججاء ومعطي المال قويًا غنيّاء فإذا انعكس الأمرء فأصبح 
المقترض قويًا غنيّاء والمقرض ضعيمًا فقيرّاء كما هو الحال في السندات التي 
تصدرها الدولة» أو الشركات الكبرى؛ لم يكن ذلك من الربا المحرم. 

يقول الدكتور علي عبد الرسول: ٠‏ 

«واضح مما تقدم أن حكمة تحريم الربا هي حماية الضعيف من القوي» غير 
أنه يوجد اليوم من القروض ما يكون فيه المقترض هو القوي» والمقرض هو 
الضعيف» من ذلك القرض الحكومي الممثل في سندات» وكذلك السندات 
التي تصدرها البلديات» وبقية الهيئات» والمؤسسات الحكومية» وكذلك 
السندات التي تصدرها الشركات الكبرى القوية للحصول على ما يلزمها من 
قروض . ش 1 
- | معيئًا في تاريخ معين (الاستحقاق)» وأن يدفع سعر فائدة محدد يسمى معدل الكوبون أو 

الكوبون حتى ذلك التاريخ. 
١0‏ المنفعة في القرض - للعمراني (ص5١0).‏ 
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ا ل مم 

ففي هذه القروض يكون المدين المقترض هو الحكومة نفسهاء أو الهيئة» أو 
المؤسسة الحكومية» أو الشركة الكبرى. 

وأما الدائن المقرض فجمهور المدخرين من حملة السندات الحكومية ذات 
الفائدة» وغيرها من السندات» لقد تغير في هذه القروض وضع الدائن من 
المدين» بل إن هذا الوضع قد انقلب» فأصبح المدين هو الأقوى» وأصبح 
الدائن هو الضعيف. وأصبح هذا الأخير هو الجدير بالحماية» وليس من 
اعقو له يعن :ذلك أن تسر الندعن خامل الشعن ذى الفائدة عراب 

ويناقش هذا : 

النصوص الدالة على تحريم الربا مطلقة» وهي تشمل ما إذا كان المقترض 
غنيّاء أو فقيرّاء ومن قال: إن تحريم الاقتراض بفائدة» إنما هو خاص في حال 
كون المقترض ا أما إذا كان المقترض غنيًا فلا حرج عليه في الاقتراض 
بفائدة» فقد ادعى دعوى ليس عليها برهان» وقيد نصوص الشرع» بما لم يقيده 
الله» ولا رسوله» ولم ينقل عن عالم من علماء المسلمين أنه أباح للغني القوي 
أن يقترض بالربا من الفقير الضعيف» وهو خلاف المعقول أيضًا؛ لأنه إذا حرم 
على الفقير الاقتراض بالربا مع حاجته وضعفهء فإنه من باب أولى أن يكون 
حرامًا على الغني من باب أولى. 

كما أن القول: بأن المقترض إذا كان يحدد نسبة الفائدة فلا حرج؛ لأنه لا 
يمكن أن يظلم نفسه. هذا أيضًا قول مخالف للصواب» فلو رضي المقترض 
على دفع الفائدة» وكانت مشروطة عليه عند القرض» كان ذلك ف الربا 
المحرم» ولو طابت بها نفسه؛ لأنه لم يعلق تحريم الربا على رضا المتعاقدين. 


.)87 »4١ص( المبادئ الاقتصادية في الإسلام‎ )١( 
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فيه 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن السندات التي تصدرها الدولة لا يقتصر 
شراؤها على جمهور الناس من أصحاب الدخل المحدودء بل يشتريها أيضًا 
الشركات الكبرى» والمؤسسات المالية المتخصصة.» وشركات التأمين» فلم 
يكن من شروط بيع هذه السندات أن يكون المشتري ضعيعًا”" . 

الدليل الثالث للقائلين بجواز إصدار السندات. 

أن السندات ينطبق عليها حكم شركة المضاربة الصحيحة» وأوجه الشبه بين 
هذه السندات وعقد المضاربة من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن رأس المال فيهما من أحد طرفي العقدء والعمل فيه من الطرف الآخر. 

الوجه الثاني : 


أن الربح فيه مشترك بين رب المال والعامل» وإن اختلفت فيهما صورة 
الاشتراك: 


الوجه الثالث: 

أن رأس المال فيهما أمانة في يد العامل؛ لأنه مال للطرف الآخر. 

الوجه الرابع : 

أن العامل في المال في الحالين يعد وكيلًا عن رب رأس المال في العقديه9) 

وأما شروط المضاربة التي ذكرها الفقهاء؛ ومنها كون الربح بين الطرفين 
مشاعًاء كالنصف. أو الثلث مثلاء فهذه شروط اجتهادية» استنبطت من قواعد 


.)7717 775 /١( انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 
. انظر حكم شهادات الاستثمار. بحث د. علي الخفيف.(ص9)‎ )0( 
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22 ا ل لت 
الشريعة» لا من النصوص» حيث لم يرد بشأن المضاربة نص من القرآن الكريم» 
ولا من السنة النبوية» وكل ما ورد بشأنهاء إنما هو أقوال نقلت عن بعض 
الصحابة تدل بمجموعها على أن التعامل بالقراض كان معروفًا عند العرب حتى 
جاء الإسلام» وإذا كان الأمر كذلك؛ كانت هذه الشروط الاجتهادية» تختلف 
باختلاف الأحوال والأزمان» وإذا كان الفقهاء قد اشترطوا أن يكون الربح 
مشاعًا كالنصف والثلث من أجل ألا يحرم أحد الطرفين من الربح في حال تحدد 
الجزء الذي يأخذه أحدهماء فإن هذه المشروعات مبنية على قواعد اقتصادية 
مضمونة النتائج» وما يأخذه صاحب المال من الربح بنسبة معينة من رأس المال 
قدر ضئيل بالنسبة لمجموع الربح الذي تدره المشروعات التي استثمرت فيها هذه 
الأموال» فكلا الطرفين استفاد» وانتفى الاستغلال والحرمان0'. 

وإذا كانت علة المنع من تحديد مقدار الربح» من أجل ألا يؤدي ذلك إلى 
حرمان الشريك من الربح في حال لم يزد الربح على ذلك القدرء لم يكن هذا 
الشرط لازمًا؛ لأن الفقهاء قد جوزوا صورًا من التعاقد يكون ما يأتي من العامل 
من ربح ليس محلا للمشاركة؛ «لأنه إذا جاز في رأي بعض الأئمة» أن يعطى 
المال لآخر يعمل به؛ على أن يكون الربح جميعه لرب المال» ولا شيء للعامل 
كما في المواضعة» وإذا جاز أيضًا أن يجعل الربح جميعه للعامل» دون أن 
يكون ضامنًا لرأس المال» ولا شيء منه لرب المال» وإذا جاز أن يكون الربح 
لأجنبي عن العقدء فأولى بالجواز: ما إذا جعل من الربح مبلعًا معينا لرب 
المال» والباقي منه للعامل إن وجد ربح.ء .وإلا فلا شيء للعامل» ويكون العامل 
)١(‏ انظر معاملات البنوك وأحكامها الشرعية - لمحمد سيد طنطاوي (ص٠١18١» .)18١‏ 


المصارف والأعمال المصرفية لغريب الجمال (ص57١).‏ 
المنفعة والقرض العمراني (ص018). 
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متبرعًا ؛ لأن هذا ليس أسوأ حالاء ولا وضعًا من اشتراط كل الربح لرب المال 
أو لأجنبي» وذلك ما قام الاتفاق عليه» وما قصده العاقدان من العقد)(©. 

إن تحديد الربح مقدمًا فيه منفعة للطرفين: فصاحب المال يعرف حقه معرفة 
خالية من الجهالة» وفيه منفعة للعامل لحمله على الجد والاجتهاد في عمله. 
حتى يحقق ما يزيد على النسبة المقررة لصاحب المال» والتحديد قد تم برضى 
الطرفين» إضافة إلى أن عدم التحديد في زماننا هذا الذي خربت فيه الذمم» ما 
يجعل صاحب المال تحت رحمة صاحب العمل» فيستطيع أن يأكل ماله وهو 
ل 

مناقشة هذا الدليل: 

هذا الكلام تضمن دعاوى كثيرة» وسوف أوردها واحدًا واحدّاء وأناقشها : 

تضمن الكلام دعوى: أن السندات نوع من المضارية: 

وهذا الكلام مخالف للحقيقة» فلا يوجد تشابه بين المضاربة وبين السندات: 
وذلك أن حقيقة المضاربة: هي دفع مال لآخر ليتجر به» على أن يكون الربح 
مشاعًا بينهما» كالنصف. أو الثلث» والخسارة على صاحب المال وحده. 

بينما السندات هي: أوراق مالية تصدرها الدولة» أو المؤسسات. التزامًا 
بدين» ووثيقة عن القرض الممنوح لهاء تعطي هذه السئدات لحاملها حق 
الحصول على دخل محدد. 

وبناء عليه يكون هناك فرق بين المضاربة. والسندات من وجوه: 
)١(‏ حكم شهادات الاستثمار - د. علي الخفيف بحث مقدم للمؤتمر السابع لمجمع البحوث 


الإسلامية (ص”77). 
(؟) انظر معاملات البنوك وأحكامها الشرعية - محمد سيد طنطاوي (ص١"1١).‏ 
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222 لت يك 

الوجه الأول: 

السند قرض بفائدة» والمضاربة شركة بين صاحب المال» وصاحب العمل. 

الوجه الثاني : 

صاحب السند يأخذ فائدة ثابتة» بصرف النظر عن الربح والخسارة» ومقدار 
هذه الفائدة يتناسب مع مقدار القرض» ومدة القرض» وسعر الفائدة السائد في 
السوق» بينما المضاربة معرضة للربح والخسارة. 

الوجه الثالث: 

صاحب السند يضمن رجوع رأس المال كاملا في كل الأحوال» بينما تكون 
الخسارة في المضاربة على الربح» ولو أتى على جميعه» ثم على رأس المال» 
والعامل يخسر عمله وجهده. 

إن اشتراط الضمان في المضاربة على العامل باطل» يفسد عقد المضاربة. 

يقول ابن رشد: «وأجمعوا على أن صفته: أن يعطي الرجل الرجل المال» 
على أن يتجر به» على جزء معلوم يأخذه العامل من الربح... وأنه لا ضمان 
على العامل فيما تلف من رأس المال إذا لم يتعد)”" . 

وقال ابن قدامة: «متى شرط على المضارب ضمان المال» أو سهمًا من 
الوضيعة» فالشرط باطل» لا نعلم فيه خلاقًا»”” . 

ومن هذا نعلم أن اشتراط الفقهاء في المضاربة» ألا يكون المال والربح 
مضمونا على العامل» مرده إلى أن هذا الشرط يخرج العقد من كونه قراضًا إلى 
كونه قرضًا. 
)١(‏ بداية المجتهد (؟/ .)١978‏ 
(0) المغني (0/ .)5٠‏ 
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الوجه الرابع: 
في المضاربة يكون على العامل أن يتجر بالمال بمقتضى الشرط بينه وبين رب 
المال» وأما فى السندات فلا تجبر الجهة المقترضة على الاتجار؛ لأنها أخذت 
المال على سبيل القرض» فللدولة أن تدفع منه رواتب موظفيهاء وأن تسدد 
ديونهاء وليس لصاحب القرض أن يتدخل في طبيعة عمل المقترض . 
إذا كان مصدر السندات البنوك التقليدية (الربوية) فإن البنوك ممنوعة بمقتضى 
أنظمتها من ممارسة الاستثمار في التجارة» لأنها قائمة على الإقراض 
والاقتراض بفائدة» فالادعاء بأن البنوك تستثمر هذه الأموال نيابة عن أصحابها 
بطريق المضاربة ادعاء باطل7"' . 
وأما الجواب عن قولهم: إن الفقهاء هم الذين اشترطوا أن يكون الربح في 
المضاربة جِرءًا معلومًا مشاعًا كالنصف اجتهادًا من عندهم: وليس على اشتراطه 
)١(‏ انظر مادة (05) من القانون الكويتي رقم: ”/ 1958 م في شأن النقد وبنك الكويت 
المركزي؛ والمادة: 9" من قانون البنوك والائتمان المصري» رقم 157 لعام: 1981م 
فقد نصت على منع البنوك من الاستثمار في أي عمل يستلزم امتلاك أصولء أو موجودات 
عينية» أو مزاولة التجارة لحسابها أو لغيرهاء أو امتلاك أصول طويلة الأجل. 
وقد حظرت المادة )١١(‏ من نظام مراقبة البنوك بالمملكة العربية السعودية أن يشتغل البنك 
لحسابه» أو بالعمولة بتجارة الجملة» أو التجزئة» بما في ذلك الاستيرادء والتصدير» أو 
أن تكون له مصلحة مباشرة كمساهم» أو كشريك» أو كمالك» أو أي صفة أخرى في أي 
مشروع تجاري» أو صناعي » أو زراعي» أو أي مشروع آخرء أو امتلاك العقارات» أو 
استئجارها. 


رقم م/ م وتاريخ _/ / م١‏ ها 
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ال ا ان 
نص من كتاب أو سنةء وأن اعتبار هذا الشرط والقول به قد يختلف باختلاف 
الأحوال والزمان. 

فيقال: قد دلت السنة الصحيحة» والإجماعء والمعقول على اعتبار هذا 
الشرط . ْ 

(ح-81/1) أما السنة» فقد روى البخاري من حديث رافع بن خديج قال: 
كنا أكثر أهل المدينة حقلاء وكان أحدنا يكري أرضهء فيقول: هذه القطعة 
لي. وهذه لكء فربما أخرجت ذهء ولم تخرج ذهء فنهاهم النبي وه عن 
ذلك37' . ١‏ 

وفي رواية لمسلم: (إنما كان الناس يؤاجرون على عهد رسول الله كَكةْ بما 
على الماذيانات» وأقبال الجداول'"'. وأشياء من الزرع» فيهلك هذاء ويسلم 
هذاء ويسلم هذاء ويهلك هذاء ولم يكن للناس كراء إلا هذاء فلذلك زجر 
عنهء فأما شيء معلوم مضمونء فلا بأس يه00" . 

وجه الاستدلال: 

إذا كان اشتراط ثمرة جزء معين من الأرض في عقد المزارعة منهيًا عنه؛ لأنه 
قد يؤدي إلى قطع الربح» وهو المعنى الذي ورد من أجله النهي» لقوله (فربما 
أخرجت هذه ولم تخرج تلك) فهل من حسن الظن بهذه الشريعة العادلة أن 
يقال: إنها تمنع الظلم والجور في شركة المزارعة» وتبيح ذلك في شركة 
المضاربة» إن هذا محض تناقض تنزه عنه الشريعة الإسلامية» بل يجب على 


.)١5540( البخاري (077737, واللفظ لهء ورواه مسلم‎ )١( 

(؟) الماذيانات: الأنهار الكبارء وأقبال الجداول: الأنهار الصغارء انظر إحكام 
الأحكام (”/ .)5١18‏ 

زفرق مسلم .)١851/(‏ 
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الفقهاء والمجتهدين أن يقولوا بتحريم ذلك في المساقاة والمضاربة وسائر 
شركات العقود كما ورد تحريم ذلك في المزارعة حيث لا فرق" . 

قال ابن تيمية: «كان الإمام أحمد يرى أن يقيس المضارية على المساقاة 
والمرازعة»: لقبوتها بالضىء تمد امل ناس عليه خوإن خالفة فيها“فق 
خالف - وقياس كل منهما على الأخرى صحيح.ء فإن من ثبت عنده جواز 
أحدهما أمكنه أن يستعمل فيه حكم الآخر لتساويهما»”". 

وقال ابن تيمية أيضًا في معرض كلامه عن المضاربة: «لا يجوز أن يخص 
أحدهما بربح مقدر؛ لأن هذا يخرجهما عن العدل الواجب في الشركة» وهذا 
هو الذي نهى عنه وَل من المزارعة» فإنهم كانوا يشترطون لرب. المال زرع بقعة 
بعينها. . . فإن مثل هذا لو شرط في المضاربة لم يجز؛ لأن مبنى المشاركات 
على العدل بين الشريكين» فإذا خص أحدهما بربح دون الآخر لم يكن هذا 
عدلاء بخلاف ما إذا كان لكل منهما جزء شائع» فإنهما يشتركان في المغنم 
والمغرم» فإن حصل ربح اشتركا في المغنم» وإن لم يحصل ربح اشتركا في 
الحرمان7" . 

وأما من الإجماع» فقد قال ابن المنذر: «وأجمعوا على إبطال القراض الذي 
يشترط أحدهما أو كلاهما لنفسه دراهم معلومة»”“. 

قال ابن عبد البر: «لا أعلم خلاقاء أنه إذا اشترط العامل» أو رب المال على 
صاحبه شيئًا يختص به من الربح معلومًا ديناراء أو درهماء أو نحو ذلك» ثم 
)١(‏ انظر حكم الربا في الشريعة الإسلامية - الشيخ عبد الرحمن تاج (ص5١).‏ 
(؟) مجموع الفتاوى (4؟/ »223١١‏ وانظر القواعد النورانية (ص177). 


فرق مجموع الفتاوى )/ لم١‏ ة). 
(5) الإجماع (ص4؟١١).‏ 
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يكون الباقي في الربح بينهما نصفين» أق علق تلك أو ربعء فإن ذلك لا 


1 )0 
يجور. .. 8 


وأما من المعقول: 

فإن في اشتراط دراهم معلومة» يحتمل ألا يربح غيرهاء فيحصل على جميع 
الربح» ويحتمل ألا يربحهاء فيأخذ من رأس المال جزءًّاء وقد يربح كثيرًا 
فيستضر من شرط له نصيب معلوم» ولهذا قال الليث بن سعد: (إن الذي نهى 
عنه النبي كَكةٍ أمرء لو نظر فيه ذو البصيرة بالحلال والحرام علم أنه لا يجوز» قال 
ابن القتم تغليمًا + فنبين أن النه عن ,ذلك موسجي القناي 29 ظ 

وأما قولهم: إن الفقهاء قد اشترطوا أن يكون الربح مشاعًاء من أجل ألا 
يحرم أحد الطرفين من الربح» في حال تحدد الجزء الذي يأخذه أحدهماء أما 
هذه المشروعات فهي مبنية على قواعد اقتصادية مضمونة التتائج» وما يأخذه 
' صاحب المال من الربح بنسبة معينة من رأس المال قدر:ضئيل بالنسبة لمجموع 
الربح الذي تدره المشروعات التي استثمرت فيها هذه الأموال» فكلا الطرفين 
استفاد» وانتفى الاستغلال والحرمان. 

فالحواب عنه أن يقال: 

أما إذا كان المصدر للسندات هي البنوك الربوية فنعم» فالربح مضمون» ليس 
لأنه مبني على قواعد اقتصادية سليمة» وإنما لكون نشاطها قائمًا على الإقراض 
بفائدة محددة». أعلى من معدل الفائدة على القروض التي تأخذها من السندات» 
وأما إذا كان السندات قد أصدرتها شركات تجارية» فإن مشروعاتها قد تربح وقد 


.)59٠ وانظر المدونة (8/ 89)., الموطأ (؟/‎ »)١57” /7١( الاستذكار‎ )١( 
.)5 إعلام الموقعين (؟/‎ )0( 
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تخسرء ودعوى أنها مضمونة التتائج يخالفها الواقع» فليس هناك في التجارة 

«فهذه اليابان تعلن فيها مئات البنوك إفلاسها. وهذه الأزمة الآسيوية التي 
عصفت بدول جنوب آسيا برمتهاء فلم تغن عنهم حساباتهم ولا دراساتهم» بل 
إن صندوق النقد الدولي» وهو أعلى مؤسسة مالية في العالم توقع في تقريره قبل 
حلول الأزمة الآسيوية ببضعة أشهرء أن يكون معدل النمو في دول النمور 
الآسيوية يزيد على 908 : وهو أعلى معدلات النمو في العالم؛ وها هو الآن لا 
يزيد على 00,7 فهل يصح بعد هذا أن يقال: إن الدراسات المحاسبية تقدر 
بدقة نتائج الاستثمار؟ أو لا يعلم هؤلاء أن في أمريكا وحدها مجلات دورية 
أسبوعية» أو شهرية» متخصصة بالإعلان عن الشركات والبنوك التي تعلن 
إفلاسها»(" . 

وأما قولهم: إن في تحديد الربح منفعة للعامل ولرب المال. 

يقال جوابا على ذلك: إن الربا لا يخلو من منافع» ولكن إثم الربا وضرره 
أكبر من نفعه» وليس كل شيء فيه نفع يكون مباحاء حتى يغلب نفعه على 
ضرره. 

وأما قولهم: يجوز تحديد الربح مقدمّاء قياسًا على جواز الإيضاعء حيث 
يكون الربح كله لرب المال» أو قياسًا على جواز اشتراطه لأجنبي. ' 

فيذا من الخظأء: وينان:قلك: من وجوه ظ 

أ- أن هذا قياس في مقابلة النص» فهو فاسد الاعتبار. 


, "96 /1١١( الخدمات الاستثمارية في المصارف - الشبيلي‎ )١( 
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ب- لو صح ذلك لجاز أن يقال: في عقد القرض: إذا جاز أن يتبرع بربح 
جميع المال لغيره» جاز أن يتبرع بقدر محدد منه للمقرض» وهذأا لا يقول به 


0-1 


أحد. 

ج- المال في الإيضاعء وفي حال التبرع بالربح لأجنبي» لم يختلف الفقهاء 
في كونه أمانة بيد العامل» بينما في السندات المال مضمون على العامل في كل 
حال» فكيف يصح قياس هذا على هذا. ٠‏ 

د- لا يصح أن تقاس عقود المعاوضات على عقود التبرعات» وذلك أن 
عقود التبرعات يتسامح فيها ما لا يتسامح في عقود المعاوضات» حثًا للناس 
على التبرع» وترغيبًا لهم في ذلك» ألا ترى أن صورة القرض هي تمامًا كصورة 
بيع النقد بالنقد نسيئة» لكن أبيح الأول؛ لأنه تبرع» ومنع الثاني ؛ لأنه معاوضة» 
والغرر الكثير مؤثر في عقود المعاوضات بالاتفاق» أما في عقود التبرعات 
فالصحيح أنه غير مؤثر''. 

الدليل الرابع للقائلين بجواز إصذار السندات: 

أن أموال السندات ودائع» أذق أ سمجانيا اسار 

ويناقش : 

بأن هذا من تسمية الشيء بغير اسمهء فحقيقة الوديعة: هي أمانة تركت 
للحفظ». مع بقاء عينهاء بغير تصرف. 

قال في الإنصاف : «الوديعة» تعريفها : عبارة عن توكل لحفظ مال غيره تبرعًا 
بغير تصرفء. قاله في الفائق. 
() انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف /١(‏ ”75 
(؟) الأسهم والسندات وأحكامها - د. أحمد بن محمد الخليل (ص7٠07.‏ 
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«طفةه 
وقال في الرعاية الصغرى : وهي عقد تبرع بحفظ مال غيره» بللا تصرف 
: 00 
فيه . 
فإذا تصرف فيها لم تعد وديعة» فإن كان التصرف فيها بغير إذن صاحبهاء كان 
هذا تعديًا منه» ا ؛ وإن كان بإذن صاحبها , بي لالت من 
الوديعة إلى القرض 
فإذا أعطى المال لجائز التصرف». وأذن له فى التصرف فيهء وكان عليه رد 
مثله» مع كونه مضمونًا عليه» كان ذلك قرضّاء وليس وديعةء فأين هذا من 
ذاك. ظ 
فالوديعة: لا ضمان فيها إذا تلفت. إلا إذا كان هناك تعد. أو تفريط» 
كك 1 : ) 
والقرض مضمون بكل حال”" . 


.)١57 /5( الإنصاف (5/ 2756, وانظر مطالب أولي النهى شرح غاية المنتهى‎ )١( 
(؟) ذكر الحنفية بأن الوديعة: لا تودع» ولا تعار» ولا تؤجرء ولا ترهن.‎ 
انظر البحر الرائق (1/ 718)» مجمع الضمانات (ص69).‎ 
وجاء في شرح منتهى الإرادات (؟/ 57 اولو اتجر وديع بوديعة فالربح لمالكها نضًا».‎ 
وجاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام 5/ 30107 : «إذا أجر المستودع الوديعة بلا‎ 
».. إذن.. . فالمودع مخير: إن شاء ضمنها للمستودع بسبب أنه كالغاصب.‎ 
«وقد يقدم على استثمار المال أجنبي بغير إذن‎ :)١187 وجاء في الموسوعة الكويتية (؟/‎ 
. صاحب المال. . . وعندئذ يعتبر غاصبًا»‎ 
وجاء في نفس الصفحة: «وكذلك لا يحل استثمار الوديعة؛ 1 يد الوديع يد حفظ».‎ 
«الوديعة أمانة في يد المودع فإذا هلكت لم يضمنها».‎ :)757 /١( جاء في الجوهرة النيرة‎ )©( 
الشرح الكبير مع حاشية‎ .»)١17١ وانظر تبيين الحقائق (8/ 0756). الفواكه الدواني (؟/‎ 
«الوديعة أمانة» فإذا تلفت‎ :)70٠ /5( الدسوقي (7/ 5194)» وقال ابن قدامة في المغني‎ 
بغير تفريط من المودع فليس عليه ضمان».‎ 
.)١1744 وانظر المحلى (مسألة:‎ 
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والوديعة: المقصود منها حفظ عين المال» والقرض: تمليك للعين على أن 
ل 

والوديعة: يرد عينهاء والقرض يرد بدلها. 

والوديعة: ممنوع من التصرف فيهاء والقرض له مطلق التصرف؛ لأنه ملك 
للمقترض . 

وعلى التنزل» أن تكون وديعة» فإن الوجيعة إذا أذن: صاحبها في عدت 
تحولت إلى قرض في الفقه والقانون. 

أما الفقه فقد ذكرنا الفروق بين الوديعة والقرض. 

وأما في القانون» فقد جاء في القانون المدني المصري: «إذا كانت الوديعة 
هلعا من النقود» أو أي شيء آخر مما يهلك بالاستعمال» وكان المودع عنده 
مأذونًا له في استعماله» اعتبر العقد قرضًا»”" . ظ 

القول الثالث: ظ 

ذهب بعضهم إلى إباحة بعض السندات دون بعض» فذهب بعضهم إلى إباحة 
السندات الحكومية فقط»ء كالشيخ محمد سيد طنطاوي” "2 ومنهم من يرى بإياحة 
السندات في حال الضرورة فقطء كالشيخ محمود شلتوت» والدكتور محمد 


0 جاء. فى حاشية قليوبي وعميرة (8/ 008+ #الإقراضن :-هو تمليك الشيء على أن يزد 
بدذله) . 


وانظر نهاية المحتاج (5/ .)75١19‏ 

(؟) انظر المادة (915). 

(*') معاملات البنوك وأحكامها الشرعية. د. محمد سيد طنطاوي (ص7١7‏ - 207784 أحكام 
التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ /71). 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


يوسف. والدكتور محمد رواس قلعه جي7", ومنهم من يرى إباحة السندات 
ذات الجوائز كالشيخ جاد الحق علي جاد الحق(". 

حجة من يبيح إصدار السندات الحكومية: 

لا تختلف حججه عن حجج القول السابق» من ذلك: 

الحجة الأولى : 

أن مشتري السندات إنما دفعوا أموالهم للبنك بقصد توكيله عنهمء سيره 
لهمء ولم يدفعوها بقصد القرض”". 

ويناقش : 

بأن البنك إذا كان وكيا عن أصحابها لوجب أن يتحمل أصحاب هذه 
الأموال نتيجة هذا الاستثمار من ربح أو خسارة. ذلك أن تصرفات الوكيل تقع 
. للموكل؛ كما هو مقرر شرعًاء والوكيل أمين لا يضمن وإنما يأخذ أجره إن 
كانت الوكالة بأجرة. أما أن تقع تصرفات البنك عن نفسه»ء ويتحمل هو نتيجة 
عمله؛ فرط أو لم يفرطء وصاحب المال يسترد ماله» ويأخذ على ذلك ربا 
ثابئّاء فليس ذلك من الوكالة في شيء. 


والعبرة في العقود بمعانيها لا بألفاظهاء فلو دفع شخص لآخر ألف ريال» 


)١(‏ الفتاوى - للشيخ محمود شلتوت (ص06"). 
الإسلام ومشكلاتنا الحاضرة - محمد يوسف موسى (ص57 2 54).. ش 
المعاملات المالية المعاصرة في ضوء الفقه والشريعة - محمد رواس (ص59. 38). 

(20) الفتاوى الإسلامية في القضايا الاقتصادية» كتاب الأهرام» عدد )١54(‏ (ص"ه) 
عام 19446م. 

إفرة معاملات البنوك وأحكامها الشرعية د. محمد طنطاوي (ص777 - 774). 
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وقال: وكلتك في استثماره على أن. ترد لي بعد سنة ألما ومائتي ريال مثلاء 
بصرف النظر عن نتيجة هذا الاستثمارء كان ذلك قرضًا جر نفعًاء فيكون 
حرامّاء ولا ينفعه أن يظهر ذلك بصورة الوكالة» وإلا فلن يعجز أحد يريد أن 
يقرض قرضًا ربويّاء أن يظهر ذلك في صورة الوكالة» والله وق لا تنطلي عليه 
الحيل. 

ولذلك قال ابن قدامة في المضاربة» وهي مبنية على الوكالة: «وإن قال: خذ 
1 المال: فاعدر به .ووه للق كان تقر مالا قرا 7 : 


وقال الدردير 55: « (وضمنه) العامل أي: يضمن مال القراض لربه لو 
تلف» أو ضاع بلا تفريط (في) اشتراط (الربح له) أي للعامل» بأن قال له ربه: 
اعمل فيهء والربح لك؛ لأنه حينئذ صار قرضّاء وانتقل من الأمانة إلى 
القمة7. 

فإذا كان لو صرح المتعاقدان بالوكالة» واشترطا مثل ذلك كان ذلك قرضًا 
محرمّاء فكيف إذا كان العقد في حقيقته وظاهره عقد قرض بزيادة» أيصح أن 
يقال: بجوازه وتخريجه على الوكالة؟”". 

الححة الثانية : 

أن ما يقدمه البنك لأصحاب السندات من أرباح» هو جزء من أرباحه التي 
نزو طن لريق التدووعاك اشاس الف تيده أ كارك يا 
)١(‏ المغني (0/ »)7١‏ وانظر الموسوعة الكويتية (؟؟/ 81). 
(5) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7/ 1947). 


(9) انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - آل سليمان /١(‏ 998). 
(4) معاملات البنوك وأحكامها الشرعية. د. محمد طنطاوي (ص؟7؟77 -07755). ٠‏ 
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ويناقش : | 

بأن أصحاب السندات لا علاقة لهم بالمشروعات التي يستثمر فيها البنك 
تلك الأموال؛ لأن العقد الذي بينهم وبين البنك هو عقد قرضء يملك فيها 
البنك تلك .الأموال» ويتصرف فيها كيف يشاءء ولا يوجد في عقد القرض 
الذي اتوت به السندات ما يلزم البنك بدفع الفوائد من هذه الأرباح» 
بحيث إذا لم يحقق البنك ربحًا من مشروعاتهء» لا يستحقون شيًا من 
الفوائدء بل يأخذون الفوائد المتفق عليهاء سواء ربح البنلك أو خسرء ولا 
يوجد اتفاق مع البنك باستغلال هذه القروض في مشاريع استثمارية مباحة» 
ولا يعتير أصحاب السندات شركاء مع البنك في تلك المشاريع إن وجدت. 
وللبنك أن يقوم بإقراض تلك الأموال بفائدة على آخرين» كما هي وظيفة 
البنوك الربوية”"". 

الححة الثالثة : 

أن تحديد الفوائد يتم بالتراضي بين البنك وبين أصحاب السندات» وأن لهذه 
السندات فوائد: منها توفير فرص العمل والقضاء على البطالة29؟. 

وهذه الحجة تمت مناقشتها فيما سبق وأن أخذ الفوائد على القرض يعتبر 
من الربا 6 ولم يقل أحد من العلماء بأن الربا يعتبر حلالا إذا تم ذلك 
بالرضا بين المدين والدائن» وكون الربا يشتمل على منافع» فهذا لا يبيح أخذ 
الربا؛ لأن الذي حرم الربا يعلم أن فيه منافع» ولكن اقتضت حكمة الله 88 
تحريمها لكون الأضرار الناتجة عنه أكبر من نفعه. 


.)784٠ /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - آل سليمان‎ )١( 
.)574 - إفهة معاملات البنوك وأحكامها الشرعية. د. محمد طنطاوي (ص؟777‎ 
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الححة الرابعة: 
حاجة الدولة إلى العملات الأجنبية حاجة تصل إلى حد الضرورة» والضرورة 
تبيح المحرمات"" . 
وهذه الحجة هي حجة من أباح السندات فقط في حال الضرورة» ولذا أرجي 
مناقشتها عند ذكر حجة هذا القول. 
لا حجة من ببيح إصدار السندات في حال الضرورة. 
جاء في البحر الرائق: «يجوز للمحتاج الاستقراض بالربح)”" . 
المقصود بالحاجة هنا الضرورة» والفقهاء يعبرون بالحاجة تارة ويقصدون بها 
الضرورة. وذلك أن مجرد الحاجة لا تبيح المحرم» اف ]| كان مكرما لذاته 
كربا النسيئة» وإنما الضرورة فقط هي التي تبيح المحرم”". 
قال الشافعى كله : «وليس يحل بالحاجة محرم إلا فى الفيرو زات 
ويحتمل أن تكون الحاجة هنا على ظاهرهاء وبناء عليه تنزل الحاجة منزلة 
الضرورة. 
)١(‏ معاملات البنوك وأحكامها الشرعية. د. محمد طنطاوي (ص>2؟؟ - 514). 
(؟) البحر الرائق (5/ ٠ : .)١97‏ 
(*) قال ابن قدامة في المغني في معنى الحاجة /١(‏ 04): «أن تدعو الحاجة إلى فعله» وإن 
كان غيره يقوم مقامه؟. 
وأما الضرورة فقيل في تعريفها: «الضرورة: اسم من الاضطرار» ومأخوذة من الضررء 
وهو ضد النفعء وفي الاصطلاح: بلوغ الإنسان حدًا إن لم يتناول الممنوع هلك أو 
قارب». 


وقيل: الضرورة «الحالة الملجثة لتناول الممنوع شرعًا». 
462 الأم (5/ 08. 
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اهلف 

جاء في غمز عيون البصائر: «الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت» أو 
خاصة)”' . 

وقال الزركشي: «الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة الخاصة فى حق آحاد 

5 فق 
الناس» 

(ومعنى كون الحاجة عامة: أن الناس جميعًا يحتاجون إليها فيما يمس 
. مصالحهم العامة من تجارة. وزراعة» وصناعة» وسياسة عادلة» وحكم 
صالح. ومعنى كون الحاجة خاصة : أن يحتاج إليها فرد أو أفراد محصورلؤن أو 
طائفة خاصة كأرباب حرفة معينة . 1 ' 

والمراد بتنزيلها منزلة الضرورة: أنها تؤثر في الأحكام. فتبيح المحظورء 
وتجيز ترك الواجب» وغير ذلك» مما يستثنى من القواعد الأصلية»9 . 

والربا - وإن كان حرامًا - فإنه تبيحه الضرورة إذا لم يجد الرجل من يقرضه» 
أو قامت بالأمة حاجة إلى مشاريع يكون فيها قوامهاء وديمومتهاء والمشقة 

قال أبو بكر بن العربم, , المالكي غند ذكر القاعدة السابعة من قواعد البيوع في 


القبس : «اعتبار الحاجة في تجويز الممتوع: كاعتبار الضرورة في تحليل 
المحرم. . . ومن ذلك حديث العرايا وبيع. التمر فيها على رؤوس البخل بالتمر 
الموضوع على الأرضء وفيه من الربا ثلاثة أوجه: 

بيع الرطب باليابس. 0 


.)787 /١( غمز عيون البصائر‎ )١( 
.)١5 (؟) المنثور في القواعد الفقهية (؟/‎ 
0515؟).‎ /١5( الموسوعة الكويتية‎ )*( 
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والعمل بالحزر والتخمين في تقدير المالين الربويين. 

وتأخير القبض إن قلنا: إنه يعطيها له إذا حضر جذاذ التمر»"'". 

ويقول ابن تيمية: «يجوز للحاجة ما لا يجوز بدونهاء كما جاز بيع العرايا 
بالتمر استثناء من المزابنة للحاجة. . .)”© . 

ويقول ابن تيمية في معرض كلامه على إباحة الغرر اليسير: «والشريعة 
جميعها مبنية على أن المفسدة المقتضية للتحريم» إذا عارضتها حاجة راجحة» 
أبييح المحرم»”" . 

ويقول الدكتور محمد يوسف موسى: (إنني أرى وجوب التفرقة بين ضروب 
الأعمال المختلفة التي يحتاج القائمون بها إلى الاقتراض بفوائد ثابتة» في شكل 
سندات يصدرونها لأصحاب الأموال. إنني أرى - والعلم لله وحده- أنه لا 
يجوز شرعًا أن يتوسع تاجر أو صانع أو صاحب مؤمسة أو شركة في أعماله» 
معتمدًا على الاقتراض بفائدة» ولكن هناك مشاريع عمرانية» لا بد منها للبلد» 
تقوم بها الدولة» أو بعض الأفراد» وهناك شركات صناعية تقوم بأعمال حيوية 
للأمة» لا تستغني عنها بحال» ويتوقف على هذه الأعمال كثير من اله, إفة. 
العامة القومية» فهذه المشروعات والشركات والمؤسسات العامة وأمثالها ينغي 
أن يسندها القادرون بالمساهمة فيها على الوجه الذي لا خلاف في +جؤالره 
شرعًاء أي بأن يكونوا أصحاب أسهم لا ستدات» عَإِنَ لم يكن هذا مسكئاء ‏ 
وكان من الغمروري أن تظل قاكمة بأعمالها التي لا غنى لللآمة عنتها» كفا لها 
شرعًا إصدار سندات بفائدة مضمونة تدفع من الأرباح التي الا شك فياالحصول 
)١(‏ القبس (؟/ ٠هلاء‏ 941). 


(0) مجموع فتاوى ابن تيمية (79/ .)58٠‏ 
() مجموع الفتاوى (89؟/ 44). 
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عليها من المشروع؛ ما دام لا وسيلة غير هذه تضمن لها البقاء» وما دام وجودها 
وبقاؤها ضروريًا للأمة. 

إن هذا لا يكون من الربا المحرم شرعًاء الربا الذي يكون تجارة لمن يقوم به 
ولفائدته وحده على أنه إن كان رباء أو فيه شبهة من الربا الذي لا شك في أنه 
حرام شرعاء فهو يجوز للضرورة كما قلناء فالضرورة تبيح المحظورات» وما 
ضاق أمر إلا واتسع حكمه. رحمة من الله بالناس» والمشقة تجلب التيسيرء 
وكل هذه قواعد كلية عامة يعرفها الفقه والفقهاء. بل إن الفقه قام عليها في كثير 
من أحكامه)”'. 

ويناقش ما سبق 

نسلم أن الضرورة تبيح الحرام» ومنه الرباء ولكن لا نسلم قيام الضرورة في 
إصدار السندات» وذلك من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن حد الضرورة التي تبيح المعرم أن يبلغ الإنسان «حذا إن لم يتناول 
الممنوع هلك؛ أو قارب؛ كالمضطر للأكل» واللبسء بحيث لو بقي جائعاء أو 
عرياناء لمات» أو تلف منه عضو9" . 

. ولو ترك المستثمر بالسندات الاستثمار بها لم يهلك» ولم يقارب», فالتعامل 
بالسندات بعيد كل البعد عن وقوعه في الضرورة التي تبيح المحرم. 

ولا يعتبر إفلاس الشركة ضرورة؛ لأن إفلاس الشركة لا يلزم منه إفلاس 
الشركاء» وإذا أفلست شركة أمكن أن تقوم شركة أخرى مقامها. 
() الإسلام ومشكلاتنا الحاضرة (ص2»"597 58). 
() المنثور في القواعد (؟/ 7189). 
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الوجه الثاني : 

من شرط الضرورة التي تبيح الحرام ألا تندفع إلا بارتكاب الحرام: أو ترك 
الواجب» وهذا الشرط لا يتحقق في السندات؛ لأن وسائل الاستثمار المباحة 
لا تكاد تحصى كثرة» من ذلك الشراء بالتقسيط» أو عن طريق السلم. 

فيشترط لجواز تناول المحرم في حال الضرورة» أن يعلم يقيئاء أن فعل 
المحرم يرفع الضرورة» ويحصل به المقصودء ومعلوم أن الشركة التي تقترض 
بالربا عن طريق إصدار السندات عند تعرضها للإفلاس مثلاء لا يعلم على وجه 
اليقين أن ذلك يقيها من الإفلاس» بل قد يزيدها إفلاسًا . 

يقول ابن تيمية في بيان عدم جواز التداوي بالخمر : «والذين جوزوا التداوي 
بالمحرم» قاسوا ذلك على إباحة المحرمات» كالميتة» والدم للمضطرء وهذا 
ضعيف لوجوه: ا 

أحدها: أن المضطر يحصل مقصوهه يقيئًا بتناول المحرمات» فإنه إذا أكلها 
سدت رمقه» وأزالت ضرورتهء أما الخبائث بل وغيرها فلا يتيقن حضول الشفاء 
بهاء فما أكثر من يتداوى بها فلا يشفى» ولهذا أباحوا دفع الغصة بالخمرء 
لحصول المقصود بهاء وتعبينها لهء بخلاف شربها للعطشء» فقد تنازعوا فيه. 
فإنهم قالوا: إنها لا تروي. 

الثاني: أن المضطر لا طريق له إلى إزالة ضرورته» إلا الأكل من هذه 
الأعيان» وأما التداوي فلا يتعين تناول هذا الخبيث طريقًا لشفائه»"'". 

فبك بذلك آلآ شرورة أضله إلى التعامل في السندات الربوية ا لحل 
المشكلات المالية» والله أعلم. 


.)558 مجموع الفتاوى (5؟/‎ )١( 
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«فقة 

الوجه الثالث: 

أن الساعين إلى إباحة الرباء تارة يبررون ذلك بالضرورة» فيبيحون للمحتاج 
الفقير أخذ الربا؛ لدفع حاجتهء كما هو الحال هناء وتارة ينقضون ذلك» 
فيحرمونه على الضعيف؛ لأن ذلك من باب استغلال حاجتهء وهذا لا يجوزء 
بخلاف القويء» كالدولة» والشركات الكبيرة» فيجوز لهم الاقتراض بالفائدة» 
وقد تقدم نقل كلامهم هذا عكس ذلك تماماء وهو من بات تناقض الباطل. 
لوو كن مِنْ عِند عَيْرِ أله لوجَدُوأ فيه أخْيِلَمًا كَبْرا4 [الساء: ؟2]. 

لا حجة من يبيح إصدار السندات إذا كانت من قبيل الجوائز. 

أن شهادات الاستثمار ذات الجوائز دون الفائدة» تدخل في نطاق الوعد بجائزة 
الذي أباحه بعض الفقهاء» ومن ثم تصبح قيمة الجائزة من المباحات شرعًا”"' . 

ويناقش : | | 

بأن شهادات الاستثمار ذات الجوائزء قد جمعت بين الرباء والقمارء فهي 
أشد قبحاء وإليك بيان ذلك : 

أما اشتمالها على الربا: فلأن فوائد البنوك تسير حسب نسبة مئوية مقررة» ولا 
يستطيع أي بنك أن يخالف هذه النسبة المقررة إلا بقدر ضئيل» قد لا تكون 
وسيلة مجدية للإغراء» والفائدة المحددة نفسها لا تكون كافية لإغراء صنف من 


الناس» ومن هنا جاء التفكير في إعطاء جوائزء فبدلا من أن توزع الفوائد 


)١(‏ الفتاوى الإسلامية - الشيخ جاد الحق علي جاد الحق (ص57)»: ط كتاب الأهرام 
الاقتصادي» عدد »2١5‏ 469م. 
وانظر المنفعة والقرض - العمراني (ص078). 
الأسهم والسندات - الخليل (ص١١”).‏ 
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الك ل ا 0 
الفائضة في صورة فوائد بنسبة مئوية زائدة عن النسبة المقررة» توزع في صورة 
جوائز بالقرعة بين المقرضين» وهي لا تختلف عن الفوائد الربوية» إلا في طريقة 
التوزيع» فهي فوائد ربوية للقرض» بعد أن قسمت». ووزعت بطريقة القرعة» 
وكلما زاد الناس إقبالاء زادت الفوائدء فزادت الجوائد”"'. 

وأما اشتمالها على القمار والميسر: فلأن هذه الجوائز إذا قسمت عن طريق 
القرعة» قد يأخذ من أقْرَض مبلعًا قليلاء جائزة قيمتها مرتفعة جدّاء ويأخذ من 
أقرض مبلعًا كبيرّاء جائزة قيمتها قليلة» ويدفع طمع الناس بالحصول على 
الجوائز المرتفعة إلى شراء هذه السندات» وهذا واضح فيه القمار والميسر. 


لا الراجح: 

لقد أخذ مني التفكير وقنًا حين بحثت هذه المسألة» هل من السائغ أن يذكر 
القول المخالف مع شذوذه ومخالفته الحق الواضح» في حكم هذه السندات» 
بل ومخالفته حتى رجال القانون الذين عرفوا السندات بأنها قرض بفائدة؟ هل 
يستحق هذا القول مع هذه المخالفة والشذوذ عن قول عامة العلماء أن يناقش 
وتذكر حججه»ء وكأن المسألة من مسائل الخلاف؟ ٠‏ 

ثم رأيت أنه ليس من حقي أن ألغي الخلاف مهما كان شاذاء ولم أتهم 
معاذ الله - ولا يتبغي لي - نيات قائليه» ورأيت أن هذا التردد نتيجة تربية خاطئة 
في التعامل مع خلاف العلماء» وأن منهج العلماء المتقدمين الراسخين في 
دق ينظر المعاملاات المالية المعاصرة - محمد شبير (ص 2١85‏ 46 ). 

الاقتصاد الإسلامي - السالوس .)7١4 /١(‏ 


المنفعة والقرض - العمراني (ص078). 
الأسهم والسندات - الخليل (ص١١”).‏ 
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العلم» ما زالوا يحكون لنا الأقوال الغريبة والشاذة خارقين فيها حكاية الإجماع 
في مسائل الفقه المختلفة» ولم يحملهم ذلك على إلغائهاء ولا على القدح في 
قائليهاء ولنا فيهم أسوة حسنة» رحم الله المجتهدين؛ وغفر الله للمخالفين» 
فاستقر القول عندي أن الإجماع ليس قائمًا مع هذه المخالفة» فانشرح صدري 
لذكره؛ ومناقشته كغيره من أقوال أهل العلم» ونظرت إلى القول وقائله باحترام 
وعذر وإنصاف» ورحم الله الإمام الشافعي حين قال: 

«والمستحل لنكاح المتعة والمفتي بها والعامل بها ممن لا ترد شهادته» 
وكذلك لو كان موسرًا فنكح أمة مستحلا لتكاحها مسلمة أو مشركة؛ لأنا نجد 
من مفتي الناس وأعلامهم من يستحل هذاء وهكذا المستحل الدينار بالدينارين» 
والدرهم بالدرهمين يدا بيدء والعامل به؛ لأنا نجد من أعلام الناس من يفتي به 
ويعمل به ويرويه» وكذلك المستحل لإتيان النساء في أدبارهن فهذا كله عندنا 
مكروه محرم» وإن خالفنا الناس فيه فرغبنا عن قولهمء ولم يدعنا هذا إلى أن 
نجرحهم» ونقول لهم: إنكم حللتم ما حرم اللهء» وأخطأتم؛ لأنهم يدعون علينا 
الخطأ كما ندعيه عليهمء وينسبون من قال قولنا إلى أنه حرم ما 
أحل الله )7 . 
: والذي لا شك فيه عندي؛ أن هذه السندات محرمة شرعًاء وأن متعاطيها 
واقع في الربا الصريح. إلا أن يكون معذورًا بتقليد أو اجتهادء والله أعلم. 
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المبحث السادس 
حكم تداول السندات 


الكلام هنا مفرع على قول عامة أهل العلم» ممن يرى تحريم إصدار 
السندات» وليس على قول من أباحها مطلمّاء أو أباحها في بعض الأحوال دون 
بعض» وإذا كان الصحيح من أقوال أهل العلم حرمة إصدار السندات» فهل هذا 
يعني: تحريم تداولها بالبيع؟ باعتبار أن مشتري. السند يظل. دائنًا للشركة 
المصدرة» ويتقاضئ على دينه. فوائد ربوية» وذلك محرم شرعًاء وما أدى إلى 
الحرام فهو حرام؟ | 

[ن-"17] أو أن حكم التداول يمكن أن يأخذ حكمًا مختلفًا عن حكم 
إصدارها؟ 

فالجواب: أن هناك من يطلق تحريم تداول السندات بدون تفصيل : 

وهذا ما أقره مجمع الفقه الإسلامي. ومجلس الإفتاء بالمملكة الأردنية 
الهاشمية» ووزارة الأوقاف الإسلامية بالمملكة المغربية» وهو قول عامة الفقهاء 
المعاصرين: منهم الشيخ شلتوت"''. والشيخ الزرقاء”"» والقرضاوي؟, 
ونزيه بماد“ والسالوي 0و1 0000 


)١(‏ الفتاوى (ص748» 07594 للشيخ. موسوعة القضايا الفقهية المعاصرة للشيخ السالوس 
(ص/157). إ 26 

(؟) سيأتي نقل كلامه بتمامه إن شاء الله تعالى لاحمًا . 

(9) فقه الزكاة /١(‏ /ا67). 

(5) سيأتي نقل. كلامه بتمامه إن شاء الله لاحمًا. 

)0( موسوعة القضايا الفقهية المعاصرة والاقتصاد الإسلامي (ص58١).‏ 
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والعشيوم ”7 والزحيلي» وميحمد عثمان 0 
التي تمثل التزامًا بدفع مبلغها مع فائدة منسوبة إليه» أو نفع مشروط محرمة شرعًاء 
من حيث الإصدارء أو الشراءء أو التداول؛ لأنها قروض ربوية. . .76" . 


وجاء في قرار مجلس الإفتاء في المملكة الأردنية الهاشمية: #يرى مجلس 
الإفتاء في المملكة الأردنية الهاشمية أن الصكوك المسماة بصكوك الإذن 
الحكومية» أو صكوك الخزينة» هي صكوك قرض ربوي محرم بالنصوص 
القطعية في كتاب الله تعالى العزيزء والسنة النبوية الثابتة» وأن تسميتها بخلاف 
ذلك لا يغير شيئًا من طبيعتها هذهء فلا يجوز شرعًا استثمار المال بطريق 
شرائهاء وتداولها . . :+20 , 


ويقول الشيخ الزرقاء: «... صكوك الإذن الحكومية» هي مثل سندات 
التنمية» كلاهما قروض ربوية» لا يجوز في الشريعة الإسلامية التعامل بها 


أخذاء وإعطاءء أو بيعاء وشراء. . ادا 


)١(‏ يقول الشيخ السعيدي في كتابه الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة (1/ 209757 «وإذا 
كانت السندات من قبيل الدين الربوي» فإنه لا يجوز تملكهاء ولا تداولها؛ لحرمة الربا». 

(0) يقول الشيخ في كتابه المعاملات المالية المعاصرة (ص777) بعد أن ذكر خلاف أهل 
العلم في السندات» قال: «والراجح ما ذهب إليه أصحاب القول الأول» من أن السندات 
قروض بفائدة» أي مال نقدي أعطي للشركة» وتقاضى صاحبه مقابل ذلك زيادة ربوية» 

فهو من ربا النسيئة المحرم بالكتاب والسنةء فلا يجوز بيع السندات» وتداولهاء سواء 

كانت المصدرة لها الشركات» أو الدول». 

(6) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ 7/ ص219560 1175). 

(5) فتاوى الشيخ مصطفى الزرقاء (ص054). 

(6) المرجع السابق (ص097). 
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ويقول الشيخ نزيه حماد: «وهذه السندات لا يجوز شرعًا إصدارهاء ولا 
شراؤهاء ولا تداولها بالبيع.. 

أما شراؤها عند الإصدار: فلأنه إقراض بفائدة ربوية. . 

وأما تداولها بالبيع بعد صدورها مع الحسمء فهو من باب بيع الدين لغير من 
هو عليه» وهو غير جائز شرعًا في قول أحد من الفقهاء إذا انطوى على الربا حتى 
عند من يرى صحة بيع الدين لغير من هو عليه؛ ولا خفاء في تحقق الربا في بيع 
هذا النوع من السندات» إذ البدلان من النقود» ومن المعلوم المقرر في باب 
الصرف. عدم جواز بيع النقود بجنسها مع التفاضل» أو النساء» وحتى عند 
اختلاف الجنس يجب التقابض» وقد انتفى في هذا البيع شرط التساوي. 
والتقابض» فتحقق فيه ربا الفضل والنساء في قول سائر الفقهاء»0". 

وهناك من يجيز بيع أصل السند دون الفائدة المأخوذة عليه» باعتباره قرضًا 
شرعيًا إذا عرزت مودما العمل هدق الرناك نان مياسن الستدات قد يحتاج 
إلى التخلص من السندات الربوية» وليس أمامه في هذه الحالة إلا طريقان: 
الطريق الأول: 

استرداد ما دفعه إلى الشركة المصدرة» بأن يقبض من الشركة قيمة السند 
الاسمية دون فوائده» تطبيقًا لقوله تعالى : «وإن كُبَدْرٌ ملَحُعَ رموش أنْوْلِكُْ لا 
ظَيِمُونَ ولا ظلموت »4 [البقرة: 18909 . 

الطريق الثاني : 

أن يبيع أصل الدين الذي يمثله السندء أي دون فوائده الربوية» وفي هذه 


.)5١١ص( قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد‎ .)١( 
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الحالة» لا يخلو: إما أن يبيعه على الشركة المصدرة»؛ أو على غيرها فإن باعه 
على الشركة المصدرة صار بمنزلة بيع الدين على من هو عليه؛ وإذا باعه على 
غيرها صار بمنزلة بيع الدين على غير من هو عليه؛ ولأهل العلم في كل مسألة 
خلافء نذكره فيما يلي إن شاء الله تعالى. 

وممن اختار هذا القول الشيخ فبارك آل سليمان77". :والشيخ المتركة””, 

وهذا التفصيل أدق من إطلاق القول بالتحريم مطلقّاء ولأن هذا القول يفتح 
بابًا للناس للتخلص من الحرام دون أخذ الفوائد المحرمة» وإذا جرد السند من 
فوائده أصبح قرضًا من القروض» وأخذ حكم بيع الدين» والأصل فيه الإباحة. 


.)557 /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 
(؟) الربا والمعاملات المصرفية (ص717/5).‎ 
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2 2121212 
الفرع الأول 


بيع السندات على من تولى إصدارها 


[م-56؟7١].إذا‏ باع صاحب السند دينه (المتمثل في أصل: السند دون-فوائده) 
على الشركة المصدرة للسند. كان الخلاف فيه يدخل ضمن بيع الدين على من 
هو عليه» وهذه مسألة سبق بحثها فى مسألة التصرف فى الدين والخلاف فيها 
على قولين: 
2200 1 50 
فقيل: يجوز بيع الدين على من هو عليه وهو قول الجمهور من الحنفية 'ء 
والعالكة "9 الها 7 اباي . 
بشروط » منها : 
الشرط الأول: 
أن يكون المبيع مما يجوز بيعه قبل قبضهء وهذا الشرط احتراز به من 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (4/ »)57١‏ بدائع الصنائع (4/ »)١54‏ البحر الرائق (0/ .)58٠‏ 
(؟) حاشية الدسوقي (#/ )2 الخرشي (0/ 6091 بداية المجتهد (؟/ »)16١‏ الشرح 
الصغير (/ »)75١5‏ مواهب الجليل (5/ 758)» الذخيرة (5/ .)١157‏ 

() المجموع (9/-8194, ”"), السراج الوهاج (ص؟9١» »)١9‏ نهاية المحتاج (5/ 
١‏ 2»)91 تحفة المحتاج (5/ 55094)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص :”7*7 71). 
جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب (/ 55): «وأما بيع الدين لمن هو عليه» فلا 

يشترط القبض إلا في متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين فقط». 
هع الكافي في فقه أحمد (؟/ 224 شرح منتهى الإرادات (؟/ )6 الإنصاف (ه/ 2))١١١‏ 


وجاء في الروض المربع (1/ :)١9١‏ «ويصح بيع دين مستقر»ء كقرضء أو ثمن مبيع» لمن 
هو عليه بشرط قبض عوضه في المجلس». 
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ال ال ل ا يي 

الأمر الأول: 

الاحتراز من دين السلم فلا يجوز بيع المسلم فيه قبل قبضه عند الحنفية 
والشافعية والحنابلة مطلقًا”'» وخص المالكية المنع بالطعام خاصة؛ لأنه يؤدي 
إلى بيع الطعام قبل قبضه"'". 

وقد سبق بحث مسألة بيع المسلم فيه قبل قبضه في عقد السلم ورجحت 
جوازة. 

الأمر الثاني : 


ألا يكون البيع في بدل صرفء أو رأس مال لسلم» فلا يجوز بيع أي منهما 
قبل قبضه؛ لأن القبض شرط لصحة العقدء وانتفاء القبض يبطل العقدء فلم 
رضي 1 
كه . 


الشرط الثاني : 


اشترط المالكية» وأحمد فى قول لهء وإسحاق بن راهوية!*؟» وهو قول 


)١(‏ تحفة الفقهاء (؟/ »)١7‏ البحر الرائق (5/ »)١784‏ بدائع الصنائع (5/ .»)5١8‏ منهاج 
الطالبين (ص؟7١١)»‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 708)» تحفة المحتاج (5/ 508 05٠5)غ»‏ 
نهاية المحتاج (5/ »)4٠‏ التنبيه (ص 44).» السراج الوهاج (ص؟157١)»‏ المهذب /١(‏ 2001 
مغني المحتاج (7/ »07١‏ الروض المربع (7/ »)١58 ١189‏ الإنصاف (5/ »)1١8‏ عمدة 
الفقه (ص١‏ 5)» كشاف القناع (7/ 705)» المغني (5/ .07٠١‏ 

(؟) بداية المجتهد (7/ .)١50‏ القوانين الفقهية (ص178١)‏ الخرشي (5/ 777), التاج 
والإكليل (5/ 0777). 

(*) وعبارة ابن رجب كله فى القواعد (ص87». 87): (ما اشترط القبض لصحة عقدء لا 
يصح التصرف فيه قبل القبض ؛ لعدم ثبوت الملك. .2. 

(5) جاء في مسائل الإمام أحمد وإسحاقء رواية الكوسج (قسم المعاملات) تحقيق الدكتور - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة م 
عثمان البتي”''» ورجحه ابن تيمية وابن القيم”"”» أن يكون البيع بسعر يومه أو 
دونه» لا أكثر منه» وهذا الشرط معتبر؛ لأن بيعه بأكثر من ثمنه يدخل في ربح ما 
ل ٌْ 

جاء في المدونة: «قال مالك: لا بأس أن تبيع ما سلفت فيه» إذا كان من غير 
ما يؤكل ويشرب»ء من غير الذي عليه ذلك السلف, بأقل أو بأكثر أو بمثل ذلك 
إذا انتقدت» وأما الذي عليه السلف فلا تبعه منه قبل الأجل بأكثرء ولا تبعه منه 
إلا بمثل الثمن أو أقل» ويقبض ذلك»”". والله أعلم. 

الشرط الثالث: اشترط المالكية أن يكون الدين حالا؟. 

الشرط الرابع : 


اشترط المالكية أن يعجل البدل» ويقبض في مجلس الاستبدال ليسلم من 
فسخ الدين بالدين. 


- صالح المزيد (؟077: قلت: اقتضاء دنانير من دراهمء ودراهم من دنانيرء قال: بالقيمة» 
وإذا اقتضاه الدين» قال إسحاق: كما قال بسعر يومه. 

| .)٠١ /7٠١( الاستذكار‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى (9؟/ .01١‏ 017)» حاشية ابن القيم (9/ 87؟). 

المدونة (5/ 817). 

(5) جاء فى البيان والتحصيل (1/ :)٠٠١‏ «سئل مالك؛ عن رجل أسلف رجلا إردب قمحًا 
إلى أجل من الآجال؛ فاحتاج صاحب الطعام إلى أن يبيعه» فباعه من الذي هو عليه قبل 
محل الأجل بدينار إلا درهمّاء يتعجل الدينار والدرهم» ويبرأ كل واحد منهما من صاحبه؟ 
قال: إن كان الأجل قد حلء فلا بأس بهء قال: وإن كان لم يحل فلا خير فيه...». 
وجاء في الاستذكار :)٠ /٠١(‏ «قال مالك: فيمن له على رجل دراهم حالة» فإنه يأخذ 
دنانير عنها إن شاءء وإن كانت إلى أجل لم يجز أن يبيعها بدنانير». 
وقال الباجي في المنتقى (5/ 777): «فإن كان لرجل على رجل دراهم لم يجز أن يدفع 
إليها فيها ذهبًا قبل الأجل. ..2. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الدين طعامًا. .. وأن يتعجل العوض...200. 

وقال القرافي : «الدين كالعين الحاضرة في جواز البيع بشرط قبض البدل في 
المجلس0؟. 

واشترط الشافعية في الأصح القبض في متحدي العلة» أما مختلفيهما فيشترط 
فيه التعيين فقط حتى لا يكون من بيع الدين بالدين. 

جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب: «وأما بيع الدين لمن هو عليه فلا 
يشترط القبض إلا فى متحدي العلة» أما مختلفهما فيشترط فيه التعيين 
فقط79 . ش 

وذكر ابن تيمية بأن بيع الدين على من هو عليه إن باعه بما لا يباع به نسيئة» 
كأن يكون الدين برَاء فباعه بشعير » أو باعه بموصوف في الذمة غير معين » 

أحدهما: لا يشترط القبض. 

والثاني : يشترط ؛ لأنه يشبه بيع الدين بالدين. 

قال ابن تيمية: «يجوز بيع الدين ممن هو عليه؛ لأن ما في الذمة مقبوض 
للمدين» لكن إن باعه بما لا يباع به نسيئة اشترط فيه الحلول والقبض لثلا يكون 
رباء وكذلك إذا باعه بموصوف فى الذمةء وإن باعه بغيرهماء فوجهان: 

أحدهما: لا يشترط كما لا يشترط فى غيرهما. 
(1) التاج والإكليل (4/ 547). 


.)١537 /6( الذخيرة‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والثاني: يشترط؛ لأن تأخير القبض نسيئة كبيع الدين بالدين»”"'. 

القول الثاني: 

لا يجوز بيع الدين ولو كان على من هو عليهء وهو قول ابن حزم”'"» ورواية 
عن ل وحكي عن ابن عباس» وابن مسعودء وابن ع 

وقد ذكرنا أدلة كل قول في مبحث التصرف في المبيع إذا كان ديئاء فأغنى عن 
إعادته هنا . ا 

يقول الشيخ المترك كلله: «قد اتضح مما تقدم أن السند عبارة عن قرض 
بفائدة؛ لأنه يمثل ديئًا على الشركةء ويستحق صاحبه فائدة سنوية محددة» سواء 
ربحت الشركة أو خسرتء فهو داخل فى نطاق المعاملات الربوية» وعليه فإن 
إصدارها من أول الأمر عمل غير شرعيء وبالتالي فإن تداولها بالبيع والشراء 
غير جائز شرعًا ولا يصح لحامل السند يبعه©©. 

ولكن لو قدر أن السند يمثل ديئًا مشروعًا فهل يصح بيعه؟ 

الجواب: أن هذا يكون من باب بيع الدين» فيجوز بيعه على من هو عليه 
بشرط أن يقبض عوضه في المجلس» لحديث ابن عمر: (كنت أبيع الإبل بالنقيع 
)0( مجموع الفتاوى: (9؟7/ ؟7١6).‏ 
(؟) المحلى (مسألة: ؟59١).‏ 
(”») الإنصاف (ه/ .)١١١‏ 
(85) بداية المجتهد (؟/ »)١85١‏ الاستذكار .)١7 /7١(‏ 
() يمكن أن يكون السند جائرًا بيعه شرعًا فيما لو باع أصل السند دون فوائده» فإن أصل السند 

يمثل رأس مالهء وقد قال تعالى: «وإن كُبَسْرٌ كَلَكُمْ زوش أَمْوْلِكُمْ لا سظلِمُونَ ولا 

ُظلَمُوت» [البقرة: 1714]. 

فإذا أحب أن .يبيع رأس ماله والذي هو أصل السند لم يمنع» والله أعلم . 
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لكي 2 سا اسن سين 


بالدنانير» ونأخذ عوضها بالدراهم» فسألت رسول الله كَل فقال: لا بأس إذا 
تفرقتما وليس بينكما ا : 


وإذا باع دينه على من هو عليه» فإما أن يبيعه بجنسه. أو بغير جنسهء فإن باعه 
بجنسه اشترط التساوي والتقابض» لأنه مال ربوي بيع بجنسه. وهذا يعني أن 
حامل السند كأنه رجع إلى المقترض» واسترد مبلغه منه؛ لأن الدراهم مال 
مثلي» متساوية قيمة آحاده. ٠‏ 

وإن باعه بغير جنسهء وكان مما يجري فيه الرباء اشترط التقايض» وجاز ٠‏ 
التفاضلء كما لو كان السند ديئًا بالريال» فباعه بالدولار مثلًا إلا أنه يشترط في 
مثل هذه الحالة ألا يربح فيه لما جاء في الأثر (تأخذها بسعر يومها). 

ولأن الربح فيه ربح فيما لم يضمن» وهذا منهي عنه. 

وإن باعه بعروض معينة» جاز التفاضل والنساءء بالشرط السابق» وهو عدم 
الربح في. ذلك» والله أعلم. 


د“ 


.)1١١6ح( الربا والمعامللات المصرفية (ص 207/0 والحديث سبق تخريجه» انظر‎ )١( 
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الفرع الثاني 
في بيع السندات على غير الشركة المصدرة 
إذا كان صاحب السند يريد أن يبيع أصل السند على غير الشركة المصدرة» 
فإن الخلاف فيه كالخلاف في بيع الدين على غير من هو عليه. 
فإما أن يكون الثمن مؤجلاء أو يكون الثمن حالاء ولكل حكمه.» وسوف 
نبحث كل مسألة في مبحث مستقل . 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 


بيع أصل السند بثمن مؤجل 


[م-7927١]‏ إذا كان الثمن مؤجلاء فقد ذهب الأئمة الأربعة إلى منع بيع الدين 
على غير المدين بثمن مؤجل”"'". 

قال الكاساني: «الدين لا يقبل التمليك لغير من عليه الدين»”" 

57 :المالكية قسمًا من أقسام الكالئ بالكالئ. 

قال الخرشي: «(وبيعه بدين) هذا هو القسم الثاني من أقسام الكالئ» 
والمعنى أن الدين ولو حالًا لا يجوز بيعه بدين»”". 


وجاء في البهجة في شرح التحفة: «وأما إذا باعه لغير من هو عليه فيجوز قبل 


(1) بدائع الضنائع (؟/ 57)» الحجة(7/ 194) البخر الرائق (5/ »)078١‏ تبيين الحقائق (4/ 47): 
حاشية ابن عابدين (4/ 769)., المبسوط .)١5١ /١8(‏ 
وقال في الشرح الكبير في معرض يانه لبييوع امنمنوعة (8/ 57): «(وبيعه) أي الدين» ولو 
حالا (بدين) لغير من هو عليه؛. 
وانظر الشرح الصغير (8/ /91). 
وقد قدمنا في المسألة التي قبل هذهء أن المالكية» والشافعية يشترطون قبض العوضين في 
المجلس» ومعتى ذلكء أنه إذا لم يكن هناك قبيض»ء تحول البيع إلى بيع دين بدين» وذلك 
لا يجوز عندهم» انظر العزو إلى كتبهم في المسألة السابقة. 
حاشية البجيرمي (؟/ 0774: المجموع (4/ 077+ نهاية المحتاج (5/ 47): السراج 
الوهاج (ص147)» مغني المحتاج (؟/ .0/١‏ 
وقال في شرح منتهى الإرادات (7/ 7 «ولا , بيع دين لغير من هو عليه مطلقًا . . 
وانظر: الإنصاف (0/ »)١١7‏ المحرر /١(‏ 84”). 

(؟) بدائع الصنائع (؟/ 47). 

(0) شرح الخرشي (0/ 077. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ليت ال ب ا ب يا نتن 


الأجل وبعده بشرط أن يكون الثمن نقدّاء لا مؤجلا فيمنع مطلقًا ؛ لأنه من بيع 
“ 4 
الدين بالدين)”١‏ ّ 
وجاء في حاشية الجمل: «حاصل الصور في هذا المقام أربعة: بيع الدين 
بغير دين لمن هو عليه» ولغير من هو عليه وهاتان صحيحتانء الأولى باتفاق» 
والثانية على المعتمد. وبيع الدين بالدين لمن هو عليه ولغير من هو عليه » 
وهاتان باطلتان»”" . 
وقال في شرح متتهى الإرادات: «ولا بيع دين لغير من هو عليه مطلقًا . ."7" . 
وصحح المالكية بيع الدين بعين ولو كانت العين مؤجلة”“. 
قال الخرشي: «وفهم من قوله: بدين عدم منع بيع الدين بمعين يتأخر قبضهء 
أو بمنافع معين)”*' . 
وعلل المالكية جواز بيع الدين بعين مؤجلةء بأن العين لا تثبت دينًا في 
الذمة» ولو تأخر تسليمها؛ فهو من قبيل بيع الدين بحاضر. ١‏ 
ولأن هذا التصرف فيه شغل لذمتي البائع والمشتري بدون فائدة» وذلك أن 
البائع لم يستلم الثمن حتى ينتفع به» والمشتري لم يستلم المبيع ليقضي حاجته؛ 
فكلاهما غير محتاج لهذه المعاملة حين التعاقد. 
قال أبن تيمية : «فإن ذلك منع منه؛ لئلا تبقى ذمة كل منهما مشغولة بغير فائدة 
)١(‏ البهجة في شرح التحفة (؟/ 95). 
(؟) حاشية الجمل ("/ .)١155‏ 
(*) شرح منتهى الإرادات (؟/ 077. 


(5) الخرشي (5/ 077. 
4 المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حصلت» لاله ولا للآخرء والمقصود من العقود.القيضص» فهو عقد لم يحصل به 
مقصوده أصلاء بل هو التزام بلا فائدة»”'2. 


2 2 


)١(‏ مجموع الفتاوى (9؟/ الا5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا يي ا 1 نين 


المسألة الثانية 
بيع أصل السندات 


على غير من هو عليه بثمن حال 


[م-/اه؟1] إن 212 بيع أصل السندات على غير من هو عليه بثمن حال» 
كان الخلاف فيه كالخلاف في بيع الدين على غير من هو عليه بثمن حال. 

فمن الفقهاء من قال: لا يجوز بيع الدين لغير المدين مطلقًا . 

وهو قول الحنفية2» وإحدى القولين للشافعية"©» والمشهور من مذهب 


)١(‏ قال الكاساني في بدائع الصنائع (؟/ 57): «والدين لا يقبل التمليك لغير من عليه الدين»» 
وقال محمد بن الحسن في الحجة (؟/ 544): «قال أبو حنيفة: لا ينبغي أن يشتري ديئا 
على رجل حاضرء .ولا غائب» ولا على ميت»ء بإقرار من الذي عليه الدين» ولا بإنكار؛ 
لأن ذلك كله غررء لا يدري أيخرج أم لا يخرج». ٠‏ 
وانظر البحر الرائق (0/ »)758٠‏ تبيين الحقائق (5/ 87)» حاشية ابن عابدين (8/ 2)519 
المبسوط .)١5١ /١6(‏ | 
واستثتى الحنفية من عدم جواز بيع الدين على غير من هو عليه ثلاثة أشياءء 
جاء في حاشية ابن عابدين (0/ :)١197‏ «لا يجوز تمليك الدين من غير من عليه الدين» إلا 
إذا ل عليه» واستثنى في الأشباه من ذلك ثلاث صور. 
الأولى: إذا سلطه على قبضهء فيكون وكيلا قابضًا للمولى ثم لنفسه. 
الثانية: الحوالة. الثالثة: الوصية». 
وانظر فتح القدير (4/ 57). 

(؟) جاء في نهاية المحتاج (5/ 47): «وبيع الدين غير المسلم فيه بعين لغير من هو عليه باطل 
في الأظهرء بأن يشتري عبد زيد بمائة له على عمرو؛ لأنه لا يقدر على تسليمه. .». 
وقال النووي في المجموع (9/ ”*”07): «صحح الرافعي في الشرحء والمحرر أنه لا 
يجوز؟ . ْ 2 
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اونا بل . 


فرق 


كزفة 
وقيل: يجوز بيع الدين مطلقّاء وهو رواية عن أحمدء اختاره ابن تيمية”"' . 


وقيل: يجوز بيع الدين بالعين بشروطء وهو مذهب المالكية'"» والراجح 


وقال السيوطي في الأشباه والنظائر (ص٠””,‏ 779): «وأما بيعه... لغير من هو عليه 
بالعين» كأن يشتري عبد زيد بمائة له على عمروء ففيه قولان: أظهرهما في الشرحين 
والمحررء والمنهاج: البطلان؛ لأنه لا يقدر على تسليمه». 
والثاني : يجوز كالاستبدال» وصححه في الروضة من زوائده. ...6 
وانظر تحفة المحتاج (5/ :»54٠8‏ 504).: مغني المحتاج (؟7/ .)07١‏ 
الإنصاف (05/ ؟١١)»,‏ المحرر /١(‏ 0778). شرح منتهى الإرادات (؟/ 077. 
المبدع (5/ :)١44‏ مجموع الفتاوى (79/ 007): وقال في الاختيارات (ص١17):‏ 
اليجوز بيع الدين بالذمة من الغريم وغيره» ولا فرق بين دين السلم وغيرهء وهو رواية عن 
أحمد؟ . 
حاشية الدسوقي (”/ *57). الخرشي (5/ /الاء 978)» الشرح الصغير (*/ 98 84). 
والشروط التي ذكرها المالكية لصحة هذا البيعء هي 
الأول: أن يكون المدين حاضرّاء ويعلم حاله من غنى وفقر. 
الثاني : أن يكون الدين مما يجوز بيعه قبل قبضهء ل ا دا 
كالطعام لم يجز بيعه. ش 
الثالث: أن يكون المدين مقرًا بالدين» فلا يكفي ثبوته بالبينة. 
الرابع : أن يقبض الثمن؛ زقا يش الس #ادمن ع النين بالاب بدو وهذا الشرط 
لا حاجة لاد شتراطه لأن المسألة مفروضة في د بيع الدين بالعين. 
الخامس : أن يكون الثمن من غير جنس الدين» 00 حذرًا من الوقوع 
الساذس: آلا يكون ذهبًا بفضة ولا عكسه؛ لثلا يؤدي إلى صرف مؤخرء لاشتراط تقابض 
العوضين بالصرف . وهذا الشرط لا حاجة له؛ لأن الصرف معروف لدى جميع الفقهاء بأنه 
يشترط فيه التقابض . 

ل ا ار وي اي اح لحر وإما مخافة 

الوقوع في الرباء أو الوقوع في الضرر . 5 
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عند الشافعية0" . 

وقد سبق لنا ذكر أدلة كل قول» والراجح فيهاء فأغتى عن إعادتها هناء 
والله أعلم . ش 

يقول الشيخ المتزك: «لو قدر أن السند يمثل ديئًا مشروعًَاء فهل يصح 
بيعه؟... وأما بيعه على غير من هو عليه» فالذي يترجح هو التنوان إذا بيع 
السند بغير نقودء كأن يبيعه بأرزء أو شعيرء أو سيارة. 


وأما إذا باعه بنقود فلا يصح؛ لأنه بيع دراهم حالة بدراهم مؤجلة» ومن 


شرط صحة ذلك التقابض إذا كانت النقود من غير جنس النقود المباعة» وإذا 


- السابع: ألا يكون بين المشتري والمدين عداوة لثلا يتسلط عليه لإضراره؛ وهذا القيد لا 
حاجة له؛ لأن البيع يفترض فيه أن يكون عن رضا واختيار» وليس فيه إكراه. 
)١(‏ قال العمراني في البيان (5/ :)7١‏ «وأما الدين في الذمة» فعلى ثلاثة أضرب: 
الأول: دين مستقر لا يخاف انتقاصه. . . فهذا يجوز بيعه ممن عليهء وهل يجوز بيعه من 
| غيره؟ فيه وجهان: 
أحدهما: لا يجوز؛ لأنه ريما جحله.. 
والثاني: يجوزء وهو الأصحء كما يجوز بيعه ممن عليه. . .». 
ورجحه الشيرازي في المهذب /١(‏ 407567 والشروط التي ذكرها الشافعية للجواز: 
- كون المدين مليئًا . 
- وكونه مقرًا بما عليه» أو عليه بينة. 
- وكون الدين مستقرّاء أي مأمونا من سقوطهء وهذا الشرط لا حاجة إلى اشتراطه لأن 
الكلام على بيع الدين المستقر. . 
- ويشترط القبض للعوضين في المجلس. 
انظر حاشية البجيرمي (7/ 2)7754 المجموع (9/ 777). 
نستطيع أن نقول إن ما اشترطه فقهاء الشافعية داخل فيما اشترطه المالكية» وذلك كون 
المدين غنيًا مقرًا بما عليه» وكون الدين حالاء وأما باقى الشروط فلا حاجة للتنصيص 
عليهاء والله اعلم ْ 


2ه المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

كانت النقود من جنسهاء فيشترط أيضًا مع التقابض التماثل فلا يباع السند بثمن. 

أقل مما يمثلهء فلو كان السند يمثل عشرة جنيهات» فلا يصح أن يباع بأحد عشر 
جنيهًا نسيئة؟ لأنه يكون فيه ربا فضل» وربا نسيئة»7"'. 

ويضاف إلى هذا الشرط شرطان آخرانء وهو ألا يربح فيه؛ لأن الدين 

مضمون على المدين» وإذا ربح الدائن فيه يكون قد ربح في شيء لم يدخل في 
ضمانهء وقد نهى الرسول ود عن ربح ما لم يضمن. 


وأن يتعين الثمن حتى لا يكون من باب بيع الدين بالدين. 
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. الربا والمعاملاات المصرفية (ص1/08إ7).‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السابع ‏ 
البديل الشرعي للسندات 


كان من عناية الشريعة أنها إذا منعت الناس من أمرء ذكرت البديل الشرعي 
لهم قال تعالى : لا تَفُولُواْ وعتا وَقُوُوا أنظرًا» [البقرة: .]٠١4‏ 

وقال كَلِْ: لا تفعل بع الجمع بالدراهم واشتر بالدراهم تمرًا جنيبا”'". 

فإذا كانت سندات القرض محرمة» فهناك أكثر من بديل شرعي» نذكر بعضها 
على سبيل المثال. لا الحصر. ظ 

من ذلك: ٠‏ 

() سندات الإجارة. 

(؟) سندات القراض. 

(9) سئدات السلم. ' 

وقد تمت والحمد لله دراسة عقد السلم بشكل مستقل ولله الحمد. 

(9) سندات الاستصناع. 

وقد تمت دراسة عقد الاستصناع بشكل مستقل ولله الحمد. 

(5) سندات التوريد. ٠‏ 

وقد تمت دراسة عقد 0 ولله الحمد بعد عقد الاستصناع. 

(4) صكوك الاستثمار. 


. من حديث أبي سعيك وأبي هريرة.‎ )١1691( رواه البخاري (؟١١5) ومسلم‎ )١( 
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هليه 
وسوف نستعرض إن شاء الله تعالى من خلال المباحث التالية دراسة كل من 
سندات القراض» وسندات الإجارة» وما عداها من البدائل سوف تبحث في 
مظانها من هذه الموسوعة» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ 


الفرع الأول 
سندات المقارضة (المضاربة) 
المسألة الأول 


التعريف يسئدات المقارضة 


تعريف سندات المقارضة: 

عرفها مجمع الفقه الإسلامي بقوله: «هي أداة استثمارية تقوم على تجزئة 
رأس .مال القراض (المضاربة) بإصدار صكوك ملكية برأس مال المضاربة على 
> ماني تداق نا 2 القيمة» ومسجلة بأسماء أصحابها باعتبارهم يملكون 
حصصًا شائعة في رأس مال المضاربة» وما يتحول إليه بنسبة ملكية كل منهم 
فيه. ويفضل تسمية هذه الأداة الاستثمارية (صكوك المقارضة)7 . 

فمن خلال هذا التعريف يتبين للقارئ الكريم أن سندات المقارضة تستمد 
أحكامها من عقد المضاربة في الفقه الإسلامي. 

فهي تقوم على تجميع المدخرات والأموال اللازمة على شكل صكوك 
متساوية القيمة يشكل مجموعها رأس المال المطلوب لمشروع معين» أو 
مشروعات متعددة» فإذا تجمع لدى المؤسسة المالية رأس المال المطلوب بشراء 
أرباب المال لهذه الصكوك باشرت العمل. 

ويعامل حامل السند معاملة صاحب المالء وتعامل الشركة معاملة 
ظ المضارب» وينال كل طرف نصيبه من الأرباح إذا تحققت» ويتحمل الخسائر 
إن لحقت. 


.)71517 ء17١5١ص‎ /" /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


«نادة 

ويتم التعامل في هذه السندات وفقًا لحديث النبي ككئهِ: (الخراج بالضمان) 
والقاعدة الفقهية (الغنم بالغرم). 

وإذا رغب حامل السند في تسييله» فيمكن له ذلك عن طريق تداوله في سوق 
الأوراق المالية. 

أنواع سندات القراض: 

النوع الأول: سندات المقارضة المشتركة. 

وهي عبارة عن سندات بفئات معينة يصدرها المصرف» ويطرحها في 
السوق» ويقوم بتمويل المشاريع المختلفة من حصيلتهاء ومن ثم يتم تقسيم 
الأرباح الناتجة عن هذه الاستثمارات بينه وبين أصحاب رؤوس الأموال حاملي 
السندات بنسب محلددة» ومتفق عليها مسبقًا. 

النوع الثاني : سندات المقارضة المخصصة: 

وهي عبارة عن سندات لمشاريع خاصة ومحددة» يكتتب فيها الراغبون في 
هذه المشروعات» كل على حسب اختياره ومن حصيلتها يمول المصرف تلك 
المشروعات» ومن ثم يقتسم المصرف صافي الربح المتحقق بينه وبين حاملي 


هذه السندات بسنب معحددة ومتفق عليها” . 


0 


)١(‏ معجم المصطلحات الاقتصادية والإسلامية - علي الجمعة (ص0778. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
الحكم الفقهي لسندات المقارضة 


[ن-:7١]‏ سندات المقارضة هي من المعاملات المستحدثة» وقد كانت 
محل عناية وبحث لأعضاء مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 
الإسلامي» وقد صدر قرار المجمع بجوازها وفق شروط خاصة» وإليك نص 
القرار: 

الحمد لله رب العالمين والسلام على سيدنا محمد خاتم النبيين وعلى آله 
وصحبه وسلم. 

قرار رقم (5) د 5/ /٠8‏ 88 بشأن سندات المقارضة وسندات الاستثمار: 

إن مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورة مؤتمره الرابع بجدة في 
المملكة العربية السعودية من ١8‏ - 77 جمادى الآخرة 504١هء‏ الموافق 5 - 
١‏ فبراير 1984م. 

بعد اطلاعه على الأبحاث المقدمة في موضوع (سندات المقارضة وسندات 
الاستثمار) والتي كانت حصيلة الندوة التي أقامها المجمع بالتعاون مع المعهد 
الإسلامي للبحوث والتدريب بالبنك الإسلامي للتنمية بتاريخ * - 4 محرم 
هم .0م - 7/ 4/ 1447م تنفيذ القرار رقم )1١(‏ المتخذ في الدورة 
الثالئة للمجمع؛ وشارك فيها عدد من أعضاء المجمع وخبرائه وباحثي: المعهد 
وغيره من المراكز العلمية؛ والاقتصادية وذلك للأهمية البالغة لهذا الموضوعء 
وضرورة استكمال جميع جوانبه» للدور الفعال لهذه الصيغة في زيادة القدرات 
على تنمية الموارد العامة عن طريق اجتماع المال والعمل. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«للة 

وبعد استعراض التوصيات العشرة التي انتهت إليها الندوة ومناقشتها في ضوء 
الأبحاث المقدمة في الندوة وغيرهاء قرر ما يلي : 

أولا: من حيث الصيغة المقبولة شرعا لصكوك المقارضة: 

-١‏ سندات المقارضة هي أداة استثمارية تقوم على تجزئة رأس مال القراض 
(المضارية) بإصدار صكوك ملكية برأس مال المضاربة على أساس وحدات 
متساوية القيمة ومسجلة بأسماء أصحابها باعتبارهم يملكون حصصا شائعة في 
رأس مال المضاربة وما يتحول إليه» بنسبة ملكية كل منهم فيه. 

ويفضل تسمية هذه الأداة الاستثمارية (صكوك المقارضة»). 

؟- الصورة المقبولة شرعا لسندات المقارضة بوجه عام لا بد أن تتوافر فيها 
العناصر التالية: 

العنصر الأول: 

أن يمثل الصك ملكية حصة شائعة في المشروع الذي أصدرت الصكوك 
لإنشائه؛ أو تمويله» وتستمر هذه الملكية طيلة المشروع من بدايته إلى نهايته . 

وترتب عليها جميع الحقوق والتصرفات المقررة شرعا للمالك في ملكه من 
بيع » وهبة» ورهن» وإرث»ء وغيرهاء مع ملاحظة أن الصكوك تمثل رأس مال 
المضاربة. 

العنصر الثاني : 

يقوم العقد في صكوك المقارضة على أساس أن شروط التعاقد تحددها (نشرة 
الإصدار) وأن (الإيجاب) يعبر عنه (الاكتتاب) في هذه الصكوكء وأن (القبول) 
تعبر عنه موافقة الجهة المصدرة. 


ولا بد أن تشتمل نشرة الإصدار على جمع البيانات المطلوبة شرعا في عقد 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ' 
القراض (المضاربة) من حيث ببان معلومية رأس المال» وتوزيع الربح مع بيان 
الشروط الخاصة بذلك الإصدارء على أن تتفق جميع الشروط مع الأحكام 
الشرعية. ٠‏ ا 

العنصر الثالث: 

أن تكون صكوك المقارضة قابلة للتداول بعد انتهاء :الفترة المحددة للاكتتاب 
باعتبار ذلك مأذونا فيه من المضارب عند نشوء السندات مع مراعاة الضوابط 
التالية : 

أ- إذا كان مال القراض المتجمع بعد الاكتتاب وقبل المباشرة في العمل 
بالمال ما يزال نقودّاء فإن تداول صكوك المقارضة يعتبر مبادلة نقد بنقدء وتطبق 
عليه أحكام الصرف. 

ب- إذا أصبح مال القراض ديونا تطبق على تداول صكوك المقارضة أحكام 

التعامل بالديون. 

جِ- إذا صار مال القراض موجودات مختلطة من التقود ل والأعيان - 
والمنافع فإنه يجوز تداول صكوك المقارضة وفقا للسعر المتراضى عليه على أن 
يكون الغالب في هذه الحالة أعيانا ومنافع. 

أما إذا كان الغالبٍ نقودّاء أو ديوئاء فتراعى في التداول الأحكام الشرعية 
التي ستبينها لائحة تفسيرية توضع وتعرض على المجمع في الدوزة القادمة. 

وفي جميع الأحوال يتعين تسجيل التداول أصوليًا في سجلات الجهة. 
المصدرة. 

العنصر الرابع: 

.أن من يتلقى حصيلة الاكتتاب في الصكوك لاستثمازهاء وإقامة المشروع بها 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هو المضاربء أي عامل المضاربة» ولا يملك من المشروع إلا بمقدار ما قد 
يسهم به بشراء بيعض الصكوكء فهو رب مال بما أسهم به بالإضافة إلى أن 
المضارب شريك في الربح بعد تحققه بنسبة الحصة المحددة له في نشرة 
الإصدارء وتكون ملكيته في المشروع على هذا الأساس. 

وأن يد المضارب على حصيلة الاكتتاب في الصكوكء. وعلى موجودات 
المشروع هي يد أمانة لا يضمن إلا بسبب من أسباب الضمان الشرعية. 

- مع مراعاة الضوابط السابقة في التداول: 

يجوز تداول صكوك المقارضة في أسواق الأوراق المالية إن وجدت 
بالضوابط الشرعية وذلك وفقا لظروف العرض والطلب ويخضع لإرادة 
العاقدين. كما يجوز أن يتم التداول بقيام الجهة المصدرة في فترات دورية معينة 
بإعلان؛ أو إيجاب يوجه إلى الجمهور تلتزم بمقتضاه خلال مدة محددة بشراء 
هذه الصكوك من ربح مال المضاربة بسعر معين ويحسن أن تستعين في تحديد 
السعر بأهل الخبرة وفقًا لظروف السوقء والمركز المالي للمشروع. كما يجوز 
الإعلان عن الالتزام بالشراء من غير الجهة المصدرة من مالها الخاص» على 
النحو المشار إليه. 

5- لا يجوز أن تشتمل نشرة الإصدار؛ أو صكوك المقارضة على نص 
بضمان عامل المضاربة رأس المال» أو ضمان ربح مقطوع» أو منسوب إلى 
رأس المال» فإن وقع النص على ذلك صراحة أو ضمئًا بطل شرط الضمان» 
واستحق المضارب ربح مضاربة المثل. 

ه- لا يجوز أن تشتمل نشرة الإصدار ولا صك المقارضة الصادر بناء عليها 
على نص يلزم بالبيع» ولو كان معلقًا أو مضافا للمستقبل. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإنما يجوز أن يتضمن صك المقارضة وعدًا بالبيع. . 

وفي هذه الحالة لا يتم البيع إلا بعقد بالقيمة المقدرة من .الخبراء وبرضا 
الطرفين. 

5- لا يجوز أن تتضمن. نشرة الإصدار ولا الصكوك المصدرة:على أساسها 
نصا يؤدي إلى احتمال قطع الشركة في الربح فإن وقع كان العقد باطلا. 

ويترتب على ذلك : 

أ- عدم جواز اشتراط مبلغ. محدد لحملة الصكوك؛ أو صاحب المشروع في 
نشرة الإصدارء وصكوك المقارضة الصادرة بناء عليها . 

ب- أن محل القسمة هو الربح بمعناه الشرعي» وهو الزائد عن رأس المال» 
وليس الإيراد أو الغلة. 

ويعرف مقدار الربح» إما بالتنضيضء أو بالتقويم للمشروع بالنقدء وما زاد 
عن رأس المال عند التنضيض» أو التقويم فهو الربح الذي يوزع بين حملة 
الصكوك. وعامل المضاربة» وفقا لشروط العقد. 

ج- أن يعد حساب أرباح وخسائر للمشروع وأن يكون معلنًا وتحت تصرف 
حملة الصكوك. 

/ا- يستحق الربح بالظهورء ويملك بالتنضيضء» أو التقويم» ولا يلزم إلا 
بالقسمة. وبالنسبة للمشروع الذي يدر إيرادّاء أو غلة فإنه يجوز أن توزع غلته. 
وما يوزع على طرفي العقد قبل التنضيض «التصفية) يعتبر مبالغ مدفوعة تحت 
الحنات: 

4- ليس هناك ما يمنع شرعا من النص في نشرة الإصدار على اقتطاع نسبة 
معينة في نهاية كل دورة» إما من حصة الصكوك في الأرباح في حالة وجود 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


تنضيض دوري» وإما من حصصهم في الإيراد أو الغلة الموزعة تحت الحساب 
ووضعها في احتياطي خاص لمواجهة مخاطر رأس المال. 

9- ليس هناك ما يمنع شرعا من النص في نشرة الإصدارء أو صكوك 
المقارضة على وعد طرف ثالث منفصل في شخصيته وذمته المالية عن طرفي 
العقد بالتبرع بدون مقابل بمبلغ مخصص لجبر الخسران في مشروع معين» على 
أن يكون التزامًا مستقلا عن عقد المضاربة بمعنى أن قيامه بالوفاء بالتزامه ليس 
شرطا في نفاذ العقدء وترتب أحكامه عليه بين أطرافه» ومن ثم فليس لحملة 
الصكوك أو عامل المضاربة الدفع ببطلان المضاربة» أو الامتناع عن الوفاء 
بالتزاماتهم بها بسبب عدم قيام المتبرع بالوفاء بما تبرع به بحجة أن هذا الالتزام 
كان محل اعتبار في العقد""". 


.)5١5١ص‎ /“ /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
سندات المقارضة لدى الأوقاف الأردنية 
المسألة الأولى 


التعريف بسندات 


المقار ضة لدى الأوقاف الأر دنية 


غرف الدكتور سامي حسن خمود فكرته (سندات المقارضة) على وزارة 
الأوقاف بهدف سد الاحتياجات التمويلية لإعمار الممتلكات الوقفية. وتشكلت 
لجنة مختصة لدراسة الفكرة من الناحية الفقهية» وآلت المناقشات المطولة إلى 
اعتماد سندات المقارضة أسلوبًا تمويليّاء وصدر بنشأتها قانون خاص مؤقت 
يحمل رقم )٠١(‏ لسنة ١1941ه.‏ ظ 

ظ ويتلخص فيما يلي : 

)١(‏ سندات المقارضة تمثل حصصًا شائعة في رأس مال المضاربة» متساوية 
القيمة». فحامل السند يعتبر مالكًا لحصة شائعة في المشروع» وله جميع 
الحقوق» والتصرفات المقررة شرعًا للمالك في ملكه من بيع» وهبة» ورهن» 
وإرث» ويسجل السند باسمهء ويشترك في الأرباح. 

(') رأس المال مكون من عروض (أراضي الوقف) تقدمها وزارة الأوقاف» 
ومال يقدمه رب المال (المكتتب). 

وبما أن أرض الوقف لا يجري عليها الملك؛ لأنها محبوسة عن التصرف في 
رقبتهاء تكون المشاركة بين الوقف»ء ومالكي سندات المقارضة باعتبارهم 
يملكون البناء. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(؟) تكون هذه الصكوك قابلة للتداول بعد انتهاء فترة الاكتتاب. 

(7) يحصل مالكو السندات على نسبة محدودة من أرباح المشروع» وتحدد 
هذه النسبة في نشرة إصدار السندات» ولا تنتج سندات المقارضة أي فوائد. 
كما لا تعطي مالكها الحق في المطالبة بفائدة سنوية محددة. 

(5) إطفاء دوري لقيمة السند الاسمية. بحيث تخصص نسبة من الأرباح 
(الإيراد أو الغلة) للإطفاء التدريجي لأصل قيمة السند الأصلية (القيمة الاسمية) 
وبذا يسترد صاحب السند مقدار ما دفعه أولُا بأول» وينال من خلال هذه الفترة 
ربجا معقولاء وبنهاية المدة المقررة للإطفاء ينتهي صاحب المشروع إلى امتلاك 
المشروع ودخله كاملا . 

فالربح يقسم مثلًا إلى قسمين : 

5 من أرباح المشروع للجهة المتولية لإدارة المشروع (وزارة الأوقاف). 

من الأرباح لرب المال المتمثل في مالكي سندات المقارضة.» وتقسم 
هذه إلى قسمين : 

قسم منها توزع كأرباح لمالكي سندات المقارضة» ولتكن مثلًا بمقدار 
.)920٠(‏ 

والباقي ٠06؟‏ يوزع كتسديد لأصل رأس المال بالقيمة الاسمية للسند» 
وليس بالقيمة السوقية» بحيث لا يمضي زمن إلا وقد استرد المكتتبون رأس 
مالهم» ولا يعود لهم حق في المشروع الذي تعود ملكيته لإدارة الأوقاف الذي 
يملك الأرض. 

(4) ضمان لرأس مال المقارضة» بحيث يقوم طرف ثالث مثل الدولة بضمان 
رأس المال للمكتتبين بحيث لا يتعرض المكتتبون للخسارة؛ وتعاد لهم أموالهم 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتفه 
كاملة غير منقرصة بصرف النظر عن ربح المشروع أو خسارته؛ وذلك تشجيعًا 
للاكتتاب في هذا النوع من السندات. 

وهذا الضمان ليس تبرعًا من قبل الحكومة» وإنما يعتبر قرضًا حسنًا للمشروع 
يجب سداده فور الإطفاء الكامل للسندات37' . 

المقارنة بين سندات المقارضة مطلفّاء وسندات المقارضة الأردنية: ٠‏ 

وجه الاختلاف بين سندات المقارضة التي أقرها المجمع وسندات المقارضة 
التى أقرها القانون الأردني: 

الأول: اشتراط إطفاء السندء وهو شراء السند من المضارب بالقيمة الاسمية 
للسند. وليس بالقيمة السوقية. 

الثاني: أن الضامن للقيمة الاسمية للسند هو متبرع بحسب ما أقره المجمع 
الفقهي» ومقرض بحسب ما أقره القانون الأردني» وإذا كان مقرضًا كان الضمان 
الحقيقي يقع على كاهل المضارب» الذي هو أصلًَا لا يقع عليه ضمانء ولا 
"يخود بالإجماع اعترانط لمات عليه لك ]ذا تمدق أ ترط . 


فيما عدا ذلك يعتبر المجمع متفقًا مع القانون الأردني. 
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الإسلامي (54/ “/ ص1975 - /1980). 
سندات المقارضة. والاستثمار - السالوس» مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ / ص١ .)١1968‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
الحكم الفقهي لسندات 
المقارضة بحسب القانون الأردني 
[ن-75١]‏ اختلف العلماء في سندات المقارضة الأردنية على قولين: 
القول الأول: 
يرى أن سندات مقارضة الأوقاف الأردنية سندات قرض ربوك لآ تنترق عن 
سندات القرض الربوية إلا في الاسمء ولكن المسمى واحد. 
وقد ذهب إلى هذا كل من الشيخ الصديق محمد الأمين الضرير”" » والدكتوررفيق 
المصري”''؛ والقاضي محمد تقي عثماني””"»: والشيخ عبد الله ابن منبء © 
والدكتور علي السالوس””“» والدكتور حسن الأمين” ». والشيخ يوسف الشبيلي” . 


)١(‏ سندات المقارضة - الصديق محمد الأمين الضرير - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (5/ "/ ص١١181).‏ 

(0) سندات المقارضة - الدكتور رفيق يونس .المصري - بحث مقدم لمجلة مجمغ الفقه 
الإسلامي (5/ */ ص5 187). 

(9) سندات المقارضة - القاضي محمد تقي عثماني: قاضي القسم الشرعي بالمحكمة العليا 
بياكستان. بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ / ص98868). 7 

(5) سندات المقارضة وسندات الاستثمار - الشيخ عبد الله بن منيع - .بحث مقدم لمجلة 
مجمع الفقه الإسلامي (5/ / ص١19:0).‏ 

(©) سندات المقارضة والاستثمار» علي السالوس» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
(5:/ ؟/ ص1556١).‏ 

(7) سندات المقارضة وسندات الاستثمار - الدكتور حسن عبد الله الأمين - بحث مقدم 
لمجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ */ ص187”8). 

(0) الخدمات الاستثمارية في المصارف - الشبيلي /١(‏ 7177). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد استدلوا على ذلك بما يلي : 

الدليل الأول: 

أن هذه السندات في حقيقتها عقد قرض» اشترط فيه المقترض للمقرض زيادة 
على ما اقترضه منه» ووثق هذا العقد بكفيل» وهذا وحده يكفي لإفساد العقد 
وإبعاده عن عقد المضاربة» والدليل على ذلك أن وزارة الأوقاف تدفع 
للمقرضين أصل قيمة السند (القيمة الاسمية) وليس القيمة الفعلية للسند» بما 
يسمى اصطلاحًا (إطفاء السند) وتكون المباني التي أقيمت على أرض الوقف 
بأموال مالكي السندات تصبح مملوكة لوزارة الأوقاف» فكأن الجهة القائمة على 
المشروع قد استقرضت من المكتتبين أموالّاء وتعهدت بإرجاعها لهم على 
التدريج مع زيادة سنوية تسمى ربحًحاء وهذا يعتبر ربا محرمًا شرعًا. 

إن وزارة الأوقاف لا تستطيع أن تتملك البناء المقام فوق الأرض الموقوفة إذا 
كانت الأموال التي صرفت فيه أموال مضاربة؛ لأنه يكون مملوكا لأرباب 
المال» ولا يمكن أن يتتقل إلى وزارة الأوقاف (المضارب) إلا بسبب ناقل ' 
للملكية . 


أما إذا كانت الأموال التي صرفت في البناء قرضًا مضمونًا على وزارة 
الأوقاف» فإن البناء يكون مملوكًا لها من أول الأمرء وليس بعد سداد القرض. 

فلواقا نز مله فاكتعا رودن ارق عقف لكف ززارة الأرقاف قن 
حدود قيمة اللأرض (أرض الوقف») وأرباب المال في حدود اكتتابهم أي ما 
دفعوةء» وإذا قامت :وزّارة الأوقاف بتسديد 'قيمة هذه السندات فإنه يجب عليها 
تسديد هذه السندات بقيمتها وقت السداد (القيمة السوقية)؛ لأن الشركاء يملكون 
صافي موجودات المشروعء أي أن لهم حمًا عينيًا على الموجودات؛ وما يطرأ 
عليها من أرباح أو خسائر. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


طكفة 

يقول الدكتور رفيق المصري: «وهي - يعني السندات - قروض من حيث إنها 
تسدد بقيمتها الاسمية. . . فلو كانت مشاركات لوجب تسديدها بقيمتها وقت 
السداد؛ لأن الشركاء يملكون صافي موجودات المشروع؛ أي لهم حق عيني 
على الموجودات؛ وما يطرأ عليها من أرباح أو خسائر رأس مالية» والظاهر أن 
مالكي سندات المقارضة ليس لهم إلا حق نقدي اسمي في ذمة الطرف الآخرء 
وهذا مركز الدائن لا مركز الشريك)”3' . 

ويقول الدكتور علي السالوس: «السندات الأردنية تتفق مع السندات ذات 
الفوائد الربوية في أن صاحب السند ليس له إلا القيمة الاسمية للسند دون 
المثل في جميع الحالات» ولصاحب السند زيادة على رأس المال المدفوع»”" . 

الدليل الثاني : ظ 

ضمان راس المال الأصلى يجعل المضارية فأسدة. 

وجه ذلك: أن الخسارة في المضاربة على رأس المال خاصة» وليس على 
العامل منها شىء» وإنما يخسر المضارب جهده فقط. 

يقول ابن قدامة: «متى شرط على المضارب ضمان المال» أو سهمًا من 
الوضيعة فالشرط باطل» ولا نعلم فيه خلاةًا)29 , ' 

أما في سندات القراض فإن العامل (جهة الإصدار) هو الذي يتحمل 
الخسارة؛ حيث تتعهد وزارة الأوقاف برد رأس المال لمالكى السندات» ومعه 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ “/ ص1875560). 


(5) المرجع السابق (صض١190١).‏ 
(9) المغني (0/ .)5١٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ضمان حكومة المملكة الأردنية لوزارة الأوقاف تسديد هذا المبلغ في حال 
عجزها عن ذلك”7"'. 

وأجيب : 

بأن ضمان الحكومة ضمان طرف ثالث» والممنوع في الشريعة أن يضمن أحد 
طرفي العقد للطرف الآخر الربح» أو رأس المال» فإن جاء الضمان من شخص 
أجنبي» وضمن لأحدهما ما يخسره في العقد فلا مانع شرعا . 

وركذا الحوات: ا 

بأن ضمان الطرف الثالث فيه خلاف بين أهل العلم فيما إذا كان الطرف 
الثالث متبرعّاء وهذا غير وارد في الصيغة الأردنية؛ لأن ضمان الحكومة هنا . 
ليس ضمان متبرع» وإنما هو قرض مؤجل مستحق الوفاء فور الإطفاء الكامل 
للسندات» تسترده الحكومة من وزارة الأوقاف (المضارب) وبالتالي فالضمان 
. الحقيقي يقع على كاهل المضارب الذي هو أصلًا لا يجوز أن يقع عليه ضمان 
إلا في حال التعدي أو التفريط. 0 

. تقول المادة :)١7(‏ «تكفل الحكومة تسديد سندات المقارضة الواجب إطفاؤها 
بالكامل في المواعيد المقررة... وتصبح المبالغ المدفوعة لهذا السبب قرضًا 
. ممنوححا للمشروع بدون فائدة مستحق الوقاء فور الإطفاء الكامل للسندات»”" . 

الدليل الثالثك: 

أن طريقة توزيع الأرباح في هذه السندات لا تتماشى مع قواعد المضاربة» 
وذلك من وجهين : 

)١(‏ انظر المادة (؟7١)‏ من قانون سندات المقارضة الأردني. 
(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ */ ص1950١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(أ) أن المعروف في عقد المضاربة أن يوزع الربح بكامله بين أرباب المال 
والمضارب؛ كل على حسب نسبته» بينما في هذه السندات يخصص جزء من 
الأرباح المستحقة لمالكي السندات لتسديد أصل قيمة السند» وهو ما يعرف بإطفاء 
السندات» وهذا فيه ظلم بين» فإن مالكي السندات يستحقون ربحهم كاملا مع بقاء 
أصل مالهم في الشركة» فكيف تخصم هذه الأرباح من رؤوس أموالهم . 

(ب) أن محل القسمة في المضاربة هو الربح بمعناه الشرعي» وهو الزائد عن 
رأس المالء؛ وليس الإيرادء أو الغلة» ويعرف مقدار الربح إما بالتنضيض» 
بالتقويم» وما زاد عن رأس المال فهو الربح الذي يوزع. وفقًا لشروط العقدء 
بينما في هذه السندات يوزع الإيراد السنوي كما نص على ذلك القانون الخاص 
سندات المقارضة. 

ولتوضيح الفرق بينهما نفرض أن العقد بين مالكي السندات وجهة الإصدار 
هو في إقامة مشروع عقاري بقيمة )١١(‏ ملايبن ريال» فلو فرضنا أن قيمة الإيجار 
السنوي لهذا المشروع (مليون ريال)» وأن قيمة العقار انخفضت في نهاية السنة 
الأولى إلى ثمانية ملايين ريال بسبب الاستهلاك» أو غيرهء فإن قيمة الإيراد 
(الإيجار) السنوي: وهو المليون لا يصح اعتبارها أرباحًا؛ لأن رأس المال لم ' 
يسلم حتى الآن. 

ولو ]رتقعيت :قزية المننن إلى (19) مليوتا مشلا فإن الإيجار لا يمثل كامل 
الربح الحقيقي”"' . 
القول الثاني : 


يرى فريق من الباحثين أن سئدات القراض تعتبر تطبيقًا حديئًا لعقد المضاربة 


.)7537 751 /١( الخدمات الاستثمارية فى المصارف - الشبيلى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المعروف في الفقه الإسلامي» يتفق مع القواعد العامة للاقتصاد الإسلامي» 
وبهذا قال الدكتور سامي حمودء وهو صاحب فكرة (سندات المقارضة) 
والدكتور عبد السلام العبادي» وحسين حامد حسانء» ومختار السلامي”'". ظ 

لا دليل هؤلاء على هذا التخريج: 

أن أركان عقد المضاربة قد تحققت في هذه السندات على النحو التالي: 

(رب المال) ويمثله في سندات المقارضة مجموعة المكتتبين. 

(المضارب) ويمثل في العقد بوزارة الأوقاف» وهي ليست فردّاء أو شخصية 
فردية» وإنما هي شخصية اعتبارية. 

(رأس المال) مجموع ما تحصل من الاكتتاب» إضافة إلى العقارات المشرفة 
عليها وزارة الأوقاف» والتي عليها ستقام المشاريع المدرة للأرباح. 

والجديد في هذه المعاملة هو تقسيم رأس المال إلى وحدات متساوية القيمة 
الاسمية لأجل تسهيل تداول هذه الحصص دون الحاجة إلى تصفية المشروع 
محل الاستثمار. 

وكوك الدولة تفدين الأضحانب الأمواك روود أموا نهم إننا اشر طرف الت 
خارج عن طرفي المضاربة» فلا هي رب المال» ولا المضاربء» ذلك أن وزارة 
الأوقاف لها شخصية معنوية» واستقلال مالي وإداري. والضمان الممنوع الذي 

يبطل عقد المضاربة هو ضمان المضارب للخسارة:» لئلا يجتمع عليه خسارتان: 
ظ خسارة جهده. وخسارة رأس المال. ٠‏ 

وأما مسألة الإطفاء.ء فيمكن تخريجها على إجازة بعض الفقهاء شراء رب 
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حتت 1 
المال من مال المضاربة لتعلق حق المضارب به» وهذا يعني أن مال المضارية 
ليس ملكا خالصًا لرب المال؛ وإلا كيف يحق له شراؤه: والتعويل على رضا 
أرقيو وق ينا يونا لخريلة مييق تن طلم ابره لمحف لقا ركه 
وقد رضي الطرفان اعتماد القيمة الاسمية أساسًا لتقدير قيمة الأعيان. التي قامت 
في المشروع. ا 

ويناقش : 

بأن المأخذ على هذا القول فيما يأتي : 

الأمر الأول: في إطفاء السند بالقيمة الاسمية. 

والإشاء؟ يطل امتسادى سجدية وهر ون اسعزدا ساحي السند لقيمة 
السندء والخلاف ليس في جواز الإطفاء» وإنما الخلاف في قيمة الإطفاءء فإن 
كان الإطفاء يعني استرداد رب المال ماله» وكان مال المقاية قد تحول إلى 
عروض ومبان» فالاسترداد يقتضي بيع تلك العروض أو المباني» ثم إعطاء رب 
المال ماله سائلاء والإشكال في الأطقاء يت القانون الأردني حصوله بالقيمة 
الاسمية» والسؤال: كيف يرد المضارب القيمة الاسمية (رأس المال الأصلي) 
مع أن زمئًا قد مضى على هذه القيمة» وقد تغيرت ارتفاعًاء أو انخفاضًاء 
اروف أن هر اله انمه اشرق بسحف عن القبازب ودرا 
هو الذي ينطبق عليه بأنه استرداد رب المال ماله من المضاربة» وتسديد حصة 
الشريك بالقيمة الاسمية يعني حرمانه من حقه المتمثل في الفرق بين القيمة 
الاسمية والقيمة السوقية» وهذا يخرجه من وصف الشريك إلى وصف الدائن. 

الأمر الثاني: في ضمان المضارب رأس المالء ودعوى أن الحكومة هي 
التي تعهدت بالضمانء وهي طرف ثالثء» فالحقيقة أن الضامن الفعلي هو 
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الارن لل نا ا ارس 
المضارب؛ لأن المال الذي تدفعه الحكومة تعتبره انون فائدة» وليس 
تبرعا» ويستحق الوفاء فور الإطفاء الكامل للسندات» مما يجعل الضامن في 
الحقيقة هو المضارب». وليس الحكومة. وهذا يتنافى مع مقتضى عقد 
المشارية: 

ل) الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن القول بتحريم سندات القراض بحسب 
القانون الأردني أقوى من القول بالجواز» والله أعلم. ظ 


َك 
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الفرع الثالث 


سندات الإجارة 


المسألة الأول 
التعريف بسندات الإجارة 


تعريف سندات الإجارة: 

هي سندات (وثائق) متساوية القيمة» تمثل حصصًا شائعة في ملكية أعيان 
مؤجرة» أو منافع» أو خدمات عين معينة أو موصوفة في الذمة”" . 

وهذا التعريف هو التعريف الذي اختارته هيئة المعايير الشرعية للمؤسسات 
المالية في المعيار (17) الخاص بصكوك الاستثمار”” . 

وتتمتع هذه السندات بكثير من خصائص الأوراق المالية» من ذلك: . 

(#1الزاكقة سيق عبان الت فا بها الداول: 

(ج) لا تقبل التجزئة في مواجهة المصدرء فلو آل الصك لعدة ملاك بسبب 
إرث؛» أو هبة» أو وصية» فعليهم أن يختاروا واحدًا منهم يكون ممثلًا لهم أمام 
لكيه ادر ظ 

(د) تعتبر بديلًا إسلاميًا مهمًا لبعض الأوراق المالية الربوية كالسندات» 
وأذونات الخزينة . 

)١(‏ سندات الإجارة والأعيان المؤجرة - منذر قحف (ص7”5). 


صكوك الإجارة» نزيه حمادء بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي (ه١/‏ ؟/ ص١١‏ ). 
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(ه) تتمتع هذه السندات باستقرار نسبي قد يصل قريبًا من درجة الثبات في 
عوائدها الصافية» وتتمتع الحكومية منها بالإضافة إلى ذلك بدرجة عالية من 
الثقة» والضمانء واستقرار العائد. 

(و) تعتبر سندات الإجارة أداة متميزة للسياسة النقدية للدولة في هذا العصرء 
وذلك لاحتياج الحكومات إلى أوراق مالية ذات استقرار نسبي في أسعارهاء 
لتستخدمها في سياستها النقدية التي تهدف إلى تنظيم كمية النقود الموجودة في 
أيدي الناس» بحيث تتمكن من بيع هذه الأوراق عندما ترغب في تقليل كمية 
التقود الموجودة في أيدي الناس أو في السوقء. ومن شرائها عندما تتجه إلى 
زيادة تلك الكمية» وقلما تتمكن الحكومات من استعمال أسهم شركات 
المساهمة في هذا المجال بسبب التقلبات الفاحشة والكثيرة التي تطرأ على 
أسعارها في الأسواق المالية”" . 

أنواع صكوك الإجارة: 

من خلال تعريف سندات الإجارة السابق يتبين أنها ثلاثة أتواع : 

-١‏ سندات ملكية الأصول المؤجرة. 

؟- سندات ملكية المنافع المقجرةه 

9'- سندات ملكية الخدمات. 


.)٠١٠١ص( انظر سندات الإجارة والأعيان المؤجرة» منذر قحف‎ )١( 
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المسألة الثانية 
سندات ملكية الأصول المؤجرة 


المطلب الأول 
التعريف بسندات ملكية 

الأصول المؤجرة وبيان خصائصها 

تعريف سندات ملكية الأصول المؤجرة: 

يمكن تعريفها بأنها: صكوك متساوية القيمة عند إصدارهاء تمثل حصصًا 
شائعة في ملكية أعيان مؤجرة» أو موعود باستئجارهاء يمكن تداولها بالطرق 
التجارية» ولا تقبل التجزئة”''. 

صورة صكوك الإجارة: 

أن يقوم مالك عين أو أعيان مؤجرة إما بنفسه أو عن طريق وسيط مالي بتقسيم 
ملكية هذه الأعيان إلى صكوك متساوية العددء ثم يطرحها للاكتتاب العام» على 
أن كل صك من هذه الصكوك يمثل حصة شائعة من هذه العين أو الأعيان. 

مثاله: أن يقوم شخص طبيعي أو معنوي» يملك مصنعًا أو عقارًا مؤجرًا أو 
موعودًا باستئجاره يريد بيعه لمجموعة من الناس من خلال الصكوك 
الاستثمارية» فيقدر. ثمنه من خلال أهل الخبرة» ولنفرض أن المصنع قيمته 
)١(‏ سندات الإجارة - منذر قحف (ص"” - 977). 


صكوك الإجارة - الشيخ نزيه حماد (ص 60). 
صكوك الإجارة - حامد ميرة (ص 186). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


م ا لصت 
(مائة ألف ريال) فيجعلها صكوكًا متساوية القيمة» كل صك بألف ريال مثلاء 
فيطرح ذلك للاكتتاب». فيكتتب فيه النامس”''. 

مثال آخر: أن تقوم شركة النقل البحري المالكة لناقلة بترول مؤجرة على 
شركة أرامكو السعودية لمدة عشر سنوات بأجرة مقدارها خمسة عشر مليون ريال 
سنوياء فتقوم شركة النقل بتقسيم ملكية هذه الناقلة إلى مليون صكء» قيمة كل 
صك منها مائة ريال» يمثل كل صك منها جزءً! من مليون جزء من ملكية الناقلة» 
وعليه فإن حملة الصكوك يستحقون ما تدفعه شركة أرامكو السعودية من أجرة 
سنوية» ويكون لملاك الصكوك غنم هذه الناقلة» وعليهم غرمها"". 

ويمكن أن يكون الصك لعقار مؤجرء أو لطائرة مؤجرة؛. أو خطوط سكة 
حديدية مؤجرة» أو مصفاة بترول مؤجرة؛ ما دام يمكن تحديد العين المؤجرة 
تحديدًا يقطع النزاع والخصومةء وقد تكون الأعيان التي يمثلها الصك شيئًا 
واحدّاء وقد يكون لمجموعة أشياء. المهم أن الصك يمثل ملكية أعيان حقيقية» 
وأن الأعيان مؤجرة تدر عائدًا هو الأجرة» وأن الصك قابل للتداول» وأن قيمة 
هذه الصكوك خاضعة لعوامل السوقء. فإذا ارتفعت القيمة السوقية لهذه الأعيان 
ارتفعت قيمة الصكوك؛ وتهبط قيمتها إذا انخفضت القيمة السوقية للأعيان التي 
0 : 

لا خصائص سندات ملكية الأصول المؤجرة: 

[ن-7,١]‏ من خلال التعريف والأمثلة السابقة يتبين أن لهذه السندات 
خصائص الأوراق المالية لما يلي: 


)0غ( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١6(‏ ؟”/ ص608١).‏ 
زهة صكوك الإجارة - حامد ميرة (ص1866١).‏ 
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«فقة 

(أ) كونها تمثل حصة شائعة متساوية القيمة عند الإصدار. 

(ب) كونها قابلة للتداول. 

(ج) كونها لا تقبل التجزثئة . 

(د) المشتري لهذه السندات يصبح مالكا لهذا العقارء والمشترون معه 
يصبحون شركاء معه في شركة ملك» وليست شركة عقد. 

(ه) عائد العقار من أجرة ونحوها يقسم على أصحاب الأسهم الذين يملكون 
بمجموعهم العقارء وهو يمثل في حقيقته سندات ملك». وليست سندات إجارة» 
وبعضهم يفضل تسميتها ب(اصكوك الإجارة) بدلا من سندات الإجارة» ولا 
مشاحة في الاصطلاح. ‏ ظ 
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73_37اٍشح:11183832 2121ب« غ# سد 


بيان التوصيف الفقهي لصكوك ملكية الإجارة: 

[ن-/11/7] هذه الصورة من الكوك نمثل بيع حصة مشاعة فنٍ عين:مؤجرة أو 
موعود باستئجارها . 

فالبائع: هو مصدر هذه الصكوك» وهو شركة النقل البحري مثلا. 

والمشتري: هم المكتتبون في هذه الصكوك. . 

والسلعة المبيعة : ناقلة.البترول. 

وثمن السلعة: حصيلة الاكتتاب. 

وعليه فإن حملة هذه الصكوك هم شركاء في ملكية العين المؤجرة على 
الشيوع: شركة ملك. لهم غنهماء وعليهم غرمها"''. 

يان الحكم الفقهي لصكوك ملكية الإجارة: 

يتعلق الحكم الفقهي بهذه المسألة بمعرفة جملة من الأحكام؛ منها: 

حكم بيع العمة لماه في العين المؤجرة. . 

حكم إجارة الحصة المشاعة. 

زسوف نناقش هذه المسائل كل مسألة على حدة في المباحث التالية إن 
قناء الله مال > 


)١(‏ صكوك الإجارة - حامد ميرة - بحث تكميلي لدرجة الماجستير لم يطبع (ص185). 
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الحكم الأول 


في بيع المشاع 

[م-048١١]‏ يجوز بيع المشاع من حيث الجملة بلا خلاف. 

قال ابن تيمية: «يجوز بيع المشاع باتفاق المسلمين كما مضت بذلك سنة 
رسول الله كَْهُ مثل قوله الذي في صحيح مسلم: (أيما رجل كان له شرك في 
أرض أو ربعة». أو حائطء. فلا يحل له أن يبيعه حتى يؤذن شريكهء فإن شاء 
أخذ. وإن شاء تركء فإن باع قبل أن يؤذنه فهو أحق به بالشمن)”'"). 

وقال النووي: «يجوز بيع المشاع كنصف من عبدء أو ثوب» أو خشبة» أو 
أرض» أو شجرة» أو غير ذلك بلا خلاف سواء كان مما ينقسم أم لا0”". 

وأجاز مجمع الفقه الإسلامي بيع الأسهم في شركات المساهمة» وهو من بيع 
مشاعء. كما سبق ونقلت ذلك في حكم تداول الأسهم. 


.)775 مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 
.00:8 /9( (؟) المجموع‎ 
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هليه 


الحكم الثانى ظ 
حكم بيع الحصة المشاعة في العين المؤجرة | ” 

[م-159؟١]‏ يرجع الخلاف في بيع الحصة المشاعة في العين المؤجرة إلى 
الخلاف في حكم بيع العين المؤجرة إلى غير المستأجرء وهي مسألة خلافية» 
وقد اختلف الفقهاء فيها إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب بعض العلماء إلى جواز بيع العين المؤجرة لغير المستأجرء فإن كان 
المشتري عالمًا بذلك كان البيع صحيحًا لازمّاء وإن كان المشتري غير عالم 
فالبيع صحيحء, وللمشتري الخيار. 

وهذا مذهب المالكية”'©»: والأظهر عند الشافعية2©0: والحنابلة9 . 

ل دليل القائلين بالصحة: 

أن بيع العين المؤجرة لا يضر بحق المستأجرء فالبيع وارد على العين» 
والمستأجر لا يملكهاء وإنما يملك المنفعة مدة الإجارة» فالجهة منفكة. 
ظ وقياسًا على بيع الأمة بعد أن زوجها سيدها. اا 

وإذا باع المالك عيئًا مؤجرة» ولم يستثن منافعها مدة الإجارة؛ فإن الأجرة 


تستحو شتري من حين الشراء. 

)١(‏ مواهب الجليل (407/5)» وقال. في القوانين الفقهية (ص187) «يجوز بيع الرباع 
والأرض المكتراة خلافًا للشافعي. ..». 

(؟) السراج الوهاج (ص7917)» مغني المحتاج (؟/ 075٠‏ أسنى المطالب (7/ 478): روضة 
الطالبين (0/ 2705» حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 88)» نهاية المحتاج (8/ 7378). 

() المغني (0/ 714)» الإنصاف (38:/5)» المبدع (0/ 23١1‏ مطالب أولي النهى (*/ 571). 
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القول الثاني : 
أن بيع العين المستأجرة بيع باطل» وهو قول في مذهب الحنفية''"» وقول 


عند العاف" ووجه عند النحنا بلة” 7 


لا دليل من قال: البيع باطل: 

الدليل الأول: 

يد المستأجر تمنع من تسليم المبيع» والأعيان لا تقبل التأجيل فلا يصح 
البيع . 

ونوقش : 

بأن يد المستأجر إنما هي على المنافع» والبيع واقع على الرقبة» فلا يمنع 
ثبوت اليد على أحدهما تسليم الآخرء ولئن منعت التسليم في الحال فلا تمنع 
في الوقت الذي يجب التسليم فيه2. 

الدليل الثاني : 

أن بيع العين المؤجرة لا يصح؛ لأن بيعه يعني بيع ملكه وملك غيره» فهو إن 
ملك العين لم يملك المنفعة. 

ونوفش: . ش 

بأن العقد إن ورد على العين واستثنى البائع المنفعة مدة عقد الإجارة فهذا 
)١(‏ المبسوط /١5(‏ ”). البحر الرائق (5/ »)١5‏ العقود الدرية في تنقيح الفتاوى ' 

الحامدية /١(‏ 57؟)2 بدائع الصنائع (5/ /7و١5).‏ 
(5) المهذب للشيرازي /١(‏ 507)» مغني المحتاج (7/ »)75٠‏ روضة الطالبين (5/ 054؟7). 


(©) الإنصاف (5/ 58). 
(5) انظر المغني (5/ "الالاء 0914. 
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مي 

واضح أن العقد لم يرد إلا على الرقبة» ولم تكن منفعة المستأجر داخلة في . 
العقدء ويستحق البائع عوض المنفعة طيلة مدة الإجارة المعلومة. 

وإن كان البيع ورد على العين وعلى المنفعة» وكان المشتري عالمًا بأن العين 
مستأجرة فإن المشتري يستحق عوض المنفعة من ابتداء العقد» وقد خرجت 
الرقبة ومنفعتها من ملك البائع»ء وصارت مستحقة للمشتري. 

وإن كان المشتري قد اشترى العين ولم يعلم أنها مؤجرة فإن هذا يعتبر بمنزلة 
العيب» وله الخيار بين الفسخ والإمضاء. 

الدليل الثالث: 

اشتراط تأخير التسليم مدة معينة مخالف لمقتضى العقدء فإن مقتضى العقد 
تسليم العين في الحال» فيكون اشتراط مثل ذلك مفسدًا للعقد. 

ونوقش هذا : ا 

قال ابن القيم: «قوله: إن موجب العقد التسليم في الحال» جوابه: أن 
موجب العقد إما أن يكون ما أوجبه الشارع بالعقدء أو ما أوجبه المتعاقدان 
با ضوع الهماه آذ بوجياده! .وكلاهما ملت في تان الاطرى» قاذ الشتارع 
أوجب أن يكون كل مبيع مستحق التسليم عقيب العقدء ولا العاقدان التزما 
تللك نبل قار يعقداة اليقد على علدا الوسيدوتازة عطاق التاخير إما فين 
| الثمن وإما في المثمن» وقد يكون للبائع غرض صحيح ومصلحة في تأخير 
التسليم للمبيع» كما كان لجابر نه غرض صحيح في تأخير تسليم بعيره إلى - 
البدية 1 ٠‏ 


.)8 إعلام الموقعين (؟/‎ )١( 
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القول الثالث: | 

أن بيع العين المؤجرة لغير المستأجر يكون موقوفًا على إجازة المستأجرء فإن 
أجازه صح البيع» وبطلت الإجارة» ولا خيار للمشتري» وإن لم يجزهء لم 
تنفسخ الإجارة» ويثبت للمشتري الخيار» فإن انقضت مدة الإجارة» ولم يفسخ 
المشتري العقد لزمه البيعء وهذا مذهب الحنفية”" . 

لا وجه القول بأن العقد موقوف: 

أن المشتري ليس له أن يأخذ المبيع من يد المستأجر من غير إجازة البيع؛ 
لأن حقه متقدم على عقد البيع» فإن أجاز المستأجر البيع جازء وليس للمشتري 
خيار في مثل هذه الحالة. 

وإن أبى المستأجر فإن للمشتري الخيارء فإن انتهت مدة الإجارة ولم يفسخ 
البيع لزمهء وليس له حق في الامتناع لارتفاع مانع التسليم. 

لا الراجح: 

القول بالتفصيل : إن كانت أجرة العين المؤجرة ستكون من نصيب المشتري» 
وستنتهي علاقة البائع بالعين المؤجرة صح البيع مطلقًا؛ لأن العين ستنتقل في 
الحال إلى ملك المشتري» وسيكون على المشتري جميع الالتزامات التي تكون 
على المؤجرء وسيملك منافع العين» ومنها الأجرة. 

وإن كانت الأجرة ستكون من نصيب البائع.طيلة مدة الإجارة» فإنه يشترط 
لصحة البيع أن تكون مدة الإجارة في مدة لا تتغير فيها العين؛ فإذا كانت مدة 


)١(‏ المبسوط /١5(‏ 0# البحر الرائق (5/ »)١5‏ العقود الدرية في تنقيح الفتاوى 
الحامدية /١(‏ 557)» بدائع الصنائع (5/ 07301 . 
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الإجارة طويلة بحيث تتغير فيها السلعة» وهذا التغير لا يمكن ضبطه صارت 
العين مجهولة الصفة عند التسليم. 

جاء في مواهب الجليل: «يجوز للمؤاجر أن يبيع العين المستأجرة من 
المستأجر وغيره إن بقى من مدة الإجارة ما لا يكون غررًا يخاف تغيرها في مثله» 
خلافا لأبي حنيفة» ولأحد. قولي الشافعي لقوله تعالى: «وَأعَلَ أنه اليم» 
[البقرة: 1976 ولأنه ليس في بيعها إبطال حق المستأجر؛ لأن المشتري إنما 
يتسلمها بعد انقضاء أمد الإجارة؛ وكل تصرف لا يبطل حق المستأجر لا 
لعن( : 

فاشترط المالكية لصحة بيع العين المؤجرة من المستأجر وغيره ألا تتغير 
الشلعة بالاتعيان: 

ولما كان من يشتري هذه الصكوك يستحق الأجرة بمقتضى العقد فلا أرى 
مانعا من صحة البيع » وبناء عليه فإن من يشتري هذه الصكوك فعليه أن يلتزم بما 
يلتزم به المالك للمستأجر من ضمان المنفعة طيلة مدة العقد بحسب ما يملك من 
الأسهم. وأن يقوم المشتري لهذه الصكوك بنفقات الصيانة غير التشغيلية بحسب 
ما يملك؛ وكل.ما يتوقف عليه صلاحية العين المستأجرة لاستيفاء المعقود عليه 
٠‏ وأن ينص عقد البيع صراحة على بقاء الإجارة لمدتهاء وأن يحل المشتري محل 
البائع في جميع حقوقه وواجباته التعاقدية فيما بينه وبين المستأجر. 


16 لا 


.)501١ /7( مواهب الجليل (0/ 5088).: وانظر البيان والتحصيل‎ )١( 


المعاملات.المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحكم الثالث 


فى إجارة المصشاع 


٠ 
2. 


إجارة المشاع له ثلاث صور٠‏ 


الصورة الأولى: أن يقوم الشركاء كلهم بتأجير المشاع لآخرء وهذا هو 
قافا فى .شتكوك الإجارة: 

الصورة الثانية: أن يقوم أحد الشريكين بتأجير المشاع لشريكه. 

[م-10؟17١]‏ وهاتان الصورتان لا خلاف فيهما بين العلماء''“؛ لأن مدار 
الجواز على إمكانية استيفاء المنفعة» وهو ممكن هناء فالمعنى الذي لأجله منع 
تعر التقياء قار اكد فريك قبي اليه هو عدم القدرة على التسليم» 
وهو غير موجود في هاتين الصورتين؛ ففي الصورة الأولى الشركاء قد أجروها 
معّاء ويسلمون العين المؤجرة معّاء وهذا المعنى أيضًا موجود في الصورة. 
الثانية» لأنه إذا أجر أحد الشريكين نصيبه للآخر؛ فإن منفعة كل الدار تحدث 
على ملك المستأجرء لكن بسبيين مختلفين» بعضها بسبب الملك» ويعضها 
بسبب الإجارة. ظ ش 

جاء في الفتاوى الهندية: «وأجمعوا على أنه لو آجر من شريكه يجوزء سواء 
كان فاع يكيل القنمة <آى لا يتكتل 4 ومتراء الج كل اتضيية هن أو 


: 0 
بعضه) © . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 2»)١87‏ تببين الحقائق (8/ »)١18‏ مواهب الجليل (5/ 577)؛ 
الفروق (؟/ 54١)ء‏ فتاوى الرملي (7/ ٠!؟)ء‏ نهاية المحتاج (5/ لاا؟), 
المغني (5/ 4077١‏ الفروع (5/ 577)» الإنصاف (5/ 077 المحلى (مسألة: 17375). 

(؟) الفتاوى الهندية (5/ 554). 
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وإنما وقع الخلاف في الصورة التالية. 

الصورة الثالثة: هي أن يقوم أحد الشركاء بتأجير نصيبه المشاع لأجنبي . 

[م-511؟1١]‏ وهذه الصورة وقع فيها خلاف بين الفقهاء على قولين: 

القول الأول: 

إن هذه الإجارة لا تصح» وهذا قول أبي حنيفة» وهو المفتى به عندهه''"'. 
والتشهور من مدهي الشنايلة” , 

القول الثاني : 

تصح إجارة المشاع لأجنبي» وهو قول أبي يوسف ومحمد بن الحسن من 
الحنفية”"» وإليه ذهب المالكية”*'» والشافعية” »: ورواية عن أحمدء صوبها 
في الإنصاف”" . 


لا وجه من قال: لا يصح: 
أن منفعة المشاع غير مقدورة الاستيفاء؛ لأن استيفاءها بتسليم المشاعء 
والمشاع غير مقدور التسليم بنفسه؛ لأنه اسم لسهم غير معين» وغير المعين لا 


2)١75 211786 /0( بداية المبتدي (ص86١)» تحفة الفقهاء (؟/ /7"01)» تبيين الحقائق‎ )١( 
..)787 مجمع الأنهر (؟/‎ 077 /١5( البحر الرائق (4/ 77): المبسوط للسرخسي‎ 

() الإنصاف (5/ 077 الكافي (؟/. 705), المبدع (5/ 98). المحرر /١(‏ 1ه"), 
المغني (0/ .)7:7١‏ 

(9) تحفة الفقهاء (؟7/ /707)» تبيين الحقائق (0/ 21176 .)١75‏ 

(5) الشرح الكبير (5/ 55)» مواهب الجليل (0/ ”577), الذخيرة (8/ »)5١١‏ 
الخرشي (7/ 57)» حاشية الدسوقي (5/ 55)»: الإشراف على مسائل الخلاف (7/ 517). 

(5) مغني المحتاج (؟7/ 278), أسنى المطالب (؟7/ 508). 

(5) الإنصاف (5/ 7#). 
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«هلهه 

يتصور تسليمه بنفسه حقيقة» وإنما يتصور تسليمه بتسليم الباقي» وذلك غير 
معقود عليهء فلا يتصور تسليمه شرعاء وإذا لم يمكن استيفاء المنفعة إلا 
بالتصرف في حصة شريكه فإنه يمنع من إجارة المشاع”" . 

ويناقش من وجهين: 

أحدهما : أن إمكان التسليم ممكن؛ لأن المستأجر يحل محل الشريك» وإذا 
كان الشيوع لم يمنع الشريك من الانتفاع فكذلك من يحل محله. 

الثاني : أن الشيوع إذا لم يمنع صحة البيع» لم يمنع صحة الإجارة. 

وأجيب : 

بأن المقصود بالبيع ملك الرقبة» وهذا يمكن تسليمه بالتخلية لذلك جاز بيع 
المشاع؛ بخلاف الإجارة»: فإن المقصود به الانتفاع» والانتفاع أمر حسي » 
والشائع لا يحتمله. 

ورد هذا الجواب: 

بأن المقصود من المبيع ليس ملك الرقبة فقطء بل ملك الرقبة والانتفاع بها ؛ 
لأن العقلاء لا يشترون الأملاك لينظروا إليهاء. بل لينتفعوا بها. ولو سلم أن 
المقصود بالبيع ملك الرقبة» فإن إمكانية الانتفاع بالمشاع ممكن عن طريق 
المهايأة الزمانية» أو المكانية لاسيما إذا عقد المستأجر على المنفعة» وهو يعلم 
أنها مشاعة. 

واعترض: .2 

بأن استيفاء منفعة المشاع بالتهايؤ لا يمكن على الوجه الذي يقتضيه العقدء 


(1) انظر بدائع الصنائع (5/ 1817). 
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وهو الانتفاع بالنصف في كل المدة؛ لأن التهايؤ بالزمن انتفاع بالكل في نصف 
المدة» وهذا لا يقتضيه العقد. 

والتهايؤ بالمكان: انتفاع برفع المستأجر في كل المدة؛ لأن نصف هذا 
النصف له بالملك» ونصفه على طريق البدل عما في يد صاحبه» وهذا ليس 
بمقتضى العقد. وإذا لم يمكن تسليم المعقود عليه على الوجه الذي يقتضيه العقد 
لهم لجار 

وأجيب عن هذا الاعتراض: 

بأن هذه المهايأة لا تنافي مقتضى العقد؛ إذ إن انتفاعه بالكل إنما هو في 
نصف المدةء فكأنه انتفع بالنصف في كل المدة سواء بسواء» وقد دخلا على 
ذلك» فهو من مقتضى العقد. وإذا لم يتراضيا على التهايؤ بالمدة الزمانية فإن 
المهايأة بالمدة المكانية ممكنة» تحقيقًا لمقصود المستأجر والشريك» إذ إن 
كلا منهما يتتفع بنصف الأرض» والشريك لا يملك أكثر من نصف 
ال 

لا وجه من قال: تصح إجارة المشاع: 

الوجه الأول: 

القنانى »على النيمة “قإذا جانيم المفاع ارت إتجارته: 

الوجه الثاني : 

لا يمكن أن تعطل العين المملوكة لأكثر من واحد من الانتفاع بسبب الشيوع» 


.)١417 /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
.0"09 4هثاء‎ /١( (؟) انظر أحكام المشاع في الفقه الإسلامي - السلطان‎ 


. المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 1 ٠‏ 
فإذا أمكن الانتفاع بين الشريك وشريكه عن طريق المهايأة» فإن المستأجر يحل 
محل المؤجر في الانتفاع بنصيبه عن طريق المهايأة. 

الوجه الثالث: 

إذا كان الشيوع الطارئ بعد عقد الإجارة لا يفسدهاء فلو تمت إجارة العين» 
ثم بيع بعضها مشاعًا لم يفسد عقد الإجارة عند الجميع» فكذلك الشيوع القائم 
عند العقد ينبغي ألا يفسدها. 

وهذا هو القول الراجح» والله أعلم. 

لا الخلاصة: | 

إذا صح بيع العين المؤجرة» وصح تأجير المشاع ثبت أن صكوك ملكية 
الأعيان المؤجرة تعتبر بديلًا شرعيًا لا غبار عليه لبعض الأوراق المالية الربوية 
كالسندات» وأذونات الخزينة. 

وأما حكم تداول مثل هذه الصكوك: 

فإنه يجوز تداول هذه الصكوك مباشرة بعد شرائها؛ لأنها تمثل موجودات 
عينية متمثلة في العقارء أو المصنع» أو نحو ذلك. 


للا 
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المسألة الثالثة 
سندات ملكية المنافع 


2 المطلب الأول 


تعريف سندات ملكية المنافع : 


عرفها بعضهم: بأنها صكوك ذات قيمة متساوية عند إصدارهاء تمثل حصصًا 
شائعة في ملكية منافع أعيان معينة» أو موصوفة في الذمة؛ مما يخول مالكها 
حقوق هذا الصكء. ويرتب عليه مسئولياته”" . 

فمن خلال هذا التعريف يتبين لنا أن صكوك ملكية المنافع تنقسم إلى قسمين : 

(أ) صكوك ملكية منافع الأعيان المعينة. ٠‏ 

(ب) صكوك ملكية منافع الأعيان الموصوفة في الذمة. 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى في المبحث التالي تكبيف كل قسم من هذه 
الأقسام وبيان حكمها الفقهي» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


)١(‏ انظر صكوك الإإجارة: - حاهد:ميرة (صة798). 
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المطلب الثاني 
التوصيف الفقهي والحكم الشرعي 
لسندات ملكية منافع الأعيان المعينة 
التوصيف الفقهي لسندات ملكية منافع الأعيان المعينة: 
[م-111١١]‏ مر معنا من خلال التعريف أن صكوك ملكية منافع الأعيان ينقسم 
إلى قسمين : 
الأول: صكوك ملكية منافع الأعيان المعينة: وذلك بأن يقوم مالك عين أو 
مالك للمنفعة إلى تقسيم منفعتها إلى أجزاء متماثلة» ويمثل كل جزء من أجزاء 
هذه المنفعة بصكء يُمَصّل فيه أحكام تمليك هذه المنفعة» كمدة الانتفاعء 
. وطريقته» وقيمته. ثم يطرح هذه الصكوك للاكتتاب. 
مثال توضيحي : ظ 
أن يقوم شخص أو شركة تملك برجا سكنيًا أو تملك منفعته» وفيه مجموعة 
من الوحدات السكنية» فيقوم بتقسيم الانتفاع بكل وحدة سكنية إلى مجموعة من 
الحصص» وتمثل كل حصة منفعة سكنى هذه الوحدة السكنية» لمدة من الزمن» 
ظ ثم تطرح هذه الصكوك للاكتتاب . 0 
فهذه الصورة من الصكوك تمثل عع جار 
المؤجر هو: مصدر الصكوك. 
والمستأجرون: هم المكتتبون فيها. 
والعين المؤجرة: هو ما تمثله هذه الصكوك. 
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والأجرة: هي حصيلة الاكتتاب. 

فصار العقد في حقيقته عقد إجارة من مالك للعين أو مالك للمنفعة. 

بيان الحكم الفقهي لصكوك منافع الأعيان المعينة: 

الحكم الفقهي على هذه المسألة راجع إلى حكم تأجير المستأجر للعين 
المستأجرة قبل وبعد قبضها. 

وسوف نناقش هذه المسألة في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى في المبحث 
التالى: 
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ةو ا لي 2_2 
الحكم الأول 


في تأجير المستأجر لما استأجرة بعد قبضه 


[م-*77١]‏ إذا اشترط المالك على المؤجر أن يستوفي المنفعة بنفسه وألا 
يؤجرها لغيره لم يملك المستأجر تأجير ما استأجره وفاء للشرط . 

أما إذا لم يشترط عليه» وكان المستأجر يملك المنفعة مدة الإجارة» فهل 
يملك أن يؤجرها بمقتضى العقد؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية» والمالكية» والشافعية» والمعتمد عند 
الحنابلة”''؛ إلى جواز إجارة المستأجر العين المستأجرة» سواء أجرها للمالك 
أم لغيره. 


)١(‏ أجاز الحتفية للمستأجر أن يؤجر العين المستأجرة» فإن كانت الأجرة من غير جنس الأولى 

جاز له أن يؤجرها بأكثر مما استأجرها به» وإن كانت الأجرة الثانية من جنس الأجرة 
: الأولى لا تطيب له حتى يزيد في الدار من بناء» أو حفرء أو تطيين» أو تجصيصء انظر 

بدائع الصنائع (5/ »)35١5‏ البحر الرائق (/ 7505). 
وأجاز المالكية للمستأجر أن يؤجرها بأكثر أو بأقل من الأجرة الأولى» بشرط ألا يكون 
ذلك مضرًا للبنيان بأن يكون مساويًا لمثل ما استأجرها له. 
انظر الجليل (5/ »)5١1!‏ شرح ميارة (؟/ 2.)44 المنتقى للباجي (5/ »)١١5‏ الشرح 
الكبير (5/ »)١١ .٠١‏ حاشية الدسوقي (5/ .)١١‏ 
وفي مذهب الشافعية» قال الماوردي في الحاوي 0/ 508): «إذا استأجر الرجل دارّاء ثم 
أراد أن يؤجرها بعد قبضها ما بقي له من مدة إجارته» نظر: فإن أجرها من غير مؤجرها جازء 
وإن أجرها من مؤجرها ففي جواز الإجارة وجهان. . .»» وانظر المهذب /١(‏ 407)» روضة 
الطالبين (6/ 7586”7). 
وفي مذهب الحنابلة» انظر الكافي (؟/ 2)73:26 المغني (9/ /717): الإنصاف (5/ 275 00 . 
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ا للم يي ا 0 

د دليل الجمهور على الجواز: 

الدليل الأول: 

أن المستأجر قد ملك المنفعة بعقد الإجارة» ومن ملك شيئًا جاز له التصرف فيه . 

الدليل الثاني : 

أن منع المستأجر من إجارة ما ملك نوع من الحجر عليهء وهذا لا يجوز. 

القول الثاني : ظ 

له أن يؤجرها بمثل ما استأجرها به» أو أقل» ولا يؤجرها بأكثر حتى لا يربح 
فيما لم يضمن. وهذا القول رواية عن الإمام أحمد. 

قال ابن رجب في القواعد: «ويتخرج له - أي للإمام أحمد - قول آخر: أن 
المنهي عنه حقيقة الربح دون البيع بالثمن الذي اشتراه بهء فإنه منع في رواية من 
إجارة المنافع المستأجرة إلا بمثل الأجرة؛ لثلا يربح فيما لم يضمن"'". 

قال ابن تيمية: «للمستأجر أن يؤجرها بمثل الأجرة» وإنما تنازعوا في 
إيجارها بأكثر من الأجرة؛ لثلا يكون ذلك ربحًا فيما لا يضمن» والصحيح جواز 
ذلك؛ لأنها مضمونة على المستأجر؛. فإنها إذا تلفت مع تمكنه من الاستيفاء 
كانت من ضمانه ولكن إذا تلفت قبل تمكنه من الاستيفاء لم تكن من ضمانه»”" . 

القول الثالث: 

لا يجوز للمستأجر أن يؤجر العين المستأجرة» وهو قول مرجوح في مذهب | 


الحنابلة . 


لق القواعد (القاعدة الثانية والخمسون) /1١‏ فاك عى”"). 
(؟) مجموع الفتاوى (١؟/‏ 44*). 
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قال ابن قدامة: «ذكر القاضى فيه رواية أخرى أنه لا يجوز؛ لأن النبي يلل 
نهى عن ربح ما لم يضمن » والمنافع لم تدخل في ضمانه. 
ولأنه عقد على ما لم يدخل في ضمانه» فلم يجز كبيع المكيل والموزون قبل 


)0 
فيبضه 3 


بأن قبض العين يقوم مقام قبض المنافع» وقد قبض المستأجر العين» هذا من 
جهة» ومن جهة أخرى فإن المستأجر لما أجر العين صارت المنافع مضمونة 
عليهء فيرجع عليه المستأجر الثاني» وهو يرجع على المؤجر الأول. 
والله أعلم . 

لا الراجح: 

جواز إجارة العين المستأجرة بشرطه» بحيث لا يتضمن العقد الثاني ضررًا 
على العين؛ لأن من موجبات الإجارة تملك المنفعة المعقود عليهاء والناس 
مسلطون على ما يملكون شريطة ألا يخل ذلك بأي من شروط الإجارة. 


)00( المغني ١ه/‏ الا؟). 
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>31« 


الحكم الثاني 
تأجير المستأجر لما استأجره قبل قبضه 

1[م-715١]‏ إذا استأجر الرجل عيئًا معينة فهل يملك أن يؤجرها قبل قبضها؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: | 

للمستأجر أن يؤجر العين قبل قبضهاء وهذا مذهب المالكية» ووجه في 
مذهب الشافعية» والمذهب عند الحتايلة . 

وبه قال أبو حنيفة وأبو يوسف في العقار خاصة""". 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «للمستأجر إيجار المأجور لآخر قبل القبض 
إن كان عقارّاء وإن كان منقولًا فلا»”" . 

وجاء في المهذب: «وللمستأجر أن يؤجر العين المستأجرة إذا قبضها. . . 
وهل يجوز قبل القبض» فيه ثلاثة أوجه: 

الثاني: يجوز؛ لأن المعقود عليه هو المنافع» والمنافع لا تصير مقبوضة 
بقبض العين . . .06" . 

وجاء في الإنصاف: «ظاهر كلام المصنف جواز إجارتها سواء كان قبضها أو 
لاء وهو صحيحء وهو المذهب على ما اصطلحناه»©' . 


»)771 /١( مجلة الأحكام العدلية» مادة 087 الجوهرة النيرة‎ »)4١ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
8*1)ء الحاوي الكبير (/1/ 2)7"946, المغني (0/ إيففة”‎ /١( المهذب‎ »285( 

(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة (045). 

.)5٠0 /١( المهذب‎ )( 

(5) الإنصاف (5/ 8").. 


| المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ا ل 0 

واستدل أصحاب هذا القول بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

الأصل في المعاملات الحل والإباحة حتى يقوم الدليل على التحريم» ولا 
يوجد دليل يمنع من إجارة العين المستأجرة قبل قبضها. 

الدليل الثاني : ش 

القياس على البيع» فإن العقار عند الحنفية يصح بيعه قبل قبضهء وعند 
المالكية والحنابلة يجوز بيع الشيء إذا لم يكن فيه حق توفية من كيل أو وزن أو 
عد أو ذرع قبل قبضه. 

وقد ذكرنا مسألة بيع الشيء قبل قبضهء وذكرنا أدلتهم هناك فأغنى عن ذكرها هنا . 

الدليل الثالث: 

أن المعقود عليه هو المنافع» والمنافع لا تع مر ل ا العين» فلم 
يؤثر في صحته عدم القبض . 

الدليل الرابع : 

أن القبض في الإجارة يختلف عن القبض في البيع» فالقبضس في العين 
المستأجرة لا ينتقل به الضمان إلى المستأجر فلم يقف جواز التصرف في العين 
المستأجرة على القبض بخلاف عقد البيع فإن قبض المبيع ينتقل به الضمان إلى 
المشتزي؟ والله أعلم . 

القول الثاني : ٠‏ 

ا ا ا ا 
الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة"'". 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)9١‏ الجوهرة النيرة »)75١ /١(‏ المهذب /١(‏ 597)م) 020 ع 
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جاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «قوله: صح بيع العقار قبل قبضه: 
احترز به عن إجارته قبل قبضهء فإن الصحيح كما قال في الفوائد الظهيرية أن 
الإجارة قبل القبض لا تجوز بلا خلاف؛ لأن المنافع بمنزلة المنقول» والإجارة 
تمليك المنافع» فيمتنع جوازها قبل القبض)0' . 

وقال في الجوهرة النيرة: «فإن استأجر منقولًا لم يجز للمستأجر أن يؤجره 
قبل قبضه كما في البيع» وإن كان غير منقول وأراد أن يؤجره قبل القبض فإنه 
يجوز عندهما خلافا لمحمدء كالاختلاف في البيع. وقيل: لا تجوز الإجارة 
بالاتفاق بخلاف البيع»”" . 

لا وجه القول بالمنع: 

الدليل الأول: 

(ح-817) ما رواه أبو داود الطيالسي» من طريق يوسف بن ماهك» عن عبد الله 
بن عصمة» عن حكيم بن حزام» قال: قلت: يا رسول الله إني اشتري بيوعًاء فما 
يحل لي» وما يحرم علي؟ فقال لي : إذا بعت بيعًا فلا تبعه حتى تقبضه”" . 

[المحفوظ في إسناده أن النبي يكل نهى عن بيع الطعام حتى يستوفى]؟ . 

الدليل الثاني : 

ما.رواه البخاري من طريق طاووسء» قال: سمعت ابن عباس يقول: أما 


الحاوي الكبير (/ا/ 07948 المغني (ه/ لالا7ا).: 
)١(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (0/ 18#). 
() الجوهرة النيرة .)7351١ /١(‏ 

() مسند أبي داود الطيالسي (1714). 

(5) سبق تخريجه ولله الحمدء انظر (ح771). 
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الذي نهى عنه النبي تكخِ فهو الطعام أن يباع حتى يقبضء قال ابن عباس: ولا 
أحسب كل شيء إلا مثله”". 

وجه الاستدلال: 

إذا ثبت النهي عن بيع الطعام قبل قبضه بالنص ثبت الحكم في غير الطعام» 
وذلك إما بقياس النظير كما قال ابن عباس: ولا أحسب كل شيء إلا بمنزلة 
الطعام . 

أو بقياس الأولى؛ لأنه إذا نهي عن بيع الطعام قبل قبضه مع كثرة الحاجة إليه 
وعمومهاء فغير الطعام بطريق الأولى””". 

وإذا ثبت النهي عن بيع الشيء له 
للمستأجر أن يؤجر ما استأجره حتى يقبضه. 

وبناقش من وجهين: . 

الوجه الأول: 

مسألة بيع الشيء قبل قبضه محل خلاف بين العلماء» وهي من المسائل 
الدقيقة» قال ابن تيمية كد في مجموع الفتاوى عند الكلام على هذه المسألة» 
قال: «ولغموض مأخذ هذه المسائل كثر تنازع الفقهاء فيها». 

وما اختلف فيه لا ينبغي إلزام المخالف به عن طريق القياس عليه إلا إذا كان 
ممن يقول به» وقد بحثت مسألة بيع الشيء قبل قبضه وتبين لي أن القول الأقوى 
الذي ترجحه ظاهر الأدلة على غيره» هو القول بأن النهي خاص في بيع الأعيان 


(؟). انظر تهذيب السئن (5/ 178). 
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«431 

الذي تحتاج إلى توفية» من كيل» أو وزن» ويقاس عليه ما احتاج إلى عد أو 
ذرع» وهو مذهب المالكية والحنابلة» والله أعلم. 

الوجه الثانى : 

على التسليم بان الراجح في التصرف في المبيع أنه لا. يصح قبل قبضه فإن 
قياس الإجارة على البيع قياس مع الفارق» فالإجارة تختلف عن البيع في بعض 
أحكامهاء وإذا ثبت الفرق لم يصح القياس من هذه الفوارق: 20 

لل أن البيع تمليك للرقبة والمنفعة تمليكًا مؤبدّاء والإجارة تمليك للمنفعة 


(5) إذا ملك المشتري المبيع كان ضمانه عليه إذا قبضه مطلقّاء وكذا 
على الصحيح إذا لم يقبضهء ولم يكن فيه حق توفية من كيل أو وزن أو عد 
أو ذرع» وقد حررت الخلاف فيها في عقد البيع عند الكلام على ضمان 
الفبيد: ٠‏ | 

وأما العين المستأجرة إذا قبضها ال على المؤجرء فإذا تلفت 
العين انفسخ العقد فيما بقي. 

()الإجارة الموصوفة في الذمة يجوز فيها تأجيل العورضين على الصحيح. 
ولا يدخلها بيع الدين بالدين. - ا 

والمبيع الموصوف في الذمة لا يجوز فيه تأجيل الثمن كالسلم. 

(8)العوضن يملك في البيع بالقبضن ملكا مسعتراء وأما في الإجارة فلا يستقر 
العوض إلا بمضي المدة» أو إنجاز العمل0©. ٠‏ 


)١(‏ انظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص078). 
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(0) ليس كل ما يجوز إجارته يجوز بيعه» فالحر تجوز إجارته» ولا يجوز 
بيعه» وكذا الوقف تجوز إجارته دون بيعهء ومثلهما أم الولد. 

قال ابن حزم: «الإجارة ليست بيعًا. .. ولو كانت بِيعًا لما جازت إجارة 
الحر... ولا يختلفون في أن الإجارة إنما هي الانتفاع بمنافع الشيء المؤاجر 
التي لم تخلق بعدء ولا يحل بيع ما لم يخلق)”"". 

وبناء عليه فإن عقد الإجارة عقد مستقل له خصائصه وآثاره وأحكامه 
الخاصة» وهذا التشابه بينه وبين البيع لا يجعل الإجارة كالبيع المطلق. 

الراجح ظ 

جواز تأجير العين المستأجرة قبل قبض المستأجر لهاء والله أعلم. 

حكم تداول هذه الصكوك: 

إذا تم توصيف هذا العقد بأنه عقد إجارة» فإن تداول هذه الصكوك له 
حالتان: 1 

الحال الأولى: 

[ن-78١]‏ أن يكون إصدار الصك ل فة 
هذه الحالة يجوز تداول هذا الصك. فإن كان إصدار الصكوك من مالك للعين 
فهذا تأجير لما يملك» وإن كان إصدار الصكوك من مالك للمنفعة فهو مبني على 
جواز تأجير المستأجر للعين المستأجرة قبل قبضه للعين أو بعده بمثل ما 
استأجرها به» أو أقل. أو أكثر وبناء عليه يجوز تداول هذا النوع من السندات 
منذ تمام الاكتتاب فيهاء وذلك لأنه يعد إعادة تأجير من مالك للمنفعة. 


.)١785( المحلى مسألة‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحال الثانية : 


[ن-74١]‏ أن يكون إصدار الصكوك بعد تأجير العين محل العقد» سواء أكان 
المؤجر مالكا للعين أم للمنفعة» وتكون الصكوك بمثابة إعطاء المكتتب الحق في 
استيفاء أجرة العين المؤجرة - محل التصكيك - طوال مدة الصك. ففي هذه 
الحالة يمثل الصك قيمة الأجرة» وهي دين في ذمة المستأجرء وعليه فلا يصح 
تداولها إلا بضوابط الصرف والتصرف في الديون. 

وبهذا أخذ مجمع الفقه الإسلامي» حيث جاء في ا 

«يجوز للمستأجر الذي له حق الإجارة من الباطن أن يصدر صكوك إجارة 
تمثل حصصًا شائعة في المنافع التي ملكها بالاستئجارء بقصد إجارتها من 
الباطن» ويشترط لجواز ذلك أن يتم إصدار الصكوك قبل إبرام العقود مع 
المستأجرين» سواء تم الإيجار بمثل أجرة الإجارة الأولى» أو أقل منهاء أو 
أكثر. أما إذا أبرمت العقود مع المستأجرين» فلا يجوز إصدار الصكوك؛ لأنها 
تمثل ديونًا للمصدر على العا 

وذهب الدكتور نزيه حماد إلى جوازهاء واستدل على ذلك بمذهب جماهير 
الفقهاء الذين أجازوا للستا حر إعا و8 العم إل طرف تاليف 

ويناقش : 

بأن كلام جماهيز الفقهاء فيما إذا كانت العين المستأجرة خالية من الإجارة» 
)١(‏ انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم: )١9 /( ١7‏ بشأن صكوك الإجارة» في فقرته 

السابعة . 
() انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١6(‏ ؟7/ ص١2355‏ 587). 
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لو 2 ميا تتسش تين 


أما إذا كانت مستأجرة فعلا فلا ترد عليها أقوال جمهور الفقهاء؛ لأن العين 
المستأجرة مشغولة بإجارة» فكيف يكون التأجير على التأجير؟ 


2 2 
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المطلب الثالث 
توصيف سندات ملكية 
المنافع الموصوفة وحكمها الفقهي 


القسم الثاني من صكوك ملكية المنافع هي تلك المنافع الموصوفة في الذمة. 

وهي سندات تمثل ملكية منافع أعيان موصوفة في الذمة» وتوصف في هذه 
السندات وصفًا دقيقًا تفاصيل هذه المنفعة» والعين محل الانتفاع» ومدة الانتفاع 
ونهايته» وشروط هذا الانتفاع» وتسلم لحامل السند في الميعاد المتفق عليه 
لاستيفاء المنفعة. 


مثال توضيحي : 

أن تتعهد شركة بإنشاء وحدات سكنية موصوفة وصمًا دقيقّاء ثم تقوم بتمثيل 
ملكية الانتفاع بسكنى هذه الوحدات السكنية الموصوفة في صكوك متساوية 
القيمة» تطرحها للاكتتاب العام» وتبين فيها مدة الانتفاع» وتاريخ ابتدائه 
وانتهائه . ظ ا ظ 

التوصيف الفقهي : 

[ن-١18]‏ هذه الصورة من الصكوك تمثل عقد إجارة على أرض وعقار» 
والعقار غير موجود. 

فالمؤجر: بائع هذه الصكوك. 

والمستأجر: مجموعة المكتتبين. 

والأجرة: حصيلة الاكتتاب. 
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والعين المؤجرة: هي مجموع الأرض المعينة والعقار الموصوف في الذمة. 
حكم هذه الصورة: الخلاف فيها مبني على الخلاف في مسألتين: 
[م-770١]‏ المسألة الأولى: إضافة الإجارة إلى المستقبل . 

وقد اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح إضافة الإجارة إلى زمن مستقبل» ولا يصح ذلك في البيع» وهذا ما 
غلة افين اهز الل 

لا وجه التفريق بين البيع والإجارة: 

أن المبيع المعين لا يقبل التأجيل وإذا لم يقبل التأجيل لم يصح إضافته إلى 
المستقبل» وأما الإجارة فتقبل التأجيل مطلقًا معينة كانت أو في الذمة؛ فتصح 
إضافتها إلى المستقبل» لأن التأجيل في عقد الإجارة ضرورة؛ لأن الإجارة 
تتضمن تمليك المنافع» والمنافع لا يتصور وجودها في الحال» فدعت الضرورة 
إلى الإضافة» ولا ضرورة في بيع العين. 

(ح-40) ولما رواه البخاري من طريق عروة عن عائشة ونا زوج النبي يكل 
قالت: واستأجر رسول الله رجلا من بني الديل هاديًا خريئّاء وهو على دين كفار 
قريشء فدفعا إليه راحلتيهماء ووعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» فأتاهما 
براحلتيهما صبح ثلاث”". 

 لاقو‎ »)55 /8( البحر الرائق‎ »)١58 /80( تبيبن الحقائق‎ »)35١7 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
ابن تيمية في الفتاوى الكبرى (60/ 577): «وإذا شرطت ألا تسلم نفسها إلا في وقت بعينه‎ 


فهو نظير تأخير التسليم في البيع والإجارة» وقياس المذهب صحته». 
فق صحيح البخاري .)5١١9(‏ 
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فدل هذا على جواز إضافة عقد الإيجار إلى الزمن المستقبل . 

القول الثاني : 

التفريق بين إجارة العين وإجارة الذمة» فلا يصح في إجارة العين إضافتها إلى 
المستقبل» ويصح ذلك في الإجارة إذا كانت فى الذمةء» وهذا مذهب 


الشافعة0' , 
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لا وجه التفريق بين إجارة العين وإجارة الذمة: 

أن الشافعية لم يفرقوا بين البيع والإجارة» فالأعيان عندهم لا تقبل التأجيل 
مطلمًا بِيعًا كان أو إجارة» وما في الذمة يعون خالا ومو جلة ينا كان أى إخار: 
كالسلم , ش 

قال الشيرازي: «وما عقد من الإجارة على منفعة موصوفة في الذمة يجوز 
حالا ومؤجلا؛ لأن الإجارة في الذمة كالسلم والسلم يجوز حالا ومؤجلاء 
فكذلك الإجارة في الذمة. . . 

وما عقد على منفعة معينة لا يجوز إلا حالاء فإن كان على مدة لم يجز إلا 
على مدة يتصل ابتداؤها بالعقدء وإن كان على عمل معين لم يجز إلا في الوقت 
الذي يمكنه الشروع في العمل؛ لأن إجارة العين كبيع العين» وبيع العين لا 
يجوز إلا على ما يمكن الشروع في قبضها فكذلك الإجارة»”'". 

واستثنى الشافعية من إجارة العين ما لو أجرت العين مدة جديدة لنفس 
المستأجر قبل انقضائها لاتصال المدتين مع اتحاد العين المستأجرة.. 
)١(‏ روضة الطالبين (5/ »)١87‏ مغني المحتاج (؟/ 20775 شرح البهجة (7/ 20515 


.)"949 /١( المهذب‎ 
.)"494 /١( المهذب‎ )0( 
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وي ل لس نض متت 

القول الثالث: | 

اختار ابن حزم منع اشتراط الإضافة إلى المستقبل بناء على مذهبه الضيق في 
تحريم كل الشروطء ولو كان شرطا لا محذور فيه إلا ما نص الشارع بعينه على 
جوازم, 

قال ابن حزم: «ولا يجوز تأخير الشيء المستأجر ولا تأخير العمل 
المستأجر له طرفة عين فما فوق ذلك؛ لأنه شرط ليس في كتاب الله تعالى 
فهو باطل)0'. 

ل الراجح من الخلاف: 

الراجح أن التأجيل سائغ مطلقًا في البيع والإجارة عيئًا كان أو في الذمة 
بشرط أن يكون في مدة لا يخشى على العين من التغير» والحاجة داعية إلى 
ذلك» فالمسافر يحتاج إلى حجز مقعد له للركوب برًا أو بحرًا أو جوًا قبل بدء 
السفر بفترة معينة» وقد تطول أو تقصر حسب الأحوالء فالمنع من ذلك فيه 
ضيق وحرج»ء وقد انتقض قول الشافعية فيمن استأجر دارًا بمكة» والمستأجر في 
مصرء ولا يمكنه الوصول إلى مكة إلا بعد شهرء وكما لو استأجره ليلا لما 
يعمل نهارًا9'' , 

وقد اشترى رسول الله يكو جمل جابرء واستثنى جابر ظهره إلى المدينة» 
وهذا التأجيل في المبيع المعين» وأجاز الحنابلة بيع الدار واشتراط سكناها مدة 
معلومة مطلقَاء وقيده المالكية بمدة لا يتغير فيها المبيع» وما جاز في عقد البيع . 
جاز في الإجارة. 


.)١179٠9( المحلى» مسألة‎ )١( 
.)775 /6( نهاية المحتاج‎ )0( 
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وقد فصلت كل ذلك في كتاب البيع فأغنى عن إعادته هناء والحمد لله0© . 

المسألة الثانية: حكم إجارة العقار إذا كان العقار موصوفًا في الذمة. 

[م-117١]‏ فتأجير العقار قبل قيامه إما أن تعين الأرضء أو لا تعين. 

فإن لم تعين الأرض لم يصح تأجيره قولًا واحدًا؛ لأن السلم لا يصح فيه. 
لأن العقار لا بد أن يبين موضعه لتفاوت قيمته باختلاف موضعه» وتبيين موضعه 
يعني تعيينه » وإذا تعين خرج من كونه سلمًا في الذمة. 

قال في الشرح الكبير: «وعين دارء وحانوت» وحمام» وخان؛ ونحوها إذ لا 

يصح أن يكون العقار في الذمة»( . 

قال في حاشية الدسوقي معلمًا: «لأنه لا بد في إجارته إذا لم يعين بالإشارة 
إليهء أو بأل العهدية من ذكر موضعهء وحدودهء ونحو ذلك مما تختلف به 
الأجرة» وهذا يقتضي تعيينه»29 . | 

قال في الذخيرة: «يمتنع السلم في الدورء والأرضين؛ لأن خصوص 
المواضع فيها مقصود للعقلاء فإن عين لم يكن سلمًا؛ لأن السلم لا يكون إلا 
في الذمة» وإن لم يعين كان سلما في مجهول»©). ظ 
وعلل الحنفية بأن عقد الإجارة لا بد له من محل» والمنافع معدومة وقت 

العقدء وليست مال في نفسها عندهمء وإنما ينعقد بإقامة العين مقام المنفعة» 


40 المبسوط (70/ »)5١19‏ فتخ القدير (7/ 517 5)؛ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 207٠١‏ 
الفتاوى الهندية (5/ 85*). 

(5) الشرح الكبير (5/ 77). 

فر حاشية الدسوقي (54/ ؟57). وانظر منح الجليل (9/ .)66١‏ 

(5:) الذخيرة (6/ 557؟). 
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فإذا كانت العين غير موجودة لم يصح العقدء ولهذا منع الحنفية أن يكون العقد 
على المنافع» فلا يقول: أجرتك متافع هذه الدارء وإنما يصح بإضافته إلى 
العين» فيقول: أجرتك هذه الدار. 

ولأن المباني ليست مثلية» وإذا كانت كذلك لم تثبت في الذمةء فلا يجوز إلا 


أن تكرت امعينة”, 


وإذا كانت الأرض معينة» والعقار موصوفًا في الذمة ما زال ديا في ذمة 
المقاول فهل يجوز للمالك تأجيره ويعتبر من قبيل السلم في المنافع؟ 

إذا تأملت هذا العقد وجدته مركبًا من عين معينة» وهي الأرضء ومن عقار 
موصوف في الذمةء فهل يصح السلم في مبيع جزؤه معين» وجزؤه غير معين 
موصوف في الذمة» وهل يثبت العقار في الذمة. 

الصحيح أن الأرض إذا تعينت لم يصح أن يكون العقار سلمًا؛ لأن السلم لا 
بد أن يكون كله موصوًا في الذمة» وحين تعين بعضه خرج من كونه سلما إضافة 
إلى أن العقار لا يثبت في الذمة لدى الفقهاءء وإذا كان من بيع المعين لم يصح 
بيع معين لا يملكه الإنسان ما زال ديئًا في ذمة المقاول» بخلاف تأجير الدابة 
والشخص فيصح تأجيره ولو كان غير معين» وقياس العقار على الدابة قياس مع 
الفارق» ولهذا منع الفقهاء السلم في ثمار حائط بعينه» وإن كان المقصود من 
الفقك الكمزة ولس الستان: 7 ذلك لما عين الحائط لم يصح أن يقال: إن 
الثمار سلم؛ لأنها موصوفة في الذمة. 

ولهذا نص المالكية على أن العقار لا يثبت ديئًا في الذمة. 


قال في الشرح الكبير: «لا يصح أن يكون العقار في الذمة». 


.)0 /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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«ل43 

وقال في بغية المسترشدين: «لا تتضور إجارة العقار في الذمة وألحق به في 
النهاية. السفيئة ‏ خلاًا للتحفة» بخلاف المنقول كالشخص والدابة فيصح 
تأجيرهما معينين أو في الذمة كأن يلزم ذمته خياطة أو بناء» أو يستأجر دابة 
موصوفة في الذمة». 

. وجاء في نهاية المحتاج: «إجارة العقار لا تكون إلا عينية» والإجارة العينية 
يشترط فيها لكل من العاقدين رؤية العين”"2. 

وجاء في أسنى المطالب: «وإجارة العقار لا تكون في الذمة؛ لأنه لا يثبت 
فيها بدليل منع السلم فيه»”". 

وجاء في حاشية الجمل: «وإجارة العقار 5 تكون إلا على العين» ومثل ' 
العقار السفيئة؛ ار ولا يثبت في الذمة» فلا تكون إجارتها 
إلا على العين. . 

وجاء في المغني : «ولا خلاف بين أهل العلم في إباحة إجارة العقار» قال , 
1 أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن استئجار المنازل 
والدواب جائز. . . ولا بد من مشاهدته وتحديده» فإنه لا يصير معلومًا إلا 


بذلك» ولا يجوز إطلاقه ولا وصفه)”©. 


وقد أخطأ الشيخ الميرة في صكوك الإجارة حين قاس العقار الموصوف في 


)١(‏ نهاية المحتاج (5/ 7/8؟). 

(؟) أسنى المطالب (5/ "50)» وانظر الإقناع للشربيني (7/ 0759 فتح الوهاب /١(‏ 577)» 
شرح المنهج (/ 077)» إعانة الطالبين (7/ »)١1١‏ منهاج الطالبين (ص 075 فتاوى 
السبكي /١(‏ 557)» نهاية المحتاج (5/ 757). 

() حاشية الجمل (/ 07#). 

(8) المغني (؟/ .)75١‏ 
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الذمة على تأجير الحيوان والآدمي الموصوف في الذمة» فإن العقار لابد أن 
يعين مكانه» فخرج عن كونه سلمّاء بخلاف الآدمي والحيوان» والله أعلم. 


ف 
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المطلب الرابيع 
حكم تداول صكوك 

الأعيان الموصوفة في الذمة 

[ن-141١]‏ إذا تبين حكم إضافة الإجارة إلى المستقبل» وحكم تأجير العقار 
الموصوف في الذمة فما حكم تداول صكوك منافع الأعيان الموصوفة في الذمة؟ 

اختلف العلماء المعاصرون إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يجوز تداول صكوك منافع الأعيان الموصوفة في الذمة قبل تعيين العين 
القي تستوفى المنفعة منها إلا بضوابط التصرف في الديون» باعتبار أن تأجير 
العقار الموصوف في الذمة لا يمكن أن يكون سلمًا؛ لأن الأرض معينة» وإذا 
تحن كان من ليل عه انين قل الف فما زال في ذمة المقاول» وإلى هذا 
ذهب الدكتور القره داغي”" . 

والقول الثاني : ظ 

جواز تداول هذه الصكوكء وإلى هذا ذهب الدكتور منذر قحف”" . والدكتور 
خم خاو خبنا 1 ور 1 


)0)0 مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١8(‏ ؟/ ص7372). 

(0) سندات الإجارة والأعيان المؤجرة. د منذر قحف (ص56. 085). 

() ينظر صكوك الاستثمار - حسين حامد حسان (ص ٠‏ 5» 68) نقلّا من صكوك الإجارة - 
حامد ميرة (ص5"١75).‏ 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١8(‏ ”/ صه”). 
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ل وجه من قال: لا يجوز إلا بضوابط التصرف في الديون: 

العقار لا يمكن أن يثبت في الذمة؛ لاشتراط تعيين الأرض» وتعيين موضع 
العقار يخرجه من كونه سلمًا. 

قال في الذخيرة: «يمتنع السلم في الدورء والأرضين؛ لأن خصوص 
المواضع فيها مقصود للعقلاء؛ فإن عين لم يكن سلمًا؛ لأن السلم لا يكون إلا 
في الذمة» وإن لم يعين كان سلما في مجهول»'". 

فإذا كان ذلك من تأجير المعين لم يصح هذا العقدء وهو ما زال ديئا في ذمة 
المقاول: 


وأجيب : 


بأن الجمهور على جواز إجارة العين الموصوفة في الذمة». فإذا جاز للمؤجر 
أن يؤجر منفعة عين موصوفة في الذمة» جاز للمستأجر أن يؤجر هذه المنفعة 
المرصوفة في ذمة المستأجر الأول وذلك لأنه قد قام بمثل ما قام به الأول» 
ولا فرق» فيلزمكم القول بمنع إجارة العين الموصوفة في الذمة مطلقًاء خاصة 
أن الحق يتعلق بذمة المؤجر الثاني» وليس في ذمة المؤجر الأول. ‏ 

هذا من جهة؛ ومن جهة أخرى فإن بيع الدين بالدين ليس كله ممنوعًاء وإنما 
الممنوع منه اتفانًا هو ابتداء بيع الدين بالدين. ظ ظ 

ويجاب : 

القولببان الجمهور أجازوا تأجير العين الموصوفة في الذمة» إن قصد بذلك 
تأجير العقار الموصوف في الذمة فهذه دعوى» ولم أقف عليها من كلام أهل 


.)5857 /6( الذخيرة‎ )١( 
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العلم» وإن قصد تأجير الدابة والآدمي غير المعين فذلك جائزء وهو يختلف عن 
العقار؛ لأن العقار لا يثبت في الذمة. 

قال في الشرح الكبير: «لا يصح أن يكون العقار في الذمة». 

وقال في بغية المسترشدين: «لا تتصور إجارة العقار في الذمة وألحق به في 
النهاية السفينة خلافًا للتحفة» بخلاف المنقول كالشخص والدابة فيصح 
تأجيرهما معينين أو في الذمة كأن يلزم ذمته خياطة أو بناء» أو يستأجر دابة 
موصوفة في الذمة». 

فانظر كيف قال: لا تتصور إجارة العقار في الذمة. 

0 وجه من قال بالجواز مطلقًا: 

إذا أجاز الفقهاء إجارة العين الموصوفة في الذمة» فهذا فرد من أفرادهاء فلا 
فرق في النظر بين المنفعة المتعلقة بعين محددة بذاتهاء وبين كونها متعلقة بذمة 
المؤجر إذا كانت محددة بالوصف مبينة على نحو يتحقق معه العلم المنافي 
للجهالة كشرط لصحة بيعها وتداولها. 

وهذا الكلام قد سبق الجواب عليه: 


لا الراجح: 
القول بالمنع أقوى» والله أعلم. 
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يمكن لنا أن نعرف سندات ملكية الخدمات من خلال تعريف سندات 
الإجارة» وذلك بالقول بأن سندات ملكية الخدمات: هي صكوك ذات قيمة 
متساوية» تمثل حصصًا شائعة في ملكية خدمة أعمال معينة قائمة» أو موصوفة 
في الذمة. 

فمن خلال هذا التعريف يتبين لنا أن سندات ملكية الخدمات تنقسم إلى قسمين  :‏ 

(أ) سندات ملكية خدمات أعمال معينة قائمة. | 

وذلك بأن يكون العمل المعقود عليه قائمّاء وموجودًا عند انعقاد العقدء كأن 
تحتاج جهة ما - سواء أكانت تلك الجهة قطاعًا خاصّاء أم قطاعًا عامًا - إلى 
صيانة عاجلة لمبانيها أو أجهزتهاء وتكون تكاليف الصيانة عالية» وباهظة» كما 
٠‏ تكون المدة الزمنية المطلوبة للقيام بالعمل طويلة نوعًا ماء فتلجأ تلك المجهة إلى 
الشركات التي تملك عمالا قادرين على القيام بعملية الصيانة» وتتعاقد معها على 
إجارة عمالها للقيام بالمهمة مقابل أجر يتفق عليه الطرفان. 

ويتصور إصدار صكوك لهذا النوع من الإجارة بحيث تقوم الجهة المعنية 
بتمثيل خدماتها على شكل صكوك» فيها وصف دقيق محكم منضبط لحصة 
شائعة مقدرة من خدماتهاء ثم تطرحها للاكتتاب العام» فيكون المكتتب في 
صك من هذه الصكوك مالكا لحصة مشاعة من خدمات هذه الجهة . 


() انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي /١5(‏ ؟/ ص 86): صكوك الإجارة - حامد ميرة (ص194١)‏ . 
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مثال آخر: 

أن تقوم جامعة من الجامعات أو مستشفى أهلي بإصدار صكوك متساوية القيمة 
بغرض تقديم خدمة التعليم الجامعي» ومقرراته الخاصة بالحصول على الشهادة 
الجامعية في الشريعة أو في اللغة أو في الطب لمدة محدودة» أو تقديم الخدمات 
الطبية مثل الجراحة أو الفحوصات في تلك المستشفى لفترة زمنية محددة"'' . 

التوصيف الفقهي : 

[ن-147١]‏ هذه الصورة من السندات تمثل عقد إجارة» إلا أنها من قبيل إجارة 
الأشخاصء وهو ما يسمى في الفقه الإسلامي (الأجير المشترك). 

فالأجير المشترك: هو مصدر هذه الصكوك. 

والمستأجرون: هم المكتتبون في هذه السندات. 

والأجرة: هي حصيلة الاكتتاب. 

والخدمة: هي المنفعة المعقود عليها 

حكمها الفقهي: لم يختلف الفقهاء ء في جواز عقد الإجارة على العمل؛ وهو 
ما يسمى بالأجير المشترك. وهو من يعمل لعامة الناس بإدارته مستقلا عن 


صاحب العمل» وليس تابعا له كالخياط والحداد ونحوهما. 


والأدلة 07 جواز عقد 0 1 من 0 والسنة 0 الأمة. 
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أْجرَام# [الكهف: /الا] . 


00( صكوك الإجارة» خصائصها وضوابطها - علي القره داغي» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي /١6(‏ ؟/ ض١؟5).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بلح مس 06 ل أ 


وقال تعالى: ظفَهَلٌ جمَلُ لك حَرَمًا عل أن يمل ينا وينم سَدَام [الكهف: 44]. 

ومن السنة أحاديث كثيرة» أخختار منها : 

(ح-415) ما رواه البخاري من طريق سعيد بن أبي ‏ سعيدء عن 
أبي هريرة ضَِهء عن النبي كل قال: قال الله تعالى: ثلاثة أنا خصمهم يوم 
القيامة وذكر منهم رجلا استأجر أجيرًا فاستوفى منهء ولم يعط أجره”©. 

(ح-418) ومنها ما رواه البخاري من طريق عروة عن عائثة ويا زوج 
النبي يَكلِ قالت : واستأجر رسول الله رجلا من بني الديل هاديًا خريئًا» وهو على 
دين كفار قريش» فدفعا إليه راحلتيهماء ووعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» 
فأتاهما براحلتيهما صبح ثلاث”") 

(ح-8715) ومنها ما رواه البخاري من طريق مالك» عن حميد» عن أنس بن 
مالك وَييهء قال: 000 طيبة رصول الله يلك أمر له بصناع من تمرء وأمر 
أهله أن يخففوا من خراجه”” . 

وأما الإجماع فقد حكاه غير واحد من أهل العلم على جواز الإجارة» منهم 
العراقي في طرح التثريب”**'» وابن المنذر”” » وغيرهم. 

لا حكم تداول صكوك ملكية خدمات جهة معينة. 

لا أرى مانعمًا شرعيًا من تداول هذا النوع من الصكوك إذا توفرت شروط عقد . 
)١(‏ صحيح البخاري.(17717). 


(؟) صحيح البخاري (7757). 


[فرفق صحيح البخاري (195). وهو في مسلم بنحوه (9465). 
هق طرح التثريب (5/ ؟867١).‏ 
)2 الإجماع (صضص١9729١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الإجارة الواردة على العمل» من حيث تحديد نوع العمل ومدته ومقدار الأجرة» 
ووقت دفعها... ونحو ذلك. 

وهي لا تختلف في حكمها عن تداول صكوك ملكية منافع الأعيان المعينة» 
حيث لا فرق. 

(ب) سندات ملكية خدمات أعمال موصوفة في الذمة. 

وذلك بأن تكون الخدمة أو العمل المعقود عليه ليس موجودًا عند انعقاد 
العقدء وإنما يكون مستحمقًا في مواعيد مستقبلية محددة. 

مثاله: أن تقوم جامعة من الجامعات بإصدار سندات خدمة موصوفة في 
الذمة» تمثل تعليم طالب في الجامعة» على أن تقدم هذه الخدمة الموصوفة في 
الذمة بعد خمس سنوات مثلاء ويمثل السند حصة ساعية واحدة» ولحامل السند 
الحق في الحصول على الخدمة الموصوفة مقابل ما يدفعه الآن من ثمن السند 
للق يكل لك الل ظ 

التوصيف الفقهي : 

[ن-187] يختلف التوصيف الفقهي لصكوك ملكية الخدمات الموصوفة في 
الذمة عن توصيف صكوك ملكية منافع الأعيان الموصوفة في الذمةء فإن الأول 
هو في استئجار شخص غير معين» وهذا جائز بلا خلاف» والثاني في استئجار 
عقار موصوف في الذمة» وهذا غير جائز 
٠‏ فإذا كانت هذه الخدمات (المنافع) هي منافع أشخاص غير معينين جاز هذا 
بلا خلاف» وعليه يكون التوصيف: 


)١(‏ سندات الإجارة والأعيان المؤجرة - د. منذر قحف (ص0868). 
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المؤجر: هو مصدر هذه الصكوك. 

والمستأجر: هم المكتتبون في هذه الصكوك. 

والأجرة: حصيلة الاكتتاب . 

والخدمة: هي المنفعة المعقود عليها. 

لا حكم تداول هذه الصكوك:. 

[ن-184١]‏ لا مانع من تداول صكوك ملكية منافع الأعيان الموصوفة في 
الذمة» إذا كانت هذه المنافع من أشخاص غير معينين» وليست عقارًا . 

جاء ّ حاشية قليوبي وعميرة: «الإجارة قسمان: واردة على عين كإجارة 
العقار ودابة وشخص معينين. . . وواردة على الذمة كاستئجار دابة موصوفة7'. 

وجاء في المتتقى للباجي :. «والإجارة على ضربين إجارة متعلقة بعين» وإجارة 
متعلقة بالذمة» فأما المتعلقة بالعين: فمثل أن يكتري منه دابة معينة» وأما 
المتعلقة بالذمة فمثل أن يكتري منه دابة يأتيه بها يعمل عليها عملا متفقًا عليه. 
قال القاضي أبو محمد: وكل ذلك جائز»”" . 

ل الفرق بين الخدمات المعينة والخدمات الموصوفة في الذمة. 

أن الصكوك في الصورتين يمثلان خدمات إلا أن هذه الخدمات تارة تكون 
. قائمة بعينهاء وتارة تكون موصوفة في الذمة. والفارق الذي يسجل بينهما. أنه 
في حال بيع صكوك إجارة الخدمات الموصوفة في الذمة لا يشترط أن تكون 
الجهة المصدرة هي مالكة الخدمات؛ لأن العملية قائمة على خدمة موصوفة في 


.)41١8 /7( حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 54)» وانظر أسنى المطالب‎ )١( 
.)١١5 /0( المنتقى للباجي‎ )0( 
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ل ل ا ص 
الذمة» فالحق متعلق بالذمة» ولم يتعلق بعين معينة» في حين أنه في صكوك 
الخدمات القائمة المعينة لا بد أن تكون الجهة المصدرة إما مالكة لتلك 
الخدمات مثل إدارة المستشفى» أو إدارة الجامعة» أو نائبة عنهاء لأنها تبيع 
خدمة معينة» وليست في الذمة» فلو لم تكن مالكة» أو نائبة عن المالك أصبحت 
قد باعت ما لا تملك». وهذا لا يجون”؟. 
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الفصل الرابع 


فى حصص التأسيس 


المبحث الأول 
التعريف بحصص التأسيس وبيان خصائصها 


من خلال دارسة الأدوات المتداولة في سوق المال درسنا فيما مضى 
الأسهم»ء ثم درسنا أحكام السندات» والبدائل الشرعية لهاء ثم نأتي إلى القسم 
الأخير من هذه الأدواث» وهى حصض التأسيس . ش ا 

وتعرف حصص التأسيس بأنها: «صكوك قابلة للتداول بالطرق التجارية» 
تصدرها شركات المساهمة» وتمنح صاحبها نصيبًا من أرباح الشركة مقابل ما 
قدموه من خدمات أثناء اي الشركة)27. ا 

وسميت بذلك لأنها تقرر في بدء الشركة للمؤسسين مكافأة لهم على جهودهم 
التي بذلوها في سبيل إنشاء الشركة» وهذا النظام كان معمولًا به في أول الأمرء 
أما الآن فحصص التأسيس تعطى لغير المؤسسين» وفي غير وقت تأسيس 
الشركة شريطة أن يكون نظام الشركة يجيز ذلك. 

انظر المادة ١١7‏ من نظام الشركات”) 


5 القرفات > هيد لد السزان مره ة) قل نين اسراف الأوراق التالة: احم 
محيى الدين أحمد (ص"77١).‏ 
وانظر الشركات التجارية في القانون المصري المقارن» رضوان أبو زيد (ص004). 

(؟) الشركات التجارية لعلي حسن يونس نقلًا من كتاب شركة المساهمة في النظام 
السعودي (ضص”377/7) . 
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2 998998555 سس س٠‏ اه للستت 

لا خصائص حصص التأسيس: 

[ن-140١]‏ تتمتع حصص التأسيس بخصائص عليدة» من أهمها: 

الأولى: أنها ليست جزءًا من رأس مال الشركة» حيث لم يقدم صاحبها أي 
حصة نقدية» أو عينية يمكن أن تدخل في ضمان رأس المال» وليس لهم أي حق 
في موجودات الشركة» ولا يتحملون مخاطر المشروع. 

الثانية: لا يملك أصحابها التدخل في إدارة الشركة» ولا حضور الجمعيات 
العامة» والتصويت فيها. 

الثالثة: ليس لها أي قيمة اسمية» وإنما لها نصيب في الأرباح فقط إن وجدء 
بشرط ألا يخصص لهذه الحصص ما يزيد عن 9٠١‏ من الأرباح الصافية بعد 
حجز الاحتياطي القانوني للشركة» ووفاء 908 على الأقل كربح لرأس المال. 

الرابعة: كونها قابلة للتداول وفمًا لتداول أسهم الشركة العادية. 

الخامسة: كونها غير قابلة للتعجزثة . 

سادسًا: كونها قابلة للإلغاء من قبل الشركة» بشروط محددة» كأن يمضي 
ثلث مدة الشركة» أو عشر سنوات قال على الأكثر ابتداء من تاريخ إنشائها 
مقابل تعويض عادل لأصحابها . 

ل أوجه الاتفاق والاختلاف بين من التأسيس والأسهم والسندات: 

تشترك حصص التأسيس مع الأسهم فيما يلي : 

ليها اداو 

- كونهما لا يقبلان التجزثة. 

- اشتراكهما في أرباح الشركة. 
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- ليس لها قيمة اسمية. 

- لا يعتبر صاحبها شريكا في الشركة وبالتالي ليس له الحق في إدارة 
الشركة . 

- لا يتحمل صاحبها أي خسارة. 

- يمكن إلغاؤها. 

وتتفق حصص التأسيس مع السندات فيما يلي : 

- عدم المشاركة في الخسائرء وفي إدارة الشركة. 

ويختلفان: بأن حامل السندات دائن للشركة»ء له فائدة ثابتة» ربحت الشركة 
أم خسرت» وأما صاحب حصص التأسيس فليس دائنًا للشركة» وأرباحه ليست 
ثابتة بل معلقة على وجود أرباح ال 
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)١(‏ انظر أسواق الأوراق المالية خورشيد (ص5١”)‏ أحكام الأسواق المالية- صبري هارون 
(ص5609؟). 
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المبحث الثاني 
التوصيف الفقهى لحصص التأسيس 
[ن-18١]‏ اختلف فقهاء القانون في توصيف حصة التأسيس: 


القول الأول: 


ذهب بعضهم إلى أن صاحب حصص التأسيس دائن للشركة بنصيب من الربح”"' . 

واحتجوا بأن صاحب هذه الحصص محروم من التدخحل فى الإدارة. 

ونوقش: 

بأن الدائن يستحق نصيبه كاملا سواء ربحت الشركة أم خسرت» في حين أن 
صاحب حصة التأسيس لا يأخذ إلا مقدارًا من الربح فقط. 

القول الثاني : ش 

ذهب بعضهم إلى أن صاحب حصص التأسيس شريك بدليل أن له نصيبًا في 
الأرباح» والاشتراك في الربح لا يكون إلا للشريك” . 

ونوقش هذا : 

بأن الشريك هو من يقدم حصة نقدية أو عينية من رأس مال الشركة» ويتحمل 
ممنوع من ممارسة حقوق الشريك في إدارة الشركة. 
)١(‏ أسواق الأوراق المالية - أحمد محيى الدين (ص17١).‏ 


سوق الأوراق المالية» خورشيد إقبال (ص6١”).‏ 
() انظر المرجعين السابقين. ٠‏ 
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فلا يمكن أن تكون هذه الصكوك بمنزلة الأسهم؛ لأن صاحب حخصص 
التأسيس ليس له الحق في موجودات الشركة» وإنما له نصيب فقط في أرباحها . 

ولا هي مثل السندات» لأن صاحب السندات يملك قيمة السند بصرف النظر 
عن ربح الشركة وخسارتها. 

ولا يمكن توصيفها على أنها ببع: أي أن الشركة تبيع عدة صكوك في مقابل 
خدمات صاحبها لجهالة الثمن» 9 معّاء إذ الخدمة التي قدمها ليست 
محددة حتى يرد عليها عقد البيع» كما أن الصك (الثمن) غير محدد من حيث ما 
يأخذه صاحبه؛ لأنه مقيد بنسبة الربح الذي هو معدوم عند العقدء أو مجهول 
يظهر في المستقبل . 

وما يقال على البيع يقال في الإجارة. 

كما أن حصص التأسيس لا ينطبق عليها عقد الجعالة؛ لأن الجعالة أن يجعل 
جائز التصرف شيئًا متمولًا معلومًا لمن يعمل له عملا معلومّاء فلا بد أن يكون 
المال معلومًا كألف ريال مثلاء أما في حصص التأسيس فهو غير معلوم؛ لأنه 
ليس معلوم النسبة» وأيضًا ليس نسبة ثابتة» وإنما هي احتمالية؛ والشرط في 
الجعالة أن يكون الجعل معلوم المقدار غير مجهول. 

وأقرب ما يصدق على النوع من الصكوك التي تصدرها الشركات المساهمة 
أن صاحب حصة التأسيس شبيه بالبائع الذي ارتضى أن يكون ثمن المبيع حمًا 
الحماليًا غير محدد المقدان والمبيع حقًا معنويًا”'" . 


2 


)١(‏ انظر شركات المساهمة في النظام السعودي»؛ صالح بن زابن المرزوقي (ص787). 
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اداه ةي اله لاي ا و 27 


المبحث الثالث ‏ 


الحكم الفقهى لحصص التأسيس | 


[ن-1817] اختلف الفقهاء المعاصرون في حكم حصص التأسيس إلى قولين: 
القول الأول: 


يرى أن حصص التأسيس مباحة شرعًاء فيجوز إصدارهاء والتعامل بها”" . 


واستدلوا على ذلك بما يلى: 

الدليل الأول: 

أن حصص التأسيس تعتبر هبة التزم بها أصحاب الشركة لأشخاص معينين» 
كنسبة مقتطعة من الربح سنويّاء وإن كان هذا المبلغ مجهول القيمة وقت 
الوهبء فإنه آيل للعلم وقت القبض» وقد أفتى المالكية بصحة هبة المجهول؛ 
لأنه من باب التبرعات» وليس من باب المعاوضات. 

الدليل الثانى: 

أن صاحب حصص التأسيس لا يمكن اعتباره شريكا؛ لأنه لا يشارك في 
خسارة الشركة» ولا يعتبر دائنًا؛ لأن الدائن يستحق نصيبه مطلقًا ربحت الشركة 
أم خسرت » إلا أن ذلك لا يمنع من جواز حصص التأسيس باعتبارها مكافأة له 
على ما قدمه للشركة» وبدلّا من منحه مبلعًا يحسب من نفقات التأسيس يمنح 
دلق بحوث فقهية معاصرة - محمد الشريف (ص2)86 مجلة مجمع الفقه الإسلامي (5/ /١‏ 

.)١15:١ص‎ 


أحكام الأسواق المالية - محمد صبري هارون (ص؟17١5).‏ 
سوق الأوراق المالية - خورشيد إقبال (ص/7١")..‏ 
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جزءًا من الأرباح» فيكون ذلك دافعًا له إلى بذل جهد أكبرء وتقديم خدمة 
أفضل . 
ويناقش هذا الدليل والذي قبله: 
بأن حصص التأسيس ليست هبة» ولا مكافأة حتى تصح بالمجهول» بل هي 
ممنوحة لصاحبها مقابل ما قدمه للشركة من براءة اختراع» أو غير ذلك» ولذلك 
نصت التشريعات على أنه لا يمكن إلغاؤها إلا بتعويض عادل» وبعد مضي مدة 
محددة» ولو كانت تبرعًا محضًا لجاز إلغاؤها مطلقًا . كما أنه لا يمكن اعتبارها هبة 
بعرض ؛ لأن الهبة بعوض يطبق عليها أحكام البيع على الصحيح عند جمهور الفقهاء . 
الدليل الثالث: 
أن ثمرة جهدهم تظل مستمرة ما دامت الشركة قائمة» ولذلك يستحقون عن 
هذا الجهد نصيبًا من الربح. 
ظ القول الثاني: 
| وهو قول أكثر أهل العلم يرى أن حصص التأسيس من المعاملات المحرمة : 
تاوق هل »ذلك يانه عقة ررم مورك لتم » فيكون فيه غرر. 
ومما يدل على خطأ إصدار مثل هذه الحصص أن كثيرًا من القوانين الوضعية 
الغربية والعربية منعتهاء فحرمها المشرع الفرنسي في قانون الشركات الصادر 
)١(‏ انظر الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي - الخياط (؟/ /1 21١‏ 171-1574). 
شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح المرزوقي (ص0٠7”8:‏ 787). 
الأسهم والسندات وأحكامها - أحمد الخليل (ص”17). 


الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - علي القره داغي » بحث مقدم لمجلة مجمع 
الفقه الإسلامي (7/ /١‏ ص177). ٠ش‏ 
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سنة 1957م» وكذلك فعل المشرع السوريء» واللبناني؛ والأردني» وتجاهلها 
القانون العراقي والكويتي» وأقرها قانون الشركات بمصر الصادر لسنة ١1١‏ 
في مادته 5" . وكذلك نظام الشركات في السعودية» في مواده: ؟١1»‏ ١١ء‏ 
1 3016 . 


وقد كشفت التجربة على أن المؤسسين اتخذوا حصص التأسيس ذريعة 
للحصول لأتفسهم على جانب كبير من الأرباح» لا يتناسب مع ما أدوه من خدمة 
للشركة” . ويمكن أن تستبدل هذه الفكرة بفكرة المكافأة النقدية» أو العينية 
لهؤلاء الذين قدموا خدمات فعلية» أو براءة اختراع» كما يمكن تحويل قيمة هذه 
المكافأة بعد تحديدها بأسهم عادية ويأخذ حصته من الأرباح كغيره من 
المساهمين» ويتحمل الخسائر كغيره» ويحق له بيع أسهمه حسب نظام تداول 
الأسهم كما قلنا في الأسهم العينية”" . 

وبهذا نكون قد أنهينا الدراسة فيما يتعلق في الأدوات المتداولة في سوق 
المال» من أطيوة وسندات» وحصص تأسيسء وتناولتنا في أثناء 17 اللدراضيةة 
.الشركات المساهمة» باعتبار أن السهم يمثل جزءًا من رأس مال الشركة» كما 
تناولنا البدائل المقترحة للسندات المحرمةء .وفي الاب التالي سوف نتناول إن 
شاء الله طريقة تداول تلك الأسهم والستدات». وحكمها الفقهي. أسأل الله 


وحله» عونه وتوفيقه .. 


(1) انظر شركات المساهمة في النظام السعودي؛ صالح بن زابن المرزوقي (ص 258١‏ 0787 
ومجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ /١‏ ص5١١).‏ 

(؟) شركات الأموال. د كمال طه (ص6١٠)‏ نقلّا من كتاب الأسهم والسندات وأحكامها - 
أحمد الخليل (ص174١).‏ 

(6) انظر المراجع السابقة. 
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الباب الثالث 


في عمليات سوق الأوراق: المالية 


يقصد بعمليات سوق الأوراق المالية» تلك الإجراءات والقواعد التي يتم 
بموجبها عقد صفقات: بيع» وشراء الأوراق المالية» وهي عمليات متعددة» 
ومتداخلةء تحكمها أنظمة وقوانين البورصة. 

وتتم عمليات سوق الأوراق المالية على ضربين: بيوع عاجلة؛ ويبوع 
آجلة . 

والبيوع العاجلة: 

هي العمليات. التي يلتزم كل من البائع والمشتري بتنفيذ عقودهاء وذلك بأن 
يستلم البائع الأوراق المالية» ويسلم المشتري ثمنها حالاء أو خلال مدة وجيزة 
أقصاها يومان. بينما يلزم في سوق نيويورك أن تصفى العمليات العاجلة في 
موعد أقصاه ساعة قبل افتتاح الجلسة التالية9©. 

ويتم البيع والشراء عن طريق سمسار البائع»ء وسمسار المشتري» وتتم 
التسوية بينهما في غرفة المقاصة طبقًا للوائح المنظمة لذلك» وإذا تمت الصفقة 
بينهما يبقى بعد ذلك إجراءات شكلية لإثيات ذلك في الشركة مصدرة الأوراق 
المالية» وتجري هذه العملية في البورصة بعيدًا عن الشركة محل البيع» وتجدر 
الإشارة إلى أن محل البيع في هذه الصفقة ليس الورقة المالية بذاتهاء بل ما تمثله 
تلك الورقة» فإن كانت الورقة المالية سهمّاء كان محل البيع ما يمثله هذا السهم 


..)575 أسواق الأوراق المالية - أحمد محبى الدين أحمد (ص”57».‎ )١( 
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من موجودات الشركة» وإن كانت سندًا كان محل البيع ما يمثله من دين على 
الشركة اتجاه المقرض"'. 

والغرض من شراء هذه الأوراق المالية من قبل المتعاملين: 

إما للاحتفاظ بهاء والاستفادة مما تدره عليهم من أرباح أو فوائدء ويطلق 

وإما لغرض بيعها عندما ترتفع أسعارهاء وتحقيق الربح من الفروق بين سعر 
الشراء» وسعر البيع. ويطلق عليه اصطلاحًا (المضارية). 

أو يكون الغرض كلا الأمرين معًا (الاستثمار والمضاربة). 

وهي ثلاثة أنواع: 

-١‏ العمليات العاجلة العادية. وذلك بالشراء والبيع بكامل الثمن. 

“- البيوع القصيرة» ويسمى (البيع على المكشوف) وسوف يأتي الكلام عليها 
بالتفصيل إن شاء الله تعالى. 

وأما البيوع الآجلة: ‏ 

فهي عبارة عن عقود يلزم بموجبها البائع والمشتري في تنفيذ التزامه في 
المستقبل في موعد محدد يسمى يوم التصفية مع حق أحد الطرفين في الالتزام» 


0 مقابل دفع مبلغ من المال يدفع عند 
. التعاقد”" . 


)١(‏ سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (ص١55)‏ رسالة دكتوراه لم 


(؟) سوق الأوراق المالية بين الشريعة والنظم الوضعية - خورشيد إقبال (ص797). 
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الفصل الأول 
في العمليات العاجلة والفورية وأحكامها الفقهية 


٠ 
يي‎ 


المبحث الأول 
بيع الأسهم والسندات في العمليات العاجلة 


[ن-188١]‏ إذا كان محل البيع أو الشراء هو الأسهم» فقد سبق لنا عند الكلام 
على حكم إصدار الأسهم أن ذلك جائز بشرط أن يكون السهم يمثل شركة مباحة 
يكون رأس مالها حلالاء وتتعامل في مجالات مباحة» ولا تتعامل بالحرام. . 

وأدلة جوازه معلومة من أدلة جواز البيع والشراء. 

ولم يمنع من ذلك إلا من أنكر مشروعية شركة المساهمة من أصلهاء وهو 
قول شاذ مهجورء مخالف لما استقر عليه القول من عامة أهل العلم في هذا 
العصر. وقد سبق لنا مناقشة هذا القول» وبيان ضعفه في مسألة سابقة. 

[ن-1894] وأما إذا كان محل البيع هو السندء فإن السند عبارة عن صك يثبت 
ديئًا لصاحبه» فعندما يقوم صاحب السند ببيعه فإنه يبيع ديئاء وقد تكون الشركة 
التي أصدرت تلك: السندات .هي المشتريء كما في حالة الاسترداد أو 
الاستهلاك: وقد يكون أحد الأفراد ممن يتعاملون بالبورصات» ويفترض أن 
يكون الثمن حالًا؛ لأن البيع من المعاملات العاجلة الفورية. . 

فإذا كانت حقيقة السند: أنه قرض بفائدة» لأنه يمثل ديئًا على الشركة» 
ويستحق صاحبه فائدة سنوية محددة» سواء ربحت الشركة أو خسرت» فهو 
داخل في نطاق المعاملات الربوية» وبالتالي فإن إصدارها من أول الأمر عمل 
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غير شرعي» وعليه فإن تداوله بالبيع والشراء غير جائز شرعًاء ولا يصح لحامل 
السند بيعه؛ ولكن على فرض أن السند يمثل ديئًا مشروعًاء أو يكون صاحبه أراد 
أن يبيع أصل السند متنازلا عن الفائدة الربوية المحرمة» فهل يصح بيعه؟ 

هنا نفرق بين صورتين : 

الصورة الأولى: 

أن يباع أصل السند دون فوائده على الشركة المصدرة بالنقدء أي بيع الدين 
بالنقد ممن هو عليه. 

فهذا يجوز عند جمهور الفقهاء.ء بشرطين: هما التماثل والتقابض إن كان 
الثمن من جنس الدين. 

أو بشرط التقابض فقط إن كان الثمن ليس من جنس الدين. 

ويشترط بعض الفقهاء ألا يربح عليه» بأن يكون البيع بسعر يومه حتى لا يربح 
فيما لم يضمن . 

(ح-81) لما رواه أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا حماد بن سلمة» عن 
سماك بن حرب؛ عن سعيد بن جبير عن ابن عمرء قال: كنت أبيع الإبل 
بالبقيع ؛ فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم». وآخذ الدنانير» فأتيت 
رسول الله كه وهو يريد أن يدخل بيت حفصة» فقلت: يا رسول الله إني أبيع 
الإبل بالبقيع» فأبيع بالدنانير» وآخذ الدراهم» وأبيع بالدراهم» وآخذ الدنانير» 
فقال رسول الله يكه: لا بأس أن تأخذها بسعر يومها ما لم تتفرقاء وبينكما 


..)"١6 /5( ومن طريقه البيهقي‎ »)١188( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
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[اختلف في رفعه ووقفه» ورجح شعبة والدارقطني وقفه]2"0. 

وقد سبق الكلام على هذه المسألة عند الكلام على بيع السندات». فأغنى عن 
إعادته هنا . 

ومن باب أولى أن يكون البيع جائرًا لو كان الثمن عر من سيارة» أو 
أرزء أو نحوهما. . 

الصورة الثانية: 

أن يباع أصل السند دون فوائده على غير من هو عليه. 2000 + 

فإما أن يباع. بالتقد. أو يباع بالعروض. 

فإن بيع بالنقد فإنه لا يجوز لأنه بيع دراهم حالة بدارهم مؤجلة» ومن شرط 
صحة البيع التقابض إن كانت النقود من غير جنس النقود المباعة. 

أو التقابض والتماثل إن كانت النقود من جنس النقود المباعة. ظ 
' وإن باعه بعرض» فإما أن يكون العرض معيئًا أو موصوثًا في الذمة. 

فإن كان العرض معيئاء أو موصوفًا في الذمة» وكان حالاء فإن الصحيح 
جوازه بشرط تعيين الموصوف في الذمة في مجلس العقد حتى لا يكون من باب 
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بالدين. 


وهل يشترط ألا يربح فيه؛ لأن الدين مضمون على المدين» وليس على 


.)١1١7ح( سبق تخريجهء. انظر‎ )١( 
(؟). سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض (صن؟7727).‎ 
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البائع» أو يقال: يجوز؛ لأن الدين مضمون على البائع كما هو مضمون على 
المدين» فيه تأمل . 

يقول الشيخ المترك ك3: «لو قدر أن السند يمثل ديئا مشروعًاء فهل يصح 
بيعه؟... وأما بيعه على غير من هو عليهء فالذي يترجح هو الجواز إذا بيع 
السند بغير نقود» كأن يبيعه بأرز» أو شعير» أى سيارة. 

وأما إذا باعه بنقود فلا يصح؛ لأنه بيع درأهم حالة بدراهم مؤجلة» ومن 
شرط صحة ذلك التقابض إذا كانت النقود من غير جنس النقود المباعة. وإذا 
كانت النقود من جنسهاء فيشترط أيضًا مع التقابض التماثل فلا يباع السند بثمن 
أقل مما يمثله» فلو كان السند يمثل عشرة جنيهات» فلا يصح أن يباع بأحد عشر 
جنيهًا نسيئة؛ لأنه يكون فيه ربا فضل» وربا نسيئة»”"". 
بيع السندات». فأغنى عن التفصيل هنا . 


5 5 


(0) الربا والمعاملاات المصرفية (ص ه/7) . 
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ل ل ل ل 1 ين 


المبحث الثاني 
التعامل بالهامش (الشراء بجزء من الثمن) 


إذا كان محل البيع أو الشراء هو الأسهم» فإما أن يقوم المشتري بسداد الصفقة 
نقدًا بالكامل» وهذا هو الأصل» وقد سبق لنا حكمه في المبحث السابق. ‏ 

[ن-195١]‏ وإما أن يقوم المشتري بسداد جزء من الثمن» ثم يقترض الباقي» 
وهو ما يسمى بالشراء بالهامش . 

فالشراء بالهامش» أو الشراء بجزء من الثمن: هو نوع من المعاملات 
العاجلة» وحقيقته: أن يقوم المستثمر بدفع جزء من ثمن الأسهم التي يريد 
شراءها من أمواله الخاصة نقدّاء ودفع الباقي من أموال مقترضة» ثم رهن تلك 
الأوراق محل الصفقة كضمان للقرض"". 

فالهامش يطلق على المبلغ النقدي الذي يدفعه المستثمر من أمواله 
الشخاضة””؟ . 

ونلحظ أن التعامل بالهامش يشبه البيع على المكشوف من حيث إن كليهما 
يقومان على القرض» ولكنهما يختلفان في نوعية هذا القرض» فالمضارب في 
البيع على المكشوف يقوم باقتراض الأوراق المالية (الأسهم والسندات) أما في 
التعامل بالهامش فيقترض المضارب نقودًا ليشتري بها مزيدًا من الأوراق المالية 
التي لم يكن ليستطيع شراءها لولا هذا القرض'". 
)١(‏ انظر الأوراق المالية وأسواق المال - منير الهندي (ص176١).‏ 


(؟) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان (؟/ 588). 
(*) سوق الأوراق المالية (ص7"85). 
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وأما نسبة الهامش: وتعني المبلغ الذي يملكه المشتري منسوبًا إلى مجموع 
المال المستثمر فهي تختلف باختلاف القواعد واللوائح والنظم الحاكمة للتعامل في 
مختلف البورصات» وتتراوح عامة بين 7/05٠‏ و 9705٠‏ وفي بورصة نيويورك 
حددت النسبة ب 00 منذ عام 1977م» ولم يختلف الأمر عنه كثيرًا حتى الآن37 . 
ويتم تحديد هذه النسبة من قبل البنك المركزي» ويستخدم في نشاط السوق 
عن طريق رفع» أو خفض نسبة الهامشء. فإذا لاحظ البنك ارتفاع مستويات 
الأسعار بصورة غير طبيعية» بسبب ارتفاع حدة المضاربة» فإنه يعمد إلى رفع 
نسبة الهامش» مما يؤدي إلى انخفاض الطلب على القروض المستخدمة في 
تمويل هذا النوع من عمليات الشراءء وانخفاض الطلب على الأسهم تبعًا 
لذلك. وإذا لاحظ ضعف نشاط البورصة بسبب قلة الإقبال على الشراء» خفض 
نسبة الهامش. بهدف تمكين المتعاملين من الحصول على القروض اللازمة 
لتمويل. عمليات شراء الأسهم. مما يترتب عليه زيادة الإقبال على شراء 
الأسهم؛ وتنشيط السوق9"'. 
فخلاصة الشراء بالهامش: هو شراء العميل من السمسار أوراقًا مالية ضعف 
ما كان يشتريه نقدّاء وذلك بدفع 50٠‏ من قيمة تلك الأوراق» والباقي من 
القيمة سوف يقوم السمسار بإقراضه بمعدل الفائدة السائد على أن تسجل تلك 
الأوراق باسم السمسار إلى أن يقوم العميل بسداد قيمة القرض» وتمثل رهنًا 
لديه؛ يتمكن من بيعه إذا لم يقم المقترض بالوفاء. 


.)١188ص( بورصة الأوراق المالية - شعبان البرواري‎ )١( 

(؟) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان (؟/ 588). 
أسواق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - القره داغي» مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي 70/ /١‏ ص15). 
أسواق الأوراق المالية - أحمد محبي الدين أحمد (ص"57). 
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كيفية محاسبة الهامش : 

[ن-91١]‏ مثال ذلك: شخص يريد أن يشتري )0:0٠(‏ سهمّاء وكانت قيمة” 
السهم ٠١‏ ريالاء فإن قيمة هذه الصفقة ستبلغ ٠٠٠٠١‏ عشرة آلاف ريال.. وهذا 
يعني أنه لابد أن يدفع ٠00/؟‏ من قيمة الصفقة (*266) ريال ويسمى رصيد 
المشتري والباقي )20٠0(‏ ريال يقرضه السمسار بفائدة ربوية ثابتة» ما'عذا 
العمولة والمصاريف الأخرى. ويسمى ما يدفعه السمسار: المبلغ المدين أو 
الرصيد المدين. 

0 سهم ]3 1٠١,٠00 -17٠‏ ريال - سعر السوق السائد 

نسبة الهامش 50.٠ /06٠‏ ريال - رصيد (السمسار) 

نسبة الهامش 650٠0٠ 06٠‏ ريال - رصيد العميل 

فإذا ارتفع سعر السهم إلى (7؟) ريال للسهم الواحدء ففي هذه الخالة سيكو 
انك الهامش كالتالي: ظ 

١١٠60 - 3”‏ - سعر السوق السائد 

نسبة الهامش: )/06٠‏ ماف ك رمد السمسار 

نسبة الهامش 506٠ 906٠‏ - رصيد العميل 

ففي هذه الحالة بارتفاع سعر السوق؛ ارتفعت قيمة رصيد المشتري أيضاء 
ويما أن رصيد المشتري مرتبط بنسبة الهامش أيضًا فهناك علاوة عليه بعد ارتفاع 
سعر السهم من ٠١‏ إلى 75 ريالاء وتحسب كالآتي: 

علاوة رصيد المشتري > الرصيد الحالي - الرصيد المدين. 


هووهعع د ود وهات ووو٠أ‏ ريال. 
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ويحق للمشتري الاستفادة من هذه العلاوة» إما بسحبها نقدّاء أو الاستفادة 
منها في شراء عدد آخر من الأسهمء ولهذه العلاوة قوة شرائية مضاعفة» تسمى 
قوة الشراء» فإذا كانت علاوة رصيد المشتري ألمَاء فإنه يستطيع أن يشتري بها 
أسهمًا بقيمة )39٠٠١(‏ ريال» وهكذا كلما ارتفع سعر السوق» كلما زادت قيمة 
رصيد العميل» وزادت العلاوة عليه أيضّاء وبالتالي تزيد قوة الشراء» وكمية 
الأسهم المشتراة. 

أما إذا نزل سعر السوق إلى (18) ريالا للسهم الواحد مثلاء ففي هذه الحالة 
سيكون حساب الهامش كالآتي : 

هه 3 96006٠ -١8‏ ريال - سعر السوق السائد 

نسبة الهامش 60٠٠ 06٠‏ - رصيد السمسار 

نسبة الهامش 560٠٠ 06٠‏ - رصيد العميل 

وفي هذه الحالة نرى أن رصيد العميل نزل مع نزول قيمة السوق» فهو 
مطالب بمبلغ )٠٠٠١(‏ لو أراد أن يصفي حسابه» ولكن السمسار لا يطالبه 
الآنء ويسمى هذا بالطلب الأولي» حيث لا يطالب السمسار عميله بإيداع ' 
المبلغ. أو بيع أسهمه ما لم يصل رصيد العميل إلى أقل من ثلث المبلغ 
المدين رصيد (السمسار) وهذه النسبة تختلف حسب قوانين البورصة» فقد 
حددت بورصة نيويورك نسبة (9676) ويسمى الهامش الوقائي فإذا أصبح 
رصيد العميل أقل من ربع رصيد السمسار يقوم السمسار بطلب الكفالة» أو 
طلب الهامش . 

ففي المثال المذكور لو نأخذ بالنسبة التي حددتها بورصة نيويورك» يعني أن 
رصيد العميل لو وصل إلى أقل من ربع رصيد السمسار أي )١16:(‏ حيتئذ يطلب 
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' السمسار طلب زيادة الهامش». فنفرض أن سعر السوق لو نزل إلى ١١‏ ريال 
للسهم الواحدء فيكون الهامش كالآتي: 

60 جز -١17‏ 56660 - سعر السوق السائد 

نسبة الهامش 906٠‏ - المبلغ المدين 

نسبة الهامش ٠ 9/06٠‏ - رصيد العميل 

فإذا نظرنا إلى رصيد العميل» وهو ألف ريالء فإنه أقل من ريع المبلغ المدين 
أرصية الفطدار) ةلقن هذه الجالة بصتو السببارطلت زيادة الهامشن “من 
يله ةلله ردلم ايل هلان غيفة آياد يفول :ضيه المقل الردوتم العلة 
المدين (رصيد السمسار)» أو إصدار أمر لسمساره ببيع 50000 
الصفقة بهدف زيادة نسبة الهامش» فهنا المبلغ المطلوب لا يقل عن 55٠‏ ريال 
حتى يرتفع رصيد العميل إلى ١78٠‏ ريال»..وهو ما يعادل ربع المبلغ المدين 
(رصيد السمسار) (02055)» وإذا نزل سعر السوق أكثرء فالسمسار يطلب هامشًا 
آخرء فحيتئذ يجب على العميل أن يقرر استمراريته على دفع زيادة الهامش» أو 
أن يصدر أمرًا لسمساره بالبيع لجميع أسهمه ليوقف خسارته عند ذلك الحد. 

وبهذا يتبين لنا أن الشراء بالهامش في حالة ارتفاع السوق يضاعف ربح 
العميل» ويضمن للسمسار قرضهء والفائدة عليه» إضافة إلى عمولته. وبالعكسن 
في حالة نزول سعر السوق» يتعرض العميل لخسارة مضاعفة» ولكن وضعية 
السمسار تبقى ثابتة» فلديه أوراق مالية مرهونة لعميله لتأمين قرضهء ويأخذ 
فائدته وعمولته أيضًا7" . ظ 


)١(‏ انظر بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - البرواري (ص184). 
الأوراق المالية. وأسواق المال» منير الهندي (ص0؟1١)‏ وما بعدها. 
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الفرع الأول 
الحكم الفقهي للشراء بالهامش 

[ن-191] عرفنا أن الشراء بالهامش» هو أن يقوم المشتري بدفع جزء من 
الثمن» والباقي عن طريق القرضء فإن كان القرض من رجل أجنبي» وكان. 
خاليًا من الرباء بأن يكون القرض قرضًا حسنّاء فإنه لا إشكال في جوازه على 
الصحيح» وتبقى الكراهة فيه لأمر خارج عن طبيعة المعاملة» متعلقة بحكم 
الاقتراض للتجارة إذا لم يكن الإنسان محتاجّاء فإن من أهل العلم من يكره أن 
يشغل الإنسان ذمته بالديون ما لم يكن هناك حاجة. 

وهناك من أهل العلم من حرم التعامل بالهامش مطلقّاء وعلل ذلك بأن جوهر 
عملياته عمليات مضاربة» ويرى أن المضاربة في الأسهم أمر محرء(© 

وتقدم تحرير الخلاف في هذه المسألة» و أن حكم المضاربة في الأسهم 
حكم الاستثمار فيهاء وأن الميكيم جواز ذلك إذا كانت الوك مباحة في 
نفسهاء ولا تفارض أغمالة مشرعة: : 

وإن كان القرض من السمسارء فإنه لا يخلو إما أن يكون القرض بفائدة» أو 
بدون فائدةء فإن كان القرض بفائدة فإن العقد محرم لسببين: 

الأول: ارتكاب الرباء وهو من أعظم الكبائر» وقد تكلمنا عن ربا 
القروض في مباحث الرباء فأغنى عن إعادته هنا . 

الثاني: الجمع بين القرض والبيع» في عقد 1 والبيع مشروط في عقد 
القرض . 


.)479 أسواق الأوراق المالية - أحمد محبى الدين أحمد (ص578»‎ )١( 
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هتته 
وإن كان القرض بدون فائدة من السمسار كان العقد محرمًا لسبب واحدء 
وهو الجمع بين القرض والبيع» واجتماعهما عن طريق الشرط. 

والجمع بين القرض والبيع بالشرط محرم بالإجماع. 

(ح-818) لما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله 255 
عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع؛ وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 
و 13 , 

[إسناده ا 

والمراد بالسلف: هو القرض في لغة الحجاز» فنهى عن الجمع بين البيع 
والقرض» وإنما نهى عن الجمع بين البيع والقرض وإن كان كل واحد منهما 
صحيحًا بانفراده؛ لأنه ربما حاباه في البيع لأجل القرضء فيؤدي إلى أن يجر 
القرض نفعًا للمقرضء فلما كانت الفائدة على القرض ريما تستتر بعقد البيع نهى 
عنها الشارع. 

قال ابن تيمية: «نهى - يعني النبي كك - أن يجمع الرجل بين سلف وبيع» 
وهو حديث صحيح» ومعلوم أنه لو أفرد أحدهما عن الآخر صح. وإنما ذاك؛ 
لأن اقتران أحدهما بالآخر ذريعة إلى أن يقرضه ألمَاء ويبيعه ثمانماثة بألف. 
أخرىء فيكون قد أعطاه ألفّاه وسلعة بثمانماتة» ليأخذ منه ألفين» وهذا هو 
بق ا 

.)770617( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 


(5) الفتاوى الكبرى (17/7/./5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ش 
وقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على تحريم اشتراط الببع مع عقد 
القرض . 
قال الباجي في المنتقى : «لا يحل بيع وسلف» وأجمع الفقهاء على المنع من. 
ولا اك 
قال القرافي: «وبإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» وتحريمهما 
مجتمعين اللبرريعة االرربا ا 
وقال في مواهب ا لجليل : «واعلم أنه الا خلاق في المنع من صريح بيع 
تملك : 


وقال الزركشي 5-6 المحيط: «وبالإجماع على جواز البيع والسلف ظ 
قرفن وبوكرييهنا معتنون ادوع دي 

كما حكى الإجماع على التحريم ابن قدامة في المغني”” وغيرهم. 

ولأن اشتراط البيع في عقد القرض» أو العكس يخرج القرض عن موضوعه» 
ولك أن القرقس من عقود الإحسان والإرفاق» يجوز فيه ما لا يجوز في البيع 
.من مبادلة الربوي يمثله .مع عدم التقابقص» فإذا ارتبظ .بعقند البيع أخرج عقد 


القرض عن موضبوعه ومقتضاهء وهو الإزقاق والإعسان. .وهذا لا يجوز. 


.)78 /65( المنتقى‎ »١( 

(0) الفروق (”7/ 756). 

(*) مواهب الجليل (5/ .)”8١‏ 
(5) البحر المحيط (4/ .)4١‏ 
(65) المغني (5/ 157). 
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الفرع الثاني . 
إمكانية تصحيح الشراء بالهامش 


[ن-19١]‏ المحذور من الشراء بالهامش هو الوقوع في" الرباء سواء كان 
المحذور هو الزيادة المشروطة في عقد القرضء أو كان المحذور هو الجمع بين 
البيع والقرضء وذلك أن النهي عن الجمع بين البيع والقرضن "إنما هو لمظنة 
الوقوع في الربا. كما ذكر ذلك ابن تيمية بأنه إنما نهى عن الجمع بين البيع ' 
والقرض» وإن كان كل واحد منهما صحيحًا بانفراده؛ لأنه ريما حاباه في البيع 
لأجل القرضء فيؤدي إلى أن يجر القرض نفعًا للمقرض» فلما كانت الفائدة 
على القرض ريما تستتر بعقد الببع نهى الشارع عن الجمع بين البيع والقرض”". 

فإذا كان المحذور في الشراء بالهامش هو الوقوع في الرباء فهل نقول: إن 
العقد باطل» وكل ما ترتب على الباطل فهو باطل؟ 

أو نقول: إن العقد فاسدء كما هو مذهب الحنفية في التفريق بين الباطل 
والفاسدء وهذا يعني إمكانية تصحيحهء وذلك برد الزيادة فقط؛ لأن عقد الربا 
إنما هو محرم لوصفهء وليس لذاته؛ لأن التحريم إنما كان لأجل الزيادة». وهي 
صفة في العقدء فإذا رد العاقد الزيادة المحرمة أصبح العقد صحيحًا؛ لقوله 
تعالى : ##وإن ُبَشْرٌ لحك رءوش أَتَوْلِكُمْ لا تَظلِمُونٌ وك تظلموت » [البقرة: 1589 

هذه مسألة خلافية» وقد سبق تحرير القول فيها في عقد الربا فأغنى عن إعادته 
هنا . 


<2 42 م2 


.)١الا/‎ /5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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الفرع الثالث 


في رهن الأسهم 


[ن-95١]‏ لما كان الشراء بالهامش يرتبط به مسألة رهن الأوراق المالية 
كضمان للقرض» ناسب أن أبحث هذه المسألة هناء فما حكم رهن الأسهم؟ 
٠‏ وللجواب على ذلك أقول: لما كان السهم يمثل حصة مشاعة في رأس مال 
الشركة» وفي موجوداتهاء فإن حكم رهنه يرجع إلى الخلاف في حكم رهن 
الحصة المشاعة. وهي مسألة خلافية.. 

والخلاف فيها كالتالي: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أنه لا يجوز رهن المشاع مطلمًا » سواء كان من الشريك» أو من 

أجنبي» وسواء أمكنت قسمته أم لا» وسواء كان الشيوع طارئًا أم مقارنًا للعقد'"". 

وبناء عليه فلا يصح رهن الأسهم على قول من اعتبر الأسهم حصة مشاعة في 
رأس مال الشركة» وفي موجوداتها. ا 

القول الثاني : ْ 


ذهب جمهور الفقهاء من المالكية”"'» والشافعية”"» والحنابلة”*'» وابن حزم 


)١(‏ العناية شرح الهداية »)١67 /٠١(‏ الدر المختار مع حاشية:ابن عابدين (5/ 54)»: البحر 
الرائق (4/ 71/8)» المبسوط (١5؟7/‏ 19)» تبيين الحقائق (5/ 58). 

(؟) القوانين الفقهية :(ص7١؟)»‏ حاشية الدسوقي (/ 578). الذخيرة (4/ 78). 
الخرشي (0/ 714)» المنتقى للباجي (5/ 159). 

(*) الأم للشافعي (/ »)١4٠‏ روضة الطالبين (5/ 208 غاية البيان شرح زبد ابن رسلان 
(ص9١).:‏ الوسيط (/ 557) مغني المحتاج (؟/ 22١77‏ نهاية المحتاج (5/ 0179 . 

.)778 /١( المحرر‎ »)١5١ /0( الإنصاف‎ )5( 
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من الظاهرية”'". إلى صحة رهن المشاع مطلقاء أي سواء أمكنت قسمته أم لاء 
وسواء كان الرهن من الشريك أو من أجنبي» وسواء كان الشيوع طارنًا أم مبتدأ 
قاد للح 

وبناء على هذا القول فإنه يجوز رهن الأسهم. 

القول الثالث: 

ذهب أبو يوسف من الحنفية إلى أن الشيوع إن كان مقارنًا للعقد لم يصح رهن 

مثال الشيوع الطارئ: كما لو رهن أحد عيئًا لا تقبل القسمة معتقدًا أن العين 
كلها ملكه. ثم ظهر بعد ذلك مستحق لنصف العين المرهونة. 

القول الرابع 

اختار بعض أهل العلم إلى أن المشاع إن كان مما لا يقبل القسمة صح رهنه» 
وإن كان مما يقبلها لم يصح؛ وهذا القول منسوب إلى الحسن بن صالح”", 
والقاضى أبى يعلى من الحنايلة© . 

ل دليل الحنفية على أنه لا يصح رهن المشاع: 

الدليل الأول: ش 

قوله تعالى : هرمن تنوك» [البقرة: «98] . 
)١(‏ المحلى (5/ 55”) مسألة .)١71١1١(‏ 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 18). 


() أحكام القرآن للجصاص /١(‏ 4الاء 718). 
(5) المغني (5/ 577). 
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وجه الاستدلال: 


دلت الآية على أن الرهن لا يكون إلا مقبوضًاء وذلك أن موجب الرهن 
الحبس الدائم للمرهون حتى الإبراء أو الوفاء؛ وذلك لأن المقصود من الرهن 
انهو التو لأبعقاء: المربون ديا مس مطل ال اله ارد فلات 1ه ارت 
المرتهن على ماله من الضياعء وهذا لا يحصل إلا بشبوت الحبس الدائمء ولا 
يتصور الحبس الدائم في المشاع؛ لأنه يبطل بالمهايأة. فيتتفع المالك يومًا 
بحكم الملك. ويحفظه المرتهن يومًا يحكم الرهن» فكأنه رهنه يومّاء ويومًا لا. 
وإذا كان لا يمكن حبس المشاع دائمًا لم يصح رهن المشاع. 

ولا فرق في ذلك ب بين الشريك والأجنبي» أما الأجنبي فلما تقدم» وأما 
اقيق قاد ها اي الج عراس جنا رن لزي الزن أيضًا؛ لأنه . 
ينتفع به يومًا بحكم الملك» ويحبسه المرتهن يومًا بحكم الرهن» فكأن الراهن 
رهئه يومّاء ويومًا لا. وبهذا يفوت دوام الحبس”"'. 

ونوقش هذا من وجوه: 

الوجه الأول: 

لا نسلم أن القبض شرط لصحة الرهن» لأن الله تعالى ذكر أعلى أنواع 
ظ الاستيئاق. وهو القبض؛ لأنهم في حالة السفرء وعدم وجود الكاتب» قال 
تعالى : «إوإن شر عَكَ سَمَرٍ وَلَمْ سِدُوأ كبا هن توك [البقرة: 1581 . 

فإذا جاز الرهن في الحضرء ومع وجود الكاتب» جاز الرهن مقبوضًا وغير 
مقيوضن:. 


.)١57 /5( البحر الرائق (8/ 708)» المبسوط (١5؟/ 594)» بدائع الصنائع‎ )١( 
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الوجه الثاني : 

لا نسلم أن موجب الرهن الحبس الدائم» 00100 ء الدين. 
من ثمنه عند تعذره من غيره» والمشاع قابل لذلك . 

الوجه الثالث: 

قال الماوردي: «... وأما قولهم: إن ذلك يقتضي أن يكون يومًا 1 
ويومًا غير رهن فغير صحيح؛ لأنه رهن في جميع الأيام» وقبضه حكمًا مستدام» 
وخروجه في يوم المهايأة من يده لا يزيل حكم قبضه عنه» وإن حصل في يد 
غيره؛ء فصار كمن رهن شيئًا على أن يكون في يد مرتهنه يومّاء وعند عدل يومًا لم 
يمنع ذلك من صحة الرهن»”'"' . 

الدليل الثاني : 

أن حكم الرهن ثبوت يد الاستيفاء على ما تناوله العقدء لأنه وثيقة شرعت 
للاستيفاء» وهذا غير متصور في المشاع؛ لأن يد الاستيفاء لا تثبت إلا على 
معين» والمشاع غير معين. 

ويجاب من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن ثبوت اليد على المرهون المشاع ممكن» ٠»‏ كأن يرضى الشريك بوضعه في 
يد المرتهن» أو يضعه الحاكم عند التنازع في يد عدل. 

الوجه الثاني : 0 

القول بأن المشاع غير معين» وغير المعين لا يمكن قبضه غير مسلمء لأنه 


.)١15 418 /5( الحاوي الكبير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 
يي يي ال 2 
يلزم على هذا القول أن يكون كل واحد من الشريكين غير قابض للمشاع ولو 
كانا غير قابضين لكان مهملاء لا يد لأحد عليهء وهذا لا يتصور. 

قال ابن حزم: «وصفة القبض في: الرهن وغيره - : هو أن يطلق يده عليه؛ فما 
كان مما ينقل نقله إلى نفسهء وما كان مما لا ينقل كالدورء والأرضين أطلقت 
يده على ضبطه» كما يفعل في البيع» وما كان مشاعًا كان قبضه له كقبض صاحبه 
لحصته منه مع شريكه. ولا فرق» ولو كان القبض لا يصح في المشاع لكان 
الشريكان فيه غير قابضين له» ولو كانا غير قابضين له لكان مهملاء لا يد لأحد 
عليه» وهذا أمر يكذبه الدين» والعيان» أما الدين فتصرفهما فيه تصرف ذي 
الملك في ملكهء وأما العيان» فكونه عند كل واحد منهما مدة يتفقان فيهاء أو 


عند من يتفق على كونه عنده»”" . 


ل دليل الجمهور على صحة رهن المشاع مطلقًا: 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل من كتاب» أو سنة» ا المشاع» والأصل 
الصحة حتى يثيت العكس. ش 

الدليل الثاني : 

أن الغرض من الرهن كونه وسيلة من وسائل توثيق الدين» ليستوفي الدائن منه 
أو من ثمنه إذا تعذر انناف مز هو عليهء وهذا حاصل في المشاع. 

٠ ٠ - الدليل الثالك:‎ 

أن كل عين جاز بيعها جاز رهنهاء والمشاع يصح بيعه» فيصح رهنه. 


١71١7. المحلى (5/ 56”) مسألة:‎ )١( 
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العروض يختلف عن قبض الدراهم والدنائير» فكذلك قبض المشاع يكفي فيه 
القبض الحكمي» وهو ما يؤدي إلى منع تصرف الراهن في الرهن إلى حين 
الإبراء أو السداد. 

استدلوا بالقاعدة التى تقول: البقاء أقوى من الابتداء؛ لأن الاستدامة سهلة 
الأحكامء كالعادة الطارئة» والإباق الطارئ» وصيرورة المرهون ديئًا في ذمة 
غير المرتهن. 

لا دليل من فرق بين ما يقبل القسمة وما لا يقبلها: 

لا أعرف له دليلاء لكن يمكن أن يستدل له بأن ما يقبل القسمة يمكن قبض 
يمكن قبض عينه» فجاز رهنه لاستحالة قسمته. والله أعلم. 

ل) الراجح: 

قول الجمهور» وأنه يصح رهن المشاع مطلقّاء والله أعلم . 


د 
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المبحث الثالث 
البيع على المكشوف (البيع القصير) 


الفرع الأول 
في تعريف البيع على المكشوف 

تعريف البيع على المكشوف: 

الأصل في المعاملات أن تشترى الورقة المالية أولاء ثم تباع فيما بعد» غير 
أن هناك نمطا آخر من المعاملات يقوم به المضاربون» وفيه تباع الورقة أولّاء ثم 
تشترى فيما بعد عندما تخفض قيمتها السوفية عن القيمة التي سبق أن يبعت بها 
ويسمى هذا النوع من المعاملات البيع على المكشوف», أو البيع القصير. 
ويستتخدم الاقتصاديون في أسواق الأوراق المالية لفظ: طويل وقصير لبيان نوع 
الصفقات» وليس المقصود من الطول والقصر في هذا البيع طول أو قصر الفترة 
الزمنية» وإنما يتعلق بالهدف من البيع والاستثمار. 

فالمراد بالبيع الطويل : شراء الأسهم والاحتفاظ بها للحصول على الربح» أو 
بيعها للحصول على الزيادة في أسعارها. | | 

أو هو بيع أوراق مالية بعد التملك الفعلي» ففيه يشتري العميل الأوراق 
المالية متوقعًا ارتفاع أسعارهاء فيشتري بسعر منخفض ليبيع بسعر أعلى منه. . 

أما البيع القصيرء أو البيع على المكشوف فهو بيع أوراق مالية لا ينوي البائع 
تسليمها من حافظته المالية» إما لأنه لا يملكها أساسّاء أو لأنه يملكهاء ولا 
ينوي أن يسلمها وقت البيع» فهو نوع من البيوع العاجلة. . 
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وطلية يكرت البع تعلق" انكرت بال كيام تحن نع اورت اله ا" 
يملكها عن طريق اقتراضها من آخرين (شركة السمسرة» أو شخص آخر) 
واحتفاظ السمسار بالثمن لديه كرهن للأسهم التي اقترضهاء ثم الالتزام بإعادة 
شرائهاء وتسليمها للمقرض في وقت محدد. 

ويحصل المضارب على الفرق بين سعر البيع وسعر الشراء» كما يحصل 
السمسار على العمولة» وعلى فائدة القرضء والانتفاع من قيمة الرهن 
باستثمارها باعتبارها أموالًا لا يدفع عليها فوائد» إضافة إلى أنه سيحصل على 
مثل قيمة التوزيعات النقدية للأسهم محل الصفقة من البائع فيما لو استحقت تلك 
التوزيعات قبل إقفال حساب العميل؟. ظ 

مثاله : 

٠١ب إذا توقع شخص ما أن سهم شركة من الشركات والذي يباع حاليًا‎ )١( 
ريالاء فيعطي أوامره‎ 7٠١ ريالّا سوف يهبط سعره في السوق بعد شهر إلى‎ 
للسيكيان الاق مايل ان لد شهم 4 بالسعر‎ 
. ريالا‎ "١ الجاري والذي يبلغ‎ 

وهذا يعني الاتفاق بين البائع والسمسار على أن يقوم السمسار بإقراض البائع 
هذه الأسهمء أو أن يقوم باقتراضها له من طرف آخر. 

والأسهم التي يقرضها السمسار إما أن تكون مملوكة له وإما أن تكون 
. مملوكة لعملاء آخرين يحتفظ بها السمسار رهنًا لديه من عمليات أخرى. 
() انظر بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - شعبان البرواري (ص560١ء‏ 1 


سوق الأوراق المالية - خورشيد إقبال (صلا” - ه/ا7). 
الأوراق المالية وأسواق المال منير الهندي (ص57١)‏ وما بعدها. 
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3_2 
(؟) هذا القرض قابل للاستدعاء في أي وقت من كلا الطرفين» فإذا أراد 
المقترض (البائع على المكشوف) أن يرده لم يكن للمقرض أن يمتنع عن 
التسليم» أما إذا كان المقرض هو الذي يريد استرداد الأسهم التي أقرضهاء فإنه 
يلزم المقترض أن يسلمها له خلال 54 ساعة إما بشرائها من السوق» وإما 
باقتراضها من طرف آخرء وعادة ما يلعب السمسار دورًا في هذا الشأن إذ 
يقوم بنفسه بالبحث عن طرف آخر يقترض منه ذات الأسهم لحساب العميل» 
وهي مسألة لا تستغرق وقتّاء ولا تخرج عن كونها استبدال مقرض بمقرض 

٠ آخر.‎ 

(9) يقوم السمسار بالبحث عن مشتر يشتري تلك الأسهمء ويعقد معه 

(5) يقبض السمسار الثمن من المشتري» ولكن لا يسلمه إلى البائع» وإنما 
يبقى رهتا عند مقرض الأسهم (سواء كان ذلك بد يمان أ وجيله أجنبيًا) 
ليكون رهنًا عنده إلى حين الوفاء بالقرض» على أن للمقرض أن يتتفع بهذا 
الثمن» ويستثمره في وجوه الاستثمارء دون أن يدفع عليه فوائد» وإذا تم توزيع 
أرباح للاسهم بعد أن قام السمسار بتسليم الآسهم للمشتري فإن الأرباح ستكون 
من نصيب المشتري وليس من حق المقرض على أن توزيع الأرباح إذا تم قبل 
إقفال حساب البائع فإن على البائع أن يعوض المقرض عن هذه الأرباح التي 
ذهبت للمشتري وذلك بدفع مثلها للمقرض» وهذا يمثل تكاليف أخرى على 
المقترض» وفوائد محرمة بالنسبة للمقرض 

(0) يلتزم المقترض بتقديم رهن إضافي من النقود أو الأوراق المالية يسمى 
بالهامش» ويمثل نسبة معينة من قيمة الصفقة خشية أن ترتفع الأسهم ارتفاعًا لا 
يكون معه الثمن الذي وضع رهنًا تحت تصرف المقرض كافيًا لشراء أسهم 
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ار لا ست مضت 
مماثلة؛ فإذا كان الهامش المحدد 905١‏ فهذا يعني أن على المقترض أن يدفع 
للمقرض 18٠6٠ - 9059 2 "٠0٠٠‏ أو أوراقًا مالية بهذه القيمة. 

(5) إذا حان موعد تصفية العملية خلال المدة المتفق عليها بين البائع 
والسمسارء فإن صدقت توقعاته» وانخفض سعر سهم الشركة إلى 58 ريالَا فإن 
بإمكانه أن يقفل مركزه لدى السمسارء وذلك بإعطاته أمرًا بشراء الأسهم من 
السوق بالسعر السائد 5066٠ - 76 5٠١٠‏ ريال» وتسليمها للمقرض (سواء كان 
السمسار نفسه أو شخصًا آخر) على أن يسترد البائع المبلغ الذي رهنه» وهو 
المبلغ الذي سبق أن باع به الأسهم )0٠١(‏ محتقا ربحًا وقدره خمسة رياللات 
في كل سهم فيكون مجموع ما ربحه 66١ 28 < ١٠١١‏ . 

وسيكون هامش الضمان المطلوب هو ١6٠١ -9705٠ 2176٠٠‏ وحيث إن 
المقترض سبق أن دفع 18٠٠‏ ريال فإن بإمكانه أن يسحب "٠١‏ ريال من هامش 
الضمان. 

أما إذا لم تصدق توقعاته» وارتفع سعر السهم إلى 5٠‏ ربالا فإن عليه أن يدفع 
قيمة الأسهم السوقية 80٠0٠0 -5٠ ٠٠١‏ فتكون خسارته في كل سهم عشرة 
ريالات» ويكون مقدار ما خسره في مجموع الصفقة١٠٠‏ < اعم داريا 
إضافة إلى مصاريف وعمولة السمسار. 

وسيتغير مقدار هامش الضمان ١58٠6٠٠ -9705٠ 2 5٠٠٠‏ وحيث إن المقترض 
سبق أن دفع 18٠١‏ ريال» فإن عليه أن يضيف إلى الحساب -1١8:0-74٠٠‏ 
0 ريال. 

وبصفة عامة فإن هذا النوع من التعامل يقصد به المضاربة» ويعمد إليه كبار 
المتخصصين الذين يحاولون. التحكم في أسعار الأوراق المالية» الأمر الذي 
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«433 
جعل بعض الكتاب الأوربيين يصف. هذا النوع من التعامل بأنه شر محض يجب 
ين 

فإذا عرفنا ذلك نستطيع أن ندخص الخطوات التي يتم فيها مثل هذا النوع من 
العمليات: 


)١(‏ بيع المضارب أسهمًا لا يمتلكها. 
(؟) إتمام العملية بتسليم أسهم مقترضة من السمسار أو من شخص آخرء وقد 
. يقرض السمسار أوراقًا محفوظة لديه مملوكة للغير بدون علمهم . 
فر رهن ثمن هذه الصفقة إلى حين سداد القرض. 
(5) انتفاع المقرض من الرهن بالاستثمار فيه. 
(4) شراء المقترض مثل هذه الأسهم فيما بعد. 
(1) إعادة الأسهم المشتراة في المدة المتفق عليهاء سواء كان رابحًا أم خاسرًا . 
(0) الاستفادة من فارق السعر إن صدق توقعه؛ وانخفضت قيمة الأسهم. أو 
المكسانة إذ الم يصدق توقع المضاربء وارتفعت قيمة الأسهم. 

(8) البيع على المكشوف قد يكون من العمليات العاجلة وقد يكون من 
العمليات الآجلة حسب طبيعة العقدء فإن كان البائع يبيع أوراقًا لا يملكها 
يقترظنها هم :السمسان أو من غيرهء ويكون ملزمًا بتسليم هذه الأوراق المالية 
المقترضة إلى المشتري حالاء ولا يتأخر التسليم إلا تبعًا لنوع الإجراءات التي 
تتبع في كل بورصة فهذه من العمليات العاجلة. . 


.)١154 ».١58ص( الأوراق المالية وأسواق المال - منير الهندي‎ )١( 
.)0/410 - أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان (9؟/ 5/ا‎ 
أسواق الأوراق المالية < أحمد محبى الدين أحمد (صن5"7).‎ 
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وإن كان البائع يبيع أسهمًا لا يملكها وقت التعاقد؛ ولا يكون ملزمًا بتسليمها 
وقت العقدء وإنما عليه أن يقوم بشرائها من السوق وتسليمها للمشتري في وقت 
يتفق عليه يسمى يوم التصفية فهذه من العمليات الآجلة» والله أعلم”" . 

ولهذا النوع من المعاملات مخاطر غير محسوبة» فربح البائع على المكشوف 
محدود» وأما خسارته فغير محدودة» وذلك لأن ربح البائع متوقف على هبوط 
أسعار الأسهمء وهبوط السعر أقصى ما يمكن أن يبلغه أن تكون قيمة السهم 
صفرًا لا تساوي شيئًّاء وهو أمر مستبعد حتى في أسوأ الأحوال وهنا يحقق البائع 
على المكشوف أعلى ربح يمكن أن يصل إليه بأن يكون ربحه مساويا لقيمة 
متحصلات بيع الأسهم على المكشوف» فإذا كان قد باع الأسهم بقيمة سوقية 
٠‏ ريال فإن ربحه الكلي سيصبح ٠‏ ريال» ولا يمكن أن يكون ربحه 
أعلى من ذلك» وهو ربح محدود كما ترى. 

وأما خسارته المحتملة في البيع على المكشوف فإنها غير محددة؛ وذلك لأنه 
لا يوجد حد لارتفاع أسعار الأسهم» وكلما ارتفع سعر الأوراق المقترضة كلما 
كبر مقدار الخسارة. 

وما 'يزيك بن نينا خسارة البائع على المكشوف أن المشترين نهلة 
الأسهم سوف يساهمون بدورهم على رفع قيمة السهم تبعًا لقانون الطلب» 
ويقللون من وجودها في الأسواق إلا عند المشترين أنفسهم حتى إذا أراد 
البائعون شراءها لتسديد قروضهم اضطروا إلى شرائها بأي سعر يعرضه 
المشترون حتى يتمكنوا من تسليم الأسهم إلى مقرضيها . 


.)١155 2١58ص( الأوراق المالية وأسواق المال - منير الهندي‎ )١( 
. 0151 - 57 أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان (؟7/‎ 
. أسواق الأوراق المالية - أحمد محيى الدين أحمد (ص57).‎ 
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وقد يدخل مثل هذه المعاملات التلاعب عن طريق جماعات الضغط في 
البورصة (المتخصصون وأعضاء بورصة الأوراق المالية) فإذا شاركوا في 
عمليات البيع على المكشوف فإنهم يقومون ببيع كميات كبيرة من الأوراق المالية 
على المكشوف مما يعرض هذه الأسهم للهبوط تبعًا لقانون العرضء» فيقومون 
بشرائها مرة أخرى بأسعار منخفضة ويحققون بذلك مكاسب مالية» أما إذا لم 
يشاركوا في هذا البيع فإنهم يمتنعون عن بيع مثل هذه الأسهم وذلك لإحراج 
البائعين على المكشوف؛ فيضطر هؤلاء لشراء تلك الأوراق بأي سعر يفرضه 
هؤلاء المتلاعبون بالأسعار”'. 


26 3 


.)١588ص( بورصة الأوراق المالية - البرواري‎ )١( 
.)١157 .١5١ص( الأوراق المالية وأسواق المال» منير هندي‎ 
.07/48 أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة» مبارك آل سليمان:(؟/‎ 
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الفرع الثاني 
الأحكام الفقهية للبيع على المكشوف 
المطلب الأول 
حكم البيع على المكشوف 
. [ن-196] اختلف الباحثون المعاصرون في حكم البيع على المكشوف على 
قولين : 

القول الأول: 

ذهب عامة أهل العلم المعاصرين إلى أن لع على المكشوف بصورتها 
الموجودة في البورصة لا يجوز شرعًا. 

وقد قال بهذا القول كل من الشيخ علي القره داغي» والشيخ مبارك 
آل سليمان؛ والشيخ عطية فياض» والشيخ خورشيد إقبال» والأستاذ أحمد 
محبى الدين أحمد وغيرهه7© 

لا وجه القول بالتحريم: 


أن هذا العقد من العقود المركبة» وغالب هذه العقود هي عقود محرمة» منها 


(0) انظر بحوث في الاقتصاد الإسلامي» علي القرة داغي» دار البشائر الإسلامية (ص17). 
أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة» مبارك آل سليمان (؟/ 7/ا/8). 
بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي» شعبان البرواري (ص7١3).‏ 
سوق الأوراق المالية» عطية فياض (ص198) رسالة علمية لم تطبع. 
أحكام الأسواق المالية» أحمد محيى الدين (ص*57).. 
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الغير بلا إذنه» ومنها ما يدخل تحت مسألة : اشتراط الانتفاع بالرهن من المرتهن 
فيدخل تحت مسألة: أسلفني أسلفك» فالسمسار يسلف البائع هذه الأسهم على 
أن يسلفه البائع قيمتهاء ومنها اجتماع القرض مع البيع . 

وكل هذه العقود سوف أفردها بالبحث في المبحث التالي إن شاء الله تعالى . 

القول الثاني : 

ذهب بعض الباحثين إلى جواز البيع على المكشوف» منهم عبد الكريم 
ال وعلي عبد القادر”” . 

لا وجه من قال بالجواز: 

الوجه الأول: 

حمل النهي عن بيع ما ليس عند البائع على النصح والإرشاد. 

ويناقش : ش 

بأن الأصل في النهي التحريم» ولا يوجد ما يصرفه عن ذلك. 

الوجه الثاني : ا 

توصيف البيع على المكشوف بأنه من باب بيع الشيء قبل قبضهء وهذا أمر 
مختلف فيه بين موسع ومضيق» وتأسيسًا على ذلك فإن هذا يعد أمرًا جاترًا لا 


غرر فيه. 


)١(‏ انظر السياسة المالية في الإسلام» (ص17) دار الفكر العربي 1745 نقلّا من سوق 
الأوراق المالية» خورشيد إقبال (ص١9”81).‏ 

(؟) انظر مسائل البورصة في الشريعة الإسلامية» (0/ 478) نقلّا من سوق الأوراق المالية؛ 
خورشيد إقبال (ص81"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هفت» 


ويناقش : | | 

بأن البيع على المكشوف الصحيح أنه من بيع الإنسان ما لا يملك» وليس من 
باب بيع الشيء قبل قبضهء والله أعلم. 

الوجه الثالث: 

أن النهي عن بيع غير المملوك في المعاملات القديمة إنما كان ذلك لكونه 
ينطوي على غرر ومخاطرة» وأما سوق البورصة فإن التعامل بها يختلف اختلاقًا 
كبيرًا فهي تخضع لرقابة صارمة تجعل بيع غير المملوك ليس محلا للمخاطرة. 

ويجاب : 

بأن التعامل في سوق البورصة يجري فيه من النجش والتلييس أكثر مما يجري 
في المعاملات القديمة» وكم حدثت فيها من الانهيارات المالية مما يدل على 
أنها سوق عالية الخطورة» وليست محلا للثقة والطمأنينة كما يدعي القائل» 
والله أعلم . 

لا الراجح: 

الذي لا ينبغي غيره هو القول بالتحريم» والله أعلم. 
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المطلب الثاني 
في العقود المقترنة فى البيع على المكشوف 


المسألة الأولى 


في إقراض الأسهم 


2 الصورة الأولى 
أن يكون اقتراض الأسهم من السمسار 

[ن-195١]‏ يحف البيع على المكشوف عدة عقود مختلطة» بعضها حلال» 
وبعضها حرامء وحتى يمكن الوقوف على حكمها لابد من الحكم على هذه 
العقود عقدًا عقدا. 

فهنا في هذا المبحث سوف نتكلم عن حكم اقتراض الأسهم في البيع على . 
المكشوف. 

فإنه من المعلوم.أن البيع على المكشوف قائم على بيع أوراق مالية تم 
اقتراضها ولم يكن يملكها البائع» فإن كانت الأسهم مقترضة من السمسار الذي 
باشر العقد» فإن البيع على المكشوف غير جائز لكون العقد قد جمع بين قرض 
(وهو عقد تبرع) وسمسرة (وهو عقد معاوضة). وإذا كان ذلك مشروطا في عقد 
البيع . 

(ح-474) لما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كك 
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عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك؛ وعن ربح ما لم 
0 

00 

والمراد بالسلف: هو القرض في لغة الحجاز. 


قال الباجي في المنتقى : «لا يحل بيع وسلف, وأجمع الفقهاء على المنع من 


قال القرافي: «وبإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» وتحريمهما 
مجتمعين لذريعة الربا»!؟. 

وقال في مواهب الجليل: «واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع 
ولت . 

ومثل البيع سائر عقود المعاوضات كا لإجارة. وعقد السمسرة نوع منها . 

ويتأكد التحريم إذا كانت الأسهم المقترضة غير مملوكة للسمسار» كم لو 
كانت مرهونة عندذه» ولم يأذن الراهن فى قرضها ؛ لأنه تصرف في ملك الغير 


بغير إذنه . 


.)7701( مسند أبي داود الطيالسي‎ )١( 
(؟) سبق تخريجه» انظر (ح777).‎ 
.)794 /0( المنتقى‎ 

() الفروق (”/ 73"55). 

(). مواهب الجليل (5/ 841"). 
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ظ 


الصورة الثانية 
أن يكون اقتراض الأسهم من غير السمسار 


[ن-197١1‏ إذا كانت تلك الأسهم مقترضة من غير السمسارء كما لو كان 
المقرض رجلا أجنبيًا فإن هذا الفعل يكون جائرًا على القول بجواز إقراض 
الأسهم. وهي مسألة خلافية» ويرجع الخلاف فيها إلى أمرين: 

الأمر الأول: الاختلاف في توصيف السهم. 

وقد سبق لنا تحرير الخلاف في هذه المسألة» ورجحنا أن السهم يمثل حصة 
شائعة في رأس مال الشركة» وموجوداتهاء فأغنى ذلك عن إعادته هنا. 

الأمر الثاني: الاختلاف في إقراض المال القيمي. 

فمن المعلوم أن المال ينقسم إلى قسمين: 

مثلي وهو: «كل ما يوجد له مثل في الأسواق بلا تفاوت يعتد به”"'». 

#التكعين: والموؤوة والعوديات المتنا ري 

ومال قيمي: «وهو ما لا يوجد له مثل في السوق؛ أو يوجد لكن مع التفاوت 
امد ني 

فإذا كان المال مثليًا صح أن يكون ديئًا في الذمة بالاتفاق» لأنه يمكن 
للمقترض أن يرد مثله» ولأنه ينضبط بالصفة» كما جاء في الحديث: (من أسلف 
فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل معلوم)» على خلاف بين العلماء 
في بعض الأموال هل هي مثلية أو غير مثلية كالخلاف في الحيوان؟ 

.)١1886 /5( الدر المختار‎ )١( 
.)١57 مجلة الأحكام العدلية (مادة:‎ )1( 
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ري لا ل 

وأما المال القيمي» فهل يثبت ديئًا في الذمة» مع أنه لا يمكن للمقترض أن 
يرد مثله؟ 

[م-1777١]‏ اختلف العلماء في إقراض المال القيمي على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

المال القيمي لا يثبت ديئًا في الذمة» وهو مذهب الجمهورء وأصح القولين 
في مذهب الشافعية. 

القول الثاني: 

يجوز قرض كل شيء إلا الجواري» وهو قول في مذهب المالكية. 

القول الثالث: ظ 

يجوز قرض غير المثلي» ويرد بدلا منه قيمته» وهو قول في مذهب الشافعية» 
ووجه في مذهب الحنابلة» وهو الراجح. 

وقد حررت هذه المسألة وذكرت أدلتها في عقد البيع» في باب أحكام 
المعقود عليه؛ فلله الحمد. 1 ظ 

والخلاف في إقراض السهم راجع إلى الاختلاف». هل السهم مثلي» أو 
قيمي» أو بحسب ما يمثله» وقد سبق الخلاف في هذه المسألة» ورجحت أن 
السهم بحسب ما يمثله. 

فمن قال: إن السهم مثلي جاز إقراضه مطلقًا . 

ومن قال: إنه قيمي كان الخلاف في إقراضه راجعًا إلى الخلاف في إقراض 
المال القيمي» وقد علمت الخلاف فيه. 


ومن قال: إنه بحسب ما يمثله». فإن كان مال الشركة كله أو أغلبه مثليًا 
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جاز إقراضهء وإن كان قيميًا كان الخلاف فيه كالخلاف في إقراض المال 
القيمي. 

[ن-98١]‏ إذا علم ذلكء» فإن. الخلاف في إقراض السهم بين الباحثين 
المعاصرين جرى كالتالي: 

القول الأول: . 

لما كان السهم يمثل حصة شائعة في رأس مال الشركة» وفي موجوداتهاء فإنه 
يجوز إقراضه إذا كان يمثل أموالًا مثلية» ولا يجوز إقراضه إذا كان يمثل أموالًا 
قيمية» بناء على أن المال القيمي لا يجوز إقراضه. وهذا اختيار الشيخ الصديق 
ال 

وبناء على هذا القول: 

فإنه يجوز إقراض السهم إذا كان يمثل نقودًا فقطء لأن إقراض النقود جائزء 
وهي مال مثلي» فإذا انتهى أجل القرض وجب عليه رد المبلغ» ويتم هذا بردة 
لمثل السهم إن كانت موجودات الشركة باقية كما هي لم تتغير»ء أو رده للقيمة 
الاسمية للسهم. | 

وإن كان السهم يمثل أعيانًا وكانت الأعيان مثلية» فإن إقراض المال المثلي 
جائزء فإذا حل أجل القرض وجب على المقترض أن يرد مثل السهم إن كانت 
الأعيان الموجودة مثل الأعيان يوم القرضء فإذا رد مثل السهم الذي أخذ من 
المقرض فقد برئت ذمته؛ لأنه يكون قد رد إلى المقرض مثل ما اقترضه منه. 


أما إذا تغيرت موجودات الشركة فأصبحت مثليات من نوع آخر فإن على 


)١(‏ بحث بعنوان: اقتراض الأسهمء أو رهنهاء أو بيعها مرابحة» أو تأجيرها. د الصديق 
الضريرء أعمال الندوة الفقهية الثالثة» تنظيم بيت التمويل الكويتي» ص. ١7‏ 
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المقترض أن يرد إلى المقرض مثل ما اقترض منهء ويبقى السهم ملكا 
للمقترضه ولااتيرا ذمته برد السهم. 

فإن كان السهم يمثل أعيانًا قيمية أو كان بعضها قيميًا وبعضها مثليًا لم يجز 
إقراض السهم بناء على أن إقراض القيمي غير جائز. 

فإن كان السهم يمثل أعيانًا ونقودًا وديونًا فإن الحكم يكون بحسب الأغلب» 
ويكون ما عداه تابعًا له يأخذ حكمهء ويكون الصنف غالبًا إذا زاد على ثلثي 
موجودات الشركة. 

القول الثاني : 

يرى أن السهم مال مثلي مطلقًا بصرف النظر عما يمثله» وبالتالي يجوز 
إقراضه في كل حالء ويرد مثلهء» وهذا رأي الدكتور أحمد الخليل. 

يقول الشيخ أحمد: «ويمكن القول إن السهم مهما كان» أي سواء كانت 
موجودات الشركة مثلية» أو قيمية» فهو بحد ذاته مثلي؛ لأن الإنسان يستطيع إذا 
اقترض خمسين سهمًا مثا من أي شركة كانت أن يرد خمسين سهمًا من أسهم 
هذه الشركة» ويكون قد رد مثل ما أخذ تمامّاء وعلى هذا التقدير يجوز إقراض 
الأسهم عند الفقهاء جميعًا بهذا الاعتبار»(9 . 

القول الثالث: 

يرى أن إقراض السهم إنما هو لقيمته المالية في السوق» وليس لما يمثله 
السهم في رأس مال الشركة أو في موجوداتهاء فإذا اقترض أسهمًا جاز وكان 
كما لو اقترض قيمتها السوقية» فإذا أراد أن يرد القرض رد بدله نقودًا تعادل قيمة 
الأسهم السوقية وقت القرض. 


)١(‏ الأسهم والسندات - أحمد الخليل (ص9؟55). 
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وهذا هو اختيار الشيخ محمد المختار السلامي7© 

القول الرابع: 

مثل قول الشيخ السلامي. إلا أنه اختلف معه في كيفية رد القرض. فهذا 
القول يرى أن القرض إنما ار لاي ار ار ار 
المقترض» فإذا حل الأجل فإن كانت قيمة السهم السوقية لم تتغير» فمجرد رد 
السهم يكون مبرئًا لذمة المقترض» ا دن السوقية 
فالواجب رد القيمة السوقية لرلة غير أنه إذا كان التغير بالنقضان» وقبل 


المقرض فإنه يجوزهء ويعتبر متنازلا عن بعض حقه»ء أما إذا كان التغير بالزيادة 


)١(‏ يقول الشيخ السلامي: «الذي يظهر لي - والله أعلم - اعتمادًا على ما قدمته من تغليب 
الجانب المالي في الشركات الخفية الاسمء أن السهم ينظر فيه إلى قيمته المالية» هذه 
القيمة التي تظهر في تداوله بالبورصات» ونظرًا إلى أن مشتري السهم لا يهمه النشاط 
الاقتصادي للشركة» وإنما الذي يهمه هو وضعها المالي في مؤتمر البورصة» فتوقع 
لارتفاع : ثمن السهم أو انخفاضه» هو الذي يوجه اختياره في الشراء والبيع» والمساهمون 
لا تأثير لهم في قيمة السهمء لا فرق بين أن يكون حامله مليّا ثقة» أو مستور الحال» أو 
محتالًا . 
ولما كانت الناحية المالية هى الغالبة» وهى التى تتوجه إليها الأغراض»ء الناحية المالية من 
قيمة السهم في السوق» لا الناحية المالية ف موجودات الشركة» وما لهاء وما عليهاء 
لذلك يصبح السهم قيمة مالية» ولذا فإنه يجوز إقراضه بدون فائدة» كما يقرض الشخص 
غيره أوراقًا نقدية يستفيد بهاء ثم يرجع أوراقًا نقدية» والنقد يجوز إقراضهء سواء قلنا: إنه 
يتعين بالتعيين» أو لا يتعين بالتعيين». 
انظر بحث: اقتراض الأسهم أو رهنهاء أو بيعها مرابحة أو تأجيرها - الشيخ محمد 
المختار السلامي - بحث مقدم لأعمال الندوة الفقهية الثالثة» تنظيم بيت التمويل 
الكويتي (ص١”»‏ 077» نقلا من كتاب أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - 
مبارك آل سليمان (؟/ 755). 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل 2 ا ا ات م 
فإن رد السهم لا يجوز إذا كان الشرط مشروطا في العقد أو معروقاء ويجوز إذا 
لم يوجد شرط ولا عرف يقضي بالرد مع الزيادة؛ لأن الزيادة في هذه الحالة 
تكون من حسن القضاء”"''. 

وقد نوقش القول بأن القرض هو للقيمة السوقية من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن ما. ذكروه من أن المتعاملين بالأسهم إنما ينظرون إلى السهم من حيث 
قيمته المالية في السوق. وليس بالنظر إلى ما يمثله من موجودات الشركة 
صحيحء لكن ذلك لا ينفي أن تلك الموجودات هي محل التصرف» ولذلك 
تنتقل تلك الموجودات إلى ملكية المشتري في حالة البيع» وإلى ملكية المقترض 
في حالة القرض . ش 

الوجه الثاني : 

أن هذا يخالف القول الراجح من أن السهم في حقيقته يمثل حصة شائعة في رأس 
مال الشركة » وفي موجوداتهاء وأن التصرف في السهم هو تصرف في تلك الحصة . 

الوجه الثالث: ظ ظ 

أن المقترض لم يقترض نقودّاء ولم يقبض نقوداء ولا أسهمًا تمثل نقودّاء 
وإنما قبض أسهمًا تمثل نقودا» وأعياناء وديوناء فكيف يجوز أن يعد مقترضًا 
نقودًا بقيمة الأسهم. 

الوجه الرابع : 

قياس إقراض السهم على إقراض النقود فيه نظر كبير» وكون السهم له قيمة 


.)١18ص( المرجع السابق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هترته 

مالية لا يعتبر تحول إلى أثمان في نفسه؛ لأن الثمنية تعني أمرين: أن يكون أصلا 
قائمًا بنفسه. ومقصودًا لذاته» وأن يكون معيارًا لقيم الأشياء» كالذهب والفضة 
والأوراق النقدية» والسهم ليس له هذه القيمة في نفسه بل قيمته مرتبطة بالشركة 
التي يمثلهاء وليس معيارًا لقيم الأشياء عند الناس اليوم» فالوثيقة لا قيمة لها إذا 
جردناها عما تدل عليه» ولا تشتمل الوثيقة على أي منفعة ذاتية. 020 

القول الخامس: 

إذا كان السهم في حقيقته هو الحصة الشائعة في موجودات الشركة» وليس 
شيئًا قائمًا بذاته» فإن التصرف فل اقم ام كان هذا التصرف يكون تصرفا في 
الحصة الشائعة؛ وعليه فإن قرض الأسهم هو قرض لهذه الحصة الشائعة» كما 
أن بيع الأسهم. بيع لهذه الحصة الشائعة» وبناء على ذلك فإن حكم قرض 
الأسهم. وما يلزم امتقو رمه تا ان نوع موجودات الشركة» من 
حيث كونها نقودّاء أو ديواء أو أعيانّاء أو أخلاطًا من ذلك كله. 

فإن كانت الأسهم نقودًا جاز إقراضها مطلمًا إذا علم مقدار هذه النقود» ويلزم 
: المقترض أن يرد إلى المقرض نقودًا مثلها. 

وإن كانت الأسهم ديونًا جاز إقراضها كذلك» لأن قبض السهم قبض لما 
يمثله» إذ بقبض السهم يمكن التصرف فيما يمثله بالبيع والهبة وغيرهماء وذلك 
مقصود بالقبض» إلا أنه يشترط في هذه الحالة معرفة قدر الدين حتى يمكن رد 
مثله عند حلول أجل القرض. 

وإن كانت الأسهم تمثل أعيانًا أو خليظًا من النقود والديون والأعيان فإنه لا 
يجوز إقراضها؛ لأنه يتعذر في العادة معرفة هذه الأعيان على وجه التفصيل في 
كل وقت. وهذا رأي فضيلة الشيخ مبارك آل سليمان. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل الراجح والله أعلم: 
أن السهم حصة شائعة» فإذا كان قرض المشاع جائرًا جاز قرض السهم. ولم 
وا ساء ااه 5 م ل ع 1 1 )00 
ونقل الإجماع كذلك ابن عابدين في خاي 
وللقاعدة الفقهية التي تقول: إن كل ما جاز بيعه جاز قرضه. 
فعليه يجوز القرض لكل شىء يجوز بيعه سواء كان آدميًا أو غيره» وسواء كان 
مثليّاء أو متقومّاء وسواء كان مشاعًاء أو غير مشاع. 
ولأن القرض ليس من عقود المعاوضات» وإنما هو من عقود الإرفاق 
والإحسان» وهو مبئى على المسامحة. 
ولجواز قرض الحيوان مع كونه قد يتفاوت تفاوئًا سير 
وأجاز بعض الفقهاء إقراض الخبز ولو من غير وزن بدون قصد الزيادة أو 
اشتراطها» اختاره محمد بن الحسن من الحنفية» وبعض المالكية» والخوارزمي 
5 إنه 
وابن القيم : 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ ,.)١75‏ وانظر بدائع الصنائع (5/ *8)» المبسوط /١1(‏ 2015 مغني 
المحتاج (؟/ مكك .)01١19‏ 
(1) حاشية ابن عابدين (5/ 81"). 
(©) انظر بدائع الصنائع (1/ 7948), حاشية الدسوقي (7/ 778)» التاج والإكليل (5/ 47 5)» 


إعانة الطالبين (/ »)0١‏ مجموع الفتاوى (79/ :)51١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ :)1٠١١‏ 
كشاف القناع (/ 715): المغني (5/ 20750١‏ الكافي في فقه أحمد (؟/ .)١77‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولأن الزيادة غير المشروطة في حال رد القرض لا تحرم بخلاف البيع في 

والمطلوب في الرد أن يرد الأسهم من نفس الشركة» وتغير قيمة هذه الأسهم 
لا يؤثر في صحة القرض كما لو استقرضت نقوداء فتغيرت قيمتهاء فالواجب رد 
مثلهاء والله أعلم . 


المعامللات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة. ومعاصرة 


المسألة الثانية 


رهن الثمن عند المقرض وانتفاعه به 


[ن-119١]‏ احتفاظ المقرض بقيمة الأسهم المبيعة كضمان للقرض» لا حرج 
فيه كما سبق بحثه عند الكلام على رهن السهمء ولكن اشتراط انتفاع المقرض 
بقيمة الأسهم واستثماره لها إلى حين سداد القرض غير جائز؛ لأن الدين جاء 
من قرضء فيؤدي ذلك إلى أن تكون المعاملة من القرض الذي يجر نفعًا؛ 
وتكون حقيقة المعاملة: أسلفني أسلفكء فالمقرض سواء كان سمسارًا أو غيره 
يسلف البائع هذه الأسهم على أن يسلفه البائع قيمتهاء وهذا محرم. 

قال ابن قدامة في المغني: «وإن شرط في القرض أن يؤجره داره. . . أو أن. 
يقرضه المقترض مرة أخرى لم يجز؛ لأن النبي يك نهى عن بيع وسلف. ولأنه 


شرط عقدًا في عقدء فلم يجز)(". 


7ح <2ه 42 حي 2 


.)"6٠0 وانظر الخدمات الاستثمارية في المصارف (؟/‎ »)5١١ /5( المغني‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 
البيع على المكشوف 
قبل اقتراض البائع الأسهم 


[ن-١56]‏ إذا أراد المتعامل في البيع على المكشوف بيع الأسهم قبل 
اقتراضها من السمسار أو من رجل أجنبي » فإن هذا يعني أن البائع قد باع ما 
وقد سبق لنا خلاف أهل العلم في بيع ما ليس عند البائع» وأن له حالتين: 
الحال الأولى: أن يبيع له أسهمًا معينة . ٠ ١‏ 

فهنا العلماء متفقون على عدم جواز بيع شيء معين لا يملكه الإنسان» ثم 
يذهب ليشتريه . 

قال الريلعي :«والمراد بالنه 'عن بيعها لين غند الإنسات مالي فى قله 
بدليل قصة الحديث - يعني حديث حكيم بن حزام - ثم قال: أجمعنا على أنه لو 
باع عيئًا حاضرة غير مملوكة له لا يجوزء وإن ملكها فيما بعد 

وقال ابن الهمام: «أما النهي عن بيع ما ليس عندك» 0 
الملك اتغاقا” ‏ ,+590 

قال ابن قدامة: «ولا يجوز أن يبيع عيئًا. لا يملكهاء ليمضي » ويشتريها 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 4, 5968)ء وانظر المبسوط )١1958 /١7(‏ و /١5(‏ 5”) بدائع 
الصنائع (6/ )١217‏ و (05/ .)١77‏ 
(؟) فتح القدير (5/ 775). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هله 

ويسلمها رواية واحدة» وهو قول الشافعي» ولا نعلم فيه مخالمًا. .. ثم ذكر 
حديث حكيم: لا تبع ما ليس عندك)"''. 

وقال ابن حزم عن حديث حكيم بن حزام بعد أن صححه»ء قال: «وبه نقول» 
وهو بين كما تسمع» إنما هو نهي عن بيع ما ليس في ملككء كما في الخبر 
نضّاء وإلا فكل ما يملكه المرء فهو عندهء ولو أنه بالهند. . .»”'2. 

وذكر ابن عبد البر أن بيع ما ليس عند الإنسان من الأصول المجتمع على 
0000-6 

ومستند الإجماع: 


(ح-480)ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيدء عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله وك عن 
سلف وبيع» وعن شرطين في بيع» وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 
يد | 
[إسناده 0 
57 الباب حديث حكيم بن حزام”" . 


(1) المغني (4/ »)١56‏ وانظر الكافي (؟/ »)73١ :7١‏ الذخيرة(0/ 174)» المهذب(١/‏ 0557). 
(5). المحلى (مسألة: م١5١).‏ 
(©) التمهيد 0275١5 /١5(‏ وانظر في مذاهب الأئمة ما يأتي: 
مذهب الحنفية: فتح القدير (5/ 775): المبسوط »07١ /١(‏ بدائع الصنائع (5/ .)١517/‏ 
وفي مذهب المالكية: الفواكه الدوانى (؟:/ 2205١7 ٠١١‏ كفاية الطالب (؟/ 7595). 
(54) مسند أبي داود الطيالسي 660 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح5737). 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح771). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 
[م-7118١]‏ الحال الثانية: أن يكون المبيع غير معين» ولكنه موصوف في 
فهنا لا يخلو البيع من ثلاث صور: 
الصورة الأولى: أن يكون الثمن مؤجلا : والمبيع مؤجلاء فهذا محرم 
بالاتفاق» لأنه من باب بيع الدين بالدين. 
الصورة الثانية : أن يكون الثمن مقدماء والمبيع مؤجلا. وهو ما يسمى لدى 
الفقهاء بعقد السلم. 
والسلم إذا توفرت شروطه جاز بالإجماعء قال القرطبي كآه: «والسلم بيع 
من الييوع الجائزة بالاتفاق» مستثنى ‏ من نهية: 1 عن بيع ما لق 
عندك . . .» ش 
وقال النووي: «أجمع المسلمون على جواز السلم»"”". ظ 


وقال ابن حجر: «اتفق العلماء على مشروعيته إلا ما حكي عن 
اب المسي ”7 , 


وممن حكى الإجماع ابن قدامة في المغني ”9 وابن رشد في بداية 
المجتهد””'» وغيرهم. 
وسبق لنا ولله الحمد دراسة عقد السلم. 


(1) : تفسير القرطبي (7/ 0071/4 وانظر الذخيرة للقرافي (0/ 5154). 
(؟) شرح النووي على صحيح مسلم .)4١ /1١(‏ 

(*) فتح الباري (5/ 558). 

20 المغني (5/ 186). 

(0) بداية المجتهد (؟/ .)١5١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


هلك>» 

[ن-١١٠]‏ والسؤال: هل يجوز السلم في الأسهم؟ 

بحث هذه المسألة فضيلة الشيخ أحمد الخليل في كتابه (الأسهم والسندات 
وأحكامها في الفقه الإسلامي). 

وقد ذهب إلى عدم الجوازء لأن المسلم إن لم يذكر اسم الشركة المسلم فيها 
لم يحصل الوصف المنضبط المشروط في السلم» لما بين الشركات من اختلاف 
كبير في مكانتها المالية» وموجوداتهاء فأسهم الشركات ليست متماثلة لا في ما 
تمثله» ولا في قيمها. 

وإن سميت أسهم شركة من الشركات» فستكون هذه الأسهم معينة» ومن 
شروط السلم أن يكون السلم في الذمة» وألا يكون المسلم فيه معيئّاء وقد اتفق 
الفقهاء على هذا الشرطء. حكى الاتفاق ابن رشد في بداية المجتهد. 

فإن قيل: إن أسهم الشركة الواحدة» وإن كانت محدودة إلا أن السهم لم يقع 
على سهم منها معين. 

فالجواب أن هذا ممنوع أيضّاء فقد ذكر الفقهاء أنه لا يجوز السلم في حائط 
معين» بل ولا في ثمر بلد صغير. 

قال ابن قدامة: «ولا يجوز أن يسلم في ثمرة بستان بعينه» ولا قرية صغيرة» 
لكونه لا يؤّمن تلفه. 

وقال ابن المنذر: إيطال السلم إذا أسلم في ثمرة بستان بعينه كالإجماع من 
أهل العلم»”" . ظ 

وقال ابن القطان الفاسي: وهذا إجماع أو كالإجماع من أهل العلم”"". 
)١(‏ المغني (54/ )١195‏ وانظر الإشراف لابن المنذر (5/ .)١٠١8‏ 
(؟) الإقناع في مسائل الإجماع (؟/ 5789؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وببع أسهم شركة معينة كبيع ثمر حائط معين» لا فرق بينهما”"' . 

وأتفق مع فضيلة الشيخ على أنه لا يتصور السلم في الأسهم لتعيين المبيع» 
ولكن يكون العقد من باب بيع المعين المؤجل» وتعيينه يخرجه من باب يبع 
الدين بالدين؛ لأن الدين متعلق بالذمة» وهذا قد تعلق بأسهم معينة من شركة 
معينة مملوكة للبائع» وإذا تعين المبيع ففي تأجيل المعين خلاف بين أهل العلم : 

جمهور العلماء على منع تأجيل المعين. 

وذهن التهان إلى جواز تأجيل المعين كبيع الدار واشتراط سكناها مدة 
معلومة» وكما باع جابر الجمل» واشترط ظهره إلى المدينة» وسبق بحث هذه 
المسألة في شروط البيع من عقد البيع» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء والله أعلم . 

الصورة الثالثة: أن يكون الثمن مقدمّاء والمبيع حالا : وهو ما يسمى بالسلم 
الحال. 

[م-19؟1١]‏ والسلم الحال إذا توفرت شروطه فيه خلاف بين أهل العلم سبق 
تحريره في موانع البيع»ء ورجحت مذهب الشافعية» وأنه يجوز مطلقّاء سواء 
كانت السلعة عنده أ السك إذا كانت موجودة في السوقء» وكان قادرًا على 
شرائهاء والله أعلم. 

[ن-؟7١١]‏ وأما السلم الحال في الأسهم فإنه إذا كان لا يتصور السلم في 
الأسهم في حال تأجيل المبيع» لم يتصور السلم في الأسهم الحالة» وإنما يكون 
بيعها من يبع المعين الموصوفء فيشترط أن تكون في ملك البائع وقت العقد. 


على الصحيح. والله أعلم. 


)١(‏ الأسهم والسندات وأحكامها - الشيخ أحمد الخليل (ص555). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة 


في اشتراط تحمل 
المقترض أرباح الأسهم للمقرض 


[ن-١٠]‏ القرض من عقود التمليك» فإذا. أقرض الرجل أسهمه لآخر 
. خرجت تلك الأسهم من ملك المقرض إلى ملك المقترضء وهذا مما لا خلاف 
فيه» فإذا استحقت تلك الأسهم أرباحًا فإنه يستحقها من كان يملكها وقت 
التوزيع؛ لأنها نماء ماله سواء كان يملكها المقترض أو كان يملكها رجل آخر 
كما لو اشتراها أجنبي من المقترض» ولا يجوز أن يشرط على المقترض أن 
يعوض المقرض بدفع مثل.هذه الأرباح؛ لأن الأسهم عند استحقاق الأرباح لم 
تكن في ملك المقرض فلا يستحق أن يعوض عنها؛ ولأن هذا من الربا الصريح 
فهو قرض جر نفعًا وعليه فإن اشتراط مثل ذلك يكون شرطا باطلاء ولا يعود 
بالبطلان على إقراض الأسهم . ظ 
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المسألة الخامسة 


في اشتراط حلول القرض 


[ن-5١٠17]‏ حلول القرض بالشرط هو ما اتفق على تسميته: قابلية القرض 
للاستدعاء بمعنى أنه يحق للمقرض أن يطالب برد الأسهم التي اقترضها البائع 
على المكشوف في أي وقت شاءء كما يحق للمقترض أن يرد تلك الأسهم 
للمقرض متى شاءء ولا يملك أحدهما الامتناع عن التسليم» وهذا الرد مشروط 
في عقد القرضء والعمل جار به. 

وإذا كان ذلك مشروطا في العقد أو كان هناك عرف جار فلا خلاف بين 
العلماء في أنه يلزم المقرض والمقترض الالتزام بهذا الشرط؛ لأن الأصل في 
الشروط الصحة والجوازء ولا يوجد محذور شرعي يمنع من اشتراط مثل ذلك في 
عقد القرض» ولأن المقرض محسن في إقراضهء وما على المحسنين من سبيل . 

وإذا لم يكن هناك شرط ولا عرف كما لو كان القرض مطلمًَاء ففيه خلاف: 
فالجمهور على أن القرض حال أبدًّا ولو كان مؤجلاء والتأجيل في القرض لا 
يلزم. وهذا مذهب جمهور العلماء”"". 

زاغكاو«التالعية نات اشرق "فى إلن أجلن سعاة لذم ذلك الأجل. 
وإن لم يشترط أجلا فلا بد أن يمضي زمن يتمكن من الانتفاع فيه بالقرض”". 
)١(‏ الفتاوى الهندية (/ 007١7‏ تنقيح الفتاوى الحامدية (15/ 207555 الحاوي 

للماوردي (5/ 2268»: البيان للعمراني (5/ 551)» مطالب أولي النهى (”/ 555). 


(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (#/ “07). حاشية الدسوقي (9/ 5؟75): 
الخرشي (0/ 777). 
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المسألة السادسة 
حكم هامش الضمان 

[ن-0١١]‏ هامش الضمان: لما كانت الأسهم عرضة للتقلب والأخطار فقد 
تصبح القيمة التي بيعت بها الأسهم ووضعت كرهن تحت تصرف المقرض غير 
كافية لتغطية قيمة الأسهم المقترضة مما قد يلحق الضرر بالمقرض» ومن هنا 
جاءت الأنظمة بإلزام المقترض بتقديم رهن إضافي يمثل نسبة معينة من قيمة 
الصفقة قد يكون في صورة أوراق مالية» أو في صورة نقدية يسمى هامش 
الضمان» والهدف منه حماية المقرض ضد مخاطر ارتفاع القيمة السوقية 
للأوراق المالية. 

فإذا زادت قيمة أسهم الشركة التي بيعت أسهمها على المكشوف طلب 
المقرض من المقترض زيادة الرهن عن طريق دفع نقود إضافية» وإذا نقصت قيمة 
الأسهم بحيث زادت النقود عن هامش الضمان المطلوب كان للراهن أن يسحب 
من النقود ما زاد على هامش الضمانء أو استغلالها في صفقات أخرى. 

والرهن جائز وكذا الزيادة.المشروطة فيه ويلزمان الراهن وفاء للشرط؛ ولأن 
ذلك لا يتضمن أي محذور شرعي . 
وأما استرداد جزء من الرهن عند انخفاض القيمة السوقية للأوراق المالية 
فذلك جائز أيضًا إذا كان برضا الطرفين؛ لأن الحق لهماء فكما يجوز إرجاع 
. جميع الرهن يجوز إرجاع بعضه بالاتفاق» والله أعلم.. 

وبهذا نكون قد انتهينا من دراسة العمليات العاجلة في سوق المالء وننتقل 
بعده إن شاء الله تعالى إلى دراسة أحكام المعاملات الآجلة. وأحكامها 
الفقهية» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في المعاملات الآجلة وأحكامها الفقهية 


توطئة 
التعريف بالمعاملات الآجلة 


سبق لنا الكلام في البيوع العاجلة» وعلمنا أنواع المعاملات الدائرة فيه» ودرسنا 
فيه المعاملات العاجلة العادية» والشراء بالهامش» والبيع على المكشوف. 

وندرس في هذا الفصل إن شاء الله تعالى البيوع الآجلة» والمعاملات التي 
ْ ا | 

وتنقسم المعاملات الآجلة إلى قسمين: 

)١(‏ البيوع الباتة القطعية. 

() عقود الخيارات. 

تعريف البيوع الباتة القطعية : 

تعرف العلميات الآجلة الباتة: بأنها تلك العمليات التي يتم عقد الصفقة فيها 
الآنء». ويؤجل فيها دفع الثمن افيه إلى أجل معلوم يسمى يوم التصفية» أو 
يوم السوية”. 
)١(‏ بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - البرواري (ص37) نقلّا من موسوعة 

المصطلحات الاقتصادية والإحصائية. 


هيكل عبد العزيز فهمي (ص 2755 53675). الموسوعة الاقتصادية» عمر حسين (ص59 27 
2)34 والاستثمار فى الأوراق المالية» نوفل حسن صبري (ص١٠3).‏ 
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وسميت بالباتة تمييرًا لها عن عقود الاختيارات الآتية» وذلك لأن العاقدين لا 
يملكان حق الرجوع عن تنفيذ العملية» ولكن يملكان تأجيل موعد التصفية 
النهاتية إلى موعد آخر بالتراضي . 

وتنسم العمليات الآجلة بصورة عامة بالخصائص التالية: 

)١(‏ أغلب المعاملات الآجلة تجري على المكشوف. أي أن البائع لا يملك 
الأوراق (محل الصفقة) وقت العقدء وإنما تشترط إدارة السوق أن يكون مالكًا 
لها وقت التصفية. 

(؟) تحدد لجنة البورصة مواعيد التصفية وذلك بواقع مرتين في كل شهرء مرة 
في وسطهء ومرة في آخره. 

(©) لا خيار لأحد العاقدين في فسخ العقد أو إلغائه إلا أن لكل منهما أن 
يصفي مركزه قبل يوم التسويةء بأن يبيع نقدًا ما اشتراه آجلاء وله أو عليه الفرق 
بين سعر التعاقد والتصفية إن كان مشتريّاء أو أن يشتري عاجلًا ما باعه آجلًا إن 
كان بائعّاء وله أو عليه الفرق بين سعر التعاقد والتصفية'. 

(5) الغرض الأساسي للمتعاملين بالعقود الآجلة هو تحقيق ما يسمى 
بالأرباح الرأس مالية التي تتمثل في الفرق بين سعر الورقة الذي عقدت به 
الصفقة» وبين سعرها الذي يحدد في يوم التصفية» ويسمى 55 ذلك 
بالمضاربة» وهي تتنوع إلى نوعين : 

. انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان (7/ 740) وما بعدها‎ )١( 

سوق الأوراق المالية» خورشيد إقبال (ص"2*9 95"). 


الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامي - أحمد الخليل (ص197١).‏ 
بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - البرواري (ص7١3).‏ 
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«تته 

النوع الأول: المضاربة على الصعود. 

وتعني شراء الأوراق المالية شراء آجلًا بسعر معين على أمل أن يرتفع سعرها 
في يوم التصفية» ا ا ا 
التصفية» ليربح الفرق بين السعرين. 

مثاله: أن يشتري زيد من الناس خمسين سهمًا من شركة القصيم الزراعية» 
بقيمة ٠٠١‏ ريال لكل سهمء على أن يتم التسليم الفعلي بعد شهر من الصفقة» 
وذلك على أمل أن ترتفع الأسعار في يوم التصفية» بحيث يبيعهاء ويربح الفرق» 

تحققت توقعاته» وبلغ, سعر السهم في يوم التصفية 2٠١١١‏ فإنه. سيأمر 
السمسار أن يبيع تلك الأسهم بهذا السعرء ويقبض الفرق من السمسارء 
ومقداره: 66050-1٠١ 2 6٠‏ ريال» وبهذا يكون المشتري قد حقق ربحًا دون أن 
فل الأحم» أدحطله امو 5 

أما لولم تت تتحقق التوقعات» وانخفضت الأسعارء وصار سعر السهم 40 ريالاء 
فإنه سيأمر السمسار ببيع تلك الأسهمء ويدفع الفرق» ومقداره 28٠‏ ١١-٠.ه‏ 
ريال. ٠‏ 

النوع الثاني: المضاربة على الهبوط. 

وتعني بيع الأوراق المالية بِيعًا آجلًا بسعر معين على أمل أن يهبط سعرها في 
يوم التصفية بحيث يقوم المضارب عند ذلك بشراء ال وراق دعر تو التصفية» 
وتسليمها إلى الطرف. الثاني بالسعر المتفق عليه» ليربح الفرق بين السعرين. 

مثاله: أن يبيع زيد من الناس خمسين سهمًا من شركة القصيم الزراعية» بقيمة 
٠‏ ريال لكل سهمء على أن يتم التسليم الفعليى بعد شهر من الصفقة» ٠‏ على 
أمل أن تنخفض الأسعار في يوم التصفية» ويربح الفرق. 
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تشققت كرناتة -والشضت الأسمان إلى . تسعية اله انه "باهر 
السمسار بأن يشتري تلك الأسهم من السوق بهذا السعرء ويقبض الفرق من 
السمسارء وهو خمسمائة ريال دون أن يسلم أسهمّاء أو يتسلم ثمنا. 
أما لو ارتفعت الأسعار يوم التصفية إلى ٠١5‏ ريالاتء. فإنه سيأمر السمسار 
أيضًا بأن يشتري تلك الأسهم بهذا السعرء ويدفع الفرق إلى السمسارء وهو 
0١‏ 2خ 0- 60>" ريال» وهو مقدار الخسارة التى يتحملها نتيجة المضارية على 
الهبوط . 
وفي حال خسارة المشتري أو البائع فإن أمامهما أحد الخيارات الثلاثة 
الآتية: 
الخيار الأول: 
الاستلام الفعلي للأسهمء وتسليم ثمنها في يوم التصفية» وهذا إنما يكون 
فيما إذا كان لهما رغبة فى تملك المعقود عليه» كأحد أشكال الاستثمار طويل 
الأجل» ويدفع الخاسر الفرق بين السعرين. وهذا أمر نادر. 
وَهَذا التضر ف وان 00 مقتضى العقد إلا أن 0 5 بع 
يجب فسخه بالاتفاق» ويملك 3 عند 0 57 عند 
المالكة”" كما لو تصرف فيه مشتريه بالبيع» وهو باطل مطلقًا عند الشافعية 
)١(‏ انظر المبسوط /١(‏ 77ء 4)77: تبيين الحقائق (5/ 225١‏ العناية شرح الهداية (”/ 
,)65١ 0469‏ الهداية مع فتح القدير (7”/ 6غ البدائع (ه/ و١٠٠1‏ وسوف أتوسع إن 


شاء الله تعالى في مبحث خاص في مسألة ضمان ما قبض بعقد فاسد في مبحث قادم. 
(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١58‏ 


المعاملات الماليّة. في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


للاتلتت يي 
والحنابلة وإن تداولته الأيدي”'': وسبق تحرير هذا في عقد البيع في المجلد 
الأول. 

الخيار الثاني: 

تصفية مركزهما بإبرام صفقات عكسية» والهدف منها دفع الفرق بين السعرين 
دون أن يكون هناك تسلم للأسهم أو تسليم للثمن. 

تصفية مركز المشتري: 

أن يبيع المشتري نقدًا في يوم التصفية ما اشتراه آجلًا قبل قبضه للأسهمء 
ويقبض فرق السعر من السمسار إن كان رابحًاء أو يدفعه إليه إن كان خاسراء 
دون أن يكون هناك تسلم فعلي للأسهم أو تسليم للثمن. 

وقد يبيع المشتري تلك الأسهم بثمن مؤجل قبل يوم التصفية ليوقف تدهور 
الأسهان. 

وتصرفه هذا في الحالين محرم: لأنه إن باع الأسهم يوم التصفية كان البيع 
محرما ؛ لأنه تملك هذه الأسهم بعقد فاسدء حيث باع عليه البائع أمنيعا لا 
يملكهاء والبيع الفاسد قد سبق تحرير الخلاف فيه في عقد البيع فأغنى عن 
إعادته هنا . ٠‏ 

وإن باع الأسهم قبل يوم التصفية كان البيع محرمًا لكونه باع أسهمًا قد ملكها 
قبضهء وفيه خلاف سبق تحريره في عقد البيع» وبعضهم يرى أنه محرم؟ لأن بيع 
المعين المؤجل قبل قبضه بثمن مؤجل من باب بيع الدين بالدين”"'» وفيه بحث: 


.)5٠ انظرروضة الطالبين (/ 04 5)» المجموع (4/ 558)» الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/‎ )١( 
.)487١ (؟) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (؟/‎ 
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هل تأجيل المعين يجعله ديئًا؟ أو أن الدين ما تعلق في الذمة» وقد سبق ذكر 
الفرق بين الدين والعين. ٠‏ 

تصفية مركز البائع : 

لما كان البائع قد باع أسهمًا لا يملكهاء فإنه يقوم بشرائها يوم التصفية ويستلم 
من السمسار فرق السعر إن كان رابحاء أو يدفعه إليه إن كان خاسرًا قبل استلامه 
للأسهمء فتكون العملية قائمة على استلام فروق الأسعار دون أن يكون هناك 
استلام وتسليم. 

وشراؤه لهذه الأسهم يوم التصفية شراء بعقد صحيح؛ لأن البيع حال» ولا 
ارتباط لهذا بالعقد الآجل. وقد يقوم بشراء تلك الأسهم مؤجلة بثمن مؤجل قبل 
يوم التصفية ليوقف تدهور الأسعار. 

وهذا العقد محرم؛ لأنه يشتريها من شخص لا يملكها وقت العقدء وبعضهم 
يحرمها؛ لأنها من باب بيع معين مؤجل بثمن مؤجل» ويرى هذا من باب بيع 
الدين بالدين» وسبق الجواب عليه. 

الخيار الثالث: 

تأجيل مركزهما إلى التصفية القادمة» بحيث لا يصفي المتعامل مركزه تصفية 
نهائية» وإنما يؤجل التصفية إلى موعد التصفية التالية أملا في تغير الأسعار 
لصالحه؛ فإن كان البائع هو الراغب في التأجيل فإن ذلك يسمى وضيعة» وإن 
' كان الراغب في التأجيل هو المشتريء فإن ذلك يسمى: مرابحة. 

فبيع المرابحة: أن يطلب المشتري تأجيل مركزه إلى التصفية القادمة» وذلك 
عندما يتوقع تحسن السعر لصالحه بما يعوضه عن خسارته»؛ فيصدر أمرًا إلى 
سمساره بتأجيل مركزه في مقابل مبلغ يدفعه للبائع» يسمى بدل التأجيل» فإذا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 
وافق البائع انتقلت العملية إلى التصفية القادمة» وإذا رفض البائع بحث له 
السمسار عن ممول يقبل بشراء أسهمه شراء حالًا في موعد التصفية ثم يبيعها 
يتمثل في سعر يوم التصفية الحالي مضافا إليه مبلغ آخر يسمى بدل التأجيل. 

وسميت مرابحة لتضمنها زيادة في ثمن الشراء الآجل تمثل ربحًا للممول أو 
الناقل. 

وعليه فيمكن تعريف المرابحة: بأنها بيع أوراق مالية إلى آخر بثمن حال» ثم 
شراؤها منه مؤجلة بثمن مؤجل يزيد عن ثمنها الحالي. 

وبيع الوضيعة: أن يطلب البائع تأجيل مركزه إلى التصفية القادمة إذا توقع 
تحسن مركزه بنزول السعر» وذلك بالاتفاق مع المشتري». فإذا رفض المشتري 
ذلك قام بشراء أسهم من الشركة التي باع أسهمها في العقد السابق شراء حالا 
بسعر يوم التصفية» ليتولى السمسار قبضهاء وتسليمها للمشتري الأول. ثم يقوم 
البائع ببيع أسهم من أسهم تلك الشركة إلى ما يسمى بالممول أو الناقل بِيعًا آجلا 
إلى يوم التصفية التالي بثمن أقل من سعر يوم التصفية» يتمثل في سعر يوم 
التصفية الحالي ناقصًا منه مبلغ آخر يسمى بدل تأجيل التصفية. وتسمى هذه 
العملية بالوضيعة لتضمنها وضع قدر من ثمن البيع الآجل لمصلحة الممول”'' . 

ويلاحظ أن العقود لا تتم بين البائع والمشتري مباشرة» فلكل سوق من 
أسؤاق العقود الآجلة بيت سمسرة لتسوية الصفقات» يتألف من أعضاء السوق» 
ويتم العقد بين البائع وبيت التسوية» ثم بين المشتري والبيت» فلا توجد علاقة 
)١(‏ انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - مبارك آل سليمان (؟/ 88لاء »)4٠5‏ 


بورصة الأوراق المالية - البرواري (ص »)7١6 - 7١7‏ الخدمات الاستثمارية في المصارف 
لذ ال 4 
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مباشرة بين البائع والمشتري» بل العقد يتكون من طرفين بينهما بيت التسوية» 
يتعهد الأول مثلّا في محرم ١470‏ بشراء )2٠٠٠١(‏ سهم لإحدى الشركات بسعر 
)٠٠١(‏ مؤجلة إلى شهر ربيع أول 4147١‏ ويتعهد الآخر بتسليمه هذه الأوراق 
في التاريخ المحدد» وبالسعر المتفق عليه. 

والذي يجري بين شهر محرم وشهر ربيع هو انتقال هذا العقد بين المضاربين 
عن طريق بيت التسوية تلك عشرات المرات يوميّاء فالمعاملات كلها تصفى في 
آخر النهارء ثم تبدأ في الغد بيعًٌا وشراء» فمن يتملك حق الحصول على تلك 
الأسهم بسعر )٠٠١(‏ سيربح تلقائيًا عندما يرتفع السعر لأكثر من هذا المبلغ» 
والمتعهد بتسليم تلك الأوراق بالسعر نفسه سيخسر عندما يرتفع السعر 
المذكور.. . وهكذا. 

أما التسليم والقبض الفعلي للأصل محل العقد فهذا أمر لا يهتم به 
المتعاملون إلا في تاربخ القبض أي في شهر ربيع؛ حيث يتحول العقد في النهاية 
إلى المشتري الحقيقي بعد أن يكون قد مر على مئات المضاربين خلال الفترة 
التي تفصل بين العقد الأول والقبض الفعلي”' . 

وسوف أتكلم عن حكم بيع المرابحة والوضيعة في مبحث مستقل إن 
شاء الله تعالى. 

هذه هي تقريبًا خصائص البيوع الآجلة» فإذا عرف ذلك نتتقل إن شاء الله تعالى 
إلى حكم هذه العمليات الآجلة في الفقه الإسلامي» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 
)١(‏ انظر الأسواق المالية بحث الدكتور محمد القري» مجلة مجمع الفقه الإسلامي (”/ ؟/ 


.)1١؟5ص‎ 
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المبحث الأول 
الحكم الفقهى للمعاملات الآجلة الباتة 


المعاملات الآجلة تجري على المكشوف. فالبائع لا يملك الأوراق (محل 
الصفقة) والغرض تحصيل الأرباح من فروق الأسعارء والوسيلة المضاربة على 
الصعود والهبوط. 

جاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي: العقود الآجلة بأنواعها التي تجري 
على المكشوف... غير جائزة شرعًا؛ لأنها تشتمل على بيع الشخص ما لا 
يملك. 


[ن-705] ذهب عامة العلماء المعاصرين إلى تحريم المعاملات الآجلة''") 
وبهذا صدر قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 


الإسلامي”". وكذا المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم 
الإسلامي”". 


دلق منهم الدكتور علي القره داغي » انظر مجلة مجمع الفقه. الإسلامي (/7/ /١‏ ص”67١)2‏ 
والشيخ الشبيلي» انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف (؟/ 70 207084 والشيخ 
أحمد الخليل» وقد نسب القول بالتحريم لشيخنا محمد بن صالح العثيمين كله انظر 
الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامي (ص94١)‏ ومنهم الشيخ مبارك آل ' 
سليمان» انظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (؟/ .)8١١‏ 

زفق انظر قرار مجلس مجمع الفقه الإسلامي رقم : ف )1/ 56 وانظر مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي (5/ ؟/ ص5/ا١2)1‏ و(// /١‏ ص ”01/7 . و(4/ ؟”/ ص 6). 

(9) جاء في قراره في فقرته السادسة ما يلي: «أن العقود الآجلة بأنواعها التي تجري على 
المكشوف: أي على الأسهم والسلع التي ليست في ملك البائع بالكيفية التي تجري في 
السوق المالية (البورصة) غير جائزة شرعًا ؛ لأنها تشتمل على بيع الشخص ما لا يملك» 
اعتمادًا على أنه سيشتريه فيما بعد» ويسلمه في الموعد. وهذا منهي عنه شرعًا لما صح - 
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واستدلوا على التحريم بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

أنه من باب بيع ما لا يملك» وذلك أن البائع يبيع سلعة معينة؛ ولببسة 
سلعة موصوفقة في الذمة؛ فالأسهم لا تكون إلا معينة» وذلك أن البائع الذي 
يبيع أسهمًا مؤجلة إما أن يبيع أسهمًا دون أن يعين شركة المساهمة». وهذا لا 
يجوز؛ لأنه إذا لم يعين الشركة لم يحصل العلم بالمبيع؛ لأن الأسهم لا 
يمكن أن تنضبط بالوصف» وهي متفاوتة تفاوئًا كبيرًا لا في قيمتهاء ولا فيما 

وإن سميت أسهم شركة من الشركات» وهذا هو الواقع» فستكون أسهم هذه 
الشركة معينة؛ لأنك إذا عينت الشركة فإن الأسهم ستكون معينة تبعًا لذلك. وإذا 
بعت شينًا معيئا لا تملكه ولست نائيًا عن مالكه فإن البيع باطل بالإجماع. 

قال الزيلعي : «أجمعنا على أنه لو باع عيئًا حاضرة غير مملوكة له لا يجوزء 
وإن ملكها فيما بعده”'". 

وقال ابن الهمام: «أما النهي عن بيع ما ليس عندك» فالمراد منه ما ليس في 
الملك اتفاقًا. . .06 


وقال ابن قدامة: «ولا يجوز أن يبيع عيئًا لا يملكهاء ليمضي» ويشتريهاء 


- عن رسول الله يَككِ أنه قال: (لا تبع ما ليس عندك) وكذلك ما رواه الإمام أحمد بإستاد 
صحيح عن زيد بن ثابت َيه أن النبي ككل نهى أن تباع السلع حيث تبتاع حتى يحوزها ‏ 
التجار إلى رحالهم. . 

)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 754ء 78)» وانظر المبسوط )١98 /١7(‏ و /١5(‏ 5”) بدائع 
الصنائع (0/ )١517‏ و (0/ 157). 

(؟) .فتح القدير (5/ 795). 
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هلق»ه 

ويسلمها رواية واحدة» وهو قول الشافعي» ولا نعلم فيه مخالقًا... ثم ذكر 

5 8 5 10 
حديث حكيم: لا تبع ما ليس عندك)7 . 

وقال ابن حزم عن حديث حكيم بن حزام بعد أن صححه»ء قال: «وبه نقول» 
وهو بين كما تسمع» إنما هو نهي عن بيع ما ليس في ملككء كما في الخبر 
نصّاء وإلا فكل ما يملكه المرء فهو عندهء ولو أنه بالهند. : .)0©, 

وذكر ابن عبد البر أن بيع ما ليس عند الإنسان من الأصول المجمع على 
لو 

ومستند الإجماع : 


(ح-881) ما رواه أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» 
عن عمرو بن شعيب؛» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يَكلِكٍ 
عن سلف وبيع» وعن شرطين في بيع وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم 
8 اق 

: )02 
[إسناده حسن ] . 
وفي الباب حديث حكيم بن حزام وغيره9©. 
)١(‏ المغني (5/ »)١58‏ وانظر الكافي (7/ »)7١ 27١‏ الذخيرة(0/ »)١175‏ المهذب(١/‏ 757). 
() المحلى (مسألة: .)١6١8‏ 
(9) التمهيد »275١5 /١5(‏ وانظر في مذاهب الأئمة ما يأ : 

مذهب الحنفية: فتح القدير (5/ 2776 المبسوط ,)7١ /١1(‏ بدائع الصنائع (5/ .)١51/‏ 

وفي مذهب المالكية: الفواكه الدواني (7؟/ »223١7 .,٠١١‏ كفاية الطالب (7/ 775). 
02 مسند أبي داود الطيالسي (77861). . 
() سبق تخريجه» انظر (ح 071737 . 

3( سبق تخريجه » انظر (ح١591).‏ 
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«هلته 

وهذا الدليل من أقوى الأدلة حيث لا منازعة فيه» ولا جواب عنه بخلاف 
أكثر الأدلة الباقية فإن فيها خلانًا كما سيأتي من خلال استعراض الأدلة. 

الدليل الثاني : 

استدل كثير من الباحثين بأن بيع الأسهم المؤجلة بثمن مؤجل هو من باب بيع 
الدين بالدين؛ وذلك أن الأوراق المالية (الأسهم) ةو الع وج 

ويناقش : 

بأن تأجيل المعين لا يسمى ديئّاء لأن الدين ما ثبت في الذمة» يقول المقري 
في قواعده: «المعين لا يستقر في الذمة» وما تقرر في الذمة لا يكون معيئًا»”''» 
وإذا كانت الأسهم معينة فإنها لا تثبت في الذمة بدليل ما يلي : 

(أ) لو كان السهم ثابثًا في الذمة لكان يجزئه أن يسلم أي سهم من أية شركة 
كانت» لأن ما تعلق في الذمة فله قضاؤه من أي ماله شاءء بخلاف المعين 
فالحق متعلق بذاته» لا بأمثاله» والحق في بيوع الآجال يجب عليه أن يسلم 
أسهمًا من شركة معينة. 

(ب) لو كان السهم ثابنًا في الذمة فإن العقد لا يبطل بإفلاس الشركة» لأن 
المال الثابت في الذمة لا يبطل بتلف مال صاحبهء وأما المال المعين إذا تلف 
بغير تعد ولا تفريط فقد فات؛ والحق في بيوع الآجال متعلق بشركة معينة» فلو 
أفلست لبطل العقد. 

.0505 انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف فضيلة الشيخ الشبيلي(؟/‎ )١( 

الأسهم والسندات وأحكامها فضيلة الشيخ أحمد الخليل (ص١١5).‏ 


أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة» فضيلة الشيخ مبارك آل سليمان (؟/ .)81١‏ 
(5) القواعد للمقري (7/ 0”949). 
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هلله 

الدليل الثالث: 

إذا كان بيع الأسهم من شركة معينة هو من قبيل بيع المعين» فإن عامة الفقهاء 
يرون أن المعين لا يجوز اشتراط تأجيله ثمنًا كان أو مثمنّاء وأنه يشترط في 
المؤجل عند الجمهور أن يكون ديئًا موصوفا في الذمة.. 
. قال تعالى: ©#يَأبهًا اليرت ح ءَامَنُوَأ إذَا تَدَايَدمُ يكن |4 لصن ع ك4 
[البقرة: 785]. 

فالآية تدل على جواز التأجيل في الديون» ولم يرد في النصوص ما يشير إلى 
جواز تأجيل الأعيان؛ ولهذا قال الكاساني في البدائع «التأجيل يلائم الديون» 
ولا يلائم الأعيان»7© 

وقال ابن عابدين : «الأعيان لا تقبل التأجيل»”" . 

وفي درر الحكام شرح مجلة الأحكام: اد يصح البيع بتأجيل الثمن وتقسيطه 
بشرط أن يكون. . . ديئًا لا عينًا»”". 

وقال الرملي: «الأعيان لا تقبل التأجيل ثمئّاء ولا مثمئاة©©. 

وقال ابن رشد في بداية المجتهد: «وأجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان 
إلى أجل» وأن من شرطها تسليم المبيع إلى المبتاع بأثر الصفقة»*©. 

وجاء في المجموع : «قال أصحابنا: إنما يجوز الأجل إذا كان العورض في 
)١(‏ البدائع (0/ .)١1/4‏ 
(؟) حاشية ابن عابدين (6/ »)١98‏ وانظر فتح القدير (5/ 5548)» الفتاوى الهندية (/ 5). 
(9) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (المادة: 586؟). 


(5) نهاية المحتاج (/ 454). 
(5) بداية المجتهد (؟/ »)١١17‏ وانظر المنتقى للباجي (0/ .)١١8‏ 
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«لقه 

الذمة» فأما إذا أجل تسليم المبيع أو الثمن المعين» بأن قال: اشتريت بهذه . 
الدراهم على أن أسلمها في وقت كذاء فالعقد باطل)(©. 

وعلل الحنفية والشافعية المنع من التأجيل في المعين بأنه إنما شرع الأجل 
لتحصيل المبيع» فإذا كان معيئًا فقد تم تحصيله فلا حاجة له. 

قال في العناية: «الأجل في المبيع العين باطل لإفضائه إلى تحصيل 
الحاصل» فإنه شرع ترفيهًا في تحصيله باتساع المدة» فإذا كان المبيع أو الثمن 
حاصلًا كان الأجل لتحصيل الحاصل. .)”". 

وقال السيوطي: «الأجل شرع رفقًا للتحصيل؛ والمعين حاصل»”". 

وعلل السمرقندي بأن الأجل في المعين لا يفيد» فقال: «ومنها: أن يشترط 
الأجل في المبيع العين» أو الثمن العين؛ لأن الأجل في الأعيان لا يفيد. فلا 
يصحء فيكون شرطًا لا يقتضيه العقدء فيفسد الببع»”*". 

وهذا الكلام ليس على إطلاقه» وإذا جاز على الصحيح: أن يبيع الدار 
ويستثني سكناها مدة معينةء فهذا يقتضي عدم تسليم المعين» كما تجوز الإجارة 
على مدة لا تلي العقد على الصحيح»ء باتو اك الع لمعي 

وأجاز ابن القاسم كراء الدابة المعيئة تقبض بعد شهر'”". 

وإذا صح .أن يؤجل تسليم العين إلى أن يحضر الثمن» وصح أن ترهن العين 


.)51١ /9( المجموع‎ )١( 

(؟) العناية (5/ 554). 

(©) الأشباه والنظائر للسيوطي /١(‏ 7379). 
(5) تحفة الفقهاء (؟7/ 58). 

(5) منح الجليل (5/ ١/ا”7).‏ 
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هنقه 

في مقابل تأجيل الثمن» وهو تأجيل للعين وللثمن» فما المانع أن يصح التأجيل 
في الأعيان» وقد باع جابر جملهء واستئنى ظهره إلى المدينة قبل أن ينقد 
ثمنه( أ وهو تأجيل للثمن والمثمن» فدل على جواز التأجيل في الأعيان. 

فإذا جاز كل ذلك جاز تأجيل المعين. 

قال ابن القيم: «قوله: إن موجب العقد التسليم في الحال» جوابه: أن 
موجب العقد إما أن يكون ما أوجبه الشارع بالعقدء أو ما أوجبه المتعاقدان مما 
يسوغ لهما أن يوجباه» وكلاهما منتف في هذه الدعوى؛ فلا الشارع أوجب أن 
يكون كل مبيع مستحق التسليم عقيب العقدء ولا العاقدان التزما ذلك» بل تارة 
يعقدان العقد على هذا الوجه» وتارة يشترطان التأخير إما في الثمن وإما في 
المثمن» وقد يكون للبائع غرض صحيح ومصلحة في تأخير التسليم للمبيع» كما 
كان لجابر َه غرض صحيح في تأخير تسليم بعيره إلى المدينة. . .00" . 

وقد سبق الكلام على هذا في الشروط في البيع فأغنى عن إعادته هنا. 

الدليل الرابع: 

أن ما يجري في البيوع الآجلة هو مجرد عقد صفقات وهمية على كميات 
خالية من السلع المؤجلة بأسعار وأثمان مؤجلة» ولا يقصد بها إنتاج» ولا 
تسليم» وإنما تنتهي هذه المعاملات في الغالب بالمحاسبة بين البائع والمشتري . 
على فروق الأسعار دون تسليم أو تسلم للأسهم» وتنحصر العملية في الرهان 
على صحة توقعات أي من المتعاقدين بخصوص مستقبل أسعار الورقة المالية 
موضوع الصفقة. 
)١(‏ صحيح البخاري (7118): ومسلم .071١6(‏ 
(؟) أعلام الموقعين (؟/ 8). 
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«لته 

وهذا إن كان شرطًا في العقد أو عرمًا معمولا به فهو رهان وقمارء لدخول كل 
. واحد من المتعاقدين في العقدء وهو متردد بين حالين: إما أن يغنم» وإما .أن 
يغرم ) وهذا حقيقة القمار. 

وإن كان غير مشروط في العقد ففيه معنى القمارء وذلك أن الذي يحمل 
هؤلاء المتعاملين بتلك المعاملات من البائعين والمشترين إنما هو البحث عن 
الربح» وتوقع تغير الأسعار في صالحهمء وهم يقدمون على هذه العقودء وهم 
علموة أن اعد الطرقة عاتن ولابن» وهذا تعن القنار 2 

الدليل الخامس: 

أن هذه الأسهم تباع قبل قبضهاء وهو محرم إذا بيعت بأكثر من قيمتها؛ لأنه 
يتضمن ربح ما لم يضمن. 

ولا يصح تخريجه على السلم لوجهين: 

الأول: أن السلم يجب أن يكون الثمن فيه حالّا مقدمّاء إما في مجلس العقد 
كما هو قول الجمهورء أو بعده بيوم أو يومين كما هو مذهب المالكية» ولا 
يجوز تأخيره أكثر من ذلك. 

الثاني : من شروط السلم أن يكون المسلم فيه موصوفا في الذمة» بحيث لا 
يكون معيئاء وقد اتفق الفقهاء على هذا الشرطء حكى الاتفاق ابن رشد في 
بداية المجتهد. 

وهنا المسْلِم إن لم يذكر اسم الشركة المسْلّم فيها لم يحصل الوصف 
المنضبط المشروط في السلمء لما بين الشركات من اختلاف كبير في مكانتها 


)١(‏ انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف (7/ 6) أحكام التعامل في الأسواق المالية 
المعاصرة - مبارك آل سليمان (”/ 818). 
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02> 
المالية»؛ وموجوداتهاء فأسهم الشركات ليست متماثلة لا في ما تمثله» ولا في 
وإن عينت الشركة؛ تعينت الأسهم بتعيين الشركة» وإذا تعينت لم تكن 
موصوفة في الذمة. ٠‏ 
ويناقش : 


أما كونه لا يصح تخريجه على السلم فهذا واضح.ء وأما كونه من بيع الشيء 
قبل قبضهء فإني أزى أن هذا ليس هو وجه المنع فيه لأن المبيع ينقسم إلى 
قسمين: أعيان وديون» والأسهم من قبيل الأعيان. 

والتصرف في الأعيان قبل قبضها يختلف حكمًا عن التصرف في الديون قبل 
قبضها؛ لأن التصرف في الديون أضيق من شيرف 7 الأعيان» كما أن 
التصرف في الديون له صور كثيرة» منها ما هو محل وفاق بين العلماء في النهي 
عن بيعه قبل قبضهء ومنها ما هو محل خلاف بينهم. 

[م-1770] وقد اختلف العلماء في التصرف في الأعيان قبل قبضها على 
النحو الثالي : 
ظ فقيل: يجوز بيع العقار قبل القبض في قول أبي حنيفة وأبي يوسف 
رحمهما الله تعالى » ولا يجوز , بيع المنقول حتى يقبض"". 

وقيل : لا يجوز التصرف في المبيع قبل القبض مطلقاء عقارًا كان أو منقولًاء 
وهو قول محمد بن الحسنء وزفر من الحنفية”""» ومذهب الشافعية””"» ورواية 


(1) المبسوط /١8(‏ 4)ء بدائع الصتائع (5/ 201841 

(؟) بدائع الصنائع (5/ .)١8١‏ 

(*) حواشي الشرواني (5/ ”*4)» منهاج الطالبين (ص55)»: المهذب /١(‏ 557)»: 
المجموع (9/ 7١4‏ 7314), مغني المحتاج (؟/ 358).» الأشباه والنظائر (ص555). 
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هقت>»ه 
عن أحمد”''» وهو قول ابن حزم'" ورجحه من الحنابلة كل من ابن تيمية 
ا 
وقيل: لا يجوز بيع الطعام أ لمكيل أو الموزون قبل قبضهء وهذا هو المشهور 
من امتغت لماي 


وفيل : لا يجور بيع المكيل أو الموزون أو المعدود أو المذروع. وكذا 


)١(‏ الاختيارات الفقهية للبعلي (ص75١):‏ حاشية ابن القيم (9/ /ا7). 

(5) المحلى (مسألة: .)١6:4‏ 

(6) مجموع الفتاوى (9؟/ :)0١١‏ حاشية ابن القيم (9/ //1؟7). 

(5) قال في بداية المجتهد (1/ :)51٠‏ «وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبض» فلا خلاف في 
مذهب مالك في إجازته» وأما الطعام الربوي» فلا خلاف في مذهبه أن القبض شرط في 
بيعه» وأما غير الربوي من الطعام» فعنه في ذلك روايتان: 
إحداهما: المنع» وهي الأشهرء وبها قال أحمدء وأبو ثورء إلا أنهما اشترطا مع الطعم 
الكيل والوزن» والرواية الأخرى: الجواز. .»6. : 
ظاهر الكلام: أن الإمام مالكًا يمنع من بيع الطعام قبل قبضه مطلقًا في المشهورء لأنه خص 
اشتراط الكيل والوزن بأنه قول أحمد وأبي ثورء وليس كذلكء فابن رشد نفسه قال بعد 
ذلك في نفس الكتاب (7/ 718) وأما اشتراط القبض فيما ببع جزامًا فإن مالكا رخص فيهء 
وأجازه. .. وعمدة المالكية أن الجزاف ليس فيه حق توفيه». 
وقال في أنواع البروق في أنواع الفروق (/ 586): «يؤخذ تقييد أشهر الروايتين عن 
مالك». بما إذا كان في الطعام. حق توفية» من كيل» أو وزن» أو عد من قوله - يعتي 
ابن رشد- وخص مالك فيما بيع من الطعام جزاقاء أن يباع قبل القبيض» وأجازه. . 
فتكون هذه الرواية عين القول الثالث لابن حنبل» وتكون الأقوال ستة لا سبعة» وبالتقييد» 
وموافقة قول ابن حنبل صرخ الأصل» حيث قال صاحب الجوهر: يمتنع في مشهور مالك 
بيع الطعام قبل قبضهء إذا كان فيه حق توفية من كيل» أو وزنء أو عد... وأما ما بيع 
جزافًا فيجوز أي لمبتاعه بيعه قبل نقلهء إذا خلى البائع بينه لحصول الاستيفاءء ووافق 
مشهور مالك هذا ابن حنبل َليه) . 
وانظر: حاشية الدسوقي (”7/ .)18١‏ 
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«طقته 

ما اشتري بصفة أو رؤية متقدمة قبل قبضهء وهو المشهور من مذهب 
الحنايلة”' . 

وقيل: لا يجوز بيع الطعام الربوي فقط قبل قبضهء وأما غير الربوي من 
الطعام فيجوز بيعه قبل قبضهء وهو رواية عن مالك9©. 

وقد ترجح لي جواز بيغ كل شيء معين قبل قبضه إذا لم يكن فيه حق توفية من 
كيل أو وزن» أو عدب أو ذرع» وكذا ما اشتري بصفة أو رؤية متقدمة.قبل-قبضه. 
وما عدأه فيجوز بيعه قبل قبضه» وقد سبق بحث هذه المسألة في فصل مستقل» 
وذكر الأدلة ومناقشتهاء وبيان الراجح فأغنى عن إعادته هنا”” . 

دفع مبلغ من المال مقابل تأجيل التصفية إلى موعد لاحق هو من ربا النسيئة 
الجلي والذي كانوا يفعلونه في الجاهلية» إما أن تقضي وإما أن تربي. 

هذه تقريبًا أدلة القائلين بالتحريم » وأقوى الأدلة السالمة من النزاع أنه من 
بابابع الشيء المعين قبل تملكه. وهذا مجمع على تحريمه. وأن تعاطي هذه 
ابي فيها 3 من الرهان لاد ل بدل 0 يعتبر من ا النسيئة 

القول الثاني : 

يرى جواز هذه البيوع الآجلة. وممن ذهب إلى هذا الشيخ محمد عبد الغفار 
الشريف». بشرط أن تكون الأوراق المالية يجوز التعامل فيها . 


)١(‏ المحرر :)7377/١(‏ الروض المربع (؟/ 2)٠١- ٠٠١‏ شرح متنهى الإرادات (؟/ 
209). كشاف القناع (/ .»)55١‏ مطالب أولي النهى (9/ .)١547 .١55‏ 


(0) أنوار البروق .في أنواع الفروق (؟/ 5846). 
() انظر المجلد الثالث من هذه الموسوعة. . 
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وأن يكون البيع صحيحًا بحيث يترتب عليه أثره بحيث يمتلك البائع الثمن 
الذي في ذمة المشتري» ويملك المشتري المبيع الذي في ذمة البائع بمجرد 
البيع » وإن كان موعد التنفيذ لم يحن 6 0 
واستدل الشيخ بقوله: «لا يمنع من انتقال الملك في المبيع أو الثمن كونهما 
ديونًا في الذمة إذا لم يكونا من الأعيان؛ لأن الديون تملك في الذمم» ولو لم 
تتعين ١‏ فإن التعيين أمر زائد عن أصل الملك» فقد يحصل مقارئًا له وقد يتأخر عنه 
إلى أن يتم التسليم؛ كما لو اشترى مقدارًا معلومًا من كمية معينة من الأرزء فإن 
حصته من تلك الكمية لا تتعين إلا بعد التسليم» وكذلك الثمن في الذمة»”"“. 
ثم رأى أن الدين لا خلاف في تأجيله! وهذه الأوراق عبارة عن ديون؛ لأنها 
لا تتعين بالتعبين» ولكن تحدد بالجنس والنوع» كأسهم من الشركة الفلانية. . 
إفف 
الخ”" . 
ويناقش : 
هذا الكلام أخذه الشيخ نقلّا من الموسوعة الكويتية» ولم يفهم الشيخ المراد 
0غ( يقول الشيخ في كتابه بحوث فقهية معاصرة (ص 46): العمليات الباتة القطعية» وهي كما 
بينا تلك العمليات التي يحدد موعد تنفيذها بموعد ثابت يسمى موعد التصفيةء يلتزم 
المتعاقدون فيه بدفع الثمن» وتسلم الأوراق المالية إلا أن للمتعاقدين تأجيل موعد التصفية 
ابيع في هله الصورة م صمي إذ كان التعامل يجري في أوراق مالي جا تعمل فيها - 
بمجرد عقد البيع الصحيح. ولا يتوقف على التقابيض» وإن كان للتقابض أثره في 
الضمان». 
0,0( بحوث فقهية معاصرة (ص2.)985 والكلام نفسه منقول من الموسوعة الكويتية (4/ وخرة” 
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منه: فهم ذكروا أن المشتري قد يشتري شيئًا معيئاء وقد يشتري شيئًا غير معين» 
وهذا الشيء غير المعين يطلق عليه (ديئا في الذمة) وإن كان حالا؛. لأنه لم 
يتعين» ولذلك قالوا: من اشترى مقدارًا معلومًا من الأزر فإن حصته من تلك 
الكمية لا 5: تتعين إلا بعد التسليم» ولم يقولوا بجواز شراء مقدار غير معين من الوز 
مؤجل بثمن مؤجل» ولو قالوا ذلك لكان ما فهمه الشيخ صحيحًا. 

وقوله: إن الدين لا خلاف في تأجيله لو عكس ذلك لكان صحيحًاء فإن 
. الصورة المجمع على تحريمها من بيع الدين بالدين هو ما كان فيه المبيع ديئا 
مؤجلا في الذمةء والثمن ديئًا مؤجلًا في الذمة» كما هو الحال في ببوع 
الآجال. [ 

قال ابن رشد: «فأما ا لا في العين ؛ ولا 
في الذمة؛ لأنه الدين بالدين المنهي عنه»"' ظ 
. وأما قوله: إن هذه الأوراق عبارة عن ديون؛ لأنها لا تتعين بالتعيين» ولكن 
تحدد بالجنس والنوع؛ كأسهم من الشركة الفلانية. . . فهو قول غير دقيق؛ لأننا 
سبق وأن قلنا: إن الأسهم لا يمكن أن تكون إلا معينة» لأن الشركة إذا تعينت 
فقد تعينت الأسهم» فقوله: (كأسهم الشركة الفلانية) هذا تعيين بالذات» وليس 
تعييئًا بالجنس أو التوع كما قال. 
القول الثالث: 

اختار الشيخ عطية فياض صحة المعاملة بشرطين: 

الشرط الأول: أن تكون تلك العمليات على أوراق مالية يملكها البائع: 
ويملك المشتري الثمن . 


.)45 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 


١‏ المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
وبالتالي يكون المعقود عليه مملوكا لهما وقت العقدء وليس من باب يبع ما 
لا يملك. 

الشرط الثاني: أن يكون كل من البدلين مما يجوز فيهما النساء والتفرق قبل 
التقابض بحيث لا يكون من الأموال الربوية”"". 

ل دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

(ح-885) ما رواه البخاري من طريق زكرياء قال: سمعت عامرًا يقول: 
حدثني جابر ذَِيْء أنه كان يسير على جمل له قد أعياء فمر النبي يَلِةِ فضربه. 
فدعا له. فسار سيرًا ليس يسير مثله. ثم قال: بعنيه بأوقيه. قلت: لاء ثم قال: 
بعنيه بأوقيهء فبعته» فاستثتيت حملانه إلى أهليء فلما قدمنا أتيته بالجمل» 
ونقدني ثمنهء ثم انصرفتء. فأرسل على إثريء. قال: ما كنت لآخذ جملك» 
فخذ جملك ذلكء فهو مالك0©. 

وجه الاستدلال: 


أن الرسول ككٍ اشترى بعير جابرء ولم يستلم المبيع» ولم يستلم جابر الثمن» 
ومع ذلك كان هذا البيع صحيحًاء فدل على أن تأجيل الثمن والمثمن لا حرج 
فيه إذا كان أحدهما معيئاء وكان للعاقد غرض صحيح في التأجيل» ولم يكن 
)١(‏ انظر سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - عطية فياض - رسالة دكتوراه لم 


تطبع بعد (ص585). 
زع سيج البخاري 6160" ومسلم (ه١الا).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هلته 

الدليل الثاني : | 

أننا إذا اشترطنا أن يكون المبيع مملوكا للبائع» والثمن مملوكًا للمشتري 
خرجنا من النهي عن بيع شيء معين لا يملكه البائع» فهو قد باع ما يملكهء 
والتأجيل لا يبطل الملك إلا إذا كان القبض شرطًا في صحة البيع» ولذلك 
اشترطنا أن يكون كل من البدلين لا يجري فيهما ربا النسيئة. 

القول الرابع: 

يذهب إلى جواز هذه العمليات في السلع للحاجة التي تنزل منزلة الضرورة» 
وعدم جوازها في الأوراق المالية» لعدم الحاجة» وللمضاربة على. فروق 
الأمعاة 2 


ل الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن القول الذي اختاره الشيخ عطية فياض» هو 
القول الراجح وعليه تكون البيوع الآجلة بيوعًا محرمة إلا إذا كان البائع يملك 
الأسهم التي باعها حال العقد؛ لأن التأجيل في تسليم المبيع المعين لا يمنع 
ذلك من صحة البيع» كما وقع ذلك في بيع جابر جمله للنبي يلل وليس من 
شرط صحة البيع قبض الأسهم في مجلس العقدء وإذا باعها يجب عليه ألا 
يتصرف فيها؛ لأنها خرجت من ملكه إلى ملك المشتري» .وهذا يجعل عدم 
تسليم الأسهم لا معنى له» فإن تصرف فيها على أن يرد بدلها فإن كان ذلك 
بشرط لم يكن ذلك جائرًا؛ لأن ذلك معنى اجتماع البيع والقرض» وهو غير 


جائزء وإن كان ذلك بدون شرط كان الخلاف فيه يرجع إلى مسألة أخرى» وهو 


.)57١ .4"٠ص( أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - أحمد محيى الدين أحمد‎ )١( 
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حكم اجتماع البيع والقرض بدون شرطء وهي مسألة خلافية» والراجح 
التحريم » وقد سبق تحرير الخلاف فيها في كتاب الشروط في البيع» فارجع إليه 
إن شئتء والله أعلم. 
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المبحث الثانى 


حكم المرابحة والوضيعة في البيوع الآجلة 


[ن-7 110 يأخذ حكم المرابحة حكم مسألة ما'يسمى (عكس مسألة العينة). 

فالعينة: أن يبيع الشيء مؤجلاء ثم د يشتريه حالا بأقل من ذلك. 

وعكس مسألة العينة: أن يبيع الشيء بثمن حال» ثم يشتريه بشمن مؤجل أعلى 
منهء وهو ما ينطبق على حكم المرابحة في العمليات الآجلة. 

وهذه المسألة سبق بحثها في عقد الرباء وعرضت خلاف العلماء قيهاء وقد 
اتفقوا على تحريمها إذا كان هناك مواطأة أو كان العقد الثاني مشروطًا في العقد 
الأول» فأغنى ذلك عن إعادتها هنا. 
وأما بيع الوضيعة: فهو أن يقوم البائع ة في البيوع الآجلة إذا رغب في تأجيل 
يوم التصفية بشراء أسهم .من طرف ثالث يسمى الناقل» ثم يقوم بتسليمها 
للمشتري على أن يقوم البائع ببيع الناقل أسهمًا مؤجلة لا يملكها من جنس 
الأسهم التي اشتراها من الناقل وبثمن أقل من الثمن الذي اشترى به الأسهم 
مقابل التأجيل على أن يتم تسليم الأسهم والثمن في يوم التصفية المقبل. 
وهذا العقد يدخله بيع معين لا يملكهء وهذا لا يجوزء والمال لدي 
بيعتين في بيعة إحداهما مشروطة في الأخرى. 

وبعضهم يرى أن هذا الشراء والبيع خيلة على قرض يجر نفعًا فالبائع اشترى 
أسهمًا من الناقل على أن يرد إليه مثلها في يوم التصفية المقبل» وفي مقابل ذلك 
يدفع المقترض (المضارب) إلى الناقل ما يسمى ببدل التأجيل» والمتمثل في 
الفرق بين سعر الشراء الحال. الذي يدفعه المضارب للناقل» وبين سعر البيع 
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الآجل الذي يدفعه المضارب للناقل. وهذا اختيار الشيخ مبارك آل سليمان» 
وأحمد الخليل”' . 
ولم يتضح لي أنه قرض؛ لأن القرض مضمونء وهذا البيع غير مضمون» 
فربما تهبط الأسعارء ويسلم البائع الناقل أسهمه»ء وهي لا تساوي قيمتها عند 
التعاقد» ويخسر الناقل» ويربح المضاربء وقد ترتفع الأسعار فيتضاعف ربح 
الناقل» وهذا كله لا يكون إلا في عقد بيع» ولا يصح أن ذلك في عقد القرض . 
وذهب الدكتور علي القره داغي إلى توصيف العقد بأنه إعارة الأوراق لقاء 


فائدة ربوية' . 


ونوقش هذا: 

بأن الإعارة لا يتملك المستعير العين» وأما بيع الوضيعة فيتملك البائع أسهمه 
من الناقل حالة» ثم يبيع له مثلها مؤجلة بسعر أقل» هذا من جهة» ومن جهة 
أخرى فإن أخذ الأجرة على العارية يحولها إلى إجارة» وليس إلى فائدة ربوية» 
والله أعلم . 

فالراجح في تحريمها أن الشراء الحال من البائع شراء 57 وأن إعادة 
البيع إلى الناقل بثمن أقل لا حرج فيه بشرط أن تكون هذه الأسهم المباعة في 
'محفظته؛ لأن قيمة الشيء مؤجلًا أقل من قيمته حالاء كما هو معلوم» وكان 
ممنوعًا من التصرف فيها إلى حين تسليمها في يوم التصفية حتى لا يجتمع بيع 
)١(‏ أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة للشيخ مبارك آل سليمان (؟/ ؟١41):‏ 

الأسهم والسنئدات وأحكامهاء أحمد الخليل (ص"١3).‏ 


(؟) الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد 
السابع .)١151 /١(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«قن4ه 
وقرض» وعليه يكون تأجيل تسليمها لا فائدة منه» وإذا كان لا يملكها كما هو 
الغالب من هذه المعاملات فإن هذا لا يجوز؛ لأنه من بيع ما لايملك» وليس 
لأنه رد للقرضء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
العمليات الآجلة الشرطية (الاختيارات 


( 


الفرع الأول 
التعريف بالعمليات الآجلة الشرطية 

تعتبر عمليات الاختيار إحدى صور العقود الآجلة» وهي واحدة من الأدوات 
التي يستخدمها المستثمرون للحماية من مخاطر تغير أسعار الأوراق المالية» 
كما يستخدمها المضاربون بهدف تحقيق الأرباح. 


:وقد عرفها أكثر الباحثين : «يأنها حق شراء أو بيع عدد محدد من الأوراق 


المالية بسعر محددء خلال مدة محددق أو في تاريخ محدد»( 3 


ولا يترتب على مشتري الخيار التزام بيع أو شراء» وإنما هو مجرد حق يتملكه 
يستطيع أن يمارسه أو يتركه ويصبح المضارب مالك لقا سردن ا 

شرح التعريف: 

يمكن أن نقول: إن العمليات الآجلة تشمل على نوعين من المعاوضات: 

النوع الأول: 


المعاوضة على الخيار: بأن يعطى أحد الطرفين الآخر حق الشراء أو حق 


)١(‏ الخدمات الاستثمارية في المصارف - الشبيلي (7/ 07) نقلا من الأسواق الحاضرة 
والمستقبلة (ص”18١):‏ الأسواق المالية مفاهيم وتطبيقات (ص"15١)»:‏ إدارة 
الاستثمارات (ص754). 

إفة الخدمات الاستثمارية في المصارف - الشيخ الشبيلي (ص”0"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هفته 

الاختيار» وهذا العوض ليس مرتبطًا بإتمام الصفقة أو فسخهاء وإنما هذا المبلغ 

ورأى الشيخ الصديق الضرير أن العوض في عقد الاختيار ليس مقابل حق 
الاختيار» وإنما هو مقابل التزام أحد الطرفين للآخرء ويقابل هذا الالتزام ثبوت 
شيء موصوف» في وقت محدد» بثمن محدد» يدفعه له عند الاتفاق مقابل هذا 
الالتزام» ويترتب على التزام البائع ثبوت حق للمشتري في الشراء”". 

وبناء عليه لا يكون التزام البائع بالبيع عقدًا؛ لأنه بمنزلة الإيجاب البات 
خلال مدة معينة» ولا ينعقد به البيع إلا إذا صدر القبول من المشتري خلال تلك 
المدة. 
نصه: «إن المقصود بعقود الاختيارات الاعتياض عن الالتزام ببيع شيء محدد 
موصوف» أ شرائه بسعر محددء» خلال فترة زمنية معينة» أو في وقت 

0 ش 
معين 5 

ورد هذا : : 

قال الشيخ مبارك آل سليمان: «أما القول بأن المعقود عليه هو الالتزام» ففيه 
نظر من وجهين: | 

الأول: أن مشتري الخيار إنما يملك بالعقد حق البيع أو الشراء» ولا يملك 


.)556 /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد السابع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هصقته 
الالتزام نفسه. إذ الالتزام معنى قائم في نفس البائع» لا يتصور وقوع الملك عليه 
من غيره. 

الثاني: أن طبيعة هذا العقد أنه ملزم لأحد طرفيه» وهو محرر الاختيارء 
فالتزامه بالبيع أو الشراء إنما هو فرع عن هذا اللزوم الذي هو حكم من أحكام 
العقد؛ لا أنه المعقود عليه(" . 

النوع الثاني : 

المعاوضة على الأوراق المالية بسعر متفق عليه دون أن يتم فيه دفع الشمن» أو 
تسليم المثمن» وإنما ب ب ان 
تنفيذ الصفقة في تاريخ محدد يتفق عليه العاقدان. 

وهذه العقود غالبًا لا يتم فيها التسليم الفعلي» وإنما هي تنتهي إلى المقاصة» 
فمن خسر يدفع الفارق عند مطالبة الطرف الآخر في حدود أجل الخيار. 

وكله لدبا راكد يورم بها بوططاء قن السوق بنحيث يجمعون بين إرادتين : إزادة 
البائع وإرادة المشتري دون أن يعرف أحدهما الآخرء ويكون الوسيط ضامئًا 
لبلوغ 5 وتمكين الرابح من ربحه مقابل عمولة محلدة. 

ويسمى السعر المتفق عليه بسعر التعاقدء وهو غاليًا ما يعادل القيمة السوقية 
للورقة المالية في تاريخ إبرام الاتفاق» وهو بذلك يختلف عن سعر السوق الذي 
تباع به الورقة لحظة تنفيذ الاتفاق. 

وعقد الخيار لابد أن يتضمن خسارة لأحد المتعاملين في مقابل ربح الآخرء 
لأن المكسب الذي يجنيه أحدهما بمثابة الخسارة للآخرء ويمكن تصور 


٠ ,)٠١*9 أجكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هينه 

سلامتهما معاء إلا أنه نادر جدّاء وذلك أن تبلغ القيمة السوقية للأوراق المالية 
وقت التنفيذ سعر التنفيذ زائدًا أو ناقصًا قيمة الخيار. 

ولا يتصور أن من يريد أن يشتري خيارًا أن يشتري أو يبيع كمية محدودة من 
الأوراق المالية» بل لابد أن يشتري ما يمثل وحدة؛ والوحدة من الدولارات في 
سوق نيويورك مثلا تتراوح بين خمسة ملايين وعشرة ملايين من الدولارات؛ 
بينما هي في سوق لذن ين ملبوسن 2 وثللاثة املانين دولار3: 

ويمكن تداول شهادات الخيار نفسها باعتبارها ورقة مالية» ويمكن لصاحبها 
أن يلغي مركزه المالي ببيعهاء وتتحرك أسعارها باتجاه عاد الأوراق المالية 


التي تتضمنها . 
ويمكن التمييز بين نوعين من الاختيار: الاختيار الأمريكي» والاختيار 
الأوربي. 


ويمثل الاختيار الأمريكي اتفاقًا بقح رتنا الحق في بيع أو شراء عدد 
من الأسهم أو السندات» وربما العملات من طرف آخرء بسعر متفق عليه مقدما 
ف اذك التنفيذ في أي وقت خلال الفترة التي تمتد منذ إبرام الاتفاق حتى 
نهاية مدة الصلاحية. 

أما الاختيار الأوربي فلا يختلف إلا في اعون ع رك في يوم واحد في 
التاريخ المحدد لانتهائه' . 


)١(‏ انظر الاختيارات - محمد المختار السلامي - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
الدورة السابعة /١(‏ /7717). 

(5) الأوراق المالية وأسواق المال - منير الهندي (ص288)» الخدمات الاسثمارية في 
المصارف - الشبيلي (؟/ .07١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أنواع الاختيار: 

(]) اختيار البيع. 

وهو عقد يعطي صاحبه حق بيع أوراق مالية أو عملة معينئة بسعر محددء 
وخلال فترة محددة» ويلتزم مشتريه بشراء تلك الأوراق بالسعر المتفق عليه 
خلال تلك الفترة؛ مقابل استلام مبلغ محدد من البائع» ويميل إلى شراء اختيار 
البيع أولئك الذي يتوقعون انخفاض الأسعار. وتسمى مثل هذه العمليات: 
العمليات الشرطية البسيطة” . 

مثاله: لو فرضنا أن زيدًا اشترى أسهمًا بقيمة خمسين ريال للسهم الواحدء 
وتوقع انخفاض الأسعار خلال الثلاثة الأشهر القادمة» وأراد أن يحمي نفسه من 
مخاطر احتمال انخفاض الأسعارء فتعاقد مع طرف ثان لديه الاستعداد لشراء 
هذه الأسهم خلال الثلاثة الأشهر القادمة بالسعر السائد اليوم (00) ريالّا للسهم 
الواحد مقابل أن يدفع البائع ثلاثة ريالات للسهم الواحد مقابل إعطائة حق 
التراجع عن تنفيذ الصفقة إذا أراد. لهذا يطلق على البائع في هذه الحالة مشتري 
حق الاختيار. 

فإن صدقت التوقعات» وانخفضت الأسعار حتى وصلت إلى (50) ريالا 
للسهم الواحد في هذه الحالة سيطلب البائع (مشتري الخيار) من الطرف الآخر 
(محرر الاختيار) تنفيذ الاتفاق» أي شراء الأسهم بمبلغ (50) ريالّاء وحيث إن 
البائع قد سبق له الشراء بنفس القيمة» فإن خسائره سوف تنحصر في قيمة الخيار 
فقطء ولن تزيد على ذلك مهما انخفض سعر السهم في تاريخ تنفيذ العقد عن 
السعر المنصوص عليه في الاتفاق. 


)١(‏ انظر بورصة الأوراق المالية - البرواري (ص777). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«فته 
فانخفاض سعر السهم إلى أربعين ريالا يعني أن خسائر المحرر ستبلغ سبعة 
ريالات عن كل سهمء ذلك أنه ملتزم بشراء السهم بقيمة خمسين ريالّاء وسيقوم 
ببيعه ب (58) ريالاء وقد سبق له الحصول على مكافأة عن كل سهم قدرها (*) 
ريالات؛ فتحصلت خسائره في السهم الواحد إلى سبعة ريالات. 
ولو افترضنا أن أسعار تلك الأسهم قد ارتفعت خلال الثلاثة الأشهر عن 
السعر المتفق عليه (00) ريالّا بحيث بلغ السعر (20) ريالاء فهنا سوف يستخدم 
البائع حقه في الخيارء وذلك باختيار عدم التنفيذ للصفقة» وسيفضل بيعها في 
السوق بسعر (00) ريالّا للسهم الواحدء وحيث إنه قد سبق له أن دفع () 
ريالات لمحرر الاختيار قيمة للخيار» فإن السهم قد تحصل عليه ب(05) ريالّاء 
فإذا باعها بسعر السوق (00) ريالاء فإن ربحه الصافي سوف يبلغ ريالين”"". 
(ب) اختيار الشراء. 
وهو عقد يعطي مشتريه الحق في شراء عدد معين من الأوراق المالية بسعر 
محدد خلال فترة محددة» ويلزم بائعه ببيع تلك الأوراق المالية عند طلب 
المشتري ذلك خلال الفترة المتفق عليها . ويتوجه إلى شراء اختيار الشراء أولئك 
الذي يتوقعون ارتفاع الأسعار” . 
مثاله: لو فرضنا أن رجلا يريد شراء أسهم معينة بعد ثلاثة أشهرء وتشير 
| التوقعات أن سعر السهم سوف يكون مرتفعًا في تلك الفترة وذلك مقارنة بالسعر 
الجاري الآنء والذي يبلغ (050) ريالا للسهم الواحدء وحتى يتجنب المشتري 
)١(‏ انظر الأوراق المالية وأسواق المال - منير الهندي (ص2560)» الأسهم» الاختيارات 
المستقبليات - محمد علي القري بن عبيدء بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي» 


الدورة السابعة .)5١7 /١(‏ 
(؟) بورصة الأوراق المالية - البروراي (ص5؟5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ‏ - 
مخاطر ارتفاع القيمة السوقية في تاريخ الشراء» فقد تعاقد مع طرف ثان لذيه 
الاستعداد لبيع ذات الأسهم خلال نفس الفترة» وبالسعر الجاري» أي (0:0) 
ريالا مقابل أن يدفع مشتري الخيار مبلعًا ماليًا وقدره © ريالات لمحرر 
الاختيار. 

فإذا ما ارتفعت قيمة الأسهم خلال .هذه المدة. إلى (08) رالا فإنه حيتشذ 
سوف يطلب المشتري تنفيذ الاتفاق.. بحيث يبيعه. الأسهم..بالسعر المتفق عليه 
(00) ريالاء وحيث إنه قد سبق له أن دفع ثلاث ريالات عن كل سهم لمحرز 
الخيارء فإنه يكون بذلك قد حقق ربحًا مقداره ريالان عن كل سهم. 

أما إذا لم تصدق توقعات المشتري» وانخفضت قيمة الأسهم إلى (50) ريالًا 
للسهم مثلاء فإنه سوف يمارس حقه في رفض الصفقة؛ لأنه سيفضل شراءه من 
السوق بالسعر السائدء وحينئذ سوف تنحسر غسائره في مقدار المكافأة 
المدفوعة”"' . 

رج الاختيار المختلط: 

وهي عملية تجعل لأحد المتعاقدين الحق والخيار في أن يكون مشتريًا أو 


بائعًا لمقدار معين في ميعاد معين» أو أن يفسخ العقد في الأجل المضروب»ء أو 
قبله بشرط أن يدفع تعويضًا عند التعاقد”" . 
وهكذا تجد أن هذه العملية تعطي للمضارب اختيارات أوسع» فهو يستطيع 


أن يكون بائعًا إذا ارتفعت الأسعارء أو أن يكون مشتريًا إذا انخفضت الأسعار» 


)١(‏ انظر الأوراق المالية وأسواق المال - منير. الهندي (ص6١2)»‏ الأسهمء الاختيارات 
المستقبليات - محمد علي القري بن عبيد» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
الدورة السابعة /١(‏ 7١؟).‏ 

(0) انظر سوق الأوراق المالية - خورشيد إقبال (ص555). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وذلك حسب مصلحته الخاصة؛ أو أن ينكل عن الصفقة» ويختار الفسخ. 
وإعادة الحال إلى ما كانت عليه قبل العقد» وهي صلاحيات تفوق بكثير تلك 
التي كانت مقررة في العمليات الآجلة غير المزدوجة» ولذلك فإن مبلغ التعويض 
في هذا النوع من العمليات يكون أكبر من العمليات البسيطة» وعادة ما يكون 
التعويض ضعف العمليات البسيطة”"'. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
حكم العمليات الآجلة الشرطية 


المطلب الأول 
حكم المعاوضة على حق الخيار 


الحق إذا كان مجردًا عن الملك فإنه لا يجوز الاعتياض عنه”" . 

الالتزام بالبيع ليس محلا للمعاوضة. 

[ن-8١١]‏ لما كان الخيار فى هذه المعاوضات يعقد على وجه الاستقلال عن 
الففقةة و معد سقف 17 تمت الصفقة أم لم تتم فالخيار له سعرهء 
والصفقة لها سعرهاء كان من المناسب الحديث عن حكم أخذ العورض في 
مقابل اشتراط الخيار. 

وبالرجوع إلى كلام الفقهاء المتقدمين لم أجد من نص على هذه المسألة» 
وإنما تعرضوا لمسألة: الصلح يمال مقابل إسقاط الخيار. 

فذهب الحنفية إلى جواز المصالحة بمال مقابل إسقاط الخيار. 


جاء في فتاوى قاضي خان «أنه لو صالح المشتري البائع صاحب الخيار على 
دراهم مسماة» أو على عرض بعينه على أن يسقط الخيار ويمضي البيع جاز ذلك 
ويكون زيادة في الثمن. وكذا لو كان صاحب الخيار هو المشتري فصالحه البائع 
على أن يسقط الخيار فيحط عنه من الثمن كذاء أو يزيده هذا العرض بعينه في 
البيع عاذ ذلك أ 


.)5١5 /9( انظر تبيين الحقائق (5/ 7508)» العناية شرح الهداية‎ )١( 
.)58 /( (؟) انظر فتح القدير (5/ 0711)» البحر الرائق (5/ 5)» الفتاوى الهندية‎ 
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ومنع الشافعية والحنابلة المصالحة بمال في مقابل إسقاط الخيار""". 

جاء في مطالب أولي النهى: «ولا يصح الصلح بعوض عن خيار في بيع؛ أو 
إجارة» أو عن شفعة» أو عن حد قذف؛ لأنها لم تشرع لاستفادة مال» بل 
الخيار للنظر في الأحظه, والشفعة لإزالة ضرر الشركة» وحد القذف للزجر عن 
الوقوع في أعراض الناس»)”" . 

[ن-9١٠]‏ وأما العلماء المعاصرون فقد اختلفوا في جواز أخذ العوض في 
مقابل اشتراط الخيار. 


فذهب عامة أهل العلم إلى تحريم أخذ العوض في مقابل اشتراط الخيارء 
منهم فضيلة الشيخ الصديق الضرير””»: والشيخ علي القره داغي”*'» والشيخ 
محمد المختار السلامي”'. والشيخ وهبة مصطفى الزحيلي”'"': والدكتور أحمد 
محبى الدين أحمد”"؛ والشيخ أحمد الخليل*» والشيخ مبارك بن سليمان 
| لاا 


وغيرهم كثير. 


(1) المهذب /١(‏ 584): حواشي الشرواني (4/ 57): مغني المحتاج (5/ 2051 أسنى 
المطالب (؟/ 58).» المبدع (5/ )59١‏ الإنصاف (5/ 787)» كشاف القناع (*/ .)5٠١‏ 

. (؟) مطالب أولي النهى (/ 55). 

(©) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ 57؟) 

(5) انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة .)١85 /١(‏ 

(©) المرجع السابق (ص ه77). 1 

00 المرجع السابق (ص/!60؟). 

(1) أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية (ص ”55 - 558). 

)0( الأسهم والسندات وأحكامهما (ص8١5).‏ 

)00 أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (9؟/ "الام 875). . 
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كما صدر قرار من مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي 
يحرم مثل هذه العمليات”"' . 


وجه من قال: لا يجوز أخذ العورض عن حق الاختيار. 

هذا الحق ليس مالا متقومّاء ولا حمًا ماليّاء وإنما هو حق في الشراء .أو البيع 
بسعر محدد يعطيه أحد. الطرفين للآخر نظير مال» فهو شبيه بخيار الشرط في 
الفقه الإسلامي الذي يعطيه أحد. الطرفين للآخرء ويجعل له الحق في إِمضاء 
الببع أو فسخه في هذه الجزئية فقطء ولكنه يختلف عنه اختلافًا أساسيًا في أن 
خيار الشرط يكون ضمن عقد قائم» والاختيار عقد مستقل بذاته» ولا نعلم فقيهًا 
جوز أخذ العوض نظير خيار الشرطء فيكون أخذ العوض نظير عقد الاختيار 
ول 0ب 

واعترض : 

بأن الحقوق المجردة فيها خلاف في جواز المعاوفة عليهاء وقد ذهب 
جمهور أهل العلم إلى جواز المعاوضة على حق المسيل منفردًا”"؛ وعلى حق 


)١(‏ جاء في قرار المجمع رقم (55/ /١‏ 7) بشأن الأسواق المالية ما يلي: «إن عقود 
الاختيارات كما تجري اليوم في الأسواق المالية العالمية» هي عقود مستحدثة» لا تنضوي 
تحت أي عقد من العقود الشرعية المسماةء ويما أن المعقود عليه ليس مالاء ولا منفعة» 
ولا حمًا ماليًا يجوز الاعتياض عنهء فإنه عقد غير جائز شرعًاء ويما أن هذه العقود لا 
تجوزء فلا يجوز تداولها». 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي.. الدورة السابعة /١(‏ 757). 

(*) الخرشي (7/ .)١١‏ التاج والإكليل (5/ :»)5١5‏ الشرح الكبير (5/ :)١5‏ حاشية 
الدسوقي (5/ :)١5‏ روضة الطالبين (5/ .»)77١‏ مغني المحتاج (7/ :)١9١‏ أسنى 
المطالب (؟/ 777): حاشية الجمل (/ 4058 نهاية المحتاج (5/ :)4١1‏ كشاف 
القناع (/ 807).: المغني (5/ 0"19. 
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المرور”""» فما المانع من أخذ العوض في مقابل إعطاء حق البيع» أو حق 
الشراءء وكون هذا الحق ليس من جنس الحقوق التى ذكرها الفقهاء لا يدل على 
أنه لا يجوز إحداث حقوق أخرى جديدة تقبل المعاوضة» ما دام أن الحقوق من 
حيث الأصل تقبل المعاوضة عليهاء إذ الأصل فى المعاملات الحل» والحق 
من حيث هو حق لا يوجد ما يمنع المعاوضة عليه. 

ويجاب عن ذلك بثلاثة أجوبة : 

الجواب الأول: 

أن هناك فرقًا بين الحقوق المجردة؛ وبين حق الاختيار؛ لأن الحق المجرد 
الذي يتحدث عنه الفقهاء هو حق ثابت لصاحبه بوجه شرعي صحيحء ويريد 
صاحبه أن يعتاض عنه»ء وحق الاختيار ليس من هذا القبيل؛ لأنه ليس حقًا ثابثًا 
لأحدء. وإنما يريد أحد العاقدين أن ينشئه للآخر. 
وإنما هو مقابل التزام أحد الطرفين للآخر بالبيع بسعر معين ولو تغيرت 
الأسعارء ويقابل هذا الالتزام ثبوت حق للظرف الآخرء فحقيقة اختيار الشراء : 
سعر السوق وقت التنفيذء ويأخذ مقابل هذا الالتزام مبلعًا متفقًا عليه وليس 
)١(‏ جاء في المدونة (5/ 477): «قلت: أرأيت إن اشترى رجل من رجل ممرًا في دار من غير 

أن يشتري من رقبة البنيان شيئاء أيجوز هذا أم لا.في قول مال؟ قال: ذلك جائز لهما». 

وانظر في مذهب الشافعية: حاشية الجمل (”/ 55)» نهاية الزين (ص5١75)»‏ إعانة 

الطالبين (”/ 7). 


المحرر /١(‏ 2075 كشاف القناع (*/ .)١85‏ 
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مرتبطا بإتمام الصفقة أو فسخهاء ويترتب على التزام البائع ثبوت حق للمشتري 
في الشراء» وعلى التزام المشتري ثبوت حق للبائع في البيع. 

إذا صح هذا التكييف فلا يصلح أن يكون مجرد الالتزام بالبيع محلا 
اعفد . 

الجواب الثاني: 

ليست كل الحقوق المجردة يجوز أخذ العوض عليهاء فحق الشراء» وحق 
البيع» وحق التملك». مثلها مثل حق التنقل» وحق إبداء الرأي» لا يجوز 
المعاوضة عليها على وجه الاستقلال بحيث يدفع الإنسان عوضها سواء اشترى 
أو لم يشتر» وسواء باع أو لم يبع. 

الحواب الثالث : 

أن قاعدة الشريعة المقررة عدم جواز أكل مال الغير بالباطل» وأخذ المال 
مقابل إعطاء حق الخيار من أكل المال بالباطل؛ لأنه ليس بمال» فإذا لم 
يستعمله صاحبه سيكون قد بذله بلا مقابل» فكان ذلك أكلا للمال بالباطل من 
هَل الوي ظ ا 

وإن استعمله صاحبه فكذلك؛ لأنه قد دفع ثمن الصفقة كاملاء ولم يكن ثمن 
الخيار جزءًا من قيمة الصفقة» فما وجه أخذ الوقن عن الخيار إذا اختار 
صاحب الخيار إمضاء العقدء أليس أخذ العرض هنا سيكون بلا مقابل أيضاء 
وبالتالي يكون أخذ العوض في مقابل الخيار من أكل أموال الناس بالباطل سواء 
استعمل الخيار أو لم يستعمله. 


إدلق انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ 356). 
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ومثله إذا كان الخيار للبائع» ودفع البائع مبلعًا للمشتري مقابل حق الخيارء 
فهل للمشتري حق مالي على البائع يستحقه خارجًا عن المبيع. 

القول الثاني : 

3 تقار اغبي" لشي بجا 0 لش الميلز”. 


لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

تخريج عقد الخيار على بيع العربون. خاصة إذا كان الخيار للمشتري؛ لأن 
خيار الشراء يعطي مشتريه الحق في شراء عدد من الأسهم خلال فترة محددة» 
وقيمة الخيار التي دفعها مقدمًا كالعربون للبائع . 

وبيع العربون مختلف فيه. فذهب إلى منعه جمهور العلماء من الحنفية» 
والمالكية» والشافعية» وأبو الخطاب من الحنابلة. 

وقيل: البيع صحيح وقت أو لم يوقت». وهو الصحيح من مذهب الحنايلة. 

وقيل: البيع صحيح بشرط أن يكون زمن الخيار محددّاء اختاره ابن سيرين» 
ورجحه بعض الحنابلة» وبه أخذ المجمع الفقهي الإسلامي. وهو الصواب». 
وقد سبق العزو إلى هذه الأقوال مع ذكر أدلتهاء ومناقشتها في باب الشروط في 
البيع فأغنى عن إعادته هنا . 


)١(‏ بحوث فقهية معاصرة (ص”95). 

(؟) السوق المالية - وهبة مصطفى الزحيلي» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد 
السادس (؟7/ 17#1). 
أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (؟/ “الام 8785). 

(9) الخدمات الاستثمارية في المصارف (؟9/ 55 98417). 
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«هتت>»ه 
وقد نوقش تخريج عقد الخيار على بيع العربون من عدة أوجه: 
الوجه الأول: 


بأن هذا شبه ظاهري غير مؤثر؛ لأن 7 بين العقنمن كثيرة» ففي ِ 
لا يكون للخيار مقابل؛ لأن العربون.يحتسب من ثمن “السلعةء أما عقد 
لم يشترء فالخيار هنا له مقابل في الحالتين» ثم إن بيع :العربون يكون بالنسبة 
للمشتري» وليس في الفقه الإسلامي ببع عربون فيه خيار للبائع”"'. 


0 


وأجيب : 


بأن مشتري الخيار إذا مارس حقه في الشراء صار سعر السهم المشْتّرى مركيًا 
من قيمة الخيار وسعر التنفيذ» فالسعران عاذ كانا منفصلين صورة» فإنهما 
يجتمعان عند التنفيذ”"” . 

وعندي أن هذا الجواب لا يدفع الاعتراضء لأن موجب الاستحقاق ليس 
واحدّاء فلو كان على الإنسان ديون بأسباب مختلفة لشخص واحدء ودفعها 
جميعًا لا يقال: إن اجتماعهما عند الوفاء أصبح موجب الاستحقاق واحدّاء 
فكيف تحول ثمن الخيار إلى قيمة للسهم» لمجرد أنه عند التنفيذ دفعهما جميعًا؟ 
مع أن المعلوم أن ثمن الخيار في هذه العمليات يدفع مقدمّاء ولا ينتظر به إلى 
. وقت التنفيذ؛ لأنه.مستحق مطلقّاء سواء اختار التنفيذ أم.لا 
)١(‏ انظر عقود الاختيارات المركبة في الأسواق المالية المعاصرة (ص7540): الاختيارات 


للضرير» مجلة مجمع الفقه الإسلامي, الدورة السابعة 1/ 005 
() الخدمات الاستكثمارية في المصارف (؟/ 3560).. 
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«قته»ه 

الوجه الثاني: 

أن عقد العربون يأخذه البائع في مقابل فسخ عقد البيع» وهو عقد قد تم 
وانعقد فعلًا وكان انعقاده حالاء بينما عوض الخيار يأخذه محرر الخيار على 
عقد لم ينعقد أصلاء وإنما هناك التزام بالبيع أو بالشراء في مدة محددة» فهو في 
مقابل التزام بالعقد مستقبلاء والالتزام بالعقد ليس عقدًا . 

الوجه الثالث: 

أن ثمن الخيار قد يدفعه المشتري» وقد يدفعه البائع» بينما العربون لا يدفعه 
إلا المشتري وفي حال واحدة إذا اختار الفسخ. 

وأجيب : 

بأن جواز بيع العربون يستفاد منه صحة المعاوضة عن حق الخيارء وكون 
المعتاض بائعًا أو مشتريًا لا أثر له في الحكم. 

ويرد هذا الجواب: 

بأن المشتري كونه يدفع قيمة العربون إذا اختار الفسخ» فإن هذا قد يكون 
تعويضًا للبائع على فسخ عقد قد انعقد حالاء و فسخ عقد البيع الذي تم وانعقد 
قد يحرم البائع فرصًا في بيعها مدة الخيار» وربما كانت هذه الفرص أكثر غبطة 
ومصلحة لمالكهاء فالعربون عوض عن هذا الحرمان» أما المشتري فليس له 
حق على البائع حتى يأخذ منه قيمة الخيار. 

الدليل الثاني: 

تخريج عقد الخيار على خيار الشرطء فالخيار في عقود العمليات الآجلة 
شبيه بخيار الشرط في الفقه الإسلامي الذي يعطيه أحد الطرفين للآخرء ويجعل 
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له الحق في إمضاء البيع أو فسخه'"© 

ويناقش هذا التخريج : 

بأن هناك فرقًا بين خيار الشرط وبين الخيار في العقود الآجلة من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن خيار الشرط دسي تاكن فهو تابع لعقد البيع» والاختيار عقد 
مستقل بذاته. 

الوجه الثاني.: 

لم يثبت عن أحد من أهل العلم أنه قال بجواز أخذ العوض مقابل خيار 
الشرط» فكان مقتضى القياس منع أخذ العوض مقايل الخيار في العقود الآجلة. 

قال الضرير: لا أعلم فقيهًا جوز أخذ العوض نظير خيار الشرط0©. 

ويقول الدكتور علي القره داغي عن خيار الشرط: «ليس له ثمن» ولا يجوز 
بيعه إطلاقًا عند الفقهاء»”” . 

فيكون أخذ العوض نظير عقد الاختيار أولى بالمنع. 

الدليل الثالث: ظ 

يمكن أن نعتبر قيمة الخيار شرطًا جزائيًا يلزم به المتعهد عند امتناع المتعهد 
عن التنفيذ؟؟ . 


.)77 انظز الخدمات الاستثمارية في المصارف (؟/‎ )١( 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ 757). 

() الأسواق المالية في ميزان الفقه الإسلامي» بحث منشور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
الدورة السابعة .)١81١ /١(‏ 

(4) الخدمات الاستثمارية في المصارف (7/ 7417). 
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ويجاب : ش 

بأن قيمة الخيار لا يمكن أن تقاس على الشرط الجزائي من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الشرط الجزائي إنما يستحق إذا كان هناك إخلال بالشرط» وعوض الخيار 
يستحق مطلقاء سواء قام بتنفيذ ما اتفق عليه أو نكل عن الصفقة. 

الجواب الثاني: 

أن الشرط الجزائي ليس بديلا عن العقد الأصلي» بل يؤديه» ويلتزم بتنفيذ 
العقد الأصلي إذا كان ذلك ممكثاء وعوض الخيار يخول صاحبه عدم الالتزام 
بالاتفاق الأصلي مع إمكانية تنفيذه. 

الدليل الرابع : 

يمكن أن يقاس على ضمان تغطية الإصدارء بجامع أن كلا منهما التزام 
بالشراء للأوراق المالية مقابل عمولة محدودة. 

ويجاب : 

بأن العمولة المأخوذة على تغطية الإصدار قد اختلف العلماء المعاصرون في 
حكمهاء وقد حرمها مجمع الفقه الإسلامي» والصحيح جوازهاء وهي تختلف 
عن العرض في مقابل خيار العقود الآجلة» وذلك أن العقد في تغطية الإصدار 
تابع لعملية طرح الاكتتاب» وليس عقدًا مستقلًا بذاته» ويغتفر في التابع ما لا 
يغتفر في غيره» كما أن العقد عقد لازم من الطرفين بخلاف عقد الاختيارء فإنه 
عقد لازم من جهة محرر الاختيار» وجائز بالنسبة لمشتري الخيارء فإن شاء 
أمضى الصفقة» وإن شاء نكل . 
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لا الراجح: ظ 
الذي أميل إليه والله أعلم أن القول بالمنع أقوى من القول بالجواز. 
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المطلب الثاني 
حكم العقود الآجلة بشرط الخيار 


[ن-١١7]‏ اختلف العلماء في حكم العقود الآجلة بشرط الخيار على ثلاثة أقوال : 
القول الأول: 
ذهب إلى تحريم عقود الخيارات مطلقاء سواء منها البسيطة أم امرك 


وسواء كانت خيارًا للبيع أم للشراء. 


وإلن هذا كه عامة امل العلم» منهم فضيلة الشيخ الصديق الضرير", 


والشيخ علي القره داغي”", والشيخ محمد المختار السلامي”"؛ والدكتور 
أحمد محيى الدين يد والشيخ أحمد الخليل©', والشيخ مبارك بن 
سلبمان السلان31: 

يحرم مثل هذه السلات0 


انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ 601753 2 

انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة .)١85 /١(‏ 

المرجع السابق (ص770). 

أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية (ص”55 - 558). 

الأسهم والسندات وأحكامهما (ص8١5).‏ 

أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (؟/ "ا/41» 815). . 

جاء في قرار المجمع رقم (58/ /١‏ ") بشأن الأسواق المالية ما يلي: «إن عقود 
الاختيارات كما تجري اليوم في الأسواق المالية العالمية» هي عقود مستحدثة» لا تنضوي 
تحت أي عقد من العقود الشرعية المسماة» ويما أن المعقود عليه ليس مالاء ولا منفعة» 
ولا حمًا ماليّا يجوز الاعتياض عنهء فإنه عقد غير جائز شرعًاء وبما أن هذه العقود لا 
تجوزء فلا يجوز تداولها». 
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هنته 

ومثله صدر قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي”"' . 

لا دليل من قال: لا يجوز: 

الدليل الأول: 

أن عقود الاختيارات كما تجري اليوم في أسواق المال العالمية هي من قبيل 
بيع الشخص سلعة معينة لا يملكهاء اعتمادًا على أنه سيشتريها فيما بعدء 
ويسلمها في الموعد» وهذا منهي عنه شرعًاء بل مجمع على منعه» لأن الأسهم 
لا تنبت في الذمة كما في السلمء لأنها متعينة بتعيين الشركة» وبيع العين المعينة 
غير المملوكة لا يجوز إجماعًاء وقد سبق ذكر أدلة هذه المسألة وبحثها فيما 
يغني عن إعادته هنا. 

ويناقش : 

بأنه يمكن لنا تصحيح هذا العقد بأن: نشترط أن تكون الأسهم أو الأصول 
محل العقد مملوكة للملتزم بالبيع»ء وهو محرر الخيار في خيار الشراء؛ ومشتري 
الخيار في خيار البيع من حين الشراء إلى حين التنفيذء وبهذا تكون المعاملة قد 
خرجت من بيع الإنسان ما لمق عن 7 

الدليل الثاني : 

أن هذا العقد من قبيل بيع الدين بالدين» حيث لم يتم فيه التسليم والتسلم لا 
للثمن» ولا للمثمن» بل اشترط فيه تأخير الاثنين معّاء وذلك لا يجوز. 
(1) قرار المجمع حول سوق الأوراق المالية والبضائع (البورصة) في تاريخ ربيع الآخر 


عام 5 ٠5١ه‏ وانظر فقه النوازل دراسة - محمد بن حسين الجيزاني (ص؟20©9). 
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ويناقش : | 

بأن تأجيل المعين لا يسمى ديئّاء لأن الدين ما ثبت في الذمةء يقول المقري 
في قواعده: «المعين لا يستقر في الذمةء وما تقرر في الذمة لا يكون معيئًا»”'". 
وإذا كانت الأسهم معينة فإنها لا تثبت في الذمةء فلا تكون ديئًا. 

ولأن العوضين وإن لم يتم تسليمهما فهما غير مؤجلين» كما في عقود 
الخيارات الأمريكية» فلا محظور في ذلك». وليس هذا من الكالئ بالكالئ» بل 
إن من طبيعة بيع العربون عدم تسليم الثمن والمثمن في الجال"". . 

الدليل الثالث: 


أن عقود الخيارات عقود صورية ليس فيها تسلم ولا تسليم» وعادة ما تنتهي 
بالمحاسبة على فروق الأسعار بين البائعين والمشترين» وبعضهم يؤثرون التربح 
من بيع حقوق الخيارء ويفضلون بيعه على تنفيذ الصفقة.. - 
١‏ ويناقش : | 

يرى فضيلة الشيخ يوسف الشبيلي بأن اقتضاء الفرق بين السعرين - وهو ما 
.يسمى بالتسوية النقدية - لا يعني أن البيع صوريء» فحقيقة الأمر أن العاقدين 
أجريا مقاصة بينهماء وتطارحا الدينين؛ لأن مشتري الأسهم له في ذمة البائع 
أسهم ‏ وللبائع فى ذمة المشتري نقودء فيسقط من الأكثر منهما قدر الأقل» 
ويأخذ مشتري الخيار قدر الفرق بينهما”"". ظ 
)١(‏ القواعد للمقري (؟/ 8849). 


(؟) الخدمات الاستثمارية في المصارف (؟/ 840). 
. () المرجع السابق (؟/ 0775). 
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هتته 

وتطارح الدينين مسألة خلافية سبق تحرير الخلاف فيها في عقد الصرف». 
فانظره هناك». فقد أغنى ذكره عن إعادته هنا . 

ويجاب على هذا النقاش: 

بأن المقاصة إنما تجري في الديون» والديون متعلقة بالذمة» فتصح 
المقاصة بينهما؛ لأن قبض الديون قبض أمثالها لا أعيانهاء وأما إذا كانت 
المقاصة بين أسهم ونقود صارت المقاصة بين أعيان وديون» وهذه لا تجري 
المقاصة بينهاء فإن قومت الأسهم على أنها نقود لتكون ديئًا كان هذا من قبيل 
المعاوضة. 

فإذا كان العقد: على حق اختيار الشراءء فإذا تحققت توقعاته فارتفعت 
الأسعار قام بتنفيذ العقد» وذلك بأن يقوم بالشراء الفعلي للشيء محل الاختيار 
من أسهم وغيرهاء ولكنه بدلّا من ذلك يطلب من الملتزم أن يدفع له الفرق بين 
سعر الشراء وهو سعر التنفيذ وبين السعر في السوق فكأن المشتري اشترى 
الأسهم من البائع وقبل قبضها ودفع ثمنها باعها بثمن أكثر من الثمن الذي اشتراه 
به منه» ثم أجرى المقاصة بين النقود التي في ذمته والنقود التي في ذمة البائع. 

فمن رأى أن ضمان المبيع المعين قبل قبضه من البائع كالحنفية والمالكية 
دخل هذا البيع ربح ما لم يضمن. 

ومن رأى أن ضمان المبيع المعين الذي ليس فيه حق توفية على المشتري 
كالحنابلة لم يمنع من الربح فيه؛ لأن المال المعين من ضمان المشتري» ولو 
كان ذلك قبل قبضه. 

وقد بحثت مسألة ضمان المبيع في عقد البيع فأغنى ذلك عن إعادته هناء 


والله أعلم . 
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ويبقى تحريم هذا العقد؛ لأنه مبني على عقد محرم» وهو المعاوضة على حق 
الاختيار» فالشراء الأول تم بأقل من سعر السوق بناء على المعاوضة على حق 
الاختيار» لقلا كفل أشي عله الأسهم بأقل من سعرهاء والبيع الثاني 
وإن تم بسعر السوق لكنه لنفس السلعة التي ملكت بحق الاختيار» وما ترتب 
على الباطل فهو باطل . ظ 

وهذا توصيف التسوية النقدية في حال اختيار الشراء» وأما توصيف التسوية 
في حال اختيار البيع» فإن مشتري خيار البيع يتطلب انخفاض الأسعارء فإذا 
تحقق توقعه قام بتنفيذ البيع ولكنه بدلا من أن يسلم ما باعه إلى المشتري يطلب 
منه أن يدفع له الفرق بين سعر التنفيذ وبين سعر السوق» وهذا يعني أن البائع 
باعه الأسهم وقبل تسليمها ودفع ثمنها يقوم بشرائتها بسعر السوق» فيكون كل 
واحد منهما مديئًا للآخر بالثمن» فتحصل المقاصة بين الدينين» فيسقط من 
الأكثر منهما قدر الأقل» ويقبض صاحب الدين الأكثر الفرق» وهو مشتري خيار 
البيع . 

فتكون حقيقة التسوية النقدية في حال خيار البيع أن البائع بائع سلعة بثمن 
حال» وقبل تسليمها وقبض ثمنها رجع واشتراها من المشتري .نفسه بثمن حال 
أقل منه . 

وقد اعتبر الحنفية البيع الثاني فاسدّاء واعتبر الحنابلة المعاملة من بيع العنة. 

جاء في بدائع الصنائع : «إذا باع رجل شيئًا نقدًا أونسيئة» وقبضه المشتري» 


ولم ينقد ثمنهء أنه لا يجوز لبائعه أن يشتريه من مشتريه بأقل من ثمنه الذي باعه 


منه عن نا 0" , 


220 بدائع الصنائع (ه/ و9١‏ ). 
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وجاء في العناية شرح الهداية: «من اشترى شيئًا بألف درهم حالة أو نسيئة» 
فقبضهء ثم باعه من البائع بخمسمائة قبل نقد الثمن فالبيع الثاني فاسد)”" . 


اشتراه بأقل مما باعه نقدًا أو غير نقد»9'. 


فكأن البيع كان دراهم بدراهم مع التفاضل . 

ولا أراه من بيع العينة ما دام أن السلعة مقصودة» والربح لم يكن في مقابل 
الأجل» وإنما جاء من تغير الأسعار بالهبوطء وهو تغير لم يكن بإرادة 
العاقدين» والله أعلم» ولكن يبقى التحريم لأنه مبني على عقد محرمء وهو 
المعاوضة على حق الاختيار» فالبيع الأول تم بأعلى من سعر السوق بناء على 
المعاوضة على حق الاختيار» ولولاه لم يقبل المشتري أن يشتري هذه الأسهم 
بأعلى من سعرهاء والشراء الثاني وإن تم بسعر السوق لكنه لنفس السلعة التي 
ملكت بحق الاختيار» والله أعلم. 

الدليل الرابع : 

وجود الغرر الفاحش في هذا العقدء وذلك أن خسارة بائع الخيار لا حدود 
لهاء فقد ترتفع الأسعار في خيار الشراء إلى أكثر مما يتوقع» وقد تنخفض في 
خيار البيع بأقل بكثير من سعر التنفيذ. 

ويناقش : 

بأن الغرر غير موجود في عقد الخيار البسيط؛ لأن العاقدين يجريان العقد 
بسعر محدد وثابت ومعلوم؛ والسلعة مقدور على تسليمهاء وكون السعر قد 


.)47# /5( العناية شرح الهداية‎ )١( 
.)”75 /5( (؟) الإنصاف‎ 
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يرتفع أو ينخفض في وقت التنفيذ منه عن وقت العقد فإنه لا يحوله إلى غررء 
كالسلم فإن الأسعار قد تنخفض في وقت الأداء» وقد ترتفع عن وقت العقدء 
ومع هذا لم يقل أحد إن عقد السلم مشتمل على غررء بل إنهما لو عقداه 
بسعر السوق من غير تحديد لكان القول بالغرر له وجهء أما ما دام أن 
العاقدين قد دخلا على العقد بسعر معلوم وثابت ومحدد فإنه أبعد ما يكون 
عن الغرر. 

الدليل الخامس : 

أن عقود الخيارات مشتملة على القمارء فكل مشتر لخيار بيع أو شراء يربط 
حظه بتقلبات الأسواقء إما لفائدته أو ضدهء فالمشتري يضارب على ارتفاع 
الأسعارء والبائع يضارب على انخفاضهء وعقد الخيار لابد أن يتضمن خسارة 
لأحد الطرفين في مقابل ربح الآخرء فأحدهما رابح لا محالة» والآخر خاسرء 
والمكسب الذي يحققه البائع هو ذاته خسارة المشتري» فكون كل واحد من 
المتعاقدين إما غانمًا أو غارمًا هذا هو ضابط القمار المحرمء أما البيع الذي 
أحله الله فإن كل واحد من المتعاقدين يكون غانمًا بحصوله على العوض 
المعادل لما حصل عليه الآخر”"'. 

القول الثاني: 

ذهب بعض الباحثين إلى جواز عقود الخيارات مطلقًاء سواء تلك الخيارات 
البسيطة أم المركبة» وسواء كان الخيار للبائع أم للمشتري. وإلى هذا ذهب 
الشيخ محمد الشريف"". 
)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة السابعة /١(‏ ٠1؟).‏ 
(9) بحوث فقهية معاصرة (ص235: /ا9). 
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واستدل أصحاب هذا القول بالأدلة التالية: 

الدليل الأول: 

قياس عقد الخيار على خيار الشرط بجامع أن كلا منهما يجعل لصاحب 
الخيار الحق في إمضاء البيع أو فسخه. 

وقد سبق لنا مناقشة هذا القياس في المسألة التي قبل هذهء وبينا الفروق بين 
خيار الشرط. وبين عقد الخيار. 

الدليل الثاني : 

قياس عقد الخيار على بيع العربون» خاصة إذا كان الخيار للمشتري؛ لأن 
خيار الشراء يعطي مشتريه الحق في شراء عدد من الأسهم خلال فترة محددة» 
وقيمة الخيار التي دفعها مقدمًا كالعربون للبائع. 

وقد سبق لنا مناقشة هذا القياس في المسألة التي قبل هذه وبينا الفروق بين 
بيع العربون» وبين عقد الخيارء فأغنى عن إعادته هنا . 

القول الثالث: 

ذهب الشيخ الشبيلي إلى جواز عقد الخيار البسيط» أي خيار البيع المفرد» أو 
خيار الشراء المفردء دون المركب منهما معّاء بشروط؟'. 

لا دليل من قال بالجواز بشروط: ظ 

يمكن أن تكون عقود الخيارات عقودًا صحيحة إذا خلت من المحاذير 
الشرعية من ذلك : 00 


)١(‏ أن يكون الأصل محل العقد جائز التداول. 


.)09755 الخدمات الاستثمارية في المصارف (؟7/‎ )١( 
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(؟) أن تكون عقود الخيارات من العقود البسيطة» وذلك لأن العقود المركبة 
فيها غرر فاحش؛ لأن المتعاقد لا يدري حين العقد أهو بائع أم مشتر. 

(ب) وأن تكون الأسهم أو الأصول محل العقد مملوكة للملتزم بالبيع» وهو 
محرر الخيار في خيار الشراء» ومشتري الخيار في خيار البيع من حين الشراء 
إلى حين التنفيذ» حتى لا يقع في بيع ما ليس عنده. 

(ج) وأن يكون حق الخيار حالاء بمغنى أن تكون مدة الخيار تالية لشرائه 
مباشرة» ولو امتدت لفترة طويلة كالصيغة المعمول بها في الأسواق الأمريكية. . 

(د) وأن تكون السلعة ليست نقودًا حتى لا يؤدي إلى اشتراط الخيار في 
الصرف. 

(ه) وألا يجري الخيار على المؤشر حتى لا تكون ضريًا من القمار. 

قلف أمكق مراغاء كل كتف امك للسائلة أن عرة مضي رناء على أن 
الأصل في العقود الصحة والحل» وهذه العقود هي عقود مستحدثة لا يظهر فيها 
ما يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية مع ما تتضمنه من منافع لكلا العاقدين» 
فالمشتري يأمن تقلبات الأسعارء والبائع يستفيد من قيمة الخيار. 


لا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجدني ميالا إلى القول الثالث» وهو الجواز 
بشرط أن تكون هذه من عقود الخيار البسيطة بالشروط والضوابط المذكورة في 
البحث» وألا يأخذ عوضًا عن الخيار كعقد مستقل» وإنما يأخذه البائع من 
المشتري إذا نكل عن الصفقة قياسًا على العربون» فإن أتم الصفقة لم يستحق 
البائع عن البيع» لأن نكول البائع قبل انعقاد البيع حق له» والله أعلم. 
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عرفنا فيما سبق الفرق بين سوق رأس المال» وبين سوق النقدء ثم انتقلنا بعد 
ذلك إلى دراسة الأدوات المتداولة في سوق رأس المال» وهي الأسهم 
والستدات» :وخضضن: التاسيس + وتريد أن :ندرص: .في هذا :الاب الاذوات 
المنداولة في سوق النقدء وهي.الأوراق التجارية» وحكم خصمها من الناحية 
الفقهية. وأذونات الخزانة»ء وحكم إصدارها وتداولهاء وشهادات الإيداع 
القابلة للتداول» وحكم إصذارها وتداولهاء والقبول المصرفيء» أسأل الله يله 
العون والتوفيق إنه ولي ذلك والقادر عليه. 


ا 3 
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الفصل الأول 
في الأوراق التجارية 


المبحث الأول 
في تعريف الأوراق 
التجارية وبيان خصائصها وأنواعها 
تعريف الأوراق التجارية: ' 
تعد الأوراق التجارية من أهم أدوات سوق النقدء وكثير من الأنظمة 
والقوانين الأجنبية تذكر الأوراق التجارية وأحكامها الخاصة دون أن تقوم 
بتعريفها وتحديد خصائصهاء وهذا يترك مجالا أرحب وأوسع أمام الفقه 
والقضاء لاختيار التعريف الملائم وتطويره. 
قد عرفها بعضهم بأن: «الورقة التجارية عبارة عن سندات إذنية» أو 
كمبيالات» تصدرها شركات كبيرة للحصول على حاجاتها من التمويل)9 . 
وهذا التعريف لا يدخل فيه الشيك» وهو أحد الأوراق التجارية بالاتفاق. 
ويعرفه أحد الباحثين: بأن الورقة التجارية: سند مكتوب يتضمن التزامًا بدفع 
مبلغ معين بتاريخ معين» ويكون قابلا للتداول بالطرق التجارية» ويقوم مقام 
النقود في المعاملات”"' . 


(1) التمويل وإصلاح خلل الهياكل المالية - د. سمير محمد عبد العزيز» نقلًا من كتاب أحكام 
التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (؟/ 778). 


() الأوراق التجارية في النظام السعودي - عبد الله العمران (ص١٠١).‏ 
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خصائص الأوراق التجارية: 

[ن-١١7]‏ من خلال التعريف السابق يمكن لنا أن نقف على خصائص 
الأوراق التجارية» وأهمها: 

)١(‏ الأوراق التجارية تمثل حمّاء موضوعه مبلغ معين من النقود» مستحق 
الوفاء في وقت معين» أو قابل للتعيين. 

وهي بهذا تختلف عن الصكوك التي تصدرها شركات الأسهم؛ لأنها وإن 
كانت تمثل مبلعًا من النقود إلا أن قيمة هذا المبلغ تتغير باستمرار» كما أنها لا 
تعطي الشريك حق استرداد قيمتهاء وإنما تعطيه حق الحصول على نصيب من 
موجوداتها عند تصفية الشركة. 

كما أنها تختلف عن الأوراق النقدية التي تصدرها البنوك المركزية» وإن كان 
كل منهما يمثل مبلعًا معيئًا من النقود» ويستخدمان كوسيلة للوفاء. 

وذلك أن الأفراد ملزمون بقبول العملة الورقية كوسيلة للوفاء» فلا 58ظ 
أحد أن يرفضها لسداد ما عليه من الديون. 


آنا الأوواق العجازية فق الأقزاد مضفة عامة غير ملرمين بقيولها فق الوفاء”© 


: يوجد فروق جوهرية بين الأوراق التجارية» والأوراق النقدية» من أهمها‎ )١( 

(أ) التعامل بالأوراق التجارية محدود بزمن معين بخلاف الأوراق النقدية فإنه لا حد 
للتعامل بها . 

(ب) تصدر الأوراق النقدية فن قبل جهة معينة يغلب عليها أن تكون حكومية» أو للحكومة 
حق الإشراف عليهاء في حين أن الأوراق التجارية تصدر من جهات مختلفة» ومن أفراد» 
إلا أنه يشترط لمصدرها أن يكون ذا أهلية تجارية. 

(ج) ليس للأوراق النقدية مجال في خصم شيء منها لما لها من قوة إبراء مطلق» بينما يجوز 
للدائن رفض تسوية ديونه بأوراق تجارية حيث إنها لا تعتبر في الجملة إلزامية. - 
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() قابلية الأوراق التجارية للتداول عن طريق التظهير أو التسليم» ويكفي 
للتظهير مجرد توقيع صاحب الحق على ظهر الورقة التجارية» ولا يتطلب 
التسليم إلا مجرد مناولة الورقة التجارية من يد إلى يدء وبذلك يصبح الشخص 
الذي انتقلت إليه الورقة هو صاحب الحق الثابت بها. 

(9) أن تكون مستحقة الدفع لدى الاطلاع» أو بعد فترة قصيرة يحددها بعض 
الشراح بمدة تتراوح بين ثلاثة وستة أشهرء ويمكن تسييلها وذلك بالحصول على 
قيمتها نقدًا قبل حلول ميعاد استحقاقهاء وذلك نظير التنازل عن نسبة بسيطة من 
قيمتهاء وهو ما يعرف بخصم الورقة التجارية الذي تزاوله المصارف التقليدية. 
(5) أن يجري العرف على قبولها كوسيلة للوفاء» فلا تكفي الخصائص 
السابقة لإسباغ صفة الورقة التجارية على هذه الأوراق ما لم يجر العرف على 
قبولها كوسيلة للوفاء”" . 


- (د) تصدر الأوراق النقدية بصورة سلسلة لها وحدات مختلفة المبالغ» مثل فئات الريال» 
والخمسة؛ والعشرة». والخمسين» والمائة» في حين أنه لا يوجد مثل ذلك في الأوراق 
التجارية» حيث تصدر بمبالغ مختلقة لا مجال لتوحيدها في فئات محدودةء ولا مجال 
لحصرها. 
(ه) الورقة النقدية نقد قائم بذاتهء تضيع قيمته يضياعه مهما كان لدى حامله من طرق 
الإثبات» في حين أن الورقة التجارية سند بدين تبقى قيمته في حال ضياعه إذا أثبت محتواه 
مالكه. ١‏ 
(و) لا يجوز رفض الأوراق النقدية في تسوية الديون لما لها من قوة إبراء مطلق» بينما يجوز 
للدائن رفض تسوية ديونه بأوراق تجارية حيث إنها لا تعتبر في الجملة إلزامية. 
انظر مجلة. البحوث الإسلامية» العدد أربعين (ص”ء» 077 نقلا من كتاب الأوراق 
. التجارية في القانون العراقي» للدكتور علي سلمان العيد /١(‏ 71). 
)١(‏ انظر الوجيز في النظام التجاري السعودي - د سعيد يحيى (ص54” - 7"07), الأوراق 
التجارية في النظام السعودي (ص١٠‏ - .)١18‏ 
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«لت»ه 

لا وظائف الأوراق التجارية: 

[ن-؟١1]‏ تقوم الأوراق التجارية بعدة وظائف منها: 

)١(‏ تحويل النقود بين الأفراد في تعاملهم التجاري داخل البلاد؛ كما يمكن 
التحويل الخارجي في حال اعتماد المسحوب عليه» وبذلك تحقق الأوراق 
التجارية الغرض في تحويل النقود بواسطتها خفضًا في التكلفة» وتجنبًا لمخاطر 
السرقة والضياع. 

(؟) تعد الأوراق التجارية أدوات للوفاء بالالتزامات وتسوية التعامللات» فهي 
تشبه النقود في هذه الوظيفة» وإن كان الوفاء بها لا يماثل الوفاء بالنقود» إذ قد 
يتخلف الوفاء بها لأي سبب من الأسباب؛ كما لو سحب شخص شيكا بدون 
رصيد»ء بخلاف النقود فإن الوفاء يحصل بمجرد تسليمها . 

(") تعد الأوراق التجارية أداة من أدوات الائتمان» والمقصود بالائتمان: أن 
يمنح الشخص أجلا للوفاء بالدين» وهذه الأوراق تتضمن في الغالب أجلا 
للوفاء بقيمتها خلا الشيك الذي يستحق الوفاء عند الاطلاع”" . ١‏ 

وأهم هذه الأوراق التجارية ثلاثة: 

-١‏ الكمبيالة. ظ 

؟- والسند الإذني (السند لأمر). 

* - والشيك . 

وسوف نتناول بالدراسة الموجزة كل واحدة من هذه الأوراق الثلاثة في 
المباحث التالية» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


)١(‏ الخدمات المصرفية وموقف الشريعة منها - علاء الدين زعتري (ص5:5). 
أحكام الأوراق التجارية - سعد الخثلان (ص١07.‏ 
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المبحث الثانى: في الكمبيالة 


الفرع الأول 
في تعريف الكمبيالة وبيان خصائصها 

تعريف الكمبيالة : 

هذه الكلمة لا تعرف في لغة العرب» ولا 5 استعمال الفقهاء المتقدمين» 
وهي مأخوذة من الكلمة الإيطالية 08150201316) التي تعني: الصرف والمبادلة؛ 
ويطلق عليها في بعض البلدان العربية» كسورية» ولبنان» والعراق (السفتجة)» 
أو (تة البيحت). 

ويمكن تعريفها في الاصطلاح: 

أمر مكتوب بكيفية خاصةء يحددها النظام» يأمر .بموجبه شخص يسمى 
المحرر أو الساحب» إلى شخص آخر يسمى المسحوب عليه بدفع مبلغ معين» 
أو قابل للتعيين أو بمجرد الاطلاع. لأمر شخص معين» يسمى المستفيد أو 
لحامله دون تعيين. وقد يكون الأشخاص فى عملية السحب هذه أشخاصًا 
طبيعية؛ أو أشخاصًا اعتبارية كالمصارف. ٠‏ 

والغالب: أن يكون المسحوب عليه مديئا للساحب بما يكفي للوفاءء 
ويسمى : «مقابل الوفاء» وأن يكون الساحب مديئًا للمستفيد أو الحامل» ولكن 
لا يتحتم هذا ولا ذاك7؟. 


)١(‏ معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء - نزيه حماد (ص788). 
الربا في المعامللات المصرفية المعاصرة - د. عبد الله السعيدي 1/ 17>هة). 
الأوراق التجارية في النظام السعودي - عبد الله العمران (ص759). ١‏ 
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«لت»ه 

وبناء على هذا التعريف فإن أطراف الكمبيالة ثلاثة: 

الأول: الساحبء وهو الآمر بالدفع» ويعتبر المدين الأصلي بها ما لم يقبلها 
المسحوب عليه. 

الثاني: المسحوب عليه» وهو المأمور بالدفع» وهو غير ملزم بهاء ما لم 
يوقع على قبولها فإن وقع كان المدين الأصلي بها. 

الثالث: المستفيدء وهو الذي يدفع لصالحه مبلغ الكمبيالة. 

وهناك ما يسمى بالكمبيالة المالية تمييرًا لها عن الكمبيالة العادية التي ينشئها 
التجارء وهذا النوع من الكمبيالات يسمح بالاقتصار فيها على ركنين هما: 
الساحب والمسحوب عليه ويكون الساحب في هذا النوع هو المستفيد كأن 
يقوم البنك بنفسه بإنشاء الكمبيالة في معاملاته مع عملاته» فإذا أقرض البنك 
عميله مبلكًا من النقود» فإنه يسحب على هذا العميل كمبيالة فيقبلها العميل. 

وساحب الكمبيالة بتوقيعه عليها ملتزم بدفع قيمتها لحاملها عند حلول أجل 
دفعهاء كما أن كل من وقع عليها بالقبول يعتبر متضامئًا مع ساحبها في الالتزام 
بدفعها إذا امتنع من ذلك المسحوب عليهء ولا ينعقد التزام المسحوب عليه 
بدفعها إلا بتوقيعه عليها بالقبول» وتسليمها لحاملهاء ولا يلزم المسحوب عليه 
أن يوقع عليها بالقبول بل يعتبر ذلك منه على سبيل الاختيار حتى لو كان مديئًا 
الم 
- أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - آل سليمان /١(‏ 584). 
)١(‏ الموسوعة الفقهية الكويتية - الحوالة (ص6؟7). 


الأوراق التجارية للدكتور علي حسن يونس (ص555» 757 ,)59٠0‏ مجلة البحوث 
الإسلامية» العدد أربعون (ص9"). 
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خصائص الكمبيالة: 

يتضح مما تقدم أن الكمبيالة تتميز بالخصائص التالية: 

(أ) الكمبيالة ورقة تجارية تشبه النقد من حيث صلاحيتها للتداول والقبول. 

زن) الناك: على «الكميالة: أن "تسيل عن اطراق تله اهب 
ومسحوب عليه» ومستفيد» إلا أنه يجوز اقتصارها على طرفين هما: ساحب» 
وهو المستفيد» ومسحوب عليه كما هو الشأن في الكمبيالة المالية.. 

(ج) لا يشترط لصحة الكمبيالة أن يكون المسحوب عليه مديئًا للساحب» 
وإنما يشترط لاعتبارها قبول المسحوب عليه وتوقيعه عليها بذلك. 

(د) لا يلزم المسحوب عليه قبول الكمبيالة إلا أنه متى قبلهاء ووقع عليها 
بذلك» وسلمها لحاملها لزمه سدادها في وقتها المحدد له. 
(ه) يعتبر الساحب ضامنًا الوفاء بقيمة الكمبيالة وتبقى مسؤوليته حتى يتم 
سدادها. ْ 

(و) يعتبر الموقعون عليها بالقبول مسؤولين عن سداد قيمها مسؤولية تضامنية . 

(ز) لا تفقد الكمبيالة قيمتها بضياعهاء وإنما هي سند بدين متى ضاع ذلك 
السند صار لصاحبه حق إثباته بإحدى طرق الإثبات المعتبرة"" . 


تن و 


.)79 انظر مجلة البحوث الإسلاميةء العدد أربعون (ص8”.‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ْ 


الفرع الثاني 
فى حكم إصدار الكمبيالة 


الكمبيالة عند إصدارها تعتبر من قبيل توثيق الدين المؤجل» وهذا لا حرج فيه 
شرعًا إن لم يكن مطلويًا . 

يقول الشيخ رفيق يونس المصري: «الأوراق التجارية من جملة وظائفها أنها 
ضرب من ضروب توثيق الدين بالكتابة» وضرب من توثيق الدين بالضمان» 
فجميع الموقعين على الورقة (ساحب الورقة» وقابلهاء ومظهرهاء وضامنها 
الاحتياطي) مسؤولون جميعًا وبالتضامن أمام حاملها الذي يمكنه مطالبتهم 
منفردين أو مجتمعين دون مراعاة أىْ 0 

لكن إذا كان على هذا الدين أي فوائد ربوية مقابل التأخير كان التحريم لها لا 
لذاتهاء وإنما لوجود الوصف المحرم الداخل عليهاء كما أن حامل الكمبيالة» 
وهو الدائن الأصلي إذا قام ببيعها على طرف ثالث بأقل من المبلغ المكتوب 
عليها طمعًا في استعجال الحصول على الدين قبل حلول أجله» فإن ذلك محرم 
شرعًا كما سيأتي بحثه إن شاء الله تعالى عند الكلام على خصم الأوراق 
التجارية. 


.07 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد السابع (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
.في تداول الكمبيالة 


متى تم قبول المسحوب عليه للكمبيالة أي أشر عليها بما يفيد قبوله للوفاء بها 
في ميعاد الاستحقاق أصبحت الكمبيالة أداة قابلة للتداول» فيستطيع المستفيد أن 
يصرف قيمتها فورًا من البنك المسحوب عليه» أو من أي بنك آخر بعد خصم 
العمولة والفائدة عن مدة الاستحقاق» ويمكن تداول الكمبيالة عن طريق 


التظهير. 
تعريف التظهير: 


ا ل مي ول و 0 
اسمه المظهرء إلى شخص اسمه: المظهر له» ويثبت هذا التصرف ببيان يدون 
عادة على ظهر الصك» ومن هنا 5206 المذكور بالتظهير). 

وقبل في تعريفه: «بيان يدون على ظهر الصك الإذنية» إما بقصد نقل ملكية 
7« الثابت في الصكء. من المظهر إلى المظهر إليه» أو بقصد توكيل المظهر 

ليه في تحصيل قيمة الصك» أو بقضد رهن الحق الثابت في الصك للمظهر - 
0 

[ن-11] وينقسم التظهير إلى ثلاثة أقسام : 

تظهير لنقل الحق : رعو تكهير يل المظوو يعتتفياة» الحق الثابت بهاء إلى 
المظهر إليه 

وتظهير توكيلي : وهو توكيل صادر من المظهر»ء إلى المظهر إليه» في تحصيل 


.)07٠ /١( الموسوعة العربية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قيمة الكمبيالة عند حلول موعد استحقاقها بعبارة تفيد ذلك». مثل القيمة 
للتحصيل» أو القيمة للقبضء أو بالتوكيل. 

وتظهير تأميني: وهو رهن الحقوق الثابتة في الكمبيالة لدى المظهر إليه 
ضمانًا لدين على المظهر بعبارة تفيد الرهن» مثل: القيمة للضمانء» أو القيمة 
للرهن”"'. 

فتؤول المسألة إلى رهن الدين؛: وخلاف العلماء فيه» والراجح جوازهء 
وسيأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف فيهتي تحريم الخلاف فيه إن 
شاء الله تعالى. 


.)01/8 - انظر الربا والمعاملات المصرفية (ص54ه‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
التخريج الفقهى للكمبيالة 


المسألة الأول 
أن يكون المسحوب عليه مدينًا للساحب 


جاء في الفتاوى الهندية: «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة 
بشرط مطالبة المحيل كفالة)”'. 

المسحوب عليه إما أن يكون مديئًا للساحب أو لا. فإن كان مديئا للساحب 
ففي هذه الحال لها صورتان: ا 

الصورة الأولى: 

[ن-5١؟]‏ ألا يكون الساحب ضامنًا للوفاء بقيمة الكمبيالة» وتكييف 
الكمبيالة في هذه الحال أنها من قبيل الحوالة» فتأخذ أحكامها . 

وذلك أن تتضمن نقل الدين من ذمة إلى ذمة» وذلك أن الساحب زيدًا دائن 
ادرب عليه عمروء والمستفيد عبد الله دائن للساحب 5 وبهذا تحققت 
المديونية بين أطرافهاء ثم إن الساحب زيدًا قد برئ بهذا من دين عبد الله 
ومطالبته» وانتقل ذلك كله إلى المسحوب عليه (عمرو) الذي كان في الأصل 
مديئا لزيد. 
وبناء على ذلك ققد تمت أركان الحوالة: 

فالمحيل: هو الساحب (زيد). 


.)"00 /( الفتاوى الهندية‎ )١( 
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والمحال: هو المستفيد: عبد الله. 

والمحال عليه: هو المسحوب عليه (عمرو). 

والمحال به: هو الدين الذي لعبد الله (المستفيد) على زيد (الساحب). 

فإذا عرفنا ذلك فإن هذه الحال: أعني ألا يكون الساحب ضامثًا للوفاء» هي 
حال افتراضية» وذلك أن الواقع المتعامل بهء والنظام الجاري يلزم الساحب 
بالضمان؛ لأن الساحب بتحريره الكمبيالة ليبرأ من الدين الذي عليه براءة 
كلية؛ بل يظل ضامنًا للوفاء بالكمبيالة في مواجهة المستفيد» وكل من تؤول إليه 
الكمبيالة»؛ بحيث يكون لهم حق الرجوع عليه فيما لو امتنع المسحوب عليه عن 
الوفاء بهاء حتى لو اشترط الساحب عدم الضمان. 

جاء في المادة )١١(‏ من نظام الأوراق التجارية السعودي: «يضمن ساحب 
الكمبيالة قبولهاء ووفاءهاء ويجوز أن يشترط إعفاءه من ضمان القبول» دون 
ضمان الوفاء». ٠ ٠‏ 

وقد ذكرنا هذه الحال من باب ذكر الحصر والتقسيم لا غير. 

الصورة الثانية : [ ٠‏ 

[ن-6١5؟]‏ أن يكون الساحب ضامنًا للوفاء» وهذه الحال هي واقع النظام 
القائم . 

فقد اختلف الفقهاء في حكم الحوالة إذا اشترط فيها ضمان المحيل : 

القول الأول: ظ 

ذهب الحنفية إلى أن الحوالة إذا اشترط فيها ضمان المحيل تحولت إلى 
كفالة» لأن المعتبر في العقود المقاصد والمعاني» وليس الألفاظ والمباني. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فالكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة بشرط ضمان الأصيل كفالة. 

«قال قاضي خان كأثه: رجل له على رجل مال» فقال الطالب للمطلوب: 
أحلني بما لي عليك على فلان» على أنك ضامن لذلك» فهو جائزء وله أن 
يأخذ المال من أيهما شاء؛ لأنه لما شرط الضمان على المحيل» فقد جعل 
الحوالة كفالة؛ لأن الحوالة بشرط عدم براءة المحيل كفالة)”"' . 

وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «الحوالة بشرط عدم براءة 
المحيل كفالة» فلو قال أحد للمدين: أحل بمالي عليك من الدين على فلان» 
بشرط أن تكون أنت ضامنًا أيضًاء نأحاله المدين على هذا الوجهء فللطالب أن 
يأخذ طلبه ممن شاء. هذا العقد عقد كفالة مجارّاء والمحال عليه هو 
الكفيل)”"' . ْ ْ 

وجاء في الفتاوى الهندية: «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة 
بشرط مطالبة الأصيل كفالةء» كذا في السراجية»”". 

القول الثاني : ٠‏ 

إذا شرط الضمان على المحيل لم تصح الحوالة» وهو الراجح ففي مذهب 
الشافعية . 

جاء في نهاية المحتاج: «لو أحال غيره بشرط أنه ضامن للحوالة» أو أن 
يعطيه المحال عليه رهتاء أو كفيلا لم تصح الحوالة» . 


)١(‏ حاشية تبيين الحقائق (5/ »)١9‏ وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 7584)» الفتاوى 
الهندية (”/ .)3"٠8‏ 

(؟) درر الحكام )8١٠١ /١(‏ مادة: .549 

9) الفتاوى الهندية (”/ 756). 

(5) تحفة المحتاج (0/ 775). 
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لا دليل الشافعية على بطلان الحوالة: 

أن اشتراط الضمان في الحوالة ينافي مقتضى العقدء لأن الحوالة تقتضي 
براءة المحيل من الدين» واشتراط ما ينافي مقتضى العقد يجعله باطلًا . 
القول الثالث: 

يجوز اشتراط الضمان في الحوالة» وهو وجه مرجوح في مذهب الشافعية. 
جاء في الأشباه والنظائر: «لو احتال» بشرط أن يعطيه المحال عليه رهئاء أو 
يقيم له ضامئّاء فوجهان,ء إن قلنا: بأنها بيع» جازء أو استيفاءء فلاء والأصح 


الثاني»7") 
لا وجه من قال: يجوز اشتراط الضمان على المحيل: 
الوجه الأول: 


الأصل في الشروط الصحة والجوازء واشتراط الضمان في الحوالة» لا 
يخالف نصًاء ولا يترتب على القول به محذور شرعي. 

الوجه الثاني: 

القول بأن اشتراط الضمان في الحوالة ينافي مقتضى عقد الحوالة غير مسلم» 
فهناك فرق بين أن يشترط عدم براءة المحيل» وبين أن يشترط ضمانه» فالأول 
هو الذي ينافي مقصود العقد وحقيقته» لأن المقصود من الحوالة براءة المحيل» 
وإذا شرط عدم براءته كان ذلك منافيًا لمقصود العقدء وأما شرط الضمان فلا 
ينافي متسرة نا لعفي أنه لا يمنع براءة المحيل من الدين» وانتقاله إلى ذمة 
المحال عليه بناء على عقد الحوالة» غاية ما في الأمرء أنه يقتضي اشتغال ذمته 


.)١17١ص( الأشباه والنظائر‎ )١( 
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بالدين مرة أخرى بعد براءته منه وانتقاله إلى ذمة المحال عليه»؛ صحيح أن 
المحيل بقي مطالبًا بالدين» لكن نوع المطالبة اختلف». فقبل الحوالة: كان 
مطالبًا بالدين باعتباره أصيلاء وبعد الحوالة التي اشترط فيه ضمانه» أصبح 
مطالبًا بالدين باعتباره ضامتاء لا باعتباره أصيلًا» إذ أصبح المدين الأصيل هو 
المحال عليه» يوضح ذلك: 

أن المحال - في هذه المسألة - لو أبرأ المحال عليه من الدين برئ المحيل ؛ 
لأنه أصبح ضامئاء وبراءة الأصيل توجب براءة الضامن» بخلاف ما لو أبرأ 
المحيل»ء حيث لا يبرأ المحال عليه؛ لأنه أصبح المدين الأصيل» وبراءة 
الضامن لا توجب براءة الأصيل . والله أعلم. 

وهذا هو الراجح» وقد نبه الشيخ مبارك آل سليمان على أمرين : 

الأمر الأول: ظ 

أن ضمان الساحب للمسحوب عليه أمر فرضته عليه القوانين» وليس واقعًا 
باختياره ورضاهء بل عساه ألا يكون عالمًا به» وهذا ينافي شرطًا من شروط 
صحة الضمانء» وهو رضا الضامن. ش 

وعليه فالضمان لا يلزم الساحب. ولا يقضى عليه بهء إلا إذا شرط عليه ذلك 
في العقدء أو كان هناك عرف شائعء لأن الإنسان لا يلزم إلا بما ألزم به نفسهء 
أو ألزمه به الشارع» والله أعلم . 

الأمر الثاني: 

أن حمل الكمبيالة على الحوالة وإن حملت عليهاء لا يعتبر من الحوالة 
الصريحة» وإنما من الصيغ العملية الدالة على إرادة الحوالة بحسب الظاهر؛ 
لأن الكمبيالة لما كانت تحرر في العادة بمناسبة وجود دين للمستفيد على 
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«23>ه 
الساحب» ويدفعها الساحب إلى المستفيد بقصد تمكينه من استيفاء دينه بهاء فإنه 
ليس لذلك معنى إلا أن الساحب أراد بذلك إحالته على المسحوب عليه» ومع 
ذلك تبقى صيغة غير صريحة بإرادة الحوالة؛ لأنه ليس فيها إلا الأمر بالدفع» 
كما أن الخطاب فيها موجه إلى المسحوب عليه؛ وليس إلى المستفيد» فإذا لم 
يقصد الساحب الحوالة بسحب الكمبيالة» لم يحكم بأنها حوالة» ولو كان 
المسحوب عليه مديئا له؛ لأنه قد يريد بذلك مجرد توكيل دائنه المستفيد في 
القبض» ثم استيفاء دينه من ذلك» ومعلوم أن الوكالة ترتب أحكامًا غير الأحكام 
التي تترتب على الحوالة» هذا من جهة» ومن جهة أخرى قد يتخلف فيها شروط 
من شروط الحوالة الصحيحة» ومع ذلك لا يلزم منه بطلان الكمبيالة إذا أمكن 


حملها على عقد آخرء كالوكالة» أو الاقتراض» أو غير ذلك7'. 


.07*٠ /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 
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المسألة الثانية 
أن يكون المسحوب عليه غير مدين للساحب 

[ن-١1]‏ انتهينا في الكلام السابق على الحالة الأولى» وهو أن يكون 
المسحوب عليه مديئًا للساحب» ونتكلم في هذا المبحث عن الحالة الثانية» 
وهو أن يكون المسحوب عليه غير مدين للساحب. 

فإما أن يقبل المسحوب عليهء أو لا يقبل. 

فإن لم يقبل لم يترتب عليها شيء. 

وإن .قبل المسحوب عليهء فقد اختلف العلماء في هذا العقد على ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 

تصح الحوالة وإن كان المحال عليه ليس مديئًا للمحيل» وتسمى بالحوالة 
المطلقة» بشرط أن يتضمن العقد براءة المحيل» وهذا مذهب الحنفية» واختاره 
ابن الماجشون من المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية" . 

فإن لم يتضمن العقد براءة المحيل كان العقد عند الحنفية كفالة.. 

جاء في البحر الراتق : «الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة» والحوالة بشرط 
عدم براءة المحيل كفالة»7؟ . ْ 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١١‏ البحر الرائق (5/ 2)759 حاشية ابن عابدين (4/ 20947 


المنتقى للباجي (5/ 57)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١17١).‏ 
(؟) البحر الرائق (8// /741). 
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وقال ابن عابدين: «وأما الدين على المحال عليه فليس بشرط)”'. 

وقال السيوطي : «لو أحال على من لا دين عليه برضاهء فالأصح بطلانها بناء 
على أنها بيع. والثاني: يصح بناء على أنها استيفاء»”" . 

القول الثاني : 

يشترط في صحة الحوالة أن يكون المحال عليه مديئا للمحيل» وهذا مذهب 
المالكية» والأصح في مذهب الشافعية» ومذهب الحنتابلة”"". 


على خلاف بينهم في توصيف العقد إذا لم يكن المحال عليه مديئا للمحيل . 
فقيل: العقد حمالة عند المالكية. واقتراض عند الشافعية والحنابلة. 


عليه وإلا كانت حمالة عند الجمهورء قاله الباجى» ولو وقعت بلفظ 
الحوالة»9©؟. 

وجاء في المدونة: «إذا لم يكن على المحتال عليه للذي أحال عليه دين فإنما 
فرعيال 


.)7"57 /0( حاشية ابن عايدين‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر (ص١17).‏ 

(*) المدونة (ه/ 2)588 التاج والإكليل (ه/ الشرح الكبير (/ 6”:”)., الفواكه 
الدواني (؟/ .)515٠‏ شرح الخرشي (5/ 2»)١7‏ أسنى المطالب (؟7/ 207١‏ حاشيتا 
قليوبي وعميرة (؟/ 949). مغني المحتاج (؟/ :)١954‏ حواشي الشرواني (0/ 202508 
الإنصاف (5/ 7376)» الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/ 75١18‏ 3519)» المبدع (5/ 207175 
المغني (5/ "279 . 

(54) شرح الخرشي (5/ .)١7‏ 

(0) المدونة (6/ 589)» وانظر الذخيرة (9/ 507)» المفهم في شرح مسلم (5/ .)55٠‏ 
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وجاء في أسنى المطالب: «لو أحال على من لا دين عليه لم تصح الحوالة» 
ولو رضي بها؛ لعدم الاعتياض» إذا ليس عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
المحتال» فإن تطوع بأداء دين المحيل كان قاضيًا دين غيره» وهو جائز»”" . 

وفي مغني المحتاج: «ولا تصح على من لا دين عليه بناء على الأصح من 
أنها بيع؛ إذ ليس للمحيل على المحال عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
المحتال. وقيل: تصح برضاه. . . وعلى الأول لو تطوع بقضاء دين المحيل كان 
قاضيًا دين غيره» وهو جائز»”". 

وقال ابن قدامة: وإن أحال من عليه دين على من لا دين عليه فليست حوالة 
نص عليه أحمدء فلا يلزم المحال عليه الأداء» ولا المحتال قبول ذلك؛ لأن 
الحوالة معاوضة» ولا معاوضة هناء. وإنما هو اقتراض”". 

وجاء في كشاف القناع: «وإن أحال من عليه دين على من لا دين عليه فهو 
وكالة في اقتراض»”*'. 

والقول بأنها قرض أو وكالة باقتراض لا يخالف عندي توصيف من قال: 
بأنها حمالةء لأنها حمالة بالنظر إلى علاقة المحال بالمحال عليه إذا كان قد 
رضي بالحوالة» ووكالة بالاقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال» 
واقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال عليه. 

. القول الثالث: 

العقد باطل» وهو قول في مذهب الشافعية. 
)١(‏ أسنى المطالب (9؟/ 771). 
زفق مغني المحتاج (؟/ 095). 


(9) المغني (5/ /"ا07. 
.(5) كشاف القناع (/ 088). وانظر الإنصاف (5/ 0778. 


م . المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

قال الماوردي: «فأما وجوب الحق على المحال عليه فقد اختلف أصحابنا 
هل هو شرط في صحة الحوالة على وجهين: 

أحدهما: أنه شرط في صحة الحوالة» فمتى لم يكن للمحيل على المحال 
عليه ذلك الحق الذي أحال به عليه فالحوالة باطلة؛ لأن الحوالة من تحول 
الحق. فلا بد من أن يكون الحق واجيًا على المحال عليه كما كان واجبًا 
للمحتال. 

والوجه الثاني: تصح» وتجرى مجرى الضمان؛ لأنها وثيقة» فعلى هذا لا 
تتم إلا بقبول المحال عليه»”". 


لا الراجح: 

الذي يظهر لي بأن المحال عليه إذا لم يكن مديئًا للمحيل» ورضي بالحوالة 
فإنها تصح» ولكن لا تكون حوالة مطلقة كما يقول الحنفية» بل يمكن توصيف 
الحوالة على أنها وكالة في الاقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال» 
واقتراض بالنظر إلى علاقة المحيل بالمحال عليه» وضمان بالنظر إلى علاقة 
لأساف الال عدت ركون لمم مقي ا طلم ولمعا ليد فامتاء 
والمحال مضمونًا له» وذلك أن المحال عليه عندما رضي بالحوالة أصبح ملتزمًا 
بأداءاقياعها. تحال ».وعداتهر نقفة"الفتمانة» ؛ناذة فنها بان بالعدل بوم 
الرجوع إلى صاحبها أصبح مقرضًا للمحيل» وإن دفعها بدون أمره» أو نوى عدم 
الرجوع كان متبرعّاء فإن دفعها إكرامًا للمحيل كانت هدية» وإن دفعها طلبا 
للآأجر والثواب كانت صدقة, والله أعلم. 


(1) الحاوي الكبير (5/ 419. .)57١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 


أن يكون الساحب غير مدين للمستفيد 


[ن-1١7]‏ ذهب الأئمة الأربعة إلى اشتراط أن يكون المحيل مديئًا 

للمحال7' . 

فإن أحال رجلا ليس له عليه دين على من له عليه دين فقد اختلف العلماء في 
ذلك على قولين: ش 

القول الأول: 

تصح ء وتكون وكالة بقبض الدين اعتبارًا للمعنى؛ لأن المعتبر في العقود 
المقاصد والمعاني» وليست الألفاظ والمباني. 

وهذا مذهب الجمهور. 

الاين تورف «إذا:انغالة وجلاة رين نكال حل :على المنفل» .قزق 
وكالةء وليست حوالة؛”'' . 

وقال الدسوقي في حاشيته: «وكذا يشترط ثبوت دين للمحال على 

المخيل »7 

2)759 /5( حاشية ابن عابدين (5/ 20557 الفتاوى الهندية (/ 08©). البحر الرائق‎ )١( 
. حاشية الدسوقي ("/. 06؛ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (”/ 2)570 منح‎ 
إعانة الطالبين (/ 070. نهاية المحتاج (5/ 477): حاشية‎ »)١8٠ /5( الجليل‎ 
. الجمل (”/ 0737/7 المغني (5/ /1ا#). كشاف القناع / 86ت‎ 


(؟) البحر الرائق (5/ 7559). 
(؟) حاشية الدسوقي (9/ 370”). 
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«شته 

وجاء في البيان للعمراني: «قال أبو العباس : إذا كان لرجل عند رجل ألف». 
فقال من له الدين لرجل لا شيء عليه له: أحلتك على فلان بألف» فهذا توكيل 
منه بالقبضس» وليس بحوالة؛ لأن الحوالة إنما تكون لمن له حق» ولا حق 
للمحتال عليه هاهناء فثبت أن ذلك توكيل)”'. 

وجاء في مطالب أولى النهى : «وإحالة من لا دين عليه على مثله: أي من لا 
دين عليه وكالة في اقتراض)”". 

لا وجه ذلك: 

قال ابن قدامة: «وإن أحال من لا دين له عليه رجلا على آخر له عليه دين 
فليس ذلك بحوالة؛ بل هي وكالة تثبت فيها أحكامها ؛ لأن الحوالة مأخوذة من 
تحول الحق وانتقاله» ولا حق هاهنا ينتقل ويتحول» وإنما جازت الوكالة بلفظ 
الحوالة؛ لاشتراكهما في المعنى؛ وهو استحقاق الوكيل مطالبة من عليه الدين» 
كاستحقاق المحتال مطالبة المحال عليه» وتحول ذلك إلى الوكيل كتحوله إلى 
الع 

القول الثاني: 

لا تصح لا حوالة ولا وكالة؛ اختاره بعض الشافعية”*. 

أما كون العقد لا يصح حوالة؛ فلأن الحوالة مأخوذة من تحول الحق 
وانتقاله» ولا حق هنا ينتقل ويتحول. 
)١(‏ البيان للعمراني (5/ 595). 
(؟) مطالب أولي النهى (؟/ 777). . 


(0) المغني (5/ لا"ا”). 
(4) حاشية الجمل (*/ 1لا”): حاشية البجيرمي (9/ ١؟7).‏ 
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وأما كونه لا ينعقد وكالة فاعتبارًا للفظء فإن لفظ الحوالة غير لفظ الوكالة» 
وهذا القول اختاره بعض الشافعية» ةن افرن متميي أذ لدم في 
العقود الألفاظ على المعاني. 

وقد سبق عقد مبحث مستقل في مناقشة المعتبر في العقودء هل هو المقاصد 
والمعاني» أو الألفاظ والمباني في مقدمة عقد البيع وبينت فيه ضعف مذهب 
الشافعية» وأنهم لم يطردوا في ذلك» ففي أحيان كثيرة يقدمون اللفظ على 
المعنى» وفي غقود أخرى يقدمون المعنى على اللفظ . 


فأغنى ذلك عن إعادته هناء والله أعلم. 


2 
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المببحث الثالث 
السند الإذني (السند لأمر) 


تعريفه : اا مق وروا تور الور الماون )حل ملع مين ادن اشرو 
في تاريخ محددء لشخص آخر يسمى المستفيد (وهو الدائن). ش 

فالسئد الإذني : ورقة تجارية تتضمن طرفين : 

الأول ل: المحرر. والثاني: المستفيد. 

والعلاقة بينهما علاقة دين» المحرر فيها مدين» والمستفيد دائن. 

وبهذا يختلف السند الإذني عن الكمبيالة» حيث إن الكمبيالة تتضمن طرقًا 
ثالثاء وهو المسحوب عليه. 

كما أن الكمبيالة تتضمن أمرًا بالدفع من قبل الساحبء أما السند فيتضمن 
تعهدًا بالدفع» ويحرر من قبل المدين. 

ل خصائص السند الإذني: 

يتضح مما تقدم أن السند الإذني يتميز بالخصائص الآتية: 

4 السند الإذني ورقة تجارية تشبه الورقة النقدية من حيث صلاحه للقبول 
والتداول. 

(ب) السند الإذني يشكل علاقة حقوقية بين طرفين هما الساحب والمستفيد. 

(ج) لا يلزم لتحرير السند الإذني وجود مقابل وفاء. 


69 لا يلزم لاعتبار السئد الإذني قبول المحرر لأنه بتحريره إياه ملتزم بدفع 
قيمته في ميعاد الاستحقاق. 
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هلته 

(ه) لا يعتبر السند الإذني ورقة نقدية بمعنى أن قيمته في حال ضياعه تثبت 
بإحدى طرق الإثبات المعتبرة”"". 

تداول السند: 

يمكن تداول السند الإذني» أو السند لأمرء شأنه بذلك شأن الكمبيالة» وذلك 
عن طريق التظهير بأنواعه الثلاثة: الناقل للملكية» والتأميني» والتوكيلي: 
فالناقل للملكية إذا قصد منه نقل الحق الثابت فيه من شخص إلى آخر عن طريق 

وإذا كان سبب التظهير وجود دين للمظهر إليه» على المظهرء وقام بتظهيره 
ناقالا للملكية» فإن التظهير في هذه الحالة يكون حوالة على نحو ما ذكر في ' 
تكييف الكمبيالة . 

أما إذا لم يكن هناك دين للمظهر على المظهرء فإن التظهير في هذه الحالة 
كرن ههه ان ترشا [ر شو الف حديت :يه المطوس» 

وأما التظهير التأميني : فإنه يقصد منه رهن السندء باعتباره رهنًا للدين الثابت به. 

وأما التظهير التوكيلي: فإنه يقصد منه التوكيل في تحصيل الدين عند حلول 
أجله . 

لا حكم إصدار السند الإذني: 

إصدار السند الإذني ليس حرامًا بحد ذاته» وذلك أنه وثيقة بدين» فإذا رضي 
المتداينان بإثبات الدين بأي طريقة كان ذلك جائرًا ؛ لأن الكتابة أقل ما فيها أنها 


)١(‏ التحويلات المصرفية - إعداد اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء - مجلة البحوث 
الإسلامية» العدد رقم 4٠‏ (ص””). 
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«لكه 

مأمور بها شرعًا؛ لأن فيها إثبات الدين» وقد قال تعالى: «#إذًا ديدم يدبن 1 
أبكل مك 6 و4 [البقرة: 987]. 

وحتى لا يتعرض الدين للنسيان» جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي في دورة 
مؤتمره السابع: «الأوراق التجارية (الشيكات - السندات لأمر- سندات 
السحب) من أنواع التوثيق المشروع للدين بالكتابة»”''. 

لكن إذا كان على هذا الدين أي فوائد ربوية مقابل التأخير كان التحريم لها لا 
لذاتهاء وإنما لوجود الوصف المحرم الداخل عليهاء كما أن حامل السند 
الإذني» وهو الدائن الأصلي يقوم ببيعه على طرف ثالث بأقل من المبلغ 
المكتوب عليه طمعًا في استعجال الحصول على الدين قبل حلول أجله؛ وهو ما 
يسمى بخصم الورقة التجارية عن طريق تداولهاء فإن ذلك محرم شرعًاء كما 
سيأتي بحثه إن شاء الله تعالى. 


ع 6 2 


)0( مجلة المجمع 0 ؟/ 007107). 
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المبحث الرابع: في الشيك - 


الفرع الأول 
تعريف الشيك والفرق بينه 
وبين بقية الأوراق التجارية 
تعريف الشيك: 
إلى أحد البنوك بأن يدفع لإذن شخص ثالث» وهو المستفيد مبلعًا معيئًا من 
النقود بمجرد الاطلاع""". 
لا خصائص الشيك: 
يتميز الشيك بالخصائص الآتية : 
أ- صلاحية الشيك للتداول والقبول» وهو بهذه المثابة يعتبر ورقة تجارية تشبه 
النقد. ش 
ب- يعتبر محرر الشيك ضامئا لقيمته حتى يتم سداده. 
ج- لا يفقد الشيك قيمته في حال ضياعه» وإنما هو سند بدين يثبت بإحدى 
طرق الإثبات المعتبرة فى حالة ضياعه. 
د- يعتبر الشيك ف ويجب دفعه لدى الاطلاعء ولا يعتبر رضا 


)١(‏ الوجيز في النظام التجاري السعودي - د سعيد يحيى (ص005). 
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«لت>» 

ه- الورقة التي تتوفر لها جميع سمات الشيك؛ ولكن لا تكون مسحوبة على 
مصرف (بنك) لا تعتبر شيكا صحيحًا . 

و- يشترط لسحب الشيك أن يكون المسحوب عليه مديئًا للساحب بما لا يقل 
عن قيمته» فإن سحب شيك على غير مدين به اعتبر ذلك جريمة توجب العقوبة» 
وتبقى للشيك قيمته المالية في ذمة ساحبه. 

ز- لا يجوز للمسحوب عليه رفض اعتماد الشيك إذا كان لديه مقابل وفاء 
يكفي لدفع قيمته . 

الفرق بين الشيك وبقية الأوراق التجارية: 

من خلال ما سبق يتضح أوجه الشبه والاختلاف بين الشيك والكمبيالة : 

فهما يتشابهان بأن كلا منهما يستلزم وجود ثلاثة أشخاص: (ساحب» 
ومستفيد» ومسحوب عليه). 

ويفترض سبق وجود علاقتين قانونيتين بينهما : 

(علاقة بين الساحب والمسحوب عليه) تقوم على وجود رصيد لدى 
المسحوب عليه. 

(علاقة بين الساحب والمستفيد) وتسمى القيمة الواصلة يكون فيها المستفيد 
. دائئًا للساحب. ٠‏ ْ 

كما أن كلا منهما 1 قابلا للتداول بالطرق التجارية» ويمكن القول: إن 
التمبيز بين الشيك والكمبيالة قد يبدؤ عسيرًا في حال ما إذا كان سحبها على 
مدين بهاء وكانت واجبة الدفع عند الاطلاعء وكان سحبها على مصرف» 
ولذلك أوجب المشرع أن يعنون الصك بالكمبيالة فرقًا بينها وبين الشيك» ولو 
من حيث الشكل . وقد يبدو الفرق بينهما واضحا جليا في الحالات التالية. 
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)١(‏ لا يلزم توفر مقابل وفاء الكمبيالة حين إصدارهاء ويكفي توفرها في 
ميعاد الاستحقاق, أما في الشيك فإنه يجب أن يكون مقابل الوفاء موجودًا قبل 
إصدار الشيك» أو في وقت إصداره على الأقل. 

(؟) تعتبر الكمبيالة أداة وفاء وائتمان» ولذلك فإنها غالبًا ما تكون مؤجلة 
الدفع» أي أن ميعاد استحقاقها يكون لاحمًا لتاريخ الإصدارء أما الشيك فإنه 
أداة وفاء ققطء ولذلك فإنه يكون واجب الوفاء دائمًا لدى الاطلاع. 

(5) يجوز أن يكون المسحوب عليه في الكمبيالة مصرفًا أو شخصًا عاديّاء 
أما الشيك فلا يسحب عادة إلا على مصرف» وبعض القوانين توجب ذلك. 

وأما الفرق بين الشيك والسند لأمر: 

فإن العلاقة في الشيك غالبًا ما تكون ثلاثية (ساحب» ومسحوب عليه: 
ومستفيد) . 

ويجوز اقتصاره على طرفين هما الساحب وهو المستفيد في نفس الوقت» 
والمسحوب عليه. وهو البنك وإلى هذا تشير المادة السادسة والتسعون من نظام 
الأوراق التجارية السعودي. بينما السند لأمر سبق لنا أن العلاقة ثنائية (محرر 
الدق والتسظقية): ظ 

كما أن الشيك يتضمن أمرًا بالدفع» ويحرر من قبل الساحبء وأما السند . 


لأمر فيتضمن تعهدًا بالدفع» ويحرر من قبل المدين”'". 


)١(‏ انظر الأوراق التجارية - سعد الخثلان (ص7ة). 
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. الفرع الثاني 
التوصيف الفقهى للشيك 


المسألة الأولى 


الشيك الموجه من العميل 
إلى مصرف له فيه حساب 


[ن-518] إذا كان لمحرر الشيك رصيد دائن في البنك» فإن الشيك لا يعدو 
في هذه الحالة أن يكون وثيقة بدين تقضي بإحالة محتواه من ذمة ساحبه إلى ذمة 
المسحوب عليه مع بقاء مسؤولية ساحبه حتى سداده» وأنه ينبغي ألا يسحب إلا 
على من لديه مقابل وفائه» ولا يلزم لاعتباره قبول المسحوب عليه. وكل هذه 
الخصائص هي خصائص الحوالة ات الفقهي لهذا الشيك أنه 
يعتبر حوالة. 

فالساحب: هو المحيل. 

والمستفيد: هو المحال. 

والمصرف: هو المحال عليه. 

والحوالة مشروعة بالإجماع. 

(ح-887) ومستند الإجماع ما رواه الشيخان من طريق مالك» عن 
أي الزقادء عن الأعرج عن أبي هريرة وَيه» أن رسول الله يل قال: مطل الغني 
ظلمء فإذا أتبع أحدكم على ملي فليتبع”" . 


)ع0 رواه البخاري (27599 56 ومسلم .)١658(‏ 
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«لت>» 
ونوقش هذا التخريج: 

بأن ساحب الشيك يعتبر ضامنًا لقيمته حتى يتم سداده» بيئما الحوالة تقتضي 
براء المحيل من الدين. 

[م-17171١1‏ وقد اختلف الفقهاء في حكم الحوالة إذا اشترط فيها ضمان 
المحيل: فذهب الحنفية إلى أن الحوالة إذا اشترط فيها ضمان المحيل تحولت 
إلى كفالة (عقد ضمان)7''. 

وقيل: إذا شرط الضمان بطلت الحوالة» وهو الراجح في مذهب الشافعية”"". 

ودليلهم : أن اشتراط الضمان فى الحوالة ينافى مقتضى العقد»ء لأن الحوالة 
تقتضي براء المحيل من الدين» واشتراط ما ينافي مقتضى العقد يجعله باطلا . 

وقيل : عقد الحوالة لا يقتضي براءة المحيل من الدين» وهو قول زفر» 
يرى أن الحوالة تنقل المطالبة بالدين فقطء ولا تنقل الدين فهو باق في ذمة 
المحيل . وانظر حجتهما فى عقد الحوالة. 

وأجاز الشافعية في وجه مرجوح عندهم جواز أخذ الضمان على الحوالة» 
بناء على أن الحوالة بيع» وليست استيفاء”* . 

)١(‏ تبيين الحقائق (5/ .)١97”‏ وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 2»)588 الفتاوى 
الهندية (*/ 0:6. 

زفق تحفة المحتاج (ه/ 9"5). 

(9) تبيين الحقائق (5/ »)١797‏ بدائع الصنائع (5/ 1١7‏ 8)ء البحر الرائق (5/ 2))555 


الاختيار لتعليل المختار (/ 5). 
(5) الأشباه والنظائر (ص170١)»‏ مغني المحتاج (؟/ .)١198‏ 
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ل الراجح: ظ 

سبق أن بينت أن اشتراط الضمان في عقد الحوالة شرط صحيح؛ لأن شرط 
الضمان لا يترتب عليه محذور شرعي» ولا يسلَّم أن شرط الضمان ينافي مقتضى 
عقد الحوالة» فهناك فرق بين أن يشترط عدم براءة المحيل وبين أن يشترط 
ضمانهء فالأول هو الذي ينافي مقصود العقد وحقيقته» لأن المقصود من 
الحوالة براءة المحيل» وإذا شرط عدم براءته كان ذلك منافيا مقصود العقد» وأما 
شرط الضمان فلا ينافي مقصود العقد؛ لأنه لا يمنع براءة المحيل من الدين» 
وانتقاله إلى ذمة المحال عليه بناء على عقد الحوالة» غاية ما في الأمرء أنه 
يقتضي اشتغال ذمته بالدين مرة أخرى بعد براءته منه» وانتقاله إلى ذمة المحال 
عليه؛ء صحيح أن المحيل بقي مطالبًا بالدين» لكن نوع المطالبة اختلف». فقبل 
الحوالة: كان مطالبًا بالدين باعتباره أصيلاء وبعد الحوالة التي اشترط فيه 
ضمانه» أصبح مطالبًا بالدين باعتباره ضامئًاء لا باعتباره أصيلاء إذ أصبح 
المدين الأصيل هو المحال عليهء يوضح ذلك: 

أن المحال - في هذه المسألة - لو أبرأ المحال عليه من الدين برئ المحيل ؛ 
لأنه 7 ضامئًاء وبراءة الأصيل توجب براءة الضامن» بخلاف ما لو أبرأ 
المحيلء حيث لا يبرأ المحال عليه؛ لأنه أصبح المدين الأصيل» وبراءة 
الضامن لا توجب براءة الأصيل.. ش 

واشتغال ذمة المحيل بعد براءته» لا يقتضي بطلان العقد. 


م 
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المسألة الثانية 
ألا يكون لمحرر الشيك رصيد ف البنك 

[ن-19١؟]‏ إذا كان محرر الشيك ليس له رصيد في البنك» وإنما له حساب 
مكشوف. 

فإما أن يقبل البنك المسحوب عليهء أو 5 يقبل . 

فإن لم يقبل لم يترتب. عليها شيءء وقد اعتبرها الحنابلة أنها وكالة في 
اقتراض 7 . 

ويجب على محرر الشيك ألا يحرر شيكا بلا رصيد إلا بعد أخذ موافقة 
/الخلشه الأن ري العيك ديل رصع بعتو مد لم اللأظلمة د تر اننا قن 
فاعله. 

وإن قبل المحال عليه: 

فقيل: تعتبر حوالة. صحيحة» وهذا على رأي من لا يشترط لصحة الحوالة أن. 
يكون المحال عليه مديئًا للمحيل» ويجيز الحوالة على من لا دين عليه إذا قبلهاء 
وهذا مذهب الحنفية» ويسمونها بالحوالة المطلقة9 . 

وقيل : تعتبر حوالة غير صحيحة» وهذا مذهب الشافعية0". 

ووجهه: أن الحوالة عندهم بيع» وإذا كانت بيعّاء لم تصح الحوالة على من 
)١(‏ انظر مطالب أولي النهى (*/ 70# , 


(0) بدائع الصنائع (5/ .)1١8‏ 
(9) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 989). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


لا دين عليه؛ لعدم الاعتياض» إذ ليس عليه شيء يجعله عوضًا عن حق 
الب 1 

وقيل: تعتبر كفالة» وهذا مذهب المالكية"''. 

وقيل: تعتبر وكالة في اقتراض» وهذا مذهب الحنابلة”". 

وهذا القولان لا يتعارضانء فهي كفالة بالنسبة إلى علاقة المحال (المستفيد) 
بالمحال عليه (البنك)» ووكالة في اقتراض بالنسبة إلى علاقة المحيل (محرر 
الشيك) بالمحال (المستفيد) . 

وإنما لم تكن حوالة؛ لأنه ليس فيها تحويل حق من ذمة إلى أخرىء» وإنما 
جازت الوكالة بلفظ الحوالة لاشتراكهما في المعنى: وهو استحقاق الوكيل 
مطالبة من عليه دين» كاستحقاق المحتال مطالبة المحال عليه» وتثبت فيها 
أحكام الوكالة. 

وسواء كان الراجح في الشيك أنه حوالة» أو حمالة» أو وكالة في اقتراض 
فإنه لا حرج شرعًا ون تخررى الشيافه لتر ماين العتل إلى (مفترقة لبن له فيه.. 
رصيد بشرط أن يكون القرض خاليًا من الرباء أو من اشتراط السداد في مدة 
محددة» فإن تأخر أخذ على ذلك فائدة ربوية. والله أعلم. 


7< <2 42 كيب 
)١(‏ انظر أسنى المطالب (؟/ .)771١‏ 


(0) المدونة (ه/ 788) التمهيد .)755١ /١4(‏ المنتقى للباجي (6/ .)7١‏ مواهب 


الجليل (5/ :»)9١‏ الخرشي (5/ .)١7‏ 
() كشاف القناع (*/ 86”) الإنصاف (5/ 516). 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببتحث التخامس 
الفرق بين الأوراق المالية والأوراق التجارية 


[ن-١55]‏ بعد أن عرفنا الأوراق التجارية» وأنها تنة تنقسم إلى كمبيالة وسند 
إذني» وشيكء. نريد أن نعرف في هذا المبحث الفرق بين الأوراق المالية 
(الأسهم والسندات) المتداولة في سوق رأس المال والتي سبق بحثهاء وبين 
الأوراق التجارية المتداولة في سوق النقد. 

ومع أن كلا من الأوراق المالية والأوراق التجارية تعتبر صكوكًا تمثل مبالغ 
نقدية قابلة للتداول بالطرق التجارية إلا أن بينها فروقًا يمكن تلخيصها فيما يلي : 

)١(‏ الاختلاف بينها من حيث الأجلء فالأوراق النقدية قصيرة الأجل» 
وتاريخ استحقاقها محدد بشكل قاطعء بينما الأسهم والسندات متوسطة أو 
طويلة الأجل» ويتعذر في كثير من الأحيان تحديد الأجل الذي تستحق فيه 
الأوراق المالية تحديدًا قاطعًاء فصاحب السهم له الحق في البقاء ة في الشركة ما 
دامت الشركة قائمة باستثناء الشركات التي تحصل على اها عكري لاستغلال 
مشروع معين لفترة من الزمن . 

(؟) الاختلاف بينها من حيث القيم التي تمثلها. 

فالأوراق المالية تمثل قيمًا متساوية حين الإصدارء ثم تتغير قيمتها باستمرار 
تبعًا لتقلبات الأسعار» ويكون الدخول فيها عالي الخطورة:» بينما قيم الأوراق 
التجارية لا تثمل قيمًا متساوية حين إصدارهاء بل تختلف قيمتها باختلاف 
المعاملات التي حررت من أجلهاء وتظل قيمتها ثابتة حتى تاريخ استحقاقهاء 
وبالتالي تتميز بانخفاض درجة المخاطرة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


() الأوراق التجارية تمثل ديونًا فقطاء بخلاف الأوراق المالية فإن منها ما 
يمثل ديونًا كالسندات» ومنها ما يمثل ملكية كالأسهم. 

(5) يستطيع أي شخص كامل الأهلية من إصدار الأوراق التجارية» بخلاف 
الأوراق المالية فإن إصدارها مختص بالمؤسسات المالية» وشركات المساهمة. 
والشخصيات الاعتبارية . 

(0) يمكن لصاحب الأوراق التجارية استعجال قيمتها وذلك بخصمها لدى 
المصارف والبنوك المركزية» وأما الأوراق المالية فإن صاحبها إذا احتاج إلى 
قيمتها فليس أمامه إلا بيعها في السوق الثانوية» وقد يصادف ذلك هبوط في 
قيمتهاء فيتضرر صاحبهاء وقد يكون العكس. 

(5) تعتبر الورقة التجارية مضمونة الوفاء بقيمتها من قبل محررهاء ومن قبل 
الموقعين عليهاء بخلاف الأوراق المالية فإن بائعها لا يضمن يسار الشركة التي 
أصدرتهاء وتنتهي مسئوليته عند تسليم السهم أو السند إلى المشتري. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السادس 
أحكام التعامل بالأوراق التجارية 


الفرع الأول 


. تحصيل الأوراق التجارية 


[ن-١؟7١]‏ تحصيل الأوراق التجارية عقد مركب من عقدين: 


الأول: الإيداع. .الثاني: الوكالة بأجر. 


بيان ذلك: أن التاجر بحكم مشاغله الكثيرة في الأسواق يكون مشغولًا دائمًا 
عن تحصيل الأوراق التجارية نظرًا إلى أن تحصيل الأوراق يستلزم إجراءات 
كثيرة من قيود سجلات» وخطابات إنشائية وجوابية» واتصالات مباشرة وغير 
مباشرة» لذلك يقوم التاجر بتوكيل البنك بتحصيل قيم هذه الأوراق لهم عند 
حلول أجلها بعمولة يجري الاتفاق على تحديدهاء فيقوم التاجر بتظهير الورقة 
التجارية إلى البنك الذي يختاره تظهيرًا توكيليّاء ويختلف مقدار العمولة التي 
يطلبها البنك لقاء قيامه بالتحصيل تبعا لاختلاف قيمة الورقة التجارية وأجل 
وفائها ومحله وغير ذلك من الاعتبارات. 

ويسبق ذلك أن يكون هناك وجود عقد للحفظ والإيداع للورقة التجارية قبل 
عرد ة سداق ودوو ا الوولق جاراء. الخو افا تصرق "الشكرت البرك 
بالتحصيل» لذا فعقد الوديعة حاضر في عملية التحصيل ضمنًا . 

وبعد الإيداع يقوم البنك بتحصيل الورقة» واختلف الغلماء في التوصيف 
الفقهي لعملية التحصيل على قولين: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الأول: 

ذهب أكثر أهل العلم على اعتبار تحصيل الورقة وكالة بأجرة”"© 

فالعميل يوكل البنك في تحصيل دينه مقابل أجر معين» والوكالة جائزة شرعًا 
سواء أكانت بأجر أم بغير أجرء وإذا لم ينص العاقدان على الأجر في الوكالة 
فيعمل بالعرف الدارج. 

ويجوز. التوكيل في تقاضي الديون وقبضها من غير رضا الخصم (المدين) 
والبنك كوكيل بأجر يستحق الأجرة إذا قام بالعمل والإجراءات المتعلقة 
بالمطالبة بالدين في تاريخه» سواء حصل قبض الدين أم لا كالمحامي الذي 
يستحق الأجر مقابل وكالته في الدفاع عن موكله» سواء كسب القضية أم خسرها . 

القول الثاني : 

ذهب بعض أهل العلم إلى اعتبار تحصيل الأوراق التجارية عملية إجارة» 
يقول اعون رفي المصري: (إذا قدم أحد العملاء إلى مصرف وز قار 
(كمبيالة أو سندًا لأمر) لتحصيل قيمتها له في تاريخ الاستحقاق» فهذا جائزء 
وتجُوز للمصضرف أذ يتقاصئ. من" الحميل أجرًا على التحصيل» فهذه العملية 
ليست إلا من باب الإجارة المشروعة»”" . 

والأول عندي أقرب؛ لأن المصرف يتصرف في التحصيل قابة عق الوكين 
والنيابة في التصرف إلى الوكالة أقرب منها إلى الإجارة» والله أعلم. 
)١(‏ انظر المعاملات المالية المعاصرة - د محمد عثمان شبير (ص7558)» مجلة البحوث 

الإسلامية» العدد الأربعون (ص76) وما بعدها. 


المعاملاات المالية المعاصرة - وهبة زحيلي (ص 57/60). 
(؟) المصارف الإسلامية (ص57). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وبهذا يتبين أن تعامل البنوك الإسلامية في تحصيل الأوراق التجارية مشروع 
سواء اعتبرنا ذلك وكالة بأجرء أو إجارة» والله الموفق. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
رهن الأوراق التجارية 


[ن-؟77؟] رهن الأوراق التجارية: 

عبارة عن اتفاق بين الراهن والمرتهن يتم بموجيه رهن 0 عن طريق 
التظهير على نحو يفيد أن قيمتها ضمان لدين سابق بذمة الراه.(©) 

والتوصيف الفقهي لعملية رهن الأوراق التجارية أنه رهن دين بدين» وقد 
اتفق الفقهاء على صحة رهن الدين في غير الابتداءء وذلك كما لو آل 
المرهون بعد القبض ديئًا في ذمة متلفه» واختلفوا في جوازه في الابتداء على 
ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


لا يجوز رهن الدين مطلقًاء أي سواء كان من المرتهن» أو من غيره. 
وهذا مذهب الحنفية9" والشاة فعية”". والأصح عند الحنابلة” . 


)١(‏ المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي - شبير (ص58 7) نقلّا من كتاب عمليات 
البنوك لمحمد الكيلاتي /١(‏ 07377 . ش 
(”) أحكام القرآن للجصاص 207١6 /١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١57‏ المبسوط (11/ 35 
(*) قال في روضة الطالبين (5/ 07”8: «ولا يصح رهن الدين على الأصح؟. 
وانظر المنثور في القواعد (/ .0)١78.‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص558)» 
المهذب(١/‏ 054”): الوسيط (”*/ 555)» كفاية الأخيار »)١05 /١(‏ أستى 
المطالب (7/ .)١55‏ 
(5) وفي مذهب الحنابلة: كشاف القناع (/ /07077, الفروع (5/ 188)» المبدع (5/ 20711 
الإنصاف (0/ /1737). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


لا دليل القائلين بأنه لا يجوز رهن الدين. 

الدليل الأول: قوله تعالى: دمن و4 [البقرة: «78]. 

وجه الدلالة : 

بأن الله تعالى وصف الرهان بكونها مقبوضة» والصفة تقوم مقام الشرطء 
والدين لا يمكن قبضه» فلا يصح رهنه. 

ويجاب: 

بأن قبض كل شيء بحسبهء فقبض العقار: يكون بالتخلية» وقبض المنقول 
بالنقل» وقبض الدين يكون بقبض الوثيقة» أو بالإشهاد. 

الدليل الثاني : 

أن الدين غير مقدور على تسليمه.ء فلا يصح رهنهء كالطير في الهواءء 
والسمك في الماء. 

ويناقش : 

بأن الدين مقدور على تسليمه وقت حلوله» وقياسه على السمك في الماء» 
والطير في الهواء قياس مع الفارق. ' 

الدليل الثالث: 

أن فيه غررًا؛ لاحتمال أن يجحده المدين» والغرر يفسد العقود. 

ويناقش: ظ 

بأن احتمال الجحود كاحتمال تلف العين المرهونة» فكما لا يقدح احتمال 
التلف في صحة رهن العين» لا يقدح احتمال الجحود في صحة رهن الدين» 
وقد قيدنا رهن الدين بالإشهاد. أو الوثيقة التي تثبت الدين» فانتفى احتمال 
الجحود. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني: 

يجوز رهن الدين مطلقّاء أي سواء كان ممن هو عليه» أو من غير من هو 
عليه» وهذا مذهب المالكية"'. ووجه في مذهب الشافعية”". ورواية في 
مذهب الحنايلة9" . 

إلا أن المالكية اشترطوا في رهنه على من هو عليه: أن يكون أجل الدين 
(الرهن) مثل أجل الدين الذي فيه الرهنء أو أبعد منه؛ لئلا يؤدي إن كان الدين 
من قرض إلى : أسلفني وأسلفك. وإن كان الدين من بيع» إلى بيع وسلف» . 
وهذا ممنوع . ظ ش 

وإن كات رهن الدين لغير من هو عليه» فيشترط لصحته كنابة وثيقة ودفعها 
للمرتهن» فإن لم يكن هناك وثيقة اكتفى بالإشهاد ألا يقضيه غريمه حتى يصل 
المرتهن إلى حقهء وأنه إن فعل كان متعديّاء ويغرم الدين؛ لأنه أتلفه. 

ل دليل القائلين بجواز رهن الدين. 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل يمنع من رهن الدين» ولا يترتب على ذلك محذور شرعي يمنع 
. من صحته» وقد ثبت ذلك من خلال مناقشة أدلة المانعين. 


:)54 /5( مواهب الجليل‎ .)55 /١( أحكام القرآن لابن العربي‎ .04٠ /0( المدونة‎ )١( 
»)١155 /7( الفواكه الدواني‎ .)78١ /7( حاشية الدسوقي‎ :)277١ /7( ش الشرح الكبير‎ 
,)7/4 /48( القوانين الفقهية (ص7١75). الكافي لابن عبد البر (ص5١5)» الذخيرة‎ 
.)7375 /0( الخرشي‎ 
.)7”8 /5( روضة الطالبين‎ »)709 /١( المهذب‎ )0( 
.)1817/ الإنصاف (ه/‎ )( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 

أن الدين يجوز بيعه»» وما جاز بيعه جاز رهنه» وقد فصلنا الكلام على جواز 
بيع الدين في أحواله المختلفة» وإنما الممنوع منه بيع الدين بالدين» وهذا ليس 
منه . 

القول الثالثك: 

يجوز وهو النوة مون كو هله تفط عوقو الرهه الجديد عفد الشافية”. 


5 رد 
ورواية عند الحنايلة” "3 


لا دليل من قال: يجوز رهن الدين على من هو عليه. 

هذا القول لدى الحنابلة مبني على اختيارهم في بيع الدين» وأن الدين يجوز 
بيعه فقط إذا كان على من هو عليه» فجاز عندهم رهنه على من هو عليه. 

ويناقش : 

بأن هناك صورًا يجوز فيها بيع الدين على غير من هو عليه إذا خلت من الرياء 
ومن الغررء كما هو مذهب المالكية والشافعية» فليس جواز بيع الدين مقصورًا 
على بيعه على من هو عليه» فلتراجع . 

وإذا جاز رهن الدين» جاز رهن الأوراق التجارية» والله أعلم. 


.0009 /١( الأشباه والنظائر للسيوطي (ص5088)» المهذب‎ »)١7/9 المنثور في القواعد(*/‎ )١( 
.)١إ/ الإنصاف (ه/‎ )0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
خصم الأوراق التجارية 

[ن-77] خصم الأوراق التجارية : هو «تظهير الورقة التجارية التي لم يحل 
أجلها بعد إلى المصرف «البنك) تظهيرًا ناقلًا للملكية» في مقابل أن يعجل 
المصرف قيمتها للمظهرء بعد أن يخصم منها مبلعًا يتناسب مع الأجل الذي يحل 
عنده موعد استحقاقها»0' . 

فهو مصطلح اقتصادي جديد ربوي النشأة» ظهر في عصر المصارف العامة 
التي تعتمد الفوائد الربوية في تعاملهاء وتعتمد عليها تلك المصارف في استثمار 
أموالهاء وتعتيرها الأكثر قبولًا. 


فهذه العملية تتم من خلال ما يلي : 


أولا: يتقدم حامل الورقة التجارية (كمبيالة» أو سند إذني) إلى المصرف 
طالبًا منه خصمها. ظ 

ثانيًا: يقوم المصرف بدفع قيمة الورقة التجارية المدون عليها بعد خصم 
الفائدة» وهي تختلف بحسب المدة الباقية من أجل الورقة» وعمولة المصرف» 
ونفقات التحصيل . 

ثالنًا : يقوم حامل الورقة بتظهير الورقة للمصرف» ويتقاضى منه المبلغ المتفق 
عليه . ْ الا ” 


وانظر الربا فى: المعاملاات المالية المعاصرة - السعيدي /١(‏ ”5لاه). 
عمليات البنوك من الوجهة القانونية - علي عوض (ص085). . 
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2 ا ل ل ا 

رابعًا: يعتبر حامل الورقة ضامئًا للوفاء بقيمة الورقة التجارية» بحيث يحق 
للمصرف الرجوع عليه ومطالبته بها إذا امتنع المسحوب عليه. 

وبهذا يتبين أن عملية خصم الأوراق التجارية : أن يقوم طرف ثالث» لا شأن 
له بحقيقة الدين الموجودء هل كان ناشئًا عن قرض» أو عن بيع» أو عن أي عقد 
من عقود المعاوضاتء. فيستفيد من حاجة الدائن إلى السيولة» فيعطيه أقل مما 
لهء وينتظر المدين حتى يدفع كامل قيمة الدين. 

فائدتها : 

يستفيد المظهر (العميل) من عملية الخصم : تعجيل قيمة الورقة التجارية الذي 
يرغب في خصمهاء واستلام قيمتها في الحالء. دون الانتظار إلى موعد 
الاستحقاق. 

وينتفع المصرف من عملية خصم الأوراق التجارية بأن المصرف يتقاضى 
مقابل قيامة بهذه العملية ما يسمى (بالآجيو) الذي يتكون من. العناصر 
الآتية: 

الأول: الفائدة أو سعر الخصم. 

وتحسب عن المدة من تاريخ الخصم» حتى تاريخ اسنحقاق الورقة التجارية» 
ويتحدد سعر الفائدة على أساس سعر الخصم الذي يحدده البنك المركزي مع 
زيادة نسبة تتراوح بين 9/0١‏ و 907 حتى يستطيع البنك التجاري أن يعيد خصم 
الأوراق التجارية لدى البنك المركزي عند الحاجة» وبذا يحقق البنك التجاري 
لنفسه ربحًحا بمقدار هذا الفرق عند إعادة الخصم. 

وهذه الفائدة لا يجوز أخذها كما سيأتي إن شاء الله تعالى» سواء اعتبرنا 


الخصم بأنه قرض بفاتدة» أو اعتبرناه بيع دين بدين. 
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الثاني : العمولة. 

ويتقاضاها المصرف نظير الخدمة التي يقوم بها في عملية الخصمء لتغطية 
النفقات العامة للمصرف,. ويتم تقديرها بالنظر إلى قيمة الورقة التجارية» ومقدار 
الأجل المتبقي على موعد الدفع. ومقدار المخاطرة التي قد يتعرض لها 
المصرف”؟. 

«ويختلف الحكم باختلاف وجود خدمة حقيقية أولّاء فإن كانت العمولة 
مقابل خدمة حقيقية يؤديها المصرف للعميل - واقتصر الأمر عليها دون أخذ 
فوائد- فإن أخذ العمولة حينئذ جائز؛ لأنها من قبيل الأجرة على عمل» وعلى 
هذا فلا بد أن يقابلها عمل حقيقي» وأن تكون مبلعًا مقطوعًا لا بالنسبة» وألا 
تتكرر إلا بتكرار الخدمة» أو العمل" . 

وإنما كان الواجب في العمولة أن تكون محددة بمبلغ مقطوع؛ وليس على 
أساس تسبي»ء لأن الجهد الذي يبذله المصرف في إعداد عقد القرض الذي 
تكو ن قيمتة ألف وحدة تقندية» للا يختلف عن :الجهد المبذول في إغداد عقد قيمته 

عشرة آلاف وحدة نقدية» أو أكثرء فالمعيان الذي يفصل بين العمولة كأجرء 

وأنها ليست ويا : 

- هو وجود خدمة فعلية. 

- تحديد مبلغ العمولة بشكل مقطوع» وليس نسبيًا . 

- عدم كرا 


() المنفعة في القرض - العمراني (ص٠١58. .)08١‏ 
(؟) المنفعة في القرض للعمراني (ص20450) مستفادًا من تطوير الأعمال المصرفية لسامي حمود 
(ص788 - 2»)791١‏ ومعاملات البنوك الحديثة للسالوس (ضص١8).‏ 
(©) الخدمات المصرفية وموقف الشريعة الإسلامية منها - علاء الدين زعتري (ص١59).‏ 
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أما إذا كانت العمولة لا يقابلها عمل حقيقي» فهي فائدة ربوية متسترة باسم 
العمولة» ولذلك فالقانون الفرنسي يعتبرها فائدة ما لم تكن مقابلة بخدمة للعميل 
المقترض. وكذا الشأن في القضاء المختلط في مصر”"'. 

ونص القانون المدني السوري: «كل عمولة أو منفعة - أيا كان نوعها - 
اشترطها الدائن» إذا زادت هي والفائدة المتفق عليها على الحد الأقصى المتقدم 
ذكره تعتبر فائدة مستترة» وتكون قابلة للتخفيضء إذا ما ثبت أن هذه العمولة» أو 
المنفعة لا تقابلها خدمة حقيقية» يكون الدائن قد أداهاء ولا منفعة مشروعة)”'"' . 

الثالث: المصاريف: 

وهي المبالغ التي ينفقها المصرف لتحصيل قيمة الورقة التجارية في موعدهاء 
كمصاريف الاتصالات والبريد» وتختلف باختلاف مكان الوفاء» أو مكان 
المسحوب عليه. 

وهذه المبالغ التي يأخذها البنك إن كانت مقابل 20 حقيقية» فإن هذا 
جائز إذا اقتصر الأمر على ذلك دون أخذ الفائدة» وأما إذا كانت هذه المبالغ لا 
يقابلها مصاريف حقيقية» وإنما يقابلها القرض» فإنها حينئذ منفعة محرمة» وما 
قيل في العمولة 0 

وبهذا نكون قد عرفنا الأوراق التجارية» وعرفنا عملية الخصم» وتوصيفها 


التوصيف الفقهي . » وبقي من المياحث أن نعرف الحكم الفقهي لعملية خصم 
الأوراق التجارية. 


)١(‏ تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية (ص788). 
(؟) المادة (4؟١7)‏ فقرة (7)» نقلا من كتاب الربا فى المعاملات المصرفية المعاصرة /١(‏ 7515). 
(6) انظر المنفعة للقرض - العمراني (ص0940). 
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الفرع الرابيع 
حكم خصم الأوراق التجارية 

[ن-5؟5؟] إذا عرفنا فيما سبق الأوراق التجارية» وعرفنا عملية الخصم التي 
تتعرض له عن طريق التداول» والفائدة المرجوة من هذا الخصم. فما هو كلام 
الفقهاء في الحكم الفقهي في خصم هذه الأوراق. 

وللجواب على ذلك نقول: 

هذه المبالغ التي تضمنتها الأوراق التجارية من كمبيالة» أو سند أذني 
ونحوهماء لا تخرج عن قسمين: 

الأول: أن يتولى الخصم المصرف المدين بقيمة الكمبيالة. 

الثاني : أن يتولى الخصم غير المصرف المدين بقيمة الكمبيالة. 

ولكل قسم حكمه. ولذلك سوف نعرض لكل قسم في مبحث مستقل» ليتبين 
حكمه الفقهى» إن شاء الله تعالى. 
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المطلب الأول 
أن يتولى الخصم 
المصرف المدين بقيمة الكمبيالة 


[ن-5؟؟] يرجع حكم خصم الأوراق التجارية إذا تولاه المصرف المدين 
بقيمة الكمبيالة» إلى حكم مسألة قديمة تناولها الفقهاء بالبحث» واختلفوا فيهاء 
وهي مسألة: الصلح عن المؤجل ببعضه حالاء والمعروفة بقولهم: (ضع 
وتعجل)؛ ومن أجل أن نتعرف على الحكم بالتفصيل» نتناول خلاف الفقهاء في 
هذه المسألة. 

خلاف الفقهاء في مسألة الصلح عن المؤجل ببعضه حالا: 

0 اختلف الفقهاء في مسألة الصلح عن المؤجل ببعضه حالَا على 

ثلاثة أقوال: 

القول الأول: لاا يجوز الضلح عن المؤجل عقي اله 

وهو مذهب اللحنفية27» والمالكية9', والشاة الو فتن 
الحنابلة؟ . 


.4)5171/ :577 /8( تبيين الحقاتق (0/ 547 » 47)» العناية شرح الهداية‎ »0"١ /5١( المبسوط‎ )١( 
الفتاوى الهندية )5/ فلو مجمع‎ .)8٠٠ /( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ 
.)768 /9( البحر الرائق‎ ,.)"١8 الأنهر (؟/‎ 

(؟) المدونة (5/ 5)» مواهب الجليل (0/ 87). 

(9) روضة الطالبين (5/ 95١)ء‏ مغني المحتاج (؟/ .)١7984‏ المهذب /١(‏ #"), 
الوسيط (5/ »20١‏ غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص١١75).‏ ش 

(5) قال في الإنصاف (5/ 775): «ولو صالح عن المؤجل ببعضه حالا لم يصحء هذا - 
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1 6:0 0 ا : 5 : 

القول الثاني : 

يجوزء وهو رواية عن أحمدء اختارها ابن تيمية» وابن القيه"'". 

القول الثالث: 

لا يجوز إلا في دين المكاتب» وهو قول في مذهب الحنابلة”". 

وقد سبق ذكر أدلة هذه المسألة في كتاب الرباء وبينت أن القول بالجواز 
أقوى دليلًا؛ لأن في منع الناس من هذا إضرارًا بهم فيما لا محذور فيه بيناء 
والأصل في معاملة الناس الحل حتى يتبين التحريم» والله أعلم. 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي: «الحطيطة من الدين المؤجل» لأجل 
تعجيله» سواء أكانت بطلب الدائن أو المدين (ضع وتعجل) جائزة شرعًاء لا 
تدخل في الربا المحرم» إذا لم تكن بناء على اتفاق مسبق» وما دامت العلاقة 
بين الدائن والمدين ثنائية» فإذا دخل يينهم طرف ثالث لم تجزء لأنها تأخذ 
عندئذ حكم حسم الأوراق التجارية»" . 

وإذا تبين أن مسألة ضع وتعجل الراجح فيها الجوازء كان خصم الكمبيالة 
على المصرف. إذا كان هو المدين» لا أرى فيه بِأسَّاء والله أعلم. 

وقد ذهب إلى القول بالجواز الشيخ المترك» قال ككه: «إن كانت السندات 
- المذهب... وعليه جماهير الأصحاب.. 

وانظر المبدع (5/ 2057/4 ا )2 525220000 فرفدة 

الفروع (5/ 27555)» المغني (5/ 0715. ش 
)١(‏ أحكام أهل الذمة /١(‏ 968)» الفروع (5/ 755). 
(؟) الروض المربع (”/ »)١98‏ شرح منتتهى الإرادات (”/ »)١5٠‏ مطالب أولى 


النهى (؟7/ طرفرة ” الفروع / 005 
() مجلة مجمع الفقه الإسلامي (7/ ؟/ 3516 -518). 
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التجازية على العضرف الخاضمء :فإن هذه المعاملة اتسين في سف :الل 
المؤجل ببعضه حالاء وقد رجحنا جوازه فيما تقدم» . 

فيقول الشيخ مبارك آل شليمان: «إذا علم ما تقدم من جواز الصلح عن 
المؤجل ببعضه حالاء تبين الحكم في خصم الكمبيالة إذا كان المصرف المدين 
بقيمة الكمبيالة هو الذي تولى الخصمء وهو الجوازء والأدلة على ذلك هي 

الأدلة على جواز الصلح عن المؤجل ببعضه حالا»2 . 

ويقول الدكتور علاء الدين زعتري: 

«قد يكون الدائن والمدين فردًا مع شركة أو مؤسسة أو مع مصرف فهو جائز - 
يعتق خض النيون > فإذا كانت الأوراق التجارية مسحوبة على المصرفء» وأراد 
المصرف التعجل في الدفع جازء وكذا لو كانت الأوراق التجارية عسحوية على 
العميلء وأراد خصمها للدى المصرف الدائنء جاق- 

. والحاجة إلى خصم الديوق موجودة» فكثيرًا ما يعرض للإنسان حاجة» أو 
سفرء أو نحو ذلكء, وله عند الناس أموال مؤجلة» فيطلب الدائن من المدين 
حقه قبل حلول الأجل» مقابل إسقاط جزء له من الدين» أو يكون المدين قد 
استدان المال لحاجته إليه» ثم زالت الحاجة والمال متوفر لديه»ء ويرغب في 
إبراء ذمته» فتكون هذه المعاملة من باب الصلح والإبراء والإسقاط. وهو جائر . 
امنا : : 


ومع وضوح هذه المسألة: إلا أن هناك من رأى فرقًا بين خصم الكمبيالة على . 


(1) الربا والمعاملات المصرفية (ص8). 
(؟) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة /١(‏ 7"59). 
(*) الخدمات المصرفية» وموقف الشريعة الإسلامية منها (ص”557). 
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المصرف المدين» وبين مسألة ضع وتعجل : وممن ذهب إلى هذا الشيخ عبد الله 
الطيار”'"؛ والدكتور عبد الرزاق الهيتي”” . 

وقد علل الهيتي ذلك بقوله: «لأن مسألة (ضع وتعجل) عند القائلين 
بجوازهاء نجد الدائن فيهاء هو الذي يملي شروطه؛ ويعرض المقدار الذي 
يضعه من الدين» بينما ينعكس الأمر في عملية الخصم؛ لأن المدين (المصرف) 
هنا هو الذي يملي الشروط» ويحدد مقدار الخصمء ذلك لأن المبلغ المخصوم 
من هذه الورقة خاضع لحساب معروف في النظم المحاسبية» فالمصرف - وكما 
هو معروف - يأخذ في عملية الخصم فائدة معلومة عن ملة الانتظارء تزيد 
وتنقص حسب طول المدة وقصرهاء وهذا يوضح بجلاء أن عملية الخصم في 
جوهرهاء إنما هي عملية قرض بفائدة» فهي إِذَا لم تكن محرمة لذاتهاء كما 
يقول المذهب القائل بحرمة (ضع وتعجل) فهي محرمة؛ لأن المقصود منها هو 
التوصل إلى الربا»”” . 

ويناقش: ما صح في حق الدائن صح في حق المدين» لأنه أحد المتعاقدين. 

قال الشيخ مبارك آل سليمان: «لا فرق من جهة الحكم بين أن يملي المدين 
الشروطهء أو يمليها الدائن؛ لأنه لا يعقل لذلك الفرق معنى يرتب عليه الشارع 
حكمّاء ومثل ذلك يقال فيما ذكره من أن المبلغ المخصوم يخضع لنظم محاسبية 
معروفة» تأخذ في اعتبارها طول المدة» أو قصرها؛ لأنه إذا جاز الخصم من 
حيث المبدأ» لم يؤثر في ذلك الطريقة التى يحسب بهاء والله أعلم»”©'. 


.)١55ص( البنوك الإسلامية بين النظرية والتطبيق‎ )١( 

(؟) المصارف الإسلامية بين النظرية والتطبيق. د الهيتي (ص١”.‏ 7957). 
(0) المصارف الإسلامية بين النظرية والتطبيق (ص١”7”).‏ 

(5) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة .07”81١ /١(‏ 
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المطلب الثانى 
الخصم من مصرف ثالث غير مدين بالكصبيالة 


[ن-7؟؟1] انتهينا من الفصل السابق في كلام العلماء حول حكم مسألة خصم 
الأوراق» فيما إذا تولى الخصم نفس المصرف المدين بقيمة الكمبيالة» ونناقش 
الأوراق التجارية» إذا قام بها طرف ثالث» على خلاف في تخريج هذه العملية» 
وإليك تخريج القائلين بالتحريم» وبيان وجه المنع منها : ا 

التخريج الأول: تخريج خصم الأوراق التجارية على أنه بيع : 
حكم الكمبيالة على أساس أنه بيع دين بنقد أقل منه»”" . 

وهذا ما أفتى به البنك الإسلامي الأردني” . 

فحامل الأوراق التجارية من كمبيالة» ونحوهاء يبيع الدين الثابت له فيها على 
أحد المصارف» بثمن حالء» أقل من ثمنهاء على أن يقبض المصرف قيمة 
الأوراق التجارية كاملة من المسحوب عليه في تاريخ الاستحقاق. 


.)7006 0/١ /١١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
(؟) ورد سؤال على البنك الإسلامي الأردني: ما هو الرأي فيما هو معروف بشراء بيع أوراق‎ 
القبول (7132©6عع6 م )؟‎ 1 
وكان في الجواب: «هذه الصورة تتضمن بيع دين آجل بنقد عاجل أقل» وهذا البيع هو من‎ 
الربا المحرم» شأنه في ذلك شأن الخصم في الكمبيالات التجارية».‎ 
انظر الفتاوى الشرعيةء البنك الإسلامي الأردني للتمويل والاستثمارء نشرة إعلامية‎ 
.)7١ رقم (5) عام 508١ه الموافق /1941م (؟/‎ 
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لي ل ل ضمت 

فهي باختصار بيع دين بنقد أقل منه» على غير من هو عليه. 

فالبائع: حامل الكمبيالة (العميل). 

والمشتري: (المصرف). 

والمبيع : الدين الثابت بالكمبيالة. 

والشمن: النقد الذي يدفعه البنك للعميل. 

ويقول الشيخ عبد الله السعيدي: «وهذا التخريج يبدو وجيهاء فإن الكمبيالة 
لا تخلو من دين لحاملها على موقعيهاء وعلى هذا فإن خصمها لدى البنك؛ 
لوقه انلها )الاشاهن مو الدين الغانيت دروا «جنقة ف مه أل عه 
وهذه المعاوضة من قبيل بيع عاجل بآجل)”"' . 

وبهذا التوصيف تكون علاقة هذا البيع في بيع ما ليس عند الإنسان علاقة 
ظاهرة» لأنها من قبيل بيع الديون. 

تحريم خصم الأوراق التجارية بناء على هذا التخريج: 

إذا اعتبرنا أن خصم الأوراق التجارية: هي من قبيل بيع الدين على غير من 
هو عليه فلا تجوز مطلقًا على قول من يمنع بيع الدين على غير من هو عليه 
كالحنفية والحنابلة؛ سواء بيعت بثمن مساوء أم لا. 

وكذلك هي ممنوعة عند من يقول بجواز بيع الدين على غير من هو عليه ؛ لأن 
بيع النقود بمثلها يجب فيه أمران: 

الغافى» والتنائل» :وهنا تعلق الأمراة: حت وعد التاجيل + والفاميل»؛ 


فوقع في الربا بنوعيه: ربا الفضل وريا النسيثة. 


.)555 /١( الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة‎ )١( 
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يقول القاضي تقي الدين العثماني: حسم الكمبيالة بمبلغ أقل من مبلغها لا 
يجوز عند أحد من المذاهب الفقهية المعتبرة» فإنه بيع لنقد حال» بنقد مؤجل 
أقل منهء وهو في معنى الرباء وهو الذي انتهى إليه مجمع الفقه الإسلامي في 
دورته السابعة» ونص قراره: إن حسم الأوراق التجارية غير جائز شرعًا ؛ لأنه 
يؤول إلى ربا النسيئة المحرم)”". 

وجاء في الموسوعة الفقهية الكويتية ما نصه: «ولا تصح أيضًا على سبيل بيع 
الدين لغير من هو عليه عند من يصححه ؛ لأن العوضين من النقودء ولا يجوز 
بيع النقود بجنسها مع التفاضل» وعند اختلاف الجنس يجب التقابض)”". 

ويقول الشيخ المترك كه : «إن قلنا: إن هذه العملية من باب بيع الدين على 
غير من هو عليه» فهو بيع غير صحيح حتى عند من يجيز بيع الدين على غير من 
هو عليه؛ لأن العوضين هنا من النقودء ولا يجوز بيع النقود بجنسها مع 
التفاضل» وعند اختلاف الجنس يجب التقابض» ومن شروط بيع الدين ألا 
يؤدي إلى محظور شرعي» ومن المحظورات اشتمال عقد البيع على الربا 
بنوعيه : التفاضل» أو النسأء وهما متحققان فيما بينا من المثال؛ لأن الدين 
والثمن من الأموال الربوية» والمصرف يدفع قليلّاء ليقبض أكثر منه بعد 


مدة90" , 


)١(‏ بيع الدين والأوراق المالية وبدائلها الشرعية» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
48١ /(١ /11١‏ ). 


(5) الموسوعة الكويتية» الطبعة التمهيدية» النموذج الثالث (ص87١).‏ 
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بأن بيع الدين لغير من هو عليه؛ عند من يجيزهء يشترط في مثل هذا : التقابض» 
وعدم التفاضل . 

ويرد على هذا : لا مانع من توصيفها بأنها من قبيل بيع الدين لغير من هو عليه 
في صورته الممنوعة» وليس في صورته الجائزة» لأنه لا يلزم من توصيف 
المعاملة من الناحية الفقهية» أن تكون قد توفرت فيها شروط الإباحة. 

وفي هذا المعنى يقول الشيخ مبارك آل سليمان: «لا يصح أن يحكم الباحث 
على العقد مسبقًا بحل» أو حرمة» ثم يستبعد أي تخريج لا يوصل إلى هذا 
الحكم المسبق» وإنما الواجب أن يتجرد الباحث للحق» فيجتهد في إعطاء 
العقد المستجد الوصف الفقهي المناسب من حيث إلحاقه بأحد العقود المعروفة 
إن أمكن ذلك: ثم يحكم عليه بمقتضى ذلك تخرييجا عليه؛ شرق النظز هنا 
ينتج من ذلك من حل أو حرمة»"'“. 

التخريج الثاني: تخريج الخصم على أنه قرض بفائدة: 

وقد اختار هذا القول جملة من اديه منهم السنهوري» ونزيه حمادء 
والسالوس» وسامي حمودء وجمال الدين عوض» وحسن الأمين وغيرهم. 
على خلاف بينهم: هل هو قرض وحوالة» أو قرض وضمان. 

يقول الدكتور جمال الدين عوض: «الهدف هو القرضء والأسلوب: هو 
التظهيرة والعمليان نرتيطان ينيف لا يمك الوقوف عند [حداعما وحدة7 , 

ويقول الشيخ مبارك آل سليمان: «الأقرب بالنظر إلى مقاصد المتعاقدين: هو 
حمل خصم الكمبيالة على القرض. . . أما حمله على بيع الدين لغير من هو 


.0781 /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 
(؟) عمليات البنوك من الوجهة القانونية (ص"57).‎ 
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عليه» فيرد عليه أنه قد لا يوجد دين على المسحوب عليه. وهذا يعني أن هذا 
الحمل» وإن كان يصدق في فرضء لكنه لا يصدق في فرض آخرء فهو قد 
يصدق إذا كان المسحوب عليه مديئًا لحامل الورقة» أما إذا كان غير مدين لهء 
وهو ما يتصور لو أن المسحوب عليه لم يتلق بعد مقابل وفائها من الساحبء فإن 
ذلك لا يكون بيعًا؛ لأنه ليس ثمة دين يباع» إلا أنه لا يوجد ما يمنع من حمله 
على البيع من وجه آخرء وذلك بالنظر إلى مقصود المصرف من عملية الخصمء 
إذ مقصوده إعطاء نقودء والاعتياض عنها بنقود أكثر منهاء وهذا حقيقة البيع» 
ولهذا قلت من قبل: إن طلب الزيادة على القرض يخرجه من عقود الإرفاق إلى 


-. 


عقود المعاوضة)7"' . 

ويقول الدكتور سامي حمود: «فإذا انتقلنا إلى ميدان الفقه الإسلامي» الذي 
يعتد في نظرته للعقود بالمقاصد والمعاني» فإننا نجدء بأن الهدف في عملية 
الخصم: هو القرض» يبدو أنه أقرب الآراء للقبول من هذه الناحية» فالمصرف 
لم يقصد أن يكون مشتريًا للحق الثابت في الورقة» ولا أن يكون محالًا بهء 
وإنما 'قصد الآقراض "فقيل قال -ملكية الوزةة المتعصوعة إليه على سبيل: 
الضمان؛ فإذا حل ميعاد استحقاقهاء ولم يدفع أي من الملتزمين. قيمتهاء فإن 
المصرف يعود على الخاصم بالقيمة» وهو لا يكلف نفسهء أو لا يرغب أن 
يكلف نفسه بملاحقة الملتزمين حتى.نهاية المطاف» كما هو حاصل عمليًا»”" . 

وهذا التوجيه جيدء إلا أنه يعكر عليهء كيف تكون الورقة المالية من قبيل 
الضمان» وقد انتقلت ملكيتها مباشرة للمصرف بمجرد التظهير؟ فهذا شأن البيع» 
وليس شأن الضمان» وسيأتي مزيد مناقشة لهذاء إن شاء الله تعالى. 


.)8"85 ههلا,‎ /١( أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ )١( 
(؟) تطوير الأعمال المصرفية» لسامي حمود (ص584).‎ 
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ويقول الدكتور حسن الأمين: «عملية الخصم هي على القول الراجح في 


تكييفها الشرعي من قبيل القرض بفائدة» وليست من قبيل حوالة الحق؛ لعدم 
تساوي الدين المحال به» والمحال عليه؛» وذلك شرط لصحة الحوالة. 

كما أنها ليست من قبيل بيع الدين الثابت بالأوراق المخصومة؛ لأن بيع 
الدين لغير من عليه الدين يلزم فيه التقابض وعدم التفاضل»”""2. 


. [ن-777] وإذا.اعتبرنا المبلغ الذي أخذه بائع الكمبيالة قرضًاء فكيف نكيف 
عتبر بائع قر 


الور 


قة المالية التي أخذها المصرف (المشتري)؟ 
اختلف أهل العلم في ذلك على قولين: 
القول الأول : إنها .من .قبيل الرهن . 


وإلى هذا دهن الستيو 7 ورحجه الالو ”7 وأحمد بزيع الياسيين”*) 


..وغيرهم . 


للق 


زف 


ف 


0 


انظر: حك التعامل. الممبرلق المعاصر بالفوائد - د. حسن الأمين» بحث مقدم لمجلة 
. مجمع الفقه الإسلامي /١(‏ ؟/ 817). ٠‏ 

يقول السنهوري في الوسيط (5/ 57”5): «ومن ذلك تعجيل مصرف مبلعًا من النقود 
لعميل» لقاء أوراق مالية مودعة في المصرفء» فالمصرف يكون قد أقرض العميل هذا 
المبلغ. الذي عجلهء في مقابل رهن الأوراق المالية المودعة في المصرف». 

يقول الدكتور السالوس .كما في مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ 7”/ 2198 :)١95‏ 
«خصم الكمبيالة كما بينه العلامة الدكتور السنهوري في الوسيط: قرض بفائدة» مع رهن 
الورقة التجارية» إذن الورقة التجارية هذه بمثابة رهن» ولذلك البنك بعد أن تظهر له 
الكمبيالة إذا حل الموعدء ولم يحصل الكمبيالة» عاد مرة أخرى على من ظهر له 
الكمبيالة» وطالبه بالمبلغ كاملاء وبما يأتي من فوائد جديدة... إذن خصم الكمبيالة: 
قرض ربوي برهن هذه الورقة التجارية» ولا يمكن تخريجها أي تخريج آخر. 

مجلة مجمع الفقه الإسلامي (7/ ؟/ .)١91‏ 
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«قل»ه 

والقول بأن الورقة التجارية رهن بالقرض لا يصح. إذا عرفنا أن المصرف 
المقرض يحق له حسمها لدى مصرف آخرء أو لدى البنك المركزي قبل حلول 
الأجل» وهذا يدل على أنه قد تملكها بالتظهيرء وليست أمانة في يدهء بينما 
الرهن أمانة في يد المرتهن» لا يحق له بيعه» ولا التصرف فيه» وإنما يجوز يبعه 
إذا حل الأجل» و تعذر الاستيفاء من صاحبه. ظ 

القول الثاني: يعتبر الورقة من قبيل الحوالة. ظ 
يقول القاضي: محمد تقي العثماني قاضي القسم الشرعي للمحكمة العليا 
بباكستان: «والذي يظهر لي أن حسم الكمبيالة ليس بيعًا في الحقيقة» وإنما هو 
إقراض» وحوالة» فالذي يحسم الكمبيالة يقرض حاملها مبلعّاء ثم يحيل 
المقترض إياه على مصدر الكمبيالة» والدليل على ذلك أن في قوانين معظم البلاد» 
لا يتحمل الحاسم خطر عدم التسديد» بل يحق له الرجوع على حامل الكمبيالة إذا. 
لم يقع التسديد من.مصدر الكمبيالة» وهذا شأن الحوالة على مذهب الحنفية. . 

5 عذا احا بعظيه جات العميالة قرفن اقرفيه إلى ختاملها + يشرط أن 
يحيله على مديونه بمبلغ أكثر منه» وهو ربا صراح؛ لأن الحوالة من صحة 
شرطها تساوي الدينين» وقد تحقق هنا بين مبلغ القرض والمبلغ المستوفى فيما 
بعدء زيادة في مقابل الأجل» وهو من ربا النسيئة»”" . 

ويقول الشيخ مبارك آل سليمان: «الخصمء وما يتصل به من تظهير» قرض 
بفائدة أولاء ثم حوالة بالدين على المسحوب عليه ثانيّاء وهي حوالة غير 
صحيحة» ذلك أن الفائدة على القرض محرمة. . .)20 . 


.)868 /١ /١١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي‎ )١( 
- والذي أعرف أن.من‎ .)767 08 /١( (؟) أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة‎ 
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ب سي حدر 

وذهب الشيخ نزيه حماد إلى توصيفها تارة بحسب شكلهاء وتارة بحسب 
المقصود والغاية منهاء فجعلها من قبيل بيع الدين على غير من هو عليه بالنظر 
إلى شكلهاء وجعلها قرضًا بفائدة باعتبار المقصود والغاية منهاء وهذا محاولة 
منه في الجمع بين التخريجين» وعملية خصم الورقة لا بد أن تكون إما هذا أو 
ذاك» لا أن تكون عقدين مختلفين» وإن كان بين الدين والقرض تشابهًا من جهة 
الشكل» إلا أن بينهما اختلاقًا من جهة المقصود: فيجتمعان: أن في كل منهما 
مبادلة مال بمال على سبيل التمليك» ويختلفان بالمقصود: فالمقصود من 
القرض الإرفاق والإحسان إلا ما كان منه مشتملا على رباء والمقصود من 
البيع: المعاوضة» وطلب الربح. 

وعلى هذا ا يم قرضًا بفائدة» وليست من قبيل 
بيع دين بنقل1 . 

يقول الشيخ نزيه: «حسم الكمبيالات صورة من صور الإقراض بفائدة التي تقوم 
بها البنوك التقليدية» وهو عملية محظورة شرعا ؛ لابتنائتها على قاعدة القرض 
الربوي» ولانطواتها يلا ريب على الرياء وهو محرم شرعًاء وذلك لأمرين: 

أحدهما :آنا ترا عزنا عدن عسو نيلات عن ظامرها بحنب الشكل 


-- قال: إنها حوالة لم يقصد بتخريج الخصم على أنه حوالة؛ لأن الحوالة“لا بد أن يثبت 
للمحال دين له على المحيل» سواء قلنا: إن هذا الدين (الخصم) بيع دين بنقد مع الحوالة» 
أو قلنا : إنه قرض بفائدة وحوالة. ولم يقل أحد: إن الخصم نفسه حوالة. 

)١(‏ لأن الأمور في المعاملات ينظر إلى الغاية والمقضود منهاء وليس إلى شكلهاء هذا من 
الإسلامي /١ /١١(‏ 505): «والمسألة الثانية: قضية حسم الكمبيالات» وهي أيضًا صورة 
من صور الإقراض بفائدة» والتي تقوم بها البنوك التقليدية» وهي عملية محظورة شرعًاء 
لابتنائها على قاعدة القرض الربوي»» فهنا الشيخ حسم أمرهء واعتبرها من القرض بفائدة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الذي أفرغت به فيه لوجدناها من قبيل بيع الدين لغير من عليه الدين» حيث يبيع 
صاحب الكمبيالة (الدائن) دينه المؤجل المسطور فيها لغير المدين بثمن معجل 
أقل من جنسهء وبيع الدين لغير من عليه الدين محظور مطلقًا عند أكثر الفقهاءء 
وجائز عند بعضهم إذا انتفى فيه الغرر والرباء غير أن الربا ليس بمنتف ههناء بل 
هو متحقق؛ لأن العوضين من النقود؛ وقد باع الدائن نقدًا آجلًا لغير المدين بنقد 
عاجل أقل منه من جنسهء فانطوى بيعه هذا على ربا الفضل والنساءء ومن هنا 
كان محظورًا باتفاق الفقهاء. 

والثاني: أننا لو نظرنا إلى عملية خصم الكمبيالات بحسب المقصود والغاية 
منها لوجدناها أحد أمرين: 

أ- إما إقراض مبلغ» وأخذ المقرض حوالة من المقترض بمبلغ أكثر منهء 
يستوفى بعد مدة معينة» وهو ربا صريح لا مجال للتأويل فيه؛ لأن الحوالة 
يشترط لصحتها التساوي بين الدين المحال به» والمحال عليه» وهنا تحقق بين 
الدين المحال به (وهو مبلغ القرض) والدين المحال عليه (وهو المبلغ الذي تثبته 
الكمبيالة) زيادة في مقابل الأجل» وذلك من ربا النسيئة. 

ب- وإما قرض مضمون بالورقة التجارية المظهرة لأمر المصرف تظهيرًا تامّاء 
إذ المصرف لم يقصد أن يكون مشتريًا للحق الثابت في الذمة» ولا أن يكون 
محالاء وإنما قصد الإقراض» فقبل انتقال ملكية الورقة المخصومة إليه على 
سبيل الضمان» فإذا حل وقت استحقاقهاء ولم يدفع أي من الملتزمين قيمتهاء 
فإن المصرف يعود على الخاصم بالقيمة» دون أن يرغب أو يكلف نفسه مؤونة 
ملاحقة الملتزمين حتى نهاية المطاف» كما هو الحاصل عمليًا»0". 


10( بيع الدين - أحكامهع تطبيقاته المعاصرة. د نزيه حمادء» بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامى /١ /1١(‏ 18). 
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-22 ل يي 

لا خلاصة الكلام السابق: 

يتلخص مما سبق أن تخريج خصم الأوراق التجارية على اعتبارها قرضًا أن 
ذلك من قبيل القرض بفائدة» ويكون قبول الورقة التجارية إما باعتبارها من قبيل 
الرهن»؛ وذلك لضمان الاستيفاء» أو من قبيل الحوالة الفاسدة» هذا ملخص ما 
نقلناه سابقّاء والله أعلم . 

تحريم خصم الأوراق التجارية بناء على هذا التخريج : 

إذا اعتبرنا خصم الأوراق التجارية أنها من قبيل القرض بفائدة» فإن عملية 
الخصم تكون محرمة بالإجماع» وذلك لأن المقرض إذا اشترط على المقترض 
أن يرد إليه أكثر مما أقرضهء فإنه يدخل في باب القرض الذي يجر نفعَاء وهو 
محرم بالإجماع. 

قال العيني : «وقد أجمع المسلمون نقلا عن النبي كِِ أن اشتراط الزيادة في 
انلف 77 

قال ابن عبد البر: «وكل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على 
المستسلف فهي رباء لا خلاف في ذلك»”". 
وقال ابن المنذر: «أجمعوا على أن المسلف إذا شرط على المستسلف هدية» 
أو زيادة» فأسلف على ذلك» أن أخذ الزيادة ربا»”" . 


وقال ابن تيمية : «وقد اتفق العلماء على أن المقرض منتى اشترط زيادة على 
قرضه كان ذلك حرامًا)”*“. 
)١(‏ عمدة القارئ للعيني /٠١(‏ ؟:7١).‏ 
(5) الاستذكار (١؟/‏ 65). 
(©) الإجماع (ص١١١).‏ 
(:) مجموع الفتاوى (9؟/ 785). 
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ونكون بهذا قد انتهينا من قضية تخريج خصم الأوراق التجارية عند من قال 
بتحريم هذه المعاملة» والراجح عندي» والله أعلم أنها من قبيل بيع الديون أي : 
بيع الدين المؤجل بنقد أقل منه. وأنه قد جمع بين ربا الفضل» وربا النسيئة. 

القول الثاني: تخريج من قال: بإباحة عملية خصم الأوراق التجارية. 

حاول بعض الباحثين تخريج عملية خصم الأوراق التجارية على بعض 
المعاملات الشرعية السائغة» وبالتالي يكون بالإمكان جعل عملية خصم 
الأوراق .التجارية من المعاملات السائغة» ومن هؤلاء الدكتور مصطفى 
الهمشري». والدكتور علي عبد الرسول» وهو خلاف ما ذهب إليه عامة 
الباحثين» والفقهاء المعاصرين» وإليك بعض تخريجاتهم. 

التخريج الأول: على أن عملية الخصم مركبة من قرض بضمانء وتوكيل 
بالأجر. ظ 

يقول الدكتور الهمشري: «هذا التخريج قائم على أساس أن علمية الخصم 
عملية مركبة من شيثين : ٠‏ 

-١‏ قرض. بضمان الأوراق التجارية. 

1- توكيل بالأجر من العميل للبنك» لاستيفاء قيمة هذا الدين» ويخصم قيمة 
الأجر مقدمًا من القرض المضمون الذي يسحبه العميل من البنك. 

والعملية بهذا التصور ليس فيها بيع يؤدي إلى محظور شرعي» ويساعدنا في 
هذا التخريج جواز أخذ البنك في عملية القرض النفقة والمؤونة» والإسلام يقر 
القرض بضمانء» كما يقر الوكالة بأجر» وبهذا تكون عملية الخصم من الممكن 
اعتبارها حلالا شرعَاء ويوزع ما يؤخذ على الخصم باسم (الأجيو) على نفقة 
القوضي» "الى “الخلة. "العميلة -بتصات: الررقة التسارية :د بوعلى, تضارت 
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بع ب 1 0005 
التحصيل» كالانتقال» وإرسال الإخطارات. وعلى أجر الوكالة لاستيفاء . 
المبلغ» وتوضيح ذلك أن (الأجيو) مكون من ثلاثة عناصرء كما سبق» وهي 
الفاكدة» العمولة» والمصروفات» وفي تخربجنا هذا سيحصل البنك على عائد 
يتكون من ثلاثة أشياء: نفقة القرض» أجر الوكالة» مصاريف التحصيل»”''. 

وقد ناقشت قضية: كون القرض بضمانء» فيما سبق من دعوى أن الورقة 
المالية هي رهن في يد المصرف. 

وأما الجواب عن دعوى التوكيل بأجرء فيقال: 

أولًا: دعوى الوكالة تتنافي مع حقيقة التظهيرء وذلك أن تظهير الأوراق 
التجارية للمصرف ينقل ملكيتها له”""» ولذلك من حق المصرف أن يتصرف في 
الورقة التجارية وذلك بإعادة الخصم لدى مصرف آخرء أو لدى البنك 
المركزي» ونقل الملكية ينافي دعوى الوكالة» وذلك أن الوكيل نائب عن 
الموكل. ظ ش 

ثانيًا: أن عملية الخصم مكونة من ثلاثة عناصر: وهي الفائدة» والعمولة» 
والمصروفات» ومعلوم أن الفائدة ربا محرم» قال الهمشري: «وفي: تخريجنا : 
سيحصل البنك على عائد يتكون من ثلاثة أشياء : نفقة القرض» وأجر الوكالة» 
ومصاريف التحصيل». 
)١(‏ الأعمال المصرفية والإسلام (ص7١7. .)5١8‏ 
(0) جاء في تعريف الخصم: «تظهير الورقة التجارية التي لم يحل أجلها بعد إلى المصرف / 

تظهيرًا ناقلًا للملكية» في مقابل أن يعجل المصرف قيمتها للمظهر بعد أن يخصم منها مبلعًا 

يتناسب مع الأجل الذي يحل عنده موعد استحقاقها». 


انظر العقود وعمليات البنوك التجارية علي البارودي «(ص7”97). وعليه فالتظهير نقل 
للملكية» وليس من قبيل الوكالة. ١‏ 
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«هلن»ه 

فهل كان الحل يتوقف فقط على المسميات» بحيث إذا غيرنا الاسم أصبح 
الحرام حلالاء وعلى التنزل فإن تخريجه هذا لم ينقل المعاملة إلى الحل» لأن 
ما سماه نفقة القرضء. ما ذا يقصد بهاء إن كان يقصد بذلك, أن هذا في مقابل 
التوقية 1 ةلك من اليا" السريع ايعان العروية وان كان موده 
النفقات التي تدفع في مقابل الخدمات الحقيقية التي يقدمها البنك. لإجراء 
عملية الخصمء فإن هذه التفقات» قد أخنذت في مقابل ما سماه مصاريف 
التحصيل» وأجر الوكالة» وتبقى النفقة الزائدة على ذلك» والتي لا يوجد ما 
يبررهاء سوى أنها فائدة على القرض. 

ثالثًا: قوله: الإسلام يقر القرض بضمانء كما يقر الوكالة بأجر. 

فالجواب عنه: لا يلزم من جواز هذه المعاملة على انفراد» أن تكون جائزة 
مجتمعة» فقد ثبت النهي عن الجمع بين سلف وبيع» مع أن السلف جائز وحده. 
والبيع جائز وحده. 

(ح-884) وروى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله كَل عن 
سلف وبيع» وعن شرطين في بيع وعن بيع ما ليس عندك». وعن ربح ما لم 
بقن 7 

[إسناده 1 

وفي عملية الخصم: جمع بين عقد تبرع (القرض) وعقد معاوضة (الوكالة 
بأجرة)» وفي هذا ذريعة لاستباحة الزيادة على القرض . 

)١(‏ مسند أبى داود الطيالسى (/ا176؟). 
(0) سبق ل انظر 0 
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اناا بجي تحط لتحت طحت 

التخريج الثاني لمن قال: بالإباحة: 

التخريج باعتبار الخصم على أنه تنازل على سبيل الإبراء والإسقاط (ضع 
وتممك] ): 

وهو تخريج ذكره الهمشري» ومال إليهء وذكر أنه يتفق مع الروح الإسلامية» 
وفي هذا يقول: «يعتمد هذا التخريج على جواز أخذ أقل من قيمة ما يستحق 
بعقد المداينة» ويكون الفرق متنازلًا عنه على سبيل الإبراء» والإسقاط». 

ثم يؤيد هذا التخريج بقوله: «وفي كتب الفقه أمثلة على ذلك» منها الصلح 
على ما استحق بعقد المداينة» مثل بيع النسيئة» ومثل الإقراض» أخذ لبعض 
حقه» وإسقاط الباقي» وصورته: رجل له على آخر ألف درهم» فصالحه عنها 
على خمسمائة جاز» ويجعل مستوفيًا لنصف حقهء ومبرئًا له عن النصف الآخرء 
لا معاوضة؛ لأنه يكون رباء وتصحيح تصرف المسلم واجب ما أمكن» وقد 
أمكن بما ذكرنا . 

فالتنازل على سبيل المعاوضة حرام»؛ وعلى سبيل الهبة والإبراء صحيح» 
ومباح» فلم لا نجوز عملية الخصم بناء على هذا التصوير؟ ونكون بذلك 
صححنا تصرفًا شائعاء بدلا من تحريمهء ما دام في فقهنا فسحة» ويكون العميل 
عندما يقدم الكمبيالة للخصم قد رضي بأخذ أقل من القيمة الأصلية المدونة 
فيهاء وتنازل عن الباقي على سبيل الإبراء والإسقاط» لا المعاوضة» ومظاهر 
. الإبراء ظاهرة» فالعميل هو الذي يذهب إلى البنك باختياره» ويطالب بنفسهء 
. وبهذا تكون عملية الخصم لا ربا فيهاء قال: وأميل إلى هذا التخريج إذا عدلت 


صيغ بنود (الأجيو) وعندئذ لا أجد قالش توا فين ا 


0.09٠١ الأعمال المصرفية والإسلام (ص7309ء‎ )١( 
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وهذا التخريج: هو عين مسألة ضع وتعجل» فيتعجل بعض حقه» ويضع 
البعض الآخرء على سبيل الإبراء» والإسقاط. 

ولا يصح هذا التخريج من ثلاثة وجوه: 

الوجه الأول: 


تخريج الخصم على أنه من باب التنازل على سبيل الإبراء والإسقاط لا 
يصحء وذلك لأن ذمة المصرف غير مشغولة بقيمة الكمييالة» فهو ليس مديئا 
بهاء فكيف يبرأ من شيء لم يثبت في ذمته أصلاء وإذا لم يكن البنك مديئًا 
لطالب الخصمء فإنه يصدق عليه أنه زاد في مقابل التأجيل» لا أنه وضع في 
مقابل التعجيل» فالمصرف قد أقرض طالب الخصم نقدًا ليسترد أكثر منه عند 
حلول أجل الورقة» فهي زيادة في مقابل التأجيل. 

الوجه الثاني : ٠‏ 

أن حامل الورقة لم يكن تنازله على سبيل الإسقاط والهبة» وإنما كان ذلك 
بشرط أن يقوم المصرف بإقراضه جزءًا من قيمتهاء كما أن الإسقاطء والإبراء 
ليس متروكًا لاختيار المظهرء فإن شاء تركها للمصرف» وإن شاء أخذهاء بل إن 
المصرف وهو المقرض يشترطهاء. وبهذا تكون معاملته على سبيل المعاوضة» 
وليس من قبيل الإسقاط والإبراء» وهذا لا يجوز. 

الوجه الثالث: 

أن من أجاز علمية (ضع وتعجل) نظر إلى النفع الذي يلحق المدين من براءة 
ذمته» وإلى النفع الذي يلحق الدائن بتعجيل حقه؛ أما في عملية الخصمء فالأمر 
مختلف ؛ لأن المدين لا يزال مديئًا لم تبرأ ذمته» ولم يجن نفعّاء بل تعاقب عليه 
دائن آخرء وهو المصرف. 
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التخريج الثالث لمن قال بالإباحة : 

التخريج باعتبار الخصم على أنه قرض» وجعالة. 

قرض من المصرف لحامل الكمبيالة» وجعالة على تحصيل قيمة الكمبيالة. 

يقول الدكتور علي عبد الرسول: إن الفقهاء يرون أن خصم الكمبيالة يكون 
حلالاء إذا اتخذ صورة أخرى» وهو أن يحصل الدائن على قمة الكمبالةافة 
البنك كقرض بلا فائدة» منقوص منه مبلغ يستحقه البنك كعمولة» أو جعالة» 
نظير التحصيل» وذلك على الفورة الشرعية الآتية: 

يقدم الداتن الكمبيالة بدينه المؤجل لشخص آخر (وقد يكون بنكا) يتفق معه 
على مبلغ يتركه من الدين جعلا له على التحصيل» ويأخذ منه باقي الدين قرضًا 
بلا فائدة» وعند حلول الأجل يحصله ذلك الشخص لحساب الدائن» ويأخذه 
سدادًا لدينه» وللجعل الذي التزمه له الدائن. 

وله اتخاذ جميع الإجراءات التي تكفل سداد الدين على حساب الدائن» فإن ' 
تعذر تحصيل الدين حتى بالإجراءات القانونية» كأن أفلس المدين عاد ذلك 
الشخص على الدائن بقيمة القرض فقطء ولم يستحق الجعل» ‏ وعلى هذا النظام 
يكون القطع على الكمبيالة جائرًا شرعًا إذ مرجعه إلى أنه تحصيل للدين نظير 
جعل على التحصيل» مع دفع باقي الدين قرضًا بلا فائدة» ولا شيء غير ذلك» 
فهو جائز شرعًا. 

فقد قال شارح متن خليل في فقه المالكية ما نصه: «والمجاعلة على اقتضاء 


الدين بجزء مما يقتضيه» منعها أشهب» والأظهر جوازها”'"', وفيه أيضًا «ولم 


..)6١ /4( انظر منح الجليل‎ )١( 
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قله 


يختلف قول مالك ويه في الرجل يكون له على الرجل ماثة دينار» فيقول لآخر: 
ما اقتضيت من شيء من ديني » فلك 20 

فيكون القطع على الكمبيالة على هذا النظام جائرًا على مذهب مالك ؤك . 

فعلينا إذن أن نعطي حسم الكمبيالة صورته»ء وحقيقته المقبولة شرعًاء فنعتبره 
تركًا لبعض الدين» لمن يحصلهء جعلًا له على التحصيل» ولا يقتضي ذلك إلا 
. تعديا طفيقًا فيما نرى في النظام الحالي» يتلخص في عدم تحميل العميل بأية 
مبالغ إذا لم يتم تحصيل الكمبيالة» بحيث لا يعود البنك على العميل في هذه 
الحالة إلا بمقدار ما قبضه منه فعلاء وأما تحديد الجعل فلا يختلف الأمري 
فالجعل الذي يخصم.ء ويستحق للبنك». لا بد وأن يتحدد عملا على أساس 


مقدار الدين ا 


وقد تعقب بما يلي: 

أولا: تسمية ما يأخذه المصرف جعلًا تغيير في الأسماء فقطء يدل لذلك ما 
ذكره الباحث .من أن الجعل لا بد أن يتحدد على أساس مدة القرض» إذ ذلك 
شأن الفائدة» لا الجعل؛ لأنه لا أثر لطول المدة التي تفصل بين التوكيل 
بتحصيل الكمبيالة» وبين مباشرة التحصيل على مقدار الجعل؛ لأن مباشرة 
.التحصيل لن تكون إلا في تاريخ الاستحقاق» فلا أثر للمدة التي تسبق ذلك» 


)١(‏ المرجع السابق» الصفحة نفسها. 

(؟) بنوك بلا فوائد. د علي عبد رب الرسول؛ مجلة المسلم المعاصر (ع): ١7949 ١4‏ ه 
الموافق ١919‏ م ص285» 4غ والمبادئ الاقتصادية في الإسلام للمؤلف نفسهء 
ص56١1: ١1556‏ . 
وانظر أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة» لفضيلة الشيخ مبارك آل سليمان /١(‏ 
53/6 , 
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طالت المدةء أو قصرتء. فدل ذلك على أن المأخوذ في الاعتبار هو مدة 
القرض» وأن الجعل في حقيقته» ما هو إلا الفائدة على القرض . 

ثانيًا : من المعلوم أن الجعالة من العقود الجائزة» وليست اللازمة» ومعنى 
ذلك» أنه يجوز للغاعل الترفي اعفد قبل أن يبدأ العامل بالعمل» فإذا عرفنا 
أن المصرف لا يبدأ في مباشرة العمل إلا في تاريخ الاستحقاق» فهل سيقبل 
المصرف عدول مظهر الورقة عن العقد قبل تاريخ الاستحقاق» وهو الذي ما 
أقرضه أصلاء إلا طمعًا في الجعل؟ 

ثالنًا: ما ذكره المالكية ليس فيه أنهم جمعوا بين قرض وجعالة» حتى يمكن 
الاستشهاد به» وإنما ذكروا أن العامل الذي يحصل الدين يأخذ الجعل مما 
يقتضيه» وليس فيه أنه أقرض الجاعل شيئًّاء» فهو ينطبق تماما لو كان العقد يقتصر 
على تحصيل الكمبيالة فقط دون الخصمء وكون الجعل يحدد بجزء مما يقتضيه 
من الدين» ليس هو محل الإشكال» حتى يكون الاستشهاد به في كلام المالكية» 
وإنما الإشكال في الجمع بين القرض والجعالة» وهو الذي ليس في كلام 
المالكية ما يصلح مستمسكا للاحتجاج به على قضيتنا”7. 

التخريج الرابع لمن قال بالإباحة: 

تخريج الخصم على أنه حوالة» أو استيفاء بأجر. 

ذكر ذلك الهمشريء وردهء وفي ذلك يقول: «لم لا نعتبر عملية الخصم 
عملية استيفاء بأجرء وهو أحد مفهومات الحوالة» ونعتبر الأجر ما اصطلح. 
البنلف: على تسملته: 2( لأجيو)1 4 . 


)١(‏ انظر: أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة (ص0"58. 
(؟) الأعمال المصرفية والإسلام (ص9١35).‏ 
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ودعم هذا بفتوى للشيخ محمد رشيد رضاء حيث ورد على الشيخ سؤال 
عن حكم بيع الدين إلى بعض البنوك أو غيرها بأحد النقدين أو الأوراق 
المالية. 

فكان في الفتوى: «. . . ولمن احتاج إلى ذلك أن يأخذ ما يأخذ من البنك أو 
غيره على أنه دين» يحوله بقيمته على مدينه» أو بأكثر منه» ويجعل الزيادة أجرة» 
آنا ا ا 

ومع ذلك فقد رد الهمشري نفسه على الشيخ محمد رشيد رضاء ولم ير هذا 
التخريج يقوى على إباحة عملية الخصمء وفي ذلك يقول ردًا على محمد رشيد 
رضا: «إن هذه الفتوى لا تقوى على إباحة عملية الخصم بصورتها الراهنة» 
حيث إنه د عقا أن البنك يخصم من العميل ثلاثة أشياء: ‏ 

0 الفاتدة. 7- العمولة (الأجر). ”- المصاريف:.‎ -١ 

فالعمولة: وهي الأجرء من الممكن إجازتهاء وكذا المضاريف؛ لأن كلا 
منها مقابل خدمات حقيقية قدمها البنك» قالعمق لة مقابل فتخ: الحساب» 
ومسكهء والمصاريف مقابل ما أنفقهء وتكبدهء 'وهذا يتفق مع الإسلام 
وسماحتهء وما نادت به الفتوى. ويبقى بعد ذلك حكم الفائدة». فكيف 
نستسيغها؟ وعلى أي تأويل نخرجها؟ | 

وهذا ما أغفلته الفتوى» حيث إن الإجابة لم تتعمق في فهم ما يؤخل عند بيع 
الدين» أو خصمهء وبهذا اقتصرت الفتوى عند الإجابة على تغطية ما يؤخذ عند 
بيع الدين» أو استيفائه كأجرء ولم تتناول الفائدة» اللهم إلا إذا أدميجت الفائدة 
مع العمولة» وأصبح الكل أجرّاء وبالطبع لا يمكن أن نتصور ذلك؛ لأن العرف 


.)385 2708 الأعمال المصرفية والإسلام (ص‎ )١( 
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والقانون يأبيان إدماج الفائدة مع العمولة في بند واحد؛ لأن كلا منهما يحدد 
بنسبة معينة» مما يفهم منه انفصال الفائدة عن العمولة. 

وبناء على ما تقدمء فالعملية بصورتها الراهنة لا يقوى هذا التخريج على 
إباحتهاء وإن أباحت الفتوى هذا التصرف» فذلك لأنها قصرت في فهم طبيعة 
التعامل» أو على اعتبار إدماج الفائدة والعمولة» واعتبارهما كأجر»ء وقد ثبت 
أنهما منفصلان)7"' . 

كما أن الشيخ مبارك آل سليمان تعقبه بأمر آخر: 

وفي ذلك يقول: «فهم الباحث مما ذكره بعض الفقهاءء من أن الحوالة 
تتضمن معنى الاستيفاء» أن المراد بذلك استيفاء المحال دينه من المحال عليهء 
وليس كذلكء. إذ لو كان الأمر كذلك؛ لكان ذلك توكيلا من المدين لدائنه في 
قبض الدين من المحال عليه: واستيفاء دينه من ذلك» وليس حوالة تبرأ بها ذمة 
الفحل ولهذا قلتة زةاهذا لتشم حي تخريع الغفب على ال#خحوالة» 
أو استيفاء بأجر - يرجع إلى التخريج السابق - يعني: تخريج الخصم على أنه 
قرض بضمان» ووكالة بأجر- والصواب في معنى تضمن الحوالة للاستيفاءء أن 
المراد بذلك أن المحال بقبوله الحوالة» يكون قد استوفى دينه من المحيل 
حكمّاء بدليل أن المحيل تبرأ ذمته من الدين بمجرد الحوالة» بحيث لا يرجع 
عليه المحال بحال» ولهذا اعتبر الفقهاء الحوالة قبضّاء يوضح ذلك أنه بمجرد 
الحوالة لم يحصل استيفاء من المحال عليه حقيقة» فلو كان المراد ما فهمه 
الباحث» ما صح القول بأن الحوالة في حقيقتها استيفاء»6' . 


.)7017( الإعمال المصرفية والإسلام‎ )١( 
- وما تعقب به الهمشري»‎ »)715 /١( أحكام التعامل في الأسواق الماليّة المعاصرة‎ )7( . 
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اتتخريج الخامس. لمن قال: بالإباحة. 

تخريج الخصم على أنه تبادل بين القيمة الاسمية والقيمة الحالية. 

وهو رأي ذكره الدكتور محمد مصلح الدين» ونسبه إلى خبراء البنوك» دون 
أن يسميهم» يقول الدكتور: ٠ ١‏ 

«والخصم في الواقع: هو الفرق بين القيمة الاسمية للكمبيالة» وقيمتها 
الحالية» ففي هذه الصفقة تستبدل القيمة الاسمية للكمبيالة بالقيمة الحالية» فهو 
بهذا تبادل بين قيمتين نقديتين» ولهذا كانت صفقات الخصم: عبارة عن صفقات 
ببع» فمن يقدم الكمبيالة للبنك» لصرفها نقدّاء عليه أن يقبل ما هو أقل من 
قيمتها الاسمية» والزيادة التي يكسبها البنك: هي بلا شك عن رباء ولكنه يتعلق 
بصفقات بيعء لهذا فهو ربا فضلء يصبح طبقًا لرأي ابن القيم مباحًا بسبب 
حاجات الجمهور. . . وبناء على رأي ابن القيم يؤكد خبراء البنوك أن الخصم 
نهنا [لاستتقتزية الآ يدن أن شدوع طشنت تعريف الرباانن ترع الشييهه وهو 
المحرم قطعًا بنص القرآن» وعلاوة على ذلك هم يشيرون إلى حالة العرايا. . . 
والتي أباحها النبي في حالة حاجة الناس» للحصول على الرطب. . 

وعلى هذا القياس يقول هؤلاء الخبراء: إن استبدال القيم النقدية كما'هو في 
حالة الذهب زالفضة- يجب أن 57 به» فما ينطبق ويصح على حالة التمرء 
يجب أن يسري أيضًا لنفس السبب» استجابة لحاجة الناس في حالة الأشياء 
الممائلة.من نفس النوع» فثل الذهب والقضة» اللذين لهما قيم نقدية» وبهذه 
ِِ قرو يق لخدن في كتابه (أحكام الأوراق التجارية) (ص٠50)»‏ فإنه فهم 


أن الحوالة استيفاء من المحال عليهء يقول فى ذلك : «وبهذا يتبين أن الحوالة إنما اعتبرت 
استيفاء لما يحصل فيها من استيفاء الدائن دينه من المحال عليهء وهذا هو مقصودها...2. 
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الطريقة فهم يعتقدون أن استبدال القيمة الاسمية للكمبيالة بالقيمة الحالية لها 
مسموح به. . . وزيادة على ذلك فهم يشيرون إلى كلمة نسيئة التي تعني التأخير 
الممنوح للمدين» ويذكرون أن علة الحكمء أو السبب الذي من أجله حرم الربا 
تكمن في النسيئة؛ لأن التأخير قد منح للمدين نظير زيادة في المبلغ المقرض»ء 
وكما لاحظ ابن القيم» فإنه أعطى فرصة للدائن للاستمرار في زيادة مبلغه حتى 
وصل مبلغ المائة إلى الآلاف» وكانت النتيجة أن المدين قد مني كلية بالحرب» 
ويقولون: إن هذا لا يحدث في الخصه""'. 

ويناقش هذا التخريج : 

أولا: القول بأن خصم الأوراق هو تبادل بين قيمتين: الاسمية والحالية» 
يتوجه سؤال؟ هذه المبادلة على سبيل التمليك لا تخرجء إما أن تكون بيعَاء أو 
تكون قرضًاء ولا يمكن تصور غير هذاء فإن كانت بيعَاء كان من قبيل بيع نقد 
آجل بنقد عاجل أقل منه» فيجتمع بذلك ربا الفضل وربا النسيئة. 

وإن كانت على سبيل القرضء» فلا يجوز للمقرض أن يشترط زيادة على 
قرضهء وقد نقلت الإجماع على تحريمه. 

ثانيّا : القياس على العرايا قياس غير صحيح» وذلك أن من شرط القياس عند 
كثير من العلماءء أن لا يكون الأصل المقيس عليه مستثنى من القياس» 
فالقاعدة: عدم جواز العراياء ولكنها أبيحت استثناء من الأصل» فلا يصح 
القياس عليهاء وهي مستئناة من القاعدة» وقياس القيم النقدية (الذهب والفضة) 
على العراياء وهو ما عبر عنه بحالة التمر قياس غير صحيح» وذلك أن الذهب 


.)١155 .١58ص( أعمال البنوك والشريعة الإسلامية. د. محمد مصلح الدين‎ )١( 
.)57١ وانظر حكام الأوراق النقدية والتجارية في الفقه الإسلامي - ستر بن ثواب الجعيد (ص‎ 
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والفضة كانت موجودة على عهد النبي يله وكانوا يتعاملون بالدراهم والدنانير» 
ولم ينقل أن النبي كَلِهِ رخص في استبدال الذهب بالذهب أو الفضة بالفضة مع 
التفاضل عند قيام الحاجةء فلو أخذ هذا المبدأء وهو إباحة الربا عند قيام 
الحاجة لادعى كل متعامل بالربا حاجته إليه. 


ل الراجح في عملية خصم الأوراق التجارية: 

الذي أذهب إليه أن عملية الخصم هي من باب بيع الدين على غير من هو 
عليه؛ ولا يصح أن توصف بأنها قرض؛ لأن القرض إذا قصد به التكسب خرج 

من القرض إلى المعاوضة» وهذا شأن البيوع. 

وإذا انك مايه الع من باقو نوم النون تقار عبن مرو فى عليه عر عات 

تتم عن طريق المصارف فهي محرمة شرعًا لاشتمالها على الرباء لأن الخصم 
سكو عن طيق لع قد ل لياع قن كر وهذا محرم؛ لأنه يجمع بين ربا 
الفضل وربا النسيئة . 

وإن تمت 'عملية الخصم خارج المضرف» 700 
ما يحمي هذه المعاملة من الوقوع في الربا: 

من ذلك: 

(أ) ألا يبيع الكمبيالة بنقد مطلقّاء بل يجب أن يكون الثمن عرضًا حتى لا 
يكون بين الثمن والمثمن أي من ريا الفضل أو ربا النسيئة. 
1ن رحن امد عن از ركز :الس كن اعون اقرب القن 


بهذين الشرطين لا أرى أي محذور في خصم الأوراق التجارية» والله أعلم. 


< 2ه © حي ده 


فهرس المحتويات 
خطة البحث واه الس 3 
سوق المال: توطئة وماو ال اموا م موي او ا 18 
الباب الأول: أنواع الأسواق المالية 0 ا 00 
الفصل الأول: أقسام السوق من حيث التعامل 00 
العيية؟] لول لمق لا وليه اده م 
الفرع الأول: تسويق الأوراق المالية في السوق الأولية 000 
الفرع الثاني: حكم التسويق إذا كان مصحويًا بضمان الاكتتاب 0 
الفرع الثالث: حكم قصر السمسرة على أناس مخصوصين 0 0 000 
المبحث الثاني : السوق الثانوية 0 1 
الفرع الأول: الأسواق المنظمة (البورصات) 5212008 0 3 
الفرع الثاني: الأسواق غير المنظمة ا 21 
الفرع الثالث: طريقة تداول الأوراق المالية في السوق الثانوية 0 
. الفصل الثاني: أقسام السوق من حيث الأدوات المتداولة فيه ا 
الميوية الأول سوق رأسن الماك حك اه 0 
المبحث الثاني : سوق التقد ..... 00 ا ا ا 1 
المبحث الثالث: في الحكم الفقهي للأسواق المالية من حيث الجملة 00 
الباب الثاني: في الأدوات المتداولة في سوق رأس المال م 1 
الفصل الأول: في الشركات المساهمة ...... ماي ا 00 
المبحث الأول: التعريف بالشركات المساهمة ا بالا ا 


فهرس المحتويات 


يي ل ا 


المبحث الثاني : في إجراءات تأسيس شركات المساهمة في النظام السعودي ... 4١‏ 


المبحث الثالث: التكييف الفقهي للاكتتاب 1 
المبحث الرابع: التكييف الفقهي للشركة المساهمة 1313116 000 
المبحث الخامس: حكم شركات المساهمة من الناحية الفقهية 1 
المبحث السادس: في الشخصية الاعتبارية للشركة 0 000 
المبحث السابع: مبدأ المسئولية المحدودة للشركة من الناحية الفقهية 00 ور 
الفصل الثاني: في مفهوم الأسهم وخصائصها و 1 
المبحث الأول: في التعريف بالأسهم وبيان خصائصها وحقوقها ١7‏ 
المبحث الثاني : أنواع الأسهم وبيان حكم كل نوع اماس ا 1 
الفرع الأول: أقسام الأسهم من حيث طبيعة الحصة التي يدفعها الشريك ...... ١0‏ 
الفرع الثاني : أنواع الأسهم من حيث الشكل والتداول 0 ا 
الفرع الثالث: أنواع الأسهم من حيث الحقوق مم ةي رت و 114 
الفرع الرابع : تقسيم الأسهم من حيث الاستهلاك وعدمه 0 000 
المسألة الأولى: استهلاك الأسهم من التاحية الفقهية يي ب 
المسألة الثانية: حكم إصداز أسهم التمة 8ب 001001 
المبحث الثالث: القيم التي تصدر بها الأسهم لط ا ا 11 
المبحث الرابع: في حقيقة السهم 100000070 8 ز ز ز ز[ [  [‏ 1 01000 
المبحث الخامس: الموقف الفقهي من إصدار الأسهم 000 
الفرع الأول: حكم المساهمة في الشركات المختلطة ا ب 1 
المبحث السادس : المضاربة في الأسهم المتاجرة) 000 
الفرع الأول: في معني المضاربة والفرق بين المضارب والمستثمر 7 
الفرع الثاني: حكم المضاربة في الأسهم (المتاجرة) او 1 


فهرس المحتويات 


< نه 


المبحث الجاةة بيع الأسهم قبل التخصيص اشاب سس او 
المبحث الثامن: حكم استثمار أموال الاكتتاب قبل التخصيص 08 
المبحث التاسع: في بيع الأسهم بعد التخصيص وقبل التداول 00010 
المبحث العاشر: إشكال وجوابه عن تداول الأسهم و ب 
الفصل النالك 2 قن المكدانه حا د ا د ا 0 
المبحث الأول: في تعريف السندات وعوامل إصدارها وشروطه 5200 
المبحث الثاني: في أنواع السندات ا 
المبحث الثالث: حقوق حامل السندر 121*000 
المبحث الرابع : الفرق بين الأسهم والسئدذات ............. 220 
المبحث الخامس: خلاف العلماء في حكم إصدار السندات 000 
المبحث السادس: حكم تداول السندات ا 
الفرع الأول: بيع السندات على من تولى إصدارها ام ل ام 
الفرع الثاني: في بيع السندات على غير الشركة المصدرة 0 
المسألة الأولى: بيع أصل السند بشمن مؤجل ب ا 0 
المسألة الثانية: يبع أصل السندات على غير من هو عليه بثمن حال .......... 
المبحث السابع: البديل الشرعي للسندات 111 
الفرع الأول: سندات المقارضة (المضارية) 321000 
المسالة الأول : التعريف: سعدات المقارفة 15111111 
المسألة الثانية : الحكم الفقهي لسندات المقارضة 000 
الفرع الثاني: سندات المقارضة لدي الأوقاف الأردنية 00 
المسألة الأولى: التعريف بسندات المقارضة لدي الأوقاف الأردنية 0 


المسألة الثانية: الحكم الفقهي لسندات القروض بحسب القانون الأردني 


0300-00 


ومقموم 


0200000 


2053530 


لومعم 


مءمممه 


32211115 


3223110 


الفرع الثالث: سندات الإجارة مس سيت 1ك 
المسألة الأولى: التعريف بسندات الإجارة مح ا ا لع 1 
المسألة الثانية: سندات ملكية الأصول المؤجرة "2512# 
المطلب الأول: التعريف بسندات ملكية الأصول المؤجرة وبيان خصائصها .... 
المطلب الثاني: التوصيف الفقهي والحكم الشرعي لصكوك ملكية الإجارة ... 
الحكم الأول: في بيع المشاع و ا 1 
الحكم الثاني: حكم بيع الحصة المشاعة في العين المؤجرة 00000 
الحكم الثالث: في إجارة المشاع مل ا او 
المسألة الثالثة: سندات ملكية المنافع اا 01 
المطلب الأول: التعريف بسندات ملكية المنافع ا 0 


المطلب الثاني : الوصيف الفقهي والحكم الشرعي لسندات ملكية 


متاقع ا لأعيانّ الْمعيئة مم سس ساسم سمهت 220 
الحكم الأول: في تأجير المستأجر لما استأجره بعد قيضه ......... 11 
الحكم الثاني : تأجير المستأجر لما استأجره قبل القبض 1111 
المطلب الثالث: توصيف سندات ملكية المنافع الموصوفة وحكمها الفقهي ... 
المطلب الرابع: حكم تداول صكوك الأعيان الموصوفة في الذمة 20 
المسألة الرابعة: سندات ملكية الخدمات 1 


المبحث الثاني : في التوصيف الفقهي لحصص التأسيس 20110ظ21 


المبحث الثالث: الحكم الفقهي لحصص التأسيس م اسيك 
الباب الثالث: فى عمليات سوق الأوراق المالية 1 


فهرس المحتويات 


الفصل الأول: في العمليات العاجلة والفورية وأحكامها الفقهية م 11 
المبحث الأول: بيع الأسهم والسندات في العمليات العاجلة العادية 11000 
المبحث الثاني : التعامل بالهامش(الشراء بجزء من الثمن) 00000000 
الفرع الأول: الحكم الفقهي للشراء بالهامش السو اد المي م1 
الفرع الثاني: إمكانية تصحيح الشراء بالهامش عاد الاج السو سسسة ا عاق 
الفرع الثالث: في رهن الأسهم ا 
المبحث الثالث: البيع على المكشوف «البيع القصير) فصا د و ا 
الفرع الأول: في تعريف البيع على المكشوف ا 
الفرع الثاني: الأحكام الفقهية للبيع على المكشوف ماقو ا وااو 
المطلب الأول: حكم البيع على المكشوف 5650006ظ5 0000 
المطلب الثني: في العقود المقترنة في البيع على المكشوف 00 
المسألة الأولى: في إقراض السهم او الا نع ل 1 
الصورة الأولى: أن يكون اقتراض الأسهم من السمسار اسطبو و ادو ا 
الصورة الثانية: أن يكون اقتراض الأسهم من غير السمسار 00 
المسألة الثاني : .رهن الثمن عند المقرض.وائتفاعه به .... 0 0 510000 
المسألة الثالث: البيع على المكشوف قبل اقتراض البائع الأسهم امس قةء 
التشالة الرابعة: في اشتراط تحمل المقترض أرباح الأسهم للمقرض 7ع 
المسألة الخامسة: في اشتراط حلول القرض شع ا م ا ةق 
المسألة السادسة: حكم هامش الضمان ا ا 
الفصل الثاني: في المعاملات الآجلة وأحكامها الفقهية 00 

التعريف بالمعاملات الآجلة سو اسم ل 3 


فهرس المحتويات 


المبحث الثاني: حكم المرابحة والوضعية في الببوع الآجلة 1*0 
المبحث الثالث: العمليات الآجلة الشرطية (الاختيارات) 21117170170 
الفرع الأول: التعريف بالعمليات الآجلة الشرطية و ا 
الفرع الثاني : حكم العمليات الآجلة الشرطية ل 
المطلب الأول: حكم المعاوضة على حق الخيار 0000 21# 
المطلب الثاني: حكم العقود الآجلة بشرط الخيار 1011 
الباب الرايع: في الأدوات المتداولة في سوق النقد 2510 
الفصل الأول: في الأوراق التجارية ااا 91 
المبحث الأول: في تعريف الأوراق التجارية وبيان خصائصها وأنواعها 7 
المبحث الثاني: في الكمبيالة مك متو ا و ا الما 1 
الفرع الأول: في تعريف الكمبيالة وبيان خصائصها ............... شط( 
الفرع الثاني: في حكم إصدار الكمبيالة ا 000 
الفرع الثالث: في تداول الكمييالة ..ب.ب.ب....... ل لم 
الفرع الرابع : التخريج الفقهي للكمبيالة ا لل 
لمكا ل" الار لق التكوة اللمنتربه ساسمتا للا سي د ا 
المسألة الثانية: أن يكون المسحوب عليه غير مدين للساحب 2*1 
المسآلة الثاقة: أن يكوة التاحن قير عذين اللمسطيك ا مد اه 0 
المبحث الثالث: السند الإذني (السند لأمر) ما مط اومس ع 0 
المبحث الرابع: في الشيك ا تاو تان م اسع فم جاده عق ال لل م 
الفرع الأول: تعريف الشيك والفرق بينه وبين بقية الأوراق التجارية 27 
الفرع الثاني : التكييف الفقهي للشيك 0 


المسألة الأولى: الشيك الموجه من العميل إلى مصرف له فيه حساب 5 


فهرس المحتويات > 


السالة الثانية: ألا يكون لمحرر الشيك رصيد في البنك مسا لال أ 
التسقة الخاسشن:"الفرق مين الأوزاق"الشالة والاوراق العسارة 00 
المبحث السادس: أحكام التعامل بالأوراق التجارية م ا 1 
الفرع الأول: تحصيل الأوراق التجارية 001000 
الفرع الثاني : رهن الأوراق التجارية [ز[ ‏ 1[ ز ز[ز[ز[ز[ [ [ [ [ ا 00 
الفرع الثالث: خصم الأوراق التجارية ااا 000 
الفرع الرابع: حكم خصم الأوراق التجارية ب 000 
المطلب الأول: أن يتولى الخصم المصرف المدين بقيمة الكمبيالة 00 
المطلب الثاني: الخصم من مصرف ثالث غير مدين بقيمة الكمبيالة 0 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
رض ل ا ا تك ل الح ل د 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمدء وعلى آله وصحبه أجمعين؛ أما بعد: 

فهذا هو المجلد الرابع عشر والخامس عشر من المعاملات المالية» وقد 
خصصته لعقود الشركة والمضاربة» ومنها عقدا المساقاة والمزارعة» وإن كان 
. الراجح في عقود الشركة أنها ليست من عقود المعاوضات عند جماهير العلماء 
خلاقًا للمالكية إلا أن عقد الشركة لما كان فيه شوب معاوضة» وكنت قد درست 
في المجلد السابق شركات المساهمة ضمن أحكام سوق المال» والمعاملات 
المصرفية رأيت أن أختم هذه العقود باستكمال عقود الشركة» وإلحاق عقود 
الشركة في الفقه الإسلامي بشركة المساهمة وبهذا أكون قد انتهيت من عقود 
المعاوضات,. ولله الحمد. 

وقد انتظم بحث عقود الشركة في الخطة التالية: 

تمهيد : ش 

المبحث الأول: في تعريف الشركة وبيان مشروعيتها . 

المبحث الثاني: في حكم الشركة على سبيل العموم. 

المبحث الثالث: أنواع الشركة بمعناها العام. 

المبحث الرابع: في الوصف الفقهي للشركة. 

الفرع الأول: عقود الشركة من العقود الجائزة. 

الفرع الثاني: عقد الشركة بين عقود المعاوضات. 

الباب الأول: في أركان الشركة. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ري 22 ين لضت 

الفصل الأول: في شروط الشركة المتعلقة بالصيغة. 

المبحث الأول: في انعقاد الشركة بالمعاطاة. 

المبحث الثاني: في تعليق انعقاد الشركة. 

الفصل الثاني: في شروط الشركة العامة المتعلقة بالعاقد. 

المبحث الأول: في اشتراط توفر الأهلية في العاقدين. 

الفرع الأول: في اشتراط إسلام الشريك. 

الفرع الثاني: في عقد الشركة على الأشياء المباحة. 

الباب الثاني: في شركة الأموال. 

الفصل الأول: في شركة العنان. 

المبحث الأول: في شركة العنان وبيان خصائصها. 

المبحث الثاني: في حكم شركة العنان. 

الفصل الثاني: في شركة المفاوضة. 

المبحث الأول: في تعريف شركة المفاوضة. 

المبحث الثاني: في اشتراط لفظ المفاوضة في الصيغة. 

المبحث الثالث: في حكم شركة المفاوضة. ظ 

المبحث الرابع: في شروط شركة الأموال. 

الفرع الأول: في الشروط المتفق عليها. 

الفرع الثاني: في الشروط المختلف فيها. 


الشرط الأول: في اشتراط أن يكون رأس المال من النقدين. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا يي لتك 6 
المسألة الأولى: في كون رأس مال الشركة من الفلوس. 
المسألة الثانية: الشركة في العروض. 
المسألة الثالثة: الشركة في الذهب والفضة غير المضروبة. 
الشرط الثاني: في اشتراط خلط المالين. 
مطلب: الشركة بالمال المشاع . 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون رأس المال عينا لا ديئًا. 
الشرط الرابع: في اشترط تجانس مال الشركة. 
الشرط الخامس: العلم بمقدار رأس مال الشركة. 
الشرط السادس : في اشتراط العمل في شركة العنان علي أحد المتعاقدين. 
الشرط السابع: في اشتراط التساوي في رأس المال. 
المبحث الخامس : في الربح والوضيعة في شركة العنان. 
المبحث السادس: في اشتراط توقيت الشركة. 
المبحث السابع: في تصرفات الشريك. 
الفرع الأول: في التبرع من مال الشركة. 
الفرع الثاني: في خلط مال الشركة بماله الخاص. 
الفرع الثالث: في توكيل الشريك رجلا أجنبيا . 
الفرع الرابع: في استئجار الشريك من يعمل معه. 
الفرع الخامس : في إيداع الشريك مال الشركة. 
الفرع السادس: في السفر في مال الشركة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الفرع السابع: في حق الشريك في الإقالة. 
الفرع الثامن: في الرد بالعيب. 
الفرع التاسع: في حق الشريك في دفع المال إلى أجني مضارية. 
الفرع العاشر: في إقرار الشريك بدين على الشركة. 
الفرع الحادي عشر: في تصرفات الشريك في مال الشركة. 
المسألة الأولي: في بيع الشريك بغبن فاحش . 
المسألة الثانية: في بيع الشريك بالدين. 
المسألة الثالثة: قي شراء الشريك بالدين. 
المسألة الرابعة: تصرف الشريك في الرهن والارتهان. 
المسألة الخامسة: في إبضاع الشريك. 
الباب الثالث: في شركة الأعمال (الأبدان). 
توطئه: في تعريف شركة الأعمال. 
الفصل الأول: في مشروعية شركة الأبدان. 
الفصل الثاني: التوصيف الفقهي لعقد شركة الأعمال. 
القصل الثالث: في انقسام شركة الأعمال. - 
المبحث الأول: في انقسام شركة الأبدان إلى تقبل الأعمال وتملك المباحات . 
المبحث الثاني: في انقسام شركة الأعمال إلي عنان ومفاوضة. 
الفصل الرابع: في شروط شركة الأعمال. 
الشرط الأول: كون محل الشركة عملا. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول: في دفع الدابة إلي من يعمل بها بجزء من كسبها. 
المبحث الثاني: لا يشترط إتقان العمل من الشريك. 

الشرط الثاني: أن يكون العمل المشترك يمكن استحقاقه بعقد الإجارة. 
مبحث: في شركة الدلالين. 

الشرط الثالث: في اتحاد العمل والمكان في شركة الأعمال. 
الشرط الرابع: أن يكون نصيب كل واحد من الشركاء معلومًا شائعًا. 
مبحث: إذا عمل أحد الشريكين دون الآخر. 

الفصل الخامس: في ضمان الشريك في شركة الأعمال. 

الفصل السادس: في كيفية اقتسام الربح في شركة الأعمال. 

مبحث: في تحمل الخسارة في شركة الأعمال. 

الفصل السابع: في موت أحد الشريكين. 

الباب الرابع : في شركة الوجوه. 

الفصل الأول: في تعريف شركة الوجوه. 

الفصل الثاني: في صور شركة الوجوه. 

الفصل الثالث: في حكم شركة الوجوه. 

الفصل الرابع: في أركان شركة الوجوه. 

الفصل الخامس: في شروط شركة الوجوه. ظ 

الفصل السادس: في تقاسم الأرباح والخسائر في شركة الوجوه. 
المبحث الأول: في تقاسم الأرباح. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ا ل 
المبحث الثاني: في طريقة تحمل الخسائر في شركة الوجوه. 
الباب الخامس: في عقد المضارية (القراض). 
توطئة: في تعريف المضاربة. 
الفصل الأول: في توصيف عقد المضاربة. 
الفصل الثاني: المضاربة علي وفق القياس. 
الفصل الثالث: في حكم عقد الضاربة. 
الفصل الرابع : في أركان عقد المضاربة. 
المبحث الأول: في أحكام الصيغة. 
المبحث الثاني: انعقاد المضاربة بالمعاطاة. 
المبحث الثالث: في توقيت الإيجاب والقبول في عقد المضاربة. 
المبحث الرابع: في تعليق صيغة عقد المضاربة. 
الفصل الخامس: في شروط عقد المضاربة. 
المبحث الأول: الشروط الخاصة برأس المال. 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون رأس المال من النقود. 
الفرع الأول: في المضارية بالعروض . 
الفرع الثاني: في المضاربة بالتبر والنقار والحلي. 
الفرع الثالث: في المضارية بالفلوس. 
الشرط الثاني: أن يكون رأس المال معلومًا للعاقدين. 


الشرط الثالث: أن يكون رأس المال معيئًا . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ع ا لظت 0 
المبحث الأول: أن يقارضه على دراهم غير معينة. 
الفرع الأول: أن يكون مال المضاربة ديئًا على العامل. 
الفرع الثاني: أن يكون مال المضاربة ديئًا على أجنبي. 
الفرع الثالث: المقارضة على أحدى الصرتين. 
الفرع الرابع: المضارية بالوديعة. 
الفرع الخامس: المضاربة بالمغصوب. 
الشرط الرابع: في اشتراط تسليم رأس مال المضارية. 
المبحث الثاني: الشروط الخاصة بالربح. 
الشرط الأول: العلم بنصيب ما يأخذه كل واحد منهما من الربح. 
المبحث الأول: أن يدفع المالك مال المضاربة ويسكت عن الربح. 
المبحث الثاني: أن يذكر الربح ولا ينص على مقداره. 
المبحث الثالث: إذا قال ضارب على أننا شريكان في الربح أو الربح بيننا . 
المبحث الرابع: إذا قال المالك لك مثل ما شرط لفلان. 
الشرط الثاني: أن يكون الربح لكل منهما جزءًا شائعًا . 
المبحث الأول: إذا اشترط أحدهما 1 كلاهما دراهم معلومة.. 
المبحث الثاني: أن يشترط ربح صنف معين من مال القراض. 
المبحث الثالث: أن يشترط ربح نصف المال من غير تعيين. 
الشرط الثالث: في اشترط أن يكون الربح مخصوصًا بالمتعاقدين. 
مبحث: إذا قال المالك تصرف والربح كله لك أو كله لي. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2-2 ع سبي 
الشرط الرابع: أن يكون المشروط للمضارب مشروطظا من الربح. 
مبحث: في الوقت الذي يملك المضارب حصته من الربح. 
الفصل السادس: في حكم تصرفات المضارب. 
المبحث الأول: لبيع والشراء ولوازمهما. 
الفرع الأول: إذا باع العاقل بأقل من ثمن المثل . 
الفرع الثاني: إذا اشترى بأكثر من ثمن المثل . 
الفرع الثالث: في شراء المضارب سلعة من مال المضاربة. 
الفرع الرابع: في شراء رب المال من العامل . 
الفرع الخامس: في بيع المضارب بالدين. 
المبحث الثاني: للمضارب أن يستأجر من يساعده على أعمال التجارة. 
المبحث الثالث: في حق المضارب في التوكيل. 
المبحث الرايع : في حق المضارب في الإيداع. 
المبحث الخامس: في حق المضارب في السفر في المال. 
المبحث السادس: في حق المضارب في النفقة. 
المبحث السابع : في شراء المضارب بأكثر من رأس مال المضاربة.. 
المبحث الثامن: في دفع العامل مال المضاربة إلي مضارب جديد. 
المبحث التاسع: في خلط مال المضاربة بمال آخر. 
الفرع الأول: خلط مال المضارية بمال مضاربة أخرى والمالك واحد. 


الفرع الثاني: خلط مال المضاربة بمال العامل أو بمال غيره. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ٠‏ 
ا اي ا دي 

الفرع الثالث: خلط المال في المضاربة المشتركة في المصارف الإسلامية. 
المسألة الأولي: تعريف المضارية المشتركة. 

المسألة الثانية: التوصيف الفقهي لعقد المضاربة المشتركة. 
المسألة الثالثة: خلط أموال المضاربين بعد بدئ النشاط فيها. 
المسألة الرابعة: خلاف العلماء في اعتماد حساب الثمر. 
المبحث العاشر: في تقييد تصرفات العامل. 
الفرع الأول: التقيبد بمكان أو بسلعة معينة. 
الفرع الثاني: تقييد العامل بالشراء من شخص معين. 
الفرع الثالث: تقييد المضاربة بوقت معين. 
الفرع الرابع: تقييد المضارب بالبيع نقدا. 

الفصل السابع: في أحكام المضاربة الصحيحة. 
المبحث الأول: رأس المال أمانة في يد المضارب. 
المبحث الثاني : في ضمان مال المضاربة بالتعدي أو بالتفريط. 
المبحث الثالث: في اشتراط ضمان رأس مال المضاربة. 

ظ الفصل الثامن: في المضارية الفاسدة. [ 
الفصل التاسع: في انتهاء المضاربة. 
المبحث الأول : في انتهاء المضاربة بالموت. 
فرع: إذا لم يعلم العامل بموت رب المال. 
المبحث الثاني : انتهاء المضاربة بالفسخ . 
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ل ل ات مت 

المبحث الثالث: إذا طلب أحدهما البيع وأمتنع الآخر لغرض. 

المبحث الرابع: في انتهاء عقد المضارية بالجنون. 

المبحث الخامس: في انتهاء عقد المضاربة بالحجر. 

المبحث السادس: انتهاء المضارية بهلاك المال. 

الفرع الأول: أن يتلف المال قبل التصرف فيه. 

الفرع الثاني: في هلاك مال المضارية بعد التصرف فيه. 

الفرع الثالث: إذا اشتري العامل فتلف المال قبل نقده للبائع. 

المبحث السابع: انتهاء المضاربة بانتهاء الوقت المحدد لها. 

الباب السادس: في المشاركة المتناقصة. 

توطئة: في تعريف المشاركة المتناقصة. 

الفصل الأول: التوصيف الفقهي للمشاركة المتناقصة. 

الفصل الثاني: في الحكم الفقهي للشركة المتناقصة. 

عقد المساقاة والمزارعة. 
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المبحث الأول: في تعريف المساقاة والمزارعة. 

الفرع الأول: في تعريف المساقاة. 

الفرع الثاني : في تعريف المزارعة. 

المبحث الثاني: المساقاة والمزارعة علي وفق القياس . 


الباب الأول: فى أركان المساقاة والمزارعة. 
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«ل©ه 
الفصل الأول: في الصيغة التي تنعقد بها المساقاة والمزارعة. 
مبحث: في انعقاد المساقاة والمزارعة بلفظ الإجارة. 
الباب الثاني: في حكم المساقاة والمزارعة. 
الفصل الأول: في جواز المساقاة. 
الفصل الثاني: في جواز المزارعة. 
الفصل الثالث: في توصيف عقد المساقاة والمزارعة. 
المبحث الأول: في توصيف عقد المساقاة. 
المبحث الثاني: في توصيف عقد المزارعة. 
المبحث الثالث: فيما تلزم به المساقاة. 
الفصل الثالث: في ثبوت الخيار في عقدي المساقاة والمزارعة. 
الفصل الرابع: في محل المساقاة. 
المبحث الأول: فيما تجوز فيه المساقاة. 
المبحث الثاني: في المساقاة على أشجار البعل. 
المبحث الثالث: في المساقاة على الودي وصغار الشجر. 
الفصل الخامس : في صور المزارعة الجائزة والممنوعة. 
الباب الثالث: في شروط المساقاة والمزارعة. 
الفصل الأول: في شروط المساقاة. 
الشرط الأول: أن تكون في أصل يثمر أو ما في معناه. 


الشرط الثاني: أن تكون المساقاة قبل طيب الثمرة. 
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الشرط الثالث: أن يكون محل العمل معلومًا. 
الشرط الرابع: أن يكون نصيب العامل معلومًا مشاعًا. 
الشرط الخامس : أن تكون المساقاة إلي أجل معلوم. 
المبحث الأول: في المساقاة إلي الجذاذ. 
المبحث الثاني : أكثر مدة المساقاة. 
المبحث الثالث: في أقل مدة المساقاة. 
الشرط السادس: أن يكون العمل كله على العامل. 
الشرط السابع: في اشتراط أن تكون الثمرة مشتركة بين العامل والمالك. 
الشرط الثامن: في اشتراط إسلام الساقي والمالك. 
الفصل الثاني: في شروط المزارعة. 
الشرط الأول: أهلية العاقدين. 
الشرط الثاني : في بيان جنس البذر. 
الشرط الثالث : في تحديد مقدار البذر. 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون البذر من أحدهما. 
الشرط الخامس: في اشتراط خلط البذر من العاقدين. 
الشرط السادس: في تماثل البذرين جنسا. 
الشرط السابع: في اشتراط تعيين رب البذر. 
الشرط الثامن: كون الخارج في المزارعة مشتركا بين الزارعين. 


الشرط التاسع: في اشتراط التخلية بين الأرض وبين العامل. 
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الشرط العاشر: أن يكون نصيب العامل جزءًا مشاعًا . 

الشرط الحادي عشر: في اشتراط بيان نصيب من لا بذر منه. 
الباب الرابع : في أحكام المساقاة. 

الفصل الأول: في أحكام المساقاة. 

المبحث الأول: فيما يلزم العامل في عقدي المساقاة والمزارعة. 
المبحث الثاني: المساقي أمين لا يضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط . 
المبحث الثالث: فيمن تجب عليه زكاة الحائط. 

المبحث الرابع : في نفقة عامل المساقاة. 

المبحث الخامس : في مساقاة العامل غيره. 

المبحث السادس: في مساقاة الشريك لشريكه. 

المبحث السابع: في مساقاة حوائط عدة. 

المبحث الثامن: في التخيير في المساقاة إن كان سيحًا فبكذا أو كلفة فبكذا. 
المبحث التاسع: في جواز اشتراط العامل غلمان رب المال. 
الفصل الثاني: في أحكام المساقاة الفاسدة. 

المبحث الأول: فيما تفسد به المساقاة. 

المبحث الثاني: في حكم المساقاة الفاسدة. 

الباب الخامس: في انتهاء عقد المساقاة. 

الفصل الأول: في انتهاء عقد المساقاة بالفسخ . 

المبحث الأول: الفسخ بعجز العامل . 
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ست ات 0ت 

المبحث الثاني: فسخ العقد بالإقالة. 

المبحث الثالث: انفساخ المساقاة بالموت. 

الفصل الثاني : انتهاء المساقاة بمضي المدة. 

الفصل الثالث: انتهاء عقد المساقاة باستحقاق الحائط. 

وبهذا السنائل النستعارة مو تعقوة الفترعات أكر قناعت عي لبيك فق 
عقود المعاوضاتء أسأل الله يق أن يجعل العمل خالصًا لوجهه؛ وأن يتجاوز 
به عني بعفوه وكرمه»؛ وأن يصلح به النية» وأن يرزقه القبول» وأن يجزل المثوبة 
لكل من علمني؛ وكل من أفدت منه في هذا المشروع المبارك. 
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عقد الشركة 


لا تمهيد لا 


المبحث الأول 
في تعريف الشركة وبيان مشروعيتها 


الشركة في الفقه الإسلامي أنواع مختلفة» كل نوع منها ينفرد بتعريف خاص»ء 
لذا كان اهتمام أكثر الفقهاء موجهًا إلى تعريف أنواعهاء وقد عرف بعضهم 
الشركة بمعناها العام» من ذلك”"© : 


تعريف الحنفية : 
عرفها بعضهم بأنها: «اختصاص ما فوق الواحد بشيء» وامتيازهم به»”". 


)١(‏ الشركة لغة: يقال: شَرَكُْهُ ني الْأمْرِ أَشْرَكُهُ مِنْ بَابٍ تَعِبَء شَرِكَاء وَشَرِكَة وِرَانُ كلم 
وَكلِمَة بتنْح الأول وَكَسْرٍ الثّانيء إِذا صِرْتُ لَهُ شَرِيكَاء وَجَنُْ المّريكِ شُرَكَاء وَأَشْرَاكُ 
حُقْف الْمَصْدَرُ بِكَسْرٍ الْأَوَلِ وَسُكُونٍ الثاني وَاشفيان التختي افكت قال 4د 
وَشِرْكَة كُمَا يُقَالُ: كِلْمٌء وَكِلْمَةٌ عَلَى النَحْفِيفٍ. .. وَيِاسْم الْقَاعِلٍ وَحُق شرك :4 
وَضَارَكَهُ وَتَشَارَكُواء وَاشْتَرَكُواء وَطَرِيقٌ مُشْترَكٌ القن وَالْأَضْل مُفْترَكُ فيو وَمِنْهُ الأجيد 

. الْممْتََكُ وَمْوَ الَذِي لا يحص أَعَدًا بِعَمَلِء ب يَْمَلُ لِكُلّ مَنْ يَقْصِدُهُبالْحَملٍ كَالْحياطِ في 
مَمَاعِدٍ الْآسْوَاق وَالشّرْكُ النَصِيبُ وَمِنْهُ قَوْلُمْ : من أَعْتَقَ شِرْكًا لَهُ في عَبْدِ أي نَصِيبًا وَالْجَمْعُ 
أَشْرَّاكٌ مِئْل: قِسْم وَأَقْسَام. 
انظر المضباح السين زغل 6011 

(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (”/ )١‏ مادة: ٠١50‏ . 
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فقوله: (اختصاص): الاختصاص : هو الانفراد بالشيء دون غيره بشيء ماء 
بما له من ولاية أو ملك. فالانفراد بالشيء: هي تلك العلاقة القائمة بين 
المختص ومحل الاختصاص. 

والمختص هنا هو الشريكان». ومحل الاختصاص: هو محل الشركة. 

وقوله: (ما فوق الواحد) إشارة إلى تعدد المختصء وأن الشركة لا تكون إلا 
بين اثنين فأكثر. 

وقوله: (بشيء ما وامتيازهم به) إشارة إلى محل الاختصاص . 

ونوقش : 

بأن التعريف غير مانع» فالوكالة تعطي اختصاص اثنين فأكثر يمحل واحدء 
وليست شركة» فالموكل يمتاز باختصاص الملك والتصرفء. والوكيل يمتاز 
باختصاص التصرف دون الملك”''. 

تعريف المالكية: 

جاء في شرح حدود ابن عرفة: «الشركة الأعمية: تقرر متمول بين مالكين 
فأكثر ملكا فقط قال الشارح... فيدخل... شركة الإرث والغنيمة» لا شركة 
التجر)”"؟ . 

وانتقد هذا التعريف: 

بأن قوله: (ملكًا فقط) هذا التعريف خاص بشركة الملك» والشركة بالمعنى 
العام يجب أن يصدق على جميع أفراد الشركة: شركة الملك وشركة العقدء 
)١(‏ انظر شركة الأعمال - عماد الزيادات (77). 


زف شرح حدود اين عرفة (ص؟2)057 وانظر الفواكه الدواني (؟/ 119). 
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فالتعريف العام يجب أن ينطبق على كل ما يصدق عليه اسم الشركة» فخروج ما 
سماه الشارح شركة التجر من التعريف يدل على أن هذا التعريف ليس تعريقًا 
عامًا للشركة» والله أعلم. 

تعريف الشافعية : 

عرفها الشافعية بقولهم: «ثبوت الحق في شيء لاثنين فأكثر على جهة 
الشبوعة . 

فقوله: (ثبوت الحق) يعني: حالا أو مآلا بالفعل أو بالقول. 

وهو بهذا يشمل شركة الملك وشركة العقد؛ لأن الحق إن كان ثبوته عن طريق 
العقد فيختص بالمال وفي شركة العقد فقطء أو يثبت بغير العقد كالإرث ونحوه 
فتدخل فيه شركة الملك. 

والشركة قد تكون في المال وقد تكون في غير المال» كما لو اشتركا في حق 
القصاص مثلًا فإنه حق قد يثبت لأكثر من اثنين على سبيل الشيوع . 

وقوله: (على سبيل الشيوع) هذا القيد معتبر عند الشافعية لأنهم يشترطون 
لصحة الشركة خلط المالين» فلا تصح الشركة عند الشافعية فيما لا شيوع فيه 
كشركتي الأعمال والوجوه. 

تعريف الحنايلة : 

عرفها ابن قدامة بقوله: «هي الاجتماع في استحقاق أو تصرف»"”". 

فقوله :. (الاجتماع في استحقاق) إشارة إلى شركة الملك. 
)١(‏ فتح الوهاب شرح منهج الطلاب (*/ 2”947), أسنى المطالب (؟7/ 507)ء الإقناع 


للشربيني (؟/ »)7١5‏ مغني المحتاج (؟/ .)5١1١‏ 
(0) المغني (5/ ”7)» وانظر الشرح الكبير (0/ 8) المبدع (5/ 7). الإنصاف (0/ .)5٠1/‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقوله: (أو تصرف) إشارة إلى شركة العقد. 
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المبحث الثاني 
فى حكم الشركة على سبيل العموم 

[م-1777] ذهب عامة العلماء إلى جواز الشركة في الجملة واستدلوا بأدلة من 
الكتاب والسنة» وإجماع أهل العلم على خلاف بينهم هل الشركة مستحبة أو مباحة . 


ومن هذه الأدلة : 


الدليل الأول: 
قال تعالى : هون كرا ين افطل لَبِق بَتسُبم عل بنض» [ص: 14]. 
وجه الاستدلال: 


قوله: (الخلطاء) فقد ذهب طاووس. وعطاءء والطبري». والبغوي. 
والبخاري في. صحيحه بأن الخلطاء هم الكبركاء 1 

واستبعده القرطبي؛ لأن الخليط لا يستلزم أن يكون شريكاء لقوله تعالى: 
«إنّ هذا أن لم جِنْمٌ تنغو لَه ون تمد وده [ص : 11 فلم تكن بينهم شركة . 

ولقوله كَلِهِ: (وما كان من خليطين فإنهما يتراجعان بينهما بالسوية)” . 

فالخلطة هنا: خلطة جوار في المسرح» والمبيت» والحوضء» والفحل» 
وكل واحد منهما يختص بعين مالهء والشركة أخص من ذلك”" . 


() تفسير القرطبي »)١99 /١8(‏ فتح الباري (*/ 0715 مصنف عبد الرزاق (8/ ١5؟))‏ 
المصنف لابن أبي شيبة (؟/ 509)» تفسير الطبري (7/ »)١58‏ تفسير البغوي (5/ 014)» 
صحيح البخاري» أحاديث الأنبياء باب «إرذكٌ عَبْدئا َاورد دَا الذي نَم أربي ("/ 517 .)11١‏ 

.)5 841 .1١5851١( البخاري‎ )0( 


(9) تفسير القرطبي /١5(‏ 178). 
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والحق أن لفظ الخلطاء عام يشمل الشركاء وغيرهم: 

ل 

في المواشي ليست بشركة في رقابها»”" . 

وعلى القول بأن الخلطاء في الآية المقصود بها الشركاءء فإن الشركة هنا 
ليست من شركة العقودء بل هي من شركة الملك» لتميز مال كل واحد منهماء 
والاحتجاج بالآية إنما يصح على قول من يقول: إن شرع من قبلنا شرع لنا إذا لم 
يأت في شرعنا ما ينسخهء والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «##صَرَب للَّهُ مَثَلآ مَمْلَا فيه شُرَكه متَمَكسُونَ» الآية [الزمر: 8؟]. 

والشركة في هذا العبد مطلقة» لتشمل الشركة بأنواعها من ملك» أو عقد. 

الدليل الثالث: 

قال تعالى: 9«مَهُمْ شُرَكاء فى التُّلْثْ» [النساء: ؟1]. 

استدل بها بعض الفقهاء على مشروعية الشركة» وهي دليل فقط على شركة 
الملك. وهي غير شركة العقد المقصودة في هذا الباب. 

الدليل الرابع: 

ما مَأَبِمَنُواْ أمرحكم يوقم 5 000 لْمَدِيَةٍ»# الآية [الكهف: 15]. 

وجه الاستدلال: 


استدل بها بعض الفقهاء على مشروعية الشركة بدليل أن الورق كان 


.)١87« /( التسهيل لعلوم التنزيل‎ )١( 
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طن»ه 
لجميعهم» وهذا يعني جواز الشركة» إلا أن الآية ليست نصًا في شركة العقدء 
فلم يجمعوا الورق بقصد التجارة» وهي في شريعة من قبلنا. 

الدليل الخامس: 

(ح-886) ما رواه البخاري من طريق سليمان بن أبي مسلمء قال: سألت 
أبا المنهال عن الصرف يدا بيدء فقال: اشتريت أنا وشريك لي شيئا يدا بيد 
ونسيئة» فجاءنا البراء بن عازب فسألنام فقال: فعلت أنا وشريكي زيد بن أرقم» 
وسألنا النبي يَلِكِ عن ذلك فقال: ما كان يدا بيد فخذوه:ء وما كان نسيعة فذروه( . 

الدليل السادس: 

(ح-885) ما رواه أبو داودء قال: حدثنا محمد بن سليمان المصيصيء 
حدثنا محمد بن الزبرقان» عن أبي حيان التيمي» عن أبيه» عن أبي هريرة رفعه 
قال إن الله يقول: أنا ثالث الشريكين ما لم يخن أحدهما صاحبهء فإذا خانه 
خرجت من بينهما' ". 


3 . د . 


.)1988( صحيح البخاري (5498):: ومسلم‎ )١( 

(؟) سنن أبي داود 77800 . 

() الحديث فيه علتان: 
العلة الأولى: الاختلاف: في وصله وإرساله. 
فرواه أبو. همام محمد بن الزبرقانء كما في سنن أبي داود (075817): وفي سنن 
الدارقطني (؟/ 65 ومستدرك الحاكم (؟/ »)6١‏ وسنن البيهقي (5/ 24) وفي معرفة 
السنن له (5/ 5178)» وتاريخ بغداد للخطيب :+)١7/5(‏ عن أبي حيان التيمي» عن أبيه» 
عن أبي هريرة موصولًا . 
وخالفه جرير بن عبد الحميدء كما في سنن الدارقطني (/ 0» عن أبي حيان التيمي» 
عن أبيه» قال: قال رسول الله يِكيْهّ: يد الله على الشريكين ما لم يخن أحدهما صاحبه. فإذا 
خان أحدهما صاحبه رفعها عنهما. 0 
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الدليل السابع : 

(ح-8817) ما رواه أحمد من طريق عبد الله بن عثمان بن خثيم» عن مجاهد 
عن السائب بن أبي السائبء أنه كان يشارك رسول الله يَلِْهِ قبل الإسلام في 
التجارة» فلما كان يوم الفتح جاءه» فقال النبي يَك: مرحبا بأخي وشريكيء كان 
لا يداريء ولا يماري... الحديث""'. 


- قال الدارقطني في الغلل /١١(‏ 7) «وصله أبو همام الأهوازي» عن أبي حيان» عن أبيه» 
عن أبي هريرة» عن النبي كك وخالفه جرير بن عبد الحميد وغيره» رووه عن أبي حيان» 
عن أبيه مرسلا». 
وفي تاريخ بغداد (5/ :)7”١‏ «قال لوين: لم يسنده إلا أبو همام وحدهء وهو ثبت». 
وكلام لوين كما تهذيب الكمال للمزي :)50١ /٠١(‏ «قال لوين: لم يسنده أحد إلا 
أبو همام وحدهء وهو منكر». 
العلة الثانية: في إسناده سعيد بن حيان» والد أبي حيان. 
قال فيه ابن القطان: لا تعرف له حال» ولا يعرف من روى عنه غير ابنه. بيان الوهم 
والإيهام (”/ 058). و(5/ .)55١0‏ 
وقال الذهبي: لا يكاد يعرف. ميزان الاعتدال )71١61/(‏ . 
وانظر نصب الراية (7/ 51/5). 
وقال الحاكم: هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه. 
وقال ابن الملقن في البدر المنير (5/ :)97١‏ إسناده جيد» ثم ذكر كلام ابن القطان 
والذهبي» وتعقبهما بقوله: قد عرفه ابن حبان» فذكره في ثقاته» وذكر أنه روى عنه مع ولده 
الحارث بن سويد.اه ْ 
ومعلوم أن ابن حبان تارة يذكر الراوي في ثقاته» ويذكر فيه تعديلاء وتارة يذكره في ثقاته ؛ 
لأنه لا يعلم في جرحًاء ولا يكون ذلك مقرونًا بالتعديل» والاحتجاج في النوع الأول دون 
الثاني؟ لأن العلماء لم يكونوا يحتجون بذكر البخاري وابن أبي حاتم في الجرح والتعديل 
إذا لم يكن ذلك مقرونًا بالتعديل» فضلًا عن ابن حبان عليه رحمة الله. والله أعلم. 

)١(‏ المسند (/ 478)» ومن طريق عبد الله بن عثمان أخرجه كل من ابن أبي شيبة في 
المصنف (1/ 509) رقم: 59454, والحاكم (؟/ 425١‏ والبيهقي في السنن (5/ 078. 
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[مضطرب سندًا ومتئاء وذكر المزي أن المحفوظ أنه من رواية ميجاهد» عن 
قائد السائب» عن السائب]0'' . 


)١(‏ تهذيب الكمال (71/ 94؟5) قاله في ترجمة مجاهد. 
والحديث مضطرب سندًا ومتنًا . 
أما اضطرابه في الإسناد: فروي موصولًا ومرسلاء وأما اضطرابه في المتن» فقد اختلف 
فيمن كان شريكًا للنبي وَل على وجه يتعذر فيه الترجيح» .وتارة يجعل الحديث من قول 
النبي يَكِهُ في أبي السائب» ومنهم من يجعله من قول أبي السائب في النبي يكل وإليك بيان 
هذا الاضطراب. 
فقيل: عن مجاهدء عن قائد الساكب» عن السائب: 
رواه أحمد (؟/ 570) من طريق الثوري» عن إبراهيم بن مهاجرء عن مجاهدء عن قائد 
السائب» عن السائب أنه قال للنبي يَلِ: كنت شريكي» فكنت خير شريك» كنت لا 
تداري» ولا تماري. 
ومن طريق الثوري أخرجه ابن أبي شيبة في مسنده (808)» وأبو داود (48*5)» 
وابن ماجه 717417)» والطبراني في الكبير (ولكى والفاكهي في أخبار 
مكة (”/ 20378 وأحمد بن زهير بن حرب في أخبار المكيين 2»)17١(‏ والبيهقي في 
السنن (5/ 097/8). : 
وقائد السائب لم أقف له على ترجمة» وقال البوصيري في إتحاف المهرة (؟/ 7”85): 
وعن قائد السائبء عن السائب وَيه... وذكر الحديث ثم قال: رواه أبو بكر بن 
أبي شيبة» ورجاله ثقات. . . 
وإبراهيم بن مهاجر فيه ضعف. 
وقيل: عن مجاهد» عن السائب بن عبد الله. 
رواه أحمد (؟/ 415) من طريق إسرائيل» عن إبراهيم بن مهاجرء عن مجاهد به. 
ومن طريق إسرائيل أخرجه الطبري في تفسيره /١(‏ 00787 وابن أبي عاصم في الآحاد 
والمثاني (597)» وأبو نعيم في معرفة الصحابة (/ ٠/ا١)‏ رقم 5لا" . 
وقيل: عن مجاهد مرسلا : 
أخرجه أحمد (/ 570) من طريق سيف بن سليمان» قال: سمعت مجاهدًا يقول: كان 
السائب بن أبي السائب العابدي شريك رسول الله يَكلِ في الجاهلية» قال: فجاء النبي كَل 
يوم فتح مكة. فقال: بأبي وأمي» لا تداري» ولا تماري. وهذه الرواية مرسلة. - 
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الدليل الثامن : 
(ث-1594١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة من طريق إسرائيل» عن أبي إسحاق» عن 


- وقيل: عن مجاهد.ء عن عبد الله بن السائب: 

رواه ابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني )7١8(‏ من طريق أبي عبيدة عبد الملك بن معن» 
أخبرنا الأعمش» عن مجاهدء عن عبد الله بن السائب َيه » قال: أتيت رسول الله وَل 
لأبايعه. فقلت: يا رسول الله تعرفني؟ قال: نعم. ألم تكن شريكي مرة؟ فقلت: بلى» 
فوجدتك خير شريك؛ لا تماري» ولا تداري. 
ورواه الطبراني في المعجم الأوسط )41١(‏ وأبو نعيم في معرفة الصحابة (”/ )١51/8‏ 
رقم 5196» والمقدسي في الأحاديث المختارة (7”54) من طريق منصور بن أبي الأسودء 
ثنا الأعمش به. 
وقال الهيثمي في مجمع الزوائد (9/ 504): «رواه الطبراني» ورجاله رجال الصحيح». 
وقيل: عن مجاهد. عن قيس بن السائب. 
رواه الطبراني في المعجم الأوسط )١077(‏ وأبو نعيم في حلية الأولياء (9/ 54) من طريق 
ابن مهدي» عن محمد بن مسلم الطائفي» عن إبراهيم بن ميسرة» عن مجاهد» عن قيس بن 
السائب. قال: إن رسول الله يككِ كان شريكي في الجاهلية» فكان خير شريك؛ لا يداري» 
ولا يماري. 
قال الطبراني: لم يرو هذا الحديث عن إبراهيم إلا محمد بن مسلمء تفرد به 
عبد الرحمن. اه 
قال أبو حاتم في العلل :)76٠0(‏ «من قال: عن عبد الله بن السائب هو ابن السائب بن 
أبي السائب» ومن قال: عن قيس بن السائب فكأنه يعني أخا عبد الله بن السائب» ومن 

قال: السائب ابن أبي السائتب فكأنه أراد والد عبد الله بن السائب» وهؤلاء الثلاثة موالي 
مجاهد من فوق» قلت: لأبي فحديث الشركة ما الصحيح منها؟ قال أبي: عبد الله بن 
السائب ليس بالقديم» وكان على عهد النبي حدثاء والشركة بأبيه أشبه». 
وقال ابن عبد البر: الحديث فيمن كان شريكه مضطرب جدّاء فمنهم من يجعله للسائب بن 
أبي السائب» ومنهم من يجعله لأبيه» ومنهم من يجعله لقيس بن السائب» ومنهم من يجعله 
لعبد الله» قال: وهذا اضطراب شديد. تهذيب التهذيب (”/ 348). 
وانظر البدر المنير (5/ 9/785). 
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> 
أبي عبيدة» عن عبد الله قال: اشتر كنا يوم بثر أنالوعما. .وقد قينا أفجا 1 يوم 
يدر فأما أنا وعمار فلم نجئ بشيء»ء وجاء سعد بأسيريد” ير 


[أعله بعضهم بالانقطاع. ورأى بعضهم أن حديث أي عبيدة عن أبيه في حكم 
المتصل]”". 


. 751/94 المصنف (0/ 568”) رقم:‎ )١( 
(؟) رواه ابن أبي شيبة من طريق إسرائيل كما في إسناد الباب.‎ 

ورواه ابن أبي شيبة أيضًا (50 ”077) رقم 77515 من طريق يونس. 

ورواه أبو ا (080»: والنسائي في السئن الكبرى :551١1(‏ 2057945 وفي 
المجتبى (/1 9 3 251 ابن ماجه (73784)» والبيهقي (5/ 074 وابن عساكر في تاريخ 

مشق »)"7١ /5٠١(‏ من طريق سفيان. 

والطبراني في المعجم الكبير )١8 /١(‏ رقم: 1917 من طريق زكريا ب بن أبي زائدة» كلهم 
عن أبي إسحاق» عن أبي عبيدة» عن عبد الله بن مسعود. 

قال الترمذي كما في السنن /١(‏ 258 2077 والتسائي كما في السنن .)١4085(‏ 
وابن حبان كما في الثقات (0/ .)01١‏ والبيهقي في السنن الكبرى (8/ 0075 وفي 
المعرفة (؟/ )١5‏ و(5/ )”7١‏ وابن عبد الهادي كما في تنقيح التحقيق (؟/ 6 
أبو عبيدة لم يسمع من أبيه شيئًا . 

وانظر التمهيد (5/ /ا"), /5٠١(‏ 79). 

وقال الحافظ في التقريب: والراجح أنه لا يصح سماعه من أبيه 

وروى شعبة» عن عمرو بن مرة» قال: سألت أبا عبيدة» هل تذكر من عبد الله شيئًا؟ قال: 
ما أذكر منه شيئًا . المراسيل لابن أبي حاتم (؟481: 458).» الطبقات الكبرى (5/ :»)7١١‏ 
جامع التحصيل (775). 

'وصحح الدارقطني إسناد أبي عبيدة عن أبيه في 58 (”/ 17) وقال: أبو عبيدة أعله 
يحديث أبيه» وبمذهبه وفتيأه. . 

وقال في العلل (4/ :)07”٠8‏ 0 عن أبيه صحيح؟ 
قال: مختلف فيه والصحيح عندي أنه لم يسمع منهء ولكنه كان صغيرًا بين يديه. ...»6 
وانظر البدر المنير (5/ 095). 

وقال ابن تيمية في مجموع الفتاوى (5/ :)5٠5‏ «يقال: إن أبا عبيدة لم يسمع من أيبه» 2 
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الدليل التاسع : 

حكى جمع من أهل العلم الإجماع على جواز الشركة في الجملة. 

قال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز الشركة في الجملة» وإنما 
اختلفوا في أنواع منها»”"'. 

وقال النفرواي المالكى : «وهى جائزة كتابا» وسئة » وإجماعًا. . . وانعقد 
الإجماع على جوازها»”"' . 

وقال الكاساني في بدائع الصنائع: «وأما الكلام في الشركة بالأموال فأما 
العنان فجائز بإجماع فقهاء الأمصارء ولتعامل الناس ذلك في كل عصر من غير 
0 

كما حكى الإجماع المواق من المالكية كما في التاج والإكليل؟» وزكريا 
الأنصاري من الشافعية*22, والبهوتى من السانلة "5 وغيرهم . 
- لكن هو عالم بحال أبيه» متلق لآثاره من أكابر أصحاب أبيه. .. ولم يكن في أصحاب 

عبد الله من يتهم عليه حتى يخاف أن يكون هو الواسطة» فلهذا صار الناس يحتجون برواية 


ابنه عنه» وإن قيل: إنه لم يسمع من أبيه». 
وقال ابن القيم في تهذيب السنن (5/ ٠ه"):‏ «أبو عبيدة شديد العناية بحديث أبيه وفتاويه» 
وعنده من العلم ما ليس عند غيره». 1 
وانظر شرح معاني الآثار /١(‏ 48). 

.)07” المغني (ه/‎ )١( 

(5) الفواكه الدواني (؟/ .)١١9‏ 

(9) بدائع الصنائع (5/ 08). 

(5) التاج والإكليل (5/ 177) بهامش مواهب الجليل. 

(0) روض الطالب ومعه شرحه أسنى المطالب (”/ 787). 

(5) كشاف القناع (”/ 546). 
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[م-775١]‏ وإذا عرفنا الأدلة على جواز الشركة في الجملة» فقد اختلفوا في 
أيهما أفضل : 

فقيل: الشركة أفضل ؛ لقيامها على التعاون» فكل منهما ينتفع بما عند الآخر 
من مال وعمل وخبرة ومن خلال عقد الشركة يمكن جمع رؤوس الأموال الكثيرة 
وتحقيق التنمية الاقتصادية وذلك بقيام المشروعات الضخمة والمتنوعة لخدمة 
المجتمع . 

(ح-مدم) ولما رواه أبو داود بإسناده من حديث أبي هريرة رفعه» قال: إن 
الله يقول: أنا ثالث الشريكين ما لم يخن أحدهما صاحبه فإذا خانه خرجت من 

ع 

وقبل: الانفراد أفضل ؛ لأن الإنسان يكون فيها حرّاء إن شاء تبرع وتصدق» 
وأهدى. 

قال شيخنا محمد بن عثيمين: «كل من الانفراد والاشتراك له مزية على 
الآخرء ولكن المزية التي لا يعدلها شيء» هي السلامة في مسألة الإنفراد؛ لأنه 
يصعب مراعاة كل أحوال الشركة». 


جه 42 حمي ده 


)١(‏ سنن أبي داود (77087) وقد سبق تخريجهء انظر (ح885). 
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ساماد ليشا الله اي 


المبحث الثالث 


أنواع الشركة بمعناها العام 


[م-170؟1١]‏ ذهب جمهور الفقهاء على تقسيم الشركات إلى قسمين: شركة 
أملاك». وشركة ين 

وذهب بعض الحنفية إلى زيادة قسم الت .وهو شركة: الأب حة0"». 

وإليك تعريف كل قسم من هذه الأقسام. 

تعريف شركة الأملاك: 

شركة الأملاك: قيل في تعريفها: هي الاشتراك في الملك جبرًا كالإرث» 
واختلاط الأموال» أو اختيارًا كالهبة والوصية ونحوهما. 

ولا تحتاج إلى إيجاب وقبول» بل ركنها اجتماع النصيبين جبرًا أو اختيارًا . 

وعرفها بعضهم بقوله: كون الشيء مشتركًا بين أكثر من واحدء مخصوصًا بهم 
بسبب من أسباب التملك» كالاشتراء والاتهاب وقبول الوصية والتوارث» أو 
يخلط أو اختلاط الأموال بعضها ببعض بصورة لا تكون قابلة للتمييز 
والتفريق”" . ( 

وحكمها: لا يترتب عليها أي حكم من أحكام الشركات المعروفة في الفقه 
الإسلامي» بل يعتبر كل واحد من الشريكين أجنييًا في نصيب صاحبه» فلا يجوز 
)١(‏ المبسوط »)229١ /١١(‏ تبيين الحقائق (8/ 079» المغني (0/ 20# الفتاوى الكبرى 

لابن تيمية (5/ »)7١5‏ الموسوعة الكويتية (75/ .)7١‏ 


(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام 5 6 . 
(0) درر الحكام شرح مجلة الأحكام 5/ 07 . 
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له التصرف فيه بغير إذنه؛ لأن التصرف فرع الملك أو الولاية» ولا ملك ولا 
ولاية لأي واحد من الشريكين في نصيب صاحبه لا بالوكالة ولا بالقرابة. 

ولا تحتاج هذه الشركة إلى عقدء وقد يكون التملك فيها جبرًا كالارث» أو 
اختيارًا كالهبة والوصية والخلط ونحو ذلك. 

تعريف شركة العقود: 

عرفها بعضهم: بأنها عقد بين اثنين فأكثرء يقتضي إذن الجميع أو بعضهم في 
التصرف للجميع» على أن يكون الربح بينهم جميعًا”" . 

وهذه الشركة لا تقوم إلا بالتراضي بين الشركاء» ويجوز للشريك أن يتصرف 
في نصيبه بمقتضى الملك. وفي نصيب صاحبه بمقتضى الوكالة» والوكالة 
مستفادة من الشركة بمقتضى العقد؛ ذلك أن الشركة عقد على التصرفء» ولا 
تصرف في مال الغير إلا بتفويض من صاحبهء كما أن كل واحد من الشركاء 
كفيل عن الآخرء والمقصود من الشركة الحصول على الربح. 

وشركة العقد ليست نوعًا واحدّاء بل هي أنواع. من ذلك: 

شركة أموال: وهي عقد بين شريكين فأكثرء على أن يتجروا في رأس مال 
لهم ويكون الربح بينهم بنسبة معلومة . ظ 


وهي تنقسم إلى عنان ومفاوضة. 


)١(‏ الطبعة التمهيدية من الموسوعة الكويتية» موضوع الشركة (ص8”). 
وعرفها الحنفية كما في مجلة الأحكام العدلية» مادة :)١178(‏ بأنها «عبارة عن عقد شركة 
بين اثنين فأكثر على كون رأس المال والربح مشتركًا بينهم». 
وعرفها بعض المالكية كما في الشرح الصغير (”/ 5586): بأنها : عقد مالكي مالين فأكثر 
على التجر فيهما معًا أو على عمل والربح بينهما بما يدل عليه عرمًا 
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والأولى جائزة بالإجماعء والثانية منعها الشافعية وأجازها غيرهم. 

وسيأتي بيان ذلك في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 

وشركة أعمال: وهي أن يتعاقد اثنان فأكثرء على أن يتقبلوا نوًا معيئًا من 
العمل» وأن تكون الأجرة بينهم بنسبة معلومة. 

وقد منعها الشافعية وأجازها غيرهم. 

وسيأتي بيان ذلك في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 

وشركة وجوه: وهي أن يتعاقد اثنان فأكثرء على أن يشتريا نسيئة» ويبيعا 
نقدّاء ويقتسما الربح بينهما. : 

وقد أجازها الحنفية والحنابلة» ومنعها المالكية والشافعية. 

وسيأتي بيان ذلك إن شاء الله تعالى. 

وهناك عقد القراض (المضاربة): وهي أن يدفع شخص لآخر مبلعًا من المال 
ليتجر فيه» على أن يشتركا في الربح» ومنه المزارعة والمساقاة» وهناك خلاف. 
بين الفقهاء هل عقد المضاربة يلحق بعقد الشركات؟ أو هو عقد لا شركة فيه 
باعتبار أن رأس المال يخص المالك وحدهء فلا توجد فيه مشاركة» والعمل 
يختص به العامل» فلا توجد به أيضًا مشاركة» وإنما المشاركة إن وجدت فهي 
في الربح خاصة» وقد يوجد وقد لا يوجد» ووجود الربح يكون حادثًا بعد قيام 
العقد والشروع في العمل بخلاف عقود الشركات, والله أعلم. 

وسيأتي إن شاء الله تعالى شيء من التفصيل والتوثيق لهذه التعريفات عند 
دراسة كل نوع على حدة. 

تعريف شركة الإباحة : 


نص بعض الحنفية على هذا النوع من الشركات. 
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فقد جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «شركة الإباحة: وهي كون 
العامة مشتركين في صلاحية التملك بالأخذ والإحراز للأشياء المباحة التي 
ليست في الأصل ملكا لأحد كالماء»” . 

والفرق بين شركة الملك والعقد وبين شركة الإباحة: أن الاشتراك في شركة 
الملك والعقد: هو الأعيان والأموال» وأما الاشتراك في شركة الإباحة فهو 
صلاحية الإحراز والتملك. 

كذلك يدخل في شركة الإباحة الاشتراك في الانتفاع بالطرق العامة 
والمساقي» ومجاري المياه والأنهار. فهذه الأشياء ملك مشترك بين المنتفعين . 

(ح-88) والدليل على هذه الشركة ما رواه أحمدء قال: حدثنا وكيعء 
حدثنا ثور الشامي» عن حريز بن عثمان» عن أبي خداش» عن رجل من 
أصحاب النبي كلل قال: قال رسول الله يكلِ: الناس شركاء في ثلاث: في 
الماء والكلاً والنار”" . 

[إسناده صحيح ]*" . 

وإذا عرفنا أقسام الشركة بالمفهوم العام للشركة» فإن شركة الملك وشركة 
الإباحة ليست من شركات المعاوضة. فلا تدخل معنا في هذه الدراسة» بخلاف 
| شركة العقودء فإنها تقوم بغرض الحصول على الأرباح» لهذا ستكون الدراسة 
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المبحث الرابع 
في الوصف الفقهي للشركة 


الفرع الأول 
عقود الشركة من العقود الجائزة 

قال الحنفية: الشركة تتضمن معنى الوكالة”'' . 

قلت: والوكالة عقد جائز فكذا الشركة. 

[م-17177١]‏ اختلف الفقهاء في عقد الشركة» هل يعتبر من العقود اللازمة: أو 
من العقود الجائزة. 

فقيل: الشركة عقد جائز مطلقَاء قبل خلط المالين وبعده» وهذا مذهب 
الجمهورء واختيار ابن رشد الجدء والحفيد من المالكية"" . 

إلا أن الحنفية اشترطوا لجواز الفسخ شرطين: 

أحدهما: أن يعلم الشريك صاحبه بالفسخ . 


(1) الهداية شرح البداية (*/ »)١١‏ البحر الرائق (5/ »)١97‏ بدائع الصنائع (5/ .)1١‏ 

(؟). تبيين الحقائق (/ ”)2 غمز عيون البصائر (/ /5737)» الذخيرة (4/ »)0١‏ المقدمات 
الممهدات (4/ 575).» التاج والإكليل (4/ ..4)١556‏ الحاوي الكبير للماوردي (5/ 
“54 545). المنثور في القواعد الفقهية (؟:/ 598). حاشية الجمل (”/ 8١٠)غ‏ 
المغني (0/ 08)» القواعد لابن رجب (ص220).» الإنصاف (5/ 265)» مطالب أولي ' 
النهى (”/ 5560). 
وقال ابن رشد في بداية المجتهد (؟1/ :)١97‏ «القول في أحكام الشركة الصحيحة» وهي 
من العقود الجائزة» لا من العقود اللازمة: أي لأحد الشريكين أن ينفصل من الشركة متى 
شاء؟. ْ 
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والثاني: أن يكون مال الشركة ناضًا (نقدًا) لا عروضًا” . 

لا وجه من قال: الشركة عقد جائز: 

أن الشركة مبنية على الوكالة» وعلى الإذن بالتصرف. والوكالة من العقود 
الجائزة» وفسخ الشركة يبطل الإذن بالتصرف. 

وقيل: الشركة عقد لازم مطلقاء قبل الشروع وبعده؛ ويستمر اللزوم إلى أن 
ينض المال أو يتم العمل الذي تقبل» أو يتفقا على الفسخ . 

وهو مذهب المالكية”' . 

لا وجه القول باللزوم: 

أن الشركة من عقود المعاوضات» وعقود المعاوضات عقود لازمة» لا تفسخ 
إلا برضا الطرفين. 

جاء في مواهب الجليل : «قال ابن عبد السلام في شركة الأموال: المذهب 
لزومها بالعقد»””" . ظ 

وفي شرح الخرشي: «الشركة تلزم بمجرد القول على المشهور»”. 


() قال الكاساني في بدائع الصنائع (5/ لا6: «أما صفة عقد الشركة» فهي أنها عقد جائز 
غير لازم؛ حتى ينفرد كل واحد منهما بالفسخ, إلا أن من شرط جواز الفسخ أن يكون ' 
بحضرة صاحبهء أي بعلمه؛ حتى لو فسخ بمحضر من صاحبه جاز الفسخ, وكذا لو كان 
صاحبه غائبًا» وعلم بالفسخ» وإن كان غاتبّاء ولم يبلغه الفسخ؛ لم يجز الفسخ ولم ينفسخ 
العقد؛ لأن الفسخ من غير علم صاحبه إضرار بصاحبه» ولهذا لم يصح عزل الوكيل من 
غير علمه؛ مع ما أن الشركة تتضمن الوكالة» وعلم الوكيل بالعزل شرط جواز العزل» 
فكذا في الوكالة التي تضمنته الشركة». 

(فة حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 581)»: منح الجليل (5/ .)56١‏ 

(0) مواهب الجليل (5/ 7؟١).‏ 

(4) شرح الخرشي (5/ 94”). 
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والمعاوضات» وهذا مذهب ابن القاسمء ومذهب غيره أنها ا تلزم إلا 
بخلط لين . 

وقيل: الشركة لا تلزم إلا بخلط المالين» اختاره بعض المالكية”"". 

لا وجه ذلك: 

أن الخلط بمنزلة الشروع في العمل» فقبل الشروع في العمل لا ضرر في فسخ 
ا ا ل ل ل 

يجب أن يكون بالتراضي . 

لا الراجح 

الذي أميل إليه أن عقد الشركة عقد جائزء إلا أن يكون هناك شرط في لزوم 
العقد مدة معينة ) ويتفقا على ذلك» فالمؤمنون على شروطهم» ومثل هذا ما 
يشترط في شركات المساهمة في أن المساهم لا يخرج من الشركة إلا إذا دخل . 
مكانه آخر ليستمر لزوم العقد إلى أجله؛ والله أعلم. 
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ا ل 2_1 


الفرع الثاني 


الشركة وعقود المعاوضات 


[م-17077] لم يتعرض كثير من الفقهاء إلى الوصف الفقهي لعقد الشركة» 
وهل يعتبر من عقود المعاوضات أو من عقود الإرفاق» أو هو عقد قائم بذاته» 
يطلق عليه ابن تيمية عقود المشاركة؟ 


ويمكن القول بأن هناك قولين يمكن تخريجهما في الوصف الفقهي لعقد 


الشركة بناء على كلام الفقهاء : 
القول الأول: 


بأن عقد الشركة لا يعتبر من عقود المعاوضات» وهو مقتضى مذهب جماهير 
أهل العلم من الحنفية» والشافعية» والحنابلة» وهو صريح كلام ابن تيمية. 

فالمتأمل لمذهب الحنفية» والذين لا يشترطون حضور رأس مال الشركة عند 
العقدء ولا تساوي المالين من الشركاءء أن هذا يعني عندهم أن عقد الشركة 
ليس من عقود المعاوضات؛ إذ لو كان من عقود المعاوضات» وهم يشترطون 
أن يكون رأس مال الشركة من الأثمان ما جاز التفرق قبل قبض نصيب الشريك» 
ولو كان من عقود المعاوضات لاشترط التساوي بين المالين حتى لا يقعوا في 
ريا الفضل . ش 

كما أنهم يرون أن العقد من العقود الجائزة» وعقود المعاوضات الأصل فيها 
أنه من العقود اللازمة. ظ 

ولأن المال في يد الشريك يعتبر أمانة» ولو كان قائمًا على المعاوضة لكانت 
يده يد ضمانء فبناء على هذه الأوصاف يجزم الباحث بأن عقد الشركة عند 
الحنفية ليس من عقود المعاوضة القائمة على. المبادلة على سبيل التمليك . 
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ال ل ل ل تين 

ومذهب الحنابلة قريب من مذهب الحنفية حيث لا يشترطون تساوي المالين» 
وهم يصرحون بأن الشريك ينفذ تصرفه بحكم الملك في نصيبه» وبحكم الوكالة 
في نصيب شريكه» ولو كان فيها معاوضة وتمليك لكان تصرفه في ملك شريكه 
بحكم الملك المشترك بينهماء كما أن الشركة عندهم عقد جائز»ء وليس عقدًا 
لازمًا. 

والمتأمل في مذهب الشافعية» وإن اشترطوا بعض الشروط التي لم يشترطها 
الجمهور إلا أن الشركة عندهم لا تدخل في باب المعاوضات. 

ذلك أن الشافعية يشترطون خلط المالين خلظًا لا يمكن تمييزهما قبل عقد 
الشركة» ليكون الملك مشاعًا بين الشريكين» ثم يتم عقد الشركة» والذي 
بموجبه يكون الإذن في التصرف». وهذا الإذن لا يعتبر بحد ذاته معاوضة. 

قال النووي في الروضة: «وينبغي أن يتقدم الخلط على العقدء فإن تأخر 
حكى في التتمة وجهين» أصحهما المنع؛ إذ لا اشتراك حال العقد... ولو 
ورثوا عروضًاء أو اشتروهاء فقد ملكوها شائعة» وذلك أبلغ من الخلطء فإذا 
انضم إليه الإذن في التصرف تم العقد)”©. 
وعليه فالشركة عند الشافعية هي. ملك مشاع يسبق العقدء وذلك يحصل 
باختلاط المالين حتى لا يمكن تمييزهماء فإن أمكن التمييز فلا تصح الشركةء 
يتبعه بعد ذلك إذن بالتصرف» والإذن بالبيع لا يعتبر بيعّاء وإنما هو وكالة بالبيع. 
كما أنهم يتفقون مع الحنفية بأن عقد الشركة عقد جائز» وليس عقدًا لازمًا؛ لأن 
. مبناه على الوكالة» والوكالة من العقود الجائزة. 


فير ابخ تسة أذ الشركاك تسمه من عقزد المعاوضات. 


)١(‏ روضة الطالبين (5/ /الا؟). 
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يقول ابن تيمية: «التصرفات العدلية في الأرض جنسان: معاوضات 
ومشاركات»؛ فالمعاوضات كالبيع والإجارة والمشاركات شركة الأملاك وشركة 
العقد»7؟: 

ويقول أيضًا: «ولما كان المحرم نوعين: نوعًا لعينه» ونوعًا لكسبه» فالكسب 
. الذي هو معاملة الناس نوعان: معاوضة» ومشاركة. 

فالمبايعة والمؤاجرة ونحو ذلك هي المعاوضة. 

وأما المشاركة فمثل مشاركة العنان وغيرها من المشاركات»”''. 

واختار هذا الرأي من المعاصرين الأستاذ مصطفى الزرقاء» قال الأستاذ: 
«وأما عقود الإعارة والوكالة والشركة ونحوها فإنها خالية خلوًا تامًا من معنى 
المعاوضة» فتعتبر عقود أمانة» ويكون مال الموكل في يد وكيله» ومال القاصر 
في يد وصيهء ومال الشريك في يد شريكه.. والعارية في يد مستعيرها كل ذلك 
أمانة محضة غير مضمونة بمقتضى العقد كالوديعة)"'. 

ويرى الأستاذ أن هذا القول هو مذهب الحنفية» محتبّا بنص في الهداية: 
«ويده - يعني الشريك - في المال يد أمانة؛ لأنه قبض المال بإذن المالك لا 
على وجه البدل. والوثيقة فصان كالوديعة»© . 

فقوله: (لا على وجه البدل) نفي للمعاوضة. 

ويرى الشيخ الزرقاء أن الفرق بين عقود المعاوضات وعقود الأمانات يدور 
على الضمان. 


.)5١ /5( مجموع الفتاوى (759/ 49).ء الفتاوى الكبرى‎ )١( 
“اه”7),‎ /75١( زفق مجموع الفتاوى‎ 

(*) المدخل الفقهي العام /١(‏ 087). 

.)08١ /١( المرجع السابق‎ )5( 
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ل ل صن ال لع 

يقول الشيخ الزرقاء: «والمبدأ الشرعي الذي يقوم على أساسه التمييز بين 
عقود الضمانات وعقود الأمانات بحسب ما يوحي به استقراء الأحكامء 
واستنطاق عللها الفقهية في شتى المناسبات» وهو أن فكرة الضمان في العقد 
تدور مع معنى المعاوضة ولو نهاية وماآلاء وحينئذ يكون العقد عقد ضمان في 
الناحية التي تتعلق بها المعاوضة)”" . 

وقد يناقش هذا القول: 

بأن يقال: لا مانع من كون الشركة من عقود المعاوضة» وكون المال في يد 
الشريك أمانة» فعقد الشركة نقل ملك جميع المال إلى جميع الشركاءء وقبل 
الشركة لم يكن يملك الشريك إلا سهمه فقطء. ونقل الملك إنما انعقد لطلب 
النماء والربح» وهذا هو الغرض من عقود المعاوضاتء ألا ترى أن الإجارة من 
عقود المعاوضة, تبذل فيها المنفعة في مقابل المال» وهذا متفق عليه والعين 
في يد المستأجر أمانة لا يضمنها إلا بالتعدي والتفريط» والله أعلم. 

وقد يحاب عن ذلك : 

بأن يقال: إن المعاوضة على المنفعة» وليست على العين» فانفكت. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية بأن عقد الشركة عقد لازم متضمن معنى البيع» ولذلك 
اشترطوا إذا كان رأس مال الشركة من الأثمان أن يكون مال الشركة من جنس 
واحدء ويمنعون أن يكون نصيب أحد الشريكين من الدراهم والآخر من 
الدنانير؛ لأن هذا يعني عندهم اجتماع الشركة والصرف» وهو ممنوع عندهم» 
إلا أن المالكية لم يعطوه حكم الصرف من كل وجه»ء فهم في الصرف يشترطون 


.)887 /١( المدخل الفقهي العام‎ )١( 
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3ه 

الفورية» فلو تأخر القبض» ولو في مجلس العقد بطل الصرف» ومع ذلك فهم 
في عقد الشركة لم يشترطوا الفورية» بل صححوا عقد الشركة إذا غاب نقد 
أحدهما اليوم واليومين» بشرط أن يحضر الشريك الآخر نقده» حتى يخرجوا 
من باب بيع الدين بالدين. 

قال القرافي في الذخيرة: «فعقد الشركة في المال بيع» يبيع كل واحد منهما 
نصف متاعه بنصف متاع صاحبهء لكنه بيع لا مناجزة فيه ؛ لبقاء يد كل واحد 
منهما على .ماله يسبيب الشكة»0؟ . 

وقد ذهب ابن رشد إلى أن عقد الشركة يصح أن يقع على جهة المعاوضة» 
وعلى جهة الرفق والإحسان. 

يقول ابن رشد: «العقود تتقسم إلى قسمين::قسم يكون بمعاوضة: وقسم 
يكون بغير معاوضة كالهبات والصدقات. 

والذي يكون اه يس إلى ثلاثة أقسام : 

أحدها: يختص بقصد المغابنة والمكايسة: وهي البيوع والإجارات والمهور 
والصلح. والمال المضمون بالتعدي وغيره. 

والقسم الثاني : لا يختص بقصد المغابنة» وإنما يكون على جهة الرفق» وهو 
القرض . 

والقسم الثالث: هو ما يصح أن يقع على الوجهين جميعًا. أعني على قصد 
المغابنة» وعلى قصد الرفق كالشركة» والإقالة» والتولية» . 


.)75١ /8( الذخيرة‎ )١( 
.)18١9 (؟) بداية المجتهد (؟/‎ 
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2 ا 2 

لا وجه من يرى أن الشركة فيها معنى المعاوضة: 

أن الشركة بالنظر إلى تبادل الحقوق» فالشريك يدفع حصة من مال الشركة 
ليأخذ بعد ذلك مقابلا لما أعطى» بأن يكون له نصيب في أرباح الشركة. 

وبناء على ما تقدم نستطيع أن نقول: إن المالكية وحدهم هم الذين ذهبوا إلى 
أن عقد الشركة من عقود المعاوضات» وضمنوا الشركة معنى البيع» وقالوا 
بلزوم عد الشركة قياسًا على سائر المعاوضات» وقد أدخلنا الشركة في عقود 
المعاوضات بناء على مذهب المالكية» وإن كان قول الجمهور أقوى؛ لأنه لا 
معاوضة في الحقيقة بين الشريكين» وإنما المعاوضة تقوم بين الشركاء وبين سائر 
الناس ممن يتعاملون مع الشركة بِيعًا وشراء» ونحوهماء والله أعلم. 
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الباب الأول 
في أركان الشركة 


[م-778١]‏ الشركة على سبيل العموم كغيرها من العقود يستوجب أركاثاء 
وقد اختلف الحنفية مع الجمهور في تحديد الأركان: 
فالحنفية يرون أن الشركة كسائر العقود ليس لها إلا ركن واحد: وهو 
الضتعة: الابيحات :لفن 303 
وذهب الجمهور إلى أن أركان الشركة ثلاثة على سبيل الإجمال: 
الصيغة: الإيجاب والقبول. 
والعاقدان: ويتكونان من اثنين فأكثر. 
والمعقود عليه: وهو المال بالاتفاق» والعمل على خلاف بينهه”” . 
اه 7 2 5 1 كزفرة 
فبعضهم يجعل العمل ركنا داخلا في المعقود عليه كبعض المالكية . 
)١(‏ الفتاوى الهندية (؟/ .)"٠1١‏ 
(؟) جاء في الشرح الصغير (/ 557): «وأركانها ثلاثة: العاقدان» والمعقود عليه - وهو 
المال - والصيغة». 
وانظر الخرشي (5/ خم شرح اليهجة 8/ ككل حاشيتا قليوبي وعميرة ةا /لادة 
وأما الحنابلة فهم قد ذكروا أركان العقد في عقد البيع» وغيره من العقود مقيس عليهء انظر 


() انظر مواهب الجليل (5/ 02١77‏ كفاية الطالب الرباني (7/ :»)7١7‏ ومعه حاشية 
العدوي. التاج والإكليل (ه/ .)1١١1/‏ 
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له 222222 ل ا ل تم 

وأما الشافعية فتارة يعدونه ركنًا خامسًا”''. وتارة يرون العمل خارجًا عن 
الأركان» وإنما يترتب على الشركة بعد وجودهاء وما وجد بعد قيام الشركة 
فجعله من الأركان فيه نظر9'. 

وسبب الاختلاف : 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيءء وكان جزءًا 
داخلًا في حقيقته» وهذا خاص في الإيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود 
عليه فهي من لوازم العقد» وليست جزءًا من حقيقة العقد. وإن كان يتوقف عليها 
وجوده. 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود العقد يتوقف على العاقدين 
والمعقود عليه» وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته . 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
رك في مثل عقد البيع والنكاحء ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المصباح المنير: «والفرق عسر...)”". 


)١(‏ جاءفي نهاية المحتاج (0/ 5): «ولها خمسة أركان: عاقدان» ومعقود عليه؛ وعمل » وصيغة». 
وانظر الإقناع للشربيني (7/ 20717 منهج الطلاب (ص07). 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 2»)417 وجاء في مغني المحتاج (؟/ 2 «وأركانها ثلاثة: 
صيغةء وعاقدان» ومال. وزاد بعضهم رابعّاء وهو العمل». 
وانظر روضة الطالبين (5/ هلالاء 075١؟).‏ 

(*) المصباح المنير (ص7717). 
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الفصل الأول 
في شروط الشركة العامة المتعلقة بالصيغة 

ذكر ابن تيمية: أن العقد ينعقد بما عده الناس انعقادًا فيهء من لفظء. أو 
فعل”'' . ١‏ 

وقال القرافي: مقصود الشرع الرضاء فأي دال على مقصود الشرع اعتبر”". 

[م-1774١]‏ يشترط في الصيغة: أن تشتمل على ما يفيد الشركة عرفاء والإذن 
بالتصرف لمن يتصرف من الشريكين بالبيع والشراء ونحوهما. 

جاء في الفواكه الدواني: «وأما الصيغة فهي كل ما دل عليها عرمًا من قول 
كاشتركناء أو فعل كخلط المالين في شركة الأموال»”". 

جاء في الشرح الكبير: «ولزمت - أي الشركة - بما يدل عليها عرًا 
كام عا ب ار كرك ليك وسكت الأخحن :راضيا ينآر شارمنية 
ويرضى الآخرء ولا يحتاج لزيادة على القول المشهور»”*'. 

وقد ذكرت في الباب الثالث من عقد البيع أحكام الصيغة (الإيجاب 
والقبول)» من ذلك: 

الخلاف في تحديد الإيجاب والقبول. 

وانقسام الإيجاب والقبول: إلى صريح وكناية» وقولية وفعلية» وأحكامهما. 
)١(‏ الإنصاف (5/ 555) و(8/ 50) بتصرف يسير. 
(0) الذخيرة (5/ 8؟757). 


(9) الفواكه الدواني (؟/ .)١7١‏ 
(5) الشرح الكبير (”/ 58"). 
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وتكلمت عن الصيغة القولية للإيجاب والقبول في صيغة الماضي» 
والمضارع» والأمرء وفي صيغة الإيجاب والقبول بالجملة الاسمية» وفي 
القبول بكلمة (نعم). 

وتكلمت عن الصيغة الفعلية كالإيجاب والقبول بالمعاطاة» والخلاف الفقهي 
في اعتبارهاء وفي الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة» والكتابة» وعن صيغ ‏ 
الإيجاب والقبول بوسائل الاتصال الحديثة» وفي صدور الإيجاب والقبول من 
طرف واحدء وفي الإيجاب والقبول الصوري كبيع التلجئة» وفي الهزل في 
انعد 

وتعرضت لشروط الإيجاب والقبول» ولرجوع الموجب» وهل يشترط تقدم 
الريجاب على القبول» وفي مبطلات الإيجاب. 

وبينت مواضع الاتفاق ومواضع الخلاف في كل هذه المسائل» مع بيان 
الراجح فيهاء وما بينته في عقد الببع يجري على عقد الشركة» وذكره هناك يغني 
دو كر رسا الحم الله نوجل 
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المببحث الأول 
في انعقاد الشركة بالمعاطاة 
الأصل في العقود من المعاملات المالية أنها تنعقد بكل ما دل على 
مقصودهاء من قولء أو فعل”''. 
وجاء في الموسوعة الكويتية: تقوم دلالة الفعل مقام دلالة اللفظ”" . 
[م-180١]‏ علمنا أن الإيجاب والقبول عن طريق اللفظ ركن متفق عليه لدى 
الفقهاء» فتنعقد الشركة بكل لفظ يدل عرمًا على إرادة الشركة» واختلفوا في 
انعقاد الشركة بالمعاطاة: دون اللفظ . 
مثاله: لو أن شخصا ما أخرج جميع ما يملك من نقد وقال لآخر: أخرج 
مثل هذا واشترء وما رزق الله من ربح فهو بيننا على التساويء فلم يتكلم 
الآخرء وإنما قام بخلط المالين» وأخذ وأعطى» وفعل كما أشار صاحبهء فهل 
يعتبر هذا الفعل بمنزلة القبول» وتنعقد به الشركة» أم لا بد من اللفظ؟ 
اختلف الفقهاء في ذلك» والخلاف فيه راجع إلى الخلاف في العقد على 
سبيل العمومء هل ينعقد بالمعاطاة» أو يحتاج الانعقاد فيه إلى اللفظ : 
فقيل: العقود تنعقد بالمعاطاة مطلقّاء وهو مذهب الجمهور””". 
)١(‏ مجموع الفتاوى (9؟/ .)١958‏ 
(؟) الموسوعة الكويتية (؟5؟/ 47). 
(*) البحر الرائق (0/ »)١8١‏ فتح القدير (5/ »)0١854‏ الفتاوى الهندية (؟/ 5:*), 


الخرشي (5/ 784). حاشية الدسوقي (”/ 2754), منح الجليل (5/ »)505١‏ مطالب أولي 
النهى (5/ :)00١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ »)7١09‏ كشاف القناع (9/ 4917). 
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وقيل: لا تنعقد مطلقًّاء وهو مذهب الشافعية» ورواية عن الإمام اعد : 

وقيل: تنعقد في الخسيس دون النفيس» وهو اختيار الكرخي من الحنفية» 
والقاضي أبي يعلى وابن الجوزي من الحنايلة9" . 

يق ذكر الأدلة في هذه المسألة في مسألة انعقاد البيع بالمعاطاة» وقد ذكرنا 
حجج كل قولء ورجحنا القول بالجواز مطلقًاء وأجبنا عن أدلة المخالفين بما 
يغني عن إعادته هناء والحمد لله. 


.)778 /4( روضة الطالبين‎ »)7١ /7( نهاية المحتاج (5/ 0)»: مغني المحتاج‎ )١( 
.)١44 /*( (؟) فتح القدير (5/ 707): كشاف القناع‎ 
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المبحث الثاني 
فى تعليق انعقاد الشركة 


قال ابن القيم : تعليق العقود. والفسوخ. والتبرعات. والالتزامات» وغيرها 
بالشروط أمر قد تدعو إليه الضرورة. أو الحاجة. أو المصلحة. فلا يستغنى عنه 


المكلة 600 
وقال السعدي: التعليق للعقود كلها بالشروط المعلومة غير المجهولة جائز لا . 
جود ه37 


العقد المنجز: هو الذي خلت صيغة العقد فيه عن التعليق أو الإضافة. 

ومثال التعليق: أن يقول: شاركتك إن قدم زيد من السفر. 

والمقصود بالإضافة: إضافة العقد إلى زمن مستقبل» كأن يقول: شاركتك إذا. 
دخل شهر رمضانء أو شاركتك من بداية السنة الجديدة. 

والعقد المعلق: قيل في تعريفه: هو ربط حصول مضمون جملة» بحصول 
مضمون جملة أخرى, بأداة من أدوات الوط . 

مثاله: أن يعلق أحد المتعاقدين الشركة على رضا أبيه» أو موافقة زيد من. 
الناس» أو على قدومه. 

فالتعليق مانع للانعقاد ما لم يحصل الشرط. 
)١(‏ إعلام الموقعين (/ 1”). 


(9) فتاوى السعدي /١(‏ 585). 
(5) البحر الرائق (54/ 5)» الدر المختار (/ :)”5١‏ حاشية ابن عابدين (0/ ٠4؟).‏ 
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والأصل في عقد التمليك أن يكون العقد منجرًا كغيره من العقود» فإذا لم 
يوجد ما يصرف الصيغة عن التنجيزء فإن الشركة تبدأ من وقت العقدء أو من 
وقت خلط المالين» على خلاف سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 

[م-781١]‏ وإذا كانت صيغة عقد الشركة معلقة» أو مضافة» فهل تنعقد 
الشركة؟ 

لم أقف على نص صريح عن الأئمة في حكم تعليق عقد الشركة. 

وعقد الشركة إذا نظرت إليه على أنه قائم على جواز التوكل والتوكيل» فقد 
اختلف الفقهاء في جواز عقد الوكالة» كما لو قال: إذا قدم زيد فأنت وكيلي في 
بيع هذه السلعة؛ أو أضاف عقد الوكالة إلى وقت» بأن قال: وكلتك في بيع هذه 
السلعة غدّاء فقد اختلف الفقهاء في جواز التعليق فيها على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الجمهورء وهو قول في مذهب الشافعية إلى جواز التعليق في عقد 
الوكالة”" . 


وتعليلهم في ذلك : 
قال ابن القيم: «تعليق العقود والفسوخ والتبرعات والالتزامات وغيرها 
بالشروط أمر قد تدعو إليه الضرورة أو الحاجة» أو التضلحة: فلا يستغنى عنه 
المكلف»”"“'» ثم ساق أدلته المختلفة على صحة التعليق في أمور شتى . 
(0) البحر الراكق (”/ ,)”*5٠‏ بدائع الصنائع (5/ 2) حاشية ابن عابدين (ه/ ”)ل 
المهذب "٠ /١(‏ الوسيط ("”/ 585), شرح منتهى الإرادات (7/ :)١97”‏ كشاف 


القناع (/ 5748)»: مطالب أولي النهى (7/ 475). 
(؟) إعلام الموقعين (/ 741). 
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«نت»>ه 
ولأن عقد الشركة إذن في التصرف». فجاز تعليقه على شرط مستقبل 
1 
القول الثاني : 


ذهب الشافعية في المشهور إلى أنه لا يجوز تعليق عقد الوكالة”"' . 


و حجتهم في ذلك: 

أن العقود لا تنعقد إلا مع الرضاء والرضا إنما يكون مع الجزم» ولا جزم مع 
التعليق . 

ولأنه عقد تؤثر الجهالة في إبطاله» فلم يصح تعليقه على شرط كالبيع 
والإجارة. 


والراجح القول الأول» وقد سبق لنا الكلام على تعليق العقد في البيع 
والإجارة» ورجحت. صحة ‏ تعليق العقود فيهماء. فإذا صح ذلك في عقود 
التمليكات صح من باب أولى فى عقود المشاركات» والله أعلم . 


3 2 


.)585 /#( الوسيط‎ »)3"”6٠ /١١ المهذب‎ )١( 
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الفصل الثاني 
فى شروط الشركة العامة المتعلقة بالعاقد 


المبحث الأول 
فى اشتراط توفر الأهلية فى العاقدين 

قال الحنفية: الشركة تتضمن معنى الوكالة("' . 

وقال الكسائى : ما تجوز فيه الوكالة تجوز فيه الشركة”"' . 

[م-787١]‏ يشترط في العاقدين توفر الأهلية» والأهلية في الشركاء: هو 
صلاحية كل منهما للتوكل والتوكيل من أجل صحة التصرفء وهذا يعني أن 
يكون الشريك عاقلا حرًا رشيدّاء وهذا بالاتفاق” , 

وذلك أن عقد الشركة مبني على الوكالة» فالشريك وكيل في نصيب شريكه» 
وموكل لشريكه فيما هو فيه أصيل . 

وهذا الشرط موضع وفاق في الجملة حيث يكون العمل لكلا الشريكين2؟. 

وإذا كان العمل لأحد الشريكين: فالشرط أن يكون أهلية الآذن للتوكيل» 
وأهلية المأذون للتوكل . ٠‏ 

ومن هنا اختلفوا في اشتراط الإبصار والبلوغ. والإسلام. 
)١(‏ الهداية شرح البداية (*/ »)١١‏ البحر الرائق (5/ 191)» بدائع الصنائع (5/ 58). 
(5) بدائع الصنائع (5/ 58). 


2 منح | لجليل (5/ .)56١‏ 
(5) جاء في مواهب الجليل (2/ :)١١148‏ «وإنما تصح من أهل التوكيل والتوكل». - 
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فالشافعية مثلّا يصححون أن يكون الأعمى موكلا ولا يصححون أن يكون 


وكيلا خلاقًا للجمهور”'؟. هذا في اشتراط الإبصار. 


وفي اشتراط البلوغ : صحح الحنفية للصبي المميز - ولو بغير إذن وليه - أن 


يكون وكيا في شركة العنان» ولا يرونه أهلًا أن يكون موكلا إلا أن يأذن له 
وليه» ولا تصح منه شركة المفاوضة مطلقًا ؛ لأنه يشترط لها أن يكون من أهل 
الكفالة» والصبي ليس من أهل الكفالة”'". 


والحنابلة يجيزون ذلك بشرط إذن الولى”" . 


وأما الشافعية فلا يجيزون أن يكون الصبي وكيلاء ولا موكلا مطلقّاء أذن 


الولي2 أن لياف : 


000 


إفة 
فر 
2 


وفي نهاية المحتاج (5/ 5): «ويشترط فيهما أي الشريكين - إن تصرفا - أهلية التوكل 
والتوكيل في المال؛ إذ كل منهما وكيل عن صاحبهء وموكل له فإن تصرف أحدهما فقط 
اشترط فيه أهلية التوكل» وفي الآخر: أهلية التوكيل حتى يصح أن يكون الثاني أعمى دون 
الأول؟. 

وانظر الإقناع للشربيني (7/ 0)9١14‏ أسنى المطالب (7/ *78).» وقال في 
الإنصاف (0/ 504): «فينفذ تصرف كل واحد منهما فيهما بحكم الملك في نصيبه» 
والوكالة في نصيب شريكه». 

وانظر المبدع (5/ 5)» كشاف القناع (/ 497)» شرح منتهى الإرادات (؟/ .)05١9‏ 
جاء في مغني المحتاج (؟/ :)7١7‏ «فيشترط في الآذن أهلية التوكيل» وفي المأذون له 
أهلية التوكل حتى يصح أن يكون الأول أعمى دون الثاني». 

وانظر نهاية المحتاج (0/ 5). وقد تكلمت عن مذهب الجمهور في حكم بيع الأعمى في 
عقد البيع. 

الجوهرة النيرة /١(‏ /741» 788)» بدائع الصنائع (5/ 2235١‏ الفتاوى الهندية (6/ 8037). 
كشاف القناع (9/ 55). 

حاشية الجمل (#/ .)5٠7‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة. 


وقد تكلمت عن عقد الصبي بالتفصيل في عقد البيع فأغنى ذلك عن إعادته 
هنا . 


وأما اشتراط الإسلام فقد عقدت له فصلا مستقلًا ؛ لأنه لم يسبق بحثه في عقد 
البيع» والله الموفق. 


2 2 
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اماه الي الله اي و 


الفرع الأول 
فى اشتراط إسلام الشريك 


قال الكاسانى : ما تجوز فيه الوكالة تجوز فيه الشركة" . 
وغير المسلم أهل للتوكيل. 
[م-”115487١]‏ اختلف الفقهاء في اعتبار الإسلام شرطًا في الأهلية المعتبرة 


للشركة: 


فقيل : تجوز مشاركة غير المسلم بشروط » وهذا مذهب الحنفية والمالكية» 


والحنابلة» وجماعة من السلف”"“» على اختلاف بينهم في شروط الجواز”” . 


)ع0 
00 


فرق 


بدائع الصنائع (5/ "2.5 

مواهب الجليل (5/ 8١١).؛‏ قال الزرقانيى في شرحه لمختصر خليل (5/ :)5١‏ «شركة 
بلع لكائر ينعن بكي شرن المسلمى .. ظاهر المدزنة المنم: احلا وميطتها يعد 
الوقوع». ْ 

وانظر مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية إسحاق بن منصور (الكوسج) (5/ )771١7‏ 
رقم: 6 .؛ ومسائل الإمام رواية ابنه عبد الله (96؟١)»‏ وجاء في المغني (©/ ”): «قال 
أحمد: يشارك اليهودي والنصراني» ولكن لا يخلو اليهودي والنصراني بالمال دونه» 
ويكون هو الذي يليه». 

الشرح الكبير (5/ »23١١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (1/ 20781 المبدع (0/ 4)غ 
وانظر أحكام أهل الذمة لابن القيم /١(‏ 087). 

فشرط الجواز عند أبى حنيفة» ومحمد بن الحسن» أن تكون الشركة فى غير شركة 
المتاوقية» الأو شرك الشاوضة دو شرطها الساوي فى اتصير كه بزعلااغير موسر 
المسلم والكافر؛ لأن الكافر إذا اشترى خمرًا أو ويا لاابقدر :لجسيل أن كعة :وال م 
جهته. فيفوت شرط التساوي في التصرف خلاقا لأبي يوسف حيث أجازها مع الكراهة. 

واشترط المالكية ألا يغيب الكافر في شيء من العمل عن المسلم؛ فإن غاب منعت الشركة 
ابتداء» وصحت بعد الوقوع. 

واشترط الحنابلة أن يكون المسلم هو الذي يلي العمل» وهو في معنى شرط المالكية. 
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لأن المنع من أجل التهمة؛ وهذا لا يفسد الشركة. 

لا دليل من قال: تجوز بشروط: 

الدليل الأول: 

(ح-890) ما رواه البخاري في صحيحه بسندهء عن ابن عمر وُ'#ها أن 
رسول الله يخ أعطى خيبر اليهود أن يعملوهاء ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج 
منها7" . 

وجه الاستدلال: 

إذا صح أن تكون الثمرة مشتركة في عقدي المساقاة والمزارعة بين 
الرسول يلد وبين اليهود. صحت مشاركة المسلم لغيره في سائر عقود 


المشاركات. 

الدليل الثانى: 

تعامل الرسول ككِِْ مع اليهود بيعًا وشراء» وإذا صحت معاملتهم فالشركة نوع 
من المعاملة. 


رح-١8451)‏ فقد روى البخاري من طريق الأسودء عن عائشة فنا ء قالت: 
توفي رسول الله علد ودرعه مرهونة عند يهودي بثلاثين صاعًا من د 
(ح-8495) وأكل الرسول كد من طعام أهل الكتاب. 


والحديث في الصححيي .20 ولا يأكل الرسول عَتَلِبْدِ لا طيبًا. 
00( صحيح البخاري 192 ). 


هم صديع البخاري 15 ومسلم .)15١5(‏ 
إفرة صحيع البخاري (19 2 ومسلم .)5194٠(‏ 
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الدليل الثالث:. 


7 شركة ا وغير 2 أهل للوكالة والكفالة» فتصح شركته. 

القول الثانى: 

قالوا + ذكره مشاركة المسلم لغيره» وهو مذهب الشافعية» واختاره بعض 
المالكية. واختار الحتايلة الكراهة فى مشاركة المجوسى والوثني دون 
الكتا 000 

بى . 


جاء في شرح منتهى الإرادات : : اوتكره مشاركة مسلم مع كافر مجوسي نضًا؛ 
لأنه لا يأمن معاملته بالرياء وبيع الخمر ونحوه. ولا تكره الشركة مع كتابي لا 
يلى التصرف» بل يليه المسلم)”"". 


لا دليل من قال: بالكراهة: 

دث-؟١11١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا هشيمء عن أبي حمزة» قال: 
قلت لابن عباس: إن رجلا جلابًا يجلب الغنمء وإنه ليشارك اليهودي 
والنصراني. قال: لا يشارك يهوديّاء ولا نصرانيّاء ولا مجوسيًا. قال: قلت: 
لم؟ قال: لأنهم يربونء والربا لا يحل . 

[حسن إن شاء الله]؟. 


.)595 /( كشاف القناع‎ )١( 

(؟) المهذب /١(‏ 556). مغني المحتاج (؟/ 2235© نهاية المحتاج (0/ 5)» شرح منتهى 
الإرادات (؟/ .)3١7‏ 

(9) المصنف (5/ 2,758 559). 

(4) أبو حمزة القصاب مختلف فيه وثقه يحبى بن معين» وذكره ابن حبان فى الثقات» وقال 
فيه أحمد: ليس به بأس» صالح الحديث. وضعفه أبو داود وقال فيه النسائي وأبو حاتم ع 
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ل رجي سفنتا تاتف شتت 

وإذا كان النهي من أجل مخافة الوقوع في الربا فإن هذا يمكن أن يتقيه 
الشريك المسلم بأن يكون المال في يده. أو تكون الشركة معقودة على سلع 
معينة مباحة . 

وبناء على ما تقدم نرى أن العلماء قاطبة لم يعتبروا مشاركة الكافر من 
الموالاة المحرمة؛ وأكثرهم على الجواز بلا كراهة إذا كان المسلم هو الذي يلي 
العمل» أو كان المال حاضرًا بين الشريكين لا يغاب في يد الكافر”" . 

ومن كره هذه المعاملة علل ذلك بالخوف في الوقوع في الكسب المحرم؛ 
لأن الكافر لا يتقي الكسب المحرم كالرباء ولذلك لو كان هذا الأمر مأمونًا لم 
يكن هناك حاجة إلى اشترط مثل هذا الشرطء والله أعلم. 


3 الرازي : ليس بقويء وقال فيه أبو زرعة: لين. وفي التقريب : صدوق له أوهامء وباقي 
رجاله ثقات . 


)١(‏ غياب المال في يد الكافر: أي لا يراه الشريك المسلم. 
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الفرع الثاني 
فى عقد الشركة على الأشياء المباحة 


قال الكاسانيى: ما تجوز فيه الوكالة تجوز فيه الشركةء وما لا تجوز فيه 
الوكالة لا تجوز فيه الشركة”١'‏ . 

المباح قبل حيازته لا مالك لهء ولا يجوز بيعه("©. 

قال اي المباح إنما يملك بالإحراز”” . 

قال ابن قدامة : العمل أحد جهتي المضاربة» فصجت الشركة عليه كالمال©4. 

[م-84١١]‏ سبق لنا أنه يشترط في العاقد أن يكون أهلا للتوكل والتوكيل» 
وهذا يعني أنه لا بد للمعقود عليه أن يكون قابلا للوكالة؛ ليكون تصرف كل 
شريك في نصيب شريكه صحيحًا . 

وقد اختلف الفقهاء في عقد الشركة 5 الأشياء المباحة كالاحتطاب» 
والاحتشاش على قولين: 

القول الأول: 

أن الاشتراك بالأعمال المباحة كالصيد والحطب» الجن شركة فاسدة 


وهذا مذهب الحنفية20 , 


.)58 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) انظر المغني (4/ 114) بتصرف. 

.)56١ /١١( المبسوط‎ )*( 

2( المغني (6/ 6). 

(5) بدائع الصنائع (5/ 277 تبيين الحقاتق (/ 0/7 03377» العناية شرح الهداية (5/ »)١91‏ 
البحر الرائق (4/ /ا81١). ٠‏ 
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القول الثاني : 

الاشتراك على ذلك شركة صحيحة» وهذا مذهب المالكية» والحنابلة0'' . 

وأما الشافعية فقد منعوا شركة الأبدان مطلمًا كما سيأتي عند الكلام على 
شركة الأعمال (الأبدان)9' . 

وسبب الخلاف بين الحنفية وبين المالكية والحنابلة: 

.هو في صحة التوكيل في تملك المباحات» فالشركة بالاتفاق تبع للوكالة» 
والوكالة في تملك المباح فيه نزاع : فالحنفية يرون أن المباح قبل حيازته لا مالك 
لهء ومن شروط الوكالة أن يكون الموكل له ملك أو ولاية فيما وكل به ولا 
ملك ولا ولاية في الأمور المباحة قبل حيازتهاء ويكون ملك الحطب لمن 
حازه. 

وأما المالكية والحنابلة فنظروا في الجواز إلى أن هذا اشتراك في اقتسام ثمرة 
العمل» فإذا جاز الاشتراك في اقتسام ما عملاه بأيديهما من خياطة» أو صناعة» 
فكذلك الاشتراك في الاحتطاب والاحتشاش» فإنه من عمل أيديهما. 

ولأن العمل أحد جهتي المضاربة» فصحت الشركة عليه كالمال» فالعقد في 
الشركة موجه إلى ما ينتجه العمل في الأمور المباحة» لا في مباح خال من 
العمل والإحراز. 

ولأن الشخص يصح له أن يستنيب في تحصيل المباحات بأجرء فكذلك 
يصح توكيل كل واحد منهما صاحبه بنصف ما يكتسبه الآخر. 
)١(‏ الذخيرة (8/ »)5١‏ المدونة (0/ 59).» المغني (5/ 5)» الإنصاف (5/ 2»)55٠‏ كشاف 


القناع (9/ 8١اه).‏ 
(؟) أسنى المطالب (؟/ 708)» نهاية المحتاج (0/ .)١5‏ 
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جاء في المدونة : قلت : أرأيت إن اشتركا على أن يحتطبا على دوابهماء أو 
على غلمانهماء أو يحتشا عليهم. أو يلقطا الحب أو الثمارء أو يحملاه على 
الدواب فيبيعان ذلك» أتجوز هذه الشركة في قول مالك أم لا؟ قال: إذا كانا 
جميعا» د او فذلك جائز.. وهذا نكر ل غنيك 
بأيديهما في شيء وان 

(ث-11١)‏ ويستدل الحنابلة على الجواز بما رواه ابن أبى شيبة من طريق 
إسرائيل» عن أبي إسحاق» عن أبي عبيدة عن عبد الله قال: اشتركنا يوم بدر أنا 
وعمار وسعد فيما أصبنا يوم بدر. فأما أنا وعمار فلم نجئ بشيى. وجاء سعد 
0 #رقق 
لأسيرس 20 . 

عله بعضهم بالاتقطاع: ورأى بعضهم أن حديث أبي عبيدة عن أبيه في حكم 
المتفيل 1 01 

وقد اعترض على هذا الحديث: 

بأنه كيف ينفرد أحد من الجند بما يصيب من الغنائم قبل قسمة الغنائم بين المجند . 

وأجاب الحنابلة : 

بأن هذا كان يوم بدرء وقبل نزول التشريع في قسمة الغنائم. 

آنا خلاف الشافعية مع الجمهور في رفض شركة الأعمال مطلقًا فسرف 
نتعرض له بشيء من التفصيل عند الكلام على شركة الأعمال (الأبدان) 
والله أعلم . 
)١(‏ المدونة (6ه/ 259 688). 


(0) المصنف (/87/ 06 رقم: 351/38 . 
(9) سبق تخريجهء انظر (ث1828). 
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الباب الثاني 


في شركة الأموال 


المبحث الأول 
فى تعريف شركة العنان وبيان خصائصها 
تعريف العنان اصطلاح 0" : 


إذا بحثنا قبل تعريف شركة العنان عن سبب تسمية هذا النوع بهذا الاسم 
وجدناه يدور على ثلاثة معان: 


المعنى الأول: 
أنها إنما سميت بهذا الاسم لتساوي الشريكين في ولاية التصرف والفسخ» 


)١(‏ جاء في اللسان :)55٠ /١(‏ «عَنّ الرجل يَعِنّ عنّا وعننًا: إذا اعترض لك من أحد 
جانبيك» من عن يمينك؛ أو من عن شمالك بمكروه. 
والعَنُ: المصدرء والعَئّن: الاسمء وهو الموضع الذي يعن فيه العان.. ومنه سمي العنان 
من اللجام عنانًا ؛ لأنه يعترضه من ناحيتيه» لا يدخل فمه منه شيء. .. 
وللعرب في العنان أمثال سائرة» يقال: 
ذل عنان فلان: إذا انقاد. 
وفلان أبي العنان: إذا كان ممتنعًا . 
ويقال: أرْخ من عنانه: أي رفه عنه. 
وهما يجريان في عنان: إذا استويا في فضل + اله : 
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واستحقاق الربح بقدر المالين» كالفارسين إذا سويا بين فرسيهماء وتساويا في 
السيرء كاستواء طرفي العنان"'". 

المعنى الثاني : 

أن التسمية مأخوذ من منع العنان الدابة» فكون الشريك ممنوعًا من التصرف 


0 


المعنى الثالث: 

أن شركة العنان مأخوذة من عَنَّ الشيء إذا عرضء» لأن كلا منهما عَنَّ له أن 
يشارك صاحبه. 

قال الماوردي: «واختلف الناس لمّ سميت شركة العنان. 

قال قوم: لأنهما قد استويا في المال مأخودًا من استواء عنان الفرسين إذا 
تسابقا . | 

وقال آخرون: إنما سميت شركة العنان؛ لأن كل واحد منهما قد جعل 
لصاحبه أن يتجر فيما عَنَّ له: أي عرض . 

وقال آخرون: إنما سميت بذلك؛ لأن كل واحد منهما يملك التصرف في 
جميع المال كما يملك عنان فرسنة لصرنه كن و 

إذا عرفنا سبب التسمية فقد اختلف الفقهاء في تعريف شركة العنان اصطلاحًا 
نظرًا لاختلافهم في تقسيم الشركات. 
)١(‏ الروض المربع مع حاشية ابن قاسم (ه/ 557). 


(0) الخرشي (5/ 59). 
(*) الحاوي الكبير (5/ #/809). 
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تغريف الحنفية لشركة العئان: 
عموم التجارات» ولا يذكرا الكفالة”'. 

لا خصائص شركة العنان عند الحنفية: 

الأول: أنها عقد قائم على الوكالة دون الكفالة (الضمان)؛ كما هو واضح 
من التعريف. 
وهذا يعني: أن الشركة تنعقد ممن ليس بأهل للكفالة بأن كان أحدهما صبًا 

مأذونًا له فى التجارة»٠‏ .أو كلاهما” . 

كما يعني ذلك أيضًا أن تكون الشركة مطلقة عن التقييد بوقت» ويجوز أن 
تكون مقيدة بوقت معين ؛ لأن الوكالة يجوز فيها أن تكون مطلقة» ومقيدة» وهو 
أحد القولين فى مذهب الحنفية9” . 

الثاني: أنها تقبل أن تكون في عموم التجارات» أو في نوع خاص منها 
بحسب الاشتراط قياسًا على الوكالة» فإنها تصح أن تكون عامة» ويجوز أن 
كو ا 

جاء في البحر الرائق نقلا عن البزازية: «شركة العنان عامة» بأن يشتركا فى 
أنواع التجارات كلهاء وخاصةء. وهو أن يشتركا في شيء واحد كالثياب 
والرقيق»”” . 
:)١(‏ بداية المبتدي (ص77١)»:‏ الهداية شرح البداية (/ 677: مجمع الضمانات (ص597). 
(؟) البحر الرائتق (8/ لا314كء» 18448). 
9) البحر الرائق (8/ 188). 


() المرجع السابق (8/ .)18١‏ 
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الثالث: يجوز أن يشترط العمل عليهما. . . ويجوز أن يشترطا العمل على 
نهنا و امم 

الرابع: تصح الشركة مع التساوي في المال والربح» ومع التفاضل فيهما 
خلاقًا لزفر القائل: إن الربح يجب أن يكون على قدر رأس المال”" . 

وتتفق شركة العنان عند الحنابلة في خصائصها مع تعريف الحنفية» لهذا 
أحببت أن أقدم تعريف الحنابلة لشركة العنان على تعريف المالكية 


تعريف الحنابلة : 

قال في الإقناع: «شركة العنان: بأن يشترك اثنان فأكثر بماليهماء ليعملا فيه 
ببدنيهما وربحه بينهماء أو يعمل أحدهما بشرط أن يكون له من الربح أكثر من 
ربح ماله» © . 

فالشركة عند الحنابلة تتفق مع الحنفية في أغلب خصائصهاء فهي تقوم على 
الوكالة» وتقبل أن تكون في عموم التجارات» أو في نوع خاص منهاء ويجوز 
أن يكون العمل منهماء أو من أحدهماء وتصح الشركة مع التساوي في المال 
والربح ومع التفاضل فيهماء ويختلفون مع الحنفية أن الحنفية لا يدخلون 
. الضمان في شركة العنان خلاًا للحنابلة» والله أعلم. 

تعريف المالكية لشركة العنان: 

هناك ثلاثة تعاريف للمالكية لشركة العنان: 
)١(‏ تحفة الفقهاء ("/ 97)» البحر الرائق (8/ .)١149‏ 


(؟) الاختيار لتعليل المختار (*/ »)١7‏ تحفة الفقهاء (7/ 8)» العناية شرح الهداية (8/ 0778 . 
(*) الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟:/ 18617). 
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التعريف الأول: 

وهو ما عليه أكثر المالكية كالقاضي عبد الوهاب البغدادي» والقرافي 
وابن عبد السلام وابئن حاجب وابن شاس » ومشى عليه خليل في مختصره » 
واعتمده شراح مختصر خليل : ١‏ 

أن شركة العنان: أن يجعل كل واحد من الشريكين مالاء ثم يخلطاهء أو 


يجعلاه في صندوق واحدء ويتجرا به معاء ولا يستيد أحدهما بالتصرف دون 


فاكفر: المالكية عل أن خصائص شركة العنان هي خصائص شركة المفاوضة 
إلا في شيء واحدء وهو تقييد التصرف. 

ولذا قال ابن عبد السلام: (إن كلا من الشريكين يجوز تصرفه في مال شريكه 
في حضرته» ومع غيبته» فلو شرطا أنه لا يتصرف واحد منهما إلا بحضرة صاحبه 
وموافقته عليه. . . لزم الشرطء وتسمى شركة عنان)'") 

فيكفي في تسمية الشركة بشركة العنان وجود هذا الشرط في عقد الشركة» 
سواء كانت الشركة في نوع من المال» أو في أنواع منه. 

وفي شرح ميارة: «الثالثة شركة العنان» وفسرها ابن الحاجب» وابن شاس» 
بأن يشترط كل منهما نفي الاستبداد: أن لا يفعل أحدهما شيئًا حتى يشازكه فيها 
الآخرع9” , 

وقال الخرشي : «شركة العنان... . مأخوذة من عنان الدابة» أي كل واحد من 
)١(‏ القوانين الفقهية (ص817١).‏ 


(1) مواهب الجليل (0/ ,)١54‏ منح الجليل (5/ .)18١‏ 
(5) شرح ميارة (؟/ 17). 
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ري ل ا مت 
الشريكين شرط على صاحبه أن لا يستبد بفعل شيء في الشركة إلا بإذن شريكهء 
ومعرفتهء فكأنه أخذ بعنانه: أي بناصيته أن لا يفعل فعلًا إلا بإذنه)”' . 

وقال القرافي: «وإنما تجوز شركة العنان بأربعة شروط : 

الأول: استواء المالين في الجنس والصفة. 

الثاني : خلطها. 

الثالث: إذن كل واحد في التصرف. 

الرابع : اتفاقهما على أن الربح والخسران على قدر المال»” . 

وبناء على هذا تكون خصائص شركة العنان عند أكثر المالكية هي : 

الأول: استواء المالين في الجنس والصفة. 

الثاني: لا بد من خلط المالين حقيقة» أو حكمًا. 

الثالث: أن الشريك لا يستقل بالتصرف. فلا بد من إذن الشريك فرقًا بينها 
وبين شركة المفاوضة» قال ابن عبد البر: «وإذا اشتركا شركة عنان في سلعة 
موصوفةء أو بعينها لم يكن لأحدهما بيعها بغير إذن صاحبهء وهذه شركة 
الأعيان في كل شيء معين معلوم بشعان 7‏ 

الرابع: أن يكون الربح والخسران على قدر رؤوس الأموال. 

وهذا ما عليه أكثر المالكية» وهو الذي سوف أعتمده في أحكام 
الشركات. 
)١(‏ الخرشي (5/ 44). 


(9) الذخيرة (48/ 65). 
() الكافي في فقه أهل المدينة (ص7”947). 
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طن»ه 

التعريف الثاني : تعريف ابن رشد وابن القاسم : 

قال ابن رشد الجد في تعريف شركة العنان: «وأما شركة العنان فهي الشركة 
في شيء خاصء كأنه عَنَّ لهما أمرء أي عرضء فاشتركا فيه» فهي مأخوذة من 
قولهم عن الشيء يعن: إذا عرض7 . 

فخصائص شركة العنان عند ابن رشد: 

أن الشركة تكون في نوع من المال خاصء وليس في كل الأموال» وسواء 
شرط فيها نفي الاستبداد. أو لم يشترط. 

«فكلام ابن رشد يدل على أنها الشركة الواقعة في شيء خاصء كالاشتراك 
في شراء مزرعة من البطيخ» أو الباذنجانء أو قطيع من المواشي» وإعادة بيعه 
وتوزيع أرباحه على الشركاءء وبذلك يتتهي الاشتراك بينهما»”" . 

وهو يتفق في المضمون مع رأي ابن القاسمء إلا أن ابن القاسم لا يعتمد 
التسمية باعتبارها غير معروفة في الحجاز. 

قال سحنون كما في المدونة: «قلت: هل كان مالك يعرف شركة عنان؟ قال - 
اق انق الثاتت اسيم من مالك ولا رايت احدا من آهل العباز رف 

قال ابن القاسم: وما اشتركا فيهء إن كان في جميع الأشياء فقد تفاوضاء وإن 
كانا إنما اشتركا في أن يشتريا نوعًا واحدًا من التجارات» مثل الرقيق» 
والدواب» فقد تفاوضا في ذلك النوع. نأما العنان فلا يعرف» ولا نعرف من 
قول مالك إلا ما وصفت)00". 
)١(‏ المقدمات الممهدات (“/ /1ا"). 


(؟) أحكام الشركات في الفقه المالكي - محمد سكحال المجاجي (ص77). 
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التعريف الثالث للمالكية: 

وهناك قول ثالث في تعريف شركة العنان» وهي أن يشتركا في واحد كدابة 
أوثوب . 

فتحصل لنا ثلاثة تعريفات عند المالكية: 

جمعها الحطاب في مواهب الجليل بقوله: «لو شرط أنه لا يتصرف واحد 
وين :إلا شر ماح زمراننه على ذلك» وهو معنى نفي الاستبداد لزم 
الشرط». وتسمى شركة عنان» وظاهر كلامه أنه يكفي في تسميتها بهذا الاسم 
حصول الشرط المذكورء سواء كانت في نوع من المتاجرء أو لا. 

ومنهم من قال: هي الشركة في نوع مخصوصء سواء حصل ذلك الشرط» أو 
لم يحصل . 

ومنهم من قال : هي الشركة في شيء بعينه» يعني كثوب واحد» أودابة واحدة»”"' . 

تعريف الشافعية لشركة لمان 

عرفها الماوردي بقوله: «شركة العنان هي: أن يخرج كل وال فين الا 
مثل مال صاحبه» ويخلطاه فلا يتميز ويأذن كل واحد منهما لصاحبه أن يتجر 
بالمال فيما رأى من صنوف الأمتعة على أن يكون الربح بينهما على قدر 
المالين: والخسران كذلك:0©.. 

لا خصائص شركة العنان عند الشافعية: 

الأول: أن يكون المال من الدراهم أو الدنانير» وقيل: تصح في كل مثلي . 


.)١5 /0( مواهب الجليل‎ )١( 
.)87 /5( الحاوي الكبير‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الثاني: أن يكونا من جنس واحد؛ ليمكن خلطهما. 

الثالث: أن يخلط أحدهما بالآخر بحيث لا يتميزا. 

الرابع: أن يكون الربح بقدر المالين» والخسارة كذلك0 . 

وبهذا نكون قد عرفنا شركة العنان وخصائصها عند كل مذهب من المذاهب 
الفقهية» والله أعلم. 
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المبحث الثاني 


فى حكم شركة العنان 


[م-86١١]‏ اتفق الفقهاء على جواز شركة العنان وإن اختلفوا في بعض 
الشروط. 

قال الكاساني في البدائع: «وأما الكلام في الشركة بالأموال: فأما العنان 
فجائز بإجماع فقهاء الأمصارء ولتعامل الناس ذلك في كل عصر من غير 
0 

وقال في التاج والإكليل: «من أقسام شركة الأموال شركة العنان... وهذه 
الشركة جائزة بإجماع لجميع الناسء إذا اتفقوا عليها ورضوا بها»”". 

وقال القرافي: «وشركة العنان متفق على جوازها)»”” . 

وقال في مغني المحتاج: «وشركة العنان صحيحة بالإجماع»”*) 

وقال ابن قدامة: «وهي جائزة بالإجماع» ذكره ابن المنذرء وإنما اختلف في 
بعض شروطها»””) 

ومستند الإجماع أدلة كثيرة من الكتاب والسنة ذكرتها قن 
المشاركة على سبيل الإجمال» من 
)01( بدائع الصنائع (5/ 68)ء وانظر تبيين الحقائق (”/ .)7"1١5‏ 
(5) التاج والإكليل (0/ *177). 
(*) الذخيرة (8/ 00). 


هق مغني المحتاج 0/ 017). 
(8). المغني (ه/ .)0٠١‏ 
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حب عبد ا 0 

(ح-897) ما رواه البخاري من طريق سليمان بن أبي مسلم»ء قال: سألت 
أبا المنهال عن الصرف يدا بيدء فقال: اشتريت أنا وشريك لي شيئا يدا بيد 
ونسيئة» فجاعءنا البراء بن عازب» فسألناه» فقال: فعلت أنا وشريكي زيد بن 
أرقم» وسألنا النبي كَلْةٍ عن ذلك» فقال: ما كان يدا بيد فخذوه. وما كان نسيئة 


0 
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الفصل الثاني 


فى شركة المفاوضة 


المبحث الأول 
فى تعريف شركة المفاوضة 


تعريف شركة المفاوضة اصطلاح)7' : 


شركة المفاوضة هي القسم الثاني من شركة الأموال» فقد سبق لنا القسم 


الأول منهاء وهي شركة العنان. 


وقد اختلف الفقهاء في تعريف شركة المفاوضة اصطلاحًا؛ لاختلافهم في 


بعض شروطها . 
تعريف الحنفية لشركة المفاوضة: 


جاء تعريف الحنفية لشركة المفاوضة بقولهم : «أن يشترك الرجلان» فيتساويا 


في مالهماء وتصرفهما» ودقيو 7 : 


غ20 المفاوضة من الفعل : فوض » جاء في معجم مقاييس اللغة 50/ )55٠‏ (الماء والواو 


والضاد أصل صحيح ؛ يدل على اتكال في الأمر على آخرء ورده عليه . . 


قال الله تعالى في قصة من قال: #دَأفَْسُ أَمْرت إِلَ أَسَّهٌ» [غافر: 44]» ومن ذلك قولهم : 


باتوا فوضى: أي مختلطين» ومعناه: أن كلا فوض أمره إلى الآخر». 


وجاء في مختار الصحاح (ص5١7):‏ «فوض إليه الأمر تفويضًا: رده إليه. وقوم فوضى 
بوزن سكرى. أي متساوون» لا رئيس لهمء وتفاوض الشريكان في المال: اشتركا فيه 
أجمع وهي شركة المفاوضة» وفاوضه في أمره: أي جارهء وتفاوض القوم في الأمر: أي 


فوض بعضهم بعضًا». 
(؟) العناية شرح الهداية (5/ 155). 
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2-2 ل د 
فالمفاوضة بناء على هذا التعريف لابد أن يتحقق فيها الشروط التالية: 
الشرط الأول: 
أن يتساويا في مالهماء والمراد بالمال ما تصح الشركة فيه» وهو الأثمان عند 

الحنفية (الدراهم والدنانير) ولا يعتبر التفاضل فيما لا تصح فيه الشركةء 

كالعروضء والديون» والعقارء حتى لو كان لأحدهما عروض أو ديون على 

الناس لا تبطل المفاوضة ما لم تقبض الديون""'. 
قال في فتح القدير: «وإن ورث أحدهما مالّا تصح فيه الشركة» أو وهب لهء 

ووصل إلى يده بطلت المفاوضة» وصارت عنانًا؛ لفوات المساواة فيما يصلح 

رأس المال» إذ هي شرط ابتداء وبقاء» وهذا لأن الآخر لا يشاركه فيما أصابه؛ 

لانعدام المساواة في حقهء إلا أنها تنقلب عنانًا؛ لأن العنان لا يشترط فيها 

المساواة» وإن ورث أحدهما عرضًا فهو له. ولا تفسد المفاوضة» وكذا العقار؛ 

لأنه لا تصح فيه الشركة فلا تشترط المساواة فيه»”". 
وهذا الشرط انفرد به الحنفية» وهو شرط يصعب تحقيقه في الواقع» ويجعل 

قيام شركة المفاوضة بشروط الحنفية لا يكاد يوجدء وإن وجد لا يعمر طويلا ؛ 

لأن استمرار كل شريك على ما كان له من نقود عند تكوين الشركة» وعدم 

زيادتها بعد ذلك أمر يكاد يكون متعذرًا. 
الشرط الثاني : 
اشترط الحنفية أن يعقد الشركة بلفظ المفاوضة. فإن لم يذكر لفظها فلابد من 

.)7١05 /5( حاشية ابن عابدين‎ »)١861/ /5( انظر العناية‎ )١( 

(؟) فتح القدير (5/ .)١155‏ 
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ذكر تمام معناهاء بأن يقول أحدهما للآخرء وهما حران بالغان مسلمان أو 
ذميان: شاركتك في جميع ما أملك من نقد وقدر ما تملك على وجه التفويض 
العام من كل منا للآخر في التجارات» والنقدء والنسيئة» وعلى أن كلا منا 
ضامن عن الآخر ما يلزمه من أمر كل بيع" . 


00 الشرط الثالث: 


التساوي في التصرفء» بأن يقدر كل واحد منهما على جميع ما يقدر عليه 
الآخرء: وإلا فات معنىئ المساواة9" . 

فلا تصح الشركة بين صبي وبالغ؛ حتى ولو كان الصبي مأذونًا له في 
التجارة؛ لأنه يجب أن يكون لكل واحد من الشريكين أهلية الكفالة» بأن يكون 
بالعًا حرًا عاقلاء والصبي ليس أهلًا للكفالة. 

الشرط الرابع : 

التساوي في الدين» بأن تكون الشركة بين مسلمين» أو ذميين» فلا تصح 
الشركة بين مسلم وذمي» وهذا الشرط عند الحنفية راجع إلى الشرط السابق» 
وهو التساوي في التصرف؛ لأن التساوي في التصرف غير موجود بين المسلم 
والكافر؛ لأن الكافر إذا اشترى خمرًا أو خنزيرًا لا يقدر المسلم أن يبيعه وكالة 
من جهته؛ فيفوت شرط التساوي في التصرف خلاقًا لأبي يوسف حيث أجازها 
مع الكراهة؛ وقد سبق بحث هذه المسألة في شركة العنان. 
)١(‏ انظر تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 97). 
(؟) . مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر /١(‏ 017). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مجبب ا بحاي ب ا 0 

ل الفرق بين شركة المفاوضة وشركة العنان عند الحنفية: 

يشترط التساوي في الأموال النقدية في شركة المفاوضة» ولا يشترط ذلك في 
العنان. 

ويشترط أن تكون المفاوضة في عموم التجارات» وأما العنان فلا يشترط 
ذلك. 

ويشترطٍ التساوي في الربح في شركة المفاوضة» وأما العنان فيجوز أن يكون 
الربح حسب الاتفاق تساويا في رأس المال» أو تفاضلا. 

ويشترط التساوي في التصرف في شركة المفاوضة وذلك أن يكون في كل 
واحد من الشريكين أهلية الكفالة بأن يكون بالعًا حرًا عاقلاء وأما العنان فلا 
يشترط ذلك» وإنما يشترط فيه أهلية التوكل والتوكيل. 

شركة المفاوضة تعطي الحق المطلق في التصرف. بينما شركة العنان يكون 
الشريك فيها مقيدًا بإذن الشريك؛ أو عادة التجار. 

ويشترط التساوي في الدين في شركة المفاوضة» ولا يشترط في شركة 
العنان» وهذا الشرط راجع إلى اشتراط التساوي في التصرف كما قلمنا. 

تعريف شركة المفاوضة عند المالكية: 

عرفها أبو بكر الطرطوشي بقوله: «أن يفوض كل واحد التصرف للآخر في 
البيع والشراء» والضمان,ء والكفالة» والتوكيل» والقراضء وما فعله لزم الآخر 
إن كان عائدًا إلى تجارتهماء ولا يكونان شريكين إلا فيما يعقدان عليه الشركة 
متفاضلًا أم لاء إذا كان الربح والعمل على قدر ذلك)”"' . 


.)07 /8( الذخيرة للقرافي‎ )1١( 


المعاملات المالية فى الغقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ومن خلال هذا التعريف تتضح لنا شركة المفاوضة من خلال العناصر التالية : 

)١(‏ لا يشترط المساواة في رأس مال الشركة» بل تنعقد الشركة وإن تفاضل 
الشركاء في الحصص المقدمة منهم» وليس عليهم أن يقدموا كافة ما يملكون من 
الأموال» بل يجوز أن يستبقي الشريك ما شاء»ء ويشارك بما شاء. 

جاء في الشرح الكبير: «ولا يفسدها - يعني شركة المفاوضة - انفراد 
أحدهماء أو كل منهما بشيء من المال غير مال الشركة يعمل فيه لنفسه)”"". 

(1) التساوي بين الشركاء في التصرف» فتصرف الشريك بالبيع أو بالشراء» 
أو بالضمان» أو بالتوكيل يكون ملزمًا للعاقد وبقية الشركاءء» سواء كانوا 
حاضرين أثناء التعاقد أم لا؛ لأن يد كل واحد منهما كيد الجميع. 

(؟) الربح والعمل على قدر رأس المال» فلو كانت الشركة بين اثنين مثلاء 
وشارك أحدهما بالثلث» والآخر بالثلثين» فعلى الأول ثلث الأعمال» على 
الثاني الثلثان» والربح بينهما على مثل ذلك» فالأول له ثلث الربح» والثاني له 
الثلئان» ولا يجوز الاتفاق على خخلافه”"' . 

قال القاضي عبد الوهاب: «ولا يجوز أن يشترط العمل أو الربح بخلاف 
قوس امول 

لا الفرق بين شركة العنان وشركة المفاوضة عند المالكية: 


أكثر المالكية على أن خصائص شركة العنان هي خصائص شركة المفاوضة 


.)70١ /( الشرح الكبير‎ )١( 

(؟) تهذيب المدونة (*/ 658).» الفواكه الدواني (؟/ 22١5١‏ الخرشي (5/ 42585 الشرح 
الكبير (”/ 7”85) . 

(*) المعونة (؟/ .)١١57‏ 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
إلا في شيء واحدء أن شركة العنان من شرطها ألا يستبد أحدهما بالتصرف دون 
الآخر بخلاف شركة المفاوضة. 

ولذا قال ابن عبد السلام: «إن كلّا من الشريكين يجوز تصرفه في مال شريكه 
في حضرته» ومع غيبته» فلو شرطا أنه لا يتصرف واحد منهما إلا بحضرة 
صاحبهء وموافقته عليه... لزم الشرطء وتسمى شركة عنان»©. 

فالفرق بين شركة العنان» وشركة المفاوضة» هو وجود هذا الشرط في عقد 
الشركة» سواء كانت الشركة في نوع من المال أو في أنواع منه. 

وبهذا نعرف أن شركة المفاوضة بمفهومها عند المالكية لا خلاف فيها عند 
الفقهاء حتى الشافعية الذين يمنعون شركة المفاوضة يمكن أن يقولوا بالجواز إذا 
تم خلط المالين» وكانا من جنس واحد. 

لا الاتفاق والاختلاف بين تعريف الحنفية والمالكية: 

يتفق الحنفية والمالكية في إطلاق التصرف من كل من الشريكين للآخرء 
ومساواتهما في ذلك. 

ويتفقون أيضًا أن شركة المفاوضة قائمة على الوكالة والكفالة. 

ويختلفون فيما بينهم : 

)١(‏ أن الحنفية يشترطون المساواة في الأموال بحيث لا يكون أحد الشركاء 
مستقلا بمال غير مال الشركة» بينما يرى المالكية أن المساواة في مال الشركة 
لبست:شرطاء فتصح المفاوضة سواء اشتركا في كل ما يملكانه» أو في بعض 
أموالهما. 


.)١8١ /5( منح الجليل‎ .)١54 /5( مواهب الجليل‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(1) يعتبر الحنفية المساواة في الدين شرطًا لصحة شركة المفاوضة بخلاف 
أن لا يغيب الذمي على بيع أو شراء. أو قضاء أو اقتضاء إلا بحضرة المسلم. 

تعريف شركة المفاوضة عند الحنابلة : 

يرى الحنابلة أن المفاوضة نوعان: 

النوع الأول: نوع جائز: 

وهو أن يفوض كل منهما إلى صاحيه الشراء والبيع . والمضارية والتوكيل» 
والابتياع في الذمة والمسافرة بالمال» والارتهان» وضمان ما يرى من 
الأعمال”" . 

والشركة بهذا التعريف من أوسع أنواع الشركات» فهي عقد يجمع الشركات 
كلها على اختللاف أنواعها من عنان» ووجومء وأبدان» وجميعها منتصوص على 

وقد سبق لنا تعريف شركة العنان» وأما شركة الوجوه والأيدان فسوف 
نفردهما بالدراسة والبحث إن شاء الله تعالى. 

وهذا التعريف لشركة المفاوضة قريب جدًا من تعريف المالكية» إلا أن 
المالكية لا يدخلون في الشركة شركة الوجوه؛ لأن الشركة عندهم لا تقوم إلا 
على أحد أمرين: المال أو العمل وكلاهما معدوم في شركة الوجوه» وسيأتي 
إن شاء الله تعالى الكلام على شركة الوجوه في باب مستقلء» بلغنا الله ذلك بمنه 
وكرمه . ظ 


.)18 الإنصاف (5/ 555)., المغتي (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا يي 
النوع الثاني : نوع ممنوع: 
وهو أن يدخلا بينهما في الشركة الاشتراك فيما يحصل لكل واحد منهما من 
ميراث» أو يجده من ركازء أو لقطة» ويلزم كل واحد منهما ما يلزم الآخر من 
أرش جناية» :وضمان غضب» وقيمة متلف»٠‏ وغرافة ضعان» أو كفالة”" . 
وهذا النوع الثاني يتفق مع تعريف الشافعية للمفاوضة: 
. حيث عرفها بعضهم: بأن يشترك اثنان» ليكون بينهما كسبهما بأموالهما 
وأبدانهماء وعليهما ما يعرض من غرمء ولو بغير الشركة كغصبء» و إتلاف» 
وبيع فاسدء و غير ذلك”". 
وهذا النوع يعتبر شركة فاسدة عند الشافعية والحنابلة لما تنطوي عليه من 
الغررء وبهذا يتبين أن المالكية والحنابلة في التفسير الأول للمفاوضة لا يتضمن 
شيئًا من أنواع الغرر التي حرمت من أجلها شركة المفاوضة عند الشافعية ومن 
تبعهم. وبهذا يعلم أن اختلاف الشافعية في شركة المفاوضة مع الجمهور ليس 
متجهًا إلى حقيقة واحدة» منعها الشافعية وأجازها الجمهورء فشركة المفاوضة 
التي أجازها المالكية والحنابلة تختلف تمامًا عن الشركة التي منعها الشافعية في 
شركة المفاوضة» بل إن الشركة التي منعها الشافعية لا يختلف معهم الحنابلة في 
منعهاء بل ولا حتى الحنفية والمالكية لإدخالهم في الشركات أنواعًا من 
التصرفات لا يجيز الفقهاء المشاركة فيها . 
)00( المغني لابن قدامة (5/ 18)» وجاء في مسائل الإمام أحمد رواية ابنه أبي الفضل /١(‏ 001 
«الشريكان المتفاوضان : هما الرجلان يشتركان» فيقولان: ما ورثنا من ميراث» أو أصبنا من 
فائدة أو مال فهو أيضًا بيننا. قال: هذا كلام محال» ولم يره شيئًا؟. 


(5) انظر مغني المحتاج (؟/ 205١7‏ المهذب /١(‏ 545)»: إعانة الطالبين (/ 8١٠)غ‏ 
التنبيه (رص8١١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في اشتراط لفظ المفاوضة في الصيغة 

قال الزركشي: الرضا هو المعتبر في العقوه”'". 

[م-758١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط لفظ المفاوضة في الصيغة على 
قولين: 

القول الأول: 

ذهب الجمهور إلى أن الشركة باختلاف أنواعها تنعقد بما يدل عليها عرفا. 

جاء في الفواكه الدواني: «وأما الصيغة فهي كل ما دل عليها عرفا من قول 
كاشتركناء أو فعل كخلط المالين في شركة الأموال»”©. 

وجاء في الشرح الكبير: «ولزمت - أي الشركة - بما يدل عليها عرفًا 
كاشتركنا. .. أو يقوله أحدهماء ويسكت الآخر راضيًا به» أو شاركني» 
ويرضى الآخرء ولا يحتاج لزيادة على القول المشهور»” ". 

القول الثاني: 

اختلف الحنفية في اشتراط لفظ المفاوضة في انعقاد شركة المفاوضة خاصة؛ 
لأنهم انفردوا عن الجمهور بشروط يجب تحتقها في العقد» لا تجب بمطلق 


العقد. وقد لا يعرفها عامة الناس. 


.)١7٠١ البحر المحيط (لا/‎ )١( 
.)١١١ /7( الفواكه الدواني‎ )0( 
.)"54 /( الشرح الكبير‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فذهب أبو حنيفة من رواية الحسن عنهء وهو قول أبي يوسف ومحمد إلى أن 
شركة المفاوضة لا تنعقد إلا بلفظ المفاوضة؛ لأن لشركة المفاوضة مقتضيات لا 
تجمعها إلا هذه اللفظة» إلا أن يكون المتعاقدان يعرفان أحكام المفاوضة» وقد 
استطاعوا على استيفاء شرائطها بلفظ آخرء فإن العقد يصح بينهما. 

جاء في المبسوط: «روى الحسن عن أبي حنيفة أن المفاوضة لا تنعقد إلا 
بلفظ المفاوضة حتى إذا لم يذكر لفظ المفاوضة كان عنانًا عامًا. . . وتأويل هذا 
أن أكثر الناس لا يعرفون جميع أحكام المفاوضةء فلا يتحقق منهما الرضا 
بحكم المفاوضة قبل علمهما به»ء ويجعل تصريحهما بالمفاوضة قائمًا مقام ذلك 
كله؛ فإن كان المتعاقدان يعرفان أحكام المفاوضة صح العقد بينهما إذا ذكرا 
معنى المفاوضة» وإن لم يصرحا بلفظها؛ لأن المعتبر المعنى دون اللفظ)»”"'. 

وقال في بدائع الصنائع : «ومنها: لفظ المفاوضة في شركة المفاوضة كذا 
روغ الحسن عن أبي حنيفة أنه لا تصح شركة المفاوضة إلا بلفظ المفاوضة. 
وهو قول أبي يوسف ومحمد؛ لأن للمفاوضة شرائط لا يجمعها إلا لفظ 
المفاوضة أو عبارة أخرى تقوم مقامهاء والعوام قلما يقفون على ذلك» وهذه 
العقود في الأعم الأغلب تجرى بينهم» فإن كان العاقد ممن يقدر على استيفاء 
شرائطها بلفظ آخر يصح.ء وإن لم يذكر لفظها؛ لأن العبرة في العقود لمعانيهاء 
لا عين الألفاظ)”" . 

وجاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «شركة المفاوضة لها شروط منها العقد 
بلفظ المفاوضة.ء فإن لم يذكر لفظها فلا بد من أن يذكر تمام معناها بأن يقول 
)١(‏ المبسوط .)١554 /١١(‏ 
إفة بدائع الصنائع (5/ ؟57). 


ظ 
أحدهما للآخر. وهما حرانء بالغان» مسلمان» أو ذميان: شاركتك في جميع 
ما أملك من نقد» وقدر ما تملك على وجه التفويض العام من كل منا للآخر في 
التجارات» والنقد» والنسيئة» وعلى أن كلا منا ضامن عن الآخر ما يلزمه من 
امكل ةا . 

وإذا كنا ضعفنا هذه الشروط عند الحنفية» وأن شركة المفاوضة لا يشترط 
فيها المشاركة في كل الأموال النقدية لم يكن هناك فرق في انعقادها بين شركة 
العنان وبين شركة المفاوضة,» فتنعقد بكل ما يدل عليهاء وتبقى الشروط الجعلية 
يرجع فيها إلى شروط الشريكين» وإلى العرف الجاري» وإلى مصلحة الشركة 
والله أعلم . 
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.)97 /١( انظر تنقيح الفتاوى الحامدية‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 


فى حكم شركة المفاوضة 
[م-17817] اختلف الفقهاء في حكم شركة المفاوضة على قولين: 


القول الأول: 


القول بأن شركة المفاوضة جائزة» وهذا مذهب الجمهور في الجملة وإن 
000 000 000 )00 
اختلفوا فيما بينهم في بعض شروطها"''. 

جاء فى العناية: «المفاوضة من العقود الجائزة»”'"' . 


وجاء فى الهداية: «وهذه الشركة جائزة عندنا : استحساناء وفى القياس لا 


« 


تجوز. 
وجه القياس: 


أنها تضمنت الوكالة بمجهول الجنس» والكفالة بمجهول» وكل ذلك بانفراده 


فاسد. 


)١(‏ تحفة الفقهاء (9/ 9)» فتح القدير (5/ »)١891‏ الفتاوى الهندية (؟/ 227017 الهداية شرح 
البداية (/ 5)» العناية شرح الهداية (5/ .)١95‏ | 
وانظر في مذهب المالكية: التاج والإكليل (ه/ ١؟١١).‏ الذخيرة (8/ 2)06» حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير (”/ 555). الكافي في فقه أهل المدينة 
لابن عبد البر (ص87”) . 
وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (0/ 555)». المغني (5/ »2)١8‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 777)ء كشاف القناع (/ .)07١‏ 

(5) العناية شرح الهداية (5/ .)١955‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 

لاسي اا 722222722 

وجه الاستحسان: 

الناس يعاملونها من غير نكيرء وبه يترك القياس)"") 

وقال في كفاية الطالب الرباني: «وأما شركة الأموال فهي على ثلاثة أقسام : 

الأول: شركة مفاوضة. ولم يذكرها الشيخ؛ وحكمها الجواز اتفانًا»". 

وقال في المغني: «وأما شركة المفاوضة... أن يشتركا في جميع أنواع 
الشركة 3 أن يجمعا بين شركة العنان» والوجوهء والأبدان» فيصح ذلك؟؛ 


دا 


لأن كل نوع منها يصح على انفراده. فصح مع غيره؟ 
لا دليل الجمهور على الجواز: 
الدليل الأول: 
(ح-8945) استدل الحنفية بما يروى عن النبي يل أنه قال م 
ا" 
[لا أصل له]" . 


.)5 /*( الهداية شرح البداية‎ )١( 

4 حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ .7١#‏ 0585. 

() المغني (05/ 18). 

(5) الهداية شرح البداية (؟/ 5)» بدائع الصنائع (5/ 88). 

(5) قال الزيلعي في نصب الراية (*”/ 817/8): «غريب - بمعنى لا أصل له - وأخرج ابن ماجه 
في سننه في التجارات» عن ضصالح بن صهيب» عن أبيه صهيب» قال : قال رسول الله يكل : 
ثلاث فيهن البركة: البيع إلى أجل» والمقارضة: وإخلاط البر بالشعير للبيتء لا للبيع» 
ويوجد في بعض نسخ أبن ماجه المفاوضة عوض المقارضة» ورواه إبراهيم الحربي في 
كتاب غريب الحديث» وضبطه: المعارضة بالعين والضادء وفسر المعارضة بأنها: بيع 
عرض بعرض مثله. . .). 2 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 
استدل الحنفية بما يروى عن رسول الله يَكةِ أنه قال: إذا تفاوضتم فأحسنوا 
المفاو ين" 


نا 


الدليل الثالث: 

قال السرخسي: «حجتنا في ذلك أن هذه الشركة تتضمن الكفالة والوكالة 
وكل واحد 0 صحيح مقصودًاء فكذلك في ضمن الشركة»”". 

الدليل الرابع : 

احتج الجمهور على جواز المفاوضة بجريان التعامل فيها بين الناس في كل 
عصر من غير نكير. 


قال في الهداية: «وكذا الناس يعاملونها من غير نكيرء ويه يترك القياس» 
والتفيالة مسح 2 


- قال ابن حجر في الدارية في تخريج أحاديث الهداية (؟/ :)١55‏ «لم أجده؛. 
وقال ابن الهمام في فتح القدير (5/ :)١5١8‏ «وهذا دا الحديث 
أصلاء والله أعلم به ولا يثبت يثبت به حجة على الخصم. . 
وقال القرفي في الذخيرة 7 14 «غير معروف الصحة؛ .. 

.)١67 /١١( المبسوط‎ .)١( 

(؟) انظر فتح القدير(5/ »)١858‏ الذخيرة للقرافي (4/ 5 5)» وقال ابن قدامة في المغني (8/ 18): 
«والخبر لا نعرفه» ولا رواه أصحاب السئن» ثم ليس فيه ما يدل على أنه أراد هذا العقدء فيحتمل 
أنه أراد المفاوضة في الحديث,» ولهذا روي فيه: ولا تجادلوا؛ فإن المجادلة من الشيطان». 

.)١8 /١١( المبسوط‎ )9*( 

(8) الهداية (”/ 5). 
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القول الثاني: 

ذهب الشافعية إلى أن شركة المفاوضة لا تجوز؟» وإن كان “توصيف 
الشافعية لشركة المفاوضة يوافقهم الجمهور على منعها”". 

قال الشافعي في الأم: «شركة المفاوضة باطل.» ولا أعرف شيئًا من الدنيا 
يكون باطلًا إن لم تكن شركة المفاوضة باطلا- إلا أن يكونا شريكين يعدان 
المفاوضة خلط المالء والعمل فيه» واقتسام الربح فهذا لا بأس به... وإذا 
اشتركا مفاوضةء وتشارطا أن المفاوضة عندهما هذا المعنى فالشركة 
صحيحة. .. وإن زعما أن المفاوضة عندهما بأن يكونا شريكين في كل ما 
أفادا بوجه من الوجوه بسبب المال وغيره فالشركة بينهما فاسدة» ولا أعرف 
القمار إلا في هذا أو أقل منه»”" . 


ل الراجح: 

أرى أن شركة المفاوضة قد اختلف الفقهاء في توصيفهاء ويجب أن يكون 
الحكم على الشركة متجهًا لكل توصيف: 

فشركة المفاوضة في مفهوم الحنفية عندي أن القول بمنعها متجهء وإن قالوا 
بجوازها؛ لأنه عقد لم يرد الشرع بمثله؛ ولأن تحقيق المساواة بالمعنى 
المطلوب في هذه الشركة أمر يتعذر تحقيقه» ولاشتمالها على غرر كثير وجهالة 
لما فيها من الوكالة بالمجهول والكفالة به» وحتى على القول بجوازها فإنها لن 
تعمر طويلًا لتعذر استمرار تحقيق ما اشترطوه من الشروط . 
)١(‏ الأم (/ .)38١‏ الحاوي الكبير (5/ 577)» فتح العزيز بشرح الوجيز /٠١(‏ 517). 
(؟) انظر المقارنة بين المذاهب في تعريف شركة المفاوضة ليتبين لك أن ما رفضه الشافعية من 


شركة المفاوضة يوافقهم عليه جمهور الفقهاء. 
زفرة الأم رم ١م‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ومثله توصيف الشافعية لشركة المفاوضة» والنوع الثاني من المفاوضة عند 
الحنابلة» فهو مشتمل على قمار وغرر لا يمكن للفقيه أن يقول بجوازه. 

وأما توصيف شركة المفاوضة عند المالكية فإنه لا ينبغي الخلاف فيه؛ لأن 
الشركة عندهم لا تختلف كثيرًا عن شركة العنان» إلا في الاستبداد بالتصرف»ء 
فإذا نفاه أصبحت شركة عنان» وإلا كانت مفاوضة» وقريب منه شركة المفاوضة 
عند الحنابلة بالنوع الأول منهء وقد سبق ذكره عند الكلام على تعريف شركة 
المفاوضةء والله أعلم. 


ع 2 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
في شروط شركة الأموال 


الفرع الأول 
في الشروط المتفق عليها 
توفرهاء من ذلك: ش 


الشرط الأول: أهلية الوكالة. 

يشترط في الشريك أن تتوفر فيه أهلية الوكالة» جاء في بدائع الصنائع: «أما 
الشرائط العامة فأنواع: منها أهلية الوكالة؛ لأن الوكالة لازمة في الكل» وهي 
أن يصير كل واحد منهما وكيل صاحبه في التصرف بالشراء والبيع» وتقبل 
الأعمال؛ لأن كل واحد منهما أذن لصاحبه بالشراء والبيع» وتقبل الأعمال 
مقتضى عقد الشركة» والوكيل هو المتصرف عن إذن فيشترط فيها أهلية الوكالة 
لما علم في كتاب الوكالة)”"'. 

الشرط الثاني: | 

أن يكون :ران فال الشركة محلوماك قلا سور أن بكرن مجيولا :ولا جراقا؟ 
لأنه لا يمكن الرجوع إليه عند المفاصلة إلا أن الفقهاء اختلفواء هل تجب 
معرقته عند العقد؟ أو تصحخ الشركة إذا أمكن معرفة رأس مال:الشركة بعد العقد. 
وسيأتي تحرير الخلاف إن شاء الله تعالى. 


(1) بدائع الصنائع (5/ 4ه 084). 


5 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الشرط الثالث: 

يشترط معرفة مقدار ما لكل واحد منهما من الربح؛ لأن الربح هو المعقود 
عليه» وجهالته توجب فساد العقد. 

قال في بدائع الصنائع: «أن يكون الربح معلوم القدرء فإن كان مجهولًا تفسد 
الشركة؛ لأن الربح هو المعقود عليه وجهالته توجب فساد العقد كما في البيع 
وال 0 

الشرط الرابع : 

أن يكون الربح جزءًا مشاعًاء كالثلث والنصف. فإن كان معيئّاء كأن يكون له 
مائة» أو ألف. فهذا يبطل الشركة بالاتفاق. 

قال في بدائع الصنائع: «أن يكون الربح جزءًا شائعًا في الجملة لا معيئّاء فإن 
عينا عشرة أو مائة أو نحو ذلك كانت الشركة فاسدة؛ لأن العقد يقتضي تحقق 
الشركة في الربح» والتعيين يقطع الشركة؛ لجواز أن ألا يحصل من الربح إلا 
القدر المعين لأحدهماء فلا يتحقق الشركة في الربح)”"'. 

الشرط الخامس : 

أن تكون الشركة على أمر مباح» فلا تجوز الشركة على الأعمال المحرمة» 
كالشركة على إنشاء البنوك الربوية» أو على صالات القمار» والميسرء أو على 
غيرها من الأعمال المحرمة. 


جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «أن يكون ذلك العمل حلالاء 


.)09 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)09 /5( بدائع الصنائع‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش 
فلذلك لو عقد اثنان الشركة على إجراء المحرمات» كسرقة الأموال» وغصبهاء 
أو الغناء لا يصح70' . 


.)5١١ /”( درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


فى الشروط المختلف فيها 


0 
و 


الشرط الأول 
في اشتراط أن يكون رأس المال من النقدين 

[م-7189١]‏ اتفق الفقهاء على جواز الشركة بالنقود من الذهب والفضة 

قال ابن المنذر: «أجمع أهل العلم على أن الشركة الصحيحة: أن يخرج كل 
واحد من الشريكين مالا مثل مال صاحبه: دنانير» أو دراهم» ثم يخلطان ذلك 
حن يصير الا واحنا1. 

.وقال ابن قدامة: «ولا خلاف في أنه يجوز جعل رأس المال الدراهمَ 
والدنانيرٌء فإنها قيم الأموال وأثمان البياعات» والناس يشتركون بها من لدن 
النبي كله إلى زماننا من غير نكير»"”" . 

واختلفوا في الشركة بالذهب والفضة إذا لم يكن نقدّاء وكذلك اختلفوا في 
الشركة في الفلوس والعروض» وسوف نبحث هذه المسائل إن شاء الله تعالى 


5-5-2 


.)١19/7 /5( الإشراف على مذاهب العلماء‎ )١( 
.)٠١ /0( المغني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الأول 
في كون رأس مال الشركة من الفلوس 
كل ما تعورف تداوله من أعيان ومنافع» وحقوقء يعتبر محلا صالحًا للتعاقد 
عليه ككل مال متقوم""' . 
كل شيء يصلح محلا للالتزام؛ يصلح أن يكون حصة في الشركة» سواء أكان 


عقارًا أم منقولاء ماديا أم معنويًا”". 


[م-790١]‏ سبق لنا أن الفقهاء متفقون على جواز الشركة بالنقود من الذهب 
والفضة كالدنانير والدراهم ؛ لأنها قيم الأموال» وأثمان المبيعات» واختلفوا في 
كون رأس مال الشركة من الفلوس على قولين: 

القول الأول: 


تصح الشركة في الفلوس النافقة» وهو قول محمد بن الحسن من الحنفية» 
وعليه الفنوى عتذ:اللحنفية0”©+ .وهو الملهب عند الشافعية©؟. 


. 7848 انظر المدخل (؟/ 5الاء 916) ف‎ )١( 
.)175 /١5( (؟) شرح قانون الموجبات والعقودء» زهدي يكن‎ 
. بدائع الصنائع (5/ 2094» تبيين الحقائق (7/ 0717 العناية شرح‎ »)251١ /١١( المبسوط‎ )( 
.)154 /5( فتح القدير‎ »)١517 /5( الهداية‎ 
الفلوس عند الشافعية لها حكم العروض إن راجت رواج النقود» والشافعية يجيزون أن‎ )5( 
يكون رأس مال الشركة من العروض إن كانت مثلية إلا في عقذ المضاربة كما سيأتي بحثه‎ 
في فصل مستقل إن شاء الله تعالى.‎ 
انظر أسنى المطالب (؟/ 7717)» وفي حاشية الرملي (7/ 7558): «والفلوس لها حكم‎ 
. العروض إن راجت رواج التقود؟.‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


جب ا 

ويمكن تخريج القول بجواز المشاركة بالفلوس على مذهب المالكية» فإنني 
وإن لم أقف على نص صريح في الفلوس إلا أنهم نصوا على جواز المشاركة في 
العروضء فإن اعتبرنا الفلوس أثمانًا فالجواز ظاهر. 

جاء في تهذيب المدونة: «والصفر عرض ما لم يضرب فلوساء فإذا ضرب 
جرى مع الذهب والورق فيما يحل ويحرم»"''. 

وإن اعتبرنا الفلوس عروضًاء فقد أجاز المالكية أن يكون رأس مال الشركة 
من العروض . 

جاء في شرح الخرشي: «وكذلك تصح الشركة بالعرضين سواء اتفقا في 
الجنس والقيمة» أو اختلفا فيهماء ويعتبر في الشركة بالعرض - سواء كان من 
جانب» أو من جانبين - قيمته يوم الاشتراك)”"' . 

القول الثاني : 

لا تصح الشركة في الفلوس» ولو كانت نافقة» وهي الرواية المشهور عن أبي 
حنيفة» وأبي يوسفء والمذهب عند الحتابلة. 

جاء في بدائع الصنائع : «وأما الفلوس فإن كانت كاسدة فلا تجوز الشركة ولا 
- وفي الوسيط (*/ :)١6١‏ «أما الفلوس إن راجت رواج النقود فالصحيح أنها كالعروض». 

وانظر جواز المشاركة في العروض إن كانت مثلية في مغني المحتاج (7/ 5150)» كفاية 

الأخيار /١(‏ ٠58)ء‏ نهاية المحتاج (5/ 205 المهذب /١(‏ 4250: وقال النووي في 

الروضة (5/ 7 «تجوز الشركة في النقدين قطعاء ولا تجوز في المتقومات قطعاء وفي 


المثليات قولان» ويقال: وجهانء أظهرهما الجواز». 
)١(‏ تهذيب المدونة (؟/ لاه). 


.)5٠ /5( الخرشي‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات ةف الشته ااي 7_1 


المضاربة بها؛ لأنها عروضء وإن كانت نافقة فكذلك فى الرواية المشهورة عن 


01 00 ع 3 7 5 2000 
أبي حنيفة وأبي يوسف. وعند محمد تجوز)ا . 


وجاء في المغني: «ولا تصح الشركة بالفلوس» وبهذا قال أبو حنيفة» 
والشافعي» وابن القاسم صاحب مالك""'. 

مرجع الخلاف: 

هل النحاس إذا ضرب على شكل فلوس خرج من كونه عروضًا إلى كونه 
أثمائاء أو أنه يبقى على حاله عروضّاء وإن ضرب على شكل فلوس؟ 

فمن قال: إن الفلوس عروض (سلع) فقد اختلفوا فيها كما اختلفوا في العروض . 

وسوف يأتي إن :شاء الله تعالى' بحث المشاركة في العروض“ في المبحث 
التالي» فانظره مشكورًا . 

ومن قال,: إن الود وات تحولت إلى أثمان اختلفوا أيضًا: 

فمنهم من قال: إنها أثمان اصطلاحيةء يمكن إلغاؤهاء وقد تكون ثمنًا في 
مكان دون آخر. وبالتالي لا يصح أن يكون رأس مال الشركة من الفلوس. 

ومنهم من ألحقها بالأثمان من كل وجه» فلم يمنع من كون رأس مال الشركة 
من الفلوس . ظ 

فال مالكا في الفلوس: :43+ كر أن الام اجازوا' ينهم التعلؤه حى يكون. 
لها سكة وعين لكرهت أن تباع بالذهب والورق نظرة»”” . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 204»: وجاء فيه: ذكر الكرخي في كتابه أن قول أبي يوسف كقول 
محمد والأصح ما قلناه . ش 


(0) المغني (8/ .)١١‏ 
) المدونة (”/, 27*98 55" ), 


: المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وقال ابن تيمية: «الفلوس النافقة يغلب عليها حكم الأثمان» وتجعل معيار 
7 

وقال أيضًا : «وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي» ولا شرعي» بل 
مرجعه إلى العادة والاصطلاح» وذلك لأنه في الأصل لا يتعلق المقصود به» بل 
الغرض أن يكون معيارًا لما يتعاملون به» والدراهم والدنانير لا تقصد لنفسهاء 
بل هي وسيلة إلى التعامل بهاء ولهذا كانت أثمانًا بخلاف سائر الأموال» فإن 
المقصود بها الانتفاع بها بنفسهاء فلهذا كانت مقدرة بالأمور الطبعية أو 
الشرعية» والوسيلة المحضة التي لا يتعلق بها غرضء لا بمادتهاء ولا بصورتها 
يحصل بها المقصود كيف ما كانت)”" . 

لا الراجح: 

جواز أن يكون رأس مال الشركة من الفلوس مطلقًا سواء كان يتعامل بها على 
أنها أثمان كما لو كانت رائجة في التعامل بين الناس» أو كانت عروضًاء وفي 
حالة كونها عروضًا يشترط أن تكون لها قيمة في ذاتهاء والله أعلم 


0-0 


)غ2 مجموع الفتاوى (59؟7/ 25548 559). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
الشركة في العروض 


كل ما تعورف تداوله من أعيان ومنافعء وحقوق. يعتبر محلا صالححا للتعاقد 
عليه ككل مال متقوم”'". 0 

كل شيء يصلح محلا للالتزام؛ يصلح أن يكون حصة في الشركة سواء أكان 
عقارًا أم منقولاء ماديًا أم معنويًا”"'. 

[م-591١]‏ اختلف الفقهاء في كون رأس مال الشركة من العروض على ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 
القيميات» وسواء أكانت من الطرفين أم من أ حدهماء وهذا مذهب أبى حنيفة 
57 بوك7 والمشهور من المذهب عند اللعقايلة7 2 واختيار 
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جاء في العناية شرح الهداية: «ولا تنعقد الشركة إلا بالدراهم والدنانير 


٠ . 784 انظر المدخل (7/ 5الاء 16ل9) ف‎ )١( 

(0) شرح قانون الموجبات والعقودء زهدي يكن .)١75 /١5(‏ 

(9؟) عمدة القارئ /١(‏ ٠5)ء‏ المبسوط /١١(‏ 29١)ء‏ تبيين الحقائق (/ 195)., العناية 
شرح الهداية (”/ 4؛» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 771). 

(5) المغني (5/ ١٠)ء‏ الفروع (5/ .)*8٠‏ الإنصاف (0/ 404)» شرح منتهى 
الإرادات (؟/ :)735١8‏ كشاف القناع (/ 594): مطالب أولي النهى (*/ 5494). 

(6) المحلىء مسألة (857؟١).‏ 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والفلوس النافقة20" , 
وجاء في الروض المربع : «ويشترط لشركة العنان والمضاربة أن يكون رأس 
المال من النقدين المضروبين؛ لأنهما قيم الأموال» وأثمان البيعات فلا تصح 


0 000 
بعروص ١‏ 
لا دليل من قال: لا تصح الشركة بالعروض: 
الدليل الأول: 


أن العروض يمتنع وقوع الشركة على أعيانهاء أو قيمتهاء أو أثمانها. 

أما امتناع وقوع الشركة على أعيانهاء فلأن الشركة تقتضي الرجوع عند 
المفاصلة برأس المالء أو بمثله» وهذه العروض لا مثيل لها حتى يرجع إليه. 
وقد تزيد قيمة جنس أحدهما دون الآخرء فيستوعب بذلك جميع الربح» أو 
جميع المال» وقد تنقص قيمته فيؤدي إلى أن يشاركه الآخر في ثمن ملكه الذي 
ليس بربح. ٠‏ ا 

وأما امتناع وقوعها على قيمتها؛ فلأن قيمتها مجهولة» لأنها لا تعرف إلا 
بالحرز والظن» فيؤدي ذلك إلى جهالة الربح» وقد يختلفون في القيمة فيؤدي 
ذلك إلى التنازع» وقد يقوم الشيء بأكثر من قيمته» ولأن القيمة قد تزيد في 
أحدهما قبل بيعه» فيشاركه الآخر في العين المملوكة له. 


)١(‏ العناية شرح الهداية (5/ 22١617‏ وقال في بدائع الصنائع (5/ 54): «أما الشركة بالأموال 
فلها شروطء منها: أن يكون رأس المال من. الأثمان المطلقة» وهي التي لا تتعين 
بالتعين. . . وهي الدراهم والدنانير عنانًا كانت الشركة أو مفاوضة عند عامة العلماء» فلا 
تصح الشركة في العروض». 
وانظر: الجوهرة الئيرة /١(‏ /781).» الفتاوى الهندية (”/ 05"). 

إفة حاشية ابن قاسم على الروض المربع (ه/ 586). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما امتناع الشركة على أثمان العروض؛ فلأنها معدومة حال العقدء ولا 
يملكانهاء ولأنه إن أراد ثمنها الذي اشتراها به فقد خرج عن مكانه» وصار 
للبائع» وإن أراد ثمنها الذي يبيعها به فإنها تصير شركة معلقة على شرط» وهو 


بيع الأعيان»ء وهذا لا وم 


ويناقش : 

بأن القائلين بصحة الشركة في العروض مطلقًا يقولون بأن الشركة فيها لا تتم 
إلا بعد تقويمها» والاتفاق على القيمة» ثم تصبح القيمة هي محل الشركة» وإذا 
التقويم » وما يحدث للعروض من زيادة أو نقص بعل هذا التقويم يكون من 
نصيب الشركاءء والضمان عليهم . وبهذا تزول جميع الإشكالات السابقة. 

الدليل الثاني : 

(ح-8916) روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب » عن أبيه عن عبد الله بن عمرو. قال: نهى رسول الله يَكِةِ عن سلف 

2 3 3000 . زفق 

وبيع»؛ وعن شرطين في بيع » وعن بيع ما ليس عندك» وعن ربح ما لم يضمن 5 

[إسناده “ا 

وجه الاستدلال: 

أنه لو باع كل واحد منهما رأس مالهء وتفاضل الثمنان» فإن ما يستحقه 
أحدهما من الزيادة في مال صاحبه يكون من ربح ما لم يضمنء ولم يملك؛ لأنه 
)١(‏ انظر المغني (0/ .)١١ .٠١‏ 
(؟) مسند أبي داود الطيالسي (77817). 
[فر4 سبق تخريجه انظر (ح397). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لير ل واشت 
لو تلف مال أحدهما كان من نصيب مالكهء وليس من مال الشركة»ء بخلاف 
الدراهم والدنانير فإنها لا تتعين بالتعيين فيكون ضمانها من مال الشركة» فيكون 
ربحها من ربح ما يضمن. 

ونوقش هذا: 

بأن القائلين بصحة الشركة في العروض يرون أن الضمان في الشركة يثبت 
. بمجرد العقد» ولا يتوقف الضمان على خلط العروضء ولا على التصرف فيها ؛ 
لأن الشركة تقتضي ثبوت الملك لكل واحد منهما في نصف مال صاحبه بمجرد 
العقد وبالتالي تنطبق عليهما قاعدتا الغرم بالغنم» والخراج بالضمان”" . 

الدليل الثالث: 


للشخص أن يتصرف في عروض موكله على وجه الوكالة عن غيره؛ وإذا لم تجز 
الوكالة في ذلك وهي من مستلزمات الشركة» فإن الشركة لا تجوز. 


)١(‏ هذا الدليل والجواب عنه يرجع إلى مسألة خلافية» فالحنفية والشافعية يرون أن كل شريك 
يستمر ملكه لحصته في رأس مال الشركة حتى بعد تقديمه إلى أن يتم خلطهء والتصرف 
فيه» فإذا خلط انتقلت الملكية من الملكية الفردية إلى الملكية الجماعية لكل الشركاء. 
انظر المبسوط /١١(‏ ؟97١)»‏ بدائع الصنائع (5/ ١5)»ء‏ المهذب /١(‏ 20556 مغني 

. المحتاج (/ 708).. : 
وخالف في ذلك المالكية في المعتمد عندهم» والحنابلة إلى أن حصص الشركاء تصبح 
ملكا للكشركة يمجرة العقد» دوث حاحة إل :خلط المال أو التصرف فه: 
وهذا هو القول الراجح. 
وسيأتي بسط الخلاف إن شاء الله تعالى في الكلام على أحكام الشركات» بلغنا الله ذلك 
بعونه وتوفيقه . 


انظر الشرح الكبير (/ 759). المغني (5/ »)١7‏ مجموع الفتاوى (90/ .)4١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويجاب : 

بأن القائلين بصحة الشركة في العروض مطلقًا يرون أن الشريك إذا قدم 
عروضه للشركة» وتم عقد الشركة بالإيجاب والقبول فإن العروض تصبح ملكا 
للشركة؛ ومن ثم يكون تصرف الشريك في نصيبه بالأصالة» وفي نصيب شريكه 
بالوكالة. وبالتالي لا تكون العروض مملوكة للشريك وحجدة بل مملوكة 
للشركاء. ويكون الغنم لهمء والغرم عليهم . 

القول الثاني : ظ 

تصح الشركة في العروض»ء مثلية كانت أو قيمية» اتفقت جنسا أم 
اختلفت. على أن تكون قيمتها المتفق عليها يوم العقد هي رأس مال 
الشركة . ٠‏ 

وهذا القول قد اختاره من الحنفية ابن أبي ليلى''': وهو مذهب المالكية''"'. 
ورواية في مذهب الحنابلة» اختارها أبو بكر الخلال» وأبو الخطاب» وصوبه 


في الإنصاف» ورجحه ابن تيمية”"" . 


.)738١ /4( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

0) المدونة (”/ 56*5. 5068)م تهذيب المدونة (”*/ :)5١‏ الكافي 
لابن عبد البر(ص١7”9).‏ الذخيرة للقرافي (4/ :)5١‏ مواهب الجليل (0/ 5؟١)غ.‏ 
شرح ميارة (؟/ »)١715‏ الخرشي (5/ ٠4)منح‏ الجليل (5/ 7507): الشرح الصغير ومعه 
حاشية الصاوي (”/ 509)» حاشية الدسوقي (7/ 0259 إلا أن المالكية قالوا: لا تصح 
الشركة بطعامين» وإن اتفقا في القدرء والصفة. ش 
وتصح الشركة أيضًا عندهم بعين من جانب» وعرض من الآخر. أو بعرض من كل منهماء 
سواء اتفقا في الجنس أو اختلفا. 

(5) المغني لابن قدامة (5/ »)١١‏ الإنصاف (ه/ .)5٠١‏ الكافي (؟/ :)١08‏ مجموع 
الفتاوى لابن تيمية .)9١ /٠(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بي 0 امات الصايةق اشن الإسلاضس سل ودطاصرة 


جاء في تهذيب المدونة: «ولا بأس أن يشتركا بعرضين مختلفين أو متفقين» 
أو طعام وعروض على قيمة ما أخرج كل واحد منهما يومئذ»"". 

لا دليل من قال بصحة الشركة بالعروض: 

الدليل الأول: 

لا يوجد دليل يمنع أن يكون رأس مال الشركة من العروضء» والقاعدة في 
المعاملات أنه لا يحرم منها إلا ما حرم الله ورسوله. 

الدليل الثاني : 

العروض هي مال بالاتفاق» والقائلون بجواز المشاركة بها يشترطون أن يتفق 
الشركاء على تقويم تلك العروض بالنقود وقت العقدء وبالتالي تكون هذه 
العروض بمثابة النقود» لأن الشركة انعقدت على قيمة العروض» وليس على 
أعيانهاء وبالتالي يكون رأس مال الشركة معلومّاء وهو قيمة العروض. ٠‏ 

الدليل الثالث: 

أن المقصود من الشركة متحقق في العروضء» وهو جواز تصرف الشريكين 
في المالين جميعاء وكون ربح المال بينهماء وهذا يحصل بالعروض كما يحصل 
بالأثمان. 

القول الثالث: 

أن الشركة تصح بالعروض بشرط أن تكون مثلية» كالحبوبء والأدهان» ولا 
تصح الشركة بالعروض إن كانت متقومة» وبه قال محمد بن الحسن من 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


العينفة2"7؛ والأظهر عند الشافعية". 

جاء في مغني المحتاج: «وتصح الشركة في كل مثلي» أما النقد الخالص 
فبالإجماع... وأما غير النقدين من المثليات كالبرء والشعيرء والحديد فعلى 
الأظهر؛ لأنه إذا اختلط بجنسه ارتفع التنيية قأكيه القديوفة 1 , 


لا دليل من فرق بين المثلي والقيمي: 

بأن المثليات عند خلطها يرتفع تمييزهاء فتكون مماثلة للنقدين» بخلاف 
المتقوم» حيث لا يمكن خلطه» فيبقى نصيب كل شريك متميرٌاء والشركة لا 
تصح حتى يخلط مالهما خلطًا لا يتميز به مال أحدهما من مال الآخر حتى 
يتحقق معنى الشركة. | 


ويناقش : 


بأنه لا دليل على وجوب خلط المالين» وأن المقصود من الشركة هو التصرف 
فى المالين» وهذا لا يتوقف على الخلط. 


لا الراجح من الخلاف: 


أرق أن القول الراجح هو القول بجواز الشركة في العروض » لقوة أدلتهمء 
وضعف أدلة الأقوال الأخرىء والله أعلم. 


.)3"1١5 /5( بدائع الصنائع (6/ 56)»ء تبيين الحقاتق‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (6/ 203768 كفاية الأخيار 2)758٠ /١(‏ نهاية المحتاج (5/ 5)» 
المهذب(١/‏ 07560 وقال النووي في الروضة (5/ 15؟): «تجوز الشركة في النقدين 
قطعًاء ولا تجوز في المتقومات قطعًّاء وفي المثليات قولان» ويقال: وجهانء أظهرهما 
الجواز». 

(9) مغني المحتاج (7/ 731). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وقد أجاز المانعون الشركة في العروض عن طريق الحيلة» وهذا دليل على 
ضعف قولهم: 
قال الكاساني : «والحيلة في جواز الشركة في العروض» وكل ما يتعين 
بالتعيين: أن يبيع كل واحد منهما نصف ماله بنصف مال صاحبه حتى يصير كل 
واحد منهما نصفين» وتحصل شركة ملك بينهماء ثم يعقدان بعد ذلك عقد 
الشركة فتجوز بلا خللاف» ولو كان من أحدهما دراهم. ومن الآخر عروض » 
فالحيلة في جوازه أن يبييع صاحب العروض نصف عرضه بنصف دارهم صاحبهء 
ويتقابضاء ويخلطا جميعا حتى تصير الدراهم بينهما والعروض بينهماء ثم 
يعقدان عليهما عقد الشركة فيجوز)('. 
وقال الشيرازي في المهذب: «وإن لم يكن لهما غير العروضء» وأرادا 
الشركة» باع كل واحد منهما بعض عرضه ببعض عرض الآخرء فيصير الجميع 


فشتر 5 بينهماء ويشتركان في و 


2 2 


.)"01/ بدائع الصنائع (5/ 054)» وانظر الفتاوى الهندية (؟/‎ )١( 
م5”).‎ /١( المهذب‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثالثة 


الشركة في الذهب والفضة غير المضروبة 


كل ما تعورف تداوله من أعيان ومنافع» وحقوق, يعتبر محلا صالحًا للتعاقد 
عليه ككل مال متقوه”1) ْ 

كل شيع بصلح بنعلا للالتزام: ؛ يصلح أن يكون حصة في الشركة؛ سواء أكان 

عقارًا أم منقولاء ماديا أم معنويًا”” . 

[م-؟597١]‏ اختلف الفقهاء في الشركة بالذهب والفضة غير المضروبة كالتبر 
والحلي» ونحو ذلك» ويرجع الخلاف فيها إلى الخلاف في العروض: 

قال ابن قدامة: «والحكم في النقرة كالحكم في العروض؛ لأن قيمتها تزيد 
وتنقص فهي كالعروض»”” . 

فمن منع الشركة بالعروض مطلقًا سيمنع الشركة فيهاء وهو ظاهر المذهب 
عند الحنفية» والمذهب عند الحنابلة. 

ومن أجاز الشركة بالعروض مطلقاء أو بشرط أن تكون العروض مثلية أجاز 
الشركة فيهاء فالأول مذهب المالكية بشرط التساوي في القدر والجودة» والثاني 
قول للشافعية . 

ومنهم من أجاز الشركة في الذهب غير المضروب وإن منع الشركة في 
العروض بشرط أن يجري التعامل بها باعتبار أن جريان التعامل بها يلحقها 
)١(‏ انظر المدخل (؟/ 5الاء هالا) ف 84" . 


(؟) شرح قانون الموجبات والعقودء زهدي يكن /١5(‏ 175). 
زفرف المغني (ه6/ .)0١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي ا السدضاة لالس لالش الاسلاضي اس واس 


بالأثمان» وهو المذهب عند الحنفية» وإليك تفصيل الخلاف فى المسألة من 
خلال النصوص الفقهية في مختلف المذاهب الفقهية. 
القول الأول: 
وقول في مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب 
الحتابلة . 
جاء في الفتاوى الهندية: «التبر من الذهب والفضة بمنزلة العروض في ظاهر 
الرواية لا يصلح رأس مال الشركة كذا في فتاوى قاضي خان)”"'. 
وقد جعل الحنفية التبر في الشركة بمنزلة العروض» فلم يصلح رأس مال 
الشركة والمضاربة. وجعلوه فى الصرف بمنزلة الأثمان؛ لأن الذهب والفضة 
٠‏ 20 
ثمن بأصل الخلقة"''. 
| وقال المالكية: لا تجوز الشركة بتبر» ومسكوك. ولو تساويا قدرًا إن كثر 
فضل السكة»ء فإن ساوتها جودة التبر فقولان9” . 
)١(‏ الفتاوى الهندية (؟/ 5:"), 
(1) انظر تبيين الحقائق (/ 20717 فتح القدير (5/ :4)١78٠‏ درر الحكام شرح غرر 
الأحكام (؟/ 7731). ش 
وانظر في قول المالكية: الخرشي (5/ »25٠‏ الفواكه الدواني (؟/ »)١7١‏ حاشية العدوي 
على شرح كفاية الطالب الرباني (7/ 505)»: الشرح الصغير (/ 508). 


وانظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ »)5١*‏ نهاية المحتاج (8/ 207 الإقناع 
للشربيني (؟/ 73117). 
وانظر في مذهب الحنابلة: كشاف القناع (/ 5948)» مطالب أولي النهى (/ .)65٠6٠‏ 
كشف المخدرات (؟/ 5605). 

6) الخرشي (5/ ».)5٠‏ الفواكه الدواني (؟/ .)1١١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في كشاف القناع: «ولا تصح شركة عنان ومضاربة بمغشوش من 
النقدين غشًا كثيرًا عرفًا؛ لأنه لا ينضبط غشه» فلا يتأتى رد مثله؛ لأن قيمتها 
تزيد وتنقص فهي كالعروض» ولا فلوس ولو نافقة؛ لأنها عروض » ولا نقرة» 


5 5 ان 50 57 م200 
وهي التي لم تضرب ؛ لأن قيمتها تزيد وتنقص» فأشيهت العروض؟ © . 


لا وجه من قال: بمنع الشركة بالعروض: 

أن التبر عنده سلعة تتعين بالتعيين» فهي بمنزلة العروض فلا تصلح رأس مال 
الشركات والمضاربات”''. 

وقد ذكرنا أدلة القائلين بمنع الشركة بالعروض في مسألة سابقة. 

القول الثاني: 

'تصح الشركة بالذهب غير المضروب» وهو المذهب عند الحنفية» وأحد 
القولين عند الشافعية» إلا أن الحنفية اشترطوا أن يجري التعامل بها”". 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ولا تنعقد المفاوضة والعنان إلا بالدراهم 
والدنانيرء وتبرهما إن جرى التعامل به» وبالفلوس الرائجة». 

وجاء في أسنى المطالب: «ومنها التبران: أي تبر الدراهم والدنائير فتصح 
الشركة فيهما»؟ . 

وجاء في حاشية الجمل : «ومن النقد الذي تجوز فيه الشركة التبرء فلا تختص 
الشركة بالنقد المضروب بخلاف القراض فإنه يختص به . 
)١(‏ كشاف القناع (/ 494). 
(0) انظر فتح القدير (5/ .)11١‏ 
() اللباب في شرح الكتاب .)١195 /١(‏ 


(5) أستى المطالب (؟/ 787). 
(5) حاشية الجمل (”/ 0598. 
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واستدل أصحاب هذا القول: 

استدل الحنفية على صحة المشاركة بأن التبر والنقرة تشبه العروض من وجه؛ 
لأنها ليست ثمئًا للأشياء» وتشبه الدراهم والدنانير من وجه؛ لأن العقد عليها 
صرفء فأعطيت الشبه من كل واحد منهماء فاعتبرت فيها عادة الناس في 
التعامل فإذا تعاملوا بها ألحقت بالدراهمء وإن لم يتعاملوا بها ألحقت بغير 
الدراهي”" . 

ولأن التعامل بالتبر يجعلها بمنزلة الأثمان. 

قال في بدائع الصنائع : «وأما التبر فهل يصلح رأس مال الشركة... الأمر 
موكول إلى تعامل الناس» فإن كانوا يتعاملون به فحكمه حكم الأثمان المطلقة» 
فتجوز الشركة بهاء وإن كانوا لا يتعاملون فحكمها حكم العروض"". 

وفي الدر المختار: «ولا تصح مفاوضة وعتان. .. بغير النقدين والفلوس 
النافقة» والتبرء والنقرة: أي ذهب وفضة لم يضربا إن جرى مجرى النقود 
التعامل بهاء وإلا فكعروض». 

واستدل الشافعية على صحة المضاربة بالتبر والنقرة في أحد القولين بأن 
الشركة تصح في كل مال مثلي» ومن المثلي التبر والنقرة. 

جاء في الإقناع للشربيني : «والأصح صحتها في كل مثلي. . . ومن المثلي تبر . 
الدراهم والدنانير» فتصح الشركة فيه فما أطلقه الأكثرون هنا من منع الشركة فيه؛ 
ولعل منهم المصنف مبني على أنه متقوم كما نبه عليه في أصل الروضة»"” . 
)١(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ /7841). 


(؟) بدائع الصنائع (5/ 09). 
(6) الإقناع للشربيني (؟/ 073117 


المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لا الراجح: 
مضروية» لجواز الشركة في العروض» والله أعلم. 
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الشرط الثاني 
في اشتراط خلط المالين 
عقد الشركة عقد على التصرف. فلا يشترط فيه الخلط كالوكالة”"' . 
الشركة عقد يقصد به الربح. وهو لا يتوقف على الخلط”"' .. 
[م-595١١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط خلط المالين لانعقاد الشركة على 
قولين: 
القول الأول:: 
ا ذهب الحنفية والمالكية والحنابلة إلى أن الشركة تلزم بالعقد مطلقّاء وإن لم 
يحصل خلط بين المالين على خلاف بينهم باعتبار الخلط شرطًا في الضمان” . 
فقال الحنفية والمالكية» وهو رواية عن أحمد: إن الخلط شرط في الضمان» 
فلو ضاع المال بعد الخلط فهو من مال الشركة» وإن ضاع قبل الخلط فهو من 
مال صاحيه» والكسب بينهما مطلقًا حصل خلط أو لم يحصل. 
والخلط عند الحنفية: هو الخلط الذي لا يميز مال أحدهما من الآخ © . 


)١(.‏ انظر المبدع (0/ 07 المغني (5/ .)١7‏ د في 

(5) انظر منار السبيل /١(‏ 7/7). كشاف القناع (/ 549). 

(9) جاء في فتح القدير (5/ ١‏ «وتجوز الشركة وإن لم يخلطا المال» وبه قال مالك 
وأحمد رحمهما الله تعالى. ..2. 
وانظر تبيبن الحقائق (5/ 0719: مواهب الجليل (0/ »)١١8‏ الشرح الكبير (5/ 9*49): 
الإنصاف (0/ ؟١١5).‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 504). 

(5) يختار الحنفية بأن المال لو اختلط» وكان يتميز مال أحدهما من الآخر»ء كما لو كان مال 
أحدهما صحاحًاء والآخر مكسوراء فالاختلاط لم يتحققء» فالهلاك يكون من مال 
صاحبه؛ جلافًا للمالكية. ا 5 
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والخلط عند المالكية يشمل الخلط الحسي والخلط الحكمي: 

فالحسي: بأن تضم الحصص بعضها إلى بعض . 

والحكمي : بأن يكتفي بتخصيصه أو وضعه في خزانة لهماء أو في يد أمين 
يختارانه» أو في يد وكيلهما. 

واختار الحنابلة أن هلاك المال بعد انعقاد الشركة هلاك من مال الشركة 
مطلقّاء خلط. المال أو لم يخلطء ووافقهم المالكية فيما إذا كان المال 
و 

جاء في الإنصاف: «وإن تلف أحد المالين فهو من ضمانهما. 

يعني: إذا تلف بعد عقد الشركة» وشمل مسألتين: 

إحداهما : إذا كانا مختلطين فلا نزاع أنه من ضمانهما. 

الثانية: إذا تلف قبل الاختلاط فهو من ضمانهما أيضًا على الصحيح من 
المذهبء وعليه الأصحاب. وجزم به في المحرر والوجيزء وغيرهماء وقدمه 


في الفروع وغيره. وعنه من ضمان صاحبه فقطء ذكرها في التمام»”'" . 


- انظر المبسوط »)١77 /١١(‏ فتح القدير (5/ 109/4). 
وجاء في الذخيرة (4/ /ا): «إذا صَرّ كل واحد ماله على حدة؛ وجعلاهما عند أحدهماء 
فضاع أحدهما هو منهماء ولو بقى مال كل واحد بيده فضمانه. منه حتى يخلطاء أو 
يجعلاهما عند الشركة». ْ 

.)"95 /5( الفروع‎ )١( 
جاء في الشرح الصغير (/ *57): «إن حصل التلف بعد الخلطء ولو حكمّاء أو كان‎ 
المال عرضًا فمنهما : الضمان معَاء ولا يختص برب المال» فالعرض لا يشترط فيه الخلط‎ 
كما قيد اللخمي به المدونة».‎ 

(0) الإنصاف (ه/ ,54١7‏ "51). 
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هلله 

لا وجه من قال: إن الخلط ليس بشرط في انعقاد الشركة: 

أن عقد الشركة عقد يقصد به الربح» فلا يشترط فيه خلط المال؛ ولأنه عقد 
على التصرف. فلم يكن من شرطه الخلط كالوكالة. 

جاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «الشركة عقد توكيل من الطرفين 
ليشتري كل منهما بماله على أن يكون المشترى بينهماء وهذا لا يفتقر إلى 
الخلط» والربح يستحق بالعقد كما يستحق بالمال» ولهذا يسمى العقد شركة 
وهذه الشركة مستندة إلى العقد. . . حتى جاز شركة الوجوه والتقبل» فإذا 
استندت إلى العقد لم يشترط فيها المساواة والاتحاد والخلط)0©. 

وأما وجه كون الهالك قبل الخلط من مال صاحبه: 

أن المال إن هلك في يد صاحبه فظاهرء وإن هلك في يد الآخر فهو أمانة في 
' يدهء والأمين لا يضمن إلا بالتعدي والتفريط بخلاف ما بعد الخلط حيث يهلك 
على الشركة؛ لأنه لا يتميزء فيجعل الهلاك من الماليه” . 

لا وجه من قال: إن الهلاك بعد العقد من مال الشركة مطلقًا ولو لم 

أن ربح الشركة إذا كان لهما فيجب أن يكون الهلاك عليهماء ولأن الشركة 
اقتضت ثبوت الملك لكل واحد منهما في نصف مال صاحبهء فيكون تلفه 
منهماء وزيادته لهماء ولأن الضمان أحد موجبي الشركة» فتعلق بالشريكين 
كالربح» وكما لو اختلطاء والله أعلم. 


(5) انظر المبسوط /١١(‏ 151). 
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سسا ا و 

القول الثاني : 

اختار زفر من الحنفية» وابن حزم من الظاهرية» وهو المذهب عند الشافعية» 
إلى أنه يشترط في صحة عقد الشركة خلط رأس مال الشركة بعضه ببعض خلطًا 
لمكن العين نهم . 

واشترط الشافعية أن يتقدم الخلط على العقد»ء فإن وقع بعده» ولو في مجلسه 
ففيه وجهان. أصحهما: المنع إذ لا اشتراك حال العقد. 

والثاني: الجواز إن وقع في مجلس العقد؛ لأنه كالعقد. 

وإن وقع الخلط بعد مفارقة المجلس لم يجز على الوجهين. ولا يكفي الخلط 
مع إمكان التمييز كدراهم بدنانير» أو صحاح بمكسرة» أو حنطة جديدة بحنطة 


ا 
لا دليل الشافعية على اشتراط الخلط: 
أن الشركة مأخوذة من الاشتراك والاختلاطء ومع تميز المالين لا توجد 
ولأن عقد الشركة يستو جب الاشتراك في الربح. وهو متوقف على الخلطء 
ولذلك لو كان المال مشتركًا على الشيوع فقد حصل المقصودء وإن لم يحصل 
خلط للمالين» فإن مال كل واحد متميز بملكه. فإن تلف تلف على صاحبه» وإن 
)١(‏ الحاوي الكبير (5/ 547)» تحفة المحتاج (0/ 7587): حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 4١5)؛‏ 
كفاية الأخيار /١(‏ 50842 مغني المحتاج 0 071 أسئى المطالب (؟7/ لادولء 565), 


الوسيط (#/ 717)»: روضة الطالبين (5/ /ا/ا7)» المحلى» مسألة .)١71٠(‏ 
(0) أسنى المطالب (7/ 755)» روضة الطالبين (5/ /ا/779). 
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ويقول ابن حزم: «ولا تجوز الشركة إلا في أعيان الأموال» فتجوز في 
التجارة» بأن يخرج أحدهما مالا والآخر مالا مثله من نوعه» أو أقل منه» أو 
أكثر منهء فيخلطا المالين ولا بدء حتى لا يميز أحدهما ماله من الآخرء ثم 
يكون ما ابتاعا بذلك المال بينهما على قدر حصصهما فيهء والربح بينهما 
كذلك؛ والخسارة عليهما كذلك. فإن لم يخلطا المالين فلكل واحد منهما ما 
ابتاعه هو أو شريكه به» ربحه كله له وحدهء وخسارته كلها عليه وحله. 

برهان ذلك: 

أنهما إذا خلطا المالين فقد صارت تلك الجملة مشاعة بينهماء فما ابتاعا بها 
فمشاع بينهماء وإذا هو كذلك فثمنه أصلهء وربحه مشاع بينهماء والخسارة 
نشاعة نينههما: 

وأما إذا لم يخلطا المالين فمن الباطل أن يكون لزيد ما ابتيع بمال عمروء أو 
ما ربح في مال غيره»ء أو ما خسر في مال غيره» لما ذكرنا آنفا من قول الله 
تعالى : «ولا كَكيِبُ كل تين إِلَا عَيَا» [الأنعام: 3068154" , 

ويناقش : 

بأن الشركة ليست متوقفة على الخلطة» وإنما تقوم بالعقدء وهو الإيجاب 
والقبول» ولذلك فقد توجد الشركة على الصحيح. وإن لم يوجد مال كشركة 
الأبدان» وملك الشريكين لمال الشركة يحصل بالعقد وإن لم يوجد اختلاط إذا 
تعين مال الشركة» والله أعلم. 

لا الراجح 

الراجح - والله أعلم - القول بعدم اشتراط الخلطء ذلك أن الشركة قائمة 


.)١؟1٠0( المحلىء مسألة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


على الوكالة فيما يتعلق بالتصرف» وهذا لا يتوقف على خخلط المالين» 
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مطلب 


الشركة بالمال المشاع 


الإشاعة لا تمنع من التصرف في المال. 

الإشاعة في المال أبلغ من خلطه. 

[م-95؟1١]‏ إذا كان هناك مال مملوك على سبيل الاشتراك» كأن يرث 
مجموعة مالاء فيعقد هؤلاء الورثة شركة فيما بينهم على حصصهم في التركة قبل 
قسمتهاء فهل تصح الشركة بينهم» والمال ما زال مشاعًا؟ 

فذهب عامة الفقهاء إلى صحة الشركة في المال المشاع قبل فرزه» ولم أقف 
على خلاف في المسألة'"". 

وجهه: أن الشركة إن اعتبرناها من عقود المعاوضات» وأنها متضمنة لمعنى 
البيع كما هو مذهب المالكية فليس في المشاع ما يمنع من المشاركة؛ لأن بيع 
المشاع جائزء وحكي في جوازه الإجماع”'". 

قال ابن تيمية: «يجوز بيع المشاع باتفاق المسلمين كما مضت بذلك سنة 
ستول الله . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 287 المبسوط (؟؟/ »)١75‏ حاشية الجمل (/ 07945 مغني 
المحتاج (؟/ 54 ©» كفاية الأخيار »)737١ /١(‏ الفروع (54/ 0906» الإنصاف (0/ ٠7‏ 4)» 
مطالب أولي النهى (/ 5917)؛ شرح منتهى الإرادات (؟/ 05١4‏ . 
وجاء في التاج والإكليل (0/ :)١76‏ «قال ابن يونس : لو ذفع إليه نص هذا الغزل على أن 
ينسج نصفه الآخر ثوبّاء وانعقد ذلك» ثم تشاركا فيه» فنسجه كله مشاعًاء فذلك جائز. . . 
فتصير شركة وإجارة». 

(؟) المجموع (9/ 20308 تبيين الحقائق (8/ .)١55‏ 

() مجموع الفتاوى (9؟/ 0777 . 
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ا لط د شتت 

وإن اعتبرنا الشركة مبنية على الوكالة في التصرف» كما هو مذهب الجمهورء 
فالإشاعة لا تمنع من التصرف في المالء» ما دام أن هذا التصرف قد أذن فيه 
الشريك . 

وعلى مذهب الشافعية الذين يشترطون خلط المال قبل العقدء فإن الشيوع 
أبلغ من خلط المال عندهم؛ لأنه في الشيوع ما من جزء في المال إلا وهو 
مشترك بينهما. 

قال النووي في الروضة: «ولو ورثوا عروضًاء أو اشتروهاء فقد ملكوها 
شائعة» وذلك أبلغ من الخلطء فإذا انضم إليه الإذن في التصرف تم العقد)”" . 

وأما قول ابن حزم: "لو ورثا سلعة؛ أو وهبت لهماء أو ملكاها بأي وجه 
ملكاها بهء فلو تعاقدا أن يبتاعا هكذا لم يلزم؛ لأنه شرط ليس في 
كتاب الله)”"' . 


فابن حزم في هذا النص لا يمنع من المشاركة بالمشاع. وإنما يمنع اشتراط 
أن يكون الشراء بين الشريكين على سبيل الشيوع» ومذهب ابن حزم في الشروط 
من أضيق المذاهب. وهو لا يصحح إلا شرطا جاء نص خاص في جوازه» 
والإذن به» والدليل على أن ابن حزم يجيز الشركة في المشاع أنه يشترط خلط 
المالين في الشركة لصحة الشركة» كمذهب الشافعية. 

يقول ابن حزم : «ولا تجوز الشركة إلا في أعيان الأموال» فتجوز في التجارة 
بأن يخرج أحدهما مالاء والآخر مالا مثله من نوعه» أو أقل منه» أو أكثر منهء 
فيخلطا المالين» ولابد حتى لا يميز أحدهما ماله من الآخرء ثم يكون ما ابتاعا 


)١(‏ روضة الطالبين (5/ /الا؟). 
(؟) مسألة (١81؟١).‏ 
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بذلك المال بينهما على قدر حصصهما فيهء والربح بينهما كذلك» والخسارة 
عليهما كذلك. .. 

برهان ذلك أنهما إذا خلطا المالين فقد صارت تلك الجملة مشاعة بينهماء 
فما ابتاعا بها فمشاع بينهماء وإذا هو كذلك فثمنه أصلهء وربحه مشاع بينهماء 
والخسارة مشاعة بينهماء وأما إذا لم يخلطا المالين فمن الباطل أن يكون لزيد ما 
ابتيع بمال عمروء أو ما ربح في مال غيره» أو ما خسر في مال غيره» لما ذكرنا 
آنفا من قول الله تعالى: «إولا مكيب كُلُّ ننس إلا علا [الأنعام : 3 


.)١؟8٠( المحلىء مسألة‎ )١( 
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الشرط الثالث 
في اشتراط أن يكون رأس المال عينا لا ديتا 


[م-1905١]‏ يشترط جمهور الفقهاء أن يكون رأس مال شركة الأموال معيئّاء 
والتعيين يعني مسألتين : ظ 

أحدهما: أن لا يكون رأس مال الشركة ديئًا في ذمة أجنبي يحتاج إلى 

الثاني: اشتراط حضور رأس مال الشركة المعين عند الشراء» واختلفوا في 
اشتراط حضوره عند العقد إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 
حضوره عند الشراءء» وهذا مذهب الحنفية . 
بالدين شراء المال وبيعه والربح من ذلك. ... وإذا كان رأس مال أحدهما عيئاء 
عقد الشراء حاضرّاء أي غير غائتب» ولا يشترط حضوره عند عقد الشركة إذا 
كان رأس المال غائبا عن المجلس» وكان مشارا إليه فتصح الشركة)”"' . 
اقرلةه اتقاا إليه احترا رمن الديوة:فإته مشسلق تالتمة: ليمكت الاشيارة 
إلى عينه . 


.)7"08 /9( درر الحكام في شرح مجلة الأحكام‎ )١( 
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وجاء في الفتاوى الهندية: «ويشترط حضوره عند العقدء أو عند الشراء. . 


ولا نصح بمال غائب أو 0 


القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الشريكين إن غاب نقداهما معًا منعت الشركة» وإن 
غاب نقد أحدهما جاز بشرطين: 

أحدهما: أن تكون غيبة المال قريبة كاليومين. 

والثاني: ألا يتجر بالحاضر إلا بعد قبض المال الغائب. 

فإن بعدت الغيبة امتنعت الشركة مطلقَاء ولو لم يتجر إلا بعد القبض. 

وإن اتجر بالحاضر قبل قبض الغائب امتنعت الشركة مطلقًا حتى ولو قرب 
الغائتب. وكذا تبطل الشركة إن غاب النقدان كلاهما”'. 

واختار القاضي أبو يعلى من الحنابلة حضور أحد المالين لصحة الشركة . 

واستدل المالكية لقولهم : 

بأن الشركة عقد يتضمن البيع عندهمء ولهذا اشترطوا أن يكون رأس مال 
الشركة من جنس واحد إذا كانا من النقود خوفًا من اجتماع الشركة مع الصرف 


.)":5 الفتاوى الهندية (؟/‎ )١( 

(0) الشرح الكبير (/ .060٠‏ الخرشي (5/ 57). حاشية الدسوقي (/ .60"0٠‏ منح 
الجليل (5/ 767: 25017؛ والمتأمل أن المالكية نصوا على غياب النقدء وسكتوا عن 
العروض مع أنهم يجيزون الشركة في العروض» فهل يعني هذا أن هذا الحكم خاص في 
التقد خاصة, الله أعلم. 

() جاء في الإنصاف (5/ 508): «ومن شرط صحتها - يعني الشركة - حضور المالين على 
الصحيح من المذهب. . . وعليه أكثر الأصحاب. وقيل: أو حضور مال أحدهماء اختاره 
القاضي في المجرد. .2. 
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وهذا يعني أن غياب النقدين مبطل للشركة؛ لأنه من قبيل بيع الدين بالدين» 
وهذا لا يجوزء فإذا كان أحد العوضين حاضرًا خرجت من هذا المحذورء وبقي 
محذور بيع الغائب» وبيع الغائب جائز عند المالكية ما لم يتفاحش بعدهء فإذا 
تفاحش فالبيع غير صحيح» وإذا لم يتفاحش فالبيع صحيح إلا أنه لا بد من 
انتظار قبض الغائب ليتمكن الشريك من التصرف فيه على التكافؤ والمساواة مع 
شريكه وإلا فسدت الشركة بمقدار النصيب الغائب» والله أعلم. 

. ولأن غياب المال يومين يعتبر في حكم الحاضر؛ لأن ما قرب من الشيء 
يعطى حكمه»ء وهذه قاعدة مطردة في مذهب المالكية» ولذلك خفف المالكية 
تأخير تسليم رأس مال السلم اليوم واليومين من هذا الباب مع قولهم بوجوب 
تقديم رأس مال السلم. ٠‏ ش 

القول الثالثك: 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه يشترط حضور المال عند العقد؛ لأن 
المقصود من الشركة الربح» وذلك عن طريق التصرف» والتصرف لا يمكن في 
المال الغائب أو في الدين» فلا يتحقق المقصود من الشركة» ولأن المدين قد لا 
يدفع الدين» كما قد لا يحضر المال الغائب. | 

ولأن الشافعية يشترطون خلط المال قبل انعقاد الشركة كما سبق بحثه. 
والمال الغائب والدين لا يمكن تصور خلطه قبل انعقاد الشركة: 

إلا أن الحنابلة يرون أن الشركة إذا عقدت بمال غائب» أو دين في الذمة» وأحضر 
المال» وشرع الشريكان في التصرفء فإن الشركة تنعقد بهذا التصرف نفسه . 

جاء في كشاف القناع: «(ومنها) أي شروط الشركة (حضور المالين 
كمضاربة) لتقرير العمل» وتحقيق الشركة» (فلا تصح) الشركة على مال (غائب 
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ولا) على مال (فى الذمة)؛ لأنه لا يمكن التصرف فيه فى الحال» وهو مقصود 
الشركة» لكن إذا أحضراهء وتفرقاء ووجد منهما ما يدل على الشركة فيه 


أنعقدت 00 7 


لا الراجح: 

هل يمكن أن نجعل حضور المال عند العقدء أو عند الشراء شرطًا للنفاذء 
وليس شرطًا للانعقادء» فالشركة تنعقد جائزة مع غياب المال» وتنفذ بحضور 
المال والتصرف فيه إن كان هذا ما يراد في اشتراط حضور المال عند الشراء 
فالقول له قوة» خاصة أن عقد الشركة ليس من عقود المعاوضات على الصحيح 
حتى يقال: لا تصح بالدين» بل إن بيع الدين يصح في بعض صوره إذا خلا من 
بيع الدين بالدين» كما بينا ذلك في عقد البيع» فكونه يصح انعقاد الشركة بالدين 
من باب أولىء. وليس في الأدلة الشرعية ما يمنع من جواز ذلك» ولا يقتضي 
تجويزه مخالفة قاعدة من قواعد الشرع. ولا وقوعًا في محظور من رباء ولا 
قمارء ولا بيع غررء ولا مفسدة في ذلك بوجه ماء وقد صحح الحنفية والحنابلة 
عقد المضاربة بالدين على أجنبي» كأن يقول: اقبض مالي على فلان» واعمل به 
مضاربة. وعقد المضاربة عقد مشاركة بالربح”"؟. والله أعلم. 


.)519 /”( كشاف القناع (”/ 591)» وانظر الإنصاف (5/ 5508)» مطالب أولي النهى‎ )١( 
.)617 /*( كشاف القناع‎ »)73١7 /( انظر الهداية شرح البداية‎ )5( 
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الشرط الرابع 
في اشتراط أن يكون 
رأس مال الشركة من جنس واحد 


الشركة عقد توكيل في التصرف من الطرفين يقصد به الربح» فلا يشترط اتحاد 
تحن المال21. ْ 1 

الشركة عقد يقصد به الربح» ومورد العقد ومحله العمل» والمال تابع» فيصح 
0 كه 

[م-5ة؟1] اختلف الفقهاء في الرجلين يشتركان» فيخرج أحدهما دنانير 
والآخر دراهم» أو يخرج هذا عروضًا من جنس», والآخر عروضًا من جنس آخر 
عند من يجوّز أن يكون رأس مال الشركة من العروض - على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يشترط التجانس في رأس مال الشركة» وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة. 

قال السرخسي: «لو كان رأس مال أحدهما دراهمء والآخر دنانير تنعقد 
الشركة بينهما صحيحة عندنا»”" . 

وقال ابن قداة: «ولا يشترط الضحنها. اتفاق الجنسين+ بل يجوز أن يخرج 
أحدهما دراهم. والآخر دنائير»ء نص عليه أ 


.07١18 /( انظر حاشية الشلبي على تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) انظر الإنصاف:(0/ )5١7‏ ومنار السبيل /١(‏ 1/7) بتصرف. 

(9) المبسوط 1١67 /١١(‏ #"90١)ء‏ وانظر تبيين الحقائق (”/ .)7١8‏ العناية شرح 
الهداية (5/ »)١7/8‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ .)75١‏ 

(5) المغني (6/ ؟١)»‏ وانظر الفروع (5/ 096. 


٠‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

لأ وجه القول بالصحة: 

أن خلط المالين على الصحيح ليس شرطًا للشركة» لا في انعقاد الشركة» ولا 
في استحقاق الربح» وإذا كان الحال كذلك لم يكن اتحاد الجنس شرطًا في 
صحة الشركة» ولأن الشركة عقد توكيل من الطرفين» وهذا لا يحتاج إلى 
اشتراط اتحاد جنس مال الشركة. 

القول الثاني : 

يشترط التجانس مطلقاء فإذا أخرج أحدهما دنانير وجب أن يخرج الآخر 
دنائير أيضّاء وإذا أخرج أحدهما برَاء وجب أن يخرج الآخر برا كذلك. 


وهذا مذهب الشافعية» وبه قال زفر من الحنفية» وابن حزم من الظاهرية”" . 


لا وجه القول باشتراط اتحاد الجنس: 

يرجع القول باشتراط اتحاد الجنس إلى القول بوجوب خلط مال الشركة 
خلطا لا يمكن معه التمبيز؛ لأنه مع اختلاف الجنس لا يمكن اختلاط المالين 
لتميز كل واحد بنوع مختلف عن الآخرء وسبق أن ذكرنا دليل الشافعية وابن حزم 
على وجوب خلط المالين» وأجبنا عنهء فأغنى ذلك عن إعادته» والله أعلم. 

القول الثالث: 

يشترط التجانس إن كان رأس مال الشركة نقودًا: دنانير» أو دراهم» فإن 
أخرج دنانير» وجب على الآخر أن يخرج دنانير مثله» وتعتبر مساواة ذهب 
أخدهها لذهت الآخر وزتا وضرقا» وقرمة: 


:)518 /7( الحاوي الكبير (5/ 7» تحفة المحتاج (0/ 787)» حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
,)785 787 أسنى المطالب (؟7/‎ :)7١7 مغني المحتاج (؟/‎ »)710 /١( كفاية الأخيار‎ 
.)١174٠0( روضة الطالبين (5/ //79): المحلىء مسألة‎ 2757١ /7( الوسيط‎ 
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إذا 


ومثله الشركة بالطعام على قول ابن القاسه”", ولا يشترط اتحاد الجنس فيما 
كان رأس مال الشركة عروضّاء أو كان أحدهما نقودّاء والآخر عروضًا أو 


طعاما. 


وعد تمهف البالف 0 


(0) 


زفة 


أجاز ابن القاسم من المالكية الاشتراك بالطعام حيث اتفق الطعامان جنسًا وصفة» وكيلاء 
قياسًا منه على جوازها بالدنانير من الجانيين بجامع حصول المناجزة حكمًا لا حسّاء فكما 
اغتفر هذا في الدنائير من الجانبين أو الدراهم كذلك يغتفر في الطعامين» ومنعها مالك 
بالطعام مطلقًا . 
انظر البهجة شرح التحفة (؟/ 0759. 
جاء في المدونة (0/ 5 «قلت - القائل سحنون - أرأيت إن اشتركا بما يوزن» أو يكال 
مما لا يؤكل ولا يشرب» اشتركا بأنواع مختلفة» أخرج هذا مسكّاء وأخرج هذا عنبراء 
2 سواءء فاشتركا على أن العمل عليهما بالسوية؟ 

ل - القائل ابن القاسم - هذا جائز. 
قلت: ولم؟ وهذا مما يوزن ويكال. 
قال: إنما كره مالك» ما يؤكل ويشرب مما يكال ويوزن في الشركة» إذا كانا من نوعين؛ 
وإن كانت قيمتهما سواء؛ لأن محملهما في اليبوع قريب من الصرف . فكما كره في الدنانير 
والدراهم الشركة إن كانت قيمتهما سواء» فكذلك كره لي مالك كل ما يؤكل ويشرب مما 
يكال» أو يوزن مما يشبه الصرف. 
قلت: أرأيت العروض وما سوى الطعام والشراب» مما يوزن ويكال» ومما لا يوزن ولا 
يكال» هل يجوز مالك الشركة بينهماء إذا كان رأس مالهما نوعين مفترقين» وقيمتهما سواء 
والعمل بينهما بالسوية؟ شْ ْ 
قال : نعمء هذا جائزء لأني سألت مالكا غير مرة ولا مرتين» » على العروض يشتركان به في 
نوعين مفترقين» إذا كانت القيمة سواء والعمل بالسوية؟ 
فقال مالك: ذلك جائز. 
قال: ولم أسأل مالكا عما يوزن؛ أو يكال؛ مما لا يؤكل ولا يشرب» ولكن إنما سألته عن 
العروض فجوزها لي. فمسألتك هي من العروض»ء فأرى الشركة بينهما جائزة 
قلت : فالشركة بالعروض جائزة في قول مالك بحال ما وصفت لي؟ : 2 
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جاء في شرح ميارة : «تجوز - يعني الشركة - بالعين من ذهب أو فضة إن 
اتحد الجنس... وفهم من اشتراط اتحاد الجنس أنه لا يجوز أن يخرج هذا 
ذهبّاء والآخر فضة... وأما الشركة بالطعامين المختلفين فالمشهورء وهو 
مذهب المدونة: الشركة فيهما ممنوعة. .. ولا بأس أن يشتركا بعرضين متفقين 
أو مختلفين» أو طعام وعرض على قيمة ما أخرج كل وان 

وقال ابن عبد البر: «ولو جعل أحدهما خمسمائة درهم» والآخر خمسين 
دينارًا لم يجزء وسواء باعه نصف الدراهم بنصف الدنانير» أو لم يبعه؛ لأنه 
صرف وشركة» ولا يجوز عند مالك وأكثر أصحابه أن يجتمعا)»”" . 

لا وجه اشتراط اتحاد الجنس في الأثمان والأطعمة: 

أن الشركة عند المالكية تتضمن معنى البيع» فإذا كان الصنفان مما لا يجوز 
فيهما النساء مثل الشركة بالدنانير من عند أحدهماء والدراهم من عند الآخر 
دخل الشركة في ذلك من اجتماع البيع والصرف معًاء وعدم التناجزء وهذا لا 
يجوز عند المالكية» ويدخل الشركة بالطعامين المختلفين من اجتماع بيع الطعام 
بالطعام مع عدم التناجز. 


> قال: نعم. قلت: وتجوز الشركة في قول مالك» بالعروض وبالدنانير بحال ما وصفت لي؟ 
قال: نعم. قلت: وتجوز أيضا بالطعام والدراهم في قول مالك بحال ما وصفت لي؟ 
قال: نعم. قلت: وبالعروض والطعام؟ 
قال: نعمء ذلك جائز عند مالك». 
وانظر الذخيرة (8/ »)5١‏ شرح ميارة (7/ 2١897‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص 2)*8٠0‏ 
الخرشي (5/ .)5٠‏ 

.)١58 شرح ميارة (؟/‎ )١( 

(0) الكافي في فقه أهل المدينة (ص0٠8").‏ 
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عصتت تت تت كك 

أما إذا كانت الشركة بالأثمان من أحدهماء وبالطعام أو بالعرض من الآخرء 
لويوجد اجتباح الصوف بع البق ولع يوئر عدم الحاجر في افاج الع 
والشركة”؟. 

قال الخرشي: «وإنما اعتبر. في الشركة بالنقدين الاتفاق في الصرف». 
والقيمة» والوزن» والجودة والرداءة؛ لأنها مركبة من البيع والوكالة» فإذا 
اختلف النقدان وزنًا أدى إلى بيع الذهب بالذهب متفاضلاء أو الفضة بالفضة 
كذلك وإن اختلفا جودة ورداءة أدى للدخول على التفاوت في الشركة حيث 
عملا على الوزن؛ لأن التعيد اكثر قيمة من الردي» نقد دخلا على ترك ما فقباته 
قيمة الجيد على الرديء والشركة تفسد بشرط التفاوت. 

وإن دخلا على العمل على القيمة فقد صرفاها للقيمة» وذلك يؤدي إلى النظر 
في بيع الذهب بالذهب» أو الفضة بالفضة للقيمة» وإلغاء الوزن؛ لأن معيار بيع 
النقد بجنسه هو الوزن. 

وإن اختلفا صرفا مع اتحادهما وزنا وجودة ورداءة وقيمة: فإن دخلا على 
إلغاء ما تفاوت صرفهما فيه أدى ذلك إلى الدخول على التفاوت في الشركة . 

وإن دخلا على عدم إلغائه فقد صرفا الشركة لغير الوزن» فيؤدي إلى إلغاء 
الوزن في بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة وذلك ممتنع»”". 


لا الراجح: 
الخلاف في هذه المسألة راجع إلى الخلاف في الوصف الفقهي للشركة في 
مسألتين سبق بحثهما : 


.)19٠ انظر بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
.)5٠ /5( (؟) الخرشي‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ا ب ل يي 

الأولى: هل الشركة من عقود المعاوضات». أو ليست من عقود 
المعاوضات؟ 

الثاني: هل خلط مال الشركاء شرط في انعقاد الشركة» أو ليس بشرط؟ 

فمن رأى أن عقد الشركة ليس من عقود المعاوضاتء. وأن الخلط ليس شرطًا 
في انعقاد الشركة قال بصحة الشركة مع اختلاف جنس رأس المال» وهذا 
مذهب الحنفية والحنابلة» وهو الراجح كما سبق بيانه عند بحث تلك المسألتين. 

ومن رأى أن خلط المال شرط في صحة الشركة كالشافعية رأى أن اتحاد 
الجنس شرط مطلقًا في جميع مال الشركاءء سواء كان رأس المال من الأثمان 
أو من العروض. 

ومن رأى أن الشركة من عقود المعاوضات» وأنها متضمنة معنى البيع 
كالمالكية اشترط اتحاد الجنس في حال حرم النساء» كما لو كان رأس مال 
الشركة كله من النقودء أو كان كله من الطعام» ولا يجب إذا كان رأس مال أحد 
الشركاء عروضاء والآخر من الأثمان. 

هذا هو منشأ الخلاف» وما رجحناه في المسألتين نرجحه هناء وهو أن 
الشركة ليست من عقود المعاوضاتء. وليس الخلط شرطًا في صحة انعقاد 
الشركة» والله أعلم. 


2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا لاوا _ ل 0272 
الشرط الخامس 
العلم بمقدار رأس مال الشركة 
قال الزيلعي: كل جهالة لا تفضي إلى المنازعة لا. توجب الفساد"''. 
[م-17910] اختلف الفقهاء هل يشترط العلم بمقدار رأس مال الشركة عند 
التعاقد على قولين: 
القوال الأول : 


لا يشترط العلم بمقدار رأس مال الشركة وقت العقدء وهذا مذهب الحنفية» 
والأصح في مذهب الشافعية. 

قال في بدائع الصنائع: «وأما العلم بمقدار رأس المال وقت العقد فليس 
بشرط لجواز الشركة بالأموال عندنا»"' . 

وقال النووي: «هل يشترط العلم حالة العقد بقدر النصيبين» بأن يعرفا أن 
المال بينهما نصفان»ء أو على نسبة أخرى؟ وجهان: أصحهما: لا يشترط إذا 
أمكن معرفته من بعد. 

ومأخذ الخلاف: أنه إذا كان بينهما مال مشتركء وكل واحد يجهل حصته. 
فأذن كل واحد لصاحبه في التصرف في كل المال» أو في نصيبه» هل يصح 
الإذن؟ وجهان: أحدهما: لا؛ لجهلهما. 

وأصحهما نعم؛ لأن الحق لا يعدوهما»”". 
)١(‏ تبيين الحقائق (80/ '47). 


(؟) بدائع الصنائع (5/ 257 وانظر الفتاوى الهندية (؟5/ 0705. 
*) روضة الطالبين (5/ 778). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ولأن الجهالة بالمال لا تمنع جواز العقد لعينهاء بل لما يتسبب عنها من نزاع 
في المستقبل» وجهالته عند العقد لا تفضي إلى المنازعة؛ لأن معرفته معلومة في 
الغالب. 


القول الثاني: 
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والحنابلة. ووجه مرجوح فى مذهب الشنا في . 


)١(‏ المالكية يشترطون العلم برأس مال الشركة وقت العقد» لأنهم يضعون شروطا في رأس 
المال لكي تصح الشركة» ولا يمكن تحقق هذه الشروط إلا من خلال العلم برأس مال 
الشركة . 
فإن كان رأس مال الشركة من النقود دراهم أو دنانير» فالمالكية يشترطون اتحاد الجنس»ء 
والمساواة وزنًا وصرقًا وقيمة. 
وكذا إن كان رأس مال الشركة من الطعام من الجانبين» فلا بد أيضًا عندهم من اتحاد 
الجنس» والاتفاق في الكيل أو في الوزن والصفةء وفي هذه الحال لا بد من العلم برأس 
مال الشركة وقت العقد. وسبق تحرير مذهبهم في هذه المسألة عند الكلام على اتحاد 
الجنس. 
وإن كان رأس مال الشركة من العروض فلا بد من الاتفاق على قيمة هذه العروض عند 
العقد؛ لأن الشركة عند المالكية متضمنة معنى البيع» وفي البيع لابد من العلم بالمبيع» 
فكذلك هنا. 1ْ 
قال في حاشية الصاوي.(/ :)55٠‏ «اعتبار القيمة يوم العقد بالنسبة للعرض مع العين» أو 
العرضين؟ . 
انظر: التاج والإكليل (5/ 5؟١)»‏ المقدمات الممهدات (/ 50)» الشرح الكبير (7/ 0759 . 
وانظر القول المرجوح في مذهب الشافعية في مغني المحتاج (؟/ 0)5١5‏ نهاية 
المحتاج (5/ 8)» روضة الطالبين (5/ 57/8). 
وانظر في مذهب الحنابلة : الإنصاف (5/ 508).» الروض المربع (؟/ »)55١‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 208)» كشاف القناع (”/ /491). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لأن المشاركة بالمال المجهول لا يمكن الرجوع إلى رأس المال عند فسخ 
الشركة» ولأن الجهل به يؤدي إلى الجهل بالربح» و يؤدي أيضًا إلى جهل كل 
شريك بما أذن فيهء وبما أذن له فيه. 

فالا ذاند قزاقةة افولا يجوز أن ركوق زان بدا الشيرعة مورلا ور 
لأنه لابد من الرجوع به عند المفاصلة» ولا يمكن مع الجهل والجزاف»"'". 

لا الراجح 

الخلاف في المسألة يرجع إلى الخلاف في الوصف الفقهي للشركة؛ هل هي 
و 0 ا وال م ا 
فيها مؤثرًا؛ لأن العلم بالمبيع شرط يجب تحققه قبل العقدء وأما إذا قلنا: 
الشركة ليست من عقود المعاوضات» وأن جهل أحد الشريكين لنصيبه وقت 
الانعقاد لن يؤثر في صحة الانعقاد؛ لأن الشركة مبنية على الوكالة والأمانة؛ ما 
دام أنه سوف يوقف عليه قبل التصرف فلا حرج فيهء وهذا هو الراجح» 


والله أعلم . 


9 


.)١؟ المغني (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امامت ةي الشه اي ‏ و__ 7 


الشرط السادس 
في اشتراط العمل 


فى شركة العنان على أحد المتعاقدين 


( 


ما صح من الشركات على انفراده صح مع ين : 
المعروف في شركة العنان: أن يشترك بدنان بمالهما المعلوم» ولو متفاوتا 


والمعروف في شركة المضاربة: أن يدفع شخص ماله لآخر ليتجر فيه» وله 
جزء من الربح. 


فتختص العنان: بأن المال والعمل من كلا الشريكين. 

وتختص المضارية: بأن المال من أحد الشريكين» والعمل من الآخر. 

وفي مسألتنا هذه: المال من كلا الشريكين» فلم تشبه المضاربة من كل وجه. 
والعمل أيضًا من أحد الشريكين فلم تشبه العنان من كل وجه. 

ارجح اانا سك المجارعة عن عدا ار 

وما هي التسمية الاصطلاحية لهذه الشركة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة وأشهب من المالكية إلى جواز اشتراط أن 
يكون العمل على أحدهما دون الآخر”" . 


.)١8 /0( انظر المغني‎ )١( 
- .)0779 الحاوي(7/‎ ,)7:” /١7(طوسبملا‎ »)١84 /5( (؟) تحفة الفقهاء(/ 77)» البحر الرائق‎ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


على خلاف بينهم في التسمية الاصطلاحية لهذه الشركة. فمنهم من ألحقها 
بعقود المضاربة» ومنهم من ألحقها بالشركات» ومنهم من قال: إن هذا النوع 

قال ابن قدامة: «أن يشترك مالان وبدن صاحب أحدهماء فهذا يجمع شركة 
ومضاربة» وهو صحيح ١‏ 0 
. وقال في الإنصاف: «فإن اشتركا على أن العمل من أحدهما في المالين 
صحء ويكون عنانًا ومضارية. . 

قال الزركشي : هذه الشركة تجمع شركة ومضاربة» فمن حيث إن كل واحد 
منهما يجمع المال تشبه شركة العنان» ومن حيث إن أحدهما يعمل في مال 
المذهب» وقيل: مضا 0 

فعلى هذا فى مذهب الحنابلة ثلاثة أقوال: 

الصحيح من المذهب أنها شركة عنان. 
- وجاء في تكملة المجموع /١5(‏ «فإن خلطهما (مال المضارب» ومال المضارية). 

فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون بإذن رب المالء فيجوزء ويصير شريكا ومضاربًا». 

وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/ 507): «شركة العنان: بأن يشترك اثنان فأكثر . 

بماليهما ليعملا فيه ببدنيهماء وربحه بينهماء اديسال اسع كر ا ليكره بورع 


أكثر من ربح ماله». 
وانظر قول أشهب في شرح ميارة /١(‏ 787)» مواهب الجليل(5/ 2015 القوانين 
الفقهية (رص7/7١).‏ 


.)١5 /8( المغني‎ )١( 
.)5٠08 /0( الإنصاف‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مك 

واختار ابن قدامة والزركشي أنها مركبة من العنان والمضاربة. 

وقيل: عقد مضاربة فقط. 

فإذا علم ذلك فإن القول بالجواز مشروط عند الحنفية والحنابلة بأن يكون 
نصيب الذي شرط عليه العمل من الربح بقدر ماله أو أكثرء لا أن يكون نصيبه 
من الربح أقل من ماله. 

في المبسوط: «وإن اشترطا الربح والوضيعة على قدر رأس المالء 

والعمل من أحدهما بعينه» كان ذلك جائرًا؛ لأن العامل منهما معين لصاحبه في 
العمل له في ماله حين لم يشترط لنفسه شيئًا من ربح مال صاحبه» فهو المستبضع 
في مال ضاهي 1 


وإن شرط العمل على الذي شرط له فضل الربح جاز أيضًا؛ٍ لأن الزيادة في 


مقابل العمل . 
ا ا ا لأنه شرط للآخر فضل ربح بغير 
عمل» ولا ضمان» والربح لا يستحق إلا يمال» أو عمل» أو عا 7 


وقال في الإنصاف: «قوله: (ليعملا فيه ببدنهما). .. الصحيح من المذهب 
أو يعمل فيه أحدهماء لكن بشرط أن يكون له أكثر من ربح ماله»”". 

وإن كان الربح بقدر ماله صحء وكان ذلك إبضاع لا شركة» والإبضاع توكيل 
إنسان آخر على أن يعمل له عملا بلا مقابل© . 


.)168 /١١( المبسوط‎ )١( 

() تحفة الفقهاء (؟/ لاء 8)» البحر الرائق (0/ 2184). المحيط الرهباني لبرهان الدين ابن 
مازة (ه/ 088). 

.)5١08 /0( الإنصاف‎ )9 

(5) مطالب أولي النهى (*/ 544). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال في الإنصاف : «وإن شرط له ربا أقل من ماله لم يصح على الصحيح 


من المذهب. . ل" 


القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى منع أن يكون العمل من أحدهما'. 

جاء في المدونة: «قلت: هل يجوز أن أخرج أنا ألف درهم» ورجل آخر 
ألف درهم» على أن الربح بيننا نصفين» والوضيعة علينا نصفين» على أن يعمل 
أحدنا دون صاحبه؟ قال: قال مالك: لا تجوز هذه الشركة بينهما إلا أن يستويا 
في رأس المال وفي العمل. 

قلت - القائل سحنون - فإن أخرج أحدهما ألف درهم» والآخر ألفي درهمء 
فاشتركا على أن الربح بينهما نصفين» والوضيعة عليهما نصفين» أو اشترطا أن 
الوضيعة على قدر رؤوس أموالهما على أن يعمل صاحب الألف بجميع المال 
وحدهء ويكون عليه العمل وحده؟ قال مالك: لا خير في هذه الث كا ولا 
يجتمع عند مالك شركة وقراض”"”" . 

وقال مواهب الجليل : «ولا يصلح مع الشركة فوت ول ا 1 

هذا إذا كان عقد القراض مستقلًا عن الشركة» فإن كان داخلًا في عقد الشركة 
فلا يمنع من اجتماعهما”” . 
(1) الإنصاف (0/ 508). 


(؟) مواهب الجليل (5/ 95") تهذيب المدونة (/ 208)» الذخيرة (8/ 58): منح 
الجليل (5/ .)50١‏ 

.)5١ .5٠ المدونة (ه/‎ )*( 

(4) مواهب الجليل (5/ 15”). 

(5) مواهب الجليل (5/ .)"١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
فى مذهب الحنايلة(2, ورجحه شيخنا محمد بن عثيمين ؛ لأنه إذا أعطى العامل 
ربحه كاماد لصاحب المال فهو إحسان منه. ومن يمنع الإحسان؟! 


(0) الإنصاف (0/ 504). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


في اشتراط التساوي في رأس المال 


شركة العنان لا تقتضي التساوي لا في المال» ولا في الربح”"" 
[م-1799] اختلف الفقهاء في اشتراط المساواة في رأس المال بين الشركاء 
5 شركة العنان إلى قولين: 
القول الأول: 
تصح الشركة مع تفاضل الشركاء في رأس المال» وهو مذهب الحنفية 
والمالكية» والشافعية» والحنابلة» والظاهرية”'': 


لا وجه القول بالجواز: 
أن 0 ا ا 0 وهذا يحصل مع 


.)78/ /١( انظر الجوهرة النيرة‎ )١( 

(9) انظر في مذهب الحنفية : بدائع الصنائع (6/ 57)ء تبيين الحقائق (*7/ 518)» العناية 
شرح الهداية (5/ 7/8١)ء‏ الجوهرة النيرة (5/ /58). 
انظر في مذهب المالكية: تهذيب المدونة (*/ 088)» المدونة (ه/ 08), 
الخرشي (5/ 284 .)5٠‏ حاشية العدوي (5/ 5١5)ء‏ التاج والإكليل (5/ 9١١)ء‏ 
الفواكه الدواني (؟/ »)١71١‏ الشرح الكبير (*/ 2085 الشرح الصغير (9/ 558)؛ 
منح الجليل (5/ 559). 
انظر في مذهب الشافعية: المهذب /١(‏ 58" 557”)». نهاية المحتاج (0/ 8)» مغني 
المحتاج (؟/ :)7١5‏ جواهر العقود للسيوطي /١(‏ ؟81١).‏ 
انظر في مذهب الحنابلة: المغنيى (5/ »)١7‏ كشاف القناع (”/ 2)599» شرح منتهى 
الإرادات (؟/ .)5١8‏ 
وانظر في قول الظاهرية» المحلىء مسألة (0٠5؟7١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

ذهب أبو القاسم الأنماطي من الشافعية إلى وجوب التساوي في قدر المال 
بين الشركاء» معللًا ذلك بأن الشركة تشتمل على مال وعملء وإذا كان لا يجوز 
للشريكين أن يتساويا في المال». ويتفاضلا في الربح. فكذلك لا يجوز أن 
يتساويا في العمل» ويتفاضلا في الربح» وإذا اختلف مالهما في القدر فقد 
تساويا في العمل» وتفاضلا في الربح'. 

ورد الشيرازي قول أبي القاسم: بأن قياس العمل على المال قياس غير 
صحيح ؛ لأن الاعتبار في الربح بالمال لا بالعمل» والدليل على أنه لا يجوز أن 
ينفرد أحدهما بالمال» ويشتركا في الربح» فلم يجز أن يستويا في المال» 
ويختلفا في الربح» وليس كذلك العمل» فإنه يجوز أن ينفرد أحدهما بالعمل» 
ويشتركا في الربح» فجاز أن يستويا في العمل» ويختلفا في الربح. 

ل) الراجح: 

الراجح هو قول الجمهور بصحة اشتراط التفاضل في رأس مال الشركة» 


والله أعلم . 


)١(‏ انظر المهذب /١(‏ 55 55). الوسيط (/ 755) واعتبر الغزالي قول أبي القاسم 
هفوة منه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المببتحصث التخامس 
في الربح والوضيعة في شركة العنان 


الشريكان في الربح على ما اصطلحا عليه والوضيعة على قدر المال0" . 

[م-0٠17]‏ اتفق الفقهاء على أن الخسارة في شركة العنان تكون على مقدار 
مال كل واحد منهماء فلا يتحمل الشريك خسارة أكثر من مقدار نصيبه في 
الشركةء فإذا كان نصيبه الثلث كان عليه ثلث الخسارة» أو كان له الثلثان 
فالخسارة كذلك. 

وذلك أن الخسارة عبارة عن نقصان رأس المال؛ لأنها اسم لجزء هالك من 
المال» فتقدر الخسارة بحسب نصيب كل واحد منهما في هذا المال. 

(ح-895) ولقوله كلد وما كان من خليطين فإنهما يتراجعان بينهما 
بالسوية”9 . 

(ح-891) وأما ما يذكره الأحناف في كتبهم بأن الرسول ككل قال: الربح 
على ما شرطا والوضيعة على قدر المالين”". فلا يعرف في كتب السنة© . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي يَكلهِ أمر الخليطين في الغنم بالتراجع بينهماء فدل ذلك على أن كل 
شريكين في معناهما . 
)١(‏ مسائل الإمام أحمد وإسحاق بن راهوية (5/ 76184). 
(؟) صحيح البخاري (5417؟). 


(*) البحر الرائق (0/ »)١88‏ تبيين الحقائق (/ 18"). 
(:) انظر نصب الراية للزيلعي (*/ 8/ا4). 
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وأما الربح فاختلفوا فيه على قولين: 
القول الأول: 
قيل: الربح بحسب الشرط» فلا مانع من التفاضل في الربح وإن تساويا في 
رأس المال». وهو مذهب الحنفية والحنايلة9؟ . 
لا وجه ذلك: 
أن الربح لا يتعلق برأس المال وحده كالخسارة» وإنما يتعلق بالمال 
والعمل» فقد يكون بعض الشركاء أحذق من بعضء. وأعرف بوسائل التجارة» 
فيستحق زيادة في الربح لقاء ما أداه من عمل » وإذا كان التفاوت في الربح قد لوحظ 
فيه العمل فيجب أن يكون العمل مشروطًا في حق من استحق زيادة في الربح. 
قال ابن قدامة: «يجوز أن يجعل الربح على قدر المالين» ويجوز أن يتساويا 
مع تفاضلهما في المال» وأن يتفاضلا فيه مع تساويهما في المال»”"'. 
وعلل ذلك بقوله: «وذلك لأن أحدهما قد يكون أبصر بالتجارة من الآخرء 
وأقرى على العمل» فجاز له أن يشترط زيادة في الربح في مقابلة عمله. كما 
يشترط الربح في مقابلة عمل المضارب» يحققه أن هذه الشركة معقودة على 
المال والعمل جميعًاء ولكل واحد منهما حصة من الربح إذا كان منفرداء 
فكذلك إذا اجتمعا)”” . 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 2.575 57)» تبيين الحقائق (7/ 718)» البحر الرائق (85/ »)١84‏ 
المبسوط .4)١61 /١١(‏ تحفة الفقهاء (*/ )2 المغني (0/ 18)» الكافي في فقه الإمام 
أحمد (7/ 781).» المبدع (5/ 5)» المحرر في الفقه /١(‏ 785): كشاف القناع (1/ 54/4). 


.)١18 /0( المغني‎ )5( 
.)١9 ١18 /4( المرجع السابق‎ )5( 
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القول الثاني : 
الظاهرية إلى أن الربح كالخسارة على قدر رؤوس الأموال» فلا يجوز أن يشرط 
لأحدهما أكثر من ربح ماله''". 
إلا أن المالكية جعلوا الربح والعمل على قدر المال» فإذا كان سهمه في 
وجعل الشافعية الربح فقط على قدر المال» وإن تفاوتا في العمل. 
في الفواكه الدواني: «والحاصل أنه يشترط أن يكون الربح والخسر 
والعمل بقدر المالين»”'' . 
وجاء في روضة الطالبين: «الربح بينهما على قدر المالين شرطا ذلك أم لاء 
تساويا في العمل أم تفاوتا»”". 
لا وجه هذا القول: 
أن الربح نماء المال فتكون قسمته على قدر المال» ولا يجوز التفاضل فيه. 
وللقياس على الخسارة» فإذا كانت الوضيعة على مقدار المال بالاتفاق فلا 
)١١‏ تهذيب المدونة (”#/ 668)ء الفواكه اللاي (0/ .)0١١‏ الخرشي (5/ 55)» الشرح ' 
الكبير د 20 . 
الطالبين م/ هم 5 الوذ ١م/‏ 76 
وانظر قول زفر في بدائع الصنائع (5/ 57)» البحر الرائق (5/ .)١188‏ 
وانظر قول ابن حزم في المحلى» مسألة .)١74٠(‏ 


(؟) الفواكه الدواني (؟/ .)١7١‏ 
(9) روضة الطالبين (5/ 784). 
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يتحمل الشريك خسارة أكثر من مقدار نصيبه في الشركة» فكذلك لا يستحق من 
الربح أكثر من مقدار ماله. 

وجاء في المهذب: «ويقسم الربح والخسران على قدر المالين؛ لأن الربح 
نماء مالهماء والخسران نقصان مالهماء فكان على قدر المالين» فإن شرطا 
التفاضل في الربح والخسران مع تساوي المالين» أو التساوي في الربح 
والخسران مع تفاضل المالين لم يصح العقد؛ لأنه شرط ينافي مقتضى 
الشركة»”"' . 

ويجاب على ذلك: 

ويناقش : 

يقال للمالكية: إذا جاز أن يتفاوتا في الشركة في المال» جاز أن يتفاوتا في 
العمل فالشركة تقوم على مجموعي المال والعمل» وكلاهما يعتبر مالا له 
قيمته » نافرك باذ الفول:ينتك: اذ يكون خلن عدر انالك يق دلي بعلن 
اعتباره» والأصل القول بالجوازء فما جاز في مال الشركة جاء في العمل. 

ويقال للشافعية : إذا جاز التفاوت في العمل عندكم جاز التفاوت في الربح 
أيضًاء وإن تساويا في المال» لأن الربح كما يستحق بالمال يستحق بالعمل أيضًا 
فالعامل في عقد المضاربة يستحق نصيبه من الربح بسبب عمله» فدل على جواز 
التفاوت في الربح وإن تساويا في المال. 
0 القياس على الخسارة فهو قياس غير صحيح؛ لأن الخسارة عبارة عن 
نقصان رأس المال؛ لأنها اسم لجزء هالك من المال فتقدر الخسارة بحسب 


.)45 /١( المهذب‎ )١( 
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«كله 
نصيب كل واحد منهما في هذا المال بخلاف الربح» فإنه لم يتعين أن يكون نماء 
للمال وحدهة. فقد يكون ثماء للعمل أيضًاء والله أعلم . 
لا القول الراجح: 
أن الربح على ما اصطلحا عليه» والخسارة على قدر المال» والله أعلم. 
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المبحث السادس 


فى اشتراط توقيت الشركة 


توقيت الشركة توقيت في التوكيل» والوكالة تقبل التخصيص في الوقتء 
والعمل جميعًا”' . 

كل تصرف يتوقت بنوع من المتاع يجوز توقيته بالزمان كالوكالة”". 

التوقيت في الشركة يجب أن يكون للشراء دون البيع . 

0 اختلف الفقهاء فئ جواز توقيت الشركة بوقت محددء والخلاف. 
توقيت الشركة وبعضهم 95 الخلااف إلى أن عقد الشركة عقد جائق» 
واشتراط مدة معينة يعني لزومها تلك المدة. وهذا مخالف لطبيعة العقد» وإليك 
تحقيق الأقوال في كل مذهب. 

القول الأول: 

يصح توقيت الشركة يوقت معين ») وهو أصح القولين في مذهب الحنفية 
والمدعن نتن لجان 


جاء في مجمع الضمانات: «فإن وقتا وقنًا بأن قال: ما اشتريت اليوم فهو بيئنا 


.)١517 /١١( انظر المبسوط‎ )١( 

(؟) انظر المغني (0/ »)5١‏ كشاف القناع (”7/ 017). 

() بدائع الصنائع (5/ 01). البحر الرائق (0/ .)2١88‏ الفتاوى الهندية (؟/ 207٠7‏ 
مجمع الضمانات (ص7598)» حاشية ابن عابدين (5/ 717): المغني (85/ .)5٠‏ 
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صح التوقيت» وما اشترياه اليوم فهو بينهماء » وما أ شترياه بعد اليوم يكون 


ا شترى خخاصة»7" , 
ونعا : في البحر الاق 0 تتوقت هذه الشركة بالوقت؟ روى بشرء عن 
الوقت. 


وقال الطحاوي: هذه الرواية مما لا تكاد تصح على ما روي عنهم في 
الوكالة» أن من وكل رجلا بشراء عبد أو ببيعه اليوم لا تتوقت الوكالة باليوم » 
فإذا لم تتوقت الوكالة لا تتوقت الشركة ضرورة. 

وقال غيره من مشايخنا: بأن هذه الرواية صحيحة في الشركة» فصارت 
الشركة» والوكالة على الروايتين 

في رواية ب يتوقتان ؛ لأنهما يقبلان اللخصوص في النوع» فيقبلان التوقيت بالوقت . 

وفي رواية لا يتوقتان؛ لأن ذكره قد يكون لقصرهما عليه» وقد يكون 
لاستعجال العمل فيما لا يحتاج إلى التوقيت» وهما ثابتان للحال بيقين» ووقع 
الشك في ارتفاعهما بمضي الوقت. فلا يرتفعان بالشك» ولهذا لا يتوقت 
الإذن»ء كذا في المحيط”" . 

وقال ابن قدامة : «إذا قال لرجل : ما اشتريت 1050006 
نصفانء, أو أطلق الوقتء فقال: نعم... جاز”” 
)١(‏ مجمع الضمانات (ص198١).‏ 
(؟) البحر الرائق (8/ .)١1848‏ 


(9) المغني (5/ »)٠١‏ وقال أيضًا (0/ :)5٠‏ «ويصح تأقيت المضاربة» مثل أن يقول: 
ضاريتك هذه الدراهم سنة) . 
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القول الثاني : 
لا يصح توقيت الشركة» وهو مذهب المالكية» والشافعية» وأحد قولي 


الحنفية» واختيار ابن حزه'") 


جاء في شرح ميارة: «والشركة لا تكون إلى أجلء ولكل واحد منهما أن 


ينحل عن صاحبهء ويقاسمه قيما بين أيديهما من ناض وعروض متى 


شاء» 


زفق 


وقال ابن عبد البر: دولا يجور القراض. (المضارية) !| » فإن و 
ّ 


فسخ». وإن عمل رد إلى راض مثله76" , 


والقول في الشركة كالقول في القراض. 

وهذا النقل يخالف قولهم يأن عقد الشركة عقد لازم فليتأمل. 

لا الراجح: ئ 

أرى أن القول بالتوقيت هو القول الصحيح؛ لأن الأصل في الشروط الصحة 


.)١188 /8( انظر البحر الرائق‎ )١( 


00 


إفرة 


وأما المالكية والشافعية فقد منعوا توقيت عقد المضاربة إلى أجل معينء انظر: 
المدونة (5/ »)٠١9‏ الخرشي (5/ 506). منح الجليل (7/ 38”)ء التاج ' 
والإكليل (5/ .)”5٠‏ الشرح الكبير (”/ 4١0)ء‏ القوانين الفقهية (ص85١)».‏ 
الذخيرة (5/ 0"8): بداية المجتهد (؟/ 1487). 

وانظر في مذهب الشافعية: حواشي الشرواني (5/ 87)» مغني المحتاج (7/ 0717. 
وقال:ابن حزم في المحلى (5/ 24 «ولا تحل الشركة إلى أجل مسمى؛ لأنه شرط ليس 
في كتاب الله تعالى فهو باطل». 

شرح ميارة (؟/ 2)١77‏ وهذا يخالف ما هو مشهور من المذهب بأن عقد الشركة عقد 
لازمء .والله أعلم. 

الكافئ لابن عبد البر (ص85”). 
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والجوازء ولا يوجد محذور شرعي يمنع من صحة التوقيت» إلا أن التوقيت 
يجب أن يكون للشراء دون البيع» وذلك أن البيع إذا كان في الشركة عروض لم 
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الفرع الأول ٠.‏ : 
في التبرع من مال الشركة 


قال ابن قدامة: الإذن إذا اختص بشيء لم يتجاوزه''" 

كل تصرف لا يتضمنه الإذن 00 ولا العرف الجاري» ولا فيه مصلحة 
للشركة فإن الشريك ممنوع منه'") 

[-1707] اختلف الفقهاء في تصرفات الشريك إذا كانت على وجه التبرع . 

فمنهم من منع هذه التصرقات مطلقًا . 

ومنهم من استثتى التبرع اليسير مظلماء والكثير إذا كان. في ذلك مصلحة 
للشركة كترغيب الناس في الشراء. 

ومنهم من صحح إقراض مال الشركة إذا كان في ذلك مصلحة للشركة. 

وسيب الخلاف: 

أن إطلاق التصرف للشريك بالتصرف محكوم بثلاثة أمور: بالعقد المتضمن 
الإذن بالتصرف صراحة أو عرفًا. 

وبالعرف الجاري بين التجار في عقود الشركات» وبما فيه مصلحة للشركة. 


000 المغني (ه/ .)١1"١‏ 
(؟) موسوعة القواعد الفقهية المنظمة للمعاملات المالية - عطية رمضان (ص٠58).‏ 
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فكل تصرف لا يتضمنه الإذن المطلق. ولا العرف الجاري» ولا فيه مصلحة 
للشركة فإن الشريك ممنوع منه. 

ولهذا نص جمهور الفقهاء بأن الشريك ممنوع من التبرع من مال الشركة إلا 
بإذن شريكه» فمنعوا الشريك من الهبة» والقرضء. والصدقة» والحط من قيمة 
السلعة بغير عيب؛ لأن كل هذه التصرفات من قبيل التبرع» وهو لا يملك التبرع 
على شريكه إلا بإذنه» والمقصود بالإذن الإذن الصريح» فلو قال له شريكه: 
اعمل برأيك لم يكن إذنا؛ لأن قوله هذا يعني تفويض الرأي إليه فيما هو من 
أعمال التجارة» وهذه التصرفات ليست منها؛ ولأن الربح هو المقصود من 
الشركة؛ ولا يحصل الربح بهذه التصرفات. 

جاء في بدائع الصنائع: «وليس لأخدهما أن يهبء. ولا أن يقرض على 
شريكه؛ لأن كل واحد منهما تبرع . 

أما الهبة فلا شك فيها. وأما القرض فلأنه لا عوض له في الحال» فكان 
تبرعا في الحال» وهو لا يملك التبرع على شريكه» وسواء قال: اعمل برأيك أو 
لم يقل إلا أن ينص عليه بعينه؛ لأن قوله: اعمل برأيك تفويض الرأي إليه فيما 
هو من التجارة» وهذا ليس من التجارة... وليس له أن يكاتب عبدًا من 
تجارتهماء ولا أن يعتق على مال؛ لأن الشركة تنعقد على التجارة» والكتابة 
والعتق ليس من الفا 1 

وقال الزيلعي: لا يزكي كل واحد منهما نصيب صاحبه؛ لأنه لم يأذن له 
فيها؛ لأن الإذن بينهما وقع في التجارة» والزكاة ليست منها»". 


.)4١5 الإنصاف (ه/‎ )١( 
,)09 (؟) تبيبن الحقائق (/ “ا ع‎ 
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ا يي يي ل بين 

ولأنه بدون إذن رب المال لا تقع الموقع؛ لعدم صحتها بدون نية» فتلحق 
بالتبرعات» وهو لا يملك التبرع بمال شريكه. 

وقال ابن قدامة: «وليس له أن يكاتب الرقيق» ولا يعتق على مال» ولا غيره» 
ولا يزوج الرقيق؛ لأن الشركة تنعقد على التجارة» وليست هذه الأنواع تجارة» 
سيما تزويج العبد» فإنه محض ضرر. وليس له أن يقرض» ولا يحابي؛ لأنه 
تبرع. وليس له التبرع)”" . 

وجوز الحنفية والمالكية وأحمد في رواية نقلها عنه حنبل التبرع إذا كان في 
ذلك مصلحة للشركة كترغيب الناس في الشراء؛ لأن الشريك مأذون له بالتصرف. 
في كل ما هو من مصلحة الشركة. ظ 

أو كان التبرع يسيرّاء ولو لم يكن في ذلك مصلحة للشركة؛ لأن التبرع اليسير 
مأذون له فيه عرفا . 

وأجاز بعض الحنابلة القرض لمصلحة الشركة» وإليك النصوص الداعمة 
لهذه الأقوال. ظ 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ويهدي القليل من الطعام. ويضيف 
معامليه؛ لأنه من صنيع التجارء وفيه استمالة قلوب المعاملين» وقد صح 
أنه نل قبل هدية سلمان الفارسي» وكان عبدًا. 

. وقال محمد: يتصدق بالرغيف ونحوه؛ ولم يقدر محمد الضيافة اليسيرة» 
وقيل: ذلك على قدر مال التجارة»0'. 

وفي الفتاوى الهندية: له «أن يهدي من مال المفاوضة» ويتخذ دعوة منه ولم 


)00( المغني (5/ )2 
(؟) الاختيار لتعليل المختار (؟7/ .)١١١‏ 
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يقدر بشيء؛ والصحيح أن ذلك منصرف إلى المتعارف» وهو ما لا يعده التجار 
سرفاء كذا في الغياثية . 

وجاء في شرح الخرشي لقول خليل: «وله أن يتبرع إن استألف بهء أو خف» 
قال الخرشي: "يعني أن أحد شريكي المفاوضة يجوز له من غير إذن شريكه أن 
يتبرع بشيء من مال الشركة من هبة» ونحوها بشرط أن يفعل ذلك اسكلاقًا 
للشركة؛ ليرغب الناس في الشراء منه» وكذلك يجوز له أن يتبرع بشيء خفيف 
من مال الشركةء ولو كان بغير استئلاف كإعارة آلة» كماعون» ودفع كسرة 
لسائلء أو شربة ماءء أو غلام لسقي دابة» والكثرة والقلة بالنسبة لمال 
الشركة»9 . ش 

وجاء في الإنصاف: «قوله (ولا يقرض). هذا المذهب. وعليه جماهير 
الأصحاب. وقطع به أكثر الأصحاب. . 

وقال ابن عقيل : يجوز للمصلحة. 
| يعني: على سبيل القرض. صرح به في التلخيص وغيره9 . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «ولا أن يهب من مال الشركة إلا بإذن» 
ونقل حنبل: يتبرع ببعض الثمن لمصلحة»”؟». 

وجواز القرض مقيد بأن يكون ذلك أصلح للشركة كأن يخاف على مال 
العركف: ريكرن المتون مسرن بالأمانة ولا 5550 ومليئًا في 


.)"17 الفتاوى الهندية (9؟/‎ )١( 

(0) الخرشي (5/ 57)» وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (*/ 534). 

.)8١5 /0( الإنصاف‎ *( 

(5) شرح منتهى الإرادات (7/ :)1١‏ وانظر مطالب أولي النهى (*/ 508, 0505). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


حال طلب منه السداد؛ لأن الشريك إذا كان له إيداع المال كما سيأتي بيانه إن 
شاء الله تعالى» فالإقراض أولى من الإيداع؛ لأن الإيداع غير مضمون على 
المودع إذا هلك المال بغير تعد منه ولا تفريط بخلاف القرض» خاصة إذا أخذ 
على القرض رهنا . 

وقد ذكر الفقهاء أن ولي اليتيم إذا خاف على ماله من السرقة فإن الأفضل في 
حقه أن يقرضه شخصًا أميئًا مليئًا على أن يودعه لدى شخص أمين ؛ لأنه في حال 
القرض يكون المال مضمونا على المقترض بخلاف الوديعة فإنها ليست 
1 / 

وخالف في ذلك الشافعية» فمنعوا من التبرع مطلقاء ولو كان يسيرًا إلا بإذن 
شريكهء جاء في أسنى المطالب: «ليس للعامل التصدق من مال القراض» ولو 
بكسرة؛ لأن العقد لم يتناوله»”' . 

لا الراجح: 

ما ذهب إليه الجمهورء وهو أن التبرع: إن كان يسيرًا صح مطلقًا. وإن لم 
يكن يسيرًا كان ذلك سائعًا إذا كان فيه مصلحة للشركة» لأن تفويت مصلحة 
المحافظة على قدر من مال الشركة يصح إذا كان في ذلك جلب مصلحة أكبر 
للشركة» والله أعلم.. 


ع 1 2 


.)"4107 /7( أسنى المطالب‎ )١( 
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اااي 0_2 


الفرع الثاني 
فى خلط مال الشركة بماله التخاص 


الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة”'' . 

كل تصرف يفتقر إلى الإذن لم يقم السكوت مقام الإذن”"". 

[م-١1]‏ لم يختلف الفقهاء بأن الشريك له أن يخلط مال الشركة إذا أخذ 
إِذنًا صريحًا بذلك من شريكه. 

واختلفوا فيما إذا لم يكن هناك إذن صريح في خلط مال الشركة بماله؟ 

القول الأول: 

لا يملك الشريك خلط مال الشركة بماله إلا إذا كان هناك تفويض عامء كما 
لو قال له:.اعمل:فيه برأيك» ولا يشترط الإذن الصريح. 

وهذا مذهب الحنفية والحنابلة. ظ 

جاء في الفتاوى الهندية: «إذا لم يقل الشريك له: اعمل برأيك ليس له أن 
يخلط هال الشركة تفال لهخاعة7 . 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «... ليس له أن يخلط مال الشركة 
بماله. . . فإذا فعل يكون ضامنًا حصة شريكه)”؟. 


)١(‏ انظر المغني (5/ » المنتقى للباجي (7/ »)١١7‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام (؟/ خارف 

(؟) انظر المغني (0/ 55). 

©) الفتاوى الهندية (؟:/ 077537 . 

(5) مجلة الأحكام العدلية» مادة ..)١79/9(‏ 
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وجاء فيها أيضًا: (إذا فوض أحد الشريكين أمور الشركة إلى رأي الآخر 
التجارة» فيجوز أن يرهن مال الشركة. أو الارتهان لأجلهاء والسفر بمال 
الشركة وخلط مال الشركة بماله, وعقد الشركة مع آخر. . .2370 

وجاء في كشاف القناع: ليس له «أن يخلط مال الشركة بماله» ولا مال غيره؛ 
لأنه يتضمن إيجاب حقوق في المال» وليس هو من التجارة المأذون فيها»29؟ . 

وقال في الشرح الكبير لابن قدامة: «فإن قال: اعمل فيه برأيك جاز له أن 
يعمل كل ما نفع في التجارة من الابضاع. والمضارية بالمال» والمشاركة بدك2 
وخلطه ا لف 0 

القول الثاني : 

يملك الشريك خلط ماله بمال الشركة بمطلق العقدء ولو لم يأذن له شريكه» 

جاء في القوانين الفقهية: «إذا خلط العامل ماله بمال القراض» فهو غير متعد 
خلافًا لهما)©؟ . 

وعللوا ذلك بأن الخلط من ضرورات أعمال التجارة لتحقيق الربح» وهو من 
عادة التجارء والغالب على أحوال المضاربين أن تكون لهم أموال خاصةء 
ويعرف منذ البداية أن الأموال ستختلط. وأن التجارة ستكون واحدة.. 


.)7١ /5( وانظر بدائع الصنائع‎ »)١87( المرجع السابقء مادة‎ )١( 

(5) كشاف القناع (/ .)6801١‏ 

(9) الشرح الكبير لابن قدامة (5/ ,)١١*‏ وانظر الكافي (؟/ 7875), المغني (4/ 5١)ءع‏ 
كشاف القناع (/ 507). 

(5) القوانين الفقهية (ص85١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
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القول الثالث: 

لا يملك الخلط بالتفويض العام بل لابد من إذن صريح» وهذا مذهب 
الشافعية . ١‏ 

وكلام الشافعية عن المسألة وإن كان في عقد المضاربة» إلا أن القول في 
الشركة كالقول في المضاربة. 

جاء في الحاوي الكبير: «لا يجوز له أن يخلط ماله بمال القراض» وعليه 
تمييز كل واحد من المالين» فإن خلطهماء فعلى ضربين: 

أحدهما : أن يكوت بإذن رب المال. . . فيجوز. توا ومضاربًا... 

والضرب الثاني : أن يخلط المالين بغير إذن رب المال. .. فيبطل القراض؛ 
لأنه يصير كالعادل عن حكمه"”"؟. 

ل الراجح: 

أرى أن قول الحنفية والحنابلة وسط بين القولين إلا أن كن كالشصر ف أن 
عادة محكمة» فيجري العمل فيهاء والله أعلم. 


.)”7٠١ /9( الحاوي الكبير‎ )1١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 


في توكيل الشريك رجلا أجنبتا 


جاء في الموسوعة الكويتية: من لا يعمل إلا بإذن لا يوكل إلا بإذن”'". 

وجاء في الإنصاف: ما جرت العادة أن يستنيب فيه فله أن يستأجر من 
ه70 , 

[م-105] اختلف الفقهاء في الشريك يوكل أجنبيًا ليتولى بعض التصرفات 
دون إذن شريكه إلى قولين. 

القول الأول: 

أجاز الخنفية للشريك أن يوكل في البيع» والشراءء» وسائر التصرفات» 
ونيا الل من رانب الاتععياة رز ؤ كان القافن مسي لسن 

وقد اختار القول بالجواز بعض الحنابلة» وجوزه المالكية في شركة المفاوضة 
ا 

جاء في المبسوط: «لأحد الشريكين أن يوكل بالتصرف» وهو استحسان» 
وفي القياس: ليس له ذلك؛ لأن كل واحد منهما وكيل صاحبه» وليس للوكيل 
أن يوكل غيره. وأن الموكل إنما رضي برأيه ولم يرض برأي غيره. 

وفي الاستحسان: التوكيل من عادة التجارء وكل واحد منهما لا يجد بدا 
منه؛ لأن الربح لا يحصل إلا بالتجارة الحاضرة والغائبة» وكل واحد منهما 
)١(‏ الموسوعة الكويتية (75/ 55). 


(0) الإنصاف (5/ 877)» شرح منتهى الإرادات (؟/ ؟751, .)1١1‏ 
5 انظر في مذهب الحنفية: الهداية شرح البداية (/ 42٠١‏ المبسوط /١١(‏ 176)» العناية - 
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عاجز عن مباشرة النوعين لنفسهء ولا يجد بدا من أن يوكل غيره بأحد النوعين 
ليحصل مقصودهما - وهو الربح - فيصير كل واحد منهما كالآذن لصاحبه في 
ذلك دلالة. 

ولأن الوكالة التي تتضمنها الشركة بمتزلة الوكالة العامة» ولهذا صحت من 
غير بيان جنس المشترى وصفته. 

وفي الوكالة العامة: للوكيل أن يوكل غيره؛ فإنه لو قال لوكيله: اعمل 
برأيك؛ كان له أن يوكل غيره”"'2. 

وقال القرافي في الذخيرة نقلّا عن الطرطوشي: «تجوز المفاوضة: وهي أن 
يفوض كل واحد التصرف في البيع» والشراء» والضمانء والكفالة» والتوكيل» 
والقراض» وما فعله لزم الآخر إن كان عائدًا إلى تجارتهما»”” . 

وجاء في البهجة في شرح التحفة: «وشركة مفاوضة: وهي أن يطلق كل منهما 
التصرف لصاحبه في المال الذي أخرجاه غيبة وحضورًاء وبيعًا وشراء» وضمانًا ' 
وتوكيلا. وكفالة وقراضًاء فما فعل أحدهما من ذلك لزم صاحبه إذا كان عائدًا 
على شركتهماة© . 


- شرح الهداية (5/ 6445© الجوهرة النيرة /١(‏ 5894)» درر الحكام شرح غرر 
الأحكام (5/ 07377 
وانظر في مذهب المالكية: الذخيرة (/ ”205 البهجة في شرح التحفة (؟/ 2058 كما 
نص المالكية بأن له أن يقارض أجنيبًا » وهذا أبلغ من التوكيل» انظر الشرح الكبير (؟/ 0787 
الخرشي (5/ 57)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (*/ 558). 
وانظر قول بعض الحنابلة في الإنصاف (2/ »)5١8 4١7‏ المبدع (5/ .)١١‏ 

.)١9/8 /١١( المبسوط‎ )١( 

(9) الذخيرة (8/ 7ه). 

(9) البهجة في شرح التحفة (؟/ 948). 
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القول الثانى: 

ذهب الشافعية وأكثر الحنابلة إلى أن الشريك ليس له حق التوكيل بدون إذن 
شريكه؛ فيما يتولى مثله من العمل بنفسه؛ إلا ألا يليق به أو أن يكثر عليه؛ لأنه 
إنما ارتضى تصرفه هوء والقاعدة عندهم: أن من لا يعمل إلا بإذن لا يوكل إلا 
بإذن. 


ويفهم منه: أن له التوكيل فيما لا يتولى مثله بنفسه» أو كان يكثر عليه بحيث 
202200 
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0 


(1) أنظر الأم (#/ 787 المهذب /١(‏ 043: وقد نص: الغزالي في الوسيط (6/ 0530 بأن 
العاقدين يشترط فيهما ما يشترط في الوكيل والموكل؛ وأحال في أحكامهما إلى الرجوع 
إلى باب الوكالة» وقد نص الشافعية في باب الوكالة بأنه ليس للوكيل أن يوكل بلا إذن إن 
تأتى منه ما وكل فيه» وإن لم يتأت لكونه لا يحسنه» أو لا يليق به فله التوكيل» انظر مغني 
المحتاج (9/ 75). 
وانظر كشاف القناع (9/ اعه) الإنصاف (ه/ لااق 4)51١8‏ المبدع (ه/ .)1١‏ 
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كك 


الفرع الرابع 
في استنجار الشريك من يعمل معه 

قال ابن قدامة: ما جرت العادة أن يستنيب فيه فله أن يستأجر من 
عل : 

[م-5١17]‏ أجاز الفقهاء للشريك أن يستأجر من يعاونه فى أعمال الشركة إذا 
كان لا يستطيع القيام بذلك وحده»ء كتحميل البضائع؛ وعلاج الدواب» وتركيب 
الآلاشه وعفظ البنال0 2 

قال الكاساني في بدائع الصنائع: «وله أن يستأجر من يعمل في المال؛ لأنه 
من عادة التجارء وضرورات التجارة أيضًا؛ لأن الإنسان قد لا يتمكن من جميع 
الأعمال بنفسهء فيحتاج إلى الأجيرء وله أن يستأجر البيوت ليجعل المال فيها ؛ 
لأنه لا يقدر على حفظ المال إلا به» وله أن يستأجر السفن والدواب للحمل؛ 
لآن الحمل من مكان إلى مكان طريق تحصيل الربح» ولا يمكنه النقل 


0 


وقال سحنون كما فى المدونة: «(أرأيت المقارض» أله أن يستأجر الأجراء 
يعملون معه في المقارضة» ويستأجر البيوت ليجعل فيها متاع المقارضة» 


.)877 /0( المغني‎ )١( 

(0) انظر في مذهب الحنفية بدائع الصنائع (5/ 15؛» تبيين الحقائق (7/ »0737١‏ العناية شرح 
الهداية (5/ 187). 
وانظر في مذهب المالكية: المدونة (8/ 9). منح الجليل (5/ 20597 الشرح 
الكبير (/ 20785 حاشية الدسوقي (#/ ,)"8١‏ الخرشي (5/ 55). 

(9) بدائع الصنائع (5/ 88). 
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مد لصوي 1 جب 2ب 
ويستأجر الدواب يحمل عليها متاع القراض؟ قال - يعني ابن القاسم - نعمء 
عند مالك هذا جائز»7"' . 

وقال الشيرازي: «فأما ما لم تجر العادة أن يتولاه بنفسهء كحمل المتاعء 
ووزن ما يثقل وزنه» فلا يلزمه أن يتولاه بنفسه وله أن يستأجر من مال القراض 
1 

وقال ابن قدامة : «وله أن يستأجر من رأس مال الشركة؛ ويؤجر؛ لأن المنافع 


أجريت مجرق الأعيان» فصار كالشراء والبيع»”" . 


)١(‏ المدونة (ه/ 7ة). 
(0) المهذب /١(‏ 2087 وانظر مغني المحتاج (؟/ .)71١‏ 
(9) المغني (0/ .)١‏ وانظر المبدع (5/ 9).. 
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الفرع التخامس 
في إيداع الشريك مال الشركة 

إطلاق التصرف للشريك محكوم بثلاثة أمورء بالعقد المتضمن الإذن» 
وبالعرف الجاري» وبما فيه مصلحة الشركة. 

[م-١7١]‏ اختلف الفقهاء هل عقد الشركة يعطي الشريك حق إيداع المال؟ 
على قولين: ظ 

القول الأول: 

ذهب الحنفية» ورواية في مذهب الحنابلة» إلى أن لكل من الشريكين أن يودع 
فال العو 

واستدلؤا على ذلك: بأن الشريك إذا كان له أن يستأجر على حفظ المال؛ 
فكونه يودعه بلا أجر أولى بالجواز. 

ولأن عقد الشركة يعطي الشريك كل تصرف يكون 1 مصلحة للشركة» 
والإيداع كذلك؛ إذ به يحفظ المال من السرقة» ويدفع به أخطار الطريق» 
فالإيداع اليوم من ضرورات التجارة؛ لأن العامل لا يقوى على حفظ المال كله 
بنفسه خاصة مع توسع التجارة» وتعدد الأسفارء وكثرة المشاغل. 

جاء في بدائع الصنائع: «وله أن يودع؛ لأن الإيداع من عادة التجارء» ومن 
ضرورات التجارة أيضا؛ لأنه لا بد للتاجر منه؛ لأنه يحتاج إلى ذلك عند 
اعتراض أحوال تقع عادة؛ لأن له أن يستحفظ المودع بأجر فبغير أجر أولى)”" . 
)١(‏ الفتاوى الهندية (؟/ :)7١7‏ بدائع الصنائع (5/ 58: 594)» العناية شرح الهداية (5/ 187): 

.)5١6 /8( الإنصاف‎ »20١ /5( المبدع‎ 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 58. 54). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

ذهب جمهور الفقهاء بأن الشريك إذا أودع بلا حاجة كان ضاءتً0' . 

قال في التاج والإكليل : «وأما إيداعه» فإن كان لوجه عذر لنزوله ببلدء فيرى 
أن يودع؛ إذ منزله الفنادق» وما لا أمن فيه» فذلك لهء وأما ما أودع لغير عذر 


فإنه 5507 وا 


لا الراجح: 

الإيداع اليوم لا أرى حاجة إليه مع قيام المصارفء وإيداع المصارف اليوم 
وإن سمي وديعة فهو في الحقيقة قرض مضمونء ولا يمكن اليوم أن يستغني عنه 
الشركاء؛ لأن فيه فوائد كثيرة لا يقتصر على حفظ المال» واسترداده متى شاء 
صاحبهء بل يتعداه إلى توثيق القبض والدفع» وفتح الاعتمادات لتسهيل البيع 
والشراء والتوريد والتصديرء والمنفعة ليست للمستقرض وحده» فالمقرض 
عندما أقرض المصرف لم يراع إلا مصلحته هو فقطء وقد تكلمنا عن توصيف 
الودائع المصرفية في المجلد الثاني عشرء فأغنى ذلك عن إعادته. 
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)١(‏ الإنصاف (5/ ».)5١5‏ المبدع (0/ »23١‏ مطالب أولي النهى (؟/ »)0١084‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ .)5١١‏ 

(0) انظر في مذهب المالكية: التاج والإكليل (60/ »)١١58‏ وانظر الخرشي (5/ 57)» منح 
الجليل (5/ ؟557). 5 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السادس 
في السفر بمال الشركة 
الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة7' . 
تصرف الشريك... ينفذ بلا إذن شريكه إذا كان فى حدود مصلحة 
الشركة”"' . 
[م-1707] اتفق الفقهاء على أن للشريك أن يسافر بمال الشركة إذا أذن له 
شريكه» واختلفوا فيما لو سافر بالمال دون إذنه على أربعة أقوال: 
القول الأول: 


للشريك والمضارب أن يسافر بلا إذن من شريكهء إذا أمن الطريق» وهو 
الصحيح من قول أبي حنيفة» ومحمدء والمذهب عند الحنابلة”" . 

جاء في الفتاوى الهندية: «ولشريك العنان والمبضع والمضارب أن يسافروا 
بالمال» وهو الصحيح من مذهب أبي حنيفة» ومحمد»””'. 


وجاء في تحفة الفقهاء: «وكذا لكل واحد منهما - يعني الشريكين - أن يبضع 


- وانظر في مذهب الحنابلة: الإنصاف (5/ :.)5١5‏ المبدع (0/ »2٠١‏ مطالب أولي 
النهى (/ 0504)»: شرح منتهى الإرادات (؟7/ .)51١‏ 

)١(‏ انظر المغني (0/ 2050» المنتقى للباجي (7/ :)١١‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام (؟/ خارف 

(؟) انظر الموسوعة الكويتية (175/ .)/١‏ 

(*) تحفة الفقهاء (/ 4). الفتاوى الهندية (”/ 77 7). الدر المختار (5/ 11”)» درر 
الحكام شرح مجلة الأحكام (9/ :)4٠١‏ شرح منتهى الإرادات (7/ »)35١١‏ مطالب أولي 
النهى (/ 2205» الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ »)7١‏ المحرر في الفقه .07”01١ /١(‏ 

(5) الفتاوى الهندية (؟/ 7377). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

يخم ا تدا ااادتة لياه وماس 
ويودع» ويوكل بالبيع» ويحتال بالثمن» ويستأجرء ويسافر بمال الشركة عند 
أبي حنيفة ومحمد في أصح الرويات)7'. 

واستدلوا على جواز السفر بالمال: 

بأن الإذن المطلق بالتصرف يشمل السفر بالمال. 

ولأن السفر من عادة التجار. 

ولأن المقصود من الشركة الربح؛ وهو يتحقق في السفر أكثر من غيره. 

القول الثاني : 

ليس للشريك أن يسافر بمال الشركة إلا بإذن أو ضرورة كنهب ونحوهء وهو 
مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة» ورأي المالكية في شركة العنان 
خاصةء وأحد الأقوال عن أبي يوسف من الحنفية” . 

قال في مغني المحتاج: «ولا يسافر به: أي المال المشترك؛ لما في السفر 


من الخطرء فإن سافر ضمنء» فإن باع صح البيع» وإن كان ضامنًا»”" . 


.)9 //"( تحفة الفقهاء‎ )١( 
انظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ 6؛»؛ وانظر منهاج الطلاب (ص2)67‎ )( 
حاشيتا‎ »2٠١ /*( إعانة الطالبين‎ »23١ /0( حاشية الجمل (/ 7917): نهاية المحتاج‎ 
.)5194 /”( قليوبي وعميرة‎ 
.)75١١ وانظر القول في مذهب الحنابلة: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ 
.)594 /5( الخرشي‎ »)١7١ وانظر مذهب المالكية: الفواكه الدواني (؟/‎ 
وأجاز المالكية في شركة المفاوضة وفي عقد المضاربة السفر في المال ولو لم يأذن له شريكهء‎ 
.)5١١ /5( انظر المراجع السابقة» وانظر أيضًا حاشية الدسوقي (*/ 01754)» الخرشي‎ 
.07١ /5( وانظر قول أبي يوسف في بدائع الصنائع‎ 
.)776 فرق مغني المحتاج )؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


واستدلوا على المنع: 
بأن السفر تغرير بالمال» ومخاطرة» ولا يجوز له تعريض مال الغير للخطر إلا 


بيإذن صاحبه. 

القول الثالث: 

يسافر الشريك بمال الشركة إلى موضع لا يبيت عن منزله» وهو قول مروي 
عن أبن و 

لا وجه ذلك: 

أنه إذا كان قريبًا بحيث يبيت في منزله أصبح في حكم الحاضرء وليس في 
حكم المسافر. 

القول الرابع: 

يسافر الشريك بما لا حمل له. ولا مؤونة» وهو قول محكي عن 
00 

لا وجه ذلك: 

أن ما له حمل ومؤونة إذا احتاج شريكه إلى رده يلزمه مؤونة الرد» فيتضرر به» 
ولا مؤنة تلزمه فيما لا عمل له. 

لا الراجح: 

أن المرجع في ذلك ما سبق ذكرهء وهو أن كل ما يتضمنه العقدء أو الإذن 
)١(‏ بدائع الصناتع (5/ .)0١‏ 
(؟) المرجع السابق. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 ست ا ا م 
العرفي» أو مصلحة الشركة فإن الشريك له أن يتصرف فيه؛ ولو لم يرجع إلى 
الشريك» وإذا رجعنا إلى السفر رأينا أن فيه مصلحة للشركة ظاهرة» وعرف 
التجار اليوم يقبله خاصة مع تداخل التجارة» وسهولة الاتصالات». وسرعة 
المبادلات» واعتماد التجارة اليوم على الاستيراد والتصدير» وفتح أسواق البلاد 
بعضها على بعض إلا أن ذلك مقيد بحالة الأمن دون حالة الخوف» ومناطق 
الحروبء والله أعلم . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع السابع 
في حت الشريك في الإقالة 
تصرف الشريك. .. ينفذ بلا إذن شريكه إذا كان في حدود مصلحة 
الشركة”"؟ . 


[م-1708] اختلف الفقهاء في الشريك», هل له أن يقايل ما اشتراه الآخرء 
والخلاف فيها يرجع إلى الخلاف في الإقالة» فمن رأى أنها بيع رأى أن الشريك 
له أن يقايل؛ لأن له أن يبيع. ومن رأى أنها فسخ اختلفوا هل للشريك أن يفسخ 
العقدء أو ليس له ذلك؟ على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والمالكية والأصح في مذهب الحنابلة» أن الشريك له أن يقايل 
فيما بيع من مال الشركة» سواء أكان هو البائع أم شريكه. 

جاء في بدائع الصنائع : «ولأحدهما أن يقايل فيما باعه الآخر؛ لأن الإقالة 
فيها معنى الشراءء وأنه يملك الشراء فيملك الإقالة»"' . 

وقيد المالكية الجواز بأن لا يكون في ذلك محاباة للبائع» وأن يكون في ذلك 
مصلحة للشركة. 

وهذا القيد معتبر عند الفقهاء في كل من تصرف لغيره. 

جاء في التاج والإكليل: «وإقالة أحدهما فيما باعه هو أو شريكهء وتوليته 
لازمة كبيعه» ما لم تكن فيه محاباة» فيكون كالمعروف لا يلزم إلا ما جر به إلى 


.)/١ /75( انظر الموسوعة الكويتية‎ )١( 
- 220178 /8( وانظر: المدونة (4/ 4287 التاج والإكليل‎ »)97١ /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


يي 2222 ا 2 
التجارة نفعّاء وإلا لزمه قدر حصته منه: وإقالة لخوف عدم الغريم ونحوه من 
النظر»”" . 

وجاء في شرح الخرشي: «ويجوز له أن يقيل من شيء باعه هو أو شريكه من 
مال المفاوضة بغير إذن شريكه؛ لأن كلا وكيل عن صاحبه)”" . 

وجاء في الإنصاف: «قوله (وأن يقايل) هذا الصحيح من المذهب. 

قال في الكافي» والشرحء والفروع: ويقايل في الأصح. 

وقال في المغني: الأولى أنه يملك الإقالة؛ لأنها إذا كانت بيعا: فهو يملك 
البيع. وإن كانت فسخا: فهو يملك الفسخ بالرد بالعيب إذا رأى المصلحة فيه. 
فكذلك يملك الفسخ بالإقالة إذا كان فيه حظ. . . 

قال في القواعد: الأكثرون على أن المضارب والشريك يملك الإقالة 


وف 


للمصلحة. سواء قلنا: هي بيع» أو فسخ...)” 
وفي المبدع: «ويقايل؛ لأن الحظ قد يكون فيهاء وظاهره مطلماء وهو 
الأصح؛ لأنها إن كانت بيعًا فقد أذن له فيه» وإن كانت فسحًاء ففسخ البيع 
المضر من مصلحة التجارة؛ فملكه كالرد بالعيب96». 
القول الثاني: 


ذهب الحنابلة في أحد القولين إلى أن الشريك ليس له أن يقيل. 


- الخرشي (56/ «5). منح الجليل (5/ 75). الإنصاف (0/ 2)5١‏ شرح منتهى 
الإرادات (7/ »)7١١‏ مطالب أولي النهى (*/ 0504). 

.)178 /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) شرح الخرشي (5/ 57)» وانظر منح الجليل (5/ 7557). 

() الإنصاف (0/ 57). 

(5) المبدع (5/ 8). 
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جاء في الإنصاف: «وقيل: ليس له ذلك - يعني: الإقالة - وأطلقهما في 
الهداية» والمذهب» ومسبوك الذهب» والمستوعب, والهادي» والتلخيص» 
والرعايتين» والحاوي الصغير»”''. 

0 وجه القول بذلك: 

الإقالة على الصحيح أنها فسخ للبيع» وليست بيعًاء وإذا كانت فسحًا لم 
يملكها الشريك؛ لأن الفسخ ليس من أعمال التجارة. 

جاء في الإنصاف: «وقال في الفصولء, على المذهب: لا يملك الإقالة. 

وعلى القول بأنها بيع: يملكها . 

وتقدم ذلك في فوائد الإقالة»”" . 

والقول بالمنع هو مقتضى قواعد مذهب الشافعية» حيث قالوا: المال 
المشترك لا يجوز لأحد التصرف فيه إلا بإذن صاحبه””". 

القول الثالث: ظ 

أنه يجوز للشريك أن يقيل مع الإذن»؛ وإلا فلاء وهو قول في مذهب 
الحنايلة' . 

وهذا القول ليس قولًا جديدّاء ولولا أن صاحب الإنصاف حكاه لما ذكرته؛ 
لأن القول بالجواز مع الإذن يرجع إلى القول بأنه ليس للشريك أن يقيل» لآن 
كل التضرقات الماح تور ع إن الشريلت: ظ ظ 
)١(‏ الإنصاف (ه/ 51). 
(؟) الإنصاف (ه/ 51). 


(9) أسنى المطالب (؟/ .)071١8‏ 
(5) الإنصاف (ه/ .)5١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
سمو.و كم 22222227770711 
لا الراجح: 
أن الشريك له أن يقيل كما له أن يبيع ويشتري؛ لأن جميع الأعمال التي 
تحقق مصلحة للشركة مأذون فيها للشريك». وإن لم تكن بيعًا أو شراءء 


والله أعلم . 
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الإذن بالتجارة إذن في توابعها”"' . 

كل من ملك التجارة يملك ما هو من توابعها''. 

الشركة تنعقد على عادة التجار”” . 

[م-9١١1١]‏ اختلف الفقهاء ف حق الشريك أن يرد بالعيب ما اشتراه شريكه 
على قولين: . 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن الرد بالعيب من حقوق العقد.ء وحقوق العقد تتعلق 
بالعاقد» فليس للشريك أن يرد بالعيب ما اشتراه شريكه”». 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: «الرد بالعيب أيضًا من حقوق العقدء فما 
اشتراه أحد الشريكين ليس للآخر رده بالعيب. ..)0, 

القول الثاني : 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الشريك له أن يرد بالعيب ما اشتراه شريكه. 


جاء في شرح الخرشي: «كل واحد من الشريكين وكيل عن صاحبه في البيع 


.)5١9 /5( منح الجليل‎ )١( 

(0) بدائع الصنائع (ه/ .)١165‏ 

(*) المرجع السابق (5/ 54). 

.)١9/8 /١١( المبسوط‎ )58( 

(6) مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١82/8(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والشراء والأخذ والعطاء... ويطالب كل واحد بتوابع معاملة الآخر من 


استحقاق» ورد ب 


وجاء في الإنصاف: «(ويجوز لكل واحد منهما أن يرد بالعيب). 

يعني ولو رضي شريكه» وله أن يقر به بلا نزاع. 

قال في التبصرة: ولوابعك فسخها»””؟. 

وقال ابن قدامة: «أما الشريكان إذا اختلفا في رد المعيب» فلطالب الرد رد 
نصيبه» وللآخر إمساك نصيبهء إلا أن يكون البائع لم يعلم أن الشراء لهما 
جميعًاء فلا يلزمه قبول رد بعضه؛ لأن ظاهر الحال أن العقد لمن وليه» فلم يجز 
إدخال الضرر على البائع بتبعيض الصففقة عليه»”” . 

لا الراجح: 

إذن الشريك مقيد بشرط السلامة» وشراء الشريك للشركة يتناول السليم دون 
المعيب» وإذا رد الشريك ما اشتراه شريكه يكون كما لو رده المشتري؛ لأن 
الشريك وكيل عن شريكهء والوكيل نائب عن موكله. والله أعلم . 


0 


.)011 /”( الخرشي (5/ 55)» وانظر في مذهب الشافعية: حاشية الجمل‎ )١( 
.)050٠ /( الإنصاف (0/ 51)» وانظر كشاف القناع‎ )0( 
.)5١ /6( المغني‎ )9( 
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الفرع التاسع 
فى حق الشريك 
في دفع المال إلى أجنبي مضاربة 
الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة؟".. 
كل تصرف يفتقر إلى الإذن لم يقم السكوت مقام الإذن"". 
[م-١11]‏ اختلف الفقهاء في حق الشريك في .دقع المال إلى أجنبي مضاربة 
على قولين : ظ 
القول الأول: ( 
لكل واحد من الشريكين أن يدفع مال الشركة إلى أجنبي مضاربة. 
وهو مذهب الحنفية» وبعض الحنابلة» ويه قال المالكية في شركة المفاوضة 


بشرط أن يتسع المال لذلك”". 


جاء في البحر الرائق: «ولكل من شريكي العنان والمفاوضة أن يبضع » 


)١(‏ انظر المغني (5/ 6550)» المنتقى للباجي (0/ »)١١‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام (؟/ 7"57). 

(؟) انظر المغني (80/ 55). 

(. انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق (5/ »)١9١‏ تبيين الحقائق (5/ 0غ بدائع 
الصنائع (5/ 54)»: المبسوط .)١78 /١١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 209117 مجلة 
الأحكام العدلية» مادة (17/9). ١‏ 
وانظر في مذهب المالكية: المدونة (5/ 78)» التاج والإكليل (5/ 1171 42178 الشرح 
الكبير (/ 87") حاشية الدسوقي (6/ ”*ه"). مواهب الجليل (ه8/ 17؟7١)ء,‏ 
الذخيرة (4/ 59)» منح الجليل (5/ .)55١‏ 
وانظر قول بعض الحنابلة في الإنصاف (0/ »)5١5‏ المبدع (5/ 4). 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


ويستأجرء ويودع» ويضاربء. ويوكل6"''. 

جاء في المدونة: «أرأيت المتفاوضين». هل يجوز لهما أن يقارض أحدهما 
دون صاحبه في قول مالك؟ قال: نعمء إذا كانا تفاوضا كما وصفت لكء قد 
فوض هذا إلى هذاء وهذا إلى هذا يعمل بالذي يرى»”»© 

وجاء في بداية المجتهد: «ويجوز لأحد الشريكين أن يبضع وأن 
يقارض. . .»20 . 
القول الثاني : 
ليس للشريك أن يدفع مال الشركة إلى مضارب أجنبي إلا بإذن شريكه. وهو 


لا وجه القول بالجواز: 


الوجه الأول: 
إذا كان للشريك أن 0 يعمل في مال الشركة؛ فلأن يملك 3 
مضاربة أولى ؛ لأن الأجير د يستحق الأجر مطلقًا سواء حصل في الشركة ربح 
ش لم يحصل» والمضارب لا يستحق مح قم 
الوجه الثاني : 


أن المضاربة أضعف من الشركة» والأقوى يستتبع الأضعف» وإنما كانت 


(0) البحر الرائق (4/ .)١9١‏ 

(5) المدونة (5/ 9/84). 

() بداية المجتهد (؟!/ .)١87‏ 

ه64 المهذب /١(‏ 85)ء الحاوي (7/ 50»؛ فتح العزيز بشرح الوجيز /١١(‏ 2)47 
الإنصاف (0/ 4 ؛» المبدع (5/ 9). كشاف القناع (*/ .)0880١ 5٠٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ م 
المضاربة أ فعة لأن الخسارة فيها يختص بها رب المال» وهي في الشركة 
على الشريكين بقدر المال. 

وفي المضاربة الفاسدة ليس للمضارب شيء من الربح» أما في الشركة 
الفاسدة فالربح بين الشريكين بقدر المال. 

ثم إن مقتضى الشركة الاشتراك في الأصل والربح» ومقتضى المضاربة 
الاشتراك في الربح دون الأصل . ش 

لا وجه من قال: لا يجوز: 

أن مضاربة الأجنبي تثبت في المال حقوقًا للغير» وبه يستحق جزءًا من الربح 
لغير الشركاء فلا تصح بدون إذن الشركاء. 

ل) الراجح: 

الذي أميل إليه أن الشريك ليس له حق في عقد المضاربة مع آخرين؟ لأن 
ذلك يعني إدخال شركاء في عقد الشركة» وهذا لابد من الاتفاق عليهء ولأن 
الإنسان قد يرضى فلانًا مضاربًا ولا يرضى غيره» ولأن الدخول في المضارية قد 
لا يكون في مصلحة الشركة في كل حال؛ لأنها عرضة للخسارة» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع العاشر 
في إقرار الشريك بدين على الشركة 


الإذن بالتجارة لا يتضمن الإبراء والإقرار”"' 

الشريك وكيل»: ولا يملك الوكيل من التصرف إلا ما يقتضيه إذن موكله من 
جهة النطق» أو من جهة العرف”". 

[م-١١1]‏ إذا أقر أحد الشريكين بدين على الشركة فهل 1 الشريك 
إقراره؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والمالكية والشافعية والصحيح في مذهب الحنابلة إلى أن إقرار 
الشريك في. شركة العنان لا يجوز على صاحبهء بخلاف شركة المفاوضة فقد 
ذهب الحنفية والمالكية إلى أن إقراره على شريكه نافذ بشرط ألا يكون متهمًا في 
إقراره؛ لأن الإقرار من توابع التجارة؛ فلو لم يصح إقراره لم يعامله أحد» فلا 


بد من قبول إقراره فيما هو من باب القتجار 7 


.)5٠ موسوعة القواعد والضوابط الفقهية - الندوي (؟/‎ )١( 

(؟) المغني (0/ 75). شْ 

(5) بدائع الصنائع (5/ 07/7» حاشية ابن عابدين (5/ 277١‏ قم القدين 4/53 15> الفتاوى 
الهندية (4/ :.)5١94 7١8‏ الشرح الكبير (*/ 87")», التاج والإكليل (45/ 84١01)؛‏ 
الخرشي (5/ “*5)» البهجة في شرح التحفة (؟/ 0758. منح الجليل (5/ '5517)) 
نهاية المحتاج (4/ 0»)٠١5‏ تحفة المحتاج (8/ ٠٠5)غ‏ أستى المطالب (؟/ 0718؛ 
الفتاوى الفقهية الكبرى للهيتمي (*/ 9١١)ء‏ كشاف القناع (7/ 007): مطالب أولي 
النهى. (*/ /0510). 


101 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

واستثنى الحنفية إقرار الشريك في حال كان المال في يدهء فإنه يقبل؟ لأنه 
هين بخلاف ما إذا لم يكن المال في يده؛ لأنه يدعي ديئًا عليه فلا يقبل2©0. 

وإليك نصوص الفقهاء الدالة على هذا: 

جاء في بدائع الصنائع: «ولو أقر بدين لم يجز على صاحبه؛ لأن الإقرار 
حجة قاصرة» فلا يصدق في إيجاب الحق على شريكه بخلاف المفاوضة؛ لأن 
. الجواز في المفاوضة بحكم الكفالة لا بالإقرار»”" . 

وفي مجلة الأحكام العدلية: «المفاوضان كفيل بعضهما لبعض. .. وعليه 
فكما ينفذ إقرار أحدهما في حق نفسه. يكون نافذًا في حق شريكه على ذلك 
الوجه. فإذا أقر أحدهما بدين فللمقر أن يطالب أيهما شاء»9 . 

وجاء في حاشية ابن عابدين : (إذا قال الشريك : استقرضت ألقّاء فالقول له: 
إن المال في يده. . . لأنه حيئذ أمين» فقد ادعى أن الألف حق الغير» بخلاف 
ما إذا لم يكن في يده؛ لأنه يدعي ديئًا عليه»©؟ . 

وفي الفتاوى الهندية: «ويجوز إقرار أحد شريكي العنان لمن لا تقبل شهادته 
له بدين وجب بسبب تجارة دخلت تحت شركتهما بالإجماعء ويلزمه دون 
صاحبه» وإقرار أحد المتفاوضين لمن لا تقبل شهادته له لا يصح عند أبي حنيفة 
رحمه الله تعالى أصلًا لا في حق شريكه ولا في حق نفسه كذا في المحيط)©. 


.)”8٠ /8( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(5) بدائع الصنائع (5/ 077. 

(9) مجلة الأحكام العدلية» مادة (5ه١).‏ 
(5) حاشية ابن عابدين (5/ .)”٠‏ 

(5) الفتاوى الهندية (5/ .)75١4‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 2 
اا 2_2 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت لو أن متفاوضين في تجارة» أقر أحدهما 
بدين من تجارتهما؟ قال: يلزم صاحبه إقراره» إذا كان الذي أقر له بالدين ممن 
3 يتهم عليه(" . 

وفي بداية المجتهد: «وإقرار أحد الشريكين في مال لم يتهم عليه لا 

وجاء في تصحيح الفروع: «قوله في شركة العنان: ويقبل إقرار أحدهما بعين 
ودين على المال قبل الفرقة بينهما في وجه. 

وفي آخر في نصيبه. . . والقول الثاني : هو الصحيح من المذهب» وعليه أكثر 
الأصحابء وقطع به في الكافي والمغني والوجيز وغيرهمء وقدمه في الهداية 
والمذهب والمستوعب والخلاصة والمقنع والشرح والرعايتين والحاوي الصغير 
وشرح ابن منجى وابن رزين وغيرهم»””". 

وجاء في مطالب أولي النهى: «لا يقبل إقرار أحدهما بدين إن كان غير متعلق 
بالشركة؛ لأنه غير مأذون فيهء أما إذا كان مأذونًا بالاستدانة للشركة» وأقر أنه 
استدان لها فيقبل إقراره أصالة عن نفسهء ووكالة عن شريكه؛ لأن إذنه في 


الاستدانة تضمن الإقرار بمتعلقاتهاء وهو متتجه»”*'. 


القول الثاني : 
يقبل إقرار أحد الشريكين بدين على المال قبل الفرقة بينهماء اختاره القاضي 


.)84 /0( المدونة الكبرى‎ )١( 
.)1784 /7( بداية المجتهد‎ )5( 
.045 /5( تصحيح الفروع‎ )( 
.)0817 /*( مطالب أولي النهى‎ )4( 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


من الحنايلة. وصححه الناظمء قال المرداوي في تصحيح الفروع: «وهو 
الصواب. وهل هو إلا وكيل في حصة شريكه؟ وقد قال الأصحاب: يقبل إقرار 
الوكيل في كل تصرف وكل فيهء وهذا كذلك)0©. 

لا الراجح: 

قبول إقرار الشريك على شريكه إلا في حالتين : 

إذا كان لم يأذن له في الاستدانة» فإن هذا يعتبر تعديًا منه. 


أو كان إقراره لمن يتهم عليهء كإقراره لأبيه؛ أو لولده؛ والله أعلم . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الحادي عشر 
في تصرفات الشريك في مال الشركة 

الإذن بالتجارة إذن في توابعها”". 

الإذن في الشيء إذن في لوازمه.. 

من تصرف لغيره بولاية» أو وكالةء ففاتت المصلحة مع اجتهادهء وعدم 
تفريطه فلا ضمان عليه”" . 

[م-1717] لا خلاف بين الفقهاء في أن الشريك يملك بمقتضى عقد الشركة 
أن يبيع ويشتري» ويأخذ ويعطي» والإذن في الشيء إذن في لوازمه» فله أن 
يقبض المبيع والثمن» ويقبضهماء ويخاصم في الدين» ويطالب بهء» ويحيل 
ويحتال» ويرد بالعيب. 

جاء في بدائع الصنائع: «لأحد شريكي العنان أن يبيع مال الشركة؛ لأنهما 
بعقد الشركة أذن كل واحد لصاحبه ببيع مال الشركة؛ ولأن الشركة تتضمن 
الوكالة فيصير كل واحد منهما وكيل صاحبه بالبيع؛ ولأن غرضهما من الشركة 
الربح» وذلك بالتجارة» وما التجارة إلا البيع والشراءء فكان إقدامهما على 
العقد إذنا من كل واحد منهما لصاحبه بالبيع والشراء دلالة»”". 

وجاء في المغني لابن قدامة: «شركة العنان مبنية على الوكالة والأمانة؛ لأن 
كل واحد منهما يدفع المال إلى صاحبه أمنة» وبإذنه له في التصرف وكله. 
)١(‏ منح الجليل (5/ .)5١9‏ 


(؟) موسوعة القواعد والضوابط الفقهية - الندوي - نقلًّا من المأمول للسعدي (ص١١1١).‏ 
(9) بدائع الصنائع (5/ 58). 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ومن شرط صحتها أن يأذن كل واحد منهما لصاحبه فى التصرفء. فإن أذن له 
تصرف فيه دون غيره؛ لأنه متصرف بالإذن» فوقف عليه» كالوكيل. 

ويجوز لكل واحد منهما أن يببع ويشتري مساومة» ومرابحةء وتولية» 


ومواضعة» وكيف رأى المصلحة؛ لأن هذا عادة التجار. 


وله أن يقبض المبيع» والثمن» ويقبضهماء ويخاصم في الدين» ويطالب به» 
ويحيل» ويحتال. ويرد بالعيب فيما وليه هوء وفيما ولي صاحبه)''. 
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.)١7 /8( المغني‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات الي هي 0_2 


المسألة الأول 


في بيع الشريك بغبن فاحش ‏ 


[م-11] اختلف الفقهاء في بيع الشريك بغبن فاحش: فأجازه أبو حنيفة . 

ومنعه أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية» كما منعه كل من الشافعية» 
والحنابلة» وهو مقتضى مذهب المالكية قياسًا على منع الوكيل”" . 

15 في بدائع الصنائع : (وأما بيعة فعلى الاختلاف: بين بي" جتيفة وصاحبيه 
رضي الله تعالى عنهم في التوكيل بمطلق الببع أنه يملك البيع نقد ونسيئة » 
وبغبن فاحش في قول أبي حنيفة كله فالمضارب أولى؛ لأن المضاربة أعم من 
الوكالة»29 . ظ 


وجاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «وإن باع بغبن فاحش لم يصح في نصيب 
شريكه» وفي نصيبه قولا تفريق الصفقة9©". 1 
وجاء في .شرح الخرشي : «وللموكل رد البيع بالغبن الفاحش»27' . 


وجاء في كشاف القناع: «ولا يحابي» فيبيع بأنقص من ثمن المثل» أو يشتري 
بأكثر منه؛ لأن الشركة انعقدت على التجارة بالمال» وهذه ليست منها» . 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 7)ء البحر الرائق (4/ »)0١‏ الخرشي (5/ »)8١‏ وانظر منح 
الجليل (5/ 2789): حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 519)» تحفة المحتاج (5/ أسنى 
المطالب (7/ 0701)» المغني (0/ 55): كشاف القناع (/ .)056٠‏ 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 487). 

(6) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 519). 

.)8١ /5( الخرشي‎ )5( 

(5) كشاف القناع (/ .)06٠‏ 


8 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لا الراجح: 
أن البيع بغبن فاحش إن كان المغبون يثبت له الخيار مطلقاء كان للشريك أن 
يقبل» أو يرفض البيع» فإذا قبل كان البيع صحيحًا لإذن الشريك بذلك» وإن 
رهواليع سح الب 
وإن كان المغبون لا يثبت له الخيار نظرء فإن كان الشريك قد فرط أصبح 
المغبون ضامنًا مقدار ما غبن فيه لشريكه؛ وإن كان قد احتاط في البيع والشراءء 
واجتهد فيه» ولم يكن الباعث على ذلك محاباة» وقد بذل العامل جهدهء. 
واستفرغ وسعه. ثم ظهر غبن لم يقصر فيه» فهو معذور يشبه خطأ الإمام» أو 
الحاكم» ولأن عامة من يتصرف لغيره بوكالة أو ولاية قد يجتهد ثم يظهر فوات 
المصلحة؛ أو حصول المفسدة ولا لزوم عليه فيهماء وتضمين مثل هذا فيه نظر. 


وهذا اختيار ابن تيمية0. 


.)5٠٠ الفتاوى الكبرى (ه8/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الثانية 
في بيع الشريك بالدين 


جاء في كشاف القناع : الاستدانة على الغير بغير إذنه لا تجوز”"'. 

[م-115١]‏ اتفق الفقهاء على جواز بيع الشريك نقدّاء واختلفوا في البيع 
نسيئة على قولين: 00 

القول الأول: 


له أن يبيع ويشتري بالنسيئة» وهو مذهب الحنفية » والصحيح من مذهب 
الحنابلةء ومذهب المالكية فى شركة المفاوض”" . 
جاء فى المبسوط: (ويبيع بالنقد والنسيئة وعندنا هذا يملكه كل واحد منهما 
بمطلق. غقنذ الشركة»7” . | 
وجاء في بدائع الصنائع : «وله أن يبيع مال الشركة بالتقد والنسيئة؛ لأن الإذن 
بالبيع بمقتضى الشركة وجد مطلقاء ولاق الشركة تقد علن عاحة التجان وم 
عادتهم البيع قدا و : 
)١(‏ كشاف القناع (”/ 014). 
(؟) بدائع الصنائع (5/ 58)» المبسوط /١١(‏ 856١)ء‏ فتاوى السغدي /١(‏ 877), 
الخرشي (5/ 5#» 45)» حاشية الدسوقي (/ 7017)» منح الجليل (5/ 2557 التاج 
والإكليل (5/ »)0١8‏ المغني (0/ :.)١5‏ الإنصاف (0/ )4١5‏ شرح منتهى 
الإرادات (7/ »)71١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ »)7١‏ كشاف القناع (/ 601)» 
مطالب أولي النهى (9/ 607). 
() المبسوط .)١165 /١١(‏ 
(5) بدائع الصنائع (5/ 054 . 


ش المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وجاء في الإنصاف: «وأما جواز البيع نساءء فأطلق المصنف فيه وجهين» 
وهما روايتان... أحدهما: له ذلك» وهو الصحيح من المذهب0 . 

وفي الكافي في فقه الإمام أحمد: «وهل لأحدهما أن يبيع نساء. . .؟ يخرج 
على روايتين : إحداهما له ذلك؛ لأنه عادة التجارء ولأن المقصود الربح» وهو 
فى هذه أكثر)”؟". 

القول الثاني: 


لين “له أن يبيع بالدين» وهو مذهب الشافعية» ورواية عن أحمد””". 


لا وجه المنع: 

أن في البيع نساء تغريرًا بالمال» وتعريضه للضياع» وهذا لابد فيه من إذن 
الشريك . 

ل الراجح: 

الذي أميل إليه أن الشريك لا يبيع نساء إلا أن يكون هناك إذن من الشريك» 
سواء كان الإذن صريحًا أو عرفيّاء فإن لم يكن فلا يحق له البيع نساء» ولو كان فيه 
مصلحة للشركة؛ لأن هذه المصلحة يقابلها مفسدة أخرى» وهو خوف إعسار 
المدين» ومطله؛ وتجميد قدر من رأس مال الشركة إلى حين السدادء والله أعلم . 


.)151 0155 وانظر حاشية المقنع (؟/‎ »)5١5 /5( الإنصاف‎ )١( 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)355١‏ 

(9) تحفة المحتاج (0/ 5894). أسنى المطالب (؟/ 7861 حاشية الجمل (*/ 20757١‏ نهاية 
المحتاج (5/ 9). 
وانظر الرواية الثانية عند الحنابلة في الإنصاف (0/ »)51١6‏ الكافي في فقه الإمام 
أحمد (؟/ 55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ية في الفقه الإسلامي أصا 7 


المسألة الثالثة 


ف شراء الشريك بالدين 


الشراء بالدين إذا تضمن زيادة رأس مال الشركة منع إلا بإذن الشريك. 

[م-1516١]‏ عرفنا في المسألة السابقة خلاف العلماء في البيع بالدين» فما 
حكم الشراء بالدين؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن للشريك أن يشتري بالدين بشرط أن يكون في يده من 
مال الشركة من ذلك الجنس . فإذا اشترى بالدراهم أو بالدنانير نسيئة اشترط أن 
يكون في يده مال ناض للشركة دراهم أو دنانير. 

وإذا اشترى بالعروض كالمكيل أو الموزون نسيئة ا* شترط أن يكون في يده 
مثلها. فإن لم يكن في يده صار مشتريا لنفسهء وليس للشركة. 

وإن كان في يده عروض فاشترى بالدراهم والدنانير نسيئة لم يصح؛ لأن 
العروض لا تصلح أن تكون رأس مال الشركة. 

وإن كان في يده دراهم فاشترى بالدنانير نسيئة أو العكس صح استحسانا ؛ 
لأن الدراهم والدنانير كجنس واحدء وهما متجانسان معنى في الثمنية وفي ضم 
أحدهما إلى الآخر في تكميل النصاب» فصار كأنه اشترى بجنس ما في يده 


5 .000 
صورهة ومعى . 


() بدائع الصنائع (؟/ 58). المبسوط 2»)١17/5 /١١(‏ تحفة الفقهاء (/ 6)ء الفتاوى 
الهندية (؟/ 56*. 77): مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١19/8(‏ 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ومذهب الحنابلة قريب من مذهب الحنفية حيث منع الحنابلة الشراء بأكثر من 
وأسن المال» أو بثمن ليس معه من جنسه إلا في النقدين بأن يشتري بفضة ومعه 
ذهب أو بالعكس؛ لأنه عادة التجارء ولا يمكن التحرز منه» ويجوز أن يشتري 
نساء ما عنده ثمنه؛ لأنه لا يفضي إلى الزيادة في رأس مال الشركة”"' . 

قال ابن قدامة في الشرح الكبير: «وليس له أن يستدين على مال الشركة» فإن 
فعل فهو عليه» وربحه لهء إلا أن يأذن شريكه. .. لأنه أدخل في الشركة أكثر 
مما رضي الشريك بالمشاركة فيهء فلم يجز كما لو ضم إليها ألا من ماله. . . 
فإن أذن له شريكه جاز كبقية أفعال التجارة المأذون فيها»”" . 

وجاء في الإنصاف: «وليس له أن يستدين بأن يشتري بأكثر من رأس المال. 
هذا المذهب المنصوص عن الإمام أحمد كه وعليه جماهير الأصحاب»”" . 

وقال ابن قدامة: «ولا يستدين على مال الشركة» ولا يشتري ما ليس عنده 
ثمنه؛ لأنه يؤدي إلى الزيادة في مال الشركة» ولم يؤذن فيهء فإن فعل فعليه ثمن 
ما اشتراه؛ ويختص بملكه وربحه وضمانه. . . ويجوز أن يشتري نساء ما عنده 
ثمنه؛ لأنه لا يفضي إلى الزيادة فيها»©' . 

ل وجه قول الحنفية والحنابلة: 


أن الشريك وكيل بالشراءء والوكيل بالشراء يملك الشراء بالتقد والنسيئة إلا 


)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ ».)51١‏ المغني (0/ 1)» المبدع (5/ :)١7‏ المحرر في 
الفقه »278١ /١(‏ كشاف القناع (/ 50١‏ 007). شرح منتهى الإرادات (؟/ 317). 

(6) الشرح الكبير (6/ .)١77‏ 

.)51١9 /0( الإنصاف‎ 9 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)١55‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أننا اشترطنا أن يكون في يده من مال الشركة من ذلك الجنس حتى لا يكون 
مستديئًا على المالك». فليس للشريك شركة عنان» . ولا للمضارب ولاية 
الاستدانة بمطلق العقد إلا أن يؤذن لهما في ذلك» ولأنه لو صح استدانتهما زاد 
مال الشركة والمضاربة» وما رضي كل واحد من الشريكين بتصرف صاحبه إلا 
في مقدار ما جعلاه رأس المال» فلهذا كان شراؤه بالنسيئة فى هذه الحالة على 

القول الثاني: 

ذهب خليل وابن عبد السلام من المالكية إلى أنه لا يجوز له الشراء بالدين 
بغير إذن شريكه» فإن أذن له شريكه فإن كان في شيء معين جازء وإن كان الإذن 
١ 5 00‏ )00 
في شيء غير معين لم يجز .١‏ 

قال الدسوقي: «وحاصل ما ذكره الشارح: أن الشريك إذا اشترى بالدين» 
فإما أن يكون بإذن شريكه أو لاء وفى كل: إما أن تكون السلعة معينة أو لا. 

فإن كان بغير إذن شريكه فالمنع» كانت السلعة معينة أم لا. 

وإن كان بإذنه جاز إن كانت السلعة معينة وإلا منع...00©. 

وقال الخرشي: «وأما الشراء بالدين في شيء غير معين فلا يجوز لأحدهما 
ولا لهما؛ لأنها شركة ذمم» وبعبارة: لا الشراء به؛ لئلا يأكل شريكه ربح ما لم 
يضمن» 


:)178 /5( حاشية الدسوقي (/ 61)» التاج والإكليل‎ 27١9 مختصر خليل (ص‎ )١( 
.)"07 /( الخرشي (1/ 55)» الشرح الكبير‎ 
(؟) حاشية الدسوقي (9/ 7ه").‎ 


(5) الخرشي (1/ 55).: وانظر الشرح الكبير (*/ 87*). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 
بعضهم أن هذا هو مذهب المالكية إلى جواز شراء أحد الشريكين بالدين؛ وهو 
قول في مذهب الحنابلة”''. 

وعللوا ذلك: بأنه لابد للناس من ذلك» ولأنه إذا جاز البيع بالدين جاز 
الشراء به20 ولا فرق. 

والصحيح أن هناك فرقًا بين البيع بالدين والشراء بهء فالأول لا يتضمن 
الزيادة على رأس مال الشركة بخلاف الثاني. 

لا الراجح: 

الذي أميل إليه إلى أن الشراء بالدين يتوقف على إذن الشريك» فإن أذن له 
جازء وإن لم يأذن كان الشراء للشريك» وليس للشركة» والله أعلم. 


١ 


.)519 /0( حاشية الدسوقي (/ 707). الإنصاف‎ )١( 


المعامالات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسألة الرابعة 
تصرف الشريك في الرهن والارتهان 

قال ابن قدامة: الإذن إذا اختص بشيء لم يتجاوزه”"©. 

الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة" . 

إذا رهن الشريك متاعًا بدين عليهماء أو ارتهن بدين لهما فإن كان بإذن شريكه 
جازء وإن كان بدون إذنه فقد اختلف العلماء في على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

إن كانت الشركة مفاوضة جاز له أن يرهن ويرتهن على شريكه مطلقًا . 

جاء في المبسوط: «ورهن المفاوض وارتهانه بدين المفاوضة جائز عليه 
وعلى شريكه كالاستيفاء. . . وليس لشريكه أن ينقض الرهن؛ لأنه سلطه على أن 
رن 0 

وإن كانت الشركة عنانًا فليس له الرهن» فإن رهن عين مال الشركة بدين 
عليهما لم يجزء وكان ضامئًا للرغية : 

وإن ارتهن بدين لهماء وقبض الرهن لم يجز على شريكه؛ لأنه لم يسلطه أن 
يرتهن»؛ وصح في نصيبه إن كان هو العاقدء فإن تلف الرهن بيده بعد القبض» 


.)١1١ /0( المغني‎ )١( 

(؟) انظر المغني (5/ 5١‏ المنتقى للباجي (17/ 2١١‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام ؟/ ؟5©). 

.)١858 /؟١( المبسوط‎ )6( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإن كانت قيمة الرهن مساوية لقيمة الدين كان شريكه مخيرًا إن شاء ضَمِنْ حصته 
من الدين من مال شريكه؛ لأن هلاك الرهن في يده بمنزلة استيفاء الدين» وإن 
شاء راجع المدين»؛ وطلب حصته من الدين» وفي هذه الصورة للمدين الرجوع 


على المرتهن بنصف الرهن. 

وإن وجب الدين بعقد شريكه أو بعقدهما لم يصح الارتهان. هذا مذهب 
الحنفية . 

ويكفي في إذن الشريك في الرهن والارتهان. أن يقول له: اعمل فيه 
اث 


وجه التفريق بين شركة العنان والمفاوضة: 

أن كل واحد من الشريكين في شركة العنان وكيل بالبيع ققطء لذا اشترطنا أن 
5 العقد بنفسه؛ لأن الرهن إيفاء والارتهان استيفاء» والوكيل بالبيع فقط لا 
بلكنيق الاقاء والأنستماء م مال ترك ]لذ لدم نوانا شركة النفاوضية 
فكل واحد منهما يملك الإيفاء والاستيفاء فيما عقده صاحبه؛ لأنه قد فوض 
الرأي إليه في التصرف فيكون على هذا قد سلطه على أن يرهن ويبيع ويودع 
ويضارب ويسافر بالمال ويخلطه. . . الخ ما يقوم به التاجر. 

القول الثاني : 

إن كانت الشركة عنانًا فليس له حق الرهن والارتهان إلا بإذن شريكه؛ وهذا 
)١(‏ البحر الرائق (6/ 2)١97‏ فتح القدير (5/ ».)١85‏ بدائع الصنائع (5/ 2.59 ٠لا‏ 097 

حاشية ابن عابدين (5/ 98”)» حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (”/ »)”٠١‏ 


المبسوط (١5؟/ »)١580‏ تبيين الحقائق (0/ 58)» مجمع الضمانات (ص١٠7):‏ المحيط 
البرهاني لابن مازة (6/ /8417)» الفتاوى الهندية (5:/ 0717. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مذهب المالكية؛ لأنه إذا كان الشريك في شركة العنان ممنوعا من البيع إلا 
بموافقة شريكهء فالرهن والارتهان من باب أولى. 

قال الخرشي: «شركة العنان... مأخوذة من عنان الدابة» أي كل وحد من 
الشريكين شرط على صاحبه أن لا يستبد بفعل شيء في الشركة إلا بإذن شريكه» 
ومعرفتهء فكأنه أخذ بعنانه: أي بناصيته أن لا يفعل فعلًا إلا بإذنه»”" . 

ولم أقف على قولهم في شركة المفاوضة» وإن كان ظاهر كلامهم من إطلاق 
التصرف في شركة المفاوضة أنه يملك الرهن والارتهان» والله أعلم. 

جاء في الفواكه الدواني: «إن أطلق كل واحد لصاحبه التصرف في العقد أو 
بعده» كانت شركة مفاوضة» يجوز لكل واحد التصرف بالمصلحة من غير إذن 
شريكه» فيبيع» ويشتري» ويقبل» ويوليء» ويقبل العيب» وإن أبى شريكهء وإن. 
لم يطلق لهء بأن سكت كل حين العقدء أو حجر على صاحبه باللفظ.ء كانت 
فرك عو يدا 

قال ابن عبد السلام: «إن كلا من الشريكين يجوز تصرفه في مال شريكهء في 
حضرته» ومع غيبته» فلو شرطا أنه لا يتصرف واحد منهما إلا بحضرة صاحبهء 
وموافقته عليه... لزم الشرطء وتسمى شركة عنان)””" . 

القول الثالث: 

ليس له أن يرهن ولا أن يرتهن مطلقًاء وهذا وجه في مذهب الحنابلة . 


.)59 /5( الخرشي‎ )١( 
.)١71١ الفواكه الدواني (؟/‎ )0( 


(9) مواهب الجليل (5/ 4»؛» وانظر منح الجليل (5/ .)58١‏ 
)2 المغني (ه/ .)١5‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وهو مقتضى مذهب الشافعية» وإن لم أجد نضًا صريحًا عنهمء إلا أنهم 
قالوا: «تصرف الشريك كتصرف الوكيل”''» وقال الماوردي في الحاوي 
«تصرف الوكيل مقصور على ما تضمنه الإذن الصريح»”") 

ونص الشافعية بأن الوكيل في البيع لا يحق له الرهن”"" 

وقال الشيرازي : «ولا يجوز لأحد الشريكين أن يتصرف في نصيب شريكه إلا 
بإذنه» فإن أذن كل واحد منهما بالتصرف تصرفا... ولا يجوز لأحدهما أن 
ل ل ل 

ثمن المثل» ولا بثمن مؤجل. . . إلا أن يأذن له شريكه؛ لأن كل واحد منهما 
وكيل للآخر في نصفهء فلا يملك إلا ما يُمَلّك كالوكيل»”*2: والله أعلم . 

وجه المنع : 

أن في الرهن خطرًا على ضياع المال. 

ويناقش : 

لو صح ذلك في الرهن لم يصح في الارتهان» لأن في الارتهان توثيق الدين» 

القول الرابع : 

له أن يرهن ويرتهن » لا فرق بين أن يكون ممن ولي العقد أو من غيره؛ وهو 
)١(‏ الشرح الكبير للرافعي /٠١(‏ >» روضة الطالبين (5/ 787)» كفاية الأخيار .)77١ /١(‏ 


(0) انظر إعانة الطالبين (”/ 95). 
(5) المهذب /١(‏ 55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«هلقةه 

قال في الإنصاف: وهو الصحيح من المذهب7 . 

وقال ابن قدامة: «وهل لأحدهما أن يرهن بالدين الذي عليهماء أو يرهن 
بالدين الذي لهما على وجهين أصحهما أن له ذلك عند الحاجة؛ لأن الرهن يراد 
للإيفاء والارتهان يراد للاستيفاءء وهو يملك الإيفاء والاستيفاء فملك ما يراد 
لهما. . . ولا فرق بين أن يكون ممن ولي العقد أو من غيره؛ لكون القبض من 
حقوق العقد» وحقوق العقد لا تخص العاقدء فكذلك ما يراد له)". 

لا الراجح: 

أن الشريك إذا باع بالدين فإن كان قد أذن له بذلك» فإن الارتهان ينبغي أن لا 
يختلف فيه؛ لأنه تصرف يعود على الشركة بالمصلحة»ء ففيه حفظ لمال الشركة» 
والشريك مأمور في كل تصرف يكون فيه مصلحة للشركة. 

وأما رهن مال الشركة في شراء شيء للشركة ديئًا فهو محل اجتهاد؛ لأن ذلك 
يعني تجميد مقدار من مال الشركة. وتجميده يعني تعطيله من تحريكه في 
السوق» والاكتساب بهء فهل يقال: إن الإذن للشريك في الشراء بالدين من 
رأس مال الشركة يعني الإذن في الرهن» أو يقال: إن الإذن بالشراء بالدين لا 
يعني الإذن بالرهن» لأن الشراء غير الرهن» هذا محل تأمل» والله أعلم. 


<2 42 كيه 


(0) الإنصاف (0/ 518). 
(0) المغني (5/ »)١5‏ وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ »)71١‏ كشاف القناع (5/ 001). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المسأئلة الخامسة 


في إبضاع الشريك 


كل تصرف لا يتضمنه الإذن المطلق. ولا العرف الجاري» ولا فيه مصلحة 
للشركة فإن الشريك ممنوع منه("© 

[م-1١١1١]‏ الإبضاع: هو أن يدفع المال لمن يشتري له بضاعة متبرعًا9؟ . 

وهل للشريك أن يبضع دون إذن شريكه. اختلف العلماء في ذلك على 
قولين: 0 

القول الأول: ض 

للشريك أن يبضع دون إذن شريكه» وهذا مذهب الحنفية» ورواية في مذهب 
الحنابلة» وهو مذهب المالكية في شركة المفاوضة”". 

قال في البحر الرائق: «ولكل من شريكي العنان والمفاوضة أن يبضع. 


)2 
ويستأجرء ويودع...) 5 


وفي التاج والإكليل : «الأحد المتفاوضين أن يبضع ويقارض دون إذن شريكه»* . 


.)58١٠ص( موسوعة القواعد الفقهية المنظمة للمعاملات المالية - عطية رمضان‎ )١( 

(0) انظر الخرشي (5/ 47)» مغني المحتاج (؟/ 917). 

9) المبسوط .)2238٠ /١١(‏ بدائع الصنائع (5/ 58)» تبيين الحقائق (6/ ,)"7٠‏ ا 
شرح البداية (؟/ 9). البحر الرائق (0/ ».)١9١‏ المدونة(0/ 7/8)» بداية المجتهد(7/ 2)١97‏ 
التاج والإكليل (ه/ 78؟7١),‏ الشرح الكبير ("/ 7ه”). الخرشي فل بردكة 
الإنصاف (5/ 425١7‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)55٠‏ 

(5) البحر الرائق (8/ .)١9١‏ 

)ه) التاج والإكليل (ه/ 178). 
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لا وجه ذلك 

أن الشريك إذا جاز له أن يستأجر من يتجر فيه بأجرة فجوازه بغير أجر من 
باب أولى . 

ولأن الإبضاع معتاد في عقد الشركة ومن عادة التجارء» وهو طريق لحصول 
الربح. 

القول الثاني: 

ليس له أن يبضع إلا أن يأذن له الشريك» وهو مذهب الشافعية» وأصح 
القولين في مذهب الحنابلة”" . 

جاء في المحرر: «وليس له أن يبضع ولا يودع في أصح الوجهين»”"". 

وفي الكافي: «فإن قال له: اعمل برأيك فله عمل ما يقع في التجارة من 
الرهن والارتهان. .. والإبضاع بالمال»77 . 

د الراجح: . 

أرى أن القول بأن للشريك أن يبضع دون إذن شريكه هو الأقوى» والأصلح 
للشركة» وأحب إلي أن يتولى المتبرع العقدء ويتولى الشريك بنفسه الدفع 
والقبض حفاظا على مال الشركة» والله أعلم. 


ع 6 2 


2001١ /١(ررحملا‎ »)55٠ أسنى المطالب (7/ /7801): الإنصاف (0/ /517). الكافي (؟7/‎ )١( 
المغني (80/ 8)» شرح منتهى الإرادات (؟/ ) كشاف القناع (؟/ ١»؛ مطالب أولي‎ 
.)601/ /9( النهى‎ 

.)3"8١ /١( المحرر‎ )6( 

(7) الكافي (؟/ 767). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الباب الثالث 
في شركة الأعمال الأبداح) 


تعريف شركة الأعمال: 
ظ تعددت مسميات شركة الأعمال لدى الفقهاء: 

فأطلق عليها بعضهم (شركة الأبدان)؛ لأن العمل يكون من الشريكين 
بأبدانهما غالبا . 

وسماها بعضهم (شركة الصنائع)؛ لأن الصنعة هي الدافع إلى المشاركة» 
فهي تقوم بين أصحاب الحرف والصنائع . 

وسميت (شركة التقبل)؛ لقبول أحدهما العمل وإلقائه على صاحبه» أو لأن 
المشتركين يتقبلون الصنائع“والأعمال من الناس . 

وسميت (شركة التضمن)؟ لأن كلا من الشريكين ضامن لما يتقبله الآخيرء إذا 
عرفنا مسمياتهاء فنأتي على تعريفها الاصطلاحي . 

تعريف الحنفية : 

عرفها بعضهم بقوله: «وهي أن يشترك خياطان؛ أو خياط وصباغ على أن 
يتقبلا الأعمال» ويكون الكسب نينهما»(' . 


0775 /١( مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا مفهوم شركة الأعمال عند الحنفية: 

(أ) العقد عند الحنفية وارد على تقبل العمل» وليس على العمل نفسه. 
وعللوا ذلك بأن العمل عرض لا يقبل القبول”"'. 

(7) لا يشترط عند الحنفية اتحاد الصنعة عندهم» ولذلك جازت الشركة بين 
خياط وصباغ» كما لا يشترط عندهم اتحاد المكان خلافا للمالكية في المسألتين 
كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 

(*) عبر الحنفية بالكسب بدلا من قولهم الربح؛ لأن ما يجنيه الصانع من 
عمله أقرب إلى الكسب منه إلى الربح» فالربح نماء المال عن طريق البيع؛ 
بخلاف نماء العمل فإنه مكتسب» وقد يقال: المكتسب أعم من الربح» فكل 
له مكتسب» وليس كل مكتسب ربحا. 

تعريف المالكية : 

قال النفرواي في تعريف شركة الأبدان: «لم أقف على حدها لأحد؛ ويمكن 
رسمها بالمعنى المصدري بأنها: اتفاق شخصين فأكثر متحدي الصنعة» أو 
متقاربيها على العمل» وما يحصل يكون على حسب العمل)”'". 

وعرفها بعض المالكية: بأنها عقد على عمل بينهماء والربح بينهما بما يدل 
نا 
0 مفهوم شركة الأعمال عند المالكية: 

)١(‏ قول المالكية: (عقد) إشارة إلى أن شركة الأعمال يجب أن يتوفر فيها 


. 07/75 /١( انظر مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ )١( 
.)١17١ (؟) الفواكه الدواني (؟/‎ 


(6) انظر الشرح الصغير (7/ 505). 
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مقومات العقد وأركانه العامة من صيغة» وعاقدين» ومحلء» وما يشترط في 
الصيغة من شروط كتطابق الإيجاب والقبول» وما يشترط في العاقدين من أهلية 
وتحقق التراضي»؛ وأن يكون المحل مباحًا. 

(') تشمل شركة الأعمال عند المالكية نوعين من المشاركة: 

(أ) تقبل الأعمال. 

(ب) الاشتراك في تملك المباحات» خلافًا للحنفية حيث يمنعون المشاركة 
في تملك المباحات كما سيأتي بحثه إن شاء الله تعالى. 

جاء في المدونة: «هل يجوز للشريكين أن يشتركا على أن يحتطبا الحطب فما 
احتطبا من شيء فهو بينهما نصفين . قال: إن كان يعملان جميعًا معًا في موضع 
واحد فلا بأس)0' . 
٠‏ كما أجاز المالكية المشاركة في صيد السمك» وصيد الطير والوحش إذا كانا 
يعملان معاء كما أجاز المالكية المشاركة في حفر القبور وحفر المعادن والآبار 
والعيون» وبناء البنيانء وعمل الطين» وضرب اللبن؛ وطبخ القرميد» وقطع 
الحجارة" , 

() يشترط عند المالكية: اتحاد المكان والعمل» خلاقًا للحنفية والحنابلة. 
فإن اختلف العمل كخياط وصباغ لم تصح شركة الأعمال عند المالكية إلا أن 
يتلازماء والمراد بالتلازم : أن يقف أحد العملين على الآخر: كأن يقوم أحدهما 
بالغوص لطلب اللؤلؤ والثاني يمسك عليه» ويجدفء أو أحدهما يصوخغ, 
والثاني يسبك لهء. وهكذا”” . 


.)54 /4( المدونة‎ )١( 
.)ه0١‎ ه٠‎ /8( المدونة‎ )0( 


(*) انظر الشرح الصغير (/ 8174). 
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قال ابن جزي: «وإنما تجوز بشرطين: أحدهما اتفاق الصئعة كخياطين 
وحدادين» ولا تجوز مع اختلاف الصنعة كخياط» ونجار. 

والشرط الثاني : اتفاق المكان الذي يعملان فيه» فإن كانا في موضعين لم 
1 

(4) شركة الأعمال عند المالكية قائمة على العمل. وقد يدخل المال في 
الشركة إلا أنه لا يكون مقصودًا الاتجار به بذاته» وإنما يراد أن يتوصل عن 
طريقه إلى تحقيق الغرض من المشاركة» كشراء آلات النجارة» وآللات 
الجراحة» وأدوات الحفر وقطع الحجارة ونحو ذلك. 

وقد يخرجان مالاء ويشتريان به ثيابًا أو جلودّاء ويفصلانهاء ويخيطانها نعالاء 
ويبيعانهاء ثم يشتريان بثمنها ثيابًا وجلودًا يعملان عليها وهكذاء وذلك كثير '*. 

تعريف الشافعية: 

قال النووي: شركة الأبدان: وهو أن يشترك الدلالان أو الحمالان أو 
غررسنا و اقل بالسزق غلن نا يكميان كوة نيما نايا يفلد ب : 
سواء اتفقا في الصنعة أو اختلفا"". 

ولما كانت الشركة ممنوعة عند الشافعية لما فيها من الغرر والجهالة لم 
يتكلموا على خصائصها . 

تعريف الحنايلة : 

عرفها ابن قدامة بقوله: أن يشترك اثنان فيما يكتسبونه بأيديهم كالصناع 
)١(‏ القوانين الفقهية (ص40١).‏ 


(0) انظر البهجة في شرح التحفة (؟/ 0955. 
(*) روضة الطالبين (5/ 71/4). 
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يشتركون على أن يعملوا في صناعتهم» فما رزق الله تعالى فهو بينهم» وإن 
اشتركوا فيما يكتسبون من المباح كالحطبء والحشيشء» والثمار المأخوذة من 
الجبال. . . فهذا جائ:0" . 


.- 


ع 


وصح عند الحنابلة أن يقول أحدهما: أنا أتقبل» وأنت تعمل" . 

لا مفهوم شركة الأعمال عند الحنابلة: 

)١(‏ قول الحنابلة: (أن يشترك اثنان) سواء أكان الاثنان طبيعيين أم كانا 
اعتباريين» كما لو قام عقد بين شركتين اعتباريتين» أحدهما شركة تقوم على 
حرفة التجارة» والأخرى على حرفة الصناعة» ثم تعقد الشركتان بينهما شركة 
أعمال تكون كل منهما طرفًا في الشركة الجديدية. 

(5) قول الحنابلة (فيما يكتسبون من المباح) مفهوم شركة الأعمال عند 
الحنابلة موافق لمفهوم شركة الأعمال عند المالكية» حيث شملت الشركة نوعين 


من المشاركة: 
الأولى: تقبل الأعمال» جاء في الفروع: «وهي أن يشتركا فيما يتقبلانه في 
تعدينا نت عمل»9 . 


ونحوهاء. جاء في الإنصاف: ال(ويصح في الاحتشاش والاصطياد. .. وسائر 
الساحات9؟, ' 


.)4 /5( المغني‎ )١( 
.)545 /8 مطالب أولي النهى‎ )5( 

() الفروع (5/ »)40٠‏ وانظر كشاف القناع (6/ 0117). 
(#) الإنصاف (0/ .)55١0‏ 
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(") لا يشترط عند الحنابلة اتحاد المكان» واتحاد العمل خلافًا للمالكية» بل 
يصح أن يكون العمل من أحدهماء والتقبل من الآخرء كما سيأتي بحثه إن 
شاء الله تعالى . 

(5) لا يشترط اتقان العمل من الشريكين» بل يمكن أن يتقبل العمل من لا 


وسيأتي إن شاء الله تعالى مزيد بيان لهذا في مبحث مستقل . 


ع 2 2 
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الفصل الأو ل 
في مشروعية شركة الأبدان . 


قال ابن تيمية: الأصل في العقود الإباحة: فلا يحرم منها إلا ما حرمه الله 
200 
ورسو 0 
تعامل الناس من غير نكير أصل من الأصول”". . 
مل الناس من غير نكير أصل من الآصول ‏ . ظ 
[م-1717١]‏ اختلف الفقهاء في حكم شركة الأبدان على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: ْ ش 
تصح مطلقاء مع اتحاد الصنعة واختلافهاء وسواء عملا جميعًا أو عمل 
أحدهماء وتقبل الآخرء وهذا مذهب الحنفية والحنابلة» ووجه ضعيف في 


3 


مذهت الشافعية””' . 


.)575 مجموع الفتاوى (9؟1/‎ )١( 

(؟) انظر المبسوط /١7(‏ 57). 

0 انظر في مذهب الحنفية: المبسوط +)١84 /١١(‏ تبيين الحقائق (/ »)737١‏ العناية شرح 
الهداية (5/ 187)» الجوهرة النيرة /١(‏ 47584 حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب 
الرباني (؟/ .070١‏ ظ 
وانظر في مذهب الحنابلة : المغني (8/ 5)» الفروع (5/ »)5٠٠‏ كشاف القناع (6/ 0177) 
شرح منتهى الإرادات (/ 224»)). مطالب أولي النهى (”7/ 057). 
وقال النووي في الروضة (4/ 774): «وفي وجه ضعيف يصحء سواء اتفقت الصنعة 
0 
قال النووي: حكاه صاحب الشامل وغيره قولا؟. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


واستدلوا لذلك بالآتي: 

الدليل الأول: 

الأصل في المعاملات الحل والإباحة حتى يقوم دليل صحيح صريح على 
التحريم» ولا يوجد دليل على تحريم شركة الأعمال. 

الدليل الثاني : 

الاستدلال بالعام على بعض أفرادهء فإن الاستدلال به من باب الاستدلال 
بالكلي على جزئياته» وقد قامت الأدلة الصحيحة على صحة الشركة بوجه عام» 
وهي بعمومها دالت على جواز شركة الأعمال» وحصر الاستدلال بها على 
شركة العنان كما يقول الشافعية تخصيص للعام بلا مخصصء وقد سقنا الأدلة 
الكثيرة من الكتاب والسنة على جواز الشركة بوجه عام» وكل هذه الأدلة صالحة 
للاستدلال بها على جواز شركة الأعمال» فأغنى ذلك عن إعادتها هناء 
لله اليف ظ 

الدليل الثالث: 


أ- يه مم 


. قال تعالى: «#واعلموا أَنَمَ لما عونتم دكن ء فَأنَّ يله حمسم وَلرسُول وَلِذِى الْفْرِقَ 
وَألْبَسَى والمسكن وبري ألتيلٍ» الآية [الأتفال: .]4١‏ 

وجه الاستدلال: 

أن اشتراك الغانمين في المغانم من قبيل المشاركة بالأعمال» فهم إنما 
استحقوا الغنيمة بالعمل». وهو الجهاد في سبيل الله. 

الدليل الرابع : 


(ث-17١)‏ ما رواه ابن أبي شيبة من طريق إسرائيل» عن أبي إسحاق». عن 
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اساماا دلية ل لساي اصاة وصاتة__ 77 


أبي عبيدة» عن عبد الله قال: اشتركنا يوم بدر أنا وعمار وسعد فيما أصبنا يوم 
بدر» فأما أنا وعمار فلم نجع بشيء » وجاء فد امير 0 


[أعله بعضهم بالانقطاع» ورأى بعضهم أن حديث أبي عبيدة عن أبيه في حكم 


المتصل]”" . 

الدليل الخامس: 

الاحتجاج بجريان العمل في شركة الأعمال في جميع الأعصار من غير 
0 

الدليل السادس : 


حاجة المسلمين إلى مثل هذه الشركة» قال ابن تيمية: «كثير من مصالح 
المسلمين لا ينتظم بدونها كالصناع المشتركين في الحوانيت من الدلالين 
وغيرهم فإن أحدهم اج يستقل بأعمال الناس» فيحتاج إلى معاون والمعاون لا 
يمكن أن تقدر أجرته وعمله كما لا يمكن مثل ذلك في المضارية ونحوهاء 
فيحتاجون إلى الاشتراك)0؟' . 

الدليل السابع: 

القياس على شركة الأموال» فالربح تارة يستحق بالمال» وتارة يستحق 
بالعمل. فالربح في المضاربة يستحقه رب المال في مقابل ماله ويستحقه 
العامل في مقابل عملهء فإذا صح عقد الشركة بين اثنين أحدهما يقدم المالء 
)١(‏ المصنف (/87/ 568”) رقم : م" 0 
(0؟) سبق تخريجه» انظر (ث169١).‏ 


(9) انظر تحفة الفقهاء (/ .)١١‏ 
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ل ات مت 
والآخر يقدم العمل» صح أن تعقد الشركة بين اثنين بالعمل» خاصة أن العمل 
يعتبر منفعة» والمنافع أموال على الصواب» لها قيمة» ويضمن متلفهاء 
والله أعلم . 

القول الثاني : 

تصح شركة الأعمال بشرط اتحاد الصنعة أو تلازمهاء واتحاد المكان» وهذا 
لعن الما 150 

واستدلوا على ذلك بالآتي: 

أن الصنعة إذا كانت واحدة» أو كانت متلازمة بحيث لا تقوم صناعة أحدهما 
إلا بالأخرى. وكانا يعملان في موضع واحد فالشركة بينهما متحققة تمامّاء 
فيشتركان في نفاق السلعة»؛ كما يشتركان في كسادهاء بخلاف ما إذا اختلفت 
الصنعة أو المكان فإنه قد تنفق سلعة أحدهما دون الآخرء وبالتالي يكون العقد 
مشتملا على غررء ونه ررقي ادن لأكل مال أخيه بالباطل. ظ 

القول الثالث: 

لا تصح شركة الأعمال بحال» وهذا مذهب الشافعية واختيار ابن حزم من 
الظاهرية”"' . 


قال ابن حزم: «لا تجوز الشركة بالأبدان أصلاء لا في دلالة» ولا في 


() وانظر في مذهب المالكية: حاشية الصاوي على الشرح الصغير (*/ 895)» التاج 
والإكليل (5/ .)١75‏ حاشية الدسوقي (/ ,)”5١‏ الخرشي (5/ 2)0١‏ منح 
الجليل (5/ 588). 

(؟) روضة الطالبين (5/ 4ا؟). المهذب /١(‏ 7”55)ء الوسيط ("/ ”557). كفاية ' 
الأخيار /١(‏ 28© مغني المحتاج (؟/ .)5١17‏ 
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«كقة 
تعليم» ولا في خدمة» ولا في عمل يدء ولا في شيء من الأشياء» فإن وقعت 
فهي باطلة لا تلزم»”" . 

واستدلوا على ذلك بالآتي : 

الدليل الأول: 


ع 


استدل ابن حزم بعموم قوله تعالى: ولا تكب حل تفي إِلَّا عَلبَا»* 
[الأنعام : 155]. 


ع 


وقوله تعالى: «لا يُكَلِف الله .نفْسا إلا وسعها لها ما كَسَبَتْ وعَلبَا ما 
أكْصَيَتَ 6 [البقرة: 185]. 

وجه الاستدلال: 

قال ابن حزم: «هذا كله عموم في الدنيا والآخرة؛ لأنه لم يأت بتخصيص 
شيء من ذلك قرآن» ولا سنة» فمن ادعى في ذلك تخصيصًا فقد قال على الله 
تعالى ما لا يعلم»”". 

ويناقش : | 

بأن المراد في قوله: للها مَا كَُبنْ» أي من الخير. طوَعَلَا ما اكتبتآ» 
أي من الشر. فالآية تدل على أن.حسنات العبد وسيئاته لا تذهب لغيره» كما 
قال تعالى : كلا زّرُ وَازِرَةُ وْدَ َكل [الإسراء: 1]» ولو حملت الآية على عموم 
ما قاله ابن حزم لم تصح جميع أنواع الشركات؛؟ لأنه ما من شركة إلا وفيها 
عمل» والشريك يستفيد من عمل شريكه» ولولا ذاك لما قامت الشركة. 
.)١(‏ المحلى» مسألة (8؟١).‏ 
(؟) المرجع السابق. 
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الدليل الثانى : 

أن المقصود من الشركة الربح» والربح يستدعي وجود المال» وهذا النوع من 
الشركات قائم على غير مال» فلم تصح. ولا يصح الاستدلال بالمضاربة» فإن 
استقلالا . 

ونوقش هذا : 

بأن شركة الأموال شرعت لتنمية المال» وأما شركة الأعمال فما شرعت 
لتنمية المال» بل لتحصيل أصل المال» والحاجة إلى تحصيل أصل المال فوق 
الحاجة إلى تنميته» فلما شرعت لتحصيل الوصف فلأن تشرع لتحصيل الأصل 
أولى» والله أعلم . 

الدليل الثالث: 

أن الشركة تقوم على خلط المال؛ لأن الخلط أصل معناها اللغوي» وهذا 
المعنى معتبر في المعنى الشرعي». وشركة الأعمال لا خلط فيهاء وإذا انتفى 
الاختلاط أصبح كل واحد منهما متميرًا ببدنه ومنافعه فوجب أن يختص بفوائده. 

ونوقشس هذا: 

لا نسلم أن الشركة لا تقوم إلا على خلط المال» وقد عقدت مبحدًا مستقلا 
للتدليل على أن الخلط ليس بشرطء وعلى التنزل فإنه قد يقال: إن الخلط متحقق 
في شركة الأعمال» فالضمان عليهماء فما تقبله ذمة أحدهما قد اشتغلت به ذمة 
الآخرء والكنبب الحاصل بينهماء وهذا يحقق نوعًا من الخلط. والله أعلم . 

اشتمال هذه الشركة على الغرر؛ لأن الشريك لا يدري قد يكسب صاحبه وقد 
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لا يكسب. وإذا كانت الجهالة برأس مال الشركة توجب فساد العقدء فكذلك 
الجهالة بالعمل توجب فساده» ذلك أن العمل في هذه الشركة يمثل رأس مال 
الشركة . 

ونوقش هذا: 

بأن العمل في شركة الأبدان معلوم بالعادة» فلا غرر ولا جهالة» هذا من 
جهة» ومن جهة أخرى فإن الحنفية يرون أن العقد في شركة الأعمال وارد على 
تقبل العمل وليس على العمل نفسه باعتبار أن العمل لا ينضبط» وتقبل العمل 
يعني ضمانه للغير» ولذلك قال في بدائع الصنائع : «الأجر في هذه الشركة إنما 
يستحق بضمان العمل» لا بالعمل؛ لأن العمل قد يكون منه» وقد يكون من غيره 
كالقصار والخياط إذا استعان برجل على القصارة والخياطة أنه يستحق الأجر 
وإن لم يعمل لوجود ضمان العمل منه)”"". 

0 القول الراجح: 

أرى أن مذهب الحنفية والحنابلة أقوى من مذهب الشافعية بل وأقوى من 
مذهب المالكية القائل بجواز شركة الأبدان بشرط اتحاد الصنعة واتحاد 
المكان. 

قال الشيخ صالح الأطرم وفقه الله: ورا قزل الجمهورء وهو أن شركة. 
الأبدان جائزة في الجملة لما يأتي: 

:00م يشل غاب القزلة بجزازعاافن النوسظة علن :الثاس فى املو يدون 


.)075 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
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ل ل ا 

(6) ولما في مشروعية هذه الشركة من التعاون بين أفراد المجتمع مما يرفع 
مستوى المعيشة» ويقوي المعنوية» ويشجع بعضهم بعضًا في تحصيل الثروة» 
وسد حاجيات المجتمع والقدرة على توفير متطلبات الحياة» وخصوصًا في هذا 
العصر الذي تنوعت فيه طرق المكاسب من بعيد وقريب. 

(*) أن عمل الصحابة صريح في الدلالة» ولم ينكر عليهم النبي يللد ويستبعد 
خفاؤه على النبي كَيةِ. 

(5) أن الأصل في المعاملات الإباحة» ولم يرد ما يحظر هذا ويمنعه. 
كيف» وقد جاء ما يعضد هذا الأصل)9' . 

واعلم أن هذه الأسماء التي وقعت في كتب الفروع لأنواع من الشركة» 
كالمفاوضة» والعنان» والوجوهء والأبدان لم تكن أسماء شرعية» ولا لغوية» 
بل اصطلاحات حادثة متجددة ويكفي في الدخول فيها مجرد التراضي؛ لأن 
حاصل ما يستفاد من شركة المفاوضة والعنان والوجوه والأبدان أنه يجوز للرجل 
أن يشترك هو وآخر في شراء شيء» أو في المشاركة في إنجاز عمل معين وبيعه: 
ويكون الربح بينهما على مقدار نصيب كل واحد منهما من الثمن» وهذا شيء 
و الجن واضح المعنى» يفهمه العامي فضلًا عن العالم» ويفتي بجواز ه المقصر 
فضلًا عن الكامل» وهو أعم من أن يستوي ما يدفعه كل واحد منهما من الثمن» 
أو يختلف» وأعم من أن يكون المدفوع نقدًا أو عرضّاء وأعم من أن يكون ما 
اتجر به جميع مال كل واحد منهماء أو بعضهء وأعم من أن يكون المتولي للبيع 
والشراء أحدهما أو كل واحد منهما. . . 


)١(‏ مجلة البحوث الإسلامية» العدد الثاني والأربعون. 
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تت تت تت تت ك0 

ولا بأس بأن يوكل أحد الرجلين الآخر في أن يعمل عنه عملا استؤجر عليه 
كما هو معنى شركة الأبدان اصطلاحًاء ولا معنى لاشتراط شروط في ذلك» 
فيكفي في الدخول فيها مجرد التراضي؛ لأن ما كان منها من التصرف في الملك 
فمناطه التراضي» ولا يتحتم اعتبار غيره؛ وهب أنهم جعلوا لكل قسم من هذه 
الأقسام - التي هي في الأصل شيء واحد - اسمًا يخصهء فلا مشاحة في 
الاصطلاحات؛ لكن ما معنى اعتبارهم لتلك العبارات» وتكلفهم لتلك 
الشروطء وتطويل المسافة على طالب العلم» وإتعابه بتدوين ما لا طائل تحتهء 
وأنت لو سألت حراثاء أو بقالا عن جواز الاشتراك في شراء شيء وفي ربحه لم 
يصعب عليه أن يقول: نعم. 

ولو قلت له: هل يجوز العنان» أو الوجوه. أو الأبدان لحار في فهم معاني 
هذه الألفاظء بل قد شاهدنا كثيرًا من المتبحرين في علم الفروع يلتبس عليه 
الكثير من تفاصيل هذه الأنواع» ويتلعثم إن أراد تمييز بعضها من بعضء اللهم 
إلا أن يكون قريب عهد بحفظ مختصر من مختصرات الفقه» فربما يسهل عليه ما 
يهتدي به إلى ذلك» وليس المجتهد من وسع دائرة الآراء العاطلة عن الدليل» 
وقبل كل ما يقف عليه من قال وقيل» فإن ذلك هو دأب أسراء التقليد» بل 
المجتهد من قرر الصواب, وأبطل الباطل في كل مسألة عن وجوه الدلائل» ولم 
يحل بينه وبين الصدع بالحق مخالفة من يخالفه ممن يعظم في صدور 
المقصرين» فالحق لا يعرف بالرجال”". 


.)757 انظر الروضة الندية محمد صديق خخان (7/ /ا8)» وفقه السنة للسيد سابق(/‎ )١( 
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الفصل الثاني 
التوصيف الفقهى لعقد شركة الأعمال 

ما تجوز فيه الوكالة تجوز فيه الشركة”" . 

العقود الجائزة إذا تضمنت ضررًا تحولت إلى اللزوم”" . 

[م-118] اختلف الفقهاء في شركة الأعمال هل هي عقد لازم أو عقد 
جائز؟ على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

كل الشركات تعتبر من العقود الجائزة لا فرق بين شركة الأموال وبين شركة 
الأعمال» وق ملعن اللعديرن» واختاره حفن المالكية ”*: 


القول الثانى : 
عقد الشركة عقد لازم» ومنه شركة الأعمال وهذا مذهب المالكية إلا أنهم 
اختلفوا متى يلزم العقد؟ 


.)5 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) قواعد ابن رجب (ص١١١):‏ 

(*) تبيين الحقائق (/ 3737 ”)ء غمز عيون البصائر (*/ 7 5)» الذخيرة (4/ 420١‏ المقدمات 
الممهدات (57)» التاج والإكليل (0/ 6؟١).»‏ الحاوي الكبير للماوردي (5/ *441؛ 544)» 
المنثور في القواعد الفقهية (؟/ 98”). حاشية الجمل (/ 3١9‏ 2.: المغني (5/ 8١)؛‏ 
القواعد لابن رجب (ص 206)» الإنصاف (ه5/ 2765): مطالب أولي النهى (9/ 559). 
وقال ابن رشد في بداية المجتهد (7/ :)١47‏ «القول في أحكام الشركة الصحيحة»ء وهي 
من العقود الجائزة» لا من العقود اللازمة: أي لأحد الشريكين أن ينفصل من الشركة متى 
شاء). 
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فقيل: يلزم بمجرد العقدء وعليه جمهور المالكية”"" . 

وقيل: لا يلزم إلا بمجرد العمل» اختاره بعض المالكية”" . 

قال الخرشي: «وفي لزوم شركة العمل بالعقد» أو بالشروع قولان كما في 
أبي الحسن» ويظهر من قول المؤلف ككثير الآلة ترجيح القول بأنها تلزم 
بالشروع»” . 

وأدلة الأقوال في هذه المسألة هي الأدلة نفسها في توصيف عقد شركة 
الأموال» وقد سبق أن ذكرتها فأغنى ذلك عن إعادتها هناء والحمد لله» وقد 
رجحنا أن عقد الشركة عقد جائزء إلا أنه ينبغي أن يقيد الجواز بأن يبقى حكم 
اللزوم على ما تم تقبله من أعمال قبل الفسخ؛ لأن هذه الأعمال تم تقبلها على 
حكم الشركة»؛ فيكون كل من الشريكين ملزمًا بها بمقتضى عقد الشركة» وأن لا 
يعود الفسخ على الشريك بالضرر؛ لأن العقود الجائزة إذا تضمنت ضررًا تحولت 
إلى اللزوم» والله أعلم . 


ظ ظ 


(1) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (”/ /اهة). منح الجليل (ك/ .)56١‏ 
(0) الخرشي (5/ .)0١‏ 
(©) الخرشي (5/ .)0١‏ 
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سداد مالساي سا وما 02 


الفصل الثالث 


فى أقسام شركة الأعمال 


٠ 
هه‎ 


المبحث الأول 
انقسامها إلى تقبل الأعمال وتملك المباحات 


قال السرخسي: المباح إنما يملك بالإحراز”"' . 

المباح قبل حيازته لا مالك لهء ولا يجوز بيعه" . 

قال ابن قدامة: العمل أحد جهتي المضاربة» قصحت الشركة عليه كالمال”" . 

[م-119] اتفق القائلون في شركة الأبدان على جواز تقبل الأعمال 
كالخياطة» واختلفوا في المشاركة في تملك المباحات». كالاحتشاش 
والاحتطاب على قولين: 

القول الأول: الاشتراك بالأعمال المباحة شركة فاسدة وهذا مذهب الحنفية' . 

القول الثاني: 

يصح الاشتراك في تملك المباحات» وهذا مذهب المالكية» والحنابلة””. 


.)50١ /١١( المبسوط‎ )١( 

(0) انظر المغني (5/ 174) بتصرف. 

(0) المغني (5/ 08). 

(5) بدائع الصنائع (5/ 207 تبيين الحقائق (*/ 77" 7:77)» العناية شرح الهداية (5/ »)1١91‏ 
البحر الرائق (4/ .)١91/‏ 

(0) الذخيرة (8/ »)5٠‏ المدونة (6/ 59)» المغنى (0/ 5)» الإنصاف (05/ 2)5”*١‏ كشاف 
القناع (5/ 2918 . ْ 
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لي 22ل فصت 
وأما الشافعية فقد منعوا شركة الأبدان مطلقًا كما مر معنا عند الكلام على 
حكم شركة الأعمال (الأبدان)7 . 
وقد سبق ذكر أدلتهم في مبحث سابق» فأغنى ذلك عن إعادته هناء 
والحمد لله. 


.)١5./5( أسنى المطالب (؟/ 235080)» نهاية المحتاج‎ )١( 
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المبحث الثانى 
انقسام شركة الأعمال إلى عنان ومفاوضة 


[م-170] اختلف الفقهاء في انقسام شركة الأعمال إلى عنان ومفاوضة على 


قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى تقسيم كل من شركة الأموال وشركة الأعمال إلى عنان 
ومفاوضة. 


فشركة الأعمال تكون مفاوضة إذا عقدت بلفظ المفاوضة» أو تضمنت معنى 
المفاوضة بأن تحقق فيها التساوي في تقبل الأعمال» والتساوي في الضمان» 
والتساوي في الكسب بأن يكون الكسب بينهما نصفين. 

و تكون عنانًا إذا عقدت بلفظ العنان» أو عقدت على الإطلاق» أو كانت 
على التفاوت في تقبل الأعمال؛ أو على التفاوت في الضمانء أو على التفاوت 
بينهما في الكسبء أو على نوع محدد من الأعمال. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وأما شركة الأعمال فهي كالخياطين والصباغين» 
أو أحدهما خياط والآخر صباغ أو إسكاف يشتركان من غير مال على أن يتقبلا 
الأعمال فيكون الكسب بينهما فيجوز ذلك. . . ثم هي قد تكون مفاوضة وقد 
تكون عناناء فإن ذكر في الشركة لفظ المفاوضة» أو معنى المفاوضة: بأن 
اشترط الصانعان على أن يتقبلا جميعا الأعمال» وأن يضمنا الأعمال جميعًا 
على التساوي» وأن يتساويا في الربح والوضيعة» وأن يكون كل واحد كفيلًا عن 
صاحبه فيما لحقه بسبب الشركة فهي مفاوضة» وإن شرطا التفاضل في العمل 
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والأجرء بأن قالا: على أحدهما الثلثان من العمل؛ وعلى الآخر الثلث والأجر 
والوضيعة بينهما على قدر ذلك فهي شركة عنانء. وكذا إذا ذكرا لفظة العنان» 
وكذا إذا أطلقا الشركة فهي عنان» كذا في محيط السرخسي)""© 

القول الثاني : 

ذهب المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن تقسيم الشركة إلى شركة عنان 
ومفاوضة خاص في شركة الأموال» دغل لمعا حرقة لادان أنالطية 

قال ابن جزي: «شركة العنان: أن يجعل كل واحد من الشريكين مالاء ثم 
يخلطاه» أو يجعلاه في صندوق واحدء ويتجرا به معّاء ولا يستبد أحدهما 
بالتصرف دون الآخر»”) 

وأكثر المالكية على أن خصائص شركة العنان هي خصائص شركة المفاوضة 
إلا في شيء واحدء أن شركة العنان من شرطها ألا يستبد أحدهما بالتصرف دون 
العو ييحلاف شركة المفاوضة 

كما جعل الشافعية أيضًا شركة العنان والمفاوضة في الأموال خاصة. 

قال الماوردي: «شركة العنان فهي: أن يخرج كل واحد منهما مالّا مثل مال 
صاحبهء ويخلطاه فلا يتميز» ويأذن كل واحد منهما لصاحبه أن يتجر بالمال فيما 
راع نمق ضرت الأمينة على أن يكوه الريع ينهم على قزر المالين 4 والخسراة 
كذلك)0)2" , 


(0) الفتاوى الهندية (؟/ 27358), وانظر بدائع الصنائع (5/ 57): الجوهرة النيرة /١(‏ 20788 
حاشية ابن عابدين (5/ 2755» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 0757. 

() القوانين الفقهية (ص187١).‏ 

(9) الحاوي الكبير (5/ 57/7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تت تت تت مك060 

ويبطل الشافعية شركة المفاوضة كما مر معنا سابقًا. 

وأما الحنابلة فجعلوا شركة العنان في شركة الأموال خاصة» وجعلوا شركة 
المفاوضة الصحيحة أن يجمع أنواعًا من الشركات في عقد واحد. 

قال ابن قدامة: «وأما شركة المفاوضة فنوعان» أحدهما: أن يشتركا في 
جميع أنواع الشركة» مثل أن يجمعا بين شركة العنان» والوجوه. 
والأ بان 

وهذه تقسيمات اصطلاحية فقهية» لا تعتمد على دليل من الشرع كما أسلفناء 
ولا أرى مانعًا من تقسيم شركة الأعمال إلى عنان ومفاوضة» كما جرى تقسيم 
شركة الأموال إلى عنان ومفاوضة» والله أعلم. 
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000( المغني (ه/ 18). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مضه اص ا وات 72 


الفصل الرابع 


في شروط شركة الأعمال 


سبق لنا شروط الشركة على سبيل العمومء كأهلية الشريكين للتصرف»ء 
باعتبار أن كل واحد منهما وكيل عن شريكه فيما يعمله. ويكتسبهء ويتقبله» وأن 
يكون نصيب كل واحد منهما مما يكتسبانه بسبب عملهما معلومّاء وأن يكون 
شاتعًا كالنصف والربع» ويشترط في شركة الأعمال أن يكون كل واحد من 
الشريكين من أهل الكفالة؛ لأن كل واحد منهما يضمن ما تقبله الآخر. 

وهناك شروط خاصة في شركة الأعمال سوف أتعرض لها إن شاء الله تعالى 
في المباحث التالية. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الأول 
كون محل الشركة عملا 
له 
الربيح”"' . 


[م-١1171]‏ يشترط لقيام شركة الأعمال أن يكون محل العقد فيها هو العمل ؛ 
ولذلك سميت بشركة الأعمال؛ لأن قوامها العمل» وهو العنصر الأساسي 
المكون لمحل العقدء بخلاف شركة الأموال. 

وإذا كانت شركة الأموال تعمل على تحصيل الأرباح عن طريق رأس مال 
الشركة فإن شركة الأعمال تعمل على تحصيل المال وكسبه عن طريق العمل» 
فالعمل هو رأس مال الشركة» وما يجنيه الشريكان من مال لا يسمى ربحًا؛ لأن 
الشركة لم تقم على المال أصلاء وإنما يسميه الفقهاء كسبًا. 

وهل يشترط أن يكون العمل جنسًا واحدًا من كلا الشريكين» أو يصح أن 
يكون العمل من أحدهماء والتقبل من الآخر؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

أجاز الحنفية والحنابلة أن يكون العمل من أحدهماء والتقبل من الأخر. 

لا وجه القول بالجواز: 

أن التقبل يعتبر عملا من الأعمال؛ فصارت شركة بالأعمال. 


)١(‏ المغني (ه/ ه). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ولأن التقبل يوجب الضمان على المتقبل» والضمان يستحق به الربح 

جاء في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: «قال في شرح الطحاوي ولو أن 
رجلا أجلس على دكانه رجلا يطرح عليه العمل بالنصفء القياس أن لا تجوز 
هذه الشركة؛ لأن من أحدهما العمل ومن أحدهما الحانوت» فتكون هذه شركة 
بالعروض . 

وفي الاستحسان تجوز لأن هذه شركة التقبل؛ لأن تقبل العمل من صاحب 
الحانوت عمل فصارت شركة بالأعمال:7' . 

وجاء في المغني: «وإذا قال أحدهما : أنا أتقبل وأنت تعمل» والأجرة بيني 
وبينك صحت الشركة. 

وقال زفر: لا تصح., ولا يستحق العامل المسمى» وإنما له أجرة المثل. 

ولنا أن الضمان يستحق به الربح» بدليل شركة الأبدان» وتقبل العمل يوجب 
القنتآن على العمل + ويسحيق نيه الزيع “فضاز كتقيله الما في المضارية: 
والعمل يستحق به العامل الربح كعمل المضاربء فينزل بمنزلة المضاربة»"") 

القول الثاني : 

منع المالكية أن يتقبل أحدهما والآخر يعمل إلا أن يتولى أحدهما العمل» 
والأحسن الكيدة زتكون اقيمة السمن والخدمة سواءء فتصح. ظ 

لا وجه القول بالجواز: 

إذا كانت قيمة العمل والخدمة سواء تحقق شرط المالكية في الشركة» وهو 


.)١5ا0 تبيين الحقائق (/ ١”ا") و (ه/‎ )١( 
.)507 /4( المغني (5/ 0)ء وانظر الفروع‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا ال 0 
التساوي العمل» واشترطنا أن يكون من أحدهما العمل ومن أحدهما الخدمة 
المساوية للعمل؛ لأن الشركة لا تقوم إلا بمجموع العملين» فإما أن يعملا 
جميعًاء أو يتعطلا جميعًا . 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن أقعدت رجلا في حانوتي» وقلت له: 
أتقبل عليك المتاع» وتعمل أنت» على أن ما رزقنا الله فبيننا نصفين؟ قال: لا 
يجوز هذا عند مالك»). 

وجاء في شرح ميارة: «نص اللخمي على الجواز فيما إذا تشاركاء وأحدهما 
يحيك» والآخر يخدم» ويتولى ما سوى النسج إذا تقاربت قيمة ذلك» قال: 
وليس كالسلعتين المختلفتين؛ لأنهما هنا إما أن يعملا جميعًاء أو يتعطلا 
جميعًاء فلم يكن هذا غررًاء وعلى مثل هذا أجيزت الشركة في طلب اللؤلؤء 
أحدهما يتكلف الغوصء والآخر يقذف. أو يمسك عليه إذا كانت الأجرة 


و7 


.)15 /5( وانظر التاج والإكليل‎ »)١77 شرح ميارة (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 


في دفع الدابة إلى من يعمل بها بجزء من كسبها 


قال ابن قدامة: العين التي تنمى بالعمل يصح العقد عليها ببعض نمائها”"' . 

[م-؟157] لو دفع الرجل دابته» أو آلته إلى من يعمل بها بجزء من كسبهاء 
فهل تكون هذه الشركة من شركة الأعمال» باعتبار أن المال المستفاد نتيجة 
العمل» وليس ربححاء أو يكون هذه العقد من باب المضاربة بالآلات باعتبار أن 
المال من أحدهماء والعمل من الآخرء ويمثل المال هنا الداية أو الآلة عند من 
يقول بصحة المضاربة بالعروض؟ 

والمهم عندنا ما حكم هذه الشركة من الناحية الفقهية» فإذا صحت فإن 
التوصيف الفقهى مقبول كيف ما كان» سواء اعتبزناها من شركات الأعمال» أو 
من عقد المضاربة. ١‏ 

وقد اختلف الفقهاء في حكمها على قولين: 

القول الأول: 

لا تصح . وهو مذهب الجمهورء ورواية في مذهب ال 
)١(‏ المغني (85/ 97). . 1 
(0) انظر في مذهب الحنفية: المبسوط (55/ 7”8). بدائع الصنائع (/ 250 فتح 
القدير(5/ »)١95‏ البحر الرائق (80/ »)١98‏ الفتاوى الهندية (؟'/ 95). 

والمالكية يشترطون لصحة شركة الأبدان الشركة في الأداة» فإذا كانت الأداة من أحدهما 

لم يشتركا فيها. 


انظر في مذهب المالكية» المدونة (5/ ».)5٠9‏ الذخيرة (8/ اث 797), الفروع (54/ 2 . 
وفي مذهب الشافعية: جاء في الحاوي للماوردي (8/ :0"٠١‏ االو دفع سفينة إلى ملاح - 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


جاء في بدائع الصنائع : «ولو دفع دابة إلى رجل ليؤجرها على أن الأجر 
بينهما كان ذلك فاسدًا)0' . 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت لو قال رجل لرجل: اعمل على دابتي» فما 
عملت من شيء فلي نصفه ولك نصفه. قال: قال مالك: لا خير فيه» وما عمل 
من شيء على الدابة فهو للعامل» ولرب الدابة على العامل أجر دابته بالعًا ما 
بلغ. قلت: وكذلك السفن مثل الدواب عند مالك؟ قال: نعم كذلك قال مالك: 
هي مثل الدواب»7) 

لا دليل من قال بالمنع: 

الدليل الأول: 


استدل الجمهور على المنع بأن هذه ليست من أقسام الشركة؛ لأن الشركة لا 


- ليعمل فيها بنصف كسبها لم يجزء وكان الكسب للملاح؛ لأنه بعمله» وعليه لمالك السفينة 
أجرة مثلها». 
وذكر ابن المنذر في الإشراف (5/ )7١7 27١5‏ أن المنع قياس قول الشافعي. 
قلت: وإنما كان المنع قياس قول الشافعية؛ لأن هذه المعاملة إن كانت من شركة الأبدان 
فهم لا يقولون بها مطلقاء وإن كانت من عقود المضارية» فالمضارية من شرطها عندهم أن 
تكون في النقود خاصة. 
وقد ذكر ابن قدامة في المغني أن مذهب الشافعية المنع من هذه المعاملة» عند 07 
00( بدائع الصنائع (5/ 56). 
(0) المدونة (5/ 42504 وانظر الخرشي (7/ 7)» حاشية الدسوقي (5/ 8)» والمخرج عند 
المالكية أن يستأجر الرجل نصف الدابة» ثم يشتركان في العمل عليهاء لتكون هناك شركة 
في الأداة» جاء في المدونة (0/ 54): «فما تقول في الدابة تكون لرجل» فيأتيه رجل» 
فيستأجر نصفهاء ثم يشتركان في العمل عليهاء فما أصابا فبينهما؟ قال: لا بأس به وما 
سمعت في هذا شيئًا). 
وانظر مواهب الجليل (0/ »)١17‏ الفواكه الدواني (؟/ »)١٠١‏ منح الجليل (5/ 058417 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تكون إلا في النقودء ولا تصح أن تكون مضاربة؛ لأن الدواب والآلات لا 
يمكن بيعهاء ولا المتاجرة فيهاء لذا لا تصح أن تكون رأس مال المضاربة» 
وللمالك أجرة المثل» ويختص العامل بالربح. 

وعلل المالكية المنع بجهالة الأجرة. 

قال الخرشي : «تكون الإجارة فاسدة إذا قال له: اعمل على دابتي» أو اعمل 
على سفيتتي. . . فما حصل من ثمن أو أجرة فلك نصفه. 

وعلة الفساد: الجهل بقدر الأجرة)7'. 

كما علل بعضهم المنع بأن الآلة باقية على ملك مخرجها ذانًا ومنفعة» فلا بد 
من اشتراكهما فيها بملك أو كراء لتصح الشركة؛ فلو اشترى أو استأجر العامل 
نصف آلتهء ثم اشتركا في العمل عليها صحت الشركة'"' . 

القول الثاني : 

يصح أن يدفع الرجل دابته» أو آلته إلى من يعمل بها بجزء من كسبهاء وهو 
المشهور من مذهت الحنابلة”” . 

جاء في المغني : «وإن دفع رجل دابته إلى آخر ليعمل عليهاء وما يرزق الله 
بينهما نصفين» أو أثلاثاء أو كيفما شرط صحء نص عليه في رواية الأثرم» 
ومحمد ابن أبي حرب» وأحمد بن سعيد» ونقل عن الأوزاعي ما يدل على 


ه00 , 


.)50١ /9( الخرشي (/ 7)» وانظر مواهب الجليل (5/ 555)» منح الجليل‎ )١( 

(؟) انظر منح الجليل (5/ 0785. 

(*) المغني (5/ 07» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 15)© المحرر في الفقه /١(‏ 0781 
كشاف القناع (6/ 55م 5هله). 

(5) المغني (0/ 7). 


هم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

جاء في الفروع : «لو دفع دابته إلى من يعمل بها بجزء من الأجرة جاز ذلك 
في مذهب الحنابلة. وعنه: لاء اختاره ابن عقيل0”'. 

واستدل الحنابلة على الجواز بالقياس على المساقاة والمزارعة فإنه دفع لعين 
من المال إلى من يعمل عليها ببعض نمائها مع بقاء عينها . 

لا الراجح: 

القول بصحة المشازكة بناء على أن الأصل في العقود الصحة والجوازء 
والله أعلم . 


.)7913 /5( الفروع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا المبحث الثاني 
لا يشترط إتقان العمل من الشريك 
من لزمه عمل شيء لا يعرفه» أمكنه القيام به بأن يستأجر من يفعله'''. 
[م-1777] جاء في شرح منتهى الإرادات: «لو اشترك شخصان لا يعرفان 

الخياطة في تقبلهاء ويدفعان ما تقبلاه لمن يعملهء وما بقي من الأجرة لهما صح 

لما تقدمء ويلزم غير عارف إقامة عارف للصنعة مقامه في العمل ليعمل ما يلزمه 

للم 0 : ش 
وهذه المسألة ترجع إلى مسألة أخرى سبق تحريرها في عقد الإجارة» وهو أن 

الأجير المشترك لا يلزمه أن يقوم بنفسه بالعمل إلا أن يشترطه المستأجر. 


(1). شرح الزركشي (7/ .)١4‏ 
(0) شرح منتهى الإرادات (؟7/ 770). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الشرط الثاني 
أن يكون العمل المشترك 

يمكن استحقاقه بعقد الإجارة 


« 
+ 


ما لا يباح من الأعمال لا تصح الشركة فيه. 

ما حرم فعله حرم طلبه"" . 

[م-774١]‏ لما كانت شركة الأعمال تقوم على تقبل العمل من الناس» وأخذ 
الأجرة عليه» واستحقاق الشركاء جميعًا الأجرة» صار من شرط الشركة أن 
تكون على عمل يمكن استحقاقه بعقد الإجارة؛ لأن تقبل العمل من الناس هو 
في حقيقته عقد إجارة بين المتقبل والمتقبل منه؛ لأن التقبل يعني التزام العمل 
للغير وضمانه له. ش 

ويشترط في العمل أن يتوفر فيه شرطان: 

الأول: أن يكون العمل مباحًا. 

الثاني: أن يكون العمل مما يجوز التوكيل فيه. 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام «ايشترط في شركة الأعمال أن يحوز 
العمل شرطين: ظ 

الشرط الأول: 

أن يكون العمل حلالّاء فلا تصح الشركة في العمل الحرام» كالاشتراك في - 
السرقة» والغصبء. والارتشاء. 


.)١5١ص( مجلة الأحكام العدلية» مادة (70)» الأشباه والنظائر للسيوطي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني : 

أن يكون العمل مما يجوز التوكيل فيه» وأن يكون عملا إذا قام به العامل 
يستحق الأجرة عليه» كالاشتراك في تعليم الكتابة» والقرآن والكتب الشرعية» 
فلو اشترك اثنان في تعليم الكتب الشرعية جاز)»"''. 

والخلاف بين الحنفية وبين المالكية والحنابلة في جواز المشاركة في تملك 
المباحات راجع إلى هذا الشرطء هل يصح التوكيل فيه» والاستئجار عليه أو له 
يصحء فمن قال: لا يصح منع المشاركة في تملك المباحات كالحنفية» ومن 
قال بالصحة جوز هذا كالمالكية» والحنابلة. وقد ذكرنا أدلتهم في مسألة سابقة» 
فأغنى ذلك عن إعادتها هناء ولله الحمد. 
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)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (*/ .)8٠‏ وانظر شركة الأعمال وأحكامها في الفقه 
الإسلامي - عماد الزيادات (ص7١5)»‏ الموسوعة الكويتية (5؟/ 08). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مبحث 
فى شركة الدلالين 

التصرف عن الغير لا يجوز إلا بوكالة أو ولاية0" . 

لا يملك الوكيل من التصرف إلا ما يقتضيه إذن موكله من جهة النطق» أو جهة 
الفية. 

إذا تعذر حمل التوكيل على العموم حمل على المتعارف””" . 

[م-176] إذا كان المالك الذي يسلم ماله إلى الدلال قد رضي أن يباشر 
البيع غيره من وكلائه» سواء رضي ذلك بالقول». بأن أذن له صراحة»ء أو كان 
هناك عرف معروف. أن الدلال يسلم السلعة إلى وكلاء له فإن الشركة في هذا 
جائزة» ولا ينبغي أن يختلف فيهاء وذلك أن الدلال وكيل المالك» والوكيل له 
أن يوكل غيره إذا رضي الموكل بذلك باتفاق العلماء» وإنما تنازعوا في جواز ' 
توكيله بلا إذن الموكل» ولهذا تنازعوا في شركة الدلالين على قوليد©». 

القول الأول: 


لا تصح شركة الدلالين» وهو مذهب الحنفية» والشافعية» وأحد الوجهين فى 
مذهب الحنابلة. وهو المشهور عند المكا 0 


.)١91/ /80( البحر الرائق‎ »)١١ /( الهداية شرح البداية‎ )١( 

(5) المغتي (0/ 075. 

.)١17"8 /١9( المبسوط‎ )9( 

(5) انظر مجموع الفتاوى (0/ 98). 

)2 انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق (5/ »)١98‏ الفتاوى الهندية (؟/ #9)ء حاشية 
ابن اليك (5/ ؟0). ص 
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لا تعليل من قال: لا تصح: 

التعليل الأول: 

علل الحنفية المنع بأن عمل الدلالة لا يمكن استحقاقه بعقد الإجارة» حتى لو 
استأجر له دلالا يبيع له ويشتري» فالإجارة فاسدة. 

وينافش : 

هذا التعليل يرجع إلى توصيف العقد بأنه إجارة» وإذا كان كذلك فإن العمل 
مجهولء فقد يجد الدلال مشتريّاء وقد لا يجدء ولكن إذا اعتبر العقد من عقود 
الجعالة» فإن جهالة العمل في عقد الجعالة لا يؤثر في صحة العقدء والله أعلم . 

التعليل الثاني : 

علل الحنابلة المنع» بأن الشركة الشرعية لا تخرج عن الضمان والوكالة؛ 
وهما غير موجودين في هذه الشركة. 

فالوكالة لا تصح؛ لأن الدلال وكيل صاحب السلعة في بيعهاء فإذا شارك 
غيره في بيعها كان توكيلًا له فيما وكل فيه» وليس للوكيل حق التوكيل . 

ولا يوجد فيها ضمان؛ لأنه لا دين يصير في ذمة واحد منهماء ولا تقبل 
عمل . 

ويجاب : 

أما القول بأنها لا تصح؛ لأن الوكيل لا يملك حق التوكيل فيما وكل فيه» 
- وانظر في مذهب الشافعية: الوسيط (/ 587)» الشرح الكبير للرافعي »)5١ /٠١(‏ 

كفاية الأخيار /١(‏ 559). 


وانظر قول الحنابلة في الإنصاف (0/ 577)» شرح منتهى الإرادات (؟/ ,)7571١‏ كشاف 
القناع (5/ ٠ث"#ه).‏ 
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فيقال: بأن غرض المالك ومقصوده هو بيع سلعته» ولا يوجد له غرض صحيح 
في كون البيع يتولاه شخص بعينه» فإذا تم غرضه فقد حصل مقصودهء وقد لا 
يتولى نائب الوكيل إبرام العقد» وإنما يقتصر عمله على عرض السلعة» والمناداة 
عليها . 

وأما القول بأن شركة الدلالين لا تصح لكونها لا يوجد فيها ضمانء ولا تقبل 
عمل» فإن هذا لا يكفي في رد الشركة» لأن شركة التقاط المباحات لا ضمان 
فيهاء ولا تقبل» وقد ذهب كل من المالكية والحنابلة إلى صحتها . 

القول الثاني: ظ 


تصح شركة الدلالين» وهو الوجه الثاني فى مذهب الحنابلة» وقول فى 
مذهب ا لعفي ٠‏ 


لا دليل من قال بالصحة: | 
إن قامت شركة الدلالين على مجرد عرض السلعةء والمناداة عليهاء والقيام 


() انظر الوجه الثاني في مذهب الحنابلة: الفروع (5/ »)250٠١١‏ الفتاوى الكبرى 
لابن تيمية (68/ 5 .)5٠‏ 
وجاء في الإنصاف (5/ 5 «قال في الموجز: تصح. 
قال الشيخ تقي الدين كُله: وقد نص الإمام أحمد كله على جوازها. 
فقال في رواية أبي داودء وقد سئل عن الرجل يأخذ الثوب ليبيعه» فيدفعه إلى آخر ليبيعه 
ويناصفه ما يأخذ من الكراء؟ قال: الكراء للذي باعهء إلا أن يكون يشتركان فيما أصابا. 
أنتهى . ش 
وذكر المصنف - يعني ابن قدامة - أن قياس المذهب جوازها. وقال في المحررء والنظم: 
يجوز إن قبل للوكيل التوكيل. 
وقال الشيخ تقي الدين كثه: تسليم الأموال إليهم» مع العلم بالشركة: إذن لهم». 
وانظر القول الآخر عند الحنفية في غمز عيون البصائر لابن نجيم (7/ .)71١5‏ 
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على تحصيل الأموال من المشترين» وتسجيل عقود البيع والشراءء فلا خلاف 
في جواز ذلك؛ لأن مأخذ المنع عند القائلين بالمنع أن الدلال لا يحق له 
التوكيل فيما وكل فيه» وهو إنما وكل في البيع» وشركاؤه لم يتولوا إبرام العقد. 

قال ابن تيمية: «فأما مجرد النداء» والعرض» وإحضار الديون فلا خلاف في 
ا 

ويلحق بذلك إذا سلم المالك ماله إلى الدلالين مع علمه باشتراكهم» فإن 
ذلك بمثابة الإذن لهم في تولي البيع. 

قال ابن تيمية: «تسليم الأموال إلى الدلالين مع العلم باشتراكهم إذن 
لوج . 

وعلى فرض أن يقوم بالبيع غير من وكل بهء فإن كان بحضور صاحبه كان 
ذلك بمنزلة الإذن منه بذلك» وإن كان ذلك بغيبته فما المانع من صحة ذلكء فإذا 
كان للأجير المشترك أن يوكل غيره بالقيام بالعمل» كالخياطء والنجارء 
والحدادء جاز للدلال أن يستنيب غيره في البيع ؛ لأن الوكالة بأجر لا تخرج عن 
كونها إجارة» كما أن ثمن البيع لا يحدده الدلال» وإنما يحدده المالك» إلا أن 
يمنع من ذلك المالك بأن يقول له: لا يبع مالي إلا أنت» فهنا يجب على الدلال 
أن يتولى البيع بنفسهء وهذا بحد ذاته لا يمنع شركة الأعمال؛ لأنها شركة قائمة 
على الاشتراك في الكسب كما قلنا سابقاء والله أعلم. 

قال ابن تيمية: «ووجه صحتها أن بيع الدلال وشراءه بمنزلة خياطة الخياطء 
وتجارة التجار»ء وسائر الأجراء المشتركين» ولكل منهم أن يستنيب» وإن لم 
)١(‏ الفتاوى الكبرى (6/ .)5٠١٠5‏ 
(؟) المرجع السابق. 
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يكن للوكيل أن يوكل» ومأخذ من منع أن الدلالة من باب الوكالة. وسائر 
الصناعات من باب الإجارة وليس الأمر كذلك:2" . 


لا الراجح: 
أرى أن القول بالجواز هو القول الراجح؛ لأن الأصل في العقود الصحة 
والجواز. والعمل على ذلك في سائر الأقطارء والله أعلم . 


ع ب 


.)5٠5 الفتاوى الكبرى (ه/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ٠‏ 
الشرط الثالث 
فى اتحاد العمل والمكان فى شركة الأعمال 


٠ 
6 


الشركة عقد يقصد به الربح. وهو لا يتوقف على اتحاد العمل والمكان. 

استحقاق الربح إنما هو بالنظر إلى الشرط المذكور في عقد الشركة. وليس 
هو بالنظر إلى العمل في الواقع . 

[م-1777] هل يشترط اتحاد العمل (الصنعة) والمكان» أو تصح الشركة مع 
اختللاف الصنعة والمكان» كطبيت » ومهندس » ونجار» وحداد؟ 


اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 
لا يشترط اتحاد المكان ولا اتحاد الصنعة» فتجوز الشركة بين خياط وصباغ » 


وهذا مذهب الحنفية والحنابلة» ووجه ضعيف في مذهب الشافعية”" . 
ذا دليل من قال: لا يشترط اتحاد المكان ولا اتحاد الصنعة: 
الدليل الأول: 
عدم الدليل الموجب لاتحاد الصنعة» واتحاد المكان» فلا يوجد دليل من 


,ء)١14817 فتح القدير (5/ ك5ّمكء‎ 2)٠١ /7”( انظر في مذهب الحنفية: الهداية‎ )١( 
العناية شرح الهداية (5/ 21845 141)؛‎ 2075١ /( تبيين الحقائق‎ »)١58 /١١( المبسوط‎ 
.)588 /١( درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ 207:77 الجوهرة النيرة‎ 
00171 كشاف القناع (؟/‎ »)55١ /0( وانظر في مذهب الحنابلة : المغني (5/ 0)» الإنصاف‎ 
.)5٠٠ /5( شرح منتهى الإرادات (؟/ ٠»؛ مطالب أولي النهى (7/ 258).» الفروع‎ 
وقال النووي في الروضة (5/ 774): «وفي وجه ضعيف يصح»ء سواء اتفقت الصنعة أم لا.‎ 
قال النووي:. حكاه صاحب الشامل وغيره قولا»‎ 
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كتاب أو سنة يوجب اتحاد الصنعة أو اتحاد المكانء والأصل عدم 
الوجوب. 

الدليل الثاني : 

أن الشركة معقودة على الاشتراك في الكسب المباحء فصحت الشركة؛ سواء 
اتفقت الصنعة» أو اختلفت هذا تعبير الحنابلة» وعبر عنه الحنفية بقوله: إن 
المعنى المجوز للشركة هو تحصيل الربح» عن طريق تقبل العمل والتوكيل فيهء 
وهذا صحيح سواء اتحد العمل والمكان أم اختلفا. 

القول الثاني : 

يشترط اتحاد المكان واتحاد الصنعة أو تلازمهاء وهذا مذهب المالكية0' . 

ويكفي في اتحاد المكان: أن تجول يد كل منهما في العمل ولو كانا في 
مكانين مختلفين» وأن يكون نفاقهما واحدّاء فإذا عمل كل منهما في المكانين 
فكأنما تم العمل في مكان واحد حكمًا. ٠‏ 

جاء في شرح الخرشي: «ولا يشترط كونهما بمكان واحدء بل وإن كان 
كل واحد بموضع على حدة. لكن لا بد من أن يكون نفاقهما واحدّاء 
وتكون أيديهما تجول بالعمل في الحانوتين» وإلا فلا بد من اتحاد 
المكان»”"' . 


والمراد بالتلازم: أن يقف أحد العملين على الآخر: كأن يقوم أحدهما 


)١(‏ وانظر في مذهب المالكية: حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 475)» التاج 
والإكليل (ه/ 5)» حاشية الدسوقي (؟/ ١0؛‏ الخرشي (5/ :)0١‏ منح 
الجليل (؟5/ 588). 

(0) شرح الخرشي (5/ ,5١‏ 05). 
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طلقه 
بالغوص لطلب اللؤلؤ والثاني يمسك عليه» ويجدف, أو أحدهما يصوغء 
والثاني يسبك لهء وهكذا""". 
قال ابن جزي: «وإنما تجوز بشرطين: 
أحدهما : اتفاق الصنعة كخياطين وحدادين» ولا تجوز مع اختلاف الصنعة 
كخياط» ونجار. 
والشرط الثاني: اتفاق المكان الذي يعملان فيهء فإن كانا في موضعين لم 


0 


م 


وذهب أبو الخطاب من الحنابلة إلى موافقة المالكية على اشتراط اتفاق 


ألصه لالد 
لا دليل من قال: يشترط اتحاد العمل والمكان: 
الدليل الأول: 


أن مقتضى الشركة أن ما يتقبله كل واحد منهما من العمل يلزمه ويلزم 
صاحبهء ويطالب به كل واحد منهماء فإذا تقبل أحدهما شيئًا مع اختلاف 
صنائعهما » كان صاحبه عاجرًا عن القيام به» فكيف يلزمه عمله» وهو غير قادر عليه . 

وأجيب بعدة أجوبة» منها: 

الجواب الأول: 

اختار بعض الحنابلة بأن ما يتقبله الشريك لا يلزم شريكه» فليست الشركة 
قائمة على الكفالة» وإنما تقوم على الوكالة فقط. 
)١(‏ انظر الشرح الصغير (*/ 8054). 


(؟) القوانين الفقهية (ص1817). 
إفرة المغني (ه/ 6). 
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ا يي 

«قال القاضي: يحتمل أن لا يلزمه ذلك؛ لأنهما كالوكيلين؛ بدليل صحتهما 
في المباح. ولا ضمان فيها». 

الجواب الثاني : 

على التسليم بأن ما يتقبله الشريك يكون لازمًا لشريكه» فإن معنى ذلك أن 
ذمته تكون مطالبة بتحصيله» ولو كان ذلك عن طريق الأجرة» ولا يلزم أن يقوم 
بالعمل بنفسه . 

الجواب الثالث : 

أن عجز الشريك عن القيام بما يتقبله صاحبه قد يوجد مع اتحاد الصنائع فقد 
يكون أحد الرجلين أحذق فيها من الآخرء فريما يتقبل أحدهما ما لا يمكن 
الآخر عمله» ولم يمنع ذلك صحتهاء فكذلك إذا اختلفت الصنعة. 

الدليل الثاني : 

أن الصنعة إذا كانت واحدة» أو كانت متلازمة بحيث لا تقوم صناعة أحدهما 
إلا بالأخرى», وكانا يعملان في موضع واحد فالشركة بينهما متحققة تماماء 
فيشتركان في نفاق السلعة كما يشتركان في كسادهاء بخلاف ما إذا اختلفت 
الصنعة أو المكان فإنه قد تنفق سلعة أحدهما دون الآخرء وبالتالي يكون 
أحدهما قد تعرض لأكل مال أخيه بالباطل . 

جاء في التاج والإكليل: «لا يجوز إذا افترقا في الموضعين وإن كانت 
صنعتهما واحدة؛ لاختلاف نفاق الأعمال في المواضع» فربما عمل أحدهما 
ككل العدل ف «موضةة ويطل الأخر :فسان ذلك تفاعلة فى الشركة .ومن . 
سئنها المساواة وذلك في شركتهما في عمل الأيدي:”'. 


.)15 /0( التاج والإكليل‎ )١( 
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0 شك وو 

ويناقش : 

أما قولكم : إن اختلاف الصنعة ومكانها قد يؤدي إلى نفاق أحدهما دون 
الأخرى» وهذا يعني أن أحد الشريكين قد يأكل مال الآخر بالباطل» فيجاب عنه 
بأن استحقاق الربح في الشركة بحكم الشرط في العقد لا العمل» وبسبب 
الضمان» وذلك أن ما يتقبله أحدهما يلزمه ويلزم شريكه» والضمان أحد أسباب 
استحقاق الربح وإن لم يعمل» فلو كان استحقاق الشريك للربح بذات العمل 
الذي يؤديه منفردًا لم يكن لعقد الشركة معنى . 

جاء في تبيين الحقائق: «إذا عمل أحدهما دون الآخر كانت الأجرة بينهما 
على ما شرطاء أما استحقاق العامل فظاهر» وأما الآخر فلأنه لزمه العمل 
بالتقبل» فيكون ضامنًا له» فيستحقه بالضمان» وهو لزوم العمل)”"' . 

وأما الجواب عن قولكم: إن من سنن الشركة المساواة» فيقال: قد أجاز 
المالكية شركة الأعمال وإن اختلفت الصنائع إذا كان عملهما متلازمًاء وهذا 
يؤدي إلى فوات المساواة كاختلاف الصنعتين» فإن قيل: إنه في حالة التلازم 
يصار إلى قيمة العمل» يقال: كذلك في حال اختلاف الصنعة أو المكان يصار 
لتاقن العمل لكان 

لا الراجح 

أرى أن القول بجواز شركة الأبدان وإن اختلفت الصنائع والأمكنة هو القول 
الراجح؛ لأنه يتمشى مع أصل عظيم» وهو أن الأصل في المعاملات الصحة 
والجوازء وأنه لا يحرم منها شيء إلا بدليل» ولا دليل على اشتراط اتحاد 
الصنائع والأمكنة» والله أعلم. 


() تبيين الحقائق (”/ .)7195١‏ 
(؟) انظر شركة الأعمال وأحكامها في الفقه الإسلامي - عماد الزيادات (ص 2745 147). 
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«كقة 


الشرط الرابيع 
أن يكون نصيب 

كل واحد من الشركاء معلومًا مشاعًا 

كل شرط يوجب قطع الشركة في الربح » أو يوجب جهالة فيه فإنه يفسد الشركة”'" . 

[م-177] يشترط في شركة الأبدان أن يكون نصيب كل واحد ومقداره 
معلومًا لهما؛ وهذا الشرط لا بد منه في جميع الشركات» فليس مختصًا في 
شركة الأبدان؛ فلا يجوز أن يشترط لأحدهما جزء مجهول من الكسب؛ لأن 
الجهالة في نصيب الشريك يؤدي إلى الشقاق والتنازع. 

ويشترط أن يكون نصيب كل واحد منهما شائعًا كالنصف أو الثلث أو الربع 
ونحو ذلك مما يتحصل عليه الجميع. 

فلا يصح. أن يشترط مبلعًا معينًا من الربح كألف مثلاء ولا أن يشترط من 
الربح شهرًا معيئاء ولا أن يختص بربح صنعة معينة ونحو ذلك؛ لأن اشتراط 
ذلك قد يؤدي إلى انقطاع الاشتراك في الربح» فالشركة قد تربح في هذا دون 
ذاك» وقد لا تربح إلا هذا المبلغ أو أقل منه فيستأثر بالربح كله من اشترط له 
ذلك دون غيرهء وقد تربح الشركة أكثر من ذلك» فيتضرر من شرط له ذلك. 

جاء في العناية شرح الهداية: «ولا-.تجوز الشركة إذا شرط لأحدهما دراهم 
مسماة من الربح؛ لأنه شرط يوجب انقطاع الشركة» فعساه لا يخرج إلا قدر 
المنيئ لا حدهها»” . 


() الفتاوى الهندية (5/ 588)». موسوعة القواعد والضوابط الفقهية للندوي (؟7/ 0707 . 
(؟) العناية شرح الهداية (5/ »)١87‏ وانظر الهداية شرح البداية (/ 9)» . 
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ساماد ليق ال الي او 27 


ُّ 


مبتحت 
إذا عمل أحد الشريكين دون الآخر 
الربح يستحق بالمال» أو بالعمل» أو بالضمان"". 
[م-84؟7؟1] إذا عمل أحد الشريكين دون الآخرء فهل يستحق الآخر 
المشاركة في الكسب؟ 
اختلف الفقهاء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 


ذهب الحنفية إلى أن الكسب بينهما مطلقّاء سواء ترك العمل بعذر أو بغير 
عذرء وهو المشهور في مذهب الحنابلة إلا أن الحنابلة قالوا: يجب على من 
ترك العمل أن يقيم مكانه من يقوم بعمله إن طلب شريكه ذلك. 

جاء في غمز عيون البصائر: «إذا عمل أحد الشريكين دون الآخر بعذر أو 
5 فالربح ل 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «وإن مرض أحدهما: أي الشريكان» 
فالكسب بينهماء أو ترك أحدهما العمل مع شريكه لعذر أو لا... بأن كان 
قاف لبوق كدب يما عا ا 

وجاء في كشاف القناع: «وإن مرض أحدهما: أي الشريكان» أو ترك 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (8/ 557)» البحر الرائق (0/ .)١9(‏ 
(؟) غمز عيون البصائر (؟/ »)75١5‏ وانظر البحر الرائق (8/ »)١945‏ بدائع الصنائع (5/ 17/16)؛ 


حاشية ابن عابدين (2/ *71). 
2 شرح منتهى الإرادات (؟/ .)77١‏ 
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العمل» ولو بلا عذر فالكسب بينهما على ما شرطاه؛ لأن العمل مضمون 
عليهماء وبضمانهما له وجبت الأجرة» فتكون لهما ويكون العامل منهما عونًا 
لصاحبه في حصته» ولا يمنع ذلك استحقاقه. كمن استأجر رجلا ليقصر له ثوبًا 
فاستعان بآخر» فإن طالبه... الصحيح بأن يعمل معهء أو أن يقيم مقامه من 
يعمل معه لزمه ذلك ؛ لأنهما دخلا على أن يعملاء فإذا تعذر عمل أحدهما بنفسه 
لزمه أن يقيم مقامه. توفية لما يقتضيه العقدء فإن امتنع المريض ونحوه من أن 
يقيم مقامه فللآخر الفسخ أي فسخ الشركة» بل له فسخها وإن لم يمتنع؛ لآنها 
غير لآومة كما 30 , 

لا دليل الحنفية والحنابلة على أن الكسب بينهما مطلقًا: 

الدليل الأول: 

ما رواه ابن أبي شيبة من طريق إسرائيل» عن أبي إسحاق. عن أبي عبيدة» 

عن عبد الله قال: اشتركنا يوم بدر أنا وعمار وسعد فيما أصبنا يوم بدرء فأما 
أنا وعمار فلم نجئ بشيء» وجاء سعد بأسيرية9'. 

[أعله بعضهم بالانقطاع. ورأى بعضهم أن حديث أبي عبيدة عن أبيه في حكم 
المتصل]”" . 

ويناقش : 

بأن عبد الله وعمار قد عملاء ولم يتحصل من عملهما شيء» فلا يصدق 
عليهما أنهما ترك العمل مطلقًا . 


.)078 /( كشاف القناع‎ )١( 
. المصنف (// 06 رقم: 4لا/51”‎ )0( 


(9) سبق تخريجهء انظر (ث159). 
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الدليل الثاني : 

ما رواه الترمذي» قال: حدثنا محمد بن بشارء حدثنا أبو داود الطيالسي» 
حدثنا حماد بن سلمة» عن ثابت عن أنس بن مالك» قال: كان أخوان على عهد 
النبي كَل فكان أحدهما يأتي النبي كك والآخر يحترف» فشكا المحترف أخاه 
إلى النبي كَةْ فقال: لعلك ترزق به. 

قال أبو عيسى: هذا حديث حسن صحيح. 

[صحيح]”"' . 


ويناقش : 

بأن الحديث ليس فيه نص بأن الأخوين كان بينهما عقد شراكة» وإنما كان 
أحدهما مكتسبًاء والآخر يطلب العلم» وربما كان أخوه ينفق عليه» فشكا ذلك 
إلى رسول الله يك فقال له يَكِ: لعلك ترزق به» فليس في الحديث أن العامل 
وأخاه يتقاسمون الكسبء وعلى التنزل فإن الحديث ليس فيه أن الآخر لا يعمل 
قطء فربما عمل بعض الوقت في الوقت الذي لا يكون فيه منشغلًا بطلب العلم» 
والله أعلم . 


»)١15( سنن الترمذي (7156)» ومن طريق حماد بن سلمة» أخرجه الروياني في مسنده‎ )١( 
وابن عدي في‎ 2770 )١97 /١( والبزار في مسنده (5944)» والحاكم في المستدرك‎ 
؛‎ 07٠7 /4( والبيهقي في المدخل إلى السنئن (0778» وأبو نعيم في الحلية‎ 22١17 /7( الكامل‎ 
والضياء المقدسي في الأحاديث‎ :»)75١4( وابن عبد البر في جامع بيان العلم وفضله‎ 
.)1555( المختارة‎ 
قال الحاكم: صحيح على شرط مسلمء ورواته عن آخرهم ثقات.‎ 
وقال الضياء المقدسي: إسناده صحيح.‎ 
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الدليل الثالث: 

ذكر الحنفية والحنابلة ومن وافقهم أن استحقاق الربح في الشركة يكون بأحد 
أمور ثلاثة: المال» أو العملء» أو الضمان9'. 

ولما كان ما يتقبله أحد الشريكين يلزمه أصالة عن نفسه» ووكالة عن شريكه. 
فيكون العمل المتقبل مضموئًا عليهماء فيستحق كل منهما جزءًا من الكسب 
مقابل هذا الضمان. بل إن الشارع علق استحقاق الربح بالضمان» فنهى عن ربح 
ما لم يضمن”"» ولو كان مملوكًا. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الكسب بينهما إن كان الغياب أو المرض مدة يسيرة 
كاليوم واليومين. 

فإن كان ترك العمل مدة طويلة» فإن كان ذلك مشروطا فى عقد الشركة فسدت 
الشركة» وهذا مذهب المالكية. 

قال خليل في مختصره: «وألغي مرض كيومين وغيبتهماء لا إن كثرت» 
وفسيات باشتراط 7 


)١(‏ قال في بدائع الصنائع (5/ 55): «والأصل أن الربح إنما يستحق عندنا: إما بالمال» وإما 
بالعمل» وإما بالضمان». 
وانظر تبيبن الحقائق (*/ 7”37). 


وقال ابن قدامة في المغني (5/ ©2) «ولنا أن الضمان يستحق به الربح» بدليل شركة 
الأبدان». 


وانظر أيضًا (6/ .)١19‏ 
زم حديث حسن »2 وقد سبق تخريجهء» انظر (73735) . 
فر مختصر خليل (ص5١7)».‏ وانظر تهذيب المدونة (”/ 207١١‏ التاج والإكليل (5/ )2 > 
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وإنما تسامح المالكية في اليومين جريًا على القاعدة عندهم» أن ما قرب من 
الشيء يعطى حكمه» فكأنه لم يمرض ولم يغب» وقد طردوا ذلك في مسائل 
كثيرة» ولأن هذا أمر يقع كثيرًا بين الشركاءء وجرت به عادتهم إلا أن يتفاحش 
المرض والغياب أو يشترط» وقد ذكرنا أدلتهم على هذه القاعدة في مباحث 
السلم» في تأخير تسليم الثمن عن مجلس العقد اليوم واليومين. 

واستدل المالكية على إبطال الشركة إذا كان الغياب مشروطًا في مجلس العقد 
باعتبار أن هذا الشرط يخالف مقتضى عقد شركة الأبدان؛ لأنها قائمة على 
الاشتراك في العمل» وقد دخلا في الشركة على ذلك» فإذا تضمن العقد ترك 
العمل كان هذا مخالمًا لمقتضى العقد. 

وإن كان ترك العمل في المدة الطويلة غير مشروط في عقد الشركة» فقد 
اختلف المالكية إلى أقوال: 

فقيل: إن كان الغياب قبل تقبل العمل فيختص به العامل دون الغائب 
والمريض» وإن كان بعد تقبل العمل كان الكسب بينهماء ويرجع العامل بنصف 
أجرة مثله على شريكه . 

وهذا أحد الأقوال في مذهب المالكية""' . 

واستدلوا على ذلك: 

بأن الغياب أو المرض إذا كان بعد تقبل العمل كان كل منهما:ضامنًا لما يتقبله 
- الخرشي (؟/ 05).» الذخيرة (8/ لا”)») مواهب الجليل '(6/ :)١78‏ حاشية 

الدسوقي (/ 57)» شرح ميارة (؟/ 174). 


0708 ,*04 حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ ا/ا8)؛ البهجة في شرح التحفة (؟/‎ )١( 
.)797 /5( منح الجليل‎ 2217١ /7( الفواكه الدواني‎ 
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الآخرء فيكون الكسب بينهما لوجود الضمان منهماء وأما إذا تم الغياب قبل 
تقبل العمل فيختص به العامل وحده؛ لأنه مختص بضمانه» ولأن الغياب 
والمرض الطويلين يقطعان الشركة. 

ويناقش هذا : 

بأن الغياب والمرض لا يقطع الشركة إلا إذا فسخها أحدهماء والله أعلم. 

وقيل: إن كان ذلك غير مشروط في العقد فإن الكسب بينهماء ويكون العامل 
منهما متطوعًا بعمله» وهذا قول أشهب من المالكية” . 

دليل أشهب هو دليل الحنفية والحنابلة في القول الأولء فلا فرق بين القولين 
والله أعلم ؛ لأنهم يقولون: إن الكسب بينهما مطلقّاء سواء كان الغياب لعذر أو 
لغير عذرء وسواء كان الغياب طويلا أو قصيرّاء والله أعلم. 

وقيل: يكون الكسب بينهماء وللعامل أجرة مثله. وهذا قول ابن القاسم من 
'المالكة7, 

000 
كون العامل منهما له أجر مثله ؛ فلانه انفرد بالعمل وحده» فلا يسوى بينهما مع 
الغياب والمرض الطويلين» والله أعلم . 

القول الثالث: 

ذهب الحنابلة في أحد الوجهين إلى أن ترك العمل إن كان بعذر كان الكسب 
بينهماء وإن كان بدون عذر كان الكسب للعامل منهما فقط”". 


.)١88 /0( مواهب الجليل‎ )١( 
.)١88 /0( مواهب الجليل‎ )0( 
.)55١ /5( الإنصاف‎ )( 
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لا وجه هذا القول: 

بأن من ترك العمل لوجود عذر من مرض ونحوه فإنه يستحق الربح؛ لأن 
الأمر لم يكن من عملهء وأما إذا كان بغير عذر فإنه لا يستحق نصييًا من الربح؛ 
لأنه قد ترك العمل بلا مسوغء والله أعلم. 

نا الراجح: 

بعد استعراض الأقوال أجد أن مذهب الحنابلة» أقوى الأقوالء وهو أن 
الشريكين يتقاسمان الربح على ما اشترطاء سواء كان ترك العمل بعذر أو بغير 
عذر إلا أن الشريك العامل له أن يطالب الغائب والمريض بأن يقيم أحدًا مقامهء 
فإذا لم يطالب فقد أسقط حقهء والله أعلم. 
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ضمان الشريك في شركة الأعمال 


ما يقبل أحد الشريكين يلزم الآخر عمله وضمانه'" . 

[م-9؟1] لا خلاف في أن أحد الشريكين وكيل عن صاحبه فيما يتقبله من 
الأعمال» وهل يكون الشريك ضامئًا لصاحب العمل ما تقبله أحدهما؟ 

اختلف العلماء في هذا على قولين: 


القول الأول: 
يلزم أحدهما الضمان فيما أخذه صاحبهء وهو مذهب الحنفية. والمالكية» 
والحنابلة7 : 


جاء في الهداية: «هذه الشركة - يعني شركة الصنائع - :مقتضية للضمان ألا 
ترى أن ما يتقبله كل واحد منهما من العمل مضمون على الآخيرء ولهذا يستحق 
الأتجى يسنن نقذ اتقيله عليه 7 


وجاء فى مختصر خليل «ولزمه ما يقبله صاحبه وضمانه. بوإن تفاصلا»”” . 


.)١178 /5( مواهب الجليل‎ )١( 

(0) انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق (8/ »)١97‏ الهداية شرح البداية (5/ »)3١‏ العناية 
شرح البداية (5/ »)١89‏ مجمع الأنهر ٠ .)7717 /١(‏ 
وانظر في مذهب المالكية: شرح الخرشي (5/ #اهء 05). منح الجليل (5/ 05917 
مواهب الجليل (5/ 178). 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغني (5/ ©0)» الإنصاف (6/ »2)85١‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 4؟751): كشاف القناع (9/ /071). 

(9) الهداية شرح البداية (؟/ .2٠١‏ 

(84) مختصر خليل (ص76١7).‏ 
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قال الحطاب شارحًا لهذه العبارة: يعني أن أحد شريكي العمل إذا قبلا شيئا 
ليعملا فيه لزم شريكه الآخر أن يعمله معه» ولا يشترط أن يعقدا معّاء ويلزم 
أحدهما الضمان فيما أخذه صاحبه» ولو افترقا كما لو أخذ أحدهما شيئا ليعملا 
فيه؛ فتلف. ثم تفرقاء فجاء صاحبه يطلب به الذي دفعه له. فالضمان عليهما 
معا قال في المدونة: وما يقبل أحد الشريكين للصنعة لزم الآخر عمله» وضمانه 
يؤخذ بذلك» وإن افترقا»”"' . 

وجاء في الإنصاف: «وما يتقبله من العمل يصير في ضمانهماء يطالبان به 
ويلزمهما عمله»”'". ْ 

لا دليل الجمهور على وجوب الضمان على الشريك: 

وجه الحنفية والحنابلة وجوب الضمان على شركة الأبدان» بأن مبنى الشركة 
قائم على أساس التضامن بين الشركاء» فالشريك يستحق الربح إما بسبب عمله 
إن باشر العمل بنفسه» أو بسبب ضمانه لعمل صاحبه إن لم يباشر العمل بنفسهء 
ولولا وجود الضمان لم يستحق الشريك الذي لم يباشر العمل شيئًا من الأجر. 

القول الثاني : 

لا يلزم كل واحد منهما ما يتقبله صاحبه» ساقه ابن قدامة عن القاضي أبي 
تعلق ات 050 

لا وجه هذا القول: 

أن عقد الشركة قائم على الوكالة فقطء وليس على الضمان بدليل صحة 


.)١"8 /6( مواهب الجليل‎ )١( 
.)55١ الإنصاف (ه/‎ )0 
.)55١ /6( المغني (5/ 58)» الإنصاف‎ )9( 
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الشركة في تملك المباح» وهذه الشركة عند من يقول بصحتها كالحنابلة 
والمالكية لا ضمان فيها. 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه هو أن الشركة قائمة على الضمان والوكالة» لأن الشريك 
بمنزلة الأجير المشترك» وصاحب العمل مستأجرء والأجير المشترك يضمن 
جميع العيوب الناتجة عن أداء العمل» سواء ضمنه أصالة عن نفسه؛ أو ضمنه 
باعتباره وكيلًا عن صاحبه؛ لأن العقد وارد على العمل السليم» وليس على 
المعيب. ولا يعترض على هذا القول بشركة التقاط المباح» فإن عدم الضمان 
فيها ليس راجعًا إلى الشركة» وإنما لأن العمل فيها لا يوجد فيها تقبل من 
الناس» فالإجارة فيها منتفية بخلاف تقبل الأعمال فإنها قائمة على عقد 
الإجارة. والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السادس 
فى كيفية اقتسام الربح في شركة الأعمال 


قال ابن مفلح : ربح كل شركة على ما شرطا”". 

[م-:17] اختلف العلماء في كيفية اقتسام الربح في شركة الأعمال على 
قولين: 

القول الأول: 

الربح في شركة الأعمال على ما اتفقو | عليه من مساواة أو تفاضل» وهذا 
مذهب الحتابلة”"©2: ومذهب الحنفية إلا أن الحنفية يشترطون أن تكون شركة 
الأعمال عنانّاء فإن كانت مفاوضة كان الربح مناصفة"" . 

قال ابن قدامة: «والربح في شركة الأبدان على ما اتفقوا عليه من مساواة 
وتفاضل؛ لأن العمل يستحق به الربح» ويجوز تفاضلهما في العمل» فجاز 
تفاضلهما في الربح الحاصل به0”*) 


.)5*7 /5( الفروع‎ )١( 

(0) المغني (0/ 0)»: شرح منتهى الإرادات (؟/ 20770 كشاف القناع (/ 018). 

(9) ينفرد الحنفية بتقسيم شركة الأعمال إلى شركة عنان ومفاوضة. .فشركة العنان يكون الربح 
فيها موافقًا لمذهب الحنابلة» بأن يكون الربح على ما اتفقا عليه» وأما شركة الأعمال إن 
كانت مفاوضة فهم يرون أن الشركة قائمة على التساوي» فيكون الربح مناصفة . 
والمالكية والحنابلة يرون أن شركة الأموال وحدها هي التي تنقسم إلى عنان ومفاوضة» ' 
وسبق بحث هذه المسألة» وتحرير القول الراجح» فلله الحمد وحده. 
انظر في مذهب الحنفية: المبسوط /١١(‏ 3518)» البحر الرائق (ه/ موىف 095 : تبيين 
الحقائق (/ »)771١‏ العناية شرح الهداية (5/ 1817)» الفتاوى الهندية (؟/ 25359 0772١‏ 


(5) المغني (ه/ 6). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
القول الثاني : 
الربح على قدر العمل» وهو المشهور من مذهب المالكية”"' . 
جاء في الشرح الكبير: «إذا كان عمل أحدهما الثلثين» والآخر الثلث لم يجز 
إلا فض الربح على قدر العمل)” . 


وأدلة هذه المسألة هي أدلة تقسيم الربح في شركة الأموال» وقد سبق بحثها » 
فأغنى ولله الحمد عن إعادته هنا. 


)١(‏ الشرح الكبير (؟/ .)5١‏ الشرح الصغير (؟/ 4178)» الخرشي (5/ »)68١‏ التاج 
والإكليل (5/ .)١13‏ منح الجليل (5/ 7585). 
(؟) الشرح الكبير (”/ 531”). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


في تحمل الخسارة في شركة الأعمال| 

الوضيعة في شركة لا مال فيها على قدر الضمان. 

نص الحنفية والمالكية بأن الخسارة في شركة الأعمال على قدر ضمان 
العمل» فلو شرط العمل على أحدهما الثلث» وعلى الآخر الثلثان» كان ثلث 
الخسارة على الأولء وثلثاها على الثاني”"'. 

جاء في بدائع الصنائع: «وأما الوضيعة فلا تكون بينهما إلا على قدر 
الضمان» حتى لو شرطا أن ما يتقبلانه فثلثاه على أحدهما بعينه» وثلثه على 
الآخرء والوضيعة بينهما نصفان كانت الوضيعة باطلة؛ لأن الربح إذا انقسم على 
قدر الضمان كانت الوضيعة باطلة... لأن الربح إذا انقسم على قدر الضمان 
كانت الوضيعة على تدز الضياة أيضًا )2 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن اشتركا على عمل أيديهماء وهما 
قصاران» ولا يحتاجان إلى رأس مالء» فاشتركا على أن على هذا من العمل 
الثلث» وعلى هذا الثلثين» على أن لصاحب الثلث من كل ما يصيبان الثلث» 
ولصاحب الثلثين من كل ما يصيبان الثلثين» وعلى أن على صاحب الثلث ثلث 
الضياع» وعلى صاحب الثلثين ثلثي الضياع؟ قال: قال مالك:. لا بأس بذلك» 
)١(‏ الفتاوى الهندية (؟:/ 2099٠‏ 35 الصنائع (5/ /ا97)» التاج والإكليل (6/ 15)؛ 


تهذيب المدونة / 8) المدونة (ه/ 53). 
(5) بدائع الصنائع (5/ 0717. 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
مثل الشركة في الدراهم؛ لأنهما إذا اشتركا بعمل أيديهما جعل عمل أيديهما 
مكان الدراهم فما جاز في الدراهم جاز في عمل أيديهما»"". 
شرطا... والوضيعة على المال»2 . 

فإذا جعلوا الوضيعة على قدر المال» فإن العمل في شركة الأبدان قائم مقام 
المال؛ لأنه لا مال فيهاء فيكون الربح على ما اتفقا عليه كما أسلفناء والخسارة 
بحسب الضمان» فمن كان عليه ضمان الثلث تحمل من الخسارة بقدرهاء ومن 
كان عليه ضمان الثلثين تحمل من الخسارة بقدرها كذلك. 
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.)87 /4( المدونة‎ )١( 
. .)40 /5( الفروع‎ )0 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات اميق افده لصي ا و 72 


جاء في كشاف القناع : كل عقد جائز من الطرفين. . . يبطل بموت أحدهماء 
وَعَوله7 2 

[م-1701] ذهب عامة أهل العلم إلى أن الشركة تبطل بموت أحد الشريكين” " . 

لا وجه القول بالبطلان: 

أن الشريك إذا مات بطلت الشركة؛ لزوال أهلية التصرف بالموت, ولانتقال 
الملك إلى الورثة. 

ولأن الشركة لا يتحقق ابتداؤها إلا بولاية التصرف لكل منهما في مال 
الآخرء ولا تبقى الولاية إلا ببقاء الوكالة» والوكالة تنتهي .بالموت بالاتفاق» 
حكى الاتفاق على ذلك ابن قدامة في المغني”" . 

ولأن الشريك إن كان موكلا فقد بطل أمره بموته» وإن كان وكيلا فقد تعذر 
تصرفه بموته. 

هذا إذا كان الشركاء اثنين» فإن كان الشركاء ثلاثة فأكثر انفسخت الشركة في 
حق الميت فقطء وتبقى قائمة في حق الحي. 
)١(‏ كشاف القناع 6/ 59ة). 
() البحر الرائق (6/ »)١94‏ بدائع الصنائع )5/ 6 روضة الطالبين (5/ 87؟): أسنى 

المطالب (؟/ 7587)»: الحاوي الكبير (5/ 585)» المغنى (0/ »)١0‏ شرح منتهى 


الإرادات (؟7/ ١9١)ء‏ الإنصاف (ه/ 777#). 
0) المغني (ه/ .)7/١‏ 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

جاء في الإقناع: «والشركة عقد جائز تبطل بموت أحد الشريكين. ..)0©, 

وقال ابن نجيم: «ولو كان الشركاء ثلاثة» فمات أحدهم حتى انفسخت 
الشركة في حقهء لا تنفسخ في حق الباقين)" . 

[م-؟7؟١]‏ وهل يتوقف الفسخ على علم الآخر بالموت؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

فقيل : تنفسخ سواء علم الطرف الآخر يموت شريكه أو لم يعلمء وهذا 
مذهب الحنفية» والحنابلة في رواية”". 

جاء في الهداية: «وإذا مات أحد الشريكين» أو ارتدء ولحق بدار الحرب 
بطلت الشركة؛ لأنها تتضمن الوكالة. . . والوكالة تبطل بالموت... ولا فرق 
بينما إذا علم الشريك بموت صاحبهء أو لم يعلم ؛ لأنه عزل حكمي» وإذا بطلت 
الوكالة بطلت الشركة»©“ . 

جاء في القواعد لابن رجب: «المشهور أن كل من ينعزل بالموت» أو عزل» 
هل ينعزل بمجرد ذلك؟ أم يقف عزله على علمه؟ على روايتين»” . 

وقبيل: إن الفسخ يتوقف على علم الطرف الآخرء وهو مذهب المالكية» 
والرواية الثانية عند الحنابلة©' . 


)000( الإقناع (؟/ 8ه؟). 

(5) البحر الرائق (8/ »)١94‏ وانظر الفتاوى الهندية (؟/ ه#”) , 

(9) الهداية شرح البداية (5/ .)١7‏ البحر الرائق (8/ 84 القواعد لابن رجب (ص5١١).‏ 
(5) الهداية شرح البداية (*/ .)١7‏ 

(0) القواعد الفقهية (ص5١١).‏ 

(5) التاج والإكليل (5/ 5١5)؛:‏ منح الجليل (5/ .)4١54‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأجاز بعض الفقهاء أن يحل الوارث غير الرشيد محل مورثه إذا كان في 
استدامة الشركة مصلحة له. 

جاء في أسنى المطالب: «لو مات أحد الشريكين» وله طفل» ورأى الولي 
المصلحة في الشركة استدامها»""'. 

لا الراجح: 

لا أرى مانعًا من قيام الوارث مقام المورث إذا تراضى الشركاء على ذلك؛ 
لأن الحق لهمء فإذا قبلوا أن يحل الوارث محل مورثه فلا محذور فيهء 
والله أعلم . 
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.)71 /7( أسنى المطالب (7/ 227507 وانظر مغني المحتاج‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الباب الرابج 


في شركة الوجوه 


الفصل الأول 
فى تعريف شركة الوجوه 
تعريف شركة الوجوه اصطلاحا”2: 

تعريف الحنفية : 


عرفها الكاساني من الحنفية بقوله : «أن يشتركاء وليس لهما مال» لكن لهما 
وجاهة عند الناس» فيقولا: اشتركنا على أن نشتري بالنسيئة» ونبيع بالنقد» على 
أن ما رزق الله يق من ربح فهو بيننا على شرط كذا)”"' . 


وسمي هذا النوع شركة الوجوه؛ لأن الشركاء يبتذلون وجوههم من أجل 


)١(‏ الوجه مفرد وجمعه: وجوه وأوجه: والوجه معروف وقد وَجْجَهَ الرجل بالضم». أي صار 
وَجِيهّاء أي ذا جاو وقذْر. 
وأَوْجَهَهَ اللهء أي صيّره وَحِيهاء قال تعالى : #ويان عند الله وجبا» (الأعزاب: 4 
وأَوْجَهْتُهُه أي صادفتة وجيهًا. 
ويقال: هؤلاء وُجُوهُ البَلَّدِ ووجهازُةٌء أي أشرافه. 
والوَّجْهُ: الجاة» مَقَلوتٌ منه . 
انظر تاج العرؤس (7”5/ 075). 
وجاء في المصباح المنير: «شركة الوجوه أصلها شركة بالوجوهء فحذفت الباء ثم أضيفت 
مثل شركة الأبدان أي بالأبدان؛ لأنهم بذلوا وجوههم في البيع والشراء وبذلوا جاههم». 
انظر المصباح المنير (ص549). 

زفق بدائع الصنائع (5/ /7ا6)ء وانظر تبيين الحقائق (7/ 07717). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

طلب المال» أو لأنهم يحصلون على المال بجاههم حيث لا يباع بالنسيئة إلا 
للوجيه من الناس عادة» وهم أشراف القوم وسادتهم . 

وقوله : (نبيع بالنقد) هذا التقييد قال به بعض الفقهاء» وبعضهم لم يقيد ذلك » 
فيجوز أن يبيع بالنقد أو بالنسيئة إلى أجل هو أدنى من أجل الشراء» لكي يتمكن 
الشريكان من سداد ديونهما. 

تعريف المالكية: 

عرفها ابن جزي المالكي بقوله: «أن يشتركا على غير مال» ولا عمل» وهي 
الشركة على الذمم بحيث إذا اشتريا شيمًا كان في ذمتهماء وإذا باعاه اقتسما 


00 
ربيحه : 


وقوله: (على غير مال ولا عمل) أما المال فظاهر فإن الشركة ليس فيها رأس 
مال ابتداء» وأما قوله: ولا عمل ففيه نظرء ال 
والربح إنما يستفاد بسببهما. 

تعريف الشافعية: 

عرفها الشيرازي بقوله: «أن يعقدا الشركة على أن يشارك كل واحد منهما 
صاحبه في ربح ما يشتريه بوجهه»”" . 

تعريف الحنابلة : 

جاء في مجلة الأحكام الشرعية بأنها «اشتراك شخصين فأكثر في ربح ما 
يشتريانه في ذممهما بجاههما)"” . 


.)١87ص( القوانين الفقهية‎ )١( 
.)755 /١( المهذب‎ )0( 
. ١الال١ انظر مجلة الأحكام الشرعية الحنبلية» مادة:‎ )©( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 


في صور شركة الوجوه 


اتفق الجمهور على اعتبار صورة واحدة من شركة الوجوهء واختلفوا في 
اعتبار باقي الصورء وهي كالتالي: 

الصورة الأولى: 

[م-"17*7] أن يشترك وجيهان عند الناس ليبتاعا في الذمة إلى أجل» على أن 
ما يبتاعه كل واحد يكون بينهماء فيبيعانه» ويؤديان الأثمان» فما فضل فهو 
تي 

وهذه الصورة هي المشهورة في شركة الوجوه. والمتفق على اعتبارها في 
شركة الوجوه» بل إن مدار تعريف شركة الوجوه عند الأئمة الأربعة على هذه 
الصورة» وهي المتبادرة إلى الذهن عند الإطلاق» وسبق ذكر كلام الفقهاء عند 
تعريف شركة الوجوه. وسيأتي إن شاء الله تعالى الكلام على حكم هذه الصورة 
في مبحث مستقل . 

الصورة الثانية: 

[م-174] اختلف الفقهاء في تقسيم شركة الوجوه إلى عنان ومفاوضة على 
قولين : ظ 

القول الأول: 


ذهب الحنفية إلى تقسيم شركة الوجوه إلى عنان ومفاوضة. 


: المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فشركة الوجوه تكون مفاوضة إذا عقدت بلفظ المفاوضة» وتحققت فيها 
الوكالة» والكفالة. وكانت على التساوي فى كل شىء . 

و تكون عنانا إذا عقدت بلفظ العنان» أو عقدت على الإطلاق» أوكانت على 
التفاوت في الضمان» وفي الربح. أو على نوع محدد من السلع. وتموم على 
الوكالة فقط دون الكفالة0'. 

قال السرخسي: «وهذه الشركة - يعني شركة الوجوه - تجوز عندنا عنانًا 
ومفاوضة إلا أن المفاوضة لا تكون إلا باعتبار المساواة في المشترى والربح 
.0 


وجاء في الفتاوى الهندية: «أما شركة الوجوه: فهو أن يشتركاء وليس لهما 
مالء لكن لهما وجاهة عند الناس... وتكون مفاوضة: بأن يكونا من أهل 
الكفالة» والمشترى بينهما نصفين» وعلى كل واحد منهما نصف ثمنه» ويتساويا 
في الربحء ويتلفظا بلفظ المفاوضة. أو يذكرا مقتضياتهاء فتتحقق الوكالة 
والكفالة في الأثمان والمبيعات» وإن فات شيء منها كانت عنانًا كذا في فتح 
القديرء وإن أطلقت كانت عنانًا كذا في الظهيرية» والعنان منهما تجوز مع 
اشتراط التفاضل في ملك المشترى»”” . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية والشافعية والحنابلة إلى اختصاص تقسيم الشركة إلى عنان 


إدلق انظر المبسوط 2)١194 /١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (8/ 69 العناية شرح 
الهداية (4/ 2)7١١‏ تحفة الفقهاء (/ )١‏ بدائع الصنائع (75/ 51)ء الهداية شرح 
البداية (7/ ١١)ء‏ البحر الرائق (8/ /ا9١).‏ 

(؟) المبسوط /١١(‏ 787). 

(9) الفتاوى الهندية (؟/ /19ا"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«لقه 
ومفاوضة بشركة الأموال خاصة» دون غيرها من الشركات» وعليه فلا تتحمل 
شركة الوجوه تقسيمها إلى عنان ومفاوضة”"'. 

وسبق لنا كلام الجمهور في شركة الأعمال» وبينت أن هذه التقسيمات 
اصطلاحية فقهية» لا تعتمد على دليل من الشرع كما أسلفناء ولا أرى مانعًا من 
تقسيم شركات الوجوه إلى عنان ومفاوضة؛ كما جرى تقسيم شركة الأموال إلى 
عنان ومفاوضة» ولا مشاحة في الاصطلاحء والله أعلم. 

الصورة الثالثة : 

[م-70١]‏ أن يشترك وجيه وخامل» ولها صورتان: 

الأولى: أن يشتري الوجيه نسيئة» ويفوض بيعه إلى خامل» ويشترطا أن يكون 
ربحه بينهما . ٠‏ 

وهذه الصورة انفرد الشافعية بذكرها("©. 

الثانية: أن يبيع الوجيه مال الخامل؛ ليكون العمل من الوجيه» والمال من 
الخامل» والربح بينهماء وسواء كان المال في يد الخامل» لا يسلمه إلى 
الوجيه» أو كان في يد الوجيه» فالوجيه هنا يستخدم جاهه وخبرته في بيع مال 


الخامل. 
وهذه الصورة منعها المالكية بواالشافعية9” . 


)١(‏ سبق الكلام على ذلك في شركة الأموال. 


(9) انظر روضة الطالبين (5/ »)58٠‏ الشرح الكبير للرافعي »)5١5 /٠١(‏ نهاية 
المحتاج (5/ ). 


() انظر مواهب الجليل (0/ »)١57‏ روضة الطالبين (5/ »)78٠١‏ الوسيط للغزالي (/ 157). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


متنك 

لا وجه المنع عند المالكية: 

منع المالكية هذه الصورة لعلتين : 

أحدها : أنه من باب الغش والتدليس على الناس» وهذا لا يجوز؛ لأن الناس 
يرغبون في الشراء من الوجيه التاجر؛ لاعتقادهم أنه لا يتجر إلا في الجيد من 
السلع بخلاف سلع الخامل. 

والناقة ‏ أنها إجازة معوولة الأ 

ويناقش هذا: 

بأن بيع الوجيه مال الخامل لا ينطوي على أي غش أو تدليس؛ ذلك أن 
الوجيه باع سلعة معلومة بالطرق الشرعية» فلا يجوز للتاجر الوجيه أن يظهر 
السلعة بما ليس فيهاء والعهدة عليه فيما لو ظهر فيها عيب. 

وأما القول بأن العقد مشتمل على إجارة مجهولة» فهذا بعيد جدّاء فإن العقد 
ليس من قبيل المعاوضات» وإنما من قبيل المشاركة» فليس هناك أي معاوضة 
بين الوجيه البائع وبين المالك الخامل» وعلى التنزل فإن الإجارة تؤول إلى 
العلم بعد البيع» فلا يؤدي ذلك إلى التنازعء والله أعلم . 

لا وأما وجه المنع عند الشافعية: 

فقد نصوا على أنها من عقود المضاربة الفاسدة؛ إما لكون المال من غير النقود» 
وهم يشترطون في عقد المضاربة أن يكون رأس المال فيه من النقود» أو لاستبداد 
المالك باليد لعدم تسليم رأس المال إلى المضاربء وإما لكليهما معًا”"". 


.)754 البهجة في شرح التحفة (؟/‎ 22١5١ الخرشي (5/ 5ه)» الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 
(؟) مغني المحتاج (؟/ 717)» وانظر شركة الوجوه للأستاذ رفيق بن يونس المصري (ص37).‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ل 
وبعضهم أفسدها لأنها من الجعالة الفاسدة؛ لجهالة العورض» فيستحق 
العامل أجرة مثل عمله”'. 

لا والراجح القول بالجواز: 

والوصف الفقهي لهذه الشركة هو التوكيل بالبيع بحصة من الربح» كعمل 
السمسار تمامّاء وعقود السمسرة إذا كان العوض فيه بجزء مشاع من الثمن يعتبر 
العقد فيه مشاركة أو جعالة» ولكنه ليس من قبيل المعاوضة» فالسلعة ملك 
لصاحبهاء لا يملك منها السمسار شيئًاء وإن تحقق ما طلب من السمسار استحق 
العورضء» وإلا بقيت العين على ملك صاحبهاء وجهالة العوض في هذه الصورة 
مغتفرة؛ لأنه لا تؤدي إلى المنازعة؛ وتؤول إلى العلم. وقد صحح الحنابلة في 
رواية إذا قال الجاعل : من رد عبدي أو ضالتي فله ثلثها”"'؛ والله أعلم. 

الصورة الرابعة: 

[م-15] ذكرها القاضي من الحنابلة: وهو أن يدفع واحد ماله إلى اثنين 
مضاربة» فيكون المضاربان شريكين في الربح بمال غيرهما؛ لأنهما إذا أخذا 
المال بجاههما فلا يكونان مشتركين بمال غيرهما”" . 

فاعتبر القاضي أن العاملين وجيهان حيث استطاعا الحصول على مال رب 
المال ليعملا فيه. 

والحقيقة أن هذه الشركة ليست بين اثنين» وإنما أطرافها ثلاثة» وأحد الثلاثة 
منه المال» والآخران عاملان فيه» فالعقد عقد مضاربة لا غيرء والله أعلم. 
)١(‏ انظر حاشية الجمل (”7/ 7917). 


(7) المغني (5/ 2.075١‏ الإنصاف (5/ "94٠‏ 8841). 
() انظر المغني (0/ 4)» الشرح الكبير لابن قدامة (4/ 187)» الإنصاف (0/ 408). 


3 المعامللات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الصورة الخامسة: 

[م-17337] وهي صورة جائزة لدى جميع الفقهاء. وهي التعاقد على شراء 
شيء معين بالدين» فإذا قصد المشتري الشراء لهماء فإنهما يصيران شريكين في 
العين شركة ملك» فإذا بيعت السلعة فالربح بينهما. 

فهذه الصورة لا يمنع منها من منع شركة الوجوه كالمالكية والشافعية» وذلك 
أن التعاقد في هذه الصورة لم يكن على شيء غير معين» ويحمل كل عن الآخر 
بمثلهء» أو أكثرء وإنما كان التعاقد على شىء معين جنسّاء ونوعًاء وقدرّاء 
فكانت الوكالة في شيء معلوم. 

جاء في الشرح الصغير: «فإن أذن له فى سلعة معينة جاز؛ لأنه صار بالإذن 
وكيا عنه فيما يخصه. فكانا بمنزلة رجلين اشتريا سلعة بينهما بدين» فإنه جائز 
قطعًا»37 , 

وجاء في مغني المحتاج : «إك وكل أحدهما الآخر أن يشتري عا 
وقصد المشتري الشراء لهما فإنهما يصيران شريكين في العين المأذون 
ا 

وجاء فى المهذب: «وأما شركة الوجوه: وهو أن يعقدا الشركة على أن 
يشارك كل واحد منهما صاحبه في ربح ما يشتريه بوجههء فهي شركة باطلة؛ لأن 
ما يشتريه كل واحد منهما ملك له ينفرد به» فلا يجوز أن يشاركه غيره فى ربحهء 
وإن وكل كل واحد منهما صاحبه في شراء شيء بينهماء واشترى كل واحد 


[درق4 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي / ككة)., 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش 5 
منهما ما أذن فيه شريكه؛ ونوى أن يشتريه بينه وبين شريكه؛ دخل في ملكهماء 
وصارا شريكين فيه» فإذا بيع قسم الثمن بينهما لأنه بدل مالهما)”"'. 


هذه صور شركة الوجوه فيما وقفت عليه من كلام الفقهاء» والله أعلم . 


.)55-/١( المهذب‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
فى حكم شركة الوجوه 


الأصل جواز جميع أنواع الشركات. 

شركة الوجوه قائمة على أهلية التوكل والتوكيل.ء وعلى أهلية الكفالة» 
وكلاهما جائزان في الشريعة. ‏ 

[م-17"8] عند الكلام. على حكم شركة الوجوه فإن المقصود بالحكم هي 
الصورة المتفق عليها لدى الفقهاء» وهي اشتراك شخصين فأكثر في ربح ما 
يشتريانه في ذممهما بجاههما. ظ 

وقد اختلف العلماء في حكم هذه الصورة على قولين» مع الإقرار أنه لا 
يوجد في الأدلة ما يدل على إباحتها ولا على منعها : 

القول الأول: تصح شركة الوجوه» وهذا مذهب الحنفية والحنابلة”©. 

استدل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

الأصل جواز جميع أنواع الشركات؛ سواء ما كان منها موجودًا في كلام 
الفقهاء المتقدمين باعتبار أن هذه الشركات توجه إليه الفقهاء المتقدمون 
بالكلام؛ لأنها كانت تلبي حاجات عصرهم.ء أو ما كان منها مستحدنًا بسبب 
)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: الهداية شرح البداية (/ »)١١‏ بدائع الصنائع (5/ /01)» تحفة 

الفقهاء (7/ ١١).ء‏ المبسوط /١١(‏ 8) العناية شرح الهداية (4/ .)7١١‏ 


وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 555).» المغني (5/ 9)غ 
المحرر في الفقه /١(‏ 757)» مطالب أولي النهى (*/ 055). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


يي 222222 تا وت 
الحاجة الماسة إليها في هذا العصرء ما دام أن المبادئ الأساسية للشركة متوفرة 
فيهاء ولا تقبل دعوى اختصاص الجواز في بعض الشركات دون بعض إلا بدليل 
صحيح سالم من المعارضة» ولم يقم هذا الدليل للمانعين. 

الدليل الثاني : 

احتج الحنفية بجريان العمل بهذه الشركة بين الناس» فقد تعامل الناس بشركة 
الوجوه من لدن رسول الله يك إلى يومنا هذا من غير نكير. 

فإن قيل: كيف يحتج بالإجماع مع خلاف المالكية والشافعية؟ 

أجيب : 

بأن هذا حكاية للإجماع العملي» وكثيرًا ما يحتج به الحنفية في المسائل 
الخلافية» فقد احتجوا به في عقد الاستصناعء وهو مختلف فيه. 

قال الشيخ مصطفى الزرقاء كقه: «وقد أشرنا سابقًا إلى أن الحنفية يدعون 
الإجماع على جوازه للحاجة - يعني عقد الاستصناع - ودعوى الإجماع 
مستفيضة في كتب المذهب الأساسية: المبسوط للسرخسي» والبدائع 
للكاساني» والهداية للمرغياني» وسواهاء وقد تبدو هذه الدعوى غريبة» فأي 
إجماع مع أن مذاهب عديدة منها: الشافعي» والحنبلي لا تجيزه إلا بشروط 
السلم كاملة؟ | 

ولكن الإجماع الذي يستند إليه الحنفية صحيح» ولا تتنافى مع هذا الخلاف 
بين المذاهب في جواز الاستصناعء فإن الإجماع الذي يدعيه الحنفية هو 
الإجماع العملي» فهم يقولون: إن العمل بالاستصناع فيما يحتاج إليه متعارف 
ومستمر من عصر الرسول كلل دون نكير»”' . 


.)7884 مجلة مجمع الفقه الإسلامي (9/ ؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة ٠‏ 
الات الماية ا ا 0 

الدليل الثالث: 

أن شركة الوجوه قائمة على أهلية التوكل والتوكيل» وعلى أهلية الكفالة» ‏ 
وكلاهما جائزان في الشريعة الإسلامية» لاشتمالها على مصلحة من غير 
ا 

القول الثاني : 

لا تصح شركة الوجوهء وهذا مذهب المالكية» والشافعية» واختيار ابن حزم 
من الظاهرية7؟. 

قال ابن رشد: «وشركة الوجوه عند مالك والشافعي باطلة» وقال أبو حنيفة 
ا 0 [ 

2 دليل من قال ببطلان شركة الوجوه: 

الدليل الأول: 

أبطل المالكية شركة الوجوه؛ لأنها من باب تحمل عني بنصف ما اشتريت 


على أن أتحمل عنك بنصف ما اشتريت» وهذا يعنى: أن هذه الشركة قائمة على 
الضمان بجعل (بأجرة) وهذا لا يجوزء فالضمان من عقود الإرفاق لا يجوز أخذ 


؛)١47ص( القوانين الفقهية‎  »)١947 /7( انظر في مذهب المالكية: بداية المجتهد‎ )١( 
4 الذخيرة (4/ 79)» حاشية الدسوقي على الشرح الكبير (؟/ *0751؛ ف الحا 1ت‎ 
'الخرشي (5”/ 05). ش‎ 
الوسيط (#/ 2)757 أسنى‎ »)#55 /١( وفي مذهب الشافعية: انظر المهذب‎ 
المطالب (7/ 7800)»: تحفة المحتاج (0/ 787)» نهاية المحتاج (0/ 25 0)»: مغني‎ 
.)717 المحتاج (؟/‎ 

(؟) بداية المجتهد (7”/ .)١97‏ 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأجرة عليه؛ لأن المدين قد يعجزء فيسدد عنه الكفيل» فيؤول إلى قرض جر 

ونوقش هذا: 

بأن أخذ الجعل في مقابل ضمان الديون لا يجوز ولكن هذا يكون في 
رجلين أحدهما مدين» والآخر ضامن للدين» أما في شركة الوجوه فالضمان 
فيها ضمان ثمن المال المشترى» فهو من ضمان الملك. لا من ضمان الدين» 
وهذا يجعل جميع الشركاء مدينين بالضمان؛ لأن ملك السلعة شركة بينهم» 
ويطالب الشريك بسداد الدين ليس باعتباره ضامئًا فقط. وإنما باعتباره مديئًا 
بمقتضى عقد الشركة» فلا ينفرد أحد الشركاء بالملك» والآخر بالضمان» هذا 
من جهة. ومن جهة أخرى فإن ربح الشريك لا يستحق بالضمان وحده»ء وإنما 
يستحق بالعمل أيضّاء فالشراء والبيع عمل» ولا يستفاد الربح إلا عن طريقهماء 
وإذا كان محل شركة ار امار وليس الضمان وحدهء لم 
يصح أن يقال: إن الربح د يستحق بالضمان وحدهء فيؤول إلى أخذ الأجرة على 
الضمان. 

الدليل الثاني : 

أبطل المالكية هذه الشركة؛ لأن هذه الشركة من باب أسلفني وأسلفك» 
فتكون من باب السلف بزيادة". [ 

ونوقش هذا : 

بأن هذا القول مبني على توصيف المالكية للشركةء وأنها من عقود 
المعاوضات اللازمة» وأن الإنسان يبيع نصف ماله بنصف مال شريكهء وأما 


.)177 انظر شرح ميارة (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


روه 

على قول من يعتبر عقود المشاركة ليست من عقود المعاوضات بين الشركاء» 
وهو مذهب الجمهور فلا يقوم هذا الدليل» وهو الصواب؛ لأن يد الشريك في 
مال الشركة يد أمانة. والأمانة ليست من عقود المعاوضات. كما أنهم يرون أن 
عقد الشركة من العقود الجائزة» وعقود المعاوضات الأصل فيها أنها من العقود 
اللازمة. وقد سبق بحث هذه المسألة في مبحث مستقل» فأغنى ذلك عن إعادته 
متا وللة البفيد. 

الدليل الثالث: 

أبطل الشافعية شركة الوجوه؛. لأن الشركة عندهم لا تقوم إلا على المال 
المشترك» وشركة الوجوه لا مال فيها. 

ولأن ما يشتر يد جيم الك عردب اناد يكور د رعو عر في 
ربحهء بل له ربحه. وعليه خسارته . 

ولكثرة الغرر في هذا النوع من الشركات. 

مناقشة دليل الشافعية : 


أما قولهم (الشركة لا تقوم إلا على المال المشترك» وشركة الوجوه لا مال 
فيها) فهذا استدلال في محل النزاع لا يسلم لهم وهو دليل خاص بالشافعية» 
ومذهبهم من أضيق المذاهب في الشركات؛ لأنهم لا يقولون إلا بشركة العنان 
فقطء وتقوم عندهم على الاشتراك في الملك أولاء ثم الإذن بالتصرف ثائيّاء 
فهم يشترطون خلط المالين بحيث لا يتميزا قبل عقد الشركة ليكون الملك 
مشاعًا بينهماء ومن ثم التوجه بعد ذلك بالإذن بالتصرف في مال مملوك 
لهما. 

ولهذا أجاز الشافعية أن يوكل أحدهما الآخر أن يشتري شيئًا معيئًا نسيئة» فإذا 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


قصد المشتري الشراء لهما فإنهما يصيران شريكين في العين شركة ملك» فإذا 
بيعت هذه العين اشتركا في الربح. 

يقول ابن تيمية: «ولم يجوزها الشافعي - يعني شركة الوجوه - بناء على 
أصلهء. وهو أن مذهبه أن الشركة لا تثبت بالعقد» وإنما تكون الشركة شركة 
الأملاك خاصة. فإذا كانا شريكين 0 مال» كان لهما نماؤه» وعليهما غرمه. 
ولهذا لا يجوز شركة العنان مع اختلاف جنس المالين» ولا يجوزها إلا مع خلط 
المالين. ولا يجعل الربح إلا على قدر المالين» والجمهور يخالفونه في هذاء 
ويقولون: الشركة نوعان: شركة أملاك» وشركة عقودء وشركة العقود أصلًا لا 
تفتة لب 0 قر إلى شركة العقود. وإن 
كانا قد يجتمعان(0) 

ولو كانت الشركة لا تقوم إلا على مال مشترك ما صح عقد المضارية» إذ إن 
عقد المضاربة ليس فيها مال مشترك» والمضارية جائزة بالإجماع» وعلى التنزل 
أن الشركة لا تقوم إلا على مال مشترك» فإن الدين يعتبر مالا عند الشافعية» كما 
هو مذهب الجمهور خلاقًا للحنفية» وإذا كان الدين مالّاء والشركة منعقدة على 
الاشتراك في الديون» كانت قائمة على المال» والله أعلم. 

وأما قولهم: (إن ما يشتريه كل منهما ملك لهء ينفرد به) فهذا غير مسلم» بل 
إن ما يشتريه كل منهما ملك لهماء لأنه اشترى لنفسه بالأصالة» ولشريكه 
بالوكالة» فصار الملك مشتركًا 

وأما دعوى وجود الغرر في الشركة» فلم يتبين لي وجهه إلا أن يكون الغرر 
من جهة التفويضء فالوكالة مطلقة حيث عقدت الشركة على أن ما يشتريه 


.0505 /4( مجموع الفتاوى (0/ 0/5: الفتاوى الكبرى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تت تت ك0 
أحدهما فالربح بينهماء فلم يعينا جنسًا للسلعء ولا وقتًا للتفويض ينتهي 
بانتهائه» وهذا لا مانع منه في عقود الشركات» ولو اعتبر لرد عقد المساقاة» 
وعقد المضاربة بهذه الحجة» مع أن المانعين يقولون بجوازهماء والله أعلم. 

الدليل الخامس: 

استدل بعضهم على منع شركة الوجوهء بأن شركة الوجوه قائمة على الوكالة» 
وشرائط عند الوكالة لم تتوفر في هذا النوع من الشركةء فلا بد من تعيين قدر 
الثمن» والنوع. 
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وآاجيب : 


القول بأن الوكالة لا تصح حتى يذكر قدر الثمن» والنوع غير مسلمء ولو سلم 
ذلك فإن هذا معتبر في الوكالة المفردة» أما الوكالة الداخلة في ضمن الشركة فلا 
نسو فيا ذلك »يديل المضارية وشرعة العناف نإن في مهيا تكله ولا 
يعتبر فيها شيء من هذا”"' . 

ل القول الراجح: 

الذي أميل إليه أن شركة الوجوه من العقود الجائزة» وأن مذهب الحنفية 
والحنابلة أقوى من مذهب المالكية والشافعية» والله أعلم. 


0 


.)0٠١ »9 /0( انظر المغني‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-174] الخلاف في أركان شركة الوجوه هو الخلاف نفسه في أركان 
الشركة على سبيل العموم» فالعلماء يتفقون على أن الصيغة ركن من أركان 
الشركة» ويختلفون فيما عدا ذلك. 

فالحنفية. يرون الاقتصار علئ: الصيغة. 

وزاد الجمهور على ذلك : العاقدين» والعمل» وأما رأس المال فإنه لمن 

وقد سبق تحرير دليل الحنفية والجمهور في شركة الأموال فأغنى ذلك عن 
إعادته هناء ولله الحمد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ادا ااه لاصيا و0277 


الفصل الخامس 
في شروط شركة الوجوه 


عندما نقول: شروط شركة الوجوه لا يدخل في ذلك الشروط العامة التي 
يجب توفرها في جميع الشركات» لأن مثل ذلك قد سبق بحثه في أول الكتاب» 
وقبل الدخول في أنواع الشركات» وإنما نقصد الشروط الخاصة في شركة 
الوجوه. 

والباحث في شروط شركة الوجوه سوف يقصر بحثه في مذهب الحنفية 
والحنابلة فقط؛ وذلك لأن المالكية والشافعية لا يرون مشروعية شركة الوجوه. 

[م-1750] وقد اختلف الحنفية والحنابلة القائلون بجواز مثل هذه الشركة في 
شروط شركة الوجوه. 

فالحنابلة جعلوا شروط شركة الوجوه هي شروط شركة العنان. 

جاء في شرح منتهى الإرادات: «وتصرفهما أي شريكي الوجوه فيما يجوزء 
ويمتنع » ويجب». وشروطهء. وإقرار»ء وخصومة؛ وغيرها كتصرف شريكي عنان 
على ما ا 

وقال ابن قدامة: «وحكمها في جواز ما يجوز لكل واحد منهماء أو يمنع منه 
حكم شركة العنان»” . 

وقد سبق تحرير أحكام شركة العنان فأغنى ذلك عن إعادته هناء ولله الحمد. 
)١(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 574؟0» ؤانظر مطالب أولي النهى (/ 058). كشاف 


القناع (9/ 077)ء الإنصاف (80/ 5095). 
زه الكافي (؟/ 55). 


ص المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأما شروط شركة الوجوه عند الحنفية فتختلف عندهم بناء على تقسيمهم 
لشركة الوجوه إلى مفاوضة؛ وعنان» وهم قد انفردوا بهذا التقسيم كما أشرنا إليه 
سابقا . 

فالجمهور يرون شركة الأموال فقط هي التي تنقسم إلى مفاوضة وعنان» وأما 
الحنفية فهم يرون أن شركة الأموال والوجوه والأبدان تنقسم إلى مفاوضة 
وعنان» وشروط شركة الوجوه مفاوضة هي نفس شروط شركة المفاوضة في 
الأموال؛ وشروط شركة الوجوه عنانًا هي نفس شروط شركة العنان في 
الأموال. 

جاء في بدائع الصنائع : «وأما الشركة بالوجوه فالعنان منها والمفاوضة في 
جميع ما يجب لهماء وما يجب عليهماء وما يجوز فيه فعل أحدهما على 
شريكه؛ وما لا يجوز بمنزلة شريك العنان والمفاوضة في الأموال»”" . 

فإذا كانت شركة الوجوه مفاوضة اشترط الخنفية فيها ما يلي : 

الأول: أن يكون كل واحد من الشريكين من أهل الكفالة. 

الثاني: أن يكون المشترى بينهما نصفين. 

الثالث: أن يكون الربح بينهما بالتساوي. 

الرابع : أن يتلفظا بلفظ المفاوضة أو يذكرا مقتضياتها” . 


الخامس: التساوي في التصرف» فلا يجوز أن يكون أحدهما صييًا» والآخر 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ /الا). 

إفة بدائع الصنائع (5/ 50)» المبسوط »)١78 /١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (*/ 2)١9‏ 
العناية شرح الهداية (/ »©2١‏ تحفة الفقهاء (*/ »)١١‏ الهداية شرح البداية (/ »)١١‏ 
البحر الرائق (80/ /ا9١).‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ا 
بالعًا؛ لأن الصبي ليس من أهل الكفالة» ولا يجوز أن يكون أحدهما مسلماء 
والآخر ذميًا؛ لأن الذمي يحق له التصرف في بعض الأعيان المباحة له» وهي 
محرمة في حق الشريك المسلم» كشراء الخمرء وبيعه. 

وإن كانت شركة الوجوه عنانًا فلا يشترط فيها الحنفية ما يشترط في المفاوضة 
بل يشترط فيها : 

)١1( .‏ أن يكون كل من الشريكين من أهل الوكالة» ولا يشترط فيها أهلية 
الكفالة . 

(؟) الثانية: أن يتخلف فيها شرط من شروط المفاوضة» كأن يعدم فيها 
المساواة في الربح» أو المساواة في رأس المال» أو المساواة في التصرف» أو 
المساواة في الضمان؛» أو تعقد بلفظ العنان» أو تعقد على الإطلاق» أو تعقد 
على نوع محدد من السلع”"©. 


هذه تقريبًا شروط شركة الوجوه عتاناء والله أعلم . : 
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)١(‏ انظر المبسوط 2١14 /١١(‏ الاختيار لتعليل المختار (*/ »)١9‏ العناية شرح 
الهداية (4/ 1:*)» تحفة الفقهاء (/ »)١١‏ بدائع الصنائع (5/ 051): الهداية شرح 
البداية (*/ »)١١‏ البحر الرائق (8/ .)١917‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السادس 
في تقاسم الأرباح والخسائر فى شركة الوجوه 


المبحث الأول 


في تقاسم الأرباح 


يثبت لشركة الوجوه ما يثبت لشركة العنان7' . 

شركة الوجه: الملك على ما شرطاه» والوضيعة على قدر الملك» والربح 
على ما شرطاه”"'. 

[م-151] اختلف الحنفية والحنابلة في توزيع الأرباح في شركة الوجوه 
على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والقاضي وابن عقيل من الحنابلة إلى القول بأن الربح بين 
الشريكدة بقدر الضمان. 

والضمان بقدر الملك في المشترى» فإن شرطا أن المشترى بينهما نصفان 
فالربح كذلك. وإن شرطا الملك لأحدهما الثلث. وللآخر الثلثئان فالربح 
كذلك . 

فإن شرط لأحد الشريكين في الربح أكثر مما يملك فهو شرط باطل لا أثر لهء 
)١(‏ انظر الإنصاف (ه/ 509). 


هق الروض المربع 0/ 6 3») الإنصاف (ه/ 6هغ) الفروع (5/ 2.)5٠”“‏ كشاف 
القناع (7/ 605 ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اي مت 
ويظل الربح بينهما بنسبة ضمانهما؛ لأن الربح يستحق بالضمان» إذ الشركة 
وقعت عليه خاصة,ء إذ لا مال لهما فيشتركان على العمل» وإذا كان استحقاق 
الربح في شركة الوجوه بالضمان» فإن الضمان على قدر الملك في المشترى» 
فكان الربح الزائد عليه ربح ما لم يضمن فلا يصح اشتراطه”"". 

قال عثمان الزيلعي : «واستحقاق الربح في شركة الوجوه بالضمان» والضمان 
بقدر الملك في المشترى» فكان الربح الزائد عليه ربح ما لم يضمن» وهو غير 
جائن»” . 

وقال السرخسي : «فإن أراد التفاوت في الربح فينبغي أن يشترط التفاوت في 
ملك المشترىء. بأن يكون لأحدهما الثلث» وللآخر الثلثان» حتى يكون لكل 
واحد منهما الربح بقدر ملكه»”" . 

ونوقش هذا : 

أن شركة الوجوه منعقدة على عمل» ووكالة» وكفالة» فالعمل قائم على 
الشراء والبيع» وكل واحد من الشريكين وكيل عن الآخر فيهماء وكفيله بالثمن 
فلا يصح أن يقال: إن استحقاق الربح المشترك بينهما بالضمان وحده. 


القول الثاني : 
ذهب الحنابلة إلى أن الربح في شركة الوجوه يكون على حسب ما اتفقا 
عل29؟ , 


)١(‏ المبسوط »)١95 /١١(‏ تبيين الحقائق (/ 377*). فتح القدير (5/ ا4١اء‏ 1848)ء 
الفروع (5/ ٠7"‏ 5). 

(6) تبيين الحقائق (/ 717"). 

.)١255 /١١( المبسوط‎ )( 

(5) الفروع (5/ 50). كشاف القناع (/ 075). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


م 1ك 

لا وجه ذلك: 

أن الشركاء في شركة الوجوه شركاء في المال (السلع) والعمل فجاز 
تفاضلهما في الربح مع تساويهما في المال قياسًا على شركة العنان. 

ولأن سائر الشركات الربح فيها على ما يتفقان عليهء فكذلك هذه. 

ولأن الشريكين يتجران بيعًا وشراء» والتجارة عمل يتفاوت بين الناس بحسب 
الذكاء والخبرة» فلا مانع من أن يكون الربح بحسب ما اتفقا عليه. 


وهذا هو القول الراجحء والله أعلم. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 

في طريقة تحمل الخسائر فى شركة الوجوه 

[م-57١]‏ لم يختلف الحنفية والحنابلة بأن الخسارة في شركة الوجوه على 
قدر الملك في المشترى كسائر الشركات» فعلى من يملك الثلثين ثلثا الخسارة» 
وعلى من يملك الثلث ثلثها؛ لأن الخسارة عبارة عن نقصان. رأس المال» وهو 
مختص بملاكه» فوزع بينهما على قدر حصصهما. 

قال في بدائع الصنائع : «والوضيعة على قدر المالين متساويًا ومتفاضلًا؛ لأن 
الوضيعة اسم لجزء هالك من المال» فيتقدر بقدر المال)”"' . 

وقال ابن قدامة: «الخسران في الشركة على كل واحد منهما بقدر ماله» فإن 
كان مالهما متساويا في القدرء فالخسران بينهما نصفين» وإن كان أثلاثاء 
فالوضيعة أثلاثًا. لا نعلم في هذا خلاقًا بين أهل العلم. 

وبه يقول أبو حنيفة» والشافعي وغيرهما. 

وفي شركة الوجوه تكون الوضيعة على قدر ملكيهما في المشترى» ‏ سواء كان 
الربح بينهما كذلك أو لم يكن» وسواء كانت الوضيعة لتلف» أو نقصان في 
الثمن عما اشتريا به أو غير ذلك6”''. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ ؟5). 
(0) المغني (5/ ؟57). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الباب الخامس 
في عقه المخارية (القراض) 


تعريف المضاربة اصطلاحا 7 : 


تلتقي تعاريف الفقهاء للمضاربة في ا لمعنى » وإن اختلفت في اللفظء فهي 


)١(‏ جاء في اللسان: ضرب في الأرض يضرب ضربًا وضرباناء ومضريًا بالفتح: خرج فيها 
ش تاجرًا أو غازيًا. اللسان /١(‏ 655). 

والمضاربة والقراض اسمان لمسمى واحد» #الغراضن لغة أهل الحجازء “وهو اللفظ 

المفضل لدى فقهاء المالكية والشافعية. 

والمضارية لغة أهل العراق. 

وهو اللفظ المفضل لدى فقهاء الحنفية والحنابلة. 

انظر الاستذكار (71/ .)١١14‏ الذخيرة (5/ 7)» الحاوي الكبير للماوردي (97/ 407:8 . 

جواهر العقود للسيوطي /١(‏ ؟”19). 

والمضاربة مأخوذة من الضرب في الأرض» وهو 2 للتجارة» قال تعالى : «# و ءاحرون 
يَطْربونَ في الْارْضٍ يَبتَموْنَ ين مَضْلٍ أنَّوِ» [المزمل: ٠‏ 

وقال الرافعي: المضارية من المفاعلة التي - من واحد. نيل الأوطال (ه8/ .)"94٠‏ 

وقال أبن منظور: جائز أن يكون كل واحد من رب المال ومن العامل يسمى مضاريًا ؛ لأن 
كل واحد منهما يضارب صاحبهء وكذلك المقارض. لسان العرب /١(‏ 045). 

ولفظ القراض: قيل : مأخوذ من القرض» وهو القطعء ا 
من مالهء وأعطاها له مقارضة ليتجر فيهاء ومنه قوله تعالى: «#مّن ذا لَِى يُفْرِضُ لله رو 

عَسَكَا مسَعِمَمٌ ل أَدْمَاه حكَبْيرَة» [البقرة: 140]» والمعنى : من يقطع الله جزءًا 00 

فيضاعف له ثوابه أضعافًا كثيرة» إلا أن المنفعة إذا كانت لطرف واحد قيل له قرض» وإذا - 


٠ :‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
تدور على أن: المضاربة عقد بين اثنين أحدهما يقدم مالّاء والآخر يتجر فيه 
على أن يكون للعامل جزء شائع من الرب7) 
على خلاف بينهم في المال المدفوع هل يشترط أن يكون نقدّاء أو يجوز أن 
يكون رأس المال من العروض» وسوف يأتي إن شاء الله تعالى تحرير الخلاف 
عند الكلام على شروط المضاربة. 


0ح 


كانت المنفعة للاثنين كانت منهما مفاعلة قيل له قراضًاء فكأن هذا سلف مالهء وهذا سلف 
عمله فصارا متسالفين» فسمي قراضاء وقيل متقارضان. 
انظر أحكام القرآن لابن: العربي /١(‏ 905). 
وقيل: القراض مأخوذ من المقارضةء وهي المساواة» ومنه تقارض الشاعران إذا اتوي 
في الإنشاد؛ لأنهما يستويان في الانتفاع بالربح . 
انظر الذخيرة (5/ 77). 

() انظر في مذهب الحنفية: العناية إح الهداية (8/. /ا55)» الجوهرة النيرة 20791١ /١(‏ 
مجمع الضمانات (ص”7١2)7‏ 0 الهندية (5/ 788). 
وانظر في مذهب المالكية: شرح حدود ابن عرفة (ص86”)» الشرح الكبير (/ 8177)» 
بلغة السالك (5/ 185).» منح الجليل (1/ 07377» القوانين الفقهية (ص185). 
وانظر في مذهب الشافعية: حاشيتا قليوبى وعميرة (/ 07)» روضة الطالبين (0/ »)١١1/‏ 
مغني المحتاج (1/ 09 »071٠١‏ نهاية المحتاج (5/ .)57١‏ 
وفي مذهب الحنابلة : كشاف القناع (/ /007)» مطالب أولي النهى (8/ 51). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لل بير 


الفصل الأول 


في توصيف عقد المضاربة 


[م-1757] اختلف الفقهاء في توصيف عقد المضاربة وإن لم يختلفوا في 
جوزاهء وإليك أقوالهم في توصيف هذا العقد. 

القول الأول: ' 

انعفد المهارية اماق غئرة الشركة وعد فنعب السقة وطافة مذ 
أهل العل أ 1 

قال في المبسوط: «إن المضاربة قد فارقت الشركة في الاسم فينبغي أن 
تفارقها في الك . 

ْ وقد وضع الحنفية بايا مستقلا للشركة» وبايًا مستقلا للمضاربة فلم يلحق 
الحنفية عقد المضاربة في عقود الشركات. ا 

لا وجه قول الحنفية: 

أن عقد المضاربة لم يقع فيه اشتراك في الأصل الذي هو رأس المال» حيث 
يختص به المالك» ولم يقع فيه اشتراك في العمل حيث يختص به العامل بخلاف 
الاشتراك الحاصل في شركة الأموال والأبدان والوجوه فإنه ناتج عن الاشتراك 
بالأصل . 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 055)» بدائع الصنائع (5/ 055)» الفتاوى الهندية (؟/ 01)غ 


الوسيط (7/ »)755١‏ حاشية البجيرمي (؟7/ 179). 
0) المبسوط (؟17؟/ 84). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ا ل ا ل عد 

كما أن عقد المضاربة لا يصح إلا بتسليم المال إلى العامل» ولو شرط بقاء 
يد المالك على المال فسدت المضاربة ففرق بين هذا وبين الشركة فإنها تصح مع 
بقاء يد رب المال على ماله» والفرق أن المضاربة انعقدت على رأس مال من 
أحد الجانبين» وعلى العمل من الجانب الآخر»ء ولا يتحقق العمل إلا بعد 
خروجه من يد رب المال». فكان هذا شرطا موافقا مقتضى العقدء بخلاف 
الشركة؛ لأنها انعقدت على العمل من الجانبين» فشرط زوال يد رب المال عن 
العمل يناقض مقتضى العقد7' . 

والقائلون بأنه ليس من عقود الشركة قد اختلفوا في توصيف العقد: 

فقيل: عقد المضاربة مستثنى من الإجارة بعوض مجهول. 

وقبل: مستثنى من السلف الذي يجر منفعة. 

وجاء في شرح ميارة: «وهو - يعني القراض - مستثنى من الإجارة 
المجهولة» ومن سلف جر منفعة»”"' . 

وفي الفواكه الدواني: «واستثني القراض والمساقاة من الإجارة 
الي 

ويرى آخرون أن عقد المضاربة من باب بيع المنافع بجزء من الربح» ذكر ذلك 
القرافي من المالكية”*'. 

وهذا بعيد جدًا خاصة إذا كان رأس المال من التقود فإنه لا يتصور بيع منافعها 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (5/ 85). 
(؟) شرح ميارة (؟/ 118). 


(9) الفواكه الدواني (؟/ 48)» وانظر حاشية الدسوقي (*/ 018). 
(5) الذخيرة (5/ 7585). 
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هلقة 
فقط؛ لأن النقود يأخذها المضارب ويشتري بهاء ثم يرد مثلها إن ربح» أو 
أنقص منها إن خسر. 

وقال آخرون: إن عقد المضاربة في ابتدائه وكالة» وفي انتهائه إما شركة» 
00" ش 

وسيأتي إن شاء الله تعالى مناقشة هذه الأقوال في المبحث التالي» عند 
الكلام على عقد المضاربة هل هو جار على وفق القياس» أو مخالف له 
والله أعلم . 

القول الثاني : 

ذهب بعض المالكية والحنابلة إلى أن عقد المضاربة من عقود الشركات”'"'. 

جاء في البهجة في شرح التحفة: «شركة في مال: وتحتها ثلاثة أقسام. شركة 
مضاربة. . . وشركة مفاوضة» وهي أن يطلق كل منهما التصرف لصاحبه في 
المال الذي أخرجاه. . . أما إن لم يطلق كل منهما التصرف للآخرء بل شرط أن 
لا يتصرف واحد منهما إلا بحضرة صاحبه وموافقته» فهي شركة عنان. . . وهذا 
هو القسم الثالث من أقسام شركة المال»”". 

فاعتبر عقد المضاربة قسمًا من شركة الأموال. 

وجاء في الشرح الكبير للدردير: «الشركة ستة أقسام : مفاوضةء. وعنان» 

وجبر»ء وعمل» وذمم» ومضاربة» وهو القراض)”“. 
)١(‏ انظر مغني المحتاج (7/ 718). 
(؟) الروض المربع بحاشية العنقري (؟/ »)55٠‏ كشاف القناع (/ 595). 


() البهجة في شرح التحفة (؟/ 850). 
(5) الشرح الكبير (9/ .)"8١‏ 
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عع سو ل 

وهذا هو الصحيح. والشركة متحققة بين رب المال والعامل باعتبار أن 
الاشتراك حاصل في الربح» وهو كاف في اعتبار عقد المضاربة من عقود 
المشاركات. 

جاء في الجوهرة النيرة: «المضاربة عقد على الشركة بمال من أحد 
الشريكين» وعمل من الآخر. مراده الشركة في الربح)”" . 

ويقول ابن تيمية: «والتحقيق أن هذه المعاملات من باب المشاركات. . 
هذا يشارك بنفع بدنه» وهذا بنفع ماله» وما قسم الله من ربح كان بينهما 
كشريكي العنان. .. والمساقاة والمزارعة والمضارية هما يشتركان في جنس 
المقصودء وهو الربح» مستويان في المغنم والمغرم» إن أخذ هذا أخذ هذاء 
وإن حرم هذا حرم هذاء ولهذا وجب أن يكون المشروط لأحدهما جزءًا مشاعًا 
من الربح من جنس المشروط للآخرء وأنه لا يجوز أن يكون مقدرًا معلومًاء 
فعلم أنها من باب المشاركة» كما في شركة العنان» فإنهما يشتركان في الربح» 
ولو شرط مال مقدن من الريخ أو غيرة لم يبييز)0؟؟. 

ومع اختلافهم في توصيف العقد فلم يختلفوا في جوازه كما سيأتي بيانه إن 
شاء الله تعالى عند الكلام على حكم المضارية. 


لح جه 42 ااا 


.)581 /١( الجوهرة النيرة‎ )١( 
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امات الماية ق للذه اساضي ‏ __ 027 


الفصل الثاني 
المضاربة على وفق القياس 


[م-17544] اختلف العلماء هل جواز عقد المضاربة على وفق القياس؟ على 


القول الأول: 

ذهب أكثر العلماء إلى أن عقد المضاربة على خلاف القياس. خارج عن 
الأصل» ومستثنى من المنع فلا يقاس عليه غيره 

قال الكاساني عن عقد المضاربة : «فالقياس أنه لا يجوزء؟ لأنه استئجار بأجر 
مجهولء بل بأجر معدوم» ولعمل مجهول. لكنا تركنا القياس بالكتاب العزيز» 
والسنةء والإجماع. . .0'"؛ ثم ساق الأدلة بحسب ما يراه. 

وجاء في شرح ميارة: «وهو - يعني القراض - مستثتى من الإجارة 
المجهولة» ومن سلف جر منفعة 7 

وفى الفواكه الدوانى: «واستثنى القراض والمساقاة من الإجارة المجهولة»”" . 

وفي بداية المجتهد: «ولا خلاف بين المسلمين في جواز القراض. .. وأن 
هذا مستنثى من الإجارة المجهولة؛ وأن الرخصة في ذلك إنما هو لموضع الرفق 
بالناس 76 ؟.. 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 074. 
هرق شرح ميارة )؟/ .)1١1148‏ 


(*) الفواكه الدواني (7/ 48)» وانظر حاشية الدسوقي (/ 018). 
(5). بداية المجتهد (؟7/ .)١78‏ ش 
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ويقول ابن عبد البر: «القراض عند أهل المدينة» هو المضاربة عند أهل 
العراق؛ وهو باب منفرد بحكمه عند الجميع» خارج عن الإجارات كما خرجت 
العرايا عن المزابنة» والحوالة عن الدين بالدين؛ والمساقاة عن بيع ما لم يخلق» 
وصار كل باب منها نوعًا منفردا بحكمه أصلا في نفسه”"'. 

ويقول محمد الأمين الشنقيطي صاحب أضواء البيان: «المضارية المعروفة 
في اصطلاح بعض الفقهاء بالقراض فإن ظاهر النصوص العامة منعها؛ لأن 
الربح المجعول للعامل جزء منه لا يدرى» هل يحصل منه قليل أو كثيرء أو لا 
يحصل شيء؟ وهذا داخل في عموم الغررء ولم يثبت نص صحيح يجب الرجوع 
إليه من كتاب» ولا سنة بجواز المضاربة» والحديث الوارد فيها ضعيف لا يحتج 
به إلا أن الصحابة أجمعوا على جواز المضاربة» وكذلك من بعدهم فقدم هذا 
الإجماع على ظاهر تلك النصوص الدالة على منع الغرر لعلمنا بأنهم استندوا في 
إجماعهم إلى شيء علموه منه يك يدل على إباحة ذلك» والله أعلم»”" . 

وتوقش هذا القول: ظ 

أما القول بأن عقد المضاربة مستثنى من الإجارة بعوض مجهول فهذا القول 
ضعيف؛ لأن هناك فرقًا بين عقد الإجارة وعقد المضارية: 

فعمّد الإجارة عقد لازم. وعقد المضاربة عقد جائز. 

وعقد الإجارة عقد مؤقت» وعقد المضاربة يجوز الدخول فيه بلا توقيت. 

وعقد الإجارة يستحق العامل فيه الأجرة مطلقًا. 


وعقد المضاربة قد يربح العامل. وقد لا يربح ١‏ ويحسر جهده ووقته. 


() الكافي لابن عبد البر (ص84*). 
(0) مذكرة في أصول الفقه للشيخ (ص”797). 
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وأما القول بأن عقد المضاربة مستنثنى من السلف الذي يجر منفعة» فقد رده 
بعض المالكية وذلك أن كل سلف مضمون بخلاف المال في عقد المضاربة فإنه 
الو ف 

وقيل: إن الإجارة بعوض مجهول جائز في باب الإجارة» ولا يجوز في البيع 
كما هو مذهب أهل الظاهرء وطائفة من السلف. ويناء عليه يجوز أن يعطي 
الرجل دابته لمن يسقي عليهاء أو يحتطب عليها بنصف ما يعود عليه ومنه جواز 
المساقاة فإنه إجارة بعورض مجهول. ومنه إجارة الظثر وما يأخذه الصبي من لبنها 
مع اختلاف أحوال الصبيان في الرضاع» واختلاف ألبان النساء”". 

وهذه المسائل قد سبق بحثهاء وبعضها قد يسلم لهم إنها من باب الإجارة 
كالظئرء وبعضها لا يسلم أنه من عقود الإجارة» كالمساقاة» وإعطاء الدابة 
ببعض كسبهاء فإن هذين أشبه بعقود المشاركة. 

ويرى آخرون أن عقد المضاربة من باب بيع المنافع بجزء من الربح» ذكر ذلك 
القرافي من المالكية”” . 

وهذا بعيد جدًا خاصة إذا كان رأس المال من النقود فإنه لا يتصور بيع منافعها 
فنقط؛ لأن النقود يأخذها المضارب ويشتري بهاء ثم يرد مثلها إن ربح» أو 
أنقص منها إن خسر. 

وقال آخرون: إن عقد المضاربة في ابتدائه وكالة» وفي انتهاته إما شركة» 
37 ا 


.)*05 /0( انظر مواهب الجليل‎ )١( 

(0) الاستذكار »)١١١ /5١(‏ التاج والإكليل (5/ 889). 
(*) الذخيرة (5/ 585). 

(5) انظر مغني المحتاج (5/ 919). 
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لي ل ا تت 
القول الثاني : 
ذهب ابن تيمية إلى أن عقد المضاربة والمساقاة جاريان على وفق القياس» 
والربح المستحق ليس أجرة للعامل» وإنما كسب استحقه بعقد الشركة بينه وبين 
رب المال؛ إذ لو كان أجرة لاستحق أجرة المثل مطلقًا في حال الربح وفي حال 
الخسارة» فلما كان نصيبه متوقفًا على وجود أرباح دل على أن هذا من عقود 
الشركات». وليس من عقود الإجارة. 
يقول ابن تيمية: «الذين قالوا: المضارية والمساقاة والمزارعة على خلاف 
القياس ظنوا أن هذه العقود من جنس الإجارة؛ لأنها عمل بعوضء والإجارة 
يشترط فيها العلم بالعورض والمعوضء. فلما رأوا العمل في هذه العقود غير 
معلوم: والربح فيها غير معلوم» قالوا: تخالف القياس» وهذا من غلطهمء فإن 
هذه العقود من جنس المشاركات لا من جنس المعاوضات الخاصة التي يشترط 
فيها العلم بالعوضين والمشاركات جنس غير جنس المعاوضة وإن قيل: إن فيها 


شوب المذا وا 37 


وهذا القول هو الصواب. والله أعلم. 


2 2 


.)6805 /؟١( مجموع الفتاوى‎ )١( 
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ج027 


الفصل الثالث 


فى حكم عقد المضاربة . 


م-1840] استدل الفقهاء على جواز عقد المضاربة بأدلة كثيرة» منها : 

الدليل الأول: 

من أقوى الأدلة على جواز المضاربة ما نقل من إجماع للعلماء على جوازه؛ 
فالعلماء الذين لهم عناية في نقل الإجماع قد حكوا الإجماع على جواز عقد 
لمعا نا فى لعلف ولم يختلفوا في ذلك: 

وقد حكاه من الحنفية» السرخسي» والكاساني» والزيلعي. 

يقول الشرعسي : اجواز هذا العقذ عرف بالسنة والإجمناع»0©. 

ويقول الكاساني : «القياس أنه لا يجوز؛ لأنه استئجار بأجر مجهول» ولعمل 
مجهول» لكنا تركنا القياس بالكتاب العزيز» والسنةء والإجماع»”". 

وحكى الإجماع على جواز المضاربة الزيلعي في تبيين الحقائق”". 

ومن المالكية: ابن عبد البر وابن رشدء والباجي» والحطاب. 

يقول ابن عبد البر: «أصل هذا الباب إجماع العلماء على أن المضاربة سنة 


معمول بها مسئونة قامة20 , 


.)١18 المبسوط (؟5/‎ )١( 
.079 /5( (؟) بدائع الصنائع‎ 
.)07 /8( تبيين الحقائق‎ )*( 
.)١75١ /7؟١( الاستذكار‎ )5( 
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ويقول ابن رشد: «ولا خلاف بين المسلمين في جواز القراض». 

وقال الباجي في المنتقى: «وأما القراض فهو جائز لا خلاف فيه في 
الجملة:0"' . 

كما حكى الإجماع من المالكية الحطاب في مواهب الجليل0 . 

وحكى الإجماع جمع من الشافعية» منهم ابن المنذرء والشربيني» 
000 ش 

ويقول ابن قدامة: «وأجمع أهل العلم على جواز المضاربة في الجملة»9©'. 

ويقول ابن القيم: «وقد أقر النبي كله المضاربة على ما كانت عليه قبل 
الإسلام؛ فضارب أصحابه في حياته» وبعد موته» وأجمعت عليها الأمة»©. 

وقال ابن حزم: «القراض كان في الجاهلية... فأقر رسول الله يله ذلك 
في الإسلام؛ وعمل به المسلمون عملا متيقنًا لا خلاف فيه. ولو وجد فيه 
خلاف ما التفت؛ لأنه نقل كافة بعد كافة إلى زمن رسول الله كل وعمله 
بذلك»© . 

وقد قدمت الاحتجاج بالإجماع في الاستدلال على جواز المضاربة على 
غيره من الأدلة؛ لأنهم لم يختلفوا في الاحتجاج به على هذا العقد. وإن كان 


.)١6١ /5( المنتقى‎ )١( 

(0) مواهب الجليل (8/ 765). 

9 انظر الإشراف على مذاهب العلماء (5/ :)253١65‏ مغني المحتاج (؟/ 2009 إعانة 
الطالبين (/ 48). 

.)١15 /8( المغني‎ )5( 

(5) إعلام الموقعين (5/ .)7١‏ 

() المحلىء» مسألة: .)١7519(‏ 
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ا يب اي فك 00 
العلماء قد اختلفوا في وجود دليل من الكتاب أو من السنة المرفوعة على 
جواز عقد المضارية. 

قال ابن المنذر: «لم نجد للقراض في كتاب الله وق ذكراء ولا في سنة 
النبي يه ووجدنا أهل العلم قد أجمعوا على إجازة القراض. بالدنانير 
والدراهو 0 ظ 

وقال ابن حزم في مراتب الإجماع: «كل أبواب الفقه ليس منها باب إلا وله 
أصل في القرآن والسنة نعلمه - ولله الحمد - حاشا القراض» فما وجدنا له 
أصلًا فيهما البتة» ولكنه إجماع صحيح مجرد. ..». 

ولا يتوقف حل هذه المعاملة على وجود دليل إيجابي في عصر النبوة» بل 
الأصل جواز هذه المعاملة وغيرها من المعاملات المالية ما لم يترتب على 
القول بالجواز الوقوع في محذور شرعيء ولا محذور في حل هذه المعاملة. 
ومع ذلك فإن هناك من فقهاء الحنفية والشافعية والحنابلة من استدل يبعض 
الآيات القرآنية» والسنة المرفوعة على جواز عقود المضاربة. 

الدليل الثاني: من الكتاب. 

احتج بعض الفقهاء على جواز المضاربة ببعض الآيات القرآنية» كقوله 
تعالى : « كروت يَعْرِبوتَ فى الْارّضٍ يَبْتَْنَ من صَضْلٍ أَنَّدِ» [المزمل: "70١‏ . 

والمضارب يضرب في الأرض يبتغي من فضل الله. 
)١(‏ الإشراف على مذاهب العلماء (5/ .)5١5‏ 


(5) انظر بدائع الصنائع (5/ 0074 الاختيار لتعليل المختار (/ »27١‏ الحاوي الكبير 
للماوردي 7/ ن وه ة الروض المربع 0/ 554 ). 
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ويناقش : 

بأن هذه الآية ليست نصًا في المضاربة» فالتاجر الذي يضرب في الأرض 
مبتخيًا فضل الله ورزقه لا يلزم أن يكون مضاربًا عاملًا في مال غيرهف 
والله أعلم . 


الدليل الثالث: 


(ح-49684) ما روأه أبن ماجه من طريق نصر.. بن القاسمء عن عبد الرحمن 
ابن داود» عن صالح بن صهيب» عن أبيه قال: قال رسول الله يَكِ: ثلاث فيهن 
البركة البيع إلى أجل» والمقارضة». وأخلاط البر بالشعير للبيت لا للبيع”"2. 


[قال البخاري: موضوع]”". 


.)8٠ /( سنن ابن ماجه (77894): ومن طريق نصر بن القاسم أخرجه العقيلي في الضعفاء‎ )١( 
.)"45 /٠١( الكاشف (0877)» تهذيب الكمال (79/ 256 2)*55 تهذيب التهذيب‎ )5( 
وفي إسناده: نصر بن القاسم: روى له ابن ماجه هذا الحديث الواحدء وقال البخاري عنه:‎ 
.)785 /1١١( هذا حديث موضوع. تهذيب الكمال (9؟/ 27*58 20755 تهذيب التهذيب‎ 
وقال الذهبي في الميزان (5/ 7507): لا يكاد يعرف.‎ 
كما أن في إسناده عبد الرحمن بن داود.‎ 
.)8١ /”( قال العقيلي : مجهول بالنقل» حديثه غير محفوظء ولا يعرف إلا به. الضعفاء الكبير‎ 
وقال الحافظ الذهبي في الكاشف, وابن حجر في التقريب: مجهول.‎ . 
كما أن صالح بن صهيب الرومي لم يوثقه أحدء وفي التقريب: مجهول الحال.‎ 
وقال الذهبي : تفرد عنه عبد الرحمن بن داود.‎ 
وقال البوصيري: صالح بن صهيب مجهولء وعبد الرحمن بن داود حديثه غير محفوظ.‎ 
. 2737 /( قاله العقيلي» ونصر بن القاسم قال البخاري: حديثه موضوع. مصباح الزجاجة‎ 
.)١81 وذكر ابن الجوزي هذا الحديث في الموضوعات (؟7/‎ 
وقال الزيلعي في نصب الراية (/ 51/8): «أخرج ابن ماجه في سنته في التجارات» عن‎ 
- صالح ابن صهيب» عن أبيه صهيب» قال: قال رسول الله يكل : ثلاث فيهن البركة: البيع‎ 
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الدليل الرابع : 

احتج بعض الفقهاء بما اشتهر في السيرة النبوية من كون الرسول كك قد سافر 
إلى الشام في تجارة السيدة خديجة بنت خويلد وها مضاربة في الجاهلية» 
وحكى ذلك وأقره بعدها فدل على جوازها جاهلية وإسلامًا"" . 

ونوقش هذا : 

بأن النصوص ليست صريحة بأن الرسول يَكلِ كان مضاربًا في مال 
خديجة رتاه فربما كان وكيلًا عنهاء والله أعلم. 

الدليل الخامس: 
(ح-849) ما رواه أبو يعلى في مسنده كما في المطالب العالية: قال: حدثنا 


أبو الحكم منتجع بن مصعب”"'؛ ثنا يونس بن أرقم» ثنا أبو الجارود. عن حبيب 


- إلى أجلء والمقارضةء وإخلاط البر بالشعير للبيت. لا للبيع» ويوجد في بعض نسخ 
ابن ماجه المفاوضة عوض المقارضة» ورواه إبراهيم الحربي في كتاب غريب الحديث» 
وضبطه : المعارضة بالعين والضادء وفسر المعارضة بأنها: بيع عرض بعرض مثله. . .2. 

)١(‏ روى ابن سعد في الطبقات الكبرى (8/ )١9‏ عن الواقدي» ومن طريق الواقدي أخرجه 
أبو نعيم الأصبهاني في دلائل النبوة (/771) عن موسى بن شيبة» عن عميرة بنت عبيد الله 
ابن كعب بن مالك» عن أم سعد بنت سعد بن الربيع» عن نفيسة بنت أم أمية» أخت 
يعلى بن أمية» سمعتها تقول: كانت خديجة ذات شرف ومال كثير... وكانت تستأجر . 
الرجال وتدفع المال مضارية» فلما بلغ خمسًا وعشرين سنة» وليس له اسم بمكة إلا 
الأمين أرسلت إليه خديجة تسأله الخروج إلى الشام في تجارتها مع غلامها ميسرة» 
وقالت: أنا أعطيك ضعف ما أعطي قومي. . . الخ. 
وفي إسناده محمد بن عمر الواقدي متروك» وشيخه موسى بن شيبة لم يخرج له أحد من 
أصحاب الكتب الستةء قال عنه ابن حجر: لين الحديث. 
وذكره ابن إسحاق في سيرته بلا إسناد (؟/ 09). 

(6) وقيل: (مسجع) بدل منتجع وهو أقربء انظر الجرح والتعديل (8/ 557)» الثقات 
لابن حبان ترجمة: »)١5١78(‏ المطالب العالية (7/ )94١‏ تحقيق الدكتور سعد الشثري.. 
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ابن يسارء عن ابن عباس '#ها قال: كان العباس بن عبد المطلب ف إذا دفع 
ماللا مضاربة اشترط على صاحبه ألا يسير برّاء ولا بحراء ولا ينزل به واديّاء 
ولا يشتري به ذات كبد رطبة» فإذا فعل ذلك فهو ضامن فرفع شرطه إلى النبي 46 
فاج 

[ضعيف جدًا]("' . 

الدليل السادس: | 

(ث-1١)‏ ما رواه مالك في الموطأ عن زيد بن أسلم» عن أبيه خرج 
عبد الله و عبيد الله ابنا عمر بن الخطاب فى جيش إلى العراق»فلما قفلاء مرا 
على أبى موسى الأشعرى» و هو أمير على البصرة» فرحب بهما وسهل» ثم 
قال: لو أقدر لكما على أمر أنفعكما به لفعلت» ثم قال: بلى» ههنا مال من 


1 .)١5098( المطالب العالية‎ )١( 
ومن طريق متتجع بن مصعب أخرجه ابن عدي في الكامل (؟/ 8») والبيهقي في السنن‎ )( 
.)١١١ /5( الكبرى‎ 
ورواه الطبرانى فى اللأأوسط (0276. والدارقطني في السنئن(7/ 78) والبيهقى فى السنن‎ 
. الكبرى (5/ )امن طريق مجم بن طقية البدوس + أخبرنا يوتسن بن أرق الكدي به‎ 
«رواه الطبراني‎ :١ /5( وفي إسناده أبو الجارود الأعمى. قال فيه الهيثمي في المجمع‎ 
: في الأوسطء. وفيه أبو الجارود الأعمىء. وهو متروك كذاب».‎ 
وقال البيهقى: تفرد به أبو الجارود زياد بن المنذرء وهو كوفى ضعيف. كذبه يحيى بن‎ 
ْ قبع ومس لالز ا‎ 
.)"1/١ /( وقال البخاري: يتكلمون فيه. التاريخ الكبير‎ 
وقال النسائي: متروك الحديث. الضعفاء والمتروكين (78؟).‎ 
وقال ابن حبان: كان رافضيًا يضع الحديث في مثالب أصحاب النبي يلهِ ويروي عن فضائل‎ 
.)":05 /١( أهل البيت أشياء مالها أصول. لا تحل كتابة حديثه. المجروحين‎ 
وقال ابن حجر في التقريب: رافضي كذبه يحيى بن معين.‎ 
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مال اللهء أريد أن أبعث به إلى أمير المؤمنين» فأسلفكماء فتبتاعان به متاعًا من 
متاع العراق» ثم تبيعانه بالمدينة» فتؤديان رأس المال إلى أمير المؤمنين» و 
يكون الربح لكماء فقالا: وددنا ذلك» ففعل» و كتب إلى عمر بن الخطاب: أن 
يأخذ منهما المال» فلما قدما باعا فأربحاء فلما دفعا ذلك إلى عمرء قال: أكل 
الجيش أسلفه مثل ما أسلفكما؟ قالا: لاء فقال عمر بن الخطاب: 
ابنا أمير المؤمنين! فأسلفكما! أديا المال و ربحهء فأما عبد الله فسكتء. وأما 
عبيد الله» فقال: ما ينبغي لك يا أمير المؤمنين هذا! لو نقص هذا المال أو هلك 
لضمناه» فقال عمر: أدياه» فسكت عبد الله» وراجعه عبيد الله» فقال رجل من 
جلساء عمر: يا أمير المؤمنين لو جعلته قراضًا. فقال: قد جعلته قراضّاء فأخذ 
عمر رأس المال» و نصف ربحهء و أخذ عبد الله و عبيد الله ابنا عمر بن 
الخطاب نصف ربح المال""'. 

[صحيح]”"'. 

وجه الاستدلال من الأثر: 

قوله في الأثر: (لو جعلته قراضًا) دليل على أن القراض كان معلومًا عند 
الصحابة» يتعاملون به» فدل على مشروعيته عندهم . 

الدليل السابع : 


(«ث-55١)‏ ما رواه الدارقطني من طريق حيوة وابن لهيعة قالا: أخبرنا 


.)541/ الموطأ (؟/‎ )١( 

(؟) ومن طريق مالك.أخرجه الشافعي في مسنده (ص 227507 والبيهقي في السئن (5/ »)١١١‏ 
وفي معرفة السئن والآثار (5/ 17 وابن عساكر في تاريخ دمشق (88/ /81). 
وصحح إسناده الحافظ في تلخيص الحبير (/ 017). 
وأخرجه الدارقطني في ستنه (/ 87) من طريق عبد الله بن زيد بن أسلم» عن أبيه» عن 
جده مختصرًا. 
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أبو الأسودء عن عروة بن الزبير وغيره» أن حكيم بن حزام صاحب 
رسول الله يك كان يشترط على الرجل إذا أعطاه مالا مقارضة يضرب له بهء أن 
لا تجعل مالي في كبد رطبة. ولا تحمله في بحرء ولا تنزل به في بطن مسيل» 
فإن فعلت شيئًا من ذلك فقد ضمنت مالى. 

[صحيح]”''. ْ 

الدليل الثامن : 

(ث-10١)‏ ما رواه مالك عن العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيه» عن جده أن 
عثمان بن عفان أعطاه مالا قراضًا يعمل فيه على أن الربح بينهما". 

[إسناده فيه لين إن كان محفوظًا في إسناده زيادة جد العلاء بن عبد الرحمن 
واسمه يعقوب المدني وإلا فهو صحيح]”". 


(0) رواه الدارقطني (/ 87) من طريق أبي عبد الرحمن المقري. | 
ورواه البيهقي في السئن (5/ )١١١‏ من طريق ابن وهبء كلاهما عن ابن لهيعة وحيوة بن 
شريح . 
ورواية ابن وهب عن ابن لهيعة أعدل من غيرهاء وقد تعززت في متابعة حيوة بن شريح . 
(0) الموطأ (؟/ 588). 
(©) هكذا رواه مالك في الموطأ عن العلاء بن عبد الرحمن بن يعقوب عن أبيه؛ عن جده. 
ويعقوب جد العلاء بن عبد الرحمن اسمه يعقوب المدني مولى الحرقة لم يوثقه أحدء وفي 
التقريب: مقبول. ش 
وأخرجه البيهقي (5/ )١‏ من طريق ابن وهبء قال: أخبرني مالك بن أنس» أخبرني 
العلاء بن عبد الرحمن بن يعقوب. عن أبيهء أنه قال: جئت عثمان بن عفان» فقلت له: قد 
قدمت سلعة؛ فهل لك أن تعطيني مالاء فأشتري بذلكء فقال: أتراك فاعلًا؟ قال: نعمء 
ولكني رجل مكاتب؛ فأشتريها على أن الربح بيني وبينك. قال: نعم فأعطاني مالا على 
ذلك. 
وهذا الإسناد رجاله كلهم ثقات» فإن كان إسقاط يعقوب من إسناده محفوظًا فهو صحيح. 
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الدليل التاسع : ظ 

(«ث-55١)‏ ما رواه عبد الرزاق» قال: قال القيس بن الربيع»ء عن 
أبي الحصين؛ عن الشعبي» عن علي في المضاربة : الوضيعة على المال والربح 
على ما اصطلحوا عليه" . 

[ضعيف]”" . 


وهناك آثار أخرى تركتها اقتصارًا واختصارّاء والله أعلم. 


2 1 


٠ ,)١6١81( المصنف‎ )١( 
(؟) فيه إسناده قيس بن الربيع كبر فتغيرء وأدخل عليه ابنه ما ليس من حديثه.‎ 
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الفصل الرايع 
في أركان عقد المضاربة 


الخلاف في أركان المضاربة يرجع إلى الخلاف في أركان العقد: 

[م-55؟1١]‏ وقد اتفق العلماء على أن الإييجاب والقبول ركن من أركان عقد 
المضاربة» ويعبر عنهما بالصيغة على خلاف بينهم في جواز الصيغة الفعلية. 

واختلفوا في غيرها: فاقتصر الحنفية على أن الركن : 

هو الإيجاب والقبول وحدهء وطردوا ذلك في سائر العقود”" . 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام : «ركن المضاربة: الإيجاب من 
طرف» والقبول من طرف آخر كركن العقود الأخر»”© 

وزاد الجمهور: العاقدان» ورأس مال المضارية: وعمل المضارب». 
ولد 

جاء في الفواكه الدواني : «وأركانه العاقدان... والمال» والصيغة» والجزء 
المجعول للعامل)”7*'. 
ظ )١(‏ بدائع الصنائع (5/ 98): حاشية ابن عابدين (/ /ا71)» الفتاوى الهندية (5/ 780): 
مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١1408(‏ 


(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام 5 /37ا). 

(6) انظر الفواكه الدواني (؟/ 177)» حاشية العدوي على شرح كفايةالطالب الرياني (؟/ )0 
الذخيرة (5/ 5786 --58). الوسيط (5/ 60؛» روضة الطالبين (0/ »)١١7‏ أسنى 
المطالب (؟/ 2؛») حاشية قليوبي وعميرة (؟/ 07)» حاشية الجمل (*/ 017).. 

(5) الفواكه الدواني (7/ 177). 
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الي ل ل يمت 

وسبب الاختلااف: 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا 
داخلا في حقيقته؛ وهذا خاص بالإيجاب والقبول» أما العاقدان والمعقود عليه 
فهي من لوازم العقدء وليست جزءًا من حقيقة العقد» وإن كان يتوقف عليها 
وجوده. 

بينما الجمهور يرون أن الركن: 

ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم 
يكن» ووجود العقد يتوقف على العاقدين والمعقود عليه؛ وإن لم يكن هؤلاء 
جزءًا من حقيقته . 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركنا في مثل عقد البيع والنكاح. ولا يجعلونه ركنا في العبادات كالصلاة 
والحج» وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المصباح المنير: «والفرق عسر. ..)©. 

واعترض بعض الفقهاء على اعتبار العمل والربح من الأركان لعدم وجودهما 
حال العقدء وإنما يترتب على شركة المضاربة بعد وجودهاء وما وجد بعد قيام 
الشركة فجعله من الأركان فيه نظرء فيمكن أن يلحق ذلك بالشروط بدلا من 
الأركان1© 
)١(‏ المصباح المنير (ص//77). 
(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة (؟/ 517). 
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1ك عن 


وأجيب : 

بأنهما جعلا ركنين باعتبار المآل» أو على تقدير مضاف: أي (ذكر عمل 
وربح) وذكرهما يتوقف عليه صحة العقد. 

ويمكن للخروج من الخلاف بين الجمهور والحنفية أن نسمي ذلك مقومات 
عقد المضاربة فنجمع بين القولين» والله أعلم. 
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المبحث الأول 


فى أحكام الصيغة 


0 
هه 


الأصل في العقود من المعاملات المالية أنها تنعقد بكل ما دل على 
مقصودهاء من قولء أو فعل9 . 7 ظ 

يشترط في صيغة عقد المضاربة ما يشترط في صيغ عامة العقود الأخرى. 

وقد ذكرت في الباب الثالث من عقد البيع أحكام الصيغة (الإيجاب 
والقبول)» من ذلك: 

الخلاف في تحديد الإيجاب والقبول. 

وانقسامه إلى صريح وكناية» قر وفعلية» وأحكامهما. 

وتكلمت عن الصيغة القولية للإيجاب والقبول في صيغة الماضي» . 
والمضارع» والأمرء وفي صيغة الإيجاب والقبول بالجملة الاسمية» وفي 
القبول بكلمة (نعم). 

وتكلمت عن الصيغة الفعلية كالإيجاب والقبول بالمعاطاة» والخلاف الفقهي 
في اعتبارهاء وفي الإيجاب والقبول عن طريق الإشارة» والكتابة» وعن صيغ . 
الإيجاب والقبول بوسائل الاتصال الحديثة» وفي صدور الإيجاب والقبول من 
طرف واحدء وفي الإيجاب والقبول الصوري كبيع التلجئة» وفي الهزل في البيع . 

وتعرضت لشروط الإيجاب والقبول» ولرجوع الموجبء. وهل يشترط تقدم 
الإيجاب على القبول» وفي مبطلات الإيجاب. 


دلق مجموع الفتاوى )9؟/ ١١6‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وبينت مواضع الاتفاق ومواضع الخلااف في كل هذه المسائل» مع بيان 
الراجح فيهاء وما بينته في عقد البيع يجري على عقد المضاربة» ويغني عن 
تكراره هناء والحمد لله وحدله. 
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المبحث الثاني 


انعقاد المضاربة بالمعاطاة 


الأصل في العقود من المعاملات المالية أنها تنعقد بكل ما دل على 
مقصودهاء من قول» أو فعل"". 

وجاء في الموسوعة الكويتية: تقوم دلالة الفعل مقام دلالة اللفظ"". 

[م-147] هل يشترط اللفظ في صيغة عقد المضاربة» أو تنعقد بكل ما يدل 
عليها من قول أو فعل؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يشترط أن يكون الإيجاب والقبول باللفظ الدال عليه» وهو مذهب الحنفية» 

ون الفالكية؛ والأمنع. في مذعت العاف . ظ 

قال في العناية : «وركنها استعمال ألفاظ تدل على ذلك مثل دفعت إليك هذا 
الما لعفا رن أو مقا دضة اأومكافئلة: أو د هذا المال اوعدن يه على أن 

ما رزق الله فكذا»' . 


قال الكاساني : «وأما ركن العقد فالإيجاب والقبول وذلك بألفاظ تدل عليه» 


.)١958 مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 

(؟) الموسوعة الكويتية (5؟/ 47). 

(5) بدائع الصنائع (5/ 1/4 - »)8١‏ الجوهرة النيرة 259١ /١(‏ تحفة الفقهاء (5/ 19), 
روضة الطاليين (8/ »)١74‏ أسنى المطالب (؟/ *887). 

(5) العناية شرح الهداية (4/ 443). 
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فالإيجاب: هو لفظ المضاربة» والمقارضة» والمعاملة. وما يؤدي معاني هذه 
الألفاظ. بأن يقول رب المال: خذ هذا المال مضاربة على أن ما رزق الله يق» 
رضيت» أو قبلت» ونحو ذلك». فيتم الركه : 

وجاء في حاشية الدسوقي : «قوله : (توكيل) هذا يقتضي أنه لا بد في القراض 
من لفظ. ولا تكفي في انعقاده المعطاة؛ لأن التوكيل لابد فيه من لفظء ويفيد 
ذلك أيضًا قوله: بجزء؛ لأن جعل الجزء للعامل إنما يكون باللفظ»2 . 

وجاء في شرح الوجيز: «ولو قال: خذ هذه الدراهم واتجر عليهاء على أن 
الربح بيننا كذا. . . قطع شيخي والطبقة العظمى من نقلة المذهب أنه لابد من 
القبول بخلاف الجعالة» والوكالة. فإن القراض عقد معاوضة يختص بمعين فلا 
يشبه الوكالة التى هى إذن مجر 

القول الثاني : 

تنعقد بقول أحدهماء ورضا الآخر بهاء ولو لم يكن هناك لفظء إذا توفرت 
القرينة على ذلك . 

وهذا اختيار بعض الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة©». 


وهذه صورة من صور المعاطاة؛ لأن المعاطاة إما أن تكون من الجانبين» 


.)09 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) حاشية الدسوقي ("/ 610). 

(9) شرح الوجيز (؟١/‏ 077. 

(5) الوسيط (5/ .)١١5‏ شرح منتهى الإرادات (7/ ,)75١17‏ مطالب أولي النهى (/ ,)51١5‏ 
كشاف القناع / م١‏ ه). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ش 


وهذه معاطاة بالاتفاق» وأما أن يكون اللفظ من أحدهماء والمعاطاة من 
الآخرء فهذه معاطاة على الصحيح» وقد تكلمنا على صور المعاطاة في عقد 
البيع . 

جاء في شرح منتهى الإرادات: «(ولا يعتبر) لمضاربة (قبض) عامل (رأس 
المال). . . :(ولا القول): أي قوله: قبلت ونحوه (فتكفي مباشرته) أي العامل 
(للعمل) ويكون قبولًا لها كالوكالة»”"'. 

وفي منار السبيل: «ولا يعتبر قبضه بالمجلس قتصحء وإن كان بيد ربه. . . 
ولا القبول» فتكفي مباشرته للعمل» ويكون قبولًا لها كالوكالة»”". 

وقال السيوطي : «ولا بد في القراض من الإيجاب والقبول. وقيل: لو قال: 
خذ هذه الدراهم» واتجر فيها على أن الربح بيئناء فأخذء استغنى عن 
ل" 

وفي روضة الطالبين: «ولو قال: عد هنا الألفنة واتجر فيه على أن الربح 
بيننا نصفين» فقطع القاضي حسين والبغوي بأنه قراض» ولا يفتقر إلى 
القبول»©؟ . 

القول الثالث: 

تنعقد بالمعاطاة قياسًا على البيع» وهذا 5 المالكية. 


)١( .‏ شرح منتهى الإرادات (7/ »)35١17‏ وانظر مطالب أولي النهى (/ »)2١5‏ المبدع (5/ »)0٠١‏ 
كشاف القناع ثل لكمرمهة). 


)شان السهل (4571): 


() جواهر العقود للسيوطي .)١195 /١(‏ 
(84) روضة الطالبين (0/ .)١74‏ 
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جاء في حاشية العدوي على الخرشي : «ظاهره أنه لا يشترط لفظ. بل تكفى 
المعاطاة»”9© . ْ ْ 

وقال في حاشية الدسوقي : «مقتضى قول ابن الحاجب: القراض إجارة على 
التجر في مال بجزء من ربحهء أنه يكفي فيه المعاطاة؛ لأن الإجارة يكفي فيها 
المعاطاة كالبيع إذا وجدت القرينة)”" . 

لا الراجح من الخلاف: 

إذا كان البيع يتصور فيه المعاطاة من الجانبين باعتبار أن السلعة قد تكون 
قيمتها معلومة عند العاقدين» أو تكون القيمة مكتوبة على السلعة فإني لا أتصور 
كيف تكون المضاربة بالمعاطاة من الجانبين خاصة أنه يشترط في المضاربة أن 
يذكر فيها نصيب العامل من الربح» وهذا يتوقف على اللفظ» أما القبول فيتصور 
أن يكون بالرضا وذلك بأن يباشر العمل إذا أعجبه العرض من رب المال ولو 
بدون لفظ منهء اللهم إلا أن يكون عقد المضاربة قد حرر مكتوبّاء وتضمن 
نصيب العامل» ويكون معروضًا على العامل» فإذا قرأه. وباشر العمل» فهنا 
يتصور أن يكون عقد المضارية بالمعاطاة من الجانبين»: دون حاجة إلى لفظء 


والله أعلم . 


6 < <2 © حك 2 


.)23١7 /5( حاشية العدوي على الخرشي‎ )١( 
.)017 /6( (؟) حاشية الدسوقي‎ 
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المببحث الثالث 
في توقيت الإيجاب والقبول في عقد المضاربة 


توقيت المضاربة توقيت في التوكيل» والوكالة تقبل التخصيص في الوقت» 
والعمل 1 

كل تصرف يتوقت بنوع من المتاع يجوز توقيته بالزمان كالوكالة'؟. - 

التوقيت في المضاربة إنما هو للشراء دون البيع. ٠‏ 

[م-1748] إذا كان الإيجاب والقبول موقونًا بمدة محددة» كأن يقول رب 
المال: ضاربتك على هذه الدراهم لمدة عام» أو قال: خذ هذا المال وضارب 
به في فصل الصيف أو الشتاء من هذا العام» فهل تنعقد المضاربة؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح التوقيت مطلقاء وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة©؟. - 

قال الكاساني : «ولو قال: خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة 
عندنا. . .») ظ 
)١(‏ انظر المبسوط .)١1519 /١١(‏ 

(0) انظر المغني (5/ »)5١‏ كشاف القناع (7/ 201 ٠ ٠‏ 
زفرة بدائع الصنائع (”/ 89). حاشية ابن عابدين (8/ “2017917 المغني (5/ 366 المبدع (0/ ضف ة 


الإنصاف (0/ غرة 56 شرح منتهى الإرادات (؟/ 14 . 
(5) بدائع الصنائع (5/ 48). ظ 


ع المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لا دليل من قال بالصحة: 
أن المضاربة تَصَرٌّ تَصَرّف يتقيد بنوع من المال فجاز تقييده بالزمان كالوكالة . 
ولأن عقد المضاربة عقد جائز له أن يطلب إنهاءه في أي وقتء فإذا شرط 
إنهاءه في وقت معين فقد شرط ما يملكه بمقتضى العقدء فيكون صحيحًا. 


وقد صحح الشافعية أن يقول رب المال: إذا انتهت السنة فلا تشتر شيعا 


والبيع مثل الشراء. 

القول الثاني : 

لا يصح توقيت عقد المضاربة مطلماء وهذا مذهب المالكية» ورواية في 
مذهب الحنارلة” 7 

لا تعليل من قال: لا يصح التوقيت: 

التعليل الأول: 


عقد القراض لا يحتاج إلى توقيته بمدة؛ لأن العاقدين قادران على فسخ 
القراض متى 0 ولذلك لو قال: قارضتك ما شئت جاز؛ لأن ذلك شأن 
العقود المجائ:ة29) 

ويناقش : 

هذا التعليل تعليل صحيح» وهو يجعل مسألة الخلاف في التوقيت لا ثمرة لها 
من الناحية العملية إلا أن يقال: إن العقد الجائز إذا حدد له مدة معينة يكون . 


2)5١06 /5( الخرشي‎ 22٠١9 /86( حاشية الدسوقي ("/ © المدونة الكبرى‎ )١( 
.)8"٠ الإنصاف (ه/‎ 
.)717 انظر أسنى المطالب (؟/ 787)» .مغني المحتاج (؟/‎ )0( 
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تسح ا ا سا ته 6و2 )نشب 
لازمًا في تلك المدة» فلو قيل بهذا أصبح الخلاف في حكم التوقيت له ثمرة 
عملية» والله أعلم. 

التعليل الثاني : 

أن توقيت المضارية بمذة محددة فيه حجر وتضييق على حرية العامل فى 
العمل» فالمضاربة إنما عقدت من أجل الربح» والربح غيب ليس له وقت معلوم 
فقد لا يربح في تلك المدة المحددة ويربح في غيرهاء. فتقييدها بمدة يخل 
ينعيو القن 

ويناقش : 

هذا الكلام صحيح ١‏ إلا أنه لا يفسد القول بالتوقيت» فلو أن أحد العاقدين 
فسخ العقد في تلك المدة بدون ‏ توقيت» وقبل وجود الربح كان له ذلك» 
فاشتراط ما يباح لأحد العاقدين بدون شرط لا يفسد العقد. 

التعليل الثالث: 

أن المضاربة عقد معاوضة يصح مطلقًاء فبطل مؤجلًا كالبيع والتكاح. 

التعليل الرابع : 

علل المالكية عدم صحة التوقيت بأن عقد المضاربة عقد جائزء ومعنى ذلك 
أن لكل واحد من المتعاقدين فسخه متى شاءء فإذا توقت بزمن أصبح لازمًا فى 
هذه المدة؛ لأن التوقيت يمنع الفسخ في هذه المدة”"' . 

ويناقش : | | 

لا يوجد مانع من تحويل العقد الجائز إلى عقد لازم بالاتفاق» كما أن العقد 


.07945 أسنى المطالب (؟/‎ 20١7 انظر مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
.)١157 /0( انظر الخرشي (5/ 25307» المنتقى للباجي‎ )0( 
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اللازم قد يتحول إلى جائز بالشرط كاشتراط الخيار في البيع مدة معلومة» ولتكن 
هذه ثمرة من ثمرات تحديد العقد بمدة معينة بحيث يطمئن فيها العامل إلى أن 
رب المال لن يفسخ العقدء وهذا يعطيه حرية أكثر في الدخول في بعض 
الصفقات إلا أن ظاهر كلام الفقهاء لا يرون أن العقد الجائز يتحول إلى عقد 
لازم إذا وقت بمدة معينة» فالذين قالوا بجواز التوقيتء قالوا: بأن المضاربة 
جائزة وغير لازمة» وعليه فإن لكل من المضارب ورب المال عندهم أن يطلب 
إنهاءها في أي وقت شاءء سواء أقتت أم لاء غاية ما في التوقيت أن العقد ينتتهي 
حكما بانتهاء الوقت المتفق عليه ولا يجوز للعامل الشراء بعد ذلك» ولكن له 
البيع حتى تنض . 

القول الثالث: 

يصح توقيت عقد المضاربة في المنع من الشراء دون البيع» وهذا مذهب 
الشافعية”" . 

واستدل الشافعية على جواز التوقيت في المنع من الشراء دون البيع بأن رب 
المال يملك المنع من الشراء إذا شاءء فإذا شرط المنع منه فقد شرط ما يملكه 
بمقتضى العقدء فلم يمنع صحته بخلاف البيع فلا يملك منعه؛ لأن حصول 
الربح يتوقف على البيع؛ ولأن المال إذا لم يكن ناضًا فلا بد من البيع» فلا يصح 
التوقيت» والله أعلم . 

لا الراجح: 

لا أرى مانعًا من القول بجواز التوقيت إلا أنه لا ثمرة لهذا الخلاف إن لم 
يكن القول بالتوقيت يعني لزوم العقد في هذه المدة المتفق عليهاء ومع ترجيح 


.)0١5 /”( حاشية الجمل‎ »)١7١ /5( روضة الطالبين‎ )١( 
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القول بالتوقيت فإن المضارب له الحق في البيع ولو بعد هذه المدة إذا كان المال 
غير ناض» فيعطى العامل مهلة مناسبة لتنضيضه؛ لأنه لا يتميز رأس المال من 
الربح إلا بذلك» والله أعلم. 
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قال ابن القيم : تعليق العقود. والفسوخ. والتبرعات. والالتزامات. وغيرها 
بالشروط أمر قد تدعو إليه الضرورة. أو الحاجة» أو المصلحة. فلا يستغنى عنه 


المكلف”"' . 
وقال السعدي: التعليق للعقود كلها بالشروط المعلومة غير المجهولة جائز لا 
محذور م 


اختلف الفقهاء فى تعليق الإيجاب فى عقد المضاربة»ء أو إضافته إلى زمن 
مستقبل فالأول: كأن يقول: ضاربتك إن رضي زيدء أو قدم عمرو». أو يقول: 
ضاربتك إذا قدم مالي. 
والثاني كأن يقول: ضاربتك إذا دخل وقت الصيف أو الخريف ونحو ذلك. 
فقيل: لا يصح التعليق» وهو مذهب الجمهور”". 
قال ابن عابدين: «لم أر من صرح بصحة التعليق في المضاربة»”*. 
)١(‏ إعلام الموقعين (”/ 7817). 
(؟) فتاوى السعدي .)585-/١(‏ 
() حاشية ابن عابدين (5/ 2)75857 حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ 4017 البحر 
الرائق (”/ 207١8‏ مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (7/ »)١15‏ الشرح الكبير 


للدردير (7/ 649 الخرشي (5/ 5) المهذب /١(‏ اككرفة مغني المحتاج (7”/ ل 
ع6 حاشية ابن عابدين (ه/ 5 
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وقال الدردير في الشرح الكبير: «أو قَرَاضَ أجل . . . أو إذا جاء الوقت 
الفلاني فاعمل به ففاسد)7'. 

وقال الشيرازي: «ولا يجوز أن يعلق العقد - يعني عقد القراض - على شرط 
مستقبل؛ لأنه عقد يبطل بالجهالة فلم يجز تعليقه على شرط مستقبل كالبيع 
والإجارة»”" , 

وقيل: يصح التعليق» وهو مذهب الحنابلة”". 

جاء في كشاف القناع: «ويصح تعليقها: أي المضاربة؛ ولو على شرط 
مستقبل )47 . 

وقد بحثت تعليق العقود في عقد البيع» ثم أعدته في عقد الإجارة وأدلة هذه 
المسألة هي الأدلة عينها في العقدين السابقين» فارجع إليهما إن شئت». 
ورجحت جواز تعليق العقود كلهاء والله أعلم. 


7 ا 


(1) الشرح الكبير (*/ 0184). 

.)085 /1١( المهذب‎ )0( 

(5) المحرر .)0١ /١(‏ كشاف القناع (/ 22017 الإنصاف (0/ »)47١‏ الشرح 
الكبير (4/ .)١78‏ 

(4) كشاف القناع (6/ 017). 
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المبحث الأول 
الشروط الخاصة برأس المال 


الشرط الأول 
في اشتراط أن يكون رأس المال من النقود 
[م-17960] أجمع الفقهاء على صحة المضاربة بالدراهم والدنانير. 
قال ابن المنذر: «وجدنا أهل العلم قد أجمعوا على إجازة القراض بالدنانير 
والدراهم ...7 . 
وقال ابن حرم : «والقراض إنما هو بالدنانير والدراهم. ولا يجور بغير 
2 
ذلك . ... لأن هذا مجمع عليه؛ وما عداه مختلف فيه90' , ا 
وقال أيضًا: «واتفقوا أن القراض بالدنانير والدراهم من الذهب والفضة 
المسكوكة الجارية فى ذلك البلد جائز)9” . 
وقال ابن رشد: «أجمعوا على أنه جائز بالدنانير والدراهم» واختلفوا في 
عرو 
)١(‏ الإشراف على مذاهب العلماء (5/ .)7١5‏ 
0) المحلىء مسألة .)١1"548(‏ 


() مراتب الإجماع (ص؟4). 
(5). بداية المجتهد (؟/ .)١19/8‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الي ا الات الاية اه للضي لسالة ومتاصرة 


وقد حلت العملة الورقية اليوم محل الدنانير والدراهم باعتبارها معيارًا لما 
يتعامل به الناس في كونها قيم الأموال والمتلفات» وأثمان المبيعات» وتلقى 
قبولًا عامًا كوسيط للتبادل» فأخذت حكم النقدين من كل وجه من حيث وجوب 
الزكاة فيهاء وجعلها رأس مال في عقد السلم»ء وجريان الربا فيها إلى غير ذلك 
من الأحكام؛ لأن حقيقة النقد: هو كل شيء يجري اعتباره في العرف والعادة» 
ويلقى قبولًا عامًا كوسيط للتبادل» كما قال ابن تيمية كل: «وأما الدرهم 
والدينار فما يعرف له حد طبعيء ولا شرعي؛. بل مرجعه إلى العادة 
والاصطلاح» وذلك لأنه في الأصل لا يتعلق المقصود به» بل الغرض أن يكون 
معيارًا لما يتعاملون به» والدراهم والدنانير لا تقصد لنفسهاء بل هي وسيلة إلى 
التعامل بهاء ولهذا كانت أثمانًا بخلاف سائر الأموال» فإن المقصود بها 
الانتفاع بها بنفسهاء فلهذا كانت مقدرة بالأمور الطبعية أو الشرعية» والوسيلة 
المحضة التي لا يتعلق بها غرضء لا بمادتهاء ولا بصورتها يحصل بها 
المقصود كيف ما كانت»06 . 

وجاء في المدونة «لو أن الناس أجازوا بينهم الجلود حتى يكون لها سكة 
وعين لكرهتها أن تباع بالذهب والورق نظرة»”"' . 

فما جاز بالدنانير والدراهم جاز بالورق النقدي بجامع الثمنية في كل منهماء 


والله كن ' 


)١(‏ مجموع الفتاوى 23581١ /١9(‏ ؟160). 

(”) المدونة ("// 6وثل 5ة"). 

(5) هذا القول في الأوراق النقدية» وأنها في الثمنية قائمة مقام الذهب والفضة هو القول 
الراجح» وقد استعرضنا أقوالًا أخرى مع أدلتها في كتاب الصرف فلم أشأ أن أعيدها هنا 
دفعًا للتكرار فارجع إليها إن شئت. 
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الفرع الأول 
في المضاربة بالعروض 

كل ما تعورف تداوله من أعيان ومنافع» وحقوق. يعتبر محلا صالبحا للتعاقد 
عليه ككل مال متقوم'''. 

كل شيء يصلح محلا للالتزام» يصلح أن يكون حصة في الشركة» سواء أكان 
عقارًا أم منقولاء ماديا أم معنويًا(". 

[م-١75١]‏ هل يجوز أن يكون رأس مال المضارية من العروض؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


لا يصح أن يكون رأس مال المضاربة من العروض مطلقاء سواء كان رأس 
المال هو عين العرضء أو كان رأس المال قيمة العرض» وهذا مذهب الحنفية» 
والمالكية» والشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة9" . 


. انظر المدخل (0/ ؛الاء 16/) فم"‎ )١( 

(؟) شرح قانون الموجبات والعقودء زهدي يكن /١5(‏ 175). 

(©) انظر في مذهب الحنفية: المبسوط (7؟/ 25١‏ ا0#). بدائع الصنائع (5/ 87)» تبيين 

الحقائق (ه/ 87). الفتاوى الهندية (85/ 7585). 

وانظر في مذهب المالكية : المدونة (8/ 2»)85 المنتقى للباجي (8/ .»)١55‏ 
الخرشي (5/ 2508)» بداية المجتهد (؟/ 20١78‏ تهذيب المدونة (/ .)01١‏ 
وفي مذهب الشافعية : انظر الحاوي الكبير للماوردي (/// /1: 7)» أسنى المطالب (؟/ 07*8٠‏ . 
وجعل الحنابلة حكم المضاربة حكم شركة العنان» فما جاز أن يكون رأس مال في شركة 
العنان جاز أن يكون رأس مال في عقد المضاربة» ومالا فلا. 
قال في الإنصاف (0/ 579): «وحكم المضاربة حكم الشركة فيما للعامل أن يفعله» أو - 


7 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
جاء فى المدونة: «أرأيت القراض بالحنطة والشعيرء أيجوز فى قول مالك؟ 
قال ل 


وقال الماوردي: دلا يصح القراض إلا بالدراهم والدنانير دون العروض 
والسلعء وبه قال جمهور الفقهاء»”" . 

وجاء في الروض المربع : «ويشترط لشركة العنان والمضاربة أن يكون رأس 
المال من النقدين المضروبين؟؛ لأنهما قيم الأموال» وأثمان المبيعات فلا تصح 


1 الف 
بعروص ٠. ..٠.‏ 


لا دليل القائلين بعدم الصحة: 
الدليل الأول: 


وعقده على العروض يمنع من ذلك» سواء أكانت العروض مثلية أم متقومة» لما 
فيه من الغرر. 


- لا يفعله: وما يلزمه فعلهء وفيما تصح به الشركة من العروض والمغشوشء والفلوس» 
والنقرة خلاقًا ومذهبًا. . .». 
وقال أيضًا (5/ :)5١١‏ «حكم المضاربة في اختصاص النقدين بهاء والعروض 
والمغشوشء والفلوس حكم شركة العنان خلاقًا ومذهبًا قاله الأصحاب». 
وانظر المغني (8/ »)١5‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟1/ 2)717 شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 27117 كشاف القناع (*/ .)01١‏ ش 
ومذهب الحنابلة في شركة العنان تقدم لنا أنهم يجيزون الشركة بالعروض. 
انظر المغني (80/ .2٠١‏ الفروع (5/ .)”8٠‏ الإنصاف (0/ 2)504 شرح منتهى 
الإرادات (؟/ :»)3١8‏ كشاف القناع (7/ 548)»: مطالب أولي النهى (/ 549) 

.)410/ المدونة (ه/‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (9/ /7017). 

الروض المريع (؟/ 5657). 
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237 
قال الباجي في المنتقى: «قد يأخذ العامل العرض قرضًا وقيمته مائة دينار» 
فيتجر في المال فيربح مائة» فيرده» وقيمته مائتان» فيصير الربح كله لرب المال» 
ولا يحصل للعامل شيء» وقد لا يربح فيرده وقيمته خمسونء فيبقى بيده من 
رأمن الفال حون فاخد نصفهاء وهواك يريخ شيكا37. 

وقال ابن رشد: #حجة الجمهور أن رأس المال إذا كان عروضًا كان غررًا؛ 
لأنه يقبض العرض» وهو يساوي قيمة ماء ويرده وهو يساوي قيمة غيرهاء 
فيكون رأس المال والربح مجهولا»”"'. 

ويناقش : 

بأن هذا يسلم لو كان الرد لعين العرضء أو كان المعتبر قيمة العرض وقت 
الرد» وهو غير معلوم؛ أما إذا جعل رأس المال هو قيمة العرض وقت العقد لم 
يكن منطويًا على مثل هذا الغررء والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

(ح-400) روى أبو داود الطيالسي من طريق حماد بن زيد» عن أيوب» عن 
عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن عبد الله بن عمروء قال: نهى رسول الله يَكْهِ عن 
سلف وبيع» وعن شرطين في بيعء وعن بيع ما ليس عندك. وعن ربح ما لم 
ا 1 ش 

[إسناده حسن]9 . 

.)١916 /80( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)١78 بداية المجتهد (؟/‎ )7( 


(*) مسند أبي داود الطيالسي (7781). 
(5) سبق تخريجهء انظر (ح7737). 


2 المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجه الاستدلال: 

أنه لو قوّم العرضء ثم زادت قيمته بعد العقدء فإذا اشترى بها شركة في 
الربح فقد حصل ربح ما لم يضمن؛ لأن العروض تتعين عند الشراء بها؛ 
والمتعين غير مضمون». فالربح عليها يكون ربح ما لم يضمن بخلاف الدراهم 
والدنانير فعند الشراء بها يجب الثمن في ذمته؛ لأنها لا تتعين بالتعيين» فما 
يحصل له بذلك من ربح فهو من ربح ما ضمن. 

وسوف أجيب على هذا الدليل من خلال أدلة القول الثاني. 

الدليل الثالث: 

الأصل في عقد المضارية أنه من عقود الغرر؛ لأنه إجارة بأجر مجهول؛ إذ 
العامل لا يدري هل يربح أو لا؟ وعلى تقدير الربح؛ كم مقداره؟ وكذلك رب 
المال لا يدري» هل يربح أم لا وهل يرجع إليه رأس ماله أم لا؟ فكان ذلك غررًا 
من هذه الوجوه إلا أن الشارع جوزه للضرورة إليه ولحاجة الناس إلى التعامل 
به» فيجب أن يجوز منه مقدار ما جوزه الشارع» وهو النقد المضروب وما في 
حكمه من نقار الذهب والفضة”' . 

ويناقش هذا: 

بأن هناك فرقًا بين الإجارة والمضاربة من وجوه كثيرة سبق 17 فالإجارة 
من العقود اللازمة» والمضاربة من العقود الجائزة» ويستحق الأجير أجرته 
وكللةا :تنام سر ران المال أو ربح بخلاف المضارية» فالعامل لا يستحق 
الربح إلا إذا وجد. فالصحيح أن عقد المضاربة من عقود المشاركات بخلاف 


() انظر الثمر الداني /١(‏ 078). 
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آ7آ 737ٍِ2<ٌْللكصاِْ!ِ“'شكهس”اا ه23 
الإجارة» وإذا علم هذا فلا يصح أن يقال: إن عقد المضاربة جوز للضرورة 
والحاجة . 

أن القيمة غير متحققة المقدار؛ لأنها قائمة على الحزر والتخمين» ولهذا 
تختلف بين مقوم وآخرء وقد يقوم الشيء بأكثر من قيمته» وكل هذا يؤدي إلى 
النجهالة والتى قد تفضى إلى المنازعة”"' . ١‏ 

ويناقش : 

بأن التقويم طريق شرعي لمعرفة قيمة العروضء والدليل على ذلك: 

(ح-١1١4)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع عن عبد الله بن 
ثمن العبد قُوّم العبد عليه قيمة عدل. فأعطى شركاءه حصصهم. وعتق عليه 
العبدء وإلا فقد عتق منه ما عتق. ورواه مسلم""". 

وفي رواية لمسلم: قوم عليه في ماله قيمة عدل» لا وكس»ء ولا لل 

فإذا قوم أهل الخبرة قيمة العرض فإن التفاوت الحاصل بين المقيمين تفاوت 

الدليل الخامس : 

ولأنه إما أن يريد بالعروض ثمنهاء أو قيمتها بعد بيعهاء فإن أراد المضاربة 
دلق شركة المضاربة في الفقه الإسلامي - سعد بن غرير السلمي (ص6؟١١).‏ 


() البخاري (75؟56؟)» ومسلم .)١9:١(‏ 


إفر4 مسلم (١١6ة١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
اي ا ل تت 
بثمنها فقد انتقل الثمن إلى البائع» فهو غير مملوك وقت العقدء وإن أراد 
المضاربة بقيمتها بعد بيعها فهذا فيه ثلاثة محاذير: كونه مجهولًا ومعدومًا وقت 
العقد؛ والمضاربة فيه معلقة على شرط» وهو بيع الأعيان» فيكون العقد معلقّاء 
وتعليق العقد لا يجوز. 

القول الثاني : 

تجوز المضاربة بالعروض إذا جعلت قيمته وقت العقد رأس المال» وهو 
رواية ثانية عن الإمام أحمدء وهو قول طاووس والحسن». وحماد بن 
أبي سليمان» ومذهب الأوزاعي”". 


جاء في المغني: «قال الأثئرم: سمعت أبا عبد الله يسأل عن المضارية 


)١(‏ الإنصاف (6/ »©٠٠‏ فتح القدير (5/ 58١)ء‏ بداية المجتهد (؟/ :)١178‏ الحاوي 
الكبير (90/ /010”) . 
روى ابن أبي شيبة في المصنف (178178) حدثنا معتمر» عن معمرء عن حماد في رجل 
دفع إلى رجل مالا مضاربة» فقوم المتاع ألف درهمء ثم باعه بتسعماتة» قال: رأس المال 
تسعمائة. وإستاده صحيح . 
وروى ابن أبي شيبة في المصنف أيضًا )7١01/4(‏ عن معاذ بن معاذء عن أشعث» عن 
الحسن . 
أنه قال في رجل دفع إلى رجل متاعًا مضاربة» وقوماه بينهماء قال: رأس المال ما قوم به 
المتاع» وليس قيمتها بشيء. 
وإسناده صحيح» وأشعث هو أشعث بن عبد الملك الحراني ثقة. 
وروى ابن أبي شيبة في المصنف )73١980(‏ قال: حدثنا معتمر بن سليمان» عن كثير بن 
نباتة» عن الحكم بن أبان» عن طاووسء أنه كان لا يرى بأسًا أن يقوم الرجل على الرجل 
المتاع» فيدفعه إليه مضاربة بتلك القيمة. 
ورجال إسناده كلهم ثقات إلا كثير بن نباتة» ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (1/ )١84‏ 
والبخاري في التاريخ الكبير 9/ )7١5‏ ولم يذكرا فيه جرحًا ولا تعديلا. 
وذكره ابن حبان في الثقات (1/ 007 ولم يوثقه غيره. 
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بالمتاع. تالا 1 

وقال في الإنصاف: «وعنه تصح بالعروضء» وهي أظهرء واختاره أبو بكر 
وأبو الخطاب», وابن عبدوس في تذكرته» وصاحب الفائق وجزم به في المنورء 
وقدمه في المحرر والنظمء قلت: وهو الصواب. .. فعلى الرواية الثانية يجعل 
رأس المال قيمتها وقت العقد»' . 

لا دليل من قال بالجواز: 

الدليل الأول: 

للابوعة دل ع اذطكرة رات يهان العقنا ريمن العووقى: الفا مده كن 
المعاملات أنه لا يحرم منها إلا ما حرم الله ورسوله؛ وعقد المضاربة يدور على 
أن يكون المال من أحدهما والعمل من الآخرء والعروض مال كالدراهم 
والدنانير. 

الدليل الثاني : 

القائلون بجواز المضاربة بالعروض يشترطون أن تقوم تلك العروض بالنقود 
وقت العقدء ويتم الاتفاق على تلك القيمة» ثم تصبح القيمة هي رأس مال 
المضاربة وبالتالي تكون قيمة هذه العروض بمثابة النقودء وإذا لم يتم الاتفاق 
على القيمة لم تنعقد المضاربة» وعلى ضوء ذلك يتحقق الضمان بعد هذا 
.التقويم؛ لأن الضمان يكون للقيمة وليس للعين» والقيمة لا تتعين بالتعيين» وما 
يحدث للعروض من زيادة أو نقص بعد هذا التقويم يكون من نصيب الجميعء 


.)١١ /8( المغني‎ )١( 
.)5٠١ /0( الإنصاف‎ )5( 
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يضمن » وبهذا تزول جميع الإشكالات السابقة. 
الدليل الثالث: 


أن المقصود من المضاربة متحقق في العروضء وهو جواز تصرف العامل في 
مال المضاربة» وكون ربح المال بينهماء وهذا يحصل بالعروض كما يحصل 
بالأثمان. 

الدليل الرابع : 

أن الدراهم والدنانير غير مقصودة لذاتهاء ولذلك المضارب سوف يشتري 
ويبيع بها عروضًاء فإذا جاز بقاء المضاربة بالعروض جاز ابتداؤها به. 

ل الراجح من الخلاف: 

أرى أن القول بجواز الشركة في العروض أقوى من القول بالمنع» وإذا كان 
المالكية رحمهم الله يجوزون أن يكون رأس مال الشركة من العروض كان 
عليهم أن يقولوا بجواز ذلك في المضاربة من باب أولى؛ لأن الشركة في 
العروض سوف تجعل العروض شركة بين الشركاء» بينما في عقد المضاربة 
تنحصر الشركة في الربح خاصة؛ ورأس المال يبقى ملكا لرب المال» فكان 
نصيب العامل في مقابل عمله؛ وليس شريكا في رأس المالء والله أعلم. 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 
الفرع الثاني 
فى المضاربة في التبر والنقار والحلي 


0 
6 


كل ما تعورف تداوله من أعيان ومنافع» وحقوق, يعتبر محلا صالحًا للتعاقد 
عليه ككل مال متقوه32 . 

كل شيء يصلح محلا للالتزام» يصلح أن يكون حصة في الشركة» سواء أكان 
عقارًا أم منقولاء ماديا أم معنويًا”” . 

[م-1767] إذا رجحنا جواز الشركة في العروض فإن ذلك يعني جواز الشركة 
في التبر والنقار والحلي؛ لأن هذه الأشياء ملحقة بالعروض» ومع ذلك فقد 
اختلف القول فيها عند من يمنع المضاربة بالعروض على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

تصح المضاربة مطلمًا في التبر والنقار والحلى» خرجها بعض الحنفية على 
ووالة كتانب الفدرك» أن لير 9 عدو بالقسين :ولا وطن الفقد بوذكم راذا 
دليل على جواز المضاربة به" . 

القول الثاني : 

لا تصح المضاربة بها مطلمّاء وهذا القول رواية ابن القاسم عن مالك» 
والراجح في مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة”* . 

وهذان القولان متقابلان. 

. انظر المدخل (؟/ 5الاء 6الا) ف 4ه"‎ )١( 
.)١175 /١5( (؟) شرح قانون الموجبات والعقودء زهدي يكن‎ 


(9) المبسوط (57/ )5١‏ و :.)١954 /١١(‏ فتح القدير (5/ :)١71‏ البحر الرائق (8/ .)١87‏ 
(4) انظر هذا القول في كتب الحنفية: الهداية شرح البداية (7/ 5). 35 
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جاء في المدونة : «قلت - القائل سحنون - أرأيت النقر من الذهب والفضةء 
أبخزز القراض بها؟ قال - القائل ابن القاسم - سألت مالكا عنهاء وذلك أن 
بعض أصحابنا أخبرنا أن مالكا سهل فيها. . . فسألت مالكًا عن ذلك» فقال لي 
مالك: لا يجوز القراض بنقر الذهب والفضة)(' . 

القول الثالث: 

تصح بشرط أن يتعامل الناس بها في بلد القراض» وهذا مذهب الحنفية» 
والمالكية زاد المالكية شرطًا آخر: ولم يوجد مسكوك من الذهب والفضة”"©. 

جاء في فتح القدير: «فكان الثابت أنهم إذا تعاملوا بقطع الذهب والفضة 
صلحت رأس مال في الشركة والمضاربة»؟. 

جاء في المبسوط : «وظاهر ما ذكر هنا أن المضاربة بالتبر لا تجوز. . . وذكر 
في غير هذا الموضع أن التبر لا يتعين بالتعيين» ولا يبطل العقد بهلاكهء فذلك 
دليل على جواز المضاربة به» والحاصل: أن ذلك يختلف باختلاف البلدان في 
الرواج» ففي كل موضع يروج التبر رواج الأثمان تجوز المضاربة به» وفي كل 
موضع هو بمنزلة السلع لا تجوز المضاربة به كالمكيل والمووون: 


- وفي مذهب الشافعية انظر الحاوي الكبير للماوردي (!/ 7077)؛ أسنى المطالب (؟/ »)*8٠١‏ 
شرح الوجيز (؟7١/‏ 5)», الوسيط (5/ 5 »)٠١‏ روضة الطالبين (8/ .)١١197/‏ 
وفي مذهب الحتابلة : انظر كشاف القناع (1/ 598)» مطالب أولي النهى (”/ ,)65:6٠‏ 
كشف المخدرات (؟/ ”55). شرح منتهى الإرادات (؟/ .07١08‏ . 

.)47 /0( المدونة‎ )١( 

(0) البحر الرائق (/ا/ 555)» الهداية شرح البداية (7/ 5). الخرشي (5/ :)5١68‏ مواهب 
الجليل (5/ 61). المنتقى للباجي (5/ :)١67‏ شرح ميارة (7/ »)١78‏ القوانين 
الفقهية (ص185١).‏ 

(9) فتح القدير (5/ .)17١‏ 

(5) المبسوط (؟5/ .)7١‏ 
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وجاء في منح الجليل: «ولا يصح القراض بتبر. .. أي ذهب غير مضروب 
لم يتعامل. .. أي لم يبع ويشتر به. . . ببلده أي القراض» هذا هو الذي رجع 
إليه مالك؛ وهو المشهورء فإن تعومل به فيه جاز القراض به اتفاقّاء ولا يشترط 
التعامل في جميع البلاد بل في بلد العقد فقط»"''. 

وأدلة هذه المسألة ترجع إلى الخلاف في العروضء فإن التبر والنقر والحلي ‏ 
ليست نقودًا مضروبة فهي من جملة العروض» فمن رأى جواز المضارية 
بالعروض سوف يجيز المضارية بهاء ومن رأى منع المضاربة في العروض 
فسوف يمنع المضاربة بهاء وقد ذكرنا أدلة الأقوال في العروض فأغنى ذلك عن 
إعادته هناء إلا أن القول الثالث جعلها بمنزلة الأثمان إن جرى التعامل بهاء 
وبمنزلة العروض إن لم يجر التعامل» فينزل التعامل بمنزلة الضرب للنقد باعتبار 
أن النقود حقيقة عرفية» فإذا تعارف الناس على قبولها كوسيط للتبادل ألحقت 
بالنقود. 

لا الراجح من الخلاف: 0 

كما رجحنا جواز المضاربة بالعروض فإننا نرجح جواز المضاربة بالتبر والنقر 
والحلي وغيرها من الأموال» إذا قومت عند العقدء وجعلت قيمتها رأس مال 
المضاربة» فإن جعلوها بمنزلة الأثمان لم يكن هناك حاجة إلى تقييمها ؛ 


والله أعلم . 
ا 


.)71765 /7( منح الجليل‎ )١( 
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الفرع الثالث 


في المضاربة بالفلوس 


سبق لنا في كتاب الصرف أن الفلوس: كل ما يتخذه الناس ثمئًا من سائر 
المعادن عدا الذهب والفضة. 

وسبق لنا في الكتاب نفسه ذكر الآثار الدالة على أن التعامل بالفلوس كان 
قديمّاء وقد وجدت في عهد الصحابة ورء ولها أصل لغوي مما يدل على 
وجودها ومعرفة العرب بها. 

والخلاف في المضاربة بالفلوس راجع إلى مسألة أخرى: هل النحاس إذا 
ضرب على شكل فلوس خرج من كونه عروضًا إلى كونه أثماناء أو أنه يبقى على 
حاله عروضًا وإن ضرب على شكل فلوس؟ 

فإن كانت الفلوس كاسدة فهي عرض من سائر العروض» وإن كانت رائجة 
فقد اختلف العلماء فيها: 

فمن قال: إن الفلوس عروض (سلع) مطلقًاء» وكان يمنع المضاربة بالعروض 
كما هو رأي جماهير أهل العلم منع المضاربة بها. 

[م-11707] ومن قال: إنها إذا راجت تحولت إلى أثمان فقد جوز المضاربة 
بهاء وإليك أقوال الفقهاء فيها: 

القول الأول: 

تصح المضاربة بالفلوس الرائجة» ويه قال محمد بن الحسن من الحنفية» 
وعليه الفتوى» وهو رواية الحسن عن أبي حنيفة» واختاره ابن حبيب وأشهب 
من المالكيةء وهو قول في مذهب الحنابلة""©. 


1 بدائع الصنائع (5/ 04)» حاشية‎ »)5١ و(175/‎ )١6١ /١١( المبسوط‎ )١( 
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قال في الفتاوى الهندية: «إن كان رأس مال المضاربة فلوسا رائجة لا تجوز 
على قولهما (يعني أبا حنيفة وأبا يوسف) وعلى قول محمد كه تجوز. .. 
والفتوى علئ أنه تجوز”'؟. 

وقال في بداية المجتهد: «واختلف أصحاب مالك في القراض بالفلوس» 
فمنعه ابن القاسمء وأجازه فيب 

لا دليل. من قال بالصحة: 

أن الفلوس إذا كانت رائجة كانت بمنزلة الأثمان» لأنها لا تنعين بالتعيين. 

القول الثاني : 


لا تصح المضاربة بهاء وهو الرواية المشهورة عن أبي حنيفة وأبي يوسف من 
الحتفية. والمشهور عن نتفي التائفة» والعاضسة» رالسابلة: 


قال بعض المالكية: ما لم تنفرد بالتعامل بها" . 


> ابن عابدين (4/ »)58١‏ الفتاوى الهندية (5/ 585)» المنتقى للباجي (5/ »)١905‏ بداية 
المجتهد (؟/ :.)١784‏ المبدع (5/ 5). 

() الفتاوى الهندية (5/ 585). 

(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١9/4‏ 

إفرة انظر قول أبي حنيفة وأبي يوسف في : بدائع الصنائع (5/ 04)» الفتاوى الهندية (8/ 2)785 
المبسوط (؟51؟/ .)5١‏ ش 
وانظر في مذهب المالكية: حاشية الدسوقي (/ .20١9‏ الفواكه الدواني (؟/ )١7”‏ 
المنتقى للباجي (ه/ حكهطل) مواهب الجليل (ه/ هه الخرشي (5/ 6ت منح 
الجليل (1/ 2755. التاج والإكليل (5/ 094").: حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (”/ 585). 
وانظر مذهب الشافعية فى: الوسيط /١(‏ 86")»: أسنى المطالب (”/ :)7"8١‏ روضة 
الطالبين 000 | ْ - 
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قال الكاسانى : «وأما الفلوس فإن كانت كاسدة فلا تجوز الشركة بها؛ لأنها 
عروض» وإن كانت نافقة فكذلك في الرواية المشهورة عن أبي حنيفة 
. . لق 
وأبي يوسفف. . . ٠.‏ 

وقال الباجي المالكي : «فأما القراض بالفلوس ققد قال ابن القاسم: لا يجوز 
ذلك» وروي عن أشهب فى الأمهات أنه أجاز القراض بها)”" . 

5 5 وا نالك ٠‏ 3 فرف 

وقال الدردير: «لا يجوز قراض بها - يعني الفلوس - ولو تعومل بها»” ". 


لا دليل من قال: بالمنع: 

من منع المضاربة بالفلوس يرى أنها عرض عمطلقَاء ولو كانت رائجة؛ لأن 
ثمنيتها عارضة» وهي إنما صارت ثمنًا باصطلاح الناس» ليست ثمئًا في 
الأصل» وقد تتعرض للكسادء كما أنها تتعين بالتعيين» ويجوز بيع فلس بفلسين 
بأعيانهما عند أبي حنيفة وأبي يوسف خلافا لمحمد. 

قال أبو يوسف: لو أجزت المضاربة 3 أجزتها بمكة ود 0 
يتبايعون بالحنطة كما يتبايع غيرهم بالفلوس!*) 

القول الثالث: 

تكره المضارية بالفلوس». وهو القول الثالث في مذهب المالكية”"". 


- وانظر مذهب الحنابلة في : الإقناع في فقه الإمام أحمد(7/ 1867)» كشاف القناع (7/ /59)؛ 
الروض المربع (؟/ '5517). 

.2)١77 الفواكه الدواني (؟/‎ )١( 

(؟) المنتقى للباجي (0/ .)١195‏ 

(9) الشرح الكبير (7/ .)51١9‏ 

(5) بدائع الصنائع (5/ 47). 

(5) الذخيرة للقرافي (5/ .)7١‏ 
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واستدل من قال بيالكراهة: 

من كره المضاربة بالفلوس رأى أنه يتنازعها أمران: 

الشبه بالأثمان» والشبه بالعروضء» لهذا رأى الكراهة» ولم يجزم بالتحريم . 

جاء في المدونة عن ابن القاسم: «أخبرني عبد الرحيم بن خالد أن مالكا كان 
يجيز شراءها بالدنانير والدراهم نظرة» ثم رجع عنه منذ أدركناه» فقال: أكرهه. 
ولا أراه حرامًا كتحريم الدراهم» فمن هنا كرهت القراض بالفلوس)"''. 

وقال القرافي: «وفي الفلوس أقوال. ثالثها الكراهة؛ لشبهها بالعروض 
والنقود اعتبارًا للشبهين»”"'. 

لا الراجح: 

جواز المضاربة بالفلوس مطلقًاء سواء كانت رائجة أو كاسدة؛ فإن كانت 
رائجة كانت المضارية بعينها كسائر الأثمان» وإن كانت كاسدة كانت المضارية 
بقيمتها وقت العقد كسائر العروضء والله أعلم . 
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.)85 المدونة (ه/‎ )١( 
.)"”١ /5( الذخيرة‎ )0( 
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الشرط الثاني 
أن يكون رأس المال معلوقا للعاقدين 
الجهل برأس المال يؤدي إلى الجهل بالربح”" . 
اشترط الفقهاء العلم برأس- مال المضاربة» ولم يختلفوا في ذلك: 
قال الكاساني : «أن يكون معلومّاء فإن كان مجهولًا لا تصح المضاربة؛ لأن 


جهالة رأس المال تؤدي إلى جهالة الربح» وكون الربح معلومًا شرط صحة 
الم 3 


وقال الحطاب المالكي : «كون المال معلومًا. . . لأن جهل المال يؤدي إلى 
جهل الربح”" . 

وقال الماوردي الشافعي : «فإن تقارضا على مال لا يعلمان قدره كان القراض 
باطلًا للجهل بما تعاقدا عليه»©» ‏ 


وقال في مغني المحتاج : «ولابد أن يكون المال المذكور معلومّاء فلا يجوز 
على مجهول القدر دفعًا لجهالة الربح)”“. 


وقال. ابن قلأمة : «ومن شرط المضارية أن يكون وأمن المال معلوم المقدارء 


ولا يجوز أن يكون مدير وله جزاةًا9" . 


.)87 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 87). 

(*) مواهب الجليل (5/ 4268 وانظر الخرشى (5/ 2»)7١7‏ حاشية الدسوقي (7/ 518), 
الشرح الكبير (7/ ».)25١8‏ التاج والإكليل (5/ 54"). الذخيرة (”/ 0 

(5) الحاوي الكبير (7/ 508)» وانظر تحفة المحتاج (5/ 87). 

(5) مغني المحتاج (؟/ .071١‏ 

(5) المغني (80/ 47). 
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فتبين بهذا أن الفقهاء متفقون على اشتراط العلم برأس مال المضاربة إلا أنهم 
قد اختلفوا بما يتحقق هذا العلم؟ على قولين: 

القول الأول: 

يتحقق العلم برأس المال عن طريق المشاهدة؛ أو الإشارة إليه وتعيينه» وإن 
لم يعلم قدره. 

وهذا مذهب الحنفية. 

جاء في المبسوط: «وإذا دفع الرجل إلى رجل دراهم مضارية. ولا يدري 
واحد ما وزنهاء فهي مضاربة جائزة؛ لأن الإعلام بالإشارة إليه أبلغ من الإعلام 
بالتسمية» ورأس المال أمانة في يد المضارب كالوديعة... ويقبل قول 
المضارب فيه لكونه أميئاء فجهالة المقدار عند العقد لا تفضي إلى المنازعة» 
فإن اختلفا في مقدار رأس المال عند قسمة الربح فالقول قول المضارب مع 
يمينه؛ لأنه هو القابض» والقول في مقدار المقبوض قول القابيض:0©. 

وقال في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «كون رأس المال معلومًا. . . 
تسمية... أو إشارة كما إذا دفع مضاربة إلى رجل دراهم لا يعرف قدرهاء فإنه 
يجوز» ويكون القول في قدرها وصفتها للمضارب مع يمينه»”" . 

القول الثاني : 

لا بد من العلم بقدره جنسًا وصفة» وهذا مذهب جمهور أهل العلم.. 

جاء في الشرح الصغير في تعريف القراض: «(دَفْعٌ مالك) من إضافة المصدر 
لفاعله (مالَا) مفعوله (من نقد) ذهب أو فضة خرج به العرض (مضروب) أي 


.)738 المبسوط (؟7؟/‎ )١( 
.)”19١ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/‎ )0( 
3 سرح عر‎ ) 
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0 

مجهو 3 

وقال في مواهب الجليل: «كون المال معلوماء قال: ا من دفع صرة 
عيئًا قراضًا؛ لأن جهل المال يؤدي إلى جهل الربح”" 

وقال الماوردي الشافعي: «فإذا ثبت أن القراض لا يجوز إلا بمضروب 
الدراهم والدنانير. . . فمن شرطهما أن تكون معلومة القدر والصفة عند القراض 
بهاء فإن تقارضا على مال لا يعلمان قدره كان القراض باطلًا؛ للجهل بما 
تعاقدا عليه. وإن علما قدره وجهلا صفته بطل القراض؛ لأن الجهل بالصفة 
كالجهل بالقدر فى بطلان العقد»” . 

وجاء في إعانة الطالبين: «فلا يصح - يعني القراض - على مجهول جنسّاء 
وقدراء وَضفة”7 0 

وقال ابن قدامة: «ومن شرط المضارية أن يكون رأس المال معلوم المقدارء 
ولا يجوز أن يكون مجهولاء ولا جزافًاء ولو شاهداه» وبهذا قال الشافعي» 
وقال أبو ثور وأصحاب الرأي: يصح إذا شاهداه» والقول قول العامل مع يمينه 
في قدره؛ لأنه أمين رب المال» والقول قوله فيما في يدهء فقام ذلك مقام 

ولنا أنه مجهول» فلم تصح المضاربة به كما لو لم يشاهداه. وذلك لأنه لا 


(1) الشرح الصغير مع حاشة الصاوي (/ 587): وانظر شرح ميارة (1/ 1768): حاشية 
الدسوقي (*/ 8١58)»ء‏ الخرشي (5/ .)5١‏ 

(0) مواهب الجليل (5/ 08"). 

() الحاوي الكبير (9/ 04). 

(5) إعانة الطالبين (/ 44). 
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يدري بكم يرجع عند المفاصلة» ولأنه يفضي إلى المنازعة والاختلاف في 
مقداره» فلم يصح)""'. 

لا الراجح: 

لا شك أن قول الجمهور أسلمء والشارع يمنع المنازعة وما يفضي إليهاء 
وكوننا نقطع النزاع قبل وقوعه أفضل بكثير من كوننا نعالجه بعد وقوعه؛ لأن أي 
نزاع يمكن قطعه بين المتعاقدين فالشارع يتطلع إليه» ولو لم يأت من النزاع إلا 
تنافر القلوب وفقدان الثقة لكفى بها مفسدة, والله أعلم. 


2 2 


.)47 /5( المغني‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 


لا يكفي العلم برأس مال المضارية بل لا بد من تعيينه؛ وعدم التعبين له أكثر 


من :صورة: 

الصورة الأولى: 

أن يقارضه على دراهم غير معينة. 

الصورة الثانية : 

أن يدفع له كيسين» في كل كيس دراهم معلومة» فيقول: قارضتك على 
أحدهما . 


الصورة الثالثة : 

أن يكون.له دين على رجل فيقول للعامل: قارضتك على ديني على فلان» 
فاقبضه واتجر فيه. 

فإن الدين غير معين؛ لأنه يتعلق بالذمة. 

وسوف نتكلم إن شاء الله تعالى عن كل صورة من هذه الصور في مبحث 
مستقل » أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1 


المبحث الأول 
أن يقارضه على دراهم غير معينة 


[م-17654]إذا قارضه على دراهم غير معينة» فإما أن يعينها فى المجلس أو لا 

فإن عينها في المجلس فوجهان في مذهب الشافعية: 

أحدهما: الصحةء قياسًا على الصرف والسلم. 

والوجه الثاني : لا يصح. 

قال النووي: «فلو قارض على دراهم غير معيئة» 525005 
وعينها» قطع القاضي والإمام بجوازه» كالصرف والسلم. وقطع البغوي 
بالمنه»”" . 

وجاء في أسنى المطالب: «ولو قارضه على ألف». وعيئه في المجلس جاز 
كالصرف والسلم»ء وقيل : ا 

وإن لم يعينها في المجلس أصبح مال القراض ديئاء فهل تصح المضاربة 
بالدينك؟ 

وللجواب على ذلك نقول: 

الدين إما أن يكون على العامل وإما أن يكون على أجنبي» .وسوف نتكلم على . 
كل صورة بمفردها إن شاء الله تعالى. 
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.09٠١ وانظر مغني المحتاج (؟/‎ »)١١17 /0( روضة الطالبين‎ )١( 
.)"481 /7( أسنى المطالب‎ )0( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
أن يكون مال المضاربة دينا على العامل 


إذا صحت المصارفة على ما في الذمة.صحت المضاربة على ما في الذمة .. 


جاء فى المغنى : «الثابت فى الذمة بمنزلة المقبوض» 


2000 


ما في الذمة يخرج إلى الأمانة فيرتفع الضمان” . 
[م-0ه"1] إذا كان للرجل دين على آخرء فقال له: ضارب بالدين الذي لي 
عليك» » فهل تصح المضارية؟ 


اختلف. العلماء. في ذلك على قولين: 


القول الأول: 
ذهب جمهور العلماء إلى المنع”"» وعللوا ذلك بعلل منها : 


)0( 
إفة 


فر 


المغني (5/ 07). 

انظر إيضاح المسالك (ص777)» القواعد الفقهية المستنبطة من المدونة - أحسن زقور 
.)١6 /0‏ 

قال الكاساني في بدائع الصنائع (؟/ "8): «أن يكون رأس المال عيئًا لا ديئاء فإن كان 
دينًا فالمضاربة فاسدة» وعلى هذا يخرج ما إذا كان لرب المال على رجل دينء» فقال له: 
اعمل بديني الذي في ذمتك مضارية بالنصف. أن المضاربة فاسدة بلا خلاف». 

وقال مالك في الموطأ (7/ 584): «إذا كان لرجل على رجل دين» فسأله أن يقره عنده 
قراضًا أن ذلك يكره حتى يقبض مالهء ثم يقارضه بعد أو يمسكء وإنما ذلك مخافة أن 
يكون أعسر بماله» فهو يريد أن يؤخره ذلك على أن يزيده فيه». ْ 
وقال ابن رشد المالكي في بداية المجتهد (؟/ :)١14‏ «وجمهور العلماء مالك» 
والشافعي» وأبو حنيفة على أنه إذا كان لرجل على رجل دين» لم يجز أن يعطيه له قراضًا 
قبل أن يقبضه»ء أما العلة عند مالك فمخافة أن يكون أعسر بماله» فهو يريد أن يؤخره عنه 
على أن يزيد فيه» فيكون من الربا المنهي عنهء وأما العلة عند الشافعي وأبي حنيفة فإن ما - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التعليل الأول: 
يرى الإمام مالك أن العلة مخافة الوقوع في الرباء وذلك أن الرجل ربما أراد 
أن يزيد في أجل القرض مقابل أن يزيده في مالهء فيلجأ إلى القراض حيلة. 


- في الذمة لا يتحول ويعود أمانة». 
وقد نص المالكية على اشتراط تسليم رأس مال المضاربةء وهو أخص من الدين؛ لأن 
العاقد يخرج من الدين في تعيين مال المضاربة ولو لم يسلمه إلى العامل» فلما اشترطوا 
تسليمه دل ذلك على أنهم يمنعون المضارية بالدين من باب أولى. 
انظر: الخرشي (5/ 507). الشرح الكبير (5/ 817). 
وقال الباجي في المنتقى (80/ :)١50‏ والقراض بالدين على وجهين: أحدهما: أن لا 
يحضر المال. والثاني: أن يحضره. 
فإن لم يحضره فقد حكى ابن المواز عن مالك ليس له إلا رأس ماله. . . وإن كان أحضر المال 
فجعله قراضا قبل أن يقبضه رب المال فالمشهور من المذهب أنه غير جائز» وبه قال الشافعي . 
وقال القاضي أبو محمد فيمن غصب دنانير أو دراهمء ثم ردها فقال المغصوب منه: لا 
أقبضهاء ولكن أعمل بها قراضًا: إن ذلك جائزء ويحتمل أن يكون الفرق بينهما أن يكون 
المغصوب أحضر المال تبرعاء فلذلك جوزهء وأن الذي عليه الدين اتفق معه على إحضار 
الدين ليرده إليه على وجه القراضء ولو جاء بدينه متبرعا قاضيا له فتركه عنده قراضاء أقام 
إحضاره مقام قبضه يعد المعرفة بجودته ووزنه» والدليل على صحة ما ذكرناه من قول 
أصحابنا في المنع من ذلك» أنه ما لم يقبض منه بالانتقاد والوزن فهو في ذمتهء فلم يجز 
القراض به كالذي لم يحضره. 
والذي أرى أن وجه الفرق بين المغصوب والدين: أن المغصوب لا يعتبر ديئًا؛ لأنه معين» 
والدين لا يتعين إلا بالقبضء ولم.يقبض. هذا هو الفرق بينهما. ْ 
وقال الماوردي الشافعي في الحاوي الكبير (1/ 708 : «ولو كان له على العامل دين» فقال له: 
قد جعلت ألما من ديني عليك قراضًا في يدك لم يجز؛ تعليلًا بأنه قراض على مال غائب. . .». 
وقال ابن قدامة في المغني (0/ ”57): «ولا يجوز أن يقال لمن عليه دين: ضارب بالدين 
الذي عليك؛ نص أحمد على هذاء وهو قول أكثر أهل العلمء ولا نعلم فيه مخالقًا. . . 
وقال بعض أصحابنا : يحتمل أن تصح المضارية. . .». 
وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ :)7١18‏ كشاف القناع (9/ 017).. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويناقش : 

بأن التحايل على الحرام لا يبيحهء والتحايل على إسقاط الواجبات لا 
يسقطهاء ولكن لابد من حصول العلم» أو غلبة الظن أن المضارب أراد في ذلك 
التحايل . 

التعليل الثاني : 

يرى بعض الفقهاء أن العلة هي أن القرض مضمونء ومال المضاربة أمانة غير 
مضمونء» فلا يتحول المضمون إلى أمانة. 

جاء في إعلام الموقعين: «وفي صورة المضاربة بالدين قولان في مذهب 
الإمام أحمد: 

أحدهما: أنه لا يجوز ذلك» وهو المشهور؛ لأنه يتضمن قبض الإنسان من 
نفسهء وإبراءه لنفسه من دين الغريم بفعل نفسه؛ لأنه متى أخرج الدين» وضارب 
به فقد صار المال أمانة» رق 004 

وأجاب على ذلك ابن القيم: 

«قولهم : إنه يتضمن إبراء الإنسان لنفسه بفعل نفسه كلام فيه إجمال يوهم أنه 
هو المستقل بإبراء نفسهء وبالفعل الذي به يبرأء وهذا إبهام» فإنه إنما برئ بما 
أذن له رب الدين من مباشرة الفعل الذي تضمن براءته من الدين» فأي محذور 
في أن يفعل فعلًا أذن له فيه رب الدين» ومستحقه يتضمن براءته» فكيف ينكر أن 
يقع في الأحكام الضمنية التبعية ما لا يقع مثله في المتبوعات» ونظائر ذلك أكثر 


من أن تذكر حتى لو وكلهء أو أذن له أن يبرئ نفسه من الدين جازء وملك ذلك» 


.)”8 /5( إعلام الموقعين‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


7ج 5 
كما لو وكل المرأة أن تطلق نفسهاء فأي فرق بين أن يقول: طلقي نفسك إن 
شئت» أو يقول لغريمة: أبرئ نفسك إن شعت06 . 

كما أن مذهب الحنفية يجوز أن ينوب قبض الضمان عن قبض الأمانة؛ لأن 
الأقوى ينوب عن الأضعف, فالدين مضمون» فقبضه يغني عن قبض المضاربة؛ 
لكون المقبوض بعقد المضاربة غير مضمون”'"' . 

التعليل الثالث: 

علل بعض الشافعية المنع بأن المال غائب» وهذه علة ضعيفة؛ لأن ما في 


)١(‏ المرجع السابق. 

(؟) يرى الحنفية أن القبض السابق ينوب مناب القبض اللاحق إذا تجانس القبضان بأن كانا 
قبض أمانة» أو كانا قبض ضمان؛ لأنه إذا كان مثلهء أمكن تحقيق التناوب. 
وأما إذا اختلفاء فإنه ينوب القبض الأقوى (قبض الضمان) عن القبض الأضعف (قبض 
الأمانة)» ولا يجوز عندهم أن ينوب القبض الضعيف مناب القبض القويء فالشيء إذا كان 
في يد المشتري بغصب. أو كان مقبوضًا بعقد فاسدء فاشتراه من المالك بعقد صحيح ناب 
القبض الأول عن الثاني حتى لو هلك الشيء قبل أن يذهب المشتري إلى بيته» ويصل إليهء 
أو يتمكن من أخذهء كان الهلاك عليه» لتمائل القبضين من حيث كون كل منهما يوجب 
كون المقبوض مضمونًا بنفسه. 
وكذا لو كان الشيء في يده وديعة» أو عارية» فوهبه له مالكهء فلا يحتاج إلى قبض آخرء 
وينوب القبض الأول عن الثاني» لتماثلهما من حيث كونهما أمانة. 
أما إذا اختلف القبضانء فإنه ينوب القبض المضمون عن غيرهء لا غيرء فلو كان الشيء 
المبيع في يد المشتري بعارية» أو وديعة» أو رهنء فاشتراه من المالك فلا ينوب القبض 
الأول عن الثاني» ولا يصير المشتري قابضًا بمجرد العقد؛ لأن القبض السابق قبض أمانة» 
فلا يقوم مقام قبض الضمان في البيع؛ لعدم وجود القبض المحتاج إليه» هذا مذهب 
الحنفية . 
انظر مجمع الضمانات (ص7١75)»‏ الفتاوى الهندية (*/ ٠377‏ 077 بدائع الصنائع (0/ 
4“ 5158). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الذمة بمنزلة الحاضرء وسوف أسوق من كلام الفقهاء ما يدل على ذلك في أدلة 
القول التالي . 

القول الثاني : 

ذهب بعض الحنابلة إلى صحة المضاربة بما في الذمة» وأن ما في الذمة 
بمتزلة المقبوض. 

قال في الإنصاف: «وإن قال: ضارب بالدين الذي عليك لم يصح.ء هذا 
المذهب... وعنه يصحء وهو تخريج في المحررء واحتمال لبعض 
الأضعيان) 23 

واستدلوا على ذلك بالآتي : 

الدليل الأول: 

الأصل الحل» ولا يوجد دليل من الكتاب أو السنة يمنع من ذلك. 

قال ابن القيم عن القول بالجواز: «وهو الراجح في الدليل» وليس في الأدلة 
الشرعية ما يمنع من جواز ذلك. ولا يقتضي تجويزه مخالفة قاعدة من قواعد 
الشرع» ولا وقوعًا في محظور من ربا ولا قمارء ولا بيع غرر» ولا مفسدة في 
ذلك بوجه ماء فلا يليق بمحاسن الشريعة المنع منه» وتجويزه من محاسنهاء 
ومقتضاها»”"".. 

الدليل الثاني : 

إذا صحت المصارفة في الذمة» كما دللنا على ذلك في كتاب الصرف» مع 


.)5594 وانظر المغني (5/ 5")» الكافي (؟/‎ :)4١ الإنصاف (ه/‎ )١( 
.)7784 /9( (؟) إعلام الموقعين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أن عقد الصرف من شروط صحته القبض. صحت المضاربة بما في الذمة من 
باب أولى؛ لأن القبض ليس من شروط صحة المضاربة. ظ 

الدليل الثالث: 

أن القول بالجواز غاية ما فيه أن المالك قد وكل العامل على قبض دينه من 
نفسه» وهذا لا محذور فيه» وقد صحح الحنابلة صحة قبض الوكيل من نفسه 
بإذنه . 

الدليل الرابع: 

أن الحنفية والحنابلة قد صححوا المضاربة فيما لو قال المالك للعامل : اقبض 
مالي على فلان وضارب به"''» مع أن المال غير مقبوض مطلقًاء فكونه يصح بما في 
الذمة على العامل من باب أولى؛ لأن ما في الذمة بمنزلة الحاضر المقبوض. 

جاء في المغني : «الثابت في الذمة بمنزلة المقبوض)”". 

وقال ابن رشد: ما في الذمة كالعين الحاضرة»”" . 

لا الراجح: 


بعد استعراض الأقوال وأدلتها أجد أن القول بجواز المضاربة بدين في ذمة 
العامل هو الأقوى من حيث الدليل» والله أعلم. 


)١(‏ سيأتي إن شاء الله تعالى بحث هذه المسألة في المبحث التالي» فانظره إن شئت. 
(0) المغني (5/ 07). 
(*) البيان والتحصيل (7/ 55). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الفرع الثاني 
أن يكون مال المضاربة دينا على 
تعليق المضاربة على القبض لا يمنع صحة العقد. 
التعليق للعقود كلها بالشروط المعلومة غير المجهولة جائزء لا محذور 
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[م-65١]‏ إذا كان مال المضاربة ديئًا على أجنبى» كما لو قال: اقبض ديني 
الذي على فلان» وضارب به فقد اختلف العلماء فى حكم المضارية على 
قولين: 
القول الأول: 

تصح المضاربة» وهذا مذهب الحنفية» انال 

جاء في الهداية شرح البداية: «إذا قال له: اقبض مالي على فلان» واعمل به 
شنا ةا 
صح؛ لأنه وكله في قبض الدين... وعلق المضاربة على القبضء» وتعليقها 

0 
صحيح : 
)١(‏ فتاوى السعدي /١(‏ 485). 
(؟) بدائع الصنائع (/ *4). تحفة الفقهاء (*/ .)7١‏ حاشية ابن عابدين (4/ 5417)» 
الفتاوى الهندية (5/ 587)» الإقناع في فقه الإمام أحمد (7/ 777): الكافي في فقه 
الإمام أحمد (؟/ 519)» كشاف القناع (7/ '017). ش 


(9) الهداية شرح البداية (”/ 37 .)5١‏ 
(5) .كشاف القناع 75 ؟١ه).‏ 


دمع المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

القول الثاني : 

لا تصح المضاربة بالدين إذا كان على أجنبي» وهذا مذهب المالكية 
والشافعية. 

جاء في المدونة: «فإن قلت: اقتض ديني الذي لي على فلان» واعمل به 
قراضًا. قال: لا يجوز هذا عند مالك( . 

وقال الماوردي من الشافعية: «ولو قال له: قد قارضتك على ألف من ديني 
الذي على فلانء فاقبضها منه قراضًا لم يجز”” . 

لا تعليل من قال بالصحة: 

أن المالك قد وكل العامل في قبض مالهء والوكالة في القبض جائزة» فإذا 
قبضه بإذن مالكه جاز أن يجعله مضاربة» كما لو قال: اقبض المال من غلامي 
وضارب به. 

لا تعليل من قال بالمنع: 

التعليل الأول: 

علل الشافعية المنع بأن العقد وقع معلقًاء وتعليق العقود لا يصح. 

ونوقش هذا : 

سبق أن بحثنا تعليق العقود في عقد البيع» وبينا أن الراجح جواز تعليق 
العقودء فأغنى ذلك عن إعادته هنا . 


/"( المدونة (0/ 88)» وانظر القوانين الفقهية لابن جزي (ص185)» الشرح الكبير‎ )١( 
.)0١6 /5( كلكء 019). الخرشي‎ 


(0) الحاوي (0/ 08"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


التعليل الثاني : 

ذكر ابن رشد المنع بأنه إذا وكله في قبضهء ثم ضارب به أنه قراض فاسد؛ 
لأنه اشتراط منفعة زائدة في القراض”''. 

ونوفش : 

بأن اشتراط المنفعة في القراض لا محذور فيه؛ لأن قبض القراض قائم على 
طلب المنفعة» ورب المال لم يسلم المال للعامل على سبيل القرض» فيحرم 
اشتراط المنفعة الزائدة» والله أعلم. 

لا الراجح: 

أرى أن القول بالجواز أقوى دليلاء والله أعلم. 


.)١9/4 بداية المجتهد (؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
المقارضة على إحدى الصرتين 


كل معقود عليه كان المقصود منه مجهولًا غير معلوم» ومعجورًا عنه غير 
مقدور فهو غررا" . 

من المضاربة غير المعينة أن يكون للمالك كيسان» في كل كيس دراهم 
معلومة» فيقول: قارضتك على أحدهما. 

[م-لاه ”1 ] فإن كان الكيسان مختلفين في مقدار الدراهم الموجودة فيهما فلا 
خلاف بين الفقهاء في عدم جواز المضاربة. 

فالمنع عند الحنفية معلل بأنه لم يتم التعيين لا بالاسم» ولا بالإشارة. 

قال في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «كون رأس المال معلومًا... 
تسمية. .. أو إشارة كما إذا دفع مضاربة إلى رجل دراهم لا يعرف قدرهاء فإنه 
يجوز ويكون القول في قدرها وصفتها للمضارب مع يمينه»”"' . 

فالحنفية يتسامحون في الجهل بالمقدار إذا عين مال المضارية» وهنا لم يعين 
رأس مال المضارية لا بالتسمية ولا بالإشارة. 

وأما المنع عند الجمهور فللجهالة بمقدار رأس مال المضاربة؛ لأنهم 
يشترطون العلم بمقدار رأس مال المضارية» وهنا لم يعلم. 

قال في مواهب الجليل: «كون المال معلومّاء قال: احترازًا من دفع صرة 
عيئًا قراضًا؛ لأن جهل المال يؤدي إلى جهل الربح»”". 
(1) انظر شرح السنة للبغوي (8/ 177) حاشية الروض (4/ .078٠8‏ 


(0) درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ .)"١١‏ 
(*) مواهب الجليل (85/ 68*"). 


م المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

فإذا كان المالكية يمنعون دفع صرة لا يعلم قدرهاء فهم يمنعون المضاربة 
على إحدى الصرتين مع اختلاف مقدراهما من باب أولى. 

قال الماوردي الشافعي : «فإن تقارضا على مال لا يعلمان قدره كان القراض 
باطلا للجهل بما تعاقدا عليه( . 

[م-58ة١١]‏ وإن قال: قارضتك على إحدى الصرتين» وكانتا متساويتين» فقد 
اختلف العلماء في صحة القراض على قولين: 

القول الأول: 

إن عين أحدهما في المجلس جاز ذلك في أصح قولي العلماء. قياسًا 
على ما إذا باعه السلعة نقدًا بكذاء أو نسيئة بكذاء واختار أحدهما في 
المجلس. 

قال ابن حجر الهيتمي: «وسئل عمن قال: قارضتك على إحدى هاتين 
الصرتين مثلاء ثم عين أحدهما في المجلس صح". 

وقال البجيرمي: «إن عينت المرادة منهما في المجلس صح على 
المعتمد70” , ش 

القول الثاني : 

لا يصح القراض» ولو عين أحدهما في المجلس؛ لفساد الصيغة» رجحه 
بعض الشافعية . ١‏ 


جاء في مفني المحتاج: «مقتضى كلامه عدم صحة القراض في إحدى 


.)7٠١8 /70( الحاوي الكبير‎ )1١( 
.)617 /( الفتاوى الفقهية الكبرى (/ »© وانظر حاشية الجمل‎ )9( 
.)١19١ /"( حاشية البجيرمي على الخطيب‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الصرتين على الأول» وإن عينت في المجلسء وهو ظاهر؛ لفساد الصيغة» وإن 
اقتضى كلام بعض المتأخرين الصحة)""'. 

[م-109١]‏ وإن لم يتم التعيين في المجلس» فقد اختلف الفقهاء في حكم 
المضاربة بها على قولين: 

القول الأول: 

لا يصح. وهو-أصح القولين في ملسن القاقفية “ومذهبه الحنايلة”” . 

جاء في حاشية قليوبي وعميرة: «الأصح عدم الجواز»"" . 

وقال ابن قدامة في المغني: «ولو أحضر كيسين في كل واحد منهما مال 
معلوم المقدارء وقال: قارضتك على أحدهما لم يصحء سواء تساوى ما فيهماء 
أو اختلف ؛ لأنه عقد يمنع صحته الجهالة» فلم يجز على غيز معين كالببع»”“. 

وعلل الشافعية المنع: بكون المضاربة على مال غير معين. 

القول الثاني : 

يصحء وهو القول الثاني في مقت العاقفية :وخا ره عقن اللاو 

لأن مال المضاربة مال معلوم حيث تساوى الكيسان جنسّاء وصفقة» وقدرًاء 


فإذا تصرف العامل فى أيهما شاء تعين للقراض . 


دلق مغني المحتاج (0/ .)"٠١‏ 

(0) مغني المحتاج (؟/ 2)9١‏ تحفة المحتاج (5/ 86)» نهاية المحتاج (5/ ؟؟2)5 
المغني (0/ 4 كشاف القناع (؟/ 227 شرح متتهى الإرادات 2.0 المبدع (0/ 4 . 

(5) حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 01). 

(5) المغني (6/ 55). 

(0) نهاية المحتاج (5/ 4)7377, مغني المحتاج (/ ١٠")ء‏ الحاوي الكبير (7/ 708). 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وصحح ابن رجب الإبهام في جملة من العقودء من ذلك عقود المشاركات» 
ومنها المضاربة كأن يقول له: ضارب بإحدى هاتين المائتين» وهما في كيسين» 


ودع الأخرى عندك 000 


لا الراجح: 
القول بالجوازء والدراهم على الصحيح مما لا تتعين بالتعيين» فتعيينها لا 
يفيد شيئًاء وله أن يدفع غيرهاء المهم أن يكون رأس مال المضاربة معلومّاء 


والله أعلم . 


. القواعد الفقهية لابن رجبء القاعدة الخامسة بعد المائة (ص"”77)‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابع 
المضاربة بالوديعة 


المضاربة بالوديعة إن كانت الوديعة في يد العامل فهو مال مقبوض» وإن 
كانت في يد ثالث فهي وكالة في القبض» فتصح. 

[م-150١]‏ تكلمنا عن حكم المضاربة بالدين في المباحث السابقة» ويقابل 
الدين العين : فالدين حق متعلق بالذمة غير معين بخلاف المعين فإنه لا يكون 
ديئًاء والمضاربة بالوديعة من المضاربة بالمعين ذلك أن الوديعة أمانة من 
الأمانات يقصد بها حفظ العين» وإذا كانت كذلك فهي مال معين» وليس ديئا ؛ 
فالوديعة لا تتعلق بالذمة حتى يمكن أن تكون ديئاء وهي تتعين مطلقًا حتى على 
قول من يقول: إن الدراهم لا تتعين بالتعيين فإنه يقول بتعيين الوديعة بالتعيين؟ 
لأنه لا يحق للمودع التصرف في عينهاء فتعينت. 

وقد اختلف الفقهاء في المضاربة بالوديعة على قولين: 

القول الأول: 

المضاربة بالوديعة صحيحة» سواء كانت الوديعة في يد المضارب أو في يد 
غيره كأن يقول له: ضارب بالوديعة التي عندك» أو التي عند فلان مع العلم 


بقدرهاء وهذا مذهب الممو 7 


»)514/ /4( البحر الرائق (9/ 755)» الفتاوى الهندية (5/ 7585)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 
درر الحكام شرح مجلة الأحكام (#/ 57"7). الإشراف على مذاهب العلماء‎ 
))808 /١( الحاوي الكبير (7/ 08"). المهذب‎ 05٠١ /5( لابن المنذر‎ 
)0157 /( روضة الطالبين (0/ 8١١)»غ مطالب أولي النهى‎ ١7 /5( الوسيط‎ 
.)519 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال النووي: «ولو كانت دراهمه في يد غيره وديعة» فقارضه عليها صح)"") 

وقال الماوردي: (وإذا كانت لرجل في يد رجل ألف درهم وديعة» فقارضه 
عليهاء وهما يعلمان قدرهاء وصفتها جازء ولو كانا يجهلان القدر أو الصفة لم 

000 
دخر” -. 

وقال البهوتي : «ويصح إن قال: ضارب بوديعة لي عند زيد» أو عندك مع 
علمهما قدرها؛ لأنها ملك رب المال)0© . 

واستدلوا بالجواز أن الوديعة إن كانت في يد المودع فقد قبض المال» وقبض 
المودع وقبض المضارب سواء في أن اليد يد أمانة فجاز له أن يضاربه عليها ؛ 

الأولى: أن الدين متعلق بالذمة» وحق المودع متعلق بعين الوديعة. 

الثاني : أن الدين مضمون» «ارجيكة و سمحي توي بال مال المصاريه 
من جهة الضمان. 

وإن كانت الوديعة في يد ثالث فهي وكالة في قبض مال معين» والعمل به 
مضارية » فتصح . 

القول الثاني : 

لا يصح أن يجعل الوديعة اش مال المضاربة حتى يحضرها لربهاء وهذا 
مذهب المالكية» وبه قال الحسن التيوف 7 


.)0184 /6( روضة الطالبين‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (7/ 08"). 

(9) شرح منتهى الإرادات (؟/ 519). 

(5) المدونة (6/ 88). مواهب الجليل (5/ 0809. الشرح الكبير (*/ .)0١8‏ 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن القاسم في المدونة: «قال مالك في المال إذا كان ديئًا على رجل» 
فقال له رب المال: اعمل بالدين الذي لي عليك قراضًا. قال: لا يجوز هذا إلا 
أن يقبض دينه» ثم يعطيه بعدما يقبضهء فأرى الوديعة مثل هذا؛ لأني أخاف أن 
ايكون قد أنفق الوديعة» فصارت عليه ديئًا)2" . 

"وقال الدسوقي في حاشيته : «والمغصوب يكفي في صحة عمل الغاصب فيه 
قراضًا إحضاره لربه كالوديعة»”'. 

ويناقش : 

أن الأصل في المودع أنه لم يتصرف في الوديعةحيث لم يأذن له صاحبهاء 
فيستصحب هذا الأصل حتى يثبت خلافه ؛ ولأن الأصل في تصرف المسلم عدم 
التعدى. 


ل) الراجح: 
جواز المضاربة بالوديعة» لقوة أدلته» وسلامة مأخذهء والله أعلم. 


2 2 


- الخرشي(5/ »)75١5‏ وانظر قول الحسن البصري في كتاب الإشراف على مذاهب 
العلماء (9/ ١١5؟).‏ 

.)88 المدونة (ه/‎ )١( 

(؟). حاشية الدسوقي (”/ 018). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


توكيل الإنسان غيره في قبض ماله» ثم المضاربة فيه لا محذور في جوازه. 

[م-151] إذا قال رجل لآخر: المال الذي غصبته مني» أو :الذي غصبه 
فلان مني» وكان قادرًا على أخذه من غاصبه: اعمل به مضاربة» فإن كان قد 
استهلكه الغاصب رجعت المسألة إلى المقارضة بالدين» وقد سبق بحثهاء وإن 
كان لم يستهلك المال» بأن كان المال بعينه في يده فهل تصح المضاربة 
بالمغصوب؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 


تصح المضاربة بالمغصوبء. وبه قال أبو يوسف من الحنفية» ‏ والحسن 


ابن زياد» وعليه جمهور الشافعية”" . 


لا تعليل من قال بالصحة: 

أن المال المغصوب مال معين» فلا يدخل في المضاربة بالدين» فإن كان 
المضارب هو الغاصب فقد قبض المال» ويتحول المال من الضمان إلى الأمانة 
من حين أن يقبل الغاصب المضاربة» ويتصرف في المال لصالح ربهء وإن كان 
الغاصب غير المضارب فقد وكل المالك العامل في قبض المال من غاصبهء 
فإذا سلمه الغاصب إلى العامل فقد برئ الغاصب من الضمان؛ لأنه سلمه بإذن 


.07٠١ بدائع الصنائع (5/ 8#). البحر الرائق (1/ 0558 مغني المحتاج (؟/‎ )١( 
. .0٠١ا7‎ /5( الحاوي الكبير 7/ 40094 الوسيط‎ .)86 /١( المهذب‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


مالكهء وتوكيل الإنسان غيره في قبض مالهء ثم المضاربة فيه لا محذور في 
جوازه؛ والأصل الحل. 

القول الثاني: 

لا تصح المضاربة بالمغصوبء. وبه قال زفر من الحنفية» والمذهب عند 
المالكية»؛ وقول مرجوح في مذهب الشافعية. 

وقال المالكية: يكفي لصحة المضاربة بالمغصوب إحضاره لربه”" . 

لا تعليل من قال بالمنع: 

تعليل الحنفية : 

أن المال المغصوب مضمون على غاصبه» ومال المضاربة غير مضمون على 
العامل فإذا ضارب بمال مغصوب فقد ضارب بمال مضمون.ء وهذا لا يصحء 
ولا يبرأ الغاصب من ضمان ما غصبه حتى يسلمه إلى صاحبه. 

ونوقش هذا : 

بأن الغاصب يبرأ من الغصب إذا أذن له المالك بالتصرف كما يبرأ لو أبرأه من 
الغصب ووهب له المغصوب, وكلاهما بدون تسليم رأس المال. 

تعليل المنع عند المالكية: ش 

علل المالكية المنع من أجل الخوف أن يكون الغاصب قد رت 59 
)١(‏ انظر قول زفر في بدائع الصنائع (5/ 47)» وقال الدسوقي المالكي في حاشيته (/ 014): 

«والمغصوب يكفي في صحة عمل الغاصب فيه قراضًا إحضاره لربه كالوديعة»» وعلم من ذلك 


أن الغاصب إن لم يحضره لم تصح المضاربة به. 
وانظر الوجه الثاني عند الشافعية في الحاوي الكبير (17/ 7509). المهذب /١(‏ 588). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المغصوب», فصار عليه ديئاء ولا يصح أن يكون مال القراض ديئاء لذلك 
اشترطوا إحضاره لربه» وهي نفس العلة التي من أجلها منعوا المضاربة 
بالوديعة» وقد أجبنا على ذلك في المسألة السابقة» والله أعلم. 

لا الراجح: 

القول بجواز المضاربة بالمغصوب. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 
ستطعت ساس اصطتد تت تت تت كا 
الشرط الرابع 
في اشتراط تسليم رأس مال المضاربة 
العقد في المضاربة وارد على إطلاق التصرف. لا على تسليم المال. 
[م-1777١]‏ اختلف أهل العلم في اعتبار تسليم المال للعامل شرطًا في صحة 
المضاربة على قولين: 
القول الأول: 
لا يصح القراض إلا إذا تسلم العامل مال المضارية» وهذا مذهب الحنفية 
والتالكةء-والقافغية : واختازة بعض الوا 02 . 
قال الكاساني من الحنفية : «ومنها - أي الشروط التي ترجع إلى رأس المال 
- تسليم رأس المال إلى المضارب؛ لأنه أمانة» فلا يصح إلا بالتسليم» وهو 
التخلية كالوديعة» ولا يصح مع بقاء يد الدافع على المال؛ لعدم التسليم مع بقاء 
يدهء» حتى لو شرط بقاء يد المالك على المال فسدت المضارية»""' . 


وجاء في المدونة: «هل يجوز لرب المال أن يحبس المال. عنده ويقول 
للعامل: اذهب واشترء وأنا أنقد عنك» واقبض أنت السلع» فإذا بعت قبضت 
الشمن» وإذا اشتريت نقدت الثمن؟ قال: لا يجوز هذا القراض عند مالك؛» وإنما 
القراض عند مالك أن يسلم المال إليه قال: وقال لي مالك: ولو ضم إليه رجلا 
جعله يقتضي المال وينقدء والعامل يشتري ويبيع؛ ولا يأمن العامل وجعل هذا 
أميئًا . قال: لا خير في هذا»”". 


.)١7 /0( المبدع (0/ 75)؛ المغني‎ »)7538١ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/‎ )١( 
.)08 /0( (؟) بدائع الصنائع (5/ 85)» وانظر البحر الرائق (1/ 22514 تبيين الحقائق‎ 
.)١١7 /4( المدونة‎ )”( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رأس المال مسلمًا إلى العامل يدّاء لا يداخله المالك بالتصرف واليدء فلو شرط 
لنفسه يدا أو تصرفًا معه فهو فاسد)”" . 


لا تعليل من قال: يشترط تسليم رأس المال: 

التعليل الأول: 

أن المضاربة فيها معنى الإجارة؛ لأن ما يأخذه مقابل بعمله» والمال محل 
العمل» فيجب تسليمه كالإجارة الحقيقية9؟' , 

التعليل الثاني : 

إذا لم يكن المال بيد العامل فإن ذلك يخرج القراض عن أن يكون قراضًاء 
ويجعله اازة مجهولة العوض”". 

التعليل الثالث: . 

أن المال أمانة في يدهء فلا يتم إلا بالتسليم كالوديعة. 

القول الثاني : 

تسليم مال المضاربة ليس بشرطء وهو مذهب الحنايلة”*“. 


)١(‏ الوسيط (5/ 42٠١7‏ وقال في مغني المحتاج (7/ :)79١‏ «وأن يكون مسلمًا إلى العامل» 
وليس المراد اشتراط تسليم المال إليه حال العقدء أو في مجلسهء وإنما المراد أن يستقل 
العامل باليد عليهء والتصرف فيه». 
وانظر روضة الطالبين (6/ »)١١8‏ أسنى المطالب (؟/ .)"8٠‏ 

(؟) انظر تبيين الحقائق (0/ 01). 

() المبسوط (؟7/ 85)» المنتقى للباجي (8/ .)١8١‏ 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ .)58١‏ المبدع (0/ 7). المغني (5/ »)١7‏ شرح 
منتهى الإرادات (؟/ »)5١7‏ مطالب أولي النهى (9/ .)0١5‏ 


ظ 
جاء في مطالب أولي النهى: ”ولا يعتبر لمضاربة قبض عامل رأس مال» 


فتصح وإن كان بيك 1 


لا تعليل من قال: لا يشترط تسليم المال إلى العامل: 

قالوا: إن مورد العقد في عقد المضاربة.هو العمل في مال المالك. وهذا 
يقتضي إطلاق التصرف في مال غيره بجزء مشاع من ربحه» وهذا حاصل مع 
التسليم وبدونه. 

لا الراجح: 

إن كان المقصود من اشتراط التسليم أن يكون ذلك في مجلس العقدء وأن 
يكون القبض شرطا للصحة بحيث إذا لم يتم التسليم لم ينعقد العقدء كالتسليم 
في الأموال الربوية فهذا قول ضعيف جدًا؛ لأن العقد وارد في المضاربة على 
إطلاق: التصرف» وهذا لسن فيه استلام وتتليق. + 

وإن كان المقصود من التسليم ليس التسليم في مجلس العقدء وإنما يراد من 
التسليم التخلية بين العامل وبين المال متى باشر العامل العمل واحتاج إلى المال 
بحيث لا يكون عدم التسليم مقيدًا لتصرف العامل» ومفوئًا عليه بعض المكاسب 
بسبب عدم التمكن من مال المضاربة؛ لأن العقد وارد على التصرف في مال 
المضاربة» وتمام التصرف يتوقف على استلام المال» وعدم التسليم يحد من 
التصرف, ويفوت عليه مكاسب كثيرة» إن كان المقصود من اشتراط التسليم هو 
ملاحظة هذاء فهذا لا شك أنه أمر مطلوب» ولكنه لا يفسد العقدء والله أعلم. 

ل 


.)0١5 /"( مطالب أولى النهى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة | 


المبحث الثاني 
الشروط الخاصة بالربح 


الشرط الأول 
العلم بنصيب ما يأخذه 


كل واحد منهما من الربح 
العقد إذا تضمن العوض وجب تنزيهه عن الجهالة والغرر”" . 
العوض المجهول لا تصح عليه المعاوضة. 
[م-15] الربح في عقد المضاربة لا علاقة له بالعقد من حيث الذات؛ لأنه 
.غير متحقق الوجودء فقد يوجد وقد لا يوجدء وإنما المطلوب في الربح معرفة 
نصيب كل واحد منهما من الربح إن وجد. 

جاء في تحفة الفقهاء: «ومنها - أي من الشروط - إعلام قدر الربح؛ لأن 
الربح هو المقصودء فجهالته توج فسا العقدة”*. 

وقال ابن جزي: «أن يكون الجزاء مسمى كالنصف» ولا يجوز أن يكون 


ل "نرف ١‏ 


وقال ابن قدامة في الشرح الكبير : «الشروط الفاسدة في الشركة والمضارية 


. 0781 /١( أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 

(؟) تحفة الفقهاء (/ ١؟7).‏ 

(") القوانين الفقهية (ص85١)»‏ وانظر إعانة الطالبين (7/ »)0١١‏ روضة الطالبين (6/ »)١17*‏ 
الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/ 78617). 


3 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
تنقسم ثلاثة أقسام. . . القسم الثاني: ما يعود بجهالة الربح» مثل إن شرط 
للمضارب جزءًا من الربح مجهولا. . . ومن شرط المضاربة والشركة كون الربح 
ا 37 

وسوف نعرض لبعض المسائل التي تنازع فيها الفقهاء. هل الربح فيها يعتبر 


(1) الشرح الكبير (4/ .)1١717‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ْ 


المبحث الأول 
أن يدفع المالك مال المقارة ويسكت عن الربح 


قال ابن قدامة: الإطلاق يقنضي 00 

وقال أيضًا: الإطلاق يحمل على المعتاد”” . 

[م-14١1]‏ إذا دفع المالك المال للعامل مقارضة» ولم يذكر الربح فقد 
اختلف العلماء علئ :ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

القراض فاسدء وهذا مذهب الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة على 
خلاف بينهم فيما لو باشر العمل : 

فقيل: له أجرة المثل ربح أم خسرء وهذا مذهب الحنفية والشافعية» 
والحنابلة. 

وقيل: له قراض المثل» وهذا مذهب المالكية. 

جاء في المبسوط: «ولو قال: خذ هذه الألف مضاربة» أو مقارضة» ولم 
يذكر ربجا فهي مضاربة فاسدة؛ لأن المضارب شريك في الربح» والتنصيص 
على لفظ المضاربة يكون استردادًا لجزء من ربح المضارب» وذلك الجزء غير 
معلوم» وجهالته تفضي إلى السازعة ينها .. فيكون الربح كله لرب المال» 
وللمضارب أجر مثله ربح أو لم يربح»”" 


.)57١ شرح منتهى الإرادات (؟/‎ »)١5 /5( المغني‎ )١( 
.)114 /0( المغني‎ )0( 
.)76 المبسوط (؟717/‎ )*( 


5 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن دفعت إلى رجل مالا قراضًاء ولم أسم 
له ثلنًا ولا ربعًا ولا نصمّاء ولا أكثر من أن قلت له: خذ هذا المال قراضًاء 
فعمل. فربحء وتصادق رب المال والعامل على ذلك؟ قال: يرد إلى قراض 
معله2700, 

وجاء في الشرح الصغير: «وكقراض مبهم بأن قال: اعمل فيه قراضًاء وأطلق 
فإنه فاسد. وفيه بعد العمل قراض المثل في الربح»”") 

وجاء في مغني المحتاج : «ولو قال: فارضتك» ولم يتعرض للربح فسد 
القراض؛ لأنه خلاف وضعه»29 . 

وقال ابن قدامة: «ولو قال: خذ هذا المال مضاربة. ولم يسم للعامل شيئًا 
من الربح» فالربح كله لرب المال» والوضيعة عليه» وللعامل أجر مثله. نص 

وهو قول الثوري. والشافعي» وإسحاق» وأبي ثورء وأصحاب الرأي»؟) 

القول الثاني : 

يصح القراض» ويكون الربح بينهما مناصفة» وهو قول الحسن وابن سيرين 
والأوزاعي©) 


.)4٠ المدونة (ه/‎ )١( 

() الشرح الصغير ومعه حاشية الصاوي (/ 5417). 

فيه مغني المحتاج (7/ 017. حواشي الشرواني (1/ 44).: وقد بين الشافعية والحتابلة أن 
القراض الفاسد ينفذ تصرف العايل فيه كالقراض الصحيح لوجود الإذن في التصرف» ' 
ويكون الربح كله للمالك؛ ويستحق العامل أجرة مثله 
انظر روضة الطالبين (6/ ».)١76‏ الإنصاف (8/ 479). 

.)3٠١ /0( المغني‎ )5( 

(5) المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22> 

واستدلوا على ذلك بأنه لو قال: خذ هذا المال مقارضة؛» والربح بيننا كان 
مناصفةء فكذلك إذا لم يذكر شيئًاء فالأصل تساويهما في الربح. 

وأجاب عنه ابن قدامة بقوله: «ولنا أن المضارب إنما يستحق الربح بالشرطء 
ولم يوجدء وقوله (مضاربة) اقتضى أن له جزءًا من الربح مجهولًاء فلم تصح 
المضاربة» كما لو قال: ولك جزء من الربح» فأما إذا قال: والربح بينناء فإن 
المضاربة تصح»ء ويكون بينهما نصفين؛ لأنه أضافه إليهما إضافة واحدة» ولم 
يترجح فيها أحدهما على الآخرء فاقتضى التسوية» كما لو قال: هذه الدار بيني 
وبينك206. 
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000 المغني (ه/ ١‏ ١؟5).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ١ ٠‏ 


ع 


أن يذكر الربح ولا ينص على مقداره 


العقد إذا تضمن العوض وجب تنزيهه عن الجهالة والغرر""''. 

[م-0؟١]‏ إذا قال المالك: قارضتك على أن لك أو لي شركا من الربح ولم 
يذكر مقداره. 

فقد اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

المضاربة فاسدة» وهو اختيار محمد بن الحسن من الحنفية» ومذهب 
المالكة والشاكية» والحتانلة7: 

إلا أن المالكية قالوا: إن عمل فله قراض المثل إلا أن يكون لهم عادة أن 
يكون له الثلث أو النصف فيعمل على ما اعتادوا . 

ورأى غيرهم أن له أجرة المثل . 

جاء في المدونة : «إن قال له: اعمل على أن لك شرا في المال» أيرد إلى قراض 
مثله؟ قال: نعم ؛ لأن هذا بمنزلة من أخذ مالا قراضًاء ولم يسم له من الربح»” "" 


.)707 /١( أجكام القرآن لابن العربي‎ )١( 

(؟) بدائع الصنائع (5/ 80)» المبسوط (؟1؟/ 04)» الفتاوى الهندية (54/ 2584: الشرح 
الكبير (*/ 14١60)ء‏ التاج والإكليل (0/ .)”5٠0‏ الخرشي (5/ 205١5‏ منح 
الجليل (190/ 31”),: أسنى المطالب (؟/ *7”47). إعانة الطالبين (9؟/ ١١٠)ء‏ 
المهذب /١(‏ 80”), مغني المحتاج (؟/ 1”). نهاية المحتاج (4/ 5517)غ 
المغني (4/ 4275١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 558). 

(”) المدونة (4/ 8١‏ ؟8). 


3 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وجاء في التاج والإكليل: «قال ابن القاسم: من دفع إلى رجل مالا قراضًاء 
ولم يسم ماله من الربح » وتصادقا على ذلك » فله قراض المثل إن عمل » وكذلك 
إن قال: له شرك في المال» ولم يسم كان على قراض مثله إن عمل (ولا عادة). 

قال ابن شاس : إن كان لهم عادة أن يكون على النصف أو على الثلث فهو 
على ما اعتادوه)7" . 

وجاء في مغني المحتاج: «فلو قال: قارضتك على أن لك» أو لي فيه شركة 
أو نصيبّاء أو جزءًا من الربح. . . فسد القراض في جميع ذلك للجهل بقدر 
الربح» 

وقال ابن قدامة: «وإن قال: خذه مضارية» ولك جزء من الربح» أو شركة في 
الربح. أو شيء من الربح. أو نصيب ) أو حظء لم يصح؛ لأنه مايل 

وقال ابن حزم: «ولا يجوز القراض إلا بأن يسميا السهم الذي يتقارضان عليه 
من الربح» كسدس ٠»‏ أو ربع أو ثلث أو نصف» أو نحو ذلك» ويبينا ما لكل 
واحد منهما من الربح؛ لأنه إن لم يكن هكذا لم يكن قراضًا ولا عرفا ما يعمل 
العامل عليه فهو باطل)9© . 

القول الثاني: 

.المضارية صحيحة » وهو قول أبي يوس 


.)759١ /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 0717). 

.)3١ /5( المغني‎ )9( 

(5) المحلىء» مسألة (٠/ا١).‏ 

(5) بدائع الصنائع (5/ 88)» الفتاوى الهندية (5/ 58/8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 1 

لا وجه قول الجمهور: 

أن الشرك يعني النصيبء قال تعالى: ظأَمْ للم سْرْكُ فى لوت [فاطر: .]16٠‏ 

وقال تعالى : «إومًا لم فيهمًا من شِرَّشٍ» [سبا: 186 أي نصيب» وإذا جعل له 
نصيبًا في الشركة فإن النسني مهول» لصيو الريح متمهولا :. 

لا وجه قول أبي يوسف: 

أن الشرك يأتي في اللغة بمعنى النصيب ويأتي في اللغة بمعنى. الشركة» فإذا 
حمل على معنى الشركة كان الربح شركة بينهما أي مناصفة» وحمل الشرك على 
الشركة تصحيح للعقد فيحمل عليها"" . 


.)86 /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الميبحث الثالث 
. إذا قال ضارب على أننا شريكان أو الربح بيننا 


قال الباجي: إطلاق لفظ الشركة يقتضي تساوي الشريكين”. 

[م-"1] اختلف الغلماء فيما إذا قال المالك: ضارب بهذا المال غلى أننا 
شريكان في الربح» أو على أن الربح بيننا على قولين: 

القول الأول: 

ذهب جمهور العلماء من الحنفية والمالكية» والحنابلة» وأصح الوجهين عند 
الشافعية أن المضاربة صحيحة» ويكون الربح ا 

جاء في الفتاوى الهندية : «ولو دفع إليه ألف درهم مضاربة على أنهما شريكان 
في الربحء ولم يبين مقدار ذلك» فالمضاربة جائزة» والربح بينهما نصفان»”" 

وقال في المبسوط: «لأن مطلق الشركة يقتضي التسوية» قال الله وك : «فَهُمْ 
سُرَكاء فى الثلث» [النساء: 42017 


.)١57؟‎ /0( المنتقى‎ )١( 

(9) الفتاوى الهندية (5/ 788)» المبسوط /7١7(‏ 05)» الجوهرة النيرة /١(‏ 642598 الشرح 
الصغير (؟/ /41»؛» الخرشي (5/ 7506)» الشرح الكبير (/ 019) ؛ المهذب /١(‏ نليكيفة 
نهاية المحتاج (0/ !77), الوسيط (54/ ”7١١).ء‏ روضة الطالبين (5/ ؟١).‏ 
التنبيه (صن5١١)»‏ أسنى المطالب (7/ 2*8» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 5517)» 
المبدع (5/ 15)» المحرر(١/ »)030١‏ المغني (0/ »)7١‏ شرح منتهى الإرادات (5/ 2511 
كشاف القناع (*/ 2009). 

(”*) الفتاوى الهندية (5/ 7584). 

(5) المبسوط (77/ 05). 


33 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وجاء فى ي الشرح الصغير: «لو قال: والربح مشترك بينناء أو شركة فهو ظاهر 
في أن له النصف؛ لأنه يفيد التساوي عرمًا بخلاف لك شركء فإن المتبادر منه : 
لك جزء7" . 

وقال النووي: «ولو قال: الربح بيننا ولم يبين» فوجهان...أصحهما 
الصحة» وينزل على النصف)”" . 

وقال أبن قلامة: «فإن قال: خذه مضارية» والربح بيننا نأ صح » وهو بينهما 
نصفين ؛ لأنه أضافه إليهما إضافة واحدة من غير ترجيح لأحدهما فاقتضى 
التسويةة . 

القول الثاني: 

لا تصح المضارية» وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية 0 
لا وجه عدم الصحة: 
أن اللفظ يحتمل المناصفة ويحتمل عدمهاء فلا يكون الجزء معلومًا. 
لا والراجح 
القول الأول لقوة تعليله . 


2 2 


.)3817 /#( الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ )١( 

زفق روضة الطالبين (60/ .)١77‏ 

(©) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ /7517). 

(5) روضة الطالبين (6/ '37).؛ مغني المحتاج (7/ 20717 نهاية المحتاج (0/ 7717). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة ‏ . ٠‏ : 


المبحث الرابع 
إذا قال المالك لك مثل ما شرط لفلان 


فإما أن يكون ما شرط لفلان معلومًا لهما فالمضاربة صحيحة. 

لاوجه القول بالصحة: 

أنهما أشارا في مقدار الربح إلى. معلوم عندهما. 

قال السرخسي: «ولو دفعها إليه مضاربة على مثل ما شرط فلان لفلان 
من الربح» فإن كانا قد علما جميعًا ما شرطه فلان لفلان فهو مضارية؛ 
لأنهما جعلا المشروط لفلان عيارّاء فإذا كان معلومًا عندهما ضاربا 


به. م 


وجاء في مختصر المزني: «فإن قال: خذها قراضًا أو مضاربة على ما شرط 
فلان من الربح لفلان فإن علما ذلك فجائز...)”"©. 

وقال ابن قدامة المقدسى : «وإن قال: لك مثل ما شرط لفلان» وهما يعلمانه 
صحء وإن جهلاه أو أحدهما لم يصح كالثمن في البيع)”” . 

وإن كانا يجهلانه أو أحدهما فالمضاربة غير صحيحة ؛ لأن حصة المضارب 
من الربح لابد أن تكون معلومة لهماء وقد جهلاه أو أحدهما فتفسد المضاربة» 
)١(‏ المبسوط (77/ 77). 
(؟) مختصر المزني (ص77١).‏ 


م2 الشرح الكبير لابن قدامة (ه/ 2)١١5‏ وانظر المغني (ه/ ١5ل‏ الكافي في فقه 
أحمد(؟7/ 758)» المبدع (5/. .)37٠١‏ 
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وهذا مذهب الأئمة الأريعة0©. 


ويمكن تخريج القول بالصحة على القول بصحة البيع بما باع به زيد» وهما 
يجهلانه أو ج90 

قال النووي: «ولو قال: بعتك هذه السلعة برقمهاء أي بالثمن الذي هو مرقوم 
به عليهاء أو بما باع به فلان فرسه أو ثوبه فإن كانا عالمين بقدره صح البيع بلا 
خلاف. وإن جهلاه. أو أحدهماء فطريقان: أضحهما . : لا يصح البيع» لما 
ذكره المصنف.». مع أنه غرر. 

والثاني : حكاه الفوراني وصاحب البيان وغيرهما فيه وجهان» أصحهما : 
هذا. 
الرافعي وجهّا ثالثًا: أنه يصح مطلقاء للتمكن من معرفته». كما لو قال: بعت هذه 
الصبرة» كل صاع بدرهم . يصح البيع . وإن كانت جملة الثمن في الحال 


مجهولة. .م ل" 


لا الراجح: 
القول بالتفصيل: إن كان فلان معروفًا في السوق بكونه مضاربًا مشهورّاء 
يطمئن إلى أن ما شرط له فيه عدل وإنصاف فالمضاربة صحيحة؛ لأن النفس 


)١(‏ الميسوط (؟؟/ 27» الذخيرة (5/ 8"). الوسيط (2/ )0 مختضر 
المزني (ص177)» المغني (0/ .)5١‏ 

(5) روضة الطالبين(؟/ 2785. أسنى المطالب(؟/ »)١8‏ نهاية المحتاج (/ 404) 
الإنصاف (5/ .)"٠١‏ 

(9) المجموع (5/ 504). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


تطمئن إلى عدالة ما يأخذه في عقد المضاربة في مقابل ما يبذله العامل من جهدء 
بل قد يكون أكثر عدلًا من كونه يقطع بالثمن مع المالك مع قلة خبرته» والجهالة 
في مقدار الربح لا تؤدي إلى نزاع» ويمكن الوقوف عليهاء فهو كما لو قال: 
بعت عليك الصبرة كل صاع بدرهم»ء فإنه حال البيع لا يدرى مقدار الثمن لكن 
بالإمعان يشرفيا بد كيلك وهدا بالأمكات مغرف بعدان الريج يقد الرجزع إلى 
فلان. | 

وإن كان فلان غير معروف بالمضاربة فربما يكون ما شرط له فيه غبن عليه فلا 


ينبغي صحته » والله أعلم . 


ع 3 2 
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الشرط الثاني 
أن يكون الربح لكل منهما جزءًا شائقا 

كل شرط يوجب قطع الشركة في الربح: أو يوجب جهالة فيه فإنه يفسد 
الشركة”' . 

قال ابن تيمية: مبنى المشاركات على العدل» فإذا خص أحدهما بربح دون 
الآخر لم يكن هذا عدلا””" . 

[م-1778١]‏ تكلمنا في المبحث السابق عن اشتراط أن يكون الربح معلوماء 
ولا يكفي ذلك بل يشترط أيضًا مع العلم به أن يكون جزءًا شائعًاء فالعلم بالربح 
شرطء وكونه شائعًا شرط آخرء فلا بد أن يكون المشروط لكل من المضارب 
ورب المال جزءًا شائعًاء نصمًاء أو ثلثّاء أو ربعًا. 

ولا أعلم خلافًا في اعتبار هذا الشرط بين الفقهاء المتقدميه”" 

قال الزيلعي: «لا تصح المضارية إلا إذا كان الربح بينهما مشاعًا»”* . 

لأن الربح لا يمكن معرفته بالقدر؛ لأنه غير محتم الوجودء فإذا جهلت 
الأجزاء فسدت المضارية كما لو جهل القدر فيما يشترط أن يكون معلومًا به. 

ولأن العامل متى شرط لنفسه دراهم معلومة احتمل ألا يربح غيرهاء فيحصل 
على جميع الربح» وربما توانى في طلب الربح إذا حصل عليها لعدم فائدته فيه. 


0707 الفتاوى الهندية (85/ 784)» موسوعة القواعد والضوابط الفقهية للندوي (؟/‎ )١( 

زفة مجموع الفتاوى ( ْ6/ م4١‏ هة). 

زفرة المبسوط (؟7؟/ يفةة بدائع الصنائع (”/ معلى 35 العناية شرح الهداية(8/ /2)55 التاج 
والإكليل (ه/ اه 5 شرح ميارة 0/ ضدةة الذخيرة )5/ كه المغني (6/ تففق” 

(5) تبيين الحقائق (4/ 05). 
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وقد ظهر في هذا العصر من يقول: إن ذلك ليس بشرطء وأنه يجوز أن يكون 
الربح مقدارًا معلومًا مضموئاء وكان الحامل على ذلك محاولة إباحة بعض 
المعاملات المعاصرة كأخذ الفوائد على الودائع الاستثمارية في البنوك الربوية» 
أو إباحة عوائد السندات الربوية وتخريج كل ذلك على المضاربة الفقهية» وقد 
اعتمدوا في إباحة ذلك على ثلاثة أمور: 

الأمر الأول: | 

أن اشتراط أن يكون نصيب العامل مشاعًا كالنصف. أو الثلث؛» ليس عليه 
دليل من النصوص الشرعية» حيث لم يرد بشأن المضاربة نص من القرآن 
الكريم؛ ولا من السنة النبوية» وكل ما ورد بشأنهاء إنما هو أقوال نقلت عن 
بعض الصحابة تدل بمجموعها على أن التعامل بالقراض كان معروفا عند العرب 
حتى جاء الإسلام» وإذا كان الأمر كذلك». كانت هذه الشروط الاجتهادية» 
تختلف باختلاف الأحوال والأزمان» وإذا كان الفقهاء قد اشترطوا أن يكون 
الربح مشاعًا كالنصف والثلث من أجل ألا يحرم أحد الطرفين من الربح في حال 
تحدد الجزء الذي يأخذه أحدهماء فإن هذه المشروعات (يعني أخذ الفوائد على 
الودائع الاستثمارية أو على السندات) مبنية على قواعد اقتصادية مضمونة 
التتائح» وما يأخذه صاحب المال من الربح بنسبة معينة من رأس المال قدر 
ضئيل بالنسبة لمجموع الربح الذي تدره المشروعات التي استثمرت فيها هذه 
الأموال. فكلا الطرفين استفادء وانتفى الاستغلال والحرمان9 . 

وإذا كانت علة المنع من تحديد مقدار الربح» من أجل ألا يؤدي ذلك إلى 
حرمان الشريك من الربح في حال لم يزد الربح على ذلك القدرء لم يكن هذا 


)١(‏ انظر معاملات البنوك وأحكامها الشرعية - لمحمد سيد طنطاوي (ص »)14١ 18٠‏ المصارف 
. والأعمال المصرفية لغريب الجمال (ص57١2؛‏ المنفعة والقرض العمراني (ص8١0).‏ 
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الشرط لازمًا؛ لأن الفقهاء قد جوزوا صورًا من التعاقد يكون ما يأتي من العامل 
من ربح ليس محلا للمشاركة؛ «لأنه إذا جاز في رأي بعض الأئمة» أن يعطي 
المال لآخر يعمل بهء على أن يكون الربح جميعه لرب المال» ولا شيء 
للعامل كما في المواضعة» وإذا جاز أيضًا أن يجعل الربح جميعه للعامل» 
دون أن يكون ضامنًا لرأس المال» ولا شيء منه لرب المال» وإذا جاز أن 
يكون الربح لأجنبي عن العقدء فأولى بالجواز: ما إذا جعل من الربح مبلعًا 
معينا لرب المال» والباقي منه للعامل إن وجد ربح» وإلا فلا شيء للعامل» 
ويكون العامل متبرعًا؛ لأن هذا ليس أسوأ حالاء ولا وضعًا من اشتراط كل 
الربح لرب المال» أو لأجنبي. وذلك ما قام الاتفاق عليه؛ وما قصداه 
العاقدان من العقد)"''. 

الأمر الثاني : 

أن تحديد الربح مقدمًا فيه منفعة للطرفين: فصاحب المال يعرف حقه معرفة 
خالية من الجهالة» وفيه منفعة للعامل لحمله على الجد والاجتهاد في عمله؛ 
حتى يحقق ما يزيد على النسبة المقررة لصاحب المال» والتحديد قد تم برضى 
الطرفين. 

الأمر الثالث: 

أن عدم التحديد في زماننا هذا الذي خربت فيه الذمم» قد يؤدي إلى ضياع 
نصيب رب المال؛. لأن العامل يستطيع أن يأكل ماله» وهو لا يدري”" . 


)١(‏ حكم شهادات الاستثمار - د. علي الخفيف بحث مقدم للمؤتمر السابع لمجمع البحوث 
الإسلامية (ص”73) . 


(؟) انظر معاملات البنوك وأحكامها الشرعية - محمد سيد طنطاوي (ص١17).‏ 
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ا ل 

ويجاب عن هذا القول: 

أما الجواب عن الفرق بين الودائع الاستثمارية في البنوك التقليدية وبين 
المضاربة فقد أوضحت ذلك في المجلد الثالث عشر مما يغني عن إعادته هنا . 

وأما الجواب عن قولهم: بأن اشتراط أن يكون الربح معلومًا بالنسبة» وأن 
ذلك كان اجتهادًا من كلام الفقهاء لا دليل عليهء فيقال: 

قد دلت السنة الصحيحة» والإجماع» والمعقول على اعتبار هذا الشرط. 

(ح-407) أما السنة» فقد روى البخاري من حديث رافع بن خديج قال: كنا 
أكثر أهل المدينة حقلاء وكان أحدنا يكري أرضهء فيقول: هذه القطعة لي» 
وهذه لك. فربما أخرجت ذهء ولم تخرج ذهء فنهاهم النبي كَكلِ عن ذلك”" . 

وفي رواية لمسلم: «إنما كان الناس يؤاجرون على عهد رسول الله يَكْةِ بما 
على الماذيانات» وأقبال الحداول”"', وأشياء من الزرع» فيهلك هذاء ويسلم 
هذاء ويسلم هذاء ويهلك هذاء ولم يكن للناس كراء إلا هذاء فلذلك زجر 
عنهء فأما شيء معلوم مضمون, فلا بأس ا 

وجه الاستدلال: 

إذا كان اشتراط ثمرة جزء معين من الأرض في عقد المزارعة منهيًا عنه؛ لأنه 
قد يؤدي إلى قطع الربح» وهو المعنى الذي ورد من أجله النهي» لقوله (فربما ظ 
أخرجت هذه ولم تخرج تلك) فهل يقال: الظلم والجور ممنوع في شركة 
)١(‏ البخاري (77737), واللفظ لهء ورواه مسلم .)١841‏ 
2 الماذيانات: الأنهار الكبارء وأقبال الجداول: الأنهار الصغارء انظر إحكام 


الأحكام ("/ 314 ). 
(5) مسلم (18417). 
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المزارعة» ومباح في شركة المضاربة» أو يجب أن يقال: بتحريم ذلك في 
المساقاة والمضاربة وسائر شركات العقود كما ورد تحريم ذلك في المزارعة 
0 

قال ابن تيمية: «كان الإمام أحمد يرى أن يقيس المضاربة على المساقة 
والمزارعة» لثبوتها بالنص» فتجعل أصلًا يقاس عليه - وإن خالف فيها من 
خالف - وقياس كل منهما على الأخرى صحيح.ء فإن من ثبت عنده جواز 
أحدهما أمكنه أن يستعمل فيه حكم الآخر با ل 

وقال ابن تيمية أيضًا في معرض كلامه عن المضاربة: «لا يجوز أن يخص 
أحدهما بربح مقدر؛ لأن هذا يخرجهما عن العدل الواجب في الشركة» وهذا 
هو الذي نهى عنه كل من المزارعة» فإنهم كانوا يشترطون لرب المال زرع بقعة 
بعينها . . . فإن مثل هذا لو شرط في المضاربة لم يجز؛ لأن مبنى المشاركات 
على العدل بين الشريكين» فإذا خص أحدهما بربح دون الآخر لم يكن هذا 
عدلّاء بخلاف ما إذا كان لكل منهما جزء شائع؛ فإنهما يشتركان في المغتم 
والمغرم» فإن حصل ربح اشتركا في المغنم» وإن لم يحصل ربح اشتركا في 
الحرمان»”7" . 

وأما من الإجماع» فقد قال ابن المنذر: «وأجمعوا على إبطال القراض الذي 
يشترط أحدهما أو كلاهما لنفسه دراهم معلومة»© . 


قال ابن عبد البر: «لا أعلم خلاقاء أنه إذا اشترط العامل» أو.رب المال على 


(1) انظر حكم الربا في الشريعة الإسلامية - الشيخ عبد الرحمن تاج (ص78). 
(5) مجموع الفتاوى (78/ 0200١١‏ وانظر القواعد النورانية (ص157١).‏ 

زرف مجموع الفتاوى )٠ث٠,/‏ ل4م0ه). 

(5) الإجماع (ص1784). 
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صاحيبه شيئًا يختص به من الربح معلوما دينارا» أو درهماء أو نحو ذلك» ثم 
يكون الباقي في الربح بينهما نصفين» أو على ثلث»ء أو ربعء فإن ذلك لا 


: 00 
يجور... 5 


وأما من المعقول: 

فإن في اشتراط دراهم معلومة» يحتمل ألا يربح غيرهاء فيحصل على جميع 
الربح» ويحتمل ألا يربحهاء فيأخذ من رأس المال جزءًاء وقد يربح كثيرًا 
فيستضر من شرط له نصيب معلوم» ولهذا قال الليث بن سعد: «إن الذي نهى 
عنه النني كَلْْ أمر» لو نظر فيه ذو البصيرة بالحلال والحرام علم أنه لا يجوز» قال 
ابن القيم تعليقًا: فتبين أن النهي عن ذلك موجب القياسر” . 

وأما قولهم: إن في تحديد الربح منفعة للعامل ولرب المال. . 

يقال جوابا على ذلك: إن الربا لا يخلو من منافع» ولكن إثم الربا وضرره 
أكبر من نفعه» وليس كل شيء يكون فيه نفع يكون مباحاء حتى يغلب نفعه على 
ضرره. 

وأما قولهم : يجوز تحديد الربح مقدمّاء قياسًا على جواز الإيضاع. حيث 
يكون الربح كله لرب المال. أو قياسًا على جواز اشتراطه لأجنبي . 

فهذا من الخطأء وبيان ذلك من وجوه: 

أ - أن هذا قياس في مقابلة النص» فهو فاسد الاعتبار. 

ب - لو صح ذلك لجاز أن يقال: في عقد القرض: إذا جاز أن يتبرع بربح جميع 
المال لغيره جاز أن يتبرع بقدر محدد منه للمقرض» وهذا لا يقول به أحد. 


.)594٠ وانظر المدونة (5/ 89)» الموطأ (؟/‎ »)١57 /؟١( الاستذكار‎ )١( 
.)5 إعلام الموقعين (؟/‎ )0( 
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ا 0 ل 

ج - اشتراط الربح لأجنبي مختلف فيه» والجمهور على منعهء فلا يجوز 
الاعتراض بأمر مختلف فيه على أمر مجمع عليه. 

د - لا يصح أن تقاس عقود المعاوضات على عقود التبرعات» وذلك أن 
عقود التبرعات يتسامح فيها ما لا يتسامح في عقود المعاوضات» حثًا للناس 
على التبرع» وترغيبًا لهم في ذلك» ألا ترى أن صورة القرض هي تمامًا صورة 
بيع النقد بالنقد نسيئة» لكن أبيح الأول؛؟ لأنه تبرع» ومنع الثاني ؛ لأنهة معاوضة» 
والغرر الكثير مؤثر في عقود المعاوضات بالاتفاق» أما في عقود التبرعات 
فالصحيح الذي عليه الجمهور أنه غير مؤثر”"' . 


. .0*:57 /١( انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف‎ )١( 
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المبحث الأول 
إذا اشترط أحدهما أو كلاهما دراهم معلومة 


اشتراط رب المال دراهم معلومة ربح أو خسر صريح الربا. 

[م-1594] علمنا أن اشتراط أن يكون الربح لكل من المضارب ورب المال 
جزءًأ شاكاء تصفاء أو ثلا أو ربعا محل اتفاق بين الفقهاء المتقدمين» لم 
يختلفوا على اعتبار هذا الشرط» وإذا تخلف هذا الشرط فسد ت المضاربة» من 
ذلك: أن يشترط أحدهما أو كلاهما دراهم معلوفة : +سواء: اكتقى بهاء أو 
أضافها إلى جزئه كأن يقول: لي نصف الربح وعشرة دراهم. 

قال ابن المنذر: «أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على إبطال القراض 
الذي يشترط أحدهما أو كلاهما لنفسه دراهم علي 

فإن كان المالك اشترط دراهم معلومة ربح أو خسر كان ذلك صريح الربا؛ 
لأن ذلك قرض بفائدة» وليست من المضاربة في شيء» ذلك أن المضاربة: هي 
دفع مال لآخر ليتجر به» على أن يكون الربح مشاعًا بينهماء كالنصف. أو 
الثلث» والخسارة على صاحب المال وحده» والعقارة شركة بين صاحب 
المال» وصاحب العمل . 

وإن كان ذلك الاشتراط للعامل» فلا يصح أيضًا : 

قال ابن قدامة: «وإنما لم يصح ذلك لمعنيين: 

أحدهما: أنه إذا شرط دراهم معلومة» احتمل أن لا يربح غيرهاء فيحصل 


.)77 /0( الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 03008)» وانظر المغني‎ )١( 
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ليك 2 تت شت 
غلق جع الزيجء “واعتمل أن لا بريسياء فاحل من رامن المال تخزةاء :وقد 
يربح كثيرًا فيستضر من شرطت له الدراهم. 

والثاني: أن حصة العامل ينبغي أن تكون معلومة بالأجزاء» لما تعذر كونها 
معلومة بالقدر. فإذا جهلت الأجزاء» فسدتء كما لو جهل القدر فيما يشترط أن 
يكو علو ما نه 

ولأن العامل متى شرط لنفسه دراهم معلومة» ريما توانى في طلب الربح؛ 
لعدم فائدته فيه وحصول نفعه لغيرهء بخلاف ما إذا كان له جزء من الربح)”"' . 

ومثل هذا لو اشترط دراهم مسماة تضاف إلى نصيب أحدهماء أو تنقص منهء 
كما لو قال: لك نصف الربح» وزيادة مائة» أو قال: لك نصف الربح إلا مائة. 

وجاء في مغني المحتاج: «أو شرط له النصف ودينارًا مثلاء أو إلا دينارًا 
فسد القراض؛؟ لانتفاء العلم بالجزئية؛ ولأن الربح قد ينحصر فيما قدره» أو في 
ذلك النصف. فيؤدي إلى اختصاص أحدهما بالربح» وهو خلاف وضع 
لم73 


ا 


)00( المغني (ه/ *77). 

إفة مغني المحتاج (؟/ 0717 وانظر بدائع الصنائع (5/ 86)» وانظر العناية شرح 
الهداية (8/ 4)؛» شرح ميارة (؟/ 0)١١‏ مغني المحتاج (؟/ 007١7‏ أسنى 
المطالب (؟/ 787): المغني (5/ 77). 


المعاملات. المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اماملا اماية اق الضته السامي اصا وسا__ 277 


المببتحث الثانى 
كل شرط يوجب قطع الشركة في الربح؛ أو يوجب جهالة فيه فإنه يفسد 
الشركة" . 
القراض» كأن يشترط ربح أحد السلعتين» أو إحدى السفرتين » أو ربح تجارة 
في شهر أو عام بعينه» قال ابن قدامة: ولا نعلم في هذا خلاقا"". 
وقال في الإنصاف: بلا نزاع في ذلك”". 
وقال ابن مفلح الصغير: بغير خلاف نعلمه”*'. 
وجاء في الفتاوى الهندية: «ولو شرط الأحدهما ربح هذه المائة بعينها » أو 
ربح هذا النصف بعينه من المال فسدت)”” . 
لا يربح في ذلك فيبطل حقهء أو لا يربح إلا فيه فيبطل حق الآخر»”" . 
ومستند الإجماع: ما روآاه البخاري من حديث رافع بن خديج قال: كنا أكثر 
(1) الفتاوى الهندية (4/ 7588)» موسوعة القواعد والضوابط الفقهية للندوي (؟/ 7"). 
(0) المغني (0/ 57). 
() الإنصاف (ه/ 517). 
(5) المبدع (ه/ 17). 


(5) الفتاوى الهندية (5/ 75817)» وانظر المهذب /١(‏ 285)», المبدع (0/ 07. 
)١(‏ المهذب .)785-/١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
لورهمءمب_ ب ب #14 
أهل المدينة حقلاء وكان أحدنا يكري أرضهء فيقول: هذه القطعة لي» وهذه 
لك. فربما أخرجت ذه ولم تخرج ذهء فنهاهم النبي ككل عن ذلك!" . 
وفي رواية لمسلم: «إنما كان الناس يؤاجرون على عهد رسول الله كَلِدِ بما 
على الماذيانات: وأقبال الجداول؛ وأشياء من الزرع. فيهلك هذاء ويسلم 
هذاء ويسلم هذاء ويهلك هذاء ولم يكن للناس كراء إلا هذاء فلذلك زجر 
عنهء فأما شيء معلوم مضمون, فلا بأس به»”". 


دق البخاري (ففرفرة 6 ” واللفظ له ورواه مسلم .)١6١590(‏ 


زفق مسلم .)١6550(‏ 
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ااا سس يمسسسسي سياد 


المبحث الثالث 


أن يشترط ربح 
نصف المال من غير تعيين 


الللبببببببببب ب بيب بيب ب ب مي 


إذا قال المالك: خذا هذا المال مضاربة ولي ربح نصفه غير تين أو 
قال: لك ربح مائة درهم غير معينة من رأس المال. 

فاختلف العلماء في صحة المضاربة على قولين: 

القول الأول: 

تصح المضاربة» وهذا مذهب الحنفية. 

جاء في الفتاوى الهندية: «ولو شرط للمضارب ربح نصف المال» أو ربح 
ثلث المال كانت المضارية جائزة» ولو شرط لأحدهما ربح مائة درهم لا بعينها 
من رأس المال جازء ولو شرط لأحدهما ربح هذه الماثة: بعيتها أو ربح هذا 
النمكت دوي لاله سر 

لا وجه القول بالصحة: 

أن الربح في هذه الحال في معنى اشتر شتراط جزء شائع من الربح؛ فإذا قال له: 
ربح نصف المال بمنزلة قوله: لك نصف الربح. 

وقوله: : لك ربح مائة درهم لا بعينهاء وكان رأس المال مائتين كأنه قال: لك 
وبع تعاقنة أبن المال؛ لأنه لما لم يعين المال أصبح شائعًاء فلا يؤدي إلى 
انقطاع الشركة . 


(0) الفتاوى الهندية (5/ 07417 وانظر المبسوط (؟؟/ 0517. 
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القول الثاني : 

لا تصح المضاربة» إذا قال المالك: خذ هذه الدراهم»ء ولك ربح نصفهاء 
هذا علهتن ال 2 

قال الماوردي من الشافعية: «ولو قال: خذ هذه الألف قراضًاء ولك ربح 
نصفها لم يجزء ولو قال: لك نصف ربحها جازهء والفرق بينهما : أنه إذا جعل له 
ربح نصفها صار منفردًا بربح أحد النصفين من غير أن يكون لرب المال فيه حق» 
وعاملًا في النصف الآخر من غير أن يكون له فيه حق» وهذا خارج عن حكم 
القراض» وليس كذلك إذا كان له نصف الكل»” . 

قال في المغني: «وإن دفع إليه ألقَّاء وقال: لك ربح نصفه لم يجزء وبهذا 
قال الشافعي» وقال أبو حنيفة وأبو ثور: يجوز. . . ولنا أنه شرط لأحدهما ربح 
بعض المال دون بعض» وكذلك جعل الآخر فلم يجز كما لو قال: لك ربح هذه 
الخمسماتة» ولأنه يمكن أن يفرد نصف المال فيربح فيه دون النصف الآخر 
بخلاف نصف الربح فإنه لا يؤدي إلى انفراده بربح شيء من المال»9, 


والله أعلم . 


2 2 


.)077 /8( الحاوي الكبير (// 2517 المغني‎ .)3١9 ء٠4 المدونة (ه8/‎ )١( 
. 0 510/ الحاوي الكبير (/ا/‎ )0( 
.)77 /0( إهرة المغني‎ 
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الشرط الثالث 


فى اشتراط أن يكون الربح مخصوضا بالمتعاقدين 


التبرع إذا صدر من أهله فهو معتبر. 

قال الشلبي : مبنى التبرع على المساهلة”" . 

0 استحقاق 0 في مال المضاربة راجع إما إلى 0 المال» أو 
0 ا في مال. د 7 0 أحد العاقدين فى عقد 0 
جزءًا من الربح لأجنبي» سواء كان هذا الأجنبي شخصّاء أو كان جهة كأن 
يشترط تقديم جزء من المال لجهة خيرية مثلاء فإن كان هذا الأجنبي يساهم 
المال إلى عاملين. 

أما إذا كان لا يساهم بأي عمل من أعمال المضاربة» فهل يصح هذا الشرط؟ 
وإذا كان لا يصحء فهل يكون اشتراط مثل هذا مفسدًا لعقد المضاربة» أو يبقى 
العقد صحيحًا » ويبطل الشرط وحده؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلا ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

المضازبة صحبحة» .والشرط باطل»: وهذا مذهب اللحتفية”؟. 

.)5١0 209 /5( حاشية الشلبي على تبيين الحقائق‎ )١( 


ورب المال» فإن شرط عمل الأجتبي فالمضارية جائزة والشرط جائز» ويصير رب المال - 
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واستدلوا على صحة العقد وبطلان الشرط: 

أما بطلان الشرط؛ فلأن الربح إنما يستحق بمال» أو عمل» أو ضمانء ولم 
يوجد شيء من ذلكء لذا كان الشرط باطلا . 

وأما صحة العقد فلآن البطلان لم يتطرق إلى ركن العقد. 

ويناقش : 

الملك بعقد التبرع لا يشترط له مال. ولا عمل. ولا ضمانء فهو تبرع 
متحضن : 

القول الثاني : 

المضارية صحيحة؛ والشرط صحيحء وهذا مذهب المالكية” . 

واستدلوا على صحة العقد والشرط: 

أن العاقدين إذا تراضيا على إعطاء الربح لشخص ثالث كان ذلك تبرعا' 
منهماء والعاقدان من أهل التبرع . 

القول الثالث: 


الشرط فاسدء والمضاربة فاسدةء وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة9' . 


- دافعًا مال المضارية إلى رجلين» وإن لم يشترط عمل الأجنبي فالمضاربة جائزة والشرط 
غير جائزء ويجعل المشروط للأجنبي كالمسكوت عنه فيكون لرب المال». 
وانظر العناية شرح الهداية (// 6 حاشية ابن. عابدين (8/ 5805). 

)١(‏ جاء في المدونة (6/ :)9١‏ «أرأيت المقارضين يشترطان عند معاملتهما ثلث الربح 
للمساكين أيجوز ذلك؟ قال: نعم». 
وانظر التاج والإكليل (5/ 2557 الذخيرة (5/ 47). منح الجليل (1/ 778 . 

(0) جاء في روضة الطالبين (6/ 337 ): «الركن الثالث: الربح» وله أربعة شروطء الأول:. - 
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واستدلوا على فساد العقد والشرط : أن الشرط الفاسد يعود إلى العقد بالفساد 
كما لو شرط دراهم معلومة لأحدهما . 1 

ويناقش : 

بأن قياس التبرع على اشتراط دراهم معلومة قياس مع الفارق» فلا يصح 
القياس . 

لا الراجح: 

أرى أن مذهب المالكية هو القول الصحيح لصحة تعليله؛ وضعف تعليل غيره 
من الأقوال» والله أعلم. 


ع 7 2 


- أن يكون مخصوصًا بالمتعاقدين» فلو شرط بعضه لثالث» فقال: على أن يكون ثلثه لك» 
وثلثه لي» وثلثه لزوجتيء أو لابني» أو لأجنبي لم يصح إلا أن يشرط عليه العمل فيكون 
قراضًا مع رجلين». 

وانظر نهاية المحتاج (0/ 70؟)» مغني المحتاج (؟/ 017 كشاف القتاع (9؟/ 508)؛ 
المبدع (5/ 42١8‏ المغني (5/ 77). مطالب أولي النهى (5/ .)01١5‏ 
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إذا قال المالك اعمل والربح كله لك أو كله لى 


العبرة في العقود بالمقاصد والمعاني دون الألفاظ والمباني"") 

[م-1777] اختلف العلماء فيما إذا دفع رب لمان نال وقال للعامل : 
ضارب والربح كله لك» أو كله لي» هل يكون قراضًاء أو يكون قرضًا؟ وإذا 
كان قراضًا هل يكون صحيحًاء أو فاسدًا؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

العقد صحيح» وينقلب العقد إلى قرض إن كان الربح كله للعامل» وإيضاع إن 
كان الربح كله للمالك» أي توكيل بلا أجر. وهذا مذهب الحنفية. 

جاء في بدائع الصنائع: «لو شرط جميع الربح للمضارب فهو قرض عند 
أصحابنا. . . وعلى هذا إذا شرط جميع الربح لرب المال فهو إبضاع عندنا؛ 
لوجود معنى الإبضاع»”") 

لا وجه هذا القول: 

بأن هذا العقد بهذا الشرط لا يمكن تصحيحه مضاربة» فأمكن تصحيحه قرضًا 
في الصورة الأولى» وإبضاعًا في الصورة الثانية وذلك أن العبرة في العقود 
بالمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني. 

.)7( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 
.:)85 /5( بدائع الصنائع‎ . )5( 
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القوال الثاني: 

إذا قال: خذه هذا المال قراضًا والربح كله لك صح العقد مضاربة» والربح 
من قبيل الهبة» ولا يضمن مال القراض . 

وإن قال: خذه واعمل بهء والربح لك صح أيضّاء وصار المال قرضًا 
ضموثًا: 

. وهذا مذهب المالكية. 

جاء في التاج والإكليل : «قال ابن المواز: إن قال رب المال للعامل حين دفع 
له المال: خذه قراضًاء والربح لك جاز وكان الربح للعامل» ولا يضمن المال 
إن خسره أو تلف»ء والقول فيه قول العامل. وإن لم يكن قراضًاء وإنما قال: 
خذه واعمل به» والربح لك جاز أيضاء وهو ضامن لما خسر يريد إلا أن يشترط 
أن لا ضمان عليه فلا يضمن»9'. 

وهذا ما فهمه ابن قدامة» قال في المغني : «وإن قال: خذه مضارية والربح 
كله لك أو كله ليء فهو عقد فاسدء وبه قال الشافعي. . . 

وقال مالك: يكون مضاربة صحيحة في الصورتين؛ لأنهما دخلا في 
القراض» فإذا شرط لأحدهما فكأنه وهب الآخر نصيبهء فلم يمنع صحة 
العقد»9" , 

القول الثالث: 

إن قال: تصرف بالريع كلك اليه 52507 وكان قرضًا 5 
)١(‏ التاج والإكليل (5/ 5"). 
(؟) المغني (0/ .)5١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأولى» وإبضاعًا في الثانية؛ لأن لفظ تصرف يحتمل المضاربة وغيره» وقد 
اقترن به ما يخلصه لأحدهما فغلب حكمه. 

وإن قال: ضارب به والربح كله لك» أو كله لي لم يصح قرضّاء وكان قراضًا 
فاسدًا؛ لأن عقد المضاربة يقتضي المشاركة بالربح» فإذا شرط اختصاص 
أحدهما بالربح فقد شرط ما ينافي مقتضى العقد. 

وَهذا مدهي الشافعية والحنابلة7؟.: 

قال الشيرازي: «وإن قال: قارضتك على أن الربح كله لي» أو كله لك؛ بطل 
القراض؛ لأن موضوعه على الاشتراك في الربح» فإذا شرط الربح لأحدهما فقد 
شرط ما ينافي مقتضاهء فبطل. وإن دفع إليه ألقاء وقال: تصرف فيه» والربح 
كله لك. فهو قرض» لا حق لرب المال في ربحه؛ لأن اللفظ مشترك بين 
القراض والقرض» وقد قرن به حكم القرض» فانعقد القرض به. كلفظ التمليك 
لما كان مشتركًا بين البيع والهبة إذا قرن به الثمن كان بيعًا»"". 

ل الراجح من الخلاف: 

أرى أن قول المالكية قول وسطء بين الحنفية الذين ألغوا اللفظ وصححوا 
العقد وحملوه على عقد آخرء وبين الشافعية والحنابلة الذين أفسدوا العقدء فهم 
اعتبروا اللفظط فلم يخرجوه عن القراض» وصححوا العقد» .وجعلوه من قبيل 
التبرع بنصيبه» والله أعلم . 
)١(‏ أسنى المطالب (”/ 8#”), المهذب /١(‏ 788). التنبيه (ص9١١)»‏ جواهر 

العقود »)١95 /١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 589)» المغني (5/ ١؟)»‏ كشاف 


القناع (/ 08مء 008). 
(0) المهذب /١(‏ 86*. 
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الشرط الراببع 
يكون المشروط للمضارب مشروطا من الربح 


١ 


3 
المضاربة هي عقد شركة» والشركة في عقد المضاربة ليست شركة برأس 
المال» ولا بالعمل؛. فرأس المال مختص بالمالك» والعامل لا يشاركه فى 
ذلك» والعمل مختص بالعامل » لا يشاركه في ذلك صاحب المال» وإنما المال 
المشترك بين المالك والعامل هو الربح فقطء وهذا يعني أمرين: 
الأول: أن يكون المشروط للمضارب مشروطا من الربح. 
جاء في الفتاوى الهندية في معرض كلامه عن شروط المضاربة: «ومنها: أن 
شرط شيئًا من رامن المال» أو منة ومن الربح فسدت الععا 03 
الثاني : لا يجوز أن يجعل للعامل جزء من ربح غير المال المتجر فيه» لأن 
العامل يستحق نصيبه من الربح في مقابل عمله. لا في مقابل عمل غيره. 
جاء في حاشية الخرشي : «واحترز بقوله: (من ربحه) مما إذا جعل للعامل 
جزءًا من ربح غير المال المتجر فيه» انملك حر 0 
بقدر معين من ربحه » كعشرة دنانير» ولا بشائع من ربح 0 
)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 5817)» وانظر البحر الرائق (9/ 755)» كشاف القناع (/ 508). 


(0) الخرشي (6/ .)5١7*‏ 
(9) الشرح الكبير (/ 511). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 

إذا كان نصيب العامل جزءًا شائعًا من ربح غير مال المضاربة» لم يكن العقد 
مضاربة» وإنما كان أجرةء والأجرة يجب أن تكون معلومة» ومضمونة» فإذا 
جعلها جزءًا شائعًا من ربح مال آخر غير مال المضاربة» فإنها لا تعلم الأجرة» 
وقد لا يحصل ربح»ء فلا يستحق الأجرة». وهذا لا يصحء والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فى وقت امتلاك المضارب حصته من الربح 


لا ربح في القراض إلا بعد سلامة رأس المال. 

الربح في القراض وقاية لرأس المال"" . 

إذا كان في المال ربح فإن العامل يستحق الربح المسمى بالشروط السابقة» 
وهذا لا خلاف فيه» كما أنهم متفقون على أنه ليس للمضارب ربح حتى يستوفي 
رأس المال. ش 

قال المرداوي في الإنصاف: «بلا نزاع»”" . 

قال ابن قدامة: لأن الربح هو الفضل عن رأس المال» فلو ربح في سلعة» 
خسر في أخرى» أو في سفرة» وخسر في أخرى جبرت الوضيعة من الربح»”" . 

واختلف العلماء في الوقت الذي يملك المضارب فيه حصته من الربح على 
قولين : 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والمالكية» وهو أظهر القولين في مذهب الشافعية» ورواية عن 
الإمام أحمد إلى أن العامل يملك حصته من الربح بالقسمة» لا بالظهورء وشرط 
جواز القسمة قبض رأس المال؛ فلا تصح قسمة الربح قبل قبض.رأس المال”". 
)١(‏ المبدع (ه/ 56). 
(0) الإنصاف (ه/ "557). 


(9) الكافي (؟/ 57 . 
ع بدائع الصنائع (7/ .)٠١1/‏ العناية شرح الهداية (/ الا )ء المنتقى للباءجي (0/ 17) >2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في بدائع الصنائع : «ما يستحقه المضارب بعمله في المضاربة الصحيحة 
هو الربح المسمى إن كان في المضاربة ربح» وإنما يظهر الربح بالقسمة» وشرط 
جواز القسمة قبض رأس المال» فلا تصح قسمة الربح قبل قبض رأس المال» 
حتى لو دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة بالنصف,. فربح ألقّاء فاقتسما الربح» 
ورأس المال في يد المضارب لم يقبضه رب المال» فهلكت الألف التي في يد 
المضارب بعد قسمتهما الربح» فإن القسمة الأولى لم تصح» وما قبض رب 
المال فهو محسوب عليه من رأس ماله» وما قبضه المضارب دين عليه يرده إلى 
رب المال» حتى يستوفي رب المال رأس ماله ولا تصح قسمة الربح حتى 
يستوفي رب المال رأس المال. .)20 

وجاء في الهداية شرح البداية : «وإن كانا يقتسمان الربح» والمضارية بحالهاء 
ا الربح حتى يستوفي رب المال رأس المال؛ 
لأن قسمة الربح لا تصح قبل استيفاء رأس المال؛ لأنه هو الأصلء وهذا بناء 
عليه وتبع 7 


- جامع الأمهات (ص150:). مغني المحتاج (؟/ 08). الأشباه والنظائر 
للسيوطي (ص7””5). أسنى المطالب (؟7/ 784). 
وقال الغزالي في الوسيط (5/ :)١١١‏ «اختلف قول الشافعى ذَيِه فى أن العامل يملك 
الربح بالظهور آن#الشاتية! ْ ْ 
أحدهما : أنه بالظهور. فإن موجب الشرط أن ما يحصل من ربح فهو لهماء وقد حصل. 
والثاني : لا؛ لأن العمل مجهولء ولم يتمء فأشبه الجعالة» ولأنه لو ملك لصار شريكاء 
ولم يكن نصيبه وقاية الخسران. وهو اختيار المزني». 
وقال النووي في روضة الطالبين (8/ :)١75‏ «هل يملك العامل حصته من الربح بالظهور 
كالمساقاة» أم لا يملك إلا بالقسمةء قولان: أظهرهما عند الأكثرين الثاني». 

.)٠١9/ /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(9) الهداية شرح البداية (/ .)5١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال النووي: «لو اقتسما الربح بالظهورء قبل فسخ العقدء لم يحصل 
الاستقرارء بل لو حصل خسران بعده كان على العامل جبره بما أخذ)”"' . 

لا وجه من قال: لا يملك العامل الربح إلا بالقسمة: 

الربح في القراض وقاية لرأس المال» وهو لا يكون إلا فيما زاد على رأس 
المال» فلا ربح إلا بعد سلامة الأصل . 

ولأننا لو قلنا: إنه يملك الربح بالظهور لكان العامل شريكا في المال» حتى 
لو هلك منه شيء هلك من المالين مقسطًا على الأصل والربح؛ لأن تلف بعض 
المال المشترك لا يجوز أن يختص به بعض الشركاء فيهء وليس كذلكء فلما 
كان التالف محسويًا من الربح فقط؛ لأنه وقاية لرأس المال علم أن العامل لم 
يكن شريكًا فيهء ولا مالكا لشيء منه حتى يقسم. 

ولأن من كان شريكا في الربح إذا ظهر كان شريكا في الخسارة إذا وجدت» 
فلما لم يكن العامل شريكا في الخسارة» ولا ملتزمًا لشيء منها لم يكن شريكا 
في الربح لمجرد ظهوره. 

القول الثاني: 

يملك العامل حصته من الربح بمجرد الظهورء وقبل القسمة» ويستقر الملك 
بالمقاسمة» وبالمحاسبة التامة» وهذا قول في مذهب المالكية» وقول في مذهب 
العافية: :والمشهون عن ملقب الخنا 2" 


.)1797 روضة الطالبين (ه/‎ )١( 


(؟) الذخيرة للقرافي (5/ 89)» الوسيط (5/ »)2١7١‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص 2077١‏ 
الإنصاف (ه8/ 550). الكافي (/ .)78١‏ كشاف القناع 5/ .)00٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال ابن رجب في القواعد: «المضارب هل يملك الربح بالظهور أم لا؟ ذكر 
أبو الخطاب أنه يملك بالظهور رواية واحدة. 

وقال الأكثرون: في المسألة روايتان: 

إحداهما: يملكه بالظهور. وهي المذهب المشهور. 

والرواية الثانية: لا يملك بدون القسمة» ونصرها القاضي في خلافه في 
المضاربة» ويستقر الملك فيها بالمقاسمة عند القاضي وأصحابه ولا يستقر يدونها . 

ومن الأصحاب من قال يستقر بالمحاسبة التامة كابن أبي موسى وغيرهء 
وبذلك جزم أبو بكر عبد العزيز وهو المنصوص صريحا عن أحمد»”" . 

وقال ابن قدامة في الكافي: «ويملك العامل الربح بالظهور. .. لأنه يملك 
المطالبة بقسمهء فملك كالمشترك» وإنما لم يختص بربحه؛ لأنه وقاية لرأس 
الال 

لا وجه من قال: يملك بالظهور: 

الوجه الأول: 

أن العامل يملك مطالبة رب المال بالقسمة إذا ظهر في المال ربح» ولو لم 
يكن شريكا لم يملك المطالبة بمجرد الظهور. 

الوجه الثاني : 

أن المالك لو أتلف المال بعد أن ربح لغرم للعامل نصيبه من الربح» وهذا 
دليل على أنه ملكه بمجرد الظهور. 


)١(‏ القواعد الفقهية (ص87”). 
() الكافي (؟/ .)78٠١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


سبق يح سس 

الوجه الثالث: 

لو لم يكن العامل مالكًا للربح بمجرد الظهور لم يقدم على الغرماء» وعلى 
تعلق في العين مقدم على ما تعلق بالذمة. 

الوجه الرابع : 

ولأن هذا الربح مال لابد له من مالك» ورب المال لا يملكه كله اتفاقاء ولا 

ثمرة الخلاف: 

لو أن عامل المضاربة اقتسم الربح بعد تنضيض رأس المال» ولم يستلم رب 
الال زان المال: 

فعلى قول الجمهور الذي يقول لا يملك الربح بالظهور لو خسر المال يكون 
ما قبضه رب المال من رأس المال» وليس من الربح. ش 

فقد سبق أن نقلنا أن الكاساني قال: «لو دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة 
بالنصف» فربح ألمّاء فاقتسما الربح» ورأس المال في يد المضارب لم يقبضه 
رب المال» فهلكت الألف التي في يد المضارب بعد قسمتهما الربح» فإن 


القسمة الأولى لم تصح» وما قبض رب المال فهو محسوب عليه من رأس ماله 
وما قبضه المضارب دين عليه يرده إلى رب المال» حتى يستوفي رب المال رأس 


ماله ولا تصح قسمة الربح حتى يستوفي رب المال رأمن !الال 
وعلى القول بأن المحاسبة بعد تنضيص المال يملك بها الربح» فإن العاقدين 
إذا أبقيا المضاربة فهي مضارية ثانية» لا يجبر بها وضيعة الأول. 


.)1١ بدائع الصنائع (5/ ا‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


رج 2222-2-2 يستكت 05ت 


على رأس المال الأول إلا أن يكون ذلك قبضًا للمال؛ أو حسابًا كالقبيض”؟. 


فجعل المحاسبة كالقبض»ء ولو لم تحصل قسمة. 


/. 1773739٠9 المصنف لابن أبي شيبة (5/ 4!8) رقم:‎ )١( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفصل السادس 


المبحث الأول 
تصرف المضارب بالبيع والشراء ولوازمها 


الإذن بالتجارة إذن في توابعها”" . 

كل من ملك التجارة يملك ما هو من توابعها”". 

[م-177] فإذا دفع المالك المال إلى العامل» وكان العقد مطلقًا من غير قيد 
أو شرط بحيث لم يعين رب المال العمل» أو المكانء أو الزمانء أو من 
يعامله» فإن العقد يخوله البيع والشراء في جميع أنواع السلع. يداني 
وهذا إجماع لدى:الفقهاء . 

قال ابن المنذر: «واتفقوا أن للعامل أن يبيع ويشتري بغير مشورة صاحب 
المال»9" . 

ولأن المقصود من عقد المضارية الربح» والربح لا يحصل إلا بهما. 

قال الكاساني: «القسم الذي للمضارب أن يعمله من غير التنصيص عليه؛ 
ولا قول: اعمل برأيك كالمضاربة المطلقة عن الشرط والقيدء وهي ما إذا قال 
له: خذ هذا المال واعمل به» على أن ما رزق الله من ربح فهو بيننا على كذاء 
(1) منح الجليل (0/ 6419). 


(؟) بدائع الصنائع (0/ .)١1825‏ 
(9) مراتب الإجماع (ص95). 


2 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
أو قال: خذ هذا المال مضاربة على كذاء فله أن يشتري به ويبيع؛ لأنه أمره 
بعمل هو سبب حصول الربح» وهو الشراء والبيع» وكذا المقصود من عقد 
المضاربة هو الربح» والربح لا يحصل إلا بالشراء والبيع»”". 

وقال البهوتي الحنبلي : «وحكم المضاربة حكم الشركة فيما للعامل أن يفعله 
من البيع والشراء» أو القبض والإقباض وغيرها»”" . 
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.)47 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)579 /0( وانظر الإنصاف‎ .)0١١ /”( (؟) كشاف القناع‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 


إذا باع العامل بأقل من ثمن المثل 


كم المشازب حك الوكين فو يسمه وروا 
من تصرف لغيره بولاية» أو وكالة» ففاتت المصلحة مع اجتهادهء وعدم 
تفريطه فلا ضمان عليه”" . 
[م-1774] اختلف العلماء فيما إذا باع العامل بأقل من ثمن المثل على أربعة 
أقوال: 
القول الأول: 


له أن يبيع بغ بغبين فاحش » وهو قول أبي ع 


جاء في بدائع الصنائع : «وأما بيعه فعلى الاختلاف بين أبي حنيفة وصاحبيه 
رضي الله تعالى عنهم في التوكيل بمطلق البيع» أنه يملك البيع نقدًا ونسيئة» 
وبغبن فاحش في قول أبي حنفية ككل فالمضارب أولى؛ لأن المضاربة أعم من 
الوكالة» وعندهما لا يملك البيع بالنسيئة» ولا بما لا يتغابن الناس في مثله)”* . 


القول الثاني: 


ليس له أن يبيع بغبن فاحش؛ لأنه بيع لم يؤذن فيه» وهو قول صاحبي 
أبي حنيفة» ومذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة” . 


للك المغني (6/ 586). 1 

(؟) موسوعة القواعد والضوابط الفقهية - الندوي - نقلّا من المأمول للسعدي (ص١65١).‏ 
زفرة بدائع الصنائع (5/ لالم)ء حاشية ابن عابدين (4/ ؟0717). 

(5) بدائع الصنائع (5/ 4817). 

(5) بدائع الصنائع (5/ /37م). 5 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
القول الثالث: 
البيع صحيح » ويضمن المضارب النقص ؛ لأن الضرر ينجبر بضمان النقص» 
وهو القول المشهور فى مذهب الحنابلة”" . 
جاء في المغني : «وحكم المضارب حكم الوكيل في أنه ليس له أن يبيع بأقل 
النتقص؛ لأن الضرر ينجبر بضمان النقص . والقياس أن البيع باطل» وهو مذهب 
الشافعى ؛ لأنه بيع لم يؤذن فيه» فأشبه بيع الأجنبي. فعلى هذا إن تعذر رد المبيع 
ضمن النقص أيضًاء وإن أمكن رده وجب رده إن كان باقياء أو قيمته إن كان 


تالًا»”" . 
القول الرابع : 
يضمن المضارب النقص إذا فرطء أما إذا احتاط في البيع» ثم ظهر غبن أو 


عيب لم يقصر فيه» فهو معذورء وهو اختيار ابن تيمية0©. 


جاء في الفتاوى الكبرى لابن تيمية: «قال في المحرر: وإذا اشترى الوكيل» 


أو المضارب بأكثر من ثمن المثل» أو بدونه صحء ولزمه النقص والزيادة» ونص 
عليه . 


0. 


قال أبو العباس: وكذلك. الشريك» والوصيء والناظر على الوقف وبيت 
. المال ونحو ذلك» وقال: هذا ظاهر فيما إذا فرط» وأما إذا احتاط في البيع 


- وجاء في المهذب /١(‏ 0787): «ولا يتجر إلا على النظر والاحتياط» فلا يبيع بدون ثمن 
المثل... لأنه وكيل فلا يتصرف إلا على النظر والاحتياط». وانظر المغنى (4/ 78). 

ْ .)76 /0( المغني‎ )١( 

(0) المغني (0/ 56). 

(*) الفتاوى الكبرى (6/ .)5٠0٠‏ 


المعامالات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والشراء ثم ظهر غبن» أو عيب لم يقصر فيه فهذا معذور يشبه خطأ الإمام» أو 
الحاكم» ويشبه تصرفه قبل علمه بالعزل» وأبين من هذا الناظرء والوصى» 
والإمامء والقاضي إذا باع أو أجر أو زارع أو ضارب ثم تبين الخطأ فيه» مثل أن 
يأمر بعمارة أو غرس ونحو ذلك,» ثم تبين أن المصلحة كانت في خلافه» وهذا 
باب واسع. وكذلك المضارب والشريك فإن عامة من يتصرف لغيره بوكالة أو 
ولاية قد يجتهد ثم يظهر فوات المصلحة. أو حصول المفسدة ولا لزوم عليه 
فيهماء وتضمين مثل هذا فيه نظر. . .06 . 

وأنا أميل إلى رأي ابن تيمية» فإن البائع إذا اجتهد. ولم يكن الباعث على 
ذلك محاباة » وقد بذل العامل جهده واستفرغ وسعه » ثم ظهر في ذلك أنه باع 
بأقل من ثمن المثل أن ذلك لا يدخل في ضمانه» والله أعلم. 


ا 2 


.)50٠ /0( الفتاوى الكبرى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


إذا اشترى بأكثر من ثمن المثل 


حكم المضارب حكم الوكيل في بيعه وشرائه"" . 

[م-1770] سبق لنا خلاف العلماء فيما إذا باع المضارب بغبن فاحش» فهل 
يختلف الحكم فيما لو اشترى بغبن فاحش؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أقوال» منها : 

القول الأول: 


هناك من العلماء من قرق بين البيع والشراءء فقال: يجوز له البيع بغبن 
فاحشء ولا يجوز له الشراء بأكثر من ثمن المثل» فإن اشترى بأكثر من ثمن 
المثل» أو بما لا يتغابن الناس في مثله كان مشتريًا لنفسه لا على المضاربة. 

وهذا قول أبي حنفية. وعللوا المنع بأن الإذن لا يقتضيه”". ولأنه بمنزلة 
الوكيل بالشراء» والوكيل لا يملك أن يشتري بأكثر من ثمن المثل» أو بما لا 
يغاب التامن 1 

قال الكاساني : «المقصود من عقد المضاربة هو الربح» والربح لا يحصل إلا 
بالشراء والبيع» إلا أن شراءه يقع على المعروف» وهو أن يكون بمثل قيمة 
المشترىء أو بأقل من ذلك مما يتغابن الناس في مثله؛ لأنه .وكيل» وشراء 
الوكيل يقع على المعروف6”*'. 


للق المغني (ه/ 566). 

0 البحر الرائق (لا/ 7550)., المبسوط (؟؟7/ 8 2)05.. 
(9) انظر المبسوط للسرخسي (؟؟”/ 05). 

(5) بدائع الصنائع /5١‏ /43). 
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القول الثاني: 

لا فرق بين البيع والشراء؛ فليس له أن يبيع أو يشتري بغبن فاحش» وهو 
مذهب الشافعية» وقول فى مذهب الحنابلة9' . 

جاء في إعانة الطالبين: «لا يتصرف بغبن فاحش في بيع أو شراء»”” . 

ودليلهم : بأنه شراء لم يؤذن فيه فلم يصح. 

القول الثالث: 

إن اشترى بأكثر من ثمن المثل» فإما أن يشتري بعين مال المضاربة» أو 
يشتري في ذمته: فإن اشترى في الذمة صح الشراء ولزم العامل دون رب المال. 

وإن اشترى بعين مال المضاربة كان حكمه حكم البيع بأكثر من ثمن المثل» 
أي يصح الشراءء ويضمن العامل ما زاد عن ثمن المثل وهذا مذهب الحنابلة. 

قال ابن قدامة: (إذا اشترى بأكثر من ثمن المثل بعين المال» فهو كالبيع. وإن 
اشترى في الذمة». لزم العامل دون رب المال إلا أن يجيزه»ء فيكون له. هذا 
: 2 © إفرفى 
ظاهر كلام العخرقي”". 

أن العامل إذا اشترى بعين مال المضاربة فقد كان وكيلا عن المالك» فضمن 
للمالك ما زاده في الثمن؛ لأنه لم يؤذن له فيه. 


)١( '‏ مغني المحتاج (؟/ 06©؛ إعانة الطالبين (/ »23١7”‏ الإقناع للشربيني (7/ 20757 
فتح الوهاب »)4١7 /١(‏ أسنى المطالب (؟/ 2)7”86 نهاية المحتاج (5/ 2)771١‏ 
المغني (0/ 06 

(؟) إعانة الطالبين (”/ .)1١7‏ 

.)”6٠ /١( المغني (0/ 35). المحرر‎ )*( 
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وإن اشترى في ذمته» ولم يسم المالك» صح أن يكون تصرفه لنفسه» وليس 
للمضاربة» والله أعلم. 

القول الرابع: 

أن العامل إذا اشترى أو باع بأكثر من ثمن المثل كان تصرفه كتصرف 
الفضولي: موقوًا على الإجازة» وهو قول في مذهب الحنابلة"'. 

القول الخامس: 

إن أطلق الشراء ولم يذكر رب المال» كان الشراء للعامل» وإن صرح العامل 
للبائتع بأنه يشتريه لفلان» فالبيع باطل» وهذا اختيار القاضي أبي يعلى من 
ايا 

القول السادس : 

يضمن المضارب الزيادة إذا فرط» أما إذا احتاط في الشراء» ثم ظهر غبن أو 
عيب لم يقصر فيه» فهو معذورء وهو اختيار ابن تيمية”". 


وقد ذكرت دليله فى المبحث السابق» فأغنى ذلك عن إعادته. 


ل الراجح: 

ما رجحته في موضوع البيع أرجحه في موضع الشراء حيث لا فرق» فإذا 
احتاط العامل في موضوع الشراء ثم ظهر غبن» أو عيب لم يقصر فيه» فهو 
معذور؛ لأن عامة من يتصرف لغيره بوكالة» أو ولاية قد يجتهد ثم يظهر فوات 


(0) المغني (ه/ 5686). 
(”*) الفتاوى الكبرى (4/ .)5٠٠‏ 
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المصلحة. أو حصول المفسدة ولا لزوم عليه فيهماء وتضمين مثل هذا فيه نظر. 


والله أعلم . 
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الفرع الثالث 
فى شراء المضارب سلعة من مال المضاربة 
[م-/1*17] اختلف العلماء في حق المضارب في شراء سلعة من مال 
المضاربة على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

شراء المضارب سلعة من مال المضاربة يجوز مطلقاء وهو مذهب الحنفية» 
لعن فو 

جاء في بدائع الصنائع : «ويجوز شراء رب المال من المضارب» وشراء 
المضارب من رب المال» وإن لم يكن في المضاربة ربح في قول أصحابنا 
العلدثة»0 , 

ل) وجه قول الحنفية: 

أن رب المال في مال المضاربة يملك الرقبة» ولا يملك التصرقء. وملكه في 
حق التصرف كملك أجنبي . وللمضارب فيه ملك تصرفء لا ملك رقبة» فكان 
في حق ملك الرقبة كملك الأجنبي حتى لا يملك رب المال منعه عن التصرف» 
فكان مال المضاربة في حق كل واحد منهما كمال الأجنبي» لذلك جاز الشراء 
وي 


))514 حاشية ابن عابدين (0/ 164): حاشية الجمل (؟/‎ ء)3٠١*‎ ٠ /7( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)45 /5( نهاية المحتاج (5/ م78), حواشي الشرواني‎ 

(؟) بدائع الصنائع (ك/ .)0١١‏ 

.)© بدائع الصنائع (؟/ زءلء *١٠)ء‏ حاشية ابن عابدين (5/ 51909). 
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القول الثاني : 

لا يجوز أن يشتري المضارب سلعة من مال المضاربة مطلقّاء ولو أذن له 
صاحب المالء» وهذا قول زفر وأبي ثورء والقول الثاني في مذهب الشافعية”" . 

وجه قول من منع الشراء: 

أن الفقيارت وكيل» والوكيل لا يشتري ولا يبيع لنفسهء ولو أذن له؛ لأنه 
يجتمع له في عقده غرضان: الاسترخاص لنفسه. والاستقصاء للموكل» وهما 
متضادان فتمانعا. 

ونوقش : 

بأن المضارب ليس وكيلا من كل وجهء فإن الوكيل ليس شريكًا في الربح 
بيخلااف المضارب . 

القول الثالث: 

إن اشترى لنفسه من رب المال جاز مطلقًا بنقد كان» أو نسيئة» وإن اشترى 
سلعًا للقراض» فإن كان نقدًا كرهء لثلا يكون ذلك حيلة إلى المضاربة 
بالعروض؛ لأن جزءًا من رأس المال سوف يرجع إلى ربه» ويكون جزء من 
رأس المال عروضًاء والأصل أن رأس المال يشترط فيه على المذهب أن يكون 
نقودًا . 

وإن كان شراؤه بنسيئة فيمنع» لأن العامل إذا اشترى بالدين فسوف يكون 
ضامئًاء فإذا أخذ رب المال الربح فقد أخذ ربح ما لم يضمنء ولا يجوز أن 
تاغل رب المال ربح ما يضمنه العامل. هذا مذهب المالكية9" . 


000( بدائع الصنائع (7/ ٠١‏ المغني (5/ 75). الحاوي الكبير (90/ .)77٠0‏ 
() الشرح الكبير (/ 578). حاشية الدسوقي (6/ 078), الذخيرة (5/ 7 المنتقم) - 
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ويناقش : 

بأن العامل إذا اشترى بالدين للقراض من ربه أو من غيره لم يكن ضامئًا ما 
دام أن ذلك بإذن رب المال» فالضمان على رب المال؛ وليس على العامل» 
فإذا أخذ رب المال ربح هذه المعاملة فقد أخذ ربح ما كان ضامئاء والله أعلم. 

القول الرابع: 

إن ظهر في المال.ربح لم يصح الشراء» وإن لم يظهر صح أن يشتري من رب 
القال اوامو :فيه ادن ضناحت الما بوهنا هذهب الجايلة”” , 

جاء في المغني : «وإن اشترى المضارب لنفسه من مال المضارية» ولم يظهر 
في المال ربح صح» نص عليه أحمد»ء ويه قال مالك» والثوريء والأوزاعي» 
| 0 

وجاء في كشاف القناع : «وليس له أي المضارب الشراء من مال المضاربة إن 
ظهر في المضاربة ربح؛ لأنه شريك لرب المال فيه» وإلا بأن لم يظهر ربح 
صحء كشراء الوكيل من موكلهء فيشتري من رب المالء أو من نفسه بإذن رب 
امال , 

ل الراجح: ظ 

أن عامل المضاربة إذا اشترى لنفسه من مال المضاربة جاز ذلك إن كان 


- للباجي (ه/ «16ء 155)ء التاج والإكليل (5/ 777). الخرشي (5/ 205١16‏ منح 
الجليل (7/ "اه" 0705 . 

.)016 2015 /6( كشاف القناع‎ 77١ /5( المغني (0/ 075)» شرح منتهى الإرادات‎ )١( 

(0) المغني (0/ 095. 

.)01١6 ,285١5 /7( كشاف القناع‎ )*( 
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بموافقة رب المال؛ لأن الإنسان متهم في محاباة نفسهء والاستقصاء لهاء 


والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابيع 
في شراء رب المال من العامل 
[م-/11/1] اختلف الفقهاء ف جواز شراء رب المال من المضارب من مال 
المضاربة على قولين: 
القول الأول: 
يصحء وهو مذهب العف : والنالفة وولف نذعي السنابلة 1 : 
القول الثاني : 
لا يصحء وهو مهب الشافسة +« والتشيوو هن مده الستايل”” . 


لا وجه القول بالصحة: 

أن رب المال في مال المضاربة يملك الرقبة» ولا يملك التصرفء وملكه في 
حق التصرف كملك أجنبي . 

وللمضارب فيه ملك تصرف. لا ملك رقبة» فكان في حق ملك الرقبة كملك 
الأجنبي حتى لا يملك رب المال منعه عن التصرف» فكان مال المضاربة في 
حق كل واحد منهما كمال الأجنبي» لذلك نهاة الشراء ينهم : 

لا وجه القرل بالمنع: 

بآن شراء انمالك من .مال المضارية يودي إلى بيع .ماله يماله» كما لو اشترى 
الرجل من وكيلهء وهذا لا يصح. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 20٠١١‏ المنتقى للباجي (0/ 157)» بداية المجتهد (؟/ ؟187)»؛ 
الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 585). 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 25 الإنصاف (06/ 578).» الكافي (7/ 585)» المبدع (4/ 18). 

(9) بدائع الصنائع (5/ زءلقء »)0٠١7‏ حاشية ابن عابدين (6/ 669). 
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ونوقش : 
بأن مال المضاربة قد تعلق به حق المضارب» فجاز شراؤه منهء والله أعلم. 
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امعاملات امايق الشفه اي 2 


الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة”"' . 

المطلق يجري على إطلاقه حتى يقوم دليل التقييد”" . 

المطلق من العقود ينصرف إلى العرف والعادة عند المتعاقدين”" . 

[م-4ا1] إذا اشترط رب المال على المضارب ألا يبيع إلا بالنقدء فإن هذا 
الشرط صحيح ملزمء فإن خالفه ضمنء وهذا بالاتفاق. 

قال ابن المنذر: «أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن رب المال 
إذا نهى العامل أن يبيع نسيئة» فخالف» وباع بالسكة أنه ضافة 76 

ولأن المضارب تصرفه في المال قائم على إذن ربه» فلا يتصرف في غير ما 
أذن له. : 

أما إذا كان العقد مطلقًا لم يقيده بالبيع نقدّاء فهل يملك المضارب أن يبيع 
بالنسيئة» أو لابد من الرجوع إلى صاحب المال واسخذانه؟ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

له ذلك بمطلق العقد» نا مذهب الحنفية» وأصح الروايتين في 
(1) المغني (0/ 54). 
(0) المبسوط /١9(‏ 58). 


(9) أعلام الموقعين (/ 87). 
(8) الإشراف على مذاهب العلماء (5/ .)7١07‏ 
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ملعنبة الححنابلة0 , 


نا دليل القائلين بالجواز: 

يستدل القاتلون بالجواز على أن البيع نساء من صنع التجارء وأنه طريق 
للحصول على الربح» وهو المقصود من عقد المضاربة. 

جاء في الهداية: «ويجوز للمضارب أن يبيع ويشتري بالنقد والنسيئة؛ لأن كل 
ذلك من صنع التجار» فينتظمه إطلاق العقد. إلا إذا باع إلى أجل لا يبيع التجار 
إليه؛ لأن له الأمر العام المعروف بين الناس» ولهذا كان له أن يشتري دابة 
للركوب» وليس له أن يشتري سفينة للركوب. ...)© . 

وقال محمد بن الحسن: إذا دفع إليه المال مضاربة» فلم يؤمر بشيء» ولم ينه 
عنه» فله أن يصنع فيه ما يصنع التجار في أموالهم من البيع بالنقد» والنسيئة» 
وهل يربح الناس عامة أرباحهم إلا في النسيئة» ألا ترى أن المضارب إذا دفع 
إليه المال مضاريةء ولم يسم له ما يشتري كان له أن يشتري جميع التجارات» 
فكذلك له أن يشتري ويبيع بالنقد والنسيئة حتى ينهى عن ذلك»21© . 


() انظر في مذهب الحنفية: الهداية شرح البداية (*/ »)35١١‏ البحر الرائق (ا/ 2)5515 
الحجة على أهل المدينة (/ 78. 559)., المبسوط (؟7؟/ 8"). 
وقد سبقت الإشارة إلى أن الحنابلة يجعلون حكم المضارب حكم الشريك فيما للعامل أن 
يفعله» أو لا يفعله» وما يلزمه فعله. ْ 
وفي حكم بيع الشريك بالدين روايتان في مذهب الحنابلة أصحهما أن له ذلك. 
قال في الإنصاف (8/ :)4١5‏ جزم المصنف في باب الوكالة بجواز البيع نساء 
للمضارب» وحكم المضاربة حكم شركة العنان». 
وانظر المغني لابن قدامة (6/ '"”)ء الإنصاف (5/ .)5١5‏ الإقناع (؟/ 166). 

(5) الهداية شرح البداية (*/ .)31١١‏ 

(9) الحجة على أهل المدينة (”*/ 278 784). 
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وقال السرخسي: «البيع بالنسيئة من صنع التجارء وهو أقرب إلى تحصيل 
مقصود رب المالء» وهو الربح» فالربح في الغالب إنما يحصل بالبيع بالنسيئة 
دون البيع بالنقد» ولأن تسليط المضارب على المال ليس بمقصود رب المال» 
إنما مقصوده تحصيل الربح بطريق التجارة» وذلك حاصلء» والدليل على أن 
البيع بالنسيئة تجارة مطلقة» قوله تعالى: إل أن تَكْوَتَ يَجَرَهٌ حَايبرَةٌ تُدِيرُوتَها 
بَيَكُد» [البقرة: 21187 فهذا يبين أن التجارة قد تكون غائبة» وليس ذلك إلا 
بالبيع بالنسيئة»”'. 

وجاء في الإنصاف: «وأما جواز البيع نساءء فأطلق المصنف فيه وجهين» 
وهما روايتان... أحدهما: له ذلك»: وهو الصحيح من المذهب)9' . 

وقال ابن قدامة: «المضارب وغيره من الشركاء إذا نص له على التصرف» 
فقال: نقدّاء أو نسيئة. . . جازء ولم تجز مخالفته. . . وإن أطلق فلا خلاف في 
جواز البيع حالّاء وفي البيع نسيئة روايتان». 
القول الثاني: 

لا يبيع بالدين حتى يأذن له صاحب المال» وهو قول ابن أبي ليلى» ومذهب 
المالكية» والشافعية» وقول في مذهب الحنابلة إلا أن المالكية والشافعية قالوا: 
لا بد من الإذن الصريح وذلك بالتنصيص عليه ؛ واكتفى الحنابلة في أحد القولين 
بالإذن العام كأ ن يقر ل القن عمل" قي زر ايلف” 7 


.)"4 /7١؟( المبسوط‎ )١( : 

(7) الإنصاف (0/ »)5١6‏ وانظر حاشية المقنع (؟/ 2155 1517). 

() انظر قول ابن أبي ليلى في: الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 2)7١71‏ المبسوط 
للسرخسي (؟؟1/ 058. 
وانظر في مذهب المالكية: بداية المجتهد (؟/ »)١87‏ الخرشي (5/ .)5١15‏ التاج - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لا وجه القول بالمنع: 
أن المضارب نائتب عن رب المالء والنائب لا يجوز له التصرف إلا على 
وجه النظر والحيطة» وفي البيع بالدين تغرير ومخاطرة» وأن الدين قد يحبس 
المال» ويحول بين المضارب وبين العمل على تنمية المال. 


ل الراجح: 

بعد استعراض أقوال العلماء أجد أن الخلاف في المسألة قوي جدّاء ذلك أن 
العلماء متفقون على أن العامل إنما يجب عليه أن يتصرف في عقد القراض بما 
يتصرف فيه الناس غالبًا في أكثر الأحوال» فمن رأى أن التصرف بالدين خارج 
عما يتصرف فيه الناس في الأغلب لم يجزهء ومن رأى أنه مما يتصرف فيه 
الناس أجازه.ء ولا شك أن البيع بالدين سبب للربح» وهو مقصود في عقد 
المضاربة» وفيه مخاطرة فقد يلحق المدين إعسارء أو يكون مماطلا مما يعرض 
المال للخطرء أو للحبس فترة طويلة تضيع على رب المال وعلى العامل فرضًا 
من الربح» ولو قيل : إن كان الدين فيه توثقة من رهن أو ضمان جاز له أن يتعامل 
بالدين وإلا فلا كان لذلك القول قوة؛ لأن التوثقة تحمي المال من الضياع. 
والله أعلم . 
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- والإكليل (5/ 15)؛ الشرح الكبير (/ 2)075» الكافي في فقه أهل المدينة (ص86*)» 
منح الجليل (ا/, .)7"86٠‏ 
وانظر في مذهب الشافعية: الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 797)» روضة 
الطالبين (6/ 22١7177‏ مغني المحتاج (؟/ 18*): أسنى المطالب (؟/ 48*). 


وانظر قول الحنابلة في المغني (0/ 7؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اماه اللي اي 2_1 


المبحث الثاني 
للمضارب أن يستأجر من يساعده على أعمال التجارة 


قال ابن قدامة: ما جرت العادة أن يستنيب فيه فله أن يستأجر من يفعله'"' . 

[م-1717/9] للمضارب أن يستأجر من يعاونه في أعمال التجارة ولا يحتاج 
ذلك إلى إذن من رب المال إذا كان لا يستطيع المضارب القيام بذلك وحده» أو 
كان العمل مما لا يلزم المضارب فعله؛ كتحميل البضائع ‏ وعلاج الدواب» 
وتركيب الآلات ونحو م 

قال السرخسي: «وله أن يستأجر معه الأجراء يشترون ويبيعون» ويستأجر 
البيوت والدواب لأمتعته التى يشتريها ؛ لأن ذلك من صنع التجارء فالمضارب 
لا يستغني عن ذلك في تحصيل الربح»”" . 

ولأن الإنسان قد لا يتمكن من جميع الأعمال بنفسهء فيحتاج إلى الأجير. 

وقال سحنون كما فى المدونة: «أرأيت المقارض»ء أله أن يستأجر الأجراء 
يعملون معه في المقارضة» ويستأجر البيوت ليجعل فيها متاع المقارضة» 
ويستأجر الدواب يحمل عليها متاع القراض؟ قال - يعني ابن القاسم - نعمء 
عند مالك هذا جائز)؟'. 


1) المغني (5/ 877). 

(؟) انظر في مذهب الحنفية بدائع الصنائع (5/ 4075 تبيين الحقائق (/ 2057١‏ العناية شرح 
الهداية (5/ 147). 
وانظر في مذهب المالكية: المدونة (0/ 4)» منح الجليل (5/ 597). الشرح 
الكبير (*/ 65”)» حاشية الدسوقى (#/ »)”8١‏ الخرشي (5/ 55). 

١ ١ .)"4 /77( المبسوط‎ )©( 

() المدونة (0/ 8). 
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وقال الشيرازي: «نأما ما لم تتجر العادة أن يتولاه بنفسه. كحمل المتاع. 
ووزن ما يثقل وزنه» فلا يلزمه أن يتولاه بنفسه» وله أن يستأجر من مال القراض 
و3 

وأما ما جرت العادة أن يتولاه المضارب بنفسه فإنه يلزمه» فإن استأجر عليه 
فالأجر عليه في ماله خاصة؛ لأنه بذل الأجرة عوضًا عما يلزمه. 


قال ابن قدامة: «وعلى العامل أن يتولى بنفسه كل ما جرت العادة أن يتولاه 
المضارب بنفسهء من نشر الثوب. وطيهء وعرضه على المشتري» ومساومته» 
وعقد البيع معه» وأخذ الثمن وانتقاده» وشد الكيس وختمه» وإحرازه في 
الصندوق. ونحو ذلك؛» ولا أجر له عليه؛ لأنه مستحق للربح في مقابلته. فإن 
استأجر من يفعل ذلك» فالأجر عليه خاصة؛ لأن العمل عليه» فأما ما لا يليه 
العامل عادة مثل «النداء على المتاع» ونقله إلى الخان. فليس على العامل 
ه2700 


ع 3 2 


دق المهذب /1١(‏ كال وانظر مغني المحتاج زفةا ذاضر4” 
(؟) المغني (0/ 37), وانظر المبدع (0/ .)١4‏ 
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المبحث الثالث 
في حت المضارب في التوكيل 


جاء في الموسوعة الكويتية: من لا يعمل إلا بإذن لا يوكل إلا بإذن"''. 

وجاء في الإنصاف: ما جرت العادة أن يستنيب فيه فله» أن يستأجر من 
عله 7 

[م-٠178]‏ اختلف الفقهاء في حق المضارب في التوكيل دون أن يستأذن 
رب المال على قولين: 

القول الأول: 

كل ما كان للمضارب أن يفعله بنفسهء فله أن يوكل فيه غيره وأما ما لا يفعله 
بنفسه فلا يجوز فيه وكالته على رب المال؛ لأنه لما لم يملك أن يعمله بنفسه 
فبوكيله أولى . 

وعلى هذا له أن يوكل في البيع والشراء؛ لأن التوكيل من عادة التجار» ولأنه 
طريق للوصول إلى المقصودء وهو الربح. 

وهذا مذهب الحنفية» وقول في مذهب انال , 


جاء فى الهداية شرح البداية: «والأصل أن ما يفعله المضارب ثلاثة أنواع: 


.)554 /١75( الموسوعة الكويتية‎ )١( 

(0) الإنصاف (0/ 47)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 7511؛ 111). 

() بدائع الصنائع (5/ 88)ء تبيين الحقائق (0/ 019)» العناية شرح الهداية (4/ ؟7/ا4)» 
الفتاوى الهندية (5/ 75947)» الإنصاف (0/ 517). 
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نوع يملكه بمطلق المضاربة» وهو ما يكون من المضاربة وتوابعهاء وهو ما 
ذكرناء ومن جملته التوكيل بالبيع والشراء. . .»© 

وقال في الإنصاف: «اعلم أن في جواز التوكيل في شركة العنان والمضاربة 
طريقين: . . . الطريق الثاني: يجوز لهما التوكيل هناء وإن منعنا في الوكيل» 
وقدمه في المحررء ورجحه أبو الخطاب في رؤوس المسائل» وصححه في 
التصحيح؛ وذلك لعموم تصرفهماء وكثرته» 0 مدته غالبًا» وهذه قرائن تدل 
على الإذن في التوكيل ة في البيع الف 

القول الثاني : 

ذهب المالكية» والشافعية والحنابلة في المشهور إلى أن المضارب ليس له 
التوكيل إلا أن يأذن له رب المال إلا أن الشافعية والحنابلة قالوا : إن ما لا يتولى 
مثله بنفسهء أو كان يكثر عليه بحيث يعجزه فله التوكيل 9 . 

جاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «وليس له أن يوكل فيما يتولى مثله 


5 0 
بنمسه) 8 


.)5١١ /( الهداية شرح البداية‎ )١( 

.)5١9/ /26( الإنصاف‎ )0( 

©) انظر المدونة (5/ 223٠١8‏ الأم ("/ 355).: المهذب /١(‏ 557): وقد نص الغزالي في 
الوسيط (7/ 556) بأن العاقدين يشترط فيهما ما يشترط في الوكيل والموكل» راغالاي 
أحكامهما إلى الرجوع إلى باب الوكالة» وقد نص الشافعية في باب الوكالة بأنه ليس 
للوكيل أن يوكل بلا إذن إن تأتى منه ما وكل فيه وإن لم يتأت لكونه لا يحسنهء أو لا يليق 
به فله التوكيل . 
وانظر مغني المحتاج (؟/ 775). 
وانظر كشاف القناع (/ .)650١‏ الإنصاف (5/ ,.)8١18 .5١107‏ المبدع (5/ .)١١‏ 

0( الإقناع (؟/ 566). 
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فالقاعدة عند الحنابلة أن حكم المضاربة حكم الشركة فيما للعامل أن يفعله 
أو له تشعلة وق يلوم فنل 77 

وقد سبق لنا حكم التوكيل في عقد الشركة» فارجع إليه إن شئت. 

لا الراجح: 


بعد استعراض الأقوال أجد أن مذهب الشافعية والحنابلة وسط بين المجيزين 
مطلقّاء وبين المانعين مطلقاء والله أعلم . 


.)478 /0( الإنصاف‎ )0١( 
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المبحث الرابع 
حق المضارب في الإيداع 


إطلاق التصرف للشريك محكوم بثلاثة أمورء بالعقد المتضمن الإذن» 
وبالعرف الجاري» وبما فيه مصلحة الشركة. 

[م-1741] اختلف الفقهاء في حق المضارب في إيداع الخال دون أن يأذن له 
ربه على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية» ورواية في مذهب الحنابلة» إلى أن لكل من الشريكين أن يودع 
لسري 

واستدلوا على ذلك: | 
. بأن المضارب إذا كان له أن يستأجر على حفظ المال» :فكونه يودعه بلا أجر 
أولى بالجواز. 

ولأن عقد القراض يعطي العامل كل تصرف يكون :فيه مصلحة للمال» 
والإيداع كذلك؛ إذ به يحفظ المال من السرقة» ويدفع بيه أخطار الطريق» 
فالإيداع اليوم من ضرورات التجارة؛ لأن العامل لا يقوى:على حفظ المال كله 
بنفسه خاصة مع توسع التجارة» وتعدد الأسفارء وكثرة المشاغل. 


جاء في بدائع الصنائع : «وله أن يودع ؛ لأن الإيداع من عادة التجارء ومن 


(1) الفتاوى الهندية (؟/ 717)» بدائع الصنائع (5/ 254 59)» العناية شرح الهداية (5/ 2141 
المبدع (5/ 62٠١‏ الإنصاف (ه/ .)4١6‏ 


ْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 
ضرورات التجارة أيضا؛ لأنه لا بد للتاجر منه؛ لأنه يحتاج إلى ذلك عند 
اعتراض أحوال تقع عادة؛ لأن له أن يستحفظ المودع بأجر فبغير أجر أولى)”" . 
القول الثاني : 
لا يودع إلا إن كان هناك حاجة إلى الإيداع , فإن أودع بلا حاجة كان ضامئًا ء 
وهو مذهب الجمهور”"'. 
قال في التاج والإكليل: «وأما إيداعه: فإن كان لوجه عذر لنزوله ببلد» فيرى 
أن يودع؛ إذ منزله الفنادق» وما لا أمن فيه» فذلك لهء وأما ما أودع لغير عذر 
فإنه 20 
وجاء في تهذيب المدونة: «ولو أذن رب المال للعامل أن يبيع بالنقد 
والنسيئة فلا يودع أحدًا شيئًا إلا لعذر. فإن كان لغير عذر ضمنء ويعذر 


بالسفر. أو بمنزل خرب؛ إذ ليس بحرز» أو ليس عنده من يثق به» ولا يضمن 


فى هذا©؟. 


لا الراجح 


ما رجحته في عقد الشركة أرجحه في عقد القراض؛ لأن الباب واحدء وكما 


.)54 .584 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(0) الإنصاف(8/ ١ /١(ررحملا ,.)5١6‏ المبدع (0/ .2٠١‏ مطالب أولي النهى (*/ 5 50), 
شرح منتهى الإرادات (7/ .)71١‏ 

() انظر في مذهب المالكية: التاج والإكليل (5/ .201١8‏ وانظر الخرشي (5/ 87)» منح 
الجليل (5/ 7307). 
وانظر في مذهب الحتابلة: الإنصاف (0/ 06©؛» المبدع (5/ .23٠١‏ مطالب أولي 


النهى (؟/ 005)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 0111). 
(5) تهذيب المدونة (*/ 678). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال الحنابلة : إن حكم المضاربة حكم الشركة فيما للعامل أن يفعلهء أو لا 
يفعلهةه نوها بلزمة فعلة”*. 


.)478 /0( الإنصاف‎ .)١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
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المبحث الخامس 

حق المضارب في السفر بالمال 

الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة""'. 

[-187] من حق المالك أن يمنع المضارب من السفر بالمال» وإن أذن له 
في السفر جاز. وهذا محل اتفاق. 

قال ابن المنذر : «واتفقوا أن صاحب المال إن أمر العامل أن لا يسافر بماله» 
فذلك جائزء ولازم للعامل» وأنه إن خالف فهو متعدا. 

وقال الماوردي: «سفر العامل بمال القراض فلرب المال معه ثلاثة أحوال: 

أحدها : أن ينهاه عن السفر به. . . فلا يجوز أن يسافر به إجماعاء فإن سافر 
به ضمنهء والقراض في حاله صحيح. 

والحالة الثانية: أن يأذن له في السفر. . . فيجوز له أن يسافر به إجماعًا . فإن 
أذن له في بلدء لم يجز له أن يسافر إلى غيره. 

والحالة الثالثة: أن يطلق فلا يأذن له في السفر ولا ينهاه» وقد اختلف الناس 
في جواز سفره بالمال:""' على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يسافر بمال المضاربة بشرط أن تكون البلاد والطريق آمنة» وهذا مذهب 


)١(‏ انظر المغني (0/ 508)» المنتقى للباجي (7/ »)١17‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام (؟/ 787). 


(5) الحاوي الكبير (7/ 711). 
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الجمهورء وقول مرجوح في مذهب الشافعية7 . 

جاء في الفتاوى الهندية: «وللمضارب في المضاربة المطلقة أن يسافر بمال 
المضاربة في الرواية الظاهرة برّاء وبحرّاء وليس له أن يسافر سفرًا مخوفًا 
يتحامى الناس عنه في قولهم» وهو الصحيح. كذا في فتاوى قاضي 
اي 0 

وجاء في المدونة «قلت - القائل سحنون -: أرأيت المقارض أله أن يسافر 
بالمال إلى البلدان؟ قال: نعم إلا أن يكون قد نهاه. وقال له رب المال حين دفع 
إليه المال بالفسطاط: لا تخرج من أرض مصرء ولا من الفسطاط)”". 

واحتج القائلون بجواز السفر: 

الدليل الأول: 

أن اسم المضاربة مشتق من الضرب في الأرض» وهو السير فيها ابتغاء 
الرزق» قال تعالى : «ووءاحروتَ يَصْرِبْونَ في الْارْضٍ يَنْتَْونَ من مضل أمّدّ» [المزمل: ,]7١‏ 
فدخل في ذلك الضرب في الأرض طلبًا لتنمية المال. 


»)88 /5( انظر في مذهب الحنفية: الاختيار لتعليل المختار (؟/ 737), بدائع الصنائع‎ )١( 
.)97 /*( الفتاوى الهندية (5/ 597)., البحر الرائق (/!/ 7585)» تحفة الفقهاء‎ 
التاج‎ »)١١7554 وانظر في مذهب المالكية: المدونة (0/ 68» المعونة (؟/‎ 
.)05 /5( الذخيرة‎ )٠ /”( والإكليل (5/ 22555 الشرح الكبير (”/ 5 57), الخرشي‎ 
المغني (0/ 0054 شرح منتهى‎ »١ /١( وانظر في مذهب الحنابلة: المحرر‎ 
.)75١١ الإرادات (؟/ ١؛ مطالب أولي النهى (؟/ 2 الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/‎ 
.)174 /5( وانظر القول المرجوح في مذهب الشافعية: روضة الطالبين‎ 

(9) الفتاوى الهندية (5/ 9؟), 

9) المدونة (ه/ .)1١1١9‏ 
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الدليل الثاني : 

أن الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة» ومن عادة التجار السفر طلبًا 
للربح» وتنمية المال. 

الدليل الثالث: 

أن المقصود من الشركة الربح» وهو يتحقق في السفر أكثر من غيره. 

الدليل الرابع : 


إذا كان المودّع يملك أن يسافر بالمال» فالمضارب أولىء لأن المودّع 
والمضارب يجتمعان بأن كلا منهما أمين» ويفترق المضارب بأن له التصرف في 
المال بخلاف المودع. 

القول الثاني : 

لا يسافر إلا بإذن صريح من المالك كأن يقول: أذنت لك بالسفر» أو بقرينة 
دالة عليه كما لو دفع إليه مال المضاربة بمكان لا يصلح للإقامة» ولا للتجارة 
كالمفازة» فله أن يسافر إلى محل إقامته» وهذا مذهب الشافعية» ووجه في 
ملعب الحنابلة0. 

واستدلوا على ذلك: 

بأن السفر تغرير بالمال» ومخاطرة» ولا يجوز له تعريض مال الغير للخطر إلا 
بإذن صاحبه. وبأن السفر يحمل المال نفقات قد تضر بصاحب المال» فاحتاج 
الأمر إلى الرجوع إلى ربه واستئذانه لذلك» والله أعلم. 
)١(‏ الحاوي الكبير (9/ 1١”)»ء‏ إعانة الطالبين (*/ ”*١٠)ء‏ المهذب /١(‏ 0لم"). 


الوسيط (5/ »)١1١‏ روضة الطالبين (5/ »)١754‏ مغني المحتاج (؟/ 0717 المغني 
لابن قدامة (8/ 74). ا 


ن 


ص المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصر: 

القول الثالث: 

إن كان المال قليلًا فلا يسافر به سفرًا بعيدًا إلا بإذن ربه» وهذا قول سحنون 
من المالكية؛ وعلل ذلك بأن المال القليل لا يحتمل الإنفاق منه”"'. 

وهذا القول لا أعده قولا جديدًا؛ لأن المانع من السفر بالمال سفرًا بعيدًا 
ليس لكون العقد لا يقتضيه» وإنما من أجل الحيطة والنظر في الأصلح للمال» 
ولذلك القائلون بجواز السفر بالمال يشترطون سلامة الطريق وأمن البلادء وهذا 
من نفس الباب» والله أعلم . 

القول الرابع: 

يسافر إلى موضع لا يبيت عن منزلهء وهو قول مروي عن أبي يوسف"". 

لا وجه ذلك: 

أنه إذا كان قريبًا بحيث يبيت في منزله أصبح في حكم الحاضرء وليس في 
حكم المسافر. 

القول الخامس: 

يسافر بما لا حمل لهء ولا مؤونة» وهو قول محكي عن أبي يوسف”". 

لا وجه ذلك: 

أن ما له حمل ومؤونة إذا احتاج شريكه إلى رده يلزمه مؤونة الردء فيتضرر به 
ولا مؤونة تلزمه فيما لا حمل له. 


.)10١ /0( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)7١ (؟) بدائع الصنائع (5/ 88ء‎ 


زفق المرجع السايق : 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


0 الراجح: 

ما رجحته في الشركة أرجحه في عقد المضاربة» وأن المرجع في تصرفات 
الشريك أن كل ما يتضمنه العقدء أو الإذن العرفي» أو مصلحة الشركة فإن 
المضارب له أن يتصرف فيه» ولو لم يرجع إلى صاحب المال» وإذا رجعنا إلى 
السفر رأينا أن فيه مصلحة للشريك وللعامل» وعرف التجار اليوم يقبله خاصة مع 
تداخل التجارة» وسهولة الاتصالات». وسرعة المبادلات» واعتماد التجارة 
اليوم على الاستيراد والتصدير» وفتح أسواق البلاد بعضها على بعض إلا أن 
ذلك مقيد بحالة الأمن دون حالة الخوف» ومناطق الحروبء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبعتحث السادس 
حق المضارب في النفقة 

020 ذهب الأئمة الأربعة إلى أن المضارب لا يستحق النفقة ما دام في 
الحضر"''؛ لأنه دخل في المضاربة على أن له جزءً! مسمى من الربح فلم يستحق 
غيره . 

وخالف في ذلك اللخمي» فقال: إذا شغله العمل بالمال عن الوجوه التي 
يقتات منها فإن له الإنفاق من مال المضاربة» ولو كان ذلك في الحضر”". 

وإذا اشترط العامل النفقة حضرّاء أو سفرًا صح الشرط؛ فالمسلمون على 
شروطهم» كذا إن كان هناك عادة جارية؛ لأن المعروف عرفًا كالمشروط شرطًا 
خلافًا للمشهور عند الشافعية» فقد قالوا: إذا شرط النفقة فسد العقد0 . 


»)5801/ /80( البحر الرائق (7/ 559)» الدر المختار‎ »)75١١ /*( الهداية شرح البداية‎ )١( 
المبسوط (؟77/ 55): وجاء فى القوانين الفقهية لو «للعامل النفقة من مال‎ 
القراض في السفر لا في افده‎ 
وانظر الذخيرة )5/ 69) منح الجليل (1/ 008). الوسيط للغزالي (5/ 5) روضة‎ 
كشاف القناع رظل كذم).‎ »)١786 /84( الطالبين‎ 

(5) الشرح الكبير (*/ .)07٠‏ 

(*) قال ابن تيمية في مجموع الفتاوى 0 ا 4 جوايًا على سؤال هل يجوز للقائل: في 
القراض أن ينفق على نفسه من مال القراض حضرّاء أو سفرّاء فأجاب: «إن كان بينهما 
شرط في النفقة جاز ذلك» وكذلك إن كان هناك عرف وعادة مغروفة بينهم» وأطلق العقد 
فإنه يحمل على تلك العادة. . .» 
وخالف في ذلك الشافعية في المشهورء فقالوا: إذا اشترط النفقة فسد القراضء انظر أسنى 
المطالب (؟/ 7817): روضة الطالبين (4/ 175)» مغني المحتاج (7/ 7117). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


فإن سافر بالمال من أجل التجارة» ولم يشترط النفقة على رب المال» ولم 
يكن هناك عادة جارية» فهل يحق له النفقة من مال المضاربة بمطلق العقد؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

له أن ينفق من مال المضارية بالمعروف إن كان المال يحتمل ذلك». وهو 
مذهب الحنفية» والمالكية» وقول في مذهب الحنابلة'''. 

لا دليل من قال: له النفقة في السفر: 

أن إقامته في الحضر لم تكن من أجل المضاربة» فلم يستحق النفقة» وإنما 
يستحق مقابل ذلك الربح المسمى المتفق عليه» بخلاف السفر فإنه قد سافر من 
أجل المال؛ وحبس نفسه لأجله؛ وشغله ذلك عن الوجوه التى يقتات منهاء 
فاستحق النفقة. ْ 

القول الثاني : 

ليس له أن ينفق من مال المضاربة» وهو المعتمد عند الشافعية» والمشهور 
من مذهب الحنابلة2 . 


.)559 /9( البحر الراتق‎ »)5١١ /( انظر مذهب الحنفية: الهداية شرح البداية‎ )١( 
.)54 المبسوط (؟1؟7/‎ 
:)751/./0( وانظر مذهب المالكية: المدونة (0/ 47)» الذخيرة (5/ 09)» التاج والإكليل‎ 
. 2068 /19( منح الجليل‎ 
.)١7١ /5( الوسيط‎ »)١8 /8( وانظز القول المرجوح في مذهب الشافعية : روضة الطالبين‎ 
وانظر القول الآخر في مذهب الحنابلة: المغني (0/ 54؟).‎ 

(؟) المهذب /١(‏ 7417)» الشرح الكبير للرافعي /١7(‏ 07)» روضة الطالبين (0/ 176): الكافي 
في فقه الإمام أحمد (0/ /7817). المغني (0/ »)١5‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 571): 
مطالب أولي النهى (7/ 078)؛: كشاف القناع (*/ 015). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 22 

لا دليل من قال: لا يستحق النفقة من مال المضاربة: 

أن المضارب قد دخل على أنه يستحق من الربح الجزء المسمى» فلا يكون له 
غيره» ولأنه لو استحق النفقة أفضى إلى أن يختص بالربح؛ لأن المال قد لا 
يربح سوى ما أنفقه» وقد تكون النفقة أكثر من الربح» فيؤدي إلى أن يأخذ جزءًا 
من رأس المال» وهو ينافي مقتضى العقد. 

القول الثالث: 

ينفق ما يزيد بسبب السفرء وهذا قول مرجوح عند الشافعية”" . 

0 الراجح من الخلاف: 

إن كان هناك عرف أو عادة جارية عمل بهاء وكذا إن اشترط العامل النفقة فله 
شرطهء أما إذا كان العقد مطلقًا فالقول إن له جميع نفقته فيه إضرار برب المال» 
والقول بعدم وجوب التفقة فيه إضرار بالعامل» والقول الوسط ,أن يقال: له أن 
ينفق على نفسه من الربح» وليس من رأس المال بمقدار ما زاه على نفقته في 
الحضر بسبب السفرء وكون النفقة من الربح فيه حماية لرأس المال؛ لأن السفر 
إنما كان لطلب الربح» فلتكن النفقة منه» وليس من رأس المال» والله أعلم. 
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00( مغني المحتاج 7107/0 ). 


فهرس المحتويات 


فهرس المحتويات 
خطة البحث ولمع نج سوا توج فو ارو مو ومع م م ل ا 1 ا و 1 1 0 
عقد الشركات 3 و و اواو العام او مدال الو مانن مط ل ا 10 
تمهيد 00020102110 ا 
المبحث الأول: في تعريف الشركة وبيان مشروعيتها ١‏ 
المبحث الثاني: في حكم الشركة على سبيل العموم 0 
المبحث الثالث: أنواع الشركة بمعناها العام تعبم ا جا بطاسمسسب 0 
المبحث الرابع: في الوصف الفقهي للشركة اا 
الفرع الأول: عقود الشركة من العقود الجائزة ا 
الفرع الثاني : الشركة وعقود المعاوضات سوا 1 ل وو لت 11 
الثافية الول ا ا 
الفصل الأول: في شروط الشركة المتعلقة بالصيغة حسمي ا ال 1 
المبحث الأول: في انعقاد الشركة بالمعاطاة ا 0 
المبحث الثاني : في تعليق انعقاد الشركة 00375 0 0 ااا 
الفصل الثاني: في شروط الشركة العامة المتعلقة بالعاقد 00 
المبحث الأول: في اشتراط توفر الأهلية في العاقدين ا لاه 
الفوع. الأول قن أقجرا مزج نيام الكتوراة 0 ما جربا عا معام اما 1 
الفرع الثاني: في عقد الشركة على الأشياء المباحة ال 1 
الباب الثاني: في شركة الأموال 00 
الفصل الأول: في شركة العنان لوا اما و 0 


المبحث الأول: في تعريف شركة العنان وبيان خصائصها 5>هظه*ش25 
المبحث الثاني: في حكم شركة العنان ملراو سمه الم مق ةل 
الفصل الثاني: في شركة المفاوضة 520( 
المبحث الأول: في تعريف شركة المفاوضة اا 00 
المبحث الثاني: في اشتراط لفظ المفاوضة في الصيغة 150 
المبحث الثالث: في حكم شركة المفاوضة ما ا 
المبحث الرابع: في شروط شركة الأموال ش13 
الفرع الأول: في الشروط المتفق عليها 77 ش*ش*«1! 
الفرع الثاني: في الشروط المختلف فيها 00000 1# 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون رأس المال من النقدين 500000 
المسألة الأولى: في كون رأس مال الشركة من الفلوس ا س0 
المسألة الثانية: في الشركة في العروض امام ا ا 
المسألة الثالثة: الشركة في الذهب والفضة غير المضروبة ا 
الشرط الثاني: في اشتراط خلط المالين لظ 
مطلب: الشركة بالمال المشاع 0000 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون رأس المال عينا لا دينا 0000 
الشرط الرابع : في اشترط أن يكون رأس مال الشركة من جتس واحد ......... 
الشرط الخامس: العلم بمقدار رأس مال الشركة ا 
الشرط السادس: في اشتراط العمل في شركة العنان علي أحد المتعاقدين ... 
الشرط السابع: في اشتراط التساوي في رأس المال 100010 
المبحث الخامس: في الربح والوضيعة في شركة العنان 010000 
المبحث السادس: في اشتراط توقيت الشركة 00018 ش12« 


فهرس المحتويات 1 22> 


المبحث السابع: في تصرفات الشريك 11 
الفرع الأول: في التبرع من مال الشركة اا 1 3 
الفرع الثاني : في خلط مال الشركة بماله الخاص ا ا ا 
الفرع الثالث: في توكيل الشريك رجلا أجنبيا وام لع 11 
الفرع الرابع : في استئجار الشريك من يعمل معه ب ا 0 
الفرع الخامس: في إيداع الشريك مال الشركة ملو عي مو 1 
الفرع السادس: في السفر بمال الشركة لمر 111 
الفرع السابع : في حق الشريك في الإقالة ا[ 0 ا 0 
الفرع الثامن: في الرد بالعيب ا 141 
الفرع التاسع: في حق الشريك في دفع المال إلى أجني مضاربة ا 
الفرع العاشر: في إقرار الشريك بدين على الشركة 157 
الفرع الحادي عشر: في تصرفات الشريك في مال الشركة 00 
المسالة الأول في" بيع الشريك يغين فاحقن 2 55000000 
المسألة الثانية: في بيع الشريك بالدين 0000 ان 
المسألة الثالثة: في شراء الشريك بالدين ا 
المسألة الرابعة: تصرف الشريك في الرهن والارتهان م ا 1 
المسألة الخامسة: في إبضاع الشريك 1 ا 
الباب الثالث: في شركة الأعمال (الأينا) سس ات 714 
توطئة : في تعريف شركة الأعمال 0000101011 
الفصل الأول: في مشروعية شركة الأبدان م 1 
الفصل الثاني : التوصيف الفقهي لعقد شركة الأعمال 0 


الفصل الثالث: في أقسام شركة الأعمال ا ا وا 111 


المبحث الأول: انقسامها إلي تقبل الأعمال وتملك المباحات 12*20 
المبحث الثاني: انقسام شركة الأعمال إلي عنان ومفاوضة شغظ2ظ1 
الفصل الرابع: في شروط شركة الأعمال و 
الشرط الأول: كون محل الشركة عملا ا 


المبحث الأول: في دفع الدابة إلي من يعمل بها بجزء من كسبها 520 


المبحث الثاني: لا يشترط إتقان العمل من الشريك ك1 


الشرط الثاني: أن يكون العمل المشترك يمكن استحقاقه بعقد الإجارة 56 


مبحث : في شركة الدلالين 8ظ 
الشرط الثالث: في اتحاد العمل والمكان فى شركة الأعمال 37 


لوم ومو مد ملي 


الشرط الرابع: أن يكون نصيب كل واحد من الشركاء معلوما مشاعًا 5ك 


مبحث : إذا عمل أحد الشريكين دون الآخر 0010 
الفصل الخامس: ضمان الشريك في شركة الأعمال 50 
الفصل السادس: في كيفية اقتسام الربح في شركة الأعمال ا 
مبحث: في تحمل الخسارة في شركة الأعمال 1110001 
الفصل السابع: في موت أحد الشريكين 0000 
الباب الرابع: في شركة الوجوه ارا م ا 
الفصل الأول: في تعريف شركة الوجوه م 
الفصل الثاني: في صور شركة الوجوه ا 
الفصل الثالث: في حكم شركة الوجوه اق مط و م 
التصل الرابع #اقق ركان شرع الرجيوه وا و م 
الفصل الخامس: في شروط شركة الوجوه 0101100 


الفصل السادس: في تقاسم الأرباح والخسائر فى شركة الوجوه 


122121111111111 


وممممةمووء ءءء ممم مررة 


فمومثو ميو ءءء و ور ةم رمه 


201110100010000 


فهرس المحتويات 


المبحث الأول: في تقاسم الأرباح 2170000 
المبحث الثاني : في طريقة تحمل الخسائر في شركة الوجوه 06 
الباب الخامس: في عقد المضاربة (القراض) 0 
توطئة: في تعريف المضاربة 1 111111 0 
الفصل الأول: في توصيف عقد المضاربة ا ا 
الفصل الثاني : المضاربة علي وفق القياس لي م 
الفصل الثالث: في حكم عقد الضاربة 1000 


الفصل الرابع: في أركان عقد المضارية 1211010 
المبحث الأول: في أحكام الصيغة 9 ك1 


المبحث الثانى : انعقاد المضاربة بالمعاطاة طشظ1«/غ 


المبحث الثالث: في توقيت الإيجاب والقبول فى عقد المضاربة 


المبحث الرابع : في تعليق صيغة عقد المضاربة 12157 
الفصل الخامس: في شروط عقد المضارية 20000 
المبحث الأول: الشروط الخاصة برأس المال 11100 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون رأس المال من النقود 1 
الفرع الأول: في المضاربة بالعروض كك 
الفرع الثاني: في المضاربة بالتبر والثقار والحلى ............ 5 
الفرع الثالث: في المضاربة بالفلوس للد 110011 
الشرط الثاني: أن يكون رأس المال معلومًا للعاقدين ا 
الشرط الثالث: أن يكون رأس المال معيئا ك0 
المبحث الأول: أن يقارضه على دراهم غير معينة 0 
الفرع الأول: أن يكون مال المضاربة دينًا على العامل 5571 


00 ا 00 


000000000001116 


موومومءيورءزءء مث يمره 


ومفومةم مف مءم ءءء ء يرن 


ا ا 00 


لثمم م مءءمءمنميمءثينن 


فهرس المحتويات 


الفرع الثاني : أن يكون مال المضاربة ديئًا على أجنبي ا 00 
الفرع الثالث: المقارضة على إحدى الصرتين 00 
الفرع الرابع : المضاربة بالوديعة ا ا 
الفرع الخامس: المضارية بالمغصوب .ا 57 
الشرط الرابع: في اشتراط تسليم رأس مال المضاربة لظ 
المبحث الثاني: الشروط الخاصة بالربح ا 01100 
الشرط الأول: العلم بنصيب ما يأخذه كل واحد منهما من الربح 00508آظظك12 
المبحث الأول: أن يدفع المالك مال المضاربة ويسكت عن الربح 22 
المبحث الثاني: أن يذكر الربح ولا ينص على مقداره بو ا 0 
المبحث الثالث: إذا قال ضارب على أننا شريكان في الربح أو الربح بيننا 
المبحث الرابع: إذا قال المالك لك مثل ما شرط لفلان 270 
الشرط الثاني: أن يكون الربح لكل منهما جزءًا شائعًا [[[ [ [ [ 1 15010 
المبحث الأول: إذا اشترط أحدهما أو كلاهما دراهم معلومة ش52 
المبحث الثاني: أن يشترط ربح صنف معين من مال القراض ش22 
المبحث الثالث: أن يشترط ربح نصف المال من غير تعيين 2777 
الشرط الثالث: في اشترط أن يكون الربح مخصوصضًا بالمتعاقدين 0 
مبحث: إذا قال المالك اعمل والربح كله لك أو كله لي 250000 
الشرل الزانعا!” اذ كو اللفتروط الجضارت مفور ا من الريه 5 
مبحث: في وقت امتلاك المضارب حصته من الربح م م ل ا 
الفصل السادس: في حكم تصرفات المضارب معد و ع 0 
المبحث الأول: تصرف المضارب بالبيع والشراء ولوازمها 00 
الفرع الأول: إذا باع العامل بأقل من ثمن المثل 0 #*3ظ1 


ع”1١‎ 


فهرس المحتويات | هتت>ه 


الفرع الثاني : إذا اشترى بأكثر من ثمن المثل ا 011 
الفرع الثالث: في شراء المضارب سلعة من مال المضاربة اا م 
الفرع الرابع: في شراء رب المال من العامل 21 
الفرع الخامس: في بيع المضارب بالدين ا 5 
المبحث الثاني : للمضارب أن يستأجر من يساعده على أعمالالتجارة 0 
المبحث الثالث: في حق المضارب في التوكيل مم سال 
المبحث الرابع: في حق المضارب في الإيداع 011 اا 
المبحث الخامس: حق المضارب في السفر بالمال 10 
المبحث السادس: في حق المضارب في التفقة مولا 27 
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المبحث السابع 
شراء المضارب بأكثر من رأس مال المضاربة 


جاء في كشاف القناع: الاستدانة على الغير بغير إذنه لا تجوز”"' . 

المأمور مقصور التصرف على ما تضمنه الأمر”". 

[م-1785] ذهب الأئمة الأربعة إلى أن العامل لا يشتري بأكثر من رأس مال 
المضاربة؛ لأن شراء العامل مبني على الإذن بالتصرفء والشراء بأكثر من رأس 
مال المضاربة لم يدخل في الإذن الممنوح للعامل”” . 

[م-780١]‏ فإن فعل واشترى بالدين فإن كان بغير إذن صريح من رب المال» 
فقد اختلف العلماء في حكم هذا التصرف على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

. الشراء صحيح» ويكون ديئًا على المضارب في ماله له .ربحهء وعليه 
خسارته» وهذا مذهب الحنفية* . 

القول الثاني: 

إن لم يرض رب المال بما فعله» فإن كانت السلعة متعينة متميزة فالعامل 
يستقل بربحهاء وعليه خسارتها؛ لأنها مال العامل. 


(1) كشاف القناع (5/ 18ه). 

(9) الحاوي الكبير /١8(‏ 09:"). | ظ 

() بدائع الصنائع (5/ 40) الفروق للكرابيسي (1/ 718): حاشية الدسوقي (6/ 0178), 
الخرشي (5/ »)75١76‏ مغني المحتاج (7/ 0717» المغني (0/ 78)» الإنصاف (0/ 575)» 
المحرر .)586١ /١(‏ 

(5) الفتاوى الهندية (5/ ه0)» بدائع الصنائع (5/ .)8٠0‏ 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن كانت مختلطة غير متميزة كما لو اشترى سلعة بصفقة واحدة بأكثر من 
رأس المال فإن العامل يكون شريكّاء فإن كان اشترى السلعة بثمن مؤجل قومت 
حالة. وكان :شريكا لصاحب: القال بقنة قيمتهاجالة» هذا مسب الما :20 

القول الثالث: 

إن اشترى العامل بعين مال المضاربة» كأن يكون رأس مال المضارية ألقّاء 
فاشترى سلعة بألف» وقبل أن ينقد المال اشترى سلعة أخرى بنفس الألف فالبيع 
باطل» لأن الثمن كان مستحقّاء وإن اشترى السلعة الثانية في ذمته كان له ربحهء 
وعليه خسارته. وهذا مذهب الشافعية والحنابلة”' . 


ويناقش : 

بأن الثمن إذا كان من النقود فإنها لا تتعين بالتعيين» وبالتالي يصح الشراء 
الثاني حتى لو اشترى المضارب بالنقود نفسها التي اشترى بها السلعة الأولى ؛ 
لأن حق الأول لم يتعين في تلك النقود خاصة». ولو دفع المضارب بدلها لزم 
البائع قبولها على الصحيحء فيبقى الشراء الثاني شراء صحيحًا للمضارب» 
وليس لرب المال» والله أعلم. 

[م-58؟1١]‏ فإن أذن صاحب المال للعامل في الاستدانة: 


فقيل : يجوزء» وهو مذهب لحمو 


075 /5( التهذيب في اختصار المدونة (5/ 077)» حاشية الدسوقي (/ 078)» الذخيرة‎ )١( 
' .)7١5 /5( الخرشي‎ 

)١(‏ الحاوي الكبير (1/ »)760٠‏ الوسيط للغزالي (4/ »)١١7‏ روضة الطالبين (6/ 118): مغني 
المحتاج (؟/ 29517, أسنى المطالب (؟/ 5 المغني (5/ 78)؛ المبدع (60/ 2)51 
الإنصاف (0/ 577).» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 777). 

(©) بدائع الصنائع (5/ 947)» المهذب /١(‏ 7417), المبدع (5/ 270» كشاف القناع (5/ 007). 
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جاء في بدائع الصنائع: «وإن أذن للمضارب أن يستدين على مال المضاربة 
جَاز له الابعدانة :ع1 

وقيل: لا يجوزء وهو مذهب المالكية» ورواية في مذهب الحنابلة”" . 

عا قينا جتلق العا قافن سكم تصرفت العامل. 

[م-7817١]‏ وكما اختلفوا في حكم تصرفهء فقد اختلفوا في حكم ما يشتريه 
على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

إن ما يستدينه العامل يكون شركة بينهما شركة وجوهء وكان المشترى بينهما 
نصفين» وسواء كان الربح بينهما في المضاربة نصفين» أو أثلاثاء وهذا مذهب 
الحنفية”" . ش 

القول الثاني: 

إن كان الشراء بالدين شرطًا في العقد فسدت المضاربة» وإن لم يكن شرطاء 
فإن اشترى العامل ذلك لنفسه كان شريكًا كما تقدم ولا خيار لصاحب المال. 

وإن اشترى العامل ذلك للمضاربة فقيل: حكمه حكم ما لو اشترى ذلك لنفسه 
أي يكون شريكا بقدر ما اشتراه» وهذا أحد القولين في مذهب المالكية. 

القول الثالث: 2 

غير وب الجال 3 يدفع قيمة ما زاد» فيكون الجميع مضاربة» وبين 
(1) بدائع الصنائع (5/ 47). 


(؟) التاج والإكليل (6/ 057» منح الجليل (1/ 7858)» المغني (0/ 2358)» الكافي في فقه 
الإمام أحمد (؟/ 7177). 


() بدائع الصنائع (5/ 97 90). 
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عدم قبوله للدفع فيشارك العامل كما تقدم ‏ وهذا القول اختاره بعض 
الماك 

إذا أذن له يعتبر زيادة فى مال المضاربة» وهذا مذهب الشافعيةء 
امار 


لا الراجح: 

الذي أراه أنه لا يجوز له الشراء بأكثر من رأس مال المضاربة إلا بإذن 
صريح» فإن أذن له جازء وكان هذا كما لو اتفقا على زيادة رأس مال المضاربة. 

وإن لم يأذن له. فإن دري العامل ذلك لنفسه فهو له. وإن اشترى ذلك على 
أنه للمضاربة كان موقوفا على الإجازة» فإن أجازه كان ذلك زيادة في رأس مال 
المضاربة» وإلا لزم العامل ما اشتراهء والله أعلم . 


)١(‏ حاشية الدسوقي (5/ 078)» حاشية البناني على شرح الزرقاني (5/ .77١‏ 425780 التاج 
والإكليل (0/ 5”*. 4.055 الشرح الكبير (7/ 275).؛ الاستذكار .)١1586 /7١(‏ 

(0) الوسيط للغزالي (5/ .»)١١5‏ روضة الطالبين (5/ :»)١78‏ مغني المحتاج (7/ 915)» 
أسنى المطالب (؟/ 285)؛ المغني (5/ 58)., المبدع (5/ 55). 
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المببحث الثامن 
دفع العامل مال المضاربة إلى مضارب جديد 


قال ابن قدامة: الإذن إذا اختص بشيء لم يتجاوزه”" . 

إذا رغب العامل في أن يدفع المال» أو جزءً! منه إلى مضارب آخرء فما حكم 
ذلك؟ 

نذكر محل الوفاق» ثم ننتقل إلى محل الخلاف: 

[م-1788١]‏ اتفقوا على أن العامل لا يملك ذلك بمطلق العقد. 

ومن باب أولى لا يملكه إذا تضمن العقد منعًا صريحًا من فعل ذلك. 

لأن المضاربة من العقود التي تراعى فيها شخصية المتعاقدين» فإذا وثق رب 
المال بالعامل فلا يعني هذا أنه يثق بغيره. 

ولأن الوكيل بالبيع مطلقًا لا يملك أن يوكل غيرهء فكذلك عامل 
المضاربة. 

ولأن تصرف المضارب مبني على إذن صاحب المال» فإذا لم يأذن رب 
المال للعامل أن يدفع ماله إلى غيره لم يملك ذلك بمطلق العقد”” . 

[م-84١1١]‏ واختلفوا في جواز ذلك إذا تضمن العقد الإذن الصريح» على 
قولين : [ 
للك المغني (ه/ .)031١‏ 
(0) البحر الرائق (1/ 555): المبسوط (75/ 05). المدونة (8/ .»223١5‏ التاج 


والإكليل (6/ 2756)» الذخيرة(5/ 259» البيان للعمراني (1/ 5 »)5١‏ المهذب /١(‏ 2085 
الحاوي الكبير (70/ 7*5 )» الإنصاف (ه5/ 2)578 مطالب أولي النهى (؟/ 08 ). 
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القول الأول: 
ذهب الجمهور إلى أن له فعل ذلك». وهو أحد القولين في مذهب 


الشا فو 


لأن الحق لرب المال» وقد أذن له في ذلك» وكما يجوز للمالك أن يقارض 
شخصين في الابتداء» فكذلك هنا. 

القول الثاني : 

لا يصح. ولو أذن له رب المالء» وهو أصح القولين في مذهب 
الشافعية””. 

جاء في مغني المحتاج : (ولو قارض العامل شخصًا آخر بإذن المالك ليشاركه 
ذلك الآخر في العمل» والربح لم يجز في الأصح؛ لأن القراض على خلاف 
القياس» وموضوعه أن يكون أحد العاقدين مالكاء لا عمل له» والآخر عاملاء 
ولو متعددًا لا ملك لهء وهذا يدور بين عاملين فلا يصح. 

والثاني: يجوزء كما يجوز للمالك أن يقارض شخصين في الابتداء» وقواه 
ابوك دي 

وهذا الخلاف في حالة الإذن الصريحء أما إذا قال رب المال للعامل: اعمل 
فيه برأيك» ولم ينص صراحة على الإذن بدفع المال إلى مضارب آخرء فهل 
يملك العامل أن يدفع المال إلى مضارب آخر بهذا التفويض العامء» اختلف 
الفقهاء في ذلك على قولين: . 


)١(‏ انظر المراجع السابقة. 
(5) نهاية المحتاج (80/ 779): مغني المحتاج (؟/ 0915. 
(©) مغني المحتاج (7/ 815). 
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القول الأول: 

له أن يدفع المال إلى مضار آخر بالتفويض العامء وهذا مذهب الحنفية» 
والمشهون عن هذهب الحتابلة: 

جاء في المغنيى: «وإن قال: اعمل برأيك» أو بما أراك الله جاز له دفعه 


مضاربة» نص عليه ؛ لأنه قد يرى أن يدفعه إلى أبصر منه»”"' . 


لا وجه القول بالجواز: 


أنه حين قال له: اعمل برأيك قد فوض إليه التصرف فى كل ما هو من أعمل 
التجارة» ومن ذلك دفعه مضاربة إلى رجل آخر. 


القول الثاني : 


لا يكفي التفويض بل لابد من الإذن الصريحء وهذا مذهب المالكية» 
ا سل#) 
والشافعية . 


قال في الحاوي : دلا يجور أن يقارض غيره إلا بإذن صريح من رب 
الفال: .4 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 48)» المبسوط (؟7/ 4*, ٠5)ء‏ تحفة الفقهاء (/ 4)» الفتاوى 
الهندية (5/ 781)»: المغني (0/ 79). 
وقد نص الحنابلة أن حكم المضارية حكم شركة العنانء. فيما للعامل أن يفعلهء أو لا 
يفعلهء وما يلزمه فعله. 
انظر الإنصاف (5/ 578)» الكافي (؟7/ 751). 
. وانظر النص على حق الشريك في المضاربة الكافي (؟/ 7557)» المحرر :)70١ /١(‏ شرح 
منتهى الإرادات (7/ 17١75)؛:‏ كشاف القناع (9/ 2501١‏ 2*7 مطالب أولي النهى (؟/ /زاة). 
(؟) المغني (0/ 59). 
(*) المدونة (ه/ .)٠١5‏ 
(5) الحاوي الكبير (9/ 7”:*5) . 
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لي يت مم 

لا وجه القول بالمنع: 

أن قوله: اعمل فيه برأيك يقتضي أن يكون عمله فيه موكولا إلى رأيه» فإذا 
دفع العامل المال إلى غيره ليضارب به كان العمل لرأي غيره» وليس لرأيه. 

وإذا عرفنا خلاف العلماء في حكم دفع العامل مال المضاربة إلى عامل آخر 
ليضارب به فإن الخلاف فيها كالخلاف فيما لو دفع العامل مال المضاربة أو 
جزءًا منه ليشارك به أجنبيًا » كأن يعقد العامل شركة عنان مع الغير» فإن منعه رب 
المال» أو كان العقد مطلقًا لم يملك العامل أن يشارك بمال المضاربة» وإن أذن 
له صراحة ملك ذلك بالنص عليه» وإن قال له: اعمل فيه برأيك اختلف فيه 
الفقهاء بين الحنفية والحنابلة القائلين بالجوازء وبين المالكية والشافعية القائلين 
بالمنع» تمامًا كما جرى الخلاف بينهم في دفع مال المضاربة إلى مضارب آخرء 


والله أعلم . 
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المعاساة اية فق ا اااي ا ةو 2 


المبحث التاسع ' 
خلط مال المضاربة بمال آخر 


الفرع الأول 
خلط مال المضاربة 
بمال مضاربة أخرى والمالك واحد 


[م-1760] إذا دفع الرجل مالا قراضًا إلى آخر ليعمل بهء ثم دفع إليه مالا 
آخرء فهل يجوز ضم المال الثاني إلى الأول؟ 

اختلف العلماء في ذلك على أقوال» منها: 

القول الأول: 

ذهب المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن الخلط إن كان بعد التصرف في 
المال الأول لم يجز”''. 

قال ابن قدامة: «وإذا دفع إليه ألا مضاربة» ثم دفع إليه ألفا آخر مضاربة» 
وأذن له في ضم أحدهما إلى الآخر قبل التصرف في الأول». جازء وصارا 
مضارية واحدة» كما لو دفعهما إليه مرة واحجدة. وإن كان بعد التصرف في الأول 
في شراء المتاع» لم يجز؛ لأن حكم الأول استقرء فكان ربحه وخسرانه مختصًا 
به فضم الثاني إليه يوجب جبران خسران أحدهما بربح الآخرء فإذا شرط ذلك 
)١(‏ التاج والإكليل (0/ 755)»: حاشية الدسوقي (”/ 078)»: مغني المحتاج (؟/ 07757): 


أسنى المطالب (؟/ 197): حواشي الشرواني (5/ »23١5‏ المغني (5/ 7”5): كشاف 
القناع (*/ 015)» مطالب أولي النهى (9/ .)07١‏ 
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في الثاني فسد. فإن نض الأول» جاز ضم الثاني إليه لزوال هذا المعنى. وإن لم 
يأذن له في ضم الثاني إلى الأول» لم يجز له ذلك. نص عليه أحمد»”" . 

القول الثاني : 

فصل الحنفية في المسألة على النحو التالي: 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «لو أعطى رب المال للمضارب 
عشرة دنانير بطريق المضاربة» ثم أعطاه ثانيا بعقد آخر عشرة دنانير مضاربة» 
وخلط المضارب رأسي المال هذين ففي ذلك أوجه ثلاثة: 

الوجه الأول: 

أن يكون رب المال قد قال للمضارب في العقدين : اعمل برأيك» ففي هذه 
الصورة لا يتوجب على المضارب ضمان مطلقًاء سواء حصل هذا الخلط بعد 
حصول الربح في رأسي المال أو قبل ذلك. 

الوجه الثاني : 

أن لا يقال شيء من ذلك في العقدين. وفي هذه الحال إذا وقع الخلط قبل 
حصول الربح في المالين» فلا يلزم المضارب ضمان في أيهماء وإذا وقع الخلط 
بعد حصول الربح في رأسي المال فيضمن المضارب رأسي المال كما يضمن 
مقدار حصة رب المال من الربح الذي حصل قبل الخلطء وإذا حصل الخلط 
بعد ظهور الربح في أحد رأسي المال فيضمن المضارب رأس المال الذي لم . 
الوجه الثالث: 


أن يقال في أحد العقدين : اعمل برأيك» ولا يقال ذلك في العقد الثاني. . . 


)غ20 المغني (ه/ 5 . 
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وفي هذه الحال أربع صور: 

)١(‏ أن يكون الخلط قبل ظهور الربح في المضاربتين. 

(1) أن يكون الخلط بعد ظهور الربح في المضاربتين. 

© أن يكون الخلط بعد ظهور الربح في المضاربة الأولى. 

(5) أن يكون الخلط بعد ظهور الربح في المضاربة الثانية. 

فإذا قيل في المضاربة الأولى اعمل برأيك ولم يقل في المضارية الثانية ففي 
الصورتين الثانية والثالثة يضمن المضارب مال المضاربة الثاني. 

وفي الصورتين الأولى والرابعة لا يضمن أي رأس مال. 

وإذا قبل له في المضارية الثانية اعمل برأيك ولم يقل له في المضاربة الأولى 
ذلك ففي الصورتين الثانية والرابعة يضمن رأس مال المضاربة الثانية وفي 
الصورتين الأولى والثالثة لا يضمن مال المضاربة الأولى» ولا مال المضاربة 
الثانية»7" , 

فتبين من هذا أن الحنفية يتفقون مع الجمهور بأن الخلط إذا كان بعد التصرف 
الأولء ولم يفوض له التصرف أنه لا يجوز الخلط. 

ويختلفون مع الجمهور بأن الخلط إذا كان مبتيًا على تفويض من رب المال» 
بأن قال له: اعمل برأيك فإن الخلط لا يضر ولو كان ذلك بعد التصرف في 
' المال الأول. 

وهل يشترط للخلط أن يكون نصيب العامل من الربح متفقًا في المالين» 
كالنصف مثلًا؟ ٠‏ 


000 درر الحكام شرح مجلة الأحكام ('/ هدع وانظر حاشية ابن عابدين (85/ 49 ١6ك/‏ 
الفتاوى الهندية (5/ كرت لخر 
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اك 22 ا ل ا يي 

في ذلك خلاف بين الفقهاء أيضًا على قولين: 

القول الأول: 

ليبس ذلك بشرطء وهو مذهب الحنفية» واختيار سحنون من المالكية. 

جاء في المبسوط: «ولو دفع إليه ألف درهم مضاربة بالنصف» ودفع إليه ألفا 
أخرى مضاربة بالئلث أيضّاء ولم يقل في واحد منهما: اعمل فيه برأيك» 
فخلطهما المضارب قبل أن يعمل بشيء منهماء ثم عمل» فربح» أو وضعء فلا 
ضمان عليه» والوضيعة على رب المال؛ لأن المالين على ملك رب المال» 
والمضارب أمين فيهماء والأمين بخلط الأمانة بعضها ببعض لا يصير ضامئًا ؛ 
لأن الخلط إنما يكون موجبا للضمان باعتبار أن فيه معنى الاستهلاك لمال رب 
المال» أو معنى الشركة فيه» وذلك لا يوجد إذا خلط بماله ماله فإن ربح في 
المالين ربحا قسما نصف الربح نصفين» والنصف الآخر أثلاثا؛ لأن نصف 
الربح حصة الآلف المدفوعة إليه مضاربة بالنصف, والنصف الآخر حصة الألف 
المدفوعة إليه مضاربة بالثلث» فما يكون من ربح كل واحد منهما بعد الخلط 
معتبر به قبل الخلط. وإن ربح في أحدهما ووضع في الآخر قبل أن يخلطهما 
فالربح بينهما على الشرطء والوضيعة على المال الآخرء ولا يدخل أحد المالين 
في المال الاضر 3 

القول الثاني: 

إن كان نصيب العامل مختلقًا لم يصح الخلط. 

وهذا مذعب المالكة والخا 3 , 
)١(‏ المبسوط (55/ ,)١75‏ وانظر التاج والإكليل (5/ 55). 


() التاج والإكليل (5/ 54): مغني المحتاج (0/ 55"), أسنى المطالب (؟/ 5919), 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في التاج والإكليل: «وقال مالك: فيمن دفع إلى رجل مالين؛ أحدهما 
على النصف, والآخر على الثلث على أن يخلطهما لم يجز. 
معلوم)”" . 

وجاء في مغني المحتاج: «إن شرط الربح فيهما مختلقًا امتنع الخلط)”" . 


1) التاج والإكليل (0/ 54). 
(؟) مغني المحتاج (5/ 9397). 
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الفرع الثاني 
خلط مال المضاربة بمال العامل أو بمال أجنبي 

الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة0" . 

[م-591١]‏ إذا كان من عادة التتجار أن المضاربين يخلطون أموال المضاربة 
بأموالهم, وأن أرباب الأموال لا ينهونهم عن ذلك؛ فقام المضارب بخلط مال 
المضاربة بماله بناء على معاملات الناس» وما تعارفوه بينهم فلا يضمن العامل 
بالخلي”. 

وإذا اشترط رب المال على المضارب ألا يخلط ماله بمال غيره كان الشرط 
موا لا 

أما إذا كان العقد مطلقّاء ولم يكن هناك عرف جارء فهل يملك العامل أن 
يخلط ماله أو مال غيره بمال المضاربة» أو لابد من الرجوع إلى رب المال 
واستعذانه» اختلف العلماء في ذلك على قولين : 

القول الأول: 

ليس له ذلك إلا أن يأذن رب المال» أو يفوض له التصرف بأن يقول له: 
اعمل فيه برأيك» وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة© . 


)١(‏ انظر المغني (5/ 25٠‏ المنتقى للباجي (7/ 02١١‏ تبصرة الحكام في أصول الأقضية 
ومناهج الأحكام (؟/ 0 

(5) انظر الفتاوى الهندية (5/ 2591 والمادة )١1515(‏ من مجلة الأحكام العدلية؛ ومجمع 
الضمانات لغانم البغدادي (ص7١2)7‏ حاشية ابن عابدين (4/ 349). 

(*) الشرح الصغير (*/ 597). 

(4) المبسوط (55/ 75), بدائع الصنائع (5/ 95)»: المغني (5/ 58). 
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لا وجه المنع: 

لا يملك المضارب خلط المال بمطلق العقد؛ لأن رب المال لم يرض بشركة 
غيره») وهو أمر زائد على ما تقوم به التجارةء» فلا يتناوله مطلق عقد 
المضاربة”'": فإن فعل ولم يتميز ضمنه؛ لأنه أمانة فهو كالوديعة» إلا أنه إذا قال 
له: اعمل فيه برأيك جاز له ذلك. . . لأنه قد يرى الخلط أصلح لهء فيدخل في 
قوله: اعمل برأيك”"' . 

القول الثانى: 

لا يكفي التفويض العام بل لابد من الإذن الصريح» وإلا كان ضامئاء ولم 
ينعزل بذلك. 


وهذا مدهت القافع 7 

ودليلهم : ما تقدم من دليل الحنفية والشافعية من كون العقد المطلق لا يعطي 
المضارب حق الخلط ؛ فيعتبر متعديّاء ويضمن بذلك إلا أن يأذن له رب المال. 
[ القول الثالث: [ 

له خلط المال بشروط: 

أحدها: أن يكون خلط المال بدون اشتراط» فإن اشترط الخلط في العقد 
فسد العقدء وللعامل أجرة مثله؟. 


.)01/ /5( انظر حاشية الشلبي على تببين الحقائق‎ )١( 

(0) انظر المغني (5/ 59). 

(*) الحاوي الكبير (1/ 275069): مغني المحتاج (؟7/ 377"), روضة الطالبين (0/ 54١)؛‏ 
أسنى المطالب (؟”/ 97"). حاشية الجمل (9/ 077). تحفة المحتاج (5/ ا9). 

(4) المدونة (5/ /ا١٠23»:‏ الشرح الكبير للدردير (*/ :)97١‏ حاشية الدسوقي (9/ ))055١‏ 
الخرشي (5/ 2508).» التاج والإكليل (5/ .)"5١‏ 
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الثاني: أن يكون المالان مثليين» وقيل: يجوز خلط المقوم بمثله. 

الثالث: أن يكون الخلط قبل شغل أحدهما. 

قال محمد البناني كما في حاشية الدسوقي: لم أر من ذكر هذا الشرطء 
وظاهر التوضيح خلافه. 

الرابع: أن يكون في الخلط مصلحة غير متيقنة» فإن تيقنت المصلحة تعين 
الخلط. فإذا تحققت هذه الشروط لم يعتبر العامل متعديًا بخلطه المال» وهذا 
مدهب البنالك”7. 


لا الراجح: 

أن العامل لا يجوز له أن يخلط مال القراض بماله ولا مال غيره إلا أن يكون 
هناك إذن صريح» أو تفويض بالتصرف كأن يقول له: اعمل برأيك» أو عادة 
جارية بين التجارء ولا بد أن يكون الخلط مبنيّا على مصلحة لرب المال أو 
لهماء فإن لم يكن هناك تفويض ولا عادة» وكانت المصلحة للعامل وحده» ولم 
يكن لرب المال مصلحة من خلط المال فلا يجوز له الخلطء والله أعلم. 
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)١(‏ المدونة (0/ 00٠١‏ حاشية الدسوقي (*/ 077), الشرح الكبير (/ 7ه)ء 
الاستذكار(١5/‏ 2155 »)١5868‏ تهذيب المدونة (/ 077). الذخيرة (5/ 30)ء 
الخرشي (5/ :)51١‏ منح الجليل (9/ 0704» القوانين الفقهية (ص85١)»‏ بداية 
المجتهد (؟/ »)١187‏ مواهب الجليل (ه/ /7537). 
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الفرع الثالث 
خلط المال في المضاربة 
المشتركة في المصارف الإسلامية 


المسألة الأول 


تعريف المضارية المشتركة 


اتجهت المصارف الإسلامية إلى عقد المضارية باعتباره طريقًا من طرق 
التمويل الإسلامية إلا أنها نقلت المضاربة من عقد بسيط يقوم بين فردين» يقدم 
أحدهما المال» والآخر العمل إلى مضاربة جماعية تضخ فيها أموال جمع كبير 
من الناس في وعاء واحدء ويقوم البنك بخلطها بغرض اسكثمارها أو دفعها لمن 
يستثمرها في مشاريع مختلفة. 

وقد يقدم المصرف جزءًا من مالهء ويخلطه في. مال المضاربة» فيكون 
مضاربّاء وشريكا في نفس الوقت. 

ولما كانت المضاربة في هذه الصورة لم تكن موجودة في الفقه الإسلامي 
القديم» كان البحث محتاجًا إلى دراسة وتأصيل هذا العقد» وتخريج هذا العقد 
على قواعد الفقهاء التي وضعوها للمضارية الفردية» ومحاولة الوقوف على حكم 
التصرفات المحدثة فيه؛ ومنها توصيف العلاقة بين أرباب الأموال أنفسهم 
بعضهم ببعض» وتوصيف علاقة أرباب الأموال مع المصرف (البنك)» وهذا ما 
وف" أتوحه له بالدراسة إن شاء الله تعالى» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

ولما كان الدخول في معرفة الأحكام المتعلقة بالمضاربة المشتركة يستلزم 
تقديم تعريف للمضاربة المشتركة وبيان أطراف العقد فيهاء والفرق بينها وبين 
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مسي ل يي ب تو ات 
المضاربة البسيطة؛ لأن الحكم على الشيء فرع عن تصوره ناسب أن أبدا في 
تقديم التعريف قبل الولوج في الأحكام الفقهية. 

تعريف المضارية المشتركة: 

المضاربة المشتركة: هي شركة في الربح بين البنك وعملائه يكون فيها البنك 
مضاربًا مع حقه في خلط أموال العملاء والسماح لهم بالدخول والانسحاب 
على أسس يتفق عليها في العقد”". 

والخطوات المتبعة لتنفيذ عقد المضارية المشتركة كالآتي : 

)١(‏ يتقدم أصحاب رؤوس الأموال بدفع مدخراتهم بصورة فردية إلى 
المصرف الإسلامي» وذلك بغرض أن يقوم المصرف باستثمارها لهم فيما يراه 
مناسبّاء وبذلك ينشأ عقد مضاربة بين أصحاب الأموال وبين المصرف بصورة 
فردية» وهذا لا يشكل فرقًا بين المضاربة القديمة (البسيطة) وبين المضاربة 
لفقم كه ْ 

(؟) يخلط المصرف أموال أصحاب رؤوس الأموال» وذلك إما بإذن لفظي 
أو عرفي من أصحاب الأموال» وربما شاركهم في دفع حصة من رأس المال» 
ليكون البنك مضاريًا وشريكا في نفس الوقت. 

وهذا أيضًا لا يمكن اعتباره فرقًا بين المضارية القديمة والمضاربة المشتركة 
إلا أن البنك يقوم بخلط المال بعد التصرف فيه» وجمهور الفقهاء يشترطون 
لصحة الخلط أن يكون ذلك قبل التصرف في المال خلاقًا للحنفية كما سيأتي 
بحثه إن شاء الله تعالى. 


.)١15١ص( انظر المعايير الشرعية لصيغ التمويل المصرفي اللاربوي‎ )١( 
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«تنه 

(©) يقوم البنك بدفع هذه الأموال إلى مجموعة من المستثمرين كل على 
حدة. 

وهذا أيضًا لا يشكل فرقًا بين المضارية القديمة والمضاربة المشتركة» حيث 
تكلم الفقهاء بأن للعامل أن يدفع المال إلى مضارب آخر إذا أذن له صاحب 
المال. 

(5) يحق لكل واحد من أصحاب الأموال الدخول في عقد المضاربة متى 
شاءء والخروج منها عا وتبقى المضارية مستمرة» ولا شك أن هذا فارق 
جوهري بين المضاربة القديمة» والمضاربة المشتركة كما سيأتي بيانه إن شاء الله 
تعالى من خلال دراسة الأحكام. ٠‏ 

(0) تحتسب الأرباح في المضاربة البسيطة عن طريق التنضيض الحقيقي» 
وهو تحويل العروض إلى نقد بينما في المضاربة المشتركة تحتسب الأراع 
بحسب الاتفاق يوميّاء أو أسبوعيّاء أو شهريًا بناء على ما يسمى بالتنضيض 


الحكمى . 
ولا شك أن هذا فارق آخر بين المضاربة القديمة والمضاربة المشتركة. 
أطراف العقد: 


)١(‏ المضارب «العامل) ويمثله البنك الذي يكون مسؤولًا عن العمل في 
رأس مال المضاربة المشتركة» وقد يدفع البنك مال المضاربة إلى مستثمر آخرء 
فيكون عاملًا من جهة؛ ومالكا من جهة أخرى. 

(؟) رب المال: ويمثله العملاء الذين يقدمون رأس 57 المضاربة. 

(9) رأس مال المضاربة» وهو المبلغ النقدي الذي يسلمه العملاء إلى البنك 
عند التعاقد» وهو قابل للتغير حسب الإضافة أو السحب خلال مدة المضاربة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(5) الربح: وهو المبلغ الزائد على رأس المال عند تاريخ التنضيض 
الحكمي» أو الفعلي لأعمال المضاربة وحسم نفقاتها . 

(5) الخسارة: وهي النقصان الذي يصيب رأس مال المضاربة بعد التنضيص 
الحكمي أو الفعلي. 
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المسألة الثانية 


التوصيف الفقهي لعقد المضاربة المشتركة 


عقد المضاربة يشتمل على أطراف ثلاثة 

)١(‏ أصحاب الأموال (الودائع) 

(؟) المصرف الإسلامي. 

() المستثمرون. وسوف ندرس علاقة كل واحد من هؤلاء بعضهم ببعض . 

الأول: علاقة أرباب الأموال بعضهم ببعض : 

الثاني: علاقة أرباب الأموال بالبنك: 

[ن-78؟١]‏ أما علاقة البينك 0 الإسلامي) بأصحاب الودائع» فاختلف 
فيها العلماء المعاصرون إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

اتجه أكثر الباحثين» وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي على أن علاقة 
أصحاب الأموال بالمصرف الإسلامي هي علاقة مضارية مطلقة. 

فالعامل: هو المصرف الإسلامي أو المؤمسة المالية باعتباره شخصية 


اناري اي 


)١(‏ في المضاربة الفردية يكون المضارب شخصًا حقيقيًا يمثل نفسهء أما في المضاربة 
المشتركة فقد كان المضارب مؤامسات ماليةه .وتضارفا كيرة» لها جنعية عمومية) 
ومجلس إدارة» ومدير يمثلهم . لهذا جرى توجه إلى اعتبار تلك المؤسسات شخصيات 
اعتبارية لها ذم مالة مستقلة» وبهذا أخذت عامة القوانين العربية» كالقانون المدني 
المصريء انظر المادة (2007» والقانون المدني السوريء انظر المادة (475)» والنظام - 
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صاحب المال: هم أصحاب الودائع» ويتم التعاقد معهم بشكل فردي» ثم 
تخلط أموالهم بعضها ببعض» وهذا لا يشكل فرقًا بين المضاربة الفردية» 
والمضاربة المشتركة» ذلك أن جمهور الفقهاء أجازوا للعامل في المضاربة 
الفردية أن يضارب لأكثر من رب مال واحد. 


وأن العامل له أن يخلط مالهم بعضه ببعض» سواء كان يملك ذلك بمطلق 


- السعودي. انظر المادة )١(‏ من نظام الشركات» وهذا ما نصت عليه الندوة الفقهية 
العاشرة لمجموعة البركة في رمضان سنة ١5١8‏ هء وجاء في فتاوى ندوة البركة 
(ص١امك.‏ 1895) قرار :)٠١ /٠١(‏ 
«أ - إن المضارب في المؤسسات المالية ذات الشخصية الاعتبارية التي تتسلم الأموال 
لاستثمارها على أساس المضاربة هو الشخص المعنوي نفسه (البنك أو الشركة)؛ لأنه هو 
الذي تناط به الذمة المالية المستقلة التي بها يحصل الوجوب له أو عليه» وليس الجمعية 
العمومية التي تملك المؤسسة. ولا مجلس الإدارة الذي هو وكيل عن المالكين» ولا 
المدير الذي هو ممثل للشخص المعنوي. 
(ب) لا تتأثر العلاقة بين أرباب المال والمضارب في المؤسسة المالية ذات الشخصية 
الاعتبارية بالتغير الكبير في مالكي المؤسسة (الجمعية العمومية) أو التبديل الكلي أو 
الجزئي في أعضاء مجلس الإدارة» أو تغيير المدير وأعوانه؛ لأن ذلك الحق مقرر في 
النظام الأساسي للمؤسسة» وإذا حصل بعد التغيير إخلال بالتعدي أو التقصيرء فإن في 
أحكام المضارية ما يحمي أرباب الأموال بتحميل المسؤولية لمن وقع منه التعدي أو 
التقصير . 
وهذا ما لم يكن هناك قيد صريح من رب المال بأن استمراره في المضاربة رهن ببقاء من 
كانوا في المؤسسة عند دخوله في المضاربة من الأشخاص الطبيعيين كلهم أو بعضهم في 
الجمعية العمومية أو المجلس. أو الإدارة» فتكون مضاربة مقيدة» ويملك حق الخروج 
بالإخلال بذلك القيد». اه 
ولا أرى مانعًا من اعتبار الشخصية الاعتبارية للمؤسسات المالية بالقدر الذي يساعد على 
تسهيل المعاملات» إلا أننا نرفض بعض اللوازم القانونية المترتبة على هذا الاعتبار» ونرى 
أن بعضها مصادم لروح الفقه الإسلامي وعدالته» وقد تمت مناقشة الشخصية الاعتبارية 
للشركة في المجلد العاشرء عند دراسة الشركات المساهمة» فانظره هناك مشكورًا. 
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العقد كما يراه المالكية» أو يملكه عن طريق الإذن من أصحاب الأموال كما 
يراه الجمهورء إلا أن جمهورهم اشترطوا لصحة الخلط أن يكون ذلك قبل أن 
يعمل المضارب في المال الأول خلافا للحنفية» وسوف يأتى بحث هذه المسألة 
إن شاء الله تعالى في بحث مستقل لأهميتها. 

وإذا قام المصرف بتقديم حصة من المال أصبح مضاربًا وشريكا في نفس 
الوقت إذا كان ذلك بإذن من المستثمرين» ويكفي لثبوت إذنهم أن يعلن ذلك في 
النشرة» ويدخل أصحاب الأموال بعد الاطلاع عليها. 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي: «المستثمرون بمجموعهم هم أرباب 
المالء والعلاقة بينهم بْما فيهم المضارب إذا خلط ماله بمالهم هي المشاركة؛ 
والمتعهد باستثمار أموالهم هو المضارب» سواء أكان شخصيًا طبيعيًا أم معنويا» 
مثل المصارف والمؤسسات المالية» والعلاقة بينه وبينهم هي المضاربة 
(القراض)؛ لأنه هو المنوط به اتخاذ القرارات الاستثماريةء» والإدارة» 
والتنظيم» وإذا عهد المضارب إلى طرف ثالث بالاستثمار فإنها مضاربة ثانية بين 
المضارب الأول وبين من عهد إليه بالاستثمار» وليست وساطة بينه وبين أرباب 
الأموال (أصحاب الحسابات الاسكثمارية). . .)20, 

القول الثاني : 

ذهن بغض. الباحتين إلى أن العقد 75 أصحاب الأموال والبنك هي علاقة 
شركة» وليست علاقة مضاربة» حيث يقوم البنك أو المؤسسة المالية بالاشتراك . 
بحصة من المال» وخلطها بأموال المودعين» فينشأ عن ذلك طرفان: 


.)١9؟‎ /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر‎ )١( 
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أحدهما : يقدم المال وحدهء والثاني: يقدم المال والعمل» وإذا كان المال 
مقدمًا من الطرفين لم يكن العقد عقد مضاربة. 

وقد جرى خلاف بين الفقهاء المتقدمين في حكم هذه الشركة. وفى التسمية 
الاصطلاحية لهاء وذلك أن المعروف فى الشركة: أن يشترك بدنان بمالهما 
المعلوم» ولو متفاونًا ليعملا فيه جميعًا. 

كما أن المعروف فى شركة المضاربة أن يدفع شخص ماله لآخر ليتجر فيه 

فتختص الشركة: بأن المال والعمل من كلا الشريكين. 

وتختص المضارية بأن المال من أحد الشريكين» والعمل من الآخر. 

وفي مسألتنا هذه: المال من كلا الشريكين» فلم تشبه المضاربة من كل وجه. 
والعمل أيضًا من أحد الشريكين فلم تشبه الشركة من كل وجه. 

وأما حكم هذه المشاركة على هذا الوجه» وما هى التسمية الاصطلاحية لهذه 
الشركة؟ 
المالكية إلى جواز اشتراط أن يكون العمل على أحدهما دون الآخر”''. 
() تحفة الفقهاء (؟/ 9), البحر الرائق (5/ 89١).؛‏ المبسوط /١7(‏ 37"), الحاوي (/ .)7"٠١‏ 

وجاء في تكملة المجموع /١5(‏ 8 «فإن خلطهما (مال المضارب» ومال المضارية)» 

فعلى ضربين : 

أحدهما: أن يكون بإذن رب المال» فيجوزء ويصير شريكًا ومضاربًا». 

وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد (7/ 7597): «شركة العنان: بأن يشترك اثنان فأكثر 

بماليهما ليعملًا فيه ببدنيهما وربحه بينهماء أو يعمل أحدهما بشرط أن يكون له من الربح 

أكثر من ربح ماله». ع 
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على خلاف بينهم في التسمية الاصطلاحية لهذه الشركة. فمنهم من ألحقها 
بعقود المضاربة» ومنهم من ألحقها بالشركات» ومنهم من قال: إن هذا النوع 
من العقود يجمع بين الشركة والمضاربة. 

قال ابن قدامة: «أن يشترك مالان وبدن صاحب أحدهماء فهذا يجمع شركة 
ومضاربة» وهو صحيح”"' . 

وقال في الإنصاف: «فإن اشتركا على أن العمل من أحدهما في المالين 
صح.ء ويكون عنانًا ومضاربة. . 

قال الزركشي: هذه الشركة تجمع شركة ومضاربة؛ فمن حيث إن كل واحد 
منهما يجمع المال تشبه شركة العنان» ومن حيث إن أحدهما يعمل في مال 
صاحبه في جزء من الربح هي مضاربة... وهي شركة عنان على الصحيح من 
المذهب» وقيل: مضاربة»”” . 

فعلى هذا يكون في مذهب الحتابلة ثلاثة أقوال: 

الصحيح من المذهب أنها شركة عنان. 

واختار ابن قدامة والزركشي أنها مركبة من العنان والمضاربة. 

وقيل : عقد مضاربة فقط. 

ومنع المالكية أن يكون العمل من أحدهما. 

جاء في المدونة: «قلت: هل يجوز أن أخرج أنا ألف درهم» ورجل آخر 
ِ وانظر قول أشهب في شرح ميارة /١(‏ 7587)» مواهب الجليل(4/ 0-6 القوانين 

الفقهية (ص97/7١).‏ 


.)١56 /5( المغني‎ )١( 
.)5٠08 الإنصاف (ه/‎ )( 
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لي ل ا مت 
ألف درهمء على أن الربح بيننا نصفين» والوضيعة علينا نصفين» على أن يعمل 
أحدنا دون صاحبه؟ قال: قال مالك: لا تجوز هذه الشركة بينهما إلا أن يستويا 
في راس المال وفي العمل . 

قلت: فإن أخرج أحدهما ألف درهم, والآخر ألفي درهم» فاشتركا على أن 
الربح بينهما نصفين» والوضيعة عليهما نصفين» أو اشترطا أن الوضيعة على قدر 
رؤوس أموالهما على أن يعمل صاحب الألف بجميع المال وحده؛ ويكون عليه 
العمل وحده؟ قال مالك: لا خير في هذه الشركة... ولا يجتمع عند مالك 
شركة وقراض"''. 

وقال في مواهب الجليل : «ولا يصلح مع الشركة صرف ولا قراض. . .)7 . 

هذا إذا كان عقد القراض مستقلًا عن الشركة» فإن كان داخلًا في عقد الشركة 
فلا يمنع من اجتماعهما”” . 

وأرى أن قول الجمهور أقوى من مذهب المالكية» وأن المصرف يكون 
شريكا ومضاربًاء ولا مانع من اجتماع الشركة والمضاربة في عقد واحدء 
والله أعلم . 

القول الثالثك: 

ذهب بعض الباحثين إلى اعتبار البنك وكيلا عن أصحاب الأموال» وليس 
مضاريًا . 
)١(‏ المدونة (ه/ .)5١ 2.5٠‏ 


زهة مواهب الجليل 50/ 01 وانظر تهذيب المدونة 8/ م24 الذخيرة (م/ مه منح 


الجليل (5/ .)50١‏ 
(0) مواهب الجليل (5/ .)7"١5‏ 
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فأرباب المال: هم أصحاب الودائع. 

وعامل المضاربة: هم المستثمرون. 

والبنك وكيل عن أصحاب الأموال» فهو وسيط بين أرباب الأموال» وبين 
عمال المضاربة. وبهذا التكييف خرج البنك من أن يكون مضاربًا . 

وممن قال بهذا التوصيف الأستاذ باقر الصدرء فهو يرى أن البنك ليس عضورًا 
أساسيًا في عقد المضاربة؛ فليس هو صاحب المالء» ولا صاحب العمل: أي 
المستثمر» وإنما يتركز دوره في الوساطة بين الطرفين» فبدلا عن أن يذهب 
رجال الأعمال إلى المودعين يفتشون عنهم واحدًا بعد آخرء ويحاولون الاتفاق 
معهم» يقوم البنك بتجميع هؤلاء المودعين» ويتيح لرجال الأعمال أن يراجعوا 
ويتفقوا معه مباشرة على استثمار أي مبلغ تتوفر القرائن على إمكان استثماره 
بشكل ناجح. . .27 

ويمكن أن يصح هذا التوصيف في الحال التي لا يقدم فيها البنك مالاء ولا 
يلتزم فيها بعمل مع أصحاب الأموال» أما 5 قدم المال» أو كان ملتزمًا بتقديم 
العمل إما بنفسهء أو بالبحث عن مضارب ثان يدفع إليه المال ليعمل بهء فإنه لا 
يمكن أن يصح هذا التوصيف باعتباره مجرد وكيل» والله أعلم . 


.)57 - 4١ص( انظر البنك اللاربوي - باقر الصدر‎ )١( 
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المسألة الثالثة 


خلط أموال المضاربين بعد بدء النشاط فيها 


سبق أن تكلمتا عن حق المضارب في المضاربة البسيطة في خلط أموال 
المضاربين بعضها ببعض» وهل يملك ذلك بمجرد العقدء أو لا بد من الرجوع 
إلى أصحاب الأموال واستكذانهم . 

[م-1797١]‏ فإن كان الخلط قبل البدء بالنشاطء فالأقوال فيها على النحو 
التالي : 

فقيل: لا يملك الخلط بمجرد العقدء وهذا مذهب الحنفية والشافعية. 
والحتابلة» إلا أن الحنفية والحنايلة قالوا: يملك المضارب الخلط إذا أعطاه 
صاحب المال تفويضًا عامًا في التصرف بأن قال له: اعمل فيه برأيك. 

وقال الشافعية: لابد من الإذن الصريح ظ 

وذهب المالكية إلى جواز الخلط وإن لم يرجع إلى رب المال بشروط سبق 
ذكرها في مسألة سابقة 

ولا يختلف الفقهاء في جواز الخلط قبل البدء بالنشاط إذا كان هناك إذن 
فريويت انان الأموال. 

وقد ذكرنا أدلتهم فيما سبق. 

[ن-19؟1] و لما كان المضارب في المضاربة المشتركة قد أعطي إِذْنا صريحًا 
أو ضمنيًا من أرباب الأموال بحقه في خلط أموال المضاربين» فإنه لا يوجد 


نزاع في جواز هذه المسألة. 
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[م-”797١]‏ وإن كان الخلط بعد البدء بالنشاط» فالأقوال فيها على النحو 
التالي : 

فالأئمة الأربعة يتفقون بأن المضارب لا يملك خلط المال بدون إذن. وأما 
إذا فوض إليه التصرف بأن قال: اعمل فيه برأيك: 

فالحنفية يجيزون له الخلط ولو كان ذلك بعد البدء بالنشاطء ولو حصل هذا 
الخلط بعد حصول الربح إذا كان ذلك مبنيًا على تفويض عام في التصرف”'. 

بينما الجمهور يمنعون الخلط بعد التصرف بحجة أن المال الأول قد استقر 
حكمه بالتصرف فيه ربا وخسراناء وربح كل مال وخسرانه يختص بهء فلا 
يجبر خسارة هذا بربح ذاك» ولا العكس. وقد سبق ذكر أدلتهم مستوفاة في 
المسألة التي قبل هذه. 

وبناء عليه يكون الخلاف في خلط أموال المضاربة المشتركة يمكن تنزيله على 
خلاف بين الحنفية والجمهور. 

[ن-١17]‏ وهذا الخلاف القديم انعكس على اختيارات العلماء المعاصرين» 
فاختلف العلماء فيها على قولين: 

القول الأول: 

ذهب جمهور الباحثين المعاصرين إلى تبني قول الحنفية» وأن خلط مال 
المضاربة لا يضرء ولو كان ذلك بعد البدء . بالنشاطء وممن قال بهذا 
فضيلة الشيخ القاضي محمد تقي العثماني”"'. والدكتور. عبد الستار 


.)596١ .5149 /4( درر الحكام شرح مجلة الأحكام (*/ 545).: وانظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 


() انظر المضارية المشتركة في المؤسسات المالية المعاصرة» بحث تقدم به الشيخ لمجمع 
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بو والدكتور أحمد الحجي الكردي”". والشيخ وهبة زحيلي”". 
وبهذا صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي”*'» وفتوى ندوة البركة . 


قضايا غالبا ما يأتي : 


أ- خلط الأموال في المضاربة المشتركة: 
لا مانع من خلط أموال أرباب المال بعضها ببعضء أو بمال المضارب؛ لأن 


ذلك يتم برضاهم صراحةء أو ضمئاء كما أنه في حالة قيام الشخص المعنوي 
بالمضاربة وتنظيم الاستثمار لا يخشى الإضرار ببعضهم لتعين نسبة كل واحد في 
رأس المالء وهذا الخلط يزيد الطاقة المالية للتوسع في النشاط وزيادة 
الأرباح. ...0" . 


القول الثاني : 


فر 


)2 
فك 


هناك من الباحثين من يمنع المضاربة المشتركة» ويتبنى حجة الجمهور 


القراض أو المضاريات المشتركة في المؤسسات المالية» منشور في مجلة المجمع العدد 
الثالث عشر (*/ ”7 . 

انظر (القراض أو المضاربة المشتركة فى المؤسسات المالية الإسلامية)» وقد نشر فى 
مجلة المجمع العدد الثالث عشر(؟/ .)4١‏ ْ 
انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر (”/ 758). ٠‏ 
انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم )١« /0( ١77‏ بشأن القراض أو المضارية 
المشتركة في المؤسسات المالية» وقد نشر في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث 
عشر (”/ .)59١‏ | 

انظر فتاوى المضاربة من إعداد مجموعة دلة البركة إدارة التطوير والبحوث (ص97). 
انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم )١7 /8( ١77‏ بشأن القراض أو المضارية 
المشتركة في المؤسسات المالية» وقد نشر في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث 
عشر ("/ 7917). 
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القائلين بتحريم خلط أموال المضاربة بعد البدء بالنشاط» من ذلك الدكتور 


2000 : 


لا وحجته في المنع: 

)١‏ أن السماح بالتدفق المستمر للودائع» وخلط بعضها ببعض بعد بدء 
المضاربة يؤدي إلى اشتراك الأموال الجديدة في نتائج تشغيل أموال سابقة» 
سواء كانت ريحًا أو خسارة» وهذا الاشتراك فيه غبن لبعض أرباب الأموال» 
سواء كانوا من المودعين القدامى؛ أو من المودعين الجدد. 

فالبنك في غير مأمن من تغير مركزه المالي خلال الفترة الواقعة بين إعلان 
مفركزين .متتالين..سواء بالزيادة أو التقصان. ومع ذلك يظل العمل على ما هو 
عليه من تقبل ودائع جديدة لا دخل لها بالمتغيرات التى طرأت على البنك قبل 
إيداعها مع السماح بخروج بعض المودعين»: وسحبهم رؤوس أموالهم كاملة 
مضافًا إليها عائد معين» رغم أنه يفترض تحمل هذه الأموال لجزء من الخسائر 
السابقة إن كانت» أو استحقاقها مزيدًا من الأرباح إن كان التغير بالزيادة. 

(5) لما كانت طبيعة الأعمال المصرفية تقتضي أن تظل عمليات السحب 
والإيداع مفتوحة لكل أحد في كل يوم نشأ عن ذلك أن يدخل كل يوم عدد كبير 
من أصحاب الأموال» ويخرج أيضًا عدد كبير منهم» بل إن ودائع كل رجل قد 
تزيد وتنقص كل يومء فإن من يفتح حسابًا في البنك قد يحتاج إلى سحب بعض 
المبالغ منه في يوم» 9 إيداع بعضها مرة أخرى في يوم آخرء فلما كانت 
فترات الإيداع ليست واحدة لجميع الأشخاص» بل كان بينها تباين كبير جدًا لا 


.)١171 /"( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلاميء العدد الثالث عشر‎ )١( 
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يحتمل التوفيق كان من الصعب جدًا أن تحدد الأرباح والخسائر المتأتية على كل 
وديعة على الأساس المعروف لتحديدها في عقود المضاربة البسيطة. 

(؟) غالبًا ما يكون جزء من التقييم لديون مستحقة» وهذه الديون قد تتعثر أو 
تنعدم» فإذا أخذ المضارب عند خروجه من هذه المضاربة نصيبه من هذه 
الديون» فإذا تعثرت أو انعدمت لحق الغبن لمن لم يأخذ نصيبه منها. . 

ونوقش هذا بما يلي: 

نلعن التشيفيه فى غثره البعاوة ف النضاوف”الاسلاية رض دري 
جميع الأصول الثابتة من مباني وتجهيزات» وأوراق مالية» وديون إلى نقود 
وهذا أمر يتعذر تحقيقه في جميع الاستثمارات المصرفية القائمة على السرعة» 
وأن تظل عمليات الإيداع والسحب مفتوحة تحفيرًا للمستثمرين على الإيداع» 
وقطعًا للطريق على المصارف الربوية» لذلك لجأت المضارف الإسلامية إلى 
الأخذ بالتصفية الحكمية القائمة على تقويم أحوال المضاربة في نهاية الفترة 
المتفق عليهاء واعتماد ذلك التقويم أساسًا لتوزيع الأرباح» ورد رأس مال من 
يرغب من أرباب المال لو اس اه الها ري 

وقد استأنس بعضهم بصحة التنضيض الحكمي بما جاء عن ابن سيرين 
رحمه الله تعالى» فقد روى مصنف ابن أبي شيبة» قال: حدثنا ابن علية» عن 
عوف» عن ابن سيرين في المضارب إذا ربح» ثم وضعء ثم ربح» قال: الحساب 
على رأس المال الأول إلا أن يكون ذلك قبضًا للمال» أو حسابًا كالقبيضى”'. 

واعتمدت المصارف في طريقة توزيع الأرباح على طريقة التقويم الدوري”"» 
)١(‏ المصنف لابن أبي شيبة (5/ 8/ا5) رقم: 77798 . 
(؟) يقصد بالتقويم الدوري أن يقسم الوعاء الاستثماري إلى وحدات صغيرة متساوية ١‏ - 
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أو على حساب الونتاج اليومى» وهو ما يعبر عله بحساب ال أو على 


كالسهام؛ وكل من يتقدم إلى المصرف لإيداع أمواله يحصل على عدد من هذه الوحدات» 


ثم إن هذه الوحدات تقوم كل يوم بقيمة يعلنها البنك على أساس تقويم أصوله وموجوداته: 
فمن أراد أن يسحب مبلعًا من البنك فإنه يبيع هذه الوحدات إلى البنك» ويلتزم البنك 
شراءها على أساس القيمة المعلنة في يوم التقويم. 

ومن خلال القيمة المعلنة ينعكس الربح الحاصل على كل وحدة» فإن زادت قيمة موجودات 
البنك فقد حصل الربح بقدر الزيادة» وإن انتقصت فقد حصلت الخسارة بقدر النقص. 
وهذه الطريقة هي المتبعة في تقويم صناديق الاستثمار في المملكة حيث يجري التقويم عادة 
مرتين في الأسبوع. 

انظر بحوث في قضايا فقهية معاصرة لفضيلة الشيخ محمد تقي العثماني (ص7/ا7), 
والخدمات الاستثمارية في المصارف - يوسف الشبيلي /١(‏ 5517» 558). 

حساب النمر هو طريقة حسابية تقوم على توزيع الأرباح بين أصحاب الأموال بحسب 
مقدار رأس مال كل منهم مضروبًا في المدة التي بقي رأس مالهم فيها لدى البنك» فهي 
تعتمد على عاملين اثنين فقط: هما المال والزمن» فلو أودع أحدهم ألقًّا لمدة شهرء وآخر 
ألفين لمدة شهرين مثلاء ويكون الربح خمسمائة» فإن الأول -.بموجب مبدأ التوزيع بالنمر 
- يستحق ماثة» والثاني يستحق أربعماتة حيث تجعل الألف الواحدة من رأس المال نمرة» 
والشهر الواحد من الزمن نمرة» فيستحق الأول )١-١ < ١(‏ ويستحق الثاني (2)5-1727 ثم 
تجمع نمر الأول مع نمر الثاني ١(‏ +-2-5) ثم يقسم الربح على مجموع النمر /6٠0(‏ 
)٠٠١-‏ فتكون حصة النمرة الواحد »2٠٠١(‏ ثم تضرب نمر الأول بحصة النمرة الواحدة 
)٠١١١-١1(‏ وتضرب نمر الثاني بقيمة النمرة الواحدة )5٠٠-١١١75(‏ وهكذا. 
ويجب أن نلفت الانتباه أن أن توزيع الربح بطريقة النمر مختص بأرباب الأموال» أما ربح 
المضارب من عمله فهو نسبة شائعة يجب تحديدها مباشرة» فيجب قبل الحساب بطريقة 
النمر أن يقتطع منه نصيب المضارب» ثم ينظر إلى ما بقي من المال فيوزع بين أرياب 
الأموال بمن فيهم المضارب إذا كان قد قدم مالا بطريقة النمر السابق ذكرها. 

انظر: مجلة مجمع الفقه الإسلاميء العدد الثالث عشر (”/ .)1١7‏ 

والحساب بطريقة النمر أكثر أهل العلم على جوازه» وفيها خلاف محفوظ» ولأهميته سوف 
أتعرض له ببحث مستقل إن شاء الله تعالى. 
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تحساف دوفو والغرر الناتج عن ذلك يعتبر من الغرر المباح إما لكونه 
يسيرًاء أو لكونه محتاجًا إليه» ويصعب التحرز منه. 

وأما الجواب عن أن احتمال أن تتحول الديون إلى ديون معدومة فقد عالجتها 
البنوك الإسلامية حيث قامت بإيجاد صندوق للمخاطر يتحمل هذه الديون التي 
لم تسدد فإذا وقع التنضيض الحكميء وكان جزء من هذا التقويم ديونًا معدومة 
أو متعثرة فإن دينه يستخلص من صندوق المخاطر. 


0ح 


)١(‏ المقصود بالحساب على أدنى رصيدء بأن يتم احتساب الربح المترتب على الوديعة 
الاستثمارية على أساس أقل قيمة وصلت إليها الوديعة خلال مدة معينة» بحيث يكون الربح 
لا يتقرر إلا على المبلغ الذي بقي خلال تلك المدة حتى لو رغب المستثمر في سحب 
وديعته كاملة لم يستحق شيئًا؛ لأن رصيده الأدنى بلغ صفر. 
واستأنس بعضهم للاستدلال لصحة هذه الطريقة بما ورد في مغني المحتاج (؟/ ١؟٠7):‏ 
«ولو استرد المالك بعضه - يعني بعض مال القراض - قبل ظهور ربح وخسران رجع رأس 
المال إلى الباقي». 
وفي نهاية المحتاج (5/ :)55١‏ «رجع رأس المال إلى الباقي؛ لأنه لم يترك في يده غيره» 
فصار كما لو اقتصر في الابتداء على إعطائه له». إلا أن كلام الشافعية يشترطون أن يكون 
الاسترجاع قبل ظهور الربح أو الخسارة في المال» بخلاف الحساب على أدنى رصيد فإنه 
لا يشترط فيه ذلك. 
وانظر كتاب تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق وأحكام الشريعة الإسلامية (ص558). 
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المسألة الرابعة 


خلاف العلماء قْ اعتماد حساب الثمر 


[ن-١؟]اختلف‏ العلماء ء المعاصرون في حكم الأخذ بطريقة ة النمر على قولين: 

القول الأول: 

لا يجوز اعتماد طريقة النمر في تقسيم الأرباح» اختاره بعض الباحثين» منهم 
الدكتور حسين كامل فهمي"© 

ولقد استدل القائلون بعدم الجواز بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

حساب النمر لا يعرف في كتب الفقه. وقد اعتمدته المصارف الربوية كمعيار 
دقيق في تحديد الفواتد القائم على مقدار المال ومدة بقائه لدى المصرف. أما 
عقد المضاربة القائم على الربح فإن الزمن لا يؤثر فيه بشكل مباشرء فقد يمضي 
زمن طويل قبل الحصول على أي ربح حقيقي وقد يربح عامل المضاربة في مدة 
قصيرة أضعاف ما يربحه في مدة طويلة» فإذا سحب بعضهم ماله قبل نهاية الفترة 
فإن هذا يعني فسخ المضاربة في ذلك الجزء المسحوب» فإذا وزع عليه الربح 
بالنظر إلى الزمن : فقط فقد يكون المشروع لم يحقق في هذه الفترة ة أي ربح فعلي 
يذكرء أو يكون الر ع اشح را برج انال فيأخذ حصة من 
أرباح. غيره» وقد يكون الربح أكثر مما توقع له بحساب النمر فتنتقل جزء من 
أرباحه إلى غيره؛ مما يعني دخول الغبن لبعض أرباب الأموال. 


.)١17١ /( انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر‎ )١( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

للا لا 0 

ونوقش هذا: 

بأن توزيع الأرباح بطريقة النمر أملته الضرورة» فلا يوجد طريقة عادلة سواه 
يمكن اعتمادها في توزيع الأرباح» ولا مانع من اعتماده مع تقدم أساليب 
المحاسبة» واتفاق أرباب الأموال على التراضي والتسامح فيما بينهم. ولكون 
هذه الطريقة لا تصادم نصًا شرعيّاء ولأن أموال المستثمرين ساهمت كلها في 
تحقيق العائد حسب مقدارهاء ومدة بقائهاء فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ 
والزمن (بحسب طريقة النمر) هو أعدل الطرق المحاسبية المتاحة» ولا يوجد في 
هذه الطريقة ما يقطع المشاركة في الربح» ومن المقرر أن المشاركات يغتفر فيها 
ما لا يغتفر في المعاوضات. ولأن القسمة في صورتها المشتملة على تعديل 
الحصص تقوم على المسامحة”"' . 

الدليل الثاني : 

حساب النمر قائم على أساس خلط أموال المودعين بعضها ببعض» وقد منع 
جمهور الفقهاء من خلط أموال المضاربة المختلفة بعد التصرف فيها؛ لأن ذلك 
سيؤدي حتمًا إلى اشتراك الأموال الجديدة في نتائج تشغيل أموال سابقة» سواء 
كانت ربحًا أو خسارة» وهذا الاشتراك فيه غبن لبعض أرباب الأموال» سواء 
كانوا من المودعين القدامى؛ أو من المودعين الجدد. 

وأجيب على هذا : 

أما خلط الأموال بعد التصرف فيها فقد سبق بحث هذه المسألة في مبحث 
)١(‏ انظر: (القراض أو المضاربات المشتركة في المؤسسات المالية)» مجلة مجمع الفقه 

الإسلامي العدد الثالث عشر (”/ 594). 


بحوث قضايا فقهية معاصرة - لفضية الشيخ القاضي : محمد تقي العثماني - (ص /ا/ا7ا» 717/8 . 
ندوة البركة الحادية عشرة للاقتصاد الإسلامي» فتوى رقم /١١(‏ 5) ص»١9١‏ . 
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>31 

سابق مستقل» وقد ترجح جواز خلط المال الثاني بالمال الأول» ولو كان ذلك 
بعد التصرف في المال الأول إذا كان ذلك مبيًا على الإذن من صاحب المال. 

وأما الجواب عن أثر هذا الاختلاطء وأنه سينتج عنه اشتراك الأموال 
الجديدة في أرباح الأموال القديمة» فقد سبق الجواب عنه في الدليل الأول. 

القول الثاني: 

ذهب أكثر الباحثين المعاصرين» وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي» 
وفتوى ندوة البركة» ومشى عليه عدد من الهيئات الشرعية للمصارف الإسلامية 
بأنه يجوز اعتماد طريقة النمر في تقسيم الأرباح”" . 

جاء في قرار مجمع الفقه الإسلامي : «لا مانع شرعًا حين توزيع الأرباح من 
استخدام طريقة النمر القائمة على مراعاة مبلغ كل مستثمر» ومدة بقائه في 
الاستثمار؛ لأن أموال المستثمرين ساهمت كلها في تحقيق العائد حسب 
مقدارهاء ومدة بقائهاء فاستحقاقها حصة متناسبة مع المبلغ والزمن هو أعدل 
الطرق لإيصال مستحقاتهم إليهم؛ لأن دخول حصة المستثمرين في المضاربة 
المشتركة حسب طبيعتها موافقة ضمئًا على المبارأة عما يتعذر الوصول إليه» كما 
أن من طبيعة المشاركة استفادة الشريك من ربح مال شريكه» وليس في هذه 
الطريقة ما يقطع المشاركة في الربح» وهي مشمولة بالرضا بالنسب الشائعة 
الناتجة عنها. . .2960 


(0) ومن ذلك: مصرف بنك البحرين الإسلامي» وبنك الإسلامي الأردني» والشركة الإسلامية 
للاستثمار الخليجي . 
انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف /١(‏ 7/ا5). 

(5) قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم 0»)١7 /0( ١7”‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 
العدد الثالث عشر (*/ 7597). 
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حب يب 05 

ل دليل من قال: بجواز الأخذ بطريقة النمر: 

الدليل الأول: ٠‏ 

تداخل الأرباح في حساب النمر ليس قطعيّاء وإنما هو ظني» ولو فرض أن 
وجوده متحقق فإن هذا ليس كافيًّا في تحريمه» وذلك أن علاقة أرباب الأموال 
بعضهم ببعض تم توصيفه الفقهي على الصحيح بأنها من قبيل شركة العنان» وأن 
الصحيح من أقوال أهل العلم أن الربح في شركة العنان بحسب الشرطء فلا 
مانع من التفاضل في الربح» وإن تساويا في رأس المال» ولا يعني هذا وجود 
غبن لأحدهما ما دام أن الأمر قائم على التراضي. وهذا مذهب الحنفية 
والحنابلة”'". فكذلك التراضي على القسمة بحساب النمر صحيحة وإن أدى 
ذلك إلى التفاضل في الربح. 

الدليل الثاني : 

القياس على ما ذكره الفقهاء من صور متعددة يتفاوت فيها الشركاء في نسبة 
استحقاقهم للربح مع القول بصحة الشركة فيما بينهم» من ذلك: 

)١(‏ أجاز الحنفية أن يكون الكسب في شركة الأعمال بين الشريكين مطلقاء 
سواء ترك العمل أحدهما بعذر أو بغير عذرء وهو المشهور في مذهب الحنابلة 
إلا أن الحنابلة قالوا: يجب على من ترك العمل أن يقيم مكانه من يقوم بعمله إن 
طلب شريكه ذلك. ‏ ظ 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 57 5) تبيين الحقائق (/ 018)» البحر الرائق (ه/ 184): 

المبسوط /١١(‏ /ا6١)ء‏ تحفة الفقهاء (8/ /)» المغني )(0/ 4) الكافي في فقه 


الإمام أحمد(؟”/ /351). المبدع (5/ 5)» المحرر في الفقه /١(‏ 2)7”054 كشاف 
القناع (/ 598). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل يي يي 0 اله 0 

جاء في غمز عيون البصائر: «إذا عمل أحد الشريكين دون الآخر بعذر أو 
ع فالربح 60 

وجاء في شرح متتهى الإرادات: «وإن مرض أحدهما: أي الشريكان» 
فالكسب بينهماء أو ترك أحدهما العمل مع شريكه لعذر أو لا... بأن كان 
حاضرًا صحيحًا فالكسب بينهما على ما شرطا»”” . 

وسبق تحرير الخلاف في هذه المسألة» وذكر أقوال أهل العلم فيهاء فأغنى 
ذلك عن إعادته. 

(1) لو دفع عامل المضاربة المال إلى مضارب آخر بإذن من صاحب المال» 
فإن ذلك جائزء ويستحق الربح المسمى وإن لم يكن منه مال» ولا عمل. 


لا الراجح: 

أرى جواز الأخذ بطريقة النمر إذا تعذر العمل بالتقويم الدوري؛ وهذا ما 
رجحه الشيخ يوسف الشبيلي حيث يرى «صحة العمل بنظام النمر لقوة الأدلة 
التي استند إليها القول الثاني» لكن ينبغي ألا يلجأ إلى العمل به إلا عند تعذر 
العمل بطريقة التقويم الدوري؛ لأن نظام النمر لا يخلو من قسمة غير عادلة 
لبعض الحصص بخلاف التقويم الدوري فإنه يعطي نتيجة مقاربة جدًا . 

أي أن نظام النمر ينبغي أن يكون حلا اضطراريًا لتوزيع الأرياح في الخدمات 
الاستثمارية المفتوحة التي لا يمكن العمل فيها بطريقة التقويم الدوري نظرًا 
لتداخل مراكزها المالية بالمركز المالي للبنك. 
)١(‏ غمز عيون البصائر (؟/ »)5١8‏ وانظر البحر الرائق (5/ »)١95‏ بدائع الصنائع (5/ 00/6 

حاشية ابن عابدين (5/ 71 ). 


(0) شرح منتهى الإرادات (؟/ 770). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا ل تي 

وأسباب هذا الترجيح ما يلي : 

-١‏ أنه لا يوجد حلول أفضل منه تعالج هذه الحالات» مع ما تقتضيه حاجة 
العصر من ضرورة خلط الأموال وحرية السحب والإيداع. 

؟- أننا نفترض أن الوعاء الاستثماري له شخصية حكمية» فالربح لهذه 
الشخصية الحكمية لا لكل وديعة على حدة. 

“- ما تقدم نقله عن الأئمة بما يفيد أن قاعدة توزيع الأرباح هي الرضا. 

ومع ذلك فإني أرى أن حساب النمر لا يخلو من الغبن لكثير من 
المودعين لكونه يفترض التساوي في تحقق الربح طيلة الفترة المحاسبية» 
وهو أمر نادر. 

ولهذا فمتى أمكن العمل بطريقة التقويم الدوري فهو أولى بكثير من نظام 
النمرء وتعتبر تجربة المصارف في الصناديق الاستثمارية رائدة في هذا 
المجال. فينبغي أن تستتبعها المصارف الإسلامية بخطوات أوسع. وذلك 
بتكوين أوعية استثمارية مستقلة لودائعها الاستثمارية» ويكون لها مراكزها 
المالية المنفصلة عن البنك. وبذا تحقق الهدفين المميزين للتقويم الدوري» 
وهما: 

- الوصول إلى توزيع عادل في قسمة الأرباح بين المستثمرين. . 

- القضاء على مشكلة اختلاط أموال المساهمين بالمستثمرين. 

وإذا لم يكن بد من العمل بطريقة النمر فينبغي أن تكون وحدة الزمن فيها على 
أساس الأسابيع» لا بالأيام كما في الفوائدء ولا بالشهور. 

أما الأيام فلآن الاستثمار اللاربوي استثمار إنتاجي يعتمد على الربح الفعلي 
الذي لا يتحقق بالسرعة التي تتراكم فيها الفوائد. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


4318 
أما الشهور فلآنها فترة طويلة لا تتناسب مع ما تقتضيه رغبات المستثمرين من 
مرونة فى حركة السيحب والويدا 6 


.)587 /١( الخدمات الاستثمارية فى المصارف‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الأول 
التقيبد بمكان أو بسلعة معينة 

قال. الكاساني: الأصل في كل مقيد اعتبار القيد فيه إلا قيدًا لا يفيد 
عفري , 

[م-95١١]‏ تقييد المضارب يختلف من مسألة إلى أخرىء» لهذا ستأخذ 
مسائل التقييد مسألة مسألة» ولكن في الجملة نستطيع أن نقول إن هناك قولين 
لمسألة تقييد تصرف العامل: 

أحدهما: يقبل تقيبد المضارب إما مطلقًا كالحنابلة””” » أو بما يكون مفيدًا 
لوت العال: افيف" 

والثاني: يمنع التقيبيد لما فيه من الحجر على العامل كمذهب المالكية 
والعنا فت 

إلا أن هذا التقسيم من حيث الجملة» فحتى نقف على رأي كل مذهب من 
مسائل اليه يدن أن قرفن نبا مالة ميالة: 

.)59 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
كشاف القناع ("/ 605ه).‎ )0( 


(*) المبسوط (55/ '50)» بدائع الصنائع (5/ 98). 
(5) انظر العزو إلى كتبهم في الكلام على تقييد العامل في شراء أو بيع سلعة معينة» أو في مكان معين . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[م-99١1١]‏ فمن هذه المسائل التقييد بمكان معين» فقد اختلف العلماء فيها 
على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والحنابلة إلى جواز أن يقيد رب المال عامله بأن يعمل في مكان 
0 

جاء في الهداية: «وإن خص له رب المال التصرف في بلد بعينه» أو في سلعة 
بعينها لم يجز له أن يتجاوزها ؛ لأنه توكيل» وفي التخصيص فائدة» فيتخصص»”" . 

وقال ابن قدامة: «ويصح أن يشرط على العامل أن لا يسافر بالمال» ولا 


يتجر به إلا في يلد بعينه» ”“. 


القول الثاني : 
اشترط المالكية لجواز تعيين البلد شرطين: 
أحدهما : أن يكون ذلك البلد هو البلد الذي عقدا فيه القراض» فإن كان غيره 
مع . 
الثاني: أن يكون البلد كبيرًا حيث لا تعدم فيه التجارة لصغره» فإن اشترط 
فق 


عليه التجارة في حانوت معين فسد 8 


)١(‏ المبسوط (؟١5/ .)5٠‏ بدائع الصناتع (5/ 48)» تبيين الحقائق (0/ 4209 العناية شرح 
الهداية (4/ 555)» الكافي في فقه الإمام أحمد (0/ 403706١‏ المغني (5/ »)4٠‏ شرح 
منتهى الإرادات (؟/ :4)75١7‏ كشاف القناع (*/ 605). 

(؟) الهداية شرح البداية (/ .)5١5‏ 

() الكافي (؟/ .)37٠١‏ 

(4) جاء في المدونة (0/ 0١‏ «قلت - القائل سحنون -: فلو دفعت إلى رجل مالا قراضًّاء - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وقريب من مذهب المالكية مذهب الشافعية حيث أجاز الشافعية تعيين السوق 


١ 5 55‏ 
دول دعيين الحانوت” " 


جاء في حاشية الجمل: «وشرط البيع في حانوت معين مفسد بخلاف شرط 
5 زفق 
سوق معين؟ ‏ . 
اختلفوا فى حقه فى تقييد المضارب بسلعة معيئة. 
فأجاز الحنفية والحنابلة تقييد العامل بنوع من السلع مطلقّاء كالتمر» أو 
الثياب» أو الدقيق ونحو ل 


أحدهما: صحيحء مثل أن يشترط أن لا يتجر إلا في نوع من المتاع: أي 
المال» سواء كان مما يعم وجوذه » أو 10 
ووافقهم على ذلك المالكية والشافعية إلا أنهم اشترطوا أن يكون مما يعم 


وجوده» فإن كان مما يندر وجوده لم يصح”” . 


- على أن يخرج بالمال إلى بلد من البلدان» يشتري في ذلك الموضع تجارة؟ قال: سألت 
مالكًا عن ذلك فقال: لا خير فيه. قال مالك: يعطيه المال: ويقوده كما يقود البعير. 
قال: وإنما كره مالك من هذاء أنه يحجر عليهء أنه لا يشتري إلا أن يبلغ ذلك البلد». 
وانظر المنتقى للباجي (0/ 42١١5‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (“/ ٠59)غ.‏ 
الخرشي (5/ 508)» منح الجليل (1/ 0 . 

.)015 /*( أسنى المطالب (؟/ 2787 حاشية الجمل‎ :27317 71١ مغني المحتاج (؟/‎ )١( 

(؟) حاشية الجمل (*/ .)6١5‏ 

() الهداية شرح البداية (:/ 205١5‏ تبيين الحقائق (0/ 04). المغني (80/ .)5٠‏ 

(5) كشاف القناع (9/ 005). 

(5) منح الجليل (1/ 919). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


كما منع الشافعية أن يشترط عليه أن يشتري شيئًا معيئًا كهذه الحنطة"'' . 

لا الراجح من الخلاف: 

الذي أراه أن مذهب الحنابلة والحنفية أقرب إلى الصوابء وكون التقييد على 
العامل نوعًا من الحجر والتضييق لا يكفي لإبطال الشرط» فإن العقد من عقود 
التراضي» فإذا لم يعجبه الشرط لم يكره على قبول العقد من الأصل» فإذا قبله» 
ودخل على الالتزام بالشرط فإنه يلزمه» ولا يحل له التنصل منه» وإن أخل به 
كان متعديّاء فيضمن» والله أعلم . 
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)١(‏ مغني المحتاج 0/ ١؛»‏ نهاية المحتاج (ه/ 5؟5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
تقييد العامل بالشراء من شخص معين 
التقييد في العقود إنما يعتبر إذا كان مفيدًا(" . 


[م-11197] اختلف العلماء فيما لو عين رب المال شخصًا للشراء منه والبيع 


يصح تعيين شخص للشراء منه والبيع عليه مطلقّاء وهذا مذهب الحنفية2 . 

قال الزيلعي : «ولو قال: على أن تشتري من فلان» وتبيع منه صح التقييد 
وليس له أن يشتري ويبيع من غيره؛ لأن هذا التقييد مفيد لتفاوت الناس في 
المعاملة قضاء واقتضاء:”" , 

القول الثاني : 

لا يصح تعيين شخص معين مطلقاء لا للشراء منه» ولا للبيع عليهء وهذا 
مذهب المالكية والشافعية؟. 

جاء في التاج والإكليل : «لا يجوز أن يشترط عليه أن لا يشتري إلا من فلان 
فإن نزل ذلك كان أجيدًا»' . 


.)١8/ /١١( المبسوط‎ )١( 

(9) البحر الرائق (/ا/ 556)» الهداية شرح البداية (/ »)5١5‏ بدائع الصنائع (5/ 02٠٠١‏ 
تبيين الحقائق (8/ .)5١‏ 

9) تبيين الحقائق (8/ .)5١‏ 

(5) الخرشي (5/ التاج والإكليل (5/ 057., الشرح الكبير (*/ .)67١‏ 

(5) التاج والإكليل (4/ 55" ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وحجة القائلين بالمنع: 

أن هذا مخالف لمقتضى العقد؛ ويمنع مقصود المضاربة؛ فإن المقصود من 
المضاربة هو طلب الربح فإذا قيده بالشراء من شخص بعينه فقد لا يجد عند 
هذا الشخص الربح المقصودء وقد يمتنع من البيع عليه» أو يبيع عليه بأكثر 
من سعر المثل. ولأن في هذا القيد تحجيرًا على العامل» وكل هذا مضر 
بالعامل . 

وأجاب الحنابلة : 

بأن القول بأن تقييد المضاربة بالشراء من رجل بعينه يمنع مقصود المضاربة 
غير مسلم» وإنما ذلك يقلل الربح» وتقليله لا يمنع الصحة كتخصيص المضاربة 
بنوع من السلع. 

القول الثالث: 

وذهب الحتابلة إلى صحة اشتراط الشراء من شخص يعيته» وأما البيع فلا 
يصح أن يشترط عليه البيع على نفس الشخص الذي اشتريت منه السلعة”" . 

قال ابن قدامة: «والشروط في المضاربة تنقسم إلى قسمين: صحيحء 
وفاسد. 

فالصحيح مثل أن يشترط على العامل أن لا يسافر بالمال. .. أو لا يشتري 
إلا من رجل بعينه. فهذا كله صحيحء سواء كان هذا النوع مما يعم وجوده. و 
لا يعم. والرجل ممن يكثر المتاع عنده» أو يقل»”". 

أما إذا «قال: لا تبع إلا من فلان» ولا تشتري إلا من فلان فإنه يمنع الربح 


.)5١7 كشاف القناع 5/ 5٠١ه) شرح منتهى الإرادات (؟7/‎ )5:٠ المغني (ه/‎ )١( 
.)5٠١ زفق المغني (ه/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أيضًا؛ٍ لأنه لا يشتري ما باعه إلا بدون ثمنه الذي باعه به ولهذا لو قال: لا تبع 
إلا ممن اشتريت منه لم يصح ذلك00 . 

كما أنه قد يدخل في العقد بيع العينة» كما لو كان يشتري مؤجلاء ثم يبيع 
السلعة بأقل من ثمنها نقدًا على من اشتراها منه» فإن دخل في العقد الحيلة على 
الرباء صار تحريمه أشد. والله أعلم . 

لا الراجح: 

أرى أن مذهب الحنابلة يتمشى مع قاعدة الأصل في الشروط الصحة 
والجوازء وإذا رأى العامل أن مثل هذا القيد قد يقلل من أرباحه فإن له رفض 
الدخول في عقد المضاربة» فعقد المضاربة عقد قائم على التراضي» 


والله أعلم . 


ع 2 2 


(1) المغني (0/ 50). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
تقييد المضاربة بوقت معين 
كل تصرف يتوقت بنوع من المتاع يجوز توقيته بالزمان كالوكالة” . 
التوقيت في المضاربة يجب أن يكون للشراء دون البيع. 

[م-98١1١]‏ اختلف العلماء في توقيت المضاربة بوقت معين على قولين: 
القول الأول: ظ 

يصح التوقيت» وهو مذهب الحنفية» والحنابلة9 . 

قال الكاساني: «ولو قال: خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة 


عدن 0 


القول الثاني : 

لا يصح التوقيت» وهذا مذهب المالكية» والشافعية» ورواية في مذهب 
الحنابلة إلا أن الشافعية أجازوا صورة واحدة من صور توقبت المضاربة؛ وهي ما 
إذا عقدت المضاربة إلى مدة على أن لا يشتري المضارب بعدهاء وله البيع”؟“. 

وقد سبق ذكر أدلة هذه المسألة تحت مسألة: توقيت الإيجاب والقبول في 
عقد المضاربة»ء فأغنى ذلك عن إعادتها. 


.)017 /( كشاف القناع‎ :)5١ /5( انظر المغني‎ )١( 

() بدائع الصنائع (5/ 49)» حاشية ابن عابدين (// 255). المغني (0/ .)5٠‏ المبدع (0/ 207١‏ 
الإنصاف (5/ :)57٠‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 7318). 

() بدائع الصنائع (5/ 494). 

(5) حاشية الدسوقي (7/ ,.)20١9‏ المدونة الكبرى (5/ »)2٠١9‏ الخرشى (5/ »)7١5‏ روضة 
الطاليين (/ :»)15١‏ حاشية الجمل (5/ 015).: الإنصاف (0/ 480). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفرع الرابيع 
تقييد المضارب بالبيع نقذا 

المأمور مقصور التصرف على ما تضمنه الأم 200 

ما ترتب على غير المأذون فهو مضمون والعكس بالعكس”" . 

إذا اشترط رب المال على المضارب ألا يبيع إلا بالنقد فإن هذا الشرط 
صحيح ملزم فإن خالفه ضمن» وهذا بالاتفاق. 

قال ابن المنذر: «أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن رب المال 
إذا نهى العامل أن يبيع نسيئة» فخالف» وباع بالنسيئة أنه ضامنت)9) 

ولأن المضارب تصرفه في المال قائم على إذن ربهء فلا يتصرف في غير ما 
أذن له. 

وذهب المالكية والشافعية إلى إلزامه بالبيع نقدًا حتى ولو لم يأمره صاحب ٠‏ 
المال بذلك فإن أراد أن يبيع بالدين كان عليه الرجوع إلى صاحب المال 


واسعذانه©' . 


.)2١09 /١6( الحاوي‎ )١( 

(؟) انظر القواعد والأصول الجامعة ا القاعدة الرابعة عشرة. 

(9) الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 7177). 

(5) انظر مذهب المالكية: بداية المجتهد (5/ .)١87‏ الخرشي (5/ »)5١5‏ التاج 
والإكليل (5/ 56).؛ الشرح الكبير (*/ 0577)؛ الكافي في فقه أهل المدينة (ص 2)7”86 
منح الجليل (/1/ .)56٠‏ 
وانظر مذهب الشافعية : الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 7117)» روضةالطالبين(0/ »)١71/‏ 
مغني المحتاج (؟/ 2715): أسنى المطالب (؟/ 0948 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقد سبق بحث هذه المسألة. وذكرنا أدلتهم تحت مسألة: في بيع المضارب 
بالدين» فأغنى ذلك عن إعادته . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل السابع 
فى أحكام المضاربة الصحيحة 


٠. 
6 


المبحث الأول 
رأس المال أمانة فى يد المضارب 


العامل أمين لا ضمان عليه فيما لو تلف بغير تعد" . 


[م-ة9؟1] أجمع الفقهاء على أن المال في يد المضارب أمانة» فلا يضمن 


قال ابن عبد البر: «ولا خلاف بين العلماء أن المقارض مؤتمن؛ لا ضمان. 
عليه فيما يتلفه من المال من غير جناية منه فيه» ولا استهلاك له ولا تضييع » 


هذه سبيل الأمانة وسبيل الأمناء»”" . 


وقال أبو الحسن بن القطان الفاسي: «ولا خلاف أن المقارض مؤتمن» لا 


ضمان عليه فيما تلف من المال من غير جناية ولا تضييع»” . 


وممن حكى الإجماع على هذا الباجي في المتتقى”*“'» وابن رشد في بداية 


المحعيوة , 


)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 87؟). 
(0) الاستذكار (١؟7/ .)١178‏ 

() الإقناع في مسائل الإجماع (؟/ .)3٠١‏ 
(5) المنتقى للباجي (6/ .)١97‏ 

(6) بداية المجتهد (؟/ .)١78‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ل ا ا 

وقال الكاساني: «رأس المال قبل أن يشتري المضارب به شيئًا أمانة في يده 
بمنزلة الوديعة؛ لأنه قبضه بإذن المالك لا على وجه البدل والوثيقة)" . 

وجاء في الفواكه الدواني: «العامل في القراض أمين» فالقول قوله في تلف 
الخال أ و ضباعة» أو سو 0 

وقال العمراني في البيان: «والعامل أمين على مال القراضء لا يضمن شيئًا 
منه إلا بالتعدي؛ لأن رب المال ائتمنه عليهء فهو كالمودع»”". 

وقال ابن قدامة: «والعامل أمين في مال المضاربة؛ لأنه متصرف في مال 
غيره بإذنه» فكان أمينًا كالوكيل»9'. 


دح 


.)555 /4( العناية شرح الهداية‎ »)7507١ /0( بدائع الصنائع (5/ 47)» وانظر تبيين الحقائق‎ )١( 
وانظر الكافي في فقه أهل المدينة (ص2"84).‎ »)١15 /”( الفواكه الدواني‎ )( 
.)*88 /١( وانظر المهذب‎ »)5١9 البيان في مذهب الإمام الشافعي (ا/‎ )9( 
.)077 /( المغني (5/ 55)» وانظر الإنصاف (0/ 556)» كشاف القناع‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
ضمان مال المضاربة بالتعدي أو بالتفريط 


الأمين لا يضمن ما لم يوجد منه تفربط أو عدوان0 . 

[م-0٠11١]‏ اتفق الفقهاء على أن عامل المضاربة إذا تعدى : بأن فعل ما ليس 
له فعلهء أو فرط». بأن ترك ما يجب عليه فعله أنه يضمن» على اختلاف بينهم في 
بعض الأفعال هل تدخل في التعدي أو في الفعل المأذون فيه؟ على ما بيناه في 
المباحث السابقة» كالسفر في المال» وخلط مال المضاربة بمال العامل» ودفع 
مال المضاربة إلى مضارب آخرء والبيع بالدين» والبيع والشراء بغبن فاحش» 
والشراء بأكثر من رأس مال المضاربة» ونحو ذلك من الأفعال التي سبق بيان 
كلام أهل العلم ا ش ش 

قال ابن المنذر: «وأجمعوا على أن رب المال إذا نهى العامل أن يبيع بنسيئة» 
فباع بنسيئة أنه ضامن»”" . 

وقال ابن حزم: «واتفقوا أن صاحب المال إن أمر العامل أن لا يسافر بماله 
فذلك جائزء ولازم للعامل» وأنه إن خالف فهو متعد»”“. 


وقال أيضًا: «ولا ضمان على العامل فيما تلف من المال» ولو تلف كله»ء ولا 


.)1١١ /5( المغني‎ )١( 

(0) المبسوط (5؟/ 2259). الهداية شرح البداية (/ »)75١7‏ المدونة 2)١١9-/0(‏ منح 
الجليل (7/ 755. 57 . 7081)., الحاوي الكبير (9/ :)35٠‏ الأم (4/ ”)2 روضة 
الطالبين (0/ »)١54‏ المغني (5/ »)١156‏ كشاف القناع (/ 204 )» الإنصاف (0/ 53717). 

(9) الإجماع (ص48). 

(5) مراتب الإجماع (ص*9). 


المعاملات المالية ف الخفه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


ا ا ا 
لقول رسول الله عَلَلة: إن دماءكم كم وأموالكم عليكم حرام)”"' . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات: «وإن تعدى المضارب الشرطء أو فعل ما 
لبد الها فطلهء "أ وكترك ها تبلوفه فنم اليا 7 . 


.)١8الا#( المحلىء» مسألة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
شتراط ضمان رأس مال المضاربة 


٠ 


في 


جاء في مجمع الضمانات: شرط الضمان على الأمين باطل”" . 

وذكر الحنابلة في قواعدهم الفقهية: «كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا 
بشرطه؛ وما كان مضمونًا لا ينتفي ضمانه بشرطه»”" . 

وفي مطالب أولي النهى : ما لا يضمن بدون شرط لا يصير بالشرط مضمونًا»”” . 

[م-501١]‏ اشتراط الضمان على عامل المضاربة مسألة فقهية قديمة» وكان 
عامة الفقهاء المتقدمين يمنعون تضمين العامل بالشرط. وأعيد بحث هذه 
المسألة بشكل قوي في هذا العصر مع قيام المصارف الإسلامية» وكان الهدف 
الأساسي من إعادة بحثها هو محاولة تضمين المصرف الإسلامي للودائع 
الاستثمارية بالشرط باعتباره مضاربًاء وكانت الغاية النبيلة التي دفعت هؤلاء 
الباحثين إلى القول بالتضمين بالشرط هو منافسة البنوك الربوية» فهل يكفي ذلك 
لكي نقول بتضمين عامل المضاربة بالشرطء هذا ما سوف يتبين لنا إن شاء الله 
من خلال عرض هذه الأقوال» ومناقشة حججها. 

القول الأول: 

ذهب عامة الفقهاء من الأئمة الأربعة وغيرهم إلى أن اشتراط الضمان على 
الأمين باطل على خلاف بينهم هل يفسد العقد لبطلان الشرط: 
)١(‏ مجمع الضمانات (ص”27)»: وانظر المبسوط /١8(‏ 85). 


(5) المبدع (5/ »)١56‏ الإنصاف (5/ .)١١7‏ الشرح الكبير .94١ /١5(‏ 47). 
(9) مطالب أولي النهى (8/ 5917). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لور 222 ا ا م 

فقيل: العقد صحيح وهذا مذهب الحنفية والحنابلة"'. 

وقيل: العقد فاسدء وهذا مذهب المالكية والشافعية”؟' . 

جاء في المتتقى للباجي : «فإن شرط الضمان على العامل فالعقد فاسد خلاقا 
لأبي حنيفة في قوله العقد صحيح»”". 

وقال ابن قدامة: «متى شرط على المضارب ضمان المال» أو سهمًا من 
الوضيعة» فالشرط باطل» لا نعلم فيه خلافاء والعقد صحيح نص عليه أحمد»””' . 

قال الماوردي: «وما كان أصله غير مضمون لم يلزم فيه الضمان بالشرط»”"'. 

القول الثاني : 

قيل: يصح تضمين العامل بالشرط ونسب هذا إلى ابن بشير وتلميذه 
ابن عتاب» وبه قال جمع من المتأخرين» منهم الشوكاني» والدكتور سامي 
حمودء والدكتور نزيه ناو 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: المبسوط /١6(‏ 85).» البحر الرائق (ا/ 5/ا١)»‏ حاشية 
اب عايدية (ه/ 6554). 
وجاء في بدائع الصنائع (5/ 85): «ولو شرطا في العقد أن تكون الوضيعة عليهما بطل 
الشرط». والمضارية صحيحة». 
وانظر في مذهب الحنابلة: المغنى (5/ »)5٠‏ الإنصاف (5/ 575)» الكافى (7/ 2)77١‏ 
المبدع (5/ :)١48‏ كشاف القناع 09ه). ْ 

(0) المعونة (؟/ 586)» الاستذكار /7١(‏ 7554ء» 55”), منح الجليل (ا/ 98"). 
الخرشي (5/ »)5٠١ 2.7١9‏ حاشية الدسوقي (/ 077). 

(9) المنتقى للباجي (5/ .)1١57‏ 

.)5٠ /0( المغني‎ )5( 

(5) الحاوي الكبير (*/ 77177). 

() انظر قول ابن بشير وتلميذه ابن عتاب في كتاب إيضاح المسالك (ص١0١").‏ ٍِ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثالث: 

قيل: إن كان الضمان مشروطًا في العقد لم يصح وإن تبرع المضارب بالتزام 
الضمان صح بشرطين: 

أن يكون ذلك بعد العقد وليس في صلب العقد. 

وأن يكون ذلك بعد الشروع في العمل؛ لأن العقد لا يلزم إلا بعد الشروع 


فنه. 


وهذا مذهب المالكية» وبه أفتى المستشار الشرعي لمجموعة البركة”"'. 


يصح أن يتبرع بالضمان طرف ثالث أجنبي عن العقد بشرط ألا يرجع على 
العامل بما التزم به» وأن يكون هذا الالتزام مستقلا عن عقد المضاربة» بمعنى 
أن قيامه بالوفاء بالتزامه ليس شرطا فى نفاذ العقد. 


وبه صدر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. 


- وانظر قول العلامة الشوكاني في: السيل الجرار (*/ 717). 
وانظر قول الدكتور سامي حمود في: تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة 
الإسلامية (ص478). 2 1 
وانظر قول الدكتور نزيه حماد في: المالة المصرفية المعاصرة (ص7558). 

)١(‏ قال ابن رشد كما في تحرير الكلام في مسائل الالتزام (ص١55):‏ «إن العقد إذا سلم من 
الشرطء وكان أمرًا طاع به بعده على غير وأي (أي وعد) ولا مواطأة فذلك جائز؛ لأنه 
معروف أوجبه على نفسه» والمعروف عند مالك لازم لمن أوجبه على نفسه ما عدا جارية 
الوطء». 
وانظر فتوى رقم (55) والفتوى رقم )٠١(‏ نقلا من موقع وزارة الشؤون الإسلامية 
والأوقاف والدعوة والإرشاد بالمملكة العربية السعودية على الشبكة العنكبوتية» تحت 
عنوان: ضمان المضارب لرأس مال المضاربة بالشرط أو بالتبرع. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وفيه : المضارب أمين» ولا يضمن ما يقع من خسارة أو تلف إلا بالتعدي. أو 
التقصيرء بما يشمل مخالفة الشروط الشرعية» أو قيود الاستثمار المحددة التي 
تم الدخول على أساسهاء ويستوي في هذا الحكم المضاربة الفردية والمشتركة» 
ولا يتغير بدعوى قياسها على الإجارة المشتركة» أو بالاشتراط والالتزام: ولا مانع 
من ضمان الطرف الثالث طبقًا لما ورد في قرار المجمع» رقم: /"٠‏ (0/ 4) 
فقرة 2 والله أعله”" . 

وإذا انتهينا من تحرير الأقوال نأتي على ذكر الأدلة: 

لا دليل من قال: اشتراط الضمان فى المضاربة فاسد مفسد: 

الدليل الأول: 

أن اشتراط الضمان على الأمين شرط ليس في كتاب الله: أي في حكمه. 


(ح-4075) وقد روى البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه» عن عائشة 


(1) ونص القرار رقم ٠‏ (0/ 8) ة في الفقرة الرابعة من هذا القرار: ما يلي: 
دلا يجوز ]ندمل تثرة الاصيدار أو صكوك المقارضة على نص بضمان عامل المضاربة 
رأس المالء أو ضمان ربح مقطوعء أق فسوي إلن براسن المالية فإن وقع النص على ذلك 
صراحة أو ضمنًا بطل شرط الضمان» واستحق المضارب ربح مضاربة المثل». 
وفي نص الفقرة التاسعة من هذا القرار ما يلي : 
البيخ هناك ما يمنع شرعًا من النص في نشرة الإصدارء أو صكوك المقارضة على وعد 
طرف ثالث بمبلغ بالتبرع» مخصص لجبر الخسران في مشروع معين» على أن يكون مستقًا 
عن عقد المضاربة» بمعنى أن قيامه بالوفاء بالتزامه ليس شرطا في نفاذ العقدء وترتب 
أحكامه عليه بين أطرافه» ومن ثم فليس لحملة الصكوك أو عامل المضارية الدفع ببطلان 
المضاربة» أو الامتناع عن الوفاء بالتزاماتهم بها بسبب عدم قيام المتبرع بالوفاء بما تبرع به 
بحجة أن هذا الالتزام كان محل اعتبار في العقد». 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ا ا نك 
مرفوعًا في قصة عتق بريرة من حديث طويل» وقوله يَكهِ: ما بال أقوام يشترطون 

شروظًا ليست في كتاب الله؛ ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو باطل» 
ظ وإن كان مائة شرطء قضاء الله أحقء وشرط الله أوثق”'' . 

وفي رواية : من اشترط شرطًا ليس في كتاب الله فليس له» وإن شرط مائة شرط”" . 

ونوقش هذا: 

بأنه لم يثبت دليل من الكتاب أو السنة على تحريم اشتراط الضمان في 
الأمانات» وإذا لم يثبت فإن التزام مثل هذا الشرط لا يكون حرامًا؛ لأن الأصل 
في الشروط الصحة والجواز. 

الدليل الثاني : 

يد المضارب يد أمانة» واشتراط الضمان على الأمين باطل؛ لأنه شرط 
يخالف مقتضى العقد» واشتراط ما يخالف مقتضى العقد يفسده تمامًا كما لو 
اشترط عليه في البيع ألا يتصرف فيهء وفي النكاح ألا يدخل بها. 

قال القاضي عبد الوهاب البغدادي المالكي: «إذا شرط رب المال على 
العامل الضمان فالقراض فاسد... لأن موضوعه على الأمانة» فإذا شرط فيه 
الضمان فقد عقد على خلاف موضوعه»ء فوجب أن يفسد)”” . 

وقال الماوردي: «لو شرطا في عقد القراض تحمل العامل للخسران كان 
القراض باطلًا؛ لاشتراطهما خلاف موجبه»9'. 
4 بحت الخارق (71070)»: ومسلم .)١15١5(‏ 
(؟) صحيح البخاري (505): مسلم .)١15١5(‏ 


5) الإشراف (7/ 555). 
(5) الحاوي الكبير (70/ 777). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

بل ذهب جمع من الحنابلة إلى أن اشتراط الضمان ينافي مقتضى العقد. 

قال ابن قدامة: «ولا يصح أن يشترط ما ينافي مقتضى العقد نحو أن يشترط 
لزوم المضاربة» أو لا يبيع إلا برأس المال أو أقل... أو شرط على العامل 
الضمان أو الوضيعة... فالشرط فاسد؛ لأنه ليس فى مصلحة العقدء ولا 
1 0ك 

وقد صاغ الفقهاء على اختلاف مذاهبهم قواعد وضوابط فقهية لبيان أن التزام 

فجاء في مذهب الحنفية» جاء فيه: «اشتراط الضمان على الأمين باطل2”"' . 

وجاء في مذهب الشافعي» جاء فيه: «الشيء إذا كان حكمه فى الأأصل على 
الأمانة فإن الشرط لا يغيره عن حكم أصله)” . 

وجاء في المذهب الحنبلى» جاء فيه: «كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا 
بشرطهء وما كان مضمونا لا ينتفى ضمانه بشرطه»©). 

ويناقئش هذا الدليل من وجهين : 

الوجه الأول: 

لا نسلم أن اشتراط الضمان على العامل ينافي مقتضى العقدء نعم يصح أن 
يقال: إن اشتراط الضمان يخالف مقتضى العقدء وبينهما فرق. 
)١(‏ الكافي (؟/ »)77١‏ وانظر المبدع (5/ »)١50‏ شرح منتهى الإرادات (5/ 515). 


(؟) انظر المبسوط /١١(‏ 9ا5١).‏ 
(9) معالم السئن (0/ .)١158‏ 
(5) المبدع (0/ .)١56‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن شرط توقيتها - يعني المضاربة - فسد العقد... وشمل قسمين: 

أحدهما: ما ينافي مقتضى العقد نحو أن يشترط لزوم المضاربة» أو لا يعزله 
مدة بعينهاء أو لا يبيع إلا برأس المال أو أقل... 

والثاني : كاشتراط ما ليس من مصلحة العقدء ولا مقتضاهء نحو أن يشترط 
على المضارب المضاربة له في مال آخرء أو يأخذه بضاعة» أو قرضًا. . . أو أن 
بغترط غلى المضارزت "مان المالء أ و منهتا من الوضضة. 321 

ففرق بين ما ينافي مقتضى العقد» وبين ما يخالف مقتضاه أي يخالف موجبه. 

فاشتراط ما ينافي مقتضى العقد لا يصح بحال بخلاف اشتراط ما يخالف 
مقتضى العقد فلا مانع منه إذا كان له غرض صحيح. 

فالبيع عليه بشرط ألا يتصرف فيه يعتبر شرطًا ينافي مقتضى العقد بخلاف 
اشتراط الضمان في الأمانات فإنه شرط يخالف مقتضى العقد ولا ينافيه» 
وببنهما فرق مثله تمامًا ما ذكرته في مسألة: ما إذا باع عليه واشترط ألا يبيعه» . 
وقصد من الشرط نفع المشتري أو نفع السلعة» فالأول كما لو كان المشتري إذا 
ملك شيا باعه ولم يحسن التصرف في ثمنهء وأراد البائع أن ينتفع المشتري من 
المبيع» ومثال الثاني كما لو باعه حيواثاء وعلم أن المشتري يرفق به» ولم 
يرغب في بيعه لغيره فلا مانع من اشتراط مثل ذلك على الصحيح» وإن كان 
شرطا يخالف مقتضى العقد» والله أعلم . 

الوجه الثاني : 


نسلم لكم أن عقود الأمانات المطلقة الأصل فيها عدم الضمان» ولكن إذا 


.)575 الإنصاف (ه0/‎ )١( 
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التزم الشخص الضمان بالشرط فإنه يلزمه؛ لأنه قد أوجب على نفسه بالشرط ما 
لا يجب عليه بدونه. والأصل في الشروط الصحة والجواز. 

الدليل الثالث: 

الإجماع حكاه ابن قدامة وغيرهء قال: «متى شرط على المضارب ضمان 
المال» أو سهمًا من الوضيعة» فالشرط باطلء لا نعلم فيه خلانا»”" . 

وقال الباجي: «شرط الضمان على العامل... يقتضي فساد العقد» ووجه 
ذلك: أن عقد القراض لا يقتضي ضمان العامل» وإنما يقتضي الأمانة» ولا 
خلاف في ذلك)”"'. 

جواب القائلين بالجواز عن حكاية الإجماع : 

حاول بعضهم أن يخرق الإجماع بأمور عند التحقيق لا يظهر أن الإجماع 
مخروق بهاء من ذلك: 

رأى بعضهم أن الإجماع مخالف. بقول ابن عتاب وشيخه أبي المطرف ابن 
بشير من المالكية في صحة تضمين العامل بالشرط. 

والذي أفهمه من قول ابن بشير وموافقة تلميذه ابن عتاب أنه لا يخالف ما ورد 
في مذهب المالكية: 

جاء في القاعدة الخامسة والسبعون: أن أيا المطرف بن بشير قد أملى عقدًا 
بدفع الوصي مال السفيه قراضًا إلى رجل على جزء معلوم. وأن العامل طاع 
بالتزام ضمان المال وغرمه””". 


.)5٠ /45( المغني‎ )١( 
.)١55 /5( المنتقى للباجي‎ )5( 
.)”٠0١ص( إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام مالك‎ )( 
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فمعنى قوله: (وأن العامل طاع بالتزام الضمان) كلمة طاع بمعنى تطوع» 
والتطوع بالضمان من باب التبرع» وليس من باب الشروط. 

وهذا ما فهمه القاضي ابن زرب تصديقًا لكلام ابن بشير وتلميذه ابن عتاب» 
قال ابن زرب: «فلو تبرع بالضمان وطاع به بعد تمام الاكتراء لجاز ذلك» قيل 
له: فيجب على هذا القول الضمان في مال القراض إذا طاع به قابضه بالتزام 
الضمانء فقال: إذا التزم الضمان طائعًا بعد أن شرع في العمل فما يبعد أن 
ا 

فتجد أن الكلام كله في باب التبرع بالضمان بعد لزوم العقد والشروع في 
العمل» وأن كلمة (طاع به) وردت في كلام ابن بشير وابن عتاب كما وردت في 
كلام القاضي ابن زرب» وكلها تعني التطوع بالضمان» ولا تعني الاشتراط». 
وإذا كان ذلك كذلك لم يكن كلام ابن بشير وابن عتاب خارقًا للإجماع؛ لأن 
مسألة التبرع بعد لزوم العقد وبعد الشروع في العمل مسألة أخرى تختلف عن 
اشتراط الضمان في صلب العقد» وسيأتي مناقشة ذلك إن شاء الله تعالى عند 
ذكر أدلة الأقوال. 

ورأى بعضهم خرق الإجماع بقول قتادة وداود الظاهري وأبي حفص العكبري 
وابن تيمية والسعدي في صحة اشتراط ضمان العارية”" . 
)١(‏ المرجع السابق. 
(؟) انظر قول داود الظاهري في الحاوي (ا/ .)١١8‏ 

وانظر قول أبي حفص العكبري في كتاب الإنصاف (5/ .)١1١7‏ 

وانظر قول ابن تيمية في كتاب المبدع (0/ »)١58‏ الإنصاف (5/ .)١١7‏ 


وانظر قول الشيخ عبد الرحمن السعدي في المختارات الجلية ضمن المجموعة الكاملة 
(#5/ ؟”/ .)1١196©‏ 
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> 222 ا وا ست 

كما رأى بعضهم خرف الإجماع بقول عبيد الله بن الحسن العنبري والشيخ 
ابن عثيمين في صحة اشتراط ضمان الوديعة. 

كماءراذا خرق الإجماع بكلام عام في صحة التزام ضمان الأمانات على وجه 
العموم؛ وهو قول في مذهب المالكية» ورواية عن الإمام أحمد. 

جاء في شرح ميارة» تحت عنوان: فصل في العارية والوديعة والأمناء نقلا 
عن ابن الحاجب: «وإذا اشترط إسقاط الضمان فيما يضمنء أو إثباته فيما لا 
يضمن» ففي إفادته قولان»'"' . 

وجاء في الإنصاف عند الكلام على ضمان العارية» قال: «وكل ما كان أمانة 
لا يصير مضمونا بشرطه. هذا المذهبء وعليه الأصحاب. . . وعنه المسلمون 
على شروطهم كما تقدم»”". 

والذي تقدم قول الإمام أحمد في اشتراط نفي الضمان عن العارية» 
والمذهب أن العارية مضمونة مطلقّاء وعن الإمام أحمد في رواية أنه حين ذكر 
ذلك لهء قال: المسلمون على شروطهه””". 

فما ورد عن الإمام أحمد ليس نصًا في ضمان مال المضارية» والله أعلم. 

والنقاش: هل يصح أن يقال: إن الخلاف في ضمان الوديعة والعارية خارق 
لما حكي من إجماع في تحريم ضمان المضاربة بجامع أن كلا منهما من باب 
اشتراط ضمان الأمانات. 


هل يقال: إذا صح التزام الضمان في الوديعة» وهي مقبوضة لحظ صاحيهاء 


( شرح ميارة 145/90 
(0) الإنصاف (5/ 11). 
(5) الإنصاف (5/ 117). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والمودّع محسن. فالتزام الضمان في المضاربة من باب أولى ؛ لأنه قد قبضها 
لمصلحتهما (المالك والمضارب)؟ 

أو يقال: يختلف الضمان في الوديعة والعارية عن الضمان في عقد 
المضاربة» فالعقدان الأولان ليسا من عقود المعاوضة» فلا محذور شرعًا في 
التزام الضمان» وأما المضاربة فإنها من عقود المعاوضة» والتزامه يجعل 
الضمان جزءًا من المعاملة» ويحول رأس مال المضاربة إلى ما يشبه القرض» 
ويتحول الربح إن وجد إلى فائدة للقرض» فلا يصح التخريج . 

الذي أميل إليه هو الثاني» وأن الخلاف في ضمان الوديعة والعارية لا 
يصح أن يعارض به الإجماع الوارد في منع ضمان مال المضاربة بدليل أن 
الذي قال بجواز ضمان الوديعة والعارية لم يختلف قولهم بتحريم ضمان مال 
المضاربة» فلو كان الباب واحدًا لوجدت الخلاف محفوظًا في المسألتين» 
فلما اختلفوا في اشتراط ضمان الوديعة والعارية» ولم يختلفوا في المنع من 
ضمان مال المضاربة دل ذلك على أن مال المضاربة يختلف في الحكم عن 
مال الوديعة والعارية. 

وأما ما ورد عامًا عن بعض المالكية والحنابلة في صحة اشتراط الضمان في 
الأمانات» فيقال: إن الأمانات ليست معاملة واحدة» منها ما هو على سبيل 
المعاوضة» والتزام الضمان في العقد يكون مؤثرًا في صحته لوجود محاذير 
شرعية» ومن الأمانات ما ليس من عقود المعاوضات» والتزام الضمان لا يوقع 
في محاذير شرعية؛ لأن باب التبرعات أوسع من باب المعاوضات,ء فلا يؤثر في 
صحة العقد. فيحمل كلام الأئمة على الثاني دون الأول» والله أعلم» خاصة أن 
مذاهبهم صريحة في أن التزام الضمان في عقد المضاربة لا يصحء فيكون 
الحمل هذا متعيئاء والله أعلم . 
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والقول الذي وقفت عليه في صحة التضمين بالشرط مما يدخل في المعاوضة 
ما ورد عن ابن نجيم في الأشباه والنظائر في ضمان العين المستأجرة - قاله 
تفقهًا من عنده وهو خلاف المذهب - وما جاء عن ابن تيمية في التزام الحارس 
بالضمان وكلاهما في غير تضمين عامل المضاربة بالشرط» ولا يخرق مثل ذلك 
الإجماع؛ لأن الإجماع وارد في المنع من تضمين عامل المضاربة. 

قال ابن نجيم: «حين تأليف هذا المحل ورد علي سؤال فيمن آجر مطبِخًا 
لطبخ السكر وفيه فخار. أذن للمستأجر فى استعمالهاء فتلف ذلك» وقد جرى 
العرف في المطابخ بضمانها على المستأجر؟ فأجبت بأن المعروف كالمشروط 
فصار كأنه صرح بضمانها 0000565 
القواعد والضوابط. وإنما على المفتى حكاية النقل الصريح كما صرحوا 
2 
يعني أن صريح كلام الحنفية أن اشتراط الضمان غير صحيح» فلا يعدل عن 
ذلك إلى الاستدلال بالقواعد والضوابط الفقهية» والله أعلم . 

وقال ابن تيمية : ا(ويصح ضمان حارس ونحوه70". 

ويبقى أن كل هذه النقول غير تضمين عامل المضارية بالشرط؛ لأن عقد 
المضاربة يقوم على إطلاق التصرف في المال» وضمان رأس المال فيه يحول 
العقد إلى ما يشبه القرض» وإذا وجد الربح كان بمثابة الفائدة» والله أعلم. . 


.)”:8 /١( غمز عيون البصائر‎ )1١( 
المرجع السابق.‎ )1( 
.)١198ص( الفتاوى الكبرى لابن تيمية (5/ 0098 وانظر الاختيارات الفقهية لابن تيمية‎ 90 
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طق»ه 

الدليل الرابع : 

اشتراط الضمان على العامل يعني اشتراط دراهم معلومة لرب المال» وهذا 
متفق على منعه في عقد المضاربة. 

قال ابن المنذر: «وأجمعوا على إبطال القراض الذي يشترط أحدهما أو 
كلاهما لنفسه دراهم معلومة)"'. 

وقال ابن عبد البر: «لا أعلم خلافاء أنه إذا اشترط العامل» أو رب المال 
على صاحبه شيئًا يختص به من الربح معلومًا ديناراء أو درهماء أو نحو ذلك» 
ثم يكون الباقي في الربح بينهما نصفين» أو على ثلث أو ربع» فإن ذلك لا 
يجوز...» 

الدليل الخامس : 

العبرة في العقود بمعانيها وليس بأ لفاظهاء وإذا اشتراط ضمان رأس المال 
على المضارب تحول المال المدفوع إلى قرض مضمون.ء فإن دفع المستقرض 
جزءًا من ربح المال كان قرضًا جر نفعًاء وإن لم يدفع إلى المقرض فوائد باعتبار 
أنه قد خسرء أو لم يربح كان المقرض قد رجع إليه رأس ماله» فما الفرق بين 
رجل قال لآخر: أقرضني مالاء وإن ربحت أعطيتك نسبة من الربح - وهذا 
بالإجماع محرم» ولا يختلف العلماء كافة في تحريمه - وبين أن يقول: أعطني 
مالّا مقارضة» وأنا أضمن لك رأس المال» وإن ربحت أعطيتك نسبة منه» فلا 
يوجد في الحقيقة بين العقدين أي فرق جوهريء والشارع حريص على سد 
٠‏ جميع الأبواب التي تؤدي إلى الوقوع في الربا أو تكون ذريعة إلى الوقوع فيه. 


.)١5؟5ص( الإجماع‎ )١( 
.)594٠ وانظر المدونة (6/ 89)» الموطأ (؟/‎ »)١57 /؟١( (؟) الاستذكار‎ 
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ل دليل من قال: يبطل الشرط ويصح العقد: 

أما الدليل على بطلان الشرط فقد ذكرنا أدلته في القول السابق» وهي أدلة 
سالمة من المعارضة الصحيحة كما بينا. 

وأما الدليل على صحة العقد: 

(ح-405) فقد استدلوا بما رواه البخاري من طريق هشام بن عروة» عن أبيه؛ 
عن عائشة وِقْباء قالت: جاءت بريرة» فقالت: إني كاتبت أهلي على تسع 
أواق» في كل عام أوقية» فأعينيني» فقالت عائشة: إن أحب أهلك أن أعدها 
لهم عدة واحدةء وأعتقك فعلت. ويكون ولاؤك لي» فذهبت إلى أهلها فأبوا 
ذلك عليها. . . فسمع بذلك رسول الله يِه فسألني. فأخبرته» فقال: خذيهاء 
فأعتقيهاء واشترطي لهم الولاء, فإنما الولاء لمن أعتق» قالت: عائشة» فقام 
رسول الله يك في الناس» فحمد الله وأثنى عليهء ثم قال: أما بعدء ما بال 
رجال منكم يشترطون شروطا ليست في كتاب الله فأيما شرط ليس في كتاب 
الله فهو باطل» وإن كان مائة شرطء فقضاء الله أحق. وشرط الله أوثق . . .20. 

وجه الاستد لال : 

أن الرسول كلِِ أبطل الشرط وحدهء وأبقى العقد صحيحًاء فدل الحديث 
على أن الشرط الذي يخالف مقتضى العقد يبطل وحدهء ولا يبطل معه العقدء 
ومنه مسألتنا هذه حيث تطرق الخلل إلى الشرط الذي وضعه المتعاقدان» فيبطل 
الشرط وحدهء فوجوده كعدمه؛ ويصح العقد. | 
ويجاب عن ذلك: 
قياس الشروط المالية على شرط غير مالي وهو اشتراط الولاء غير صحيح. 


200 البخاري 5ه ومسلم .)١6١5(‏ 
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فالولاء ليس مالاء ولا يصح بيعه بخلاف اشتراط الضمان فإن اشتراطه سيكون 
له قيمة في العقد؛ لأن نصيب العامل الضامن من الربح سيكون أكبر من نصيبه 
مع عدم الضمان» فكان الضمان مقابلًا بجزء من الربح» فإذا أبطلنا الشرط فلا 
بد أن نبطل عوضهء وإذا كان عوض الضمان مجهولًا عاد ذلك بالجهالة على 
نصيب العامل ورب المال» كما أن لرب المال أن يقول: أنا لم أرض بالمضاربة 
إلا بالشرط الذي اتفقنا عليه» فإذا كان الشرط باطلًا فلييطل العقدء حيث فات 
الرضا الذي هو شرط في صحة جميع العقود. 

ونوقش هذا: 

بأن رب المال إن كان عالمًا بأن الشرط فاسد فلا حق له لدخوله على بينة» 
وإن كان لا يعلم بفساد الشرط فإنه يملك بموجب العقد فسخ العقد متى شاء 
باعتبار أن عقد المضاربة من العقود الجائزة. 

ويجاب : | 

بأن رب المال إذا لجأ إلى الفسخ لكون العقد في المضاربة من العقود الجائزة 
لا يعني إبطال أثر العقد فيما مضى بخلاف ما إذا تبين أن العقد من الأصل 
باطل» والله أعلم . 


لا دليل من قال: يصح العقد والشرط: 
الدليل الأول: ش 


(ح-405) ما رواه الترمذي من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف 
المزني» عن أبيهء عن جده أن رسول اللهيَك قال: الصلح جائز بين المسلمين 
إلا صلحا حرم حلالاء أو أحل حرامّاء والمسلمون على شروطهم إلا شرظًا 
حرم حلالاء أو أحل حرامًا. 
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لي ا اسادات ااية لضت سي سا ة وماس 


قال أبو عيسى: هذا حديث حسن صحيه”" . 

[ضعيف ]”'" . 

الدليل الثاني : 

(ح-407) ما رواه الإمام أحمدء قال: حدثنا يزيد بن هارون» قال: أخبرنا 
شريك» عن عبد العزيز بن رفيع» عن أمية بن صفوان بن أمية» عن أبيه أن 
رسول الله يَْهِ استعار منه يوم خيبر أدرعّاء فقال: أغصبا يا محمد؟ فقال: بل 
عارية مضمونة . 

قال: فضاع بعضها فعرض عليه رسول الله كك أن يضمنها له فقال: أنا اليوم 
يا رسول الله في الإسلام أرغب"". 

وجه الاستدلال: 

العارية ليست مضمونة على الصحيح» بل هي أمانة في يد صاحبها لا تضمن 
إلا بالتعدي أو بالتفريط. وقد ضمنها النبي كلٍِ بالشرطء فدل على أن الأمانات 
تضمن بالشرطء. ومنه ضمان رأس مال المضارية. 

وأجيب بعدة أجوبة: 

الأول: أن الحديث مضطرب من مسند صفوان. 

.)١187( سنن الترمذي‎ )١( 


والحديث رواه ابن ماجه (78). والدارقطني (”/ 2071 والبيهقي (5/ 2)58 
والحاكم (4/ ١‏ كلهم من طريق كثير بن عبد الله بن عمرو بن عوف. عن أبيه» عن 
جده . 

زفق سبق تخريجه. انظر (ح 0988 . 

.)5٠٠ /”( المسند‎ )9( 
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وأجيب : 


بأن الحديث وإن كان مضطربًا من مسند صفوان فإنه حسن من مسئد جابر 
رضى الله عن صحابة رسول الله 6ه(" . 


)١(‏ هذا الإسناد له ثلاث علل: 
الأولى : سوء حفظ شريك بن عبد الله القاضي. 
العلة الثانية: جهالة أمية بن صفوان» ذكره ابن أبي حاتم في الجرح والتعديل (؟/ 2)":0١‏ 
ولم يذكر فيه شيئًا. وذكره ابن حبان في الثقات (5/ »)4١‏ وفي التقريب مقبول. 
العلة الثالثة: الاختلاف فيه على عبد العزيز بن رفيع . 
فرواه شريك؛. عن عبد العزيز» واختلف على شريك: 
فرواه أحمد كما في إسناد الباب» وأبو داود (0377"). والنسائي في السنن 
الكبرى (ةلالاة), والدارقطني في ستنه ("/ 4» والطحاوي في مشكل 
الآثار (55560), والحاكم في مستدركه (751505). والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 84)» 
والمقدسي في الأحاديث المختارة )١7(‏ من طريق يزيد بن هارون» عن شريك» عن 
عبد العزيز بن رفيع » عن أمية بن صفوان بن أمية؛ عن أبيه. 
وخالف يحيى الحماني يزيد بن هارونء فرواه الطحاوي في مشكل الآثار (5505) 
والطبراني في المعجم الكبير (7774) من طريق الحماني» عن شريك» عن عبد العزيز بن 
رفيع» عن ابن أبي مليكة؛ عن أمية بن صفوان بن أمية؛ عن أبيه. 
فهنا زاد في إسناده ابن أبي مليكة بين عبد العزيز وبين أمية بن صفوان. 
وتابع قيس بن الربيع الحماني على هذه الزيادة» فرواه الدارقطني في ستنه (/ *5) عنهء 
عن عبد العزيز بن رفيع» عن ابن أبي مليكة» عن أمية بن صفوان به. 
والحماني وإن كان متهمًا في سرقة الحديث إلا أن أبا حاتم الرازي قد قال فيه: لم أر من 
المحدثين من يحفظ ويأتى بالحديث على لفظ واحد لا يغيره سوى قبيصة» وأبى نعيم في 
حديث الثوري» ويحيى الحماتنى في حديث شريك». وعلى بن الجعد في حديثه . 
ورواه أبو داود (077”) والطحاوي في مشكل الآثار (4454) والبيهقي في الستن 
الكبرى (5/ 84)» من طريق جرير بن عبد الحميد» عن عبد العزيز بن رفيع» عن أناس من 
آل عبد الله بن صفوان» أن رسول الله يَكِهِ قال: يا صفوان هل عندك من سلاح؟ 
وهذا اختلاف آخر على عبد العزيز بن رفيع» وليس فيه ذكر ضمان العارية. 3 
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ورواه مسدد عن أبي الأحوصء» واضطرب فيه: 
فرواه أبو داود في سئنه (1075) عن مسددء عن أبي الأحوص عن عبد العزيز بن رفيع» عن 
ناس من آل صفوان» قال: استعار النبي ككهِ فأحال على متن سابق. 
ورواه مسدد كما في مشكل الآثار (5500) وسئن البيهقي الكبرى (5/ 44)» عن 
أبي الأحوص» حلدثنا عبد العزيز بن رفيع» عن عطاء بن أبي رباح» عن ناس من 
آل صفوان بن أمية. 
فزاد في إسناده عطاء بين عبد العزيز وبين آل صفوان. 
ورواه مسدد أيضًا في مشكل الآثار (5404) عن أبي الأحوص بنفس الإسناد إلا أنه قال: 
عن صفوان بن أمية بدلا من قوله: عن ناس من آل صفوان. 
وهذا يدل على أن أبا الأحوص قد اضطرب فيهء فجعله مرة عن ناس من آل صفوان» ومرة 
عن صفوان نفسه؛ ومرة يرويه عن عبد العزيز عن ناس من آل صفوان بدون ذكر عطاء» ومرة 
يزيد في الإسناد عطاء بن أبي رباح عن ناس من آل صفوان. وليس في روايته على اختلافها 
لفظ ضمان العارية. 
ورواه إسرائيل واختلف عليه فيه: 
فرواه النسائي في السئن الكبرى (9180) عن عبد العزيز بن رفيع » عن ابن أبي مليكة» عن 
عبد الرحمن بن صفوان بن أمية أن رسول الله يكِ استعار من صفوان. 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار (5555) من طريق أبي غسان» عن إسرائيل» عن 
عبد العزيز بن رفيع ؛ عن ابن أبي مليكة؛ عن ابن صفوان بن أمية ولم يتجاوز في إسناده إلى 
أبيه ولا إلى غيره. وليست في رواية إسرائيل أنها عارية مضمونة. 
فالحديث بهذا الإسناد تغسطرب كتين الانخلة ف ف إنتنادة ومتنهء ولهذا قال الترمذي كما 
في علله (؟5””©) سألت محمدًا عن هذا الحنيت يع البخاري» فقال: هذا حديث فيه 
اضطراب»: ولا أعلم أن أحدًا روى هذا غير شريك» ولم يقو هذا الحديث. 
وقال ابن عبد البر كما في التمهيد (7؟١/ :)5٠‏ «حديث صفوان هذا اختلف فيه على 
عبد العزيز بن رفيع اختلافًا يطول ذكره: فبعضهم يذكر فيه الضمان» وبعضهم لا يذكرهء 
وبعضهم يقول فيه : عن عبد العزيز بن رفيع » عن ابن أبي مليكية» عن أمية بن صفوان» عن أبيه . 
وبعضهم يقول: عن عبدالعزيزء عن ابن أبي مليكةء عن ابن صفوانء قال: استعار 
النبي يكِْهِ لا يقول: عن أبيه. - 
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تيه 


> ومنهم من يقول: عن عبدالعزيز بن رفيع عن أناس من آل صفوانء أو من آل عبدالله بن 
صفوان مرسلًا أيضًا. 
وبعضهم يقول فيه: عن عبدالعزيز بن رفيع» عن عطاءء عن ناس من آل صفوان» ولا يذكر 
فيه الضمانء ولا يقول مؤداة بل عارية فقط. والاضطراب فيه كثير» ولا يجب عندي 
بحديث صفوان هذا حجة في تضمين العارية والله أعلم». أه 
ورواه جعفر بن محمد عن أبيه» أن صفوان بن أمية. 
أخرجه البيهقي في السئن الكبرى (5/ 84) من طريق ابن وهبء أخبرني أنس بن عياض 
الليئي» عن جعفر بن محمدء عن أبيهء أن صفوان بن أمية أعار رسول الله يكل سلاحًا 
هي ثمانون درعًاء فقال له: أعارية مضمونة أم غصبًا؟ فقال رسول الله يكلْهِ: بل عارية 


مصمويه . 
موته بدهر. 


وقد جاء الحديث بإسناد أفضل من هذا من مسند جابر ضيه . 

رواه الحاكم في المستدرك (5759) من طريق أحمد بن عبد الجبارء ثنا يونس بن بكيرء 
عن أبن إسحاق» قال: حدثني عاصم بن عمر بن قتادة» عن عبد الرحمن بن جابر. 

عن أبيه جابر بن عبد الله يها أن رسول الله يككٍ سار إلى حنين لما فرغ من فتح مكة. . . ثم 
بععث رسول الله يَكهِ إلى صفوان بن أمية فسأله أدراعًا مائة درع وما يصلحها من عدتهاء 
فقال: أغصبا يا محمد؟ قال: بل عارية مضمونة حتى نؤديها إليك» ثم خرج رسول الله يكل 
سائرًا. صحيح الإسناد ولم يخرجاه. 

وأحمدٍ بن عبد الجبار وإن كان فيه ضعف إلا أن سماعه للسيرة من يونس بن بكير صحيح 
كما قال أهل العلم» ويقية رجال الإسناد ثقات إلا محمد بن إسحاق فإنه صدوق» فيكون 
الإسناد حسنًا إن شاء الله تعالى من مسند جابر. 

وجاء الحديث من مسند يعلى بن أمية» وليس فيه موضع الشاهد. 

أخرجه أحمد (5/ 7577) من طريق بهز بن أسد. 

وأخرجه أبو داود (0877» والنسائي في السئن الكبرى (0115) والدراقطني في 
سننه (5/ 204 من طريق إبراهيم بن المستمرء عن حبان بن هلال» عن همام بن 
يحيى» عن قتادة» عن عطاءء عن صفوان بن يعلى بن أمية» عن أبيه» قال: قال - 
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- رسول الله يَكْةِ: إذا أتتك رسلي فأعطهم ثلاثين درعًاء وثلاثين بعيراء فقلت: يا رسول الله 
أعارية مضمونة» أو عارية مؤداة» قال: بل عارية مؤادة. 
فهنا جاء في اللفظ السؤال عن طبيعة هذه العارية» هل هي عارية مضمونة» أما عارية مؤداة. 
وأخرجه ابن حبان )477١(‏ في صحيحه من طريق بشر بن خالد العسكري» عن حبان به 
بلفظ: إذا أتتك رسلي فأعطهم أو ادفع إليهم ؛ ثين بعيرّاء أو ثلاثين درعّاء قال: قلت: 
العارية مؤداة يارسول اللهء قال: نعم. 
فهنا ليس فيه ذكر للضمان مطلقًاء وإنما السؤال هل هي عارية مؤداة؟ فقال له الرسول يَكلِوْ: 
نعم. كما أن الحديث فيه ثلاثين بعيرًا أو ثلاثين درعَاء وفي السابق كان اللفظ بواو الجمع. 
وأخرجه الدارقطني في سننه (/ 7”84) والمقدسي في الأحاديث المختارة (6/ ؟؟) من 
طريق نصر بن عطاء الواسطي عن حبان بن هلال به بنحو لفظ ابن حبان. 
وقد صححه ابن حبان» وقال ابن حزم: حديث حسن» ليس فيه شيء مما روي في العارية 
خبر يصح غيره» وأما ما سواه فليس يساوي الاشتغال به» وقد فرق بين الضمان والأداء. 
انظر المحلى (9/ ”197). 
ومع هذا الاختلاف في المتن» فقد اختلف في الإسناد» فرواه همام بن يحيى» عن قتادة؛ 
عن عطاءء عن صفوان بن يعلى بن أمية» عن أبيه موصولا . 
وخالفه سعيد بن أبي عروية» فرواه عنه عن قتادة» عن عطاء مرسلا. 
أخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (5557) من طريق عبد الوهاب بن عطاءء عن 
سعيد» عن قتادة» عن عطاء أن النبي يَكلهِ استعار من صفوان بن أمية دروعًا يوم حنين» فقال 
له: أمؤادة يا رسول الله العارية؟ قال: نعم. 
وأخرجه النسائي في الكبرى (011/84) من طريق حجاج» عن عطاء به مرسلا. وحجاج 
ضعيف . ؛ 
ولعل هذا الاختلاف هو ما جعل ابن عبد الهادي يقول في تنقيح التحقيق (/ 55): رواته 
كلهم ثقات» لكنه معلل . 1 
وقال في المحرر (917): رواته ثقات» وقد أعل. اه 
وعلى التسليم أن يكون صحيحًاء فهو نص أن العارية مؤادة» وليست مضمونة» وهو أمر 
متفق عليه. ويمكن الجمع بينهما أن يقال: العارية مؤداة إذا كانت عينها قائمة» وحديث 
عارية مضمونة أي في حال ذهاب عينهاء واشتراط صاحبها ذلك» والله أعلم. - 
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الجواب الثاني : 

من الشروط الأساسية لصحة القياس أن يكون الأصل المقيس عليه ثابثًا 
بالنص أو بالإجماع» والعارية قد اختلف العلماءء هل هي مضمونة مطلقّاء أو 
أمانة في يد صاحبها لا تضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط» فإذا كان الأصل مختافًا 

الجواب الثالث: 

لو صح الاستدلال بالحديث لكان هناك فرق بين العارية ومال المضاربة» 
ذلك أن العارية واجبة الرد بعينها بلا زيادة ولا نقصان» فالضمان متوجه إلى عين 
يجب ردها بخلاف مال القراض فإن العامل يأخذ المال ليتصرف فيه لمصلحة 
مالكه ومصلحة العامل» فإذا شرط عليه الضمان فقد اشتغلت ذمته بالرد فيتحول 
رأس مال المضاربة إلى دين في ذمة العامل» فإن أخذ رب المال ربيحًا صار من 
الرباء والله أ علم. 

الجواب الرابع : 


على فرض أن تكون العارية غير مضمونة فإن هناك فرقًا بين ضمان العارية 


> وله شاهد من حديث ابن عباس َلك : 
رواه الدارقطني (7/ 627”8. والحاكم (؟/ 25)» والبيهقي (5/ 88) من طريق إسحاق بن 
عبد الواحد. عن خالد بن عبد اللهء عن خالد الحذاء.» عن عكرمة. عن ابن عباس» أن 
رسول الله كل استعار من صفوان بن أمية دروعًا وسلاحًا في غزوة حنين» فقال: 
يا رسول الله أعارية مؤداة» قال: عارية مؤداة. : 
وهذا إسناد ضعيف إن لم يكن ضعيمًا جدّاء علته إسحاق بن عبد الواحد القرشي 
الموصليء قال عنه أبو علي الحافظ : متروك الحديث؛, لكنه سمع من مالك بن أنس 
وروى له النسائي. انظر تنقيح التحقيق (6/ 55). 
وقال الذهبي عنه: واو. 
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رو ل ا تك 
وبين ضمان مال المضاربة» فالعارية ليست من عقود المعاوضاتء والجهالة 
فيها مغتفرة» بينما التزام الضمان في مال المضاربة من عقود المعاوضات» 
وضمانه يحوله إلى قرض» فإن أخذ رب المال زيادة على رأس ماله كان قرضًا 
جر نفعاء وذلك يوقع في صريح الربا. 

الدليل الثالث: 

لم يثبت دليل من الكتاب أو من السنة على تحريم اشتراط الضمان في 
الأمانات» وإذا لم يثبت فإن التزام مثل هذا الشرط لا يكون حرامًا. 

ونوقش هذا: 

بأنه قد نقل الإجماع على تحريم اشتراط الضمان في مال المضاربة» 
والإجماع دليل من أدلة الشرع» ولم نقف على قول فقهي يقول بجواز التزام 
الضمان في مال المضاربة كشرط في صلب العقدء بل صريح كلامهم أنه متى 
تضمن العقد شرطًا في ضمان رأس المال فإن العقد يفسد عند كل من المالكية 
والشافعية» أو يفسد الشرط وحده عند الحنفية والحنابلة» والخلاف الوارد فيه 
فيما لو تبرع العامل بالضمان بعد العقد والشروع في العمل» وهذا الخلاف لا 
يخرق الإجماع. 

الدليل الرابع : ظ 

قياس عامل المضاربة - خاصة عامل المضاربة المشترك كالمصارف 
الإسلامية - على الأجير المشترك» وقياسه من ناحيتين : 

الأولن :أن انارت اقلق لتزاسنله) باعل الأ تمن عاق الناين مانا 
كما يفعل الأجير المشترك. 

الثاني: أن المالكية ذهبوا إلى أن الأصل في يد الأجير المشترك أنها يد 
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هته 
أمانةء ولكن لما فسد الناس وظهرت خيانة الأجراء ضمن الصناعء وكل من 
تقتضي المصلحة العامة تضمينه من الأجراء المشتركين حيث تقوم به التهمة. 
وهو من باب الاستحسان”"' . 

الووجه المصلحة فيه: أن الناس لهم حاجة إلى الصناع» وهم يغيبون عن 
الأمتعة في غالب الأحوال» والأغلب عليهم التفريطء وترك الحفظء فلو لم 
يثبت تضمينهم مع مسيس الحاجة إلى استعمالهم لأفضى ذلك إلى أحد 
أمرين : 

إما ترك الاستصناع بالكلية» وذلك شاق على الخلق» وإما أن يعملواء ولا 
يضمنوا ذلك بدعواهم الهلاك والضياع»ء فتضيع الأموال. ويقل الاحترازء 
وتتطرق الخيانة» فكانت المصلحة التضمين)”"'. 

يقول ابن رشد في المقدمات: «الأصل في الصناع أن لا ضمان عليهمء 
وأنهم مؤتمنون؛ لأنهم أجراء. وقد أسقط النبي ككِ الضمان عن الأجراء في 
الائتمان»ء وضمنوهم نظرًا واجتهادًا لضرورة الناس إلى استعمالهم» فلو علموا 
أنهم يؤتمنون» ولا يضمئون» ويصدقون فيما يدعون من التلف لتسارعوا إلى 
أخذ أموال الناس واجترؤوا على أكلهاء فكان ذلك ذريعة إلى إتلاف الأموال 
وإهلاكهاء وللحق أرباب السلع في ذلك ضرر شديد؛ لأنهم بين أن يدفعوها 
إليهم فيعرضوها للهلاك؛ أو يمسكوها مع حاجتهم إلى استعمالها فيضر ذلك 


بهم" 


() الفواكه الدواني (؟/ ,»)١١7‏ المنتقى للباجي (5/ .)7١‏ الفروق (9/ .)53١8 27٠1/‏ 
مواهب الجليل (0/ ٠‏ التاج والإكليل (5/ .)47٠‏ الخرشي (ا/ 738). 

(؟) الاعتصام للشاطبي (7/ .)١١9‏ 

(©) المقدمات الممهدات (”/ 787). 
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«لل»>ه 

«فإذا كان انفراد الأجير المشترك بالعمل في الشيء الذي استؤجر عليه؛ 
وترجيح جانب الهلاك نتيجة تفريطه المفترض هما من العوامل التي دعت 
المالكية لاعتباره ضامئاء فإن المضارب المشترك لا يقل شبهًا في وضعه بالنسبة 
للمورية عه الآجر النكةك حيف ينفرد المنضارب: المخترك بإدازة الال 
جريًا وراء الكسب السريع إلى الإقدام على إعطاء المال للمضاربين المقامرين 
دون تحفظ أو مراجعة للموازيه)0'. 

وأجيب على هذا من أكثر من وجه: 

الجواب الأول: 

أن من أحد الشروط الأساسية لصحة القياس أن يكون الأصل المقيس عليه 
ثابًا بالنص أو بالإجماع» وهذا غير متوفر في مسألتنا هذهء فقد اختلف العلماء 
في تضمين الأجير المشترك: 

فهناك من العلماء من يرى: أن يد الأجير المشترك يد أمانة مطلقًا فلا يضمن 
ما تلف بعمله ما لم يتعدء وهو اختيار زفر من الحنفية والأظهر عند الشافعية» 
وصوبه صاحب الإنصاف من الحنابلة» والله أعله”". 

كما ذهب الحنفية والحنابلة إلى أن الأجير لا يضمن ما يتلف بسبب يرجع إلى 
الحفظ :و تهنا يصو فهك ها تلقن بس قعل 7 . 


وقد بسطت الأقوال وأدلتها فى كتاب الإجارة» فأغنى ذلك عن إعادة الموضوع . 


)١(‏ تطوير الأعمال المصرفيه - سامي حمود (ص455). 

(؟) انظر تبيين الحقائق (0/ .)١78‏ الهداية شرح البداية (/ 555), الأم (5/ 75١)؛‏ 
المهذب /١(‏ 508)» الإنصاف (5/ 97). 

(*) انظر المبسوط(5١/‏ 9 ١٠)و(7/15١23)»‏ بدائع الصنائع (5/ 3505)» الإنصاف(5/ 077 
المغني (6/ 305)» الفروع (5/ »)56٠‏ الروض المربع (؟/ 0778. 
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فإذا كان الأصل المقيس عليه مختلقًا فيه فكيف يكون القياس عليه حجة 
يستدل به؟ 

الجواب الثاني : 

من شروط القياس أن تكون العلة متساوية في تحققها بين الفرع والأصل» 
وهذا غير متحقق في مسألتنا: - 

فعلة الضمان في الأجير المشترك على القول به هو ما سبق أن نقلته عن 
الشاطبي: وهو أن الصناع يغيبون عن الأمتعة في غالب الأحوال» والأغلب 
عليهم التفريط وترك الحفظء فإذا لم يضمنوا حملهم ذلك على تضييع تلك 
الأعيان. 

ومحل الضمان في عقد الأجير المشترك أعيان يطلب من الأجير حفظهاء 
وهذه الأعيان ليست عرضة للربح والخسارة» والأصل فيها أنها لا تهلك في يد 
الأجير أو الصانع المشترك إلا بسبب تعد أو تفريط» وهذه العلة غير موجودة في 
مال المضاربة» ذلك أن النقود في عقد المضاربة يقصد فيها النماء من خلال 
التصرف في تلك الأموال» وهذه الأموال عرضة للربح والخسارة بطبيعتهاء 
وعامل المضاربة حريص على تحقيق الربح لوجود مصلحة مشتركة بينه وبين رب 
5 2111 
وتقصيره لاا يجوز. 

الجحواب الثالث: 

يرى الشيخ سامي حمود وفقه الله أن الأجير لما كان مشتركاء وينفرد بالعمل 
الذي استؤجر عليه» هو السبب الذي دعا المالكية إلى القول بتحميله الضمان» 
ولما كان المضارب في المضاربة المشتركة مشتركًا وينفرد بإدارة المال كان هذا 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


شبهًا كافيًا في تحميله الضمان قياسًا على الأجير. وهذا ليس صحيحًاء وإنما 
السبب في تضمين الصناع أن الصناع يغيبون عن الأمتعة في غالب الأحوال» 
والأغلب عليهم التفريط وترك الحفظ. وأما انفراد المضارب في إدارة المال فإنه 
الأصل في عقد المضاربة» بل إن بعض أهل العلم يشترط لصحة المضاربة انفراد 
المضارب بالتصرف, ولم يقل أحد من أهل العلم أن انفراده بالتصرف موجب 
لضمانه؛ ولو صح هذا القياس للزم أن يقال: إن الوديع والوكيل المشترك يضمن 
وإن لم يتعد أو يفرط ؛ لكونه مشتركًا وينفرد بالحفظ والعمل» وهذا غير صحيح . 
والله أعلم"'' . 

الدليل الخامس : 

قد صحح المالكية التطوع بالضمان بعد العقد وبعد الشروع فيه» ويصبح 
الوعد به ملزمًا للعامل؛ فإذا صح التطوع بالضمان بعد العقد» صح التطوع 
بالضمان في صلب العقد؛ لأن ما لا يجوز التزامه في العقد لا يجوز التطوع 
بالتزامه بعده. ظ 


ويناقش : 

بأن مذهب المالكية أن عقد المضاربة عقد لازم» وليس عقدًا جائرًا خلافا 
لمذهب الجمهورء وأن العقد لا يلزم إلا بالشروع فيه» وأن التطوع بالضمان 
عندهم إن كان قبل لزوم العقد لم يصح؛ لأن التطوع به يلحق بالعقد؛ لأن العقد 
قبل لزومه لم يستقر بعد فجميع ما يضاف إلى العقد قبل لزومه يلحق بأصل 
العقد. ويكون تعديلًا للعقد السابق» والضمان في هذه الحالة يكون كما لو 
)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر (/ ,4)١18 2١55‏ الخدمات 

الاستثمارية في المصارف (؟/ .)١158‏ 
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له 
اشترط في صلب العقدء تمامًا كما لو زيد في الثمن أو في المبيع قبل لزوم البيع 
أو في مدة الخيار فإنه يلحق بالثمن أو بالمبيع. 

وإن كان التطوع بالضمان بعد لزم العقد لم يلحق بالعقد على الصحيحء 
ويعتبر هبة محضة منفصلة عن العقد» وليست جزءًا منه» فلا تلحق بالعقد» وهذا 
هو السبب الذي جعل المالكية يفرقون بين أن يكون الضمان في صلب العقد 
فيكون فاسدًا مفسدّاء وبين التبرع به بعد لزوم العقد والشروع في العمل فلا 
يكون فاسدًا. 

ولو كان الإلزام بالضمان في هذه الحالة عند المالكية يرونه جزءًا من 
المعاوضة لم يلزموا به؛ لأن مذهب المالكية صريح في منع الإلزام بالوعد في 
باب المعاوضات؛ كما بينا مذهبهم في بيع المرابحة للآمر بالشراء”©» وإنما 
تبنوا الإلزام بالوعد في باب التبرعات وما كان من قبيل المعروف المحضء» إن 
خرج على سبب؛ ودخل الموعود له بسببه في كلفة» وهو مذهب لهم خلاقًا 
5 ال ش 


»)5١٠5 /5( التاج والإكليل (5/ 505). مواهب الجليل‎ )١17 /5( الذخيرة‎ )١( 
. 0777 776 الكافي في فقه المدينة (ص‎ »)23١7 /0( الخرشي‎ :)558 /١9( الاستذكار‎ 
(؟) مسألة الإلزام بالوعد بالمعروف قد اختلف فيها أهل العلم إلى أقوال:‎ 
القول الأول: ذهب الشافعية؛ والحنابلة» وابن حزم من الظاهرية» واختاره بعض المالكية‎ 
إلى أن الوفاء بالوعد بالمعروف مستحب؛ وليس بواجب.‎ 
.)18 /8( انظر في اختيار بعض المالكية» التمهيد لابن عبد البر (/ 2509 البيان والتحصيل‎ 
وفي مذهب الشافعية: المجموع (5/ 585). الأذكار للنووي» وشرحها الفتوحات‎ 
.)1684 /5( الربانية‎ 
.)187 /١١( وفي مذهب الحنابلة» انظر: المبدع (9/ 258»: الإنصاف‎ 
.)18 /8( وانظر المحلى لابن حزم‎ 
- القول الثاني: ذهب الإمام مالك في المشهور من مذهبه إلى أنه يجب الوفاء بالوعد إن‎ 
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خرج على سبب» ودخل الموعود له بسببه في كلفة» أما إذا لم يباشر الموعود السبب فلا 
شيء على الواعد. 

وقال أصبغ: يجب الوفاء بالعدة إذا كانت مرتبطة بسبب» سواء دخل الموعود بسببه في 
كلفة أو لم يدخل فيه . 

مثاله: كما لو قال له: اهدم دارك» وأنا أعدك أن أقرضك ما يعينك على بنائه» أو قال له 
تزوج: وأنا أقرضك المهرء فعلى قول مالك لا يجب الوفاء إلا إذا باشر الهدم أو دخل في 
كلفة الزوج. 

وعلى قول أصبغ: يجب الوفاء ولو لم يباشر الهدم أو يدخل في كلفة الزواج. 

الفروق للقرافي (5/ 595)». البيان والتحصيل (8/ »)١8‏ تحرير الكلام في مسائل 
الالتزام (ص50١)»‏ المنتقى للباجي (*/ 7717). 

القول الثالث: ذهب الحنفية إلى أن الوعد لا يكون لازمًا إلا إذا كان معلقًا . 

مثاله: أن يقول رجل لآخر: بع هذا الشيء على فلان» وإذا لم يعطك ثمنه» فأنا أعطيك 
إياه. فإذا لم يعطه المشتري الثمن لزم الواعد أداء الثمن المذكور. 

أما إذا كان الوعد وعدًا مجردّاء أي غير مقترن بصورة من صور التعاليق» فلا يكون لازمًا. 
مثال ذلك: لو باع شخص مالا من آخر بثمن المثل» أو بغبن يسيرء ويعد أن تم البيع» وعد 
المشتري البائع بإقالته من البيع» إذا رد له الثمن» فلو أراد البائع استرداد المبيع»ء وطلب 
إلى المشتري أخذ الثمن» وإقالته من البيع» فلا يكون المشتري مجبرًا على إقالة البيع» بناء 
على ذلك الوعد؛ لأنه وعد مجرد. 

كذلك. لو قال شخص لآخر: ادفع ديني من مالك» والرجل وعده بذلك» ثم امتنع عن 
الأداء» فلا يلزم بوعده هذا على أداء الدين. 

ولعل الفرق بين قول الحنفية وبين قول أصبغ : ا ا ل 
بمشروطه»؛ بخلاف ما ذهب إليه أصبغ : 

يتضح ذلك من خلال المثال الآتي» لو قال رجل: أريد أن أتزوج» فهل تسلفني» فقال: 

نعم» لزم الوفاء على قول أصبغ؛ لأن الوعد ارتبط بسبب» ولم يلزم على قول الحنفية لأن 
الوعد لم يرتبط بالتعليق. 

انظر في مذهب الحنفية : المادة (85) من مجلة الأحكام العدلية» وانظر درر الحكام شرح مجلة 
الأحكام(١/‏ 87)» البحر الرائق (/ 27*84 الأشباه والنظائر بحاشية الحموي(؟/ /777). - 
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فإذا كان هذا هو التوصيف الفقهي عند المالكية للتبرع بالضمان» وأنهم إنما 
قبلوه وصححوه؛ لأنه من قبيل الوعد بالمعروف بعد لزوم العقد والشروع فيه لم 
يكن له صفة الإلزام على الصحيح» وقد قال فضيلة الشيخ نزيه حماد نفسه في 
المواعدة على الشراء: «لم ينقل عن أحد منهم - يعني من الفقهاء- قول بأن في 
المواعدة قوة ملزمة لأحد المتواعدين» أو لكليهما؛ لأن التواعد على إنشاء عقد 
في السعب انس ع7 

وأما قولهم: إذا صح التطوع بالضمان بعد العقد» صح التطوع بالقنعانة فل 
صلب العقد فهذا الكلام غير صحيح؛ لأن التطوع به في صلب العقدء وقبل 


- القول الرابع: ذهب القاضي سعيد بن أشوع الكوفي» وابن شبرمة» واختاره بعض المالكية 
إلى وجوب الوفاء بالعدة» وأنه يقضى بها مطلمًا. 
انظر صحيح البخاري». كتاب الشهادات. باب من أمر بإنفاذ الوعد (*/ 75), 
الفروق (5/ 56)» المحلى 8// 02.078 
القول الخامس : اختار تقي الدين السبكي الشافعي» إلى أن العدة يجب الوفاء بها ديانة لا 
قضاءء ورجحه فضيلة الشيخ محمد الأمين الشنقيطي . 
قال تقي الدين السبكي الشافعي كما في الفتوحات الربانية (5/ 508): «ولا أقول يبقى ديئًا 
في ذمته حتى يقضى من تركتهء وإنما أقول: يجب الوفاء تحقيقًا للصدق. وعدم 
الإخلاف». 
قال السخاوي: «ونظير ذلك نفقة القريب» فإنها إذا مضت مدة يأثم بعدم الدفع» ولا يلزم 
به» ونحوه قولهم: في فائدة القول بأن الكفار مخاطبون بفروع الشريعة: تضعيف العذاب 
عليهم في الآخرة مع عدم إلزامهم بالإتيان بها». 
وقال الشنقيطي كما في أضواء البيان (5/ 755): «والذي يظهر لي أن إخلاف الوعد لا 
يجوز... ولا يجبر به؛ لأنه وعد بمعروف محض». 
وقد ذكرنا أدلتهم عند الكلام على بيع المرابحة للآمر بالشراء» فأغنى ذلك عن إعادته هناء 
ولله الحمد وحده. 

.) "60 مجلة مجمع ألفقه الإسلامي (ه/ ؟/‎ )١( 
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لزومه يكون جزءًا من عقد المعاوضة بخلاف التبرع به بعد لزوم العقدء ولا يصح 
أن تقاس عقود المعاوضات على عقود التبرعات»: وذلك أن عقود التبرعات 
يتسامح فيها ما لا" يتسامح في عقود المعاوضات» حا للناس على التبرع» 
وترغيبًا لهم في ذلك. ألا ترى أن صورة القرض هي تمامًا صورة بيع النقد بالنقد 
نسيئة» لكن أبيح الأول؛ لأنه تبرع » ومنع الثاني ؛ لأنه معاوضة» والغرر الكثير 
مؤثر في عقود المعاوضات بالاتفاق» أما في عقود التبرعات فالصحيح الذي 
عليه الجمهور أنه غير مؤثر”". 

ولو أنه أقرضه بشرط أن يقضيه خيرًا مما أعطاه حرم بالاتفاق» ولو قضاه 
خيرًا مما أعطاه بلا شرط لم يحرم على الصحيح. 

(ح-/401) يدل لذلك ما رواه مسلم من طريق زيد بن أسلمء عن عطاء بن 
يسار» عن أبي رافع أن رسول الله يَكِهِ استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه إبل 
. من إبل الصدقة فأمر أبا رافع أن يقضي الرجل بكرهء فرجع إليه أبو رافع فقال: 
لم أجد فيها إلا خيارًا رباعيّاء فقال: أعطه إياه. إن خيار الناس أحسنهم 
ا 

قال ابن عبد البر: «في حديث أبي رافع هذا ما يدل على أن المقرض إن 
أعطاه المستقرض أفضل مما أقرضه جنسّاء» أو كيلا أو ونا أن ذلك 
معروف». وأنه يطيب له أخذه منه؛ لأنه عله أد. فيه م القضاءعء 

1 و22 الى كم من اسن 
وأطلق ذلك» ولم يقيده بصفة»”” . 


.)777 /١( انظر الخدمات الاستثمارية في المصارف‎ )١( 


000 صحيح مسلم 590 ل). 
(9) التمهيد لابن عبد البر (5/ 2)584 وانظر عمدة القارئ /١1(‏ ه"7١).‏ 
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قال الصنعاني : «ولا يدخل في القرض الذي يجر نفعا ؛ لأنه لم يكن مشروطا 
و ارقي وزهن لف تدر من المسش رمن 1 

وعليه فلا يصح أن يقال: إذا صح أن يقضيه خيرًا مما أعطاه عند الوفاء وبعد 
القرض فلا مانع من اشتراطه في صلب العقد. ش 

وبالجواب عن هذا الدليل نكون قد عرضنا أدلة قول المالكية والجواب عنها 
ضمن هذا الدليل» والحمد لله. 


نا دليل من قال: يصح إن تطوع بالضمان طرف ثالث أجنبي: 

الدليل الأول: 

الأصل في العقود الصحة والجواز ما لم يرد دليل على المنع» والمنع إنما 
ورد في التزام الضمان من قبل العامل حتى لا تجتمع عليه خسارتان: خسارة 
ضمان النتقصء» وخسارة عمله بلا مردودء والطرف الثالث متبرع» وإذا كان 
التبرع بالمال جائرًا فإن التبرع بالضمان أولى بالجواز. 

وأجيب : 

أن الطرف الضامن الثالث يقصد به إما الحكومة» أو أن يضمن البنك صناديق 
الاستثمار التابعة له والذي يتولى إدارته على أساس المضاربة» فالأول غير 
مقبول؛ لأن الخزينة العامة ملك للجميع» فلا يصح أن تتحمل خسائر بعض 
الأفراد» والثاني لا يمكن اعتباره أجنييًا؛ لأن البنك من أكبر المساهمين في 
الصندوق. 


وإذا تصور أن يوجد طرف ثالث خاص يتبرع بالضمان دون أن يكون له أي 


.)51 /*( سبل السلام‎ )١( 
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مردود بطريقة مباشرة كالأجن أو إغين مباشرة كتباول الغدسات فيا ينها ودين 
الجهة المضمونة إذا تصور وجود مثل هذا فإن القول بيجوازه متبجه2©., 

الدليل الثاني : 

إذا صح عند المالكية أن يتبرع عامل المضاربة بالضمان بعد لزوم العقد 
والشروع فيه» وهو أحد طرفي العقد فكونه يتطوع بالضمان طرف ثالث مستقل 
أولق بالمحؤاة خاضة إرنا نشترط لهذا التبرع ألا يكون جزءًا من العقد بحيث لا 
يرجع المتبرع على العامل بما التزم بهء ولا يعتبر قيام الواعد بما وعد شرطًا في 
نفاذ العقد. ولا امتناعه عن الوفاء بما وعد حجة لبطلان العقد. 

ويناقش من وجهين : 

الوجه الأول: 

هذا الواعد بالتبرع لا يخلو من حالتين: 

الحال الأولى: أن يكون مشروظًا في صلب العقدء أو معروفًا من طبيعة 
المعاملة أن طرقًا ثالعًا سوف يلتزم بالضمان؛ لأن المعروف كالمشروطء أو كان 
ذلك قبل لزوم العقد على القول بأن عقد المضاربة عقد لازم كما هو مذهب 
المالكية فإن ذلك لم يقل بجوازه أحد من أهل العلم . 

جاء في تببين الحقائق: «الكفالة من شرط صحتها أن يكون المكفول به 
مضمونًا على الأصيل بحيث لا يمكنه أن يخرج عنه إلا بدفعه أو بدفع بدله؛ لأن 
الكفالة التزام المطالبة بما على الأصيل» فلا بد أن يكون واجبًا على الأصيل 
ومضمونًا عليه. . . فلا يمكن إيجاب الضمان على الكفيل وهو ليس بواجب 


() انظر الخدمات الاسخمارية في المصارف (”/ /ا5١).‏ 
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على الأصيل», وكذا الأمانات ليست بمضمونة على الأصيل لا عينهاء ولا 
تسليمهاء وهي كالودائع والمضاربات» والشركات فلا يمكن جعلها مضمونة 
على الكفيل» فلا تصح الكفالة بها»"''. 

وجاء في حاشية الصاوي على الشرح الصغير: «إن دفع رب المال للعامل 
المال» واشترط عليه أن يأتيه بضامن يضمنه فيما يتعلق بتعديه فلا يفسد بذلك؛ 
لأن هذا شرط جائز» وأما إن شرط عليه أن يأتيه بضامن يضمنه مطلمًا تعدى في 
التلف أم لا فسد القراضء ولو كان الضمان بالوجهء ولا يلزم»”". 

وجاء في الأشباه والنظائر للسيوطي : «فأما الأعيان فإن لم تكن مضمونة على 
من هي في يده كالوديعة» والمال في يد الشريك» والوصي» والوكيل» فلا يصح 
ضمانها قطعّاء وإن كانت مضمونة صح ضمان ردها على المذهب»”". 

وجاء في كشاف القناع: «ولا يصح أيضًا ضمان الأمانات كالوديعة والعين 
التؤتخرة مال الشركة والمشاريةة والغين الندرعة إلن التخياظ والقضاتت 
ونحوهما؛ لأنها غير مضمونة على من هي في يده فكذا على ضامنه. . . إلا أن 
يضمن التعدي فيها: أي الأمانات فيصح الضمان؛ لأنها إذن مضمونة على من 
هي في ذه فأشبهت الغصوت2؟. 


الحال الثانية : 
أن يكون هذا الوعد ليس مشروطًا في صلب العقد»ء وإنما تطوع به طرف ثالث 


.)١1858 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 5848)» وانظر حاشية الدسوقي (9/ .)05١‏ 
(9) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص779). 

(5) كشاف القناع (/ .)717١‏ 
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بعد الشروع في العمل» وهذا الذي يمكن تخريجه على قول المالكية فيما لو 
تطوع عامل المضاربة بالضمان بعد لزوم العقد وشروعه في العمل» وفي هذه 
الحالة نقول: إن كان التبرع ملزمًا لمن وعد به فإن الإلزام من طبيعة العقودء 
وليس من طبيعة الوعود على أصح أقوال أهل العلم» فيعتبر جزءًا من العقد فلا 
يصح؛ لأننا لو جعلنا الوعد ملزمًا صار ضمانًا لازمّاء وهذا لا يجوز. 

يقول فضيلة الشيخ يوسف الشبيلي: «إقحام الوعد الذي في أصله تبرع في 
مسائل المعاوضات يحول الأمور إلى مسائل شكلية تتغير فيها الأحكام بمجرد 
تغير الأسماء: فيصح لمن اقترض مالا أن يعد برده وزيادة عليه تطوعًاء ويكون 
هذا من باب الوعد الملزم» وليس من باب الاقتراض بفائدة. 

ويصح لمن ابتاع سلعة قبل أن يملكها البائع أن نلزمه بالشراء؛ لأن هذا وعد 
ملزمء وليس من بيع ما لا يملك. 

وإذا جاز أن نلزم الطرف الثالث بالوعد فلم لا يجوز أن نلزم المضارب إذا 
وعد بذلك. ولا يعتبر ذلك مشروطًا . وهكذا ما لا يستباح بالعقد يمكن استباحته 
تحت مسمى الوعد الملزم» والنتيجة التي لا مفر منها أن يصبح جوهر عمليات 
المصارف الإسلامية هو جوهر عمليات المصارف الربوية» والفارق يكمن في 
طريقة الإخراج)”" . 

وإن كان الوعد غير ملزم» وكان هبة محضة» ولم يكن ثمة ثمن لهذا التبرع 
ولا فائدة مباشرة ولا غير مباشرة تعود إلى المتبرع فإن الوعد به صحيح» والوفاء 
به مستحبء ولا يلزم إلا بالقبض على الصحيح من أقوال أهل العلم» وهذه 
الصورة غير موجودة في المعاملات المصرفية. 


.)١15١ /7( الخدمات الاستثمارية في المصارف‎ )١( 
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يقول الشيخ يوسف الشبيلي : «القول بأن الطرف الثالث متبرع بهذا الضمان 
دعوى يكذبها الواقع: فإن المؤسسات المالية لم تفتح أبوابها لتتصدق على 
الناس». وتحسن إليهم» ولئن صدق ذلك في بعض الحالات النادرة فإنه لا يصح 
في معظمهاء فهذه المؤسسات لا تقدم على أي خطوة إلا ولها مضلحة مادية 
منهاء فهي وإن تبرعت بيدها اليمنى فإنها تأخذ أكثر بيدها اليسرى» فحري 
بالمفتي ألا يغتر بظواهر الألفاظء وأن ينظر في عاقبة فتواه» لاسيما في مثل هذه 
البيئة الموبوءة بالرباء والتي تستحله بأدنى الحيل» فما الذي يمنع أن تتفق البنوك 
غلى: :تنادل: القمانات. فيا ينها ويذا يتحول معنى المشاركة في الربح 
والخسارة إلى صورة افتراضية لا وجود لها في الواقع. والخلاصة: إنه إذا تطوع 
ل ل ل ا 
به قضاءء والله أعلم»”"' . 


ل الراجح من الخلاف: 

اشتراط الضمان في مال المضاربة لا يصح مطلقّاء لا من عامل المضاربة» 
ولا من طرف ثالث أجنبي . 

وأما التبرع بالضمان من طرف ثالث غير مستفيد بعد الشروع في العمل فإنه 
يجوز بشرط ألا يكون هناك أي مصلحة للمتبرع مباشرة أو غير مباشرة» على أن 
يكون ذلك هبة لا تلزم إلا بالقبض. على أن تبرع البنك بضمان مال الصناديق أو 
تبرع البنك لبنك آخر يعتبر من تبرع المستفيد احتياطا للسلامة» وسدًا لطرق 
الرباء والله أعلم. 
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الفصل الثامن 
فى المضاربة الفاسدة 


٠ 
6. 


العقود الجائزة لا يمنع فسادها نفوذ التصرف فيها"''. 

قال ابن تيمية: يجب في الفاسد من العقود نظير ما يجب في الصحيح”'". 

العقد الفاسد يجب فسخه ما لم يفت بالعمل”". 

[م-507١]‏ إذا فسدت المضاربة لأي سبب من الأسباب جرى عليها 
الأحكام التالية : 

الحكم الأول: يجب فسخ العقد ورد المال إلى صاحبه. 

قال ابن رشد: «واتفقوا على أن حكم القراض الفاسد فسخه. ورد المال إلى 
شاحيه: ما لم يفك بالعدل)7, ٠‏ 

الحكم الثاني : أن فساد عقد المضاربة لا يرجع إلى تصرف العامل بالبطلان 
فيما تصرف فيه قبل منعه من العمل» بل يعتبر تصرفًا نافذًا صحيًحا . 

جاء في المهذب: «وإن قارض قراضًا فاسدّاء وتصرف العامل نفذ تصرفه؛ 
لأن العقد بطل» وبقي الإذن فملك به التصرف»)””'. 

وجاء في مغني المحتاج: «وإذا فسد القراض نفذ تصرف العامل؟ للإذن فيه 
)١(‏ قواعد ابن رجب (ص596). 
(؟) مجموع الفتارى (8؟/ 84, 88). 
(”*) انظر بداية المجتهد (؟/ 187). 


(4) بداية المجتهد (؟/ 147). 
4 المهذب /1١)‏ رةه وانظر الحاوي الكبير (/ا/ 3"16). 
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وك 222 ا شت 
كما في الوكالة الفاسدة» وليس كما لو فسد البيع لا ينفذ تصرف المشتري؛ لأنه 
إنما يتصرف بالملك» ولا ملك في البيع الفاسد»"''. 

وقال ابن قدامة: «وفي المضاربة الفاسدة. . . أنه إذا تصرف نفذ تصرفه؛ لأنه 
أذن له فيه» فإذا بطل العقد بقي الإذن» فملك به التصرف كالوكيل)”'. 

الحكم الثالث : أن عامل المضاربة في العقد الفاسد لا يضمن ما تلف إلا أن 
يتعدى أو يفرط؛ لأن حكم القراض الفاسد كحكم الصحيح في باب 
الضيناق7. 

جاء في الهداية شرح البداية: «والمال في المضاربة الفاسدة غير مضمون 
بالهلاك اعتبارًا بالصحيحة)”؟ . 

وعلل ذلك الزيلعي في تببين الحقاتق بكون الفاسد من العقود يأخذ حكم 
الصحيح منها - يعني في باب الضمان . 

وجاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام: «لو تلف رأس المال في 
المضاربة الفاسدة في يد المضارب بلا تعد ولا تقصير فلا يلزم ضمان؛ لأن 
المضارب أمين فلا يضمن)9'. 


وجاء فى القواعد الفقهية : «فاسد كل عقد كصحيحه فى باب الضمان وعدمه)”"' . 


.)771 /65( مغني المحتاج (؟/ 20168 وانظر نهاية المحتاج‎ )١( 
.)57 /6( المغني‎ )0( 

(9) إعانة الطالبين (/ 55)» الحاوي الكبير 90/ 07”316). 

(5) الهداية شرح البداية (/ .07١7‏ 

(6) تبيين الحقائق (8/ 05)ء وانظر: العناية شرح الهداية (8/ 459). 
(5) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام #/ 2"ة).. 

0) المتثور في القواعد (/ 8). 
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وقال السيوطي : «قال الأصحاب: كل عقد اقتضى صحيحه الضمان فكذلك 
فاسدهء وما لا يقتضي صحيحه الضمان فكذلك فاسده”"'. 

[م-507١]‏ الحكم الرابع: إذا فسدت المضاربة فإن ربح رأس المال يكون 
لربه؟ لأنه نماء ماله» والخسارة عليه كذلك» واختلفوا في حق العامل على ثلاثة 
أقوال: 

القول الأول: 

ذهب محمد بن الحسن من الحنفية» والشافعية» والحنابلة إلى أن العامل 
يستحق أجرة المثل مطلقّاء ربح المال أو لم يربح”". 


ل] وجه اعتبار أجرة المثل: 
الوجه الأول: 


)١(‏ الأشباه والنظائر (ص”787). 

.)1٠١١ /*( إعانة الطالبين‎ »)77١ /0( مغني المحتاج (7/ 7189)» نهاية المحتاج‎ )١( 
(إذا فسد القراض بتخلف بعض الشروط فله‎ :)١718 /4( وقال النووي في روضة الطالبين‎ 
أحدها : تنفذ تصرفاته كنفوذها في القراض الصحيح لوجود الإذن كالوكالة الفاسدة.‎ 
00 الثاني: سلامة الربح بكماله للمالك.‎ 
الثالث: استحقاق العامل أجرة مثل عمله؛ سواء كان في المال ربح أم لاء وهذه الأحكام‎ 
مطردة في صور الفساد» لكن لو قال: قارضتك على أن جميع الربح لي» وقلنا : هو قراض‎ 
فاسد لا إبضاع ففي استحقاق العامل أجرة المثل وجهان» أصحهما المنع؛ لأنه عمل‎ 
. مجانًا»‎ 
المغني (5/ 57)» مطالب أولي‎ :»)779١ وانظر في مذهب الحنابلة: الكافي (؟7/‎ 
.)651١8 /*( النهى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


والخسارة عليه كذلك؛ والعامل في هذا العقد الفاسد أصبح أجيرّاء وليس 
مضاربًا ؛ والأجير إذا لم تكن الأجرة مسماة فإنه يستحق أجرة المثل. 

الوجه الثاني : 

أن العقد الفاسد لما فسد بطل المسمى؛ لأن المسمى إنما يستحق بالشرطء 
وقد فسدء فكان الرجوع إلى المسمى مع فساد العقد تصحيحًا للعقدء وهذا لا 
يصحء وإذا بطل المسمى لفساد العقد رجعنا إلى أجرة المثل؛ لأن العامل إنما بذل 
منافعه ليأخذ عوضه وذلك متعذر في العقد الفاسد فوجب له قيمته وهي أجر مثله . 

القول الثاني : 

ذهب أبو يوسف من الحنفية» وهو قول في مذهب الشافعية: أن العامل له ' 
أجرة المثل بشرط أن يربح» فإن لم يربح لم يستحق شيئا”" . 

لا وجه هذا القول: 

أن العقد الفاسد ليس فوق العقد الصحيحء فإذا كان العقد الصحيح لا 
يستحق العامل شيئًا مع عدم الربح فكذلك القراض الفاسد لا يستحق شيئًا عند 


عدم الربح . 


0-0 


واجيب : 


قال الماوردي: «الجواب عن قوله: إن العقد إذا فسد حمل على حكمه لو 
صح فهو: أنه يحمل على ذلك في وجوب الضمان وسقوطه؛ ولا يحمل على 
حكم الصحيح فيما سوى الضمان... ألا ترى أن من باع عبدًا بماتة بيعًا 


)١(‏ الهداية شرح البداية (/ 005٠١”‏ حاشية ابن عابدين (0/ 5») العناية شرح 
الهداية (// 4)») مجمع الضمانات (ص5١"7).‏ 
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فاسدّاء وهو يساوي ألما ضمن المشتري بتلفه ألقاء وإن رضي البائع أن يخرج 
عن يده بمائة؛ لأنه لو باعه بألف بيعًا فاسدّاء وهو يساوي مائة لم يضمن 
المشتري بتلفه إلا مائة» كذلك في القراض الفاسد”'. 

القول الثالث: مذهب المالكية: 

اختلف قول مالك في المستحق في القراض الفاسدء فعنه في ذلك روايتان: 

إحداهما: أن للعامل قراض المثل مطلقًاء وهو رواية ابن الماجشون عن 
فالك+ وبه قال أشهس” , 

لا وجه اعتبار قراض المثل: 

أن الأصول موضوعة على أن كل عقد فاسد مردود إلى صحيحه كالنكاح 
والبيع والإجارة» فكذلك القراض. 

والأخرى: أن للعامل أجرة المثل مطلقاء وبه قال عبد العزيز بن 
أف جلي 

لا وجه اعتبار أجرة المثل: 

لما فسد العقد بطل المسمى؛ فوجب الرجوع إلى أجرة المثل قياسًا على 
الإجارة الفاسدة. 

وهناك من فصل فرأى أن بعض القراض الفاسد يرد إلى قراض المثل» وبعضه - 
يرد إلى أجرة المثل على خلاف بينهم : ٠‏ 
م الحاوي الكبير (9/ 916). 
(؟) المقدمات الممهدات (”/ ؟١).,‏ بداية المجتهد (؟'/ »)١87‏ المعونة (؟/ 2)١١78‏ 


حاشية الدسوقى (”/ .)07١‏ 
9) المقدمات الممهدات ("/ 2)١7‏ الاستذكار (١؟7/ .)١58‏ 
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عب ب ا 0527 27 

فقيل: إن كان سبب الفساد اشتراط منفعة من أحد المتقارضين داخلة في 
أضل المال» ولمكعرطها شبية نيوا بم أن الشييق لسن #ديداء فبعطرن 
العامل قراض مثله من الربح إن كان ثمة ربح» وإلا فلا شيء له»ء وحصروا ذلك 
في عشرة أمثلة من ذلك : 

. أن يكون القراض بعرض‎ )١( 

(0) أو إلى أجل . 

(9) أو بجزء مبهم. 

(5) أو بدين. 

(0) أو اشترط فيه الضمان. 

(5) أو كان تحديده بسلعة قد لا توجد أحيانًا . 

0) أو قال له: اشتر سلعة فلان ثم اتجر في ثمنها. 

أن عدر تمل اله روس إل بتي 

(9) أو أعطاه دنانير وشرط عليه أن يصرفها ثم يتجر في ثمنها . 

)0١(‏ أو اختلفا في الربح ولم يشبها. 

وإن كان سبب الفساد اشتراط منفعة من أحد المتقارضين خارجة عن أصل 
المال» وليس لمشترطها شبهة فيهاء بمعنى أن التضييق بالشروط كان شديدّاء 
والغرر بين فيعطى العامل أجرة مثله. 

وهذا في كل قراض فاسد مما عدا الأمثلة العشرة السابقة» ومثلوا له: كأن 
يشترط يده مع العامل» أو يشترط مراجعتهء أو يشترط أميئا عليه» أو يشترط 
عليه أن يخيط ثياب التجارة» أو يخرز جلودهاء أو يشرط عليه أن يشارك غيره 
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في مال القراض» وهذا قول ابن القاسم في روايته عن مالك. وقول مطرف 
وابن نافع » وابن عبد الحكم وأصبغ"" . 

وقيل: إن كان الفساد فى العقد فقراض المثل» وإن كان الفساد من جهة 
الزيادة زادها أحدهما على الآخر فأجرة المثل. 

وهذا القول رواية عن ابن القاسه”". 

وقيل: له الأقل من قراض المثل» أو مما سمي له من الربح» وهذا رواية 
ابن المواز عن مالك9 , 

لا وجه هذا القول: 

إن كان قراض المثل هو الأقل فهو لا يستحق غيره؛ لأن العقد الفاسد مردود 
إلى صحيحه لا إلى صحيح غيره. 

وإن كان المسمى هو الأقل فقد رضى به العامل؛ فلا يوجب فساد العقد زيادة 
في العوض.' 

وفتشا الخللاف أمران: 

أحدهما : هل المستثتى من العقود إذا فسد يرد إلى صحيح نفسه كفاسد البيع» 
)١(‏ الذخيرة (5/ 55)» الاستذكار »)١5١ /”١(‏ المقدمات الممهدات (”/ :)١7”‏ حاشية 

الدسوقي (7/ ,.)087١‏ الشرح الكبير (/ ».2)627١‏ الاستذكار (5/ 55). 

جاء في القوانين الفقهية (ص87١):‏ (إذا وقع القراض فاسدًا فسخ» فإن فات أعطي العامل 

قراض المثل عند أشهبء وقيل: أجرة المثل مطلقّاء وفاقًا لهماء وقال ابن القاسم: أجرة 

المثل إلا في أربعة مواضع : وهي قراض بعرضء أو لأجل» أو لضمان» أو بحظ مجهول». 


(؟) المعونة (؟/ ».)١١58‏ الفروق (5/ ».)١5‏ المقدمات الممهدات (”#/ ؟١).‏ 
(”*) المعونة (؟/ .)١١78‏ 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أو يرد المستثنى إلى صحيح أصله باعتبار أن القراض مستئنى من الإجارة» 
فيكون المستحق أجرة المثل؛ لأن الشرع إنما استثتى الصحيح لاشتماله على 
القوانين الشرعية» فإذا فسد المستثنى رجعنا إلى أصله؛ لأن الشرع لم يستئن 
الفاسد» فهو مبقى على العدم؛ وله أصل يرجع إليه. 

والفرق بين فاسد القراض وفاسد البيع : أن البيع ليس له أصل آخر يرجع إليه 
في ذلك بخلاف القراض. 

وثانيهما : أن أسباب الفساد إذا تأكدت بطلت حقيقة القراض بالكلية» فتتعين 
الإجارة» وإن لم تتأكد اعتبرنا القراض» ثم النظر بعد ذلك في المفسد. هل هو 
متأكد أم لا هو تحقيق مناط7" . 

والفرق بين قراض المثل وأجرة المثل : 

أحدها: أن قراض المثل يتعلق بالربح» فإن لم يكن في المال ربح فلا شيء 
للعامل؛ وأما أجرة المثل فإنها تتعلق بذمة رب المال سواء كان في المال ربح أم 
ل 

الثاني: في حال الموت والفلس فإن أجرة المثل يحاصص بها الغرماء؛ 
لتعلقها بالذمة» وأما قراض المثل فهو أحق بما في يده من الغرماء؛ لتعلق حقه 
بالمال. 

الثالث: أن ما وجب فيه قراض المثل إذا عثر عليه في أثناء العمل لا يفسخ 
الغعذ ويتمافق العام بلاق ما وسنت فيه أجرة العكل فإن العقة يقح :من مغر 
عليه» ولا يمكن من التمادي”" . 


.)586 /5( انظر الذخيرة‎ )١( 
.)١179 المعونة (5؟/‎ »)87١ /( الذخيرة (5/ 6 الخرشي (5/ 73617)» الشرح الكبير‎ )0( 
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أن المضارية الفاسدة تجري مجرى الصحيحة في جميع أحكامهاء فيقتسمان 
الربح على ما شرطاه» وهذا ما اختاره الشريف أبو جعفر من الحنابلة. 


واستدل له: بأنه عقد يصح مع الجهالة فيثبت المسمى في فاسده كالتكاح”" . 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن يعطى العامل ربح المثل؛ لأن القول بإعطائه أجرة مثله يلزم 
عليها كون العامل يستحق الأجرة مطلمًا ربح أم لم يربح» وقد تزيد الأجرة على 
رأس المال. وقد يربح أرباحًا طائلة» وقد لا يربح فيعود ذلك بالضرر على أحد 
العاقدين» وقد يحاول العامل أن يفسد عقد المضارية إذا لم يجد ربحًا ليأخذ 
أجرة المثل مطلقًا. ' ظ 

قوق بيه :لالسواى ال يضت: نو البشناو القاميدة تزيم الكلر» ل 
أجرة المثل» فيعطى العامل ما جرت به العادة أن يعطاه مثله من الربح» إما 
نصفهء وإما ثلثه» وإما ثلثاه» فأما أن يعطى شيئًا مقدرًا مضمونا في ذمة المالك 
كما يعطى في الإجارة والجعالة فهذا غلط ممن قاله» وسبب الغلط ظنه أن هذا 
إجارة» فأعطاه في فاسدها عوض المثل؛ كما يعطيه في المسمى الصحيح»ء 
ومما يبين غلط هذا القول أن العامل قد يعمل عشر سنين» فلو أعطي أجرة المثل 
لأعطي أضعاف رأس المال» وهو في الصحيحة لا يستحق إلا جزءًا من الربح 
إن كان هناك ربح» فكيف يستحق في الفاسدة أضعاف ما يستحقه في 
لم7 ٠‏ 


.)١7 /5( المغني‎ )١( 
.)009 /؟5١( مجموع الفتاوى‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
في انتهاء المضاربة بالموت 

جاء في كشاف القناع: كل عقد جائز من الطرفين. . . يبطل يموت أحدهماء 
وعزله0" . 

[م-5٠5١]‏ اختلف الفقهاء في انتهاء عقد المضاربة بالموت على قولين: 
القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء إلى أن المضاربة تبطل بموت أحدهما. 

وعللوا ذلك بأن المضاربة تشتمل على الوكالة» والوكالة تبطل بموت الموكل 
والوكيل. 

فإن مات رب المال» وكان رأس المال ناضًا لم يجز للعامل التصرف فيه قولًا 
واحدًا. 

وإن كان عروضًا فذهب الحنفية والشافعية إلى أن للعامل أن يتولى بيعها لأن 
البيع من حقوق العقد الماضي يكفى فيه إذن العاقد حال الحياة» ولأن هذا البيع 
إتمام للقراض وليس ابتداء له9© . 


(؟) كشاف القناع 9/ 556). 


(؟) جاء في الفتاوى الهندية (5/ 759): «تبطل المضارية بموت رب المال علم المضارب 
بذلك أو لم يعلم حتى لا يملك الشراء بعد ذلك بمال المضاربة» ولا يملك السفر». - 
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وذهب الحنابلة إلى أن العامل لا يجوز له البيع إلا بإذن الورثة؛ لأن المال قد 
خرج من ملك رب المال إلى ملك الورثةء فلا يبيع إلا بإذنهم"" . 

جاء في المبدع: «إذا مات رب المال منع المضارب من البيع والشراء إلا 
بإذن الوارث نص عليه. . .»7©. 

وإن مات العامل» وكان المال عروضاء فمن يتولى البيع؟ 

ذهب الحنفية إلى أن رب المال لا يحق له بيعها؛ لأنه في حال حياة 
المضارب كان ممنوعًا من بيعهاء فكذلك في حال وفاته؛ لأن حق المضارب لا 
يبطل بموته. 

وأما الذي يتولى بيعها فللحنفية فيه قولان: 

أحدهما: يتولى بيع العروض وصي المضارب إن كان له وصي؛ لأنه قائم 
مقامهء فإن لم يكن له وصي جعل القاضي له وصيًا يتولى بيعها . 

والثاني: يتولى البيع رب المال ووصي المضارب» وهو الأصح؛ لأن رب 
المال إنما رضي بتصرف العامل ولم يرض بتصرف الوصي في مالهء والمال وإن 
- زاد في حاشية ابن عابدين (4/ 707): «ويملك بيع ما كان عرضًا لنض المال». 


وانظر الهداية شرح البداية (*/ .)7١8‏ 


وقال الماوردي في الحاوي (1/ 7794): «عقد القراض يبطل بموت كل واحد من رب 
المال أو العامل؛ لأن العقود الجائزة دون اللازمة تبطل بموت عاقدها. 
وانظر مغني المحتاج (7/ 2719» المهذب /١(‏ 27848)»: روضة الطالبين (6/ »)١57‏ نهاية 
المحتاج (ه/ 388"9). 

.)557 .55١ /0( المبدع (5/ 7”5)ء كشاف القناع (/ 677)., الإنصاف‎ )١( 

(5) المبدع (0/ 095. 
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هلله 
كان فيه حق للمضارب إلا أن الملك لرب المال فيه ثابت» فلا ينفرد الوصى 
ببيعهاء فصار بمنزلة مال مشترك بين اثنين» فيكون الأمر إليهما”" . 

وذهب الشافعية والحنابلة إلى أن رب المال وورثة العامل لا يملكون البيع 
بدون إذن الآخر؛ لاشتراكهما فيه» ولأن المالك إنما رضي بتصرف مورثهم ولم 
ال كر تداع الجالاين الإاقاني في البيع رفع إلى الحاكم ليتولى بيع 
العروض”" 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى أن رب المال إن مات؛ فالعامل يبقى على قراضه ما دام 
وأهن المال عروضًا حتى ينض . 

فإن كان المال قد نض فلا يعمل به إلا بعد أن يأذن الورثة لانتقال الحق 
إليهم» فإن عمل به ضمن. . 

وإن مات العامل» فإن كان قبل العمل» أو كان المال قد نض فلربه أخذهء 
ولا مقال لورثة العامل» وليس لرب المال إلزامهم بالعمل؛ لأن العامل في هذه 
الحال لو كان حيّا لم يكن بإمكانه أن يمنع صاحبه من أخذه فكذلك ورثة 
العامل . 

وإن مات بعد الشروع في العمل وقبل نضوضه فإن كان الوارث أميئًاء» أو أتى 
الوارث بأمين أجنبي بصير بالبيع لا يخدع قضي لهم بتكميله» وقيل لهم: تقاضوا 
الديون وبيعوا السلع» ويستحقون ما كان لمورثهم من الربح. 


() الحجة لمحمد ين الحسن (8/ 05 المبسوط للسرخسي (؟75/ »)١5٠8‏ حاشية 
ابن عابدين (8/ .)7٠5”‏ الفتاوى الهندية (85/ ,)”٠‏ 
(0) الحاوي الكبير (97/ 2)5”99 مغني المحتاج (0 .)3١94‏ كشاف القناع (9/ ؟007ه). 
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0 ل ل لصن 

لا وجه ذلك: 

أن العامل لما تصرف في المال فقد تعلق به حق الربح الذي يرجونه فيما 
ابتاعه مورثهم» فليس لرب المال إبطاله عليهم» والاستبداد به دونهم؛ ولأنه حق 
أوجبه عقد المعاوضة فجاز أن ينتقل إلى الورثة كخيار العيب. 

وإن لم يكن في الورثة أمين» ولم يأتوا بأمين أجنبي رد المال إلى صاحبه 
مجاناء ولا شيء لهم في ربحه؛ لأن عمل المضاربة كالجعل لا يستحق العامل 
فيه شيئًا إلا بإتمام العمل» ولم يتم”"". 

لا الراجح: 

الذي تبين لي من خلال عرض الأقوال ما يلي : 

أن المضاربة تنتهي بالموت». وإذا مات أحدهما والمال ناض لم يجز 
التصرف في المال إلا بإذن الآخرء والإذن بالتصرف يعتبر قراضًا جديدًا . 
٠‏ وإذا مات أحدهما والمضاربة عروض» بطلت المضاربة أيضّاء ويبيع العامل 
العروض بموافقة الورثة؛ لأن المال أصبح مشتركا بينهماء ولا يحق للعامل أن 
يبيع بناء على إذن رب المال السابق» فقد انتهى إذنه بموته. 

وكذلك لا يحق لرب المال أن يبيع العروض لموت العامل إلا بموافقة 
الورثة» فإن اختلفا تولى الحاكم بيعه لهما. ظ 

وإذا أراد ورثة العامل أن يعقدوا مضاربة جديدة مع رب المال جاز ذلك قولًا 
واحدًا إن كان المال ناضًاء وإن كان عروضًا جاز على الصحيح بشرط تقييم تلك 


() الذخيرة (5/ 5 057 التاج والإكليل (5/ ١٠77)ء‏ منح الجليل (1/ 20756 
الخرشي (5/ 777). حاشية الدسوقي (/ 575)» المعونة (5/ .)١١75‏ 
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حل ل وزو 


العروض واعتبارها رأس مال المضارية» فإن كان المضارب له نصيب من الربح 
كان العقد شركة ومضاربة» وإلا كان العقد مضاربة فقطء والله أعلم. 


2 6 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«طقة 


فرع 
إذا لم يعلم العامل بموت رب المال 
[م-6٠5١]‏ إذا لم يعلم العامل يموت رب المال» فتصرف» فهل تصرفه 


صحيح عملا بما يعتقده العامل» أو العبرة بما في نفس الأمرء لا في ظن 
العاقد؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

ذهب المالكية إلى أن العامل يبقى على قراضه حتى يعلم بموته”" . 

جاء في المدونة: «قلت - القائل سحنون - فإن لم يعلم العامل بموت رب 
المال حتى اشترى بالمال بعد موت رب المال؟ قال - ابن القاسم - هو على 
القراض حتى يعلم بموته»”" . 

القول الثاني : 


تبطل حتى ولو لم يعلم المضارب بموت رب المال؛ لأنه عزل حكمي» وهذا 
مذهب الحنفية» والحنابلة» وبه قال ابن حزه” . 


.)48 /7( التاج والإكليل (5/ 60"). منح الجليل‎ .)١178 /0( المدونة‎ )١( 
.)١157 /*( الإنصاف‎ 

(؟) المدونة (0/ .)١٠‏ ا 

9) المبسوط (5؟/ 594)., بدائع الصنائع (5/ .)١١7‏ تحفة الفقهاء (*/ 76). حاشية 
أبن عابدين (4/ 2305 كشاف القناع (/ 005). الإحكام لابن حزم (5/ .)0١6‏ 
وانظر المسائل المشابهة في رفع الحاجب عن مختصر ابن الحاجب (4/ »)١1١8‏ الإقناع 
للشربيني (؟/ 20515 مغني المحتاج (؟/ »)١9‏ نهاية المحتاج (5/ 50).. 
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ذلك أن المضارب بعد موت رب المال لا يكون كاسبًا لرب المال» لأن 
الملك قد انتقل لغيره» وتفويض العامل بالتصرف إنما ملكه عن طريق رب المال 
وقد انقطع ملكه بالموت. فكيف يكسب الإنسان بعد موته. 
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المبحث الثاني 


انتهاء المضاربة بالفسخ 
قال الكاساني: كل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضارية . 
[م- 1١5١85‏ إذا اتفق العامل ورب المال على الفسخ انفسخت المضارية؛ 


لأن الحق لهما ولا يعدوهماء فإذا اتفقا على الفسخء والمال موجود لا ربح فيه 
أخذه صاحبه . وإن كان فيه ربح قسماه على شرطهما. 


وإن كان المال عرضًا فاتفقا على بيعه»ء أو قسمه بالقيمة جاز. 

[م-407١]‏ وإن أراد أحدهما الفسخ وامتنع الآخر: فذهب الجمهور إلى أن 
لكل واحد منهما فسخه متى شاء تصرف العامل في المال أو لم يتصرف إلا أن 
الحنفية اشترطوا علم صاحبه بالفسخ . وبه قال ابن عقيل من الحنابلة . 

عب اشترظة الصفية أذ وكرف ران الجا غيكا رافق الفتبخ دوا اتير 

جاء في فتح القدير: «رب المال إذا فسخ المضاربة» وقد صار مال المضارية 
عروضًا لم ينفذ الفسخ للحالء» بل يتوقف إلى أن يصير مال المضاربة دراهم 
ودنانير»”" . 

وإن كان المال عرضًا فإن المضارب يملك بيعه بعد الفسخ لتعلق حقه ‏ 


إفرف 
بر بححه 5 


.)١١7 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)40 /9( فتح القدير‎ )5( 
- 07359 /5( الفتاوى الهندية‎ »)275١9 /5( بدائع الصنائع )5/ 7» الهداية شرح البداية‎ )9( 
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وذهب المالكية إلى أن لكل واحد منهما فسخه قبل الشروع في العمل. 

وإذا شرع في العمل أو ظعن في السفر فليس لأحد منهما فسخه بل يكون 
لازمًا من الطرفين» ولا يفسخ إلا باتفاقهما أو بنضوض المال. 

ولربه فقط حق الفسخ إذا تزود العامل من مال المضاربة ولم يشرع في السفرء 
وإنما كان العقد جائرًا لربه ولازمًا فى جانب العامل؛ لأن التزود من مال 
القراض بالنسبة للعامل عمل » فيلزمه إتمامه إلا إذا التزم لرب المال يما اشترى 
به الزاد. 

وللعامل فقط حق الفسخ إذا تزود العامل للسفر من ماله الخاص» ولم يشرع 
في السفرء ويكون العقد لازمًا لربه جائرًا في حق العامل إلا إذا دفع رب المال 
للعامل ما غرمه فى شراء الزاد. وإذا اتفقا على نضوضه جاز كما لو اتفقا على 
قسمة العروض بالقيمة”''. 


م 


- الهداية شرح البداية (/ .)358١9‏ المهذب /١(‏ 88”). المهذب /١(‏ 988). 
الوسيط (5/ .)١57/ .١55‏ الحاوي الكبير (9/ 7"78): أسنى المطالب (؟/ 2)586 
المغني (0/ 2.028 القواعد لابن رجب (ص١١١).‏ الإنصاف (5/ 5594. 450). 

000 الشرح الكبير (/ 558)؛ مواهب الجليل (5/ 7”59). حاشية الدسوقي (8/ 878), 
البهجة في شرح التحفة (؟/ 0781 الخرشي (5/ 257 الفواكه الدواني (؟/ 2»)١77‏ 
حاشية الصاوي على الشرح الصغير (9/ :)72١5‏ منح الجليل (1/ 915). 
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المبحث الثالث 
إذا طلب أحدهما البيع وامتنع الآخر لغرض 

[م-8١1١]‏ تكلمنا في المسألة السابقة فيما إذا طلب أحدهما الفسخ وامتنع 
الآخرء وفي هذه المسألة نبحث ما لو طلب أحدهما بيع السلع» وطلب الآخر 
الصبر طلبًا للربح؛ فقد اختلف العلماء في ذلك على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن العامل إذا اشترى متاعّاء فأراد رب المال بيع المال» 
وأبى المضارب حتى يجد ربحًاء فإن المضارب لا يحق له إمساك المتاع من غير 
وككابرث الما 


فإن كان المال لا ربح فيهء أجبر المضارب إما على بيعه» وإما أن يدفع 
العروض لرب المال عوضًا عن رأس ماله؛ لأنه لا حق للمضارب في المال في 
الحال» فهو يريد أن يحول بين رب المال وبين ماله بحق موهوم قد يحصل» وقد 
لا يحصلء وفيه إضرار برب المال» والضرر مدفوع. 

وقال بعض الحنفية: إن أرد العامل إمساك المتاع» ولم يكن فيه ربح» فليرد 
العامل رأس المال لربه» ويمسك المتاع. 

فإن كان في المال فضل بأن كان رأس المال ألقاء والمتاع يساوي ألفين» 
أجبر المضارب على بيعه» إلا أن يقول العامل لرب المال: أنا أعطيك رأس 
المال وحصتك من الربح» فليس لرب المال أن يأبى ذلك عليه؛ لأن الربح حق 
للعامل» والإنسان .لا يجبر على بيع ملك نفسه لتحصيل مقصود شريكه» وكما 
يجب دفع الضرر عن رب المال» يجب دفعه عن المضارب في حصته. 
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وإن لم يكن في المال ربح» لا يجبر على البيع» ويقال لرب المال: المتاع كله 
خالص ملك فإما أن تأخذه برأس مالك» أو تبيعه حتى تصل إلى رأس مالك( . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية بأنه إذا طلب أحدهما بيع السلع وطلب الآخر الصبر لغرض 
كزيادة ربح نظر الحاكم لهما فيما هو الأصلح. 

القول الثالث: 

وذهب الشافعية إلى أن العامل إن طلب البيع» وامتنع رب المال عن البيع 
ل سي وذلك لا يحصل إلا - 

0 
أخذه: كما لو كان بينهما مال مشترك» وبذل أحدهما للآخر عوض حقه. 

وإن قلنا إن العامل لا يملك نصيبه بالظهور ففيه وجهان: 

أحدهما : لا يجبر رب المال على بيعه؛ لأن البيع لحق العامل» وقد بذل رب 
المال له حقه. 

والثاني : أثة. يجير رت المال على البيع؛ لأنه ريما زاد مزيد» أق وزغب 
راغب» فزاد في قيمته. 

وإن طلب:رب المال البيع وامتنع العامل أجبر على بيعة؛ لأن حق رب المال 
في رأس المالء ولا يحصل ذلك إلا بالبيع» فإن قال العامل: أنا أترك حقي» 
ولا أبيع. 


.23٠٠١ /5( الفتاوى الهندية (5/ 05؛»؛ المبسوط (؟5/ 977). بدائع الصنائع‎ )١( 
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هلله 

فإن قلنا: إن العامل يملك حصته بالظهور لم يقبل منه؛ لأنه يريد أن يهب 
حقه» وقبول الهبات لا يجب. 

وإن قلنا: إنه لا يملك بالظهورء ففيه وجهان: 

أحدهما : لا يجبر العامل على بيعه؛ لأن البيع لحق العامل» وقد تركه» فسقط . 

والثاني: يجبر العامل؛ لأن البيع لحقه ولحق رب المال في رأس مالهء فإذا 
رضي بترك حقه لم يرض رب المال بترك رأس ماله , 

ونسب ابن المنذر للشافعي أنه يقول: أيهما دعا إلى البيع فالقول قوله» وبه 
قال أبو ثور: إذا لم يكن فيه ضرر”". 

القول الرابع: 

ذهب الحنابلة إلى أن المالك إن طلب البيع أجبر العامل مطلقًا . 

وفيه وجه في المذهب: أنه لا يجبر على البيع إذا لم يكن في المال ربح» أو 
أسقط حقه من الربح؛ لأنه بالفسخ زال تصرفه؛ وصار أجنييًا من المال. 70 

وإن طلب العامل البيع أجبر المالك إن كان في المال ربح» قال في 
الإنصاف: بلا خلاف أعلمه. وعلل ابن قدامة: بأن حق العامل في الربح لا 
يظهر إلا بالبيع. 


وإن لم يكن في المال ربح لم يجبر رب المال على بيع ماله؛ لأنه لا حق. 
للعامل فيه» وقد رضيه مالكه كذلك؛ فلم يجبر على بيعه”” . 


.)7:7/ /9( الحاوي الكبير‎ .)١١17 156 /5( 848).؛ الوسيط‎ /١( المهذب‎ )١( 

(0) الإشراف على مذاهب العلماء (5/ 5184). 

©) المغني (ه/ 88), الإنصاف (5/ /ا5» 558). الكافي (؟/ »)78٠‏ المبدع (4/ 007 
كشاف القناع 65/ ١٠ه).‏ 
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لا الراجح من الخلاف: 

أنه إذا اختلف رب المال والعامل بأن طلب أحدهما البيع وامتنع الآخر 
لغرض فإن لم يكن فيه ضرر على أحدهما أجبر الآخر على البيع» وإن كان في 
البييع ضرر على أحدهما فإنه ينظر لهما الحاكم» أو أهل المعرفة؛ ويلزمهما 
الأخذ بالأصلح لهماء والله أعلم. 
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المبحث الرابع 
انتهاء عقد المضاربة بالجنون 
قال الكاساني: كل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضارية©. 

[م-9 ١١‏ ذهب الفقهاء إلى أن الجنون المطبق إذا اعترى أحد طرفي عقد 


المضارية فإن العقد يبطل. 
جاء ٍِ درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «إذا كان جنونهما غير مطبق فلا 
تنفسيخ)”") 


وجاء في بدائع الصنائع : «وتبطل بجنون أحدهما إذا كان مطيقًا؛ لأنه يبطل 
أهلية الأمر للآمرء وأهلية التصرف للمأمورء وكل ما تبطل به الوكالة تبطل به 
المقباز 0 

وجاء في نهاية المحتاج: «ولو مات أحدهماء أو جن... انفسخ العقد 
كالوكالة. . .)40 

زاد في مغني المحتاج : «وللعامل إذا مات المالك أو جن الاستيفاء بغير إذن 
الورئة في الأولى» والولي في الثانية اكتفاء بإذن العاقد»0© . 


| .)01١7 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 

(5) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (0/ 607).» وانظر الفتاوى الهندية (5/ 8» منهاج 
الطالبين (ص075)» نهاية المحتاج (5/ 58,» مغني المحتاج (؟/ #14), 
الإنصاف (5/ )0١‏ المغني (5/ 2 كشاف القناع (/ 017). 

(©) بدائع الصنائع (5/ .)١١7‏ 

(5) نهاية المحتاج (ه/ 3896). 

,0( مغني المحتاج (؟/ 9519). 
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وجاء في كشاف القناع : «وإذا مات أحد المتقارضين أو جن جنونًا مطبقًا أو 
الطرفين فبطل بذلك كالوكالة)”" . 
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() كشاف القناع 5/ ؟077). 
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المبحث الخامس 
انتهاء المضاربة بالحجر 


[م-١151١]‏ نص الحنفية والحنابلة على انتهاء عقد المضاربة بالحجر على 
أحل العاقدين سواء كأن الحجر لمصلحته كالحجر عليه لسفه أو كان الحجر 
هالت التي كنا لو سس عليه لل 

لأن الإنسان إذا حجر عليه فى ماله كان المال لغرمائه» وبطل. الإذن للعامل 

وقد سبق أن نقلنا كلام الفقهاء بانتهاء عقد المضاربة بالجنون. وهو محجور 

جاء فى الدر المختار: «وتبطل المضارية بموت أحدهما. . . وحجر يطرأ 
على اف ا 

قال في حاشية ابن عابدين : «وحجر يطرأ على أحدهما بجنون أو سفه» أو 
جز مآذون 3 

أكنان هذا إلى أن الحجر نوعان: حجر لمصلحته.» وحجر لمصلحة الدائنين» 
وهو ما سماه بالحجر المأذون. 
إزة ٠.‏ ارا 
)١(‏ الدر المختار (5/ 564). 


(؟) حاشية ابن عابدين (8/ 05:"). 
(*) كشاف القناع (/ 077)» وانظر الإنصاف (05/ »)55١‏ مطالب أولي النهى (5/ /اه). 
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المبحث السادس 
انتهاء المضاربة بهلاك المال 


الفرع الأول 
أن يتلف المال قبل التصرف فيه 
إذا تلف مال المضاربة قبل التصرف فيه فله حالان: 
الحال الأول: أن يهلك جميع المال. 
1[م-1511١]‏ فإذا تلف جميع مال المضاربة قبل التصرف فيه بطلت المضارية؛ 
لأن مال المضاربة هو محل العقد فإذا هلك فقد فات المحل. 
جاء في الفتاوى الهندية: «إذا هلك مال المضاربة قبل التصرف فيه بطلت 
المضاربة» والقول في الهلاك قول المضارب مع يمينه»”" . 
وقال ابن قدامة: (إذا تلف المال قبل الشراء انفسخت المضاربة؛ لزوال 
المال الذي تعلق العقد به" . 
الحال الثانية: أن يهلك بعض رأس المال قبل التصرف فيه. 
إذا تلف بعض رأس المال قبل التصرف فيه» فللعامل أن يعمل بما بقى» 
[م-517١]‏ وهل يجبر التالف من الربح؟ 
)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 18"), وانظر المبسوط (75/ 22514» بدائع الصنائع ١و‏ اول 
مغني المحتاج (؟/ 027١9‏ روضة الطالبين (5/ »)١78‏ الحاوي الكبير (9/ #م"), 


المغني (ه/ الى المبدع (0/ ٠١‏ 
(؟) المغني (0/ 4). 
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يي 2 ار لطي 

في ذلك خلاف بين العلماء على قولين: 

القول الأول: 

تنفسخ المضاربة بقدر ما تلف من رأس المال» ويكون رأس المال الباقي 
فقطء وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة. 

جاء في الإنصاف: «وإن تلف بعض رأس المال قبل التصرف فيه انفسخت فيه 
المضاربة بلا نزاع أعلمهء وكان رأس المال الباقي خاصة»""'. 


وقال العمراني: «وإن دفع رجل إلى رجل آخر ألفي درهم قراضّاء فتلف 
أحدهماء نظرت فيه : فإن تلف في يد العامل قبل أن يتصرف فيه انفسخ القراض 
فيهاء وكان رأس المال الألف الأخرى لا غير وجهًا واحدًا؛ لأنها تلفت» وهي 
باقية بعينهاء فهي كما لو تلفت قبل أن يقبضها العامل)"'"'. 
القول الثاني : 
ذهب المالكية””"؛ وبعض الشافعية : أن التالف يجبر من الربح حتى ولو هلك 
بعضه قبل التصرف؛ لأن المال يصير قراضًا بالقبض» فلا فرق بين هلاكه قبل 
التصرف ا 
)١(‏ الإنصاف (5/ 455)» وانظر المغني (0/ 8”). المحرر /١(‏ 0907 الروض 
المربع (؟/ انفقةة المبدع (65/ .)”١‏ كشاف القناع / ماهم). 
(5) البيان للعمراني (7/ .)77١‏ ش 
() التاج والإكليل (0/ 2*55). الخرشي (5/ »)23١5‏ الشرح الكبير (/ 0794)». منح 
الجليل (/ا/ 7”85) . 
(5) نسب هذا القول للشافعية ابن قدامة في المغني (5/ 7"8) مع أن العمراني ذكر في 


البيان (7/ )751١‏ أن القراض إذا تلف بعضه قبل التصرف انفسخ القراض فيما تلف وجهًا 
واحدًا فليتأمل. 
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جاء في التاج والإكليل : «قال مالك: وإذا ضاع بعض المال بيد العامل قبل 
العمل أو بعدهء أو خسرهء أو أخذه لصء أو العاشر ظلمًا لم يضمنه العامل إلا 
أنه إن عمل ببقية المال جبر بما ربح فيه أصل المال فما بقي بعد تمام رأس المال 
كان بينهها على ها شرطة7 , 

وقال خليل: «وجبر خسره وما تلف وإن قبل عمله إلا أن يقبض)”" . 

قال الخرشي في شرح هذه العبارة: «يعني أن ربح المال يجبر خسرهء وما 
تلف منهء وإن حصل التلف بأمر سماوي قبل العمل فيه ما دام المال تحت يد 
العامل بالعقد الأول)0” . 
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.)019 /”( الشرح الكبير‎ ,.)31١6 /5( التاج والإكليل (5/ 5"). وانظر الخرشي‎ )١( 
| مختصر خليل (ص9؟73).‎ )( 
. "055 /7( الخرشي (5/ ١١اك) وانظر منح الجليل‎ 22 
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الفرع الثاني 
في هلاك مال المضاربة بعد التصرف فيه 

إذا هلك مال المضاربة بعد التصرفء فله حالان: 

الحال الأول: 

[م-517١]‏ أن يهلك جميع مال المضاربة» فهنا ينفسخ عقد القراض؛ لفوات 
المحل» كما لو هلك قبل التصرف فيه؛ لأن يد العامل يد أمانة» فإذا تلف المال 
لم يضمنهء وانتهى عقد القراض» وسبق الكلام على ذلك. 

الحال الثانية : 

أن يهلك بعض رأس المال بعد التصرف. فاللعامل أن يضارب بالباقي. 

[م-515١]‏ وهل يجبر التالف من الربح؟ 

اختلف العلماء في ذلك: 

القول الأول: 

يجبر التالف من ربح الباقي» ولا يستحق المضارب شيئًا إلا بعد كمال رأس 
المال» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية"'": والأصح عند الشافعية» والمذهب 
عند التضنارلة”, 


لأن هذا التلف حصل بعد أن دار المال فى القراض وتصرف فى المال 


)00( سبق لنا أن المالكية قالوا يجبر التلف إذا تلف بعضه ولو كان ذلك قبل العمل» فبعد العمل 
من باب أولى. 

(0) مجلة الأحكام العدلية» مادة (لا١5١)»‏ التنبيه (ص 42١١١‏ البيان للعمراني (7/ 2057١‏ 
المهذب(١/‏ 84" المغني (0/ 78)» المبدع (0/ »)٠‏ كشاف القناع (*/ /011: 018). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بالتجارة فكان تلفه من الربح ١‏ ولأنه رأس مال واحد ومضارية واحدة فلا يستحق 
القول الثاني : 


يتلف من رأس المال» وليس من الربح ؛ لأنه لم يكن هناك ربح وقت التلف». 


وهو وجه فى مذهب الشافيية” 2 


1( المهذب 12/ 14 النسة (ص١؟١).‏ 
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الفرع الثالث 
إذا اشترى العامل فتلف المال قبل نققده للبائع 

[م-519١]‏ إذا اشترى العامل عروضّاء فتلف المال قبل أن ينقده للعامل» 
فإن كان العامل قد اشترى العروض بعين مال القراض بطل البيع» وانفسخ 
القراض؛ لأن تلف الثمن المعين قبل القبض يبطل البيع©. 

وإن اشترى العروض بثمن في الذمة: فإما أن يكون التلف قبل الشراء أو 
بعذله : 

[م-515١]‏ فإن كان تلف المال قبل الشراء فإن القراض ينفسخ» ويلزم 
العامل ثمن ما اشتراه؛ لأن المضاربة انفسخت قبل الشراء لتلف رأس المال» 
وزوال الإذان إلا أن يجيه رت الا 

[م-417١]‏ وإن كان تلف المال بعد الشراء» فهل يكون الشراء للمضاربة» أو 
اللعامل في. ذلك خلاف بين العلماء على ثلاثة أقوال: ‏ 

القول الأول: 

المضاربة باقية؛ لأن الموجب لفسخها هو التلف» ولم يوجد حين الشراء ولا 
قبله» والثمن على رب المال؛ لأن حقوق العقد متعلقة به كالموكل». ولأن 


() روضة الطالبين (5/ :)١5٠‏ حواشي الشرواني (5/ .)٠٠١‏ 

(0) قال السرخسي في المبسوط (؟؟/ 4 (إذا تلف مال المضارية قبل التصرف فيه» ثم 
اشترى المضارب سلعة في ذمته للمضاربة كانت السلعة لهء ويلزمه ثمنها؛ لأنه اشتراها في 
ذمته» وليست من المضاربة؛ لانفساخها بالتلف فاختص به). 
وانظر البيان للعمراني (17/ ١77)؛‏ حواشي الشرواني (5/ »23٠١‏ روضة الطالبين (4/ 2)١5٠‏ 
المغني (5/ 0578 المبدع (5/ 0 كشاف القناع (/ لاقف 8١اه).‏ 
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جب حبسي 2 
الشراء كان بإذنه» ويصير رأس المال الثاني؛ لأن الأول تلف قبل تصرفه فيه 
وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة وأحد الوجهين في مذهب الشافعية”"' . 

القول الثاني : 

يرى أن الشراء يقع على العامل» سواء تلف المال قبل الشراء أو بعده؛ لأن 
إذن رب المال إنما تضمن التصرف في قدر المال الذي دفعه إليه في قراضهء ولم 
يضمن أن يلزمه أكثر منهء وهذا القول وجه في مذهب الشافعية”". 

القول الثالث: 

يخير رب المال بين أن يدفع ثمن السلعة وتكون السلعة قراضّاء وبين أن يدفع 
العامل وتكون السلعة لهء فإن لم يكن للعامل مال بيعت عليهء وكان عليه 
النقصان» وله الربح. وهذا مذهب المالكية. 

جاء في المدونة: «قلت - القائل سحنون - أرأيت إن أخذت مالا قراضًا 
على أن أغفل واغلى الضف فافكريك ين يدا أو سلفة حت لأنقد الات 
فوجدت المال قد ضاعء قال: يقال لرب المال: إن أحببت فادفع الثمن» 
وتكون السلعة قراضًا على حالهاء وإن أبى لزم المقارض إِذَا ثمنهاء وكانت لهء 
فإن لم يكن له مال بيعت عليه» وكان عليه النقصانء وله الربح»””". 

هذه أحوال تلف مال المضاربة» وحكم كل حالةء والله أعلم . 
)١(‏ الفروق للكرابيسي (؟/ 5595)ء درر الحكام شرح مجلة الأحكام (”/ ١45)غ:‏ 

المبسوط (؟77/ »)١554‏ البيان للعمراني (7/ ١؟5).‏ روضة الطالبين (0/ »)١5٠‏ 
المغني (0/ و4 ”5 المبدع (0/ .)"٠‏ كشاف القناع "/ لاقف ملاه). 


(؟) البيان للعمراني (7/ ١57؟)‏ روضة الطالبين (5/ .)١5٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث السابع 
انتهاء المضاربة بانتهاء الوقت المحدد لها 


[م-518١]‏ إذا كانت المضاربة مؤقتة بوقت محدد كأن يقول رب المال: 
ضاربتك على هذه الدراهم لمدة عام» فإذا انتهى العام فإن المضارية تنتهي عند 
من يقول: بجواز توقيت المضاربة» كالحنفية» والحنابلة''2؛ لأن المضاربة 
توكيل» وهو يحتمل التخصيص بوقت دون وقت. 

ولأن المضارية تصرف يتقيد بنوع من المتاع فجاز تقيبده بالوقت. 

قال الكاساني: «ولو قال: خذ هذا المال مضاربة إلى سنة جازت المضاربة 
عندناأ. . .») ظ 

وأما من لا يرى جواز توقيت المضاربة كالمالكية» والشافعية» ورواية في 
مذهب الحنابلة فلا يرون المضاربة تنتهي بالتوقيت؛ لأن العاقدين قادران على 
فسخ القراض متى أراداء ولذلك لو قال: قارضتك ما شئت جاز؛ لأن ذلك 
شأن العقود الجائزة”" . إلا أن الشافعية صححوا أن يكون التوقيت بالمنع من 
الشراء دون البيع» فإذا عقدت المضاربة إلى مدة على أن لا يشتري المضارب 
بعدها صح التوقيت» وله البيع بعدها©* . 


(1) بدائع الصنائع (44./5)» حاشية ابن عابدين (8/ *747)» المغني (5/ »)5٠‏ الكافي (0/ :)1١‏ 
المبدع (5/ »)37١‏ الإنصاف »)47٠./0(‏ شرح منتهى الإرادات (1/ 714). 

(1) بدائع الصنائع (5/ 48). 

() انظر أسنى المطالب (؟/ 087: مغني المحتاج (1/ 0817. 

(5) حاشية الدسوقي (”5/ »)06١9‏ المدونة الكبرى (6/ »)١١9‏ الخرشى (56/ 2)7١5‏ روضة 
الطالبين (0/ »)17١‏ حاشية الجمل (7/ 0154): الإنصاف (0/ .)48٠0‏ 
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وجه التفريق بين البيع والشراء: أن رب المال يملك منع العامل من الشراء 
متى شاءء فإذا شرط المنع منه في وقت معين فقد شرط ما يملكه بمقتضى العقدء 
فلم يمنع صحتهء بخلاف البيع فلا يملك منعه؛ لأن حصول الربح يتوقف على 
البيع» والربح ليس له وقت معلومء فقد لا يربح في تلك المدة» ويربح في 
غيرهاء فتقييد البيع بمدة يخل بمقصود العقد فلا يصح» ولأن المال إذا لم يكن 
ناضًا فلا بد من البيع» فلا يصح التوقيت. 

وقد سبق أن استوفيت أدلة هذه المسألة تحت مسألة: توقيت الإيجاب 


والقبول في عقد المضاربة» فأغنى ذلك عن إعادته هناء والله أعلم. 
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ألباب. السادس 


في المشاركة المتناقصة 


توطئة 
فى تعريف المشاركة المتناقصة 


تعريف المشاركة المتناقصة : 

عرفها مجمع الفقه الإسلامي بقوله: «معاملة جديدة تتضمن شركة بين طرفين 
في مشروع ذي دخل» يتعهد فيها أحدهما بشراء حصة الطرف الآخر تدريبًا 
سواء كان الشراء من حصة الطرف المشتري في الدخل أم من موارد أخرى»2©0. 

لا خصائص الشركة المتناقصة: 

)١(‏ في حال أسهم الشريكان في رأس المال مهما كان مقدار حصة كل 
منهماء فإن العقد يعتبر من عقود الشركة» وتنطبق عليها أحكام الشركة. على 
خلاف بين أهل العلم هل هي شركة ملك» أو شركة عقد؟ 

فإن قيل: إنها شركة ملك» كان الربح بينهما بحسب ملك كل واحد منهما. 

وإن قيل: إنها شركة عقد فإن الربح بينهما سيكون على ما اشترطاه. 
والخسارة بينهما بقدر حصتهما من الشركة. 

وفي حال قدم أحدهما المال» وقدم الآخر العمل» فهل يعتبر العقد من عقود 
المضارية؟ بحيث إذا لم يوجد ربح فلا شيء للمضاربء. والخسارة على رب 
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المال وحده. ويخسر المضارب جهده فقط. وعند وجود الربح يقسم بينهما 
سنت الاتفاق :]لأ ان جلمد مرركاتها يعدو نين عفد معادرة إلى عقن 
شركة؛ ذلك أن أحدهما قد التزم ببيع حصته من الشركة إما دفعة واحدة» أو على 
شكل أقساطء فإذا دفع العامل جزءًا من نصيب شريكه نقص نصيب رب المال» 
وامتلك العامل حصة في رأس المالء فانتقل العقد من مضاربة إلى مشاركة» 
والله أعلم . 

(1) تقوم المشاركة المتناقصة على وعد من الشريك» وغالبًا ما يكون بنكا 
ببيع حصته لشريكه مقابل سداد ثمنها دوريًا من العائد الذي يؤول إليهء أو من أية 
موارد أخرى وذلك خلال فترة مناسبة يتفق عليهاء وهذا الوعد له صفة الإلزام» 
وقد سبق لنا الخلاف في الوعد الملزم» هل يكون ملزمًا مطلمًا في التبرعات 
والمعاوضات؟ أو لا يكون ملزمًا فيهما؟ أو يكون وعدًا ملزمًا في التبرعات دون 
المعاوضات؟ 

وتعتبر جميع الوعود التي اشتمل عليها العقد وعودًا ملزمة للطرفين؛ لأن 
الشروط المبرمة في العقد لا تحتمل احتمال التحقيق» فالطرفان قد دخلا هذه 
المعاملة» وهما لا يريدان في واقع الأمر مشاركة بعضهما البعض» فغرض 
العميل البحث عن تمويل لمشروعه» وغرض البنك البحث عن عائد مربح نتيجة 
لهذا التمويل» والغرض من عقد الشركة منذ بداية تكوينها تمكين العميل من 
تملك المشروع. ‏ 

(©) من خلال ممارسات المصارف الإسلامية فإن البيع يتم بالقيمة الاسمية» 
د--5 بالقيمة السوقية. 

وذلك أن عقد المشاركة المتناقصة غالبًا ما تكون عقوده في تمويل بناء 
العقارات» وهي بطبيعتها عقود طويلة الأجل» وقيمتها ترتفع وتنخفض» فإذا 
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كان البيع المتدرج سيتم بطريق القيمة السوقية عند البيع»ء وتعرضت أسعار العقار 
للهبوط» فإن هبوط الأسعار سيكون مضاعمًا ؛ لأن الأسعار قد تغيرت من جهة» 
ولأن العقار بعد استعماله سيختلف سعره عن العقار» وهو جديد كما فى سنته 
الأولى» واستثمارات البنك لا تتحمل المخاطرة» لذلك يعمد البنك إلى إلزام 
عميله البيع إما بالقيمة الاسمية» وهذا فيه محذور؛ لأنه يعني ضمان أحد 
الشريكين لحصة شريكه. وهذا لا يجوزء فإن ضمان رأس مال الشريك يحوله 
إلى قرض» وأخذ الربح على ذلك يكون من القرض الذي جر نفعًاء وهو ما 
يؤول إلى الربا. 

وأما بالاتفاق على ثمن محدد من اليوم الأول» وهذا فيه جهالة بالمبيع» إذ 
كيف يحدد سعر بيع العقار عند بداية عقد الشركة مع تأخر عقد البيع؟ لأن البيع 
سيتم من خلال صفقات تدريجية في المستقبل» مع أن العقار سيلحقه تغير لا 
يمكن الوقوف على مقداره بعد سنوات من استعماله. والعلم بالمبيع شرط 
لصحة البيع . 

(4) تجمع المشاركة المتناقصة عقودًا مركبة» فهي عقد يجمع بين الشركة» 
والوعد الملزم بالبيع» والبيع بعد ذلك. وأحيانًا يضاف إلى هذه عقد الإجارة» 
كما لو رغب أحد الشركاء أن يؤجر نصيبه للآخر لتصبح منفعة العين كلها تحت 
يده بعضها باعتباره مالكا لجزء من العين» وبعضها باعتباره مستأجرًا لنصيب 
شريكه فيهاء وقد يكون التأجير لطرف ثالث أجنبي عن الشركاء» ويقتسمان 
الأجرة بحسب الشرط المتفق عليه. 

(5) في حالة وقوع تلف أو خسارة في محل الشركة المتناقصة قبل انتهائها 
فإن الخسارة تكون على الطرفين بحسب حصة كل واحد منهما. 

ع 7 2 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ل لي ين 


الفصل الأول 
في التوصيف الفقهى للش ركة المتناقصة 

اختلف الباحثون في توصيف الشركة المتناقصة» هل هي من شركة الأملاك 
أو من شركة العقودء والفرق بينهما : 

أن شركة الأملاك: هي الاشتراك في الملك جبرًا كالإرث» واختلاط 
الأموال. أو اختيارًا كالهبة والوصية ونحوهما. 

وهذه الشركة لا تحتاج إلى إيجاب وقبول» بل ركنها اجتماع النصيبين جبرًا 
أو اختيارًا دون الحاجة إلى عقد بين طرفيها . 

وحكمها: لا يترتب عليها أي حكم من أحكام الشركات المعروفة في الفقه 
الإسلامي بل يعتبر كل واحد من الشريكين أجنبيًا في نصيب صاحبه» فلا يجوز 
له التصرف فيه بغير إذنه؛ لأن التصرف فرع الملك أو الولاية» ولا ملك ولا 
ولاية لأي واحد من الشريكين في نصيب صاحبه لا بالوكالة» ولا بالقرابة. 

وشركة العقد: هي عقد بين اثنين فأكثر يقتضي إذن الجميع أو بعضهم في 
التصرف للجميع على أن يكون الربح بينهم جميعًا”'". 

وهذه الشركة لا تقوم إلا بالتراضي بين الشركاءء وتحصل بالإيجاب 
)١(‏ الطبعة التمهيدية من الموسوعة الكويتية»؛ موضوع الشركة (ص 86”). 

وعرفها الحنفية كما في مجلة الأحكام العدلية» مادة :)١7379(‏ بأنها «عبارة عن عقد شركة 

بين اثتين فأكثر على كون رأس المال والربح مشتركا بينهم؟. 


وعرفها بعض المالكية كما في الشرح الصغير (/ 558): بأنها: عقد مالكي مالين فأكثر 
على التجر فيهما معًا أو على عمل والربح بينهما بما يدل عليه عرفا . 
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والقبول» ويجوز للشريك أن يتصرف بنصيبه بمقتضى الملك. وفي نصيب 
صاحبه بمقتضى الوكالة» والوكالة مستفادة من الشركة بمقتضى العقد؛ ذلك أن 
الشركة عقد على التصرف» ولا تصرف في مال الغير إلا بتفويض من صاحبه»ء 
كما أن كل واحد من الشركاء كفيل عن الآخرء والمقصود من الشركة الحصول 
على الربح. 

[ن-11775 إذا عرف الفرق بين شركة الملك وشركة العقد» نأتي إلى توصيف 
الشركة المتناقصة» فقد اختلف العلماء فيها على خمسة أقوال: 

القول الأول: 

الشركة المتناقصة هي من شركة الأملاك» وإلى هذا ذهب الدكتور نزيه 
حمادء والدكتور حسن الشاذلي» والدكتور قطب مصطفى سانو . 

لا وجه من قال: الشركة المتناقصة من شركة الأملاك: 

الوجه الأول: 

أن شركة العقد تقوم على وجود وكالة من الشريكين للآخرء فالشريك يتصرف 
بنصيبه بموجب الملك» وبنصيب شريكه بموجب الوكالة» وهذا لا يوجد في 
الشركة المتناقصة . 


انظر قول الدكتور نزيه حماد في كتابه: فقه المعاملات المالية والمصرفية 
المعاصرة (ص ؟8)» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر (؟/ .)6١9‏ 
وانظر قول الدكتور الشاذلي في بحث باسم (المشاركة المتناقصة وصورها في ضوء ضوابط 
العقود المستجدة): مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر (؟/ /1ا8). 
وانظر قول الدكتور قطب مصطفى سانو في مجلة مجمع الفقه الإسلامي»: العدد الخامس 
عشر /١(‏ 087). 
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الوجه الثاني : 

أن الشركة المتناقصة لا تعطي للشريك حق التصرف في الشركة بموجب 
العقد وهذا يعني أنه لا ينطبق عليها أحكام شركة العقد. 

الوجه الثالث: 

أن الشركة المتناقصة مقصودها التمليك وليس الاستثمارء فهي تقوم على 
أساس اتفاق طرفين على إنشاء شركة ملك بينهما في مشروع أو عقار أو غير ذلك 
يشتريانه» فيكون مشاعًا بينهما فإن دفع كل منهما نصف الثمن كان البيت مشاعًا 
بينهما بالنصف. وإن دفع أحدهما الثلث والآخر الثلثين كان البيت بينهما أثلاناء 
وبمجرد قيام الشركة يبدأ العمل على إنهاء هذه الشركة» وذلك بانتقال حصة أحد 
الشريكين إلى الآخر تدريجيًا: بعقود بيع مستقلة متعاقبة» فلو كان مقصودها 
الاستثمار لم يعمل على إنهاء الشركة منذ لحظة قيامها. فالشركة في حقيقتها 
صيغة تمويل تعتمد على اشتراك المصرف مع أحد عملائه في شراء أصل من 
الأصول المنتجةء ثم بيع حصته للعميل تدريجيّاء والغرض من الشركة أن تكون 
مخرجًا أو بديلًا عن القرض الربوي حيث يقدم المصرف بواسطتها التمويل 
لعملائه على غير أساس الفائدة» والهدف من عقد الشركة منذ بداية تكوينها 
تمكين العميل من تملك المشروع . 

وكوق العقان قد يوجر يعن ذلك. 39 من باب إجارة المشاع» فإن كانت 
الإجارة من الشريك لشريكه» أو قام جميع الشركاء بتأجير المشاع لأجنبي فلا 
خلاف في جواز”''؛ لأن مدار الجواز على إمكانية استيفاء المنفعة» وهو ممكن 


)000( بدائع الصنائع (5/ 187)ء تبيين الحقائق (0/ 65) مواهب الجليل (0/ 6)877 ع 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
هناء وإنما وقع الخلاف فيما لو قام أحد الشركاء منفردًا بتأجير نصيبه المشاع 
لأجنبي دون أن يؤجر الآخر نصيبه المشاعء وقد سبق تحرير الخلاف فيها في 
عقد الإجارة فأغنى عن ذكره هناء وهذه الصورة غير موجودة في عد الشركة 
المتناقصة . 
يقول الدكتور قطب سانو: «... وإنما كانت هذه المشاركة من جنس شركة 
الملك الاختيارية؛ لأنها عقد يقوم على اتفاق طرفين فأكثر على شراء عين 
وتمليكها على أن تؤول ملكية العين إلى أحدهما عند شرائه حصة الطرف 
الآخرء ولأن مقصد الأجل من هذه المشاركة منذ بداية تكوينها هو تمكين 
العميل - في الغالب - من تملك عين أو مشروع ذي دخل معروف كالمصنعء 


والطائرة والباخرة» وسوى ذلك...)2©0, 


القول الثاني : 

الشركة المتناقصة هي من شركة العقودء وإلى هذا ذهب الدكتور وهبة 
زحيلي؛ والدكتور أحمد محيى الدين» والدكتور عبد الستار أبو غدة» والدكتور 
محمد عثمان شبير وغيرهه”" . 


- الفروق (؟/ 64 فتاوى الرملي (؟/ ٠١07”)ء‏ نهاية المحتاج (5/ الا؟) 
المغني (5/ 071١‏ الفروع (5/ *53): الإنصاف (5/ 77): المحلى (مسألة: .)١170754‏ 

.)085 /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الخامس عشر‎ )١( 

() انظر قول الدكتور وهبة زحيلي في كتابه: المعاملات المالية المعاصرة (ص5"5). 
وانظر قول الدكتور عبد الستار أبو غدة» في مجلة مجمع الفقه الإسلامي العدد الخامس 
عشر /١(‏ 7"95). 
وانظر قول الدكتور أحمد محيى الدين أحمد (المشاركة المتناقصة وتطبيقاتها المعاصرة) 
نور الدين عبد الكريم الكواملة (ص 80). 
وانظر قول الدكتور محمد عثمان شبير في كتابه المعاملات المالية المعاصرة (ص١5*).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه من قال: إنها من شركة العقود: 

يرى هذا الفريق أن الشركة المتناقصة في حقيقتها شركة عنان تتضمن وعدًا من 
أحد الشريكين للآخر ببيع حصته لشريكه إما كليًا أو جزتيًا دفعة واحدة» أو على 
دفعات. 

ويرى هذا الفريق أن الغرض من قيام الشركة المتناقصة هو استثمار المال» 
وأن كل شريك فيها يعتبر وكيلا عن شريكه» ويعطى الطرف العامل حريته 
الكاملة في سبيل إنجاح هذا المشروع» وإدخال أكبر قدر ممكن من الأرباح» 
وهذا على خلاف شركة الملك. 

القول الثالث: 

القول بأنها من العقود المستجدة» ولا تلحق بأي نوع من أنواع الشركات» 
اختار هذا الدكتور عجيل جاسم النشمي» والدكتور محمد النجيمي”''. 

لا وجه من قال: إن هذه الشركة من العقود المستجدة: 

يرى هذا الفريق أن شركة العنان والمضارية لا تصلح توصيمًا للشركة 
المتناقصة المنتهية بالتمليك؛ ذلك أن الشركة المتناقصة ليست وكالة من 
الطرفين» وليس فيها إطلاق يد كل من الشريكين» وليست هي دفع مال لمن 
يعمل به حتى تكون مضاربة» اللهم إلا إذا اعتبرنا إدارة المشروع عملا كعمل 
المضارب وليس هو كذلكء. وأيضا فإن شركة العنان مقصودها التجر والاستثمار 
لا التمليك. 

ومن هذا يتبين أن الشركة المتناقصة ليست هي شركة عنان» فلم يبق إلا أن 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر (؟/ 077)» ومجلة مجمع الفقه 

الإسلامي» العدد الخامس عشر .)58٠ /١(‏ 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


تكون شركة جديدة مستجدة هي 5-7 بتمليك الشريك بطريق البيع 
كالإجارة المنتهية بالتمليك بطريقة الإجارة(١‏ 

ويرى الدكتور النجيمي بأن محاولة التلفيق عملية متعبة جدّاء وتضيع الأوقات 
والأوراق» فيجب أن تبحث هذه العقود على أنها عقود جديدة» ونرى هل تنطبق 
مع الضوابط العامة في المعاملات الشرعية» فإن انطبقت على هذه الشركة أو 
غيرها فهي صحيحة, وإلا فلاء أما محاولة التلفيق بين شركة العنان» أو عقد 
المضاربة» وبين شركة الملك وشركة العقدء وهل لها علاقة بالعينة» هذا ضياع 
للوقت» ولن نصل إلى نتيجة”". 

القول الرابع : 

المشاركة المتناقصة شركة عنان» أو مضاربة لا تلبث أن تتحول إلى 
00 

لا وجه هذا القول: 

يرى صاحب هذا القول بأن الشركة المتناقصة شركة عقد تتقلب بين صورتين 
اثنتين من صور شركة العقد: 

في حين يكون رأس المال من طرف واحد فقطء والعمل من الطرف الآخرء 
فهي مضاربة لا تلبث أن تتغير إلى شركة عنان بعد تملك العامل جزءًا من 
المشروع بطريقة متناقصة» أما في بقية الصور فهي الود 
)١(‏ انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر (؟/ 038). 
(0) المرجع السابق» العدد الخامس عشر .)55٠ /١(‏ 


(9) المشاركة المتناقصة وتطبيقاتها المعاصرة - نور الدين عبد الكريم الكواملة (ص١5» .)4١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«قل» 

ويجاب عن ذلك: 

بأن العمل في الشركة المتناقصة ليس عملا بالمال بيعًا وشراء حتى يمكن أن 
يكون العقد عقد مضاربة»؛ وإنما العمل هو إدارة مشروع مشترك كعقار»ء أو 
مصنع؛ أو نحو ذلك. وإدارة المصنع قد لا تعطيه الحق في التصرف في إيراد 
المشروع. وفلانا عمل التقلق الحقروه يقارتت ‏ عل لساري اللي 
تطلق يده في التصرف في المال. 

القول الخامس: 

الشركة المتناقصة قد تكون من شركة الأملاك: وقد تكون من شركة العقود. 
فإن كان مقصود الشركة تمويل المساكن والسيارات» فهي شركة ملكء وإن كان 
شونا حارو موت لبد نا اموسن سارو بورد 
عقدء وبه قال الشيخ محمد 3 تقي العثماني» والدكتور علي بن أحمد السالوس”" 

ل وجه هذا القول: 

أن الشركة المتناقصة لا يمكن الحكم عليها هل هي شركة ملك أو شركة عقد 
إلا من خلال الوقوف على العقد بين البنك والعميل» ذلك أن تطبيقات 
المصارف للشركة المتناقصة يأخذ صورًا مختلفة» ففي بعض تطبيقاتها في 
المصارف تكون من شركة الملك». وفي عقود أخرى كرد جو هري العقد؛ 
والذي يحكم هذا أو ذاك طبيعة العقد. 

فيد لكان لصيل قطمة أرق وأراد البنك أن يتحمل تكاليف إقامة بناء 
على هذه الأرض» ويختص صاحب الأرض بملكه؛ وصاحب البناء بملكهء 


.)545 /5( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر‎ )١( 


مم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
فهنا الشركة شركة ملك». وليست شركة عقدء فإذا أجرا هذا المشروع اختص 
صاحب الأرض بجزء من الأرباح بقدر قيمة أرضهء واختص صاحب البناء جزءً| 
من الأرباح بقدر قيمة بنائه» ولا يوجد في هذا العقد دائن ومدين» وإنما يوجد 
شركة ملك بين صاحب الأرض وصاحب البناء. 
أما لو أراد العميل والبنك إنشاء شركة عقدء فإن الأرض يجب تقويمها 
بالدراهم عند قيام الشركة» ويقوم البناء بالدراهم أيضًاء ويصبح مجموع المال 
هو رأس مال الشركة؛ ويعملان على استثماره» ويصبح كل واحد منهما مالكًا 
للأرض والبناء بقدر نصيبه في الشركة» فشركة العقد رأس مالها من النقود» وأما 
العروض المقدمة فيجب تقويمها عند قيام الشركة بالنقود» ليصبح الشريكان 
شريكين في النقود» ويمكن التفاوت في نسبة الأرباح خلافًا لشركة الملك» 
والذي يكون الربح فيها تبعًا للملك» والله أعلم . 
وهذا القول هو الراجح» والله أعلم. 


ببح :2-4 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
في الحكم الفقهى للشركة المتناقصة 
[ن-777] اختلف الفقهاء في حكم الشركة المتناقصة على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


الشركة المتناقصة لا تجوز مطلقّاء وبه قال فضيلة الدكتور حسين كامل 
فهمي”, والدكتور علي السالوس”"'. والدكتور صالح المرزوقي”", وغيرهم . 


0 دليل القائلين بالمنع مطلقًا: 
الدليل الأول: 
أن الشركة المتناقصة هي في حقيقتها قرض بفائدة مستتر باسم الشركة؛ لأنه 
من الواضح أن البنك وعميله لا يريدان في واقع الأمر مشاركة بعضهما البعض» 
فالنية مبيتة فيه من البداية على أن يبدأ تخارج البنك من التعامل فور الانتهاء من 
قيام المشروع وتنتهي عملية المشاركة بأكملها بين الطرفين بمجرد حصول كل 
منهما على الغرض الأصلي المنشئ لهذا التعامل» وهو القرض بالنسبة للعميل» 
والعائد من هذا القرض (مع استرداد أصله) بالنسبة للبنك. 
)١(‏ يقول الدكتور في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر /١(‏ 54): «لا أرى 
في عرض المشاركة المتناقصة المطروح للمناقشة إلا كونه مثالا لأحد نماذج بيوع العينة 
التي نهى الفقهاء عنها١.‏ 
(؟) يرى الدكتور أن المشاركة المتناقصة إن لم يكن هو صورة من بيع الوفاء فهو أسوأ من بيع 


الوفاء» انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر .)59١ /١(‏ 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
يبين ذلك المثال التالي: لو أن أحد العملاء طلب من المصرف الإسلامي 
الدخول معه في تمويل إنشاء منزل صغير مكون من طابق واحد له ولأسرتهء 
وهذا النوع من التعامل يستحوذ على نسبة كبيرة من أنشطة البنوك» فقبل البنك 
هذا العرض على أن يكون أسلوب التمويل المشاركة المتناقصة؛ فالسؤال هل 
نية البنك وعميله قامت أصلًا على إنشاء شركة غرضها المتاجرة في المنزل» 
وتحقيق الربح كما هو معلوم من الغرض الأساسي لقيام الشركات» أم أن النية 
مبيتة لمجرد حصول العميل على تمويل اتتماني يمكنه من شراء المنزل؟ أين 
الربح الذي سيحققه الشريكان من جراء قيام هذه الشركة؟ وهل يجوز شرعًا 
إمضاء عقد شركة يشترط فيه من البداية على أحد الشريكين شراء حصة شريكه 
الآخر سواء مرة واحدة» أو على دفعات متتالية؟0' . 
الدليل الثاني : 
أن اشتراط أحد الشريكين على الشريك الآخر في العقد نفسه من البداية شراء 
حصته منه يعني اشتراط ضمان هذه الحصة في رأس المال بقيمتها الاسمية ولو 
لم يتعد أو يفرط. وفي هذا يقول الدكتور حسين كامل فهمي: «إذا أراد أحد 
الشركاء التخارج من الشركة فهو يبيع حصته الشائعة التي امتلكها إما للغير» وإما 
إلى باقي الشركاء المستمرين في الشركةء وهذا كله جائز في حالة ما إذا تم 
التخارج وبيع الحصة دون شرط مسبق» فعلى سبيل المثال يقول ابن قدامة كله : 
«وإن اشترى أحد الشريكين حصة شريكه منه جاز». 
أما إذا اشترط أحد الشريكين على الشريك الآخر في العقد نفسه من البداية 
شراء حصته منه فكأنه اشترط ضمان هذه الحصة في رأس المال بقيمتها الاسمية 


200 انظر مجلة مجمع الفقه الإسلامى, العدد الخامس عشر /1١(‏ 35ة). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


دون تعدء فيفسد العقد عند من يقول: إن الشرط الفاسد يفسد الشركة» ويفسد 
الشرط عند من يقؤل بأن الشرط الفاسد لا يفسد العقنع0©, 

الدليل الثالث: 

الدخول في الوعد الملزم بالبيع في العقدء وقبل قيام الشركة يجعل الوعد من 
قبيل العقد؛ لأن الإلزام من طبيعة العقود» وليس من طبيعة الوعودء وإذا كان 
ذلك عقدًا فإن هذا يعني بيع ما لا يملك البائع» وكون الإلزام ليس من العاقدين 
بل من أحدهما لا يعني أننا بهذا أخرجنا الوعد الملزم عن طبيعة العقدء فالعقد 
الذي اشترط فيه الخيار من جانب واحد هو عقدء وإن كان لازمًا من طرف» 
وجائرًا من طرفء وكذا الشأن في الوعد الملزم إذا كان من أحدهماء فهو لازم 
من طرف» وجائز من طرف آخرء وإذا كان ذلك كذلك فإن الإلزام بالوعد في 
المعاوضات لم أقف فيه على قول للفقهاء المتقدمين يقولون: بأن له قوة 
الإلزام. 
. وأما الوعد بالتبرعات فقد اختلف فيه الفقهاء المتقدمون» هل فيه قوة الإلزام 
ديانة وقضاءء أو ليس فيه قوة الإلزام لا ديانة ولا قضاءء أو فيه قوة الإلزام ديانة 
لا قضاءء أو يلزم الوعد إذا ترتب عليه الدخول في التزامات ونفقات معينة» 
وسبق تحرير الخلاف في ذلك عند الكلام على بيع المرابحة» والحمد لله 
فأغنى ذلك عن إعادته. . 

ونوقش هذا: 

أن الإلزام بالوعد هنا وإن كان في عقد من عقود المعاوضة إلا أن الإلزام في 
ذلك ليس فيه محذور شرعي كالإلزام في بيع المرابحة للآمر بالشراء» فإن 


() مجلة مجمع الفقه الإسلامي»ء العدد الخامس عشر /١(‏ 57 5). 


: المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

المحذور من الإلزام في بيع المرابحة وقوع البنك في بيع السلعة قبل تملكهاء 
بخلاف الإلزام بالوعد على الخروج من الشركة. أو على بيع نصيبه منها فلا يبدو 
أن هناك مانعًا من صدور المواعدة الملزمة في المشاركة المتناقصة” . 

ورد هذا الاعتراض: 

بأن الوعد الملزم في بيع البنك نصيبه من الشركة لا يخلو من محذور. 

فإن كان البيع أو الإجارة مشروطين في عقد قيام الشركة فإنه من قبيل بيع 
وإيجار ما لا يملك من الأعيان. 

يقول الشيخ صالح المرزوقي: (إذا قلنا: الوعد ملزم حسب ما ذكره الباحث 
فهو حينئذ عقدء وهو بيع ما لا يملك بعدء وإجارة ما لا يملك بعد . 

ويقول الدكتور نزيه حماد: «لو أبرمت - يعني عقود البيع والإجارة - دفعة 
واحدة عقب المفاهمة لأدى ذلك إلى الوقوع في محظورات متعددة منها : البيع 
المضاف للمستقبل» وتأجيره» وبيع الشخص ما لا يملك من الأعيان» والبيع 
عن مجهول»3: 

وإن كان الوعد بالبيع سيحدث بعد قيام الشركة» وامتلاك كل واحد منهما 
لنصيبه » وما كان هناك من مفاهمة على البيع أو على الإجارة قبل قيام الشركة لا 
يأخذ صفة الإلزام» فإن كان الاتفاق على القيمة الاسمية فإن في هذا يعني ضمان 
أحد الشريكين لحصة شريكهء وهذا لا يجوزء فإن ضمان رأس مال الشريك 


)١(‏ انظر المشاركة المتناقصة وضوابطها الشرعية - عبد الستار أبو غدة - بحث مقدم لمجمع 
الفقه الإسلامي في دورته الخامسة عشرة .)5١5 .غ5٠8 /١(‏ 

(؟) مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر /١(‏ /389). 

(©) المرجع السابق /١(‏ 588). 
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ما يؤول إلى الربا. 

وإن كان الاتفاق على ثمن محدد من اليوم الأول لقيام الشركة لا يكون مرده 
إلى القيمة الاسمية» فإن في هذا جهالة بالمبيع » إذ كيف يحدد سعر بيع العقار 
عند بداية عقد الشركة مع تأخر عقد البيع؛ لأن البيع سيتم من خلال صفقات 
تدريجية في المستقبل» مع أن العقار سيلحقه تغير لا يمكن الوقوف على مقداره 
بعد سنوات من استعماله» والعلم بالمبيع شرط لصحة البيع. 

وإن كان الوعد بالبيع ملزمًاء وسيتم من خلال سعر السوق عند الموعد 
المتفق عليه فإن العقد سيكون فاسدًا لغياب أحد أهم شروط الصحة» وهو العلم 

وإن كان الوعد بالبيع ليس ملزمّاء وسيتم من خلال سعر السوق عند إرادة 
البيع فلا أظن أن أحذا سيقول بمنعه. ولا أظن أن ذلك يحقق مراد البنك» 
والله أعلم . 

الدليل الرابع : 

يرى بعض المانعين أن عقد المشاركة المتناقصة هو أحد صور بيع العينة التي 
نهى عنها الفقهاء» وذلك للنص الصريح في عقد البيع على أن يعيد المشتري بيع 
الأصل الذي اشتراه إلى نفس البائع المالك الأصلي» وإذا كان الشافعي قد 
خالف الجمهور فأجاز بيع العينة بصفة عامة إلا أن الإجماع منعقد على تحريم 
بيع العينة إذا كان البيع الثاني مشروطًا في العقد الأول» ولم يخالف في ذلك 
أحد على تحزيم العينة في هذه الصورة» وهذا هو المتحقق في عقد المشاركة 
المتناقصة . 
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يوضح ذلك الفقيه السبكي في معرض كلامه على بيع العينة؛ فيقول: «فإن 
فرض الشرط مقارنًا للعقد بطل بلا خلاف» وليس محل الكلام»؛ وإنما محل 
الكلام إذا لم يكن مشروطًا في العقدء وذلك من الواضحات:0 . 

ونوقش هذا: 

بأن العيئة فيها بيعان أحدهما حال» والآخر مؤجل. وهذه المشاركة 
المتناقصة ليس فيها عقد بيع» وإنما فيها عقد مشاركة» ثم يحصل البيع بعدئذ» 
وهو يحصل أيضًا بالقيمة السوقية» أما بيع العينة فإن هناك زيادة في البيع 
المؤجل عن البيع الحال» وهي التي يوجد بها عنصر الفائدة» وكون أحد 
الطرفين يريد الحصول على الربح فأي مانع في الشرع من ذلك؟ إذا كان يريد 
الحصول على الربح» والآخر يريد الحصول على الملكية الكاملة بالتدريج» 
فليس هناك ما يمنع هذه الرغبات إذا كانت وفق أحكام الشريعة وعقودها 
وضوابطها”"' . ظ 

ويستبعد فضيلة الشيخ علي القره داغي شبه العينة» قائلًا: ليس هناك علاقة 
بين موضوع الشركة المتناقصة وبيع العينة» فبيع العينة بين طرفين» وهذا بين عدة 
أطراف» وبيع العينة في نفس الوقت» وهذا بعد وقت طويل» وبيع العينة لا بد 
أن يكون السعر لم يتغير» وهنا في الغالب تتغير الأسعار» فلذلك لا تتوافر في 
عقد الشركة المتناقصة صور بيع العينة» فينبغي أن تستبعد هذه الشبهة”". 


.)١18 /٠١( تكملة المجموع‎ )١( 

(؟) مناقشة أعضاء مجمع الفقه الإسلامي لعقد المشاركة المتناقصة» العدد الخامس عشر من 
مجلة المجمع .)5١5 /١(‏ 

فرق انظر مداخلة فضيلة الشيخ علي القره داغي في مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث 
عشر (؟/ 509). 
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«كلة 

الدليل الخامس: 

يرى الشيخ علي السالوس أن بيع الوفاء”''. متحقق في المشاركة المتناقصة 
إن لم تكن المشاركة المتناقصة أسوأ منه» ويبين ذلك بأن البنك إذا كان سوف 
يبيع بالقيمة الاسمية: أي بالمبلغ الذي دفعه البنك. فإن هذا يعني استرداد المبيع 
بالمبلغ الذي دفع» وهذا في حقيقته بيع الوفاء. 

ويقول الشيخ محمد المختار السلامي «المشاركة المتناقصة أردت أن 
أقارنها بعقود أخرى معروفة في الفقه الإسلامي فوجدت أقرب العقود إليها هو 
بيع الوفاءء فإن بيع الوفاء أن يبيع على اشتراط أن يعود الملك إلى 
000 

ونوقش هذا: 

بأن بيع الوفاء بيع مختلف فيه» والراجح تحريمه لأنه يعني إقراض الثمن إلى 
أجل مقابل الانتفاع بالمبيع» فصار قرضًا جر منفعة» وتسميته بالبيع لا تخرجه 
عن حقيقته» فالعبرة بالمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني» وقد شبه المانعون 
المشاركة المتناقصة ببيع الوفاء حيث تصوروا أن البنك لا يملك حصة في 
الشركة» وإنما قصد التمويل مقابل أن يحصل على نسبة من الأرباح المستفادة 

من المشروع» وهناك فرق كبير بين المشاركة المتناقصة وبيع الوفاء فالشريك في 
المشاركة المتناقصة يشارك في الغنم والغرم» بخلاف بيع الوفاءء هذا من جهة 


نر المادة م4١1١‏ من مجلة ل الأحكام ا العدلية. 


الثالث عشر (؟/ 5975). 
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ومن جهة أخرى فإن بيع الوفاء يتم من خلال مبيع معين تنتقل ملكيته كاملا لأحد 
المتعاقدين» ثم تعود ملكيته إلى البائع السابق بخلاف المشاركة المتناقصة فإنها 
مشاركة يملك الطرفان فيها محل المشاركة» وليست موجودات المشاركة تبدأ 
بملكية واحدء ثم تنتقل إلى الآخرء ثم تعود إلى السابق كما هو الحال في بيع 
الوفاء . 

القول الثاني : 

الشركة المتناقصة جائزة مطلقّاء وإلى هذا ذهب الدكتور الشاذلي” . 

ل دليل من قال: الشركة المتناقصة جائزة مطلقًا: 

الدليل الأول: 

الأدلة العامة الدالة على جواز الشركات العامة في الفقه الإسلامي» وقد 
ذكرنا أدلتها في أول الكتاب» والشركة المتناقصة فرد منها. 

الدليل الثاني : 

أن هذه الشركة تعتبر من شركة العنان» اقترن بها شرط صحيح بالوعد بالبيع 
أو الإجارة وهذا غير مناف لمقتضى العقد. ولا مناف للشرع» ولم يرد في شأنه 
نص خاص يمنعه» أو يصادم قاعدة عامة قطعية» لأن الشريك حر التصرف في 
نصيبه» ولا يوجد في الشرع ما يمنع من تمليك الشريك حصته في المستقبل 
لشريكه سواء كان ذلك دفعة واحدة أو على دفعات؛ لأن الشركة عقد غير لازم 
فله في أي وقت الخروج من الشركة. 


.)657”7 /9 
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ونوقش هذا: 

هناك فرق واضح بين أن تكون النية مبيتة من البداية للتخارج» ومرتب لهاء 
ومنصوص عليها كشرط أساسي داخل العقد نفسه؛ وبين أن يعن لأحد الشركاء 
التخارج بعد بداية النشاط لوقوع أحداث جديدة لم يكن يتوقعها من قبل» فلا 
شك أن كلا الشريكين في عقد الشركة يحق لهما إبداء الرغبة في التخارج في أي 
وقت شاءا بعد بداية التعاقد» أما أن ينص على هذا التخارج» وعلى بيع حصة 
أحد الشريكين للشريك الآخر بنفس القيمة الاسمية كشرط مسبق داخل العقد 
نفسه. أو في إقرار أو في وعد ملزم مصاحب للعقد من البداية فهذا ضمان 
واضح من الشريك المشتري للشريك المتخارجء وهو ما يأباه عقد الشركة 


باتفاق العلماء في كل عصر ومصر”"' . 


الدليل الثالث: 

أن الأصل في المعاملات الصحة والإباحة» وكون الشركة تجمع بين عقود 
مختلفة كالشركة والبيع» والإجارة فلا يوجد ما يمنع من اجتماع هذه العقود في 
عقد واحد سواء أكانت هذه العقود متفقة الأحكام أم مختلفة الأحكام: طالما 
استوفى كل عقد منها أركانه وشرائطه الشرعية» وسواء أكانت هذه العقود من 
العقود الجائزة أم من العقود اللازمة أم منهما معّاء وإنما الممنوع من اجتماع 
هذه العقود إذا كان الشرع قد نهى عن هذا الاجتماع» أو كان في اجتماعها 
توصل إلى ما هو محرم شرعًاء وهذا لا يوجد في عقد الشركة المتناقصة» فلم 
يمنع الشرع من اجتماع البيع والشركة والإجارة”'. 


زم الندوة الفقهية الخامسة التي نظمها بيت التمويل الكويتي من الفترة من )١8 - ١1(‏ رجب 


سنة ١5169‏ ه. 
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وي اا سلس إسسقسيت 


القول الثالث: 


الشركة المتناقصة تجوز بشروط. وبه قال جمع من العلماء المعاصرين» منهم 
الدكتور عبد السثاز أبو“غدة» والدكتوز تريه ماد والذكور: قط سنن 20 
وإلى هذا ذهب مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته الخامسة عشرة”'') 


لا دليل من قال تجوز بشروط: 

حاول هذا الفريق أن يجمع بين القولين السابقين فلا هو تبنى القول بالجواز 
مطلقاء ولا القول بالمنع مطلقًا وإنما استجاب للمحاذير الشرعية التي ساقها 
الفريق القائل بالمنع بإطلاق ووضع شروطًا تجنبه الوقوع في مثل تلك المحاذير» 
فأصبح قولًا جديدًا يختلف عن القول القائل بالجواز مطلقًا . 

وكان أول من قال بالجواز بشروط هم أعضاء مؤتمر دبي» وقد وضعوا ثلاثة 
شروط في الحقيقة ليست شروطًا خاصة» بل يجب توفرها في جميع عقود 
المشاركات». وهذه الشروط هي : 

)١(‏ ألا تكون المشاركة المتناقصة مجرد عملية تمويل بقرض» فلا بد من 
إيجاد الإرادة الفعلية للمشاركة» وتقاسم الربح بحسب الاتفاق» وأن يتحمل 
جميع الأطراف الخسارة. 
)١(‏ مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الخامس عشر /١(‏ 875, 515). 
() انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي» رقم ك1 (5/ 16). 
(*) مؤتمر المصرف الإسلامي الأول انعقد بدبي سنة» ١494‏ ه (1914) م2 وقد بحث 


موضوع تمويل المشروعات» ومن صور التمويل التي أقرها المؤتمر الشركة المتناقصة 
والمنتهية بالتمليك. 
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(5) أن يمتلك المصرف حصته في الشركة ملكا تامّاء وأن يتمتع بحقه الكامل 
في الودارة والتصرف» وفي حالة توكيل الشريك بالعمل يحق للبنك مراقبة الأداء 
ومتابعته . 

0 ألا يتضمن عقد المشاركة المتناقصة شرطًا يقضي بأن يرد الشريك إلى 
البنك كامل حصته في رأس المال بالإضافة إلى ما يخصه من أرباح لما في ذلك 
من شبهة الربا. 

واشترط قرار مجمع الفقه الإسلامي الشروط التالية: 

)١(‏ عدم التعهد بشراء أحد الطرفين حصة الطرف الآخر بمثل قيمة الحصة 
عند إنشاء الشركة لما في ذلك من ضمان الشريك حصة شريكه؛ بل ينبغي أن يتم 
تحديد ثمن بيع الحصة بالقيمة السوقية يوم البيع» أو بما يتم الاتفاق عليه عند 
البيع . 

() عدم اشتراط تحمل أحد الطرفين مصروفات التأمين» أو الصيانة» وسائل 
المصروفات بل تحمل على وعاء المشاركة بقدر الحصص. 

(6) تحديد أرباح أطراف المشاركة بنسب شائعة» ولا يجوز اشتراط مبلغ 
مقطوع من الأرباح أو نسبة من مبلغ المساهمة. 

(5) الفصل بين العقود والالتزامات المتعلقة بالمشاركة. 

(0) منع النص على حق أحد الطرفين في استرداد ما قدمه من مساهمة 
0 


الإسلامي لا تختلف كثيرًا عن الشروط التي جاءت في معيار الشركة الذي صدر عن 
المجلس الشرعي لهيئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالية الإسلامية» فقد جوزوا - 
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لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن عقد الشركة المتناقصة جائز إذا خلا من الوعد الملزم في 
شراء نصيب الشريك» ومن اشتراط أن يكون السداد بالقيمة الاسمية» فإذا خلا 
العقد من هذين الشرطين فلا أرى محذورًا من المشاركة المتناقصة» فالتخارج 
من الشركة يجوز في أي وقت إذا لم يكن مشروطًا في عقد الشركة وكان بالقيمة 
السوقية» والله أعلم. 


2 


- هذا العقد بشروط هي: 
)١(‏ جواز حصول البنك على وعد ملزم من عميله على شراء حصة البنك في المشاركة 
تدريجيًا من خلال عقد بيع عند الشراء وبحسب القيمة السوقية في كل حين» أو بالقيمة التي 
يتفق عليها عند الشراء. 
(؟) يشترط أن يكون الوعد منفصلًا عن عقد الشركة نفسهء وأن يكون عقد البيع منفصلا 
أيضًا عن عقد الشركة. 
(9) ألا يحدد ثمن بيع الحصة في الوعد المحرر من أي من الطرفين. 
(5) لا يجوز اشتراط البيع بالقيمة الاسمية لما ذلك من ضمان حصة البنك. 
(5) لا يجوز أن يتضمن عقد الشركة أي نص يعطى أيّا من طرفي المشاركة الحق في 
استرداد حصته من رأس مال الشركة. ْ ْ ْ 
(5) لا يجوز اشتراط مبلغ مقطوع من الأرباح لأحد الطرفين. 
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عقد المسافاة والمزاز. عد 


لا تمهيد لا 


المبحث الأول 
في تعريف المساقاة والمزارعة 


الفرع الأول 


في تعريف المساقاة 


تعريف المساقاة عند الفقهاء0©: 


وعرفها المالكية بقولهم: «العمل في الحائط بجزء من ثمره»”” . 
وفي الشرح الكبير: «عقد على خدمة شجر وما ألحق به بجزء من غلته: أو 
0 


)١(‏ لفظ المساقاة: مأخوذ من السقي وإن كان مشروطًا على العامل أعمالًا كثيرة؛ لأن السقي 
أشق الأعمال وأكثرها نفعًا خاصة بالحجاز»؛ لأن أهلها يسقون من الآبارء وقيل : المساقاة 
من نوب الماء بين القوم» فيكون لبعضهم في وقت». ولآخرين في وقت. . 
انظر جواهر العقود للسيوطي .)١198 /١(‏ 

(6) فتح القدير (8/ 5984). 

(6) شرح حدود ابن عرفة (ص0"”87 . 

(5) الشرح الكبير (/ 01*8). 
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يعبر بيد م 
قال في حاشية الدسوقي (وما ألحق به) كالنخل والزرع» والمقثأة ونحوها”' . 
والمساقاة عند الشافعية: «أن يعامل غيره على نخل أو شجر عنب ليتعهّده 

بالسقي والتربية على أن الثمر لهما»”". 
فقصروا المساقاة على النخل وشجر العنب فقطء وسيأتي مزيد بحث إن شاء 

الله تعالى لهذه المسألة. 
وعرفها الحنابلة : 
بأنها دفع أرض وشجر له ثمر مأكول لمن يغرسهء أو مغروس معلوم لمن 

يعمل عليه» ويقوم بمصلحته بجزء مشاع معلوم من ثمرته”". 
فأدخل الحنابلة في تعريف المساقاة: المغارسة. وهي دفع أرض وشجر مثمر 

لمن يغرسه بجزء من ثمرته. 
فتبين من خلال هذه التعريفات ما يلي: 

)١(‏ أن المساقاة عقد من العقودء وهذا يعني أنه لا ينعقد إلا بإيجاب وقبول 
سواء أكان لفظيًا أم فعليًا كالمعاطاة» وشرطه الرضا كسائر العقود» فلا يصح مع 
الإكراه. 

() أن العقد في المساقاة على السقياء وليس على حفظ المال أو الاتجار به. 

(9). تتفق جميع التعاريف على أن المساقاة مختصة بالشجر فلا يدخل فيها 
دفع الغنم أو الدجاج لمن يعمل عليها بجزء من نتاجهاء فإن هذا العقد لا يسمى 

مساقاة. 

.)088 /( حاشية الدسوقي‎ )١( 


(؟) مغني المحتاج (؟/ 7"377). 
(*) الإقناع في فقه الإمام أحمد ضَنه (؟/ 774). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


(5) أن الجزء المشترط للعامل ليس نقودّاء ولا شيئًا معيئّاء وإنما يستحق 
العامل جزءًا مشاعًا من الثمرة كالثلث أو الربع» ونحو ذلك» فهو عقد على 
العمل في المال ببعض نمائه. 

(6) المساقاة عقد من عقود المشاركة» والاشتراك حاصل في الثمرة بين رب 
الأشجار وبين الساقي» فالأصول من أرض وشجر ملك لرب الأرض يختص 
به» والعمل من سقي وحرث يختص بالساقي» والمشاركة إنما هو على الثمرة 
بحيث يقسم الثمر الحاصل بين المالك والساقي. فليست المساقاة من عقود 
البيع؛ لأن البيع عبارة عن تمليك العين» والعين ملك لصاحبهاء وليست من 
عقود الإجارة؛ لأن العوض الذي هو الثمرة مجهول» ويجب أن تكون الأجرة 
معلومة» ففيها شبه بالمضارية. 

يقول ابن القيم: «هذه العقود من جنس المشاركات». لا من جنس 
المعاوضات المحضة التي يشترط فيها العلم بالعوض والمعورض» والمشاركات 
جنس غير جنس المعاوضات,ء وإن كان فيها شوب المعاوضة)9' . 

وهناك شبه كبير بين المساقاة وبين المضاربة ذلك أن المضاربة: هي دفع 
المال لمن يعمل به بجزء شائع معلوم من الربح. 
والمساقاة: هي دفع الشجر للعمل به بجزء شائع من ثمرته. 

بل قاس الحنابلة عليهما دفع الدابة أو الآلة لمن يعمل به بجزء من كسبهاء 
1 ال 


.)581١ /١( أعلام الموقعين‎ )١( 
انظر في مذهب الحنفية: المبسوط (؟؟/ 6» بدائع الصنائع (5/ 2059 فتح‎ )0( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جاء في المغني: «وإن دفع رجل دابته إلى آخر ليعمل عليهاء وما يرزق الله 
بينهما نصفين » 5 أثلانا» أو كيفما شرط صحء نص عليه فى رواية الأثرم» 
ومحمد ابن أبي حرب » وأحمد بن سعيدء ونقل عن الأوزاعي ما يدل على 


1 


وجاء في الفروع : الو دفع دابته إلى من يعمل بها بجزء من الأجرة جاز ذلك 
في مذهب الحنابلة. وعنه: لاء اختاره ابن عقيل»”". 


واتعدل الختابله عن التجزاق بالقاين على الستافاة والمزازعة يسدقم لني 
من المال إلى من يعمل عليها ببعض نمائها مع بقاء عينها . 


وهذا هو القول الراجح بناء على أن الأصل في العقود الصحة والجوازء 
والله أعلم» وقد سبق بحث هذه المسألة. والحمد لله. 


- والمالكية يشترطون لصحة شركة الأبدان الشركة في الأداة» فإذا كانت الأداة من أحدهما 
انظر في مذهب المالكية» المدونة (5/ 509).» الذخيرة (8/ الاء “0 الفروع (5/ 0791 . 
وفي مذهب الشافعية: جاء في الحاوي للماوردي (ا/ :07٠١١‏ 
«لو دفع سفينة إلى ملاح ليعمل فيها بنصف كسبها لم يجزء وكان الكسب للملاح؛ لأنه 
بعملهء وعليه لمالك السفينة أجرة مثلها». 
وذكر ابن المنذر في الإشراف (5/ )5١7 7١75‏ أن المنع قياس قول الشافعي. 
قلت: وإنما كان المنع قياس قول الشافعية؛ لأن هذه المعاملة إن كانت من شركة الأبدان 
فهم لا يقولون بها مطلقّاء وإن كانت من عقود المضاربة» فالمضاربة من شرطها عندهم أن 
تكون في النقود خاصة. 
وقد ذكر ابن قدامة في المغني أن مذهب الشافعية المنع من هذه المعاملة» انظر 
المغني (5/ /. 

.)7 /5( المغني‎ )١( 

(5) الفروع (5/ 9917). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا والفرق بين المضاربة والمساقاة: 

ذكر الفقهاء بعض الفروق بين المضاربة والمساقاة» منها: 

)١(‏ أن المضاربة عقد جائز عند جماهير العلماء بخلاف المساقاة فهي عقد 
لازم عندهم خلانًا للحنابلة» وسيأتي بحث هذه المسألة في فصل مستقل إن 
شاء الله تعالى. 

زف المساقاة عقد مؤقت بخلاف عقد المضاربة فإن جوازه يغني عن توقيته 
وسبق بحث هذه المسألة في عقد المضاربة. 

(©) يشترط في المضاربة أن يكون رأس مال الشركة من النقودء ومن صحح 
المضاربة بالعروض اشترط أن تقوم عند العقد بالنقودء بخلاف المساقاة فإنها 
ليست بحاجة إلى ذلك. 

(4) من الفروق أن المضاربة تنعقد على التصرف في رأس المال بيعًا وشراء 
بخلاف المساقاة فإن العامل لا يحق له التصرف في الأشجار في البيع والشراء. 
وإنما العقد متوجه إلى العمل على سقي الأشجار وما يصلحهاء وليس له الحق 
في التصرف في العين. 

(5) من الفروق عند الحنابلة: أن المضاربة لو فسخها المالك قبل ظهور 
الربح لم يستحق العامل شيئّاء وأما المساقاة فلو فسخها رب الأشجار استحق 
العامل أجرة عمله؛ لأن الربح في المضاربة لا يتولد من المال بنفسهء وإنما 
يتولد من العمل» ولم يحصل بعمله ربح» والثمر متولد من عين الشجرء وقد 
عمل على الشجر عملا مؤثرًا في الثمرء فكان لعمله تأثير في حصول الثمرة 
وظهوره بعد الفسخ”"©. ش 


(9): انظر تواعد :ابن وحت فين :80 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فى تعريف المزارعة ‏ 2 

المزارعة: طريقة لاستغلال الأراضى الزراعية باشتراك المالك والزارع في 
الاستغلال» ويقسم الناتج بينهما بنسبة يعينها العقدء أو العرف0©. 

فالمزارعة من عقود المشاركات وليست من عقود المعاوضات على 
الصحيح» والخلاف فيها كالخلاف في المساقاة من حيث التوصيف» وقد سبق 
بحث ذلكء» فاللأرض لربها لا يملكها العامل» والعمل يختص به الزارع» 
والمشاركة إنما هو فى الزرع النايبت» والذي هو بمثابة الثمرة من العمل بجرء 
مشاع كالثلث أو الربع بشرط أن يكون من ريعهاء فلو أجرها بالدراهم أو 
الدنانير أو بطعام معلوم في الذمة لم يكن العقد عقد مزارعة» وإنما هو 

زوق : 
إجارة”'' . ظ ظ 

جاء في مجلة الأحكام العدلية : «المزارعة: نوع شركة على كون الأراضي 
)١(‏ المعجم الوسيط /١(‏ 797). وزرع كمنع» والمزارعة على صيغة مفاعلة شأنها أن تكون 

بين أثنين» كالمضاربة» والمخاصمة. 

جاء في المصباح المنير (ص75907) «زرع الحرّاث الأرض زرعًا: حرثها للزراعة. وزرع الله 

الحرث أنبته وأنماه. والزرع ما استنبت بالبذر تسمية بالمصدر. ومنه يقال: حصدت 

الزرع: أي النبات. . . والجمع زروع» والمزارعة من ذلك» وهي المعاملة على الأرض 

ببعض ما يخرج منها. والمزرعة: مكان الزرع. ..2. 

وجاء في تاج العروس: /8١‏ لا : «الزرع في الأصل مصدر» عبر به عن المزروع. 

نحو قوله تعالى : ظمَشْخْيعٌ بو وَرَا تََكُلُ ينه انلع وأنششبة» الآية. 


(؟) تحفة الفقهاء ("/ 7517). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


0 ' 


.)١471( مجلة الأحكام العدلية» مادة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المساقاة من جنس عقود المشاركات لا من جنس المعاوضات”2' . 

[م-519١]‏ اختلف الفقهاء هل المساقاة جارية على وفق القياس على قولين: 

القول الأول: 

يرى أن جواز المساقاة على خلاف القياس» وهو قول الجمهورء وقول في 
مذهب الحنابلة”'' . 

قال ابن رشد: «والجمهور على أن القراض والمساقاة مستئنيان بالسنة فلا 
يقاس عليهما لخروجهما عن الأصول»”". . 

وصرح أصحاب مالك أن المساقاة مستثناة من أصول أربعة كل واحد منها 
يدل على المنع : ش 

الأول: الإجارة بالمجهول؛ لأن نصف الثمرة مثلّا مجهول. 

الثاني: كراء الأرض بما يخرج منها فيما إذا جعل للعامل بعض البياض 
والبذر عليه. 


الثالث: بيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء نل قل ورا 


000 مجموع الفتاوى /٠١(‏ 6805). 

9 تبيين الحقئق (0/ 03186» البحر الرائق (/ 184)» تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ 197), 
بداية المجتهد (1/ 2017٠‏ الذخيرة للقرافي (5/ 44)» فتاوى السبكي :)47١ /١(‏ 
المبدع (ه/ *5). 

(9) بداية المجتهد (9/ .)17١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الرابع: الغرر؛ لأن العامل لا يدري أتسلم الثمرة أم لاء وعلى تقدير سلامتها 
لا يدري كيف يكون مقدارها. 

وبعضهم زاد: بيع الطعام بالطعام نسيئة... والدين بالدين لأن المنافع 
والشمان :كلايهما غير وف 0 

وعمل الشافعية يدل على أن المساقاة على خلاف القياس؛ لأنهم قصروها 
على مورد النص» وهو المساقاة على النخل. وشجر العنب» ولو كانت واردة 
على وفق القياس لألحق الشافعية بالمنصوص غيره» فلما لم يلحقوا سائر 
الأشجار المثمرة بالنخل والعنب علم من مذهبهم أنهم يرون المساقاة على 
خلاف القياس. 0 

قال الشوكاني في نيل الأوطار: «والحاصل أن من قال: إنها ورادة على 
خلاف القياس قصرها على مورد النص. ومن قال: إنها واردة على القياس 
ألحق بالمنصوص غيره»”"' . 

وجاء في فتاوى السبكي : «وقال القاضي حسين : ههنا أربعة عقود متقاربة في 
الصورة مختلفة في الحكم: القراضء» والمساقاة.» جائزان» والمخابرة» 
والمزارعة باطلتان» فالمزارعة على صورة المساقاة غير أنا فرقنا بينهما بالسنة. 

قال الشافعي: ولم نرد إحدى ستتيه بالأخرى. أشار إلى أن القياس هو 
التسوية بينهما في الجواز والمنع؛ لأن كل واحد منهما عقد على العمل في 
الشيء ببعض ما يخرج منهء غير أنا اتبعنا فيها السنة» والسنة فرقت بينهما»”" . 
)١(‏ انظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ .)7١١‏ 


(0) نيل الأوطار (5/ 8). 
(9) فتاوى السبكي .)575١ /١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


0ك 

وجاء في القواعد والفوائد الأصولية: «من الرخص ما هو مباح كالعرايا 
والمساقاة والمزارعة... وغير ذلك من العقود الثابتة على خلاف القياس» 
هكذا ذكر أصحابنا وغيرهه)”" . 

القول الثاني : 

يرى أن المساقاة جارية على وفق القياس» وهو قول في مذهب الحنابلة» 
واختاره ابن تيمية وابن القيم. 

يقول ابن تيمية: «الذين قالوا: المضاربة والمساقاة والمزارعة على خلاف 
القياس ظنوا أن هذه العقود من جنس الإجارة؛ لأنها عمل بعوض»ء والإجارة 
يشترط فيها العلم بالعوض والمعوضء. فلما رأوا العمل في هذه العقود غير 
معلوم» والربح فيها غير معلوم» قالوا: تخالف القياس» وهذا من غلطهم. فإن 
هذه العقود من جنس المشاركات لا من جنس المعاوضات الخاصة التي يشترط 
فيها العلم بالعوضين والمشاركات جنس غير جنس المعاوضة وإن قيل: إن فيها 
50 المعاوفة3” , 

وقال أيضًا: «قد تأملنا عامة المواضع التي قيل: إن القياس فيها عارض 
النص» وإن حكم النص فيها على خلاف القياس» فوجدنا ما خصه الشارع 
بحكم عن نظائره» فإنما خصه به لاختصاصه بوصف أوجب اختصاصه بالحكمء 
كما خص العرايا بجواز بيعها بمثلها خرصًا لتعذر الكيل مع الحاجة إلى البيع» 
والحاجة توجب الانتقال إلى البدل عند تعذر الأصل» فالخرص عند الحاجة قام 
مقام الكيل» كما يقوم التراب مقام الماء» والميتة مقام المذكى عند الحاجة. 


() القواعد والفوائد الأصولية (ص١١1):‏ وانظر الإنصاف (5/ ”), مطالب أولي 
النهى (؟/ 2)08١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ .)585١‏ 
(5) مجموع الفتاوى /٠١(‏ 505). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وكذلك قول من قال: القرضء أو الإجارة» أو القراضء أو المساقاة» أو 
المزارعة» ونحو ذلك على خلاف القياس : إن أراد به أن هذه الأفعال اختصت 
بصفات أوجبت أن يكون حكمها مخالفًا لحكم ما ليس مثلهاء فقد صدق» وهذا 
هو مقتضى القياس . 

وإن أراد أن الفعلين المتماثلين حكم فيهما بحكمين مختلفين» فهذا خطأء 
ينزه عنه من هو دون الأنبياء صلوات الله عليهم» ولكن هذه الأقيسة المعارضة 
هي الفاسدةء كقياس الذين قالوا: <اإنا ألم يقل ايا ككل لَه الي وَعَرَمَ 
لبأ [البقرة: ه0577 وقياس الذين قالوا (أتأكلون ما قتلتم» ولا تأكلون ما قتل 
الله؟) يعنون الميتة» وقال تعالى : «وَإق اللَِيِنَ لخد 4 آتليآيهة يجيو 
وَإِنْ أَطْعتْمُوهع إِنَكمْ شروت [الأنعام: .]17١‏ 

ولعل من رزقه الله فهمّاء وآتاه من لدنه علمّاء يجد عامة الأحكام التي تعلم 
بقياس شرعي صحيح يدل عليها الخطاب الشرعي» كما أن غاية ما يدل عليه 
الخطاب الشرعي هو موافق للعدل الذي هو مطلوب القياس الصحيح»”'"'. 

والخلاف في المزارعة في كونها جارية على وفق القياس كالخلاف في 
المساقاة» بل قد تكون المزارعة أولى من الخلاف من المساقاة باعتبار أن 
الأرض في المزارعة يمكن تأجيرها بالدراهم والدنانير» فالمالك ليس مضطرًا 
إليهاء بخلاف المساقاة فإن الشجر لا يمكن تأجيره؛ والله أعلم. 


١ 


.)١517 الفتاوى الكبرى (”؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ايلات العالية 3 اده ايو 777 


لباب الأول 


في أركاق المساقاة والمزارعة 


[م-570١]‏ الخلاف في أركان المساقاة والمزارعة كالخلاف فى أركان 


العقد: فالخلااف بين الحنفية والجمهور: 


فالحنفية يرون أن الركن: هو الصيغة فقط (الإيجاب والقبول). 


قال الكاساني في بدائع الصنائع : «وأما ركنها فهو الإيجاب والقبول على 


نحو ما ذكرنا فيما تقدم من غير تفاوت)"''. 


وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «ركن المزارعة الإيجاب والقبول)”''. 
ويرق الجمهور أن أركان المساقاة خمسة: 

صيغة» وعاقد.» وشجر» وغل > 3 
وزاد ابن رشد ذكر المدة. 


قال فى بداية المجد . أركان المساقاة: وأركانها أربعة: | 
في 3 


المخصوص بهاء والجزء الذي تنعقد عليه» وصفة العمل الذي تنعقد عليه» 
والمدة التي تجوز فيهاء وتنعقد عليه . 


000( 
فم 
62 
4 
ليك 


وأركان عقّد المزارعة : عاقدان» وصيغة » وأرض» وبذرء .وعمل”” . 


بدائع الصنائع (5/ »)١1765 ١86‏ وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 58868). 

مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١575(‏ 

الخرشي (5/ 777)» الفواكه الدواني (1/ »)١7‏ شرح البهجة للأنصاري (6/ 0:0 . 
بداية المجتهد (7؟/ 186). 

انظر الذخيرة (5/ :)١78‏ الموسوعة الكويتية (#9/ 07). 


١‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وبعضهم يزيد البقر”" . 
وقد سبق أن ناقشت سبب الخلاف بين الحنفية والجمهور عند الكلام على 


أركان البيع» وأركان السلمء وأركان الإجارة فأغنى ذلك عن إعادته هناء 
والحمد لله. 


(0) انظر درر الحكام شرح مجلة الأحكام مم 55). 
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الفصل الأول 


في الصيغة التى تنعقد بها المساقاة والمزارعة 

تتعقد العقود بكل ما دل على مقصودها من قول أو قعل 

[م-١57١]‏ تنعقد المساقاة عند عامة العلماء بكل لفظ يؤدي معناهاء كقوله: 
ساقيتك» أو عاملتك» أو سلمت إليك نخيلى لتتعاهدها على كذاء أو اعمل على 
هذا النخيل”". ْ 

واختار ابن القاسم من المالكية أن المساقاة لا تنعقد إلا بلفظها؛ لأن 
المساقاة أصل مستقل بنفسهء فلا تنعقد إلا بلفظها”” . 

وهذا القول ضعيف؛ لأن المدار على الرضاء فإذا علم الرضا بأ 
صريحء أو كناية» من قول أو فعل صح العقد». وهكذا جميع العقود تنعقد بما 
يدل عليها من قول أو فعل. ‏ 

[م-5757١1]‏ واختلف الفقهاء في انعقاد المساقاة بالمعاطاة على قولين: 

القول الأول: 

اختار جمهور الفقهاء بأن القبول في المساقاة يصح بكل فعل يدل عليه» ولا 
يشترط اللفظ7؟ . 


لفظ 


اول 


.)7 مجموع الفتاوى (9؟/‎ )١( 

(9) الذخيرة للقرافى (5/ ».)٠١5‏ المهذب /١(‏ 209947 جواهر العقود للسيوطى 2)5١8 /١(‏ 
الإنصاف (0/ 084). ١‏ 

(*) الشرح الكبير (*/ »)554٠‏ منح الجليل (1/ 0284 الفروق (5/ »)5١‏ الخرشي (5/ 579)» 
مواهب الجليل (6/ 71/7”)» بداية المجتهد (؟/ .)١188‏ 

(5) الإنصاف (ه/ 884). 
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قال ابن شاس المالكي: «الركن الرابع: ما به تنعقد المساقاة» وهو إما 
الصيغة: فيقول: ساقيتك على هذا النخل بالنصف أو غيره؛ أو عاملتك. 
فيقول: قبلت» أو ما يقوم مقام ذلك من القول والفعل»0©. 

وجاء في كشاف القناع : (اوتصح المساقاة بلفظ مساقاة؛ لأنه لفظها الموضوع 
لها وبلفظ معاملة» ومفالحة» واعمل بستاني هذا حتى تكمل ثمرته وبكل لفظ 
يؤدي معناها ؛ لأن القصد المعنى» فإذا دل عليه بأي لفظ كان صح كالبيع وتقدم 
في الوكالة صفة القبول» وأنه يصح بما يدل عليه من قول وفعل فشروعه في 
العمل قبول»9؟ . 

القول الثاني : 

اشترط الشافعية أن يكون القبول باللفظ من القادر على النطق. 

قال الرملي في نهاية المحتاج: «ويشترط القبول باللفظ متصلًا كما في 
البيع»”" . 

وجاء في مغني المحتاج: «ويشترط فيها القبول لفظّا من الناطق للزومها 
كإجارة وغيرها»2' . 

وقد تكلمنا عن حكم المعاطاة في عقد البيع» والخلاف بين الشافعية 
والجمهور. وذكرنا أدلة كل فريق بما يغني عن إعادتها هنا. 


وحكم المزارعة حكم المساقاة في كل ما تقدم. 


000 عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة (؟/ 7» وانظر الذخيرة للقرافي (5/ 5 .)٠١‏ 
(0) كشاف القناع ("/ “الاه. 084). 

(9) نهاية المحتاج (0/ 356١‏ ). 

0 مغني المحتاج (”/ 778). 
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في انعقاد المساقاة والمزارعة بلفظ الإجارة 


الاعتبار في العقود بمقاصدها ومعانيهاء لا بألفاظها"''. 

[م-47١]‏ اختلف الفقهاء في انعقاد المساقاة والمزارعة بلفظ الإجارة على 
قولين: 

القول الأول: 

أن المساقاة لا تنعقد بلفظ الإجارة» وهذا ما اختاره ابن القاسم من المالكية» 
وهو الأصح في مذهب الشافعية. 

قال ابن رشد: «وأما هل اللفظ شرط في هذا العقد» فاختلفوا في ذلك: 

فذهب ابن القاسم إلى أن من شرط صحتها أن لا تنعقد إلا بلفظ المساقاة» 
وأنه ليس تنعقد بلفظ الإجارة» وبه قال الشافعي»"". ‏ 

وقال العمراني في البيان: «وإن قال: استأجرتك على أن تعمل على هذه 
النخل بنصف ما يخرج من ثمرتها لم يصح؛ لأن الإجارة تفتقر إلى أن تكون 
الأجرة معلومة القدرء والأجرة هاهنا مجهولة القدرء فلم يصح)”".. 

وقال في شرح الوجيز: «ولو تعاقدا بلفظ الإجارة» فقال المالك: استأجرتك 
لتعهد نخيلي بكذا من ثمارها فيه وجهان جاريان في الإجارة بلفظ المساقاة. . 
)١(‏ مجلة الأحكام العدلية» مادة (07. 


(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١1848‏ 
(*) البيان في مذهب الإمام الشافعي (9/ 757)» وانظر المهذب /١(‏ 97"). 
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أظهرهما المنع؛ لأن لفظ الإجارة صريح في غير المساقاة» فإن أمكن تنفيذه في 
موضعه نفذ فيه» وإلا فهو إجارة فاسدة» والخلاف نازع إلى أن الاعتبار باللفظ 
أو البق 0 

القول الثاني: 
تنعقد المساقاة بلفظ الإجارة» وهو أحد الوجهين فى مذهب الشافعية» 
والمذهب عند الحنايلة . 


وقال ابن رشد: وهو قياس قول و 


جاء في شرح الوجيز: «ولو تعاقدا بلفظ الإجارة» فقال المالك: استأجرتك 
لتعهد نخيلي بكذا من ثمارها فيه وجهان جاريان في الإجارة بلفظ المساقاة» 
أحدهما: الصحة لما بين العقدين من المشابهة» واحتمال كل واحد من اللفظين 
فقي ال ا ا 

وجاء في كشاف القناع: «وتصح هي أي المساقاة بلفظ إجارة. . . فلو قال: 
استأجرتك لتعمل لي في هذا الحائط بنصف ثمرته أو زرعه صح؛ لأن القصد 
المعنى وقد وجد ما يدل على المراد منه0* . 

وجاء في الكافي لابن قدامة: «فإن قال: أجرتك هذه الأأرض بثلث الخارج 
منهاء فقال أحمد وك : يصح. ظ 


.)١55 /5( وانظر الوسيط للغزالي‎ »)١55 /١7؟( شرح الوجيز‎ )١( 
(؟) كشاف القناع (”/ #الاه. 4لاه).‎ 

(”*) بداية المجتهد (7؟/ 188). 

.)١58 /١1١( شرح الوجيز‎ )4( 

(5) كشاف القناع ("/ لالاه. 5ه). 
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واختلف أصحابهء فقال أكثرهم: هي إجارة صحيحة» يشترط فيها شروط 
الإجارة. 

وقال أبو الخطاب: هذه مزارعة بلفظ الإجارة» فيشترط فيها شروط 
المزارعة» وحكمها حكمها؛ لأن النبي يكل قال: من كانت له أرض فليزرعهاء 
أو فليزرعها أخاه ولا يكاريها بثلث» ولا ربع» ولا بطعام مسمى. رواه 
أبو داود. ا مجهول» مالموي لكر رحا ور اجر 
الأرض )7 

وجاء في المغني: «وإن قال: استأجرتك لتعمل لي في هذا الحائط. حتى 
تكمل ثمرته: بنصف ثمرته. ففيه وجهان: الثاني : يصح . 

وهو أقيس؛ لأنه مؤد للمعنى» فصح به العقد» كسائر الألفاظ المتفق عليها . 

وقد ذكر أبو الخطاب أن معنى قول أخمد: تجوز إجارة الأرض ببعض 
الخارج منها المزارعة» على أن البذر والعمل من العامل. وما ذكر من شروط 
الإجارة» إنما يعتبر في الإجارة الحقيقية» أما إذا أريذ بالإجارة المزارعة» فلا 
يشترط لها غير شرط المزارعة»”" . 

وجاء في تصحيح الفروع: «وفي صحتهما يعني المساقاة والمزارعة بلفظ 
الإجارة وجهان: 

أحدهما : يصحء وهو الصحيحء. اختاره الشيخ الموفق ؛ والشارح؛ 
وابن رزين في شرحه.. وقالوا: هذا أقيس.. 

والوجه الثاني : لا يصح.. .70" . 
)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 598). 
(0) المغنى (ه/ 771). 
فيه بيد التروة بهامش الفروع (5/ .)51١7‏ 
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ا يي ا و 


الباب الثاني 
في حكم المساقاة والمزارعة 


الفصل الأول 
في جواز المساقاة 


قال ابن قدامة: العين التي تنمى بالعمل يصح العقد عليها ببعض نمائها"" . 

قال مالك : «المساقاة أصل فى نفسها كالقراض لو يقاس عليها شيء من 
الإجارات»7) 

[م-575١]‏ أجمع العلماء على أن استئجار المالك رجلًا يقوم على سقي 
نخله والقيام بمصالح ثمره بأجرة معلومة من الذهب والفضة والعروض» أن ذلك 

جائز » وهو من باب الا 

واختلفوا فى في دفع الشجر لمن يقوم بسقيه ومصالحه بجزء مما يخرج من 
ثمرته » وهو ما يسمى بعقد المساقاة على ثلا ثة أقوال: 

القول الأول: 


٠.‏ 1 نه . (ء5 
ذهب أبو حنيفة وزفر إلى بطلانه”* . 


)00( المغني (6/ 07). 

(؟) شرح الزرقاني على موطأ مالك (7/ 558). 

(9) اختلاف الفقهاء للطبري .)١5١ /١(‏ 

(5) جاء في الهداية شرح البداية (5/ 09): «قال أبو حنيفة كله: المساقاة باطلة. وقالا: 
جائزة إذا ذكر مدة معلومة»). 
وانظر بدائع الصنائع (5/ »)١86‏ تبيين الحقائق (0/ 585)» التجريد للقدوري (17/ 07081١‏ . 
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القول الثاني : 

ذهب محمد بن الحسن وأبو يوسف وكافة العلماء إلى القول بجوازه' . 

قال ابن رشد: «فأما جوازها - يعني المساقاة - فعليه جمهور العلماء مالك» 
والشافعيء والثوري» وأبو يوسفء ومحمد بن الحسن صاحبا أبي حنيفة» 
وأحمد. وداود)”" . 

وقال الماوردي: «والمساقاة حكمها... جائزة لا يعرف خلاف بين 
الصحابة والتابعين في جوازهاء وهو قول كافة الفقهاء إلا أبا حنيفة دون 
أصحابهء فإنه تفرد بإبطالها»”” . 

القول الثالث: 

تكره المساقاة» وهو قول النخعي” . 

0 دليل أبي حنيفة على بطلان المساقاة: 

استدل أبو حنيفة بأدلة على بطلان المزارعة؛ وكل دليل استدل به على بطلان 
المزارعة فهو دليل عنده على بطلان المساقاة» إذ لا فرق عنده بين المزارعة وبين 
المساقاة بجامع أن كلا منها عقد على عمل بأجرة معدومة» ومجهولة المقدار 
ومن هذه الأدلة. 


() بدائع الصنائع (5/ 2008)» العناية شرح الهداية (9/ 874)» المنتقى للباجي (8/ :)١١8‏ 
الخرشي (5/ 22777 الفواكه الدواني (؟/ 242١55‏ حاشية العدوي على شرح كفاية 
الطالب (؟/ 509)., الأم (4/ »)١‏ المهذب 09٠ /١(‏ نهاية المحتاج (0/ 5554): 
المغني (0/ 5756)» الفروع (5/ /407). 

(؟) بداية المجتهد (؟/ .)١184‏ 

(9) الحاوي الكبير (7/ /1ه”). 

(5) المرجع السابق. 
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الدليل الأول: 

(ح-8١4)‏ ما رواه مسلم من طريق يعلى بن حكيم» عن سليمان بن يسار عن 
رافع بن خديج قال: كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله يكَكهُ فنكريها 
بالثلث, والربع. والطعام المسمى. فجاءنا ذات يوم رجل من عمومتي » فقال: 
نهانا رسول الله يك عن أمر كان لنا نافتاء وطواعية الله ورسوله أنفع لناء نهانا 
أن نحاقل بالأرض» فنكريها على الثلث. والربع» والطعام المسمى» وأمر رب 
الأرض أن يزرعهاء أو يزرعهاء وكره كراءها وما سوى ذلك" . 

وأجيب عن هذا الحديث بعدة أجوبة: 

الجواب الأول: 

بأن رافعًا َيِه قد أخبر بالنوع الذي حرم من المزارعة» والعلة التى من أجلها 

(ح-404) فقد روى البخاري من طريق حنظلة الزرقي» قال: سمعت رافع بن 
خديج طَيِيه يقول كنا أكثر الأنصار حقلاء فكنا نكري الأرضء فربما أخرجت 
هذه ولم تخرج ذهء فنهينا عن ذلك ولم ننه عن الورق”"". 

وفي رواية للبخاري: كنا أكثر أهل المدينة حقلاء وكان أحدنا يكري أرضهء 
فيقول: هذه القطعة لي وهذه لك. فربما أخرجت ذهء ولم تخرج ذه. فنهاهم 
النبي يكل عن ذلك”" . 

وفي رواية عن رافع بن خديج» قال: حدثني عماي أنهم كانوا يكرون الأرض 


.)١1544( صحيح مسلم‎ )١( 
.)71775( (؟) صحيح البخاري‎ 


() صحيح البخاري (77*7). 
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على عهد النبي وَةْ بما ينبت على الأربعاء» أو شيء يستثنيه صاحب الأرض» 

وقال الليث: وكان الذي نهي عن ذلك ما لو نظر فيه ذوو الفهم بالحلال 
والحرام لم يجيزوه لما فيه من المخاطرة”'"' . 

فإذا نظرنا إلى مجموع هذه الروايات خرجنا منها بالآتي : أن النهي عن كراء 
الأرض إنما كان متوجهًا إلى كرائها بجزء معين معلوم مما يخرج منهاء فربما 
أخرجت هذه. ولم تخرج تلك» فلحق الأجرة جهالة» ولذلك قال الليث قوله 
السابق» وأما أجرتها بجزء مشاع غير معين فلم يتوجه له النهي . 

يقول ابن القيم: «إن من تأمل حديث رافع» وجمع طرقه» واعتبر بعضها 
يبعض» وحمل مجملها على مفسرهاء ومطلقها على مقيدها علم أن الذي نهى 
عنه النبي كَكْةِ من ذلك أمر بين الفساد. وهو المزارعة الظالمة الجائرة» فإنه قال: 
كنا نكري على الأرض» على أن لنا هذه ولهم هذهء فربما أخرجت هذه. ولم 
تخرج هذه. 

وفي لفظ له: كان الناس يؤاجرون على عهد رسول الله يك بما على 
الماذينات» وأقبال الجداول» وأشياء من الزرع كما تقدمء وقوله: ولم يكن 
للناس كراء إلا هذاء فلذلك زجر عنهء وأما بشيء معلوم مضمون فلا بأس. 
٠‏ وهذا من أبين ما في حديث رافع. وأصحهء وما فيها من مجملء أو مطلق» أو 
مختصر فيحمل على هذا المفسر المبين المتفق عليه لفطًا وحكمّاء قال الليث بن 
سعل : الذي نهى عنه رسول الله يَكِ أمر إذا نظر إليه ذو البصيرة بالحلال والحرام 


.)7740( البخاري‎ )١( 
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علم أنه لا يجوز... فلا تعارض إذن بين حديث رافع وأحاديث الجواز 


١ و‎ 


الحجواب الثانى : 

ذهب بعض أهل العلم إلى أن حديث رافع فيه اضطراب وذلك لوجود 
اختلاف كثير فى ألفاظه”'"' . 

«وكان تحمل بن حنبل يقول: أحاديث رافع في كراء الأرض مضطربة» 

١ 0000‏ : : : ف 

وأحسنها حديث يعلى بن حكيم» عن سليمان بن يسار» عن رافع بن خديج»” ". 
خديج ء عن عمومته» ويروى عن ظهير بن رافع» وهو أحد عمومته» وقد روي 
هذا الحديث عنه على روايات مختلفة)9 2 . 

والجواب الأول أقوىء والله أعلم. 

الجواب الثالث: ا 

أن ابن عباس َيِه قد أنكروا على رافع فهمه لكلام النبي كَل 

(ح-١٠41)‏ روى الشيخان من طريق عمرو بن دينار» قال: قلت لطاووس: لو 
تركت المخابرة» فإنهم يزعمون أن النبي كه نهى عنه. . . قال: إن أعلمهم 
أخبرني - يعني ابن عباس يا أن النبي ككل لم ينه عنهء ولكن قال: أن يمنح 
أحدكم أخاه خير له من أن يأخذ عليه خرجًا معلومًا”* . 


(1) تهذيب السئن (5/ 094). 
(9) انظر التمهيد “/ “#, 5"). 
(©) التمهيد ("/ 08 . 

(5) ستن الترمذي (/ 558). 


2 صحيح البخاري [اللرغرفة” وصحيح مسلم (عمهة١).‏ 
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وأخرجه مسلم من طريق ابن طاووس ومجاهد عن طاووسر7". 

وروى مسلم والترمذي من طريق شريك» عن شعبة» عن عمرو بن دينار» عن 
طاوس» عن ابن عباس أن رسول الله يكِ لم يحرم المزارعة» ولكن أمر أن يرفق 

قال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح 

هذا لفظ الترمذي» وساق مسلم إسناده ولم يذكر لفظهء وقال: بنحو حديثهم 
يعني : حديث عمرو بن دينار وابن طاووس ومجاهد عن طاووس”"". 


الدليل الثانى للحنفية : 


000 


(-411) ما رواه مسلم في صحيحه من طريق ابن وهب أخبرني عمرو - 
وهو ابن الحارث - أن بكيرًا حدثه؛ أن عبد الله بن أبي سلمة حدثه» عن 
النعمان بن أبي عياش عن جابر بن عبد الله أن رسول الله بَكلكِ نهى عن كراء 
الأرض.. ٠:‏ ا 

قال يكير وحدثني نافع أنه سمع ابن عمر يقول: كنا نكري أرضنا ثم تركنا 
ذلك حين سمعنا حديث رافع بن خديبج©'. 

ورواه مسلم من طريق ابن جريج» أخبرني عطاء. عن جابر بن عبد الله أن 
رسول الله كل نهى عن المخابرة. والمحاقلة؛ والمزابنة» وعن بيع الثمرة حتى 
تطعم. ولا تباع إلا بالدراهم والدنانير إلا العرايا. 


(1) مسلم (20660 7 


(؟) سنن الترمذي (146). 


فر مسلم .)١66٠(‏ 


2 صحيح مسلم فض 56 والحديث قد رواه البخاري بنحوه ”59 6" 
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«طلكه 

قال عطاء : فسر لنا جابر قال أما المخابرة فالأرض البيضاء يدفعها الرجل إلى 
الرجل فينفق فيها ثم يأخذ من الثمر. . . الحديث. 

وجه الاستد لال : 

فسر جابر المخابرة بمعنى المزارعة» وإذا ثبت النهي عن المزارعة فالمساقاة 
مثلها . 

قال في الهداية: «والمساقاة هي المعاملة في الأشجار والكلام فيها كالكلام 
في المزارعة»" . 

وقال العيني: «المزارعة منسوخة بالنهي عن كراء الأرض بما يخرج منهاء 
وهي إجارة مجهولة؛ لأنها قد لا تخرج الأرض شيئَاء وادعوا أن المساقاة 
منسوخة بالنهي عن المزابنة»”". 

ويجاب : 

بأن الجواب عن حديث جابر هو نفس الجواب عن حديث رافع ذه 
ولذلك جاء فيه عن ابن عمر: كنا نكري أرضنا ثم تركنا ذلك حين سمعنا حديث 
رافع بن خديج» فالنهي عن كراء الأرض محمول على ما جاء مفسرًا في بعض 
ألفاظ حديث رافع بن خديج وَيهء وأما الاستدلال بحديث جابر ضيه على أن 
المزارعة منسوخة فهذا قول ضعيف. 

قال ابن القيم : «قد عمل به الرسول يَْةٌ حتى مات» ثم خلفاؤة الراشدون من 
بعده حتى ماتواء ثم أهلوهم من بعدهم ولم يبق بالمدينة أهل بيت حتى عملوا 
به» وعمل به أزواج النبي كل من بعده» ومثل هذا يستحيل أن يكون منسوحًحا ‏ 


.)09 /5( الهداية شرح البداية‎ )١( 
.)١5/ /١7( (؟) عمدة القارئ‎ 
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لاستعراد العمل به من النبي كي إلى أن قبضه الله» وكذلك استمرار عمل 
الخلفاء الراشدين به» فنسخ هذا من أمحل المحال)0 . 

ولو قدر أن أحاديث المنع معارضة لأحاديث الجواز لكان النسخ أولى 
بأحاديث المنع؛ لأنه لابد من الذهاب إلى القول بنسخ أحد الخبرين» ويستحيل 
نسخ أحاديث الجواز لاستمرار العمل بها من النبي كَل إلى أن توفي» وعمل بها 
أبو بكر وعمر ويا من بعده. 

الدليل الثالث: 

المساقاة إجارة بثمرة لم تخلق بعد» وبثمرة مجهولة. فهو لا يدري هل 
تسلم الثمرة أو لاء وإذا سلمت فلا يعلم كيف تكون؟ وما مقدارها؟ وهذا كله 
ينطوي على غرر»ء وقد نهى النبي وه عن الغرر كما في حديث أبي هريرة في 

هرق 

مسلم'”. 


ع 


وأجيب : 
قال مالك: «المساقاة أصل في نفسها كالقراض لا يقاس عليها شيء من 
الإجارات)9"؟ . 
وجاء في شرح الزرقاني أيضًا: «والمساقاة والقراض أصلان مخالفان 
للييوع؛ وكل أصل في نفسه يجب تسليمه)9© . 


وكل معنى يوجب رد المساقاة فهو موجود في المضاربة (القراض)» فإذا 


.)30 /0( تهذيب السئن‎ )١( 
.)١1851١7( زفق صحيح مسلم‎ 

(9) شرح الزرقاني على موطأ مالك (”/ 550). 
(5) المرجع السابق (7/ 555). 
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أجزتم القراض لزمكم القول بجواز المساقاة» فإن نصيب العامل في مال 
القراض معدوم وقت العقدء» ومجهول المقدارء» وقد يوجدء وقد لا يوجد 
فيذهب عمله بلا مقابل» ولم يمنع ذلك من القول بجواز القراض» والمساقاة 
مثله أو أولى» والله أعلم . 

جاء في الحاوي: «لما جازت المضاربة إجماعًاء وكانت عملا على عوض 
مظنون من ربح مجوز كانت المساقاة أولى بالجواز؛ لأنها عمل على عوض 
معتاد من ثمرة غالبة»7؟. 

9 دليل الجمهور على جواز المساقاة: 

الدليل الأول: 

(ح-415) ما رواه البخاري ومسلم من طريق عبيد الله» عن نافع» عن 
عبد الله بن عمر َك قال : عامل النبي بَكِْهُ خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو 
زرع”". ٠‏ 

ورواه البخاري من طريق جويرية» عن نافع بهء بلفظ : أعطى النبي يَلِْةٌ خيبر 
اليهود أن يعملوها ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج منها. 

فقوله: (أن يعملوها) يراد بها المساقاة» حيث يطلق أهل المدينة على 
المساقاة المعاملة. ظ 

وقوله: (ويزرعوها) يراد بها المزارعة» فالحديث جمع بين عقدي المساقاة 
والمرازعة ظ 


.)"094 /7( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)1991( (؟) صحيح البخاري (77378): ومسلم‎ 
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جواب الحنفية عن هذا الحديث: 

الجواب الأول: 

أن هذا لم يكن على طريق المساقاة بدلالة أنه لم يذكر مدة معلومة» 
والمساقاة لا تجوز إلا بمدة معلومة» فلما لم يذكر المدة» وقال ككلِ: نقركم فيها 
ما شئناء وهذا لا يجوز شرطه بالاتفاق علم أن العقد لم يكن من عقود 
المينا قا 

قال الكاساني: «والدليل على أنه لا يمكن حمله على المزارعة أنه عليه 
الصلاة والسلام قال فيه: أقركم ما أقركم الله وهذا منه ل تجهيل المدة» 
وجهالة المدة تمنع صحة المزارعة بلا خلاف)(© 

ورد على هذا الجواب: 

بآن اشتراط المدة فيها خلاف. فالحنابلة يرون أن العقد جائز»ء والعقد الجائز 
يستغنى بجوازه عن توقيته» وأهل الظاهر يرون جواز المساقاة مدة مجهولة0", 
فليس في المسألة إجماع على وجوب توقيت المساقاة كما حكى الحنفية. 

وأما الجواب عن قوله كِْةْ: نقركم فيها ما شئناء فقد روي بلفظين: 

اللفظ الأول: 

لفظ : لكيه كل 17 ]ووم السخاري مو اطربي يوري اعابت 
عن نافع» عن ابن عمر به" . 


)00( انظر التجريد للقدوري ١/0ا/‏ 665" لأوهم"), 
إفهة بدائع الصنائع (5/ .)١78‏ 


إفرة شرح النووي على صحيح مسلم /٠١(‏ تدلض »6 ” 
(5) صحيح البخاري (7778). 
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وتابعه أسامة بن زيد الليثي عن نافع عند مسلم”" . 

اللفظ الثاني : 

(نقركم ما أقركم الله) فقد رواه البخاري من طريق مالك». عن نافع به. 

ورواه مالك في الموطأ عن ابن شهاب». عن سعيد بن المسيب مرسلة”"". 
ومرسلات سعيد بن المسيب من أصح المراسيل. 

وهذا اللفظ ليس فيه حجة للحنفية؛ لأن في قوله: أقركم ما أقركم الله دليلًا 
واضحًا على أن النبي ككةِ كان يننظر في ذلك القضاء من ربه» وليس كذلك 
ا" 

قال القرطبي : «قال غدل لليهود: أقركم فيها ما أقركم الله. وهذا أدل دليل 
وأوضح سبيل على أن ذلك خصوص له؛ فكان ينتظر في ذلك القضاء من ربه؛ 
وليس كذلك غيره» وقد أحكمت الشريعة معنى الإجارات وسائر المعاملات» 
فلا يجوز شيء منها إلا على ما أحكمه الكتاب والسنة» وقال به علماء 


لم2 , 

والموقف من الألفاظ المختلفة إما الجمع أو الترجيح : 

فالترجيح سبيله أن القصة واحدة» ولا تحتمل التعدد» ويكون التصرف من 
الرواة» ولا شك أن مالكا لا يعدله أحد من الرواة» كيف وقد تقوى بمرسل 
سعيد بن المسيب. ظ 


2000 صحيح مسلم .)١1981(‏ 
(؟) موطأ مالك (؟/ .)7١7‏ 


(*) انظر الاستذكار (١5؟/ .)7١17‏ 
(5) تفسير القرطبي (؟/ 097847 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


أو نقول بالجمع» وهذا أقرب ويكون معنى (ما أقركم الله) ما قدر الله أن 
نترككم فيها فإذا شئنا أخرجناكم: أي أن الله قدر إخراجكمء والله أعله”" . 

أو يكون الإقرار عائدًا إلى مدة العهد. والمراد إنما نمكنكم من المقام في 
خيبر ما شئنا ثم نخرجكم إذا شئنا؛ لأنه كان عازمًا على إخراج الكفار من جزيرة 
العرب» كما أمر به في آخر عمره”" . 

جاء في شرح الزرقاني اليس القصد بهذا الكلام عقد المساقاة» وإنما 
المقصود به أنها ليست مؤبدة» وأن لنا إخراجكه»© . 

وقال الماوردي: «وإنما شرط ذلك في عقد الصلح. لا في عقد 
العاف 1 ش 

وهذا أقوى من قول القرطبى: «ويحتمل أنه حد الأجل فلم يسمعه الراوي» 


فلم ينقله»” 2 لأنه لو بين ككل جد لكان ذلك من شريعته يي وما كان من 
شريعته فقد تكفل الله لنا بحفظه» فلما لم ينقل علم أنه لم يصدر منه وَل . 

وقد يؤخذ منه أن العقد اللازم إذا علق على مشيئة العاقدين أو أحدهما أصبح 
جائرّاء كما قال المالكية في مسألة مشابهة؛ إذا قال المؤجر: أجرتك داري كل 
شهر بكذاء فإن العقد غير لازم؛ ولكل منهما فسخه متى شاءء ويلزمه فيما سكن 
حصته من الكراءء وإن كان عقد الإجارة الأصل فيه اللزوه”". 


.)"91/ /5( انظر فتح الباري‎ )١( 

(9) شرح النووي على صحيح مسلم .)51١ /٠١(‏ 

(9) شرح الزرقاني (*/ 509). 

(5) الحاوي الكبير (/ا/ 6/8”) . 

(5) المرجع السابق. 

00 جاء في الفواكه الدواني (؟/ 6 طلا يلزم العقد إلا بنقد الكراءء فيلزم بقدر مانقد». - 
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لا وجه ذلك: 

لما حدد العاقدان مقدار الأجرة. ولم يحددا مدة الإجارة» وإنما عبر بكلمة 
(كل شهر بكذا) من غير تحديد» دل ذلك على أنهما أرادا بذلك عقد الإجارة 
على اعتبار خيار الفسخ لكل واحد منهماء فلا يملك المؤجر ولا المستأجر أن 
يلزم أحدهما الآخر مدة معينة لعدم الاتفاق عليها. 

وكذا عقد المساقاة إذا علق على مشيئة العاقدين أو أحدهما أصبح عقدا 
جائرّاء وصار الخيار لهما في إنهاء العقد. قلت ذلك من باب القياس على 
الإجارة» ثم وجذت ذلك صريحًا منقولا عن المالكية» فالحمد لله. 

قال الحافظ في الفتح: «وعن مالك: إذا قال: ساقيتك كل سنة بكذاء جازء 
ولو لم يذكر أمدّاء وحمل قصة خيبر على ذلك"'©, والله أعلم. 

وقد بوب البخاري لهذا الحديث: «باب إذا قال رب الأرض: أقرك ما أقرك 
اللهء ولم يذكر أجلا معلومًا فهو على تراضيهما»””". 

هذا جواب من قال: إن عقد المساقاة والمزارعة عقد لازم» والعقد اللازم 
لابد فيه من بيان المدة» وأما من قال: إن عقد المساقاة والمزارعة عقد جائز» 
وهو الصواب فلا يلزمه الجواب عن قوله كَكلِ: (نقركم فيها ما شئنا) لأن العقد 

الجائز لا يحتاج إلى توقيت» وهو إلى مشيئة العاقد» ويستغنى بجوازه عن 
الحاجة إلى توقيته . ظ 
- وانظر التاج والإكليل (80/ ,»)55٠‏ الخرشي 0/ 55)» المنتقى للباجي (4/ ١55‏ 

مقدمات ابن رشد (؟7/ :»)75١5‏ منح الجليل (8/ 77)» حاشية الدسوقي (54/ 55»: 55). 


.)1١5 فتح الباري (ه/‎ )١( 
.)455 (؟) صحيح البخاري (؟/‎ 
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الجواب الثاني للحنفية : 

أن النبي وكيِْ فنتح أكثر خيبر عنوة» فثبت له حق الاسترقاق في رقابهم» فعقده 
معهم كعقد المولى مع عبده. فيجوز فيه ما لا يجوز في عقد الأحرار”''. 

ورد هذا الجواب: 

بأن القول بأن اليهود كانوا عبيدًا أرقاء لا يصح؛ لأنهم إما أن يكونوا عبيدًا 
للمسلمين» أو عبيدًا للمصطفى عله ومن المحال أن يكونوا عبيدًا 
للمصطفى عَلِلهِ ؛ لأنه ليس له من المغنم إلا خمس الخمس» وسهمه مع 
المسلمين» ولم يقل أحد من أهل العلم: 

إن جميع ما ملك عنوة عبيد له مد فلو كانوا أرقاء للمسلمين فكيف صح 
للرسول يَكَلْةٍ أنه أراد إجلاءهم أول الأمر فرغبوا في إقرارهمء فأقرهم على أن 
يخرجهم إذا شاءء فثبت أن النبي كَِ لم يسترقهم. ولو استرقهم لما جاز 

يقول أبن تيمية : «ومعلوم بالنقل المتواتر أن النبي يلِهِ صالحهم. ولم يسترقهم 
حتى أجلاهم عمرء ولم يبعهم. ولا مكن أحدًا من المسلمين من استرقاق أحد 
1 

جواب ثالث للحنفية : 

أن عيين فحت صلحاه وأقروا على أن الأرض ملكهم بشرط أن يعطوا 
تصف الثمرة. فكان ذلك يؤخذ بحق الجزية. فل" يدل على جواز المساقاة. 


(0) التجريد للقدوري 0/ 09ه"). 
() القواعد النورانية (ص56١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وأجيب : 


قال ابن حجر : ااوتعقب بأن معظم خيبر فتح عنوة كما سيأتى فى المغازي» 
وبأن كثيرًا منها قسم بين الغانمين كما سيأتي» وبأن عمر أجلاهم منهاء فلو 
كانت الأرض ملكهم ما أجلاهم عنها»"''. 

جواب رابع : أن هذه معاملة مع كفار. لا يلزم أن تجوز مع المسلمين. 
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وأاجيب : 


بأن خيبر قد أصبحت دار إسلام» وقد أجمع المسلمون أنه يحرم في دار 
الإسلام بين المسلمين وأهل العهد ما يحرم بين المسلمين من المعاملات 
الفاسدة» وقد عامل النبي يَلِ بين المهاجرين والأنصارء وأن معاذ بن جبل 
عامل على عهده أهل اليمن بعد إسلامهم. وأن الصحابة كانوا يعاملون 
للك 

الدليل الثاني : 

روى البخاري في صحيحه من طريق أبي الزناد» عن الأعرج» عن 
أبي هريرة صَِيه» قال: قالت: الأنصار للنبي ككلِِ: اقسم بيئنا وبين إخواننا 
النخيل. قال: لا. فقال: تكفونا المؤونة» ونشرككم في الثمرة؟ قالوا: سمعنا 
و 

الدليل الثالث: 

أن المساقاة عقد على عمل في المال ببعض نمائه» فأشبه المضارية؛ لأن 
)١(‏ فتح الباري (4/ .)١7‏ 


(؟) انظر القواعد النورانية (ص50١).‏ 


25 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المضارب يعمل في المال بجزء من نمائه» والربح وقت العقد معدوم ومجهول. 
وإذا كان الإجماع قد انعقد على جواز القراض فلا بد أن يكون حكمه مأخودًا 
عن توقيف أو اجتهاد يرد إلى أصل» وليس في المضاربة توقيف نص عليهاء فلم 
يبق إلا اجتهاد أدى إلى إلحاق الفرع بأصلهء وليس في المضاربة في الشرع أصل 
ترد إليه إلا المساقاة» وإذا كانت المساقاة أصكد لفرع مجمع عليه كانت أحق 
بالإجماع منهء والله أعلم. 


لا الراجح: 

لا شك أن القول بالجواز أقوى دليلاء وقد أشار البخاري في تراجم صحيحه 
إلى آثار معلقة عن الصحابة لبيان أن الصحابة لم يختلفوا في جواز المزارعة» 
والمساقاة مثلها في الحكم أو أولى» وهي آثار علقها جازمًا بهاء فتكون صالحة 

قال البخاري في صحيحه: باب المزارعة بالشطر ونحوه. 

وقال قيس بن مسلمء عن أبي جعفرء قال: ما بالمدينة أهل بيت هجرة إلا 
يزرعون على الثلث والربع. 

وزارع علي وسعد بن مالك؛. وعبد الله بن مسعودء وعمر بن عبد العزيز 
والقاسم؛ وعروة» وآل أبي بكرء وآل عمرء وآل عليء وابن سيرين. 

وقال عبد الرحمن بن الأسود: كنت أشارك عبد الرحمن بن يزيد في الزرع» 
وعامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر من عنده فله الشطرء وإن جاءوا 
بالبذر فلهم كذا. 

وقال الحسن: لا بأس أن تكون الاأرض لأحدهما فينفقان جميعًاء فما خرج 
فهو بينهماء ورأى ذلك الزهري. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال الحسن: لا بأس أن يجتنى القطن على النصف. 

وقال إبراهيم وابن سيرين وعطاء والحكم والزهري وقتادة: لا بأس أن يعطي 
الثوب بالثلث أو الربع ونحوه. 

وقال معمر: لا بأس أن تكون الماشية على الثلث والربع إلى أجل مسمى”"' . 


2 6 


)١(‏ صحيح البخاري (7/ »)87١‏ وسيأتي إن شاء الله تعالى تخريج هذه الآثار الواردة عن 
الصحابة فى مباحث تالية. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 


في جواز المزارعة 


المزارعة عقد على عمل في المال ببعض نمائه أشبه المضاربة. 

[م-578١]‏ اختلاف الفقهاء في المزارعة أكثر من اختلافهم في المساقاة» 
وقد اختلفوا في حكم المزارعة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


لا تجوز المزارعة ولا المساقاةء وهذا قول أبى حنفية» وزفر7'. 


( 


القول الثاني : 
تجوز المزارعة والمساقاة» وهذا قول أبى يوسف. ومحمد بن الحسن» 
. واختاره بعض المالكية؛ وقال به من الشافعية ابن خزيمةء وابن المنذرء 


والخطابي» والنووي» والسبكي» وهو مذهب الحنابلة. ور حححه ابن حزه”" . 


(000 


م 


البناية للعيني /٠١(‏ الا0)» بدائع الصنائع (5/ .)١1/8‏ البحر الرائق (8/ »)١8١‏ 
المبسوط (؟/ ا 07 تبيين الحقائق (0/ 71/8)» شرح معاني الآثار (5/ .)١١5‏ 
جاء في الهداية شرح البداية (5/ "87): «قال أبو حنيقة : المزراعة بالثلث والربع باطلة». 
البناية للعيني /٠١(‏ 5/ا0)» شرح معاني الآثار لساري (5/ 5١١)ء‏ البحر 
الرائق (4/ »)١8١‏ الهداية شرح البداية (84/ 2»)0 تبيين الحقائق (5/ 778). 
وانظر قول بعض المالكية: المنتقى للباجي (0/ .)١*‏ حاشية الدسوقي (9/ 7/"). 
وقاك ابن السكن (008/1+#ومال خاطرئ إلى تجواق المشاقاة والمزارعة علق النسخر 
الذي ورد في معاملة النبي ككلهِ أهل خيبر. . . ولا فرق بين أن يكون البذر في المزارعة من 
المالك» أو من العامل» وهي المخابرة» ولا فرق بين أن تكون المزارعة والمخابرة تابعتين 
للمساقاة أم لا»» وانظر الإشراف لابن المنذر (5/ 777)» روضة الطالبين (5/ .)١1584‏ - 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
القول الثالث: 
تجوز المساقاة مطلقّاء ولا تجوز المزارعة إلا تبعًا للمساقاة» بشرط أن تكون 
الأرض البيضاء لا تزيد على الثلث. 
وهذا مذهب المالكية0" . 
وأجاز الشافعية في أحد الوجهين جواز المزارعة تبعًا للمساقاة بشرط أن 
يكون بين النخل بياض لا يمكنه سقي الشجر إلا بسقيه» فإن كان البياض مستقلًا 
عن الشجر يمكن سقي النخل دون الحاجة إلى سقيه لم تصح المزارعة عليه 
مطلقّاء سواء كان البياض قليلًا أم كثيرّاء وسواء أفرده بالعقد. أو جعله تابعًا 
للمساقاة . 
5 و 


-. 


- وفي مذهب الحنابلة. قال ابن قدامة (60/ 59؟): «إجارتها بجزء مشاع مما يخرج منهاء 
كنصف. وثلث. وربع» فالمنصوص عن أحمد جوازه. وهو قول أكثر الأصحاب». 
وانظر كشاف القناع (7/ 075), المبدع (5/ 00). شرح متتهى الإرادات (؟/ 774). 
وأما أبن حزم فقد احتج بالجواز بفعله كلعِ مع أهل خيبر» واعتبره ناسحا للنهي عن كراء 
الأرضء انظر المحلى (7/ 247 “اه). 

000( الاستذكار (١؟/‏ 2569). المدونة (5/ 087). حاشية الدسوقى (/ 397). المنتقى 
للباجي (5/ 17). ْ 

(؟) قال الماوردي في الحاوي الكبير (7/ 55”): «إذا كان للرجل أرض ذات نخل فيها 
بياض» فساقاه على النخل» وخابره على البياض» فهذا على ضربين: 
أحدهما : أن يكون البياض منفردًا عن النخل» ويمكن سقي النخل» والتوصل إلى صلاحه 
من غير تعرض للبياض» ولا تصرف فيه» فلا تصح المخابرة عليه سواء قل البياض أو كثرء 
وسواء أفرده بالعقد أو جعله تبعًا للمساقاة؛ لأنه إذا استغنى عنه بالمساقاة تميز بحكمهء 
وانفرد عن غيره» فيطل العقد به. 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: لا تجوز المزارعة ولا المساقاة: 
الدليل الأول: 


(ح-4175) ما رواه مسلم من طريق يعلى بن حكيم» عن سليمان بن يسار عن 
رافع بن خديج قال: كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله يَكهٍ فنكريها 
بالثلث. والربع؛ والطعام المسمى» فجاءنا ذات يوم رجل من عمومتي» فقال: 
نهانا رسول الله يك عن أمر كان لنا نافمّاء وطواعية الله ورسوله أنفع لناء نهانا 
أن نحاقل بالأرض» فنكريها على الثلث. والربع» والطعام المسمىء وأمر رب 
الأرض أن يزرعهاء أو يزرعها وكره كراءها وما سوى ذلك0" . 

الجواب على هذا الدليل: 

سبق الجواب عنه بالتفصيل في أحكام المساقاة فانظره هناك. 

الدليل الثاني للحنفية : 

(ح-415) ما رواه مسلم في صحيحه من طريق ابن وهب أخبرني عمروء 
وهو ابن الحارث, أن بكيرًا حدثه» أن عبد الله بن أبي سلمة حدثه» عن النعمان 
ابن أبي عياش عن جابر بن عبد الله أن رسول الله يك نهى عن كراء الأرض . 


- والضرب الثاني: أن يكون البياض بين النخل» ولا يتوصل إلى سقي النخل إلا بسقيه» 
والتصرف فيه» فهذا على ضربين: 
أحدهما: أن يكون يسيرًا. 
والثاني. أن يكون كثيرّاء فإن كان يسيرًا جاز أن يخابره عليه مع مساقاته على النخل 
تبعا. .. وإن كان البياض كثيرًا يزيد على النخل» ففي جواز المخابرة عليه تبعًا وجهان: . 
أحدهما : يجوز كاليسير للضرورة الداعية إلى التصرف فيه. 
والوجه الثاني: لا يجوز؛ لأن اليسير يكون تبعًا للكثير» ولا يكون الكثير تبعًا لليسير». 
وانظر الأم (5/ ؟7١)»:‏ المهذب /١(‏ 0797 روضة الطالبين (0/ .)109١‏ 

.)١1554( صحيح مسلم‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال بكير وحدثني نافع أنه سمع ابن عمر يقول: كنا نكري أرضنا ثم تركنا 
ذلك حين سمعنا حديث رافع بن خديج”" . 

ورواه مسلم من طريق ابن جريج» أخبرني عطاءء عن جابر بن عبد الله أن 
رسول الله يليه نهى عن المخابرة. والمحاقلة, والمزابنة» وعن بيع الثمرة حتى 
تطعمء ولا تباع إلا بالدراهم والدنانير إلا العرايا . 

قال عطاء: فسر لنا جابر قال أما المخابرة فالأرض البيضاء يدفعها الرجل إلى 
الرجل فينفق فيها ثم يأخذ من الثمر... الحديث. 

وجه الاستدلال: 

قال العيني: «المزارعة منسوخة بالنهي عن كراء الأرض بما يخرج منهاء 
وهي إجارة مجهولة؛ لأنها قد لا تخرج الأرض شيئًا. ..2”". 

ويجاب : 

بأن الجواب عن حديث جابر هو نفس الجواب عن حديث رافع 5فك» 
ولذلك جاء فيه عن ابن عمر: كنا نكري أرضنا ثم تركنا ذلك حين سمعنا حديث 
رافع بن خديج»ء فالنهي عن كراء الأرض محمول على ما جاء مفسرًا في بعض 
ألفاظ حديث رافع بن خديج ؤَفيهء وأما الاستدلال بحديث جابر ذَفيه على أن 
المزارعة منسوخة فهذا قول ضعيف. 

قال ابن القيم : («قد عمل به الرسول وَيةْ حتى مات» ثم خلفاؤه الراشدون من 
بعده حتى ماتواء ثم أهلوهم من بعدهم ولم يبق بالمدينة أهل بيت حتى عملوا 
به» وعمل به أزواج النبي ككِهِ من بعده؛ ومثل هذا يستحيل أن يكون منسوحًا 


دق صحيح مسلم ك1 والحديث قل رواه البخاري بنحوه (1*”, مه ؟3) . 
(0) عمدة القارئ .)١151/ /١7(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


2 
لاستمرار العمل به من النبي كَلِ إلى أن قبضه اللهء وكذلك استمرار عمل 
الخلفاء الراشدين به» فنسخ هذا من أمحل المحال»"" . 

ولو قدر أن أحاديث المنع معارضة لأحاديث الجواز لكان النسخ أولى 
بأحاديث المنع؛ لأنه لابد من الذهاب إلى القول بنسخ أحد الخبرين» ويستحيل 
نسخ أحاديث الجواز لاستمرار العمل بها من النبي يكل إلى أن توفي» وعمل بها 
أبو بكر وعمر ويا من بعده. 

الدليل الثالث: 

أن المزارعة استئجار للأرض بأجرة مجهولة معدومة» فلا نعلم هل ينبت 
الزرع أو لا ينبت» وإذا نبت لا نعلم مقداره هل هو كثير» أو يسيرء وكل هذا 
ينطوي على غرر» وقد نهى الشارع عن الغرر. 
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وأجيب : 
أجزتم القراض لزمكم القول بجواز المزارعة» فإن نصيب العامل في مال 
القراض معدوم وقت العقد» ومجهول المقدار» وقد يوجد» وقد لا" يوجد 
فيذهب عمله بلا مقابل» ولم يمنع ذلك من القول بجواز المقارضة؛» والمزارعة 
كله أو أولق ع ؤالله أعلم: 

الدليل الأول: 


رح-6١41)‏ ما رواه البخاري ومسلم من طريق عبيك الله عن نافع » عن 


.)5١ /0( تهذيب السئن‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

عبد الله بن عمر َيه قال: عامل النبي يكِكِ خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو 
زرع”"". 

ورواه البخاري من طريق جويرية؛ عن نافع به بلفظ : أعطى النبي وَلِْةٌ خيبر 
اليهود أن يعملوها ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج منها. 

فقوله: (أن يعملوها) يراد به المساقاة» حيث يطلق أهل المدينة على المساقة 
المعاملة. 

وقوله: (ويزرعوها) يراد به المزارعة» فالحديث جمع بين عقدي المساقاة 
والمزارعة . 

وقد اعترض الحنفية على هذا الدليل وأجبنا على الاعتراض عند الكلام على 
أحكام المساقاة فارجع إليه إن شئت. 

الدليل الثاني : 

قال البخاري في صحيحه: باب المزارعة بالشطر ونحوه. 

(ث-17١)‏ وقال قيس بن مسلم» عن أبي جعفرء قال: ما بالمدينة أهل بيت 
هجرة إلا يزرعون على الثلث والربع”". 


.)1901( صحيح البخاري (7778)): ومسلم‎ )١( 

آف4 هذا الأثر وصله عبد الرزاق في المصنف )١5577(‏ قال الثوري: وأخبرني قيس بن مسلمء 
عن أبي جعفرء قال: ما بالمدينة أهل بيت هجرة إلا ويعطون أرضهم بالثلث والربع. 
وسنده صحيح . ش 
قال ابن حجر في الفتح (0/ :)١١‏ «حكى ابن التين أن القابسي أنكر هذاء وقال: كيف 
يروي قيس بن مسلم هذا عن أبي جعفرء وقيس كوفيء وأبو جعفر مدني» ولا يرويه عن 
أبي جعفر أحد من المدنيين» وهو تعجب من غير عجب». وكم من ثقة تفرد بما لم يشاركه 
فيه ثقة آخرء وإذا كان الثقة حافظًا لم يضره الانفرادء والواقع أن قيسًا لم ينفرد به» فقد 
وافقه غيره في بعض معناه» . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


زفق 


. 000 
وزارع د وسعد بن مالك» وعبد الله بن مسعود ‏ 0 وعمر 


(000 


فم 


فرق 
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هذا الأثر وصله ابن أبي شيبة (5/ 9/8”) رقم: 7١75‏ قال: حدثنا وكيع» عن سفيان» 
عن الحارث بن حصيرة» عن صخر بن الوليد» عن عمرو بن صليع» عن علي أنه لم ير 
بأسّا بالمزارعة على النصف. 

وأخرجه عبد الرزاق (14411) عن الثوري» عن الحارث بن حصيرة به. 

وفي إسناده صخر بن الوليد» ذكره البخاري في التاريخ الكبير (5/ )"١١‏ وابن أبي حاتم 
فى الجرح والتعديل (5/ )2 ولم يذكرا فيه جرحًا ولا تعديلا» وذكره ابن حبان فى 
الثقات (5/ 7/ا5). 

وفيه الحارث بن حصيرة» قال فيه الحافظ فى التقريب: صدوق بي غ» ورمي بالرفض 
أبو الأحوص» عن إبراهيم بن مهاجر»ء عن موسى بن طلحة» قال : كان سعد وآابن مسعود 
وهذا إسناد لا بأس به إن شاء الله رجاله ثقات إلا إبراهيم بن مهاجرء تجنبه البخاري» 


وخرج له مسلم في الشواهدء وتكلم فيه بعضهمء وقواه آخرون» وقد حررت ترجمته في 


كتابي الحيض والنفاس من موسوعة أحكام الطهارة» رقم »)١١17(‏ وهو صالح للاحتجاج 
ما لم يخالف» أو يتفرد» والله أعلم. 

وقد أخرجه ابن أبي شيبة (5/ 1/ا”0)» وعبد الرزاق من الطريق نفسه )١55417٠(‏ بلفظ: 
قال: أقطع عثمان لخمسة من أصحاب محمد كَلِةِ لعبد الله» ولسعدء وللزبير» والخباب» 
ولأسامة بن زيدء فكان جاراي عبد الله وسعد يعطيان أرضهما بالثلث. هذا لفظ 


. عبد الرزاق» ولفظط ابن أبي شيبة نحوه. 


أثر عمر بن عبد العزيز هد اعرجه ازع ان لني ف بعلت 43( 307) من طريق 
يحبى بن سعيد» أن عمر بن عبد العزيز كان يأمر بإعطاء الأرض بالثلث والربع. وهذا سند 
وأخرجه ابن أبي شيبة أيضًا من طريق خالد الحذاء؛ أن عمر بن عبد العزيز كتب إلى عدي 
أن يزارع بالثلث والربع. وهذا سند صحيح أيضًا 

أثر القاسم بن محمد أخرجه عبد الرزاق )١54154(‏ قال: سمعت هشامًا يحدث قال: 
أرسلني محمد بن سيرين إلى القاسم بن محمدء أسأله عن رجل قال لآخر: اعمل في - 
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ايم ا التصلان وسية اي الضشه السلاصي لصالة ومملصرة 
وعروة”"'. وآل أبي بكرء وآل عمرء وآل علي”"» وابن سيرين””"» وقال 
عبد الرحمن بن الأسود: كنت أشارك عبد الرحمن بن يزيد في الزرع©', 
وعامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر من عنده فله الشطرء وإن جاؤوا 
ار شل 6ن 0 


أراد البخاري كد من إيراد هذه الآثار المعلقة عن الصحابة بيان أن الصحابة 


لم يختلفوا في جواز المزارعة» وهي آثار علقها جازمًا بهاء فتكون صالحة 


أضن 


محصرر 


0) 


حائطي هذاء ولك الثلثء أو الربع. فقال: لا بأس به. قال: فرجعت إلى ابن سيرين» 
فأخبرته» فقال: هذا أحسن ما يصنع في الأرض. قال هشام: وكان الحسن يكرهه. 
هذا الأثر أخرجه ابن أبي شيبة (5/ 718) قال: حدثنا أبو أسامة» عن هشام بن عروة» 
قال: كان أبي لا يرى بكري الأرض بأسًا. 

روى ابن أبي شيبة في المصنف (5/ 71/7) وعبد الرزاق في المصنف (55171١)من‏ طريق 
عمرو بن عثمان.بن موهب» عن أبي جعفر - يعني الباقر - سألته عن المزارعة بالثلث» 
والربع»ء فقال: إني نظرت في آل أبي بكرء وآل عمرء وآل علي فجدتهم يفعلون ذلك. 
وهذا| سند صحيح. 

روى النسائي في السنئن (7874) من طريق ابن عون قال: كان محمد يقول: الأأرض عندي 
مثل مال المضاربة» فما صلح في مال المضاربة صلح في الأرض» وما لم يصلح في مال 
المضاربة لم يصلح في الأرض. قال: وكان لا يرى بأسًا أن يدفع أرضه إلى الأكار على 
أن يعمل فيها بنفسهء وولدهء وأعوانه» وبقرهء ولا ينفق شيئّاء وتكون النفقة كلها من رب 
الأرض. وسنده صحيح. وقد تقدم أثر آخر عن ابن سيرين مع أثر القاسم بن محمد. 
هذا الأثر وصله ابن أبي شيبة (5/ 717/8) قال: حدثنا الفضل بن دكين» عن ابن عامرء عن 
عبد الرحمن بن الأسودء قال: كنت أزارع بالثلث والربع» وأحمله إلى علقمة والأسودء 
فلو رأيا به بأسًا لنهياني عنه. 

سبق تخريجهء انظر (ث - 17). 

صحيح البخاري (؟/ .)87١‏ 
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لا دليل من قال: تجوز تبعًا بشرط أن يكون البياض بمقدار الثلث: 

استدلوا بأدلة أبي حنيفة في منع المزارعة؛ إلا أنهم استثنوا إذا كانت المزارعة 
تبععا للشجرء وكان البياض بمقدار الثلث للقاعدة الفقهية التي تقول: يجوز تبعًا 
ما لا يجوز استقلا لا . 

وأن اليسير معفو عنه» وحد اليسير عندهم بالثلث لعموم قوله كَللهِ: «الثلث 
والثلث كثير) . 

(ح-415) فقد روى البخاري من طريق عامر بن سعد عن سعدء قال: كان 
النبي يِل يعودني» وأنا مريض بمكة» فقلت: لي مال» أوصي بمالي كله؟ قال: 
لا. قلت: فالشطر؟ قال: لا. قلت: فالثلث؟ قال: الثلثء. والثلث كثير» إنك 
إن تدع ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة يتكففون الناس. . . الحديث» 
والحديث رواه مسلم”"". 

وإذا كانت أدلة المنع لم تسلم لهم» وقد أجيب عنها لم نكن بحاجة إلى تقييد 
الجواز بالتبع واليسير» مع أن مذهب المالكية في تحديد القليل من الكثير بالثلث 
مذهب مدخولء فاليسير في كل شيء بحسبه» والعرف هو المرجع فيما لم يرد 
في تحديده توقيف»ء والله أعلم . 

لا دليل الشافعية على جواز المزارعة إذا كان لا يمكنه سقي الشجر إلا 
0 0 ْ 

أخذوا بأحاديث النهي عن المزارعة كما في حديث رافع بن خديج, وحديث 
جابر» وقد سبق ذكرها والجواب عنها . 


دلق البخاري نار 5 ومسلم (4؟15151). 
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(ح-9177) كما أخذوا بما رواه مسلم في صحيحه من طريق عبد الله بن 
السائتب» قال: سألت عبد الله بن معقل عن المزارعة» فقال: أخبرني ثابت بن 
الضحاك أن رسول الله يَكٍ نهى عن المزارعة”"' . 

(ح-918) وجاءت السنة بجواز المزارعة إذا كانت تبعًا بما رواه مسلم من 
طريق أسامة بن زيد الليثي» عن نافع» عن عبد الله بن عمرء قال: لما افتتحت 
خيبر سألت يهود رسول الله يكٍ أن يقرهم فيها على أن يعملوا على نصف ما 
خرج منها من الثمر والزرع”") 

فإذا كانت الأرض لا يمكن سقى النخيل إلا بسقيها» صحت للضرورة؛ 
ولأننا لو قلنا : افون كر راطيا نارم ري سارل هد اا م 
عوضًا. 

ويجاب : 


بأن رواية عبيد الله بن عمر وغيره عن نافع بلفظ : بشطر ما يخرج منها من ثمر 
ادو ات ا وهو نص على جواز المزارعة والمساقاة على 


2 2 


فق صحيح مسلم .)١661(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
فى توصيف عقدي المساقاة والمزارعة 


المبحث الأول 


فى توصيف عقد المساقاة 


المساقاة عقد على المال بجزء من نماته أشبه المضاربة. 
[م-577١]‏ اختلف الفقهاء فى عقد المساقاة» هل هو من العقود اللازمة» أو 
من العقود الجائزة على قولين: ا 
القول الأول: 
ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية» والمالكية» والشافعية وبعض الحنابلة إلى أن 
المساقاة عقد لازم من الطرفين ليس لأحدهما فسخه إلا برضى صاحبه كالبيع”" . 
«لأنه عقد معاوضة» فكان لازمًا كالإجارة» ولأنه لو كان جائدًا جاز لرب 
المال فسخه إذا أدركت الثمرة» فيسقط حق العامل فيستضر»”" . 
)١(‏ القول باللزوم هو مذهب صاحبي أبي حنيفة أما أبو حنيفة فقد منع المساقاة كما سيأتي 
تحريره إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل . 
انظر البحر الرائق (6/ 587)» العناية شرح الهداية (9/ :)58١‏ حاشية 
ابن عابدين (”/ 5875)» تبيين الحقائق (85/ 60798 المدونة (6/ »)١‏ مواهب 
الجليل (65/ 07487 المنتقى للباجي (5/ .)١5‏ الكافي في فقه أهل 
المدينة (ص 20787 البهجة في شرح التحفة (؟7/ »)7١5‏ عقد الجواهر الثمينة (*/ 915)» 
مغني المحتاج (؟/ 0731. حاشية الرملي (؟/ 20798 نهاية المحتاج (60/ 75685)»: حاشية 


الجمل (/ 0578)» المغني (0/ 37) . 
(0) المغني (ه/ 777). 
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و 2 سسْشسشط ا لت سكت 

فلو هرب العامل قبل تمام العمل : استأجر الحاكم عليه من يتم العمل» فإن 
لم يقدر على مراجعة الحاكم فليشهد المالك على الإنفاق إن أراد الرجوع» وإن 
أتمه المالك متبرعًا بقي استحقاق العامل في الثمرة تامًا”'". 

القول الثاني : 

أن المساقاة عقد جائزء وهو المشهور من مذهب الحنابلة. 

فإن فسخ أحدهما قبل ظهور الثمرة وبعد العمل: فإن كان الفسخ من رب 
المال فعليه للعامل أجرة عمله؛ لأن رب المال هو الذي منعه من إتمام العمل» 
وفارق ذلك فسخ المالك لعقد المضارية قبل ظهور الربح؛ لأن السقي هنا مفض 
إلى ظهور الثمر غالبًا بخلاف المضاربة فإنه لا يعلم إفضاؤها إلى الربح. 

وإن كان الفسخ من العامل فلا شيء له؛ لإسقاطه حقه برضاهء وقياسًا على 
عامل المضاربة إذا فسخ العقد قبل ظهور الربح. 

وإن كان الفسخ بعد ظهور الثمرة فالثمرة بينهماء ويلزم العامل بإتمام 
العم ”7 

واستدل الحنابلة على مذهبهم بالآتي : 

الدليل الأول: 

(ح-419) ما رواه البخاري من طريق موسى بن عقبة» عن نافع» عن 
ابن عمر وَوْيًا. . . لما ظهر رسول الله يك على خيبر أراد أن يخرج اليهود منهاء 
وكانت الأرض لما ظهر عليها لليهود وللرسول كَكلهِ وللمسلمين» فسأل اليهود 


)١(‏ انظر جواهر العقود للسيوطي .)7٠١ /١(‏ المهذب /١(‏ 9#"). الكافي 
لابن قدامة (؟/ 7946). 


(5) انظر الإنصاف (5/ 7ا4)» شرح منتهى الإرادات (5/ 578). 
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«هلقه 

رسول الله كَللِهِ أن يتركهم على أن يكفوا العمل» ولهم نصف الثمرء فقال 
رسول الله كْهِ: نقركم على ذلك ما شتئناء فأقروا حتى أجلاهم عمر ضَيِكه في 
إمازته إلى ما وأ وهف 

وجه الاستدلال: 

قال ابن قدامة: «لو كان - يعني العقد - لازمًا لم يجز بغير مدة» ولا أن 
يجعل الخيرة إليه في مدة إقرارهمء ولأن النبي يك لم ينقل عنه أنه قدر لهم ذلك 
بمدة» ولو قدر لم يترك نقله؛ لأن هذا مما يحتاج إليه» فلا يجوز الإخلال بنقله» 
وعمر ضيه أجلاهم من الأرض» وأخرجهم من خيبر» ولو كانت لهم مدة مقدرة 
لم يجز إخراجهم منها»”" . 

الدليل الثاني : 

أن المساقاة عقد على المال بجزء من نمائه أشبه المضاربة» وفارق الإجارة؛ 
لأنها بيع» فكانت لازمة كبيع الأعيان» ولأن عوضها مقدر معلوم» .فأشبهت 
البيعء وقياسهم ينتقض بالمضاربة» وهي أشبه بالمساقاة من الإجارة» فقياسها 
7 لكين" 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن عقد المساقاة 7 عقود المشاركات». لا من جنس 
المعاوضات» فالاشتراك حاصل في الثمرة بين رب الأشجار وبين الساقي 
(العامل)»: فالأصول من أرض» وشجر ملك لرب الأرض مختصان به» والسقي 


200 صحيح البخاري فك اضرو ة وصحيح مسلم ر(ذههة١).‏ 
(؟) المغني (0/ 788). 


() انظر المغني (0/ *777). 
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ل ا ل عتككت 
يختص بالعامل» والمشاركة إنما هو على الثمرة» بحيث يقسم الثمر الحاصل 
بين المالك والساقي. 

فليست المساقاة من عقود البيع؛ لأن البيع عبارة عن تمليك العين» والعين 
ملك لصاحبهاء وليست من عقود الإجارة؛ لأن العوض الذي هو الثمرة 
مجهول» وقد يوجدء وقد لا يوجدء بينما العوض في الإجارة يجب أن يكون 
معلومّاء فعقد المساقاة فيها شبه بالمضاربة» والمضاربة من العقود الجائزة 
فكذلك المساقاة» إلا أن العقد الجائز متى تضمن فسخه ضررًا على أحد 
العاقدين تحول إلى اللزوم دفعًا للضررء والله أعلم . 
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المبحث الثاني 
فى توصيف عقد المزارعة 


المزارعة عقد على المال بجزء من نماته أشبه المضاربة . 

1[م-477١]‏ اختلف العلماء في عقد المزارعة» هل هو عقد لازم» أو جائز 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن عقد المزارعة لازم في جانب من لا بذر له» فلا يملك 
فسخها إلا برضا الآخر أو عذر يسوغ له الفسخ» وغير لازم ممن عليه البذرء 
فيملك فسخها بعذر وبدون عذرء فإذا ألقي البذر في الأرض أصبح لازمًا من 
الوا 

لا وجه التفريق بين صاحب البذر وغيره: 

قالوا: إلزام العقد صاحب البذر قبل إلقاء البذر في الأرض إضرار به لأن 
في إلزامه ذلك إتلاقًا للبذرء وقد يحصل الخارج» وقد لا يحصلء وإلزامه 
بإتلاف ملكه لا يجوزء بخلاف صاحبه الذي ليس عليه البذر فإنه لا يلحقه 
بالوفاء بالعقد ضررء فيكون العقد لازمًا في حقه بمنزلة الإجارة0 . 

القول الثاني: مذهب المالكية. 

اختلف أصحاب الإمام مالك في عقد المزارعة على ثلاثة أقوال: 
)1١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 257/5).» الفتاوى الهندية (65/ /77"7), المبسوط (”77/ 786 ,2)7١‏ 


تبيين الحقائق (0/ 2.)7387 العناية شرح الهداية (5/ 0797. 
(؟) انظر المبسوط (7/ 756)» العناية شرح الهداية (5/ 77). 
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ل ل ل حت 

فذهب ابن القاسم إلى أن عقد المزارعة عقد لازم بعد إلقاء البذر وإن لم 
يتقدمه عمل» ولا تلزم بالعقد. ولا بالعمل قبل البذرء ولو كثر كحرث» وتسوية 
أرض» وإجراء ماء ونحوهء وهو المشهور من المذهب”'". 

وذهب ابن الماجشون. وسحنونء وابن كنانة» واختاره بعض الحنابلة إلى أن 
عقد المزارعة عقد لازم بمجرد العقد كالإجارة”" . 

وقيل: لا تلزم المزارعة إلا بالعمل» كالشركة» وبه جرت الفتيا بالأندلس”". 

القول الثالك: مذهب الحتابلة. 

قال ابن قدامة: «ظاهر كلام أحمد أن المساقاة والمزارعة من العقود 
الجائزة» © . 

وقد ذكرنا دليلهم في الفصل السابق فأغنى ذلك عن إعادته هناء والحمد لله. 

له واراجع ظ 

أن عقد المزارعة كسائر عقود المشاركات عقد جائزء ولو كانت لازمة 
لاشترط لها ما يشترط للإجارة» من بيان المدة» وكون الأجرة معلومة» ولو 
كانت المزارعة والمساقاة ملحقة بالإجارة لمنعت؛ لأن كلا منهما عقد على 
عمل بأجرة معدومة» ومجهولة المقدارء لهذا كانت هذه العقود من جنس عقود 
المشاركاتةة ولف امن حنس شقرة العا رقيات قال :ماله :«العباقاة أصل 
)١(‏ حاشية الدسوقي (/ 7/”)» التاج والإكليل (6/ ,)١77‏ الشرح الكبير (9/ 7ا”), 

الخرشي (5/ *5)» مواهب الجليل (5/ /ا/9إ١).‏ 

00 التاج والإكليل (5/ 7/5١)»؛‏ مواهب الجليل (5/ /ا/ا١).‏ المغني فنا رضفف” 


(©) التاج والإكليل (5/ :)١75‏ مواهب الجليل (0/ /الا١).‏ 
(5) المغني (0/ *77)» وانظر كشاف القناع (5/ /887). 
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«كلقةه 
في نفسها كالقراض؛ لا يقاس عليها شىء من الإجارات)0"'؛ إلا أن العقد 
الجائز متى تضمن فسخه ضررًا على أحد العاقدين تحول إلى اللزوم. 


والله أعلم . 


.)558 /*( شرح الزرقاني على موطأ مالك‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
فيما تلزم به المساقاة 


قال مالك: «المساقاة أصل في نفسها كالقراضء. لا يقاس عليها شىء من 
الإجارات)”2' . 


[م-558١]‏ اختلف القائلون بآن المساقاة عقد لازم فيما تلزم به المساقاة؟ 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب أكثر الفقهاء القائلون بأن عقد المساقاة من العقود اللازمة» أن المساقاة 
تلزم بالعقدء وإن لم يشرع في العمل كسائر العقود اللازمة. 

القول الثاني: 

تلزم المساقاة بالشروع في العمل» وهو قول في مذهب المالكية. 

القول الثالث: 

تلزم بالحوزء وهو قول آخر في مذهب المالكية. 

جاء في البهجة في شرح التحفة: «المساقاة على القول المختارء وهو مذهب 
المدونة والأكثر لازمة بالعقدء وإن لم يشرع في العمل. 

وقيل: إنما تلزم بالشروع. وقيل: بالحوز»”" . 

وقال الحطاب: «المساقاة تلزم بالعقد وإن لم يعمل...)0". 


.)558 /*( شرح الزرقاني على موطأ مالك‎ )١( 
.0815 (؟) البهجة في شرح التحفة (؟/‎ 
.)677 .477 /9( مواهب الجليل (0/ 087: وانظر منح الجليل‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


«قال ابن عرفة وفيما يلزم به أربعة أقوال: 

الأول: العقد. وهو نقل الأكثر عن المذهب ومذهب المدونة. 

والثاني : الشروع. وهو قول أشهب والمتيطي والصقلي. 

والثالث: حوز المساقى فيه وهو ما حكاه الباجي عن بعض القرويين من أنه 
لو مات قبل الحوز بطلت المساقاة»؛ وليس كالعقود اللازمة» وإن لم تقبض. . 

والرابع : أولها لازم وآخرها كالجعل إذا عجزء وترك قبل تمامها فلا شيء 
له وهو قول سحنونء كما حكاه عنه اللخمي لكن هذا حكم العجز على القول 
الأول لا قول غير الأول» وإن كان هو مقتضى كلام اللخمي)”"' . 

وفرق المالكية بين المضاربة وبين المساقاة» فالمضاربة عندهم لا تلرم إلا 
بالشروع في العمل بخلاف المساقاة على المشهور. 

جاء في حاشية الصاوي: «فليس لأحدهما فسخها - أي المساقاة - بعد 
العقد: أي قبل العمل» فليست كالقراض» بل كالإجارة»”"© 

وجاء في المنتقى للباجي : «إذا انعقدت المساقاة فليس لأحدهما رجوع؛ وإن 
لم يعمل كالإجارة» بخلاف القراض)”"© 

ل الراجح ظ 

أن عقد المساقاة من العقود الجائزة» وليست من العقود اللازمة» وهي أشبه 
)١(‏ إدرار الشروق على أنواء الفروق بهامش الفروق للقرافي (5/ ؟”), 9 منح 

٠ . 0785/7 الجليل‎ 


(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (9/ 071. 
() المنتقى للباجي (0/ 175). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


بعقد المضاربة منها بعقد الإجارةء قال مالك: «المساقاة أصل فى نفسها 
كالقراض» لا يقاس عليها شيء من الإجارات)”"2. والله أعلم. 


.)558 /”( شرح الزرقاني على موطأ مالك‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
في ثبوت الخيار فى عقدي المساقاة والمزارعة 
الخيار يثبت في العقود اللازمة دون الجائزة""'. 
العقد الجائز صاحبه بالخيار أبدًا”" . 
[م-5179١]‏ لم يقل بشبوت خيار المجلس في العقود إلا الشافعية والحنابلة» 
فلا يمكن بحث المسألة عند الحنفية والمالكية؛ لأنهم لا يقولون بخيار المجلس 


- 


مطلقا . 

وأما الحنابلة فإنهم وإن كانوا يقولون بثبوت خيار المجلس إلا أنهم ذهبوا إلى 
أن عقد المساقاة من العقود الجائزة» وخيار المجلس إنما يدخل العقود اللازمة 
لآن العقد:الجائر يمك العاقد فيه هن افبمقه يض وقلع فل احاح تفيه إل 
خيار المجلس. ٠‏ 

فعلى هذا سيكون بحث المسألة محصورًا في مذهب الشافعية» وقول في 
مذهب الحنابلة يرى أن عقد المساقاة من العقود اللازمة. 

قال الشيرازي: «ولا يثبت فيه خيار الشرط؛ لأنه إذا فسخ لم يمكن رد 
لقره ادير ري بعال المخلتن وجا < 

أحدهما : يثبت فيه؛ لأنه عقد لازم يقصد به المال» فيثبت فيه خيار المجلس 
كالبيع . 


)١(‏ أسنى المطالب (؟/ /ا5). 
(؟) انظر تحفة المحتاج (5/ 785). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

والثاني: لا يثبت؛ لأنه عقد لا يعتبر فيه قبض العوض في المجلس» فلو ثبت 
فيه خيار المجلس لثبت فيه خيار الشرط كالبيع»”'. 

وقال ابن قدامة: «الضرب الخامس: وهو متردد بين الجواز واللزوم 
كالمساقاة والمزارعة» والظاهر أنهما جائزان فلا يدخلهما خيار» وقد قيل: هما 
لازمان ففي ثبوت الخيار فيهما وجهان”". 

وقال أيضًا: «ولا يثبت في المساقاة خيار الشرط؛ لأنها إن كانت جائزة» 
فالجائز مستغن بنفسه عن الخيار فيه» وإن كانت لازمة لم يمكن رد المعقود 
عليه» وهو العمل فيها. 

وأما خيار المجلس فلا يثبت إن كانت جائزة لما تقدم» وإن كانت لازمة فعلى 
وجهين : 

أحدهما: لا يثبت؛ لأنها عقد لا يشترط فيه قبض العوضء ولا يثبت فيه 
خيار الشرطء فلا يثبت فيه خيار المجلس كالنكاح. 

والثاني: يثبت؛ لأنها عقد لازم يقصد به المال؛ أشبه البيع»””". 

والصحيح أن خيار المجلس لا يدخل عقد المساقاة والمزارعة؛ لأنهما 
عقدان جائزان» فيستغنى بجوازهما عن الحاجة إلى ثبوت الخيار فيهماء لكن لو 


09 اتسوك (1/ 40897 وانظر البيان للعمراني (/ 22758 فتاوى السبكي (1/ 488). 
وقال النووي في المجموع (9/ :)5١١‏ «وأما المساقاة ففي ثبوت خيار المجلس فيها 
طريقان: 
أصحهما فيه الخلاف السابق في الإجارة. 
والثاني: القطع بالمنع لعظم الغرر فيها فلا يضم إليها غرر الخيار». 

(9) المغني (5/ 755)» وانظر الإنصاف (5/ 55"). 

(9) المغني (ه/ 898؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اماد اماية ف ال اساي لال و72 


كان الراجح فيهما اللزوم لكان القول بثبوت خيار المجلس فيهما هو مقتضى 
القواعد؛ لأن الحكمة التي من أجلها شرع خيار المجلسء» وهو التروي والنظر 
بعد العقد مدة المجلس موجود فيهما. 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
في محل المساقاة 


المبحث الأول 
فيما تجوز فيه المساقاة 


قال ابن قدامة: العين التي تنمى بالعمل يصح العقد عليها ببعضى, 
اي 

[م-570١]‏ اختلف العلماء القائلون بجواز المساقاة على ما تجوز فيه إلى 
ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

تجوز المساقاة في كل أصل له ثمرء من نخل» أو كرم» أو زيتون» أو تين» 
أو رمان»ء ونحوها من الأصول. 

وهذا قول أبي يوسف ومحمد بن الحسن» ومذهب الحنابلة» والقول القديم 
للشافعي» واختيار ابن حزم. 

قال في المحلى: وبهذا يقول جمهور الناس”" . 

قال ابن قدامة: «المساقاة - ثزة في جميع الشجر المثمرء هذا قول الخلفاء 


(1) المغني (ه0/ 7). 
(؟) مختصر اختلاف العلماء للطحاوي (54/ 227)» البيان للعمراني (7/ 20757 الشرح الكبير 


للرافعي 22٠١5 /١7(‏ جواهر العقود للسيوطي /١(‏ ”*030)» المغنى (4/ 7717)غ 
المحلىء مسألة (*178). 


ظ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الراشدين وين وبه قال سعيد بن المسيب» وسالمء ومالك. والثوري». 


والأوزاعي. وأبو يوسف » ومعحمد» وإسحاق» وأبو و 


لا دليل الجمهور على جواز المساقاة على جميع الأشجار المثمرة: 

الدليل الأول: 

ما رواه الشيخان من طريق عبيد الله» عن نافع» عن عبد الله بن عمر 4 
قال: عامل النبي كَهِ خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو زرع. 

قوله : (من ثمر) عام في كل ثمرء فتقييده بالنخل» أو به وبالعنب تخصيص أو 
تقييد بلا مقيد ولا مخصص . 

الدليل الثاني : 

من المؤكد أن خيبر فيها شجر سوى النخل والكرم» ولم يرو عن النبي َكل أنه 
أفردها عن حكم النخل . 

القول الثاني : 

ما كان له أصل ثابت جازت المساقاة فيه مطلقّاء سواء أعجز عنه صاحبه أم 
لم يعجزء كالنخل والرمان والتين. 

وأما ما كانت أصوله غير ثابتة كالمقائئ والبطيخ ونحوها فلا تجوز المساقاة 
فيه إلا بشروط. منها: أن تنبت وتستقل» وأن يعجز عنها صاحبهاء وأن يخاف 
هلاكهاء وألا يبدو صلاحهاء وأن يكون مما لا يخلف بعد قطعه. 


ولا تجوز في شيء من البقول مطلقًا ؛ لأن بيعها يحل إذا نبتت واستقلت. 


ْ المغني (5/ ا57).‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
وهذا مذهب المالكية . 


لا دليل المالكية على أن الأصول الثابتة لا يجوز المساقاة فيها إلا 
بشروط: 
أما الأشجار التي لها أصول ثابتة فأدلة المالكية هي أدلة الجمهور على جواز 
المساقة عليها مطلقًا عجز عنها صاحبها أو لم يعجز. 
وأما دليل المالكية على اشتراط الضرورة فيما كانت أصوله غير ثابتة» فقد 
رأى مالك أن السنة إنما وردت في الثمارء فجعل مالك الزرع وما معه أخفض 
رتبة من الثمار فلم يجزه إلا عند شدة الضرورة» وهو أن يعجز عن القيام به» وأن 
يخاف عليه الهلاك بأن يكون له مؤونة لو تركت لمات. 
وأما الدليل على اشتراط أن ينبت ويستقل ويبرز من الأرض؛ فلأنه إذا نبت 
وبرز من الأرض أصبح مشابهًا للشجر. 
وأما اشتراط أن يكون ذلك قبل بدو ملاعة؛ لأنه إذا بدا صلاحه فقد جاز 
بيعه» فليس مضطرًا للمساقاة”". 
ويناقش : 
بأن الرسول يَكِ قد عامل أهل خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو زرع: ولم 
)١(‏ التمهيد (5/ 494)ء الموطأ (؟/ ,07١8‏ الشرح الكبير 5/ قم 5ؤمى 
الخرشي (1/ 207 الاستذكار (١5؟/ »)5١١‏ بداية المجتهد (؟/ 42180 التاج 
والإكليل (ه/ /7/ا71). 
(0) التمهيد (5/ 595): الموطأ (”؟/ 0708 الشرح الكبير (”/ 84١‏ 06055 0 


الخرشي (7/ *51)ء الاستذكار 2)5١١ /5١(‏ بداية المجتهد (؟/ .)١868‏ التاج 
والإكليل (ه5/ /7/”) . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ل ل 
يشترط الحديث أن يكون الزرع تبعًا للأشجارء أو العكسء. والأصل المساواة 
بينهما في الحكم كما ساوى بينهما الحديث» ومن فرق بينهما فقد فرق بغير 
حجة؛ وإذا جازت المساقاة على الزرع إذا عجز عنه صاحبه جازت المزارعة إذا 
عجز عنها صاحبهاء والمزارعة عند الإمام مالك لا تجوز مطلقًا عجز عنها 
صاحبها أو لم يعجزء وسيأتي بحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى عند الكلام 
على حكم المزارعة» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 

القول الثالث: 

تجوز في النخيل والعنب فقطء وهذا قول الشافعي في الجديد”" . 


لا حجة الشافعي في قصر المساقاة على النخل والعنب: 

لم يختلف أحد ممن قال بجواز المساقاة على جواز المساقاة في النخل» وأن 
خيبر كانت مشهورة بالنخيل» وأن الرسول ككِِ كان يبعث على أهل خيبر من 
.يخرص عليهم حق المسلمين من التمر. ا 

قال الماوردي: «واختلف أصحابنا في جواز المساقاة في الكرم» هل قال به 
الشافعي يه نصّاء أو قياسًا؟ 


فقال بعضهم: بل قال به نضّاء وهو ما روي أن النبي يَكةِ ساقى في النخل 
والكره”" . 


)١(‏ الأم (4/ »)١١‏ فتاوى السبكي /١(‏ 450): حاشيتا قليوبي وعميرة (8/ 2)57 إعانة 
الطالبين (9/ »)١١5‏ مغني المحتاج (؟/ 57”). مختصر المزني (ص754١)»:‏ أسنى 
المطالب (؟/ 051: البيان للعمراني (17/ *7567)» الحاوي الكبير (7/ 008: الإقناع 
في حل ألفاظ أبي شجاع (7/ .)١5‏ 

(0) لم أقف على هذا الحديث في كتب السنة» إلا ما رواه الطحاوي في شرح معاني 
الآثار(؛/ )١١5‏ من طريق عمر بن عبد العزيزء عن عمر بن الخطاب وله بعث ‏ - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال آخرون: وهو الأشبه» أنه قال به قياسًا على النخل”©» من وجهين 
ذكرهما: 
أحدهما: اشتراكهما فى وجوب الزكاة فيهما. 
والثاني: بروز ثمرهماء وإمكان خرصهما»”". 
قال الشافعي في الأم: «والمساقاة جائزة في النخل والكرم؛ لأن 
رسول الله عل أخذ فيهما بالخرص » وساقى على النخل» وثمرها مجتمع لا 
حائل دونه » وليس هكذا شيء من الثمر كله دون حائل» وهو متفرق غيو 
6 
مجتمع" . 
فهذا النص من الشافعي جلي بأنه ألحق الكرم بالنخل ليس لوجود نص في 
ذلكء. وإنما عمدته فى ذلك أمران: 
الأول: أن المساقاة عنده لا تجوز إلا فيما يجوز فيه الخرص » والخرص لا 
يجوز إلا فيما وردت فيه السنة فأخرجته عن المزابنة» كما أخرجت العرايا منهاء 
وذلك النخل والعنب خاصة”' . 
- يعلى بن أمية إلى اليمن فأمره أن يعطيهم الأرض البيضاء على أنه إن كان البقر والبذر 
الشطرء ولهم الشطرء وأمره أن يعطيهم النخل والكرم على أن لعمر ثلثين» ولهم الثلث. 
وهذا الأثر منقطع» ولا يقول الشافعية بمقتضاه؛ لأنهم لا يرون المزارعة في الأرض 
البيضاء . 
)١(‏ أكثر أصحاب الشافعي أن العنب ألحق بالنخل قياسًا. . 
(؟) الحاوي الكبير 0/ *517”) . 


١ /5( [فرة الأم‎ 
.)73١7 /7١( الاستذكار‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

الثاني: أن ثمارهما ليس دونه حائل» وأما ثمر غيرهما فإنه متفرق بين 
أضعاف ورق شجرهء ولا يحاط بالنظر إليه. 

ويناقش قول الشافعي من وجوه: 

الوجه الأول: 

(ح-950)قول الشافعي كَلَنهُ مخالف لما ثبت في الصحيحين من طريق 
عبيد الله عن نافع » عن عبد الله بن عمر ؤَييِه قال: عامل النبي يك خيبر بشطر 

5 1 . 5 ( 
ما يخرج منها من ثمر أو زرع”١‏ 

فقوله يَلْةٌ (من ثمر) عام في كل ثمرء وتخصيصه بالنخل» أو به وبالكرم تقييد 
للمطلق بلا دليل» وقول الشافعي كَنهِ أن الزرع جاز تبعًا للنخل ليس عليه دليل» 
لأن الحديث قال: (من ثمر أو زرع) ولم يقل : من ثمر وزرع بواو الجمع . 

قال السبكي الشافعي: «لم يرد في حديث من الأحاديث أن ذلك إنما جاز 
لأجل التبعية» والأصل إن ما جاز في الشيء يجوز فيه من حيث هو من غير 
شرط انضمام إلى غيره» فلا تثبت هذه الشرطية إلا بدليل)»” . 

الوجه الثانى : 

أن الحاجة التي دعت إلى جواز المساقاة في النخل والكرم موجودة في سائر 
الاشجار الكيرة: ٠‏ 

الوجه الثالث: 

أن وجوب الزكاة ليس هو العلة المجوزة للمساقاة» ولا أثر له في الحكمء 


(؟) فتاوى السبكي /١(‏ 415). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة هته 
ولم ينص الشارع بأن وجوب الزكاة هو العلة» ولا يسوغ تخصيص النص بعلة 
مستنبطة» وإنما العلة هي قيام الحاجة إلى هذه المعاملة» وهي موجودة في . 
الشجر كما هي موجودة في النخل والكرم. 

قال السبكي؛ وهو من الشافعية: «وقد جوز الشافعي يه المساقاة في 
الكرم؛ ولم يقل أحد من رواة الحديث: إن خيبر كان بها كرم 00 
الأصحاب أنه قاله نصّاء والصحيح أنه قياس» وقد أتقنت ذلك في شرح 
المنهاج» والكرم لا يساوي النخل في جميع وجوهه؛ ولكن في بعضها وفي 
وجوب الزكاة» فكما جاز قياس الكرم على النخل في المساقاة» يمكن أن يجوز 
قياس المزارعة على المساقاة لو لم يرد فيهاء فكيف وقد ورد فيما كان في خيبر 


من زرع)0" . 

الوجه الرابع : 

قال ابن قدامة: «قد جاء في لفظ بعض الأخبارء أن النبي وَل عامل أهل خيير 
بشطر ما يحرج من النخل ولعي 


والشجر: اسم لكل شجرة مثمرة. 

(ح-411) وهذا اللفظ قد أخرجه الدارقطني من طريق يوسف بن موسى 
القطان» أخبرنا ابن نمير»ء عن عبيد الله» عن نافعء عن ابن عمر أن 
رسول الله يَِْةِ عامل أهل خيبر بشطر ما يخرج من النخل والشجر. 

قال ابن صاعد: وهم - يعني يوسف بن موسى القطان - في ذكر الشجرء 
كن 
)١(‏ فتاوى السبكي .)51١9 /١(‏ 


(5) المغني (0/ 771). 
إفرة سنن الدارقطني (؟/ وذرة 0 وقد رواه عن ابن نمير جماعة ولم يذكروا ما ذكره يوسف بن - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الوجه الخامس: 
أن التعليل بأن ثمرة النخل والكرم ظاهرة لا حائل دونها يمنع من الإحاطة بها 
ليس بصحيح؛ لأن الكمثرى والتين» وحب الملوكء وعيون البقر» والرمان» 
والأترج؛ والسفرجلء» وما كان مثل ذلك كله يحاط بالنظر إليه كما يحاط بالنظر 
إلى النخل والعنب . قاله ابن عبد البر2©"0. 


- موسى القطان. منهم: 
الأول: ابنه محمد بن عبد الله بن نمير. كما في صحيح مسلم )١551(‏ وغيره. 
الثاني: إمام أهل السنة الإمام أحمد بن حنبل كما في المسند (7/ 77). 
الثالث: محمد بن عمرو بن يونس كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (/ 20755 
ومشكل الآثار (97/ .)٠١7‏ 
الرابع: شعيب بن أيوب كما في سنن الدارقطني (/ /1ا”). 
كما روى الحديث جماعة عن عبيد الله بن عمرء عن نافع بهء ولم يذكروا ما ذكره 
يوسف بن موسى القطان. 
منهم أنس بن عياض كما في صحيح البخاري (7778). 
يحبى بن سعيد القطان في البخاري (7779), ومسلم )١19201(‏ وغيرهما. 
علي بن مسهر كما في صحيح مسلم .)١98١(‏ 
وعبد الله بن مبارك؛ كما في صحيح البخاري (7771). 
وموسى بن عقبة» كما في المعجم الصغير للطبراني (01). 
وعبد العزيز بن محمد» كما في مستخرج أبي عوانة .)01١(‏ 
وعبد الرزاق كما في مستخرج أبي عوانة .)01١5(‏ 
وقد رواه عبد الرزاق عن معمر عن عبيد الله كما في مصنف عبد الرزاق (1165). 
وعقبة بن خالد كما في المنتقى لابن الجارود (535). ٠‏ 
كل هؤلاء رووه عن عبيد الله» عن نافع» عن ابن عمر ولم يذكروا ما ذكره يوسف القطان 
في روايته . 
كما رواه غير عبيد الله بن عمر عن نافع في الصحيح وغيره» ولم يذكروا ما ذكره يوسف 
القطان» واكتفي بذكر الاختلاف على عبيد الله بن عمر لوضوح الشذوذء والله أعلم. 
() انظر الاستذكار (١؟5/ .)75١7‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الرابع: 

لا يجوز إلا في النخل. وهو قول داود'"© 

ل) حجة داود الظاهري في قصر المساقاة على النخل: 

أن النص ورد في النخل خاصة» فيختص الجواز بما ورد فيه النص. 

ويجاب عنه: 

بأن النص لم يرد في النخل خاصة.ء بل ورد في غير النخل. 

(ح-475) فقد روى البخاري ومسلم من طريق عبيد الله؛ عن نافع» عن 
عبد الله بن عمر وي قال: عامل النبي كَككِ خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو 
زرع”". 

فنص الحديث على الثمر والزرع» ولو كان النص واردًا في النخل خاصة 
لكان مقتضى القياس إلحاق غيره به؛ لأن المعنى المعتبر هو في صحة المعاملة» 
فإذا صحت المعاملة في النخل لم يكن هناك فرق بين النخل وبين سائر الأشجار 
ما له فم 

القول الخامس: 

وقال أبو ثور: لا بأس بالمعاملة في كل أصل قائم» له ثمر أو لا ثمر له . 

لا وجه قول من قال: تجوز في كل أصلء ولو لم يكن له ثمر: 

يمكن أن يستدل له بأن الشجر قد تكون منفعته في غير الثمرء كما لو كان 
)١(‏ شرح النووي لصحيح مسلم /١٠١(‏ 69١235).؛‏ المحلى» مسألة »)١75(‏ المغني (0/ 77177). 


فم صحيح البخاري لتتفرفة؟ ومسلم .)١661(‏ 
(9) اختلاف الفقهاء للطبري (ص1254١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
الشجر مما يقصد لورقه» أو زهره»ء كالتوت والورد»ء قال ابن قدامة: «القياس 
يقتضي جواز المساقاة عليه؛ لأنه في معنى الثمر؛ لأنه نماء يتكرر كل عامء 
ويمكن أده والمساقاة عليه بجزء منه » فيثبت له مثل ا 
لا الراجح: 
جواز المساقاة بكل شجر له منفعة» سواء أكانت المنفعة ثمرًا أم كانت ورقًاء 
وسواء أكان له ساق أم لا ساق له لأن حقيقة المساقاة والمزارعة عمل على 
المال ببعض نمائه» وهذا الثماء قد يكون ثمراء وقد يكون غيره» والله أعلم . 


ين ف 


للق المغني لكا بمفضة” 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في المساقاة على أشجار البعل 

[م-5751١]‏ هل يشترط لصحة المساقاة أن تكون الأشجار بحاجة إلى سقياء 
أو تجوز المساقاة على أشجار البعل» وهي الذي يشرب بعروقه. 

ذهب المالكية والحنابلة إلى جواز المساقاة على البعل. 

جاء في كشاف القناع: «وتصح اله على البعل الذي يشرب بعروقه)7؟. 

وأجاز المالكية المساقاة على شجر البعل إذا احتاج إلى العمل . 

وأما المساقاة على زرع البعل فيجوز عند المالكية بشرط أن يعجز عنهء 
ويخاف عليه الهلاك» فإن لم يبق إلا حفظه» وحصادهء وتصفيته لم تجز 
مساقاته . 


قال الحطاب: «قال في التوضيح: قال مالك في المدونة وغيرها: تجوز 
المساقاة على شجر البعل» وكذلك ما يشرب بالسيح؛ لأنه قد يعجز عن 
الدواب» والأجراء. 

قيل لمالك: فزرع البعل كزرع إفريقية ومصرء وهو لا يسقى؟ 

اقال: إن احتاج من المؤنة إلى ما يحتاج الس ال ويخاف هلاكه إن 
لها وس سما نان وإن كان لا مؤنة فيه إلا حفظه وحصاده ودراسته لم تجزء 
وتصير إجارة فاسدة» وليس زرع البعل كشجر البعل» وإنما تجوز مساقاة زرعه 
على الضرورة والخوف عليه انتهى. ظ 


)١(‏ كشاف القناع (/ /71ه). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لي 22 ا شا ست 

قلت - القائل الحطاب - وقوله: قيل فزرع البعل الخ هو من كلامه في 
المدونة» قال ابن ناجي: معناه لا يشترط في شجر البعل خوف الهلاك كما 
يشترط في زرعه» بل مجرد الحاجة انتهى. والله أعلم)”" . 

لا الراجح: 

الراجح القول بالجواز مطلقا من غير فرق بين شجر البعل وزرعه» وإن لم 
يكن العقد مساقاة فهو إجارة» ولا مانع من الإجارة على حفظ الزرع وحصاده 
بجزء منه» وسبق بحث هذه المسألة في كتاب الإجارة» فلله الحمد وحده. 


لق مواهب الجليل (ه0/ 4خ وانظر الذخيرة (/ 011048). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


اما الي النعه لإاصي ‏ و 27 


المبحث الثالث 


فى المساقاة على الودي وصغار الشجر 


0 
0 


الودي: هو صغار النخل» ويسمى الفسيل. 

[م-477١]‏ وقد اختلف العلماء في المساقاة على الودي وصغار الشجر على 
قولين : 

القول الأول: 

تصح المساقاة على الودي وصغار الشجر إن ساقاه إلى مدة يحمل فيها غالبًا 
وهو مذهب الحنفية» والشافعية والحنابلة. 

جاء في المبسوط: «ولو دفع إلى رجل غراس شجرء أو كرم» أو نخل قد 
علق في الأرضء ولم يبلغ الثمرء على أن يقوم عليه؛ ويسقيه؛ ويلقح نخله» فما 
خرج من ذلك فهو بينهما نصفان - فهذه معاملة فاسدة إلا أن يسمي سنين معلومة ؛ 
لأنه لا يدري في كم تحمل النخل» والشجرء والكرم» والأشجار تتفاوت في ذلك 
بتفاوت مواضعها من الأرض بالقوة والضعفء فإن بينا مدة معلومة صار مقدار 
المعقود عليه من عمل العامل معلومًا فيجوزء وإن لم يبينا ذلك لا يجوز»”"' . 

وجاء في نهاية المحتاج: «ولو كان الودي مغروسّاء وساقاه عليه.» وشرط له 
جزءًا من الثمر على العمل» فإن قدر له في عقدها عليه مدة يثمر الودي فيها غالبًا 
كخمس سنين صح العقدء وإن كان أكثرها لا ثمرة فيه؛؟ لأنها حينئذ بمنزلة 
الشهور من السنة الواحدة» فإن لم تثمر فلا شيء 0 


.)78١ /6( وانظر الفتاوى الهندية‎ »)٠١ المبسوط (7؟/‎ )١( 
- 07377 مغني المحتاج (؟/‎ »)١4٠ /4( (؟) نهاية المحتاج (0/ 07517 وانظر الوسيط‎ 


المعاملات المالية قِ الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وقال ابن قدامة: «وإذا ساقاه على ودي النخلء أو صغار الشجرء إلى مدة 

يحمل فيها غالبًا؛ ويكون له فيها جزء من الثمرة معلوم؛ صح؛ لأنه ليس فيه أكثر 

من أن عمل العامل يكثرء ونصيبه يقل؛ وهذا لا يمنع صحتهاء كما لو جعل له 

سهمًا من ألف سهم. وفيه الأقسام التي ذكرنا في كبار النخل والشجرء وهي أننا 
إن قلنا: المساقاة عقد جائز لم نحتج إلى ذكر مدة. وإن قلنا: هو لازم. 


أحدها: أن يجعل المدة زمنا يحمل فيه غالباء فيصح» فإن حمل فيها فله ما 
شرط له» وإن لم يحمل فيها فلا شيء له. 

يلض ات امول يوا ا 
فهل يستحق لاا سرد اروك اوالسبامر يستحق ما جعل له؛ 


لأن العقد وقع فاسدًا فلم د يستحق ما شرط فيه. 
والثالث: أن يجعل المدة زمنا يحتمل أن يحمل فيهاء ويحتمل أن لا يحمل» 
فهل يصح؟ على وجهين : 


فإن قلنا : : لا يصح استحق ق الأجر. 


وإن قلنا : ٠‏ يصح2. فحمل في المدة استحق قى ما شرط له وإن لم يحمل فيهاء علم 
معو 0 


القول الثاني : 
لا تصح المساقاة على الودي وصغار الشجر مطلقّاء وهو قول في 


- شرح الوجيز (؟١/‏ 155). روضة الطالبين (5/ ١8١ء .)١57‏ السراج 
الوهاج (ص786). جواهر العقود .)7٠١ /١(‏ 
)000( المغني (8/ 598؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ذهب المالكية”. 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت النخل التي لم تبلغ» أو الشجر آخذها 
مساقاة عشر سنين» أيجوز ذلك أم لا؟ قال: لا يجوز ذلك عندي. قلت: لم؟ 
قال؛ لأنه غرر. قلت: أرأيت النخل التي لم تبلغ» أو الشجر آخذهما مساقاة 
خمس سنين» وهي تبلغ إلى سنتين» أتجوز هذه المساقاة في قول مالك؟ قال: 
لذ تدوز ذللك 7 د 

القول الثالث: 

تصح المساقاة إن كان صغار الشجر تبعًا لشجر يثمر في عامه؛ وكان قليلاء 
اختاره بعض المالكية”"» وقد يكون هذا القول هو عين القول الذي قبله؛ لأن 
القول السابق يحمل على الودي المعقود عليه أصالة» فهذا لا يجوزء ويحمل 
هذا القول على المعقود عليه تبعا فهذا جائز. 

جاء في الشرح الصغير: «(وكون الشجر) أي المساقى عليه (ذا ثمر): أي 
ويثمر في عام المساقاة» لا إن كان لا ثمر له كالأثل» أو لم يبلغ حد الإثمار 
كالودي» فلا تصح المساقاة عليه إلا تبعًا» 2 . 

وقال الحطاب: «فإن كان في الحائط ودي لم يبلغ حد الإطعام إلا أنه قليل» 
فهل تجوز المساقاة في الحائط جميعه» ويكون تبعًا؟ الذي يفهم من كلام الباجي 
في المنتقى الجواز»”” . 


,)089 /( التاج والإكليل (0/ 085 الشرح الكبير (/ 02047 حاشية الدسوقي‎ )١( 
: .)5٠١ /7( الخرشي (5/ 73078)» منح الجليل‎ 

(5) المدونة (ه/ .)١‏ 

() مواهب الجليل (5/ 7/”). الشرح الصغير (*/ :07/١5‏ منح الجليل (7/ 86”). 

(5:) الشرح الصغير (#/ 0715. 

(0) مواهب الجليل (5/ 7/ا"). 


2 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
لا والراجح: 
القول بالجواز مطلقًا بشرط أن يكون ذلك في مدة يثمر فيها غالبّاء 


والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الفصل الخامس 
فى صور المزارعة الجائزة والممنوعة 


زم-87١]‏ اختلف الفقهاء فى صور المزارعة الجائزة والفاسدة: 


القول الأول: مذهب الحنفية. 

ذكر الحنفية ثلاث صور جائزة» وثلاث صور فاسدة» ومدار التقسيم على أن 
المزارعة عندهم تنعقد إجارةء وتتم شركة» وانعقادها إجارة إنما هو على منفعة 
الأرضء» أو منفعة العامل دون غيرهما من منفعة البقر والبذرء فما صح توصيفه 
على أنه من قبيل إجارة الأرض صحء وما صح توصيفه على أنه من قبيل 
استئجار العامل صح كذلك دون ما عداهما. 

فالصور الجائزة عندهم : 

الصورة الأولى: 

أن تكون الأرض والبذر لواحد» والعمل والبقر وآلات العمل من الآخر. 

فهذه جائزة» وتوصيفها: أن صاحب الأرض استأجره ليعمل بآلات نفسه. 
كما إذا استأجر خياطًا ليخيط بإبرة نفسهء أو صباعًا ليصبغ الثوب بصبغ من 
عنده. ٠‏ 

الصورة الثانية : 

أن تكون الأرض من أحدهماء الات من الهو 

وهذه الصورة جائزة أيضًا؛ لأن العامل» وهو صاحب البذر مستأجر لللأرض 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

فب مي 212 6 

الصورة الثالثة : 

أن تكون الأرض والبذرء وآلات العمل من أحدهماء والعمل من الآخر. 

وهذه الصورة جائزة؛ لأن صاحب الأرض استأجر العامل ببعض الخارج . 

الصورة الرابعة: 

أن يكون البذر من قبل العامل» والبقر من قبل الأرض» فهذه الصورة فاسدة 
عند الحنفية؛ لأن صاحب البذر قد استأجر الأرض» واشتراط البقر على 
صاحب الأرض مفسد للإجارة؛ لأن البقر لا يمكن أن يجعل تبعًا للأرض؛ لأن 
منفعة البقر ليست من جنس منفعة الأرض؛ لأن منفعتها الإنبات» ومنفعة البقر 
الشق» وبينهما اختلاف» وشرط التبعية الاتحاد» فصار شرطًا مفسدًا بخلاف ما 
إذا كان البقر من العامل حيث يجوز؛ لأن البقر أمكن جعله تبعًا لاتحاد 
منفعتهما؛ لأن منفعة البقر صلاحية يقام بها العمل كإبرة الخياط. 

وعن أبي يوسف تجوز هذه الصورة للتعامل» والقياس يترك به”©. 

الصورة الخامسة: 

أن يكون البذر لواحد» والباقي لآخر: وهو العمل والبقرء والأرض. 

وهذه الصورة فاسدة أيضًا عند الحنفية» لأن العامل أجيرء فلا يمكن أن 
تجعل الأرض تبعًا له؛ لاختلاف منفعتهماء فصار نظير البقر والأرض من 
واحدء والباقي من الآخر. 

وعن أبي يوسف أنه يجوز للتعامل . 


)١(‏ تبيين الحقائق (ه/ شلالاء .)58٠‏ العناية شرح الهداية (9/ 5455غ» 4517)ء 
المبسوط (77/ 194. ١07غ‏ فتح القدير (9/ 557)» البحر الرائق (4/ 187). 
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الصورة السادسة: 

أن يكون البذر والبقر لواحدء والباقي للآخرء وهو العمل والأرض. 

فهذه صورة فاسدة أيضًا؛ لما سبق في الصورة الخامسة أن الأرض لا يمكن 
جعلها تبعًا للعامل؛ لاختلاف المنافع. 

لا والحجة في جواز هذه الصور وفسادها: 

ذكر الحنفية مبنى جواز هذه المسائل وفسادها على أن المزارعة تنعقد إجارة 
وتتم شركة» وانعقادها إجارة إنما هو على منفعة الأرض»ء أو منفعة العامل دون 
غيرهما من منفعة البقر والبذر؛ لأنه استئجار ببعض الخارج . 


والقياس يقتضي أن لا تجوز في الأرض والعامل أيضاء لكنا جوزناها بالنص 
على خلاف القياس» وإنما ورد النص فيهما دون البذر والبقر. 

أما في الأرض فأثر عبد الله بن عمر وِكها وتعامل الناس فإنهم تعاملوا اشتراط 
البذر على المزارع وحيتذ كان مستأجرًا للأرض ببعض الخارج. 

وأما في العامل ففعل رسول الله كَل مع أهل خيبرء فإنهم ريما كانوا 
يشترطون البذر على صاحب الأرضء» فكان حينئذ مستأجرًا للعامل بذلك» 
فاقتصرنا على الجواز بالنص فيهماء وبقي غيرهما على أصل القياس» فكل ما 
كان من صور الجواز فهو من قبيل استئجار الأرض أو العامل ببعض الخارج» 
أو كان المشروط على أحدهما شيئين متجانسين» ولكن المنظور فيه هو استئجار 
الأرضء أو العامل بذلك لكونه مورد الأثر» وكل ما كان من صور المنع فهو من 
قبيل امعوار لحري أو كان المشروط على أحدهما شيئين غير متجانسين» 
ولكن المنظور إليه ذلك : والضابط في معرفة التجانس ما فهم من كلامه وهو أن 
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ما صدر فعله عن القوة الحيوانية فهو جنس» وما صدر عن غيرها فهو جنس 
آخر. . . الخ”" . 

القول الثاني: 

صور المزارعة الجائزة والفاسدة عند المالكية: 

مدار التقسيم عند المالكية مختلف عنه عند الحنفية» فالجواز والفساد عند 
المالكية ألا تكون الأرض في مقابل البذر؛ لأنهم يمنعون كراء الأرض في 
مقابل الطعام مطلقّاء سواء كان مما ينبت فيها كالقمح» أو لا ينبت فيها 
كالعسل» والسمن.؛ واللحم» ولا يجوز إجارة الأرض بما تنبت سواء كان طعامًا 
كالقمح» أو غير طعام كالكتان. 

فإذا كان البذر في مقابل الأرض أدى إلى كراء الأرض بما ينبت فيهاء سواء 
كان طعامًا كالقمح. أو غير طعام كالقطن» والكتان» فإذا سلمت المزارعة من 
جعل الأرض أو جزء منها في مقابل البذر صحت المزارعة» ويناء على هذا تم 
تقسيم المزارعة عندهم إلى صور جائزة» وأخرى فاسدة: فالصور الجائرة: 

الصورة الأولى: 

تساوي الشريكين في جميع ما أخرجاهء من عمل وبذر وآلة» ونفقة وأرض 
كأن تكون الأرض بينهما بكراء أو ملك. وهذه يصدق عليها أنها شركة عنان. 

الصورة الثانية : 

أذتتكون: الآراقي ينيبلف أو قرافق أن كان بناكة ةودن انديننا 
البذرء ومن الآخر العمل. 


(1) انظر العناية شرح الهداية (9/ /451). 
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الصورة الثالثة: 

أن تكون الأرض والبذر من أحدهماء ومن الآخر العمل بيد وبقر وآلة. 

الصورة الرابعة: 

أن تكون الأرض وبعض البذر من أحدهماء ومن الآخر العمل وبعض البذرء 
فهذه الصورة جائزة بشرط أن يأخذ العامل من الربح بقدر نسبة إسهامه في البذر 
أو أزيد حتى لا يقع جزء من البذر في مقابل الأرض . 

فلو أخرج أحدهما الأرض وثلث البذرء ومن الآخر العمل وثلثا البذرء فإن 
أخذ العامل من الربح بنسبة بذره» وهو الثلثان أو أزيد جاز لسلامة هذه الصورة 
من وقوع جزء من الأأرض في مقابل البذرء وإن أخذ العامل ثلث الربح فقطء 
وقد أخرج من البذار مقدار الثلثين لم تصح لوقوع الجزء الزائد من البذر كراء 
للأرض» وهو ممنوع. 

الصورة الخامسة: 

أن يكون من أحدهما الجميع: الأرض والبذرء والبقرء ومن الآخر العمل 

وحاصل القول فيها: إن عقداها بلفظ الشركة جازت اتفاقًا. 

وإن عقداها بلفظ الإجارة لم تصح عند الجميع؛ لتب ار م ع 

وإن أطلق العقد فحملها ابن القاسم على الإجارة فمنعهاء وهو المشهور. 

وحمله ع عان القر 1 فأجازها. 

والمراد بالعمل: الحرث والسقي لا الحصاد والدراس؛ لأنه مجهول» فلا 
يجوز اشتراطه عند العقد؛ لأنه مجهول. فلا يدرى كيف يكون. 
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لا صور المزارعة الممنوعة عند المالكية: 

الصورة الأولى: 

أن تكون الأرض من أحدهماء والبذر من عند الآخرء فلا تجوز بالاتفاق 
عند المالكية إن كان للأرض قيمة ولها بال» وإن كانت الأرض رخيصة قليلة 
القيمة. لا بال لها فهي ممنوعة على الصحيح. 

الصورة الثانية : 

إذا وقعت على التفاوت وعدم التساوي بين ما يخرج من يد الشريك» وما 
يعود عليه من الربح”"". 

الصورة الثالثة : 

إذا أدت الشركة في المزارعة إلى اشتراط السلف. كأن يكون من أحد 
الشريكين الاأرض» ومن الآخر العمل؛ ويقول أحدهما: ادفع عني نصف البذر 
سلمّاء فإذا وقعت كان الزرع بينهما نصفين؛ لضمانهما البذر نصفين» وتكافتهما 
في غيره» وهو الأرض والعمل» ويرجع من قدم البذر على صاحبه بنصف البذر 
معجلا . فإن لم يكن السلف مشروطًا في العقدء وتطوع به أحدهما بعد العقد 
جاز مراعاة لقول من يرى أن المزارعة تلزم بالعقدء لا بالبذر والعمل”" . 

القول الثالث: الصورة الجائزة عند الشافعية: 

المشهور من مذهب الشافعية منع المزارعة مطلقًا إلا في صورة واحدة» أن 
تكون المزارعة تبعًا للمساقاة» وألا يمكن سقي النخل إلا بسقي الأرض 


دلق انظر الصورة الرابعة من الصور الجائزة. 


(0) انظر الشرح الكبير (؟/ 6»؛ شرح الخرشي (5/ 58). البيان والتحصيل /١6(‏ 288 
لامك 8م ). 
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البيضاء» فإن كان البياض مستقلًا عن الشجر يمكن سقي النخل دون الحاجة إلى 
سقيه لم تصح المزارعة عليه مطلقّاء سواء كان البياض قليلًا أم كثيرّاء وسواء 
أفرده بالعقدء أو جعله تابعًا للمساقاة7" . 

القول الرابع: صورة المزارعة عند الحنابلة: 

ذكر الحنابلة الصور الفاسدة» فيكون ما عداها من الصور الجائزة. 

الصورة الأولى: 

الصورة المشهورة بالفساد عند الحنابلة أن يكون البذر من العامل» أو منهماء 
أو من أحدهما والأرض لهماء فلا بد أن يكون البذر من رب الأرض» والعمل 
من الآخر”” , 

جاء في مسائل أحمد رواية أبي الفضل : «قلت: رجل يدفع أرضه إلى الأكار 
(الحراث) على الثلث» والربع؟ قال: لا بأس بذلك إذا كان البذر من رب 
. الأرض» والبقر والحديد من الأكارء أذهب فيه مذهب المضاربة. قلت: فإن 
كان البثر منهما جميعًا؟ قال: لا يعجبني»©. 

وقال في المغني : لأن الشرط إذا فسد لزم كون الزرع لرب البذر؛ لكونه نماء 
ماله فلا يحصل لرب الأرض شيء منهء ويستحق الأجر. وهذا معنى 

ه20 , 


)١(‏ وانظر الأم (5/ :)١5‏ الحاوي الكبير (9/ 585)المهذب /١(‏ 2)89» روضة 
الطالبين (5/ :)17١‏ 

(؟) المحرر /١(‏ 854*)» الإقناع (5/ .)58١‏ 

(9) مسائل الأمام أحمد رواية أبي الفضل )75١9 /١(‏ رقم: ١57‏ 157» الطبعة الهندية» 
والنص نفسه موجود في مسائل الإمام أحمد رواية ابنه عبد الله .)١501١(‏ 

(5) مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية إسحاق بن منصور (47) تحقيق الدكتور صالح ' - 
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وجاء في المغني أيضًا : «ظاهر المذهب أن المزارعة إنما تصح إذا كان البذر 
من رب الأرضء والعمل من العامل» نص عليه أحمد فى رواية الجماعة» 
واختاره عامة الأصحابء وهو مذهب ابن سيرين» وإسحاق؛ لأنه عقد يشترك 
العامل ورب العمل في نمائه»ء فوجب أن يكون رأس المال كله من عند 
أحدهناء >الجناتاة والففينا 3 

وروي عن الإمام أحمد ما يدل على جواز أن يكون البذر من العامل» 
واختاره ابن قدامة. وابن تيمية » وابن القيم» وعليه عمل الناس. 

جاء في الإقناع : «وعنه لا يشترط كون البذر من رب اللأرض» واختاره الموفق» 
والمجد» والشارح. وابن رزين» وأبو محمد بن الجوزي» والشيخ. وابن القيم» 
وصاحب الفائق» والحاوي الصغير» وهو الصحيح. وغليه عمل الناسن)7" . 

وجاء عن الأمام أحمد كما رواية مهنا: «يجوز لصاحب النخل والشجر دفعها 
إلى قوم يزرعون الأرض» ويقومون على الشجر على أن له النصف» ولهم 
النصف» وقد دفع النبي يل خيبر على هذا من غير ذكر البذرء فعلى هذا أيهما 
أخرج البذر جاز»””" . 

وسبق مناقشة هذه المسألة مع ذكر أدلتها وبيان الراجح, والله أعلم. 

الصورة الثانية : 

أن يكون البذر من أحدهماء وتكون الأرض والعمل من الآخر. 
- المزيد لقسم المعاملات منهء وانظر المغني (0/ 555)» الإنصاف (0/ “48)» 

الروايتين (475؛ 575). المحرر /١(‏ 785)» الروض المربع (؟/ .)54٠‏ 
)١(‏ المغتي (45/ 555). 


(0) الإقناع (؟/ 581). 
(5) الروايتين (475: 455).: المغني (40/ 48؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هصتلة 

قال ابن قدامة: «وإن دفع رجل بذره إلى صاحب أرض ليزرعه في أرضهء 
ويكون ما يخرج بينهماء فهو فاسد أيضًا؛ لأن البذر ليس من رب الأرضء ولا 
من العامل» ويكون الزرع لصاحب البذرء وعليه أجر الأرض والعمل)”؟ . 

الصورة الثالثة : 

أن يكون الأرض والبذر» والعمل على صاحب الأرضء. والماء من العامل. 

قال ابن مفلح: «وإن كان من أحدهما الماء فقط فروايتان» واحتج للمنع 
بالنهي عن بيع الماء. فدل على أنه إن جوزه جاز بيعه. ونقل الأكثر الجوازء 
منهم حرب. وسأله: من له شرب في قناة» هل يبيع ذلك الماء» فلم يرخص 
فيه» وقال: لا يعجبني: واحتج بالنهي عن بيع الماءء وهي كمساقاة»'. 

وقال في تصحيح الفروع: قوله: وإن كان من أحدهما الماء فروايتان: 

أحدهما : لا يصحء وهو الصحيح. اختاره القاضي في المجردء وغيره» 
وصححه في التصحيح» وتصحيح المحررء قال الشيخ في المغني والشارح: 
هذا أصحء وقدمه في الخلاصةء والكافيء وشرح ابن رزين» والفائق 
وغيرهم . 

والرواية الثانية: يصحء اختاره انه عبدوس في تذكرته”” . 


قال المرداوي: لثم وجدت الشارح صححهء وصححه في تصحيح المحرر. 
وقدمه في الخلاصة؛ والكافي» واختاره القاضيء قاله شارح المحرر»». 


0غ( المغني (ه/ /75810). 

0) الفروع (5/ ؟١5).‏ 

(9) تصحيح الفروع (5/ :)51١7‏ الإنصاف (05/ 5485). 
(5) الإنصاف (ه/ 586). 
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الصورة الرابعة: 

أن يشترك ثلاثة» من أحدهم الأرض» ومن الآخر البذرء ومن الثالث البقر 
والعمل . 

قال ابن قدامة: فهذا عقد فاسد نص عليه فى رواية أبى داودء ومهناء 
رسول الله يكئِ فقال أحدهم: علي الفدان"''» وقال الآخر: قبلى الأرض. 

وقال الآخر: قبلي البذر. 
صاحب الأرض» وجعل لصاحب العمل كل يوم درهماء ولصاحب الفدان شيئًا 
علوم 

وعلل الفساد ابن قدامة بقوله: «لأن موضوع المزارعة على أن البذر من رب 
الأرض أو من العامل» وليس هو هاهنا من واحد منهماء وليست شركة؛ لأن 
الشركة تكون بالأثمان» وإن كانت بالعروض اعتبر كونها معلومة» ولو يوجد 
)١(‏ الفدان: هو آلة الثورين يقرن بينهما للحرث. 
(0) المغني (5/ 414؛ والوصيف: الخادم غلامًا كان أو جارية. والحديث الذي ذكره 

ابن قدامة قد رواه ابن أبي شيبة (5/ 005) قال: جدثنا وكيعء عن الأوزاعي» عن 


واصل بن أبي جميل»: عن مجاهد... وذكر الحديث. وهذا مرسل» والمرسل ضعيف» 
قال يحيى بن سعيد القطان: مرسلات مجاهد أحب إلي من مرسلات عطاء بن أبي رباح 
5 ظ ظ 

وقال علي بن المديني: مرسلات مجاهد أحب إلى من مرسلات عطاء بكثيرء كان عطاء 
يأخذ عن كل ضرب . ١‏ 

انظر التاريخ الكبير (// »١‏ والجرح والتعديل (48/ :)3١9‏ المراسيل 
لابن أبي حاتم (ص 5)» جامع التحصيل (ص7”). 
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شىء من ذلك هاهناء وليست إجارة؛ لأن الإجارة تفتقر إلى مدة معلومة» 

5 لفق 
وعوض معلوم؟ . 

الصورة الخامسة : 

من الصور الممنوعة أن يقول: أجرتك نصف أرضي هذه بنصف بذرك» 
وبنصف منفعتك». ومنفعة بقرك» والتك» وأخرج الزارع البذر كله لم يصح ؛ 
لجهالة المنفعة. . . والزرع كله لرب البذرء وعليه أجرة مثل الأرض» فإن أمكن 
علم المنفعة وضبطها بما لا يختلف معه ومعرفة البذر جازء وكان الزرع 
ب 0 

الصورة السادسة: 

أن يشترط رب الأرض أن يأخذ مثل بذرهء ويقتسما الباقي”". 

فهذه الصورة فاسدة أيضًا؛ وجه الفساد أن اشتراط أن يأخذ مثل بذره يعتبر . 
كاشتراطه قفزانًا معلومة» وهذا باطل؛ لأن الأرض قد لا تخرج القدر 
المشروطء أو لا تخرج أكثر منه» فيكون ضررًا بالمزارع. 

وهذا دليل على ضعف قول من اشترط البذر على رب الأرض قياسًا على 
وجوب المال على المالك فى المضاربة؛ لأن البذر لو كان بمنزلة المال لوجب. 
إعادته إلى ربه» كما وجب إعادة النخل والأرض إلى ربها. 

وقد سبق الإشارة إلى ذلك من كلام ابن تيمية كآله. 
)١(‏ المغني (ه/ 58107؟). 


(؟) شرح منتهى الإرأدات (؟/ 7178). الإقناع (؟/ 581). 
(5) الإنصاف (5/ 584).» الكافي (؟7/ 5917)» المغني (0/ 155). 


ع المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

ل الراجح من هذه الصورة: 

لا أرى مانعًا أن يكون البذر منهما أو من أحدهماء لكن إن كان المال 
(الأرض) من أحدهماء والعمل وأدواته من الآخر كانت مزارعة» لأن المزارعة 
هي الاشتراك في الخارج على أن يكون المال من أحدهماء والعمل من الآخرء 
والبذر لا يعتبر من المال» وإنما يعتبر سبيله سبيل المنافع؛ لأنه لا يرد إلى 
المالك بخلاف الأرض. 

وإن اشترك في المال والعمل؛ فهي شركة عنان» فلا مانع من جوازه» ويكون 
رأس مال الشركة من العروض. 

وإن اشتركا في المال؛ وكان العمل من أحدهما فهي شركة ومزارعة» ولا 
مانع من جوازها كما قلنا في شركة العنان عند الحنفية والحنابلة» أن يشترك 
ائنان في مالهماء ويكون العمل من أحدهماء وتم توصيفها على أنها اجتماع 
المشاركة والمضاربة» والله أعلم . 
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الباب الثالث 


في شروط المساقاة والمزارعة 


الفصل الأول 
في شروط المساقاة 


الشرط الأول 
أن تكون في أصل يثمر أو ما في معناه 

المساقاة: اشتراك في الثمرة بين رب الأشجار وبين الساقي (العامل)؛ 
فالأصول من أرض وشجر ملك لرب الأرض مختص به» والسقي يختص 
بالعامل» والمشاركة إنما هي على الثمرة بحيث يقسم الثمر الحاصل بين المالك 
والساقي. فليست المساقاة من عقود البيع؛ لأن البيع عبارة عن تمليك العين» 
والعين ملك لصاحبهاء وليست من عقود الإجارة؛ لأن العوض الذي هو الثمرة 
مجهول. ويجب أن تكون الأجرة معلومة» ففيها شبه بالمضاربة. 

ولهذا لا تجوز المساقاة إلا على شجر يثمرء أو يكون مما يقصد ورقه 
وزهرهء كالتوت والورد؛ لأنه في معنى الثمر. 

دازو اقدابةة اننا لذ فيز له ,حر المتجره: كالمستساف ودود 
ونحوهماء أو له ثمر غير مقصودء كالصنوبرء والأرز فلا تجوز المساقاة عليه. 
وبه قال مالك» والشافعي. ولا نعلم فيه خلافًا؛ لأنه ليس بمنصوص عليه ولا 
في معنى المنصوصء ولأن المساقاة إنما تكون بجزء من الثمرة» وهذا لا ثمرة 
له» إلا أن يكون مما يقصد ورقه» أو زهره» كالتوت. والوردء فالقياس يقتضي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


جواز المساقاة عليه؛ لأنه في معنى الثمرء لأنه نماء يتكرر كل عام» ويمكن 
أخذه والمساقاة عليه بجزء منه» فيثبت له مثل 00" 


وقال القاضي عياض : «من شروط المساقاة أنها لا تصح إلا في أصل يثمر» 
أو في معناه من ذوات الأزهار والأوراق المنتفع بها كالورد والياسمين» . 
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.)445 /0( المغني (0/ 7717)» وانظر الإنصاف‎ )١( 
.)*88 /97( التاج والإكليل (0/ 00/7 وانظر منح الجليل‎ )( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الثاني 
أن تكون المساقاة قبل طيب الثمرة 
[م-575١]‏ لم يختلف القائلون بالمساقاة أن المالك إذا ساقى على الشجر 
قبل ظهور الثمرة أن المساقاة جائزة. 
ولا تصح المساقاة على الثمرة بعد أن طابت». ولم يبق فيها ما تزيد 
باعي ناة قال تاوق قرانة ار رو 0 


وعللوا ذلك بأن هذه الثمرة يصح بيعها فلم تصح المساقاة عليها. 


ولأن العامل لا ب يستحق إلا بالعمل». ولا أثر للعمل بعد التناهي» ولأن جواز 
المساقاة قبل التناهي للحاجة على خلاف القياس» ولا حاجة إلى مثله» فبقي 
على الأصل . 


والصواب أن الخلاف محفوظ» وقد أجاز سحنون المساقاة على الثمرة بعد 
: 57 1 ش ا 6 
طيبهاء وهو ظاهر كلام الشافعي حيث حكى جوازه من غير تفصيل”''. 
قال ابن جزي : «أن تعقد المساقاة قبل بدو صلاح الثمرة» وجواز بيعهاء ولم 
يشترطه سحنون» ولا القاف 1 
[م-ه57١]‏ وإن ساقه على الثمرة بعل ظهورهاء وقبل طيبها فقد اختلف 
العلماء فيها على ثلاثة أقوال: ٠‏ 
)١(‏ المغني (5/ 205117 وجاء في المدونة أن الحائط إذا أزهى بعضه» وبعضه لم يزه فلا تجوز 
المساقاة عليه؛ لأن الحائط إذا أزهى بعضه حل بيعه كله. انظر المدونة (80/ 7). 
(؟) المعونة (؟/ /ا١١)ء‏ الحاوي الكبير 0/ .)0"5١‏ 2 
(6©5 القوانين الفقهية (ص185١).‏ 


١‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

القول الأول: 

تصح مطلقًاء وهو مذهب ابن القاسم من المالكية» وهو المشهور”©. 

لا وجه القول بالصحة: 

أن الثمرة بعد ظهورها بحاجة إلى السقي . 

ولأن المساقاة إذا جازت؛ والثمرة معدومة؛ فكونها تجوز بعد ظهورها من 
باب أولى . 

جاء في المعونة: «تجوز المساقاة على ثمرة بعد ظهورها خلافًا للشافعى؛ 
لأن المساقاة تجوز لحاجة الثمرة إلى السقي والخدمة... وهذا يستوي فيه 
المعدوم والموجودء ولأن ذلك إذا جاز قبل وجودها مع كثرة الخطر كان جوازه 

مزم رةه 1 00 

القول الثانى: 

قال أبو يوسف ومحمد بن الحسن» وهو اختيار أبي بكر من الحنابلة : تصح 
يشرط أن “تري3 الثمرة سيت المساقاة: 

وقال المزني: بشرط أن يكون ذلك قبل بدو الصلاح". 

وحكي عن الشافعي جوازه من غير تفصيل كما سبق الإشارة إليهد© . 


قال الكاساني: «ومنها - أي من الشروط - أن يكون المدفوع من الشجر 
الذي فيه ثمرة معاملة فيما يزيد ثمره بالعمل» فإن كان المدفوع نخلًا فيه طلعء و 


.)١١#9/ المعونة (9؟/‎ ».)53١9 /5( التلقين (ص١١5). الذخيرة‎ )١( 
.)١١*9/ /9( المعونة‎ )5( 

(9) الحاوي الكبير (9/ 51"). 

(5) الحاوي الكبير (9/ 51"). 
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2_2 
بسر قد احمرء أو اخضر إلا أنه لم يتناه عظمه جازت المعاملة» وإن كان قد 
تناهى عظمه إلا أنه لم يرطب فالمعاملة فاسدة؛ لأنه إذا تناهى عظمه لا يؤثر فيه 
العمل بالزيادة عادة فلم يوجد العمل المشروط عليه» فلا يستحق الخارج بل 
كوة لماعت النشل» . 

وقال ابن قدامة: (إن ساقاه على ثمرة موجودة» فذكر أبو الخطاب فيها 
روايتين: إحداهما: تجوز. 

وهو اختيار أبي بكرء وقول مالك» وأبي يوسف. ومحمدء وأبي ثورء وأحد 
قولي الشافعي ؛ لأنها إذا جازت في المعدومة مع كثرة الغرر فيهاء فمع وجودها 
وقلة الغرر فيها أولى. وإنما تصح إذا بقي من العمل ما يستزاد به الثمرة» 
كالتأبير» والسقي» وإصلاح الثمرة» فإن بقي ما لا تزيد به الثمرة» كالجذاذ 
ونحوهء لم يجزء بغير خلاف"".. 

القول الثالث: 

لا تصح المساقاة بعد ظهور الثمر مطلقّاء وهو قول آخر في مذهب الشافعية» 
وقول آخر في مذهب الحنابلة”" . 


لا ودليل المنع: 
أن المساقاة عقد على غرر»ء وإنما أجيز على الثمرة المعدومة للحاجة إلى 
استخراجها بالعمل» فإذا ظهرت الثمرة زالت الحاجة» فلم تجز. 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ )١87‏ وإنما نسب القول بالجواز لأبي يوسف ومحمد؛ لأن أبا حنيفة لا 
يقول بجواز المساقاة خلاقًا لصاحبيه» فالتفريع إنما هو على قول الصاحبين» والله أعلم. 
وانظر اختلاف الفقهاء للطبري (ص155١).‏ 

(0) المغني (0/ 777). 

(9) المجموع /١5(‏ 949)» المغني (0/ 73717). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
ل الراجح: 
إن صح الإجماع الذي حكاه ابن قدامة فهو حجة» وإن لم يصح كان القول 
بالجواز مطلقًا أولى حتى ولو وصل الأمر إلى وقت الجذاذء فلو عاقده على 
جذاذ النخل بجزء مشاع من ثمرته صح على القول الصحيح. والله أعلم» وقد 
بحثت هذه المسألة في كتاب الإجارة» فأرجع إليه إن شئت. 
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الشرط الثالث 
أن يكون محل العمل معلوقا 

[م-5757١]‏ يشترط أن يكون محل العمل - وهو الشجر - معلومًا إما برؤية أو 
صفة» وهل يجوز أن يعقد المساقاة على بستان لم يره ولم يوصف له؛ ويكون له 
خيار الرؤية كالبيع؟ فيه بحث. 

قال الكاساني: «وأما الشراتط المصححة لها على قول من يجيزها. . . 

متها: أن يكون محل العمل: وهو الشجر معلومًا ..2306. 

وجاء في مواهب الجليل : "تجوز المساقاة على الحائط» ولو كان غائبّا» وظاهره 
سواء كان قريب الغيبة» أو بعيدهاء وهو كذلك إذا حصل الشرطان المذكوران: 

الأول: أن يوصف للعامل» والمراد بالوصف أن يذكر جميع ما يحتاج إليه 
من العمل فيذكر ما فيه من الرقيق والدوابء أو لا شيء فيه» وهل هو بعل» أو 
سقي بالعين» أو بالغرب؟ وتوصف أرضه. وما هي عليه من الصلابة» أو غيرها 
ويذكر ما فيه من أجناس الأشجارء وعددهاء والقدر المعتاد مما يوجد فيها. 

الشرط الثاني: أن يعقد المساقاة في زمن يمكن وصول العامل فيه قبل طيب - 
الحائتط. وهذا معنى قول المصنف: ووصله قبل طيبه» وأما إن كان لا يصل إليه 
إلا بعد طيبه فلا تجوز قاله الشيخ أبو محمد. 

قال عبد الحق: هذا على أصل ابن القاسم» وقال بعض شيوخنا: يجوز ذلك 
عن فول ترق بوإن كان ل يضل إلا بعد الظري 7 ظ 


.)185 188 /5( بدائع الصنائع‎ )١( 
.)1١9 /5( وانظر الذخيرة‎ »)8٠ /5( (؟) مواهب الجليل‎ 


: المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال الماوردي: «الشرط الأول: أن تكون النخل معلومة» فإن كانت مجهولة 
بأن قال: ساقيتك أحد حوائطي, أو على ما شئت من نخلي كان باطلًا؛ لأن 
النخل أصل في العقدء فبطل بالجهالة كالبيع»”2. 

وجاء في كشاف القناع: «ولا تصح المساقاة إلا على شجر معلوم للمالك 
والعامل بالرؤية» أو الصفة التي لا يختلف الشجر معها كالبيع. . . فإن ساقاه 
على بستان لم يرهء ولم يوصف له. أو على أحد هذين الحائطين لم تصح 
اماق 1 

وقال الحطاب: «والظاهر أيضا: أن رؤية العامل للحائط قبل عقد المساقاة 
بمدة لا يتغير بعدها تقوم مقام الوصف. وانظر: هل يجوز أن تعقد المساقاة معه 
من غير وصف على أنه بالخيار إذا رآه كما في البيع؟ والظاهر: الجواز أيضا كما 
في البيعء وقد يؤخذ ذلك من قوله في المدونة: ولا بأس بمساقاة الحائط 
الغائب ببلد بعيد إذا وصف كالبيع انتهى»”" . 

وقال الماوردي : «فلو ساقاه على نخل غائب بشرط خيار الرؤية» فقد اختلف 
أصحاينا : فخرجه بعضهم على قولين كالبيع. 

وذهب آخرون منهم - وهو الأصح - إلى فساد العقد قولّا واحدّاء وفرقوا 
بين المساقاة والبيع بأن البيع عدي عن الغررء فإذا دخل عليه غرر العين الغائبة 
بخيار الرؤية قوي على احتماله؛ فصح فيهء وعقد المساقاة غررء فإذا دخل عليه 
غرر العين الغائبة ضعف على احتمالهء فبطل فيه)©؟. 


050/0 الحاوي الكبير‎ )١( 

(5) كشاف القناع (/ 497)» وانظر الإقناع (5/ 0775. 
() مواهب الجليل (0/ .)*8١‏ 

(5) الحاوي الكبير (9/ #5٠‏ 51"). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هطلقة 
وجاء في المهذب: «وهل يجوز - يعني عقد المساقاة - على حائط معين لم 
يرهء فيه طريقان: 
أحدهما: أنه على قولين كالبيع. 
والثاني: أنه لا يصح قولا واحدًا؛ لأن المساقاة معقودة على الغررء فلا 
يجوز أن يضاف إليها الغرر؛ لعدم الرؤية بخلاف البيع”" . 


.)"”41١ /١( المهذب‎ )1( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الرابع 
أن يكون نصيب العامل معلوما مشاعًا 

كل شرط يوجب قطع الشركة في الربح». أو يوجب جهالة فيه فإنه يفسد 
الشركة”"' . 

قال ابن تيمية: مبنى المشاركات على العدل. فإذا خص أحدهما بربح دون 
الآخر لم يكن هذا عدلَا”" . 

[م-577١]‏ يشترط في المساقاة أن يكون نصيب كل واحد منهما من الثمرة 
معلوم المقدارء ولا يكفي ذلك» بل يشترط أيضًا مع العلم به أن يكون جزءً' 
شائعاء فالعلم بالمقدار شرطء وكونه شائعًا شرط آخرء فلا بد أن يكون؛ 
المشروط لكل من العامل ورب الشجر جزءًا شاتعًاء نصمًاء أو ثلثاء أو ربكّاء 
ولا أعلم خلافًا في اعتبار هذا الشرط بين الفقهاء؛ لأنه مورد السنة» حيث جاء 
في الحديث: عامل النبي يكل أهل خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو زرع.. 

وقياسًا على المضاربة. فلا يجوز أن يشترط في المساقاة لأحد العاقدين 
نصييًا معيئًا معلومّاء كأن يشترط عشرة آصع مثلاء أو دراهم معلومة”". 

قال الباجي في المنتقى: «ولا يجوز أن ينعقد - يعني عقد المساقاة - على 
أوسق مقدرة» ولا خلاف في ذلك نعلمه) © . 

. )” 7 الفتاوى الهندية (85/ 7584)»: موسوعة القواعد والضوابط الفقهية للندوي (؟/‎ )١( 
.)608 /7١( (؟) مجموع الفتاوى‎ 
.)١1845 /5( بدائع الصنائع‎ 423١7 /57( انظر المبسوط‎ )6( 


(5) المنتقى (5/ »)١116‏ وانظر الذخيرة للقرافي (5/ »)١١"‏ البهجة في شرح التحفة (7/ 0919 
التلقين (؟/ .)4١١‏ 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وقال الشافعي: «وإن ساقاه على أن له ثمر نخلات بعينها من الحائط لم 
يجز وكذا لو اشترط أحدهما على صاحبه صاءًا من تمر لم يجز وكان له أجرة 
كله فبما م7 

وقال ابن قدامة: «المساقاة لا تصح إلا على جزء معلوم من الثمرة مشاع» 
كالنصف والثلث. لحديث ابن عمر: عامل أهل خيبر بشطر ما يخرج منهاء 
وسواء قل الجزء أو كثر. . . وإن شرط له ثمر نخلات بعينها لم يجز؛ لأنه قد لا 
تحمل » فتكون الثمرة كلها لرب المال» وقد لا تحمل غيرهاء فتكون الثمرة كلها 
للا : 

مستند الإجماع في النهي عن ذلك: 

(ح-977) ما رواه البخاري من طريق حنظلة الزرقي» قال: سمعت رافع بن 
هذه ولم تخرج ذهء فنهينا عن ذلك ولم ننه عن الورق”© 

وفي رواية للبخاري : كنا أكثر أهل المدينة حقلًاء وكان أحدنا يكري أرضه. 
فيقول : هذه القطعة لي وهذه لك فربما أخررجت ذهء ولم تخرج ذهء فنهاهم 
النبي كك عن ذلك”* . 

وفي رواية عن رافع بن خديج» قال: حدثني عماي أنهم كانوا يكرون الأرض 
على عهد النبي يَلِيْهْ بما ينبت على الأربعاء؛ أو شىء يستثنيه صاحب الأرض» 
)١(‏ مختصر المزني (ص74١)»‏ وانظر الحاوي الكبير (9/ 59*). 
(؟) المغني (5/ 578). 


زفرة جوع البخاري (مففرة' 
2 مبحيم البخاري (فضفيف” 
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وقال الليث: وكان الذي نهي عن ذلك ما لو نظر فيه ذوو الفهم بالحلال 
والحرام لم يجيزوه لما فيه من المخاطرة”"' . 

وإذا استأجر صاحب الأرض رجلا ليعمل في نخله على أن أجرته ثمرة نخلة 
بعينهاء فهذا عقد إجارة» وليس من عقود المساقاة بشيء؛ لأن عقد المساقاة من 
عقود المشاركة» ولا مشاركة هنا بين صاحب النخل وبين العامل» وهل تصح 
الإجارة والحالة هذه؟ 

تصح بشرط أن تكون الثمرة قد ظهرت وبدا صلاحهاء فإن كانت الثمرة لم 
تظهر لم تصح مطلقاء للجهل بالأجرة» وإن كانت الثمرة قد ظهرت؛ ولم يبد 
صلاحها صح بشرط القطع في الحال على الصحيح. 

قال الماوردي: «رجل استأجر رجلا ليعمل في نخله أو غير نخله؛ على أن 
أجرته ثمرة نخلة بعينها فهذا على ضربين: 

امتهباء اناهرة ايز ل جعلن فده «التجازة باطلة للجفل يقد ها 
تحمل» وأنها ربما لم تحمل» والأجرة لا تصلح إلا معلومة في الذمة» أو عينًا 
مشاهدة. 

والضرب الثاني: أن تكون الثمرة موجودة قد خلقت» فهذا على ضربين: 

أحدهما : أن تكون بادية الصلاح» فالإجارة جائزة سواء شرط له جميعهاء أو 
سهمًا شائعًا فيها؛ لأنها موجودة تصح المعاوضة عليها . 

والضرب الثاني: أن تكون غير بادية الصلاح» فهذا على ضربين: 

أحدهما: أن يشترط له جميعهاء فينظرء فإن شرط فيه القطع صحت 


)غ0( البخاري [(18 رف 6 * 
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222222 ل اس سين 

الإجارة؛ لأن المعاوضة على ما لم يبد صلاحه من الثمرة جائزة بشرط القطع . 
وإن لم يشرط فيها القطع لم يجز لفساد المعاوضة عليها . 

والضرب الثاني: أن يشرط له سهمًا شائعًا فيها من نصف. أو ثلث» فتبطل 

الإجارة؛ لأن اشتراط قطع المشاع لا يمكن» والمعاوضة عليها بشرط القطع لا 

يجوزء فلذلك بطلت الإجارة» ويحكم للعامل بأجرة مثله إن عمل)0". 


والله أعلم . 


.)"ا/٠‎ /90( الحاوي الكبير‎ )١( 
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الشرط الخامس 
في اشتراط أن تكون المساقاة إلى أجل معلوم 
العقود الجائزة يستغنى بجوازها عن توقيتها . 
ما لزم من عقود المنافع تقدرت مدته كالإجارة"' . 
اختلف العلماء في اشتراط المدة في المساقاة على قولين: 
القول الأول: 
تصح المساقاة مطلقة ولو لم تذكر المدة استحساناء وتقع على أول ثمرة 
5 ْ 

وهذا مذهب الجمهور خلاقًا للشافعية9"' . 

وعلل الحنفية الجواز بأمرين: 

الأول: أن وقت إدراك الثمر معلوم» والتفاورت ال 

الثاني: الاعتبار بعمل الناسء» فإنهم يتعاملون بذلك من غير بيان مدة. 

قال في المبسوط: «ولو دفع إلى رجل نخلًا أو شجرّاء أو كرما معاملة 
بالنصف» ولم يسم الوقت جاز استحسانًا على أول ثمرة تخرج في أول سنته 
وفي القياس: لا يجوز؛ لأن هذا استئجار للعامل» وبهذا لا يصير المعقود عليه 
معلوما إلا ببيان المدةء فإذا لم يبينا لا يجوز العقد كما في المزارعة. 


. 7501 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 

(0) البحر الرائق (8/ /3141). تبيين الحقائق (0/ 584). بدائع الصنائع (5/ 185)» 
المدونة (5/ .)١١‏ المهذب »091١ /١(‏ البيان للعمراني (17/ 504)» الحاوي 
الكبير 7/ 755 . 
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ووجه الاستحسان: أن لإدراك الثمر أوانًا معلومًا في العادة» ونحن نتيقن أن 
إيفاء العقد مقصود هنا إلى إدراك الثمارء والثابت بالعادة كالثابت بالشرط 
فصارت المدة معلومةء وإن تقدمء أو تأخر فذلك يسير لا يقع بسببه منازعة 
بينهما في العادة»”"' . 

وجاء في الفتاوى الهندية: فأما بيان المدة فليس بشرط لجواز المعاملة 
استحساناء ويقع على أول ثمرة تخرج في أول السنة» لتعامل الناس في ذلك من 


غي يبان ندع . 


والمشهور من مذهب المالكية وهو نص المدونة أن التوقيت ليس بشرطء وإذا 
أطلقت المساقاة ولم تحدد بزمن كانت صحيحة» وتحمل إلى الجذاذ» ويجوز 
تحديده بزمن معلومء ولو كثر ما لم يكثر جدًا بلا حد”". 

ويرى الحنابلة أن العقد جائز وليس بلازم» والعقد الجائز يستغنى بجوازه عن 
توقيته . 

جاء في كشاف القناع: «ولا يفتقران - يعني المساقاة والمزارعة - إلى ضرب 
مدة يحصل الكمال فيها؛ لأنه يَكهِ لم يضرب لأهل خيبر مدة» ولا خلفاؤه من 


بعده © , 


القول الثانى : 
ذهب الشافعية وبعض المالكية إلى أن المساقاة لا تجوز إلا على مدة معلومة. 


.)٠١7 /5#( المبسوط‎ )١( 

(9) الفتاوى الهندية (0/ /الالا). 

) انظر المدونة (04/ 2)١7‏ شرح الخرشي ذا رفةة حاشية الدسوقي (؟/ )© منح 
الجليل (7/ 0791 . 

(5) كشاف القناع (”/ لالاه). 
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جاء في القوانين الفقهية: «الثاني - يعني الشرط الثاني - أن تعقد إلى أجل 
معلوم» وتكره فيما طال من السنين)7' . 

وجاء في المهذب «ولا تجوز إلا على مدة معلومة؛ لأنه عقد لازم» فلو 
جوزناه مطلقًا استبد العامل فصار كالمالك. ..)”". 

ل الراجح من الخلاف: 

الراجح في عقد المساقاة أنه يجوز مقيدًا بوقت معين ومطلقًا من غير توقيت» 
وقضية خيبر تدل على عدم التوقيت» فإن عقداه بدون ذكر المدة انعقد صحيحًا 
لشبهه بالمضاربة» وحمل العقد إلى أوان جذاذ الثمرة التي عقدا عليهاء وإن 
ذكرت المدة لزم العقد في تلك المدة؛ والمدة لا تحد بالشهورء وإنما تعتبر 
بوقت الجذاذ؛ لأنه هو المعقود عليه. 

قال القرافي: «المساقاة إلى الجداد؛ وتمتنع إلى سنة أو شهرء فإن أطعمت 
في السنة مرتين فالجداد الأول حتى يشترط الثاني. ..2”". الله أعلم. 


<< <2 © جيه 
)١(‏ القوانين الفقهية (ص185١).‏ 


.)"41 /١( المهذب‎ )0( 
.)١١5 /5( الذخيرة‎ )"( 
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المبحث الأول 


فى المساقاة إلى الجذاذ 

ملكية العين لا تقبل التوقيت بخلاف ملكية المنفعة”"' . 

كل توقيت يفوت به غرض العقد ومقصوده فهو باطل. 

ما لا يتوصل إلى المقصود إلا به يكون مقصودًا”'"'. 

[م-578١]‏ اختلف العلماء في توقيت المساقاة إلى الجذاذ على قولين: 

القول الأول: 

يصح التوقيتء وهو قول الجمهورء وهو أحد الوجهين في مذهب 
الشافعية””. 

لأن المقصود من عقد المساقاة أن يشتركا فى الثمرة» فإذا وقتت المساقاة 
بظهور الثمرة فقد وقتها بشيء مقصود لهماء ولأنه لما شرط المالك للعامل جزءًا 
من الثمرة كان ذلك دليلًا على أنه أراد مدة تحصل فيها الثمرة. 

ولذلك لو ساقاه إلى مدة لا تظهر فيها الثمرة لم يصح العقد. 

وعلل الحنفية الجواز بأن وقت إدراك الثمر معلوم» والتفاوت اليسير معفو 


عنهء ولأن الناس يتعاملون بذلك . 


.)777 /١( انظر المدخل‎ )١( 

(5؟) المبسوط (5/ 75). 

(*) الفتاوى الهندية (8/ //ا)» المبسوط (7#/ *١٠)غ‏ البحر الرائق (8/ »)١47‏ روضة 
الطالبين (60/ 55١)؛‏ مغني المحتاج (؟/ 778). 


١‏ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

وقال ابن عبد البر: «ولو ساقاه إلى أجل» فانقضى الأجل» وفي النخل ثمر 
لم يجز جذاذه» ولا يحل بيعه فهو على مساقاته حتى يجذ؛ لأنه حق وجب لهء 
وإنما المساقاة إلى الجذاذ. وإلى القطاف لا إلى أجل)0'. 

وقال الخرشي: «التوقيت بالجذاذ ليس شرطًا في صحتهاء فالمراد أنها إذا 
أقتت لا تؤقت إلا بالجذاذ» وبالشهور العجمية؛ لأن كل ثمرة تجذ في وقتهاء لا 
الخيهوو الي 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية في المشهور إلى أنه يجب التوقيت بالشهورء ولا يصح توقيت 
المساقاة بالجذاذ؛ لجهالته بالتقدم تارة» والتأخر أخرىء, فإن أدركت الثمرة» 
والمدة باقية لزم العامل أن يعمل المدة الباقية ولا أجرة له. وإن انقضت المدة» 
وعلى الشجر طلع؛ أو بلح. فللعامل نصيبه منهاء وعلى المالك السقي إلى 
إدراك الثمرة» ولا يلزم العامل أجرة لتبقية ‏ حصته على الشجر إلى حين الإدراك؛ 
لأنه يستحقها ثمرة مدركة بحكم العقدء فإن لم يحدث الطلع إلا بعد المدة فلا 
شيء للعامل”" . 

وقال في أسنى المطالب: «ولو قدر المدة بإدراك الثمرة لم يصح كالإجارة» 
فلا بد من تأقيتها بوقت معلوم. ..40). 


)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص؟785). 

.)77٠0 /5( الخرشي‎ )0( 

() روضة الطالبين (5/ .)١957”‏ مغني المحتاج (؟/ 758). الحاوي الكبير (9/ 857): 
ع المطالب (؟/ 2797 حاشية الجمل (/ 22058 نهاية المحتاج (5/ 508؟). 

(5) أسنى المطالب (؟/ 95"). 
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وقال الماوردي: (إذا كانت المدة المعلومة شرطًا فيها فأقلها مدة تطلع فيها 
الثمرة» وتستغني عن العمل» ولا يجوز أن يقدرها بذلك حتى يقدرها بالشهور 
التي قد أجرى الله تعالى العادة بأن الثمار تطلع فيها اطلاعًا متناهيًا»”"' . 

وقال في روضة الطالبين: «وإن وقت بإدراك الثمرة» فهل يبطل كالإجارة» أم 
يصح؛ لأنه المقصود وجهان. أصحهما عند الجمهور أولهماء وبه قطع 
البغوي» وصحح الغزالي الثاني... فإن قلنا بالأول» أو وقت بالزمان» 
فأدركت الثمرة» والمدة باقية لزم العامل أن يعمل في تلك البقية» ولا أجرة له 
وإن انقضت المدة وعلى الشجر طلعء, أو بلح فللعامل نصيبه منهاء وعلى 
المالك التعهد إلى الإدراك» وإن حدث الطلع بعد المدة فلا حق للعامل 
ا 

لا الراجح: ‏ 

أرى أن التوقيت بالجذاذ هو المعتبر حتى لو وقت بالشهور» فإن المعتبر هو 
الجذاف. 55 بالسنة محمول على أوان الجذاذ مرة واحدة» فإذا بلغت 
الثمرة وقت الجذاذ والقطاف فقد أدى العامل ما عليه» وكان عليهما قسمة الثمرة 
ليأخذ العامل نصيبه منهاء وبعد أن يأخذ العامل نصيبه من الثمرة لا يلزمه تعاهد 
الأشجار ولو بقي في المدة بقية» والله أعلم. 
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. "57 /7( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)١165 /8( (؟) روضة الطالبين‎ 
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المبحث الثاني 
في أكثر مدة المساقاة 

[م-579١]‏ اختلف العلماء في أكثر مدة المساقاة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح عقد المساقاة سنين عديدة» وليس لذلك حد إلا أنه لا يطول جدًا . 

وهذا مذهب الجمهورء وقول في مذهب الحنابلة''". 

جاء في الفتاوى الهندية : «ولو دفع أرضًا معاملة خمسمائة سنة لا تجوزء وإن 
شرط مائة سنة» وهو ابن عشرين سنة جازء وإن كان أكثر من عشرين لم يجزء 
كذا في التتارخانية»”'' . 


وجاء في التاج والإكليل: «قال مالك: يجوز أن يساقيه سنين ما لم تكثر 


حِدًا 0 : 


وفي الشرح الكبير : «وجاز مساقاة عامل في حائط سنين ) ولو كثرت» ما لم 
تكثر جدًا بلا حد7 . 


قال الدسوقي: «قوله: (بلا حد) أي أنه لم يثبت عن الإمام تحديد بشيء من 
السنين فى الكثرة الجائزة» ولا فى غير الجائزة؛ لأنه رأى أن ذلك تختلف 


)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 718)» البحر الرائق (4/ 187)» التاج والإكليل (5/ 3781)» منار 
السبيل /١(‏ 7"41). 

(9) الفتاوى الهندية (ه/ 09/4 7). 

(9) التاج والإكليل (4/ .)"41١‏ 

(5) الشرح الكبير (/ 845)» وانظر (5/ 7588). 
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> ا ات 1ت 
باختللاف الحوائط؛ إذ الجديد ليس كالقديم فلو حدد لفهم الاقتصار على 
ذلك)00'. 

قال ابن قدامة: «لا تتقدر أكثر المدة؛ بل يجوز ما يتفقان عليه من المدة التي 
يبقى الشجر فيها وإن طالت. وقد قيل: لا يجوز أكثر من ثلاثين سنة» وهذا 
تحكم وتوقيت لا يصار إليه إلا بنص أو إجماع»”" . 

القول الثاني : 

اختلف الشافعية في أكثر مدة المساقاة» فقيل: لا تجوز بأكثر من ستة. 

وقيل: تجوز ما بقيت العين. 

وقيل: تجوز ثلاثين سنة. 

واختلف أصحاب الشافعية هل ذكر الثلاثين حدء لا يجوز الزيادة عليهاء 
فيكون قولا ثالئًا في المذهب. 

قال إمام الحرمين: وهذا أضعف الأقوال”” . 

أو أن ذلك ليس بحدء بل تجوز الإجارة على أكثر منها على ما يشاء 
العاقدان» وجاء ذكر الثلاثين على سبيل التكثيرء فيرجع هذا القول إلى القول 
المقيون] لمات 57 

قال الشيرازي: «واختلف قوله في أكثر مدة الإجارة والمساقاة» فقال في 


.)055 /”( حاشية الدسوقي‎ )١( 

(؟) المغني (5/ 20575 وانظر المبدع (5/ .)05١‏ 
(9) نهاية المطلب (8/ .)١٠١‏ 

(5) الحاوي الكبير (/ا// ٠*5 25٠8‏ 5). 
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وقال في موضع: يجوز ثلاثين سنة. 

فمن أصحابنا من قال فيه ثلاثة أقوال: 

أحدها: لا تجوز بأكثر من سنة؛ لأنه عقد على غرر أجيز للحاجة» ولا تدعو 
الحاجة إلى أكثر من سنة؛ لأن منافع الأعيان تتكامل في سنة 

والثاني: تجوز ما بقيت العين؛ لأن كل عقد جاز إلى سنة جاز إلى أكثر منها 
كالكتابة والبيع إلى أجل . 

والثالث: أنه لا تجوز أكثر من ثلاثين سنة لأن الثلاثين شطر العمرء ولا تبقى 
الأعيان على صفة أكثر من ذلك. 

ومنهم من قال: هي على القولين الأولين» وأما الثلاثون فإنما ذكره على 
سبيل التكثير لا على سبيل التحديد وهو الصحيح)"'". 

القول الثالث: 

ذهب الحنابلة في المشهور إلى أن المساقاة عقد جائز» فلا حاجة إلى توقيتها 
بمدة معينة؛ لأنه يلل لم يضرب لأهل خيبر مدة» ولا خلفاؤه من بعدهء ولأن 
التوقيت بمدة معينة يحتاج إليه في العقود اللازمة بخلاف العقود الجائزة إذ لا 
فائدة من التوقيت مع كون كل واحد من العاقدين يملك فسخها متى شاء” . 

لا والراجح: ظ ظ 

أن المساقاة من العقود الجائزة» وتصح مؤقتة» ومطلقة» فإذا أطلقت لم 
فل إلا "وك [ذراك السمرة. فإن :اجاج إلى تجديد العقد لرفهنا عقدة عن 


.)"41١ /١( المهذب‎ )١( 
.)73١5 زفق المبدع (ه/ 2.59 ٠١6ه) المغني (ه6/‎ 
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ل ل اي سس قت 


جديدء وإن أقتت المساقاة جاز» وليس لذلك حد في الشرع» وإنما في المدة 
التي يغلب على الظن أن يبقى فيها العاقدان والمعقود عليهء والله أعلم. 


ع 1 9 
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المبحث الثالث 
في أقل مدة المساقاة 

كل توقيت يفوت به غرض العقد ومقصوده فهو باطل. 

[م-550١]‏ عرفنا في البحث السابق خلاف العلماء في أكثر مدة المساقاة» 
وهل لذلك حد أم لا؟ 

ونريد أن نقف على أقل مدة المساقاة. 

ذهب عامة العلماء إلى أنه لا يجوز عقد المساقاة إلى مدة لا تكتمل فيها 
الثمرة؛ لأن المقصود أن يشتركا في الثمرة» فلا يجوز على مدة أقل منها. 

وذهب المالكية إلى أنه لا يجوز توقيتها بالشهور أو السنين العربية» وإن 
عقداها لسنة أو سنتين حملت على الجذاذ. ظ 

وقال ابن الحاجب من المالكية: ويشترط تأقيتها وأقله إلى الجذاذة0؟. ‏ 

قال العيني في البناية : «أقل المدة ما يمكن إدراك الثمر فيه . 

وقال في الاختيار لتعليل المختار: «وإن سميا مدة لا تخرج الثمرة في مثلها 
فهي فاسدة؛ لفوات المقصودء وهي الشركة في الخارج»”” . 

وقال في المسوظلة «ولو دفع إليه نخلاء أو شجرّاء أو كرما معاملة أشهةا 
)١(‏ منح الجليل (1/ 27617» الفواكه الدواني (7/ »)١75‏ حاشية العدوي على شرح كفاية 

الطالب (؟/ .)5١١‏ 
'(؟) البناية للعيني /٠١(‏ 515). 


(*) الاختيار لتعليل المختار (”/ »)4١‏ وانظر البحر الرائق (4/ »)١47‏ روضة 
الطالبين (6/ .)١5١‏ 
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معلومة يعلم أنها لا تخرج ثمرة في تلك المدة» بأن دفعها أول الشتاء إلى أول 
الربيع فهذا فاسد؛ لأن المقصود بالمعاملة الشركة في الخارج» وهذا الشرط 
يمنع ما هو المقصود فيكون قدا لل 

وقال ابن قدامة: «فأما أقل المدة فيتقدر بمدة تكمل الثمرة فيهاء فلا يجوز 
على أقل منها؛ لأن المقصود أن يشتركا في الثمرة» ولا يوجد في أقل من هذه 
المدة» فإن ساقاه على مدة لا تكمل فيها الثمرة فالمساقاة فاسدة»”"'. 

وقال الخرشي: (إذا أقتت لا تؤقت إلا بالجذاذ وبالشهور العجمية؛ لأن كل 
ثمرة تجذ في وقتهاء لا بالشهور العربية؛ لأنها تدور»””" . 


وقال في جامع الأمهات «ويشترط تأقيتهاء وأقله إلى الجداد)”؟' . 


.)٠١5 المبسوط («؟/‎ )١( 

(5) المغني (0/ 775). 

(9) الخرشي (5/ 770). 

(5) جامع الأمهات (ص٠١57)»:‏ وانظر مواهب الجليل (5/ 8/ا7). 
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الشرط السادس 
أن يكون العمل كله على العامل 

ما كان مباحًا بدون شرط فالشرط يوجبه0© 

الأصل في الشروط اعتبارها”" . 

[م-541١]‏ اختلف العلماء في اشتراط العمل عليهما على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

لا يصحء وهو مذهب الحنفية» والشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة. 

جاء في بدائع الصنائع : «ومنها - أي من الشروط - التسليم إلى العامل» وهو 
التخلية حتى لو شرطا العمل عليهما فسدت؛ لانعدام التخلية»". 

وقال المزني: «لو ساقاه على نخل سنين معلومة على أن يعملا فيها جميعًا لم 
يجز في معنى قوله قياسًا على شرط المضارية يعملان في المال جميعاء فمعنى 


ذلك أنه أعانه معونة مجهولة الغاية بأجرة مجهولة»0 2 . 


وجاء في شرح منتهى الإرادات «ولا يصح أن يشترط على أحدهما ما على 
الآخر كله أو بعضه » ويفسد العقّد يه ؟ لمخالفته متي العقد #المقاره إذا 


1 فيهما العمل على رب المال»" . 


(1). مجموع الفتاوى (9؟/ .)١54‏ 
(؟) بدائع الصنائم (5/ 0304 و (5/ 8ة). 
(*) بدائع الصنائع (5/ 183). 
(5) الحاوي الكبير (9/ 71/8). 
(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ /781). 
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ل مت 

وجاء في كشاف القناع : «فإن شرط في مساقاة أو مزارعة على أحدهما: أي 
المالك أو العامل ما يلزم الآخر أو بعضه فسد الشرط والعقد؛ لأنه شرط يخالف 
مقتضى العقدء فأفسده كالمضاربة إذا شرط العمل فيها على رب المال)(" . 

وقال ابن رجب: «ومنها اشتراط أحد المتعاقدين في المساقاة والمزارعة على 
الآخر ما لم يلزمه بمقتضى العقدء فلا يصحء وفي فساد العقد به خلاف» 
ويتخرج صحة هذه الشروط أيضًا من الشروط في النكاح وغيرهاء وهو ظاهر 
كلام أكثر المتأخرين»”"'. 

القول الثاني : 

لا يصح أن يشترط على أحدهما ما يلزم الآخر عمله إلا في التلقيح والجذاذء 
وهذا مذهب المالكية» ووافقهم الحنابلة في قول بصحة اشتراط الجذاذ على 
ونث الفالة: 

جاء في مواهب الجليل: «ولا يجوز أن يشترط العامل أن يعمل معه رب 
الحافط ل 

وقال أيضًا: «وسئل عن رب الحائط يقول لرجل : تعال أسق أنا وأنت حائطي 
هذاء ولك نصف الثمرة قال: لا يصلح هذاء وإنما المساقاة أن يسلم الحائط 
إلى الداخل . 

قال ابن رشد: هذا كما قال وهو مما لا اختلاف فيه أن ذلك لا يصلحء» فإن 


.)04٠ /*( كشاف القناع‎ )١( 

(1) قواعد ابن رجبء القاعدة الثالثة والسبعون (ص15. 18). 

() مواهب الجليل (8/ 87): وانظر الخرشي (5/ 7817). حاشية الدسوقي (/ 044)» 
التاج والإكليل (5/ 84"): حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 0775. 
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وقع وفات بالعمل كان العامل فيه أجيرًا ؛ لأن رب الحائط اشترط أن يعمل معهء 
فكأنه لم يسلمه إليهء وإنما أعطاه جزءًا من الثمرة على أن يعمل معه)"''. 

وجاء في الاستذكار: «وإن اشترط المساقي على رب المال جذاذ الثمرء 
وعصر الزيتون جازء وإن لم يشترطه فهو على العامل» ومن اشترط عليه منهما 
1 

وجاء في العدوئة: #قلت: أرافت المساقي إن اشترط على رب النخل 
التلقيح» أيجوز أم لا؟ قال: نعمء وهو قول مالك. قلت: فإن لم يشترطه فعلى 
من يكون التلقيح؟ قال: التلقيح على العامل؟ لأن مالكا قال: جميع عمل 
الحائط على العامل6”” . 

فمجموع هذه النصوص أنه لا يجوز اشتراط العمل على رب المال إلا في 
التلقيح والجداد. 

وقال المرداوي في الإنصاف: لو شرط على أحدهما ما يلزم الآخر لم يجزء 
وفسد الشرط على الصحيح من المذهب إلا في الجداد. .. اختاره القاضي» 
وأبو' الخطاب 2 وغ ري . 

ولا أعرف دليلًا يستثني الجداد والتلقيح دون سائر العمل» فإذا كان هذا على 
العامل» وصح اشتراطه على رب المال» صح اشتراط غيره من الأعمال؛ لأن 
الأصل في الشروط الصحة والجوازء والله أعلم. ش 
)١(‏ مواهب الجليل (0/ 84"). ظ 
(؟) الاستذكار (١؟/‏ 7576). 


(7) المدونة (ه/ 07 . 
(5) الإنصاف (0/ 08). 
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القول الثالث: 

ذهب ابن قدامة إلى صحة اشتراط العمل على رب المال» وخرجه من كلام 
الإمام أحمد بصحة اشتراط الجذاذ على رب المال» ولم ير ابن قدامة معنى 
لاستثناء الجداد دون سائر الأعمال» وقد اشترط ابن قدامة للجواز شرطين : 

أحدهما: أن يكون ما يلزم كل واحد منهما معلومّاء وهذا الشرط لا بد منه 
قطعًا للنزاع . 

الشرط الثاني: أن يكون أكثر العمل على العامل . 

جاء في المغني: «وإن شرطا على أحدهما شيئًا مما يلزم الآخر: 

فقال القاضي وأبو الخطاب: لا يجوز ذلك؛ وهو مذهب الشافعي؛ لأنه 
شرط يخالف مقتضى العقد». فأفسده كالمضاربة إذا شرط العمل فيها على رب 
المال. 

وقد روي عن أحمد ما يدل على صحة ذلك؛ فإنه ذكر أن الجذاذ عليهماء فإن 
شرطه على العامل جازء وهذا مقتضى كلام الخرقي في المضاربة؛ لأنه شرط لا 
يخل بمصلحة العقدء ولا مفسدة فيه فصح. كتأجيل الثمن في المبيعء وشرط 
الرهن» والضمين» والخيار فيه» لكن يشترط أن يكون ما يلزم كل واحد من 
العمل معلومًا ؛ لئلا يفضي إلى التنازع والتواكل» فيختل العمل» وأن لا يكون ما 
على رب المال أكثر العمل ؛ لأن العامل يستحق بعمله؛ فإذا لم يعمل أكثر العمل 
كان وجود عمله كعدمه: فلا يستحق شيعًا)30" . 


وأرى أن تخريج ابن قدامة صحيح ؛ لأنه لا معنى لاستئناء الجذاذ دون غيره» 


)1غ( المغني فك رفرف 4 » 
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«كلة 
بل الصواب جواز اشتراط أحدهما ما يلزم الآخرء وقد اشترط ابن قدامة أن 
يكون أكثر العمل على العامل» ولم يتبين لي دليل هذا الاشتراط» لأنه قد يراعى 
في قلة العمل مقدار نصيب العامل من الثمرة» فلا يلزم أن يكون العامل عليه 
أكثر العمل» والله أعلم. 
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«طلقة 


الشرط السابع 
في اضتراط أن تكون 
الثمرة مشتركة بين العامل والمالك 
[م -5؟54١]‏ اختلف الفقهاء فيما إذا قال المالك: ساقيتك على أن الثمرة 
كلها لي أو كلها لك : 
القول الأول: أن ذلك للا يصح » وهذا قول الجمهور. 


قال في البدائع . «ومنها أن يكون الخارج لهماء » فلو شرط أن يكون لأحدهما 
)0غ( 


فسدت» 

وقال النووي: «الركن الثالث: الثمارء فيشترط اختصاصها بالعاقدين مشتركة 
بينهما. . . فلو شرطا بعض الثمار لثالث» أو كلها لأحدهما فسدت المساقاة» 
وفي استحقاق الأجرة عند شرط الكل للمالك وجهان كالقراض» أصحهما 
المنع؛ لأنه عمل مجانًا»”" . 

0 «وإن قال: ساقيتك على هذه النخيل على أن الثمرة 
كلها لي لم ب ا من الثمرة؛ لأنه لم يشترط له منها شيئّاء فإن 
عمل الأجير فهل يستحق أجرة على الوجهين. 

وإن قال: ساقيتك على أن الثمرة كلها لك لم يصح؛ لأن هذا شرط ينافي 
مقتضى المساقاة» فإن عمل الأجير استحق أجرة المثل وجهًا واحدًا؛ لآنه لم 


8 3 1 02 
يرص بعير عوص 


)غ20 بدائع الصنائع ر(ك/ 85ل). 
(6) روضة الطالبين (8/ .)١6١‏ 
2 البيان للعمراني 48 لدضةة وجاء في مغني المحتاج (؟/ 27 (ايشترط فيه تخصيص - 
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و قول الحنابلة قريب من قول الشافعية» لأن أحكام .المساقاة عند الحنابلة 
هي أحكام المضاربة» جاء في المبدع: «وحكم العامل حكم المضارب""' . 

وقد قال الحنابلة في الرجل إذا قال: ضارب به والربح كله لك. أو كله لي لم 
يصح قرضّاء وكان قراضًا فاسدًا؛ لأن عقد المضاربة يقتضي المشاركة بالربح» 
فإذا شرط اختصاص أحدهما بالربح فقد شرط ما ينافي مقتضى العقد”" . 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى صحة أن تكون الثمرة كلها للعامل» أو كلها للمالك” . 

جاء في المدونة: «قلت لعبد الرحمن بن القاسم: أرأيت إن أخذت نخلا 
مساقاة على أن لي جميع ما أخرج الله منها؟ قال: قال مالك: لا بأس بذلك. 
قلت: لم أجازه مالك؟ قال: لأنه بمنزلة المال يدفعه إليك مقارضة على أن لك 
ربحه؛ ولأنه إذا جاز أن يترك لك النصف فى الحائط جاز أن يترك لك الثمرة 
ا 1 

جاء في مواهب الجليل : «وتجوز المساقاة على أن تكون الثمرة كلها للعامل 
بعمله» وقد قيل فيه: إنه منحةء فيفتقر إلى الحيازة» ويبطل بالموت. وهو 
- الثمرة بهما أي المالك والعامل» فلا يجوز شرط بعضه لغيرهما. واشتراكهما فيه: فلا 

يجوز شرط لكل الثمرة لأحدهما». 

وانظر نهاية المحتاج (0/ .)١86١‏ 
)١(‏ المبدع (5/ 05)» وانظر الإنصاف (0/ 808). 
فم الكافي في فقه الإمام أحمد(؟/ 9“ ©» المغني (4/ ١5؟)»,‏ كشاف القناع (”/ 25٠4‏ 65:09). 
زضرف الشرح الكبير 5 ١٠5ه)‏ الخرشي 78 مواهب الجليل (ه6/ 5/ا”7)ء. بداية 


المجتهد (؟/ 147)» منح الجليل (1/ 7"88). 
(5) المدونة (ه/ 7). 
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بعيد. . . قلت: وأما عكس هذاء فظاهر جوازه» وهو أن تكون الثمرة كلها لرب 
المال؛ لأن العامل هنا متبرع بعمله)"''2. 


)١(‏ مواهب الجليل (0/ 5/ا"). 
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الشرط الثامن 


في اشتراط إسلام الساقي والمالك 


الأصل جواز مشاركة الكافرء والنص ورد في يهود خيبر. 

[م-557١]‏ كره مالك أن يعمل المسلم في حائط الذمي مساقاة» وأجاز 
العكس بلا كراهة بأن يدفع المسلم حائطه إلى ذمي يعمل فيه مساقاة بشرط أن 
يأمن أن هذا الذمي لن يعصر حصته خمرّاء وإلا لم يجزء لما فيه من إعانتهم 
غلى الشعصية”: . 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت حائط الذمي» أيجوز لي أن آخذه مساقاة. 
قال: كره مالك أن يأخذ المسلم من النصراني مالا قراضًاء فكذلك المساقاة 
عندي. قال: ولو أخذه لم أره حرامًا. قلت: أرأيت الحائط يكون للمسلم»ء 
أيجوز له أن يعطيه النصراني مساقاة. قال: قال مالك: لا بأس بذلك» يريد إذا 


كان النصراني ممن لا يعصره خمرًا»”"' . 


ويناقش : 

أرى جواز مشاركة الذمي مطلقًا سواء كان المسلم هو العامل أو العكس. 

لأن المسلم إن كان هو العامل» فإن عمله ليس من قبيل الإجارة الخاصة التي 
كرهها بعض الفقهاءء وإنما هو من قبيل المشاركة» ومشاركة الكافر ليس فيها 
إذلال للمسلم» وعلى التنزل أن يكون أجيرًا فإنه من قبيل الأجير المشترك» 
وليس من قبيل الأجير الخاص الذي يعمل تحت يد المستأجر وسلطته» ولذلك 
لا يشاركه الكافر في العمل» ولا يتلقى المسلم الأوامر منه. 


.)055 /( الشرح الكبير‎ )١( 
.)١184 المدونة (ه/‎ )9( 
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وقد سبق بحث مشاركة المسلم للكافر في عقد الشركات» كما سبق بحث 
إجارة المسلم للكافر سواء كان أجيرًا خاصًاء أو مشتركًا في عقد الإجارة فانظر 
أدلة "لمم لقن فنا مسق 

وإن كان الكافر هو العامل فإنه جائز من باب أولى» وأرى جواز العقد حتى 
ولو علم رب المال أن الكافر يعصر حصته خمرّاء لأن عصره خمرًا كان بعد 
تملكه لحصته؛ وهو قد تملكها بعقد صحيح» وعمله ذلك لا يسأل عنه رب 
الأشجارء وإذا عصره الذمي إن كان يشربهء أو يبيعه لمثله لم يكن ذلك حرامًا 
عليه ولا يحق لنا منعه في الإسلام إذا كان لا يجاهر بذلك» وإذا كان فعله 
مأذونًا فيه فكيف يكون فعله سيبًا في تحريم العقد معهء وإن كان يفعل العصر 
ليبيعه على المسلمين كان حرامًا سواء كان تملكه للمعصور في عقد مساقاة أو 
في غيره» ولا يمكن من ذلك مطلقًا . 

(ث-18١)‏ روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا الثوريء عن إبراهيم 
ابن عبد الأعلى» عن سويد بن غفلة». قال: بلغ عمر بن الخطاب أن عماله 
يأخذون الجزية من الخمر فناشدهم ثلانّاء فقال بلال: إنهم ليفعلون ذلك» 
قال: فلا تفعلواء ولكن ولوهم بيعهاء فإن اليهود حرمت عليهم الشحومء 
فباعوهاء وأكلوا أثمانها"''. 

ورواه أبو عبيد من طريق إسرائيل» عن إبراهيم بن عبد الأعلى» عن سويد بن 
غفلة» أن بلالا قال لعمر بن الخطاب: إن عمالك يأخذون الخمر والخنازير فى 


الخراج. فقال: لا تأخذوا منهم. ولكن ولوهم ببعها. وخذوا أنتم من الثمن”" . 


.)4885( مصنف عبد الرزاق‎ )١( 
.)178( الأموال‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


[إسناده صحيح]”"' . 

وجه الاستدلال: 

فهذا الأثر يدل على أن الخمر مال بالنسبة للذمي من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن أمر الإمام العادل بالبيع يدل على أن البيع صحيح. 

وثانيها : إيجاب العشر في ثمنهاء ولا يجب إلا في كسب صحيح. 

وثالثها: تسمية ما يقابلها ثمتاء وهو لا يكون إلا في بيع صحيح عند 
الإطلاق9' . 

قال ابن عبد البر: «ولا بأس بمساقاة الذمي في مساقاة» أو في شيء من 
الإجارات والأعمال)7 . 
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.)١9 سبق تخريجهء انظر (ث: رقم:‎ )١( 
.)778 /4( انظر الذخيرة للقرافي‎ )5( 
الكافي في فقه أهل المدينة (ص787).‎ )*( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الأول 
في أهلية العاقدين 


0 
«> 


[م-555١]‏ يشترط لصحة عقد المزارعة في حق العاقدين ما يشترط في سائر 
عقود المعاوضات. 

وقد تكلمنا في عقد البيع عن اشتراط أهلية العاقدء وأن هناك من الشروط ما 
هو متفق عليه بين الفقهاء» وما هو مختلف فيه بينهم : 

فالمتفق عليه: اشتراط العقل : فلا تصح مزارعة مجنون» وصبي غير مميز؛ 
لأن العقل شرط أهلية التصرف». وهؤلاء ليس لهم قصد صحيح. 

آم المختلف فيه بين الفقهاء فمزارعة الصبي المميز. 

فالشافعية يشترطون البلوغ والرشد لصحة العقد"". 

جاء في مغني المحتاج: «تصح من جائز التصرف لنفسه؛ لأنها معاملة على 
المال كالقراض. . . ولصبي ومجنون وسفيه بالولاية عليهم عند المصلحة»”" . 

والجمهور يصححون عقد الصبي المميز إذا كان مأذوئًا له فيه» وقد تكلمنا 
عن أدلة الفريقين في عقد البيع» فأغنى ذلك عن إعادته هناء والراجح ما ذهب 
إليه جمهور الفقهاء بأن الصّبي المميز إذا أذن له وليه يالتصرف صحت مزارعته . 


.)1919 /١( مغني المحتاج (7/ 737), منهاج الطالبين (ص75)» جواهر العقود للسيوطي‎ )١( 
. 07357 (؟) مغني المحتاج (؟/‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قال الكاساني : «الأول أن يكون عاقلاء فلا تصح مزارعة المجنون» والصبي 
الذي لا يعقل المزارعة دفعًا واحدًا؛ لأن العقل شرط أهلية التصرفات. وأما 
البلوغ فليس بشرط لجواز المزارعة» حتى تجوز مزارعة الصبي المأذون دفعًا 
واحدًا؛ لأن المزارعة استئجار ببعض الخارج. والصبي المأذون له يملك 
الإجارة؛ لأنها تجارة فيملك المزارعةء وكذلك الحرية ليست بشرط لصحة 
المزارعة فتصح المزارعة من العبد المأذون دفعًا واحدًا لما ذكرنا في الصبي 
الماذرةة 5 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية: «يشترط أن يكون العاقدان في المزارعة 
عاقلين» ولا يشترط بلوغهماء فلذلك يجوز للمأذون عقد المزارعة)29 . 

هذا هو المعروف من مذهب الجمهور أن عقد الصبي المميز يصح بإذن 
الوليء ومع ذلك فقد عبر بعض المالكية وبعض الحنابلة باشتراط البلوغ . 

جاء في كفاية الطالب الرباني «ولجوازها شروط - يعني المزارعة - أحدها : 
المتعاقدان: ويشترط فيهما أهلية الشركة والإجارة». وهذا النص لا إشكال فيه؛ 
لأنه متفق مع الجمهورء لكن قال العدوي في حاشيته شارحًا هذا النص: 

«قوله : (أهلية الشركة والإجارة) أي لأنها مركبة منهما كما أفاده في التحقيق» 
فأهلية الشركة بأن يكونا من أهل التوكيل والتوكل» فلا يصح بين صبيين» ولا 
سفيهين» ولا بين صبي ورشيدء إلا أن قوله: (والإجارة) لعل الأولى إسقاطه 


فإن اشتراط شروط الإجارة يقتضي صحة ما ذكر فتدبر» . 


. 88 /6( بدائع الصنائع (5/ 175)» وانظر المبسوط (57/ 0077 الفتاوى الهندية‎ )١( 

(؟) مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١87(‏ 

(6) حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (1/ 05١4‏ وانظر الذخيرة 
للقرافي (5/ /اد١).‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


قلت: بل الأولى عدم الإسقاط ليتسق مع سائر العقود بأن تصرف الصبي 
المميز يصح بإذن الوليء والله أعلم. 

وجاء في شرح منتهى الإرادات «ويعتبر لمساقاة ومناصبة» ومزارعة كون عاقد 
كل منهما نافذ التصرفء» بأن يكون حرًا بالعًا رشيدًا؛ لأنها عقود معاوضة 
أشبهت البيع»70 , 

وهذا غلط كسابقه» فإن عقد المزارعة إذا كان يشبه البيع» فإن عقد البيع عند 
الحنابلة يصح من المميز إذا أذن له الولي» فلا حاجة لاشتراط البلوغ. 
والله أعلم . 

واشترط الشافعية في عاقد المزارعة اتحاد العاقدء بأن يكون العامل في 
المزارعة هو نفس العامل في المساقاة لتتحقق تبعية المزارعة للمساقاة. 

قال الغزالي في الوسيط: «أن يكون العامل على النخيل والزرع 


وعدا 


وقال في مغني المحتاج «وإنما يجوز ذلك بشرط اتحاد العامل فيهماء فلا 
يصح أن يساقي واحدّاء ويزارع آخر؛ لأن الاختلاف يزيل التبعية» وليس المراد 
باتحاده اشتراط كونه واحدّاء بل أن لا يكون من ساقاه غير من زارعه» فلو 
ساقى جماعة وزارعهم بعقد واحد صح"" . 

ذكر الحنفية في شروط العاقد أن لا يكون مرتدًا وقت العقد على قياس قول 
أبي حنيفة كله في قياس قول من أجاز المزارعة» فلا تنفذ مزارعته للحال» بل 
)١(‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 20275 وانظر مطالب أولي النهى (7/ 069). 


(؟) الوسيط (6/ .)1١51/‏ 
(6) مغني المحتاج (؟/ 0805. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هي موقوفة فإن أسلم نفذت؛, وإن مات على ردته بطلت» خلاقًا لأبي يوسف 
ومتحمل حبك اعدبرا مزارغة المرتك نافدة اليوال20, 

وأما المرتدة فتصح مزارعتها دفعًا واحدًا بالإجماع؛ لأن تصرفاتها نافذة 
بمنزلة”تصترقات المسلية: ٠‏ 

وقولهم (وقت العقد) يخرج بذلك ما لو كانت المزارعة وقت العقد بين 
مسلمين ثم ارتداء أو ارتد أحدهما فالخارج على الشرط بلا خلاف؛ لأنه لما 
كان مسلما وقت العقد صح التصرفء, فاعتراض الردة بعد ذلك لا تبطله. 

قال السرخسي : «وإذا دفع المرتد أرضه وبذره إلى رجل مزارعة بالنصف» 
فعمل على ذلك». وخرج الزرع: فإن أسلم فهو على ما اشترطاء وإن قتل على 
ردته فالخارج للعامل» وعليه ضمان البذرء ونقصان الأرض للدافع في قياس 
قول أبي حنيفة تله على قول من أجاز المزارعة؛ أخرجت الأرض شيئًا أو لم 
تخرج» وعلى قولهما: هذه المزارعة صحيحة» والخارج بينهما على الشرط»ء 
وهو بناء على اختلافهم في تصرفات المرتد. عندهما تنفذ تصرفاته كما تنفذ من 
المسلم» وعند أبي حنيفة يوقف لحق ورثته» فإن أسلم نفذ عقد المزارعة بينهماء 
فكان الخارج على الشرطء. وإن قتل على ردته بطل العقدء وبطل أيضا إذنه 
للعامل في إلقاء البذر في الأرض؛ لأن الحق في ماله لورثته» ولم يوجد منهم 
الرضا بذلكقيضين العامل بمفزلة الخاصي لاضن والندرة فكو علية مان 
البذر ونقصان الأرض» أخرجت الأأرض شينًا أو لم تخرج» والخارج كله له؛ 
لأنه ملك البذر بالضمان. 


)١(‏ المبسوط (”#؟/ 2)١١9 ١١8‏ بدائع الصنائع (5/ 317/5)»ء الفتاوى الهندية (ه/ ه77؟). 
إفرة بداتع الصنائع (5/ //ا1). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن كان البذر على العامل» وقتل المرتد على ردته: فإن كان في الأرض 
نقصان غرم العامل نقصان الأرض؛ لأن إجارة الأرض بطلت حين قتل على 
ردته. وكذلك الإذن الثابت فى ضمنه» فيكون العامل كالغاصب للأرض» 
والزرع كله له. وإن لم يكن في الأرض نقصان فالقياس أن يكون الخارج له ولا 
شيء عليه ؛ لأنه بمنزلة الغعاصب» والغاصب للأرض لا يضمن شيئا إلا إذا تمكن 
فيها نقصان» وفي الاستحسان يكون الخارج على الشرط بين العامل وورثة 
المرتد؛ لأن إبطال عقده كان لحق ورثته فى ماله» والنظر للورثة هنا فى تنفيذ 
العقد ؛ لأنه إذا نفذ العقد سلم لهم نصف الخارج» وإذا بطل العقد لم يكن لهم 
شيء فنفذ عقده استحسانا بخلاف الأول" . 

وجاء في بدائع الصنائع : «فأما إذا كانت بين مسلمين ثم ارتدا أو ارتد 
أحدهما فالخارج على الشرط بلا خلاف؛ لأنه لما كان مسلمًا وقت العقد صح 
التصرف فاعتراض الردة بعد ذلك لا تبطله)”". 
ونافذ في الحال» ولا أعلم وجهًا صحيحًا في التفريق بين الرجل والمرأة في 
الردة» فإذا كان عقد الرجل المرتد لا يصح لم يصح من المرأة» وإذا كان يصح 
من المرأة فهو دليل على صحته من الرجل» والله أعلم. 
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.)١١9 .١١8 /757( المبسوط‎ )١( 
.)١/ا/‎ /1١( (؟) بدائع الصنائع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


٠‏ الشرط الثاني 
في بيان جنس البذر 


[م-555١]‏ إذا عين صاحب الأرض نوعًا من الزرع كالقطن أو القمح وجب 
على المزارع أن يلتزم بذلك وفاء للشرطء. فإن خالف العامل كان للمالك الخيار 
بين الفسخ وبين إمضاء العقد”"' . 

[م-557١]‏ كما نص الحنفية والحنابلة على أن صاحب الأرض إذا قال: 
ازرع فيها ما شئت جاز للعامل أن يزرع فيها ما شاء؛ لأنه لما فوض الأمر إليه 
فقد رضي بالضرر الذي قد ينجم عن الزراعة» ورضي بأن تكون حصته النسبة 
المتفق عليها من أي محصول تنتجه الأرض . 

قال ابن قدامة: «وإن قال: ما زرعتها من شيء فلي نصفه صح؛ لأن النبي يكل 
ساقى أهل خيبر بشطر ما يخرج منها من ثمر أو زرع)»”" . 

[م-557١]‏ أما إذا لم يفوض الأمر إليه فقد نص الحنفية والشافعية والحنابلة 
على أنه يشترط بيان ما يزرعه؛ لأن الشركة بينهما في الزرع» والعلم به شرطء 
وهي بمثابة الأجرة للعامل» فلا بد من العلم بهاء ولأنه ربما يختار بذرًا تتضرر 
به الأرض» أو يحتاج إلى زيادة كلفة» أو يتأثر مقدار الخارج. . . إلى غير ذلك 
من المصالح. 

إلا أن الحنفية نصوا على أنه إذا لم يبين فإن كان البذر من رب الأرض جاز؛ 
لأن العقد لا يكون لازمًا في حقه قبل إلقائه”” » وعند الإلقاء يصير معلومًا . 


.)7174 /5( حاشية الشلبي على تبيين الحقائق‎ )١( 

(0) المغني (0/ 589). 

ف سبق لنا حين الكلام على توصيف عقد المزارعة أن الحنفية يرون أن العقد ليس لازمًا في 
حق من عليه البذر بخلاف صاحبهء فإذا ألقي في الأرض أصبحت لازمة من الجانبين. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن كان البذر من العامل لا يجوز إذا لم يبين إلا إذا عمم بأن قال: ازرع ما 
بدا لك؛ لأن العقد لازم في حق صاحب الأرضء فإن زرعها انقلبت صحيحة؛ 
لأنه خلى بينه وبين الأرض وتركها في يده حتى ألقى البذرء فقد تحمل الضررء 
فيزول المفسد كغيره من العقود الفاسدة يفيد الملك إذا أذن له بالقبض”''. 
في الأرض ليس بشرطء فوض الرأي إلى المزارع أو لم يفوض بعد أن ينص 
على المزارعة» فإنه مفوض إليه”' . 

جاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: لايشترط أن يكون المزروع 
معلومّاء أي يشترط تعيين الزرع: أي ما سيزرع» أو تعميمه على أن يزرع الزارع 
ما يشاء؛ لأن الأجرة فى المزارعة هى بعض الحاصلاتء وبيان الأجرة شرط 
في صحة العقدء كما أن بعض الزرع يضر الأرض ضررًا بليعّاء فلذلك إذا لم 
يبين في العقد جنس البذر» فينظر فإذا كان البذر مشروطا إعطاؤه من قبل صاحب 
الأرض فيكون جائرًا؛ لأنه في هذه الصورة لا تتحقق المزارعة قبل الزرع. . . 
ويعلم البذر والأجرة بعد الزرع. . . إذ الإعلام عند التأكيد بمنزلة الإعلام وقت 
العقد. 

وإذا كان البذر من طرف العامل: أي الزارع» ولم يعين كما أنه لم يعمم 
فتفسد المزارعة؛ لأنها لازمة فى حق صاحب الأرض قبل إلقاء البذرء فلا 
تجوز وإذا لم يعين البذرء ولم يعمم أيضا إلا أن الأرض زرعت فتنقلب 
المزارعة إلى الصحة» حيث قد أصبح البذر معلوما ؛ لأنه. خلى بيله وبين 

الهندية (0/ 0776 تبيين الحقائق (8/ 71/4؟). 
(؟) العناية شرح الهداية (9/ 558).: البحر الرائق (4/ .)١1847‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الأرضء وتركها في يده حتى ألقى بذرهء فقد تحمل الضرر فيزول المفسد 
فبتجوو»7" :هذا فذهه الحنفية. 

وأما مذهب الشافعية فقد جاء في مغني المحتاج: «قال الدارمي: ويشترط 
أيضًا بيان ما يزرعه بخلاف إجارة الأرض للزراعة؛ لأنه هناك شريكء» فلا بد 
من علمه به بخلاف الآخر إذا لا حق له في الزرع”"' . 

وفي مذهب الحنابلة» جاء في مطالب أولي النهى : «وشرط في عقد مزارعة 
عِلْمُ جنس بذر... برؤية أو صفة لا يختلف معها» . 

وخالف في ذلك ابن حزمء فقال: إن اتفقا على شيء تطوعًا في الأرض 
فحسنء وإن لم يذكر شيئًا فحسن» وإن شرط شيء من ذلك في العقد فهو شرط 
فاسدء وعقد فاسد بناء على مذهبه في الشروط وهو أن الأصل في الشروط 
البطلان إلا ما نص الشارع على صحته بعينه. 

يقول في المحلى: فإن اتفقا تطوعا على شيء يزرع في الأرض فحسنء» وإن 
لم يذكرا شيئا فحسن؛ لأن رسول الله كه لم يذكر لهم شيئًا من ذلك» ولا نهى 
عن ذكرهء فهو مباح» ولا بد من أن يزرع فيها شيء ما فلا بد من ذكرهء إلا أنه 
إن شرط شيء من ذلك في العقدء فهو شرط فاسد وعقد فاسد؛ لأنه ليس في 
كتاب الله تعالى» فهو باطل إلا أن يشترط صاحب الأرض أن لا يزرع فيها ما 
يضر بأرضه أو شجره - إن كان له فيها شجر - فهذا واجب ولا بدء لأن خلافه 
فساد وإهلاك للحرث. 
)١(‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (*/ 2.2558 وانظر الهداية شرح البداية (5/ 04). 


(1) مغني المحتاج (1/ 07375» أسنى المطالب (؟/ 507): حاشية البجيرمي (6/ 177). 
() مطالب أولي النهى ("/ 01/7). 
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ال ال ا ال رسي 


قال الله تعالى: 30 21 لا يحت لْمنْسِدِنَ» [القتصص: /الا] . 


وقال تعالى: «#وبهيك الحَرْتَ وَالتَّمَلٌ وَألَّهُ لا يحب القساد»ه [البقرة: 508]. 
فإهلاك الحرث بغير الحق لا يحل”'. 

لا الراجح: 

أن بيان ما يزرع شرط في صحة العقد؛ ليعلم كل واحد من المتعاقدين جنس 
الخارج للتفاوت في قيمة المزروع» والتفاوت في الكلفة التي تلحق العامل من 
سقياء ودراسةء» وحصادء ووقتء. وحاجته إلى الماء إلى غير ذلك مما تعد 
جهالته مؤثرة في العقدء ويؤدي إلى التنازع» والله أعلم . 


.)١1"9( المحلىء مسألة‎ )١( 
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«ككلة 


الشرط الثالث 
في تحديد مقدار البذر 

[م-15548١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط تحديد مقدار البذر على قولين: 

القول الأول: 

لا يشترط؛ لأن مثل هذا يصير معلومًا بإعلام الأرض . 

وهذا مذهب الحنفية0' , 

جاء في الفتاوى الهندية: «ولا يشترط بيان مقدار البذر؛ لأن ذلك يصير 
معلومًا بإعلام الأرض”"' . 

ومقتضى التعليل أن مقدار البذر ليس شرطًا إن 5 الأرض» وإلا فهو 
شرطء وبه يحصل التوفيق بين ما في الخانية وما في الاختيار” . 

القول الثاني: 

ذهب الحنابلة إلى أن معرفة مقدار البذر شرط كمعرفة جنسه» ويغني عن ذلك 
تقدير المكان وتعيينه . 

جاء في كشاف القناع : «ويعتبر في مزارعة معرفة جنس البذرء ولو تعدد 
البذرء ومعرفة قدره أي البذرء كالشجر في المساقاة؛ ولأنها معاقدة على عمل» 
فلم تجز على غير معلوم الجنس والقدر كالإجارة»9؟. ‏ 


, حاشية ابن عابدين (5/ 775)» الفتاوى الهندية (4/ ه88‎ )١( 
(؟) الفتاوى الهندية (4/ 88؟).‎ 

(9) حاشية ابن عابدين (5/ 71/5). 

() كشاف القناع (/ 04١‏ 047). 
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الي ا ل ل فين 


وجاء في الفروع: «ويعتبر معرفة جنس البذرء ولو تعددء» وقدرهء» وفي 
المغني: أو تقدير المكان وتعيينه)7" . 

وقال ابن قدامة: «ولو جعل له في المزارعة ثلث الحنطة» ونصف الشعير» 
وثلثي الباقلا وبينا قدر ما يزرع من كل واحد من هذه الأنواع إما بتقدير البذرء 
وإما بتقدير المكان وتعيينه» أو بمساحته. مثل أن قال: تزرع هذه المكان حنطة» 
وهذا شعيرء أو تزرع مدين حنطة» ومدين شعير» أو تزرع قفيرًا حنطة» وقفيزين 
شعيرًا جاز؛ لأن كل واحد من هذه طريق إلى العلم بهء فاكتفي به”" . 

نا الراجح: 

الصحيح أن معرفة مقدار البذر ليس بشرطء فيكفي عنه معرفة المكان» 


والله أعلم . 


.)4١5 /5( الفروع‎ )١( 
.)57٠ 0359 المغني (ه/‎ )0( 
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الشرط الرابع 
في اشتراط أن يكون البذر من أحدهما 

[م-559١]‏ اختلف الفقهاء في الطرف الذي يكون عليه البذر على أربعة 
أقوال: 

القول الأول: 

يجور أن يكون البذر من المزارع. ويجوز أن يكون من صاحب الأرض» 
ولكن لا يجوز أن يكون منهما معًا. 

وهذا مذهب الحنفية» وقول فى مذهب الحنايلة”" . 

لاوجه القول بالصحة: 

أن البذر إن كان من رب الأرض فهو مستأجر للعامل ليعمل في أرضه ببعض 

القول الثانى: 

يجوز أن يكون البذر من أحدهماء أو منهما معًا بشرط ألا يكون البذر في 
مقابل الأرض . لثئلا يؤدي إلى كراء الأأرض بممنوع» وهو مقابلة الأرض بطعام 
سواء كان مما تنبته كالقمح» أو مما لا تنبته كالعسل» أو بما تنبتهء ولو لم يكن 
طعامّاء كالقطن والكتان. ٠‏ 
000 انظر في مذهب الحنفية : 

وانظر في مذهب الحنابلة: المحرر /١(‏ 04): المغني (8/ 588). 


(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 71/0 7175)» تحفة الفقهاء (/ 754)» الفتاوى الهندية (0/ ؟), 
بدائع الصنائع (5/ /7/و10). 
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ل ا مت 

وهذا مذهب المالكية7'. 

واستدل المالكية على ذلك بأدلة» منها : 

الدليل الأول: 

استدل المالكية بأن البذر إذا كان في مقابل الأرض فإن ذلك لا يصح لنمي 
النبي كَلهِ عن المحاقلة والمخابرة. 

جاء في جامع التحصيل «قال ابن القاسم: قال مالك: من دفع أرضه إلى 
رجل يزرعها على أن ما أخرج إليه فيها من الزرع بين الزارع وبين صاحب 
الأرض فإن الزرع كله للذي زرعه» ويغرم الزارع لصاحب الأرض كراء أرضه. 

قال محمد بن رشد: هذا كما قال؛ لأنه كراء الأرض بالجزء مما يخرج 
منهاء ولا اختلاف في المذهب في أن ذلك لا يجوز؛ لنهي النبي يل عن 
المحاقلة والمخابرة»”' . 

جاء في المنتقى : «قال ابن حبيب: قال مالك: فيما نهي عنه من المحاقلة: 
هو اكتراء الأرض بالحنطة. 


)١(‏ سبق لنا في عقد الإجارة أن المالكية يمنعون كراء الأرض في مقابل الطعام مطلقّاء سواء 
كان مما ينبت فيها كالقمحء أو لا ينبت فيها كالعسل» والسمنء» واللحمء ولا يجوز إجارة 
الأرض بما تنبت سواء كان طعامًا كالقمح» أو غير طعام كالكتان. فإذا كان البذر في 
مقابل الأرض أدى إلى كراء الأرض بما ينبت فيهاء سواء كان طعامًا كالقمح» أو غير 
طعام كالقطن؛ والكتان» فإذا سلمت المزارعة من جعل الأرض أو جزء منها في مقابل 
البذر صحت المزارعة» وعلى هذا فالمزارعة لها صور جائزة عند المالكية» ولها صور 
ممنوعة» سبق ذكرها عند الكلام على صور المزارعة. 
انظر الشرح الكبير (7/ 0/5 شرح الخرشي (5/ 258)» البيان والتحصيل /١6(‏ 2386 
ل 

(0) انظر البيان والتحصيل /١8(‏ ملا لاملاء 3"484). 
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ووجه ذلك من جهة المعنى: أنه منفعة الاأرض التي اكتريت لهاء وهي 
المنفعة المقصودة منها إنما هو الطعام الخارج» فإذا اكتراها منه بطعام فهو طعام 
بطعام غير مقبوض ولا مقدر)""'. 

(ج-474) وقد روى الشيخان من طريق ابن جريج» عن عطاء؛ سمع جابر بن 
عبد الله وَقاء نهى النبي يَكْهْ عن المخابرة» والمحاقلة» وعن المزابنة» وعن بيع 
الثمر حتى يبدو صلاحه. . . الحديث”"' . 

(ح-955) وروى الشيخان النهي عن المحاقلة من حديث أب سعيد 
اعد 

وفي رواية مسلم زيادة: والمحاقلة: كراء الأرض. 

وفي رواية مالك في الموطأ: والمحاقلة: كراء الأرض بالحنطة. 

(ح-451) وروى الإمام البخاري بإسناده عن ابن عباس و#اء قال: نهى 
النبي كَلٍ عن المحاقلة والمزاينة© . 

(ح-9717) وروى البخاري أيضًا بإسناده عن أنس بن مالك وليه أنه قال: 
نهى رسول الله يه عن المحاقلة. . . الحديت7* . 


402 وروف سل الع امن تقد لير عزيرةة لق اطريق ,سيلب 
أن صالح. عن أبيه » عنه و 


.)1* /5( المنتقى للباجي‎ )١( 

(؟) رواه البخاري (781): ومسلم (1675). 
(5) البخاري (71857)»: ومسلم .)١1553(‏ 
(8) صحيح البخاري (71810). 

(5) صحيح البخاري (7701). 
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وجه الاستدلال: 

جاء في الأحاديث السابقة النهي عن المحاقلة والمخابرة. والمحاقلة لها 
تفسيران عند المالكية: 

أحدهما: في معنى المزابنة» وذلك شراء الزرع الذي استحصد بحب من 

والثاني: كراء الأرض بما يخرج منهاء وقد جاء في حديث أبي سعيد عند 
مسلمء والموطأ النهي عن المحاقلة» وفيه والمحاقلة كراء الأرض زاد مالك 
بالحنطة؛ قالوا: وفي معنى كراء الأرض بالحنطة كراؤها بجميع أنواع الطعام» 
سواء كان مما يخرج منهاء أو من سائر صنوف 07 

(ح-4794) وقد روى مسلم بسنده عن ابن المسيب مرسلاء أن رسول الله يك 
نهى عن بيع المزابئة» والمحاقلة, والمزاينة: ثمر النخيل بالتمرء والمحاقلة: أن 
يباع الزرع بالقمح» واستكراء الأرض بالقمح”". 

فذكر ابن المسيب التفسيرين معًا في تعريف المحاقلة. 

والقولان في المحاقلة قيلا في تفسير المخابرة: 

أحدهما: أن المخابرة هي كراء الأرض ببعض ما تخرجه مما يزرع فيها”” . 


وقيل : المخابرة هي على معنى المزابنة : بيع ببع الزرع قاتمًا باللحب من صنفدة». 


20797 شرح الزرقاني على الموطأ (5/ 41/7)» الكافي لابن عبد البر(ص5١7)» الذخيرة(0/‎ )١( 
.)١84 /”( تهذيب المدونة‎ 

زفق صحيح مسلم )"8ه ١‏ ). 

(©) شرح ميارة (؟/ .)١5١‏ منح الجليل (1/ 585)» الاستذكار /١9(‏ 198). 

.)1١58 /١9( الاستذكار‎ )5( 
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ونوقش هذا : 

لم يرض الجمهور تفسير الإمام مالك المحاقلة بأنه كراء الأرض بالحنطة» 
وإنما فسروها كما فسرها جابر عند مسلم» المحاقلة في الزرع: بيع الزرع القائم 
بالحب كيلا”'". أو هو بيع الحنطة في سنبلها بحنطة صافية ومالك لا يمانع من 
أن هذا يطلق عليه محاقلة» ولكن لا يقصر المحاقلة على ذلك» بل يشمل هذا 
ويشمل كراء الأرض بالحنطة» كما ورد في حديث أبي سعيد عند مسلم 
والموطأء ومرسل سعيد بن المسيب”". 

وأجاب ابن قدامة عن حديث أبي سعيد بقوله: : «حديث أبي سعيد يحتمل 
المنع من كرائها بالحنطة إذا اكتراها لزرع الحنطة»”” . 

ولو سلم أن كراء الأرض بالحنطة من قبيل المحاقلة» فإن مالكا يمنع كراء 
الأرض بالسمن والعسل واللحمء وليس في ذلك محاقلة. 

الدليل الثاني : 

(ح-١41)‏ ما رواه مسلم من طريق يعلى بن حكيم» عن سليمان بن يسار عن 
رافع بن خديج قال: كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله كله فنكريها 
بالثلث» والربع» والطعام المسمى» فجاءنا ذات يوم رجل من عمومتي» فقال: 


(؟) شرح معاني الآثار (/ 8١1ء 2)١١59‏ شرح مشكل الآثار (9/ :»)١١4‏ عمدة 


القارئ »)2355٠١ /١١(‏ التمهيد (؟/ 207١9‏ فتح الباري (54/ 505)» شرح النووي على 
صحيح مسلم /٠١(‏ 2)188 شرح الوجيز (9/ 47): وقال في الإنصاف (0/ 078): 
«والصحيح من المذهب: أن بيع المحاقلة: هو بيع الحب المشتد في سنبله». 
وانظر المبدع (5/ »)١794‏ شرح متتهى الإرادات (؟/ 58). 

إفرة المغني (ه/ .)5١8564‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ل ا ل ا 
نهانا رسول الله يَلِِْ عن أمر كان لنا نافعًاء وطواعية الله ورسوله أنفع لناء نهانا 
أن نحاقل بالأرض. فنكريها على الثلث. والربع» والطعام المسمى» وأمر رب 
الأرض أن يزرعهاء أو يزرعها وكره كراءها وما سوى ذلك"''. 

قال ابن رشد: «وعمدة من أجاز كراءها بكل شيء ما عدا الطعام. . . حديث 
يعلى بن حكيم؛ عن سليمان بن يسارء عن رافع بن خديجء قال: قال 
رسول الله يله من كانت له أرض فليزرعها أو ليزرعها أخاه ولا يكرها بثلث. 
ولا ربعء ولا بطعام معين» قالوا: وهذا هو معنى المحاقلة التي نهى 
رسول الله يك عنهاء وذكروا حديث سعيد بن المسيب مرفوعًاء وفيه: 
والمحاقلة استكراء الأرض بالحنطة. . .206 

وقد أجبنا على هذه الأحاديث في حكم المساقاة» فأغنى ذلك عن إعادته 
هناء والحمد لله. 

القول الثالث: 

وقيل: يشترط أن يكون البذر من رب الأرض» وهو المشهور من مذهب 
الحنابلة» وعليه جماهير الأصحاب9' . 

قال في الكافي: «وظاهر كلام أحمد َه أنه يشترط كون البذر من رب 
الأرض؛ لأنه عقد يشترك رب المال والعامل في نمائه» فوجب أن يكون رأس 
المال من رب المال كالمساقاة والمضارية» فإن شرطه على العامل» أو شرط أن 


.)1888( صحيح مسلم‎ )١( 
.)١51/ بداية المجتهد (؟/‎ )9( 


(©) الإنصاف (ه/ 2)587 الروض المربع (؟/ )0 الكافي (؟/ مخفو ة المبدع (5/ لاه)ء 
المحرر /١(‏ 2621 
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ادا ةق اله ااي لاير727 


يأخذ رب الأرض مثل بذره» ويقتسما ما بقي فسدت المزاعة» ومتى فسدت 
المزارعة فالزرع لصاحب البذر؛ لأنه عين مالهء ولصاحبه عليه أجرة مثله)”" . 

ويناقش : 

قال ابن تيمية: «وأما من قال: يشترط أن يكون البذر من المالك فليس معهم 
بذلك حجة شرعية» ولا أثر عن الصحابة» ولكنهم قاسوا ذلك على المضاربة» 
قالوا: كما أنه في المضاربة يكون العمل من شخصء والمال من شخص» 
فكذلك المساقاة والمزارعة يكون العمل من واحدء والمال من واحدء والبذر 
موزض الجالة: 

وهذا قياس فاسد؛ لأن المال يرجع في المضاربة إلى صاحبه» ويقتسمان 
الربح» فنظيره الأرض أو الشجر يعود إلى صاحبه» ويقتسمان الثمر والزرع» 
وأما البذر فإنهم لا يعيدونه إلى صاحبه» بل يذهب بلا بدل» كما يذهب عمل 
العامل وعمل بقره يلا يدل فكان من جنس النفع» لا من جنس المال» وكان 
اشتراط كونه من العامل أقرب في القياس مع موافقة هذا المنقول عن 
الصحابة وقرء فإن منهم من كان يزارع» والبذر من العامل» وكان عمر ضَليه 
يزارع على أنه إن كان البذر من المالك فله كذاء وإن كان من العامل فله كذا. 
ذكره البخاري. وهذا هو الصواب”". 

وقاك ا انضاة اوسن الدكرط أن يقوذ الثتن فين الجالك وحرلة يتوق بن هر له 
في غاية الفساد؛ فإنه لو كان كرأس المال لوجب أن يرجع في نظيره كما يقول 
ذلك في المضاربة»”" . 


6010 الكافي 0/ /391). 
زفق مجموع الفتاوى (١٠؟”/‏ 11 
إفرة مجموع الفتاوى / 1١ل).‏ 


1 المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 
القول الرابع: 
يجوز أن يكون البذر من أحدهماء وهذا القول رواية في مذهب الإمام 
أحمد» واختاره ابن قدامة وابن تيمية» وقال في الإنصاف : هو الأقوى دليكه2 , 
وهل يصح أن يكون البذر منهماء روايتان في مذهب الإمام أحمدء أحدهما : 
الضحة. ‏ والمشهور عند المت خرين الفساد 9 , 
قال ابن قدامة: «وأيهما أخرج البذر جاز؛ لأن النبي وَكلهِ دفع خيبر معاملة» 
ولم يذكر البذرء وفي ترك ذكره دليل على جوازه من أيهما كان» وفي بعض لفظ 
الحديث ما يدل على أنه جعل البذر عليهم. لقول ابن عمر وهُها: دفع 
رسول الله يي نخل خيبر وأرضها إليهم على أن يعمولها من أموالهم . روأه 
زرف 
مسلم”". 
وفي لفظ: على أن يعملوهاء ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج منها )0 , 
وقال أيضًا: «فإن كان البذر منهما نصفين» وشرطا أن الزرع بينهما نصفان» 
فهو بينهماء سواء قلنا بصحة المزارعة أو فسادها؛ لأنها إن كانت صحيحةء 
فالزرع بينهما على ما شرطاه. وإن كانت فاسدة» فلكل واحد منهما بقدر بذرهء 
لكن إن حكمنا بصحتهاء لم يرجع أحدهما على صاحبه بشيء. 


| .)547 الإنصاف (ه/‎ )١( 

(0) المحرر /١(‏ 214© المغني (5/ 2556 شرح منتهى الإرادات (7/ 774): مطالب أولي 
النهى (؟/ 5165): كشاف القناع (/ 055). 

فيه لفظ مسلم: (عن رسول الله ككلخِ أنه دفع إلى يهود خيبر نخل خيبر وأرضها على أن 
يعتملوها من أموالهم» ولرسول الله كَكِ شطر ثمرها). 

(5) هذا اللفظ في البخاري (7771, 55194). 

(5) الكافي (؟/ 597). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وإن قلنا: من شرط صحتها إخراج رب المال البذر. فهي فاسدة» فعلى 
العامل نصف أجر الأرضء وله على رب الأرض نصف أجر عمله» فيتقاصان 
بقدر الأقل منهماء ويرجع أحدهما على صاحبه بالفضل» وإن شرطا التفاضل 
في الزرع» وقلنا بصحتهاء فالزرع بينهما على ما شرطاه» ولا تراجع بينهما. وإن 
قلنا بفسادهاء فالزرع بينهما على قدر بذرهماء ويتراجعان» كما ذكرنا. وكذلك 
إن تفاضلا في البذر» وشرطا التساوي في الزرع» أو شرطا لأحدهما أكثر من 


قدر بذرهء أو أقل)0 . 


ل الراجح: 

جواز أن يكون البذر من أحدهماء أو البذر من كليهماء والبذر يجري مجرى 
المنافع التي لا يرجع بمثلهاء ومن قال: إن البذر يجب أن يكون من رب 
الأرض قياسًا على مال المضاربة فقد غلط؛ لأن البذر لا يعود إلى صاحبه كما 
في مال المضارية» وإنما الذي يعود هو الأرض في المزارعة» والشجر والأرض 
في المساقاة» والله أعلم. ا 


)200 المغنتي (ه/ 66 767). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط الخامس 
في اشتراط خلط البذر من العاقدين 

[م-500١]‏ إذا اشترك صاحب الأرض والعامل بالبذرء فهل من شرط الصحة 
أن يخلطاه حتى لا يتميز» تكلم على هذه المسألة المالكية» ولهم فيها قولان: 

الأول: ذهب مالك وابن القاسم إلى صحة الشركة وإن لم يخلطاهء بل 
تصحء ولو زرع أحدهما في ناحيةء والآخر في ناحية» وكان زرع أحدهما 
متميرًا عن الآخر. وهو أيضًا أصلهما في الشركة في الدراهم والدنانير. وهذا 
أحد قولي تر : 

قال في الشرح الصغير: «مذهب مالك وابن القاسم أنه لا يشترط خلط 
البذرين حقيقة ولا حكماء بل إذا خرج كل منهما ببذرهء وبذره في جهة. 
فالشركة صحيحة وهو الراجح الذي به الفتوى» وليس لابن القاسم قول 
باشتراطه خلافًا لما في بعض الشراحء وإنما القولان لسحنونء وقوله باشتراطه 
ضعيف لا يعول عليه فكان على الشيخ تركه»”" . 

واختار سحنون في القول الآخر بأن لابد من خلطهما في المزارعة إما حقيقة 
وهو معروف. أو حكما بأن يخرجا البذر معّاء ويبذراه بدون تميز لأحدهما عن 
الآخرء فإن تميز بذر أحدهما من الآخرء بأن زرع هذا في فدان» أو في بعضهء 
وزرع الآخر في الناحية الأخرى فإن الشركة لا تنعقدء ولكل واحد منهما ما 
أنبت حبهء ويتراجعان في فضل الأكرية» ويتقاصان”” . 


.)174 2378 الخرشي (5/ 55).» الفواكه الدواني (؟/‎ »)١78 /5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)540 /( (؟) الشرح الصغير ومعه حاشية الصاوي‎ 
.)١98 /0( مواهب الجليل‎ )5( 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


فإن قيل: لم كان الخلط من شروط الصحة في شركة الزرع» دون شركة 
الأموال. وما الفرق بينهما؟ 

أجاب بعض المالكية بأن شركة الزرع لما كانت تشبه الإجارة» وكان البذر 
فيها معيئاء أشبه الأجرة المعينة» وهى لا بد من تعجيلها فى الجملة. فطلب هذا 
الخلط؛ لأنه بمثابة التعجيل7'. 
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.)55 /5( انظر الخرشي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط السادس 
في تماثل البذرين جنسا 

[م-١150١]‏ اشترط المالكية في أحد القولين تمائل البذرين» فإن أخرج 
أحدهما قمحًاء والآخر شعيرّاء أو سلنّاء أو صنفين من القطنية» فقال سحنون: 
لكل واحد ما أنبته بذره» ويتراجعان في الأكرية. 

قال القرافي: «قال سحنون: لا يخرج أحدهما قمحًاء والآخر شعيرّاء أو 
صنفًا آخر؛ لأن التساوي في المخرج صفة ومقدارًا شرطء فإن نزل فلكل واحد 
ما أنبت بذره» ويتراجعان في الأكرية. وعنه جواز ذلك إذا استوت القيه»” . 

وقال بعض القرويين: من لم يجز الشركة بالدنانير والدراهم لم يجز المزارعة 
بطعامين مختلفين» ولو اعتدلت قيمتهما؛ لعدم حصول المناجزة لبقاء يد كل 
واحد على طعامهء ولكل واحد ما أنبته طعامهء ولا يكون التمكين قبضًا 
كالشركة الفاسدة بالعروض لا يضمن كل واحد سلعة صاحبه»ء وإنما يشتركان 
بأثمان السلع التي وقعت الشركة فيها فاسدة . 

وبعض المالكية لم يشترط تماثل البذرين2 . 

قلت: وهو الصواب» فلا يوجد دليل على تماثل البذرين» ولعل اشتراط 
تمائل البذرين راجع أيضًا مع ما سبق الإشارة إليه إلى اشتراط خلط البذر منهماء 
فمن رأى اشتراط الخلط اشترط التمائل حيث لا يمكن الخلط بين جنسين 
مختلفين» ومن لم يشترط الخلط فلا حاجة إلى اشتراط التمائل» والله أعلم . 


.)١1"5 /5( الذخيرة‎ )١( 
.)"55 "56 /5( زفق منح الجليل‎ 
.)5946 /”( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط السابيع 


في اشتراط تعيبن رب البذر 


[م-557١]‏ هل يشترط تعيبن رب البذر في عقد المزارعة؟ 

وللجواب على ذلك يقال: من قال: إن البذر يجب أن يكون من رب الأرض 
كالمشهور من مذهب الحنابلة فلا حاجة إلى تعيين رب البذر؛ لأنه معلوم. 

وأما من جوز أن يكون البذر من رب الأرض أو من العامل كالحنفية فإنه 
يشترط تعيين رب البذر قطعًا للنزاع» وإعلامًا للمعقود عليه: وهو منافع 
الأرضء أو منافع العامل؛ لأن البذر إن كان من رب الأرض فالمعقود عليه هو 
العامل فهو أجير ليعمل في الأرض ببعض الخارج» وإن كان البذر من العامل 
فالمعقود عليه هي الأرض فهي مستأجرة ببعض الخارج. 

وعن أئمة بلخ أنه إن كان هناك عرف ظاهر في تلك النواحي أن البذر على من 
يكون لا يشترط البيان20. 

وكذا يشترط بيان من عليه البذر عند المالكية؛ لأنهم يمنعون كراء الأرض في 
مقابل البذر حتى لا يقعون في كراء الأرض ببعض ما يخرج منها. 

وسبق تحرير مذهب المالكية في مسألة سابقة. 


2 3 


)١(‏ الهداية شرح البداية (5/ 05)» الفتاوى الهندية (65/ 775)» درر الحكام شرح غرر 
الأحكام (؟/ 756), فتح القدير (9/ 555). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ساماد لماي ل الاي ل و ج077 


الشرط الثامن 


في كون الخارج 
فى المزارعة مشتركا بين العاقدين 


٠ 
6 


[م-507١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط كون الخارج في المزارعة مشتركا بين 
المالك والزارع على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والحنابلة إلى اشتراط أن يكون الخارج مشتركًا بين صاحب 
الأرض والمزارع؛ فإن اشترط أن يكون الخارج من الأرض لأحدهما فسد 
العقد؛ لأن معنى الشركة لازم لهذا العقد» وكل شرط يكون قاطعًا للشركة يكون 
ندرا للعقل ‏ 

جاء في كشاف القناع: «وإن شرط للعامل كل الثمرة فسدت أيضّاء وله أجرة 
ه00 , 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى التفريق بين أن يكون ذلك قبل لزوم العقد أو بعده فإن 
زارعه على أن الربح كله له قبل لزوم العقد لم يصح؛ لأن من شرط صحة 
المزارعة عندهم التساوي في الربح» كل بقدر ما أخرج. وإن كان ذلك بعد لزوم 
العقد صح؛ لأنه من قبيل التبرع”". 
)١(‏ بدائع الصنائع (/ /الا()ء تبيين الحقائق (5/ »)58٠‏ الفتاوى الهندية (6/ 578؟). 


(؟) كشاف القناع (*/ 047). 
(5) الخرشي (5/ 56). 


1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

جاء في حاشية الدسوقي: «فإن كان المُحْرّجٍ منهما متساويًا فلا بد أن يكون 
الربح مناصفة» وإن كان الخارج من أحدهما أكثر من الخارج من الآخر فلا بد 
أن يكون له من الربح بقدر ما أخرج»”". 

قال في الشرح الكبير: الإلا لتبرع من أحدهما للآخر بشيء من الربح من غير 
وعد ولا عادة بعد لزوم العقد»” . 

قال الدسوقي تعليقًا : «لأن التبرع لا يكون إلا بعد العقدء إذا ما كان فيه 
(يعني في العقد) لم يكن تبرعًاء ولو صرحوا بأنه تبرع؛ لأنه حينئذ مدخول عليه 
فهو مشترط)”” . 

وجاء في جامع الأمهات: «وأما لو تبرع أحدهما بعد العقد فجائز من غير 


شرط ولا عادة)” 1 . 


)١(‏ حاشية الدسوقي (/ 0#ا"). 
(0؟) الشرح الكبير (*/ “/ا”) . 

(*) حاشية الدسوقي (/ #/ا"). 
(54) جامع الأمهات (ص577). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط التاسع 
فى اشتراط تخلية الأرض للعامل 

[م-524١]‏ اشترط الحنفية لصحة المزارعة التخلية بين الأرض وبين العامل» 
حتى إذا شرط في العقد عمل رب الأرض مع العامل فسد العقد”" . 

قال الزيلعي: «إذا شرط في العقد ما تفوت به التخلية» وهو عمل رب الأرض 
مع العامل لا يصح)”" . 

وجاء في الفتاوى الهندية: «ومنها أن تكون الأرض مسلمة إلى العاقد 
مخلاة: وهو أن يوجد من صاحب الأرض التخلية بين الأرض والعامل حتى لو 
شرط العمل على رب الأرض لا تصح المزارعة؛ لانعدام التخلية»”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن ساقى أحدهما شريكه على أن يعملا معًاء فالمساقاة 
قاسدة::.والقيرة بكينا على قدر ملكيهما: "وختاضاة العمل إن تساويا 1ه 

وإذا كان هذا في المساقاة فالمزارعة مثلها في الخكم؛ لأنها تقوم على حاجة 
كل منهما إلى السقي . 

وهذه المسألة لها علاقة بمسألة سبق بحثها في عقد المساقاة» وهو إذا اشتزط 
العامل على رب المال ما يلزمه فهل يصح العقد؟ 

وفيها خلاف» والجمهور على أنه لا يصحء واستثتى بعضهم الجذاذ» وخرج 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ »)١8٠‏ المبسوط (77/ »)١9‏ تبيين الحقائق (60/ »)258٠‏ الفتاوى 
الهندية (6/ 575؟). 

(؟) تبيين الحقائق (8/ .)58٠‏ 

(”) الفتاوى الهندية (6/ 775). 

(5) المغني (5/ »)77١‏ وانظر الشرح الكبير لابن قدامة (5/ »)08٠١‏ تصحيح الفروع (5/ /501). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 

بعضهم قولًا بالصحة في مذهب الإمام أحمدء فارجع إلى المسألة في باب 
المساقاة لأهميتها. 

وقال ابن قدامة: «إن شرط ما لا يفضي إلى جهالة الربح» كعمل رب المال 
معه... فهل تفسد المساقاة والمزارعة؟ يخرج على روايتين بناء على الشروط 
الفاسدة في البيع والمضارية»0 . 

فهذا نص من ابن قدامة على أن الخلاف في المسألة محفوظ, والله أعلم. 

وصحح المالكية والحنابلة صحة المشاركة في العمل إذا اشتركوا في اللأرض 
وتساووا في كل شيء » وحكى ابن قدامة الإجماع على جوازه. 

فقد ذكر المالكية من صور المزارعة الجائزة أن يتساوى الشريكان في جميع 
ما أخرجاه من عمل وبذر وآلة ونفقة وأرض كأن تكون الأرض بينهما بكراء أو 
ملك”"' . 

وقال ابن قدامة: «ولو كانت الأرض لثلاثة» فاشتركوا على أن يزرعوها 
ببذرهم. ودوابهم. وأعوانهم. على أن ما أخرج الله بينهم على قدر مالهم فهو 
جائزء» وبهذا قال مالك والشافعى» وأبو ثورء وابن المنذر.ء ولا نعلم فيه 
خلاقًا ؛ لأن أحدهم لا يفضل صاحبيه 1 


ولعل هذه شركة عنان» وليست من المزارعة في شيء. 


> ج22 42 جم 2 


)١(‏ المغني (8/ /ا58). 
(؟) الشرح الكبير (/ 66) شرح الخرشي (5/ 58). 
فرق المغني (ه/ /581). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


الشرط العاشر 
أن يكون نصيب العامل جزءًا مشاعًا 

[م-556١1]‏ يشترط أن يكون نصيب العامل بالنسبة كالربع والثلث» فإن شرطا 
لأحدهما آصعًا مسماة» أو دراهم» أو أن يختص رب البذر بمثل بذره فسد 
العقد. وهذا بالإجماع”''. 

قال في البحر الرائق: «لو شرط لأحدهما تفيرًا مسماة فسدت؛ لأنه يؤدي إلى 
قطع الشركة في البعض المسمىء أو في الكل؛ أو لم تخرج الأرض أكثر من 
ذلك» وكذا إذا شرط أن يدفع قدر بذره لما ذكرنا»”" . 

قال ابن قدامة: «وإن زارعه على أن لرب الأرض زرعًا بعينه» وللعامل زرعًا 
بعينه» مثل أن يشترط لأحدهما زرع ناحية» وللآخر زرع أخرى» أو يشترط 
أحدهما ما على السواقي والجدوالء إما منفردّاء أو مع نصيبه» فهو فاسد 
بإجماع العلماء؛ لأن الخبر صحيح في النهي عنه» غير معارض» ولا منسوخء 
ولأنه يؤدي إلى تلف ما عين لأحدهما دون الآخرء فينفرد أحدهما بالغلة دون 


00007 


.2)9"88 /١( المحرز‎ )١( 
.)187 /8( البحر الرائق‎ )0( 
المغني (ه/ 85 ؟5).‎ )6( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات المي في للد ليج 


الشرط العاشر 
في اشتراط بيان نصيب من لا بذر منه 


[م-1507١]‏ ذهب الحنفية في القياس بأنه يشترط بيان نصيب من لا بذر منه 
لصحة المزارعة» وأما بيان نصيب صاحب البذر فلا يلزم إذا بين نصيب صاحبه. 

وعللوا ذلك: بأن نصيب من لا بذر منه يأخذه أجرًا لعملهء أو لأرضهء 
فاشترط بيانه إعلامًا بالأجر. 

وأما نصيب رب البذر فإنه يستحقه بحكم أنه نماء ملكه» لا بطريق الأجر فلم 
يشترط 5 

وذهب الحنابلة بأنه إذا بين نصيب أحدهما لزم أن يكون الباقي للآخرء وهو 
الصحيح» كما علم نصيب الأب من قوله تعالى : طقن لد يكن لم ود وَوَرِئَةه وه 
َيه ألقلْتُ» [النساء: »]1١‏ فكان الباقي نصيب الأب”" . 


ا 3 


)١(‏ المبسوط (7؟/ 6) العناية شرح الهداية (6/ 558)» الفتاوى الهندية (6/ 75؟), 
حاشية أبن عابدين )5/ كلا" ) . 


(؟) زاد المستقنع (ص»0١):‏ الروض المربع (؟/ 25894؛ 550). 
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الباب الرابج 


في أحكام المساقاة 


الفصل الأول 
فى أحكام المساقاة الصحيحة 


٠. 
هو‎ 


المبحث الأول 
فيما يلزم العامل في عقدي المساقاة والمزارعة 


[م-/5517١]‏ تكلم الفقهاء فيما يجب على العامل» وما يجب على المالك في 
عقدي المساقاة والمزارعة» فكان تقريرهم على النحو التالي: 
الأول: مذهب الحنفية: 


تكلم الحنفية فيما يلزم العامل وما يلزم المالك» وما يلزم كل واحد منهما : 
فما قبل الإدراك كسقي» وتلقيح» وحفظ للثمار بالليل والنهار فعلى العامل حتى 
يطيب الثمر؛ لأن عقد المعاملة قائم بينهما ما لم يدرك الثمرء والحفظ من 
الأعمال التي تستحق على العامل بعقد المعاملة. 

وما بعد الإدراك كجذاذ. وحصادء وحفظ فعليهما على سبيل الاشتراك» لأن 
العقد قد انتهى بإدراك الثمرء وبقي الثمر مشتركًا بينهماء فكان الحفظ بعد ذلك 
والجذاذ عليهما بقدر ملكيهماء ولو شرط على العامل فسدت اتفاقًا عندهم. 

وما بعد القسمة كالحمل إلى البيت» والطحن» وأشباههما - فهذه ليست من 
أعمال المساقاة - فعليهماء لكن فيما هو قبل القسمة على سبيل الاشتراك» 
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وفيما هو بعدها على كل واحد منهما في نصيبه خاصة؛ لتميز ملك كل واحد 
منهما عن ملك الآخ 0 , 

هذا ملخص مذهب الحنفية. 

الثاني: مذهب المالكية. 

قال ابن جزي : «العمل بالحائط على ثلاثة أقسام: 

أحدها : ما لا يتعلق بالثمرة فلا يلزم العامل بالعقد» ولا يجوز أن يشترط عليه . 

الثاني: ما يتعلق بالثمرة» ويبقى بعدها كإنشاء حفر يئر» أو عين» أو ساقية: 
أو بناء بيت يخزن فيه التمرء أو غرسء فلا يلزمه أيضّاء ولا يجوز أن يشترط 


عليه . 


الثالث: ما يتعلق بالثمرة. ولا يبقى فهو عليه بالعقد» كالحفر» والزبر» 
والتقليم» والسقي. والتذكير» والجذاذ. وشبه ذلك00" . 
الثمرة» ومنه ما لا يتعلق بإصلاحها . 

فأما ما لا يتعلق بإصلاح الثمرة» فلا تجب على المساقي» ولا يصح أن 
يشترط عليه ذلك إلا الشيء اليسير كما تقده” . 


2)591١ /5( المبسوط (7؟/ 379). الهداية شرح البداية (5/ 88)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 
بدائع الصنائع (5/ /3841).؛ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (/ 418)» الهداية شرح‎ 
.)08 /5( البداية‎ 

(؟) القوانين الفقهية (ص22084)» وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (6/ 0719. 

(؟) تقدم قول ابن رشد (؟/ 008): «ولا يجوز أن يشترط أحدهما على صاحبه زيادة دنانير» 
ولا دراهم ولا شينًا من الأشياء إلا ما استخف من اشتراط الشيء اليسير على العامل من - 
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ا 

وأما ما يتعلق بإصلاح الثمرة» فإنه ينقسم على ضربين: 

ضرب منه ينقطع بانقطاعهاء ويبقى بعده الشيء اليسير. 

وضرب منه يتأبد» ويبقى أثره. 

فأما ما ينقطع بانقطاع الثمرة» ويبقى بعده الشيء اليسيرء هذا الذي يلزم 
المساقي» ويجب له به العوضء» وذلك مثل الحفرء والسقي» وزبر الكرم» 
وتقليم الأشجارء والتسريب» وإصلاح مواضع السقي» والتذكيرء والجدادء 
وما أشبه ذلك. 

وأما ما يتأبدء ويبقى بعد الثمرة» مثل إنشاء حفر بئر» أو إنشاء ظفيرة الماءء 
أو إنشاء غراس» أو بناء بيت تجنى فيه الثمرة كالجرين» وما أشبه ذلك» فلا يلزم 
العامل» ولا يجوز اشتراطه عليه عند المساقاة؛ لأنه إذا اشترط ذلك عليه فقد 
وقع له حصة من الثمن» وهو لو استأجره عليه على انفراده بجزء من الثمرة لم 
يجز؛ لأنه بيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء فكذلك إذا اشترطه عليه في المساقاة؛ 
لأن العوض قد حصل عليه في الموضعين)”" . 

هذا ما يلزم العامل في المذهب المالكي على وجه الإجمال» وأما على وجه 
التفصيل: قال في الشرح الكبير: «(وعمل العامل) وجوبًا (جميع ما يفتقر) 


- العمل الذي لا يلزمه» مثل سد الحظيرة» وإصلاح الغفيرة» وهي مجتمع الماء من غير أن 
ينشئع بناءها». 
وجاء في المدونة (0/ 5): «أرأيت إن أخذت شجرًا مساقاة أيصلح لي أن أشترط على رب 
المال الدلاء والحبال» وأجيرًا يعمل معي في الحائط» أو عبدًا من عبيد رب المال يعمل 
معي في الحائط؟ قال: كل شيء ليس في الحائط يوم أخذت الحائط مساقاة فلا يصلح أن 
يشترط على رب المال شيء من ذلك إلا أن يكون الشيء التافه اليسير مثل الغلام والدابة». 
)١(‏ المقدمات الممهدات (؟”/ 668. 005). وانظر مواهب الجليل (8/ 71/5). 
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الحائط (إليه) (عرقًا) ولو بقي بعد مدة المساقاة (كإبار)» وهو تعليق طلع الذكر 
على الأنثى (وتنقية) لمنافع الشجر (ودواب وأجراء). . . أي يلزمه الإتيان بهما 
إن لم يكونا في الحائط... وعلى العامل إقامة الأدوات» كالدلاء. 
والمساحي» والأجراء والدواب (وأنفق) العامل على من في الحائط من رقيق 
وأجراء ودواب (وكسا) من يحتاج للكسوة سواء كان لرب الحائط» أو للعامل)»2" . 

وأما أجرة الأجراء فإن كانوا للمالك فعليه أجرتهم» وعلى العامل نفقتهم 
وكسوتهم» وكذلك لا يلزم العامل الإتيان ببديل لمن يموت أو يمرض من 
الدواب والعمال. وإن كان الأجراء من العامل لزمته أجرتهم ونفقتهم. ويلزم 
العامل على الأصح خلف ما بلي من الحبال والدلاء» وما أشبه ذلك؛ لأنه دخل 
على أن ينتفع بها حتى تهلك. 

قال الخرشي: «حكم الأجرة مخالف لحكم النفقة والكسوةء فإنه إنما يلزم 
العامل أجرة من استأجره هوى وأما من كان في الحائط عند عقد المساقاة فأجرته 
على ربه» وكذلك لا يلزم العامل أن يخلف ما مات أو مرض من الرقيق 
والدواب التي في الحائط يوم عقد المساقاة» وخلف ذلك على رب الحائط)”"' . 

هذا هو مذهب المالكية إجمالا وتفصيله”” . 

الثالث: مذهب الشافعية: 

تفصيل مذهب. الشافعية ليس ببعيد عن التفاصيل السابقة» ويقسمون العمل 
إلى أقسام : 


.)051 /*( الشرح الكبير‎ )١( 
.)770 59 /5( الخرشي‎ )( 


(9) الخرشي (5/ 5؛» .)35١‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7/ 0717. 
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الأول: ما يعود نفعه على الثمرة دون الشجر. 

وهذا ينقسم عندهم ثلاثة أقسام : 

(أ) قسم يجب عليه فعله من غير شرط» وهو كل ما لا تحصل الثمرة إلا بهء 
كالتلقيح» والإبار. 

(ب) وقسم لا يجب عليه فعله إلا بالشرطء وهو كل ما فيه مستزاد للثمرة» 
وقد تصلح بعدمهء كتصريف الجريدء وتدلية الثمرة. 

(ج) وقسم مختلف فيهء وهو كل ما تكاملت الثمرة قبله» كاللقاط» والجدادء 
وفيه وجهان في مذهب الشافعية: 

أحدهما: أنه لا يجب على العامل إلا بشرط لأن ذلك إنما يحتاج إليه بعد 
تكامل النماء في الثمرة. 

الوجه الثاني: أنه واجب على العامل بغير شرط؛ لأن ذلك من مصلحة 
الثمرة» ولا تستغني عنهء وإن تكاملت قبله. ظ 

قال الشيخ أبو حامد وابن الصباغ: وعلى العامل إصلاح الجرين» وحمل 
الثمرة إلى الجرين» وتجفيفها إن كانت مما يجفف؛ لأن ذلك من مصلحة 
الثمرة. 

وأما حفظ الثمرة على النخل وفي الجرين» ففيه وجهان: 

أحدهما: وهو قول الشيخ أبي حامدء والمسعودي أنه لا يجب على العامل» 
وهو المنصوص. 

الوجه الثاني: وهو قول ابن الصباغ والصيرمي: أن ذلك يجب على 
العامل . ٠‏ 
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ان ل ست 
الثاني: ما يعود نفعه على الأصل دون الثمرة. 
وذلك مثل سد الحظار: وهي الحيطان التي تكون حول البستان ليمنع من 
الدخول إليهاء وكذلك حفر الآبار وكري الأنهارء وشق السواقي» فإن هذه 
الأشياء يحتاج إليها لحفظ الأصل» فلا يجوز اشتراط شيء من ذلك على 
العامل» فإن شرط شيء من ذلك على العامل فالمساقاة فاسدة» وقال بعض 
الشافعية : يبطل الشرط» وتصح المساقاة. 
الثالث: ما يعود نفعه على الأصل والثمرة معًا. 
كالسقي» وقطع الحشيش المضر بالنخل ونحو ذلك» وهذا على ضربين: 
الأول: ما لا تصلح الثمرة إلا بهء كالسقي فيما لا يشرب بعروقه» فهذا على 


العامل . 
الثاني: ما تصلح الثمرة بدونه كقطع الحشيش المضر بالنخل » فهذا فيه ثلاثة 
أوجه : ش 


أحدها: أنه واجب على العامل بنفس العقد. 

الثاني : أنه واجب على رب النخل» واشتراطه على العامل مبطل للعقد؛ لأنه 
بصلاح الأصل أخص منه بصلاح الثمرة. 

. الثالث: أنه يجوز اشتراطه على العامل لما فيه من زيادة الثمرة» ويجوز 
اقرط طائع بالكل ينف بساك اله اقل رسف الفوياك فقوتن 
شرطه على العامل لزمه» وإن شرط على رب النخل لزمهء وإن أهمل لم يلزم 
واحدًا منهما؛ أما العامل فلأنه لا يلزمه إلا ما كان من موجبات العقدء أو من 
شروطهء. وأما رب النخل فلأنه لا يجبر على تثمير ماله. 
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أما الدولاب والبقر التي يدار عليهاء والكش الذي يلقح به فقيل: هذا على 
رب النخل ؛ لأن هذه الأشياء يحتاج إليها لحفظ الأصل . 

واختار القاضي أبو الطيب في المجرد أن ذلك على من شرط عليه. 

هذا هو تفصيل مذهب الشافعية فيما يلزم العامل» وما لا يلزمه” . 

الرابع: مذهب الحنابلة. 

قال ابن قدامة: «ويلزم العامل بإطلاق عقد المساقاة ما فيه صلاح الثمرة 
وزيادتهاء مثل حرث الأرض تحت الشجرء والبقر التي تحرث» وآلة الحرث» 
وسقي الشجرء واستقاء الماءء وإصلاح طرق الماء وتنقيتهاء وقطع الحشيش 
المضرء والشوك. وقطع الشجر اليابس» وزيار الكرم. وقطع ما يحتاج إلى 
قطعهء وتسوية الثمرة» وإصلاح الأجاجين: وهي الحفر التي يجتمع فيها الماء 
على أصول النخل» وإدارة الدولاب» والحفظ للثمر في الشجر وبعده حتى 
يقسمء وإن كان مما يشمس فعليه تشميسه. ٠‏ 

وعلى رب المال ما فيه حفظ الأصل» كسد الحيطات» وإنشاء الأنهار» وعمل 
الدولاب» وحفر بئره؛ وشراء ما يلقح به» وعبر بعض أهل العلم عن هذا بعبارة 
أخرى» فقال: كل ما يتكرر كل عام فهو على العامل» وما لا يتكرر فهو على 
رب المال. وهذا صحيح في العمل» فأما شراء ما يلقح به» فهو على رب 
المال» وإن تكرر؛ لأن هذا ليمن من العمل. ظ 
فأما البقرة التي تدير الدولاب فقال أصحابنا: هي على رب المال؛ لأنها 
ليست من العمل» فأشبهت ما يلقح به. والأولى أنها على العامل؛ لأنها تراد 


)١(‏ انظر الحاوي الكبير (17/ ٠لا 071١‏ البيان للعمراني (1/ 7554) وما بعدها. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 

الى شت 
للعمل» فأشبهت بقر الحرث» ولأن استقاء الماء على العامل إذا لم يحتج إلى 
بهيمة فكان عليه» وإن احتاج إلى بهيمة كغيره من الأعمال)0©. 

وجاء في كشاف القناع: «ويلزم العامل في مساقاة ومزارعة ما فيه صلاح 
الثمرة والزرع وزيادتهما من السقي. . . والاستقاء. . . والحرثء» وآلته» وبقره. 
والزبال»”'' . 

بهذا تكون قد عرضنا مذاهب الأئمة وما بينها من اختلاف فيما يجب على 
العامل» والذي أجمعوا عليه أنه يلزم العامل هو السقي والتلقيح. 

قال ابن رشد: «العلماء بالجملة أجمعوا على أن الذي يجب على العامل هو 
السقي والإبار. ا 

والسقي على العامل سواء كان ذلك بماء حاصل لا يحتاج إلى حفر بثر ولا 
إدارة دولاب» أو كان الشجر يحتاج إلى الاستقاء» وهو إخراج الماء من بثر 
ونحوها. وليس على العامل حفر البئرء أو تحصيل الماء بنحو شراء ونحوه فهذا 
على المالك. هذا مما لم يختلف فيه الفقهاء. 

واختلفوا فيما دون ذلك» فمن ذلك: 

[م-558١]‏ المسألة الأولى: الحفظ. 

فالحفظ منه ما هو على المالك باتفاق» ومنه ما هو محل خلاف: 

فحفظ الأصل على المالك يكاد لا يختلفون في ذلك9 . 


.)77١ /8( المغني‎ )١( 

(0) كشاف القناع ظ/ .)65٠‏ 

(©9) بداية المجتهد (؟7/ .)١85‏ 

(5) الذخيرة للقرافي (5/ »23٠١‏ المهذب /١(‏ 947)., مغني المحتاج (؟/ 00784 البيان - 
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وأما حفظ الثمار فلهم في ذلك ثلاثة أقوال: 

الأول: قيل: الحفظ لا يجب على العامل مطلقّاء وهو وجه في مذهب 
الشافعية» وهو المنصوص. 

وقيل: يجب على العامل مطلقاء وهو مذهب الحنايلة. 

وقيل: حفظ الثمار قبل أن تطيب على العامل». وبعد الإدراك عليهما جميعًاء 
وهو مذهب الحنفية» وقد سبق ذكر التعليل عند عرض أقوال المذاهب. 

المسألة الثانية: اختلفوا في الحصاد والدراس والجداد. 

فقيل عليهماء وهو مذهب الحنفية؛ لأن عقد المساقاة قد انتهى بإدراك الثمرء 
وبقي الثمر مشتركًا بينهماء فكان الجذاذ عليهما بقدر ملكيهماء وهو قول في 
مذهب الحنايلة7' . 

جاء في الكافي لابن قدامة: «وعنه أن الجذاذ عليهما ؛ لأنه يوجد بعد تكامل 
الل 

وقيل: على العامل» وهو مذهب المالكية» والمشهور من مذهب الحتابلة» 
وأحد الوجهين في مذهب الشافعية؛ لأن ذلك من مصلحة الثمرة» ولا تستغني 
عنه» وإن تكاملت قبله. 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن أخذت حائظًا مساقاة» على من جذاذ 
الثمرة في قول مالك؟ قال: على العامل)”" . 
- للعمراني (7/ 550)» الإنصاف (0/ 578)»: الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 595)» 

شرح منتهى الإرادات (؟/ 7575): كشاف القناع (9/ .)05٠‏ 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (9/ /57)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 595). 


(5) الكافي 0/ 4 ). 
إفرة المدونة )/ 56 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وقيل : على المالك وحدهء إلا ند يشترط على العامل. وهو أحد الوجهين 
في مذهب الشافعية؛ لأن ذلك إنما يحتاج إليه بعد تكامل النماء ذ في الثمرة» 
وانتهاء عقد المساقاة. 

قال الشيرازي: «واختلف أصحابنا في الجذاذ واللقاط» فمنهم من قال: لا 
يلزم العامل ذلك؛ لأن ذلك يحتاج إليه بعد تكامل النماء. 

ومنهم من قال: يلزمه؛ لأنه لا تستغني عنه الثمرة)”"© 

المسألة الثالثة: اختلفوا فيما إذا شرط الجذاذ على أحدهما: 

فقيل: لا يصح اشتراط الجذاذ على العامل» وهذا مذهب الحنفية» فإن شرط 
فسدت المساقاة. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وأما الشرائط المفسدة فأنواع... منها شرط 
الجذاذ والقطاف على العامل بلا خلاف)9', يعني في المذهب. 

وقيل: يصح اشتراط الجذاذ على أحدهماء وهذا مذهب المالكية والحنابلة 

جاء في المدونة: «أرأيت المساقي إذا اشترط على رب النخل» التلقيح» 
أيجوز أم لا؟ قال: نعم» وهو قول مالك. قلت: فإن لم يشترطه» فعلى من 
يكون التلقيح؟ قال: التلقيح على العامل ؛ لأن مالكا قال: جميع عمل الحائط 

وجاء في الاستذكار: (وإن أ شترط المساقي على رب المال جذاذ الثمر» 
)١(‏ المهذب /١(‏ 97”). 


(9) الفتاوى الهندية (ه/ /ا/ا؟). 
(©') المدونة (6/ /7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


هتاره 

وعصر الزيتون جازء وإن لم يشترطه فهو على العامل» ومن اشترط عليه منهما 
جاز»”” . 

وقال في الإنصاف: لو شرط على أحدهما ما يلزم الآخر لم يجزء وفسد 
الشرط على الصحيح من المذهب إلا في الجداد... اختاره القاضي» 
وأبو الخطاب» وغيرهما”'. 

وقال ابن قدامة: روي عن أحمد... أن الجذاذ عليهماء فإن شرطه على 
العامل جان0” . 

وقال ابن الهمام في فتح القدير: «وعن أبي يوسف أنه يجوز إذا شرط ذلك 
على العامل - يعني الحصاد والجذاذ - اعتبارًا بالاستصناع» وهو اختيار مشايخ 
بلخ؛ قال شمس الأئمة السرخسي: هذا هو الأصح في ديارنا»». 

المسألة الرابعة: اختلفوا في آلات الحرث والدلاء والسقي. والبقر. 

فقيل: على العامل؛ لأن هذه آلات العمل» وأسباب صلاح الثمرة» فتجب 
على العامل. 

وقبل: على المالك؛ لأن ذلك لا يتكرر كل عامء ويحتاج إليه في حفظ 
الأصول. 

وقيل: على العامل إلا أن تكون في الحائط عند العقد. 

وهذا مذهب المالكية» وسبق نقل لمن عن كتب المذاهب. 
)0 الاستذكار (1؟/ 576). 
(9) الإنصاف (ه/ 1ه"). 


(9) المغني (ه/ 99 
(5) فتح القدير (8/ //ا8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


22ل يا مت 

الخامسة: السماد على المالك» وتفريقه في الأرض على العامل قياسًا على 
التلقيح» حيث كان اللقاح على المالك. ووضعه في موضعه على العامل"'. 

قال ابن قدامة: «فأما تسميد الأرض بالزيل إن احتاجت إليه فشراء ذلك على 
رب المال؛ لأنه ليس من العمل فجرى مجرى ما يلقح به» وتفريق ذلك في 
الأرض على العامل كالتلقيح)”" . 

وأرى أن المرجع فيما على العامل أو فيما على المالك يرجع إلى أمرين: 

الأول: تحكيم العرف الجاري. 

الثاني: أن الأصل فيما يرجع إلى صلاح الثمرة وحده أنه على العامل» وأن 
الأصل فيما يرجع إلى صلاح الأصل وحده أنه على المالك» وما يرجع إلى 
صلاحهما معَّاء فإن كان يتكرر كل عام» فهو على العامل» وإن كان لا يتكرر 
فهو على المالك؛ والله أعلم. 


ع 5 2 


)000( الذخيرة (5”/ »)٠١‏ روضة الطالبين )6/ 8) حاشية الشبراملسي على نهاية 
المحتاج (5/ 7057. 20701 حاشية البجيرمي (/ 129)» أسنى المطالب (؟7/ 7917). 


(؟) المغني (5/ 2.)757 وانظر الإنصاف (0/ 51/8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


امات العلية اق اله اساي سا وا ج277 


المبحث الثاني 


المساقي أمين لا يضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط 

المساقى أمين لا ضمان عليه فيما تلف بغير تعد. 

إذن المالك بالتصرفات يسقط الضمان7' . 

[م-559١]‏ المساقى أمين؛ لأنه يتصرف في المال بإذن صاحبه» فلا يضمن 
ما تلف إلا أن يكون هناك تعد أو تفريط» والقول قوله فيما يدعيه من هلاك؛ لأن 
رب المال اثتمنه بدفع ماله إليه كالمضارب. وهذا بالاتفاق. 

قال الشيرازي: «والعامل أمين فيما يدعي من هلاك» وفيما يدعى عليه من 
خيانة؛ لأنه اثتمنه رب المال» فكان القول قوله)”''. 

وجاء في الإقناع في حل ألفاظ أ شجاع : «وعامل المساقاة أمين باتفاق 
الأصحاب”". ا 


فإذا ادعى المالك على العامل خيانة أو سرقةء فالقول قول العامل؛ لأنه 


فإن ثبتت خيانته بإقرار أو بيئة» أو نكول كما لو حلف المدعى فتكل العامل» 
'فقد اختلف العلماء في كون هذا سببًا يستحق به فسخ المساقاة إلى ثلاثة أقوال: 


.)١198 /١( الفروق‎ )( 

(؟) المهذب /١(‏ 397). 

(*) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (7/ ,»)١7‏ وانظر الإقناع للشربيني (؟/ 07517 . 

(5) حاشية الدسوقي (8/ ».)06٠‏ الخرشي (5/ 718): المهذب(١/‏ 797)» المغني (8/ 775)» 
الكافي في فقه أهل المدينة (؟/ 796). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ويه 22 لت اطي 

القول الأول: 

ذهب الحنفية أن هذا عذر تفسخ به المساقاة. 

جاء في الهداية: «وتفسخ بالأعذار. . . ومن جملتها أن يكون العامل سارمًا 
يخاف عليه سرقة السعف. والثمر قبل الإدراك؛ لأنه يلزم صاحب الأرض ضررًا 
لم يلتزمهء فتفسخ به30 . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أنه يتحفظ منه إن خاف» وليس له أن يخرجه» ويفسخ 
العقدء فإن لم يقدر على التحفظ شكاه للحاكم ليجبره على أن يساقي أو يكري 
اليه 

جاء في المدونة: «أرأيت إن اكترى مني رجل داراء أو أخذ حائطي مساقاة. 
فإذا هو سارق مبرح» أخاف عليه أن يذهب بثمرة حائطي» أو يقطع جذوعي» أو 
يخرب داري» ويبيع أبوابهاء أيكون لي أن أخرجه في قول مالك؟ 

قال: لم أسمع من مالك فيه شيئاء وأرى المساقاة والكراء لازمًا له 
وليتحفظ منه إن خاف» وليس له أن يخرجه»”” . 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أن للمالك أن يضم إليه من يشرف عليه إلى أن 
يتم العمل» ولا تزال يده؛ لأن العمل حق عليه؛ ويمكن استيفاؤه منه بهذا . 
)١(‏ الهداية شرح البداية (5/ ١5)ء‏ وانظر الاختيار لتعليل المختار (/ 97)غ 


المبسوط (؟/ 23١١‏ بدائع الصنائع (5/ .)١88‏ 


(؟) مواهب الجليل (6/ 0284 الشرح الكبير (/ 559). 
(9) المدونة (ه/ .)١5‏ 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


وأجرة المشرف على العامل إن ثبتت خيانته» وإلا كان على المالك إن لم 

قال الغزالي: «إذا ادعى المالك عليه خيانة» أو سرقة» فالقول قولهء فإنه 
أمين» فإن أقام حجة نصب عليه مشرف إن 0 الايخقظ دعتال وان بد 
ويستأجر عليه؛ ثم أجرة المشرف على العامل إن ثبتت خيانته بإقراره» أو ببينة» 
وإلا فعلى المالك)”''. 

وقال ابن قدامة: «العامل أمين» والقول قوله فيما يدعيه من هلاك» وما يدعى 
عليه من خيانة؛ لأن رب المال اثئتمنه بدفع ماله إليه» فهو كالم مارب» فإن اتهم 
حلف. فإن ثبتت خيانته بإقرار» أو ببينة» أو نكوله» ضم إليه مر, يشرف عليه. 
فإن لم يمكن حفظه استؤجر من ماله من يعمل عمله. وبهذا قال الشافعي. 

وقال أصحاب مالك: لا يقام غيره مقامه» بل يحفظ منه؛ لأن فسقه لا يمنع 
استيفاء المنافع المقصودة منهء فأشبه ما لو فسق بغير الخيانة. 

ولنا: أنه تعذر استيفاء المنافع المقصودة منهء فاستوفيت بغيره» 7 ' لو 
هرب. ولا نسلم إمكان استيفاء المنافع منه؛ لأنه لا يؤمن منه تركهاء ولا .ر 
منه بفعلهاء ولا نقول: إن له فسخ المساقاة» وإنما لم يمكن حفظها من 
خيانتك» أقم غيرك يعمل ذلك» وارفع يدك عنها؛ لأن الأمانة قد تعذرت في 
حقك. فلا يلزم رب المال ائتمانك» وفارق فسخه بغير الخيانة؛ فإنه لا ضرر 
على رب المالء» وها هنا يفوت ماله:9"'. 


(1) الوسيط (4/ 40١48‏ وانظر الشرح الكبير للرافعي /١8(‏ 6015# منهاج 
الطالبين (ص075: مغني المحتاج (؟/ 0971 شرح منتهى الإرادات (؟/ /781)» 
مطالب أولي النهى (9/ .)617١‏ 
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المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


ا ل 


المببحث الثالث 
من تجب عليه زكاة الحائط 


وجوب الزكاة فرع عن ملك الثمرة. 

[م-550١]‏ الزكاة واجبة في المال» والمال وقت وجوب الزكاة هل كان 
للمالك؛» وحده؟ أو كان العامل شريكا للمالك في الثمرة؟ هذه المسألة ترجع 
إلى مسألة أخرى» متى يملك العامل الثمرة» هل يملكها بالظهورء أو بالقسمة؟ 

وقد اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يملك العامل الثمرة بالظهورء وعليه فالزكاة واجبة على العامل وعلى المالك 
كل بحسب نصيبه من الغلة بشرط أن يبلغ نصيب كل واحد منهما نصايًا . 

ومن كان نصيبه أقل. من نصاب فلا شيء عليه باعتبار أن الخلطة لا تؤثر في ' 
غير السائمة على الصحيح» وهذا مذهب الشافعية والحنابلة0©. 

جاء في روضة الطالبين: «ويملك العامل حصته من الثمرة بالظهور على 
المذهب. وقيل: قولان كالقراض»”". 

وجاء في التنبيه: «ويملك العامل حصته من الثمرة بالظهورء وزكاته عليه. 
وقيل : فيها قولان: ١‏ 

أحدهما: هذا. والثاني: أنه لا يملك إلا بالتسليم»”". 

.)315 /9( كشاف القناع (9/ ماكي المغتي‎ )١( 


(؟) روضة الطالبين (60/ .)١15١‏ 
(*) التنبيه (ص177١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا وجه القول بأن الثمرة تملك بالظهور: 

أن الثمرة لما لم تكن وقاية لرأس المال كما في القراض ملكت بالظهور. 

القول الثاني: 

الزكاة لا تملك إلا بالقسمة» وعليه فالمال وقت وجوب الزكاة يملكه 
المالك» وهذا مذهب المالكية» ولهذا اشترطوا لوجوب الزكاة على المال أن 
يكون رب المال مسلمّاء فإن كان كافرًا لم تجب الزكاة عليه في حصته» ولا في 
حصة العامل؛ حتى لو كان العامل حرًا مسلمًا؛ لأن وقت وجوب الزكاة كانت 
الثمار على ملك صاحبهاء. وهو ليس من أهل الزكاة» ولا يملك العامل الثمرة 
إلا بعد بدو الصلاح» والزكاة قد وجبت في هذه الثمار قبل بدو الصلاح» وقبل 

فإن كان رب المال مسلمًا وجبت الزكاة على المال» فيبدأ بهاء ثم يكون ما 
بقي بينهما على شرطهما . 

جاء في المدونة: «قلت: أيحل لرب النخل أن يشترط الزكاة على العامل في 
الحائط. أو يشترط ذلك العامل على رب الحائط؟ 

قال: أما أن يشترطه رب الحائط على العامل فلا بأس به؛ لأنه إنما ساقاه 
على جزء معلوم. كأنه قال له: لك أربعة أجزاء ولي ستة. قلت: وهذا قول 
مالك؟ قال: نعم. 

قلت: وإن اشترطه العامل على رب الحائط؟ 

قال: إن اشترط أن الصدقة في نصيب رب الحائط» على أن للعامل خمسة 
أجزاء» ولرب الحائط خمسة أجزاءء وعلى أن الصدقة في جزء رب المال 
يخرجه من هذه الخمسة الأجزاءء التي هي لهء فلا بأس بذلك. قال: وقال لي 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة.ومعاصرة 


هصتارة 

مالك في العامل: ما أخبرتك» إذا اشترطه العامل على رب الحائط. وهذا 
عندي مثله إذا اشترطه في الثمرة بعينها . 

قلت: فإن اشترطه في غير الثمرة» في العروض أو الدراهم؟ 

قال: لا يحل شرطهماء وهو قول مالك. 

قلت: أرأيت الزكاة في حصة من تكون؟ قال: يبدأ بالزكاةء» فتخرجء ثم 
يكون ما بقي بينهما على شرطهماء وهذا قول مالك'”"'. 

القول الثالث: 

ذهب بعض الحنابلة أن الغلة إذا بلغت نصابًا وجبت الزكاة عليهما وإن كان 
نصيب أحدهما لا يبلغ نصابًا باعتبار أن الخلطة مؤثرة في بلوغ النصاب» ولو لم 
يكن المال سائمة» وهو قول في مذهب الحنابلة”"' . 

ل الراجح: 0 

أن المال يملك بالظهورء والزكاة عليهما في نصيبهما إذا بلغ نصيب كل واحد 
منهما نصابّاء والله أعلم. 


2078٠ /0( المدونة (8/ وانظر حاشية الدسوقي (7/ 255)» مواهب الجليل‎ )١( 
.)177 /0( الخرشي (5/ 77)» المنتقى للباجي‎ 
.)715 المغني (؟/‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


المبحث الرايع 
فى نفقة عامل المساقاة 


[م-551١]‏ نفقة عامل المساقاة عليه» وليست على رب النخل» ولا يحق له 
أن يأكل من الثمرة شيئًا؛ لأنه مال مشترك . 

جاء في المدونة: «أرأيت إن خرجت من المدينة أريد أن أعمل في الحائط الذي 
أخذته مساقاةء أين نفقتي» وعلى من هي؟ قال: عليك نفقتك» ولا يشبه هذا 
القراض؛ لأنه ليس من سنة العامل في الحائط أن تكون نفقته على رب الحائط)”" . 

قلت: لم ينقل أن النبي كَكِةِ أعان أهل خيبر بشيء. 

قال ربيعة كما في المدونة: «لا يكون شيء من النفقة على رب العنب» وعلى 
ذلك كانت مساقاة الئاس" . 

وقد قال مثله الليث وابن د 

[م-577١]‏ وأما نفقة العمال ففيها خلاف بين أهل العلم: 

القول الأول: 

ذهب المالكية إلى أن نفقة العمال على العامل» وأما أجرتهم فعلى من 
استأجرهم سواء كان المستأجر المالك أو العامل» ولا يكون شيء من النفقة في 
ثمرة الحائط . 


٠ 6# المدونة (ه/‎ )١( 
المرجع السابق.‎ )5( 
.)0 /0( المرجع السابق‎ )6( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت نفقة العامل نفسه» أتكون من ثمرة الحائط 
أم لا؟ قال: على نفسه نفقته» ونفقة العمال» والدواب» ولا يكون شيء من 
النفقة في ثمرة الحائط. قلت: وهذا قول مالك؟ قال: نعم)”'. 

وقد نص المالكية بأن العامل لا يأكل من الثمر شيئًا؛ لأنه مال مشترك”'". 

القول الثاني : 

جوز الشافعية في الأصح أن يعمل مع العامل غلمان رب المال» وأما نفقتهم 
فإن اشترط على العامل صح؛ لأن في عملهم ما يرجع إلى صلاح الثمرة» 
وحفظها. وإن لم يشرط على العامل ففيها ثلاثة أوجه: 

أحدها: أنها على العامل؛ لأن العمل مستحق عليه فكانت النفقة عليه. 

الثاني: أنها على رب المال؛ لأنه شرط عملهم عليه» فكانت النفقة عليه. 

الثالث: أنها من الثمرة؛ لأن عملهم على الثمرة» فكانت النفقة منها"". 

ولم أفك ان لسن الخ ين لاقن والحنابلة». والله أعلم. 


.)5 /0( المرجع السابق‎ )١( 
.)1١9 /5( (؟) الذخيرة‎ 
.)١188 /60( وانظر روضة الطالبين‎ »)97 /١( المهذب‎ )© 
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فى مساقاة العامل غيره 


قال ابن قدامة: الإذن إذا اختص بشيء لم يتجاوز:7 . 

[م-57١]‏ هل للمساقي أن يساقي غيره بدون أن يقول له المالك: اعمل فيه 
برأيك» وبدون إذن من رب الشجر؟ 

اختلف العلماء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ليس له أن يساقي غيره إلا بإذن رب الشجرء أو يعطيه تفويضًا عامًا بأن يقول 
له: اعمل فيه برأيك . 

وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة”"'. 

وجهه: أن الساقي عامل في المال بجزء من نمائه» فلم يجز أن يعامل غيره؛ 
فهو كالمضارب. ولأنه إنما أذن له في العمل فيهء فلم يجز أن يأذن لغيره 
كالوكيل لا يملك حق التوكيل» ولأنه قد لا يأتمنه» ولا يرضى بدخوله ملكه. 

ولأن العامل ليس كالمستأجر الذي يملك المنفعة له أن يحل مكانه غيره» 
فمنافع الشجر ليست مستحقة للساقي» وإنما هو شريك في الثمرة بشرط عمله 
عو اضر ابه 
للك المغني (ه/ .)١"1١‏ 


(؟) المبسوط (*7/ »)١١8‏ البحر الرائق (8/ »)١89‏ بدائع الصنائع (5/ »)1١417‏ الفتاوى 
الهندية (6/ 7584)» الإنصاف (0/ 87/4)» المغني (0/ 7518). 
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القول الثاني: 

إن اشترط رب الحائط عمل العامل بعينه لم يكن له أن يساقي غيره» وإن 
لم يشترط عليه ذلك فله يساقي غيره بمثل الجزء الذي سوقي عليه أو أقل» 
ولو بغير إذن رب الحائط بشرط أن يكون الثاني أميئاء ولو كان أقل أمانة 
من الأول» ويلزم رب الحائط قبوله. فإن ساقى غير أمين ضمن» وليست 
المساقاة كالمضاربة لا يجوز للعامل أن يعطيه لغيره إلا بإذن المالك؛ لأن 
مال القراض مما يغاب عليهء ويمكن إخفاؤهء وادعاء ضياعه بخلاف 
الحائط . 

وعغذااملهتن المال 202 

القول الثالث: 

إن كان عقد المساقاة في الذمة» بأن قال: ألزمت ذمتك سقي هذه الأشجار 
وتعهدهاء فللعامل أن يعامل غيره لينوب عنه» وإن كانت المساقاة على عين 
العامل لم يكن له أن يستنيب ويعامل غيره» فلو فعل انفسخت المساقاة وكانت 
الثمار كلها للمالك. ولا شيء للعامل الأول» وأما الثاني فإن علم فساد العقد 
فلا شيء لهء وإلا ففي استحقاقه أجرة المثل قولان. 


وهذا مذهب الشافعية”' . 


)١(‏ حاشية الدسوقي (”/ 0) الخرشي (5/ 2375, التاج والإكليل (5/ 287 الشرح 
الكبير (”/ 658). 

(؟) روضة الطالبين (0/ »2١77‏ أسنى المطالب (5/ :)50١‏ حاشية البجيرمي 0/ 154), 
فتح الوهاب 2)5١8 /١(‏ مغني المحتاج (؟/ 0771), حاشية الجمل (/ 015)» شرح 


المنهج (/ 070). 
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هلله 

لا وجه التفريق بين المساقاة في الذمة والمساقاة على عين العامل: 

أن المساقاة إذا كانت واردة على عين الساقي تعين على الساقي أن يقوم بذلك 
بنفسه ؟ لأن العقد وقع على منافع نفسهء لا على عمل غيره. 

وإن كان التزام المساقاة في ذمة الساقي لم يتعين عليه مباشرته بنفسه» فسواء 
قام بذلك بنفسهء أو قام بذلك غيره فقد حصل مقصود المالك. 

فالشافعية جعلوا حكم الساقي حكم الأجيرء والعمل إذا كان واردًا على عين 
الأجير تعين عليه أن يقوم بذلك بنفسه. وإن كان العمل واردًا على ذمته كالأجير 
المشترك جاز له أن يستأجر غيره بإنجاز ما استؤجر عليه إذا لم يشترط عليه أن 
يقوم بذلك بنفسهء وقد بينا أدلة ذلك في عقد الإجارة. 


لا الراجح: 

أن عقد المساقاة في الأحكام كعقد المضاربة» وليس كعقد الإجارة» ولو 
نزلنا أحكام الإجارة على عقد المساقاة لم تصح المساقاة أصلًا؛ لأن الأجرة 
وهي الثمرة مجهولة معدومة. وإذا كان المضارب لا يحق له أن يضارب غيره إلا 
بإذن رب المال فكذلك المساقى لا يحق له أن يساقي غيره إلا بإذن رب المال» 
لأن. رب المال إنما رضي مشاركة هذا العامل» ولم يرض مشاركة غيرف 


والله أعلم . 
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المبتحث السادس 
مساقاة الشريك شريكه 


الأصل جواز الجمع بين أكثر من عقد إذا لم يترتب على الجمع محذور 
شرعي . 

[م-515١]‏ إذا كان النخل مشتركا بين رجلين» فهل يصح أن يدفعه أحدهما 
إلى الآخر مساقاة؟ 

اختلف العلماء في هذا على قولين: 

القول الأول: 

لا يصح مطلقًاء وهذا مذهب الحنفية. 

في البحر الرائق: «إذا كان النخل بين اثنين» فدقع أحدهما لصاحبه 

معاملة على أن يقوم عليه» ويسقيهء وماخرج بينهما أثلاناء ثلثه للدافع» وثلثاه 
للعامل فهذه المعاملة فاسدة(١)‏ 

وجاء في الدر المختار: «دفع الشجر لشريكه مساقاة لم يجزء فلا أجر له؛ 
لأنه شريك» فيقع العمل لنفسه»”" . 

وفي تنقيح الفتاوى الحامدية: «لأنه لا يعمل شيئًا لشريكه إلا ويقع بعضه 
لنفسهء قلا ب لمكن 


)١(‏ البحر الرائق (8/ »)١85‏ وانظر حاشية ابن عابدين (5/ 20547 تنقيح الفتاوى 
الحامدية (؟/ .)19٠‏ 

(؟) الدر المختار (5/ 597؟). 

(*) تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ .)١9٠‏ 
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2ت د وى 

القول الثاني : 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى صحة مساقاة الشريك لشريكه بشرطين : 

أحدهما : أن يستقل بالعمل» فإن شرط على شريكه العمل فسدت المساقاة. 

الثاني: أن يكون له من الثمرة زيادة على حصته. 

فإن كان نصيب العامل بقدر حصته» فسدت المساقاة» وهل يستحق العامل 
شيئًا مقابل عمله؟ 

قيل: لا؛ لأنه متبرع» وهذا هو المشهور عند الحنابلة. 

وقيل: يستحق أجرة المثل» وهو أحد الوجهين في مذهب الحنابلة. 

جاء في مغني المحتاج: «وله مساقاة شريكه في الشجر إذا استقل الشريك 
بالعمل فيهاء وشرط المالك له أي الشريك زيادة على حصتهء كأن يكون الشجر 
ينهما نصفين» فيشرط له ثلثي الثمرة» ليكون السدس عو عمله©. 

وجاء في كشاف القناع: «وإن ساقى أحد الشريكين شريكه» وجعل له من 
الثمر أكثر من نصيبه» مثل أن يكون الأصل بينهما نصفين» فجعل له ثلثي الثمرة 
صحء وكان السدس حصته من المساقاة» كما.لو ساقى أجنبيًا بذلك» وإن جعل 
الثمرة بينهما نصفين» أو جعل للعامل الثلث فسدت المساقاة؛ لأنه لم يجعل 
للعامل شيئًا في مقابلة عمله» ويكون الثمر بينهما بحكم الملك نصفين... ولا 
يستحق العامل شيئًا في نظير عمله؛ لأنه متبرع 007 
)١(‏ مغني المحتاج (؟/ 07377» وانظر نهاية المحتاج (5/ 707): حواشي الشرواني (5/ »)١١5‏ 


حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ 54). 
(7؟) كشاف القناع (/ 047). 
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قال ابن قدامة: «وذكر أصحابنا وجهًا آخر: أنه يستحق أجر مثله؛ لأن 
المساقاة تقتضي عوضاء فلا تسقط برضاه بإسقاطه كالنكاح» ولم يسلم له 
العورض» فيكون له أجر مثله. ولنا أنه عمل في مال غيره متبرعًاء فلم يستحق 
عوضاء كما لو لم يعقد المساقاة» ويفارق النكاح لوجهين: أن عقد النكاح 
صحيح» فوجب به العورض لصحته. وهذا فاسد لا يوجب شيئًا. 

الثاني : أن الأبضاع لا تستباح بالبذل والإباحة» والعمل هنا يستباح بذلك)”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن ساقى أحدهما شريكه على أن يعملا معّاء فالمساقاة 
فاسدة» والثمرة بينهما على قدر ملكيهماء ويتقاصان العمل إن تساويا فيه» وإن 
كان لأحدهما فضل» نظرت: فإن كان قد شرط له فضل ما في مقابلة عمله 
استحق ما فضل له من أجر المثل. وإن لم يشترط له شيئًا فلا شيء له إلا على 
الوجه الذي ذكره أصحابنًا وتكلمنا عليه)»””' . 

لا الراجح 

أرى أن مساقاة الشريك لشريكه جائزة مطلقّاء غاية ما فيها أنها تجمع بين 
عقدي الشركة والمساقاة» وهذا لا محذور فيه» كما جاز ذلك في عقد المضاربة 
عند الحنفية والحنابلة بحيث يكون المال منهماء والعمل من أحدهماء واصطلح 
على تسمية العقد بأنه يجمع بين عقدي المشاركة والمضاربة» وإذا كان نصيب 
العامل أقل من نضيب شريكه. أو مساويًا له كان العامل متبرعًا بعمله وبجزء من 
نصيبه من الثمرة. فإذا رضي ذلك فهو محسنء. ولا جاور في ردلك شرعاء 
والله أعلم . 


)١(‏ المغني (0/ 80؟). 
(؟) المغني (/ »)715١‏ وانظر الشرح الكبير لابن قدامة (5/ :)08٠‏ تصحيح الفروع (5/ 407). 
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المبحث السابع 


في مساقاة حوائط عدة 


[م-519١]‏ إذا ساقاه حوائط عدة في صفقات متعددة جاز مطلقًا سواء كان 
نصيب العمل متفقًا أو مختلفًا بشرط ألا يجعل أحد العقدين شرطًا في الآخر. 

فإن قال: أساقيك على حائطي الغربي على النصف بشرط أن أساقيك على 
حائطي الشرقي على الثلث أو على النصف. فهذه الصورة ممنوعة عند جمهور 
الفقهاء؛ لأنها عندهم في معنى بيعتين في بيعة"'" . 

وسبق بحث اشتراط عقد في عقد آخر في عقد البيع عند الكلام على شروط 
البيعء ورجحت الصحة بشرط ألا يتخذ حيلة على الربا. 

وإن ساقاه حوائط عدة بصفقة واحدة» أو ساقاه حائظا واحدًا فيه ثمار 
مختلفة» بعضها بالثلث». وبعضها بالنصف» وهما يعرفان كل صنفء. كان 
كحوائط مختلفة. 

فقيل: تصح المساقاة مطلقًا. وهو مذهب الجمهور”". 

جاء في مختصر المزني: «فإن ساقاه أحدهما نصيبه على النصفء والآخر 
نصيبه على. الثلث جازء ولو ساقاه على حائط فيه أصناف من دقل» وعجوة» 
وصيحاني على أن له من الدقل النصف. ومن العجوة الثلث» ومن الصيحاني 
الربع» وهما يعرفان كل صنف كان كتثلائة حوائط معروفة» وإن جهلا أو 


.)73726 /85( الحاوي الكبير (1/ 078/5 المغني‎ )١( 


(؟) الحاوي الكبير (17/ 1/5: /الا”7)» مختصر المزني (ص55١)»‏ المغني (5/ 057١‏ 
مطالب أولي النهى (/ 557)» كشاف القناع (/ 01756). 
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أحدهما كل صنف لم يجز»”" . 

وخالف في ذلك المالكية» فقالوا: إن كانت الصفقات متعددة جاز مطلقّاء 
وإن كانت الصفقة واحدة اشترط أن يكون النصيب متفقّاء ولا يجوز بجزء 
مختلف. وإن كان في الحائط أصناف من الثمر لم يجز أن يأخذ من صنف 
النصف؛ ومن صنف آخر الثلث» فلا بد أن يكون نصيب العامل متفمًا . 

وهذا مذهب المالكية”'' . 

قال ابن جزي : «وتجوز مساقاة حوائط عدة في صفقات متعددة بجزء متفق أو 
مختلف. وأما في صفقة واحدة فبجزء متفق لا غير»”” . 

قال في المدونة: «أرأيت إن دفعت إليه نخلا مساقاة حائظًا على النصف» 
وحائظطا على الثلث» أيجوز ذلك في قول مالك؟ قال: لا يجوز ذلك عند مالك . 
قلت: لم؟ قال: للخطار؛ لأنهما تخاطرا في الحائطين إن ذهب أحدهما غبن 
أحدهما صاحبه في الآخر. قلت: أرأيت إن دفع إليه حائطين له على أن يعملهما 
5 تان سههيه على العف أو الثلث» أو كل حائط منهما على الربع» أيجوز 
هذا في قول مالك؟ قال: نعم. قلت: ولا يكون للخطار هاهنا موضع. قال: 
ليس للخطار هاهنا موضع قال: وكذلك ساقى النبي يك خيبر كلها على 
النصف» حيطانها كلهاء وفيها الجيد والرديء»©'. 


وقول الجمهور أرجح . والله أعلم . 


)00( مختصر المزني (ص170١).‏ ' 

(5) المدونة (0/ .)١5‏ الخرشي (5/ 4» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (/ 07/11 
المنتقى للباجي (0/ 22١0١4‏ القوانين الفقهية (ص85١).:‏ مواهب الجليل (0/ 1/4" . 

(*) القوانين الفقهية (ص184١).‏ 

(5) المدونة (ه/ .)١6‏ 
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المبحث الثامن 
في التخيير في المساقاة 
إن كان سيحا فبكذا أو كلفة فبكذا 


[م-555١]‏ نص الشافعية والحنابلة في المشهور أنه لا تصح المساقاة على 
التخيير. 

جاء في مختصر المزني : ولو ساقاه على أنه إن سقاها بماء سماء أو نهر فله 
الثلث» وإن سقاها بالنضح فله النصف كان هذا فاسدا؛ لأن عقد المساقاة كان 
والنصيب مجهول» والعمل غير معلوم كما لو قارضه بمال على أن ما ربح في 
البر فله الثلث» وما ربح في البحر فله النصف, فإن عمل كان له أجر مثله؛ فإن 
اشترط الداخل أن أجرة الأجراء من الثمرة فسدت المساقاة»2 . 

وقال ابن قدامة: «وإن ساقاه على أنه إن سقي سيحًا فله الثلث» وإن سقي 
بكلفة فله النصف لم يصح؛ لأن العمل مجهول» والنصيب مجهول» وهو في 
معنى بيعتين في بيعة. ويتخرج أن يصح قياسًا على الإجارة»”" . 

وهذا القول هو الصواب: والعمل ليس مجهولاء وقد سبق بحث مسائل 
مشابهة لهذه المسألة في عقد البيع والإجارة» كما لو قال: هذه السلعة نقدًا بكذا 

ومؤجلة بكذاء وافترقا وقد أخذا بأحدهما. 

ومثله لو قال: إن خطته بيومين فلك كذاء وإن خطته بيوم واحد فلك كذا 
وكذا. فارجع إلى أدلة هذه المسألة فإنها شبيهة لمسألتناء والله أعلم . 


00( مختصر المزني (ص .)1١755 01١70‏ 
(9) المغني (0/ .)707٠0‏ 
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المببحث التاسع 
في جواز اشتراط 
العامل غلمان رب المال 


[م-517١]‏ اختلف الفقهاء في جواز اشتراط العامل غلمان رب المال: 

فقيل: يجوز له أن يشترطهمء وهو مذهب الشافعية» ووجه في مذهب 
الجنايلة” 7 

لا وجه القول بالجواز: 

أن غلمان رب المال من مالهء فجاز أن تعمل تبعًا لماله» كثور الدولاب» 
وكما يجوز في القراض أن يدفع إلى العامل بهيمة يحمل عليها . 

وقيل: ليس له أن يشترطهم» وهو المشهور من مذهب الحنابلة. 

وجهه: أن يد الغلام كيد مولاه» وعملهم كعمله» فإذا كان لا يجوز لرب 
النخل أن يعمل مع العامل لم يجز أن يعمل غلمانه معه. 

قال ابن قدامة: «وإن شرط أن يعمل معه غلمان رب المال» فهو كشرط عمل 
رب المال؛ لأن عملهم كعمله» فإن يد الغلام كيد مولاه»”" . 

وقيل: إن كان الغلمان والدواب في الحائط يوم العقد لم يصح اشتراط 
إخراجهم إلا أن يخرجهم قبل العقد فلا بأس» وإن لم يكونوا في الحائط لم يجز 
اشتراطهم على رب الحائط» وجاز اشتراط الشيء اليسير كغلام أو دابة في 


)١(‏ المغني (0/ 87؟). 
(0) المغني (0/ 7837). 
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الحائط الكبيرء وبشرط الخلف إن كان كل منهما معيئّاء وهذا مذهب 
الك 


لا وجه هذا القول: 

أما اشتراط أن يكون الحائط كبيرًا فإن الحائط إذا كان صغيرًا ربما كفاه عمل 
الغلام؛ فيصير كأنه اشترط جميع العمل على ربهء وهذا لا يصح. 

وأما اشتراط الخلف في الغلام المعين فلأن الغلام غير المعين يجب عليه 
إبداله إذا تخلف لموت ونحوه. لأن الواجب متعلق بالذمة» وأما الغلام المعين 
فلا يجب إبداله إذا تخلف. فوجب أن يشترط البدل في الغلام المعين إذا 
تخلف؛ لينضبط العمل مدة المساقاة» والله أعلم. 

وجاء في المدونة: «كل شيء ليس في الحائط يوم أخذت الحائط مساقاة فلا 
يصلح أن يشترط على رب المال شيء من ذلك إلا أن يكون الشيء التافه اليسير 
مثل الغلام والدابة. قلت: وهذا قول مالك؟ قال: نعم. قلت: ولما كره مالك 
للعامل أن يشترط على رب المال ما ذكرت؟ قال: لأنها زيادة ازدادها عليه. 
قلت: أرأيت التافه اليسير لم جوزته؟ قال: لأن مالكًا جوز أيضًا لرب المال أن 
يشترط على المساقي خم العين» وسرو الشرب» وقطع الجريدء وإبار النخل» 
والشيء اليسير يكون في الضفيرة بينهما ولو عظمت نفقته في الضفيرة لم يصلح 
أن يشترطه على العامل» وقد بلغني أن مالكا سهل في الدابة الواحدة» وهو 
عندي إذا كان الحائط له قدر يكون كبيرًا؛ لأن من الحوائط عندنا بالفسطاط من 


)0غ( المدونة (ه/ 2.)5 مواهب الجليل (ه/ ولا امل الذخيرة (5/ 484), التاج 
والإكليل (0/ كسةة الخرشي )5/ ارا إزفرض 56 الشرح الكبير / 5٠‏ 655)). 
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تجزئه الدابة الواحدة في عملهء فإذا كان الحائط هكذا له قدر كان قد اشترط 
على رب المال عمل الحائط. : .2376, 
وأما نفقة العمال والدواب: فذهب المالكية إلى أن نفقة العمال على 


العامل مطلقاء وأما أجرتهم فعلى ربهم ء ولا يكون شيء من النفقة في ثمرة 
الحائط . 


وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت نفقة العامل نفسهء أتكون من ثمرة الحائط 
أم لا؟ قال: على نفسه نفقته ونفقة العمال. والدواب. ولا يكون شيء من 
النفقة في ثمرة الحائط. قلت: وهذا قول مالك؟ قال: نعهم»”©. 

وذهب الشافعية إلى أن النفقة إن اشترطت على العامل صح؛ لأن في عملهم 
ما يرجع إلى صلاح الثمرة» وحفظها. وإن لم تشترط على العامل ففيها ثلاثة 
أوجه : 

أحدها: أنها على العامل؛ لأن العمل مستحق عليهء فكانت النفقة عليه. 

الثاني: أنها على رب المال؛ لأنه شرط عملهم عليهء فكانت النفقة عليه. 

الثالث: أنها من الثمرة؛ لأن عملهم على الثمرة» فكانت النفقة منها©. 

وقال ابن قدامة: «إذا شرط غلمانا يعملون معهء فنفقتهم على ما يشترطان 
عليه. فإن أطلقاء ولم يذكرا نفقتهم» فهي على رب المال. . . فإن شرطها على 
العامل» جازء ولا يشترط تقديرها. . 


وقال محمد بن الحسن: يشترط تقديرها؛ لأنه اشترط عليه ما لا يلزمهء 


.)5 /6( المدونة‎ )١( 
.)5 /0( المرجع السابق‎ )5( 
.)166 /5( وانظر روضة الطالبين‎ 409 /١( المهذب‎ )6( 
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فوجب أن يكون معلوماء كسائر الشروط . ولنا أنه لو وجب تقديرها لوجب ذكر 
صفاتهاء ولا يجب ذكر صفاتها. فلم يجب تقديرها»"' . 


2 


فق ألمغني (ه/ *9"؟). 
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اي 77 


الفصل الثاني 
فى أحكام المساقاة الفاسدة 


٠. 
6 


المبحث الأول 


ما تفسد به المساقاة 


[م-578١]‏ ما تفسد به المساقاة منه ما هو محل اتفاق كما لو اشترط أحدهما 
ثمرة نخل معين» أو اشترط نصيبًا معيئًا معلومًا كعشرة آصعء ومثله لو بان 
الحائط مستحقًا للغير. 

ومنه ما هو فاسد عند جمهور الفقهاء» وهي مسائل متنائرة استعرضناها فيما 
سيق عند الكلام على شروط المساقاة» فإذا تخلف شرط منها عند من قال به فإن 
ذلك يعني فسلاد المساقاة عندهم . 

وذلك مثل اشتراط الثمرة كلها لأحدهماء أو أن يشترط العامل عمل رب 
المال معه» أو أن يشترط أحدهما ما يلزم الآخرء أو أن يتعاقدا على مدة لا 
تظهر فيها الثمرة» أو أن يقوم الساقي بمساقاة غيره دون تفويض من رب النخل . 

ومنه ما هو فاسد عند بعض الفقهاء دون جمهورهم» كاشتراط الجذاذ على 
أحدهماء فاشتراطه مفسد عند الحنفية؛ واشتراط إخراج رقيق البستان ودوابه 
فاشتراطه مفسد عند المالكية. 

وقد سبق استعراض تلك المسائل السابقة وخلاف الفقهاء فيهاء ومن قال 
منهم بفساد المساقاة بفواتهاء وذكرنا أدلتهم مع بيان الراجح فأغنى ذلك عن 
إعادتها هنا. 
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المبحث الثاني 
في أحكام المساقاة الفاسدة 


العقود الجائزة لا يمنع فسادها نفوذ التصرف فيها0' . 

قال ابن تيمية: يجب في الفاسد من العقود نظير ما يجب في الصحيح”". 

العقد الفاسد يجب فسخه ما لم يفت بالعمل". 

[م-519١]‏ يجب فسخ المساقاة الفاسدة قبل الشروع في العمل . 

قال ابن رشد: «واتفقوا على أن المساقاة إذا وقعت على غير الوجه الذي 
جوزها الشرع أنها تنفسخ ما لم تفت بالعمل»”*'. 

واختلفوا إذا فاتت بالعمل ماذا يجب فيها إلى أقوال: 

القول الأول: 
ا قيل: الثمر لمالك الأصل» وللعامل أجرة المثل في كل أنواع الفسادء وهذا 
مذهب العنفية» والشافعية» ورواية عن مالك». والمشهور من مذهب 
الفعنا ل : 


)١(‏ قواعد ابن رجب (ص568). 

(؟) مجموع الفتاوى (58؟/ 285 86). 

(9) انظر بداية المجتهد (؟/ 187). 

(5) بداية المجتهد (؟/ 6») وانظر الخرشي (6/ 375)» التاج والإكليل (8/ 2085 
الشرح الكبير (/ 0417). 

(5) الاختيار لتعليل المختار (/ 47): الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص756)» حاشية 
الجمل (”/ ١©؛‏ إعانة الطالبين (/ )1١‏ مختصر المزني (ص715١)»‏ شرح منتهى 
الإرادات (/ ه/اه0)» مطالب أولى النهى (”/ 6558). 
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واستثنى الشافعية مسألتين: 

إذا ساقاه على أن الثمرة كلها للمالك» فالمساقاة فاسدة ومع ذلك لا يستحق 
العامل أجرًا على الصحيح من المذهب؛ لأنه متبرع""© 

ومثله إذا ساقاه على ودي مغروس» وقدر مدة لا يثمر فيها في العادة”" . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ومتى فسدت المساقاة فله أجر مثله»”" . 

وقال السيوطي: «وصحيح المساقاة والقراض والإجارة» والمسابقة» 
والجعالة مضمون بالمسمىء وفاسدها بأجرة المب 0 

ل وجه اعتبار أجرة المثل في المساقاة الفاسدة: 

الوجه الأول: 

إذا فسدت المساقاة فإن الثمرة تكون لمالكها ؛ لأنه نماء ماله» والخسارة عليه 
كذلكء, والعامل فِي ها العقد الفاسد أصبح أجيرًا وليس مساقيا؛ والأجير إذ إذا 
لم تكن الأجرة مسماة فإنه يستحق أجرة المثل . 

الوجه الثاني : 


أن العقد الفاسد لما فسد بطل المسمى؛ لأن المسمى إنما د ل 


يصحء وإذا بطل المسمى لفساد العقد رجعنا إلى أجرة المثل؛ لأن العامل إنما 


)١(‏ وفيه وجه آخر في المذهب أنه يستحق أجر المثل» انظر الوسيط (5/ :)١5١‏ روضة 
الطالبين (4/ »)١15١‏ وراجع بحث هذه المسألة فيما سبق فقد عقدت لها فصلا مستقلًا . 

(؟) الأشباه والنظائر للسيوطي (ص”787). 

(*) الاختيار لتعليل المختار (*/ 97). 

(5) الأشباه والنظائر (ص784ء 07507 . 
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بذل منافعه ليأخذ عوضه وذلك متعذر في العقد الفاسد فوجب له قيمته وهي أجر 
مثله . 

القول الثاني : مذهب المالكية. 

حكم المساقاة الفاسدة لا يختلف عند المالكية عن المضاربة الفاسدة» 
والأقوال عندهم كالتالي: 

أحدها: أن للعامل مساقاة المثل مطلقاء وهو رواية ابن الماجشون عن 
بالكمد ونه قال ون 

ل وجه اعتبار مساقاة المثل: 

أن الأصول موضوعة على أن كل عقد فاسد مردود إلى صحيحه كالتكاح 
والبيع والإجارة» فكذلك المساقاة. 

الثاني: أن للعامل أجرة المثل مطلقّاء وبه قال عبد العزيز بن أبي 00 

لا وجه اعتبار أجرة المثل: 


لما فسد العقد بطل المسمى؛ فوجب الرجوع إلى أجرة المثل قياسًا على 
الإجارة الفاسدة. 


الغالث: رأي ابن القاسم. 
ذهب ابن القاسم أن بعض المساقاة ترد إلى مساقاة المثل» وبعضها ترد إلى 
أجرة المثل. 


)١(‏ المقدمات الممهدات (؟/ 5 ©» بداية المجتهد (؟/ »)١84‏ الذخيرة (5/ )١17‏ حاشية 
الدسوقي (7/ /0517). 
(؟) المقدمات الممهدات (79/ 201).» الاستذكار .)١158 /7١(‏ 
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وأما الضابط فى رد المساقاة إلى إجارة المثل. أو مساقاة المثل: 


فتجب إجارة المثل إذا خرج العاقدان بالمساقاة إلى الإجارة الفاسدة» أو إلى 
بيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء كأن يزداد أحدهما غينا و عرضًا. 


لا وجه وجوب إجارة المثل: 

أن الزيادة إن كانت من رب الحائط فقد خرجا عن المساقاة إلى الإجارة 
الفاسدة؟ فكأنه استأجره على أن يعمل له في حائطه بما أعطاه من عين أو 
عرض» وبجزء من ثمرته وذلك إجارة فاسدة توجب الرد إلى أجرة المثل» 
ويحسب منها تلك الزيادة» ولا شيء له من الثمرة. 

وإن كانت الزيادة من العامل فقد خرجا عن المساقاة إلى بيع الثمرة قبل بدو 
صلاحها؛ فكأنه اشترى الجزء المسمى بما دفعه لرب الحائط وبأجرة عملهء 
فرجب أن يرد في هذه الحال إلى أجرة المثل» ولا شيء له من الشمرة. 

وإن كانت المساقاة الفاسدة لم تخرج إلى الإجارة الفاسدة فالواجب مساقاة 
المثل كما لو كان فساد المساقاة يرجع إلى أن ساقاه في حائط وفيه ثمر قد 
أطعم» اواشرط غلى رت الشسن أن يعكل معت أو ساقاه في حائطه سنة على 
الثلث؛ وسنة على النصف. أو جمع بين بيع ومساقاة90©. 

وفع الخلاف أمران: 


أحدهما: أن اجات )0 م م ل 
وهو الأصل كفاسد البيع . أو إلى صحيح أصلها . 


() الشرح الكبير (/ 248). المقدامات الممهدات (؟/ 6ه /000). التاج 
والإكليل (5/ 854). القوانين الفقهية (ص185)» الفروق للقرافي (4/ 18). 
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«طفقة 

والمساقاة مستثناة من الإجارة» فيكون المستحق أجرة المثل؛ لأن الشرع إنما 
استثنى الصحيح لاشتماله على القوانين الشرعية» فإذا فسد المستثنى رجعنا إلى 
أصله؛ لأن الشرع لم يستثن الفاسدء فهو مبقى على العدم» وله أصل يرجع 
ا ا ا 

وثانيهما: أن أسباب الفساد إذا تأكدت بطلت حقيقة المساقاة بالكلية» فتتعين 
الإجارة» وإن لم تتأكد اعتيرنا المساقاة» 20000 هل هو 
متأكد أم لا هو تحقيق مناط(©. 


لا والفرق بين مساقاة المثل وأجرة المثل من ثلاثة وجوه: 

(أ): أن مساقاة المثل تترتب في عين الثمرة» فإن لم يكن في الشجر ثمر فلا 
شيء للعامل» وأما أجرة المثل فإنها تتعلق بذمة رب المال سواء كان في الشجر 
ثمر أم لا. 

(ب): أن العامل في مساقاة المثل أحق من الغرماء بحصته من الثمرة في حال 
الموت والفلس؛ لأن حقه متعلق بعين الثمرة» وأما في حال كان الواجب 
للعامل أجرة المثل فإنه يكون أحق من الغرماء في الفلس فقطء وأما في حال 
الموت فإنه يكون أسوة الغرماء لتعلقها بالذمة. 

(ج): أن ما وجب فيه مساقاة المثل إذا عثر عليه في أثناء العمل لا يفسخ 
العقد ويتمادى العامل بخلاف ما وجب فيه أجرة المثل فإن العقد يفسخ متى عثر 
عليه» ولا يمكن من التمادي” . 


() أانظر الذخيرة (5/ 55)» والفروق (5/ »)١5‏ وكلاهما للقرافي. 


() مواهب الجليل (0/ 88). الشرح الكبير (5/ 0)549 الخرشي (5/ 070 
الذخيرة (5/ 506). 
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الرابع في مذهب المالكية: 

قالوا: يرد إلى الأقل من مساقاة المثل» أو الأجر المسمى”"'. 

لا وجه هذا القول: 

أن مساقاة المثل إن كان هو الأقل فهو لا يستحق غيره؛ لأن العقد الفاسد 
مردود إلى صحيحه لا إلى صحيح غيره. 

وإن كان المسمى هو الأقل فقد رضي به العامل. 

القول الثالث: رأي ابن تيمية: 

قال ابن تيمية: إذا فسدت وجب له نصيب المثل» لا أجرة المثل» فيجب له 
من النماء ما جرت به العادة» ولا يجب له أجرة مقدرة فإن ذلك قد يستغرق 
المال واشيعافة, 


لا الراجح 
ما رجحناه في عقد المضاربة نرجحه هناء وأن الصواب ما ذهب إليه ابن 
تيمية» لأن القول بإعطائه أجرة مثله يلزم عليها كون العامل يستحق الأجرة مطلقًا 


أثمرت الشجر أم لم تثمرء وقد تزيد الأجرة على قيمة الشجرهء وليست المساقاة 
عقد إجارة حتى يعطى في فاسدها أجرة المثل كالصحيحة» ولأن العامل قد 
يعمل عشر سنين» ا لأعطي أضعاف قيمة الشجرء وهو في 
المساقاة الصحيحة لا يستحق إلا جزءًا من الثمر إن كان هناك ثمرء» فكيف 
يستحق في الفاسدة أضعاف ما يستحقه في الصحيحة. 


.)0688 المقدمات الممهدات (؟/‎ )١( 
.)825 زفق مجموع الفتاورى (58؟/‎ 
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اماف ةي ل لي و 72 


الباب الخاص 
في انتهاء عقج المساقاة 


المبحث الأول 
فسخ العقد لعجز العامل 
[م-1470] اختلف العلماء في العامل يعجز عن السقي على أربعة أقوال: 
القول الأول: 


الأصل أن العامل إذا أراد ترك العمل لا يمكن من ذلكء, لكنه إذا عجز عن 
العمل بمرض ونحوه فإن هذا عذر يجيز له فسخ العقد؛ وهذا مذهب الحنفية ؛ 
لأن إلزامه بالعمل مع عجزه زيادة ضرر عليه» كما أنه يلحقه ضرر بإلزامه 
استكجار الأجراء. وهو لم يلتزمه فى العقدة 

القول الثاني : 

إذا عجز الساقي» وقد حل بيع الثمرة لم يجز أن يساقي غيره» ويستأجر من 
يعمل ل 0 ظ 


؛غ)5١‎ /5( الهداية شرح البداية‎ 223١7 تبيين الحقائق (84/ 7585)»: المبسوط (؟/‎ )١( 
.)97 /*( الاختيار لتعليل المختار‎ 
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وإن كان قبل ذلك فالساقي بالخيار: إن شاء سلم الحائط لربه» ولا يستحق 
شيئًا مقابل عمله؛ لأن المساقاة كالجعل لا يستحق العامل شيئًا إلا بتمام 
العمل . 

وله أن يدفع الحائط مساقاة لعامل آخر بمثل الجزء الذي سوقي عليه أو أقل» 
ولو بغير إذن رب الحائط». وهذا مذهب المالكية”" . 

وقد تكلمنا عن حق العامل» وهل له أن يساقي غيره في مسألة سابقة» وذكرنا 
أدلة المالكية على هذه المسألة» وهذه منها. 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى تفصيل طويل» وألحقوا العجز بمرض ونحوه بالهرب. 

قال النووي: «والعجز عن العمل بمرض ونحوه كالهرب»9 , 

وتفصيل مذهب الشافعية على النحو التالي : 

إذا عجز العامل أو هربء فإن المساقاة لا تنفسخ؛ لأنها عقد لازم. 

فإن تبرع غيره بعمله» ولو كان المتبرع المالك بقى استحقاق العامل مجانًا . 

وإلا رفع المالك الأمر إلى الحاكم» فإن وجد الحاكم له مالا اكترى من ماله 
من يعمل عنه؛ لأن ذلك قد لزمه. 

وإن لم يجد الحاكم له مالّاء فإن كان عجز العامل بعد بدو الصلاح في الثمار 
ياع نصيب العامل كله» أو بعضه بحسب الحاجة انيز و 


وإن كان قبل بدو الصلاح فإن رضي رب المال أن يبيع نصيبه منها بيع الجميع 


.)784 /5( المدونة (5/ 8)» حاشية الدسوقي (7/ 547)» الخرشي‎ )١( 
.)157 /4( (؟) روضة الطالبين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


7_2 
بشرط القطع. وقسم الثمن بينهماء وحفظ نصيب العامل» وإن لم يرض رب 
النخيل بيع نصيبه منها لم يصح بيع نصيب العامل من غير رب النخل وجها 
واحدًا؛ لأنه لا يصح بيعه إلا بشرط القطع» وذلك لا يمكن مع الإشاعة» وهل 
يصح بيعه أو بيع بعضه من رب النخل فيه وجهان. 

فإذا لم يشتر المالك نصيب العامل استقرض عليه الحاكم من مالك» أو من 
أجنبي» أو من بيت المال» ثم يقضيه من نصيبه من الثمرة بعد بدو الصلاح» أو 
الإدراك. 

وإن وجد من يستأجره بأجرة مؤجلة استغنى عن الاستقراض» وحصل 
الغرض . 

وإذا لم يجد الحاكم من يستقرض منهء ولا أقرضه رب النخل» وكان ذلك 
قبل ظهور الثمرة فلرب النخل أن يفسخ المساقاة؛ لأن العمل قد تعذر من جهة 
العامل» ومن جهة من يقوم مقامه» فكان ذلك كالعيب. 

وإذا فسخ رب النخل المساقاة فإن كان العامل لم يعمل شيئًا فلا شيء له 
وإن كان قد عمل استحق أجرة ما عمله على رب النخل» وكانت الثمرة إذا 
ظهرت لرب النخل . 

وإن عمل المالك بنفسه» أو أنفق عليه ليرجع نظر: فإن كان قادرًا على 
مراجعة الحاكم فلم يفعل فهو متبرع لا رجوع لهء فإذا ظهرت الثمرة كانت 
مشتركة بينهما . ! 

وإن كان غير قادر على الحاكم» فإن أنفق ولم يشهد على الإنفاق» أو أشهد 
ولم يشترط الرجوع لم يرجع بما أنفق؛ لأنه متطوع. 


وإن أشهد على الإنفاق واشترط الرجوع ففيه وجهان: 
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أحدهما : له الرجوع للضرورة وهذا أصح الوجهين وقيل: لا يرجع؛ وإلا 
صار حاكمًا لنفسه على غيره. 

هذا تفصيل مذهب الشافعية(" . 

القول الرابع : 

ذهب الحنابلة بأن العامل إذا عجز كان له أن يضم غيره إليه ليعينه» ولا ينزع 
من يدهء وإن عجز بالكلية أقام مقامه من يعمل» والأجرة عليه في الموضعين؛ 
لأن عليه توفية العمل» وهذا من توفيته. 

قال ابن قدامة: «فإن عجز مع العمل لضعفه مع أمانته» ضم إليه غيره» ولا 
ينزع من يده؛ لأن العمل مستحق عليه» ولا ضرر في بقاء يده عليه. 

وإن عجز بالكلية قام مقامه من يعمل» والأجرة عليه في الموضعين ؛ لأن عليه 
توفية العمل» وهذا من توفيته»”". 

وهذا .الكلام لعله تفريع على القول بلزوم العقدء وهو قول في المذهب 
خلاف المشهورء والمشهور في المذهب أن العقد جائزء وإذا كان ذلك كذلك 
فإذا عجز صاحبه عنه فله فسخهء ولو لم يرض صاحبه»ء والله أعلم. 


لا الراجح: 


أن عقد المساقاة من العقود الجائزة» فإن أراد الفسخ ولو بلا غجز لم يمنع 
من ذلك. لكن إن فسخه العامل قلا شيء له؛ لأنه أبطل حقه باختياره» وإن 


,)"8٠ أسنى المطالب (؟1/ 2044 مغني المحتاج (؟/‎ ,)707٠١ /1( البيان للعمراني‎ )١( 
منهاج‎ 0057 215٠6 /0( روضة الطالبين‎ »)١98 ١85 /١1( الشرح الكبير للرافعي‎ 
الطالبين (ص76).‎ 

1 المخغني (5/ وانظر كشاف القناع (5/ »)08١‏ الشرح الكبير (5/ 0074)» . 
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فسخه رب العمل استحق العامل قسطه من الثمرة» ويمكن للعاجز أن يقوم 
بالعمل بغيره» لكن هل يلزم المالك أن يقبل عمل الغير: 

إن كان الغير أجيرًا يعمل تحت إدارة العامل فليس للمالك حق المنع؛ لأنه 
من المعلوم أن العامل لا يقوم بالعمل بنفسهء من حرث» وسقي» وتقليم» 
وجذاذ ونحو ذلك. 

وإن كان ذلك عن طريق المساقاة.ء نظر: فإن كان عقد المساقاة على عين 
الساقي لم يلزم المالك قبول غيره» وإن كان عقد المساقاة بالذمة» وهي الأصل 
كان له أن يقوم غيره مقامه بأن يكري أو يساقي بنصيب مثل نصيب العامل أو 
أقل» والله أعلم. 


ين ف 
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المبحث الثاني 
فسخ العقد بالإقالة 


الإقالة فرع اللزوم. 

[م-١1471]‏ تكلمنا عن الإقالة في باب مستقل في عقد البيع؛ ونقلنا خللاف 
العلماء؛ء هل هي بيع» أو فسخ للعقدء ورجحنا أن الإقالة فسخ بشرط أن تكون 
بمثل الثمن الأولء فإن كانت بأكثر منه» أو بأقل» أو بثمن مختلف عن الثمن 
الأول فإنها بيع. 

إذا عرفنا ذلك» فهل تدخل الإقالة عقد المساقاة؟ 

أما من قال: إن المساقاة عقد جائزء كالمشهور من مذهب الحنابلة فلا يرى 
حاجة إلى الإقالة؛ لأن ا لي 
يرض صاحبه . 

وأما من قال: إن المساقاة من العقود اللازمة كالجمهورهء فهنا يتوجه البحث» 
هل تدخل الإقالة في هذا العقد أو لا تدخل؛ لأن الإقالة فرع اللزوم؛ فهي تعني 
رفع العقد اللازم؛ والعقد اللازم لا يمكن رفعه إلا برضا الطرفين. أما رفع العقد 
غير اللازم فعائد إلى صاحبه» ولا يشترط فيه رضا الآخرء ولا.يقال لرفع هذا 
العقد إقالة» إذا علم ذلك فالعلماء القائلون بلزوم العقد يتفقون بينهم في دخول 
الإقالة عقد المساقاة على خلاف بينهم» هل قبول الإقالة مشروط» أو تجوز بلا 
شروط على النحو التالي: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية إلى دخول الإقالة عقد المساقاة» ولم يذكروا شروطا 
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اسمس ا 
للإقالة مما يعني جوازها مطلقًا قبل العمل وبعده؛ وسواء كان على جزء مسمى» 
أو كانت الإقالة بلا مقابل. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وأما التي تنفسخ بها المعاملة فالإقالة» وانقضاء 
المرقه 0 

وجاء في درر الحكام شرح مجلة الأحكام: «تنفسخ المساقاة... بإقالة 
الطرفين عقد المساقاة؛ لأنهما في معنى الإجارة»” . 

وجاء في مغني المحتاج : اوتصح الإقالة في المساقاة. . . فإن كان هناك ثمرة 
5 تعتعا الاي 1 

وأجاز ابن القاسم في أحد قوليه الإقالة قبل العمل وبعده على جزء مسمى”*' . 

القول الثاني: 

صحح المالكية الإقالة في عقد المساقاة بشرط أن تكون بلا مقابل يأخذه 
أحدهما من الآخر. 

قال القرافي: «تمتنع الإقالة على شيء يعطيك إياه؛ شرع في العمل أم لا؛ 
لأنه إن أثمرت النخل فهو بيع الثمرة قبل الطيب. وإلا فأكل المال بالباطل»”*', 
وهذا القول هو نص المدونة؟' . 
)١(‏ الفتاوى الهندية (0/ 71878). 
(؟) درر الحكام شرح مجلة الأحكام (/ 548). 2 


(*) مغني المحتاج (7/ 771)» وانظر حواشي الشرواني (5/ :)١7١‏ حاشية الجمل (7/ 019)» 
نهاية المحتاج (0/ .)55١‏ 

(5) مواهب الجليل (8/ 87)»: وانظر الخرشي (5/ 0777 . 

.)١١5 /5( الذخيرة‎ )0( 

(؟) المدونة (ه/ .)١5‏ 
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«كرقة 

القول الثالث: 

تجوز الإقالة على جزء مسمى إن كان ذلك قبل العمل على قول ابن رشد» 
ويعتبر المدفوع هبة من رب الحائط للعامل. 

واختار أصبغ بأن الإقالة بعد العمل لا تجوز بعوض من الثمر معلوم؛ لاتهام 
رب الحائط على استئجار العامل تلك المدة بشىء من ثمر الحائط7' . 

لا الراجح: 

أن الإقالة لا حاجة لها في عقد المساقاة؛ لأنها عقد جائز» إلا أن الفسخ إذا 


تضمن ضررًا على أحدهما فإن العقد يتحول إلى اللزوم» وإذا لزم العقد دخلته 
الإقالة» والله أعلم. 


.)777 /5( مواهب الجليل (0/ 2"87)» وانظر الخرشي‎ )١( 
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المبحث الثالث 
انفساخ المساقاة بالموت 


جاء في كشاف القناع: كل عقد جائز من الطرفين. . . يبطل بموت أحدهماء 
وعزله”"' . 

[م-477١]‏ اختلف الفقهاء في فسخ المساقاة بالموت إلى أربعة أقوال: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى أن المساقاة تبطل بالموت؛ لأنها في معنى الإجارة» فإن 
حدث الموت قبل الشروع في المساقاة انفسخ العقدء وإن حدث بعد طيب 
الثمار انفسخ أيضاء :وقسمت_ الشمرة يبنهما بحسب الاثقاق: 

وإن مات رب الأرض والخارج بسر فللعامل أن يقوم عليه كما كان يقوم قبل 
ذلك إلى أن يدرك الثمرء وإن كره ذلك وزثة رب الأرض استحسانًاء فيبقى العقد 
دفعًا للضرر عنه. ولا ضرر فيه على الآخر. 

وإن التزم العامل الضرر تخير ورثة الآخر بين ثلاثة أمور: 

(أ) أن يقسموا البسر على الشرط. 

(ب) أو يعطوه قيمة نصيبه من البسر. 

(ج) أو ينفقوا على البسر حتى يدرك بأمر القاضي» ثم يرجعوا بذلك في حصة 
العامل من الثمر. 

هذا مذهب الحنفية؛ لأنه ليس له إلحاق الضرر بهم. 


() كشاف القناع (6/ 859). 
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ولو مات العامل فلورثته أن يقوموا عليه» وإن كره رب الأرض؛ لأن فيه النظر 
من الجانبين»: فإن أرادوا أن يصرموه بسرًا كان صاحب الأرض بين الخيارات 
الثلاثة التي بيناها . 

وإن ماتا جميعًا فالخيار لورثة العامل لقيامهم مقامه» فإن أبى ورثة العامل أن 
يقوموا مقامه كان الخيار في ذلك لورثة رب الأرض على ما وصفنا. 
والله أعله”"' . 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن المساقاة لا تنفسخ بموت واحد منهما: 

جاء في المدونة: «أرأيت العامل في النخل» إذا مات», ما أنت قائل لورثته؟ 
قال: يقال لهم: اعملوا كما كان صاحبكم يعمل. فإن أبوا كان ذلك في مال 
الميت لازما لهم. 

قلت: أفيسلم الحائط إليهم إذا كانوا غير أمناء؟ قال: لا أرى ذلك» وأرى أن 
يأتوا بأمين. قلت: أرأيت إن مات رب النخل؟ قال: لا تنتقض المساقاة بموت 
واحد منهماء وهو قول مالك)”"'. 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى أن المساقاة لا تنفسخ بموت المالك» وأما موت العامل 
فينظر: فإن كانت المساقاة على عين العامل فإنها تنفسخ بالموت لتعذرها بموته ٠‏ 
. كا لأجير المعين» وإن كانت المساقاة في ذمته فوجهان: 
)١(‏ الهداية شرح البداية (5/ »)5١ .»5١‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام (/ 580)» البحر 


الرائق (4/ 24>» المبسوط للسرخسى (7/ 676 تبيين الحقائق (80/ 7588). 
(؟) المدونة (5/ :»)١‏ وانظر الخرشي (5/ 575)» المنتقى للباجي (0/ .)١78‏ 
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أحدهما : تنفسخ؛ لأنه لا يرضى بيد غيره. 

الثاني : وهو الصحيحء وعليه التفريع : لا تنفسخ بالموت» فإن خلف تركة 
أتم الوارث العمل منها؛ لأنه حق وجب على مورثه» فيؤدى من تركته كغيره؛ 
وفي معنى التركة نصيبه من الثمرة» وإن لم يخلف تركة لم يقترض على الميت» 
وللوراث أن يتم العمل بنفسه أو بماله» وإن أبى لم يجبر عليه" . 

وهذا القول قريب من قول عند الحنابلة مفرع على القول بلزومهاء وهو قول 
نووت كن لماعي 

القول الرابع : 

المشهور من مذهب الحنابلة أن عقد المساقاة عقد جائز» فإذا مات العامل أو 
رب المال انفسخت المساقاة» وكان الحكم فيها كما لو فسخها أحدهما. 

فإن مات العامل قبل ظهور الثمرة وبعد العمل فله أجرة عمله؛ لاقتضاء العقد 
العوض المسمى» ولم يرض العامل بإسقاط حقه؛ لأن الموت لم يأته باختياره. 

وإن مات أحدهما بعد ظهور الثمرة» فالثمرة بينهما على ما شرطاه» وعلى 
الوارث إتمام العمل كالمضارب يبيع العروض بعد فسخ المضاربة لينض 
المال» وإن باع وارث نصيبه لمن يقوم مقامه جاز بشرط أن يبدو صلاحه» أو 
كان البيع لمالك الأصل»ء كالمكاتب يباع على كتابته» فإن لم يعلم مشتر فله 
المفن 0 , 
)١(‏ روضة الطالبين (5/ :)١57‏ مغني المحتاج (؟/ .)77١‏ نهاية المحتاج (5/ 584)غ؛ 

.)8*8 /١( المهذب‎ 


زفق المغني (ه/ ه53 ). 
(6) شرح منتهى الإرادات (؟/ 35» المغني (ه/ ه"؟؟). 


المعاملات المالية فْ الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


لا الراجح: 
ا أن مذهب الحنابلة هو القول الراجح؛ لأن المساقاة عقد جائزء 


والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


الفصل الثاني 
انتهاء المساقاة بمضي المدة 

[م-417١]‏ إذا انتهت المساقاق 3 لون الغير 8ه تدك العياقاة عيذ 
عامة الفقهاء. فإن ظهرت الثمرة ولم تنضجء فاختلف الفقهاء على أربعة أقوال: 

القول الأول: 

إذا انقضت مدة المساقاة» والثمر لم ينضج فالعامل مخير بين المضي في 
العمل حتى يدرك» وبين ترك العمل . 

فإن اختار إتمام العمل فلا يحق للمالك منعه؛ لأن الأمر بالجز قبل الإدراك 
إضرار بهماء والضرر مدفوع» ولا أجر عليه بخلاف المزارعة؛ لأن الشجر لا 
يجوز استئجارها وأما الأرض في المزارعة فيجوز استئجارهاء والعمل كله على 
العامل وفي المزارعة عليهما. ظ 

وز0 كان العائل الثرك له يجي عن العمل: لكنه لا يمكن من قطف الثمر 
قبل الإدراك دفعًا للضرر عن المالك» ويخير صاحب الشجر بين أمور ثلاثة: 

(أ) أن يقسم البسر على الشرط . 

(ب) أو يعطيه قيمة نصيبه من البسر. 

(ج) أو ينفق على البسر حتى يدرك بأمر القاضي» ثم يرجع بذلك في حصة 
العامل من الثمر. 


هذا مذهب الحنفية”؟ . 


8 الميسوط (59/ 91): .تبيين الحقائق (0/ +08: درر الحكام شرح مجلة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : مذهب المالكية: 

قال ابن عبد البر: «ولو ساقاه إلى أجل» فانقضى الأجل» وفي النخل ثمر لم 
يجز جذاذه» ولا يحل بيعه فهو على مساقاته حتى يجذ؛ لأنه حق وجب لهء 
وإنما المساقاة إلى الجذاذ» وإلى القطاف لا إلى أجل" . 

القول الثالث: مذهب الشافعية : 

ذهب الشافعية في المشهور بأن الثمر إذا لم يحدث إلا بعد انقضاء المدة» فلا 
شيء للعامل» لأنها حدثت بعد انقضاء مدته» وزوال عقده. 

قال ابن الرفعة: وهو صحيح إن تأخر بلا سبب عارضء» فإن كان بسبب 
عارض كبردء ولولاه لطلع في المدة استحق حصته لقول الماوردي والروياني 
الصحيح أن العامل شريك”"' . 

وإن انقضت المدة» وعلى النخيل طلع أو بلح فللعامل حصته منه لحدوثها 
في مدتهء وله إبقاؤها على النخل إلى بدو الصلاح وتناهي الثمرة؛ لأنه شريك» 
ولأنه يستحق الثمرة مدركة بحكم العقد. وعلى المالك تعهده إلى الإدراك؛ 
لانقضاء مدة العامل. 

وقال صاحب المرشد: إن التعهد عليهما؛ لأن الثمرة مشتركة بينهما. 

وإن أدرك الثمر قبل انقضاء المدة لزم العامل أن يعمل البقية بلا أجر””". 


- الأحكام (؟/ 87» تنقيح الفتاوى الحامدية (1/ »)١9١‏ العناية شرح الهداية (9/ 547)» 
الجوهرية النيرة /١(‏ 671/5. 

.)371١ /5( الكافي في فقه أهل المدينة (ص787)». وانظر حاشية العدوي على الخرشي‎ )١( 

(؟) حاشية الجمل ("/ 05758)؛ الحاوي الكبير 70/ 7537). 

(*) روضة الطالبين (5/ »)١55‏ مغني المحتاج (؟/ 778): أسنى المطالب (؟/ 9945), 
الحاوي الكبير (//. 20756 حاشية الجمل (”7/ 078). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي أصالة ومعاصرة 


القول الرابع: مذهب الحنابلة : 

ذهب الحنابلة إلى أن المالك إذا ساقى العامل إلى مدة تكمل فيها الثمرة 
غالباء فلم تحمل الثمرة تلك السنة» فلا شيء له في أصح الوجهين» لأنه عقد 
صحيح لم يظهر فيه النماء فلم يستحق شيئّاء كعامل المضاربة إذا لم يربح”" . 

ل) الراجح: 

سبق لنا أن الراجح التوقيت إلى الجذاذء ويحمل عليه المطلق من العقدء أو 
ما نص على أنه عام واحدء فإذا جاء أوان طلع الثمرء ولم يطلع الثمرء فإذا قطع 
بأن الثمر لن يطلع فله فسخ العقد بقية المدة؛ كالإجارة إذا فاتت المنفعة» وإذا 
طلعت الثمرة فعليه السقي إلى الجذاذ. ولو انتهت المدة»ء فإذا أذ نصيبه منها 
انتهت المساقاة» ولا يلزمه العمل» وإن بقي في المدة بقية» والله أعلم . 


.)018 المغني (5/ 775): كشاف القناع (؟/‎ »)594١ /7( الكافي في فقه الإمام أحمد‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي اصالة ومعاصرة 


الفصل الثالث 
انتهاء عقد المساقاة باستحقاق الحائط 


[م-4174١]‏ اختلف الفقهاء في عقد المساقاة إذا تبين أن الشجر مستحق من 
قبل مالك آخر إلى قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة بأن الشجر إذا ظهر مستحمّاء وفسخ 
المستحق المساقاة فإنها تنفسخ . 

فإن كان الاستحقاق حصل قبل العمل فلا شيء له. 

وإن حصل بعد العمل وقبل ظهور الثمرة فذهب الحنفية إلا أن العامل لا شيء 
له كالمضاربة إذا فسخت قبل حصول الربح”"' . 

وذهب الشافعية والحنابلة إلى أن له أجر مثله على عمله وإن لم يخرج 
الع 7 

وإن حصل الاستحقاق بعد ظهور الثمرة فله أجرة المثل عند الثلاثة جميعًا . 

واشترط الشافعية والحنابلة: أن يكون جاهلًا بالحال» فإن كان عالمًا بالحال 
فلا قوع 00 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 085). 
(؟) نهاية المحتاج (5/ »)76١‏ شرح منتهى الإرادات (9/  .0775‏ / 
(9) البحر الرائق (8/ »)١41/‏ حاشية ابن عابدين (5/ 7587)» المبسوط (7؟7/ 2»)08 مغني 

المحتاج (؟/ 20771 الأشباه والنظائر للسيوطي (ص”5757)» نهاية المحتاج (5/ 2)56١‏ 


الإنصاف (5/ 1487)» شرح منتهى الإرادات (7/ 775)» مطالب أولي النهى (*/ 058)» 
كشاف القناع (/ 017"84). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أن الحائط إذا ظهر مستحقًا للغير خير المالك بين إمضاء 
عقد المساقاة وبين ل ا 
وإذا اختير الفسخ ذُفِع للعامل كراء عمله0 . 

وهذا القول أقوىء. والله أعلم. 

تم بحمد الله بحث المسائل المختارة من عقود المعاوضات, فلله الحمد من 


قبل ومن بعد. 
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.)089 حاشية الدسوقي (”/ 655). مدونة الفقه المالكى وأدلته - د. الغرياني (؟/‎ )١( 


مهتا 


فهرس الآيات القرآانية الكريمة. 

فهرس الأحاديث النبوية. 

فهرس الآثار. 

فهرس النصوص التي جاء فيها نقل الإجماع. 
فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم. 
فهرس الفواعد والضوابط الفقهية. 

فهرس الفروق. 

فهرس النوازل. 


معجم المصطلحات الفقهية. 


فهرس المصادر والمراجع العلمية. . 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة 


للها  _‏ دي نقتا 
1 فهرس الآيات القرآنية الكريمة 


الية التخريج مواضعها فى البحت 


أت أمر أَلَهِ قلا ميلو [التحل: .)"16/1١ ]١‏ 
#اجعل نآ لها كما لح 4 [الأعرّاف: 178] (209/6). 
«#أشتروا الحيؤة لديا بالأيزر» [البقَرَة: 81] (186/5). 
#اعلموا أنَّ أله يحي الْأرْضَ بَعَدَ مَويها ب [الحديد: /إ1] 55/5 . 
م ل ارم 4 [القَلّم : ه] (11/؟؟ ). 
طّ أن كَكْوْتَ يِجَدرة حَاضْرَهٌ حُدِررُوتَهَا بَيْنكُمْ» [البقرة: 187] (5١/هلا8).‏ 
«إِلَّا أن تكرت ره عَن يض يِنك» [النساء: 9؟] (اروك الاق 


بإ اتير رش 4 616 اضف 6 6100180 00 اطرش فر 562 
0 51/0" اامخل المع الخ )ل 


ألا إِنَهُمَ هم السَمَهَهُ ولكن لا يعلمون» [البَقَرَة: ]١‏ (1/0”). 
إلا ما أصْطروتمٌ 0 [الأنعام: 119] (404/5). 
«إِلَّا من كر وََلْيُمُ مظمي بالإيمن» 2 التحل: ]٠١١‏ (504/5). 

ألا يِل من حَقَ وَهْرَ الليليث لخر » [الملك: ]١4‏ (0/١"؛).‏ 
«ألتوأ م1 أنثر مُلثررت » قرس ع لوم 
«أرّ لم مرك فى التعوِ» [قَاطر: ]4٠‏ (419/15). 


طأ هر شر كدذا كنرًا سَرَعُوأ لَهُم يِنَّ لد ِينِ ما لم يَأمَْ يد أشَّذ4 [الشّورى : )2 

(ه/ ثثق7, كون) (خ/راة). 
«آر جَمَلُ الدنَ ءَامَمُأْ وصيوا الصَدِِسَت آَلْمَفْيِينَ فى الْاض» [ص: 08] .)14/١1١(‏ 
3 تع با ل عقو يم صم 5] .)١55/9(‏ 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة 
ل ا د سيد 
«إن أسَشْر لصلثر اش 4 [الإسرّاء: 07] (ه/ ٠ه"”).‏ 
«إنّ ألَدِنَ يَأحكُلُونَ أَعَوْلَ البتدئ قللمًا» [المّساء: 7١/9023٠١‏ #0 451) 
«إك التَرِْكَ لطْكٌ عَيلِيرٌ» [لقمّان: 1] (47/5). 
فى يت التيين أشسهع ونوك يأك لَهُمُ الصنده 
[التوية: ]1١١١‏ (١/م١اءك‏ 55"). 
« إن لله يَأمرخٌ أن نَوَدُوا الأمتت إل أَمْلِيَا»ه ‏ [النّساء: مه] (5759/9). 
«إنّ أللَهَ يحب الْمقسِطِينَ» [المّائدة: ؟4] (/ 1ه ؟). 
«ِإِنَّ بويا عورة وما هى عورة» [الأحرّاب: 1] (6/5ع). 
«ك تكرت أنه ب أرق ِنْ أنه [التحل: 47] (017/11). 
«إنّ ميو لَمَقّ» [اللبل: ؛] (01949/6). 
إن عِذَّهَ آلتُبُور عِندَ أَلَهِ آتنَا عَثَرَ سَبَرا فى ححتّبٍ أمَّده 
[التوة: *"] (6/ لاك 31/4) 


«إنّ وَعَو عَلَا في الأرض »> [القَصَّص: ؛] (015/1). 
9 عذَا أن لم يَنْم وشعون 0 [ص: 7] (7*/15). 
«إن ه إِلَّة أسمان” مسشموعا» [النَجْم: 7] ا" 
«إن لوه كنا لوآ أمعنب لقت [القَلّم : /11] .)455/6١(‏ 


. َعِبُّ># [محئّد: +" )01/1). 
«إنّما المشروت ححَسٌ» [التَوبة: 8؟] 079/5 
ش (0/ 151 (و/لالاف 55 . 


م 


جإك ليه 72 1 مره [التُوية : /ا"] (1/)). 


- 


وس كماو 2 حوس م .| معرهسم امه هآ 
9 إنما أمرثٌ أن أعبد ربجت هذه البَلْدَةَ الى حَيَّمَهَا4 [التّمل: .)1١5١/05( ]9١‏ 
«#إنمآ أنت منذِد» [الرّعد: /9] .)١2107/1١(‏ 


- 
.- 5 


طإِنّمَا جَروا لين يحَاِبونَ لَه وَرَسُولمٌ وَيسَمَوْنَ في الْأَرْضٍ مَسَادا [المّائدة: مم] 
(556/0). 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة 5-6 : 


«إنا ع يك الْمَيِمَةَ وده [البكَرَة: #/31] 2 8 /اة). 
© إِنما شق ألَهَ من عِبادو العلمكواً العلكزاً» انار 18! الا 


إِنّما يُرِسِدُ أَلشَيِطن أن يُوقِع بِينَكُمْ العداوة والْبعضآء في لير وَالمَيير# 2 المّائدة: ]4١‏ 

(منتهف (فا سنس لض فيرف 
« إن أَرِيدُ أن ألكعلك إعَدَى أبَتيّ مَدَْنِ علج أن تَأْجْرَنِ كَمنِىَ حِجَّج4 [القَصص: 7؟] 
6 4 ل ا ل سف يقد 0100 نه لضفا 


#إنّ للتنتُ أَفِ ملق سَايّة» [الحاقّة : ]٠١‏ (ه/6١١).‏ 
ف نَدَرْتُ لِليَمَنِ صوما فلن كيم لوم [ إِنسِيًا» [مريّم : 5 (ل/زه"). 
جأوْليك الْذِنَّ أشكروا ألصَّكلدَ بالْهُدئْ» [البقَرَة: 615 2 .)"55/1١(‏ 
جأركي 3 التسد» [الرَّعد: 6؟] (ه/ .)"6٠١‏ 
جيك ييا ِل طبر وذ متك يتقيض » [العُلك: 14] (447/5). 
<«إِيّاكَ نعبد وإِيّاكَ فَسَمِينُ» [القَاتحة: 0] (0/ 8060). 
د َدَوُوهُ في سُأْبلِي» [يُوسُّف: 47] (5/5). 
«تتكاد السَموتُ ينْمَطْرْنَ مِنْه وِيَنْتَقٌ الْأريّضُْ [مريّم: ]4٠١‏ 7/4 
«نم ردوأ إِلَ أله مَولهم 0 [الأنقام : 7+] (/01). 
«ثمٌ بق من بعد ذَلِكَ سبع شِناد» [يُوسّف: 48] (477*/5). 
ان أعَلَ الصََلَوتِ وَالصَككرة الْوْسَط »# [البَقرَة: 774] 222/1 
0 1ك *ي .)154/1١1١١(‏ 
طعي إذا بلنوا اليكح كَإنْ اكسمم يتب رشنا كأذقموا اليم نولم » 
[الشاء: 5] واه" .)6١‏ 
«الحجٌ أَنْهْدٌ يَمْلُوْستٌ » ابره 191] (71074/5). 
حْرْمَتَ عَلَيَكُ ألمِيةُ» [المّائدة: 1# (9/ 51" 5ل 


مدن ححنن وبل عمسن إزونخ“ل بلاق .)1775/١١(‏ 


يمة 


2 فهرس الآيات القرآنية الكري 


«ذيك ينسم كالوَا رشنا اليم مكل اريذأ» ل 0 
90/ اي (الا(ف عقف وثالن ه65 ). 
لدَلِكَ بسن ل يكن أَمَلٌ حاضِك السَْجد لَلْرَارٌ»ه [البَقَرَة: 195] .)١5١/6(‏ 
لدَلِكُم أقسط عند ألَهو» [البَقَرَة: 85؟] (361/5). 
الى ى جعلئلة للكّاس سَواءٌ العكق فيه 4 والباذ» [الحَجّ: ]١6‏ (58>50/5). 
(ه/ "ل ٠5كء‏ 5كككء لاقل .)191١/4(‏ 
«الْدِنَ إذَا أكالوأ عل لين يستوئونَ» [المطمّفين: ؟] 02 
1/9 . 

«الّت يَأْكُلُونَ لبذ لا يَعُوْمُونَ إلا كنا يَهُومْ الى يِتَكَبَطْهُ اللّبِطنٌ مِنّ الْمين» 
البَقَرَة: هلا؟] 9/1" . 
#راضية مضي [القَجر: 4 (5/ ههم)ء (71/9). 
رَتَ أَجَمَلْ هذا الْبَلَدَ ءايا»ه [إبراهيم: ه*] .)١18/5(‏ 
اليه والزآف بلدا يل عدر [الثور: ؟] .)186/1١(‏ 
«سْبَحن الى أسرَئ بِعَبَدِوء للا نك التتن الا ري [الإسرّاء: .)١151١/6( ١‏ 
سيول السْفَهآء مِنَّ الدّاس» لبقو 1147] 1/9 
عَبرٌ رَمَصَانَ الى أُنَرِلَ يِه الْكُرْءَانُ»4 [البقَرَة: 148] (5074/5). 
«مُنع أله اذى أَلهنَ كلّ سَنَة» [الكّمل: 48] 307/0 ). 
«صَرَب الله مَثَلا يَمَلَا فيه شرك متسَكسُونَ» 2 [الرمّر: 9؟] (04/15). 
#الطلقٌ مَرَّتَانَ فَإِمْسَاكا َو و تريح بِإِحْسَنٌ» [البقَرَة: 76] (55/5). 
« اميا أسنَحكم َرَفَك هذ إِلَ الْمَدسَةِ [الكهف: ؟١]‏ (4/15). 
كاوه ريغن وَيصَة [القساء: 54( 005 (4/ 16). 
#تامدهم لَمْدَه رابيد [الحَاقّة: .)١1١/1١( ]٠١‏ 
«إنإذا بَلعن لُجلهن مَأمَيَكرهن بسعروني [الظلاق: 9 (5/ام “الى 


(///ا7١)ء‏ (8/ 0ت ). 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة ‏ - 
عمد ساي ا ص 1 60 
«ِيِّنًا وك الثيانَ كَسْيهِدْ بِنَّهِ مِنَّ لطن اَلبَصِر» [التحل: +4] 00/5 

ش (/ لاا (9/ :6 5). 
«تستكوا مل لذو إن كُتْرْ لا مَلونْ»4 [التتحل: "4] ١١/5‏ ). 
«#تَاسْتَبشينا بيك الى 0 1 [القّوية: ]1١١‏ (/5"©). 
جتأكدت بوذ 16 كن اد : كن في الْمَهْدِ صَيِيا4 ٠‏ 

[مريّم : /١(‏ و7 ١أدثل‏ /زه")ي, 

ديات د ابر 5 عفد إن مدت ِل سوم 


[مريم: ١؟]‏ (1/لاه”"). 

إن أصَعن لك مَنادوْهُن 20 [الشلاق: 5 (4/ 7" ملالاء 

ل (و/لاك الال “لل موحل ادل لاملل دولل 51 ). 

مقن حم في شَىْء و إل الله والرسول» [النساء: وه] (1/5). 
5-6 2 معو موس علا 


عن ىو ينه هنا فُوهُ ميك تيَكاك [النساء: 4] ."45/١(‏ 537)ء 


(ه/ ؟؟؟). 
«#يّن طَلْقَهَا قلا يل لم من بَمْدُ حي تمكح رَكًا غود البقَرة: ]1٠‏ 07/1 . 
إن طَلَتهَا كلا يل لم ين بَمْدُ حقٌّ تسكح روجا عَبروُ)1البَرَة: ]7٠‏ /05. 
2ن عثرٌ عل 1 5 7 [المَائدة: ]٠٠١/‏ 3917/0 . 
«يّإن كن الى عَلْنَهِ الح سَفِبِهًا أ صَعِِنًا أو لا يسْتَطِيعْ أن يَمِلّ هُوَ» 
[البَقَرَة: ٠8؟]‏ (1/ "٠‏ 0 ). 
«يّن لم ملوأ كأدَهأ يحَرْبٍ يِنَّ الله ميشولو:» 2 [البقَرَة: 4لا .)0١ .19/1١١(‏ 
«تإن لَرَ يك لَمُ ولد روركة: أبوام4 [النُساء: ]1١‏ 0/16 
«تارنٍ لنا الكل» 22 ليُوسْف : 7(]44/ 57) 071/8 . 
كن 0 مَا كل من َلنَمَوِ» [المّائدة: 46ة] 5/ )2 
(50/9). 


َمَرِبُونَ شرب أَفْير # [الواقِعّة: 8ه] 6/1١١‏ ١؟).‏ 
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لي يي ا 0 


لفَقُلْت أسْتَغْفروأ رَيّكُمْ إِنَّمُ كان حَنَارا [ثوح: .)١287/1( ]٠١‏ 


0-2 


#فَقلتُ اسْتَغْفروأ يكم إِنَمُ كان حَذَارا [وح: .)١50/9( ]٠١‏ 
بوهم إن عَلِمَتُم فَهم 4 [التُور: #«] 71/1 ). 
#كقارنه: إطمام عَحَرَوَ مَسَلكنَ» [المائدة: 44] (ه/ م 
(9/؟١5).‏ 
لا عَلَ الطَبينَ» [البقَرَة: #وا] (406/9). 

«فلا وَرَيّْكَ لا بَؤَمِبوَت حقٌّ يَحَصوكَ هما سجر يتنه » 
[النساء: 6؟] .)"١6/:5(‏ 


مدو 


فلن أكت ظهيا للمْجْرميت» [القَصّص: 17] ((/ جوم 
(19/). 
طنا أسْكنتغمُ بو مِتبْنّ كَاوهْنَ أجُورَشم» 2 [النساء: ؛؟] 97/0 
(620. 
لا عن 0 بسن [الفُرقان: ]1١9‏ 204/1 
نما جَروهر إن سُثْرٌ كذين» يُوسّف: 974] (559/4). 


خآ عر 


#هما ريحت يرنه » البَقَرَة: ]1١‏ فار 
«#قَمَن أضطرٌ غَيْرَ بَاعْ ولا عار قلآ إِثْم عَليْهِ» [البَقَرَة: 3/١ ]١0/‏ ) . 
من أضطرٌ في عخَصَّةَ غَيْرَ مُتَجَانِفٍ لَإِثْرِ» 2 المّائدة: "] ١م‏ /اة). 
من أغْتّدى عَكِي دَأَعَتَدُوأ عَلكْدِ بِِئلٍ ما أغتّدَ َل [البقَرَة: 154] (9/ ١”‏ 5). 
«نس جَهَمْ مَزْوظةٌ ين بيد سه كم ما سَلَت» 2 [الَقرَة: ه/؟] /١١(‏ “9# 400)ء, 

ا ١9 ٠‏ ة5). 
«فَمَن يَعَمَلْ مِتْقَال دَرَوَ حَيرا يَرَم»# [الزَلئَلة: /] .)74/١(‏ 
«تهدى أنَّهُ لد ءَامَْوا لِمَا خْتَلفُوأ هه مِنَ آلْحَنْ بإذني» 


[البَقَرَة: *717] (1517/1). 
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طِمَهُلٌ جَمَلُ لك حَيمَا عل أن يمل يننا ميتم سَذاه [الكهف: 44] م/م 
7/16 6 ). 
#قهلٌ وَجَدتّم ما وعد رد :45 [الأعرّاف: 44] /١(‏ 99 77"0). 
فَوَجَدًا فسا جِدَارا 8 نك أن يفطن عام [الكهف: /الا] 8/9 . 
ِهَرَبَدًا نبا جدَارًا يرِيدُ أن يقس تَأهَامَةٌ» ١‏ [الكهف: //] ١م‏ 0 . 
طتَالَ الذِينَ حقّ حَقَّ عو اقول [القَصّص: 5] (1517/1). 
١‏ َال أ أل لَك | نك أن عل مي صَبرا» [الكهف: 76] 6/١‏ ةة). 
جك إِحَدَها يأ اسكتجرة»ه [القَصَص: 5؟] (0/ 247 
(9//ا7). 
طقل ايشم 15 أنزل أهه ل ين زَرْقٍ َجَعلْثُر يَنْهُ حَرَامًا وعلكلا» 
ليُونس: 08] (438/1). 
ظثلٍ لله أَعَبْدُ مُخِصًا لَمُ دين » ازمر : 14] (195/1). 
طقل أ رق بِالْقِسْطْ» [الأعرّاف: 9؟] (/51). 
طقل إن كر مود لَه دتََمْنٍ مُحيبَكة آله آآل عِمرّان: ١م] .)94/11١‏ 
طكُل فِْهمآ نم كبر وَمَنَقْعٌ لِلنَّايس» [البقََة: 19؟] (/018). 
هل فهِمَآ إنْم كبر وَمَنَفْعٌ لِلئّسس» القَوَة: 19؟] (8/0:". 
هل لآ يبد فى مآ أ إِكَ رما عل عر يَظمَعةه إل أن يكت مَنِنَد» 
[الأنعام : ه١]‏ (#/مهت, /ة). 
جل نآ أنتستُم عه ين بره [القُرقان: اه] و 8). 
هثل من حَيَمَ زيكة أله آلَيَ أَحْيَ لعَادوء وَالطيبتِ من اررق 


[الأعرّاف: ”"] ري 6 
5٠١7 /5(‏ (98/ هق 94؟). 

9 كل الظَمَام كاد حِلَا بي تيل إلا ما مَا حرم إِسَوَدِيلٌ عن نفْسِهء» 
[آل عِمرّان: “97] .)186/16١(‏ 
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و0 شرب تحاضر # [القَمَر: 4؟] (117/5). 


ا ا 


«كلواأ من كمروء د لعي وبا له يو خكاد دو 


[الأنعَام: ١" /11١( ]141١‏ غ). 
«لا إذاء فى ألدن» [البَقَرَة: 5ه؟] (كرظهة). 
«لا نضَآدٌَ وَلِدَها يوَلركا» [البَقَرَة: “8؟] (405/5). 
ظِ م 0 بع 4 [التوية: 55] (455/1). 
«لا جتاع عدر إن طلم نه ما خ تسُومنَ أذ تَنْرسُوا لمن وِيضَة» 
لبقو +م] (84/5). 
ا تمن . 
لا يود أنه يأل ف تيخ» [البَقَرة: 6؟؟] (48/1). 
«لا يَكَلْك أله تسا إلا وسعها» [البكَرَة: 85؟] (079/15). 
«لا نيلك للّهُ عن لَِينَ لم لوك في ألدنِ وَل 2 سِ سر 
[المُمتَحئّة: 4] (5/6؟13١).‏ 
طلْقَدَ حي الْعَولُ عَح أكْرّم مَهُمْ لا موَميُونَ [يس: 7] (051/9). 
ِلمَدَ كدر لذن َالوَاْ إرك أله كَاِتُ كلدتَوٌّ» [المائدة: ع7] (7577/9). 


«لقدَ كترٌ ايت كَلوَا إِنَّ لله هر ليخ أبْنُ مََيمْ» 
[المَائدة: /إ1] (57/9"). 


وزرءهم وخ 


«9 للفقراء المهدجرين ا ليأ جوأ من ديه وَأَمْورلِهِمَ 4 [الحشر :4 (ه/؟1١).‏ 


«الها ما كَبَتْ وَعَلهَا ما افتهت» 00 البَقَرَة: 85؟] .)١187/5(‏ 
اليس عَلَ الّذيت بت ءَامَنُوأ وْمِلُأ ألَّدِحَتِ تام يما طَِمْوا» ‏ 

[المَائدة: *97] .)١7/9(‏ 
ولس عَلِكُمْ جصعٌ أن تَبْتَوا لا ين رَبَحكْ»ه 

[البَقَرَة: 194] 1 الا 


مامتا 
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5-5 50 قُ اليس سيل # آل عِمرّان: ه“7] (94/1"). 
«إما حل أنَّهُ للك إلا انحن » [يُونس: 0] قد 


جما 020 سيد ع سه 4 [التوبة : لدعا (9/ 6١ة).‏ 
7 57 فى ]1 5 5 00 [الأنعام : لز (6/ 5؟١5١).‏ 
وي كل كه فض 2 9 و [النّساء: ]1١‏ ااه ). 


2 لسع 


«إئن ذا الى يُقْرِصُ أله كَرَضًا حَسَنا مسَلعِفَةٌ له أَمْمَاها كير » 
[البَقَّرَة: ه4؟] (51/185"). 
لئَنْ عَِلَ ملحا يَتَفْسدء» [تُصْلت: 45] (ه/ع٠هم).‏ 


تم 
م لس له سس ال 


«من كن بْرِيدُ الي ألدّيًا وَزِيئئبًا توق إِلتم أَعَمَلَهُمَ ذبا» 
لَمُود: .)١195 ء55/١(  ]16‏ 


من يطع لمَْولَ كمد أعلَاءَ أله [الناء: .)45/1١( ]4٠‏ 


«تم الاب وَحَسْنَت مزتققا» [الكهيف: ]"١‏ (700/1). 
مني ننه نا سْرَبُ ولك شِربُ يَزر تَنلورٍ»# 2 [الشْعَرَاء: ه١]‏ (0117/1). 
ل و 2 5 عد 
«مل متك عَلْهِ إلا كنا أمِنثكُ عَلََ آَحِيهٍ ين مَلُ» 
[يُوسّف: 14] (118/5). 


#هُرٌ الى جَعَلَ النّنس ضِية وَالْفَمرَ ورا» [يُونس: ه] (1517/1). 


ونا التي حَيَّه إدًا بلا أليكع» . [النّساء: 5] (005/1). 


ل لهم 2 


9# وأبتلوا لبت عوّه إِذَا بَلَعُوأْ آليكح فَإِنَ عاتم عنم رَسْدَا كدعوا اليم و 
[النساء: 5] (١/76م6‏ ام 


لالام «"ه). 
وَانوأ اليج أموكئة» [النساء: ؟] .)016/1١(‏ 


ل 04 


#وأحلٌ الله اسيم » البَقَرَة: هلا؟]) 232٠١5 /١(‏ 76د 
62 اث مر 6 رن يف35 مل )ل ,7١/5(‏ قل“ مم)ء 
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(0/ حت اكاك امك على كحك ((/ك, كك أكل لالم الى 
1١م‏ )ا (17/ ال رت ).2 

«ويلٌ لم ما ورا لحت » [الناء: 4؟] ١55/1‏ 
(217/9). 


اي 00 يه 6 00 م شاعةه 
#وأختار مومئ قوم سبعين ريد لْمِيقئِنا# [الأعرّاف: 68١1](؟/‏ 06). .)7/١/94(‏ 
خرن يَطْرِبودَ في الْانْضٍ يَبْتَفْنَ ين صضْلٍ لتك المُرمل: ١‏ (15/ لاسن سمس 
« دروت يَعْربونَ في الْأنْضٍ يِنتَمْْنَ ين صَيْلٍ أمَّرْ»ه [المُرئل: ]٠١‏ (186/5). 


طدَإدًا نول كك فى الْأَرْضٍ لِبُنْيِدَ فها» [البَكَرَة: ]٠٠١6‏ (199/6). 
«#وَإدًا حَكنشم بَيْنَ الاين أن تَحْكُْمُوأ بالمدل» [النّساء: 8ه] (0/ 546). 


«#وإذًا ريت الْدِينَ موصُونّ فيه ءانا فعض عَنبم» 2 [الأنعام: 54] 17/15 ). 
وَإِدًا طلقم لَه فْلعنَ أِلَهنَ قلا سَسْلُومُنَ4 6 [البَقَرَهب +"م] (0/5). 


«واذكرٌ عَبدك كاورد دا اليل َه وت » [ص: 17] (15/). 
روه وير 2.0 2 عد 
« وأكرواأ لَه في ياو مُعَدُودات # [البَقَرَة: ]٠٠١‏ (ه//؟). 


وَسكلٍ المرية» لوشف: ا (5:/؟7١٠),‏ 
7/1 


سكينوا عَبِمِدَنِ ين يَبَِحكُ» [البقرة: 187] (366/0). 
«وَأَشْهدا إِذا يَاَفش 2 » [البَقَرَة: /١2]585‏ الا (5/ 79 . 
«وأطيعوأ الله وأطيعوأ الرسول» [المّائدة: 97] (١11/ع؟9).‏ 
ألما آنا حَنِسَثم ين َم أن ينو خسم ولول [الأنقال: ]4١‏ (075/15. 


كرن» 

[التحل: ه] /28. 
لدَلدَارٍ ذى الْشُرَق وَلَلَار الجل» اشاب كمع 2 .)6504/٠١(‏ 
وليل وَالِمَالَ وَالْحَيِيرَ ركبوما» [الفحل: +1 (4/ "الال 98"). 
«ذألّه قل كنز »> [الثُور: ]1١‏ (91/6). 


م 


«والاتشمٌ حَلتَهَا كم يها وفء وَمَكِعْ ونْهَا 
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قرآنم 1ك 


«وَالدّنَ عَنَدَتْ َسنت هَتَاوْهُمَ تَصِبب »2 [النساء: مم] (187/5). 
«وَلدّنَ مر لِأْمْتيهم وَعَهْدِسمْ وعونَ» [المؤمنون: 14 ,7١8/8(‏ 5460). 

وَاَلْعصَر © إنَّ لشن لتى خََرٍ» [العصر: .١‏ ”ع ,.19/١١(‏ 550). 
ظوَألقوا إل أله يَْمِذٍ مارك [التحل: /ا4] (8/ لاه ) . 
«وَألموًا يك لم4 [النّساء: ]9٠‏ (م/ لاه ). 
ونه أَحرحَكُم : 00 مهندم لا موس ب نينا [التحل: 074] (40/5). 
«رآئه أََزْلٌ من التَمَلِ مآ كَأَحيَا به الْارض بعد 0 [التحل: 56] . 
«وأئهُ بعص 0 [البقوَة: 40 7] (48/0). 
«والتتصكث ين الس إلا مَا ملكت لَسشْكُء4 [التساء: 4؟] (١/5هع).‏ 
وم الْفَسِطونٌ 7 أ لِسَهَتَمَ حطبًا» [الجنّ: ]١6‏ 1ه ). 


#وَإن أحد من ل تار كر 4 لكيه يمع كلم َو 
[التوية: 5] (7579/75). .)١1١18/5(‏ 


«ون تُبَثْر هكم وش أَنْوْلِكُمْ» الَو 0/4/] 08/1 

الروك ءل”ىء وك (186/175). 

«وت تكولا مسَتَبَدلٌ نوما حك » [محَمّد: م*] (/91). 

«وإن عاسم شَرْضِعْ لك لترن» [اللاق: 5] (9/ 054 . 
«وَإِن حِفْم ألا تقيظوا في لننَ تنكأ ما ين أليَسه» 

[النّساء: "] (5/١56؟).‏ 

ظوَإن عَاقْرَ مَعَاقِوأ بِمِثْلٍ ما عُوتشر يوه التحل: 5؟١]‏ 7 01/0)ء 

ظ ظ (40/9). 

«وإن 6ت ذو عْتْرَوْ مَنَظِرَةٌ إل متسر [البقَرَة: ]14٠١‏ (*/ /امة)ء 

(ملحعمف وكام دخاه)ء 54/7" (7ل/ هه ). 

وان كبا من لط لَب ينسم عل بَعْضٍ» [ص: 4؟] 50/5 


.)37/1١5( لهاي‎ 
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ون 0 عل وه سَمَرٍ وَلَمْ تَحِدُ اس نبا فرِهنُ مَفبوْضَة 
[البَقَرَة: *58؟] (١/8ه)‏ (ه/ 03767 
.)65١/1١"( )”06‏ 


مع 


«وآك ين لانن إِلَامَا سَن» [النَجْم: وم] (1807/0). 
«وأك لَِىَ لاسن إلا ما سَن» [التجم: وم 2 (ه/99١).‏ 
#وَأنَّ هذا صر مُسيَقِيمًا كد موي [الأنعام : 16] #ا/ع/). 
«ود يأك الْخَحْرَابُ يووا لو أتَّهُم بامورت فى الأَقراب» 
[الأحزاب: ]٠١‏ (586/5). 
#وإن يسْمَرَكَا يِفْن أَكَدُ كلا من سَعَيَه.# [الساء: ]١٠‏ (603/5). 
«ورْفا الكيْلَ إِذا - [الإسرّاء : هم] (73/ ")ل 1/7" 
«رَأوفا لمكيل وَالرَادَ ِالْقِسْظِ» [الأنعَام: ؟8١1] .)١١9/(‏ 
«وَأرفأ بِمَهَد أنه إِدا عَهَدتُرَ» [التحل: ,75١8/5( 19١‏ 440), 
.)"1١/(‏ 
وَصرِيفٍ ريج » [البَقَرَة: 1114] .)13/1١(‏ 
«وَتَاونوا عل ألْرِ والقو» [المائدة: ]177/50 (575/5). 
«اوكونا مكو ميته مَنلهاً» [الشّورى: ]4٠‏ (454/0). 
وروأ كد مِنتَه مَدْلهاً» [الشّورى: ]4٠‏ (5*"/9). 
9 داور 5 يحَحكَانٍ في ليث » [الأنيّا: .4 م/ة1ا)ء 
.)5١0/9( :‏ 
ريبخ الى فى ++ جورم » [النّساء ٠‏ 9] (48/0). 
رضت لم ابح دنا [المَائدة:  ]*‏ (9/ 6ه)ء (7/9/). 
سروه يمرن بيس دَرَهِم مَعَدُود ةك ليُوسف: .)0٠١١/1(]5٠‏ (ه/لاه), 
.)04/1١(‏ 


عن 4 


فريك عن 2 لَه 1 ك4 [المَقَرَة: ]5١‏ (١١/غ*4).‏ 


افهرس الآيات القرآنية الكريمة 


0 4 


«وكثرًا آن لا ملكا ين أنه لا يده 
اهن بالَرونن» 


«وصع ك تكاهأ كينا وَعْوَ حر حم » 


وَعَلُم عَادَمَ الأسناة لها»4 
وَل الوَلُود لَه رِنفهنّ وكسوممن بالمعروي» 


-ٍ 


اسم 


5 ور 0 ُ 


20 5 
كَالواْ مَالِ هَنذًا 


2 


«وذ ضََلَ لك با حم ع4 
لد نر كم في الكتب أن إدا عم 


وك في يويك» 

ليل عملأ سيك لَه عَلكٌ وَرَسُو» 
لع سل مع سه سلسم 0 5 

#إوقل جا الحق وزهق البنطل » 

وان سعد مشكورا» 


(ه/ ه١١‏ ). 
1] (ه/ ؟؟). 
5] (79/ هقه) .)7/7١/4(‏ 


[التوبة: ]١١4‏ 
[النّساء: 


[البَقَرَة: 


.)355 د‎ ال/١(‎  ]”( 
0/0١ الرككي فقة‎ 


.)5١١ (9/هوك‎ 

[البقَرَة: ]2 21١95/4(‏ ؟7١5).‏ 
وَيَنِِى ف الْواقٍ» 

[الفرقان: /ا] 

255١ /5( .)28/5(]119 [الأنعَام:‎ 

.)١155/1١( )5 ٠ 


.)16/19( 


ايت أله مُكْفرُ يها وَمُسكَهرَاً يبا لا لفعدُوأ معَهر» 
[النّساء: ]١5٠‏ "71 . 
[الأحرّاب : 78] (18"//0). 
[التّوية: ]٠١©‏ (ه/١3"01).‏ 
[الإسرّاء: .)151١ 4/1١ ]81١‏ 
[الإنسَان: ؟؟] .)١1964/4(‏ 


<3 


«وَان عند أله وجبا» 
. «كين سأتهد يشوم 


[الأحرّاب: 


00 وب >دع لمصسيءة 


[التوبة: 56] 
* [النساء: ه] 
*# [النّساء ] 


.)591١/1١85( 


(475/1) 
(2094/1). 
(/67). 
لف 4 


(6/ عه ككرة ” 
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ولا تَأُوهَا إِسْرَاهًا وَيِدَاًا أن مَكرُوأ» [الشاء: 5] (57/7"). (454/5). 
«ولا بحسا الكّاس انبا » [الأعرّاف: 48] (5/؟97). 
#قلا زد وازرة وزد »4 [الأنعام: 154] (579/15). 
وَلا مما اليرت يَدَعُونَ من دون ألو [الأنعام: ]٠١8‏ امي 
(191/1). 
ولا سبوا اريت يَدَعُونَ ين دون أله مََمْبُوا لله عََوا بر عله [الأنقام: ]١8‏ 
(60/١؟17١).‏ 
«ولا نوها عل الْاثْو والمذون» [المّائدة: ؟] (0/ 016 
رم ١ه"‏ (و/ر مكل 89/1١7١‏ ). 
«ولا مَنْنوًا أزتدكم» [الأنعام: ]16١‏ (8/4). 
#ولا تَفْرَبُوأ مَالَ التي 1 1 م لَحَسَنُ»ه الأنعام: ]٠6+‏ (071/1). 
«ولا كرما ييح عل لم1 إن أَسَنَ ماه 2 [التُور: سم (5/١ه).‏ (9/لاة)ء 
.)١18/1١(‏ 
«ولا كِب كل تفن إِلَا عكراه . [الأنعام: 14] (15/لااء 
١‏ 79). 
«ولا مُسكوْهْنَ صِرَارا لتعتدوأ» [البقَوَة: 11] (507/5). 
ولا ججتاح عَلِدَكُمْ ويا عَيضْمُر بوء مِنْ حِظْبَةَ يرم َالبَكَرَة: ه؟] .)43"/١(‏ 
ار يَجِربكَْ سَكَتَانُ كَوَرٍ ع آل مياه [المّائدة: 4] (0/ ةةة). 
«ولقد لَخْرَنَهُم عَقَ عل عَكَ لعلين» [الدَكَانَ: 7"] 6/1 .)7/1١/9(‏ 
ا ل ددر » [الأحرّاب: 16] (9/1غ). 
لحل جَعَلَنَا ونكم سْرْعَةٌ نقيأ [المّائدة: 48] لاي 
14 و هو مولا [البقَرَة: 14] (091/9). 
«وَلْحكْمْ نِصفُ ما مَرَكَ روسكم »4 [النساء: ؟1] 0/5 


.)"5١ ؟لثل‎ 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة 

«ولكن حَقَّتَ َه الْعَدَاب عل الْكفرن» الّمَر:ِ ١/ا]‏ (151/5). 
«اوَلَطلَدتٍِ مَتَعا انرون حَفَا عَنَ المتّتييت» [البقَرَة: ١4؟]‏ (1517/1). 
«وَلِمَن جل بي حمل بَعِير وَأَنَأ بو رَعِيعٌ» 2 [يُوسُف: ]/١‏ (6/ لاه ؟) 
017). 
«وآن يجَعَلٌ اله لِلْكفْرنَ عَلّ الْوْمنَ سَبِيلا# 2 النّساء: ]١4١‏ (9//ا016)ء 
ا للفتاظفةة 
لور أتَبمَ لحن أَْوََهُمْ لََسَدَتٍ لسوت وَالْأرُّ» [المؤمنون: ]7١‏ (057/1). 

«ولة لمم كأ لد وَالاجيلَ مآ لد الهم ين نَم » 
[المّائدة: 55] .)١5٠/9(‏ 
«ولز كن مِنْ عِندٍ غَيْرٍ أله لَِجَدُوأ فيه أَخِْكَئًا حكَيرا» [النساء: 145 51١/١١(‏ 59١)ء‏ 
ش 07/1 . 
«ولوكة أن يكن َس أَمَّهٌ وِسِدَةٌ لَجَعَلَا من بَكُثرٌ ِيَمَلٍ ميوت سقًا يَن ضّةِ» 
[الإخرّف: “#"] (/28. 
[الأحرّاب: 8ه .41١/9(‏ 47). 
وَْبنَيِكِ ألّى عَلِنهِ لحن وَلْسَئّقَ اله رَيّمُ» 2 االبقَرّة: ؟18] (/19. 


«ومآ سنك إلا يمه إلْعلين» [الأنبياء: ]1١1/‏ (/2). 
وا عرق الَدِنَ أوثوأ الككب إلا ينأ بَْدِ ما جَنْ الْيَد4 
[البيتة: 5] (5/ 67). 
#وا جَعَلَ عَلبَْ في ألدِين مِنْ حج# ظ [الحَج: 0/8 (5/ /امم)ء 
(5/لهة "انق همطاي (غم/ 8 . 
#ومًا كن ريك ضسِيًا» ميم : 197/4(]54) (9/ 0055 . 
طوبًا كن لِمؤْينِ ولا مُؤْمِةٍ إدا معَى لَلَهُ وتسوك: أ أن يكن لمم لليرة» 
[الأحرّاب: "*] (5/ 6" ). 
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«وما كانت أُمكِ نياك [مريّم : 4؟] 7/5 ؟). 
«ومًا لم فِيهِمَا من شْرَدٍ» سيا ؟؟] .)4١9/15(‏ 
«وما نلق عن اموي [النْجم: *] .)48/١١(‏ 
«#وَميَعُوهشنَ عل الْوسِع درم # البَقَرَة: 5؟] 7/١‏ 
وْمَنَ أراد آلْآنْرة وَسَ لا سَعْيَهَا»4 [الإسرّاء: 19] (1949/6). 

ومن أَصَوَافِهَا وَأوْبَارِهًا وَأَمْعَارمَاً ذا وَمنّهًا إِلّ حِين» 
[التحل : 16٠١‏ 5/0 لم 054 


ص 


#وصست ألنَاس من يَنْرى نفسسة أبيصآء عرصسات اللد» 
[البَقَرَة: /ا١٠٠]‏ (ه/لاهة). 
لين آمل الكتب عن إن تأمنة ييطار يعد 4 
آل عِمرّان: ه/ا] (9/ .)784/1١7( 4١401‏ 
رسن عاد كأؤتهكَ أصعدبُ ألثَارٍ هم با كيئوت» 
[البَقَرَة: هلا؟] 8/15" ). 


موسج ررم 0 
٠.‏ _ 0 


ومن ك0 عَينيا نعف ٠‏ [النّساء: 5] .)١6١/9(‏ 


ص 


وص يعد حدُودَ أل كَأَولَيِكَ هُمْ الطَِمونَ» [البقَرَة: 979] (0576/0). 
#ومن يق أله يجعل لَه ,عخريعا» [الظلاق: ؟] (1//ا18١).‏ 
«إومن يِنَقِ الله يل لَه ,معاي [القلاق: ؟] .)١50/9(‏ 


يدك وتو متا » [المائدة: 1ه] (/091). 


[الحج: 6؟] (5/*" ١‏ 5). 

يََهَ | سَفْة السك [البقرَة: ٠م1]‏ 01/5 

ومن يِسَافِقَ الرسولٌ من َبِينَ لَه الْهَدَئ» [النّساء : 1] (ه/ *1). 
ومن يَعْمَلْ مِنْقَالَ دَرَوَ سَرا يَرمُ»# [الوَلرَّلة: 4] (0//1. 
ومن يَقَنْتَ وسكا لَه ورسولد» [الأحرّاب: ]"١‏ (1/ممع). 


١ 
1 
1 
١ 
١ 
١ 
١ 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة وج 
يتم تن عَهَد أله كيث كنا ين كنيد لتمَكق» 
[القويَة : ه/ا] (10//1"). 
وَتَرْدَادُ كَل بحر » [يُوسّف: 10] )/01). 
وَتَدِلَا يلك الكتب يندا لْحْلّ منو» [التحل: 84] ١5/15‏ ). 
وبرلا عيلك الكتب يننا لْحُلْ مَءو» [التحل: ومع 22 (5/"). 
#وضع المورنَ الْقسْط لِوْرٍ الْقيدمَةِ» [الأنييّاء : 410] 6١/5‏ ). 
لويم في الصُور» [الكهف: 44] 1/1١‏ 
487/0). 
«وَهُرٌ الى سَخَّرٌ اإخرٌّ بِنَأكُوأ ينه لَحْمَا طَريًا»ك 
[التحل: ١9/1١ ]١4‏ ؟). 
ويمور أسْتَعْفِروا ريك تن نبوا إلد» [َهُود: 67] (150/9). 
«دَجخِلٌ لَهْدُ لبت وَيحَرَمُ عَليْهِمٌُ الْحَبَيتَ» [الأعرّاف: ]1١07‏ (5/؟7:). 
ويكَلُونكَ عَنٍ لبت » ش البَقَرَة: ]77٠١‏ (917/1"). 
مق وموك أ 8 ف إى ورف إِنَّمُ لَحَقٌ» [يُونس: «ه] (051/1). 
«رينوس البينَ بير الْحق > [البقَرَة: ]1١‏ (018/35). 
«وتلُ لِلمْطيْفِينَ © ان إذا أكالوأ عل اين يسترفون» 
[المطففين: .١‏ ؟] .)9١/80(‏ 319/5 53417). 
ويمتعون الماعون» [الماعون: /ا] (؟/٠51).‏ 
انتمل الكتب الا إل كَلمَةَ سَوَلَ بَيتَنا وتو آل ميد إلا الد4 


اع 2 
م 


لذن 


[ال عمرّان: 54] 8/0" 
ايها أل ينب ءَامنوا أَتَهُوأ لَه ودرُوأ ما يَِنّ من ليا إن كُنشر مُوْمِني» 
[البقَرّة: 11(]51/4/ 19 ١٠ثء‏ ام 
فنة ب ترف ضل ا 6 ) 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة 
يخس لي الشائية لكي 
دن 1 ككل نص الخئبرا» 
[البقَرَة: ؟8؟] /١١‏ ككلم 
7 باللا رد دل مهلل وهل اك مكل الاك (لمراضلا 
وا الى "الئل لام (وة/ر دع )ا اما 7١م‏ ؟ون) ("للروله). 
كان الببن انا كا كوت القكر ةاون ار العدد» 
[الجُمْعَة: 9] (6/ ممك وول 3١١‏ ). 
«#يأيا الَدنَ امنوا إِشَا الكثر والبتِيم وَالْنْصَاب وَالْدّلمْ رج ين عَمَلٍ القَّيْطنِ فأجتبوة» 


[المَائدة: ]94٠‏ 1 ٠ه؟),‏ 
70/ الا ماي ( ككل خالل فطاخ“ ولت 6017 ). 
«ييهًا الّذت ءامنوا أْكوأ بالمقوري [المّائدة: /١( ]١‏ /41)ء 


179/6 (ملرحكتى لاقل موق لعم)ن بن )ل (م/اة" وولن #دق)ل 
(كزقات, عق غغم) أ وم 01005). 

< يلها الس اما 3 عَلْكُوا ارا كذكمًا عند » 
آل عِمرّان: ]1١٠‏ (١١/لاى‏ 65). 
«كايهًا الت ءامنا لا تأكُووًا تولك يَيِنَكُم بِالْتيللٍ إل أن تكرت تحدره عن 
ناض يَدَك» لقا و ((/ولاى لإلالل 
17) (لرلاق الى ١خلل‏ كار ولاك لوك قلا 1ك (5/قتك 
مالل ةق لاكقء دلاق)ى (ه/ "كيل (كلد )ل مروت درك (م(ره:ة”) 
(و/لالك خم هاي اث 

«يكأئا الْدِبنَ َامنوأ لا تَفْرَبَْا ألصسلرة وأنشر شكرئ حَقّ تعلموأ ما كتُولوت» 

[الشاء: *4ع] (5/”لء لاكء مكل 
اك "الل ول (7"7/94). 

ؤِيَِأيهَا ألَذِيت َامَنُوأ لا مَمُولُوا وَعتا وَقُولُوا انظرياك 
[البقَرَة: )١7١/86( ]٠١4‏ ("7١/”ه").‏ 


فهرس الآيات القرآنية الكريمة 


«يكأمًا ألْنَ اموأ لم تَفُولُوت ما لا تَفْعَنُون [الصّف: ؟] (8/5/15). 


2 .-. 


0 


«يتايها الت امنأ 0 ين مَلَكت أَيشو» [الثور: ه] (60/1). 


يرود كم عن مَوَاضْعِدء يفون معنا وَعَصَينا4[النساء: 41] 000 
20007 رع عه 
«يكذك عن الأيار» البقَرَة: 1144 (5/0/ا؟ا. 15875), 


(9/ ةلا,ك .)58٠‏ 
ليوك عب الكثر وَالْمْسِرٍ هل فِهما إِنم كبرد وَمَتَفْعْ لِلئّاس» 


[البقَرَة: 19؟] (187/1). 
«يثة إن تجننآ إل التربكة لخرجة انف ينا الأتل» 

[المتافقون: 8] ('ك/ة ٠»‏ 6). 
يمحقٌ أ وَيرّقِ َلصَدَقت » المقَرَة: /1١١<]91/5‏ 1ك 3ك 20١‏ ). 


لَه ارد 
الوم 01 ل وبتك » [المائدة: ؟] (0/ 5؟57). 


فهرس الأحاديث النبوية 


فهرس الأحاديث النبوية 


ابتاع رجل ثمر حائط في زمان رسول الله عَيلِيِ 152115011111 


ييح جو مسبو ب 


(#/ 56ل . 


ابتعت زيثًا في السوق فلما استوجبته لنفسي 8/١‏ 0# 
ابن أختي إن كنا لننظر إلى الهلال» ثم الهلال» ثلاثة أهلة في شهرين وما 


أوقدت في أبيات رسول الله يَكلٍ نار لم (للللاق قملا مون), 
أتؤمنين بالبعث بعد الموت؟ ا 00 
أتانا كتاب النبي كلهِ وأنا غلام ألا تنتفعوا من الميتة 8[ 000 
أتاني جبريل فقال: يا محمد إن الله قد لعن الخمر وعاصرها ا" 
أتدرون ما المفلس ا ا 1ل ت). 
أتراني ما كستك لآخذ جملك». خذ جملك ودراهمك فهو لك (7/ 585). 
أتشهدين أن لا إله إلا الله؟ قالت: نعم و ا )1/ 4 . 
أتي رسول الله يِل بتمر الريان» فقال: أنى لكم هذا التمر سس الا 
أتي رسول الله يككِ بتمرء فقال: ما هذا التمر من تمرنا سما عي 01 
أتي رسول الله يل وهو بخيبر بقلادة فيها خرز وذهمب #قوو 0 
أتي رسول الله عام خيبر بقلادة فيها ذهب وخرز مات سخ 11 
أتيت رسول الله كه لأبايعه» فقلت: يا رسول الله تعرفني؟ 008/15 
اجتنبوا السبع الموبقات .... 2 1412 1 1 ا 0 
أجيز الوفد بنحو ما كنت أجيزهم اعوط مت ا ا عم 018/4 
أحب البلاد إلى الله مساجدها ااا 
احتكار الطعام في الحرم إلحاد فيه ال ‏ ود ‏ عا ا في / 01077 


فهرس الأحاديث النبوية 


أحق الشروط أن توفوا به ما استحللتم به الفروج تدعاسو ل 
أحلت لنا ميتتان ودمان 0 1 1 ز 1 1 1 1 0 10 1 1 1 1 ااا 100 
أحللت بيع الرباء فقال مروان: ما فعلت ل الاقف ملل (الرمة). 


أحللت بيع الصكاك وقد نهى رسول الله كلِهِ عن بيع الطعام 


حتى يستوفى لمم ممه مم م لتقف علخ" (اللمه). 
ادع لي جابرًا فقلت: الآن يرد علي الجمل عات اا اله قار 
إذا ابتاع الرجل سلعةء ثم أفلسء وهي عنده بعينها فهو أحق بها الال ا 
إذا أتتك رسلي فأعطهم ثلاثين درعًا وثلاثين بعيرًا و م 0 
إذا أتى أحدكم الخلاء فليقل لل رفي قدت 40 
إذا اختلف البيعان فالقول ما قال البائع ا 
إذا اختلف البيعان ليس بينهما بينة ل (الالر اكت مك كل لاا 177 
إذا اختلف البيعان والبيع قائم بعينه وليس بينهما بينة ل للا لاحك .)31١6‏ 
إذا اختلف البيعان والسلعة قائمة تحالفا .. (/ا//ا١١2 .١159‏ هلال. 88مء .)١9١‏ 
إذا اختلف البيعان» ولم تكن بينة فالقول قول البائع ملسو ال ا 
إذا اختلف المتبايعان والسلعة قائمة تحالفا (/1/ .)١١5/١١( .)؟5١ .ا”١86 2.١78‏ 
إذا اشترى الرجل الشيء» ولم ينظر إليه غائيًا عنه 00 
إذا أفلس الرجل فوجد البائع سلعته بعينها فهو أحق بها سه وي ل 
إذا أنت بايعت فقل لا خلابة. ان الس اسع 1 


إذا بايعت فقل لا خلابة (؟/ 75 (558/5) (ه/ *ه6؟) (للرطوايى 77 ). 
3 لاتنعيق روما تن م ا ل 61 


إذا تبايع البيعان فكل واحد منهما بالخيار من بيعه ما لم يفترقا 4 
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إذا تبايع الرجلان فكل واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقاء 


وكانا جميعًا ا ا ااا ل 
إذا تبايعا المتبايعين بالبيع فكل واحد منهما بالخيار و 11 
إذا تفاوضتم فأحسنوا المفاوضة ا ا 1 
إذا دبغ الإهاب فقد طهر 0 ا 
إذا رأيتم من يبيع أو يبتاع في المسجد فقولوا ل (8/ الالال 041 
إذا ظن الناس بالدينار والدرهم وتبايعوا بالعين» واتبعوا أذناب البقر .)9847/١1١(‏ 
إذا مات الإنسان انقطع عمله إلا من ثلاثة ل 10/ لم1 00 171). 
اذهب إلى السوق فانظر من يبايعك فشاورني 0 0 اا 
أرادت عائشة أن تشتري جارية تعتقهاء فأبى أهلها ما و (5/6 0 . 
أربع من كن فيه كان منافقًا خالصضًا ل ام اماو ا 01 
ارجع فصل فإنك لم تصل 00000010 0 0 ا ااا 
استأجر رسول الله يلِ رجلا من بني الديل هاديًا خريئًا الحو 0 

(72/9, حك تدك للا ؟7ة). 
أسلفوا في الثمار في كيل معلوم إلى أجل معلوم 277/4 (11/لالا). 
اشتر لنا بلا بقلائص من إبل الصدقة 74/١١‏ أ 17 الاو ). 
اشترى رسول الله يله من رجل من الأعراب حمل خيط الت 1/1 
اشترى رسول الله يَكهِ من يهودي طعامًا بنسيئة ل 1/60 366). 
اشتريت يوم خيبر قلادة فيها ذهب وخرز 11ت 5ه 
اشتكى سعد بن عبادة شكوى له 0 ا 0 
أصيب رجل في عهد رسول الله كك في ثمار ابتاعها ا 01 


أعارية مضمونة أو عارية مؤداة 1 ااا 


فهرس الأحاديث النبوية 


أعطوأ الأجير أجره قبل أن يجف عرقه ل ل ةا زوم ادا كده), 
عضى النبي ييه خيبر بالشطر الو 0013/4 
الأعمال بالنية ولكل امرئ ما نوى 0 
أغصبًا يا محمد؟ فقال: بل عارية مضمونة (84/ 555). (قلركف 46). 
أفلا جعلته فوق الطعام كي يراه الناس ا ال لك ال خضي فدااضن4' 
اقتتلت امرأتان من هذيل فرمت إحداهما الأخرى ا 11 
أقتلك فلان؟ فأشارت برأسها أن لا م ا ا لح امس ا 
اقرؤوا القرآن ولا تغلوا فيهء ولا تأكلوا به وم اه دار ع ل 1 اد 
أكان لهم زرع» أو لم يكن لهم زرع؟ قال: ما كنا نسألهم عن ذلك .... (0707/8. 
أكل تمر خيبر هكذاء فقال: إنا لنأخذ الصاع من هذا بالصاعين 1ك 

الل اث بر 4! 
أكل تمر خيبر هكذاء قال: لا والله يا رسول الله ا 740 
أكلت ربا يا مقداد وأطعمته 000 اا 0 
ألا إن زمانكم هذا زمان عضوض اشح اي 4/8 (858/13): 
ألا تسمعون إن الله لا يعذب بدمع العين ولا بحزن القلب اا" 


ألا كل شيء من أمر الجاهلية تحت قدمي موضوع /١١(‏ ا 5”). (15/ 2001 


.) 1/1 

توه وما حولها فاط حوهء وكلوا سمنكم م او ا 
ألك بينة» قال: لا. مم لالا/ر ار دك ةك مكل .)31١5‏ 
ألم تكن شريكي مرة؟ فقلت: بلى» فوجدتك خير شريك كه خا 1 ا 
أما الذي نهى عنه النبي يَكلهْ فهو الطعام أن يباع حتى يقبض ل الاقف ة). 


أما بالذهب والورق فلا بأس 1 1 ا لا 
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اا ئش ب كك 


أما بعد ما بال رجال منكم يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله (ه/ 5 )ل 

(/ :5 (كرة:5) (اللرالك علوي (وطم/١م).‏ 
أمر رسول الله يع بالذهب.الذي في القلادة فتزع وحلده .....:... ب 1127/1131). 
أمر رسول الله يك بقتل الكلاب» ثم قال: ما بالهم وبال الكلاب(9/ 575» 578). 
أمرنا رسول الله ولد إذا اشترينا طعامًا ألا نبيعه حتى نقبضه ار 4" 
أمرنا رسول الله كيك بقتل الكلاب حتى إن المرأة تقدم من البادية بكلبها .. (9/ 5 47). 
أمنكم أحد أمره أن يحمل عليها؟ مع ع لد 1 1011 
أن أبا بكر كتب له التي فرض رسول الله َكل 00 455/1 
إن إبراهيم ابني وإنه مات في الثدي 013131 0 ا 0 


إن أحب أهلك أن أعدها لهم عدة واحدة وأعتقك فعلت (5/6:). (555/94). 
(؟كال/ لكي (وللرعم). 


إن أحق ما أخذتم عليه أجرًا كتاب الله ل (1/ مك 7900 (9/ 115 ). 
إن أخذتها أخذت قوسًا من نار 200ظ1 ل مساوم اوم ا 
إن أربى الربا استطالة المرء في عرض أخيه ا 00 
أن أصحاب المزارع في زمان رسول الله كَكْهْ كانوا يكرون مزارعهم .... (9/ 07:9. 
إن الأشعريين إذا أرملوا ذ في الغزو أو قل طعام عيالهم في المدينة ........ (//7171)» 
إن الذين يصنعون هذه الصور يعذبون يوم القيامة 0 00ر5 
إن الله أعطى كل ذي حق حقه ماو ا وسو واو امن اد وو ا 
إن الله حرم مكة فحرام بيع رباعها اوم ل مم م 0 
إن الله كره لكم قيل وقال» وإضاعة المال 78 قلحت لالال)ى (لال م 
إن الله لا يخدع؛ هذا مما حرم الله ورسوله 00 


إن الله هو الخالق القابض الباسط المسعر .)١9/١1(‏ (758/9), (3775/4 1077). 
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يي ااا سرس ”سيد ات 


إن الله ورسوله حرم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام ال 0 
ظ/ لامك ككل مكل كلق وق ذخدق عكق. 450). 
إن المتبايعين بالخيار في بيعهما ما لم يتفرقا الو م لكر الح ا 
إن المسألة لا تحل إلا لإحدى ثلاث ل اا" 
أن المسلمين أرادوا أن يشتروا جسد رجل من ١‏ لمشركين فأبى النبي كَل 
أن يبيعهم إياه ا ااا 
أن المسلمين أصابوا رجلا من عظماء المشركين فسألوهم أن يشتروه ... (8/ 5418). 
إن المفلس من أمتي يأتي يوم القيامة بصلاة 1 1 
أن النبي يلخِ اصطنع خاتمًا من ذهب 0 0 اا 1 
أن النبي ككئهِ نهى عن استئجار الأجير حتى يبين له أجره .. (8/ 785)» (4/ .)3٠١‏ 
إن النبي يل نهى عن ثمن الدم وثمن الكلب وكسب البغي. 057/11 
أن النبي ككلهِ أتي بجنازة ليصلي عليها 10 1 1001 
أن النبي يكل اشترى طعامًا من يهودي إلى أجل اا لحار ١ه‏ 1). 
أن النبي كِِ أعطى عروة دينارًا يشتري له به شاة ااا" 
أن النبي كٍ أمر بوضع الجوائح 0 0 اا 0 
أن النبي كك باع قدححا وحلسًا فيمن يزيد 1 ااا 
أن النبي ككِ بايع رجلا فلما بايعه قال: اختر الم نواه اع 18 
أن النبي كَلٍِ نهى أن تباع الثمرة حتى تزهو 1 ا 
أن النبي كل نهى أن يبيع أحد طعامًا اشتراه بكيل حتى يستوفيه ............. (18/5). 
إن النبي يكلهٍ نهى أن يبيع حاضر لباد ل 615 رك نم 
أن النبي يَكلهِ نهى أن يبيع حاضر لباد ز 1 1 ااا 


أن النبي يكل نهى عن بيع الكالئ بالكالئ لاف 1١5‏ خا .)0١‏ 
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أن النبي يل نهى عن بيع فضل الماء يي ا ا 
أن النبي كَهِ نهى عن بيع وشرط (ق/ قلا 195 (9/١اة1).‏ 
أن النبي وَلِْهِ نهى عن بيعتين الي بو سوام سما ا 1 
أن النبي يه نهى عن ثمن السنور. والكلب إلا كلب صيد ا 1111 
أن حبان بن منقذ شج في رأسه مأمومة فثقل لسانه ل كحك 013 
أن حمزة ؤَيِيه حين شرب الخمرة ا 21 01د 
إن خيار الناس أحسنهم قضاء ااا ل 
إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام كحرمة يومكم هذا لامي 11 
إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم بينكم حرام و 0 
إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم عليكم حرام ممصا اا 
إن رجعت هديتنا إلى النجاشي فهي لك 000000١13031١77‏ 0 ا 000 
أن رجلا ابتاع غلامًا فاستغله 1 1 1 1 1 زا ل 
أن رجلا أتى النبي ككلِ بجارية سوداء أعجمية اا 
أن رجلا أعتق غلامًا له عن دبر د ل وما لما 1 1 
أن رجلا ذكر للنبي يل أنه يخدع في البيوع ا 
أن رجلا على عهد رسول الله يك كان يبتاع وكان في عقدته ضعف (/ /99)» (1/ 077 . 
أن رجلًا من الأنصار أتى النبي يكل فشكا إليه الحاجة اسسنوي ان زا ا 011 
أن رجلا من الأنصار دعاه وعبد الرحمن بن عوف فسقاهما 1 
أن رسول الله يَكهِ استسلف من رجل بكرًا ل 131/ 5/ا)ء (قلاركة). 
أن رسول الله كَِ استعار منه يوم خيبر أدرعًا الي له 1 41/1 
أن رسول الله يَكِ استعمل رجلا على خيبر ..... /1١(‏ 218 37944 2475 157). 


أن رسول الله يكل اشترى من يهودي طعامًا إلى أجل باد 01 


02 فهرس الأحاديث النبوية 


أن رسول الله يك أعطى خيبر اليهود أن يعملوها ويزرعوها .)19/1١8( .)57/١5(‏ 


أن رسول الله ككهُ رخص بعد ذلك في بيع العرية اا ام 
أن رسول الله يه رخص في بيع العرية جاطان دواع اس ا ا ااا 
أن رسول الله كل سئل عن رطب بتمرء فقال: أينقص الرطب إذا يبس (75/11). 
أن رسول الله كَلِ سار إلى حنين لما فرغ من فتح مكة 0" 
أن رسول الله يَكلْهِ عامل أهل خيبر بشطر ما يخرج من النخل والشجر /١8(‏ 78؟). 
إن رسول الله يك كان شريكي في الجاهلية» فكان خير شريك ل (08/15). 
أن رسول الله يككةِ نهى عن السلف في الحيوان مسو ا ا جر ار ا 
أن رسول الله كك نهى عن المخابرة ل 
أن رسول الله يكل نهى عن المزارعة 1 ااا 1 
أن رسول الله يه نهى عن بيع الثمار حتى تزهي من ا ا لي اا 1 
أن رسول الله كك نهى عن بيع الثمر بالتمر ل 111/ لاما ككل لوم 
أن رسول الله يك نهى عن بيع المزابنة والمحاقلة 94/ ”)ل (وطا/ 1١‏ ). 
أن رسول الله يله نهى عن كراء الأرض ل 11/49 (مللر موك ,)0١6‏ 
أن رسول الله يَكلِ أمر بقتل الكلاب حوما اكول وباو واس اد 
أن رسول الله يكلخِ أمر بقتل الكلاب إلا كلب صيد مس ام 6 
أن رسول الله يَكِ باع فيمن يزيد حلسًا وقعبًا 0 0 
أن رسول الله ككلِِ ذكر وضع الجوائح بشيء امد ا و ا 
أن رسول الله وه كان يبعث عليهم إذا ابتاعوا من الركبان الأطعمة ...... (//71). 
أن رسول الله يَكهِ نهى أن تباع الشمرة حتى يبين صلاحها حب و 1 
أن رسول الله يك نهى عن الملامسة والمنابذة اعاس خة 1 7 1 ا 


أن رسول الله كَكهِ نهى عن المنابذة ممق /ااه)ء (كاراهة). 
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لس الحاو 4220# 


أن رسول الله كَل نهى عن بيع الثمار حتى تزهي وح اش 1 
أن رسول الله كَكهِ نهى عن بيع العربون المت ا 6 
أن رسول الله كَل نهى عن بيع حبل الحبلة 03 ا 0 
أن رسول الله كَل نهى عن ثمن الكلب» ومهر البغي سف ف ه45 
أن رسول الله كك نهى عن جلود السباع ا ا 
أن رسول الله نهى عن المزابنة» والمزابنة اشتراء الثمر بالتمر الا 
أن رسول الله نهى عن الدخل حتى يزهو ا 0 
إن رسول الله يأمرك أن تعتزل امرأتك ز 1 ااا 
إن سرك أن تطوق بها طوقا من نار فاقبلها . 50 ايه ل 1 
إن شئت حبست أصلها وتصدقت بها 1/10 1/١‏ . 
أن عمر بن الخطاب أصاب أرضًا بخيبر اح و 11710 ار 
إن كان جامدًا فألقوها وما حولها 70/ لاك (ظل ؟مق لوع). 
إن كان يدا بيد فلا بأس اا 0 
إن كنت غير تارك البيع فقل هاء وهاء ولا خلابة 54/50 5). (5/و14). 
إن لنا ديوتا لم تحل و و ام 0711 
أن منقذًا سفع في رأسه في الجاهلية مأمومة» فخبلت لسانه 75 1846). 
إن موسى آجر نفسه ثماني سنين اا 
أن ناسًا من أصحاب النبي يكل أتوا على حي من أحياء العرب .)78/1١( :)١51//9(‏ 
أن يمنح أحدكم أخاه خير له من أن يأخذ عليه خرجًا معلومًا (188/18). 
أن يهوديًا قتل جارية على أوضاح لها مدن اح ورك وال مم ا 
أنا اليوم يا رسول الله في الإسلام أرغب (8/ 4555 .)47/1١6(‏ 


إنا أمة أمية لا نكتب ولا نحسب 0011 ااا" 


فهرس الأحاديث النبوية 


إنا بأرض ليس فيها دينار ولا درهم 00 
أنا ثالث الشريكين ما لم يخن أحدهما صاحبه امرك 
إنا كنا نسلف على عهد رسول الله كِ وأبي بكر وعمر في الحنطة والشعير (8/ 78). 
إنا لا نستعين مشرك 0 
إناء كإناء وطعام كطعام ا 6/4 
أنت إمامهم واتخذ مؤذنًا لا يأخذ على أذانه أجرًا 0 0 
انزع ذهبها فاجعله في كفة. ثم لا تأخذن إلا مثلا بمثل ماسو ا 
أنشدك بالل سفت رسول الله كَللٍ يقول: أجب عني؟ .)١1///6(‏ 
انطلق ثلاثة رهط ممن كان قبلكم حتى أووا المبيت إلى غار مو 01 
أنفق يا بلال ولا تخش من ذي العرش إقلالًا ا 0 


إنك إن تدع ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة يتكففون الناس ... 2)5١9/1*(‏ 


١ ١ /1١١(‏ ؟). 

إنك رجل مفئود ومح و بويع وار اب والخ وما بلس و 01114 
إنكم تختصمون إلي» وإنما أنا بشر م د الس ل 1 1 
إنكم لم تقروناء ولا نفعل حتى تجعلوا لنا جعلا 1517/84 58/1١١‏ 
إنما الأعمال بالنيات (1/ للق هلق (ه/لالال (9/جق) (الرولة). 
إنما البيع عن تراض لوقك (كاللاقعحق الاى (و/لاك)ء (95/5غ:). 
إنما الربا في النسيئة 0 اا 0 
إنما أنا بشرء وإنكم تختصمون إلي 5 | ا ااا 
إنما جعل النبي كك الشفعة في كل ما لم يقسم م ع و ل ار 


إنما حرم أكلها ناوه امج فاته ووو طاو لاوقا ماو الخال يا 
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إنما كان الناس يؤاجرون على عهد النبي يَكلهِ على الماذيانات 

وأقبال الجداول ١/4‏ )ا (خال/رة ال اردق 458). 
إنما هو رأي رأيته» حدثني أبو سعيد الخدري أن رسول الله يَكِةِ نهى عنه .)١71١/١١(‏ 


أنه تقاضى ابن أبي حدرد دينا كان له عليه في عهد رسول الله يك 


في المسجد ا ا ا 1 
أنه رأى في يد رسول الله يَْخٍ خاتمًا من ورق مخ ا و ا 0 
أنه بكلهِ رأى حسنًا يلعب مع صبوة في السكة 0 ا 
أنه يكهِ نهى عن طعام المتباريين ا ا لط 6 1011 
أنه قضى ننه أن لا شفعة في فناء» ولا طريق» ولا منقبة لطي لامكا 
أنه كان على جمل له قد أعياء فمر النبي كَل فضربه» فدعا له 1/0/ 84 غ) . 
أنه كان يسير على جمل له قد أعيا (8/ 47117 1350ل( غ 07). 
أنه كانت له ناقة ضارية فدخلت حائطًا فأفسدت فيه ا 0 
إنه لأول مال اعتقدته 1[ [ 1[ 11111111 ا ل 
أنه نهى عن بيع الثمرة حتى يبدو صلاحها ا ل" 
أنهم كانوا يشترون الطعام من الركبان على عهد النبي كَل الا ل 
أنهم كانوا يكرون الأرض على عهد النبي #لِ بما ينبت على الأربعاء (9/ ؟١71).‏ 
إني أحب أن تبعث إلى قومي رجالا يدعونهم إلى الإسلام 0" 
إني أصبت أرضًا بخيبر لم أصب مالا قط أنفس عندي منه 000 ل" 
إني قد بعثتك إلى أهل الله وأهل مكة فانههم عن بيع ما لم يقبضوا ...... (9/ 074 . 
إني كاتبت أهلي على تسع أواق ل ل اه 


(الركلك ملكي (دلك/ هم ). 
أنى لك هذاء قال: انطلقت بصاعين فاشتريت به هذا الصاع .)١1575 21١١7/١١(‏ 


بجوي ب ب ب باب؟ ب 


أوه أوه عين الرباء لا تفعل ل 11م ةللا تقولا وبوى وللم 
أيما امرئ هلك وعنده متاع امرئ بعينه اا 0 
أيما إهاب دبغ فقد طهر كمي ال وا ف ا 0 
أيما رجل أفلس» فوجد رجل عنده متاعهء فهو في ماله بين غرمائه ..... 7378/90 . 
أيما رجل باع سلعة بعينها عند رجل قد أفلس كاوق الوا وا ال 
أيما رجل باع سلعة» فأدرك سلعته بعينها عند رجل قد أفلس» 

ولم يقبض من ثمنها شيئًا 1 1 1 ا 0 
أيما رجل باع متاعًا فأفلس الذي ابتاعه منه 00 فا لضي ري لنر4! 
أين الله فأشارت إلى السماء الا 
أين المتألي على الله ألا يفعل المعروف لماو سوا السو ا 1 
أينقص الرطب إذا يبس فقال: نعم» فنهى عن ذلك 0 00 
أيها الناس أي يوم هذا؟ 0000 0 0 000 اا 
البائع والمبتاع بالخيار حتى يتفرقا لا و اا او ا 0 
باع شريك لي ورقًا بنسيئة ا الم لم 
بخ يا أبا طلحة» ذلك مال رابح» قبلناه منك ز ز ‏ 0 0 000000 0 
بعنيه بأوقية فبعته وا ا الو ا الا ا م م 
بعنيه» فبعته بخمس أواق ابو اواو ا ل 
بم تستحل ماله؟ اردد عليه ماله -03000 0 0 
بيع المحفلات خلابة لعا نوو الامجو مسو الج جا و ل 
البيعان بالخيار ما لم يتفرقا ل /١(‏ الاك (ول/لر عقا (كرمف مكل مول 


١6ل/‏ “وك 4/و"). 


فهرس الأحاديث النبوية 


البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يقول أحدهما لصاحبه: 


اختر 111010000 
البيعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يكون بيعهما خيارًا لل 1١61/5‏ ). 
البيعان بالخيار من بيعهما ما لم يتفرقاء أو يكون بيعهما عن خيار .........(5/ 2118 

.)١195 4‏ 
تابعوا بين الحج والعمرة اا 5 
تألى ألا يفعل خيرًا ااا ا 
تكفونا المئونة ونشرككم في الثمرة ا ال 
التمر بالتمر والحنطة بالحنطة والشعير بالشعير. . . مثْلًّا بمثل 7/31 011). 
توفي رسول الله يَلْهِ ودرعه مرهونة عند يهودي 0 ا 7 
ثلاث فيهن البركة 0008 ال 
ثلاث كلهن سحت كسب الحجام 1 1 ااال 
ثلاث لا يمنعن: الماء والكلاً والنار 20000 .. (مروهكف 158 ). 


ثلاثة أنا خصمهم يوم القيامة .... (515/5). (9/ 97" 446)ء (8/ 17" دلالاء 


الثلث والثلث كثير ا ع اص ا ارقا 1 
ثمن الكلب خبيث» ومهر البغي خبيث مع اي 1 
جاءنا شيخ كذا وكذا فسألنا عنك 5200000 ا 0000 
الجار أحق يسقبه جم ع 0 
الجار أحق بشفعة جاره ا ال برضف الرفر4! 
جار الدار أحق بالدار من غيره 01011 ا 0 


الجالب مرزوق» والمحتكر ملعون 00 (18/5عء )00 


7 فهرس الأحاديث النبوية 


جعت مرة في المدينة جوعًا شديدًا اا 0 
جعل النبي يَكلِخِ الشفعة في كل مال ما لم يقسم مع جني امبو 1 لق 
جعل النبي كله في العقد الآبق إذا جيء به خارج الحرم دينارًا 0 تلفضفة 
جعل رسول الله يَكْهِ الشفعة في كل مال لم يقسم اا 
جنبوا مساجدكم إقامة حدودكم 1 1 1 0 
جنبوا مساجدكم مجانينكم 7 3#« خم م الفح ل( الخلا 
حجم أبو طيبة رسول الله يَكخٍ فأمر له بصاع من تمر (75/8. ,)"8١‏ (58/9). 

77/15 1). 
حجي واشترطي وقولي اللهم محلي حيث حبستني مااع ا م 6 
حق المسلم على المسلم ست ممما مس هشدرد وي 2 للق ام زه 
الحكرة خطيئة 0 1 1 0 
خذه فتموله أو تصدق به 11110[ اا 
خذوا ما وجدتم وليس لكم إلا ذلك ا ممجص ل 
خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف ااا 


خذيها نأعتقيها واشترطي لهم الولاء (8/ 2.7559 .)"٠5‏ (558/84): (7١7/1١١1)ء‏ 
(وا/رنفلى 25 . 


الخراج بالضمان لوا 1ع (كلرل نك حك حكن (لالا) 
خرجنا مع رسول الله يكِهِ عام حنين اس ل 1 
خمس فواسق يقتلن في الحل والحرم وو 111 
الخيل معقود في نواصيها الخير إلى يوم القيامة ....... .)54/١(‏ (7/ 235 18). 
دباغ جلود الميتة طهورها فاو ابا اب السك محا وو ال 


دباغه يذهب كه أو رعخمه: أو تجسة 1 121111 0 ااا 
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دباغها يحل كما يخل الخل الخمر لحم و ا م و 
دعوا الناس فليصب بعضهم من بعضء فإذا استنصح رجل أخاه 

فلينصح له 01 
دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض (1/دل/ (#لقدف قلاف 6مله) 
دعوني ما تركتكم ااا 
الدين النصيحة 000 0 
الدين مقضي و ا 1 
الدينار بالدينار لا فضل بينهما والدرهم بالدرهم لا فضل بينهما .. (؟1١/219 .)7١‏ 
الدينار بالدينار والدرهم بالدرهم لا فضل بينهما 030 لكك لالاك 1845). 
الذهب بالذهب تبرها وعينها 113 قلاى موك (اللرة1). 


الذهب بالذهب ربا إلا هاء وهاء (6/ ,)55٠9‏ (17/اء 940, 44 .)١198 .3٠٠١‏ 


الذهب بالذهب لا فضل بينهما ال 
الذهب بالذهب مثلا بمثل والورق بالورق مثلّا بمثل مقس ا 
الذهب بالذهب والفضة بالفضة مثلًّا بمثل . .)5١7/17( 2)58/117( »)١77/1١(‏ 
الذهب بالذهب وزنًا بوزن لو ال رت 4 (فتففلف' 
الذهب بالذهبء والفضة بالفضة» والبر بالبر ....... (0/ ٠لا‏ 487)» (5/11١٠3ء‏ 


ا ليث ال “كل عزن فنل خالل دهلل مولل كزل اكلم 
(؟ا/رقق .)1١5٠‏ 


رأيت ابن عمر يكون عليه الورق فيعطي بقيمته دنانير مما وخ مب ا 1 1 
رأيت أصحاب الطعام يضربون على عهد رسول الله يِه إذا اشتروا 
طعامًا مجازفة: ا ااي ز1 ذ1 1 1 1 1 1 اا 
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رأيت الناس في عهد رسول الله وَكِِ يبتاعون جزافا يعني الطعام ادهع ("رمع). 


الريا ثلاثة وسبعون بابا أيسرها أن ينكح الرجل أمه وخ وا ا 
الربا في النسيئة ا اا ااا 000 
الربح على ما شرطا والوضيعة على قدر المالين م ل 1/15 
رد علينا تمرنا 12525 
ردوه على صاحبه ممعم عمد مومه مه ممم م م 01/11 
ردوهء لا حاجة لي فيه لمم ا ا اما الا ا مير 
رفع القلم عن ثلاثة 00111 اا 0 
الرهن يركب بنفقته ا ا 0 
زجر النبي كد عن ذلك. يعني عن ثمن الكلب والسنور مسو وو 0 
سئل رسول الله كله عن استقراض الخمير لا ا امو سخ ا 1 
سألت رافع بن خديج عن كراء الأرض بالذهب والورق ممما ا ل 
سألنا رسول الله يَللِك عن الخبز والخمير نقرضهم ا 0 
سمانيه رسول الله كل - يعني اسم سرق - ا" 
سمعت النبي يله ينهى عن المزايدة اا 00011111 
سمعت رسول الله يَكخِ يسأل عن اشتراء التمر بالرطب ل ا ا 
سمعت رسول الله كَككِيهِ ينهى عن. بيع الذهب بالذهب ل (ال/قمتك ؟55) 
سمعت رسول الله كَكِ ينهى عن مثل هذا إلا مثلّا بمثل سوسوي ل 1 
شر الكسب مهر البغي» وثمن الكلب .... اجا او ا 
الشريك شفيع » والشفعة في كل شيء 0 0 
الشفعة في كل شرك في أرض» أو ربعء أو حائط امس لضا ةا 


الشفعة فيما لم يقسم فإذا وقعت الحدود وصرفت الطرق فلا شفعة "8٠ 7٠1 /1١(‏ , 


فهرس الأحاديث النبوية 


الشفعة كحل العقال 101 1 1 1 اا 0 
الشفيع أولى من الجارء والجار أولى من الجنب م 0 
الصلح جائز بين المسلمين (6/ 571 94ل ٠‏ 595). (557/4): (81/15). 
صلوا على صاحبكم بو لماي للم ول مولز 
ضعوا وتعجلوا 11 ا 
الطعام بالطعام مثلّا بمثل ل لكل "كك لكك قحك حذلك 4١ /١5(‏ ). 
طهور إناء أحدكم إذا ولغ في الكلب عا ا اا 6111 
ظل المؤمن يوم القيامة صدقته ا سم ال و ل 
عامل النبي كَكلهِ خيبر بشطر ما يخرج منها ل (مكلل ةك ردت 1خ /71). 
عقلت من النبي كَل مجة مجها في وجهي وأنا ابن خمس سنين ل (ارككة). 
على الخبير سقطت جهز رسول الله كَل جيشًا على إبل الصدقة (ه/ مكل 

١م‏ >1 8/17 . 
علق البن نا أخلرت عن تؤديه لو ل 1 
علي دينه يا رسول الله 0001/1/5 
عليكم بالأسود البهيم ذي النقطتين فإنه شيطان ا 0 
العين حق 0000000000 غك« 
غارت أمكم 11 1 1 1 1 1[ ااا 
غبن المسترسل حرام ار ا 
غزونا مع رسول الله يكِ سبع غزوات نأكل الجراد ا 
غسل يوم الجمعة على كل محتلم 1 1 اا 
الغسل يوم الجمعة واجب على كل محتلم م ا الا 


غير نه بابك ا 00101 ا" 


02 فهرس الأحاديث النبوية 


فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف شئتم معاد ا 1 الولو ولا ا 
فإما لاء فلا تتبايعوا حتى يبدو صلاح الثمر اا 0 
فاوضوا فإنه أعظم للبركة 00000011 0 0 0 


قاتل الله اليهودء إن الله لما حرم شحومها جملوه. ثم باعوه .. (7/ 706 ,)5١5‏ 
55" ١مهع).‏ 


قد أخذت جملك بأربعة دنانير ولك ظهره إلى المدينة ا مي )0 
قد زوجناكها بما معك من القرآن 5/19 5ك تملأ .)١144/4(‏ 
قدم النبي كه المدينة. وهم يسلفون في الثمار السئة والسنتين 00000 (/25)) 


(8/4/ا31. (١ل/‏ ااا 7١1و"‏ ). 
قدم رسول الله يليه المدينة وهم يسلفون في التمر السنتين والثلاث ... .)١19١/1١١(‏ 


قضى النبي كَكِكِ بالشفعة في كل مال لم يقسم ا اشير 
قضى رسول الله يكِةِ أن حفظ الحوائط بالنهار على أهلها 6 
قضى رسول الله يكلِْ بالشفعة في كل ما لم يقسم اضف ال46” 
قضى رسول الله يك في العبد الآبق يوجد في الحرم بعشرة دراهم ا 
قضى رسول الله بالشفعة في كل شيء محكم ا سوم 1 ل 
قضى رسول الله ككدِ بالشفعة في كل شركة لم تقسم /١(‏ لامك (و/لاقق). 

(ث/لاقك #ادلل عدخ ولثاء ملاق 56). 
قل: لا خلابة» قال ابن عمر فسمعته يقول: لا خذابة الشاييات يلضف 
قم يا عمر فزوج رسول الله َل 1111111100 018/1 
كان أبو طلحة أكثر الأنصار بالمدينة مالا مسي اس اساسا 


كان أصحاب الني كل يسلفون على عهد النبي ل ولم نسألهم 


ألهم حرث أم لا؟ 00 


شذهر سس الأحاديث النبوية 


كان الأذان في يوم الجمعة على عهد رسؤل الله يِهِ وأبي بكر (184/6). 
كان السائب بن أبى السائب العابدي شريك رسول الله يِه فى الجاهلية .)707/١5(‏ 
كان العباس بن عبد المطلب إذا دفع مالا مضاربة اشترط على صاحبه 0775/١150...‏ . 


كان الفضل بن عباس رديف رسول الله يك ا ا 1 
كان الناس في عهد رسول الله يله يتبايعون الثمار ل(" تحطلك لمر له0). 
كان النبي كَكةِ عند بعض نسائه فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين بصحفة ... (/ 8/ا١),‏ 
.)5١ 6 /9(‏ 

كان النبي جَِدٌ في بيت عائشة ومعه أصحابه 1/1/7 
كان النداء يوم الجمعة أوله إذا جلس الإمام على المنبر (141//8) . 
كان بيننا وبين قوم عقد ا اا 21071 اه 
كان رجل في بني إسرائيل يقال له جريج ا ا سو وو 1 
كان رجل من الأنصار لا يزال يغبن في البيوع لعا 81 
كان رجل يسرف على نفسه فلما حضره الموت قال لبنيه لو 2 
كان رسول الله يلِيِ يبعث رجالا يمنعون أصحاب الطعام أن يبيعوه ....... (/77). 
كان رسول الله يَلهِ يحبس نفقة أهل سنة ل 1/5 
كان عند النبي ككل أناس فدعا بلالا بتمر عنده رمم ا يم 1 
كان عند بلال َيه تمر قد سوس فباع صاعين بصاع ال 1 ا 
كان عندنا تمر بعلا فبعناه صاعين بصاع ا م اا 
كان عندنا تمر ردي فبعت منه صاعين عاك الت النبي ككل 115/1١(‏ 155). 
كان عندي تمر النبي يل فأصبت به أجود منه صاعًا بصاعين 15711 
كان يقال: إذا أنشد: الناشد ضالة قال: لا ردها الله عليك. (6/ 17/8 .)1١‏ 


كان ينهى عن قيل وقال» وكثرة السؤال م ا 


03 فهرس الأحاديث النبوية 


كانت السنة أن المتبايعين بالخيار حتى يتفرقا ..... (57/9. 8ه 159), (/9/"), 
كانوا يبتاعون الطعام في أعلى السوق امجح مح وال ااام احم السو 8 : 
كخ كخ ارم بها أما علمت أنا لا نأكل الصدقة 0065 0 1200000000 
كسر عظم الميت ككسره حيًا او 000 
كل المسلم على المسلم حرام ا ااال 3 
كل امرئ في ظل صدقته حتى يفصل بين الناس لس لز ة” 
كل بيعين فلا بيع بينهما حتى يتفرقا لم 11/6 كك كلا 
كل مصور في النار 011011 0 ا 5 
كنا أكثر الأنصار حقلًا فكنا نكري الأرض 131/80 (مطل لامك 054 


كنا أكثر أهل المدينة حقلًا وكان أحدنا يكري أرضه /١(‏ 15"), (15/ 4*0 484), 
(6١/لاحمك‏ 5584 . 


كنا تاجرين على عهد رسول الله يَكةٍ فسألناه عن الصرف (لارقف 051). 
كنا عند رسول الله يَكلٍ فقرأ طس 0 اوس 1 
كنا مع النبي كَلٌِْ في سفر فكنت على بكر صعب لعمر 1 لاس وعم 
(؟رححتك كني (راق) (5/ 4١‏ ). 

كنا مع رسول الله ككلِ يوم خيبر نبايع اليهود 11 0 ا 
كنا نتلقى الركبان على عهد رسول الله كلِِ فنشتري منهم ف 411 
كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله كك فتكريها بالثلث والربع 1/9 
| (6١/لاحمك‏ معت ,.)3١6‏ 
كنا نخرج في عهد رسول الله كَكِدَ يوم الفطر صاعًا من طعام ل 10ثل/رة14). 
كنا نسلف نبيط أهل الشام في الحنطة والشعير ك1 000 0 


كنا نصيب المغانم مع رسول الله يلي فكان يأتينا أنباط من أنباط الشام .)7١1//4(‏ 


فهرس الأحاديث النبوية 


رت الحاو ااا 


كنا نكري أرضنا ثم تركنا ذلك حين سمعنا رافع بن خديج ماسو (1651/18: 
كنت أبيع الإبل بالبقيع فأبيع بالدنانير ل 0 فويض ال 4 701 

/٠١( 779/4‏ دكي لكي (“"لةة4). 
كنت ألعب بالبنات عند النبي يكل 11 1 1 اا 0 
كنت ألعب بهذه البنات» وكن جواري يأتيني يلعبن معي بها . 
لاء إلا مثقالّا بمثقال ا ا 
لا أبيعك من حائط مسمى» بل أبيعك أوسقًا مسماة 10 
لا بأس أن تأخذها بسعر يومهاء ما لم تتفرقا وبينكما شيء ....... (؟/ 187. 2198 


بر رين 75 00 احرش رقف شيلثة لا ار 5 
.)::5:/١"#( )1 1‏ 


لا بأس بالتولية في الطعام قبل أن يستوفى اا 
لا تباشر المرأة المرأة فتنعتها لزوجها لا" اا . 
لا تباع حتى تفصل ل شو و د و ا الما ا 
لا تبتاعوا الشمار حتى يبدو صلاحها ا 0 
انيه خريني الورينخ رو امطافة بيت ا ا ا 00 
لا تبدؤوا اليهود ولا النصاري بالسلام ل سس اا خا 0 
لا تبع طعامًا حتى تشتريه وتستوفيه ماو اه سل ا ل 1/0/0 
لا تبع ما ليس عندك 7 لالم ل(" مام ع وى مكحت قوم 

(ك/حه*) ( مركم كلك لبل) خالا 
لا تبعه حيث ابتعته حتى تحوزه إلى رحلك ل 77ت 7 
لا تبيعوا الثمر حتى يبدو صلاحه عن اقم الو ام ل ام 1 اا 00 


لذ تيعو الديناوابالدتارية ل لكل كك ملان اما لاو (اولارة. 


يي ؟(؟©ب؟©؟بىب؟بب )ب 


لا:تيعوا الذهي بالذهعب إلا سواء نبوا لو ك4 6005 
لا تبيعوا الذهب بالذهب إلا مثلّا بمثل (؟/ .)57١‏ (#/ ه/ا)ء (111/11 581)ء 
(؟ك/لاى مق عتك هك .)061١8‏ 


لا تزول قدم عبد حتى يسأل عن أربع زة ةذ ا اا 00 
لا تسلفوا في النخل حتى يبدو صلاحه 11 ا ا 
لا تشترهء ولا تعد في صدقتكء. وإن أعطاكه بدرهم 1/17 077 
لا تشتروا السمك في الماء فإنه غرر مح للخ خضو سه سم 0 
لا تشربوا في آنية الذهب والفضة ولا تأكلوا في صحافهما 1ه 


لا تصروا الإبل والغنم (؟/ 068 16 (ه/ عق ادك (ل/ 5 ككق لاق 
اد 1 الخارف4ف اذل رير4) ا 

لا تفعل بع الجمع بالدراهمء ثم ابتع بالدراهم جنيبًا .... (11/ 167 8/اقء 4و5 
1 5# (1/ 8ه ). 

لا تفعلوا ولكن مثلًا بمثل» أو بيعوا هذا واشتروا بثمنه من هذا .)١4 207١ /١1١1(‏ 


لا تقبل صلاة حائض إلا بخمار 68/17 
لا تلقو الجلسه مس ا ااا ا (8/ ١6‏ لال 794)ء (// ة). 
لا تلقوا الركبان ولا يبع بعضكم على بيع بعض ااا 0 
لا تلقوا الركبان» ولا يبع حاضر لباد (5/ لما (ه/ 701 1). 
لا تلقوا السلع حتى يهبط بها إلى السوق 10101111 8/00 
لا تمنعوا فضل الماء لتمنعوا به الكلا اا و مسو ا 153/8 
لا تهاجروا ولا تدابروا ولا تحسسوا الع اام م 1 
لا وبا إلا في النسيئة لل (لالرحق قف كف ملك لاللى (03/175). 


لا ربا إلا في ذهب أو فضة ا ا ا و م وا ةا 


فهرس الأحاديث النبوية 


لا ربا بين أهل الحرب وأهل الإسلام 000 0 7 
لا ريا فيما كان يدا بيد 00017 1 ااال 
لا رقية إلا من عين أو حمة ااا 
لا شفعة إلا في دار أو عقار 000 0 20 0 10 1 1 ااا 
لا شفعة إلا في ربع أو حائط ااا 
لا شفعة في ماءء ولا طريق» ولا فحل ا 1 ااال 
لا شفعة لشريك على شريك إذا سبقه بالشراء اس الال 11 
لا شفعة لنصراني ا 0000 1 1 اا 
لا صاعين بصاع» ولا درهمين بدرهم للم "الاك خخت 191). 


لا ضرر ولا ضرار (؟/ .)5٠86‏ (5/ لاه" 19و" 5/ا5). (0/ 07586 .)10٠0/1٠١(‏ 


لا طلاق إلا بعد نكاح ا ا م ا 
لا طلاق إلا فيما تملك» ولا عتق إلا فيما تملك ل 7 . 
لا طلاق فيما لا تملكون» ولا عتاق فيما لا تملكون ......... ول 6 
لا طلاق قبل التكاح 0 0 اا 0 
لا علم لي بأهل السوق فلو بعت لي ا ا 0 
لا نذر إلا فيما ابتغي به وجه الله 01 
. لا وصية لوارث ا ا ا 1 
لا يؤمن أحدكم حفن يدن الأعيه ما بيخت لفسة اا وو را ا 
لا يبتاع المرء على بيع أخيه 00101 ا 
لا يبع الرجل على بيع أخيه ا اط اا 21217 
لا يبع بعضكم على بيع بعض م/*“*ت هت) (ك/راة .)2١0‏ 


لا يبع حاضر لبادء دعوا الناس فليصب بعضهم من بعض 0 (595/8). 


فهر س الأحاديث النبوية 


ل يبع حاضر لباد؛ دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض (587/5). (9/ ه"). 


لا يبع حاضر لباد» ولا تناجشوا لمم ممم م (8/ هلا (لاأارع ؟7). 
لا يبيع بعضكم على بيع أخيه 00 1 
لا يجوز طلاق ولا بيع» ولا عتق... فيما لا يملك ل 00004 
لا يحتكر إلا خاطئ 1 1 1 1 1 1 ز 1 ااا 0 
لا يحل لامرئ أن يأخذ مال أخيه بغير حق ومس 1 
لا يحل لامرئ من مال أخيه إلا ما أعطاه من طيب نفس ..... ا 11 
لا يحل للرجل أن يبيع طعامًا جزافًا قد علم كيله 0 
لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفس ........ (789/1) 4٠ /1١(‏ وول ). 
لا يحلبن أحد ماشية امرئ بغير إذنه ز 1 0 ااا 0 
لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه ا ا" 
لا يخطب الرجل على خطبة أخيه 1 1 1 ا 0 
لا يرث المؤمن الكافرء ولا الكافر المؤمن امسا و ا 
لا يركب البحر إلا حاج أو معتمر أو غاز في سبيل الله 00000 
لا يسم الرجل على سوم أخيه ا 00 
لا يسم المسلم على سوم أخيه ا 00 
لا يطلب هذا العلم أحد لا يريد به إلا الدنيا إلا حرم الله عليه عرف الجنة ...(9/ 189). 
لا يمنع جار جاره أن يغرز خشبة في جداره .. ممشض ا ا ١‏ الوا 0 
لا يمنع فضل الماء ليمنع به الكل مع ار مان لطا م رو و ل 1 ابتة): 
لا يمنعك ذلك فإنما الولاء لمن أعتق 00 0 
لأن يأخذ أحدكم أحبلاء فيأخذ حزمة من حطب مخ ويا ازو#خن اا 


لعلك أردت الحج 7 


فهرس الأحاديث النبوية 


2 


لعلك ترزق به 608 ب 01010 1 ا ا 0 
لعن الله اليهود حرمت عليهم الشحومء فباعوها 0 ا 
لعن رسول الله يَكلِةِ آكل الربا ومؤكله وكاتبه وشاهديه ل للم ات لكلا 
لقد رأيت الناس في عهد رسول الله يلل يبتاعون جزافًا يعني الطعام ... (؟/ 580)» 
33/7 ). 

لقد رأيت رسول الله كَِ يومًا على باب حجرتي» والحبشة يلعبون ...... (6/ 187). 
لقد عذت بعظيم الحقي بأهلك الي لاب 1 
لقد كان يأتي على آل محمد الشهر ما يرى في بيت من بيوته الدخان .)184/١١(‏ 
لم يكن للنبي يَكْةِ عمال يعملون بها نخل خيبر وزرعها (ة/ *18). 
لما أنزلت الآيات من سورة البقرة في الربا الا مسن اس ا 
لما قدم رسول الله يَكِْهِ المدينة والناس يجبون أسنمة الإبل اجسع و 
لنحدثن بما سمعنا من رسول الله يَلَِهِ وإن كره معاوية علو و ا 0 
اللهم آت نفسي تقواها ل م ا اح و 
اللهم إني استأجرت أجراء فأعطيتهم أجرهم غير رجل واحد م 1 
اللهم إني أعوذ بك من العجز والكسل ا ااا 
لو بعت من أخيك ثمرة» فأصابتها جائحة (؟//551). ("/ 155 155)ء (/87/ 197). 
لو يعطى الناس بدعواهم لادعى أناس دماء رجال وأموالهم ....... 3١7/90‏ 5١٠ء‏ 
احرلء اقكء 4ككء 155). 

لولا أن أشق على أمتي لأمرتهم بالسواك عند كل صلاة 1 
لي الواجد يحل عرضه وعقوبته اا 00 
لي مالء أوصي بمالي كله؟ قال: لا ل وار (مطام/ 1 ا). 


المؤمن أخو المؤمن مم ا ع ا واو ل مو لق وا او 6 


فهرس الأحاديث النبوية 


ما أبين من حي فهو كميتته + الولو سا مساه الوتاو وجوه لامج رو ا 
ما أجد لكم شيئًا أوسع مما جعل رسول الله يَكلِ لحبان بن منقذ (5/ 188). 
ما أسكر كثيره فقليله حرام ا 1 ل 
ما بال أقوام يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله (*/ 7"18), (18/ 07/١‏ (775/6). 
ما بال رجال يشترطون شروطًا ليست في كتاب الله 25/9 
ما بعث الله نبيا إلا رعى الغنم 1 1ز 1 ا 0 
ما تعدون المفلس فيكم او عا سالك ال ا 1 
ما حملك على ما صنعت؟ قال: يا رب خشيتك فغفر له 526/1 
ما رأيت أحدًا كان أرحم بالعيال من رسول الله يك تخ سيوع لل ا 
ما رأيت صانعة طعام مثل صفية ل ا ا" 
ما زاد فهو ربا ل" 
ما عندك شيء؟ فأتاه بحلس وقدح 0 ال 
ما قطع من البهيمة» وهي حيةء فهي ميتة ل لل 04 
ما كان لنا على عهد رسول الله يَكيدِ طعام إلا الأسودان ل (لكللاق م 
ما كان من خليطين فإنها يتراجعان بينهما بالسوية اما ا ا 
ما كان يدا بيد فخذوهء وما كان نسيئة فذروه 75/170 ( ارد عم). 
ما كان يذًا بيد فلا بأس 01 0 ا 0 
ما كنت لأخذ جملك فخذ جملك ذلك فهو مالك (6/ /191)ء 4/١730‏ 07). 
ما من وال على رعية من المسلمين» فيموت» وهو غاش لهم ا 
ما هذا التمرء فقال: التمر الذي كان عندنا أبدلنا صاعين بصاع 8/11١‏ 5). 
ما هذا يا صاحب الطعام؟ مسح سن ا و يي (0/ الق) جك وبع وب اا 


ما هذا يا عائشة؟ قالت: بناتى سا انه ادل السب ولك بو را 


فهرس الأحاديث النبوية 


ما وزن مثل بمثل إذا كان نوعًا واحدًا 0 0 0 00000 
المتبايعان كل واحد منهما بالخيار على صاحبه ما لم يتفرقا (كرقق عمل 
١كلق .)1١1966‏ 


المتبيعان بالخيار ما لم يفترقا إلا أن يكون البيع كان عن خيار(5/ 170» 15ل .)١55‏ 


المتييعان كل وحد منهما بالخيار ما لم يتفرقا ا 0 
مثلكم ومثل أهل الكتاب كمثل رجل استأجر أجراء ممسماة 11 
المرء مع من أحب 00 مو 017 
مرحبًا بأخي وشريكي كان لا يداري ولا يماري 111[ ز[ز[ [ز[ز[ز[ [ [ [ [ 0 ك0 
مرضت مرضًا أتاني رسول الله يعودني اا 1 
مروا أبناءكم بالصلاة لسبع واضربوهم عليها لعشر موا وس و 1 
مري غلامك النجار أن يعمل لي أعوادًا أجلس عليهن [ 0 11 
المسلمون شركاء في ثلاث: الماء والكلا والنار لف تارقف ١‏ اطي الليفة” 

ش (مروحهكف ٠كل‏ 54ل ). 
مطل الغني ظلم وإذا أحيل أحدكم على ملئ فليتبع :»54١ »41/4/1١(......‏ 0577). 
مطل الغني ظلمء وإذا اتبع أحدكم على ملئ فليتبع وا م ا ل 
المفلس من يأتي يوم القيامة بحسنات أمثال الجبال م سم يو 1111 
المكيال على مكيال أهل المدينة ا 10 
المكيال مكيال أهل المدينة نمب ماو 411 
من ابتاع شاة مصراة فهو بالخيار 5/80 6) (ك/ 6 ١‏ مولا 455). 


من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يستوفيه (؟/ 5/7 ع 2 (/7. بفرة ؟ك*/ (ه/لاة). 
من ابتاع طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه ١١‏ ”قي (”/ لمع "الاق 515)ء 
لات مت الى اام اهدع ( واكم 1/1 


فهرس الأحاديث النبوية 


من ابتاع عبدًا وله مال» فماله للذي باعه 0 ااا 7 
من ابتاع نخلًا بعد أن تؤبر فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع (؟/#55. #0١‏ 
حا يران الشد انض 4 00 4 لينل ار 700 
11" ددمي (#الرالات لالاكء 585). 


من أجبى فقد أربى ا ا ع 201 
من احتكر حكرة يريد أن يغلي بها على المسلمين فهو خاطى .. »5١5/5(‏ 5"94). 
من احتكر طعامًا أربعين ليلة فقد برئ من الله تعالى ماص و ا ا 
من احتكر على المسلمين طعامهم ابتلاه الله بالجذام 519/50 95ة). 
من احتكر فهو خاطئ او عام لامر لمم ا مو ا ا ا 


صرفًا ولا عدلا ا ا 


من أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس (/ا/ "#٠‏ مع" 1ه" (17/ 717 . 


من أربى الربا الاستطالة في عرض المسلم بغير حق ا اسك ا قا 
من استرسل إلى مؤمن فغبنه كان غبنه ذلك ربا ااا 0 
من أسلف فليسلف في كيل معلوم .... (0/ 789 70/5). (11/8")ء (109/17). 
من أسلف في تمر فليسلف في كيل معلومء ووزن معلوم اس ا 
من أسلف في شيء ففي كيل معلوم ووزن معلوم. ف 4 إل لضفه 


(م/ ةكت هلى كاف لاكك الاك ككل لأككل محك ودك0 (لالم ١9١‏ ). 
من أسلف في شيء فلا يصرفه إلى غير (*/ ”له 87)ء (8/ 7186 0071 /٠١(‏ */اه). 


من اشترى طعاما فلا يبعه حتى يستوفيه ا ل 4 
من أصبح مفطرًا فليتم بقية يومه 00 ا 1 


من أعتق شركًا له فى عبد فكان له مال يبلغ ثمن العبد ... (؟/ .)١097‏ (7506/15). 


فهرس الأحاديث النبوية 


من اعتق عبدًا بينه وبين آخر قوم عليه في ماله ابد لبوا و يا ا 
من أفلس أو مات فوجد رجل متاعه بعينه فهو أحق به. ل ا 
من أقال عثرة أقاله الله يوم القيامة ا[ 120000 
من أقال مسلمًا أقال الله عثرته اا 
من أقال مسلمًا عثرته أقاله الله يوم القيامة :000 00 
من أقال نادمًا أقاله الله اوتسو طاسوا أ ومسو مسو معي ل 4 
من أين لكم هذا 1 ااا ا 
من أين هذا اوجبود راسج طبن الس امطوال واامسوو 0 
من باع بيعتين في بيعة فله أوكسهما أو الربا ال ا ف 4” 
من باع سلعة لرجل لم ينقده ثم أفلس الرجل 1 ااا 
من باع عبدًا فماله للبائع إلا أن يشترط المبتاع مجم م مسو ل الاك 
من باع نخلًا قد أبرت فثمرتها للبائع 000 ااا 
من ترك حقا فهو لورثته ا[ ااا 
من ترك صلاة العصر فقد حبط عمله عا 6111 


من تعلم علمًا مما يبتغى به وجه الله لا يتعلمه إلا ليصيب به عرضًا من الدنيا (174/9). 


من حلف فقال في حلفه اللات والعزى فليقل: لا إله إلا الله اا 
من حمل علينا السلاح فليس منا 5005 000 ا 
من دخل دار أبي سفيان فهو امن مح و ساو ل 11 
من دخل في شيء من أسعار المسلمين ليغليه عليهم مع اا 615 
من سمع رجلا ينشد ضالة في المسجد ا 6 


من صور صورة فإن الله معذبه حتى ينفخ فيها الروح لمم مو 5 ). 


فهرس الأحاديث النبوية 


فخ .عمل عملة لسن عليه آمرنا فهو ارد ل (01/ قت للا (و لمم 
(م/رقم الى كحك "٠‏ (لا/ىة:). 

مرخ كينا 'فليمن هنا 00 0 
من قتل قتيلا له عليه بيئة فله سلبه ل (0ملاقكنف مولا ١1و‏ 
من كان له شريك في ربعة أو نخل فليس له أن يبيع حتى يؤذن شريكه /1١(‏ 2777 
نفضة ك4 

من كانت له أرض فليزرعهاء أو ليزرعها أخاهء ولا يكرها بالثلث ...... (9/ 2099 
1١5 /1١6(‏ "؟). 

من مات وعليه صيام صام عنه وليه 1 1 1 ا ا 1 
من وجد متاعه بعينه عند رجل قد أفلس فهو أحق به عونت وما ا 0 
من يأخذ على تعليم القرآن قوسًا قلده الله قوسًا من نار مع و 1013 
من يزيد على درهم 201011010100 (ه/ لال 4" 
من يشتري بئر رومة؟ دوكتروسا و وجوج جتان انق لطس طاولا اس مولة 0 


من يشتري هذاء فقال رجل: أنا أخذهما بدرهم. ...بب.............. (0/لالاء 31). 


من يعذرني من معاوية أنا أخبره عن رسول الله يَكِْهْ ويخبرني عن رأيه .... (11/ 197). 


مولى القوم منهم ا 0 
نقركم على ذلك ما شئنا 11 1 11 1 1 ا ا 0 


نهانا رسول الله كك عن أمر كان لنا نافعاء وطواعية الله ورسوله أنفع لنا (9/ 051 

.)5١6 لامك‎ /1١١6( 
نهى يِه عن كراء الأرض 0011 ااا‎ 
1 نهى النبي كله عن المحاقلة والمزاينة م 5194/4 زرطم‎ 
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هتت>» 

نهى النبي كلد عن المخابرة والمحاقلة ...... (9/ 19). (1١1/٠هاى‏ (١751/1)ء‏ 

(01/16). 
نهى النبي يكل عن كسب الإماء لاع او الس و ل 
نهو اللنى عن للسقين وعن معتيق اكع ةطرو ا 1 اد 
نهى النبي كي أن يباع الطعام إذا اشتراه حتى يستوفيه ماو ا 11/1 
نهى النبي يَكٍ أن يبيع بعضكم على بيع بعض لفاو ع 01/0 
نهى النبي كل عن النجش ل ل 00 
نهى النبي يَلِهٌ عن ثمن الكلب» وعن ثمن الدم ..... (؟/709). (8/ 471 558). 
نهى أن يسافر بالقرآن إلى أرض العدو رع للدم ا لير 
نهى رسول الله ككٍ عن المزابنة» أن يبيع ثمر حائطه إن كان نخلًا 
بتمر كيلا محا ااا ما امسا كسك الام ا رم ا 
نهى رسول الله وَكهْ عن بيع الثمر حتى يطيب مح ا 1 
نهى رسول الله يَلِ عن بيع الذهب بالورق ديئًا 7611ل (اللرولا. 
نهى رسول الله يَكهِ عن بيع الرطب بالتمر نسيئة و ا 0 
نهى رسول الله وك عن بيع الصبرة من التمر لا يعلم مكيلتها /١١(‏ 757)؛ /١7(‏ 75). 
نهى رسول الله يله عن بيع الطعام حتى يجري فيه الصاعان الس 6/1 
نهى رسول الله كلكِ عن بيع النخل حتى يصلح 0000 0 
نهى رسول الله يَْهُ عن ثمن الكلب» وحلوان الكاهن 000" 
نهى رسول الله وَكِهٌ عن صفقتين في صفقة مامماسي بو ا ة مويو ناه 01 : 
نهى رسول الله يله عن قفيز الطحان اا ا 
نهى رسول الله عن الشراء والبيع في المسجد لل كا 


نهى رسول الله عن بيع الحيوان بالحيوان نسيئة ل 11م لكا )ل 
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نهى رسول الله عن بيع المضطرين (6/ "امك (١ل(/‏ مكف 55 ). 
نهى رسول الله ككِ أن تباع السلع حيث تبتاع فر 0 (فةترة4! 
نهى رسول الله كَلِ أن تباع ثمرة حتى تطعم ا" 
نهى رسول الله يَكخِ أن نتلقى الجلب م 0ه )ل لالع 7). 
نهى رسول الله كك أن يبيع أحدكم على بيع أخيه إلا الغنائم م 016 
نهى رسول الله يَكةِ أن يحتكر الطعام لمكا لح خف اوت ا اا ا 
نهى رسول الله يَللْهِ عن الحكرة في البلد اه اس 
نهى رسول الله كله عن المحاقلة والمزابنة . .. ورخص في العرايا .... :»)1١9/5(‏ 

.)1591١/0( 
.)١١١ ,05/5( نهى رسول الله وك عن المحاقلة والمزابنة. . . وعن الثنيا إلا أن يعلم‎ 
205849 نهى رسول الله يَكيْهْ عن بيع الحصاة وعن بيع الغرر ....... (5/ 75377 هلالا‎ 


(#/ركلولء ددم أغق 7560ه) (5/ :ةل عثل لاق مق اذاي (ه/ثد ”)م 
ش لكف رك 0 نا 


نهى رسول الله يلِ عن بيع العبد وهو آبق 0 
نهى رسول الله كَكِْهِ عن بيع الولاء وعن هبته 6 مة )ل 17م "11 01). 
نهى رسول الله يَكِْهٌ عن بيع فضل الماء ا ااا 0 
نهى رسول الله يَكِْهٌ عن بيعتين في بيعة 7/750 16 (ه/ةلا7) )605١/4(‏ 

(لكرعكق كمني (اللرلاءت, فلل 41ةث). 
نهى رسول الله يَكِ عن ربح ما لم يضمن من ا ا سوا توا (ورعها: 
نهى رسول الله كَكهِ عن سلف وبيع 70 ة"1)ء (5/ ةلات )ء (ه/ لاوم 


)556 كه“ لاد"ل‎ /١7( (11/لاقء مان لاكنل امكل ؟الىرة)‎ .)5١/8( 
كاوق مخاكى (5/ اواك خالل‎ 5٠١/9 
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نهى رسول الله كَكِْهٌ عن سلف وبيع فنا يك ال م ال" 
(ه/ 17 د 00 الال #مة) 2555/١9‏ **اه). 


نهى رسول الله كله عن شراء الصدقات حتى تقبض ال 017717 
نهى رسول الله يكل عن شراء ما في بطون الأنعام حتى تضع مم و 0 

(5/م كم ادك 384). 
نهى رسول الله كله عن عسب الفحل لا ا 5 ا 
نهى عن السلم في النخل حتى يبدو صلاحه ب م م م 0 رق ): 
نهي عن عسيب الفحل وقفيز الطحان اال 
نهينا أن يبيع حاضر لباد ا ع احم ااا 11 
هذا الربا فردوه ا 1 
هل أنت مبلغ عني قومك ما آمرك به اا ا 5 
هل عليه من دين ايوق ول دن عقا ان لد داوعا الما ا ل 8 
هل فيكم من راقء» إن في الماء رجلا لديعًا و 0 
هل معكم من دواء أو راق مم وولح ا قار ام 1 ا 
هلا أخذتم إهابهاء فدبغتيده» فانتفعتم به ووناتة الس سوط امش و ل ا 
هلا انتفعتم بإهابها وا لماحو اموي اسه سلسو 
هلا انتفعتم بجلدها 007 او" 
هلا جلست في بيت أببك وأمك حتى تأتيك هديتك ........ (518/1)؛ .)١١7/0(‏ 
هو لك يا عبد الله بن عمر تصنع به ما شئ- الات (الرححدلة). 
وإذا استنصح فانصح له 0 ااال 
والله إني لأعرف مما هو - يعني منبر رسول الله يك - 00000 لا 


والله لا تفارقه حتى تأخذ منه ا 
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والله لا يأخذ أحد منكم شيئًا بغير حقه إلا لقي الله يحمله يوم القيامة »)5١9/١(‏ 


.)1١11١8/6( 

وجد النبي يَكِيْهِ شاة ميتة أعطيتها مولاة لميمونة الاقم سخ ف 0 
الورق بالورق والذهب بالذهب والتمر بالتمر. . . عينا بعين ل ا 
وضع الني كخِ الميزاب بيده في دار عمه العباس مع الاسم ل 
الولاء لحمة كلحمة النسب 1 ا ال 
ولد لي الليلة غلام فسميته باسم أبي إبراهيم اا 0 
وما أدراك أنها رقية» خذوهاء واضربوا لي بسهم (94/ لاع ل 8/0١١‏ ). 
ويحك ارجع فاستغفر الله وتب إليه ز 0 ا اا 0 
ويل للأعقاب من النار ا شوو اكاكس اال اا ا 
ويلك أربيت 1111111111 121117 ل 101 اك 01147). 


يؤتى برجل يوم اللقيللمة ووتخرج له تسعة وتسعون سجلا ........سب........ (01/17). 


يا أبا عمير ما فل 'التغير م ا ل و ا و ا 00 
يا ابن عباس ألا تتقي اللهء إلى متى تؤكل الناس الربا . /9١(‏ لاله ,15٠‏ 11/4). 
يا بلال هذا لا يصلحء التمر بالتمر مثلّا بمثل مر سا ا للم اد 
يا خالة ما كان يعيشكمء قالت: الأسودان التمر والماء ........... (11//ا, 3:8). 
يا رسول الله أبيدت خضراء قريشء لا قريش بعد اليوم م ا 
يا رسول الله الجل .يسلألني البيع ليس عندي ما أبيعه ...... (؟/188), (3/ ,)*0٠.‏ 

ماقف 5مك 801). 
يا رسول الله إن أبا سفيان رجل شحيح اد 1 
يا رسول الله ارن حائطي هذا صدقة» وهو إلى الله تعالى لسسع 1 


يا رسول الله إن فريضة الله على عباده ة في الحج أدركت أبي شيخًا كبيرًا .)١188/9(‏ 
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يا رسول الله إن لي جارين» فإلى أيهما أهدي مع و ا 
يا رسول الله إنا كنا أحرمنا وقد كان أبو قتادة لم يحرم مع ا ا 
يا رسول الله إني أشتري بيوعًا فما يحل لي وما يحرم علي ......(9/ :)7١‏ (5/ 3518). 
يا رسول الله أين تنزل غدًا؟ و اط او ل لا 
يا رسول الله طهرني ا 
يا رسول الله لو قومت لناء فقال: إن الله هو المقوم اوس ال اا 
يا رسول الله يقول الله تبارك وتعالى : لن تنالوا البر حتى تنفقوا مما تحبون (5/ .)١7٠‏ 
يا رسول اللهء أرأيت إن جاء رجل يريد أخذ مالي لما 2 21 
يا رسول إني قد وهبت لك من نفسي ل 165/1 755 (حرمة1). 
يا نبي الله احجر على فلان 54/60 5)ء (كل حمل لا 
يا نبي الله إني لا أصبر عن البيع ام ع قا ا تر 
يد الله على الشريكين ما لم يخن أحدهما صاحبه ا 
يقول العبد مالي مالي إنما له من ماله ثلاث ا ا 0 
ائت بها الصيارفة فاعرضها اموا اط وا ل 0 
أتعلم أحدًا كان يجعل في الحيوان شفعة؟ م اا او ا 
أخبري زيد بن أرقم أنه قد أبطل جهاده مع رسول الله كل إلا أن يتوب ..... .)5٠ 5 /١١(‏ 
أدركت الناس لا يرؤن بأسّا ببيع المغائم فيمن يزيد ....................... (6/ 88 55). 
إذا استقمت بنقد وبعت ينقد فلا بأس 1 1 ا ا 
إذا أسلفت في طعام فحل الأجل فلم تجد طعامًا 44/0 78/40 1). 
إذا اشترى الرجل الشيء» ولم ينظر إليه غالبًا فهو بالخيار اللخ ا ال 
إذا بعتم السرق من سرق الحرير بنسيئة فلا تشتروه ب ا 


إذا قربها فلا خيار لها ا ل كل لاد 
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إذا كان لك على رجل حق فأهدى إليك حمل تبن» أو حمل شعير /١١(‏ الال /71) . 


أرأيت إن أخذت رأس مالي ورددت عليه الفضل ا 00 
أرأيت هذا الذي تقول أشيء سمعته من رسول الله 17/11 
أستغفر الله وأتوب إليه من الصرف اموي ل ال علطتو لي 11111 
أُسْلِمْ في كل صنف ورقًا معلومة فإن أعطاكه وإلا فخذ رأس مالك ....... (85/7)» 

١م‏ *07. 
اسمعوا ما أقول لكم ولا تقولوا: قال عمر اع و ا 11 
اشتركنا يوم بدر أنا وعمار وسعد ااا ا ل 
اشترها ولا تبعها - يعني المصاحف 1 


اشترى طلحة بن عبيد الله من عثمان بن عفان مالا (؟/ 555). ("/ ١7ه)ء‏ (0*55/5. 


اشترى عبد الله أرضًا من أرض الخراج ني ات وس 151/57 
اشترى نافع بن الحارث دارًا للسجن بمكة اا ع ال 
شتزيت عشرة أجربة من أرض السواد على شاطئع الفرات م 188/81 
اشتريتها من أصحابها قال: قلت: نعم اويا سف يدوو سس ةا قاد 
أعتقتني أم سلمة» واشترطت علي أن أخدم النبي كلل موسا ال 1 : 
أكل الجيش أسلفه مثل ما أسلفكماء قالا: لا ل ف لل سا4 
ألا تجيء فأطعمك سويقا وتمرًا ل لت/ للا "الال اكرات وا 
إما أن تزيد في السعر وإما أن ترفع من سوقنا مناضب ساسس ا ل ا 
إن الذي قلت لك ليس بعزيمة مني ولا قضاء ا ‏ ا / 07 
أن ابن عباس نزع عن الصرف 000101010 0 اا 1 
أن ابن مسعود اشترى أرض الخراج ااي ما ل 0018/0 


أن ابن مسعود اشترى من زوجته جارية فاشترطت عليه (0/ #ه "ا 848”), (056/9). 
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«لته 


0 صانعون أن تستأجروا الأرض البيضاء من السنة إلى السنة (9/ 091١‏ . 


ن آية الربا آخر ما نزل من القرآن ااا 7 
إن جاءت نفقتنا إلى ثلاث فالسلعة لنا 0 0 0 0 ا 
أن جرًا لآل ابن عمر فيه عشرون فرقًا من سمن مات اا 
أن حكيم بن حزام كان يشترط على الرجل إذا أعطاه مالا مقارضّة 
يضرب له به 0 ا 0 
إن خير ما أنتم صانعون في الأرض البيضاء أن تكروا الأرض 1/9 
أن رافع بن خديج اشترى منه بعيرًا ببعيرين 0 0 00 0 
أن رجلا أصاب عبدًا آبقا بعين التمر فجاء به ا ا 
إن رجلا جلابًا يجلب الغنم وإنه ليشارك اليهودي والنصراني ا 1 1 
أن رجلا سأل عن شراء أرض الخراج م ا ا ع ا 1 
أن عبد الله بن جعفر أتى الزبير فقال: إني اشتريت بيع كذا وكذا 6/70 . 
أن عبد الله بن عمر اشترى راحلة بأربعة أبعرة وو مم ا 


أن عبد الله بن عمر باع غلاما له بثمانمائة درهم وباعه بالبراءة(0/ 241٠١‏ 2826 ). 


أن عبد الله بن عمر ركب يومًا مع عبد الله بن بحينة إلى أرض له بريم (*/ 077)» 


.) 8 /5( 

أن عثمان أول من زاد الأذان الأول يوم الجمعة ام ا 1 . 
أن عثمان بن عفان كان ينهى عن الحكرة ........ 0 
أن علي بن أبي طالب باع جملا له يدعى عصيفيرًا بعشرين بعيرًا إلى أجل .)7٠١9/1١(‏ 
أن عليًا كان يكره الرهن والكفيل في السلم مس ا و لدو ب 0 
إن عمالك يأخذون الخمر والخنازير في الخراج (8/ ١55‏ (16/ ؟ة؟). 


أن عمر أجلى أهل نجران: اليهود والنصارى مو واو 
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أن عمر بن الخطاب استعمل قدامة بن مضعون على البحرين ا 11/70 
أن عمر بن الخطاب ويه استشار في الخمر يشربها الرجل لماحو ل لا 
أن عمر بن الخطاب ضمن الصباغ الذي يعمل بيده 0 0 0 000 
أن عمر بن الخطاب قضى في جعل الآبق أربعين درهمًا كس ا 11/1 
أن عمر بن الخطاب ينهى أن تبوب دور مكة مي سا الح 5 11 
4 الآبق دينارًا أو اثني عشر درهمًا اا 
أن عمر ويه أجاز طلاق السكران بشهادة النسوة 01 
أن عمر نهى أن تغلق دور مكة دون الحاج م سس ل و 28 116 
إن لم أخرج يوم كذا وكذا فلك زيادة كذا وكذا ل (8/ 0ق فقة). 
أن نجدة كتب إلى ابن عباس يسأله عن خمس خلال اكد انب ل 0 
أن هند بنت عتبة قامت إلى عمر بن الخطاب ويه فاستقرضته . 00 
إن وطئك زوجك فلا خيار لك. ا 01 
إنا نسلف. فنقول: إنا أعطيتنا برًا فبكذاء أو تمرًا فبكذا مع ل اد 
إنك بأرض الربا بها فاش . 2 فضي ف تخر4” 
إنكم تزعمون أنا نعلم أبواب الرباء ولأن أكون أعلمها أحب إلي من أن 

يكون لي مثل مصر 0000073131 1 
إنكم هبطتم أرض الرباء فلا تبتاعوا الذهب بالذهب إلا وزنًا بوزن .. /١11(‏ 188). 
إنما الربا: أخر لي» وأنا أزيدك 1001000 امم 0113 
أنه 0 اوساو ا 
أنه قضى - يعني عثمان ونه - في الثوب يشتريه الرجل وبه عوار ...... (5/ 817/0). 
أنه كان لا يرى بأسًا 00 العربون الملاح أو غيره مم (1560/6): 


أنه كان يكره - أي ابن عمر - أن يشتري الرجل الأمة على ألا تباع .. .)94١/6(‏ 
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أنه كان يكره أن يستام الرجل السلعة يقول: هي بنقد بكذا »)5١5/١١(‏ (849/17). 


أنه كان يكون عنده الطعام من أرضه السنتين والثلاث مد 2/51 
أنه كره - يعني ابن عباس - إلى الأندرء والعصير أن يسلف إليه. ...... (4/ 109/8). 
أنه كره بيع دوازده» وقال: بيع الأعاجم ااا 
أنها كرهت أي عائشة أن تباع جارية بشرط ألا تباع ا ١‏ 0017/5 
إني أكره أن أقول فيه برأبي 111 ااا 0 
بئس والله ما اشتريت وبئس ما اشترى ااا" 


بعت من أمير المؤمنين عثمان مالا بالوادي بمال له بخيبر .. (55/5. 88, ,)١79‏ 


. 5/0 

بلغ عمر بن الخطاب أن عماله يأخذون الجزية من الخمر ...(9/ 157): (7195/16). 
البيع عن صفقة أو خيارء ولكل مسلم شرطه لسسع سا0 
تبتاعون بأبوابنا وأفنيتنا وأسواقنا تقطعون رقابنا 5 
تحلف بالله لقد بعته» وما به من عيب خا ام ااا ا ا ل 517/9 
التصرية خلابة 0 ااال 
ثلاث وددت لو أن رسول الله يلدٍ عهد إلينا فيهن عهدا ننتهي إليه ....... .)١15/11(‏ 
حجي واشترطي 0 ا 
الحكرة خطيئة 000001 1 00 
دخلت على عائشة وعلي سوارين من فضة 21011 ست لم 
الدينار بالدينار» والدرهم بالدرهم مثلّا بمثل 0000 
ذلك السلف المضمونء يعني الربح. و ا اع ا 7 
سئل ابن عمر عن الرجل يسلم السلم ويأخذ الرهن فكرهه 01/4 . 


سئل عن الرجل يكون له الحق على الرجل إلى أجل ل 1017/لاقة). 


الي ا 02 


سألت ابن عباس عن الصرف. فقال: أيدًا بيد؟ ١101‏ فشاك 57/17١‏ ). 
سألت الزهري عن رجل يشتري الفلوس بالدراهم» هل هو صرف .... »)0911/11١(‏ 

9/1 1). 
السلف على ثلاثة وجوه 1 1 اا 0 
شهدت عمر بن الخطاب باع إلا من إبل الصدقة فيمن يزيد لي و 
صفقتان في صفقة ربا الل 4 ف ل كرد خارف ؟ 
عامل عمر الناس على إن جاء عمر بالبذر فله الشطر ا( 0*9 (9/ 7ه ). 
العبد خير من العبدين» والأمة خير من الأمتين ملعا 03401011 : 
عن ابن عباس أنه كره شراء أرض السواد م م و جا 
عن ابن عمر في رجل اشترى بعيرًا فأراد أن يرده ويرد معه درهمًا (8551/6). 


عن علي أنه كان يكره أن يشتري من أرض شيئًا - يعني أرض الخراج (151/8). 
عن علي في المضاربة الوضيعة على المال» والربح على ما 


اصطلحوا عليه ا ا ل 
عهدي به قبل أن يموت بستة وثلاثين يومّاء وهو يقول به 7/119 175). 
فالتمر بالتمر أحق أن يكون رباء أم الفضة بالفضة لسو الا ا 4 
في الرجل يشتري السلعة» ثم يستغليها الا اا ا اس د 11/67 5) + 
في نفسي مسألة» وأنا أكتهيك أن أشافهك بها اموس عا رو 217 1ق 
قد أحرق لي علي بيادر بالسواد كنت احتكرتها مق مط و 02/5 
قد قدمت سلعة فهل لك أن تعطيني مالا فأشتري بذلك 00000 رسا" 
كان ابن عمر إذا اشترى شيئًا يعجبه فارق صاحبه 0 0 00000 
كان ابن عمر إذا بايع الرجل فأراد ألا يقيله قام فمشى مرا م ا 1 2 


كان أصحاب رسول الله كو يكرهون بيع المصاحف مو و 0 


فهرس الأحاديث النبوية 


كان أول من بوب داره سهيل بن عمرو عو ا و ا ا 0/1 
كان عبد الله بن الزبير يعتد بمكة ما لا يعتد بها أحد من الناس (8/ .)١8١‏ 
كان عمر يمنع أهل مكة أن يجعلوا لها أبوايًا ا ا 0 
كان لا يجيز طلاق السكران يعني عثمان ذلله . م لو و ا 118 
كان للعباس ميزاب على طريق عمر بن الخطاب لمعا سنا امن ل 
كان من آخر ما نزل من القرآن آية الربا موا سو و ا 
كانت رباع مكة في زمان رسول الله كه وزمان أبي بكر (051/8. 
كنا نبتاع اللحم من الجزارين بسعر معلوم 00 
كنت مع أبي ذرء وقد خرج عطاؤه معه ا 167 
كيف أحجر على رجل في بيع» شريكه فيه الزبير ماسح الس و ا 1 
لاء ولكنه سلف. فإني أخشى عليه من الضيعة. مم ب اا 
لا أمرك أن تأكل هذا ولا تؤكله 0 
لا بأس أن يقول للسلعة: هي بنقد كذاء وبنسيئة كذا و ا 
لا بأس بالرهن في السلم بب-0000 0 0 0 
لا بأس بالسلم في الفلوس ا ا ا 
لا تأخذ إلا سلمك أو رأس مالك جميعًا و تمع (ارع 017 
لا تأخذ بعض مالنا وبعض طعامنا دوماع دش لاما من الا 1 
لا تأخذوا منهم -يعني الخمر والخنزير من أهل الذمة- ولكن ولوهم بيعها (4/ 154), 

(595/16). 
لا تقربها ولأحد فيها شرط 01 ا ل ا 7 
لا حكرة في سوقنا بب-0000 0 ا 0 


لا شفعة في بئرء ولا فحل» والأرف يقطع كل شفعة ل لا 


فهرس الأحاديث النبوية 


لا شفعة في بئرء ولا نخل ا ة 1 1 ز1212 1 1 1 ااا 
لا يحتكر إلا خاطئ أو باغ ا 1212 1 1 1 1 1 ااا 0 
لا يستقيم بنقد ثم يبيع لنفسه بدين موا اوساو افون سيتمك ل 
لعنت الخمرة على عشرة وجوه اا 
لقد حدثت بعير مقبلة من الطائف تحمل زبيبًا وهم يعتبرون سعرك ....... (577/5). 
لم تمنع أخاك ما ينفعهء وهو لك نافع؟ ل م 01 
لو أقدر لكما على أمر أنفعكما به لفعلت. 4 ل اهرس" 
لولا أني ذكرت صدقتي لرسول الله يخِ أو نحو هذا لرددتها 1/6 118) 
لي الخيار ؟ لأني بعت ما لم أر ااا ره 
ليس على مال امرئ مسلم توى ا ا ا" 
ليس لليهودي ولا النصراني شفعة ا اا ل 
ليس ليهودي ولا نصراني شفعة 011 
ما اختلفت ألوانه من الطعام فلا بأس به يدا بيد 00 سوس لاا 
ما أدركت الصفقة حيًّا فهو من مال المبتاع ..... (*/ "57 .)١١8 537 /5( ,)١5١‏ 
ما لي أراكم عنها معرضين ا ل 
ما ينبغي لك يا أمير المؤمنين هذاء لو نقص هذا المال لضمناه /١5( :)7/84/١1١(‏ /ا"”) . 
من باع بيعتين في بيعة فله أوكسهما أو الربا ا 0000 
من شرط على نفسه شرطًا طائعًا غير مكره أجزناه عليه ل (8/ عكق» هوة). 
الميسر هو القمار 0 1 1 1 1 1 ااا 
نبئت أن ابن عباس كان يقول: دراهم بدراهم بينهما حريرة 0111 
نهانا أمير المؤمنين أن نبيع العين بالدين ماس او اا 611 


والله لتنتهين عائشة» أو لأحجرن عليها ا 1 


فهرس الأحاديث النبوية 


والله ليمرن به ولو على بطنك 0 4" 
والله ما مثلك يردء ولكنك كافر م ا 1 
وجد عمر بن الخطاب ابن بلتعة يبيع الزبيب بالمدينة 257 00 (868/5). 
وددت أني رأيت الأيدي تقطع في بيع المصاحف اام 0/7 
يا أبا الوليد ما أرى الربا في هذا إلا ما كان من نظرة 111 
يا أبا عبد الرحمن غبنت بسبعمائة درهم مع اس اا ا ل 
يا أم المؤمنين أبيعهما - تعني السوارين - بدراهم؟ لاس ال 13/11 
يا أمير المؤمنين لو جعلته قراضًا 11 0 
يا أهل مكة لا تتخذوا لدوركم أبوابًا ا ا 15 
يخرج الصغار من عنقه فتجعله في عنقك مدقي موا الحا ال يي وي 7/81 18 
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سس يي ب بسبابااا_سسس 
فهرس المسائل التى نقل فيها الإجماع ا 


الإجماع مصدر من مصادر التشريعء وحجة من الحجج الشرعية التي يستند إليها 
الفقيه» وتأتي منزلته بعد الكتاب والسنة الصحيحة؛ وقد تكلم الفقهاء بأن من شروط 
الاجتهاد العلم بمواضع الإجماع» لذا كان من الأهمية أن يقف طالب العلم على 
المسائل التي حكي فيها الإجماع حتى لا تقع الفتوى بما يخالف الإجماع. وقد 
التقطت المسائل التي حكي فيها الإجماع من سائر المصادر والمراجع الفقهية التي 
رجعت إليها في البحثء» ولم يكن النقل خاليًا من التمحيص لهذه النقول» فإن كانت 
حكاية الإجماع محفوظة عززت ذلك بنقل الإجماع من أكثر من مصدرء وحاولت أن 
أنوع تلك المصادر لتشمل سائر المدارس الفقهية» وإن كان الإجماع غير محفوظ 
أثبت وجود الخلاف» ثم بينت الراجح بما يقتضيه النظر والاستدلال» واعتبرت 
حكاية الإجماع إذا لم تصح بمتزلة الدليل إذا لم يثبت فلا يمكن الاعتماد عليها كدليل 
يستند إليها ويحتج بهء ويبقى النظر في سائر الحجج عدا حكاية الإجماع. 


لا مسائل الإجماع: 
إبطال السلم إذا أسلم في ثمرة بستان بعينه كالإجماع من أهل العلم 
وقال ابن القطان الفاسي : وهذا إجماع أو كالإجماع من أهل العلم .)5944/١1(‏ 
الاتفاق منعقد على أن الشريك أحق من الجارء وأن الجار لا يقدم 
على الشريك وي ل جا ا ل 0 
اتفق الأئمة الأربعة على وجوب أجر المثل في الإجارة الفاسدة 


إذا كانت الأجرة مجهولة» أو لعدم التسمية ا ا اا 
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اتفق الأئمة على ثبوت الشفعة في العقار الذي يقبل قسمة الإجبار كالقرية» والبستان» 


ونحو ذلك ذ[ذ1[ذ1ذ1ذ1ذ1ذ1ذ1ذ1 1[ 1 1 1 1 1 1[ 1[ 1[ 0000 
اتفق الجميع على المنع إذا كان الربويان مستويين في المقدارء ومع أحدهما عين 
أخرى ااا 0 
اتفق العلماء على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت. ولم تفت... أن حكمها الردء فيرد 
البائع الثمن» والمشتري المثمن لوح الاك مس )4 بابك 860 
..اتفق العلماء على أن الربا يوجد في شيئين: في البيع» وفيما تقرر في الذمة من بيع 
وسلف 11 1 1 1 1 0 


اتفق العلماء على أن الشعر والصوف إذا جز من الحيوان كان طاهرًا .. (51//6”) . 
اتفق العلماء على أن المقرض متى اشترط زيادة على قرضه كان ذلك حرامًا (11/ 0/١‏ 
اواك امم 


اتفق العلماء على أن بيع ما في بطون الإناث لا يجوز اب 811/5 
اتفق العلماء على جواز بيع الصبرة من الطعام واستئناء جزء منها بشرط أن يكون 
الاستثناء كالربع والثلث 0077 0 0 0 ا 0 
اتفق العلماء على مشروعيته - يعني عقد السلم - إلا ما حكي عن 

207 ا 0 
اتفق العلماء على منع الجمع بين بيع وسلف ا 4 
اتفق الفقهاء على أن الإجارة تنتهي بانتهاء المدة» أو بهلاك المعقود عليه» 

أو بالإقالة ل ل ا لل 
اتفق الفقهاء على أن الجمع بين بيع وسلف من البيوع الفاسدة 54/0 . 


اتفق المقهاء على أنه للا يجب تسليم البدلين في مدة الخيار في حال الإطلاق وعدم 
اشتراط التسليم عق ممه مم ممه مم مم ممم مم مه ممم ممه ممم ممه ممم ممه ممعم ممم ممم م 7/5 1/4؟), 


فهرس المسائل التي نقل فيها الإجماع 
تفق الفقهاء على أنه لابد لانعقاد العقد من توافق الإيجاب والقبول .... .)5757/١(‏ 
تفق الفقهاء على أنه يحرم على المسلم حرًا كان أو عبدًا أن يخدم الكافر» سواء كان 


ذلك بإجارة» أو إعارة 1/6 
تفق الفقهاء على تحريم التأجيل في بيع الأموال الربوية بعضها ببعض» ولو اختلف 
جنسها إذا كانت العلة واحدة تج لالط اما م ماسم ل 1 0117 
تفق الفقهاء على صحة انعقاد الإجارة باللفظ الصريح فيها 07/5 
اتفق الفقهاء في ثبوت الشفع في عقار يمكن قسمته م 7/13 /اة؟) . 
اتفق المسلمون على تحريم ربا النسيئة ا اا 0 


اتفق المسلمون على مشروعية السلم إلا ما حكي عن ابن المسيب(55/8)» (591/117) 
تفق المعللون على أن علة الذهب والفضة واحدة» وعلة الأعيان الأريعة 

واحدة 001 ل 1 
اتفقوا أن صاحب المال إن أمر العامل أن لا يسافر بماله فذلك جاتزء 


ولازم للعامل لا 0 
سه يشتري بغير مشورة صاحب المال (01//15ع). 
تفقوا على اشتراط الصيغة في عقد التكاح 11111 ااا 

يه ما (ل/ 1007 


تفقوا على أن من اشترى شيئًا ولم يبين له البائع بعيب فيه» ولا اشترط المشتري 
سلامته» ولا اشترط ألا خلابة» وبيع منه ببراءة» فوجد فيه عيبا كان عند البائع . 
فإن للمشتري أن يرده 1 حا ا /1177 02 


يطل الال سور لفو ليل قار ال م ده دوه ووه هد هاوه 2 (/517/9). 
اتفقوا على أنه يجوز كراء الأرض بالذهب والفضة» قال ابن المنذر: وهذا إجماع 
الصحابة 1171أذآ11ذذذ ا ا * 
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الإجماع الفعلي للصحابة» فقد وقّف أبو بكر وعمر وعثمان وعلي. . . (1717//0). 
إجماع المسلمين أن له -أي للبائع زمن الخيار- أن يفارقه لينفذ بيعه ..... (8/5*). 
الإجماع على صحة صدور الإيجاب والقبول من شخص واحد إذا كان المتولي لذلك 
هو الأب في حال البيع والشراء من الولد الصغير ممع وال 6/10 : 
أجمع العلماء على أن الحيض بلوغ في حق النساء مقا او نون مين “(1/ اقعرة 1 
أجمع العلماء على أن الذهب تبره وعينه سواءء لا يجوز التفاضل في 
شي .هته 0025| 
أجمع العلماء على أن العروض تتعين بالتعيين لاعس مطااف دو اي 1 
أجمع العلماء على أن الناجش عاص بفعله 0 5 
أجمع العلماء على أن من اشترى طعامًا فلا يبعه حتى يقبضه ............... (5/ 997/7). 
أجمع العلماء على أن من باع بيعًا على شرط سلف يسلفه أو يستسلفه 
فبيعه فاسد 020009900000000 
أجمع العلماء على أن من ماتت له دابة ساغ له إطعامها لكلاب الصيد (؟5/7١5).‏ 
أجمع العلماء على أنه لو كان عند إنسان طعامء واغقطار :اناس اليل ولم يجدوا غيره» 


أجبر على بيعه ممه مدوم مم م 770 )ل (0/5غ4). 
أجمع العلماء على أنه يجوز تأجيل الثمن إذا لم يكن القبض شرطًا في بقاء العقد على 
الصحة ااا 0111 
أجمع العلماء على بطلان بيع الجنين مسح يت لاا و 5 611 ): 
أجمع العلماء على تحريم بيع الذهب بالذهب أو بالفضة مؤجك 0/6 . 
أجمع العلماء على جواز الشركة في الجملة» وإنما اختلفوا في أنواع منها 07٠ /١5(‏ . 
أجمع العلماء على مشروعية الإقالة» وأنها مستحبة اماد ا السو اق )1 


أجمع العلماء في ثبوت الشفعة للشريك في الربع المنقسم حكاه جماعة 
من العلماء وممم ممم مم ممم مم مم ممم تممه مم ممم ممم ممه ممم ممه ممم و 0 8 للرخة ١‏ ) . 
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أجمع العلماء من أهل الفقه بالحديث أن قوله وَل البيعان بالخيار ما لم يتفرقا 


من أثبت ما يروى عن النبي يَلِةِ من أخبار الآحاد 0 
أجمع الفقهاء على أن العقار يصح وقفه ا ا 
أجمع الفقهاء على عدم جواز بيع الأعضاء من الحر امع و ل 11 
أجمع المسلمون بالنقل عن النبي يَْةِ أن اشتراط الزيادة في السلف 

ربا حرام 00000 1 1 1 1 1 1 ذ 121 ا اا ل 
أجمع المسلمون على أنه لا يجوز بيع الذهب بالذهب منفرداء والورق بالورق منفردًا 
تبرهاء» ومضروبهاء وحليها إلا مثلا بمثل و وو ل 1 0 
أجمع المسلمون على تحريم بيع الخمر لم ا لع ا ا 1111 
أجمع المسلمون على جواز البيع في الجملة م ا ا 
أجمع المسلمون على جواز. الرهن في الجملة قاي ل س ارة /81 1 
أجمع المسلمون على جواز السلم لم 1/4 لم 7 ش). 
أجمع المسلمون على جواز الضمان في الجملة فح و لزه ره 0 
أجمع المسلمون نقلًا عن نبيهم يَكِ أن اشتراط الزيادة في السلف رباء ولو كان قبضة 
من علف ا ام ل لقت ل كرام وار 
أجمع أهل العلم أنه لا بأس بالشركة والتولية» والإقالة في الطعام قبل أن يستوفى إذا 
انتقد الثمن ممن يشركه ات اا ا دم م ام و و 111111 


أجمع أهل العلم على أن الشركة الصحيحة أن يخرج كل واحد من الشريكين مالا مثل 
مال صاحبه: دنائير أو دراهم» ثم يخلطان ذلك حتى يصير مالا واحدًا .)٠١"/١5(‏ 
أجمع أهل العلم على أن ذلك - يعني التفاضل - غير جاتز إذا كانا من 

ضف :واحد 50 نامس ا وو ا 


أجمع أهل العلم على جواز استئجار الظئر د ال ل امو 0165/4 
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أجمع أهل العلم على جواز الحوالة في الجملة امووطا عسوو للا 
أجمع أهل العلم على جواز المضاربة في الجملة ا 15 سم 
أجمع أهل العلم في كل عصر وكل مصر على جواز الإجارة إلا ما يحكى عن 
عبد الرحمن بن الأصم لممم مم مم ممه ممعم م (4/ 5 5 *7) (19/4). 


أجمع عوام الأمصار مالك بن أنس» ومن تبعه من أهل المدينة» وسفيان الثوري ومن 
وافقه من أهل العراق» والأوزاعي ومن قال بقوله من أهل الشام. . . على أنه لا يجوز 
بيع الذهب بذهب, ولا فضة بفضة. . . متفاضلا يدا بيدء ولا نسيئة» وأن من فعل ' 
ذلك فقد أربى لمم و ام لصوو وك لطا ا م ا ا لوا 
أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن استئجار المنازل والدواب 

جائز اي 1 اا ةا 
أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن المتصارفين إذا افترقا قبل أن يتقابضا 
أن الصرف فاسد لمعم مس راط لوو م امح سي وي 07 ابن )11م لان 
أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن المسلم في الطعام لا يجوز بقفيز 
لا يعلم عيارهء ولا في ثوب بذارع فلان؛ لأن المعيار لو تلفء أو مات بطل 
السلم 11 ا 


أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن رب المال إذا نهى العامل أن يبيع نسيثة 


فخالف. وباع نسيئة أنه ضامن 1 1 1 1 1 ااا 71 
أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن من رهن شيئًا بمال» فأدى بعض 
المال» وأراد إخراج بعض الرهن أن ذلك ليس له المو م ا 
أجمع من نحفظ عنه من أهل العلم على أن الحمالة بجعل يأخذه الحميل لا تحلء ولا 
تجوز اا 000 


أجمعت الأمة التي لا يجوز عليها الخطأ فيما نقلته على أن الميسر الذي حرمه الله هو 
القمار 0099000 321111 6٠١/5‏ "). 
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ريه ىلا20 


أجمعت الأمة على جواز اتخاذ الهر 1 1 1 1010111 0 1 
أجمعنا على أنه لو باع عيئنًا حاضرة غير مملوكة له لا يجوزء وإن ملكها 
فيما بعد 00 0 1 ا ال 7 


أجمعوا على إبطال القراض الذي يشترط أحدهما أو كلاهما لنفسه دراهم 

معلومة ل و اس انق ل ار 0 
أجمعوا على المسلف إذا شرط على المستسلف هدية أو زيادة» فأسلف على ذلك أن 
أخذ الزيادة ربا ا ا ا ا ا ل ل 
أجمعوا على أن اكتراء الأرض بالذهب والفضة وقنًا معلومًا جائز ........ (84/9:*). 
أجمعوا على أن التخلية في البيع الجائز تكون قيضا ....... 1151 
أجمعوا على أن الستة الأصناف متفاضلا يدا بيدء وتسيئة لا يجوز ... .)17“/١1١(‏ 


أجمعوا على أن الكسب والغلة التي تحدث بعد القيقى لا تمنع فسخ العقد (5/ 2):66 


(0/ /اهة) . 
أجمعوا على أن المشتري لو زرع في الأرضء ثم حضر الشفيع أنه لا يجبر على 
قلعه 0 
أجمعوا على أن الوكالة في الصرف جائزة الجماكي ايه د س1 
أجمعوا عالى أن بيع الرطب بالتمر تاتالا الا يجوز مس سوم لا 
أجمعوا على 'أن بيع الخمر غير جائز لاس سد اس 01 


أجمعوا على أنتييار فوات اإوصفف أأ و 'الشرط يورشتكما يورث خيار العيب (5/ 010) 
أجمعوا على أنه جائز -يعني القراض- بالدنانير والدراهم واختلفوا في 

العروض ا ا ا ع السو قي جا سوم تو لسو 00/1 
أجمعوا على أنه لا يجوز بيع الأعيان إلى أجل (1551/80)» (115/8)., (11/ 019). 


أجمعوا على أنه لو أبرأه من كل عيب به لا يدخل الحادث حاو ين رفن 
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يحتمل » وسواء آجر كل نصيبه منه أو بعضه 00 
أجمعوا على صحة وقف المنقول تبعًا للعقار لمك وس ا 0 
الاحتيال على إسقاط الشفعة بعد وجوبها لا يجوز بالاتفاق مو ا 0 


الاختلاف بين أبي يوسف ومحمد في حكم التحايل لإسقاط الشفعة قبل الوجوب» 


وأما بعده فمكروه بالإجماع ا 00 
الاختلاف في وقوع العقدى. فيصدق منكره مع يمينه إجماعًا ل (الا/رة١5).‏ 
إذا أحضر المسلم إليه المسلم فيه عند حلول الأجل وفق صفاته. . . لزمه قبوله» وهذا 
بالاتفاق 1 1 1 0 
إذا استأجر الكافر مسلمًا ليحمل له خمرًا فإن كان الغرض من ذلك إراقتها جاز باتفاق 
الفقهاء ااا ااا 1 1 1 0 
إذا اشترط ما لا يقتضيه إطلاق العقدء لكن فيه مصلحة للعاقد. كخيار الثلاث. . . لم 
يبطل العقد بلا خللاف ا ا ل 


إذا أفلس المشتري قبل قبض المبيع » وكان البيع حالا فالبائع أحق به بالإجماع (/ 078) 
إذا اقترن بالنهي قرينة تدل على أن النهي للفساد أو تدل على عكسه فلا خلاف بينهم 
في حمل النهي على ما دلت عليه القرينة 1 1 ا 
إذا باته على أحد الأمرين - يعني بكذا نقدًا أو بكذا نسيئة - في مجلس العقد فهو 
صحيح لا خلف فيه اا 000 
إذا تراخى القبول عن الإيجاب حتى انقضى المجلس لم يلزمه البيع اتفائًا .-487/1). 
إذا رهن المشتري المبيع» ثم أفلس لم يملك البائع الرجوع. . . قال ابن قدامة. ولا 
نعلم في هذا خلاقًا ا ا ااا 000 
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مها ب قي 
إذا قال البائع : على أني بريء من كل عيب به لم يدخل الحادث بعد البيع وقبل القبض 
إجماعًا ااا 1 ا ا 
إذا قال لامرأته أنت طالق إن شاء اللهء فإن الطلاق لا يقع اتفاقًا ........ (0/ 07"86. 
إذا قال: بعتك إن شاء اللهء أو قبلت إن شاء الله قال ابن قدامة: لا يعلم خلافًا في 
وقوعه ا لت ا ل اي م 0 


إذا كان البيع من المثليات» كما لو كان مما يكال أو يوزن» فيجوز أن يبيع بعضه 


مرابحة» وإن لم يبين» وحكاه ابن قدامة إجماعًا و ا ا 01 
إذا كان المحال عليه ليس مديئا للمحيل اشترط رضاه بلا نزاع 0 1/لاكة). 
إذا كان إنهاء العقد الأول بلفظ البيع» كما لو قال: بعني ما اشتريت مني» فهو بيع على 
الصحيح» وحكاه جمع من الحنفية إجماعًا باع وق امع لا 1 ا 


إذا كان له في ذمة رجل دينارء فجعله سلمًا في طعام إلى أجل لم يصحء قال 
ابن المنذر: أجمع على هذا كل من أحفظ عنه من أهل العلم (؟/ 8١٠)؛ .)1١8/4(‏ 
إذا كانت الأشجار لها ثمار متلاحقة» وتميزت الثمار الظاهرة عن الثمار اللاحقة فإن 


الثمار الظاهرة للمشتري دون اللاحقة وهذا بالاتفاق مم1 
الاستئجار على مجرد التلاوة لم يقل به أحد من الأئمة ال 073 
الإشارة من الأخرس الأصلي العاجز عن الكتابة لم أقف على خلاف بين الفقهاء في 
قبول إشارته و لاط ال 201 
اشتراط القبض في الصرف متفق عليه وقال ابن عبد البر: أمر مجمع عليه» لا خلاف 
فيه ل ا ع م لال الام . 


اشتراط ما تتعلق فيه مصلحة العاقدين» كالأجل» والخيارء أو اشتراط صفة مقصودة 
فى المبيع » كالصناعة» والكتابة. . . قال أبن قلامة فهذا شرط جائز يلزم الوفاء به 
ولا نعلم في صحة هذين القسمين خلاقًا م وف و 177 
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الأصل في جواز الحوالة السنة والإجماع الاح نو معي او (اتقرة ل 
أصل هذا الباب إجماع العلماء على أن المضاربة سنة معمول بها مسنونة 

قائمة ااا ااا ااااااا 0 
أصلها مجمع عليه - يعني الحوالة - مات م 48/13 
أطلق ابن المنذر أن الصحابة أجمعوا على جواز كراء الأرض بالذهب والفضةء قال: 
ونقل ابن بطال اتفاق فقهاء الأمصار عليه 1 
أقول الفقهاء كلهم. . . قد أجمعوا على جواز البيع فيمن يزيد ماي (8/ 08 
أما العقود التي يجب فيها بالعيب حكم بلا خلاف فهي العقود التي المقصود منها 
المعاوضة.... . كما أن العقود التي ليس المقصود منها المعاوضة لا خلاف أيضًا 
في أنه لا تأثير للعيب فيها ا 


أما النهي عن بيع ما ليس عندك؛ فالمراد منه ما ليس في الملك اتفاقًا ... (017/1). 
أما فسخ الثانية (يعني في بيع العينة) فباتفاق على ما قاله ابن الحاجب وغيرهء» وحكى 


اللخمي فيه خلافًا ضعيقًا لمجي و ناونع توج ووم ا الات 
الأمة اجتمعت على جوازه - يعني الرهن - من غير نكير مواية ب (ة/88: 
الأمة أجمعت على أن الستة المذكورة في حديث عبادة جملتان منفصلتان: هما 
النقدان والأشياء الأربعة 000 5 
الأمة مجمعة على جواز اشتراط ما فيه مصلحة كالرهن 82/9 
إن آجر نفسه من الكافر في عمل معين في الذمة» كخياطة ثوب جاز بغير 

خلاف نعلمه 1 1 1 1 1 1 0000 
إن كان - أي الشريك - غائبًا ولم يعلم لم تسقط شفعته اتفاقًا ل 1/1 


لرضاه بالعيب 310111101101 (5/ ١:١‏ :). 
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دس المسال النى ‏ ش ح 77 


إن وقعت الإشارة إلى قصعة ماء جرى العرف في الكيل بهاء وبأمثالهاء فقد اتفق 
الأئمة على بطلان السلمء والسبب فيه» أن ملأه مجهول» وينضم إلى ذلك أن القصعة 


500 اا 
اتعقذ الجماع السالمين على ظهارعة ح" يمي المنبك + 0 
بإجماع الأمة على جواز البيع والسلف مفترقين» وتحريمهما مجتمعين 

لذريعة الربا ل لتكلا قكنت لاحي (ظاطم/ ممق ملاة). 


بذل المال لا يجوز إلا لمنفعة في الدين أو في الدنيا. هذا أصل متفق عليه .)١51/١(..‏ 


بيع الحر باطل بالإجماع ا م ا ا و كار قي ): 
بيع الحمل في البطن لا يصح بيعه إجماعًا مم ا 1 
بيع الخمر وشراؤه باطل إجماعًا ا 0 0 اا 
بيع الدين بالدين» قال ابن قدامة: لا يجوز ذلك بالإجماع 0000 
بيع الدين بغير دين لمن هو عليه. . . صحيحة بالاتفاق مم ا 01 
بيع الكالئ بالكالئ» وهو المؤخر الذي لم يقبض بالمؤخر الذي لم يقبض . . . فهذا . 
لا يجوز بالاتفاق ا 
بيع المساومة مجمع على حله 101011151 0 ااا 
بيع المسلم فيه قبل قبضهء لا نعلم في تحريمه خلافا م ام 0/1 
بيع المعدوم باطل بالإجماع ميم ا او 
بيع المغصوب من غاصبه صحيح بلا نزاع مساق اتاعا اي ا 
بيع ما ليس عند البائع من الأصول المجمع على تحريمها ما 011/1 


البيوع التي يشترط فيها التقابض في المجلس كالصرف, وبيع الطعام بالطعام؛ أو القبض في 
أحد العوضين كالسلم» لا يجوز شرط الخيار فيها بلا خلاف (51/4)؛ .)1١9/11(‏ 
تأخير رأس المال في السلم فوق الثلاث بشرطء فذلك لا يجوز باتفاق (84/8). 
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تجوز إجارة المسلم للذمي إذا كانت الإجارة في الذمة بلا نزاع أعلمه .)151١/9(‏ 


تجوز الشركة في الدراهم والدنانير بالإجماع ا 0/1 . 
تحريم الغبن بالإجماع الا ا ا د 1 
تحريم مهر البغي وحلوان الكاهن بالإجماع الك الس 1 
تدخل الإقالة في عقد السلم» وهذا مجمع عليه لاوس م امو 
تصرف المشتري قبل مطالبة الشفيع بالشفعة يعتبر تصرفًا صحيحًاء وحكي إجماعًاء 
قال ابن قدامة: لا نعلم في هذا خلامًا ا ا 61 


تفسير بيع الدين بالدين المجمع على منعه: وهو أن يكون للرجل على الرجل دين» 
فيجعله عليه في دين آخر مخالف له في الصفة والمقدار ... (#/ ه١٠). .)1١9/8(‏ 


ثبت - يعني الرهن - بالكتاب» والسنةء والإجماع اا م و 4 ( 51/6 )1 
جميع العلماء على تحريم بيع الدم والخمر ل 0 ال اع 
جواز الحوالة على المعسر إجماعًا اا 0 ل" 
جواز هذا العقد - يعني المضاربة - عرف بالسنة والإجماع ل" 
حرمة مال المسلم مقطوع بهاء مجمع عليها اوم ا 1 
حكى العراقي وابن المنذر وغيرهم على جواز الإجارة لاج 201 
الدراهم والدنانير في باب الغصب تتعين فيه بالإجماع 0 0 0 


الدهن النجس ضربان: نجس العين كودك الميتة» فلا يجوز بيعه بلا خلاف (/459). 
رأينا الأصل المجتمع عليه؛ أن العصير لا بأس بشربه والانتفاع به ما لم يحدث فيه 
صفات الخمر ا 1 1 1 ا اك" 
الربا على ضربين: ربا الفضل وربا النسيئة» وأجمع أهل العلم على تحريمهماء وقد 
كان في ربا الفضل اختلاف ااا" 
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رجل غقد له على أت له من الرضاء » ولم يغلمه وكان ذلك قبل الدخول».فإن :هذا 
من © خو 


العقد باطل إجماعًا ا 0 
الزيادة المتولدة من غير عين المبيع للمشتري». قال ابن قدامة: لا نعلم في 
هذا خلامًا ا ا ا 5 


سفر العامل بمال القراض فلرب المال معه ثلاثة أحوال: أحدها: أن ينهاه عن 
السفر... فلا يجوز أن يسافر به إجماعًا.... والحالة الثانية: أن يأذن له في 


ال فيجوز أن يسافر به إجماعًا انو م ار وام 1 
السلف المؤجل من الطرفين ممنوع بالإجماع مخ ل ا ا 
السلف بالصفة والأجل ما الاختلاف فيه عند أحد من أهل العلم حفظت عنه (75/8). 
السلم المؤجل من الطرفين ممنوع بالاتفاق 0 
السلم بيع من البيوع الجائزة بالاتفاق للاخ سس عط ال اا 
السلم من البيوع الجائزة بالاتفاق 001011 ال 
سماع القابل للإيجاب أمر لا يصح أن ينازع فيه و وا ا 
سماع المتعاقدين شرط انعقاد البيع بالإجماع او مسمس ا ل 
الشراء بالنسيئة جائز بالإجماع لس اا 


شرط ما يقتضيه العقدء أو ما هو من مصلحته كالرهن» والتأجيل» والضمين» والنقد 


جائز بلا خلاف خط اا دعوو ووو مووي ل لان ال 
شركة العنان صحيحة بالإجماع ا ا ا" 
شركة العنان متفق على جوازها 1 0 


الشروط ثلاثة: شرط يقتضيه العقد كالتسليم والتصرف فلا خلاف في جوازه (575/6) 
الصبي إذا بلغ رشيدًا دفع ماله إليه بالاتفاق 8 ال 
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الصرف بيع الأثمان بعضها ببعض» والقبض في المجلس شرط لصحته 


بلا خلاف اميف المع مم با ال 1 للا 
صريح الضمان بجعل لا خلاف في منعه اا ل 5 
الصفات الواجب ذكرها بالاتفاق الجنس والنوع والجودة أو الرداءة» قال ابن قدامة: 
لا نعلم بين أهل العلم خلافا في اشتراطها اميت ل موود ا واس 1 4 لكر 


صلاة الفرض لا يفعلها أحد عن أحد. لا بأجرة. ولا بغير أجرة باتفاق الأئمة» بل 
لا يجوز أن يستأجر أحدًا ليصلي عنه نافلة باتفاق الأئمة» لا في حياته» ولا في 


دمانة عد ا ا ع لط ةر 1 
صيغة الماضي ينعقد بها البيع اتفافًا 0 ا ا 1 
الضمان بجعل لا يجوزه قال ابن القطان عن صاحب الأنباء : إجماعًا .)597/١17(..‏ 
الضمان جائز إجماعًا في الجملة 1 1 ا 

العرض إذا كان في يد بائعه» ولم يسلمه حتى أفلس المشتري فهو أحق به. . . وهذا ما 
لا خلاف فيه ة 2 1 ة 0 1 1 1 1 1 1 1 1 1 ا ا 


عمد الإجارة لا يدخله ا با ولهذا ب ز إجارة الزهب بدار ؤجلة بإجما 
م 3 جور 1 8 ِ هم موق ع 


التسلعية 1 1 0 


العين المستأجرة أمانة في يد المستأجر إن تلفت بغير تفريط ل 617 
العيوب وكتمانها غش محرم بإجماع مارو متك م تمي لك لال 
الغبن اليسير لا يؤثر في صحة العقد بالإجماع مساص و 0/ 4355/0(11316: 
الغبن في الدنيا ممنوع بإجماع المعو ا مام م ل 11/0 


الغبن في بيع المستسلم المستنصح يوجب للمغبون الخيار فيه وبيع غيره المالك أمر 
نفسهء لا أعلم في لزومه خلاقاء ولو كان بأضعاف القيمة. وحكى الإجماع فيه 
ابن رشد عع معو ع وم عع هاه ماه هلاه غ6 ل ههه 6أهأه همه 6 هاه هه وه عا هه عه هع 0 هأ مقع عهة م ع مع 6 لاه موعاه موه وه عه مومه مه همه ممه فق .)2١/0(‏ 


فهرس المسائل التي نقل فيها الإجماع 0 
فأما العنان فجائز بإجماع فقهاء الأمصار وحكى الإجماع المواق من المالكية» وزكريا 


الأنصاري من الشافعية 1 اا ا 
فأما الميراث فمجمع على أن لا شفعة فيه الا 
الفقهاء متفقون على أن ما لايمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر يسمى 

عقارًا ودس ماسوو تووسو الات امسوم ا سيو ارق )م 1 0 
قال ابن المنذر: أجمع أهل العلم على أن بيع الدين بالدين لا يجوزء وقال أحمد: 
إنما هو إجماع ا ا و 3 1 ا 


قال ابن رشد: لا أعلم خلامًا في جواز خروج الناس إلى البلدان في الأمتعة 

والسلع ل 1 لو 1 ا[ ذ 1 ا ا 
قال ابن عابدين: لايجوز بيعها - يعني الدهون النجسة - اتفاقًا 54/9 5). 
قال أحمد: لم يصح منه - أي في النهي عن بيع الكالئ بالكالئ - حديث» ولكن هو 
إجماع يا ا 11 01 8 
قال النبي يكل لا تبيعوا الذهب بالذهبء قال النووي: هذا يشمل جميع أنواع 
الذهب والورق من جيد ورديء» وصحيح ومكسورء وحلي وتبرء» وهذا كله مجمع 
عليه 001١101‏ ا 
قد اتفق العلماء على تحريم بيع الرطب بالتمر في غير العراياء وأنه ربا /1١1(‏ 75180). 
قد اتفق المسلمون على أن الكلاً النابت في الأرض المباحة مشترك بين الناس (80/ )١57‏ 
القراض إنما هو بالدنانير والدراهم» ولا 000700 لأن هذا مجمع عليه 
وما عداه مختلف فيه واو ةا ع ميا و ا اد 1019/16 
القراض كان في الجاهلية.. فأقر رسول الله كلِةِ ذلك في الإسلام» وعمل به 
المسملون عملا متيقئًا لا خلاف فيه» ولو وجد فيه خلاف ما التفت إليه؛ لأنه نقل كافة 
بعد كافة سا واس اس ل ار 


ري ا 1ك 


القرد والفيل والهرة. . . فكل هذه وشبهه يصح بيعه بلا خلاف 061 
القياس أنه لا يجوز - يعني عقد المضارية - لأنه استئجار بأجر مجهول» ولعمل 
مجهول» لكنا تركنا القياس بالكتاب العزيزء والسنة» والإجماع 6000 افرير 7 


كل أبواب الفقه ليس منها باب إلا وله أصل في القرآن والسنة نعلمه ولله الحمد حاشا 
القراض فما وجدنا له أصل فيهما البتة» ولكنه إجماع صحيح مجرد /١5(‏ 88”). 
كل زيادة من عين أو منفعة يشترطها المسلف على المستسلف فهي رباء لا خلاف في 


ذلك 000000000000 ا ل اف (ف 42 000000 
كل عبادة مختصة بالمال فلا خلاف في صحة النيابة فيها كالزكاة ل (179/8). 
كل قرض شرط فيه أن يزيده فهو حرام بغير خلاف 006 كن للف باضه 

00/1 ). 
كل قرض شرط فيه زيادة فهو حرام إجماعًا لي 4 رف ك4" 
كل ما حرم فيه التفاضل حرم فيه النساء بغير خلاف تعلمه ا ااا 
كون خيار العيبٍ ينتقل للوارث لا خلاف فيه 00000 
لا اختلاف بين أهل العلم في إثبات الشفعة في عقار يمكن قسمته ... .)":/١١(‏ 
لا أعلم بين العلماء خلاقًا أن القرد لا يؤكل 00 0 


لا أعلم خلاقًا أنه إذا اشترط العامل أو رب المال على صاحبه شيئًا معلومًا دينارًا أو 
درهمًا أو نحو ذلك ثم يكون الباقي في الربح بينهما نصفين» أو على ثلثء. أو ربع» 


فإن ذلك لا يجوز 1/1 طلا تق)ء (وطاروة/؟). 
لا أعلم خلافًا في تحريم الغش والخديعة وما ذكر معهما 0600 ##<ظ2ذظ (6/ ١ة).‏ 
لا أعلم مخالقًا في إجازته» يعنى الرهن مووي نه اسم رخو الم ا 


لا بد أن يكون المسلم فيه موصوقًا؛ لأنه لا يجوز أن يكون معيئاء وإنما يكون متعلقًا 
بالذمة» وهذا لا خلاف فيه 121000 
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لا تبيعوا الذهب بالذهب. ولا الورق بالورق. . . الحديث عام في جميع أجناسهاء 
من مشكول» ومصنوعء وتبرء وجيد» وردئ» ولا خلاف في هذا ... .)591//1١١(‏ 
لا خلاف أن التصرية حرام لأجل الغش والخديعة ماسم و تاد 
لا خلاف أن المقارض مؤتمن» لا ضمان عليه فيما تلف من المال من غير جناية ولا 


تضيبع 0020121 1 
لا خلاف أن مكة افتتحت عنوة وأنها لم تقسم 0 0 ل 1 
لا خلاف أن من شروط السلم أن يكون متعلمًا بالذمة و 0117 


لا خلاف أنه لو كان رأس المال نقدّاء ولم يعينه» ثم عينه في المجلس كفاه؛ لأن 
المجلس كالحريم» فله حكم الابتداء م با ا ا 4ك 
لا خلاف بين العلماء أن الإقالة إذا كان فيها نقصان أو زيادة أو تأخير أنه بيع » وكذا 
التولية» والشركة ا 


جناية منه فيه 1 0 
لا خلاف بين العلماء أنه لا يجب على الشريك أن يعطي شريكه الشقص الذي يريد 
بيعه بأقل من ثمنه 1 0 0 00 
لا خلاف بين العلماء في جواز أكل الجراد 0 ا ااا ا 
لا خلاف بين الفقهاء في أن الأصل في الوديعة أنها من عقود التبرعات .. (5/ .)١1/5‏ 
لا خلاف بين المسلمين في جواز القراض 000 لم 16 0 
لا خلاف بين أهل العلم في تحريم القمار 000 
لا خلاف في اشتراط معرفة صفة رأس مال السلم إذا كان في الذمة ..... .)8١/4(‏ 


لا خلاف في الأمر إذا كان من صدر منه الإيجاب قد اتفق مع الطرف الآخر على أن 
يبقى ملتزما بإيجابه» لا يعدل عنه مذة معينة 0 
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لا خلاف في امتناع السلم فيما لا يجوز فيه النساء مسو ب ا م 7 
لا خلاف في أن المستأجر أمانة في يد المستأجر م 1 
لا خلاف في أنه يجوز جعل رأس المال الدراهم والدنانير» فإنها قيم الأموال» 
وأثمان المبيعات مالكو لالم م 11م انه ااه 
لا خلاف في جواز بيع دار بدار #اب امو 
لا خلاف في حرمة الإسهام في شركات غرضها الأساسي محرمء كالتعامل بالرباء أو 
إنتاج المحرمات 15150 1 اا 1 
لا ضمان على الراعي فيما تلف من الماشية ما لم يتعدء ولا نعلم فيه خلاقًا إلا عن 
الشعبي 01 ا 1 
لا نعلم في اعتبار معرفة مقدار المسلم فيه خلافا الع عد 1 


لا يجوز أن يبيع عيًا لا يملكها ليمضي ويشتريهاء ولا نعلم فيه خلاقًا (4/ 20:8 
97/88 ؟١01).‏ 
لا يجوز أن يستنيب في الحج الواجب مَنْ قدر على الحج بنفسه إجماعًا .)١179/9(‏ 


لا يجوز أن يشترط أحدهما أو كلاهما ربح صنف معين من مال القراض» كأن يشترط 


ربح أحد السلعتين. .. ولا نعلم في هذا خلا عد ل ا اا 0 
لا يجوز بيع الخنزيرء ولا الميتة» ولا الدم» قال ابن المنذر: أجمع أهل العلم على 
القول به ا 0 1 1 1 0 
لا يحل إقراض شيء ليرد إليك أقل ولا أكثرء ولا من نوع آخر أصلاء لكن مثل ما 
أقرضت في نوعه ومقداره» وهذا إجماع مقطوع به 00000 ل 
لا يحل بيع وسلفء وأجمع الفقهاء على المنع من ذلك (للمرالء وان 


2556/66 78 5). 
لا يقر النبي يَكلِ على باطل بإجماع المسلمين سفنف ل 
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لم أسمع أن أحدًا من الأئمة أكره رجلا على أن يكاتب عبدًا ا 
لم أعلم خلافًا في كون تعجيل رأس المال في السلم عزيمة (89/8). 
لم أقف على من خالف في جواز نزع الملكية الخاصة للصالح العام 

بشرط العوض ااا ا ا ا 011 
لم نعلم اختلافا بين أهل العلم في ثمن السنور أنه ليس بحرام» ولكنه دنيء (7؟/ 7878) . 
لم يختلف العلماء أن بيع الصغير والمجنون باطل لعدم التمييز 6953/1 ): 
لم يختلف الفقهاء أن المضارع المقرون بالسين أو سوف لا يصلح لإنشاء 

العقود ا او ل م م ا و ال 
لم يختلف الفقهاء في دلالة الفعل الماضي على الرضا ا 
لم يختلف في جواز الحوالة 1 1 0 
لو أحال البائع رجلا على المشتري بالثمن سقط الحبس إجماعًا ....... .)585/٠١(‏ 
لو أحال البائع رجلًا على المشتري بالثمن سقط الحبس إجماعًاء يعني 

جين لحي بالكمن م ا 
لو اشترى مذروعًا مذارعة أو معدودًا معاددة ووجدت التخلية يخرج عن ضمان البائع» 
ويجوز له بيعه» والانتفاع به قبل الذرع والعد بلا خلاف 0 0 
لو أوجب أحد المتعاقدين فلم يقبل الآخر في المجلس فإنه يبطل الإيجاب» لا نعلم 
فيه خخلاقًا 110 0 

لو قال: أبيعك سلعتي بعشرة إن ؛ شعت» فلم يقل: أخذتها حتى انقضى المجلس لم 
يكن له شيء اتفاقًا ا ا" 
ليس للمضارب ربح حتى يستوفي رأس المالء قال المرداوي في الإنصاف: بلا نزاع 
١/1١50‏ 6ةة). 


ما بال أقوام يشترطون شروطًا ليست في كتاب اللهء قال ابن تيمية: هذا الحديث 
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الشوي المستفيض الذي اتفق العلماء على تلقيه بالقبول» اتفقوا على أنه عام في 
الشروط في جميع العقود. ا ا ا ل 
ما تعلق بمصالح القرية كفنائها ومرعى ماشيتها ومحتطبهاء وطرقهاء ومسيل مائهاء لا 
يملك بالإحياءء ولا نعلم فيه خلانًا سو ا و ا 
ما عوضه المال كالبيع فهذا فيه الشفعة بغير خلاف رو 
ما لا ثمرله من الشجر كالصفصاف والجوز ونحوهما أو له ثمر غير مقصود كالصنوبر 
فلا تجوز المساقاة عليه... قال ابن قدامة: ولا نعلم فيه خلاقًا ...... (١//01؟).‏ 
ما لا يقصد عادةء ولا يباع مفردًا كتزويق الدار ونحو فلا يمنع من البيع بجنسه 
بالاتفاق او و ا لو وسو اموت و ا 
ما يؤخذ من بيت المال على القربات التي لا يجوز أخذ الأجرة عليها لا يعتبر أجرّاء 
ويجوز أخذه إجماعًا اا ا ا 0 
ما يتناول باليد كالدراهم والدنانير والثوب فقبضه بالتناول بلا خلاف ... (؟//5417): 


.) 67/10 

ماء الأنهار والعيون. . . التي ليست بمملوكة فالاتفاق حاصل على أن ذلك لا يجوز 
منعه ممه ممه مه ممم ممم ممه ممه ممم ممه ممم ممم مم ممه ممه ممم ع ممعم عم ل (6/ ]0 
الماضي المقرون بالاستفهام لا ينعقد به البيع » قال ابن قدامة: بأنه لا يعلم خلافًا في 
هذا ااا ذ1ذ1ذ1ذ1[ذ[ذ[ذ[ذ[1[1[1[1[ [ [ [ [ [ [ [ 00 


المالك الصحيح الملك جائز له أن يبيع ماله الكثير بالتافه اليسيرء» وهذا مما لا 
اختلاف فيه بين العلماء إذا عرف قدر ذلك كما تجوز الهبة لو وهب ... 0/ /1!-78). 
متى شرط على المضارب ضمان المال أو سهمًا من الوضيعة فالشرط باطل» لا نعلم 
فيه خلاقًا 0001١1010١12121‏ 0 ا 0 
متى شرط على المضارب ضمان المال» أو سهمًا من الوضيعة فالشرط باطل» لا نعلم 
فيه خلاقًا 100 151 1 [ 11 ا 0 
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دع لساك الي كه ش21 


متى علم بالبيع عيبًا لم يكن عالمًا به فله الخيار. . . سواء كان البائع علم العيب وكتمه 
أو لم يعلمء لا نعلم بين أهل العلم في هذا خلاقًا . (5/ 0ه" 577)ء (55/19). 


متى كان المنع لحق الله تعبدًا فسخ البيع إجماعًا مو ام :39/80 
المجنون لا يصح بيعه بالإجماع 0 ا 0 
المسك طاهرء ويجوز بيعه بلا خللاف ا ولس م ا 
المسلمون مجمعون على أن الإنسان إذا أخذ الماء من النيل مثلًا فقد ملكهء وأن له 
يبعه 11111[ [ |[ [ [ [  [‏ ا 200 
مشروعية الكفالة بالكتاب» والسنةء وإجماع الأمة لمم 0/ 07617 . 
المكره على البيع إن كان إكراهه بغير حق لم يصح بيعه بلا خلاف 1750ل . 
الملك يحصل قبل قبض المشتريء ويكون نماء المبيع له بلا نزاع 1). 
من أقسام شركة الأموال شركة العنان. . . وهذه الشركة جائزة بإجماع لجميع الناس 
إذا اتفقوا عليهاء ورضوا بها 1 ااا 
3 المكاسب المجتمع على تحريمها: الرباء ومهور البغايا والسحت... وأخذ 
الأجرة على النياحة» والغناء» وعلى الكهانة ل ا 
من كان قادرًا على وفاء دينه وامتنع أجبر على وفائه. . . قال ابن تيمية: لا أعلم فيه 
نزاعًا اا ااا 0 
من ملك عيئّاء وعلم بها عيبًا لم يجز أن يبيعها حتى يبين عيبهاء وهذا الحكم متفق 
عليه. . . لا خلاف فيه بين العلماء ..... 75 لابو (لار 01 . 
المنفعة في القرض إذا كانت غير مشروطة تجوز بلا لاف 01 
الناس في سائر الأمصار يدفعون أجرة الحمام» وإن لم يعلم مقدار ما يستعمل من 
الماء؛ ولا مقدار القعودء فدل إجماعهم على جواز ذلك 00 1" 


النجش مكر وخداع لا يجوز عند أحد من أهل العلم ...... (0/ هلاء 84) (7/ 74). 
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نقل ابن تيمية وابن القيم على وجوب التسعير على أناس قد احتكروا بيع سلع معينة فلا 


تباع إلا عليهم. ولا تشترى إلا منهم اا 1[ذ[ذ[ذ[ذ[ز[ز[ [ [ [ [ [ ا 1ك 
نقل الإجماع على تحريم ثمن الدم كل من ابن المنذر وابن عبد البرء وابن حجر 
وغيرهم لايع وس اب ل 
النهي عن بيع الغررء وهو أصل متفق عليه في الجملة 0 0000 
هذا الحديث - يعني حديث النهي عن التصرية- مجمع على صحته وثبوته من جهة 
النقل مخض خا ل 3 مساج اساسمططام نوو اي ل 


هذه الكراهات - يعني النجش والسوم على سوم غيره» وتلقي الجلب وبيع الحاضر 
للباد والبيع عند أذان الجمعة - كلها تحريمية» لا نعلم خلافًا في الإثم (0/ 71 075. 


وأجمعوا على أن تلقي السلع خارجًا لا يجوزء وانفرد النعمان فقال: لا أرى به 


بأسا لاج مطة ونه وتو لاد تسد امس امام ا ا 1 
وأجمعوا على أن صفته أن يعطي الرجل الرجل المال على أن يتجر به على جزء معلوم 
يأخذه العامل من الربح 0 00" 
واختلفوا في كراء الأرض البيضاء بشيء من جنس المكترى له بعد إجماعهم على أنها 
إذا اكتريت بالذهب والورق فجائز 110 ا ااا 
واعلم أنه لا خلاف في المنع من صريح بيع وسلف 4 ارس ” 


/(١8(‏ هه ثملاة). 
والسنة اله لمجتمع عليها أنه للا يباع شىء من الذهب عيئًا كان 00 قرا | مصوغًاء 
أو نقرّاء أو جيدّاء أو ردينًا بشيء من الذهب إلا مثلًا بمثلء يدًا بيدء وكذلك 


الفضة . 15#( 00 ااا 0 
وأما الربا في البيم ؛ » فإن العلماء أجمعوا على أنه صنفان: : نسيئة وتفاضل إلا ما روي 
عن ابن عباس 1 5 


وأما القراض فهو جائز لا خلاف فيه فى الجملة 033030-52 و يريد 
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وأما المساكن والدور بأرض السواد فما علمنا أحدًا كره شراءها وحيازتها ..(4/ .)١85‏ 
وأما النجش فلا أعلم بين أهل العلم اختلافا في أن معناه: أن يعطي الرجل الذي قد 
دسه البائع وأمره في السلعة عطاء لا يريد شراءها . م 1/1/5 
وإن باع ما فيه الربا بغير جنسه» ومعه من جنس ما بيع به إلا أنه غير مقصود كدار مموه 
سقفها بالذهب جازء لا أعلم فيه خلافا و اس 0 
وبالإجماع على جواز البيع والسلف مفترقين» وتحريمهما مجتمعين للذريعة 

إليهما ااا د01 ا ا ا ل 70 
وجدنا أهل العلم قد أجمعوا على إجازة القراض بالدنانير والدراهم ,7/١5(‏ 07809 
ودليلها - يعني الكفالة - الإجماع ا ا 
وما ينتفع بلونه كالطاووس» أو صوته كالزرزور والببغاء والعندليب فكل هذا وشبهه 
يصح بيعه بلا خلاف 0 
وهي جائزة - أي شركة العنان - بالإجماع ذكره ابن المنذرء وإنما اختلف الناس في 
بعض شروطها ...... لع وجو ون انس ل ا م ل 
وهي جائزة - يعني الشركة - كتابًا وسنة» وإجماعًا ا ال 
وهي مجمع عليها - يعني الحوالة - 0 0 10 
ويسقط -يعني حبس المبيع بالثمن- بحوالة البائع على المشتري بالثمن اتفاقًا (6/ 77؟) 
يجوز بيع الفيل بالإجماع ا موف 11 
يجوز بيع المشاع باتفاق المسلمين شع م م 8/9 1 
يجوز بيع المشاع كنصف من عبد. . . بلا خلاف سواء كان مما ينقسم أم لا(؟/ 589). 
يجوز بيع النوى مع التمر قال ابن قدامة: لا يعلم في ذلك خلافا 0/4 
يحرم البيع بعد نداء الجمعة الثاني» قال ابن العربي: وهذا مجمع على 
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2 فهرس المسائل التي نقل فيها الإجماع 
يشترط في صحة الحوالة رضا المحيل بلا خلاف مسن بساك اا حاقل 
يصح اشتراط ملاءة المحال عليه. قال ابن رشد: هذا صحيح.ء لا أعرف فيه 
خلاقًا ا ا ااا اا ا ااا 000 
يصح شرط كل ما يقتضيه العقد بلا نزاع ا 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


إبراهيم بن مهاجر ا ا 0 
ابن أبي سبرة ال الخو رو لست لوا ا ادع لال 1 
ابن أبي معشر واو د اا و ا 11 
ابن أبي مليكة 00 0 ااا 
ابن أبي نجيح جا ا ا ا الو ا اه ا ا 
اخ امقر 1ض ب ا 
أبو أسامة: عبد الله بن محمد بن أبي أسامة الحلبي ا 
أبو إسحاق السبيعي 0 0 ا 1 
أبو إسماعيل: حماد بن أبي سليمان ليطا ابس لاوقا ام ا 0 لق 0 
أبو البختري اا و و لم ار ع 1110/1 
أبو الزيير المكي 0 
أبو المعتمر بن عمرو بن نافع 151500 او 0 
أبو إياس معاوية بن قرة ااا 
أن يقير 0000 00 20000 


أبو بكر الحنفي 0 020200 ل مو ا ا ان 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


أبو بكر بن عبد الله بن أبي مريم اا" 
أبو بكر بن عياش لا م امسو و و2 اق 1 كا 
أبو جناب يحيى بن أبي حية الكلبي مم اوس ا 
أبو حمزة السكري اا ا 7 
أبو حمزة القصاب ا 
أبو حنيفة محمد بن حنيفة الواسطي 00 0 
أبو حية الكلبي 1 ل 
أبو دهقانة 10 1 0 0 
أبو سفيان الحرشي 0 1 ال" 
أبو طعمة: هلال مولى لعمر بن عبد العزيز مع اي 117/4 
أبو عامر المزني الل ا ا ا 
أبو عبيدة بن عبد الله بن مسعود ل لدف ضن 42 
أبو عمرو بن السماك 21111كغ2 ا 0 
أبو عياش 00001 اا 
أبو غسان أحمد بن محمد بن عجلان لسعب موا لصوي ل 
أبو لبيد لمازة بن زباز 00000010 1 ا 0 
أبو معشر لاا اك 83 
أبو معشر نجيح بن عبد الرحمن السندي مع سي 3ن 
أبو هشام الواسطي ما ا 2/11 17 
أبو وجزة السعدي يزيد بن عبيد 01 0 000 
أبو يحيى المكي لجار قد ابا مال اماد وو ا ا ار 


أبو يزيد والد حكيم لظي قطن نما لمشو وووواسووة ساس وو سو سي 1 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم ا 


أبو يوسف يعقوب بن إبراهيم القاضي اجن وو انط او 1 1 1 أ 
أحمد بن عبد الجبار بببببب0101 ا 1 
أحمد بن عبد الرحمن بن وهب 2117511 
أحمد بن محمد بن الحجاج بن رشدين المصري ال م 
إسحاق بن إبراهيم الطبري 1 1 1 1 10 
إسحاق بن إبراهيم مولى مزينة ا اس اس ل 0/1 
إسحاق بن أسيد ااا 
إسحاق بن عبد الله بن أبي طلحة لع لام ا ف اليا كر 0ق 
إسحاق بن عبد الواحد القرشي 1 1 1 1 ا ا 
إسحاق بن محمد الفروي فط ا 11 
إسحاق بن يحيى بن الوليد بن عبادة م ما ل 057 
إسماعيل بن إبراهيم بن مهاجر ماما ل وو ا 1/0 1 
إسماعيل بن أبي الحكم الثقفي 1 0 ااا 
إسماعيل بن عياش و 0 
إسماعيل بن مسلم المكي بع و اه اد 007201 
إسماعيل بن يعلى أبو أمية 1 1 1 1 1 1 ز ال 0 
الأسود بن ثعلبة سس ول ا شا 20011734 
حش نين وان الكندص ده ماسجا اص موس 
شك و سوار الكندئ و عاو ا ما وا 0517/2 
أصبغ بن زيد يي 111111 .)55١/:(‏ 
أصرم بن حوشب ا ما م 11 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 
يجيي ب ا 29 ا 0 


أمية بن صفوان ااا ااا ااا 0/1 
أيوب أبو العلاء لمم مد مم مم مم ممم 07/18 
أيواب ين سويد ااا 00 
أيوب بن عتبة مهمع مه مومه ممه مد ممه مم مم ممم م م 5 .)١817‏ 
البزار أبو بكر أحمد بن عمرو بن عبد الخالق 171/50 رادلل ةع ). 
بشر أبو عبد الله الكندي لمم ا ل 81 / قل 
بشير بن زياد الخراساني ددبببب1ب1ب0001-1-1 0/1020 
بقية بن الوليد ممم ممم ممم 70 16ل لوم 
بكير بن عامر 0 0 
بكير بن عبد الله بن الأشج 0110 
جابر بن يزيد الجعفي ب 0 
جعفر بن يحيى بن ثوبان 0 
الحارث بن حصيرة ممه وم مهمومه ممم مم مم مم م 68/187 ؟9) 
الحارث بن نبهان ااا ااا 21210111011ظ 
حارثة بن محمد ممه ممعم ممم ممم ممه ممم مه ممم ممم م ع */ 817) 
حامد بن شعيب يي ة 1 010 
حبان بن موسى ممه م ممه مه مهمه ممه ممه ممم ممم ممم 3/7/8 ؟؟) 
حبيب بن أبي ثابت 000 00 1 1ذ1 1 اا 
حبيب بن أبي حبيب 0/0000 
الحجاج بن أرطأة ل لك 6*١‏ زه كملكي (كلرعق) (لرم ككل (رلرعق 

.)3 ١7/1١١ 


حجاج بن محمد اي 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 0/0100 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


حزام بن هشام الخزاعي ل ا ا ا له 
الحسن البصري عن أبي هريرة حو ماف سواسو وا ا 
الحسن بن عمارة ا 1/1 ا وار 17 
الحسن بن عيسى 11 
الحسن عن سمرة امات ا ا لك فقن زو 1م لاجر 
حفص بن غياث اق م مم الامو سساقة واوة لاالو ل ل ااا ل لالا/ 0217 
الحكم الأيلي اناما واب ام وو اما لمجو 0 
حكيم بن أبي يزيد و /18 23 1 
حماد بن أبي سليمان معد ومو أ موي اجو ماناو كو نما اما اموه سو ل لان 1 
حيان بن بسطام 0 
حيان بن عبيد الله البصري 1 1 0 
خالد بن معدان ال 111 
خالد بن نزار لظ ا ام ا 1 1 أ 
خشف بن مالك الس ع ع 11 1د 
خصيف 0 ا ل 
خلاس اا 00 
خليد بن جعفر اس وا وبا وام مال ماروا ا مو 0 
داود بن الحصين ا 0 
داوة بن صالح ........ #ومسوان امسو سو ابن كماو ابماس ا 0 
دحيم ووم لي و و ا 
رباح بن أبي معروف ااا ل ل" 


الرقتة د نينا او ا سي 01 


2 فهرس الرواة المحكوم عليهم او المترجم لهم 


الربيع بن صبيح 00001313131111 0 0 
روح بن صلاح 0 00 
زهير بن مرزوق 0 ا 0 
زيد بن بن علي بن جدعان 21770000( 
زيد بن جبيرة 00 ك1 
زيد بن مرة 00000900000( 
سالم أبو النظر لمم موود مده ممم مم مم 0 7/87 679), 
سعد بن سعيد ممم همهم ممه ممم مم موه مم ممم ممع مع 7/0 817). 
سعد بن عبيدة السلمي 000101377 000 
سعيد الجريري ا 1 1 1 1 0 
سعيد بن أبي سعيد ا 0 
مجلا ين الست 000001010212121 02 
.سعيد بن جمهان ل ممعم مو ممه ممم ممم مم ممم م 4 0# 
سعيد بن زيد ة 1 1 1 1 0 
سعيد بن عبد الرحمن بن وائل 00 1 1 1 0 
سعيد بن هاشم بن صالح المخزومي ب0000100137 0 0 0 000000000 
سكيد مولي خوائقة 000 
سلمة بن أسلّم ا«اعد ار ا و ا 
سليمان بن حجاج 0737ظ2 0000 0 0 0000" 
سليمان بن سلمة الخبائري 0 00 
سليمان ب مثا 1 00 0 00 


ينان درل البوضاء 11 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


ماك بن حترب 1 ذا ا 
سماك بن خرن ا 
نيك بن عمز 111 1 1 1 ا 0 
شرحبيل بن سعد لا 0ببب00 0 0 
شرقي بن القطامي اام و لم ل ري 4 01 
شريك بن عبد الله القاضي 2 2 2 02020212 2 02 1020 020 1 2020 0 0 0 1 1 ا 1 10 
الشعبي عن عمر اي 0 اا 
شهر بن حوشب ا لل 4 اق لف1470 
صالح أبو عامر 0001 ل 
صالح بن صهيب الرومي .. مع ا ا 01 
صخر بن الوليد اح اب ال امال كو اكه لين 
صفوان ي ا 11 1 ا 
5201111007 ا ع0 
الضحاك بن حجوة أبو عبد الله ااال 
الفبحاك ين :تبراسن كج 1ن 

: طاهر بن خالد بن نزار المصري مم ام م 0110 
عاصم بن سليمان 12 12 10 0 010101 10 0101 1 1 1[ ذا اا 
عاصم بن عبد العزيز الأشجعي مو وس قو امي 161 
عاصم بن هلال 00000000 
العالية بنت أيفع امرأة أبي إسحاق ا 0 
عامر الشعبي .تت....: ااا ا 


عبد الأعلى بن 5 المساور 011 ؤز 1[ 1111111111 (م/ 1*؟) . 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


عبد الرحمن بن داود د00 000 ااا 
عبد الرحمن بن زيد بن أسلم 0000000 ا 
عبد الرحمن بن سلم ا 0" 
عبد الرحمن بن فروخ ماسو ل م 
عبد الرحمن بن قيس اا 0 
عبد الرحمن بن محمد بن عبد الرحمن بن أبي الرجال معو ا 11 
عبد الرحمن بن يزيد بن تميم ا ز 1[ ذ1 ذ1 1 ز1 ز 1 1 0 10( 
عبد العزيز بن رفيع 61 الو 
عبد العزيز بن عمر 111 1[1[1[1[1[1[1[1[ذ[ [ [ [ 00 
عبد العزيز بن محمد الدراوردي ع اما مس ووم ا 4/1007 )ا 21 و 
عبد الله بن أبي زائدة 0 0غ( 
عبد الله بن جعفر والد علي بن المديني ا 0 
عبد الله بن خراش 111000 لس 7/80 151). 
عبد الله بن زياد 0000010 0 00 
عبد الله بن سعيد المقبري ممعم ممه ممه مم ممم مم ممم مم 0 ١‏ ل/ركة). 
عبد الله بن سلمة ااا 0 1 1 1 1 1 1 1 1 م0 
. عبد الله بن عامر الأسلمي اي ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[1[ذ[ذ[ذ[ 1[ 1000| 
عبد الله بن عبد الرحمن أبو طوالة 0000( 
عبد الله بن عبد الله الأموي - 0 0 0000000 
عبد الله بن عصمة 1 0 00 
عبد الله بن عمر العمري 00101-7 0 ا 0 


عبد الله بن عياش مقف عه ممم ممم ممم ممه مم ممه ممم مومه ممم ممم مم ممم (4/ 8 !). 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


عبد الله اق لهيغة ا ل ا 
عبد الله بن محرر ا ا 1 101 1 اا 0 
عبد الله بن محمد بن صيفي 1 ااا 
عبد الله بن محمد بن ناجية م اا اا 15 
عبد الله بن نائلة ااا 1 1 1 1 1 5 
عبد الله بن واقد 00007075 ااا ا 
عبد الملك الذماري 0111 0 0 00 0 
عبد الملك بن أبي سليمان الماع ماطس تامامح امسو 1 
عبد الملك بن عبيد ما 0 
عبد الملك بن عمير 00 
عبد الملك بن معاذ 0 
عبد ربه بن عبد الله الشامي 1 ا 0 
عبيد الله بن أبي زياد امود لو وان امسوو ساس د و ل اله 
عثمان بن حفص بن خلدة اذ 1 1 1 1 1 1 1 00 
عثمان بن عثمان الغطفاني 1 اك 
عثمان بن محمد 00000000000000 ااا 
عطاء بن أبي رباح 1 14151 1 1 1 1 1 ا[ ا اا 0 
عطاء بن السائب لجح ام ل ا ا 
عطاء بن مسلم الخرساني ا ا 0 ا 
عطية الكلاعي متسيفه ابماس م 
عطية بن سعد العوفي ااا 00 


عكرمة بن عمار بجت بوه ا ا ا 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


العلاء بن كثير متاك و و 014/1 
علقمة بن نضلة #امم ‏ ااا ا لم ل ق لما قور (517/8 01 : 
علي بن جبلة مستي مرق و اعد و موا وهات اطاط او وو 1 
على بن حسان العطار 1 1 1 ااا 0 
علي بن زيد بن جدعان 1 1[1[1[15141[ذ1[1 1 1 1[ 1[ 0 
على :بن تنام سكس ا و و و الو ا 1 ا 
علي بن محمد 100 1 1 1 1 1 1 1 1[ 1 1 1[ ا ا 
عمارة بن ثوبان 0 1 [1[1[1[ذ[1[ز[1[ 1[ ا 00 
عمرءين زاشد اا 
عمر بن علي المقدمي عو ا ا مو امج ع ام ‏ السفوس ل 1 
عمر بن فروخ 2000000000000 
عمران بن أنس المكي 00000 ا الال 
عمران بن خالد الواسطي ل 
عمرو بن أبي قيس ل 1 17 
عمو بن حريش ا 0 
عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده اا ا 
عنبسة بن مهران 0 0000 
عون بن عبد الله بن مسعود 5 151 ز 1 1 ااا 
فروخ مولى عثمان ا ع 3 
فضالة بن حصين 0 0 00 
الفضيل بن سليمان ا ا ل 
يح بن سليمان اا 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


القاسم بن عبد الرحمن ااا 
قتادة بن دعامة البح عا او كو 41 
قيس بن الربيع اواسا م و و لاا ماروا سمط لالح وا و (006:0:/6 + 
قيس بن رباح الحداني ا 1 1 1 ااا 
قيس بن محمد لواحيو سات مامتب كالسا ووو سا ا 161/100 
كثير بن عبد الله المزني مع ل م 1 
كك بن يسار اي ا ا ا 
الكوثر بن حكي 1101 ا اا 
ليث بن أبي سليم م ا ا ال ا 
مؤمل بن إسماعيل 11[ 1 ا ا اا 0 
مؤمل بن إهاب حل ا ا مم 1 
مالك بن الخير ل وا 01 
مالك بن سعير 11 1 ا 
المبارك بن فضالة ا ا 10 رار )1 
المبارك بن مجاهد 1 1 1 ااا 
المثنى بن الصباح م فلا )ل لقا ةلك 5/3١‏ 01). 
مجالد بن سعيد بن عمير 00 ز[ ز ز[ز[ ز[ [ ز [ [ 100000 امو ري (10159/0). 
مجاهد 00000 0 0 00 
محمد بن أبان بن صالح بن عمير ا 10 1 1[ اا 
محمد بن إبراهيم الباهلي البصري ا مي اا 10 
محمد بن إبراهيم البزاز ا 1 


محمد بن أبي ليلى 0000000008 اا 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 
روي وي 1122221122921١1 71 ئ١ااا ١‏ 


محمد بن أبي نعيم ل واوا سا مواق و اا مع لس ل 
محمد بن أحمد بن الحسن الصواف السو 02/1 
محمد بن أحمد بن يزيد 1 00 
محمد بن إسحاق ساس ان ويه اخ مواد سسمسوكيو و ولا ارا رةه 
محمد بن إسماعيل الجعفري  1‏ ز ‏ 0 ااا 
محمد بن الأشعث ممططحووا ب اس ةنا لما وو اتاو اما الوط و ل 1 
محمد بن الحارث 0000 0 0 3 
محمد بن المنذر الزييرى 11 1 1 1 1 1 1 000 
محمد بن جابر ااا 221011101010000 
محمد بن رافع 221011 
محمد بن زيد العبدي اا 0 
محمد بن زيد بن خليدة يي 1 1 1 1 او 1ك 
محمد بن عبد الرحمن البيلماني ا 
محمد بن عبد الرحمن بن لبيبة لقاب سي الا مول ا 
محمد بن عبد الله بن مهل الصنعاني امن مص وو مول لع ود وا 8/07 
محمد بن عبد الله بن ميمون 0 000 
محمد بن عبيد الله العرزمي اا 
محمد بن عثمان مع لا ا ا ال 0 
محمك بن علي ين الحسين م ا (8/ *88#). (16/ 40). 
محمد بن عمار بن حفص المؤذن لقاو موسو ااا 0 
محمد بن عمر بن أبي مسلم ماروا موه الوصو ا ا ا ل ا 1 


محمد بن عيسى 111101111000000 (5/ ة؟١).‏ 


فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم 


محمد بن قيس المدني 00 ا ااا" 
محمد بن مصعب الصنعاني ا 
محمد بن ميسر 0 00 00 اا 00 
محمد بن واسع 00 ا 0 ااا 
محمد بن يحيى الكناني ا 1 1 1 ا اا 1 
محمد بن يونس الكديمي ا 0 
مخلد بن خفاف بن إيماء بج ججح ب افا تو امهو ام ااا ار 0 
مرداس بن محمد بن الحارث مامد وم سات الم و ا 
المسعودي مطح ص طفق قر سوم امم ال وو و الو لو م للخ 1 
مسلم الكشي ا اا 
مسلم بن إبراهيم 1 1 1 1 1 1 [ 1 00 
مسلم بن جبير ا ةي ة 1[ 000 
مسلم بن خالد الزنجي ا ا 00 
مسلمة بن علي ا 1 
المسيب بن رافع ا ا 71 
مطر الوراق ع ع ل اا 0 
معمر بن راشد 00010111 0 
المغيرة بن :زياد 1111011011110 مي 416/1 
مقاتل بن سليمان ا اا 0 
مكحول الشامي ا 0114/6 
موسكن وو واقانا ب م 0 


موسى بن عبيدة [ز 1 ا ااا 98/5 ). (5/ 6 6و ؟), 
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موسى بن عمير 111 1 1[ ا اا 
ميمون الأعور ا ااا 
نصر بن القاسم ٍج00010121 ا 0 ا اا 
نصر بن عائذ الجهضمي ل م ا 
نوفل بن عبد الملك اتا لدع و كر وف ال وام 0 ا 
هشام بن حسان #السسجو نالجع رووص وجوه اساو ا ال ا ا 
هشام بن سعد ماس عع كرو ناتنس ا الل زر 
هشام بن سليمان لوو الما مو 01 مه ا ري 213/9 
هلال بن يحيى بن مسلم 0000000000000 0غ 
الهيثم بن اليمان ب زد 00000052 (ه/راة؛). 
وائل بن نجيح ا 001 0 
الواقدي لم يوط ا وال 
ا او" 
يحيى الحماني ا 
يحيى بن العلاء ل يا ا او ا و 6817/4 
يحبى بن أيوب البجلي 1 
يحيئى بن زكريا و ا م ا ا وا اا ام 
يحيى بن سعيد 0 [1[1[ذ1[ذ[1[1ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[ ز[ز[ ز[ [ [ [ [ [ 1 1000 
يحبى بن عبد الرحمن بن إسماعيل اا 
يحبى بن عثمان بن صالح المصري ا ا 11 
يحبى بن يعلى الأسلمي ا ل 


يزيد بن أبى زياد اام و 1 
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يزيد بن عياض 0 1 121 ذ1ذ12121 1 1 1 1 1 1 ز[ ذا 5 
يعقوب بن زيد لاد والسادان الام الاو ا كلصا ل ا لظا سج 0251/1/77 
يعقوب بن عطاء بن أبي رياح ا ااا 
يعلى بن عبيد 00007 ااا 
يعيش بن هشام القرقساني 11 1 1 1 ااا 0 
اليمان بن عدي امن ااي ا ا ا ا اسه م 20 
يوسف بن عدي 0[ 0 117010 ل ا ل 1 011 
يوسف بن ماهك اح انالا راسو لود وا وب 0111/5 
يونس بن أبي إسحاق م وف 10 12358 
يونس بن الحجاج الثقفي 1101101111 ما م ا 0147/5 
يونس بن بكير ااا ا 
يؤتسن ابن عبد ممم دوعو اصعب امسو لذ 


فهرس القواعد والضوابط الفقهية 


ال ا ل تمن 
- 
فهرس القواعد والضوابط الفقهية 


الاتفاق الموجود قبل العقد بمنزلة المشروط في العقد مود 0118/10 
إتلاف البائع للمبيع بعد لزوم العقد كإتلاف الأجنبي ل ولا مع ١ك‏ (/ا//3841). 
إتلاف المشتري للمبيع يقوم مقام القبض مات ماو ار 1 164 
إتلاف ما ليس بمتقوم لا يوجب الضمان ل 710 ةع ا زلا 011 . 
الإجازة في الانتهاء كالإذن في الابتداء 00000000 0 اا 
الآجال المجهولة إذا شرطت في أصل البيع فسد بها العقد ام 0567 
الآجال المجهولة يبطل بها البيع او ل الا نيك 
الآجال لا تثبت في العقود إلا بشرط كالأثمان ا لاا (ه/ ١ه‏ ؟). 
الإجبار على بيع الأملاك لا يجوز إلا في رهن أو غريم مفلس (69/73). 
أحد العاقدين لا ينفرد. بتفريق الصفقة ا 00 
اختلاف الأصل يوجب اختلاف الفرع ضرورة محا ا 0 
إذا اجتمعت الإشارة والعبارة واختلف موجبهما غلبت الإشارة 7/10 1ه" 
إذا اختلف المتعاقدان وكان كل منهما مدعيًّا ومدعى عليه تحالفا (ل/ا/ ا .)١‏ 
إذا اختلفا في العلم بالعيب» فالقول قول من يتكره؛ لآن الأضل عدمه (114/9). 
إذا اختلفا في قبض الفتيع فالأصل عدم القبض اا 
إذا بطل العقد في البعض بطل في الكل 1 1 1 اا" 
إذا تزاحم حقان في محل» وأحدهما متعلق بالذمة والآخر متعلق بالعين قدم الحق 
الكدلق بالعين 1 1 1[ 1 001 
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إذا تعذر حمل التوكيل على العموم حمل على المتعارف م 
إذا صحت المصارفة على ما في الذمة صحت المضاربة على ما في الذمة (28). 
الإذن إذا اختص بشيء لم يتجاوزه /١5(‏ فككتك للكي (ولرى لاه" ), 
الإذن العرفي يقوم مقام الإذن الحقيقي ا ا 0 
إذن المالك بالتصرفات يسقط الضمان من وا ا سس او ارقا ار 
الإذن المطلق ينصرف إلى ما جرت به العادة ..... /١5(‏ الاك ##منك “ول القن 


"الاق /المة). .)١9/١6(‏ 


الإذن بالتجارة لا يتضمن الإبراء والإقرار ومع ام أ ع و 115/ نه 
الإذن في التجارة إذن في توابعها 6 0 ااا 5 
الإذن في الشيء إذن في لوازمه ا ا 
استثناء المعلوم من المجهول كاستثناء المجهول من المعلوم م ب 
استحقاق الأكثر كاستحقاق الكل لمن اه موا ف اال شوشي لام 1 
استحقاق الربح إنما هو بالنظر إلى الشرط المذكور في عقد الشركة» وليس هو بالنظر 
إلى العمل في الواقع 1 1 1 1 1 1 ا 1 
استحقاق المبيع إن أبطل الملك وجب الفسخ» وإن نقل الملك توقف العقد على 
الإجازة اا يي ة ةي 1 1 1 1 ا 0 
الاستدانة على الغير بغير إذنه لا تجوز ل و5 لم١‏ ل4)7 (ولهة). 
الإشاعة في المال أبلغ من خلطه يعني في الشركة عضو ساس ا 
الإشاعة لا تمنع التصرف في المال 0 1 1 1 1 اا 
اشتراط الخيار المتقدم على العقد كالمقارن للعقد في الحكم اس ا وات ار 


اشتراط رب المال في المضاربة دارهم معلومة ربح أو خسر صريح الربا /١5(‏ 470) . 
الأصل العدم وبراءة الذمة اا 0 
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الأصل أن النهي يقتضي فساد المنهي عنه ........ 8 0000 
الأصل أن ربح ما لم يضمنه الرابح حرام قل ارم .)0١‏ 
الأصل أن كل معدود تتفاوت آحاده في المالية لا يجوز السلم فيه ....... (1/4). 
الأصل بقاء الأملاك على ملك أربابها سواط ا وو ارق ا 
الأصل بقاء ما كان على ما كان حتى يثبت زواله 01 
الأصل جواز الجمع بين أكثر من عقد إذا لم يترتب على الجمع 

محذور شرعي 000 ااا" 
الأصل عدم التأجيل امو م اي 41 
الأصل عدم التغير؛ لأن التغير حادث ااا او سم ا 
الأصل في الحوافز التجارية الحل عا و 011 
الأصل في الشروط اعتبارها 1 1 1 1 0 
الأصل في الشروط الصحة والجواز مما و ا 1107/3 ا 
الأصل في العقود الإباحة و و ا 07 
الأصل في العقود المطلقة أن تكون ناجزة اا ا 
الأصل في العقود بناؤها على قول أربابها اا ا ل 11 1 
الأصل في العقود من المعاملات المالية أنها تنعقد بكل ما دل على مقصودها من قول 
أو فعل 015 لاق (#ارلاف وكثل /ا5")ء (16١/9ل١).‏ 
الأصل في العقود والشروط الصحة والجواز 1/60 مات 001). 
الأصل في النهي التحريم والفساد ا اا 
الأصل في بدل المتلفات أن يكون من جنس المتلف باو 11 


الأصل في كل عقد.أن يكون الباعث عليه مباحًا ما لم يقم الدليل على 
غير ذلك ااا 1 1 ل 
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الأصل في كل مقيد اعتبار القيد فيه إلا قيدًا لا يفيد اعتباره ع 61/1 
الأصول مبنية على أن الأقل تبع للأكثر امس اع ع الا 
إطلاق التصرف للشريك محكوم بثلاثة أمور: بالعقد المتضمن الإذن» وبالعرف 
الجاري» وبما فيه مصلحة الشركة المي ع الحم ا لي 11 تت ا 
إطلاق العقد يقتضي المتعارف» فصار كالمشروط ل ل 0 
إطلاق لفظ الشركة يقتضي تساوي الشريكين م ا 2 ا 
الإطلاق يحمل على المعتاد العو سملا وم ومو لي طاو لم ا 1 
الإطلاق يقتضي التسوية ع مو ا ابو 1 
إعارة ما لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاكه يكون قرضًا ا ل" 
الإعانة على الحرام حرام ا 1 
اعتبار الحاجة في تجويز الممنوع كاعتبار الضرورة في تحليل المحرم /١(‏ 780). 
الاعتبار في العقود بمقاصدها ومعانيهاء لا بألفاظها امس و لاا 
الأعيان تملك بالبيع» والمنافع بالإجارة 1 1 1 0 0 
الأعيان لا تقبل التأجيل 6ب 0ن اخرفف: إل الشف /1 6 
الأعيان لا تقبل التأجيل ثمئًا ولا مثمئًا و ة77) (هث/ لكلا (مل/ع؟17). 
الإقالة فرع اللزوم 1 ز12121ز1014121 1 1 1 ا 00 
إقامة الأكثر مقام الكل أصل في الشرع لديف لف 427 
الأقل تبع للأكثر 0101010 اا 0 
الأكثر يقوم مقام الكل في كثير من الأحكام 0 لل سلف يفا 
الإكراه بحق لا يعدم الاختيار شرعا لمم م مو (37/ 68) (84/ 54 . 
الإكراه معدم لرضا المكرّه ا 1 0 


الإكراه ينافي الرضا 0 
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غير المعين من قبيل بيع الدين بالدين اا ”7 
الإلزام بالوعد يصير الوعد عقدًا 1[ ااا 
ألفاظ العقود على عادات الناس 0 
الأمين كل من حصل في يده مال بإذن من الشارع» أو إذن من المالك .)51١/9(‏ 
الأمين لا يضمن ما لم يوجد منه تفريط أو عدوان 7/9 5410) (وللرهة). 
الإنسان لا يجبر على إصلاح ملكه امم ا ا ام و 3151/4 
باب القرض أسهل من باب البيع 00000000 ااا 
بالنسبة للربا لا يجوز منه قليل ولا كثير» لا لتبعية ولا لغيره تبعية ..... .)7١١/1١7(‏ 
بذل المال لا يجوز إلا لمنفعة في الدين أو في الدنيا دكين مو 10 ال قير 
ببع المزايدة لا يتصور فيه غبن 00 101 1 1[ 1 ااا 
البيع لا يفتقر إلى صيغة قولية ا 
البيع لا ينعقد بالنية وحدها .. ا ا 
التأجيل يلائم الديون ولا يلائم الأعيان ااا 0 
تأخر القبض في القيد المصرفي بسبب إجراء عملية إنهاء متطلبات 

التسوية مغتفر ا 1 
التبرع إذا صدر من أهله فهو معتبر ااممووو لب ام ولوس اك ادل ع قا 6ه 
التبع يقابله شيء إذا كان مقصودًا ا (13/ 6ع . 
تدليس العيوب يوجب الخيار» ولا يوجب الفسخ 200 
تصرف الشريك ينفذ بلا إذن شريكه إذا كان في حدود مصلحة الشريك(5١/ ١1817”‏ 1417) 
التصرف عن الغير لا يجوز إلا بوكالة أو ولاية ا 0 


التصرف فرع الملك ااا 1[ 1[ 1 1 1 1 06 
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تعامل الناس من غير نكير أصل من الأصول مسو و بسكي 016/11 
تعليق العقود والفسوخ والتبرعات والالتزامات وغيرها بالشروط أمر قد تدعو إليه 
الضرورة أو الحاجة 34/4 )4 (دللرةة) 18ل م لام 
تعليق المضاربة على القبض لا يمنع صحة العقد ممما شت الا ل 


التعليق للعقود كلها بالشروط التعلومة غير المجوولة جات ل يدون فيه انان 
/١5(‏ خم لامثال ؤ"). 


تعود مئونة رد كل عين إلى من تعود إليه منفعة قبضها ا" 
التفويض بالأداء دون التحمل وكالة او اب ا 
تقبل العمل يوجب الضمان على المتقبل ويستحق به الربح التي (045/14 
تقوم دلالة الفعل مقام دلالة اللفظ ا 00اا00 0 
تلف أحد البدلين قبل التسليم في بيع المقايضة يفسخ البيع متسوع م لا 
التلف في يد الأمين غير مضمون إذا لم يتعد أو يفرطء وفي يد الظالم مضمون 
مطلقًا ااا" 
التماثل في الجنسين غير معتبر ااا ااا 0 
التمول مرده إلى العرف والعادة بشرط ألا ينهى الشارع عن تموله لك/ره"1). 
تنزيل العقود المطلقة على العوائد المتعارفة أصل من أصول الشريعة ... (6/ .)77٠‏ 
التواعد ليس بيعًا ا ا ا 117 
توقيت الشركة توقيت في التوكيل» والوكالة تقبل التخصيص في الوقت والعمل 
جميعًا 0000000 ا 
التوقيت في المضارية إنما هو للشراء دون البيع 5 1/ر كاه" (قلرقهة). 
الثابت بدلالة العرف كالثابت بدلالة النص 1 11 1 1 1 ا 


الثابت في الذمة بمنزلة المقبوض امسو ا با و 


فهرس القواعد والضوابظ الفقهية 


5ح كت _ ل _ بي 


الثمن يزاد لأجل الأجل» لهذا يعتبر الأجل مالا في بيع المرابحة لال م0 . 
الجعالة أوسع من الإجارة 0 0 ا ا 
جميع الديون تقضى من جميع الأموال ما ا 1 16 
الجهالة بالشرط تؤدي إلى الجهالة بالشمن ا 0 
الجهل بالتماثل كالعلم بالتفاضل امار امامو سه وف( لكيه ا ال 
الجهل بحكم الشرع عذر إن كان مثله يجهل إلا ما كان فيه إتلاف فإنه يضمن )١١8/7(‏ 
الجهل برأس المال يؤدي إلى الجهل بالربح ااا 
الجواز الشرعي ينافي الضمان 1 0 
الجودة لا تستحق بالعقد إلا بالشرط مرو ا انا وم داهم 111 1 
الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة الخاصة في حق آحاد الناس 111 

1ت 006 
الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أو خاصة 7/11 )ل اله 
حالة المجلس كحالة العقل ................... الاسام ا 
الحق إذا كان مجردًا عن الملك فإنه لا يجوز الاعتياض عنه 0/1 ). 


حقوق الآدميين تقبل من المعاوضة والبدل ما لا يقبلها حقوق الله تعالى »311/1/١1(...‏ 
)2 (١كره"ة).‏ 


حقوق الأشياء معتبرة بأصولها الو 0 11 
الحقوق لا تحتمل الإفراد بالبيع والشراء مح ا ا 116/1 
حكم المضارب حكم الوكيل في بيعه وشراثه 50 لمق *5ة). 
الحكم يجري على الظاهرء والسرائر موكولة إلى الله تعالى لام ‏ (لال 0 


الحوالة بشرط عدم براءة المحيل كفالة 1ك /6١(‏ لاثاة). 
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الحوالة تحيل الحق وليست بتبديل 0 اا ا" 
الخراج بالضمان 0000001 1 1 1 اا 
الخيار الثابت بمقتضى الشرع لا يضر جهالة زمنه 011 ا 
خيار الشرط لا يمنع الانعقاد وإنما يمنع اللزوم و ووس ل 
خيار العيب يثبت بلا اشتراط ال 
الخيار يمنع لزوم العقدء ولا يمنع انتقال الملك 0 0000" 
الدرهم والدينار لا يعرف له حد طبعي ولا شرعي» بل مرجعه إلى العادة 
والاصطلاح 000000 0 ا 0 
الدين في الذمة كالمقبوض ا الل" 
الدين لا يثبت إلا في الذمم 1 ا ك1 
الدين مال حكمًا 1 1 اا 0 
الذرائع حرمها الشارع وإن لم يقصد بها المحرم خشية إفضائها 

إلى المحرم وشيم اص رازاب اا ا ا ما ال ا ا 1 
الذمة الحاضرة كالعين الحاضرة اا 00 
الذمة تقوم مقام العين الحاضرة 1311 1 ز 1 ا 
الربح في القراض وقاية لرأس المال ا 5 
ربح كل شركة على ما شرطا ا اا ا ا 
الربح يستحق بالمال أو بالعمل أو بالضمان لسسع ام ا 
الرضا هو المعتبر في العقود ام 1 
ساعات المجلس كساعة واحدة دفعًا للعسر وتحقيقا لليسر ١70‏ ملاء 48). 


الشراء بالدين إذا تضمن زيادة رأس مال الشركة منع إلا بإذن الشريك .)7١1//١5(‏ 
شرط الضمان على الأمين باطل ا 7 
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الشرط العرفي كالشرط اللفظي 1 1 1 1 1 1 اا 
الشرط المتقدم على العقد بمنزلة المقارن ا ا و1 
شركة العنان لا تقتضي التساوي لا في المال ولا في الربح لل 6/153 1). 
شركة الوجوه قائمة على أهلية التوكيل والتوكيل» وعلى أهلية الكفالة» وكلاهما 
جائزان ا وا ا م 
الشركة تتضمن معنى الوكالة و ا ا 110 لاع بم 
الشركة تنعقد على عادة التجار ا 31م 
الشركة عقد توكيل في التصرف من الطرفين بقصد الربح» فلا يشترط اتحاد جنس 
المال 100 1 1 ز0 1 1 ل 


الشركة عقد يقصد به الربح» وهو لا يتوقف على اتحاد العمل والمكان .)557”/١5(‏ 


الشركة في الربح على ما اصطلحا عليه والوضيعة على قدر المال ..... .)١58/١5(‏ 
الشريك وكيل» ولا يملك الوكيل من التصرف إلا ما يقتضيه إذن موكله من جهة 
التو وا أ من سنياة ارقن 111111100 117/167 1017 . 
الشفعة تستحق بقليل المال كما تستحق بكثيره 23/15 ): 
الشفعة من حقوق الملك» فإذا انتقل المالك انتقل بحقوقه 18/لا؟4). 
الصريح إذا صادف محله لم تؤثر النية فيه امس د ل ا 
الصريح لا يحتاج إلى نية 0 0 0 0 0 اا 
الصريح ما غلب في العرف استعماله 1 1 1 0 
صفة الجودة لا تستحق بالعقد إلا بالشرط توم سين نوو د 0 
ضابط كل ما جرى عليه عقد البيع في كتاب التبايع من الشروط يجري عليه عقد 
الإجارة ااا ااا 0ك 
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الظاهر في العقود الجارية بين المسلمين الصحة حتى يقوم دليل الفساد (178/17). 


العامل أمين لا ضمان عليه فيما لو تلف بغير تعد رعاي اس ف 17 
عبارة الصبي ملغاة 00011211 1 ا 
العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني .. (8/ 08). /١5(‏ 550). 
العرف أحد أصول الشرع 00000001001011 ا ااا 0 
العرف الجاري يقوم مقام القول ع ا تو ا 7 111 
العرف المعتاد يجري في العقود مجرى الشرط ااا 
العقد إذا تضمن العرض وجب تنزيهه عن الجهالة والغرر ....... .)5١7 »5١١/١15(‏ 
عقد الإجارة لا ينعقد على إتلاف الأعيان مقصودًا (8/ 3ك /0310). 
العقد الباطل لم ينعقد أصللاء والفاسد يفسخ عا دامت عينه قائمة ........ (/ 679/8 


عقد الشركة عقد على التصرف فلا يشترط فيه الخلط كالوكالة ........ .)١7*/98(‏ 


العقد الفاسد يجب فسخه ما لم يفت بالعمل اا 0 
العقد في المضاربة وارد على إطلاق التصرف لا على تسليم المال ... .)501//١85(‏ 
العقد ينعقد بما عده الناس انعقادًا فيه من لفظ أو فعل موسو لا 
العقود الجائزة إذا تضمنت ضررًا تحولت إلى اللزوم مل 00/15 
العقود الجائزة لا يمنع فسادها نفوذ التصرف فيها ل ل لكين 
العقود الجائزة يستغنى بجوازها عن توقيتها ز ‏ [ ا ااا ل 
العقود غير اللازمة تبطل بالموت ما ا مص 0481/0/0 
العلم بالممائلة في المجلس كالعلم بها في حال العقد سح ا ا 6 
العرض المجهول لا تصح عليه المعاوضة م ل و 11 


العوض المشاهد لا يحتاج إلى معرفة قدره إلا إذا كان العقد يوجب المماثلة (م/ ثم ). 
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العين التي تنمى بالعمل يصح العقد عليها ببعض نمائها حا يلار 1 

(6ارعلمك 1759). 
الغنم بالغرم او او لم وح وا ا اتام للعو 1 0 
الفاسد الطارئ على الصحة لا يشيع 1110 اخ سس مدا ل 
فاسد العقود في الضمان كصحيحها و حو ا و ال ا 3ن 
فاسد كل عقد كصحيحه في الضمان وعدمه (8/ 5488) (18/ 5 .)01١‏ 
الفاسد معتبر بالصحيح ا يي ا اا 
الفاسد من العقود معتبر بالصحيح منها اس اس 
فروع الأجناس أجناس مااع ل دا و و ا ا ا 
الفعل مع الإكراه بحق كالفعل مع الاختيار م م0 
الفلوس الرائجة بمنزلة الأثمان ا ل 1 1 
الفوائد التي تستخلف مع بقاء أصولها تجري مجرى المنافع .)05١9/8(‏ 
فوات صدق البائع يوجب الخيار كفوات السلامة من العيب م اي 5 
في شركة الوجوه: الملك والربح على ما شرطاه» والوضيعة على قدر الملك(5١/ 07١5‏ 
قبض الأوائل كقبض الأواخر ممم (8/ لالاك (ه//ا؟). 
قبض البائع للشيك في حكم قبضه للثمن إذا كان مصدمقًا لا : 
القبض الحكمي يقوم مقام القبض الحقيقي مع الخ ا 0 
القيض المصرفي يقوم مقام القيض الحقيقي تت يييتبفب........ (4917//7). 
القبض ببطاقة ١‏ لائتمان قبض حكمي يقوم مقام القبض الحقيقي ....... .)181//١15(‏ 
قبض جميع الأشياء التخلية مع التمييز ل ا 00 ار او" 
القبض في البيع ليس هو من تمام العقد ا ا وا 


القبض في المجلس كالقبض حال العقد ا 1127170 
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قد يدخل في البيع تبعًا ما لا يجوز إفراده 0 ا 
القيد المصرفي قبض حكمي يقوم مقام القبض الحقيقي معو و 01 
الكتاب أحد اللسانين ا 1 
الكتاب كالخطاب ا ااا ع1 
الكفالة بشرط براءة الأصيل حوالة 0117/11 
كل أحد مؤتمن على ما يخبر به مما هو في يده معو موس ا ا 
كل باطل فاسد ولا ينعكس مو د ب ومح لع لق ما بك 11 
كل بيع جاز إلى أجل جاز إلى أجلين وآجال إن بين قسط كل أجل وثمنه (109/4). 
كل بيع لا يتعين فيه المبيع فإنه يشترط قبض بدله» كعقد السلم ل" 
كل بيع لا يتعين فيه المبيع والثمن يشترط فيه قبض العوضين في الجملة كبيع 
الأثمان م شششششممت لئسا ةسام لقع 6 


كل بيع يتعين فيه المبيع فإنه لا يشترط قبض عوضه عدا الأموال الربوية (44/4). 
كل تصرف لا يتضمنه الإذن المطلق» ولا العرف الجاري» ولا فيه مصلحة للشركة فإن 


الشريك ممنوع منه ممه ممعم مم ممم ممم ممه م م و6 71 كلك 7و3 10). 

كل تصرف يتوقت بنوع من المتاع يجوز توقيته بالزمان كالوكالة /1١5(‏ لكك 

.)هؤ/1١6(‎ )*ه١‎ 

كل تصرف يفتقر إلى الإذن لم يقم السكوت مقام الإذن 05/15 

ا كل توقيت يفوت به غرض العقد ومقصوده فهو باطل 40 
كل جنس حرم التفاضل في كثيره فإنه محرم في قليله امسا و 0 

كل جهالة لا تفضي إلى المنازعة لا توجب الفساد وسوس 1 ا 


كل حق ثابت في الذمة لا يبطل بتلف المال كالدين والقرض :)١594/١(‏ (9/19:"). 
كل خيار ثبت في البيع يثبت في الإجارة لعا ب و د 
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كل دين لا تصح الكفالة به لا تصح الحوالة به و 6/1 
كل شرط يوجب قطع الشركة في الربح أو يوجب جهالة فيه فإنه 

يفسد الشركة 163 756, لاقم لالم ال ). 
كل شيء تابع لغيره بأصل الخلقة إذا بيع بجنسه لا يشترط نزعه كالنوى 

فى التمر باتعا م د ا 1 
كل شيء جرى اعتباره في العادة» واصطلح عليهء ولقي قبولًا عامًا كوسيط للتبادل 
فهو نقد لطر نو ب و وق اللا اسم واس وو مالو 1/1 


كل شيء ليس له حد في الشرع ولا في اللغة فالمرجع فيه إلى العرف .)0757/١(‏ 
كل شيء من المطعوم مما له نداوة» ولجفافه نهاية فإنه لا يجوز 


وطوناسة لونم قن ني سبدو موتكم اب اوم ا 
كل شيء يصلح محلا للالتزام» يصلح أن يكون حصة في الشركة» سواء أكان عقارًا 
أم منقولًا م ‏ لع أ/ر قل حمل لل لول ووم 
كل شيثين اتفقا في الاسم الخاص من أصل الخلقة فهما جنس واحدء وكل شيئين 
اختلفا فهما جنسان ا 0 0 


كل شيئين اتفقا في الاسم فهما جنس » وإذا اختلفا في الاسم فهما جنسان (717/11). 
كل شيئين جمعتهما علة واحدة في الربا فإنه لا يجوز بيع أحدهما بالآخر نسأ كالذمب 


والووق و م ا 
كل طاعة يختص بها المسلم لا يجوز الاستئجار عليها مام الس و و ابا 
كل عبادة مختصة بالمال فلا خلاف في صحة النيابة فيها كالزكاة ......... (171//9). 
كل عرف ورد الشرع بخلافه فهو غير معتبر ااا 


كل عقد اقتضى صحيحه الضمان فكذلك فاسده» وما لا يقتضى صحيحه الضمان 
فكذلك فاسده 0 


ىج فهرس القواعد والضوابط الفقهية 
اي لل ا ين 
كل عقد جائز من الطرفين يبطل بموت أحدهما وعزله 8 0/رةقك لامكل 
(0ا/ 1ك 069١‏ ). 

كل عقد ينفسخ بالرد ويكون مضمونًا بما يقابله يرد بالعيب اليسير والفاحش» وكل عقد 
لا ينفسخ بالردء ويكون مضمونًا بنفسه لا بما يقابله» كالمهرء ويدل الخلعء 
والقصاصء فإنه لا يرد بالعيب اليسيرء وإنما يرد بالعيب الفاحش ....... (4/ .)8١5‏ 
كل عقدين يتضادان وصمًا ويتناقضان حكمًا فإنه لا يجوز اجتماعهما .)5١6/١7(‏ 
كل عمولة أو منفعة أيا كان نوعها اشترطها الدائن على المدين تعتبر فائدة مستترة .. 
(ربا) إذا ما ثبت أن هذه العمولة أو المنفعة لا يقابلها خدمة حقيقية متناسبة يكون 
الدائن قد أداها فعلا اا ا ا ا لا م ا 1 1 1 


كل عين تستوفى منها المنفعة تنفسخ الإجارة بتعذر الانتفاع بها بخلاف الذوات التي 


تستوفى بها المنفعة كالراكب أو الساكن لا تنفسخ الإجارة بموته (6871//8). 
كل عين صح الانتفاع بها مع بقائها صحت إجارتها 00" 
كل قسمة غير واجبة إذا تراضيا بها فهي بيع مسح احم مم م كوو (لار قن 
كل لفظ أو إشارة فهم منه الإيجاب والقبول لزم به البيع وسائر العقود(١/‏ 9:. 901). 
كل لفظ بغير قصد من المتكلم لا يترتب عليه حكم د بت سساو ا 
كل ما اختلفت أسماؤه وألوانه اختلافًا بِينَا فهي أصناف مختلفة 1 ). 
كل ما أريد به عوض من أعواض الدنياء فليس بقربة 007" 
كل ما تبطل به الوكالة تبطل به المضاربة مات اقم ا ا ا اا لاا 


كل ما تعورف تدواله من أعيان ومنافع وحقوق يعتبر محلا صالحًا للتعاقد /١(‏ 751768 
15/مءقت3 اوحل لاأكال أاكل 58"). 
كل ما تملك وتمول فهو مال 00 اا 70 


فهرس القواعد والضوابط الفقهية 
كل ما جاز أن يكون ثمنًا لشيء فجائز أن يكون أجرة في كراء الأرض ما لم يكن 


يجيرلة عورا 0 
كل ما جاز أن يكون في الذمة ثمئًا جاز أن يكون مثمنًا يا 11 
كل ما جاز ثمنًا في البيع جاز عوضًا في الإجارة الما م (185:3/6): 
كل ما جاز فيه المفاضلة جاز فيه المجازفة مع و 0313 
كل ما جاز لك أن تبيعه فلا بأس أن تستأجر به الوا 1 
كل ما جازت أجرته جاز أجره 1 ااا 0 
كل ما حرم فيه التفاضل حرم فيه النساء ل لقنت 196). 
كل ما حرم فيه التفاضل لا يباع منه كيل بجزاف 7/133 ةة1). 
كل ما دخله الربا فإنه يجري في معموله 00 
كل ما عده الناس بيعًا وإجارة فهو بيع وإجارة وإن اختلف اصطلاح الناس في الألفاظ 
والأفعال ااا 1 1 1 ااا 


كل ما كان أمانة لا يصير مضمونًا بشرطه» وما كان مضمونًا لا ينتفى ضمانه 


بشرطه 1111[ 11[ 1[ 211011101 
كل ما كان حرامًا في دار الإسلام كان حرامًا في دار الشرك ا 
كل ما كان متصلًا بالمبيع اتصال قرارء وكان من مصلحته فإنه يدخل 

في اعد 000 مو اس ا 


كل ما كان ينقل فإنه لا يدخل في بيع الدار إلا أن يجري عرف بخلافه (1/ 885). 


بجزاف ممما يي الا و لا ا ا 511 
كل ما لا يصح السلم فيه لا تصح الحوالة به ع ل و 13 قار )م 


كل ما لا يمكن الانتفاع به إلا باستهلاك عينه يكون قرضًا 7/1753 159). 
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كل ما لا ينتفع به فليس بمال سواء كان لتحريمه أو لقلته أو لخسته ..... (171/1). 
كل ما لا ينقل فإنه يدخل في بيع الدار إلا أن يجري عرف بخلافه ...... (؟/ 845). 
كل ما لم يأت تقديره من الشرع فالمرجع فيه إلى العرف والعادة اميت 14/10 


كل ما لم يكن له حد في اللغة ولا في الشرع فالمرجع فيه إلى عرف الناس /11١(‏ 1 ). 
كل ما يتعلق به حاجة المبيع أو يعد من مصلحته عرفا يدخل في بيعه تبعًا 42" 


كل ما يحرم فعله لا يجوز أخذ الجعالة عليه 1 1 0 
كل ما يصلح ثمنا في البيع يصلح أجرة في الإجارة حي اس وا 
كل ما يلزم الجاعل فعله لا يجوز أخذ الجعالة عليه اا 0 
كل ما يوجب نقصان الثمن في عادة التجار نقصانًا فاحشًا أو يسيرًا فهو عيب يوجب 
الشياق ا 0 0 0 
كل مالين حرم النسأ فيهما لا يجوز إسلام أحدهما في الآخر ل 6/80 . 
كل مبيع من ضمان البائع حتى يقبضه المشتري عاج ا او 6 ار 
كل مبيع هلك قبل قبضه فهو من المشتري إن كان متعيئًا متميرًا ام 01 
كل معدود تتفاوت آحاده كالبطيخ لا يجوز السلم فيه عددًا 06 
كل معقود عليه كان المقصود منه مجهولا غير معلوم؛ ومعجورًا عنه غير مقدور فهو 
غرر الو وا او ا 6/15 
كل من جهل تحريم شيء مما يشترك فيه غالب الناس لم يقبل منه 

دعوى الجهل 00 0 ااا 
كن كو قل ففكة أل قالا درل تعر داجن كا من امات ينا 

لا يجوز له الإقدام عليه حتى يعلم حكم الله فيه مك اس و ا 


كل من ملك التجارة يملك ما هو من توابعها لم (15/ لحك /اةة). 
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كل منفصل عن المبيع مما لا يشمله اسمه عرقًا ولا يعد من مصلحته عادة لا يدخل في 


البيع بلا تصريح لامج ووس الا روط لب ل ام ا ام 11 ل 
كل منفصل عن المبيع مما لا يشمله اسمه عرفاء ولا يعد من مصلحته عادة فإنه لا 
يدخل في المبيع بلا تصريح الا ع 0 
كل منفعة لا تضمن بالغصب لا يصح الاستتجار عليها معو سس ةق 
لا ربح في القراض إلا بعد سلامة رأس المال ام 11 
لا قيمة للجودة والصنعة في الأموال الربوية عند المقابلة بجنسها ...... .)7797/١١(‏ 
لا يجمع بين العرض والمعوض 7 ا 
لا يجوز أن ينعقد - يعني عقد المساقاة - على أوسق مقدرة» ولا خلاف في ذلك 
نعلمه 000 ا 
للقليل مع الكثير حكم التبعية ا 0 
ليس كل عقد جاز منفردًا جاز مضمومًا إلى غيره كالبيع والقرض ...... (؟15١/559).‏ 
ليس يحل بالحاجة محرم إلا في الضرورات 41/11 لم 7 
ما اختلفت آحاده في القيمة» واتفقت أجناسه لا يجوز السلم فيه م 
ما اشترط القبض لصحة عقد لا يصح التصرف فيه قبل القبض لعدم 

ثبوت الملك ا 
ما تتعذر رؤيته تقوم الصفة فيه مقام الرؤية كالسلم مو ل 0ه 
ما تجوز فيه الوكالة تجوز فيه الشركة 0 لل ل لارف4ا 
ما ترتب على غير المأذون فهو مضمون والعكس بالعكس ا" 
ما تعلق بالعين مقدم على ما تعلق بالذمة و “اا لال 
ما جاز اقتراضه جاز السلم فيه ا 1 1 1 1 1 1 ا اا 


ما جاز الانتفاع به جاز شراؤه وبيعه إلا ما خص بالدليل 1 ةل .)١‏ 
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ما جاز أن يستوفى بالعارية جاز أن يستوفي بالإجارة مدي اس 1 
ما جاز شراؤه من أسهم الاكتتاب صح بيعه ببسمجا سو س اوم لوي اد 
ما جاز في المعاوضة مؤجلًا جاز حالاء وليس العكس لس ١1/4‏ 
ما جاز فيه المفاضلة جاز فيه المجازفة بشرط ألا ينطوي على قمار أو مخاطرة(7١/78)‏ 
ما جرت العادة أن يستنيب فيه فله أن يستأجر من يفعله 18 قلاك قلاك 

/الاق. 87/84). 
ما جوز للحاجة لا يجوز أخذ العوض عليه ااا" 
ما حرم بيعه حرم إجارته إلا الحر والحرة 1 ا 0 
ما حرم فعله حرم طلبه 0100000 1 ااا 
ما زالت عنه المنفعة زال عنه التقويم موقو ع و سي ا 
ما صح من الشركات على انفراد صح مع غيره ماما ا ا 
ما في الذمة بحكم المقبوض عا 6 
ما في الذمة لا يكون جزافاء ومعرفته لا تكون إلا بالتقدير ل 1177/4 
ما قامت المعصية بعينه كره تحريمّاء وإلا فتنزيهًا 000" 
ما كان أصله غير مضمون لم يلزم فيه الضمان بالشرط ا 1 
ما كان في الذمة لا يكون إلا موصوفًا ا[ 0ك 
ما كان مأذونًا فيه فلا ضمان عليه ا 1 ا ا 
ما كان مباحًا بدون شرط فالشرط يوجبه كوت ب واد ليو لقا ا 
ما لا تجوز فيه الوكالة لا تجوز فيه الشركة ولاو سمو ا و 06715 
ما لا قيمة له لا تصح المعاوضة عليه ا ا 0113 
ما لا كلفة فيه لا يقابل بعوض ا ال 


ما لا مثل له تجب قيمته 52 13141341 ا 0 


فهرس القواعد والضوابط الفقهية 


ما لا يباح من الأعمال لا تصح الشركة فيه 0 
ما لا يتوصل إلى المقصود إلا به يكون مقصودًا ا 0 
ما م التختري لمم ولا 1 . 
ما لا يستحق بالشفعة لا يستحق به الشفعة 0ل" 
ما لا يضمن بدون شرط لا يصير بالشرط مضمونًا سمحي وو لا 
ما لا يقصد عادة» ولا يباع مفردًا لا يمنع من البيع بجنسه بالاتفاق . .)”71//١11(‏ 
ما لا يكون في الذمة لا يكون ديئًا ا 1 ال 
ما لزم من عقود الإجارة تقدرت مدته كالإجارة م ا 16 ا 
ما لم تقم المعصية بعينه لم يكن من الإعانة حقيقة» بل من التسبب .. (؟5١/581).‏ 
ما لم يجب قبل الحوالة لم يصر واجبًا بالحوالة 0 
ما لم يصح الانتفاع به مع بقاء عينه لم تصح إجارته لاو ال 01 
ماانتمن القيكة أو العين صا يقرب ب عرض تمي ويغلب على أمثاله عدمه فهو 
عيب مؤثر ما ا ع م ا ا 
ما نهى الشرع عن تملكه» أو كان لا يقبل الملكية فليس بمال لو اا 
ما يباح بلا تمول لا يكون مالا اب ا 1 
ما يتفاوت به الغرض» ولا يتسامح به في المعاملة يشترط تعريفه (8/ 86 . 
ما يعتبر في العمل لجواز الإجارة يعتبر في الجعالة سوى كونه معلومًا .)57/1١١(.‏ 
ما يقبل أحد الشريكين يلزم الآخر عمله وضمانه ام ا 
ما يكون متقومًا شرعًا فالاعتياض عنه جائز 0 0 0 
المال ما تتعلق به الأطماع ويعد للانتفاع ا ا ا 0111 


المالك الصحيح الملك جائز له أن يبيع ماله الكثير بالتافه اليسير... إذا عرف قدر 
ذلك كما تجوز الهبة لو وهب ز 1 1 1 1 121[ 1 1[ ذا 


فهرس القواعد والضوابط الفقهية 


المأمور مقصور التصرف على ما تضمنه الأمر ل" 
المباح إنما يملك بالإحراز اس عو و م قم ا 
المباح قبل حيازته لا مالك لهء ولا يجوز بيعه ل 69 ارقت لولاا), 
مبنى التبرع على المساهلة مويه سس مح و تج وتو ةو بس 1 ا 0 
مبنى المشاركات على العدل فإذا خص أحدهما بربح دون الآخر لم يكن هذا ' 
عدلًا ا 11[ 0 


متى انتقل المللك على وجه اختياري ففيه الشفعة بأي حال من الأحوال /6١(‏ ه86 ). 


متى خفت نجاسة العين جاز بيعها 1 1 1 1 0 
متى كان المنع لحق الله تعبدًا فسخ البيع إجماعًاء ومتى كان لحق الآدمي كالعيب فله 
الخيار 00010101[ 1 [ 1[ [ [ [ [ 0 

المختلف في فساده إذا فات يمضي بالثمن» والمتفق على فساده يمضي بالقيمة إن كان 
مقومّاء أو مثليًا امب ل ل تاق ات ال و ل 
المزارعة عقد على عمل في المال أشبه ا لمضاربة م ا 0 
المساقي أمين لا ضمان عليه فيما تلف يغير تعد السبكة ارسي اي وفك /1 0 
المشاهدة أبلغ من الوصفء. وترفع الغرر ا ا او ل ا 11 
المضاربة بالوديعة إن كانت الوديعة في يد العامل فهو مال مقبوضء» وإن كانت في يد 
ثالث فهي وكالة في القبض قتصح ‏ (15/ 08949 
المضمون نوعان مضمون بالقبض ومضمون بالعقد 5006 00 
مطلق العقد يتقيد بدلالة العرف فسا ز1 1 ز0 10 1 1 0 
المطلق من العقود ينصرف إلى العرف والعادة عند المتعاقدين 183 )2 . 
المطلق يجري على إطلاقه حتى يقوم دليل التقييد 00001 


المعروف بين التجار كالمشروط بينهم و ور اد 1 1 1 ل 1 0 (ه/ ١‏ "5 ). 


فهرس القواعد والضوابط الفقهية 


مفسدة الغرر أقل من الربا ممما ما الما واو و اا 31 
المفسدة المقتضية للتحريم إذا عارضتها حاجة راجحة أبيح المحرم ...... (5/ 118). 
المقاصد والاعتقادات معتبرة في التصرف والعادات ام 0231 
مقصود الشرع الرضاء فأي دال على مقصود الشرع اعتبر ا 006/15 
المكره لا يلزمه شيء من ١‏ لعقود اد سوق الاطن ام ااام الول لعو ل و 11/1/71 
ملكية العين لا تقبل التوقيت بخلاف ملكية المنفعة 0 
من تصرف لغيره بولاية أو وكالة» ففاتت المصلحة مع اجتهاده وعدم تفريطه فلا ضمان 
عليه ا ا ا ون مم ا ل ا 057/1 
من عمل بتأويل ولو لم يكن سائعًا أو أخذ بأصل ولو لم يكن مستندًا إلى دليل كان 
ذلك عذرًا مجع و د ال اما و ا ا 
من لا يصح تصرفه لا قول له 0 000 ا ا 
من لا يعمل إلا بإذن لا يوكل إلا بإذن مضا امعس ان ااه ا وا 
المنافع تجري مجرى الأعيان 0 م 11ت 
المقعة عرمن يتوم بالفين 0/8 
المواعيد لا يتعلق بها اللزوم اا رو 1 
النهي عن الشيء إما لذاته كالدم» أو لوصفهء كالخمر أو لخارج عنه .... (594/1). 
الواجب ضمان المتلف بالمثل بحسب الإمكان امنيس ونمو سس اا ا 
الواجبات المالية دين وعين ال 


وإن كان ليس على سبيل التمليك» فإن كان للحفظ فقط فهو وديعة» وإن كان للانتفاع 
مع بقاء العين فهو عارية» وإن كان للانتفاع مع استهلاك العين فهو قرض .)551١/١7(‏ 
وسيلة الطاعة طاعة» ووسيلة المعصية معصية وومفمم م فقوو مور فقومو ممم ممم ممم ممم مم مقة (١581/1؟).‏ 


الوضيعة في شركة لا مال فيها على قدر الضمان ا ل 1 ل 


فهرس القواعد والضوابط الفقهية 


الولاية أقوى من الوكالة ا 011011 0 
يتحول العقد الجائز إلى عقد لازم إذا لزم من الفسخ ضرر بين 0" 
يثبت لشركة الوجوه ما يثبت لشركة العنان اوسا اح قا نه ا 
يجب في الفاسد من العقود نظير ما يجب في الصحيح 160 ل ملام 
يجوز الاستئجار حيث تجوز النيابة ا 5 
يجوز تبعاما لا يجوز اتلدلا 1 0 
يختلف الجنس باختلاف الأصل» أو المقصدء أو الصنعة مس11 
يد الغاصب يد معتدية فيعامل باللأشد 1 0 
اليسير التابع مغتفر 0 
يغتفر في التوابع ما لا يغتفر في غيرها ا ا ا 
يغتفر في الشيء إذا كان تابعًا ما لا يغتفر إذا كان مقصودًا ا ل 0 
يغتفر في القضاء من المعاوضة ما لا يغتفر ابتداء ل (لا/قعة). 
اليقين لا يزول بالشك 1 [1ذ[ذ[1ذ[1[ز[ [ 1 1111110 ااا 7 


ينعقد البيع بكل لفظ يدل عليه عرف الناس وعادتهم وإن لم يوجد 
إيجاب وقبول 000000 | |ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز[ز ز [ [ [ 21010 


هذا الفهرس نوع آخر من الفهارس» وهو ما يسمى بالفروق. 

والفروق: فن يذكر فيه ما يوجد بين مسألتين من التشابه والاختلاف» كالفرق بين 
الإجارة والجعالة» فيجتمعان أن كلا منهما عقد على عمل بعوض» ويختلفان أن المدة 
أو العمل في الإجارة لابد أن تكون معلومة بخلاف الجعالة» وكذلك الفرق بين شبروط 
البيع» والشروط في الببع. فيجتمعان أن كلا منها شروط في عقد البيع إلا أن شروط 
البيع متلقاة من الشارع» لا يمكن للعاقدين إسقاطهاء والأخرى من قبل العاقدء 
ويمكن إسقاطهاء وهكذا. ' 

وفن الفروق فن دقيق» وقد صنف العلماء فيه كتبًا مستقلة» وهي على نوعين: فروق 
بين القواعد الفقهية» وفروق بين المسائل الفرعية» وقد تعرض البحث عرضًا لبعض 
هذه المسائل دون قصد لكتابة مثل هذا الفن» ولم ألتفت إليه إلا بعد الفراغ من 
المشروع» فأحببت أن أشير إلى هذه المسائل التي تعرض لها البحث ليقف القارئ 
الكريم عليهاء والحمد لله على توفقيه وإعانته. 


الفرق بين إجارة العين وإجارة الذمة في إضافة العقد إلى المستقبل ...... (7757/9)؛ 

.)١ 5/١ 
الفرق بين إجازة الولي وإذن الولي .. ااا ا‎ 
الفرق بين إدراك الشيء عن طريق الوقوف على صفته» وبين إدراك الشيء في الوقوف‎ 
0 على مقداره ا عت ا و‎ 
.)١1 6 /8( الفرق بين استئجار مكان للصلاةء وبين استئجار مسلم يصلي له‎ 


الفرق بين أسهم التمتع وبين أسهم رأس المال ا د وش 1 


فهرس الفروق 


الفرق بين الإجارة المضافة إلى المستقبل وغيرها رماتو ل 2 
الفرق بين الإجارة الواردة على المنفعة والإجارة الواردة على العمل ... (9/ 59؟). 
الفرق بين الإجارة والمضاربة ا ا ا 
الفرق بين الأجير الخاص والأجير المشترك 0 اي" 
الفرق بين الاحتكار القديم والاحتكار المعاصر حي اح لص( خرف )د 
الفرق بين الاسترسال عند المالكية وعند الحنابلة مم (/ا/ 5 .)64١‏ 
الفرق بين الاسم التجاري والعلامة التجارية 000 
الفرق بين الأسهم وبين السندات 0001311 ااا 
الفرق بين الأصنام المتخذة من الجواهر النفيسة وبين الأصنام المتخذة من 
الخشب ااا اا 00 
الفرق بين الإقالة والفسخ 00011 ا 0 
الفرق بين الأمور القطعية في الدين وبين الأمور الظنية في العذر بالجهل (؟98/7). 
الفرق بين الأوراق المالية والأوراق التجارية 1 
الفرق بين البائع والمشتري معت كع وبماب امحسياشسخ و ا م 
الفرق بين التأمين التعاوني وبين التأمين التجاري اا 
الفرق بين التصرف والعقد 01 ا 00 
الفرق بين التعليق والشرط 0 00 3 
الفر ق بين التورق البسيط والتورق المصرفي عسي الود ا 4 
الفرق بين الشمن وبين الأجرة ..... 0 
الفرق بين الثمن وبين القيمة 0000312121 اا 00 
الفرق بين الثمن وبين القيمة وبين والسعر ال سب وا وان 


الفرق بين الشمن وثمن المثل وماس ا ل اد بود لم 1 ا 


فهرس الفروق 


الفرق بين الجعالة والإجارة ا ااا ال رسا 
الفرق بين الجهل بالتحريم وبين الجهل بالحكم المترتب عليه 750/ة4). 
الفرق بين الجودة والصنعة في تبادل الأموال الربوية 00 
الفرق بين الحوالة وبين بيع الدين على من هو عليه بثمن مؤجل (8/ .)01١‏ 
الفرق بين الخدمات المعينة والخدمات الموصوفة في الذمة 5/30 ؟4). 
الفرق بين الدهون النجسة والمتنجسة هاي 1 
الفرق بين الدين والعين ...... ل م ا ا مل الور 
الفرق بين الرضا في المبيع في خيار الرؤية قبل رؤية المبيع وبعدها ..... .)75١/5(‏ 
الفرق بين الرضا والاختيار المت ما اسه لي ا اف زور ا 
الفرق بين الزكاة وبين التأمين 0 0 0 0 0 0 0 00 
الفرق بين الشهادة والبيع إذا وقعت في صيغة المضارع 1 
الفرق بين الشيك السياحي والشيك العادي باج مسوم ار ام 
الفرق بين الشيك المصدق والشيك العادي ‏ ل 77 مدقا لم0 
الفرف بين الشيك وبين وبقية الأوراق التجارية ل 5/ لاحم الم 1 ؟69). 
الفرق بين الشيوع الطارئ والشيوع المقارن ااا 
الفرق بين الصريح والكناية ام 
الفرق بين الضرر والضرار م ل 6 10041 
الفرق بين الضمان في النكاح الفاسد والضمان في البيع الفاسد 865/19) 
الفرق بين العقد والارتفاق ااا 
الفرق بين العيب اليسير في العقار والعيب اليسير في الحيوان 0 
الفرق بين الفاسد والباطل معوية اس ا 61/1 


الفرق بين المال العام والخاص م م ا ا ل 


فهرس الفروق 
سرامي | ىِيِ,.ىى 1021 الملل بت 


الفرق بين المبيع والثمن ا ا توم م 1 
الفرق بين المثلي والقيمي الما 01 
الفرق بين المثلية في باب المتلفات والمثلية في كفارة الصيد للمحرم .. (9/ 178). 
الفرق بين المساقاة في الذمة والمساقاة على عين العامل مسي اا 
الفرق بين المساقاة والمضاربة 1 0 5 
الفرق بين المضارب بالأسهم وبين المستثمر بها 0 اا 0 
الفرق بين المقاول الأصلي والمقاول من الباطن 0 ا" 
الفرق بين المماثلة والمساواة ال ل اا لام 
الفرق بين المناقصة والمزايدة مت ام ا ار ا ا لا 
الفرق بين الميسر والقمار لياو اد عار اا ا ما ا ا 
الفرق بين النقد وبين التبر في المصارفة ا 1 
الفرق بين النماء المتصل والنماء المنفصل في الملك زمن الخيار ........ (5/ 18). 
الفرق بين النهي العائد لذات العبادة والعائد لخارج عنها م ا 
الفرق بين الوديعة والقرض ال ل 
الفرق بين الوعد والعقد 0003 0 0 ا ا 0 
الفرق بين أن يمتلك الإنسان حيوانًا كاملا من مال غيره وبين أن يمتلك جزءًا من 
حتران. 00001 ااا 


الفرق بين بطاقة الائتمان ذات الدين المتجدد وبين بطاقة الائثتمان ذات الدين 


المؤقت 111111111100101 (077/1). 
الفرق بين بطاقة التخفيض العامة وبطاقة التخفيض الخاصة 584/5" , 
الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد وبين بطاقة الائثتمان 001 1١م‏ آ“اة). 


الفرق بين بيع العنب لمن يعصره خمرًا وبين بيع السلاح في الفتنة عند الحنفية (5/ )1١77‏ 


فهرس الفروق هقت» 


طريق الوصف 000000 1 1 1 ااا 
الفرق بين بيع المصحف وبين إجارته 1 ذا" 
الفرق بين بيع المصحف وبين شرائه اا 
الفرق بين بيع ثمرة الشجرة» وبين استئجار الشجر للثمار لس (117/8). 
الفرق بين جعل المثل وأجرة المثل م عن 118/1 
الفرق بين جواتز البنوك التقليدية وجوائز المصارف الإسلامية .... (5/ 075069-155. 
الفرق بين حصص التأسيس وبين الأسهم والسندات 07/1 4). 
الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي امو اتش ايا ا 
الفرق بين حق الارتفاق وحق الجار 0 000 
الفرق بين حق المؤلف وحق المخترع تدا ادس قا وا 
الفرق بين حق المجرى وحق المسيل 0 0 0 0000 
الفرق بين حق المرور وبين سائر حقوق الارتفاق ل 
الفرق بين حق المرور وحق التعلي مسي اتام بو اس 0 
الفرق بين حق خيار الشرط وحق خيار العيب في انتقاله بالإرث 7/6 
الفرق بين حكم البيع بعد ندء الجمعة الثاني وبين حكم البيع في تلقي الجلب (0/ )١945‏ 
الفرق بين حل الانتفاع وبين جواز البيع عس ا ان 
الفرق بين رأي شيخنا ابن عثيمين ورأي شيخه السعدي في جريان الربا في الأوراق 
النقدية ا 0 
الفرق بين ربا الديون وربا البيوع ونه 
الفرق بين ربا الفضل وربا النسيئة لبا اا و ا 11 


الفرق بين سندات المقارضة المطلقة وسندات المقارضة الأردنية ...... (17/ 756). 


»هه فهرس الفروق 


الفرق بين سوق البورصة والسوق العادية ا 
الفرق بين سوق رأس المال وسوق النقد مع ال ا 121 
الفرق بين شراء المضارب في الذمة وبين شرائه بعين المال 0521 
الفرق بين شركة العنان وشركة المفاوضة فكو اسمن 4 اق ا 
الفرق بين شروط البيع والشروط في البيع واتوي ا او م 1 11 
الفرق بين ضمان الشيء بالعقد وبين ضمانه بالقبض 0 0 0 
الفرق بين عقد الإجارة وعقد البيع في إضافة العقد إلى زمن مستقبل ... (9/ 7108). 
الفرق بين عقد التأمين ونظام التقاعد 0 0 ااا 0 
الفرق بين عقد التأمين ونظام العاقلة ا ا للم الس ااا ا 
الفرق بين عقد السلم وعقد الصرف في اشتراط الخيار ا 0 
الفرق بين عقد القرض وبين عقد المعاوضة 4199/50 (م/ى18). 
الفرق بين عقد النكاح وعقد البيع لمسنورطه الطاب ابس اام ل 
الفرق بين فسخ العقد وانفساخه ا م ل ا 1 ما 
الفرق بين فعل المأمور وبين ترك المحظور ل 0 
الفرق بين قبض الضمان وقبض الأمانة [ذ[ذ[ز[ز[ز[ز[ [ [ 0 10 
الفرق بين قراض المثل وأجرة المثل م و و ل 11 
الفرق بين قولنا: الأصل في العقود الجواز والصحة. وبين قولنا: الأصل في العقود 
حملها على الصحة وس مد رط 01 
الفرق بين مساقاة المثل وأجرة المثل ا ا 
الفرق بين مصطلح سوق المال وبين مصطلح البورصة ا 
الفرق بين معنى الربا في اللغة وفي الاصطلاح 000 


الفرق بين ملكية الانتفاع وبين ملكية المنفعة 0 0 


فهرس الفروق 22> 


الفرق بين من اختلط ماله الحلال يمال حرام وبين من يخلط ماله الحلال بمال 


حرام 10100 1 ااا 
الفرق بين من نشأ في بلد الإسلام وبين ظهراني العلماء وبين من نشأ في بلاد الكفر أو 
في البادية لقالا 
الفرق بين نظرية إعلان القبول ونظرية تصدير القبول مسيم م ل 
الفروق المترتبة على تقسيم المال إلى مثلي وقيمي لس 171 


فهرس المسائل المعاصرة 


مام تقل يج 

هذا جمع للمسائل المعاصرة التي وردت في الكتاب» وكانت مفرقة فيه بحسب 
الموضوعات الفقهية» وسوف أعرضها بحسب ترتيبها في الكتاب» وهناك مسائل ربما 
تكررت في أكثر من موضع لاختلاف المناسبة» فمثلًا عند تناول مسألة أحكام قبض 
المبيع نورد المسائل القديمة» ثم نأتي على نوازل هذا الباب» كالقبض عن طريق القيد 
المصرفي» والقبض عن طريق الشيك المصدقء والقبض عن طريق بطاقات الائتمان» 
وهكذاء وعند الكلام عن الصرف تأتي مناسبة الصرف عن طريق القيد المصرفي» 
فأعيد الأقوال في المسألة لاختلاف المناسبة» وأحيل على أدلتها في الموضع السابق 
ليعرف القارئ أن هذه مناسبة أخرى تستدعي عرض المسألة» كما أن هناك بعض 
المعاملات وإن كانت قليلة هي معاملات معاصرة بالنسبة للمصطلح التي اشتهرت به؛ 
وإن كان معناها موجود في الفقه القديم والعقود المسماة» وذلك مثل السلم الموازي» 
ومثل بيع المرابحة للآمر بالشراء. وإليك فهرس النوازل المعاصرة: 


المناسبة الفقهية النازلة ا موضع 
مالية المنافع مالية الحقوق المعنوية اي ا ا 1111 
مالية العلامة والاسم التجاري و ا اس و ا 

بالقاام لجز لق م و 11 

. مالية براءة الاختراع ...... الم ا و 111 

صيغة التعاقد الإيجاب والقبول بالوسائل الحديثية ..... امسا ع ا 
قبض المبيع قبض المشاع من الأسهم والوحدات الاستثمارية رن وت 
القبض عن طريق القيد المصرفي 0 


استلام الشيك هل يقوم مقام القبض لمحتواه ا ؟/ 2 


فهر سن المسائل المعاصر و 
وعم د 2 


قبض المبيع قبض الشيكات السياحية ا 0 0 
قبض الأوراق التجارية عدا الشيك ال 617/7 

قبض المبيع الشراء بالبطاقات الاثتمانية فيما يشترط لصحته القبض .. 0.09/7 
شراء الذهب والفضة عن طريق بطاقات الائتمان اا 
صرف العملات عن طريق بطاقات الاحمان سي الله 

البيوع المنهي عنها لذاتها أو لكونها ليست مالا 
بيع جثة الآدمي اا ا 
تشريح الجئة 0 0 ا ا 
الانتفاع من جثة الآدمي لغرض غرس الأعضاء ا ا 

البيوع المنهي عنها من أجل الغرر. 

فرع الغرر بسبب الجهالة 
بيع أسهم الشركات المساهمة 0 0 ا 
حكم البوفية المفتوح عمو واكم ان المروس امس ا 1 
عقد التأمين اا 
تعريف التأمين وعلاقته ببيع الغرر ك1 0000 
عناصر عقد التأمين 0116 0 000 
خصائص عقد التأمين التجاري محم او مر 11 
أنواع التأمين التجاري 00011 0 0 0 0 ا 0 
حكم التأمين التجاري ا 
التأمين الاجتماعي (نظام التقاعد) لسعم ا ا 0 
التأمين التعاونى ع ا حو سما مات ا م 8 


فهرس المسائل المعاصرة 


فرع الغرر بسبب الجهالة 
في حكم التأمين التعاوني ااا ا 
الييوع المنهي عنها من أجل القمار 
الحوافز المالية في المعاملات التجارية مم م 
الأصل في الحوافز التجارية 0 
حكم الحوافز إذا تضمنت الضرر بصغار المستثمرين ..... 71/5 
صور الحوافز التجارية وبيان حكمها ع ا 
الصورة الأولى: أن تبذل الحوافز بلا مقابل اي 
الصورة الثانية: أن يكون البذل مشروظًا بالشراء 000 روه 


الببوع المنهي عنها من أجل القمار 
المسألة الأولى: ربط السلعة بهدية ظاهرة لكل مشتر .... ٠888/5‏ 
المسألة الثانية: ربط السلعة بهدية مجهولة ري 
القسم الأول: أن توضع الهدية المجهولة مع كل سلعة 78/5 
القسم الثاني: أن توضع الهدية المجهولة مع بعض السلع 74١/5‏ 
الثالثة: أن تكون الهدية معلومة والحصول عليها غير معلوم 7141/5 
الحال الأولى: أن يزاد في قيم السلعة من أجل الهدية 594/5 
فرع: لو كان السحب على أموال المتبرعين لجهة خيرية 701١/5‏ 
الحال الثانية: ألا يزاد في قيم السلعة من أجل الهدية .. 5/ "7601 


الصورة الثالثة : أن يكون بذل الهدية دون وعد سابق على الشراء 68/5 


الصورة الرابعة: جوائز البنوك على حسابات التوفير ..... 11/5" 
الصورة الخامسة: بطاقات التخفيض 0000 0 000 0 00000 


المسألة الأولى : التعريف ببطاقات التخفيض وبيان أقسامها ٠١79/5‏ 


فهرس المسائل المعاصرة 


البيوع المنهي عنها من أجل القمار 
المسألة الثانية: توصيف العلاقة بين أطراف البطاقة الثلاثة 5/ ١/ا‏ 


المسألة الثالثة: حكم بطاقات التخفيض العامة ين 
المسألة الرابعة: حكم بطاقات التخفيض الخاصة 5/ امم 
في الشروط الجعلية للعاقدين 
في الشرط الجزائي اا 
في تعريف الشرط الجزائي / 2 
شروط استحقاق الشرط الجزائي ما ا 1/1/8 
نوع الضرر الذي يستحق العاقد التعريض عنه 8/ المع 
حكم العقد إذا تضمن شرطًا جزائيًا مب اس ةله 
المسألة الأولى : الشرط الجزائي في مقابل التأخير عن تنفيذ الأعمال5/ 584 
المسألة الثانية: الشرط الجزائي في مقابل الديون 6/ د60 
الاتفاق على دفع غرامة مالية عند تأخير المدين عن الأداء ه/ ٠ه‏ 
أخذ الغرامة المالية من المماطل وا صو 8/ر 8 
سقوط الأجل إذا لم يسدد في وقته المحدد واه 
في خيار المجلس 
خيار المجلس في البيع بالهاتف ... لامع ا 0 11 
النوازل في عقد السلم 
السلم الموازي 0103211 0 0 0 ااام 
تعريف السلم الموازي الامط و اماه اممو اسمس رو ب 


فهرس المسائل المعاصرة 


التوزين من التقوة المعاضرة 


التعريف بعقد التوريد اا 
خصائص عقد التوريد لعل ا لحم ا 21/1/00 ) 
عقد التوريد وبيع ما ليس عند المورد المسطة ا و رونا ) 
في توصيف عد التوريد لعي ‏ ف ساا ل/ 21 
عقد التوريد والعقود المسماة ام ا ا ع يلار لخ 
+ التؤووفة نون تمدو الوهة 0 00 
التوريد من العقود اللازمة ااا ا 
التوريد عقد مركب من بيع وإجارة لمح خا ا 18 ) 
حكم عقد التوريد في الفقه الإسلامي 0 
أن تكون السلعة الموردة معيئة 3 
أن تباع السلعة الموردة بلا رؤية ولا صفة (4/ 2599 
أن تباع السلعة المعينة الغائبة بالوصف مسا اي لذ لوق 
أن تكون السلعة موصوفة في الذمة السلا ل لاه 
أن تتطلب السلعة صناعة 11 1 1 ا 
أن تكون السلعة لا تتطلب صناعة ع ع ا 2 61170 
أن يتم توريد السلعة من دائم العمل لاسو اوور اق 


المناقصة من المعاملاات المعاصرة 


تعريف المناقصة والعلاقة بينها وبين المزايدة 2110101 


الفرق بين المناقصة والمزايدة 0 اا د 
خصائص عقّد المناقصة ا ناكمو و اد 0 4/ ١ه‏ 


فهرس المسائل المعاصرة 


المناقصة من المعاملات المعاصرة 


نوازل عقد الإجارة 


الإجراءات المتبعة في عقد المناقصة ع ةم 0 
تحديد الإيجاب والقبول في عقد المناقصة اس 1ه 
رجوع المتقدم بالعطاء عن إيجابه قبل رسو المناقصة .... 4/ 8ه 
تقديم الإيجاب الأكثر على الإيجاب الأقل 514 
التوصيف الفقهي لعقد المناقصة موا ان م لاني ع أمامة 
حكم بيع دفتر الشروط 00000101011 0 0 اا 
خطاب الضمان في عقد المناقصة 0-7 00 0ك 
التعريف بخطاب الضمان 000000 000 0 
أنواع الضمان في عقد المناقصة 000 00 
مصادرة مبلغ الضمان إذا سحب العارض عرضه قبل البت8/ 01706 
حكم مصادرة الضمان الابتدائي 11 1 ااا 
حكم مصادرة الضمان النهائي 00 
حكم إجراء عقد المناقصة عل مودو رفيا و وه مو ار اذة 
الإجارة المنتهية بالتمليك التوروي صا اكه 
صورة الإجارة المنتهية بالتمليك 1 اا 
أن تنتهي الإجار ة بالتملك بلا ثمن للبيع .......:................ 9/ 077 
أن تنتهي الإجارة بالبيع البات بثمن معلوم ....... واد 
الإجارة المنتهية بالوعد بالبيع للك م 1 :668:/64ه 
الإجارة المنتهية بالهبة 001 0 0 
الإجارة المنتهية بالوعد بالهبة 00131311 اا 


فهرس المسائل المعاصرة 


نوازل عقد الربا 


بيع أسهم الشركات إذا كانت تمثل عروضًا ونقودًا .. /١١(‏ /الا”) 


بيع حق التقدم في البنك العقاري م ا 1 
في التورق المصرفي 11ز[ز[ز[ |[ 0 10 
في تعريف التورق المصرفي 117 لا 
خلاف العلماء في التورق المصرفي اد 11 


نوازل عقد الصرف والمعامللات المصرفية 


المصارفة بالوديعة ل ا ا 1 


نوازل عقد الصرف والمعاملات المصرفية 


الصرف عن طريق القيد في حساب العميل 00000 رن 
إنابة قبض الشيك عن قبض بدل الصرف اي اا 
صرف العملات في أسواق العملات اا 
شراء العملات في الأسواق الحاضرة 71 اا 
المتاجرة بالعملات بالأسعار الآجلة لاس قا 
الصرف عن طريق البطاقات المصرفية نا 


شراء الذهب والفضة عن طريق البطاقات الائتمانية (7١//ا14)‏ 
صرف العملات عن طريق استخدام بطاقات الاتتمان )١96 /١7(‏ 


اجتماع الصرف والحوالة المصرفية سس 
التعريف باجتماع الصرف والحوالة المصرفية ان 
التوصيف الفقهي لاجتماع الصرف والحوالة المصرفية 779/١7‏ 
الودائع المصرفية وبيان خصائصها الع ا الل 


أقسام الودائع المصرفية ام قد مق اما 


فهرس المسائل المعاصرة 
سي ةميما ل لل تبت 


نوازل عقد الصرف والمعاملات المصرفية 


الودائع المصرفية 


الودائع الآجلة 


الحوالة المصرفية 


المرابحة المصرفية 


في توصيف الودائع الجارية لب و و ا 1 


في حكم الودائع الجارية 0 


ل 


811/1 


أن يأخذ المودع مقدار ما دفعه من غير زيادة ولا نقصان 17/ 7/1 


أخذ الزيادة غير المشروطة على مبلغ الإيداع 217 
الموقف من فوائد الودائع غير المشروطة 0 


(الحسابات الاستثمارية) اس 0 
تعريف الودائع الآجلة 1( 
أنواع الودائع الآجلة 0ز زة5ز10110015آ11111ظ 
توصيف الودائع الآجلة شط 
ضمان الودائع المصرفية ت-ب01110 
الودائع المصرفية المضمونة 1517 
الودائع المصرفية غير المضمونة 0000 


العنوالة ا لحضرقة 1ك 


الفرق بين الحوألة المصرفية والحوالة الحقيقية 


التوصيف الفقهي للحوالة المصرفية 00000 


فوموءومءمية 


لفلمءءولوقة 


وفومءوموءوية 


لفمءمءمءءية 


>20 


220/1 


حك من 
تا لضن 
بده علض 
حفترفضس 


رت لفن 
لفن 
نحرة كرض | 


بحل كرون 
حتفا بارة 


فهرس المسائل المعاصرة 


بيع المصرف السلعة قبل تسجيها باسمه مس ااا 
بيع المصرف السلعة بعد تملكها وقبل قبضها ا 
فتح الاعتماد البسيط ش 
فتح الاعتماد البسيط 0 ااا 
تعريف فتح الاعتماد البسيط موب اف ساسم 
انعقاد فتح الاعتماد البسيط وبيان خصائصه 1ع 
آثار عقد فتح الاعتماد البسيط ا 
الخلاف في تكييف عقد فتح الاعتماد البسيط 6 
الحكم الفقهي لعقد فتح الاعتماد البسيط ا 


الحكم الفقهي لدفع العمولة مقابل فتح الاعتماد البسيط 4717/١7‏ 
الحكم الفقهي لأخذ الفائدة على مبلغ فتح الاعتماد .. 474/1١7‏ 


انتهاء عقد فتح الاعتماد سقو و ا اه 
ش الاعتماد المستندي ش 
في الاعتماد المستندي سوس ا ا 1011 
تعريف الاعتماد المستندي لم 1 
أنواع الاعتمادات المستندية مجع م2 
انعقاد الاعتماد المستندي 2211111 ا 
خضائصض الأعناة الممشدف سل سات سا ام 258/1135 
الفوائد التي يحققها الاعتماد المستندي ال 251717 
الآثار التي تترتب على فتح الاعتماد م 11م 1 


التكييف الشرعي لفتح الاعتمادات المستندية 557137 


فهرس المسائل المعاصرة 


الضمان المصرفي 
في الضمان المصرفي 000007 0 0 
الضمان المصرفي 
التعريف بالضمان المصرفي 1 ااا 
التكييف الشرعي لخطاب الضمان 00000 
في أخذ العمولة في مقابل الضمان 0000000000 
البطاقات الاثتمانية 
في البطاقات الاثتمانية 0 0 ا ل 0 
التعريف بالبطاقات الاثتمانية 000 نك 
لمحة تاريخية عن نشأة البطاقة وتطورها تس ا الل عاناة 
الفرق بين بطاقة السحب من الرصيد وبين بطاقة الاثتمان7١/79ه‏ 
أنواع البطاقات الاثتمانية دا وام ا ا ا 
الفرق بين بطاقة الدين المتجدد والمؤقت تسح ني رياه 
في المنظمات العالمية المصدرة لبطاقة الائتمان د 
الحكم الفقهي للبطاقات البنكية 00 000000 ا 00 
أطراف البطاقة الائتمانية وبيان آلية عمل البطاقة عه 
في تكييف عقد الائتمان بين مصدر البطاقة وبين حاملها 0194/١7‏ 
في تكييف العلاقة بين التاجر وحامل البطاقة عسي ارق 
في تكييف العلاقة بين مصدر البطاقة | 
(الببك) وبين التاجر 0 ااا 
في تكييف العلاقة بين التاجر وبين البنك 11737/ ةمه 


في تكييف العلاقة بين المنظمة الراعية للبطاقة وبقية أطراف البطاقة 097/17 


فهرس المسائل المعاصرة 


في أخذ الرسوم على عملية السحب النقدي 096/13 
في أخذ الرسوم على الإصدار والتجديد والاستبدال .. 919/17ه 
اشتراط فتح حساب لدى البنك مصدر البطاقة 0000 
في الخدمات المقدمة لصاحب البطاقة باع ار 
في شراء الذهب عن طريق بطاقة الائتمان ماو 
صرف العملات عن طريق بطاقات الائتمان 113 
الدخول في العقد الربوي لمن ينوي أن يدفع في الوقت 519/١7‏ 
في أضرار البطاقة 1 1[ ا ا ااا ا 
أحكام سوق المال (البورصة) 
أنواع الأسواق المالية 0 ا 0 
أقسام السوق من حيث التعامل اسمس مسي الا 
السوق الأولية لام م ا الي ا 
تسويق الأوراق المالية في السوق الأولية و1 
حكم التسويق إذا كان مصحوبًا بضمان الاكتتاب ا 
حكم قصر السمسرة على أناس مخصوصين ا 
السوق الثانوية 0000000 ااا 
الأسواق الحنظمة 

(البورصات) انا م بو اجا و او ل لاقام 
الأسواق غير المنظمة 1 ااا 

يقة تداول الأوراق المالية في السوق الثانوية هه 


أقسام السوق من حيث الأدوات المتداولة فيه 4ه 


فهرس المسائل المعاصرة 


الأسواق المنظمة 


سوق رأس المال 1011 ااا 0 
سوق النقد ا ااا 
في الحكم الفقهي للأسواق المالية من حيث الجملة .... ٠5/١7‏ 
في الأدوات المتداولة في سوق رأس المال مرهلا 


الشركات المساهمة 
التعريف بالشركات المساهمة دخوخ وبين سح نم لاا 
إجراعات تأسيس شركات المساهمة غي النظلم السعودي 41/17 
التوضيف الفقيق االاكتاب ادا دا اس سي .م 41/98 


التوصيف الفقهي للشركة المساهمة م ل م قارقة 
حكم شركات المساهمة من الناحية الفقهية “نا 
في الشخصية الاعتبارية للشركة مام 1 ا 


مبدأ المسئولية المحدودة للشركة من الناحية الفقهية ... ١77/17‏ 


في مفهوم الأسهم وخصائصها 000 ا 
في التعريف بالأسهم وبيان خخصائصها وحقوقها ير اخ 
أنواع الأسهم وبيان حكم كل نوع ام ال 
أقسام الأسهم من حيث طبيعة الحصة التي يدفعها الشريك ..1/ ١70‏ 
أنواع الأسهم من حيث الشكل والتداول ا 
أنواع الأسهم من حيث الحقوق م ١‏ 
تقسيم الأسهم من حيث الاستهلاك وعدمه الل 


استهلاك الأسهم من الناحية الفقهية ا 


فهرس المسائل المعاصرة 


في أحكام الأسهم 
حكم إصدار أسهم التمتع ا و ا 
القيم التي تصدر بها الأسهم ا م 
في حقيقة السهم ا او  1‏ لما 
الموقف الفقهي من إصدار الأسهم م 137 
حكم المساهمة في الشركات المختلطة اس اا 
معنى المضارية والفرق بين المضارب والمستثمر ....... 17/ 71517 

حكم المضاربة في الأسهم 
(المتاجرة) اا ااا 
بيع الأسهم قبل التخصيص لا 513/11 
حكم استثمار أموال الاكتتاب قبل التخصيص ان 
بيع الأسهم بعد التخصيص وقبل التداول اا م 
إشكال وجوابه عن تداول الأسهم 11 

في أحكام السندات 
تعريف السندات وعوامل إصدارها وشروطه 1 
في أنواع السندات ا ا ا 
حقوق حامل السند ل 
الفرق بين الأسهم والسندات مسو ا ركم 
خلاف العلماء في حكم إصدار السندات ل 
حكم تداول السندات 1 ااال 
بيع السندات على من تولى إصدارها و ل 7 


بيع السندات على غير الشركة المصدرة ا 


فهر بس المسائل المعاصرة 
مسيو و وك ا ا روي 


ىق أحكام السئدات 


بيع أصل السند بثمن مؤجل امع ا 
في أحكام السندات 

بيع أصل السند على غير من هو عليه بثمن حال 8/1 

البديل الشرعي للسندات ب-0 0 اا 
سندات المقارضة 

التعريف بسندات المقارضة ااا 

الحكم الفقهي لسندات المقارضة ممياي اا ددم 

سندات المقارضة لدى الحكومة الأردنية ل 

التعريف بسندات المقارضة لدى الأوقاف الأردنية ..... 1/ دم 


الحكم الفقهي لسندات المقارضة بحسب القانون الأردني 17/ /851 


تداك الإجارة 


التعريف بسندات الإجارة م لبلب وا و اميم 
سندات ملكية الأصول المؤجرة 0 ل 


التعريف بسندات ملكية الأصول المؤجرة»ء وبيان خصائصها /١‏ لالام 
التوصيف الفقهي والحكم الشرعي لصكوك ملكية الإجارة /١‏ م4 


سندات ملكية المنافع اا 0 
التعريف بسندات ملكية المنافع ووو اقم 


الوصف الفقهي والحكم الشرعي لسندات ملكية منافع الأعيان المعينة 17/ 849 
توصيف سندات ملكية المنافع الموصوفة وحكمها الفقهى 51/17 


حكم تداول صكوك الأعيان الموصوفة فى الذمة ....... 571/17 
سندات ملكية الخدمات 0 ااا 


فهرس المسائل المعاصرة 


«تته 

حصص التأسيس 

التعريف بحصص التأسيس وبيان خصائصها ا 

التوصيف الفقهي لحصص التأسيس اام ع 1 

الحكم الفقهى لحصص التأسيس او داسو اله 
عمليات سوق الأوراق المالية 

العمليات العاجلة والفورية وأحكامها الفقهية ا 

بيع الأسهم والسندات في العمليات العاجلة العادية .. 557/١7‏ 
التعامل بالهامش 

(الشراء بجزء من الثمن) 0000 0 

الحكم الفقهي للشراء بالهامش ااا 

إمكانية تصحيح الشراء بالهامش 000 0 0 اا 
التعامل بالهامش 

فى رهن الأسهم 1 1 1 1 1 1 1 ااا 
البيع على المكشوف 

(البيع القصير) 000001 ا 

تعريف البيع على المكشوف ااا 

الأحكام الفقهية للبيع على المكشوف اس وا 2 

حكم البيع على المكشوف ال 

العقود المقترنة في البيع على المكشوف .. 30 

في إقراض السهم امم ا و 

أن يكون اقتراض الأسهم من السمسار 11/1 

أن يكون اقتراض الأسهم من غير السمسار 11 


فهرس المسائل المعاصرة 


البيع على المكشوف 
رهن الثمن عند المقرض وانتفاعه به /مة 
البيع على المكشوف قبل اقتراض البائع الأسهم 251 
في اشتراط تحمل المقترض أرباح الأسهم للمقرض .. 491/17 
في اشتراط حلول القرض ااا 
حكم هامش الضمان ام ا 1 1ه 
في المعاملات الآجلة وأحكامها الفقهية 
التعريف بالمعاملات الآجلة ما ال 6 
الحكم الفقهي للمعاملات المالية الآجلة الباتة 1ه 
حكم المرابحة والوضيعة في البيوع الآجلة اي لاله 
العمليات الآجلة الشرطية 
(الاختيارات) 1 1 1 1 ا 
التعريف بالعاملات الآجلة الشرطية 236 دي اه 
حكم العمليات الآجلة الشرطية 575107 
حكم المعاوضة على حق الخيار ا اه 
حكم العقود الآجلة بشرط الخيار لقة 


الأدوات المتداولة فى سوق النقد 
فى الأوراق التجارية ا 


تعريف الأوراق التجارية وبيان خصائصها وأنواعها ... 0717/١7‏ 


فى الكمبيالة ا سوا 1 لكة 
تعريف الكمبيالة وبيان خصائصها ا 


حكم إصدار الكمبيالة ل ا ل ع 17/الاة 


فهرس المسائل المعاصرة 


الأدوات المتداولة فى سوق النقد 


في تداول الكمبيالة 1 ااا 
التخريج الفقهي للكمبيالة سداد امو عاد :01/6 
أن يكون المسحوب عليه مديئًا للساحب 18/ هلاه 
أن يكون المسحوب عليه غير مدين للساحب 1/ امه 
أن يكون الساحب غير مدين للمستفيد ل 17/ قمرة 
السند الإذني 
(السند لأمر) 0 ااا 
في الشيك 5/11 


تعريف الشيك والفرق بينه وبين بقية الأوراق التجارية 0917/١7‏ 


التكييف الفقهي للشيك م سا او الم ي الراحقة 
الشيك الموجه من العميل إلى مصرف له فيه حساب 0941/١7‏ 
ألا يكون لمحرر الشيك رصيد في البنك االمة 
الفرق بين الأوراق المالية والأوراق التجارية ار 
أحكام التعامل بالأوراق التجارية مس لم اق 
تحصيل الأوراق التجارية ا ا 
رهن الأوراق التجارية مات السو السو ب 1117 
خصم الأوراق التجارية اوس ا بم 
حكم خصم الأوراق التجارية اسا و اس م ارا" 
أن يتولى الخصم المصرف المدين بقيمة الكمبيالة ..... 519/17 


الخصم من مصرف ثالث غير مدين بقيمة الكمبيالة .... *1/ ”877 


فهرس المسائل المعاصر هٌّ 
73> لاسن ص دست 


النوازل في عقود الشركات 


المضاربة المشتركة في المصارف الإسلامية 2101011 
تعريف المضاربة المشتركة 11110013011 
التوصيف الفقهي لعقد المضاربة المشتركة 210 
خلط أموال المضاربين بعد بدء النشاط فيها م 

النوازل في عقود الشركات 
خلاف العلماء في اعتماد حساب النمر 1000 
المشاركة المتناقصة 107000000 
في تعريف المشاركة المتناقصة 1100 
في التوصيف الفقهي للشركة المتناقصة ا 


الحكم الفقهي للشركة المتناقصة باسق وسسويي 


١1/1 
١١ 


١60/1 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


قسم العلماء الحقائق إلى أقسام: حقيقة لغوية كتعريف الأرض والسماءء وحقيقة 
شرعية كتعريف الإيمان والصلاة» وحقيقة اصطلاحية» وهي ما اصطلح عليه كل أهل 
فن من الفنون» وحقيقة عرفية كتعريف الإحراز» والقبض ونحوهما. 

والحقيقة اللغوية متلقاة من أهل اللسانء. والحقيقة الشريعة متلقاة من الشارع» 
والحقيقة الاصطلاحية» وهو ما يتعارف عليه كل أهل فن خاصء فإن كل فن مستقل له 
مصطلحاته الخاصة به» فالإيمان والصلاة والزكاة حقيقة شرعية» وليست اصطلاحية ؛ 
لأنها متلقاة من الشارع» وإطلاق المكروه على ما نهي عنه شرعًا لا على سبيل الإلزام 
حقيقة اصطلاحية» وإن كانت حقيقة المكروه الشرعية تشمل حتى المحرم» وقد يطلق 
بعض الناس تساهلًا الحقيقة الشرعية على الحقيقة الاصطلاحية» وأما الحقيقة العرفية 
فمرجعها ما يتعارف عليه الناس» وقد يكون هناك ارتباط بين هذه الحقائق. 

وقد اهتم البحث بتعريف المصطلحات الفقهية القديم منها والمعاصرء وجعلت 
التعريف اللغوي في حاشية الكتاب لمن شاء أن يطلع عليهء وجعلت التعريف 
الاصطلاحي في صلب الكتاب باعتباره مقصودًا في البحث» وقمت بتوثيق هذه 
المصطلحات ومناقشتهاء وتقديم الراجح منهاء وقد التقطت هذه المصطلحات» 
وجعلتها في هذا المعجم تقريبًا لمن يريد الرجوع إليهاء والحمد لله على توفيقه» 
وإليك بيان هذا المعجم. 

الائثتمان ااا 1 [ 1 [ [ 1[ ااا" 
الإجارة ا م 181 


الإجارة المنتهية بالبيع ةي د 00001 0 0 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


الإجارة المنتهية بالتمليك ان يساق ارولو ا الا ا 011/4 
الإجارة المنتهية بالوعد بالهبة ااا ااا 
الإجارة مع الوعد بالبيع 0 
الأجرة 0 
الأجير الخاص بولسا لاسن انم حوس مو ا ا 
الأجير المشترك 11011 0 
الاحتكار ا 
الاحتلام ااام 0000000000 0 0 اا 
أذونات الخزانة اا اا م و سد رتح وني اساساعاس مخا 0 
الارتفاق امع توب قراو ام بداو موك الس سقو ره سو الس ا 
استحقاق المبيع لعو ادا كمه وما رطام تحن نع واضو 7و الات 0 
الاستصناع 110 1 اا 1 
الاسم التجاري 1 1 1 ااا 
الأسهم لل ئلم 
أسهم اسمية ا ااا 
أسهم تمتع 0001010121 1 ا اا 
أسهم رأس المال 1 ااا 
أسهم عادية 00 1 1 1 [ 1 0 
أسهم عينية 1510[ 1 ا 1 
أسهم لحاملها 0000 1 1 1 1 0 ا ا 0 
أسهم نقدية 0 ااا 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 
1 وي 


.)45 /١9 
الأسواق غير المنظمة 0000 ااا‎ 
11 1 الأصول ا ل ل ا‎ 
1 إعادة التأمين ا‎ 
الاعتماد البسيط اا‎ 
الاعتماد المستندي 1 1 1 اا‎ 
ااا‎ 00107١10١031111 الإفلاس ا ا‎ 
10 الأفيون لس ييه اع ا لم اق لم ولام‎ 
الإقالة ا ا ارك‎ 
101 الإكراه ا‎ 
0 0 الإكراه القاصر ا‎ 
81717 الإكراه الملجئ متم ا ا ا لعو او‎ 
0 الإكراه بحق و ا ا‎ 
211 الأمر الساري المفعول حتى إلغائه ال‎ 
0 أمر السوق 14151 1 ا ااا‎ 
الأمر المحدد 0 ا‎ 
الأمر اليومي اه لاط واد بال عرو 11 ار ا‎ 
5 010011-12 الأمر بالسعر المحدد مع التوقف‎ 
الأمر بوقف التعامل 1211311111ظ2”'ك'2 المع قم‎ 
انفساخ العقد ا 0000001010121 0 0 ا‎ 
الأهلية ااا اااي 1 1 ااا‎ 


أهلية الأداء 12121212121212ز1 1 1 1 1 1 ااا 0 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


أهلية الوجوب 1 1 1 00 

الأوامر المرتبطة 1 1 1 ا 

الأوامر على المكشوف 0000000011 ااا 0 
الأوراق التجارية امن او داومو ال ا م 8 
الإيجاب ا را م 
براءة الاختراع 0 110000ظك2 
بطاقات الائتمان المتجدد 0000000 ا اا 0 
البطاقات الاثتمانية ممه مهمه ممم مده م لع 71153 لف كلقه). 
بطاقات التخفيض 0 ا 0 
بطاقات التخفيض الخاصة 0 ا 5 
بطاقات التخفيض العامة 222001016 ا 
بطاقة الدايئرز كلوب ا 001011 ا 20 
بطاقة الدين المؤقت 11 1001111 ار فر 018/159 
بطاقة المستركارد 00000 
بطاقة أمريكان اكسبرس 000 
بطاقة فيرَا العالمية ااا 
البورصات المحلية ماوعا بلاطا بكارم السو رمسو مسو ا ل 1 
البورصات المركزية 1 1 1 1 ا اا 
البوفيه المفتوح ما حا ل و 0 

البيع ممم مهمه مه مه ممه ممم ممه م ممه ممه مم م مم صم ع م ١9/9‏ آ!) 

بيع الأعيان بالأثمان ممياه نوو ا ص مو ودراو رب م ل ليا 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


بيع المقايضة ااا ا 
بيع الوفاء اي 000001 اا 
البيع بشرط البراءة 1 1[ذ[1[1[1[1[ [ [ [ [ [ 1 0 
البيع على المكشوف م و 1 ا 
البيوع الباتة القطعية لالتعا ا عو 811 
البيوع العاجلة 0010001010 اا 
التأمين 0000000 
التأمين التعاوني البسيط 0007111 0 0 1 0 اا 
التأمين التعاوني المركب اح حو لواب بدك با الس و ا 1711 
تخصيص الأسهم 0000 1 050 . 
التدليس 000 ااا 
التسعير عع عو ع ا او 2001 
التشريك - (الشركة في بيوع الأمانة) 7 517 
التهسرف 00001010121 0ك 
التعليق لات دوستو ان لالت ساسا مامد او ف 141/0 
التغطية بضمان الاكتتاب 0 0 0 1 1 1 1 1 1 1 1 ااا 0 
التقسيط 00 ااا 
التلجئة 10 1 171 0 
تلقي الركبان 0ط 
التمييز اام 510000 1 ااا ااا 
التورق ا ياا 110 غ2 

مسي عي وا 1 2 


معجم المصطلحات الغقهية المعرفة 


التوريد ا 0/0535 
التولية امس وافوعو وق وموم لوه با لجان مب لع لوقا ا 
التوى ا ا ةذ[ ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[ذ[1[ذ[ذ[ 1[ 00 
الثمار 8 .0002125 0 0 0 00 
لشم ا ا ا ا ااام ا ل 00 
الجعالة ااا 000 
الجهل 0 مم م وموم ممه ممم مه م( 3/ 848), 
الجهل البسيط ا ا ا ققد 
الجهل المركب لمهم ممه ممم مم ممه ممه ممم مومه م م 0 37/ 88), 
الجوائح 0 0 
حريم الدار 1 1[ ذ[ذ[ذ1ذ[ذ1[ذ[1[1[ذ[1[1[1[ذ[ذ1[1[ذ[1[ذ1[1[1[1ذ1[ذ1[1[ذ[1[ [ [ [ [ [ [ 0000 
حساب النمر ااا 0 21ظ 

الحشيشة ااا ااا110101010010000000000ا210ظ1 

حصص التأسيس بببببب21ج21ب00202 0 او 

الحق د11 0023131231321 0 00 
حق التعلي اااااا 00 
حق الجوار 11 ا 0 
بق الكترف 1 1212101100 ماه ل ا وو 1 
حق الشفة ه34 ا ااا 0 
حق المؤلف 1111 0100101001011أ/|/ 
حق النبعرى 0101 0 ا 0 


حو الود ل 00 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


حق المسيل لما ا و 111 
الحقوق الشخصية 1 1 1 اا 
الحقوق العينية 10 
الحقوق المعنوية ا ل ا 1 
حلوان الكاهن وق اج ون اكوا اتن مص اتن واسافسوسا مف ال ا 
الحوافز المالية ا ااا ا" 
الحوالة م 1ن 
الحوالة الجائزة ااا 0 
الحوالة الفاسدة ا 11 1 0 
الحوالة اللازمة حا ادم سا ممع وموم لصوم مسوك لج ا 
الحوالة المطلقة 0 ا 
الحوالة المقيدة 1 1 0 ااا 
الحيل ااا ا" 
خطاب الضمان الو ام املو الب و 7/60 81) 
الخلابة اا 
الخيار او ا اا باوبا 11 
الخيار الإرادي لعو ا ااال 
خيار التروي سدق سوه بدن سس اس بم و ال 000 
الخيار الحكمي عب روه ار ابسو ما ارك او معو 111 1 
خيار الرؤية ل ا ا 11 17 
خيار الشرط اا 


خيار العيب 0101012313 1 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


خيار المجلس 00 0 
خيار النقيصة ا 0 
خيار فوات الوصف أو الشرط 10011 0 0 اا 0 
الدين ا ا ل 10 
ربا البيوع ا 0 
ربا الجاهلية ااا 0 
ربا الفضل #ااواوواووزا اتوم توتواخاستطاومس اوس ا 1 
ربا القرض 110 1 1 0 
ربا النسيئة ا ا ا 0 
ربا النسيئة الواقع في البيوع 1 ز ا 0 
ربا النسيئة الواقع في الديون 1 1 1 ا 0 
الرشد 1 11011(ظك(ك1 
السفتجة 2100 0 اقم ا 0 
السفه 0 0 
السكران لاا م و ا ا ا ادا تمي ا 
السلم 1 ا 
السلم الموازي 0 
السند الإذني اع م ا و ا ل ا 
السندات 1 1 ا ال 0 
سندات اسمية اا 
سندات الإجارة 110 1 ااا 


السندات الأهلية 1 1 ذ 1 1 1 ا 0 


المصطلحات الفقهية المعرفة 


لةبّ2<ْئلظَُ3و969ة+>د. .0_1 لم 


ااا ا ااا ا اا 200010011 


وفوومووءووم يمري ومعية 


مموموووءومرءممءءيءءروء 


0000 


وفففمومءومم نوميم ورم رمد ممه 


ووفممء ممم مم ويه ومو ءءء ءمممه 


«مم ممم وم مم ءءء ووم وموم دده 


ومقمممءا مي ةمث م مم م مر 


قفوم ممم مم د مما دنووة 


وممف ووم مهم م م ووم دروا دد رد 


00 


فففف ف ووم م ةم دم ورم ووو وو ره مود ممم ددهم دوم مم م دلومب دلوو 


مووفو وموم مورفم وميم وهم نممو و رمم ووم م مد مو مده 


ا 2000 


لموفم روما 


ا 00 


فممم وول هده 


#موم مما 


وموم مموو ميو مم مو مو وء وو وم ء ردم مم لومم درن 


مومموووم مم و مور ووو ود مووود مره ممه واو 


ا 0 


9/1 ). 
(19/ه؟39). 
(3595/1). 
6/1 ). 
ا( ة؟؟). 
700/15 . 
9/1 ). 
/١13‏ 196). 


.) "5/1١65 
.)1 90/1 
9ا/لاة؟).‎ 
لاا‎ ١ 
5؟5).‎ 0/١1" 
.) او‎ 
.) 3” /1( 
.)05/15( 


معجم المصطلحات الفقّهية المعرفة 


السوق الثانوية الار نولمو 1 سمت مايه او اماس 0 
السوق الرابع 0 1 ااا 
يتوق الما اليه امن نه السب وا رمس ماسب الل ل 
سوق النقد 10 51 
سوق رأس المال 1 1 1 1 1 ا 0 
الشخصية الاعتبارية ا 0 
الشراء بالهامش ارام ماد لسر بالطبم جم اوسا م ا 11 
الشرط الجزائي ا ا 0 
شركات المساهمة ااا ا 0 
شركة الأبدان 10100 1 اا 0 
شركة الأعمال 1 1 اا 
شركة الأملاك ا 7 مح تنما اللو سسب ا 0 
شركة التضمن 20011 مو الو لعو م و 1 1 
شركة التقبل ا 0 
شركة الصنائع 1 1 1 ا اا 0 
شركة العقود لا ل الا وو اص ا 
شركة العنان 0 0 0000 0 
شركة المفاوضة ا ااه ال ف 1 2 
شركة الوجوه ا ااا 
الشركة بمعناها العام 0 0 0 0 
الشفعة ااا ا 


شهادات الإيداع المصرفية 11 1 1 ااا 5 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


الشيك ا 1[ ا ل 
الشيك السياحي ل او لواو 1 
الصبي ا ا ااا 1 ااا 
الصرف 100101 ااا 
الصريح ا 13 قا را وا ا 
الصلاح في الدين 0 ا 0 
صيغة المرابحة ده يازده وده دوازده - (صيغة من أصل فارسي) فر افر 
ضرية الغائص ممح اسن دومج اضو وكاس اساسيع م الي للقن 
الضرر د02 اا 0 
الضرورة اا 1 اا 
الضمان اأمقة اط جه تكسا تسا اط كد اووس 2/9 
الضمان الابتدائي - (المؤقت) ل 
الضمان المصرفي 2 1 ا اا ا 
الضمان النهائتي 1 اا 
الظئر ا ا ا ا اا ا ا ا ااا ا ال ل ل 
العربون ا 0000 
عسب الفحل 210 ومس للم 10 قن 
العقار 211111111000000 
العقد ايا ا 0 
العقد الباطل ايا ااا 
العقد البسيط اا ا 


العقد الجائز من الطرفين و 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


العقد الصحيح ااا 1 ذ1ذ1ذ1ذ1ذ[ 1[ 1[ [ذ[ذ[ذ[ [ [ [ 0000 
العقد الفاسد ممم ممم ممه ممم ممه ممم ممم ممم ممه ممه ممم ممم ممم ممم مم الت 
العقد اللازم من الطرفين 0 
العقد اللازم من طرف والجائز من طرف آخر الم ا سيو 1/1 
العقد المختلط 0 1 ا 0 
العقد المضاف للمستقبل 001017-71 0 00 
العقد المعلق 0 0 0 ا ا ل 
العقد المدجز ممم م0 00 قق4 (ق/رةع) /1١8(‏ "ة). 
العقد الموقورف ا 001 0 
العقد غير الصحيح او و ل 
عقود الإطلاقات كبجع اباط سحاو اس ا من لم قم : 
عقود الإسقاط 0001 0 00 
عقود الاشتراك . ا اا 0 
عقود التقييد عم ممه ممه مده ممه ممم ممه ممم مه ممه ممم م 0 7/97 64). 
عقود التمليك ااا 2ك 
عقود التوثقة ااا ااا 1 11 21111 
عقود الحفظ ممه مه ممم مه مم ممه مم موه مم ممم م م 20000 7/3737 68) 
العقود المسماة مكار وس و ما ا ل ا ل 
العقود غير المسماة ...... 000 
عكس العينة وتعو ام م عاو الما وا م نا امم 
العلامة التجارية ا ا 0 


العمليات الآجلية الشرطية - (الاختيارات) ا دا او ا و لاقن 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


العيب في المبيع 11 1[ 1[ ا ااال 
العينة 11 1 1 71 ا 
الغبن لح مرو الما ار اح ا 1 
الغرر ا ااا 
الغعش مما ا مساو قو ام م ا يي 3/8 
الغلط وأنواعه اماقم ماله اوه اوعاب سامخ ين اط 1 
فسخ العقد 1100[ اا 
الفضولي 8 ش15 ااا ا 
الفلوس 0000101010 ا ا ا ااال" 
القات ا 0 011 
القبول 0 0 1 1 1 1 ا ا 5 
القمار ا 0 ا 
القيمة الاسمية للسهم اا 1 1 ااا ا 
القيمة الإصدارية للسهم ة 1 ذ 1[ اا 
القيمة الحقيقية للسهم 1 ا 0 
القيمة السوقية للسهم وداه ووو اماما م ا ا 1 
القيمي و بو رش 1ه تلز 9/7/1 , 
الكمبيالة 10000000 2717110110111 اكه . 
الكناية ع د ا ا ل 1 
لي الواجد 0000001000 ااا" 
المال ا 1 


المال المتقوم ا 0" 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


المال غير المتقوم 000000 0 اا 
المبيع ا 0 ا 3 
المثلي 6ه ”9*5 550 ('/ كا وانظر /1١(‏ 87 ؟), ("1/ ةلاة). 
مجلس العقد 1 1 1 اا 0 
المحاقلة 0 ا ااا ا 4" 
المحقرات ام ا 0 
المتخابرة 1100 1 1 ا 
المرابحة الفقهية حش ع 1ت اام ابسو و او 0 
المرابحة في الأوراق المالية 0 ااا 
المزابنة 1 ذ1ذ1 1 1 اا 0 
المزارعة لومعم ممم ممم ممه مم مومه ممه ممم ممم مم م م 731/018[ ١‏ ). 
المزايدة 0 
المسؤولية الميحدودة 202010 ا ا 0 
المساقاة 11000 1 1 1[ ااا 0 
المستر ا و ا 1 
المشاركة المتناقصة 0000000010317 ا ا 0 
المضاربة - (القراض) 100 0 1 1 ا ا 
المضارية المختركة :....... لاوس سم اع ووم اساسسوبعيو ا م ا 
المضاربة بالأسهم 0000000 ااا 0 
المعاطاة المت لدو امي ااا 00 
المقاولة 00000 0 ا 0 


الملامسة 000000000 0ك« 


معجم المصطلحات الفقهية المعرفة 


المنابذة ال 01 0 ااا 
المناقصة و ب و قور 01 
المنفعة اح مه اماد مسج امف امام الم 1111 
المنقول اس ا مام ا 01 ا 0 
فهو ال 101 ااا 
المواضعة 1 ور ا 
المورفين ا ا ا 
النجش ا 0 0 ا 
نظام التقاعد - (التأمين الاجتماعي) 00101011 
النفيس ل 10 0 0 1ه 
الهروين او اع و لو ا بع اي امو مال 1 
الودائع الآجلة م اماس مه س1 ا 
الودائع الادخارية - (حسابات التوفير) ا 0 
الودائع الجارية 0000000001 0 ا ااا 
الودائع المخصصة 1006 1 ااا 
الودائع المستندية 1 1 1ز 1 ااا 
الودائع المصرفية اال 
الودائع المصرفية المضمونة ا وتم ا اي 1 ااه 
الودائع بشرط الإخطار 100 1 
الودائع ذات الأجل الثابت المعين 22111111 ع ل 0 
وديعة الخزائن الحديدية ا اا اا 
الوضيعة في الأوراق المالية لي 1 ا ااا 


الوقف 700772 


الفقد الآسلاس' فى دورتةه الثامقة: 


الاكتمان في الاقتصاد الإسلامي .. - سعد بن حمد اللحياني رسالة دكتوراه لم تطبع 
بعد. 

الإبهاج في شرح المنهاج - تأليف على بن عبد الكافي السبكي - دار الكتب العلمية 
ببيروت - ط(١)‏ 5٠١٠5١اه.‏ 

الاتقان والإحكام في شرح تحفة الحكام المعروف بشرح ميارة . - محمد بن أحمد 
الفاسي )1١1/7(‏ دار المعرفة. 

الآحاد والمثاني - أحمد بن عمر بن الضحاك أبو بكر الشيباني - دار الراية الرياض - 
ط(١)‏ ١151ه.‏ ا 

الأحاديث المختارة للمقدسي - أبو عبدالله محمد بن عبد الواحد بن أحمد الحنبلي 
- مكتبة النهضة الحديثة - مكة المكرمة - ط(١)‏ ١٠51١ه.‏ 

الاحتكار دارسة فقهية مقارنة .. - د. ماجد أبو رخية - دار النفائس عمان - ط(١)‏ 
4 1١ه.‏ 

إحكام الأحكام شرح عندة الأحكام . - تقي الدين أبي الفتح - دار الكتب العلمية ' - 
ببيروت - ط بدون. ! 

أحكام الأسواق المالية - د محمد صبري هارون - دار النفائس ط(١)‏ 519١ه.‏ 
أحكام الاكتتاب في الشركات المساهمة - حسان بن إبراهيم السيف دار ابن الجوزي 
ط(١)‏ /5171١اه.‏ 


أحكام الأوراق التجارية - د. سعد بن تركي بن محمد الخثلان دار ابن الجوزي - 
ط(١)‏ 576١اه.‏ 

أحكام الأوراق النقدية والتجارية - ستربن ثواب الجعيد. مكتبة الصديق الطائف - 
ط(151)1١ه‏ - رسالة ماجستير 

أحكام التعامل في الأسواق المالية المعاصرة - د مبارك بن سليمان آل سليمان - دار 
كنوز اشبيليا الرياض - ط(١)‏ 875١اه.‏ 

أحكام السوق في الإسلام وأثرها في الاقتصاد. الدكتور أحمد الدريويش - دار عالم 
الكتب - ط 9٠5١ه.‏ 

أحكام الشركات في الفقه الإسلامي المالكي - محمد سكحال المجاجي - المكتب 
الإسلامي بيروت - (ط) الأولى 577١ه‏ 

إحكام الفصول في أحكام الأصول - أبو الوليد سليمان بن خخلف الباجي دار الغرب 
الإسلامي بيروت - ط(7) 5١5١ه‏ 

أحكام القرآن - أبو بكر محمد بن عبد الله بن العربي - دار الفكر لبنان - ط بدن 
أحكام القرآن - الإمام محمد بن إدريس الشافعي أبو عبد الله دار الكتب العلمية بيروة 
ط-هء٠8اه‏ 

أحكام القرآن ...... - الجصاص أحمد بن علي الرازي - دار إحياء التراك ط .١5٠8‏ 
أحكام المشاع في الفقه الإسلامي - صالح بن محمد السلطان - جامعة الإمام محمد 
ابن سعود الإسلامية - ط(١)‏ 577١اه‏ 

أحكام المعاملات - أ - د. كامل موسى - مؤسسة الرسالة بيروت - ط(7) 5185١ه‏ 
أحكام المعاملات الشرعية - الشيخ علي الخفيف - دار الفكر العربي القاهرة - ط(١)‏ 
7ه - 


أحكام المعاملات الشرعية - علي الخفيف - دار الفكر العربي - ط(١)‏ 1997م 


أحكام الودائع المصرفية - القاضي محمد تقي العثماني - مجلة مجمع الفقه الإسلامي 
- الدورة (4) الجزء (1) /511١ه‏ 

أحكام أهل الذمة - محمد بن أبي بكر المعروف بابن القيم الجوزية )781١(‏ دار ابن 
حزم 4ه 

الإحكام في أصول الأحكام - علي بن محمد الآمدي أبو الحسن - دار الكتاب 
العربي ببيروت - ط(١)‏ 555١اه‏ 

إحياء علوم الدين - محمد بن محمد الغزالي - المكتبة التجارية الكبرد بدوذ 

أخبار ذكر أصبهان - أبو نعيم الأصبهاني - طبع إيراذ 

أخبار مكة في قديم الدهر وحديثة - محمد بن إسحاق بن العباس الفاكهي دار خضر 
ببيروت - ط(؟) 5١51١اه‏ 

أخبار مكة وما جاء فيها من الأنام - أبو الوليد محمد بن عبدالله الأزرقي دار الأندلس 
ببيروت - طبدون 515١اه‏ 

اختصار المدونة - أبو سعيد البراذعي - دار البحوث للدراسات الإسلامية دبي - 
ط(١)‏ 57١اه‏ 

اختلاف الفقهاء - أبو جعفر محمد بن جرير بن يزيد الطبري. 

الاختيار لتعليل المختار - عبد الله بن محمود الموصلي (587) - دار الكتب العلمية 
(ط) الثالئة ١575‏ ه. 

الاختيارات الجليلة من المسائل الخلافية بهامش نيل المآرب - عبد الله البسام. 
أخصر المختصرات في الفقه _محمد بن بدر الدين بن بلبان الدمشقي - دار البشائر 
الإسلامية ببيروت - ط(١)‏ 515١اه‏ 


الآداب الشرعية والمنح المرعية - أبو عبد الله محمد بن مفلح المقدسي مؤسسة 
الرسالة ببيروت - ط(7) 511١اه‏ 


إدارة الاستثمارات الإطار النظري والتطبيقات العلمية - د. محمد مطر - مؤسسة 
الوراق عمان ط(7) 9١5١ه‏ 

الأدب المفرد. أبو عبدالله محمد بن إسماعيل البخاري - عالم الكتب بيروت - 
ط(؟) 6٠ةامه‏ 

إدرار الشروق على أنواء الفروق - قاسم بن عبد الله الأنصاري المعروف بابن الشاط 
- عالم الكتب بيروت - ط بدون 

إرشاد الفحول إلى تحقيق علم الأصول - محمد بن علي الشوكاني - دار الفكر ييروت 
- ط١(١)‏ ؟51١اه‏ 

أسبوع الفقه الإسلامي ومهرجان ابن تيمية (جملة بحوث في التأمين ومواضيع أخرى) 
الاستثمار في الأسهم والوحدات والصناديق د. منذر قحف مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي ٠ع‏ +م.” 

الاستثمار والمتاجرة في أسهم الشركات المختلطة - د. عبدالله ابن محمد العمران - 
كنوز إشبيليا ط(١)‏ /5171١ه.‏ 

الإستذكار. أبو عمر يوسف بن عبد الله النمري دار قتيبة. ط١اء‏ 51١اه‏ 

الاستقامة - أحمد بن عبد الحليم بن تيمية - جامعة الإمام محمد بن سعود المديئة 
المنورة - ط(١)‏ 7٠5اه‏ 

الاستيعاب في معرفة الأصحاب - يوسف بن عبد الله بن عبد البر - دار الجبل يبروة 
ط(١)‏ ؟51١اه‏ 

الأسس العامة للعقود الإدارية - سليمان محمد الطماوي 

الإسلام ومشكلاتنا الحاضرة - محمد يوسف موسى - المكتب الفني للنشر القاهرة - 
ط8مهوام 


فهرس المراجع 


أسنى المطالب - زكريا الأنصاري (977) دار الكتب العلمية بيروت ... (ط) الأولى 
7ه 

أسهل المدارك - أبو بكر بن حسن الكشناوي - دار الكتب العلميةة ط الأولى. 
الأسهم المختلطة - صالح بن مقبل العصيمي - ط(١)‏ 15717١ه‏ 

الأسهم والسندات وأحكامهما في الفقه الإسلامي د. أحمد ابن محمد الخليل - دار 
ابن الجوزي ط(١)‏ 575١ه‏ 

أسواق الأوراق المالية - سمير رضوان - المعهد العالمي للفكر الإسلامي ط(١)‏ 
1ه 

أسواق الأوراق المالية وآثارها الإنمائية - د. أحمد محي الدين أحمد. مجموعة دلة 
البركة ط(١)‏ 516١ه‏ 

الأسواق الحاضرة والمستقبلة - منير هندي - الأكاديمية العربية للعلوم المالية 
المصرفية 

الأسواق المالية مفاهيم وتطبيقات - د. حسني خريوش ود. عبد المعطي أرشيد. 
ومحفوظ جودة - دار زهران 

الأشباه والنظائر - أبي عبدالله صدر الدين ابن الوكيل - مكتبة الرشد الرياض ط(١)‏ 
اه 

الأشباه والنظائر - تاج الدين عبد الوهاب بن علي السبكي دار الكتب العلمية. ط(١)‏ 
١ه‏ ش 

الأشباه والنظائر - عبد الرحمن بن أبي بكر السيوطي - دار الكتب العلمية ببيروت 
ط(١)‏ 507١اه‏ 

الإشراف على مذاهب العلماء - محمد بن إبراهيم بن المنذر (2”14) - ط(الأولى) 
امه 


الإشراف على مسائل الخلاف - للقاضي عبد الوهاب بن علي بن نصر البغدادي : 
هه مطبعة الإدارة 

الإشراف على نكت مسائل الخلاف - أبو محمد بن عبد الوهاب ابن نصر البغدادي دار 
بن حزم ط(١)‏ ١57١اه‏ 

الإصابة في تمييز الصحابة - أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلان دار الجبل 
بيروت ط(١1)‏ ؟51١اه‏ 

الأصل (المعروف بالمبسوط) - محمد بن الحسن الشيباني - عالم الكت ط .١‏ 
٠ه‏ 

أصول السرخسي - محمد بن أحمد بن أبي سهل السرخسي دار المعرفة بيروت ط بدون 
أضواء البيان في إيضاح القرآن بالقرآن - محمد الأمين بن محمد بن المختار الشنقيطي 
دار الفكر بيروت ط يدون 6١51١ه‏ 

إعانة الطالبين على حل ألفاظ فتح المعين #اوحراع دعص خط الفعاطن ” 
دار الفكر - ييروت - 

الاعتصام - أبو إسحاق الشاطيب المكتية التجارية عصر- ط يدون 

إعلاء السئن - ظفر أحمد العثمان - إدارة القرآن والعلوم الإسلامية كراتشي المكتبة 
الإمدادية - مكة المكرمة. ط بدون. 

إعلام الموقعين - محمد بن أبي بكر المعروف بابن القيم (781) - دار الجيل بيروت 
-1917 م 

الإفصاح عن أحاديث النكاح - أحمد بن محمد بن حجر الهيثمي - دار عمان الأردذ 
ط(١)‏ 5:5١اه‏ 

إقامة الدليل على إبطال التحليل - تقي الدين بن تيمية - دار المعرفة بيروت ط(بدون). 
الإقناع - محمد بن إبراهيم بن المنذر - بدوذ الأولى 8٠5١ه‏ 


فهرس المراجع 


الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع - محمد الشربيني الخطيب - دار الفكر بيروت ط 
6ه 

الإقناع في فقه الإمام أحمد. موسى بن أحمد الحجاوي (450) - دار المعرفة بيروت 
الاكتتاب والمتاجرة بالأسهم - د. مبارك بن سليمان آل سليمان - كنوز إشبيليا - 
ط(١)‏ /5117١اه‏ 

الإكمال - علي بن هبة الله بن ماكولا - دار الكتب العلمية ط(١)‏ ١51١ه‏ 

إكمال المعلم بفوائد مسلم - للقاضي عياض - دار الوفاء ط(١)‏ 519١ه‏ 

الإلزام في التصرفات المالية - د. وليد خالد الربيع - دار النفائس عمان - ط(١)‏ 
0ه 

الأم - للإمام محمد بن إدريس الشافعي - دار المعرفة. بدوذ 

الإمام داود الظاهري وأثره في الفقه الإسلامي - عارف خليل محمد أبو عيد. دار 
الأرقم الكويتي ط(١)‏ 5٠5١ه‏ 

االأمنية في إدراك النية - أحمد بن أدريس المالكي الشهير بالقرافي دار الكتب العلمية 
بيروت 5٠5اه‏ 

الأموال - أحمد بن نصر الدراوردي - دار السلام ط - )١(‏ ١517١اه‏ 

الأموال ونظرية العقد. د. محمد يوسف موسي دار الفكر العربي القاهرة ط /1941م 
الإنصاف - علي بن سليمان المرداوي (886) - دار إحياء التراث العربي بيروة 
أنوار البروق في أنواع الفروق - شهاب الدين أبو العباس ابن إدريس المشهور بالقرافيٍ 
علم الكتب ط بدون 

أئيس الفقهاء - قاسم بن عبدالله بن أمير علي الفونوي دار الوفاء جدة ط(١)‏ 5٠5١ه‏ 
الأوراق التجارية في النظام السعودي - د. عبد الله محمد العمران - معهد الإدارة 
العامة ط(7) 515١اه‏ 


02 فهرس المراجع 


الأوراق المالية وأسواق المال - د. منير إبراهيم هندي - مركز الدلتا للطباعة 5١٠1م‏ 
البحر الرائق شرح كنز الدقائق - زين الدين ابن نجيم الحنفي - دار الكتاب الاسلامبي 
ط ” بدون. 

البحر الزخار - أبو بكر بن عمر بن عبد الخالق البزار. مكتبة العلوم والحكم بيرودة 
ط(١)‏ 5:9١اه‏ 

البحر الزخار (مسند البزار) - أبو بكر أحمد بن عمرو بن عبد الخالق البزار. ط مؤسسة 
علوم القرآذ ط .١‏ تحقيق محفوظ الرحمن 

البحر المحيط - محمد بهادر الزركشي - مراجعة عمر الأشقر وعبد الستار أبي غدة - 
دار الصفوة الكويت - ط 51١اه‏ 

البحر المحيط في أصول الفقه - بدر الدين محمد الشافعي الزركشي 

البحوث العلمية لهيئة كبار العلماء في البلاد السعودية - دار أولي النهى الرياض ط(؟) 
اه 

بحوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة - د. محمد سليمان الأشقر - دار التفائس 
عماذ ط(١)‏ 5148١اه‏ 

بحوث في الاقتصاد الإسلامي من أصول الفقه - د. محمد رواس قلعجي دار النفائس 
بيروت ط(5) 575١اه‏ 

بدائع الصنائع - علاء الدين الكاساني (0417) - دار الكتاب العربي - بيروت (ط) 
الثانية 1945م 

بدائع الفوائد. محمد بن أبي بكرء المعروف بابن القيم الجوزية - دار الكتاب العربية 
بدون. ْ 

بداية المبتدئ - برهان الدين علي بن أبي بكر الفرغاني - محمد علي صبح القاهرة ط 


بدون. 


فهرس المراجع > 


بداية المحتهد مع الهداية. أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي عالم الكتب 


الأولى14*1 اه 

بداية المجتهد. محمد بن أحمد بن محمد رشد القرطبي الحفيد (5465) - دار الفكر 
بيروت 

بطاقات الائتمان - حسن الجواهري - بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته 
الثامنة. 


بطاقات الائتمان دراسة فقهية اقتصادية - نواف عبد الله باتوباره - رسالة مقدمة 
لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستير. 

بطاقات الائتمان غير المغطاة - د. محمد القري - منشور في مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي 

بطاقات الائتمان» تصورها والحكم الشرعي عليها - د. عبد الستار أبو غدة بحث 
مقدم لمجلة مجمع الققه الإسلامي الدورة )١7(‏ ١57١ه‏ 

البطاقات الائتمانية» تعريفهاء وأخذ الرسوم على إصدارهاء والسحب النقدي بها - 
صالح بن محمد الفوزان» بحث منشور على الانترنت في موقع صيد الفوائد 
البطاقات البنكية - عبد الوهاب أبو سليمان - دار القلم دمشق الطبعة الثانية - 
اه 

البطاقات اللدائنية - د. محمد بن سعود العصيمي - دار بن الجوزي ط(١)‏ 575١ه‏ 
بطاقة الاثتمان - الصديق محمد الأمين الضرير - بحث مقدم لمجلة مجمع الفقه 
الإسلامي في دورته الثانية عشرة ش 

بطاقة الائتمان - بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته الثانية عشرة» انظر 
مجلة المجمع 

بغية الباحث عن زوائد مسند الحارث - الحافظ نور الدين الهيثمي - مركز خدمة السنة 
والسيرة النبوية المدينة المنورة - ط(١)‏ 517١اه‏ 


الي ااا شمرس "مراحن 
بلغة السالك لأقرب المسالك - أحمد الصاويٍ دار الكتب العلمية بيروت ط(١)‏ 185١5١ه‏ 
الببك اللاربوي في الإسلام - محمد باقر الصدر _- دار التعارف للمطبوعات ط١5؟)‏ 
اه 

البنوك الإسلامية بين النظرية والتطبيق - د. عبدالله الطيار - دار الوطد ط(7) 515١اه‏ 
البهجة في شرح التحفة - علي بن عبد السلام التسولي - دار الكتب (ط) الأولى - 
تحقيق محمد عبد القادر شاهيذ 

بورصة الأوراق المالية من منظور إسلامي - شعبان محمد إسلام البرواري - الفكر 
دمشق - ط -(95) 575اه 

البيان في مذهب الإمام الشافعي - أبي الحسين .يجي .بن سالم .العمراني - دار المتهاج 
للطباعة والنشر والتوزيعء ط - يدون 

البيان والتحصيل - محمد بن أحمد بن ,رشد «الجد) - دار الغرب الأولى 55:5١ه‏ 

بيع التقسيط د رفيق المصري الدار الشامية ببيروت الطبعة الثانية 514١ه‏ 

بيع التقسيط وأحكامه - سليمان بن تركي التركى - دار إشبيليا - الطبعة الأولى 
6ه 

بيع المرابحة للآمر بالشراء كما تجريه المصارف الإسلامية - د. يوسف القرضاوي - 
مؤسسة الرسالة الطبعة الأولى ١57١ه‏ 

بيع المرابحة للوعد الملزم بالشراء والدور التدموي للمصارف الإسلامية 3ه ربيع 
محمود الروبي - جامعة أم القري مكة المكرمة. ط بدون ١1١5١ه‏ 

بيع المزايدة - نجاتي محمد إلياس قوقازي - دار النفائس الطبعة الأولى 575١ه‏ 
البيوع المحرمة والمنهي عنها - عبد الناصر بن خضر ميلاد. دار الهدي التبوي - 
الطبعة الأولى 571١ه‏ 


فهرس المراجع 


تاج العروس من جواهر القاموس - محمد مرتضي الحسيني الزبيدي - دار الفكر . 
(ومصطفى الباز) ط 5١5١ه‏ 

التاج والإكليل لمختصر خليل - محمد بن يوسف العبدري المشهور بالمواة دار الفكر 
ط(7) 17948ه مطبوع بهامش مواهب الجليطل 

تاريخ ابن معين - يحيى بن معين رواية الدوري - إحياء التراث الإسلامي ط - 1149١ه‏ 
التاريخ الصغير (الأوسط) - محمد بن إبراهيم البخاري - مكتبة دار التراث حلب ط(١)‏ 
1 ه. 

التاريخ الكبير - للإمام محمد بن إسماعيل البخاري - دار الفكر - ط ١985‏ م 
تاريخ بغداد. أحمد بن على الخطيب - دار الكتب العلمية. ط - 11/5 ه 

تاريخ دمشق - أبو القاسم علي بن الحسن بن عساكر. دار الفكر - ط 8١5١ه.‏ 
تاريخ واسط - أسلم بن سهل الرزاز ...... ات 1947ه) تحقيق كوركيس عواد. عالم 
الكتب بيروت ط(١)‏ 5٠5١اه‏ 

تاريخ يحبى بن معين - رواية الدارمي - دار المأمون للتراد ط - ١8٠٠‏ ه 
تأسيس النظر - عبدالله بن عمر بن عيسى الدبوسي - المطبعة الأدبية بمصر. ط(١)‏ 
التأمين - الأستاذ علي الخفيف - ملحق مجلة الأزهر - ط٠541١ه‏ 

التأمين الاجتماعي في ضوء الشريعة الإسلامية - عبد اللطيف محمود آل محمود. دار 
النفائس - الطبعة الأولى 5١5١ه‏ 

التأمين الإسلامي - أ د. علي محبي الدين القره داغي - دار البشائر الإسلامية الطبعة 
الثالثة /571١ه ٠‏ 

التأمين الإسلامي - د أحمد سالم ملحم - دار الاعلام عمان - ط(١)‏ 8477١اه‏ 
التأمين الإسلامي - د. أحمد سالم ملحم دار الثقافة للنشر والتوزيع» ط 8١٠5م‏ 
الأمين بين الحظر والإباحة - محمد بن أحمد الصالح العبيكان - ط(ا) 576١ه‏ 


2 فهرس المراجع 
التأمين بين الحل والتحريم - د. عيسى عبله - دار الإعتصام القاهرة ط(١)‏ 794اه 
التأمين بين الحلال والحرام - الشيخ عبد الله بن منيع - مكتبة الملك فيصل 35ث. 
التأمين وأحكامه - سليمان بن إبراهيم بن ثنيان - دار بن حزم طر١)‏ 55؟15١اه‏ 
تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام - إبراهيم ابن فرحون اليعمري - 
دار الكتب العلمية بيروت ط بدون. 
تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق - فخر الدين عثمان بن علي الزيعلي - ت 57/اه ط 
دار المعرفة ييروت ط -(5). 
تحارة الذهب في أهم صورها وأحكامها ---05 صالح بن زابن المرزوقي مجلة 
مجمع الفقه الإسلامي الدورة (9) الجزء الأول ط /1١5١ه.‏ 
تجربة البنوك التجارية السعودية في بيع المرابحة للآمر بالشراء - عبد الرحمن بن حامد 
الحامد. دار بلنسية الطبعة الأولى 5؟57١ه.‏ 
التجريد. أحمد بن محمد القدوري - دار السلام - ط(ا) 575١ه‏ 
تحرير ألفاظ التنبيه - محيى الدين يحى بن شرف النووي(ت5/ا5ه) دار القلم دمشق - 
ط(١)‏ لمه٠ة١اه‏ 
تحفة الأحوذي - محمد بن عبد الكريم المباركفوري - مكتب المطبوعات الإسلامية 
دار الفكر. ط - ”7 سنة 1798اه 
تحفة الفقهاء - علاء الدين السمرقندئٍ (079) ه - دار الكتب العلمية - بيروت - 
ط(١)‏ 15:6ه- 
تحفة المحتاج - عمر بن على بن الملقن - دار حراء - ط - )١(‏ 505١اه‏ 
تحفة الملوك - محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي - دارالبشائر الإسلامية بيروت 
- ط(1١5117)1١اه‏ 


فهرس المراجع 


تحفة المولود - محمد بن أبي بكر أيوب الزرعي - مكتبة دار البيان دمشق - ط(١)‏ 
0ه 

التحقيق في مسائل الخلاف - عبد الرحمن بن علي بن الجوزي - دار الكتب العلمية 
- ط(5؟) 6١51١اه‏ 

تخريج الفروع على الأصول - محمود بم أحمد الزنجاني - مؤمسة الرسالة بييروت - 
ط١(؟)‏ 11798اه 

التخريج الفقهي للقيد المصرفي - عبد الله الربعي - الرشد. الرياض. 

التدوين في أخبار قزوين - عبدالكريم بن محمد الرافعي القزويني - دار الكتب العلمية 
- بيروت - ط 1941م 

تذكرة المحتاج إلى أحاديث المنهاج - عمر بن علي الأنصاري المعروف بابن الملقن 
- المكتب الإسلامي - بيروة ط(١)‏ 1995م 

التراضي في عقود المبادلات المالية - السيد نشأت إبراهيم الدريني - دار الشروق - 
جدة - ط(١1)‏ 507١اه‏ ش 

تصحيح الفروع - علاء الدين أبو الحسن المرداوي (ت - 886ه) - دار مصر للطباعة 
- ط(5) ١41اه.‏ 

التطبيقات المصرفية لبيع المرابحة - د. عطية فياض - دار النشر للجامعات مصر. 
ط(١)‏ 9١51١اه-‏ 

تطوير الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية - سامي حسن حمود. مطبعة 
القروق ع همان 2 يززة) 5ه - ش ظ 

التعريفات - علي بن محمد بن علي الجرجاني - دار الكتاب العربي - بيروت - 
ط(١)‏ 6٠5١اه‏ - | 

تغليق التعليق - أحمد بن علي بن حجر العسقلاني - دار عمان ببيروت - ط(١)‏ 


ماه 


التفريع - عبد الله بن الحسين بن الجلاب - دار الغرب الإسلامي - ط(1) 408١ه‏ - 
التفريع - لأبي القاسم عبيدالله بن الجلاب - دار الغرب الإسلامي بيروت - ط(١)‏ 
اه 

تفسير ابن أبي حاتم (تفسير القرآن) - عبد الرحمن بن إدريس الرازي - المكتبة 
العصرية - صيداء - ط بدون 

تفسير ابن كثير (تفسير القرآن العظيم) - إسماعيل بن عمر بن كثير الدمشقي - دار 
الفكر - بيروت - ط بدون ١٠5١ه-‏ 

بيع التقسيط أحكامه وآدابه - هشام بن عبد الرحمن آل برغش - دار الوطن للنشر 
الطبعة الأولى 19١5١ه‏ 

تفسير أبي السعود (إرشاد العقل السليم) محمد بن محمد العماري - دار إحياء التراث 
العربي - ط - بدون 

تفسير البغوي (معالم التنزيل) - أبو محمد الحسين بن مسعود البغوي - دار المعرفة 
بيروت - ط بدون | 

تير القوري >متقيان بن شعي بن متمروق التزوي ب داز كنب الملمنةتمززة) 
هاه 

تفسير الرازي - فخر الدين محمد بن عمر التميمي - دار الكتب العلمية - ط(١)‏ 
0١‏ ه- 

تفسير السعدي - عبد الرحمن بن ناصر السعدي - دار الرسالة بيروت - ط بدون 
١0ه-‏ ْ ٠‏ 

تفسير السمرقندي (بحر العلوم) نصر بن محمد بن أحمد أبو الليث السمرقندي - دار 
الفكر - بيروت - ط بدون 

تفسير السمعاني - أبو المظفر منصور بن محمد بن عبد الجبار السمعاني - دار الوطن 
- الرياض - ط(١)‏ 8١51١ه‏ - 


تفسير القرطبي (الجامع لأحكام القرآن) - أبو عبدالله محمد الأنصاري القرطبي - دار 
الشعب القاهرة ط بدون 

تفسير النسفي - أبو البركات عبد الحمن أحمد النسفي - دار النفائس ببيروت ط بدون 
206ظ2< 

تفسير آيات أشكلت - أحمد بن عبد الحكيم بن عبد السلام - دار الصميعي ط(؟) 
06 ١ه‏ - 

تفسيرالطبري - محمد بن جرير الطبري - دار الكتب العلمية - ط(١511)1١ه‏ 
التقربر والتحبير في شرح التحرير - محمد بن محمد ابن أمير حاج .. (419) - دار 
الكتب العلمية. 

تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة ونبذ مذهبية نافعة - تحقيق شيخنا صالح الخزيم - 
تكملة المجموع - محمد نجيب المطيعي - مكتبة الإرشاد جدة - ط بدون 

تكملة المجموع - محمد نجيب المطيعي - مكتبة الإرشاد. ط بدوذ 

تكملة حاشية رد المحتار - دار إحياء التراث - ط(؟) /ا٠8١ه‏ - 

التكييف الشرعي لبطاقات الائتمان - عبد الله محمد الحمادي - مكتبة الفرقان - 


ط(ر١)‏ 576١اه-‏ 
65 ه 


التلقين في الفقه المالكي - عبد الوهاب بن علي الثعلبي - المكتبة التجارية مكة . 
المكرمة - ط(١)‏ 516١ه‏ 

التنبيه - إبراهيم بن علي الفيروزيادي - عالم الكتب - ط(١)‏ 140 ه - 

تنقيح التحقيق - محمد بن أحمد بن عبد الهادي - المكتبة الحديثية - ط(١)‏ 
8 هه 


تهذيب التهذيب - الحافظ ابن حجر العسقلاني - دار الفكر - بيروت - ط(١)‏ 
اه 

تهذيب السنن - محمد بن أبي بكر (ابن ن القيم الجوزية) - دار المعرفة - ط بدون. 
تهذيب الكمال - يوسف بن الزكي المعروف بالمزي - مؤسسة الرسالة بيروت ط(١)‏ 
5م. 

تهذيب الكمال في أسماء الرجال - أبو الحجاج يوسف المزي - مؤسسة الرسالة 
بيروت - ط(١)‏ 5٠5١امهم-‏ 

تهذيب اللغة - أبو منصور محمد بن أحمد الأزهري - دار إحياء التراث العربي - 
ط(١)‏ لم 

تهذيب المدونة - خلف بن أبي القاسم القيرواني - (7/75”) - دار البحوث للدراسات 
الإسلامية وإحياء التراث - ط(١)‏ 877١م‏ - 

التوقيف على مهامات التعاريف مع جد تروب يعاري" ذا الفخر - بيروت 
- ط(١)١51١اه‏ 

تيسير التحرير - محمد أمين المعروف بأمير بادشاه - دار الفكر بيروت - ط بدون. 
الثقات - محمد بن حبان بن أحمد البستي دار الفكر. ط 7965١ه‏ أحمد ابن علي 
العجلي - مكتبة الدار. ط - ١5٠08‏ ه 

الثمر الداني في تقريب المعاني شرح رسالة ابن أبي زيد القيرواني - صالح بن 
عبد السميع الأبي الأزهري (176) - 

جامع الأمهات - جمال الدين بن عمر بن الحاجب المالكي (ت 155ه) اليمامة 
للطباعة - بيروت - ط(7) ١57١ه‏ - 

الجامع الصحيح (السنن). لأبي عيسى الترمذي - دار إحياء التراث العربي - ط 
الحلبى . 
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الجامع الصحيح (صحيح البخاري) - محمد بن إسماعيل البخاري - دار ابن كثير 
اليمامة. ط(*) /51١اه‏ 

جريدة الرياضء الجمعة» رجبء عام ١578‏ ه العدد ١471٠١‏ 

جريدة الوطن, الثلاثاء صفرء 578١ء‏ العدد !7*8 

جمهرة اللغة - رمزي مثير بعلبكي - دار العلم للملايين - بيروت - ط(١)‏ 1941م 
جواهر العقود للسيوطي - شمس الدين الأسيوطي - دار الكتب العلمية بيروت - ط 
بدون - 

الجوهرة النيرة - أبو بكر محمد بن علي الحدادي )66١(‏ - المطبعة الخيرية. 
حاشية ابن القيم - أبو عبدالله شمس الدين محمد بن أبي بكر - دار الكتب العلمية - 
بيروت - ط(5؟) 6١51١اه‏ 

حاشية ابن عابدين - حاشية رد المحتار على الدر المختار - شرح تنوير الأبصار - 
ابن عابدين - دار الفكر - بيروت ١57١ه‏ - 

حاشية البجيرمي على الخطيب - سليمان بن محمد البيجيرمي - دار الفكر بيروت - 
ط بدون - 

حاشية الجمل على شرح المنهج - سليمان الجمل - دار الفكر - بيروت 

حاشية الدسوقي على الشرح الكبير - لشمس الدين محمد بن عرفة الدسوقي - دار 
إحياء الكتب العربية القاهرة (ت ٠77١ه)‏ - ط بدون. 

حاشية الروض المربع - عبد الرحمن بن محمد بن قاسم - ط(”) ١5457‏ ه 
حاشية الشبراملسي - (انظر نهاية المحتاج). ا 

حاشية الشلبي على تبيين الحقائق - الشيخ شهاب الدين أحمد الشلبي - المطبعة 
الكبرى بولاق مصر - ط 5١١ه‏ 


حاشية الصاوي على الشرح الصغير - أحمد الصاوي - دار المعارف. 


حاشية الطحطاوي - أحمد بن محمد بن إسماعيل الطحاوي الحنفي - المطبعة 
الكبرى الأميرية ببولاق مصر - ط(”) 18١5١ه‏ 

حاشية العدوي على الخرشي - علي العدوي بهامش شرح الخرشي على مختصر 
بدياحيل: 

حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني - على الصعيدي العدوي - دار الفكر 
بيروت - ط ؟7١51١ه.‏ 

حاشية العنقري على الروض المربع - عبدالله العنقري - دار بن الجوزية - ط بدون - 
حاشية قليوبي وعميرة - أحمد بن أحمد بن سلامة القليوبي )1٠١79(‏ وأحمد الرلسي 
الملقب بعميرة (/4819) - دار إحياء الكتب العربية. 

الحاوي الكبير - علي بن محمد الماوردي - دار الكتب العلمية بيروت - ط(١)‏ 
6 ه 

الحجة على أهل المدينة - محمد بن الحسن الشيباني - عالم الكتب بيروت - ط(*) 
8 5آه. ش 

الحجة في بيان المحجة - أبو القاسم إسماعيل بن محمد بن الفضل الأصبهاني - دار 
الراية الرياض - ط(7) 9١5١اه‏ 

الحقوق التجارية البرية - رزق الله أنطاكي . 

حكم الإسلام في شهادات الاستثمار - عبدالرحمن زعيتر - دار الحسن - ط(١)‏ 
7م 

حكم الشريعة الإسلامية في عقد التأمين - د. حسين حامد حسان دار الإعتصام 
القاهرة - ط بدون. 

حلية الأولياء - أبو نعيم أحمد الأصبهاني - دار الكتاب العربي بيروت - ط(5) 


م6 ١ه‏ 


فهرس المراجع 22> 


حواشي تحفة المحتاج - عبد الحميد الشرواني - وأحمد القاسم - دار صادر. ط 
ما ه. 

الحوافز التجارية - خالد بن عبدالله المصلح - دار بن الجوزي - ط(١)‏ ١57١ه.‏ 
الحيض والنفاس رواية ودراية - أبو عمر دبيان بن محمد الدبيان - بدون ط 519١ه‏ 
خبايا الزوايا - محمد بن بهادر بن عبدالله الزركشي - وزارة الأوقاف والشئون 
الإسلامية الكويت - ط(١)‏ 7٠5١اه‏ 

الخدمات الاستثمارية في المصارف - د. يوسف بن عبدالله الشبيلي - دار ابن 
الجوزي - ط(١)‏ 570١ه.‏ 

الخدمات المصرفية في ظل الشريعة الإسلامية - الطيب محمد حامد التكينة. 
الخدمات المصرفية وموقف الشريعة منها - د. علاء الدين زعتري - دار الكلم الطيب 
دمشق - ط(١)‏ ؟57اه 

الخرشي على مختصر خليل - محمد بن عبد الله الخرشي )1١١7(‏ دار الفكر بيروت. 
خطاب الضمان - سامي حمود - بحث مقدم لمجمع الفقه الإسلامي في دورته 
الثانية . 

الخطر والتأمين - د. رفيق المصري - دار القلم دمشق الطبعة الأولى 577١ه‏ 
خلاصة البدر المنير - عمر بن علي بن الملقن الأنصاري - مكتبة الرشد الرياض - 
ط(١)‏ ١٠5١اه‏ 

الدر المختار - للحصفكي )٠١88(‏ - دار الفكر (ط) الثانية 1785 . 

الدر المتثور بالتفسير بالمأثور. للحافظ جلال الدين السيوطي - دار الفكر. ط 5١51١ه‏ . 
الدراري المضيئة - محمد بن علي الشوكاني - دار المعرفة - ط 1794١ه‏ 

دراسة شرعية لأهم العقود المالية المستحدثة - محمد مصطفى أبوه الشنقيطي - مكتبة 
العلوم والحكم المدينة المنورة - ط(؟) 4177١اه‏ 


الدراية في تخريج أحاديث الهداية - أحمد بن علي بن حجر العسقلاني - دار المعرفة 
بيروت - ط بدون. 

درر الحكام شرح غرر الأحكام - محمد بن فرموزا ..... (884) - دار إحياء الكتب 
العلشة. 

درر الحكام شرح مجلة الأحكام - علي حيدر أفندي - دار الكتب العلمية ييروت - ط 
- بدون 

الدعاء - للطبراني - سليمان بن أحمد الطبراني - دار الكتب العلمية - ييروت - 
ط(١)‏ ؟١51١اه‏ 

الدعاء لابن الفضل - أبو عبد الرحمن محمد بن فضل بن غزوان - مكتبة الرشد 
الرياض - ط(١)‏ 519١اه‏ 

الذخيرة - أحمد بن إدريس القرافي (185) دار الغرب بيروت (ط) الأولى 19954 م 
رؤوس المسائل الخلافية - أبو المواهب الحسين بن محمد العكبري - دار أشبيليا 
الرياض - ط(١)‏ ١57١اه‏ 

الربا في المعاملات المصرفية المعاصرة - د. عبد الله بن محمد السعيدي - دار طيبة 


الرياض - ط١(5؟)‏ ١57١اه‏ 

الربا والمعاملات المصرفية - د. عمر بن عبدالعزيز المترك - دار العاصمة الرياض - 
ط(١)‏ 5١5١اه.‏ 

رد المحتار على الدر المختار - محمد أمين الشهير بابن عابدين - دار الكتب العلمية 
- ط(١)‏ 6١51١ام.‏ 

الروايتين والوجهين - للقاضي أبي يعلى محمد بن الحسين الحنبلي - مكتبة المعارف 
الرياض - ط(١)‏ 6٠1اه‏ 


فهرس المراجع 


الروض المربع شرح زاد المستقنع - منصور بن يونس البهوتي - تحقيق الشيخ خالد 
المشيقح ومجموعة معه - دار الوطن - الأولى 5١51١ه‏ 

روضة الطالبين - لأبي زكريا يحيى بن شرف النووي . (575) - دار النشر المكتب 
الإسلامي - ط(؟) 

روضة الناظر - عبد الله بن أحمد بن قدامة - جامعة الإمام محمد بن سعود الرياض - 
ط١(؟)‏ 194اهم 

الروضة الندية - محمد صديق خان ومعه التعليقات الرضية على الروضة الندية - دار 
ابن عفان القاهرة - ط الأولى 19449 م - تحقيق علي حسن الحلبي. 

زاد المستقنع - موسي بن أحمد بن سالم المقدسي - مكتبة النهضة الحديثة مكة 
المكرمة - ط بدون 

زوائد مسند الحارث - الحارث بن أبي أسامة - الحافظ نور الدين الهيشمي - مركز 
خدمة السنة والسيرة النبوية المدينة المنورة - ط(١)‏ 517١اه‏ 

سبل السلام - أحمد بن إسماعيل الصنعاني - الجامعة - ط(5؟) . 15٠9‏ ه 
السراج الوهاج على متن المنهاج - محمد الزهري العمراوي - دار المعرفة بيروت - 
ط بدون 

سندات الإجارة والأعيان المؤجرة - منذر قحف من منشورات المعهد الإسلامي 
للبحوث والتدريب 65م 

السئن - الدارقطني - علي بن عمر أبو الحسن الدارقطني - دار المعرفة - دار المعرفة 
85اه. | 

السنن - لابن ماجة القزويني - دار الفكر - بدون. | 
سنن ابن ماجه - محمد بن يزيد أبو عبد الله القزويني - دار الفكر بيروت - ط بدون 


نن أبى داود - سليمان بن الأشعث أ داود السجستانى - دار الفكر ط بدون 
سنن أبي بن الاشعث أبو ني ٍ 


سنن البيهقي - أحمد بن الحسين بن علي البيهقي - مكتبة الدار المدينة المنورة - 
ط(١)‏ ١٠5١اه‏ 

سنن الدارمي - عبد الله بن عبد الرحمن أبو محمد الدارمي - دار الكتاب العربي - 
بيروت ط(١)‏ لا5١اه‏ 

السنن الكبرى - أحمد بن الحسين بن علي البيهقي - مكتبة دار الباز مكة المكرمة - 
ط5١5١ه‏ 

سنن النسائي الكبرى - أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن النسائي - دار الكتب العلمية 
بيروت - ط(١1)‏ ١51١اه‏ 

سنن النسائي (المجتبى) أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن النسائي - مكتب 
المطبوعات الإسلامية حلب - ط(5؟) 5٠5١ه‏ 

سوق الأوراق المالية - د. خورشيد أشرف إقبال - مكتبة الرشد. ط(١)‏ 5717١ه‏ 
سوق الأوراق المالية في ميزان الفقه الإسلامي - للدكتور عطية السيد فياض - رسالة 
دكتوراه لم تطبع . 

سوق المال - د. عبد الله محمد الرزين - مطابع الجامعة - ط(١)‏ 54717١ه‏ 
السيل الجرار - محمد بن علي الشوكاني - دار الكتب العلمية. دار المعرفة. ١5068‏ ه 
شرح البهجة - زكريا بن محمد الأنصاري - الطبعة الميمنية 

شرح التاودي على التحفة - محمد التاودي - مطبعة مصطفي الحلبي ٠/1١ه‏ 
شرح التلويح على التوضيح - سعد الدين مسعود بن عمر التغتازاني - دار الكتب 
العلمية بيروت - ط 5١5١ه‏ | 

شرح الزرقاني على مختصر خليل - عبد الباقي الزرقاني - دار الفكر بيروت - (ط) بدون . 
شرح الزرقاني على موطأ مالك - محمد بن عبد الباقي بن يوسف الزرقاني - دار 
الكتب العلمية بيروت - ط١١5١ه‏ 


شرح الزركشي على مختصر الخرقي - مكتبة العبيكان - ط(١)‏ + ؟15117اه 

شرح السنة - الحسين بن مسعود البغوي - المكتب الإسلامي - ط(١)‏ - ٠:5١اه.‏ 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي - أحمد الصاوي - دار المعارف 

شرح العمدة (الطهارة) - لابن تيمية. مكتبة العبيكان - ط(١)‏ 409١ه‏ 

شرح ألفية ابن مالك - عبد الله بن عقيل العقيلي - دار الفكر دمشق - 6٠5١ه‏ 

شرح القواعد الفقهية - أحمد الزرقاء - دار القلم - ط(1) 9٠5١ه‏ 

الشرح الكبير - لأبي البركات أحمد الدردير - مطبوع مع حاشية الدسوقي. 

الشرح الكبير شمس الدين بن قدامة المقدسي - هجر - ط(١)‏ 515١ه.‏ 

شرح الكوكب المنير المسمي بمختصر التحرير - محمد الحنبلي المعروف بابن النجار 
- من إصدارات جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية - ط(١)‏ 5:8١ه.‏ 

الشرح الممتع على زاد المستقنع - محمد بن صالح العثيمين - مؤسسة آسام - ط(؟) 
5ه 

شرح النووي لصحيح مسلم - أبو زكريا يحيى بن شرف النووي - دار إحياء التراث 
العربي بيروت - ط(؟) 1197١ه‏ 

شرح حدود ابن عرفة - محمد قاسم الأنصاري المشهور بالرصاص التونسي - مطبعة 
نضاله - ط 517١ه‏ 

شرح صحيح البخاري - أبو الحسن علي بن خلف بن بطال - مكتبة الرشد الرياض - 

ط(؟) 57اه ش 
شرح مذاهب أهل السنة - أبي حفص عمر بن أحمد بن شاهين - مؤسسة:قرطبة للنشر. 
ط(١)‏ 6١51١اه‏ 

شرح منتهى الإرادات - منصور بن يونس البهوتي )٠١5١(‏ - عالم الكتب ط(7) 
5م. 


شرح منظومة الآداب - محمد بن أحمد بن سالم السفاريني - دار الكتب العلمية 
بيروت - ط"؟5اه. 

الشركات في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي - عبد العزيز الخياط - وزارة 
الأوقاف والشئون والمقدسات الإسلامية - ط(١)‏ ٠5*9١اهم‏ 

شركة الأعمال - عماد عبد الحفيظ الزيادات - دار التفائس - ط(١)‏ 

شركة المساهمة في النظام السعودي - صالح بن زابن المرزوقي ط الأولى. 
الصحاح للجوهري - إسماعيل بن حماد الجوهري - دار العلم للملايين بيروت - 
ط(ة) ٠199م‏ 

الصحيح - للإمام مسلم ابن الحجاج - دار إحياء التراث العربي - بدون 

الصحيح - محمد بن إسحاق بن خزيمة - المكتب الإسلامي ط 189١ه‏ 

صحيح ابن حبان - محمد بن حبان أبو حاتم البستي - مؤسسة الرسالة. تحقيق 
الأرنؤوط ط 5١5ه.‏ 

صحيح مسلم - مسلم بن الحجاج أبو الحسين النسابوري - دار إحياء التراث العربي 
ووب ا ار 


صكوك الإجارة - حامد بن حسن بن محمد علي ميرة - دار الميمان الرياض ط(١)‏ 


6ه 
الضعفاء - أحمد بن عبدالله بن أحمد الأصبهانى الصوفي - دار البيضاء المغرت 
ط١(١)‏ 6٠5١اه.‏ ش 


الضعفاء الصغير - للإمام محمد بن إسماعيل البخاري - دار الوعي ط 1795ه. 
الضعفاء الكبير - محمد بن عمرو العقيلي - دار الكتب العلمية بيروت - ط(١)‏ 
هاه. 

الضعفاء والمتروكون - أحمد بن شعيب النسائي - مؤسسة الكتب الثقافية ط - ١4٠8‏ ه. 


فهرس المراجع 22> 
الضعفاء والمتروكين - عبد الرحمن بن علي بن محمد الجوزي أبو الفرج - دار الكتب 
العلمية بيروت - ط(١)‏ 5٠5١ه.‏ 

الطبقات الكبرى - محمد بن سعد بن منيع - دار صادر - بدون. 

طرح التثريب في شرح التقريب - زين الدين أبو الفضل العرافي - دار الكتب العلمية 
بيروت - ط(١)‏ ١٠٠1م.‏ 

الطرق الحكمية في السياسة الشرعية - أبو عبدالله شمس الدين محمد - مطبعة المدني 


القاهرة - ط بدون. 

طلبة الطلبة في الاصطلاحات الفقهية - نجم الدين أبي حفص النسفي دار النفائس 
عمان - ط"١ة١امه‏ 

عارضة الأحوذي شرح جامع الترمذي - لأبي بكر ابن العربي - دار الكتب العلمية - 
ط. بدون. 


عقد الاستصناع ومدى أهميته في الاستثمارات الإسلامية المعاصرة مجلة مجمع الفقه 
الإسلامي. | 

عقد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينة - جلال الدين عبدالله ابن شاس - دار 
الغرب الإسلامي - ط(١)‏ 1577ه. 

عقد السلم في الشريعة الإسلامية - د. نزيه حماد. دار القلم دمشق - ط(١)‏ 
4اه. 

عقد المقاولة والتوريد في الفقه الإسلامي - د. علي أبو البصل - دار القلم - ط(١)‏ 
ف" ش 

العقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية - محمد أمين المعروف بابن عابدين 506 
(؟50١١)‏ دار المعرفة - بيروت. 

العقود المسماة في الفقه الإسلامي - عقد البيع - مصطفي أحمد الزرقا - دار القلم 
دمشق - ط(١)‏ ١٠57١اه‏ 


عقود المناقصات - عاطف محمد حسين أبو هربيد. دار النفائس عمان - ط(١577)1١ه.‏ 
العلل - لأبي الحسن علي بن عمر الدارقطني - دار طيبةة طذ١‏ - 6٠5١ه‏ 

علل الحديث - عبد الرحمن بن محمد الرازي - دار المعرفة - بيروت - ط(١)‏ 
6ه 

العلل المتناهية في الأحاديث الواهية - ابن الجوزي - دار الكتب العلمية 

العلل للترمذي - شرح الحافظ ابن رجب - تحقيق السامرائي - عالم الكتب ييروت - 
ط(١)‏ 9:٠5اه‏ 

العلل ومعرفة الرجال - أحمد بن حتبل أبو عبدالله الشيباني - دار الخناني الرياض - 
ط(١)‏ م١٠5١اه‏ 

عمدة القاري - بدر الدين محمود بن أحمد العيني - دار إحياء التراث العربي بيروت 
- طبدون 

العمليات البنكية - جعفر الجزار دار النفائس - ط(١)‏ /511١ه.‏ 

العمليات المصرفية الخارجية - خالد وهيب الراوي - دار المناهج عمان - ط(؟) 
06اه 

العناية شرح الهداية - محمد بن محمود البابرتي - دار الفكر - مطبوع مع شرح فتح 
القدير بدون تاريخ . 

عون المعبود شرح سنن أبي داود - محمد شمس الحق العظيم آبادي - دار الكتب 
العلمية بيروت - ط(7) 6١51١ه.‏ 

غاية البيان شرح زبد ابن رسلان - محمد بن أحمد الرملي - دار المعرفة - بيروت - 
ط بدون. 

الغرر البهية شرح البهجة الوردية - أبو يحي زكريا بن محمد الأنصاري - المطبعة 
الميمنية مصر - ط8١7١اه‏ 


الغرر وأثره في العقود - البروفسور الصديق محمد الأمين الضرير - طباعة مجموعة 
دلة البركة - ط(؟) 5١5١ه‏ 

الغش وأثره في العقود - د. عبد الله بن ناصر السلمي - كنوز إشبيليا الرياض - 
ط(١)‏ 576١اه‏ 

غمز عيون البصائر - أحمد بن محمد الحنفي الحموي - دار الكتب العلمية - ط بدون 
الفتاوى - للشيخ محمود شلتوت - دار القلم القاهرة - ط بدون 

الفتاوى الإسلامية في القضايا الاقتصادية» كتاب الأهرامء عدد(4١)‏ 

الفتاوى الخانية - قاضي خان - دار إحياء التراث العربي بيروت - ط بدون 
الفتاوى السعدية - الشيخ عبد الرحمن بن ناصر السعدي - مكتبة المعرفة الرياض - 
ط بدون. 

فتاوى السغدي - أبو الحسن علي بن الحسين السغدي - مؤمسة الرسالة بيروت - 
ط(؟) 5:5١اه‏ 

الفتاوى الكبرى - تقي الدين ابن تيمية (7/78) - دار الكتب العلمية. 

فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء - أحمد الدرويش - إدارة البحوث 
العلمية والإفتاء الرياض - ط9١5١ه‏ 

الفتاوى الهندية - الشيخ نظام وجماعة من علماء الهند. دار الفكر - ١51١ه‏ 
فتاوى قاضي خان مطبوع بهامش الفتاوى الهندية في مذهب الإمام أبي حنيفة النعمان 
- دار إحياء التراث العربي - ط(5) 505١ه‏ ' 

فتاوى هيئة الرقابة الشرعية - بنك فيصل الإسلامي السوداني - مطابع الاتحاد الدولي 
للبنوك الإسلامية القاهرة 17٠5١ه‏ 

فتاورى ورسائل الشيخ محمد بن إبراهيم آل الشيخ - مطبعة الحكومة مكة المكرمة - 
ط(١)‏ 744اه 


فتح الباري - للحافظ ابن حجر العسقلاني - دار الكتب العلمية - ط 7 - 418١ه.‏ 
فتح الباري شرح صحيح البخاري للحافظ ابن رجب مكتبة الغرباء - ط١‏ -/5119١اه‏ 
فتح البر بترتيب التمهيد لابن عبد البر - مؤسسة قرطبة - ط١‏ ٠٠4١ه.‏ 

فتح العزيز بشرح الوجيز - عبد الكريم بن محمد الرافعي (577). 

فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب مالك - أبو عبد الله محمد بن أحمد 
المشهور بالشيخ عليش - دار المعرفة. 

فتح القدير - كمال الدين محمد بن عبد الواحد المعروف باين الهمام (855) - دار 
الفكر (ط) الثانيةة 

فتح القدير الجامع بين فتى الرواية والدراية من علم التفسير - محمد بن علي ابن 
محمد الشوكاني - دار الفكر بيروت - ط بدون 

فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب - زكريا بن محمد بن أحمد الأنصاري - دار الكتب 
العلمية بيروت - ط(١)‏ 518١اه‏ 

الفروع - شمس الدين المقدسي محمد بن مفلح - عالم الكتب بيروت - ط - (*) 
اه 

الفروق - أسعد بن محمد بن الحسين النيسابوري الكرابيسي - وزارة الأوقاف 
والشئون الإسلامية الكويت - ط(١)‏ 7٠5١اه‏ 

الفصل للوصل المدرج في النقل - أحمد بن علي البغدادي - دار الهجرة - ط(518)1١ه.‏ 
الفصول في الأصول - أحمد بن علي الرازي الجصاص - وزارة الأوقاف والشئون 
الإسلامية الكويت - ط(١)‏ 6٠5١ه‏ ْ 

الفعل الضار - مصطفي أحمد الزرقا - دار القلم دمشق - ط(١)‏ 404١ه‏ 

فقه المعاملات دراسة مقارنة - د محمد عثمان الفقي - دار المريخ للنشر الرياض - ط 
5ه 


فهرس المراجع م6 

فقه النوازل جمع محمد بن حسين الجيزاني - دار بن الجوزي - ط(؟) 15717ه. 
الفوائد. تمام بن محمد الرازي - مكتبة الرشد الرياض - ط(١)‏ 517١ه‏ - 
الفواكه الدواني - أحمد بن غنيم النفراوي )١١78(‏ دار الفكر ط 5416١اه‏ 
القاموس المحيط - محمد بن يعقوب الفيروزآبادي - مؤسسة الرسالة - بيروت. . 
القانون المدني المصري المطابع الأميرية القاهرة - ط - (9) 5١١7م.‏ 

قانون الموجبات والعقود اللبناني - زهدي يكن - دار الثقافة - ط(١)‏ «لاقام 
قبض الشيكات في استبدال النقود والعملات - دراسة مقارنة - عبد الوهاب حواس 
القبض تعريفه». أقسامه.» صوره وأحكامها - سعود بن مسعد الثبيتي - دار بن حزم 
بيروت - ط(١)‏ 516١اه‏ 

القبض وأحكامه - عبد الله بن محمد الربعي - رسالة علمية لم تطبع بعد. 
قرارات الهيئة الشرعية لشركة الراجحي المصرفية للاستثمار - فضيلة الشيخ عبد الله 
بن عقيل - شركة الراجحي المصرفية - ط(١)‏ 519١ه‏ 

قرارات مجلس المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي رابطة العالم 
الإسلامي مكة المكرمة. 

قرارات وتوصيات ندوة البركة للاقتصاد الإسلامي- د. عبد الستار أبو غدة /د. أحمد 
محيى الدين أحمد. ط(/) 577١اه‏ 

القراض في الفقه الإسلامي - د على عبد العال عبد الرحمن - دار الهدي مصر - ط 
اه ش 

قضايا فقهية معاصرة في المال والاقتصاد. د. نزيه حماد. دار القلم دمشق - ط(١)‏ 
اه 

قواطع الأدلة في أصول الفقه - منصور بن محمد السمعاني - تحقيق عبد الله الحكمي 
- مكتبة التوبة - ط(١) ١519‏ ه 


7 فهرس المراجع 
القواعد - عبد الرحمن بن أحمد المعروف بابن رجب ..... (746) - دار المعرفة - 
قواعد الأحكام في مصالح الأنام - عز الدين عبد العزيز السلمي - دار المعرفة - ط 
بدون 
القواعد الفقهية - عبد الرحمن بن ناصر السعدي - دار بن الجوزي - ط 577١اه‏ 
القواعد النورانية - أحمد بن عبد الحليم بن تيمية الحرانى أبو العباس - دار المعرفة 
بيروت - ط بدون 799اه 
القواعد والضوابط الفقهية - د. علي أحمد الندوي - دار علم المعرفة - ط 519١ه‏ 
القواعد والضوابط الفقهية القرافية - عادل بن عبد القادر ولي قوته - دار البشائر 
الإسلامية بيروت - ط(١)‏ 576١اه‏ 
القواعد والضوابط الفقهية للمعاملات المالية عند ابن تيمية - عبد السلام ابن إبراهيم 
ابن محمد الحصين - دار التأصيل القاهرة - ط(١)‏ 577١اه‏ 
القواعد والفوائد الأصولية - علي بن عباس البعلي الحنبلي - مطبعة السنة المحمدية 
القاهرة - ط بدون ه/ا"7اه ش 
القواعد والفوائد الأصولية ابن اللحام دار الكتب العلمية ط(١)‏ 507١ه.‏ 
القوانين الفقهية - محمد بن أحمد بن جزيء . )25١(‏ - دار الكتب العلمية - بدوذ 
الكاشف لمعرفة من له رواية في الكتب الستة - للإمام الذهبي - دار القبلة - ط -١‏ 
١ه‏ 
الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل - عبد الله بن قدامة المقدسي (570) - المكتب 
الإسلامي - (ط) الثانية ١ه‏ 
الكافي في فقه أهل المدينة - يوسف بن عبد الله بن عبد البر (577) دار الكتب 
العلمية (ط) الأولى - /ا٠5١ه‏ 
الكامل - الحافظ ابن عدي - دار الفكر. ط - ١509‏ ه 


فهرس المراجع 632 
كشاف القناع - منصور بن يونس البهوتي - دار الفكر بيروت 7٠5١ه‏ 

كشاف القناع عن متن أبي شجاع - عالم الكتب - ط بدون. 

كشف الأسرار شرح أصول البزدوي - علاء الدين عبد العزيز ابن أحمد البخاري دار 
الكتب العلمية بيروة ط 514١ه‏ 

كشف المخدرات - عبد الرحمن بن عبد الله البعلي )١١97(‏ دار البشائر الإسلامية 
بيروت (ط) الأولى 577١اه‏ 

كفاية الأخيار في حل غاية الاختصار - تفي الدين أبي بكر بن محمد الحسيني - دار 
الخير - دمشق - ط(١)‏ 19944١م.‏ 

الكليات الفقهية - محمد بن محمد بن أحمد المقري - الدار العربية للكتاب 
(41؟1١)‏ ه. | 

الكنى والأسماء - أبو بشر محمد بن أحمد الدولابي - دار بن حزم بيروت - ط(١)‏ 
0ه 

اللباب في الجمع بين السنة والكتاب - أبو محمد علي بن زكريا المنبجي - دار 
الشروق جدة - ط(١)‏ "7٠5١اه.‏ 

اللباب في الفقه الشافعي - القاضي أحمد بن محمد الضبي )5١5(‏ ه دار البخاري 
السعودية المدينة المنورة (ط) الأولى ١5١١‏ ه 

لسان الحكام في معرفة الأحكام - إبراهيم بن محمد الحنفي - البابي الحلبي القاهرة 
- ط(؟) 797اه ا 

لسان العرب - محمد بن مكرم بن منظور الإفريقي المصري )7١١(‏ - دار صادر - ط(١).‏ 
المالية والمصرفية المعاصرة - نزيه حماد - ط(١) ١578‏ دار القلم 

مبدأ الرضا في العقود - د. علي محبي الدين القره داغي - دار البشائر الإسلامية 
بيروت - ط(١)‏ 1946م ٠‏ 


7 فهرس المراجع 
المبدع شرح المقنع - إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن مفلح ... (8884) - المكتب 
الإسلامي - بيروت ١5٠٠‏ ه 
المبسوط - محمد بن أحمد السرخسي (147) - دار المعرفة. بيروت - ط(7) 187١ه‏ 
المبسوط لابن المنذر - دار طيبة - ط الأولى 9٠5١ه‏ 
المجروحين من المحدثين والضعفاء والمتروكين - محمد بن حبان أبي حاتم البستي - 
دار الوعي - حلب - ط(١)‏ 195اه 
مجلة الأحكام الشرعية - أحمد بن عبد الله القاري الناشر تهامة الطبعة الأولى 
١6١ه.‏ 
مجلة الأحكام العدلية - دار بن حزم ط(١)‏ 575١اه‏ 
مجلة المجمع الفقهي الإسلامي - يصدرها المجمع الفقهي الإسلامي برابطة العالم 
الإسلامي - السنة )١5(‏ العدد )١5(‏ - ط 575١اه‏ 
مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر ارحس بن يعمد بن اردان الكليراي باد 
الكتب العلمية بيروت - ط(١)‏ 9١51١اه‏ 
مجمع الضمانات - غانم بن محمد البغدادي - دار الكتاب الإسلامي 
مجموع الفتاوى - شيخ الإسلام ابن تيمية - جمع عبد الرحمن بن محمد ابن قاسم - 
ط بدون 1788١اه.‏ 
مجموع فتاوى ابن باز - عبدالعزيز بن عبد الله بن باز - مؤسسة الدعوة الإسلامية 
الصحفية - ط(") الجزء الأول 5١51١اه‏ 
مجموع فتاوى ورسائل الشيخ محمد بن صالح العثيمين - مكتبة المعارف - ط(؟) 
4ه 
المحدث الفاصل بين الراوي والواعي - الحسن بن عبد الرحمن الرامهرمزي - دار 
الفكر - بيروت - ط(*”) 5٠5١اه‏ 


فهرس المراجع ٠‏ 
اتات ااا 1ننلك ا 
المحرر - مجد الدين أبو البركات - مكتبة المعارف ط(7) 5٠5١ه‏ 

المحرر الوجيز في تفسير الكتاب العزيز - عبد الحق بن غالب بن عطية - دار الكتب 
العلمية - ط(١)‏ 51١اه‏ 

المحصول في أصول الفقه - القاضي أبي بكر المالكي - دار البيارق - ط(١)‏ ١57١اه‏ 
المحلى - على بن أحمد بن حزم الظاهري - تحقيق العلامة أحمد شاكر - دار الآفاق 
الجديدة - ط بدون. 

المحيط الرهباني - برهان الدين ابن مازه - دار إحياء التراث العربي 

مختار الصحاح - محمد بن أبي بكر الرازي - مكتبة لبنان ناشرون - ط جديدة 
6ه 

مختصر اختلاف العلماء - أحمد بن محمد الطحاوى - دار البشائر الإسلامية - ط(7) 
1ه 

مختصر الفتاوى المصرية - بدر الدين محمد البعلى - دار بن القيم - ط(؟) 05٠54١ه‏ 
مختصر الكامل في الضعفاء وعلل الحديث - تقي الدين بن علي للمقريزي - مكتبة . 
السنة القاهرة - ط(١)‏ 516١اه‏ 

مختصر المزني - للإمام المزني - ملحق بالأم - انظر الأم. 

مختصر سنن أبي داود. للحافظ المنذري. 

مدارج السالكين - محمد بن أبي بكر الزعبي - دار الكتاب العربي - ط(؟) 11917ه 
المدخل الفقهي العام - مصطفى أحمد الزرقا - دار القلم - ط(١)‏ 518١ه‏ 
المدخل إلى فقه المعاملات المالية - أد. محمد عثمان شبير - دار النفائس الطبعة 
الأولى 577١اه‏ 

المدخل إلى نظرية الالتزام العامة - مصطفي أحمد الزرقا - دار القلم ط - ... )١(‏ 
اه 


2 فهرس المراجع 


المدخل في الفقه الإسلامي - أ د. محمد مصطفى شلبي الدار الجامعية ط - 2 
)٠١(‏ 6ه5اه 

المدخل للفقه الإسلامي - محمد سلام مدكور - دار الكتاب الحديث القاهرة - 
ط(؟) 1997م 

المدخل للفقه الإسلامي تاريخ الفقه الإسلامي - د أحمد فراج حسين منشورات 
الحلبي بيروت بدون ط 7١٠٠م‏ 

المدونة الكبرى - مالك بن أنس (مت0179) دار صادر - بيروت - طبعة مصورة عن 
طبعة الحاج محمد أفندي مطبعة السعادة مصر *77#١ه.‏ 

المراسيل - سليمان بن الأشعث السجستاني أبو داود - مؤمسة الرسالة بيروت - 
ط(١) ١5١8‏ 


المراسيل لابن أبي حاتم - عبد الرحمن بن إدريس الرازي - مؤسسة الرسالة بيروت - 


ط(١)‏ /اةام. 

مرقاة المفاتيح - علي بن سلطان محمد القاري دار الفكر بيروت - ط - 00 
1ه 

مسائل أحمد رواية عبد الله - د. علي سليمان المهنا - مكتبة الدار المدينة المنورة - 
ط(١)‏ 5:5١اه‏ 


مسائل الإمام أحمد رواية أبي الفضل - الدار العلمية - ط(١)‏ 08٠4١ه‏ 

مسائل الإمام أحمد وإسحاقء برواية إسحاق بن منصور المروزي - الجامعة 
الإسلامية ط(١)‏ 576١اه‏ 

مسائل الإمام أحمد وإسحاق بن راهويه - د. صالح بن محمد الفهد المزيد. مطبعة 
المدني القاهرة - ط(١)‏ 6١51١اه‏ 

مستدرك - محمد بن عبدالله الحاكم النيسابوري - دار الكتب العلمية بيروت - ط(١)‏ 
١ه‏ 


المستصفى في علم الأصول - محمد بن محمد الغزالي - دار الكتب العلمية بيروت - 
ط(١)‏ 51١اه‏ 

المسند - الإمام أحمد كه - مؤسسة الرسالة - تحقيق شعيب الأرنؤوط 5١5١ه.‏ 
المسند - الإمام أحمد كه المكتب الإسلامي - ط(0) ١5065‏ ه. 

مسند أبي داود الطيالسي - سليمان بن داود الطيالسي - دار المعرفة - ط بدون. 
مسند أبي عوانة - يعقوب بن إسحاق الاسفرائيني ط(١)‏ دار الكتبي. 

مسند أبي يعلى الموصلي - أحمد بن علي أبو يعلى الموصلي التميمي - دار المأمون 
للتراث دمشق - ط(١)‏ 5٠5١ه‏ 

مسند إسحاق بن راهويه - إسحاق بن إبراهيم بن مخلد الحنظلي - مكتبة الإيمان 
المدينة المنورة - ظ(١)‏ 7١151ه‏ 

مسند الحميدي - عبدالله بن الزبير أبو بكر الحميدي - دار الكتب العلمية بيروت - ط 
بدون 

مسند الروياني - محمد بن هارون الروياني أبو بكر - مؤسسة قرطبة القاهرة - ط(١)‏ 
5ه 

مسند الشاشي - أبو سعيد الهيثم بن كليب الشاشي - مكتبة العلوم والحكم المدينة 
المنورة - ط(١)‏ ١٠5١اه.‏ 

مسند الشافعي - محمد بن إدريس أبو عبدالله الشافعي - دار الكتب العلمية بيروت - 
ط بدون ا ٠‏ 

مسند الشافعي - محمد بن إدريس أبو عبدالله الشافعي - دار الكتب العلمية بيروت - 
ط يدون | 

مسند الشاميين - سليمان بن أحمد بن أيوب أبو القاسم الطبري - مؤسسة الرسالة 


بيروت - ط(١)‏ 6ه 


7 فهرس المراجع 
مسند الشهاب - محمد بن سلامة بن جعفر القضاعي - مؤسسة الرسالة بيروت - 
ط(؟) /ا٠5١اه‏ 
مسند عبد بن حميد - عبد بن حميد بن نصر - مكتبة السنة القاهرة - ط(١)‏ 55084١اه‏ 
مشكل الآثار للإمام الطحاوي - مؤسسة الرسالة - تحقيق الأرنؤط ط الأولى 516١ه‏ 
مشيخة ابن طهمان - إبراهيم بن طهمان أبو السعيد. مجمع اللغات العربية دمشق - 
ط(١)‏ 55١اه.‏ 
مصادر الالتزام - الدكتور أمجد محمد منصور دار الثقافة - الدار العلمية الدولية - 
ط(١)‏ الإصدار الثاني 7١٠٠م‏ 


مصادر الالتزام في القانون الأردنى - د. أنور سلطان - الجامعة الأردنية - ط(١)‏ 
م في القادو يي بو 


آم 

مصادر الحق - عبد الرزاق أحمد السنهوري - منشورات الحلبي الحقوقية - ط(7) 
14م 

المصارف والأعمال المصرفية - لغريب الجمال - دار الشروق مؤسسة الرسالة - 
مصباح الزجاجة - أحمد بن أبي بكر بن إسماعيل الكناني - دار العربية ييروت - 
ط(؟) 55١اهمه‏ 

المصباح المنير - أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي - المكتبة العلمية بيروت - 


المصنف - عبد الرزاق الصنعاني - المكتب الإسلامي ط - (7) اه 
المصنف لأبي بكر ابن أبي شيبةة دار الكتب العلمية المكتب الإسلامي - ط(1) 515١1ه.‏ 
المضاربة الشرعية وتطبيقاتها الحديثة - د. حسن الأمين البنك الإسلامي للتنمية - 
ط(؟) 5١51١اه‏ 


فهرس المراجع ٠‏ 77 
مطالب أولي النهى - مصطفى السيوطي الرحيباني )١757(‏ - المكتب الإسلامي - 
دمشق 195١‏ م. 

المطلع على أبواب المقنع - محمد بن أبي الفتح البعلي الحنبلي _ المكتب الإسلامي 
بيروت - ١٠5١ه.‏ 

معالم السئن - أبو سليمان بن محمد الخطابي - دار المعرفة بيروت - ط بدون. 
معالم القربة في معالم الحسبة - محمد بن محمد المعروف بابن الأخوة - الهيئة 
المصرية العامة للكتابالقاهرة - ط 1915م 

المعاملات الاقتصادية في شركة الراجحي المصرفية من منظور اقتصادي - راشد 
العليوي رسالة دكتوراة لم تطبع بعد 

معاملات البنوك وأحكامها الشرعية - د. محمد سيد طنطاوي - نهضة مصر - ط(6١)‏ 
7ه 

المعاملات المالية المعاصرة - أد. وهبة زحيلي - دار الفكر دمشق - ط(١)‏ 1577اه 
المعاملات المالية المعاصرة - د. محمد عثمان شبير - دار النفائس عمان - ط(8) 
1ه 

المعاملات المالية المعاصرة في ضوء الفقه والشريعة - أ د. محمد رواس قلعه جي - 
دار النفائس بيروت - ط(*) 577١اه‏ 

المعاملات المصرفية وأحكامها في الشريعة الإسلامية - رسالة دكتوراه إعداد طالب 
أحمد الشنقيطي . 

المعايير الشرعية لصيغ التمويل المصرفي اللاربوي - د. محمد العلي القري - شركة 
المدينة المنورة جدة - ط١57١ه.‏ 

المعتمد في أصول الفقه - محمد بن علي بن الطيب البصري - دار الكتب العلمية 
بيروت - ط(١)‏ 507اه 


7 فهرس المراجع 
المعجم الكبير - سليان بن أحمد أبو القاسم الطبراني - مكتبة العلوم والحكم - ط 
هه 
معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء - د. نزيه حماد. المعهد العالمي 
للفكر الإسلامي الولايات المتحدة الأمريكية. ط511١ه‏ 
معجم المصطلحات الاقتصادية والإسلامية - على بن محمد الجمعة - مكتبة العبيكان 
الرياض - ط(١)‏ ١57١ه‏ 


معجم مقاييس اللغة - أبي الحسين أحمد بن فارس - دار الجبل لبنان - ط(7) 


5ه 
المعرفة والتاريخ - أبو يوسف يعقوب بن سفيان الفسوي - دار الكتب العلمية بيروت 
- ط بدون 9١5١اه‏ 


المعلم بفوائد مسلم - أبي عيدالله المازري - دار الغرب الإسلامي - ط(؟) 1997م 
المعونة - القاضي عبد الوهاب البغدادي - مكتبة نزار الياز - طبع عام 518١م‏ 
معونة أولى النهي شرح المنتهى - محمد بن أحمد التنوخي - دار خضر - الأول - 
5اه. 

المعيار المعرب - لأحمد بن يحبى الونشريسي (415) دار الغرب الإسلامي .. (ط) 
الأولى ١٠5١ه.‏ 

المغني - عبد الله بن أحمد المعروف بابن قدامة (578) - دار الفكر - ط(١)‏ 
6ه 

مغني المحتاج - محمد الخطيب الشربيني (/ا/9) - دار الفكر - بيروت. 

المغني عن الحفظ والكتاب ومعه جنة المرتاب - الموصلي . 
المفهم في شرح مسلم - أحمد بن عمر بن إبراهيم القرطبي - دار ابن كثير بيروت - 
ط(5109/)1١اه‏ 


المقاصد الحسنة - شمس الدين بن عبد الرحمن السخاوي - دار الكتب العلمية 
بيروت - ط(١)‏ /41١اه‏ 

المقدمات الممهدات - محمد بن أحمد ابن رشد القرطبي (الجد) (050) ه دار 
الغرب الإسلامي - (ط) الأولى ١508‏ ه. 

المقنع في شرح مختصر الخرقي - أبي علي الحسن بن أحمد البنا - مكتبة الرشد 
الرياض - ط(١)‏ 515١اه‏ 

مكارم الأخلاق - لابن أبي الدنيا أبو بكر عبدالله بن محمد. المطبعة الكاثوليكية 


بيروت - ط197اه 

الملكية في الشريعة الإسلامية - علي الخفيف - دار الفكر العربي بيروت - ط 
15م 

الملكية ونظرية العقد - محمد أبو زهرة - دار الفكر العربي القاهرة - ط 995١م‏ 
الممتع شرح المقنع للتنوخي ط(١).‏ 

منار السبيل - إبراهيم بن محمد بن ضويان - المكتب الإسلامي - ط(0) 159017 ه. 
مناقصات العقود الإدارية - رفيق يونس المصري - دار المكتبي دمشق - ط(١)‏ 
6ه 

المنتقى شرح موطأ الإمام مالك - أبو الوليد سليمان بن خلف الباجي - دار الكتاب 
العربي بيروت ط(١)‏ 177١ه‏ 

المنتقى لابن الجارود مع غوث المكدود - دار الكتاب العربي - ط 558١ه‏ 
المنثور في القواعد الفقهية - محمد بن بهادر الزركشي (745) - بوزارة الأوقاف 
الكويتية 6٠5١اه‏ 

منح الجليل شرح على مختصر سيد خليل - محمد عليش )١1199(‏ دار الفكر 9:٠5١ه‏ 
المنهج القويم شرح المقدمة الحضرمية - الهيثمي - ط بدون. 


-- فهرس المراجع 
المهذب - إبراهيم بن علي الشيرازي (517) دار الفكر بيروت 
الموافقات في أصول الفقه - إبراهيم بن موسى الغرناطي المالكي - دار المعرفة 
بيروت - ط بدون. 
مواهب الجليل - محمد بن عبد الرحمن الرعيني (405) - دار الفكر. 
مواهب الجليل لشرح مختصر خليل - محمد بن عبد الرحمن المغربي - دار الفكر 


بيروت ط(؟) 1198ه. 

موسوعة أحكام الطهارة - دبيان بن محمد الدبيان - مكتبة الرشد الرياض - ط(؟) 
7ه 

موسوعة الإجماع - سعدي أبو حبيب - دار الفكر بيروت - ط(”) 518١ه‏ 
الموسوعة الفقهية الكويتية - وزارة الأوقاف الكويتية ط الأولى - ١5٠5‏ ه 
موسوعة القضايا الفقهية المعاصرة أ - د. علي أحمد السالوس - دار الثقافة قطر - 


طزلا) “ااه 
موضح أوهام الجمع والتفريق ب أحمد بن علي الخطيب - دار المعرفة - بيروت 
ط(١).‏ 


الموضوعات - أبو الفرج عبد الرحمن بن علي المعروف بابن الجوزي (081) ه دار 
الكتب العلمية (ط) الأولى 6١5١ه.‏ 

الموطأ - للإمام مالك تكله رواية يحيى بن يحي ومحمد بن الحسن وأبي مصعب - دار 
إحياء التراثُ بدون. ش 

موقف الشريعة الإسلامية من البطاقات البدكية - منظور أحمد حاجي رسالة دكتوراه لم 
نصب الراية - عبد الله بن يوسف الزيلعي دار الحديث بمصر - ط /!ا6"ااه. 


نظام التأمينات الاجتماعية - الطبعة الثانية ؟5177١ه.‏ 


فهرس المراجع !633 

نظام حماية الودائع لدى المصارف الإسلامية - عثمان بابكر أحمد. 

النظرية العامة للالتزام - د توفيق فرج الصدة - الدار الجامعة بيروت - ط بدون 
نظرية: العقد في الفقه الإسلامي - أ د. محمد سلامة ط - 5١51١ه‏ 

نظرية العقد في الفقه الإسلامي - عز الدين محمد خوجه دلة البركة ط(١)‏ 5184١ه‏ 
نظرية العقد. عبد الرزاق أحمد السنهوري - دار الفكر دمشق - ط1975م 

النقود والبنوك والاقتصاد - مجموعة من المؤلفين منهم (توماس» جيمس» روبرت) 
دار المريخ الرياض - ط - 1995م 

التكت على كتاب ابن الصلاح - أحمد بن علي بن حجر العسقلاني - الجامعة 
الإسلامية المدينة المنورة - ط(١)‏ 5٠5١ه‏ 

النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر - إبراهيم بن محمد بن مفلح الحنبلي - 
مكتبة المعارف الرياض - ط(7) 85٠5١اه‏ 

النهاية - إسماعيل بن عمر بن كثير القرشي - مكتبة المعارف بيروت - ط بدون 
نهاية الزين في إرشاد المبتدئين - محمد بن عمر بن علي بن نووي - دار الفكر بيروت 
- ط(١)‏ 

نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج - محمد بن أبي العباس المعروف بالرملي )1٠٠١5(‏ 
- دار الفكر. بيروت ١5١05‏ هم 

نهاية المطلب في دراية المذهب - عبد الله بن عبد الله بن يوسف الجويني - دار 
المنهاج للنشر والتوزيع طباعة وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية في قطر. 

النهاية في غريب الحديث والأثر - مجد الدين أبو السعادات المبارك محمد الجزري 
ابن الأثير:.- دار ابن الجوزي - الأولى عام .»١57١‏ في مجلد واحد. 


نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار - محمد بن علي الشوكاني (06؟1١)‏ دار الجيل» 
ط 918١م‏ 


7 فهرس المراجع 
الهداية شرح بداية المبتدئ - علي بن أبي بكر المرغياني (047) - المكتبة الإسلامية. 
الهداية في تخريج أحاديث البداية - أحمد الغماري - الأولى /1٠5١ه.‏ 
الوجيز في النظام التجاري السعودي - د. سعيد يحبى المكتب العربي الحديث ط(7) 
للم 
الوسيط - محمد بن محمد الغزالي (205) دار السلام القاهرة - (ط) الأولى ١5١0‏ . 
الوسيط - مصادر الالتزام - عبد الرزاق أحمد السنهوري - منشورات الحلبي بيروة 
ط(؟) 1998م. 
الوسيط في شرح القانون المدني الجديد - عبد الرزاق أحمد السنهوري - منشورات 
الحلبي الحقوقية بيروت - ط(”) 1948م. 


فهرس المحتويات 


وما 


فهرس المحتويات 


المبحث السابع: شراء المضارب بأكثر من رأس مال المضاربة 10000000 
المبحث الثامن: دفع العامل مال المضاربة إلي مضارب جديد 00000 
المبحث التاسع: خلط مال المضاربة بمال آخر اا ١‏ 
الفرع الأول: خلط مال المضاربة بمال مضاربة أخرى انالك ونه رن 
الفرع الثاني: خلط مال المضاربة بمال العامل أو يمال أجنبي 00000 
الفرع الثالث: خلط المال في المضاربة المشتركة في المصارف الإسلامية ....... 77 
المسألة الأولي: تعريف المضاربة المشتركة 007 
المسألة الثانية: التوصيف الفقهي لعقد المضاربة المشتركة 00 
المسألة الثالثة: خلط أموال المضاربين بعد بدئ النشاط فيها بحي ا 1 
المسألة الرابعة: خلاف العلماء في اعتماد حساب النمر وما 1 
المبحث العاشر: في تقييد تصرفات العامل 111 1 0011111 
الفرع الأول: لشي مكاة | و نسل قم 5 
الفرع: القاتى "كنيد العائل العام رو الفط ل م84 
الفرع الثالث: تقييد المضاربة بوقت معين 1 1 ا 
الفرع الرابع: تقييد المضارب بالبيع نقدًا 000 0000000 


الفصل السابع: في أحكام المضاربة الصحيحة 00000 
المبحث الأو ل: رأس المال أمانة في يد المضارب ................... 17 
المبحث الثاني : ضمان مال المضاربة بالتعدي أو بالتفريط 000 
المبحث الثالث: في اشتراط ضمان رأس مال المضاربة 90 
الفصل الثامن: في المضاربة الفاسدة 0060 
الفصل التاسع: في انتهاء المضاربة ا 
المبحث الأول: في انتهاء المضارية بالموت 110 ”2 
فرع: إذا لم يعلم العامل بموت رب المال 0 0 0000000 
المبحث الثاني : انتهاء المضارية بالفسح ...ست 0 
المبحث الثالث: إذا طلب أحدهما البيع وأمتنع الآخر لغرض 0 
المبحث الرابع: في انتهاء عقد المضاربة بالجنون 000 
المبحث الخامس: في انتهاء عقد المضاربة بالحجر ا 
المبحث السادس : انتهاء المضارية بهلاك المال 0 
الفرع الأول: أن يتلف المال قبل التصرف فيه 17 1 111111 
الفرع الثاني : في هلاك مال المضاربة بعد التصرف فيه 110 
الفرع الثالث : إذا اشتري العامل فتلف المال قبل نقده للبائع اساي 
المبحث السابع : انتهاء المضاربة بانتهاء لوقك المحدد لها وئْئطلئطشئصشظ52 
الباب السادس: في المشاركة المتناقصة اماج لجا ا 


توطئة: فى تعريف المشاركة المتناقصة وا ع اله اماما ل 


١ 


1 5 


فهرس المحتويات 00 


الفصل الأول: التوصيف الفقهي للمشاركة المتناقصة 00 
الفصل الثاني: في الحكم الفقهي للشركة المتناقصة 59096 و 1 
عقد المساقاة والمزارعة ل ا ب وا 11 
تمهيد م امكف اك نط لف حون الوم ل و ا ا 11 
المبحث الأول: في تعريف المساقاة والمزارعة 0 ا 
الفرع الأول: في تعريف المساقاة ا 11 111111 ل 
الفرع الثاني : في تعريف المزارعة لعج ا و و م ا 
المبحث الثاني: المساقاة والمزارعة علي وفق القياس ايه ال 
الباب الأول: في أركان المساقاة والمزارعة بالطو با وج 11 
الفصل الأول: في الصيغة التي تنعقد بها المساقاة والمزارعة 1 
مبحث: في انعقاد المساقاة والمزارعة بلفظ الإجارة ‏ لذ[ 00000 
الباب الثاني: في حكم المساقاة والمزارعة 18 
الفصل الأول: في جواز المساقاة ب 20000 ه14 
الفصل الثاني: في جواز المزارعة 00 0 
الفصل الثالث: في توصيف عقدي المساقاة والمزارعة 0 ال 
المبحث الأول: في توصيف عقد المساقاة 1 
5 الثاني: في توصيف عقد المزارعة 00000000 
المبحث الثالث: فيما تلزم به المساقاة 00101 0 ااا 


الفصل الثالث: في ثبوت الخيار فى عقدي المساقاة والمزارعة 000000 


الفصل الرابع : في محل المساقاة 0 100 
المبحث الأول: فيما تجوز فيه المساقاة 21110111111 


المبحث الثاني: في المساقاة على أشجار البعل العو ا 
المبحث الثالث: في المساقاة على الودي وصغار الشجر 52”5270710 
الفصل الخامس: في صور المزارعة الجائزة والممنوعة 35070 
الباب الثالث: في شروط المساقاة والمزارعة 0000 
الفصل الأول: في شروط المساقاة 000000000101 000000 
الشرط الأول: أن تكون في أصل يثمر أو ما في معناه ع و 
الشرط الثاني: أن تكون المساقاة قبل طيب الثمرة 0 
الشرط الثالث: أن يكون محل العمل معلومًا ا م 
الشرط الرابع : أن يكون نصيب العامل معلومًا مشاعًا 212100000 
الشرط الخامس: في اشتراط أن تكون المساقاة إلي أجل معلوم 06 
المبحث الأول: في المساقاة إلى الجذاذ 0111000000 
المبحث الثاني : في أكثر مدة المساقاة وبق لاو معو امام ا ل 1 ا 


المبحث الثالث: في أقل مدة المساقاة وحادا ا اط ا 1 


الشرط السادس: أن يكون العمل كله على العامل امي لو 1 


الشرط السابع: في اشتراط أن تكون الثمرة مشتركة بين العامل والمالك 


الشرط الثامن : في اشتراط إسلام الساقي والمالك 11111111111 


الفصل الثاني: في شروط المزارعة 50000 


لفمءممممة 


و6ممووة 


022111110 


02211100 


110000 


فهرس المحتويات 


م 0 


الشرط الأول: أهلية العاقدين و ا و ا 


الشرط الثاني: في بيان جنس البذر ا 
الشرط الثالث: في تحديد مقدار البذر ا ا ا مه / 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون البذر من أحدهما ا 
الشرط الخامس: في اشتراط خلط البذر من العاقدين 250 
الشرط السادس: في تماثل البذرين جنسا 00 
الشرط السابع: في اشتراط تعبين رب البذر 109500ط1 
الشرط الثامن: كون الخارج في المزارعة مشتركا بين العاقدين .... 
الشرط التاسع: في اشتراط تخلية الأرض للعامل 01011 
الشرط العاشر: أن يكون نصيب العامل جزءًا مشاعًا 200 
الشرط الحادي عشر: في اشتراط بيان نصيب من لا بذر منه 0 
الباب الرابع: في أحكام المساقاة 0 
الفصل الأول: في أحكام المساقاة الصحيحة 0 


المبحث الأول: فيما يلزم العامل في عقدي المساقاة والمزارعة .. 


المبحث الثاني: المساقي أمين لا يضمن إلا بالتعدي أو بالتفريط 


المبحث الثالث: فيمن تجب عليه زكاة الحائط 


المبحث الرابع: في نفقة عامل المساقاة 00 
المبحث الخامس: في مساقاة العامل غيره ااا 00 


المبحث السادس: فى مساقاة الشريك تشريكه 12111111111 


هووومووءءءمءءم ينوم مده 


ووممءمء ممم مووومءنة 


ومءممءءءمءءمءميودنة 


وممم ومو مممءءمءويية 


ومممءمءمةء لوم مممية 


مفءمممءوءءممءمءي مويه 


ومممووءمءءءمءمموءءودة 


المبحث السابع: في مساقاة حوائط عدة 0 #*ظ12 


المبحث الثامن: في التخيبر في المساقاة إن كان سيحًا فبكذا أو كلفة فبكذا 


ممم م ووم انون 


المبحث التاسع : في جواز اشتراط العامل غلمان رب المال 100110 


الفصل الثاني: في أحكام المساقاة الفاسدة 20 
المبحث الأول: ما تفسد به المساقاة 00000 
المبحث الثاني: في أحكام المساقاة الفاسدة 52 
الباب الخامس : في انتهاء عقد المساقاة 00ظ 
الفصل الأول: في انتهاء عقد المساقاة بالفسخ 0 
المبحث الأول: فسخ العقد لعجز العامل 01225 
المبحث الثاني : فسخ العقد بالإقالة ل ما 
المبحث الثالث: انفساخ المساقاة بالموت لمت 


الفصل الثاني : انتهاء المساقاة بمضى المدة 0011 


الفصل الثالث: انتهاء عقد المساقاة باستحقاق الحائط 


فهرس المسائل التي نقل فيها الإجماع 211 
فهرس الرواة المحكوم عليهم أو المترجم لهم مرا وا ار 1 
فهرس القواعد والضوابط الفقهية 101013111000 


لممو مهمع مدوم مور ووو مد رونم ووو 


ل 00 


ل ل ل 00 


اللا ل ل ا 000 


ا 0 


فعموممة وو رم وموم مادو ورور 


ا 90 


فهرس الفروق 00 ا 00 
فهرس المسائل المعاصرة مدا و م صا ااه ام ووه امام وان وماطرال الو دم ا 
معجم المصطلحات الفقهية المعرفة م لح م 
فهرس المراجع 2000 
فهرس المحتويات ابطاة الان الام ود و7 املس امم قو ا 1 
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تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
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ال ل اليه 
لت 


ا 


0 > 
وسسلا ١‏ 02 2007 
م له أ ١ ٠‏ 


الهإد السا دسنس 


م بسب حيبي #سيس سمي سي كحم )م اسه ١‏ عملا لهم | #صياسييد لسو ١‏ فهيسيت لسو ١‏ #مسات لسك يللي 8 ١‏ 
١‏ مك ل اا 2259292555539 ا الالُالاُُسظُ تت اللي 7113لا اتالاساالاليرييا 01 2 ٍ- 


- د 0 أ اح ري ا ا أ مس كرويوم الما الله اع الج حم الم مضه ا اه ا با حوس 1 
لوسااتينى” دوسي سي لي قي بجحب يصب يبي لتر يي يي بستتيى : يلصي بستني : مسي زه 
, 0 


243 دبيان بن محمد الدبيان» 577 اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 

الدبيان» دبيان محمد 

المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض» 51*7اه 

“"لاص ؟ اا اسم . 

ردمك: 864لا -.٠١‏ “50 4لاة (مجموعة) ج١١‏ 

١‏ المعاملات (فقه إسلامى) أ.العنوان 

١157/5 ْ 507 ديوي‎ 


200 يله يمول 
:5ه 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/ ١1181194‏ مككوقدتد 


0 6ك م 0 
تسمورات اقرو ءالجب 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على محمد خاتم الأنبياء 
والعرسليةة وعلى آله وصحبهء ومن اتبعهم بإحسان إلى يوم الدين» » + وبعد: 

فقد انتهيت من عقود المعاوضات» ولله الحمدء وكانت على قسمين: 

أحدهما: عقود لا اختلاف فيها بين أهل العلم» على أنها من عقود 
المعاوضات, كالبيع» والصرف. والسلمء والإجارة» والجعالة» ونحوها. 

ثانيهما : عقود مختلف في إلحاقها بعقود المعاوضات» وذلك مثل الشركات» 
والحوالاات. ش 

وقد بِيّنت الراجح فيها أثناء البحث» ركم إلحاتا بعقود المعاوضات بصرف 
النظر عن الراجح فيها . 

وأنتقل بعد ذلك إلى نوع آخر من العقود المالية» وهي عقود التبرع» وبعضهم 
يطلق عليها عقود الإرفاق والإحسان. وإن كانت عقود الإرفاق؛ يدخل فيها عقد 
القرض» وهو تبرع ابتداء» ومعاوضة انتهاءء لكن لما كان لا يراد منه التكسب 
أليةالفارية بدت صتره الم ا رشا لس ظ 

وَقدد رايت أن أنذا باهم :ضقوه الشوع» ور الزقك» :والخصل فيه أله ضندةة ف 
الصدقات. إلا أنه يراد به الدوام» فالشارع جعل الصدقات نوعين: 


النوع الأول: تمليك للعين والمنفعة» وهي على قسمين: 


مقدمة الكتاب 

سس تي 

فريضة» كالزكاة. وتطوع» كالصدقة المستحبة. 

النوع الثاني: تمليك للمنفعة دون الرقبة» وهو الوقف. 

والوقف» وإن كان عقدًا عرفته البشرية قبل الإسلام» إلا أن الإسلام نظمهء 
واهتم به اهتمامًا خاصًا منذ قدوم النبي يَكِْ المدينة» وكذا اهتم به صحابته من 
سلوة حضل لا تاد اتدل أحدّا هو الضحابة مو ذوي اليساو :]لا وقد ؤقف وكا 
في حياته؛ ليكون صدقة جارية» وسببًا في دوام العمل بعد موت صاحبه. 

واهتم العلماء بأحكام الأوقاف. فألفوا كتبًا خاصة في أحكام الوقفء 
اهتمت بأحكامه» وكان من أهم ما ألف في هذا الباب: 

كتاب أحكام الأوقاف لأبي بكر الخصاف. والمتوفي (١75ه).‏ 

وكتاب أحكام الوقف لهلال بن يحيى بن مسلم الرأي» والمتوفى (50١ه)ء‏ 
وكلاهما من علماء الحنفية» وكتابهما من أهم الكتب المتقدمة التي ألفت في 
هذا الباب» وهي مطبوعة. 

ومنها كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمدء ألفه أبوبكر الخلال 
المتوفى (١١1ه)‏ وهي مسائل أجاب عنها الإمام أحمد كأنه4. 

وفي هذا العصر ألف كتاب قانون العدل والإنصاف في القضاء على مشكلات 
الأرقافس" انق تعمل اتمرض :اننا التكرن ادر عاق . لزي" القوانين الخو : 
يرضح افك النعنا فاق ا حكاسهي ا :ركان ترا على النذهب: الح . 

ومنها كتاب أحكام الأوقاف للشيخ مصطفى الزرقاء وهو مجموع محاضرات 
ألقاها على طلبة كلية الحقوق» وهو كتاب على اختصارهء مهم جدًا في سهولة 
لغته» إلا أن الشيخ على عادته يحرر كتبه على المذهب الحنفي في الجملة. 


مقدمة الكتاب 
ا حي ل 0 

ومنها محاضرات للشيخ محمد أبو زهرة كانت للطلاب ابتداء» ثم تناقلها 
الناس» فأخرجها مؤلفها في كتاب. 

ومن أوسع ما كتب في العصر الحاضر رسالة علمية للدكتور محمد 
عبيد الكبيسي» باسم أحكام الوقف في الشريعة الإسلامية. 

وهذه أمثلة لا يراد منها تتبع جميع الكتب التي ألفت في هذا الثانة: 

ونتيجة لهذا الاهتمام تنوعت الأوقاف الإسلامية في المجتمع المسلمء 
وانتشرت حتى شملت جميع مناشط الحياة» فهناك أوقاف على الجهاد. وأخرى 
على العلماء؛ وطلبة العلم» ومنها ما يصرف على حفظة القرآن» والسنة» 
وكذلك الأوقاف المخصصة لطباعة الكتب العلمية. ١‏ 

وهناك أوقاف تصرف على الحاجات الاجتماعية» كمساعدة الفقراء وراغبي 
الزواج» وسد حاجات الأيتام» والأرامل. 

وهناك الأوقاف الذرية والتي. يقصد منها سد حاجة الضعفاء من الذرية 
والأقارب. . 

وكانت الأوقاف الإسلامية في وقت مضى تشكل رافدًا للعلماء ليتفرغوا في 
طلب العلم وتدريسه» وكان العالم يستغني بتلك الأوقاف عن جوائز السلاطين» 
لتكون الفتوى مستقلة لا يحابي فيها أحداء ولا يخشى بسببها بعد الله على 
رزقف ورزق أولادى فكان العالم يصدع بكلمة الحق دون أن يكون لأحد سلطة 
عاق قوراف لحن معقية كلف الأرقافه وس مهلها الرظانف السكرة: 
والتي تأتي عن طريق التعيين» قصار كثير منهم يخشى على وظيفته» ومصدر 
رزقه» وصارت هذه الوظائف تستخدم لإلجام العلماء عن الصدع بالحق» ليفقد 


مقدمة الكتاب 


ل 0 210711907520155 سد ست 
المجتمع دور العالم في التوجيه» والرقابة» والحسبة» وكان أحسنهم من يسكت 
عن قول الباطل فلا تسمع منهم إلا همسا في مجالس خاصة». حتى قال بعضهم 
إرضاء للسلاطين» إن قول الحق للسلطان يعتبر خروجًا عليه» لا يختلف عن 
الخروج عليه بالسيف. فلا حول ولا قوة إلا بالله. 


اشعفل” الكتانيا: عن مقة ]زات وتعموغة د" الفضؤل :والتافقةة: 
والفروع» والمسائل على النحو التالي : 
التمهيد: ويشتمل على ثلاثة مباحث: 


المبحث الأول: في تعريف الوقف. 

المبحث الثاني: تاريخ وجود الوقف. 

المبحث الثالث: في أول وقف في الإسلام. 

الباب الأول: في حكم الوقف. وبيان أركانه. 

الفصل الأول: القول في مشروعية الوقف. 

الفصل الثاني: في حكم الوقف من حيث اللزوم وعدمه. 
الفصل الثالث: في بيان أركان الوقف. 

الباب الثاني: في صيغة الوقف. وما يتعلق بها من أحكام. 
الفصل الأول: في اشتراط القبول في صيغة الوقف. 
الفصل الثاني: في اشتراط الفورية في القبول. 

الفصل الثالث: في أقسام الصيغة. ظ 
العيضة الأول الوققه بالقيفة القولية 

الفرع الأول: في تحديد الصريح من الكناية . 

الفرع الثاني : في بيان الألفاظ الصريحة. 


خطة البحث 
ل سس ب 
الفرع الثالث: في ألفاظ الكناية. 
المبحث الثاني: الوقف بالصيغة الفعلية. 
فرع: كتابة الوقف على العين تقوم مقام الصيغة. 
الفصل الرابع : في اشتراط أن تكون الصيغة منجزة. 
المبحث الأول: في الوقف المعلق على شرط. 
المبحث الثاني: في الوقف المعلق بالموت. 
الفصل الخامس: في اشتراط أن تكون الصيغة جازمة. 
المبحث الأول: الوعد بالوقف. 
المبحث الثاني: الوقف المضاف إلى زمن مستقبل . 
الفصل السادس: في اشتراط أن تكون الصيغة خالية من التوقيت. 
الباب الثالث: في أحكام الموقوف. 
الفصل الأول: في شروط الموقوف. 
الشرط الأول: أن يكون الموقوف مالا. 
الشرط الثاني: أن يكون الموقوف مملوكا. 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون الموقوف عيئًا . 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون الموقوف معيئا. 
المبحث الأول: في وقف ما في الذمة. 


المبحث الثاني: في وقف المبهم. 


خطة البحث 
ا 1 د 
الشرط الخامس: في اشتراط أن يكون الموقوف معلومًا. 
الشرط السادس: في اشتراط أن يكون الموقوف عقارًا. 
المبحث الأول: في تعريف العقار والمنقول. 
المبحث الثاني: خلاف العلماء في وقف المنقول. 
المبحث الثالث: في وقف البناء دون الأرض. 
المبحث الرابع: في وقف النقود. 
الفرع الأول: في تعريف النقود. 
الفرع الثاني: خلاف العلماء في وقف النقود. 
المبحث الخامس: في وقف الكلب. 
الشرط السابع: في اشتراط ألا يكون الموقوف مشاعًا. 
الشرط الثامن: في اشتراط إخراج الموقوف من يد الواقف. 
الشرط التاسع: في اشتراط أن يكون العقار غير مرهون. - 
الشرط العاشر: في اشتراط بيان مصرف الوقف. 
الفصل الثاني: فيمن يملك العين الموقوفة. 
الفصل الثالث: في بيع الوقف لاستبداله. 
المبحث الأول: في بيع الوقف إذا تعطلت منافعه. 
الفرع الأول: في استبدال الوقف إذا كان مسجدًا. 


الفرع الثاني : في استبدال الوقف إذا لم يكن مسجدًا . 


خطة البحث 

ست 

المبحث الثاني: في استبدال الوقف إذا لم تتعطل منافعه. 

الفصل الرابع: في إجارة الوقف. 

المبحث الأول: من يتولى إجارة الوقف. 

المبحث الثاني: في اتباع شرط الواقف في التأجير وعدمه. 

المبحث الثالث: في اتباع شرط الواقف في مدة الؤجارة. 

المبحث الرابع : في مدة الإجارة إذا لم يشترط الواقف مدة معينة. 

المبحث الخامس: في إجارة الوقف بأقل من إجارة المثل. 

المبحث السادس: في حكم عقد الإجارة إذا كانت بأقل من المثل. 

المبحث السابع: في زيادة إجارة الوقف بعد تمام العقد. 

المبحث الثامن: في دفع أجرة الوقف للمستحق. 

المبحث التاسع: في انتهاء إجارة الوقف. 

الفصل الخامس: في عمارة الوقف. 

المبحث الأول: في تقديم العمارة على غيرها. 

المبحث الثاني: في الجهة التي تتحمل عمارة الوقف والنفقة عليه. 

الفصل السادس : في زكاة الموقوف. 

المبحث الأول: في زكاة الأعيان الموقوفة. 

المبحث الثاني: في وجوب الزكاة من ريع الوقف. 

الفصل السابع: في الحكر. 


خطة البحث 
__للبببببب يبب بيب ياهب 

المبحث الأول: في تعريف الحكر. 

المبحث الثاني: في التوصيف الفقهي لعقد الحكر. 

المبحث الثالث: في حكم تحكير الأرض الوقفية. 

الفرع الأول: في التحكير للمصلحة. 

الفرع الثاني: في التحكيرالملضرورة. 

الباب الرابع: في شروط الموقوف عليه. ‏ 

الشرط الأول: في اشتراط أن يكون الموقوف عليه جهة بر. 

الشرط الثاني: في اشتراط أن يكون الموقوف عليه غير الواقف. 
مبحث: إذا وقف على نفسه ثم على المساكين. 

الشرط الثالث: أن يكون الموقوف عليه جهة غير منقطعة. 

المبحث الأول: في الوقف المتصل ابتداء والمنقطع انتهاء. 

المبحث الثاني: في الوقف المنقطع ابتداء وانتهاء. 

المبحث الثالث: في الوقف المنقطع ابتداء» والمتصل انتهاء. 

المبحث الرابع: في الوقف المنقطع الوسظط. 

المبحث الخامس: في مآل مصرف الوقف المنقطع . 

الشرط الرابع: أن يكون الموقوف عليه أهلا للتملك. 

المبحث الأول: الوقف على الحمل. 

المبحث الثاني: في الوقف على المعدوم حين الوقف. 


خطة البحث 

حب يي ميب 0 

المبحث الثالث : الوقف على الحيوان. 

الباب الخامس: في أحكام الواقف. 

الفصل الأول: في شروط الواقف الجعلية. 

المبحث الأول: في اشتراط القربة في شروط الواقف. 

المبحث الثاني: في الشروط الباطلة المبطلة. 

المبحث الثالث: في الشروط الباطلة غير المبطلة. 

المبحث الرابع: معنى قول الفقهاء: (شرط الواقف كنص الشارع). 

المبحث الخامس: في تغيبر شروط الواقف. 

الفرع الأول: تغيير الشرط من فاضل إلى مفضول. 

الفرع الثاني: تغيبر الشرط بمثله مساويًا له. 

الفرع الثالث: تغيير الشرط إلى أفضل منه. 

المبحث السادس: في اشتراط العمارة على الموقوف عليه. 

المبحث السابع: في اشتراط تفضيل بعض الأولاد على بعض. 

الفصل الثاني: في الرجل يقف بشرط الخيار. 

المبحث الأول: في اشتراط الإدخال والإخراج» والزيادة» والنقص. 

المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون وقفه على مذهب معين. 

المبحث الثالث: في تخصيص المسجد لأهل مذهب معين. 


الفصل الثالث: في اشتراط أن يكون الواقف مالكا للموقوف. 


خطة البحث 
المبحث الأول: في صحة وقف الفضولي. 
المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون مملوكًا وقت الوقف. 
الفصل الرابع: في ألفاظ الوقف. 
المبحث الأول: إذا وقف الرجل على ولده. 
المسألة الأولى: دخول البنات في لفظ الولد. 
المسألة الثانية: في صحة الوقف الأهلي. 
المسألة الثالثة: إطلاق التشريط يقتضي التسوية. 
المسألة الرابعة: في الولد يولد بعد الوقف. 
المسألة الخامسة: في دخول ولد الولد. 
المسألة السادسة: في صفة دخول أولاد الأبتاء. 
المسألة السابعة: إذا وقف على أولاده. ولم يكن له ولد من صلبه. 
المبحث الثاني: إذا قال الواقف على أولادي؛ وأولادهم. 
المبحث الثالث: في الوقف بلفظ البنين . 
فرع: في استحقاق أولاد الأولاد مع وجود الأولاد. 
المبحث الرابع: في قول الواقف على أولادي» ثم أولادهم. 
المبحث الخامس: في الوقف على الذرية»- والتسل» والعقب. 
الفرع الأول: في الوقف على الذرية. 
الفرع الثاني: في الوقف على النسل . 


الفرع الثالث: في الوقف على العقب. 

المبحث السادس : في الوقف على القرابة. 

الباب السادس: في أحكام الولاية على الوقف. 

الفصل الأول: في حق الواقف في ولاية الوقف. 

المبحث الأول: حق الواقف في تعيين الناظر. 

المبحث الثاني: في ثبوت الولاية للواقف إذا لم يشترطها . 

المبحث الثالث: في ثبوت الولاية للواقف بالشرط . 

الفصل الثاني: في حق الموقوف عليه في ولاية الوقف. 

الفصل الثالث: في الشروط التي يجب توفرها في ناظر الوقف. 

الفصل الرابع: في المهام التي يقوم بها الناظر. 

الفصل الخامس: في أجرة ناظر الوقف. 

المبحث الأول: في أجرة الناظر إذا كانت مقدرة. 

الفرع الأول: إذا كان التقدير من الواقف. 

الفرع الثاني: في أجرة الناظر إذا لم تكن مقدرة من الواقف. 

المبحث الثاني: الجهة التي يستحق منها الناظر أجرته. 

الفصل السادس: في عزل ناظر الوقف. ظ 

الفصل السابع: في محاسبة ناظر الوقف. 

هذه هي آخر المسائل في الوقف التي وقع عليها الاختيار» وتركت مسائل ‏ 
أخرى اختصارًا واقتصارّاء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 
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تعريف الوقف اصطلاح(2: 

اختلف الفقهاء في تعريف الوقف نظرًا لاختلافهم في حقيقة الوقف من حيث 
اللزوم وعدمهء وبقاؤه في ملك الواقف وخروجه منه» وإليك هذه التعريفات 
الكاشفة عن حقيقة الوقف عند كل مذهب. 

تعريف الحنفية: للحنفية تعريفان: 


أحدهما: لأبي حنيفة» وقد عرفه بأنه: «حبس العين على ملك الواقف 


)١(‏ الوقف مصدر وقف يقال: وقفت الشيء أقفه وقمّاء والجمع: أوقاف. وهذا متعد» فإذا 
كان لازمًا قلت: وقف الرجل وقوقاء تهويرانت. 
وإذا وقّفت الرجل على كلمةء قلت: وقفته توقيمًا . 
ويطلق الوقف ويراد به الجبس والمنع» يقال: وقفت الدار وقفّاء إذا حيّسها ومنع من 
التصرف فيها 
ومنه قرله ل لعمر ط : إن شئت حبست أصلها وتصدقت بها». 
[رواه البخاريٍ (07771)» ومسلم (17870)] 
ويقال: وقفت الرجل عن الشيء وقفّاء إذا منعته عنهء وأطلق الوقف بمعنى المنع؛ لأن 
الواقف ممنوع من التصرف في الموقوف. 
والأصل : وقف. أما أوقف فقيل : هي لغة رديئة» وقيل : هي لغة بني تميم» وأنكرها الأصمعي . 
انظر لسان العرب (9/ )7”5٠‏ الصحاح في اللغة »)59١/1(‏ تاج العروس (571//55)» 
تهذيب اللغة .)750١/9(‏ 
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والتصدق بالمشعةة””. 

ثانيهما : تعريف صاحبي أبي حنيفة» وقد عرفاه بأنه : «حبس العين على ملك 
الله تعالى وصرف منفعتها على من أحب”" . 

والفرق بينهما في مسألتين: 

في ملكية الوقف. وفي لزومه: 

فأبو حنيفة يرى أن ملك الواقف لا يزول عن الوقف حتى يحكم به حاكم» أو 
يعلقه بموته. 

وأن الوقف ليس عقدًا لازمًا عنده فهو كالعارية يورث عنه. 

بينما يرى أبو يوسف أن ملكه عنه يزول بمجرد الوقف. 

ويرى محمد بن الحسن أن ملكه لا يزول إلا عن طريق التسليم» كالدفن في 
المقبرة» والسكنى في العقارء وسقاية الناس من الساقية» ونحو ذلك. 

تعريف المالكية : 

قال ابن عرفة: «هو إعطاء منفعة شيء مدة وجودهء لازمًا بقاؤه في ملك 
معطيه» ولو تقديرًا»”". 

فقوله : (إعطاء منقعة): أخرج به إعطاء الذات. 

وقوله: (شيء) أي مثمول» وعبر بشيء لقصد التعميم . 
)١(‏ انظر البحر الرائق »)7١7/8(‏ تبيين الحقائق ("/ 7376) . 


() انظر المراجع السابقة. 
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رمقل 

وقوله: (مدة وجوده) عر به العارية» والعمرى؛ لأن المنفعة ليست لازمة 
مدة وجود ذلك. 

وهذا ظاهره يدل على أن الوقف يفيد التأبيد علمًا أن المالكية لا يشترطون في 
الوقف التأبيد» بل يصح الوقف مدة ما يراه المحبس كما سيأتي بيانه إن شاء الله 
تعالى» إلا أن يقال: المقصود مدة وجود عقد الوقف. لا وجود العين 
الموقوفة» والله أعلم. 

وقوله: (لازما بقاؤه في ملك معطيه) في هذا إشارة إلى أن الوقف لا يسقط 
الملك» وإنما يفيد حبس الملك على ملك الواقف» فالوقف عند المالكية لا 
يقطع حق الملكية في العين الموقوفة» وإنما يقطع حق التصرف فيها. 
واستدلوا على بقاء الملك في العين الموقوفة بقوله كك لعمر: إن شئت 
حبست أصلهاء وتصدقت بها. 

وقد أشار الشراح إلى أن هذا القيد خرج به العبد المُخدم حياته» لعدوم لزومه 
في بقاء ملك معطيه لجواز البيع بالرضا”" . 

تعريف آخر للمالكية : 

الوقف: هو جعل منفعة مملوك» ولو بأجرة» أو غلته لمستحق بصيغة» مدة ما 
ين« لمحين» 
ومن خلال هذا التعريف يتضح ما يلي: 
)١(‏ أن الوقف عند المالكية عقد لازم. 


.)١18/5( مواهب الجليل‎ »)١757/7( انظر شرح ميارة‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الي ا 0 

(1) أن الوقف كما يكون في منفعة الذات يكون في غلته كالدراهم. 

(6) يصح الوقف ولو كان ملك الواقف مؤقتّاء كما لو استأجر الرجل عقارًاء 
ثم وقف منفعته» أو غلته لمستحق آخر في تلك المدة. 

(5) العين تكون مملوكة للواقف» ولكنه ممنوع من التصرف فيها بأي تصرف 
ينقل الملكية مدة الوقف""'. 

تعريف الشافعية : 

عرفه الشافعية بقولهم: حبس مال يمكن الانتفاع به مع بقاء عينهء بقطع 
التصرف في رقبته» على مصرف مباح"". 

قوله: (حبس مال) إشارة إلى أن الحبس لا يكون إلا في مال» واستحسن بعض 
الشافعية حذف كلمة (مال) ليدخل في التعريف وقف الكلب المعلم في أحد 
الوجهين» مع أنه لا يعتبر مالّاء إلا أن الراجح في المذهب أنه لا يصح وقفه"". 
وقوله: (بقطع التصرف في رقبته) هذا تفسير لقوله (حبس) في أول التعريف . 

وقوله: (على مصرف مباح) إشارة إلى أنه لا يشترط البر في الوقف. فيكفي 
في صحة الوقف أن يكون الغرض غير محرمء ولو لم يكن قربة. 

تعريف الحنايلة : ظ ظ 

عرفه بعضهم بقوله: «تحبيس مالك مطلق التصرف ماله المنتفع به» مع بقاء 


.0078/1( انظر الشرح الصغير (94-91//5)»: الخرشي‎ )١( 
.)481 /5( انظر تحرير ألفاظ التنبيه (ص/787)» مغني المحتاج (؟7/ 546)» أسنى المطالب‎ )7( 
.)”316 /8( 585”)ء روضة الطالبين‎ /١( كفاية الأخيار‎ )"( 
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عينه» بقطع تصرفه وغيره في رقبته» يصرف ريعه إلى جهة بر تقريًا إلى. الله 
قعل 77 

فقولهم: (مالك) فلا بد أن يكون الواقف مالكّا للموقوفء أو مأذونًا له فيه؛ 
لأنه إخراج لمنفعة المال من ملك صاحبها إلى غيره» فلا بد من وجود سلطة له 
على المال من ملك أو إذن. 

وقولهم: (مطلق التصرف) قيد أخرج به المحجور عليه لسبب من أسباب 
الحجر المعتبرة شرعا . 

وقول الأمع بقاء غيته) أي فلا يضم ند التجنابلة وق مالا يكن اللاتفاء ابه 
إلا باستهلاكه» كالطعام مثلاء وسيأتي بحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى. 

وقوله: (إلى جهة بر) فيه إشارة إلى اشتراط القربة في الوقف. إذا كان الوقف 
على جهة. ويخرج به إذا كان الوقف على شخصء». فيصح» ولو لم يكن قربة» 
إذا كان لغرض مباح . ٠‏ 
تعريف آخر عند الحنابلة: 

قال ابن قدامة في تعريف الوقف : «معناه تحبيس الأصل » وتسبيل الغمرة 9 , 

ويقصد بالثمرة: المنفعة؛ لأن ثمرة العقار ونحوه منفعته. 

وهذا التعريف 5-580 قول النبي كلِهِ في بعض ألفاظ الحديث: «احبس 
أصلهاء وسبل ثمرتها» رواه النسائي وغيره”” . ظ 
)١(‏ الإنصاف (9/ ”)2 شرح منتهى الإرادات (؟/ 8917 . 


(؟) المغني (758/0)» وانظر الإنصاف (0*/8. 
زفرة رواهالنسائى(2)75559, وابن ماجه 5850 ؟2)7 وابن خزيمة(9/5١١))2‏ وابن حبان (2))5899 - 
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وهذا أجمع التعاريف» وأيسرهاء كيف وقد نطق به من أعطى جوامع الكلم 
عليه الصلاة والسلام» نأ شن أو 


> 


- والدارقطني »)١917/5(‏ والبيهقي (5/ 45) من طرق عن عبيد الله بن عمرء عن نافع» عن 
أبن عمر. وهو حديث صحيح. 
وانظر إتحاف المهرة »23١854١(‏ وسيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى بأكمل من هذا عند 
تخريج قوله يكلِ: (تصدق بأصله). 
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الممبيعث الثاني 
تاريخ وجود الوقف 


[م-1475١]‏ هل كان الوقف نظامًا إسلاميًا صرمّاء أم كان معروفًا قبل 
الإسلام؟ 

هناك رأيان في الكلام على تاريخ الوقف: 

الرأي الأول: 

يو أن الوقف نظام إسلامي صرفء لم يعرف قبل الإسلام. 

يقول الشافعي كنه: «ولم يحبس أهل الجاهلية علمته دارًا ولا أرضًا تبررًا 
بحبسهاء وإنما حبس أهل الإسلام»”" . 

وقال ابن حزم: «العرب لم تعرف في جاهليتها النعين لذ اختلفا فيه إنما 
هو اسم شريعي» وشرع إسلامي جاء به محمد يوَلِلِةِ كما جاء بالصلاة» والزكاة» 
والصيام» ولولاه عليه الصلاة والسلام ما عرفنا شيئًا من هذه الشرائع ولا 
غيرها»”"' . 

وقال النووي من الشافعية» والبهوتي من الحنابلة: «وهو مما اختص به 
لمر 
)١(‏ الأم (04/5). 


(؟) المحلى» مسألة (15617). 


22 انظر شرح الخرشي 0208/0 مواهب الجليل (18/5) الروض المربع )ل 
المبدع (17/0"). ش 
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ويقول شيخنا ابن عثيمين : «وهو -يعني الوقف- غير معروف في الجاهلية» 
بل أحدثه الإسلام)"''. 

ويناقش : 

بأن كلام الإمام الشافعي متوجه أولا لأهل الجاهلية بمعناها 
الاصطلاحي. وهو إطلاق ذلك على العرب قبل بعثة النبي محمد 5 
وهذا لا يعني أن غير العرب لم يعرفوا الوقف. هذا من جهةء ومن جهة 
أخرى» فإن الإمام لم ينف الحبس عن أهل الجاهلية بالكلية» وإنما نفى 
عنهم الحبس تبررّاء أي لا يوجد الحبس عندهم طلبًا للبر والتقوى» وإنما 
كان الباعث على ذلك التفاخر بينهم. 

جاء في حاشية الصاوي تعليقًا على كلمة الشافعي: «(لم يحبس أهل 
الجاهلية) ... الخ أي على وجه التبررء وأما بناء الكعبة» وحفر زمزم» فإنما 
كان على وجه التفاخر)”"'. 

وأما كلام ابن حزم فإن كان يقصد أن الوقف في الإسلام أصبح له حقيقة 
زعية: تمص كتير من الاتكاء الى بعلن قنها عن القت قبل الإسلذمة 
كما أن الحج كان موجودًا قبل الإسلام» وقد أصبح له حقيقة شرعية تختلف عما 
كان موجودًا قبله» وكذلك الصلاة» والزكاة» إن كان هذا هو المقصود كان 
مقبولّاء وإن كان يقصد نفي وجود الوقف قبل الإسلام» فلا شك أن ذلك خطأء 
والله أعلم . 


(1) الشرج الممعم (3/13): 
(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (91/5). 
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الرأي الثاني : 

يرى بعض الباحثين أن الوقف كان موجودًا قبل الإسلام 

فالمعابد والكنائس التي كانت موجودة في العالم كانت تقوم على أوقاف 
بقصد القربة» ترصد لها لإدارة شؤونهاء وهذا هو معنى الوقف. 

ولقد كانت الكعبة المشرفة» والمسجد الحرامء والمسجد الأقصى» أوقامًا 
قبل الإسلام. 


لق 


(ح-9781) روى البخاري في صحيحه من طريق الأعمش» عن إبراهيم 
التيمي» عن أييه» عن أبي ذر ولف » قال: قلت: يا رسول الله أي مسحجد وضع 
في الأرض أول؟ قال: المسجد الحرام. قال: قلت: ثم أي؟ قال: المسجد 
الأقصى. قلت: كم كان بينهما؟ قال: أربعون سن . 

وهذا هو الراجح, والله أعلم. 


)١(‏ أحكام الوقف -الزرقا (ص١235)»‏ أحكام الوقف في الشريعة الإسلامية- محمد عبيد 
الكبيسي .)7١/١(‏ 
(؟) صحيح البخاري 205759550 صحييح مسلم (؟6). 
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المبحث الثالث 
في أول وقف في الإسلام 


٠ 
6 


[م-57١]‏ اختلف العلماء في أول وقف في الإسلام على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

كان أول وقف في الإسلام صدقة النبي يكل حين وقف الحوائط السبعة 
بالمدينة» وكانت لرجل يهودي اسمه مخيريق» وكان محبًا للنبي كله وقاتل مع 
المسلمين يوم أحدء وأوصى: إن أصبت فأموالي لمحمد يضعها حيث أراه الله 
تعالى» فقبض النبي يله تلك الحوائطء وتصدق بهاء وقد ورد ذلك بأسانيد لا 
تقوم بها حجة. 

(ح-985) من ذلك ما رواه ابن سعدا فى طفاتةة عن محمد بن عمرء قال: 
أخبرنا صالح بن جعفرء عن المسور بن رفاعة» عن محمد بن كعبء قال: أول. 
صدقة في الإسلام وقف رسول الله يلخ أمواله لما قتل مخيريق بأحد وأوصى: إن 
أصبت فأموالي لرسول الله يك فقبضها رسول الله يكهِ وتصدق بها" . 


[ضعيف جدّاء محمد بن عمر هو الواقدي. وهو متروك]7" . 


.)6١١/١( الطبقات الكبرى‎ )١( 

(1) قصة مخيريق لا تثبت من حيث الإستاد. 
فهي إما أسانيد رواها محمد بن عمر الواقدي» كما في أسانيد ابن سعد في طبقاته» رواها 
من أكثر من طريق» ومدارها على الواقدي» وهو متروك. 
وإما بلاغات لا تقوم بها حجة؛ رواها ابن إسحاق في السيرة (/ )0١‏ وعنه نقلها أصحاب 
السيرء كابن كثيرء والطبري وغيرهما. 5 
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القول الثاني : 

أول وقف في الإسلام هي صدقة عمر بن الخطاب وفي.. 

(ح-"94) روى الإمام أحمد» قال: حدئنا حماد» قال: حدثنا عبد الله - 
يعني العمري - حدثنا نافع» عن ابن عمرء قال: أول صدقة كانت في الإسلام 
صدقة عمرء فقال له رسول الله كلِ: احبس أصولهاء ‏ وسبل ثمرتها”'“. 


[الحديث أصله في الصحيحين إلا قوله: أول صدقة كانت في الإسلام]”" . 


> قال ابن إشحاق: :وكان مق .ديف مخيريق ».ركان سيرًا عالماء وكات رجلا عدا خير 
الأموال من النخل» :وكان يعرف رسول الله بصفته» :وما يجد في علمه. وغلب عليه إلف 
دينه فلم يزل على ذلك حتى إذا كان :يوم أحندء وكات يوم أحد يوم السبت». قال: يا معشر 
يهودء والله إنكم لتعلمون أن نصر محمد عليكم لحقء قالوا: إن اليوم يوم السبت. قال: 
لا سبت لكمء ثم أخذ سلاحهء فخرج حتى أتى رسول الله يك بأحدء وعهد إليه من وراءه 
من قومه: إن قتلت هذا اليوم» فأموالي لمحمد ييخ يصنع فيها ما أراه الله» فلما اقتتل 
الناس قاتل حتى قتل» فكان رسول الله يَككهْ فيما بلغني يقول: مخيريق خير يهودء وقبض 
رسول الله يل أموالهء فعامة صدقات رسول الله يل بالمدينة منها. 
ورواها عمربن شبة في تاريخ المدينة (005)» قال: حدثنا محمد بن يحبى» قال: حدثنا 
عبد العزيز بن عمران» عن عبد الله بن جعفر بن المسورء عن أبي عون» عن ابن شهاب» 
قال: كانت صدقات رسول الله يكل أموالًا لمخيريق اليهودي» قال: عبد العزيز: بلغني أنه 
كان من بقايا بني قينقاع» ثم رجع حديث ابن شهاب: قال: وأوصى مخيريق بأمواله للنبي» 
وشهد أحدّاء فقتل بهء فقال رسول الله ق: مخيريق سابق يهودء وسلمان سابق الفرس»ء 
.وبلال سابق الحبشةء قال: وأسماء أموال مخيريق التي صارت للنبي يَ: الدلال» وبرقة. 
والأعواف». والصافية» والميثب» وحسنى» ومشربة أم إبراهيم. 
وهذا مع كونه مرسلاء فإن في إسناده عبد العزيز بن عمران» وهو متروك الحديث. 

.)١157/15( مسند الإمام أحمد‎ )١( 

(5) الحديث في الصحيحين إلا قوله: (أول صدقة كانت في الإسلام). - 
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لا الراجح : 

أن أول وقف في الإسلام هو مسجد قباء الذي أمسه النبي يك حين قدومه 
مهاجرًا إلى النبي كَل ثم المسجد النبوي في المدينة الذي بناه النبي يل عند 
مبرك ناقته» وكل هذا متقدم على صدقة مخيريق إن صحت القصةء ومتقدم على 
صدقة عمر؛ لأن ذلك كان بعد فتح خيبرء والله أعلم. 


- فقد جاءت من طريق عبد الله بن عمر العمري» كما في إسناد الباب» ومسند أبي يعلى» كما 
في إتحاف الخيرة المهرة )2)786١(‏ وصحيح ابن خزيمة (2)715417 وسنن الدارقطني 
(2)18/54 وهو ضعيف. 
قال البوصيري: رواه أبو يعلى بسند ضعيف؛ لضعف عبد الله بن عمر العمري. 
وروى الزيادة ابن أبي عاصم في الأوئل (45)» والطبراني في الأوائل (04) من طريق 
يحيى بن سليم» عن عبيد الله بن عمرء عن نافع به. 
وقد تفرد يحبى بن سليم الطائفي بذكر عبيد الله بن عمر» وهو سيء الحفظ. 
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الباب الأول 


ظ الفصل الأول 
القول فى مشروعية الوقف 


الوقف إن قصد به وجه الله كان قربة بشرطه. وإن قصد به غير ذلك صح» 
وكان مباخًا . 
[م-/877١]‏ اختلف العلماء في حكم الوقف: 
القول الأول: 
الوقف مباح» وبه قال الحنفية"" . | 
وقيل: مستحب» وهذا قول عامة أهل العله”". 
وهذا القولان يمكن اعتبارهما قولًا واحدّاء فهو مباح إن لم يقصد به البر 
والقربة» كما لو كان الوقف على شخص معين» ومستحب إن نوى به ذلك» أو 
كان على جهة» والواقف من أهل الثواب. . 
)١(‏ انظر حاشية ابن عابدين (5/ 789)» غمز عيون البصائر .)7/5/١(‏ 
(؟) جاء في الفواكه الدواني (؟/١١١):‏ «اختلف أهل الإسلام في حكمه -أي الوقف- 
والصحيح جوازهء بل ندبه؛ لأنه من أحسن ما تقرب به إلى الله تعالى. اه 
وانظر المقدمات الممهدات (؟5/7١5).‏ 


وفي المهذب :)55٠ /١(‏ الوقف قربة مندوب إليها. اه 
وفي المبدع :)5١7/65(‏ هو -يعني الوقف- من القرب المندوب إليها. اه 
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القول الثاني: 

لا يشرع مطلماء وهو قول شريح» ونسب إلى أن عدم وهو مذهب أهل 
الو 

قال الترمذي : لا نعلم بين ع الصحابة والمتقدمين من أهل العلم خلافا في 
جواز وقف الأرضين إلا أنه نقل عن شريح القاضي أنه أنكر الحبس”"“. 


)١(‏ اختلفت الرواية عن أبي حنيفة في حكم الوقف إلى قولين: 
الرواية الأولى: 
أن الوقف غير جائزء وهذا رواية محمد بن الحسن عن أبي حنيفة» واقتصر عليها. 
انظر الحجة على أهل المدينة (05/7)» تبيين الحقائق (/ 0776). الهداية شرح البداية 
».)١/*(‏ المبسوط :)71//١7(‏ البحر الرائق .)5١9/80(‏ 
الرواية الثانية : 
أن الوقف جائزء ولكنه غير لازم» وهذا في الحقيقة ليس رواية عن أبي حنيفة» وإنما حاول 
بعض الحنفية حمل قول أبي حنيفة بأنه لا يجوز على أن المقصود بأنه غير لازم. 
قال السرخسي في المبسوط (77//10): «أما أبو حنيفة فكان لا يجيز ذلك» ومراده أنه لا 
يجعله لازمّاء فأما أصل الجواز فثايت عنده». 
وقال ابن عابدين في حاشيته (7*4/5): «والصحيح أنه جائز عند الكل» وإنما الخلاف 
بينهم في اللزوم وعدمه». 
وهل تساعد اللغة في حمل كلمة لا يجوزء على أن المقصود د بأنه يجوزء لكنه غير لازم؟ فيه 
نظر كبيرء فإذا كان محمد بن الحسن قد اقتصر في الرواية عن أبي حنيفة على رواية أن 
الوقف لا يجوز وأبلء على ذلك هلال بن يحي تلمند ابن يبتك فى كتابة انكام الوق 
(ص68). وذكر أن أبا حنيفة كان يحتج لقوله بقول شريح: جاء محمد ببيع الحبس» كان 
قولهما مقدمًا على من جاء بعدهماء والله أعلم . 

(5) فتح الباري (0/ 207077 والموجود نصًا في سنن الترمذي 069/0 (والعمل على مثا غند 
أهل العلم من أصحاب الني يكل وغيرهم» لا نعلم بين المتقدمين منهم في ذلك اختلافًا في 


إجازة وقف الأرضين وغير ذلك». 5 
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قال الزيلعي في تببين الحقائق: «الوقف لا يجوز عند أبي حنيفة أصلاء وهو 
المذكور في الأصل» وقيل : يجوز عنده إلا أثة ل يلزم»”" . 

القول الثالث: 
أبي طالب» وينسب إلى أبن مسعود . 
لا وجه من قال: الوقف مباح: 

أن الوقف لو كان موضوعًا للتعبد به كالصلاة» والحجء لم يصح من الكافر 
أصلاء فلما صح من الكافر دل ذلك على كونه مباحًا كالعتق والنكا-””. 


- وأما أثر شريح فقد رواه عبد الرزاق في المصنف )١597١(‏ عن معمر» عن عطاء:بن 
السائب. قال: كنت جالسًا فمر رجل». فقيل: هذا شريح» فقمت إليهء فقلت: أفتني... 
فقال: لست أفتي» ولكني أقضي . قلت: رجل وهب دارًا لولده» ثم ولد ولده حبيسًا 
عليهم. لا يباع» ولا يوهب. فقال: لا حبس في الإسلام عن فرائض الله . 
ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (95/5) من طريق أبي يوسف. . 
ورداه الدولابي في الكنى »057/١(‏ والبيهقي في السئن الكبرى )١77/7(‏ من طريق 
سفيان بن عيينة . 
دوا ابن حيان في أخبار القضاة (؟/ 1940) من طريق حماد بن زيدء كلهم عن عطاء بن . 
. السائب به. | 
ورواه ابن سعد في الطبقات الكبرى )١78/5(‏ من طريق زهير بن معاوية» كلهم عن عطاء 
به. وإسناده حسن إلى شريح» وسفيان ممن سمع من عطاء قبل تغيره. 
)١(‏ تبيين الحقائق (”/ 776) . 
(؟) سيأتي العزو إليهما وَهُها في تخريج الأدلة إن شاء الله تعالى. 
(9) انظر حاشية ابن عابدين (77”8/5)» غمز عيون البصائر .075/1١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ويجاب : 

بأن الوقف فيه نفع متعد وهو قائم على الإرفاق والإحسانء فإن قصد به وجه 
الله كان قربة بشرطه»ء وهو صدوره من مسلم» وإن قصد به غير ذلك صح» وكان 
مباحاء وهذا القول لا يتعارض مع القول باستحباب الوقف لقبوله أن يكون برا 
وقربة . ٠‏ 
ا دليل من قال: الوقف مندوب إليه: 

الدليل الأول: 


عَلِيةٌ [آل عمران: 197]. 

وجه الاستدلال: 

أخبر الله يي بهذه الآية أنكم لن تنالوا أيها المؤمنون جنة ربكم حتى تنفقوا 
مما تحبون: أي لكام نفيس أموالكم. ويدخل في ذلك 
الوقف؛ لأنهصَدقة هن العطيدقات0؟ ظ 

ويدخل في مثل هذه الآية 00 الآيات التي تحض على الصدقة» ومنها قوله 
تعالى : «اوآن تَصَدَهُواْ حَيُ أَحكُرٌ إن كُنثْمْ تَمْلموت» [البقرة: .]18٠‏ 

الدليل الثاني : 


(ح-5 2417 ما رواه مسلم من طريق العلاء» عن أبيه» عن أبي هريرة» أن 


. 0751 /*( انظر تفسير الطبري‎ )١( 
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رسول الله ككِهِ قال: إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثلاثة» إلا من 
صدقة جارية؛ أو علم ينتفع بهء أو ولد صالح يدعو له9 . 

وجه الاستدلال: 

الصدقة الجارية: هي الصلدقة الثابتة الدائمة غير المنقطعةء ويدخل فيها 
الوقف؛ لأن الوقف صدقة يراد بها الدوام. 

قال القاضي عياض: «فيه دليل على جواز الوقف» والحبس06©. 

الدليل الثالث: 

(ج-4706) ما رواه البخاري من طريق أبي إسحاق عمرو بن عبد الله بن عبيد» 
عن عمر بن الحارث» قال: ما ترك رسول الله يَلِةِ دينارًا» ولا درهمّاء إلا بغلته 
البيضاء التي كان يركبهاء وسلاحهء وأرضًا جعلها لابن السبيل صدقة”” . 

الدليل الرابع 

(ح-45) ما رواه البخاري من 0 نافع» عن ابن عمرء أن عمر بن 
الخطاب َيه أصاب أرضًا بخيبر فأتى النبي يَلٌِ يستأمره فيهاء فقال: 
يا رسول الله إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منهء فما 
تأمر به؟ قال: إن شعت حبست أصلها وتصدقت بها . قال: فتصدق بها عمر أنه 
لا يباع. ولا يوهب. ولا يورث» وتصدق بها في الفقراء وفي القربى» وفي 
الرقاب؛ وفي سبيل الله وابن السبيل والضيف» ؛ لا جناح على من وليها أن يأكل 


زلف صحبح مسلم (1511). 
(0) إكمال المعلم .)١19/5(‏ وقال النووي مثله في شرح صحيح مسلم (2/5). 
فرق صحبح اليخاري (5551]). 
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منها بالممزوف, ل ان قال: فحدثت به ابن سيرين » فقال: غير 


وجه الاستدلال: 

قوله لَه : (إن شعت حبست أصلها وتصدقفت بها) وهذا هو حقيقة الوقف؛ 
وهو تحبيس الأصل وتسبيل الثمرة» ولو لم يرد في الباب إلا هذا الحديث لكفى 
به حجة على مشروعية الوقف. وقد قال ابن حجر: «حديث عمر هذا أصل في 
مشروعية الوقف6""'. 

الدليل الخامس : 

(ح-/97) ما روآأه البخاري من طريق عروة بن الزبير» عن عائشة في صدقة 
رسول الله لله وفيه: «وأما خيبر وفدك فأمسكها عمر» وقال: هما صدقة 
رسول الله يَدَِْدِ كانتا لحقوقه التي تعروه. ونوائبه » وأمرهما إلى من ولي الأمرء 
قال: فهما على ذلك إلى اليوم»”" . 

(ح-98) ما رواه الم قال أبو عبد الله البخاري: وقال عثمان: 
قال انبي ) يكل : من يشت يشتري بكر رومةء فيكون دلوه فيها كدلاء المسلمين» 


[رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم» وهو حديث صحيح بطرقه ]27 . 


() ميد التبعارق '(8 )حورا اه 01 

() فتح الباري (407/0). 

(08 سحي البخاري لد برل ال 

(5) الحديث وصله الترمذي (*5370)» والنسائي في السنن الصغرى (7”5955 07591 0ع 
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> وفي الكبرى 2))55٠07(‏ والدارقطني (/052 وابن خخزيمة دك 00 
السنن الكبرى 2))١587/5(‏ من طريق يحبى بن أبي الحجاج المنقري» ا يت 
عن ثمامة بن حزن القشيري. قال: شهدت الدار حين أشرف عليهم عثمان بن عفان إل » 
فقال: أنشدكم بالله وبالإسلام؛ هل تعلمون أن رسول الله ج قدم المدينة» وليس بها ماء 
يستعذب غير بثر رومة» فقال: من يشتري بئر رومة» فيجعل فيها دلوه مع دلاء المسلمين 
حبر سيادني 15:0 لاسر شتريتها من صلب مالي» فجعلت دلوي فيها مع دلاء المسلمين. . 
وذكر بقية الحديث. 
وقد يعن الى ادا نال هلال بن حق متابعة تامة» كم قل زولك ع لد 
أحمد على المسند /١(‏ 5/ا-1/6) وسئن الدارقطني »)١97/5(‏ فرواه عن الجريري» عن 
ثمامة به. 
وهلال قد ذكره ابن حبان في ثقاته؛ وروى عنه جمع من الرواة» ولم يذكر فيه جرحًا ولا 
تعديلا» وقد قال ابن حجر: مقبول أي حيث يتابع ؛ وقد توبع في هذا الإسناد كما سبق. 
كما رواه أبوداود الطيالسي في مسنده (81)؛ مختصراء وابن أبي شيبة في المصنف 
مفقيية 4 ”. والإمام أحمن في مسنده )7+/١(‏ وابن أبي عاصم في السنة 
(»). والنسائي ذ في المجتبى (187): وفي الكبرى (5لا*5ى 549٠‏ (540), 
والبزار في مسنده ( 3 ١‏ وابن خزيمة في صحيحه (77750). وابن ن حبان في 
صحيحه (2)5979 والدارقطني في سننه (4/ 198) والبيهقي في السئن الكبرى ١م‏ 
وفي الدلائل (54/ 2075١6‏ من طرق» عن حصين بن عبد الرحمن» عن عمروبين جاوان 
المازني» عن الأحنف بن قيس» عن عثمان. 
وهذا إسناد صالح في المتابعات. عمرو بن جاوان» لم يرو عنه أحد إلا حصين بن 
عبد الرحمن» وذكره ابن حبان في ثقاته» وقال ابن حجر في التقريب: مقبول» أي حيث 
يتابع» وإلا فلين» والله أعلم. 
قال البزار بعد روايته للحديث: هذا الحديث لا نعلمه رواه عن الأحنف إلا ابن جاوان» 
وقد اختلفوا في اسمهء ولا نعلم روى عن ابن جاوان إلا حصين بن عبد الرحمن ...اه 
كما رواه أيضًا الترمذي (75949). والبزار (94), والنسائي ,)951١(‏ 
وابن حبان (1517)» والدارقطني (149/4) من طريق زيد بن أبي أنيسة. ٍِ 
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الدليل السابع: 

(ح- 99) ما رواه البخاري من 0 أبي الزناد» عن الأعرج2» عن 
أبي هريرة ضيكه» قال: أمر رسول الله يك بالصدقة. فقيل: منع ابن جميل» 
وخالد بن الوليد» وعباس بن عبد المطلب» فقال النبي يَِِ: ما ينقم ابن جميل 
إلا أنه كان فقيرّاء فأغناه الله ورسولهء وأما خالدء فإنكم تظلمون خالدّاء قد 
حبس أدراعه وأعتده في سبيل اللهء وأما العباس بن عبد المطلب» فعم 
عون اللاكلف تون ظليه متدود انلها موا 000 

وجه الاستدلال: 

قوله: (قد حبس أدراعه وأعتده في سبيل الله) . 

الدليل الثامن : 

عمل الصحابة وي,» سواء في ذلك ما كان في حياة النبي وَكْةِ وإقراره كوقف 


عمر م طلفنه » وقد تقدم تخريجه» ووقف عثمان طفن » وقد تقدم تخريجه » ووقف 


- وأخرجه البزار (848”)» والدارقطني .0700-١9494/5(‏ والبيهقي )١717/5(‏ من طريق 
شعبة» كلاهما (زيد وشعبة) عن أبي إسحاق» عن أبي عبد الرحمن السلمي» عن عثمان. 
وخالفهما يونس بن أبي إسحاق» كما في مسندالإمام أحمد (١/09)غ‏ 
وابن أبي عاصم (1759): والنسائي (7”559)» وسنن الدارقطني (198/5). 
وإسرائيل» كما في سنن الدارقطني(98/4١)»‏ فروياه عن أبي إسحاق» عن أبي سلمة بن 
عبد الرحمن بدلا من أبي عبد الرحمن السلمي» عن عثمان. 
قال الدارقطني في العلل ("/ 07): وقول شعبة ومن تابعه أشبه بالصواب. 
وقال الحافظ في الفتح (5017/6): لعل لأبي إسحاق فيه إستادين. اه قلت: قول 
الدارقطني أقعدل. 

.)985( صحيح مسلم‎ .)١558( صحيح البخاري‎ )١( 
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مك 
خالد بن الوليد ؤَلِك » وقد تقدم تخريجهء وكلها في الصحيح. أو ما كان منها 
موقوفا عليهم» من ذلك: 
(ث-119) ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا حفص» عن هشام بن عروة» 
عن أبيه أن الزبير بن العوام وقف دارًا له على المردودة من بناته”"" . [صحيح)”” . 
(ث-170) وروى ابن سعد في الطبقات الكبرى من طريق عبد الله بن عمرء 
عن نافع؛ قال: تصدق ابن عمر بداره محبوسة. لا تباع» ولا توهب» ومن 
سكنها من ولده لا يخرج منهاء ثم سكنها ابن عمر”” . [إسناده ضعيف]. 
2005 وروى البيهقيء قال: أخبرنا أبو عبد الرحمن السلميء أنبأ 
أبو الحسن محمد بن محمود المروزيء ثنا أبو عبد الله محمد بن علي الحافظء 
ثنا محمد بن المثنى» حدثني الأنصاري - يعني محمد بن عبد الله الأنصاري - 
حدثني أبي - يعني عبد الله بن المثنى أخو ثمامة - عن ثمامة» عن أنس أنه 
وقف دارًا بالمدينة» فكان إذا حج مر بالمدينة» فنزل داره9؟. 
[في إسناده عبد الله بن المثنىء» أخو ثمامة» والد محمدبن عبد الله 
)١(‏ المصنف - تحقيق فضيلة الشيخ محمد عوامة - (71379). 
(؟) وأخرجه الدارمي (7700) من طريق أبي أسامة» عن هشام به بنحوه. 
ورواه البخاري تعليقًا بصيغة الجزم في باب الوقف (5”) قال أبو عبد الله البخاري: 
وتصدق الزبير بدوره» وقال: للمردودة من بناته أن تسكن غير مضرة» ولا مضر بهاء فإن 
استغنت بزوج فليس لها حق. ٠‏ 
(©) الطبقات الكبرى (54/ 22١77‏ وذكره البخاري في صحيحه معلقًا بصيغة الجزم (055), 


وانظر تغليق التعليق (/478). 
(5) سنن البيهقي (151/5). 
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الأنصاري» صدوق كثير الخطأء إلا أن مثل هذا النقل لا يحتاج إلى قوة حفظ؛ 
لقرابته من أنس» وتكرار نزول أنس بن مالك في الدار التي وقفهاء والله أعلم» 
وبقية رجال الإمتاد ثقات]. 

(ث-177١)‏ وروى حنبل» عن الإمام أحمد» أنه قال: قد أوقف أصحاب 
رسول الله يكل وهذه وقوفهم بالمديئة: أبو بكرء وعمرء والزبير» وأصحاب 
. رسول الله يكلل». فمن رد الوقف» فإنما يرد السنة التي أجازها رسول الله يك 
وفعلها أصحابه في حياة رسول الله يكل وبعد وفاته'© 

(ثك-7١)‏ وقال أبو بكر الحميدي: تصدق أبو بكر بداره بمكة على ولده 
فهي إلى اليومء وعمر بن الخطاب بربعه عند المروة» وبالثنية على ولده؛ فهي 
إلى اليوم. وتصدق على بن أبي طالب بأرضه بينبعء فهي إلى اليوم» وتصدق 
الزبير بن العوام بداره بمكة في الحرامية» وداره بمصرء وأمواله بالمدينة على 
ولدهء فذلك إلى اليوم. وتصدق سعد بن أبي وقاص بداره بالمدينةء وبداره 
بمصر على ولده. فذلك إلى اليوم. وعثمان بن عفان ببئر رومة. فهي إلى اليوم. 
وعمرو بن العاص بالوهط من الطائف» وداره بمكةء فهي على ولده. فذلك إلى 
اليوم» وحكيم بن حزام بداره بمكة والمدينة على ولده. فذلك إلى اليوم» وناالا 
بيحضرني كثير يجزي منه أقل من هذا" . 


وات الوقرف 0 
فه ذكره ه الخلال في كتاب الوقوف من مسائل الإمام أده قال الخلال: قال حنبل : قال 


أبو بكر الحميدي: 0 وذكره. 
ورواه البيهقي في السئن الكبرى )١71/5(‏ من طريق بشر بن موسى» ثنا أبو بكر عبد الله بن 
الزبير الحميدي به. 


ورواه البيهقي فى الخلافيات» انظر مختصر خلافيات البيهقي 6/م: ؟). 
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[هذا أثر مقطوع. ولعل استمرار هذه الأوقاف من عهد الصحابة إلى عهد. 
الحميدي يغني عن الإسناد]. 

اعتراض وجوابه: 

قال العيني: «أما وقف رسول الله يَكدِ فإنما جاز؛ لأن المانع وقوعه حيسًا 
عن فرائض اللهء ووقفه عليه الصلاة والسلام لم يقع حبسًا عن فرائض الله 
تعالى؛ لقوله كَلِّْ: إنا معشر الأنبياء لا نورث» ما تركناه صدقة. وأما وقف 
الصحابة بعد موته فاحتمل أن ورثتهم أمضوها بالإجازة» هذا هو الظاهر7©. 

ويجاب عن ذلك من وجوه: 

الأول: القول بأنه يحتمل أن يكون الورثة قد أمضوه بعد الموتء لو كان هذا 
الاحتمال صحيحًا لنقلت إلينا هذه الإجازة؛ لدواعي ذلكء» ولكثرة الصحابة 
الدين أوقنذا في خياني وبعد مماتهم . 

الثاني: رد النصوص الصريحة بالاحتمال يؤدي إلى إبطال النتصوصء فمن رد 
النص بدعوىء فليثبت هذه الدعوى. فإذا لم يستطع علم أن هذه الدعوى غير 


.. 


صحححه . 


الثالث : لقد ترك عمرء وعثمان» وعلي ن بعد وفاتهم أبناء صغارًاء فلو كان 
الحبس غير جائز لما حل ترك أنصباء الصغار تمضي حيسًا. 0 

الرابع: لو علم الصحابة أن الوقف لا ينفذ إلا بالإجازة من قبل الورئة 
لأخرجوا الوقف مخرج الوصية» ولما تصرفوا بالغلة حال حياتهم» ولكنهم 
علموا صحة الوقف فعملوا به. 


.)؟580/١5( عمدة القارئع‎ )١( 
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لا دليل من قال: لا يصح الوقف: 

الدليل الأول: 

(ح-١٠45)‏ ما رواه الطحاوي من طريق أسدبن موسى». قال: حدثنا 
ابن لهيعة» قال: حدثني أخي عيسى» عن عكرمة؛» عن ابن عباس» قال: سمعت 
رسول الله كَلْهِ بعدما أنزلت سورة النساءء وأنزل فيها الفرائض» نهى عن 
الحبس”'. [ضعيف قال الدارقطني: لم يسنده فاو لوك عن خم وكا عسقان] : 

الدليل الثاني : 

(ث-17١)‏ روى عبد الرزاق عن معمر» عن عطاء بن السائب» قال: كنت 
جالمّاء فمر رجلء فقيل: هذا شريح» فقمت إليه» فقلت: أفتني؟ فقال: لست 
أفتي: ولكني أقضي. قلت: رجل وهب دارًا لولده: ثم ولد ولده حبيسًا عليهم. 
لا يباع» ولا يوهب؟ فقال: لا حبس في الإسلام عن فرائض الله 35. 


[حسن من قول شريح]”" 


)00( شرح معاني الآثار (945/5). 1 

() رواه الدارقطني في السنن (58/5) ومن طريقه البيهقي في السنن الكبرى (17/5١)غ؛‏ 
والطبراني في المعجم الكبير (1707)»: من طريق عمرو بن خالد الحراني. 
ورواه الطبراني في المعجم الكبير )17١7(‏ والعقيلي في الضعفاء (6/ 67917 من طريق 
ورواه البيهقي في السئن الكبرى (7/ )١177‏ من طريق كامل بن طلحة» ومن طريق يحبى بن 
يحيى» فرقهماء كلهم رووه عن ابن لهيعة به. 
قال العقيلي في الضعفاء (/ 8917): «عيس بن لهيعة» عن عكرمة» ولا يتابع عليهء ولا 
يعرف إلا بيه). 

() سبق تخريجه عند ذكر الأقوال. 
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وجه الاستدلال من الحديث والأثر: 

دل الحديث والأثر أن الوقف منهي عنه بعد نزول آية المواريث» وأن جوازه 
كان قبل نزول الفرائض» فهذا شريح » قاضي عمرء وعثمان» وعلي قد حكم 
بذلك» ولم ينكر عليه الصحابة. 

ويجاب عن ذلك بعدة وجوه: 

الجواب الأول: 

أما حديث ابن عباس فضعيف». وأحاديث الوقف ثابتة فى الصحيحين 
وغيرهاء فكيف تعارض الأحاديث الصحيحة بحديث ضعيف؟! 

وأما قول شريح فلا حجة فيه؛ ولا يساق كلامه على أنه دليل من أدلة الشرعء 
وإنما الدليل الشرعي كلام الله» وكلام رسوله كله وما يقاس عليهماء وما 
أجمع عليه فإذا لم يكن شيء من ذلك احتج بقول الصحابي الذي لا مخالف 
له» وكذا فعله؛ وإن كان الاحتجاج في ذلك دون ما سبق» وأما كلام التابعي 
فليس بحجة فضلًا أن يعارض به السنة الصحيحة. 

قال الإمام أحمد عن قول شريح: لا حبس عن فرائض الله. 

قال أبو عبد الله * هذا خلاف قول النبي ككل وذلك أن النبي يَكةٍ أمر عمر 
حين سأله عن أرض أصابها؟ قال: احبسهاء وسبل ثمرتها. 

وقال مالك: تكلم شريح في بلدهء ولم يقدم المدينة» فيرى أحباس 
الصحابة» وأزواجه. وهذه أوقافه تسعة. 


وقال الإمام الشافعي: قول شريح على الانفراد لا يكون حجة2" . 


0غ( الأم (5/ »6 ). 
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وقال الطبري: لا حجة في قول شريح» ولا في قول أحد يخالف السنة» 
وعمل الصحابة» الذين هم الحجة على جميع الخلق”"". 

الجواب الثاني : 

أن الوقف ليس حبسًا عن فرائض الله؛ وإنما هو تصرف من المالك فيما 
يملكهء فإن كان هذا في حال الصحة كان له حكم الصدقة؛ والهبة» وإن كان في 
حال المرض كان له حكم الوصية» فإذا اتفق العلماء على صحة الهبة» والصدقة 
في الحياة» وعلى صحة الوصية بعد الموت» وكل هذه مسقطة لفرائض الورثة لم 
يصح القول بأن الوقف حبس عن فرائض الله» ولو صح لوجب إيطال كل هبة» 
وكل صدقة في الصحة والحياة» وكل وصية؛ لأنها مانعة من فرائض الله 
بالمواريث . 

فإن قيل: هذه شرائع جاء بها النص. قلنا: والوقف شريعة جاء بها النص"" . 

قال الشافعي في الأم: (إنما أجزنا الصدقات الموقوفات إذا كان المتصدق 
بها صحيحًا فارغة من المال» فإن كان مريضًا لم نجزها إلا من الثلث إذا مات 
من مرضه ذلك» وليس في واحدة من الحالين حبس عن فرائض الله تعالى . 

فإن قال قائل: وإذا حبسها صحيحًاء ثم مات» لم تورث عنه. 

قيل: فهو أخرجهاء وهو مالك لجميع مالهء يصنع فيه ما يشاءء ويجوز له أن 
يخرجها لأكثر من هذا عندنا وعندك» أرأيت لو وهبها لأجنبي» أو باعه إياها 
فحاباه» أيجوز؟ ش 


.)79/5( تفسير القرطبي‎ )١( 
انظر المحلىء مسألة (؟501).‎ )0( 
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فإن قال: نعم. قال: إذا فعل» ثم مات» أتورث عنه؟ 

فإن قال: لا. 

قيل: فهذا فرار من فرائض الله تعالى؟ 

فإن قال: لا؛ لأنه أعطى» وهو يملك. وقبل وقوع فرائض الله تعالى. 

قيل: وهكذا الصدقة» تصدق بها صحيحًا قبل وقوع فرائض الله تعالى. 
وقولك: لا حبس عن فرائض الله تعالى محال؛ لأنه فعله قبل أن تكون فرائض 
الله في الميراث؛ لأن الفرائض إنما تكون بعد موت المالك» وفي المرض"'"2. 

قال الطبري: «ولا حجة له في قول شريح؛ لأن من تصدق بماله في صحة 
بدنه» فقد زال ملكه عنه» ومحال أن يقال لما زال ملكه عنه قبل موته بزمان: 
حبسه عن فرائض اللهء ولو كان حبسا عن فرائض الله من أزال ملكه عما ملكه 
لم يجز لأحد التصرف في ماله» وفي إجماع الأمة أن ذلك ليس كذلك ما ينبئ 
عن فساد تأويل قول شريح أنه بمعنى إبطال الصدقات المحرمات» فثبت أن 
لحرن عن قرتفن :الله إنما نهو لكان ركه يها لاتموقه؛ افيطل ححبينةا كنا قال 
شريح» ويعود فوا بين ورثنه70 . : 

قد يقال في الجواب عن ذلك: 

هذا القول يصح تخريجه على قول من يقول: إن العين الموقوفة لا تبقى على 
ملك الواقف بعد الوقف. فيكون الوقف في هذا يشبه الصدقة» والهبة» فإذا 
خرجت العين في حال الصحة لم يكن هناك حبس عن فرائض الله تعالى» وأما 
)012( الأم (ك/ محدلت). 
(؟) شرح البخاري لابن بطال (8/ .)١96‏ 
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لاي ل ا ين 


من قال: إن الوقف لا يوجب زوال الرقبة عن ملك الواقف. فقد يقال: إن هناك 
فرًا بين الصدقة والوقف. فالصدقة تخرج عيئًا ومنفعة عن مالك الواقف بخلاف 
الوقف. وإذا كانت العين الموقوفة باقية على ملك صاحبها في أحد القولين» 
انتقلت إلى وارثه بعد موته؛ لأن ما يملكه صاحبه يزول ملكه بالموت إلى وارثه. 
فقول شريح ك3: لا حبس عن فرائض الله لا يتوجه في حال حياة الواقف, لأنه 
لا حبس حينئذ عن فرائض الله. فالميراث لا يقع إلا بعد تحقق الموت». ولذلك 
وقف العقار مسجدًا لا يقال فيه: إن مثل هذا حبس عن فرائض الله؛ لأن 
المسجد لا يبقى على ملك الواقف. وإنما يحمل كلام شريح على أن الوقتف 
يتتهي بموت الواقف. وأن العين الموقوفة تنتقل إلى الورثة؛ لأن العين الموقوفة 
لم تخرج عن ملك صاحبهاء والواقف قد حبس الغلة» وهي متجددة الحدوث» 
وما حدث منها بعد وفاته لم تحدث على ملكه. وليس في كلام شريح إبطال 
الوقف في حال الحياة؛ لأنه نفى الحبس في حال وجب الميراث» وهذا لا 
يكون إلا بعد الموت» ولذلك احتج العيني في عمدة القارئ لأبي حنيفة على 
إبطال الوقف بأن الملك فيه باق''2. والله أعلم . 

ويرد على هذا الجواب: 

بأن حق الوارث في العين كحق المورث» فإذا كان المورث لا يملك 
التصرف في العين المحبوسة بِيعًا وهبة في أصح القولين» كذلك الوارث لا 
يملك التصرف فيها وإن انتقلت العين إليهء فليس حق الوارث بأولى من حق 
المورث في حياته . 


.)58/9( عمدة القارئ‎ )١( 
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قال ابن العربي : «الحبس عندنا لا ينقل الملك» بل يبقى على حكم مالكه 
وإنما يكون الحبس في الغلة والمنفعة على أحد القولين» وفي القول الثاني: 
ينقل الملك إلى المحبوس)”"". 

الجواب الثالث : 

أن آية المواريث أو بعضها نزلت بعد أحدء وحبس الصحابة بعلم 
'رسول الله وو بعد خيبرء أي بعد نزول آية المواريث» وهذا متواتر» ولو صح 
الخبر لكان منسوححا؛ لاستمرار الحبس بعلمه كل إلى أن مات. وعمل به 
الصحابة بعد موته؛ فكيف يقال: إن الوقف منسوخ بآية المواريث ثم نجد أوقاف 
الصحابة مستمرة إلى ما بعد وفاته يكلل. 

الدليل الثالث: 

(ح-443) ما رواه الدارقطني من طرق عن أبي بكر بن حزم» أن عبد الله بن 
زيد بن عبد ربه جاء إلى رسول الله يك فقال: يا رسول الله إن حائطي هذا 
صدقة. وهو إلى الله تعالى ورسوله. فجاء أبواه. فقالا: يا رسول الله كان قوام 
عيشناء فرده رسول الله يك عليهماء ثم ماتاء فورثهما ابنهما بعدهما”©. 

[قال الدارقطني : هذا أيضًا 007 لأن عبد الله بن زيد بن عبد ربه توفي في 
خلافة عثمان» ولم يدركه أبو بكر بن حزم]9؟. 


.)777 /7( أحكام القرآن لابن العربي‎ )١( 
.)7١١7/5( زفة سنن الدارقطني‎ 
.)455 انظر تخريجه (ح‎ )*( 
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والح :فد هذا الكديك عله لحري 

الجواب الأول: 

الانقطاع, وقد سبق كلام الدارقطني ككثة في ذلك» وقال ابن حزم : «منقطع ؛ 
لأن أبا بكر لم يلق عبد الله بن زيد». والمنقطع لا حجة فيه. 

الجواب الثاني : 

جاء في الحديث أن الحائط كان قوام عيشهم»ء وليس كل أحد له أن يتصدق 
بقوام عيشه . 

الجواب الثالث : 

الذي أراه أن عبد الله بن زيد قد تصدق بهء وفوض التصرف فيه إلى 
رسول الله يكل ولم يرده الرسول ككئِ إليهء بل أعطاه لوالديه» وهما محل 
للصدقةء فكان ذلك لعبد الله بن زيد صدقة وصلة» ولذلك جاء في لفظ 
النسائي : عن عبد الله بن زيد بن عبد ربه الذي أري النداء» أنه تصدق على 
انويةة قم توفياء أقرده رسول اللاكلة إليهسيرا0م”5: 

فهذا صريح بأن الرسول ككِهِ لم يرد صدقة عبد الله بن زيد؛ لأن الإنسان لا 
يرث ماله. 

الدليل الرابع : 


(ح-457) ما رواه ابن أبى شيبة » قال: حدثنا وكيع » وابن أبي زائدة» عن 


(1) انظر تخريجه (ح 445). 
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438 
مسعرء عن أبي عون» عن شريح: قال: جاء محمد وَل وسلم بيبع(1) 
الحبس”''. [رجاله ثقات إلا أنه مرسل96 . 

وجه الاستدلال: 

قول شريح كأ: (جاء محمد ببيع الحبس) فيه بيان أن لزوم الوقف كان في 
شريعة من قبلناء وأن شريعتنا ناسخة لذلك. 

وأجيب: أولا: أنه مرسل» والمرسل منقطع . 

الثاني: قال ابن حزم: «هذا اللفظ يقتضي أنه قد كان الحبسء وقد جاء 
محمد وَل بإبطالهء وهذا باطل يعلم بيقين؛ لأن العرب لم تعرف في جاهليتها 
الحبس الذي اختلفا فيه» إنما هو اسم 55 وشرع إسلامي جاء به محمد وَل 
كما جاء بالصلاة والزكاة. والصيام. ولولاه عليه الصلاة والسلام ما عرفنا شيئًا 
من هذه الشرائع ولا غيرها فبطل هذا الكلام جملة»9 . 


)١(‏ وفي المطبوع (بمنع الحبس) والتصحيح من نسخة حققها فضيلة الشيخ محمد عوامة» 
والمراد واحد. 

(؟) مصنئف ابن أبي شيبة - تحقيق الشيخ محمد عوامة - (1890). 

إفرة ورواه أحمد في الوقوف )9١ 5/١(‏ عن طريق سفيان بن عيبنة. | 
والبيهقي في السنن الكبرى )١77/5(‏ من طريق جعفر بن عونء كلاهما عن مسعر به: 
ولفظ أحمد (جاء محمد يله ببيع الحبس) ولفظ البيهقي مرة (بمنع الحبس)» ومرة (ببيع 
الحبس). 
وقال ابن حزم في المحلى (4/ 177) روينا من طريق سفيان بن عبينة» عن مسعر بن كدامء 
عن أبي عون» هو محمد بن عبد الله الثقفيء قال: قال شريح: جاء محمد بإطلاق 
الحبس . فهذه ثلاثة ألفاظ» بيع الحبس» ومنعهاء وإطلاقهاء والمعنى واحدء والله أعلم. 

(5) المحلى» مسألة (؟587١).‏ 
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2ه 

وقد ناقشت في مبحث مستقل» وجود الوقف قبل الإسلام» ورجحت أنه كان 
موجودًا قبل الإسلام. 

الثالث: أن المراد بالحبس ما كان أهل الجاهلية يحبسونه» ويحرمونه من 
ظهور الحامي» والسائبة» والبحيرة» وما أشبههاء فنزل القرآن بإحلال ما حرموه 
منهاء وإطلاق ما حبسوه. 

قال الله تعالى : 2م جَعَلَ الّهُ من بحيرَةَ ولا سَإِبَةَ ولا وصيلقر 
فهذه الحبس التي كان أهل الجاهلية يحبسونهاء فأبطل الله شروطهم فيها. 

(ث-170) فقد روى البيهقي من طريق عبد الرحمن بن أبي حاتم»ء قال: 
سمعت محمد بن عبد الله بن عبد الحكم يقول: سمعت الشافعي يقول: اجتمع 
مالك وأبو يوسف عند أمير المؤمنين» فتكلما في الوقف. وما يحبسه الناس»ء 
فقال يعقوب: هذا باطل. قال شريح: جاء محمد يله بإطلاق الحبس. فقال 
مالك: إنما جاء محمد كَل بإطلاق ما كانوا يحبسونه لآلهتهم من البحيرة» 
والسائبة» فأما الوقوف. فهذا وقف عمربن الخطاب ويه حيث استأذن 
النبي ككل فقال: حبس أصلهاء وسبل ثمرتهاء وهذا وقف الزبيرء فأعجب 


الخليفة ذلك» وبقي يعقوب""'. 


لا دليل من قال: لا وقف إلا في السلاح والكراع: 
الدليل الأول: ش 


سه 


ل 
وَلَا حار [المائدة: 11٠١7‏ . 


(ح-4547) ما رواه البخاري من طريق سفيان» عن عمروء عن الزهري»؛ عن 
مالك بن أوس بن الحدثان»: عن عمر بن الخطاب وه » قال: كانت أموال بني 


.)157”/5( سنن البيهقي‎ )١( 
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النضير مما أفاء الله على رسوله ككلكِ مما لم يوجف المسلمون عليه بخيل: ولا 
ركاب. فكانت لرسول الله كَل خاصة. وكان ينفق على أهله نفقة سنته) ثم 
يجعل ما بقي في السلاح والكراع عدة في سبيل الله" . 

والكراع : أسم يجمع الخيل» وقيل: اسم يجمع الخيل والسلاح 

والسلاح: اسم جامع لآلة الحرب”” . 

ويناقش: ظ 

بأن الحديث دليل على جواز الوقف في السلاح والكراع: ولا دليل فيه على 
اختصاص الوقف فيهماء كيف كيف وقد ثبت عنه يل أنه وقف في غير السلاح. 
والكراع كما في أدلة الجمهور السابقة 

.الدليل اثاني. 

(ث-176١)‏ روى ابن أبي شيبة». قال: حدثنا هشيم» عن إسماعيل بن 
أبي خالد» عن الشعبي» قال: قال علي : لاحي عن نراقن اللام زلا راكاد 
من سلاح أو كراع عدا 

[صحيح] . 


ويجاب : 


قول الإمام علي َف لا حبس إلا ما كان من سلاح» أو كراع قد يكون المراد 


فق صحيح البخاري (59:2), وروآاه مسلم (519/5ع). 
() انظر لسان العرب مادة كرع (8/ /01 07 وانظر أيضًا (؟/485). 
20 المصنف - تحقيق الشيخ محمد عوامة - (77198), 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هت»ه 
منه» لا حبس أفضل منهء إلا ما كان في ذلك» خاصة أن عليًا وَيلِيْه قد ثبت عنه 
الوقف في غير السلاح والكراع على ما سبق في أدلة الجمهورء والله أعلم. 
الدليل الثالث: 
(ث-/177) روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا ابن فضيل» عن مطرف» عن رجل » 
عن القاسم : قال: قال عبد الله: لا حبس إلا في كراع أو سلاح. 


: 00 


0 الراجح 

بعد استعراض الأقوال» وأدلتهاء أجد أن الراجح قول الجمهورء وأن 
الوقف مندوبء وهذا وإن كان هو الأصل في الوقف. إلا أن الوقف قد تعتريه 
أحكام أخرى» فقد يكون واجيًا كالوقف المنذورء وقد يكون حرامًا كالوقف 
المشتمل على معصية» أو حيف. » وقد يكون مباحاء إذا لم يقصد به القربة» 
وقد يكون مكرومّاء إذا كان فيه تضبيق على الورثة» فيمكن أن يقال: إن حكم 
الوقف تجري فيه الأحكام الخمسة» الوجوبء والتحريم»ء والاستحباب» 
والكراهة» والندب» والله أعلم. 


. مصنف ابن أبي شيبة (11777): وفي إسناده رجل مبهم‎ )١( 
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الفصل الثاني 
في حكم الوقف من حيث اللزوم وعدمه 


لا يجوز الرجوع في الوقف كما لا يجوز الرجوع في الصدقة بعد إخراجها . 
حبس عمر على أنه لا يباع. ولا يوهبء ولا يورث. 
[م-178١]‏ اختلف الفقهاء فى الوقف من حيث اللزوم وعدمه على قولين: 
القول الأول: 
الوقف لازم أبذاء ولا رجوع فيه. 
وهذا قول أبى يوسف» ومحمد بن الحسن من الحنفية» وعليه الفتوى » والقضاء 
في مذهب الحنفية''» وهو .مذهب المالكية””"» والشافعية”" :.والحتايلة©». 
قال ابن نجيم : «ألا يذكر مع الوقف اشتراط بيعه» فلو وقف بشرط أن يبيعهاء 
ويصرف ثمنها إلى حاجته» لا يصح الوقف في المختار ... وجوزه يوسف بن 
خالد الستمتى الخاقا للوقف بالعة 20 
)١(‏ شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ 48)» تبيين الحقائق (9/ 1780*) . 
(؟) الذخيرة للقرافي (777/57): حاشية الدسوقي (894/5): فتح العلي المالك (551/57). 
(5) جاء في كفاية الأخيار :)5١08/١(‏ «إذا صح الوقف لزم كالعتق..». 
وانظر إعانة الطالبين 2)١557/59(‏ وفي التنبيه (ص/77١):‏ «وإذا صح الوقف لزمء فإن شرط 
فيه الخيارء أو شرط أن يبيعه متى شاء بطل. .2. ش 1 
وانظر المهذب »)547/١(‏ مغني المحتاج (؟/ 9741). 


(5) الإنصاف (7/ »)23٠١‏ المبدع (5/ 0757 شرح منتهى الإرادات (5:09/17). 
(5) البحر الرائق (6/ .)5١7‏ 
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القول الثانى: 
غته إذا مات وهو قول أب حنيفة”. 

على أن أبا حنيفة يقول بلزوم الوقف» وعدم جواز الرجوع عنهء في أريع 
حاللات: 

الأول: أن يقضي قاض بلزومه باعتبار أن حكم الحاكم يرفع الخلاف. 

الثانية: وقف العقار مسجدًا . 

الثالثة: أن يكون الوقف معلقًا على الموتء فهذا لا يلزم إلا بعد موت 
الواقف ومن ثلث تركته» فإن زاد عن الثلث توقف الزائد غلى إجازة الورثة مع 
ملاحظة ألا يكون فى الموقوف عليه وارث» وهذا الوقف له حكم الوصية» وإن 
كان بلفظ الوقف. 

الرابعة: أن يقف الإنسان الوقف فى حياته» وبعد مماته» فإذا مات كان 
لازمًا. وهذه الحالة تكرار لسابقتهاء والله أعله”" . 
ذا دليل الجمهور على عدم جواز بيعه. 

الدليل الأول: 

رح -455) ما رواه البخاري من طريق نافع ؛ عن ابن عمر» أن عمر بن 
الخطاب أصاب أرضًا بخيبر» فأتى النبى يكل يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله 
)١(‏ تبيين الحقائق (7/ 778)» شرح معاني الآثار للطحاوي (48/5). 
(؟) انظر أحكام الأوقاف» مصطفى الزرقاء (ص6١٠).‏ 
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هته 
إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منهء فما تأمر به؟ قال: 
إن شئت حبست أصلهاء وتصدقت بهاء فتصدق بها عمرء أنه لا يباع» ولا 
يوهب. ولايورث ...200, 


وجه الاستدلال: 


| قوله ككلكِ: (لا يباع ولا يوهب» ولا يورث)» دليل على لزوم الوقف حيث 
قطع حق الواقف في التصرف في ملكه. 

الدليل الثاني : 

(ج-440) ما رواه مسلم من طريق العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيهء عن 
أبي هريرة» أن رسول الله يَكِ قال: إذا مات الإنسان انقطع عمله إلا من ثلاثة 
صدقة جارية» أو علم ينتفع به» أو ولد صالح يدعو له . 

فالوتف إذا لم يرد به الدوام لم يكن صدقة جارية. 

قال في المبدع: «القصد بالوقف: الصدقة الدائمة» لقوله :: أو صدقة 


جارية»29 , 


وقال فى مغنى المحتاج: «والصدقة الجارية محمولة عتد. العلماء على 
الوقف. كما قاله الرافعي» فإن غير من الصدقات ليست جارية» بل يملك 
المتصدق عليه أعيانهاء ومنافعها ناجرًا»29». 


)001( صحبح البخاري (/717/77) . 

(؟) مسلم (1591). 

ره المبدع 1ر4 0 

(5) مغني المحتاج (؟7/5/7)» وانظر كفاية الأخيار (507/1). 
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طت»ه 

الدليل الثالث: 

الإجماع الفعلي للصحابة» فقد وقف أبوبكرء وعمرء وعثمان» وعليء 
وعائشة» وعمرو بن العاصء وابن الزبير»ء وجابر» وغيرهه''". فلم ينقل عن 
أحد منهم أنه رجع عن وقفهء أو تصرف فيه. 

قال الإمام أحمد: «إذا كان في الوقف شيء من ذكر البيع فليس بوقف 
صحيح » وذلك أن أوقاف أصحاب رسول الله يلِكِ إنما هي بتة بتلة'"2: والشرط 
فيها ألا تباع» ولا توهبء فإذا دخلها البيع لم يصح»”". 

الدليل الرافعة. 

القياس على وقف المسجدء فإذا أوقف أرضه مسجدًا لزم بمجرد الوقف». 
بدون حكم حاكمء ولا إضافة لما بعد الموت». فيقاس على المساجد سائر 
الموقوفات». فتلزم بمجرد الوقف. ولا يجوز الرجوع فيها. 

الدليل الخامس : 
' إذا كان الرجؤع في الصدقة بعد إخراجها من يده لا يجوزء لأن العطية لا 
يجوز الرجوع فيها بعد إخراجها من يده فكذلك الوقف لا يجوز الرجوع فيه 
نفد أن يتعيدق بد 
)١(‏ تفسير القرطبي (8/ 89" . | 
(؟) قوله (بتة بتلة) البتة: من البت» وهو القطع المستأصل» أي وقف لا رجعة فيه. 

انظر لسان العرب مادة (بتت) وأما معنى: بتلهء فقال النووي في شرح مسلم :017١/١١(‏ 


«بتله: أي عطية ماضية غير راجعة إلى الواهب». 
() كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمد للخلال .)589/١1(‏ 
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هته 

ل دليل أبي حنيفة على أن الوقف غير لازم: 

رث-م/١)‏ ما رواه الطحاوي من طريق مالك. عن زياد بن سعدء عن 
ابن شهاب أن عمر قال: لولا أني ذكرت صدقتي لرسول الله كك أو نحو هذا 
لرددتها”'' . [منقطع؛ ابن شهاب لم يدرك عمر 5ه] . 

وجه الاستدلال: 

قال الطحاوي: «لما قال عمر َيه هذا دل على أن نفس الإيقاف للأرض لم 
يكن يمنعه من الرجوع فيهاء وإنما منعه من الرجوع فيها أن رسول الله يك أمره 
فيها بشيء؛ وفارقه على الوفاء به» فكره أن يرجع عن ذلك؛, كما كره عبد الله بن 
عفن أن يرجع بعد موث م عن الصوم الذي كان فارقه على أن 
يفعله. وقد كان له أن لا يصوم)”" 


قال ابن حجر: ١لا‏ حجة فيما ذكره من وجهين: 
أحدهما : أنه منقطع ؛ لأن ابن شهاب لم يدرك عمر. 
تانوينا» أن يكين ها نمس وسيل أن كر عي كان زر نفدي الوفت 
ولزومه؛ إلا إن شرط الواقف الرجوع؛ فله أن يرجع»”". 

وقال البيهقي : «والذي روي عن ابن شهاب أن عمر بن الخطاب قال: لولا 
أني ذكرت صدقتي لرسول الله يك أو نحو هذا لرددتها فهو منقطع» ٠‏ لا تثبت به 
)١(‏ شرح معاني الآثار (45/5). 


(5) المرجع السابق (494/5). 
(") فتح الباري (507/0). 
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18ت»ه 
حجة» ومشكوك في متنه لا يدرى كيف قاله؛ والظاهر منه مع ما روينا فيه عن 
النبي يه أنه لولا ذكري إياها لرسول الله يَكِ وأمره إياي بحبس أصلهاء وقوله : 
لا تباعء وله ترهيي نول تورف رخني 

وعلى التسليم بأنه أراد الرجوع عن الوقف فهو رأي عمر ويه ولا يقدم على 
قوله كَل لا يباع» ولا يوهب, ولا يورث. 

الدليل الثاني : 

(ح-455) ما رواه الدارقطني من طريق أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم 
عن عبد الله بن زيد بن عبد ربه جاء إلى رسول اللهء فقال: يا رسول الله؛ إن 
حائطي هذا صدقةء وهو إلى الله تعالى ورسولهء فجاء أبواهء فقالا: 
يا رسول الله كان قوام عيشناء فرده رسول الله يو ثم ماتاء فورثهما ابنهما 
بعدهما . 

[قال الدارقطني: مرسل؛ لأن عبد الله بن زيد بن عبد ربه توفي في خلافة 
عثمان» ولم يدركه أبو بكر بن حزم]”" . 


.)0557/5( المعرفة‎ )١( 

(؟) سنن الدارقطني (701/5)»: وقد رواه الحاكم في المستدرك (05448)» والبيهقي في 
السنن (5/ 2171 . 
قال البيهقي: هذا مرسل» ابل اط عبد الله بن زيد. أه 
وقال الذهبي في تلخيصه: فيه إرسال. 
وأخرجه النسائي في السئن الكبرى (5717)»: والحاكم في المستدرك (85019)» والبيهقي 
في المعرفة (5/ )١١‏ مختصرًا بلفظ : عن عبد الله بن زيد بن عبد ربه الذي أري النداءء أنه 
تصدق على أبويه» ثم توفياء فرده رسول الله ككل إليه ميرانًا . 5 
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«ن»ه 

وما قيل في أثر عمرء يقال في أثر عبد الله بن زيد بن عبد ربه من وجهين أيضًا : 

الوجه الأول: 

الانقطاع. والمنقطع لا حجة فيه. 

الوجه الثاني : 

ليس في الحديث أنه أراد به الوقف. فالصدقة جنس يدخل فيها الوتف» 
ويدخل فيها الصدقة المنقطعة. ظ 

قال البيهقي: .الحديث وارد في الصدقة المنقطعة» وكأنه تصدق به صدقة 
تطوع» وجعل مصرفها إلى اختيار رسول الله َل فتصدق بها رسول الله يكل 
على أبويه”"' . 


0-2 قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين» إن كان أبو بكر بن عمرو بن حزم 
سمعه من عبد الله بن زيد» ولم يخرجاه. 
ورواه مالك في الموطأ بلاعّاء جاء في (1/ 070 وحدثني مالك أنه بلغه» أن رجلا من 
الأنصار من بني الحارث تصدق على أبويه بصدقة فهلكاء فورث ابنهما المالء» وهو نخل» 
فسأل ذلك رسول الله كك فقال: قد أجرت في: صدقتك. وخذها بميرائك. 
قال في غوامض الأسماء المبهمة )5:05/١(‏ «الرجل هو عبد الله بن زيد بن عبد ريه الذي 
أري النداء»). 
ورؤاة الدازقطي (6/ 0*1) من :طريق عبد اللدين أن بكر اويستن 2 وسمديدة مستا 
أبا بكر يخبر» عن عمرو بن سليم» أن عبد الله بن زيد ... فذكر تحوه. ' ش 
وهذا اختلاف على أبي بكر بن عمرو بن حزم» فتارة يرويه عن عبد الله بن زيدء وتارة يرويه 
عن عمرو بن سليم» أن عبد الله بن زيد. هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإنه مرسل أيضًا 
كسابقه قال الدارقطني: وهذا أيضًا مرسل . 
وقال البيهقي :)١77/7(‏ وروي من وجه آخر عن عبد الله بن زيدء كلهن مراسيل.اه 
)١(‏ سنن البيهقي (177/5). 
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يي 2 ير 

وبناء عليه لا يكون الرسول يَكةِ قد رد صدقة عبد الله بن زيدء بل أعطاها 
لوالديه»ء وهما محل للصدقةء. فكان ذلك لعبد الله بن زيد صدقة وصلة». ولذلك 
جاء في لفظ النسائي: عن عبد الله بن زيد بن عبد ربه الذي أري النداءء أنه 
تصدق على أبويهء ثم توفياء فرده رسول الله يل إليه ميرانًا”" . 

فهذا صريح بأن الرسول يكلِةِ لم يرد صدقة عبد الله بن زيد؛ لأن الإنسان لا 
يرث ماله. 

وعلى التنزل أن يكون قد أراد به الوقف» فإنه لما أوقفه رسول الله يكل على 
أبويه» ولم يذكر مصرقًا آخر بعدهما رجع الوقف إليه ميرانًا كالقول في الوقف 
على المنقطع على قول. ش 

وقيل: إن أبويه قد قالا لرسول الله كَكِ: إن فيه قوام عيشناء والمرء منهي عن 
أن يتصدق بقوام عيشه» خاصة إذا كان مسؤولًا عن عائلة من أب» وولدء 
والجواب الأول أصح. 

الدليل الثالث : 

(ح-487) ما رواه البخاري في صحيحه» عن أنس ويه قال: لما نزلت 
«ن كالوأ ألِيّ حي مُفِفُوَا مًا يُبُونَ» [آل عمران ]2 جاء أبو طلحة إلى 
رسول الله يك فقال: يا رسول الله يقول الله تبارك وتعالى في كتابه: طن 
انوا اير حَيّ تفِقُوأ يما يبُون» [آل العمران: 941]ء وإن أحب أموالي إلي بيرحاء» 
قال: وكانت حديقة كان رسول الله يَكْةُ يدخلهاء ويستظل بهاء ويشرب من 
مائهاء فهي إلى الله َ» وإلى رسوله يكوه أرجو برهء وذخرهء فضعها يا رسول 


.)845( سبق تخريجهء انظر‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الله حيث أراك اللهء فقال رسول الله كَلْه: بخ يا أبا طلحة. ذلك مال رابح» 
قبلناه منك. ورددناه عليك» فاجعله في الأقربين» فتصدق به أبو طلحة على ذوي 
. رحمه. وكان منهم أَبّي» وحسان. قال: وباع حسان حصته منه إلى معاوية؛ 
فقيل له: تبيع صدقة أبي طلحة؟ فقال: ألا أبيع صاعًا من تمرء بصاع من 
دراهم؟ ... الحديث”" . 

أجيب عنه : 

قال الحافظ ابن حجر: «يدل على أن أيا طلحة ملكهم الحديقة المذكورة» 
ولم يوقفها عليهم» إذ لو وقفها ما ساغ لحسان أن يبيعها .. . ويحتمل أن يقال: 
شرط أبو طلحة عليهم لما وقفها علبيع» أن من احتاج إلن يم خصمهن از 
ل عهاة.. زقلا فال يسور هذا اقرط بعض. العلماء0؟ . 

وإن كان الجواب الأول أقوى؛ لأنه لو كان لأبي طلحة شرط لتقل إليناء 
زاللفظ لبس فبهدما يدل على :أن آبا طلعدة وفك الحديقة » عل ما فيه أله تضندق 
بهاء وهذا يحتمل أنه تصدق بعينهاء وهو الأصل» ويحتمل أنه حبس أصلهاء 
وتصدق بثمرتهاء فكان بيع حسان لنصيبه دليلا على أنه لم يوقف الحديقة» 
' وعلى التسليم بأنه وقف. فإن فعل حسان ذه فعل صحابي» وهو حجة ما لم ' 
يخالف» وقد أنْكر عليهء فقيل له كما في الحديث نفسه: (أتبيع صدقة 
أبي طلحة؟ فقال: ألا أبيع صاعًا من تمرء بصاع من دراهم). 


.)5064 صحيح البخاري (70988)» وانظر (1551. 9آلالاء‎ )١( 
.) إفرة الفتح (ه/ 11 ؟‎ 
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الدليل الرابع : 
كالعارية. 

ويجاب: 

بأن العارية لم يحبس أصلهاء فهي تبرع مؤقت بالمنفعة» دون حبس الأصل 
بخلاف الوقف. 
د الراجح من الخلاف: 


أرى أن الراجح هو قول الجمهورء القائل بلزوم الوقف» جاء في الفتح«قال 
القرطبي: رد الوقف مخالف للإجماع» فلا يلتفت إليهء وأحسن ما يعتذر به 
عمن رده ما قال أبو يوسف» فإنه أعلم بأبي حنيفة من غيره»""“. 

يقصد القرطبي ما حكاه الطحاوي» ونقله الحافظ ابن حجر عنه أنه قال: 
«كان أبو يوسف يجيز د بيع الوقف». فبلغه حديث عمر هذاء فقال: من سمع هذا 

من ابن عون؟ فحدث به ابن علية» فقال: هذا لاا يسع أحدًا خلافه» ولو بلغ 
معنف لال فرجع عن بيع الوقف». حتى صار كأنه لا خلاف فيه بين 


أحد)» 00 


١ - 


.)50" /0( فتح الباري‎ )١( 
.)407" /0( فتح الباري‎ )5( 
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الفصل الثالث 
في بيان أركان الوقف 


[م-157] لم يختلف الفقهاء على اعتبار الصيغة ركنا من أركان الوقف» 
على خلاف بينهم» هل الصيغة في الوقف يكفي فيها الإيجابء أو لابد فيها من 
القبول؟ وسوف نبحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى في فصل مستقل . 

واختلفوا في غير الصيغة* 

فذهب الحنفية إلى أن الركن الصيغة فقطء وأما الواقف والموقوف عليهء 
والعين الموقوفة فليست أركائًا0"' . ظ 

وذهب الجمهور إلى اعتبار الواقف. والموقوف عليه. والعين الموقوفة كلها 
أركان مع الصيغة» لتكون أركان الوقف أربعة. 

قال الخرشي المالكي : «وأركان الوقف أربعة: العين عرو والصيغة. 
والواقف. والموقوف عليه». 

وجاء في تحفة المحتاج: «وأركانه موقوف. وموقوف عليه» وصيغةء 
027 ظ ا 

وكذا قال البهوتي في شرح منتهى الإرادات”" 
)١(‏ شرح الخرشي (0178/1. 


(0) تحفة المحتاج في شرح المنهاج 2 
(9) شرح منتهى الإرادات (7/ 94" . 
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وسبب الخلاف بين الحنفية والجمهور: 

أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيء»ء وكان جزءًا 
داخلا في حقيقته» وهذا خاص في الصيغة» أما الواقف والموقوف عليه 
والعين الموقوفة فهي من لوازم العقد. وليست جزءًا من حقيقة العقدء وإن كان 
يتوقف عليها وجوده. 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود الوقف يتوقف على الاقف 
والموقوف عليه» والعين الموقوفة» وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته. 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق» والجمهور لا يطّردون في تحديد الأركان» 
فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون الفاعل 
ركنًا في مثل عقد البيع والتكاح» ولا يجعلونه ركنًا في العبادات كالصلاة 
والحج؛ وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 

قال في المضباح المتير «والفرق عمس ...+306 , 


(1) المصباح المنير (ص/771). 
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الباب الثاني 
في صيغة الوقف وما يتعلق بها من أحكام 


الفصل الأول 
في اشتراط القبول فى صيغة الوقف 


الوقف شبيه بالعتق: فهو إسقاط لا تمليك؛ فلا يفتقر إلى القبول2 . 

[م-580١]‏ الصيغة: هي الإيجاب بالاتفاق» أي اللفظ الصادر من الواقف» 
فلا ينعقد الوقف إلا بإيجاب من الواقف. 

وأما القبول من الموقوف عليه: 

فإن كان الوقف على غير معين لم يشترط القبول» وهذا بالاتفاق» كما لو كان 
الوقف على جهة الفقراء» والمساكين؛ أو كان الوقف على طلبة العلم؛ لتعذر 
. قبولهم» وكذلك ما كان منه لله يُةِء كوقف الأرض مسجدًا ؛ لأنه لا ملك فيه 
لأحد. ظ ش 

قال ابن القيم: «لا يفتقر إلى قبول إذا كان على غير معين اتفاتًا»!" . 

واختلف الفقهاء في انعقاد الوقف بالإرادة المنفردة» إذا كان على معين» 
كشخص» أو جماعة معينة محصورة على قولين : 


.)١١١/7( انظر الفروق للقرافي‎ )١( 
. 278/78 /7( (؟) أعلام الموقعين‎ 
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القول الأول: 

ينعقد الوقف بالإرادة المنفردة» ولا يشترط القبول للانعقاد» سواء كان 
الموقرف عليه معيئّاء أو غير معين» فإن قبل الموقوف عليه الغلة» وإلاا صرف 
للفتزاء:- 'فالتيول + إننا' عق شرط: لاستحقاق: الغلة بعتن لا يدخل في ملك 
الشخص شيء جبرًا عليه وليس القبول شرطا لانعقاد الوقف. 

وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة» وأحد القولين في مذهب المالكية» وأحد 
الوجهين عند الشافعية» ورجحه النووي» وابن القيه”"' . 

جاء في الفتاوى الهندية: «إذا وقف على قوم فلم يقبلواء فهذا على وجهين: 
إما أن يرد كلهمء أو بعضهمء فإن رد كلهم كان الوقف جائرٌاء وتكون الغلة 
للفقراء» وإذا رد البعض فإن كان الاسم ينطلق على الباقين» فالغلة تكون 
للباقين» وإن كان الاسم لا ينطلق على الباقين فنصيب الذي لا يقبل يصرف إلى 
الفقراء» مها نا قال لولد عبد الله» نر يتفي كان جنع العلة لنافين» 
ولو قال: لزيد وعمرو» فلم يقبل زيد» صرف نصيبه إلى الفقراءة"" . 

وجاء في شرح الخرشي : «فإن رد الموقوف عليه المعين ما وقفه الغير عليه في 
حياة الواقف أو بعد موتهء فإن الوقف يرجع عيمًا للتقراف والمببا قم 


)١(‏ الفتاوى الهندية (578/7)» الخرشى (9/ 947)» فتاوى السبكى (7/4/7)» أسنى المطالب 
(4)8/9: تحفة المحتاج (4)591/5: الروض المربع (510/5)» الكافي في فقه 
الإمام أحمد (1/ 555).: المبدع (0/ 775): المغني (0/ ,)90٠‏ شرح منتهى الإرادات 

| (/» كشاف القناع (507/5). 

(5) الفتاوى الهندية (؟579/7). 

(9) الخرشي (97/ 97). 
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فظاهره أن الوقف لا يتوقف على القبول» فهو ينفذ وققًا بمجرد اللفظء فإن 
قبل الموقوف عليه الغلة وإلا رجع وتمًا على الفقراء. 

وقال الماوردي : يتم الحبس» وإن لم يقبضء» أما القبول فليس بشرط في 
لزوم الوقف»ء وإنما هو شرط في تملك الغلة عند حصولها؛ لأن الوقف إزالة 
ملك على وجه القربة فأشبه العتق» . 

وجاء في المغني: «قال أبو الخطاب: إن كان الوقف على غير معين 
كالمساكين» أو من لا يتصور منه القبول» كالمساجد. والقناطر لم يفتقر إلى 
قبول» وإن كان على آدمي معين ففي اشتراط القبول وجهان: 

الوجه الثاني: لا يشترط القبول؛ لأنه أحد نوعي الوقف. فلم يشترط لَه 
القبول كالنوع الآخر؛ ولأنه إزالة ملك يمنع البيع» والهبة» والميراث» فلم 
يعتبر» وبهذا فارق الهبة والوصية. | 

والفرق بينه وبين الهبة» والوصية: أن الوقف لا يختص بالمعين» بل يتعلق به 
حق من يأتي من البطون في المستقبل» فيكون الوقف على جميعهمء إلا أنه 
مرتب» فصار بمنزلة الوقف على الفقراء الذي لا يبطل برد واحد منهم. ولا 
يقف على قبوله» والوصية للمعين بخلافه»29" . 

وقال ابن القيم: «لا يشترط فيه القبول إذا كان على جهة اتفامّاء وكذلك إذا 
كان على آدمي معين في أقوى الوجهين» وما ذاك إلا لشبهه بالعتق»© ‏ 


)١(‏ نقلا من فتاوى السبكي (؟/0/84. 
(0) المغني .)”8٠0/0(‏ 
(99) إغاثة اللهفان (؟7/9١).‏ 
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القول الثاني: 

أن الوقف إن كان على معين» كزيد» اشترط قبوله» فإن ردهء وكان الواقف قد 
قصده بخصوصه رجع إلى ملك الواقف» وإن قصدهء وقصد غيره انتقل إلى غيره . 

وهذا أحد القولين في مذهب المالكية» ورواية عند الحنابلة» وأحد الوجهين 
عند الشافعية» قال الرملي: وهو المعتمد''". 

واختار بعض الشافعية بأن المعين إذا رده لا ينتقل إلى غيره؛ لأنه لما بطل في 
الطبقة الأولى صار منقطعًاء وإليك نصوص الفقهاء الدالة على هذا الاختيار. 

جاء في حاشية الدسوقي : «الراجح من القولين قول مالك: وحاصله: أنه إن 
قبله المعين الأهل اختصّ»ء فإن رده كان حبسًا على غيره» وهذا إذا جعله الواقف 


حيساء سواء قبله من عين له أم لاء وأما إن قصذه بيخصوصه» فإن رده المعين 


عاق ملكا المحس 1 
وقال ابن قدامة: «وإن كان - يعني الوقف - على آدمي معين ففي اشتراط 
القبول وجهان: 
أحدهما: اشتراطه؛ لأنه تبرع لآدمي. فكان من شرطه القبول كالهبة» 
إفرف ْ 


والوصية ,ص 


)١(‏ حاشية الدسوقي (88/5)ء حاشية الصاوي على الشرح الصغير »)١٠١57/5(‏ الفروق 
للقرافي (75/ 207١١‏ منح الجليل »)١57/4(‏ فتاوى الرملي (”/ 075-77 حاشيتا قليوبي 
وعميرة (7/ .)١٠١7‏ 

(؟) حاشية الدسوقي (88/5). 

(9) المغني (0959/0. 
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9ه 

واختار بعض الشافعية» بأن المعين إذا رده لا ينتقل عنه إلى غيره؛ ولو قصد 
00 لأنه لما بطل في الطبقة الأولى من المستحقين صار وتقفًا منقطعًا. 

قال الشيرازي: «ومن أصحابنا من قال: يبطل قولا واحدًا؛ لأن الأول 
باطل» والثاني فرع لأصل باطلء فكان باطكد)0©, 

ومنشأ الخلاف: 

هل الوقف عقد يفتقر إلى الإيجاب والقبول» أو هو من جنس التصرف» 
كالإبراء؛ والإسقاطء فيتم بالإرادة المنفردة» ويكون ركنه الإيجاب فقط 
كالعتق. ٠: 2١‏ 

فإن قلنا : إن الوقف هو إسقاط ملك الواقف في منافع العين الموقوفة» لم 

يحتج إلى قبول كالعتق» وعليه يكون الوقف نافدًا بمجرد اللفظ . ولا يتوقف على 

قبض» أو قبول الموقوف عليه؛ لأن حقيقة الوقف تبرع يمنع البيع والهبة 
والميراث» فلزم بمجرده كالعتق . 

وإن قلنا: إن الوقف عقد يقوم الوقف من خلاله بنقل ملك تلك المنافع 
الموقوفة إلى ملك الموقوف عليه فيفتقر إلى قبول الموقوف عليه كالوصية» 
وعليه فلا ينفذ الوقف بمجرد اللفظ حتى يقبله الموقوق عليه» ولو باعه الواقتف 
قبل قبول الموقوق عليه صح الببهع؟. 
٠‏ جاء في فتاوى الرملي: «وسئل عمن وقف وتقمًا على معيتين» ثم باعه قبل 
قبولهم وقبول وليهم» هل يصح البيع أم لا؟ 
)١(‏ المهذب .)577/١(‏ 
() انظر الفروق للقرافي .)1١1/5(‏ 
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فأجاب : بأن البيع قبل قبول الموقوف عليه المعين صحيح» بناء على اشتراط 
قوف وهو المشون 7 


ل) الراجح : 

الذي أراه أن الوقف ينعقد بالإرادة المنفردة» فلا يتوقف على قبول من أحدء 
فإذا قال الموقوف عليه : أنا لا أريده» نقول: الوقف نفذ» ويصرف إلى من بعده 
إن ذكر له مآلاء وإلا صرف مصرف الوقف المنقطع» وسيأتي إن شاء الله تعالى 


(1) فتاوى الرملي (9"/ "0-8 . 
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الفصل الثاني 
هل اشتراط الفورية في القبول 


القبول في الوقف ملحق بالوصية والوكالة فيصح معجلًا وموجله0'. 

[م-581١]‏ هذه المسألة لا تبحث على قول من يقول: إن الوقف جنس من 
التصرف يتم بالإرادة المنفردة» ولا يحتاج إلى قبول» وعليه أكثر العلماء كما 
تقدم في المسألة السابقة 

وأما من قال: إن الوقف على المعين يتوقف على قبول الموقوف عليه فإنه 
يتفرع على هذا القول مسألتنا هذهء فعلى هذا القول» هل يشترط في القبول من 
الموقوف عليه الفورية» أو يصح مع التراخي؟ 

وللجواب نقول: ‏ - 

إن كان الموقوف عليه غائبّاء ولم يبلغه الخبر» صح القبول» ولو متراخيّاء 
ولو طال الزمن. 

أما إن كان المؤقوف عليه حاضرّاء فقد اختلف العلماء في هذه المسألة على 
قولين: 

0 

نه على التراخي ؛ اختاره أكثر العلماء قا عد لأن انك 

بالقرب أشبه منه بالعقود”" . 


.)58/19( انظر الإنصاف‎ )١( 
.)087 /( (؟) الإنصاف (78/19)» حاشية الجمل‎ 
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قال ابن تيمية : «(إذا اشترط القبول على المعين » فلا ينبغى اشتراط المجلس » 
بل يلحق بالوصية والوكالة» فيصح تعد ومؤجلا. بالقول والفعل»!'' . 

القول الثانى: 

يجب أن يكون القبول على الفور في البطن الأول قياسًا على البيع» والهبة» 
ولإلحاق الوقف بالعقد دون الوصية”'" . 

وأما البطن الثاني فلا يشترط له الفورية» وإنما يشترط عدم الردء» وهذا أصح 
الرجبية فى هذهب الشافنة :واغتاره الجارق عن الضايلة”. 

جاء في فتاوى السبكي : «قال الرافعي : إذا كان الوقف على شخص معين» 
أو جماعة معينين» فوجهان» أصحهما على ما ذكره الإمام» وآخرون: اشتراط 
القبول؛ لأنه يبعد دخول عين» أو منفعة فى ملكه بغير رضاهء وعلى هذا فليكن 
متصلا بالإيجاب كما في البيع» والهبة» هذا في البطن الأولء أما الثاني» 
والثالث فلا يشترط قبولهم فيما ثقله الإمام, وصاحب الكتاب يعنى 
الغزال»0؟,. 

جاء في الإنصاف: «قال الحارثى : يشترط اتصال القبول بالإيجاب» فإن 
تراخى عنه بطل كما يبطل في البيع» والهبة»”” . | 
)١(‏ الإنصاف (78/7). 
() نهاية المحتاج (0/ 7/ا7): شرح البهجة (/ :)"/١‏ حاشية الجمل (0/ 087). 
() حاشية الجمل ("/ 587): مغني المحتاج (؟/ 09817 . 


(4) فتاوى السبكي (87/1). 
(5) الإنصاف (78/9). 
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وعليه فلا تجب الفورية في القبول؛ لأن القبول إنما هو لاستحقاق الغلة» وقد 
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الفصل الثالث 


في أقسام الصيغة 


المبحث الأول 
الوقف بالصيغة القولية 

[م-587١]‏ ينعقد الوقف بأحد أمرين: 

الأول: الوقف بالصيغة الفعلية» كأن يبنى مسجدًاء ويترك الناس يصلون فيه. 

وقد اختلف الفقهاء فى صحة الوقف عن طريق الفعل» وسوف أفرد له مبحثًا 
خاصًا إن شاء الله تعالى. 

الثاني: الوقف بالصيغة القولية» كأن يقول: وقفت أرضىء أو حبست 
أرضي» أو سبلت أرضي . ش 

ولم يختلف الفقهاء أن الوقف ينعقد بالقول» إلا أن جمهورهم قسموا ألفاظ 
الوقف إلى قسمين: 20 

وكناية: وهو اللفظ الذي يحتمل معنى الوقف ويحتمل غيره» كقول الرجل : 
تصدقت» وحرمت» وأبدتء ويفتقر إلى نية الوقف لانعقاده وقمًا . 

وقسم بعض الفقهاء الصريح إلى قسمين : 

صريح بنفسه » وصريح بغيره » كأن يقترن بالكناية لفظ من ألفاظ الصريح؛ 
كان يقول: صدقة موقوفة» أو محبسة » أو مسبلة . 
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أو يقترن بالكناية حكم من أحكام الوقف». كأن يقول: تصدقت بها صدقة لا 
تباع» ولا توهبء ولا تورث» فإن الكناية تصبح صريحة» فلا تفتقر إلى نية''" . 

قال الخرشي: «يصح ويتأبد الوقف إذا قال: تصدقت على الفقراء 
والمساكين» أو على المساجدء أو على طلبة العلم وما أشبه ذلك إذا قارنه قيد 
أيضّاء كقوله: لا يباع» ولا يوهب»”". 

وقال الماوردي: «التصدق يحتمل الوقف ويحتمل صدقة التمليك المتطوع 
بهاء ويحتمل الصدقة المفروضة» فإذا قرنه بقرينة تدل على الوقف انصرف إلى 
الوقفء وانقطع الاحتمال» والقرينة أن يقول: تصدقت صدقة موقوفة» أو 
محبسة» أو مسبلة» أو محرمة» أو مؤبدة» أو يقول: صدقة لا تباع» ولا توهب»ء 
ولا تورث لأن هذه كلها تضرف إلى الوقف”” , 

فقوله: (انصرف إلى الوقف». وانقطع الاحتمال) هذا دليل على أنه ملحق 
بالصريح» لأن ألفاظ الكناية: هي الألفاظ التي تحتمل الوقف» وتحتمل غيره؛ 
وتفتقر في التعيين إلى النية . 

وقال ابن تيمية: «لا نسلم أن الكناية تفتقر إلى النية مطلقّاء بل إذا قرن بها 
لفظ من ألفاظ الصريح أو حكم من أحكام العقك كانف صر 


)١(‏ الشرح الكبير للدردير (5/ 85)» مغني المحتاج (؟/7387). الكافي في فقه الإمام أحمد 
.)6١/0(‏ 

(؟) الخرشي (84/1)» وانظر مواهب الجليل (58/5). 

(9) الحاوي الكبير (1/ 618). 

(4) مجموع الفتاوى .)١5/737(‏ 
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وقال. أيضًا: "إذا قرن بالكناية بعض أحكامه صارت كالصريحم)(© 

فقول ابن تيمية ك5ه: لا نسلم أن الكناية تفتقر إلى النية» بل إذا قرن بها لفظ 
من ألفاظ الصريح كانت صريحة» هذا الكلام آخره يناقض أوله؛ فأول الكلام 
يقول (لا نسلم أن الكناية تفتقر إلى نية) إذَا لت وقوله: (كانت 
صريحة) وإذا كانت صريحة كيف تكون كناية لا تفتقر إلى نية؟ لأن الفرق بين 
الكناية والصريح» أن الصريح لا يحتمل غير الوقف» والكناية تحتمل الوقف 
وغيره» ومتى كان اللفظ لا يفتقر إلى نية» ولا يحتمل إلا الوقف لم يكن كناية. 

يقول القرافي: «قد يصير الصريح كناية يفتقر إلى نية» وقد يصير الكنايةة 
صريحًا مستغنيًا عن النية»"”"“. ظ 


.)49١ /6( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)١ا/ا/‎ /١( القرافي‎ )( 
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الفرع الأول 
فى تحديد الصريح من الكناية 


الصريح من الألفاظ يثبت بغلبة الاستعمال في العرف. 


قد يكون اللفظ صريحًا عند قومء وكناية عند آخرين. 

الصريح أقوى من الكناية"" . ظ 

[م-"581١]‏ اختلف الفقهاء في تحديد اللفظ الصريح من الكناية» هل يحدد 
ذلك العرف» وغلبة الاستعمال» أو يتلقى من الشرع على قولين: 

القول الأول: ا 

ذهب الجمهور إلى أن الصريح يثبت بغلبة الاستعمال في العرف. 

جاء في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: «الصريح ما كان ظاهر المراد ' 
نكل الامعسال 7 
. وفي حاشية ابن عابدين: «الصريح ما غلب في العرف استعماله)”” . 

ويقول القرافي: «إذا جاءك رجل من غير أهل إقليمك يستفتيك» لا تجره على 
غرف يلدك؛ واسأله عن عرق بلده: وأجره عليه » وآفته. بهء .دون عرف بلدكع 
والمقرر في كتبك» فهذا هو الحق الواضح» والجمود على المتقولات با 
فياؤل في الدين ع وحيل سقاضه علباء المسامية وار التلقة الجا 1 زع 
)١(‏ شرح أصول البزدوي (7559/17). 


(5) تبيين الحقائق (1078/7). 
() حاشية ابن عابدين (/ 7867). 
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هذه القاعدة تتخرج أيمان الطلاق والعتاق» وصيغ الصرائح والكنايات» فقد 
يصير الصريح كناية يفتقر إلى نية» وقد يصير الكناية صريحًُا مستغنيا عن 
النية)”" . 7 

ويقول في موضع آخر: «ثم الكناية تنقسم إلى ما غلب استعماله في العرف 
الوضع اللغوي»”"'. 

ويقول ابن القيم كلهِ: «فكون اللفظ صريحًا أو كناية أمر يختلف باختلاف 
عرف المتكلم» والمخاطبء. والزمان» والمكان» فكم من لفظ صريح عند قوم» 
وليس بصريح عند آخرين» وفي مكان دون مكان» وزمان دون زمان» فلا يلزم 
ظاهر0”” . 

القول الثاني : 

قال الزركشي: «وأما ما لم يرد في الكتاب والسنة» ولكن شاع في العرف 
كقوله لزوجته: أنت علي حرام» فإنه لم يرد شرعًا الطلاق به» وشاع في العرف 
إرادته» فوجهان, والأصح التحاقه بالكناية)”*“. 
)١(‏ الفروق (١/5لا١-لال/9١).‏ 
زفق المرجع السابق .)١857/9(‏ 


(5) أعلام الموقعين (؟/75). 
(5) المنثور في القواعد (995/7-/7019), 
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ويمكن أن نقول: إن مذهب الشافعية في الصريح والكناية يمكن أن يقسم إلى 
قسمين : 

الأول: ما ورد في الشرع استعماله من ألفاظ العقود والفسوخ وما جرى 
مجراهماء فهو من الألفاظ الصريحة؛ لأن عرف الشرع هو المتبع. 

الثاني: ما لم يرد في الكتاب والسنة. 

فإ شاع على السبة "سمل الشوم ركان به المتصيوة نه العف 131 
التمليك في البيع» ولفظ الفسخ في الخلعء فالأصح عندهم أنه من الصريح. 

وإن شاع في العرف فقط. كقول الرجل لزوجته: أنت علي حرام» ويقصد به 
الطلاق» فالأصح عندهم التحاقه بالكناية» هذا ان الشافعية”' . 


الراجح : 

الصحيح رأي الجمهورء وأن مرد الصريح والكناية إلى العرف» خاصة في 
باب المعاملات؛ لأن المعتبر في ذلك مقاصد الناس» وما يختارون في الدلالة 
عليها من الألفاظ. ولم نتعبد بلفظ شرعي لا يجوز تجاوزه. 
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الفرع الثاني 


الصريح من الألفاظ لا يحتاج إلى نية والكناية لا تلزم إلا بالنية" . 

المشتق من الصريح صريح”" . 

[م-585١]‏ بعد أن عرفنا أن الحكم بأن هذا اللفظ صريحء أو كناية» إنما 
يحدده عرف الناس» وغلبة الاستعمال. ولا يرجع في تحديد ذلك إلى الحقائق 
اللغوية» ولا الشرعية في أصح قولي أهل العلم» ومع ذلك فقد اختلف الفقهاء 
في بعض الألفاظء هل هي من الصريح أو من الكناية؟ . 

القول الأول: ذهب عامة الفقهاء إلى أن لفظ الوقف. والحبسء والتسبيل» 
وما اشتق منها من الألفاظ صريحة. 

فإذا قلت: وقفت كذاء أو أرضي موقوفةء» أو حبست كذاء أو أرضي 
محبسة» أو سبلت كذاء أو أرضي مسبلة» فهذه الألفاظ صريحة في الوقف. 
هذا هو مذهب امه زالجتابلة؛ والمشيووم مله المالكية» والصحيح 
الذي قطع به جمهور الشافعية” . 


| 7 .009/9( انظر شرح أصول البزدوي‎ )١( 

) انظر الأشباه والنظائر للسيوطي (ص2255)» تهذيب الفروق (”/ 145)» وموسوعة القواعد 
الفقهية للبورنو .)5777/١٠١(‏ ش ش 

(9) الفتاوى الهندية (؟/ لاه البحر الرائق (6/ »)7١0‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 076 الشرح 
الصغير (5/ :»23١*‏ المهذب /١(‏ 547)»: روضة الطالبين (5/ 0737 الوسيط (44/4؟)» 
حاشيتا قليوبي وعميرة »23١7/1(‏ الشرح الكبير على المقنع (5/ /141): الإنصاف (9/ 0). 
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فمن أتى بكلمة من هذه الثلاث صح الوقف؛ لعدم اختمال غيره بعرف 
الاستعمال. 

قال العيني: «وألفاظه على مراتب: 

إحداها قوله: وقفت كذاء أو حبستء أو سبلت» أو أرضي موقوفة أو 
محبسة أو مسبلة. فكل لفظ من هذا صريحء هذا هو الصحيح الذي قطع به 
ال 

جاء في الجوهرة النيرة: «وألفاظ الوقف ستة: وقفت» وحبست» وسبلت» 
وتصدقت» وأبدت» وحرمت» فالثلاثة الأولى صريح قد وناقنه كابلا 
يصيم إلا بالنية»”2 , 

وجاء في الشرح الصغير: «صيغة صريحة: بوقفت» أو حبست» أو سبلت. 
أو غير صريحة: نحو تصدقت إن اقترن بقيد يدل على المراد» نحو: لا يباع. 
ولا يوهب» أو تصدقت به على بني فلان طائفة بعد طائفة» أو عقبهم ونسلهم؛ 
فإن لم يقيد (تصدقت) بقيد يدل على المرادء فإنه يكون ملكا لمن تصدق به 
ع0" , ش 

وأرى أن لفظ الصدقة إذا اقترن بها لفظ: لا يباع» ولا يوهب» أصبح 
صريحًاء وليس كناية لعدم احتماله معنى آخر غير الوقف؛ ولأنه لا يفتقر إلى 
نيق» وهذا شأن الصريحء والله أعلم. ظ 
)١(‏ عمدة القارئ .)7580/١5(‏ 


(9) الجوهرة النيرة /١(‏ 5798) . 
(*) الشرح الصغير .)١٠١*/5(‏ 
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وقال الشيرازي: «نأما الوقف والحبس والتسبيل فهي صريحة فيه؛ لأن 
الوقف موضوع له ومعروف به» والحبس والتسبيل ثبت لهما عرف الشرعء فإن 
النبي يَلٍ قال لعمر ضيه : حبس الأصل وسبل الثمرة»0©. 

وفي الإنصاف: «وقفت» وحبست: صريح في الوقف. بلا نزاع»”" . 

القول الثاني : ظ 

أن كل هذه الألفاظ. كناية» وهو وجه مرجوح عند الشافعية”” . 

القول الثالث: 

أن الوقف صريح» والحبس والتسبيل كناية» وهو أحد القولين في مذهب 


3-0 


المالكية. ووجه مر جوج عند الشنافية ”5 


قال فى التلقيى : «الوقك عفد رده ادر وان والصدقة ففيها 
في ؛ بمجر نماغ واما الح 2 


روايتان»”” . 
وعلل الشافعية ذلك بأن لفظ الحبس والتسبيل لم يشتهرا اشتهار 
الوقف9* . 


.)547/١( المهذب‎ )١( 

(0) الإنصاف (8/9). 

(5) روضة الطالبين (0/ 58”). 

() الوسيط (755/4): حاشيتا قليوبي وعميرة (6/؟١021:‏ شرح المحلى على المنهاج 
(ص؟8١16١).‏ ّْ 

(6) التلقين (0717/7)» وانظر الذخيرة للقرافي 0015/50 

(5) الوسيط (755/5)» حاشيتا قليوبي وعميرة .)01١7/(‏ 
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القول الرابع: 

التسبيل كناية والباقي صريح؛ وهو وجه مرجوح عند الشافعية» وعللوا ذلك 
بأنه من السبيل» وهو مبهم''. 

قال النووي في الروضة: «وألفاظ الوقف على مراتب: 

إحداها : قوله: وقفت كذاء أو حبستء» أو سبلت» أو أرضي موقوفة» أو 
محبسة» أو مسبلة» فكل لفظ من هذا صريح» هذا هو الصحيح الذي قطع به 
اللجمهون: 

وفي وجه: كل هذه كناية. 

وفي وجه: الوقف صريحء والباقي كناية. 

وفي وجه التسبيل كناية» والباقي صريح)”". 
ل الراجح من الخلاف: 

أرى أن قول الجمهور هو الراجح. وأن الألفاظ الثلائة كلها صريحة» هذا 
هو الأصل إلا أن يجري عرف في بلد ماء أن لفظ الحبسء أو التسبيل» لا يدل 
على الوقف» فالعرف في دلالة الألفاظ محكمء والله أعلم. 


دح 


.)1١7/( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
.)”157 /6( (؟) روضة الطالبين‎ 
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الفرع الثالث 
فى ألفاظ الكناية 


00 
و 


ألفاظ الكنايات تحتاج إلى نية لانعقاد الوقف بها" . 

[م-580١]‏ سبق لنا الكلام على الألفاظ الصريحة في الوقف. وهي الألفاظ 
التي تدل على الوقف عرقاء أو شرعًاء ولا تحتمل شيئًا آخر. 

وأما ألفاظ الكناية» فهي التي تحتمل معنى الوقف. وتحتمل غيره» كقولك: 
تصدقت» وحرمت وأبدت» فلفظ الصدقة يستعمل في الزكاة ويستعمل في 
الوقف: وكذا لفظ التحريمء والتأبيد. - 

والفرق بين الصريح والكناية: 

01 لفريه لا يجاح بالزرة وز ع ا 11 

قال في الجوهرة النيرة: «وألفاظ الوقف ستة: وقفت» وحبست» وسبلت» 
وتصدقت» وأبدت» وحرمت. فالثلاثة الأولى صريحء» وباقيه كناية لا يصح إلا 
بالنية)0" , 

وصيغة تصدقت عند المالكية لا تدل على الوقف إلا بثلاثة أمور: 

إما أن يقترن بها قيدء نحو: لا يباع ولا يوهب. 


أو تكون الصدقة على جهة لا تنقطع» كالفقراء. | 


. انظر فتح الباري («كرة.‎ )١( 
, ه8*), وانظر البحر الرائق (8/ 27505» الفتاوى الهندية (؟/ لإه")‎ /١( الجوهرة النيرة‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


اراتك المنوةة الحمير ل لوعن عفنو ةا لفو على عضو فلن , 

جاء في حاشية الدسوقي : «فإن كان - يعني الوقف - بلفظ حبست» أو وقفت 
فظاهرء وإن كان بلفظ تصدقت فلابد من قيد نحو (لا يباع ولا يوهب) وإلا كان 
ملكا لهم»"" . 

وقال الدسوقي أيضًا: «يصح الوقف ويتأبد إذا وقع لمجهول محصور ك على 
فلان وعقبه ولو بلفظ (تصدقت)؛ لأن قوله: (وعقبه) دليل على أنه وقف”" . 

وجاء في الشرح الصغير: «وأما تصدقت؛ فلا يفيد الوقف إلا بقيد يدل عليه» 
(أو) على (جهة لا تنقطع»)”؟' . 


لا وجه هذا القول: 
أن تعليق الصدقة بجماعة ينتقل إليه بعد انقراض بعض بنيه أن المراد بذلك 
الصدقة بالمنافع ؛ لأن الرقبة لا يصح فيها نقلها بالصدقة عن قوم إلى قوم» وإنما 
يصح ذلك في المنافع» هذا مك الس 3 
وفى مذهب الشافعية» قال الشيرازي: «وأما التصدق فهو كناية فيه؛ لأنه ' 
مشترك بين الوقف» وصدقة التطوع. فلم يصح الوقف بمجرده . 
)١(‏ انظر الخرشي (1/ 89-84). 
(؟) حاشية الدسوقي (84/4)» وانظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (54/ ))1١ 5-1١7‏ 
الخرشي (/1/ 89-84). 
(9) حاشية الدسوقي (5/ 85). 


(4) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي .)1١4-١١7/4(‏ 
(5) المنتقى للباجي .)١71/5(‏ 
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طنه 


فإن اقترنت به نية الواقف. 

أو لفظ من الألفاظ الخمسة» بأن يقول: تصدقت به صدقة موقوفة» أو 
محبوسة» أو مسبلة» أو مؤبدة» أو محرمة. 

أو حكم الوقفء بأن يقول: صدقة لا تباع» ولا توهبء» ولا تورث» صار 
وقمًا؛ لأنه مع هذه القرائن لا يحتمل غير الوقف. 

وأما قوله: حرمت» وأبدت» ففيه وجهان: 

أحدهما : كناية» فلا يصح به الوقف إلا بإحدى القرائن التي ذكرنا؛ لأنه لم 
ينبت له عرف الشرع» ولا عرف اللغة» فلم يصح الوقف بمجرده كالتصدق. 

والثاني: أنه صريح؛ لأن التحريم والتأبيد في غير الأبضاع لا يكون إلا 
بالوقفن فل 20 

وجاء في المغني : «وأما الكناية» فهي: تصدقت» وحرمت» وأبدت» فليست 
ريح 014 لفظة الوق والتحريم مشتركة» فإن الصدقة تستعمل في الزكاق» - 
والهبات» والتحريم يستعمل في الظهارء والأيمان» ويكون تحريمًا على نقسهء 
وعلى غيره» والتأبيد يحتمل تأبيد التحريم» وتأبيد الوقف» ولم يثبت لهذه 
الألفاظ عرف الاستعمال» فلا يحصل الوقف بمجردهاء ككنايات الطلاق فيه. 

فإن انضم إليها أحد ثلاثة أشياءء حصل الوقف بها: 

أحدها: أن ينضم إليها لفظة أخرى تخلصها من الألفاظ الخمسة» فيقول: 
صدقة موقوفة» أو محبسة» أو مسبلة» أو محرمةء أو مؤبدة» أو يقول: هذه 


محرمة موقوفة» أو محبسة ) أو مسبلة ‏ أو مؤبدة. 


.)547/١( المهذب‎ )١( 
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هل» 

الثاني : أن يصفها بصفات الوقف» فيقول: صدقة لا تباع» ولا توهبء. ولا 
تورث؛ لأن هذه القرينة تزيل الاشتراك. 

الثالث: أن ينوي الوقف». فيكون على ما توى». إلا أن النية: تجعله :وققًا في 
الباطن دون الظاهر ؛ لعدم الاطلاع على ما في الضمائر» فإن اعترف بما نواه لزم 
في الحكم؛ لظهوره» وإن قال: ما أردت الوقف فالقول قوله؛ لأنه أعلم بما 
6 
ل) الراجح : 

أن الفرق بين اللفظ الصريح والكناية» أن الصريح لا يفتقر إلى النية بخلاف 
الكناية» وعليه فبعض صور الكناية السابقة هي من الصريح» فإذا كان العلماء لا 
يختلفون أنه إذا قال: أرضي موقوفة» أن هذا صريح» فإذا قال: أرضي صدقة 
موقوفة كيف يستقيم أن نقول: هذا من الكناية؟ مع أنها في دلالة الوقف لا 
تحتمل غيره» ولا تحتاج إلى نية» ولاشتمالها على اللفظ الصريح» ومثل هذا 
قولنا: صدقة لا تباع ولا توهب» ولا تورث» أو نقول كما قال بعض الفقهاء : 
الصريح قسمان: صريح بنفسهء وصريح بغيره» أما أن نقول: إن هذه من ألفاظ 
الكناية فهذا عندي ضعيفء والله أعلم. 


دلق المغني (ه/اه"). 
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المبحث الثاني 
الوقف بالصيغة الفعلية 


يصح الوقف بالفعل الدال عليه قياسًا على البيع . 
[محكمة ]١‏ اختلف الفقهاء في إنشاء الوقف بالفعل دون القول على قولين: 
القول الأول: 


يجوزء وهو مذهب الجمهور في الجملة”"'. 


40 اح لتر والح 0 مر تي عد الرقاكارالفس بالق . وأن اللنظ 
ليس شرطًا في صحة الوقف. 
قال ابن شاس المالكي في عقد الجواهر الثمينة (/ 8568): 
: «الركن الثالث: الصيغة» أو ما يقوم. مقامها في الدلالة على الوقفية؛ إذ ليست بمتعيئة» بل 
ما يقوم مقامها مما يدل في العرف على معناها كالإذن المطلق في الانتفاع على الإطلاق» 
كما لو أذن في الصلاة في المكان الذي بناه للصلاة إِذنًا مطلقًا لا يتخصص بشخص ولا 
زمان لكان كاللفظ في الدلالة على الوقفية». 
وانظر: حاشية الصاوي على الشرح الصغير :2٠١5/5(‏ الخرشي (88/1)» حاشية 
العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني (؟/ 5154). 
وانظر في مذهب الحنابلة : الوقف من مسائل الإمام أحمد /١(‏ 2071/4 الضحرو 071/31/10: 
المبدع (0/ 067). الإقناع (7/8). 
رب ع عوك ال إلا أنهم أضيق مذهيًا من 
المالكية والحنابلة» فهم يصححون الوقف بالتعاطي بشرط أن يجري العرف في التعامل 
فيه» وفي مثل المسجد أن تجري الصلاة فيه. 
جاء في فتح القدير لابن همام (5/ 5 77): «فإذا أذن للصلاة فيه» فصلى كما ذكرناء قضى 
العرف في ذلك بخروجه عنهء ومقتضى هذا أمران: 
أحدهما : أنه لا يحتاج في جعله مسجدًا إلى قوله: وقفت» ونحوهء وبه قال مالك وأحمد. - 
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القول الثاني : 


60 


قال الشيرازي : «ولا د يصح الوقف إلا بالقول» فإن بنى مسجدًا وصلى فيه» أو 


أذن للناس بالصلاة فيه لم يصر وقمًاه”". 


واستثنى الشافعية مسألتين من اشتراط اللفظ : 
الأولى: صحة الوقف بالإشارة» أو بالكتابة من الأخرس. 


جاء في مغني المحتاج: «ولا ب ل 


كالعتق 0 وفى معناه إشارة اللأخرس المفهمة» وكتابته)9© 


(010 


فهة 
إفرة 


وقال الشافعى: لا بد من قوله وقفته» أو حبسته» ونحو ذلك . . . ونحن نقول: إن العرف 
جار بأن الإذن في الصلاة على وجه العمومء والتخلية يفيد الوقف على هذه الجهة» فكان 
كالتعبير به» فكان كمن قدم طعامًا إلى ضيفهء أو نثر نثارًا كان إذنا في أكله والتقاطهء 
بخلاف الوقف على الفقراء لم تجر عادة فيه بمجرد التخلية والإذن بالاستغلال» ولوجرت 
به عادة فى العرف اكتفينا بذلك كمسألتنا . 

والثاني : أنه لو قال : وقفته مسجداء ولم يأذن في الصلاة فيه» ولم يصل فيه أحد»ء لا يصير 
سجئاه. | ظ 
وجاء في كتاب أحكام الوقف للخصاف (ص17١1١):‏ «ومذهب أبي حنيفة الذي قال فيه: لا 
يكون مسجدًا حتى يصلى فيهء قال: الصلاة فيه بمنزلة القبض». 

وانظر البحر الرائق (559-1754/6). 

البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 017 الولي (487/1))» مغني المحتاج (5/ 2074١‏ 
المغني (8/ 0781١‏ . 

.)557/١( المهذب‎ 

مغني المحتاج (؟/ 0041). 
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المسألة الثانية: إذا بنى مسجدّاء أو مقبرة» أو رباطاء أو بئرًا في موات» 
ونوى جعله وقفّاء فإنه يصير وقمّاء ولا يفتقر إلى اللفظء فإن كان ذلك في أرض - 
مملوكة؛ فلا يكون وتقًا بالفعل» بل لابد من القول. 

قال في مغني المحتاج: «يستثنى من اشتراط اللفظ ما إذا بنى مسجدًا في 
موات» ونوى جعله مسجدًا ؛ فإنه يصير مسجدّاء ولم يحتج إلى لفظ ... لأن 
الفعل مع النية مغنيان هنا عن القول» ووجهه السبكي بأن الموات لم يدخل في 
ملك من أحياه مسجدًاة0 . 

وجاء في حاشية عميرة: «ولا يصح إلا بلفظ. أي: ولو كان بناء مسجدء 
بخلاف ما لو أحيى موانًا بتية المسجدء أو المقبرة» أو.البئرء أو الرباط أو 
المدرسة؛ وما أشبه ذلك كما نبه عليه الزركشي)” . 


لا دليل الجمهور على صحة الوقف بالفعل الدال عليه: 

الدليل الأول: ظ 

الأصل في العقود والإسقاطات الإباحة؛ ولا يمنع منها شيء إلا بدليل من 
كتاب» أو سنةء أو إجماعء ولا دليل مع القائلين بعدم صحة الوقف عن طريق 
المعاطاة» ولو كان اللقظ شرطا في صحة الوقف لبينه الشارع بيانًا عامّاء ولو 
بينه لنقل إليناء فلما لم ينقل علمنا أن اللفظ ليس بشرط. 

الدليل الثاني : 

أن الله هل استحب لنا الصدقة» ومنها الوقفء. ولم يحد لنا كيفية معينة» 


2085-5921 /9( مغني المحتاج‎ )١( 
.)01١7 (؟) حاشية عميرة (م/‎ 
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فوجب الرجوع فيه إلى العرف كما رجع إليه في القبض والإحراز والتفرق» وقد 
جرى العرف أن من بنى مسجدّاء وخلى بينه وبين الناس للصلاة فيه» ولم يخص 
قومًا دون قومء ولا فرضًا دون نفل» أو بنى مقبرة وخلى بينها وبين الناس للدفن 
فيها أن ذلك بمنزلة قوله: وقفت هذا مسجدّاء أو هذه مقبرة» ومثله من قرب 
طعامًا إلى ضيفه فإنه إذن في أكلهء قال تعالى: طقَرَيَُه لتم هَالَ ألا تاوس » 
[الذاريات: 7ا7]. 

وأن من ملا خابية ماء على الطريق كان تسبيلًا له» ومن نثر على الناس نثارًا 
كان إذانًا في التقاطه. والله أعله”" . 

الدليل الثالث: 
قياس الوقف على البيع» والهبة» فإذا كان المسلمون في أسواقهم يتعاطون 
البيع عن طريق المعاطاة في كل عصرء فإذا صح البيع بالمعاطاة في أصح قولي 
العلماء صح الوقف بالفعل الدال عليه قياسًا على البيع. 
لا دليل من قال: لا يصح الوقف إلا باللفظ: 

الدليل الأول: 

الوقف إزالة ملك» أو تمليك للمنفعة» فلم يصح من غير قول مع القدرة. 
عليه» وإذا كان العتق مع قوتهء وسرايته لا يصح إلا باللفظ فهذا أولى”". 


.)85/4( حاشية الدسوقي‎ :)0١/0( انظر المغني‎ )١( 
انظر روضة الطالبين (6/؟77).‎ )9( 
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ويناقش : 

القول بأن الوقف لا يصح من غير قول مع القدرة عليه» هذا الكلام دعوى في 
محل النزاع» فأين الدليل عليهء ومثله يقال في العتق. 

الدليل الثاني : 

إزالة الملك تتوقف على الرضاء والذي هو شرط في صحة جميع التصرفات: 
ففي البيع قال تعالى: «إلّة أن ككورت تدر عن رَآضٍ ينَكمّ) [النساء: 99]. 

وفي التبرع قال تعالى : هقان طِبْنَ لك عن سيو يِنْهُ سا فَعُوهُ ينا مركا [النساء: 4] . 

والرضا عمل قلبي» لا يعلمه إلا الله فهو أمر خفيء فلا بد من لفظ يدل 
عليهء ويناط به الحكمء سواء كان مما يستقل به الإنسان كالوقفء والطلاق» 
والعتاق. والعفوء والإبراء» أو من غيره مما لا يستقل به وحدهء كالبيعء 
والإجارة, والتكاح» ونحوها. 

ويناقش : 

بأن الرضا عمل قلبي» والفعل دال عليه» وإذا اعتبرتم الإشارة من الأخرس» 
وأنها تدل على ما في قلبه من الرضاء كان الفعل من غيره دالا أيضًا على 
الرضاء ولا يتوقف الأمر:على اللفظ. ٠‏ 

الدليل الثالث: ظ 

القياس على عقد النتكاحء فإنه لا ينعقد إلا باللفظ”"2». وقد اتفقوا على 
اشتراط الصيغة فيه؛ حتى لا يعلم أنه وجد لأحد من العلماء قول بالمعاطاة 


.)191/9( المجموع‎ )١( 
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البتة» وإنما اختلفوا هل ينعقد بغير لفظ التزويج والنكاح أو لا ينعقد إلا 
5 06 00 


وأجيب : 


بأن هناك فرقًا بين عقد النكاح وبين الوقف». فاشتراط الشهادة في صحة 
النكاح آكد منها في الوقف. والولي شرط في صحة عقد النكاح عند الجمهورء 
وليس بشرط في الوقف», ولأن الأصل في الوقف الإباحة أو الندب» وهو من 
عقود التبرع» والأصل في الفروج التحريم حتى يعقد عليهن بملك؛ أو نكاح» 
ويحتاط للفروج ما لا يحتاط لغيرهاء والله أعلم”". 

الدليل الرابع : 

المعاطاة قد يراد بها الوتف» وقد يراد بها البيع» وقد يراد بها الهبة» وقد يراد 
بها الإجارة» وقد يراد بها الرهن» وقد يراد بها العارية» وعليه فلا يصلح أن 
يكون الإعطاء سبيًا في الوقف؛ لكونه جنسًا يشمل أنواعًا مختلفة من العقود» 
وكل عقد يختلف آثاره عن العقد الآخرء فلا بد للوقف أن يكون بالقول الدال 
على تحديد كل عقد بعينه» وإلا أدى ذلك إلى وقوع النزاع بين الناس» وعدم 
معرفة الرضا الكامل الذي أناط الله به صحة التصرف. 


ع 


واجيب : 


إذا احتملت المعاطاة غير الوقف لم ينعقد بها الوقف» وإنما الكلام فيما إذا 
كانت المعاطاة لا تحتمل إلا الوقف. كما لو بنى دارًا على هيئة مسجدء وخلى 


.)١58 /"( انظر أنواع البروق في أنواع الفروق‎ )١( 
(؟) المرجع السابق» الصفحة نفسها.‎ 
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هن»>ه 

بينها وبين الناس للصلاة فيها فإن احتمال التبرع هناء أو الإجارة بعيد كل البعدء 
ومثله لو بنى مقبرة» وخلى بينها وبين الناس للدفن فيهاء فإن التصرف لا يحتمل 
غير الوقف» وعليه نقول: لابد من الفعل من قرينة ظاهرة تدل على الوقف؛ لأن 
الأصل بقاء ملك الإنسان فيما يملك. ولا نخرجه عن هذا الأصل إلا بقرينة 
ظاهرة» والله أعلم. 
لا الراجح من الخلاف: 

أن الفعل إن كان معه قرينة عمل بها فإن دلت على أنه أراد الوقف صح وققّاء 
أو دلت القرينة على أنه لم يرد الوقف لم يصح وققّاء فإذا بنى مسجدّاء وخلى 
بينه وبين الناس للصلاة فيه فلا يخلو هذا الفعل من ثلاث حالات: 

الأولي: أن ينوي الوقف. فهذا لا إشكال فيه. 

الثانية : ألا ينوي شيئًاء فهذا وقف أيضًاءٍ لأن هذا الفعل يلحق بالصريح. 
فلا يحتاج إلى نية. 

الثالثة: أن ينوي خلاف الوقف» فهذا إن كان هناك قرينة تدل علي أنه لم يرد 
الوقف قبل ذلك منه كما لو بنى مصلى عند بستانه» وصار الئاس يصلون في 
. فهذا المصلى من حقوق المكان. ولا يدل على أنه أراد الوقف» 0 
أن يجددوا بناء المسجدء فهدموه» فأذن اللناس بالصلاة في بيته» فإذا قال: 
أراد بهذا أن ذلك إلى حين بناء النفيدنة ذل لقان اود ل ده وهو 
هدم المسجد. ش ظ ش ش 
أما لو بنى الأرض على هيئة المسجدء وخلى بينه وبين الناس للصلاة فيه 
وادعى أنه لم ينو الوقف فهل يقبل قوله؟ 
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هذا ينبنى على مسألتنا هذه. فالجمهور يرون أن الرجل إذا فعل ما يدل على 
الوقف لزم الوقفء. ولا تقبل دعوى أنه لم ينو الوقف. 

جاء في كتاب الوقوف للخلال من رواية أبي طالب» أنه سأل أبا عبد الله عن 
رجل بنى مسجدًا من داره يؤذن فيه» ويصلي فيه مع الناس» وتكون نيته حين بناه 
وحين أخرجه على أن يؤذن فيهء ويصلي فيه حياته فإذا مات رد إلى الميراث» 
يجوز له إذا كان على هذا بناه؟ 

قال: لاء إذا أذن فيه ودعى الناس إلى الصلاة فليس يرجع في شيء قد 
مضى. قلت: فبيته؟ قال: ليس بيته بشيء إذا أذن» ودعا الناس إلى الصلاة فإذا 
صلى فيه فهو مسسبجد » لا يرجع 1 

وخالف فى ذلك الشافعية الذي لا يرون صحة الوقف بمجرد الفعل» وقول 
الجمهور أقوى, والله أعلم. 
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.)7174/١( كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمد‎ )١( 
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فرع 
كتابة الوقف على العين تقوم مقام الصيغة 


البيان بالكتاب بمنزلة البيان باللسان""". 


وبعبارة أخرى الكتاب كالخطاب. 

[م-5417١]‏ اختلف العلماء في الرجل يشتري عينّاء فيجد عليها مكتوبًا هذا 
وقف» أو يتحت علئ جدار بأن هذا مسجدء هل تقوم الكتابة مقام الصيغة؟ على 
قولين : 

القول الأول: 

جاء في البحر الرائق نقلّا من كتاب القنية: «اشترى حانونًا فوجد بعد القبض 
على بأيه مكتويا وقف على مسجد كذا: لا يرده؛ لأنها علامة لا تبنى الأحكام 
ل 

وجاء في غمز عيون البصائر نقلًا من وقف الخانية: «رجل في يده ضيعة» 
فجاء رجل وادعى أنها وقف. وأحضر صكا فيه خطوط العدول والقضاة 
الماضية» فطلب من القاضي القضاء بذلك الصكء قالوا: ليس للقاضي أن 
يقضي بذلك الصك؛ لأن القاضى إنما يقضى بالحجة» والحجة هى البينة أو 
)١(‏ انظر البحر المحيط في أصول الفقه (0/ ».23٠١‏ الأشباه والنظائر لابن تجيم (ص0097.. 


(0) البحر الرائق »)6١7/5(‏ غمز عيون البصائر (؟/9:57-/7":19), 
(*) البحر الرائق (01/5). 
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الإقرار» أو التكول» أما الصك فلا يصلح حجة؛ لأن الخطي يشبه الخط» وكذا 
لو كان على باب الدار لوح مضروب ينطق بالوقف لا يجوز للقاضي أن يقضي 
بالوقف ما لم يشهد الشهود)"''. 

القول الثاني: 

ذهب المالكية والحنابلة إلى أن كتابة الوقف على الكتب تقوم مقام الصيغة إن 
كانت وقفيتها مقيدة بمدارس مشهورة» وإلا فلاء ويقوم مقام الصيغة أيضًا 
الكتابةعلن آبواات المدارمن الربط: والأشجار القديمة...وطلن اليحيوان””". 

جاء في حاشية الدسوقي : «وحاصله أنه إذا وجد مكتوبًا على كتاب (وقف لله 
على طلبة العلم) فإنه لا يثبت بذلك وقفية حيث كانت وقفية مطلقة» فإن وجد 
مكتوبًا عليه وقف على طلبة العلم بالمدرسة الفلانية» أو وقف على طلبة العلم» 
ومقره بالمدرسة الفلانية» فإن كانت مشهورة بالكتب ثبتت وقفيته» وإن لم تكن 
مشهورة بذلك لم تثبت وقفيته» ". 

جاء في شرح الخرشي : «ويثبت الوقف بالإشاعة بشروطهاء وبكتابة الوقف 
على الكتب إن كانت موقوفة على مدارس مشهورة» وإلا فلاء ويثبت أيضًا' 
بالكتابة 7 أبواب المدارس» والربطء والأشجار القديمة» وعلى 
لون 


)١(‏ غمز عيون البصائر (؟7:57/9-/721), 

(؟) الخرشى (/88/1)» حاشية الدسوقى (5/ 2)86 الطرق الحكمية (؟/ 155-057) تحقيق 
نايف لجيه كشاف القناع (”/ 000 

(*) حاشية الدسوقي (5/ 80). 

(5) شرح الخرشي (/88/1). 
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وقال العدوي في حاشيته تعليقًا : «قوله : (إن كانت على مدارس مشهورة) أي 
بأن رأينا كتبا مودوعة في خزانة في مدرسة» وعليها كتابة الوقف وقد مضى عليها 
مدة طويلة» وقد اشتهرت بذلك لم يشك في كونها .وقماء وحكمها حكم 
المدرسة في الوقفية» فإن انقطعت كتبهاء أو فقدت. ثم وجدت عليها تلك 
الوقفية»؛ وشهرة تلك المدرسة في الوقفية معلومة فيكفي في ذلك الاستفاضة» 
ويثبت مصرفه بالاستفاضة» وأما إذا رأينا كتبّا لا نعلم مقرهاء ولا نعلم من كتب 
عليها الوقفية» فهذه يجب التوقف في أمرها حتى يتبين حالهاء وهو عيب يثيت 
للمشتري به الرد ... فقول شارحنا: (وإلا فلا) أي فلا يثبت كونها وققّاء بل 
يتوقف في أمرها حتى يتبين حالها»0©. . 

ومذهب الحنابلة نحو من مذهب المالكية. . 

جاء في الطرق الحكمية لابن القيم: «فما تقولون في الدار يوجد على يابهاء 
أو حائطها الحجرء مكتوب فيه: إنها وقف. أو مسجدء هل يحكم بذلك؟ 

قيل: نعم؛ يقضي به» ويصير وققاء صرح بعض أصحابناء وممن ذكره 
الحارئي في شرحه.. 

فإن قيل: يجوز أن ينقل الحجر إلى ذلك الموضع؟ 

قيل : جواز ذلك كجواز كذب الشاهدين » بل هذا أقرب؛: لأن الحجر يشاهد 
جزءًا من الحائط داخلًا فيه» ليس عليه شيء من أمارات النقل» بل يقطع غالبا 
. بأنه بتى مع الدارء ولا سيما حجر عظيم وضع عليه الحائط بحيث يتعذر وضعه 
بعد البناءء فهذا أقوى من شهادة رجلين» أو رجل وامرأتين. 
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فإن قيل: فما تقولون في كتب العلمء يوجد على ظهرهاء وهوامشها كتابة 
الوتف. هل للحاكم أن يحكم بكونها وقمًا بذلك؟ 

قيل: ذلك يختلف باختلاف قرائن الأحوال» فإذا رأينا كتبًا مودعة في خزانة» 
وعليها كتابة (الوقف) وهي كذلك مدة متطاولة» وقد اشتهرت بذلك» لم نسترب 
في كونها وقمّاء وحكمها حكم المدرسة التي عهدت لذلك» وانقطعت كتب 
وقفهاء أو فقدت» .ولكن يعلم الناس على تطاول المدة كونها وقفاء فتكفي في 
ذلك الاستفاضة» فإن الوقف يثبت بالاستفاضة» وكذلك مصرفه»ء وأما إذا رأينا 
كتايًا لا نعلم مقره» ولا عرف من كتب عليه الوقف» فهذا يوجب التوقف في 
أمره حتى يتبين حاله. 

والمعول في ذلك على القرائن» فإن قويت حكم بموجبهاء وإن ضعفت لم 
يلتفت إليهاء وإن توسطت طلب الاستظهارء وسلك طريق الاحتياط» وبالله 


التوفيق)20 . 


.)57/8-511/ /5( الطرق الحكمية (؟/ 555-06577) تحقيق نايف الحمد. وانظر كشاف القناع‎ )١( 
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الفصل الرابع 
في اشتراط أن تكون الصيغة منجزة 

اختلف الفقهاء في اشتراط التنجيز في صيغة الوقف» بحيث لا يكون الوقف 
معامًا . 

فالمنجز: هو ضد المعلق. وتكون الصيغة منجزة إذا لي لعرررت 
في الحال» وترتب آثاره وقت ضدذوره. 

والمراد بتعليق الوقف: هو ريط حصول الوقف بحصول أمر آخر يحتمل 
الوجود. والعدم؛ كما لو قال: إن قدم زيدء أو إن شفى الله مريضي فأرضي 
هذه وقف. 

ولما كان الوقف غير المنجز يشمل صيغتين: الوقف المعلق» والوقف 
المؤجل المضاف !| إلى زمن مستقبل فسوف نبحث كل مسألة على انفراد إن شاء 
الله تعالى. 
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المبتحث الأول 
في الوقف المعلق على شرط 
المعلق بالشرط عند وجود الشرط كالمنجحة”' . 
[م-588١1]‏ إذا قال الواقف: إن قدم زيد أو إن شفى الله مريضي فأرضي 
وقف» فهل تكون الدار وقفًا بقدوم زيد» أو بشفاء المريض » أو تكون هذه 
الصيغة باطلة؛ لكونها غير منجزة؛ فلا ينعقد بها الوقف؟ 
في هذا خلاف بين الفقهاء على قولين: 
القول الأول: 


يشترط التنجيز في صيغة الوقف. فلا ينعقد الوقف إذا كان معلقًا على شرط»ء 
وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» والمشهور من مذهب الحنايلة9" . 


جاء في فتح القدير: «والوقف لا يقبل التعليق بالشزط»””" . 
وجاء في المهذب: «ولا يصح تعليقه على شرط مستقيل»9». 


.)71780 أصول السرخسي (١/؟77)» شرح أصول البزدوي (؟/‎ )١( 

(1) فتح القدير(5/ »273١4‏ البحر الرائق (80/ :)7١7‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)*4١‏ الفتاوى الهندية 
(؟/ 56): المهذب »)55١/1(‏ إعانة الطالبين (/ 177): مغني المحتاج (7/ 086 نهاية 
المحتاج (5/ 81/5). الوسيط (5/ 07417 روضة الطالبين (0/ 00917)» الإنصاف (8/ 078 
شرح منتهى الإرادات /1١(‏ 5 40)» كشاف القناع (5/ :)70٠‏ الكافي في فقه الإمام أحمد 
(؟/ ١6غ).‏ 

(9*) فتح القدير .)75١8/5(‏ 

.)55١/١( المهذب‎ )5( 
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وفى كتاب الإنصاف: «أن يقف ناجرّاء فإن علقه على شرط لم يصح)"'".. 


واستثنى الفقهاء من ذلك أشياء : 

أحدها: لو كان التعليق بصيغة النذرء كما لو قال: لله علي إن شفى الله 
مريضي أن أوقف أرضي» ونقب علي أن يقب أرقيه فق شرط 1" 

على أن الإنسان إذا قال: علي أن أقف عقاري الفلاني على الفقراء يجب 
عليه ديانة أن يفعل وفاء بنذره» ولكن لا يلزم به قضاء؛ لأن النذور وجوبها ديني 
بحتء لا يدخل تحت القضاءء فإن نفذ النذر فوقف العقار بالفعل وقفًا مستوقيًا 
لشرائطه صح الوقف» ولزم قضاء بمقتضى وقفه» لا بمقتضى نذره. 

الثانى: استثنى الحنفية الشرط المعلق على أمر موجود حين تعليق الوقف» 
كما لو قال: إن كانت هذه الدار ملكي فهي وقف. وتبين أنه مالكها حين الوقف 
فإنه يصح الوقف. وغللوا' ذلك بآن التعليق ببالشرط الكاقن ني 0 

الثالث: التعليق بالموت؛ وهذا سوف أفرد له بحنًا مستقلا إن شاء الله 
تعالى . 
)١(‏ الإنصاف (7/ 97). | 
(؟) هناك فرق بين صيغة التعليق وصيغة النذر» فلو قال: إن شفى الله مريضي فقد وقفت أرضي 

فهذا وقف معلق على شفاء المريضء أما لو قال: إن شفى الله مريضي فلله علي أن أقف لم 

يكن الوقف نفسه معلقّاء وإنما التعهد والالتزام به هو المعلق» مثله تمامًا الوقف المضاف 

إلى المستقبل» قد تكون بصيغة التعليق» وقد تكون خالية من التعليق» فإن قال: إذا دخل 

شهر رمضان فأرضي هذه وقف»ء كانت الصيغة تعليقّاء أما لو قال: أرضي هذه موقوفة في 

رمضان القادم لم تكن الصيغة تعليمّاء وإنما هي إضافة إلى المستقبل فقط» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الثاني: 


يصح تعليق الوقف بالشرط» وهذا مذهب المالكية» وأحد الوجهين فى 
مذهب الحنابلة» ورجحه ابن تيمية» وابن القيه"©. 


القول الثالث: 

يصح الوقف» ويبطل التعليق بناء على الشروط الفاسدة في البيع» وهو قول 
في مذهب الحنابلة”' . 
لا دليل من قال: يصح تعليق الوقف بالشرط: 

الدليل الأول: 

قوله تعالى: «ايَأَيهًا ادبت اموا وفوا بالْمُقُودِ) [المائدة: .]١‏ 

فالعقود في الآية مطلقة» تشمل المعلق منها والمنجز. 

الدليل الثاني : [ 

الأصل في الشروط الصحة والجوازء ولا يبطل منها شيء إلا بدليل» ولا 
دليل على بطلان تعليق الوقف بالشرط . ظ 

الدليل الثالث: ا | 

قد صح تعليق الوقف بالشرط بالنسبة إلى البطون» بطنًا بعد بطن» بحيث لا 


)١(‏ مواهب الجليل (1/ 737), الشرح الكبير (5/ 417): حاشية الدسوقي (817/4) الخرشي 
0)91١/0(‏ الذخيرة (077/3» منح الجليل (8/ 145): مجموع الفتاوى (80/1), 
الإنصاف (8/ 77)» إغاثة اللهفان (54/6*). 

زهة المبدع لد رقف ” 
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يصير وقمًا على البطن الثاني إلا إذا انقضى البطن الأولء فإذا صح التعليق في 
هذه الصورة صح فيما عداه من التعليق لعدم الفرق. 

الدليل الرابع: 

القياس على الوصية بجامع أن كلا منهما من عقود التبرع» فإذا صحت 
الوصية مع كونها معلقة على الموت صح تعليق الوقف بالشرط. 

الدليل الخامس : 

التعليق يشبه البيع بشرط الخيار بالإجماع» مع أن العقد فيه متردد بين الفسخ 
والإمضاء. 

الدليل السادس: 

إذا صح تعليق الإبراء بالشرط على الصحيح» صح تعليق الوقف بالشرط 
بجامع أن كلا منها من باب الإسقاط. فقد قال الإمام أحمد لمن اغتابه ثم 
استحله: أنت في حل إن لم تعد. 

فقال له الميموني : قد اغتابك وتحلله؟ فقال: ألم ترني قد اشترطت عليه"" . 

فالصحيح من أقوال أهل العلمء أنه لا فرق في صحة التعليق بين التمليك 
والإسقاط. وبين التبرع والمعاوضة. 

قال ابن القيم في معرض رده على المخالفين: «فإن فرقتم بالمعاوضة. 
وقلتم : إن عقود المعاوضات لا تقبل التعليق بخلاف غيرها انتقض عليكم طردًا 
بالجعالة وعكسًا بالهبة والوقف. فانتقض عليكم الفرق طردًا وعكسّاء وإن فرقتم 


.)81/84/85( انظر أعلام الموقعين (”/ 7”84)» بدائع الفوائد‎ )١( 
م الموقعين تع الفو‎ 
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0 
بالتمليك والإسقاط فقلتم : عقود التمليك لا تقبل التعليق بيخلاف عقود الإسقاط 
انتقض أيضا طرده بالوصية» وعكسه بالإبراء» فلا طرد ولا عكس . 
دليل من قال: لا يصح تعليق الوقف بالشرط: 

الدليل الأول: 

أن التمليكات المالية عدا الوصية سواء كانت واردة على الأعيان كالبيع» 
والإبراء» أم على المنافع كالإجارة» والإعارة بطريق المعاوضة أم بطريق التبرع 
كالهبة» لا يصح تعليقها على شرط متردد بين الوجود والعدم؛ لأن الملكية لابد 
أن تكون مستقرة جازمة» لا تردد فيهاء وإلا شابهت القمار. 


ويجاب عن ذلك : 
بأن التعليق يختلف عن القمار»ء فالقمار يتردد فيه المقامر بين الغنم والغرم» 
بخلاف التعليق» وإنما يشبه عقد البيع بشرط الخيار»ء وهو جائز بالإجماع» مع 
أن العقد يتردد فيه بين الإمضاءء والفسخ» وسبق ذكره. 
الدليل الثاني : 
أن الوقف عقد يبطل بالجهالة» 00 
ويجاب من ثلاثة وجوه: 
الوجه الأول: 
القول بأ التعليق ينطوي على جهالة غير مسلم؛ لأن الأمر يؤول فيه إلى 


.)١١7/5( أعلام الموقعين‎ )١( 
.)55١/١( (؟) المهذب‎ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


العلم؛ فإن تحقق الشرط فقد تم الوقف. وإن لم يتحقق لم يتم» وتحققه من 
عدمه معلوم» وليس بمجهول. 

الوجه الثاني: 

أن المنع من تعليق الوقف قياسًا على المنع من تعليق عقد البيع قياس غير 
صحيح ؛ لأن الحكم في المقيس عليه لم يسلم حتى يسلم الحكم في المقيس» فإذا 
اختلف العلماء في الأصل (المقيس عليه) لم يكن في القياس حجة على المخالف . 

وقد ناقشت مسألة تعليق البيع في عقد البيع » فأغنى عن إعادته هناء ولله الحمد. 

الوجه الثالث: 

على التسليم بأن تعليق البيع يمنع صحة البيع» فإن قياس تعليق الوقف على 
تعليق البيع قياس غير صحيح؛ لأن هناك فرقًا بين عقود التبرعات» وعقود 
المعاورضات» ويغتفر في عقود التبرع ما لا يغتفر في عقود المعاوضة على 
الصحيح» والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

القياس على الهبة» ا كان ل ب تليق الي على شرط لم يصح تليق 
الوقف على شرط. كذلك . 

قال ابن عابدين : «ولا معلقًا كقوله: إذا جاء غدًا أو إذا جاء رأس الشهر . 
فأرضي هذه صدقة موقوفة ... يكون الوقف باطلًا؛ لأن الوقف لا يحتمل 
التعليق بالخطر لكونه مما لا يحلف بهء كما لا يصح تعليق الهبة)”" . 


.)751١/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال ابن قدامة: «ولا يجوز تعليق ابتداء الوقف على شرط في الحياة» مثل 
أن يقول: إذا جاء رأس الشهر فداري وقف. أو فرسي حبيس . . . ونحو ذلك» 
ولا نعلم في هذا خلافا؛ لأنه نقل للملك فيما لم يبن على التغليب والسراية» 
فلم يجز تعليقه على شرط كالهبة»”"'. 

وأجيب : 

يرد على هذا بنحو ما رد به على الدليل السابق» بأن تعليق الهبة على شرط 
مختلف في صحته : فالجمهور على منعه9© 

وخالف في ذلك المالكية» وبه قال الحارثي من الحنابلة» وهو اختيار 
ابن تيمية وابن القيم» حيث ذهبوا إلى جواز تعليق الهبة على شرط”". 

وإذا كان الحكم مختلفًا فيه لم يصح القياس عليه» ذلك أن القياس حجةء 
ودليل من الأدلة الشرعية» وإذا كان الأصل المقيس عليه مختلفًا فيه » 5 يكن 
القياس عليه حجة تلزم المخالف. 


)١(‏ المغني (755/8), وقول أبن قدامة نقل للملك فيما لم يبن على التغليب يقصد والله أعلم 
| لاك د مك يي 2 فإن العتق يسري إلى بقية الشركاء 
بشرط أن يكون للمعتق مال» تسر ال مسليةاعاى وجوه هالا الى يلف انمق 
والله أعلم . 
قد زوى البقازي ف صتعيحة 049889 من طرق خالل 50 57 
رسول الله ككِبهِ قال: من أعتق شركًا له في عبدء فكان له مال يبلغ ثمن العيدء قوم العبد ' 
قيمة عدل. فأعطى شركاءه حصصهم. وعتق عليهء وإلا فقد عتق منه ما عتق. 
(ف4 حاشية أبن عابدين »05١/5(‏ الوسيط (5058/5)؛ المغني (5/ 784). 
(0) سد الذرائع وتحريم الحيل .)٠١9/7(‏ 
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قال ابن القيم في معرض رده على القول بأن الهبة لا تقبل التعليق: قال: 
«الحكم في الأصل غير ثابت بالنص» ولا بالإجماع» فما الدليل على بطلان 
تغليق الهنة بالشرط؟ وقد صح عن النبي كلٍ أنه علق الهبة بالشرط في حديث 
جابر لما قال: «لو قد جاء مال البحرين لأعطيتك هكذاء وهكذاء ثم هكذا». 
فإن قيل: كان ذلك وعدًا. قلنا: نعمء والفية التضلقة بالشوط تومن , 
والله أعلم . 


ل الراجح : 
بعد استعراض الأدلة أجد أن من ذهب إلى القول بأنه لا يشترط التنجيز في 


صيغة الوقف أقوى من القول بأنه شرط» والله أعلم. 
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المبحث الثاني 
الوقف المعلق بالموت 
[م-589١]‏ اختلف الفقهاء القائلون باشتراط التنجيز في الوقف فيما إذا كان 
الوقف معلقًا على الموت. كما لو قال: إذا مت فأرضي هذه وقف على أقوال: 
القول الأول: 
يصح تعليق الوقف بالموت» ويأخذ حكم الوصية من كل وجه. فله فسخه ما 


دام حيّاء وله أن يبيعه. ويرهنه» إلى غير ذلك من وجوه التصرف». ولا يلزم إلا 
بالموت» وهذا مذهب الحنفية والشافعية» واختاره بعض الحنابلة. ورححيحه 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: حاشية ابن عابدين (5/ 558): البحر الرائق.(8/0١75)»‏ تببين 
الحقائق 077/60 . 
وفي مذهب الشافعية: حواشي الشرواني /٠١١(‏ 2007 إعانة الطاليين (157/7). 
وفي اختيار بعض الحنابلة : انظر الإنصاف (75/97). 
وجاء في مجموع الفتاوى لابن تيمية :)7١8 /7١(‏ «وسئل كله عن رجل قال في مرضه: إذا 
مت فداري وقف .على المسجد الفلاني» فتعافى» ع يي ل 
ويلزم أم لا؟ ‏ 
فأجاب: يجوز أن يبيعها في الدين الذي عليه وإن كان التعليق صحيحًا كما هو أحد قولي 
العلماء» وليس هذا بأبلغ من التدبير» وقد ثبت عن ابي ج أنه باع المدبر في الدين» 
والله أعلم». 
وقال أيضًا :)5١5/1(‏ «أما الوصية بما يفعل بعد موته» فله أن يرجع فيها وبغيرها باتفاق 
المسلمين»: ولو كان قد أشهد بهاء وأثبتهاء سواء كانت وصية بوقف» أو عتق» أو غير 
ذلك». وانظر مختصر الفتاوى المصرية (ص/0٠5).‏ 
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ري ست يي تت 

جاء في الإنصاف: «قال الحارثي : كلام الأصحاب يقتضي أن الوقف المعلق 
على الموت أو على شرط في الحياة لا يقع لازمًا قبل وجود المعلق عليه؛ لأن 
ما هو معلق بالموت وصية» والوصية في قولهم لا تلزم قبل الموت»”"". 

أستدل أصحاب هذا القول: 

الدليل الأول: 

حكى فيها تاج الدين السبكي الإجماع على الصحة. 

قال: «ولا يخالف فيها - يعني في صحة التعليق بالموت - حنفي ولا غيره»” " . 

والحق أن الخلاف فيها محفوظ كما سيأتي بيانه إن شاء الله تعالى. 

الدليل الثاني : 

القياس على تعليق العتق بالموت» وكون تعليق العتق بالموت اختص باسم 
خاص» وهو التدبير فلا يغير في حقيقة الأمر شيئًا؛ لأن المقصود من المعاملات 
مقاصدها ومعانيها بأي لفظ كان» وليس المقصود من المعاملات ألفاظها ؛ إذ لم 
يشرع الله لناء ولا رسوله التعبد بألفاظ معينة» لا نتعداها. 

الدليل الثالث: 

صح تعليق الوقف بالموت لكونه وصية» والوصية لا تقع إلا معلقة بمقتضى 
العقد»: ولذلك يقبل الرجوع فيه :قبل الموت 4 ويعتير'من التلك» .وإذا كان لوارت 
افتقر لإجازة الورثة» والوقف ليس كذلك. 


.)75/9( الإنصاف‎ )١( 
.)7 8 (؟) الأشياه والنظائر لتاج الدين السبكي (؟/‎ 
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«هلنه 

الدليل الرابع : 

(ث-175) استدل بعضهم بما رواه أبو داود في سئنه من طريق التق بعر 
يحبى بن سعيد»؛ عن صدقة عمرء قال: نسخها لي عبد الحميد بن عبد الله بن 
عمر بن الخطاب, بسم الله الرحمن الرحيم . . . هذا ما أوصى به عبد الله عمر 
أمير المؤمنين إن حدث به حدث. أن ثمعّاء وصرمة بن الأكوع: والعبد الذي 
فيه» والمائة سهم التي بخيبرء ورقيقه الذي فيهء والمائة التي أطعمه محمد طَللِدٍ 
ا تليه حفصة ما عاشت, ثم يليه ذو الرأي من أهلهاء أن لا يياع. ولا 

يشترى, ينفقه حيث رأى من السائل» والمحروم. 5 القربى» ولا حرج على 
28 إن أكلء أو آكلء أو اشترى رقيقًا منه9© 

[صحيح وجادة» وعبد الحميدء وإن كان مجهولا فليس له رواية في هذه 
القصة» وإنما قام معن ا الوجادة التي كانت في آل عمر 45ه]”” . 

ويناقش : 

بأن هذا وصية في الولاية والنظارة» وليس وصية في الوقف؛ لأن الوقف 
حدث في حياة النبي له وكان عمر ظَله يبه هو الذي يلي الوقف في حياته. 
فأوصى أن تليه بعد وفاته ابنته حفصة أم المؤمنين فت ؤينَاء والله أعلم . 


قال ابن حجر: «وتعقب بأن وقف عمر صدر منه في حياة النبي كك والذي 


)١(‏ سنن أبي داود (41/8؟). 

(0) وقد أخرجها البيهقي في السئن (5/ )١١‏ من طو الليث به. 
وذكرها عبد الرزاق في المصئف بلا إسناد (19415 .)١911/‏ | 
وعبد الحميد بن عبد الله بن عمر بن الخطاب» تفرد بالرواية عنه يحيى بن سعيد الأنصاري» 
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أوصى به إنما هو شرط النظر»"". 


القول الثاني: 

يصح وقمَاء ويلزم من حين صدوره؛ ولا يمكن له فسخهء ولا ينفذ منه إلا ما 
كان من ثلث المال فأقل» إلا أن يجيز الورثة» وهذا هو المنصوص عن الإمام 
أحمةة :زهو المشهون من مدهو 
لا وجه قول الحنابلة: 

أن الحنابلة جعلوه وقفًا من حيث اللزوم اعتمادًا على الصيغة؛ لأن من أحكام 
الوقف لزومه في الحال» أخرجه مخرج الوصية» أم لم يخرجه؛ فينقطع التصرف 
فيه بالبيع ونحوه. 

وجعلوه وصية من حيث المقدار؛ لأنه لا يستحق إلا بالموت. 

جاء في شرح منتهى الإرادات «(ويلزم) الوقف المعلق بالموت (من حينه) أي 
حين صدوره منه . قال أحمد في رواية الميموني في الفرق بينه وبين المدبر: إن 
المدبر ليس لأحد فيه شيء» وهو كلق الماع وهذا شيء وقفه على قوم 
مساكين» فكيف يحدث به شيئًا؟ ... (ويكون) الوقف المعلق بالموت (من 
ثلثه) أي مال الواقف؛ ل ري فإن كان قدر الثلث فأقل لزمء وإن 
زاد لزم في الثلث» ووقف الباقي على الإجازة»”” . 
)١(‏ فتح الباري (5/ 505). 


(5) مطالب أولي النهى (5/ 797), شرح منتهى الإرادات (؟/ .)5٠0‏ 
() شرح منتهى الإرادات (7/ 508). 
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ويجاب عن ذلك : 
ملك الساعة؛. وهذا شيء وقفه على المساكين» فكيف يحدث به شيئًا؟ قال 
المبدريا وهكذا الوقوف ليس لأحد فيها شيء الساعة» هو ملكء. وإنما 
| ستحق بعد الوفاة» كما أن المدير الساعة ليس بحرء ثم يأتي عليه وقت يكون 

00 

اس 3 

القول الثالث: 

لا يصح مطلقًا. اختاره بعض الحنفية» ويعض الشافعيةء وأبو.الخطابء 
والقاضي أبو يعلى» وابن البنا من الحنابلة”" . 

جاء في البحر الرائق نقلا من المحيط: «لو قال: إن مت من مرضي هذا فقد 
وقفئت أرضي هذى لا يصح الوقف». برق أو'مات؛ لأنه 0 

وجا في المغني : تقال التي لا بصع 7 0 على 
سل ما لعلف م فرك ل ل 

ويناقش : 

بأن تعليق الوقف في الحياة مختلف في جوازه. فلا يصح الاحتجاج على 
)١(‏ انظر الإنصاف (75/17). 
(5) انظر البحر الرائق (2308/8» الفتاوى الهندية (007/1. الإنصاف (7/ 75)» الكافي في 

فقه الإمام أحمد (؟/ »)56٠‏ المبدع (0/ 9174-8157). 


البحر الرائق .)5١8/6(‏ 
(5) المغني (7508/8). 
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اسم ”<<< ١ب‏ __* سس 
المخالف بأصل مختلف فيه؛ لأن المخالف قد يعكس القياس فيقول: إذا صح 
تعليق الوقف على شرط كما في أحد القولين صح تعليق الوقف على الموت» 
ولهذا قال ابن القيم: «الصحيح صحة تعليق الوقف بالشرط نص عليه في رواية 
الميموني في تعليقه بالموت» وساتر التعليق في معناهء ولا فرق البتة» ولهذا 
طرده أبو الخطاب» وقال: لا يصح تعليقه بالموت» والصواب طرد النصء» وأنه 
يصح تعليقه بالموت وغيره»”" . 

على أنه قد يقال: إن هناك فرقًا بين تعليق الوقف في حال الحياة» وتعليق 
الوقف على الموت» فما كان في الحياة كان وقمًا لازمًا بخلاف ما كان معلقًا 
بالموت» فإنه ليس بلازم على الصحيح؛ لأنه وصيةء وله الرجوع عنه ببيعه؛ 
والتصرف فيه حال حياته» وإذا مات كان في الثلث. إلا أن يجيز الورثة» وتصح 
الوصية بالمجهول. والمعدوم. وللمجهول. والحمل وغير ذلك» وهذه فروق 
تجعل قياس الوصية على الوقف قد لا يصح, كما أن عقد الوصية عقد لا يقع 
. إلا معلقًا بخلاف الوقف. 

القول الرابع: 

ذهب المالكية» وبعض الحنابلة» إلى أن صيغة الوقف تقبل التعليق» وليس 
التجيز شرطا في صحة الوقف» وعليه فيصح تعليقه بالموت» ويكون وتفًا وليس 


كزة 
وصية © . 


(5) الذخيرة (3375/5)» الشرح الكبير (5/ 31): الخرشي (91/17)» منح الجليل (8/ .)١55‏ 
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اك 

جاء في شرح الخرشي: «الوقف لا يشترط فيه التنجيزء بل يصح إذا كان 
لأجل كالعئق»90©. 

وقال ابن القيم : «الصواب صحة تعليق الوقف بالشرط» نص عليه في رواية 
الميموني في تعليقه بالموت. وسائر التعليق في معناه؛ ولا فرق البتة» ولهذا 
طرده أبو الخطاب» وقال: لا يصح تعليقه بالموت» والصواب طرد النص» وأنه 
يصح تعليقه بالموت وغيره؛ وهو أحد الوجهين في مذهب أحمد» وهو مذهب 
مالك؛ ولا يعرف عن أحمد نص على عدم صحتهء وإنما عدم الصحة قول 
القاضي وأصحابه. ' 

وفي المسألة وجه: ثالث: أنه يصح تغليقه بشرط الموت». دون غيره من 
الشروط. وهذا اختيار الشيخ موفق الدين» وفرق بأن تعليقه بالموت وصيةء 
والوصية أوسع من التصرف في الحياة» بدليل الوصية بالمجهول والمعدوم. 
والحمل. والصحيح الصحة مطلقاء ولو كان تعليقه بالموت وصية لامتنع على 
الوارث)”''. 

وقد استدلوا على هذا القول بأدلة سوف نذكرها في مسألة تعليق الوقف في 
حال الحياة» فانظرها هناك مشكورًا. 
ل الراجح : 

صحة تعليق الوقف بالموت» ويكون وصيةء فيصح بالثلثء ولا يصح بأكثر 


منه». ولا لوارث إلا بإجازة بقية الورثة» والله أعلم . 


.)41/97( الخرشي‎ )١( 
.)11١-1١9 /8( سد الذرائع وتحريم الحيل‎ »)١7/7( إغائة اللهفان‎ )5( 
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اط أن تكون الصيغة جازمة 


في اشتر 


المبحث الأول: الوعد بالوقف 


[م-1545١]‏ أفتى العلماء بأن مجرد الوعد بالوقف لا يعتبر وقفّاء كما أن 
مجرد الوعد بالبيع» أو بالشراء لا يعتبر عقدًا. 

جاء في إعانة الطالبين: «يصح تعليقه بالموت» كإذا مت فداري وقف على 
كذاء أو فقد وقفتها؛ إذ المعنى فاعلموا أني قد وقفتها بخلاف إذا مت وقفتهاء 


والفرق أن الأول إنشاء تعليق » والثانى تعليق إنشاء » وهو باطل ؛ لأنه وعد 
فق : 


ميخصن؟ 
فاعتبر قوله: إذا مت وقفتها أن هذه الصيغة باطلة» وعلل بذلك أنه وعد 
محض» وليس تعليقًا للوقف على الموت 
وقال الشيخ مصطفى الزرقا «يجب أن تشتمل صيغة الوقف على الشرائط 
التالية : 
أولًا - أن يكون فيها جزم بالعقد» فلا يتعقد الوقف بالوعد؛ ولا يكون الوعد 
فيذا كار كاذ كما لوقال لفان اجااك حي نوبرع ين ماران اوسن 
ذريتي بل يجب أن يقول: وقفتها ونحوه بصيغة دالة على الإرادة الجازمة»”© 


.)5755/5( وانظر حاشية الرملي‎ :»)2١77 /( إعانة الطالبين‎ )١( 
(؟) أحكام الوقف (ص55).‎ 
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المبحث الثانى 
الوقف المضاف إلى زمن مستقبل 

المضاف إلى وقت أو المعلق بالشرط عند وجوده كالمنجن”" . 

[م-1441] اختلف الفقهاء في الوقف إذا كان مضافًا إلى المستقبلء كأن 
يقول: أرضي هذه وقف غدًا على قولين: 

القول الأول: 

الوقف يقبل الإضافة إلى المستقبل: وهذا مذهب الحنفية”'"'. والمالكية9 , 
واختاره ابن تيمية من الحنابلة© . ظ 

القول الثاني: 

لا يصحء وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة© . 


| .)8١/9ل( انظر المبسوط‎ )١( 

(1) فرق الحنفية بين قولك: إذا جاء غدًا فأرضي وقفء وبين قولك: أرضي هذه وقف غدّاء 
فالأولى تعليق» والوقف لا يقبل التعليق عندهم» والثانية لا يوجد فيها تعليق» وإنما فيها 
إضافة الوقف إلى المستقبل» ولا يمنع الحنفية من إضافة الوقف إلى زمن مستقبل إذا كانت 
الصيغة لا تعليق فيها. ْ 
انظر حاشية ابن عابدين (5/ 075١‏ البحر الرائق (8/ 50)» تبيين الحقائق .)١58/8(‏ 

(©) مواهب الجليل (2)0737/5 الشرح الكبير (41/5): خاشية الدسوقي (47/4): الخرشي. 
.)4١/0(‏ الذخيرة (0757/5). منح الجليل (8/ :)١54‏ مجموع الفتاوى /9١(‏ 76). 
الإنصاف (ا/ 77)», إغاثة اللهفان (5427/6*). 

(5) مجموع الفتاوى /"١(‏ 78)». الإنصاف (ا/ 77)» إغاثة اللهفان (6/ 54"). 

(6) روضة الطالبين (0/ /ا” ”ا 7378), الوسيط (51//5 27 ؛ مغني المحتاج (؟/ 20780 

أسنى المطالب (75/ 555)» الإنصاف (7/ *77)» المبدع (5/ 37" . 
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واستثنى الشافعية من ذلك لو قال: أرضي هذ مسحجد» أو وباط :أو مقيزة) 
إذا جاء رمضان. 

وعللوا الصحة : 

بأن هذه الصيغة تضاهي تحرير الرقبة (العتق): أي تشبه العتق في انفكاك 
الوقف عن اختصاص الآدميين”"'. 

وأدلة الخلاف في هذه المسألة هي أدلة المسألة السابقة نفسها؛ فالتعليق 
والإضافة إلى المستقبل كل منهما يخالف التنجيزء فمن رأى أن التنجيز شرط في 
صيغة الوقف لم يقبل التعليق» ولا الإضافة إلى المستقبل . 

ومن رأى أن التنجيز ليس بشرط لم يمنع الأمرين» ولهذا أكثر الباحثين 
يذكرون المسألتين كمسألة واحدة» ولا يفرقونهما كمسألتين» ولولا أن الحنفية 
اختلف قولهم في المسألتين لجعلتهما مسألة واحدة» ولم أفرقهما. 

وكما رجحنا في الفبتالة الاق تاذل التق لشن معط لوحي فق هذا 
الباب» والله أعلم. 
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(1) انظر إعانة الطالبين (/177)» مغني المحتاج (؟/ 0886). 
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الفصل السادس 
في اشتراط أن تكون الصيغة خالية من التوقيت 

توقيت الوقف لا يمنع من صحته قياسًا على توقيت الهبة في العمرى والرقبى 

المطلق فيما يحتمل التأبيد بمنزلة المصرح بذكر التأبيد"© 

[م-597١]‏ اختلف الفقهاء في صيغة الوقف هل يشترط أن تكون مؤبدة» أو 
يجوز توقيت الوقف؟ 

وعلى القول باشتراط التأبيد» هل يشترط أن ينص صراحة على التأبيد» أو 
يكفي أن تخلو صيغة الوقف من التوقيت؟ 

وإليك بيان هذا الاختلاف: 


القول الأول: 

التأبيد شرط لصحة الوقف»ء إلا أنه يكفي فيه أن تخلو صيغة الوقف من 
التوقيت» وهذا قول أبي يوسف من الحنفية» والمذهب عند الشافعية» 
والحنابلة» على خللاف بينهم فيما إذا وقت الوقف بمدة» هل يطل الوقف» أو 

يصح الوقف ويلغى ال 

٠ قواعد الفقه لمحمد عميم نقلّا من شرح السير الكبير للسرخسي (ص"177).‎ )١( 
الهداية‎ »)5١ 5 /0( البحر الرائق‎ »)5١/١7( (؟) الاختيار لتعليل المختار (؟/ 57)» المبسوط‎ 

شرح البداية (9/ 42١5‏ الفتاوى الهندية (87/1”)» روضة الطالبين (0/ 7765)» الحاوي 


الكبير (1/0ام) مغني المحتاج ف" المهذب 4551١ /1١(‏ المبدع (/1 8 
الشرح الكبير على المقنع .)5١5/5(‏ 
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القول الثاني: 

التأبيد شرط» ولابد أن ينص صراحة عليه» وهذا قول محمد بن الحسن من 
الحنفية 7 , 

القول الثالث: 

لا يشترط التأبيد» بل يصح أن تكون الصيغة مؤقتةٌ» وهذا مذهب المالكية» 
وقول في مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الشافعية"". 

جاء في المقنع: «وقفت داري سنة لم يصحء ويحتمل أن يصحء ويصرف 
بعدها مصرف المنقطع»”" . 

وجاء في الشرح الكبير على المقنع: «وإن قال وقفت داري سنة أو إلى يوم 
يقدم الحاج لم يصح في أحد الوجهين؛ لأن مقتضى الوقف التأبيد وهذا ينافيه. 

والوجه الآخر: يصح؛ لأنه منقطع الانتهاء» فهو كما لو وقف على منقطع 


الانعياء20 , 
لا دليل من قال: لا يصح التوقيت في الوقف: 
الدليل الأول: 


(ح-458) ما رواه البخاري من طريق نافع » عن ابن حمر أن عمر بن 


))551/5( تبيين الحقائق‎ 22١80 /( الاختيار لتعليل المختار (/ 57)» الهداية شرح البداية‎ )١( 
حاشية ابن عابدين (5/ 09149 . ش‎ 

68 الخرشي (1/ 91)» الشرح الكبير (5/ /817)» منح الجليل (8/ 505 »)١‏ روضةالطالبين(5/ 27185 . 

() المقنعء ومعه شرحه المبدع (0778/60. 

(5) الشرح الكبير على المقنع .)25١5/5(‏ 
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الخطاب أصاب أرضًا بخيبر» فأتى النبي ككل يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله 
إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منه» فما تأمر به؟ قال: 
إن شئت حبست أصلهاء وتصدقت بهاء فتصدق بها عمرء أنه لا يباع» ولا 
وكيا ولا فلوو 10 

وجه الاستدلال: 

قوله: (حبست أصلهاء وقوله : فتصدق بها عمر أنه لا يباع ولا يوهبء, ولا 
يورث)» كل ذلك لا يفهم منه إلا التأبيد» ولو صح الوقف مؤقتًا لصح أن يباع 
مودذلك» وان يرم راش يروك 

ونوقش هذا : 

بأن قوله: (لا يباع ولا يوهب ولا يورث) يحتمل أمرين: 

أحدهما: أن يقال: إن هذه اللفظة لا تدل على التأييدء وإنما تدل على أن 
هذا هو حكم الوقف ما دام وققّاء فإذا احي الوقف رجع إلى جواز بيعه: 
وهبته» وإرثه؛ كالوقف المنقطع» والتأبيد يستفاد إما لفظاء بأن يقول: هذا وقف 
مؤبد» وإما معنى كما لو وقف على جهة لا تنقطع. 

الثاني: أن هذه الصيغة تستلزم التأبيدء لكنه في الوقف المطلق» فإذا قيدها 
بوقت معين كان له ذلك؛ لأنه تبرع مشروط بشرطء .قوجب العمل بشرظ 
المتبرع؛ فالوقف تبرع بالمنفعة أو بالغلة» وإذا جاز مؤبدًا جاز مؤقنًا؛ لأنه عمل 
من أعمال الخيرء غاية ما فيه أن المؤبد أفضلء وأكثر أجرّاء وهذا لا يبطل 
الوقف. 20 
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وى ل ا مهت 

الدليل الثاني : 

(ح-459) ما رواه مسلم من طريق العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيه» عن 
أبي هريرة» أن رسول الله كَكِْهُ قال: إذا مات الإنسان انقطع عمله إلا من ثلاثة: 
صدقة جارية» أو علم يتتفع به. أو ولد صالح يدعو له”" . 

فالوقف إذا لم يرد به التأبيد لم يكن صدقة جارية. قال في المبدع: «القصد 
بالوقف: الصدقة الدائمة»؛ لقوله :: أو صدقة جارية)'. 

ويناقش : 

بأن الوقف يكون صدقة جارية إذا كان على سبيل الدوام» وهذا ليس محلا 
للنزاع» وإنما النزاع في اشتراط أن يكون الوقف صدقة دائمة» وهذا ليس مفهومًا 
من الحديث. 

. وقد يكون المقصود بصدقة جارية جريان الأجر بعد الموت» ولو لم يكن على 
سبيل الدوام . 

الدليل الثالث: 

الوقف إزالة ملك. سواء فسرنا إزالة الملك بالإسقاط كالعتق» أو بالتمليك 
كالهبات؛ والعتق والهبات لا يصح فيهما الرجوع. فكذا الوقف”". 

فإذا كان لا يصح توقيت العتق» والهبة» فكذلك لا يصح توقيت الوقف*». 
)١(‏ مسلم (151). 


(؟) المبدع (5/ 07397 . 
(©) انظر بدائع الصنائع (5/ .)77١‏ 
(5) انظر الحاوي الكبير .)017١/9/(‏ 
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«ققةه 

ويناقش: 

بأن توقيت الهبة لا يمنع من صحتهاء كالعمرى والرقبى على قول. 

الدليل الرابع : 

الإجماع الفعلي للصحابة» فقد وقف أبو بكرء وعمرهء 0 وعلي: 
وعائشة» وعمرو بن العاص» وابن الزبير» وجابرء وغيرهي"" ٠‏ فلم ينقل عن 
أحد منهم أنه رجع عن وقفه. أو تصرف فيه. 

قال الإمام أحمد: (إذا كان في الوقف شيء من ذكر البيع فليس بوقف 
صحيح» وذلك أن أوقاف د بتة بتلة» والشرط 
فيها ألا تباع. ولا توهبء فإذا دخلها البيع لم يصح)”"© 

ونوقش هذا : 

بأن ما نقل إلينا من أوقاف الصحابة بة و إنما هو حكاية وقائع صدر الوقف 
فيها مؤيدّاء ولم ترد في معرض بيان أن التأبيد شرط لصحة الوتف» ولدلا 
فيه على عدم جواز التوقيت» فالوقف من عمل الخيرء يجوز مؤبدًا ومؤقئّاء 
والمؤيد أفضل من المؤقت. والأمر را جع إلى شرط المتبرع . 

الدليل الخامس: ظ 

٠‏ لوصح توقيت الوقف لتحول عقد الوقف إلى عارية. وهناك فرق بين الوقن 
وبين العارية . 


. 798 /( تفسير القرطبي‎ )١( 
.)588/١( كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمد للخلال‎ (0 
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ويناقش : 

بأن العارية لا تمليك فيها البتة» وإن ملك المعار الانتفاع مدة الإعارة إلا أنه 
لا يملك المنفعة» ولذلك لا يحق له بيع المنفعة» ولا هبتها بخلاف الوقف فإن 
منفعة الوقف ملك للموقوف عليه مدة الوقف» لا يرجع فيها الواقف . 


ه دليل من قال: لا بد من النص على التأبيد: 

الدليل الأول: 

(ح-400) ما رواه الدارقطني من طريق رواد بن الجراح» عن صدقة بن يزيد 
عن عبيد الله بن عمر» عن نافع» عن ابن عمرء أن عمر بن الخطاب وو قال : 
يا رسول الله. ما من مالي شيء أحب إلي من المائة وسق التي أطعمتنيها من 
يو فقال له رسول الله يكِِ: فاحبس أصلهاء واجعل ثمرها صدقة» قال: 
فكتب عمر هذا الكتاب: من عمر بن الخطاب في ثمغ» والمائة الوسق التي 
أطعمنيها رسول الله يَكِهِ من أرض خيبر إني حبست أصلها وجعلت ثمرتها صدقة 
... وفيه: لا يباع» ولا يوهبء, ولا 5 ما قامت السموات والأرض» 
جعل ذلك إلى ابنته حفصة» فإذا ماتت فإلى ذي الرأي من أهلها''" . 

وجه الاستدلال: 

قوله: (لا يباع» ولا يوهبء ولا يورث» ما قامت السموات والأرض) فنص 
غلى.ذكر التابيك. 

ويناقش من وجهين: 


أحدهما: أن زيادة ما قامت السموات والأرض زيادة منكرة» لم يروها عن 


(1) سنن الدارقطني (197/5). 
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عبيد الله بن عمر إلا صدقة» تفرد بها رواد» وكل من صدقة ورواد ضعيفان» وقد 
رواه سفيان بن عبينة» عن عبيد الله بن عمرء ولم يذكر هذه الزيادة» كما رواه 
جماعة عن نافع» ولم يذكروها” . 

الوجه الثاني : 

على فرض أن تكون الزيادة محفوظة» فإن فعل عمر رضي الله لا يدل على 
الشرطية» غاية ما يدل عليه أن الوقف يصح مؤبدّاء وهذا ليس محلا للتزاع» بل 
إن التأبيد هو الأصل حتى لو كانت صيغة الوقف مطلقة حملت على التأبيد. 
وإنما النزاع هو في جعل التأبيد شرطًا في الوقف»ء وهذا ما لا يدل عليه قول 
عمر ضَِء وهذا على التسليم بصحة الزيادة. ظ 


(0) الحديث رواه سفيان بن عيينة» عن عبيد الله بن عمرء كما في سنن النسائي ,)75٠7(‏ 
ومسند الحميدي في مسنده (585), ومشكل الآثار للطحاوي 255١١‏ 5590 
وسئن ابن ماجه (585؟)2 وصحيح ابن خزيمة »)١١9/5(‏ وصحيح ابن حبان (2)5449 
.وسئن الدارقطني (253/5). وستن نن البييهقي (46/5) ولم يذكر ما ذكره صدقة. 
ورواه جماعة عن نافع ولم يذكروا ما ذكره صدقة» من ذلك: 
الأول: ابن عون كما في البخاري (/71777)؛ ومسلم »)١177(‏ وأكتفي بهما عن غيرهما . 
الثاني : : صخر بن جويرية كما في البخاري (2) وغيره. 
النالثك: يحبى بن سعيد الأنصاري. كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (46/4): 
ومسند البزار (2)0855 وصحيح ابن حبان »)54٠0(‏ وسئن الدارقطني (5/ 2185 1417): 
والبيهقي (5/ .)11١‏ 
الرابع : أيوب» كما في سنن الدارقطني (187/5)» وسئن الييهقي (194/5): واختصره 
البخاري (5576). 
الخامس: عبد الله بن عمر (المكبر) كما في مسند أحمد 2))١١5/9(‏ ومسند الحميدي 
(؟/7940). وسئن الدارقطني (21877/5 197), ٠‏ وسئن البيهقي (57/5). 
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الدليل الثاني : 

أن الوقف صدقة بالمنفعة أو بالغلة» وهذا يكون مؤبدًا ومؤقتاء فمطلقه لا 
ينصرف إلى التأبيد» لهذا كان لا بد من التنصيص على التأبيد. 

ونوقش هذا : 

بأن الوقف ليس صدقة مطلقة» ولو كان كذلك لم يكن هناك فرق بين الصدقة 
والوقف». فالوقف يعني تحبيس الأصل» وتسبيل المنفعة» ومطلقه يدل على 
التأبيد دون حاجة إلى التنصيص عليه» المهم أن تكون الصيغة خالية عن التوقيت 
المنافي للتأبيد. 
لا دليل من قال: يجوز أن تكون الصيغة مؤقتة: 

الدليل الأول: 

الوقف ‏ مدنا من الصدقات. وفارق الصدقة باختصاص الوقف بالصدقة 
بالمنفعة دون الأصل» وهذا الفارق لأ يوب اشتراط التابيل؛ فالصدقة تجوز أن 
تكون مؤبدة ومؤقتة» ولا يوجد دليل من كتاب أو سنة» أو إجماع يوجب أن 
تكون الصدقة مؤبدة» ولأنه إذا جاز للإنسان أن يتقرب بكل ماله وببعضهء جاز 
له أن يتقرب به في كل الزمان وفي بعضه. ظ 

ونوقش هذا: ٠‏ 

هناك فرق بين أن يقف بعض ماله فيجوزء وبين أن يقف في بعض الزمان فلا 
يجوز؛ لأنه ليس في وقف بعض ماله رجوع في الوقف». وفي وقفه في بعض 
الزمان رجوع في الوقف. 
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ورد هذا: 

بأن الوقف المؤقت ليس رجوعًا في الوقف» وإنما هو إمضاء للوقف مدة 
معينة بالشرط» نعم يصدق عليه أنه رجوع في الوقف لو أنه وقفه لمدة شهرء 
وبعد مضي عشرة أيام أراد الرجوع» وفرق بين الرجوع في الصدقة» وبين إمضاء 
الصدقة مدة معينة بالشرط. 

الدليل الثاني : 

فياس جواز توقيت الوقف على جواز اشتراط الواقف توقيت انتفاع الموقوف 
عليه بالعين الموقوفة» فإذا جاز للواقف أن يقيد بالشرط مدة انتفاع الموقوف 
عليه بالغلة» جاز بالضرورة تقييد الوقف بمدة. 

ونوقش هذا : ْ 

ا الموقوف عليه بالعين الموقوفة لا يخل باشتراط التأبيد في 
الوقف. بخلاف توقيت الوقف» والله أعلم . ظ 
لا الراجح 

جواز توقيت الوقف بمدة معينة؛ لانن غنات ولا ينبغي أن يتشدد في 
شروطه. ولا مفسدة في توقيت الوقف». وكل ما لا مفسدة فيه يجب التوسعة فيه 
خاصة إذا كان من أعمال الخير كالوقف؛ والإنسان قد يكون عنده قطعة أرض لا 
لت ة في ذلك حتي 


؟! تمنع؟! والله أعلم . 
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الباب الثالث 
2 أحكام الموقوف 


الفصل الأول 
فى شروط الموقوف 


الشرط الأول 
في اشتراط أن يكون الموقوف مالا 
يصح وقف كل ما يباح الانتفاع به مع بقاء أصله”" . 
[م-597١]‏ يشترط في الموقوف أن يكون مالاء زاد الحنفية: متقومًا؟©. 
وهذه الزيادة عند الحنفية راجعة إلى الخلااف بين الحنفية والجمهور في 
فالجمهور يشترطون في الشيء حتى يكون مال أن يكون الانتفاع به مباحاء 
فالشيء إذا لم يكن مما يباح الانتفاع به شرعًا فليس بمال أصلا. 


)١(‏ حاشية ابن عابدين ,2)*:4٠/5(‏ إعانة الطالبين (/ 2198 المهذب »)540/١(‏ الوسيط 
وس روضة الطالبين (8/ 0715: مغني المحتاج (؟/ للا الحاوي الكبير (0/ 
617 الإنصاف (4/0). الكافي في فقه الإمام أحمد (544/1)» شرح منتهى الإرادات 
(99/5). كشاف القناع (4/ 188). 
(1) البحر الرائق (0/ .)7١7‏ حاشية ابن عابدين (5/ .)75٠‏ بدائع الصنائع (5/ 057١‏ تبيين 
الحقائق (/75-/1907") , 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في الأوسط: «كل ما لا ينة: يتتفع به فليس بمال» ةا 
كالخمر» أو لقلته كحبة الأرزء 0 

وقال ابا.غيد الي عل الات وول يو مال 

وأما الحنفية فلا يشترطون في المالية إباحة الانتفاع» وهذا الذي دفعهم إلى 
تقسيم المال إلى متقوم وغير متقوم» ليخرجوا المال غير المتقوم أن يكون محلا 
للوقف». أو للتعاقد» نظرًا لعدم تقويمه. 

يقول ابن عابدين في حاشيته : «المال أعم من المتقوم”"". لأن المال ما يمكن 
ادخاره»ء ولو غير مباح كالخمر» والمتقوم ما يمكن ادخاره مع الإباحة» فالخمر 
بال لا رم ا 

وقال أيضًا: ما يباح بلا تمول لا يكون مالا كحبة حنطة» 0 
إباحة انتفاع لا يكون متقومًا كالخمرء وإذا عدم الأمران لم يثبت واحد منهما 
كالدم. .0 . ش 

وعلى هذا مرق عدا التسميوة فتن نميا بوفقه أذ كو ال 

وعف! اللحفة يكترط أن يكرن مشولا امع إباحة الانتفاع» فإذا تمول كان 
مالّاء وإذا أبيح انتفاعه كان متقومّاء ولهذا قالوا: يشترط أن يكون مالا متقوما : 


وهو معنى قولنا: أن يكون متمولًا يباح الانتقاع به. 


07١ /( انظر الوسيط‎ )١( 

(؟) التمهيد (؟”/ 5-6). 

(*) في المطبوع (المتمول) وهو خطأ. 
(5) حاشية ابن عابدين .)0١1١/5(‏ 
(6) المرجع السابق» الصفحة نقسها. 
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ولم ير الجمهور حاجة إلى اشتراط أن يكون متقومًا ؛ لأن ما ليس بمتقوم لا 
يعتبر مالا . | 

والخلاف خلاف اصطلاحي, ولا مشاحاة في الاصطلاح» مع أنني أرى أن 
قول الجمهور أقرب للصواب؛ فلا حاجة إلى القول بأن الخمر مال غير متقوم» 
فإذا فقد قيمته شرعًا فقد ماليته» وسبق الكلام عن ذلك في عقد البيع عند الكلام 
على تعريف المال. 

وعلى هذا فإن القدر الذي لا يختلف الفقهاء في صحة وقفه أن يكون 
الموقوف معلومّاء مملوكاء يباح الانتفاع بهء مع بقاء أصله”'2. على خلاف 
بينهم في صحة وقف المنفعة» والمشاع» والمرهونء» والمنقول من الأعيان 
كالسلاح؛ والنقود» والكلاب المعلمة» وسوف نتعرض لهذه المسائل إن شاء 
الله تعالى بالبحث في مباحث مستقلة» أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


)١(‏ حاشية ابن عابدين 2)*5٠/5(‏ إعانة الطالبين (؟/98١).‏ المهذب »)55٠/١(‏ روضة 


الطالبين (014/0): مغني المحتاج (١/لالا”).‏ الحاوي الكبير (2)011//9 
الإنصاف (9/ 9)» الكافي لابن قدامة (444/5). 
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«ضلة 


الشرط الثاني 
في اشتراط أن يكون الموقوف مملوك | 

الوقف إما إسقاط أو تمليك وكلاهما لا يصحان إلا من مالك. 

[م-545١]‏ يشترط لصحة الوقف أن يكون المال الموقوف مملوكًا9 . 

واحترز بهذا الشرط من أمرين: 

الأول: الأعيان التي لا تقبل التملك كالهواء. 

الثاني : الأعيان التي تقبل التملك» ولكن وقفها أحد قبل تملكها كالمباحات 
من أرض» وشجرء وماء. 

ولا أقصد بهذا الشرط الاحتراز من وقف الفضولي» فإن هذا الشرط سوف 
يناقش إن شاء الله تعالى في أحكام الواقف. وليس في أحكام الموقوف. 
لا وجه القول بهذا الشرط: 

أن حقيقة الوقف إما إسقاط كالعتق» وإما تمليك كالهبة» ولا يخرج الوقف 
عن هذا التوصيف على الخلاف المتقدم. وكل من الإسقاط والتمليك فرع عن 
ثبوت الملكية للمال الموقوف» فالعتق» والهبة لا يتوجهان إلا لمال مملوك. 
وبناء عليه فلا يصح وقف الأموال التي لا تقبل الملكية كالهواء؛ أو الأعيان قبل 
تملكهاء وإن كانت قابلة. للتملك؛ كالمباحات قبل إحرازهاء كالحطب قبل 


)١(‏ حاشية الدسوقي »)4١/5(‏ روضة الطالبين (0/ 815), الوسيظ (775/5)» مطالب أولي 
النهى (5/ 7«97) . 
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اختطابةة:والماء. فق بعر غيو:مملوك قبل :إحرازةء :وحيوان” الضيد قبل :صيدة» 
وتحو ذلك. 

قال النووي في بيان ما يصح وقفه» قال: «كل عين معينة مملوكة ملكا يقبل 
النقلء يحصل منها فائدة أو منفعة ... فاحترزنا بالعين حق المنفعة ... 
وبالمملوكة عما لا يملك6”''. 

ويستثنى من هذا وقف السلطان لأراضي بيت المال؛ وأول من أحدث وقف 
أراضي بيت المال على جهات الخير نور الدين الشهيد صاحب دمشق» ثم 
صلاح الدين يوسف صاحب مصر لما استفتيا ابن أبي عصرون فأفتاهما 
نا 

[م-5946١]‏ واختلف الفقهاء في توجيه القول بالصحة مع أن السلطان لا 
يملك بيت المال على قولين: 

القول الأول: 

أنه وقف حقيقي» والتبنلطات هو الواقف باعتباره وكيلًا عن المسلمين» فهو 
كوكيل الوقف., وبالتالي لا يصح الاعتراض على وقف السلطان» بأن من شرط 
صحة الوقف. أن يكون الوقف مملوكاء والسلطان لا يملك ما وقفه. وهذا ظ 
و ا 
)١(‏ روضة الطالبين (0/ 915*). 


(5) مطالب أولي النهى (77/5). 
(0) انظر حاشية الدسوقي (91/5). 
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القول الثانى: 
أنه إرصادء وإفراز من بيت المال على بعض مستحقيه» ليصلوا إليه يسهولة. 


لا أنه وقف حقيقي؛ إذ من شرط الوقف أن يكون مملوكًا للواقفء. والسلطان 
ليس بمالك لذلك.. .وهذا توجية الحنائلة07 . 


وثمرة الخلااف: 
أنه إذا كان وقمًا لا يمكن الرجوع فيه. وإذا كان إفرارًا أمكن الرجوع فيه 
وتغييره» والله أعلم. ش 


.)789/4( مطالب أولي النهى‎ )١( 
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الشرط الثالث 
في اشتراط أن يكون الموقوف عينا 
المنفعة يصح تمليكها بعقد المعاوضة فيصح وتقفها كالأعيان. 
[م-597١]‏ تطلق العين أحيانًا في مقابل الدين؛ وهذا غير مراد في هذا 
البحف: 
وتطلق العين أحيانًا في مقابل المنفعة: وهو المقصود هناء فالمنفعة ليست 
ناه وإفنااسن بعرض» عالنكى «والركويية شري 
ظ [م-557١]‏ وقد اتفق الفقهاء القائلون بمشروعية الوقف على صحة وقف 
الأعيان المنتفع بها على الدوام كالعقار"'", واختلفوا في وقف المنفعة وحدها 
دون الرقبة لمن لا يملك العين على قولين: 
القول الأول: 
لا يصحء وهذا مذهب الجمهور”". 
)١(‏ الاختيار لتعليل المختار (58/7: 54)» الذخيرة (5/ 071: المهذب »)54٠ /١(‏ إعانة 
الطالبين /158)» المغني (0/ 7”), الإنصاف (07/7. 
(؟) يعبر الحنفية عن هذه المسألة بأن يكون الوقف على وجه التأبيد» وذلك ببقاء أصله على 


الدوام» عليه قلى اتاج الشخص عقارًا ال ياد الإجارة لم يصح؛ 
لأنه لا تأبيد فيها. 

جاء في بدائع الصنائع عند الكلام على شروط الوقف :)357١/56(‏ «وأما الذي يرجع إلى 
نفس الوقف فهو التأبيد» وهو أن يكون مؤبدًا حتى لو وقت لم يجز؛ لأنه إزالة الملك لا 
إلى أحد؛. 5 


ٍْ 
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اتا ا ا 

القول الثاني : 

يصح وقف المنفعة وحدهاء فمن استأجر دارًا مدة معلومة» فإنه يجوز له أن 
يقف منفعتها في تلك المدة» وينقضي الوقف بانقضائهاء وهذا مذهب 
المالكية”") وان ابن قفية م التهتابلة: 

قال ابن تيمية: «ولو وقف منفعة يملكهاء كالعبد الموصى له بخدمته» أو 
منفعة أم ولده في حياته» أو منفعة العين المستأجرة فعلى ما ذكره أصحابنا: لا 
2 

قال أبو العباس: وعندي هذا ليس فيه فقهء فإنه لا فرق بين هذاء ووقف 
البناء» والغرس» ولا فرق بين وقف ثوب على الفقراء يلبسونه» أو فرس 
يركبونه» أو ريحان يشمه أهل المسجدء وطيب الكعبة حكمه حكم كسوتهاء 
فعلم أن الطيب منفعة مقصودة, لكن قد يطول بقاء مدة الطيب وقد يقصرء ولا 
آك لذلك 77 ْ 


ل دليل الجمهور على اشتراط أن يكون عيئا: 
الدليل الأول: ْ ش 


(ح-401) ما رواه النسائي من طريق عبيد الله بن عمرء عن نافع» عن 


- وانظر البحر الرائق (5/ 22555 الهداية شرح البداية (/ 22١6‏ الاختيار لتعليل المختار 
(/ا5» 58).: روضة الطالبين :)١5/0(‏ مغني المحتاج /١(‏ لا/ا”). الحاوي الكبير 
(217/0).» إعانة الطالبين »)55٠ /١(‏ المغني (5/ *ا/ا”)» الإنصاف (/7/ 207 الكافي في 
فقه الإمام أحمد (؟548/7)» شرح منتهى الإرادات (799/1)» كشاف القناع (5/ 2157 . 

.)1١١ /8( الشرح الكبير (5/ 975). الخرشي (1/9/1)» منح الجليل‎ )١( 

(؟) الاختيارات (ص١7١).‏ 
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«هتلة 

ابن عمرء قال: قال عمر للنبي يَلِ إن المائة سهم التي لي بخيبر لم أصب مالا 
قط أعجب إلي منهاء قد أردت أن أتصدق بهاء فقال النبي كَل : احبس أصلهاء 
وسبل ثمرتها . [صحيح. وهو في الصحيحين]2" . 

وجه الاستد لال : | 

لما كان الوقف عبارة عن تحبيس الأصل» وتسبيل الثمرة» لم يصح وقف 
المنفعة؛ لأن المنفعة لا يمكن تحبيسها ؛ لأنها عرض يزول» فقبل وجود المنفعة 
هي في حكم المعدومة» وبعد الانتفاع بها تتلاشى وتفنى» والوقف إنما يراد به 
حبس العين على سبيل الدوام. 

قال ابن قدامة: «ولا يصح وقف ما لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه» 
كالأثمان والمأكول» والمشروب» والشمع؛ لأنه لا يحصل تسبيل ثمرته مع 
ا 
ويناقكش: 

بأن الحديث دليل على صحة وقف العين» ولا دليل فيه على منع صحة صحة 
وقف المنفعة» هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن المراد بتحبيس الأصل: هو 


)١(‏ رواه النسائي (75+7).. وابن ماجه (7447)» وابن خزيمة :)1١14/4(‏ وابن حبان 
(4845)» والدارقطني (4/ 22191 والبيهقي (4/ 40) من طرق عن عبيد الله بن عمرء عن 
نافع» عن ابن عمر. وهو حديث صحيح قد رواه البخاري (71/9817), ومسلم )١117:5(‏ 
بأطول من هذا. ش 
وانظر إتحاف المهرة 2)١١851١(‏ وسوف نتكلم في مناسبة أخرى عن لفظة (سهم) هل هي 
محفوظة» ومن تفرد بها إن شاء الله تعالى» انظر (ح 408). 

(؟) الكافي (445/7). 
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المنع من التصرف في الأصل بالبيع» والهبة مدة الوقف» وهذا متحقق في وقف 
المنفعة»؛ حيث يمنع مالك العين المستأجرة من التصرف في العين مدة وقف 
المنفعة. 

الدليل الثاني : 

أن تحبيس المنفعة وحدها يعني توقيت الوقف» ولو جاز التوقيت لجاز بيع 
الوقف. وهبتهء وتوريثه . 

ويناقش هذا الكلام من وجوه: 

الوجه الأول: 

لا يلزم من وقف المنفعة التوقيت؛ لأن ملك المنفعة قد يكون مؤبدًا أيضًا كما 
لو أوصي له بسكنى دارء أو خدمة عبد فهو لا يملك الدار ولا العبد» ولكن 
يملك منفعتهما على سبيل الدوام» فما المانع من صحة الوقف حيتئذ» وسوف 
يأتينا إن شاء الله تعالى الوصية بالمنافع في كتاب الوصية. بلغنا الله ذلك بمنه 
وكرمه. ظ 

الوجه الثاني : 

لا يوجد دليل يمنع من توقيت الوقف». وقد سبق مناقشة الخلاف في هذه 
السألة فل ايخة هل وله الحيد: ظ 

الوجه الثالث : ظ 

بأن المنع من بيع الوتف حتى لا يؤدي إلى إبطال الوقف. ولذلك صح بيع 
الوقف إذا كان لا يؤدي إلى إبطاله كما في حال استبدال الوقف عند تعطل منافعه 
على الصحيح من أقوال أهل العلم» أما إذا كان البيع يبطل الوقف فهو ممنوع 
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سواء كان ذلك في وقف العين» أو وفي وقف المنفعة» فالوقف إن كان متوجهًا 
للأصل لم يصح بيعهء ولا هبته» ولا توريثه؛ لأن التصرف في العين مبطل 
لوقفه» وإن كان الوقف متوجهًا للمنفعة فقط دون العين لم يصح التصرف بالعين 
مدة سريان وقف المنفعة؛ لأن التصرف في العين يبطل حق المستأجر في وقف 
المنفعة مدة ملكه لهاء فإذا انتهت مدة الإجارة» وعادت العين إلى صاحبها صح 
له بيعها؛ لأن البيع حيئذ لم يؤد إلى إبطال وقف مالك المنفعة مدة ملكه لهاء 
وهذا معنى القول بأن الوقف لا يباع. ولا يوهب». ولا يورث: أي أنه يمنع من 
التصرف في الوقف بالبيع» والهبة مدة الوقف» وهذا متحقق في وقف المنفعة» 
حيث يمنع مالك العين المستأجرة من التصرف في العين مدة وقف المنفعة» 
والله أعلم . 
لا دليل المالكية على صحة وقف المنفعة: 

الدليل الأول: 

عدم الدليل المقتضي للبطلان» فلا يوجد دليل نقلي صريح بالمنع» والأصل 
صحة وقف المنفعة حتى يقوم دليل على البطلان. ش 

الدليل الثاني : 

الأصل في الوقف هو المنفعة» والعين تبع» ولذلك صح استبدال العين على 
الصحيح عند تعطل المنفعة» اخمو ربا لاست ونه برس ظ 
أن المراد في الوقف المنفعة لا غير. 

الدليل الثالث: 

لا يوجد دليل على اشتراط التأبيد لصحة الوقف», والأصل عدم الاشتراط 
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ل اي د 

الدليل الرابع : 

صحح العلماء الوصية بخدمة عبده» وسكنى داره مدة معلومة» وتبقى الرقبة 
ملكا للورثة» والوقف مقيس عليه؛ بجامع أن كلا منهما عقد من عقود 
التبرع90© . 

قال ابن قدامة: «وإن أوصى بثمرة شجرة» أو بستان» أو غلة دار» أو خدمة 
عبد صح»ء سواء وصى بذلك في مدة معلومة» أو بجميع الثمرة» والمنفعة في 
الزمان كله» هذا قول الجمهورء منهم مالك. والثوري» والشافعي» وإسحاق» 
وأبو ثورء وأصحاب الرأي. 0 ْ 

وقال ابن أبي ليلى: لا تصح الوصية بالمنفعة؛ لأنها معدومة. ولنا أنه يصح 
تمليكها بعقد المعاوضة فتصح الوصية بها كالأعيان» ويعتبر خروج ذلك من ثلث 
المال76" . 

ويناقش : 

بأن هناك فروقًا بين الوقف والوصيةء من ذلك: 

١-أن‏ الوقف يلزم ولا يجوز الرجوع فيه في قول عامة أهل العلم لقول 
الرسول يكل لعمر: (إن شعت حبست أصلها وتصدقت بها فتصدّقٌ)" . 

أما الوصية فإنه يجوز للوصي أن يرجع في جميع ما أوصى بهء أو بعضه. 

؟- الوقف تحبيس للأصل» فلا يملك الموقوف عليه أصل المال الموقوف» 
)١(‏ المبسوط :»)8١/١7(‏ البحر الرائتق (017/4). 


(0) المغني (97/5). 
إفرة صحيح البخاري (فمغخرفقفةة صحوحع مسلم 599 ل). 
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«كلةه 

وإنما يختص بمنفعته فقطء بينما الوصية تتناول العين الموصى بهاء أو متفعتها 
للموصى له. 

*- أن الوقف عقد ناجزء فإذا قال الرجل: وقفت بيتي» فإنه يكون وتمًا في 
الحال» وتمليك منفعة الوقف يكون في حياة الواقف. وبعد مماتهء وأما 
التمليك في الوصية فلا يظهر حكمه إلا بعد موت الموصي مصرًا على وصيته. 

5- الوقف لا حد لأكثره» بينما الوصية لا تتجاوز الثلث إلا بإجازة الورثة. 

ه - الوقف يجوز لوارث» والوصية لا تجوز لوارث إلا بإجازة الورثة. 
لا الراجح : 

أن المنفعة يصح وقفهاء ولا مفسدة في صحة ذلك» والوقف عقد من عقود 
التبرع يتسامح فيه بالشروط أكثر من غيره» والأصل في المعاملات الصحة 
ولسوا ولا يحرم منها شيء إلا لمعنى يقتضي التحريم» والمنع من وقف 
المنفعة تضييق بلا جلب مصلحة» ولا دفع مفسدة» وقد تكون عقود الإجارة 
أطول عمرًا من وقف الحيوان للجهاد. والطيب للمسجد ونحوهما. 
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الشرط الرابع 
في اشتراط أن يكون الموقوف معينا 

[م-598١]‏ عرفنا من الفصل السابق خلاف الفقهاء في اشتراط أن يكون 
الموقوف عيئًاء فهل يشترط في الوقف أن يكون معيئًا؟ 

والفرق بين العين والمعين : 

أن العين في مقابل المنفعة. 

وأما المعين فإنه يقابله غير المعين» وهو يشمل شيئين : 

الأول: وقف ما في الذمة؛ لأن ما في الذمة غير معين. 


الثانى : وقف المبهم. كإحدى داريه» ونحوها. 


وسوف نبحث إن شاء الله تعالى خلاف الفقهاء في هاتين المسألتين. 
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2 رو كي 


المببحث الأول 
فى وقف ما في الذمة 


الوقف إسقاط» وما في الذمة يجوز إسقاطه. 

ما جاز بيعه جاز وقفه. 

[م-499١]‏ اختلف العلماء في وقف ما في الذمة قبل تعينه على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة إلى أنه يشترط في الموقوف أن يكون 
معيئاء فلا يصح عندهم وقف ما في الذمة. 

والعلة في المنع عند الحنفية : 
أنهم قد اشترطوا في الموقوف أن يكون مالا متقومّاء والديون عندهم لا تعتبر 
مالّا ما دامت في الذمة حتى تحاز وتتعين» ومقتضى هذا القول أن ما في الذمة 
لا يصح وقفه""". 

وعلل الشافعية والحنابلة المنع: 
بأن الوقف يقتضي إسقاط الملك عن العين الموقوفة» وما في الذمة لم يتعين 
حتى يتوجه الإسقاط إلى عينه؛ فلم يصح وقفه”". 
)١(‏ انظر البحر الرائق (/ 187): (4/ 405)» المبسوط (4/ 14)» تبيين الحقائق -١08/6(‏ 

8, 17). حاشية ابن عابدين (/017/49. . 


(؟) انظر في مذهب الشافعية: المهذب :)54٠ /١(‏ روضة الطالبين (5/ 20١185‏ الحاوي الكبير 
(/0177)» مغني المحتاج (7/ /الا"3): إعانة الطالبين .)١58/(‏ 5 


20 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

القول الثاني : 

جواز وقف ما في الذمة» وهو قول في مذهب المالكية”" . 

واحتجوا بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

أن الوقف من باب الإسقاط» والإبراءء وإسقاط ما في الذمة جائز بالاتفاق. 

الدليل الثاني: 

أن ما في الذمة يجوز بيعه بمعين عند الأئمة الأربعة» وما جاز بيعه جاز وقفه. 

الدليل الثالث: 

أن الوقف من عقود التبرع» وليس من عقود المعاوضة» فهو بالهبة أشبه» 
وهذا ينبغي التسامح في الشروط فيه. 

الدليل الرابع : 

أن وقف ما في الذمة غاية ما فيه أنه يبقى الوقف معلقًا إلى أن يتعين بالإشارة» . 
أو بالحيازة» وهذا لا يمنع من صحة الوقف فيه على الصحيح؛ حيث لم يشترط 
المالكية التنجيز في الوقف. وجوزوا الوقف المعلق» وهذا يعني جواز وقف ما 
في الذمة» وتعليقه على الحيازة؛ أو التعيين بالإشارة» وقد سبق بحث اشتراط ' 
التتجيؤ في الوقف:في مسألة مستقلة» والحمد لله: 
- وفي مذهب الحنابلة : انظر مطالب أولي النهى (5/ 27170 حاشية الروض المربع (0/ 4 51)؛ 


المغني (5/ 271/5 . 
() منح الجليل (8/ 55:0-589). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلله 
الدليل الخامس: ‏ 
أن وقف النقود جائز في أصح أقوال أهل العلم» والراجح في النقود أنها لا 
تتعين بالتعيين» فيكون وقفها من باب وقف شيء غير معين. 


الدليل السادس: 
الدين مال معلوم قدرًاء وصفة» فلا جهالة فيه وكونه غير معين لا يمنع من 
صحة وقفه. 


يقول الشوكاني في السيل الجرار: «وأما قوله: (ولا يصح تعليق تعيينه في 
الذمة) فوجهه عدم استقرار ما وقع الوقف عليه» وليس مثل هذا ينبغي أن يكون 
مانعًا من | عرض 237 1 ش 


. )”16 /"( السيل الجرار‎ )١( 
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اشترط التعيين في عقود المعاوضة دنعًا للجهالة» والغبن» وهذا المعنى غير 
موجود في وقف المبهم . 

[م-0٠12]‏ إذا وقف الإنسان أحد داريه» فهل يصح الوقف؟ 

هذا الشرط يرجع إلى شرط سابق» وهو اشتراط أن يكون الموقوف معيئًا. 
وقد اختلف العلماء في صحة الوقف إذا كان مبهمًا على قولين: ' 

القول الأول: ٠‏ 

لا يصحء وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» والحنايلة"'2. 
لا وجه القول بالمنع: 

الوجه الأول: 

إذا كان المبهم لا يصح بيعه» فكذلك لا يصح وقفه. 

ويجاب عن ذلك: , 

ا 000 كلاف ارفك 
فإنه من عقود التبرع» لا يدخله غبن» فيتسامح فيه ما لا يتسامح في البيع» ولهذا 


)١(‏ البحر الرائق (0/ 7١؟)»‏ حاشية ابن عابدين 2)751١/5(‏ إعانة الطالبين (”7/ »)١54‏ روضة 
الطالبين (6/ 2)"1١5‏ مغني المحتاج /١(‏ لالا), كشاف القناع (755/85)» مطالب أولي 


النهى (71/17//5). 
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لو كانت القيم متساوية صح البيع حتى في الأعيان المبهمة على الصخيح من 
أقوال أهل العلم. 

الوجه الثاني : 

بأن الوقف نقل ملك على وجه الصدقةء فلم تصح في غير معين كالهبة. 

ويناقش : 

بأن العلماء قد اختلفوا في صحة الهبة إذا كانت مبهمة» وإذا اختلفوا في 
الأصل لم يصح القياس عليه. 

الوجه الثالث: 

حكي الإجماع على وجوب التحديد والتعيين للوقف. 

قال المهلب: (إذا لم يكن الوقف معيئاء وكانت له مخاريف كثيرة» وأموال 
كثيرة» فلا يجوز الوقف إلا بالتحديدء والتعيين» ولا خلاف في هذا)”'. 

ويناقش : 

لو صح الإجماع لكان حجة»ء ومع ثبوت الخلاف لا يقوم الإجماع. 

القول الثاني : 

يصح وقف المبهمء اختاره الإمام البخاري. 

قال البخاري في الصحيح : «باب إذا تصدقء» أو وقف 57 ماله» أو بعض 


رقيقهء أو دوابه فهو جائن)”' . 


.)١188 /8( شرح صحيح البخاري لابن بطال‎ )١( 
.)7/5( (؟) صحيح البخاري‎ 
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فقوله (بعض رقيقه) أراد فيه صحة وقف المشاع»ء وقوله: (بعض دوابه) أراد 
فيه صحة وقف المبهم. 

قال الحافظ في الفتح: «وجه كونه يؤخذ منه وقف المشاع ووقف المنقول» 
هو من قوله: (أو بعض رقيقه» أو دوابه) فإنه يدخل فيه ما إذا وقف جزءًا من 
العبدء أو الدابة» أو وقف أحد عبديه» أو فرسيه مثلاء فيصح كل ذلك عند من 
يجيز وقف المنقول» ويرجع إليه في التعيين»"" . 

وجاء في الاختيارات لابن تيمية: «قال في المحرر: ولا يصح وقف 
المجهول. قال أبو العباس: المجهول نوعان: مبهم» فهذا قريب. ومعين مثل 
دار لم يرهاء فمنع هذا بعيدء وكذلك هبته ... ووقف المبهم مفرع على هبته 
وبيعه » وليس عن أحمد في هذا منع)”"" . 
ل الراجح : 

لذت أميل إليه صحة وقف المبهم» ويرجع التعيين إلى إرادة الواقف: وإن 
شاء أقرع بينهاء وإنما اشترط التعيين في عقود المعاوضة دفعًا للجهالة» والغين» 
وليس هذا المعنى موجودًا في الوقف. والله أعلم. ٠‏ 


(1) فتح الباري (85/0"). 


(؟) الاختيارات - تحقيق أحمد الخليل (ص58؟7). 
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الشرط التخامس 
في اشتراط أن يكون الموقوف معلوما 

[م-١١5١]‏ تكلمنا في شرط سابق عن خلاف العلماء في اشتراط أن يكون 
الموقوف عيئًا 1 فإذا تعين الوقف. إلا أنه لم يعلم مقداره» كما لو وقف 
أرضًا لم يرهاء ولم يعلم حدودهاء فهذا يصدق على الوقف أنه معين» إلا أنه 
غير معلوم. وقد اختلف العلماء في صحة هذا الوقف على قولين: 

القول الأول: ظ 

لا يصحء وهذا مذهب الحنايلة0' , 

وعللوا المنع: بأنه وقف مجهول. 

القول الثاني : 

إن كان المجهول معيئًا صح استحسانًاء ولو لم يعلم مقداره» وإن كان غير 
معين لم يصح للجهالة» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» واختيار الإمام 
البخاري, وابن تيمية”". 

جاء في حاشية ابن عابدين: «لو وقف شيئًا من أرضه. ولم يسمه لا يصحء 
ولو بين بعد ذلك». وكذا لو قال: وقفت هذه الأرض أو هذه. 


.)7 87 /4( كشاف القناع‎ 2)”594/١( المحرر‎ )١( 
حاشية ابن عابدين (5/ 041 نهاية المحتاج (0/ 757)» وانظر‎ 27١ /0( (؟) البحر الرائق‎ 
الاختيارات لابن تيمية < تحقيق‎ 2»)١١/4( صحيح البخاري‎ ,)١69/*( إعانة الطالبين‎ 


الشيخ أحمد الخليل (ص754١).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


نعم لو وقف جميع حصته من هذه الأرض» ولم يسم السهام جاز استحسانًاء 
ولو قال: وهو ثلث جميع الدار فإذا هو النصف كان الكل وقمًا ... أي كل 
التضك 0 

قال الشيخ مصطفى الزرقا: «لا يصح وقف الشيء المجهولء كما إذا قال 
الإنسان: وقفت شيئًا من مالي» أو حصة من داري هذهء ونحو ذلك. 

على أنه لو قال: وقفت جميع حصتي من هذه الأرض صح الوقف 
استحسانًاء وإن لم يذكر مقدارها؛ لأنها معينة في الواقع فيمكن معرفتها دون أن 
تؤدي إلى اختلاط» واشتباهء والجهالة المانعة إنما هي التي تورث التباسًا في 
محل الالتزام ؛ إة لأ يمكن “معة التتفيل)” : 

وصحح الشافعية وقف المشاعء وإن لم يعلم قدر حصتهء وصفتهاء وهذا 
ذهاب منهم إلى صحة وقف المجهول إذا كان معيئًا ؛ لأن الجهالة إذا اغتفرت في 
المشاع اغتفرت في غيره من باب أولى . ظ 

جاء في نهاية المحتاج : «ويصح وقف عقار ... ومشاع وإن جهل قدر حصته 
أ ْ : 

وسوف يأتي إن شاء الله تعالى بحث وقف المشاع في مسألة مستقلة» أسأل 
الله العون والتوفيق. ظ ظ 


وترجم البخاري في صحيحهء فقال: «باب: إذا أوقف أرضّاء ولم يبين 


.)75١/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
(؟) أحكام الأوقاف (ص68).‎ 
.)١59/5( نهاية المحتاج (0/ 2037 وانظر إعانة الطالبين‎ )7( 
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الحدود فهو جائزء وكذلك الصدقة)9'. 

ونقل ابن بطال عن المهلب قوله: «إذا لم يبين الحدود في الوقف. فإنما 
يجوز إذا كان للأرض اسم معلوم يقع عليهاء وتتعين به ... وأما إذا لم يكن 
الوقف معيئّاء وكانت له مخاريف. وأموال كثيرةء فلا يجوز الوقف إلا 
بالتحديد» والتعيين» ولا خلاف في هذا»”" . 

وانتقده صاحب المتواري على أبواب البخاري قائلا : «قوله: ولا خلاف» 
بل لا خلاف فيما أورده البخاري والله أعلم؛ لأنه إنما تعرض لجواز الوقتف» 
وقد أت الوقف. على هذه الصورة لازم لهء ولو استفتى من وقف بهده 
الصيغة المنكرة لفظًا المتعين مقصودها نية» هل يجب عليه تنفيذ الوقف لألزمناه 
ذلك)0" , 

وجاء في الاختيارات لابن تيمية: «قال في المحرر: ولا يصح وقف 
المجهول. قال أبو العباس : المجهول نوعان: مبهم» فهذا قريب. ومعين مثل 
دار لم يرهاء فمنع هذا بعيدء وكذلك هيته»©'. 

وهذا القول هو الصحيحء. وأن الجهالة المؤثرة إذا كانت في عين الوقف». 
وأما الجهالة في مقدار الوقف فلا تضر؛ لأن الجهالة في عقود التبرع مغتفرة؛ 
ولأنه لا غبن فيها. 


.011/4( صحيح البخاري‎ )١( 

(0) شرح البخاري لابن بطال .)١188/8(‏ 

(©) المتواري على أبواب البخاري (ص١7”").‏ 
() الاختيارات - تحقيق أحمد الخليل (ص754). 
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قال شيخنا ابن عثيمين : «الراجح أنه يصح وقف المعين» وإن كان 000 


لأنه تبرع محضن إذا أمضاه الإنسان نفل" . 


.)١7/1١( الشرح الممتع‎ )١( 
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الشرط السادس 
في اشتراط أن يكون الموقوف عقارًا 


المبحث الأول 
قسم الفقهاء الأموال بالنظر إلى إمكان نقلهء وتحويله إلى قسمين: عقارء 
ومنقول. 


تعريف العقار: 

جاء في مجلة الأحكام العدلية: العقار: غير المنقول: ما لا يمكن نقله. من 
محل لآخر كالدورء والأراضي مما يسمى بالعقار. 

والمنقول: هو الشيء الذي يمكن نقله من محل إلى آخرء ويشمل النقود. 

والعروضء» والحيوانات والمكيلات» والموزونات97 . 

وفي مجلة الأحكام الشرعية : «العقار: هو الأرض وحدهاء أو ما اتصل بها 
للقرارء كالدورء والبساتين. ' 

والمنقول: هو الشيء الذي يمكن نقله من محل إلى آخر)»” . 


لم ]١5٠7-‏ فالفقهاء متفقون على أن ما لا يمكن نقله» وتحويله من مكان إلى 


.)179 ,178 انظر مجلة الأحكام العدلية (مادة:‎ )١( 
.)١9[ .190 (؟) مجلة الأحكام الشرعية (مادة‎ 
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آخر يسمى عقارّاء وأن ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى آخر مع بقاء صورته 
وهيئته منقول . 

[م-7١5١]‏ واختلفوا فيما يمكن نقله مع تغيير صورته عند النقل» كالبناء» 
والشجرء هل هو عقارء أو منقول؟ على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الحنفية إلى اعتباره من المنقولات إلا إذا كانا تابعين للأرض» فيسري 
عليهما حكم العقار بالتبعية''". 

القول الثاني : 

ذهب الجمهور إلى اعتبار ذلك من العقار'"“. 
لا الراجح: 

الراجح والله أعلم قول الجمهورء وهو أن العقار يشمل الأرض» وما اتصل 
بها من بناء أو شجر. 

قال في مختار الصحاح : العقار بالفتح مخنقًا : الأرض والضياع والنخل”" . 


وفي اللسان: العقار بالفتح : الشبيئة» والتخل والأر ة. 


)١(‏ جاء في البحر الرائق :)١98/1‏ «وقد صرح مشايخنا في كتاب الشفعة بأن البناء والنخل 
من المنقولاات. .24 وانظر حاشية أبن عابدين (055/60)» الدر المختار (75117//5). 

(؟) الخرشي 2)١554/5(‏ منح الجليل (5/ 171): الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (؟/195)» 
حاشية الدسوقي (/41/9). ش 
وانظر في مذهب الشافعية: حاشية البجيرمي (؟/ 0/ا7). مغني المحتاج (071/5. 

(") مختار الصحاح (ص187١).‏ 

(5) اللسان (5//ا9ه)» وانظر النهاية (/ 717/5). 
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المببحصث الثاني 
خلاف العلماء في وقف المنقول 


صحة وقف بعض المنقولات دليل على صحة وقف سائرها. 

تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة كما يصح في العقار يصح في المنقول. 

[م-١15١]‏ أجمع الفقهاء بأن العقار يصح وقفه. 

قال المرداوي: وقف غير المنقول يصح بلا نزاع”" . 

[م-5١15١]‏ كما أجمعوا على صحة وقف المنقول تبعًا للعقارء قال الزيلعي : 
«وقف المنقول تبعًا للعقار جائز بالإجماع»”" 

[م-5١6١]‏ واختلفوا في وقف المال المنقول على أقوال: 

القول الأول: 


لا يصح وقفه, وهذا قول أبى 01 ورواية عن ا 


.)7/9( الإنصاف‎ )١( 

() تبيين الحقائق (791//8) , 

فرة عمدة القارئ »2)07/١5(‏ شرح أي داود للعيني (5/ 787). الدر المختار (5957/5)» 
الهداية شرح البداية (؟/ »)١5‏ لسان الحكام (ص7595)..فتح القدير »275١5/5(‏ اللباب 
في شرح الكتاب (7/ 2.2١87‏ البحر الرائق (718/6). 

(5) قال أحمد كما في رواية حنبل» قال: سمعت أبا عبد الله يقول: لا أعرف الوقف في 

٠‏ المال» إنما الوقف في الدور والأرضين» على ما وقف 5-6 النبي كلد قال: ولا 
أعرف وقف المال البتة». 
فأعتبر بعض الحنابلة قول أحمد هذاء على أنه نص بأن الإمام لا يرى وقف المنقول» وإنما 
الوقف في العقار خاصة. ٍ- 
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القول الثاني: 


مذهب الا 07 دو الس وي زعو القيور قن مذهنية اللخابلة”” . 


ف 


ض 


لسر 


صر 


قال صاحب الإنصاف (1/1): «وأما وقف المنقول كالحيوان والأثاث والسلاح ونحوها 
فالصحيح من المذهب صحة وتفها ... وعنه لا يصح وقف غير العقار» نص عليه في 
.رواية الأثرم وحنبل».. وانظر المبدع (2711//6. 

وذهب بعضهم إلى أن نص الإمام إنما سيق في وقف الدراهم والدناثير خاصةء ولا يلزم من 
ذلك عدم صحة وقف المنقول مطلقًا . 

قال صاحب الإنصاف (7/17) بعد أن ذكر النص الذي أخذ منه الحنابلة منع وقف المنقول» 
قال: «ومنع الحارثي دلالة هذه الرواية» وجعل المذهب رواية واحدةء يعني: جواز وقف 
المنقول».اه 

ومن تأمل كلام أحمد كن جزم بصواب رأي الحارثي» فقد قال أحمد في رواية حنبل: 
«وسمعت أبا عبد الله يقول: لا أعرف حبس المال» ولا وقفه» إنما يوقف ويحبس 
الأرضون والسلاح والكراع وما أشبههء فأما المال فلا أعرفهء ولا سمعته» انظر الجامع 
لعلوم الإمام أحمد - كتاب الوقوف» للخلال (؟/ 548). 

فالسلاح والكراع كلها من المنقولات» وقد رأى أحمد وقفها في الوقت الذي منع وقف 
المال: (الدراهم والدنانير) فدل على أن هذا الحكم خاص بالنقودء وليس في كل المنقولات . 
كما نقل تلاميذ الإمام أحمد كيده صحة وقف المصحف. والحيوان» والسلاحء» والأثاث 
ونحوهاء وهي من المنقولاات» انظر : مسائل أحمد رواية عبد الله »)١771/‏ الجامع لعلوم 
الإمام أحمد - كتاب الوقوف .)517/١(‏ ش 

الخرشي (7/ »)8١‏ التاج والإكليل :»)7١/5(‏ الشرح الكبير (5/ 5/-/ا/29» مواهب الجليل 
(51/5). 

شرح النووي لصحيح مسلم (1/ 4208 الوسيط (774/5). حاشية البجيرمي (9/ 7١7)؛‏ 
حاشية الجمل ("/ الاه-لالاة)ء مغني المحتاج صخ 2 ةار4” 

الإنصاف (7/ /ا)» شرح منتهى الإرادات (7/ »)5٠٠‏ كشاف القناع (5/ 20757 مجموع 
فتاوى ابن تيمية (93182/71). 
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القول الثالث: 

يصح وقف السلاح» والكراع من المنقولات» وهذا مذهب أبي يوسف من 
الح 

القول الرابع : 

يصح وقف ما جرى العرف بوقفه » وهذا رأي محمد بن الحسن من 
ال 

وعرف الناس في وقف المنقول لا يتقيد بالقديم » فالحادث والقديم فيه 
سواءء فما جد التعارف على وقفه صح وقفه وإن لم يكن قبله صحيبحاء وإذا 
تعارف الناس على وقف .نوع من المنقولاات في زمان» ثم ترك» لم يصح ما 
يوقف منه بعد زوال العرف» وإذا تعارفوا وقف نوع في بلد صح فيه دون غيره» 
فوقف القمح مثلًا غير متعارف عليه في الأقطار المصرية» فلا يصح. ووقف 
الدراهم والدنانير متعارف عليه في الديار الرومية فيصح فيها دون سواها9 . 
لا دليل من قال: يصح وقف المنقول: 

الدليل الأول: 

(خ-405) ما رواه البخاري من طريق أبي الزناد» عن الأعرج.» عن 
أبي هريرة ده قال: أمر رسول الله يَِْعُ بالصدقة: فقيل: منع ابن جميل» 
)١(‏ قال في البحر الرائق (14/5؟): «وأما ما سوى الكراع والسلاح فعند أبي يوسف لا يجوز 

وقفه؛ لأن القياس إنما يترك بالنص» والنص ورد فيهماء فيقتصر عليه». 


(؟) البحر الرائق :)7١4/0(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 758-51 . 
(©) انظر حاشية ابن عابدين (5/ 2755 أحكام الأوقاف - الزرقا (ص١5).‏ 
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وخالد بن الوليد» وعباس بن عبد المطلب, فقال النبي يِةْ: ما ينقم ابن جميل 
إلا أنه كان فقيرًا فأغناه الله» ورسوله. وأما خالدء فإنكم تظلمون خالدًا قد 
احتبس أدراعه وأعتده في سبيل اللهء وأما العباس بن عبد المطلب فعم 
رسول الله يك فهي عليه صدقةء ومثلها معها"'". 

قال الخطابي: «وفي الحديث دليل على جواز إحباس آلات الحروب من 
الدروع. والسيوف» والجحف. وقد يدخل فيها الخيل والإبل؛ لأنها كلها عتاد 
للجهاد. وعلى قياس ذلك الثياب» والبسط والفرش» ونحوها من الأشياء التي 
ينتفع بها مع بقاء أعيانها»”" . 

الدليل الثاني : 

(ح-8هة) ما رواه البخاري.» قال: حدثنا علي بن حفص. حدثنا 
ابن المبارك» أخبرنا طلحة بن أبي سعيدء قال: سمعت سعيدًا المقبري 
يحدث» أنه سمع أبا هريرة ويه يقول: قال البي كَل من احتبس فرسًا في 
سبيل الله إيمانًا بالله وتصديقًا بوعده. فإن شبعه. وريه» وروثه» وبوله في ميزانه 
يوم القيامة”” . ظ 

فال الحافظ «وسغط مبه هوا وقت حير الخيل عن الفتق لات 70 

الدليل الثالث: 


(ح-465) ما رواه البخاري من طريق سفيان» عن عمروء عن الزهري» عن 


.)487( صحيح مسلم‎ :,)١574( صحيح البخاري‎ )١( 
.)87* (؟) معالم السئن (؟/‎ 

(*) صحيح البخاري (1807). 

(5) فتح الباري (017//5). 
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مالك بن أوس بن الحدثان» عن عمر بن الخطاب َيه قال: كانت أموال بني 
النضير مما أفاء الله على رسوله ككِ مما لم يوجف المسلمون عليه بخيل» ولا 
ركاب» فكانت لرسول الله يَككُ خاصة؛ وكان ينفق على أهله نفقة سنته. ثم 
يجعل ما بقي في السلاح» والكراع عدة في سبيل الله" . 

الدليل الرابع: ‏ - ظ 

(ح-466) ما رواه الشيخان من طريق مالك؛. عن أبي الزناد» عن الأعرجء 
عن أبي هريرة ذَييهء أن رسول الله يله قال: لا يقتسم ورثني دينارّاء ما تركت 
بعد نفقة نسائي ومؤونة عاملي» 55 صدقة”"' . 

وجه الاستدلال من الحديثين: 

قال ابن حجر في الفتح: «وفي حديث أبي هريرة دلالة على صحة وقف 
المنقولات» وأن الوقف لا يختص بالعقار؛ لعموم قوله: ما تركت بعد نفقة 
لات و 

قلت: ولا يمكن حمل الصدقة على صدقة التطوع؛ لأن ذلك التصرف كما 
كان في حياته وَكةْ كما في حديث عمرء كان أيضًا بعد وفاته يكل كما في حديث 
أبي هريرة» وهذا لانعل نالا على صدلا ارقن لأن الملكية تتقطع بالموت» 
والله أعلم . ظ 

.)4515( صحيح البخاري (5965)ء ورواه مسلم‎ )١( 


(١‏ البخاري ركلا ومسلم (5485ة). 
(*) فتح الباري .)4/١7(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الدليل الخامس: 

أن حقيقة الوقف: هو تحبيس الأصل» وتسبيل المنفعة» وهذا حاصل في 
المنقول؛ كما هو حاصل في العقار. 

الدليل السادس: 

أين الدليل على اشتراط التأبيد في العين الموقوفة» فوقف الماء للشرب 
جائز» مع أنه منقول» ومستهلك» فكذلك يصح وقف المنقول غير المستهلك من 
باب أولى . 

وعلى فرض أن يكون التأبيد شرطًا في العين الموقوفة» فإن التأبيد في كل 
عين بما يناسبهاء فيكون معنى التأبيد فيه مقدرًا بمقدار بقائه» وينتهي لوقف 
بتلف المنقول. ْ 

الدليل السابع: 

إذا كان وقف المنقول جائرًا مع العقار بلا نزاع» فيصح وقفه وحده كذلك» 
ولا يصح الاعتراض على هذا بأن ما يجوز تبعًا لا يجوز استقلالاء لأن هذا 
يصح لو كان الأصل في الوقف المنعء فإذا كان الأصل في الوقف المشروعية» 
فما جاز تبعًا جاز استقلالاء والله أعلم. 
لا دليل من قال: لا يجوز وقف المنقول. 

الدليل الأول: 

ذكر الحنفية أن من شروط صحة الوقف التأبيد» والمنقول لا يتأبد؛ لكونه 
قائكة لقنا والدوال لذ يون :وقفه' مقضَنوكًا: إلا إذا: كان تابمًا للعقار”” : 


.)77١ /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
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ويناقش : 

التأبيد في الموقوف ليس محل وفاق بين الفقهاء» وعلى التسليم بأن التأبيد 
شرط فإن تأبيد كل شيء بحسبه» وقد وقف السلاحء وهو منقول» وغيره مقيس 
عليه. 


الدليل الثاني : 

أن وقف المنقول غير معروف» قال أحمد رحمه الله تعالى: «لا أعرف 
الوقف في المال. إنما الوقف في الدور والأرضين على ما وقف أصحاب 
النبي يله قال: ولا أعرف وقف المال البتة)”"" . 

وقد ناقشت كلام الإمام أحمد كن حين عرض الأقوال» وهل يدل كلام 
أحمد #لر عي عدم ريت اللتراهم والدتاي علق مع ريكب كل سقو ؟ وقد أذن 
الإمام أحمد في وقف المصحف والسلاح والحيوان في الوقت الذي ينهى عن 
وقف الدراهم والدنانير. 
ه دليل أبي يوسف على جواز وقف السلاح والكراع خاصة. . 

الدليل الأول: 

(ح-401) ما رواه البخاري من طريق سفيان». عن عمروء عن الزهري» عن 
مالك بن أوس بن الحدثان» عن عمر بن الخطاب َيه قال: كانت أموال بني 
النضير مما أفاء الله على رسوله كَلِ مما لم يوجف المسلمون عليه بخيل؛ ولا 


.)545 كتاب الوقوف من كتاب الجامع لعلوم الإمام أحمد للخلال (؟/‎ )١( 
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ركاب». فكانت لرسول الله يكل خاصة. وكان ينفق على أهله نفقة ستته. ثم 
بجعل ما بقي في السلاح والكراع عدة في سبيل الله”"' . 

والكراع: اسم يجمع الخيل» وقيل: اسم يجمع الخيل والسلاح. 

والسلاح: اسم جامع ين 

وجه الاستدلال: 

قال في «البحر الرائق» «وأما ما سوى الكراع» والسلاح» فعند أبي يوسف لا 
يجوز وقفه؛ لأن القياس إنما يترك بالنص» والنص ورد فيهما فيقتصر عليه»”" . 

ويناقفش : 

بأن الحديث دليل على جواز الوقف في السلاح» والكراع» ومقتضاه جواز 
الوقف في كل مال منقول قياسًا عليهماء ولا دليل فيه على اختصاص الوقف في 
السلاح والكراع من المنقولات. 

الدليل الثاني : 
(ث-0٠168)‏ روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا هشيم» عن إسماعيل بن 
أبي خالد» عن الشعبي» قال: قال على : لا حبس عن فرائض الله إلا ما كان من 
سلاح أو كراع””؟'. [صحيح]. 
)١(‏ صحيح البخاري (5 227940 ورواه مسلم (5515). 
(') انظر لسان العرب مادة كرع (8/ /ا070» وانظر أيضًا (؟585/1). 


9) البحر الرائق (14/8١5؟).‏ 
(5) المصنف - تحقيق الشيخ محمد عوامة - .)5١1558(‏ 
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ويجاب عن ذلك : 
أن النفي في أثر الإمام علي بن أبي طالب» لا حبس إلا ما كان من سلاح» أو 
كراعء لا يمكن حمله على نفي الصحةء بدليل أنكم ترون جواز الوقف في 
العقارء بل حكي ذلك إجماعًاء فتعين حمل النفي على الكمال: أي لا حبس 
أفضل من السلاح» والكراع» بدليل أن عليًا وَيفِيه قد ثبت عنه الوقف في غير 
السلاح» والكراع كما ذكرناه عنه في حكم الوقف. وإذا حمل النفي على 
الكمال دل على جواز وقف المنقول في غير السلاح» والكراع» والله أعلم. 
الدليل الثالث: 
(ث-181) روى ابن أبي شيبة» قال : حدثنا ابن فضيل » عن مطرف؛ عن رجل : 
عن القاسم: قال: قال عبد الله: لا حبس إلا في كراع أو سلاح . [ضعيف]7"© 
ويجاب عن أثر ابن مسعود على فرض ثبوته بما أجيب به الأثرء عن الإمام 
علي بن أبي طالب طَيه . 


لا دليل محمد بن الحسن على جواز وقف المنقول إذا جرى بذلك العمل. 


إذا جرق العمل بشيء قدم على القياس» 0000 مع أنه بيع ما 
لين عند الباقع”". 


لا الراجح 
جواز وقف كل مال مشتمل على منفعة سواء كان عقارّاء أو منقولًا. 


)١(‏ مصنف ابن أبي شيبة (2)). وفى إسناده رجل مبهم. 
() البحر الراكق :)7١47/8(‏ حاشية اين عابدين (5/ 359-959 , 
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المبحث الثالث 
في وقف البناء دون الأرض 


[م-1١5١]‏ إذا كان البناء» والغراس لرجل» والأرض لآخرء فإن وقف هذا 
أرضهء وهذا بناءه صح. قال النووي: بلا خلاف0©. 

وإن وقف مالك البناء والغرس ولم يوقف مالك الأرض أرضهء فقد اختلف 
العلماء في صحة الوقف على قولين: 

القول الأول: 

لا يصحء وهو مذهب الحنفية» .وقول مرجوح في مذهب الشافعية» إلا أن 
الحنفية صححوا وقف البناء والغرس إذا قام على أرض معدة للاحتكارء فيصح 
وقف ما بني أو غرس عليها. 

جاء في الفتاوى الهندية: «وإذا غرس شجرة» ووقفها بموضعها من الأرض 
صح تبعًا للأرض بحكم الاتصال» وإن وقفقها دون أصلها لا يصح» .وإن كانت 
في أرض موقوفة فوقفها على تلك الجهة جازء كما في البناءء وإن وقفها على 
جهة أخرى فعلى الاختلاف)2 . 

وعلل الحنفية المنع بعلتين: 


الأولى: أنه منقول. 


.)*15/6( روضة الطالبين‎ )١( 
.)؟57٠١‎ /0( الفتاوى الهندية (؟/ 757)». وانظر البحر الرائق‎ )( 
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الثانية: أنه غير متعارف عليه . 


جاء في البحر الرائق نقلا من الذخيرة: «وقف البناء من غير وقف الأصل لم 
يجزء وهو الصحيح ؛ لأنه منقول» ووقفه عي عار 


القول الثاني : 
يصح» وهو قول في مذهب الحنفية» والأصح في مذهب الشافعية» ومذهب 
سارل 


وهو مقتضى مذهب المالكية؛ لأن وقف البناء والغراس مدة الإجارة يدخل 
في الوقف الموفك المفول» والجالكنة يجيزوة كلف" 

علل بعض الحنفية القائلين بالجوار: 

بأن علة المنع في المذهب من وقف البناء دون اللأرض كونه منق ولا وغير 
متعارف على وقفه» كما نقله صاحب البحر الرائق عن الذخيرة. 

جاء في البحر الرائق: «وقف البناء من غير وقف الأصل لم يجزء وهو 
الصحيح ؛ أنه مقر ل ؤواققة خسن متا ك1 

وإذا كان هذا هو علة المنع فإن نصوص المذهب على جواز وقف المنقول إذا 
تعارف الناس على وقفه. ٠‏ 


قال العلامة عبد البر بن الشحنة كما في حاشية ابن عابدين: (إن الناس من 


.)507١ /8( البحر الرائق‎ )١( 
.)6١١ /8( الشرح الكبير (5/5/): الخرشي 0 منح الجليل‎ )0( 
.)75١١ /8( البحر الرائق‎ )*( 
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«فنةه 

زمن قديم نحو مائتي سنة وإلى الآن على جوازهء والأحكام به من القضاة 
العلماء متواترة» والعرف جار به» فلا ينبغي أن يتوقف فبه370 , 

وأجيب عن هذا: 

لم يقبل العلامة قاسم هذا التوجيه وقال: «يحتمل هذا المنع أن يكون لا 
لعدم التعارف. بل لأن غير المنقولات تبقى ينفسها مدة طويلة فتكون متأبدة» 
بخلاف البناء» فإنه لا بقاء له بدون الأرض» فلا يتم التخريج» فثبت أنه باطل 
بالاتفاق» والحكم به باطل»0 . 

ورد على هذا : 

قال ابن عابدين: «لا يخفى عليك أن المفتى بهء الذي عليه المتونء جواز 
وقف المنقول المتعارف» وحيث صار وقف البناء متعارفاء كان جوازه موافتًا 
للمنقول» ولم يخالف نصوص المذهب على عدم جوازه؛ لأنها مبنية على أنه لم 
يكن متعارفا كما دل عليه كلام الذخيرة»0 . 

هذا في ما يتعلق بكلام الحنفية» وأما نصوص الشافعية» فقد جاء في روضة 
الطالبين: «استأجر أرضّاء ليبني فيهاء أو يغرس» ففعل» ثم وقف البناء 
والغراس» صح على الأصم)0” . 


.)*49/4( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)094٠ /5( المرجع السابق‎ )9( 


42 روضة الطالبين (0157/5». وانظر الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (6/ 20504 مغني 
المحتاج (؟77/8/5). 
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وصحح الحنابلة الوقف إلا أنهم قالوا: إن المالك مخير بين ثلاثة أمور: 

أخذه بقيمته» أو تركه بالأجرة» أو قلعه» وضمان نقصهء وكل ما يؤخذ قيمة 
للك والعراس + أو عمانا لقمه يتعرى اما يكوق وهفا”” . 
ل الراجح: 

جواز وقف البناء دون الأرض؛ لأن البناء إن كان منقولًا فالراجح صحة وقف 
المنقول» وإن كان غير منقول» فالراجح أيضًا صحة وقفهء وإذا صح وقف 
المشاع كما سيأتي » فهذا من باب أولىء» والله أعلم. 


. 071/8 /5( شرح منتهى الإرادات‎ »)59١/7( مطالب أولي النهى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الراببيع 
فى وقف النقود 
بحث وقف النقود يدخل تحت أكثر من عنوان» فإن شئت أدرجت هذا البحث 


تحت عنوان وقف المنقول باعتبار النقود من المنقوللات» وإن شئت أدرجت هذا 
البحث تحت عنوان: اشتراط التأبيد فى الأعيان الموقوفة» باعتبار أن النقود 


تتلف بالاستعمال» كما يصح بحث وقف النقود تحت عنوان: وقف ما لا تصح 
إجارته» والذي يهم القارئ هو بحث وقف النقود تحت أي عنوان من هذه 
العناوين . 

والفائدة من هذا التنبيه: هو معرفة مظان بحث هذه المسألة عند البحث عن 
كلام العلماء في كتب الفقهء والله أعلم. 
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الفرع الأول 
في تعريف النقود 


تعريف النقد اصطلاك0©: . 


حقيقة النقد: هو كل شيء يجري اعتباره في العرف والعادة» ويلقى قبولًا 
عامًا كوسيط للتبادل. 

قال ابن تيمية كلهِ: «وأما الدرهم والدينار فما يعرف له حد طبعي» ولا 
شرعي» بل مرجعه إلى العادة والاصطلاح» وذلك لأنه في الأصل لا يتعلق 
المقصود به» بل الغرض أن يكون معيارًا لما يتعاملون به والدراهم والدنانير لا 
تقصد لنفسهاء بل هي وسيلة إلى التعامل بهاء ولهذا كانت أثمانًا بخلاف سائر 
الأموال» فإ المقصود بها الانتفاع بها بنفسهاء فلهذا كانت مقدرة بالأمور 


)١(‏ النقود: جمع نقد قال ابن فارس في معجم مقاييس اللغة (4517/4): «النون» والقاف» 
والدال» أصل صحيح» يدل على إبراز شيء وبروزه ... ومن الباب نقد الدرهم» وذلك 
أن يكشف عن حاله في جودته» أو غير ذلك». 
ونقد من باب قتل» والفاعل ناقد» والجمع نقاد: مثل كافرء وكفارء يقال: نقدت الدراهم 
أنقدها نتُدًا إذا أعطيته إياهاء ونقدتها له فانتقدها: أي قبضها. ‏ 
ونقد الدراهم: ميز جيدها من رديئهاء ونقد الشعر: أظهر ما فيهما من عيب» أو حسن» 
والنقد: فن تمييز جيد الكلام من رديئه؛ وصحيحه من فاسده» وفلان ينقد الناس: يعيبهم 
ويغتابهم ٠‏ 
والنقد خلاف النسيئة» يقال: نقدت له الثمن: أي أعطيته له معجلا. 
والنقد: هو العين المضروب دنانير ودراهم من الذهب والفضة ليس بعرض. 
انظر: مادة (نقد) من الصحاح ولسان العرب» وانظر تاج العروس (770/9): المعجم 
الوسيط (7/ 845). 
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الطبعية» أو الشرعية» والوسيلة المحضة التي لا يتعلق بها غرضء لا بمادتهاء 
ولا يستررتها: مضا يها المتضوه كلق با كان 
وجاء في المدونة «لو أن الناس أجازوا بينهم الجلود حتى يكون لها سكةء 


زفق 


وعين لكرهتها أن تباع بالذهب والورق نظرة»”'". 


.)5607-17861١/١9( مجموع الفتاوى‎ )١( 
, (؟) المدونة ("”/ 95-1"98؟)‎ 
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الفرع الثاني 
خلاف العلماء في وقف النقود 


صحة وقف السلاح والكراع من أجل الجهاد دليل على صحة وقوف النقود. 
[م-/ا١6١]‏ اختلف العلماء في صحة وقف النقود: الدراهم والدنانير» 
ويدخل فيها المطعوم والشمعء وكل عين تكون منفعتها باستهلاكها على قولين: 
القول الأول: 
لا يصحء اختاره ابن شاس» وابن الحاجب من المالكية”''. وهو أصح 
القولين فى مذهب الشافعية”''» والمشهور من مذهب الجنايلة”"» وهو مقتض 
القول الثانى: 
يصح وقفها مع الكراهةء وهو قول عند المالكية” . 
القول الثالث: 
يصح وققهاء وهو مذهب ا وأحد 5 فى مذهب 
)١(‏ الخرشي (9/ »)8١‏ التاج والإكليل :»)75١/5(‏ مواهب الجليل (77/5). 
(؟) مغني المحتاج(١/‏ /الا07: المهذب(١/ ».)55٠‏ الوسيط(4/ »)754١‏ روضةالطالبين(0/ 0718 . 
(5) الإنصاف (9/ ».)00١‏ المغني (5/ "الا" كشاف القناع (4/ 548). 
(5) الهداية شرح البداية 0)١175/(‏ فتح القدير 2»)5١18/5(‏ واستثتى أبو يوسف السلاحء 
والكراع؛ لورود النص فيهما. 
(5) التاج والإكليل .)7١/5(‏ 
(5) الخرشي (97/ »)8١‏ الشرح الكبير (071//5. 
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ف 


'» وهو مقتضى قول 
محمدبن الحسن» حيث يرى أن المنقول إذا جرى التعامل بوقفه صح 


1 01 5 5 
الشافعية” أ ووجه فى مذهب الحنابلة» رجحه ابن تيمية 


0١ 

وفمة . 
قال في الاختيار: والمتوى على قول محمد؛ لحاجة الناس ١‏ وتعاملهم 

3 


واختلف العلماء فى كيفية وقفها : 
فقيل: وقفها بإقراضهاء وينزل رد بدل القرض منزلة بقاء العين» فإن أوقفها 
للإنفاق والتزين لم يصحء وهو المنصوص عن الإمام مالك””'. ورواية 


وقيل: وقفها بإقراضهاء وكذا بأن تدفع مضاربة إلى من يعمل بهاء ثم يتصدق 


وقيل: وقفها يكون للتحلي» والوزن» دون الإنفاق» بناء على صحة إجارتها ء 


.)7”16/0( روضة الطالبين‎ )١( 

(7) انظر الإنصاف (7/ »)١١‏ وقال ابن تيمية في الاختيارات (ص748): «ولو قال: وقفت هذه 
الدراهم على قرض المحتاجين لم يكن جواز هذا بعيدّاء وإذا أطلق واقف النقدين 
ونحوهما مما يمكن الانتفاع ببذله» فإن منع صحة هذا الوقف فيه نظر»ء خصوضًا على 
أصلناء فإنه يجوز عندنا بيع الوقف إذا تعطلت منفعته». 

(*) حاشية ابن عابدين (5/ 755 ). 

() الاختيار لتعليل المختار (9/ 54). 

(4) الشرح الكبير (5/ /ا/ا)» الخرشي (1/ 89). 

(5) البحر الرائق (6/ .)5١19‏ 

0») البحر الرائق .)75١19/6(‏ 
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وهو قول مرجوح في مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة» فإن وقفهاء 
وأطلق بطل الوقف عند الحنايلة7". 

سبب الخلاف بين الفقهاء في وقف النقود والمطعوم: 

يرجع الخلاف في وتقفها إلى الخلاف في مسألتين: 

المسألة الأولى: ظ 

اشتراط التأبيد في الأعيان الموقوفة» فمن قال: يشترط في الوقف التأبيد 
كالجمهور قال: لا يصح وقف النقودء وكذا المطعوم؛ لأن ما لا يتأبد لا يصح 
واققلة. ٠‏ 

رعق نال" اشوا الرشو انا قال و هن رت النقود» والطعام» 
كالمالكية. 

ولك سن يف اد انل التأييد: ولله الحمد. 

المسألة الثانية: 

الخلاف في وقف الأعيان التي لا يمكن الانتفاع بها إلا بإتلافهاء باعتبار أن 
حقيقة الوقف: هو عبارة عن تحبيس الأصل» وتسبيل المنفعة» فرقًا بين الوقف» 
وبين الصدقة المطلقة. 

والنقود» والطعام لا يمكن الوضول إلى منفعتها إلا باستهلاك أصلهاء فمن 
ثم وقع الخلاف في وقف النقودء والطعام؛ وكيفيته» إذا قيل بالصحة. . 

وإذا عرفنا سبب الخلاف نأتي على ذكر الأدلة على وجه التفصيل: 


.)٠١ /87( روضة الطالبين (0/ 316)» الإنصاف‎ »)١5١/5( الوسيط‎ ».)550/١( المهذب‎ )١( 
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لا دليل من قال: لا يصح وقف النقرد والطعام: 

الدليل الأول: 

ذكر الحنفية أن من شروط صحة الوقف التأبيدء والنقود والطعام كسائر 
المنقولات لا تتأبد؛ لكونها قابلة للفناء» والزوال» وقد اسثنينا السلاحء 
والكراع ؛ لورود التضن فيهماء والقياس 0 للنص» وبقي ما عداهما على 
المنع”" . 

قال أحمد رحمه الله تعالى: «لا أعرف الوقف في المالء» إنما الوقف في 
الدور والأرضين على ما وقف أصحاب النبي كله قال: ولا أعرف وقف المال 
البتة76" . 

ونوقش هذا الدليل من وجهين: 

الوجه الأول: 

إن كان المقصود من اشتراط التأبيد هو قصر الوقف على العقار فقط» ومنع 
الوقف فى المنقول فقد ناقشت هذه المسألة فى بحث مستقل» وقدمت الآدلة 
على صحة وقف المنقول» ويدخل فيها النقودء والطعام باعتبارها أعيانًا منقولة» 
ويكفي في ضعف هذا الشرط صحة النصوص في وقف السلاح» والكراع في 
سبيل الله فإن ورود الوقف في هذه المنقولاات يؤخذ منه فاتكدتان: 


.)57١ /5( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 
.)498 (؟) كتاب الوقوف من كتاب الجامع لعلوم:الإمام أحمد للخلال (؟/‎ 
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ثانيتهما : اعتبار النصوص الدالة على وقف السلاح والكراع أصل بذاتهاء 
فيقاس عليها غيرها من سائر المنقولاات. 

وإن كان المقصود من اشتراط التأبيد ألا ينتقطع مصرف الوقف بحيث ينتقل 
من بطن إلى آخر حتى ينتقل في آخر الأمر إلى جهة لا تنقطع» كالفقراء» 
والمساكين» فهذه مسألة أخرى سوف نتعرض لها بالبحث إن شاء الله تعالى في 
مسألة مستقلة» أسأل الله العون والتوفيق. 

الوجه الثاني : 

على فرض أن التأبيد شرط في صحة الوقف» فإن محمدبن الحسن يصحح 
وقف المنقول إذا جرى به التعامل وتعارف الئاس على -وقفه. كما قاله في 
السلاح والكراع""' . 

قال ابن عابدين : «لا يخفى عليك أن المفتى به الذي عليه المتون جواز وقف 
المنقول المشعارقك7*: 

وقد صحح العلماء وقف الماء مع أنه منقول» ويهلك بالاستهلاك» فالتقود 
مثلهء بل أولى» فإن التقود مال بالأصالة» والماء مال بالتقويم والحيازة. 

ورد على هذا: ظ 

بآن الغرف مستبر: في الموضغ »أو الزمان الذي جرى فيه»:ووقت النقود كان 
موجودًا في الدولة الرومية فقطء فلا يصح وقفها في البلاد الأخرى. 


.)"51* /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)7”94٠ /5( (؟) المرجع السابق‎ 
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تك 
قال ابن عابدين: «الظاهر اعتبار العرف في الموضع أو الزمان الذي اشتهر 
فيه دون غيره» فوقف الدراهم متعارف في بلاد الروم دون بلادناء ووقف الفأس 
والقدوم كان متعارفًا في زمن المتقدمين» ولم نسمع به في زمانناء فالظاهر أنه لا 
يصح الآنء ولئن وجد نادرًا لا يعتبر؛ لما علمت من أن التعامل هو الأكثر 
استعمالا فتأمل :0 . 
ويجاب : 


بأننا إذا لم نصحح الوقف في النقود والطعام لجريان التعامل قلنا بالصحة 
لمقتضى القياس على النصوص الدالة على صحة وقف المنقول من سلاح»ء 
وكراع» والقياس دليل لم يخالف فيه إلا الظاهرية» وقولهم شاذء بينما القول 
باعتبار العمل دليلًا شرعيّاء خاصة عمل ما بعد الصحابة» ولو في بعض البلاد 
الإسلامية لم يقل به إلا الحنفية» وهو قول ضعيفء وعمل الناس ينبغي أن 
يعرض على الشرع؛ لا أن يعرض الشرع على عمل الناس» وكيف يكون الشيء 
في بلد حلالاء وفي آخر حرامّاء وذات الشيء واحدة؛ أليس هذا مدعاة 
لاضطراب الأحكام. 

الدليل الثاني : 

أن الوقف هو تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة» وكيف يتصور حبس النقود 
والطعام» إذا كانت منفعتهما هي الثمنية والأكل» وهاتان المنفعتان لا يمكن 
تحصيلهما إلا باستهلاك أصلهما. 


64 /4( تحاشية ابق عابقين‎ )1١( 
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قال ابن قدامة: «ولا يصح وقف ما لا ينتفع به مع بقاء عينه كالأثمان» 
والمأكول» والمشروب» والشمع ؛ لأنه لا يحصل تسبيل ثمرته مع بقائه»'" 

وقال أيضًا: «أن ما لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه» كالدناتير» والدراهم» 
والمطعوم. والمشروب» والشمع. وأشباهه لا يصح وققه في قول عامة ْ 


الفقهاء»ء وأهل العلم» إلا شيئًا يحكى عن مالك» والأوزاعي في وقف 
الطعام. . .70" . 


بأن وقف النقودء والطعام يكون على أكثر من طريقة» فإن كان وقفها 
لإقراضهاء فإن بدل القرض يقوم مقام بقاء العين. 

قال ابن عابدين: (إن الدراهم لا تتعين بالتعيين فهي. وإن كانت لا ينتفع بها 
مع بقاء عينها لكن بدلها يقوم مقامها لعدم تعيبنها فكأنها باقية» ". 

نذا كان وقاع لود كرة للمطناية رياه وضرق رمه سان العبر قرلا طايه 
فإن رأس مال المضاربة يكون بمنزلة الأصل» والربح بمنزلة الثمرة» ومثله يقال 
في المضاربة بالطعام فإن الصحيح جواز المضاربة بالعروضن مثليًا كان» أو 
متقومًا بعد تقويمه» والله أعلم. 
ل دليل من قال: يكره وقف النقود والطعام: 

لا أعلم دللا يقتضي كراهة وقف النقودء ولعل مأخذ القائلين بالكراهة هو 
)١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (559/7). 


(؟) المغني (5/ 078/9 . 
(*) حاشية ابن عابدين (5/ 55). 
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لله المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي . 
طلب الخروج من الخلاف». فإن كان هذا هو دليلهم فهو دليل ضعيف؛ لأن 
الكراهة دليل شرعي يقوم على دليل شرعي» والخروج من الخلاف ليس من أدلة 
الشرع؛ لا المتفق عليهاء ولا المختلف فيهاء والخروج من الخلاف عند من 
يقول به في بعض المسائل» لا يؤدي إلى إحداث قول قائم برأسه. وإنما يكون 
الخروج من الخلاف في مسألة يكون الخلاف قويّاء ويمكن الجمع بين القولين 
احتياظاء كما لو اختلف الناس في وجوب شيء واستحبابه» فإن فعله يكون 
خروجًا من الخلاف. أما إذا كان فعله يدور بين الصحة والبطلان لا تكون 
الكراهة خروجًا من القول بالبطلان» والله أعلم. 


لا دليل من قال: يصح وقف النقود: 

الدليل الأول: 

الوقف من عقود التبرع» ويراد للإرفاق والإحسان» والأصل فيه الجوازء 
والصحةء سواء تبرع المالك بالمال أصلًا وعيئاء كالصدقات» والهبات» أو 
تبرع بمنفعة المال» وحبس أصله كالوقف». ولا يمنع منه شيء إلا لدليل من 
الشرع. أو معنى يقتضي المنعء ولا دليل من الشرع يمنع من صحة وقف النقود. 
وسائر المنقولاات. ولا يوجد معنى يقتضي المنع حتى يقال بهء فكان القول 
بالصحة هو مقتضى القواعد. ظ 

الدليل الثاني : 

الأدلة العامة الدالة على مشروعية الوقف. فإن هذه النصوص تشمل النقودء 
كما تشمل غيرها من سائر الأموال الثابتة» والمنقولة» ولا يوجد دليل من 
كتاب» ولا سنة يخصص هذه النصوصء أو يقيدها بالثابت دون المنقول» ولا 
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«لكةه 

بالدائم دون المستهلك» والأصل أن الدليل العام يبقى على عمومه. والمطلق 
على إطلاقه, حتى يرد دليل من الشرع يقتضي التخصيص» أو التقيبد» ولا يجوز 
تخصيص العام» أو تقييد المطلق بالرأي المحضء» والله أعلم. 

واعترض على هذا : | 

بأننا لا نسلم أن وقف النقود يدخل في عموم أدلة مشروعية الوقف» فكان 
الواجب الاقتصار على مورد النص. 

ويرد هذا الاعتراض: 

ليس الأصل في الوقف المنع حتى يقال: يجب الاقتصار على مورد النص» 
وإذا كان البيع الأصل فيه الجوازء والصحةء وهو قائم على المعاوضة» فما 
بالك بالوقف القائم على التبرع» والإحسان. فكل من منع معاملة من 
المعاملات المالية» فإنه مطالب بالحجة والبرهان على هذا المنع» وليس 
العكس . 

الدليل الثاني : 

قياس وقف النقود على النصوص الدالة على صحة وقف المتقول من سلاح» 
وكراع» بجامع أن كلا منها مال منقول. 

ونوقش هذا: 0 

لا يصح قياس وقف النقود على وقف السلاح. والكراع ؛ لأن البعني 
الموجود في السلاح» والكراع لا يوجد في النقود. 
جاء في فتح القدير: «حكم الوقف الشرعي التأبيد» ولا يتأبد غير العقار» غير 
أنه ترك في الجهاد؛ لأنه سنام الدين» فكان معنى القربة فيهما أقوى» فلا يلزم 
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من شرعية الوقف فيهماء شرعيته فيما هو دونهماء ولا يلحق دلالة أيضًا؛ لأنه 
ليس في معناهما)”"'. 

ورد هذا الاعتراض: 

بأن الكلام هذا مبني على مقدمتين ونتيجة: 

المقدمة الأولى: حكم الوقف الشرعي التأبيد» ولا يتأبد غير العقار. 

المقدمة الثانية: استئني وقف السلاح» والكراع» وإن كان منقولًا لا يتأبد من 
أجل مصلحة الجهاد. 

النتيجة: لا يلزم من صحة الوقف في السلاح والكراع صحة الوقف في سائر 
المنقولاات» ومنها النقود.: 

فيجاب: بأن القول بأن حكم الوقف الشرعي التأبيد هذه دعوى في محل 
النزاع» فأين اللؤغات على هذه الدعرق سل رضيم أنتيقال إن مفتضى القياس 
المنع من وقف السلاح والكراع» وإنما ترك هذا من أجل مصلحة الجهاد؛ فلم 
تصح المقدمة الأولى حتى تصح المقدمة الثانية» وإذا لم تصح المقدمات لم 
تصح النتائج . 

فلو عكس أحد هذاء فقال: إن كان وقف السلاح» والكراع صحيحًا من أجل 
الجهاد. دل على صحة وقف النقود؛ لآن حاجة الجهاد إلى المال» لا تقل عن 
حاجة الجهاد إلى السلاح» والكراعء فالله يت ذكر في الجهاد نوعين منه: 
الجهاد بالمال» والجهاد بالنفس» وكان يقدم الجهاد بالمال على الجهاد بالنفس 


.)519/5( فتح القدير‎ )١( 
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«لكه 
في أكثر الآيات القرآنية» فلو كانت الحاجة هي التي أباحت الوقف في السلاح» 
والكراع فهي قائمة في النقود. 

و إن كان وقف السلاح» والكراع صحيحًا من أجل أنه مال ينتفع بهء فهذا 
المعنى موجود في النقود أيضًا. 

الدليل الثالث: 

(ح-4917) ما رواه البخاري تعليقاء قال أبو عبد الله البخاري : وقال عثمان: 
قال النبي كله : من يشتري بئر رومة فيكون دلوه فيها كدلاء المسلمين» فاشتراها 
عثمان طبه . [رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم. وهو حديث صحيح بطرقه375' . 

وجه الاستد لال: 

إذا صح وقف الماء. وهو منقول» ولا يتأبد» ومنفعته باستهلاكه صح وقف 
المال؛ حيث لا فرق. 

وقد يعترض عليه : 

بأن وقف البثر أعم من وقف الماءء والبثر غير منقول» والله أعلم . 
لا الراجح من الخلاف: 

القول بجواز وقف النقود أقوى من حيث القياس» وأنفع للعباد» والمنع فيه 
تضييق لباب من أبواب الخيرء دون دفع مفسدة تخشى» وإذا حبس المال» ودفع 
منه لراغبي الزواجء أو لأصحاب الاسكثمارات الصغيرة الناجحة» وقدمنا 
المساعدات للموقوف عليهم على شكل قروض ميسرة تحققت المصلحةء 
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متكلك 
ودفعت الحاجة» وأبقينا على رأس المال» ليدور فترة أطول في نفع البلاد» 
والعباد» على أنه لا يجوز لناظر هذا المال أن يدفعه إلى مشاريع ذات مخاطر 
عالية» كاستثماره في سوق الأسهم حتى يحمى رأس المال من المخاطر العالية» 
وينبغي أن يحرص على الحصول على ضمانات شرعية من رهن أو كفيل 
لاسترداد المال» والله أعلم. 
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وقف الكلب القابل للتعليم نقل للمنفعة بلا عوضء ومنفعة الكلب مباحة 


[م-8١15]‏ يرجع الخلاف في وقف الكلب إلى مسألتين وقع فيهما 
الخللاف: ظ 

أحدهما: الخلاف في وقف المنقول» وقد سبق تحرير الخلاف» وترجح 
القول بالصحة. 

الثانية: الخلاف في وقف الأعيان التي لا يصح بيعهاء وتصح إعارتهاء 
كالكلب» وجلد الأضحيةء والآبق» وما لا يقدر على تسليمه» ونحوها. 
وقد اختلف الفقهاء في صحة بيع الكلب على ثلاثة أقوال: 

أحدها: يصح مطلمًا . 

والثاني : لا يصح مطلمًا. 

والثالث: يصح في المأذون اقتناؤه» كالكلب المعلم للصيد» والحراسة» 
ونحوهاء وسبق تحرير الخلاف في عقد البيع» فأغنى ذلك عن إعادته هنا. 
إذا علم هذا نأتي على أقوال أهل العلم في وقف الكلب: 

القول الأول: 


لا يصح وقف الكلب مطلمًاء معلمًا كان» أو غير معلمء وهو مقتضى قول 
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أبي حنيفة» وأبي يوسف. والأصح في مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنابلة 
على خلاف بينهم في وجه المنع"''. 
لا وجه المنع عند أبِي حنيفة وأبي يوسف: 
الحنفية يرون صحة بيع الكلبء لهذا كان وجه المنع من وقف الكلب عندهما 
المنع من وقف المنقول إلا تبعًا للعقارء ولا شك أن الكلب منقول. 
وسبق تحرير الخلاف في وقف الأعيان المنقولة» ومناقشة أدلة الحنفية في 
المنع»ء ورجحت صحة الوقف فيها. 
ل] وجه المنع عند الشافعية والحنابلة: 
أن الكلب لا يصح تملكه وبيعه» وقد أبيح الانتفاع بالكلب المعلم للحاجة» 
قال في روضة الطالبين: «لا يصح وقف الكلب المعلم على الأصحء وقيل : 
لا يصح قطعًا؛ لأنه غير مملوك»”'". 
وقال في الإنصاف: «وأما الكلب فالصحيح من المذهب أنه لا يصح وقفه» ' 
)١(‏ عمدة القارئ »)907/١5(‏ شرح أبي داود للعيني (5/ 0”87, الدر المختار (2)595/5 
الهداية شرح البداية (/ +)١6‏ لسان الحكام (ص7554)» فتح القدير »)75١77/5(‏ اللباب 


في شرح الكتاب (75/ ,.)١187‏ البحر الرائق .)5١4/6(‏ 
وذهب أبو يوسف إلى جواز وقف ما ورد فيه النصء» مثل الخيل» والسلاح» والمنع فيما 
عداه. ْ 
وعند محمد: يجوز وقف ما جرى العرف بوقفه» كالمصاحف» والكتب» 50 
ونحو ذلك. 

(؟) روضة الطالبين (0/ 207165 وانظر مغني المحتاج (27198/17 . 
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وعليه الأصحاب؛ لأنه لا يصح بيعه)”" . 

ويناقش : 

بأن الوقف ليس فيه تملك للرقبة حتى يقال إنه بمعنى البيع» وإنما فيه نقل 
للمنفعة من الواقف للموقوف عليه ومنفعة الكلب المعلم مباحة بلا خلاف» 
ونقلها تبرعًا بلا عوض يشبه الهبة» والعارية» فلا يصح القياس على البيع . 

القول الثاني : 

يصح وقف المعلم دون غيره» وهو مذهب المالكية» وقول مرجوح في 
مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة» ورجحه ابن تيمية» على خلاف 
بينهم في وجه القول بالصحة”"' . 


فقيل: يصح وقف الكلب المعلم؛ لأنه يصح بيعه» وقد قال الحارثي الحنبلي 
كما في كتاب الإنصاف: «والصحيح اختصاص النهي عن البيع بما عدا كلب 
الصيد بدليل رواية حماد بن سلمة؛ عن أبي الزيير» عن جابر بن عبد الله وَكْن 
قال: نهى رسول الله يَكْه عن ثمن الكلب والسنور إلا كلب صيدء والإسناد 


جيد'"» قال: فيصح وقف المعلم؛ لأن بيعه را د را حل ولت لي بق ا ا حا ل 1 


.)1١ /9( الإنصاف‎ )١( 

(؟) سبق بحث هذه المسألة في عقد البيع» فأغنى ذلك عن توثيق الأقوال هنا . 

(9) قلت: بل الاستثناء شاذ غير محفوظ. فإن هذا الحديث رواه النسائي (9/ 140) من طريق 
حجاج بن محمدء عن حماد بن سلمة» عن أبي الزبير» عن جابر أن النبي يكلهِ نهى عن 
ثمن السنور» والكلبء إلا كلب ضيد. 
قال النسائي : حديث حجاجء عن حماد بن سلمة ليس هو بصحيح». وقال مرة: هذا منكر. 
وأعله ابن رجب في جامع العلوم والحكم برواية حماد» عن أبي الزبير» وسيأتي نقل عبارته 
بعد قليل إن شاء الله تعالى. 5 
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اا أن تن وو ورت أله لما لم ل قم لد علا يه حم حو مه الما لحن حو قد أ عفاي عو ورا اك 0 


- فالحديث أخرجه النسائي (4778) من طريق حجاج بن محمد كما في حديث الباب. 
والطحاوي (088/5) من طريق أبي نعيم الفضل بن دكين. 
والدارقطني (8/ 077 من طريق عبيد الله بن موسى» والهيثم بن جميل» وسويد بن عمرو. 
والبيهقي (1/5) من طريق عبد الواحد بن غياث» كلهم عن حماد بن سلمة» عن أبي الزبير به . 
وتابع الحسن بن أبي جعفر حماد بن سلمة» ولكن الحسن ضعيف» فقد أخرجه أحمد 
(377/0)., وأبو يعلى »)١519(‏ والدارقطني (م/ “/9) عن عباد بن العوام» عن الحسن 
ابن أبي جعفرء عن أبي الزبير. 
قال الحافظ في الفتح (7778): «أخرجه النسائي بإسناد رجاله كلهم ثقات» إلا أنه طعن 
في صحته؟ . 
وقال أحمد: لا يصح عن النبي يكعْ رخصة في كلب الصيد. . انظر جامع العلوم والحكم 
(1/ل ١‏ ة). 
وقال ابن رجب: «حماد بن سلمة في رواياته عن أبي الزبير ليس بالقويء ومن قال: إن هذا 
الحديث على شرط مسلم كما ظنه طائفة من المتأخرين فقد أخطأ؛ لأن مسلمًا لم يخرج 
لحماد بن سلمة عن أبي الزبير شيئّاء وقد بين في كتاب التمييز أن رواياته عن كثير من 
شيوخه أو أكثرهم غير قوية». جامع العلوم والحكم .)517/١(‏ 
فالحديث شاذء والله أعلم. 
فقد رواه ابن أبي شيبة (7”58/5) رقم 5١91١‏ حدثنا وكيعء عن حمادبن سلمة» عن 
أبي الزبير»ء عن جابر أنه كره ثمن الكلب إلا كلب صيد. 
وهذا موقوف صريح على جابرء وليس مرفوعًا . 
قال ابن رجب في جامع العلوم والحكم :)511//١(‏ «ذكر الدارقطني أن الصحيح وقفه على 
جاير). 
وفي كتاب التحقيق لابن الجوزي :)١91/7(‏ «وأما حديث جابرء فقال الدارقطني في 
الطريق الأول: رواه سويد بن عمروء عن حماد بن سلمة موقوفًا على جابر» ولم يذكر 
النبي كله وهو أصح؟. 
وفي سنن الدارقطني (/ 7) قال الدارقطني : «لم يذكر حماد عن النبي كله وهذا أصح 
من الذي قبله. .». يعني : الذي ذكر فيه النبي يَكة. - 
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- هذا من جهة الاختلاف في رفعه ووقفهء وفيه اختلاف آخر فى متنهء حيث اختلف الرواة 
في. ذكر الاستثتاء . 1 ْ 
فقد روأه مسلم )١1569(‏ من طريق معقل بن عبيد الله . 
ورواه أحمد (9/ 6 40755 وابن ماجه »)75١51(‏ والطحاوي (07/5).. من طريق 
ابن لهيعة» كلاهما عن أبي الزييرء عن جابر» وليس فيه الاستثناء. 
كما رواه غير أبي الزيير عن جابر» ولم يرد فيه الاستثاءء فقد رواه أبو سفيان طلحة بن 
نافع » واختلف عليه فيه: ش 
فرواه أبو داود (94/اغ ”)2 والترمذي )١114(‏ وابن الجارود في المنتقى (077): والطحاوي 
في شرح معاني الآثار (01/5)» والطبراني في الأوسط .050١(‏ والدارقطني في 
السنن (”/ 6017/7 والحاكم في المستدرك (7/ 205 والبيهقي في الستن الكبرى (5/ ))٠١‏ 
من طريق الأعمش» عن أبي سفيان» عن جابرء قال: نهى رسول الله يكهْ عن ثمن الكلب 
والسنور. 
ورواه أبويعلى الموصلي في مسنده (7770) من طريق وكيع؛ عن الأعمش» قال: قال 
جابر ... وذكر الحديث. ثم قال: قال الأعمش: أظن أبا سفيان ذكره. 
رواه ابن أبي شيبة (5/ 44 ؟) من طريق وكيعء عن الأعمش» عن أبي سفيان طلحة بن نافع» 
عن جابر» وليس فيه ذكر السنور. 
قال ابن عبد البر في التمهيد (8/ ٠7-557‏ 5): «وروى الأعمش عن أبي سفيان» عن جابرء 

عن النبي بكي مثله» قال : نهى رسول الله يله عن ثمن الكلب والسنور. وحديث أبي سفيان 

عن جابر لاا يصح ؟ لأنها صحيفة» ورواية الأعمش في ذلك عندهم ضعيقة) . 
ا نعيم» واختلف عليه فيه: 
وأخرجه أحمد (74/1) من طريق ابن لهيعة» عن خير بن نعيم» عن 55 عن جابر. 
وفي هذا الإسناد ابن لهيعة» وقد اختلف عليه فيه كما سبق. 
وأخرجه الطبراني في الأوسط »2١3709(‏ والدارقطني (8/ 77) من طريق وهب الله بن راشد 
أبي زرعة الحجري» أخبرنا حيوة بن شريح» أخبرنا خير بن نعيم» عن أبي الزبير بهء بالنهي عن 
ثمن السنور» دون ذكر الكلب. وجعل بدلا من عطاء أبا الزبير كما هو رواية الأكثر. - 
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جائز) '. 


- ووهب الله بن راشد قال فيه أبو حاتم: محله الصدق. الجرح والتعديل (71/9). 
وقال أحمد بن سعيد بن أبي مريم: أردت أن أكتب عنهء فنهاني عمي أن أكتب عنه. 
الضعفاء للعقيلي (5/ 2777 . 
ورواه أحمد (؟/ 67 من طريق أبي أويس» حدثنا شرحبيل» عن جابر» عن النبي يك أنه 
نهى عن ثمن الكلب» وقال: طعمة جاهلية. 
وشرحبيل بن سعد ضعيف» وأبو أويس : قال عنه يحيى بن معين: ضعيف الحديث؛» كما 
في رواية محمد بن عثمان بن أبي شيبة» ورواية عثمان بن سعيد الدارمي» ورواية إبراهيم بن 
عبد الله بن الجنيد عنه. تاريخ بغداد .)5/1١(‏ 
وقال علي بن المديني: كان عند أصحابنا ضعيمًا. المرجع السابق. 
وقال النسائي: ليس بالقوي. المرجع السابق. 
وقال أحمد: ليس به بأسء» أو قال: ثقة. المرجع السابق. 
وقال أبو داود: صالح الحديث. تهذيب التهذيب (35841/6). 
وفي التقريب: صدوق يهم. 
ملاحظة: حاول البيهقي أن يلفت الانتباه إلى أن الرواة قد اختلفوا في نسبة النهي إلى 
رسول الله كله فقد قال البيهقي في السئن (8/5) بعد ما أخرج الحديث من طريق 
عبد الواحد بن غياث» عن حماد» عن أبي الزبير» عن جابر بلفظ: (نهي عن ثمن الكلب 
والسنور إلا كلب صيد) بالبناء للمجهول» قال: «هكذا رواه عبد الواحدء وكذلك رواه 
سويد بن عمروء عن حماد .. . ثم قال: ولم يذكر حماد النبي كله ورواه عبيد الله بن 
موسى» عن حماد بالشك في ذكر النبي يَلِ فيه» ورواه الهيثم بن جميع عن حماد» فقال : 
نهى رسول الله يله ورواه الحسن بن أبي جعفرء عن أبي الزبيرء عن جابر» عن 
النبي يه وليس بالقوي». 
قلت: ورواية حجاج بن محمد عن حماد نهى رسول الله كَلة. 

.)758٠/5( الإنصاف‎ )١( 
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وقيل يصح وقفه؛ لأن ما صح إعارته صح وقفهء سواء أصح بيعه أم لاء 
ويدخل فيه وقف الآبق وما لا يقدر على تسليمه. 

جاء في شرح الخرشي: «الشيء المملوك يصح وقفهء ويلزم» ولو لم يحكم 
به حاكم» وأراد بالمملوك ما تملك ذاتهء وإن لم يجز بيعهء كجلد الأضحية» 
وكلب صيد ونحوهء ووقف الأبق صحيح 7 . 

وقال ابن تيمية: «ويصح وقف الكلب المعلمء والجوارح المعلمة» وما لا 
يقدر على تسليمه» وأقرب الحدود في الوقف أنه كل عين تجوز عاريتها»”” . 
ل الراجح من الخلاف: ظ 

بعد استعراض الخلاف أجد أن القول بصحة وقف الكلب المعلم أقوى من 
حيث الدليل؛ لأن منع الوقف لمنع البيع قول ضعيفء فالوقف عقد من. عقود 
التبرع» والبيع عقد من عقود المعاوضة فافترقا. 

والمسوغ للصحة: أن منفعة الكلب المعلم مباحة بلا خلاف» والوقف نقل 
لهذه المنفعة المباحة بلا عوضء دون تملك الرقبة» أشبه الهبة» والعارية. 


.075-/4 /4( الخرشي (17/ 007/9 وانظر حاشية الدسوقي‎ )١( 
(؟) الفتاوى الكبرى (55/8؟5).‎ 
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الشرط السابع 
في اشتراط ألا يكون الموقوف مشاعًا 

ما صح بيعه صح وقفه. 

المشاع: هو ما كان بين الشركاء غير متميزء ولا مقسوم من عين» أو منفعة» 
أو حق. 

والمشاع ينقسم إلى قسمين: 

ما يقبل القسمة كالعقار. 

وهال يتان القدمة كالسازةة والحوات 

[م-9١5١]‏ وقد اختلف العلماء في وقف المشاع: 

القول الأول: 

يصح مطلقًاء سواء كان يحتمل القسمة» أو لا يحتملهاء 5 قال أبو يوسف 
من الحنفية» وابن الماجشون وابن حبيب من المالكية»ء ومذهب الشافعية 
والبجنايل2©0. ظ 
)١1(‏ انظر قول أبي يوسف في البحر الرائق (5/ »)07١7‏ بدائع الصنائع (5/ :)77١‏ حاشية 

ابن عابدين (4/ 854)» الفتاوى الهندية (9/ 0”58), 0 

وانظر قول ابن الماجشون» وابن حبيب في: مواهب الجليل (09-18/5. . 

انظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/ /ا/ا7)» أسنى المطالب (؟//501)» الحاوي 

.)2١9 /7( الكبير‎ 


انظر في مذهب الحنابلة:. الإنصاف (8/17). الكافي في فقه الإمام أحمد (؟454/1)» 
المغنتي (6/ه/ا”). كشاف القناع /2)2). 
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القول الثاني : 

إن وقف ما يقبل القسمة صح. وإن وقف ما لا يقبل القسمة فقولان في 
مذهب المالكية» واختار اللخمي عدم النفاذ"'". 

جاء في شرح الخرشي: «ويصح وقف المشاع. إن كان مما يقبل القسمة» 
ويجبر الواقف عليه»9' . 

القول الثالث: 

يصح إن كان مما لا يحتمل القسمة» فإن قبل القسمة لم يصح الوقف» عكس 
القول السابق» وبه قال محمد بن الحسن من الحنفية”"'. 
لا دليل من قال: يصح وقف المشاع مطلقًا: 

الدليل الأول: 

(ح-408) ما رواه البخاري من طريق أبي التياح» عن أنس ويه قال: أمر 
البي يَِْ ببناء المسجدء فقال: يا بني النجار ثامنوني بحائطكم» فقالوا: لا 
نطلب ثمنه إلا إلى الله . . . الحديث©' . 


وجه الاستدلال: 
أجاز النبي يكْهِ فعل بني التجاو وكا التحاقط ملكا مشاعًا بينهمء فدل ذلك 
على جواز وقف المشاع. 


)١(‏ الخرشي (7/ 074 حاشية الدسوقي (077/4» الشرح الكبير (4/ 077 حاشية الدسوقي 
(757/5)» مواهب الجليل .)١18/5(‏ 

(0) الخرشي (/017/4/17. 

(') البحر الرائق (7/8١7؟).‏ 

(4) صحيح البخاري .)771/١(‏ 
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ونوقش هذا: 

هذا وقف لجميع المشاع» وليس وتمًّا لبعض المشاع دون بعضء فالعين كلها 
ستكون وقمّاء وليس جزءًا مشاعًا منهاء والشيوع هنا لن يمنع من الاستفادة من 
العين الموقوفة» حتى ولو وقفت مقبرة» أو مسجدًا. 

أما إذا وقف بعض المشاع» فعند من يشترط القبض للزوم الوقف» لا يمكن 
القبيض» وهو مشاعء. والله أعلم . 

وبيرد على هذا : 

بأن القبض ليس شرطا للزوم الوقف على الصحيح من أقوال أهل العلمء 
فالوقف يلزم بمجرد اللفظ. وسيأتي بحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى» وعليه 
فإذا كان المشاع يقبل القسمة قسمء وإلا بيعء وجعل الثمن في مثلهء 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

(ج-409) ما رواه النسائي من طريق ابن عيينة» عن عبيد الله بن عمر» عن 
نافع» عن ابن عمرء قال: : قال عمر للنبي ككلِِ إن المائة سهم التي لي بخيبر لم 
أصب مالا قط أعجحب إلي منهاء قد أردت أن أتصدق بهاء فقال البي و2: 
احبس أصلهاء وسبل ثمرتها . 

[صحيح ؛ إلآ أن كن لأسي دره يذكرها ابن عيينة» عن عبيد الله بن عمرء 
عن نافع» ورواه جماعة عن نافع بدون ذكر الأسهم]". ْ 


() رواه النسائي (0757). والحميدي في مسنده (2585)». والطحاوي في مشكل الآثار 
رلك ؟اككل وابن ماجه (5/5؟)2 وابن خزيمة )11١9/5(‏ وابن حيان (2)58669 - 
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وجه الاستدلال: 

أن عمر ويه قد أراد أن يتصدق بسهمه الذي بخيبر» فأمره النبي كَكْةْ بوقفها. 
ولم يأمره بقسمتها أولّاء ولا علق صحة الوقف على القسمة» فدل ذلك على 
جواز وقف المشاع. 

ويجاب عن ذلك: 

الجواب الأول: 

أن ذكر الأسهم تفرد بذكرها ابن عيينة» عن عبيد الله بن عمرء عن نافع 
ورواه جماعة عن نافع بدون ذكر الأسهم في الصحيحين وغيرهماء وأحسن من 
جود هذا الحديث ابن عون» رواه عن نافع في الصحيحين» ولفظه: أصبت 


ع ”7 
أرضا بخيبر» وسيق بيانه. 


- والدارقطني »)١97/5(‏ والبيهقي (5/ 45) من طرق» عن سفيان بن عبينة» عن عبيد الله بن 
عمرء عن نافع » عن ابن عمر. وقد تفرد بذكر مائة سهم سفيان» عن عبيد الله بن عمرء 
وجاء ذكر المائة سهم أيضًا في وصية عمرء ما ذكره يحيى بن سعيد الأنصاري وجادة عند 
أبي داود (7841/4). 
وقد رواه جماعة عن نافع» ولم يذكروا أن الوقف من قبيل الأسهم» منهم: 
الأول: ابن عون كما في البخاري (/"/77)» ومسلم (17770)» وأكتفي بهما عن غيرهما . 
الثاني: صخر بن جويرية كما في البخاري (1755؟) وغيره. 
الثالث: يحيى بن سعيد الأنصاري كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (486/5)) 
ومسند البزاز (*071)» وصحيح ابن حبان »)594٠٠(‏ وسئن الدارقطني (185/5» /141)» 
والبيهقي (5/ .)11١‏ 
الرابع: أيوب» كما في سنن الدارقطني »)١147/5(‏ وسئن البيهقي 2»)١59/5(‏ واختصره 
البخاري (8؟55). 
الخامس: عبد الله بن عمر (المكبر) كما في مسند أحمد (7/ »)١١5‏ ومسند الحميدي 
(5540/5)» وستن الدارقطني (1857/5. .)١97‏ وسنن البيهقي .)١157/5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«كقةه 

الحواب الثاني : 

أن السهم في اللغة: هو النصيب» والحظء وليس في الحديث أن عمر وا 
أوقفهاء وهي مشاعةء فقد تكون سهامًا باعتبار أصلهاء وأنه كان نصيبًا من 
أنصباءء ولا يلزم أن يكون مشاعًاء ولهذا يصح أن يقول الرجل: هذا أسهمي 
من الغنيمة» وإن كان قد قسم» حتى إن عمر عندما كتب وصيته فيمن يلي وقفهء 
ولا شك أن ذلك كان متأخرًا عن الوقف؛ لأن الوقف كان في حياة النبي كله 
وكتابة وصيته بعد ذلك» كان يطلق على وقفه بالأسهم التي بخيبر باعتبار أنه 
استفاده كذلك . ٠‏ 

(«ث-185) فقد روى أبو داود في سننه من طريق الليث» عن يحيى بن سعيد» 
عن صدقة عمرء قال: نسخها لي عبد الحميد بن عبد الله بن عمر بن الخطاب» 
بسم الله الرحمن الرحيم ... هذا ما أوصى به عبد الله عمر أمير المؤمنين إن 
عزرك به حدث أن ثمغّاء وصرمة بن الأكوع. والعبد الذي فيه» والمائة سهم 
التي بخيبرء ورقيقه الذي فيه والمائة التي أطعمه محمد يكل بالوادي» تليه 
حفصة ما عاشت. ثم يليه ذو الرأي من أهلهاء أن لا يباع» ولا يشترىء ينفقه 
حيث رأى من السائل» 0 وذوي القربى» ولا حرج على من وليه إن 
أكل» أو آكلء أو اشترى رقيقًا منه(١‏ 

[(صحيح وجادة» وعبد الحميد وإن كان مجهولا فليس له رواية في هذه 
القصة» وإنما قام باستنساخ الوجادة التي كانت في آل عمر 445]”" . 

.)781/8( سئن أبى داود‎ )١( 
.)١178 0ك انظر (دث‎ 
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وقد قال الحافظ ابن حجر: «قوله: إن المائة سهم كانت مشاعة لم أجده 
صريخاء بل في مسلم ما يشعر بغير ذلك» فإنه قال: إن المال المذكور يقال له: 
تمغء كان 7 

قلت: الرواية التي أشار إليها الحافظ هي في البخاري» وليست في مسلمء 
(ح-450) وقد رواها البخاري من طريق صخر بن جويرية» عن نافع» عن 
ابن عمر وا أن عمر تصدق بمال له على عهد رسول الله يك وكان يقال له 
تمغء وكان نخلاء فقال عمر: يا رسول الله إني استفدت مالاء وهو عندي 
نفيس» فأردت أن أتصدق به ... وذكر الحديث”" . 


8 9 
واجيب : 


بأن ثمعًا تحتمل أن تكون غير المائة سهم التي له بخيبر» بدليل أن وصية 
عمر ويه التي رواها يحيى بن سعيد وجادة قد ذكرت ثُمغًاء وذكرت المائة سهم 
التي له بخيبر. 

(9451-2) وقد روى أحمد من طريق أيوت» عن نافع به بلفظ : أن عمر 
أصاب أرضًا من يهود بني حارثة يقال لها ثمغ» فقال: يا رسول الله إني أصبت 
ماله نيازيد أن ابد سس د دكن اليف 

ويرد على هذا : 

اذ لدعا خب ود ا افك ليون 3 فنها ووأ رادا ود سن رح 
سعيد الأنصاري عن وصية عمرء وهي وجادة» وكل الأحاديث تذكر وقف عمر 


. )51//75( تلخيص الحبير‎ )١( 
.)1155( (؟) صحيح البخاري‎ 
.)١78 المسند (؟/‎ )9 
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في الصحيح؛ وخارج الصحيح. م أنها قصة واحدة.ء وهي تذكر أن 
عمر ويه استفاد مالا نفيسَاء ففي بعة بعض النصوصء أنه كان بخيبر كما في رواية 
الصحيحين » وفي بعضها أنه استفاده من يهود بني حارثة, يقال له: ثمغ. كما 
في سند احم وغير37 ولا يظهر أن في هذا تعارضّاء فإن يهود بني حارثة قد 
يكوة لهو مال عير نحن على قرفن أن كوت بتر كارف لازا عور فإن 
ملك الإنسان للمال ليس مرتبطًا بالبقعة التي يسكنها يسكنهاء ولهذا كان وقف علي ضَفِك 
بينبع » ل لي ا 
مسندة لا يمكن التعويل عليهاء والله أعلم. 

قال الحافظ في الفتح: اويحتمل أن تكون ثمغ من جملة أراضي خيبر»”" . 

الدليل الثالث: 

(ح-4175) ما رواه البخاري من طريق عبد الرحمن بن عبد الله بن كعب» أن 
عبد الله بن كعب. قال: سمعت كعب بن مالك 45 يقول: يا رسول الله إن 
من توبتي أن أنخلع من مالي صدقة إلى الله؛ وإلى رسوله. قال: أمسك عليك 
بعض مالك. فهو خير لك. قلت: فإني أمسك سهمي الذي بخ © 

وجه الاستدلال: 

فقوله: (أمسك عليك بعض مالك) دليل على جواز وقف المشاع؛ لأنه إذا 
أمره النبي وَلْةٌ بإخراج بعض مالهء وإمساك البعض» فهو من وقف المشاع. 


.)١؟86/؟(دنسملا‎ )١( 
.):٠ ٠١ الفتح (ه/‎ (0 
إفرف صحيح البخاري (/اه/ا؟).‎ 
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ويناقش : 

بأن هذا من باب الصدقة, ولا دليل على أنه أراد الوقف» ومعلوم أن الصدقة 
لا تلزم إلا بالقبض» ولا تتحقق إلا بالفرزء وحيتئذ لا تكون مشاعا . 

الدليل الرابع : 

إذا كان يصح بيع المشاع بالإجماع» قال ابن تيمية: «يجوز بيع المشاع باتفاق 
المسلمين» كما مضت بذلك سنة رسول الله يل)!'“. فما صح بيعه صح وقفه . 

ويناقش : 

القول بأن ما صح بيعه صح وقفه غير مسلمء ولذلك يصح وقف الفحل 
للضراب» ولا يجوز بيع ماء الفحل» ولا إجارة الفحل للضراب على الصحيح . 

الدليل الخامس : 

(ك-187) ما رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزم» قال البخاري في الصحيح: 
وجعل ابن عمر نصيبه من دار عمر سكنى لذوي الحاجة من آل عبد الله'" . 

ويناقش : ظ 

ليس صريتًا أن ابن عمر أوقف نصيبه من دار عمر قبل فرزه» وقسمته فقد 
يكون الوقف بعد قبضه لهذا النصيب. 

الدليل اناف 

ان هارن دز دين الله تيل المقيةه .وما مل قر 
المشاع» كما يحصل في غيره. 


0# مجموع الفتاوى (و؟/‎ )١( 
(؟) صحيح البخاري باب (5”) إذا أوقف أرضًا أو بئرّا واشترط لنفسه مثل دلاء المسلمين.‎ 
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لا وجه من قال: يصح وقف المشاع إذا كان يقبل القسمة: 

إذا كان المشاع يقبل القسمة فإن وقفه لا يلحق ضررًا بالشريك لإمكان قسمته 
بلا ضررء والقسمة في هذه الحال ليست بيعًا وإنما هي إفرازء وأما إذا كان 
المشاع لا يقبل القسمة فإن وقفه يلحق ضررًا بالشريك؛ لتعذر قسمته. 

ولأن قسمته لا تكون إلا عن طريق بيعه» والوقف لا يصح بيعه» وإذا فسد في 
العين شيء لم يجد من يصلحه معه. 

ويناقش : 

أما الجواب عن قولهم: بأن الوقف لا يصح بيعه: 

فيقال: إن المشاع إذا كان لا يقبل القسمة يقوم بيعه مقام قسمته. وبيع الوقف 
هنا ضرورة؛ لأنه لا سبيل إلى أن يأخذ الشريك حقه إلا عن طريق البيع» فيباع » 
ويجعل ثمن الوقف في مثلهء شأنه في ذلك شأن الوقف. الذي تعطلت منافعه: 
فيياع على الصحيح» ويشترى بثمنه مثله. - 

وأما الجواب عن قولهم: إذا فسد المشاع لم يجد من يصلحه معه: 

فيقال: إن الواقف. أو ناظر الوقف يمثل الوقف في إصلاح ما فسد منه. 
والله أعلم . 
لا وجه من قال: يصح وقف المشاع إذا كان لا يقبل القسمة: 

أن الوقف عندهم في حكم الصدقة» والصدقة 5 تلزم إلا بالقبضء فإذا كان 
الوقف يقبل القسمة كان القبض شرطًا لجواز الوقف. والشيوع يخل فيهء وأما 
إذا كان الوقف لا يقبل القسمة. فإن القبض ليس شرطًا لنفاذه على الصحيح 
لتعذره؛ء فصح وقف المشاع. 
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ل الراجح: 

بعد استعراض الأقوال» والأدلة أجد أن القول بصحة وقف المشاع مطلقًا 
أقوى الأقوال» سواء كان المشاع مما يقبل القسمة» أو لا يقبلهاء فإن كان 
يقبلها قسمء وكان نصيب الواقف وقمًاء وإن كان لا يقبل القسمة بيع» واشتري 


بثمن الوقف وقف آخرء والله أعلم. 
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«هلقة 


الشرط الثامن 
في اشتراط إخراج الموقوف من يد الواقف 

الوقف إسقاط لا يفتقر إلى القبض كالعتق. 

[م-١51١]‏ هل يشترط إخراج الموقوف من يد الواتف». وحيازة الموقوف 
عليه للوقف؟ أو يصح الوقف ولو كان الموقوف في يد الواقف؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك. وسبب الخلاف. هل يلحق الوقف بالهبة» 
والصدقة. فلا يلزم إلا بالقبض؟ 

أو يلحق الوقف بالإعتاق» فيحصل بمجرد اللفظء وللعلماء في ذلك قولان: 

القول الأول: 


لا يتم الوقف حتى يخرجه الواقف من يده ويحوزه غيره. 
اختار هذا القول محمد بن الحسن» وابن أبي ليلى من الحنفية» وبه يفتي 


)١(‏ يعبر محمد بن الحسن عن القبض بالتسليم» وتسليم كل شيء بما يليق به» ففي المقبرة 
يحصل بدفن واحد فصاعدّاء وفي المسجد بالإفراز» والصلاة فيه» وفي الخان بنزول واحد 
من المارة» وفي السقاية بشرب واحدء لكن السقاية التي تحتاج إلى صب الماء فيهاء 
والخان الذي ينزله الحجاج ب بمكة والغزاة بالثغر لا بد فيهما من التسليم إلى المتولي؛ لأن 
نزولهم يكون في السنة مرة فيحتاج إلى من يقوم بمصالخهء بلجيس سرود 

يعتبر التسليم للمشرف؛ لأنه حافظ لا غير. ْ 
زان إذا اشترط الواقف أن يكون نفسه قيمًا على غير المسجد من الأعيان» كالخانء 
والسقاية» والمقبرة» ونحوهاء فعن محمد بالحسن روايتان: 5 
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وهو مذهب المالكية”"': والشافعي في قول» وإحدى الروايتين عن الإمام 


أحدهما: أن التسليم ليس بشرط»ء وحكى الزيلعي الإجماع عليه. 

وفي رواية أخرى عنه: أنه لا يصح تولية الواقف نفسه. 

انظر: عمدة القارئ »)050-494/١4(‏ اللباب في شرح الكتاب (507/5)» تبيين 
الحقائق (/75”")» حاشية ابن عابدين (558/5)»: الدر المختار (5/ 20558 البحر 
الرائق »)7١77/6(‏ شرح مختصر الطحاوي للجصاص .)١7/5(‏ 

يعبر المالكية عن المسألة باشتراط الحوزء فإذا كان الوقف على كبير» ولم يحزه قبل موت 
الواقف» أو قبل فلسهء أو قبل مرضه الذي مات فيه» فإن الحبس يبطل. 

والحوز المعتبر عندهم : هو حوز المتولي» وإذا حازه المتولي» ثم عاد إلى الواقف قبل عام 
من تاريخ الوقف. وكان من الأشياء ذوات الغلة» كالدارء والحانوت» والأراضي 
الزراعية» كان حكمه حكم ما لم يحزء وأما إذا عاد إلى الواقف بعد تمام الحول فلا يبطل 
الوقف بحال من الأحوال. 

ويقسم المالكية الحوز إلى حسي» وحكمي. 

فالحيازة الحسية: أن يكون ذلك بقبض الموقوف عليه. 

والحيازة الحكمية: أن تكون بتخلية الواقف للموقف عليه؛ ورقع يده عنه» ومثله أن يقف 
شخص على ولده الصغير» أو السفيه» فلا يشترط في حوز الوقف الحوز الحسي» بل يكفي 
فيه الخوز الحكمي» أي من الأبء ومثل الأب الوصي» والمقام من قبل القاضي بشروط 
ثلاثة : 

الأول: أن يشهد الواقف على الحبس. 

الثاني : أن يصرف الواقف الغلة كلهاء أو جلها في مصارف المحجور عليه» فلو صرفها في 
مصالح نفسه بطل الوقف. 

الثالث : ألا تكون العين الموقوفة مشغولة بسكن الواقف» فإن سكن بعضها دون بعض» فإن 
سكن أكترها بطل الوقف» وإناشكن أقلها لم تبطل التحيازة» 'وإن نكن :النصك بظلت» 
الحيازة في النصف» وصحت في النصف الآخر. 

انظر الذخيرة (18/5)» الشرح الكبير »4١/5(‏ 87): حاشية الدسوقي (41/54)) 
الخرشي (7/ 45» 86). 
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ير 


القول الثانى: 
أن الوقف يلزم بمجرد اللفظء ولا يفتقر إلى قبض . 


وبهذا قال أبو يوسف. وهلال» ومشايخ بلخ من الحنفية» وعليه الفتوى في 
المذمن""؟.:وهن المكهون من منهب الشاففة” وال 0 


لا دليل من قال: يشترط القبض: 

الدليل الأول: 

قياس الوقف على الهبة» والوصية» بجامع أن كلا منها تبرع بمال» والتبرع لا 
يلزم إلا بالقبض» فكذا الوقف. 

(«ث-185) فقد روى مالك في الموطأء عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير» 
عن عائشة زوج النبي يكل أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد 
عشرين وسقًا من ماله بالغابة» فلما حضرته الوفاة قال: والله يا بنية» ما من 


)١(‏ قال ابن حجر في الفتح (0/ 785): «وعن مالك: لا يتم الوقف إلا بالقبض» وبه قال 
محمد بن الحسن» والشافعي في قول»» وانظر شرح صحبح البخاري لابن بطال (8/ 1177). 
وانظر كلام الإمام أحمد في كتاب الوقوف للخلال »)7517/١1(‏ -الإنصاف (75/19). 

(؟) أحكام الوقف لهلال بن يحبى (ص5١)»‏ شرح معاني الآثار للطحاوي (5/ 97)» تببين الحقائق 
(/7577)» حاشية ابن عابدين (5/ 58 *)» الدر المختار(5/ 58 *)» البحر الرائق (8/ 717). 

© الأم (5/ 07)» الإقناع للماوردي (ص59١١)»‏ مغني المحتاج (؟/ 0787» فتاوى السبكي 
(87/0 ).2 روضة الطالبين (6/ ه/ا"؟), وجاء في الحاوي (7/ :)0١15‏ اليس من شرط لزوم 
الوقف عندنا القبض ...24. 

(5) الإنصاف (75/19)» المبدع (9378/6)» كشاف القناع (5/ 787). 
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الناس أحد أحب إلي غنى بعدي منك». ولا أعز علي فقرًا بعدي منك» وإني 
كنت نحلتك جاد عشرين وسقّاء فلو كنت جددتيه» واحتزتيه كان لك. وإنما هو 
اليوم نا 

[صحيح]” " . 

قال ابن بطال : «حجة الذين جعلوا القبض شرطًا في صحة الوقف إجماع أئمة 
الفتوى على أنه لا تنفذ الهبات» والصدقات بالقول» حتى يقبضها الذي ملكها»”" . 

ويناقش : 

بأن قياس الهبة» والوصية على الوقف قياس غير صحيحء فالهبات إذا تمت 
لمن أعطيهاء ثم ردها أو لم يقبلها منه بقيت على ملك صاحبها بخلاف الوقف. 

كما أن الهبة يملك الموهوب له أصلهاء وله بيعها وهبتهاء وتورث عنه؛ 
بخلاف الوقف. ففارق الوقف الهبة» والوصية©؟. 

الدليل الثاني : 


[ث-180] استدل بعضهم بما رواه أبو داود في سننه من طريق الليث» عن 


)١(‏ الموطأً (؟558/9). 

(؟) ومن طريق مالك أخرجه الطحاوي في شرح معاني الآثار (88/5)» والبيهقي في السنن 
الكبرى (5/ .)١59‏ ْ 
ورواه عبد الرزارق في المصنف )١11607(‏ عن معمرء عن الزهري به. 
ورواه ابن سعد في الطبقات الكبرى (6/ )١144‏ من طريق ابن عبينة» عن الزهري به. 
ورواه أيضًا (/ )١946‏ من طريق هشام بن عروة» عن أبيه به. 

(6) شرح البخاري لابن بطال (178/8). 

(5) انظر الأم (5/ 05). 
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«لقه 
يحيى بن سعيد» عن صدقة عمرء قال: نسخها لي عبد الحميد بن عبد الله بن 
عمر بن الخطاب؛ بسم الله الرحمن الرحيم . . . هذا ما أوصى به عبد الله عمر 
أمير المؤمنين» إن حدث به حدث أن ثمعًاء وصرمة , بن الأكوع. والعبد الذي 
فيه » والمائة سهم التي بخيبر. ورقيقه الذي فبه» والمائة التي أطعمه محمد عل 
بالوادي» تليه حفصة ما عاشت. ثم يليه ذو الرأي من أهلهاء أن لا يباع. ولا 
يشترى» ينفقه حيث رأى من السائل» اورم وذوي القربى» ولا حرج على 
من وليه إن أكل» أو آكل. أو اشترى رقيقًا منه0» 

[صحيح وجادة» وعبد الحميد» وإن كان مجهولًا فليس له رواية في هذه 
القصة؛ وإنما قام باستنساخ الوجادة التي كانت في آل عمر ؤ4ه]”" . 

وجه الاستدلال: 

أن عمر ذلك إنما جعل وقفه في يد ابنته حفصة ويا ويا ليتم الوقف 

ويناقش : 

بأن عمر ؤَفِيه هو الذي كان يلي الوقف في حياته» فأوصى أن يليه بعد وفاته 
ابنته حفصة أم المؤمنين ك؛ لأنة عاق ولانة حقصة روقرلة إن ترك به سين 
أ ترلرية موت فلم يكن فيه دليل على قولهم. والله أعلم . 

قال الشافعي ك: «لم يزل عمر بن خطاب المتصدق بأمر رسول الله يلك يلى 
فيما بلغنا صدقته حتى قبضه الله تبارك وتعالى» ولم يزل علي بن أبي طالب طفه 
يلي صدقته بينبع حتى لقي الله وق ولم تزل فاطمة تكلا تلي صدقتها حتى لقيت 


للق سنن أبى داود (4/اخ ؟) , 
(2) سبق تخريجهء انظر (ث: .)١7928‏ 
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الله تبارك وتعالى» قال الشافعيى: أخبرنا بذلك أهل العلم من ولد فاطمة» 
وعليء وعمر» ومواليهم. ولقد حفظنا الصدقات عن عدد كثير من المهاجرين» 
والأنصار» لقد حكى لي عدد كثير من أولادهم؛ وأهليهم» أنهم لم يزالوا يلون 
صدقاتهم حتى ماتواء ينقل ذلك العامة منهم» عن العامة» لا يختلفون فيه)”"'. 


د دليل من قال: لا يشترط القبض: 
الدليل الأول: 


(ح-47) ما رواه النسائي من طريق عبيد الله بن عمرء عن نافعء عن 
ابن عمرء قال: قال عمر للنبي يله إن المائة سهم التي لي بخيبر لم أصب مالا 
قط أعجب إلى منهاء قد أردت أن أتصدق بهاء فقال النبي كَل : احبس أصلهاء 
وسيل تمرتهاة. [ططيع: واصله فى الصحيحين ]77 . 


وجه الاستدلال: 


أن الرسول يَككِ لم يأمر عمر وَبْه إلا أن يحبس أصلهاء ويسبل ثمرتهاء فلو كان 
إخراج الوقف من يده شرطّاء لذكر النبي يك ذلك له؛ خاصة أن عمر ؤَيه كان لا 
يعرف الوقف» أفيعلمه حبس الأصل» ويدع أن يعلمه أن يخرجها من يده؟! 


)١(‏ الأم (5/ له). 

:(؟) روآأه النسائي (50)©). واين ماجه (5585١7)ء‏ وابن خزيمة (19/5١١).ء‏ وابن حيان 
(5849)» والدارقطني (5/ »)١19‏ والبيهقي (5/ 45) من طرق عن عبيد الله بن عمرء عن 
نافع » عن ابن عمر. وهو حديث صحيح قد رواه البخاري (/171/91), ومسلم (1577) 
بأطول من هذا . | 
وانظر إتحاف المهرة 4/١455‏ وسبق لما الكلام على لفظة (سهم) وما فيها من التفردء 
انظر (ح 9869,. .)40١‏ 
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سسحت تت ف تخت فكي 

الدليل الثاني : 

القياس على العتق» قال الطحاوي: «رأينا أشياء يفعلها العباد على ضروب» 
فمنها العتاق ينفذ بالقول؛ لأن العبد إنما يزول ملك مولاه عنه إلى الله كك 
ومنها الهبات» والصدقات لا تنفذ بالقول حتى يكون معه القبض من الذي ملكها 
لهء فأردنا أن ننظر حكم الأوقاف بأيها هي أشبه» فنعطفه عليه» فرأينا الرجل إذا 
أوقف أرضه.ء أو داره» فإنما يملك الذي أوقفها منافعهاء ولم يملك من رقبتها 
شيئًاء إنما أخرجها من ملك نفسه إلى الله يق ء فثبت أن ذلك نظير ما أخرجه من 
ملكه إلى الله وَِء فكما كان ذلك لا يحتاج فيه إلى قبض مع القول» كان ذلك 
الوقوف لا يحتاج فيها إلى قبض مع القول»”". 

وقد سبق في مسألة متقدمة ذكر الأدلة على أن الوقف ليس من باب التمليك 
حنى يتوقف على القبضء وإنما هو من باب إخراج المال من ملك الواقف» 
ولذلك يصح الوقف ولا يحتاج إلى قبول إذا كان على غير معين بالاتفاق» وكذا 


إذا كان على معين على الصحيح. 
قال ابن القيم: «لا يفتقر إلى قبول - يعني الوقف - إذا كان على غير معين 
اتفاقًا»”"؟ . 


وقال الماوردي : «الوقف إزالة ملك على وجه القربة فأشبه العتق»”". 


وإذا كان من باب إزالة الملك لم يفتقر إلى القبضء والله أعلم. 


)01( شرح معاني الآثار (917//5). 
(؟) إعلام الموقعين (/ 078/7 . 
(*) نقلا من فتاوى السبكي (؟079/7. 
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الدليل الثالث: 

القياس على الهديء فكما أن الرجل إذا أوجب الهدي على نفسه بكلام» أو 
ساقهء أو قلده. أو أشعره لم يكن له بيعه» ولا هبته» ولا أن يرجع فيه بحجة أنه 
لمساكين الحرم» ولم يقبضوهء فكذلك الوقف إذا أوجبه على نفسه فقد خرج من 
ملكه؛ سواء خرج من يدهء أو لم يخرج. والله أعله”" . 

الدليل الرابع : 

إذا أوجبنا القبض فإنما نوجبه للأصل (العين الموقوفة) والأصل غير مملوك 
للموقوف عليه قبضه أو لم يقبضهء وإذا كان لا يملكه بالوقف فلا معنى 
لاشتراط قبضه إياه. 
ل الراجح 

أن إغراء الوقن دن وده وات او ره وقد ذكر ابن القيم أن ذلك ما 
اتفق عليه الصحابة» قال كُدَنهُ: «وهو اتفاق من الصحابة: فإن عمر م ضيه كان يلي 
صدقته. وكذلك الخلفاء الراشدون. وغيرهم من الصحابة» والنبي يَكْةِ لما أشار 
على عمر بوقف أرضه لم يقل له : لاايصح ذلك حتى تخرجها عن يدك» ولا تلي 
نظرهاء وأي غرض للشارع في ذلك؟ وأي مصلحة للواقف» أو للموقوف عليه؟ 
بل المصلحة خلاف ذلك لأنه أخبر بماله» وأقوم بعمارته» ومصالحهء وحفظه 
من الغريب» الذي ليست خبرته» وشفقته كخبرة صاحبه» وشفقته» ويكفي في 
صحة الوقف إخراجه عن ملكه» وثبوت نظره» ويده عليه» كثبوت نظر الأجنبي ١‏ 
ويده» ولاسيما إن كان متبرعًا» فأي مصلحة في أن يقال له: لا يصح وقفك 


)0( انظر الأم (65/5). 
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حتى تجعله في يد من لست على ثقة من حفظهء. والقيام بمصالحه» وإخراج 
نظرك عنه؟ 

فإن قيل: إخراجه لله يقتضي رفع يده عنه بالكلية كالعتق. 

فالجواب: إذا أعتق العبد خرج عن أن يكون مالّاء وصار محررًا محضّاء فلا 
كيت عليه بذ أحد وأفا الوقف فإنه لا بد من ثبوت اليد عليه؛ لحفظه والقيام 
بمصالحهء وأحق ما يثبت عليه يد أشفق الناس عليه وأقومهم بمصالحهء 
وثبوت يده ونظره لا ينافي وقفه للهء فإنه وقفه لله» وجعل نظره عليه» فكلاهما 
قربة وطاعة؛ فكيف يحرم ثواب هذه القربة» ويقال له: لا يصح لك قربة الوقف 
إلا بحرمان قربة النظرء والقيام بمصالح الوقف؟ فأي نصء وأي قياس» وأي 
مصلحةء وأي غرض للشارع أوجب ذلك؟230, 
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الشرط التاسع 
في اشتراط أن يكون العقار غير مرهون 
وقف المرهون صحيح معلق على استخلاصه من يد المرتهن. 
حق المرتهن في مالية المرهون لا في عينه. والوقف يتعلق في عين المرهون 
وماليته . 


إذا كان المال مرهونًا بدين» فقام الراهن بوقف الرهن بعد لزوم الرهن: أي 
بعد قبض المرتهن للعين المرهونة» فإن كان ذلك بإذن المرتهن صح الوقف؛ 
لأن المنع من التصرف في الرهن إنما كان لحق المرتهن» وقد أسقطه بإذنه”) 

[م-١١5١]‏ وإن أوقف الراهن الرهن بعد لزومه ودون إذن المرتهن» فهل 
يصح الوقف؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح وقف العقار المرهون. ولا يشترط لصحة الوقف خدم : قّحق الغير 
بهء فإن كان الراهن موسرًا أجبر على دفع ما عليه من الدين» وفك الرهن» ولزم 
الوقفء وإن كان معسرًا فإن أجاز المرتهن الوقف صح. والا بطل الوقف» 
ظ وباعه فيما عليه» وهذا مذهب الحنفية» ووجه ارب الشافعية» وقول في 
مذهب اللا 


فق شرح منتهى الإرادات 76" 
(9) فتح القدير »)7١١/5(‏ حاشية ابن عابدين (5/ /0791» تنقيح الفتاوى الحامدية (1/ ))١١1١‏ - 
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لا وجه القول بصحة وقف المرهون: 

يصح للراهن زققم الرهوة الأروي كمه لعو يتن لعل المزنيق مانا 
بالمرهون» فالرهن أثبت للمرتهن حق الاستيفاء من المرهون عند العجز عن 
السداد» والوقف أثبت للجهة الموقوف عليها حق الاستغلال في عين واحدة»؛ 

وقد كان مقتضى ذلك أن يتوقف الوقف الطارئ على رضى المرتهن وإجازته 
إلا فيما يزيد من العين عن مبلغ الدين إذا كان فيها زيادة. 

لكن حق المرتهن إنما هو في مالية المرهون» لا في عينه حتى لو أراد الراهن 
وفاء الدين: يمال آخر .من مغله واستخلاضن ‏ الرهن». ليس للمرتهن أن .يختار 

أما الوقف فمتعلق بعين الموقوف وبماليته» فإذا أمكن الجمع بين تنفيذ حق 
الجهة الموقوفة عليهاء وحق المرتهن معا وجب المصير إليه. 

وعلى هذا كان من المقرر فقهًا أن الراهن إذا كان له مال آخر يمكن وفاء 
الدين منه ينفذ وقفه في المرهون. ويجبر قضاء على وفاء الدين» ويفك المرهون 
الموقوف. 

وإن لم يكن له مال آخر يفي بالدين» أو مات كذلكء» ولم يترك ما يفي بالدين سوى 
المرهونء فإن أجاز المرتهن الوقف نفذء وإلا بطل» فيباع المرهون لوفاء الدين”" . 
- البحر الرائق (0/ 27١‏ المهذب في فقه الإمام الشافعي (؟/ »23٠١‏ فتح العزيز (١١/435)؛‏ 

روضة الطالبين (5/ لالا)» الإنصاف (5/ .)١8085‏ 
)١(‏ أحكام الأوقاف - مصطفى الزرقا (ص44). 
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القول الثاني : 

لا يصح وقف المرهون حال تعلق حق الغير به» فإن قصد الواقف أن يكون 
موقوفًا بعد الخلاص من الرهن صح الوقف؛ لأنه لا يشترط في الوقف التدجيزء 
وهذا مذهب المالكية("'. 

في الشرح الكبير للدردير: «وشرطه - يعني الوقف - ألا يتعلق به حق 

الغير» ا مرهون ومؤجر وعبد جان حال تعلق حق الغير يد 

علق الدسوقي على ذلك بقوله: (قوله: حال تعلق حق الغير به) أي بأن أراد 
الواقف وقف ما ذكر من الآن مع كونه مرتهئاء أو مستأجرّاء وأما لو وقف ما 
ذكر قاصدًا بوقفها من الآن أنها بعد الخلاص من الرهن والإجارة تكون وتقمًا 
صح ذلك؛ إذ لا يشترط في الوقف التنجيز»”” . 

القول الثالث: 

لا يصح وقف المرهون بغير إذن المرتهن.؛ وهذا مذهب الشافعية» 
والحنايلة”' . 


جاء في روضة الطالبين: «وقف المرهون باطل على المذهب ...)0 . 


0/07 /5( الشرح الكبير للدردير (9097/5): الفواكه الدواني / ؛» حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)484/5( الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ 

(0) الشرح الكبير (7///5). 

(*) حاشية الدسوقي (5/ /ا/ا). 

(5) المهذب في فقه الإمام الشافعي (؟/ »)3٠١‏ فتح العزيز »)45/١١(‏ روضة الطالبين (5/ لالا). 

(0) روضة الطالبين (5/ لالا), البيان في مذهب الإمام الشافعي (5/ .)8١‏ الإنصاف (5/ »)١85‏ 
كشاف القناع (؟/ 775 . 
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وجاء في الإنصاف: «وإن كان تصرف الراهن بغير العتق لم يصح تصرفه 
مطلقًا على الصحيح من المذهبء وعليه جماهير الأصحاب» قال المصنف 
هنا: وهو أصحء وجزم به كثير منهم. وقيل: يصح وقفه”"". 

وجاء في كشاف القناع : «وتصرف راهن في رهن لازم أي مقبوض بغير إذن 
مرتهن بما يمنع ابتداء عقده كهبة» ووقف وبيع ورهن ونحوه ... لا يصح؛ لأنه 
تصرف يبطل حق المرتهن من الوثيقة» وليس بمبني على السراية والتغليب فلم 
يصح بغير إذن المرتهن»”" . 
الراجح من الخلاف: 

أذهب إلى صحة قول المالكية» وذلك أن تصرف الراهن في الرهن إنما يمنع 
إذا كان ذلك يؤدي إلى إبطال حق المرتهن» وإذا كان التنجيز في الوقف ليس 
بشرط على الصحيح من أقوال أهل العلم فما المانع أن يكون الوقف صحيحًا 
بعد فك الرهن» وبهذا نكون قد حفظنا حق المرتهن وحق الموقوف عليهم 
وعند حلول الدين إن كان الراهن موسرًا وجب عليه سداد الدين» وفك الرهن» 
ولزم الوقف. وإن كان معسرًا بطل الوقف لتعلق حق المرتهن في العين 
المرهونة» والله أعلم. 


فت حا 


.)١55/8( الإنصاف‎ )١( 
. )786 /"( (؟) كشاف القناع‎ 
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«كقة 


الشرط العاشر 
في اشتراط بيان مصرف الموقوف 


[م-؟151] لو قال: داري هذه وقف. ولم يعين مصرفاء فهل تصح هذه 
الصيغة؟ ٠‏ 


اختلف العلماء في ذلك على أقوال: 

القول الأول: 

لا 0 وهو مذهب الحنفية» وبه قال محمدء وهلال» والخصاف 
وغيرهي” 1 وهو الأظهر في مذهب الشافعية 0 


قال إمام الحرمين : «إذا قال الرجل : وقفت داري هذه ولم يتعرض لذكر 
المصرف أصلًا فقد ذكر الأئمة أن الأصح بطلان الوتف»0© 


)١(‏ جاء في المحيط البرهاني في الفقه النعماني :)1١17/5(‏ «ولو قال: أرضي هذه موقوفة» أو 
قال: داري هذه موقوفة أو قال : أرضي هذهء أو قال: داري هذهء فعلى قول أبي يوسف 
يكون وتمّاء وقال محمد وهلال لا يكون وتمّاء وكذلك على قول الخصاف امل البصرة 
لا يكون وقفًا». 
وانظر مختصر اختلاف العلماء للطحاوي (118/5)» الفتاوى الهندية (؟/ 20701 فتح 
القدير .)5١07/5(‏ 
إلا أن هذا الحكم فيما إذا قال: أرضي هذه وقفء أما لو قال: : أرضي صدفة موقوفة نتصح 
بالاتفاق عند الحنفية؛ لأن الصدقة إنما هي للفقراء» فكأنه نص عليهم . 

زهة مغني المحتاج ل روضة الطالبين (6/ 2١‏ الحاوي الكبير: (98/ .)07١‏ نهاية 
المحتاج (5/ 7/8), أسنى المطالب (؟7/ 5» نهاية المطلب في دراية المذهب (8/ 751 . 

(9) نهاية المطلب (7”517/48). 
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وجاء في مغني المحتاج : «ولو اقتصر على) قوله (وقفت) كذاء ولم يذكر 
مصرفه (فالأظهر بطلانه) لعدم ذكر مضي ه77 

وجاء في روضة الطالبين: «لو قال: وقفت هذاء واقتصر عليهء فقولان» 
وقيل وجهان: أظهرهما عند الأكثرين بطلان الوقف”". 
لا وجه القول بالبطلان: 

إذا قال: أرضي هذه وقفء ولم يبين مصرمًا لم يصح الوقف؛ لأنه ذكر حبس 
الأصل ولم يسم لمن الغلة فالصيغة يدخل فيها الغني والفقيرء فلما لم يبين 
لأيهما كان الوقف باطلا . 

ورد هذا : 

بأن الوقف مطلقه يراد للثواب؛ لكون صدقة من الصدقاتء والفقراء هم 
المصرف الخيري العام عند عدم تخصيص مصرف آخرء فكان ذلك كالتنصيص 
عليهم . 

القول الثاني : 

يصحء وهو قول أبي يوسف من الحنفية» وبه أخذ مشايخ بلخ» وهو مذهب 
المالكية» والحنابلة» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» ورجحه 
اشير اع 
ك4 مغني المحتاج 8/0 . 
(؟) روضة الطالبين (7791/60). 


(*) الفتاوى الهندية (؟2761//7» المحيط البرهاني 500 فتح القدير (500777/5)» الفتاوى 
الهندية (؟/ لاه 7”08-1)» الذخيرة للقرافي (5/ 2059١7‏ التاج والإكليل (”/ 20577 | 
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جاء في الشرح الكبير للدردير: «ولا يشترط تعيين مصرفه» فيلزم بقوله: داري 
وقف372'. ٠‏ 

جاء في المهذب: «وإن وقف وتقًا مطلمّاء ولم يذكر سبيله ففيه قولان: 

أحدهما: أن الوقف باطل؛ لأنه تمليك فلا يصح مطلقًا كما لو قال: بعت 
داري ووهبت مالي. 

والثاني: يصح وهو الصحيح؛ لأنه إزالة ملك على وجه القربة فصح مطلقًا 


ال 
لا وجه القول بالصحة: 
بأن الوقف إذا أطلق فإنه يراد به الفقراء عرفًا» والمعروف عرقًا كالمشروط 
شرطاء فكان بمنزلة التنصيص عليهم . 
وعلى القول بالصحة» فقد اختلفوا كيف يصرف على أربعة أقوال: 
أحدها: يصرف على الفقراء والمساكين» وهذا قول أبى يوسف» ووجه فى 
مذهب الشافعية» واختاره بعض المالكية. 
وجه هذا القول: 
بأن الأصل في الوقف أنه يراد به الثواب» فتعين أن يكون مصرفه على الفقراء 
والمتاكية” ١‏ ْ ا 
- الشرح الكبير (41//5)» الخرشي »)4١/17(‏ الفواكه الدواني (171/17)» منح الجليل 
(م/ 1١6‏ المهذب /1١(‏ :)2 روضة الطالبين (ه/ ا الحاوي الكبير (// امل 
الإنصاف (ل/ا/ ه9), المبدع و(ه/ لم المغني (ه/ 5" ). 


.)81//5( الشرح الكبير‎ )١( 
.)5577/١( المهذب‎ )0 
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الثاني: يصرف في غالب مصرف تلك البلاد» فإن لم يكن في تلك البلاد 
غالب صرف للفقراء» ووجوه البر. وهذا مذهب المالكية. 
لا وجه هذا القرل: 

بأن مطلق تصرفات الناس محمولة على الغالب في بلادهم» كالتقد إذا أطلق 
حمل على غالب نقد اليلد. 

الثالث: يصرف في وجوه الخير لعموم النفع» وهو وجه ثان في مذهب 
الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة'''. 

وفي بعض عبارات الحنابلة: وكان لجماعة المسلمين» وفي بعضها : صرف 
في مصالح المسلمين» قال صاحب الإنصاف: «والمعنى متحد). 
لا وجه هذا القول: 

لما كان الأصل في الوقف أنه للثواب» ولم يتعين الفقراء لعدم التنصيص عليهم 
كان مصرف الوقف المطلق لعموم الخير» ومصالح المسلمين» ومنهم الفقراء . 

الرابع: يصرف الوقف للمالك ولورثته ما بقواء فإذا انقرضوا صرف في 
مصالح المسلمين» وهذا وجه ثالث في مذهب الشافعية» وهو معنى قول 
الحنابلة أنه يصرف مصرف الوقف المنقطع . 
لا وجه هذا القرل: 

أن الصيغة لا تدل إلا على وقف الأصل» وأما المنفعة فهي لهء فصار كأنه 
وقف الأصلء» واستبقى المنفعة لنفسه ولورثته. 


)١(‏ الأنصاف (/90/ ه"7). 
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(ج-955) ولما رواه أحمد من طريق ابن عون» عن حفصة بنت سيرين» عن 
الرباب بنت صليع» عن سلمان بن عامر الضبي» قال: قال رسول الله يَكْةِ: إن 
قة على المسكين صدقة. وهي على ذي القرابة اثتتان: صلة وصدقة. 
[والحديث وإن كان فيه ضعف لجهالة رباب إلا أن معناه ثابت في 


الصحيح]”"' . 


| رواه ابن عون ولم يختلف عليه في إسناده:‎ )١( 
وابن أبي شيبة في المسند (854)»: وفي المصنف‎ 235١5 ء١1/5( فقد أخرجه أحمد‎ 
والقاسم بن سلام في الأموال (0» والنسائي في المجتبى (02087) وفي‎ ك١‎ 81( 
والطبراني في المعجم الكبير‎ 2)114٠0( الكبرئ (2)7575 واين ماجه (2 2)185 والدارمي‎ 
وابن خزيمة (7780)» وابن حبان‎ )501/١( والحاكم في المستدرك‎ .)65١١ 6( 
وابن أبي عاصم في الآحاد‎ :)١175/5( في صحيحه (007555 والبيهقي في الكبرى‎ 
من طريق ابن عون»‎ )١1١77( والمثاني‎ 
وقد وقع في مصنف ابن أبي شيبة (ابن سيرين) والصواب «ابنة سيرين) والتصويب من نسخة‎ 
محمد عوامة.‎ 
وأخرجه عبد الرزاق في المصنف (0/409 من طريق أيوب.‎ 
والطبراني في الأوسط (27,» وفي الكبير 57010) من طريق عمرو بن عيسى أبي نعامة‎ 
العدوي.‎ 
ورواه أيضًا في المعجم الكبير (5709) من طريق سويد أبي حاتم» عن قتادة.‎ 
كلهم عن حفصة بنت سيرين» عن الرباب بنت صليع» لوو رواحي دور‎ 
رسول الله َلِْةِ. كرواية اين عون.‎ 
وهذا إسناد ضعيف» فيه رباب أم الرائح» لم يرو عنها أحد سوى حفصة بنت سيرين»‎ 
. وذكرها أبن حبان في ثقاته‎ 
وفي التقريب: مقبولة أي حيث توبعت» وإلا فلينة الحديث» وليس لها إلا حديئان» هذا‎ 
حدقي والآخر عند الطبراني في المعجم الكيير (0516) عنهاء عن سهل بن حنيف»‎ 
قال: مررنا بسيل» فدخلت فيهء فخرجت محمومًا. الحديث. خ‎ 
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ورواه هشام بن حسان, واختلف عليه فيه: 

فأخرجه أحمد )7١5 :1١4/5(‏ عن عبد الرزاق» وهو في المصنف (2)7954 ومن طريق 
عبد الرزاق أخرجه أبو داود (78794)» والترمذي (1618) والطبراني في الكبير (5199) 
ببعضهء والبيهقي في السئن (4/ 007) بذكر العقيقة عن الغلام؛ وصححه الترمذي . 
ورواه ابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني (1177) من طريق أبن نمير» 

والخرائطي في مكارم الأخلاق (7847) من طريق عبد الله بن بكر السهميء 

والبيهقي في السئن الكبرى (41/5؟) من طريق حفص بن غياث» كلهم عن هشامء عن 
حفصةء عن رباب أم الرائح» عن سليمان. كرواية ابن عون عن حفصة بزيادة رباب في 
إسناده . 

وخالفهم كل من: يزيد بن هارون كما في مسند أحمد (218/5 .)5١5‏ 

وعبد الله بن نمير كما فى مسند ابن أبى شيبة (859)» والمصتف (75774): ومسئد أحمد 
(014/8): وستن ماجه (20155 7 

. ويحيى بن سعيد القطان كما في مسند أحمد »)7١5 »1١48/5(‏ والمعجم الكبير للطبراني 
(675). 

وسعيد بن عامر الضبعي كما الأموال لابن زنجويه (1774)» فرووه عن هشام بن حسان» 
عن حفصة بنت سيرين» عن سليمان بهء وهذا إسناد منقطعء حفصة لا تروي عن سليمان» 
وإنما ترويه عن رباب أم الرائح بنت صليعء عن سليمان. كما في رواية الجماعة. 
ورواه عاصمء واختلف عليه فيه: 

فرواه عنه سفيان الثوري كما في مصنف عبد الرزاق (70417) وسنن الدارمي (1141). 
وابن عيينة كما في مسند أحمد (5//!١ء‏ 5١5١)ء‏ والحمدي (855)» وابن زنجويه في 
الأموال »)١5٠0(‏ والترمذي (2504» والدارمي (3541)» وابن أبي عاصم في الآحاد 
والمثاني »)١١8(‏ والطبراني في المعجم الكبير )571١١(‏ وابن خزيمة (5011)) 
(46؟؟). 

وأبو معاوية محمد بن خازم كما في مسند أحمد (5/ :)7١5‏ وسنن الترمذي (146). 
وحماد بن زيد كما في صحيح ابن خزيمة .)7١51/(‏ 5 
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- ومحمد بن فضيل كما في صحيح بن خزيمة )7١71(‏ كلهم رووه عن عاصم»ء عن حفصة» 
عن الرباب» عن سليمان بن عامر. 
وخالفهم: شعبة كما في مسند أحمد )١18/5(‏ بذكر بعض ألفاظه» وذكر ذلك الترمذي في 
سننه (41//5) فرواه عن عاصم» عن حفصة» عن سليمان مرفوعًاء ولم يذكر فيه عن 
الرباب. 
قال الترمذي: وحديث سفيان الثوري وابن عيينة أصح» وهكذا روى ابن عون وهشام بن 
حسان عن حفصة بنت سيرين» عن الرباب» عن سليمان بن عامر. 
ورواه ابن سيرين واختلف عليه فيه: 
فرواه ابن قانع في معجم الصحابة (097) والعتطا نين في أحكام القرآن (019)» من طريق 
أبي سلمة (موسى بن إسماعيل)؛ 
ورواه الطحاوي في مشكل الآثار (44 223١‏ والطبراني في. الكبير (5705) والبخاري 
معلقًا بصيغة الجزم (0111) والشهاب القضاعي في مسنده (45) والبيهتي في 
السنن الكبرى (9/ 807) عن حجاج بن منهال. 
وابن الجوزي في البر والصلة (1105) من طريق عبد الواحد بن غياث» كلهم رووه عن 
حماد بن سلمة» عن أيوب» وهشام؛ وحبيب» عن محمد بن سيرين» عن سلمان. زاد 
البخاري معهم قتادة. 
ولفظ الطبراني والشهاب القضاعي عن الصدقة على القرابة» ولفظ غيره عن العقيقة عن 
الغلام. 
ورواك أخيد(14/ 214 والساق (4994)] ع عفاة» عن احناد طن أنوف + وعيت: 
ويونسء وقتادة» عن اديه سيرين به. فزاد قتادة ويونس» وأسقط هشامًا. بلفظ : 
العقيقة عن الغلام. 
ورواه أحمد )١8/4(‏ ثنا يونسء ثنا حماد بن سلمة» عن أيوب» وقتادة» عن محمد بن 
سيرين بهء بلفظ العقيقة . 
ورواه أحمد )١١8/5(‏ من ظطريق همامء عن قتادة» عن ابن سيرين» عن سلمان بلفظ 
العقيقة عن الغلام. ِ- 
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ورواه الطبراني في المعجم الكبير (5708) من طريق أشعث بن عبد الملك» عن 
ابن سيرين» عن عامر مرفوعًا. بلفظ: الصدقة على القرابة. 

ورواه أيوب» واختلف عليه فيه: 

فرواه أحمد )١48/5(‏ من طريق يونس بن عبيد. 

ورواه أحمد )١18/5(‏ والبخاري )051/١(‏ من طريق حماد بن زيدء 

كلاهما روياه عن أيوب» عن محمد ابن سيرين» عن سلمان موقوقًا عليه. بلفظ العقيقة. 
ورواه البيهقي في السئن الكبرى (9/ 007) من طريق سليمان بن حرب» عن حماد بن زيد به 
مرفوعًا. بلفظ العقيقة عن الغلام. 

ورواه البيهقي في السنن (207/9) من طريق أبي حذيفة (موسى بن مسعود)ء عن سفيان 
الثوري. ش ش 

ورواه الطحاوي في مشكل الآثار )1١49(‏ من طريق جرير بن حازم» كلاهما عن أيوب به 
مرفوعّاء بلفظ العقيقة. 

ورواه عبد الرزاق في المصنف )١1471717(‏ عن معمرء عن أيوب» عن ابن سيرين» قال: قال 
وول الله كل تذكرة مراك 

وقد تقدمت رواية حماد بن سلمة عن أيوب» عن أبن سيرين به مرفوعًا. 

وتقدمت رواية عبد الرزاق في المصنف )١959(‏ وفي المعجم الكبير للطبراني )67١١(‏ عن 
معمرء عن أيوب» عن حفصة» عن الرباب» عن سلمان. إلا أن الطبراني أسقط الرباب. 
ورواه أحمد )7١5/5(‏ من طريق يونس (ابن عبيد). 

والطحاوي في مشكل الآثار )1١9٠(‏ من طريق يزيد بن إبراهيم» كلاهما عن ابن سيرين» 
عن سلمانء بلفظ العقيقة. 

والخلاصة: أن الحديث من طريق ابن سيرين» عن سلمانء وإن اختلف عليه رفعًا ووققًا 
وإرسالًا إلا أن الرفع زيادة من ثقةء فهو صحيح بلفظ العقيقة عن الغلام. 

ومن طريق حفصة بنت سيرين» عن الرباب» عن سلمان بلفظ الصدقة على القرابة ضعيف 
من أجل الرباب» وقد حسنه الترمذي في سننه» وصححه ابن خزيمة وابن حبان» والحاكمء 
وسبق عزو الحديث إلى صحيحهماء كما صححه ابن الملقن في البدر المنير (7/ )51١‏ - 
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ولأن الله ممْلة قد قسم المال بينهم في كتابه العزيز» وقد قال النبي يَكلِةِ إنك إن 
تدع ورثتك أغنياء خير من أن تدعهم عالة يتكففون الناس. 
لا الراجح: | 

القول بصحة الوقف, وأنه يصرف في وجوه الخيرء ومصالح المسلمين» ومن 
ذلك صرفه على الفقراء والمساكين» والله أعلم. 


- ونقل عن ابن طاهر أنه قال في تخريج أحاديث الشهاب: إنما لم يخرج في الصحيح لأجل ش 
اختلاف فى إستاده. 
إلا أنه يتقوى بما رواه البخاري »)١555(‏ ومسلم (؟١٠٠2)‏ عن رسول الله يك أنه قال في 
صدقة القريب: لهما أجران: أجر القرابة وأجر الصدقة. 
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الفصل الثاني 
فيمن يملك العين الموقوفة 

[م-51١]‏ اتفق العلماء على أن منفعة الوقف ملك للموقوف عليه”©2» كما 
اتفقوا على أن المسجد ليس ملكا لمعين. 

قال ابن تيمية: «وأما المسجد ونحوه.ء فليس ملكا لمعين باتفاق المسلمين» 
وإنما يقال: هو ملك للهء وقد يقال: هو ملك لجماعة المسلمين»”". 

[م-5١15]‏ واختلفوا في ملكية العين الموقوفة إذا كان الوقف على معين على 
أقوال : 

القول الأول: 

الوقف محبوس على ملك الواقف. وهذا قول أبي حنيفة» والمشهور من 
مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» وقول في مذهب الحنابلة» على 


فأبو حنيفة يرى أن الوقف غير لازم. ويرى غيره أن الوقف لازم”” . 


. 075 /8( البيان للعمراني‎ )١( 

(؟) مجموع الفتاوى (81/ 07 . 

فيه يرى أبو حنيفة أن ملك الواقف لا يزول عن الوقتف حتى يحكم به حاكمء أو يعلقه بموته» 
وأن الوقف ليس عقدًا لازمًا فهو كالعارية يورث عنهء خلافا لصاحبيه» جاء في الهداية 
شرح البداية (/ 11): «قال أبو حنيفة : لا يزول ملك الواقف عن الوقف إلا أن يحكم به 
حاكم؛ أو يعلقه بموته .. . وقال أبو يوسف: يزول ملكه بمجرد القول. وقال محمد: لا 
يزول حتى يجعل للوقف وليّاء ويسلمه إليه». د 
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القول الثاني: 
ينتقل الوقف إلى ملك الله تعالى» بمعنى بمعنى : أنه ينفك عن اختصاص الآدمي» 


وإلا فجميع الموجودات لله تعالى. 


وبه قال اد وسفن وممحمد بن الحسن»ء والمشهور من مذهب الشافعية. 


إلا أن الشافعية» وأبا يوسف قالوا: يتتقل الملك بمجرد اللفظ . 


وقال محمد بن الحسن: لا ينتقل حتى يجعل للوقف وليّا ويسلمه إليه"". 
القول الثالث: 


ينتقل إلى ملك الموقوف عليه» إلا أن يكون مما لا يملك» كالمسجد» 


قول فى هذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحتابلة0©. 


وانظر في مذهب الحنفية : فيض الباري شرح البخاري »)١517//0(‏ تبيين الحقائق (؟/ 07768 
البحر الرائق (0/ 787 704)» حاشية ابن عابدين (5/ 2074 فتح القدير (5/ 2050 
الاختيار لتعليل المختار (57/7)» الفتاوى الهندية (؟/ .)"”0٠‏ 

وانظر في مذهب المالكية: الخرشي (48/1).» التاج والإكليل د مواهب الجليل 
(5/ 45)» الفروق للقراف (9/ 785). 

وانظر قول الشافعية في نهاية المطلب للجويني »07841-”5٠/8(‏ إعانة الطالبين (؟/ 
5» روضة الطالبين (5/ 57)»: الحاوي الكبير (9/ 0185). 

وانظر قول الحنابلة في المبدع (778/8). ا 

انظر عمدة القارئ /١4(‏ 54)» الهداية شرح البداية (5/ 1)» تبيين الحقائق (8/ 20718 ' 
حاشية ابن عابدين (319/7)»: روضة الطالبين (0/ 57): الحاوي الكبير (9/ 0515)؛ 


نهاية المطلب :)”5١/8(‏ البيان للعمراني (8/ 0075 الأشباه والنظائر للسيوطي 


ف 


(ص 4077١‏ المهذب :)447/١(‏ مغني المحتاج (09848/5. 
نهاية المطلب للجويني (8/ 05١‏ الحاوي الكبير (9/ 518)» المبدع (8/ 40378 المغني 
(ه/ 9 ؛» مجموع الفتاوى /9١(‏ 27777 كشاف القناع (565/5). 
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القول الرابع: 

إن كان الوقف على معين ملكه الموقوف عليه» وإن كان على جهة انتقل إلى 
الله تعالى» وهو قول في مذهب الشافعية”"' . 
لا دليل من قال: الوقف يبقى على ملك الواقف: 

الدليل الأول: 

(ح-919) ما رواه مسلم من طريق العلاءء عن أبيه» عن أبي هريرة أن 
رسول الله يَكْهٌ قال: إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثلاثة» إلا من 
صدقة جارية» أو علم ينتفع بهء أو ولد صالح يدعو له" . 

وجه الاستدلال: 

أن العين الموقوفة لو لم تكن باقية على ملك الواقف ما عده رسول الله يك 
من عمله. الجاري بعد موته؛ لأن المال غير الوقف ينقطع عن الواقف بمجرد 
موته؛ لانقطاع الملك إلى غيره. 

ْ ٠ . ويناقش:‎ 

بأن الأجر أوسع من الملك. ولذا جاء الأجر من العلم المنتقع به بعد موته» 
وإن كان علم الإنسان لا يبقى إذا مات» كما أن الإنسان إذا سن سنة حسنة» فله 
أجرهاء وأجر من عمل بها إلى يوم القيامة» من غير أن ينقص ذلك من أجور 
العاملين» وعكسه من سن سنة سيئة» والله أعلم . 


)١(‏ روضة الطالبين (57/0"): الوسيط (4/ 250-188 الأشباه والنظائر للسيوطي 
(ص١7").‏ 
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الدليل الثاني : 

(ح-455) ما رواه النسائي من طريق عبيد الله بن عمرء عن نافع» عن 
ابن عمرء قال: قال عمر للنبي تك إن المائة سهم التي لي بخيبر لم أصب مالا 
قط أعجب إلي منهاء قد أردت أن أتصدق بهاء فقال النبي وَك: احبس أصلهاء 
وسبل ثمرتها . 

[صحيح؛ وأصله في الصحيحين]”"' . 

وجه الاستدلال: 

أن الرسول كلل قال لعمر: (احبس أصلها) ظاهره: حبسها على ما كان؛ إذ 
لم يقم دليل على وجوب خروج الوقف من ملك صاحبه» وقوله وَْةِ: (وسبل 
ثمرتها) أي يجب إخراج المنافع إلى الموقوف عليهم» فالإخراج خاص بالثمرة» 
لا بالعين» وهذا يدل على أن الوقف لا يوجب زوال الملك عن الواقف. فتبقى 
العين الموقوفة على ملك صاحبهاء ومنافع الوقف ملك للموقوف عليهم. 

فإن قيل: كيف يكون مالكا للعين» وهو ممنوع من التصرف فيها بالبيع» 
والهبة» والإرث؛» فإن هذا ينافي الملك؟ 

فالجواب: أن الملك قد يصح مع المنع من التصرف» فهذه أم الولد الملك 
فيها باق ومالكها فمنوع من التصرف فيهاء ومثله المدبر. 

ويناقش : 

بأن المال كونه في يد الواقف لا يعني أنه يملكهء شأنه في ذلك شأن ولي 
الوقف». حيث يكون الوقف في يدهء ولا يملك منه شيئًا . 


.)40١ .909 سبق تخريجهء انظر (ح‎ )١( 
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الدليل الثالث: 

أن العين كانت ملكا للواقف قبل الوقفء, والأصل بقاء ما كان على ما كان 
حتى يثبت ما يزيلها. 

ويجاب: 

إذا كانت الملكية عندكم تعني بقاء العين في يد الواقف. وهو ممنوع من 
التصرف فيها بِيعًا وهبة وإرثّاء فهذا خلاف لفظي بيننا وييتكم» فهذه الأمانة في 
يد الأمين للحفظء وهو لا يملك التصرف فيهاء ولم يقل أحد: إنه يملك العين 
لبقاء العين في يده» وإن كانت الملكية تعني أن يملك الواقف التصرف في 
الغين» فهذا لا يملكه الواقف؛ وهذا دليل على خروج الوقف عن ملك الواقف . 
لا دليل من قال: عين الوقف ملك لله تعالى: ‏ 

الدليل الأول: 

(-417) ما رواه البخاري من طريق صخر بن جويرية» عن نافع» عن 
ابن عمر أن عمر تصدق بمال له على عهد رسول الله كو وكان يقال له: ثمغ» . 
وكان نخلاء فقال عمر: يا رسول الله إني استفدت مالّاء وهو عندي نفيس» 
فأردت أن أتصدق بهء فقال النبي يَكلكِ: تصدق بأصله. لا يباع. ولا يوهبء ولا 
يورث» ولكن ينفق ثمرهء فتصدق به عمر .. . الحديث7" . 

وجه. ا لاستد لال: 


قوله كَكةْ: (تصدق بأصله) دليل على أن العين الموقوفة يتصدق بها الواقف» 


.)0717554( صحيح البخاري‎ )١( 
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وما تصدق به لا يمكن أن يبقى على ملكهء ولم تنتقل العين إلى ملك الموقوف 
عليه وهذا بالاتفاق؛ فإن الموقوف عليه لا يملك إلا المنفعة» فبقي إما أن 
نقول: إن المال يبقى بلا مالك. أو يقال: إن المال قد انتقل إلى ملك لله 
تعالى» وخرج من اختصاص الآدميين» وهذا هو المتعين. 

ويجاب : 

بأن قوله: (تصدق بأصله) انفرد به صخر بن جويرية» د 
وحدهء وقد روأه ابن عون عن نافع في المحصي»:*" يلفظ 1 (إن فقت حيست 
أصلهاء وتصدقت بها) وهذا هو المحفوظء فقد رواه غير ابن عون 1 هذا 
اللفظ”". وعلى تقدير أن يكون اللفظان محفوظين» فإن المفهومين مختلفان؛ 
لأن معنى تصدق بأصله: أي ملّك الفقير أصله. 


.)1581( صحيح البخاري (/71777)» ومسلم‎ )١( 

هم فقد تابع ابن عون كل من: 
عبيد الله بن عمر كما في مسند الشافعى. (5084)» والمجتبى من سنن النسائي (257 
564”. 568”). والسئن الكبرى له 99" 8و5 5794). وسئن ابن ماجه 
07390 وصحيح ابن خزيمة (71485)» وصحيح ابن حبان (5899)» وسئنن الدارقطني 
(5/لامك “وك 1955 ). 
يحيى بن سعيد الأنصاري كما في شرح معاني الآثار للطحاوي (40/4)غ. 
ومسند البزار (0451)» وصحيح ابن حبان »)59٠0(‏ وسنن الدارقطني (4/ 2185 /141)» 
والبيهقي (5/ .)١16١‏ 
أيوب» كما في سنن الدارقطني :)١85/5(‏ وسئن البيهقي 2)١99/5(‏ واختصره 
البخاري (1578). 
عبد الله بن عمر (المكبر) كما في مسند أحمد (7/ 2)١١5‏ ومسند الحميدي (؟/ 2)59٠‏ 
وسئن الدارقطني (14857/5» :)١197‏ وسنن البيهقي (157/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ومعنى: احبس أصله: أي على ما كانء ولا يمكن أن يراد بهما إلا معنى 
أحدهماء وإلا كان يك مجيبًا لعمر ضَْبْه في حادثة واحدة بأمرين متنافيين» فلا 
بد من حمل أحد اللفظين على معنى الآخرء فإن حملنا: قوله: (احبس أصله) 
على معنى تصدق بأصلهء فإن الاتفاق على نفيه؛ إذ لا يقول أحد: إن الفقير 
يملك العين» فوجب أن يحمل لفظ: (تصدق) على معنى (احبس)» فتحبس 
الرقبة على ملك صاحبهاء فلا يبيعهاء ولا يهبهاء ولا يورثهاء ويكون الفرق بين 
اللفظين: أن أحدهما كان لفظًا صريحًاء في الوقف» والآخر كان كناية» تحول 
إلى صريح حين قرن به لفظ: لا يباع» ولا يوهبء. ولا يورثء فيكون الراوي 
صخر بن جويرية قد روى الحديث بالمعنى مستبدلًا اللفظ الصريح بلفظ من 
الكنايات» والخطب يسيرء والله أعلم. ا 

ويرد على هذا الحواب: 

على التسليم بأن لفظ (تصدق بأصله) غير محفوظة» فإن الوقف من باب 
الصدقاتء والفرق بين الوقف وغيره من الصدقاتء أن الصدقة تمليك للعين» 
والمنفعة. والوقف حبس للعين» وإخراجها عن اختصاص الآدميين إلى ملك 
الله تعالى» فلا يملك أحد من الآدميين التصرف فيها ببيع» أو هبة» أو إرث» 
وهذه هي خصائص الملكية» تولك للقي ليو أرقت عليهء والله أعلم. 
. الدليل الثاني : ظ ا 

من النظزة: وذلق أن الوزاقك. لا يقى له ملك على الوقك بعل :فاته » لخراتت 
ذمته» فكذلك لم يبق له ملك على الوقف قبل موته؛ لأن حكم الوقف بعد موت 
واقفه.» كحكمه في حياة واقفه. 
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الدليل الثالث: 

القياس على وقف الأرض مسجدًاء فإذا كان مثل هذا يزول عنه الملك لا إلى 
مالك اتفاقاء فكذلك الوقف على معين؛ لأنه أحد نوعي الوقف. 

الدليل الرابع : 

الوقف سبب يقطع تصرف الواقف في الرقبة والمنفعة» فوجب أن يزيل الملك 
كالبيع والعتق» ولا يمكن أن يكون الملك قد انتقل إلى الموقوف عليه؛ لأنه لم 
يستفد من الوقف إلا ملك المنفعة» فوجب أن يكون الملك قد خرج من 
اختصاص الآدميين» وهو ما عبر عنه شرعًا بالحبس» والله أعلم. 
ل دليل من قال: الوقف ملك للموقوف عليه: 

الدليل الأول: 

لو كان الوقف تمليكًا للمنفعة المجردة فقط لم يكن الوقف لازمًا كالعارية, 
فلما كان الوقف متى صدر من أهله مستجمعًا شروطه أصبح لازمّاء دل ذلك 
على انتقال الملك إلى الموقوف عليهم» وهم أولى بالملك من الواقف. ذلك أن 
الواقف والموقوف عليهم يشتركون بأنهم لا يملكون التصرف في العين» ويزيد 
الموقوف عليهم»ء أنهم يملكون المنفعة» فهم أقرب من الواقف. ومنعهم من 
التصرف لا يمنع الملك كأم الولدء والله أعلم. ظ 

الدليل الثاني : 

أن الوقف لا يصح قياسه على العتق» فالعتق يخرج العبد عن كونه مالا 
بخلاف الوقف» فإنه لا يخرج الموقوف عن المالية» ولذلك جاز في الوقف 
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القضاء بالشاهد واليمين» كسائر الأموال» ولو كان كالعتق يخرج به عن المالية 
لما حكم له إلا بشاهدين؛ وحيث إنه جرى عليه الملك في الضمان» واستحقاق 
البدل؛» والملك لا يكون إلا لمالك» والموقوف عليه أولى بالملك من الواقف 
لما تقدم. 


لا الراجح : 

الذي أميل إليه أن العين الموقوفة لا يملكها الواقف» بدليل أن الواقف إذا 
مات زالت أهليته عن الملكية» ومع ذلك لا يختلف حال الوقف بعد موته عنه 
قبل موته» وعلى هذا فالوقف خارج عن ملك الواقف عينًا ومنفعة» كما أن العين 
النن وقوه البنيت ملكا للفوقوف غلليهة لآنه لم يسطدافى الوقف إلا سعرة الندمة 
فقط. ولا ملك له على العين» وملك المنفعة لا يعطيه ملك العين. 

زفلى :هذايتن إن افاتقول» إن الدين الترقوة تمدو عن المللكه زد 
يختص بملكها أحد من الآدميين شأنها شأن المسجد»ء والوقف على جهة غير 
محصورة» فيكون المالك لها هو الله تعالى. 

أو نقول: إن الوقف في نفسه شخصية اعتبارية لها ذمة مستقلة عن الواقف 
والموقوف عليه» شأنه في ذلك شأن بيت المال. 

وقد رجح ذلك الشيخ مصطتى الزرقاء يقول الشيخ : «أحكام الوقف في الإسلام 
تقوم على أساس الوقف في النظر الفقهي مؤسسة ذات شخصية حكمية» لها ذمة 
مالية وأهلية لثبوت الحقوق لهاء وعليهاء يمثلها من يتولى إدارة الوقف»7" . 


)١(‏ أحكام الأوقاف (ص55). 
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ومع القول بذلك فإنه يبقى للواقف حق النظر على الوقف». لا من باب 
الملكية. ولكن لأنه أحرص الناس على استمراره وبقائه وفنا وقد أخر جه 


بإرادته فهو مقدم على غيره في النظر. 
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الفصل الثالث 
فى بيع الوقف لاستبداله 


إذا كان بيع الوقف بنية الرجوع عن الوقف. فهذه مسألة خلافية بين أبي حنيفة 
والجمهورء وسبق تحرير الخلاف فيها. 

وإذا كان بيع الوقف لتعطل منافعه» أو من أجل استبداله بخير منه. وإن لم 
تتعطل منافعه» فهاتان مسألتان اختلف فيهما الفقهاء» وسوف نبحث كل واحدة 
.وغل يتلق :السك يما لو كان الؤقك عيصة ا توثين ختزة من الأ ركاف 
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بح ل ا ص وي 

المبحث الأول 
في بيع الوقف إذا تعطلت منافعه 


الفرع الأول 


في استبدال الوقف إذا كان مسجذا 


ما لا يجوز بيعه مع بقاء منافعه. لا يجوز بيعه مع تعطلها . 

وأرجح منه من قال: 

يتعين الإفتاء بما هو الأنفع للوقف. 

بدل الشيء قائم مقام أصلهء» وحكمه حكم الأصل . 

استبدال الوقف خير من تعطيله . 

[م-515١]‏ اختلف العلماء في بيع المسجد؟ لاستزالة إذا تعطلت متاقعة: 
بأن انتقل عنه الناس» إلى ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يبقى على حاله» فلا يباع» ولا يستبدل» وهو قول أبي يوسف من الحنفية» 
وعليه الفتوى» وأكثر المشايخ عليه. وهو مذهب المالكية» والشافعية» ورواية 
في مذهب اليدنا 3*1 
)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: حاشية ابن عابدين (2)988/5 الهداية شرح البداية (*/ 207٠١‏ 

تحفة الفقهاء (*/ 4/ا"): المحيط البرهاني (48/5)» الاختيار لتعليل المختار (9/ »)0٠‏ 


المبسوط /١7(‏ 57): لسان الحكام »)397/١(‏ الفتاوى الهندية (7/ 408)» العناية شرح 
الهداية (07575/5)» البناية شرح الهداية (405/1). 3 
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جاء في الهداية: «ولو خرب ما حول المسجدء واستغني عنه يبقى مسجدًا 
عند أبى يوس ف؛ لأنه إسقاط منه فلا يعود إلى ملكه)”("' . 

الأول: المساجدء فلا يحل بيعها أصلًا بإجماع)»” . 

وقال النووي في الروضة: «لو انهدم المسجدء أو خربت المحلة حولهء 
وتفرق الناس عنهاء فتعطل المسجد لم يعد ملكا بحال» ولا يجوز بيعه؛ لإمكان 
عوده كما كانء ولأنه فى الحال يمكن الصلاة فيه»” . 

وجاء في الإنصاف: «وعنه: لا تباع المساجد» لكن تنقل آلتها إلى مسجد 
آخر. اختاره أب و محيك الجوزي. والحارثئي» وقال: هو ظاهر كلام 


وعنه: لا تباع المساجدء ولا غيرهاء لكن تنقل آلتها . نقل جعفر فيمن جعل 


- وأما المالكية فإنهم يمنعون بيع الموقوف إذا كان عقارّاء مسجدًا كان أو غير مسجدء انظر: 
المدونة (49/5)» النوادر والزيادات »)87/١7(‏ الإشراف على نكت مسائل الخلاف . 
(67/5) رقم 1١95‏ جواهر العقود لابن شاس (5/ 915): الشرح الكبير (91/5)» 
القوانين الفقهية (ص55؟). 
.وانظر في مذهب الشافعية: روضة الطالبين (65/ 068+ إعانة الطالبين (*/ 117/9)» مغنى 
البتتاع. (/097). 1 
وانظر رواية الحنابلة في مجموع الفتاوى 2407١5 /5١1(‏ المبدع (007/5: الإنصاف 
.)١١/0‏ 

.)7١ /9( الهداية شرح البداية‎ )١( 

(9) القوانين الفقهية (ص5 5؟7). 

(؟) روضة الطالبين (88/60"). 
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هتقه 
خانًا للسبيل» وبنى بجانبه مسجدّاء فضاق المسجدء أيزاذ منه في المسجد؟ 
قال: لا. قيل: فإنه إن ترك ليس ينزل فيه أحدء قد عطظل. قال: يترك على ما 
صير لهء واختار هذه الرواية الشريف» وأبو الخطابء قاله في الفروع”" . 
القول الثاني: 
يصح بيعه؛ وصرف ثمنه في مثلهء وهو المشهور من مذهب الإمام 
أحمد ككدنهء وهو من المفردات» واختار هذه الرواية ابن تيمية وابن القيه'". 
جاء في مسائل الإمام أحمد رواية عبد الله: «سألت أبي عن مسجد خرب 
ترى أن تباع أرضهء وينفق على مسجد استحدثوه؟ فقال: إذا لم يكن له جيران» 
ولم يكن له أحد يعمره» فأرجو ألا يكون به بأس أن تباع أرضه وينفق على 
الغ . 
القول الثالث: 
إذا تعطل المسجد رجع إلى مالكه الأول» وهو قول محمد بن الحسن من الحنفية . 
جاء في المبسوط : «فإن خرب ما حول المسجدء واستغنى الناس عن الصلاة 
فيه» فعلى قول أبي يوسف كه لا يعود إلى ملك الثاني» ولكنه مسجد كما كان 


)١(‏ الإنصاف (19/ 021١7‏ وانظر الهداية على مذهب الإمام أحمد (ص/81”). 

(؟) مسائل الإمام أحمد رواية الكوسج /١(‏ ٠/الا)»‏ ومسائل صالح .)598/١(‏ (/2)*5 
المحرر 20707١ /١(‏ المغني (758/0): مجموع الفتاوى ,275١ /7١(‏ كشاف القناع 
(0295/5). بدائع الفوائد .)١38-171//8(‏ التاج والإكليل (57/7)» حاشية الصاوي 
على الشرح الصغير .)١77//5(‏ 

[فة مسائل الإمام أحمد رواية ابنه عبد الله )١٠١١7//7(‏ رقم : */3 ء وانظر: الكافي (؟7/ »)51١‏ 
المغني (758/8) . 
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وعند محمد كن يعود إلى ملك الثاني » وإلى ملك وارثه إن كان ميئًا؛ لأنه جعل 
هذا الجزء من ملكه مصروفا إلى قربة بعينهاء فإذا انقطع ذلك عاد إلى ملكه. 
كالمحصر إذا بعث بالهدي» ثم زال الإحصارء فأدرك الحج» كان له أن يصنع 


ةا ا , 


ومثله حصير المسجد. وحشيشه. إذا استغني عنه يعود إلى ملك صاحبه عند 
محمدء وعند أبي يوسف ينقل إلى مسجد آخرا ". 

0 دليل من قال: لا يصح بيع المسجد واستبداله بمثله: 

الدليل الأول: 

(ح-458) ما رواه البخاري من طريق صخر بن جويرية» عن نافع» عن 
ابن عمر وكا أن عمر تصدق بمال له على عهد رسول الله يَِْةِ وكان يقال له ثمغ. 
وكان نخلاء فقال عمر: يا رسول الله إني استفدت مالا وهو عندي نفيس ... 
وفيه فقال له النبي يلِ: تصدق بأصله. لا يباع» ولا يوهب. ولا يورث» ولكن 
و ار ا لدو 

وجه الاستدلال: 

قوله عَلَِةِ : (لا يباع. ولايوهب» ولا يورث) دليل على منع بيعه ومنه بيعه بنية 
الاستبدال. 

(1) المبسوط للسرخسي »)47/١7(‏ وانظر تحفة الفقهاء (/ 01/8)» تبيين الحقائق (/ :ا 

.)508/5( المحيط البرهاني في الفقه النعماني‎ 405١ /*( الهداية شرح البداية‎ ١ 


(5) انظر الهداية شرح البداية (71/7). 
(*) البخاري (71755). 
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«تله 

الدليل الثاني : 

(ح-4154) ما رواه البخاري من طريق أبي وائل» قال: جلست إلى شيبة في 
هذا المسحد. قال : جلس إلي عمر في مجلسك هذاء فقال: لقد هممت أن لا 
أدع فيها صفراء ولا بيضاء إلا قسمتها بين المسلمين. قلت: ما أنت بفاعل. 
قال: لم؟ قلت: لم يفعله صاحباك. قال: هما المرءان يقتدى بهما”'. 

وجه الاستدلال: 

استدل شيبة بتركه النبي َك وأبي بكر التعرض لمال الكعبة» مع علمهما به 
وحاجتهما إليه. على أنه لا يجوز بيع الوقف». ولا التعرض له» ووافقه عمر وَيلبه 
على ذلك. 

ونوقش : 

'بأن الترك لا يدل على تحريم الفعل» ولهذا قال ابن حجر : «وأما الترك الذي 
احتج به عليه شيبة» فليس صريحًا في المنع»”©. ظ 

وسوف يأتينا إن شاء الله تعالى في أدلة المخالفين جواز قسمة كسوة الكعبة 
إذا استغتي عنهاء وجواز بيعهاء وهو رأي عمرء وعائشة» وبعض 
الصحابة وِْيّرء وكسوة الكعبة داخلة في مال الكعبة. 

الدليل الثالث: 

علل الحنفية المنع بأن الواقف لا يملك حق بيع المسجدء بعد أن خرج 
الوقف عن ملكه. وأصبح ملكا لله تعالى» كما لو أعتق عبدًا ثم زمن. ا 
)١(‏ صحيح البخاري (17/71/65). 

(0) فتح الباري (9/ 558). 
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وعلل الشافعية المنع» بأن المسجد إذا خرب أمكن الصلاة فيه» والإعتكاف 
في أرضهء فلم تنعدم المنفعة» ولإمكان رجوعه وإصلاحه» ولهذا لو وقف أرضًا 
خرابًا جازء ولو وقف حيوانًا عطبًا لم يجز. 

ولأن ما لا يجوز بيعه مع بقاء منافعه» لا يجوز بيعه مع تعطلهاء قياسًا على 
العبد المعتق. 
لا دليل من قال: يصح بيعه واستبداله بمثله: 

الدليل الأول: 

«ث-1860) ما رواه الطبراني من طريق أبي نعيم» ثنا المسعودي. عن 
القاسمء قال: قدم عبد الله وقد بنى سعد القصرء واتخذ مسجدًا في أصحاب 
التمرء فكان يخرج إليه في الصلواتء, فلما ولي عبد الله بيت المال نقب بيت 
المال: فأخذ الرجل» فكتب عبد الله إلى عمرء فكتب عمرء أن لا تقطعه. 
وانقل المسحد. ل 1 اله يزال:في المسجين 
يصلي» فنقله عبد الله وخط هذه الخطة . 


[ضعيف» القاسم لم يسمع من جده عبد الله]”") 


.)8459( المعجم الكبير للطبراني‎ )١( 

(؟) أبو نعيم سمع من المسعودي قبل اختلاطه» العلل للإمام أحمد (81/8: :»)5١١5‏ لكن قال 
الهيمثي في المجمع (كره/ا؟): «القاسم لم يسمع من جدهء ورجاله رجال الصحيح» : 
ورواه أبو بكر عبد العزيز» غلام الخلال» في كتابه الشافي» كما في مجموع الفتاوى 
١١‏ 576) قال: حدثنا الخلال» ثنا صالح بن أحمدء ثنا أبي» ثنا يزيد بن هارونء ثنا 
المسعودي به. - 
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وجه الاستدلال: 

أن هذا نقل للمسجدء وكان بمشهد من الصحابة» ولم يظهر خلافه» فكان 
كالإجماع. 

وقد يناقش: 

بأن الأثر على فرض صحته ليس فيه إلا مجرد الأمر بنقل المسجدء والنقل ليس 
صريتحا على جواز البيع» فقد تكون البقعة التي انتقلوا عنها بقيت مسجدًا لغيرهم» 
والله أعلم؛ ولهذا سماه الإمام أحمد تحويل المسجد»ء والتحويل غير البيع. 

الدليل الثاني : 

أن استبدال الوقف إذا تعطل من باب الضرورة» والضرورة تبيح الممنوع؛ 
لأن تعطيل الوقف لا يحصل به مقصود الواقفء ولا الموقوف عليه» بل هو 
فسادء والله لا يحب الفساد. 

وقد وجه ابن عقيل الحنبلي ذلك» بأن الوقف إذا لم يمكن تأبيده على وجه 
تخصيصه استبقينا الغرض : وهو الانتفاع على الدوام في عين أخرىء واتصال 
الأبدال جرى مجرى الأعيان» وجمودنا مع العين مع تعطيلها تضييق للغرض» 
ويقرب هذا من الهدي إذا عطب. فإنه يذبح في الحال» وإن كان يختص 
بموضع» فلما تعذر تحصيل الغرض بالكلية استوفي منه ما أمكن""" . 
- وقد استشهد الإمام أحمد بالحادثة» فجاء في مسائل الكوسج :)5١0١(‏ 

قلت: إذا ضاق المسجد بأهله» فبنوا مسجدًا في مكان آخر؟ قال: أليس مسجد الكوفة 


حول حين نقب بيت المال؟ 
)١(‏ انظر معونة أولي النهى (558/0). 
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ل ا ا سر 

الدليل الثالث: 

ذكر الفاكهي في أخبار مكةء قال: 

(رث-185) عن علقمة بن أبي علقمة» عن أمهء عن عائشة ييا قالت دخل 
علي شيبة الحجبي فقال يا أم المؤمنين إن ثياب الكعبة تجتمع عندنا فتكثر 
فننزعها ونحفر بثارا فنعمقها وندفنها لكي لا تلبسها الحائض والجنب قالت بئس 
ما صنعت ولكن بعها فاجعل ثمنها في سبيل الله وفي المساكين فإنها إذا نزعت 
عنها لم يضر من لبسها من حائض أو جنب. [حسن إن شاء الله تعالى]”" . 

قال ابن تيمية: «فأمرت عائشة ببيع كسوة الكعبة» مع أنها وقف. وصرف 
ثمنها في سبيل الخير؛ لأن ذلك أصلح للمسلمين)”". 

وإذا صح بيع ثياب الكعبة» وهي وقف صح استبدال المسجد عند تعطل 
منافعه قياسًا عليها . ش 

ويجاب : 

بأن الأعلى لا يقاس على الأدنى» والمسألة في استبدال المسجدء وثياب 
الكعبة من توابع المسجدء فهي بمنزلة حصير المسجدء والذين منعوا استبدال 
المسجد لا يمنعون من استبدال حصير المسجد إذا بلي» والكسوة إن كانت من 
بيت مال المسلمين لم يكن لها حكم الوقف؛ لأنه مال للمسلمين صرف في 
مصالحهم» وعلى التسليم بأن ثياب الكعبة بمنزلة المسجد» فإن بيع كسوة الكعبة 
)١(‏ سيأتى تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر (ث 188). 
0( شو الفتاوى /"١(‏ 77). 
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«كقة 

محل خلاف بين الفقهاء» وما كان محل خلاف لا يصح أن يحتج به على 
العفالت: ظ 
لا وجه من قال: يعود إلى مالكه الأول: 

علل محمد بن الحسن الشيباني القول بعود المسجد إلى مالكه الأول إذا 
تعطل » بأن الواقف عين الوقف لنوع قربة» وقد انقطعت» فينقطع هو أيضًا وذلك 
كما لو كفن ميثّاء فافترسه سبع عاد إلى مالكه» وكالمحصر إذا بعث الهدي؛ ثم 
زال الإحصارء فأدرك الحجء كان له أن يصنع بهديه ما شاء”" . 


ويناقش : 

أجاب الحنفية ممن قال بقول أبي يوسفف: بأن تكفين الميت ليس بإزالة للعين 
عن ملكه»ء بل هو تبرع بالمنفعة لحاجة الميت» فكان بمنزلة العارية حال الحياة» 
وقد وقع الاستغناء للمستعيرء فتعود المنفعة إلى المعيرء كما في حال الحياة. 

وعندي أن تخريج الكفن على الإعارة فيه إشكال؛ فإذا لم يكن الكفن وقنًا 
فهو إلى الهبة أقرب منه إلى الإعارة؛ لأن الإعارة تمليك مؤقت» وهذا تمليك 
على سبيل الدوام على القول بأن الميت يملك» وإذا ملّكها للميت على سبيل 
الدوام فاستغنى عنها انتقلت المنفعة لأقارب الميت». وهو أولى من عودها إلى 
من أخرجها من ملكه, والله أعلم. 
لا الراجح 0 

جواز استبدال الوقف» ولو كان مسجدًا إذا تعطلت منافعه. 


.)4017-405/19( انظر البناية شرح الهداية‎ )١( 
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الفرع الثاني 
في استبدال الوقف إذا لم يكن مسجدا 


٠ 
و‎ 


استمرار الوقف باستبداله خير من انقطاعه. 

تأبيد الوقف يتحقق باستبداله عند تعطل منافعه. 

[م-151١]‏ إذا تعطل الوقف ولم يكن مسجدّاء فهل يصح ببعه» واستبداله 
بمثله؟ 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة» ولما كان فى المذهب الواحد تجد أكثر من 
قول احتاج الأمر أولًا إلى تحرير المذاهب» ثم نلخص منها الأقوال في 
المسألة. ونختم ذلك يذكر أدلتها ومناقشتها . 

الأول: مذهب الحنفية: 

إذا تعطلت مناقع الوقف. فإن كان الواقف قد شرط لنفسه أو لغيره حق 
الاستبدال» ملك بهذا الشرط أن يستبدل الوقف على الصحيح» ولا يحتاج إلى 
إذن القاضى عملا بالشرط. ‏ 2 

وإن كان الواقف لم: يشرطهء بأن سكتء. أو شرط غدم الاستبدال» جاز 
استبداله على الصحيح» لكن بإذن القاضي”"' . 
)١(‏ شروط الاستبدال عند الحنفية» إذا كان لوقه عقارًا غير مسجد: 

أحدها: أن تتعطل منافع الوقف. أو يكون ريعه لا يفي بمؤنته. 


الثالث: ألا يكون البيع بغبن فاحش. - 
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ل) وجه جواز الاستبدال: 


أن موجب الاستبدال في الصورة الأولى العمل بشرط الواقف» وحكاه بعض 
الحنفية إجماعًا . جاء في فتح القدير نقلا عن فتاوى قاضى خان: «أجمعوا أن 


الاستبدال)0؟ . 
والموجب له 2 الصورة الثانية الضرورة» حيث تعطلت منافعه. 


ألا 7 00 فبه)0) 


- الرابع: أن يكون المستبدل هو القاضي. 
الخامس : أن يستبدل به عقارء لا نقود؛ لثلا يأكلها النظارء وأجاز بعضهم الاستبدال به 
نقودًا ما دام ذلك عن طريق القاضي . 
السادس : ألا يبيعه القاضي لمن لا تقبل شهادته: ولا لمن له عليه دين حشية المحاباة والتهمة . 

)١7١ص( أحكام الأوقاف للزرقا‎ »)507١ /5( فتح القدير (778/5). وانظر بدائع الصنائع‎ )١( 
.1468 ف‎ 

(5) فتح القدير .)75١8/5(‏ وهذا 53250007 الحنفية» وهناك قول اانه لا 
يصح الاستبدال» ولو تعطلت منافعه» إذا لم يشترط الواقف الاستبدال في صيغة الوقف. 
جاء في البحر الرائق (777/5): «روي عن محمد إذا ضعفت الأرض الموقوفة عن 
الاستغلال» والقيم يجد بثمنها أخرى هي أكثر ريعّاء كان له أن يبيعهاء ويشتري بثمنها ما 
هو أكثر ريعًا ... ومن المشايخ من لم يجوز بيعه» تعطل الوقف أو لم يتعطل» وكذا لم 
يجوز الاستبدال في الوقف. وقال قاضي خان: لو كان الوقف مرسلا أي لم يذكر فيه شرط 
الاستيدالء فلا يحوز بيعه» والاستبدال به» ولو كان أرض الوقف سبخةء لا ينتفع بها ؛ 
لأن سبيل الوقف أن يكون مؤبدًا لا يباعء وإنما تثبت ولاية الاستبدال بالشرط» وبدون 
الشرط لا تثبت»). 
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الثاني : مذهب المالكية. 

المالكية فرقوا في الاستبدال بين العقار والمنقول: 

فإن كان الموقوف منقولاء فالصحيح في مذهب المالكية» أنه يجب على 
الواقف استبداله» إذا لم توجد جهة تنفق عليه» أو خيف عليه الهلاك» أو 
تعطلت منافعه» وصار لا ينتفع به فيما حبس من أجله”'. 

واختار ابن الماجشون أنه لا يباع مطلقاء إلا أن يكون اشترط ذلك في أصل 
الويين 7 : 

جاء في المدونة: «قال مالك: أما ما ضعف من الدواب» حتى لا يكون فيها 
0 فإنه يباع» ويشترى بثمنها غيرها من الخيل» فيجعل في سبيل 


منفعتها كالفرس يهرمء والثوب يخلق» بحيث لا ينتفع بهماء جاز بيعه») وصرف 
ثمنه في مثله. فإن لم تصل قيمته إلى كامل» ل د في وقال 
ابن الماجشون: لا يباع ص . ٠‏ 
قال خليل : «وبيع ما لا ينتفع به من غير عقار في مثله. أو كفم . 
)١(‏ المدونة الكبرى (94/5)» وانظر الذخيرة (0257/5» منح الجليل »)١١١/8(‏ التاج 
والإكليل (”7/ 5ه" ). 
(5) النوادر والزيادات /١7(‏ 2»)80 القوانين الفقهية (ص44؟). 
(9") المدونة الكبرى (88/5). 
(؟) القوانين الفقهية (ص55؟). 
)6( مختصر خليل (ص7١5).‏ 
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قال الخرشي شارحًا لهذه العبارة: «يعني أن الشيء الموقوف على معين أو 
على غير معين من غير عقار» إذا صار لا ينتفع به في الوجه الذي وقف فيهء 
كالثوب يخلق» والفرس يكلبء والعبد يعجزء وما أشبه ذلك» فإنه يباع» 
راع حي جما جو ل ارج ال و فإن لم يبلغ ثمنه ما 
يشترى به مثله. فإنه يستعان به في شقص مثله . 

. وقوله (بيع) أي وجوبّاء وقوله. (مما .لا ينتفع به) المنفي هو النفع المقصود 
للواقف». ولكن ينتفع به في الجملة؛ لأنه يشترط في صحة البيع كون المبيع مما 
ينتفع به .. . وقوله (من غير عقار) في محل» تقديره: وبيع ما لا ينتفع به حالة 
كوه غير عقا 7؟ 

وأما إن كان الموقوف عليه غير منقول: 

فإن كان الواقف قد شرط لنفسهء أو للموقوف عليه بيعه اد استبداله» 
سواء قيد ذلك بالحاجة أم لاء عملا بالشرط . 

في الفواكه الدواني: «قال مالك: لا يباع العقار الحبس» ولو خرب» 

وبقاء 56 السلف دائرة» دليل على منع ذلك . . 

تنبيه : كلام المصنف مقيد بما إذا لم يكن الواقف شرط للموقوف عليه بيعه؛ 
وإلا جازء سواء قيد ذلك بالحاجة أم لاء كما لو شرط الواقف لنفسه بيعه» 
فيجوز له بيعه عملا بالشرط قياسًا على شرط الرجوع في صدقته ...)7". 


وإن كان لم يشترط الاستبدال فالصحيح من مذهب المالكية أنه لا يجوز بيع 


(1) الخرشي (7/ 405-95). 
(؟) الفواكه الدواني (7/ »)١159-١175‏ وانظر النوادر والزيادات /١17(‏ 2377 80-85). 
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هلقةه 

العقار المحبس وإن خربء ولو بعقار غير خرب”؟, إلا أن يكون العقار 
المحبس من أجل توسيع المسجدء فيجوز بيعه» ولو بالإكراه» إذا اقتضى 
الأمر. 

وقبل: إن ذلك في مساجد الأمصار (الجوامع)» لا في مساجد القبائل 
(مسجد الجماعات) والمقبرة» والطريق العام كالمسجد في الحكم. 

قال ابن رشد: «ظاهر سماع ابن القاسم أن ذلك جائز في كل مسجدء وهو 
قول سحنون أيضًا. | 

وفي النوادر عن مالك والأخوين وأصبغ وابن عبد الحكم أن ذلك إنما يجوز 
في مساجد الجوامع إن احتيج لذلك؛ لا في مساجد الجماعات إذ ليست 
الضرورة فيها كالجوامع»”". 

وقال ابن شاس : «حبس العقار عندنا الدور وغيرها لا سبيل إلى بيع شيء من 
ذلك وإن دثر وانتقلت العمارة عن مكانه» اللهم إلا أن يكون مسجد تحيط به دور 
محبسة فاحتاج إلى سعة فقد قالوا: لا بأس أن يشترى منها ليوسع بها فيه. 
والطريق أيضًا كالمسجد في ذلك؛ لأنه نفع عام أعم من نفع الدار المحبسة قاله 
أبن حبيب عن مالك. قال ابن الماجشون: وذلك في مثل.جوامع الأمصار دون 
ع القبائل»0؟ . ٠‏ 
)١(‏ انظر المدونة (5/ 44): النوادر والزيادات (11/ 47): الإشراف على نكت مسائل الخلاف 

(57/5) رقم: 97١1ء‏ جواهر العقود (”/ 91/4). 


() التاج والإكليل (5/ 57): وانظر التوادر والزيادات (88/17). 
(9) جواهر العقود (7/ 91/5). 
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وقيل: يجوز بيع العقار واستبداله» وهو قول ربيعة»ء وإحدى روايتي 
أبي الفرج عن مالك" . 

جاء في التاج والإكليل: «وفيها لربيعة: أن الإمام يبيع الربع إذا رأى ذلك 
لخرابه» وهو إحدى روايتي أبي الفرج عن مالك)”"' . 

قرا بعضهم الجواز بشرطين : 

أحدهما : أن تنقطع منفعته» والثاني : أن يبعد عن العمران. فقد نقل الحطاب 
عن اللخمي ما نصه: «لا يباع إن كان بالمدينة؛ إذ لا يويئس من صلاحه من 
محتسب أو بعض عقبء وما بعد عن العمران ولم يرج صلاحه جرى على 
القولين» والذي آخذ به المنع خوف كونه ذريعة لبيع الحبس»”". 

الثالث: مذهب الشافعية: 

حصر المسجد إذا بليت. وجذوعه إذا انتكسرت أو أشرفت على ذلك» ولم 
تصلح إلا للإحراق ففي بيعها وجهانء أصحهما جواز بيعها؛ لثلا تضيعء 
ويضيق المكان بها من غير فائدة» وما تحصل من ثمنها يعود في مصالح الوقف. 

ويجري الخلاف في الدار إذا انهدمت أو أشرفت على ذلك. 

قال الرافعي: والقياس أن يشترى بثمن الحصير حصير لا غيرء قال: ويشبه 
أنه مرادهم. قال في مغني المحتاج: وهو ظاهر إن أمكن وإلا فالأول”“. اه 
)١(‏ المحرر ,)7”318/٠/١(‏ المغني لضفه مجموع الفتاوى 2)75١7* /91١(‏ كشاف القناع 

(7597/5)»: التاج والإكليل (5/ 57): حاشية الصاوي على الشرح الصغير .)١77/5(‏ 
(0) التاج والإكليل (47/5). 


(*) رسالة الحطاب في بيع الأحباس (ص56). 
(5) مغني المحتاج (؟7/ 7"97). 
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ولا يدخل ذلك تحت بيع الوقف؛ لأنها صارت في حكم المعدومة» ولذلك 
لو أمكن أن يتخذ منها ألواح وأبواب لم تبع. 

جاء في منهاج الطالبين: «والأصح جواز بيع حصر المسجد إذا بليت» 
وجذوعه إذا انكسرت ولم تصلح إلا للإحر ا 

وجاء في المهذب: «وإن وقف نخلة فجفتء. أو بهيمة فزمنت» أو جذوعًا 
على مسجد فتكسرت. ففيه وجهان: 

أحدهما: لا يجوز بيعه لما ذكرناه في المسجد. 

والثاني: يجوز بيعه؛ لأنه لا يرجى منفعته. فكان بيعه أولى من تركه بخلاف 
المسجد فإن المسجد يمكن الصلاة فيه مع خرابه» وقد يعمر الموضع فيصلى 
)0 , 

وجاء في روضة الطالبين: «حصر المسجد إذا بليت» ونحاتة أخشابه إذا 
نخرت» وأستار الكعبة إذا لم يبق فيها منفعة ولا جمال» في جواز بيعها 
وجهان: | 

أصحهما: تباع لثلا تضيع ولفتنق انان يلل فاكدة: 

والثاني : لا تباع بل تترك بحالها أبداء وعلى الأول قالوا: يصرف ثمنها في 
مصالح المسجد» والقياس: أن يشترى بثمن الحصير حصيرء ولا يصرف في 

مصلحة أخرى» ويشبه أن يكون هو المراد بإطلاقهم» وجذع المسجد المنكسر 
)١(‏ منهاج الطالبين (ص١8).‏ » وانظر مغني المحتاج (؟/ 047» نهاية المحتاج (0/ 2*46)» 


نهاية المطلب للجويني 45/4 وما بعدهاء الوسيط للغزالي (550/5). 
(9) المهذب .)558/١(‏ 
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إذا لم يصلح لشيء سوى الإحراق فيه هذا الخلاف» وإن أمكن أن يتخذ منه 
ألواح» أو أبواب قال المتولي: يجتهد الحاكم ويستعمله فيما هو أقرب إلى 
مقصود الواقف. ويجري الخلاف في الدار المنهدمة» وفيما إذا أشرف الجذع 
على الانكسارء والدار على الانهدام. قال الإمام: وإذا جوزنا البيع» فالأصح 
صرف الثمن إلى جهة الوقف؛, وقيل: هو كقيمة المتلف» فيصرف إلى الموقوف 
عليه ملكا على رأي» وإذا قيل به فقال الموقوف عليه: لا تبيعوهاء واقلبوها إلى 
ملكي» فلا يجاب على المذهب, ولا تنقلب عين الوقف ملكاء وقيل: تنقلب 
ملكا بلا لفظ2 , 

الرابع : مذهب الحنايلة : 

المشهور من مذهب الحنابلة صحة بيع الوقف واستبداله بمثله إذا تعطلت 
منافعه حتى ولو كان الوقف مسجدًا”". ‏ 

قال ابن قدامة: «وجملة ذلك أن الوقف إذا خرب» وتعطلت منافعه كدار 
انهدمت» أو أرض خربت وعادت مواثّاء ولم يمكن عمارتهاء أو مسجد انتقل 
أهل القرية عنهء وصار في موضع لا يصلى فيهء أو ضاق بأهله» ولم يمكن 
. توسيعه في موضعه» أو تشعب جميعه فلم تمكن عمارته» ولا عمارة بعضه إلا 


ببيع بعضه» جاز بيع بعضه لتعمر به بقيته» وإن لم يمكن الانتفاع منه بيع 


)١(‏ روضة الطالبين (0/ لاه"). 
(؟) كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمد للخلال (5/ 2»)51 الإنصاف (9/ 20٠١”‏ 
(9) المغني (ه/ > . 
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«لقةه 

وقول أبن قدامة: (بيع جميعه) هل بيعه على سبيل الوجوب, أو على سبيل 
الاستحباب» قولان في المذهب: ظ 

أحدهما: الوجوب؛ لأن الولي يلزمه فعل المصلحة. 

الثاني : جواز بيعه. 

قال في الفروع: «قولهم: بيع : أي يجوزهء نقله» وذكره جماعة» ويتوجه أن 
ما قالوه للاستثناء مما لا يجوزء وإنما يجب؛ لأن الولي يلزمه فعل المصلحة» 
وهو ظاهر رواية الميموني وغيرهاء قال القاضني وأصحابه. والشيخ: ولأنه 
استبقاء للوقف بمعناه فوجب ... وكذا قال شيخنا: مع الحاجة يجب بالمثل» 
وبلا حاجة يجوز بخير منه لظهور المصلحة؛ ولا يجوز بمثله لفوات التعيين بلا 
ا 

وفي الإنصاف نقلا عن الفائق.: «وبيعه حال تعطله أمر جائز عند البعض» 
وظاهر كلامه في المغني وجوبه» 00 إطلاق كلام الإمام أحمد كه وذكره 
في التلخيص رعاية للأصلح . انتهى)”" 

وقول ابن قدامة: (تعطلت منافعه) اختلفوا ا ل اه 

فقيل: المراد بتعطل نفعه: المنافع المقصوده. كما 5 ضاق المسجد عن 
أهله. وهذا هو المشهور من المذهب. 

الثاني: المراد: لا ينتفع منه بشيء أصلا . 
(1) الفروع (578/4)» وانظر الإنصاف (004/6. 
(؟) الإنصاف .)1١5/87(‏ 
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الثالث: المراد أن يتعطل أكثر منافعه. 

الرابع: أن يغلب على الظن تعطل منافعه قريبًا . 

الخامس: أن يخاف أن يتعطل أكثر منافعه قرييًا". 

هذا تحرير المسألة في كل مذهب». وملخصها كالتالي: أن الواقف إما أن 
يشترط الاستبدال في صيغة الوقف أو لا يشترط الاستبدال؛ فإن اشترط 
الاستبدال فقد اختلفوا في صحة هذا الشرط على ثلاثة أقوال: 

فقيل: يصح الوققنة والفرظ و وعدا مدعي الحشة» والمالكة” . 

وقيل: يبطل الوقف والشرط”". 

وقيل : يصح الوقف ويبطل الشرط» وهو قول محمد بن الحسن من الحنفية”*“. 


.)١٠١ 5 انظر الإنصاف (ا/‎ )١( 

(؟) جاء في فتح القدير نقلّا عن فتاوى قاضي خان (78/5؟): 56 أن الواقف إذا شرط 
الاستبدال لنفسه يصح الشرط والوقف. ويملك الاستبدال». 
وانظر بدائع الصنائع (5/ »)75١١‏ أحكام الأوقاف للزرقا (ص١7١)‏ ف185. 
وجاء في الفواكه الدواني (5/ :)١59-١155‏ «قال مالك: لا يباع العقار الحبس» ولو 
خرب» وبقاء أحباس السلف دائرة» دليل على منع ذلك ... 
تنبيه: كلام المصنف مقيد بما إذا لم يكن الواقف شرط للموقوف عليه بيعه» وإلا جازء 
سواء قيد ذلك بالحاجة أم لاء كما لو شرط الواقف لنفسه بيعه» فيجوز له بيعه عملا 
بالشرط قياسًا على شرط الرجوع في صدقته ...2. 
وانظر النوادر والزيادات (؟7١/‏ 2077 40-45). 

(5) الإسعاف (ص١”)»‏ وفتاوى الخانية )7٠5/9(‏ . 

(5) جاء فى البحر الرائق (5/ 9؟): «لو شرط الاستبدال لنفسه فجوزه أبو يوسفء وأبطل 
محمد |الشرط وصحح الوقف. وفي الخانية الصحيح قول أبي يوسف». 
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وسوف نناقش صحة هذا الشرط إن شاء الله تعالى في الكلام على الشروط 
اللجطلة فى الوقك + أنبآل الله وده العرت ,و التردى . 

وإن لم يشترط الواقف الاستبدال عند تعطل منافع الوقف فالأقوال ثلاثة: 

القول الأول: ٠‏ 

له أن يستبدل الوقف مطلقّاء عقارًا كان أو منقولاء وهذا مذهب الحنفية 
والحنابلة» وأصح الوجهين في مذهب الشافعية» وهو قول ربيعة» وإحدى روايتي 
أبي الفرج عن مالك إلا أن الحنفية قالوا: لا يستبدل إلا بإذن القاضي. وقال 
الشافعية : إذا أمكن أن يتخذ من الوقف الخرب أبواب وألواح لم يصح الاستبدال. 

القول الثاني : ٠‏ 

لا يستبدل الوقف مطلقاء عقارًا كان أو منقولاء وهو اختيار ين الماجشون 
من المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» واختاره بعض الحنابلة. 

القول الثالث : 

يستبدل المنقول إذا تعطل» ولا يستبدل العقار» إلا إذا كان ذلك للمصلحة. 
العامة كبيع الوقف توسعة للمسجدء أو للمقبرة» أو للطريق العام. وهذا مذهب 
المالكية. 

فإذا تصورت أقوال الفقهاء نأتي على ذكر أدلة كل قول إن شاء الله تعالى. 
ل دليل من قال: يستبدل الوقف إذا تعطلت منافعه مظلقًا: 

الدليل الأول: 


(ث-187) ما رواه الطبراني من طريق أبي نعيم» ثنا المسعودي.» عن 
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القاسمء قال: قدم عبد الله وقد بنى سعد القصرء واتخذ مسجدًا في أصحاب 
التمرء فكان يخرج إليه في الصلوات» فلما ولي عبد الله بيت المال نقب بيت 
المال» فأخذ الرجلء فكتب عبد الله إلى عمرء فكتب عمر أن لا تقطعه» وانقل 
المسجدء واجعل بيت المال مما يلي القبلة» فإنه لا يزال في المسجد من 
يصلي» فنقله عبد الله وخط هذه الخطة د 

[ضعيف» القاسم لم يسمع من جده عبد الله]”") 

وجه الاستدلال: 

أن هذا نقل للمسجد وكان بمشهد من الصحابةء ولم يظهر خلافه؛ فكان 
كالإجماع» وإذا صح استبدال المسجد صح غيره قياسًا عليه إن لم يكن من باب 
أولى. 

وقد يناقش: 

بأن الأثر على فرض صححته ليس فيه إلا مجرد نقل المسجد»ء والنقل ليس 
صريحًا على جواز البيعء فقد تكون البقعة التي انتقلوا عنها بقيت مسجداء 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

أن في بيع الوقف استبقاء للوقف» فإما أن يبطل الوقف وذلك بتعطل منافعه» 
وإما أن يبقى وذلك ببيعه واستبداله» ولأشك أن استمرار الوقف خير من 
انقطاعه. وبيعه في مثل هذه الحال يعتبر من باب الضرورة» والضرورة تبيح 


(1) المعجم الكبير للطبراني (89459). 


(0) سبق تخريجه انظر (ث .)١88‏ 
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الممنوع؛ فتعطيل الوقف لا يحصل به مقصود الواقفء. ولا الموقوف عليهء بل 
هو فسادء والله لا يحب الفساد. 

الدليل الثالث: 

(ث-188١)‏ ما رواه الخلال» قال: أخبرني محمد بن الحسين بن هارون» 
حدثنا محمد بن الصباح الجرجرائي؛ حدثنا الدراوردي» أخبرني علقمة» عن 
أمهء أن شيبة بن عثمان الحجبي جاء إلى عائشة زوج النبي ككل فقال: 
يا أم المؤمنين إن ثياب الكعبة تكثر عليها فنتزعهاء فنحفر لها آبارًا فنعمقهاء 
فندفنها فيها حتى لا تلبسها الحائض والجنب؟ فقالت عائشة: بئس ما صنعث» 
ولم تصب. إن ثياب الكعبة إذا نزعت عنها لم يضرها من لبسها من حائض أو 
جنب» ولكن لو بعتهاء وجعلت ثمنها في سبيل الله والمساكين» فكان شيبة 
يبعث بها إلى اليمن» فتباع» فيضع ثمنها حيث أمرته عائشة7 . 

لأرصجو أن كرد ب 


.)/6( الوقوف للخلال‎ )١( 

(؟) محمد بن الصباح الجرجرائي. وثقة أبو زرعة» ومطين الحضرمي وابن حبان» وقال فيه 
أبو حاتم الرازي: صالح الحديث. والدولابي أحب إلي منه. وقال في التقريب: صدوق. 
وأم علقمة. تفرد بالرواية عنها ابنهاء وذكرها أبن حبان في الثقات» ووثقها العجلي» وعلق 
لها البخاري في الحيض» وفي التقريب: مقبولة. 
وفي بعض النسخ يرويه علقمة: (عن أبيه) ولعل الصواب (عن أمه) كذا ورد في بعض 
النسخء وكما في رواية الفاكهي في أخبار مكة» وسئن البيهقي . 
فقد رواه الفاكهي في أخبار مكةء والأزرقى فى أخبار مكة مسندًا 2951/1١(‏ 2)7597 
حدثني جديء قال : حدثنا إبراهيم بن محا 3 أبي يحيى » قال: حدثني م 
أبي علقمة به. - 
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قال ابن تيمية : «فأمرت عائشة ببيع كسوة الكعبة مع أنها وقف وصرف ثمنها 
في سبيل الخير؛ لأن ذلك أصلح للمسلمين»”". 

وينافش : 

بأن بيع كسوة الكعبة محل خلاف بين الفقهاء» وما كان محل خلاف لا يصح 
أن يحتج به على المخالف» وربما كان تصرف الإمام في كسوة الكعبة؛ لأنها 
كانت من بيت مال المسلمين» وما صرفه الإمام في مصالح المسلمين لم يكن 
وقمًا كما لو اشترى الناظر شيئًا للوقف» ولم يكن بنية الوقف فإنه يجوز له بيعه 


- وفي إسناده إبراهيم بن محمد بن أبى يحيى ضعيف جذًا . 
ورواه البيهقي في السئن الكبرى (0/ )١99‏ من طريق علي بن عبد الله المديني حدثني أبي»؛ 
أخبرني علقمة بن أبي علقمة» فذكره. 
وعبد الله بن المديني» والد الإمام علي بن المديني ضعيف. 
وأخرج الفاكهي في أخبار مكة (0/ 777) عن ابن خثيم» 'حدثني رجل من بني شيبة؛ قال: 
رأيت شيبة بن عثمان يقسم ما سقط من كسوة الكعبة على المساكين. وهذا إسناد فيه مبهم . 
وعن ابن أبي نجيح عن أبيه» عن عمر كان ينزع كسوة الكعبة كل سنة» فيقسمها على 
الحاج . 
وروى الأزرقي في أخبار مكة )777/١(‏ أخبرني محمد بن يحيى»: عن الواقدي.» عن 
موسى بن ضمرة بن سعيد المازني» عن عبد الرحمن بن محمد» عن عبيد الله بن عبد الله بن 
عتبة بن مسعودء قال: رأيت شيبة بن عثمان يسأل ابن عباس عن ثياب الكعبة»؛ ثم ساق مثل 
حديث عائشة» فقال له ابن عباس مثل ما قالت عائشة وَإنا. وهذا إسناد ضعيف جدًا من 
أجل الواقدي. ش 
وروى الأرزقي )157/١(‏ من طريق الواقدي عن خالد بن إلياس عن الأعرج» عن فاطمة 
الخزاعية» عن أم سلمة. مثل ذلك. وإسناده ضعيف جدًا . 

.)7577 /9١( مجموع الفتاوى‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هئنة 


إذا استغني عنهء فلو كانت الكسوة وققفًا من آحاد المسلمين ربما كان الحكم 
مكتلفا : والله أعلم. . 
لا دليل من قال: لا يصح استبدال الوقف مطلقًا: 

الدليل الأول: 

(ح-١/91)‏ ما روآه البخاري من طريق صخر بن جويرية . عن نافع » عن 
ابن عمر ويا أن عمر تصدق بمال له على عهد رسول الله يكل وكان يقال له ثمغ» 
وكان نخلاء فقال عمر: يا رسول الله إني استفدت مالّاء وهو عندي نفيس . . . 
وفيه فقال له النبي كه : تصدق بأصله. لا يباع. ولا يوهب. ولا يورث. ولكن 
ينفق ثمره 58ظ التعزييف7, 

وجه الاستد لال : 

قوله كَكْةّ: (لا يباع» ولا يوهب. ولا يورث) دليل على منع بيعه بنية 
الاستبدال. 

| ٠ : ويناقش‎ 

بأن المقصود من منع بيع الوقف إذا كان ذلك بنية إبطال الوقف والرجوع فيهء 
فلا يدخل فيه إبداله بسبب تعطل منافعه» بل إن ذلك يؤدي إلى استمرار الوقتف» 
وهو مقصود للشرعء ومقصود للواقف. والله أعلم. 

الدليل الثاني : 


(ح-91/1) ما رواه البخاري من طريق أني:وائل ؛ قال * جلست إلى شيبة في 


000 اليخاري (55/ا؟). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


هذا المسجدء قال: جلس إلى عمر في مجلسك هذاء فقال: لقد هممت أن لا 
أدع فيها صفراء ولا بيضاء إلا قسمتها بين المسلمين. قلت: ما أنت بفاعل. 
قال: لم؟ قلت: لم يفعله صاحباك. قال: هما المرءان يقتدى بهما"''. 

وجه الاستدلال: 

استدل شيبة بترك النبي كَكِدِ وأبي بكر ويه التعرض لمال الكعبة مع علمهما 
بهء وحاجتهما إليه على أنه لا يجوز بيع الوقف ولا التعرض له» ووافقه 
عمر ويه على ذلك . 

ونوقش : 

قال ابن حجر : ذوأما الثرك الذي احتج به غليه شيبة فليس صريسًا في المنعغ”2 . 

قلت: لأن فعل الشيء أو تركه زمن التشريع يدل على أنه الأفضل والأكمل 
ولا يدل على الوجوب في الفعل ولا المنع في الترك هذا من جهة. ومن جهة 
أخرى فإن تقسيم مال الوقف على المسلمين يؤدي إلى إنهاء الوقف». وبيع 
الوقف إذا خرب واستبداله بمثله يؤدي إلى استمرار الوقف» فلم يكن الأثر نصًا 
إي'الموصبوع : 

الدليل الثالث: 

علل القائلون بالمنع بأن الواقف لا يملك حق بيع الوقف بعد أن خرج الوقف 
عن ملكهء وأصبح ملكا لله تعالى كما لو أعتق عبدًا ثم زمن. 
)١(‏ صحيح البخاري (0771780. 
(؟) فتح الباري (/408). 
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ويجاب : 

بأن حق البيع تارة يستفاد من الملك وتارة يستفاد من الولاية» وبيع الوقف 
متلقى من الثاني دون الأول. 

الدليل الرابع : 

لأن ما لا يجوز بيعه مع بقاء منافعه لا يجوز بيعه مع تعطلها قياسًا على العبد 
المعتق . 

ويناقش : 

بأن القياس غير صحيح.ء فالعبد إذا أعتق خرج من المالية بخلاف الوقف. 
لا دليل من فرق بين العقار والمنقول: 

الأصل أن الوقف لا يباع ولا يستبدل. جاز ذلك في المنقول إذا تعطلت 
منافعه ؛ لأنه لا يرجى عودها بحال بخلاف العقار فإن المنفعة لا تنعدم بالكلية» 
فيمكن إصلاحه وذلك بإجارته سئين فيعود كما كان» وإذا تعطلت منافع العقار 
في وقت فقد تعود في وقت آخرء وبقاء أوقاف السلف دائرة دليل على منع بيع 
الوقف في حال كان عقارًا إلا أن يكون العقار الموقوف قد احتيج إليه لتوسعة 
المسجد والطريق العام والمقبرة العامة» فيجوز بيع الوقف لذلك. لأن نفع 
المسجد والطريق والمقبرة أكثر من نفع الوقف فهو غرض قريب للواقف ومن 
باب تقديم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة. 

ويناقش : 

بأن جوازكم استبدال الوقف إذا كان منقولًا دليل على صحة استبدال العقار؛ 
ولا فرق؛ لأن الجميع وقف»ء فإذا كان الوقف لا يمنع من الاستبدال في المنقول 
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لم يمنع منه في العقارء فإما أن تمنعوا منه مطلقًا أو تجوزوه مطلقَاء والتفريق 
بينهما لا دليل عليه . 
لا الراجح: 

أرى أن القول بجواز استبدال الوقف إذا تعطلت منافعه أقوى من القول 
بالمنع» والله أعلم . 

قال الكبيسي عن القول بمنع استبدال الوقف ولو تعطلت منافعه: «والذي 
أراه: أن هذا الإفراط في التشديد قد يجر إلى بقاء الكثير من دور الأوقاف خربة 
لا ينتفع بها أحدء وإلى بقاء بعض الأراضي غامرة ميتة لا تنبت زرعًا ول تمك 
أحدًا بغذاء» وفي هذا من الإضرار ما فيه» وهو يصطدم مع مصلحة المستحقين 
في الارتزاق» كما يصطدم مع مصلحة الأمة في العمارة والنا7 7 


)١(‏ أحكام الوقف (؟/47). 
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المببحعث الثاني 
في استبدال الوق ف إذا لم تتعطل منافعه 


. 
كت 


إذا جاز إبدال المنذور بخير منه جاز إبدال الوقف قياسًا عليه. 

[م-1817١]‏ اختلف العلماء في استبدال الوقف بخير منه إذا لم تتعطل منافعه 
كما لو كان استبداله أنفع للجهة الموقوف عليها : 

القول الأول: 

لا يستبدل إذا لم تتعطل منافعه» ولو ظهرت المصلحة في الاستبدال» وهذا 
مذهب الجمهور من المالكية» والشافعية» والحنابلة» وعليه أكثر الحنفية(" . 

قال ابن عابدين : «الثالث: أن لا يشترطه - يعني الاستبدال - ولكن فيه نفع 
في الجملة» وبدله خير منه ريعًا ونفعّاء وهذا لا يجوز استبداله على الأصح 
المختار»27' , 


)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: أحكام الوقف لهلال (ص45).» فتح القدير (5/ 784)» حاشية 
ابن عابدين (5/ 085: الفتاوى الهندية (501/1)» المحيط البرهاني في الفقه التعماني 
١‏ 
وانظر في مذهب المالكية: الفواكه الدواني (5/ ١5١‏ 009 القوانين الفقهية 
(ص54؟2)7 الخرشي (/ 48): الشرح الكبير :)4١/5(‏ حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (175/5-/1717). 
وانظر في مذهب الشافعية: مغني المحتاج (؟/047» البيان في مذهب الإمام الشافعي 
(49/4). | 
وانظر في مذهب الحنابلة: الفروع (4/ 20597 الإنصاف .)1١1/89(‏ 

(؟) حاشية ابن عابدين (4/ 84"). 
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القول الثانى: 
أحمد» اختارها ابن تيمية وابن القيم» ورجحه الشوكاني 7 

جاء في حاشية ابن عابدين: «أن يرغب إنسان فيه ببدل أكثر غلة وأحسن 
صقعًا فيجوز على قول أبي يوسف. وعليه الفتوى كما في فتاوي قارئ 
الهداية” , 

وجاء في البحر الرائق: «وإن كان للوقف ريع ولكن يرغب شخص في 
استبداله إن أعطي مكانه بدلا أكثر ريعًا منه في صقع أحسن من صقع الوقف جاز 


عند القاضي أبي يوسف. والعمل عليه» وإلا فلا يجوز»””. 


لا دليل القائلين بالمنع: 
الدليل الأول: 


(ح-915) ما رواه البخاري من طريق صخر بن جويرية» عن نافع» عن 
ابن عمر وكا أن عمر تصدق بمال له على عهد رسول الله يك وكان يقال له ثمغ» 
وكان نخلاء فقال عمر: يا رسول الله إنى استفدت مالاء وهو عندي نفيس 2 


)١(‏ انظر حاشية ابن عابدين (84/5)» البناية شرح الهداية (7/ 559)» المحيط البراهاني 
(/*7): لسان الحكام (ص578)»: البحر الرائق(0/ 2»)55١‏ تنقيح الفتاوى الحامدية 
»)١١5/1(‏ المبدع (04/5). الفروع (777/5), مجموع الفتاوى (7/91١-05)؛‏ 
الاختيارات (ص187١):‏ الإنصاف 221١١/197(‏ جامع المسائل لابن تيمية (7/ 07171) 
فتاوى ورسائل سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم »)١17/9(‏ السيل الجرار (5/ 5 18-/07101 . 
(؟) حاشية ابن عابدين (788/5). 
() البحر الرائق .)75١/8(‏ 
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1 وفيه فقال له النبي يله : تصدق بأصله. لا يباع. ولا يوهب». ولا يورث». ولكن 


ينشق ثمره 50 و7 


وجه الاستدلال: 


قوله عَلَدِيهِ : دلا يباع. ولا يوهب » ولا يورث) دليل على منع يبعه بئية 
الاستبدال. 


.هه 


وينافش : 

بأن المنع من بيع الوقف المقصود به إذا كان ذلك يؤدي إلى إبطال الوقف» 
وأما بيع الوقف بنية استبداله بأفضل منه فلا يدخل في النهي؛ لأن فيه مصلحة 
للوقف وحظا للواقف والموقوف عليه؛ والله يعلم المفسد من المصلح» ولذلك 
صح بيع الأرض الخراجية على الصحيح مع أنها وقف؛ لأن بيعها لا يؤدي إلى 
إبطال الخراج المضروب عليها . ظ ظ 

قال الشوكاني : «ومعلوم أن الاستبدال بالشيء إلى ما هو أصلح منه باعتبار 
الغرض المقصود من الوقف والفائدة المطلوبة من شرعيته حسن سائغ شرعًا 
وعقلا؛ لأنه جلب مصلحة خالصة عن المعارض» . . . ومن عرف هذه الشريعة 
كما ينبغي وجدها مبنية على جلب المصالح ودفع المفاسد وها هنا قد وجد 
المقتضى وهو جلب المصلحة بظهور الأرجحية وانتفاء المانع وهو وجود 
المفسدة فلم يبق شك ولا ريب في سنن الاسعبزال50, 


(0) السيل الجرار (/ 05") . 
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الدليل الثاني : 

(ح-977) ما رواه أبوداود من طريق جهم بن الجارودء عن سالم بن 
عبد الله» عن أبيهء قال: أهدى عمر بن الخطاب نجيبًا فأعطى بها ثلاث مائة 
دينارء فأتى النبي يكل فقال: يا رسول اللهء إني أهديت نجيبا فأعطيت بها 
ثلاث ماثة دينارء أفأبيعها وأشتري بثمنها بدنا؟ قال: لا انحرها إياها. قال 
أبو داود* هذا لأنه كان أشعرها”"" . [تعين]1" . 

وجه الاستدلال: 

إذا منع المسلم من إبدال الهدي بخير منه فالوقف مقيس عليه . 

ونوقش هذا : 

أولا: الحديث ضعيف كما تبين من التخريج. 

الثاني: أن الحديث ليس نضًا في الموضوع فعمر أراد إبدال الأغلى بالأكثر 
لحمّاء فلم يكن الإبدال إلى الأفضل» ولذلك جاء في الصحيح عن النبي يل أي 
الرقاب أفضل؟ قال: أنفسها عند أهلهاء وأكثرها ثمنًا"”'» فكان اهداؤها إلى 
الله أفضل من إبدلها بالأكثر لحمّاء نعم يصح الاستدلال لو جاء في الحديث 
نهي عن إبدال الهدي مطلقًا بلفظ عام. 


| )1785( سنن أبي داود‎ )١( 

(؟) والحديث رواه الإمام أحمد في مسنده (75/ 02١586‏ وابن خزيمة في صحيحه (١١591؟2)7‏ 
والبيهقي في السنن الكبرى (795/6). 
وفيه علتان: جهالة جهم بن الجارودء قاله الذهبي في ميزان الاعتدال (١/5535)»؛‏ 
والانقطاع حيث لم يثبت سماع جهم من سالمء قاله البخاري في التاريخ الكبير (؟/ 237٠‏ . 

(*) رواه البخاري )١014(‏ ومسلم )١75(‏ من مسند أبي ذر يليه . 
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قال السندي: «والحديث يدل على الأغلى ثمنًا أولى في الأضحية والأهنأ من 
الكبير). 
الثالث: يحتمل أن يكون المنع لمعنى في الهدي كما فسره أبو داودء قال: 
هذا لأنه كان أشعرها. 
الدليل الثالث: 
القياس على المعتق» فإذا كان العتيق لا يقبل الرق بعد إعتاقه فكذا العين 
الموقوفة لا تقبل الملك بعد ثبوت الوقف. 
ونوقش هذا: 
بأنه قياس مع الفارق» فالعبد إذا أعتق خرج عن المالية بخلاف الوقف. 
الدليل الرابع : 0 
أن الوقف ما دام نفعه قائمًا لا يجوز استبداله؛ لأن لا بطلت بد تجار ولا 
تطلب به الأرباج» وإنما سميت وتقّاء لأنها لا تباع . ظ 


لا دليل 5 قال: يجوز استبدال الوقف بخير منه: 

الدليل الأول: | 

(ث-ةم1) ما رواه الطبراني من طريق أبي نعيم» ثنا ل عن 
القاسم» قال: قدم عبد الله وفنا بت ماه القفنرة واتخذ مسجدًا في أصحاب 
التمرء فكان يخرج إليه في الصلوات» فلما ولي عبد الله بيت المال نقب بيت 
المال. فأخذ الرجل» فكتب عبد الله إلئ عمرء فكتب عمرء أن لا تقطعه. 
وانقل المسجد. واجعل بيت المال مما يلي القبلة» فإنه لا يزال في المسجد من 
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يصلي» فنقله عبد الله وخط هذه الخطة . 

[ضعيف. القاسم لم يسمع من ا 

وجه الاستدلال: 

فقد تم استبدال المسجد في مشهد من الصحابة مع أن نفعه لم يتعطل 

الدليل الثاني : 

(ح-غ/اة) ما رواه البخاري من طريق عروةء عن عائقة وَؤيَا: أن النبي يَكلِهٍ 
قال لها: «يا عائشة» لولا أن قومك حديث عهد بجاهلية لأمرت بالبيت» فهدم. 
فأدخلت فيه ما أخرج منهء وألزقته بالأرضء. وجعلت له بابينء بابّا شرقيّاء وبايًا 
غربيّاء فبلغت به أساس إبراهيم دن الحليك © 

و جه الاستدلال: 

لم لخديف على جواز تغيير الوقف من صورة إلى أخرى لأجل المصلحة 
الراجحة وإنما ترك النبي وك تغييره من أجل معارض راجح.ء وهو كون 2 مكة 
حديثي عهد بجاهلية. 

الدليل الثالث من الآثار: ظ 

(ح-9182) ما رواه البخاري من طريق صالح بن كيسانء» قال: حدثنا نافع 
أن عبد الله بن عمرء أخبره أن المسجد كان على عهد رسول الله يك مبتًا 
)١(‏ المعجم الكبير للطبراني (48548). 


() سبق تخريجهء انظر (ث 188). 
() البخاري )١8457(‏ ومسلم (5:00). 
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باللبن» وسقفه الجريدء وعمده خشب النخل» فلم يزد فيه أبو بكر شيئّاء وزاد 
فيه عمرء وبناه على بنيانه في عهد رسول الله يَكةٍ باللبن والجريد وأعاد عمده 
خشباء ثم غيره عثمان فزاد فيه زيادة كثيرة: وبنى جداره بالحجارة المنقوشة. 
والقصة وجعل عمده من حجارة منقوشة وسقفه بالساج”" . 

وجه الاستدلال: 

أن ما فعله عمر وعثمان من هدم المسجد وإعادة بنائه على وجه أصلح من 
البناء الأول دليل على جواز إبدال الوقف بخير منه» وقد كان هذا الفعل بمشهد 
من المهاجرين والأنصارء ولم ينكر عليهم ذلك. 

قال ابن تيمية: «ولا فرق بين إبدال البناء ببناء» وإبدال العرصة بعرصة: إذا 
اقتضت المصلحة ذلك؛ ولهذا أبدل عمربن الخطاب مسجد الكوفة بمسجد 
آخر: أبدل نفس العرصة وصارت العرصة الأولى سوقًا للثّمارِينَ.. فصارت 
العرصة سوقًا بعد أن كانت. مسجدًا. وهذا أبلغ ما يكون في إبدال الوتف 
لم7 , 

الدليل الرابع : 

مما يدل على جواز ذلك أن العبادات يجوز إبطالها لإعادتها على وجه أكمل 
مما كانت» كما أمر النبي يه أصحابه بفسخ الحج إلى العمرة ليعيدوا الحج على 
وجه أكمل مما كان» وهو وجه التمتع فإنه أفضل من الإفراد والقران بغير سوق 


(؟) مجموع الفتاوى (81/ 1145). 
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الهدي» وكما أن من دخل في صلاة مكتوبة منفرداء ثم حضر جماعة؛» فإن إبطال 
صلاته أو قلبها نفلا؛ ليعيد فرضه في جماعة أكمل من صلاته منفردًا . 

وهذا قول جمهور العلماء» منهم: سيك والشافعي في أحد قوليه» وكذلك 
قال مالك وأبو حنيفة إذا لم يكن قذاضلى اكز لاي" . 

الدليل الخامس : 

ثبت عن النبي يَكِْةِ جواز إبدال المنذور بخير منه: 

(ح-ك/اة) فقد روى الإمام أحمدء قال: حدثنا عفان» حدثنا حماد بن 
سلمة» أخبرنا حبيب المعلم» عن عطاءء عن جابرء أن رجلا قال يوم الفتح: 
يا رسول اللهء إني نذرت إن فتح الله عليك مكة أن أصلي في بيت المقدس» 
فقال: صل هاهناء فسأله. فقال: صل هاهناء فسألهء فقال: شأنك ذا" . 


لاف ا 


(1) فتح الباري لابن رجب (8/ 0180. 
(؟) المسند ("/ 58" . 
(6) رجاله ثقات إلا حبيب المعلم» قال فيه النسائي: ليس بالقوي. 
وكان يحبى بن القطان لا يروي عنه. كي تلمك الإنام أجمده ما أصح حديثه. 
وقال ابن معين وأبو زرعة: ثقة. 
وقال فيه الذهبي والحافظ ابن حجر في التقريب: صدوق. 
وقال الذهبي مرة: ثقة حجة. 
وقال ابن حجر في هدي الساري: متفق على توثيقه لكن تعنت فيه النسائي. 
وقال مصنفو تحرير التقريب: صدوقء وقول الذهبي ثقة حجة فيه نظر بل كذلك كل من 
زئقه نطلا فلقاد ]شاه لفن _القطان والنتائى نما كيين لقب هماد 
فالحديث لا ينزل إسناده عن رتبة الحسن. - 
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#ام او الا ا لبق ةعفد ,جف كه" كه" ليد عن يول “و يو“ وو اد عد ل يواه - وام سبوا ام لي ا مي ١‏ اا ال حت ا 


[تخريج الحديث]: 

الحديث أخرجه عبد بن حميد »)2٠١١9(‏ قال: حدثنا محمد بن الفضل . 
والدارمي (7779), والحاكم (5/ 07١5‏ من طريق حجاج بن منهال. 
وأبو داود (7:5”) قال: حدثنا موسى بن إسماعيل . 
وابن الجارود (954)» وأبو يعلى (7774) عن يزيد بن هارون. 
وأبويعلى (1115) عن إبراهيم [يعني ابن حجاج السامي]. 
وأبوعوانة في مستخرجه (08417) من طريق سليمان بن حرب. 
والطحاوي في شرح معاني الآثار )١1١6/(‏ من طريق الخصيب بن ناصح . 
والحاكم (5/ 0700-55 من طريق مسلم بن إبراهيم 
(ستتهم محمد بن الفضل وحجاج وموسى ويزيد 3 وسليمان والجيين 5 
رووه عن حماد بن سلمة به. 

وأخرجه البيهقي )81-47/٠١(‏ والخطيب في الأسماء. المبهمة )١8/١(‏ من طريق 
بكار بن الحصيب. 
وأخرجه البيهقي )87/1١(‏ من طريق قريش بن أنسء كلاهماء عن حبيب المعلمء به 
وقريش صدوق تغير م وبكار لم يوثقه إلا ابن حبان» فالإسناد لا بأس به في 
المتابعات. 
قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط مسلمء ولم يخرجاه. 
وقال ابن عبد الهادي في المحرر (0 رجاله رجال الصحيح . وصححه ابن دقيق العيد» 
انظر البدر المنير (9/ 0509)»: وتلخيص: الحبير (97978/5). 
وقال ابن الملقن في البدر المنير (909/9): هذا الحديث صحيح ... وقال الحاكم: 
صحيح على شرط مسلمء وجزم بكونه على شرط مسلم الشيخ تقي الدين القشيري (ابن 
دقيق العيد) في آخر الاقتراح. اه 
قلت : ساقه ابن دقيق العيد في ذكر أحاديث أخرج مسلم كله عن رجالها في الصحيح» ولم 
يحتج بهم البخاري» انظر الاقتراح (ص7١١).‏ 
وانظر إتحاف المهرة لابن حجر (7987). - 
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وجه الاستدلال: 


أجاز النبي ككل إبدال النذر الذي تعين في بيت المقدس بإقامته في الحرم 


المكي فصح فيه إبدال الفاضل بالأفضل» ويدخل في ذلك الوقف, والله أعلم . 


وأخرجه عبد الرزاق )415٠ »15881١(‏ ومن طريقه الطبراني في الكبير (7754) من طريق ‏ 
إبراهيم يم المكي» عن عطاء مرسلا. وهذا إسناد متكر» إبرأهيم يم المكي ضعيف » قال فيه 
الإمام أحمد: متروك الحديث» وكذا قال فيه النسائي. 

وفي إسناد الطبراني : إبراهيم بن عمر المكي» وأخشى أن يكون خطأء فإن ما في المصنف 
إبراهيم بن يزيدء وهو كذلك في أخبار مكة للأزرقي (؟/ 557). 

وله طريق آخر أخرجه الشاشي في مسنده (797) من طريق يوسف بن الحكم بن أبي سفيان» 
عن ابن عمر بن عبد الرحمن بن عوف وعمرو بن حية» أخبراه عن عند ارس بن عوك 
ورجال من الأنصار من أصحاب النبي ككلهِ أن رجلًا من الأنصار جاء إلى النبي يله يوم 
الفتح قريبًا من المقامء فسلم على النبي كل قال: يا نبي الله إني نذرت إن فتح الله 
للمؤمنين مكة أن أصلي في بيت المقدس وإني قد وجدت من أهلي ها هنا من قريش خفيرًا 
مقبلا مديرّاء فقال رسول الله يكلِ: ها هنا فصل, . . . فوالذي بعث محمدًا يل بالحق لو 
صليت ها هنا لقضي ذلك عنك صلاة في بيت المقدس» فأخبرني إبراهيم يم التيمي أن ذلك , 
الرجل الشريد بن سويد بن الصدفة» وهو من ثقيف. 

ورواه الفاكهي في أخبار مكة )١١51(‏ من طريق علي بن عاصمء ثنا عبد الله بن طاوس» 
عن أبيه طلله . 

وهذا إسناد ضعيف» تفرد فيه علي بن عاصم» وليس بالقوي» قال فيه البخاري: ليس 
بالقوي عندهم» وقال مرة: يتكلمون فيه. 


وقال النسائى : ضعيف » ومرة: متروك الحديث. 


وقال فيه أبو زرعة الرازي: ضعيف » ومرة: إنه تكلم يكلام سوء» ومرة ذكره في الضعفاء 
والمتروكين» وقال: ترك الناس حديثه. 20 
وقال فيه إمام أهل السنة أحمد بن حنبل : يغلط ويخطئ لم يكن متهمًا بالكذب» ومرة: أما 


أنا فأحدث عنه » ومرة يكتب حديئه. ومرة: : هو والله عندي ثقة» وأنا أحدث عنه . 


وقال فيه الدارقطنى كما فى سؤالات أبى عبد الرحمن السلمى : كان يغلط ويثبت على غلطه . 
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«كتة 

ل] الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن القول بجواز بيع الوقف واستبداله أرجح من 
غيره إلا أن المسألة تحتاج إلى وضع ضوابط شرعية حتى لا يدخل الاعتداء على 
الأوقاف بحجة استبدالها بأفضل منها . | 

يقول الشيخ الكبيسي : «التطبيق العملي أظهر في كثير من حالات الاستبدال 
حالة سلبية يخشى على الوقف منهاء وضاعت حقوق الناس بهاء وكان 
الاستبدال في كثير من الأزمنة ذريعة الحكام الظلمة إلى أكل أموال الناس 
بالباطل . 

فمن المؤلم أن نرى التاريخ قد حفظ لنا كثيرًا من الصور غير الكريمة لقوم من 
ذوي السلطة قد مكن لهم في الأرضء» فعدوا على أملاك الوقف يأكلونها بغير 
وجه حق» متذرعين بالاستبدال» أعانهم على ذلك قضاة ظلمة» 585 وف 
وقك ذكرات كشب التاريخ والفقه بعض هذه الصورء وهناك صور خفيت على 
رجال التاريخ وفقهاء الأمة» وهذه الصور لا يمكن حصرها لكثرتهاء والا 
الوقوف عليها لسريتهاء أو لإلباسها لباس الحق والشرع”" . 

ولذلك لابد من وضع شروط تعمل على صيانة الأوقاف وحفظها من التلاعب. 
والأطماع» من ذلك : 

ألا يستقل الناظر ببيع الوقف» بل لا بد من الرجوع إلى القضاءء كما هو 
معمول به اليوم في المحاكم السعودية» وينظر من خلال لجنة من القضاة تنظر 


.)08/5( أحكام الوقف‎ )١( 
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فى دعوى مصلحة الاستبدال للوقف والموقوف عليه» فإذا جاءت موافقة اللجنة 
على البيع باشر الناظر البيع. 

وأن يكون الاستبدال بغير النقود» وأن يكون البديل جاهرًا حتى لا تنقطع 
منفعة الوقف . 
لا بالدراهم والدنانير» فإنا قد شاهدنا النظار يأكلونهاء وقل أن يشترى بها بدل» 
ولم نر أحدًا من القضاة يفتش على ذلك مع كثرة الاستبدال في زماننا مع أني 
نبهت بعض القضاة على ذلك» وهم بالتفتيش » ثم ا" 


.)74١/60( البحر الرائق‎ )١( 
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الفصل الرابع 


فى إجارة الوقف 


0 
ل 


لما كان الوقف قائمًا على تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة» وكان الوقف 
متوجها على عين ينتفع بها مع بقاء عينهاء جاء البحث في كيفية استثمار هذه 
المنفعة بما يعود بالنفع على الوقف. وعلى الموقوف عليه» ومن ذلك استثمار 
الوقف عن طريق الإجارة» وهو طريق فقهي قديم أفتى به العلماء من أجل 
مصلحة الوقف بإيجاد موارد مالية لإعماره وصيانته» وإيجاد فائض مالي ينتفع به 
الموقوف عليه» بل إن هناك من العلماء من ربط القول بصحة وقف العين بصحة 
إجارتهاء» ومنع من وقف بعض الأعيان إذا لم تصح إجارتها عنده» كالخلاف في 
وقف التقود بناء على أن إجارة النقود لا تصح. . 

[م-519١]‏ قال الشيرازي: «اختلف أصحابنا في الدراهم والدنانير» فمن 
أجاز إجارتها أجاز وقفهاء ومن لم يجز إجارتها لم يجز وقفها»”'". 

وقد بحثت هذه المسألة في مبحث مستقل . 

[م-١٠15١]‏ ولم يختلف العلماء فيما أعلم في صحة إجارة الوقف. وإنما 
اختلفوا في مدة إجارتهء وفي مخالفة شرط الواقف إذا منع من الإجارة» أو 
حددها بمدة معينة» وفي أجر المثل» والله أعلم» يقول فضيلة الشيخ علي القره 
داغي: «وإجارة الموقوف والانتفاع بإجارته محل اتفاق بين الفقهاء ولكنهم 


.)55٠١ /١( المهذب‎ )١( 
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اختلفوا في بعض التفاصيل من حيث مدة الإجارة» وأجر المثل»"''. 
وسوف نبحث إن شاء الله تعالى كل هذه المسائل» أسأل الله العون 


والتوفيق. 


.)87/” /١( مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد الثالث عشر‎ )١( 
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المبحث الأول 
من يتولى إجارة الوقف 


إذا لم يوجد الناظر الخاص انتقل الحق إلى الناظر العامء وهو القاضي. 

والموقوف عليه لا يخرج عن حالين: 

[م-1١57١]‏ الحال الأولى: أن يكون الواقف قد عين ناظرًا . 

وفي هذه الحالة فإنه هو الذي يتولى بنفسه الإجارة» سواء كان الموقوف عليه 
معينًا كزيد» أو جهة كالفقراء» وسواء كان الناظر أجنييّاء أو كان الناظر هو 
الموقوف عليهء وهذا لا خلاف فيه بين الفقهاءء وإذا تولى الموقوف عليه 
الإجارة فإن هذا الحق ثبت له من حيث كونه ناظرًا على الوقف. لا من حيث 
كونه مستحمقًا فيه. 

جاء في قانون العدل والإنصاف: «للناظر ولاية إجارة الوقفء. فلا يملكها 
الموقوف عليه إلا إذا كان متوليًا من قبل الواقفء أو مأذونًا ممن له ولاية 
الإجارة من ناظرء أو قاض)72 . ظ ٠‏ 

جاء في لسان الحكام: «وليس للموقوف عليه إذا لم يكن متوليًا على الوقتف 
ولا نائًا من جهة القاضي أن يؤاجره؛ لأنه لا شلك نكن وإنما يملك الغلة 
دون العين» والتصرف بالاجارة إلى من له الولاية في ذلك:0©. 
)١(‏ مادة (١1ل/ا؟).‏ 


(9) لسان الحكام (ص 007٠7‏ وانظر حاشية أبن عابدين (85/ ١: 5-5٠١6‏ :ة), حاشية الرملي 
(فف بير 6" الإنصاف ير" قواعد أبن رجب (ص ,)0١‏ كشاف القناع (5/ا7). 
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وجاء في مغني المحتاج: «لا يؤجر إلا إذا كان ناظرّاء أو أذن له الناظر في 
30 

وقال ابن الصلاح في فتأويه: «وحيث يؤجر الموقوف عليه فلا يؤجر إلا 
بالنظر المجعول لهء فإن مجرد استحقاقه لا يفيده الولاية في ذلك على 

.5 زفق 
الاصح) 5 

الحال الثانية: ألا يعين الواقف ناظرًا . 

إذا لم يعين الواقف ناظرّاء فإما أن يكون الموقوف عليه معيئًا كزيد أو جماعة 
محصورة» أو يكون الموقوف عليهم غير محصورين كالفقراء. 

[م-577١]‏ فإن كان معيئًا فقد اختلف العلماء فيمن يملك الإجارة: 

القول الأول: 

أن الإجارة للقاضى أو وكيلهء» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» وقول في 
مذهب الحنايلة؟ . 


جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «الموقوف عليه الغلة لا يملك الإجارة إلا 


؛)794٠ مغني المحتاج (؟/‎ )١( 

() فتاوى ابن الصلاح .)741/١1(‏ 

(5) حاشية ابن عابدين (505/5)» تنقيح الفتاوى الحامدية (ص74١):‏ الاختيار لتعليل 
المختار (//ا5)» البحر الرائق (775/80)» العناية شرح الهداية (5/ 2)535 البناية شرح 
الهداية (1/ 555-5546)» تبيين الحقائق (/ 07378 الهداية في شرح البداية (2)19/5 2 
مغني المحتاج (؟/ 20797 تحفة المحتاج (787/5)» إعانة الطالبين 2»)5١18/5(‏ نهاية 
المحتاج (7948/80): حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ :)٠١١‏ أسنى المطالب (5/١ا8)»‏ 
حاشية الجمل ("/ 5947)» الإنصاف (59/9). 
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بتولية؛ أو إذن قاضء» ولو كان الوقف على رجل معين على ما عليه الفتوى 
(عمادية)؛ لأن حقه في الغلة لا العين»"''. 

وعللوا ذلك: جاء في البحر الرائق: «من له السكنى لا تصح إجارته؛ لأنه 
غير مالك كذا في الهداية. 

وأورد عليه: أنه إن أراد أنه ليس بمالك للمنفعة» وإنما أبيح له الانتفاع كما 
اختاره في العناية وغاية البيان لزم أن لا يملك الإعارة» والمنقول في الخصاف 
أنه يملكهاء فلولا أنه مالك للمنقعة لما ملكها؛ لأنها تمليك المنافع. 

وإن أراد أنه ليس بمالك للعين» والإجارة تتوقف على ملك العين لزم أن لا 
تصح إجارة المستأجر فيما لا يختلف باختلاف المستعمل» وأن لا تصح 
إعارته» وهما صحيحان. 

فالأولى أن يقال كما في فتح القدير؛ لأنه يملك المنافع بلا بدل» فلا يملك 
تمليكها ببدل وهو الإجارة» وإلا لملك أكثر مما ملك. بخلاف الإعارة» ولا 
فرق في هذا الحكم أعني عدم الإجارة بين الموقوف عليه السكنى وغيره فلا 
يملكها المستحق للغلة أيضّاء ونص الأسروشني أن إجارة الموقوف عليه لا 
تجوز» وإنما يملك الإجارة المتولي أو القاضي»”". 

وجاء في مغني المحتاج: «إن شرط الواقف النظر لنفسه أو غيره اتبع» وإلا 
فالنظر للقاضي على المذهب»0؟. اا 
)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدي (ص1978). 


(؟) البحر الرائق (757/0). 
(*) مغني المحتاج (7/ 0791 . 
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وجهه: إذا وجد ناظر الوقف قدم على القاضي؛ لأنه من باب تقديم الناظر 
الخاص على الناظر العام» فإذا لم يوجد الناظر الخاص انتقل الحق إلى صاحب 
النظر العام» وهو القاضي» كالولي مع القاضي فإذا لم يوجد ولي فإن القاضي 
ولي من لا ولي له. 
ولآن الملك في الوقف لله تعالى فكان النظر إلى الحاكم الشرعي» وهو 
القاضي . ش 
القول الثاني : 
يتولى الإجارة الموقوف عليه» وهذا مذهب المالكية» والحتابلة. 
وذهب إليه أبو جعفر من الحنفية بشروط : 
أحدها: ألا يكون له مشارك في الغلة. 
الثاني : أن يكون الوقف غير محتاج إلى عمارة. 
الثالث: ألا يشترط الواقف تقديم العشر والخراج وسائر المؤن على نصيب 
الواقف37' . : ٠‏ 
قال الدردير المالكي : «فإن لم يجعل ناظرًا فإن كان المستحق معيئًا رشيدًا 
فهو الذي يتولى أمر الوقف» وإن كان غير رشيد فوليه» وإن كان المستحق غير 
معين كالفقراء فالحاكم يولي عليه من شاء»”" . 
() الخرشي (7/ 97).» الشرح الكبير (5/ 88)» التاج والإكليل (377//5). الإنصاف (59/19)» 
شرح منتهى الإرادات (7/ 415)» شرح ابن عابدين (557/5): مجمع الأنهر 015١ /١(‏ 


الببحن الرائق (8578). 
(5) الشرح الكبير (88/54). 
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هنقةه 

وقال الخرشي المالكي : «فإن لم يجعل الواقف لوقفه ناظرا فإن جعل الوقتف 
على معين مالك لأمر نفسه فهو الذي يحوزه ويتولاه وإلا فالنظر فيه للحاكم يقدم 
له امو ص77 : 

وقال المرداوي الحنبلي : «فإن لم يشترط ناظراء فالنظر للموقوف عليه. هذا 
المذهب بلا ريب بشرطه؛ وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم»”". 

وجاء في حاشية ابن عابدين: «قال الفقيه أبو جعفر: لو كان الأجر كله 
للموقوف عليه» بأن كان لا يحتاج إلى العمارة» ولا شريك معه في الغلة» 
فحينئذ يجوز في الدور والحوانيت» وأما الأراضي» فإن شرط الواقف تقديم 
الع والخراج وسائر المؤن؛ وجعل للموقوف عليه الفاضل لم يكن له أن. 
يؤجرها؛ لأنه لو جاز كان كل الأجر له بحكم العقد. فيفوت شرط الواقف, ولو 
لم يشترط يجب أن يجوز ويكون الخراج والمؤن عليه اه ونحوه في 
العاف . 

القول الثالث: | 

وقيل: النظر مرتب على الخلاف في ملك الوقف. فإن قيل: إن الملك 
للواقف كان النظر له» أو للموقوف عليه كان النظر له» وإن قيل : لله تعالى كان 
النظر للقاضي» وهذه الثلاثة كلها أوجه في مذهب الشافعية“. 
)١(‏ الخرشي (9/ 97). 
(0) الإنصاف (59/8). 


(9) حاشية ابن عابدين (5:5/5). 
0 روضة الطالبين وها لا المهذب 2.0 
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جاء في إعانة الطالبين: «ومقابل المذهب يقول: إن النظر مرتب على أقوال 
الملك. أي فإن قيل: إن الملك في الموقوف للواقف. كان النظر له» أو 
للموقوف عليه كان النظر له وإن قيل: لله تعالى» كان النظر للقاضي)”"' . 

جاء في المهذب: «وإن وقف ولم يشرط الناظر ففيه ثلاثة أوجه: 

أحدها : أنه إلى الواقف؛ لأنه كان النظر إليه» فإذا لم يشرطه بقي على نظره. 

والثاني : أنه للموقوف عليه؛ لأن الغلة له فكان النظر إليه. 

والثالث: إلى الحاكم؛ لأنه يتعلق به حق الموقوف عليهء وحق من ينتقل 
7 

وجاء في الإنصاف: «فإن لم يشترط ناظرا. فالنظر للموقوف عليه. هذا 
المذهب بلا ريب بشرطه. وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم . 

وقيل: للحاكم. قطع به أبن أبي موسى . واختاره الحارثي» وقال: فمن 
الأصحاب من بنى هذا الوجه على القول بانفكاك الموقوف عن ملك الآدمي. 
وليس هو عندي كذلك ولا بد؛ إذ يجوز أن يكون لحق من يأتي بعد. انتهى. 
وأطلقهما في الكافي. ظ 

52500 ومن تبعه : فضل انتكرة درف بيقافن املك له 
عمسن إلى الفر شرق هله :اذ رن الله؟ نقإة اقلنا» عن للموقر هليف فال 


000 


.)75١18/( إعانة الطالبين‎ )١( 
.)550/١( المهذب‎ )0( 
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«لقه 

وإن قلنا: هو الله تعالى» فالنظر للحاكم. انتهى. 

قلت - القائل صاحب الإنصاف - قد تقدم أن الخلاف هنا مبني على 
الخلاف هناك. وعليه الأصحاب. قال الحارثي هنا: إذا قلنا: النظر للموقوف 
عليه. فيكون بناء على القول بملكه؛ كما هو المشهور عندهم. انتهى. فلعل 
المصنف ما اطلع على ذلك. فوافق احتماله ما قالوه» أو تكون طريقة أخرى في 
المسلمء وهو أقرب)”"'. 
لا الراجح من الخلاف: 

العين الموقوفة ليست ملكا للموقوف عليه؛ لأنه لم يستفد من الوقف إلا 
مجرد المنفعة فقط» وبالتالي فالموقوف عليه مستبعد من حق التصرف في العين 
الموقوفة؛ لأنه لا ملك له على العين» وملك المنفعة لا يعطيه ملك العين» 
وربما لو وقعت الأجرة في يده لم ينفق على صيانة الوقف وعمارته مما يؤدي إلى 
تعطله وخرابه. 

والأصل في النظر أن يكون للواقف؛ لأنه إذا صح بالإجماع أن يشترطه 
الواقف لغيره كان هذا دليلًا على أنه يملكه؛ لأنه لو لم يكن يملكه ما صح أن 
يشترطه لمن شاءء وإذا لم يخرج منه بقي الحق قائمًا له. فإن مات أو أبى انتقل 
إلى القاضي» والله أعلم. 


(1) الإنصاف (54/9). 
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المبحث الثاني 
في اتباع شرط الواقف فى التأجير وعدمه 


الوقف يتبع فيه مقتضى كلام الواقف. 

شرط الواقف يجب اتباعه إذا كان له فيه غرض صحيح. 

[م-1577١]‏ اختلف الفقهاء في اشتراط شرط الواقف في عدم تأجير الوقف: 

القول الأول: 

ذهب عامة الفقهاء إلى اعتبار شرط الواقف في تأجير الوقف أو وفي عدمه 
كما ور أن يكون الوقف للسكنى فقط لا للإجارة”3' . ظ 

قال ابن نجيم نقلا من الإسعاف: «لو شرط الواقف أن لا يؤجر المتولي 
الوقف ولا شيئًا منه» وأن لا يدفعه مزارعة» أو على أن لا يعمل على ما فيه من, 
الأشجار ... كان شرطه معتبرّاء ولا تجوز مخالفته»9؟ . 

وقال الخرشي: «الواقف إذا شرط في كتاب وقفه شروطًاء فإنه يجب اتباعها 
حسب الإمكان». إن كانت تلك + الفروي جائزة؛ لأن ألفاظ الواقف كألفاظ 
الشارع في وجوب الاتباع»”" . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)5٠٠‏ البحر الرائق (708/0)» شرح رفي 00/ 1و الشرح 

الكبير (88/5)» منح الجليل :)١41//8(‏ أسنى المطالب (؟7/١/47)»‏ الإنصاف (8/ 8ه)» 

الإقناع في فقه الإمام أحمد »)١9/7(‏ شرح منتهى الإرادات .)41١/5(‏ 


() البحر الرائق (58048/6). 
(©) شرح الخرشي (7/ 947). 
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- 2 يي ل 

وفي نهاية المحتاج : «والأصح أنه إذا وقف بشرط أن لا يؤجر أصلًا أو سنةء 
أو لا يؤجر من ذي شوكة كما قاله الأذرعي» أو أن الموقوف عليه يسكن فيه 
بنفسه اتبع - في غير حال الضرورة - شرطه كسائر شروطه التي لا تخالف 
الفرع 0 

وفي الإقناع في فقه الإمام أحمد: «وأن شرط الواقف ألا يؤجر وقفه صح 
رانم شرطه»” . 

وجاء في الإنصاف: «ويرجع إلى شرط الواقف في قسمه على الموقوف عليه 
... وكذا لو شرط عدم إيجاره» أو قدر مدة. قاله الأصحاب»”". 

حجحة هذا القول: 

الأصل في شرط الواقف أنه واجب الاتباع؛ لأن الواقف تبرع بالمال على 
وجه مشروطء فكان له ما اشترط ما دام لم يخالف الشرعء» وله في اشتراطه 
غرض صحيح . 
| ولأن شرط الواقف كنص الشارع في وجوب الاتباع» فهو لم يرض بإخراج 
ماله من يده إلا بهذا الشرطء فلا تجوز مخالفته إلا لضرورة. 

القول الثاني : 

لا يعتبر شرط الوقف في عدم التأجيرء وهذا وجه في مذهب الشافعية”'. 
)١(‏ نهاية المحتاج (7875/6). 
)١(‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد .)١19/7”(‏ 


(9) الإنصاف (97/ 07). 
(5) نهاية المحتاج (2)775/60 الوسيط (559/5)» مغني المحتاج (؟/ 780). 
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وجه ذلك : 

أن هذا حجر على من ثبتت له ملك المنفعة. 

قال الغزالي: «أحدهما لو شرط أن لا يؤاجر الوقف أصلاء ففيه ثلاثة أوجه: 

أظهرها : أنه يتبع . 

والثاني: لا؛ لأنه حجر على من ثبت له ملك المنفعة 

والثالث : أنه يجوز في قدر سنة فيتبع؛ لأنه يليق بمصلحة الوقف ولو شرط 
المنع من أصل الإجارة لم يتبع»”" . 

وهذا يتفق مع مذهب ابن تيمية وابن القيم في الموقف من شروط الواقف»ء 
حيث يرى ابن تيمية أن العمل بشرط الواقف إنما يلزم بالشرط المستحب 
خاصةء أما الشروط المباحة فلا يلزم العمل بها . 

ضاق مزيد إيضاح إن شاء الله تعالى عند الكلام على شروط. الواتف 
الجعلية» والموقف منها. 


1 


.)59/4( الوسيط‎ )١( 
.)05 /9( الإنصاف‎ ».)5٠6١ /5( الفروع‎ )( 
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المبتحث الثالث 
في اتباع شرط الواقف في مدة الإجارة 


كل شرط لا يخالف الشرع. ولا يخالف مقتضى عقد الوقف فإنه واجب 
الاتباع . 

تقدم مصلحة الوقف على موافقة شرط الواقف. 

[م-5 1١57‏ إذا شرط الواقف ألا يؤجر أكثر من سنة» فهل يجب اتباع شرطه؟ 

في ذلك .خلاف بين العلماء : 

القول الأول: 

ذهب عامة الفقهاء من الحنفية» والمالكية والشافعية والحنابلة إلى وجوب 
اتباع شرط الواقف في مدة الإجارة7"' . 


)١(‏ انظر الاختيار لتعليل المختار (؟/ /41)» لسان الحكام (ص١٠07»‏ درر الحكام شرح غرر 
الأحكام »)١78/17(‏ البحر الرائق (77/80)» حاشية ابن عابدين (4/ .)5٠١‏ 
شرح الخرشي (7/ 22٠٠١‏ منح الجليل :)17١-١59/8(‏ الشرح الكبير (97/5)» حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير (5/ »)١75‏ الإنصاف (7/ 2»)07 الإقناع (/19): كشاف 
القناع 27/0 
جاء في الاختيار لتعليل المختار (/ /57): 57 تجوز إجارة الوقف أكثر من المدة التي 
شرطها الواقف؛ لأنه يجب اعتبار شرط الواقف لأنه ملكه أخرجه بشرط معلوم ولا يخرج 
إلا بشرطه». 
وجاء في إرشاد السالك إلى أشرف المسالك في فقه الإمام مالك (ص8١٠):‏ «وإن شرط 
للوجارة مدة لم تجز مجاوزتها». 5 
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لي لا تر 
لا وجه القول بوجوب اتباع الشرط: 

أن مثل هذا الشرط لا يخالف مقتضى العقدء ولا يخالف الشرع» وما كان 
كذلك من الشروط فهو واجب الاتباع. 

ولأن مثل هذا الشرط فيه مصلحة للوقف. واستبقائه؛ فإن مدة الإجارة إذا 
طالت» واستولت أيدي المستأجرين عليه» فقد يؤدي ذلك إلى تعطيل الوقف 
وخرابه . 

واستثنى المالكية والشافعية والحنابلة جواز مخالفة شرط الواقف في المدة 
للضرورة كما لو احتاج الوقف إلى عمارة» ولم تمكن عمارته إلا بمخالفة شرط 
الواقف» فإنها تقدم مصلحة الوقف على شرط الواقف بقدر ما تقتضي 
ال 


- وفي مغني المحتاج (؟/ 86”): «والأصح أنه إذا وقف بشرط ... أن لا يؤجر أكثر من 

سنة صح الوقف» واتبع شرطه كسائر الشروط المتضمنة للمصلحة». 

وجاء في شرح منتهى الإرادات :)4١١/7(‏ «ويرجع إلى شرط واقف في عدم إيجاره . 

. أو قدر مدته أي الإيجارء فلو شرط أن لا يؤجر أبدّاء أو مدة كذا عمل به إلا عند 

الضرورة». 
وقال الدردير في الشرح الكبير (95/5): «فإن كان على فقراء ونحوهم جاز كراء أربعة 
أعوام لا أكثر إن كان أرضًاء والعام لا أكثر إن كان دارًا ونحوها . . . ومحل ذلك حيث لم 
تكن ضرورة تقتضي الكراء لأكثر مما تقدم كما لو انهدم الوقف» فيجوز كراؤه بما يبنى به 
ولو طال الزمان» كأربعين عاماء أو أزيد» بقدر ما تقتضي الضرورة» وهو خير من ضياعه 
واثثر اندلا ش 
وقال زكريا الأنصاري في أسنى المطالب (7/ 550): «إذا شرط أن لا يؤجر أكثر من سنة» 
ولا يورد عقد على عقدء فخرب, ولم تمكن عمارته إلا بإيجاره سنين» يصح إيجاره سنين 
بعقود متفرقة؛ لأن المنع حينئذ يفضي إلى تعطيله؛ وهو مخالف لمصلحة الوقف». ‏ - 


10) 


صر 
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قال الحطاب المالكي : (إن الواقف إذا شرط أن لا يؤجر الوقف أكثر من سنة 
مثا وخرب الوقف. ولم يوجد ما يصلح به به» وأراد الناظر أو المستحق 
هذه المسألة حكم ما إذا شرط الواقف أن يبدأ غلته بمنافع أهله» ويترك إصلاح 
ما انخرم منه أنه لا يتبع شرطهء كما نصوا على ذلك)0©. 

وجاء في شرح غاية المنتهى: «فإن شرط أن لا يؤجر أكثر من سنة لم تجز 
الزيادة عليها لكن عند الضرورة يزاد بحسبها)»”” . 

وحجتهم في ذلك: 

أن التمسك بالشرط يؤدي إلى بطلان أصل الوقفء. وما كان كذلك من 
الشروط ا يوفى بها تقديمًا لمصلحة الوقف»ء ومصلحة الموقوف عليه بل 
ومصلحة الواقف نفسه. ش 

وجوز الحنفية للقاضي وحده دون الناظر مخالفة شرط الواقف في مدة 
الإجارة إذا كانت هناك مصلحة» ولو لو تكن هناك ضرورة. 

قال ابن عابدين : «العالثة : شرط أن إيا يؤجر وقفه أكثر من سنةء والناس يا 
- وانظر:تحفة المحتاج (597/5)؛ مغني المحتاج (؟/ 088: نهاية المحتاج (71/1/8): 

حاشية الجمل (58/5): مطالب أولى النهى (5/ 07١15‏ كشاف القناع (5/ 510-1769), 

الإنصاف (9/ 87). ْ 
)١(‏ رسالة الحطاب في حكم بيع الأحباس (ص 0١‏ وانظر شرح الخرشي (7/ 423٠١‏ الشرح 


الكبير (85/5). 
(؟) مطالب أولي النهى (5/ 2515 وانظر كشاف القناع (5/ 5550-789), الإنصاف (1/ 07). 
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يرغبون في استئجار سنة» أو كان في الزيادة نفع للفقراء» فللقاضي المخالفة 
دون الناظ )93 

قال ابن نجيم: «شرط الواقف يجب اتباعه لقولهم: شرط الواقف كنص 
الشارع أي في وجوب العمل بد وفي المفهوم والدلالة» كما بينأه في شرح 
الكنز إلا في مسائل: ... 

الثانية: شرط أن لا يؤجر وقفه أكثر من سنة» والناس لا يرغبون في استئجاره 
سنة أو كان في الزيادة نفع للفقراء» فللقاضي المخالفة دون الناظر»”" . 

لأن هذا شرط لا يخالف مقتضى العقد» ولا يخالف الشرع. وقد يكون في 
هذا الشرط مصلحة للوقفء. فوجب اتباع شرطه”" . 

القول الثاني : 

لا يتبع شرط الواقف في مدة الإجارة؛ وهذا قول للشافعية في مقابل الأصح . 

ويتفق هذا القول مع مذهب ابن تيمية وابن القيم في الموقف من شروط 
الواقف» حيث يرى ابن تيمية أن أ شرط الواقف إنما يلزم بالشرط 

يرق ادن تبه بشر ا 7 

المستحب خاصة:؛ أما الشروط المباحة فلا يلزم العمل بها" . 


.)74107//5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) الأشباه والنظائر (ص"157). 

(9) الاختيار لتعليل المختار (50/8): لسان الحكام (ص١70):‏ درر الحكام شرح غرر 
الأحكام »)١158/7(‏ البحر الرائق (777/0)»: حاشية ابن عابدين (5/ 225٠٠‏ الخرشي 
»©2٠٠/0‏ إرشاد السالك إلى أشرف المسالك في فقه الإمام مالك (ص8١٠3)»‏ 
منح الجليل :»)17١-١79/8(‏ الشرح الكبير (5/ 95)»: حاشية الصاوي مع الشرح الصغير 
»)١15/5(‏ الإنصاف (/ 57)» الإقناع (/ 2١9‏ كشاف القناع (5/ /ا/ا7). 

(5) الفروع (5/ »)6٠6١‏ الإنصاف (1/ 08). 
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«ككرة 

ححة هذا القول: 

الوح لحان ار اعتبار شرط الواقف في مدة الإجارة بأن في 
ذلك حيرا على مضق المفعة: 

قال إمام الحرمين: «ولو وقف ضيعة؛ء أو دارًا على معينين» وسوغ الإجارة» 
ولكن حجر عليهم في زيادة مدة الإجارة على سنة مثلاء فالمذهب الذي يجب 
القطع به به أن شرطه متبع . 

وأبعد بعض أصحابنا فأفسد هذا الشرطء ورآه ملحقا بما يتضمن الحجر. 
وهذا مما لا أعتد به أصلة0 , 
لا الراجح: 

جواز مخالفة شرط الواقف إذا كان التزام شرطه يؤدي إلى تعطيل الوقف أو 
56 لكوت ل د را تعجر ولمع ا راسي عار 
نفع وقفه حتى لا ينقطع عملهء بلعم 


)١(‏ نهاية المطلب (2)798-5791//8 وانظر نهاية المحتاج 0/0 ا"). 
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المبحث الرابع 
في همدة الإجارة إذا لم يشترط الواقف مدة معينة 


التقديرات بابها التوقيف. 

لا فرق بين الوقف والملك في تقدير مدة الإجارة. 

تقدير مدة إجارة الوقف اقتضاه النظر في مصلحة الوقف. 

[م-6؟57١]‏ اختلف الفقهاء في تقدير مدة إجارة الوقف إذا لم يشترط الواقف 
مذة محددة: 3 


القول الأول: 


اختلف الحنفية في تقدير مدة إجارة الوقف على أقوال كثيرة» والمختار 


قال في الاختيار لتعليل المختار: «وقيل: يجوز في الضياع ثلاث سنين» 
وفي غير الضياع سنة» وهو المختار؛ يري في للضم أقل من 


ذلك200© , 
القول الثاني : 


ذهب المالكية إلى التفريق بين الدار وبين الأرض: 


فإن كان الموقوف دارًا فلا تؤجر أكثر من سنة مطلقّاء أي سواء كان الموقوف 


عليه معيئًا أو غير معين. 


. )81//6( الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 
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وإن كان الموقوف أرضًاء فإن كان الوقف على معين جاز للناظر إجارة 
الأرض ستتين و ثلاث سنين» ولا يجوز أكثر من ذلك. 

وإن كان الوقف على غير معين كالفقراء ونحوهم جاز أن تكرى أربعة أعوام . 

وهذا كله إذا كان الكراء لغير من مرجعها لهء فإن كان الكراء لمن يرجع إليه 
الوقف ملكا أو وقمّاء كما لو كان الوقف على زيدء ثم على عمروء فأكراها زيد 
لعمرو جاز أن يكريها إلى عشرة أعوام» ولا فرق في ذلك بين الأرض والدار؛ 
لخفة الغرر ؛ لأن مرجع الوقف إليه. 

جاء في الشرح الصغير: «(وأكرى) الوقف (ناظره): أي جاز له أن يكري 
(السنة والسنتين إن كان) أرضًا (على معين): كزيد أو عمرو أو أولادي (وإلا) 
يكن على معين - بأن كان على الفقراء أو العلماء أو نحو ذلك - (فكالأربعة) من 
الأعوام لا أكثر. 

هذا إذا لم يكن مرجعه للمكري» ولا ضرورة أن يكريء (و) جاز أن يكري 
(لمن مرجعها): أي الذات الموقوفة (له) وقفًا أو ملكا (كالعشرة) من السنين؛ 
لخفة الأمر فيه. 

وصورتها و ا يا 
أن يكزيها لعمرو عشرة د 

القول الثالث: 

لم يقدر المتقدمون من الحنفية» وكذا الشافعية في المعتمد» والحنايلة مدة 


)١(‏ الشرح الصغير (5/ :)١”*‏ وانظر الشرح الكبير (45/5)» الخرشي 2)1١١-49/19(‏ منح 
الجليل (2379/4)» التاج والإكليل (5//ا8). 
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يجوز للناظر فيها تأجير الوقف» وإنما كان الرجوع في ذلك لأحكام الإجارة 
العامة من غير فرق بين الوقف وغيره” . 

جاء في المبدع: «ولا فرق بين الوقف والملك»”" . 

وقد سبق لنا 3 ير مذهب الشافعية والحنابلة في أكثر مدة الإجارة عند الكلام 
على عقد الإجارة. وأن ذلك جائز في أي مدة طالت أو قصرت إذا كان ذلك في 
مدة تبقى فيه العين غالبَاء وهذا يختلف من عين لأخرى فالعقار يختلف عن غيره 
من الدواب والثياب». والله أعلم . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «فإن لم يشرط مدة فالمتقدمون من أصحابنا 
قالوا: يجوز إجارته أي مدة كانت»9 . 
وعللوا ذلك: بأن «الواقف فوض الأمر إلى المتولي» فنزل المتولي منزلة 
لواف وللواقف أن يؤجر سنين كثيرة فكذا من يقوم مقامه»2'. 

وقال النووي: «لا بد من تقدير هذه المنفعة بالمدة» وفي التي يجوز عقد 
الإجارة عليها ثلاثة أقوال» المشهورء والذي عليه جمهور الأصحاب أنه يجوز 
عقك سنية ‏ كقيرة بحي نش اننا ذلك الشيء غالبا" . 


)١( '‏ الاختيار لتعليل المختار (87//5)» لسان الحكام (ص١ .)0‏ روضة الطاليين (0195/6): 
الحاوي الكبير (2)5:5/19 نهاية المطلب :)١١١/8(‏ مغني المحتاج (7/ 0748 المبدع 
(5/ 6 ؟:). 

(9) المبدع (476/5). 

(5) الاختيار لتعليل المختار (80//6). 

(5) لسان الحكام (ص١0٠").‏ 

(5) الروضة (195/6). 
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وقال الماوردي: «فإن كان ذلك أرضًا تأبد بقاؤهاء وإن كان دارًا روعي فيها 
مدة يبقى فيها بناؤهاء وإن كان حيوانًا روعي فيه الأغلب من مدة حياته» 
والله أعلم»”"' . 

قال الشيرازي: «تجوز - يعني الإجارة - ما بقيت الع 

وقال إمام الحرمين: «فإن كانت المدة بحيث يقطع بأن المستأجر لا يبقى فيها 
فالإجارة مردودة» وإن كان يغلب إمكان البقاء فيها صحت الإجارة» وإن غلب 
على الظن أن العين لا تبقى فيهاء وأمكن البقاء على بعد» ففي المسألة احتمال» 
والأظهر التصحيح)”" . 

القول الرابع : 

هناك قول في مذهب الشافعية أن مدة الإجارة سنة واحدة. 

القول الخامس: 

كا 


قال الشافعي: له أن يؤجر عبده وداره ثلاثين سنة 


.)5٠5/17( الحاوي الكبير‎ )١( 

.)81١/١( المهذب‎ )5( 

(*) نهاية المطلب .)١١١/8(‏ 

(5) وقال الشيرازي في المهذب :)41/١(‏ قال الشيرازي: «واختلف قوله في أكثر مدة 
الإجارة والمساقاة» فقال في موضع: سنة وقال في موضع: يجوز ما شاء. وقال في 
موضع : يجوز ثلاثين سنة. 1 1 
فمن أصحابنا من قال فيه ثلاثة أقوال: 
أحدها : لا تجوز بأكثر من سنة؛ لأنه عقد على غرر أجيز للحاجة» ولا تدعو الحاجة إلى 
أكثر من سنة؛ لأن منافع الأعيان تتكامل في سنة. - 
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وقال ابن قدامة: «ولا تتقدر أكثر مدة الإجارة» 0 5 العين المدة 
التي تبقى فيها وإن كثرت. وهذا قول كافة أهل العلم . . 


ل الراجح 

الذين قالوا بتقييد مدة إجارة الوقف لم يقولوا بذلك من أجل نص يجب 
الوقوف عنده» وإنما نظروا في ذلك إلى مصلحة الوقف» ومصلحة الموقوف 
عليه» وهو نظر شرعي . 

أما مصلحة الوقف: فإن تحديد مدة قصيرة للوقف يؤدي إلى صيانة الأوقاف 
عن دعوى الملكية بطول المدة؛ لأن المدة إذا طالت تؤدي إلى إبطال الوقف» 
فإن من رآه يتصرف فيها تصرف الملاك على طول الزمان متواليًا ولا مالك 
يعارض ويزاحم يظنه الرائي بتصرفه الدائم مالكاء ويشهد له بالملك إذا ادعاه. 
ولا مصلحة للوقف في أمر يدعو إلى هذا الضرر. ١‏ 

وأما مصلحة الموقوف عليه: فإن القول بجواز الإجارة مدة طويلة يفضي إلى 
ضياع حقوق المستحقين الآخرين ممن يولد أو يتتقل إليهم الحق» خاصة إذا 
.رجحنا أن الإجارة عقد لازم لا تنفسخ بموت المستحقء لذا كان لا بد من النظر 
في إجارة الوقف سنوات بما يحفظ مصلحة الوقف والموقوف عليه» من ذلك 


- والثاني: تجوز ما بقيت العين؛ لأن كل عقد جاز إلى سنة جاز إلى أكثر متها كالكتابة والبيع 
إلى أجل . 
وات ال ارم بدا سنة؛ لأن الثلاثين شطر العمرء ولا بق الاضاة 
ومنهم من قال: 00 الأولين» وأما الثلاثون فإنما ذكره على سبيل التكثير لا 
على سبيل التحديد» وهو الصحيح؟. 

.)7565/6( المغني‎ )١( 
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أن يكون عقد الإجارة لازمًا في السنة الأولى» وجائرًا في بقية السنوات» 
وبالتالي يزول المحذور من إجارته مدة طويلة. 

أو لا بد من تقييد المدة بمدة معقولة تحفظ فيها حقوق الموقوف عليهم من 
البطون الأخرى. 

أو نقول بانفساخ العقد بعد موت المستحق» وانتقال الحق في الوقف إلى 
بطن آخر. 

مع القول بعدم تمكين الموقوف عليه المعين من استلام كامل الأجرة إلا بعد 
مضي مدة الإجارة واستقرار استحقاقه لها ؛ ا 
إلا أنها لا تستقر إلا بمضي المدة» ولأنه قد يظهر مستحق جديد قبل استحقاق 
الكراء. 

قال ابن شاس المالكي : «لا يقسم الكراء عليهم قبل كمال سكنى المكتري؛ 
لأنه إنما يقسم على من يحضر القسمء فمن ولد قبل القسم ثبت حقهء ومن مات 
قله 0 

وجاء في الفتاوى الكبرى : اوتنفسخ إجارة البطن الأول إذا انتقل الوقف إلى 
البطن الثاني في أصح الوجهين)”'' . 

وقال ابن تيمية: «وليس للوكيل أن يطلق في الإجارة مدة طويلة» بل العرف 
كسنتين ونحوهماء وإذا شرط الواقف أن النظر للموقوف عليهء أو أتى:بلفظ يدل 
غلى ذلك» فأفتى بعض أصحاينا أن إجارته كإجارة الناظرء» وعلى ما ذكره 


.)118/4( عقد الجواهر الثمينة (*/ 8/ا9)» وانظر الخرشي (7/ 49)» منح الجليل‎ )١( 
.)5٠094/0( (؟) الفتاوى الكبرى‎ 
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ابن أحمدء أن ليس كذلكء وهو الأشبه؛ وتنفسخ إجارة البطن الأول إذا انتقل 
الوقف إلى البطن الثاني في أصح الوجهين»7 . 

وقال أيضًا: إن كان قبضها المؤجر - يعني الأجرة - رجع بذلك في تركتهء 
فإن لم تكن تركة فأفتى بعض أصحابنا بأنه إذا كان الموقوف عليه هو الناظر 
فمات فللبطن الثاني فسخ الإجارة والرجوع بالأجرة على من هو في يده”" اه 


وسوف نناقش مسألة قبض الأجرة في مبحث مستقل إن شاء الله تعالى. 


.)404/0( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
.)6١ /5( زفق المستدرك على مجموع الفتاوى‎ 
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المبحث الخامس 
في إجارة الوقف بأقل من أجرة المثل 
تصرف الناظر مقيد بتحصيل ما هو الأغبط. وطلب ما هو الأحوط. 


تصرف الناظر مقيد بالمصلحة. 


الناظر لا يصح منه التبرع لانتفاء الإذن فيه. 

[م-1877١]‏ الأصل في تأجير الوقف أن يكون بأجرة المثل» ويتسامح بالغبن 
السو كرا فإن أجره بأقل من أجرة المثل بغبن فاحش» فاختلف العلماء في 
حكم ذلك: 

القول الأول: 

لا يجوز للناظر أن يؤجر الوقف بأقل من أجرة المثل مطلقًا حتى ولو كان 
الناظر هو المستحق.وحده للأجرة كلهاء وهذا مذهب الحنفية» وأحد الوجهين 
في مذهب الحنايلة0 . 
لا تعليل القول بالمنع: 

التعليل الأول: 

علل الحنفية ذلك: بأنه قد يموت2 والإجارة لا تنفسخ بموته» فيتضرر 
)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية .»)١15/١(‏ البحر الرائق »)7١97/8(‏ حاشية ابن عابدين 


.5٠*/5(‏ 401)ء الفتاوى الهندية (519/7)» الاختيار لتعليل المختار (//ا5)» 
الإنصاف (8/ 9 كشاف القناع (1759/4). 
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ا 
المستحقون للوقف بعده بسبب نقص الأجرة» وقد يتضرر الوقف حين يكون 
محتاجًا إلى عمارة» فإن عمارته من غلته . 

جاء في الإسعاف: «والفتوى على أنه يجب أجر المثل على كل حال» وإنما 
منع الفقهاء ذلك؛ لأنه قد يموت». والإجارة لا تنفسخ بموته» فيتضرر 
المستحقون للوقف بعده بسبب نقص الأجرة» أو يتضرر الوقف حين يكون 
محتاجًا إلى عمارة»37' . 

التعليل الثاني : 

تأجيره بأقل من أجرة المثل لا يصح؛ لانتفاء الإذن فيه؛ لأن تصرفه مقيد 
بالمعواسة: 

جاء في كشاف القناع: «وإن أجر الناظر العين الموقوفة بأنقص من أجرة 
المثل» صح عقد الإجارة» وضمن الناظر النقص . . . وفيه وجه بعدم الصحة. 
قال الحارثي: وهو الأصح لاد ا 0 

القول الثاني : 

قوق القافقة دمو | قد كوف اتناك هو المتصس اكور وين تكن 
المستحق غيره: ظ 

فإن كان المستحق للأجرة غير الناظر فلا يجوز أن بسر الوك بغين - 
فاح 


)١(‏ الإسعاف (ص64). 
(0) كشاف القناع (59/5؟). 
(*) نهاية المطلب لإمام الحرمين(8/ 5 ٠‏ 54)» مغني المحتاج(7/ 746), تحفة المحتاج (5/ 195)- 
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قال إمام الحرمين: «إذا كان الوقف على جهة من جهات الخيرء وإجارته 
مفوضة إلى متول» فلا شك أنه لا يصح منه التبرع ؛ فإنه ناظر محتاط في تحصيل 
ما هو الأغبطء وطلب ما هو الأحوط)0©. 


لا وجه القول بعدم الجواز: 

أن تصرف الناظر في مال غيره مشروط بالمصلحة» ولا مصلحة في تأجيره 
بغين فاحش. 0000١‏ | ظ 

وإن كان الناظر هو المستحق للأجرة» وانحصر الحق فيه بأن لم يكن في 
طبقته غيرهء جاز أن يؤجرها بأقل من أجرة المثل”" . 

قال إمام الحرمين: لأن «الإجارة متعلقة بحقه الخاصء لا يعدوه» فكان 
كالمالك يكري»؛ وإذا كان الأمر على هذا الوجهء ولا حجر على الموقوف 
. عليه» فلو تبرع» وأعارء أو أكرى بدون أجر المثل» فلا معترض عليه. 
اا 00 


00 
نفسسة . 


5 0 الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (5/ 078١‏ منهاج الطالبين (ص١17١)»‏ 
شية الجمل (/ 0584)» إعانة الطالبين ( (9/ »)05٠١‏ نهاية المحتاج (0818/60. 

.)5٠5 /8( نهاية المطلب‎ )١( 

(9) اأجاء في حاشية البجيرمي (#/ :)7١4‏ «لو كان الناظر هو المستحق للوقف» وأجر بدون 
أجرة المثل إن يدون له بذللك1 ش 
وانظر مغني المحتاج (؟1/ 07906). تحفة المحتاج (5/ 745 و (770/0). حاشية الجمل 
(5/ 22088 نهاية المحتاج (0148/6» الإقناع في فقه الإمام أحمد (/ :)١6‏ الإنصاف 
(0/ 7): مطالب أولي النهى (5/ :)7”5٠‏ شرح منتهى الإرادات (515/7). 

(9) نهاية المطلب (8/ .)5٠5‏ 
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ل) وجه القول بالجواز: 

الوجه الأول: 

أن ملكية منافع الوقف هي للموقوف عليه؛ وما كان مملوكا له صح تصرفه 

الوجه الثاني : 

القياس على صحة إعارة العين الموقوفة لمن ملك منفعتهاء فإذا صحت 
الإعارة وهي بلا مقابل» صحت الإجارة بأقل من أجرة المثل من باب أولى» 
وعدا الوحه “ذكره'العاويي 3 

وقريب من هذا مذهب المالكية حيث خيروا المستحق بين الإجازة والرد في 
حال أكرى الوكيل أو ناظر الوقف أو الوصي بمحاباة» ولم يفت» فإن فات رجع 
المستحق على ناظر الوقف إن كان مليّاء وإن كان معدمًا رجع المستحق على 
اللا 0 

نما عا :اللتداى النسكيية افا ادق لوطل وشتضاء االو كان 
الناظر هو المستحق لجاز إجارتها بأقل من أجرة المثل . 

وسيأتي مزيد بحث لمذهب المالكية في المبحث التالي عند الكلام على حكم 
العف إذا اجر دافل مق زه كن 
)١(‏ وإعارة العين الموقوفة محل خلاف بين العلماء» لعل بحثها يأتي إن شاء الله تعالى في 

اله لل : 
(7) الشرح الصغير (5/ 50-75): حاشية الدسوقي (58/5)» الخرشي (58/1). 
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القول الثالث: 

ذهب الحنابلة إلى أن الناظر إن أجر بأقل من أجرة المثل صح العقد» وضمن 
الناظر النقص إن كان المستحق غيره؛ وكان النقص أكثر مما يتغاين الناس به في 
العادة2" , 
لا وجه القول بالصحة والضمان: 

أما الصحة فلأن عقد الإجارة من العقود اللازمة» وتعدي الناظر لا يرجع إلى 
المستأجر بالنقض . 

وأما وجوب الضمان فلن هذا التصرف غير مأذون فيه» وقياسًا على الوكيل 
إذا باع أو أجر بأقل من ثمن المثل. ظ 

جاء في كشاف القناع: «وإن أجر الناظر العين الموقوفة بأنقص من أجرة 
المثل صح عقد الإجارة؛ وضمن الناظر النقص عن أجرة المثل». إن كان 
المستحق غيره؛ وكان أكثر مما يتغابن به في العادة» كالوكيل إذا باع بدون ثمن 
المثل أو أجر بدون أجرة المثل»9" . 

ويناقش: 00 

بأن الناظر إذا أجره بدون أجرة المثل» وقد بذل جهده؛ واستفرغ وسعه لم 
56 على الصحيح» وسوف نناقش الضمان في المسألة التالية إن شاء الله 
تعالى» فانظره هناك . 


(1) الإقناع في فقه الإمام أحمد (8/ 19)» الإنصاف (9/ 008 مطالب أولي النهى (4/ 080), 
شرح منتهى الإرادات (؟2)5157/5 كشاف القناع (559/5). 
() كشاف القناع (559/5). 
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فإن اشترك مع الناظر غيره في الاستحقاق» وأجر بأقل من إجارة المثل» فهل 
يصح في حقهء أو يبطل الجميع» قولان مبنيان على مسألة تفريق الصفقة: 

جاء في حاشية الشبراملسي : «فإن لم ينحصر الوقف فيه» وأجر بدون أجرة 
المثل» فهل تصح الإجارة في قدر نصيبه» وتبطل فيما زاد تفريمًا للصفقة» أو في 
الجميع؟ 

فيه نظرء والظاهر الثاني ؛ لما تقدم أنه حيث شملت ولايته جميع المستحقين 
كان كولي المحجور عليه فلا يتصرف إلا بالمصلحة في المال)”" . 

وهل يختلف الحكم فيما لو كان المؤجر بأقل من إجارة المثل هو الناظرء 
وأذن له المستحق بأن يؤجر بغبن فاحش؟ 

فيها قولان: 

الأول: تجوز الإجارة بغبن فاحش؛ لأن الحق له» وقد رضي بإسقاطه. 
وهذا مذهب المالكية ومذهب الشافعية”''؟. 

جاء في تحفة المحتاج : «لو كان هو المستحق أو أذن له جاز إيجاره بدون 
اعد لمن 

الثاني : لا تجوز الإجارة بغبن فاحش؛ لأن تصرف الناظر محكوم 
بالمصلحة» ولا مصلحة للوقف في ذلك» اختاره بعض الشافعية. 


.)518/5( حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج‎ )١( 

(0) الشرح الصغير (5/ 589-585)» حاشية الدسوقي (58/5)» الخرشي (58/1)» تحفة 
المحتاج (595/5). 

(6) تحفة المحتاج (595/5). 
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«هلقة 
جاء في حاشية الشبراملسي: «لو لم يكن النظر مستحقّاء وأذن له المستحق 
أن يؤجر بدون أجرة المثل» فهل للناظر ذلك؛ لأن الحق لغيره» وقد أذن له في 
ذلك؟ أم لا؛ لأنه لا يتصرف إلا بالمصلحة» وإجارته بدون أجرة المثل ولو بإذن 
المستحق لا مصلحة فيها للوقف. فيه نظرء والأقرب الثاني»”'". والشافعية على 
القول الأول. 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه هو مذهب الحنفية؛ ذلك أن ملك المنفعة للموقوف عليه ملك 
ناقص» لا يورث عنهء ولا يستطيع التصرف في العين» فلا يقاس على الملك 
المطلق. وإذا أراد الموقوف عليه أن ينفع المستأجر فعليه أن يهب له ما شاء من 
الأجرة بعد استحقاقه لهاء لا أن يكون ذلك في عقد الإجارة» خاصة إذا علمنا 
أن تعمير الوقف مقدم على استحقاق الموقوف عليه» وإنما يعمر الوقف من غلته 
كما سيأتي بحثه إن شاء الله تعالىء والله أعلم. ش 


030( حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج .027"١18/0(‏ 
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المببحث السادس 
فى حكم عقد الإجارة إذا كانت بأقل من المثل 
[م-677١]‏ اختلف العلماء في صحة العقد إذا وقعت الإجارة بأقل من إجارة 
المثل : 
القول الأول: مذهب الحنفية: 


ذهب الحنفية بأن الناظر إذا أجرها بأقل من أجرة المثل فإنها إجارة فاسدة» 
وله أن يؤجرها إجارة صحيحة إما من الأولء أو من غيره بأجر المثل وبأكثر 
ملة . 

فإن سكن المستأجر الأول وجب أجر المثل بالعّا ما بلغء وعليه الفتوى”" . 

وجه ذلك : 


أن الإجارة لو كانت من المالك ولم يسم قدر الأجرة وجب أجر المثل بالعًا 
ما بلغ» والناظر لو لم يسم الأجرة أصلًا وجب أجر المثل أيضًا بالعًا ما بلغ» 
فإذا سمى الناظر الأجرة بأقل من أجر المثل؛ كانت التسمية فاسدة؛ لأن الناظر 


)١(‏ البحر الرائق (2387/8 788)غ و (599/17)», حاشية ابن عابدين (401//4):» لسان” 
0 (ص758): مجمع الأنهر (؟/١717).‏ 
في البحر الرائق (7505/6): (إذا أجر بأقل من أجرة المثل فإن كان بنقصان يتغابن 
م ل ل د وإن كان بنقصان لا يتغاين الناس فيه فهي 
فاسدة» وله أن يؤاجرها إجارة صحيحة إما من الأول أو من غيره بأجر المثل» وبالزيادة 
على قدر ما يرضى به المستأجر» فإن سكن المستأجر الأول وجب أجر المثل بالغا ما بلغ 
وعليه الفتوى». 
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ليس له ولاية الحط والإسقاط كما في إجارة الولي والوصي منزل الصغير بأقل 
من أجرة المثل» وإذا كانت التسمية فاسدة صارت كأن لم توجد أصلاء وإذا لم 
توجد حكمًا أصبحت الإجارة الواجبة هي أجر المثل. ولا يضمن القيم نقتص 
الأجرة 

وذكر الخصاف أن الإجارة لا تجوزء وأن للقاضي إبطالهاء فإن كان الناظر 
مأموئًا وفعل ذلك عن طريق السهو والغفلة أقره القاضي بيده وأمره بإجارتها 
بالأصلح. وإن كان القيم عالمًا اعتبر ذلك خيانة» وأخرجها القاضي من ولايته؛ 
أنه غير مامه عليه 

القول الثاني : مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى أن ناظر الوقف إذا أجر الوقف بأقل من أجرة المثل» فإن 
كان ذلك عن محاباة للمستأجر خير المستحق بين الإجازة وبين فسخ عقد الكراء 
إن لم يفت. 

فإن فات رجع المستحق على الناظر إن كان مليئّاء» ولا رجوع للناظر على 
الساكن» وإن كان معدمًا رجع على الساكن بالكراء؛ لأنه مباشرء ثم لا رجوع 
للساكن على الناظرء هذا ما لم يعلم المستأجر بأن الأجرة غير أجرة المثل» فإن 
كان عالمًا.فإن كلا منهما ضامنء فيبدأ به. 

وإن كان ذلك من غير محاباة» فإنه يفسخ الكراء إن زاد عليه أحد» فإن طلب 
من زيد عليه أن يبقى بيده ويدفع الزيادة لم يكن له ذلك» إلا أن يزيد على من زاد 
حيث لم تبلغ زيادة من زاد أجرة المثل» فإن بلغتها لم يلتفت لزيادة من زاد. 


.)7828/80( البحر الرائق‎ )١( 
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وهذا في غير المعتدة» فإنها إذا كانت بمحل وقف وقعت إجارته بدون أجرة 
المثل» ثم زاد عليها شخصء. وطلبت البقاء بالزيادة فإنها تجاب إلى ذلك. هذا 
ملعن مدهب العالكة , 

جاء في حاشية الصاوي: «إذا حابى الناظر في الكراء: خير المستحقون في 
الإجازة والرد إن لم يفت الكراء. 

فإن فات كان للمستحقين الرجوع على الناظر بالمحاباة إن كان مليّاء ولا 
رجوع له على المكتري» فإن كان الناظر معدمًا رجع المستحقون على المكتري» 
ولا رجوع له على الناظر. 

وأما إن أكرى الناظر بغير محاباة» فإن كان بأجر المثل فلا يفسخ كراؤه ولو 
بزيادة زادها شخص على المشتري. وأما إن أكرى بأقل من أجرة المثل فإنه 
يفسخ كراؤه ولو بزيادة زادها عليه شخص آخر أجرة المثل وإلا فلا يفسخ»”") 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 


ذهب الشافعية إلى أن الناظر إذا أجره بأقل من إجرة المثل» وكان المستحق 


)١(‏ الشرح الضغير (4/ 6050-54 حاشية بعري (58/5): الخرشي (48/19): حاشية 
العدوي على الخرشي 2049/97 ' 
جاء في شرح الخرشي (494/17): «وإن وقع كراء الوقف بدون أجرة المثل» وزاد آخر على 
المستأجر فإنه يفسخ للزيادة» فإن طلب من زيد عليه أن يبقى بيده ويدفع الزيادة لم يكن له 
ذلكء إلا أن يزيد على من زاد حيث لم تبلغ زيادة من زاد أجرة المثل؛ فإن بلغتها فلا 
يلتفت لزيادة من زادء وهذا في غير المعتدة فإنها إذا كانت بمحل وقف وقعت إجارته بدون 
انز /البئل» قم (اداغلبها عستم وطلية"البقاة الزيادة افإنها نابي ني :ذلك 

(؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (4/ 50-55). 
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ل ا ا ل يت 
غيره لم تصح الإجارة؛ لأنه لا يملك أن يتبرع من مال غيره» وتصرفه لغيره مقيد 
بالأصلح» وإن كان المستحق هو الناظر صحتء وانفسخت بموته؛ لانتقال 
الحق إلى غيره» وهو لا يملك ذلك”'"'. 

جاء في حاشية الجمل : «لو أجره الناظر بدون أجرة المثل فهي فاسدة»”" . 

وقال إمام الحرمين: «إذا كان الوقف على جهة من جهات الخيرء وإجارته 
مفوضة إلى متول» فلا شك أنه لا يصح منه التبرع ؛ فإنه ناظر محتاط في تحصيل 
ما هو الأغبطء وطلب ما هو الأحوط)9" . 

وجاء في الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع: «لو كان الناظر هو المستحق 
للوقف آجر بدون أجرة المثل فإنه يجوز له ذلك فإذا مات في أثناء المدة 


20 0. 


القول الرابع : مذهب الحنابلة : 
ذهب الحنابلة إلى أن عقد الإجارة عقد صحيح» ويضمن الناظر النقص. 
قال في كشاف القناع: «وإن أجر الناظر العين الموقوفة بأنقص من أجرة 
المثل صح عقد الإجارة» وضمن الناظر النقص عن أجرة المثل إن كان المستحق 
غيره» وكان أكثر مما يتغابن به في العادة» كالوكيل إذا باع بدون ثمن المثل»؛ أو 
)١(‏ حاشية الجمل (9/ 2588 4» نهاية المطلب »)5٠5/8(‏ حاشية البجيرمي على 
الخطيب (9/ 2)7١15‏ 
(؟) حاشية الجمل (9/ 084). 


() نهاية المطلب .)5٠5/8(‏ 
(5) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع .)7"0١/7(‏ 
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' أجر بدون أجرة المثل» وفيه وجه بعدم الصحة قال الحارئي: وهو الأصح 
لانتفاء الإذن فيه)0؟ . 
لا وجه القول بالصحة والضمان: 

أما الصحة فلأن عقد الإجارة من العقود اللازمة» وتعدي الناظر لا يرجع إلى 
المستأجر بالنقض . 

وأما وجوب الضمان فلأن هذا التصرف غير مأذون فيه» وقياسًا على الوكيل 
إذا باع أو أجر بأقل من ثمن المثل . 
ل الراجح 

أن الناظر إذا آجره بدون أجر المثل» وكان ذلك عن محاباة ومواطأة فإن 
الناظر يضمن النقصء وتبطل ولايته على الوقف. 

وأما إذا بذل الناظر جهده» واستفرغ وسعهء ثم ظهر غبن لم يقصر فيه فهو 
معذور يشبه خطأ الإمام» أو الحاكم؛ ولأن عامة من يتصرف لغيره بوكالة أو 
| ولاية قد يجتهد ثم يظهر فوات المصلحة» أو حصول المفسدة ولا لزوم عليه 
فيهماء وتضمين مثل هذا فيه نظرء ولا يحمل هذا الخطأ المستحق» بل نقول: 
امعد مشو بح وم بير القض تابن قل السكاجن يعاق ولا تبطل ولاية 
الناظر؛ لأنه 1 يتعمدء وهذا أعدل الأقوال. 


.)550/5( كشاف القناع‎ )١( 
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أجر المثل إنما يعتبر وقت العقد لا غير. 

[م-578١]‏ إذا أجر الناظر الوقف بإجارة المثل» ثم ارتفعت الإجارات عن 
أجرة المثل أثناء مدة العقدء أو ظهر طالب بالزيادة على أجرة المثل» فهل يفسخ 
العقد» أو يصبح لازمًا؟ 

اختلف العلماء في ذلك : 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

ذهب الوق في الأصح إلى أن العقد يفسخ» ويعقد ثانية بالزيادة» وما لم 
يفسخ فإن على المستأجر الأجر المسمى دون اعتبار للزيادة”"' . 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 5 *5)» البحر الرائق (78557/85)» لسان الحكام (ص54))» تنقيح 
الفتاوى الحامدية /١(‏ 8؟؟) و (15/97). 
وقد وضع الحنفية قيودًا على هذا القول الأصحء وهي: 
الأول أن تزياكالاجارة فى ننسها نقجة لخلا الأمغار عتد الكل »لسن نتجة لو جود ازقية 
من آحاد الناس . ْ 
العاي :أن تكون الزيادة من نفس الوقفء» لا من عمارة المستأجر بما له لنفسه؛ كما في ' 
الأرض المحتكرة لأجل العمارة. 
الثالث: أن تكون الزيادة فاحشة» وقدرها الحنفية بأن تبلغ مقدار نصف الذي آجر به أولاء 
أما إذا زادت بأقل من نصف ما استأجر به لم يفسخ العقد. 
الرابع : لا ينفسخ العقد بمجرد الزيادة» وإنما يفسخه المتولي » » فإن امتنع فسخه القاضي . 
الخامس: أنه قبل الفسخ لا يلزمه إلا المسمى» وإنما تجب الزيادة بعده. 
انظر تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 778): حاشية ابن عابدين (5/ 505). 
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وفي قول للشافعية أن الإجارة تنفسخ إذا كان للزيادة وقع» وكان الطالب ثقة» 
الك 0 

جاء في البحر الرائق : «وإن كانت الإجارة الأولى بأجرة المثل» ثم ازداد أجر 
مثله » كان للمتولي أن يفسخ الإجارة» وما لم يفسخ كان على المستأجر الأجر 
ال 

وفي تنقيح الفتاى الحامدية: «ذا زادت أجرة المثل في أثناء المدة» فالمفتى به أن 
للمتولي فسخهاء وإن مشى في الإسعاف والخانية على خلافه فقد صححوا هذا القول 
بلفظ الفتوى كما ذكرناء وبلفظ الأصحء ولفظ المختار فكان هو المعتمد)”” . 
لا وجه القول بانفساخ العقد: 

الوجه الأول: 

أن استمرار العقد يقع على خلاف الغبطة. فإن قيل: إن الزيادة قد طرأت بعد 
لزم العقد. 

فالجواب: 

أن الإجارة ترد على المنافع , وهى تحدث شيئًا فشيئًا» فكأنه آجره مئة هذه 
الشباعة تتقضاة فاحكن ١‏ والوقت حت له ال 


.0 مغني المحتاج (*/ 059485: وانظر روضة الطالبين (6/ 767)» نهاية المطالب‎ )١( 
.)75865/8( البحر الرائق‎ )0( 

(*) تنقيح الفتاوى الحامدية (175/7). 

(5) حاشية ابن عابدين (8/ .)5٠5‏ 
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ويناقش : 

'بأن الإجارة لو نقصت نقصًا فاحشًا أثناء مدة الإجارة» وطلب المستأجر 
نقص الأجرة أو فسخ العقد بأنه لا يجاب إلى طلبهء ولا يملك متولى الوقف 
إقالته» فكذلك إذا زادت الإجارة بعد لزوم العقدء» هذا هو مقتضى العدل» 


والله أعله”" . 


القول الثاني : 
أن الإجارة إذا وقعت بأجرة المثل وقت العقد لم تفسخء ولو زادت الأجرة 
بعد ذلك. 


وهو قول مرجوح في مذهب الحنفية» والمذهب عند المالكية والحنابلة) 
والأصح في مذهب الشافعية”". 


.)5٠ /5( انظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(1) حاشية ابن عابدين (404/4)» تنقيح الفتاوى الحامدية /1١(‏ 00570 لسان الحكام 
(ص7”59).: الشرح الكبير للدرديز (5/ 98)» منح الجليل (118/8). 
وقال الخرشي في شرحه (948/1): «الحبس إذا صدرت إجارته بأجرة المثل» ثم جاء 
شخص يزيد فيه» فإن الإجارة لا تنفسخ لتلك الزيادة». 
وجاء في مغني المحتاج (5/ ؟/ 745): «وإذا أجر الناظر العين الموقوفة على غيره مدة 
بأجرة مثلهء فزادت الأجرة في المدة» أو ظهر طالب بالزيادة عليها لم ينفسخ العقد في 
الأصح؛ لأن العقد قد جرى بالغبطة في وقتهء فأشبه ما إذا باع الولي مال الطفل» ثم 
ارتفعت القيم بالأسواق» أو ظهر طالب بالزيادة». 
وانظر روضة الطالبين (6/ 787). 
وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد (/ :)١5‏ «ولا تنفسخ الإجارة ولو طلب بزيادة». 
وانظر: مطالب أولي النهى (5/ »)75٠‏ كشاف القناع (559/5). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي . 

ل ا ل يي 

جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «وفي الخانية والإسعاف . . . ليس للمتولي 
أن ينقض الإجارة بنقصان الأجر؛ لأن أجر المثل إنما يعتبر وقت العقد لا غيرء 
فإن كان المسمى حالة العقد أجر المثل فلا يضر التغير بعد ذلك. اه. وفي 
حاوي الحصيري لا ينقض؛ لأن العقد صح وزيادة الرغبة في الأجرة بمنزلة 
زيادة السعر في القيمة ثم ذلك غير مفسد فكذا هذا" . 
لا وجه القول بعدم الفسخ: 

الوجه الأول: 

أن الإجارة إذا عقدت عقدًا صحيحًا بأن كان لا غبن فيها وقت العقد لزمت» 
فلا يصح فسخها إلا بالتراضي؛ لأنها عقد لازم من الطرفين» وهكذا سائر 
العقود اللازمة كالبيع» فلو ارتفع سعر السلعة بعد بيعها لم يكن هذا موجبًا 
٠‏ 

الوجه الثاني : 

القيامن ا إذا باع الولي مال الطفل» ثم ارتفعت القيم بالأسواق» أو 
ظهر طالب بالزيادة» فإن هذا لاا يوجب الفسخ فكذلك الإجارة. 

الوجه الثالث: 

القياس على ما إذا نقصت الأجرة نقصًا فاحشّاء فطلب المستأجر فسخهاء 
فإنه لا يجاب إلى طلبهء فكذلك إذا زادت. 


)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية /١(‏ 0؟17). 
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القول الثالث: 

إن كانت الإجارة سنة فما دونها لم يفسخ العقد بالزيادة» وإن كانت أكثر 
فسخت الإجارة للزيادة» وهو قول فى مذهب الشافعية9' . 

قال النووي: «الثالث: إن كانت الإجارة سنة فما دونها لم يتأثر العقد» وإن 
كانت أكثر فالزيادة مردودة» وبه قطع أبو الفرج الزاز في الأمالي»”". 
لا وجه القول بذلك: 

هذا القول مبني على أحد أقوال الشافعية فى تحديد مدة الإجارة» وهو قول 
مرجوح في مذهب الشافعية» فكان من يرى أن مدة الإجارة لا تزاد على سنة» 
فإذا حصلت الزيادة في المدة لم يتأثر العقدء لأنه في حدود المدة المأذون فى 
عقد إجارتهاء بخلاف ما إذا كان الزيادة بعد السنة» فإن العقد يتأثر بها بناء على 
ل القول الراجح: ظ 

أرى أن القول بأن الإجارة إذا عقدت بأجرة المثل لم تفسخ إلا بالتراضي» 
وإنما ينظر الى أجرة المثل التى تنتهى إليها الرغبات حالة العقد مع قطع النظر 
عما عساه يتجدد؛ لأن القول بالفسخ يؤدي الى سد باب إجارة الأوقاف والزهد 
فيها؛ ولأن الأسعار لا تبقى على حالة واحدة» والله أعلم. 


دح 


000( روضة الطالبين (8/ ؟98), نهاية المطلب .)5٠6/8(‏ 
(؟) روضة الطالبين (6/؟05”"). 
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المبحث الثامن 
في دفع أجرة الوقف للمستحق 

[م-5129١]‏ سبق لنا في وقف الإجارة خلاف العلماء متى يستحق المؤجر 
الأجرة؟ هل يستحقها بالعقد؛ أو يستحقها بتسليم العين وقبل انقضاء المدة» أو 
بعد أستيفاء المنفعة؟ 

وهذه المسألة مبئية عليهاء مع أن المستحق في إجارة الوقف قد يموت في 
أثناء مدة الإجارة» فلا يستحق كامل الإجارة حيث ينتقل الاستحقاق إلى غيره. 

فإذا أجر الناظر الوقف سنوات» وقلنا: إن الأجرة تستحق بمجرد العقد» فهل 
وكيا الس 1 لا يدفعها إلا بمضي المدة خوقًا من أن يدركه الموت في 
أثناء مدة الإجارة» وإذا دفعها الناظرء ومات المستحق» فهل كبن اتاترييع 
المستحق التالي» أو لا يضمن؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 


فمن قال: بآن الأجرة لا تملك بالعقدء بل بمضي المدة» فمن الواضح أنه لا 
يستحق الموقوف عليه الأجرة بمجرد العقد. وبالتالي لا تدفع الأجرة له حتى 
تستوفى المنفعة» وهذا مذهب الحنفية وابن حزم من الظاهرية”". 


)١(‏ العناية شرح الهداية (0255/9» الفتاوى الهندية (51/5)» البحر الرائق رق تبيين 
الحقائق .)١٠١5/6(‏ 
ا مسألة :)١7949(‏ «كل ما عمل الأجير شيئًا مما استؤجر لعمله 
استحق ستحق من الأجرة بقدر ما عمل» فله طلب ذلك وأخذه؛ وله تأخيره بغير شرط حتى يتم 
عمله أو يتم منه جملة ما لأن الأجرة إنما هي على العمل فلكل جزء من العمل جزء من - 
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وقد وافقهم المالكية في إجارة العين دون إجارة الذمة"'". ومعلوم أن الوقف 
من إجارة العين. 

جاء في العناية : «ومن استأجر دارًا فللمؤجر أن يطالبه بأجرة كل يوم؛ لأنه 
استوفى منفعة مقصودة) . 

وجاء في الهداية: «ومن استأجر بعيرًا إلى مكة فللجمال أن يطالبه يأجرة كل 
مرحلة؛ لأن سير كل مرحلة مقصود . . . وكان القياس يقتضي استحقاق الأجر 
ساعة فساعة لتحقيق المساواة إلا أن المطالبة في كل ساعة تفضي إلى ألا يتفرغ 
لغيره» فيتضرر به» . 

وقال ابن شاس المالكي: ١لا‏ يقسم الكراء عليهم قبل كمال سكنى المكتري؛ 
لأنه إنما يقسم على من يحضر القسم» فمن ولد قبل القسم ثبت حقه» ومن مات 
قله سقيل 97 : 

وأما الذين قالوا: إن الأجرة تملك بالعقدء» وتستحق بتسليم العين 
ل : 


ووافقهم الشافعية فى إجارة العين دون إجارة الذمة» ومعلوم أن الوقف من 


- الأجرة. وكذلك كلما استغل المستأجر الشيء الذي استأجر فعليه من الإجارة بقدر ذلك 
أيضًا» . 1 

(1) انظر التاج والإكليل (0/ 097 الشرح الكبير (5/ 5)» مواهب الجليل (0/ 95*). 

(؟) عقد الجواهر الثمينة (*/ 91/8)» وانظر الخرشي (7/ 9489)» منح الجليل (178/4). 

(") المغنى (781/9): كشاف القناع (40/5)» الفروع لابن مفلح (4/ 878-474)» 
الإنصاف (5/ .)8١‏ 
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إجارة الأعيان”''؛ فيأتي البحث عندهم» هل تختلف إجارة الوقف عن إجارة 
الملك؛ لأن الأول له مشارك بخلاف الثاني؟ 

هذا ما سوف نتوجه له بالبحث إن شاء الله تعالى في هذا المبحث» أسأل الله 
وحده عونه وتوفيقه» وفي المسألة أربعة أقوال: 

القول الأول: 

يجوز أن يدفع الأجرة كاملة لأهل البطن الأول» وإن علم موتهم قبل مضي 
مدتهاء فلو مات القابض قبل مضي المدة لم يضمن المستأجر ولا الناظرء 
اختاره بعض الشافعية» وهو المعتمد في المذهب7". 

جاء في حواشي الشرواني : 

«قال النهاية ولو آجر الناظر الوقف سنين» وقبض الأجرة» جاز له دفع 
جميعها لأهل البطن الأول» وإن علم موتهم قبل مضي مدتهاء فلو مات القابض 
قبل مضي المدة لم يضمن المستأجر ولا الناظرء كما أفتى به الوالد رحمه الله 
تعالى تبعًا لابن الرفعة»7 . 

وجاء في حاشية قليوبي : «لو آجر الناظر في وقف الترتيب العين الموقوفة مدة 
طويلة» وقبض أجرتهاء فله تسليم جميعها للبطن الأول» وإن علم موتهم قبل 
مضيهاء وإذا ماتوا لم تنفسخ الإجارة» ويرجع من بعدهم على تركتهم. ولا 


)١(‏ فتح الوهاب /١(‏ 477): حاشية الجمل (/ هلا5): الحاوي الكبير (0797/9» الوسيط 
.)16١/5(‏ 

(0) نهاية المحتاج (0/ 556)» حاشية الشرواني على تحفة المحتاج (175/5). 

إفرة حاشية الشرواني على تحفة المحتاج 5/5 ). 
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ضمان على الناظر ولا على المستأجرء كما أفتى به ابن الرفعة واعتمده شيخنا 
الزيادي والرملي كوالده» خالفهم الخطيب في المدة الطويلة”. 

ححة هذا القول: 

أن العقد قد أعطاه حق الملك والتصرف في الأجرة» ويملك الإبراء منهاء 
وتتجب عليه زكاتهاء وكونها غير مستقرة لا يمنع من صحة التصرفء كما أن 
الزوجة تملك الصداق وتتصرف في جميعه قبل الدخول» وإن كان لا يستقر لها 
إلا بالدخول» وكذلك في الموصى له بالمنفعة مدة حياته إذا أجر الدار وقبض 
أجرتهاء كان له التصرف فيهاء مع أنه قد يموت في أثنائهاء فينقطع استحقاقه . 

وإذا مات رجع المستحق التالي في تركة القابض إن ترك تركة. 

جاء في حاشية البجيرمي على الخطيب: «ولو قبض الناظر أجرة معجلة» 
وصرفها على أرباب الوقف. ثم انتقل الوقف عنهم إلى غيرهم» بأن كان وقف 
ترتيب» رجع مستحقو البطن الثاني على الأول» لا على الناظرء ولا على 
المستأجر؛ وهذا هو المعتمد كما أفتى به ابن الرفعة اه. وقوله: (رجع مستحقو 
البطن الثاني على الأول) فإن خرج الأول عن الاستحقاق» وهو حي طولب بما 
أخذه من مدة خروجه عن الاستحقاق» فإن كان قد ماتء أخذ من تركته» فإن لم 
تكن له تركة كان كمن مات وعليه دين» لا يلزم به أحد»"". ٠‏ 

القول الثاني: 


لا يجوز له دفع جميعها. وإتما متكا يقد ناتعفين من الزمنء وهذا مذهب 


(1) حاشية قليوبي (38/5). 
(؟) حاشية البجيرمي 15 ). 
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المالكية» واختاره القفال من الشافعية7"' . 


قال الخرشي: «الحبس إذا كان على قوم معينين وأولادهم» فإن الناظر عليه 
لا يقسم من غلته إلا ما مضى زمنها ووجبت7". 

وجاء في أسنى المطالب: «لو أجر الناظر الوقف سنين» وأخذ الأجرة» لم 
يجز له دفع جميعها للبطن الأول» وإنما يعطى بقدر ما مضى من الزمان. 

فإن دفع أكثر منه» فمات الآخذ ضمن الناظر تلك الزيادة للبطن الثاني» قاله 
القفال في فتاويه» وقياسه أنه لو أجر الموقوف عليه لا يتصرف في جميع الأجرة 
لتوقع ظهور كونه لغيره بموته قاله الزركشي»” . 

حجة هذا القول: 

.أن المستحق في إجارة الوقف قد يموت في أثناء مدة الإجارة فلا يستحق 
كامل الأجرة. حيث ينتقل الاستحقاق إلى غيره» لهذا نقول: لا يسلم جميع 
الأجرة لتوقع ظهور كونها لغيره. 


القول الثالث: 
التفصيل بين طول المدة وبين وقصرهاء اختاره السبكى من الشافعية» ورجحه 


لكي 


فال السكي» وقكيى: التميل ترون برل الوذه وفسيها»» تنظ له يهف 


() مغني المحتاج (؟/ 07”5, أسنى المطالب (؟5/9٠5).‏ 
(0) الخرشي (89/7). 
6 أستى المطالب (؟/ .)5٠85‏ 
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يبعد احتمال بقاء الموجود من أهل الوقف منع من التصرف» وإن قصرت فيجوز 
له دفع الأجرة كاملة تبعًا لما قاله ابن الرفعة”''. 

وقال الخطيب في مغني المحتاج: «وهو كما قال السبكي» محمول على ما 
إذا طالت المدة» أما إذا قصرت فيتصرف في الجميع؛ لأنه ملكه في الحال»”" . 

القول الرابع : مذهب الحنابلة : 

إذا مات المؤجرء وكان المؤجر هو الموقوف عليه بأصل الاستحقاق» فهل 
تنفسخ الإجارة» فيه وجهان في مذهب الحتابلة: 

أحدهما: أن الإجارة لا تنفسخ بموت المؤجرء قال في الإنصاف: وهو 
المذهب ... وقال القاضي في المجرد: هذا قياس المذهب. 
لا وجه القول بعدم الفسخ: 

أن المؤجر حين أجر كان يملك حق التأجيرء فكان تصرفه صحيحًا فلم 
يتطرق له الفسخ . 

الوجه الثاني : تنفسخ» بجو يناعن قن كلاد 

وقال جا «وتنفسخ إجارة البطن الأول إذا انتقل الوقف إلى البطن . 


كا 


مم2 


)١(‏ انظر المرجع السابق. 

(؟) مغني المحتاج (؟/ 5 ”) . 

(7) انظر الإنصاف (371//8)» المبدع (54/ 577)» حاشية الروض المربع (0/ 0717 . 
(4) الفتاوى الكبرى (5:09/60). 
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هلله 
وقال ابن رجب في قواعده: وهو المذهب الضحيح”"'. 
لا وجه القول بالفسخ: 
أن البطن الثاني لا يتلقى حقه من الأول بل من الواقف. فلا ينفذ تصرف 
الأول في حق من بعده. 
فعلى الوجه الأول» من أصل المسألة: يستحق البطن الثاني حصته من 
الأجرة من تركة المؤجر إن كان قبضهاء وإن لم يمكن قبضها فعلى المستأجر. 
وعلى الوجه الثاني: يرجع المستأجر على ورثة المؤجر القابيض. 
وقال الشيخ تقي الدين ك: إن كان قبضها المؤجر رجع بذلك في تركتهء 
فإن لم يكن تركة فأفتى بعض أصحابنا بأنه إذا كان الموقوف عليه هو الناظرء 
فمات» فللبطن الثاني فسخ الإجارة» والرجوع بالأجرة على من هو في يده. 
وقال أيضا: والذي يتوجه أولا : أنه لا يجوز سلف الأجرة للموقوف عليه؛ 
لأنه لا يستحق المنفعة المستقبلة» ولا الأجرة عليهاء فالتسليف لهم قبض ما لا 
يستحقونهء بخلاف المالك. وعلى هذا: فللبطن الثاني أن يطالبوا بالأجرة 
المستأجر؛ لأنه لم يكن له التسليف». ولهم أن يطالبوا الناظر. انتهى”". 
وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «والذي يتوجه أنه لا يجوز للموقوف 
عليهم أن يستسلفوا الأجرة؛ لأنهم لم يملكوا المنفعة المستقبلة» ولا الأجرة 


.)”1//( انظر قواعد ابن رجب (ص550).» والإنصاف‎ )١( 
, 78-5 /5( الإنصاف‎ ) 
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ل ل لي ل عير 
عليهاء فالتسلف لهم قبض مالا يستحقونه بخلاف المالك» وعلى هذا فللبطن 
الثاني أن يطالب بالأجرة المستأجر الذي سلف المستحقين؛ لأنه لم يكن له 
التسليف» ولهم أن يطالبوا الناظر إن كان هو المسلف”"'. 

وقال ابن رجب: (إذا أجر البطن الأول» ثم انقرض» والإجارة قائمة» وفي 
المسألة وجهان: 

أحدهما: وهو ما قال القاضي في المجرد: أنه قياس المذهبء أنه لا 
تنفسخ ؛ لأن الثاني لا حق له في العين إلا بعده» فهو كالوارث. 

والثاني: وهو المذهب الصحيح.ء وبه جزم القاضي في خلافه. وقال: إنه 
ظاهر كلام أحمد ... واختاره ابن عقيل وغيره: أنه ينفسخ . 

لأن الطبقة الثانية تستحق العين بجميع منافعها تلقيًا عن الواقف بانقراض 
الطبقة الأولى» فلا حق للأولى فيه بعد انقراضهم. بخلاف الورثئة فإنهم لا 
كاقرة عو مرووقي: لاما سان اسكريو انرا لوك كرك سد المتانزه 
وحق المالك لم ينقطع عن ميراثه بالكلية» بل آثاره باقية ولذلك تقضى ديونه» 
وتنفذ وصاياه من التركة» وهي ملكه على قول إلى أن تقضى ديونه» فكيف 
يعترض عليه في تصرفاته بنفسه؟ . 

وأيضا فهو كان يملك التصرف في ماله على التأييد بوقف عقاره. والوصية 
به» وبما يحمل شجره أبدّاء والموقوف عليه بخلافه في ذلك كله" . 

هذا ملخص أقوال أهل العلم» والله أعلم. 


)١(‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/ 510؟). 


زهعة قواعد أبن رجب (ص١©6).‏ 
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0 الراجح: 

الذي أميل إليه أن تأجير الوقف لا ينبغي أن تكون مدته سنوات كثيرة» وإنما 
بحسب العرف السنة والسنتين إلا لضرورة» كأن يتعطل الوقف. ولا يرغب أحد 
في استئجاره إلا لسنوات» وقد سبق بحث هذه المسألة ولله الحمد» وإذا أجره 
الواقف أكثر من سنة لم يكن له دفع الأجرة بكاملها إلى الموقوف عليه وإنما 
يدفع له الشيء بعد الشيء» ولا يزيد على دفع إجارة نصف العام لتوقع ظهور 
كونها لغيره بموته» والله أعلم. 
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المبحث التاسع 


في انتهاء إجارة الوقف 


البطن الثاني يستحق العين الموقوفة من جهة الواقف. وليس تلقيًا عن 
الميت. 


تصرف الموقوف عليه في الوقف في حياته لا تسري أحكامه عليه بعد 
موته. ظ 

[م-65١]‏ بحثنا فيما سبق من يتولى إجارة الوقف» فإذا تولى إجارة الوقف 
ناظر الوقفء فإما أن يكون هو الموقوف عليهء أو يكون الناظر أجنييًا . 

فإن كان الناظر أجنبيًا فقد اتفق الفقهاء على أن إجارة الموقوف لا تنفسخ 
بموته ؛ لأنه بمنزلة الوكيل عن الموقوف عليهمء والعقود لا تنفسخ بموت 
ا 

قال العدوي المالكي: «الناظر غير المستحق إذا أجر الدار الموقوفة أو 
الأرض الموقوفة مدة ثم مات فلا تنفسخ الإلجارة»7 . 

وإن كان الناظر هو الموقوف عليه» فمات فقد اختلف العلماء هل تنفسخ 
الإجارة بموته؟ 
)١(‏ فتح الباري (477/5)» عمدة القارئ »)1١1//17(‏ حاشية العدوي على الخرشي (// 78)» 

الشرح الكبير للدردير (5/ 677» حاشية البجيرمي على الخطيب ("/ 715)» حاشيتا قليبربي 


وعميرة (/ 2)86 
(؟) حاشية العدوي على الخرشي (// 7”). 
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القول الأول: 

تنفسخ بموت الناظر إذا كان هو الموقوف عليهء وهو مذهب الحنفية» 
والمالكية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة» قال ابن تيمية: وهو أصح 
الوجهين 

وجزم به القاضي في خلافه”" . 
وقال ابن رجب في قواعده: وهو المذهب الصحيح”". 


ولم يفرق الحنفية بين الوقف وغيره؛ فالإجارة عندهم تنفسخ بموت العاقدين 
أو أحدهما إذا عقدها لنفسه. 

وجاء في الأشباه والنظائر لابن نجيم: «الناظر إذا أجرء ثم ماتء فإن 
الإجارة لا تنفسخ ء إلا إذا كان هو الموقوف عليه وكان جميع الريع لهء فإنها 


تنفسخ بموته» كما حرره ابن وهبان معزيا إلى عدة كتب» ولكن إطلاق المتون 
ال 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص77١):‏ حاشية ابن عابدين (5/ 80)» غمز عيون البصائر 
(3539/6)). مجمع الأنهر (201/5). مجلة الأحكام العدلية» مادة :)١5540(‏ الشرح 
الكبير للدردير (5/ 077 مواهب الجليل (0/ 575): الخرشي (9/ 037» الشرح الصغير 
مع حاشية الصاوي (55/5). حاشية العدوي على الخرشي (/ ”7), منح الجليل 
(0/ 5 208). الفتاوى الكبرى (6/80 *5» لإنصاف (737//5). المبدع (5/ 577)» حاشية 
الروض المربع (817/0). ٠‏ 

(5) انظر الإنصاف (9//8). المبدع (4/ 577). 

(9) انظر قواعد ابن رجب (ص550)» والإنصاف (*//1*). 

(5) الأشباه والنظائر (ص157١).‏ 
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«طقدة 

وقال الدردير المالكي: «وفسخت الإجارة بموت مستحق وقف آجر ذلك 
الوقف في حياته مدة» ومات قبل تقضيهاء وانتقل الاستحقاق لمن في طبقته» أو 
لمن يليه؛ ولو ولدهء ولو بقي منها يسير على الأصحء ولو كان المستحق 
المؤجر ناظرّاء بخلاف ناظر غير مستحق» فلا تنفسخ بموته)”" . 

وجاء في الفتاوى الكبرى : «وتنفسخ إجارة البطن الأول إذا انتقل الوقف إلى 
البطن الثاني في أصح الوجهين»”"' . 

وقال ابن رجب: (إذا أجر البطن الأول» ثم انقرض» والإجارة قائمة» وفي 
المسألة وجهان: . 

الثاني: وهو المذهب الصحيح». وبه جزم القاضي في خلافهء وقال: إنه 
ظاهر كلام أحمد ... واختاره ابن عقيل وغيره: أنه ينفسخ)”" . 
لا وجه القورل بالفسخ: 

أن حق المستحق قد انقطع بموته» وانتقل إلى من بعدهء ولأن الطبقة الثانية 
تستحق العين بجميع منافعها تلقيًا عن الواقف بانقراض الطبقة الأولى» وليس . 
تلقيّا عن الميت حتى يقال: إن تصرفه في حياته تسري أحكامه حتى بعد موته. 
فلا حق للأولى فيه بعد انقراضهم». بخلاف الورثة فإنهم يتلقون المال عن 
مورققيه :وحن النيع ل قط عن فيرانه بالكلةه بل آثاره بافةه ولذالك تتشي 
ديونه» وتنفذ وصاياه من التركة» وهي ملكه على قول إلى أن تقضى ديونه. 
)١(‏ الشرح الكبير (5/ ”07 . 


(1) الفتاوى الكبرى (508/0). 
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القول الثاني: مذهب الشافعية: 

الأصل عند الشافعية أن الإجارة لا تنفسخ بموت الناظرء ولو كان هو 
الموقوف عليه» إذا كان النظر له مطلقًا لم يقيد بمدة الاستحقاق؛ لأن ولايته 
عامة توجد في حياته وبعد موته» ووجودها بعد موته حكمًا؛ بمعنى: أنه لا 
ينقض عقده بعد موته» فكأن ولايته ثابتة بعده» ولأن عقد الإجارة عقد لازم لا 
ينفسخ بالموت. 

وإنما تنفسخ الإجارة بموت الناظر إذا كان هو الموقوف عليه بصورتين عند 
الشافعية : 

الصورة الأولى: 

أن يكون الناظر هو المستحق للوقف». وآجر بدون أجرة المثل» فإنه يجوز له 
ذلك مدة حياته. فإذا مات في أثناء المدة انفسخت. وانفساخها هنا ليس سببه 
هو الموت. بل لكونه أجر الوقف دون أجرة المثل» فهذا وإن كان يملكه في 
نصيبه» فهو لا يملكه في نصيب غيره» وقد انتقل الاستحقاق بموته» ومقتضاه: 
أنه لو أجر بأجرة المثل لا تنفسخ بموته. ظ 

جاء في حاشية ة الرملي على أسنى المطالب : ب 0 
إلا إذا كان هو المستحق وأجرها بدون أجرة المثئل)”"' . 

الصورة الثانية : 

تنفسخ الإجارة بموت الناظر إذا قيد النظر له بمدة الاستحقاق» فهذا إذا مات 


)١(‏ أسنى المطالب (؟888/7). 
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0ك 

انقطع نظره حكمّاء فانفسخت الإجارة؛ لأن النظر بعد موته جعل لغيره» ولا 
ولاية له عليهء ولا نيابة؛ إذ المستحق الثاني لا يتلقى من الأول» بل من 
الواقف. 

جاء في حاشية الشبراملسي: «لو مات الناظر المؤجرء فإن كان من أهل 
الوقفء. وشرط له النظر مدة استحقاقه» انفسخت الإجارة بموته0 , 
' وإنما انفسخت الإجارة هنا؛ لا لكونه من باب موت العاقد» بل لأن النظر 
كان مقيدًا باستحقاق المؤجرء فإذا مات انقطع النظر؛ لأن شرط الواقف لم 
يثبت له الحق إلا مدة استحقاقه» فلو لم يقيد النظر باستحقاق المؤجر لما 
انفسخت الإجارة بالموت. هذا ملخص مذهب الشافعية في الأصح عنده”") 

جاء في الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع روصي موت كولوين 
حاكم» أو منصوبهء أو من شرط له النظر على جميع البطون. 

ويستثنى من ذلك : ما لو كان الناظر هو المستحق للوقف. آجر بدون أجرة 
المثلء فإنه يجوز له ذلك» فإذا مات في أثناء المدة انفسخت كما قال 
ابن الرفعة . ش 

ولو أجر البطن الأول من الموقوف عليهم العين الموقوفة مدة» ومات البطن 
. المؤجر قبل تمامهاء وشرط الواقف لكل بطن منهم النظر في حصته مدة 


.)7575-17764 /0( حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج‎ )١( 

(؟) حاشية الجمل (508/5)؛ مغني المحتاج (؟/ 20787 تحفة المحتاج (5/ 2»)149-18448 
نهاية المحتاج .)9١14/6(‏ حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج (0/ 2)7555-17568 
الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع :)70١/7(‏ أسنى المطالب (7/ 2477 حاشيتا قليوبي 
وعميرة (/ 86). 
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ل 0 
استحقاقه فقط ... انفسخت في الوقف؛ لأن الوقف انتقل استحقاقه بموت 
المؤجر لغيرهء ولا ولاية عليهء ولا نيابة»"'". 

القول الثالث : 

أن الإجارة لا تنفسخ في موت المؤجرء ولو كان المؤجر مستحقّاء اختاره 
ابن شاس من المالكية""'. وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة. 

قال في الإنصاف: وهو المذهب. 


وقال القاضي في المجرد: هذا قياس المذهب”". 


لا وجه القول بعدم الفسخ: 

أن المؤجر حين أجر كان يملك حق التأجيرء فكان تصرفه صحيحًا فلم 
يتطرق له الفسخ . 
لا الراجح من الخلاف: 

الذي أميل إليه إلى أن المؤجر إن كان يؤجر لغيره» كما لو كان الناظر أجنبيًا 
عن الموقوف عليهم» فلا تنفسخ الإجارة بموته» كما أن الوكيل إذا مات لا 
تنفسخ الإجارة التي عقدها لموكله. 

أما إذا كان الناظر هو الموقوف عليه فإن موته لا يعني فسخ الإجارة» لأن 
فسخ العقد يتضرر منه المستأجرء ولا دخل له في ذلك» وإنما ينتقل الاستحقاق 
)١(‏ الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (؟7/1١70).‏ 


هم مواهب الجليل (ه/ )© حاشية الدسوقي م تبررفرة ” 
إفر4 الإنصاف فرن ره" المبدع 22/5 قواعد ابن رجب (ص56). 
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«هتقة 
بموت المستحقء» ويرجع المستحق الجديد على تركة المؤجر إن كان قد استلم 
كامل الأجرة» وإن لم يستملها رجع إلى المستأجرء ما لم يكن المؤجر قد أجر 
الوقف مدة طويلة» فإن الأجرة تنفسخ؛ لأن الموقوف عليه لا يحق له إجارة 
الوقف مدة طويلة؛ لأنه ربما انتقل الحق إلى غيره» فيتعرض حق غيره للضياع. 


والله أعلم. 
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في عمارة الوقف 


[م-161] تتم عمارة الوقف بالقيام بأمرين: 

الأول: الإنفاق على الوقف بما يمنع عنه تعرضه للتلف والخراب» والقيام 
بكل ما يلزم له مما فيه بقاء عينه؛ ليحصل دوام الانتفاع» وهذه النفقة لا يشترط 
لها أن يكون الوقف فيه خلل بل يراد منها المحافظة على الوقف بقطع المفسد 
عنه قبل وقوعهء وإن كان صالحًا للانتفاع. 

الثاني: الإنفاق على ترميم الوقف وتجديدهء وإعادة بناء ما خرب منهء 
واستبدال التالف حتى يكون صالحًا للانتفاع» وهذا رفع للمفسد بعد وقوعه. 

والغرض من إعمار الوقف هو بقاء عين الوقف لدوام منفعته» وهذا المقصود 
لا يحصل إلا بإصلاح الوقف. وعمارته. 

قال الخرشي: «يبدأ بمرمة الوقف وإصلاحه؛ لأن- في ذلك البقاء لعينه 
والدوام لمنفعته»7 . ْ 

وجاء في المحيط البرهاني: «إن كان في أرض الوقف نخلةء فخاف القيم 
هلاكهاء كان له أن يشتري من غلتها فصلا فيغرسه؛ لأن النخل بنسله على امتداد 
الزمان» فتهلك. فينقطع ثمرهاء فكان إبقاؤها بالغرس مكانها حتى يبقى خامًا 
عن سلف. وهو نظير الدار الموقوفة كرة”") ما استرم منه بإدخال خشبة ولبن 


٠ .)97/7/( الخرشي‎ )١( 
.)555 /9( يقال: رم البناء يرمه رما ومرمة: إذا أصلحه. انظر البناية شرح الهداية‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ونحوها حتى لا يخرب» فإن كانت قطعة من هذه الأرض سبخة لا تنبت شيئًاء 
فيحتاج الي كشح وجههاء وإصلاحها حتى تنبت » كان للقيم أن يبدأ من غلة 
جملة الأرض بمؤنة إصلاح تلك القطعة؛ لأنها إذا صلحت كبرت الغلة فكان 
1 2 )0 
أنفع للفقراء» 1 

وجاء في منهج الطالبين : «(وشرط الناظر: عدالة» وكفاية . ووظيقته : عمارة 
وإجارة وحفظ أصل ...”". 

فجعل من وظيفة الناظر: العمارة وحفظ الأصلء فالأولى رفع للمفسدء 
والثانية دفع له قبل وقوعه. 

وأما مقدار الإصلاح: فهو بقاء العين على الهيئة التي كان عليها وقت 
الوقف. أما عمارة الوقف زيادة على ما في زمن الواقف فلا تجوز إلا برضا 
|1 امه 


م 


.)2)0( المحيط البرهاني‎ )١( 
. )”51//5( انظر حاشية ابن عابدين‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الأول 
فى تقديم العمارة على غيرها 


قصد الواقف دوام الوقف. ولا يدوم إلا بعمارثه. 

تقدم عمارة الوقف على شرط الواقف. 

[م-15175١]‏ اختلف العلماء في وجوب تقديم العمارة على غيرها على قولين: 

القول الأول: 
الواقف ذلك كما هو الغالب» أو لم يشترط ذلك؛ لأن شرط العمارة إن لم تكن 
مشروطة نصًا فهي مشروطة اقتضاء؛ لأن قصد الواقف صرف الغلة مؤبدّاء ولا 
يبقى دائمًا إلا بالعمارة. وهذا مذهب الحنفية والمالكية والشافعية» وقول فى 
مذهب الحنايلة0' , 

وفرق الحنفية بين أن يشترط تقديم العمارة في كل سنة وبين أن يسكت عن 
ذلك فإنه مع السكوت تقدم العمارة عند الحاجة إليهاء ولا يدر لها عند عدم 
الحاجة إليهاء ومع الاشتراط تقدم عند الحاجة. ويدخر لها عند عدمها ثم يوزع 
الباقي على الموقوف عليهم. ا 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ 2071١‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص58١» »)١77‏ غمز 

عيون البصائر (؟5060/7١؟)2‏ بدائع الصنائع »)7”371١/5(‏ تبيين الحقائق (7717//7)غ البناية 
شرح الهداية (9/ 51)» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟//178)» الذخيرة (094/5), 


الخرشي (7/ '97)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ »23٠١‏ نهاية المحتاج (2)995/0 
حاشية الجمل (7/ :)594١‏ أسنى المطالب (7/ /47): جواهر العقود /١(‏ 797)/ ' 
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جاء في بدائع الصنائع : «الواجب أن يبدأ بصرف الفرغ (الغلة) إلى مصالح 
سواء شرط ذلك الواقف أو لم يشرط؛ لأن الوقف صدقة جارية في سبيل الله 
تعالى» ولا تجري إلا بهذا الطريق)”'. 

بل ذهب الحنفية والمالكية إلى أن الواقف لو اشترط تقديم الإنفاق على 
الموقوف عليه على عمارة الوقف .بطل شرطه. 

جاء في قانون العدل والإنصاف: (إذا شرط - يعني الواقف - الاستواء بين 
أرباب الشعائر والعمارة» وضاق ريع الوقف. فلا يراعى شرطه» وتقدم العمارة 
على سائر الجهات الضرورية لانتظام مصالح الستحكة» آذ المدوية 1 

وجاء في التاج والإكليل : «لو شرط الواقف ما يجوز أن يبدأ من غلتها بمنافع 
أهله. ويترك إصلاح ما يتخرم منهء بطل شرطه»”". 

وقال القرافي: «والبداية بالإصلاح من الريع حفظا لأصل الوقف» بل لو 
شرط خلاف ذلك بطل؛ لأنه خلاف سنة الوقف»”©. 

وجاء في نهاية المحتاج: «وعمارة الوقف مقدمة على الموقوف عليه»”” . 

وقال في الفروع : اليقدم عمارة الوقف على أرباب الوظائف»""'. 
)١(‏ بدائع الصنائع .)737١/5(‏ 
() قانون العدل والإنصاف (م .)١١1/‏ 
(©) التاج والإكليل (5/ 8”). 
(5) الذخيرة (997/5"). 


(0) نهاية المحتاج (0/؟ة؟). 
(5) الفروع .)6٠١/5(‏ 
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القول الثاني : 
يجمع بين العمارة وبين الموقوف عليهم حسب الإمكان» وهذ) رأي 


5 - 0010 
ابن تيمية كَلنه ‏ . 


قال في الفتاوى الكبرى: «ويتجب عمارة الوقف بحسب البطون» والجمع بين 
عمارة الوقف وأرباب الوظائف حسب الإمكان أولى» بل قد يجب" . 

القول الثالث: 

عمارة الوقف إذا كان عقارًا لا تجب بلا شرط كالملك الظلق» فإن شرط شيئًا 
عمل بالشرط على حسب ما شرط؛ لوجوب اتباع شرطه. سواء شرط البذاءة 
بالعمارة أو تأخيرهاء فيعمل بما شرط, لكن إن اشترط تقديم الجهة على العمارة 
عمل بهء قال الحارثي: ما لم يؤد إلى تعطيل الوقف. فإن أدى إلى تعطيل ‏ 
الوقف قدمت. العمارة حفظًا لأصل الوقف 2١.29‏ ' 

وإن شرط العمارة» وأطلق» فلم يذكر البداءة بهاء ولا تأخرها قدمت العمارة 
على أرباب الوظائف. 2 

.قال في التنقيح: ما لم يفض إلى تعطيل مصالحه. ظ 

وإن كان الوقف نحو مسجد ومدارس قدمت العمارة على أرباب الوظائف. 
)١(‏ المبدع »)١9/7/0(‏ الإنصاف (7/ 07/7. 
(؟) الفتاوى الكبرى (9/6؟5). 


(*) هذا على القول بتأبيد الوقف. أما على القول بصحة توقيت الوقف فيصح اشتراط تقديم 
الجهة على العمارة مطلقّاء تعطل الوقف أو لم يتعطل. انظر الإنصاف (87/ 197). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الو ل 0 
مطلقّاء سواء شرط البداءة بالعمارة أو بالجهة الموقوفة عليهاء أو لم يشرط 
شيئًا. هذا هو المشهور من مذهب الحنايلة؟ . 
لا الراجح: 

حفظ الوقف وصيانته وعمارته» ما كان منها ضروريًا لبقاء العين فإنه يقدم 
على غيره». وهذا لمصلحة الواقف والموقوف عليه» وأما العمارة التحسينية فلا 
تقدم على الموقوف عليهم إلا بإذنهم» والله أعلم. 


)١(‏ كشاف القناع (77/85)» شرح منتهى الإرادات »)5١17/7(‏ المبدع »)2١07/4(‏ الإنصاف 
077/0 مطالب أولي النهى (5/ 0757 . 
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اهما ةو له لاي 0 


المبحث الثانى 


في الجهة التى تتحمل عمارة الوقف والنفقة عليه 


[م-"677١]‏ اختلف العلماء في الجهة التي ينفق منها على الموقوف وعمارته: 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

يرى الحنفية أن الوقف إما أن يكون على معين أو على جهة كالفقراء: 

فإن كان الوقف على معين» وكان غنيًا فالعمارة من ماله؛ لأن الغلة له 
والخراج بالضمان. 

وإن كان الوقف على الفقراء فالعمارة من غلة الوقف. 

وإ كان الوقف ذارًا على السكي فالغمارة عن من له-السكى» فإن امتنع عن 
ذلك» أو كان فقيرًا آجرها الحاكم وعمرها بأجرتهاء وإذا عمرها ردها إلى من له 
السكنى . هذا ملخص مذهب الحنفية”"؟. ظ 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «فإن كان الوقف على غني عمّره من ماله 
ليكون الغنم بالغرم؛ لأنه معين يمكن مطالبته» وإن كان على فقراء فلا تقدر 
عليهم» وغلة الوقق أقرب أموالهم. فيجب فيهاء وإن وقف داره على سكنى 
ولدهء فالعمارة على من له السكنى؛ لأن الخراج بالضمان»”'". 
(1) الاختيار لتعليل المنختار (6/ 47)» العناية شرح الهداية (5/ 377)» البناية للعيني (/1/ 87 4)» 

بدائع الصنائع »)55١7/5(‏ الهداية في شرح البداية »)١8/(‏ درر الحكام شرح غرر 


الأحكام ١و‏ 1). 
(؟) الاختيار لتعليل المختار (”/ 57) . 
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ل ا مت 

وجاء في الدر المختار: «ولو كان الموقوف دارًا فعمارته على من له 
السكنى» ولو متعددًا من ماله. لا من الغلة؛ إذ الغرم بالغنم»""'. 

القول الثاني: مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى أن إصلاح الوقف وحفظه على أقسام: 

الأول: ما له غلة من دور وحوانيت وفنادق فإن إصلاحها من غلتها . 

الثاني: دور السكنى يخير من حبست عليه بين إصلاحهاء أو إكرائها بما 
تصلح منهء ثم ترجع إلى الموقوف عليه؛: ولا يصح اشتراط العمارة من مال 
الموقوف عليه؛ لأنه كراء مجهول. 

الثالث: البساتين» إن حبست على من لا تسلم إليه فإنها تساقى أو يستاجر 
عليها من غلتها. وإن كانت على معينين» وهم يستغلونهاء كانت النفقة عليهم . 
٠‏ الرابع: الحيوان» إن كان موقوفًا على غزو فنفقته من بيت المال إن وجدء 
وإن لم يوجد بيت المال بيع وعوض به سلاح» وإن كان الحيوان موقوفًا على 
معين فإن نفقته على الموقوف عليه 2. هذا ملخص مذهب المالكية. 

القول الثالث: مذهب الشافعية والحنابلة : 

ذهب الشافعية إلى أن عمارة الوقف والنفقة على الحيوان 5 إما أن 


« ث5 . 


تشترط » أو لا تشترط. 


000 المرجع السابق. 
(؟) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي .)١70-١75/5(‏ حاشية الدسوقي (40/4)» منح 
الجليل (8/ .)151-1١6٠‏ 
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هلفةه 

فإن اشترطت وجبت من حيث شرطتء سواء شرطها الواقف من ماله» أو من 
مال الوقف. 

وإن لم تشترط فمن غلة الوقف ومنافع الحيوان» ككسب العبد»ء وغلة العقار. 

فإن تعطلت منافع الوقف وغلته» فالنفقة على الحيوان» ومؤن التجهيز من بيت 
المال صيانة لروح الحيوان وحرمته كما لو أعتق من لا كسب له» وأما عمارة العقار 
فلا تجب على أحد حينئذ كالملك الطلق» فإنه لا يجب على مالكه عمارته. 

حافاف انق التطالت لقت الموقرق ونون تجيودةه وكبار هين حي 
شرطت: أي شرطها الواقف من ماله» أو من مال الوقف» وإلا فمن مناقعه: أي 
الموقوق ككسب العيد وغلة العقارء فإذا تعطلت منافعه. فالنفقةومؤن التجهيز لا 
العمارة من بيت المال» كمن أعتق من لا كسب له. أما العمارة فلا تجب على 
أحد حينئذ كالملك المطلق بخلاف الحيوان لصيانة 000000 

ومذهب الحنابلة قريب من هذا : جاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد : اليرجع 
إلى شرطه أيضا في الناظر فيهء والإنقاق عليه وسائر أحواله» فإن عين الإنفاق 
عليه من غلته أو غيرها عمل به وإن لم يعينه» وكان ذا روح فمن غلته. فإن لم 
يكن له غلة فعلى الموقوف عليه المعين. | 

فإن تعذر بيع وصرف في عين أخرى تكون وقفًا لمحل الضرورة. فإن عدم 
الغلة لكونه ليس من شأنه أن يؤجرء كالعبد يخدمهء والفرس يغزو عليه أو 
يركبه» أوجر بقدر نفقته» وكذا لو احتاج خان مسبل» أو دار موقوفة لسكنى 
الحاج أو الغزاة إلى مرمةء أوجر منه بقدر ذلك 


. 08940 /7( أسنى المطالب (؟/ /87)» وانظر مغني المحتاج‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وإن كان الوقف على غير معين كالمساكين ونحوهم فنفقته في بيت المال» 
فإن تعذر بيع كما تقدمء وإن مات العبد فمؤنة تجهيزه على ما قلنا في نفقته على 
ما تقدمء وإن كان ما لا روح فيه كالعقار ونحوه لم تجب عمارته على أحد إلا 
بشرط كالطلق)0" . 

وجاء في المبدع في شرح المقنع : «وينفق عليه : أي على الوقف من غلته» إن 
لم يعين واقف. من غيره؛ لأن الوقف تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة» ولا 
يحصل ذلك إلا بالإنفاق عليه» فكان من ضرورته. 

فإن لم يكن له غلة فالتفقة على موقوف عليه معين إن كان الوقف ذا روح» فإن 
تعذر الإنفاق بيع وصرف الثمن في عين أخرى تكون وقمًا لمحل الضرورة. 

وإن كان على غير معين كالمساكين فالنفقة من بيت المال» فإن تعذر بيع. ثم 
إن كان الوقف عقارًا لم تجب عمارته من غير شرطهء فإن كان بشرطه عمل به. 
وقال الشيخ تقي الدين: تجب عمارته بحسب البطون ... ولو احتاج خان 
مسبل» أو دار موقوفة لسكنى حاج أو غزاة ونحوهم إلى مرمة أوجر منه بقدر 
ذلك)0" . ْ ١‏ ْ 


لا الراجح: 

التاق أمزز النغ اذ لقو قوق إن عاق لاغلة فالنققه و المارة مق غلفهه ون كان 
لا غلة له كانت نفقته على الموقوف عليه» فإن أبى أجر بمقدار ما يصلحه. ثم ' 
يعود بعد ذلك إلى الموقوف عليه» والله أعلم. 


.)5557/5( وانظر كشاف القناع‎ »)١7 /*( الإقناع في فقه الإمام أحمد‎ )١( 
.)١ 7 هم المبدع (ه/‎ 
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المبحث الثالث ‏ 
في اشتراط العمارة على الموقوف عليه 

[م-1515] إذا أوقف رجل دارًا» واشترط عمارة الوقف على من يسكنهاء 
فهل يصح الشرط؟ اختلف العلماء فى ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يصح الوقف والشرطء وهذا مذهب الجمهور”'. 

القول الثاني : ْ 

يصح الوقف» ويبطل الشرطء وهذا مذهب المالكية. 

وسوف تأتينا هذه المسألة بإذن الله تعالى فى المبحث السادس من شروط 
الواقف فانظرها هناك» وإنما أشرت إليها هنا إشارة؛ لأن المسألة من أحكام 
الموقوفء» فإذا كانت المسألة لها أكثر من متعلق فصلتها في موضعء وأشرت 
إليها إشارة في متعلقاتها الأخرى للتنبيه عليه والله أعلم. 


0 ٠ 


2)97548 حاشية ابن عابدين (5/ #/ا"ا), قانون العدل والإنصاف (م 5 )©) الفتاوى الهندية (؟5/‎ )١( 
, )7 7107 /9( تبيين الحقائق‎ »)١07/*( الهداية شرح البداية‎ 
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الفصل السادس 
في زكاة المال الموقوف 


المبحث الأول 
في زكاة الأعيان الموقوفة 

زكاة الأعيان الموقوفة لمن له ملكها . 

[م-575١]‏ الكلام في زكاة المال الموقوف ينقسم إلى قسمين: 

مال تجب الزكاة في عينه كالزكاة في التقودء والزكاة في السائمة من بهيمة 
الأنعام. 

ومال تجب الزكاة في ريعه دون عينه» كالزكاة في غلة الأرض» وثمار 
الأشجار. ٠‏ 

أما خلاف العلماء في المال الذي تجب الزكاة في عينه» فيرجع الاختلاف 
فيه إلى اختلاف العلماء في ملك العين الموقوفة» هل هي ملك لله تعالى فلا 
زكاة فيهاء أو ملك للواقف. أو ملك للموقوف عليهء فتكون الزكاة على 
. المالك» وإليك خلاف العلماء في هذه المسألة : 

القول الأول: 

لا زكاة في الأعيان الموقوفة» وهذا مذهب الحنفية» والأصح في مذهب 
الشافعية. 


جاء في بدائع الصنائع : «وأما الشرائط التي ترجع إلى المال فمنها: الملك 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


22 يي 0 
فلا تجب الزكاة في سوائم الوقف. والخيل المسبلة؛ لعدم الملك وهذا؛ لأن 
في الزكاة تمليكاء والتمليك في غير الملك لا يتصور»""'. 

وقال النووي: «لو وقف أربعين شاة على جماعة معينين» إن قلنا: الملك في 
الموقوف لا ينتقل إليهم» فلا زكاة. وإن قلنا: يملكونهء فوجهانء الأصح: لا 
زكاة أيضا؛ لضعف ملكهم»”". 

وقال في المجموع: «قال أصحابنا: إذا كانت الماشية موقوفة على جهة 
عامةء كالفقراء»ء أو المساجد. أو الغزاة» أو اليتامى» وشبه ذلك» فلا زكاة فيها 
بلا خلاف؛ لأنه ليس لها مالك معين. 

وإن كانت موقوفة على معين» سواء كان واحدّاء أو جماعةء فإن قلنا : 
بالأصح إن الملك في رقبة الموقوف لله تعالى فلا زكاة بلا خلاف» كالوقف 
على جهة عامة. 

وإن قلنا بالضعيف: إن الملك في الرقبة للموقوف عليه» ففي وجوبها عليه 
الوجهان المذكوران ... (أصحهما) لا تجب06" . 

وقد ناقشت ملكية العين الموقوفة في مبحث سابق» وذكرت أدلة المسألة 
هذا قي وللة السدك: ظ 
)١(‏ بدائع الصنائع (9/7)» حاشية الشلبي على تبيين الحقائق /١(‏ 597): حاشية ابن عابدين 

١؟/‏ اا البيان في مذهب الإمام الشافعي »)١57/7(‏ المهذب 2)15/١(‏ روضة 

الطالبين (7/ »)١797‏ أسنى المطالب .)187/1١(‏ 


(؟) روضة الطالبين (5/ 17). 
(6) المجموع .)94٠/0(‏ 
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القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى وجوب الزكاة على الواقف إذا بلغت نصابّاء ولو 
بانضمامها إلى ماله ويقوم الناظر مقام الواقف إلا أنه لا يتأتى الضم إلى ماله ؛ 
لأنه .لبس مك20 

قال الصاوي في حاشيته: «من وقف عيئًا للسلف يأخذها المحتاج» ويرد 
مثلها يجب على الواقف زكاتها؛ لأنها على ملكه فتزكى كل عام ولو بانضمامها 
لماله» وإلا أن تسلف فتزكى لعام واحد بعد قبضها من المدين كزكاة الدين» ولو 
مكثت عنده أعوامًا ... وكذلك وقف الأنعام لتفرقة لبنهاء أو صوفها أو الحمل 
عليها أو لتفرقة نسلهاء فإن الجميع تزكى على ملك الواقف إن كان فيها نصاب» 
ولو بالانضمام لماله» ولا فرق بين كون الموقوف عليهم معينين أو غيرهمء 
ويقوم مقام الواقف ناظر الوقف في جميع ما تقدم إلا أنه يزكيها على حدتها إن 
بلغت نصابًّاء ولا يتأتى الضم لماله لأنه ليس مالكا»29 . 

القول الثالث: 

ذهب الحنابلة إلى أن الموقوف عليه إن كان غير معين» كالفقراء فلا تجب 
الذكاة. في العين: الحرقؤقة. ظ 

وإن كان الموقوف عليه معيئًا كزيد» وجب عليه إخراج الزكاة زكاة الموقوف؛ 
لأة الملك يتغل فيعندمم إلى الموقوف علية» إلا أنه لا يخري من عينياة لأن 
الوقف لا يجوز نقل الملك فيه. 


)١(‏ الشرح الكبير للدردير /١(‏ 5868)» المقدمات الممهدات ,)0701//١(‏ منح الجليل (؟/75)) 
مواهب الجليل (؟1/١70),‏ شرح الخرشي (؟/ .)53١8‏ 
(5) حاشية الصاوي على الشرح الصغير .)50٠/١(‏ 
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واختار بعض الحنابلة عدم وجوب الزكاة لضعف الملك”" . 

جاء في الإنصاف: «أما السائمة الموقوفة: فإن كانت على معينين كالأقارب 
ونحوهم ففي وجوب الزكاة فيها وجهان: 

أحدهما: تجب الزكاة فيهاء وهو المذهب. 

والوجه الثاني: لا زكاة فيها قدمه في الشرح» قال بعض الأصحاب: 
الوجهان مبئيان على ملك الموقوف عليه وعدمه . . . فعلى المذهب: لا يجوز 
أن يخرج من عينهاء لمنع نقل الملك في الوقف. فيخرج من غيرها ... 

وإن كانت السائمة أو غيرها وققًا على غير معين» أو على المساجد 
والمدارس» والريط ونحوهاء لم تجب الزكاة فيهاء وهذا المذهبء وعليه 
الأصحاب قاطبة» ونص عليه» فقال في أرض موقوفة على المساكين: لا عشر 
فيها؛ لأنها كلها تصير إليهم»”" . 


لا الراجح: 

الذي أميل إليه أن الزكاة تجب في مال يملكء والعين الموقوفة لا يملكها 
احدة: ولهذا قال الزشول 26 خبسن أصللها ٠‏ وسبل تمرتياء قالاصل محومن 
عن الملك» لا يباع» ولا يوهب. ولا يورث» ولو دخله الملك لقبل البيع 
والإرث» فلا زكاة في 7 مطلقًاء سواء كان الوقف على معين أو على جهة 
عامة» وقول الحنابلة تجب فيه الزكاة إذا كان على معين» ولا يخرجه من عين 
)١(‏ الإنصاف »)18-١4/9(‏ المبدع (45/5؟): شرح منتهى الإرادات (20907-891/1 


كشاف القناع (؟/ 2١17١‏ مطالب أولي النهى (؟/9١).‏ 
(5) الإنصاف .)18-١5/8(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المال نوع من التناقض يؤيد ما ذهبت إليه؛ لأن الزكاة إذا لم تجب في عينه لم 
تجب فيه زكاة؛ لأن أصل وجوب الزكاة وجوبها في عين المال بصرف النظر عن 
المالك» ولهذا تجب في مال الصبي والمجنونء ولو كانا غير مكلفين. وأما ريع 
الوقف المصروف للفقراء فهذه مسألة أخرى سوف نبحثها إن شاء الله تعالى في 
الفصل التالي. 
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المبحث الثاني 
في وجوب الزكاة من ريع الوقف 


الفرع الأول 
إذا كان الموقوف عليه معينا 
[م-1615١]‏ بحثنا في المسألة السابقة حكم أخذ الزكاة من الأموال التي تجب 
الزكاة في عينهاء كالزكاة في النقودء والزكاة في السائمة من بهيمة الأنعام. 
والبحث في هذا المبحث في حكم أخذ الزكاة من الأموال التي لا تجب 
الزكاة في عينهاء وإنما تجب في ريعهاء كالزكاة في غلة الأرضء» وثمار 
الأشجارء فهل تجب الزكاة في ريع الأعيان الموقوفة؟ 
وللجواب على ذلك» نقول: أن هذا الريع إما أن يكون وقمًا على معين» أو 
ظ يكون وقمًا على جهة كالفقراء والمساكين. ظ 
فإن كان الوقف على معين» وحصل لهم من الريع ما يبلغ نصابًاء ففي وجوب 
الزكاة قولان: ش 
القول الأول: 
. فيه الزكاة على خلاف بينهم» هل تزكى من مال الواقف» أو الموقوف عليه. 
وَعَذا مذي الحنفيةاء والمالكية : والقاقعية: والعتابلة0 . 


- بدائع الصنائع (05/15)» المبسوط للسرخسي (”7/ 5)» حاشية الشلبي على‎ )١( 
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22 1 يك قي نٍ 

قال ابن قدامة: «وإذا حصل في يد بعض أهل الوقف خمسة أوسقء ففيه 
الزكاة. وإذا صار الوقف للمساكينء» فلا زكاة فيه)"''. 

واستدل هذا القول بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

0 قوله تعالى: «يَأَيُهَا ألَذِنَ َمَنْوَا أنَفِهُوا من طلِْبَتِ ما ككسَبَشْرْ وَمِمَآ 
الْأَرْضٍ 6 [البقرة: 1517] . 

وقوله ويك : 0 ا م حصحاديه # [الأنعام: .]14١‏ 

الدليل الثاني : 

قول النبي كله : سك انما فته العف وما سقي بغرب» أو دالية ففيه 
نصف العشر. 

الدليل الثالث: 


كه ل 


أَرَمَا 1 


ولأن العشر يجب فى الخارجء لا فى الأرعن: فكان ملك الأرض وعذلمه 


بمنزلة واحدة»”"" , 


تببين الحقائق »)5807/١(‏ العناية على شرح الهداية (1/ 005847 البناية شرح الهداية 
:)57١/(‏ حاشية ابن عابدين (؟/ لا/71)» المقدمات الممهدات 2)*:57/١(‏ حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير /١(‏ ٠56)؛‏ الشرح الكبير للدردير /١(‏ 548)» منح الجليل 
(7/5). شرح الخرشي (25077/15). البيان في مذهب الإمام الشافعي (”5/7١)غ,‏ 
نهاية المحتاج »)١77/9(‏ روضة الطالبين (؟/9١)2‏ أسنى المطالب ,)059/١(‏ 
الكافي في فقه الإمام أحمد ,)994/١(‏ المغني (7*/5), الإنصاف (57/87). 

. 0*8 /5( المغني‎ )١( 

زه بدائع الصنائع (/>ه). 
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ولأن الموقوف عليهم يملكون الثمار والغلة ملكا تامّاء ويتصرفون فيه بجميع 
أنواع التصرف من البيع والهبة» والإرث ونحو ذلك. 

قال العمراني في البيان: «إذا وقف عليه نخلا أو كرمًا. . وجبت زكاة الثمرة 
على الموقوف عليهء. قولا واحدًا؛ لأنة يملك الدمرة ملكا تاماء” . 

القول الثاني : 

لا زكاة فيه » وهذا القول هو قول طاووس ومكحول. 
لا وجه القول بذلك: 

أن الأرض ليست مملوكة لهم» فلم تجب عليهم زكاة ما خرج منها كالفقراء. 

قال ابن قدامة: .«وجملة ذلك أن الوقف إذا: كان شجرًا فأثمرء أو أرضًا 
فزرعت» وكان الوقف على قوم بأعيانهم» فحصل لبعضهم من الثمرة أو الحب 
نصاب ففيه الزكاة. وبهذا قال مالك» والشافعى. 

وروي عن طاوس ومكحول: لا زكاة فيه؛ لأن الأرض ليست مملوكة لهمء 
فلم ت اعم زكاة في الخارج منها كالمساكين)”" . 

ل الراجح 

وجوب الزكاة في المال الزكوي إذا كان موقوثًا على معين لعموم الأدلة الدالة 


على وجوب الزكاة فيه من غير فرق بين موقوف وغيرهء والله أعلم. 


.)١57 /8( البيان للعمراني‎ )١( 
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الفرع الثاني 
فى زكاة الموقوف إذا كان على جهة 

لا تجب الزكاة على مال لا مالك له. 

[م-] إذا كان الوقف على جهة عامة كالمساجد والفقراء» فاختلف العلماء في 
وجوب الزكاة على قولين: 

القول الأول: 

تجب الزكاة إذا بلغت نصابًاء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية('. 
لا وجه القول بذلك: 

قال تعالى: «إوءاثوا حَقَّهٌ يَوْمَ حصادي» [الأنعام: .]14١‏ 

فهو عام يشمل المملوك والموقوق. ولأن العشر يجب في كت لا في 
الأرض» فكان ملك الأرض وعدمه بمنزلة واحدة. 

القول الثاني : 

لا تجب الزكاة؛ وهذا هو المشهور من مذهب الشافعية» ومذهب 
العكا ل , ٠‏ | 


)١(‏ بدائع الصنائع (085/7)» المبسوط للسرخسي ("/ 5)» حاشية الشلبي على تببين الحقائق 
(738677/1)» البحر الرائق (7/ 7008)» حاشية ابن عابدين (77//7)» المقدمات الممهدات 
(05/1"”). حاشية الصاوي على الشرح الصغير »)59٠ /١(‏ الشرح الكبير للدردير(١/‏ 546)» 
منح الجليل 015/7 شرح الخرشي )5١57/7(‏ 

(0؟) المجموع (8/ 297)» فتاوى ابن الصلاح (؟1/ 505)» تحفة المحتاج (9/ 20551 0 - 
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لا يي 

جاء في فتاوى ابن الصلاح: «مسألة الحائط الموقوف إذا أثمرت نخيلهء هل 
يجب فيه العشر؟ 

قال: إن كان موقوفًا على جماعة متعينين يجب إن بلغ نصابّاء وإن كان 
موقوفًا على مسجدء أو رباطء أو على جماعة غير معينين لا يجب؛ لأن دفع 
الزكاة عن مجهول لا يصح”"'. 
لا وجه القول بذلك: 

أن الوقف على الجهة لا يتعين لواحد منهم» بدليل أن كل واحد منهم يجوز 
حرمانه والدفع إلى غيره» والله أعلم. 
لا الراجح: 

أن الزكاة لا تجب على مال لا مالك لهء قالزكاة واجبة في عين المال بشرط 
أن يكون مملوكاء والله أعلم. 


د 


- إعانة الطالبين (؟/ 188)» نهاية المحتاج (/ 177): حاشية الجمل (1/ 780): الإنصاف 
:»)١5/5(‏ كشاف القناع (؟/١7١),‏ شرح منتهى الإرادات /١(‏ 20797 الإقناع في فقه 
الإمام أحمد »)557/١(‏ مطالب أولي النهى (؟15/5). 

.)085 /7( فتاوى ابن الصلاح‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفصل السابع: في الحكر 


المبحث الأول 


في تعريف الحكر 


تعريف الحِكر في الاصطلاح”' : 
عرفه خير الدين الرملى الحنفى بقوله: «عقد إجارة يقصد به استبقاء الأرض 
مقررة للبناء والغرس» أو ا ل" 


زاد بعضهم : ما دام يدفع أجر المثل”" . 


)١(‏ الحكر في اللغة: قال ابن فارس في مقاييس اللغة (؟/ 47): «الحاء والكاف والراء أصل 
' واحد: وهو الحبس» والحكرة: حبس الطعام منتظرًا لغلائه؛ وهو الحكرء وأصله في كلام 
' العرب: الحكر: هو الماء المجتمع كأنه احتكر لقلته». ش 
وفي لسان العرب (4/4 006 «وأصل الحُكرَة : الجمعٌ والإمساك. وحَكرَه ا 
ظَلَْمَهُ وتنقضة اع مُعَاشَرَتَهُ ؛ قَالَ الأزهري : الحكرٌ الظُلمُ وَالتتَقُصُ وَسُوعٌ العِشْرَةِ؛ 
وَيُقَالُ: قُلَانٌ يَحْكِرٌ فُلَانا إذا أدخل عَلَيْهِ مَمََةَ ومَضَرَّة في مُعاشَرته ومُعَايَمَهء والنّغتُ 
حَكِرٌ. وانظر تاج العروس .)7١/١١(‏ 
أما الحكر بالكسر فهو غير موجود في لغة العرب. ولهذا قال الزبيدي في 
ش تاج العروس :)77/١١(‏ «وَمِمَا يُسْتَذْرك 1 الحكرء ‏ بالكشرء ما يُجْعْل عَلَى 
العَقَارَاتِ ويحبسء مُوَلْدةٌ. 
وفي المعجم الوسيط :)١89/١(‏ الحكر: العقار المحبوس جمعه أحكار. مولد. اه 
وفي معجم اللغة العربية المعاصرة /١(‏ 070): حِكر [مفرد]: ج أحكار: عَقارٌ مَحْبوسٌ 
لجهة معيّنةٍ تستفيد منهء ولا يباع ولا يُشترى ... ». 
(7) الفتاوى الخيرية »)١75/7(‏ وانظر حاشية ابن عابدين .)7”91١/5(‏ 
(*) انظر الحكر وتقديره محمد شفيق باشا (ص4)» أحكام الوقف والمواريث (ص550١).‏ 
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جح يبب ا 0 
شرح التعريف: 
قوله: (عقد إجارة) المراد: عقد إجارة بمفهوم خاصء لأن عقد الإجارة 

يشترط فيه تحديد مدة الإجارة بمدة معلومة» أما هذه الإجارة فهي مطلقة المدة 

من غير تحديد مدة معينة» ولا يملك المؤجر استخراج المستأجر ما دام يدفع 

المستأجر أجرة المثل لصالح الموقوف عليهم. 
ولهذا قال: (يقصد به استبقاء الأرض) أي أن تبقى الأرض مؤجرة للبناء 

والغرس أو لأحدهما. 
وقوله: (ما دام يدفع أجرة المثل) عبر بكلمة (ما دام) إشارة إلى وجوب 

التعاقد بأجرة المثل عند ابتداء العقد» وأن يستصحب هذا الشرط مستقبلًا عند 

زيادة أجرة الأرض أو نقصه حفاظا على حقوق الوقف إذا كانت اللأرض 

وقمًا . 
وقد أفتى الخصاف الحنفي المتوفى سنة (171ه) بجواز وقف الحانوت الذي 

يبنيه المستأجر على الأرض السلطانية» وهي عكس مسألتناء بأن يوجد حوانيت 

موقوفة على أرض غير موقوفة» بخلاف الحكر: 7 أرض موقوفة عليها بناء أو 

غراس غير موقوف, ولا فرق بين أن يكون الوقف للبناء والغرس دون الأرض» 

أو الوقف للأوفن :ذو البناء والفرس< 2 ظ 

وإذا جاز مثل ذلك في العصر المتقدم على الأراضي السلطانية» وهي من 


الملل العا 6 فاللؤقف قنامن :علنه: 


جاء فى أوقاف الخصاف المتوفى سنة (١5١1ه)ء.‏ وفيه: «فما تقول فى 


حوانيت السوقء لو أن رجلا وقف حوانيت من حوانيت السوق؟ 
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قال: إن كانت الأرض بإجارة في أيدي القوم الذين بنوهاء لا يخرجهم 
السلطان عنهاء فالوقف جائز فيها من قبل أنا رأيناها فى أيدي أصحاب البناء 
يتوارثونها» وتقسم بينهم ' ولا يتعرض لهم السلطان فيهاء ولا يزعجهم عنهاء 
وإنما له عليهم غلة يأخذها منهمء قد تداولتها أيدي الخلف عن السلف. ومضى 
'عليها الدهور. وهي في أيديهم يتبايعونهاء ويؤجرونهاء وتجوز فيها وصاياهم» 
ويهدمون بناءهاء ويغيرونه» ويبنون غيره» فكذلك الوقف فيها جائز)”'. 

هذا الكلام وإن كان في الأراضي السلطانية» فهي تجري كذلك في الأراضي 
الوقفية قياسًا عليها . 

وقد قال ابن عابدين: «الأرض المقررة للاحتكار أعم من أن تكون ملكا أو 


و7 


فإذا انتقل العقار من يد إلى يد انتقل الحكر معه يدفع لحظ مستحقي الوقف. 


.)291/5( أحكام الأوقاف للخصاف (ص75)» وانظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)77١ /8( منحة الخالق على البحر الرائق‎ )5( 
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هتور»ه 
المبحث الثاني 
في التوصيف الفقهيى لعقد الحكر 
[م-/1877] اختلف العلماء في توصيف العقد الفقهي على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: 

أنه عقد إجارة» وهذا هو الذي عليه الحنفية» منهم الرملي وابن عابدين» 
وغيرهم . ظ ظ 

وقريب من هذا مذهب المالكية» فقد ذهب المالكية إلى أن المستحكر يملك: 
المتفعة» والمحكر يملك الأرض. 

«قال الأجهوري: وملك الخلو من قبيل ملك المنفعة» لا من قبي ملك 
الانتفاع» وحيتئذ فلمالك الخلو بيعه» وإجارته» وهبتهء وإعارته» ويورث عنهء 
وشح ضطن فيه غرما ود سحكاة (بن) عن جيلة عن آهل المذهب» .وهو امسو افيا 
ون الدراهم: ب يقال أجرة 
الوقف كذا وأجرة الخلو كذا)"3' . 

وتعافين القري اكير ان دري الخلو: «بأن تكون أرض براحًا موقوفة 
على جهةء أو دار متخربة موقوفة على جهة» وليس في الوقف ريع يعمر به» 
فيدفع إنسان دراهم لجهة الوقف ويأخذ تلك ملي أو الدار على جهة 
الاستئجار». ويجعل عليها أجرة يدفعها كل سنة تسمى حكرًا ويبينها» فالمنفعة 
الحاصلة ببنائه تسمى خلوّاء فإذا كانت تلك الدار تؤاجر كل شن عا ارد 


)575 /( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
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البناء» وكانت الأجرة المجعولة كل سنة دينارًا واحدّاء كانت التسعة أجرة 
الخلوء والديتان أحرة الوقفب70, 
لا وجه القول بذلك: 

أن العين في عقد الحكر ملك للمحكرء والمستحكر يملك حق المنفعة بأجرة 
المثل. 

ونوقش هذا : 

أن عقد الحكر يخالف عقد الإجارة من وجوه ثلاثة: 

الوجه الأول: 

أن عقد الإجارة لا يجوز إلا على مدة معلومة الابتداء والانتهاء» والحكر لا 
يشترط فيه تحديد المدة. 

الوجه الثانى: 

أن عقد الحكر قابل لزيادة الأجرة كلما زادت أجرة الأرض بينما عقد الإجارة 
تبقى فيه الأجرة بحسب ما اتفق عليه عند إبرام العقد. 

الوجه الثالث : 

أن المستحكر يتصرف فيه تضرف الملاك» فيبني » ويهدم» ويبيع» ويهب. 
ويورث» وبعض هذه التضوفات ليشة للستاج.: 

القول الثانى: 

أن عقد الحكر عقد بيع مقسط الثمن» وهذا رأي فضيلة الشيخ عبد الله البسام . 


()"الشرع العيد زمر عفر ). 
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لا وجه القول بذلك: 

الوجه الأول: 

أن المستحكر يتصرف فيه تصرف الملاك من بناء» وهدم» وبيع» وهبةء 
وإرث. 

الوجه الثاني : 

أن الحكر لو كان عقد إجارة لكان له مدة محددة. 

ونوقش هذا : | 

بأن عقد البيع ينقطع فيه ملك البائع عن المبيع بخلاف عقد الحكر. 

القول الثالث: ظ 

تشبيه عقد الحكر بملك المنفعة في عقد الخراج» وهذا ما ذهب إليه الشيخ 
الدكتور صالح الحويس”" . 

فإن أرض الخراج هي أرض موقوفة» ومع ذلك فضراب الخراج عليها مستمر 
في رقبتها لمن هي في يده. ظ ْ 

وقد ذكر ابن تيمية خلاف العلماء في توصيف عقد الخراج: 

هل هو عقد إجارة» أو هو عقد بيع» أو هو عقد قائم بنفسه. ٠‏ 

فقال ابن تيمية: «قد قيل: إنه بيع بالثمن المقسط الدائم كما يقوله بعض 
الكوفيين .. 


.)١187ص( أحكام عقد الحكر في الفقه الإسلامي‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقد قيل: إنه إجارة بالأجرة المقسطة المؤبدة المدة كما يقوله أصحابتاء 
والمالكية: والشافعة. 

وكلا القائلين خرج في قوله عن قياس البيوع» والإجارات. 

والتحقيق : أنها معاملة قائمة بنفسها ذات شبه من البيع» ومن الإجارة» تشبه 
في خروجها عنهما المصالحة على منافع مكانه للاستطراق» أو إلقاء الزبالة» أو 
وضع الجذع ونحو ذلك بعوض ناجزء فإنه لم يملك العين مطلقاء ولم 
ستاجرها ‏ وإتما ملك هذه المتفعة مؤينة]537. 
ل الراجح: 

الذي أميل إليه أن هذا العقد يشبه عقد الخراجء والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
فى حكم تحكير الأراضي الوقفية 


الفرع الأول 
فى التحكير للمصلحة 
[م-1578] إذا استأجر أرضًا وقفًا ليبني فيهاء أو يغرسء» ثم انتهت مدة 
الإجارة» وأراد المستأجر أن يبقي فيها البناء والغراس» فهل له ذلك؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 2 
القول الأول: 
للمستأجر أن يستبقيها بأجرة المثل إذا لم يكن في ذلك ضررء ولا يحق 
التونته هله أن يطائه بملكهه رهزا دعت اللفقة وا 02 
واشترط الحنفية أربعة شروط لاستبقاء البناء والغرس * ظ 
الأول: أن يكون ذلك بأجرة المثل. .2 
الثافي أن يكورة اسعقاء التناديوالغزاش لا يكين بال مقت 
الثالث: أن يكون البناء والغراس قائمًا بعد انتهاء مدة الإجارة المعينة. 
الرابع: أن يكون ما أحدثه من بناء وغراس مدة الإجارة بإذن الناظر. 
)١(‏ خاشية ابن عابدين (4/ 577)» البحر الرائق (8/ 0١7‏ تنقيح الفتاوى الحامدية /١1(‏ 187): 


الفتاوى الهندية (1/ 0757 فتاوى عليش (5/ 749 787): حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (9/ *2)575-5577 
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جاء في البحر الرائق: نقلا عن القنية والخصاف: «استأجر أرضًا وقفًا ليبني 
فيها أو يغرس» ثم مضت مدة الإجارة» للمستأجر أن يستبقيها بأجرة المثل» إذا 
لم يكن في ذلك ضررء ولو أبى الموقوف عليه إلا القلع» فليس له ذلك)""'. 
وجاء في حاشية ابن عابدين: «ليس للمؤجر أن يخرجه. ولا أن يأمر برفعه 
ذ ليس في استبقاته ضرر على الوقف مع الرفق به بدفع الضرر عنه؛ كما 
وضحناه في الوقف». وعن هذا قال: في جامع الفصولين وغيره: بنى المستأجر 
أو غرس في أرض الوقف صار له فيها حق القرارء وهي المسمى بالكردار له 
الاستبقاء بأجر المثل. اه. 


إِ 
| 


وفي الخيرية: وقد صرح علماؤنا بأن لصاحب الكردار حق القرار» وهو أن 
يحدث المزارع والمستأجر في الأرض بناء أو غرسا أو كبسا بالتراب بإذن 
الواقف أو الناظر فتبقى في يده؛ اه”" . 

وجاء في قانون العدل والإنصاف: «لا يكلف المحتكر برفع بنائه» ولا بقلع 

غراسه ما دام يدفع أجرة المثل المقررة على ساحة الأرض المحتكرة»”". . 
<وقالعلسن اتبالى وتاي ار عرس ون آرضن الرققةطرع الوك النذكور 
يكون من باب الخلوء يقطع فيه الإرث» ووفاء الديون؛ لأنه يملك لفاعله» 
ويجوز بيعه» لكن من استولى عليه يكون عليه لجهة الوقف أجرة للذي يؤول إليه 
وقف الأرض يسمى عندنا بمصر حكرًا للا يذهب الوقف باطلاء فتحصل أن 
)١(‏ البحر الرائق (4/ .)١17‏ 


(؟) حاشية ابن عابدين (5/؟077). 
(*) مادة (ه*7”8) , 
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الخلو من بناء وغرس يملك» ويورث» وتوفى منه الديون» وأنه لا بد للوقف من 
حكرء أي أجرة تصرف للمستحقين بعد. هذا هو الذي أفتى به علماؤناء ووقع 
العمل به عندنا)”" . 

القول الثانى: 

الحكم في الغرس والبناء في أرض الوقف إذا انتهت مدة الإجارة حكم البناء 
والغراس في أرض مستأجرة انقضت مدته. 

فذهب الشافعية والحنابلة إلى أن المستأجر إذا أراد قلع البناء والغراس فله 
ذلك؛ لأنه ملكهء وقد رضئ بنقصانه. ' 

ون أراد استبقاءه» كان الناظر مخيرًا بين تملك البناء والغرس بقيمته مستحق 
القلع حين التملك». أو تركه بأجرة المثل» أو قلعه وضمان أرش النقص ولا 
يختار القلع إلا أن يكون أصلح للوقف من التبقية بالأجرة. 


والأرش: وهو قدر التفاوت ما بين قيمته قائمّاء ومقلوعًا”". 


ل] الراجح: 

لعل ما ذهب إليه الحنفية والمالكية أقوى مما ذهب إليه الشافعية والحنابلة 
حيث كانت الأجرة مقدرة بالمثل» فالموقوف عليه لن يتضررء والمستأجر 
كذلك» والله أعلم. 


' ,0187/6( فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك‎ )١( 

(5) مغني المحتاج (1/١/1؟)2»‏ كشاف القناع (559/5)» مطالب أولي النهى (*/191) 
و(5/١2)*5‏ المغني 4 5 الشرح الكبير على متن المقنع 1/١‏ شرح منتهى 
الإرادات (؟/ 77/6). 
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[م-1019١]‏ في المسألة السابقة تكلمنا عن تحكير الأرض الوقفية للمصلحة» 

فمن أجاز التحكير للمصلحة كالحنفية والمالكية فهم يقول بالجواز للضرورة 
من باب أولى. 

جاء في قانون العدل والإنصاف: «إذا خربت دار الوقف. وتعطل الانتفاع.بها 
بالكلية» ولم يكن للوقف ريع تعمر بهء ولم يوجد أحد يرغب في استئجارها مدة 
مستقبلة بأجرة معجلة تصرف في تعميرهاء ولم يمكن استبدالهاء جاز تحكيرها 
بأجر المثل. 

وكذلك الأرض الموقوفة إذا ضعفت عن الغلة» وتعطل انتفاع الموقوف 
عليهم بالكلية» ولم يوجد من يرغب في استئجارها لإصلاحهاء أو من يأخذه 
د أزعة تعناة 1 

فهذا النص دل على جواز التحكير إذا تخربت دار الوقف أو الأرض الوقفية» 
وتعطل الانتفاع بها بالكلية فإنها تدفع إلى شخص ليبني فيهاء أو يغرس؛ ويقدر 
أجرة لذلك يدفع كل سئة أو كل شهر لجهة الوقف» إلا أن ذلك مشروط 
بشروط منها : 


الشرط الأول: أن تكون العين الموقوفة خربة. 


.)71753( قانون العدل والإنصاف في القضاء على مشكلات الأوقاف» مادة‎ )١( 
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الشرط الثانى: ألا يكون هناك غلة للوقف تفى بعمارته. 
الشرط الثالكث: ألا يوجد من تجتا هر الأرض بأجرة معجلة تصرف على 


3 


صميرة» 

الشرط الرابع: ألا يمكن استبدالهاء فإن أمكن فإن الاستبدال أولى من 
التحكير» لكونه أصلح لجهة الوقف7". 

الشرط الخامس : أن يكون التحكير بأجرة المثل وقت العقد. 

الشرط السادس: أن يكون التحكير بإذن القاضي”". 

وجاء في الشرح الصغير: «الخلو الذي وقعت الفتوى بجواز بيعه» وهبتهء 
وإرئه» إنما هو في وقف خربء لم يجد الناظر أو المستحق ما يعمره به من ريع 
الوقف». ولا أمكنه إجارته بما يعمره بهء فيأذن لمن يعمره ببناء أو غرس» على 
أن ما عمره به يكون ملكا للمعمرء وتفض الغلة بالنظر عليه وعلى الوقف؛ فما 
ناب الوقف يكون للمستحق وما ناب العمارة يكون لربهاء فهذا ليس فيه إيطال 
الوقف ولا إخراجه عن غرض الواقف»”9” . 


.)١85 /8( منح الجليل‎ )١( 

(5) مباحث الوقف لمحمد زيد الإبياني (ص905١)»:‏ أحكام عقد الحكر في الفقه الإسلامي» 
للشيخ صالح الحويس (ص55١-175١)»‏ قانون العدل والإنصاف دارسة وتحقيق مركز 
الدراسات الفقهية والاقتصادية (ص5655-546080). 

(9) الشرح الصغير »23١١7/5(‏ وانظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 5755)» وانظر 
حاشية الدسوقي (9/ 5*7) و »)١١/5(‏ الشرح الكبير (//5537). 
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الباب الرايع 


ف شروط الموقوف عليه 


في اشتراط أن يكون الموقوف عليه جهة بر 

الوقف لا يصح إلا على معين أو على بر. 

الأصل في الوقف أنه صدقة من الصدقات . 

[م-550١]‏ الأصل في الوقف أنه صدقة» وليس هبة محضة» والأصل في 
الصدقات أن تكون على بر وإحسان» ومع ذلك فقد اختلف العلماء في هذه 
المسألة. وسبب الخلاف التردد في توصيف الوقفء هل هو قربة» أو هو مجرد 


تمليك؟ 


. فمن جعل الوقف قربة منع الوقف على الأغنياء» أو على اليهود والنصارى, 
أو على الفسقة. ومن جعله تمليكا كالبيع» والهبة» والميراث لم يشترط القربة. 
وقبل تحرير الخلاف آني على مسائل منه» هي محل وفاق وعلى أخرى هي 
' محل خلاف ليتبين محل النزاع . ظ 

المسألة الأولى: 

الوقف على المعصية» كالوقف على الكنائس والبيع» أو على من تنصر أو 
تهودء أو على الحربيين» وقطاع الطرق» أو على الزنادقة والملحدين بحيث 
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لاي ست 
يكون سبب الاستحقاق في هذا الوقف كونه حربيّاء أو كونه من قطاع الطرق» أو 
كونه زنديقًاء أو كونه ملحدّاء فلا يستحق الوقف إلا من اتصف بهذه المعاصي» 
فهذا لا يمكن أن يجوزه عاقل. فضلا عن شريعة رب العالمين؛ ولأنه من 
الإعانة على هذه الآثام» وإغراء للدخول بهاء وتنزه عنه شريعة أحكم 
الحاكمين . 

المسألة الثانية: 

أن الوقف إذا كان على جهة قربة» كالفقراء» والمساكين» وطلبة العلمء 
والمدارس» والمساجد أن ذلك صحيح بالاتفاق» وهو الأصل في الوقف. 
المسألة الثالثة : 

إذا كان الوقف على شخص معين» فهذا لا يشترط فيه ظهور القربة» فيجوز 
الوقف على زيدء ولو كان فاسقّاء أو ذميّاء أو غتيًا . ٠‏ 
قال إمام الحرمين: (إذا كان الوقف على معينين فهذا ليس ميئيًا على 
القرية7 , 

واختلفوا في مسألتين: 

الجلهنا: إذا كان الوقف على جهة فهل يشترط فيه القربة» أو يكفي انتفاء 
المعصية» كالوقف على الأغنياء . 

الثانية: اختلفوا في الوقف على جهة اليهود والنصارى والفساقء بعد الاتفاق 
على تحريم الوقف على كنائسهم وبيعهم : 


.)"59/8( نهاية المطلب‎ )١( 
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فهناك من أبطل الوقف عليهم ؛ لكونه إعانة على المعصية» وهناك من أجازها 
لجواز الصدقة عليهم» كما سيأتي تحريره. . 

اولص لا الا شتراط القرية في عقد الوتف . 

القول الأول: 1 

أن الوقف على الجهة يشترط فيه ظهور القربة» وهذا مذهب الحنفية» 
والحنابلة» . وقول في مذهب الشافعية"''. 

بخلاف الوقف على معين» فيصح الوقف ولو لم يكن قربة» إلا أن الحنفية 
اشترطوا إذا كان الوقف على أغنياء معينين فإنه يجب أن يجعل آخره يؤول إلى 
الفقراء» حتى لا ينقطع الوتف» كما سيق عله 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ولا يجوز الوقف على الأغنياء وحدهم 
لأنه ليس بقربة» ولا يستجلب الثواب» وصار كالصدقة» ولو وقف على الأغنياء 
وهم يحصون ثم من بعدهم على الفقراء جاز» ويكون كما شرط؛ لأنه قربة في 
الجملة بأن انقرض الأغنياء»”"' . 

فهذا النص من الحنفية قضى بأمرين : 

الأول: منع الوقف على الأغنياء وحدهمء وهذا ظاهر؛ لأنه لا قرية فيه. 

الثاني: جواز الوقف على الأغنياء بشرطين: 00 


)١(‏ حاشية بن عابدين (078/5» نهاية المطلب ول المدي (80//5-م"). المبدع 
(5//ا16). ْ 0 


(؟) الاختيار لتعليل المختار (/57)» وانظر البحر الرائق 00007 
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أحدهما: أن يكونوا محصورين بحيث يمكن احصاؤهم» وهذا هو التعيين؛ 
فالوقف على المعين لا يشترط فيه القربة» ولأن الأغنياء إذا لم يكونوا معينين 
تعذر انتقال الموقوف عليه إلى الفقراء» فإذا قال: وقفت على الأغنياء بلا 
تعيين» ثم على الفقراء لم ينتقل الوقف إلى الفقراء؛ لأن الأغنياء لا سبيل إلى 
انقراضهم» فصار حكمه كما لو وقف على الأغنياء وحدهم. 

الثاني: أن يكون آخره يراد به القربة حتى يتحقق التأبيد» ولا يكون الوقف 
على جهة تنقطع . 

جاء في حاشية ابن عابدين: «لو وقف على الأغنياء وحدهم لم يجز؛ لأنه 
ليس بقربة» أما لو جعل آخره للفقراء فإنه يكون قربة في الجملة ... ولكنه إذا 
جعل أوله على معينين صار كأنه استثني ذلك من الدفع إلى الفقراء كما صرحوا 
كر 

وقال ابن الهمام في فتح القدير: «ومتى ذكر مصرقًا يستوي فيه الأغنياء 
والفقراء» فإن كانوا يحصون فذلك صحيح لهم باعتبار أعيانهم» وإن كانوا لا 
يحصونء فهو باطل إلا إن كان في لفظه ما يدل على الحاجة استعمالا بين 
الناس» لا باعتبار حقيقة اللفظ. كاليتامى فالوقف عليهم صحبح ويصرف للفقراء 
منهم دون أغنيائهمة9؟, - ٠‏ 

فقوله: (فذلك صحيح لهم باعتبار أعيانهم) إشارة إلى أن المعين لا يشترط فيه 
القربة. ٠‏ 


. )788/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 


(5) فتح القدير (5/ 544؟). 
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قال ابن مفلح في المبدع: «أن يكون على بر ومعروف إذا كان الوقف على 
جية اه 

وقال ابن قدامة: «الوقف لا يصح إلا على من يعرف كولده» وأقاربه»ء ورجل 
معين أو على بر كبناء المساجدء والقناطرء وكتب الفقه والعلم والقرآن» 
والمقابرء والسقايات» وسبيل الله»”'". 

فجعل ابن قدامة الوقف قسمين : على معين من ولد وقريب» وهذا لم يشترط 
فيه البر. أو على كجهة المساجد ونحوهاء وهذا اشترط فيه البر. 

فصحح الوقف على غني معين أو قريب» فلا يكون الغنى مانعًا من صحة 
الوقف». ومنع الوقف على الأغنياء كجهة» بحيث يكون سبب الاستحقاق هو 
الغنى : 

وقال الغزالي: «وإن كان على الأغنياء» فليس فيه ثواب ولا عقاب»ء ففيه 
وجهان: منهم من شرط القربة» ومنهم من اكتفى بانتفاء المعصية»” ". ْ 

القول الثاني : 

اتفق المالكية والشافعية» وهو قول في مذهب الحنابلة على أن الوقف لا 
يشترط فيه أن يكون قربة» وإنما يشترط فيه انتفاء المعصية» وإن اختلفوا في 
بعض المسائل هل الوقف عليها: معصيةء أو لا؟0؟“. 
(1) المبدع (01619//0). - 
(؟) المغني (5/ 2078-50 


(*) الوسيط .)75١1/5(‏ | 
(5) التاج والإكليل 5/ 277: عقد الجواهر الثمينة لابن شاس ("/ 4554)» الذخيرة (5/ 917): - 
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قال ابن شاس في عقد الجواهر: «وإذا كان الوقف على جهة عامة» فإن كانت 
فيه قربة» كالوقف على الفقراء» والعلماء» والمساكين» فهو صحيح.ء وإن كان 
معصية كالوقف على عمارة البيّع ونفقة قطاع الطريق فباطل» وإن لم يشتمل على 
معصية ولا ظهرت فيه قربة» فهو صحيح أيضًا)”" . 

وقال في الإنصاف نقلا من التلخيص : «وقيل : المشترط ألا يكون على جهة 
معصية» سواء كان قربة وثوابّاء أو لم يكن. انتهى» فعلى هذا يصح الوقف على 
الأغنياء»”" . 

اختلفوا في الوقف على الفساق. وعلى اليهود والنصارى: 

القول الأول: 


لا يصح؛ لأن فيه إعانة على الإثم . 


قال الباجى : «لو حبس مسلم على كئيسة فالأظهر عندي رده؛ لأنه معصية 
: 5 53 ازوريى 
كما لو صرفها إلى أهل الفسق»”". 

فلم يفرق الباجي بين الوقف على الكنيسة» والوقف على أهل الفسق. وإذا كان 
الوقف على أهل الفسق محرمًا كان الوقف على اليهود والنصارى من باب أولى. 
- مواهب الجليل (7/5): منح الجليل »)١١5/48(‏ مغني المحتاج (381/7): روضة 

الطالبين (0/ ”)2 وانظر الغرر البهية (9/ ,271/7-71/١‏ نهاية المحتاج (0759/80. 
)١(‏ عقد الجواهر الثمينة لابن شاس ("/ 455). 


() الإنصاف 7/87 .)١17‏ 
() التاج والإكليل (5/ 97 . 
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اينيج 


وذكر الونشريسي في المعيار المعرب أنه لا يجوز الحبس على الفقراء 
المضلين من أهل البدع» وأهل الطرق؛ لأن في التحبيس عليهم عونا لهم على 
ما يرتكبونه مما هو خارج عن الطريق الشرعي”© 


وقال الدسوقي في حاشيته: «الوقف على شربة الدخان باطل» وإن قلنا بجواز 
ا 
وقال النووي في الروضة: «لكن الأحسن توسط لبعض المتأخرين» وهو 
صحته على الأغنياء. وبطلانه على أهل الزمة وسائر الفسقة. للعيمة .الإعانة 
على المعصية)”” . 

وذكر الخطيب في مغني المحتاج ثلاثة أقوال في اشتراط القربة» قال: 
«الثالث : يصح على الأغنياء. ويبطل على أهل الذمة والفسقة .. : واستحسنه 
في أصل الروضة)”؟' . 

وفي فتاوى البلقيني لا د قم ره من لنقز باز و ليك ا لا 
التزويج المنصوص عليه في الكتاب والسنة وإجماع الأمة . 

القول الثاني : 

يصح الوقف على جهة اليهود والنصارى» ويحرم على الكنائس والبيع » 
(0) المعيار المعرب (ل9/ .)١١8 1١5-١١6‏ 
(0) حاشية الدسوقي 0 . 
فر روضة الطالبين (60/ .)77٠١‏ وانظر الغرر البهية (*/ 1/١‏ 71/7-5). نهاية المحتاج (759/6) . 


(5) مغني المحتاج (؟/041). 
(5) انظر فتاوى السبكي (9/ 778). 
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وكتابة التوراة والإنجيل» وهذا مذهب جماهير أهل العلم» وعليه أكثر الحنابلة؛ 
وصحح المالكية الوقف على فقرائهم». وبه قال الحلواني من الحنابلة. 
بل صحح الشافعية في الأصح.ء وعليه أكثرهم: الوقف على الفساق. 
وصحح الحنفية الوقف على الولدء على أن من أسلم لا يستحق شيئًا . 
جاء في فتح القدير: «ولو وقف على ولده ونسلهء ثم للفقراء على أن من 
أسلم من ولده فهو خارج من الصدقة لزم شرطه . . . نص على ذلك الخصاف» 
ولا نعلم أحدًا من أهل المذهب تعقبه غير متأخر يسمى الطرسوسي» شنع بأنه 
جعل الكفر سبب الاستحقاق» والإسلام سببًا للحرمان» وهذا للبعد من الفقه» 
فإن شرائط الواقف معتبرة إذا لم تخالف الشرع» والواقف مالكء له أن يجعل 
ماله حيث شاء ما لم يكن معصية ... وإن كان الوضع في كلهم قربة» ولا شك 
أن التصدق على أهل الذمة قربة» حتى جاز أن تدفع إليهم صدقة الفطر 
والكفارات عندنا ... والإسلام ليس سبيًا في الحرمان» بل الحرمان لعدم 
تعلق سيت تملك هذ الطال: والميت هو إعظاءة الواقت: النالك77: 
وذهب أكثر الحنابلة إلى صحة الوقف على أهل الذمة» وصححه الحلواني 
على فقرائهم : جاء في المغني: «ويصح الوقف على أهل الذمة؛ لأنهم يملكون 
ملكا محترمّاء ويجوز أن يتصدق عليهم» فجاز الوقف عليهم» كالمسلمين»”". 
)١(‏ فتح القدير (5/ 24273٠١‏ «وهذا القول ضعيف» بل يجب أن يستحقه ولو أسلم؛ لأن الوتف 
على معين» جاء في المبدع :)١98/5(‏ وإن وقف على ذمي شيئّاء وشرط أنه يستحقه ما 


دام ذميّاء فأسلم» فله أخذه أيضًا؛ٍ لأن الواقف عينه» ويلغو شرطه». وهذا هو الصحيح. 
(5) المغني (09/5»: وانظر الفروع (041//5)» الشرح الكبير على متن المقنع (5/ .)١97‏ 
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وقال ابن مفلح في الفروع: «يصح على أهل الذمة كالمسلمين» 
الحلواني على فقرائهم)”" . 

وقال في المبدع: «ويصح الوقف على أهل الذمة» جزم به الأكثر . 
وصحح الحلواني على فقرائهم . . . ومقتضى كلام صاحب التلخيص والمحرر 
أنه لا يصح الوقف عليهم؛ لأن الجهة معصية بخلاف أقاربه»(© 

وصحح الحنفية والمالكية جواز الحبس على فقراء اليهود والنصارى» وهو 
أخص من مذهب الشافعية والحنايلة. 

قال ابن الهمام: «وإن خص في وقفه مساكين أهل الذمة جازء ويفرق على 
اليهود والنصارئ والمجوس منهم». 

قال المواق في نوازل ابن الحاج المالكي: «من حبس على مساكين اليهود 
والنصارى جازء وذلك لقوله تعالى: «#وَيظمُونَ العام إلى قوله «إوَأبيرا» ولا 
يكون الأسير إلا مشركا» [الإنسان: 4]» وإن حبس على كنائسهم رد وفسخ»0© 

فمنع المالكية الوقف على فسقة المسلمين كما سبق» وصححوا الوقف على 
مساكين اليهود والنصارى؛ لأن وصف الفسق لا يستحق به الوقف؛ لأنه معصية. 
بخلاف وصف المسكنة» فإنه مصرف للصدقة» وهي ليست معصية» فصار 
الوقف على جهة اليهود والنصارى» إن روعي في الوقف لفظ الفسق بطل» وإن 
روعي فيه وصف المسكنة صحء بخلاف الشافعية حيث صححوا الوقف على 
جهة الفسقة» وعلى اليهود والنصارى. ‏ - 


.)041//5( الفروع‎ )١( 
.)١6ا//ه(‎ 0 إفة‎ 
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وقال الماوردي الشافعي في الحاوي: «فأما الوقف على اليهود والنصارى 
فجائزء سواء كان الواقف مسلمًا أو غير مسلم؛ لأن الصدقة عليهم جائزة ... 
فأما الوقف على الكنائس والبيع فباطل» سواء كان الواقف مسلمًا أو ذميًا؛ 
لأنها موضوعة للاجتماع على معصية»”"". 

وجاء في مغني المحتاج: ««(أو) وقف على (جهة لا تظهر فيها القربة 
كالأغنياء) وأهل الذمة والفسقة (صح في الأصح) نظرًا إلى أن الوقف تمليك . 

والثاني: لاء نظرًا إلى ظهور قصد القربة. 

والثالث: يصح على الأغنياء»ء ويبطل على أهل الذمة والفسقة» وتمثيل 
المصنف بالأغنياء قد يرشد إليه» واستحسنه في أصل الروضة بعد قوله: الأشبه 
بكلام الأكثرين ترجيح كونه تمليكاء فيصح الوقف على هؤلاء: يعني على 
الأغنياء» وأهل الذمة والفساق» وهذا هو المعتمدء ولذلك أدخلته في كلام 
المصنف». وممن صرح بصحة الوقف على اليهود والنصارى الماوردي في 
الحاوي» والصيمري في شرح الكفاية» وهو المذكور في الشامل والبحر 
والتتمة؛ لأن الصدقة عليهم جائزة»”" 

وجاء في الغرر البهية: «(وحيث عمت) أي: الجهة التوقرت عليها اشتر 
لصحة الونوق عليها (عدم العصيان) وإن لم يظهر فيها قربة كالأغنياء» وأهل, 
الذمة» وسائر الفسقة» بناء على الأشبه من أن المرعي في الوقف على الجهة: 
التمليك كما في المعين» والوصية» لا جهة القربة» قال الشيخان: وهذا هو 
الأشبه بكلام الأكثرين. ا 


.)075 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)34١/؟( (؟) مغني المحتاج‎ 
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وخرج بقيد (عدم العصيان) الوقف على بيع التعبد» وكنائسه. وكتابة التوراة 
والإنجيل» ومن يقطع الطريق» أو يتهرد. أو يتنصرء وآللات المعاصي كالسلاح 
لقطع الطريق فلا يصح؛ لأنه إعانة على معصية» أما ما وقفوه قبل المبعث على 
كنائسهم القديمة فيقر حيث تقر الكنائس)7". 

وجاء في منهاج الطالبين: «وإن وقف على جهة معصية كعمارة الكنائس 
فباطل» أو جهة قربة كالفقراء والعلماء والمساجد والمدارس صحء أو جهة لا 
1 5 3000 8 5 3 هق 

إذا وقفنا على الأقوال نأتى على ذكر الأدلة: 


لا دليل من قال: لا يشترط في الوقف القربة: 

الدليل الأول: 

(ح-917) ما رواه البخاري. من طريق نافع» عن ابن عمرء أن عمربن 
الخطاب ونه أصاب أرضًا بخيبر فأتى النبي كَلكِ يستأمره فيهاء فقال: 
يا رسول الله إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منه» فما 
تأمر به؟ قال: إن شئت حبست أصلها وتصدقت بها. قال: فتصدق بها عمر أنه 
لا يباع ولا يوهبء ولا يورث» وتصدق بها في الفقراء وفي القربى» وفي 
الرقاب» وفي سبيل الله وابن السبيل والضيف, لا جناح على من وليها أن يأكل 
منها بالمعروف. ويطعم غير متمول .. . الحديث7". 0 
)١(‏ الغرر البهية (*/ 1/ا#-«الا") . 


(؟) منهاج الطالبين (ص158١).‏ 
(9) صحيح البخاري (7171), ورواه مسلم (157). 
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بي ا ب ل يون 


وجه الاستدلال: 

جعل عمرتمن مصرف الوقف الضيف.». وهو جهة» ولم يقيده بالحاجة» فصح 
الوقف على جهة الأغنياء. 

قال ابن حجر : «وفيه جواز الوقف على الأغنياء؛ لأن ذوي القربى والضيف 
لم يقيد بالحاجة»”''. 

الدليل الثانى : 

أن الوقف من باب العطايا والهبات» لا من باب الصدقات». فحقيقة الوقف 
تمليك منفعة الوقف للموقوف عليه» ومعلوم أن الهبات والتمليكات لا تشترط 
فيها القربة. 

وأجيب بجوابين : 

الجواب الأول: 

لا نسلم أن الوقف من باب الهبات» وإنما هو من باب الصدقات بنص السنة. 

رح-ملاة) لما روأه مسلم من طريق العلاء» عن أبيه » عن أبى هريرة تأن 
رسول الله يَكْةِ قال: إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثلاثة: إلا من 
صدقة جارية» أو علم ينتفع به» أو ولد صالح يدعو ان" 

الجواب الثاني : 

أن هناك فرقًا في الأحكام بين الهبة والوقف مما يدل على اختلافهماء فالهبة 


تباع» وتورث بخلاف الوقف. 


.)407 /0( فتح الباري‎ )١( 
.)1571( (؟) صحيح مسلم‎ 
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الوجه الثانى : 
أن الوقف إذا عرى عن المعصية» ولو لم يكن قربة فإنه صحيح» غاية ما فيه 
أنه صرف ماله في أمر مباح» وهذا لا يقتضي التحريم. 
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واجيب: 


هذا الكلام يصح لو كان الوقف على معين» كما لو وقف على زيدء. وكان 
فاسقّاء أو غنيّاء أو ذميّاء فإن الاستحقاق لم يكن بسبب الفسق» أو الغنى» أو 
الكفرء أما الوقف على جهة فهو مختلف. فاستحقاق الوقف فيه يقوم على 
الوصف, وهذه الأوصاف لا يجوز أن تكون سببًا في استحقاق الصدقة. 

قال ابن القيم: «أن يقف على الأغنياء» فهذا يصح إذا كان الموقوف عليه 
غنيّاء أو ذا قرابة» فلا يكون الغنى مانعاء ولا د يصح أن يكون جهة الاستحقاق 

هو الغنى» فيستحق ما دام غَنيّاء فإذا افتقرء واضطر إلى ما ية م 
تناول الوقف. فهذا لا يقوله إلا من حرم التوفيق وصحبه الخذلان)20) 

وفرق الماوردي ., بين الوقف على رجل مرتد» وبين الوقف على من ارتد» 
فقال: «والفرق بين أن يقفها على مرتد فيجوزء وبين أن يقفها على من ارتد فلا 
يجوز:من وجهين: 

أحدهما: أن الوقف على من ارتدء وقف على الردة» والردة معصية» 
والوقف على رجل هو مرتد ليس بوقف على الردة» فلم يكن وققفًا على معصية. 

والفرق الثاني : في الوقف على من ارتد إغراء بالدخول في الردة» وليبس في 


.)١4١/5( إعلام الموقعين‎ )١( 
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الوقف على مرتد إغراء بالدخول في الردة؛ لأن غيره لو ارتد لم يكن له في 
لواف 

الدليل الثالث: 

إذا كان يعمل بشرط الواقف إذا كان مباحاء ولا يشترط فيه القربة فكذلك 
القول في أصل الوقف. فاشتراط القربة في أصل الوقف دون شرط الواقف نوع 
من التناقض . 

جاء في الإنصاف: «ظاهر كلام المصنف وغيره: أن الشرط المباح الذي لا 
يظهر قصد القربة منه يجب اعتباره في كلام الواقف. قال الحارثي: وهو ظاهر 
كلام الأصحاب» والمعروف فى النى 7 

ويجاب من ثلاثة وجوه: 

أحدها : أن التفريق بين أصل الوقف وبين شرط الواقف تفريق غير صحيح ؛ 
فإذا كانت القربة شرطًا في أصل الوقف كان هذا مراعى في الشروط؛ لأن 
الشرط يعتبر صفة في الوقف. 

الثاني : أن الحنابلة لم يتفقوا على هذا التفريق . 

قال ابن القيم : «والوقف إنما يصح على القرب والطاعات» ولا فرق في ذلك 
بين مصرفه» وجهته» وشرطه؛ فإن الشرط صفة وحال فى الجهة والمصرف. فإذا 
اشترط أن يكون المصرف قربة وطاعة فالشرط كذلك.» ولا يقتضى الفقه إلا هذا)”" . 


.)075 /7( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)05 /87( الإنصاف‎ )0( 
.)١5٠ /5( أعلام الموقعين‎ )( 
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4>31« 

وجاء في الإنصاف: «وقال شيخنا يعني به الشيخ تقي الدين كلل . . . اشتراط 
القربة في الأصل يلزم الشروط المباحة. انتهى. 

وقال في الفروع: واختار شيخنا يعني به الشيخ تقي الدين لزوم العمل بشرط 
مستحب خاصة . . . قال الحارثي: ومن متأخري الأصحاب من قال: لا يصح 
اشتراطه يعني المباح في ظاهر المذهب. وعلله. قال: وهذا له قوة» على القول 
باعتبار القربة في أصل الجهة؛ كما هو ظاهر المذهب""©. 

الثالث: أن الشرط أخف من الأصل» فإذا صرف أصل الوقف على قربة» ثم 
اشترط الواقف بعض الشروط المباحة التي تقتضي تخصيصًا أو تقييدًا احتمل 
ذلك؛» والغالب أن له غرضًا فيهاء ولم يخرج الوقف بذلك عن كونه قربة» 
بخلاف القول في أصل الوقف إذا صرف إلى غير قربة» قال في كشاف القناع : 
«لا يلزم من انتفاء جعل المباح جهة للوقف انتفاء جعله شرطًا فيه؛ لأن جعله 
أصلا في الجهة مخل بالمقصودء وهو القربة» وجعله شرظًا لا يخل بهء فإن 
الشرط إنما يفيد تخصيص البعض بالعطية» وذلك لا يرفع أصل القربة» وأيضًا 
فإنه من قبيل التوابع» والشيء قد يثبت له حال تبعيته ما لا يثبت له حال 
أصالته»”'2. والله أعلم. 


ل دليل من قال: يشترط في الوقف القربة: 
.الدليل الأول: 
الأصل في الوقف أنه صدقة من الصدقات» والأصل في الصدقة البر والقربة. 


)غ20 المرجع السابق. 
(90) كشاف القناع (555/5). 
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ا 2 ال 

(ح-919) لما رواه مسلم من طريق العلاء» عن أبيه»ء عن أبي هريرة تأن 
رسول الله يك قال: إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثلاثة: إلا من 
صدقة جارية؛ أو علم ينتفع به؛ أو ولد صالح يدعو له"" . 

الدليل الثاني : 

أن الوقف على الأغنياء» أو على الفسقة» أو على اليهود والنصارى يعني أن 
يكون الفسق والكفر والغناء شرطًا لاستحقاق الوقفء فيكون حل تناوله مشروطًا 
بتكذيب الله ورسوله»؛ أو ارتكاب المعاصي المقتضية للفسق» فمن آمن بالله 
ورسوله» أوالتزم الطاعات لم يحل له أن يتناول شيئًا من ذلك» وهذا من أضعف 
الأقوال. 

بخلاف الوقف على المعين» ولو كان كافرًا أو فاسمًا فهذا لا يمنع الوقف 
عليه؛ ففرق بين كون وصف الذمة أو الفسق مانعًا من صحة الوقفء وبين كونه 
لا دليل من قال: يصح الوقف على الفسقة, وعلى أهل الذمة دون كنائسهم: 

لا يرى أكثر الشافعية أن الوقف على اليهود والنصارى والفساق أنه وقف على 
معصية؛ لأن الصدقة جائزة عليهم» ولأن الوقف تمليك» وهم أهل للتملك» 
بخلاف الوقف على الكنائس والبيع» وكتابة التوراة والإنجيل؟؛ فإن الصدقة 
عليها لا تجوزء لأنها موضوعة للاجتماع على معصية» ولأنها لا تملك. 

ونوقش هذا : 


غلظ ابن تيمية وابن القيم في ثبوت هذا القول. قال ابن القيم في أعلام 


.)1581( صحيح مسلم‎ )١( 
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الموقعين: «يقع الغلط من كثير من المنتسبين إليهم - يعني الأئمة - في فهم 
أقوالهم» كما وقع لبعض من نصب نفسه للفتوى من أهل عصرنا. 

ما تقول السادة الفقهاء في رجل وقف وقمًا على أهل الذمة؛ هل يصح ويتقيد 
الاستحقاق بكونه منهم؟ 

فأجاب بصحة الوقفء» وتقييد الاستحقاق بذلك الوصفء. وقال: هكذا قال 
أصحابناء ويصح الوقف على أهل الذمة» فأنكر ذلك شيخنا عليه غاية الإنكار» 
وال مقشوك النقياع يتلاك افاكرية د عن اده لبس ا ناف تطية لون 
عليه بالقرابة أو بالتعيين» وليس مقصودهم أن الكفر بالله ورسوله أو عبادة 
الصليب» وقولهم إن المسيح ابن الله شرط لاستحقاق الوقف» حتى إن من آمن 
بالله ورسوله واتبع دين الإسلام .لم يحل له أن يتناول بعد ذلك من الوقف» 
فيكون حل تناوله مشروطًا بتكذيب الله ورسوله» والكفر بدين الإسلام» ففرق 
بين كون وصف الذمة مانعًا من. صحة 

الوقف. وبين كونه مقتضيا؛ فغلظ طبع هذا الفتتى.» وكثف م وغلظ 
حجابة عن ذلك ولم يميز. 

ونظير هذا أن يقف على الأغنياء. فهذا يصح إذا كان الموقوف عليه غنيا أو 
ذا قرابة فلا يكون الغنى مانعاء ولا يصح أن يكون جهة الاستحقاق هو الغنى» 
فيستحق ما دام غنياء فإذا افتقر واضطر إلى ما يقيم أوده حرم عليه تناول الوقف» 
فهذا لا يقوله إلا من حرم التوفيق وصحبه الخذلان» ولو رأى رسول الله يك 
أحدًا من الأئمة يفعل ذلك لاشتد إنكاره وغضبه عليه» ولما أقره ألبتة»ء وكذلك 


لو رأى رجلا من أمته قد وقف على من يكون من الرجال عزبًا غير متأهل» فإذا 
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تأهل حرم عليه تناول الوقف لاشتد غضبه ونكيره عليه» بل دينه يخالف هذاء 
فإنه كان إذا جاءه مال أعطى الحدى عيئلة وأعطى الآهل حظين» وأخبر أن 
ثلاثة على الله عونهم» فذكر منهم الناكح يريد العفاف» وملتزم هذا الشرط حق 
عليه عدم إعانة الناكح . . . فهذا شرط من أبطل الشروط» وقد صرح أصحاب 
الشافعي وأحمد رحمهما الله تعالى بأن الإمام إذا شرط على القاضي أن لا 
يقضي إلا بمذهب معين بطل الشرط ولم يجز له التزامه»”"". 

ونوقش هذا : 

قال في فتح القدير: «ولو وقف على ولده ونسلهء ثم للفقراء على أن من 
أسلم من ولده فهو خارج من الصدقة لزم شرطه . . . فإن شرائط الواقف معتبرة 
إذا لم تخالف الشرع» والواقف مالك, له أن يجعل ماله حيث شاء ما لم يكن 
معصية ... والإسلام ليس سببًا في الحرمان» بل الحرمان لعدم تحقق سبب 
نمكم هذا الال بو اليك هن إغطاء الراقف الفالله 01 

وأتفق مع كلام ابن القيم كله في ضعف مذهب الشافعية» ولا أتفق معه في 
غدع: قبورت ذل القول 1 نإت ملهي النعاظية مدوم "فى أصصطة ا اللاقف على 
الفسقة. وأهل الذمة. بل أكثر الحنابلة على صحة الوقف على جهة اليهود 
والتضارى+ والرخل قد تست القول إلى" الأصنحات» رلك نسي لاقام وقد ذكر 
النووي أن هذا هو المعتمد في المذهب» وعليه أكثر الشافعية» ونقله عنه جماعة 


من محققي المذهب» ولم ينكروه» والله أعلم . 


.)١5١/5( أعلام الموقعين‎ )١( 
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ل] الراجح: 

إن كان الوقف على معين لم تشترط القربة فيه مطلقّاء مسلمًا كان أو ذميّاء 
وإن كان الوقف على جهة فإن الضابط فيه: أن كل من صح أن يتصدق عليه صح 
أن يوقف غلية لأن الوقف صدقة من الصدقات» بشرط أن يكون .وضف 
الاستحقاق مباحًاء وليس محرمًا حتى لا يكون تشجيعًا على الإثم» والله أعلم. 
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الشرط الثاني 
فى اشتراط أن يكون الموقوف عليه غير الواقف 


الوقف على النفس كالصدقة عليها . 

الواقف ينتفع من الوقف العام إذا كانت منافعه على أصل الإباحة كمرافق 
المساجد. ومياه الآبار. 

إذا جاز للمهدي أن ينتفع بالهدي من غير شرط جاز للواقف أن ينتفع من وقفه 
بالشرط . 

الوقف على النفس من باب العمل بشرط الواقف. 

[م-551١]‏ إذا وقف الرجل المنفعة على نفسه فقد عاد الوقف عليهء فهل 
يصح أن يعود الوقف على الواقف؟ 

لتعواني علق اخلط تقول ل ولف عافة انافاس الل ينه وفنا عامًا 
على المسلمين» أن له أن ينتفع معهمء كأن يقف مسجدًا فيصلي فيهء أو بئرًا 
للمسلمين فيشرب منهء أو مقبرة عامة» فيدفن فيها''". والأصل في هذا: ‏ 

(ح-480) ما رواه البخاري تعليقاء قال أبو عبد الله البخاري : وقال عثمان: 
قال النبي يلِ: من يشتري بثر رومة فيكون دلوه فيها كدلاء المسلمين» فاشتراها 

[رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزمء وهو حديث صحيح بطرقه]"") 


2)١75/68( طرح التثريب‎ )١( 
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ال ا ب مت 

أما إذا قال الرجل: جعلت هذا الوقف على نفسيء ثم على الفقراء» أو قال: 
جعلت هذا الوقف على الفقراء وأشترط غلتها مدة حياتي» أو قال: هو وقف 
على نفسي فقط ولم يجعل آخره على الفقراء» فقد اختلف العلماء في صحة هذا 
الوقف: 

القول الأول: 

يصح الوقف على النفس» وهو قول أبي يوسف. وابن أبي ليلى من الحنفية» 
وهو المعتمد عندهم»ء واختاره أبو عبد الله الزبيري وابن سريج من الشافعية» 
والإمام إسحاق بن راهوية» وهو إحدى الروايتين عن الإمام أحمد رجحها 
ابن تيمية» وابن القيم من الحنابلة» وصحح ابن شعبان من المالكية الوقف على 
نفنتها إذا أشرك فعةه غيووة : 

وقال صاحب الإنصاف: «وهذه الرواية عليها العمل في زماننا وقبله عند 
حكابنا :عون أن مقطاولة وهو الشبز ا 1 

وقال في التنقيح: وعليه العمل. وهو أظهر. 

وجاء في الفتاوى الهندية: «رجل قال: أرضي صدقة موقوفة على نفسي يجوز 
هذا الوقف على المختار كذا في خزانة المفتين. 


»)1717/57( فتح القدير لابن الهمام‎ 0071/١ تبيين الحقائق (/07378» الفتاوى الهندية (؟/‎ )١( 
الحاوي الكبير‎ »)١75 /8( منح الجليل‎ :)5١/١7( البحر الرائق (778/5): المبسوط‎ 
البيان في مذهب الإمام الشافعي (57/4)»:» الإنصاف (17/ 18-15)» الهداية‎ »)2785 /0( 
»)073؟/١( مجموع الفتاوى‎ .)759/١( على مذهب الإمام أحمد (ص776)؛ المحرر‎ 
. )”8 الفتاوى الكبرى لابن تيمية (5/ 578)» الاختيارات (ص١٠23» إغاثة اللهفان (؟/‎ 
.)18/9( الإنصاف‎ )0( 
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ولو قال: وقفت على نفسي ثم من بعدي على فلان ثم على الفقراء جاز عند 
أبي يوسف - رحمه الله تعاك]20 , ٠‏ 


وفي فتح القدير لابن الهام: «والفتوى على قول أبي يوسف» ونحن أيضًا 
نفتي بقوله ترغيبًا للناس في الوقف واختاره مشايخ بلخ» وكذا ظاهر 


الهداية»؟ . 
دليل من قال: يصح الوقف على النفس» ‏ 
الدليل الأول: 


(ح-981) ما رواه مسلم من طريق الليث» عن أبي الزبير» عن جابرء قال: 
قال رسول الله يَكِ لرجل : ابدأ بنفسك فتصدق عليهاء فإن فضل شيء فلأهلك» 
فإن فضل عن أهلك شيء فلذي قرابتك» فإن فضل عن ذي قرابتك شيء فهكذا 
وهكذاء يقول: فبين يديك وعن يمينك. وعن شمالك”" . 

وحه الاستدلال: 

قوله : (ابدأ بنفسك فتصدق عليها) فإذا صحت الصدقة على النفس» وكان مقدمًا 
على الصدقة على غيرهاء صح الوقف على النفس؛ لأنه من باب الصدقة عليها . 

الدليل الثاني : ظ 

(ح-445) ما رواه البخاري من طريق نافع , عن أبن عمرء أن عمر بن 
الخطاب ذه أصاب أرضًا بخيبر فأتى النبى يَكلدِ يستأمره فيهاء فقال: 
)١(‏ الفتاوى الهندية (7/ #901 . 
(؟) فتح القدير (771//5). 


(6) صحيح مسلم (497). 
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ا ا ا 
يا رسول الله إني أصبت أرضًا بخيبر» لم أصب مالا قط أنفس عندي منه» فما 
تأمر به؟ قال: إن شعت حبست أصلها وتصدقت بها. قال: فتصدق بها عمر أنه 
لا يباع ولا يوهب. ولا يورث». وتصدق بها في الفقراء وفي القربى» وفي 
الرقاب؛ وفي سبيل الله وابن السبيل والضيف» لا جناح على من وليها أن يأكل 
منها بالمعروف» ويطعم غير متمول» قال: فحدثت به ابن سيرين» فقال: غير 
1 . 

وجه الاستد لال: 

فيه دليل على جواز أن ينتفع الواقف من وقفه؛ لأن عمر َه أباح الأكل لمن 
وليه» وقد يليه الواقف» وأقره النبي هعلى ذلك» وقد كان الوقف في يده | إلى 
أن مات ثم انتقل إلى أم المؤمنين حفصة ك. 

وينافش :. 

بأن أكل ولي الوقف ليس من قبيل الوقف على النفس» لأن استحقاقه للأكل 
جاء من جهة العمل؛ ولم يأت من جهة الوقف. ولذا يصح له أن يأكل ولو لم 
يشترط ذلك في الوقف». بخلاف الوقف على النفس فإنه لا يستحق على القول 
بصحته إلا إذا اشترطء فلا يصح هذا الحديث دليلًا على صحة الوقف على . 
5 

الدليل الثالث: . 


(ح-48) ما رواه البخاري تعليقاء قال أبو عبد الله البخاري: وقال عثمان: 


000( صحيح البخاري ففضة ةف ة ورواه مسلم ظضع3<ل). 
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قال النبي كلِِ: من يشتري بثر رومة فيكون دلوه فيها كدلاء المسلمين» فاشتراها 
عثمان ؤَللك . [رواه البخاري معلقًا بصيغة الجزمء وهو حديث صحيح بطرقه]”" . 
وجه الاستدلال: 


أن عثمان َيه قد انتفع من وقفه كسائتر المسلمين وهو بمعنى الوقف على 
النفس؛ لأن الواقف إذا لم يمنع من الانتفاع من وقفه على وجه التشريك لم يمنع 
على وجه الاستقلال. 

«جاء في الحاوي ال لكي في الوقف العام» جاز أن يستوي هو 
وغير» نفي االونقف الخاص»”” 

وانواقش هذا : 

يجوز أن يدخل الواقف في الوقف العامء خاصة إذا كانت منافعه على أصل 
الإباحة كمرافق المساجدء ومياه الآبار ما لا يدخل في الوقف الخاص» 


٠. 


والدليل عليه أن الرسول كان يصلي في المساجدء وهو وقف على المسلمين» 


وإن كانلا يجوز أن يختص. بالصدقة”” . 


الدليل الرابع : 

((ث-:9١)‏ روى البيهقى» قال: أخبرنا أبو عبد الرحمن السلمى» 
أبو الحسن محمد بن محمود المروزي» ثنا أبو عبد الله محمد بن على الحافظ » 
ثنا محمد بن المثتى » حدئنى الأتصاري - يعنى محمدنبن عبد الله الأنصاري 5 
)١(‏ سيق تخريجه (ح9758). 


(؟) الحاوي الكبير (/ا/ 8؟801). 
(") المهذب (441/1). 
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حدثني أبي . يعني عبد الله بن المثنى أخا ثمامة - عن ثمامة» عن أنس أنه وقف 
دارًا بالمدينة» فكان إذا حج مر بالمدينة فنزل داره'". 

[في إسناده عبد الله بن المثنى أخو ثمامة» والد محمدبن عبد الله 
الأنصاري. صدوق كثير الخطأء إلا أن مثل هذا النقل لا يحتاج إلى قوة 
حفظ لقرابته من أنس» وتكرار نزول أنس بن مالك في الدار التي وقفهاء 
والله أعلمء وبقية رجال الإسناد ثقات]. 

وجه الاستدلال: 

وجه الاستدلال بهذا الأثر كسابقه» والله أعلم» وهو في صحة انتفاع الواقف 
من وقفهء وهو في معنى الوقف على النفس . 

الدليل الخامس: 

(ح-484) ما رواه البخاري من طريق مالك» عن أبي الزناد» عن الأعرج» 
عن أبي هريرة ت: أن رسول الله ه رأى رجلا يسوق بدنة» فقال: اركبها فقال: 
إنها بدنة فقال: اركبها. قال: إنها بدنة. قال: اركبها ويلك في الثالثة أو في 
الثانية'' . [ورواه الفيكاق سس اتن 0 ٠‏ 

وجه الاستدلال: . 

أنه إذا عار ل الأنشاعز ينا أهداء معان حرويية عزو مله يشر ترط فجوازه. مد 
الوقف بالشرط أولى. ظ ظ 


.)١151/5( سنن البيهقي‎ )١( 
” زههة البخاري ة ” ورواه مسلم فض‎ 
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ونوقش هذا: 

بأن ركوب الهدي مقيد بحال الاضطرار؛ 

رقف العا رواء سطل من طري ان جره الوقن اا 
سمعت جابر بن عبد الله سئل عن ركوب الهدي: فقال: سمعت.النبي يقول: 
اركبها بالمعروف إذا ألجئت إليها حتى تجد ظهرًا9' . 

فإن مفهوم هذا الحديث أنه يركب إذا اضطر لذلك؛ ويتركه إذا ارتفعت 
الضرورة؛ وإذا كان الإجماع على أنه لا يجوز له تأجيرها”" كان الانتفاع منها 
كذلك ليس له أن ينتفع منها إلا في حال الضرورة. 

ويجاب بجوابين: 

الأول: أن أبا الزبير قد اختلف عليه في قوله: (إذا ألجئت إليها). 


رح -485ة) فقل روآاه مسلم من طريق معقل» عن أبن لزنه قال: سألت 
جايرًا 5-7 عن ركوب الهدي. فقال: سمعت النتبيه يقول: اركبها بالمعروف 
حتى تجد ظهرًا”” . 


.)1895( مسلم‎ )١( 

(؟) شرح معاني الآثار (؟/157). 

(*) الحديث رواه أبو 0 عن جابر وَبِهء واختلف على أبي الزبير: 
فرواه معقل. عن أبي الزيير كما في صحيح مسلم وليس فيه ذكر (إذا ألجئت إليها) . 
وتابعه على ذلك ابن لهيعة كما في مسندأحمد (54/9*). وشرح معاني الآثار 
للطحاوي (/1). 
وقد قال أبن رجب في جامع العلوم والحكم (ص17١5):‏ «قد استنكر الإمام أحمد روايات 
معقل عن أبي الزبير» وقال: هي تشبه أحاديث ابن لهيعة» وقد تتبع ذلك فوجد كما قال 
أحمد». قلت: كيف وقد رواه ابن لهيعة. 1 - 
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لحي سنا لل ين 


> ورواه ابن جريج» واختلف على ابن جريج فيه: 
فرواه أبو خالد الأحمر كما في مصنف ابن أبي شيبة »)1١0179(‏ ومن طريق ابن أبي شيبة 
رواه أبو يعلى في مسنده 2))١181١6(‏ والطجاوت في شرح معاني الآثار 157/9 وفي 
أحكام القرآن (9//1إ١)»‏ وابن حبان في صحيحه (5018, .)501١!‏ 
وأنس بن عياض كما في مسند أبي عوانة» انظر إتحاف المهرة (477”) كلاهما رواه عن 
ابن جريج» عن أبي الزبير دون زيادة (إذا ألجئت إليها) . 
ورواه ابن أبي زائدة كما في مسند أبي يعلى .)751١5(‏ 
وحجاج بن محمد كما في مسند أحمد (/ 778) كلاهما عن ابن جريج به بذكر الزيادة. 
ورواه محمد بن المنكدر في مسند أبي يعلى )5١49(‏ عن سفيان بن وكيع؛ عن محمد بن 
المنكدرء عن ابن جريج به» بلفظ (إذا ألجئت إليها) وسفيان بن وكيع» ضعيف 
ورواه محمد بن بكر البرساني» واختلف عليه: 
فرواه ابن خزيمة في صحيحه (514؟) عن محمدبن معمر القيسي. ثنا محمدبن 
بكر(البرساني) ثنا ابن جريج» عن أبي الزبير»ء عن جابر بن عبد اللهء بدون قوله: (إذا 
ألجئت إليها). 
ورواه أحمدبن حنبل (*/ 75”) عن محمد بن بكر مقرونًا بحجاج بن محمدء» عن 
ابن جريج» أخبرني أبو الزبير به بزيادة (إذا ألجئت إليها) ولعل هذا لفظ حجاج بن محمد» 
فإنه رواه أحمد عنه عن حجاج من طريق مستقل بهذه الزيادة (*/ 078 والله أعلم. 
وروأه يحيى بن سعيد القطان» واختلف عليه: 
فرواه محمد بن بشار كما في صحيح ابن خزيمة (7594): ومستخرج أبي نعيم (/07051, 
عن يحبى بن سعيد القطان» عن ابن جريج به بدون ذكر (إذا ألجئت إليها) 
وخالفه كل من: 
أحمد بن حنبل كما في المسند(0717/8» ومن طريق أحمد رواه أبوداود في مسنده 
(1771)» ومحمد بن حاتم كما في صحيح مسلم (1715). 
وعمرو بن علي الفلاس كما في سنن النسائي (المجتبى) (78037)» والكبرى للنسائي )71//٠(‏ . 
وعبد الله بن هاشم كما في منتقى ابن الجارود (579). ِ 
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ولم يقيد ذلك بالضرورة؛ وقولهه: (حتى تجد ظهرًا) قيد باعتبار الحاجة» 
وهي دون الضرورة» وإذا أذن الرسول له في ركوب الهدي عند الحاجة ولو لم. 
يشترط» مع أن الهدي لا يراد به إلا القربة جاز ذلك مع الوقف بالشرط من باب 
أولى اعتبارًا للشرط» ولأن الوقف أخف من الهدي فإنه يأتي للقربة ولغيرها فدل 
هذا على جواز انتفاع الواقف من وقفهء والله أعلم. 

الثاني: أن ما رواه الشيخان من حديث أنس وحديث أبي هريرة أرجح مما 
انفرد به مسلم خاصة إذا كان ما انفرد به مسلم جاء من طريق أبي الزبير» فإن كان 
هناك ترجيح فحديث أبي هريرة وأنس في الصحيحين أقوى طرقًا من رواية 
أبي الزبير عن جابر؛ ولم يذكر فيهما أي قيد للركوب» ولأن أيا الزبير ليس 
بالمتقن» فحديثه من قبيل الحسن» هذا إذا لم يختلف عليه» كيف وقد اختلف 
عليه في لفظه. الحا مظتلفون اف حك ركز المقض عن جننة )فول لين 
هذا موضع بحثها. ش 

الدليل السادس:: 

(ح-4817) ما رواه البخاري ومسلم من طريق ثابت وغيره؛ عن أنس ذلك 
عن النبي أنه أعتق صفية» وجعل عتقها صداقها0'. ْ 
5 وعحدين ابن بكر الدقدس عانق اندو الكترى ليقن ار 

ومسدد كما في المعرفة للبيهقي (4/ 511-950). 


فتبين من هذا أن أبا الزبير قد اختلف عليه في هذه الزيادة» وإن كان الأكثر على ذكرهاء 


والله أعلم . 


للق البخاري (كحممه) ومسلم 6ك" .)١‏ 
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ل الب ب ل ل 


وجه الاستد لال: 

قال ابن حجر: أنهه«أخرجها من ملكه بالعتق» وردها إليه بالشرط»""". 

الدليل السابع : 

أن المقصود من الوقف القربة» وهي حاصلة بالوقف على النفس. 

القول الثاني: 

لا يصح الوقف على النفس» وبه قال محمد بن الحسن من الحنفية» وهو 
مذهب المالكيةء» والشافعية» وإحدى الروايتين عن الإمام أحمدء وهي 


المر 0 


جاء في حاشية الصاوي: «حاصله أن الوقف على النفس باطل .. . تقدم 


.)5١05 /0( فتح الباري‎ )١( 

() انظر قول محمد بن الحسن في كتب الحنفية : تبيين الحقائق (/ 0778: الفتاوى الهندية 
.»)771١/5(‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ 07717 البحر الرائق (7782/6). 
وانظر مذهب المالكية في: الخرشي (/ 285 91): الشرح الكبير (5/ »)8١‏ حاشية 
الصاوي .)١1١5/5(‏ ش 
وانظر في مذهب الشافعية: الحاوي الكبير (9/ 078): مغني المحتاج (7/ 2078٠‏ البيان 
في مذهب الإمام الشافعي (2)55/4» نهاية المطلب (8/ "ا/7"9)؛ روضة الطالبين (18/6")» 
فتاوى السبكي (7/ 48)» إعانة الطالبين (/ :)١78‏ المهذب »)45١/١(‏ ويستئني الشافعية 
مسائل يجوز فيها للواقف الانتفاع بالموقوف ومن ذلك ما لو وقف على العلماء ونحوهم 
كالفقراء واتصف بصفتهم» أو على الفقراء ثم افتقرء أو على المسلمين كأن وقف كتابا 
للقراءة ونحوها أو قدرا للطبخ فيه أو كيزانا للشرب بها ونحو ذلك فله الانتفاع معهم ولو 
بدون شرط؛ لأنه لم يقصد نفسه. 
وانظر في مذهب الحنابلة: مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج (150/5”)»: كتاب 
الوقوف للخلال »)77١/١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟197/7). 
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«هل3>ه 
الوقف على النفس» أو تأخرء أو توسطء. كأن قال: وقفت على نفسيء ثم 
عقبي» أو وقفت على زيد» ثم على نفسي» أو وقفت على زيد ثم على نفسي ثم 
ان 1 

وقال العراقي في طرح التثريب:. «والمشهور عندهم منع وقف الإنسان على 
نفسهء وهو المنصوص للشافعي)”". 

قال في الإنصاف: «ولا يصح على نفسه في إحدى الروايتين» وهو المذهب» 
وعليه أكثر الأصحاب”" . 

. وجاء في كتاب الوقوف للخلال: «أخبرني عصمة بن عصامء حدثنا حنبل» 
قال: قيل لأبي عبد الله الرجل يوقف على نفسه؟ قال: ما سمعت بهذا. 

وأخبرني جعفر بن محمدء أن يعقوب بن بختان حدثهمء أنه سأل أبا عبد الله 
عن الرجل يوقف على نفسه؟ قال: ما شعت را ظ 
لا دليل من قال: لا يصح الوقف على النفس: 

الدليل الأول : 

(ح-لمو) ما رواه النسائي من طريق عبيد الله بن عمرء عن نافع» عن 
ابن عمرء قال: قال عمر للنبي يَكِ إن المائة سهم التي لي بخيبر لم أصب مالا 


.)١١5/5( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 

(0) طرح التثريب .)١58/8(‏ 

الإنصاقف (157/87). 

(5) كتاب الوقوف للخلال (558/1؟). - 
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قط أعجب إلي منهاء قد أردت أن أتصدق بهاء فقال النبي كَل : احبس أصلها. 
وسبل ثمرتها”'' . [صحيح. وهو في الصحيحين]”"© 


وجه الاستدلال: 
أن تسبيل الثمرة يعني تمليكها للغير» فإذا بقى ملكه عليها لم يصح أنه سبل 
ثمرتها. 


الدليل الثاني : 


أن الوقف عقد يقتضى زوال الملك» فصار كالبيع والهبة» فإذا كانت لا تصح 


- فرق الإمام أحمد بين أن يقف على نفسهء ل وقال: لم أسمع فيه بشيء. وبين أن 
يقف على غيره من الأولاد أو المساكين ود يشترط نفعه وغلته مدة حياته» فيصح. 
جاء في كتاب الوقوف للخلال: «أخبرنا أحمد بن محمد بن حازم أن إسحاق بن منصور 
حدثهم» قال: سئل أحمد عن الرجل يوقف وتمًا هل يستثني لنفسه شيئًا؟ قال: لم أسمع فيه 
بشيء أعلمه. ش 
أخبرنا يوسف بن موسى القطان أن أيا عبد الله سئل عن الرجل يوقف الدار ويشترط سكناها 
لنفسه ما عاش؟ قال: نعم على حديث (وعلى المردودة من بناتي») يعني أثر الزييرء وقد 
سبق تخريجه.» انظر (ث: .)١59‏ 1 
قال في الإنصاف :)١18/1(‏ «وإن وقف على غيره واستثتى الأكل منه مدة حياته صحء» هذا 
المذهب» نص عليه: وعليه جماهير الأصحاب ... وهو من مفردات المذهب». 
مع قوله في الإنصاف :)١5/1(‏ «ولا ع لقان ننه ... وهو المذهبء. وعليه أكثر 
الأصحاب». 
ففرق الحنابلة بي بين أن يقف على نفسه.ء وبين أن يقف على غيره» ود يشترط نفعه مدة حياته» 
ولم أقف على هذا التفريق لغيرهم» ولذلك قال المرداوي: وهو من مفردات المذهب» 
والله أعلم . 

.)*557( سنن النسائي‎ )١( 

(1) سبق تخريجهء انظر (ح 409, .)40١‏ 
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مبايعة الإنسان لنفسهء ولا الهبة لها لم يصح الوقف عليها” . 

ولأنه إذا كان مقتضى عقد الوقف إخراجه من ملكه فوقفه على نفسه يمنع 
زوال ملكه. فلم يستحدث به ملكا. 

ونوقش هذا : 

لا نسلم بأن الوقف على النفس تمليك من النفس إلى النفس» بل هو إخراج 
الملك إلى الله تعالى على وجه القربة» فإذا شرط البعض أو الكل لنفسه فقد 
جعل مصرف ما أخرجه لله # لنفسه. لا أنه يجعل ملك نفسه لنفسهء 
فاستحقاقه له وقمًا يختلف عن استحقاقه إياه ملكا . 

وفيه فائدة أخرى: وهي الامتناع من التصرف فيه» فلا يبيعه» ولا يهبه» ولا 
يورثه» وأنه إذا مات صرف مصرف الوقف المنقطع» ولم يكن ميراثًا للورثة. 

الدليل الثالث : 

أن الوقف على النفس وقف على جهة يتوهم انقطاعهاء والوقف لابد فيه من 
التأبيد فلم يصح. 

ويناقش : 

بأنه لا دليل على أنه يشترط في صحة الوقف أن يكون على جهة لا يتوهم 
انقطاعهاء وعلى التسليم بصحة الشرط فإنه إذا وقف على نفسه. ثم على ٠‏ 
. المساكين من بعده لم يتوهم انقطاع الوقف في هذه الحالة» وسوف نناقش في 
مبحث مستقل حكم اشتراط أن يكون الوقف على جهة لا يتوهم انقطاعها . 


.)578 الحاوي الكبير (ا/‎ )١( 
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الدليل الرابع : 

أن الوقف على نفسه حاصله منع نفسه من التصرف في رقبة الملك فلم يصح 
ذلك كما لو أفرده بأن قال: لا أبيع هذاء ولا أهبهء ولا أورثه. 

ويناقش : 

هناك فرق بين أن يكون المانع من التصرف فيه لإخرجه من ملكه وققًا لله 
وإن كان مصرف الوقف على نفسهء فهو لا يملك رقبته» وإن استحق المنفعة» 
والبيع والإرث يتعلقان بالرقبة» وهي ليست مملوكة» وبين أن يمنع نفسه من 
التصرف في رقبة يملكها ولم يوقفهاء. فهذا نوع من التحجيرء والملك ينتقل 
بالإرث جبرًا من غير اختيار. 
لا الراجح: 

القول بصحة الوقف على النفس. وهو من باب العمل بشرط الواقف» 
والأصل في شروط الواقف الصحةء وهو له الحرية الكاملة في مقدار الوقف». 
وفيما يوجبه في عقد وقفه من شروط لا تنافي الشرع» وفي تحديد الموقوف 
عليهم. ولق قر لفكت رقا لوققه . ظ 

إلا أنه يشترط ألا يكون فعل ذلك حيلة لإسقاط حق الغرماء» كما لو كان 
مديئًا فأوقف بيته على نفسه لثلا يباع في دينه فإنه لا يصح الوقف؛ لآن الصحيح 
من أقوال أهل العلم أن الإنسان إذا كان عليه دين يستغرق ماله فإنه لا يصح 
وقفه؛ لأن ماله قد تعلق به حق الغرماء؛ لأن وفاء الدين 5565 والوقف سنةء 
ولا يترك الواجب من أجل تحقيق سنةء والله أعلم. 
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مبيحث 
إذا وقف على نفسه ثم على المساكين 


[م-547١]‏ اختلف العلماء القائلون بمنع الوقف على النفس في حكم الوقف 
إذا قال الرجل : هذا وقف على نفسي» ثم على أولادي أو على المساكين. هل 
يبطل الوقف مطلقاء أو يتتقل الوقف إلى المساكين والأولاد؟ 220 

القول الأول: 

يصح ويصرف الوقف إلى من بعده» وهذا أحد القولين في مذهب الشافعية» 
وعليه أكثر الحنابلة”" . 

ووافقهم المالكية بشرط أن يحوزه الموقوف عليه قبل حصول مانع للواقف 
من فلس أو جنون» أو موت؛ لأن المالكية يشترطون لنفاذ الوقف أن يحوزه 
الموقوف عليه. ش 

ار 
جنون بطل الوقف 

وحقيقة الحيازة عند المالكية: رفع يد الواقف عن الوقف وتمكين الموقوف 
عليه من التصرف في الذات الموقوفة بما يجوز للموقوف عليه» أو التخلية بين 
)١(‏ الحاوي الكبير (077/17)» لبيان في 0 الإمام الشافعي (55/48)» نهاية المطلب 

(0/ 077 روضة الطالبين (218/0)» المغني (054/5”),: شرح منتهى الإرادات 


7/0 كشاف القناع (757/5), مطالب أولي النهى (4/ 788). 


(؟) الخرشي (0)85/1 حاشية الصاوي على الشرح الصغير »)1١7/4(‏ الفواكه الدواني 
/1517). 
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ية في إسلامي .. 
الشيء الموقوف وبين الناس في نحو المسجد والطاحون» وهذا إذا كان 
الموقوف عليه أجنبيا أو ولدًا كبيرّاء ولو سفيهًا بناء على المشهور من اعتبار 
حيازته . 

جاء في حاشية الصاوي: «حاصله أن الوقف على النفس باطل ... تقدم 
الوقف على النفس أو تأخر أو توسطء كأن قال: وقفت على نفسي» ثم عقبي» 
أو وقفت على زيدء ثم على نفسي» أو وقفت على زيد ثم على نفسي ثم على 
عمروء فالأول يقال له منقطع الأول» والثاني منقطع الآخر. والثالث منقطع 
الوسط ... والحاصل: أن الظاهر من مذهبنا أنه يبطل فيما لا يجوز الوقف 
عليه؛ ويصح فيما يصح عليه ولا يضر الانقطاع»”© 

وجاء في الشرح الكبير: «ولو وقفه على نفسهء ثم على عقبه لرجع بعد موته 
حبسًا على عقبه إن حازوا قبل المانع"") 

وقال في الحاوي: إذا قال: «وقفته على نفسي» ثم على الفقراء والمساكين» 
لا يجوز أن يكون وقفًا لنفسهء وهل يبطل أن يكون وقفا للفقراء والمساكين؟ 
فعلى قولين : 

القول الثاني: جائز؛ لأنهم صاروا فيه أصلًا عند بطلان الأصل»”" . 

كي عند الشافعية حكم الوقف إذا كان منقطع الابتداءء متصل 
الانتهاء. 
)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير .)١١5/5(‏ 


(؟) الشرح الكبير (81/5). 
) الحاوي الكبير 4207/59 وانظر. 
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اي الو 1د 

وجاء في شرح متتهى الإرادات: «ولا يصح الوقف عند الأكثر على نفسهء 
نقل حنبل وأبو طالب: ما سمعت بهذاء ولا أعرف الوقف إلا ما أخرجه لله 
... وينصرف الوقف إلى من بعده في الحال» فمن وقف على نفسهء ثم أولاده 
أو الفقراء»ء صرف في الحال إلى أولاده أو الفقراء؛ لأن وجود من لا يصح 
الوقف عليه كعدمه)"''. 

قال شيخنا ابن عثيمين : «والحقيقة أن قولهم: إنه يصرف إلى من بعده وقمًا 
يؤيد القول بأن الوقف على النفس صحيح؛ لأننا إذا قلنا: إنه لا يصحء» وجب 
ألا يصحء ولا يصرف إلى من بعده؛ إذ كيف يصرف إلى من بعدهء وهو لم يكن 
زا ميت 

القول الثاني : 

أن الوقف يبطل مطلقَاء فلا يصح الوقف على نفسهء ولا يصح على 
الفقراء» ولا يتنقل إلى من بعده؛ لأن الوقف إذا لم يصح وجب ألا يصحء 
ولا يصرف إلى من بعدهء وهو أحد القولين في مذهب الشافعية» واختاره 
عفن انناب . 

قال في الحاوي: إذا قال: «وقفته على نفسي ثم على الفقراء والمساكين» لا 


(1) شرح منتهى الإرادات (407/1). 

(؟) الشرح الممتع .)37/١1١(‏ 

(9) الحاوي الكبير (075/19)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (2)55/48 
نهاية المطلب (8/ *ا/ا"), المغني (0/ 1"05)» شرح منتهى الإرادات (؟/407)»: كشاف 
القناع (7841//5)» مطالب أولي النهى (5/ 780). 
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تا لت ا 
يجوز أن يكون وققًا لنفسه» وهل يبطل أن يكون وقفا للفقراء والمساكين؟ فعلى 
قولين: أحدهما: أنه باطل؛ لأنه فرع الأ ال ا 
لا الراجح: 

هذا المسألة تفريع على القول المرجوح» وهو أن الوقف على النفس لا 
يصحء وإذا كنا قد رجحنا صحة الوقف على النفس لم نكن بحاجة إلى هذا 
التفريع» والله أعلم. 


(1) الحاوي الكبير (0175/19). 
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و 
الشرط الثالث 
أن يكون الموقوف عليه جهة غير منقطعة 


المبحث الأول 
فى الوقف المتصل ابتداء المنقطع انتهاء 


مثاله: إذا وقف الرجل على أولاده فقطء ولم يزد على ذلك فهذا وقفء 
وإن كان معلوم.الابتداء إلى أنه ينتهن بالانقطاع؛ لأن أولاده ينقرضون. - 

ومثله لو وقف على أولاده ثم على عبد زيدء فإن هذا وقف منقطع الانتهاء. 

ويرجع اشتراط عدم انقطاع الجهة الموقوفة عليها في الانتهاء إلى حكم 
اشتراط التأبيد في الوقف. فمن اشترط أن يكون الوقف مؤيدًا اشترط أن تكون 
الجهة الموقوفة عليها غير منقطعة في الانتهاء» ومن لم يشترط التأبيد» وجوز أن 
يكون الوقف مؤقتًا لم ير أن هذا شرط في الوقف. 

إذا علم ذلك نأتي إلى حكم المسألة على وجه التفصيل» فأقول: 

[م-"1557١]‏ لا خلاف بين العلماء القائلين بمشروعية الوقف أن الوقف إذا 
كان معلوم الابتداء والانتهاء غير منقطع فإنه. صحيح . 

قال ابن قدامة: «الوقف الذي لا اختلاف في صحته ما كان معلوم الابتداء 
والانتهاء غير منقطع» مثل أن يجعل على المساكين» أو طائفة لا. يجوز بحكم 
العادة انقراضهم. وإن كان غير معلوم الانتهاء»”" . 


.05١1/5( المغني‎ )1( 
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[م-555١]‏ وأما إذا كان الوقف على جهة يجوز انقطاعها بحكم العادة» كما 
لو وقف على أولادى أو على فلان من الناس» ولم يجعله بعد ذلك على الفقراء 
والمساكين فإن ذلك يؤول إلى الانقطاع. فهل يصح الوقف؟ 

اختلف العلماء في ذلك من حيث الجملة : 

القول الأول: 

لا يصح الوقف إذا كان على جهة تحتمل الانقطاع. وبه قال أبو حنيفة» 
ومحمد بن الحسن» وإحدى الروايتين عن أبى يوسف» وأحد القولين فى مذهب 
الشافعية”' . 

)١(‏ لم يختلف القول عن أبي حنيفة ومحمد بن الحسن أن الوقف إذا كان على جهة تنقطع أن 
الوقف لا يصحء .وأما أبو يوسف فاختلف الحنفية في ذكر مذهبه» فبعضهم يذكر أت اله 
قولين في المسألة: فقد جاء في البزازية تقلا من حاشية ابن عابدين (494/5؟) «عن 
أبي يوسف في التأبيد روايتان: ش 
الأولى: أنه غير شرط» حتى إنه لو قال: وقفت على أولادي» ولم يزدء جاز الوقف» وإذا 
انقرضوا عاد إلى ملكه لو كان حيّاء وإلا فإلى ملك الوارث. 
والثانية: أنه شرط» لكن ذكره غير شرطء فتصرف الغلة بعد الأولاد إلى الفقراء». 
وانظر المبسوط »)5١/١17(‏ البحر الرائق (5/6١5؟7).‏ 
وبعضهم يرى أن قول أبي يوسف كقول محمدء وأنهما متفقان على أن التأبيد شرط» وإنما 
يختلفان: هل يشترط أن ينص صراحة على التأبيد» أو يكفي أن تخلو صيغة الوقف من 
التوقيت. 3 
قال ابن نجيم في البحر الرائق (0/ )7١185‏ «أن الروايتين عنه - أي عن أبي يوسف - فيما إذا 
ذكر لفظ الصدقة» أما إذا ذكر لفظ الوقف فلا يجوز اتفاقًا إذا كان الموقوف عليه معيئنّاه». ' 
وانظر حاشية ابن عابدين (2)7"59/5 الفتاوى الهندية (؟/ /ا76) . 


وقال ابن عابدين (4/ 744): «والصحيح أن التأبيد شرط اتفاقاء لكن ذكره ليس بشرط عند 
أبي يوسف»ء وعند محمد لا بد أن ينص عليه». - 
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- وبناء على هذا التوجيه فإن أبا حنيفة ومحمد بن الحسن يشترطان أن ينص في صيغة الوقف 
بأن يجعل آخره على جهة لا تنقطع فيقول: وقف على فلان» ثم على الفقراء» فإذا لم يذكر 
ذلك لم يصح عندهماء وعند أبي يوسف ذكر هذا ليس بشرط» المهم ألا ينص على توقيت 
الوتف» ويكون بعدها للفقراء وإن لم يسمهم. 
جاء في بدائع الصنائع: (5/ :)77١‏ «(ومنها) أن يجعل آخره بجهة لا تنقطع أبدا عند 
أبي حنيفة ومحمدء فإن لم يذكر ذلك لم يصح عندهماء وعند أبي يوسف ذكر هذا ليس 
بشرط بل يصح وإن سمى جهة تنقطع» ويكون بعدها للفقراء وإن لم يسمهم (وجه) قول 
أبي يوسف أنه ثبت الوقف عن رسول الله يكعِ وعن الصحابة» ولم يثبت عنهم هذا الشرط 
وسمة: 
ولأن قصد الواقف أن يكون آخره للفقراء وإن لم يسمهم هو الظاهر من حاله؛ فكان تسمية 
هذا الشرط ثابنًا دلالة» والثابت دلالة كالثابت نصًا. 

. ولهما أن التأبيد شرط جواز الوقف لما نذكرء وتسمية جهة تنقطع توقيت له معنى فيمنع 
الجواز». 
إذا علم هذا نأتي على بعض العبارات عند الحنفية في صحتهاء ودلالتها على التأبيد لفظًا أو 
معنى: فإذا قال: [أرضي وقف» ولم يعين مصرقاء ولم يذكر لفظ الصدقة]. 
فهذه المسألة سبق. بحثهاء وهي صحيحة عند أبي يوسف؛ لأنصراف الوقف إلى الفقراء 
عرفًاء فيكون مؤيدّاء ولا تصح عند محمد؛ لعدم دلالتها على التأبيد» فهي وقف منقطع 
عنده» وليس منقطعًا عند أبي يوسف. 
يقابلها: لو قال: [أرضي هذه وقف على فلان» ولم يذكر لفظ الصدقة]. 
لم تصح بلا خلاف بينهم؛ لأن التأبيد شرطء ولم يثبت لفظًا كما هو شرط محمدء ولم 
يثبت دلالة كما هو شرط أبي يوسف. 
والفرق بين هذه والتي قبلها هو في تعيين الموقوف عليه. 
جاء فى البحر الرائق :)75١5/80(‏ (إذا ذكر لفظ الوقف فقط فلا يجوز اتفاقًا إذا كان 
التوترف حلي ساف 
ولو قال: [أرضي هذه صدقة موقوفة» ولم يعين الموقوف عليه]. - 
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قال الشيرازي : «ولا يجوز إلا على سبيل لا ينقطع , وذلك من وجهين: 
أحدهما: أن يقف على من لا ينقرضء كالفقراء» والمجاهدين» وطلبة 


العلم» وما أشبهها. 


والثاني: أن يقف على من ينقرض» ثم من بعده على من لا ينقرض» مثل أن 


يقف على رجل بعينه» ثم على الفقراء» أو على رجل بعينه» ثم على عقبه. ثم 
على الفقراء»07) 


وجاء في مغني المحتاج: «يشترط في الوقف أربعة شروط: الأول التأبيد 


كالوقف على من لم ينقرض قبل قيام الساعة» كالفقراء» أو على من ينقرض» ثم 
على من لا ينقرض كزيدء ثم الفقراءء فلا يصح تأقيت الوقف"") 


(010) 


فيه 


فهي صحيحة بلا خلاف عند الحنفية ؛ ا يعين الموقوف عليه تنصرف 
إلى الفقراءء وهي جهة لا تنقطع. 

ولو قال: [صدقة موقوفة على فلان بتعيبن الموقوف عليه]. 

ففيها خلاف بين محمد وأبي يوسفء, فأبو يوسف يرى صحة الوقف» وتصرف بعد فلان 
على الفقراء؛ لأن قوله: ضدقة يشعر بذلك»: فهو على جهة لا تنقطع خلافًا لمحمد. 
قال ابن عابدين في حاشيته (5/ :)70٠‏ «لا خلاف في بطلانه لو اقتصر على لفظ موقوفة مع 
تعلق كتدقف على لين ء خلاقًا لما في البزازية» وإنما الخلاف بينهما لو اقتصر بلا تعيين 
- يعني أرضي وقف - أو جمع مع التعيين كصدقة موقوفة على فلان» فعند أبي يوسف: 
يصح ثم يعود إلى الفقراء وهو المعتمد؟. 

يعني : اخلانا المسما احيت زرح 1ن الاقف لذن ترف إن اران فق رقنا عا حر 
منقطعة» فلا تصح عنده» والله أعلم. 

المهذب :»)557/١(‏ نهاية المطلب (58/8”): الحاوي الكبير »207١/17(‏ البيان في 
مذهب الإمام الشافعي (87/48)» روضة الطالبين (8/ 2756 . 

مغني المحتاج (*/ هلاة). 
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7_2 
ل دليل من قال: يشترط أن يكون على جهة لا تنقطع: 

الدليل الأول: 

أن الوقف إذا كان منقطعًا صار وقفًا على مجهول فلم يصحء كما لو وقف 
على :محبؤل اللبساء: ش 

الدليل الثاني : 

(ح-984) ما رواه مسلم من طريق العلاء بن عبد الرحمن» عن أبيهء عن 
أبي هريرة» أن رسول الله كَل قال: إذا مات الإنسان انقطع عمله إلا من ثلاثة : 
صدقة جارية؛ أو علم ينتفع به أو ولد صالح يدعو له" . 

فالوقف إذا لم يرد به التأبيد لم يكن صدقة جارية. 

قال في المبدع: «القصد بالوقف: الصدقة الدائمة» لقوله هِ: أو صدقة 
0001 ْ 

قال إمام الحرمين: «الوقف هو الصدقة الجارية» فإذا لم يثبت له مصرف 
8 كان مائللا عن موضوعه. هذا هو القول الصحيح وبه المنتهى»”” . 

وذلك أن مقتضى الوقف أن يكون مؤبدًا (لا يباع» ولا يوهبء ولا يورث)؛ 
والمنقطع ليس كذلك. ظ ظ 
وقد سبق بحث اشتراط التأبيد» وأن الراجح عدم اشتراطه» فيصح الوقف 


.)1581( صحيح مسلم‎ )١( 
. 0517 /5( المبدع‎ )5( 


(9) نهاية المطلب في دراية المذهب (3"58/48). 
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لصي ا سياد ايان نه الإسلاصس . اصسلة ومعاصرة 


مؤقنًا وموّبداء والانقطاع لا ينافي التأبيد؛ لأن تأبيد كل شيء بحسبهء 
والله أعلم . 

القول الثاني: 

يصح الوقف المنقطع. وهذا مذهب المالكية بناء على أصلهم في جواز 
الوقف المؤقت». والأظهر في مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنابلة"" . 

وجاء في شرح الخرشي : «ولا يشترط في صحة الوقف التأبيد أي: التخليد 
بل يصح ويلزم مدة كسنة» ثم يكون بعدها مك00 , 

قال ابن قدامة في المغني :. «وإن كان - يعني الوقف - غير معلوم الانتهاء. 
مثل أن يقف على قوم يجوز انقراضهم بحكم العادة» ولم يجعل آخره 
للمساكين» لا لجهة غير منقطعة» فإن الوقف يصح. وبه قال مالك» وأبو 


يوسفء والشافعي في أحد قوليه». 


وجاء في كشاف القناع: «فإن اقتصر الواقف على ذكر جهة تنقطع كأولاده؛ 
لأنه بحكم العادة يمكن انقراضهم صح الوقف؛ لأنه معلوم المصرف”* . 


)١(‏ مواهب الجليل :»)5١/5(‏ الشرح الكبير (47/5).. حاشية الصاوي (2»)48/5 روضة 
الطالبين (4/ 207377 نهاية المطالب (0754/4)» مغني المحتاج (؟/ 0785» الحاوي الكبير 
2١0‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي (57//4): المغني (8/ 2757 كشاف القناع 
(5/؟586)., المبدع (5/ 27356 . 

.)9١/7( الخرشي‎ )0( 

© المغني (0777/0). 

() كشاف القناع .)١67/5(‏ 
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لا وجه القول بصحة الوقف المنقطع: . 

الدليل الأول: ظ 

الوقف صدقة من الصدقات» وفارق الصدقة باختصاص الوقف بالصدقة 
بالمنفعة دون الأصل» وهذا الفارق لا يوجب اشتراط التأبيد» فالصدقة تجوز أن 
تكون مؤبدة ومؤقتة» ولا يوجد دليل من كتاب أو سنة» أو إجماع يوجب أن 
تكون الصدقة مؤيدة» ولأنه إذا جاز للإنسان أن يتقرب: بكل ماله وببعضه. جاز 
له أن يتقرب به في كل الزمان وفي بعضه. 

الدليل الثاني : 

قياس جواز انقطاع الوقف على جواز اشتراط الواقف توقيت انتفاع الموقوف 
عليه بالعين الموقوفة» فإذا جاز للواقف أن يقيد بالشرط مدة انتفاع الموقوف 
عليه بالغلة جاز بالضرورة تقييد الوقف بمدة. 

الدليل الثالث : ظ 

كل دليل ذكرته في مسألة (جواز الوقف على النفس) يصلح دليلًا على صحة 
الوقف على جهة منقطعة؛ فإذا صح الوقف على النفس في أصح أقوال أهل 
العلم جاز الوقف على جهة منقطعة» والله أعلم . 

الدليل الرابع : 

أن الرقك عن جية يشل كنا روفن عل لاد بكر اضرا علوم 
المصرف» فصح الوقف عليهم. ش 

الدليل الخامس: 


إذا صح وقف المنقول في أصح أقوال أهل العلم؛ وهو عرضة للهلاك؛ صح 
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الوقف على جهة عرضة للهلاك أيضًاء فإذا كنا لا نشترط دوام الوقف لم نشترط 
دوام الموقوف عليهم» والله أعلم . 

القول الثالث: 

أن الوقف إذا كان في عقار لم يصح إنشاؤه منقطع الآخرء وإن كان الوقف 
في حيوان لم يمتنع ألا يتأبد مصرفه» حكاه بعض الشافعية. 
لا وجه هذا القول: 

جاء في نهاية المطلب: (إن الحيوان المحبّس إلى الهلاك مصيره» فإذا وقف 
مالكُ الحيوان الحيوانَ على شخص معين» كان ارتقاب بقاء الموقوف مع وفاة 
الموقوف عليه متعارضًا في التقدير بارتقاب موت الموقوف» .مع بقاء الموقوف 
عليه)27 . 
ل الراجح: 

الوقف صدقة من الصدقات. يجوز أن يكون دائمّاء وأن يكون منقطعًا مؤقتاء 
والمدار على شرط الواقف. والأصل فى شروط الواقف الصحة والجوازء 


والله أعلم . 
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المبحث الثاني 
في الوقف المنقطع ابتداء وانتهاء 


[م-455١]‏ اختلف العلماء في صحة وقف الرجل على مسجد لم يبن» أو 
على مدرسة هيئ مكانهاء ولم تبن بعدء أو على ولد لم يولدء ويصح هذا مثالا 
للوقف إذا كان منقطع الابتداء والانتهاء. 

القول الأول: ‏ - 

يصح مطلقًاء وهذا مذهب المالكية0 . 


وقيل : يصح بشرط أن يجعل آخره للفقراء» حتى لا يكون منقطع الانتهاء. أو 
يقول صدقة موقوفة على من يحدث لي من الولد؛ لأن لفظ الصدقة يجعل آخره 
للفقراء. وهذا مذهب اللحفية”: 


وقيل : يصح الوقف على الحمل» وعلى من سيولد تبعا» كقول المؤلف: 
وقفت كذا على أولادي»؛ ثم أولادهم, وهذا مذهب الفكابلة 7 . 


دلق الخرشي 0/0 )ا الشرح الكبير / لاا مواهب الجليل (5/ 07 منح الجليل 
((م/ "ك3 1668). 


(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 40)»: الفتاوى الهندية .)0/١/7(‏ إذا وقف على ولد زيد فإن 
قال: هذا وقف عليه فقط لم يصحء سواء كان ولد زيد مولودّاء أو لم يولد بعد؛ وهذا 
بالاتفاق عندهم؛ لأنه منقطع الانتهاء؛ وإن قال: صدقة موقوفة على ولد زيد صح عند 
أبي يوسف سواء كان مولودًا أو غير مولود؛ لأن لفظ الصدقة إذا أضيف إلى الوقف جعل 
الوقف متصل الانتهاء» فيصرف بعده للفقراء؛ لأن الفقراء هم مصرف الصدقة» فلا يكون 
منقطع الانتهاءء كما بينا في المسألة التي قبل هذه. 

(9) شرح منتهى الإرادات (7/ »)5٠5‏ مطالب أولي النهى (789/5). 
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لايم ا تسمل اساية ف اشن للضي اسلا ة ومطاضرة 


جاء في حاشية ابن عابدين: «ولا يشترط أيضا وجود الموقوف عليه حين 
الوقف» حتى لو وقف مسجدًا هيأ مكانه قبل أن يبنيه فالصحيح الجواز)”"' . 

وجاء في المحيط البرهاني: «(ولو) قال: أرضي هذه صدقة موقوفة على من 
يحدث لي من الولدء وليس له ولدء فإنه يجوزء ... لأن قوله صدقة موقوفة 
تكون وققًا على الفقراء» وذكر الولد لاسثناء الغلة من الفقراء» فصار كأنه قال: 
أرضي موقوفة على الفقراء» إلا أنه إن حدث لي ولد فغلتها له ما بقي»”". 

وقال ابن عابدين: «هذا الوقف يسمى منقطع الأول»”". 

وقال فضيلة الشيخ مصطفى الزرقا: «اشتراط كون الموقوف عليه دائم الوجود 
ليس من مقتضاه اشتراط وجوده حين الوقف. فإن الموقوف عليه لا يجب أن 
يكون موجودًا عند الوقف. بل يكفي أن يكون سيوجدء ولكن يجب أن يكون 
مما يدوم وجوده بعد أن يوجد. 

(قلت: هذا شرط ألا يكون منقطع الانتهاء) - ثم قال: فلو وقف الواقف على 
مسجد سينشأ بعد أن هيئ مكانه صح الوقف (رد المحتار) وكذا إذا وقف على من 
سيحدث له من الأولاد» ومن بعدهم على جهة بر دائمة عينهاء صح كذلك»)”* . 


وصحح ابن عقيل من الحنابلة صحة الوقف على الحمل ابتداءء واختاره 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (57/5*). ش 

(؟) المحيط البرهاني (7/ »)١157‏ وانظر لسان الحكام (ص7598): حاشية ابن عابدين (5/ .)47٠‏ 
(*) حاشية ابن عابدين (5/ .)8"٠‏ 

(5) أحكام الأوقاف (ص596). 

(6) الإنصاف (97/897). 
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وجاء في.شرح منتهى الإرادات: «ولا يصح الوقف على ما في بطن هذه 
المرأة؛ لأنه تمليك» وهو لا يملك» وكذا الوقف على المعدوم كعلى من سيولد 
لي؛ أو على من سيولد لفلان» فلا يصح أصالة» بل يصح الوقف على الحمل 
وعلى من سيولد تبعّاء كقول المؤلف: وقفت كذا على أولادي» ثم 
أولادهم”" . 

القول الثاني: 

لا يصح مطلقًا وهذا مذهب الشافعية والحنابلة”". 

قال الشيرازي: «إذا وقف وقمًا منقطع الابتداء والانتهاء. كالوقف على 
عبده» أو على ولدهء ولا ؤلد له» فالوقف باطل؛ لأن العبد لا يملك» والولد 
الذى لم يخلق لا يملك فلا يفيد الوقف عليهما شيئًا»””" . 

وجاء في كفاية الأخيار: «حقيقة الوقف نقل ملك المنافع إلى الموقوف عليه» 
وتمليك المعدوم باطل» وكذا تمليك من لا يملكء. مثال الأول: ما إذا وقف 
على من سيولد؛ ثم على الفقراء» أو وقف على ولده ثم على الفقراء ولا ولد له 
وفي معنى ذلك ما إذا وقف على مسجد سيبنى» ثم على الفقراء»©». 

وعلى القول بالصحة. فقد اختلفوا في مصرف الوقف إلى حين وجود 


.)50 5 شرح متتهى الإرادات (؟/‎ )١( 

(؟) المهذب ,.)55١/١(‏ كفاية الأخيار (ص 20704 تحفة المحتاج (5/ 05؟): حاشية الجمل 
(*/ 2)087 إعانة الطالبين (/ »)١91"‏ شرح متتهى الإرادات (؟/ 505): كشاف القناع 
.)56٠١/5(‏ مطالب أولي النهى (7589/5). 

.)55١/١( المهذب‎ )( 

(5) كفاية الأخيار (ص5٠”").‏ 
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ري ساس صمت 
الموقوف عليه: فذهب الحنفية إلى أن الغلة تصرف للفقراء إلى أن يولد الولد» . 
أوثى السيعد: 

وأما المالكية فلهم ثلاثة أقوال في المسألة: 

أحدها: أن الوقف صحيح غير لازم» فللواقف بيعه قبل وجود الموقوف 
عليه» ولو لم يحصل يأس من وجود الموقوف عليه» فإن وجد الموقوف عليه 
فقد تم الوقف» ويبقى لزومه متوققًا على الحيازة. وهذا نص الإمام مالك. 

الثاني: الوقف صحيح لازم بمجرد عقده» ولا يكون ملكا للواقف إلا إن 
حصل يأس من وجود الموقوف عليه. وهذا اختيار ابن القاسم . 

الثالث: يحكم بحبسه. ويخرج إلى يد ثقة ليصح حوزه» وتوقف ثمرته» فإن 
وجد الموقوف عليه كان الحبس والغلة له» وإن لم يوجد كان لأقرب الناس 
للواقف». وهذا اختيار ابن الماجشون. 


لا الراجح: 

الوقف من باب التبرعات» وهو أوسع من باب المعاوضاتء فلا أرى ماتعًا 
من صحة الوقف على من سيولد له من الولد؛ لأنه إذا جاز الوقف على من 
سيولد على وجه التبع بالاتفاق» كما لو قال: هذا وقف على فلان الموجود» ثم 
على من سيولد له جاز دخولهم أصالة» ولا مانع من حبس الغلة أو قيمتها إلى 
أن يوجدء فإذا تحقق من أنه لن يوجد فإنه يصرف مصرف الوقف المنقطع» أو 
تقول: بطل الوقف ما لم يذكر له مآلاء والله أعلم» وأما اشتراط الحيازة فهو 
قول ضعيف؛ لأن الوقف ليس كالهبة حتى يتوقف على القبض» فالهبة تمليك 
لآدمي» والوقف إخراج المال لله تعالى» نيوا معن الششدك: 
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قال شيخنا ابن عثيمين عليه رحمة الله: «ولو ذهب ذاهب إلى صحة الوقف 
على الحمل أصالة لم يكن بعيدّاء ونقول: إن خرج هذا الحمل حيًا حياة مستقرة 
استحق الوقف. وإلا بطل الوقف ما لم يذكر له مآلًا. 

مثال ذلك: رجل قال: هذا وقف على ما في بطن زوجة ابني» فما المانع من 
الصحة؟ فيقال: إذا وضعت طفلًا حيّا حياة مستقرة صار الوقف لهء وإلا بأن 
وضعت ميئًا بطل الوقف إلا أن يذكر له مآلاء مثل أن يقول: هذا وقف على ما 
في بطن زوجة ابني» ثم المساكين» فإنه ينتقل إلى المساكين إذا خرج الحمل 
ميتاء فلو قال أحد بهذا لكان قولًا وجيهًا»”". 

٠‏ وما دام قد ثبت القول به عن المالكية والحنفية فإنه يصح أن يكون هذا القول 
هو اختيار شيخنا؛ لأنه علق القول به إن كان قال به أحدء والله أعلم. 


.0*0/11( الشرح الممتع‎ )١( 
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المبحث الثالث 
فى الوقف المنقطع ابتداء والمتصل انتهاء 

[م-555١]‏ مثاله: لو قال: هذا وقف على بناتي» وله بنون فقطء أو 
العكسء بأن قال: هذا وقف على بني» وله بنات فقطء ثم على المساكين» 
فهذا وقف منقطع الأول. متصل الآخر. 

ومثله الوقف على النفس» ثم على المساكين عند من يمنع الوقف على 
النفس» فإنه يصدق عليه عنده أنه منقطع الابتداء متصل الانتهاء . 

وقد اختلف العلماء في حكم هذا الوقف على قولين: 


القول الأول: 


يصح الوقف. ويتتقل إلى من بعدهء وهذا مذهب الحنفية والمالكية» وأحد 
القولين فى مذهب الشافعية» والمذهب عند الحنايلة”"' . 


لا وجه القول بالصحة: 
أن الواقف إذا جمع في وقفه بين من يجوز الوقف عليه» وبين من لا يجوز 


)١(‏ الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (5/ »)47١‏ الذخيزة للقرافي (5/ 20778 الخرشي 
(0/ 85)» الفواكه الدواني »)١777/7(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير »)١١5/5(‏ 
المهذب /١(‏ 557)» الحاوي الكبير (1/ 0877)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ :)1١‏ 
مغنيى المحتاج (؟/085)»: نهاية المطلب (8/ "الا)» روضة الطالبين (318/60)») 
المغني (0/ 56")» شرح منتهى الإرادات (7//ا40): كشاف القناع (4/ 767): مطالب 
أولي النهى (7599/5). 
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الوقف عليه صح فيمن يجوزء وبطل فيمن لا يجوز بناء على القول بتفريق 
الصفقة. 

ولا يقال: إن هذه الصفقة جمعت حلالا وحرامًا فتفسد تقديمًا للحظر على 
الإباحة؛ فإن هذا مخصوص بعقود المعاوضات؛ لأنها مبنية على التشديد 
أم لا؟ 

فذهب الحنفية والحنابلة إلى أنه ينتقل إلى من بعده فى الحال زاد الحنفية: إن 
وجد ما ذكر بعد ذلك عاد إليه» فلو وقف على بناته» وله بنون فقطاء صرف إلى 
الفقراء» ثم إذا وجد البنات عاد الوقف إليهن . 

جاء فى الدر المختار: «ولو قال: على بنى وله بنات فقط» أو قال: على 
بناتي وله بنون» فالغلة للمساكين» ويكون وققفًا منقطعّاء فإن حدث ما ذكر عاد 
0" ش 

قال ابن عايدين تعليًا : «قوله: (ويكون وقمًا منقطعًا) أي منقطع 
الأول)”"*. 

واشترط المالكية للانتقال أن يحوزه الموقوف عليه قبل حصول مانع للواتف 
من فلس أو جنون» أو موت؟ لأن المالكية يشترطون لنفادذ الوقف أن يحوزه 
الموقوف عليه . ' 
(؟) المرجع السابق. 
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فإن استمر الوقف تحت يد الواقف حتى حصل المانع من موت أو فلس أو 
جنون بطل الوقف""©. 

وحقيقة الحيازة عند المالكية: رفع يد الواقف عن الوقف وتمكين الموقوف 
عليه من التصرف في الذات الموقوفة بما يجوز للموقوف عليه أو التخلية بين 
الشىء الموقوف وبين الناس فى نحو المسجد والطاحون» وهذا إذا .كان 
الموقوف عليه أجنبياء أو ولدًا كبيرّاء ولو سفيهًا بناء على المشهور من اعتبار 
ا ٠‏ 


ادلو ا الصاوي: «حاصله أن الوقف على النفس باطل . .. تقدم 
الوقف على النفس أو تأخر أو توسطء كأن قال: وقفت على نفسي» ثم عقبي» 
أو وقفت على زيد» ثم على نفسي» أو وقفت على زيد ثم على نفسي ثم على 
عمروء فالأول يقال له منقطع الأول. والثاني منقطع الآخر. والثالث منقطع 
الوسط ... والحاصل: أن الظاهر من مذهينا أنه يبطل قيما لا يجوز الوقف 
عليه؛ ويصح فيما يصح عليه ولا يضر الانقطاع»0©. 

وجاء في الشرح الكبير: «ولو وقفه على نفسهء ثم على عقبه لرجع بعد موته 
حبسًا على عقبه إن حازوا قبل المانع»”” . 

وأما الشافعية على القول بصحة وقف منقطع الابتداء فلهم تفصيل في الانتقال 
بينه الشيرازي في المهذب. بقوله: «وإن وقف وققًا منقطع الابتداء متصل 


)0 الخرشي (/ 44): حاشية الصاوي على الشرح الصغير (111/4)» الفواكه الدواني 
(؟/151). | 

(1) حاشية الصاوي على الشرح الصغير .)١15/5(‏ 

(9) الشرح الكبير (5/ 81). 
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الانتهاء بأن وقف على عبد ثم على الفقراء» أو على رجل غير معين ثم على 
الفقراء ففيه طريقان: من أصحابنا من قال: يبطل قولًا واحدًا؛ لأن الأول 
باطل» والثاني فرع لأصل باطل فكان باطلًا. 

ومنهم من قال فيه قولان: 

أحدهما أنه باطل لما ذكرناه» والثاني: أنه يصح؛ لأنه لما بطل الأول صار 
كأن لم يكن» وصار الثاني أصلا. 

فإذا قلنا: إنه يصحء فإن كان الأول لا يمكن اعتبار انقراضه كرجل غير معين 
صرف إلى من بعدهء وهم الفقراء؛ لأنه لا يمكن اعتبار انقراضه فسقط حكمه. 

وإن كان يمكن اعتبار انقراضه كالعيد ففيه ثلاثة أوجه: 7 

أحدها: ينقل في الحال إلى من بعده؛ لأن الذي وقف عليه في الابتداء لم 
يصح الوقف عليه فصار كالمعدوم. ظ 

والثاني : وهو المنصوص: أنه للواقف. ثم لوارثه إلى أن ينقرض الموقوف عليه ؛ 
ثم يجعل لمن بعده؛ لأنه لم يوجد شرط الانتقال إلى الفقراء» فبقي على ملكه . 

والثالث: أنه يكون لأقرباء الواقف إلى أن ينقرض الموقوف عليه ثم يجعل 
للفقراء ؛ لأنه لا يمكن تركه على الواقف؛ لأنه أزال الملك فيه» ولا يمكن أن 
يجعل للفقراء؛ لأنه لم يوجد شرط الانتقال إليهم» فكان أقرباء الواقف أحق. 

وهل يختص به فقراؤهمء أو يشترك فيه الفقراء والأغنياء؟ على ما ذكرناه من 
اولي : 


.)7١/4( وانظر البيان للعمراني‎ »)557/١( المهذب‎ )١( 
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«ق3ه 
القول الثاني: 
أن الوقف إذا كان منقطع الابتداء فهو باطل مطلقّاء وهو المذهب عند 
الشافعيةء :واخفاره بعض الحا 30 


ججاء فق بعتن السستا: «ولو كان الوقف منقطع الأول كوقفته على ولديء 
ولا ولد لهء أو على مسجد سيبنى» أو على من سيولد لي ثم الفقراء فالمذهب 
بطلانه؛ لأن الأول باطل لعدم إمكان الصرف إليه في الحال؛ فكذا ما ترد 
ه30 
لا وجه القول بالبطلان: 
ظ أن الوقف إذا لم بصع في الاوك وجب آلا يصع في لاني لن الثاني ع 
لأصل باطل فبطل . 

قال في الحاوي: إذا قال: «وقفته على نفسي ثم على الفقراء والمساكين؛ لا 
يجوز أن يكون وقفًا لنفسه. وهل يبطل أن يكون وقفا للفقراء والمساكين؟ فعلى 
قولين: أحدهما: أنه باطل؛ لأنه فرع لأصل باطل . 

ويجاب : 


بأنه لما لم يصح للأول أصبح وخترقه كعلمدة فكأنه وقف على الثاني ابتداء . 


)١(‏ الحاوي الكبير (077/1)» البيان في مذهب الإمام الشافعي :)7١/4(‏ نهاية المطلب 
(8/ 005» نهاية المحتاج (5/ 071/5 الإنصاف (7/ 05» المغني (0/ 750): لكافي 
في فقه الإمام أحمد (؟7/ 557). 

إفة مغني المحتاج 8/9 . 

(9) الحاوي الكبير (17/ 575). 
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هله 
لا الراجح: 
الراجح صحة وقف منقطع الابتداءء وأنه ينتقل مباشرة إلى من بعدهء ولا 
وجه لقول المالكية أنه متوقف على الحيازة» ولا وجه أيضًا لقول الشافعية بأنه 
يتوقف على انقطاع الأول؛ لأنه لما لم يكن أهلا لصرف الوقف إليه لم يكن 
الأمر متوقمًا على انقطاعه؛ لأنه منقطع حكمّاء والله أعلم. 
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المبحث الرابع 
في الوقف المنقطع الوسط. 
[م-59 ]١6‏ مثاله : أن يقف الرجل على زيد. ثم على رجل مبهمء ثم على 
الفقراء» فهذا الوقف متصل الابتداء والانتهاء» منقطع الوسط. / 
وقد اختلف العلماء في صحة الوقف إذا كان منقطع الوسط على قولين: 
القول الأول: 
يصح الوقف إذا كان منقطع الوسطء فإذا انقطع الأول انتقل إلى الفقراءء 
وهذا مذهب الحنفية والمالكية» والحنابلة”'©: إلا أن المالكية اشترطوا أن يحوز 
الموقوف عليه الوقف قبل حصول مانع من جنون» أو موتء أو فلس» كما بينا 
مذهبهم في منقطع الابتداء. 
نا وجه القول بالصحة: 
إذا صح الوقف مع ذكر من لا يجوز الوقف عليهء فإننا نلغي من لا يجوز . 
الوقف عليه لتعذر تصحيح الوقف مع اعتباره”” . 
ووافق الشاقعية. الجمهور في الصحةء إلا أن لهم تفصيلًا في طريقة انتقال 
الوقف من الأول إلى الآخر: 


(1) حاشية ابن عابدين (4/ «4"1-4#), الخرشي (// 85): حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير .)21١/5(‏ الفواكه الدواني .)15١/1(‏ الإنصاف (004/9)» شرح منتهى 
الإرادات (401//9). 


4 انظر شرح منتهى الإرادات (١7//١غع).‏ 
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فإن كان الأوسط مبهمًا لا يمكن معرفة أمد انقطاعه» انتقل الوقف في الحال 
بعد انقطاع الأول؛ كما لو قال: هذا وقف على أولادي» ثم على رجل» ثم 
على المساكين» فإذا مات الأولاد انتقل مباشرة إلى المساكين؛ لأنه لا يمكن 
معرفة أمد انقطاع الرجل المجهول؛ ولوجود المصرف في الحال والمآل. 

وإن كان الأوسط معيئًا لا يصح الوقف عليه كما لو قال: هذا وقف على 
أولادي» ثم على عبد زيد» ثم على المساكين لم ينتقل الوقف بعد انقطاع الأول 
إلى المساكين حتى ينقرض العبدء ثم يجعل بعده للمساكين"'''. 

لأنه لما كان الأوسط المنقطع معيئًا أمكن معرفة أمد انقطاعه فلم ينتقل الوقف 
للفقراء حتى يوجد شرط الانتقال إليهمء وهو انقراض العبد. 

القول الثاني : 

لا يصح وقف منقطع الوسطء وهو قول في مذهب الشافعية» وقول في 
مذهب الحنابلة. 

جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «(أو) كان الوقف مقلم الوسط كوقفت 
050000 واعية فالمذهب صحته). وقيل: لا يصح بناء 
على عدم الصحة في منقطع الآخر»”") 

يخابينق الصدع تارتف أريعة أخراك: 

متصل الابتداء والانتهاء» ولا إشكال في صحته. 


)١(‏ مغني المحتاج (؟/85).: أسنى المطالب (7/ 575)»: تحفة المحتاج (5/ 42505 نهاية 
المحتاج (0/ ا-ه/8"*), إعانة الطالبين 2)١57/(‏ حاشية الجمل (؟/ 0417). 


(1) حاشيتا قليبوبي وعميرة (*/ .)1١‏ 
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ومنقطع الابتداء متصل الانتهاء. 
ومتصل الابتداء والانتهاء منقطع الوسطا.ء والمذهب صحتهماء وقيل 
بالبطلان)27 , 
لا الراجح: 
القول بالصحة» وأنه ينتقل في الحال إلى الفقراءء ولا يتوقف على حيازة كما 
هو مذهب المالكية» وقد بينت ضعفه في مسألة مستقلة» كما لا يتوقف إلى 
اعتبار انقراض الوسط؛ لأنه ملغى» فلا حكم لوجودهء والله أعلم. ٠‏ 


.)155 /5( المبدع في شرح المقنع‎ )١( 
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المبحث الخامس 
في مآل مصرف الوقف المنقطع 
[م-1548] في المبحث السابق ناقشنا مذاهب العلماء في الوقفء إذا كان 


متصل الابتداء منقطع الانتهاء» فعلى القول بصحته. كيف يصرف الوقف إذا 
انقطع: اختلف العلماء في هذا على أقوال: 0 

القول الأول: مذهب أبي يوسف من الحنفية: 

روي عن أ يوسف روايتان: 

أحدهما: أنه يصرف إلى الفقراء9' . 
الا وجه هذا القول: 

أن المقصود هو التقرب إلى اللهء وصرفه إلى الفقراء فيه تحقيق لمقصد 
الواقف. وقد ثبت الوقف عن رسول الله كل وعن الصحابة» ولم يثبت عنهم 
اشتراط التصريح بهذا الشرطء ولأن قصد الواقف أن يكون آخره للفقراء وإن لم 
يصرح بذكرهم» فكانت تسمية هذا الشرط ثابئًا دلالة» والثابت دلالةٌ كالثابت 

الزوية الثانية عن أبي يوسف: أنه يرجع إلى واقفه إن كان حيّاء أو إلى وارثه. 
إن كان ميا ا 


)١(‏ جاء في بدائع الصنائع :)757١/5(‏ «(ومنها» أن يجعل آخره بجهة لا تنقطع أبدا عند 
بشرط» بل يصح وإن سمى جهة تنقطع. ويكون بعدها للفقراء» وإن لم يسمهم. 
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جاء في البزازية نقلا من حاشية ابن عابدين «عن أبي يوسف في التأبيد 
روايتان: 

الأولى: أنه غير شرط. حتى أنه لو قال: وقفت على أولادي» ولم يزد. 
جاز الوقف. وإذا انقرضوا عاد إلى ملكه لو كان حيّاء وإلا فإلى ملك 
الوارث76 . 

القول الثانى: مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى جواز الوقف مؤقتًا ومؤبدّاء وعليه فإنه يختلف مصرف 

فإن كان الوقف مؤبدًا رجع وتفًا بعد انقطاعه إلى أقرب فقراء عصبة الواقف 
نسبًا من الذكورء وكذلك الأنثى التى لو قدر أنها رجل لكانت عصبة كالعمة؛ 
والأخت» وبنات الأخ. ولا يدخل فيهم الواقف» ولو كان فقيرّاء ويستوي فيهم 
الذكر والأنثى» ولو كان الواقف شرط فى أصل وتقفه للذكر مثل حظ الا نثيين؛ 
لأن مرجع الوقف إليهم ليس بإنشاء الواقف». وإنما هو بحكم الشرع. 
فإن لم يكن للمحبس يوم المرجع عصبة» فإنه يرجع للفقراء والمساكين. ‏ 
ولا فرق بين أن يكون الانقطاع في حياة الواقف أو بعد موته. 
وإن كان مؤقتًا رجع بعد انقطاعه إلى مالكه إن كان حيّاء أو إلى ورثته بعد 
ره ش 1 
مويه . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 59 )»2 وانظر البحر الرائق (0/ .)7١5‏ 


(؟) الخرشي (89/17)» الذخيرة للقرافي (59/5”). الفواكه الدواني »)١57/5(‏ الشرح الكبير 
(86/5): حاشية الصاوي :.)١7١/5(‏ منح الجليل (178/4). 
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القول الثالث: عند الشافعية: 

معلوم مما تقدم في المسألة السابقة أن الوقف إذا كان متصل الابتداء منقطع 
الانتهاء فللشافعية فيه ثلاثة أقوال: 

أحدهما: أن الوقف باطل؛ لأن القصد بالوقف الدوام» وهذا منقطع. 

الثاني: إن كان الموقوف عقارًا فباطل» وإن كان حيوانًا صح؛ لأن مصيره 
إلى الانقطاع» وربما انقطع قبل الموقوف عليه. 
الثالث: وهو أظهرها الصحةء قال النووي: أظهرها عند الأكثرين 

الصحة”"' . 

وقال في مغني المحتاج: «فالأظهر صحة الوقف . . . فإذا انقرض المذكور 
فالأظهر أنه يبقى وقمًا؛ لأن وضع الوقف على الدوام كالعتق»”". 

فعلى القول بالصحة» يصرف بعد انقراض الموقوف عليه إلى أقرب الناس 
إلى الواقف» وهل يختص به فقراؤهمء أو يشترك فيه الفقراء والأغنياء» قولان 
في مذهب الشافعية. 

جاء في المهذب: «وإن وقف وققفًا متصل الابتداء منقطع الانتهاءء بأن وقف 
على رجل بعينه ولم يزد عليه . . . ففيه قولان: 

أحدهما: أن الوقف: باطل؛ لأن القصد بالوقتف أن يتصل الثواب على 
الدوام» وهذا لا يوجد في هذا الوقف؛ لأنه قد يموت الرجل. 


(1) روضة الطالبين (/75). 
فم مغني المحتاج 8/0 . 
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والثاني: أنه يصح» ويصرف بعد انقراض الموقوف عليه إلى أقرب الناس إلى 
الواقف؛ لأن مقتضى الوقف الثواب على التأبيد فحمل فيما سماه على ما 
شرطه» وفيما سكت عنه على مقتضاه» ويصير كأنه وقف مؤبد» ويقدم المسمى 
على غيره فإذا انقرض المسمى صرف إلى أقرب الناس إلى الواقف؛ لأنه من 
أعظم جهات الثواب . . . والدليل عليه قول النبي كَكْْ: «صدقتك على المساكين 
صدقة وعلى ذي الرحم اثنتان صدقة وصلة»(' . 

وهل يختص به فقراؤهم» أو يشترك فيه الفقراء والأغنياء؟ فيه قولان: 

أحدهما: يختص به الفقراء؛ لأن مصرف الصدقات إلى الفقراء . 

والثاني: يشترك فيه الفقراء والأغنياء؛ لأن في الوقف الغني والفقير 
سوا . 

القول الرابع : مذهب الحنايلة : 

هناك روايات كثيرة عند الحنابلة في مصرف الوقف المنقطع» منها : 

الرواية الأول: أنه يصرف إلى أقارب الواقف وتقًا عليهم . 

قال في الإنصاف : «وهو المذهبء قال في الكافي: هذا ظاهر المذهب)”" 

ونا اناوه على جد ويف إن الآ الوقك تتفي التابيل: 

وهل يرجع إلى ورثة الواقف؛ لأنه يصرف إليهم ماله عند موته. 
)١(‏ سبق تخريجه» انظر (ح 9517). 


(0) المهذب .)55١/١(‏ 
() الإنصاف (7/ 070-79. وانظر الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 507). 
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أو يرجع إلى أقرب عصبة الواقف؛ لأنهم مصرف ولاء معتقه؛» وعليهم عقله» 
فخصوا بهذاء روايتان عن الإمام أحمد. 

وهل يختص به فقراؤهم؟ على وجهين: 

أحدهما: عدم الاختصاصء وهو المذهب. قال في الكافي: «ظاهر كلام 
أحمد والخرقي أنه يرجع إلى الأغنياء والفقراء من أقاربه؛ لأن الوقف يستوي فيه 
الغني والفقير»”'". 

الوجه الثاني: يختص به فقراؤهم» اختاره القاضي في كتاب الروايتين. 


فإن لم يكن للواقف أقارب رجع على الفقراء والمساكين على الصحيح”" . 


ل والدليل على صرفه إلى أقارب الواقف: 

(ح-١44)‏ رواه أتحمد من طريق أبن عون» عن حفصة بنت سيرين» عن 
الرباب بنت صليع» عن سلمان بن عامر الضبي» قال: قال رسول الله كه إن 
الصدقة على المسكين صدقة. وهي على ذي القرابة اثنتان: صلة وصدقة"". 
<< الرواية الثانية: أنه يصرف إلى أقارب الموقوف عليه. 

جاء في الفروع: «ويصرف بعدها إلى ورثته نسبًا بقدر إرثهم . . .. ونقل 
حرب» أنه قبل ورثته لورئة الموقوف عليه»””“. 
)١(‏ الكافي (؟/ 5017). 
(5) الإنصاف (79-81/97). 


6 بق تخرييه انظزام 454 
(5) الفروع (88/5ه). 
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> ا تت ست 

وبناء على هذه الرواية فإن ورثة الموقوف عليه أولى بالاستحقاق من ورثة 
الواقف. فلو وجدوا جميعًا قدم ورثة الموقوف عليه. 

وقد أشار الكبيسي في أحكام الوقف إلى إعراض الحنابلة عن هذه الرواية» 
فقال: «أكثر أصحاب كتب الحنابلة لم يشيروا إلى هذه الرواية» فلم يشر لها 
صاحب المغني» ولا الشرح الكبير للمقنع» ولا كشاف القناع» ولا المنتهى 
... ولا ابن رجب في كتاب القواعد الكبرى» وإهمال ذكر هذه الرواية من 
كتب الخلافيات الحتبلية التي توسعت في ذكر الآراء المختلفة من داخل 
المذهب وخارجه يدل على أنها قد أصبحت مهجورة إلى حد أنها لم تعد من آراء 
السادة الحنابلة على ما يظهر)0"' . 

بعض الكتب التي أشار إليها الكبيسي لا تعرض إلا رواية وحدة» مثل كتاب 
كشاف القناع» والمنتهى» وبعض كتب الروايات قد أشاروا إليهاء من ذلك 
كتاب الإنصاف”"', والخلال في كتابه الوقوف». قال الخلال: 

أخبرني حرب» قال: سألت أحمدء قلت: رجل تصدق بصدقة على رجل» 
فقال: هذا ما عند م لذن على فلان سهم كذاء من أرض كذاء لا يباع. 
ولا يوهب. ولم يقل أكثر من هذاء ثم مات المصدق عليه؟ 

قال: هو لورثته. قلت: فإن لم يكن له ورثة؟ قال: يرجع إلى ورثة هذا الذي 
تضلاق "قال عمد واحب إلى آن تمن أوقت :وفنا لقره لكين . 
)١(‏ أحكام الوقف .)477/١(‏ 


(5) الإنصاف (7/ ”). 
() كتاب الوقوف .)*85/1١(‏ 
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الرواية الثالثة: أنه يصرف إلى المساكيه2©7. 

قال ابن قدامة: «اختاره القاضيء والشريف أبو جعفر؛ لأنه مصرف 
الصدقات وحقوق الله تعالى من الكفارات ونحوهاء فإذا وجدت صلدقة غير 
معينة المصرف, انصرفت إليهم» كما لو نذر صدقة مطلقة»”"". 

القول الرابع: أنه يجعل في بيت مال المسلمين. 
لا وجه هذا القول: 


أن هذا المال لا مستحق لهء فأشبه مال من لا وراث له . 


لا الراجح: 

ليس في المسألة نص يقطع النزاع» وكل وجه من هذه الوجوه له حظ من 
النظرء وإن كنت أميل إلى أن ينظر في مقصد. الواقف» فإن كان الباعث على 
الوقف البر والأجر كان القول بأن الوقف يصرف إلى المساكين؛ لأنهم مصرف 
الصدقات هو الأقوى» ولا مانع من صرفه مع ذلك إلى المصالح العامة؛ لأن 
المصرف إليها يعتبر من البر» ووجوه الخير. . 

وإن كان الوقف بالنظر إلى الباعث عليه من الأمور المباحة» كما لو كان 
الوقف على رجل غني» فإن القول بأن الوقف يرجع إلى أقارب الواقف ليس 
ببعيد؛ لأن عين الموقوف عليه هو المقصود في الوقف» وقد انقطع» فرجع إلى 
أقاربه» ومصرف مالهء والله أعلم. 
)١(‏ الإنصاف (8/ 8"). 


فق المغني 2/5 )). 
(5) الإنصاف (7/ 07 . 
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الشرط الرابع 
أن يكون الموقوف عليه أهلا للتملك 


[م-549١]‏ يشترط في الواقف أن يكون أهلًا للتمليك أي ممن يصح تبرعه» 
وهذا مما لا خلاف فيه. وأما الموقوف عليه فيشترط فيه أن يكون أهلًا للتملك» 
فلا يصح وقف المصحف على كافر؛ لأنه ليس أهلًا لتملك المصحف. 

وقد نص أكثر المالكية على أن أهلية التملك في الموقوف عليه قد تكون 
احقيعة كما قن الوقق علق التقراء والمساكين» وقد كود كنا كنا في الرقت 
على مسجد ورباط» وسبيل؛ لأن الوقف على المساجد ونحوها يعتبر وققًا على 
عامة المسلمين إلا أنه تعين في نفع خاص لهم. 

جاء في الشرح الكبير: «ذكر الثالث: وهو الموقوف عليه بقوله: (على أهل 
العملك) حتيقة كريد والفقراء» ]و حتكمًا فمسجد»ورياط» وبيل 20 

وجاء في شرح الخرشي: قوله: «(على أهل للتملك) يشير بهذا إلى أن 
الموتواك علية يعفرظ فيد أن 'يكون اهل للمللق كما" #المسجة» أو جنا 
كالآدمي» ولذا قال ابن عرفة: المحبس عليه ما جاز صرف منفعة الحبس له أو 
فيه اه. فقوله على أهل للتملك هو الموقوف عليه وهو الموصوف بالتملك» 
والواقف يتصف بالتمليك ... وكلام المؤلف يشمل الموجود والمعدوم؛ 
كالأعقاب» ويشمل العاقل وغيره» والمسلم والكافر»”". ٠‏ 


(1) الشرح الكبير (071//5» وانظر منح الجليل (117/8). 
(؟) مواهب الجليل (/ .)8١‏ 
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وعلق على هذا الحطاب في مواهب الجليل» فقال: «قوله: (على أهل 
للتملك) هذا الضابط ليس بشامل لخروج نحو المسجد والقنطرة منه» والصواب 
مآ :قالة ابن عرفة ؟ المخسن عل ما از صرف الملفيفة الها أ و" : 

وأما الحنابلة والشافعية فلهم تفصيل : 

إن كان الوقف على معين فيشترط فيه إمكان تمليكه؛ وإن كان على جهة لم 
يشترط كما لو وقف على مسجدء ورباطء ونحوهما. 


جاء في منهاج الطالبين: «فإن وقف على معين واحد أو جمع اشترط إمكان 
تعل> ررق 


قال في إعانة الطالبين: «خرج به ما إذا وقف على جهة» فيصح الوقف بدون 
هذا الشرطء أعني إمكان تمليكه)”" . 

وجاء في أسنى المطالب: «الركن الثالث الموقوف عليه وهو قسمان: معين؛ 
وغيره» فالأول المعين) من شخص أو جماعة (ويشترط صحة تملكه) بأن يكون 
موجودًا حال الوقف أهلًا لتملك الموقوف من الواقف؛ لأن الوقف تمليك 
العين والمنفعة - إن قلنا بانتقال الملك إليه - وتمليك المنفعة إن لم نقل به 
واعتبروا إمكان تمليك الموقوف لا منفعته ليدخل في عدم الصحة: وقف الرقيق 

المسلمء والمعتفت على العا 0 


.)57/5( مواهب الجليل‎ )١( 

(؟) منهاج الطالبين (ص8١8):‏ وانظر مغني المحتاج (0098/5: نهاية المحتاج (0/ 0035 
حاشية الجمل (”/ 51/9): أسنى المطالب (7/ 509). 

(*) إعانة الطالبين .)١157/7(‏ 

(5) أسنى المطالب (509/7). 
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وقوله (موجودًا حال الوقف) هذا فيمن وقف عليه أصالة» أما من دخل تبعًا 
فيصح الوقف عليه» ولو لم يكن موجودًا حال الوقف. 

جاء في البيان للعمراني : «فإن قيل : أليس لو وقف على أولاده وعقبهم . . 
جازء وإن كان العقب لم يخلق؟ 

قلنا: إنما جاز ذلك على سبيل التبع للموقوف عليه الموجود”" . 

وجاء في زاد المستقنع : «ويشترط في غير المسجد ونحوه أن يكون على معين 
ك7 , 

ومع اتفاق أكثرهم على هذا الشرط إلا أنهم قد اختلفواء يشترط وجود 
أهلية التمليك وقت الوقف؟ أو يصح الوقف ولو كانت الأهلية ستوجدء كالوقف 
أصالة على من سيولد» والوقف على مكان هيئ لبناء مسجد أو مدرسة». والوقف 
على الجنين . والوقف على الحيوان» والوقف على الذمي. ونحو ذلك من 
المسائل التى تدخل في أهلية التملك». مما سوف نكشف عنه إن شاء الله تعالى 
فى المباحث التالية» أسأل الله العون والتوفيق. 


و 


(0) البيان للعمراني (8/ 55). 
(6) زاد المسنقع (ص١5١)»‏ حاشية الروض المربع )05١/5(‏ 
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المبحث الأول 


الوقف على الحمل 


إذا صحت الوصية للحمل صح الوقف عليه. 

[م-166] اختلف العلماء في الوقف على الحمل على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

يصح مطلقًاء وهذا مذهب الحنفية» والمالكيةء» واختيار ابن عقيل من 
الحتابلة7' . 

على خلاف بينهم في لزومه قبل ولادته» فالمالكية يقولون: صحيح» وغير 
لازم'"'. بخلاف الحنفية فإنهم يرون لزومه. 

وإذا كان الحنفية يصححون الوقف على من لم يوجد فالحمل من باب أولى» . 
جاء في حاشية ابن عابدين قلا من الخانية: «ولو قال: أرضي صدقة موقوفة 
على من يحدث لي من الولد» وليس له ولد يصح.ء فإذا أدركت الغلة تقسم على 
الفقراء»ء وإن حدث له ولد بعد القسمة تصرف الغلة التي توجد بعد ذلك إلى هذا 
الولد؛ لأن قوله صدقة موقوفة وقف على الفقراء» وذكر الولد الحادث 
للاستثناء» كأنه قال: إلا إن حدث لي ولد فغلتها له ما بقي»”". 


207017 /5( الذخيرة‎ 20٠٠ تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/‎ »)57٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
التاج والإكليل (9/ 77)» مواهب الجليل (1/ 77): جامع الأمهات (ص458)» القواعد‎ 
2 .)77/7( لابن رجب (ص7١7)» الإنصاف‎ 

(؟) مواهب الجليل (77/5). ٠‏ 

() حاشية ابن عابدين (5/ .)57٠‏ 


أن 
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ل ا هت 
لا وجه القول بصحة الوقف على الحمل: 

الوجه الأول: 

قياس الوقف على الوصية» فإذا صحت الوصية للحمل» صح الوقف عليه. 

ونوقش هذا : 

بأن الوصية تتعلق بالمستقبل» والوقف تسليط في الحال. 

الوجه الثاني : 

أن الوقف من أعمال البر» وليس من باب المعاوضات» فيتسامح فيه. 

القول الثاني: 

لا يصح مطلقًاء وهذا مذهب الشافعية"'. 

جاء في مغني المحتاج: «فلا يصح الوقف على جنين؛ لعدم صحة تملكه. 
وسواء أكان مقصودًا أم تابعّاء حتى لو كان له أولاد وله جنين عند الوقف لم 
يدخل . نعم إن انفصل دخل معهم,ء إلا أن يكون الواقف قد سمى الموجودين أو 
ذكر عددهم فلا يدخل كما قاله الأذرعي)”"'. 

القول الثالث: 

يصح تبعًا ولا يصح أصالة» وهذا مذهب الحنابلة29 . 
)١(‏ مغني المحتاج (؟2774/7: الوسيط 000 البيان للعمراني (57/8)» روضة الطالبين 

(017/6» المنثور في القواعد (؟/ 7170), تحفة المحتاج (157/5). 
(7) انظر مغني المحتاج (077/4/7)» وانظر تحفة الحبيب (787//8). 


(9) الإنصاف (1/ ؟1؟7)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 505)» مطالب أولي النهى (584/5)». 
كشاف القناع (559/54). 
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جاء في الإنصاف: «لا يصح الوقف على الحمل» هذا المذهب» وعليه 
جماهير الأصحاب ... وإيراد المصنف في منع الوقف على الحمل: يختص 
بما إذا كان الحمل أصلًا في الوقفء أما إذا كان تبعًا بأن وقف على أولاده؛ أو 
أولاد فلان» وفيهم حملء أو انتقل إلى بطن» وفيهم حمل: فيصح بلا نزاع . 
لكن لا يشاركهم قبل ولادته. على الصحيح من المذهب. نص عليه)”" . 
لا وجه القول بعدم الصحة: ٠‏ 

بأن الوقف تمليك فى الحالء فاشترط بأن يوجد الموقوف عليه خارجًا 
متأهلًا للملك. 

ويناقش : 

القول بأن الوقف تمليك مسألة خلافية» فهناك من يرى أن الوقف يبقى على 
ملك الواقف» ومنهم من قال: يخرج الوقف إلى ملك الله 8 ومنهم من قال: 
ينتقل إلى ملك الموقوف عليه» فهي قضية غير مسلمة. 
لا الراجح: ! 

أرى أن القول بصحة الوقف على الحمل هو الأقوى لقوة دليله» فالوقف على 
الحمل هو وقف ناجزء ويوقف نصيبه إلى حين وجوده كالميراث» فإذا. وجد 
استحقه» وإذا لم يوجد بطل الوقف إلا أن يذكر له مصرفا بعد الحمل فيصرف 
إليه . 


قال شيخنا ابن عثيمين عليه رحمة الله: «ولو ذهب ذاهب إلى صحة الوقف 


.)77/9( الإنصاف‎ )١( 
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على الحمل أصالة لم يكن بعيدّاء ونقول: إن خرج هذا الحمل حيًّا حياة مستقرة 
استحق الوقف. وإلا بطل الوقف ما لم يذكر له مآلَا. 

مثال ذلك: رجل قال: هذا وقف على ما في بطن زوجة ابني» فما المانع من 
الصحة؟ فيقال: إذا وضعت طفلًا حيّا حياة مستقرة صار الوقف لهء وإلا بأن 
وضعت ميئًا بطل الوقف إلا أن يذكر له مآلاء مثل أن يقول: هذا وقف على ما 
في بطن زوجة ابني» ثم المساكين» فإنه ينتقل إلى المساكين إذا خرج الحمل 
ميتاء فلو قال أحد بهذا لكان قولا وجييهًا»9" . 

وما دام قد ثبت القول به عن المالكية والحنفية فإنه يصح أن يكون هذا القول 
هو اختيار شيخنا؛ لأنه علق القول به إن كان قال به أحدء والله أعلم. 


.00/11( الشرح الممتع‎ )١( 
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المبحث الثانى 
الوقف على المعدوم حين الوقف 

[م-1551١]‏ اختلف العلماء في صحة وقف الرجل على مسجد لم يبن وقد 
هيئ مكانه» أو على مدرسة لم تبن» وقد هيئ مكانهاء أو على ولد لم يولد» فقد 
اختلف العلماء في صحته على أقوال: 

القول الأول: 

يصح مطلقًاء وهذا مذهب المالكية” . 

القول الثاني : 

يصح بشرط أن يجعل آخره للفقراء حتى لا يكون منقطع الانتهاء» أو يقول 
صدقة موقوفة على من يحدث لي من الولد؛ لأن لفظ الصدقة يجعل آخره 
للفقراء» وهذا مذهب الحنفية" . 


)١(‏ الخرشي (9/ »)8١‏ الشرح الكبير (5//الا)» مواهب الجليل (5/ 0077 منح الجليل 
2/4 6 


(؟). حاشية ابن عابدين (5/ »)57٠‏ الفتاوى الهندية (#9/1/7). إذا وقف على ولد زيد فإن 
قال: هذا وقف عليه فقط لم يصح سواء كان ولك زيد مولودّاء أو لم يولد بعد؛ وهذا 
بالاتفاق عندهم؛ لأنه منقطع الانتهاء» وإن قال: صدقة موقوفة على ولد زيد صح عند 
أبي يوسف سواء كان مولودًا أو غير مولود؛ لأن لفظ الصدقة إذا أضيفت إلى الوقف جعلت 
الوقف متصل الانتهاء» فيصرف بعده للفقراء؛ لأن الفقراء هم مصرف الصدقة» فلا يكون 
منقطع الانتهاء» كما بينا في المسألة التي قبل هذه. ٠‏ 
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القول الثالث: 

لا يصح مطلقًا وهذا مذهب الشافعية والحنابلة”" . 

وعلى القول بالصحةء فقد اختلفوا في مصرف الوقف إلى حين وجود 
الموقوف عليه: 

فذهب الحنفية إلى أن الغلة تصرف للفقراء إلى أن يولد الولد»ء أو ينبى 
المسجد. 

وأما المالكية فلهم ثلاثة أقوال في المسألة: 

أحدها: أن الوقف صحيح غير لازم» فللواقف بيعه قبل وجود الموقوف 
عليه» ولو لم يحصل يأس من وجود الموقوف عليه» فإن وجد الموقوف عليه 
فقد تم الوقف» ويبقى لزومه متوقمًا على الحيازة. وهذا نص الإمام مالك. 

الثاني : الوقف صحيح لازم بمجرد عقده. وهذا اختيار ابن القاسم . 

الثالث : يحكم بحبسه» ويخرج إلى يد ثقة ليصح حوزه» وتوقف ثمرته» فإن 
ود الموترفطليه كاة العدن والغلة لذ زه "ل :يوتيد كان الأقرب«الناطن 
للواقف. وهذا اختيار ابن الماجشون. 

وبق نحت هذه المسألة وقناة الراجح تحت عنوان: إذا كان الرؤققه تتفت 
الابتداء والانتهاءء والله أعلم. 0 
)١(‏ المهذب »)55١/١(‏ كفاية الأخيار (ص755)» تحفة المحتاج (5/ 75054)» حاشية الجمل 


(*/ 087)» إعانة الطالبين 2)١97/7(‏ شرح منتهى الإرادات :)4٠5/7(‏ كشاف القناع 
,»)750١/5(‏ مطالب أولي النهى (7584/54). 
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المبحث الثالث 
الوقف على الحيوان 

ما صحت الصدقة عليه صح الوقف عليه. 

[م-507١]‏ سبق أن بحثت اشتراط أهلية التملك في الموقوف عليه فإذا 
قلنا: إن ذلك شرط» فهل يصح الوقف على الحيوان باعتبار أن الحيوان لا يصح 
أن يملك؟ ويدخل في الحيوان الوقف على العبد على القول بأن العبد لا يملك 
بالتمليك» وقد تركت بحث العبد؛ لأنه لا وجود له في عصرنا . 

قال المتولي من الشافعية: «الخلاف فيما إذا كانت البهيمة مملوكة. فلو وقف 
على الوحوشء أو علف الطيور المباحة» فلا يصح بلا خلاف""". 

وقد اختلف العلماء في الوقف على الحيوان على قولين: 

القول الأول: 

يصح» وهذا مذهب المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» قال 
ابن الصباغ : وهو ظاهر المذهب» واختاره الحارثي من الحنابلة” . 

قال الخرشي: «قوله على أهل للتملك هو الموقوف عليهء وهو الموصوف 
بالتملك» والواقف يتصف بالتمليك ... وكلام المؤلف يشمل الموجود 


.)914/6( روضة الطالبين‎ )١( 


(؟) الخرشي 2»)8٠/7(‏ الشرح الصغير »23١7/5(‏ القوانين الفقهية (ص”757): المهذب 
»)55١/١(‏ نهاية المطلب (8/ 50)» الوسيط (557/5)» البيان للعمراني (4/ 54)) 
الإنصاف (/87/ 77). 
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والمعدوم كالأعقاب» ويشمل العاقل وغيره» والمسلم والكافر»”". 

فقوله: (يشمل العاقل وغيره) يدخل فيه الحيوان. 

جاء في البيان للعمراني: «إن وقف على بهيمة رجل . . ففيه وجهان: 

الثاني : يصح . 

قال ابن الصباغ : وهو ظاهر المذهب؛ لأن ذلك وقف على مالكهاء قال: إلا 
أنه ينفق منه عليهاء فإذا نفقت- أي: ماتت- كان لصاحبهاء»9؟. 2 
لا وجه من قال: يصح الوقف على الحيوان: 

الوجه الأول: 

أن الحيوان وإن لم يملك الموقوف عليهء فإنه يصح أن تصرف منفعة الحبس 

قال ابن عرفة في تعريف الموقوف عليه : «كل ما جاز صرف منفعة الحبس له 
أو فيه». فقوله: (له) إشارة لمن يصح تمليك المنفعة له» وقوله: (فيه) إشارة 
لمن لا يصح تمليك المنفعة له» ولكن تصرف فيه» كالحيوان» والمسجدء 
ونحوهماء والله أعلم . 

الوجه الثاني : 


أن الوقف على الحيوان وقف على مالكها؛ لأن نفقتها واجبة عليه. 


.)8١ /7( الخرشي‎ )١( 
.)589 /8( البيان للعمراني‎ )0( 
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الات العلية في الفقه الاي 7_2 


الوجه الثالث: 
القياس على صحة الوقف على القنطرة والسقاية» قاله الحارثي من 
الععدابلة” 7 


القول الثاني: 
لا يصح الوقف على الحيوان المملوك» وهو أحد الوجهين في مذهت 
الشافعية» والمذهب عند الحنابلة”"' . 
قال الشافعية: وهذا في غير الموقوفة» أما الموقوفة فيصح الوقف على 
1 |00 
ويختلف الوقف على الحيوان عن الوقف على العيد؛ لأن الحيوان ليس أهلًا 
للتملك بحال» بخلاف العبد فإنه يملك يتمليك سيده وغيره على قول. 
جاء في المهذب: «وإن وقف على دابة رجل» ففيه وجهان: 
والثاني: يجوز؛ لأنه كالوقف على مالكها»””“. 
)١(‏ الإنصاف (8/ 097 .' 
(0) المهذب :»)57٠0/7(‏ البيان للعمرانئ (560/8)»: مغني المحتاج (2714/7): المحرر 
(59/1. | 
(5) أسنى المطالب (7/ 570)» تحفة المحتاج (5/ 02757 الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع 
(/3"51)» مغني المحتاج (71/4/7) ألإنصاف (// 777): شرح منتهى الإرادات (؟/ 5 *5)؛ 


كشاف القناع (5/ :)76٠‏ مطالب أولي النهى (789/5). 
(#) المهذب .)55١/١(‏ ش 
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ي سسس اسسى تتصط تت 
وجاء في روضة الطالبين: «وقف على بهيمة وأطلق» هل هو كالوقف على 
العبد حتى يكون وقفا على مالكها؟ وجهان: 
أصحهما : لا؛ لأنها ليست أهلًا بحال. ولهذا لا تجوز الهبة لهاء والوصية. 
والثاني: نعم. واختار القاضي أبو الطيب أنه يصح وينفق عليها منه ما بقيت» 
وعلى هذاء فالقبول لا يكون إلا من المالك. وحكى المتولي في قوله: وقفت 
على علف بهيمة فلان» أو بهائم القرية» وجهين كصورة الإطلاق»7©. 
وجاء في الإنصاف: «قوله (والبهيمة) يعني: لا يصح الوقف عليها. وهو 
المذهب. وعليه الأصحاب”". 
لا وجه القول بعدم الصحة: 
أن الوقف تمليك للمنفعة» والحيوان لا يملك. 


لا الراجح: صحة الوقف على الحيوان 

(ح-441) لما رواه الشيخان من حديث أبي هريرة تأنه قيل لرسول الله يَكهِ : 
وإن لنا في البهائم أجرًا؟ قال: في كل كبد رطبة أجر”". ١‏ 

وذكر شيخنا بأن الحيوان إن كان معيئًا فهو الذي قيل فيه لا يجوز؛ لأنه لا 
يملك. أما لو قال: على خيول الجهاد فهذه جهة» وليست بمعين» فيصح؛ 
لاني عا 
)١(‏ روضة الطالبين (718/6). 
) الإنصاف (77/9). 


(5) الشرح الممتع .070/1١(‏ 
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والذي يظهر لي أن الوقف على الحيوان جائز مطلقّاء سواء كان الوقف على 
جهة كخيول الجهادء أو كان معيئاء لأن ما صحت الصدقة عليه صح الوقف 
عليه والإنفاق على الحيوان نوع من الصدقةء والله أعلم. 
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الباب الخامس 
2 أحكام الواقف 


الفصل الأول 
فى شروط الواقف الجعلية 


المبيحث الأول 
في اشتراط القربة فى شروط الواقف 
اشتراط القربة في شرط الواقف كاشتراطه في أصل الوقف. 
اشتراط القربة في الأصل يلزم الشروط المباحة . 

وقيل : 

لا يلزم من انتفاء جعل المباح جهة للوقف انتفاء جعله شرطا فيه . 
الوقف صدقة اختيارية» يحدد الواقف مصرفهء ومقداره. وشروط استحقاقه. 
[م-155١]‏ الشروط نوعان: شروط شرعية متلقاة من الشارع فهذا يجب 
الالتزام بهاء ولا يجوز مخالفتهاء مثل كون الوقف لا يباع» ولا يوهبء ولا 


٠. يورث‎ 


.)١5٠/5( أعلام الموقعين‎ )١( 
.)555 /5( (؟) كشاف القناع‎ 
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روي 035 السسسسة اسه ااه د هت 

وشروط جعلية: وهي التي ينشؤها العاقد. 

وهذه الشروط منها ما هو صحيح يجب اعتباره» ومنها ما هو باطل مبطل 
للوقف». ومنها ما هو باطل وحده دون الوقف» وهذا التقسيم مجمع عليه في 

الجملة كما سيأتي بيانه. 

والأصل في صحة الشروط في الوقف: - 

(ح-445) ما رواه البخاري من ا نافع » عن ابن عمرء أن عمر بن 
الخطاب تأصاب أرضًا بخيبر فأتى النبي يك يستأمره فيهاء فقال: يا رسول الله 
إني أصبت أرضًا بخيبرء لم أصب مالا قط أنفس عندي منهء فما تأمر به؟ قال: 
إن شئت حبست أصلها وتصدقت بها. قال: فتصدق بها عمر أنه لا يباع ولا 
يوهبء ولا يورث» وتصدق بها في الفقراء وفي القربى» وفي الرقاب. وفي 
سبيل الله وابن السبيل والضيف». لا جناح على من وليها أن يأكل منها 
بالمعروف» ويطعم غير متمول .. . الحديث”" . 

فاشترط عمر مصرف الوقف» واشترط الأكل لمن وليها والإطعام ... الخ. 

ولما كان الوقف صدقة اختيارية» كان للواقف أن يحدد مصرف الوقف» 
ومقداره» وشروط الاستحقاق» والسؤال: هل يشترط في شروط الوقف القربة» 
أو يكفي ألا يكون فيها معصية؟ 

وللجواب على ذلك نقول: أما الشروط التي تخالف الشرع فهي باطلة 
بالاتفاق. 


للق صعمع البخاري (مترففةة ورواه مسلم رضعدل). 
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لك 

قال ابن تيمية : «أما اشتراط عمل محرم - يعني في الوقف - فلا يصح باتفاق 
الحا 

والشروط المعتبرة من الطاعات والقرب فهي نافذة بالاتفاق. ١‏ / 

وأما اشتراط القربة فى شروط الواقف قهذا محل خلاف بين الفقهاء؛» كما 
اختلفوا في أصل الوقف. هل يشترط فيه القربة» أو لا يشترط؟ 

القول الأول: 

لا تعتبر القربة في شروط الواقف, بل يكفي أنها لا تخالف الشرعء ولا تنافي 
الوقف وهذا مذهب المالكية والشافعية. . ٠‏ 

لأنهم إذا كانوا لا يشترطون القربة في أصل الوقف» كما سبق في مسألة 
سابقة» لم يشترطوا القربة في شرطه» بل صرح المالكية أنه يجب اتباع شرطه» 
ولو كان مكرومًا متفقًا على كراهته» وأما المختلف فيه فلا يجوز الإقدام عليه 
فإذا وقع مضى . 

جاء في الشرح الكبير «واتبع وجوبًا شرطه أي الواقف إن جاز شرعًاء ومراده 
بالجواز ما قابل المنع» فيشمل المكروهء ولو متفقًا على كراهته» فإن لم يجز لم 


م(67 ل 
بتع" ١‏ 1 
وجاء في الشرح الصغير: ((فإن لم يجز لم يتبع): أي إن كان ممنوعا ' 
باتفاق. ش ش 


.)”8١ص( مختصر الفتاوى المصرية‎ )١( 
.)151/75( (؟) الشرح الكبير (88/5)» وانظر الفواكه الدواني‎ 
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وأما المختلف فيه كاشتراط إخراج البنات من وقفه إذا تزوجن فهذا لا يجوز 
الإقدام عليه فإذا وقع مضى"''. 

وقال الخرشي : «الواقف إذا شرط في كتاب وقفه شروطا فإنه يجب اتباعها 
حسب الإمكان إن كانت تلك الشروط جائزة؛ لأن ألفاظ الواقف كألفاظ الشارع 
في وجوب الاتباع» فإن شرط شروطا غير جائزة فإنه لا يتبع . . . فمثال ما هو 
جائز كتخصيصه مذهبًا بعينه أو مدرسة بعينهاء أو ناظرًا بعينه» فلا يجوز العدول 
عنه إلى غيره»”' . 

وقال النووي: «شروط الواقف مرعية ما لم يكن فيها ما ينافي الوقف»”". 

وقال ابن حجر الهيتمي: «تصح شروط الواقف ويعمل بها ما لم تخالف 
الشرع»؟ . ظ 

ووافقهم الحنفية والحنابلة في المشهور» وإن كانوا يشترطون القربة في أصل 
الوقف إذا كان على جهة» كما سبق بحثه في مسألة سابقة. 

فقد نص الحنفية في إجارة الوقف أن الواقف إذا اشترط مدة معينة في إجارة 
الوقف فهو على ما شرطء طالت أو قصرت؛ لأن شروط الواقف تراعى 
كا ٠‏ ا 
)١(‏ الشرح الصغير مع حاشية ل .)١196/5(‏ 
(؟) الخرشي (7/ 97)» وانظر مواهب الجليل (5/ 077 . 
(9) روضة الطالبين (5/ 5”””©)» وانظر أسنى المطالب (؟/555). 


(5) الفتاوى الفقهية الكبرى (778/7). 
(6) تبيين الحقائق .)١٠١57/6(‏ 
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«1ي3>ه 

وجاء في الاختيار لتعليل المختار: لا تجوز إجارة الوقف أكثر من المدة التي 
شرطها الواقف : لأنه يجب اعتبار شرط الواقف؛ لأنه ملكه أخرجه بشرط 
معلوم؛ ولا يخرج إلا بشرطه)”" . 

وقال ابن عابدين: «شروط الواقف كنصوص الشارع في الإعمال». وهذا فيه 
مبالغة بوجوب التقيد بشرط الواقف. ظ 

وجاء في الإنصاف :: «ظاهر كلام المصنف وغيره: أن الشرط المباح الذي لا 
يظهر قصد القربة منه يجب اعتباره في كلام الواقف. قال الحارئي: وهو ظاهر 
كلام الأصحاب, والمعروف في المذهب)”0© 
لا وجه القول بأن القربة ليست شرطًا في شروط الوقف: 

الوقف من عقود التبرع» فإذا تن الواقه يمال واشترفة الت اقرع مباحة 
لم يخرج ماله إلا بشرطه» كما أن الهبات والتبرعات والوصايا يجب أن يعمل 
فيها بشرط صاحبهاء فكذلك الوقف. 

ولعموم قوله يَكلْهِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه»”" . 


.)47//"( الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 

(0) الإنصاف (04/97). 

(9) حديث: : (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه)؛ معنى الحديث ثابت في الصحيحين 
من حديث أبي بكرة في البخاري )1١79/51(‏ ومسلم(1516)» ورواه البخاري (17989) من 
حديث ابن عباس (2)19/789 ومسلم من حديث جابر .)١1714(‏ وحكمه في حرمة مال 
المسلم مقطوع به مجمع عليه. هذا من حيث الفقه. 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد» فقد خرجت طرق الحديث في عقد الشفعة» 

مبحث (الشفعة على وفق القياس) فانظره هناك مشكورًا. 3 
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قال ابن مفلح في المبدع : «ولأن الوقف متلقى من جهته فاتبع شرطه ونصه 
كنص الشارع»”'' . 

وسوف نتكلم عن القول بأن شرط الواقف كنص الشارع في مسألة حكم تغيبر 
شرط الواقف إن شاء الله تعالى. 

وجاء في مطالب أولي النهن : «(ويرجع): - بالبناء للمفعول - عند التنازع 
شروطاء ولو لم يجب اتباع شرطه لم يكن في اشتراطه فائدة. 

ولأن ابن الزبير وقف على ولده. وجعل للمردودة من بناته أن تسكن غير 
مضرة» ولا مضر بهاء فإذا استغنت بزوج فلا حق لها فيه؛ ولأن الوقف متلقى 
من جهته ؛ فاتبع شرطه» ونصه كنص الشارع. «(ولو) كان الشرط (مباحًا)؛ 
كشرطه الدار الموقوفة أن تكون للسكنى دون الاستغلال؛ فإنه يجب اعتباره في 
كلام الواقف. 
الوجوب» وهو الصحيح». خلا فا للشيخ تقي الدين»”"'. 

القول الثانى: 

يشترط في شروط الوقف أن تكون قربة كالقؤل في أصل الوقف إذا كان على 
)00( المبدع ا فريرير4” 
(؟) مطالب أولي النهى (717/5). 
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ا يي ا 

قال ابن تيمية: «والأصل أن كل ما شرط من العمل في الوقوف التي توقف 
على الأعمال فلابد أن تكون قربة: إما واجبّاء وإما مستحًا)”"' . 
لا دليل من قال: تشترط القربة في شروط الواقف. 

الدليل الأول: 

كل دليل استدل به على وجوب القربة في أصل الوقف فهو دليل صالح 
لوجوب القربة في شرط الوقف؛ لأن الباب واحدء وقد ذكرنا أدلتهم في مسألة 
سابقة» فأغنى ذلك عن إعادتها هنا. 

قال ابن القيم : «والوقف إنما يصح على القرب والطاعات» ولا فرق في ذلك 
بين مصرفهء وجهتهء وشرطه؛ فإن الشرط صفة وحال في الجهة والمصرفء 
فإذا اشترط أن يكون المصرف قربة وطاعة فالشرط كذلكء» ولا يقتضي الفقه إلا 


ه90 , 


وجاء في الإنصاف : «وقال شيخنا يعني به الشيخ تقي الدين كله . . . اشتراط 
القربة في الأصل يلزم الشروط المباحة»”" . 

ونوقشس هذا: ظ 

أن الشرط في الوقف أخف من أصلهء فإذا صرف أصل الوقف على قربة» ثم 
اشترط الواقف بعض الشروط المباحة التي تقتضي تخضيصًا أو تقبيدًا احتمل 
)١1(‏ مختصر الفتاوى المصرية - ط الثانية - دار ابن القيم (ص841"). 


(1) أعلام الموقعين .)١5٠/54(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ري ا ا 
ذلك. لأن الواقف لم تطب نفسه بهذا المال إلا بهذه الشروطء» فوجب 
مراعاتهاء واحترام شرطه» والغالب أن له غرضًا فيها وإن كان مباححًا. 

ولم يخرج الوقف بذلك عن كونه قربة» بخلاف القول في أصل الوقف إذا 
صرف إلى غير قربة. 

قال في كشاف القناع: «لا يلزم من انتفاء جعل المباح جهة للوقف انتفاء 
جعله شرطًا فيه؛ لأن جعله أصلًا في الجهة مخل بالمقصودء وهو القربة» 
وجعله شرطًا لا يخل به» فإن الشرط إنما يفيد تخصيص البعض بالعطية» وذلك 
لا يرفع أصل القربة» وأيضًا فإنه من قبيل التوابع» والشيء قد يثبت له حال تبعيته 
ما لا يثبت له حال أصالته»'2. والله أعلم. 

الدليل الثاني : 

قال ابن القيم: شروط الواقفين لا تزيد على نذر الناذرين» فكما أنه لا يوفي 
من النذور إلا بما كان طاعة لله ورسوله» فلا يلزم من شروط الواقفين إلا ما كان 
طاعة الله ورسوله ... ولما نذر أبوإسرائيل أن يصوم ويقوم في الشمسء ولا 
يجلس» ولا يتكلم» أمره الني يك أن يجلس في الظل ويتكلم ويتم صومهء 

فألزمه بالوفاء بالطاعة» ونهاه عن الوفاء بما ليس بطاعة""". 

وشكنا أخت عقبة بن عامر لما ندرت الني م داعة معدوفة الراسن» أمرها أن 
تختمر» وتركب» وتحج» وتهدي بدنة0”"» فهكذا الواجب على أتباع الرسول 
)١(‏ كشاف القناع (4/ 534). 


(؟) أعلام الموقعين (5/ .)١57‏ 
() المرجع السابق. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
صلوات الله وسلامه عليه وعلى آله أن يعتمدوا في شروط الواقفين» . 

وقال أيضًا: «شروط الواقفين أربعة أقسام : شروط محرمة في الشرع». 
وشروط مكروهة لله تعالى ورسوله يله وشروط تتضمن ترك ما هو أحب إلى الله 
ورسوله ووه وشروط تتضمن فعل ما هو أحب إلى الله تعالى ورسولهء 
فالأقسام الثلاثة الأول لا حرمة لهاء ولا اعتبارء والقسم الرابع هو الشرط 
المتبع الواجب الاعتبار» وبالله التوفيق)”"' . 


لا الراجح: 

الأصل هو العمل بشرط الواقف,. وأنه واجب الاتباع في التقديم والتأخيرء 
والجمع والترتيب» والتسوية والتفضيل» وإخراج من شاءء وإدخال من شاءء 
كما لو اشترط أن يكون الوقف على المردودة (المطلقة) من بناته كما فعل 
الزيير» وكما لو اشترط أن يكون البيت للسكنى لا للاستثمارء فهذا غرض 
مباح» وله قصد صحيحء وإذا كان الفقهاء متفقين على أن الوقف على معين لا 
يشترط أن يكون على بر ومعروف فالشرط فيه من باب أولى» ومع هذا فإذا قام 
معارض أقوى بما يعود على الواقف والوقف والموقوف عليه بالخير جازت 
مخالفة شرط الواقف ولو كانت واجبة الاتباع كما قلنا ذلك في بيع الوقف 
واستبداله للمصلحة مع أن الأصل في الوقف أنه لا يباع» فإذا اقتضت المصلحة 
بيعه واستبداله جاز ذلك» ويجب أن يكون تقدير ذلك ليس للناظرء وإنما الحكم - 


'(1) المرجع السابق (#/ .)41-8٠‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هل4»>3 
للجنة شرعية بإشراف القضاءء حتى لا يفتح باب العبث بالأوقاف» وسيأتي مزيد 
بحث إن شاء الله تعالى في حكم تغيير شرط الواقف في مسألة مستقلة» 


والله أعلم . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
فى الشروط الباطلة المبطلة 


01 
2. 


كل شرط يخالف الشرعء أو ينافي موجب العقد فإنه باطل . 

[م-005١]‏ ذهب عامة الفقهاء إلى أن الواقف إذا شرط شروطا تنافي الوقف 
ومقتضاه فإن الشرط والوقف باطل وإن اختلفوا في بعض المسائل » هل هي منه أو لا؟ 
د أمثلة ذلك عند الحنفية: . 

المثال الأول: 

إذا شرط أن له بيعه متى شاءء فإن كان بشرط الاستبدال صحء وإن كان بدون 
شرط الاستبدال فالوقف باطل. 

المثال الثاني : 

إذا وقف وتقًا وشرط رجوعه إليه بعد مدة معينة» فالوقف باطل. ‏ 

المثال الثالث: 

إذا وقف بشرط أن يهبه» أو أن يعود إلى ورثته بعد موته فالوقف باطل”"' . 

قال الشفيات «وإذا زفق الرتجل «الواقت ل قوم» ثم من بعدهم على 
المساكين واستنى أن له أن يبيع ذلك فالوقف باطل» ويرجع ذلك ميرانًا إلى 
ورثته» وإن كان الواقف حيًّا فالوقف على ملكه». يصنع م 3 . 


20985 الفتاوى الهندية (؟7/‎ »)5١/5( انظر حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)5١ص( (؟) أحكام الأوقاف للخصاف‎ 


ىم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 

وجاء في أحكام الوقف لهلال بن يحيى الحنفي : «أرأيت رجلا قال: أرضي 
صدقة موقوفة لله أبدَا على أن لي أن أبيعهاء وأشتري بثمنها أرضًا تكون موقوفة 
لله أبدا .. . قال: الوقف جائزء والشرط جائزء وله أن يبيعهاء ويستبدل بها . 

قلت: أرأيت إن شرط أن يبيعهاء ولم يشترط أن يستبدل بها؟ قال: الوقف 
باطل لا يجوز»”"“. 

وجاء في الاختيار لتعليل المختار: «وإذا وقته بشهر أو سنة بطل اتفاقًا»" . 

وجاء في كتاب أحكام الوقف لهلال: «أرأيت رجلا جعل أرضه صدقة 
موقوفة على أن له إبطالها كلما بدا له. قال: الوقف باطل لا يجوز . 

وكذلك لو قال: صدقة آخذ ثمنهاء وأعطيه فلانًا؟ قال: نعم الوقف باطل» لا 
يجوز. 

قلت: وكذلك لو قال: صدقة موقوفة على أن لي أن أهب أصلها كلما بدا 
لي؟ قال: نعم ... قلت: وكذلك لو قال: أبطل وجوه الصدقة» وأجعلها 
مطلقة؟ قال: نعمء هذا كله باطل لا يجوزء. وهذا كله خلاف ما كانت عليه 
الورك القديمة؛ لأن الوقوف القديمة إنما هي على أن لا 55 فيها. وإذا 
قال: صدقة موقوفة على أن لي إبطالهاء فهذا عندي متناقض؛ لأن معنى الوقف 


عند الناس: هو الذي يوقف أبداء وإذا قال: على أن لى إبطالها فهذا 
ارضه ش 


للق أحكام الوقف لهلال بن يحيى (ص١6).‏ 
(1) الاختيار لتعليل المختار .)”61١/5(‏ 
(©) أحكام الوقف لهلال الرأي (ص868). 


المعاملات المالية فى الفقه: الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ل أمثلة للشرط الباطل المبطل عند المالكية: 

لما كان المالكية من أوسع المذاهب في الشروط الجعلية للواقف كانت 
الأمثلة قليلة في المذهبء فهم لا يشترطون التأبيد في الوقف» ويصححون شرط 
التوقبت في الوقف». وإذا اشترط أن للموقوف عليه أن يبيعه إذا احتاج صح 
شرطه» كما يصححون التعليق في صيغة الوقف ... الخ""': 

ومن الأمثلة التي وقفت عليها مما يصلح مثالا على أحد الأقوال في مذهب 
المالكية: 


المثال الأول: 

إذا وقف على نبيه الذكور دون الإناث بطل الوقف. 

واختار ابن القاسم: أن الوقف إن كان في يد الواقف لم يخرج منه فإنه 
يطالب بتصحيحه» وإن حيز أو مات مضى على شرطه . 

جاء في شرح الخرشي : «وكذلك يبطل الوقف إذا وقف على بنيه الذكور دون 
الإناث ... ولو وقفه على الجميع» وشرط أن من تزوجت من البنات لا حق 
لها في الوقن وتخرج منهء فإنه يكون باطلا أيضًا)”" . 

وجاء في الكافي في فقه أهل المدينة: «وقد روي عن مالك قال: ومن حبس 
على ذكور ولده» وأخرج النساء بطل الحبس» وعاد ميرانًا» رواها ابن وهب 
وغيره. ظ ظ 


.)57/5( انظر مواهب الجليل‎ )١( 


() الخرشي (87/7): وانظر المنتقى للباجي »2)١77/5(‏ عقد الجواهر لابن شاس 
(/4505.414): حاشية الدسوقي (07/4/54. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال ابن وهب: أخبرني يزيد بن عياض عن أبي بكر بن حزم أن عمر بن 
عبد العزيز مات حين مات وإنه ليريد أن يرد صدقات الناس التي أخرجوا منها 
النساء. 
راد نقض ذلك حتى يرد الى الصواب. وفيه اختلاف)» والقضاة عندنا يجيز ونه » 


2 ع ١‏ 
ونقضه أحب إلى)” 5 


ورائ ابن القاسم إذا فات ذلك أن يمضي على ما حبسء وإن كان حيا ولم 
يحز عنه الحبس فليرده ويدخل فيه البنات» وإن حيز عنه أو مات مضى على 
شرطهء ولم يفسخه القاضي”". 

قال ابن رشد الجد: «ظاهر قول مالك هذا أن الحبس لا يجوز ويبطل على 
كل حال» خلا مذهب ابن القاسم في أنه يمضي إذا فات ولا ينقض»”" . 

المثال الثاني : 

من الشروط الباطلة المبطلة عند المالكية إذا شرط النظر لنفسهء وبقي الوقف 
في يده حتى حصل مانع من جنون» أو موتء» أو فلس فإن الوقف يبطل» فإن 
اطلع عليه قبل حصول المانع كان الوقف صحيححاء وأجبر على جعل النظر لغيره 
إلة أوارز نف :على ولد لدي فإنه لذ يطل حمل النفل: الشسفة لأناعين الت 
يحوزه له. 
)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص07"8). 


.)58/5( التاج والإكليل‎ )١( 
.)5١6/١7( البيان والتحصيل‎ 99 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في شرح الخرشي : «من وقف وققًا على غيره» وشرط أن النظر لهء فإن 
الوقف يكون باطلا ؛ لأن فيه تحجيرًا: أي وحصل مانع للواقف. وإلا صح 
الوقف”''. 

وجاء في منح الجليل: «وبطل إن وقف على غيره فقط وشرط (أن النظر) 
على وقفه (له) أي الواقف فهو باطل إذا لم يكن الموقوف عليه محجورًا له , 
وإلا فلا يبطل ؛ لأنه الذي يحور لمحجوره» ويتصرف له كما في المدونة 


وغيرها. | 
ابن شاس في المختصر الكبير: لا يجوز للرجل أن يحبس» ويكون هو ولي. 
الحبس . 1 : 


محمد: فيمن حبس غلة داره في صحته على المساكين» وتولى عليها حتى 
مات» وهي بيده» أنها ميراث» وكذلك لو شرط في حبسه أنه يليه» قاله 
ابن القاسم 7 ظ 
المثال الثالث: 
إذا اشترط أن يصرف الحبس على نفسهء فهذا باطل بالاتفاق عند المالكية» 
وسبق بحث هذه المسألة والخلاف فيها. 
ا ا 0 ألا أي في 
الملهي: ظ ظ 


.)41/5( شرح الخرشي (1/ 45): وانظر التاج والإكليل (5/ 75-785)»: الشرح الكبير‎ )١( 
.)174/4( منح الجليل‎ )5( 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المثال الرابع : 
ذكر الونشريسي في المعيار المعرب في الوقف على أهل البدع من أهل 
الطرق أنه باطل» وأنه باق على ملك صاحبهء ويورث عنه”'. 


ل أمثلة للشرط الباطل المبطل عند الشافعية: 

من أمثلة الشروط الباطلة المبطلة عند الشافعية كل شرط مناف للعقد: 

قال الماوردي: «فلو وقفها على أنه إن احتاج إليها باعهاء أو رجع فيهاء أو 
أخذ غلتها فهو وقف باطل ... لأن الشروط المنافية للعقود مبطلة لها إذا 
اقترنت بها ... وحكى ابن سريج في هذا الوقف وجهًا آخر أن الشرط باطل» 
والوقف جائزء وليس له بيعه أبدًا»2 . 

وقال النووي: «لو وقف بشرط الخيار» أو قال: بشرط أني أبيعه» أو أرجع 
فيه متى شئت فباطل 2 ولو وقف على ولده أو غيره بشرط أن يرجع إليه إذا 
مات» م على المذهب. وعن البويطي اهتغل اولي اذا ميسالة 
العمرى)”" 


ل أمثلة للشرط الباطل المبطل عند الحنابلة: 


الضابط عند الحنابلة للشرط الباطل المبطل هو في كل شرط ينافي مقتضى 
الوقفء ويذكرون له أمثلة كثيرة . من ذلك: 


.)١١8/7( انظر المعيار المعرب‎ )١( 
. )087 /9( (؟) الحاوي الكبير‎ 
.)"89/8( روضة الطالبين‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هل4»>3 

لو شرط أن يخرج من شاء من الموقوف عليهم ويدخل من شاء من غير 
الموقوف عليهم لم يصح الوقف. 

وكذلك لو شرط الواقف ألا يتتفع الموقوف عليه من الوقف. 

جاء في الإنصاف: «وإن شرط له أن يخرج من شاء من أهل الوقف» ويدخل 
من شاء من غيرهم لم يصح؛ لأنه شرط ينافي مقتضى الوقف فأفسدهء كما لو 
شرط ألا ينتفع به»”"'. 

ومن ذلك لو اشترط الخيار في الوقفء. أو التوقيت» أو الرجوع فيه؛ أو بيعه 
متى شاءء أو تغيير جهة الوقف. 

جاء في كشاف القناع: «وإن شرط الواقف في الوقف شرطًا فاسدّاء كخيار فيه 
بأن قال: وقفته بشرط الخيار أبدّاء أو مدة معينة لم يصح» أو بشرط تحويله أي: 
الوقف عن الموقوف عليه إلى غيره» بأن قال: وقفت داري على كذاء على أن 
أحولها عن هذه الجهة؛ أو عن الوقفية» بأن أرجع فيها متى شئت؛ لم يصح الوقف. 
وكشرطه تغيير شرطه» وكشرط بيعه متى شاء وشرطه هبته» وشرطه متى شاء 
أبطله» ونحوه لم يصح الوقف؛ لأنه شرط ينافي مقتضى الوقف)("© 

هذه أمثلة في كل مذهب للشروط الباطلة المبطلة» ولم أقصد من ذكرها 
تحرير القول فيهاء وبيان الراجح منهاء لأني سوف أعرض لهذه الأمثلة أو لكثير 
منها في مسائل مستقلة» وإنما الشرمن د كرما بيان تقسيم الشروط عند 
المدارس الفقهية» والله الموفق والمستعان وحده. 


.)517-141١ الإنصاف (ا8ا/ ل/اه). وانظر شرح منتهى الإرادات (؟7/‎ )١( 
1 .)؟6١/5( (؟) كشاف القناع‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ا ل 2ك ون 


المبحث الثالث 


٠ 
و‎ 


فى الشروط الباطلة غير المبطلة | 

الشرط إما أن يقتضيه العقد أو لا: 

فإن اقتضاه فهو صحيح. 

وإن لم يقتضيه العقد. فإما أن يكون من مصلحته أو لا: 

فإن كان من مصلحته فهو صحيح. وإن لم يكن من مصلحة العقدء فإما أن 
يتعلق به غرض أو لا: ظ 

فإن لم يتعلق به غرض صح العقد وبطل الشرط» وإن تعلق به غرض صح 
العقد والشرط ما لم يخالف الشرع أو ينافي موجب العقد. 

هناك شروط في الوقف تعتبر باطلة» ولكنها لا تفسد الوقف. 
ل أمثلة ذلك عند الحنفية: 

إذا شرط الواقف شروطًا تخالف الشرع» أو تضر بالوقف» أو بالموقوف 
عليه؛ أو شرط شروطًا لا فائدة فيهاء ولا غرض له صحيح في اشتراطها؛ صح 
ظ الوقف وبطلت: جاء في قانون العدل والإنصاف: 0 ١‏ 
«للقاضي مخالفة شرط الواقف إن كان مخالقًا للشرع» فإن شرط الولاية 
لنفسه على وقفهء 2 شرطها لغيره» واشترط أن لا ينزعه من يده قاض ولا 
سلطان» فللقاضي مخالفة شرطهء ونزع الوقف من يدهء أو من يد الناظر 


المشروط له إن كان غير مأمون عليه» أو غير أهل للقيام بأموره» وكذلك إذا نص 
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في وقفيته على أن لا يشارك أحد الناظر الذي نصبه في الكلام على وقفهء ورأى 
القاضي أن يضم إليه مشارك فأجاز له ذلك»: وإن خالف شرط الواقف”"'. 

ومنها ما ذكره صاحب المحيط البرهاني: أنه «لو شرط الواقف أن ليس له 
إخراج القيم» فهذا الشرط باطل؛ لأنه مخالف لحكم الشرع؛ لأن القوامة 
وكالة» والوكالة ليست بلازمة»9؟ . 

وجاء في قانون العدل والإنصاف: «إذا شرط - يعني الواقف - الاستواء بين 
أرباب الشعائر والعمارة» وضاق ريع الوقف. فلا يراعى شرطه؛» وتقدم العمارة 
على سائر الجهات الضرورية لانتظام مصالح المسجدء أو المدرسة»”". 

وهذا منصوص عليه في البحر الرائق» قال: «ولو شرط الواقف استواء 
العمارة بالمستحقين لم يعتبر شرطه)”*؟. 

وقال ابن نجيم: «شرط الواقف يجب اتباعه لقولهم: شرط الواقف كنص 
الشارع أي في وجوب العمل بهء وفي المفهوم والدلالة» كما بيناه في شرح 


)٠١١.‏ قانون العدل والإنصاف للقضاء على مشكلات الأوقاف (م7١1)»‏ وانظر درر الحكام شرح 
غرر الأحكام (157/5)» حاشية ابن عابدين (20785/5 المحيط البرهاني في الفقه 
التعماني ر(ك/لع؟ .)١‏ 
وجاء في البحر الرائق (5/ ١‏ إإذا شرط الواقف أن لا يكون للقاضي أو السلطان كلام 
في الوقف أنه شرط باطل» وللقاضي الكلام؛ لأن نظره أعلى» وهذا شرط فيه تفويت 
المصلحة للموقوف عليهم» وتعطيل للوقف فيكون شرظًا لا فائدة فيه للوقف. ولا مصلحة 
فلا يقبل. اه 

(1) المحيط البرهاني في الفقه النعماني (1785/5). 

() قانون العدل والإنصاف (م .)١17‏ 

(5) البحر الرائق (0/ :)7١‏ وانظر حاشية ابن عابدين (7584/5). 
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الكنز إلا في مسائل: 

الأولى: شرط أن القاضي لا يعزل الناظر فله عزل غير الأهل . 

الثانية: شرط أن لا يؤجر وقفه أكثر من سنة» والناس لا يرغبون في استئجاره 
سنة أو كان في الزيادة نفع للفقراءء فللقاضي المخالفة دون الناظر. 

الثالثة: لو شرط أن يقرأ على قبره فالتعيين باطل. 

الرابعة: شرط أن يتصدق بفاضل الغلة على من يسأل في مسجد كذا كل يوم 
لم يراع شرطهء فللقيم التصدق على سائل غير ذلك المسجد أو خارج المسجد» 
أو على من لا يسأل. ا 

الخامسة: لو شرط للمستحقين خبرًا أو لحمًا معينا كل يوم» فللقيم أن يدفع 
القيمة من النقدء وفي موضع آخر لهم طلب العين وأخذ القيمة» 

السادسة: تجوز الزيادة من القاضي على معلوم الإمام إذا كان لا يكفيه» 
وكان عالت قا 

السابعة: شرط الواقف عدم الاستبدال» فللقاضي الاستبدال إذا كان 
أصلح"". . 
لا أمثلة للشروط الباطلة غير المبطلة عند المالكية: 

المثال الأول: 

أخذ الرهن على أعيان الوقف. 


.)١157”ص( الأشباه والنظائر‎ )١( 
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هنق»ه 

جاء في مواهب الجليل: «إذا وقف كتابًا على عامة المسلمين» وشرط أن لا 
يعار إلا برهن فهل يصح هذا الرهن أم لا؟ 

فأجاب: لا يصح هذا الرهن؛ لأنها غير مضمونة في يد موقوف عليه» ولا 
يقال لها عارية أيضّاء بل الآخذ لها إن كان من أهل الوقف مستحقًا للانتفاع فيده 
عليها يد أمانة» فشرط أخذ الرهن عليها فاسدء ويكون في يد الخازن للكتب 
أمانة؛ لأن فاسد العقود في الضمان مهيا والرهق آنانةة”. 

المثال الثاني : 

اشتراط العمارة على الموقوف عليه. 

جاء في تهذيب المدونة: «ومن حبس ذارًا على رجل» وعلى ولدهء وولد 
ولده؛ واشترط على الذي حبس عليه إصلاح ما رثّ منها من ماله» لم يجزء 
وهو كراء مجهولء لكن يمضي ذلك» ولا مرمة عليه» وترم من غلتهاء وقد 
فاتت في سبيل اللهء ولا يشبه البيوع»”". 

المثال الثالث : 

اشتراط تقديم المستحق على عمارة الوقف. 

جاء في التاج والإكليل: «لو شرط الواقف ما يجوز أن يبدأ من غلتها بمنافع. 
أهله. ويترك إصلاح ما يتخرم منهء» بطل شرطه76" , 
)١(‏ مواهب الجليل (05/5./ 
(1) تهذيب المدونة للبراذعي (5/ 0778» وانظر المدونة (5/ 5 »23١90-1١‏ النوادر والزيادات 


2307/15 الذخيرة (0/5*). منح الجليل (8/ .)١15١‏ 
() التاج والإكليل (5/ 0788 . 
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ل أمثلة للشروط الباطلة غير المبطلة عند الشافعية: 

ذكر بعض الشافعية أمثلة يفسد فيها الشرط وحده دون الوقف. وإن كان 
جمهورهم في هذه الأمئلة على فساد الوقف لفساد الشرط» لهذا سوف أنسب 
هذه الأقوال إلى أصحابها من الشافعية: 

المثال الأول: 

إذا اشترط أنه متى احتاج باع الوقف. 

قال الماوردي: «لو وقفها على أنه إن احتاج إليها باعهاء أو رجع فيهاء أو 
أخذ غلتها فهو وقف باطل . . . وحكى ابن سريج في هذا الوقف وجهًا آخر أن 
لفو باطال»«والوقف توه ويس للاييعة |1" . 

المثال الثاني : 

في وقف الإنسان على نفسه. 

قال النووي: «وفي وقف الإنسان على نفسه وجهان» أصحهما بطلانه» وهو 
المنصوص ... وحكى ابن سريج ... أنه يصح الوقف» ويلغو شرطه)"" . 

المثالث الثالث: 

إذا اشترط في وقف العقار عدم التأجير. 

ذكر إمام الحرمين أنه لو وقف دارًا على معينين» وشرط أن يسكنوهاء ولا 
يؤجرهاء فقد اختار بعض الشافعية أنه لا حجر عليهم بناء على أن الوقف سبيله 


.)077 /( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)718/6( (؟) روضة الطالبين‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

سبيل التمليك» فالمنع من الاستغلال حجر على الملك» فكان فاسدّاء واختار 
أكثرهم أن شرطه متبع”" . 

المثال الرابع : 

إذا شرط في وقف المسجد اختصاصه بطائفة معينة كالشافعية اختص بهمء 
والثاني: لا يختص بهم . قال الإمام: ويلغو الشرط”". 

جاء في حاشية الرملى: «لو وقف داره على مسجد كذا ولأمه سكناها مدة 
حياتها فهل يصح ويلغو الشرط أو يبطل الوقف يحتمل وجهين أصحهما 
أوليية7: 

المثال السادس : 

000 د اي ال ا 
ل أمثلة للشروط الباطلة غير المبطلة عند الحنابلة: 

اختار ابن تيمية من الحنابلة لزوم العمل بالشرط المستحب خاصة” » وعليه 
فالشروط المباحة لا يلزم العمل بها . 
)١(‏ انظر نهاية المطالب (7917/8)» مغني المحتاج (؟/ 786). 
(1) انظر حاشيتي قليوبي وعميرة (/ 5 22٠١‏ مغني المحتاج (؟/ 7"40). 
() حاشية الرملي (577/17). 
2 حاشيتا قليوبي وعميرة 4/9 ). 
(6) الفروع (5/ 669). الإنصاف (ا/ 65). 
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وجاء في الفروع: «الشروط إنما يلزم الوفاء بها :إذا لم يفض ذلك إلى 
الإخلال بالمقصود الشرعي» ولا تجوز المحافظة: على بعضها مع فوات 
المقصود بهاء قال: ومن شرط في القربات أن يقدمفيها الصنف المفضول فقد 
شرط خلاف شرط اللهء كشرطه في الإمامة تقديم غير الأعلمء فكيف إذا شرط 
أن يختص بالصنف المفضول؟00' . 

المثال الأول: ظ 

جاء في كشاف القناع: «(ولو شرط البيغ عند خرابه) أي: الوقفء. 
(وصرف الثمن في مثلهء أو شرطه للمتولي بعده)» وهو من ينظر في الوقف 
(فسد الشرط فقط)» وصح الوقف مع إلغاء الشرط كما في الشروط الفاسدة 
في البيع»”". 

المثال الثاني : 

جاء في الفروع: «وقيل: لا يتعين طائفة وقف عليها مسجداء أو مقبرة 
كالصلاة فيه7 . 

المثال الثالث : 

قال في المبدع: «إن وقف ذمي على ذمي شيئًاء وشرط أنه يستحقه ما دام . 
ذمياء فأسلم فله أخذه أيضا؛ لأن الواقف عينه لهء ويلغو شرطه)'. 
)١(‏ الفروع (501/4). 
(؟) كشاف القناع (7501/5): وانظر مطالب أولي النهى (5/ 194). 


() الفروع (5/ .)50٠‏ الإنصاف (ا/ 58). 
(5) المبدع .)١158/4(‏ 
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هذه أمثلة في كل مذهب للشروط الباطلة غير المبطلة ولم أقصد الاستيعاب» 
ولا تحرير الصواب منهاء وبيان الراجح؛ لأني سوف أعرض لكثير من هذه 
الأمثلة بالدراسة في مسائل مستقلة» وإنما العرض من ذكرها بيان تقسيم الشروط 
الجعلية عند المدارس الفقهية» والله الموفق. 
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المبحث الرابيع 
معنى قول الفقهاء شرط الواقف كنص الشارع 


شرط الواقف كنص الشارع في وجوب العمل وفي المفهوم والدلالة ما لم 
يخالف الشرع. أو ينافي موجب العقد. 


الشرط الذي لا يفيد ولا غرض منه صحيح لا يكون معتبرًا . 

[م-500١]‏ أطلق الفقهاء على اختلاف مذاهبهم القول: بأن شرط الواقف 
كنص الشارع عند الكلام على شروط الواقف. وقام جدل فقهي في معنى هذا 
القول وفي مدلولهء ويرجع الاختلاف في تفسير هذه العبارة الاختلاف في 
اشتراط القربة في شروط الوقف». وقد سبق بحث ذلك» وفي حكم اتباع شرط 
الواقف إذا كان مباحًا غير مخالف للشرع» وهل يجوز تغبير شرط الواقف 
المباح» ونحو ذلك: 

وقد اختلف الفقهاء في معنى هذه العبارة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

شرط الواقف كنص الشارع في الفهم والدلالة» وفي وجوب اتباعه والعمل 
به. وهذا مذهب الحنفية. 
قال ابن نجيم: «شرط الواقف يجب اتباعه لقولهم: شرط الواقف كنص 
الشارع: أي في وجوب العمل بهء وفي المفهوم والدلالة»9" . 
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وقال ابن عابدين في حاشيته: «قولهم شرط الواقف كنص الشارع: أي في 
المفهوم والدلالة» ووجوب العمل 1 
«قال العلامة قاسم: قلت: وإذا كان المعنى ما ذكر فما كان من عبارة الواقف 
من قبيل المفسر لا يحتمل تخصيصًا ولا تأويلًا يعمل به وما كان من قبيل 
الظاهر كذلك. وما احتمل وفيه قرينة حمل عليهاء وما كان مشتركًا لا يعمل به؛ 
لأنه لا عموم له عندناء ولم يقع فيه نظر المجتهد ليترجح أحد مدلوليه» وكذلك 
ما كان من قبيل قبيل المجمل إذا مات الواقف»ء وإن كان حيًا يرجع إلى بيانه هذا 


مغل أهنا أفاداء0؟ . 


القول الثاني : 

شرط الواقف كنص الشارع في وجوب “تباعه والعمل به ما لم يخالف 
الشرع. وهذا مذهب الجمهور من المالكية» والشافعية» والمشهور من مذهب 
الحتابلة . : 

قال الخرشي: «الواقف إذا شرط في كتاب وقفه شروطًا فإنه يجب اتباعها 
حسب الإمكان. إن كانت تلك الشروط جاتئزة؛. لأن ألفاظ الواقف كألفاظ 
الشارع في وجوب الاتباع» فإن شرط شروطا غير جائزة فإنه لا يتبع»9© 

وقال الرملي: «شرط الواقف العمارة على الساكن معمول به؛ لأنه كنض 
الشارع»”*) 


.) 755/5( حاشية أبن عابدين‎ )١( 

(؟) المرجع السابق (575/5). 

(9) الخرشي (1/ 2)97 وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ .)١17١‏ 

5( فتاوى الرملي (1/ »)8١ :8١‏ وانظر الفتاوى الفقهية الكبرى لابن حجر الهيتمي (*/ 538) . 
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وجاء في منحة الخالق نقلًا عن الرملي: «يصح أن يكون التشبيه في وجوب 
العمل أيضًا من جهة أن الصرف في الوقف على اتباع شرطه؛ لأنه إنما أوصى 
بملكهء فهذه الشروط لابد من مراعاتها)”" . 

وقال البهوتي في كشاف القناع بعد أن ذكر رأي ابن تيمية» قال: افالصحيح 
أنه في وجوب العمل»”". 

وقال ابن مفلح في المبدع : «ولأن الوقف متلقى من جهته فاتبع شرطه ونصه 
كنص الشارع»”" . 

وجاء في مطالب أولي النهى: «(ويرجع): - بالبناء للمفعول - عند التنازع 
في شيء من أمر الوقف (وجويًا لشرط واقف) . . . لأن الوقف متلقى من جهته ؛ 
فاتبع شرطهء ونصه كنص الشارعء (ولو) كان الشرط (مباحًا»)”*“. 

القول الثالث: 


أن شرط الواقف كنص الشارع في الفهم والدلالة» لا في وجوب العمل» 
وهذا اختيار ابن تيمية وابن القيم» وبه أفتى سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم مفتي 
اليلاد السعودية فى عصره. 
كنصوص الشارعء يعني في الفهم والدلالة., لا فى وجوب العمل» مع أن 
)١(‏ منحة الخالق بهامش البحر الرائق (80/ 7558). 
(؟) كشاف القناع (356/5)» وانظر مطالب أولي النهى (4/ .)97١‏ 


(") المبدع (ه/ 098). 
(5) مطالب أولي النهى .)"1١17/5(‏ 
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التحقيق أن لفظه. ولفظ الموصيء والحالف, والناذرء وكل عاقد يحمل على 
عادته في خطابه ولغته التي يتكلم بهاء وافقت لغة العرب أو لغة الشارع» أو 
اليلد 

قال ابن القيم: «ثم من العجب العجاب قول من يقول: إن شروط الواقف 
كنصوص الشارع» ونحن نبرأ إلى الله من هذا القول» ونعتذر مما جاء به قائله. 
ولا نعدل بنصوص الشارع غيرها أبدّاء وإن أحسن الظن بقائل هذا القول حمل 
كلامه على أنها كنصوص الشارع في الدلالة» وتخصيص عامها بخاصهاء 
وحمل مطلقها على مقيدهاء واعتبار مفهومها كما يعتبر منطوقهاء وأما أن تكون 
كنصوصه في وجوب الاتباع وتأثيم من أخل بشيء منها فلا يظن ذلك بمن له 
نسبة ما إلى العلم» فإذا كان حكم الحاكم ليس كنص الشارعء بل يرد ما خالف 
حكم الله ورسوله من ذلك» فشرط الواقف إذا كان كذلك كان أولى بالرد 
والإبطال 0©. ظ 

وقال ابن تيمية: اتفق المسلمون على أن شروط الواقف تنقسم إلى صحيح 
رناسيء لووط ان عات النقرد + .ومع قال بهن الققواةة إن شروظل الزافن 
نصوص كألفاظ الشارع»؛ فمراده: أنها كالنصوص في الدلالة على مراد الواقف؛ 
لف غوف لمر دينا :أي (نفراة الو اقفتا دمن اطاط التشروط كنا 
يستفاد مراد الشارع من ألفاظه ؛ فكما يعرف العموم والخصوصء والإطلاق 
والتقييد» والتشريك والترتيب في الشرع من ألفاظ الشارع» فكذلك تعرف في 


.)١١/7( الإنصاف (267/1» الإقناع في فقه الإمام أحمد‎ .)505-5٠0١/54( الفروع‎ )١( 
.)778/١( (؟) أعلام الموقعين‎ 
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الوقف من ألفاظ الواقف. مع أن التحقيق في هذا: أن لفظ الواقفء ولفظ 
الحالف» والشافع» والموصيء وكل عاقد يحمل على عادته في خطابه ولغته 
التي يتكلم بها؛ سواء وافقت العربية العرباء؛ أو العربية المولدة؛ أو العربية 
الملحونة؛ أو كانت غير عربية» وسواء وافقت لغة الشارع؛ أو لم توافقها؛ فإن 
التقص رف نين الألقا عل دلالتها على مراد الناطقين بها؛ فنحن نحتاج إلى معرفة 
كلام الشارع لأن معرفة لغته» وعرفه» وعادته تدل على معرفة مراده» وكذلك في 
عي كل انقو تهون عا ططيرد يشيع فن "لتك وا لحان :اوه راتشع أي 
الوصية» أو النذر أو غير ذلك بكلام رجع إلى معرفة مرادهم» وإلى ما يدل على 
مرادهم من عادتهم في الخطاب؛ وما يقترن بذلك من الأسباب. وأما أن تجعل 
نصوص الواقف أو نصوص غيره من العاقدين كنصوص الشارع في وجوب 
العمل بها؛ فهذا كفر باتفاق المسلمين؛ إذ لا أحد يطاع في كل ما يأمر به من 
البشر - بعد رسول الله يكل - والشروط إن وافقت كتاب الله كانت صحيحة» 
وإن خالفت كتاب الله كانت باطلة. كما ثبت في الصحيحين عن النبي يَكةِ أنه 
خطب على منبره وقال: (ما بال أقوام يشترطون شروطا ليست في كتاب الله من 
اشترط شرطا ليس في كتاب الله فهو باطل. وإن كان مائة شرط كتاب الله أحق ؛ 
وشرط الله أوثق) ... | 

وإذا كانت شروط الواقف تنقسم إلى صحيح وباطل: بالاتفاق؛ فإن شرط 
ف محرت طهر انهرتاطل فإنهدلا :طاعة لمتخلوق في 'محصية الكالق ‏ 

وإن شرظ مباحا لا قربة فيه كان أيضا باطلًا؛ لأنه شرط شركلا لا منفعة فيه لا 
له ولا للموقوف عليه؛ فإنه في نفسه لا ينتفع إلا بالإعانة على البر والتقوى» 
وأما بذل المال في مباح في حياته فله فيه منفعة» أما بعد الموت» فالواقف 
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والموصي لا يتتفعان بما يفعل الموصى له والموقوف عليه من المباحات في 
الدنياء ولا يثابان على بذل المال في ذلك في الآخرة فيكون منفقا للمال في 
الباطل . 

وإذا كان الشارع قد قد قال: (لا سبق إلا في خف؛ أو حافرء أو نصل) فلم 
يجوز بالجعل شيئا لا يستعان به على الجهادء وإن كان مباحاء وقد يكون فيه 
منفعة كما في المصارعة والمسابقة على الأقدام فكيف يبذل العوض المؤبد في 
عمل لا منفعة فيه» لا سيما والوقف محبس مؤبدء فكيف يحبس المال دائمًا 
مؤبدا على عمل لا ينتفع به هوء ولا ينتفع به العامل . . .7©. الخ كلامه كك 
لا الراجح: 

القول بأن لفظ الواقف كنص الشارع التشبيه هنا ليس من كل الوجوهء تعالى 
الله وق أن يشبه كلامه بكلام خلقهء فشرط الواقف ليس كنص الشارع حتى في 
القهم والدلالة؛ فكلام الناس لا يقاس عليه بخلاف حكم الشارعء وليس 
معصوماء ويؤخذ منطوقهء وأما مفهومه فلا دلالة فيهء بخلاف نص الشارعء 
وإنما المراد أنه يجب اتباعه بأمر الشارع فيما لا يخالف الشرع» كوجوب اتباع 
أمر الواقف في تعيين مستحقهء وفي قدرهء فإذا كانت إرادة الواقف حرة في 
| إنشاء الوقف؛ كانت حرة في تعيين المصرف» وقدرهء وطريقة صرفه من باب 
أولى» وهذه كلها أوصاف وشروط في الوقف. ولابدي القول بأنة يحت انباعة 
أنه لا تجوز مخالفته لو قام داع أقوى منهء كما جاز بيع الوقف وإن كان الأصل 
فيه المنع» وإذا جاز في الوقف على المعين ألا يقصد بوقفه البر» كالوقف على 


(0) انظر الفتاوى المصرية (ص47"), ومجموع الفتاوى /7١(‏ /ا59-5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


«هلكه 
الذمي وعلى زيد الغني» ونحو ذلك» وهذا في أصل الوقف. وجب اتباع 
شرط الواقف ولو كان مباحًاء المهم ألا يكون الشرط في معصية» وأما إبطال 
الشروط المباحة قياسا على منع الجعل في غير الخف وما ذكر معه. فإن باب 
المسابقات الأصل فيه المنع والتحريم لكونه من باب الميسرء اغتفر ذلك في 
باب الجهاد تغليبًا للنفع على المنع. بخلاف الوقف فإنه دائر بين الاستحباب 
والإباحة» فالشروط الشرعية في الوقف واجبة الاتباع» والمحرمة واجبة الترك» 
والمباحة يسوغ اشتراطها لإباحتهاء ولو منعت لم تكن مباحة» والأصل فيها 
وجوب اتباع شرطه إلا لمعارض أقوىء والله أعلم. . 

وحين فسر أبن تيمية رحمة الله القول بأن لفظ الواقف كنص الشارع أي في 
الدلالة والفهم رجع ونقضه بأن كلام الناس ببستيو ا العرف. وهذا هو 
الحق» وألفاظ الشارع ألفاظ معصومة» ويستنبط منها الفقيه منطوقًا .ومفهومّاء 
بخلاف كلام الناس فهم غير معصومين» ونتبع منطوقهم» وأما المفهوم خاصة 
مفهوم المخالفة فلا حجة فيه من كلامهمء ولا يقاس عليه كما يقاس على كلام 
الشارع حتى لو وقف على غني لا نقول: يستحقه الفقير من باب أولى» المهم 
الذي أميل إليه أن الشروط المباحة في الوقف ليست باطلة» بل يجب اتباعها إلا 
لمعارض أقوى: فيجوز مخالفتها بشرطه كما سيأتي حتى لا يتلاعب النظار 
والحكام بالأوقاف» خاصة إذا كان الوقف على معين» والله أعله0". 

قال سماحة الشيخ ابن إبراهيم: «نعرف أن هنا كلمة فاشية عند العلماء . 
والمصنفين والمفاتي» وهي: نص الواقف كنص الشارع. وهذه صحيحة في 


.)191/-197/5( انظر فتاوى السبكي‎ )١( 
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هلته 

نفسهاء لكن ليست على إطلاقهاء وكثير يطلقها ولايريد إطلاقها الحقيقي» بل 
في الدلالة مفهوما ومنطوقًا؛ لأن الحق لهء وهو مالهء فإذا كان له وثيقة وذكر 
فيها الوقف وشروطه فإن دلالة تلك الوثيقة في الاطلاق والتقييد وكذا كنص 
الشارع . 

وأما في وجوب العمل بها فليست مثل نص الشارعء» فإنها إن خالفت نضًا 
فهي باطلة» كما في حديث بريرة» فإذا اشترط مايخالف الشرع فإنه باطل لاغ 
فاسدء وإذا صار على مباح فإنه غير باطل» لكن لايجب العمل بهء أما إذا كان 
موافمًا الشرع فيتعين؛ وليس لأجل نص الواقف؛ بل لأجل ما استفيد من نص 
الشارع. وهذا معنى كلام الشيخين وغيرهما؛ ولهذا يقول الشيخ : يجوز تغيير 
نص الواقف فيما هو أحب إلى الله ورسوله وأكثر مصلحة دينية مما لحظه 
الواقف00' . 

فوصف الشيخ ابن إبراهيم بأن الشرط المباح ليس باطلاء وهذا دليل على أنه 
لا يشترط في شرط الوقف القربة» وقوله: إلا أنه لا يجب العمل به أي لوجود 
ما يدعو إلى مخالفته لمعارض أقوى. 

وسوف أعقد مبحنًا إن شاء الله تعالى في الكلام على حكم تغيير شرط 
الواقف» أسأل الله يه العون والتوفيق. 


.)517/9( فتاوى ورسائل سماحة الشيخ محمد بن إبراهيم‎ )١( 
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في تغيبر شرط الواقف 


[م-1567١]‏ إذا شرط الواقف شروطا مباحة في وقفه»ء فرغب الناظر في تغيير 
هذه الشروط فهل يجوز العمل على تغييرهاء أو يجب اتباع شرطه؟ 

هذه المسألة لها علاقة بمبحثين سابقين: 

أحدهما: اشتراط القربة في شرط الواقف. 

الثاني : معنى قول الفقهاء: لفظ الواقف كنص الشارع. وقد تكلمنا على 
. المسألتين» وقد أحببت أن أفرد هذه المسألة لأهميتهاء وإن كان المبحثان 
السابقان قد أتيا على مقصود البحثء والله أعلم. 

وهذا التغيير يأخذ ثلاثة أقسام:. 

الأول: تغييره من فاضل إلى مفضول. 

الثاني : تغييره إلى مثله مما هو مساو له. 

العائيف تيو ع مضو إن فاصل : 


وسوف. نعرض لحكم كل واحدة من هذه الأنواع إن شاء الله تعالى. 
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الفرع الأول 
تغيير الشرط من فاضل إلى مفضول 

تصرف الناظر مقيد بالمصلحة. 

[م-15017١]‏ لا يجوز تغيبر الوقف أو شرطه من فاضل إلى مفضول؛ فإن في 
هذا تعديًا على الواقف» وعلى الموقوف عليهء وإذا كان هذا من الناظر اعتبر 
قادحًا في أمانته» وموجيًا لعزله؛ وهذا متفق عليه؛ لأن الناظر مقيد تصرفه 
بالمصلحة. | 

قال تعالى: «إيَأيهًا لدت حَامَْوَا يفوا بالْمقود 4 [المائدة: .]١‏ 

وقال يل في الوصية: «َإهَمن بِدَامْ بعْدَمَا ممعم وَإنََآ إِنْمم عل ادن ببَدْلوتهة إن لله 
يع عَلِم» [البقرة: 2114١‏ والتبديل كما يشمل الإنكار يشمل التغيير بالنقص . 

لقص :فد يعون نقطا نين الفين رقن يكن نضا بالصيفةء كما لو خيرها لمن 
فاضل إلى مفضول . 

فدلت الآية على وجوب العمل بوصية الموصي على حسب ما أوصى إلا أن. 
يكون إثمّاء وإذا كان هذا حكم الوصية فالوقف مقيس عليهاء والفرق بينهما أن 
الوقف في الحياة» وفي المال كلهء والوصية بعد الوفاة» وفي بعض المال» 
وهذا ليس فارقًا جوهريًا . ش 
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الفرع الثاني 
تغيير الشرط بمثله مساو له 


إذا تبرع الواقف بماله على وجه مشروط كان له شرطه ووجب اتباعه. 

مخالفة شرط الواقف لا يصح إلا لمصلحة ظاهرة. 

كل متصرف بولاية فإن تصرفه مقيد بالمصلحة الشرعية. 

[م-558١]‏ الأصل في شرط الواقف أنه واجب الاتباع؛ لأن الواقف تبرع 
باينا لمان بوملة قار راوها اله ترط د و وسكي الراعه .كنا التقاوك الواره 
في تغيير ذلك إذا كان في ذلك مصلحة للوقف أو للموقوف عليه» فإذا لم يكن 
في ذلك مصلحة بقي الحكم على أصلهء وهو وجوب اتباع شرط الواقف. ولأن 
في تغيير شرط الواقف بلا مصلحة عبثًا لا طائل تحتهء مع ما فيه من مخالفة 
صاحب الوقف بلا مسوغ» وتصرف الناظر في الوقف إنما هو مقيد بالمصلحة» 
ولا مصلحة في مخالفة شرط الواقف بلا فائدة. 

وهذا مما لا خلاف فيه. 

جاء في البحر الرائق: «والحاصل أن تصرف الواقف في الأوقاف مقيد 
واليغاض: ١‏ اند ف من انه فلو وز يما نشالقت قرط الوافك نالل 
يصح إلا لمصلحة ظاهرة»"'". ‏ - 


وقال ابن تيمنة: «ولا يجوز أن يبدل الوقف بمثله لفوات التعيين بلا حاجة)”" . 


.)7508 /8( البحر الرائق‎ )١( 
.)٠١ 5 /87( (؟) الفتاوى الكبرى (0/ ””57)» الإنصاف‎ 
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وجاء في الإنصاف: «قال الشيخ تقي الدين 5ل: كل متصرف بولاية إذا قيل 
له: يفعل ما يشاءء فإنما هو لمصلحة شرعية» حتى لو صرح الواقف بفعل ما 
يهواه» وما يراه مطلقًا فشرط باطل. لمخالفته الشرع«؟. 00 


.)80//90( الإنصاف‎ )١( 
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الفرع الثالث 
اشتراط الواقف ما لا يفيد هل يجب الوفاء به؟ 
[م-1509١]‏ اختلف الفقهاء في تغيير شرط الواقف إلى الأفضل . 
القول الأول: 


لا يجوز تغيبر شرطه إلا أن يتعذر العمل بشرطهء وهذا مذهب المالكية» 
والشافعية» والمشهور من مذهب الحنابلة. 

حتى ذهب المالكية إلى وجوب التزامه ولو كان متفقًا على كراهته» وكذلك 
إذا كان محرمًا مختلمًا في تحريمه» وقد فات ومضى. 

«قال ابن الحاجب: مهما شرط الواقف ما يجوز له اتبع»”" . 

وقال أبن شاس : «ومهما شرط الواقف في تخصيص الوقف, أو إجارته» أو 
مصارفه اتبع شرطه)”" . 

وجاء في الفواكه الدواني: «شرط الواقف واجب الاتباع وإن كان 
0000 ش ش ٠‏ 


وقال في حاشية الدسوقي: «وأما المختلف في حرمته كشرطه إن وجد ثمن 


.)151/7( التاج والإكليل (5/ *27, وانظر الفواكه الدواني‎ )١( 
.)45/8 /( (؟) عقد الجواهر الثمينة‎ 
.)؟5١١/١( الفواكه الدواني‎ )©( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


رغبة بيع واشتري غيره» وكاشتراط إخراج البنات من وقفه إذا تزوجن فهذا لا 
يجوز الإقدام عليه» وإذا وقع ا 

وقال خليل في مختصره: «واتبع شرطه إن جاز»”"'» قال في الشرح الكبير 
تعليقًا : «ولو متفقًا على كراهته)”" . 

ونص الشافعية بأنه لا يجوز التغيير للمصلحة إلا أن يشرطه» فيجوز عملا بالشرط . 

جاء في مغني المحتاج : «ولاتغييره عن هيئته - يعني الوقف - كجعل البستان 
دارًا أو حمامًا إلا أن يشرط الواقف العمل بالمصلحة» فيجوز التغيير بحسبها 
عملا بشرطه)”؟' . 

ومنع الحنابلة اشتراط تغيير الشرط في صيغة الوقف. وإذا كان لا يجوز 
اشتراطه قبل الوقف لم يصح تغييره بعذه. 

جاء في مطالب أولي النهى: «لو شرط الواقف تغيبر شرطه ... لم يصح 
الوقف؛ لأنه شرط ينافي مقتضى الوقف»”” . 

القول الثانى: 

يصح تغيير شرطه إلى الأفضل» وهذا مذهب الحنفية في الجملة» واختيار 
لكين 
بن تيمية وابن القيم © . 
)١(‏ حاشية الدسوقي (88/5). 
(0) مختصر خليل (ص7١7).‏ 
(0) الشرح الكبير (88/5). 
(5) مغني المحتاج (1/ 20797 وأنظر أسنى المطالب (515/1). 
(5) مطالب أولي النهى (5/ 2795 وانظر كشاف القناع (5/ »)58١‏ المبدع (0/ 2775). . 
(؟) البحر الرائق (80/ 7558)» الفتاوى الكبرى (579/6). 
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في البحر الرائق: «والحاصل أن تصرف الواقف في الأوقاف مقيد 

بالمصلحة. لا أنه يتصرف كيف شاءء فلو فعل ما يخالف شرط الواقف فإنه لا 
5 إلا لمصلحة ظاهرة(© 

وقال ابن نجيم: «شرط الواقف يجب اتباعه . . . إلا في مسائل: 

الأولى: شرط أن القاضي لا يعزل الناظر فله عزل غير الأهل . 

الثانية: شرط أن لا يؤجر وقفه أكثر من سنة» والناس لا يرغبون في استئجاره 
سنة أو كان في الزيادة نفع للفقراء» فللقاضي المخالفة دون الناظر. 

الثالثة: لو شرط أن يقرأ على قبره فالتعبين باطل . 

الرابعة: شرط أن يتصدق بفاضل الغلة على من يسأل في مسجد كذا كل يوم 
5 يراع شرطه؛ فللقيم التصدق على سائل غير ذلك المسجد أو خارج المسجد: 
أو على من لا يسأل. 

الخامسة: رسي لسع نان لا يا فللقيم أن يدقع 
القيمة من النقد» وفي موضع آخر لهم طلب العين وأخذ القيمة. 

السادسة : تجوز الزيادة من القاضي على معلوم الإمام إذا كان لا يكفيهء 
وكان عالمًا تقيًا. 

السابعة: شرط الواقف عدم الاستبدال» عابني الاستبدال إذا كان 
أصلح)»”". 


)١(‏ البحر الرائق (8/ 508؟). 
(؟) الأشباه والنظائر (ص77١)»‏ وانظر قانون العدل والإنصاف (م .1١19‏ م لالاا» 73). 
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وقال ابن تيمية: «ويجوز تغيير شرط الواقف إلى ما هو أصلح منهء وإن 

اختلف ذلك باختلاف الزمان» حتى لو وقف على الفقهاء والصوفية واحتاج 
الناس إلى الجهاد صرف إلى الجند»”" . 

وأدلة هذه المسألة هي أدلة حكم استبدال الوقف؛ لأن ما جاز في أصل 

الوقف ففي شرطه من باب أولى» وقد سبق بحث هذه المسألة فأغنى ذلك عن ' 

إعادتها هنا . 


لا الراجح 

أن الوقف إن كان لمعين فلا يجوز تغيبره ولا تغيير شرطه إلى ما هو أفضل؛ 
لتعلق حق الغيرء وإن كان الوقف على جهة جاز ذلك إلا أنه لا ينفرد الناظر 
بذلك» بل لا بد من إشراف قضائي تكون المصلحة فيه ظاهرة» والله أعلم . 
وقد قال شيخنا ابن عثيمين نحو ذلك في تغيير الوصية» والوقف مقيس عليها : 

قال الشيخ: « ا ا ا و ؛ فمنهم 
. من قال: إنه لا يجوز؛ لعموم قوله تعالى: «فَمن بَدَّلمٌ يَعْدَمَا سمِعَمٌ) [البقرة: ]18١‏ 
00 ومنهم من 
قال: بل يجوز تغييرها إلى ما هو أفضل؛ لأن الغرض من الوصية التقرب إلى 
الله كدَء ونفع الموصى لهء فكلما كان أقرب إلى الله» وأنفع للموصى له كان 
أولى أيضًا؛ والموصي بشر قد يخفى عليه ما هو الأفضل؛ وقد يكون الأفضل 
في وقت ما غير الأفضل في وقت آخر؛ ولأن النبي يَكلِهِ أجاز تحويل النذر إلى ما 
هو أفضل مع وجوب الوفاء به. 


.)579/6( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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والذي أرى في هذه المسألة أنه إذا كانت الوصية لمعين فإنه لا يجوز تغييرهاء 
كما لو كانت الوصية لزيد فقط؛ أو وقف وققمًا على زيد فإنه لا يجوز أن يغير؛ 
لتعلق حق الغير المعين به؛ أما إذا كانت لغير معين - كما لو كانت لمساجد» أو 
لفقراء - فلا حرج أن يصرفها لما هو أفضل""2. اه كلام شيخنا عليه رحمة 
الله. 


.)7١5 تفسير ابن عثيمين» الفاتحة والبقرة (؟/‎ )١( 
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المبحث السادس 
في اشتراط العمارة على الموقوف عليه| 


[م-19570] إذا أوقف رجل دارّاء واشترط عمارة الوقف على من يسكنهاء 
فهل يصح الشرط؟ ظ 

اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

يصح الوقف والشرط» وهذا ننكيا العتور 0 

فقد صرح الحنفية أن العمارة على من له السكنى» ولو بدون شرط؛ لأن هذا 
يقتضيه مطلق العقد؟ ولأن الغنم بالغرم . 

جاء في الدر المختار: دوتو اكاك التوقوق كارا فعمارته علق مله السك 
ولو متعددًا من مالهء لا من الغلة؛ إذ الغرم بالغتم»"". 

وجاء في المحيط البرهاني : «فإن كان الواقف حين شرط الغلة لفلان ماعاش 
بشرطه على فلان مرمتهاء وإصلاحها ... فالوتف جائز مع هذا الشرط؛ لأن 
هذا الشرط يقتضيه مطلق العقدء وإنما أورد المسألة بهذا الشرط لنوع إشكال» 
أنه لما شرط له السكنى» وشرط عليه المرمة» كان بمنزلة الإجارة» والأجرة 


ش )١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 0731/7 قانون العدل والإنصاف (م "5 ) الفتاوى الهندية (؟7/ 2)754 
الهداية شرح البداية 2)١17//7(‏ تبيين الحقائق (7/ 737177 . 
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والجواب: أن مع اشتراط المرمة عليه لا يصير إجارة؛ لأن المرمة لا تصير 
مستحقة عليه بالشرطء فصار وجود هذا الشرط والعدم بمنزلة”" . 

وأما الشافعية والحنابلة فلا يرون أن العمارة واجبة بمقتضى العقدء وإنما 
تجب بالشرط حيث شرطت» سواء شرطها الواقف من مالهء أو من. مال 
الواقف. أو من غلة الوقف. 

جاء في فتاوى الرملي : «وشرط الواقف العمارة على الساكن معمول به؛ لأنه 
كنص الشارع»”" . 

جاء في أسنى المطالب: «نفقة الموقوف» ومؤن تجهيزهء وعمارته من حيث 
شرطت: أي شرطها الواقف من ماله أو من مال الوقفء وإلا فمن منافعه: أي 
الموقوف ككسب العبد وغلة العقارء فإذا تعطلت منافعه فالنفقة ومؤن التجهيز لا 
العمارة من بيت المال» كمن أعتق من لا كسب له. أما العمارة فلا تجب على 
أحد حينئذ كالملك المطلق بخلاف الحيوان لصيانة روحه وحرمته»”" . 

وجاء في حاشية الجمل : «ولو شرط الواقف أن العمارة على الساكن» وشرط 
أن تلك الدار لا تؤجرء الذي رظير ل من علوم بيد الشتحصن أن ارط 
| الأول صحيح؛ كما شمله عموم قولهم يجب العمل بشرط الواقف ما لم يناف 
الوقف أو الشرع. ظ ظ 

وفائدة صحته مع تصريحهم بأن العمارة لا تجب على أحدء فلا يلزم بها 


.)178/5( المحيط البرهاني في الفقه النعماني‎ )١( 
.)8١ /"( (؟) حاشية الرملي‎ 
. 0948 أسنى المطالب (؟/ “/57)» وانظر مغني المحتاج (؟/‎ )©( 
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الموقوف عليه؛ لأن له ترك ملكه بلا عمارة» فما يستحق منفعته بالأولى» فلو 
توقف استحقاقه على تعميره فهو مخير فيما أشرفت كلها أو بعضها على 
الانهدام» لا.بسببهء بين أن يعمر ويسكنء وبين أن يهمل» وإن أفضى ذلك إلى 
خرابها. ٠‏ 

فهذا الشرط غير مناف للوقف حتى يلغى كشرط الخيار فيه مثلّاء وإنما غايته 
أنه قيد استحقاقه. لسكناه. بأن يعمر ما انهدم منهء فإن أراد ذلك فليعمره وإلا 
فليعرض عنه؛ ثم رأيت بعض مشايخنا أيده0" . 

وجاء في شرح منتهى الإرادات : «فإن شرطها أي العمارة واقف عمل به: أى 
الشرط مطلقًا على حسب ما شرط لوجوب اتباع شرطه»”©. 

واختار ابن تيمية أن عمارة الوقف بحسب البطون. 

جاء في الفتاوى الكبرى : «ويجب عمارة الوقف بحسب البطون» والجمع بين 
عمارة الوقف وأرباب الوظائف حسب الإمكان أولى» بل قد يجب»0". 

القول الثاني : | 

يصح الوقف» ويبطل الشرطء وهذا مذهب المالكية. 
جاء في تهذيب المدونة: «ومن حبس دارًا على رجلء» وعلى ولدهء وولد 
ولده؛ واشترط على الذي حبس عليه إصلاح ما رت منها من ماله» لم يجزء 
)١( '‏ حاشية الجمل (8/ 597): وحاشية البجيرمي على الخطيب (81//6؟). 
(؟) شرح منتهى الإرادات (517/7)» وانظر مطالب أولي النهى (5/ 057 كشاف القناع 


.)١ الإأنصاف (7/ 2)17/7 المبدع (ه/ 9/7و‎ 1/5١ 
.)579/8( الفتاوى الكبرى‎ 


ْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وهو كراء مجهول؛» لكن يمضي ذلك» ولا مرمة عليه» وترم من غلتهاء وقد 
فاتت في سبيل اللهء ولا يشبه البيوع»”" . 


لا الراجح: 

أن الواقف إذا شرط عمارتها على الموقوف عليه صح الشرطء فإن أراد 
الموقوف عليه انتفع من الوقف بشرطهء وإن أبى لم يجبر على ذلك» وليست 
العمارة هي عوض استحقاقه المنفعة؛ لأن هذا يقال للمستأجرء وليس لمالك 
المنفعة» والموقوف عليه يملك المنفعة بهذا الشرطء فإن لم يحتج إلى عمارة 
استحق الانتفاع بلا مقابل» وإن احتاجت إلى عمارة وترميم كان انتفاعه منها 
مشروطظًا بهذا الشرط»ء والله أعلم ا 


> 


(1) تهذيب المدونة للبراذعي (0778/4» وانظر المدونة (5/ »20١9-1١4‏ النوادر والزيادات 
»)0١7/15(‏ الذخيرة (5/ 70), منح الجليل (0190/8). 
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«فته 


المبحث السابع 
في اشتراط تفضيل بعض الأولاد على بعض 


العدل من حقوق الأولاد في العطاياء إلا أن يكون التفضيل لمعنى.. 

[م-1511١]‏ إذا وقف الرجل على الذكور من أولاده دون البنات» أو فضل 
بعضهم على بعض» فهل يجوز هذا الفعل مطلقاء أو يجوز إن كان لمعنى» أو 
يحرم» أو يكره؟ 

وإذا كان حراماء فهل يبطل الوقف. أو يمضي إذا وقع؟ 

وإذا قلنا: يمضي فيهء فهل يمضي فيه بشرط التفضيل» أو يلغو الشرط؟ 

والأصل فيه حديث النعمان بن بشير المتفق عليه» وقوله: اتقوا الله واعدلوا 
بين أولادكو'" . 

وهذا نص في باب الهبات» فهل الوقف ملحق بالهبات» أو أن الوقف من 
باب الصدقات التي تراعى فيه الحاجات» والملك فيه ملك ناقص» وهو يختلف 
عن الهبة» فالوقف ليس فيه تمليك للأصل» ولا يملك الموقوف عليه التصرف 
في العين ببيع أو هبة» أو إرث». كما أن الأب يملك الرجوع في هبته لولده. ولا 
يملك الأب الرجوع عن الوقف إذا أوقعه» والوقف تشترط فيه على الصحيح 
القربة إذا كان على جهة بخلاف الهبة. ْ 

ولهذا كله نقول: اختلف العلماء في تفضيل الذكور في الوقف على الإناث 
على أقوال: 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


القول الأول: 

يكره تخصيص الوقف على الذكور دون الإناث» وهذا مذهب الجمهور. 

وخص الحنفية والحنابلة وأبو الوليد الباجي من المالكية الكراهة مع الاستواء 
فيِ الحاجة وعدمهاء فإن كان التفضيل لزيادة فضل» أو شدة حاجة» أو كان 
النققص خوفا من استعماله في معصية؛ أو لظهور عقوق ونحوها لم يكره''". 


وطريق العدل بينهم: التسوية بين الذكر والأنثى بلا تفضيل» وهو قول 
أبي يوسف من الحنفية» ومذهب الشافعية» واختاره القاضي أبو يعلى من 
الشحنايلة9. 


وقيل: طريق العدل بأن يجعل للذكر مثل حظ الأنثيين» وهذا قول محمد بن 
الحسن من الحنفية» والمشهور من مذهب الحنابلة» وقول في مذهب 


الشافصة”” . 


وقال ابن عبد البر: «لا أحفظ لمالك فى هذه المسألة قولا»29'. 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 555)»: المنتقى للباجى (/ *9): التمهيد (/ 0077# الذخيرة 
للقرافي (7589/5)» تحفة المحتاج (07/5)» الوقوف للخلال /١(‏ 7378-17097), المغني 
(18/5). مطالب أولي النهى (2557/4). ْ 

(1) حاشية ابن عابدين (5/ 5544)» شرح معاني الآثار (88/5)» شرح النووي على صحيح 
مسلم .)55/١١(‏ الحاوي (845/7): المهذب (5/ 207 الإقناع في حل ألفاظ 
أبي شجاع (؟0859/5). 

(*) شرح معاني الآثار (88/5)» حاشية ابن عابدين (5/ 5580)» المبسوط )21/١5(‏ بدائع 
الصنائع :)١7177/5(‏ مغني المحتاج (/77377), الإنصاف (175/19). 

(؟) التمهيد (/ا/ 778) . 
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هصفته 

قلت: أما أصحابه فاختلفوا في المسألة على قولين”'. 

وإذا عرفت ذلك. فإليك النصوص المنسوبة لأصحاب هذا القول. 

جاء في حاشية ابن عابدين : «العدل من حقوق الأولاد في العطاياء والوقف 
عطية» فيسوي بين الذكر والأنثى؛ لأنهم فسروا العدل في الأولاد بالتسوية في 
العطايا حال الحياة. 

وفي الخانية: ولو وهب شيئًا لأولاده في الصحةء وأراد تفضيل البعض على 
البعض روي عن أبي حنيفة لا بأس به إذا كان التفضيل لزيادة فضل في الدين» 
وإن كانوا سواء يكره. 

وروى المعلى عن أبي يوسف أنه لا بأس به إذا لم يقصد الإضرار»ء وإلا 
سوى بينهم» وعليه الفتوى وقال محمد: يعطي للذكر ضعف الأنثى)”" . 

وقال الباجي : «قال القاضي أبو الوليد: وعندي أنه إذا أعطى البعض على 
سبيل الإيثار أنه مكروه» وإنما يجوز ذلك ويعرى من الكراهية إذا أعطى البعض 
لوجه ما من جهة يختص بها أحدهم» أو غرامة تلزمه» أو خير يظهر منه» فيخص 
بذلك خيرهم على مغله76 , 

وجاء في تحفة المحتاج: «(ويسن للوالد) أي: الأصل وإن علا (العدل في 
)١(‏ انظر البيان لتيل (1/١7”)ء‏ وإرشاد السالك إلى أشرف المسالك (ص 1١‏ 


الفواكه الدواني :»)١94:/7(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (5/ 20557 شرح 


الزقاني على الموطأ (4/ 47). 
(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 555). 


(9) المنتقي للباجي (9/5). 
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عطية أولاده) ... سواء أكانت تلك العطية هبة» أم هدية» أم صدقةء أم وقفاء 
أم تبرعًا آخرء فإن لم يعدل لغير عذر كره عند أكثر العلماء وقال جمع يحرم)”"' . 

وقال الخطيب في مغني المحتاج: «محل الكراهة عند الاستواء في الحاجة 
أو عدمهاء وإلا فلا كراهة» وعلى ذلك يحمل تفضيل الصحابة» . 

وقال ابن قدامة في المغني: «والمستحب أن يقسم الوقف على أولاده» على 
حسب قسمة الله تعالى الميراث بينهم» للذكر مثل حظ الأنثيين. وقال القاضي : 
المستحب التسوية بين الذكر والأنثى ... فإن خالف.ء فسوى بين الذكر 
والأنئىء أو فضلها عليهء أو فضل بعض البنين أو بعض البنات على بعض» أو 
خص بعضهم بالوقف دون بعض» فقال أحمد»ء في رواية محمد بن الحكم: إن 
كان على طريق الأثرة» فأكرهه» وإن كان على أن بعضهم له عيال» وبه حاجة. 
يعني فلا بأس به ... وعلى قياس قول أحمدء لو خص المشتغلين بالعلم من 
أولاده بوقفه» تحريضًا لهم على طلب العلمء أو ذا الدين دون الفساق» أو 
المريضء أو من له فضل من أجل فضيلتهء فلا بأس»”". 

قلت: هذا تخصيص بالوصف, وهو أخف من تفضيل العين. 

وجاء في حاشية الجمل: «ومما تعم به البلوى, أن يقف ما له على ذكور 
أولاده وأولاد أولاده حال صحتهء قاصدًا بذلك حرمان إنائهم» والأوجه 
الصحة» وإن نقل عن بعضهم القول ببطلانه»”* . 
)١(‏ تحفة المحتاج (7017/5). 
فم مغني المحتاج ). 


(9) المغني (18/5). 
(5) حاشية الجمل (”/ ”087)» وانظر نهاية المحتاج (7"59/6)» إعانة الطالبين (”/ 1586). 
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وفي تحفة المحتاج: «يقع لكثيزين أنهم يقفون أموالهم في صحتهم على ذكور 
أولادهم قاصدين بذلك حرمان إنائهم» وقد تكرر من غير واحد الإفتاء ببطلان 
الوقف حينئذ» وفيه نظر ظاهرء بل الوجه الصحة. 

أما أولا: فلا نسلم أن قصد الحرمان معصية» كيف» وقدةاتفق أعيننا كاكر 
٠‏ العلماء على أن تخصيص بعض الأولاد بماله كله أو بعضه هبة أو وتقًا أو 
غيرهما لا حرمة فيه» ولو لغير عذرء وهذا صريح في أن قصد الحرمان لا 
يحرم؛ لأنه لازم للتخصيص من غير عذر وقد صرحوا بحله كما علمت. 

وأما ثانيا : فبتسليم حرمته» هي معصية خارجة عن ذات الوقف» كشراء عنب 


بقصد عصره خمرًا فكيف يقتضي إبطاله»"" . 


القول الثاني: 

يحرم تخصيص البنين دون البنات» ويجب رده إن وقع. 

روي ذلك عن عائشة وِْيّنَاء وطاووس» وعمر بن فيد العزيزة واختاره بعض 
الشافعية» وصوب رهه إن وقع بناء على اشتراط القربة لصحة الوقف. وبه قال 
أهل الظاهر. وعليه أكثر المالكية إلا أن المالكية اختلفوا في رده إن وقع على 
قولين: 

الأول: يجب وده :فطلقا. 

والثاني: يجب رده إن كان في يد الواقف» ولم يحز عنه» إن سف يعم أن 
نانع مقن على شرظةو وعدا :فول ابن القايت 3 ٠‏ 


.)15417/5( تحفة المحتاج‎ )١( 
- »)1759.475 /7( (؟) التمهيد (5717//9)» المنتقى للباجي (5/ 177)» عقد الجواهر لابن شاس‎ 
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جاء في شرح الخرشي : «وكذلك يبطل الوقف إذا وقف على بنيه الذكور دون 
الإناث ... ولو وقفه على الجميع» وشرط أن من تزوجت من البنات لا حق 
لها في الوقف. وتخرج منهء فإنه يكون باطلا أيضًا»”" . 

وجاء في الكافي في فقه أهل المدينة: «وقد روي عن مالك قال: ومن حبس 
على ذكور ولدهء وأخرج النساء بطل الحبس» وعاد ميرانًا» رواها ابن وهب 
وغيره. 

وقال أبن وهب: أخبرني يزيد بن عياض عن أبي بكر بن حرم أن عمر بن 
عبد العزيز مات حين مات وإنه ليريد أن يرد صدقات الناس التي أخرجوا منها 
الوا 0 

ورأى ابن القاسم إذا فات ذلك أن يمضي على ما حبس» وإن كان حيّا ولم 
يحز عنه الحبس فليرده ويدخل فيه البنات» وإن حيز عنه أو مات مضى على 
شرطه» 000 كسا ظ 

قال ابن رشد الجد: «ظاهر قول مالك هذا أن الحبس لا يجوز ويبطل على 
كل حال؛ خلافٌ مذهب ابن القاسم في أنه يمضي إذا فات ولا ينقض»9؟. 


(ث-١19)‏ روى البخاري في التاريخ الكبيرء قال: قال يحبى ابن آدمء 


> حاشية الدسوقي (0794/5)» شرح النووي على صحيح مسلم »)51/١1١(‏ الفتاوى الفقهية 
الكبرى (75805/7). 

.)87 /7( الخرشي‎ )١( 

(؟) الكافي في فقه أهل المديئة (ص5"9). 

التاج والإكليل (5/ 75). 

(5) البيان والتحصيل (؟١/ .)5١5‏ 
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حدثني ابن المبارك حدثني سليمان بن الحجاج الطائفي» عن محمدبن 
عبد الله بن عمرو بن عثمان» عن أبي بكر بن عمرؤين زم عن عمرةة عن 
لاو ع ل ا اليد إلا كما قال الله 
تعالى : «#حَالِصَة إِدُحكُورنا ورم عل زوحت ١”‏ [الأنعام: 19]. 

وقال ابن حجر الهيتمي» وقد سئل عمن وقف على ذكور أولاده دون إناثئهم 
قاصدًا بذلك حرمانهن فهل يصح الوقف؟ 

«فأجاب بقوله: إن شرطنا لصحة الوقف القربة» وهو ما نقله الإمام عن 
التبط لم يصع ؤي افق عي كمين القت وتلميته الكمال الركادة 
000 ! 

وإن اشترطنا لصحته انتفاء المعصية صح. إن قلنا إن قصد حرمان الوارث 
بالتصرف في الصحة غير محرم . 

والحاصل أنه حيث وقع ذلك في صحته صحء أخدًا من قول الشيخين الذي 
دل عليه كلا م الأكثرين أن المغلب ة في الوقف التمليك» لا القربة» ومن المعلوم 
أن تمليك أولاده الذكور دون الإناث أو عكسه صحيح, لكنه مكروه» وما ذكر 
عن الإمام إنما هو بالنسبة للجهة فلا تعارض» وحينئذ فلا حجة لأولئك المفتين 
فيه» قال بعضهم: وأنا أقول للقاضي أن يقلد ما ذكر عن الإمام ويحكم ببطلان 
الوقف؛ لأنه الذي عليه الجمهور 5 


زفل4 التاريخ الكبير 5 ورواه الباغندي فى مسند عمر بن عبد العريز (ص؟67١-1665١)2‏ 


)١(‏ الفتاوى الفقهية الكبرى (85/7؟). 
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ل دليل من قال: يحرم تفضيل الذكور على الإناث: 

(ح-49) ما رواه البخاري من طريق عامرء قال: سمعت النعمان بن 
بشيرت» وهو على المنبر يقول: أعطاني أبي عطية» فقالت عمرة بنت رواحة: لا 
أرضى حتى تشهد رسول الله يك فأتى رسول الله يكو فقال: إني أعطيت ابني 
من عمرة بنت رواحة عطية» فأمرتنى أن أشهدك يا رسول الله قال: أعطيت 
سائر ولدك مثل هذا؟. قال: لاء قال : فاتقوا الله واعدلوا بين أولادكمء. قال: 
فرجع فرد عطيته'"". 

وفي رواية لهما: (لا تشهدني على جور). 

وفي رواية لهما أيضًا: «(أكل ولدك نحلت مثله؟. قال: لاء قال: 
فارجعه)”7 . 

وفي رواية لمسلم: (قال: أيسرك أن يكونوا إليك في البر سواء؟ قال: بلى» 
قال: فلا ]005 . 

وفي رواية لمسلم (أشهد على هذا غيري)»: ثم قال: (أيسرك أن يكونوا إليك 
في البر سواء؟ قال: بلى» قال: فلا إا)* . 

وجه الاستدلال: 

قوله كك : (أعطيت سائر ولدك مثل هذا؟) فيه دليل على وجوب العدل في 
العطاء بين الأولادء وأن القسمة تكون بالتسوية بينهم» لا فرق بين ذكرهم 
(1) البخاري (1041): ورواه مسلم (1517). 

(0) البخاري (7047)» ومسلم (1597). 


(9) مسلم (15177). 
عم مسلم (1579). 
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وإنائهم » وأن ذلك واجب؛ لقوله يَلهِ: لا تشهدني على جورء وأن العدل بينهم 
سبب في برهم» وأن خلافه سبب في العقوق وقطع الرحم» وما كان سببًا في 
الحرام حرم» وأن الأب إذا فاضل بين أولاده أمر برده كما أمر رسول الله كَل 
النعمان بذلك» وهذا دليل على بطلان الوقف وأنه من وقف الجنف والإثمء 
والله أعلم . 

ونوقش هذا: 

بأن الحديث ورد في الهبة وليس الوقف كالهبة فالوقف من عقود الصدقات 
والقرب بخلاف الهبة فهي من عقود التبرع والتمليك» والوقف ينفذ بمجرد اللفظ 
بخلاف الهبة فإنها لا تلزم إلا بالقبض» والصدقة لا رجوع فيها للأب ولا لغير 
الأب بحال من الأحوال إذا مضت؛ لأن الصدقة إنما يراد بها وجه الله» وما أريد 
به ذلك لم يجز الرجوع فيه بخلاف الهبة» فإن الوالد له أن يرجع في هبته لولده”'" . 

الدليل الثاني: . ظ 

(ح-445) ما رواه الطبراني من طريق عبد الله بن صالح وسعيد بن منصورء 
قالا: ثنا إسماعيل بن عياش» عن سعيد بن يوسف. عن يحبى بن أبي كثير» عن 
عكرمة عن ابن عباس » عن النبي» قال: سووا بين أولادكم في العطية» فلو كنت 
مفشلة ا جد لنشلت الشاء ١‏ ام . 


.)779 /9( انظر الاستذكار‎ )١( 
.)145 /1( (؟) المعجم الكبير للطبراني (/1491١)؛ ومن طريق سعيد بن منصور أخرجه البيهقي‎ 
في إسناده سعيد بن يوسفء لم يرو عنه إلا إسماعيل بن عياش» وقال عنه الإمام أحمد:‎ )( 
| .)١58 /1١( ليس بشيء. تهذيب الكمال‎ 
.)5١15 /5( وضعفه يحيى بن معين. المرجع السابق. وحسن إسناده الحافظ في الفتح‎ 
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لا دليل من قال: لا يحرم التفضيل بل يكره: 

(ح-440) ما رواه مسلم من طريق داود بن أبي هند» عن الشعبي» عن 
النعمان بن بشيرء قال: انطلق بي أبي يحملني إلى رسول الله كَكةِ فقال: يا رسول 
الله اشهد أني قد نحلت النعمان كذا وكذا من مالي. فقال: أكل بنيك قد 
نحلت مثل ما نحلت النعمان؟ قال: لاء قال: فأشهد على هذا غيري» ثم قال: 
أيسرك أن يكونوا إليك في البر سواء؟ قال: بلى» قال: فلا إذا0" . 

وجه الاستدلال: ٠‏ 

قوله كلِ: (أشهد على هذا غيري). قال النووي: «احتج الشافعي وموافقوه 
بقوله كَكهِ: فأشهد على هذا غيريء قالوا ولو كان حراما أو باطلا لما قال هذا 
الكلام. ّْ 

فإن قيل: قاله تهديدًا. قلنا: الأصل في كلام الشارع غير هذاء ويحتمل 
عند إطلاقه صيغة افعل على الوجوب. أو الندب». فإن تعذر ذلك فعلى 
الإباحة. ظ 

وأما قوله يلِكِ: (لا أشهد على جور) فليس فيه أنه حرام؛ لأن الجور هو الميل 
عن الاستواء والاعتدال» وكل ما خرج عن الاعتدال فهو جورء سواء كان 
حرامًا أو مكرومًا وقد وضح بما قدمناه أن قوله يكلِ: (أشهد على هذا غيري) 
يدل على أنه ليس بحرام؛ فيجب تأويل الجور على أنه مكروه كراهة تنزيه»" . 

ولأن قوله كِ: (فارجعه) يدل على أن العطية قد لزمت» وخرجت عن يده 


.)17177( صحيح مسلم‎ )١( 
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ا «قت»ه 
ولو لم تكن صحيحة لم يكن له أن يرتجع؛ لأنها ما مضت ولا صحت فيرتجع» 
فأمره بذلك لأن المستحب والمسنون التسوية”'. 

وقد يقال: إن الأمر بإرجاعه قد يقصد به رد عينه إلى حيازته» وإن كان ملكه 
ما زال باقيًا عليه. 


لا دليل من قال: لا يكره التفضيل إذا كان لمعنى: 

الدليل الأول: 

(رث- )١195‏ روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا حفص» عن هشام بن عروة» 
عن أبيهء أن الزبيرين العوام وقف دارًا له على المردودة من بناته” . 
[صحيح]”" . 

الدليل الثاني : 
(ث-19) روى مالك في الموطأ» عن ابن شهاب» عن عروة بن الزبير»ء عن 
عائشة زوج النبي يك أنها قالت: إن أبا بكر الصديق كان نحلها جاد عشرين 
وسقا من ماله بالغابة» فلما حضرته الوفاة» قال: والله يا بنية ما من الناس أحد 
أحب إلي غنى بعدي منك. ولا أعز علي فقرّا بعدي منك. وإني كنت نحلتك 
جاد عشرين وسقًا. فلو كنت جددتيه واحتزتيه كان لك.. وإنما هو اليوم مال 


0-7 


.)1٠١١ /7( انظر شرح ابن بطال لصحيح البخاري‎ )١( 
.)"6٠/5( المصنف‎ )9( 

(*) سبق تخريجه» انظر (ث159). 

(5) الموطأ (؟/ 7/87). 
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هكت»ه 


وجه الاستدلال: 

قال ابن بطال: «ولما أجمعوا على أنه مالك لماله» وأن له أن يعطيه من شاء 
من الناس» كذلك يجوز أن يعطيه من شاء من ولده» والدليل على جواز ذلك أن 
أبا بكر الصديق نحل ابنته عائشة دون سائر ولده» ونحل عمر ابنه عاصمًا دون 
سائر ولده» ونحل عبد الرحمن بن عوف ابنته أم كلثوم ولم ينحل غيرهاء وأبو 
بكر وعمر إمامان ... ولم يكن فى الصحابة من أنكر ذلك" . 

قلت: فدل ذلك على أن الأمر بالتسوية إما أن يكون على سبيل الندب» وإما 
أن التفضيل إذا كان لمعنى لم يكن داخلًا بالأمر بالتسوية في عطاء الأولاد. 
لا دليل من قال: القسمة بحسب الميراث: 

التفريق بين الذكر والأنثى ثابت في آيات الموارث» والله يه أحكم وأعدل» 
ولأن الرجل يجب .عليه التزامات كثيرة من نفقة الزوجات والأولاد بخلاف 
المرأة» فكان بمثابة التفضيل لمعنى. 

ولأن إعطاء الأنثى نصف نصيب الذكر هو حظها من ذلك المال لو بقي في يد . 
الواقف حتى مات. والله أعلم. 
لا الراجح: 

تفضيل الذكور على البنات لا يجوزء وتفضيل بعض الورثئة على بعض إن كان 
التفضيل معلقًا بالوصف. كأن يقول: هذا الوقف على الفقير من أولادي» أو 
على طالب العلم منهم: أو على الغارم» أو على الزمن» أو على صاحب 
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العيال» أو نحو ذلك من الأوصاف المعتبرة فى الصدقات فلا بأس» ولا أرى 
أن في ذلك محاياة» وإن كان الوقف على أعيانهم وجب العدل بينهم؛ فإن أوقفه 
بشرط التفضيل فإن الوقف يمضى » ويلغو الشرط» كسائر الشروط الفاسدة فى 
الوقف. والله أعلم . 
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الوقف عقد يرد عليه الفسخ إذا قام سببه» فصح شرط الخيار فيه. 
[م-1077١]‏ اختلف العلماء في الرجل يقف بشرط الخيار: 
القول الأول: | 
يصح الوقف والشرط. وهذا قول أبي يوسف من الحنفية» واختاره 
ابن عبد السلام من المالكية”"' . ْ 
جاء في الهداية: «لو شرط الخيار لنفسه في الوقف ثلاثة جاز الوقف والشرط 


عند أَبى وس 


مسجدا على أنه بالخيار جازء والشرط باطل)9 . 


القول الثاني : 


يبطل الوقف والشرطء وهذا قول محمد بن الحسن وهلال من الحنفية» 
ومذهب الشافعية» والحنايلة©؟ . 


(1) المبسوط /١5(‏ 55)» البناية شرح الهداية (9/ »)56٠‏ الهداية شرح البداية 2)1١8/(‏ فتح 
القدير (5آ2,)) البحر الرائق (ه/ 06٠١5‏ حاشية الدسوقي (6/5). 

(؟) الهداية شرح البداية (182/5)» 

(:) حاشية ابن عابدين (5/ 7"57)» وانظر المبسوط .)57/١7(‏ 

(5) الهداية شرح البداية (18/7)» المبسوط /١7(‏ 57)» روضة الطالبين (778/6)» المهذب 
(/ 23755 الييان في مذهب الإمام الشافعي (8/ »)8١‏ أسنى المطالب (؟/ 5785)) - 
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جاء في الفتاوى الهندية: «لو وقف على أنه بالخيار لم يصح عند محمد رحمه 
الله تعالى» معلومًا كان الوقت أو نيول واختاره هلال)”" . 
وقال 0 «لو وقف بشرط الخيار» أو قال: بشرط أنى أبيعه » أو أرجع 
القول الثالث: 
يصح الوقف»ء ويبطل الشرط. وهو مذهب المالكية» وأحد القولين في 
مذهب الشافعية» وهو وجه فى مذهب الحنابلك” 7 
لد «لو شرط في الوقف الخيارة في الرجوع بطل شرطه؛ ولزم 
الوقف)0*) 
وفي حاشية الدسوقي: «واعلم أنه يلزمء ولو قال الواقف: ولي الخيار»”” . 
5 
- المغني (5/ 967)» كشاف القناع (5/١760؟)»‏ مطالب أولي النهى (5/ 7595)» الكافي 
(501/5): شرح منتهى الإرادات (508/1). ش 
)١(‏ الفتاوى الهندية (؟657/9"). 
(؟) روضة الطالبين (559/5). 
(*) مغني المحتاج (7/ 207886 نهاية المحتاج (7175/05)؛ المحرر .)7594/١1(‏ 
(5) الذخيرة (757/5*). 


(5) حاشية الدسوقي (5/ 7/8). 
(5) عقد الجواهر الثمينة (//951). 
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ظ 

قال في المحرر: «ولا د يضح الوقت المخروط فيه الخياره ويتخرج أن يصح 
يلقو المرعل ”7 

وقال في الإنصاف: «لو شرط الخيار في الوقف فسد. نص عليه. وهو 
المذهب. وخرج فساد الشرط وحده من البيع»”" . 
0 وجه القول بأن الوقف والشرط باطل: 

اشتراط الخيار في عقد الوقف ينافي مقتضى العقتدء قالأصل في الوقف 
اللزومء والخيار يمنعهء فلم يصح كما لو اش شترط أن له بيعة عمتى شاء . 

ولأنه إزالة ملك لله تعالى على وجه القربة فلم يصح اشتراط الخيار فيه 
ال 1 
0 وجه القول بأن الوقف والشرط صحيح 

أن الوقف تمليك للمنافع» فجاز شرط الخيار فيه كالإجار: 0 

ولأن الوقف عقد يرد عليه الفسخ إذا قام سببه» فصح شرط الخيار فيه. 
وإذا جاز أن يستئني الواقف الغلة لنفسه ما دام حيّاء فكذلك يجوز أن يشترط 
الخيار لنفسه لغلين النظرء 
ل وجه القول بأن الوقف صحيح والشرط باطل: 

الشرط الفاسد لا ينبغى أن يفسد الوقفء. ولأن الوقف إإزالة ملك لا إلى. 
(1) المحرر (59/1)» الإنصاف (8/ 018 
(؟) الإنصاف (7/ 785)». وانظر الفروع (5/ 984). 


©) انظر المغني (ه/ * 7 
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مالك فيكون بمنزلة العتق؛ واشتراط الخيار في العتق باطل» والعتق صحيح» 
فكذلك الوقف. وقياسًا على اشتراط الخيار في وقف المسجدء فإن الوقف 
يصحء ويبطل الشرط. 

جاء في الفتاوى الهندية: «واتفقوا على أنه لو اتخذ مسجدًا على أنه بالخيار 
جاز المسجد والشرط باطل)”" . 

وأخشى أن تكون حكاية الاتفاق هذه يقصد بها اتفاق أصحاب أبي حنيفة» 
ولا يقصد بها الاتفاق بين أهل العلم؛ لأني لم أقف على هذا التفريق بين 
المسجد وغيره في شرط الخيار في كتب المذاهب الأخرى التي رجعت إليهاء 
والله أعلم . 
ل الراجح: 

لا أرى مانعًا من صحة اشتراط الخيار في عقد الوقفء ولا مفسدة شرعية في 


اشتراطه . 


.09037/7( الفتاوى الهندية‎ )١( 
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«كله 


المبحث الأول 
في اشتراط الإدخال والإخراج والزيادة والنقص . 


الإدخال والإخراج والزيادة والنقص إذا رتب على الوصف جاز. 
[م-1077] اختلف الفقهاء في الواقف يشترط له أو للناظر أن يدخل من 


يشاءء ويخرج من يشاءء ويزيد من يشاءء وينقص من يشاء في استحقاق 
الوقف. 

القول الأول: 

يصح مطلقًا إذا شرط ذلك وقت العقدء فإذا اشترطه» كان له أن يجعل من 
ليس مستحمًا في الوقف مستحمًا فيه» وأن يخرج من الوقف من كان مستحمًا 
فه...عملا بالشرطء وان يريد في .حق من يراءء. وينقض كذلكه فإذا ادل 
أحدّاء أو أخرج أحدًا أو زادء أو نقص فليس له أن يغيره بعد ذلك؛ لأن شرطه 
وقع على فعل يراه» فإذا رآه وأمضاه فقد تحقق شرطه وانتهى إلا أن ب؛ يشترط أن له 
ذلك متى ما أراد مرة بعد أخرى ما دام حيّاء وهذا مذهب الحنفية» وهو أحد 


الوجهين في مذهب الشافعية 0 


ل 700 
)١(‏ أحكام الأوقاف للخصاف (ص757)». حاشية ابن عابدين (5/ 509)» المحيط البراهاني في 


الفقه النعماني (5/ .)١780‏ مجمع الأنهر /١(‏ 7208)» الفتاوى الهندية (5/ 785): الحاوي 
الكبير (9/ .)07١‏ 
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نقصانه منهمء وأن يدخل فيهم من يرى إدخالهء وأن يخرج منهم من رأى 
إخراجه؟ 

قال: الوقف جائز على ما اشترطه .. . إذا فعل ذلك مرة فليس له أن يغير 
ذلك؛ لأن الرأي إنما هو على فعل يراه» فإذا رآهء وأمضاهء فليس له بعد ذلك 
أن يغيره. 

قلت: فإن أراد أن يكون له ذلك أبذًا ما كان حا يزيدء وينقص. ويدخل 
ويخرج مرة بعد مرة؟ قال: يشترط ...)”"". 

وعليه فإن هذا الحق عند الحنفية حق مطلق يستحق بالشرطء فإذا اشترطه كان 
له ذلك. 

وقال الماوردي في الحاوي: إذا «قال: قد وقفت داري هذه على من شئت» 
على أن أدخل في الوقف من أشاءء وأخرج منه من أشاء ففيه وجهان: 

أحدهما: جائز كما لو أدخله بصفة وأخرجه بصفة . 

وإذا قيل بجوازه صح إن كان قد-سمى فيه عند عقد الوقف قومّاء ثم له يدخل 
من شاء ويخرج من شاء. وإذا فعل ذلك مرة واحدة» فهل له الزيادة عليها أم لا؟ 

على وجهين: 

أحدهما: ليس له؛ لأنه قد فعل ما شاءء وله شرطه وقد استقر. 

والوجه الثاني : له أن يفعل ذلك مرارًا ما عاش وبقي ؛ لعموم الشرط ...0" . 


)١(‏ أحكام الأوقاف للخصاف (ص57). 
(؟) الحاوي الكبير (7/ 571). 
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: القول الثاني: 

لا يصح اشتراط الإدخال والإخراج في غير أهل الوقف. وهذا مذهب 
الشافعية والحنابلة"؟" .. 

جاء في مغني المحتاج : «ولو وقف بشرط الخيار ... أو شرط أن يدخل من 
شاءء ويخرج من شاء بطل على الصحيح»”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن شرط في الوقف أن يخرج من شاء من أهل الوقف» 
ويدخل من شاء من غيرهم لم يصح)"" 

وأما إذا كان الإدخال والإخراج في أهل الوقف فهذا يصحء وهو على 
طريقتين : 

الأول: أن يرتب الإدخال والإخراج على صفة معينة. 

ومعنى ذلك: أن يجعل الاستحقاق والحرمان مرتبًا على وصضف مشترط» فمن 

اتصف بصفة من صفات الاستحقاق استحق ق ما شرط له فإن زالت تلك الصفة 
ظ زال استحقاقه» فإن عادت الصفة عاد استحقاقه» كأن يقول:: وقفت هذا على 
أولادي الأرامل» أو أولادي الفقراء» فلا تدخل المتزوجة» :ولا يدخل الغني» 
فلو عادت أرملة» أو عاد فقيرًا عاد الاستحقاق. وهذا صحيح عند الشافعية 
والحنابلة. ١‏ 


(1) المهذب (441/1) مغني المحتاج (1/ 0040» نهاية المحتاج (00177/6» إعانة الطاليين 
»)3٠١ /8(‏ المغني (0/ *ه )2 الإنصاف (1/ 05). 

(5) مغني المحتاج (7/ 00886 وانظر نهاية المحتاج (0/ 001/5 إعانة الطاليين مر 

إفرف المغني (ه/ *ه؟). 
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قال في الإنصاف: «ومعنى الإخراج بصفة والإدخال بصفة: جعل 
الاستحقاق والحرمان مرتبًا على وصف مشترط : 

فترتب الاستحقاق: كالوقف على قوم بشرط كونهم فقراء؛ أو صلحاء. 

وترتب الحرمان: أن يقول: ومن فسق منهمء أو استغنى فلا شيء له»”" . 

قال الإمام أحمد كما في كتاب الوقوف للخلال: «أخبرني محمد بن علي » 
حدثنا الأثرم» قال: سمعت أبا عبد الله يقول: لولا أن في حديث الزبير 
للمردودة من بناتي» ومن تزوج فلا حق لهاء ما كنت أرى أن يكون في الوقف 
أنه يدخل واحدء ويخرج آخرء ولا يكون إلا شيئًا معلومّاء ولا يحول»"؟. 

وهذه قد نص المالكية على جواز هذه الصورة كما لو وقف على أولاده على 
أن من تزوج منهن فلا حق لها إلا أن يردها طلاق» أو موت زوج فهي على حقها 
من الحبس» فهذا فيه إدخال وإخراج بالوصف”". 

الطريقة الثانية: 

أن يدخل فيها من يشاء من أهل الوقف باختياره؛ء ويخرج من يشاء منهم 
باختياره» فهذا فيها خلاف: 


فقيل: لا يصحء وهو الأصح في مذهب الشافة”. 


.)014/7( الإنصاف‎ )١( 

(0) كتاب الوقوف للخلال .)757/١(‏ 

انظر البيان والتحصيل /١7(‏ 2788 17 7595)., الذخيرة للقرافي (5/ 0704: الشرح 
الكبير (7/84/5). 

(5) الحاوي الكبير (97/ 571). 
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وقيل: يصح» وهو المشهور من مذهب الحنابلة» ووجه في مذهب الشافعية. 

واختار ابن تيمية من الحنابلة بأن الاختيار اختيار مصلحة» فيدخل من تقتضي 
المصلحة إدخاله» ويخرج من تقتضي المصلحة إخراجه. 

جاء في المغني: «وإن شرط في الوقف أن يخرج من شاء من أهل الوقف»ء 
ويدخل من شاء من غيرهم لم يصح؛ لأنه شرط ينافي مقتضى الوقف فأفسده» 
كما لو شرط ألا ينتفع. ظ 

وإن شرط للناظر أن يعطي من شاء من أهل الوقف» ويحرم من شاء جاز؛ 
لأن ذلك ليس بإخراج للموقوف عليه من الوقف» وإنما علق استحقاق الوقف 
' بصفة» فكأنه جعل له حمًّا في الوقف إذا اتصف بإرادة الوالي لعطيته» ولم يجعل 
له حمًا إذا انتفت تلك الصفة)7" . 

والحقيقة أن إرادة الناظر ليست صفة في الموقوف عليه» بل هي جهة منفكة . 

وقال في الحاوي: «الضرب الثاني: أن يخرج من أخرج منها باختياره 
ويدخل من أدخل فيها باختياره» كأنه قال: قد وقفت داري هذه على من شئت» 
على أن أدخل في الوقف من أشاءء وأخرج منه من أشاء ففيه وجهان: 

أحدهما: جائز كما لو أدخله بصفة وأخرجه بصفة. ٠‏ 

والثاني : هو أصح؛ أنه لا يجوزء ويكون الوقف باطلا ؛ لأنه لا يكون على 


عي زههفق 
موصوف ولا معين ) 0 


000 المغني (ه/ نه ث8). 
(؟) الحاوي الكبير (01/97). 
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وقيل: إذا اشترط الواقف الإدخال والإخراج والزيادة والنتقص في أهل 
الوقف. كان ذلك راجعًا للمصلحة». وليس لهوى الواقف والناظرء وهو اختيار 
ابن تيمية» قال في مختصر الفتاوى: «وإذا جعل الواقف للناظر أن يخرج من 
شاءء ويدخل من شاءء ويزيد وينقصء فذلك راجع إلى المصلحة الشرعية» لا 
إلى شرط الواقف وشهوته. وهواهء بل يفعل من الأمور المخير فيها ما كان 
أرضى لله ورسولهء وهذا في كل من تصرف لغيره بالولاية كالإمام والحاكمء 
والواقف. وناظر الوقف)2"' . 

ولفيناً القول من ابن تيمية ككثه جاء متسقًا مع أصله في عدم اعتبار الشروط 
الجعلية إلا ما كان منها على وجه القربة» أما من قال بصحة الشروط المباحة 
واعتبارها فينبغي أن يقول بجواز هذا الشرطء ولو كان الشرط تبعًا لشهوته 
وهواف. فالمال ماله وقد أخرجه بشرطه» فكان الأولى اعتباره» وهو الصحيح. 


0 


. الإنصاف (8/ /اه)‎ »)517/ /7١( وانظر مجموع الفتاوى‎ ,2)"”94٠ مختصر الفتاوى المصرية (ص‎ )١( 
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المبحث الثاني 
شتراط أن يكون وقفه على مذهب معين 


في اث 
مهما شرط الواقف ما يجوز له اتبع"") ظ 
[م-1574١]‏ لو خصص الواقف وتفه على الحنابلة» أو على الشافعية» فهل 
يختص به؟ ظ 
اختلف العلماء في ذلك : 


القول الأول: 


إذا خصصه لأهل مذهب معين اختص بهمء وهذا مذهب الأثمة الأربعة”". 


جاء فى البحر الرائق: «لو عين الواقف مذهبًا من المذاهب» وشرط أنه إن 

انتقل عنه خرج» اعتبر شرطه»”” . 

مدرسة» أو رباط» أو أصحاب مذهب عينه0 . 

. 077 /5( التاج والإكليل‎ )١( 

(؟): البحر الرائق (2757/8)» الفتاوى الهندية (407/5)» الخرشي (1/ 47)» حاشية الدسوقي 
(88/5)»: نهاية المحتاج (717/5): مغني المحتاج (7/ 0780 حاشيتا قليوبي وعميرة . 
١/5‏ حاشية الجمل ("9/ *87م0).» الإنصاف (//رهه). الإقناع 1/6 شرح منتهى 
الإرادات (7/ 417): كشاف القناع (7537/4). 

(*) البحر الرائق (7555/60). 

(5) التاج والإكليل (5/ *077): وانظر حاشية الدسوقي (88/5)» الخرشي (947/1): مواهب 
الجليل (5/ 77)» منح الجليل .)54١/7(‏ 


202 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

وفي الإنصاف: «لو خصص المدرسة بأهل مذهب أو بلد أو قبيلة 
تخصصت. وكذلك الرباط والخانقاه والمقبرة. وهذا المذهب. جزم به في 
التلخيص» وغيره وصححه الحارثي وغيره. 

قال الحارئي: وذكر بعض شيوخنا في كتابه احتمالا بعدم الاختصاص0"'. 

ونص الحنابلة والشافعية على أنه إن خصص الإمامة بشخص معين أو بمذهب 
تخصصت بهء وكذا الخطابة» قال بعض الحنابلة: ما لم يكن المشروط له 
الإمامة في شيء من أحكام الصلاة ة مخالقًا لصريح السنة أ و ظاهرهاء سواء كانت 
المخالفة لعدم الاطلاع» أو لتأويل. 

القول الثاني: 

إذا خصص الوقف بمذهب معين لم يختص بهم. اختاره ابن تيمية» وقال 
الحارثي من الحنابلة: «ذكر بعض شيوخنا في كتابه احتمالا بعدم 
الاختصاص”". 

قال ابن تيمية: «ولا يجوز لواقف شرط النظر لذي مذهب معين دائمًا»”". 

واختار ابن تيمية لزوم العمل بشرط مستحب خاصة”*'» وتخصيصه بمذهب 
معين ليس مستحبًا إن لم يكن مكرومًا. 

وهذا الشرط يرجع إلى مسألة سابقة: هل الوقف قربة» أو تمليك؟ 


.)08 /7( الإنصاف‎ )١( 

زه4 المرجع السابق. 

0 انظر الإنصاف (7/ 585)» مختصر الفتاوى المصرية (ص87”). 
(5) الإنصاف (05/9). 
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تت ل ا ا رب ح حر 00 مد 

فعلى الأول» وأن الوقف قربة» فإن التزام المذهبية مخالف للمشروعء 
والأئمة قد نهوا عن تقليدهم؛ ولأن هذا الوقف فيه إغراء لالتزام المذهبية؛ 
الشبرط: 

وعلى القول بأنه تمليك : يصح اختصاص الوقف بأهل مذهب معين. 

وقد رجحت: أن الوقف إن كان على معين فهو تمليك» ولا تشترط فيه 
القربة. 

وإن كان على جهة» فالقربة شرطء والمقصود بالقربة ما هو أعم من الطاعة» 
وإذا كان كذلك فلا أرى جواز اختصاص الوقف بمذهب معين» وأن هذا من 
الشروط التي تجوز مخالفتهاء والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
في تخصيص المسجد لأهل مدهب معين 

[م-550١]‏ إذا وقف المسجد على أنه لا يصلي فيه إلا أهل مذهب معين» 
كالشافعية» والحنابلة» فهل يختص بهم؟ فيه خلاف على قولين: 

القول الأول: ظ 

55 بهمء وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية» واختاره صاحب 
اللخيص من ع الحنابلة7" . 

جاء في القة امنا : «والأصح أنه إذا 500 المسجد اختصاصه 
بطائفة. كالشافعية .. . اختص بهمء فلا يصلي ولا يعتكف فيه غيرهمء رعاية 
لغرضهء وان هذا ار 

القول الثاني : 

لا بطل ونع للدت اللتخاكة برا حانج رمقاي لامع رسع ناد 
الحرمين . ا 

جاء ف روهة الطاليوة اولرزاقرة و الو حياس الببجد باصطات 
الحديث؛» أو الرأي» أو طائفة معلومين: فوجهان: 

أحدهما : لا يتبع شرطهء فعلى هذا قال المتولي : يفسد الوقف لقساد الشرط . 


(1) روضة الطاليين (0/ ٠م”)»‏ مغني المحتاج (7/ 0746 حاشيتا قلبوبي وعميرة 0 
تن( تحفة ة المحتاج )5/ /اة؟). 
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والثاني : يتبع ويختص بهم رعاية للشوط: + - القائل النووي - 
الأصح اتباع شرطهء وصححه الرافعي في 0 
الشرط باطل؛ فإن مبنى الحكم في المساجد التعميم. 

ولوشرط ألا يقام في المسجد إل شعارٌ مذهب خصّصه بالذكر» فالمذهب والقياس 
أن ذلك التخصيص باطل ؛ لما حققناه من أن أمور المساجد لا تقبل التخصيص . 

وذهب طائفة من الأصحاب إلى وجوب اتباع شرط الواقف في تعيين ذلك 
الشعارء وهذا قاله من قاله على جهة المصلحة؛ فإن التنافس بين أهل المذاهب 
لبص نال 76 

وفصل بعض الشافعية بأن المسجد إن كان موقوفًا على أشخاص بعينهم كزيد 
وعمرو اختص بهم ء فإن أذنوا للصلاة لغيرهم فيه صح ذلك. 

وإ كان المسجد :موقا عن اطافطة معي عالقافئة): آو“التدفية او 
الصوفية» لم يجز لغير هذه الطائفة الصلاة فيه» ولو أذن الموقوف عليهم”". 

وهذا القول قد لا يكون قولًا مستقلاء وإنما هو تفصيل على القول الراجح 
في مذهب الشافعية» والله أعلم. 

وإذا كنا لا أن اشتراط تخصيص الوقف بمذهب معين تجوز 
ال فالصلاة ة في المسجد من باب أولى» والله أعلم . 


.) "٠ روضة الطالبين (ه/‎ )١( 
.) 794 /7( نهاية المطالب‎ )( 
.)085-8/17 /”( حاشية الجمل‎ )9( 
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الفصل الثالث 
اشتراط أن يكون الواقف مالكا للموقوف 


المبحث الأول 
فضي صحة وقف الفضولي 
وقف الفضولي كبيعه ينعقد موقوًا . 


الفضولي في الاصطلاح: هو من لم يكن وليّاء ولا أصيلاء ولا وكيلا في 
العقد”" . 


[م-1957] اشترط الفقهاء أن يكون الموقوف مملوكا للواقف؛ وذلك أن 
الزقت عيرق تلتق برقن لعن المتوفرفف فلا يذ اكرة الرافف الك لهاء ا 
مأذونًا له بالتصرف في الرقبة بالوكالة عن صاحب العين الموقوفة. 

[م-157107١]‏ واختلفوا في وقف الفضولي: 


.)7١9ص( انظر تعريفات الجرجاني‎ )١( 

والفضولي في اللغة: من القَضْلَ أي الزيادة» والجمع مُصُولٌ مثل قَلْسِ و قُلُوسِء و قد 
استعمل الجمع استعمال المفرد فيما لا خير فيه» و لهذا نسب إليه على لفظه فقيل (فُضُوني) 
لمن يشتغل بما لا يعنيه ؛ لأنه جعل علمًا على نوع من الكلام» فنزل منزلة المفرد» وسمي 
بالواحد و اشتق منه قَضَالَةٌ مثل جهالة» وضلالة والقُضَالَةُ بالضم: اسم لما يفضل والفَضْلَُ 
مثله وتَفَضْلَ عليه وأمضل إفضَالَا بمعنى وتَضَّلُهُ على غيره تَفْضِيلُا صيرته أفضل منهء 
وَاسْتَفْضَلْتُ من الشيء وأَمْضَلْتٌ منه بمعنى والفَضِيلَةُ والمَضلْ الخير. انظر المصباح المنير 
(ص 6/ا8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


هته 

القول الأول: 

وقف الفضولي كبيعه ينعقد موقوفًا على إجازة المالك» وهذا مذهب الحنفية» 
وبعض المالكية» والقديم من قول الشافعي» ورواية عن أحمدء اختارها 

ماه (0) 
ابن تيمية وابن القيم © . 

القول الثاني : 
والمشهور من مذهب الحنابلة''' . 

القول الثالث: 


ينعقل بيعه )» ولا ينعقد وقفه» وهذا هو المشهؤر من مذهب المالكة؟” , 


ل وجه التفريق بين البيع والوقف: ظ 
أن الوقف يخرج من مالكه بلا عوض فلم يصح وقف الفضولي بخلاف البيع . 


لا الراجح: ظ 
صحة وقف الفضولي ويكون موقوفًا على إجازة المالك؟؛ لأنه لما جاز أن 


/ حاشية ابن عابدين (751/4)» أحكام الأوقاف للخصاف‎ .07٠7 /0( انظر البحر الرائق‎ )١( 
حاشية الدسوقي (97/4)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (48/5)؛‎ :)١74ص(‎ 
))75١1/5؟( حاشيتي قليوبي وعميرة‎ »)١5 منح الجليل (559/5)» مغني المحتاج (؟/‎ 
»)4٠١ /0( الإنصاف (5/ 3587)» المغني‎ »)2379١ /١( المحرر في الفقه‎ 07١0 /9( المجموع‎ 
.)19/7( مطالب أولي النهى‎ 

(؟) مغني المحتاج (؟8/1١)»‏ المجموع .)7١18/9(‏ 

(©) الخرشي (/7/ 7/4)» حاشية الدسوقي (5/ 75): حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 98). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

تكون الوصية بما زاد على الثلث موقوفة على إجازة الوارث» وكذا اللقطة إذا 
تصدق بها الواجد كانت موقوفة على إجازة المالك جاز كذلك أن يكون وقف 
الفضولى موقوفًا على إجازة المالك. 


(ح-495) وأما ما رواه الإمام أحمد من طريق كهمس» عن عبد الله بن 
بريدة » عن عائشة قالت: جاءت فتاة إلى رسول الله يِه فقالت: يا رسول الله إن 


أبي زوجني ابن أخيه يرفع بي خسيستهء فجعل الأمر إليها. قالت: فإني قد 
أجزت ما صنع أبى ولكن أردثتث أن تعلم النساء أن ليس للآباء من الأمر 
1 

فلما خيرهاء والخيار لا يتبت في اللازم» دل على كونه موقوفًا على إجازتها . 

ونوقش : 

. بأن هذا الحديث وإن كان رجاله رجال الصحيح إلا أنه منقطعء قال 
الدارقطني عن عبد الله بن بريدة: لم يسمع من عائشة”" . 


.)١1"5/5(دنسملا‎ )١( 

(؟) سئن الدارقطني (9/ ”0077 وانظر معرفة السنن والآثار للبيهقي (745/0)» تهذيب 
التهذيب (778/0)» تنقيح التحقيق (7/ 184). ْ 
والحديث مداره على كهمس بن الحسنء» وقد روي عنه منقطعّاء وموصولاء ومرسلا. 
أما المنقطع: فهو ما قيل فيه: عن عبد الله بن بريدة» عن عائشة: 
رواه أحمد كما تقدم» وإسحاق بن راهوية في مسنده (1789). 
والدارقطني في السنن (/777) من طريق محمد بن الحجاجء ثلائتهم: أحمد وإسحاق 
ومحمد بن الحجاج. عن وكيع» عن كهمس» عن عبد الله بن بريدة» .عن عائشة. 
وأخرجه النسائي في المجتبى (759”) وفي الكبرى (:215) والدارقطني (777/5) من 
طريق علي بن غراب» عن كهمس بهء وهذه متابعة لوكيع. 3 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


اله # ه#د# هده اله له الهاله ا له هله له عه واه ه.ا لع له لهاع .ىاع و 6٠.‏ م 


- قال الدارقطني كما في السنن (7/ 777) «ابن بريدة لم يسمع من عائشة»»: وانظر معرفة 
السنن والآثار للبيهقي (0/ 7555)» تهذيب التهذيب »)١178/0(‏ تنقيح التحقيق (7/ .)١1895‏ 
وتعقبه ابن حجر في إتحاف المهرة /١١(‏ ")2 فقال: «صحح له الترمذي حديثه عن عائشة 
في القول ليلة القدرء من رواية: جعفر بن سليمان» بهذا الإسناد» ومقتضى ذلك أن يكون 
سمع منهاء ولم أقف على قول أحد وصفه بالتدليس؟. 
ورواه جعفر بن سليمان» واختلف عليه فيه: 
فرواه الطبراني في الأوسط (58857) من طريق محمد بن كثير العبدي 
والدارقطني (/ 077 من طريق أبي ظفر عبد السلام بن مطهر» كلاهما روياه عن جعفر بن 
سليمان» عن كهمس» عن عبد الله بن بريدة» عن عائشة كرواية وكيع. 
وخالفهما عبد الرزاق في المصنف )1١707(‏ فرواه عن جعفر بن سليمان» عن كهمس» أن 
عبد الله بن بريدة حدثه قال: جاءت امرأة بكر إلى النبي يَكلِ فذكره مرسلا. 
قال الطبراني في الأوسط: لم يجود هذا الحديث عن كهمس إلا جعفر بن سليمان» 
ووكيع بن الجراح. © ج: 
وأما الرواية الموصولة: فقد أخرجها ابن ماجه )١4175(‏ عن هناد» عن وكيع» عن كهمس» 
عن عبد الله بن بريدة» عن أبيه به. وهذا إسناد شاذء خالف فيه هناد كلا من الإمام 
أحمد بن حنبل» ومحمد بن الحجاج» حيث روياه عن عبد الله بن بريدة» عن عائشة 
وأما الرواية المرسلة: 
فقد رواها إسحاق بن راهوية )١755(‏ أخبرنا النضر بن شميل . 
وابن أبي شيبة )١9941(‏ حدثنا خالد بن إدريس. ا 
والدارقطني (/ 777) من طريق عون بن كهمس. 
والبيهقي في السنن الكبرى )١١4/1(‏ من طريق عبد الوهاب بن عطاء ٠‏ 
وعبد الرزاق في المصئف )1١707(‏ عن جعفر بن سليمان خمستهم عن كهمس» عن 
عبد الله بن بريدة» قال: جاءت فتاة إلى عائشة» فذكره مرسلا . 
وسئل عنه الدارقطني في العلل .»)89/١6(‏ فقال: «(يرويه كهمس بن الحسن» واختلف 


عنهة . 0 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة : 
«هلته 
أدلة كل قول في عقد البيع» فأغنى ذلك عن إعادته هنا(" . 


- فرواه جعفر بن سليمان الضبعي» وعلي بن غراب» ووكيع» عن كهمسء عن ابن بريدة» 

عن عائشة. ش ء١‏ 
وخالفهم عبد الله بن إدريس» ويزيد بن هارون» وعون بن كهمسء رووه عن كهمس» عن 
ابن بريدة؛ أن فتاة أتت عائشة» فقالت: إن أبي زوجني» ولم يستأمرني» فجاء الي يكل 
كَذَكَرْتٌ ذَلِكَ له ... » فيكون مرسلا في رواية هؤلاء الثلاثة» وهو أشبه بالصواب». اه 
وقال البيهقي في المعرفة (547/5؟) بعد أن ساق الاختلاف على الحديث: وفي إجماع 
هؤلاء على إرسال الحديث دليل على خطأ رواية من وصلهء والله أعلم. 
لكن روى البخاري في صحيحه (2178) من طريق القاسم بن محمدء عن عبد الرحمن 
ومجمع ابني يزيد بن جارية» عن خنساء بنت خذام الأنصارية» أن أباها زوجهاء وهي 
ثيب» فكرهت ذلكء فأتت رسول الله ككلخٍ فرد نكاحه . 

)١(‏ انظر (؟/ 6؟7١-125١)‏ من هذا الكتاب. 
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المبحث الثاني 

في اشتراط أن يكون مملوكا وقت الوقف 

[م-65148١]‏ تكلمنا في المبحث السابق عن اشتراط أن يكون الموقوف 
مملوكا للواقف. فهل يشترط أن يكون مملوكًا له حين الوقف. أو يجوز أن 
يوقف الواقف الشيء قبل تملكه. على تقدير أنه إذا ملكه فهو وقف؟ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: 

يشترط لصحة الوقف أن يكون مملوكا له حين الوقف. وهذا مذهب 
ال 

جاء في البحر الرائق : «ولو قال: إذا ملكت هذه الأرض فهي صدقة موقوفة» 
لا يجوز؛ لأنه تعليق» والوقف لا يحتمل التعليق»”'. 

واستثنى الحنفية العين المملوكة أو الموهوبة بعقد فاسد إذا قبضها فإن وقفه 
ينفذ في الحالتين؛ لأن عندهم أن المبيع والموهوب بعقد فاسد يملك 
بالقبض . 


() البحر الرائق (0/ 2275١7‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)”5٠‏ مادة )7١(‏ من قانون العدل 
والإنصاف في القضاء على مشكلات الأوقاف, الفتاوى الهندية (؟/ 67)) أسنى 
المطالب (؟581//5)» روضة الطالبين (6/ 015 مغني المحتاج (؟/ /ا/ا)» كشاف القناع 
2058٠ /5(‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (7/5):. شرح منتهى الإرادات (910/7*). 
مطالب أولي النهى .)717١/5(‏ 

(9) البحر الرائق .)7١7/8(‏ 
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القول الثانى: 

لا يشترط لصحة الوقف أن يكون مملوكًا وقت الوقفء, فلو علق وقفه على 
ملكه له؛ كأن قال: إن ملكت دار فلان فهي وقفء ثم ملكه فيلزمه ما التزمه 
ولا يحتاج لونشاء وقف لذلك» وهذا مذهب الفالكية. 
ملكت دار فلان فهي وقف”" . 

وعلق الدسوقي في حاشيته على قوله (إن ملكت دار فلان فهي وقف) قال 
الدسوقي: «من ذلك ما كتبه شيخنا: أن الشيخ زين الجيزي أفتى» بأن من التزم 
أن ما يبنيه في المحل الفلاني فهو وقف. ثم بنى فيه فيلزمه ما التزمهء ولا يحتاج 
لإنشاء 0 

وجاء في الفواكه الدواني: في تعريف الحبس : «إعطاء منقعة شيء مذة 
وجوده لازمًا بقاؤه في ملك معطيه ولو تقديرًا ... قوله: (ولو تقديرًا) إلى صحة 
وقف غير المملوك على تقدير ملكهء كقوله: إن ملكت هذا فهو وقف»9©'. 


لا الراجح: 
أرى أن مذهب الجمهور أرجح . وأنه لا يجوز تقديم الوقف على الملك؛ 
لأن الملك إن كان شرطًا أو سببًا في نفاذ الوقف لم يجز تقديم الوقف على 


.)16١/9( الشرح الكبير (5/ 8/ا-07/5: الخرشي (078/1» الفواكه الدواني‎ )١( 
.)075-١/ه‎ /5( الشرح الكبير‎ )5( 
.075/4( حاشية الدسوقي‎ )5( 
.)١50/؟( الفواكه الدواني‎ )5( 
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«كته 

شرطه أو على سببه» كما لا يجوز تقديم الكفارة قبل عقد اليمين» ولا تقديم 
الزكاة قبل ملك النصاب» فالشروط رتبتها التقدمء وكذا الأسباب تتقدم 
مسبباتها» والله أعلم . 

ويتفرع على الخلاف في هذه المسألة الخلاف في عدة مسائل: 

[م-1559١]‏ الأولى: أن من اشترى أرضّاء وشرط قن العقد الخيار للبائعء 
فوقفها المشتري. ثم أمضى البائع البيع. لم ينعقد الوقف؛ لأن وقت الوقف لم 
يلزم البيع» لأن الملك زمن الخيار إن قلنا: إنه للبائع فقد وقف ما لا يملك» 
وإن قلنا: إن الملك للمشتري فهو ممنوع زمن الخيار من التصرف تصرفًا يسقط 
حق البائع بالخيارء بخلاف ما لو أوقفها البائع فإن وقفه صحيحء. وكان هذا 
عدولا منه عن إمضاء البيع . 

وقد يقال: إنه ينعقدء ولكنه لا يلزمء والله أعلم 

[م-10170] المسألة الثانية: إذا أوقف الموهوب له العين الموهوبة قبل أن 
يقبضها فهل يصح وقفه؟ على الخلاف في اشتراط الملك وقت الوقف. فمن 
اشترط الملك وقت الوقف لم يصحح الوقف؛ لأا المرهريو لم يدخل في هلك 
الموهوب له إلا بعد أن يقبضه قبضًا صحيحًا خلامًا لمن لم يشترط الملك وقت 

[م-1511١]‏ المسألة الشالثة : الوصية لا يملكها الموصى له إلا بعد موت 
الموصي» فلو أوقفها الموصى له قبل موت الموصى؛ فهل يصح وقفه إذا مات 
الموصى» ثم دخلت ملكه. على الخلاف بين المالكية والجمهور. 

قال ابن الهمام: «ولو وقف الموهوب له الأرض قبل قبضهاء ثم قبضها لا 
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«فن»ه 
يصح الوقف» وكذا لو أوتفها الموصى له قبل موت الموصي» ثم مات 
الموصيء وكذا لو وقفها في الشراء الفاسد قبل قبضها»"''. 


.)570/5( فتح القدير‎ )١( 
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الفصل الرابع 


فى ألفاظ الواقف 


٠ 
0 


المبحث الأول 
إذا وقف الرجل على ولده 


ألفاظ الواقفين تبنى على عرفهم . 
إذا قال الرجل: هذا وقف على ولديء ثم على الفقراء. 


شمل هذا اللفظ مسائل كثيرة منها ما هو محل وفاق» ومنها ما هو محل 
خلاف» منها: 

المسألة الأولى: دخول البنات في لفظ (الولد): 

[م-16177] ذهب عامة العلماء إلى أنه إذا قال: هذا وقف على ولدي فإنه 
يدخل في هذا اللفظ كل أولاده من صلبه الموجودين وقت الوقف من الذكور 
والإناث؛ وحكي الاتفاق على هذا؛ لأن لفظ الولد يشملهم. 

قال العيني : «الإجماع قام على أن اسم الولد يقع على البنين والبنات»”"'. 
وقال تعالى : «يوِيكد أكَه يه اندض يِلذّوّ مِثْلُ حك الْأُشَييْنْ4 [الساء: ]1١‏ 
فجعل الأنثى من الأولاد. ٠‏ 

ولأن لفظ (ولدي) نكرة مضافة فتعم كل ولدهء الواحد والجمع» والذكر 
والأنثى» كما قال تعالى: ظطوَِن َسْدُا يِْمَتَ لَه لا ُسُوهاً» [التحل: 118. 


.)58/١5( عمدة القارئ‎ )١( 
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وقال ابن عابدين: «ولأن اسم الولد مأخوذ من الولادة» وهي موجودة 
: 

جاء في البحر الرائق: «فإذا وقف على ولده شمل الذكر والأنثى»”" . 

وجاء في المهذب: «فإن قال: وقفت على أولادي دخل فيه الذكر 
والأنثى»” . 

القول الثاني : 

لا يدخل البنات بلفظ الولدء بل يكون وقفًا على الذكور منهمء وهذا قول 
ذكره ابن رشد في المقدمات. واحتج له بأن المحكم هو العرف» والناس 
يطلقون الولد في مقابل البنت» هذا هو العرف في زمن ابن رشد الجدء وما زال 
هذا هو العرف عندنا في عصرنا لم يختلف مع الفارق الزمني. 

يقول ابن رشد: «لا اختلاف في أن الألفاظ المسموعة إنما هي عبارة عما في 
النفوس» فإذا عبر المحبس عما في نفسه من إرادته بلفظ غير محتمل» نص فيه 
على إدخال ولد بناته في حبسهء أو إخراجهم منه؛ وقفنا عنده ولم يصح لنا 
مخالفة نصهء وإذا عبر عما في نفسه بعبارة محتملة للوجهين جميعًاء وجب أن 
. نحملها على ما يغلب على ظننا أن المحبس أراده من محتملات لفظه بما يعلم 
ا لأن عموم ألفاظ الناس لا تحمل إلا على ما يعلم من قصدهمء 
واعتقادهم؛ إذ لا طريق لنا إلى العلم بما أراده المحبس إلا من قبله. 


.)558/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)/( البحر الرائق (9/0؟؟), فتح القدير‎ (0 
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هفته 

فإذا صح هذا الأصل الذي أصلناه وقدرناه» وقد علمنا أنه لا يعلم من الناس 
أن الولد بإطلاقه يقع على الذكر والأنثى إلا الخاص منهم العالم باللسان» 
وأكثرهم يعتقد أن الولد لا يقع إلا على الذكر دون الأنثى» وإن سألت منهم من 
له ابنة ولا ابن له: هل لك ولد؟ يقول لك: ليس لي ولدء وإنما لي ابئة» وجب 
أن يخصض بهذا عموم لفظ المحبسء» ويحمل على أنه إنما “أراد. ولد ولده 
الذكور دون ولده الإناث؛ إذ الأغلب في الظن أنه لم يرد إناث ولدهء إذ لا يعلم 
أن إناث ولده يسمون ولدا؛ كما يخصص عموم لفظ الحالف بما يعلم من 
مقاصد الناس في أيمانهم وعرف كلامهم . 

وتحرير القياس من هذا أن يقال: إن هذا لفظ عام يقع في اللسان العربي على 
الذكر والأنثئى من ولد المحبس» وولد ولده؛ فوجب أن يحمل على ما يقع عليه 
عند الناس في عرف كلامهم ووجه مقصدهم - وهو الذكر دون الأنثى من ولده 
وولد ولدهء أصل ذلك قول من قال: فيمن حلف ألا يأكل لحمًا أو بيضّاء فأكل 
لحم الحيتان أو بيضها - أنه لا يحنث؛ لأن الحيتان ليست بلحم في عرف كلام 
الناس ووجه مقاصدهم - وإن كان لحمًا في اللسان العربي . 

قال الله يخ : « إِتَأكاوا مِنْهُ لَحَما طْرِيا» [النحل : 4 وهو قياس صحيح 
لا اختلاف في صحته عند جميع العلماء من أهل السنة القائلين بالقياس؛ لأن 
ظ القياس - عندهم هو حمل الفرع على الأصل في نفي الحكم وإثباته بالعلة 
لاس ييا : فالفرع في مسألتنا هذه: قول المحبس حبست على ولدي وولد 
ولدي. 

والحكم المطلوب هو نفي دخول ولد الأنثى من ولد المحيس وولد ولده 
تحت اللفظ الى ابكار الي 
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هفته 

والأصل قول الحالف: والله لا أكلت لحمًا أو بيضًا - ولا نية له» فأكل لخم 
الحيتان أو بيضها. 

والعلة الجامعة بينهما: أن الناس لا يوقعون اسم اللحم في عرف كلامهم 
ووجه مقصدهم إلا على لحم ذوات الأربع دون ما سواه من اللحوم؛ ولا اسم 
البيض إلا على بيض ذوات الريش» دون ما سواه من البيض؛ كما لا يوقعون 
الولد في عرف كلامهم ووجه مقصدهم, إلا على الذكر دون الأنثى»"" . 

وهذا القول الذي ذكره ابن رشد وجيه جدّاء إلا أن الذي يشوش عليه في 
وقتنا أن غالب من يريد الوقف يذهب إلى طلبة العلم يستشيرهم» ويطلب منهم 
تحرير الوقف كتابة» فإذا كان كاتب الوقف من طلبة العلم فهو يكتب بلغة 
الفقهاء؛ ومدلولات اللغة» لا بلغة العوام» وعرف العامة» والله أعلم. 

المسألة الثانية: في صحة الوقف الأهلي 

[م-"1817] القول بصحة الوقف على الأولاد عند الأئمة الأربعة دليل على 
صحة الوقف مطلقًا من غير فرق بين وقف خيري» ووقف أهلي. 

والخيري: وهو ما جعل استحقاق الريع فيه على جهة من جهات البرء 
كالفقراء» والمساجد» ولو كان ذلك لمدة معيئة يكون بغدها وقفًا غلى شخص»؛ 
أو أشخاص معيئنين كأولاده. 

والأهلي أو الذري: وهو ما جعل استحقاق الريع فيه أولّا لشخص معين أو 


أشخاص معينين» سواء كانوا من أقاريه أم لا. 


)١(‏ المقدمات الممهدات (؟578/7). 
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ل ست 0ت 
والحجة على صحة الوقف الأهلي أدلة كثيرة منها 
الدليل الأول: 


لم يفرق العلماء القائلون بصحة الوقف بين الوقف الخيري وغيرهء وهذا 
المصطلح في التقسيم هو مصطلح حادثء لم يعرف إلا في مطلع هذا القرن. 

الدليل الثاني : 

(ح-4910) ما رواه البخاري من طريق ابن عون» قال: أنبأني نافع» عن 
ابن عمر وِ#ا: أن عمر بن الخطاب أصاب أرضا بخيبر» فأتى النبي وَل يستأمره 
فيهاء فقال: يا رسول اللهء إني أصبت أرضا بخيبر لم أصب مالا قط أنفس 
عندي منهء» فما تأمر به؟ قال: إن شعت حبست أصلهاء وتصدقت بهاء قال: 
فتصدق بها عمرء أنه لا يباع ولا يوهب ولا يورث» وتصدق بها في الفقراء. 
وفي القربى وفي الرقاب» وفي سبيل الله وابن السبيل» والضيف لا جناح على 
من وليها أن يأكل منها بالمعروف. ويطعم غير متمول قال: فحدثت به 
ابن سيرين» فقال: غير متأثل مالا(" . ' 

وجه الاستدلال: ظ 

أن عمر جعل وقفه في الفقراء وفي القربى من غير فرق بين قريب وارث»؛ 
وقريب غير وارث» وأقره الرسول كَل على ذلك . 


الدليل الثالث : 
أن الصحابة رضوان الله عليهم قد نقل عنهم الوقف الأهلي. :من غير نكير» 


لق صحيح البخاري (/1/71؟)2 ومسلم 57 1). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


(ث-95١)‏ فقد روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا حفص» عن هشام بن عروة» 
عن أبيه أن الزبير بن العوام وفك واوا له عل التردودة من بناته(" . [صحيح]0"' . 

وقال أبو بكر الحميدي: تصدق أبو بكر بداره بمكة على ولده فهي إلى اليوم» 
وعمر بن الخطاب بربعه عند المروة وبالثنية على ولده فهي إلى اليوم» وتصدق 
علي بن أبي طالب بأرضه بينبع فهي إلى اليوم» وتصدق الزبير ين العوام بداره 
بمكة في الحرامية وداره بمصرء وأمواله بالمدينة على ولده فذلك إلى اليوم» 
وتصدق سعد بن أبي وقاص بداره بالمدينة وبداره بمصر على ولده فذلك إلى 
اليوم» وعثمان بن عفان ببئر رومة فهي إلى اليوم» وعمرو بن العاص بالوهط من 
الطائف وداره بمكة فهي على ولده فذلك إلى اليوم» وحكيم بن حزام بداره بمكة 
والمدينة على ولده فذلك إلى اليوم» وما لا يحضرني كثير يجزي منه أقل من هذا”" . 

[هذا أثر مقطوع. ولعل استمرار هذه الأوقاف من عهد الصحابة إلى عهد 
الحميدي يغني عن الإسناد]. 

الدليل الرابع : 

((ح-1484) وروا اين من طريق ابن عون. عن حفصة بنت سيرين» عن 
الرباب بنت صليع. عن سلمان بن عامر الضبي» قال: قال رسول الله كَكْهِ إن 
الصدقة على المسكين صدقة» وهي على ذي القرابة اثنتان: صلة وصدقة©؟. ' 


.)*6٠/5( المصنف‎ )١( 

(0) سبق تخريجه. 

() ذكره الخلال في كتاب الوقوف من مسائل الإمام أحمدء قال الخلال: قال حنبل: قال 
أبو بكر الحميدي» وذكره. وسبق تخريجه. 

(5) سبق تخريجهء انظر (ح 9454). 
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هفت»ه 

ولا فرق في ذلك بين صدقة الوقف ويين غيرها من الصدقات؛ لأن المطلق 
على إطلاقه والعام على عمومه حتى يرد مقيد أو مخصص . 

الدليل الخامس: 

(ح-4494) ما رواه البخاري في صحيحهء عن أنس ك» قال: لما نزلت 
«#آن ثنالوأ الِىَ حىّ سفِقُوا مِنًا 4 [آل عمران ؟9] جاء أبو طلحة إلى 
رسول الله كك فقال: يا رسول اللهء يقول الله تبارك وتعالى في كتابهء إن تالو 
لِْىَ حي تُنِفِقُوا هنا 4 [آل العمران: 947] وإن أحب أموالي إلي بيرحاءء قال: 
وكانت حديقة كان رسول الله يَكْة يدخلهاء ويستظل بهاء ويشرب. من مائهاء 
فهي إلى الله يد وإلى. رسوله يَكةِ أرجو برهء وذخرهء فضعها أي رسول الله 
حيث أراك الله فقال رسول الله هِ: بخ يا أبا طلحةء ذلك مال رابح» قبلناء 
منك» ورددناه عليك» فاجعله في الأقربين» فتضدق به أبو طلحة على ذوي 
رحمه ... الحديث 

قال ابن عبد البر: ا 00 لأن 
'رسول الله يَكهِ لم يشر بذلك على أبي طلحة إلا وهو قد اختار ذلك لهء ولا 
يختار له إلا الأفضل96'. 
والصدقة على الأقارب تشمل الوقف وغيره» ويدخل فيها الوارث وغيره. 
الدليل السادس 


(خ- 3٠٠١‏ ) ما رواه البخاري من طريق بكير» عن كريب مولى ابن عباس» 


.)5١5/1١( التمهيد‎ )5( 
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أن ميمونة بنت الحارث ويا أخبرته. أنها أعتقت وليدة ولم تستأذن النبي كله 
فلما كان يومها الذي يدور عليها فيه» قالت: أشعرت يا رسول الله أني أعتقت 
وليدتي» قال: أوفعلت؟» قالت: نعمء قال: «أما إنك لو أعطيتها أخوالك كان 
أعظم لأجرك+”" . 

قال ابن عبد البر: «ومعلوم أن العتق من أفضل أعمال البرء وقد فضل 
رسول الله يَكِةِ الصدقة على الأقارب على العتق2”" . 

الدليل السابع : 

قال النووي: «أجمعت الأمة على أن الصدقة على الأقارب أفضل من 
الأجانب»”". والوقف نوع من أنواع الصدقة. 

فتبين بهذا أن الوقف شامل لكلا المسميين شمول النوع لأفراده» فالوقتف 
سواء كان على الأهل. أو على سائر جهات البرء فإن فيه معنى الخيرء 
والاسيةان و السو عن ا 1ق 

ومع وضوح هذه المسألة في الفقه الإسلامي. إلا أنه قد خرج من يطالب 
بإلغاء الوقف الأهلي حتى تم إلغاء الوقف الأهلي في مصر وسوريا. 
لا دليل من طالب بإلغاء الوقف الأهلي: 

الدليل الأول: ظ ظ 

أن الوقف بنوعيه ليس معروفًا في الإسلام بنص في كتاب الله. 


للق صحبح البخاري (؟2091) ومسلم (46469). 
(؟) التمهيد .)5١5/1١(‏ 
() المجموع (578/5). 
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وينافش : 
بأن ما ثبت عن رسول الله يَكلةِ فهو ثابت عن الله سبحانه» قال تعالى : «وماً 


07 2 


رجو مدير 


ل عَنَهُ فَأنتهُوأ» [الحشر: /5. 


ور عر بير 
عاك اقول فشر ونا 


الدليل الثاني : 

أن الأئمة قد اختلفوا في جواز الوقف ولزومه. 

ويناقش : 

بأن من خالف في جواز الوقف أو في لزومه لم يفرق في خلافه بين الوقف 
الخيري والوقف الأهلي» بل الحكم لديهم في الجواز وعدمهء أو في اللزوم 
وعدمه سيان في كلا التوعين ن الخيري والخرية وقد ناقشت هاتين المسالتينخ 


الدليل 'الثالث: 
أن الأصل ذ ار ار 0 ا 


بأن الأدلة السابقة كلها تدل على أن الصدقة على القرابة أفضل من الصدقة 
على الأجانب» ونقل الإجماع على ذلك . 

الدليل الرابع : ٠‏ 

القول بأن الوقف الأهلي يؤدي إلى قطع المواريث كالوقف على بعض 
الوارثين لحرمان الآخرين. 
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ويناقش : 

إذا كان الوقف الأهلي يؤدي إلى ذلك فكذلك الوقف الخيري؛ لأن مال 
الوقف في الأمرين سيخرج عن سلطة الميراث» فلو كانت هذه الحجة سائغة 
لمنع الوقف الأهلي لكانت سائغة في إلغاء الوقف الخيري» هذا من جهة. ومن 
جهة أخرى فإن تخصيص الوقف لبعض الورثة إن كان على طريق الأثرة فإنه لا 
يجوزء وإن كان الحامل عليه حاجة كعيال أو مرضء لم يمنع ذلك من الجواز. 

الدليل الخامس: 

أن بعض الأوقاف الأهلية تكون غير مشروعة كالوقف على تشييد القبور» 
وتجصيصهاء أو تزيينهاء ووضع المصابيح عليهاء وحمل الأطعمة إليها في 
الأعياد والمواسم المبتدعة إلى غير ذلك من الأمور التي لا ترضي الله. 

ويناقش : 

بأن الرقف على تلك الأعمال لا تجوزء وهي باطلة» وبطلانها لا يعني 
بطلان الوقف الأهلي إذا خلا من المحاذير الشرعية كسائر المعاملات» فإن فيه 
الصحيح وفيه الباطل» والباطل لا يسري إلى الصحيح بالبطلان. 

قال الشيخ مصطفى الزرقا: هذه المخاذير يجب أن تعالج بطريق آخر من 
التدابير غير الطعن في أصل المشروعية الثابتة كما عالج الفقهاء في مختلف 
العصور سائر المشكلات التي ظهرت في عصورهم من بعض التصرفات؛ لأن 
الشرع قائم على جلب المصالح ودرء المفاسد”"'. 


.)55-١4ص( انظر أحكام الأوقاف‎ )١( 
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«تيته 
المسألة الثالثة: إطلاق التشريك يقتضى التسوية:.: 
[م-1515١]‏ إذا قال: وقفت على أولادي فإن هذا اللفظ يقتضي التسوية 
بينهم ؛ لأنه شرّك بين ولدهء وإطلاق التشريك يقتضي التسوية» كما لو أقر لهم 


. 


المسألة الرابعة: في الولد يولد بعد الوقف: 

[م-1515١]‏ إذا ولد له ولد بعد ذلك. فهل يدخل في الاستحقاق؟ فيه 
خلاف: 

القول الأول: 

يدخل الولد الحادث في الوقف كالموجودء وهذا مذهب الجمهورء وأحد 
القولين في مذهب الحنايلة7"' . 

جاء في الجوهرة النيرة: «إذا قال: جعلت أرضي هذه صدقة لله تعالى أبدًا 
على ولديء فإذا انقرضوا فهي على المساكين» فإن غلتها تكون لولده من صلبه 
الذكور والإناث والخنثى ... وإنما يكون ذلك على الأولاد الموجودين يوم 
الوقف» ولكل ولد يحدث بعد ذلك قبل حدوث الغلة2©. 

وفي الفتاوى الهندية : «إذا وقف أرضه على ولده» ومن بعده على المساكين» 
. وققًا صحيححاء فإنما يدخل تحت الوقف الولد الموجود يوم وجود الغلة» سواء 
كان موججوةا يوم الوقف أو وجذ يعد ذلك هذا قزل هلال 2 وستعه اللها تال 
)١(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 20788 الفتاوى الهندية »)/١/7(‏ مواهب الجليل (5/ 2077 نهاية 

المحتاج (85/ 57786), حاشية الجمل (/81/9), كشاف القناع (778/5). 

(5) الجوهرة النيرة /١(‏ 227785 وانظر الاختيار لتعليل المختار (57/7). 
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- وبه أخذ مشايخ بلخ رحمهم الله تعالى كذا في المحيط» وهو المختار كذا في 
الغياثية»”' , 

وجاء في نهاية المحتاج: «ويدخل --0 الحادث علوقه بعد الوقف. فإذا 
انفصل استحق من غلة ما بعد انفصاله كما مر 

قال ابن رجب: ومنها لو وقف على ولده» وله أولاد موجودون» ثم حدث له 
ولد آخرء ففي دخوله روايتان» وظاهر كلام الإمام أحمد دخوله في المولود قبل 
تأبير النخل» وقد سبق». وهو قول ابن أبي موسى». وظاهر كلام القاضي»ء 
وابن عقيل» وأفتى به ابن الزاغوني»”" . 

وجاء في كشاف القناع : «وإن حدث للواقف ولد بعد وقفه استحق الحادث 
كالموجودين حال الوقف تيعًا لهم . لوي يم 
حيث قال دخخل السوجودوت ل 
لا وجه هذا القول: 

أن الواقف لو قال: وقفت على قرابتي شمل القرابة الموجودة وقت الوقف». 
والقرابة الحادثة بعد الوقف. فكذلك إذا قال: وقفت على ولدي. 

القول الثاني: 

لا يدخل ولد حادث حملت به أمه بعد صدور الوقف إلا أن يشترطه الواقف 
)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 0371/1 . 
(؟) نهاية المحتاج (5/ 758): وانظر حاشية الجمل (7/ 0519): حاشية البجيرمي على الخطيب 

.)5١ ة‎ /( 


(9) القواعد (ص2)777 وانظر المبدع هخ . 
() كشاف القناع 8/2 . 
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بأن يقول: وقفت كذا على ولدي» ومن يولد لي»: وهو المشهور عند المتأخرين 
من الحنابلة. 

قال في شرح متتهى الإيرادات : «لا يدخل ولد حادث للواقف, بأن حملت به 
أمه بعد صدور الوقف منهء قدمه في الرعايتين» والحاوي الصغيرء والنظمء 
وقطع به في التنقيحء وتبعه في المنتهى»""". 
ل والراجح : 

القول الأول؛ لأنه حين قال: هذا وقف على ولدي وأطلق الاستحقاق 
بالرصفء. ولم يعين» فهو شامل لكل من اتصف بهذا الوصف موجودًا وقت 
الوقف أو ولد بعد ذلك» إلا أن يقول: هذا وقف على ولدي زيدء وخالد 
وعمرو فهل يدخل غيرهم من الأولاد الموجودين والحادثين ممن لم يذكرهم؟ 
هذه مسألة خلافية سوف يأتي بحثها إن شاء الله تعالى.. 

المسألة الخامسة: في دخول ولد الولد 

[م-5ا6١]‏ إذا قال: هذا وقف على ولديء فهل يدخل ولد الولد باعتبار أن 
ولد ولده يصدق عليه أنه ولده لغة ونسبّاء أو لا يدخلون؟ 

اختلف العلماء في ذلك : 

القول الأول: 

يدخل أولاد الأيناء دون أولاد البنات» وهذا مذهب المالكية» والسائلة: 


وقول في مذهب الشافعية”'' . 


.)756 /5( مطالب أولي النهى‎ )١( 
- عقد الجواهر لابن شاس (458/7)» المقدمات‎ :)78/١7( (؟) البيان والتحصيل‎ 
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جاء في منح الجليل: «إذا قال المحبس: حبست على ولدي» أو على 
أولادي» ولم يزد عليه فيكون الحبس على أولاد بنيه الذكران والإناث» وعلى 
أولاد بنيه الذكران دون الإناث» ولا يدخل فيه أولاد البنات على مذهب الإمام 
مالك َيه ؛ للإجماع على أن أولاد البنات لا ميراث لهم)”'. 

وقال ابن شاس المالكي: «إذا قال: وقفت على ولدي أو أولادي» فهو 
يتناول ولد الصلب. وولد الذكور منهم دون ولد الإناث. ويؤثر البطن 
الأعلى»” . 
ل الدليل على دخول ولد الولد دون ولد البئات: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: #يوصِية: أَلَّهُ فى ولد كر ِلدَّمّ مِثْلُ حَظٍ الْدسيين» [النساء: .]1١‏ 

فدخل ولد البنين وإن سفلوا في الأولاد ولم يدخل أولاد البنات. 

الدليل الثاني : 

قال تعالى : «َلأويَه ه لكل ور وَبمَا سدس يِهًا يد إن كن لم وَل [الساء: .]1١‏ 

ولفظ الولد في الآية يتناول ولد الابن دون ولد البنت. 
- الممهدات(؟558/1)», الذخيرة للقرافي (7807/5): الخرشي (45/17) وانظر بهامشه 


حاشية العدوي» منح الجليل (8/ :»)١٠١‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 2)١59/54(‏ 
نهاية المطلب (57/8). الحاوي الكبير (1/ 9078)» كشاف القناع (18/5؟)؛ مطالب 
أولي النهى (5/ 7405), شرح منتهى الإرادات (518/7). 

.)١15١ /8( منح الجليل‎ )١( 

(؟) عقد الجواهر الثمينة (/ 458). 
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هته 

قال ابن رشد في المقدمات: «أصل ذلك قول المحبس حبست على ولدي» 
ولم يزد أن ذلك مقصور على من يرثه من ولده الذكور والإناث» وولد ولده 
الذكور» وينتسب إليه منهم دون من لا يرثه منهمء ولا ينتسب إليه» كأبناء 
الزنى وأبناء البنات؛ وإن كان لفظ الولد يعمهم ويجمعهم في اللسان 
العربي)7. 

الدليل الثالث: 

أن كل موضع ذكر فيه الولد دخل فيه ولد الابن» فالمطلق من كلام الآدمي إذا 
خلا من قرينة ينبغي أن يحمل على المطلق من كلام الله يلل ويفسر بما يفسر 
به. 

الدليل الرايع : 

أن ولد الابن يعتبر ولدًا له بالنسب دون ولد البنات فإنهم لا ينسبون إليه» بل 
ينسبون إلى أبيهم . 

فإن قبيل: إذا كان يعتبر ولده شرعًاء فلماذا لا يستحق إلا بعد انقراض أولاد. 
الواقف لصلبه مع أن اللفظ مجمل» وليس فيه ترتيب؟ 

فالجواب: أن كل من استحق بوصف فإنه يقدم من كان أقوى في هذا 
الوصفء ومعلوم أن الولادة بالنسبة للأولاد أقوى وصمًا في الأولاد من أولاد 
البنين» ولأن. ولد الابن إنما يرث إذا عدم الابن» ولا يرث مع وجوده.. فكذلك ' 
الشأن في الوقف. 


)١(‏ المقدمات الممهدات (؟478/1). 
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«شت»ه 

القول الثاني: ‏ 

إذا قال: هذا وقف على ولدي لم يدخل ولد الولدء وهذا مذهب الحنفية» 
والشافعية» واختاره القاضي أبو يعلى وأصحابه من الحتابلة. 

جاء فى الجوهرة النيرة: «وإذا قال وقفت هذه الأرض على أولادي لا يدخل 
قنولن الولو 

وقال إمام الحرمين: «إذا قال: وقفتٌ على أولاديء فهل يدخل أولاد 
الأولاد في الاستحقاق؟ فعلى وجهين: أصحهما - أنهم لا يدخلون. 

ومن أصحابنا من قال: يدخلون في الاستحقاق» واسم الأولاد يتناول 
الأدنيّن والأحفاد. فإن فرعنا على أتهم يندرجون تحت اسم الأولادء فالأصح 
أن أولاد البنات لا يلخلوت. 

هذا ما اختاره صاحب التقريب» وتعليله : أن أولاد البنات ينسبون إلى 
آبائهم» وهم أزواج البنات؛ فإن الانتساب إلى الآباء دون الأمهات» وعلى هذا 
المعنى قال القائل : 

بنونا بنو أينائنا وينائّنَا بتوهن أبناء الرجال الأباعد»” . 

وجاء في المهذب: «فإن قال: وقفت على أولادي دخل فيه الذكر 
والأنثى ل يدخل فيه ولد الولد؛ لأن ولده حقيقة ولده من ا 

وقال انق قذامةة #وقال لاهن و أصيغان:" لذ" دعن :قد ولد الرلك يشال 
)١(‏ الجوهرة النيرة على مختصر القدوري /١(‏ 0798 . 


(6) نهاية المطلب (7”55/48). 
(*) المهذب .)555/١(‏ 
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سواء في ذلك ولد البنين» وولد البنات؛ لأن الولد حقيقة إنما هو ولده لصلبه» 
وإنما يسمى ولد الولد ولدا مجارّاء ولهذا يصح نفيهء فيقال: ما هذا ولديء 
إنما هو ولد ولدي)27.. 

القول الثالث : 

يدخل أولاد الأولاد من بنين وبنات» وهو قول في مذهب المالكية» وقول 
في مذهب الشافعية”". 

جاء في روضة الطالبين: «إذا وقف على الأولادء ففي دخول أولاد الأولاد 
ثلاثة أوجه: ظ 

أصحها: لا يدخلون» والثاني: يدخلون» والثالث: يدخل أؤلاد البنين دون 
أولاد البنات»7” . 
د دليل من قال: يدخل أولاد البنات: 

الدليل الأول: 


7, 


قال تعالى: «خُرّمَتٌ عَلَكمَْ أكَيسفَة افك » [النساء: 77] . 
وجه الاستدلال: 
أنه لما نص على تحريم البنات دخل فيهن بنت البنت بالإجماع . 


. 0788 /0( المغني‎ )١( 

(؟) المحيط البرهاني في الفقه النعماني (5/ :»)١00‏ حاشية الشرنبلالي على در الحكام (؟/ :)١5٠‏ 
الذخيرة للقرافي (5/ 701)» روضة الطالبين (0/ 775)» نهاية المطلب((8/ 0755 . 

() روضة الطالبين (0/*”). ٠‏ 
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الدليل الثاني : 

(ح-١١90)‏ ما رواه البخاري من طريق عن الحسن» عن أبي بكرةتأخرج 
النبي كَلةِ ذات يوم الحسن. فصعد به على المنبرء فقال: «ابني هذا سيدء. ولعل 
الله أن يصلح به بين فئتين من المسلمين”''. 

فسمى النبي الحسن ابنه» وهو ابن بنته ينا . 

وقد قيل: إن هذا من خصائص أولاد علي لله . 

الدليل الثالث: 

ولآأن عسي من ولد آدم بإجماع المسلمين» وهو ابن بنته. 

ويمكن أن يقال: إن عيسى أمه بمنزلة أبيه وأمه؛ لأنه ليس له أب. 

ونوقشت هذه الأدلة: 

جاء في المقدمات «أن ولد بنته - وإن سميناه ولد ولده - لوقوع اسم الولد 
على الذكر والأنثى» والواحد والجمع - وقوعًا واحدا في اللسان العربي - كما 
ذكرت» فلا يرثه في الشرع» ولا ينتسب إليه» وإنما يرث رجلا آخرء وإليه 
ينتسب؛ فهو بذلك الرجل أخص منه به» لأن ولد ابن الرجل هو ولد ولده من 
جهة ابنه؛ يختص به ويرثه وينتسب إليه» وولد ولد رجل آخر من جهة زوجة ابنه . 
بالتسمية خاصة» دون الميراث والنسب؛؟ وولد ابنته هو ولد ولده من جهة ابنته 
بالتسمية خاصة دون الميراث والنسبء. وولد رجل آخر من جهة زوج ابنته 


يختص به ويرثه وينتسب إليه؛ فإذا صح ذلك وثبت أن لفظ ولد الولد يقع على 


.)95179( صحيح البخاري‎ )١( 
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من ينتسب إليه ويرثه من ولد ولدهء وعلى من لا ينتسب إليه منهم ولا يرثه» 
وجب أن يخصص فيمن يرثه منهم وينتسب إليه» دون من لا يرثه ولا يتتسب 
إليه؛ لأنه المعنى الذي يراد له الولد ويرغب فيه من أجله. ‏ 

قال الله وخ فيما قص علينا من نبا زكريا 8822 : وَإِقٍ فت الْمَويلَ من ورآءى 


- 2 4 ً م و وه . جحذم ع وم 1 ام اه - 
وحكافتٍ أمرأتي عَاقِرًا فهب 2 من لدناك ولِعًا رِي) برثي يرث من ءال يعقوب 


م 


وَلْحَصلْه رب نَضِيًا» [مريم: 5. ] وذلك أن زكريا كان من آل يعقوب» وتحرر من 
هذا قياسّاء فنقول: إن هذا لفظ عام يقع على من يرث من المحبس» ويتتسب 
إليه» وعلى من لا يرثه» ولا يتتسب إليه ... فوجب أن يقصر على من يرث 
منهم دون من لا يرث» أصل ذلك قول المحبس: حبست على ولدي» ولم يزد» 
أن :ذلك مقضور عل" من يرقه عن ولده الذكوز والانات + وولن :ولده الذكوو 
رقيات [للداعتيج قوق يلار لاامتهن م:ؤلاايشيتب اليه .. . وإن كان لفظ الولد 
يعمهم ويجمعهم في اللسان العربي»""". 

القول الرابع : 

يدخل أولاد الأولاد إذا كانوا موجودين حال الوقفء. وإلا فلا. وهذا قول 
في مذهب الحتابلة. ٠‏ 

جاء في الإنصاف: «وعنه يدخلون إن كانوا موجودين حالة الوقف» وإلا 
فلاء قدمه في الرعايتين» والفائق وقال: نض "عليه ...06". 


)١(‏ المقدمات الممهدات (؟578/7). 
(0) الإنصاف (98/ 08/0). 
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0 والراجح: 

أن أولاد البنات لا يدخلون في لفظ الأولاد إلا بنص» أو قرينة» أو عرف. 

فالنص: أن يقول: هذا وقف على أولادي» وأولاد البنين وأولاد البنات. 

والقرينة كما لو قال: هذا وقف على أولادي» ثم أولادهمء وليس له إلا 
بنات» فإن أولاد البنات يدخلون» ومثله لو قال: هذا وقف على أولادي» 
ويفضل أولاد الأبناء دخلوا في ذلك؛. لأن تفضيل أولاد الأبناء دليل على أن 
الواقف أراد أولاد الأيناء والبنات» والله أعلم . 

المسألة السادسة: في صفة دخول أولاد الأبناء 

[م-6177١]‏ إذا قلتا يمذعب المالكية والحتايلة: وهو شمول لفظ الولد كلا 
من أولاده الذكور والإتاث» وأولاد أبناته ققط. فهل يدخل ولد الأيتاء مع آبائهم 
بالتشريك» أو يدخلون بالترتيب» وإذا قلتا: بالترتيب» فهل هو ترقيب فرد على 
فرد» فيستحق كل ولد نصيب والده بعد فقده» أو هو ترتيب بطن على بطن» قلا 
يستحق أحد من ولد الولد شيئًا مع وجود فرد من الأولاد؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم: [ 

القول الأول: مذهب المالكية: 

في مذهب المالكية ثلاثة أقوال: 

أحدها: وهو المنصوص عن مالك» بأنه يفضل الأعلىء فإن كان فضل ٠‏ 
أعطي للأسفل”"'. 


.)0514/1( الذخيرة للقرافى (7/ 7867)» البيان وال‎ )١( 
: خيرة للقرافي‎ 
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قال ابن رشد في البيان والتحصيل : «وسواء على قولهما قال: حبس على 
ولدي ولم يزدء فدخل معهم الأبناء بالمعنى» أو قال: على ولدي وولد ولدي 
فدخلوا معهم انشع 

وفي النوادر والزيادات: «قال ابن القاسم : قال مالك فيمن حبس على ولده. 
أو قال: على ولديء وولد ولديء فذلك سواءء ويبدأ بالآباء» فيؤثرون» فإن 
فضل فضل كان لولد الولد. 

قال عبد الملك: كان مالك يؤثر الأعليين» ويوسع على الآخرين» وكان 
المغيرة يسوي بينهم» وهو أحب إلي»”"' . 

الثاني : التسوية بينهم» اختاره المغيرة كما تقدم» قال ابن رشد في أجوبته : 
وبه العمل. ورجحه اللخمي» وقال: إنه أحسن. وقال ابن عبد السلام: إنه 
| ل" ْ 

الثالث: قال أشهب: إذا دخلوا أولاد الأولاد بالمعنى قدم الآباء عليهم» كما 
لو قال: هذا وقف على ولديء فإنه يشمل الأولاد نضّاء ويشمل أولاد الأبناء 
وإن دخلوا بالنص كما لو قال: هذا وقف على ولدي وولد ولدي لم يكن 
الآباء أولى» بل كانوا بمنزلتهم”*'. 
)١(‏ البيان والتحصيل .)5١/١7(‏ 
(؟) النوادر والزيادات (0/17*). 


() حاشية الدسوقي (91//5)» وانظر الذخيرة للقرافي (0761/7. 
(4) انظر البيان والتحصيل (71*/15). 
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القول الثاني: مذهب الحنابلة : 

قال ابن رجب في القواعد: «ومنها: الوقف على الولد» فيدخل فيه ولد الولد 
نص عليه أحمد في رواية المروزي» ويوسف بن أبي موسى» ومحمد بن 
عبيد الله المنادي» وهو الذي جزم به الخلال وابن أبي موسى والقاضي فيما. 
علقه بخطه على ظهر خلافه وغيرهم. 

وهل يدخلون مع آبائهم بالتشريك» أو لا يدخلون إلا بعدهم على الترتيب؟ 

على وجهين للأصحاب. 

وفي الترتيب: فهل هو ترتيب بطن على بطن فلا يستحق أحد من ولد الولد 
. شيئا مع وجود فرد من الأولاد» أو ترتيب فرد على فرد فيستحق كل ولد نصيب 
والده بعد فقده؟ على وجهين: والثاني هو منصوص أحمد)»” . 

المسألة السابعة: إذا وقف على أولاده. ولم يكن له ولد من صلبه 

[م-5/8١]‏ إذا قال: هذا اي ولم يكن للواقف ولد من صلبهء 
وكان له أحفاد حين الوقف. فهل يدخل أولاد البنات؟ 

في ذلك خلاف بين أهل العلم : ظ 

القول الأول: 

يحمل اللفظ على أولاد ابنه دون أولاد بناته» وهذا هو الأصح في مذهب 
الحفة وهو ظاهر الززوائة ».ونه أحدذ هلالء وهو مذهب الشافعية"". 


)١(‏ القواعد (ص7””80). 
(؟) أحكام الوقف للهلال الرأي (ص50-44)» درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/50١):‏ 
الجوهرة النيرة /١(‏ ه 207:9 المحيط البرهاني (5/ ,)١08‏ حاشية الدسوقي (5/ 97-917), - 
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جاء في المحيط البرهاني: «لو قال: على ولدي وليس له ولد لصلبهء وإنما له 
ولد الولد دخل فيه ولد الابن بلا خلاف)(2 

وجاء في أسنى المطالب: ««(ولو قال): وقفت (على أولاديء أو بني» أو 
بناتي لم يدخل) معهم (أولادهم)؛ لعدم صدق اللفظ عليهم حقيقة؛ إذ يقال 
فيهم: ليسوا أولاده» بل أولاد أولاده. فإن قلت: هلا قيل بدخولهم على قاعدة 
الشافعي في استعماله اللفظ في حقيقته ومجازه؟ 

قلنا: شرطه إرادة المتكلم له وكلامنا هنا عند الإطلاق. (فإن لم يكن) 
للواقف (غيرهم حمل اللفظ عليهم)؛ لوجود القرينة» و ير 
الإلغاء)””” . 

وقال الزركشي في القواعد: «ولو قال: وقفت على 57 لم يدخل فيه ولد 
الولد في الأصحء فلو لم يكن له إلا أولاد أولاد حمل عليهم صونًا للكلام عن 
الإهمال)”" . 

القول الثاني : 

يدخل ولد عاطم ولد الابن» وهو قول محمد بن الحسه'. 


- المهذب /١(‏ 454)» الحاوي الكبير (9/ 2014» البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 87)» 
حاشيتا قليوبي وعميرة (/ »)23١8‏ أسنى المطالب (5571//1)» تحفة المحتاج (5/ 158)» 
الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (7/ 07585» نهاية الف (0/ 0047-41 . 

.)١98 /5( المحيط البرهاني‎ )١( 

(0) أسنى المطالب (؟5717//7). 

(*) المنثور في القواعد الفقهية ٠ .)١8 /١(‏ 

(4:) حاشية الشرنبلالي على در الحكام (7/ »)١5٠‏ المحيط البرهاني (5/ .)١58‏ 
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المسألة الثامنة: 

[م-1519] إذا قال: هذا وقف على ولديء ولم يكن له أولادء وكان له 
أحفادء ثم ولد له ولد بعد ذلك» فهل يعود إليه الوقتف وحدهء أم يشترك فيه مع 
أحفاده؟ 

فقيل: يعود الصرف إليه وحدهء وهو مذهب الحنفية» والأوجه في مذهب 
الا 

وجهه: أن الصرف إلى أولاد الأولاد إنما كان لتعذر الحقيقة» وقد وجدت. 

وقيل: يشتركان؛ لأنه لما وقف على ولدهء ولم يكن له ولد من صلبه فقد 
أراد أولاد ابنه بالوقف» فدخل ولده من صلبه بالوصف» ودخل ولد ابنه بإرادته 
عند الوقف. وهذا قول في مذهب الشافعية» وهو الأقرب”". 

المسألة التاسعة: 

[م-1580١]‏ إذا قال: هذا وقف على ولدي فلان وفلان» وله غيرهم» هل 
يشترك من لم يذكر معهم؟ 

اختلف العلماء في ذلك: 

القول الأول: 

يختص الوقف بمن سماهم فقط دون غيرهم» وهذا مذهب الحنفية» ورجحه 
ابن قدامة من الحنابلة. ْ 
)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (7/ 8575-7857 7)» البحر الرائق (0/ 2774 تحفة المحتاج (37557/50) . 
(؟) تحفة المحتاج (555/5). 
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جاء في حاشية ابن عابدين : «لو كان أولاده أربعة وسمى منهم ثلاثة لم يدخل 
المسكوت عنه)” . 

قال ابن قدامة: «فإن كان له ثلاثة بنين فقال: وقفت على ولدي فلان وفلان» 
وعلى ولد ولدي. كان الوقف على الابنين المسميين» وعلى أولادهماء وأولاد 
الثالفة وليسن الغالق شن ا 

القول الثاني : ٠‏ 

يشترك في الوقف من ذكر ومن لم يذكرء على اعتبار أن تسمية بعضهم من 
باب التوكيد. وهذا القول رواية عن الإمام أحمدء واختارها القاضي أبو يعلى 
من الحنابلة” 7 

جناء نبي كتذاب الوقوف للخلال: «أخبرني حرب» قال: سألت أحمد» قلت: 
رجطل كلاق أله ماله وله ولد صغارء فخاف على ولده الضيعة» فأوقف ماله على 
ولده» وكتب كتابّاء وقال: هذا صدقة على ولده فلان» وفلان» وسماهم» ثم 
5 وله ولتم ولمد ون عن مولا فال دسي را 

أجاب ابن قدامة:. ٠‏ 

بأن «قول أحمد: هم شركاء. يحتمل أن يعود إلى أولاد أولاده. أي يشترك 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (558/5). 
(؟) المغني .)١5/5(‏ 


(4) كتاب الوقوف .)5١5/1(‏ 
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أولاد الموقوف عليهما وأولاد غيرهم ؛ لعموم لفظ الواقف فيهم» ويتعين حمل 
كلامه عليه» لقيام الدليل عليه)27 . 

وهذا هو ما فهمه ابن رجب في القواعد. قال: «ومنها: لو وقف على بعض 
أولاده» ثم على أولاد أولاده؛ فهل يختص البطن الثاني بأولاد المسمين أو لاء 
أو يشمل جميع ولد ولده؟ 

نص أحمد في رواية حرب على أنه يشمل جميع ولد الولد. 

ويتخرج وجه آخر بالاختصاص بولد من وقف عليهم اعتبارًا بآبائهم» فإن هذه 
عطية واحدة» فحمل بعضها على بعض أقرب من حمل الوصية على العطية في 
الحياة» وهذا النص هو قوله في رواية حرب في رجل له ولد صغار خاف عليهم 
الضيعة» فأوقف ماله على ولده» وكتب كتابًا وقال: هذا صدقة على ولده فلان 
وفلان سماهمء ثم قال: وولد ولده. وله ولد غير هؤلاء قال هم شركاء» فحمله 
الشيخان: صاحب المغني وصاحب المحرر على ما قلناء» وتبويب الخلال يدل 
٠ 5‏ 

وقد يقال: إنما عم البطن الثاني ولد الولد : لأن تخصيص البطن بالصغار كان 
لخوفه عليهم الضيعة» وهذا المعنى مفقود في البطن الثاني» فذلك أشرك فيه 
أولاد الأولاد كلهم . 

وحمله القاضي وابن عقيل على أن البطن الأول يشترك فيه ولد المسمون 
وغيرهم أخدًا من عموم قوله: صدقة على ولده» وتخصيص بعضهم بالذكر لا 
يقتضي التخصيص بالحكم لقوله تعالى : مارَِلَبِحَيدِ وَرُسيو وجل وَبِيكَدلَ» 


.)١7/8 /5( وانظر المبدع‎ »)١5/5( المغني‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


[البقرة: 44]. وهذا فاسد؛ لأن الآية فيها عطف نسق بالواوء وهاهنا : إما عطف 
بيان أو بدل» وأيهما كان فيقتضي التخصيص بالحكم؛ لأن عطف البيان موضح 
لمتبوعه» ومطابق له وإلا لم يكن بياناء والبدل: هو الواسطة المقصود بالحكم 
فيعين التخصيص به» ولهذا لو قال: من له أربع زوجات: زوجتي فلانة طالق» 
لم تطلق الثلاث البواقي ...2©700. 

وجاء في المغني : «واحتج القاضي: بأن قوله : ولدي يستغرق الجنس» فيعم 
الجميع» وقوله: فلان وفلان. 

تأكيد لبعضهم» فلا يوجب إخراج بقيتهم» كالعطف في قوله تعالى : #إمن كان 
عَدُوًا لَه ومَلَبِحَيدِ وَرُسُلِوء وَحِبرِيِلَ وَمِيِكَدلٌ» [البقرة: 944]. 

تعقبه ابن قدامة بقوله: 

«ولنا أنه أبدل بعض الولد من اللفظ المتناول للجميع» فاختص بالبعض 
المبدل»: كما لو قال: على ولدي فلان. وذلك لأن بدل البعض يوجب 
اختصاص الحكم به كقول الله تعالى: #وَيِنَه عَلَ لدان ِج الْبَيْتِ مَنِ أسْتَطاءَ 
لَه سبي 4 [آل عمران: 90]. 

لما خص المستطيع بالذكرء اختص الوجوب به. ولو قال: ضربت زيدًا 
رأسه. ورأيّت زيدًا وجهه . اختصن الضرب بالراسء والرؤية بالوجه :. ومنه قول 
الله تعالى : «#وَجعل الْحَِيت بِعَضَمٌ عل بض * الأنفال: 509. وقول القائل: 


طرحت الثياب بعضها فوق بعض . فإن الفوقية تختص بالبعض مع عموم اللفظ 


)١(‏ القواعد لابن رجب (ص7756). 
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الأول كذا هاهنا. وفارق العطف,. فإن عطف الخاص على العام يقتضي تأكيده: 
لا اي 0ك 

القول الثالث: 

التفريق بين الوصية والوقفء فيختص الوقف بمن سماهم فقط دون غيرهم» 
بخلاف الوصية» واختاره بعض المالكية”"' . 
لا وجه التفريق 

أن المقصود بالوصية القيام بهمء فهي مظنة التعميم» فالتسمية ليست . 
للتخصيص ١»‏ بخلاف الوقف فالمقصود منه صرف المنافع» ويجوز قصرها على 
بعض دون بعض» فصح أن يقال: إن في التسمية أثرًا”". 


لا الراجح 
أن لاا وقف على ولده فلان وفلان وسماهم أن الوقف يختص بهم. 
وقولنا: د يختص الوقف بهم هذا من ناحية دلالة اللفظ. أما جوازه وصحته فهذا 


باب 0 ل ال ا د 
كتخصيص الوقف بالذكور دون الإناث» أو تخصيص الوقف ببعض الأولاد دون 
بعض » فهذا خلاف العدل الواجب» الله اده 


0 


.)١5/5( المغني‎ )١( 
.)47/5( (؟) مواهب الجليل (1/ 55): حاشية الدسوقي‎ 
.)55/5( مواهب الجليل‎ )( 
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المبحث الثاني 
إذا قال الواقف: على أولادي وأولادهم 


[م-1581] إذا قال الرجل: هذا وقف على أولادي وأولاد أولادي» أو 
قال: على أولادي وأولادهم؛ دخل أولاد الأبناء بلا خلاف. 

قال ابن قدامة: «إذا وقف على قوم وأولادهم ... دخل في الوقف ولد 
البنين بغير خلاف نعلمه)”"'. 

وهل يدخل أولاد البنات في هذا اللفظ؟ في ذلك خلاف 5 أهل العلم: 


الأول: مذهب الحنفية. 


للحنفية تلاثة أقوال في هذه المسألة: 

أحدعلا- يدخل أولاد البنات»: وهذا ما اختاره المحققون من الحنفية كهلال 
الرأي؛: والخصافء وابن الهمامء بل أنكر الخصاف رواية حرمان أولاد 
البنات» وقال: لم أجد من يقوم برواية ذلك عنهم أي. عن 0 

قال ابن الهمام: «ولو ضم إلى الولد ولد الولدء فقال: على ولديء وولد 
ولدي. ثم للمساكين اشترك فيه الصلبيون» وأولاد بنيهء وأولاد بناته» كذا 
اختاره هلال» والخصاف» وصححه في فتاوى قاضي خان. 
)١(‏ المغني (11/5). 
(؟) أحكام الأوقاف للخصاف (ص58)» أحكام الوقف لهلال الرأي (ص١0)»‏ حاشية 


ابن عابدين (5/ 577)» تنقيح الفتاوى الحامدية :)١59/١(‏ الجوهرة النيرة /١(‏ 078) 
درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ :)١5٠‏ الاختيار لتعليل المختار (51/5). 
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وأنكر الخصاف رواية حرمان أولاد البنات وقال: لم أجد من يقوم برواية 
ذلك عن أصحابنا»7"' . 

قال ابن عابدين : (وإذا كان مثل الإمام الخصاف لم يجد من يقول برواية 
حرمان أولاد البنات في صورة ولدي وولد ولدي يعلم أن الصورة التي بلفظ 
الجمع ليس فيها اختلاف رواية قطعًا بل دخول أولاد البنات فيها رواية 


ا 


الثاني: لا يدخل أولاد البنات» قال ابن عابدين : «اعلم أنهم ذكروا أن ظاهر 
الرواية المفتى به عدم دخول أولاد البنات في الأولاد مطلقا: أي سواء قال: 
على أولادي بلفظ الجمع» أو بلفظ اسم الجنس كولديء وسواء اقتصر على 
البطن الأول كما مثلناء أو ذكر البطن الثاني مضافًا إلى البطن الأول المضاف 
إلى ضمير الواقف كأولادي وأولاد أولاديء أو العائد على الأولاد كأولادي 
وأولادهم على ما في أكثر الكتب»؟. 20 

الثالث: إن قال: هذا وقف على ولدي وولد ولدي لا يدخل ولد البنت» ولو 
قال: على أولادي وأولادهم بلفظ الجمع المضاف إلى ضمير الأولاد يدخل . 
ولد البنت. وهذا قول علي الرازي» قال ابن عابدين: والصحيح قول هلال9©' . 

الثاني : مذهب المالكية : 


ذهب المالكية إلى أن الواقف إذا قال: هذا وقف على أولادي الذكور 


)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ *8؟). 

فق حاشية ابن عابدين (5517/5). 

(9) حاشية ابن عابدين (57"/5). 

5( تنقيح الفتاوى الحامدية »)2174/١(‏ وانظر حاشية الشرنبلالي على درر الحكام (؟/ .)١50‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ' 


والإناث» وأولادهم دخل في ذلك أولاد البنات» وهذه الصيغة لا خللاف فيها 
عند المالكية”'' . 


وإذا قال: هذا وقف على أولادي وأولادهم بإضافة الضمير إليهم» ففيه 
قولان» والمشهور دخول أولاد البنات أيضًا"'؟. ‏ 


وإذا قال: هذا وقف على ولدي وولد ولدي. أو قال: هذا وقف على 
أولادي وأولاد أولادي بإضافة الضمير إلى نفسه ©» فهذه الصيغة فيها خللاف أيضًا 
الأول: لا يدخل فيهاء ولد البنت» وهذا القول رواية ابن وهب عن الإمام 

مالك99؟©, 

جاء فى تهذيب المدونة : «وإن قال: على ولدي وولد ولدي ... قال مالك: 
لا شيء لولد البنات؛ للإجماع أنهم لم يدخلوا في 7 الله يد : بصي أله 

8 ولك ِلذَّمّ مِثْلْ ل حَقل َكل الْدسيين» [النساء: 7)]11؟ 

)١(‏ قال ابن رشد في المقدمات: «وأما إذا قال: حبست على أولادي»؛ ويسميهم بأسمائهم 
ذكورهم وإناثهم» ثم يقول: وعلى أولادهم, فإن ولد اليبنت يدخلون في ذلك على مذهب 
مالك وجميع أصحابه المتقدمين والمتأخرين . . #الاماروي في كر عن ابن يبه وهو 
خطأ صراح لا وجه له فلا يعد نخلافًا». 
وانظر عقد الجواهر الثمينة لابن شاس (4597/7). 

زفق الشرح الكبير (2)97”/5 الشرح الصغير مع حاشية الصاوي :)١58/5(‏ المقدمات 
الممهدات (؟/577), منح الجليل (8/؟11١).‏ 

(*) المقدمات الممهدات (؟577/7)» الذخيرة للقرافي 0/5 شرح الخرشي 6ه 


منح الجليل (8/ .»)١١‏ مواهب الجليل (45/5). 
(5) التهذيب في اختصار المدونة (85/ 26؟:7). 
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لي ا ا سلس لسلست 


وقال ابن عبد البر: «وإذا حيس الرجل على ولده. وولد ولده 00 فلاحق 
لولد البنات في حبسه ذلك إلا أن يسميهم. ويدخلهم فيه وإنما ذلك لولده» وولد 
ولده الذكور ما تناسلواء هذا مذهب جمهور أهل المدينة)7 . 

وقال في الشرح الصغير: «لا يدخل الحافد على الراجح:”". والحافد 
والحفيدء هو عند المالكية: ولد البنت”” . 

وفي النوادر والزيادات: «قال مالك: وإذا حبس على ولده» وولد ولده. لم 
يدخل فيه ولد البنت؟؛ لأنهم من قوم آخرين» وكذلك في الصدقات والأحباس» 
ولأنهم لم يدخلوا في آية المواريث. 

قال عبد الملك وابن كنانة: فكذلك لا يدخلون في صدقة جدهم أبي أمَهُم 
بهذا الاسم»”' . 

القول الثاني: 

ذهب جماعة من شيوخ المالكية إلى أن أولاد البنات يدخلون . 

جاء في مقدمات ابن رشد: «إذا قال المحبس : حيست على ولدي. وولد 
ولدي. أو على أولادي» وأولاد أولادي ؛ فذهب جماعة من الشيوخ إلى أن ولد 
البنات يدخلون في ذلك» وهو ظاهر اللفظ؛ لأن الولد يقع على الذكر والأنثى ؛ 
)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص٠05).‏ 
)١(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي »)١78/5(‏ الخرشي (45/19). 
(*) المرجع السابق .)١78/5(‏ 


(5) النوادر والزيادات /1١7(‏ 76). 
(5) المقدمات الممهدات (571//1)» التاج والإكليل (5/ 44): منح الجليل (151/48). 
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لاد امارد د اده الالح ك3 اللا حب يبيد وي 
فإذا قال على ولدي وولد ولدي» فهو بمنزلة قوله على أولادي - ذكرانهم ٠‏ 
وإنائهم» وعلى أعقابهم»"" . 

أما الجواب عن قول مالك: ولا شيء لولد البنت» فقد جاء في منح 
الجليل : : 

قال أبو الحسن ما نصه: قوله ولا شيء لولد البنات إنما يرجع لقوله: ومن 
قال: حبس على ولدي» ولا يرجع لقوله: على ولدي وولد ولدي. الشيخ؛ لأنه 
إذا قال على ولدي وولد ولدي» فإن ولد البنات يدخلون» وكذلك كلما زاد 
درجة يدخلون إلى حيث انتهى المحبس اه" . 
. الثالك: مذهب الشافعية: 

ذعب الشاقعية إلى أن الواقف إذا وقف على أولاده وأولاد أولاده دخل فيهم 
أولاد البنات”" . ظ 

قال النووي: إذا «وقف على أولاده. وأولاد أولاده دخل فيهم أولاد ال 
والينات»9©؟. 

الرابع: مذهب الحنابلة: 


.)577//7( مقدمات ابن رشد‎ )١( 

(؟) منح الجليل .)١71/4(‏ 

(") البيان للعمراني (// 4 الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (1/ "757)» الوسيط (54/ 07015 » 
مغني المحتاج (787/7)» الحاوي الكبير (1/ 078). 

(5) روضة الطالبين (57/6*”) . 


ْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

الرواية الأولى : 

ذهب الحنابلة في المشهور أن أولاد البنات لا يدخلون. 

جاء في كتاب الوقوف: «أخبرنا محمد بن علي» حدثنا صالحء أنه سأل أباه 
عن رجل وقف وقمًا على ولده؛ وولد ولده لصلبهء هل يدخل فيهم ولد الابنة؟ 
قال: لا يدخل)”"'. 

وروى الخلال مثله عن حنبل” . 

قال في الإنصاف: وهو المذهب. وعليه جماهير الأصحاب”". 

الرواية الثانية : 

فل أولاد البنات» قياسًا على قول الإمام أحمد في الوصية» وإليه ذهب 
بعض الحنابلة» بل ذكر في الإنصاف أنها رواية حرب . 

جاء في القواعد الفقهية لابن رجب: «وحيث قيل بدخول ولد الولد في 
الوقف والوصية»؛ فإنما هو في ولد البنين» فأما ولد البنات ففيه وجهان 
للأصحاب: ٠‏ : 

اختار الخرقي والقاضي أنهم لا يدخلون». واختار أبو بكر وابن حامد 
دخولهم. 


ونص أحمد في رواية المروذي على أنهم لا يدخلون في الوقف على الولد. 


.)5٠١1//١( كتاب الوقوف‎ )١( 

إفهة المرجع السابق. 

©) الإنصاف (9/8/8), وانظر الكافي في فقه الإمام أحمد (؟505/1), . 
43 المغني (16/5).» وانظر الإنصاف (87/ »)8١‏ المبدع (0/ 1154). 
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فمن الأصحاب من قال: لا يدخلون في مطلق الولد إذا وقع الاقتصار عليه 
ويدخلون في مسمى ولد الولد؛ لأنهم من ولد الولد حقيقة ليسوا بولد حقيقة» 
وهذه طريقة ابن أبي موسى والشيرازي ومال إليها صاحب المغني”" . 

هذه هي الأقوال في كل مذهب. وهي تتلخص في ثلاثة أقوال: 

الأول: لا يدخل أولاد البنات. 

الثانى: يدخلون. 

الثالث: الفرق بين قوله : هذا وقف على ولدي» وولد ولدي. وبين قوله: 
هذا وقف على ولدي» وأولادهم. فيدخل أولاد البنات في الثانية دون الأولى. 
لا دليل من قال: لا يدخل أولاد البنات: 

كل الأدلة التي ذكرناها في الاحتجاج بعدم دخول أولاد البنت في لفظ 
(الولد) احتج بها في هذه المسألة» ومنه قوله تعالى : «ايومِيكه أنه يه لدت 


ع سرح 


لذَّكّ مِثْلُ حك الْأُنسَمَينِ» [النساء: .]1١‏ 

فدخل في لفظ الولد الأبناءء وأبناء الأبناء دون أولاد البنات» فثبت أن أولاد 
البنات ليسوا من أولادهء ولا يتسبون إليه. 

ونوقش هذا : 

هذا الدليل يصح لو قال: الواقف هذا وقف على أولادي فقطء أما إذا قال: 
وأولادهم فليست الآية نضًا في ذلك. 


(0) القواعد (ص7"9"5). 
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لا دليل من قال: يدخل أولاد البنات: 
أن الواقف حين قال: هذا وقف على أولادي: دخل فيه بناته من صلبه بلا 
خلاف» فلما قال: وأولاد أولادي : كان أولاد البنات من أولاد أولاده. 


لا دليل من فرق بين قوله: وولد ولديء وبين قوله: وأولادهم: 

كأنه هذا القول نظر إلى الإضافة» فإذا أضافهم إلى الواقف بأن قال: هذا 
وقف على ولدي وولد ولديء فأولاد البنات لا ينسبون إليه» بخلاف ما إذا 
قال: هذا وقف على ولدي وأولادهم فهنا أضاف الأولاد إلى أولاده فدخلوا . 
ل والراجح: 

الذي أميل إليه أنه إن كان هناك عرف أو قرائن عمل بهاء وإ لم يكن هتاك 
عرف ولا قرائن فأرى أن القول بدخول أولاد البنات أقوى» والله أعلم. 
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2 تك ووو 
المبحث الثالث 


[م-1587] إذا قال الرجل : هذه صدقة موقوفة على بني» فهل يدخل البنات؟ 


القول الأول: 
يدخل البنات مع البنين. وهذا مذهب الحنفية وأحد القولين في مذهب 
المالكية”" . 


وبني بني» أو على بني وبنيهم ؛ فالحكم في ذلك كالحكم في لفظ الولد والعقب 
على القول بأن لفظ جمع المذكر يدخل فيه المؤنث. 

وعلى القول بأنهن لا يدخلن فيه ينفرد الذكران من بنيه وبني بنيه بالحبس دون 
الإناث»9"' . 

وجهه: أن البنات إذا جمعن مع البنين ذكروا تغليبّاء كما يجمع الأيوان» 
والمقصود الأب والأم. 

القول الثاني: | 

يختص بالذكور فقطء وهذا مذهب الشافعية والحنابلة وأحد القولين في 
)١(‏ أحكام الأوقاف للخصاف (ص9١223»‏ المحيط البرهاني (5/ »)١198‏ المقدمات الممهدات 


(؟/478)» منح الجليل :)١7١/8(‏ حاشية الدسوقي (91/5). 
(7) المقدماتالممهدات(57*8/7): عقد الجواهر الثمينة(/ 419)» المنتقى للباجي (5/ 5 17). 
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مذهب المالكية97 , 

«والذي عليه جماعة أصحابنا أن ولد البنت لا يدخلون في البنين»”” . 

جاء في الحاوي: «ولو قال: وقفت هذه الدار على بني لم يشركهم بناته» ولا 
الخنائى»”" . 

وقال ابن قدامة: «وإن وقف على بنيه لم يدخل فيه بنت ولا خبيعى)9©' . 

وعند الحنفية والحنابلة» وأصح الوجهين عند الشافعية أنه لو وقف على بني 
فلان؛ وكانوا قبيلة كبني تميم أن النساء يدخلن دون أولادهن من غيرهه” . 

جاء في الفتاوى الهندية: «فإن كان بنو فلان قبيلة لا يحصون يكون ذلك على 
الذكور والإناث جميعا في الروايات كلها كذا في فتاوى قاضي خخان)9 . 

وجاء في روضة الطالبين: (اوقف على بني تميم» وصححنا مثل هذا الوقف. 
ففي دخول نسائهم وجهان: ش 

أحدهما : المنع» كالوقف على بني زيد. 


)١(‏ المقدمات الممهدات (578/1): منح الجليل (8/ »)١17١‏ المهذب (7379/7): المغني 
6/0 2). 

(0) المنتقى للباجي (5/ 175). 

() الحاوي الكبير (1/ 279): المهذب (7/ 07374: البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 88). 

(5) المغني (؟78677/5). 

(5) المحيط البرهاني في الفقه النعماني (5/ »)١58‏ الفتاوى الهندية (188/7")» روضة 
الطالبين (7977/6), الإنصاف (7/ 85). الهداية على مذهب الإمام أحمد (ص8*). 
شرح منتهى الإرادات (؟7/ 577). 

(7) الفتاوى الهندية (7/ 1/0). 
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وأصحهما: الدخول لأنه يعبر به عن القبيلة)”''. 

وجاء في الإنصاف: «(وإن وقف على بنيه» أو بني فلان. فهو للذكور خاصة 
إلا أن يكونوا قبيلة. فيدخل فيه النساء دون أولادهن من غيرهم). إذا لم يكونوا 
قبيلة» وقال ذلك: اختص به الذكور يلا نزاع. 

وإن كانوا قبيلة فجزم المصنف بعدم دخول أولاد النساء من غيرهم» وهو أحد 
الوجهين» وجزم به في المغني» والشرح. والوجيز. 


وقيل: بدخولهم» قدمه في الرعايتين» والحاوي الصغيرء والفائق»”". 


.)+/6( روضة الطالبين‎ )١( 
.)85/9( الإنصاف‎ )5( 
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ْ 4 :. 1 لكآت ٌّ|_4ئ _ظ_7_أ) ِف _سوا333<<3] 32د 


فرع ا 
في استحقاق أولاد الأولاد مع وجود الأولاد 


[م-681١]‏ إذا قال: هذا وقف على ولدي وأولادهمء هل يستحق أولاد 
الأولاد شيئًا مع وجود آبائهم؟ 

اختلف العلماء في ذلك : 

القول الأول: مذهب الحنفية. يفرق الحنفية بين صيغتين: 

الصيغة الأولى: ظ 

أن يذكر الولد بلفظ المفردء فيقول: هذا وقف على ولديء وولد ولدي. 

فإن اقتصر على طبقتين (ولدي وولد ولدي) فهذا الوقف يقتصرعليهماء ولا ينتقل 
إلى البطن الثالث» ويشتركون بينهم بالسوية» ولا يقدم الصلبي على ولد الابن. 

وإن قال: (هذا وقف على لديء وولد ولدي» وولد ولد.ولدي بحيث يذكر 
البطن الثالث» فإن هذه الصيغة تعم جميع نسلهء فتصرف الغلة إلى أولاده ما 
تناسلواء ولا يصرف للفقراء ما بقي واحد من أولاده وإن سفل» ويشترك جميع 
البطون في الغلة لعدم ما يدل على الترتيب. 
«وعلله الخصاف بأنه لما سمى ثلاثة أبطن صاروا بمنزلة الفخذء وتكون الغلة 
لهم ما تناسلوا قال: ألا ترى أنه لو قال على .ولد زيدء وزيد :قد مات» وبيننا 
وبينه ثلاثة أبطن أو أكثرء أن هؤلاء بمنزلة الفخذ»""'. 


.)558/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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الصيغة الثانية: 

أن يذكر الأولاد بلفظ الجمع» بأن يقول: هذا وقف على أولادي» وأولاد 
أولادي» فإن هذه الصيغة تعم جميع نسله» ولا يصرف إلى الفقراء ما دام واحد 
منهم باقيّاء وإن سفل؛ لأن اسم الأولاد يتناول الكل بخلاف اسم الولد فإنه 
يشترط فيه ذكر ثلاثة بطون حتى تكون الصيغة تعم جميع النسل» فتقسم بينهم 
بالسوية على عدد رؤوسهه”"'. 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وإذا وقف على ولده» وولد ولدهء» يدخل 
فيه ولد صلبه» وولد ولده الموجودين يوم الوقف وبعده» ويشترك البطنان في 
الغلة» ولا يدخل من كان أسفل من هذين البطنين؛ لأنه خصهما بالذكر . . . 
ولو قال: على ولدي» وولد ولديء» وأولادهم» تدخل البطون كلها وإن سفلواء 
الأقرب والأبعد فيه سواء؛ لأنه ذكر أولادهم على العموم. 

ولو قال: على أولادي يدخل فيه البطون كلها لعموم اسم الأولاد» ولكن 
يقدم البطن الأول فإذا انقرض فالثاني» ثم من بعدهمء يشترك جميع البطون 
فيه على السواءء قريبهم وبعيدهم؛ لأن المراد صلة أولاده وبرهم». والإنسان 
يقصد صلة ولده لصلبه؛ لأن خدمته إياه أكثرء وهم إليه أقرب» فكان عليه 
استحقاقه أرجحء 3 النافلة7”) قد يخدمون الجدء فكان قصد صلتهم أكثرء 
ومن عدا هذين قل ما يدرك الرجل خدمتهم» فيكون قصده برهم وصلتهم؛ 


40 حاشية ابن عابدين (578/5)»: درر الحكام شرح غرر الأحكام »)١150/5(‏ مجمع الأنهر 
شرح ملتقى الأبحر /١(‏ 2071 فتح القدير (5/ 57؟). 
(؟) يقصد بالنافلة هنا ولد الولدء وهو أحد معانيها. 
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لنسبتهم إليه» لا لخدمتهم له وهم في النسبة إليه سواء فاستووا في غلة 
الاي قاق» 60 

القول الثاني: مذهب المالكية: 

في مذهب المالكية ثلاثة أقوال: 


الأول: وهو المنصوص عن مالك» بأنه يفضل الأعلى» فإن كان فضل أعطي 
قال ابن رشد في البيان والتحصيل : «وسواء على قولهما قال: 5 حبس على 
ولدي ولم يرد فدخل معهم الأبناء بالمعنى» أو قال: على ولدي وولد لد ولدي 
فدخلوا معهم بالنص6”" . 
وجاء في التهذيب في مختصر المدونة: «وإن قال: على ولدي وولد ولدي» 
دخلوا أيضًا ويبدأ بالولد» فإن كان فضل كان لهم وكان المغيرة وغيره يساوي 
ا 
وفى النوادر والزيادات: اقال ابن القاسم : قال مالك فيمن حبس على ولده» 
أو قال: على ولدي. وولد ولدي. فذلك سواء » ويبدأ بالآباءء فيؤثرون» فإن 
فضل فضل كان لولد الولد. ٠‏ 
000( الاختيار لتعليل المختار (55"/7). 
(0) الذخيرة للقرافي (5/ 7ه"). البيان والتحصيل 15/1 التهذيب في مختصر المدونة 
(7567/5. 
9) البيان والتحصيل (؟١/١5).‏ 
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قال عبد الملك: كان مالك يؤثر الأعليين» ويوسع على الآخرين» وكان 
المغيرة يسوي بينهم» وهو أحب إلي)”" . 

الثاني: التسوية بينهم. اختاره المغيرة كما تقدمء قال ابن رشد في أجوبته: 
وبه العمل. ورجحه اللخمي» وقال: إنه أحسن. 


5 إفد4 
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وقال ابن عبد السلام: إنه أ 

الثالث: قال أشهب: إذا دخل أولاد الأولاد بالمعنى قدم الآباء عليهم» كما 
توقال :هذا وقفه على ولدى» فإنه مل الارلذ ضرعمل أولاه الأبناء 
معلى . 

وإن دخلوا بالنص كما لو قال: هذا وقف على ولدي وولد ولدي لم يكن 
الآباء أولى» بل كانوا بمنزلتهه”” . 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أن الواقف إذا قال: هذا وقف على أولادي 
وأولادهم فإن ذلك يقتضي الاشتراك والتسوية بينهم بلا ترتيب”*'. 

جاء في الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع: «قوله وقفت على أولادي 
)١(‏ النوادر والزيادات .)"١ /1١7(‏ 
(6) حاشية الدسوقي (5//ا2»)9 وانظر الذخيرة للقرافي (5/ ؟707) . 
(5) انظر البيان والتحصيل (؟7١717/1).‏ 
(5) الوسيط (5/ 757)» روضة الطالبين (5/ 775)» مغني المحتاج (83/7)» الحاوي الكبير . 


28/0 تحفة المحتاج :»)76١/5(‏ الإنصاف (١//الا)»‏ شرح منتهى الإرادات 
(518/5)» كشاف القناع .)78٠/5(‏ مطالب أولي النهى .076٠/5(‏ 
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وأولادهم فإن ذلك يقتضي التسوية في أصل الإعطاء والمقدار بين الكل» وهو 
جميع أفراد الأولاد وأولادهم. ذكورهم وإنائهم؛ لأن الواو لمطلق الجمع لا 
للترتيب» كما هو الصحيح عند الأصوليين» ونقل عن إجماع النحاة»30؟ , 

وجاء في مطالب أولي النهى: «(و) إن أتى الواقف (بالواو) بأن قال: على 
أولادي» وأولادهم ... كان الواو (للاشتراك)؛ لأنها لمطلق الجمع» 
فيشتركون فيه بلا تفضيل (فيستحق الأولاد مع آبائهم) لما تقدم من أنها لا تقتنضي 
الترتيت بلا قرينةة7 2 : 

قال إمام الحرمين: «(فالواو) اق وك (ثم) مرتبة» فإذا قال: (وقفت 
على فلان وفلان)» التفبى: د ذلك اشتراكهماء ولو قال: على فلان» ثم فلان 
ال تت 
ل الراجح 

الذي أميل إليه هو ما ذهب إليه أئمة الشاقعية والحنابلة» وأن الواو تعني 
التشريك» ولا يلزم من التشريك التسوية بل يعطى تبعًا للمصلحة”*'. 
والله أعلم . 


(1) الإقناع في خل ألفاظ أبي شجاع (؟/ 751). 

(؟) مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى .)76٠/5(‏ 
(©) نهاية المطلب (4/ 0757 . 

(5) الفتاوى الكبرى (577/80). 
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المبحث الراببع 
في قول الواقف: علي أولادي م أولادهم 


[م-1585] إذا قال الواقف هذا وقف على أولادي ثم أولادهم» فإنه من 
المعلوم أن (ثم) للترتيب» فيقدم الأولاد على أبناء الأولاد في الاستحقاق» 
والبحث؛ هل هذا اللفظ يقتضي ترتيب جملة» بحيث تحجب الطبقة العليا الطبقة 
السفلى فلا يستحق أحد من ولد الولد شيئًا مع وجود أعمامهم» أو ترتيب أفراد» 
فلا يحجب كل أصل إلا فرعه فقط» فينتقل نصيب من مات من الأولاد إلى 
أولاده؛ ويشارك أعمامه؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

أنه ترتيب جملة» وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة» واختاره ابن الحاج من 
الجاليية . ظ 

جاء في روضة الطالبين: «ولو قال: على أولادي؛ ثم على أولاد أولادي» 
ثم على أولاد أولاد أولادي ما تناسلواء أو بطنًا بعد بطن» فهو للترتيب» ولا 
)١(‏ نهاية المحتاج (8/ 2071/9 الحاوي الكبير (1/ 2078 مغني المحتاج (0741//5: حاشيتا 

قليوبي وعميرة (؟/ 8 »)١١‏ حاشية الجمل (7/ 2285» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ /801؟)» 


المغني (5/؟1١)»2‏ الإنصاف (54/1)» كشاف القناع (74/5؟)» مطالب أولي النهى 
(760-59/5). الشرح الصغير .)١577/5(‏ 
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يصرف إلى البطن الثاني شيء ما بقي من الأول واحدء ولا إلى الثالث ما بقي 
من الثاني أحدء كذا أطلقه الجمهور)7". 

وقال ابن قدامة: «وإن رتب قال وك ذا على ولدقه وول ولديء ما 
تناسلوا وتعاقبواء الأعلى فالأعلىء أو الأقرب فالأقرب ... أوعلى أولادي». 
ثم على أولاد أولادي.. 

فكل هذا على الترتيب» فيكون على ما شرط» ولا يستحق البطن الثاني شيئًا 
حتى ينقرض البطن كله. ولو بقي واحد من البطن الأول» كان الجميع له؛ لأن 
الوقف ثبت بقوله» فيتبع فيه مقتضى كلامه»”") 

ا 0 ثم على أولاد أولادي . 
فترتيب جملة على مثلهاء لا يستحق البطن الثاني شيئا قبل انقراض الأول)”". 

القول الثاني: 

أنه ترتيب أفراد» وهذا مذهب المالكية '2» واختيار ابن تيمية؟. 

فال 'الاردين البالكي: :اقول الزافك حصي الترقة العلا هنهم بدا الطلمة 
السفلى معناها : أن كل أصل يحجب فرعه فقط دون فرع غيره» وكذا في ترتيب 
)١(‏ روضة الطالبين (0/ 7”5). 


.)١7/5( المغني‎ )0( 

.)097١ /7( الإقناع‎ 9 

(5) الخرشي (8/ 90)» الشرح الكبير (5/ 87)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (7517/5١)غ‏ 
حاشية العدوي على كفاية الطالب (؟7584/75). 

(5) الإنصاف (557/17). 
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«كك»ه 

الواقف الطبقات كعلى أولادي» ثم أولاد أولادي إلا أن يجري عرف بخلافه 
فيعمل به؛ لأن ألفاظ الواقف مبناها على العرف ذكره الأجهوري"2. 2 

قال شيخنا ابن عثيمين في المنتقى من فرائد الفوائد: «إذا قال: على أولادي 
ثم أولادهمء استحق أولاد الأبناء مرتبًا بعد آبائهم ترتيب بطن على بطن» فلا 
يستحق أحد من البطن الثاني مع وجود واحد من البطن الأول؛ هذا هو المشهور 
فون لحلاف ظ 

واختار الشيخ تقي الدين» أنه ترتيب فرد على فرد؛ فيستحق كل ابن نصيب 
أبيه د 20 

القول الثالث: 

ذهب الحنفية إلى التفصيل : 

فإن قال: هذا وقف على ولدي فلان» وفلان» وفلان سماهمء ثم لأولادهم 
فإن من مات منهم انتقل نصيبه إلى ولده. 

وإن لم يسمهمء بأن قال: هذا وقف على أولادي» ثم أولادهم. فإن من 
مات 0 ينتقل نصيبه إلى ولده؛ لأن الوؤقف كان 7 الكل في الطبقة الأولى» 
فلا تستحق الطبقة الثانية وفي الطبقة الأولى أحد”" 


(0) الشرح الكبير (81/4). 

() المنتقى من فراتد الفوائد (ص85)ء وانظر فتاوى ورسائل سماحة الشيخ 0 ته 
(9/؟7١1).‏ 

() مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (1/ 41/19 حاشية ابن عابلبين (439/4). 
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الي ياب ا د 


جاء في فتح القدير: «ولو قال: أولادي: وهم فلان»ء وفلان» وفلان» 
وبعدهم للفقراء فمات أحد الثلاثة أعطي نصيبه للفقراء لا للباقين من إخوته» 
بخلاف ما لو لم يقل: فلان» وفلان» وفلان بل أولادي» ثم الفقراء» يصرف 
الكل للواحد إذا مات من سواه”''. 

وجاء في الدر المختار: «ولو قال: على أولادي. ولكن سماهم» فمات 
أحدهم. صرف .نصيبه للفقراء»' . 

قال ابن عابدين في حاشيته تعليقًا: «(قوله صرف نصيبه للفقراء)؛ لأنه وقف 
على كل واحد منهم» بخلاف ما إذا وقف على أولادهء ثم للفقراء: أي ولم يسم 
الأولاد» فمات بعضهم., فإنه يصرف إلى الباقي ؛ لأنه وقف على الكل» لا على 
كل واحد أفاده في الدرر»”" . 

وجاء في درر الحكام شرح غرر الأحكام: «(وقف ضيعة على أولاده» ثم 
الفقراء فمات بعضهم صرفت الغلة إلى الباقي)؛ لأنه وقف على أولادهء ثم 
الفقراء» فما بقي منهم واحدء وإن سفل لا تصرف إلى الفقراء» (ولو) (وققها 
. على أولاده وسماهم) فقال: على فلان» وفلان» وفلان (وجعل آخره للفقراء؛ 
فمات أحدهم) (صرف نصيبه إلى الفقراء)؛ لأنه وقف على كل واحد منهمء 
وجعل آخره للفقراء» فإذا مات واحد منهم كان نصيبه للفقراء بخلاف المسألة 
الأولى فإن الوقف هناك على الكل لا كل واحد»”*'. 

)١(‏ فتح القدير لابن الهمام (5/ 83؟7). 
(؟) الدر المختار (519//5) مطبوع مع حاشية ابن عابدين. 


(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 2»)841/١‏ وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية .)١59/١(‏ 
(5) درر الحكام شرح غرر الأحكام .)١51١/7(‏ 
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وفي تنقيح الفتاوى الحامدية: «(سئل) في رجل وقف وقفه على نفسه» ثم من 
بعده على أولاده الستة: وهم حسين» وإبراهيم»ء ومصطفى». وإسماعيل» 
وفاطمة؛ وعائشة» ثم من بعدهم على أنسالهمء. وأعقابهم» وذريتهم» وبعد 
الانقراض» فعلى الحرمين الشريفين. مكة والمدينة المنورتين» وإن تعذر فعلى 
فقراء المسلمين المقيمين بدمشق» ثم مات الواقف» ثم مات إسماعيل عن 
أولاد, ثم ماتت عائشة عن ولد» ثم مات حسين عن بنت» والكل فقراء» فهل 
يصرف نصيب المتوفين إليهم جميعا؟ 

(الجواب): نعم حيث كانوا فقراء وإذا انقرض جميع أولاد الواقف يتتقل 
نصيبهم إلى أولادهم . (أقول) هذه من مسائل منقطع الوسط فيصرف نصيب من 
مات إلى الفقراء» ما دام منهم واحد ولا يصرف نصيبه إلى الباقي منهم. وفي 
الهانية: رجل وقف أرضه على أولاده وجعل آخره للفقراء فمات بعضهم؟ قال 
هلال: يصرف الوقف إلى الباقي» فإن ماتوا يصرف إلى الفقراءء لا إلى ولد 
الولد» ولو وقف على أولاده وسماهم», فقال: على فلان وفلان وفلان وجعل 
آأخره للتقراء» قتاع واحد متهم + فإنه يشيرف تصبيه إلى الفقراء بخلات المسالة 
الأولى؛ لأنه في الأولى وقف على أولاده» وبعد موت أحدهم بقي أولاده. 
وهاهنا وقف على كل واحد وجعل آخره للفقراء فإذا مات واحد منهم كان نصيبه 
للفقراء)7" . 

وهذا النص كالذي قبلهء وإنما أضفته لأن فيه فائدة أن الترتيب بين أولاده 
والفقراء كالترتيب بين أولاده وأولاد أولادهء ثم للفقراء. والله أعلم. 


.)١54/1( تنقيح الفتاوى الحامدية‎ )١( 
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52-5 سا ممت 
ل الراجح: 

أن العمل بتفسير ألفاظ الواقف يتبع العرف» فإن كان هناك عرف وجب 
العمل به؛ لأن ألفاظ الناس على أعرافهم» وإن لم يك عرف فالقول بأنه ترتيب 
أفراد أقرب إلى العدل» وإلى مقصود الواقف. والله أعلم. 
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070 0 
في الوقف على الذرية والنسل والعقب 


الفرع الأول 


في الوقف على الذرية 


ألفاظ العقود على عادات الناس . 
. المقصود من الألفاظ دلالتها على مراد الناطقين بها. 


[م-686١]‏ اختلف العلماء فى الرجل يقف على ذريته » من يدخل في هذا 
اللفظ؟ 1 


القول الأول: 


يدخل فى ذلك أولاد البنين وأولاد البنات» وهذا مذهب الحنفية. والأصح 


فى مذهب المالكية. وهو مذهب الشافعية» ورواية عن الاك 


قال ابن عابدين : ((قوله: لو وقف الوقف على الذرية) أي لو قال: على ذرية 
زيد» أو قال : على نسله أبدًا ما تناسلوا» يدخحل فيه : ولده» وولد ولده. وولد 


)١(‏ أحكام الأوقاف للخصاف (ص97)»: حاشية ابن عابدين (4/ 557)» الجوهرة النيرة 
(5/1”)» الفتاوى الهندية (؟/ 71/8)» شرح الخرشي (45/1)» الشرح الكبير (5/ 97)» 
الشرح الصغير مع حاشية الصاوي »223١8/54(‏ التاج والإكليل مطبوع مع مواهب الجليل 
(*)» المهذب (5795/75). الوسيط (75857/5). الحاوي الكبير (/ا/578)» البيان 
للعمراني (0/ 85)ء روضة الطالبين (5/ لا"), مغني المحتاج (1/ 0088 الفروع 
(308/5)» المبدع في شرح المقنع (5/ .)١9/5‏ 
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البنين وولد البنات في ذلك سواء خصاف. (قوله من غير ترتيب إلخ) أي إن لم 
يرتب بين البطون تقسم الغلة يوم تجيء على عددهم من الرجال والنساء 
والصبيان من ولده لصلبه والأسفل درجة بالسوية بلا تفضيل» ثم كلما مات أحد 
منهم سقط سهمه» وتنقض القسمة وتقسم بين من يكون موجودًا يوم تأتي الغلة» 
أما لو رتب» بأن قال: يقدم البطن الأعلى على الذين يلونهم» ثم الذين يلونهم 
بطنًا بعد بطن اعتبر شرطه» وتمامه في الخصاف)”") 

وقال في الجوهرة النيرة على مختصر القدوري: «وإن وقف على نسله؛ أو 
عقبه» أو ذريته دخل فيه أولاد البنين وأولاد البنات» قربوا أو بعدوا؛ لأن 
الجميع من نسله وذريته»”" . 

وقال ابن جزي المالكي : «وأما لفظ الذرية والنسل فيدخل فيهما أولاد البنات 
على الأصح»”" ش 

وصححه ابن رشد كما في المقدمات وغيره 


افق 


وجاء في التاج والإكليل: «قال ابن رشد: صحيح في أن ولد بنث الرجل من 
تزعة :+ وكذا تقول فى تسله و0 
وحكى ابن العطار المالكي الاتفاق على دخول أولاد البنات في لفظ (الذرية) 


.)557 /4( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) الجوهرة الثيرة /١(‏ 8*0”") . 

(*) القوانين الفقهية (ص”5؟). 

(5) المقدمات الممهدات (571//1). التاج والإكليل (5/ 55). 
(5) التاج والإكليل (5/ 55). 
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إلا أن ابن رشد حكى الخلاف فيه عن شيوخ المالكية» وهو ينقض حكاية 
الاتفاق”؟ . 

وقال الماوردي الشافعي: «لو قال: وقفت هذه الدار على نسلي» أو قال: 
على عقبي» أو على ذريتي: دخل فيهم أولاد البنين وأولاد البنات وإن بعدوا؛ 
لأنهم من نسله وعقبه وذريته»”" . 

وقال العمراني في البيان: «ولهذا قال الله تعالى: ومن ذَرَيَيَيء داود 
وَسُلَيْمَنَ» الآية [الأنعام: 44] فنسب الجميع إلى إبراهيم كَل على البعد منهء 
ونسب عيسى إليه» وهو من أولاد البنات»". 

القول الثاني : 

لا يدخل أولاد البنات» وهو قول في مذهب المالكية» وعليه أكثر 
السبايلة” , | 

جاء في مقدمات ابن رشد: «اختلف الشيوخ في الذرية والنسل: 

فقيل: إنهما كاله ال لك والعقب» لا يدخل ولد البنات فيهما على 5 
مالك. وقيل: إنهم يدخلون فيهما. 
)١(‏ انظر منح الجليل (191//8). 
(؟) الحاوي الكبير (1/ 078). 
(*) البيان للعمراني (8/ 86). 
(#) المقدمات الممهدات (؟//2)5717 التاج والإكليل (؟/ 55)»ء الذخيرة للقرافي )0 


الفروع (54/ 508)» الإقناع في فقه الإمام أحمد (/ 5 ١)؛‏ شرح منتهى الإرادات (519/5)؛ 
كشاف القناع (5/ »)78١‏ مطالب أولي النهى (51//5 07 . 
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وفرق ابن العطار و بين الذرية والنسل» فقال: إن النسل بمنزلة الولد 
والعقب لا يدخل فيه ولد البنات - إلا أن يقول المحبس نسلي» ونسل نسلي 
على ما ذهب إليه في لفظ التعقيب؛ وقد بينا أن ذلك لا يصح على مذهب مالك» 
وأن الذرية يدخل فيها ولد البنات)9' . 

وقال في الفروع : «ولو وقف على ولد ولده. أو نسله. أو ذريته. أو عقبه» 
ولا قرينة لم يشمل ولد بناته» اختاره الأكثر كمن ينتسب إلي»” . 
أي من ذرأهم الله منه» والذين ذرأهم الله منه: هم أولاد الصلبء. فإذا قال: 
هذا وقف على ذريتى : دخل الأولاد من بنين وبنات» ودخل بعد ذلك أولاد 
البتين دون أولاد البنات؛ لأنهم ليسوا من ذريته””" . 
ل) الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن أكثر أهل اللغة على دخول أولاد البنات في 

جاء في اللسان: «الذرية: اسم يجمع نسل الإنسان من ذكر وأنثى»”؟. 
والله أعلم . 

وجاء في شمس العلوم ودواء كلام العرب من الكلوم : (ذْرَية الرجل : 
(0) المقدمات (9؟//ا"57). 


زهة الفروع 2.81/1 


(©) الشرح الممتع .)41//1١1(‏ 
(5) لسان العرب (054/4:). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ش 
أولاده: وأولاد أولاده من الذكور والإناث قال الله تعالى: «#وَجَعلا دربم هر 
اين # [الصافات: 21001097 , 
وقال ابن الأثير: «الذرية اسم يجمع نسل الإنسان من ذكر وأنثى»”". 
وجاء في الصحاح: «ذرية الرجل : ولده.. والجمع الدَرارِيٌ ين 
وجاء في تاج العروس : «الذرية مثلثة ... لنسل الثقلين من الجن والإنس» 
وقد تطلق على الآباء والأصول أيضّاء قال الله تعالى #أنَا حملا ريسم في الْمُلَكِ 
المشحون *# [يس : اليا 


.)7777/4( شمس العلوم ودواء كلام العرب من الكلوم‎ )١( 
.)١8ا//؟( النهاية في غريب الحديث والأثر‎ )5( 

(0) الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية (558'/1). 

(5) تاج العروس (58/1). 


المعاملات المالية في الفقة الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


في الوقف على النسل 


ألفاظ الواقف على العرف. 
[م-585١]‏ إذا قال الواقف: هذا وقف على نسلي» دخل أولاده لصلبه بلا 
خلاف» وكذا أولاد أبنائه» وهل يدخل أولاد بناته؟ 


القول الأول: 


يدخل أولاد البنات» وهذا مذهب الحنيفة» والشافعية» ورجحه ابن رشد من 
المالكية» ورواية عن أحمد”". 

قال ابن عابدين: «(قوله: لو وقف الوقف على الذرية ... أو قال: على 
نسله أبدًا ما تناسلواء يدخل فيه: ولدهء وولد ولدهء وولد البنين وولد البنات في 
ذلك سواء تحصاف. (قوله من غير ترتيب إلخ) أي إن لم يرتب بين البطون تقسم 
الغلة يوم تجيء على عددهم من الرجال والنساء»"" . 


)١(‏ أحكام الأوقاف للخصاف (ص97): حاشية ابن عابدين (5/ 42571 : الجوهرة النيرة 
/١(‏ ه8"). الفتاوى الهندية (7/ هلا")» المهذب (2)”79/9 الوسيط (2)567/5 
الحاوي الكبير (078/9)» البيان للعمراني (8/ 80)»: روضة الطالبين (0/ /2)71 مُغني 
المحتاج (88/7”): الفروع (508/5)» المبدع في شرح المقنع ))١14/0(‏ 
المقدمات (؟7//ا57)» الذخيرة للقرافي (705/5). 

(؟) حاشية ابن عابدين (557/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
وجاء في الفتاوى الهندية: «ولو وقف على نسله أو ذريته دخل فيه أولاد البنين 
وأولاد البنات قربوا أو بعدوا 2 
رجل قال: أرضي صدقة موقوفة على ولدي» ونسليء فالوقف صحيحء. 
يدخحل فيه الذكور والإناث من ولده. وولد ولده. ومن قربت ولادته. ومن 
بعدت» يستوي فيه ولد البنين والبنات» أحرارًا كانوا أو مملوكين . وحصة 
المملوك تكون لمولاه)”"'. 
وقال في الحاوي: «لو قال: وقفت هذه الدار على نسلي ء أو قال: على 
عقبي » أو على ذريتي» دخل فيهم أولاد البنين وأولاد البنات وإن بعدوا؛ لأنهم 


من نسله وعقبه وذريته»”” . 


وجاء في التاج والإكليل: قال«ابن رشد: صحيح في أن ولد بنت الرجل من 
ذريته» وكذا نقول في نسله وعقبه» . 

وقال ابن جزي المالكي : «وأما لفظ الذرية والنسل فيدخل فيهما أولاد البنات 
على الأصح»”*؟. 

القول الثاني: 

لا يدخل أولاد البنات» وهو المشهور من مذهب المالكية» والحنابلة©©. 


, )*9/0 الفتاوى الهندية (؟/‎ )١( 

(؟) الحاوي الكبير (/078/9). 

التاج والإكليل (5/ 55). 

(5) القوانين الفقهية (ص"8؟١).‏ 

(0) الشرح الكبير (5/ 97)»: منح الجليل (8/ :»)١١‏ إرشاد السالك إلى أشرف المسالك 
(ص86١3)»‏ البيان والتحصيل /١5(‏ 7٠5)؛:‏ الخرشي (45/17)» الشرح الصغير (5/ .)١178‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


يه في | : 2 معاص «قن»ه 

قال المالكية: ما لم يجر عرف بدخول أولاد البنات؟ لأن ألفاظ الواقف على 
العرف . 

قال الدردير: لا يتناول قوله نسلي وعقبي» ولا نسل نسلي» أو عقب عقبي 
الحافد (يعني : ولد البنت)؛ إذ نسل الرجل وعقبه ذريته الذكور. ا 
عرف بدخوله في ذلك؛ لأن مبنى ألفاظ الواقف على كين 

قال في الفروع : «ولو وقف على ولد ولده؛ اوقيله أو ذريته» أو عقيف ولا 
قرينة لم يشمل ولد بناته» اختاره الأكثر»”" . 
ل الراجح 

أن النسل والولد بمعنى واحد» فما دخل في معنى الولد دخل في معنى النسل 
ما لم يجر عرف معان البدزره اللغوري؛ لأن نسل الرجل: ما خرج منه؛ 
قال تعالى : رهم 0 من كل حَدَبٍ تلوب 4 .2 وهو إنمأ خرج منه ادي 
الذكور والإناث» لان أبنائه دون أؤلاد بناثه » والله أعلم . 

3 زوريف : 
بعض0”" . 

وجاء في اللسان: «والنسل : الولد والذرية» والجمع أنسال» وكذلك 
النسيلة. وقد نسل يتنسل نسلاء وأنسل» وتناسلوا: أنسل بعضهم بعضًا. وتناسل 
بنو فلان إذا كثر أولادهم. وتناسلوا أي ولد بعضهم من بعض»”. 


:)91 /5( الشرح الكبير‎ )١( 

(5) الفروع (508/5). 

(9) مختار الصحاح (ص7094©. 

(5) لسان العرب /1١١(‏ ا وانظر تاج العروس ١(‏ "رام ة). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
وجاء في المصباح المنير: «النسل : الولد» ونسل نسلا من باب ضرب: كثر 
نسلهء ويتعدى إلى مفعولء فيقال: نسلت الولد نسلا: أي ولدته» وأنسلته 
بالألف لغة» ونسلت الناقة بولد كثير وتناسلوا : توالدوا)»7" . 
ونسل الشيء نسولا: انفصل عن غيره وسقط» يقال: نسل ريش الطائرء 
وسبل التو عن الإننان9: 


.)304/5( المصباح المثير‎ )١( 
.)4194/5( (؟) انظر المعجم الوسيط‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


0 : : 


الفرع الثالث 


في الوقف على العقب 


[م-5817١]‏ إذا قال الواقف: هذا وقف على عقبي» دخل أولاده الذكور 
والإناث». وأولاد أبنائه الذكورء وهذا لا خلاف فيه. 

جاء في الشرح الكبير على متن المقنع : «وإن وقف على عقبه» أو ولد ولدهء 
أو ذريته» أو نسله دخل فيه ولد البنين بغير خلاف علمناه»” . 

وهل يدخل أولاد البنات؟ فيه خلاف: 

القول الأول: 

لا يدخل أولاد البنات» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» والحنابلة”". 

.جاء في حاشية ابن عابدين: «وفي الإسعاف والتتارخانية: لو وقف على عقبه 
ون الرلصتوولة ولد ! بدا اماك سرامن اكد التكرو دود لاناشه إل أنه 
يكون أزواجهن من ولد ولده الذكورء كل من يرجع نسبه إلى الواقف بالآباء فهو 
من عقبه» وكل من كان أبوه من غير الذكور من ولد الواقف فليس من عقبه 
انتهى90) 


.)7177 /5( الشرح الكبير‎ )١( 

(؟) حاشية ابن عابدين (5717//5): الخرشي (45/1)» المقدمات الممهدات 003 
الذخيرة للقرافي (7”87/5)» مواهب الجليل (5/ 0731 الشرح الصغير 2)١79/5(‏ منح 
الجليل (8//ا6١3ء »)١15١‏ القوانين الفقهية (ص7557)» المبدع (0/ »)١1/5‏ شرح منتهى 
الإرادات (5194/75)»: كشاف القناع (781//5): مطالب أولي النهى (07517/5. 

(5) حاشية ابن عابدين (551//5)» 


ْ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

لي ل ا ا ون 

قال ابن رشد: اختلف الشيوخ في الذرية والنسل» فقيل : إنهما بمنزلة الولد 
والعقب» لا يدخل ولد البنات فيهما على مذهب مالك:”"' . 

وقال الدردير: «لا يتناول قوله نسلي وعقبي» ولا نسل نسلي» أو عقب عقبي 
الحافد (يعني : ولد البنت)؛ إذ نسل الرجل وعقبه ذريته الذكور» وهذا ما لم يجر 
عرف بدخوله في ذلك؛ لأن مبنى ألفاظ الواقف على العرف”"' . 

وقال في الفروع: «ولو وقف على ولد ولدهء أو نسلهء أو ذريته» أو عقبه» 
ولا قرينة لم يشمل ولد بناتهء اختاره الأكثر»”” . 

وفي شرح منتهى الإرادات : «وإن وقف على عقبه أو وقف على نسله أو وقف 
على ولد ولده أو وقف على ذريته لم يدخل فيهم ولد بنات» ولا يستحقون من 
الوقف)7*' . 

القول الثاني: . | | 

يدخل في الوقف على العقب أولاد البنات» وهذا مذهب الشافعية» واختاره 
' ابن رشد من المالكية» وبه قال بعض الحنابلة”* . 
عاة في الميدت : #تإن تال« علق لي اا خف ءال خض ندعل فيه ارلاه 


)١(‏ المقدمات الممهدات (؟//ا”5). 

(5) الشرح الكبير (5/ 93)» 

(7) الفروع (508/5). 

(5) شرح منتهى الإرادات (519/7). 

(5) الوسيط (7507/5): الحاوي الكبير (1/ 078): المهذب (2778/5)». البيان للعمرانى 
(8/ 86)» روضة الطالبين (0/ 7*7): أسنى المطالب (471//7): حاشية الجمل (6/ 05), 
تحفة المحتاج (557/5)» التاج ولإكليل (5/ 55)» المقدمات الممهدات (؟/ /ا47). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


البنين» وأولاد البنات قربوا أو بعدوا؛ لأن الجميع من نسلهء وعقبه» 


60 


وجاء في التاج والإكليل: قال«ابن رشد: صحيح في أن ولد بنت الرجل من 


ذريته» وكذا نقول في نسله وعشبه»9" . 


لا الراجح: ظ 

0١‏ ا ا ا 
وبالرجوع إلى كتب اللغة» جاء في مختار الصحاح: «عقب الرجل ولده وولد 
ولب ا 

فهنا العقب والولد بمعنى واحدء وسبق أن ذكرنا أن لفظ الولد لا يدخل فيه 
أولاد بناته . 

وفي اللسان: «والعقبء والعاقبة: ولد الرجل» وولد ولده الباقون بعده . 
وقول العرب: لا عقب له أي لم يبق له ولد ذكر»”* . 

وجاء في المحكم والمحيط الأعظم: «العقب»ء والعَقّْب والعاقبة: ولد 
الرجلء» وولد ولدهء الباقون بعده. 0 

وقول العرب: لا عقب له: أي لم يبق له ولد ذكر. 
)١(‏ المهذب (259/5). 
() التاج والإكليل (54/5). 


(*) مختار الصحاح (ص”7١5).‏ 
(5) لسان العرب .)51١7*/١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

وقوله تعالى: «وَجَمَلَهًا كما بأقيَدٌ في عَفِيه: أراد: عقب إبراهيم 26 
يعني لا يزال من ولده من يوحد الله تعالى. والجميع أيضا: أعقاب:”"'. 

وفي المغرب في ترتيب المعرب: «وعقب الرجل نسله وفي الأجناس: هم 
أولاده الذكورء وعن بعض الفقهاء أولاد البنات عقب لقوله تعالى : «وَجَعَلَهَا 
مه بد فى عَفْبوء 70#" . 

وقال أبو هلال العسكري في كتابه معجم الفروق اللغوية: 

«الفرق بين العقب والولد: أن عقب الرجل ولده الذكور والإناث» وولد بنيه 
من الذكور والإناث, إلا أنهم لا يسمون عقبًا إلا بعد وفاته» ا 
ولده؛ والفرق بين الاسمين بين»”". 

فأهل اللغة مطبقون: أن العقب والولد لا فرق بينهماء إلا أن الولد لا يسمى 
عقبًا إلا إذا توفى الأب بخلاف الولدء والله أعلم. 


.) 89/1 المحكم والمحيط الأعظم‎ )١( 
زههة المغرب في ترتيب المعرب (ص؟7377).‎ 
فر معجم الفروق اللغوية (ص56”).‎ 


المعاملات المالية في الفقه. الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الميتحث السادس 
في الوقف على القرابة 

[م-1588١]‏ اختلف العلماء في الرجل يقول: هذا وقف على قرابتي من يدخل 
تحت هذا المسمى؟ 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

قان ف بول ون نخدا الله: كل من ينسب إليه إلى أقصى أب له في 
الإسلام من قبل أبيه»ء وكل من ينسب له إلى أقصى أب له في الإسلام من قبل 


أمهع المحرم وغير المحرم. والقريب والبعيد» والجمع والفرد فى ذلك سواء» 
ولا يدخل فيه الوالدان والولد لصلبه اتفاقاء وكذا من علا منهم كالجد والجدة 


أو سفل كولد الولد عند أبي حنيفة وأبي يوسف. 

وقيل: يدخلون في القرابة في ظاهر الرواية» وهو قول محمد. 

فإذا وقف على قرابته أو ذي قرابته أو على أقربائه أو على ذوي قرابته دخل 
كل هؤلاء تحت الوقف عندهما. ْ 

وقال أبو حنيفة: إن حصل الوقف بلفظ الوحدان نحو قوله: على قرابتي دخل 
تحت الوقفةمن كان أقرب إلى الواقف من متحارمه » وإن حصل الرقف يلفظ اللجمع 
نحو قوله : على أقربائي أو أقاربي لا يكون لأقل من اثنين فصاعدًا ؛ لأنه أقل الجمع . 

وتكلم الحنفية في معنى قوله أقصى أب له في الإسلام: 

قال بعضهم: معناه أقصى أب أسلم. 

وقال بعضهم : معناه أقصى أب أدرك الإسلام» أسلم أو لم يسلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وثمرة هذا الاختلاف تظهر في العلوي إذا وقف على قرابة النبي كلةُ. فعلى 
قول من يشترط إدراك الإسلام فإن أول أب أدرك الإسلام أبو طالب» فيدخل 
تحت الوقف أولاد عقيل وأولاد جعفر وأولاد علي. 

وعلى قول من يشترط الإسلام فإن أول أب أسلم هو علي بن أبي طالب» 
فيدخل تحت الوقف أولاد علي» ولا يدخل أولاد عقيل وأولاد جعفر. 

وقال هلال: القرابة إلى ثلاثة آباء» فمن انتسب إلى واحد من الآباء الثلاثة 
يدخل في الوقف وما لا فلا”" . 
لا دليل الحنفية في تحديد القرابة: 

اعتبر أبو يوسف ومحمد أقصى أب له في الإسلام؛ لأنه لا وجه إلى صرف 
الوقف إلى القرابة العامة؛ لأنه يدخل تحت الوقف من كان في الجاهلية؛ لأن 
جميع الناس أقرباؤه؛ لأن الناس كلهم أولاد آدم ونوح عليهما السلام» فلو 
دخلوا تحت الوقف لا يصيب كل واحد منهم شيئًا منتفعٌاء ونحن نعلم أن قصد 
الواقف إنفاع الموقوف عليه» أما لو اعتبرنا أقصى أب في الإسلام يصيب كل 
واحد منهم شيئًا منتفعّاء فلهذا اعتبرنا ذلك. 


لاوجه التسوية بين الجمع والمفرد: 1 
إنما سوينا بين الجمع والفرد؛ لأن الاستحقاق باسم القرابة والقريب» وهو 

اسم 00 واسم الجنس ينصرف إلى الواحد مع احتمال الجمع . 

)١(‏ الفتاوى الهندية (0*14/7)» المحيط البرهاني في الفقه النعماني »)١57/1(‏ حاشية 


ابن عابدين (4/ 517)» المبسوط (ا١/ »)١85‏ تحفة الفقهاء (9/ 717)» بدائع الصنائع 
8/1 )» الاختيار لتعليل المختار (078/5» العناية شرح الهداية /١١(‏ /ا/ا). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وأما أبو حنيفة كله إنما اعتبر الجمع فيما إذا حصل الإنفاق بلفظة الجمع» 
عملا بحقيقة اللفظء وأقل الجمع في باب الوصية والميراث اثنان؟ فإن الثنتين 
من البنات والأخوات ألحقتا بالثلاث» فصاعدًا في استحقاق الثلثين» وحجب 
الأم من الثلث إلى السدس على ما مر حتى لو أوصى لذي قرابته استحق الواحد 
فصاعدا كل الوصية؛ لأن ذي ليس بلفظ جمع. . 

وإنما اعتبر القرابة المحرمة للنكاح؛ لأن مقصود الواقف صلة القرابة؛ 
فالظاهر أنه يريد به قرابته بفرض وصلهاء وإنما اعتير الأقرب قالأقرب؛ لأن 
القرابة سبعة من القرب فمن كان أقرب كان أولى يصرف اللفظ إليه . 


لا وأما الدليل على عدم دخول الوالد والولد في القرابة: 

فإن الوالد والولد لا يسميان قرابتين عرفًا وحقيقة أيضًا ؛ لأن الأب أصلء والولد 
فرعه وجزؤه» ا لا من نفسهء فلا يتناوله اسم القريب . 

وقال الله ي : © الْوَصِيَة بِلْوَِديْنِ وَالْأَذْيِينَ4 [البقرة: ]18٠‏ والعطف يقتضي 
المغايرة في الأصلء ولو كان الوالد منهم لما عطف عليهم» وإذا لم يدخل 
الوالد والولدء فهل يدخل فيها الجد وولد الولد؟ ذكر في الزيادات أنهما 
يدخلان؛ ولم يذكر فيه خلاقاء وذكر الحسن بن زياد عن أبي حنيفة كقله أنهما لا 
يدخلانء وهكذا روي عن أبي يوسف كله وهو الصحيح؛ لأن الجد بمنزلة 
الأبء وولد الولد بمنزلة الولدء فإذا لم يدخل فيها الوالدء والولد كذا الجد 
وؤله الؤلك. ظ ا 

كوه يعر لصي ااي عي علدنا لهماء ويعتبر الأقرب» فالأقرب 
عنده خلاقًا لهما. 
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فوجه قولهما: أن القريب اسم مشتق من معنى» وهو القرب» وقد وجد 

القرب. فيتناول الرحم المحرم وغيره؛ والقريب والبعيد» وصار كما لو أوقف 

لإخوته فإنه يدخل الإخوة الأشقاءء والإخوة لأب. والإخوة لأم؛ لكونه اسمًا 
مشتقًا من الأخوة كذا هذا. 

(ح-5١٠30)‏ والدليل عليه ما روي عن أبي هريرة َيه أنه «لما نزل قوله تبارك 
وتعالى: «#وأنذِرز عَشِيرَيكَ لاقي »> [الشعراء: 54١؟]‏ جمع رسول اللهيككة قريشّاء 
فخص وعمء فقال: يا معشر قريش أنقذوا أنفسكم من النارء فإني لا أملك لكم 
من الله تبارك وتعالى ضرًا ولا نفعًا يا معشر بني قصي أنقذوا أنفسكم من النارء 
فإني لا أملك لكم من الله عز شأنه ضرّاء ولا نفعّاء وكذلك قال كه لبني 
عبد المطلب» ومعلوم أنه كان فيهم الأقرب والأبعد وذو الرحم المحرم وغير 
المحرم؛ فدل أن الاسم ب يتناول كل قريب إلا أنه لا يمكن العمل بعمومه لتعذر 
إدخال أولاد سيدنا آدم يك فيهء فتعتبر النسبة إلى أقصى أب في الإسلام؛ لأنه 
لما ورد الإسلام صارت المعرفة بالإسلام» والشرف بهء فصار الجد المسلم هو 
لسن فتشرفوا بهء فلا يعتبر من كان قبله. ظ 

ولأبي حنيفة كُللهِ: أن الوقف لما كان باسم القرابة» فالقرابة المطلقة هي 
قرابة ذي الر حم المحرم؛ ولأن معنى الاسم يتكامل بها. 

وأما في غيرها. ابنشاي ا وي الس ب وك 
لغيره؛ لأنه لو كان حقيقة حقيقة لغيره؛ فإما أن يعتبر الاسم مشتركا أو عامّاء ولا سبيل 
إلى الاشتراك؛ لأن المعنى متجانس» ولا إلى العموم؛ لأن المعنى متفاوت» 
فتعين أن يكون الاسم لما قلنا حقيقة» ولغيره مجارّاء بخلاف الوقف لإخوته؛ 
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لأن مأخذ الاسمء وهو الإخوة لا يتفاوت» فكان اسمًا عامّاء فيتناول الكل» 
وههنا بخلافه على ما بينا. 

ولأن المقصود من هذا الوقتف هو صلة القرابة» وهذه القرابة هي واجبة 
الوصل محرمة القطع لا تلك» والظاهر من حال المسلم الدين المسارعة إلى 
إقامة الواجب» فيحمل مطلق اللفظ عليه» بخلاف ما إذا وقف لإخوته؛ لأن 
قرابة الإخوة واجبة الوصل محرمة القطع على اختلاف جهاتهاء فهو الفرق بين 
الفصلين. 

وقول أبي يوسف ومحمد رحمهما الله فإنه وإن كان قد يستقيم في زمانهما ؛ 
لأن أقصى أب في الإسلام كان قريبًا يصل إليه بثلاثة آباء أو أربعة آباء» فكان 
الموقوف عليه معلومّاء فأما في زمانناء فلا يستقيم؛ لأن عهد الإسلام قد طال» 
فيقع الوقف لقوم مجهولين» فلا يصح إلا أن نقول أنه يصرف إلى أولاد أبيه 
وازلامكتوو ا لافجة |مشفا ون ارلذة عدوا را ول ا 
هذا القدر قد يكون معلومّاء فيصرف إليهمء فأما الزيادة على ذلك فلا 
والله يق أعلم. ش 

إذا تبين هذا فعليه: إذا ترك عمين وخالين فالوقف للعمين لا للخالين في قول 
أبي حنيفة ضك ؛ لأنة يكن الأقزت: فالأقرب» والعمان أقرب إليه من الخالين» 
فكانا أولى بالوقفء. وعندهما الوتف يكون بين العمين؛ » والخالين أرباعًا ؛ لأن ‏ 
القريب والبعيد إسواء عتذهما : 

ولو كان له عم واحد وخالان, فللعم النصف. وللخالين النصف الآخر؛ 
لأن الوقف حصل باسم الجمع» وأقل من يدخل تحت اسم الجمع في الوقف 
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اثنان» فلا يستحق العم الواحد أكثر من نصف الوقف؛ لأن أقل من ينضم إليه 
مثلهء وإذا استحق هو النصف بقي النصف الآخر لا مستحق له أقرب من 
الخالين» فكان لهماء وعندهما يقسم الوقف أثلاثا لاستواء الكل في 
الاستحقاق”''. 

ويستوي في الاستحقاق بالقرابة على قولهم جميعا: الذكر والأنثى» والمسلم 
والكافرء والحر والمملوكء إلا أن ما يجب للملوك يكون لسيده الذي يملكه يوم 
تخلق الغلةء والقبول إلى العبد دون السيدء وبعد العتق يكون له كذا في 
الحاوي» وفي الوقف على القريب تقسم الغلة على الرؤوس الصغير والكبير» 
والذكر والأنثى» والفقير والغني سواء؛ لمساواة الكل في الاسم ". 


القول الثانى: مذهب المالكية: 


إذا قال: هذا حبس على أقاربي» فإنه يدخل أقاربه من الجهتين أي: من جهة ٠‏ 
أبيه ومن جهة أمهء فيدخل كل من يقرب لأبيه من جهة أبيه أو من جهة أمهء من 
الذكور والإناث ويدخل كل من يقرب لأمه من جهة أمها أو من جهة أبيها من 
الذكور أو من الإناث» فتدخل العمات» والخالات والأخوات» وبنات الأخ. 
وبنات الأأخت» وابن الخالة حتى ولو كانوا ذميين.. وهذا هو المعتمد في مذهب . 
المالكية” , 


(1) انظر بدائع الصنائع (749-154/19), البحر الرائق (908/8). 

(9) الفتاوى الهندية (71/4/5) . 

() الخرشي (7/ 97)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 10): الذخيرة (5/ 0701 
حاشية الدسوقي (5/ 45)»: منح الجليل (157/4). 
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وقال الدسوقي: وما ذكره المصنف من دخول أقارب جهتيه مطلقًا هو الذي 
رواه مطرف وابن الماجشون عن مالك. 


وقال ابن حبيب إنه قول جميع أصحاب مالك ... ورجحه الدسوقي”"'. 


وقال في الشرح الصغير: والمعتمد دخول الجهتين” . 

وقال ابن القاسم: لا يدخل الخال ولا الخالة ولا قرابته من قبل أمه إلا إذا لم 
يكن له قرابة من جهة الأب. أي حين الإيقاف”". 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

جاء في البيان: «وإن قال: وقفت هذا على قراباتي» أو على أقربائي ... 
صرف ذلك إلى من يعرف بقرابته من قبل الآباء والأمهات. فإن كان له جد 
يعرف به عند عامة الناس صرف إلى من ينسب إلى ذلك الجد دون من ينسب إلى 
أبي ذلك الجدء ولا إلى من ينسب إلى أخي ذلك الجدء كالشافعي إذا وقف 
على قرابته» فإنه يصرف إلى من ينسب إلى شافع بن السائب (بن عبيد)؛ ولا 
. يضرف إلى من ينسب إلى علي وعياس ابتي السائبء .ولا إلى من ينسب إلى 


البنائين بن عبيد 8 


السائب بن عبيد بن عبد يزيد بن هاشم بن عبد المطلب بن عبد:مناف . 


(1) حاشية الدسوقي (44/4). 

(؟) الشرح الصغير مع خاشية الصاوي (181-10/4). 

() الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (4/ 170)» التاج والإكليل (48/5). 
(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (84/8): وانظر المهذب .)544/١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


اي ا 2 

فكان أقرب جد نسب إليه هو شافع . 

وهل يدخل أصول الواقف وفروعه؟ فيه أوجه: 

أصحها: عند الأكثرين: لا يدخل الأبوان» والأولادء ويدخل الأجداد 
والأحفاد؛ لأن الوالد والولد لا يعرفان بالقريب في العرف» بل القريب من 
ينتمي بواسطة . 

والثاني: لا يدخل أحد من الأصول والفروع. 

والثالث: يدخل الجميع» وبه قطع المتولي. 

وقد ادعى الأستاذ أبو منصور الإجماع على أنه لا يدخل الأبوان والأولاد. 

وإذا أوصى لأقاربه» فإن كان أعجمياء دخل قرابة الأب والأم. 

وإن كان عربيًا فوجهان: 

أصحهما: وبه قطع العراقيون» وهو ظاهر نصه في «المختصر» دخولهم من 


والثاني: .لا تدخل قرابة الأم» ورجحه الغزالي» والبغوي؛ لأن العرب لا 
3-0 0 


لا دليل الشافعية على تحديد القرابة: 
قال الغزالي : دليلنا: كله تعالى : «وأطرا ا نشم تن و عله له مح 


. وَلسُولِ وَِذِى الْمُرَقَ» [الأنفال: .]4١‏ 


)١(‏ روضة الطالبين »)١97/5(‏ وانظر نهاية المحتاج (87/5)» الوسيط »)50١/5(‏ مغني 
المحتاج (7/ 81). 
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وقَؤْله تعالى: 8ت أنه ألَّهُ عل رَسُولي- مِنْ أل القرئ كيل وليل وَلِذِى الفرق» 
[الحشر: 1 ولنا منها ثلاثة 


أحدها: أن النبي يَكِخِ أعطى من سهم ذوي القربى بني أجدادهء وهم: بنو 
هاشم» وبني أعمامه وهم: بنو المطلب. 

والثاني: «أن النبي كل لما أعطى بني هاشم وبني المطلب سهم ذوي القربى 
أتاه عثمان بن عفان وهو:. من ولد عبد شمس بن عبد مناف» وجبير بن مطعم» 
وهو: من ولد نوفل بن عبد مناف» وقالا: أما بنو هاشم فلا ينكر فضلهمء 
لمكانك الذي وضعك الله فيهم» فما بال بني المطلب أعطيتهم وحرمتناء 
وقرابتنا وقرابتهم واحدة؟!”'', فقال يَكِةْ: إنما بنو هاشمء وبنو المطلب شيء 
واحد وشبك بين أصابعه» إنهم ما فارقونا في جاهلية ولا إسلاء”". 


7 النبي يكل على دعواهما القرابة» ولكنه أخبر أن ذلك السهم لا 
يستحق بالقرابة منفردة» وإنما يستحق بالقرابة والنصرة. 


(1) قال الحافظ في الفتح (5/ 148): «وإنما اختص جبير وعثمان بذلك لأن عثمان من بني عبد 
شمس وجبير بن مطعم من بني نوفل» وعبد شمسء ونوفل» وهاشمء والمطلب سواءء 
الجميع بنو عبد مناف» فهذا معنى قولهما ونحن وهم منك بمنزلة واحدة: أي في الانتساب 
إلى عبد مناف». 

(؟) الحديث رواه البخاري )"١5٠(‏ من طريق الليث» عن عقيل» 5000 عن ' 
ابن المسيب» عن جبير بن مطعم قال: مشيت أنا وعثمان بن عفان إلى رسول الله كَل 
فقلنا: يا رسول الله أعطيت بني المطلب وتركتناء ونحن وهم منك بمنزلة واحدة؟ فقال 
رسول الله ككلِ: إنما بنو المطلب» وبنو هاشم شيء واحدء قال الليث: حدثني يونس» 
وزادء قال جبير: ولم يقسم النبي كَل لبني عبد شمسء ولا لبني نوفل. 
وقال ابن إسحاق: عبد شمسء» وهاشمء والمطلب إخوة لأمء وأمهم عاتكة بنت مرة» 
وكان نوفل أخاهم لأبيهم. 
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لي ل ا ير 


والثالث: أن النبي يَكلةِ كان يعطي من ذلك السهم من كان يرثهء ومن لا يرثه» 
فإنه أعطى منه العمات. 


(«ث-190١)‏ وروي عن الزبير: أنه قال: كنت أضرب في الغنائم بأربعة 


أسهم : سهم ليء وسهمين لفرسي ء وسهم لأمي ‏ وأمه كانت: صفية بنت 
عبد المطلب عمة النبى و0" . 


)١(‏ الأكثر على إرساله؛ فقد رواه هشام بن عروة» واختلف عليه فيه: 

فرواه النسائي في المجتبى (097) وفي الكبرى (5414)» والطحاوي في 
شرح معاني الآثار ١م‏ ل والطبراني في المعجم الكبير 2205١6 /١(‏ والدارقطني 
»»©23١ /5(‏ والبيهقي في السنن الكبرى (4/ )4١‏ من طريق سعيد بن عبد الرحمن الجمحي . 
ورواه الدارقطني »2١١١/5(‏ والبيهقي في السئن الكبرى (7757/5) من طريق محاضر بن 
المورع» كلاهماء عن هشام بن عروة» عن يحبى بن عباد بن عبد الله بن الزبير» عن جده 
أنه كان يقول: ضرب رسول الله عام خيبر للزبير بن العوام أربعة أسهمء سهمًا للزيير» 

' وسهمًا لذي القربى لصفية بنت عبد المطلب أم الزبير»ء وسهمين للفرس. فهنا الجمحي 
ومحاضر روياه موصولاء ومن مسند عبد الله بن الزبير. 
ورواه ابن أبي شيبة (5/ 544) من طريق عيسى بن يونس. 
ورواه أيضًا (5/ 589) من طريق. عدي بن يونس . 
والدارقطني )١١١/5(‏ من طريق محمد بن بشر العبدي. 
والشافعي في الأم (5/ )١55‏ و(3”57/7) ومن طريقه البيهقي في السئن الكبرى (857/9) 
عن ابن عبينة» أربعتهم عن هشامء عن يحيى بن عباد أن رسول الله مرسلًا . 
ورواه إسماعيل بن عياش» واختلف عليه فيه : 
فرواه الطبري في تهذيب الآثار (440) والدارقطني )١١9/54(‏ من طريق إسحاق بن 
إدريس» نا إسماعيل بن عياش» عن هشام بن عروة» عن أبيه» عن عبد الله بن الزبير» عن 
الزبير وذكر الحديث بمثله. فهنا جعل هشام يرويه عن عبد الله بن الزبير» عن الزبير. 
وخالفه الهيثم بن خارجهء فرواه الدارقطني (5/ )١١١‏ من طريقه» عن إسماعيل بن عياش» 
عن هشام بن عروة» عن عباد بن عبد الله بن الزبير» عن الزبير بمثله. وهنا جعل هشام - 
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وروئ: أنه «لما نزل قَوْلهِ تعالى : #وأنَذِر عَسْررَيكَ الأب » [الشعراء: 4١؟]‏ 
جمع النبي يله عشيرته وقال: يا بني هاشمء يا بني عبد المطلب» يا بني عبد 
مناف» يا عباس» يا فاطمة بنت محمدء إني لا أغني عنكم من الله شيئًّاء فعندها 
قال أبولهب: ألهذا جمعتنا!؟ تبّا لك» فنزل قَوْله تعالى: «تبَتْ يَدَآ أبى لهب 
وَتَبَّ4 [المسد: 3701© . 


ونوقش هذا : 

انا كولة تعالق ‏ توائتر«مقيرتفة الانريو: فالا قري “هنا فينة للقيرة: 
والعشيرة قد تكون أوسع من القرابة» ولهذا شمل الإنذار بني عبد مناف 
وغيرهم . 


يرويه عن عباد» وليس عن يحبى بن عباد. وإسماعيل بن عياش صدوق في روايته عن أهل 
بلده من الشاميين » وروايته عن غير أهل بلده من الحجازيين والعراقيين فيها تخليط» وهذا 
منهاء والله أعلم . 
ورجح الدارقطني في العلل الرواية المرسلة» فقال في العلل (5/ 775): هو حديث رواه 
إسحاق بن إدريس الأسواري» وكان ضعيفًا» عن إسماعيل بن عياش » عن هشام» عن أبيه» 
عن ابن الزبير» عن الزبير» وخالفه الهيثم بن خارجه» فرواه عن إسماعيل» عن هشام بن 
عروة» عن عباد بن عبد الله بن الزبير مرسلاء وأصحاب إسماعيل الحفاظ عنه يروونه عن 
هشام» عن يحيى بن عباد بن عبد الله بن الزبير مرسلاء وهو الصحيح. اه 
ورواه أحمد )١117/١(‏ من طريق فلبيح بن محمدء عن المنذر بن الزبير» عن أبيه بمثله. 
وهذا إسناد ضعيف» فليح بن محمد» ذكره البخاري في التاريخ الكبير (7/ »)١”‏ وقال: 
عن أبيه مرسل» روى عنه ابن المجارلة؛ وذكره أبن حبان في ثقاته. ولم يوثقه معتبر» 
والله أعلم. 
قال المعلمي في التنكيل (8757/17): أما فليح فغير مشهورء لكن رواية ابن المبارك عنه 
تقويه. اه 

.)40 /9( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ )١( 
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وأما إعطاؤه بني المطلب فلم يكن ذلك لقرابتهم ؛ إذ لو كان أعطاهم لقرابتهم 
لما فرق بينهم وبين غيرهم ممن سواهم في القرب» وقد علل الرسول وَكْةِ ذلك 
بأنهم لم يفارقوه في جاهلية ولا إسلام» فكان إلحاقهم بقرابته لنصرتهم. 

وأما قول الطحاوي في شرح معاني الآثار: «فلما كان رسول الله يك قد 
أعطى الزبير بن العوام لقرابته منه من سهم ذوي القربى» والزبير ليس من بني 
هاشم ولا بني المطلب» وقد جعله فيما أعطاه من ذلك كبني هاشم وبني 
المطلب»؛ دل ذلك أن ذوي القربى لرسول الله يَلْهِ هم بنو هاشم وبنو المطلب 
ومن سواهم من ذوي قرابته. 

فإن قال قاتل: إن الزبير وإن لم يكن من بني هاشمء فإن أمه منهم» وهي 
صفية بنت عبد المطلب بن هاشم فبهذا أعطاه رسول الله يكِِ ما أعطاهء فقام 
عنده بموضعه منه بأمه مقام غيره من بني هاشم . 

قيل له: لو كان ما وصفت كما ذكرت إِذا لأعطى من سواه من غير بني هاشم 
ممن أمه من بني هاشمء وقد كان بحضرته من غير بني هاشم ممن أمهاتهم 
هاشميات ممن هو أمس برسول الله يَكِلِ بنسب أمه رحمًا من الزبير» منهم : أمامة 
ابنة أبي العاص بن الربيع» وقد حرمها رسول الله يكل فلم يعطها شيئًا من سهم 
ذوي القربى» إذ حرم بني أمية وهي من بني أمية ولم يعطها رسول الله كك بأمها 
الهاشمية» وهي زينب ابنة رسول الله يككِعْ ورضي عنهاء وحرم أيضا جعدة بن . 
هبيرة المخزومي فلم يعطه شيئّاء وأمه أم هانئ ابنة أبي طالب بن عبد المطلب بن 
هاشم» فلم يعطه بأمه شيئًا إذ كانت من بني هاشم» فدل ذلك أن المعنى الذي 
أعطى به رسول الله يك الزبير بن العوام ما أعطاه من سهم ذوي القربى ليس 
لقرابته لأمه ولكنه لمعنى غير ذلك فثبت بما ذكرنا أن ذوي القربى لرسول الله كك 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 0111 
هم بنو هاشم وبنو المطلب ومن سواهم ممن هو له قرابة من غير بني هاشم ومن 
غير بني المطلب» وقد أمر الله يك رسوله في غير هذه الآية «#وَانذِر عَشِيرَيكَ 
لتر » [الشعراء: 5١1؟]‏ فلم يقصد رسول الله يَكخِ بالنذارة بني هاشم وبني 
المطلب خاصة بل قد أنذر من قومه ممن هو أبعد منه رحما من بني أمية ومن بني 
نوفل)7'. 

فيقال: بأن الذي أخبرنا أن السهم الرابع كان لأمه هو الزبير نفسه» وهو أعلم 
من غيره» فلو كان السهم للزبير لقال: أعطاني الرسول سهمين لي» وسهمين 
لفرسي» ولم يحتج الأمر إلى ذكر أمه؛ هذا على فرض ثبوت الحديثء وما دام 
أن الأصح في الحديث أنه مرمنل: لم يكن به حجةء؛ والله أعلم. 

القول الرابع: مذهب الحنابلة : 

إذا وقف الرجل على قرابته» فهو للذكر والأنثى من أولادهء وأولاد أبيه: 
وهم إخوته وأخواته» وأولاد جده: وهم أبوه» وأعمامه وعماته» وأولاد جد 
أبيه وهم جده وأعمام وعمات أبيه فنقطء ولا يدخل فيهم من يخالف دينه إلا 


)5(-. 
.  ةنيرعب‎ 


لأن النبي يك لم يجاوز بني هاشم بسهم ذوي القربى المشار إليه في قوله 
تعالى : اما أده لَنَهُ عل رَسُولدء مِن أَهْلٍ الْفريك لَه ولول وَلِذِى الْفَرَقَ [الحشر: 4] 
)١(‏ شرح معاني الآثار (9/ 585). 
(؟) الإنصاف (/8/ 80)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 22501 المغني (2779/5» مطالب 


أولي النهى (7094/54), شرح منتهى الإرادات (؟5757/7)» المبدع :)١78/80(‏ كشاف 
القناع 3841/5 ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


فلم يعط من هو أبعد كبني عبد شمس وبني نوفل شيئّاء ولا يقال هما كبني 
لم يفارقوا في جاهلية ولا إسلام» ولم يعط قرابته من ولد أمه وهم بنو زهرة 
سكا 


0. 


لا الراجح: 

أقرب الأقوال إلى الصواب ما ذهب إليه الحنابلة» والذي يظهر أن المرجع 
فيها إلى الحقيقة الشرعية» وليس اللغوية؛ حيث جعله الرسول كَكْةَ قرابته هم بنو 
هاشم والله أعلم. 
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ظ 


الباب السادس 
2 أحكام الولاية على الوقف 


الفصل الأول 
في حق الواقف في ولاية الوقف 


المبحث الأول 
حق الواقف في تعيين الناظر 
[م-1584] لا خلاف بين العلماء أن الواقف إذا اشترط النظر لشخص بعيته 


اتبع شرطه”"'. 
5 5 5 ِ 04 
أم المؤمنين وبا ثم إلى دوي الرأي من أهلها”” ٠.‏ 


)١(‏ الفتاوى الهندية (؟/5*8). 
(؟) وقف عمر هو أشهر وقف في الإسلام» وقد رواه الشيخان» وليس فيه التنصيص على ولاية 
خفصة» وأما الرواية التي تذكر أن حفصة هي التي تولت النظر على الوقف بعد عمر ذله» 
فقد رواها الدارقطني في سننه (5/ )١89‏ من طريق أبي مسعود أحمد بن الفرات. 
. والبيقهي في السئن (77/7) من طريق أبي بكر محمد بن رمح» وابن زياد النيسابوري في 
الزيادات على كتاب المزني (7717) من طريق الدقيقي» ثلاثتهم» عن يزيد بن هارون» عن 
عبد الله بن عون» عن نافع» عن ابن عمر ... وذكر الحديث ورجالهم ثقات. 
وتابع معاذ بن معاذ يزيد بن هاورن عند الدارقطني »)١494/5(‏ وفي إسناده شيخ الدارقطني» 
فيه جهالة. 5 
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ولأن مصرف الوقف لا يتجاوز فيه شرط الواقف فكذلك الناظر فيه. 
قال ابن قدامة في المغني: «وينظر في الوقف من شرطه الواقف؛ لأن 
عمر به جعل وقفه إلى حفصة تليه ما عاشت» ثم إلى ذوي الرأي من أهلها ؛ 
ولأن مصرف الواقف يتبع فيه شرطه» فكذلك الناظر فيه»7© 
وجاء في أسنى المطالب: «النظر في الوقف لمن شرطه الواقف له من نفسه 
أو غيره ... لأنه المتقرب بصدقته» فيتبع شرطه فيه كما يتبع في مصارفه»"") 


- ورواه البلاذري في أنساب الأشراف (7894) حدثني أحمد بن هشام بن بهرامء حدثنا 
يزيد بن هارون» حدثني عمرو الناقدء عن إسماعيل بن علية» ثنا ابن عون به. وفيه ذكر 
ولاية حفصة . 
لكن رواه أحمد في مسنده (17/7. 00) وابن أبي شيبة في المصنف (7/ 0747 عن 
إسماعيل بن علية» وليس فيه ذكر ولاية حفصة. وقد رواه الشيخان وغيرهما من طرق عن 
ابن عون» وليس فيه ولاية حفصة. 
وروى ابن أبي شيبة في المصنف نسخة (عوامة) (7”15415) حدثنا ابن عيينة» عن عمرو بن 
دينار» الاين ارم الي وهذا إسناد منقطع» عمرو بن دينار لم يدرك عمر طَليه 
وروى الدارمي (77917) من طريق عبد الله العمري» عن نافع» “عن ابوتعسي ان عدر اوعنن 
إلى حفصة أم المؤمين. والعمري ضعيف . 
ورواه أبو داود (410) من طريق يحيى بن سعيدء عن صدقة عمر قال: نسخها لي 
عبد الحميد بن عبد الله بن عمر بن ا لخطاب . . . الخ. وهو صحيح وجادة» وعبد الحميد 
وإن كان مجهولا فليس له رواية في هذه القصة» وإنما قام باستنساخ الوجادة التي كانت في 
آل عمرت. 

.)159 :758 /8( المغني (0/ /الا”7): وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ 517)» البحر الرائق‎ )١( 

(0) أسنى المطالب (75/١/9ا5).‏ 
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المبحث الثاني 
في ثبوت الولاية للواقف إذا لم يشترطها 

[م-590١]‏ إذا علم ذلك» وأن الواقف يملك أن يعطي النظر لمن شاء» فهل. 
يثبت له حق النظر على وقفه إذا لم يشترطه لنفسه؟ 

هذه مسألة اختلف فيها العلماء على أقوال:- 

القول الأول: 


ولاية الوقف للواقف سواء اشترطهاء أو لم يشترطهاء ثم لوصيه إن وجدء 


ولا يرى محمد بن الحسن أن الولاية للواقف بدون شرط» واختلف المشايخ 
في تأويل القول عنه إذا اشترط الواقف الولاية. 


فقيل: لا يصح؛ وعللوا ذلك بأن محمدًا يشترط التسليم إلى القيم لصحة 
الرقفاء وا وااشلمه ل بين الدرولارة 6 


وقال آخرون: يصحء واشتراط التسليم لا ينافي النظرء لأن النظر سابق على 
التسليم» فيسلمه إليه؛ ثم يأخذه منه” ”2 , 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 71/4, 7١‏ 5).: العناية شرح الهداية (5/ ,)57٠‏ الهداية شرح البداية 
.)5١ /”(‏ البناية شرح الهداية (1/ ٠56-١56)ء‏ لسان الحكام (ص555). درر الحكام 
شرح غرر الأحكام (35/5)» البحر الرائق (5/ 87 555-7). اللباب في شرح الكتاب 
0/0 ك3). ا | 

() تبيين الحقائق (7/ 7"784). حاشية أبن عابدين (2»)"1/4/5 العناية شرح الهداية (5/ ٠77؟),‏ 
بيسن سن ين سرح 
البناية شرح الهداية (/9/ .)58١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وصحح الشافعية في قول مرجوح أن النظر للواقف بناء على القول بأن الملك 
في عين الوقف للواقف. فيثبت له النظر بمقتضى الملك» ولو لم يشترطه. 

جاء في العناية شرح الهداية : اله الولاية شرط أو سكت . 

وجاء في الدر المختار: «جعل الواقف الولاية لنفسه جاز بالإجماع» وكذا لو 

يشترط لأحد فالولاية له عند الثاني» وهو ظاهر المذهب"". 

وقال ابن نجيم: «الولاية للواقف ثابتة مدة حياته وإن لم يشترطها»". 

وفي الفتاوى الهندية: «رجل وقف وقمّاء ولم يذكر الولاية لأحدء قيل: 
الولاية للواقف» وهذا على قول أبي يوسف رحمه الله تعالى؛ لأن عنده التسليم 
ليس بشرط . أما عند محمد رحمه الله تعالى فلا يصح هذا الوقف. ويفتى به كذا 
قلسي 

وجاء في المهذب: «وإن وقف ولم يشرط الناظر ففيه ثلاثة أوجه أحدها: أنه 
إلى الواقف؛ لأنه كان النظر إليه» فإذا لم يشرطه بقي على نظره»”” . 
دا وجه هذا القول: 

قال الحنفية: 000 أذ له تكو للراكتك ولاية علق فقا اوغيرة إنما 
يستفيد الولاية منه» ولأنه أقرب الناس إلى هذا الوقف فيكون أولى بولايته"" . 


.)7170 /5( العناية شرح الهداية‎ )١( 

(؟) الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (71/94/5). 
(*) البحر الرائق (759/6). 

(5) الفتاوى الهندية (؟8/7٠5).‏ 

.)555/١( المهذب‎ )0( 

(1) انظر البحر الرائق (8/ 55؟). 
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القول الثاني: 

أن النظر للموقوف عليه» إلا أن يكون الموقوف عليه عددًا غير محصورء 
فيكون النظر للقاضي. وهذا مذهب المالكية والحنابلة» وقول في مذهب 
الشافعية. 

ومقتضى هذا القول أن الولاية لا تثبت للواقف بدون شرط. 

قال الدردير المالكي : «فإن لم يجعل ناظرّاء فإن كان المستحق معيئا رشيدًا 
فهو الذي يتولى أمر الوقف» وإن كان غير رشيد فوليه» وإن كان المستحق غير 
معن لفقا فالحاكم يولي عليه من شاءة”" . 

وقال الخرشي المالكي : «فإن لم يجعل الواقف لوقفه ناظرا فإن جعل الوقف 
على معين مالك لأمر نفسه فهو الذي يحوزه ويتولاه» وإلا فالنظر فيه للحاكم 
يقدم له من يرتضيه»”". | 

وجاء في المبدع: «فإن لم يشترط ناظرّاء أو شرطه لإنسان فمات فالنظر 
للموقوقك” عاد .على المانهي .كله ابلكه واقلاقه! لذ :فلا شان لبه 61 
المطلق» فَإن كان واحدًا انتقل :يه مظلتا.وقل :بعتم إلى الفلميق مين ف حفتنا 
لأصل الوقف عن التضييع» وإن كان مولى عليه قام وليه مقامهء وإن كانوا 
جماعة. فهو بينهم على قذر ‏ حصصهمء ل 
فده اومن لابمد عصرم ننة اللحاق ' لأنه ليس له مالك معين»”" 
)١(‏ الشرح الكبير (88/5). 


(؟) الخرشي (97/7). 
() المبدع (1171/0). 
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وقال المرداوي الحنبلي : «فإن لم يشترط ناظرّاء فالنظر للموقوف عليه. هذا 

المذهب بلا ريب بشرطهء وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهمء 
وقيل : للحاكم 0 

تنبيه : محل الخلاف: إذا كان الموقوف عليه معيئّا» أو جمعًا محصورًا. فأما 

إن كان الموقوف عليهم غير محصورين كالفقراء» والمساكين» أو على مسجدء 

3 مدرسةء أو قنطرة» أو رباطء ونحو ذلك: فالنظر فيه للحاكمء قولًا 


و 


وجه كون النظر للموقوف عليه: 

أن الملك لما كان للموقوف عليه كان النظر له. وكان مقدمًا على الواقف؛ 
لأن الموقوف قد خرج من ملكه. 

ويناقش : 

بأن الموقوف عليه لا يملك الأصلء» وإنما يملك المنفعة فقط بتمليك 
الواقف . 

القول الثالث: 

أن النظر للقاضي إلا أن يشترطه الناظر لنفسه أو لغيره» وهذا هو المشهور من 
-20 ْ 


مذهب الشافعية 


وهذا يعني أنه لا حق للواقف فى النظر بدون شرط . 


.)54/9( الإنصاف‎ )١( 
أسنى المطالب (5/١/ا4)» مغني المحتاج (5/ 0797: فتاوى السبكي (55/7)» نهاية‎ )0( 
المحتاج (/98؟).‎ 
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لا وجه كون النظر للقاضي: 

الوجه الأول: 

أن الناظر الخاص لا يثبت إلا بالشرط سواء شرطه له أو لغيره» فإذا لم 
يشترط الواقف ناظرًا خاصًا انتقل النظر إلى من له النظر العام وهو القاضي . 

الوجه الثاني : 

أن الملك لله تعالى» وليس للواقف ولا للموقوف عليه فكان النظر للقاضي 
وحده. 

جاء في أسنى المطالب: «النظر في الوقف لمن شرطه الواقف ... وإن لم 
يشرطه لأحد فللحاكم» لا للواقف ولا للموقوف عليه؛ لأنه الناظر العام؛ ولأن 
الملك فى الوقف لله تعالى)”' . 

وجاء في مغني المحتاج: «إن شرط الواقف النظر لنفسه أو غيره اتبع» وإلا 
فالنظر للقاضي على المذهب:”© 

القول الرابع : 

أن النظر مرتب على الخلاف في ملك الوقف. وهو قول مرجوح في ملهب 
الشافعية» وقول في مذهب التحتابلة7 : 


فإن قيل: إن الملك للواقف كان النظر لهء أو للموقوف عليه كان 5 


.)81/١/5؟( أسنى المطالب‎ )١( 
. 0891 /5( (؟) مغني المحتاج‎ 
.)59/9( الإنصاف‎ »)550/١( روضة الطالبين (1//6ا5”)ء المهذب‎ )9( 
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وإن قيل: لله تعالى كان النظر للقاضي» وهذه الثلاثة كلها أوجه في مذهب 
الشافعية" . 

جاء في إعانة الطالبين: «ومقابل المذهب يقول: إن النظر مرتب على أقوال 
الملك؛. أي فإن قيل: إن الملك في الموقوف للواقفء كان النظر لهء أو 
للموقوف عليه كان النظر له» وإن قيل: لله تعالى» كان النظر للقاضي»”©. 

جاء في المهذب: «وإن وقف ولم يشرط الناظر ففيه ثلاثة أوجه: 

أحدها: أنه إلى الواقف؛ لأنه كان النظر إليه» فإذا لم يشرطه بقي على نظره. 

والثاني: أنه للموقوف عليه؛ لأن الغلة له فكان النظر إليه. 

والثالث: إلى الحاكم؛ لأنه يتعلق به حق الموقوف عليه» وحق من ينتقل 
0 

وجاء في الإنصاف: «فإن لم يشترط ناظرًا. فالنظر للموقوف عليه. هذا 
. المذهب بلا ريب بشرطه. وعليه جماهير الأصحاب. وقطع به كثير منهم. 
وقيل: للحاكم. قطع به ابن أبي موسى. واختاره الحارئي» وقال: فمن 
ظ الأصحاب من بنى هذا الوجه على القول بانفكاك الموقوف عن ملك الآدمي. 
وليس هو عندي كذلك ولا بد؛ إذ يجوز أن يكون لحق من يأتي بعد. انتهى. 
وأطلقهما في الكافي. ظ 

وقال المصنف» ومن تبعه: ويحتمل أن يكون ذلك مبئيًا على أن الملك فيه: 
)١(‏ روضة الطالبين (5/ 27517 المهذب /١(‏ 550). 


(؟) إعانة الطالبين (/718). 
( المهذب .)548/١(‏ 
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هل ينتقل إلى الموقوف عليه» أو إلى الله؟ فإن قلنا: هو للموقوف عليه» فالنظر 
فيه له. 

وإن قلنا: هو الله تعالى» فالنظر للحاكم. انتهى. 

قلت - القائل صاحب الإنصاف - قد تقدم أن الخلاف هنا مبني على 
الخلاف هناك. وعليه الأصحاب . قال الحارثي هنا: إذا قلنا: النظر للموقورف 
عليه. فيكون بناء على القول بملكهء كما هو المشهور عندهم. انتهى. فلعل 
المصنف ما اطلع على ذلك. فوافق احتماله ما قالوه» أو تكون طريقة أخرى في 
المسلم» وهو أقرب»""". 
لا الراجح: 

الأصل في النظر أن يكون للواقف؛ لأنه إذا صح بالإجماع أن يشترطه 
الواقف لغيره كان هذا دليلًا على أنه يملكه؛ لأنه لو لم يكن يملكه ما صح أن 
يشترطه لمن شاءء وإذا لم يخرج منه بقي الحق قائمًا له» وهو أحرص الناس 
على وقفه؛ لأن أجره له» وهو أقرب من القاضيء, فإن مات أو أبى انتقل إلى 
القاضي» والله أعلم. ش ش 


.)594/9( الإنصاف‎ )١1( 
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ح ‏ ي ‏ تتح 11 شمم 
المبحث الثالث 
في ثبوت الولاية للواقف بالشرط 


[+-841١]علمنا‏ فيما سبق خلاف العلماء في ثبوت الولاية للواقف على وقفه بلا 
اشترطء فإذا اشترط الولاية له عند الوقف فهل يثبت له هذا الحق» أو لا يثبت له ذلك . 


في هذه المسألة أيضًا وقع خلاف بين العلماء على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


يصح أن يشترط الواقف الولاية لنفسه مطلقاء وهذا مذهب الجمهور من 
الحنفية» والشافعية»ء والحنايلة0' . 


القول الثانى: 
لا يصح .أن يشترط.النظر لهء وهذا مذهب المالكية وأحد القولين عن 


واستثنى المالكية إذا كان الواقف قد وقف على محجوره من صغار ولده أو 


من في حجره فيصح أن يكون النظر م 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 9لا" 4247١‏ العناية شرح الهداية (5/ 40770 الهداية شرح البداية 

. (/ 4070 البناية شرح الهداية (1/ »)501-846٠‏ لسان الحكام (ص7544)» درر الحكام شرح 

غرر الأحكام(175/7)؛ البحر الرائق (0/ 57 0755-7 اللباب في شرح الكتاب (75/ 187). 

(؟) انظر القول عن محمد بن الحسن في الكتب التالية: تببين الحقائق (/ 07379 حاشية 

ابن عابدين (5/ 2071/8 العناية شرح الهداية (5/ 2077٠‏ البناية شرح الهداية (1/ .)501١‏ 

وانظر مذهب المالكية في: الشرح الكبير :)4١/5(‏ مواهب الجليل (2)76/5) شرح 
الخرشي (/ 84)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي .)111/-١١5/4(‏ 
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ل لت ا مت 

جاء في العناية : «ذكر هلال في وقفه: وقال أقوام: إن شرط الواقف الولاية 
لنفسه كانت له» وإن لم يشرط لم تكن له ولاية» وهذا بظاهره لا يستقيم على 
قول أبي يوسف؛ لأن له الولاية شرط أو سكتء ولا على قول محمد؛ لأن 
التسليم إلى المتولي شرط صحة الوقف, فكيف يصح أن يشترط الواقف الولاية 
لنفسه وهو يمنع التسليم إلى المتولي ...00©. 

وجاء في فتح القدير: «مقتضى اشتراط محمد التسليم إلى القيم أن لا يثبت 
للواقف ولاية وإن شرطها لنفسه؛ لأنه ينافي هذا الشرط)”". 

وأجاب الحنفية بجوابين: 

الحواب الأول: 

أن اشتراط التسليم لا ينافي صحة اشتراط الولاية للواقف» وذلك أن تسليمه 
إلى القيم شرط صحة الوقف عند محمدء وبعد التسليم إليه لا يبقى له ولاية» إلا 
إذا اشترط أن تكون الولاية له فتصح. 

الجواب الثاني : 

أن معنى قول محمد: إن شرط الولاية لنفسه فهي لهء أنه إذا شرط الولاية 
لشم مقطا شرل السلق عد نسم أبقاء ين حروظ لفق تراعى »وه 
00 الفعك 7 ظ 
)١(‏ العناية شرح الهداية (5/ 770). 


(؟) فتح القدير (7731/5). 
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ا 

القول الثالث: 

يصح النظر للواقف إذا اشترطه بشرط أن يسلمه إلى المتولي» ثم يأخذه منه» 
وهذا قول محمد بن الحسن» وابن عبد الحكم من المالكية”" . 

جاء في العناية: «إذا سلمه إلى المتولي وقد شرط الولاية لنفسه حين وقفه 
كان له الولاية بعدما سلمه إلى المتولي» والدليل على ذلك ما ذكره محمد في 
السير: إذا وقف ضيعة» وأخرجها إلى القيم» لا تكون له الولاية بعد ذلك» إلا 
أن يشترط الولاية لنفسهء وأما إذا لم يشترط في ابتداء الوقف فليس له ولاية بعد 
التسليه)”" . 

وقال الزيلعي: «وذكر هلال في وقفهء فقال: قال أقوام: إن شرط الواقف 
الولاية لنفسه كانت له» وإن لم يشترط لا تكون له ولاية» يعني بعض المشايخ 
قالوا ذلك. 

قال عق جنن »كنس أن كو نهنا تل مسف وقو يناو ل فال عقن 
يكون هذا قول محمدء والتسليم شرط عنده على ما بينا؛ لأنا نقول هذا لا ينافي 
التسليم ؛ لأنه يمكن أن يسلمه إليه ثم يأخذه 0 

وجاء في الذخيرة: «فإن جعله بيد غيره» يجوز له ويجمع غلته» ويدفعها 
للواقف يفرقها أجازه ابن عبد الحكم ومنعه ابن القاسم لبقاء تصرفه»”” . 


2077١ /5( تبيين الحقائق (/ 379”)» حاشية ابن عابدين (4/ 0071/4 العناية شرح الهداية‎ )١( 
.)759/5( الذخيرة للقرافي‎ »)501١ /1 البناية شرح الهداية‎ 

(5) العناية شرح الهداية (5/ 770). 

(*) تبيين الحقائق (/ 79*) . 

(5) الذخيرة (0759/5). 
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2 ا تت 
لا الراجح: 

الذي أذهب إليه صحة اشتراط الواقف النظر لنفسه. والذي حمل المالكية 
إلى المنع هو اشتراطهم الحيازة» وسبب الخلاف في اشتراطها تردد الوقف بين 
الهبة والإعتاق: 

فالمالكية يلحقون الوقف بالهبة والصدقة» فلا يلزم إلا بالقبض بجامع أن كلا 
منهما تبرع بمال» والتبرع لا يلزم إلا بالقبضء». فكذا الوقف. 

والجمهور يلحقون الوقف بالإعتاق» فيحصل بمجرد اللفظ» وهو الراجح. 
وذلك أن الهبة إذا لم يقبلها صاحبها رجعت إلى الواهب بخلاف الوقفء كما 
أن الهبة يملك الموهوب له أصلهاء وله بيعهاء وهبتهاء وتورث عنه بخلاف 
الوقف. 

قال الشافعي كه : «لم يزل عمر بن خطاب المتصدق بأمر رسول الله كك يلى 
فيما بلغنا صدقته حتى قبضه الله تبارك وتعالى» ولم يزل علي بن أبي طالب ذَلله 
يلي صدقته بينبع حتى لقي الله دّء ولم تزل فاطمة تفلا تلي صدقتها حتى لقيت 
الله تبارك وتعالى» قال الشافعي: أخبرنا بذلك أهل العلم من ولد فاطمة وعلي 
وعمرء ومواليهمء ولقد حفظنا الصدقات عن عدد كثير من المهاجرين 
والأنصارء لقد حكى لي عدد كثير من أولادهم وأهليهم» أنهم لم يزالوا يلون 
صدقاتهم حتى ماتواء ينقل ذلك العامة منهم عن العامة لا يختلفون فيه)'". 


)١(‏ الأم (4/ لاه). 
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الفصل الثاني 
في حق الموقوف عليه في ولاية الوقف 

قبل أن نذكر الخلاف في حق الموقوف عليه في ولاية الوقف نذكر منها ما هو 
محل وفاق بين الفقهاء: 

[م-597١]‏ فقد اتفق الفقهاء على أن الموقوف عليه إذا كان جهة لا يمكن 
حصرهمء أو كان على جهة بر لا تملك كالمساجدء أو كان الموقوف عليه 
محجورًا عليه لصغره؛ أو جعل الواقف الولاية لشخص أجنبي أن الموقوف عليه 
ليس له ولاية على الوقف. 

[م-184] كما اتفق الفقهاء القائلون بصحة اشتراط الواقف النظر لنفسه أنه 
إذا اشترط الواقف النظر له لم يكن للموقوف ولاية على الوقف مدة حياة الواقف؛ 
لأن الواقف أحق بالنظر على وقفه من غيره؛ لكونه المالك الأصلي للعين. 

[م-545١]‏ واختلف الفقهاء في حق الموقوف عليه في ولاية الوقف إذا كان 
معيئًا محصورًا وكان أهلا للولاية» وكان الواقف قد ماتء أو لم يشترط النظر 
لنفسه ولا لغيره على قولين: 

القول الأول: 

أن الموقوف عليه ليس له حق في ولاية الوقف أصالة إلا بالشرطء وهذا 
مذهب الحنفية والمشهور من مذهب الشافعية؛ وأحد القولين في مذهب 
الحنابلة» اختاره ابن أبي موسى""©. 


- »)4017 /1( أحكام الوقف لهلال الرأي (ص©9١3)» الإسعاف (ص57)» البناية‎ )١( 
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جاء في أحكام الوقف لهلال الرأي: «قلت: أرأيت إذا جعل أرضه صدقة 
موقوفة في صحته؛ ثم ماتء ولم يوص إلى أحد؟ 

قال: فللقاضي أن يوليها من يثق به . 

قلت: أرأيت رجلا وقف أرضًا له على رجل» وأوصى إليه فيهاء وكان 
الموقوف عليه الأرض ليس بمأمون؟ 

قال: ينزعها القاضي من يدهء ويوليها غيره. 

قلت: ولم قلت ذلك. وإنما الغلة كلها له؟ 

قال: لأن الوقف مرجعه إلى المساكين. فإذا كان من هو في يده ليس بمأمون 
عليه لم يؤمن أن يخربهء ولا يعمره» ولا يرجع إلى المساكين بعده شيء منه» أو 
يبيع أصلهء فيحدث فيها عر لا يوصل كين" 

وفهم منه أنه لو كان الموقوف عليه أميئًا وأوصى الواقف له بالولاية فإنها 
تكون له. 

وقد علل الحنفية ذلك: بأن الموقوف عليه أجنبي عن الوقف». فلا حق له في 
الولاية بدون شرطء والنظر فيه للواقف اشترطه أو لم يشترطه. 

وعلل الشافعية ذلك : بأن الملك في الوقف يخرج من ملك الواقف إلى ملك 
الله تعالى» وإذا كان الملك فيه لله كان النظر فيه للقاضي. 
ب المطالب (7/١ا4)»‏ مغني المحتاج (7/ 40797 البيان في مذهب الإمام الشافعي 

(م/ ١1١‏ فتاوى السبكي (؟/2)55 نهاية المحتاج (948/6). قواعد ابن رجب 


(ص794). 
)١(‏ أحكام الوقف لهلال الرأي (ص5١٠).‏ 
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ع ست تت يف00 

وعلل الحارثي الحنبلي أن النظر ليس للموقوف عليه؛ لأنه لا يتعلق به حق 
الموقوف عليه وحدهء بل وحق من ينتقل إليه من بعدهء ففوض الأمر إلى القاضي . 

قال ابن رجب: «الموقوف عليه هل يملك رقبة الوقوف أم لا؟ في المسألة 
روايتان معروفتان» أشهرهما: أنه ملك للموقوف عليه. 

والثانية: لاء فعلى هذه هل هو ملك للواقف أو لله تعالى فيه خلاف أيضًا. 

ويتنزل على هذا الاختلاف مسائلء منها : نظر الواقف إذا لم يشترط له ناظرء 
فعلى القول بملك الموقوف عليه له النظر فيه» وعلى القول بأنه ملك لله نظره 
للحاكم؛ وظاهر كلام أحمد أن نظره للحاكم» وهو قول ابن أبي موسى. 

قال الحارئي : وعندي أن هذا القول لا يختص بالقول بانتفاء ملك الموقوف 
عليه» بل ينظر فيه الحاكم» وإن قلنا للموقوف عليه لعلاقة حق من يأتي بعد»”"" . 

القول الثاني : ظ 

أن الولاية تكون للموقوف عليه إذا لم يعين الواقف ناظرًا على الوقف. وهذا 
متهن المالكية والحنابلة”"". 

وقال الخرشي المالكي: «فإن لم يجعل الواقف لوتفه ناظراء فإن جعل 
الوقف على معين مالك لأمر نفسه فهو الذي يحوزه ويتولاه» وإلا فالنظر فيه 
للحاكم يقدم له من يرتضيه»”" . 


)١(‏ قواعد ابن رجب (ص794). 

(؟) الخرشي (8/ 97)» المبدع (171/5)» الإقناع في فقه الإمام أحمد (15/5)» كشاف 
القناع (5/ 0371/7 مطالب أولي النهى (5/ 77٠‏ 0705). شرح منتهى الإرادات (75/ 517). 

(7) الخرشي (7/ 97). 
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وجاء في المبدع: «فإن لم يشترط ناظرّاء أو شرطه لإنسان فمات» فالنظر 
للموقوف عليه على المذهب؛ لأنه ملكه. وغلته له» فكان نظره إليه؛» كملكه 
المطلق. فإن كان واحدًا استقل به مطلقاء وقيل: يضم إلى الفاسق أمين؛ حفظا 
لأصل الوقف عن التضبيع» وإن كان مولى عليه قام وليه مقامه» وإن كانوا 
جماعة فهو بينهم على قدر حصصهمء ويستثنى منه ما إذا كان الوقف على 
مسجد. أو من لا يمكن حصرهم. فإنه للحاكم؛ لأنه ليس له مالك معين)0©. 
لا وجه القول بذلك: 

أن النظر إذا لم يعين ناظرّاء فإنه للموقوف عليه إذا كان محصورًا؛ لأنه ملكه 
وغلته له» فكان نظره إليه كالمطلق» وإذا كان الموقوف عليهم عددّاء صار لكل 
نظرٌ بقدر نصيبه؛ لأن كل واحد منهم مستحق. ومعني بقدر نصيبه» أنه لو أمكن 
أن يجزأ الوقف - وهم ستة مثلا - إلى ستة أجزاء» وكل واحد ينظر على سدس 
فلا بأسء فإن كانوا غير محصورين كان النظر للقاضي . 
الراجح 

الذي أميل إليه أن الموقوف عليه لا يستحق النظر أصالةء فإذا لم يجعل 
الواقف النظر إليه لم يكن له حق في ولاية الوقف». بل يكون النظر للقاضي» 
.والنقسوة يهل قرف قلبها لفقا لأن الأمر لا يتعلق في ملك الموقوف 
عليه للغلة» فالعين الموقوفة تحتاج إلى الإنفاق عليها من أجل المحافظة على 
الوقفء. ومن أجل صيانته وعمارتهء وهذا الحق مقدم على حق الموقوف عليه» 
فإذا جعل النظر للموقوف عليه ربما قدم حظ نفسه في استغلال الوقف على 


.)١0731/0( المبدع‎ )١( 
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حساب الواقف في بقاء العين» وحرمان المستحقين من بعدهء فإذا كان الحق 
لقت توعان بعلو الآ قراو يط شارك في هذا النونء لع مقي النقار 
إليه أصالة» فإذا كان لا بد من جعل النظر للموقوف عليه فلا بد من ضبط ذلك 
بإشراف إدارة الأوقاف عليه» بأن تفرض جعل مال مقدر يرصد للوقف في حال 
حاجته إلى عمارةء وللتاكد من أنهم يقومون بواجباتهم في المحاقظة "على 
العين» والله أعلم. 
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الفصل الثالث 
الشروط التي يجب توفرها في ناظر الوقف 


شترط الفقهاء فينافن لوط هروط انها اما حور ميكل ,لقان 10 
هو 5 خلاف» والبحث في هذا الفرع في الشروط التي هي محل اتفاق 
ينهم 

الشرط الأول: 

[م-15940١]‏ في اشتراط التكليف بأن يكون الناظر بالعًا عاقلا وهذا الشرط 
معتبر في الجملة على خلاف بين المذاهب في تفصيل هذا الشرطء وإليك بيان 
هذه المذاهب في اعتبار هذا الشرط. 

القول الأول: مذهب الحنفية في. اشتراط التكليف: 

يشترط الحنفية لصحة التولية سواء أكانت من قبل الواقف أو من قبل القاضي 
أن يكون المولى عاقلاء جاء في الفتاوى الهندية: «ويشترط في الصحة بلوغه 
0 

فإن كان مجنونًا عند التولية لم تصح توليته» وإن كان عاقلا ثم جن كانت 
التولية عند صدورها صحيحة» وينعزل إن كان الجنون مطبقّاء ولا يعزل إن كان 
الجنون متقطعًاء وفي حال العزل بالجنون تعود الولاية بالإفاقة إن كان مولى من 
قبل الواقف؛ لتنفيذ شرط الواقف ما أمكن التنفيذء وقد أمكن تنفيذ شرطه 


.)508/1( الفتاوى الهندية‎ )١( 


ظ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
بالإفاقة فوجب تنفيذه. ولأن الولاية زالت بعارض فإذا زال عاد إلى ما كان 
عليه» ولا تعود إن كان مولى من قبل القاضي”" . 

جاء في حاشية ابن عابدين: «ينعزل بالجنون المطبق سنة لا أقل» ولو برئ 
عاد إليه النظرء قال في النهر: والظاهر أن هذا في المشروط له النظر أما 
المنصوب من القاضي فلا»”" . 

هذا مذهب الحنفية في ولاية المجنون» وأما كلامهم في ولاية الصبي: 

فالقياس أن تولية الصبي لا تصح مطلقًا؛ لأن النظر على الوقف من باب 
الولاية» والصغير يولى عليه لقصورهء وفي الاستحسان أنها باطلة ما دام 
صغيرًاء فإذا كبر تكون الولاية له؛ لأنه إذا جازت تولية من لم يوجدء كأن 
يقول في وقفه: الولاية للأرشد فالأرشد ممن 5 من ذريتهء جاز تولية 
الصغير بالأولى. ولا تظهر ثمرتها إلا إذا رشدء ويولي القاضي من شاء حتى. 
يكبر . 

وصحح بعض الحنفية ولاية الصغير بشرطين أن يكون أهلًا للحفظ. وأن يأذن 
له القاضي”"© 


جاء في البحر الرائق: «ولو أوصى إلى صبي تبطل في القياس مطلمّاء وفي 


)١(‏ حاشية ابن عابدين 0 لسان الحكام 3 *”)ء فتح القدير (5/ 557), ب 
الرائق (6/ .)5١6‏ 

() المرجع السابق .)*8٠١/5(‏ 

(9) أحكام الوقف لهلال الرأي (ص١١١).‏ حاشية ابن عابدين (0781/5). البحر الرائق 
(0/ 6؟-5855). 
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الاستحسان هي باطلة ما دام صغيرّاء فإذا كبر تكون الولاية له» وحكم من لم 
يخلق من ولده ونسله في الولاية كحكم الصغير قياسًا واستحسانًا!؟. ‏ 
وجاء في حاشية ابن عابدين: «مطلب في تولية الصبي. ويشترط للصحة 
بلوغه وعقله ... لما في الإسعاف». لو أوصى إلى الصبي تنظل فن: اقباس 
مطلقاء وفي الاستحسان هي باطلة ما دام صغيرّاء فإذا كبر تكون الولاية له .. . 
وفي فتاوى العلامة الشلبي: وأما الإسناد للصغير فلا يصح بحال» لا على 
سبيل الاستقلال بالنظرء ولا على سبيل المشاركة لغيره؛ لأن النظر على الوقف 
ميات الولايةة. والسعير يوان عليه لقصورة» .قل رصي آنا يولن على اغيره اهن 
نعم رأيت في أحكام الصغار للأستروشني عن فتاوى رشيد الديّن قال 
القاضي: إذا فوض التولية إلى صبي يجوز إذا كان أهلا للحفظ وتكون له ولاية 
التصرفء» كما أن القاضي يملك (إذن) الصبي وإن كان الولي لا يأذن اه وعليه 
. فيمكن التوفيق بحمل ما في الإسعاف وغيره على غير الأهل للحفظ بأن كان لا 
يقدر على التصرفء. أما القادر عليه فتكون توليته من القاضي إِذنًا له في 
التصرف» وللقاضي أن يأذن للصغيرء وإن لم يأذن له وليه»”". 
القول الثاني: مذهب المالكية والحنابلة في اشتراط التكليف . 
ذهب المالكية والحنابلة إلى أن الواقف إذا لم يجعل ناظرًا فإن. النظر 
للموقوف عليه» فإن كان معيئًا رشيدًا فهو الذي يتولى أمر الوقفء وإن كان 


صغيدًا أو نون وليه 


)١(‏ البحر الرائق (8/ 56 ؟). 
(؟) حاشية ابن عابدين (81/5”") . 
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قال الدردير: «فإن لم يجعل ناظرًاء فإن كان المستحق معيئًا رشيدًا فهو الذي 
يتولى أمر الوقف. وإن كان غير رشيد فوليه»”'". 

وقال في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «وإن كان النظر للموقوف عليهء إما 
بجعل الواقف النظر له أو لكونه أحق به؛ لعدم ناظرء فهو أحق بذلك إذا كان 
مكلفًا رشيدًا رجلا كان» أو امرأة» عدلا أو فاسقًا؛ لأنه ينظر لنفسه ... فإن 
كان الموقوف عليه صغيرّاء أو سفيهّاء أو مجنوئًا قام وليه في النظر مقامه كملكه 
الطلق»9" . ش 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

سبق بيان مذهب الشافعية أن حق تولية أمر الوقف الأصل أنها للواقف» سواء 
شرطها لنفسهء أو شرطها لغيره. 

وفي حال شرطها لنفسه فإنه من المعلوم أنه لا يصح أن يكون الواقف صغيرًا 
أو مجنونًا؛ لأن التبرع بالمال لا يصح إلا من مكلفء وهو البالغ العاقل. 
: وأما إذا شرط النظر لغيره» فلا يصح أن يولي صغيرًا أو مجنو ؛ لأن الغرض 
من التولية هي القيام بوظائف الوقفء. من حفظه» وعمارته» وإجارته» ونحو 
. ذلك؛» وكل هذه الوظائف لا يصح أن يقوم فيها إلا من توفرت فيه الأهلية لذلك» . 
وهو البالغ العاقل. 
ِ- الصاوي (119/5): الإقناع في فقه الإمام أحمد »)١15/5(‏ كشاف القناع 0717/5 

مطالب أولي النهى (5/ »)7١5‏ شرح منتهى الإرادات (؟/517). 


(1) الشرح الكبير (88/5). 
(5) الإقناع (/15). 
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وإذا وقف. ولم يشترط التولية» فحق التولية في مذهب الشافعية فيه ثلاثة 
طرق : 

المشهور من مذهب الشافعية أن النظر للقاضي» وهذا بحد ذاته يلزم منه توفر 
التكليف في ناظر الوقف. 

وقيل : النظر للواقف فكذلك» يلزم منه أن يكون مكلمًا ؛ لأن الواقف لا يصح 
وقفه وتبرعه إلا إذا كان مكلمًا: أي بالعًا عاقلا . 

وقيل: النظر للموقوف عليه؛ لأن الملك لهء وهذا يعني إن كان صغيرًا أو 
مون قام عنه وليه . ظ 


هذا ملخص مذهب الشافعية("' . 


لا الراجح: 

أن نظر الصبي والمجنون إن كان ثبت له أصالة بدون تعيين قام وليه مقامه» 
كما لو قيل: إن النظر للموقوف عليه إذا لم يعين الواقف ناظرًا ؛ لأن هذا الحق 
انعندة من ملكيتهة لغلة 'الوقف»: فكنا ذلك الضعي والمستون غلة الوقفتء 
يملك النظرء ويقوم وليه مقامه. 

زه 81 التقلن: للضضيى: آى يسنو ويفا له بقلي من قبل الواقفت أودمن 
القاضي» وليس لأنه يملك غلة الوقف فلا يصح منهما أن يوليا على الوتف 
صغيرًا أو مجنونا؛ لعدم الأهلية» والله أعلم. 
(1) انظر: روضة الطالبين (0/ 45-/087» إعانة الطالبين (/718)» :المهذب (4/ 440)» 

الوسيط (5/ 7504)» البيان في مذهب الشافعي (8/ »)235١1-1٠١‏ أسنى المطالب (؟/١/ا5).‏ 
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الشرط الثاني: في اشتراط العدالة. 
قال ابن رشد في تعريف العدالة: «وأحسن ما رأيت في ذلك أنه المجتنب 
للكبائرء المتوقي من الصغائر»”" . 
ففهم منه أن الصغائر يكفي أن يكون حريصًا على التوقي منها؛ لأن لا يمكن 
لبشر السلامة منهاء وإنما هي أمارة على البشرية» فلا يخرج من العدالة في 
الوقوع في شيء منها ما دام حريصًا على التوقي منها. ٠‏ 


() البيان والتحصيل 02١77 /٠١(‏ وتقسيم الذنوب إلى صغائر وكبائر موضع خلاف بين أهل 
العلم: فذهب جمهور أهل العلم إلى تقسيم المعاصي إلى كبائر وصغائرء واستدلوا على 
ذلك: 
قال تعالى: «وكرُ ليه الكُترٌ وَالْصْسُوقَ وَالِْسَيَانَ» [الحجرات: 7]. فجعل الكفر رتبة» 


والصغائر. : 
وقوله تعالى: #إن يتنبا كبَابِرَ ما تهون عنهُ تَكَيْر عَسَكُم سيتايَك» [النساء: .]"١‏ 
وذهب بعض العلماء إلى أن الذنوب كلها كبائر» وإن كان بعضها أكبر من بعض» اختاره 
إمام الحرمين في الإرشادء وابن فورك في كتابه مشكل القرآن» فقالوا: المعاصي كلها 
كبائر» وإنما يقال لبعضها صغيرة بالنسبة إلى ما هو أكبر منهاء كما يقال: الزنا صغيرة 
بالنسبة للكفر» وكرهوا أن تسمى معصية الله صغيرة إجلالًا له» وتعظيمًا لحدوده» مع 
اتفاقهم في الجرح أنه لا يكون بمطلق المعصية» وأن من الذنوب ما يكون قادحًا في 
العدالة» ومنها ما لا يكون قادحًا. 

قال القرافي في الفروق :)١5١/١(‏ وهذا مجمع عليهء وإنما الخلاف في التسمية 
والإطلاق. ام ش 
وأجابوا عن قوله تعالى: #إن مََمَنبُوَا حكَبَايْرَ ما تمَونَ عَنْهُ4 [النساء: ]"١‏ إن اجتنبتم 
الشرك بالله والكفر كفرنا عنكم سيئاتكم. انظر الفروق »)١5١/١(‏ البحر المحيط في 
أصول الفقه (5/ »)١637"‏ إرشاد الفحول »)١55 /١(‏ المقدمات الممهدات (؟/588). 
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وقال مخمد الأمين الشنقيطي : «العدالة هيئة راسخة في النفس تخمل على 
ملازمة التقوى والمروءة جميعًا»”". 

وأحسن ما قيل فيها ما ذكره ابن حبان فى صحيحه : والعدالة فى الإنسان: هو 
أن يكون أكثر أحواله طاعة الله؛ من رانم تعمل لمالا لا من ل موده 
معصية بحال أدانا ذلك إلى أن ليس في الدنيا عدل؛ إذ الناس لا تخلو أحوالهم 
من ورود خلل الشيطان فيهاء بل العدل من كان ظاهر أحواله طاعة الله والذي . 
يخالف العدل من كان أكثر أخواله معصية الله . 

والغرض من اشتراط العدالة متعدد. ففي الرواية الغرض منها أن يؤمن معها 
الكذب على رسول الله يله وفي المعاملات أن يؤمن معها الخيانة» وأكل 
أموال الناس بالباطل . 

وتحصل العدالة إما بالاختبارء وإما بالتزكية» وإما بالاستفاضة بأنه عدل. 

[م-595١1]‏ إذا علم ذلك نأتئ إلى اشتراط العدالة في ناظر الوقف 

القول الأول: مذهب الحنفية : 

اختلف الحنفية في كون العدالة شرط صحةء أو شرط أولوية على قولين: 

أحدهما: أن العدالة. شرط لصحة التولية» جاء في البحر الرائق نقلًا 
الإسعاف: «لا يولى إلا أمين قادر بنفسه أو بنائبه؛ لأن الولاية مقيدة. بشرط 
النظرء وليس من النظر تولية الخائن؛ لأنه يخل بالمقصود»”" . 


)١(‏ مذكرة في أصول الفقه (ص1"8). 
(؟) صحيح ابن حبان .)18١/١(‏ | 
(*) البحر الرائق (5/ 0755 وانظر حاشية ابن عابدين (54/ 0078٠١‏ تنقيح الفتاوى الحامدية 

.)5١8/5؟( الفتاوى الهندية‎ 7507١ /1١( 
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الثاني: أن العدالة شرط للأولوية وليس بشرط للصحة. وحجتهم في ذلك: 
أن الفسق عندهم لا يمنع صحة التولية في القضاءء فكذلك لا يمنع الفسق صحة 
التولية في الوقف؛ لأن القضاء أشرف منصبّاء وأعظم خطرًاء فإذا فسق القاضي 
استحق العزل» ولا ينعزل بالفسق حتى يعزل. 

جاء في البحر الرائق : «الظاهر أنها شرائط الأولوية» لا شرائط الصحةء وأن 
الناظر إذا فسق استحق العزل» ولا ينعزل؛ لأن القضاء أشرف من التولية» 
ويحتاط فيه أكثر من التولية والعدالة فيه شرط الأولوية حتى يصح تقليد الفاسق» 
وإذا فسق القاضي لا ينعزل على الصحيح المفتى به فكذا الناظر»"'". 

وقال ابن عابدين : «والظاهر: أنها شرائط الأولوية» لا شرائط الصحة» وأن 
الناظر إذا فسق استحق العزل» ولا ينعزل» كالقاضي إذا فسق لا ينعزل على 
الصحيح المفتى به06) 

القول الثاني : مذهب المالكية: 

سبق لنا مذهب المالكية في تنصيب الناظر للوقف» وأن الناظر إما أن 
الواقف. أو يترك الواقف تعيين الناظر. 

فإن عينه الواقف فذاك. وإن لم يعين الواقف ناظرّاء فإما أن يكون الوقف 
على جهة غير محصورة كالفقراء» أو على جهة لا تملك كالمساجد ونحوهاء 
فالقاضي هو الذي يتولى تعبين الناظر. 


وإن كان الوقف على معين راشدء استتنحق الموقوف عليه النظر. 


.)75145 /4( البحر الرائق‎ )١( 
.)"8٠ /5( حاشية ابن عابدين‎ )1( 
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فإن كان الناظر منصويًا من القاضي اشترطت العدالة فيه» وكذا لو كان 
منصوبًا من قبل الواقف» فإذا عينه الواقف لم يملك القاضي عزله إلا بجنحة» 
وللواقف عزله ولو بغير جنحة. 

وإن كان الناظر هو المستحق للوقفء» كما لو كان الموقوف عليهم عددًا معيئا. 
محصورًا يملكون أمر نفسهم., فإن النظر لهم إذا لم يعين الواقف ناظراء فإذا 
رضوا أن يتولى الوقف رجل غير عدل كان لهم ذلك» ولا يملك القاضي عزله. 
هذا ملخص مذهب المالكية.. 

جاء في مواهب الجليل: «قال ابن عرفة: والنظر في الحبس لمن جعله إليه 
محبسه. المتيطي: يجعله لمن يثق به في دينه» فإن غفل المحبس عن ذلك 
كان النظر فيه للحاكم يقدم له من يرتضيه ..: قلت - القائل الحطاب - 
قوله: فإن غفل المحبس عن ذلك كان النظر فيه للحاكم هذا والله أعلم إذا لم 
كو جع افلم حا نالك" فى سف روما إن كان مالكا أمر نفسه؛ ولم 
يول المحبس على حبسه أحدًا فهو الذي يحوزه ويتولاه» يدل على ذلك غالب 
غازات: آاهز: الندهت: ...أن الاظ عن ادس إذا كان متيو «النظر ع ' 
مأمون فإن القاضي يعزله إلا أن يكون المحبس عليه مالكا أمر نفسه ويرضى به 
10 ش 
وفي جاشية الدسوقي: «ذكر البذر القرافي أن القاضي لا يعزل ناظرًا إلا 
بجنحة» وللواقف عزله ولو لغير جنحة»”"". 


)١(‏ مواهب الجليل (5//ا*). 
(؟) حاشية الدسوقي (88/4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


القول الثالث: مذهب الشافعية: 

ذهب الشافعية إلى أنه يشترط في الناظر العدالة سواء كان المتولي هو 
الواقف. أو منصوبه» أو القاضي» حتى ولو كان الوقف على معينين رشداء. 

واختلفوا في العدالة الباطنة» فاختار الأذرعي من الشافعي إلى اشتراط 
العدالة الباطنة» ورجحه كثير من الشافعية7' . 

واشترط السبكي العدالة الباطنة في منصوب القاضي دون منصوب الواقف». 
وصوبه الخطيب في مغني المحتاج. 

جاء في مغني المحتاج : «وشرط الناظر العدالة» وإن كان الوقف على معينين 
رشداء؛ لأن النظر ولاية كما في الوصي والقيم. قال السبكي: ويعتبر في 
منصوب الحاكم العدالة الباطنة» وينبغي أن يكتفى في منصوب الواقف بالظاهرة 
كما في الأب وإن افترقا في وفور شفقة الأب. وخالف الأذرعي فاعتبر فيه 
الباطنة أيضاة والا ول يغ ظ 

ولو فسق الناظر انعزل» وصارت الولاية للحاكم؛ لأنه صار غير أهل للنظر؛ 
1 العدالة شرط في الدوام كما هي شرط في الابتداء» وإذا عادت العدالة» فهل 
يعود حقه في الولاية» فيه تفصيل : 

إن كان الناظر مولى من قبل القاضي لم تعد له الولاية. ظ 

وإن كان الناظر مولى من قبل الواقف» أو بمقتضى شرطه عادت له الولاية؛ 
)١(‏ نهاية المحتاج (85/ 20999 حاشية الجمل (5/ 097): حاشية البجيرمي (9/ 2075١5‏ إعانة 


الطالبين (519/7؟). 
زفق مغني المحتاج ةو ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اضالة ومعاصرة ‏ 2 


لأنه إذا كان من قبله لا يجوز لأحد عزله» ولا الاستبدال به» والفسق العارض 
مانع من التصرف» وليس بسالب لأصل الولاية» فإذا ارتفع المانع عادت له 
الولاية. 

جاء في فتوحات الوهاب: «ولو فسق الناظرء ثم عاد عدلا عادت. ولايته» إن 
كانت له بشرط الواقف» وإلا فلا كما أفتى به النووي)7'. 

وجاء في نهاية المحتاج: ”ولا يعود النظر بعود الأهلية» ما لم يكن نظره 
بشرط الواقف. كما أفتى به المصنف؟ لقوته؛ إذ ليس لأحد عزلهء ولا 
الاستبدال بهء والعارض مانع من تصرفهء لا سالب لولايته»”” . 

القول الرابع: مذهب الحتابلة . ٠‏ 

ذهب الحنابلة إلى أن النظر إن كان لغير الموقوف عليه» وكانت توليته من 
الحاكم أو الناظر فلا بد من شرط العدلة فيه. قال الحارثي: بغير خلاف علمته. 

وإن كانت توليته من الواقف. وهو فاسق. يصح.ء ويضم إليه أمين. 

وإن كان النظر. للمؤقوف عليه إما بجعل' الواقف النظر لهء أو لكونه أحق 
بذلك عند عدم ناظر فهو أحق بذلك» رجلا كان أو امرأة» عدلا كان أو فاسقًا ؛ 
لأنه ينظر لنفسه. 

وقيل: يضم إلى الفاسق عدل لما فيه من العمل بالشرطء وحفظ الوقف.؛ 
وَصوبه في الإنصاف9 . ش 


)١(‏ فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب مع حاشية الجمل (5/ 257 وانظر نهاية 
المحتاج (ه/ 949 . 

(؟) نهاية المحتاج (899/0). 

(9) الإنصاف (517//9)» المغني (5/ 158-:5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اضالة ومعاصرة 


ا ا ممت 

جاء في المغني : «ومتى كان النظر للموقوف عليه» إما بجعل الواقف ذلك 
له أو لكونه أحق بذلك عند عدم ناظر سواهء وكان واحدًا مكلمًا رشيدّاء فهو 
أحق بذلك» رجلا كان أو امرأة» عدلا كان أو فاسمًا ؛ لأنه ينظر لنفسهء فكان له 
ذلك في هذه الأحوال؛, كالطلق 

ويحتمل أن يضم إلى الفاسق أمين؛ حفظا لأصل الوقف عن البيع أو 
التضييع . 

وإن كان الوقف لجماعة رشيدين» فالنظر للجميع» لكل إنسان في نصيبه . 

وإن كان النظر لغير الموقوف عليه أو لبعض الموقوف عليه» بتولية الواقف» 
أو الحاكم لم يجز أن يكون إلا أميئاء فإن لم يكن أميئاء وكانت توليته من 
الحاكم» لم تصح. وأزيلت يده. وإن ولاه الواقف وهو فاسق, أو ولاه وهو 
عدل وصار فاسمًاء ضم إليه أمين ينحفظ به الوقف. ولم تزل يده؛ ولأنه أمكن 
الجمع بين الحقين. 

ويحتمل أن لا تصح توليته» وأنه ينعزل إذا فسق في أثناء ولايته؛ لأنها ولاية 
على حق غيره: قناقاها الفسق + كما لو ولاه التحاكمء وكما لو لم يمكن حفظ 
الوقف منه مع بقاء ولايته على حق غيره» فإنه متى لم يمكن حفظه منه أزيلت 
ولايتهء فإن مراعاة حفظ الوقف أهم من إبقاء ولاية الفاسق عليه»”" . 
لا الراجح: 

أن من ولاه القاضي فيشترط فيه العدالة» وما ولاه الواقف, أو كان النظر 


دق المغني ركرة؟- ١‏ غ). 


المعاملات المالية فى الفقه الإسلامي... اصالة ومعاصرة 


ية في الفقه ال 1 و 
للموقوف عليه على القول بأن النظر للموقوف عليه إذا كان معيئاء ولم يعين 
الواقف ناظرًا فإنه يصح تولية الفاسق» ويضم إليه أمين من أجل حفظ الوقف عن 
الضياع ؛ والله أعلم . 

الشرط الثالث: في اشتراط الكفاية. 

والمراد بها: قوة الشخص وقدرته على التصرف فيما هو ناظر فيه. 

وذكر في الإنصاف: الكفاية في التصرف» والخبرة به» والقوة عليه 

فصارت الكفاية : هي القوة والابراراك واكر الريي يقابله : العاجز 


وسيء االلنظر. 
وا عرقت الكفاية فقد وقع خلاف بين الفقهاء على اعتبارها في الناظر على 
قولين: 


القول الأول: | 

ذهب الجمهور إلى اعتبار توقر االكقابية» وهو مذهب المالكية» والشافعية» 
والعايلة 1 0 

قال في مواهب الجليل: «أن الناظر على الحبس إذا كان سيئ النظر غير 


مأمون» فإن القاضي يعزله إلا أن كرسي ا أمر نفسه ويرضى به 
١ك‏ 


ويستمرا 
وجاء في مغني المحتاج: «وشرطه أيضًا الكفاية» وفسرها في الذخائر بقوة 
الشخصن» وقدرتة: على التضرف:فيما هو ناظر عليةة7؟ . 


.)"9//5( مواهب الجليل‎ )١( 
.)51/7( مغني المحتاج (7/ 08: وانظر إعانة الطالبين (5194/6): الإنصاف‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

وجاء فى الإنصاف: #يشترط فى الناظر الإسلام» والتكليف.» والكفاية في 
التصرف, والخبرة به» والقوة عليه. ويضم إلى الضعيف قوي أمين:9 . 

وجاء في مطالب أولي النهى : «وشرط فيه أيضًا كفاية لتصرف». وخبرة - أي : 
علم به» أي: التصرفء وقوة عليه؛ لأن مراعاة حفظ الوقف مطلوبة شرعًاء 
وإذا لم يكن المتصرف متصفًا بهذه الصفات لم يمكنه مراعاة حفظ الوقف . 
ويضم لناظر ضعيف تعين كونه ناظرّاء بشرط واقفء, أو كون المؤقوف عليه قويًا 
أميئا ليحصل المقصود)”''. 

القول الثاني : 

ذهب الحنفية إلى اعتبار الكفاية شرط أولوية» وليست شرطًا للصحة. 

جاء في البحر الرائق نقلّا من الإسعاف: «لا يولى إلا أمين قادر بنفسه» أو 
بنائبه ؛ لأن الولاية مقيدة بشرط النظرء وليس من النظر تولية الخائن؛ لأنه يخل 
بالمقصودء وكذا تولية العاجز؛ لأن المقصود لا يحصل به . . . والظاهر أنها 
شرائط الأولوية لا شرائط الصحة»9" . 
لا الراجح: ظ 

أن من ولاه القاضي فيشترط فيه الكفاية» وما ولاه الواقف. أو كان النظر 
للموقوف عليه على القول بأن النظر للموقوف عليه إذا كان معيئّاء ولم يعين 


.)55/9( الإنصاف‎ )١( 
.)758/5( مطالب أولي النهى‎ )0( 
.)555 /8( البحر الرائق‎ )*( 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
الواقف ناظرًا فإنه يصح تولية من لم تتوفر فيه الكفاية» ويضم إليه قوي ذو خبرة 
من أجل حفظ الوقف عن الضياعء والله أعلم . 

الشرط الرابع: الإسلام. 

اختلف العلماء في اشتراط الإسلام في ناظر الوقف على قولين: 

القول الأول: 

الإسلام ليس شرطًا في ولاية الواقف؛ لأن الكافر يملك الأهلية في ذاته 
بخلاف الصبي والمجنونء وهذا مذهب الحنفية. 

جاء في حاشية ابن عابدين: «ويشترط للصحة بلوغه وعقلهء. لا حريته 
وإسلامه لما في الإسعاف ... ولو كان عبدًا يجوز قياسّاء واستحسانه لأهلية 
في ذاته ... ثم الذمي في الحكم كالعبد»2©0. 

وفي الفتاوى. الهندية: «ولو كان عبدًا يجوز قياسًا واستحسانًاء والذمي في 
الحكم كالعبد»”” . 

القول الثاني : مذهب المالكية:. 

النص الذي ظفرت به عن المالكية ما جاء في التاج والإكليل عن المتيطي» 
جاء فيه : : عن «المتيطي يجعله لمن يوثق به في دينه وأمانته. فإن غفل المحبس 
عن ذلك كان النظر فيه للقاضي يقدم لاهن يمي 


)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ »)8١‏ وانظر البحر الرائق (0/ 40؟). 
(5) الفتاوى الهندية (808/5). 
(©) التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (90//5”). 


المعاملات المالية في الغقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وهذا القول يدل على دخول المسلم العدل بلا شك» وهل يخرج غيره فيه تأمل . 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

أجاز الشافعية في باب الوصية والنكاح صحة ولاية الذمي على مثله. 

قال النووي: «ولا يجوز وصاية مسلم إلى ذمي» ويجوز عكسه: وتجوز 
وصاية الذمي إلى الذمي على الأصح بشرط العدالة في دينه»"" .. 

فهل تقاس الولاية في الوقف على الولاية في الوصية والتكاح؟ 

الجواب: ذهب إلى ذلك بعض الشافعية» جاء في تحفة المحتاج: «وقياس 
ما يأتي في الوصية» والتكاح صحة شرط ذمي النظر لذمي عدل في دينه أي: إن 
كان المستحق ذميًا»”؟'. 

وهذا خلاف ما هو معتمد في مذهب الشافعية. 

جاء في نهاية المحتاج: «وشرط الناظر العدالة الباطنة مطلقَاء كما رجحه 
الأذرعي .. . فينعزل بالفسق المحقق» بخلاف غيره نحو كذب أمكن كونه 
معذورًا فيه كما هو ظاهرء وسواء في الناظر أكان هو الواقف أم غيره» ومتى . 
انعزل بالفسق فالنظر للحاكم)”" . 

وجاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «وشرط الناظر وإن كان هو الواقف . 
العدالة أي الباطنة؛ فلا يصح لذميء ولو من ذمي)”* . 


.)"11١/5( روضة الطالبين‎ )١( 
.)784/5( (؟) تحفة المحتاج‎ 
0999 /6( نهاية المحتاج‎ )7( 
.)١١١ /( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )4( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ش 
ا يي ا 0ك 0 

وقال الشرواني في حاشيته على تحفة المحتاج: «لكن يرد باشتراط العدالة 
الحقيقية» والفرق بين هذا وصحة تزويج الذمي موليته واضح ... وقوله 
واضح: وهو أن ولي النكاح فيه وازع طبيعي يحمله على الحرص على تحصين 
موليته دفعًا للعار عنه بخلاف الوقف7) 

واعتبر الشبراملسي القول بالرد هو المعتمد"". 
القول الرابع: مذهب الحنابلة: 

ذهب الحنابلة إلى أنه يشترط في الناظر الإسلام إن كان الموقوف 0 
مسلمّاء أو كانت الجهة كمسجد ونحوه»ء لقوله تعالى: #وَآن مَجْمَلَ أنّهُ إ[ 
عَلَ أمُوْمِينَ سَبِيلًا» [النساء: .]14١‏ فإن كان الوقف على كافر معين جاز رط 
النظر فيه لكافرء كما لو وقف على أولاده الكفار» وشرط النظر لأحدهم أو 
غيرهم من الكفار. | 

قال في كشاف القناع : تويشترط في الناظر المشروط إسلام إن كان الموقوف 
عليه مسلمّاء أو كانت الجهة كمسجد» ونحوه . . . فإن كان الوقف على كافر 
578 جاز شرط النظر فيه لكافر» كما لو وقف على أولاده “الكفار» وشرط 
النظر لأحدهم أو غيرهم من الكفارء تيع مات رع الكار أحادر عاق 
كافر أشار إليه ابن عبد الهادي . وري 

جاء في شرح منتهى الإرادات: «وشرط في ناظر مطلقًا إسلام» إن كان 
)١(‏ حواشي الشرواني (788/57). 


(؟) حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج (0/ 849"). 
() كشاف القناع .0717١/5(‏ 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


5-5 2سا تت ممت 
الوقف على مسلم أو جهة من جهات الإسلام» كالمساجد والمدارس» والربط. 
ونحوها لقوله تعالى: «إوآن يِجْمَلَ أنه يِلْكرينَ عَلَ الْؤْمِنِنَ سَبيلًا© [الساء: .]14١‏ 
فإن كان الوقف على معين كافر فله النظر عليه؛ لأنه ملكه كما تقدم ينظر فيه 
لنفسه أو ولبه»”2. 
لا الراجح: 
أن الوقف إذا كان على برء كالوقف على المساجد وطلبة العلم اشترط فيه 


الإسلام؛ وإذا كان الوقف على معين جاز أن يتولى الكافر إذا كان الموقوف عليه 
مثله» والله أعلم. 


.)51 /75( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفحصل الرابع 


في المهام التى يقوم بها الناظر 

يقوم الناظر بمهام كثيرة» وقد ينص الواقف على بعض مهامهء فلا يتعداهاء 
وقد يكون النظر له مطلمّاء من تلك المهام: 

الأول: عمارة الوقف. وحفظه وصيانته. 

[م-15917١]‏ ففي الإسعاف: «أول ما يفعله القيم في غلة الوقف البداءة 
بعمارته» وأجرة القوام» وإن لم يشترطها الواقف نصًا لشرطه إياها دلالة؛ لأن 
قصده منه.وصول الثواب إليه دائمّاء ولا يمكن إلا بها»237. 

قال ابن نجيم: «أول ما يفعله القيم في غلة الوقف البداءة بالعمارة» وأجرة 
القوام» وإن لم يشترطها الواقف ويتحرى في تصرفاته النظر للوقف والغبطة»”"". 

قال الخرشي : 0 بمرمة الوقف وإصلاحه؛ لأن في ذلك البقاء لعينه 
والدوام لمنفعته»””" . 

وجاء في منهج الطالبين: «وشرط الناظر: عدالة» وكفاية. ووظيفته: عمارة 
وإغازة :وعقط اآضل روب . 
٠«وعاء‏ قن تايل «الطالنن:«لووظيقة اللاو حمل الزقه» وصفازه دواجاره 
(1) الإسعاف (ص497)» وانظر العناية شرح الهداية (5/ 0111 فتح القدير (0511/5.. 
(؟) البحر الرائق (0/ 2)7505 


(5) الخرشي (/8/ 9). 
(4) منهج الطلاب (ص١9).‏ 
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وزرعه» والمخاصمة فيه. وتحصيل ريعه؛ والاجتهاد في تنميته» وصرف الريع 
في جهاته من عمارة» وإصلاحء وإعطاء المستحقين)”". 

بل ذهب الحنفية والمالكية إلى أن الواقف لو اشترط تقديم الإنفاق على 
الموقوف عليه على عمارة الوقف بطل شرطه. 

جاء في قانون العدل والإنصاف: «إذا شرط - يعني الواقف - الاستواء 
بين أرباب الشعائر والعمارة» وضاق ريع الوقف. فلا يراعى شرطهء وتقدم 
العمارة على سائر الجهات الضرورية لانتظام مصالح المسجدء أو 
السدوية ”7 

وجاء في التاج والإكليل: «لو شرط الواقف ما يجوز أن يبدأ من غلتها بمنافع 
أهله. ويترك إصلاح ما يتخرم منه. بطل شرطه»”” . 

وقال القرافي: «والبداية بالإصلاح من الريع حفظًا لأصل الوقفء بل لو 
شرط خلاف ذلك بطل؛ لأنه خلاف سنة الوقف»9'. 

وفي إرشاد السالك في فقه الإمام مالك: «ويبدا بعمارته» ورم دارسهء وإن 
شرط غير ذلك26 . 

وقال الدسوقي في حاشيته: «لو شرط الواقف أنه يبدأ من غلته بمنافع أهله. 
(1) دليل الطالب (ص1940). 
(1) قانون العدل والإنصاف (م .)١١7‏ 
0 التاج والإكليل (5/ 0 . 


(5) الذخيرة (9079/5). 
(5) إرشاد السالك إلى أشرف المسالك في فقه الإمام مالك (ص8١٠).‏ 
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ويترك إصلاح ما تهدم منهء أو يترك الإنفاق عليه إذا كان حيوانا بطل شرطه 
وتجب البداءة بمرمته» والنفقة عليه من غلته لبقاء عيئه»7" 

وجاء في نهاية المحتاج : (وغمارة الوقف مقذمة على الموقوف عليهع”". 

وقال في الفروع: «يقدم عمارة الوقف على أرباب الوظائف» 

وقد بحثت هذه المسألة في الكلام على عمارة الوقفء وبينت فيها خلاف 
العلماء فأغنى ذلك عن إعادته هنا . 

الثاني : تنفيذ شروط الواقف. 

[-1548] الأصل في ناظر الوقف أنه منفذ لما شرط الواقف. لا يحق له أن 
يضع شروطًا من قبله: فإذا شرط الواقف في وقفه على الأولاد والذرية أن توزع 
غلة الوقف بالتساويء أو شرط أن توزع على حسب الفريضة الشرعية في 
الإرث» للذكر مثل حظ الإنثيين» أو على أن يبدأ أولًا بفقراء قرايته» أو على أن 
يكون العقار للاستغلال فقطء أو أن يكون للسكنى فقطء فكل ذلك وأمثاله 
يجب على الناظر اتباع شرط الواقف» ولا تجوز مخالفة شرط الواقف إلا ما 
استثني من ذلك كما لو اشترط شروظًا تضر بمصلحة الوقف» أو بمصلحة 
الموقوف عليه فلا يتبع في ذلك”" : 


جاء فى البحر الرائق نقلًا من الإسعاف: «لو شرط الواقف أن لا يؤجر 


(1) حاشية الدسوقي (5/ :)4٠‏ وانظر منح الجليل .)١58/8(‏ 

(؟) نهاية المحتاج (9945/8). 

() رسالة الحطاب في حكم بيع الأحباس (ص١"7)؛‏ وانظر شرح الخرشي (// »23٠١‏ الشرح 
الكبير (85/5). 
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رن 5522-1 سس سس السو سام اماس مت 


المتولي الوقف. ولا شيئًا منه» وأن لا يدفعه مزارعة؛ أو على أن لا يعمل على 
ما فيه من الأشجار. أو شرط أن لا يؤجر إلا ثلاث سنين» ثم لا يعقد عليه إلا 
بعد انقضاء العقد الأول. كان شرطه معتبرًا ولا تجوز مخالفته. ا0©. 

وقال ابن مفلح: (والناظر منفذ لما شرط الواقف. ليس له أن يبتدئ 
شروظ]»” 2 

وقال أيضًا: «وعلى الناظر بياذ المصلحة فيعمل بما ظهرء ومع الاشتباه إن 
كان عالمًا عادلا سوغ له اجتهاده. قال: ولا أعلم خلافًا أن من قسم شيئًا يلزمه 
أن يتحرى العدل. ويتبع ما هو أرضى لله ورسوله. استفاد القسمة بولاية كإمام 
وحاكم» أو بعقد كالناظر والوصي» ويتعين مصرفه»”" . 

ولذلك ذهب جمهور الفقهاء إلى أن شرط الواقف كنص الشارع. 

قال الخرشي: «الواقف إذا شرط في كتاب وقفه شروطًا فإنه يجب اتباعها 
حسب الإمكان» إن كانت تلك الشروط جائزة؛ لأن ألفاظ الواقف كألفاظ 
الشارع في وجوب الاتباع» فإن شرط شروطا غير جائزة فإنه لا يتبع»©2. 

وقال ابن مفلح في المبدع: «ولأن الوقف متلقى من جهته فاتبع شرطه ونصه 
كنص الشارع6”” . 


.)788/60( البحر الرائق‎ )١( 
.)5601١/5( زفق الفروع‎ 
.)307/5( الفروع‎ )©( 
.)17١ /5( الخرشي (80/ 97), وانظر الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ )5( 
مه( المبدع وهم‎ 
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وجاء في مطالب أولي النهى: «(ويرجع): - بالبناء للمفعول - عند التنازع 
ف كروع سن أغن لوقك( وسهو ةا لشوسة واقق )1 الأن لؤافت شل نيو عيكة! 
فاتبع شرطهء ونصه كنص الشارعء (ولو) كان الشرط (مباحًا»)0©. 

وقد تكلمت في فصل مستقل على معنى قول الفقهاء: شرط الواقف كنص 
الشارع» فأغنى ذلك عن إعادته هنا. 

الثالث: هل للناظر أن يستدين على الوقف؟ 

الاستدانة: أن يحتاج الوقف إلى تعميره» وليس في يد الناظر شيء من غلة 
الوقف» ومعنى الاستدانة على الوقف أن تكون جهة الوقف مطالبة بأداء هذا 
الدين من غلة الوقف» فما يستدان للوقف لا يكون واجبّا في رقبة الوقف» بل 
واجبًا في الغلة. 

[م-15994] إذا علم ذلك فقد اختلف العلماء في جواز الاستدانة على الوقف 
إذا احتاج الوقف إلى عمارة وإصلاح» ولم يوجد من الغلة ما يكفي للقيام 
بذلك . 

القول الأول: 

اذه الحتفية إلى هوا استدانة الناظر على الوقف لضرورة العمارة إذا لم 
يكن من الاستدانة بد بشرطين : 
الشرط الأول: أن يأذن له الواقف بذلكء فإن لم يأذن له الواقف أخذ إذن 


القاضي إذا لم يكن القاضي بعيدًا عنهء فإن كان بعيدًا جاز له أن يستدين بنفسهء 


.)717/4( مطالب أولي النهى‎ )١( 
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فإن كان في يده شيء من الغلة» واشترى شيئًا للوقف من ماله» جاز له أن يرجع 
بذلك في غلته» وإن لم تكن بأمر القاضي» كالوكيل بالشراء إذا نقد الثمن من 
ماله فإنه يجوز له الرجوع به على الموكل. 

الشرط الثاني: ألا يتيسر إجارة الوقف. والصرف من إجارتها. 

أما ما له منه بد فلا يستدين مطلقًاء كالاستدانة على الوقف من أجل الصرف 
على المستحقين» إلا أن يستدين من أجل استحقاق الإمام والخطيب» والمؤذن 
فيجوز ذلك؛ لأن ذلك لضرورة مصالج 'المسجد”'' . 

قال ابن نجيم : «الاستدانة على الوقف لا تجوزء إلا إذا احتنيج إليها لمصلحة 
الوقف كتعمير وشراء بذر» فتجوز بشرطين: 

الأول: إذن القاضي . 

الثاني : أن لا يتيسر إجارة العين والصرف من أجرتهاء كما حرره ابن وهبان 
وليس من الضرورة الصرف على المستحقين كما في القنية”"". 

القول الثاني : 

ذهب المالكية والحنابلة» وهو قول في مذهب الحنفية» واختاره البلقيني من . 
الشافعية إلى أنه يجوز للناظر أن يستدين لمصلحة الوقف من غير إذن القاضي 
(1) انظر حاشية ابن عابدين (5/ 45"5): تنقيح الفتاوى الحامدية (1/ 277١‏ 0770 غمز عيون ' 

البصائر (؟/ 027785 الفتاوى الهندية (7/ 574)» فتح القدير لابن الهمام (5/ .)714٠‏ 


(0) غمز عيون البصائر (1/ 2777 وانظر مجمع الضمانات (ص77)» حاشية ابن عابدين 
(589/5). 
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عند قيام الحاجة إلى التعمير وعدم وجود غلة للوقف يمكن الصرف من 
ا 0 
لا وجه القول بذلك: 0 

أن الناظر مؤتمن على الوقف» مطلق التصرف في كل ما فيه مصلحة للوقف . 

وقياسًا للناظر على ولي اليتيم» فإنه يقترض دون إذن الحاكم. 

جاء في حاشية الدسوقي: «وله أن يقترض لمصلحة الوقف من غير إذن 
الحاكمء ويصدق في ذلك6”". 1 ْ 

وفي حاشية الصاوي: «ولو التزم حين أخذ النظر أن يصرف على الوقفف من 
ماله إن احتاج لم يلزمه ذلك» وله الرجوع بما صرفهء وله أن يقترض لمصلحة 
الوقف من غير إذن الحاكم» ويصدق في ذلك)”" . 

وقال البهوتي: «وللناظر الاستدانة على الوقف بلا إذن حاكم» كسائر 
تصرفاته لمصلحةء كشرائه للوقف نسيئة ل لم يعينه؟؛ لأن الناظر مؤتمن» 
مطلق التصرفء فالإذن والاثتمان ثابتان»9 . ظ 


)١(‏ مواهب الجليل (5/ 424٠‏ الشرح الكبير للدردير (44/5)» حاشية الصاوي على الشرح 
الصغير (5/ »)١7١‏ الفروع :)56٠/5(‏ كشاف القناع (85/ 2075517 المبدع »)١091/0(‏ 
الإنصاف (17/ 207/7 الإقناع في فقه الإمام أحمد(7/ »)١517‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 519)) 
مطالب أولي النهى (4/ 0777# » وانظر قول البلقيني من الشافعية في تحفة المحتاج (5/ 584) . 

(؟) حاشية الدسوقي (88/4). 

(*) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (54/ .)١79‏ 

(4) كشاف القناع 35/5 ). 
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وجاء في أسنى المطالب: «قال البلقيني: والتحقيق أنه لا يعتبر إذن الحاكم 
في الاقتراضء لا سيما في المسجد ونحوهء ومال إليه غيره تشبيهًا للناظر بولي 
اليتيم» فإنه يقترض دون إذن الحاكم»”" . 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

أن الناظر له الاقتراض على الوقف عند الحاجة إن شرط له الواقفء أو أذن 
فيه الحاكم» وللإمام أن يقرضه من بيت المال9'. 

جاء في حواشي الشرواني: «وله الاقتراض في عمارته بإذن الإمام» أو نائبه» 
والإنفاق عليها من ماله ليرجع» وللإمام أن يقرضه من يبت المال»9 . 
لا الراجح: 

الذي أراه أن النظر إن كان مقيدًا بنوع من التصرف كما لو فوض إليه الواتف 
توزيع الغلة فقطء أو جمع الغلة فقط لم يتجاوزه» ولا يحق له بهذا التفويض 
الاستدانة على الوقف. وإن أطلق له النظر فإنه يملك الاستدانة لضرورة الوقف 
كعمارته.ء وصيانته؛ لأن ذلك داخل في مهامهء والله أعلم. 


0“ 


)١(‏ أسنى المطالب (؟89/5/7). 

00 نهاية المحتاج (0/ ٠٠5)؛‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ »)١١١‏ حاشية الجمل (/ 097), 
تحفة المحتاج (789/5)؛ أسنى المطالب (51/5/7). 

فرق حواشي الشرواني على تحفة المحتاج (789/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


أجرة ناظر الوقف 


في 
المبحث الأول 


فى أجرة الناظر إذا كانت مقدرة 


الفرع الأول 
إذا كانت مقدرة من الواقف 
[م-١٠11]‏ ناظر الوقف: هو من يقوم بإدارة الوقف. والعناية بمصالحهء ولا 
يختلف العلماء أن له الأخذ من الوقف في مقابل عملهء» (ح-١٠٠)‏ والأصل 
في ذلك» ما ورد في حبس عمر ويه من مسند ابن عمر ويا وفيه: لا جناح 
على من وليها أن يأكل منها بالمعروف» أو يطعم صديقًا غير متمول مالا”" . 
(ح-5١٠0)‏ ومنه ما رواه البخاري من طريق مالك» عن أبي الزناد» عن 
الأعرج» عن أبي هريرة لِك : أن رسول الله يَكِْهُ قال: لا يقتسم ورثتي دينارًا 
ولا درهمّاء ما تركت بعد نفقة نسائي ومؤنة عاملي فهو صدقة'"'. 
"وتزة الدايغارة بقوله : باب نفقة القيم للوقف . قال ابن بطال: «فبان بهذا 
أن العامل في الحبس له منه أجرة عملهء وقيامه عليه» وليس ذلك بتغيير 


)00( صحيح البخاري (/2)11/71 ومسلم (1675). 
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للحبس» ولا نقض لشرط المحبس إذا حبس على قوم بأعيانهم» لا غنى عن 
عامل يعمل للمال)7''. 
وقال ابن حجر: «وهو دال على مشروعية أجرة العامل على الوقف”"'. 
إلا أن الفقهاء اختلفوا في تقديره تبعًا لاختلاف استحقاقه.» هل استحق 
بالشرطء أو بالعمل؟ وهل جاء الاشتراط من قبل الواقف أو من قبل القاضي؟ 
فإذا قدر الواقف أجرة الناظرء فله ثلاث أحوال: 
. الحال الأولى: 
أن يقدر الواقف للناظر أجرة مثله: وق نعنمائخا 9:3 اعدرو قد بين النقزاء قن 
حق الناظر في الأجر المقدرء وذلك اتباعًا لشرط الواقف. 
ولأن الأصل في أجر الناظر أن يكون مساويًا لأجر المثل”". 
الحال الثانية : ش 
أن يقدر الواقف للناظر أكثر من أجر المثل» وفي حكم هذه المسألة ثلاثة أقوال: 
القول الأول: ٠‏ ْ 
يجوز مطلقًا. وهذا مذهب الحنفية والمالكية» والحارثي من الحنابلة”؟. 
)١(‏ شرح البخاري لابن بطال .)75١١/8(‏ 
() فتح الباري (5057/6). 
(©) الإسعاف (ص 0 5).» البحر الرائق (85/ 775)» حاشية ابن عابدين (475/5): الشرح الكبير 
للدردير (88/5)» نهاية المحتاج (5/ 755): كشاف القناع (771/5). 


2 حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ ١-119‏ )ل حاشية الدسوقي (:/8): 
الخرشي (97/7). 
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جاء في البحر الرائق : «وأما بيان ما له - يعني الناظر. فإن كان من الواقف فله 
المشروطء ولو كان أكثر من أجرة المثل»”" . 

القول الثاني: 

يجوز بشرط أن يكون الناظر غير الواقف. فإن كان الناظر هو الواقف وشرط 
له أكثر من أجرة المثل لم يصح الوقف؛ لأنه يشبه الوقف على نفسهء وهذا هو 


الأصح في مذهب الشاف ع 


جاء في نهاية المحتاج: «ويصح شرطه النظر لنفسه» ولو بمقابل» إن كان 
بقدر أجرة المثل فأقل كما قيده بذلك ابن الصلاح . 

قال الشبراملسي في حاشيته: «أما إن شرط النظر لغيره» وجعل للناظر أكثر 
ره الفكل لم يمتع© 

وفي مغني المحتاج: «ومنها: ما لو شرط النظر لنفسه بأجرة المثل (يعني 
فيصح)لأن استحقاقه لها من جهة العمل لا من جهة الوقف . . . فإن شرط النظر 
بأكثر منها لم يصح الوقف؛ لأنه وقف على نفسه»”؟“. 

القول الثالث: 

يصح أن يفرض للناظر أكثر من أجرة المثل» وتكون كلفة ما يحتاج إليه 


(1) البحر الرائق (0/ 515). 

(؟) تحفة المحتاج (5/ 2758 فتاوى ابن الصلاح /١(‏ 20750 مغني المحتاج ل 
أستى المطالب (817/7/5). 

(*) نهاية المحتاج مع حاشية الشبراملسي (758/0). 

(4) مغني المحتاج (؟/٠78).‏ 
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الوقف من أمناء وعمال على الناظر يصرفها من الزيادة حتى يبقى له أجرة المثل 
إلا أن يكون الواقف شرطه له خالصًاء وهذا هو المشهور من مذهب 
الحنايلة0' . 

جاء في كشاف القناع: «وإن شرط الواقف لناظر أجرة» أي: عوضًا معلومًاء 
فإن كان المشروط بقدر أجرة المثل اختص به» وكان ما يحتاج إليه الوقف من 
أمناء وغيرهم من غلة الوقف. وإن كان المشروط أكثر؛ فكلفته» أي: كلفة ما 
يحتاج إليه الوقف من نحو أمناء وعمال عليه» أي على الناظر يصرفها من الزيادة 
حتى يبقى له أجرة مثله» إلا أن يكون الواقف شرطه له خالصًاء وهذا المذكور 
صريح في اختصاص الناظر به فتوقف الاختصاص على ما قالوا لا معنى له 
إلى أن قال: وصريح المحاباة لا يقدح في الاختصاص به إجماعًا»”"' . 


ل الراجح: 
أن الأجرة إن كانت مقدرة من قبل الواقف صحت مطقًاء حتى ولو كانت ٠‏ 
أكثر من أجرة المثل؛ سواء كان الناظر هو الواقف. أو كان الناظر أجنبيًا ؛ لأن 
المال ماله» وقد أخرجه بشرطه» فيتبع كسائر شروطه» والله أعلم. 
الحال الثالثة : 
أن يقدر الواقف للناظر أجرة أقل من أجرة المثل : 
)١(‏ مطالب أولي النهى :)5١8/75(‏ كشاف القناع (711/5). 
(؟) كشاف القناع (5/ 0571 وانظر مطالب أولي النهى (518/7). 
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هذه المسألة نص عليها الحنفية» وذكروا أنه في مثل هذه الحالة: إما أن 
يزفي :نهدا الاجر المقدر لهافتفعر د فر ها روما أن لذ برضي يوذ الاجر فل ان 
٠‏ يطلب من القاضي أن يكمل له أجر مثله 

جاء في حاشية ابن عابدين : «لو عين له الواقف أقل من أجر المثل» فللقاضي 
أن يكمل له أجر المثل بطليه» . 

وظاهر مذهب المالكية أن الواقف إذا عين للناظر شيئًا لم يجعل له القاضي 
شيئًاء وكلمة شيء تعني أي شيء. 

جاء في حاشية الدسوقي: اللقاضي أن يجعل للناظر شيئًا من الوقف» إذا لم 
يكن له شيء”". فشرط تدخل القاضي. مشروط بأن يكون الواقف لم يجعل له 
شيئًاء والله أعلم . 

وجاء في الشرح الصغير: «يجوز للقاضي أن يجعل للناظر أجرة من ريع 
الواقف على حسب المصلحة . . . إلا إذا عين الواقف شيعًا»؟ . 

فكلمة (شيئًا) ظاهره أنه لا يحق للقاضي التدخل تعديل الأجرة إذا قدر له 
الواقف شيئًا . 


لا الراجح 
الذي أميل إليه أن الواقف إن قدر للناظر شيئًا استحقه مطلقّاء سواء كان أكثر 
أو أقل أو كان مساويًا لعمله. فإن 07 بالوقف. وكان أجر عمله أكثر من 


.)581١/5( حاشية أبن عابدين‎ )١( 
.)88/5( (؟) حاشية الدسوقي‎ 
.)١70-1١١9/5( (؟) حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ 
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الأجرة التي قدرها له الواقف فإن رضي كان متبرعًاء وإن لم يرض كان له أن 
يطلب من القاضي أجرة عمله ؟؛ لأنه لا يجب أن يتبرع لغيره» والله أعلم . 


أصالة ومعاصرة 
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الفرع الثانى 
في أجرة الناظر ْ 
إذا لم تكن مقدرة من قبل الواقف 
[م-101١]‏ إذا لم يجعل الواقف للناظر شيئًاء وأراد الناظر جا على عمله؛ 
فهل يأخذ أجرته بنفسهء أو يرفع الأمر إلى القاضي؟ 
ظ القول الأول: مذهب الحنفية: 


حرر ابن عابدين مذهب الحنفية في هذه المسألة» فذكر: 

أن الناظر إما أن ينصبه الواقف» أو ينصبه القاضي: 

فإن نصبه الواقف» وشرط له شيئًا فهو له كثيرًا كان أو قليلاء على حسب ما 
شرطء عمل أو لم يعمل. 

قال ماله لزان قز ونا الال داعيو اا جرال 
ا ال ا لول د 
يعمل لم يستحق " ظ 
ل | 
بأجرة مثله فله أجرة المثل ؛ لأن المعيرة كالمشووط وإلة لد شي له هذا م 
عر أل اطالدي اجرب لهي انعد : 

وقد ذكر أبن نجيم في القنية رأيين للحنفية في منصوب القاضي إذا لم يقدر له 
أجرًا. 


قال ابن نجيم: «إن كان منصوب القاضيء فله أجر مثلهء واختلفوا هل 
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يستحقه بلا تعبين القاضي؟ فنقل في القنية أولّا: أن القاضي لو نصب قيمًا ' 
ع يي ل 


وثانيا: أن القيم يستحق أجر مثل سعيهء سواء شرط له القاضيء أو أهل 
المحلة أجرّاء أو لا؛ لأنه لا يقبل القوامة ظاهرًا إلا بأجرء والمعهود 
كالمشروط)0"' . 


القول الثاني: مذهب المالكية : 

نص المالكية على أن الواقف إذا لم يقدر شيئًا للناظر فإن القاضي يقدر له 
باجتهاده بحسب المصلحة» وظاهره أنه ليس للناظر أن يقدر ذلك دون القاضي . 

جاء في حاشية الدسوقي : «للقاضي أن يجعل للناظر شيئًا من الوقف». إذا لم 
يكن له شيء”"© 

وجاء في الشرح الصغير: يجوز للقاضي أن يجعل للناظر أجرة من ريع 
الواقف على حسب المصلحة . . . إلا إذا عين الواقف شيئًا»”” . 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

إذا لم يلرام للناظر أجرة» فالشافعية لهم قولان في المسألة: ‏ 

أحدهما: أن الناظر لا يستحق أجرة على على الصحيح. فإن أخذ شيئًا ضمن» 
وهذا هو المعتمد في مذهب الشافعية» فإن رفع الأمر إلى القاضي ليقدر له 
أجرة» فاللشافعية ثلاثة أقوال: 


.)754 /0( البحر الرائق‎ )١( 
.)88/4( (؟) حاشية الدسوقي‎ 
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أحدها: للقاضي أن يقدر له بشرط الحاجة مقدار نفقته» أما إذا لم يكن 
محتاجًا فلا حق له في غلة الوقف. وهذا القول رجحه الرافعي» ونسب 

وقاسوه على ولي الطفل إذا كان فقيرًا ورفع أمره للقاضي متبرمًا من حفظ مال 
الطفل . 

الثاني : أنه يأخذ الأقل من نفقته وأجرة مثله» اختاره النووي. 

جاء في تحفة المحتاج : «فإن لم يشرط له شيء فلا أجرة له» نعم له رفع الأمر 
إلى الحاكم ليقرر له الأقل من نفقته. وأجرة مثله؛ كولي اليتيم؛ ولأنه الأحوط 
0 

الثالث: أن القاضي يقدر للناظر أجر المثل مطلقّاء محتاجًا كان أو غير 


محتاج» اختاره بعض المتأخرين من الشافعية''". 


قال السبكي في تكملة المجموع: «ويستحق الناظر ما شرط من الأجرة» كما 
يجوز له رفع الأمر إلى الحاكم ليقرر له أجره. قال العراقي في تحريره: ومقتضاه 
أنه يأخذ مع الحاجة إما قدر النفقة كما رجحه الرافعي: أو الأقل من نفقته وأجرة 
مثله كما رجحه النووي» وقد رجح بعض المتأخرين من أصحابنا أن الظاهر هنا 
أنه يستحق أن يقرر له أجرة المثل» وإن كان أكثر من النفقة» وإنما اعتبرت النفقة 
هنا لوجوبها على فرعه» سواء أكان وليا على ماله أم لاء بخلاف الناظر»”" . 


.)79٠5 /5( تحفة المحتاج‎ )١( 
»)5١١/5( (؟) أسنى المطالب (؟/ 7/ا5)» نهاية المحتاج‎ 
.)7554/١6( تكملة المجموع‎ )”( 


25 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة . 

القول الثانى فى مذهب الشافعية: 

اختار ابن الصباغ من الشافعية أن للناظر الاستقلال بذلك» أي بأخذ الأقل 
من نفقته وأجرة مثله بدون الرجوع إلى الحاكه”" . 

وحمل الشرواني من الشافعية قول ابن الصباغ في حال فقد الحاكم بذلك 
المحل» .أو تعذر الرفع إليه ما لم يثبت عنه نص بالتعميم”"'. هذه هي الأقوال في 

القول الرابع: مذهب الحنابلة : 

للحنابلة أربعة أقوال فى أجرة الناظر: 

أحدها: أنه إن كان مشهورًا بأنه يأخذ أجر عمله فله أجرة مثله؛ لأنه مقابل 
عمل يؤديه» وإن لم يكن معدًا لأخذ العرض على عمله فلا شيء له. قال عنه في 
الفروع : وهذا قياس المذع 7 

وقال البهوتي: هذا في عامل الناظر واضح.ء وأما الناظر . . . إذا لم يسم له 
شيئ يأكل بالمعروف”*'. 
إن كان مشهورًا بأخذ الجاري على عمله فله جاري عمله» وإلا فلا شيء له)”* . 
)١(‏ تحفة المحتاج .)59١/5(‏ 
(؟) حاشية الشرواني على تحفة المحتاج (5/ 0790). 
() الفروع (5/ 0945). 


(5) كشاف القناع .)77١/5(‏ 
(5) الإقناع في فقه الإمام أحمد (15/7). 
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الثاني: إذا لم يشترط الواقف للناظر شيئًا كان للناظر أن يأكل من غلة الوقف 
بالمعروف» سواء أكان محتاجًا أو غير محتاج إلحاقًا له بعامل الزكاة» وهذا هو 
المنصوص عن الإمام ا ا 

جاء في الإنصاف: «والمنصوص عن الإمام أحمد كد في رواية أبي الحارث 
وحرب: جواز الأكل منه بالمعروف. قاله في الفروع. وغيره. قال في الفائق 
بعد ذكر التخريج قلت: وإلحاقه بعامل الزكاة في الأكل مع الغنى أولى» كيف 
وقد نص الإمام أحمد على أكله منه بالمعروف» ولم يشترط فقرا ...7" . 

الثالث: أنه يأكل من غلة الوقف إذا اشترط ذلك» قال ابن رجب في 
القواعد: «قال أحمد: وليه يأكل منه بالمعروف» إذا اشترط ذلك» ومقهومه 


المنع من الأكل بدون الشرط»”” . 
الرايع : ا ل 0 جر المثل أو كفايته قياسًا على 
الولي» ولا د يستحق الأجر إلا إذا كان فقيرًاء كوصي اليتيم . 


جاء في الفروع : «ولا يحل للولي من مال موليه إلا الأقل من أجرة مثله أو كفايته 
... وخرج أبو الخطاب وغيره مثله في ناظر وقف. ونصه فيه : يأكل بمعروف. 

وعنه أيضا : إذا اشترطء قيل له: فيقضي دينه؟ قال: ما سمعت. قال شيخنا . 
.لا يقدم بمعلومه بلا شرط إلا أن يأخذ أجرة عمله مع فقرهء كوصي اليتيم»””“. 


. 0767 /1( كتاب الوقوف للخلال‎ »)5٠ /0( الإنصاف‎ )١( 

(0) الإنصاف (0/ 0040 وانظر شرح منتهى الإرادات (7/ 0180-1١14‏ كشاف القناع 
(*/ مه:), المبدع 1107/5" ). 

(*) القواعد (ص11١).‏ 

(5) الفروع (7154/5). 
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-22يي 222ي طصضت 
لا الراجح: 

أن لناظر الوقف إذا لم يقدر له الواقف شيئًا أن يأخذ أجر مثله» ويستحقه 
مطلقًا حتى قبل أن يرفع الأمر إلى القاضي إلا أن يعمل بنية التبرع؛ لأنه في 
مقابل عملهء إلا أنه لا يستقل في تقدير ذلك» بل يرجع إلى القاضي في تقدير 
أجرة المثل» لا في أصل الاستحقاق» وذلك بعدًا للتهمة» وخوفًا من محاباة 


النفسء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
الجهة التى يستحق منها الناظر أجرته 


[م-؟1١٠1١]‏ اختلف العلماء في الجهة التي يأخذ منها الناظر أجرته على 
قولين : 
القول الأول: 


أن أجرة الناظر من غلة الوقف». سواء كان هذا مقدرًا من الواقف. أو من 
القاضى إلا إذا شرط الواقف غير هذا. وهذا مذهب الأئمة الأربعة0" . 

جاء في الشرح الكبير: اللقاضي أن يجعل للناظر شيئا من الوقف إذا لم يكن 

سي 5 

وجاء في الشرح الصغير: «وأجرته - يعني الناظر - من ريعه»”". 

وفى أسنى المطالب: (وللناظر) من غلة الوقف (ما شرطه له الواقف) وإن زاد 


على أجرة المثل»”*'. 


)١(‏ أحكام الأوقاف للخصاف (ص886”). حاشية ابن عابدين :)71/١/54(‏ عمز عيون البصائر 
(557/5)»ء فتح القدير لابن الهمام (5/ 757): البحر الرائق (6/ 0754-17 تنقيح 
الفتاوى الحامدية 4275١8 /١(‏ الشرح الكبير للدردير (5/ 88)؛: أسنى المطالب (7/ 41/7)» 
إعانة الطالبين (//9١75)؛‏ حاشية الجمل (/ 597)» مغني المحتاج (7/ 07485 مطالب ٠‏ 
أولي النهى :)5١8/(‏ كشاف القناع .)71١/5(‏ الفروع (5/ 2075 شرح منتهى 
الإرادات (11/94/7-:184),' 

(5) الشرح الكبير (88/5). 

() الشرح الصغير مع حاشية الصاوي .)١119/54(‏ 

(5) أسنى المطالب (5؟519/7/7). 
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القول الثاني : 

إن عين الواقف له شيئًا فهو له وإذا لم يعين له شيئًا عين له القاضي من بيت المال» 
ولا يجوز للقاضي أن يجعل أجره من غلة الوقف. اختاره بعض المالكية. 

وجاء في الشرح الصغير: «يجوز للقاضي أن يجعل للناظر أجرة من ريع 
الواقف على حسب المصلحة خلافا لقول ابن عتاب: إنه لا يحل له أخذ شيء 
من غلة الوقف. بل من بيت المال» إلا إذا عين الواقف شيئًا»"'". 

وجاء في مواهب الجليل : «قال ابن عرفة» عن ابن فتوح: للقاضي أن يجعل 
لمن قدمه للنظر في الأحباس رزًا معلومًا في كل شهر باجتهاده في قدر ذلك 
بحسب عمله وفعله الأئمة. 

ابن عتاب عن المشاور: لا يكون أجره إلا من بيت المال» فإن أخذها من 
الأحباس أخذت منهء ورجع بأجره في بيت المال» فإن لم يعط منها فأجره على 
الله وإنما لم يجعل له فيها شيء؛ لأنه تغيير للوصاياء ويمثل قول المشاور أفتى 
ابن ورد»ء وقال: لا يجوز أخذ أجرته من الأحباس إلا أن يحمل على من حبس» 
وخالفه عبد الحق» وابن عطية» وقال: ذلك جائزء لا أعلم فيه نص خلاف 
انتهى. ونقل البرزلي كلام عبد الحق وابن عطية والله أعلم»”" . 
ل الراجح 

أن أجرة الناظر من غلة الوقف. إلا أن يعين الواقف مصدرًا آخر يأخذ منه 
أجرته» ويقدم حق الناظر على الموقوف عليهم لحاجة الوقف إلى 0 
بمصالحهء والله أعلم. 


.)11١-١19/54( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
.)5٠/5( (؟) مواهب الجليل‎ 
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الفصل السادس .2 


في عزل الناظر 

[م-170] الواقف إن شرط له حق العزل حال الوقف صح اتفافًا . 

وإن لم يشترط له هذا الحق فقد اختلف العلماء في حق الواقف في عزل 
الناظر. 

القول الأول: 

50 وهذا قول أبي يوسف من 
الحنفية» واختاره مشايخ بلخ. وهو مذهب المالكية"'". 

جاء في البحر الرائق: «وأما عزله - يعني الناظر - فقدمنا أن أبا يوسف جوّز 
عزله للواقف بغير جنحة وشرط؛ لأنه وكيله»29؟.. 

وجاء في مواهب الجليل: «قال ابن عرفة: لو قدم 0000-06 لذلك 
أهلّاء فله عزله واستبداله»”" . 

وجاء في حاشية الدسوقي: «ذكر البدر القراقي : أن القاضي لا يعزل ناضلا 
إلا بجنحة» وللواقف عزله 000 


)١(‏ الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص55١2)»‏ البحر الرائق (0/ 755: 7556)» حاشية ابن عابدين 
(8/5"): مواهب الجيل (5/ 7”9): حاشية الصاوي على الشرح الصغير »)١١9/5(‏ 
حاشية الدسوقي (88/5). 

(؟) البحر الرائق (8/ 56؟). 

(*) مواهب الجليل (0”9/5). 

(5) حاشية الدسوقي (88/5). 
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القول الثاني: 

ليس للواقف حق العزل مطلقًاء وهذا قول محمد بن الحسن من الحنفية. 

جاء في الأشباه والنظائر: «الواقف إذا عزل الناظر؛ فإن شرط له العزل حال 
الوقف صح اتفاقاء وإلا لا عند محمد كل. ويصح عند أبي يوسف 215. 

ومشايخ بلخ اختاروا القول الثاني» والصدر اختار قول محمد ككه» وعلى 
هذا الاختلاف لو مات الواقف فلا ولاية للناظر لكونه وكيلًا عنه فيملك عزله بلا 
شرط وتبطل ولايته بموته. 

وعند محمد كن ليس بوكيل » فلا يملك عزله ولا تبطل بموته والخلاف فيما إذا لم 
يشترط له الولاية في حياته وبعد مماته وأما لو شرط ذلك لم تبطل بموته اتفاقّاء هذا 
حاصل ما في الخلاصة, والبزازية» والفتوى على قول أبي يوسف 5 . . .37 . 

القول الثالث: 

للواقف عزله إن كان قد اشترط النظر لنفسهء ثم أسند النظر إلى غيره» فإن 
. شرط نظره حال الوقف كما لو قال: وقفت أرضي هذه بشرط أن فلانًا ناظرهاء 
فليس له عزله» لأنه لا نظر له بعد شرطه النظر لغيره» فلو مات الناظر أو عزل لم 
ينصب الواقف بدلهء وإنما ذلك للحاكم. وهذا مذهب الشافعية» وقريب منه 
قول الحنابلة”"' . 


.)١54ص( الأشباه والنظائر لابن نجيم‎ )١( 

(؟) حاشيتا قليوبي وعميرة :»)١١١/15(‏ أسنى المطالب (5/ 7/ا4)» نهاية المحتاج (0/ 50)» 
إعانة الطالبين (770-719//5), الأشباه والنظائر للسيوطي (ص777)» الإقناع في فقه 
الإمام أحمد .)١5/(‏ 
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جاء في فتاوى ابن الصلاح: «جعل الواقف النظر فيه إلى رجل عدل أجنبي » 
ثم أراد الواقف أن يعزل الناظر ويستبدل به غيره» هل له ذلك أم لا؟. 

أجاب وَِكه له ذلك إن ولاه بعد تمام الوقف حيث يملك تولية غيره لكونه 
شرط النظر لنفسه عند إنشاء الوقفء أو فيما إذا أطلق وحكمنا بكون النظر 
للواقف» وأما إذا كان قد شرط النظر للأجنبي المذكور في نفس عقد الوقف». 
فلا ينعزل بعزله على الرأي الأقوى», وكان كسائر ما يشترط في الوقف فلا يجوز 
تغييره والله أعلم»”"' . ظ 

وجاء في أسنى المطالب: «للواقف أن يعزل من ولاه وينصب غيره حيث كان 
النظر له» كما يعزل الموكل وكيله وينصب غيره ... لا من شرط نظرهء أو 
تدريسه ... حال الوقف فليس له عزلهء ولو لمصلحة» كما لو وقف على 
أولاده الفقراء لا يجوز تبديلهم بالأغنياء»”" . 

ومذهب الحنابلة قريب من مذهب الشافعية : 

فإن الناظر إما أن يكون الواقف وإما أن يكون غيره» وإذا كان غير الواقف إما 
أن يثبت له النظر أصالة» وإما أن يثبت له النظر بالشرط.. 

فإن كان الناظر هو الواقف» ثم أسنده لغيره فإنه يملك عزله» واستبداله. 

وإن كان الناظر غير الواقف فإن ثبت له النظر أصالة كالحاكم والموقوف عليه 
المعين إذا لم يعين الواقف ناظرًا فهذا له حق العّل والاستبدال:. 

وإن ثبت له بالشرط» فإن شرط له النظر حال الوقف لم يملك الواقف عزله 


.)"/2/١ص( فتاوى ابن الصلاح‎ )١( 
.)817/7/75( أسنى المطالب‎ )0( 
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إلا أن يشترطه؛ وإن لم يشترط له النظر حال الوقف كان للواقف عزلهء هذا 
ملخص مذهب الحنابلة. 

جاء في الإقناع: «ولو شرط الواقف النظر لغيره ثم عزله لم يصح عزله إلا أن 
يشترطه لنفسه فإن شرط النظر لنفسه ثم جعله لغيره أو أسنده أو فوضه إليه فله 
عزله ولناظر بالأصالة وهو الموقوف عليه والحاكم نصب ناظر وعزله وأما الناظر 
المشروط فليس له نصب ناظر ولا الوصية بالنظر ما لم يكن مشروطا له)0©. 

جاء في الفروع: «ومن شرط نظره له لم يعزله بلا شرطء وإن شرطه لنفسهء 
ثم لغيره» أو فوضه إليهء أو أسنده فوجهان»”"' . 

«أحدهما: له عزله. وهو الصحيح والصواب,. قدمه في الرعاية الكبرى» 
فقال: فإن قال وقفت كذا بشرط أن ينظر فيه زيد»ء أو على أن ينظر فيه» أو قال 
عقبه: وجعلته ناظرًا فيه» أو جعل النظر لهء صح.ء ولم يملك عزله» وإن شرطه 
لنفسه؛ ثم جعله لزيد فقال: جعلت نظري له أو فوضت إليه ما أملكه من النظرء 
أو أفتلته إليه» فله عزله» ويحتمل عدمه انتهى . 

وقال الحارثي: إذا كان الوقف على جهة لا تنحصرهء كالفقراء والمساكين» 
أو على مسجدء أو مدرسةء أو قنطرة» أو رباط ونحو ذلكء» فالنظر للحاكمء 
وجهًا واحدًا. 

وللشافعية: وجه أنه للواقف. وبه قال هلال الرأي من الحنفية. قال 
الحارئي: وهو الأقوىء فعليه له نصب ناظر من جهته» ويكون نائيًا عنه» يملك 


.)١17/*( الإقناع في فقه الإمام أحمد‎ )١( 
.)091١/5( الفروع‎ )( 
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مك جتن نا لأسن لاتولا هه كان نمويه ناكا تسمه كماافى :انلك النطلى: 
وله الوصية بالنظرء لأصالة الولاية إذا قيل بنظره له أن ينصب ويعزل أيضًا كذلك 
انتهى)7' . 
ل الراجح 

المسألة ترجع إلى أن الناظرء هل هو وكيل عن الواقف فيحق له عزله» أو 
كيل عن الموقوف عليهم» فلا يملك الواقف عزلهء كما ترجع إلى الفرق بين 
ناظر ثبت له النظر أصالة» فيملك حق التعيين والعزل» وبين ناظر ثبت له النظر 
بالشرطء فلا يملك أن يعين ويعزل. 

نري إلى العلا روسلق الجن المرار ند بها يعي ملك للوانها نري ار 
ملك للواقف» أو ملك للموقوف عليه. 

فمن قال: العين الموقوفة ملك لله فالنظر للقاضي أصالة ما لم يشترطه 
الواقف حال الوقف. 

ومن قال: إن العين الموقوفة ملك للموقوف عليهم فالنظر لهم أصالة أيضًا ما 
لم يشترطه الواقف حال الوقف» وفي هاتين الحالتين: أي في .حال ثبت النظر 
للقاضي أو للموقوف عليهم أصالة فلا يثبت للواقف حق عزل الناظر. 

ومن قال: إن العين الموقوفة ملك للواقف فيثبت له حق العزل» وكل هذه 
المسائل سبق تحريرها في مسائل متفرقة» والله أعلم . ظ 
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.)6١ /7( وانظر الإنصاف‎ :»20915-09١/5( تصحيح الفروع‎ )١( 
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الفصل السابع 


يقسم الفقهاء اليد إلى قسمين: يد أمانة» ويد ضمان. 

.ويد الأمانة: حيازة الشَّيء أو المالء نيابة لا تملكاء كيد المودعء 
والمستعيرء والشّريك» والمضاربء وناظر الوقف» والوصي. 

ويد الضمان: حيازة المال للتَملّك أو لمصلحة الحائزء كيد المشتري» 
والقابض على السوم» والغاصب, والمقترض . 

وحكم بك نالأمانة أذ واضع البد أمالةع له يفك ها نهو تبح ارد ]ل 
بالتعدَّي أو التتقصيرء كالمودّع. 

وحكم يد الضّمانء» أن واضع اليد على المال» يضمنه في كل حال. 

[م-5١6١]‏ والسؤال: إذا كانت يد الناظر يد أمانة» فهل يقبل قوله بلا بينة 
ولا يمين في دفع المال إلى المستحقين» وفي الإنفاق على الوقف من عمارة 
وأجرة عمالة» ونحوها؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء تفصيله على النحو التالي : 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

لو ادعئ المتولي الدفع» وكان معروقًا بالأمانة فقد اتفق الحنفية غلى أنه لا 
يكلف البينة على الدفع؛ لأنه أمين» واختلفوا في توجيه اليمين إلى ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه يقبل قوله بلا يمين مطلقًا؛ لأن كل أمين ادعى إيصال الأمانة إلى 
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يي 0 
مستحقيها قبل قوله» كالمودع إذا ادعى الردء والوكيل والناظر إذا ادعى الصرف 
إلى الموقوف عليهم . 

جاء في الدر المختار: «لو ادعى المتولي الدفع قبل قوله بلا يمين”"". 

وجاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «سئل من قاضي الشام سنة ١١67‏ في 
صرف الناظر للمستحقين قبل عزله وبعده» وكذا لأرباب الوظاتف هل يقبل قوله 
في ذلك بيمينه أو ١ن‏ 

الجواب: الذي صرحوا به أنه يقبل قوله فيما يدعيه من الصرف على 
المستحقين بلا بينة؛ لأن هذا من جملة عمله في الوقف وأفتى به التمرتاشي - 
رحمه الله تعالى - وقال: واختلفوا في تحليفه واعتمد شيخنا في الفواتد أنه لا 
يحلف. اه ... وفي حاشية الحموي على الأشباه ... والظاهر من كلام 
صاحب القنية أن عدم التحليف إنما هو في غير ما إذا اتهمه القاضي» ولا يدعى 
عليه شيء معين وفيما ليس هناك منكر معين . 

وفيها أيضا من باب الأمانات: الناظر إذا ادعى الصرف قال بعض الفضلاء - 
يعني الخير الرملي - ينبغي أن يقيد ذلك» بأن لا يكون الناظر معروفًا بالخيانة 
كأكثر نظار زماننا. اه. . 

وأفتى المولى أبو السعود بأنه إذا كان مفسدًا مبذرًا لا يقبل قوله بصرفه مال 
الوقف يتمئنه :اع 

وفيها أيضًا نقلا عن القنية: (إن كان معروفًا بالأمانة لا يحتاج إلى اليمين» 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5584/5). 
(؟) تنقيح الفتاوى الجامدية .)5١١/١(‏ 
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.وأفتى الشيخ إسماعيل بأنه يقبل قوله من غير يمين» ويكتفى منه بالإجمال؛ ولا 
يجبر على التفسير شيئًا فشيئًا . اه 

وفي الحاوي الزاهدي من كتاب أدب القاضي : أن الوصي بالنفقة على اليتيم 
أو القيم على الوقف ومال الصبي والوقف في يده أو نحو ذلك من الأمناء بمثل 
ما يكون في ذلك الباب قبل قوله بلا يمين إذا كان ثقة؛ لأأن في اليمين تنفير 
الناس عن الوصاية» فإن اتهم. قيل : يستحلف بالله ما كنت خخحنت في شيء مما 
أخذت به إلخ”"' . 

والثاني : يقبل قوله مع يمينه . 

جاء في وقف الناصحي نقلًا من البحر الرائق: «إذا أجر الواقف» أو قيمهء 
أو وصيهء أو أمينه» ثم قال: قبضت الغلة» فضاعتء» أو فرقته على الموقوف 
عليهم وأنكرواء فالقول له مع يمينه)”" . 

وجاء في الإسعاف: «ولو قال المتولي: قبضت الأجرة» .ودفعتها إلى هؤلاء 
رتو عليهم؛ وأنكروا ذلك» كان القول قوله مع يمينه» ولا شيء عليه 
كالمودع إذا ادعى رد اركف وأنكر المودع؛ لكونه منكرًا معنى» وإن كان مدعيًا 
فكررةة زالعيرة المع 

وجاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «(سئل) في ناظر وقف 'أهلي ثقة» قبض 
)١(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية (209017/9 2 
(7) البحر الرائق (0/ *757)» وانظر غمز عيون البصائر (”/ .)١85‏ 


(”) الإسعاف (ص7500)» وانظر غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر (0759/5) 
مجمع الضمانات (ص١”77):‏ لسان الحكام (ص5١‏ )2 تنقيح الفتاوى الحامدية .)5١١7/1١(‏ 
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أجرة داري الوقفه. وصرف بعضها في عمارتهما وترميمهما الضروريين 
اللازمين مصرف المثل في مدة تحتمله. والظاهر لا يكذبه في ذلك فهل يقبل 
قوله بيمينه في ذلك؟ 

(الجواب): نعم في فتاوى الكازروني عن الحانوتي القول قوله مع يمينه» 
كما في الإسعاف ...)0"©, 

الثالث: أنه إذا أدعى دفع ما يشبه الأجرة» كالدفع إلى المؤذن والبواب» 
والخادم وغيرهم من أرباب الوظائف ممن يستحق يستحق أجره مقابل عمله لم يقبل قوله 
بالدفع إلا ببينة» بخلاف الدفع إلى الموقوف عليهم» فيقبل قوله» وبهذا قال 
أبو السعود من الحنفية» جوابًا على سؤال» وصورته: 

«هل إذا ادعى المتولي دفع غلة الوقف او مو ركام اراي 
ذلك أم ل؟ 

الجواب: إن ادعى الدفع إلى من عينه الواقف في الوقف. كأولاده؛ وأولاد 
أولاده يقبل قوله» وإن ادعى الدفع إلى الإمام بالجامع والبواب ونحوهما لا 
يقبل قوله؛ كما لو استأجر شخصًا للبناء في الجامع بأجرة معلومة» ثم ادعى 
تسليم الأجرة لهء فإنه لا يقبل قوله. انتهى. قال بعض الفضلاء» وهو تفصيل 
حسن خصوصا في زماننا»”"' . ظ 

وقد اعترض عليه الرملي من الحنفية : قال ابن عابدين نقلا من حاشية الخير 
الرملي: «والجواب عما قاله أبو السعود: أنها ليس لها حكم الأجرة من كل 


() غمز عيون البصائر (/ »)١88‏ وانظر حاشية ابن عابدين (444-448/4). 
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وجهء ومقتضى ما قاله أبو السعود. أنه يقبل قوله فى حق براءة نفسه لا فى حق 
صاحب الوظيفة؛ لأنه أمين فيما في يدهء فيلزم الضمان في الوقف؛ لأنه عامل 
له؛ وفيه ضرر بالوقف» فالإفتاء بما قاله العلماء متعين» وقوله يعني: المصنف: 
لهم بلا بينة لتعديه». 

ورده ابن عابدين : فقال. عن اعتراض الرملى : «قال فى الحامدية بعد نقله 
كلام الخير الرملي» قلت: تفصيل أبى السعود فى غاية الحسن باعتبار التمثيل 
بالأجرة فهي مثلهاء وقول العلماء: يقبل قوله في الدفع إلى الموقوف عليهم 
محمول على غير أرباب الوظائف المشروط عليهم العمل» ألا ترى أنهم إذا لم 
يعلموا لا يستحقون الوظيفة» فهي كالأجرة لا محالة» وهو كأنه أجيرء فإذا 
اكتفينا بيمين الناظر يضيع عليه الأجرء لا سيما نظار هذا الزمان» وقال المولى 
عطاء الله أفندي في مجموعته: سئل شيخ الإسلام زكريا أفندي عن هذه 
المسألة.» فأجاب: بأنه إن كانت الوظيفة في مقابلة الخدمة» فهي أجرة لا بد 
للمتولي من إثبات الأداء بالبينة» وإلا فهيى صلة وعطية» يقبل فى أدائه قول 
المتولي مع يمينه 2 

القول الثانى: مذهب المالكية: 

ذهب المالكية إلى أن القول قول الناظر إذا كان أميئًا بلا بيئة ولا يمين» بشرط 
أن يكون ما يدعيه من الصرف يشبه ما يقول» .ولم يشترط عليه الإشهاد في 


.)5549/54( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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ا ات يت 
فإن اشترط عليه الإشهاد في أصل الوقف فلا بد من البينة فيما أدخل أو أخرج . 
وإن كان ما ادعاه من الصرف لا يشبه ما قال» فإن عليه أن يحلف اليمين؛ 
لأنه متهمء فإن حلف برئت ذمته» وإن نكل ألزم بدفع ما ادعي به عليه" . 
جاء في مواهب الجليل: «سئل السيوري عن إمام مسجدء ومؤذنه» ومتولي 
جميع أموره: قام عليه محتسب بعد أعوام في غلة حوانيت له» وقال: فضلت 


فضلة عما أنفقت. 

وقال: لم يفضل شيء . 

فقال له: بين للقاضي صفة الخروج. 

فقال: لا يجب علي ذلك» ولو علمت أنه يجب علي ما توليته» ولا قمت به 
ولا يوجد من يقوم به إلا هوء ولولا هو لضاع» هل يقبل قوله أم لا؟ 

فأجاب: القول قوله فيما زعم أنه أخرجه. إذا كان يشبه ماقال. البرزلي: 
وهذا إذا لم يشترط عليه دخلًا ولا خرجًا إلا بإشهاد انتهى»”". 

وجاء في حاشية الصاوي على الشرح الصغير: «وإذا ادعى الناظر أنه صرف 
الغلة صدق إن كان أميئاء ذا لريكه انه خهرة ف أعتل الرفك كلا شيرق إلا 
باطلاعهم» ولا يقبل بدونهم» وإذا ادعى أنه صرف على الوقف-مالا من عنده 
صدق من غير يمين» إن لم يكن متهمًا وإلا فيحلف»”". 


)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 42١7١‏ الشرح الكبير (5/ 89): مواهب الجليل 
١/0‏ 6). 


(؟) مواهب الجليل (5/ .)5٠‏ 
() حاشية الصاوي على الصغير(5/ .)١7١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


سطس لسغت تت تو ك0 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

ذهب الشافعية إلى التفريق بين أن يكون المستحقون معينين كزيد وعمرو 
مثلاء وبين أن يكونوا غير معينين» كالفقراء ونحوهم من الجهات العامة: 

فإن كانوا معينين فإن القول قولهم» ولهم مطالبته: بالحساب؛ لأنهم لم 
يأتمنوه . 

وإن كان الموقوف عليهم غير معينين كالفقراء» فهل للقاضي الحق في 
محاسبته؟ وجهان: 

أصحهما : أن للقاضي الحق في مطالبته بالحساب» ويصدق في قدر ما أنفقه 
عند الاحتمال» فإن اتهمه القاضي حلفه. 
جاء في أسنى المطالب: «قال القاضي شريح: إذا ادعى متولي الوقف صرف 
الغلة في مصارفها المشروعة فإنه يقبل» إلا أن يكون لقوم بأعيانهم» فادعوا أنهم 
لم يقبضواء فالقول قولهم وإن كان لأقوام معينين ثبت لهم المطالبة بالحساب» 
وإن لم يكونوا معينين» فهل للإمام مطالبته بالحساب؟ وجهان حكاهما جدي. 
قال الأذرعي : والأقرب المطالبة» وعليه العمل» ويحتمل أن يقال: إنما يكون 
له ذلك عند ظهور ريبة أو تهمة» ل مملزقا + انا فيد مزه كترم اين امفففين : 
وقوله: والأقرب المطالبة هو الأصح)"'". ا 

وجاء في تحفة المحتاج: «ولو ادعى متولي الوقف صرف الريع للمستحقين» 
فإن كانوا معينين فالقول قولهم» ولهم مطالبته بالحساب. وإن كانوا غير معينين» 
فهل للإمام مطالبته بالحساب أو لا؟ أوجه الوجهين الأول. ويصدق في قدر ما 


.)81/5/7( أسنى المطالب‎ )١( 
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أنفقه عند الاحتمال» فإن اتهمه الحاكم حلفهء والمراد كما قال الأذرعي: إنفاقه 
فيما يرجع إلى العادة؛ وفي معناه الصرف إلى الفقراء ونحوهم من الجهات 
العامة» بخلاف إنفاقه على الموقوف عليه المعين فلا يصدق فيه؛ لأنه لم 
بأتمعه أه0 1 

القول الرابع : مذهب الحنابلة : 

ذهب الحنابلة بأن الواقف الأمين إذا عينه الواقف فلا اعتراض لأهل الوقف 
عليه ؛ ولهم مسألته عما يحتاجون إلى علمه من أمر وقفهم حتى يستوي علمهم 
وعلمه إذا كان متهمًا ؛ ولهم مطالبته بانتتساخ كتاب الوقف ليكون في أيديهم وثيقة 
لهج . 

جاء في الإنصاف: «قال الأصحاب: لا اعتراض لأهل الوقف على من ولاه 
الواقف؛, إذا كان أميئا. ولهم مسألته عما يحتاجون إلى عمله من أمر وقفهم. 
حتى يستوي علمهم وعلمه فيه. قال في الفروع: ونصه إذا كان متهمًا. انتهى . 
ولهم مطالبته بانتساخ كتاب الوقف ليكون في أيديهم وثيقة لهم . قال الشيخ تقي 
الدين كُدَثه: وتسجيل كتاب الوقف كالعادة»”” . 
. وجاء في شرح منتهى الإرادات: «(ولا اعتراض لأهل الوقف على) ناظر 
(أمين) ولاه الواقتف» ولهم مسألته عما يحتاجون إلى علمه من أمر وقفهم» حتى 


.)787 /5( تحفة المحتاج‎ )١( 

(5) الإقناع .)١9/5(‏ الإنصاف (2)58/9 شرح منتهى الإرادات (7/ :)5١9‏ كشاف القناع 
1/5 . 

() الإنصاف (58/19). 
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يستوي علمهم وعلمه فيه (ولهم المطالبة بانتساخ كتاب الوقف) ليكون بأيديهم 
وثيقة لهب" . 

وفرق بعضهم بين الناظر المتبرع» وبين من يأخذ أجرًا على عمله:. 

فإن كان متبرعًا قبل قوله بلا بينة» وإن كان عمله بجعل لم يقبل قوله إلا 
ين 

جاء في كشاف القناع: «يقبل قول الناظر المتبرع في دفع لمستحق» وإن لم 
يكن متبرعا لم يقبل قوله إلا 1 . 
لا الراجح: 

أن القول قول الناظر فيما دفعه أو أنفقه؛ لأنه أمين؛ إلا أن يكون هناك شرط 
في أصل الوقف أن يقدم الإشهاد على الدفع والإدخال فيلزمه وفاء للشرط» أو 
أن يدعي أمرًا يكذبه الواقع» والله أعلم. 

هذه آخر المسائل المختارة لهذا الكتاب» والحمد لله على توفيقه. 


ش ل 


.)5١8 شرح منتهى الإرادات (؟/‎ )١( 
.)586 /( مطالب أولي النهى‎ )7( 
.)5159/5( كشاف القناع‎ )"( 


التمهيد: ويشتمل على ثلاثة مباحث : مح ا م او السو ا و 117 
المبحث الأول: في تعريف الوقف 


المبحث الثاني : تاريخ وجود الوقف 1 


المبحث الثالث: في أول وقف في الإسلام 


الباب الثاني: في صيغة الوقف» وما يتعلق بها من أحكام 


الفصل الأول: في اشتراط القبول في صيغة الوقتف 5111 
الفصل الثاني: في اشتراط الفورية في القبول 2521300 
الفصل الثالث: في أقسام الصيغة ............ 00000000 
. المبحث الأول: الوقف بالصيغة القولية 201111111 
الفرع الأول: في تحديد الصريح من الكناية 111 
الفرع الثاني: في بيان الألفاظ الصريحة 111 
الفرع الثالث: في ألفاظ الكناية 57701010101( 


مف فو وو ممم وم ووم تددر 


الباب الأول: في حكم الوقفء» وبيان أركانه 211111111( 
الفصل الأول: القول في مشروعية الوقتف اط ا ل و 


الفصل الثاني : في حكم الوقف من حيث اللزوم وعذمه نا ا ا ا ا 2 
الفصل الثالث: فى بيان أركان الوقف 25225770 


ووم مومءءوموةءو ءءء دمي وومممولوثثولرة 


اا ا ا ااا ا لاا ا ااام 200 


000000000 ل 0ك 


مفمءمومةووو ممم دور ءءء مول روث رررن 


وومممرءمءموثوءمءءءم م ممم مم مم ي رينت 


المبحث الثاني: الوقف بالصيغة الفعلية ا 
فرع: كتابة الوقف على العين تقوم مقام الصيغة 11[ 1[ 01 
الفصل الرابع: في اشتراط أن تكون الصيغة منجزة ا 
المبحث الأول: في الوقف المعلق على شرط 10 111[ [ز[ [ 1 000111 
المبحث الثاني: في الوقف المعلق بالموت 0 اا 0 
الفصل الخامس : في اشتراط أن تكون الصيغة جازمة اا 
المبحث الأول: الوعد بالوقف 00 اا 
المبحث الثاني: الوقف المضاف إلى زمن مستقبل 000000000000 
الفصل السادس: في اشتراط أن تكون الصيغة خالية من التوقيت 1 
الباب الثالث: في أحكام الموقوف 1 
الفصل الأول: في شروط الموقوف ل اس ا ١‏ 
الشرط الأول: أن يكون الموقوف مالا 1 1[ 1[ ا 
الشرط الثاني: أن يكون الموقوف مملوكًا 000 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون الموقوف عينا ا 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون الموقوف معيئًا 00000 
المبحث الأول: في وقف ما في الذمة 6[ ز [ز[ |[ ز[ز[ز[ ز[ز[ز[ز[ز[ز ز[ ز[ [ [ 0 001 
'المبحث الثاني: في وقف المبهم 1 ااا 
الشرط الخامس: في اشتراط أن يكون الموقوف معلومًا 0 000000 
الشرط السادس: في اشتراط أن يكون الموقوف عقارًا ان 
المبحث الأول: درت العقار والمنقول و ا ا و ا ١‏ 
المبحث الثاني : خلاف العلماء في وقف المنقول كا 1 
المبحث الثالث: في وقف البناء دون الأرض امام واد امات اا و ابا 
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المبحث الرابع : في وقف النقود ا 1110 
الفرع الأول: في تعريف النقود ا 1 1 1111 
الفرع الثاني : خلاف العلماء في وقف النقود 0 
المبحث الخامس: في وقف الكلب 01111 
الشرط السابع : في اشتراط ألا يكون الموقوف مشاعًا 27570 
الشرط الثامن: في اشتراط إخراج الموقوف من يد الواقف 0 
الشرط التاسع : في اشتراط أن يكون العقار غير مرهون 9000 
الشرط العاشر: في اشتراط بيان مصرف الوقف 1111101 
الفصل الثاني: فيمن يملك العين الموقوفة 0 
الفصل الثالث: في بيع الوقف لاستبداله 70 
المبحث الأول: في بيع الوقف إذا تعطلت منافعه ل 
الفرع الأول: في استبدال الوقف إذا كان مسجدًا 0 
الفرع الثاني: في استبدال الوقف إذا لم يكن مسجدا ..... 208 
المبحث الثاني: في استبدال الوقف إذا لم تتعطل منافعه ا 
الفصل الرابع: في إجارة الوقف 00 
المبحث الأول: من يتولى إجارة الوقف 0 
المبحث الثاني : في اتباع شرط الواقف في التأجير وعدمه 551015 
المبحث الثالث: في اتباع شرط الواقف في مدة الإجارة .... 0 
المبحث الرابع : في مدة الإجارة إذا لم يشترط الواقف مدة معينة .. 


المبحث الخامس: فى إجارة الوقف بأقل من إجارة المثل 5000 


المبحث السادس: في حكم عقد الإجارة إذا كانت بأقل من المثل 


المبحث السابع: فى زيادة إجارة الوقف بعل تمام العقد 0108ظ2 


وووةمءءووثمموءرنه 


فوومؤءءءمءمءءةمة 


وومءوء ممم موءموءنه 


موموموءءءءرمموءويءوه 


ومموممومموءثقدءلرقه 


ومءومءمءءمءممءثعثنة 


وممءممءمءءثءثمءيده. 


ووممممءءمءءمء مره 


ووموووموءءوءءثوة 


وووممومومممءءممنة 


ومومعء م ميم ءءم نيه 


ولمرءءمورة مءءمورة 


0000000 - 


وفممموةمميموموثقة 


المبحث الثامن: في ذفع أجرة الوقف للمستحق 1 221701 
المبحث التاسع : في انتهاء إجارة الوقف 77 ش*ظ”2ظ5 


الفصل الخامس: في عمارة الوقف 11111 
المبحث الأول: في تقديم العمارة على غيرها 111 


المبحث الثاني: في الجهة التي تتحمل عمارة الوقف والنفقة عليه 52000 


المبحث الثالث: في اشتراط العمارة على الموقوف عليه 530 
الفصل السادس: في زكاة الموقوف 252397000000000 
المبحث الأول: في زكاة الأعيان الموقوفة 0 
المبحث الثاني: في وجوب الزكاة من ريع الوقف 100 
الفرع الأول: إذا كان الموقوف عليه معيئًا 00000 


المبحث الثاني: في التوصيف الفقهي لعقد الحكر 00000 
المبحث الثالث: في حكم تحكير الأرض الوقفية 5500 
الفرع الأول: في التحكير للمصلحة ا 
الفرع الثاني : في التحكير للضرورة قاد لد لادلاو اله 
الباب الرابع: في شروط الموقوف عليه 11 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون الموقوف عليه جهة بر ا 


الشرط الثاني: في اشتراط أن يكون الموقوف عليه غير الواقف 


مبحث: إذا وقف على نفسه ثم على المساكين 57 
الشرط الثالث: أن يكون الموقوف عليه جهة غير منقطعة ا 


ووفوموءمو ءءء مم مث رء مويه 


ووموموووم دوم ممم دم رووة 


وومريةومووروموةمممووثلزوويةن 


ففمومء ممم ةو ومم ثم مي ررم 


ومومفممرمةوم ءءء وم ءممة 


ورممومفمو مو ةمثو ثومووة 


00 


موومفمموءموءوءمةةوروروريية 


221131111111113 


ففمفووفية ءا مويو مره مث رمن 
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رس ال سج 


المبحث الأول: في الوقف المتصل ابتداء والمنقطع انتهاء ا 
المبحث الثاني: في الوقف المنقطع ابتداء وانتهاء 000 
المبحث الثالث: في الوقف المنقطع ابتداء» والمتصل انتهاء 0 
المبحث الرابع : في الوقف المنقطع الوسط 000 
المبحث الخامس :. في: مآل مصرف الوقف المنقطع 132325 
الشرط الرابع: أن يكون الموقوف عليه أهلًا للتملك 128 
المبحث الأول: الوقف على الحمل و 
المبحث الثاني: في الوقف على المعدوم حين الوقف 0 
المبحث الثالث: الوقف على الحيوان ا 1 
الباب الخامس: في أحكام الواقف لاسا سه مع مسحي 
الفصل الأول: في شروط الواقف الجعلية ا 00 
المبحث الأول: في اشتراط القربة في شروط الواقف ل 
المبحث الثاني: في الشروط الباطلة المبطلة 000000 
المبحث الثالث: في الشروط الباطلة غير المبطلة 0 


المبحث الرابع : معنئ قول الفقهاء: (شرط الواقف كنص الشارع) 


المبحث الخامس: في تغيبر شروط الواقف ا ا 
الفرع الأول: تغيير الشرط من فاضل إلى مفضول 1 2520100 
الفرع الثاني: تغيير الشرط بمثله مساويًا له ل 
الفرع الثالث: تغيير الشرط إلى أفضل منه ش12 
المبحث السادس : في اشتراط الحمارة عن المرقوت غلك 0 
المبحث السابع: في اشتراط تفضيل بعض الأولاد على بعض 8 
الفصل الثاني: في الرجل يقف بشرط الخيار 9395 ه25 


022200000 -3 


ومموء موث مموءث مثلم 


لومعم مموءمءءم ممه 


200000000000000 


وموءوممموةوءءث ميمه 


وومموموممءملءءءهثم5 


ممومووءمووومموميوة 


وومممووءءمءءنءءءثمه 


وععمممممرمءءءرءة. 


000 00000 


ومممووةةر هررم مميه 


013 فهرس المحتويات 


المبحث الأول: في اشتراط الإدخال والإخراجء والزيادة» والنتقص 70 


المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون وقفه على مذهب معين 00 
المبحث الثالث: في تخصيص المسجد لأهل مذهب معين ا 
الفصل الثالث: في اشتراط أن يكون الواقف مالكّا للموقتوف 6 
المبحث الأول: في صحة وقف الفضولي ز ‏ ز ز ‏ 1 112101 
المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون مملوكًا وقت الوقف 27 
الفصل الرابع: في ألفاظ الوقف 0 
المبحث الأول: إذا وقف الرجل على ولده 1111111 
المسألة الأولى: دخول البنات في لفظ الولد 000 
المسألة الثانية: في صحة الوقف الأهلي ا 
المسألة الثالثة: إطلاق التشريط يقتضي التسوية 086 طظ5”5”آإ 
المسألة الرابعة: في الولد يولد بعد الوقتف 112*1110130137000ظ 
المسألة الخامسة: في دخول ولد الولد 1211710 
المسألة السادسة: في صفة دخول أولاد الأبناء 21700 


المسألة السابعة: إذا وقف على أولادى ولم يكن له ولد من صلبه 


المبحث الثاني: إذا قال الواقف على أولادي» وأولادهم 2570 
المبحث الثالث: في الوقف يلقظ الَيثينَ ...اي 
فرع: في استحقاق أولاد الأولاد مع وجود الأولاد ا 0 
المبحث الرابع: في قول الواقف على أولادي» ثم أولادهم 50 
المبحث الخامس: في الوقف على الذرية. والنسلء والعقب 0 
الفرع الأول: في الوقف على الذرية ب عي ا ا 
الفرع الثاني : في الوقف على النسل لظ 


ومومءءمء ووو موز ين 


ومففءم ومو رز ةء مين 


فووفومءءوموءرءورة 


221111110101001 


223111212111011 


222311112121012 


لومعوموور ءءء مثيه 


212213111110101 


فهرس المحتويات 


الفرع الثالث: في الوقف على العقب 2ط 23222011100 
المبحث السادس : في الوقف على القرابة ا ااا 
الباب السادس: في أحكام الولاية على الوقتف فاب املاطو 
الفصل الأول: في حق الواقف في ولاية الوقف 0 
المبحث الأول: حق الواقف في تعيين الناظر ال 0 
المبحث الثاني: في ثبوت الولاية للواقف إذا لم يشترطها ...يس ا 
المبحث الثالث: في ثبوت الولاية للواقف بالشرط 00008 0000000 
الفصل الثاني: في حق الموقوف عليه في ولاية الوقف 0 0000 
الفصل الثالث: في الشروط التي يجب توفرها في ناظر الوقف ....... ا 
الفصل الرابع: في المهام التي يقوم بها الناظر ا م ا 
الفصل الخامس: في أجرة ناظر الوقف ا ب ل 
المبحث الأول: في أجرة الناظر إذا كانت مقدرة اك لق 
الفرع: الأول إذا كان الغدير تفن لواش ل 1 
الفرع الثاني: في أجرة الناظر إذا لم تكن مقدرة من الواقف 0 
المبحث الثاني: الجهة التي يستحق منها الناظر أجرته 1 
الفصل السادس: في عزل ناظر الوقتف 0 
الفصل السابع: في محاسبة ناظر الوقف مجنت ةا امجن عاسو يت اا 
فهرس المحتويات ان هللاالا لوا اتج ال للج افق ل اا ا 1/174 


تم الطبع 
بمطابع الخطيب _ القاهره 
أحمد الخطيب و قمر ابراهيم 
لمع"“".ث.امه.١١ا._لرؤيههكه؟‏ :أا١ل.‏ 


0:0 


ظ ا كر 


5-3 


اه 
0 
0 


دبيان بن محمد الدبيان» 577 اه 

فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الدبيان» دبيان محمد 

المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض. 577اه 

٠للاص‏ ؟ لااكاع اسم. 

ردمك: 2م - ٠١58لا ٠٠١‏ "56 - 9/8 (مجموعة) ج7١‏ 

١‏ المعاملات (فقه إسلامى) أ.العنوان 

ديوي 76017 ْ ال ضف 


5 سام وير لت 5و يا ث”.ه 
مَعَون بع حفوظة لامؤلفٌ 
١| 5‏ ه 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/94١11مخم: ١‏ مككق:١.:‏ 


ا 
مزندزما 


الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمدء وعلى آله» وصحبه» ومن اتبعهم بإحسان إلى يوم الدين» » وبعد: 
٠‏ فهذا هو المجلد السابع عشرء وهو المجلد الثاني في عقود التبرع» وهو عقد 
الوصية؛ وقد رأيت أن يكون عقد الوصية بعد عقد الوقف لشبه الكتابين» حتى 
قال الفقهاء: «إن أحكام الوقف تستقى من الوصاياء وقالوا: أيضًا: إن كل 
واقعة في الأوقاف ليس فيها نص فقهي في كتاب الوقف يفتى فيها بحكم ما 
يشبهها في كتاب الوصاياء فمسؤولية نظار الوقف وواجباتهم تستمد من مسؤولية 
الأؤصياء وواجباتهم. والتصرف في مال الوقف يستمد أحكامه من التصرف في 
مال اليتيم الذي تحت الوصاية» وهكذا)(". 

وقدمت عقد الوقف؛ لأن الأصل في عقد الوقف البرء وذلك لأنه قائم على 
حبس الأصل» وتسبيل الثمرة» وأطلق عليه الشارع بالصدقة الجارية» وهو يكون 
في الحياة» وبعد الموت». وهو عقد لازم» وأما عقد الوصية فالأصل فيه أنه عقد 
تمليك للعين والمنفعة معَاء وقد لا يراد منه الدوامء وهو لا ينفذ إلا بعد 


الموت» وهو عقد جائز قبل موت الموصي . 


.0١0ص( أحكام الوقف‎ )١( 


خطة. البحث ش 

اسح سيج يد( حي 
ظ خظة البح 

افقل: الكتاب: «على: تمهيذ. بوسيطة' أبرات) :ومتجموعة “من النملولة 
والمباحث. والفروع والمسائل على النحو التالي. 

التمهيد: ويشتمل على ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: في تعريف الوصية. 

المبحث الثاني: الفرق بين الوصية وبين الهبة والعطية. 

المبحث الثالث: الوصايا مشروعة على وفق القياس. 

الباب الأول: في حكم الوصية وبيان أركانها . 

المبحث الأول: في حكم الوصية. 

المبحث الثاني: في أركان الوصية. 

الات النائن* فق عديد الراسة وما رنود بمادمق كال 

الفصل الأول: في انعقاد الوصية باللفظ . 

الفصل الثاني: في انعقاد الوصية بالكتابة. 

الفصل الثالث: في انعقاد الوصية بالإشارة. 

المبحث الأول: في إشارة الأخرس الأصلي. 

المبحث الثاني : في إشارة من اعهل لننانةا ' 

المبحث الثالث: في إشارة القادر على النطق. 

الفصل الرابع : في قبول الوصية. 


خطة البحث 


وي م 
المبحث الأول: في توقف انعقاد الوصية على القبول. 
المتحن اتات #“في :وت النؤضن لاقل القبوال: 
المبحث الثالث: في رد الوصية في حياة الموصي. 
المبحث الرابع: في رد الوصية بعد القبول. 
المبحث الخامس: في شروط القبول. 
الشرط الأول: في اشتراط الأهلية من القابل. 
الشرط الثاني: أن يكون القابل بعد وفاة الموصي. 
الشرط الثالث: في اشتراط موافقة القبول للإيجاب. 
الشرط الرابع: في اشتراط الفورية في القبول. 

. المبحث السادس: في رجوع الموصي عن الوصية. 
المبحث السابع: في وقت ثبوت الملكية للموصى له. 
المبحث الثامن: في إضافة الوصية. 
المبحث التاسع: في تعليق الوصية بالشرط. 
المبحث العاشر: في توقيت الإيصاء والوصية. 
المبحث الحادي عشر: في اقتران الوصية بالشرط . 
الباب الثالث: في شروط الموصي. 
الشرط الأول: أن تكون الوصية من مالك. 


الشرط الثانى: فى اشتراط أهلية الموصي. 


خطة البحث ش 
مبحث: في وصية المحجور عليه لحظ غيره. 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون راشدًا . 
مبحث: في أهلية السكران للوصية. 
الشرط الرابع : في اشتراط رضا الموصي. 
الشرط الخامس: في اشتراط إسلام الموصي. 
المبحث الأول: في وصية الذمي. ظ 
المبحث الثاني: في وصية الحربي. 
المبحث الثالث: في وصية المرتد. 
الشرط السادس:. في اشتراط غنى الموصي . ظ 
الباب الرابع: في شروط الموصى له. ظ ظ 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون الموصى له أهلا للتملك. 
الضف الأونة اروص للسكية». :- 
المبحث الثاني: الوصية للحيوان. 
المبحث الثالث: الوصية للميت. ٠‏ 
الشرط الثاني: أن يكون الموصى له موجودًا . 
مبحث: الوصية للحمل. ظ 
الشرط الثالث: أن يكون الموصى له معلومًا. 
الشرط الرابع: ألا يكون الموصى ا الموصي . 


خطة البحث 
722222-2-222 000 
فرع: وقت اعتبار الموصى له وارنًا. 

الشرط الخامس: في اشتراط إسلام الموصى له. 

المبحث الأول: وصية المسلم للذمي. 

المبحث الثاني: في وصية المسلم للكافر الحربي. 

المبحث الثالث: في الوصية للمرتد. 

الشرط السادس: ألا يكون الموصى له قاتلا للموصي. 

الشرط السابع: ألا يكون الموصى له جهة معصية. 

الباب الخامس: في شروط الموصى به. 

الشرط الأول: في اشتراط مالية الموصى به. 

المبحث الأول: الوصية بالدين. 

المبحث الثاني: الوصية بالمجهول. 

فرع: في تقدير الوصية إذا أوصى بجزء من ماله. 

المبحث الثالث: الوصية بالمعدوم. 

المبحث الرابع : في الموصي يوصي بنصيب وارث معين. 

المبحث الخامس: في الموصي يوصي بمثل نصيب وارث غير معين. 
المبحث السادس: الوصية بالسهم. 

المبحث السابع: في الوصية بالمنافع . 

الفرع الآول: تعريف المنفعة. 


خطة البحث 


الفرع الثاني: خلاف الفقهاء في الوصية بالمنافع. 
الفرع الثالث: في كيفية تقدير ال 

الفرع الرابع: في نفقات العين الموصى بمنفعتها . 
الفرع الخامس: في بيع العين الموصى بمنفعتها . 
الشرط الثاني: أن يكون الموصى به مملوكًا للموصي . 
الشرط الثالث: أن يكون الموصى به في حدود الثلث. 
المبحث الأول: إذا لم يكن للموصي وارث. 

المبحث الثاني: في الوصية بأكثر من الثلث مع وجود الوارث. 
غرع: في وقت تقدير الثلث. 
الباب السادس: في مبطلات الوصية. 
الفصل الأول: إبطال الوصية من جهة الموصي. 

. المبحث الأول: إبطال الوصية بجنون الموصي. 
المبحث الثاني: إبطال الوصية بردة الموصي . 
المبحث الثالث: بطلان الوصية برجوع الموصي عنها . 
المبحث الرابع: بطلان الوصية بجحود الموصي . 
الفصل الثاني : إبطال الوصية من جهة الموصى له. 
المبحث الأول: إبطال الوصية بموت الموصى له. 


الفرع الأول: موت الموصى له في حياة الموصي . 


خظة البحث 

ار -------555555 2 

الفرع الثاني: موت الموصى له بعد موت الموصي» وقبل القبول. 

المبحث الثاني: بطلان الوصية برد الموصى له الوصية. 

الفرع الأول: في رد الوصية في حياة الموصي . 

الفرع الثاني: رد الوصية بعد موت الموصي وقبل القبول. 

الفرع الثالث: في رد الوصية بعد موت الموصيء وبعد القبول. 

المبحث الثالث: في بطلان الوصية بقتل الموصى.. 

الفصل الثالث: إبطال الوصية من جهة الموصى به. 

الباب السابع: في الإيصاء. 

الفصل الأول: في تعريف الإيصاء. 

الفصل الثاني: حكم الإيصاء التكليفي. 

المبحث الأول: حكم الإيصاء بالنسبة للموصي . 

المبحث الثاني: حكم الإيصاء بالنسبة للموصى له.. 

الفصل الثالث: في لزوم عقد الوصاية. 

الفصل الرابع : في شروط الوصي. 

الشرط الأول: في اشتراط البلوغ. 

الشرط الثاني: في اشتراط إسلام الوصي . 

الفرع الأول: في اشتراط إسلامه إذا كان الموصى عليه مسلمًا. 


الفرع الثاني: في الوصاية إلى الكافر. 


حطة البحث ١‏ 

يي ا ا ا 
٠‏ الفرع الثالث: في وصية الكافر إلى مسلم. 

الشرط الثالث: في اشتراط عدالة الوصي. 

الشرط الرابع: في اشتراط الكفاية في الوصي . 

الشرط الخامس: في اشتراط أن يكون الوصي ذكرًا. 
الشرط السادس: في اشتراط أن يكون الوصي مبصرًا. 
الفصل الخامس: في وقت اعتبار توفر شروط الوصي . 
الفصل الناسن: في تصرفات الوصي . 

المبحث الأول: في الوصاية المطلقة والمقيدة. 

ال الثاني: في وصاية الجد والأخ والعم. 

المبحث الثالث: في الوصاية بالتزويج . 

المبحث الرابع: إيصاء الوصي . 

النيدف الخامس : في وصاية الأم على أولادها. 
المبحث السادس: في إخراج الوصي الزكاة عن الصغار. 
الفرع الأول: في إخراج الوصي زكاة الفطر. 

الفرع الثاني: في إخراج الوصي زكاة مال الصغير. 
المبحث السابع: في المضاربة بمال اليتيم. 

الفرع الأول: اتجار الوصي بمال اليتيم لنقسه. 


الفرع الثاني: في اتجار الوصي لحظ اليتيم . 


المبحث الثامن: في إقراض مال اليتيم . 

الفرع الأول: في اقتراض الوصي من مال اليتيم. 

الفرع الثاني: في إقراض الوصي مال اليتيم للغير. 

المبحث التاسع: في رهن الوصي مال الموصى عليه. 

الفرع الأول: الرهن بسبب دين أو قرض على الموصى عليه . 
الفرع الثاني: رهن مال اليتيم بدين للوصي . 

المبحث العاشر: في بيع مال الوصي وشرائه. 

الفرع الآول: أن يشري ويبيع للأجنبي. 

الفرع الثاني: بيع الوصي وشراؤه من نفسه. 

المبحث الحادي عشر: في أخذ الوصي أجرة على عمله. 
الفصل السابع: في تعدد الأوصياء. 

المبحث الأول: إذا أوصى إلى أكثر من شخص وأطلق الوصية. 
المبحث الثاني: إذا أوصى إلى أكثر من شخصء وقيد الوصية. 
. الفصل الثامن: في اختلاف الوصي والموصى عليه . 

المبحث الأول: في الاختلاف في مقدار النفقة. 

المبحث الثاني : في الاختلاف في مدة النفقة. 

المبحث الثالث: في الاختلاف في دفع المال. 


الفصل التاسع: في انتهاء الوصاية. 


المبحث الأول: انتهاء الوصاية بالموت والفسق. 

المبحث الثاني: انتهاء الوصاية بالجنون. 

المبحث الثالث: في انتهاء الوصاية بعزل الوصي نفسه. 

المبحث الرابع  :‏ انتهاء عقد الوصاية بانتهاء المهمة. 

الفرع الأول: انتهاء الوصاية ببلوغ الصغير رشيدًا. 

الفرع الثاني: انتهاء الوصاية بأداء الحقوق. 

هذه آخر المسائل التي 5 عليها الاختيار حسب شرط البحث» وتركت 
أخرى اختصارًا واقتصارًاء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. ظ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ا 


تعريففت الوصية 
عرف الفقهاء الوصية بتعريفات كثيرة» واختلفت هذه التعريفات تبعا 
لاختلاف هذه المذاهت في بعض الأحكام» من ذلك: ظ 
تعريف الحنفية : 
ذكر عامة شروح الحنفية في تعريف الوصية: أنها «تمليك مضاف إلى ما بعد . 
الموت بطريق التبرع سواء كان ذلك فى الأعيان أو المنافع»""© 
شرح التعريف: | . 
قوله: (تمليك) جنس يشمل أتواعًاء فالتمليك قد يكون بعوض كما في البيع» 
)١(‏ جاء في مقاييس اللغة :)١١5/5(‏ 9(وَصَى) الواو والصاد والحرف المعتل: أصل يدل على ' 
وصل شيء بشيء. وَوَصَيْثُ الشيء: وَصَلْتُةُ. ويقال: وَطِثْنَا أَرْضًا وَاصِيَةَ أي إِنَّ بها 
مُتَضِلّ قَدٍ امْتَلَأتْ مِْهُ . مَوَصَيْتُ الليلة باليوم : وَصَلْتُهَاه وذلك في عمل تَعْمَلَهُ. وَالْوَصِيَةُ مِنْ 
هَذَا الْقِيّاسِ» كانه كلام يُوضَى أَيْ يُوصَل . يقال: وَصَبِتَهُ 0 وَأَرْضَاءه إِيصَاءً» . 
(؟) العناية شرح الهداية »)5١7/٠١(‏ البناية /١1(‏ 007417 تبيين الحقائق (5/ »)١147‏ البحر 


الرائق (409/4): مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (591/7)» حاشية ابن عابدين . . 
(48/5)» الفتاوى الهندية 06/50 2 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الي ال 0 
وقد يكون بغير عوض في حال الحياة كما في الهبة والصدقة»؛ وقد يكون التمليك 
للانتفاع دون العين كما في العارية. 

وقوله : (مضاف إلى ما بعد الموت) أخرج به التمليك الواقع في الحياة كالهبة 
والصدقة. 

وقوله: (بطريق التبرع) أخرج به التمليك بعوض كالبيع والإجارة. 

وقوله: (في الأعيان والمنافع) إشارة إلى متعلق الوصية» وأن الوصية كما 
تصح في ذوات الأشياء تصح في منافعها أيضًا. 

ويعترض عليه : | 

بأن الوصية أعم من التمليك فمنها ما يرجع إلى المال كالتمليك» ومنها ما 
يرجع إلى القيام بالحقوق كالإيصاء بالقيام على أمر أطفاله» ورد ودائعه» وقضاء 

ديونه . ش 

وقد لآ تكون الوصية تمليكا كما لو كانت الوصية إلى جنهة لآ تملك كأن 
يكون مصرف الوصية إلى المساجدء والطرق» ونحوهماء فلو قيل: تصرف في ' 
التركة مضاف إلى ما بعد الموت كان أدق. 

قال ابن نجيم: «وهذا التعريف ليس بجامع لأنه لا يشمل حقوق الله 
تعالى» والدين الذي في ذمتهء ولو قال المؤلف هي طلب براءة ذمته من 
حقوق الله تعالى والعباد ما لم يصلهماء أو تمليك ... إلى آخره لكان 
ول 


.)409/4( البحر الرائق‎ )١( 
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تعريف المالكية : 
عرفها ابن عرفة بقوله : «عقد يوجب حقًا في ثلث عاقده يلزم بموته . أو نيابة 


١ 
(١ عنه يعدن”‎ 


شرح التعريف: 

فقوله: (عقد) جنس يدخل تحته عقود كثيرة. 

وقوله: (يوجب حما في ثلث عاقده) أخرج به ما يوجب حقًا في كل ماله 
كالإقرار بالدين مثلاء ومثله ما يوجب حمًا في رأس ماله مما عقده على نفسه في 

وقوله: (في ثلث عاقده) خرج منه: وصيته بما زاد على الثلث. فإنها. صحيحة 
موقوفة على إجازة الورئة» وهل هي وصية»ء أو هبة من الورثة؟ قولان سيأتي إن 
شاء الله الكلام عليهما. ' 

وقوله: (لزم بموته) أخرج به عقد الهبة» فإنها قد تلزم عند المالكية من غير 
موتء كما لو وهبت المرأة أو التزمت لزوجها ثلث مالهاء أو من التزم ثلث ماله 
لشخص فإنه يلزم من غير موت. ظ 

27 (أو نيابة عنه بعد موته) عطف على كلمة (حمًا) العا 520 
نيابة عن عاقده بعد موته» فيدخل الإيصاء بالنيابة عن الميت؟. 
(1) شرح حدود ابن عرفة (ص01)» وانظر شرح الخرشي (11//8)» الشرح الكبير (5/ 477): 


منح الجليل (4/ 2007 مواهب الجليل (5/ 55)» الفواكه الدواني (7/ 157). 
زفق انظر شرح ميارة 1/9 شرخ الخرشي .)1١51//4(‏ 
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الا ري لا ا لت 

فكان للوصية عند المالكية معنيان:' 

أحدهما: الوصية بالمال. والمعنى الثاني: الوصية بالتصرف”"". 

تعريف الشافعية : 

عرفها أكثر الشافعية بأنها : تبرع بحق مضافٌ ولو تقديرًا لما بعد الموت؛ ليس 
بتدبيرء ولا تعليق عتق» وإن التحقا بها حكمًا كالتبرع المنجز في مرض الموت». 
اونا ل 

قوله: (مضاف) صفة لتبرع. 

وقوله: (ولو تقديرًا لما بعد الموت) أشار إلى أن ذكر الموت تارة يذكر 
صريحًاء كما لو قال: لفلان بعد موتي كذا. وتارة يكون ذكر الموت تقديراء 
كما لو قال: أوصيت لفلان بكذاء ولم يقل: بعد موتي؛ لأن الوصية صريحة 
بأنها تمليك مضاف إلى ما بعد الموت. 

وقوله: (كالتبرع المنجز في مرض الموت أو ما ألحق به) يشير بذلك إلى 
عطية المريض مرض الموت فإنه لا ينفذ إلا في ثلث ماله ولا تعتبر مع ذلك 
وصية؛ لأنها هبة ناجزة في حياته» وإنما تلحق بالوصية حكمًا لكونها لا تنفذ إلا 
اقلت الجا ظ 


)١(‏ انظر شرح حدود ابن عرفة (ص078): شرح الخرشي (177//8)» الشرح الكبير (5/ 477)؛ 
منح الجليل (9/ 007). 

(؟) انظر أسنى المطالب (7/ 79)» تحفة المحتاج (1/ 207 مغني المحتاج (/09» نهاية 
المحتاج (6/ »)5٠‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (81//9١)ء‏ حاشية الجمل (5/ »)5٠‏ إعانة 
الطالبين (*/ همه ؟). 
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جاء في حاشيتي قليوبي وعميرة: «وقول بعضهم: ليشمل التبرع في مرض 
الموت» فإنه معتبر من الثلث فيه نظرء وغير مستقيم ؛ لأنه ليس وصية وإن كان له 
حكمها” . 

فالوصية تخص التبرع المضاف إلى ما بعد الموت. 

والوصاية: هي العهد إلى من يقوم على من بعده. وهو تفريق اصطلاحي” . 

تعريف الحنابلة : 

عرفها ابن قدامة بقوله: «الوصية: هي التبرع بعد الموت»”". 

قال في الإنصاف: «هذا الحد هو الصحيح ؛ جزم به في الوجيز وغيره» 
وصححه في الشرح وغيره» وقدمه في المستوعب . 

تعريف آخر عند الحنابلة: 

قال أبو الخطاب: هي التبرع بما يقف نفوذه على خروجه من الثلك0©. 

وانتقد هذا التعريف: 


بأنه يدخل في الوصية العطية في مرض الموت» وذلك لا يسمى وصية.. 


.)181//( حاشية قليوبي وعميرة‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج (*/75)» نهاية المحتاج (40/5). 

(؟) الكافي في فقه الإمام أحمد (1/ 2)708 وانظر المغني (5//ا17)» المبدع (771//0). 
(5) الإنصاف (/ا/ 187). 

(©) الإنصاف «(187/97). 
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ويخرج منه: وصيته بما زاد على الثلث. فإنها عند الحنابلة وصية صحيحة 
موقوفة على إجازة الورثة. 

ويخرج منه أيضًا: وصيته بقضاء الديون» والواجبات» والنظر في أمر 
الأصاغر من أولاده» وتزويج بنائه» وننحو ذلك”7 . 
لا الراجح: 

تعريفات الفقهاء قريبة من بعض» وأرى أن التعريف الراجح أن يقال: الوصية 
هي تصرف في التركة يضاف إلى ما بعد الموت» أو إسناد التصرف إلى شخص 


- 


.)187 /9( الإنصاف‎ )١( 
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المبحث الثاني 
الفرق بين الوصية وبين الهبة والعطية 


الفرق بين الوصية والهبة: ‏ 

[م-1508] الهبة والوصية يجتمعان بأنهما تبرع بالمال بلا عوض» ويفترقان 
في أمور منها: 

)١(‏ الهبة تبرع منجز في الحال في حال الحياة والصحة» وأما الوصية فلا 
تصح منجزة؛ لأنها لا تكون إلا بعد الموت. 

ولهذا كانت الهبة أفضل من الوصية؛ لأن الواهب يعطي» وهو صحيحء 
شحيح» يخشى الفقر ويأمل الغنى بخلاف الوصية. 

(ح-ه١٠١٠)‏ روى الشيخان من طريق عمارة بن القعقاع» حدثنا أبو زرعة» 
حدثنا أبوهريرة» قال: جاء رجل إلى النبي كل فقال: يا رسول اللهء أي 
الصدقة أعظم أجراء قال: أن تصدق. وأنت صحيح شحيحء تخشى الفقرء 
وتأمل الغنى. ولا تمهل حتى إذا بلغت الحلقوم» قلت: لفلان كذاء ولفلان 
كذاء وقد كان لفلان0" . 

. (5) الهبة تلزم بالقبول والقب» السك اراي ارمع رهما 
واختار بعض الفقهاء لزومها بمجرد القبول. 

والوصية لا تلزم إلا بعد الموت. فيملك الموصي الرجوع فيها في حياته؛ 
ولو قبضها الموصى له. 


.)1١7( وصحيح مسلم‎ :)١519( صحيح البخاري‎ )١( 
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(*) الوصية لا تكون إلا بالثلث فأقل لغير وارث» والهبة لا حد لهاء وتكون 
للوارث ولغيره. ْ 

(5) الوصية تصح من المحجور عليهء بخلاف الهبة» والفرق أن الهبة 
فيها إضرار بالغرماء والوصية ليس فيها إضرار؛ لأنها لن تنفذ إلا بعد قضاء 
الدين. ٠‏ 

(5) الوصية تصحء ولو كان الموصى به غير مقدور على تسليمه» والهبة فيها 
خلاف» هل يشترط فيها القدرة على التسليه؟ 

فقيل: لا يشترط في الهبة القدرة على التسليم» وهو مذهب المالكية؛ لأن 
الهبة ليست من عقود المعاوضاتء فالمعطي إما أن يغتم» وإما أن يسلم» وليس 
فيه مرأهنة . ش 

وقيل: يشترط في الهبة القدرة على التسليم» وهذا هو المشهور من مذهب 
الإمام أحمدء وسوف يأتي بحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى في بحث 

والفرق: أن الوصية لا يشترط أن تكون في ملك الموصي في الحال» فربما 
ملكها قبل الموت بخلاف الهبة. 

(5) الوصية تصح للحملء والهبة لا تصح للحمل؛ لأنه الهبة تمليك منجز في 
التدان» والتجفل لبن اهل للعيلت: 

(0) يصح أن يوصي لعبده المدبر : وهو الذي علق عتقه بموت سيده؛ لأن 
الوصية تصادف العبد وقد عتق» ولا تصح له الهبة بناء على القول بأن العبد لا 
يملك بالتملك» وهي مسألة خلافية. . 
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ب 44112 

(8) الهبة خاصة بالمال» والوصية تكون بالمال وبالحقوق» ولذلك يصح أن 
يوصي شخصًا ليكون ناظرًا على وقفهء وأن يقوم بقضاء حقوقه”" . 

الفرق بين الوصية والعطية: ظ 

تكلمنا في المسألة السابقة عن الفرق بين الوصية والهبة» ونبحث هنا الفرق 
بين الوصية والعطية» وقبل الخوض في التفريق بينهما لا بد أن نعرف الفرق بين 
الهبة والعطية» وهو تفريق اصطلاحي: 

فالهبة: يقصد به التبرع بالمال بلا عوض في حال الصحة. 

ويقصد بالعطية: التبرع بالمال في مرض الموت المخوف» فهو أخص من 
اله" 

[م-7١1١]‏ وتتفق العطية والوصية في أكثر الأحكام. ويختلفان في بعضها . 

ما تتفق فيه العطية والوصية:' 

)١(‏ تتفق العطية والوصية بأنها لا تجوز بأكثر من الثلث إلا إذا أجاز الورثة. 

(؟) كما يتفقان أنهما لا يجوزان لوارث إلا بإجازة الورثة كالوصية. 

(9) أن خروج العطية من الثلث عند الموت لا عند العطية كالوصية؛ لأن 
الثلث قد يزيد وينقص» فربما يعطي الإنسان العطية» وماله كثير» فيفتقر» وريما 
عار العطية وماله قليل» ثم يغنيه الله» فالمعتبر وقت المرلة: لأنه هو الوقت 
الذي يتعلق فيه حق الورثة في مال المعطي. 


.)17-178/11( انظر الشرح الممتع‎ )١( 
.)50/١١( انظر المرجع السابق‎ 0 
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22ل ا ممت 

(0) أنه يزاحم بها الوصايا في الثلث. 

ما تختلف فيه العطية عن الوصية: 

)١(‏ لا يملك المعطي الرجوع في العطية إذا قبضت» وكانت من الثلث» 
واختار بعض الفقهاء لزومها بمجرد القبول. 

والوصية لا تلزم إلا بعد الموت» فيملك الموصي الرجوع فيها في حياته: 
ولو قبضها الموصى له 

(؟) يسوى بين المتقدم والمتأخر في الوصية؛ لأنه تبرع بعد الموت» فوجد 
دفعة واحدة» ويبدأ بالأول فالأول في العطية لوقوعها لازمة. 

(5) أن قبول العطية على الفور في حال حياة المعطي» وكذلك ردهاء 
والوصية لا حكم لقبولها ولا ردها إلا بالموت. 

ويتفرع على ذلك: 

ثبوت الملك للمعظى حال قبوله لها فإذا خرجت العطية من الثلث» تبينا أن 
الملك كان ثابنًا من حين الإعطاءء فإذا زادت العطية زيادة متصلة أو منفصلة 
نون انيكح بخلواف: الرملة الفا لاو رةه لأن الملك في الوصية لا يثبت إلا 
بعد الموت. | 

0 الوسياتيك حوري وليه اعم الل لأن الهبة تمليك منجز 
في الحال» والحمل ليس أهلًا للتملك. 

زفاي أذ يوصى لعبده المدبر: وهو الذي علق عتقه بموت سيده؛ لأن 
الوصية تصادف العبد وقد عتق» ولا تصح له العطية بناء على القول بأن العبد لا 
يملك بالتملك» وهي مسألة خلافية. 
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9 أن المعطي إذا مات قبل أن يقبض المعطى له العطية المنجزة كانت 
الخيرة للورثة» إن شاؤوا أقبضواء وإن شاؤوا منعواء بخلاف الوصية فتلزم 
بالقبول بعد الموت بغير رضاهه”" . 


(1) المجموع /١9(‏ 547)» المغني (1954/5)»: الشرح الممتع ..0178-178/1١(‏ 
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المبحث الثالث 
الوصايا مشروعة على وفق القياس 
[م-1107] اختلف العلماء في أصل المسألة» هل ترد الأحكام على خلاف 
القياس أم لا؟ ظ 
وهو محل خلاف بين أهل العلم: 
فذهب جمهور العلماء إلى أن الأحكام قد تثبت على خلاف القياسر0©.. 
قال البخاري الحنفي في شرح أصول البزدوي: «وأما الإجماع فلأن القائسين 
أجمعوا على أن الأحكام قد تثبت على خلاف القياس الشرعي في بعض 
المواضع بدليل أقوى منه من نص أو إجماع أو ضرورة وذلك يكون تخصيصا لا 


. مناقضة ولهذا سماها الشافعي مخصوصة عن القياس» ونحن نسميها معدولا بها 
03 40 
عن القياس» '. 


. وخالف في ذلك ابن تيمية وتلميذه ابن القيم وبعض الحنابلة فلم يريا شيئًا من 
0 5 ا 5 ٠.‏ 5 5 زفرف 


)١( '‏ مجلة الأحكام العدلية مادة (18)» البحر المحيط في أصول الفقه (؟/ 073 قواطع الأدلة 
للسمعاني :»)١١19/١(‏ الوسيط للغزالي »)2٠١8/7(‏ روضة الطالبين »)77/٠١(‏ روضة 
الناظر (7174/5)» شرح مختصر الروضة (7/ 07379 وانظر المدخل إلى مذهب الإمام 
أحمل لابن بدران (ص7١7”1)»‏ شرح منتهى الإرادات (؟/١55)»‏ المغني (198/8). 

() كشف الأسرار شرح أصول البزدوي (7#/5©. . 

:09 انظر مجموع الفتاوى »)2809/5١(‏ زاد المعاد :»)8١١/0(‏ إعلام الموقعين )8*050/١(‏ 
و(؟/9١1).‏ د 
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وقد تكلمت على هذه المسألة بشيء من التفصيل في عقد السلم» وفي عقد 
الإجارة. 

أما بخصوص عقد الوصية فلا نزاع في مشروعيته كما سيأتي بحثه إن شاء الله 
تعالى» ولكن وقع الخلاف» هل كانت مشروعيته جارية على وفق القياس» أو 
كان القياس يقتضي منعه» ولكن جاءت النصوص بمشروعيته؟ على قولين: 

القول الأول: 

صرح الحنفية بأن مشروعية الوصية على خلاف القياس'"' 
لا وجه القول بذلك: 

أن الوصية تمليك مضاف إلى ما بعد 56 والموت مزيل للملك»؛ 
تنقطع حقوق الإنسان في أمواله» وتتعلق حقوق الورئثة» فلا يجوز أن يقاس 
عليها تجويز إضافة غيرها من التصرفات إلى ما بعد الموت» كالبيع والإجارة 
والإعارة بأن يعقدها الشخص في حال حياته مضافة لما بعد الموت. 

ويناقش : 

بأن التدبير متفق على مشروعيته»ء وهو الرقيق الذي علق عتقه بموت مالكه. 
فصح تصرف المالك بماله معلمًا بموته» وهو غير ايد 
ْ ورد هذا: 

بأن التعليق وإن اتفق على مشروعيته إلا أن العلماء مختلفون» هل ينفذ من 
)١(‏ بداتع الصنائع (/90/ 0*٠‏ تبيين الحقائق (5/ »)١87‏ البحر الرائق (8/ »)55١‏ فتح القدير 

.)6 ١ ١/6١ 
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رأس المالء» أو من الثلث» فذهب الجمهور إلى أنه ينفذ من الثلث قياسًا على 
الوصية» وذهب جماعة من السلف والظاهرية إلى أنه ينفذ. من رأس .المال7. 

القول الثاني: ظ 

ذهب ابن تيمية وابن القيم إلى أنه لا يوجد في أحكام الشريعة حكم مخالف 
للقياس الصحيحء حتى قالا: من رأى شيئًا من الشريعة مخالمًا للقياس» فإنما 
هو مخالف للقياس الذي انعقد في نفسه» وليس مخالقًا للقياس الصحيح الثابت 
في نفس الأمر. نعم في الشريعة ما يخالف القياس الفاسدء وإن كان من الناس 
من لا يعلم فساده”"". 

وقال ابن تيمية أيضًا: «والأحكام التي يقال: إنها على خلاف القياس 
نوعان: نوع مجمع عليه ونوع متنازع فيه. فما لا نزاع في حكمه تبين أنه على 
وفق القياس الصحيح ... وحقيقة الأمر أنه لم يشرع شيء على خلاف القياس 
الصحيحء بل ما قيل: إنه على خلاف القياس» فلا بد من اتصافه بوصف امتاز 
به عن الأمور التي خالفهاء واقتضى مفارقته لها في الحكم. وإذا كان كذلك 
فذلك الوصف إن شاركه غيره فيه فحكمه كحكمه وإلا كان من الأمور المفارقة 


تدرو 1 


وقال الشيخ الطوفي: «واعلم أن قول الفقهاء هذا الحكم مستثنى عن قاعدة 
القياس أو خارج عن القياس» أو ثبت على خلاف القياس» ليس المراد به أنه 


.)6599 انظر سبل السلام (؟/‎ )١( 

(؟) انظر مجموع الفتاوى »)0559/7١(‏ زاد المعاد »)8١١/0(‏ إعلام الموقعين )860/١(‏ و 
(/19). 

(9) مجموع الفتاوى (١5؟/‏ 000). 
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تجرد عن مراعاة المصلحة حتى خالف القياس» وإنما المراد به أنه عدل به عن 
نظائره لمصلحة أكمل وأخص من مصالح نظائره على جهة الاستحسان 
الشرعي» فمن ذلك أن القياس يقتضي عدم بيع المعدوم وجاز ذلك في السلم 
والإجارة توسعة وتيسيرًا على المكلفين» ومنه أن القياس أن كل واحد يضمن 
جناية نفسه وخولف في دية الخطأ رفقا بالجاني وتخفيفا عنه لكثرة وقوع الخطأ 


من الجناة. انتهى» 7 . 


لا الراجح: 

أن ما ورد به النص الصحيح من الكتاب والسنة أنه أصل بنفسهء يقاس عليه 
غيره إن كان معللاء كالقياس على سائر الأصول» ولا يقال: إنه مخالف 
للقياس. 


. 


0 


)١(‏ شرح مختصر الروضة (/07179: وانظر المدخل إلى مذهب الإمام أحمد لابن بدران 
ا 
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ْ الباب الأول 
٠‏ في حكم الوصية وبيان أركانها 


المبحث الأول 


]6٠ 0‏ لا يختلف العلماء على مشروعية الوصية في الجملة» واعمدة 
' قال تعالى : 0 بَعَدِ وَصِيِّةَ بوص يه 3 4 [النساء: .]1١‏ 

وقال سبحانه: «إيكأيا الذي امنأ عَبدةٌ بَِيُم إدا حَصَرَ َحَدَكُمٌ الْمَوَث حِينَ 
الْوصِتَة أثنان ذدا عدّلٍ# [المائدة: .]٠١5‏ 

«كيب عَلَيِكمْ إدا حَصْرَ أَحَدَكٌُ الْمَوْثُ إن ررد حَا الْوَصِيَةٌ لو والْأَوْينَ 
[النساء: .]1١8٠‏ 

(ح-5١1)‏ ومن السنة: حديث سعد بن أبي وقاص» قال مرضت فعادني ‏ 
النبى كه . . . قلت: أريد أن أوصى.». وإنما لى ابنة» قلت: أوصى بالنتصف» 
قال: النصف كثيرء قلت: فالثلثء» قال: (الثلث والثلث كثير) . .. 0©, 

(ح-17١٠٠)‏ وحديث ابن عمر وا: أن رسول الله يَكِْ قال: ما حق امرئ 
1 مسلم له شيء يوصى فيه يبيت ليلتين إلا ووصيته مكتوبة د20 


للك صحيح البخاري فحوفةة ومسلم .)15١14(‏ 
إفهة البخاري 1 . 
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وقد أجمع العلماء على وجوب الوصية في حق من عنذه ودائع » أو عليه 


وقال ابن عبد البر: «أجمع العلماء على أن من لم يكن عنده إلا اليسير التافه 
مك التال أنه ايندب إلى الوضية ”7 

(ث-195١)‏ وخالف في ذلك الزهري» فقد روى الطبري» من طريق معمرء 

عن الزهري» فآلا تعمل الله الوضية حتادمها قل نه ان 2 


[صحيح] . 

ورجحه الطبري» قال أبو - :2 جعفر : «كلّ من حضرته منيته» وعنده مال قلّ ذلك 
أو كثرء فواجبٌ عليه أن يوصي منه لمن لا يرثه من آبائه وأمهاته وأقربائه الذين 
لا يرثونه بمعروف» كما 3 الله جل ذكره وأمرَّ 0 


در" 


سء سرس رصم 


بيهم له إِئْمَ - [البقرة: 185]. 

واخخلفوا في حكم الوصية إذا ترك مالا كثيرًا على أريعة أقوال: 

القول الأول: 

فون تموون اناك ل "ان الررضة شمو ةا فر 016 العرقي: 
(1) الجامع لأحكام القرآن للقرطبي (009/9. . 
() التمهيد »)754١/١5(‏ وانظر شرح البخاري لابن الملقن /١1(‏ 175). 


(9) تفسير الطبري (/178). 
(5) تفسير الطبري (178/7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ' 

فقيراء وأن له أن يضع وصيته حيث شاءء سواء أعطاها أجنييًا أو قريبًا غير 

واركة وهو قول عامة الفقياء0 2 

قال ابن عبد البر: «أجمع العلماء على أن الوصية غير واجبة على أحدء إلا 

. أن يكون عليه دين» أو تكون عنده وديعة أو أمانة فيوصى بذلك» وفي إجماعهم 

الوصية» لا يعدون خلافا على الجمهور»”". 

والشافعى» وأحمد. وأبى حنيفة» والجمهور أنها مندوية لا وا 

وجاء سس تحفة المحتاج : (وهى سنة مؤكدة إجماعًا)” ' . 
وقال في الإنصاف: «والوصية مستحبة. هذا المذهب في الجملة» وعليه 

جماهير الأصحاب»)2 , 

)١(‏ فتح القدير لابن الهمام »)5١١/1١(‏ بدائع الصنائع (7/ 20770 الاختيار لتعليل المختار 
(0/ 61)» البناية شرح الهداية (1/ 788): شرح البخاري لابن بطال (8/ 22157 اللجامع 
الأحكام القرآن للقرطبي (؟/ 7509)» الاستذكار (07/0. التمهيد /١5(‏ 20787 المنتقى 
للباجي (5/ 0150 المقدمات الممهدات (8/ »)١١4‏ الذخيرة (9/1)» تحفة المحتاج 
(0/ ”)0 نهاية المحتاج (5/ »)4٠‏ حاشية الجمل (5/ :»)5٠‏ إعانة الطالبين ("/ 6 *78)» 
الكافي لابن قدامة (؟/ 758)؛ المغني (5/ /171)» المبدع (0/ 7737)» الإنصاف (9/ 189). 

(9) التمهيد (5١/597؟)‏ وقال الاستذكار (7//60): (أجمع الجمهور ... » وهو أدق. ' 

99) طرح التثريب (5/ .)١41‏ 


2 تحفة المحتاج (17/ 27 . 
(0) الإنصاف 87/ 1489). 
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القول الثاني: 

أن الوصية واجبة لقريب غير وارث» فإن أوصى لأجنبي انتزعت منه وردت 
على قرابته» وهذا أحد القولين عن الحسن البصري» وهو قول طاوسء ورواية 
عن اخيرة. 
(رث-/ا9١)‏ روى البيهقي من طريق سعيد بن منصور» ثنا سفيان» عن 
1 ابن طاوس » عن أبيه أنه كان يقول: إن الوصية كانت قبل الميراث» فلما نزل 
ا فهي ثابتة؛ فمن أوصى لغير 

30 1 ١ 

ذي قرابة لم تجز وصيته”") صحيح 

القول الثالث : 

أنها واجبة لعا للقريب والأجنبى» وهو قول الزيير» وطلحة بن مصرف» 
والزهري» وأبي مجلزء ول 


)١(‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف (5786”) حدثنا ابن مهدي» عن همام»؛ عن قتادة»؛ عن 
الحسن وعبد الملك بن يعلى» قالا: ترد على قرابته. 
وانظر مسائل الإمام أحمد وإسحاق (57557/8)» الإنصاف (1/ 149).» المغني (178/5). 

(5) السنن الكبرى للبيهقي (5/ 577). 

(9) ورى ابن أبي شيبة ف المصنف (*“1/8ه9) حدثنا الضحاك.» عن ابن جريج ؛ عن 
ابن طاوس» عن أبيه» قال: كان لا يرى الوصية إلا لذوي الأرحام أهل الفقرء فإن أوصى 
بها لغيرهم انتزعت منهم فردت إليهم» فإن لم يكن فيهم فقراء فلأهل الفقر من كانواء وإن 
سمى أهلها الذين أوصى لهم. وسنده صحيح . 
وهو في مصنف عبد الرزاق )١5575(‏ عن معمرء )١115717(‏ وعن ابن جريج» كلاهما عن 
ابن طاوس به. 

(5) المحلى» مسألة 2»)١1/87 :١11/5١(‏ تفسير القرطبي (؟7994/7)» شرح صحيح البخاري 
لابن بطال (8/ .)١57‏ 
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م 

القول الرابع : 

أن من أوصى لأجنبي وترك ذا قرابته» فإن الأجنبي يأخذ ثلث الوصية» ويرد 
ثلئي الوصية لأقارب الموصيء» وبهذا يشترك القريب والأجنبي في الوصية» وهو 
أحد القولين عن الحسن البصري» ويه قال ابن المسيب» وجابرين زيدء 
وإسحاق بن راهوية7'. 

وقال ابن حزم: «فرض على كل مسلم أن يوصي لقرابته الذين لا يرثون . . . 
وإذا أوصى لمن أمر به فلم ينه عن الوصية لغيرهم فقد أدى ما أمر به» وله أن 
يوصي بعد ذلك بما أحب)”". 

' ووو ابن الي شنا قال #تعدةنا سد )عدن لحيده تعن اليه‎ )١58-0( 
في الرجل يوصي للأباعد. ويترك الأقارب» قال: تجعل وصيته ثلاثة أثلاث.‎ 
, للأقارب ثلثان» وللأباعد ثلث9"‎ 


[صحيح ]7 . 


)١(‏ مسائل الإمام أحمد وإسحاق (8/ 4777)» الإشراف لابن المنذر (5/ 404)» الأوسط 
لابن المنذر (8/ »)25١‏ فتح الباري (68/5). المحلى لابن حزم (8/ 0"04» المغني 
رك/ ١‏ 6 ). 1 

(؟) المحلىء مسألة (ه/9١).‏ 

(9) المصنف (219845"). 

42 وأخرجه سعيد بن منصور في سئنه الدانارة قال: أخبرنا هشيم» قال: أخبرنا يونس وحميدء 
عن الحسن به. وسئده صحيح . 
وأخرجه عبد الرزاق في المصنف )١1477(‏ قال: أخبرنا معمر» عن قتادة» عن الحسن 
بمثله . ٍ- 
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لا دليل من قال: الوصية واجبة لقريب غير وارث: 

الدليل الأول: 

« كيب عَلكُمَ عقي اموه لْمَوْتٌ إن َرَكَ خَيرًا ألْوْصِيّة لِلْوَلِدَيْنِ وَالْأَفْيِبنَ 
المعروف حَمًا حا ع1 عَلّ الْمَنّقِينَ 4 [البقرة: .]18٠‏ 

وجه الاستدلال: 

كله نال + كني أئ فرضء» كما قال تعالى: كِب عَلَيِسَكُمْ الصِيَام» 
[البقرة: «18]» ولا لاف بين العلماء على أن الصيام فرض» فكانت الآية نضًا 
على وجوب الوصية للوالدين والأقربين» خرج منهم الوارثون بالإجماع على أنه 
لا وصية لوارث”'©» وبقي سائر الأقارب على وجوب الوصية لهم . 


- وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف (7"*186) حدثنا ابن مهدي عن همام» عن قتادة»؛ عن 
الحسن وعبد الملك بن يعلى» قالا: ترد على قرابته. 
وروى الدارمي في سنته (7 ٠‏ ) من طريق حماد بن سلمة» عن حميدء عن الحسن» سئل 
عن رجل أوصى وله أخ موسرء أيوصي له؟ قال: نعم وإن كان رب عشرين ألقَاء ثم قال: 
«وإن كان رب ماتة ألف.ء فإن غناه لا يمنعه الحق». 
وروأه سعيد بن منصور في سننه (371/8) أخبرنا هشيم» قال: أخبرنا حميد الطويل» عن 
الحسن به. 

)١(‏ ونقل الإجماع على أن لا وصية لوارث الشافعي رحمه الله تعالى» انظر تفسير الإمام 
الشافعي» جمع وتحقيق ودراسة أحمد الفران .)554/1١(‏ 
وقال ابن المنذر في الإشراف (54/ 405): أجمع كل من يحفظ عنه من علماء الأمصار من 
أهل المدينة» وأهل مكةء والكوفة» والبصرة» والشام» ومصرء وسائر العلماء من 
أصحاب الحديث» وأهل الرأي على أن لا وصية لوارث إلا أن يجيز ذلك الورثة. 
وقال ابن قدامة في المغني :)١51/5(‏ «إذا وصى لوارثه بوصية» فلم يجزها سائر الورثة» 
لم تصح. بغير خلاف بين العلماء. قال ابن المنذرء وابن عبد البر: أجمع أهل العلم على 
هذا). 
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ونوقش هذا : ْ 

بأن الله تعالى أوجب الوصية للوالدين والأقربين قبل نزول آية المواريث» ثم 
نزلت آية المواريث للوالدين والأقربين» بقوله تعالى: «الَرَجَالٍ تيت ينا ره 
الول وَالأروة لَك يب مما رك الولِدَا والأزورت» . 

فالوالدان والأقربون في آية المواريث. هم الوالدان والأقربون في آية 
الوصية» وإذا كان إطلاق الأقارب في آية الميراث لا يعني وجوب تعميهمء 
فكذلك الحال في آية الوصية» فالوالدان والأقربون الذين أوجب الله لهم الحق 
في الوصية قبل نزول آية الميراث» هم الأقربون الذين أوجب الله لهم بدلًا منه 
الحق في الميراث» خاصة أن آية الوصية لم تبين مقدار الموصى به» ولا مقدار 
نصيب كل قريب فيهاء بل ترك التقدير للموصي بالمعروف؛ كما قال تعالى: 
© الْوْصِيةُ ودين َالْأَوَيينَ بالمعروف » [البقرة: 211١‏ وكما في حديث : «إنك إن 
تذر ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة»» ولم يقل أحد من أهل العلم فيما 
أعلم وجوب تعميم الأقارب في الوصيةء ذكرانهم وإناثهم. قريبهم وبعيدهم. 
صغيرهم وكبيرهم؛ لأن مثل هذا لو قيل به لفرض مقدارًا من الوصية لم تبينه 
النصوص» بل ترك للموصي وما تطيب به نفسهء وإذا كان لا يجب تعميم 
الأقارب لم يصح القول بأن الوصية كانت واجبة لجميع الأقارب» خرج الوارث 
منهمء وبقي. من عداه. فإذا أوصى لبعض الأقارب ممن لا يرث كفى في 
الامتثال عند القائلين بوجوب الوصية للأقارب» وإذا كان كذلك فقد انتقل حق 
الوالدين والأقربين من الوصية المجملة الواجبة إلى الميراث الواجب» وهو حق 
معلوم المقدار» ومتفاوت بحسب قوة القرابة وجنس القريب» بخلاف الحق في 
الرصيةا كان الوك به فإنه لم يعين المقدارء ولم يتفاوت بحسب الجنس 
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والقرب». بل ترك هذا لتقدير الموصي» فكان هذا من التدرج في التشريع؛ 
فأوجب أول ما أوجب أن يوصي لوالديه وبعض أقاربه بما تطيب به نفسه» ثم 
نزل هذا الحق بعد ذلك ميرانًا لازمًا للوالدين والأقربين مما قل منه أو أكثر» 
ويقصد بالأقربين أي بعضهم ممن يرث منهمء فكان ذلك نسحا للوصية» فلو 
أوصى لوالديه أو لأقاربه الوارثين لم تصح الوصية إلا بإجازة الورثة» وإذا أجاز 
الورئة فليس بالوصية استحقواء وإنما أخذوا بإعطاء الورثة لهم ذلك» وهذا دليل 
فلن تنيت آية الوضية للوالديخ:والانوين».. 

ولهذا ذهب ابن عباس وابن عمر إلى أن آية الوصية نسختها آية المواريث» 
وهذان الصحابيان من أكبر فقهاء الصحابة» وابن عباس من أعلم الصحابة في 
تفييق 'الفران: 

(ث-984١)‏ روى ابن:أني شيبة»ء قال: حدثنا وكيعء عن سفيان» عن 
الجهضمء عن عبد الله بن بدرء عن ابن عمر: إن ترك خيرًا الوصية قال: 
نسختها آية الميراك7'' .. 

[سنده صحيح ]. 

(ك-١٠5)‏ وبمئله قال ابن عباس » فقد روى أبو عبيد القاسم بن سلام» قال: 


حدثنا هشيم » قال: أخيرنا يونس » عن ابن سيرين » عن ابن عباس أنه قرأ هذه 


)١(‏ المصنف (2*0454)»: وقد تداخل نص هذا الأثر بالأثر الذي بعده» والتصحيح من نسخة 
الشيخ محمد عوامة »07١10941(‏ ومن طريق وكيع أخرجه البيهقي في السنئن (5/ 415). 
وأخرجه الطبري في تفسيره (11/6) ط هجرء وأبو نعيم في الحلية (58/9) من طريق 
ابن مهدي» ثنا سفيان به. 
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الآية. كتب عليك إذا حضر أحدكم الموت إن ترك خيرًا الوصية للوالدين 
والأقربين [البقرة: ]18١‏ قال: قد نسخ هذا(". 

[صحيح» وهو في البخاري بغير هذا اللفظ]©. 


قال ابن حجر عن حديث ابن عباس : هو موقوف لفظّاء إلا أنه فى تفسيره إخبار بما 
1 ج لزاه 2 د 1 0 ه 0 
كان من الحكم قبل نزول القرآن. فيكون في حكم المرفوع بهذا التقرير”". 


() الناسخ والمنسوخ .)47١(‏ 1 

00( ورواه سعيد بن منصور في سننه كما في التفسير من سنن سعيد بن منصور (797) أخبرنا 
عشيم به. 0 
ورواه الطبري في تفسيره )١717/7(‏ ط هجرء والحاكم في المستدرك (5/٠*”؛‏ 0804 
وعنه البيهقي في السئن (1/ 072١7‏ من طريق إسماعيل بن إبراهيم» عن يونس بن عبيد بهء 
وقال: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين» ولم يخرجاه. 
ورواه البخاري في صحيحه (715417) من طريق ابن أبي نجيح.: غن عطاءء عن 
0 قال: كان المال للولد» وكانت الوصية للوالدين» فتسخ الله من ذلك ما 

حبء فجعل للذكر مثل حظ الأنثيين» وجعل للأبوين لكل واحد منهما السدسء» وجعل 

7 الثمن والربع» وللزوج الشطر والربع 
ورواه أبو عبيد في الناسخ والمنسوخ (471) من طريق حجاج» عن ابن جريج وعثمان بن 
عطاء؛ عن عطاء الخرساني» عن ابن عباس إن ترك خيرًا الوصية للوالدين والأقربين قال: 
نسختها هذه الآية «#لرَجَالٍ تيب هما ترك الْوَلِدَاِن وَالْاكرَنوَنَ وَلِك تبي يِّنَا يَرَكَ الْوَلدَانِ 
الورك هنا كل ينه أو 32 نَصِيبًا مَفْرُوضًا [النساء: 7]. ش ش 
وروأه الدارمي في سننه بإسناد البخاري (07700, وهو في سنن البيهقي (5/ 9/7*, 571). 
ورواه أبو داود (289) ومن طريقه البيهقي (5/ 8495) والخطيب البغدادي في الفقيه 
والمتفقه /١(‏ 508؟) من طريق علي بن حسين بن واقد» عن أبيه» عن يزيد النحوي» عن 
عكرمة» عن ابن عباس» بلفظ: إن ترك خيرًا الوصية للوالدين والأقريين فكانت الوصية 
كذلك حتى نسختها آية المواريث. 

(5) فتح الباري (0/ 09ا"). 
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وإذا كان هذا قول ابن عمر وابن عباس» فقد قال ابن العربي: «وأما السلف 
الأول فلا نعلم أحدًا منهم قال بوجوب الوصية»"'". 

وهل كان العلم الشرعي إلا ما قاله السلف الأول. 

ونوقش هذا: 

قال الطبري: فإن قال: فإنك قد علمت أن جماعة من أهل العلم قالوا: 
© الْوْصِيَةٌ لِلْوَلِدَيِ وَالْأَؤْينَ» البقرة: ]18١‏ منسوخة بآية الميراث؟ قيل له: 
وخالفهم جماعة غيرهم فقالوا: هي محكمة غير منسوخة: وإذا كان في نسخ 
ذلك تنازع بين أهل العلم لم يكن لنا القضاء عليه بأنه منسوخ إلا بحجة يجب 
التسليم لهاء إذ كان غير مستحيل اجتماع حكم هذه الآية: وحكم آية المواريث 
في حال واحدة على صحة. بغير مدافعة حكم إحداهما حكم الأخرىء وكان 
الناسخ والمنسوخ هما المعنيان اللذان لا يجوز اجتماع حكمهما على صحة في 
حالة واحدة لنفى أحدهما صاحبه. وبما قلنا في ذلك قال جماعة من المتقدمين 
والمتأخرين»”' . 

ويجاب : 

بأني قد رأيت أن كل من ذكرهم الطبري من العلماء الذين قالوا بعدم النسخ 
هم ممن دون الصحابة» وهؤلاء لا حجة في رأيهم» وإنما يحتج لهم» ولأ نج 
بهم» فكيف يقدم قولهم على قول ابن عمر وابن عباس؟ 
)١(‏ عارضة الأحوذي (48/ 00775 وانظر شرح البخاري لابن الملقن »)١1///19(‏ عمدة 

القارئ للعيني (8/15؟). 
(؟) تفسير الطبري ط هجر (9/ .)١74‏ 
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وقد نسب الطبري لابن عباس القولين أحدهماء أن آية الوصية منسوخة بآية 
المواريث» وهذا هو الثابت عن ابن عباس في البخاري وغيره من رواية عطاء 
وابن سيرين عنه» وتقدم تخريجها. 

وأما ما رواه الطبري عن ابن عباس أن آية المواريث نسخت من يرث فقط 
فهذا لو صح عن ابن عباس لكان يصح أن يقال: إن ابن عباس له قولان في 
المسألة. ولأمكن الترجيح بينهماء إلا أن الأسانيد عنه ضعيفة لا تعارض ما 

(ث-١١5)‏ فقد رواه الطبري من طريق عبد الله بن صالح» قال: حدثني 
معاوية بن صالح» عن علي بن أبي طلحة» عن ابن عباس . 

[وعلي بن أبي طلحة لم ير ابن عباس]. 
(ث-105) ورواه ابن جريج الطبري من طريق ابن جرير» عن عكرمة» عن : 
أبن عباس . ١‏ ظ 

[ولم يلق ابن جريج عكرمة]”''. 


)١(‏ تفسير الطبري ط هجر (”/ ,)1.-1١179‏ وفي إسناده عبد الله بن صالح كتاتب الليث» قال 
0 فيه أحمد: كان أول أمره متماسكًا. ثم فسد بأخرة» وليس هو بشيء. «العلل» (5419). ٠:‏ 
وفي إسناده علي بن أبي طلحة» لم ير ابن عباس فهو منقطع. قال دحيم : لم يسمع من 
ابن عباس التفسير» المراسيل لابن أبي حاتم (ص27)» وذكره ابن حبان فى الثقات» 
وقال: روى عن اين عباس » ولم يره. وفي التقريب: صدوق قد يخطئ. 

وروى الطبري فى تفسيره أيضًا (؟/78١)2‏ قال: حدثنا القاسم» قال: ثنا الحسين» قال: 
حدثني حجاج؛ عن ابن جريج» عن عكرمة» عن ابن عباس» قوله: «إن يك يا الْوَصِيَةٌ 
ِلْورلِدَيْنِ وَالْأَْينَ» [البقرة: 2]18٠*‏ قال: نسخ من يرث ولم ينسخ الأقربين الذين لا يرئون. - 
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د دليل من قال: الوصية واجبة مطلقًا ولو لأجنبي: 

الدليل الأول: 

رع ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع » عن عبد الله ين 
عمر وكا : أن رسول الله يَكِْةِ قال : ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه يبيت 
ليلتين إلا ووصيته مكتوبة عنده'"' . 


4# 


بأن الحديث لا يدل على الوجوب من وجوه: 

الوجه الأول: 

أن الحديث قال: (ما حق امرئ مسلم له شيء) فجعل الحق للمسلم» ولم 
يجعل الحق عليه» ولو وجبت الوصية لكان حمًا عليه» وليس له» نعم لو كان 
الحديث بلفظ: حق الله على المسلم أو قال: حق على كل مسلم لكان ذلك 
ظاهرًا في الوجوبء كما 


(ح-9١030)‏ روى البخاري من حديث معاذبن جبل هه قال: قال 


- والقاسم لم ينسبء ولهذا لم يجزم أولاد شاكر في عينه» ونقلوا بأنه يصلح أن يكون 
القاسم بن الحسن بن يزيد الصائغ » وأن له ترجمة في تاريخ بغداد» لكن قال: لا أطمئن 
إلى ذلك» ولا أستطيع الجزم به. 
وفي إسناده الحسين بن داود المصيصي» الملقب بسنيد» قال ابن جحر: ضعف مع إمامته» 
ومعرفته» لكونه كان يلقن حجاج بن محمد شيخه. 
وفيه علة أخرىء أن ابن جريج لم يلق عكرمة» قاله ابن المديني» انظر جامع التحصيل 
(89). 

)١(‏ البخاري (1778؟). 
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38> 
النبي يَِةْ: يا معاذ أتدري ما حق الله على العباد؟. قال: الله ورسوله أعلمء 
قال: «أن يعبدوه ولا يشركوا به شيئًا ... 23 

رخ- 1 وكما روى البخاري ومسلم من حديث أبي هريرة مرفوعًا» حق 
على كل مسلم أن يغتسل في كل سبعة أيام يومًا يغسل فيه رأسه وجسده”© 

الوجه الثاني : 

أن الحديث ورد بلفظين: 

أحدهماء حديث الباب» وعليه أكثر الروايات» بلفظ : (له شيء يوصي فيه) 
وهذا التعبير ظاهر فى في أن الوصية من باب التبرع» ولو كانت واجبة لقال: (عليه 
شيء يوصي فيه) . 

(ح-١١١1)‏ وأما اللفظ الثاني للحديث فقد رواه مسلم من طريق يحيى بن 
سعيد القطان. عن عبيد الله أخبرني نافع » عن ابن عمرء أن رسول الله يك 
قال: امطكت اتوي اعم لتخي «ديريك اذ موصي لله بيد يبيت ليلتين إلا ووصيته 
مكتوبة عنده” ٠‏ 

فقوله: (له شيء يريد أن يوصي به) قو لامر إل إرادته» ولو كان واجبًا لم 
يعلق الأمر على إرادة الموصي . 


وأجيب : 


بأن أكثر الرواة رووه بلفظ: (له شيء يوصي فيه)» ومن رواه بلفظ (يريد أن 


(5) البخاري (895)»: ومسلم (849). 
زفرة مسلم (197؟5١).‏ 
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يوصي به) قد اختلف عليه؛ وهي لم ترد إلا من طريقين على كثرة من روى 


الحديث» فقد رواه بلفظ الإرادة يحيى بن سعيد القطان» عن عبيد الله بن عمرء 
عن نافع» وأكثر الرواة عن عبيد الله بلفظ : (له شيء يوصي به) كرواية الجماعة . 
وجاءت من طريق أيوب عن نافع على اختلاف عليه في لفظه . 
ورواه سالم عن ابن عمر بلفظ: (له شيء يوصي فيه) فالذي يظهر لي شذوذ 
رواية: (له شيء يريك أن يوصي به). 


وهذا لفظ شاذء لم يتابع عليه(؟. والله أعله”"' . 


.)751717( مشكل الآثار للطحاوي‎ )١( 

(؟) الحديث رواه جماعة»ء عن نافع» عن ابن عمرء بلفظ : (له شيء يوصي فيه) منهم : 
الأول: مالك كما فى الموطأ )/5١/7(‏ ومن طريق مالك رواه أحمد )١١77/7(‏ والبخاري 
(7074)» والنسائي في المجتبى (0517: وفي الكبرى 42541١‏ والطحاوي في مشكل 
الآثار (570) وأبو عوانة في مستخرجه (2)877 والبيهقي في السنن الكبرى للبيهقي 
١‏ اا -0171). | ْ 
الثانى : جويرية» كما فى مسند أبى داود الطيالسي ط هجر )١1450(‏ ومسند أبي يعلى 
(ماده). ١ ١‏ | 
الثالث: عوف بن بندويهء كما في سنن ابن ماجه (7107). 
الرابع : يونس بن يزيدء كما في مشكل الآثار للطحاوي (7570)» ومستخرج أبي عوانة 
(9/ا0)ء والسئن الكبرى للبيهقي 1/١/5(‏ 0717-1 . 
الخامس: أسامة بن زيد الليثي» كما في مستخرج أبي عوانة (0)01779 والسنن الكبرى 
للبيهقي (7177-11/1/5). 
السادس: زيد بن محمدء كما في مسند عبد الله بن عمر للطرسوسي (85). 
السابع : أبو أسامة» حماد بن أسامة» عن نافع » كما في مصنف ابن أبي شيبة (090911. - 
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و او وا و1 مقا اشوا لوا مهد ا لهل فا رق الوح اها اكه و أ اه اداه 


- الثامن: ابن عون» كما في سنن ابن ماجه (2)71/07 كلهم رواه عن نافع» عن ابن عمر 
بلفظ(له 7 
ورواه عبيد الله بن عمرء عن نافع» واختلف عليه: 
فرواه عبد الله بن نمير كما في سنن الترمذي (91/54)» وسئن ابن ماجه (7799)) ومستخرج 
أن عوانة (01/75)» ومشكل الآثار للطحاوي (0555. 
ومسلد بن مسرهد كما في سئن أبي داود (078775. 
والفضيل بن عياض كما في المجتبى للنسائي(275160؛ وفي السئن الكبرى له (5559). 
ومحمد بن عبيد كما فى مسند أحمد (؟/ )8١‏ وسئن الدارمي (071175» وابن الجارود في 
المنتقى (2)455 وه أبي عوانة (0178). ْ 
ويحيى بن سعيد الأموي كما في مسند أحمد (؟/ .)8١‏ 
وعبد الأعلى بن عبد الأعلى كما في صحيح ابن حبان (60754). ستتهم رووه عن 
عبيد الله بن عمرء عن نافع بلفظ: (وله شيء يوصي فيه)» كرواية الجماعة عن نافع . 
ورواه يحيى بن سعيد القطان» عن عبيد الله بن عمرء واختلف على يحيى بن سعيد: 
فرواه أحمد بن حنبل (7/ /ا0) عن يحبى بن سعيد القطان بهء بلفظ (له شيء يوصي فيه)ء 
كما هي رواية الجماعة عن عبيد الله بن عمر. 
ورواه محمد بن المثنى» عن يحيى القطان بهء واختلف عليه: 
فرواه مسلم )١774(‏ عن محمد بن المثنى» عن يحيى بن سعيد القطان بهء بلفظ (له شيء 
يريد أن يوصي فيه) . 
ورواه اليزار :25١15(‏ /2511) عن محمد بن المثنى بهء مرة بلفظ: (له شيء يوصي فيه) » 
ومرة بلفظ : (له مال يريد أن يوصي فيه). 
ورواه الطوسي في مستخرجه على جامع الترمذي (884) عن بندار. 
ورواه الطوسي أيضًا (؟157١)‏ يحيى بن حكيم المقومي» كا 2و ب تع د 
بلفظ : (له شيء يريد أن يوصي فيه)» وهؤلاء كلهم ممن رواه عن يحبى بن سعيد القطان لا 
يعدلون عندي الإمام أحمدء وقد رواه عنه بلفظ الجماعة عن عبيد الله بن عمرء بلفظ: (له 
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ورواه أيوب» عن نافع» واختلف عليه فيه أيضًا: 

فرواه ابن عيبنة» عن أيوب كما في مسند الحميدي (1917) بلفظ : (له مال يوصي فيه) وهو 
في سنن الترمذي )5١1١4(‏ بلفظ : (وله ما يوصي فيه). 

ورواه أحمد (؟/ )٠١‏ عن سفيان إلا أنه وقفه على ابن عمرء وقال: (حق على كل مسلم) 
ولا أراه محفوظًا بلفظ (حق على) ولو صحت هذه العبارة لكانت ظاهرة ة في الوجوب» وكل 
من روأه عن ابن عمر رواه بلفظ: (ما حق امرئ مسلم). 

وروأه الطبراني في المعجم الأوسط (40؟) من طريق عيسى بن جابرء عن أيوبء بلفظ : 
(عنده شيء يوصي فيه). 

ووراه جماعة عن أيوب» عن نافع بلفظ(له مال يريد أن يوصي به)» منهم : 

ابن علية كما في مسند أحمد (؟/ 59). وسئن الدارقطني .)١9١/5(‏ 

وحماد بن زيد كما في مشكل الآثار للطحاوي (578”) ومستخرج أبي عوانة (01/48), 
والسنن الكبرى للبيهقي .)717١/5(‏ 

وعبد الوهاب الثقفي كما في مسند البزار (2510) سنن الدارقطني (5/ .)١8٠‏ 

وتابع سالم نافعاء فرواه أحمد (7/") وأبو يعلى في مسنده (2017) والطبراني في مسند 
الشاميين (7/0) من طريق برد بن سنان» عن الزهري» عن سالم بهء بلفظ (لا يبيت أحد 
ثلاث ليال إلا ووصيته مكتوبة)» وقال أبو يعلى والطبراني: (لا ينبغي لأحد ... ). 
رواه عبد الرزاق )١57975(‏ وأحمد (1/ 5 7). وعبد بن حميد في مسنده (/9ا1/5)» واين حبان 
(50760) وأبو عوانة في مستخرجه (01/847) من طريق معمرء ورواه النسائي في المجتبى 
60 وفي الكبرى (1417) من طريق يونسء» ورواه أبو عوانة في مستخرجه (47 /اه) 
من طريق عقيل» كلهم عن الزهري؛ عن سالم به بلفظ: (ما حق امرئ مسلم تمر عليه 
ثلاث ليال» إلا وعنده وصيته) . 

ورواه أحمد () من طريق جعفر بن برقان» عن الزهري بهء بلفظ: (ما حق امرئ 
مسلم له مال يوصي فيه يبيت ثلانًا إلا ووصيته عنده مكتوبة). 

ورواه النسائي )75١19(‏ من طريق يونس» ورواه مسلم في صحيحه (5677). والنساتي في 
المجتبى (2)5519 وفي الكبرى (5817) وأبو عوانة في مستخرجه (207541)» والبيهقي - 


اي ل 1 
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الوجه الثالث: 

أن معنى الحديث كما قال الشافعي: ما الحزم والاحتياط لمسلم يبيت ليلتين 
إلا أن تكون وصيته مكتوبة؛ لأنه لا يدري متى يدركه الموت. خاصة أن الأصل 
في الوصية أنها من أعمال البر يتصدق بها المرء على نفسهء فكان من الحزم 
المبادرة في كتابتها خشية فجأة الموت. وليس هذا خاصًا في الوصية» بل 
مطلوب في كل أعمال الير0©. 

(ج-5١١٠)‏ فقد روى البخاري من حديث عن عقبة» قال: صليت وراء 
النبي كَكِةٍ بالمدينة العصرء فسلم» ثم قام مسرعًاء فتخطى رقاب الناس إلى بعض 
حجر نسائه. ففزع الناس من سرعتهء فخرج عليهم» فرأى أنهم عجبوا من سرعته. 
فقال: ذكرت شيئًا من تبر عندناء فكرهت أن يحبسني, فأمرت بقسمته”" . 

الوجه الرابع : 

أن الحديث لو فرضنا أن ظاهره ندل على الونجوب فهو محمول على الوضية 
بالحقوق الواجبة على الإنسان» كأن يكون عليه دين» أو يكون عنده ودائع ولا 
طريق لثبوتها إلا من جهته؛ فتكون الوصية واجبة عليه؛ لتوقف أداء الواجبات 
على الوصية» وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب”". 


- في السنن (5/١1؟)‏ من طريق عمرو بن الحارث كلاهماء عن ابن شهاب به بلفظ: (له 
شيء يوصي فيه). | 
() انظر شرح النووي على صحيح مسلم ))78/١١(‏ مرقاة المفاتيح (0/0؟١٠7).‏ تحفة 
الأحوذي (57/5). 
() البخاري (861). ش 
(©) انظر إحكام الأحكام شرح عمدة الإحكام (0151/5. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


دف 

والقرينة على أن المراد بالوصية: الوصية بالحقوق الواجبة أن الحديث قال: 
(له شيء يوصي فيه) وهي رواية الصحيح» وعليها أكثر الرواة» وكلمة (شيء) 
نكرة» ولو أخذنا بظاهر الحديث لقلنا: إن الإنسان مأمور بالوصية إذا ترك أي 
مال مهما كان يسيرّاء والإجماع منعقد على أن الإنسان إذا ترك شيئًا يسيرًا لا 
تشرع له الوصية» فحمل الحديث على الوصية بالحقوق الواجبة. 

قال ابن عبد البر: «أجمع العلماء على أن من لم يكن عنده إلا اليسير التافه 
فق الما أله لاتقلاب إلى الو 

وستأتي الآثار إن شاء الله عن الصحابة في ذلك في أدلة القائلين بالاستحباب . 

الدليل الثاني : 

(ح-1١1)‏ ما رواه عبد الرزاق» عن الثوري» عن الحسن بن عبيد الله» عن 
إبراهيم النخعي» قال: ذكرنا أن زبيرًا وطلحة كانا يشددان في الوصية على 
الرجال» فقال: وما كان عليهما ألا يفعلاء توفي رسول الله ككلهِ فما أوصىء 
وأوصى أبو بكرء فإن أوصى فحسنء وإن لم يوص فلا بأس. 

وجه الاستدلال: 

التشديد في الشيء لا يكون إلا في الأمور الواجبة. 

[لم أقف على قول الزبير وطلحة مسندًا عنهما» والنخعي لم يلق واحدًا منهما]”" . 
(1) التمهيد (15/ 4074١‏ وانظر شرح البخاري لابن الملقن (17/ 104). 

(0) المصنف (51/9) رقم: 20175 ورواه الطبري في تفسيره (#/ 175) إلا أن تفسير 


الطبري قال (زيدًا) بدلا من كلمة (الزبير) ولعل الصواب ما في المصنف؛ لأني وجدت في 
شرح البخاري لابن الملقن (117/ 170) بلفظ (الزبير)» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الغقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ظ 

(ح-5١١٠)‏ نعم روى ابن أبي شيبة من طريق مالك بن مغول» عن طلحة» 
قال: قلت لابن أبي أوفى: أوصى رسول الله يَكِ؟ قال: لا. قلت: فكيف أمر 
الناس بالوصية؟ قال: أوصى بكتاب الله" . 

[وسنده صحيح ]. 

فإن كان هذا هو المقصود من قول طلحة (فكيف أمر الناس بالوصية) فهذا 
ليس صريبًا في حكاية الوجوب» ولا خلاف في أن الإنسان مأمور بالوصية» 
وأنها مشروعة بكتاب الله» وبسنة رسوله يكوه ولكن السؤال: هل مشروعيتها 
على سبيل الاستحباب أو الإيجاب؟ 

ولعل السؤال عن الوصية بالخلافة» وليس السؤال عن الوصية بالمال. 


لا دليل من قال: إذا أوصى لأجنبي لم. يستحق إلا ثلث الوصية. 

أن الموصي لو أوصى بماله كله لجاز منه الثلث». والباقي رد على الورثة» 
وأقاربه الذين لا يرئونه في استحقاق الوصية» كالورثة في استحقاق المال كله 
فينفذ ثلث الوصيةء ويكون الباقي ردًا على أقاربه غير الوارثين”". 
دليل من قال: الوصية ليست فرضّاء وتصح للقريب والأجنبي: 

الدليل الأول: ظ 

أن أكثر أصحاب رسول الله يك لم ينقل عنهم وصيةء ولم ينقل لذلك نكيرء 
ولو كانت واجبة لم يتركوا ذلك» ولنقل عنهم نقلا ظاهرًا . 
(9) انظر المغني (5/ .)١5٠‏ 
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(رث-”١5)‏ فقد روى الطبري من طريق أيوب» عن نافعء أن ابن عمر. لم 
يوص وقال: أما مالي فالله أعلم ما كنت أصنع فيه في الحياة» وأما رباعي فما 
أحب أن يشرك ولدي فيها أحد”"' . 

[إسناده صحيح ]. 

وروي أن حاطب بن أبي بلتعة بحضرة عمر لم يوص”". 

(ث-5١5)‏ وروى الدارمي من طريق حماد بن زيدء عن هشام بن عروة» عن 
أبيه» أن عليًا دخل على مريض» فذكروا له ألوصية. فقال على: قال الله: إن 
ترك خيرّاء ولما أره ترك خيرًا. قال حماد: فحفظت أنه ترك أكثر من 
سبعمائة”" . 


[ج 3 عروة لم يلق عل 


.)18* /9( تفسير الطبري‎ )١( 

0 ذكرهابن حزم بدون إسناد» وضعفه بابن لهيعة» ولم أقف على إسناده» انظر المحلى (8/ »)785٠‏ 
وذكره ابن الملقن في شرحه للبخاري )175/١7(‏ بدون إسنادء وسكت عليه. 

(9) سنن الدارمي (0"095. 

(5) الأثر رواه ابن أبي شيبة في المصنف (9*:941460) والحاكم في المستدرك /١(‏ 777) والبيهقتي 
في السنن الكبرى (5/ 277١‏ من طريق أبي خالد الأحمر. 
ورواه الدارمي (7”777) حدثنا محمد كناسة. 
ورواه عبد الرزاق في المصنف (1777061) ومن طريقه الطبري في تفسيره (7/ /151)» عن معمر. 
ورواه سعيد بن منصور في التفسير )790١(‏ والبيهقي (5/ 202707١‏ والمقدسي في الأحاديث 
المختارة (5754) من طريق أبي معاوية. 
ورواه الطبري في تفسيره )١177/(‏ من طريق عثمان بن الحكم الحزامي» وابن أبي الزناد» 
وابن أبي حاتم في تفسيره )١949(‏ من طريق عبدة بن سليمان» ورواه أيضًا )15١7(‏ من 
طريق سفيان» كلهم عن هشام به. م 
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(ث-5١35)‏ وروى سعيد بن منصور» من طريق ابن جريج» عن ليث» عن 
طاوس» عن ابن عباس» قال: إذا ترك الميت سبعمائة درهم فلا يوص. 

انيت الثذر 

(ث-5١75)‏ وروى سعيد بن منصور قال: أخبرنا أبو معاوية» عن محمد بن 
شريك المكي» عن ابن أبي مليكة» عن عائشة» قالت: قال لها رجل : إني أريد 
أن أوصي؟ قالت: كم مالك؟ قال: ثلاثة آلاف. قالت: كم عيالك؟ قال: 
أريعة» قالت: قال الله يكَ: إن ترك خيرّاء وإن هذا الشيء يسيرء فاتركه 
لعيالك» فهو أفضل”"'. 

[إسئاده صحيح]. 

الدليل الثاني : 

الإجماع: فقد سبق أن نقلت عن ابن عبد البر أنه قال: «أجمع العلماء على 
أن من لم يكن عنده إلا اليسير التافه من المال أنه لا يندب إلى الوصية»”" . 


- قال الحاكم: هذا حديث صحيح على شرط الشيخين» ولم يخرجاه. فتعقبه الذهبي بقوله: 
فيه انق طاع. ويقصد الذهبي أن رواية عروة عن علي منقطعة كما ذكر ذلك أبو حاتم 
وأبو زرعةء انظر العلل لابن أبي حاتم /١(‏ 85): وجامع التحصيل (ص584). 

)١(‏ رواه سعيد بن منصور في التفسير (700)» ومن طريق سعيد بن منصور رواه البيهقي في 
السئن (7/ 277١‏ وفي إسناده ليث بن أبي سليم» وهو ضعيف. 
ورواه ابن أبي شيبة (عوامة) (1584”) حدثنا ابن جريجء عن ليث به. 

(؟) سعيد بن منصور في التفسير (754)» ومن طريق سعيد بن منصور أخرجه البيهقي في السئن 
. 

ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (عوامة) )7١591١(‏ حدثنا أبو معاوية به. 

() التمهيد »)59١/١154(‏ وانظر شرح البخاري لابن الملقن (117/ 117/4). 
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الدليل الثالث: 

أن العطية لا تجب في الحياة» فلا تجب بعد الموت كعطية الأجانب0 . 

الدليل الرابع : 

وأما الدليل على صحة الوصية لغير الأقارب: 

(ح-15١١1)‏ ما رواه مسلم من طريق إسماعيل وهو ابن علية» عن أيوب» عن 
أبي قلابة» عن أبي المهلب. عن عمرانبن حصين» أن رجلا أعتق ستة 
مملوكين له عند موتهء لم يكن له مال غيرهم. فدعا بهم رسول الله يلل 
فجزأهم أثلانًاء ثم أقرع بينهمء نأعتق اثنين» وأرق أربعة» وقال له قولا 
1 ظ 

قوله: (وقال 1 قولا شديدًا) : أي قال عنهء في مصنف عبد الرزاق: عن 
معمرء عن أيوب» وفيه: لو أدركته ما دفن مع المسلمين”". ظ 

وفي مسند أحمد وسئن النسائي من طريق الحسن؛ عن عمران: لقد هممت 
أن لا أصلي عليه ., ظ 

فقد دل هذا الحديث على صحة الوصية لغير القرابة» وأنه لا يرد منها شيء 
على القريب غير الوارث» والله أعلم. 


(1) المرجع السابق (178/5). 

(؟) صحيح مسلم (01558. 

.)١59/58( المصنف‎ )0( 

(5) المسند (8”«/4)» والمجتبى (1988). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لِِ>8!]_سكح 61 ١_5‏ ار وم 
لا الراجح: 
قول الجمهور أقوى» والوصية للقرابة ممن لا يرث أفضل من الأجنبي إذا 
تساووا فى الحاجة» والغنى» كما رجحنا ذلك فى الوقف»ء لكونه صدقة وصلة» 


والله أعلم . 
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[م-1109] اتفق العلماء على أن الإيجاب - وهو اللفظ الصادر من الموصي 
- ركن في الوصية لا تنعقد الوصية بدونه» واختلفوا فيما زاد على ذلك على 
ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 


الموصى له وهذا قول أبي حنيفة واي 0 


القول الثاني: 

أن ركن الوصية هو الإيجاب وحدهء وهذا قول بعض الحنفية» وبعض 
المالكية» وبعض الحنابلة على خلاف بينهم في توصيف القبول هل يكون 
شرطًاء أو ليس بشرط بحيث تدخل الوصية في ملكه جبرًا كالميراث”"“. 
جاء في حاشية ابن عابدين: «ركنها : الإيجاب والقبول. وقال زفر: الإيجاب 
فقعط2390 , : ْ 


2)505/( تحفة الفقهاء‎ 2050٠ /5( بدائع الصنائع 01/0*). حاشية ابن عابدين‎ )١( 
درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟571//7).‎ 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 2256٠0‏ بدائع الصنائع ,)"#1/١(‏ عقد الجواهر الثمينة (/ 
,.)١775-1١71«‏ القواعد لابن رجب (ص65). 

(") حاشية ابن عابدين (5/ .)56٠+‏ 
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ونقل ابن الهمام نقلًا من شرح الجامع الكبير للعتابي «أن الإباحة والوصية 
والإقرار والاستخدام لا يشترط فيها القبول من الآخر)»(©. 

وقال ابن نجيم : «وأما ركنها فقوله: أوصيت بكذا»9" . 

وقال في درر الحكام: «ركنها : قوله: أوصيت بكذا لفلان ونحوه» يشير إلى 
أن القبول شرط. كما قال في الخلاصة: الوصية يشترط فيها القبول» وذلك 
بالصريحء أو بالدلالة ...06 , 

وقال ابن عابدين: «كلام المصنف تبعًا لشراح الهداية» يشير إلى أن القبول 
شرطء لا ركن؛ وما في البدائع هو الموافق لما يذكرونه في سائر العقود كالبيع 
ونحوه؛ من أن الركن منهما»”'. يعني من الإيجاب والقبول. 

وقال ابن شاس المالكي: «الركن الرابع: ما تكون به الوصية: وتكون 
بالإيجاب ... والقبول شرطء ولا أثر له في حياة الموصي»©. 

وقال ابن جزي: ويشترط قبول الموصى له إذا كان فيه أهلية للقبول 
كالهية»© . ش 


والفرق بين هذا القول وقول زفر: أن زفر يرى أن الوصية تنعقد بالإيجاب 


.)7١00 /4( فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 

(0) البحر الرائق (8/ .)55١‏ 

() درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/5717). 
(5) حاشية ابن عابدين (5/ .)56٠‏ 

(5) عقد الجواهر الثمينة (”/ ”1774-1717). 
() القوانين الفقهية (ص755). 
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وحده. ولا تفتقر إلى قبول» فهي تدخل ملك الموصى له جبرًا كالميراث» بينما 
هذا القول يرى أن القبول شرط في إفادة الملك» فلا يثبت الملك بدون القبول» 
وإن كان القبول ليس ركنا في الوصية. 

بل ذهب بعض الحنابلة بأن القبول ليس ركنًا حتى في عقد البيع» وإن كان 
شرطًا في انعقاده. 

جاء في القواعد لابن رجب: «القبول شرط محض لانعقاد البيع وليس هو من 


00000 


ل] وجه من قال: إن القبول ليس ركنا: 

أن الوصية إذا كانت لجهة عامة كالفقراء والمساكين والمساجد فإن القبول 
ليس ركنا فيهاء ولو كان القبول ركنا لوجب صدوره في كل صور الوصية؛ لأن 
الركن: هو ما يتوقف عليه وجود الشيءء وكان جزءًا داخلًا في حقيقتهء فإذا 
وجدت الوصية في بعض صورها دون حاجة إلى القبول دل على أن القبول ليس 
جزءًا من الماهية» سواء قلنا: إن الوصية تنعقد بالإيجاب وحده كما قال زفر» أو 
قلنا: إن القبول شرط في ثبوت الملك. 

وهذا قول قؤي جدّاء فالوصية فيها شبه من الوقف إلا أن الوقف تمليك 
للمنفعة في الحياة» والوصية تمليك للعين بعد الموت» وقذا ذكرنا فى الوق أنه 
ينعقد بالإيجاب وحدهء لهذا حاول بعض الحنفية أن يوجهوا قول أبي حنيفة 


وصاحبيه . 


للك القواعد لابن رجب (ص8ة؟). 
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قال الكاساني في بدائع الصنائع : «ركن الوصية الإيجاب من الموصي» وعدم 
الرد من الموصى لهء وهو أن يقع الياس رج ين 
وعدم الرد في الحقيقة ليس قبولًا؛ لأن القبول هو عمل إيجابي» وليس عملا 
سلبياء فالساكت لا ينسب له قول. ولهذا لا يعتبر السكوت في عقد البيع 
والنكاح والإجارة ونحوها قبولًا إلا بقرينة. 


01 


أن أركان الوصية : أربعة : صيغة » وموصء وموصى له. وموصى بهء وهذا 
مذهب الو 


جاء في التاج والإكليل : «أركانها وهي الموصيء والموصى به» والموصى 
له وما يكون به الوطينة 1 


وفي الشرح الكبير للدردير: «وأركانها أربعة : : موص» وموصى له وموصى 


3 0 
به؛ وصيعة) 


سد «وأركانها أربعة : : موص » ووصية» وموصى 
به وموصى 0 


. 078097 /9/( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) التاج والإكليل (255/5: الشرح الكبير (577/5)» الشرح الصغير (5/ 2))581-88٠١‏ 
مغني المحتاج (/7 2579 07). روضة الطالبين .)7"1١١/5(‏ الوسيط (5/ 465٠7‏ نهاية 
المحتاج (5/ »23٠١‏ إعانة الطالبين (5/ »)١94‏ شرح منتهى الإرادات (7/ 557): كشاف 
القناع (5/ 56*)». مطالب أولي النهى (557/5). 

() التاج والإكليل (554/5). 

(5) الشرح الكبير (577/5). 

(5) شرح منتهى الإرادات (؟/ 507). 
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تت ا تت 0 (إظنككاة 
ظ لا سبب الخلاف: 

الخلاف بين الحنفية والجمهور في ركن العقد مطلقّاء سواء كان في عقد 
البيع» أو الإجارة» أو الوصية أو غيرها : ذلك أن الحنفية يرون أن الركن: هو ما 
يتوقف عليه وجود الشيء» وكان جزءًا داخلًا في حقيقته» وهذا خاص في 
الإيجاب والقبول» أما الموصي والموصى لهء والموصى به فهي من لوازم 
العقدء وليست جزءًا من حقيقة العقدء وإن كان يتوقف عليها وجوده. 

بينما الجمهور يرون أن الركن: ما توقف عليه وجود الشيء وتصوره عقلاء 
سواء أكان جزءًا من حقيقته أم لم يكن» ووجود الوصية يتوقف على الموصي»ء 
والموصى له؛ والموصى بهء وإن لم يكن هؤلاء جزءًا من حقيقته. 

ومذهب الحنفية أجودء وأدق في الجملة» والجمهور لا يطرد في تحديد 
الأركان» فاللوازم تارة يعتبرونها من الأركان» وتارة لا يدخلونهاء فهم يجعلون 
الفاعل ركنا في مثل عقد الوصية وعقد البيع والتكاح» ولا يجعلونه ركنًا في 
العبادات كالصلاة والحجء وإن كان لا يتصور قيام الحج والصلاة بدون فاعل. 
وما كتاذ دي الغلاقه دل الس والحتيورط رقن العقد: 

أما الخلاف في عقد الوصية فالخلاف فيه أكثر من الخلاف في ركن العقدء 
ظ ذلك أن الوصية أحيانًا تأخذ شكل الوقف إذا عان عال خية كلت أو كان 
على عدد لا يمكن حصرهمء والقبول في هذه الحالة ليس ركنا ولا شرطّاء بل 
عند الا جاب رعو كا ساماياته إناشاء الله تاكن ظ 
وإذا كانت الوصية لمعين كان لابد فيها من القبول لا من أجل أن العقد لا 
ينعقد إلا بالإيجاب والقبول» بل لأجل ألا يدخل ملك الإنسان مال من غيره إلا 
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لاو ل لط ا مت 
برضاه دفعًا للمنة والضررء وفي هذه الحالة لا يكون القبول ركنا في العقد بل هو 
شرط لثبوت الملك. 

أصل ذلك: أن العقد متى كان عقد مبادلة من الطرفين كالبيع» والصرف» 
والسلم» فإنه لا يتم بالإيجاب وحده.ء بل لابد فيه من القبول» والقبول في هذه 
الحالة ركن العقدء لا يتصور قيام العقد بدونه. 

وإذا كان العقد عقد تمليك بغير بدل كالوقف. والوصية»ء والهبة» فإنه لا 
يحتاج إلى قبول؛ بل يكفي الإيجاب وحله لقيام العقد. 

والفرق بينهما: أن عقد المعاوضة لا يتم إلا بهما فما لم يوجد القبول لا 
يثبت الاسم . 

وأما عقد التمليك بغير بدل فإنه يتم من المالك وحده؛ لأنه يلاقي ملكه لا 
غيرء وهو أمر يقوم به وحدهء فيتحقق الاسم بدون القبول» وإنما يحتاج إلى 
القبول لثبوت الحكمء وهو انتقال الملك» فكان القبول شرطًا للنفاذ» وليس 
ركنا في العقدء والله أعله”" . 

وإذا كان الفقهاء لا يختلفون في الإيجاب بأنه ركن» فسوف نتكلم عن أنواع 
الإيجاب» من لفظء أو إشارة» أو كتابة» ثم نتعرض بعد ذلك إن شاء الله تعالى 
إلى خلاف العلماء في منزلة القبول من عقد الوصية» ومتى تنعقد الوصية 
بالإيجاب وحدهء أسأل الله وحده عونه وتوفيقه . 


.)١81//؟( انظر غمز عيون البصائر‎ )١( 
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' الباب الثاني 
| في صيغة الوصية وما يتعلق بها من أحكام 


الفصل الأول 
في انعقاد الوصية باللفظ 


لا يتعين في الوصية لفظ مخصوص. 

ما دل على التمليك بغير عوضء وكان مضانًا إلى ما بعد الموت فهو وصية. 

دليل الرضا كصريح الرضا. ٠‏ 

يليل القتول ضري الفبول: 

[م-1770] لا خلاف بين الفقهاء أن الوصية تنعقد باللفظ. وهو الأصل في 
التعبير عن الإرادة» وهو عند أكثرهم ينقسم إلى صريح وغير صريح» يسميه 
بعضهم كناية”" . ا ش 

والصربح في باب الوصية: ما اشتملت الصيغة على لظ الوصية»ء أو ما 
تصرف منهاء وذلك نحو: أوصيت لفلان بكذاء أو هذا وصية لفلان» ونحو 

ذلك. 


)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 085)» وانظر الخرشي :)١19/8(‏ حاشية 
الدسوقي (577/54)»: الوسيط في المذهب (579/54)» نهاية المحتاج »)١١7/5(‏ حاشية 


الجمل (58/5). 
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ذلك؛ كأن يقول: أعطوه؛ أو جعلت هذا له؛ أو ملكته بعد موتي”" . 
وقيل: لا كناية في عقد الوصية» وهذا مذهب الحنايلة”" . 
معناها؛ فما دل على التمليك بغير عوض وكان مضافًا إلى ما بعد الموت؛ فهو 
ولأن التبرع في القرآن والسنة لم يشترط له إلا طيب النفس. 
قال تعالى: #إفإن طِبْنَ لك عن مو يَنْهُ تنا َوه مَنِتنا عَبيكام [النساء: 4]. 
وقال ككلكِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”” . 
ومن المعلوم ضروروة من عادات الوم وأفعالهم أنهم يعلمون 
طيب النفس بطرق متعددة. 
)١(‏ الخرشي 2)١59/8(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 085): حاشية الدسوقي 
27/5 منح الجليل (65:05/9) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (5/ 07917 . 
(؟) الإنصاف (8/ )2 مختصر التحرير شرح الكوكب المنير (5/ 07١‏ 


إفرة معنى الحديث ثابت فى الصحيحين من حديث أبى بكرة عند البخاري 620 ومسلم 
760 ورواه البخاري 1 من حديث أبن عباس الخرفنةة ومسلم من حديث 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسناد فقد سبق تخريج طرق الحديث في عقد الشفعة» انظر 
.)169/1١(‏ 
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مجراه من الألفاظ المستعملة فيها)7؟ . 
وقال الخرشي : «الوصية تكون بلفظ صريحء كأوصيت» وتكون بلفظ غير 


صريح يفهم منه إرادة الوصية»""' . 


وقال أبن شاس المالكى : «وتكون بالإيجاب» ولا يتعين له لفظا معخصوص» 
بل كل لفظ يفهم منه قصد الوصية بالوضع أو بالقرينة حصل الاكتفاء به» مثل 
قوله: أوصيت» أو أعطوه» أو جعلت له ولو قال: هو له وفهم من مراده 


لمدا ةب سا «ه اله ببا 43 
بقرينة قصد الوصية فهو وصية)” ٍ 


وقال ابن تيمية: «تنعقد الوصية بكل لفظ يدل على ذلك)”*'. 


0ح 


.)59417/5( حاشية ابن عابدين (5/ 560)» وانظر مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر‎ )١( 

(؟) الخرشي 2)١59/8(‏ وانظر حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 2)085» حاشية 
الدسوقي (477/5)» منح الجليل (605/9). 

(*) عقد الجواهر الثمينة ("/ .)١777‏ 

(5) مجموع الفتاوى (0705/71. 
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الفصل الثاني 
في انعقاد الوصية بالكتابة 

الكتاب كالخطاب. 

الكتاب من الغائب كالخطاب من الحاضر. 

وقيل: الكتاب محتمل» والخط يشبه الخط. 

لا عبرة بالخط. والأول أصح. 

[م-1111] اختلف العلماء في الوصية هل تثبت بالكتابة» أو لا يكفي الخط 
لثبوتة الوصية» بل لابد مع ذلك من الإشهاد عليها؟ على ثلاثة أقوال: 

.القول الأول: ظ 

لا يعتمد الخط في ثبوت الوصية حتى يشهد عليها. وهذا مذهب الحنفية» 
والمالكية» والشافعية» واختاره بعض الحنابلة”"' . 


»)١517//5( البحر الرائق (8/ 558)» المنتقى للباجي‎ »)197/1١( الأشباه والنظائر لابن نجيم‎ )١( 
2)١١7 /9( المقدمات الممهدات‎ »)55٠ /5( الفواكه الدواني (7/ 177)» حاشية الدسوقي‎ 
»)١41/5( منح الجليل (9/ 014): شرح النووي لصحيح مسلم (77/11): روضة الطالبين‎ 

حاشية الجمل (58/5)» تحفة المحتاج (19/ 75): الإنصاف (1/ 188). 

وقال ابن شاس المالكي في عقد الجواهر الثمينة (*/ .:)١775‏ «ولو كتب بخطه وصيتهء 
فوجدت في تركتهء وعرف أنها خطه بشهادة عدلين فلا يثبت شيء منها حتى يشهد عليهاء 
وقد يكتبء ولا يعزم؛ رواه ابن القاسم في المجموعة والعتبية. 
قال محمد - يعني ابن المواز - عن أشهب: ولو قرأهاء ولم يأمرهم بالشهادة فليس بشيء 
حتى يقول: إنها وصيتيء» وإن ما فيها حق ... »©. ِ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لا دليل من قال: لا بد من الإشهاد: 
الدليل الأول: 


5 م يي ع ع سكوة صصاس 30 ع سس سر ساسا سس ات سس مس - 
قوله تعالى: كايا الَنَ >امنوأ سَبدَةٌ بَتِيَم إذَا حَصَرَ أَحَدَكمْ لْمَوَتُ حِنَ لْوْصِيَةٍ 


مح مر 


مَسَانِ ذوا عَدَلِ # [المائدة: .]١٠١5‏ 

ونوقش هذا: 

لا يلزم من ذكر الإشهاد في الآية أنها لا تصح الوصية إلا بهء فالآية تدل على 
ثبوت الوصية عن طريق الإشهاد» وهذا لا نزاع فيه» ولكنها لا تدل على أنها لا 
تثبت إلا بالإشهادء وهو محل النزاع. 

وقد اختلف القائلون بوجوب الإشهاد في كيفيته : 

فقالت المالكية: إذا كتب الوصية» وقرأها على الشهود فلا تنفذ حتى يقول 
لهم : اشهدوا بأن هذه وصيتيء» أو يقول: أنفذوهاء وإذا كتبهاء ثم ختمهاء ثم 
أشهدهم على أن هذه وصيتهء ولو لم يطلع الشهود على مضمونهاء صحت 
الوصيةء إن عرف أن الخاتم لم يفضء أو أقرها الموصي في يد غيرهء ولم 


يسترده» فإن استرده كان هذا رجوعًا ا 


- وقال النووي في شرح صححيح مسلم /١١(‏ 078-18): «وأما قوله يكِ: ووصيته مكتوبة 
عنده» فمعناه مكتوبة وقد أشهدء عليه بهاء لا أنه يقتصر على الكتابة» بل لا يعمل بهاء ولا 
تنفع إلا إذا كان أشهد عليه بها. هذا مذهبنا ومذهب الجمهور». 

2)157* الفواكه الدواني (؟/‎ 2)١77 /8( شرح الخرشي‎ 015 /١( البيان والتحصيل‎ )١1( 
منح الجليل (94/ عاق "الاه-علاة).‎ ,)088 5٠١ /5( الشرح الصغير‎ 
«قال ابن القاسم: قلت لمالك: الرجل يوصي. عند سفره»‎ :)١1/5( وجاء في المدونة:‎ 
- وعند مرضه» فيكتب وصيته ويضعها على يد رجل» ثم يقدم من سفره» أو يبرأ من مرضه»‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة م 

وخرج ابن عقيل الحنبلي ومن بعده رواية بعدم الصحة. أخدًا من قول الإمام 
أحمد يه فيمن كتب وصيته وختمها. وقال: ل 
أي شهادتهم على ذلك)22. 

جاء في حاشية الدسوقي: «الموصي إذا كتب وصيته بخطهء أو أملاها لمن 
كتبهاء وقال للشهود: اشهدوا علي أن ما في هذه الوثيقة وصيتي» أو على أني 
أوصيت بما فيهاء ولم يقرأها عليهمء فإنه يجوز لهم القدوم على الشهادة بأنه 
أوصى بما انطوت عليه هذه الوثيقة» فقول المصنف: ولهم الشهادة يعني أنه 
يجوز للشهود القدوم على الشهادة بما انطوت عليه وصية الموصي» بأن يقولوا : 
نحن نشهد بأنه أوصى بما انطوت عليه هذه الوصية أي الوثيقة» وإن لم يقرأها 
عليهم» ولا فتح الكتاب لهمء ولو بقي الكتاب عنده إلى أن مات بشرط أن 
يشهدهم بما في كتاب وصيته» أو يقول لهم: أنفذوه» وبشرط أن لا يوجد في 
الوثيقة محو ولا تغير»ء وأن يعرفوا الوثيقة بعينها كنا قور فيكنا العدوي)”") 


دليل المالكية على صحة الشهادة ولو لم يطلعوا على المضمون: 


فيقبضها ممن هي عنده» فيهلك» فتوجد الوصية بحالهاء أو تقوم عليه البينة أنها هي» أترى 
أن تنفذ؟ قال: لاء وكيف تجوزء وهي في يده قد أخذها؟ فلعله أن يكون إنما أخذها 

لبؤاش نقفه فيهاء وليس ممن يريد أن يجيز وصيته بأخذها ويجعلها على يدي نفسه» وإنماا 
تنفذ إذا جعلها على يدي رجل . ٠‏ 
قلت: آرأيك إن كتب وصيته وهو مريض» فأقرها عند نفسه وأشهد عليها ثم مات» أتجوز 
هذه الوصية في قول مالك؟ قال: نعم». 

.)404/0 الإنصاف (188/1)» شرح منتهى الإرادات‎ )١( 

(؟) حاشية الدسوقي .)565٠/5(‏ 
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2ت م 

(ح-15١٠1)‏ فقد روى البخاري من طريق شعبة» عن قتادة» قال: سمعت 
أنسًا وَقِيهء يقول: لما أراد النبي يل أن يكتب إلى الروم» قيل له: إنهم لا 
يقرؤون كتايًا إلا أن يكون مختومّاء فاتخذ خاتمًا من فضة.» فكأني أنظر إلى 
بياضه في يدهء ونقش فيه محمد رسول الله" . 

وقد عمل بهذا الخلفاء الراشدون من بعدهء فكانوا يكتبون إلى ولاتهم 
فيأخذون بها. 

وقد استخلف سليمان بن عبد الملك عمر بن عبد العزيز بكتاب كتبه» وختم 
عليه ولا نعلم أحدًا أنكر ذلك مع شهرته؛ فيكون إجماعًا"'". 

وقالت الشافعية : كيفية الشهادة أن يطلع الشهود على مضمون الوصية» وذلك 
بأن يقرأ الشهود الوصية» أو تقرأ عليهم» ثم يقرها الموصي. 

قال النووي: «ولو وجد له كتاب وصية بعد موته. ولم تقم بينة على مضمونه. 
أوكاف قد نهد تجناعة إن الكتا عمل : وما فيه وصيتي» ولم يطلعهم على ما 
فيه» فقال جمهور الأصحاب: لا تنفذ الوصية بذلك» ولا يعمل بما فيه حتى 
يتين الشهود بد 00 
لا دليل الشافعية على وجوب اطلاع الشهود على مضمون الخطاب: 

لزنام السخورين انعط امبرل عليه :وهاه ف عق الفاعنه اندلو ران 
خط نفسه في تحمل الشهادة» ولم يتذكر تحمله لهاء فليس له اعتماد الخط في 
)١(‏ صحيح البخاي (5978): ومسلم (050917. 


(0) انظر أحكام الوصية في الفقه الإسلامي» سعود العسكرء رسالة علمية لم تطبع (ص١7).‏ 
(*) روضة الطالبين .)١517/5(‏ 
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إقامة الشهادة» وكذلك القاضى إذا رأى خطه متضمئًا إمضاء القضاءء فإن 
تذكره» جرى عليه» تعويلًا على الذكر دون الخطء وإن لم يذكرهء توقف)”". 

ولأن الحكم لا يجوز برؤية خط الشاهد بالشهادة بالإجماع» فكذلك هنا" . 

وأجاب ابن قدامة : 

بأن الوصية يتسامح فيها ما لا يتسامح بغيرهاء ولهذا صح تعليقها على الخطر 
والغرر» وصحت للحمل» وبما لا يقدر على تسليمه» وبالمعدوم والمجهول» 
فجاز أن يتسامح فيها بقبول الخط كرواية الحديث”” . 

القول الثانى: 

يجوز الاعتماد على الكتابة والخط المعروف. ولو لم يقترن ذلك بالشهادة» 
إذا ثبت أن هذا خطه بإقرار وارث» أو ببيئة. ش 

اختار هذا القول محمد بن نصر المروزي من الشافعية» وهو مذهب الحتابلة© . 

وقد انتقد إمام الحرمين محمد بن نصر المروزي على اختياره. وما كان ينبغي 
له ذلك» وشدد في المسألة. وهي لا تحتمل : 

جاء في نهاية المطلب: «ومما شهر من هفوات بعض الأئمة» وهم من 
المنتمين إلى أصحابنا ما حكى أن الأمير نصر بن أحمد» من أمراء خراسان» 
)١1(‏ نهاية المطلب (18/ 546). 
(5) المغني (98/5). ش 


(2188/70).: كشاف القناع (7*7/5): مطالب أولي النهى (5/ 558). 
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الي تا ا م 
أراد أن يوصي بوصايا فيكتبهاء فيعمل بكتابه» فاستشار العلماء» فلم يفتوا له 
بذلك» فاستشار محمد بن نصر المروزي» فأفتى له بالتعويل على كتابه إذا 
استوثق فيه» ووضعه على يد مأمون بمشهد أمناء» واحتج بظاهر الحديث (يعني 
حديث ابن عمر: ما حق امرئ مسلم يبيت ليلتين إلا ووصيته مكتوبة عنده)؛ 
فحظي عنده» وارتفع قدره» وأجمع علماء الزمان على تخطنته7"' . 

ومن اعتمد على ظاهر السنة حتى لو أخطأ لا يقال مثل هذا في حقه؛ إذ كيف 
يقال عن تمسكه بالسنة بأنه هفوة» ومن المبالغة القول بأن علماء الزمان 
مجمعون على تتخطتته . 

وجاء في الإنصاف: «وإن وجدت وصية بخطه صحتء هذا المذهب مطلقًا . 
قال الزركشي: نص عليه الإمام أحمد»"" . 

وقال ابن تيمية: «وتنفذ الوصية بالخط المعروف» وكذا الإقرار إذا وجد في 


دفتره» وهو مذهب الإمام او 


لا دليل من صحح الوصية اعتمادًا على الخط: 

(ح-17١1)‏ ما رواه البخاري من طريق مالك» عن نافع» عن ابن عمر وِهيا : 
أن رسول الله يَكِ قال: ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه يبيت ليلتين إلا 
ووصيته مكتوبة عنده”/. 

.07/١١( نهاية المطلب‎ )١1( 

(5) الإنصاف (188/19). 

(*) الفتاوى الكبرى (579/6). 

2 البخاري لكر 6 ورواه مسلم سحوه (/15179). 
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وجه الاستدلال: 

قوله كَكّ: (مكتوبة عنده) دليل على ثبوت الوصية بالكتابة ولو لم يقرن ذلك 
بالإشهاد» فمن كتب وصيته فقد امتثل أمر نبيه» ولذلك قال ابن عمر: لم أبت 
ليلة إلا ووصيتي مكتوبة عندي» ولم يزد على ذلك. ولو كانت الكتابة لا تغني 
إلا بالإشهاد لذكره النبي كله فلما لم يذكر مع الكتابة أمرًا زائدًا دل على صحة 
الاكتفاء بها. ولولا أن ذلك كافء. لما كان لكتابته فاتدة؛ لأن الإشهاد وحده 
يغنى عن الكتابة» وهل من البلاغة أن يترك النبي يك ذكر الإشهاد مع كونه 
مطلوبّاء ومغنيًا عن الكتابة» ويذكر الكتابة وحدهاء مع أن الاقتصار عليها لا 
ينفع» ولا يغني عن الإشهاد. هذا لا يصح في حق أفصح وأنصح الخلق» ومن 
أعطي جوامع الكلم» فلما اقتصر على الكتابة دل على صحة ثبوت الوصية بها 
ولذلك في الديون لما كانت الكتابة وحدها لا تكفي طلب مع الكتابة الإشهاد 
فقال تعالى: «إدًا تَدَيدمُ يكبن إ1 ككل مسي تَآحْتْبُوةُ» إلى قوله 8 : 
«وأْسَئَدْبِدُوأ سَبِيِدَيْنِ مِن يبلك » [البقرة: 85؟]. 
فصح أن الوصية يتسامح فيها. ما لا يتسامح في غيرها من الحقوق لكثرة 
تشرهاء وتتعددها. 

قال الصنعاني: «قال بعضص أثمة الشافعية: إن ذلك خاص بالوصية» وأنه 
يجوز الاعتماد على الخط فيها من دون شهادة؛ لثبوت الخبر فيها؛ ولأن الوصية 
لما أمر الشارع بهاء وهي تكون مما يلزم من حقوق ولوازم» كان حقها أن تجدد 
في الأوقات» واستصحاب الإشهاد في كل لازم يريد أن يتخلص منه خشية 
مفاجأة الأجل متعسرء بل متعذر في بعض الأوقات» فيلزم منه عدم وجوب 
الوصية أو شرعيتها بالكتابة من دون شهادة؛ إذ لا فائدة في ذلك» وقد ثبت الأمر 
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المذكور في الحديث بها فدل على قبولها من غير شهادة ... والتحقيق أن 
المعتبر معرفة الخط فإذا عرف خط الموصي عمل به» ومثله خط الحاكم» وعليه 
عمل الناس قديمًا وحديثاء وقد كان رسول الله يكل يبعث الكتب يدعو فيها 
العباد إلى الله» وتقوم عليهم الحجة بذلك» ولم يزل الناس يكتب بعضهم إلى 
بعض في المهمات من الدينيات والدنيويات» ويعملون بهاء وعليه العمل 
. بالوجادة كل ذلك من دون إشهاد»”"'. 
ل الراجح: 

بعد استعراض الخلاف أجد أن مذهب الحنابلة أقوى» بشرط: 

أنيكوة البقط مغروفا وئخافظا علية: 

أن يتأكد أنه لا يوجد ما ينسخ هذه الوصية؛ لأن الوصية قابلة للتغيير 
والتجديد» والله أعلم . 


.)197/7( سبل السلام‎ )١( 
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الفصمل الثالث 
انعقاد الوصية بالإشارة 


المبتحث الأول 
في الإشارة من الأخرس 
إشارة الأخرس المفهمة كالنطق . 

كتابة الأخرس كإشارته . 


الأصلى 


[م-7١5١]‏ تصح وصية الأخرس بالإشارة إذا كانت مفهمة» وكان خرسه 
أصليًاء وكذا سائر عقوده بلا خللاف. 
قال النووي: «قال أصحابنا: يصح ببع الأخرس وشراؤه بالإشارة المفهومة» 
وبالكتابة بللا خلااف للضرورة. .قال أصحابنا : ويصح بها جميع عقوده)7' , 

وجاء ذ في الموسوعة الكويتية : 0م تفق الفقهاء على أن إشارة الأخرس المعهودة 
والمفهومة معتبرة شرعاء ليتعقار بها جمييع العقود كالبيع » والإجارة. والرهن» 
والنكاح» ونحوها»”) 

وهل د يشترط في قبول إشارة الأخرس أن يكون غير قادر على التعبير عن إرادة» 
بطريق الكتابة . 

توجه لهذه المسألة الحنفية» ولهم فيها قولان: 
)١(‏ المجموع .)5١١/9(‏ 
() الموسوعة الكويتية .)7١١ /”٠(‏ 
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2ت ع ل ا ل ري 

القول الأول: 

هو المعتمد في المذهب أن وصيته بالإشارة صحيحة» وإن كان قادرًا على 
الكتابة؛ لأن النطق هو الأصل» فإذا عجز عنه رخص له في غيره. 

قال ابن نجيم كما في غمز عيون البصائر: «واختلفوا في أن عدم القدرة على 
الكتابة شرط للعمل بالإشارة؛ أو لاء والمعسيد: 9ع30, 

وقال في الهداية شرح البداية: «الإشارة معتبرة وإن كان قادرًا على الكتابة 
بيخلاف ما توهمه بعض أصحابنا رحمهم الله» أنه لا تعتبر الإشارة مع القدرة 
على الكتابة»' . 

القول الثاني: 

أن الكتابة أقوى من الإشارة في الدلالة على الإرادة» فلا يصار إلى الإشارة 
مع قدرته على الكتابة”" . 

قال ابن عابدين نقلًّا من كافي الحاكم الشهيد: «فإن كان الأخرس لا يكتب» 
وكان له إشارة تعرف في طلاقه. ونكاحه». وشرائه» وبيعه فهو جائز ... فقد 


رتب جواز الإشارة على عجزه عن الكتابة» فيفيد أنه إن كان يحسن الكتابة لا 


وقال ابن الهمام نقلا من الأصل: «وإن كان الأخرس لا يكتب وكانت له , 


.)5885 /#( غمز عيون البصائر‎ )١( 
.)7؟7١/5( الهداية شرح البداية‎ )9( 
.)0717/٠١١( فتح القدير لابن الهمام‎ )*( 
.)١551١/9( حاشية ابن عابدين‎ )5( 
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إشارة تعرف في نكاحه وطلاقه وشرائه وبيغه فهو جائزء فيعلم من إشارة رواية 
الأصل أن الإشارة من الأخرس لا تعتبر مع القدرة على الكتابة»”" . 
ورده ابن الهمام؛ وحمله على استواء الإشارة والكتابة من الأخرسء وهذا 


هو الراجح. 


.)077/1١( فتح القدير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في إشارة من اعتقل لسانه 
معتقل اللسان ينزل منزلة الأخرس إن كانت إشارته مفهمة. | 
يقال: اعتقل بطنه: أي استمسكء واعتقل لسانه حبس فلم يقدر على الكلام 
فجأة لصعوبة: أو تعذرء أو استحالةء فهو خرس طارئء وليس أصليًا. 
[م-177] وقد اختلف العلماء في إشارة من اعتقل لسانه على قولين: 
القول الأول: | ظ 
لا يعتد بإشارته حتى يمتد به ذلك» ويقع اليأس من قدرته على الكلام» فيكون 
بمنزلة الأخرس الأصلي» وهذا مذهب الحنفية» والحنابلة» وقول في مذهب 


الا 270 


وسئل سفيان الثوري: إذا سكل المريض عن الشىء فأومأ برأسه أو بيده فليس 
5 2 4 
بشيء حتى يتكلم . ْ 
وقال ابن قدامة في المغنى: «فأما الناطق إذا اعتقل لسانه» فعرضت عليه 
وصيتهء فأشار بهاء 'وفهمت إشارته» لم تصح وصيته . ذكره القاضي» 
وابن عقيل. وبه قال الثوري» والأوزاعي» وأبو حنيفة»”". 
(1) البحر الرائق (971/8): حاشية ابن عابدين (5/ /ا08/8» العناية شرح الهداية /1١(‏ 00014 
المغني (717/5) المحرر 6 تار 5 الإنصاف )ل كشاف القناع 2غ خرنر4 ” 
(؟) مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (8/4؟١5)‏ مسألة: .9468؟ 
9) المغني .)5١7/5(‏ 
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وقال في الإنصاف: وهو المذهب. نص عليهء وعليه جماهير 
الأصحاب»7''. 
لا دليل من قال: لا يعتد بالإشارة حتى يقع اليأس من قدرته على الكلام: 

الدليل الأول: 

الأغازة إنها تقوم ,مقام المارة إنا مارت معهودة. نولا يرن كثلك إلا نعي 
الأخرس دون معتقل اللسان» ولذلك قلنا: إذا امتد به ذلك» وصارت له إشارة 
معلومة كان بمنزلة الأخرس الأصلي . ظ 

الدليل الثاني : 

أن الخرس الطارئ غير ميؤوس من نطق صاحبه» فلم تصح وصيته بالإشارة 
كالقادر على الكلام. . 

الدليل الثالث: 

(ث-7١5)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا ابن مبارك» عن حماد بن 
سلمة» عن قتادة» عن خلاس: أن امرأة قيل لها في مرضها: أوصي بكذاء 
أوصي بكذاء فأومأت برأسها فلم يجزه علي بن أبي طالب'" . 

اا ل 

(1) الإنصاف (01810/8). 
(؟) المصنف (عوامة) (93155/8). 


. (*) قال البيهقي في السئن )١57/5(‏ أهل العلم بالحديث يضعفون أحاديث خلاس» عن 
على . أهم - 
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القول الثانى: 
تصح وصية من اعتقل لسانه» وينزل منزلة الخرس الأصلي» وهذا قول 


أئ يوتف عن الخنية» والتذهب عند الشافعية””. 


لا تعليل من قال: تصح وصيته. 

إذا عجز عن الكلام لم يكن هناك فرق بين الأخرس ومعتقل اللسانء 
فالواجب اللفظ مع القدرة عليه» فإذا عجز قامت الإشارة مقام العبارة» كما أنه 
لا فرق بين الوحشي الأصلي والمتوحش في حق الذكاة. 

القول الثالث: 

فيط الزهرة الاقتارة مطلكا رمي الأخرض بودن غوف هذا ملعت 
المالكي”", 

نوف للك إن شاء الله تعالى أدلتهم في المسألة التالية» ونذكر الزاين 
أقوال أهل العلم. 


وقال أبوداود: لم يسمع من علي. جامع التحصيل .)١78(‏ 
وقال الإمام أحمد: كان يحيى بن سعيد لا يحدث عن قتادة» عن خلاس» عن علي » يعني 
كأنه لم يسمع منهء وكان يحدث عن قتادة عنه» عن عمار وغيره» كأنه يتوقى حديثه عن علي 
فقطء ويقول: ليس هي صحاعاء أو لم يسمع منه. 
وقال أحمد في موضع آخر: روايته عن علي َيه من كتاب. 
وكذا قال أبو حاتم ؛ يقال: وقعت عنده صحف عن علي. جامع التحصيل .)١79/8(‏ 2 
)١(‏ البحر الرائق :»)07١/4(‏ روضة الطالبين :2١5١/5(‏ 17”)؛ أسنى المطالب (7/ 57)» 
تحفة المحتاج (1/ 20375 نهاية المحتاج .)1١5/5(‏ ش 
(؟) شرح حدود ابن عرفة (ص »)01١‏ وانظر مواهب الجليل (5/ 157)؛ منح الجليل (005/9). 
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لمات الملية ا اله الي 2_1 


المبحث الثالث 


في إشارة القادر على النطق 
إشارة الناطق المفهمة كعبارته. 
[م-515١]‏ اختلف العلماء في إشارة القادر على النطق على قولين: 
القول الأول: 
ذهب جمهور العلماء إلى أنه لا تصح الوصية بالإشارة للقادر على النطق» 
ل ملعن الي ش 
قال ابن نجيم: الإشارة من الناطق باطلة في وصية وغيرها ...)”". 
وقال في ا المطالب: #وتضمبالإشارة المفهمة من العاجز عن النطق 
كالأخرس دون القادر عليه»”". ‏ 
واستدلوا على ذلك بأدلة منها: 
الدليل الأول: 
قال ابن قدامة: لا خلاف في أن إشارة القادر لا تصح بها وصية» ولا ' 
مد ْ 
)١(‏ روضة الطالبين (5//إ1")» 
(؟) غمزعيون البصائر (7/ 774)» فتح القدير لابن الهمام /٠١١(‏ 075)؛ أسنى المطالب (7/ 017١‏ 
حواشي الشرواني على تحفة المحتاج »)4١/7(‏ الأشباه والنظائر للسيوطي (ص5١"))‏ 


حاشية الشبرامليس على نهاية المحتاج (5/ 55)»: المغني .)71١1//5(‏ 
(*) أستى المطالب (9/ .)17١‏ 


(5) المغني (7377/5). 
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ا تت م 

وحكاية الإجماع فيها نظر. 

الدليل الثاني : 

أن الإشارة أدنى درجة في الإفصاح عن الإرادة من العبارة الملفوظة» أو 
المكتوبة» فلا يصار إليها مع القدرة على النطق خاصة أن الأمر يتعلق بالحقوق 
المالية» فيحتاط للحقوق؛ لأن الأمر إما أن يثبت الحق للوارث أو للموصي له. 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى صحة الوصية بالإشارة مطلقّاء حتى ولو كان قادرًا على 
النطق» من غير فرق بين حقوق الله وحقوق الآدميين كالعقود والإقرار والوصية» 
وهو مذهب الإمام البخاري وهو اختيار ابن تيمية وابن القيه"'' . 

وقال الحافظ في الفتح: وقد اختلف العلماء في الإشارة المفهمة» فأما في 
حقوق الله فقالوا: يكفي ولو من القادر على الكل 0 

قال الحطاب: قال ابن عرفة: الصيغة ما دل على معنى الوصية فيدخل اللفظ ‏ 
والكتب والإشارة»”". فسوى بين اللفظء والكتابة» والإشارة. 

وقال الخرشي: الوصية تكون بلفظ صريح كأوصيت» وتكون بلفظ غير 
صريح يفهم منه إرادة الوصية كالإشارة» وظاهره ولو من القادر خلاقًا 
لون ان 
)0( مجموع الفتاوى /7١(‏ 770) و (97/79). أعلام الموقعين .)518/١(‏ 
(؟) فتح الباري (878/9). 


() شرح حدود ابن عرفة (ص ١‏ 51)» وانظر مواهب الجليل (757./5): منح الجليل (505/9). 
(6) شرح الشرضي 5/0 
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وجاء في الفواكه الدواني: «صيغتها: هي كل ما يفهم منه الوصية من لفظء 
أو إشارة» 5 قادر على الكلام» أو خط» ولكن لا يجب تنفيذها إلا بإشهاد 
الموضي 000 

وفي الشرح الصغير: وصيغة: بلفظ يدل بل ولو بإشارة مفهمة ولو من قادر 
على النطق)”"' . 
وقال البخاري في صحيحه: باب الإشارة في الطلاق والأمورء ثم ساق 
البخاري جملة من الأحاديث معلقة وموصولةء. على اعتبار الإشارة» وسوف 
نسوق أكثر هذه الأحاديث في الأدلة. 

لا دليل من قال: قبول .الإشارة المفهمة من الناطق وغيره: 

الدليل الأول: 

سمى الله يي الإشارة قولاء بقوله تعالى: 9فَقُوَ إِنْ تَدَرت ليم صَوْمًا فلَنْ 
أكَيمَ لوم إِضييًا4 [مريم: 75]. 

أي قولي ذلك بالإشارة» فلو كان المراد قول اللسان لأفسدت نذرها. 
قال ابن كثير: «المراد بهذا القول الإشارة إليه بذلك» لا أن المراد به القول 
اللفظي لئلا ينافي فلن أكلم اليوم إنسيا»”” . 

هذا من جهة» ومن جهة أخرى فقد فهم القوم إشارة مريمء وأجابوها 
)١(‏ الفواكه الدواني *0). 


(0) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 085). 
(”) تفسير أبن كثير (/ .)١1١9‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ل و تت 
بقولهم : كيف نكلم من كان في المهد صبيّاء ولم يعترضوا عليها بأنهم لم يفهموا 
ما تريده منهم. فنزلت الإشارة منزلة الكلام حتى من القادر على النطق. 

الدليل الثاني : 

لا يوجد نص صريح على اشتراط لفظ معين في عقد الوصية» ولا في غيره 
من العقودء وإنما المطلوب ما يدل على الرضا بين الطرفين» من قول أو فعل أو 
إشارة؛ ومناط ذلك العرف الذي يحكم بأن هذا اللفظ أو الإشارة أو الفعل يدل 
على الرضا أو لاء فإذا كان الأمر كذلك فالعرف جار بين المسلمين على أن 
الإشارة المفهومة يحصل منها الرضا. 

يقول ابن القيم : «من عرف مراد المتكلم بدليل من الأدلة وجب اتباع مراده 
والألفاظ لم تقصد لذواتها وإنما هي أدلة يستدل بها على مراد المتكلم» فإذا 
ظهر مراده» ووضح بأي طريق كان عمل بمقتضاهء سواء كان بإشارة» أو كتابة» 
أو بإيماءة» أو دلالة عقلية» أو قرينة حالية» أو عادة له مطردة لا يخل 
اا 

الدليل الثالث: 

(ح-18١٠)‏ ما رواه البخاري من طريق الأسود ابن قيس. حدثنا سعيد بن 
عمروء أنه سمع ابن عمر مقا عن النبي يل أنه قال: إنا أمة أمية لا نكتب ولا 
نحسبء الشهر هكذا وهكذا. يعني مرة تسعة وعشرين ومرة ثلاثين. 


أرواه البخاري]71. 


.)١51//١( أعلام الموقعين‎ )١( 
.)١١ م4٠ زههق صحيبح البخاري 56020 ورواه مسلم بشحوه‎ 
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لباه بيه اه اساي .ا واشيية___ 2 


وجه الاستدلال: 

نزل الرسول يَكِ إشارته بأصبعه الشريفة منزلة نطقه. ودلت إشارته إلى أن 
الشهر قد يكون تسعة وعشرين يومّاء وقد يكون ثلاثين. ظ 

الدليل الرابع : 

رخ 1:1) طااريواء:التشاري من طريق انق وهب كال اغبي عدزو عن 
سعيد بن الحارث الأنصاري» عن عبد الله بن عمر وا قال: اشتكى سعد بن 
عبادة شكوى لهء فأتاه النبي يَكِعِ يعوده مع عبد الرحمن بن عوف وسعد بن 
أبي وقاص وعبد الله ابن مسعود وك فلما دخل عليه فوجده في غاشية أهله. 
فقال: قد قضى؟ قالوا: لا يا رسول الله. فبكى النبي يك فلما رأى القوم بكاء 
النبي كَل بكوا فقال: ألا تسمعون. إن الله لا يعذب بدمع العين» ولا بحزن 
القلب» ولكن يعذب بهذاء وأشار إلى لسانه؛ أو يرحم ... الحديث7©. 

'فاستخدم الرسول يَلِةٌ إشارته في معرض التبليغ للأمة» وكانت مفهومة حيث 
حصل بها البلاغ مع قدرته على النطق. 

الدليل الخامس : 

(ح-70١٠)ما‏ رواه البخاري من طريق عبد الله بن أبي قتادة 

أن أباه أخبره أن رسول الله يَخِ خرج حاجاء فخرجوا معهء فصرف طائفة 
منهم - فيهم أبو قتادة - فقال: خذوا ساحل البحر حتى نلتقي» فأخذوا ساحل 
البحرء فلما انصرفوا أحرموا كلهم إلا أبا قتادة لم يحرم ... وفي الحديث: 
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قالوا: يا رسول الله إنا كنا أحرمناء وقد كان أبو قتادة لم يحرم» فرأينا حمر 
وحش» فحمل عليها أبو قتادة» فعقر منها أتاناء فنزلناء فأكلنا من لحمهاء ثم 
قلنا: أنأكل لحم صيدء ونحن محرمون؛ فحملنا ما بقي من لحمها. قال: أمنكم 
أحد أمره أن يحمل عليهاء أو أشار إليها؟ قالوا: لا. قال: فكلوا ما بقي من 
-000 

وجه الاستدلال: 

قوله: (أو أشار إليها ) حيث جعل الإشارة إلى الصيد وهو محرم في حكم من 
قام بالصيد حال الإحرام في تحريم الأكل. 

الدليل السادس: 20 

(ح-١7١٠)‏ ما رواه البخاري من طريق شعبة» عن هشامبن زيدء» عن 
أنس َيه أن يهوديًا قتل جارية على أوضاح لهاء فقتلها بحجر. فجيء بها إلى 
النبي يك وبها رمقء فقال: أقتلك فلان؟ فأشارت برأسها أن لاء ثم قال 
الثانية : فأشارت برأسها أن لاء ثم سألها الثالئة, فأشارت برأسها أن نعم. فقتله 


النبي كَل بحجرين”" . 
لا الراجح: 

الاعتدا بالاقتارة المقهمة مطلمًا شواء كان مخ الأهزسن» اوه القادن:وإذا 
شك في دلالتها على المراد فالأصل عدم انعقاد الوصية» والله أعلم. 


0غ( البخاري 8*5 ورواهة مسلم (85ك١).‏ 
(0) البخاري (2)741/9 ومسلم (1515). 
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الفصل الثالث 
في قبول الوصية 


المبحث الأول 
فى توقف انعقاد الوصية على القبول 
لايملك أحد أن يدخل شيئًا في ملك غيره بغير رضاه. 
القبؤل كدي لوعن ونادله لله الانهان.: 

وهو على قسمين: ظ 

صريح: كالقبول باللفظ: كقوله:. قبلت» أو رضيت» وهذا بالاتفاق. 
وغير صريح: كالقبول بما يقوم مقام اللفظ من الأخذ. والفعل الدال على 
الرضاء وهو داخل في انعقاد الوصية بالمعاطاة. 
والجمهور على صحته خلافًا للشافعية. | 

جاء في فتاوى الرملي : 5 في قبول الوصية اللفظ. وفي معناه إشارة 
| الأعوث 1 
وسوف نبحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى في مبحث مستقل . 
وقد تكلمت في مسألة سابقة عن أركان الوصية» ومحل القبول من الأركان. 
1[م-1115١]‏ وقد اختلف الفقهاء في توقف انعقاد الوصية على القبول على قولين : 


(1) فتاوى الرملي (6/ 174). 
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القول الأول: 
أن الوصية تنعقد بالإيجاب من الموصى فقطء وهذا قول زفر من الحنفية» 
وقول في مذهب الا 1 
نقل ابن الهمام من شرح الجامع الكبير للعتابي «أن الإباحة والوصية والإقرار 
والاستخدام لا يشترط فيها القبول من الآخحس” , 
وقال أبن رجب : «السبب المستحق هو الإيصاء» وشرط الاستحقاق هو 
الموت» وعليه يترتب الاستحقاق به وجود أهلية المستحق فيكفى فى ثبوت 
الفناقا هنا" ذا قلداا» إن لوطي منللفيبا لمر شاي فور و11 0 7 
القول الثاني : 
أن الوصية إن كانت لجهة كالفقراء الذي لا يمكن حصرهم انعقدت بالإيجاب 
من الموصى فقط» وإن كانت الوصية لمعين كزيد» فلا تنعقد إلا بقبوله بعد موت 
الموصيء ما لم تكن الوصية بالعتق. وهذا مذهب الأئمة الأربعة'. 
: على خلااف يينهم فى اشتراط القبول» إذا مات الموصى له يعد موت الموصى 
)١(‏ حاشية ابن عابدين 5 6ك بدائع الصنائع 0“). درر الحكام شرح غرر الأحكام 
(577/5)» القواعد لابن رجب (ص955» 559).: الإنصاف (0/ .)75١*‏ 
(5) فتح القدير لابن الهمام (0/ 508). 
(*) قواعد ابن رجب (ص95) وانظر أيضًا (ص59١).‏ | 
(5) البناية شرح الهداية /١(‏ 07 5)» الشرح الكبير للدردير (5/ 575)» التاج والإكليل (57/ 0757 
الخرشي (2319/8» منح الجليل (507/9)» المهذب (5/ 42754 البيان في مذهب الإمام 


الشافعي »)١7١/8(‏ روضة الطالبين »)١57-١51١/5(‏ تحفة المحتاج (07//7: الكافي 
في فقه الإمام أحمد (؟/ 20770 المغني (5/ 8). 5 
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ولق 

وقبل صدور القبول. أو الرد»ء وفي الوصيية للجنين. وسيأتي بحثهما 
إن شاء الله تعالى . 
لا دليل من قال: تنعقد بالإيجاب فقط: 

الدليل الأول: 

أن الملك بالوصية بمنزلة الملك بالإرث باعتبار أن الملك فيهما لا ينتقل إلا 
بشرط الموت. فإذا كان ملك الوارث لا يفتقر إلى قبوله» فكذلك ملك الموصى 
له. 

ونوقش هذا: | 

أن هناك فيا بين الملك في الميراث والملك في الوصية» فالملك في 
الوصية متلقى من الشارع» فلهذا يدخل الملك في الميراث جبرًا بدون اختيار؛ 
لأن الشارع له ولاية الإلزام» بخلاف الملك في الوصية: فهو متلقى من 
الموصي» وهو لا يملك إلزام الموصى له بالوصية» فكان لابد من قبوله. 

زثرق آخر؛ اذا الوضية قات ملك جديذة ولهدا لاتيود الترصئ له باتنيب: 
ولا يرد عليه بالعيب» ولا يملك أحد إثبات الملك لغيره بدون اختياره بخلاف 


> ويرى الشافعية خلاقًا للجمهور أن الوقف على المسجد من قبيل الوقف قف على المعين» 
فيشترط قبول ناظره» كقبول ولي الصبي والمجنون. 
انظر حاشيتي قليوبي وعميرة (1557/7). | 
وجاء في مغني المحتاج: (/ 07) «لو كانت - يعني الوصية - لمعين غير آدمي كمسجدء 
فهل نقول: ناظر الوقف كالولي أو يكون كالوصية لجهة عامة؟ 
قال الأذرعي : لم يحضرني فيه نص» والثاني: أقرب. 
وقال ابن الرفعة: لا بدمن قبول قيم المسجد فيما نظنه . 
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الميراث؛ لأنه خلافة حتى تثبت فيها هذه الأحكام فتثبت جبرًا من الشرع من غير 
1 

الدليل الثاني : 

أن الموصي إذا مات قبل صدور القبول فلا يمكن أن يكون ملك الوصية فيه 
للوارث؛ لأن الله تعالى قال: «#من بَعْدِ وَصِيّةَ بوص يبآ 3 4# [النساء: .]1١‏ 
ولا يمكن أن يكون الملك للميت؛ لأنه صار جمادًا لا يملك شيئًاء فثبت أن 
الوصية تستحق بالموت وقبل صدور القبول» ولذلك لو قال: عبدي هذا حر بعد 
موتي كان من الثلث» وصار حرًا بموته» ولم يتوقف ذلك على القبول". 

وقد خالفت الوصايا سائر العقود تحصيلًا لمصالحهاء من ذلك: 

أنه يجوز أن يتراخى القبول عن الإيجاب؛ مع أن الأصل أن شرط القبول 
الاتصال بالإيجاب فإن تأخر تأخرًا يشعر بالإعراض بطل الإيجاب» وكذلك 
جاز فيها أن يوصي بما لا يملك حال الوصية» وجاز فيها تعليق نفاذ الوصية بما 
زاد على الثلث على موافقة الورثئة مع أن جمهور الفقهاء لا يرون صحة تعليق 
اه ش 

الدليل الثالث: 

أن الموصي إذا أوصى في مرضه ب اسع ونيد ون فنا لبد يضق هو الذلك 
نسكرة العرك :ولا "يوقت 3للكه ان القن له ذلك 'ساتو الوضايا” 


.)185 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 


(؟) انظر المغني .07١/5(‏ 
) انظر قواعد الأحكام (؟5//ا5١).‏ 
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' جاء في المبسوط : «ولو أوصى بأن يعتق عبده» وأبى العبد أن يقبل ذلك فإنه 
يعتق من العلث)7'. 

وجاء في تهذيب المدونة: «قال مالك: ومن أوصى في مرضه بعتق عبده فلم 
يقبل العبدء فلا قول له ويخرج إذا مات سيده من الثلث إن حمله الثلث؛ أو ما 
حمل الكلث منه»7” , 

وفي حاشية الدسوقي: «قوله وقبول المعين) أي لغير عتقهء وأما العتق فلا 

0 ش 

يحتاج لقبول» ‏ . 
فلو قال: أعتقوا عبدي بعد موتي لم.يفتقر إلى قبول العبد؛ لأن فيه حم لله تعالى 
فكان كالجهة العامة)7؟؟. 

وقد يقال: بأن العتق من قبيل الإسقاط فهو يفارق سائر الهبات» ولهذا لو 
أعتقه في حياته لم يتوقف الأمر على قبول العبد مع أن الهبة في الحياة لا تلزم 
بالويجاب وححجدهء ويتوقف نفاذها على قبول الموهوب. 

الدليل الرابع : 

أن الموصى له إذا مات بعد موت الموصى وقبل قبوله أو ردهء فإن الوصية 
تنتقل إلى ورثة الموصى له بدون قبول» فدل على أن الملك في الوصية لا يتوقتف 
)١(‏ المبسوط (84/58). 


() حاشية الدسوقي (575/5). 
(5) مغني المحتاج (/ 88). 
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هنل» 
ينول 
ويجاب : 
بأن هذه المسألة قد وقع فيها خلاف بين العلماء» وما كان متنازعًا في صحته 
لم يكن صالحًا للاحتجاج؛ وسوف نناقش إن شاء الله تعالى هذه المسألة في 


مببحثث خاص. 

لا دليل من قال: الوصية لا تنعقد إلا بالقبول: 
الدليل الأول: 
قال تعالى: «#وآن يٍَ لاسن نإ مَا سكن [النجم: 184 . 
وحجه الاستدلال: 


1 الأقياة لش كين تمش رايدو بنحة اقلم فك الدلك لكوع دام غير 
ويعارض هذا : 

بأن الصدقة عن الأقارب تصل إل » وليست من سعيهمء ولم تتو 

قبولهم» فلم يكن سياق الآية فى مثل هذه المسألة. 

الدليل الثانى: - 

أن الوصية تمليك للمال بالعقدء فلا يثبت إلا بالقبول أو ما يقوم مقامه كسائر 
العقود””) ل“ 


.)”١15ص( قواعد ابن رجب‎ »)7١١ /5( انظر تببين الحقائق‎ )١( 
(؟) المبسوط (98//ا5).‎ 
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»18 

الدليل الثالث: 

أن الملك لو ثبت بدون اشتراط القبول لأدى ذلك إلى الإضرار بالموصى له 
من وجهين: .| 

الوجه الأول: . 

دفع احتمال حصول المنة على الموصى له إذا ثبت الملك له بدون اختياره» 
فإذا كانت الزكاة» والتي هي حق للفقير» ومتلقاة من الشارع» لا تدخل ملك 
الفقير بدون قبوله» فالوصية المتلقاة من الموصي من باب أولى”" . 

الوجه الثاني : 

أن الموصى به قد يكون شيئًا يتضرر به الموصى.له» كما إذا كان الموصى به 
حيوانًا زمئًا أو أعمى لا نفع فيه» فلو كان يدخل ملكه بدون اشتراط قبوله للحقه 
ضرر من وجوب النفقة عليه”"'. 

قال الشافعي: «للموصى له قبول الوصية وردهاء لا يجبر أن يملك شيعًا لا 
يريد ملكه بوجه أبدّاء إلا بأن يرث شيئّاء فإنه إذا ورث لم يكن له دفع الميراث» 
وذلك أن حكمًا من الله وق أنه نقل ملك الموتى إلى ورثتهم من الأحياء»ء فأما 
الوصية» والهبة» والصدقة وجميع وجوه الملك غير الميراث فَالْمُمَلّفُ لها 
بالخيارء إن شاء قبلهاء وإن شاء ردهاء ولو أنا أجبرنا رجلا على قبول الوصية. 
أجبرناه إن أوصى له بعبيد زمني أن ينفق عليهم» فأدخلنا الضرر عليه» وهو لم 
5 فك عله عن 7 : 


. 0*5 /1/( انظر بدائع الصنائع‎ )١( 


(1) انظر المرجع السابق. 
إفرة الأم (8/ 7 .)5١‏ 
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هطن»>ه 
لا الراجح: 
أن الوصية تنعقد بالإيجاب وحدهء إلا أن القبول يعتبر شرطًا في لزوم 
الوصيةء وليس في انعقادهاء وبينهما فرق» فالوصية تنعقد بالإيجاب وحدهء 


وتلزم بالقبول بعد موت الموصيء والله أعلم. 
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المبحث الثاني 
في موت الموصى له قبل القبول 

[م-1117] إذا صدر الإيجاب من الموصيء ثم مات ولم يصدر عنه ما ينسخ 
هذا الإيجاب ثبت للموصى له حق التملك». وكان'له الحق إن شاء قبل» وإن 
شاء ردء فإن مات الموصى له قبل القبول» فهل يتتقل هذا الحق إلى ورثته 
باعتبار أن هذا الحق حق مالي» فينتقل إلى ورثته كسائر حقوقه» ويكون لهم 
الحق في القبول أو الرد؟ 

أو أن الاختيار , ا ا فإذا 
مات فقد فات» فتبطل الوصية؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

أن الموصى له إذا مات قبل القبول ملك الوصية بموته دون حاجة إلى قبول» 
وتنتقل إلى ملك الورثة استحسانً . وهذا مذهب الحنفية» وقول للمالكية خلاف 
المشهور. وقول في مذهب الحنايلة7" . 

قال أحمد الحموي: «يدخل يل به في لق الموصى له إذا مات 
الموصى له استحساناء والقياس أن تبطل الوصية؛ لأن أحدا لا يقدر على إثبات 


)١(‏ الهداية شرح البداية (4/ 2)057 الفتاوى الهندية (”/ 4)» تبيين الحقائق (5/ )٠‏ فتح 
القدير(١١//2207»‏ البيان والتحصيل ».)5٠١ 7995 /١(‏ المقدمات الممهدات ("/ :2)١7١‏ 
الذخيرة للقرافي /١/(‏ لك 6 5 القواعد لابن رجب (ص5569). الإنصاف (/87/ .)7١7‏ 
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مكف 

الملك لأحد بدون اختياره» فصار كموت المشتري قبل القبول بعد إيجاب 
البائع . 

وجه الاستحسان: أن الوصية عن جانب الموصي قد تمت بموته تماماء لا 
يلحقه الفسخ من جهته وإنما يتوقف لحق الموصى لهء فإذا مات دخل في ملكه. 
كما في البيع المشروط فيه الخيار للمشتري أو البائع» ثم مات من له الخيار قبل 
الا , 

وعلل بعض الحنفية بتعليل آخرء معناه: 

«أن القبول عندهم: هو عبارة عن عدم الرد»ء فمتى وقع اليأس عن رد 
الفرضن: له اعتدن فاراة حك 1 

وقال ابن رشد: (إذا أوصى له. . فقيل أيضا : إنها لعب لح قبن بف 
موت الموصي» وهو المشهور. 

وقيل: إنها تجب له بموت الموصي قبل القبول. 

فعلى هذا : إن مات الموصى له بعد موت الموصي قبل أن يقبل أو يرد يجب 
تررقف ول بكرة لهم انايردريها لورثئة الموصي إلا على سبيل الهبة إن قبلوها . 

وعلى القول الأول ينزل ورثة الموصى له منزلته في القبول إن مات قبل أن يقبل . 

وقد قيل : إنها تبطل إن مات قبل أن يقبل حكى ذلك عبد الوهاب عن أبي بكر 
الأبهري» وبالله التوفيق»”" . 
)١(‏ غمز عيون البصائر (9/ 557). 


(1) بدائع الصنائع (/1/ 0775 . 
(*) البيان والتحصيل /1١7(‏ 59194). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

القول الثاني : 

للورثة القبول أو الرد وهذا مذهب المالكية» والشافعية» وأحد لون في 
مذهب الحنابلة . 


قالت العالكية إلا أن يزيد المحوطى المؤضى لها بعينة فلس لواو |20 

قال الخرشي: «فلو مات المعين قبل القبول فلوارثه القبول» مات قبل العلم 
أو بعده - يعني قبل علمه بالوصية أو بعده - اللهم إلا أن يريد الموصي ي الموصى 
له نعي ليقن الوا ال 

وقال السيوطي : ل 
قام وارثه مقامة)3” | 

وجاء في الهداية على مذهب الإمام أحمد: «فإن مات الموصى له قبل موت 
الموصي بطلت الوصية» وإن مات بعدذه وقبل القبول قام وارثه مقامه في القبول 
والرد. اختاره الخرقى 

وعندي : أنه يتخرج في جميع الخيارات وجبان:40) 

(1) حاشية الدسوقي (575/5): الخرشي :)١19/8(‏ الشرح الصغير (5/ 087)» التاج 
والإكليل (757/5)., الأشباه والنظائر للسيوطي (ص0١758)»‏ أسنى المطالب /١(‏ 20991 
مغني المحتاج (*/ 5ه الحاوي الكبير (م/مه؟). القواعد د ا 
الإقناع في فقه الإمام أ از“ د: 

(9) الخرشي (119/8). 


() الأشباه والنظائر للسيوطي (ص٠08).‏ 
(54) الهداية على مذهب الإمام أحمد .)54/١(‏ 
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لا حجة القول بذلك: 

الدليل الأول: 

أن حق القبول ثبت للمورث. فينتقل إلى الوارث بعد موته» لقوله ق من ترك 
عنما فلور قو 

ويناقش ذلك من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن حق القبول المقصود به حق التملك» وحق التملك لا يقبل المعاوضة 
كحق التنقل» وليس حق التملك أقوى من حق الملك» وهو ثابت للوارث. 

الوجه الثاني : 

أن ما يروى من الفقهاء من ترك حقًا فلورثته لا يوجد بهذا اللفظ؛ء وسبق 
الكلام عليه في عقد البيع”" . 

الدليل الثاني : 

أن الوصية عقد لازم من أحد الطرفين فلا يبطل بموت من له الخيار كعقد 
الرهن والبيع إذا شرط فيه الخيار لأحدهما"". ٠‏ 

ويناقفش : 1 

بأن شرط الخيار لم يثبت لصاحبه إلا بعد صدور القبول» فكذلك التملك في 
عقد الوصية لا يثبت قبل صدور القبول. 
)١(‏ انظر كشاف القناع (755/54). 


(8)اتظار لسعلل (19*/5) مخ هذه الموسوعة, 
(5) انظر المرجع السابق. 
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الدليل الثالث: 

الوق الا تقال بويك موعن لياه نطلل لطن بو 1 

ويناقش : 

بأن الوصية عقد لازم في حق الموجب بشرطين : أن يصدر منه الإيجاب» وأن 
يموت وهو ولم يرجع عنه؛ فلا يقاس عليه الموصى له قبل صدور القبول منه. 

الدليل الرابع : ظ 

أن كل مال يستحق من التركة لا يسقط بالموت كالديد”" . 

ويناقش : 

بأن الدين لا يستحق قبل ثبوته» فكذلك الوصية لا تثبت ولا تستحق إلا إذا 
صدر القبول من الموضى له. 

الدليل الخامس: 

أن كل اسيك امكل بااتجلك عين بعر اعبار .مالكها “لوطل موك 
الايحفق قل تحلكها عالرك بلغي 881 ظ ظ 

الحق لا ييطل بموت المستحقء والموضى له قبل صدور قبوله“لا.يستحق 
شيئًا . 


*(1)رانظن العرع السنائق”. 


(5) انظر الحاوي الكبير (7594/8). 
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الدليل السادس: 

أن هناك فرقًا بين الوصية والهبة من حيث إن الهبة قبل القبض لازمة» فجاز 
أن تبطل بالموت» والوصية قبل القبول لازمة فلم تبطل بالموت”". 

ويناقش : 

بأن الكلام ليس على منزلة القبض من الهبة والوصيةء وإنما الكلام على 
ثبوت الحق قبل القبولء فالهبة لا يثبت الحق قبل القبول ولو كان. المال 
الموهوب مقبوضًاء فكذلك الوصية لا تثبت قبل صدور القبول من الموصى له. 


القول الثالث: 


أن الوصية تبطل يموت الموصى لهء وهو أحد القولين في مذهب الحنابلة» 
وحكي عن الأبهري من المالكية» وقال إمام الحرمين من الشافعية : هو مقتضى 
03 إف4 
القياس "© . 


جاء في قواعد ابن رجب : «المنصوص عن أحمد: أن الوصية تبطل بموت 
الموصى له قبل وصولها إليه » كذلك نقله عنه ابن منصور وغيره» وهو اختيار 
القاضى والأكثزين إذا مات قبل القبول ...)7". 

. وقال ابن قدامة: «ذهب أبو عبد الله بن حامد إلى أن الوصية تبطل؛ لأنه عقد 


يفتقر إلى القبول. فإذا مات من له القبول قبله»ء بطل العقدء كالهبة. قال 


.)7598/48( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 

(0) القواعد لابن رجب (ص5١”)».‏ المحرر /١(‏ 00984 البيان والتحصيل (599/15)) 
المقدمات الممهدات (”"/ »)١١١‏ الذخيرة (9/ ..)١87‏ 

(9) القواعد لابن رجب (ص5١”).‏ 
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القاضي: هو قياس المذهب؛ لأنه خيار لا يعتاض عنه» فبطل بالموت» كخيار 
المجلس» والشرط» .وكيان الخد ,العف . 


ورأى إمام الحرمين أن القول ببطلان الوصية هو مقتضى القياس لو كان قال 


به أحد. 

قال في نهاية المطلب: «وكان ينقدح في القياس القضاء ببطلان الوصية» لو 
كان مذهبًا لذي مذهب؛ من جهة أن العرمى ا ففرض القبول من 
غيره وليس القابل موصى له بعيده0". 0 
لا وجه هذا القول: 

أن الوصية تمليك يفتقر إلى القبول فإذا مات قبل القبول لم يتم كالبيع. 
0 الراجح: ظ ظ ظ 

أن الوصية تبطل بموت 0 له؛ لأن القبول مطلوب من الموصى لهء 
والوارث ليس موصى له فكيف يصح قبوله؟ فإذا كنا نقول: إن القبول شرط» أو 
ركن فإن القياس بطلان الوصية بفوات القبول من الموؤصى له؛ ولأن الموصى له 
قبل قبوله لم يثبت له حق حتى يتتقل إلى وارثه؛ لأن حق الملك لا يثبت إلا . 
بالقبول؛ :وأما:خق التملك 5 حمًا ماليًا قابلا للانتقال فهو كحق الانتقال» 
وحق الرأي وإلا لقلنا: إذا صدر الإيجاب في عقد البيع أثيت للمشتري حق 
التملك قبل قبوله» فإذا مات انتقل إلى وارثه» وإذا تعارض حق الملك لوارث 


.)١68/5( المغنى‎ )١( 
.)719/١1١( نهاية المطلب‎ )5( 
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الوصي » وحق التملك لوارث الموصى لهء فإن حق الملك أقوى من حق 
التملك» والله أعلم. 
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المبحث الثالث 
في قبول الوصية بعد ردها في حياة الموصى 
رد الوصية بمنزلة القبول لا يصح إلا بعد موت الموصي 

الوصية إيجاب معلق بالموت فلا عبرة بالقبول والرد قبل الموت. 


[م-117١]‏ إذا أوصى رجل لرجل بوصية فلا حكم للقبول في حياة 
الموصي ؛ فيملك الموصي الرجوع عن الوصية قبل موته. وهذا لا خلاف 


دأويره موصي لاقل برت موسي »له الف نان اسه أن 
القبول بعده على قولين : 

القول الأول: 

أن له القبول ا وهذا مذهب الحنفية» والمالكية: والشافعية 
والجنابلة07 , 


. المبسوط (78//ا4)» تحفة الفقهاء (0705/5» بدائع‎ »)431//٠١( فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 
الشرح‎ :.)١١19/8( الصنائع (7/ ”077 حاشية ابن عابدين (2)5841//5 شرح الخرشي‎ 
40588 /4( الكبير (4/ 5 47): منح الجليل (009/4)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ 
البيان في‎ »)١157/11( الحاوي الكبير (4/ 5657)» المهذب (7/ 55 "), نهاية المطلب‎ 
:)541-74٠/0( المغني (5/ 197)ء المبدع‎ ,)١١“ 10/7 /8( مذهب الإمام الشافعي‎ 
.)01 /*( الإنصاف (23207/0.» الإقناع في فقه الإمام أحمد‎ 
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أجازها قبله أو ردها فليس بشيء؛ لأن حكمهء وهو ثبوت الملك» إنما يثبت 
بعد الموت» فلا اعتبار بما يوجد قبله كما إذا وجد قبل العقد»"'". 

وجاء في شرح الخرشي: «لو رد الموصى له قبل موت الموصي فله أن يرجع 
ويقبل بعده قاله مالك»”"' . 

قال الشافعي: «ولا يكون قبول» ولا رد في وصية» في حياة الموصيء» فلو 
قبل الموصى له قبل موت الموصيء كان له الرد إذا مات» ولو رد في حياة 
الموصي كان له أن يقبل إذا مات» ويجبر الورثة على ذلك؛ لأن تلك الوصية لم 
تجب إلا بعد موت الموصيء فأما في حياته فقبوله» ورده» وصمته سواء؛ لأن 
ذلك فيما لم يملك»9. 

وجاء في الحاوي الكبير: «أن يردها في حياة الموصي» فلا يكون لرده تأثير 
كما لا يكون لقبوله له لو قبل في هذه الحال تأثير»”*'. 

وفي الإنصاف: «ولا يغبت الملك للموصى له إلا بالقبول بعد الموت» فأما 
قبوله ورده قبل الموت: فلا عبرة به)!*. 
لا وجه ذلك: 


الوصية إيجاب معلق بالموت» فيراعى القبول والرد عند وقوع الإيجاب» 


.)59 /0( الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 

(؟) الخرشي .)١159/4(‏ 

(*) الأم للشافعي »)0١7/5(‏ وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ 588؟). 
(5) الحاوي الكبير (4/ 7557).. 

(0) الإنصاف (20007/87 0000 
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وهو تحقق الموت» ولا معتبر بالقبول والرد قبل وقوع الإيجاب, ولذلك لو 
مات الموصى له بغد القبول» وقبل موت الموصىء لا يكون ملكا لورثة 
الموصى له. 

جاء في المغني : «أن يردها قبل موت الموصيء فلا يصح الرد ها هنا؛ لأن 
الوصية لم تقع كله لأكده رد المبيع قبل إيجاب البيع؛ ولأنه ليس بمحل 
للقبول» فلا يكون محلا للرد» كما قبل الوصية»”"' . 

القول الثانى: 

قال زفر: إذا رد الوصية في حال حياة الموصي لم يجز قبوله بعد موته؛ لأن 
إنشابة كان فى رخات وقد رده فل 0 ٠‏ 

وقد رجح ذلك الشيخ أبو زهرة والشيخ أحمد إبراهيم لأمرين : 

أحدهما : أن فى هذا احترامًا لإرادة الموصى له فى رده للوصية. 

الثاني : أنه يمكن الموصي من توجيه وصيته وجهة أخرى تحقيقًا للبر الذي 
يقصده بذلا من فؤات الوضية 'غلئن الموضى» إذا امقمر الره بعل مونه””" . 

ونسب الماوردي في الحاوي للحنفية» أن الرد يصح في حياة الموصي» ولا 
.يصح القبول؛ لأن الرد أوسع حكمًا من القبول©». ٠‏ 

0.0087 /5( المغني‎ )١( 

() تبي البخقائق 1841/5 


(0) راجع شرح قانون الوصية للشيخ أبي زهرة (ص9١)»‏ والوصية للشيخ أحمد إبراهيم 
(ص؟59). 
(5) الحاوي الكبير (// 7175). 
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ل ا ا تت 
ل] الراجح: 
بعد استعراض الأقوال أجد أن قول الجمهور أقوى من قول زفر؛ ذلك أن 
الرد غير معتبر شرعًا؛ لأنه لم يصادف محلا صحيحًاء والمصلحة التي ذكرها 
الشيخ أبو زهرة يمكن تحقيقها بأن يقول الموصي: الوصية لفلان» فإن لم يقبل 
فهي لفلان» وبهذا لا تفوت الوصية على الموصيء وكما أن القبول لا يصح إلا 
بعد الموتء. فكذلك الردء والله أعلم. 
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المبحث الرابع 
في رد الوصية بعد القبول 

رد الوصية له ثلاثة أحوال: 

الحال الأول: 

[م-518١]‏ أن يكون الرد في حياة الموصي» فهذه اختلف فيها الفقهاء: 

القول الأول: ظ 

لا عبرة بالرد مطلقّاء سواء أكان قل القيول: أم بعده» ويمكن للموجى له أن 
يقبل بعد موت الموصيء وهذا قول عامة الفقهاء. 0 

القول الثاني : 


قال زفر إذا رد الوصية في حال حياة 0000 يجز قبوله يعد موته؛ لأن 
إيجابه كان في حياته وقد رده فبطل7 . ْ 


وقد سبق بحث هذه المسألة في المبحث السابق» فأغنى ذلك عن إعادته هنا . 
الحال الثانية : ظ 


[م-9١151]‏ أن يكون الرد بعد موت الموصي» وقبل القبول» فهذه وقع فيها 
خلاف بين العلماء: 


القول الأول: ظ 
اله قط خته في الوضية صنق حمينون النعلما نويف الملك اللورقة ان 


.)١184 /5( انظر تببين الحقائق‎ )١( 
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الموصى به؛ لأن الموصى له قد أسقط حقه فى يقال جلك فول وال 
حجة هذا القول: 

الدليل الأول: 

الإجماع على صحة الرد بعد موت الموصي . 


قال ابن قدامة: أن يردها بعد الموتء وقبل القبول» فيصح الردء وتبطل 
الوصية» لا نعلم فيه خلافا»”". 


وقال في الإنصاف: «وإن ردها بعد موته : بطلت أيضًا بلا نزاع»””" . 


الدليل الثاني : 

أن الوصي إذا مات كان وقنًا لقبول الوصية بالاتفاق» فما كان وقنًا للقبول 
كان وقنًا للرد. 

الدليل الثالث: 

القياس على الشفيع إذا عفى عن شفعته بعد البيع”*“. 
القول الثاني : 


أنه لا يملك الرد بعد الموت». وهو رواية فى مذهب الحنابلة حيث قالوا 


للق الفتاوى الهندية )5/ ٠‏ الحاوي الكبير (م/ 3220261 روضة الطالبين (5/؟5١1).‏ تقويم 
النظر في مسائل خلافية ذائعة (8/ 778) تحقيق شيخنا صالح الخزيم 8855. ' 

(؟) المغني (58/5). 

(") الإنصاف (9/ 0708). 
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يملكها بلا قبول كميراك7© 

٠‏ وهو قول زفر من الحنفية حيث رأى أن الوصية تدخل في ملك الموصى له 
بعد موت الموصي جبرًا كالإرث» ولا تفتقر إلى قبول”" . 

جاء في تحفة الفقهاء: «وعند زفر القبول ليس بشرطء. ولا ترتد بالرد 
كالميراث)0© 

وحكاه ابن عبد الحكم عن الشافعي حيث قال: إن الوصية تدخل في ملك 
الموصى له بموت الموصي قبل أو لم يقبل كالميراث» وأنكره بعض الشافعية» 
وذكروا بأنه لا يعرف عن الشافعى”؟'. 
لا الراجح 

أنه لا يجبر على القبول» وهناك فرق بين الوصية وبين الميراث بينأه فيما 

الحال الثالثة: 

[م-770١]‏ أن يكون الرد بعد موت الموصي» وبعد قبوله» وقبضه. فهذا لا 
يلك النوعى كه الزد»: لآن فلكه قد افقعر عليه فاشه رددالتار أنوقة إل 
أن يرضى الررايي بذلك» فتكون هبة منه لهمء تفتقر إلى شروط الهيق. 


)١(‏ الفروع 500ظ5252 

(5) فتح القدير لابن الهمام .)578/1١(‏ 

(*) تحفة الفقهاء .)5١5/(‏ 

(5) الحاوي الكبير (*/ 0731/١‏ . 

(5) المبسوط (87/58)» البيان فى مذهب ا الشافمي (0377/4). المغني (68/5. 
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الحال الرابعة: 

[م-١57١]‏ أن يكون الرد بعد القبول» وقبل القبض» فقد اختلف العلماء في 
ذلك : 

القول الأول: 

يصح الرد بشرط التراضي» ويكون قبول الرد فسخًا للوصية» ويقوم الورثة 
مقام الميت في قبول الفسخ» أو رفضه؛ لأن الفسخ بعد اللزوم لا يكون إلا 
بالرضاء وتكون الوصية لجميع الورثة على قدر ميراثهم كما لو كان على الميت 
دين فوهبه الدائن للورثة أو لبعضهم فهو هبة لهم كلهم كأنه وهبه للميت. 

جاء في المبسوط: «وإذا أوصى رجل بوصية»ء فقبلها بعد موته» ثم ردها على 
الورثة» فرده جائز إذا قبلوا ذلك؛ لأن الرد عليهم فسخ للوصية» وهم قائمون 
مقام الميت» ولو تصور منه الرد على الميت كان ذلك صحيحًا إذا قبله»ء فكذلك 
إذا ردها على الورثة الذين يقومون مقامهء وهذا لأن فسخ العقد معتبر بالعقد» 
فإذا كان أصل ذا العقد يتم بالإيجاب والقبول.» كذلك يجوز فسخه 
الوا موي ا 

القول الثاني : 

يصح الرد مطلقّاء وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» واختاره القاضي 
وابق عقيل من الحتايلة”. ْ 


.)59/58( المبسوط‎ )١( 
.)07540 المهذب (؟/‎ :)١77 /8( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ‏ 2 


جاء في الإنصاف: «وقيل: يصح رده مطلقا. اختاره القاضيء 
7 ديد 

وقال العمراني في البيان: «إذا رد بعد القبول وقبل القبض. . فهل يصح الرد؟ 
فيه وجهان: الثاني : يصح ردهء وهو المنصوص عليه؛ لأن ملكه لم يستقر عليها 
بالقبض» فصح الردء وإن كان القبض غير معتبر» كما لو وقف وققًا على 
رجل. . فإن القبول فيه غير معتبر» ثم لو رد الموقوف عليه الوقف.. لبطل 
الوقف عليهء فكذلك هذا مله" , - 

وضعفه إمام الحرمين في نهاية المطلب» وقال: «وهذا ضعيف لا مستند له 


من أثر ولا معنى 2١‏ فلست أعتد 1 


لا وجه القول بذلك: 
أن الملك لا يستقر إلا بالقبضء» فإذا رد بعد قبوله وقبل قبضه صح الرد. 
القول الثالث: 

قول في مذهب المالكية حتى لم يصححوا الرد إلا على سبيل الهبة للورثة”**. 

.07١8 /8( الإنصاف‎ )١( 

(5) البيان في مذهب الإمام الشافعي (197/8). 

(*) نهاية المظلب .)7777/1١1(‏ 

(5) البيان والتحصيل /١1(‏ 7849)»: المقدمات الممهدات (/ »)١7١‏ روضة الطالبين »)١57/5(‏ 


تحفة المحتاج (/1/ /677: الإقناع للشربيني (5/ /791)» نهاية المحتاج (567/5)» الإقناع في 
فقه الإمام أحمد (07/5)., المحرر /١(‏ 85")»: الفروع (5/ 587). 
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جاء في الإنصاف: «لو ردها بعد قبوله» وقبل القبض: لم يصح الرد مطلقا. 
على الصحيح من المذهب ...)”". 

وقال إمام الحرمين: «إذا قبل الموصى له الوصية» ثبت ملكه في الموصى بهء 
ولم يتوقف حصوله على القبض والتسليمء» بخلاف الهبات. 

ثم الذي قطع به المراوزة: أن الموصى له لو حاول رد الوصية بعد قبولها 
وقبل القبض لم يكن له ردهاء ولو ردهاء لم ترتد؛ فإن المنح والتبرعات إذا 
أفضت إلى تحصيل الملكء لم تقبل الفسخ والنقضء والرجوع الذي أثبته الشرع 
في الهبات في حق بعض الناس في حكم تملك جديد أثبته العم ا 

وفارقت الوصية الهبة في اشتراط القبض: 

فالإقباض من جهة الموصي متعذرء لموته» وقبل موته لم تلزم الوصية. 

والوارث ليس مالكا للموصى به حتى تتوقف صحة الوصية على إقباضه 
وتسليمه» فحقه في مال المورث مؤخر عن الوصية والدين» لهذا لم تتوقف 
صحة الهبة على الإقباض» وإذا ملكها بالقبول لم يصح الرد إلا أن يشاء الورثة» 
والله أعلم. . 

القول الرابع: 

يصح الرد في المكيل والموزون بعد قبوله وقبل قبضه» وهو وجه في مذهب 
الحابلو. 
)١(‏ الإنصاف (// ,)75١8‏ الكافي (؟/ .)717١‏ 


(7) نهاية المطلب .)707/7/1١1(‏ 
(") الفروع (4/ 20587 الإنصاف (9/ 0706. 
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ظ لا وجه ذلك: 

أن المكيل والموزون يحتاج إلى كيل ووزن لشبوت الملك» فإذا رده قبل ذلك 
صحء لعدم استقرار الملك”"'. 

جاء في المغني : «أن يرد بعد القبول وقبل القبض» فينظر؛ فإن كان الموصى 
به مكيلا أو موزونًا صح الرد؛ لأنه لا يستقر ملكه عليه قبل قبضهء فأشبه رده قبل 
القبول» وإن كان غير ذلك» لم يصح الرد؛ لأن ملكه قد استقر عليهء فهو 
كالمقبوض)0() 
لا الراجح 

أن الملك في الوصية يثبت بمجرد القبول» ولا يتوقف على القبض كالهبة» 
من غير فرق بين ما يفتقر إلى الكيل والوزن وغيره» وإذا ثبت ملكه فيها لم يصح 
الرد إلا برضا الورثة؛ لأنها تكون هبة مبتدأة منه للورثة» تفتقر إلى شروط الهبة؛ 
وليست فسحًَا للوصية وإقالة من الورئة؛ لأن الورثة لم يوجبوا الوصية حتى تكون 
الإقالة منهم كما يراه الحنفية» والله أعلم. | 

قالالنترسيي» (إذلانات الموضي ةفاقل التوعنى له" الوصية» فاتيلك له 
في الموصى به قبضه أو لم يقبضه؛ لأنه بمجرد القبول يلزم العقد على وجه لا 
يملك أحد إبطاله فيثبت حكمهء وهو الملك بخلاف الهبة بعد القبول وقبل 
القبض)”" . 
)١(‏ انظر شرح الزركشي (79/1/5). 


(0) المغني (155/5). 
(©) المبسوط (57//78)» وانظر الهداية شرح البداية (/ 00777 الجوهرة النيرة 014/0 
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لحري اا سس سدسم عط تت 

ونص الماوردي في الحاوي على الفروق بين الوصية والهبة» فذكر منها: 

)١(‏ «تمام الوصية بالقبول دون القبضء» وتمام الهبة بالقبض""'. 

وذكر السيوطي الوصية من العقود التي لا يشترط فيها القبض» لا في 
صحتهاء ولا في لزومهاء ولا في استقرارها”" . 

وقال ابن رجب: «الوصية تملك بدون القبض» والهبة والصدقة فيهما 
لف7202 , : 

وأما المالكية فلا يفرقون بين الهبة والوصية فكلاهما يلزمان بالقبول دون 
القبض . 

(0) أن القبول لو كان ركنا في الوصية لوجب صدوره في مجلس العقدء 
ولوجب اتصاله بالإيجاب» وحصول القبول في حياة الموصي لا أثر له في لزوم 
الرفنةوبوثوت الملك» ممايدل علض آذ الوص العقدت فى الايجات» إلا إذا 
لت الموصيء حتى لو مات الموصى له بعد القبول» 50 
الموصي» فإن الوصية لا يكون ملكا لورثة الموصى له . 


0“ 


.)07"8 /9( الحاوي الكبير‎ )١( 

(9) الأشباه والنظائر (ص٠78).‏ 

9) القواعد (ص"5/). 

(5) الفروع (5/ 22547 كشاف القناع (5/ 055 . 
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المببحث الخامس 
في شروط القبول 


الشرط الأول 
فى اشتراط الأهلية من القابل 

[م-؟165171١]‏ يشترط في قابل الوصية أهلية القبول. ' 

والأهلية في الاصطلاح: عبارة عن صلاحيته لوجوب الحقوق المشروعة له 
وعليهء وهي الأمانة التي أخبر الله كَ بحمل الإنسان إياها بقوله تعالى : وها 
الْاندٌ 4 [الأحزاب: 77]. ظ 

وهي ضربان: 

أهلية الوجوب: أي صلاحيته لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه. 

فكل إنسان صالح لأن تكون له حقوق» وعليه واجبات» وتثبت له هذه 
الأهلية من وقت ميلادهء بل من وقت كونه جنيئًا إلى وقت مؤتهء فإذا انعدمت 
أهلية الوجوب انعدمت الشخصية معهاء وذلك كالجتين يولد ميئًا . 

وقد أجمع الفقهاء على ثبوت هذه الأهلية للإنسان منذ ولادته» حتى يكون 
صالحًا لوجوب الحقوق له وعليه”'". 

الضرب الثانتي: أهلية الأداء: أي صلاحيته لصدور الفعل منه على وجه يعتد 


به شرعًا . 


(1) التعريفات للجرجاني (ص 2١87‏ ونقله القرافي في الفروق (585/6). 
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وهذا هو الذي يعنينا في هذا الباب» فإذا أطلقنا الأهلية فالمقصود بها أهلية 
الأداء . 

وأهلية الأداء قد تكون كاملة» وقد تكون ناقصة» وقد تكون معدومة. 

فالكاملة: هي في حق البالغ الحر الرشيد غير المحجور عليه؛ فمن اتصف 
بهذه الصفات تحققت له أهلية الأداء الكاملة» ويكون حرًا طليقًا في تصرفاته إلا 
بما نهى عنه الشرع أو قيده. 

وتكون الأهلية ناقصة في حق الصبي» والمميزء والسفيهء والعبدء 
والمحجور عليه لحظ غيره. 

وتكون معدومة في حق الصبي غير المميز» والمجنون ونحوهما. 

فإذا صدر القبول من شخص يتصف بالأهلية الكاملة: وهو البالغ العاقل 
فهذا لا شك أن قبوله معتبر في الوصية إذا صدز منه القبول بعد موت 
الموصي . 
وأما إذا صدر القبول من شخص فاقد للأهلية» وهو الصبي غير المميزء 
والمجنون» فهذا لا يتأتى منه قبول ولا رد بالاتفاق؛ لأنه لا قصد له صحيح» 
تعاوقه ا 

جاء في بدائع الصنائع : «أما المجنون فلا تصح منه التصرفات القولية كلها» . 
فلا يجوز طلاقه. وعتاقه. وكتابته» وإقراره» ولا ينعقد بيعه وشراؤه حتى لا 
تلحقه الإجازة» ولا يصح منه قبول الهبة» والصدقة؛ والوصية» وكذا الصبي 


(1) بدائع الصنائع (9/ 10/1)» الحاوي الكبير (19/8). 
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الذي لا يعقل؛ لأن الأهلية شرط جواز التصرف وانعقادهء ولا أهلية بدون 
العقل)”"' . 

[م-177] وأما إذا صدر القبول من ناقص الأهلية» كالصبي المميزء 
والمعتوه» والمحجور عليه لسفهء فاختلفوا فيه على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ظ 

يصح قبضه وقبوله مطلقّاء وهو قول في مذهب الحنابلة» رجحه ابن قدامة ا 

جاء في المغني: «وإن كان الصبي مميرًا فحكمه حكم الطفل» في قيام وليه 
مقامهء لأن الولاية لا تزول عنه قبل البلوغ» إلا أنه إذا قبل لنفسه» وقبض لها 
صح؛ لأنه من أهل التصرف» فإنه يصح بيعه وشراؤه بإذن الولي» فهاهنا أولى. 

ولا يحتاج إلى إذن الولي هاهنا؛ لأنه محض مصلحة» ولا ضرر فيه» فصح 
من غير إذن وليهء كوصيتهء ؤكسب المباحات ...72" . 

وذهب الحنفية إلى صحة القبول من ناقص الأهلية؛ لأنه نفع محضء وناقص 
الأهلية تصح تصرفاته النافعة نفعًا خالصًا دون حاجة إلى إذن الولي السابق» أو 
إجازته اللاحقة. 


وأما الرد فلا يصح مله 2 ولو أذن الولى؛ لأزة اضر 7 
)0غ( بدائع الصنائع (0/ 1لا 1). 

(؟) الإنصاف .)١76/9(‏ كشاف القناع .))06١/(‏ مطالب 5 النهى .)1١/5‏ 
(*) المغني (50-59/5). 


(4) حاشية ابن عابدين ١د‏ ال بدائع الصنائع 4017/1/19 تيسير التحرير (15/ 20707 تبيين 
الحقاتق (719/6). 
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جاء في بدائع الصنائع : «وأما الصبي العاقل فتصح منه التصرفات النافعة بلا 
خلاف؛ ولا تصح منه التصرفات الضارة المحضة بالإجماع)”" . 

وفي شرح التلويح على التوضيح: «وأما حقوق العباد»ء فما كان نفعًا محضًا 
كقبول الهبة» ونحوه يصحء وإن لم يأذن وليه»”” . 

القول الثاني : 

لا يصح قبضه ولا قبوله» وهذا مذهب الجمهور؛ لنقصان أهليتهء فالذي 
يتولى عنه القبول هو الولي» أو الوصيء أو القيه”” . 

جاء في حاشية الدسوقي: «يقوم مقام غير الرشيد أي في القبول وليهء فهو 
الذي يقبل لهء ولا عبرة بقبوله»2' . 

وفي نهاية المحتاج: «يشترط فيه قبوله إن كان أهلاء وإلا فقبول وليه عقب 
الإيجاب أو بلوغ الخبر كالهبة والوصية؛ إذ دخول عين أو منفعة في ملكه قهرًا 
بغير الإرث بعيدء وهذا هو الذي صححه الإمام وأتباعه وعزاه الرافعي في 
الشرحين للإمام وآخرين» وصححه في المحررء ونقله في زيادة الروضة عنه 
مقتصرا عليه» وهو المعتمد»©. 


.)179/1/9( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) شرح التلويح على التوضيح (؟/ .)78٠‏ 

(9) حاشية الدسوقي (574/5) و (88/5): الخرشي 4)١794/48(‏ الشرح الصغير مع حاشية 
الصاوي (5/ 047)؛ حاشية الجمل (7/ 20747 حاشية الرملي (/ 47)» نهاية المحتاج 
(5/ 091/7. تحفة المحتاج (1/ /077» أسنى المطالب (75/ 477) حاشية الرملي على أسنى 
المطالب (9/ ”87), الإقناع للماوردي (ص١"1١)2.‏ 

(5) حاشية الدسوقي (575/54). 

(5) نهاية المحتاج (5/ 1/7*). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
سصت تت اتتتتت تت افك 

وجاء في الإنصاف : «لا يصح من المميز قبض الهبة ولا قبولها على الصحيح 
من المذهب. نص عليه في رواية ابن منصور. 

وقال في القواعد الأصولية تبعًا للحارئي: هذا أشهر الروايتين» وعليه معظم 
الأصحاب»7"' . 

ولعل المقصود بأنه لا يصح ذلك بدون إذن الولي» فإن أذن الولي صحء كما 
قال ذلك المالكية والحنابلة في البيع» وهو أخطر من عقود التبرعات”". 

وصحح الماوردي قبوله بإذن الولي بعد اجتهاده في أن أحظ الأمرين هو 
التملك259 , 

وجاء في مطالب أولي النهى : «ولا يصح من مميز وسفيه قبول هبة» ووصية 
بلا إذن ولي لهما؛ كالبيع؛ هذا المذهب»”''. 

وجاء في كشاف القناع: «ولا يصح منهما أي: من المميز والسفيه قبول هبة . 
ونحوها ووصية بلا إذن ولي كالبيع»”” . 

القول الثالث: 

يصح قبوله لنفسه ولاايصح قبضه لنفسه إلا بإذنلولي كما قالواذلك في البيع والشراء . 


.)١78/97( الإنصاف‎ )١( 

(7) الشرح الكبير ("/ 27945: الشرح الصغير ("/ 7”85): مواهب الجليل (0/ 51-50): 
حاشية الدسوفي (”/ 5-8): الخرشي (8/0)» الشرح الصغير (/ 785)»: منح الجليل 
(5*8/4)» شرح الزرقاني غلى مختصر خليل (8/ 07 . 

(”) الحاوي الكبير .)١1/4(‏ 

(5) مطالب أولي النهى .)١١/7(‏ 

(0) كشاف القناع (9/ ١6١‏ ). 


المعاملات المالية فقي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


له 2 ا ل 2 
جاء في المغني: «يحتمل أن يقف صحة القبض منه على إذن وليه دون 
القبول؟ لأن القبض يحصل به مستوليًا على المال» فلا يؤمن تضيبعه له وتفريطه 
فيه» فيتعين حفظه عن ذلك بوقفه على إذن وليه» كقبضه لوديعته. وأما القبول 
فيحصل له به الملك من غير ضررء فجاز من غير إذن» كاحتشاشه 
اسان ش 


ل] الراجح: 

الذي أميل إليه إلى أنه يصح قبول الولي للمحجور عليه» ويصح قبوله لنفسه 
ويكون موقوقًا على إجازة الولي؛ لأن قبول الوصية لا يلزم منه أن يكون الأنفع 
مطلقًا فقد يحمل قبول الوصية من الصبي نفقات تفوق قيمة الوصية» فإذا كان 
الأحظ في القبول وجب على وليه القبول له» أما القبض فلا يصح قبضه؛ لأنه 
قد لا يكون مؤهلًا لحفظ المالء» فإن أقبضه غيره كان المقبض ضامنًا إن ضاع 
منه شيءء والله أعلم . ٠‏ 


للك المغني (5/ ةع - ١‏ ه). 


المعاملات المالية في الغقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 1 7 ش 
الشرط الثاني 
أن يكون القبول بعد وفاة الموصي 

1[م-774١]‏ يشترط في القبول أن يكون بعد وفاة الموصي» فلا عبرة بالقبول 
فى حياة الموصىء ولم أقف على خلاف فى المسألة. 

جاء فى الاختيار لتعليل المختار : «وقبول الوصية بعد الموت حتى لو أجازها 
قبله أو ردها فليس بشىء؛ لأن حكمهء وهو ثبوت الملك» إثما يثبت بعد 
الموت» فلا اعتبار بما يوجد قبله كما إذا وجد قبل العقد»' . 

وجاء في الشرح الصغير: «ولا بد من كون القبول بعد الموت» فلا ينفعه 
قبوله قبل موت الموصي»ء ولا يضره رده فى حياة الموصي»ء فله القبول بعد 
الموت)”'. ١‏ 


وقال النووي: «ولا يصح قبول ولا رد فى حياة الوصى»”" . 
عع ٍِ : 


الموت ... ولا عبرة بقبوله قر قبل الموت) 17 

لا وجه ذلك: | 
الوصية إيجاب معلق بالموت فيراعى القبول والرد عند وقوع الإيجاب» وهو 

(1) الاختيار لتعليل المختار (0/ 30). 

(؟) الشرح الصغير (4/ 0817). 


(0) روضة الطالبين (5/ 5 ,)١‏ وانظر مغني المحتاج (6/ 07), نهاية المحتاج (5. 
2 الإقناع (*/ اما وانظر كشاف القناع (5/ 55" . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ا 2 ل ل ات مت 
تحقق الموت» ولا معتبر بالقبول قبل وقوع الإيجاب. ولذلك لو مات الموصى 
له بعد القبول وقبل موت الموصي لا يكون ملكا لورثة الموصى له. 

[م-5710١]‏ وأما الرد في حياة الموصي ففيه خلاف: 

القول الأول: 

لا عبرة بالرد في حياة الموصيء فله القبول بعده» وهذا مذهب الجمهور”"'. 

القول الثاني : 

قال زفر كلل إذا رد الوصية في حال حياة الموصي لم يجز قبوله بعد موته؛ 
لأن إيجابه كان في حياته وقد رده فبطل”" . 


وقد سبق بحث هذه المسألة فأغنى عن إعادتها هنا. 


0“ 


)١(‏ بدائع الصنائع (/1/ 03 الخرشي (2779/4» الشرح الكبير للدردير (5/ 5 57): الحاوي 
الكبير (8/ 7577)» المغني (5/ 187)» الإنصاف (707/9). 
(0) تبيين الحقائق (5/ 145). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 


فى اشتراط موافقة القبول الإيجاب 


في عقود المعاوضات يجب أن يوافق القبول الإيجاب من جميع الوجوه؛ فإن 
خالفه بأن قبل غير ما أوجبه» أو بعض ما أوجبهء أو بغير ما أوجبه فلا ينعقد 
العير ١‏ 

فلو أوجب البيع في السيارتين بمائة ألف». فقال المشتري: قبلت في هذه 
السيارة بخمسمائة. لم ينعقد البيع؛ لأن ذلك رد للإيجاب» وليس قبولًا له. 

وقد سبق تفصيل ذلك في عقد البيع فارجع إليه إن شئت. 

[م-75771١]‏ وأما عقد الوصية» فهل يشترط موافقة القبول للإيجاب. أو يجوز 
أن يكون القبول لبعض الوصية دون بعض؟ ‏ 

وللجواب على ذلك نقول: إذا اشترط الموصي هذه الموافقة صراحة» أو 
ظهر هذا الاشتراط من صيغة الوصية اعتبر شرطه؛ لأن شرط الموصي كشرط 
الواقف في الاعتبار. 

[م-7717١]‏ إما إذا لم يشترط ذلك في صيغة الوصية فقد اختلف العلماء في 
هذه المسألة على قولين: ش 
)١(‏ بدائع الصنائع .)١5/6(‏ حاشية ابن عابدين (015/4): مجلة الأحكام العدلية 

مادة (//ا١)»‏ شرح فتح القدير (707-788/5). روضة الطالبين (8/ 2074٠‏ حاشية 


البجيرمي :»)75١7/7(‏ غاية البيان شرح زبد ابن رسلان (ص87١)»‏ وجاء في كشاف القناع 
(6/ 5ع ١1-/90اة1).‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


يي ب اي سبيير 


القول الأول: 


أنه يشترط موافقة القبول للإيجاب» فلو أراد الموصى له أن يقبل بعض 
الوصية ويرد بعضها لم يصحء وهذا مذهب الحنفية» وأحد القولين في مذهب 
اغوي 

جاء في بدائع الصنائع: «أما الذي يرجع إلى نفس الركن: فهو أن يكون 
القبول موافقا للإيجابء. فإن خالف الإيجاب لم يصح القبول؛ لأنه إذا خالفه لم 
يرتبط فبقي الإيجاب بلا قبول فلا يتم الركن» وبيان ذلك إذا قال لرجلين: 
أوصيت بهذه الجارية لكما فقبل أحدهما بعد موت الموصي» ورد الآخر لم 
يصح القبول؛ لأنه أوصى لهما جميعا فكان وصية لكل» واحد منهما بنصف 
الجارية. 

وكانت الجارية بينهما لو قبلا فإذا رد أحدهما لم يوجد الشرط» وهو قبولهما 
جميعاء فبطلت الوصية» ولو أوصى بها لإنسان» ثم أوصى بها لآخرء فقبل 
أحدهما الوصية بعد موت الموصيء ورد الآخر فالنصف للموصى لهء والنصف 
لوو العوضى: الأن أوصى لكل واكك نيبا على جاه قلا شرل اعكما عهها 
في القبول» فإذا رد أحدهما بعد موت الموصي لم يتم الركن في حقهء بل بطل 
الات قن .شه فغاد نضطنة إلن ورف الدوصن :تعنم القبول فى اللشبر افاسصيق 
نصف الوصية كالشفيعين دا سلم أحدهما الشفعة بعد قضاء القاضي بالشفعة أن 
ذلك النصف يكون للمشتريء» ولا يكون للشفيع الآخر»”". 


.)107-9507/11( بدائع الصناتع (/ 22775 نهاية المطلب‎ )١( 
. 7804 /7/( بدائع الصنائع‎ )1( 


المعاملات المالية فل الفقّه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


جاء في نهاية المطلب: «من أوصى لإنسان بوصية خارجة من الثلث» فقبل 
الموصى له بعضهاء ورد بعضهاء فيجوز أن يقال: يصح ذلك» ويجوز أن يقال: 
لا يصح. 
لا ووجه المنع: 

تشبيه قبول الوصية بالقبول في الهبة» ولو قبل الموهوب له الهبة في بعض ما 
وهب منه لم يصح القبول في شيء. 

ومن فرق: تمسك بما أشرنا إليه من الفرق بين قبول الوصايا وبين القبول في 
الهبة وغيرها من العقودء ا الموصى له إذا مات قبل القبول» وخلف 
ذرية» فقبل بعضهم ورد بعذ بعضهمء فالقبول قد د يثبت في حق من قبل» وإن تضمن 
تبعيضا في الوصية» '". ظ 

القول الثاني: 

يصح أن يكون القبول مخالمًا للإيجاب» فلو قبل البعض ورد البعض صح 
القبول. وهذا قول في مذهب الشافعية والمذهب عند الحنابلة9 . 

ورجح الخطيب القول بالصحة»ء وبين الفرق بين الوصية وبين البيع بأن البيع 
من عقود المعاوضة فلا يصح أن يخالف القبول الإيجاب بخلاف الوصية والهبة 


فهي من عقود التبرعات فيغتفر فيهما ما لا يغتفر في عقد البيع””. 


.)768-767/١١( نهاية المطلب‎ )١( 
.)551١/7( (؟) مغني المحتاج (8/ “01): أسنى المطالب (5/ 57)» شرح منتهى الإرادات‎ 
.)57 /5( مغني المحتاج (9/ 2»)07 وانظر أسنى المطالب‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لي ل ا نت لصت 
وذكر الحنابلة بأن الموصى له لو مات قبل القبول قام وارثه مقامه» فإن كانوا 
جماعة وقبل بعضهم ورد بعضهم فلكل حكمهء وهذا تبعيض للقبول”"' . 
لا الراجح: 
الذي أراه أنه يجوز قبول بعض الوصية ورد بعضهاء وتبطل بالنسبة للمردودة» 
كما يجوز للموصى لهم إذا كانوا أكثر من شخص أن يقبل بعضهم» ويرد 
بعضهم ء والله أعلم. 


.)55١/5( شرح منتهى الإرادات‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الراببع 
في اشتراط الفورية في القبول 

القبول في الوصية على التراخي . 

تكلمنا عن منزلة القبول في عقد الوصية» ناراف أن عق الوضية لتق 
إلى قبول» وأنها تدخل في ملك الموصى له بغير قبول ولا اختيار كالميراث» 
.فهنا لا يحتاج إلى بحث اشتراط الفورية في القبول. 

ومن قال: إن عقد الوصية لا يترتب عليه أثره إلا إذا قبل بذلك الموصى له 
بعد موت الموضي على خلاف بينهم هل القبول: ركنء أو شرط ثبوت الملك 
للموصى لهء فهذا البحث يتنزل على هذا القول. 

[م-118١]‏ وإذا كان لابد من القبول فهل يشترط فيه الفورية» أو يصح أن يقع 
على التراخي؟ ٠ ٠‏ 

اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

أن القبول على التراخي» ولا تشترط الفورية مطلقًّاء وهذا قول جمهور الفقهاء”"' . 

لأن الفور عرثًا إنما يشترط في العقود المنجزة التي يرتبط القبول فيها 
بالإيجاب كالبيع» وليست الوصية منها. [ 
)١(‏ غمز عيون البصائر (/ 575)» بدائع الصنائع 0897/17 مواهب الجليل (5/ 0517 


الحاوي الكبير (8/ 20979 الإقناع في فقه الإمام أحمد (*/١5)ء‏ كشاف القناع (4/ 2745 
5*"» الإنصاف (9/ 2308)» المبدع (5/ »)7١‏ شرح منتهى الإرادات (451/5). 


ش المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
5 : 1 ا 5 4 00 
وجاء في مواهب الجليل: «ولو تراخى القبول عن الإيجاب لم يضر" . 
وقال إمام الحرمين : «ولا يشترط مبادرة القبول من الموصى له 520 ولكن 
الخيار إليه في التأخير والتعجيل»”". 
إلا أن الشافعية قالوا: إن للوارث الحق في مطالبة الموصى له بالقبول أو 
الرد» فإن امتنع بعد المطالبة» كان امتناعه رذًا للوصية . 
وقال الحنابلة: إن امتنع من قبول أو رد حكم عليه بالرد. 
جاء في مغني المحتاج: «وللوارث مطالبة الموصى له بالقبول أو الردء فإن 
امتنع حكم عليه بالرد»” . 
وفي الإنصاف: «لو امتنع من القبول أو الرد حكم عليه بالرد» وسقط حقه من 
الوص 
لا وجه القول بذلك: 
أن الملك متردد بين الموصى له وبين الورثة» فكما أن المتحجر أرضًا إذا امتنع 
يشرب ولم ينصرفء. فإنه يجبر على الشرب أو الانصراف» فكذلك هنا" . 
)١(‏ غمز عيون البصائر (5355/9). 
(؟) مواهب الجليل (751//57). 
(*) نهاية المطلب .)07١5/1١(‏ 
ع2 مغني المحتاج (:/لام)ء 


(4) الإنصاف .)7١86/87(‏ 
() المهذب (88/1غ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الثانى : 

أن القبول على التراخي ما لم تقسم التركة» وتنفذ الوصاياء فإن جاء وقت 
قسمة التركة وإنفاذ الوصاياء وعلم الموصى له بالوصية فإن قبوله على الفورء 
فإما أن يقبل وإما أن يبطل حقه فى الوصية» اختاره بعض الشافعية”' . 

القول الثالث: 

أن القبول بعد علمه على الفور قياسًا على الهبة» اختاره بعض الشافعية”" . 
لا والراجح: 

أن القبول في الوصية والهبة على التراخي إلا أن المتضرر له أن يرفع الأمر 
إلى الحاكم ليجبره على الأخذ أو الرد. والله أعلم. 


.)575/١9( الحاوي الكبير (8/ 7557)» أسنى المطالب (9/ 57): المجموع‎ )١( 
.)7857 //( الحاوي الكبير‎ )5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الميتحث السادس 
في رجوع الموصي عن الوصية 


[م-9؟171١]‏ يجوز للموصي الرجوع عن الوصية ما دام حيّاء فإذا مات لومت 
تلك الوصية» فليس لغيره أن يغير شيا من ذلك» وهذا باتفاق الأئمة واختلفوا 
في الوصية بالعتق» والأكثر على صحة الرجوع”'". 

قال العيني: «اجتمع أهل العلم على جواز الرجوع للموصي في جميع ما 


أوصى كله أو بعضه)”" . 

وقال ابن عرفة: «يجوز رجوع الموصي عن وصيته إجماعًا في صحة أو 
31 . 

ويكون الرجوع عن الوصية بالقول: كأن يقول: رجعت. عن الوصية» أو 
أبطلتهاء أو نقضتهاء أو فسختهاء ونحو ذلك. 

ويكون بالفعل الدال عليه كأن يقوم الموصي بالتصرف في الموصى به تصرقًا 
يدل على رجوعه عن الوصية؛ كبيعه وهبته» وإعتاقه» واستهلاكه» ويذبح الشاة 


الموصى بهاء وخلط الموصى به بغيره خلطًا يعسر تمييزه» وتحو ذلك. 


)١(‏ تحفة الفقهاء (؟/ 22757 فتح القدير »)575/1١(‏ الهداية شرح البداية (617/5)» التمهيد 
(59/15)» الشرح الكبير (578/5): منح الجليل :»)5١7/9(‏ الوسيط (57//5)» 
روضة الطالبين (5/ 7554): تحفة المحتاج (75/1): مغني المحتاج (7/1/7)» مطالب 
أولي النهى (5/ )6١‏ كشاف القناع (758/5)» المبدع (5/ 5؟). 

(؟) البناية شرح الهداية .)5١١/17(‏ 

(9) التاج والإكليل (7594/5). 
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جاء في تبيين الحقائق: «وله الرجوع عن الوصية قولا وفعلاء بأن باع» أو 
وهب » أو قطع الثوب» أو ذبح الشاة)”"' . 

0 5 : 8 

وقال ابن الهمام: «ويجوز للموصي الرجوع عن الوصية» ". 

وقال الباجي: «عقد الوصية عقد جائز غير لازمء وله أن يغير من ذلك ما 
شاع ويبطل منه ما شاء من غير عوض» أو يعوض منه غيره في صحتهء أو 
مرضه. ما لم يمت فإذا مات فقد لزمت تلك الوصية؛ فليس لغيره أن يغير شيئًا 
من ذلك» ولا يبطله ولا يبدله بغيره»” . 

واستثنى المالكية من جواز الرجوع ما لو اشترط على نفسه عدم الرجوع في 
وصيته » أو فهم عنه إيجاب ذلك على نفسه بأنه لا يملك الرجوع . وتكون 
ا 0 
لا وجه كون عقد الوصية جائرًا: 

الوجه الأول: 

أن عقد الوصية عقد تبرع لم يتم » فجاز الرجوع عنه كالهبة قبل القبضر بل هو أولى . 

الوجه الثانى: 

أن القبول يتوقف على الموت. والإيجاب يصخ إبطاله قبل القبول كما في 
البيع . 
)١(‏ تبيين الحقائق 2))١857/5(‏ وانظر العناية شرح الهداية .)4757/١١(‏ 


(©) المنتقى شرح الموطأ .)١58/5(‏ 
(5) التاج والإكليل (59/5)»: مواهب الجليل (59/5*)؛ 
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لب تار كت 
واختلف العلماء في صحة الرجوع عن الوصية بالعتق على قولين: 
القول الأول: 


يصح الرجوع عن الوصية ولو كانت بالعتق» وهذا مذهب الأئمة ال 


قال العيني: «الإعتاق إذا أوصى بهء فالأكثرون على جواز الرجوع في 
الوصيةء وهو قول الأئمة الأربعة» وعطاء»ء وجابر بن زيد» والزهري» وقتادة» 
وإسحاق وأبي ثور»”" . 

وجاء في المدونة: «قال مالك: الأمر المجتمع عليه عندناء أن الموصي إذا 
أوصى في صحتهء أو في مرضه بوصية فيها عتاقة رقيق من رقيقه» فإنه يغير من 
ذلك ما بدا له» ويصنع في ذلك ما شاء حتى يموت» وإن أحب أن يطرح ذلك 
الوصية ويبدل غيرها فعل»”". ظ ا 
اوش القراين النقهة لين لبود الرضوة فى التدون ركاذت الرسنة بالسق 
فله الرجوع نما 


)١(‏ البناية شرح الهداية »)5١١/17(‏ بدائع الصنائع (1/ 2071/4 المبسوط (25/78 2)8 فتح 
القدير (5/ 18)» المدونة (5/ »23١‏ الموطأ (7/ 2027751١‏ المنتقى للباجي (51/5١))؛‏ شرح 
الزرقاني على الموطأ (5/ »)2١8٠‏ البيان والتحصيل »)١91/١7(‏ المقدماث الممهدات 
»)١175 /(‏ التاج والإكليل (5/ 027”7: أسنى المطالب (”7/ 59)» الأم (0717/8» البيان 
للعمراني /١7(‏ 3789)» روضة الطالبين (؟1١/85)»‏ المغني (91//5)» الإنصاف (7/ 57"8) 
كشاف القناع (4/ 4 07). ا ا 

(1) البناية شرح الهداية .)51١/١5(‏ 

.)٠١ /5( المدونة‎ )”( 

(5) القوانين الفقهية (ص١550).‏ 
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اصي ‏ اعياة ةق شه الإسلاصي ا وصاسوة 


وقال الشافعي : «المدبر وصية يرجع فيه صاحبه متى 230 , 


وقال ابن قدامة : «أجمع أهل العلم على أن للموصي أن يرجع في جميع ما 
أوصى به» وفي بعضه. إلا الوصية بالإعتاق. والأكثرون على جواز الرجوع في 
الوصية به أيضًا ... ويه قال عطاءء وجابر بن زيد» والزهري» وقتادة » 


ومالك» والشافعي» وأحفيك) وإسحاق» فو ا 


لا دليل من قال: يجوز الرجوع عن الوصية بالعتق: 
الدليل الأول: 


(ث-8١5)‏ روى ابن أبي شيبة في المصنف من طريق حسين المعلم» عن 
عمروبن بن شعيب» عن عبد الله بن الحارث بن أبي ربيعة» أو الحارث بن 
عبد الله بن أبي ربيعة» قال: قلت لعمر: شيء يصنعه أهل اليمن» يوصي 
الرجل» ثم يغير وصيته. قال: يغير ما شاء من وصيته”". 

[صحيح والراجح فيه أنه عن عبد الله بن الحارث كما رواية قتادة عن 


ل الى 
عمرو بن سعيب : 


.)7317//8( الأم‎ )١( 

(؟) المغني (188/5). 

(9) المصنف (عوامة) (915449). 

(5) والشك في الحارث بن عبد الله لا يضر؛ لأنه أيّا كان فمداره على ما هو صالح للاحتجاج . 
وقد رواه الدارمي من طريق همام إلا أنه قد اختلف فيه على همام. 
فرواه الدرامي )”:”١1١(‏ حدثنا أبو الوليد الطيالسي» حدثنا همامء حدثنا قتادة» عن 
عمرو بن شعيب» عن عبد الله بن أبي ربيعة» أن عمر بن الخطاب بدون شك بلفظ : يحدث 
الرجل في وصيته ما شاءء وملاك الوصية آخرها. - 
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الدليل الثانى : 
قياس الوصية بالعتق على سائر الوصاياء ولا دليل على استثناء الوصية بالعتق . 
الدليل الثالث: 


ا ل فجاز له الرجوع عنها قبل تتجيزهاء كهبة 


ما يفتقز إلى القبيض قبل قبضه 

القول الثانى: 

يغير ما شاء من الوصية إلا العتاقة» وبه قال عطاء والشعبي» وابن شبرمة» 
والد 60 


3 


- وتابعه حجاج بن منهال همامًا عند ابن حزم في المحلى» مسألة (119/54). 
ورواه الدرامي )7”7١7(‏ حدثنا سهل بن حمادء حدثنا همام» عن عمرو بن شعيب» عن 
عبد الله بن أبي ربيعة» عن الشريد بن سويد» قال: قال عمر ... فذكره. ش 
قال الدارمي: همام لم يسمع من عمروء وبينهما قتادة. قلت: وخطأ آخخر من سهل بن 
حمادء وهو زيادة: الشريد ابن سويدء وأبو الوليد الطيالسي وحجاج أرجح من سهل بن 
حماد. 1 , 
ورواه الدرامي )77١6(‏ من طريق ابن المبارك» 
وعبد الرزاق في المصنف (1777/4) كلاهما عن معمرء عن قتادة» قال: قال عمر بن 
الخطاب. وهذا منقطع» قتادة لم يسمع من صحابي غير أنس. 
وقد رواه ابن أبي شيبة في المصنف )7١40٠(‏ وفي المسند كما في إتحاف الخيرة (14260) 
ومن طريقه البيهقي في السئن الكبرى )258/٠١(‏ من طريق ليث» عن مجاهد» عن عمر» . 
قال: ما أعتق الرجل في مرضه من رقيقه فهي وصية؛ إن شاء رجع بها. 
وليث ضعيف» ومجاهد لم يدرك عمر وليه 
)١(‏ المرجع السابق. . 
(؟) المغني (188/5)» المحلى» مسألة (1754). 
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(«ث-9١3)‏ روى ابن أبي شيبة» من طريق جريجء عن عطاء: قال: يغير 
الرجل من وصيته ما شاء إلا العتاقة0"' . 


[صحيح] . 

(مث-١١35)‏ وروى أيضًا من طريق الشيباني» عن الشعبي قال: كل وصية إن 
شاء رجع فيها إلا العتاقة. 

[صحيح]” '" . 


واستدل القائلون بأنه لا يصح الرجوع بالوصية بالعتق قياسًا على التدبير 
بجامع أن كلا منهما عتق بعد الموت. 
وأجيب : 
بأن هناك فرقًا بين التديير وبين الوصية» فالتدبير عقد لازم» والوصية عقد 
00 
جائز 


ولو كانت الوصية بمنزلة التدبير كان كل موص لا يقدر على تغيبر وصيته”" . 


ولأن التدبير تعليق لعتق على شرط» وهو الموتء فلم يملك تغييره» كتعليقه ' 
و لوا ا الي » وإنما هو تبرع مضاف 
إن ما بعد و 

.01481( المصنف (عوامة)‎ )١( 
.)*15815( المرجع السابق‎ )5( 
.)١548/5( المنتقى للباجي‎ ©( 


(5) المرجع السابق (7/ 57)» وانظر شرح الزرقاني على الموطأ (62508/5. 
دك المرجع السابق. 
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وقال ابن رشد: «والناس في التدبير والوصية على صنفين : منهم من لم يفرق 
بينهماء ومنهم من فرق بين التدبير والوصية بأن جعل التدبير لازمًا والوصية غير 
ل 


لا الراجح: 

أن عقد الوصية يجوز الرجوع فيه مطلقًا سواء كانت الوصية بالعتاقة أو 
بغيرها ؛ لكون الوصية من عقود التبرعات» ولأن ملك الموصي فيها ما زال 
باقيّاء وإذا كانت العقود اللازمة يجوز العدول فيها عن الإيجاب قبل القبول» 
فالوصية من باب أولى» والله أعلم . 


.)17١/5( بداية المجتهد‎ )١( 
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[م-1770] الوصية تبرع بإيجاب من الموصي» وقبول من الموصى له 
المعين» ويشترط في القبول أن يكون بعد الموت» فإن كان عقب الموت مباشرة 
فلا إشكال» وينتقل الموصى به للموصى له عند القبول. 

وإن تأخر القبول شهرًا مثلاء فيحصل خلاف في وقت ملك الوصية: 

هل يثبت الملك من حين موت الموصي» أو يثبت الملك من صدور القبول 
م ال 0 

0 
الميت» أو على ملك الورئة؟ 

ويترتب على هذا الخلاف: حكم نماء الموصى به بين الموت والقبول. 


وإذا كان الموصى به يحتاج إلى نفقة» فهل تكون من مال الموصى له أو من 
مال الوارث؟ 


اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال: 
القول الأول : 
أن ملك الوصية موقوف لا يحكم به لأحد. نبي لقاش للك ركه 


ولا فى ملك الموصى له حتى يقبل أو يردء فإن قبل الموصى له الوصية تبين أن 
الملك كان ثابئًا له من وقت وفاة الموصىء وإن ردها كان الملك للورثةء وهذا 
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مذهب الحنفية» والمشهور في مذهب المالكية» والأصح في مذهب الشافعية» 
وال الوسيية قن يدهي نمدا بل 


جاء في حاشية ابن عابدين: «إن لم يقبل بعد الموت فهي موقوفة على 
قبوله» وليست في ملك الوارث» ولا في ملك الموصى له حتى يقبل أو 


نوت 


وجاء في حاشية الشلبي نقلًا من أتقاني : «فإن لم يقبل بعد الموت فالوصية 
موقوفة على قبوله. لا تصير في ملكه حتى يقبل» وهي سخارجة عن الموصي 
بموته» ليست في ملك الوارث» ولا في ملك الموصى له حتى يقبل أو يموت» 
فيكون ما أوصى له لورثته من بعده» وموته كقبوله عند أصحاب أبي حنيفة 
والوسي سن وجعلوا ذلك بمنزلة الببع إذا كان فيه الخيار للمشتري دون 
الباتع»ء فمات المشتري في الثلاث» فإن البيع يتم وتكون السلعة موروثة عن 
المقم ف و ا 


وقال ابن شاس 'المالكى - #وإذا مات الموضى كان الموضى. به-موقوفاء: فإن 


)١(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ »)١85‏ حاشية ابن عابدين (1/ /2)2501 الجوهرة 
النيرة (؟/ 589)» بدائع الصنائع (1/ 0777 قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار (/1/ 03711 
الذخيرة (/1/ 55-56, ؟67١)»‏ جواهر العقود الثمينة (”/ 5 »)١737‏ التاج والإكليل (2)0755/5؛ 
شرح الخرشي ».2١619/8(‏ الشرح الكبير (5/ 5 57)»: منح الجليل (9/ /001)؛ مختصر المزني 
(ص .)١5‏ مغني المحتاج (”/ 05)» نهاية المحتاج(51//5), الحاوي الكبير (*/ )”17٠١‏ 
و(8/ 4256١‏ نهاية المطلب .23065/١١(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي (7/8/ا١),‏ 
قواعد ابن رجب (ص/751)» المحرر /١(‏ 85")» المغنى »)١855/5(‏ الإنصاف .)5١57/1/(‏ 

8) حاسية ابو جرفي رك ماق : ْ 

(*) تبين الحقائق (5/ 185). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ظ قبل تبينا أن العين الموصى بها دخلت في ملكه بموت الموصيء وإن ردها تبينا 
أنها لم تزل عن ملك الموصي)”'. 
وقال الزركشي في القواعد: «وملك الموصى له الوصية بعد الموت وقبل 
القبول» الأصح: أنه موقوف» إن قبل تبينا أنه ملك من حين الموت» وإلا تبينا 
أنه على ملك الوارث)”'' . 
5520١‏ «الملك متى يحصل للموصى له في الموصى به؟ . 
اختلفت النصوص» وحاصل الأقرال في ذلك ثلاثة: - [ 
القول الثاني -وهو أعدل الأقوال وأمثلها- أن الملك موقوف مراعى» فإن. 
قبل الموصى له؛ تبينا أن الملك حصل بموت الموصي إسنادًا إليه» وإن تأخر 
القبول عنه بمدة مديدة» وإن ردء تبينا أن الملك لم يحصل)»”” . 
] وجه القول بأن الوصية موقوفة: 
لا يمكن أن نجعل الوصية ملكا للميت؛ لأن الميت لا يملاكاء. وقد زال ملكة 
عن الموصى به يموته. ظ 
ولم تدخل الوصية في ملك الموصى له؛ لأن ذلك موقوف على قبوله. 
ولم يملكها الورثة؛ لأن الورثة لا يملكون شيئًا من مال مورثهم إلا بعد 


)١(‏ جواهر العقود الثمينة (/ 01775)» وانظر التاج والإكليل مطبوع بهامش مواهب الجليل 
5 . 


(9) المنثور (7/ 077”5) . 
(9) نهاية المطلب .)59١5 /١١(‏ 
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الوصية والدين. فصارت الوصية موقوفة» فإن قبلها الموصى له تبينا أن ملكه لها ' 
ثابت من وفقاة الموصي » وإلا ضارك هلكا للووثة. 

ولأن الموصى له يستفيد الملك من جهة الموصيء وليس من جهة الورثة. 
فإذا قبل الوصية تبين أنه ملك الموصى به من حين الموت؛ لأن ما وجب انتقاله 
بالقبول وجب انتقاله من جهة الموجب بالإيجاب» كالبيع والهبة. 

القول 7 
مذهب الحنابلة”" . 


قال ابن قدامة : «إذا قبل ثبت الملك له من حين القبول في الصحيح من 
لمذ انرق 
المذهب» . 


وفي الإنصاف: «وإن قبلها بعد الموت ثبت الملك حين القبول في الصحيح» 
وهو المذهبء. قاله المصنف (ابن قدامة) وغيره وأوفاً إليه الإمام أحمك رحمه 
الله تعالى» ونصره القاضى وأصحابه ال 


)١(‏ حاشية الدسوقي (574/54)» عقد الجواهر الثمينة (/ :)١775‏ حاشية العدوي على 
الخرشي »)١154/8(‏ مختصر المزني (ص55١)»‏ مغني المحتاج (7/ 20 نهاية المحتاج 
(51//5)ء الحاوي الكبير (*/ ٠/ا")‏ و (8/ 7556)» نهاية المطلب /١١(‏ 2505 البيان في 
مذهب الإمام الشافعي »)١1/7/8(‏ قواعد ابن رجب (ص2)797: المغني ))١155/5(‏ 
الإنصاف (25077/19», المبدع »)5١/5(‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (5/ 01): كشاف 
القناع (957/5). 

.)١125/5( المغني‎ )0( 

.)5١57/87( الإنصاف‎ 


المعاملات المالية قي الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وفي قواعد ابن رجب: «ذكر القاضي في خلافه أن ملك الموصى له لا يتقدم . 
الول 

وجاء في حاشية العدوي على الخرشي نقلا عن بعض المالكية: «أن الغلة 
الحادثة بعد موت الموصي وقبل قبول الموصى له تكون للورثة كلهاء ولا يأخذ 
شه الخوعيى يف0 

وقال ابن شاس : «ومن أصحابنا من يقول: إن العين الموصى به باقية على 
حكم ملك الميت»". 
لا وجه هذا القول: 

الأمر مبني على مقدمتين ونتيجةة: 

المقدمة الأولى: الملك في الوصية متوقف على القبول. 

التقونة الثانية ‏ القبزك في الوضنية ميت و شترط الانفال التلك. 

والنتيجة: الانتقال يجب أن يتأخر عن القبول؛ لأن الشيء لا يتقدم على 
55 ولا على شرطه. ظ 

ولأن كل تمليك اعتبر القبول فيه وجب أن يكون القبول مؤثرًا في تحصيل 
الملك» 2 لا يتقدم حصول الملك عليه» وأيضًا فإن إدخال الأشياء في أملاك 
الناس قهرًا من غير ولاية بعيد عن قاعدة الشريعة. 
)١(‏ القواعد لابن رجب (ص/917"). 


(؟) حاشية العدوي على الخرشي (154/8). 
(5) عقد الجواهر الثمينة (*/ 8 .)١77‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


كت ني عي عضي 

ويشكل على هذا القول: 

أن النماء في الوصية من ولد وثمرة» وما يجب من نفقة إن قلنا: إن ملك 
الموصى له من حين القبول» فمن يملك هذا النماء: 

فلا يصح أن يقال إنه ملك للميت؛ لأن هذا النماء حدث بعد موته» والميت 
لا يملك. 

ولا يصح أن يقال: إنه ملك للورثة؛» فإن ملك الورثة يأتي بعد الوصية 
والدين» والله أعلم . 

ويجاب عن هذا الإشكال: 

ةالو وه "اميه عزني اقرع لور نو الررةة ترينا اتستوعاة لاني أن 
الأصل رجعت في ملك مورثهم. 

وهذا الرجوع في ملك المورث يدل على أن الموصى به لم ينفصل عن ملك 
المورث أصلاء وعليه فإن النماء تبع لأصله» فإن قبل الموصى له الوصية امتلك 
الأصل والنماء» وإن لم يقبلها رجع إلى ملك المورث» وهذا يعني استحقاق 
لوول 

القول الثالث: 

يئبت الملك للموصى له بموت الموصي . 

اختاره زفر من الحنفية» وهو قول في مذهب المالكية» وقول في مذهب 


الشافعية» وقول فى مذهب الحتايلة7'. 


- :)1884/5( الجوهرة النيرة‎ :)١84 /5( الهداية شرح البداية (5/ 019)»: تبيين الحقائق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في منهاج الطالبين: «وهل يملك الموصى له بموت الموصي » أم 
بقبوله» أم موقوف. فإن قَبِلَ بان أنه مَلَكَ بالموت؛ وإلا بان للوارث: أقول» 
أظهرها الثالث)0' . 

وقال إمام الحرمين: «حاصل الأقوال في ذلك ثلاثة: 

أحدها : أن الملك يحصل بموت الموصي من قبل القبول» ولكن لزومه منوط 
بالقبول» فإن قبل الموصى له لزم الملك» واستقر إِذًا ... وإن ردء انقطع 


الخللقة بعد قوت 532 


وجاء في قواعد ابن رجب : «الملك للموصى له: إما بالموت بمجرده من غير 
قبول» أو بالموت مراعى بالقبول» أو بالقبول من حينه دون ما قبله»0©. 

القول الرابع: 

1 لشي و لتتيد ا الرضزة توفت اموي ووفك اقول مطل 
المشهور من مذهب المالكية. 

جاء في خاشية الدسوقي : «الخلاف في أن المعتبر في تتفيذ الوصية؛ هل هو 
وقت قبول المعين لها؟ إذ مقتضى كون قبول المعين بعد الموت شرطًا في تنفيذ 


- البناية شرح الهداية (40/17)» المبسوط (50/18)ء حاشية الدسوقي (2)494/4. 
وانظر: حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 585)» الذخيرة (9/ 00187 القواعد 
لابن رجب (ص955» 504)» الإنصاف (97/ 0508 

(1) منهاج الطالبين (ص90). 

(؟) نهاية المطلب (504/11). 

(*) القواعد لابن رجب (ص 0/7 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الوصية أن يكون المعتبر في تنفيذها وقت القبول» فإذا تأخر القبول حتى حدوث 
الغلة بعد الموت» فلا يكون شيء منها للموصى له بل كلها للموصي. 

أو المعتبر في تنفيذها وقت الموت؛ لأن الملك للموصى له بالموت» 
ومقتضى كون الملك له بالموت أن الغلة المذكورة كلها للموصى له. 

أو المعتبر في تنفيذها الأمران معّاء وهما وقت القبول» ووقت الموت؛ 
لكون القبول شرطًا في تنفيذهاء والملك بالموت: أقوال ثلاثة. 

فمن اعتبر في تنفيذها وقت قبول المعين لها فقط قال الغلة كلها للموصي. 

ومن اعتبر في تنفيذها وقت الموت فقطء قال: كلها للموصى له. 

ومن راعى الأمرين معا أعطى للموصى له منها ثلثها ومراعاة الأمرين معا هو 
المشهوق زأعدل الآ قوال* عن و77 

ثمرة الخلاف: 

إن قلنا: إن الوصية ملك للموصى له من موت الموصيء فالنماء مهما بلغ 
فهو ملك للموصى له». ولا يحسب من الثلث؛ لأن النماء حدث على ملك 
الموصى له. 

وإن قلنا: إن الوصية لا تدخل ملك الموصى له إلا بعد القبول: 

فإن كانت الوصية قبل ذلك على ملك الميت» فالنماء يحسب من الثلث». 
وتوفر به التركة» فما زاد على الثلث لا يملكه الموصى له» بل يرجع إلى مال 


الراضق: 


.)085 /5( حاشية الدسوقي (5/ 575)» وانظر: حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصائة ومعاصرة 


«كلة 

' وإن كانت الوصية قبل القبول على ملك الورثة» فنماؤه لهم خاصة. 

وإن قيل: إن المعتبر وقت الموت ووقت القبول» كانت الوصية للموصى لهء 
وكان له ثلث النماء فقط. 

وخالف الحنفية في النماءء فهم وإن كان المذهب على أن الموصى به 
موقوف. فإن قبل كان الملك ثابئا له من وقت وفاة الموصي» وإن ردها كان 
الملك للورثة. إلا أنهم لم يرتبوا على ذلك ملك النماء» فالنماء عندهم يختلف 
حكمه قبل قسمة التركة وبعدها: 

فإن حدث النماء بعد القبول وبعد قسمة التركة كان النماء للموصى له. 

وأما إن حدث النماء قبل القسمة» ولو كان بعد القبول فالمال كله على ملك 
الميت بدليل أنه ينفذ وصاياه من المال». وتقضى منه ديونه» وهذا دليل على بقاء 
غلك الجيف تلال 20 
لا الراجح: 

أن الوصية تنعقد بالإيجاب وحدهء وأن القبول ليس شرطًا في صحتهاء وإنما 
شرط في لزومهاء فإذا مات الموصي لزمت الوصية في حقه؛ وكان الموصى له 
مستحمًا للوصية بموجب هذا الإيجاب» فإن قبلها ثبت أن الوصية كانت له من 
حي الوك ورف رد يدث الوصية» هذا ما أميل إليه» والله أعلم. ٠‏ 


0 


:)1* درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/578)», المبسوط (59؟/‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثامن 
فى إضافة الوصية 


٠. 
6 


الإضافة من خصائص الوصية التي لا تنفك عنها . 

[م-1771] ذهب عامة الفقهاء إلى صحة إضافة الوصية إلى المستقبل» ذلك 
أن طبيعة عقد الوصية لا يفيد الملك في الحال» لأنها تبرع مضاف إلى ما بعد 
الموت» فالإضافة من خصائص الوصية التي لا تنفك عنها(©. 

ومعنى كون العقد مضامًا إلى المستقبل: أي أن آثار العقد لا يسري مفعولها 
إلا في المستقبل المضاف إليه. 

فالوصية تنعقد بإيجاب من الموصيء إلا أن آثارها المترتبة عليهاء وهي 
انتقال الملك إلى الموصى له لا يقع إلا بعد وفاة الموصي» وقبول الموصى له 
وهذا معنى إضافتها إلى المستقبل . ٠‏ 

قال ابن عابدين: وما تصح إضافته إلى الزمان المستقبل: الإجارة . 
والإيصاء والوصية ...)0 , ْ 

وقال الزيلعي: «والإيصاء: وهو إقامة الشخص مقام نفسه في التصرف بعد 
الموت» والوصية: وهي تمليك المال بعد الموت. لا يكونان إلا مضافين؛ إذ 
الإيصاء في الحال لا يتصور)”” . 


:)55 /8( حاشية ابن عابدين (5/ 7567-7868)., البحر الرائق‎ :)١58/6( تبيين الحقائق‎ )١ 
. 093“ /8/( بدائع الصنائع‎ 

(؟) حاشية ابن عابدين (5/ 367-160) 

(9) تبيين الحقائق .)١58/8(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ' 


هله 

وقال عبد العزيز البخاري الحنفي : «قوله أنت حر بعد موتي إضافة» وليس 
بتعليق صورة»ء ولكن فيه معنى التعليق باعتبار تأخر الحكم عن زمان 
الاييعاف97 

وفي تكملة رد المحتار: «إذا أوصى بعتق عبده بعد موته» أو قال: هو حر بعد 
موتي بيوم أو شهر فإنه كسائر الوصايا»”'". 

وفي المدونة: «أرأيت لو أن رجلا أوصى بعتق عبده من بعد موته» أو قال: 
هو حر بعد موتي بشهرء أو قال: أعتقوه بعد موتي بشهرء ثم مات السيد» أيكون 
هذا الكلام: قوله أعتقوه» وقوله: هو حر بعد موتي بشهر سواء؟ قال: نعم وهو 
قول مالك06" . ٠‏ | 

وفي المنتقى شرح الموطأ: «قال ابن القاسم في المجموعة: إن قال إن مت 
فعبدي حرء أو قال بعد موتي بشهر إن مت فأعتقوه فذلك سواءء قال الشيخ 


01 (2). 
أبو محمد: يريد وهي وصية)” 1 


فقوله: (بعد موت بشهر) من إضافة الوصية إلى المستقبل . 
الع ٠‏ 
)١(‏ شرح أصول البزدوي (7717/5). 
(؟) قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار (9/ 7717). 
(*) المدونة .)١7/5(‏ 


(5) المنتقى للباجي .)١59/5(‏ 
(5) فتاوى السبكي .)584/١1(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«تل»ه 

وقال السبكي أيضًا في الأشباه والنظائر: «إذا قال: إن مت فأنت حر بعد 
موتي بشهر ... يتوقف العتق على انقضاء الشهرء. وكذا إذا قال: إن مت 
فأنت حر إن شئت» الصحيح يوقف العتق على مشيئة العبد بعد موت 
يد 

وقال ابن حجر الهيتمي: «إذا قال: أوصيت بثمرة بستاني لفلان» أو لبني 
فلان عشر سنين» ثم بعد مضيها يكون الأصل والثمرة لفلان صحت الوصيتان 
على ما ذكره» كما دل عليه كلامهم في مسائل منها: قولهم لو قال استخدموا 
عبدي سالمًا بعد موتي سنةء ثم أعطوه فلاثاء أو ثم أعتقوه صحء» ولا تقوم 
عليهم خدمة السنة لاستعمالهم ملكهمء وتقوم بعدها»”". ظ 

وفي مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج: «سئل سفيان عن رجل 
قال: فلان حر بعد موتي بشهر؟ قال: هو من الثلث. قال أحمد: جيد. قال 
اما 1 كينا ال7, 

وفي الموسوعة الكويتية : «لا خلاف بين الفقهاء في جواز تعليق الوصية على 
شرط وإضافتها للمستقبل)7؟) 

وفي الإجماع نظرء ففي مذهب الحنابلة روايتان في بعض صور إضافة 
الوضية: إلى المستفا .: 


. الأشباه والنظائر (؟//ا”)‎ )١( 


() الفتاوى الفقهية الكبرى (5/ .)5١‏ 
(*) مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (5579/8). 
(5) الموسوعة الكويتية (9#/ 7 77). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في الإنصاف: «ومنها لو قال: عبدي فلان حر بعد موتي بسنة» فهل ١‏ 
يصح ويعتق بعد موته بسنة» أم يبطل على روايتين)”" . 

إحداهما : لا ب يعتق ؟ لأنه علق عتقه على صفة توجد بعد زوال ملكه فلم يعتق» 
كما لو قال: إن دخلت الدار بعد بيعي إياك فأنت حر. 

والثانية : أنه يعتق لأنه إعتاق بعد الموت» فإذا مات» ومضت المدة فقد 
تحفق عتفه . 

قال ابن قدامة: «وإن قال: إن دخلت الدار بعد موتي» فأنت حر. فذكر 
أبو الخطاب فيها روايتين: 

إحذاهما : لا يعتق» وهو قياس المنصوص عنه في قوله: أنت حر بعد موتي 
بيوم» أو شهرء فإنه قال: لا د يعتق؛ لأنه علق العتق بصفة توجد في ملك غيره» 
فلم يعتق» كما لو قال: إن دخلت الدار بعد بيعي إياك» فأنت حر. ولأنه إعتاق 
له بعد قرار ملك غيره عليه فلم يعتق كالمنجز. 

والثانية : يعتق» وهو الذي ذكره القاضي ... لأنه صرح بذلك» فحمل عليه 
كما لو وصى بإعتاقه» وكما لو وصى ببيع ل ويتصدق بثمنهاء ويفارق 
التصرف بعد البيع ؛ الل ا ل راي 
حدمو دانم 

والأول أصح.ء إن شاء الله تعالى. قارف اردنت فم وم ملم لأن 
الملك لا يستقر للورثة فيه» ولا يملكون التصرف فيهء بخلاف مسألتنا»”". 


.)5"57/97( الإنصاف‎ )١( 
.)5454/١١( المغني‎ )0( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلله 
لا الراجح: 
صحة إضافة الوصية على زمن مستقبل كما لو علق الوصية على صفة توجد 
بعد الموت» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث التاسع 


في تعليق الوصية بالشرط 


الفرع الأول: تعريف التعليق 


تعريف التعليق : 
ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمودن جملة أخرى بأداة من أدوات 
)١0‏ 
ار , 


فيكون تعليق الوصية بالشرط: هو ربط حصول الوصية بواقعة تحتمل 
الحدوث في المستقبل» كأن يقول: إذا رجعت من الحج هذا العام فقد أوصيت 
بداري لطلاب العلم» أو إذا ملكت هذه الأرض فهي وصية لعمارة المسجد”” . 

فالصيغة المعلقة على شرط لا تنشئ الوصية إلا بعد تحقق هذا الشرط. 

ويختلف تعليق الوصية بالشرط عن إضافتها إلى الزمن المستقبل: 

فتعليق الوصية: تعليق إنشاء الوصية على حصول أمر آخرء فإن حصل 
انعقدت الوصية» وإن لم يحصل فالوصية لم تنعقد أصلاء كأن يقول: إن حفظت 
القرآن أوصيت لك بثلث مالي» فقبل الحفظ لم تنعقد الوصية. 

وأما إضافة الوصية إلى المستقبل» فالوصية تنعقد في الحال» وأثرها لا يوجد 
إلا في الوقت الذي أضيف إليهء كأن يقول: عبدي حر بعد موتي بشهر» فالنض 


.)١585٠ /0( البحر الرائق (5/ 7)» الدر المختار (7/ 20751 حاشية أبن عابدين‎ )١( 
انظر أحكام الوصية د. حسين حامد حسان (ص64).‎ )1( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


سبحا ا يي تي ل ل يا 
ليس فيه تعليق» فالوصية منعقدة في الحال» وتنفيذ الوصية يتأخر إلى الوقت 


الذي أضيف إليه. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 
في حكم تعليق الوصية بالشرط 
الوصية تحتمل التعليق . 
المتعلق بالشرط عند وجود الشرط كالمنجز. 
[م-1777] اختلف العلماء في حكم تعليق الوصية بالشرط على قولين: 
القول الأول: 
:ذعتن الأتنة الأريغة علن نجواز تعليق. الوصية بالغديل0©: 
جاء ف“الدر المختار: «قال لمديونه: إذا مت فأنت برئ من ديني الذي عليك 
صحت وصيتهء ولو قال: إن مت لا يبرا للممخاطرة»9؟ . 


علق ابن عابدين في حاشيته بقوله: « (قوله: صحت وصيته) أي لأن تعليق 
الوصية بالشرط جائز كما في القنية .. . لو قال لمديونه: إن مسّ بفتح التاء فأنت 
. بريء لا تصح؛ لأنه تعليق بخطر: أي والإبراء لا. يصح تعليقه بخلاف 
الوم 


(1) البحر الرائق (708/5): حاشية ابن عابدين (5/ 0335 المبسوط (8/ 001-00 تنقيح 
الفتاوى الحامدية (7/ 781), مواهب الجليل .)71٠/5(‏ الخرشي (8/ :.)119/"-1١1/7‏ 
الذخيرة (7/ 59): الشرح الكبير (578/5)» البيان للعمراني (4/ ١7/١‏ تحفة المحتاج 
(7/0). الهداية على مذهب الإمام أحمد (ص2"05)» المغني (158/5)» كشاف القناع 
(5/ 0355: الإقناع في فقه الإمام أحمد (/ 07). 
(؟) حاشية ابن عابدين (5557/5). 
(9) المرجع السابق (555/5). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال في تنقيح الفتاوى الحامدية: «والحاصل أن مناط الفرق: هو ضم التاء 
وفتحها في (مت) لا التعليق (بأن) أو (إذا). 


لا ووجه الفرق: 

أنه إذا ضم التاء يكون تمليكا معلقًا على ما بعد موت المملك فيصح ؛ لأنه وصية 
بخلاف فتحها ؛ لأنه لا يمكن أن يكون وصية؛ لأن المعلق عليه موت المديونء لا 
الدائن المملك؛ وحيئتذ يكون إبراء معلقاء والإبراء لا يقبل التعليق بالخطر. 

والمراد بالخطر هنا: المعدوم المترقب الوقوع, وإن كان لا بد من وقوعهء 
كالموت» ومجيء الغد احترارًا عما لو علق الإبراء بشرط كائن» كقوله لمديونه: 
إن كان لي عليك دين فقد أبرأتك عنه فإنه يصح كما ذكره العلائي تي .آخر كتاب 
الهبة» هذا ما ظهرء والله تعالى أعلم»"'". 

وصحح في المبسوط أن يوصي للعبد» ويعلق الوصية على عتقهء قال 
السرخسي : «أن يقول: إذا عتقت فثلث مالي وصية لك» فإن أدى بدل الكتابة» 
وعتق» ثم مات جازت الوصية؛ لأن المتعلق بالشرط عند وجود الشرط 
كالمنجزء وإن لم يؤد حتى مات فهذه الوصية باطلة»”" . [ 

وجاء في الذخيرة: «قال في الكتاب: إن مت من مرضي هذاء أو من سفري 
55 فأنت حر أو لفلان كذا فهي وصية تنفذ إن مات من مرضه ذلكء» أو من 


سفره؛ فإن صحء أو قدم ولم يغيرها حتى مات لا تنفذ لتقييده لما قد بطل)”" . 


(0) المبسوط .)08١-6٠/8(‏ 
(*) الذخيرة (9/97ه). 
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وفي البيان للعمراني: يجوز تعليق الوصية على شرط في حياة الموصي» بأن 
يقول: إن حج فلان في حياتي» أو قدم في حياتي. . فقد أوصيت له بكذا؛ لأن 
الوصية تصح في المجهول. فصح تعليقها على شرطء كالطلاق والعتاق. 

ويصح تعليقها على شرط بعد موت الموصيء بأن يقول: إن حج فلان بعد 
موتي» أو تعلم القرآن وما أشبهه. . فقد أوصيت له بكذا؛ لأن ما بعد الموت في 
الوصية كحال الحياة» فإذا جاز تعليق الوصية» على شرط في حالة الحياة. . 
جاز بعد الموت»76'. 

جاء في تحفة المحتاج : اليصح تعليق الوصية بالشرط في الحياة أو بعد 
الموت كأوصيت بكذا له إن تزوج بنتي أو رجع من سفره أو إن مت من مرضي 
هذا أو إن شاء زيد فشاء أو إن ملكت هذا فملكه»' . 

وفي أسنى المطالب: «ولو قال: أوصيت لزيد بألف إن تبرع لولدي 
بخمسمائة صحت. وإذا قبل لزم دفعها إليه» قيل: وهي حيلة في الوصية 
للوارث»)2 . ظ ظ 

وأرى أن هذه من الحيل المحرمة؛ لأنه يتوصل بها إلى محرمء والله أعلم. 

واختلف الشافعية في الوصية إذا علقها على الملك قبل تملكهاء كما لو قال: 
أوصيت لك بهذه.الدابة» وهي ملك لغيره» ولهم فيها وجهان: 
(1) البيان للعمراني (11/1/8). 


(؟) تحفة المحتاج (017/1. 


(*) أسنى المطالب ("/ 07 وانظر حاشيتي قليوبي وعميرة (7/ »)١51‏ فتاوى الرملي (7/ »)8٠١‏ 
مغني المحتاج (7/ "87) . ّْ 
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-22-2--- ان نين 


الأول: تصح الوصية» لأن الوصية إذا صحت بالمعدوم فهذا أولى. 
جاء في مغني المحتاج : «وكذا لو علق بملكه له كأن قال: أوصيت به لفلان 


إن ملكتة فيصير موصى ايه إذا ه37 . 


والثاني: لا تصح؛ لأن هذه العين يملك مالكها الوصية بهاء فلو صححنا 
الوصية لأدى إلى أن الشيء الواحد يكون محلا لتصرف اثنين» وهو ممتنع» 
وضعفه النووي”". 

جاء في الروضة: (إن أوصى بمال الغير»ء فقال: أوصيت بهذا العبد.» وهو 
ملك غيره» أو بهذا العبد إن ملكته.» فوجهان: 

أحدهما : تصح؛ لأنها تصح بالمعدوم» فذا أولى. 

والثاني: لا؛ لأن مالكه يملك الوصية به» والشيء الواحد لا ل 
لتصرف شخصين» وبهذا قطع الغزالي. 

قلت: الأول أفقه وأجرى على قواعد الباب» والله أعلم»”". 

وفي الهداية على مذهب الإمام أحمد: «ويجوز تعليق الوصية بشرط في حال 
الحياة ويعد الموت» نحو قوله: إن مت من مرضي هذا فقد وصيت كذاء فإن 
مات في مرضه وإلا بطلت. ونحو قوله: إن مت بعد خمس سنين فتصدقوا 
بكذا» فإن مات قيل الخسن. مين .بطلت الواضية نض عليوع20. 
)١(‏ مغني المحتاج (*/ .)5٠‏ 
(0) كفاية الأخيار (ص١5").‏ 


9) روضة الطالبين .)١١97/5(‏ 
(5) الهداية على مذهب الإمام أحمد (ص2"504). 
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وقال ابن قدامة: «وتصح الوصية مطلقة ومقيدة: 

فالمطلقة أن يقول: إن مت فثلثي للمساكين» أو لزيد. 

والمقيدة أن يقول: إن مت من مرضي هذاء أو في هذه البلدة» أو في سفري 
هذاء فثلثي للمساكين. فإن برأ من مرضه. أو قدم من سفره»ء أو خرج من 
البلدة» ثم مات» بطلت الوصية المقيدة» وبقيت المطلقة»7©. 

القول الثاني : 

سوماق السقاون رضي وقد حكي هذا القول لبعض الشافعية» 
وبعض الحتابلة . 

قال الزركشي في القواعد: «وأما تعليق الوصية» فنقل الرافعي في كتاب 
الوقف عن القفال» ما يقتضي المنع؛ لأنه تعليق صيغة ...)0). 

وفي الإنصاف: «والوصايا تقبل التعليق» وقال أبو الخطاب في الهداية: لا 
تصحء واختاره ابن البنا»؟ . 
لا الراجح: ظ | 

القول بصحة تعليق الوصية بالشرط. لأن طبيعة عقد الوصية ليس ناجرًا في 
الحال حتى يمنع التعليق» والله أعلم. 


26 2 
.)١198/5( المغني‎ )١( 


(؟) المنثور في القواعد الفقهية /١(‏ 61/7 وانظر تحفة المحتاج (0//). 
(6) الإنصاف (9/ .)١55‏ 
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المبحث العاشر 
في توقيت الإيصاء والوصية 


[م-777١]‏ إذا قال الرجل: أوصيت سنة» أو إلى بلوغ ابني» أو إلى قدوم 
زيد» فهذه وصية مؤقتة» وقد أجاز الفقهاء توقيت الوصية والإيصاءء فالأول فيه 
شبه بالعارية» والثاني فيه شبه بالوكالة» وكلاهما يقبل التوقيت» ولم يخالف في 
ذلك أحد فيما أعله”" . 


جاء في البحر الرائق: «ولو قال لفلان وصي إلى أن يقدم فلان فهو كما 
قال)9" , ١‏ 


وجاء في المدونة: «أرأيت إن أوصى إلى رجل» فقال: فلان وصبي حتى 
يقدم فلان» فإذا قدم فلان ففلان القادم وصبي» أيجوز هذا؟ قال: نعم هذا 


ا 
وقال القرافي: «ولو قال فلان. وصبي حتى يقدم فلات فيكون وصبي جاز. 


() المبسوط (70/58)» بدائع الصنائع (7/ 0787 البحر الرائق »)01١/8(‏ تحفة الفقهاء 
(/232» التاج والإكليل (5/ 84”)» المدونة (5/ 18)» الشرح الكبير للدردير (4/ »)45١‏ 
الخرشي 2)١91/8(‏ الذخيرة (ا/ »)١158‏ منح الجليل (9/ 217/8)» مغني المحتاج (9/ 075 
تحفة المحتاج (2)89/1 حاشية الجمل (77/5): المنثور في القواعد (١/١/ا),‏ 
الحاوي الكبير :275١/4(‏ المغني (5/ 42١55‏ الإنصاف (2797-791/17)» الشرح الكبير 
على المقنع (5/ 887)» المبدع (5/ .)٠١6‏ 

() البحر الرائق .)67١/48(‏ 

(*”) المدونة (187/5). 
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لل ل طون 

بلاس القن إن كيم لل برتقن لماه ف هه كن الأرل عن وم 
لآنه مغيا بغاية لم تحصل . قال التونسي الأمر كذلك في الموت»ء أما إن قدم فلم 
يقبل فظاهر الأمر سقوط الوصية لإيقافه على الغيبة» وقد قدم إلا أن يكون 
المفهوم إذا قدم وقبل)"'. 

وجاء في تحفة المحتاج: «لو قال أوصيت لزيد» ثم من بعده لعمروء أو إليك 
إلى بلوغ ابني أو قدوم زيدء فإذا بلغ» أو قدم, فهو الوصي جاز)”" . 

وجاء في مغني المحتاج: «ويجوز فيه: أي الإيصاء التوقيت» كأوصيت إليك 
سنةء أو إلى بلوغ ابني كما مر. 

والتعليق: كإذا مت فقد أوصيت إليك؛ لأن الوصاية تحتمل الجهالاات 
والأخطار فكذا التوقيت والتعليق. 

ولأن الإيصاء كالإمارة» وقد «أمر النبي يك زيدًا على سرية» وقال: إن 
اعم زيل اعطاق .زان ليت الخطتدن ‏ لهذا اللميى وام وو 
الب 

وقال ابن قدامة: «وإذا قال: أوصيت إلى زيدء فإن مات فقد أوصيت إلى 
عمرو صح ذلكء رواية واحدة» ويكون كل واحد منهما وصياء إلا أن عمرًا 


ام(ه) 0 
وصى بعل زيد) . 


(1) الذخيرة (97/ 158). 

(1) تحفة المحتاج (89/9). 

(5) الحديث رواه البخاري (5751). 
(4) مغني المحتاج (8/ 08/87 . 

.)١54/5( المغني‎ )5( 
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المبحث اللتحادي عشر 
فى اقتران الوصية بالشرط 


0 
4 


الشرط إما أن يقتضيه العقد أو لا: فإن اقتضاه فهو صحيح. 

وإن لم يقتضيه العقد. فإما أن يكون من مصلحته أو لا: فإن كان من مصاحته 
' وإن لم يكن من مصلحة العقد» فإما أن يتعلق به غرض أو لا: فإن لم يتعلق به 
غرض صح العقد وبطل الشرط . ٠‏ 

وإن تعلق به غرض لأحدهماء ذم كن مخالفًا للشرع» ولم يناف موجب 
العقد صح العقد والشرط. 

[م-177*5] تعريف اقتران الوصية بالشرط : 

أن يصدر الإيجاب من الموصي منشئًا للوصية على أن يكون الاستحقاق 
مقيدًا بشرط للحصول على الوصية. 

كأن يقول: أوصيت 'بهله الذان لريد يشرط أن يتكنيا. 

أو يقول: أوصيت بهذه الدراهم لعبد الله بشرط أن يتزوج بها. 

فهي وصية مقيدة» وليست معلقة» وهذا هو الفارق بين الوصية المعلقة 
والمقترئة بالشرط» فالوصية المعلقة لا تنعقد إلا عند حصول الشرط» بخلاف 
الوصية المقترنة بالشرط فإنها تنعقد إلا أنها مقيدة» وليست مطلقة. 

وأما حكم اقتران الوصية بالشروط فهذا يختلف من شرط لآخرء فلا يمكن . 
أعطاء حكم عام في هذه المسألة» فبعض الشروط قد تكون صحيحة أو فاسدة 
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بالاتفاق» وبعضها قد يختلفون في قبولها وردهاء نظرًا لاختلاف موقفهم من 
الشروط في العقد عامة. 

كما يرجع الاختلاف إلى مسألة سبق بحثها في عقد البيع في المجلد 
الخامس» وهي: ما هو الأصل في الشروطء هل الأصل فيها الصحة والجوازء 
أو الأصل فيها المنع . 

ولدينا في هذا ثلاث مدارس: 

المدرسة الأولن: وهي مدرسة واسعة جدّاء تجعل الأصل في الشروط الحل 
والإباحة» ولا يحرم منهاء ولا يبطل إلا ما دل الشرع على تحريمه وإبطاله وهي 
مدرسة الحنابلة» وينصره هذا القول ابن تيمية وابن القيم. ش 

المدرسة الثانية: مدرسة ضيقة جدًا تجعل الأصل في الشروط البطلان 
والتحريم إلا ما نص الشارع على جوازه بخصوصه. وهذا مدرسة الظاهرية. 

المدرسة الثالثة: هي أوسع من مذهب الظاهرية» وأضيق من مذهب 
الحنابلة» حيث يمنع بعض الشروط ويصحح بعضهاء وهو بقية المذاهب. 
ظ ولهذا قال ابن تيمية لما ذكر مذهب الظاهرية» قال: وكثير من أصول 
أبي حنيفة تنبني على هذاء وكثير من أصول الشافعي» وأصول طائفة من 
أضحات مالك وأشييةةة , ظ 

وهذا الكلام من ابن تيمية كأنه ينسب هذا المذهب إلى جمهور الققهاء. 
وحتى لا يفهم منه أن مذهب الجمهور مطابق لقول ابن حزم استدرك ذلك 


)١(‏ مجموع الفتاوى »)١117-١77/78(‏ وانظر المدخل للزرقاء »)415/١(‏ وانظر القواعد 
والضوابط الفقهية للمعاملات المالية عند ابن تيمية (؟54/7١)‏ وما بعدها. 
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ا 3 
بقوله: إلا أن «هؤلاء الفرق الثلاث يخالفون أهل الظاهرء ويتوسعون في 
الشروط أكثر منهم ؛ لقولهم بالقياس» والمعاني» وآثار الصحابة» ولما يفهمونه 
من معاني النصوص التي ينفردون بها عن أهل الظاهر)”"'. 

فقوله : (يتوسعون في الشروط أكثر منهم لقولهم بالقياس) دليل على أن هذا 
قسم ثالث» أضيق من مذهب الحتابلة: وأوسع من مذهب أهل الظاهر. 

إذا علم ذلك فإن الأئمة لا يختلفون في قبول كل شرط يقتضيه العقد.ء وهذا 
الأشتراط اف التتقيقة اشتراط ضوري - لأن السرط الذي يقتضية العقد اقرط 
لازم مستحق بموجب العقد. سواء ذكر في العقد أو لم يذكر» فذكره لا يضيف 
شيئًا إلى العقدء وعدم ذكره لا يضرهء فذكره من باب البيان والتوكيد. 

«قال المازري: الشروط ثلاثة: شرط يقتضيه العقدء كالتسليم» والتصرفء 
فلا خلاف في جوازه» ولزومه. وإن لم يشترط)”" . 

كاله ان يسركل مياج 'الوضية [المرطى اله علار العزطي ا زيلا رز 
صحيح يقتضيه العقد وإن لم يشترط. 

وكذلك يصح من الشروط: كل شرط يكون في اشتراطه مصلحة للموصي أو 
للموصى لهء ولم ينه عنه الشارع» ولم يكن مخالمًا لمقاصد الشريعة؛ ولم يناف 
مقتضى العقد؛ لأن الأصل في الشروط الصحة والجواز. 

فإن اشترط ما ينافي العقدء أو يخالف مقصود الشارع» اولي اعرد انه 
لأحدء أو كان في اشتراطه معصية بطل الشرط. 0 


)١(‏ القواعد النورانية (ص56”). 
(؟) شرح الزرقاني على الموطأ .)١١5/5(‏ 
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لل ا مضت 
ا مثال اشتراط ما ينافي العقد: 

اشتراط ما ينافي العقد كأن يوصي لفلان بمال بشرط أن لا يتصرف به» أو إذا 
مات الموصى له والوصية قائمة تكون لفلان» ولا تكون لورثة الموصى لهء فهذا 
الشرط ينافي العقد؛ 
لا وجه كونه منافهًا: 

أن من ملك شيئًا ملك التصرف فيه. 

وإذا بطل الشرطء فهل يعود على الوصية بالبطلان» أو يبطل الشرط وحده 
وتنفذ الوصية؟ قولان لأهل العله""''. 

جاء في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: «قال: أوصيت بخدمة عبدي هذا 
لفلان على أن لا يسلم العبد إلى الموصى لهء ومات الموصيء والعبد يخرج من 
الثلث» يسلم للموصى له بالخدمة؛ لأن هذا شرط فاسد لمخالفته لمقتضى 
الوصية وهي لا تبطل به)”" . 

وقال ابن حجر الهيتمي : «تعليق الوصية بالشرط ينبغي أن يستثنى منه نحو ما 
ذكر في السؤال من الشروط المنافية لموضوع الوصية؛ إذ موضوعها ملك العين 
بالتصرف فيها بالبيع» وغيره» فاشتراط عدم البيع مناف لموضوعهاء فكان 
القياس أنه يفسدها. 

فإن قلت: وبقية الشروط منافية لموضوعها؟ 


.)17/5( تبيين الحقائق‎ »)55١/4( البحر الرائق‎ )١( 
.)١”/5( (؟) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق‎ 
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قلت: ممنوع» وإنما غاية ما فيها تعليق استحقاقها على صفة» فحيث وجدت 
وجد الاستحقاق» وإلا فله0' . 
لا مثال ما ينافي مقصود الشارع: 

ما ينافي مقصود الشارع كأن يوصي لفلان بمال بشرط ألا يتزوج» فإن هذا 
الشرط باطل؛ لأنه مخالف لمقصود الشارع» وصحح الإمام مالك أن يوصي 
الرجل لزوجته على أن لا تنكح. فإن تزروجت فسخت وصيتها . 

جاء في المدونة: «شهدت مالكاء وسئل عن امرأة هلك عنها زوجهاء 
وأوصى إليها على أن لا تنكح. فتزوجت. قال مالك: أرى أن تفسخ 
ومقيا م . 

وصحح المالكية والشافعية أن 5 لأم ولده بشرط أن لا تتزوج. 

جاء في تهذيب المدونة: «ومن أسند وصيته إلى أم ؤلده على أن لا تتروج» 
جازء فإن تزوجت عزلت. 
.وكذلف تر اوسن نهاء الف دهعلل ازالا تويب اللحدنهاه' إن اتروتعيت 
أخذت منها)”” . 

وجاء في مواهب الجليل: «فلو أوصى بشيء على شرط فلم يوف به الموصى 
(إليه) فإنه يرده قاله في معين الحكام في كتاب الوصايا : لو أوصى لأم ولده على 
)١(‏ الفتاوى الفقهية الكبرى (4/ 97 -"8”) . 


95 المدية 0/53 
(9) التهذيب في اختصار المدونة (4/ 00555 وانظر فتح العلي المالك .)575/١(‏ 
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أن لا تتزوج بوصية فتوفي ونفذت الوصية لهاء ثم تزوجت فإنها ترد ما 


ازات 230 


وجاء في تبصرة الحكام : «ولو أسند الوصية على أنها لا تتزوج» فتزوجت 
فسخت الوصيةء قال ابن القاسم : وكذلك لو أوصى لأم ولده بألف درهم على 
أنها لا تتزوج» فإن تزوجت أخذت منها»"”"'. 

وجاء في تحفة المحتاج : اصرح الماوردي بقبولها للتعليق. . وللشرط أن 
يجزم بالأصل ويشترط فيه أمرًا آخر حيث قال: لو أوصى بعتقها على أن لا 
الشرط يمنع إمضاء الوصية» ونفوذ العتق يمنع الرجوع فيهء لكن يرجع عليها 
بقيمتها تكون ميراثاء وإن طلقها الزوج. ولو أوصى لأم ولده بألف على أن لا 
تتزوج أعطيتهاء فإن تزوجت استرجعت متها بخلاف العتق»7"' . 
لا مثال الوصية بشرط لا مصلحة فيه: 

والوصية بشرط لا مصلحة فيه كأن يوصي لفلان بشرط أن يأكل نوعًا من 
الطعام أو يلبس نوعًا من الثياب» فهذا شرط لا نفع فيه لأحد فاشتراطه نوع من 
العبث» فيبطل الشرط» وتصح الوصية . 
لا مثال الوصية بشرط المعصية: 

كأن يوصي له بشرط أن يشرب الخمرة» أو يتعاطى القمار» ونحوهما. 


.)588/5( مواهب الجليل‎ )١( 
تبصرة الحكام موترقفة”‎ )0( 
. ال7١ تحفة المحتاج‎ )9( 
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لا الشروط المختلف فيها: 

هناك شروط هي محل خلاف في الجملة» وهي كل شرظ لا يقتضيه العقد» 
ولا ينافيه : 0 
'فقولنا: (لا يقتضيه العقد) أي لا يستحق بمجرد العقد. . 

وقولنا: (لا ينافيه) أي لا ينافي مقتضى العقدء فمقتضى عفد الْوضَيةٌ أن يُئْلك 
الموصى له الوصية بعد موت الموصي إذا مات ولم يتراجع أو يغير» وقبل ذلك 
الموصن” لفابعك وفانهه ٠‏ 

فإن كان فيه مصلحة للعقد فهذا الشرط صحيح» وسبق الأمثلة له. 

وإن كان هذا الشرط ليس فيه مصلحة للعقدء ولا ينافي العقد كاشتراط القيام 
بعمل معين» ففي عقود المعاوضات يختلف الفقهاء في صحتها كما لو اشترط 
حمل الحطب» وتكسيرهء وخياطة الثوب» وبيع الدار بشرط سكناها ونحو 
ذلكء إلا أن هذه الشروط لا يتبغي الاختلاق في صححتها في عقود الثبرعات» 
كأن يوصي لفلان بشرط أن يحج عنه؛ أو على أن تؤدى منه ما على الموصى له 
من ديون» فالأصل أن هذه الشروط صحيحة. ولا تستحق الوصية إلا إذا قام 
بشرط الموصيء كما قلنا ذلك في عقد الوقف؛ لأن الموصي إذا تبرع بماله فله 
أن يشترط من الشروط المباحة والتي له فيها غرض صحيح؛ فلا يخرج ماله إلا 
بشرطه» كما أن الهبات والتبرعات والوقف يجب أن يعمل فيها بشرط صاحبها ‏ 
كرالك الوم ظ 

ولعموم قوله كلِّ: «لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه»”" . 


- ١ حديث (لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه)؛ معنى الحديث ثابت في‎ )١1( 
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ولأن الموصي قد تبرع بماله بهذا الشرط. فوجب اعتباره كاعتبار شرط 


الواقفء والله أعلم. 
جاء في البحر الرائق: (إذا أوصى بثلثه لرجل على أن يحج عنه فهذا 
000 
جائز) 


وهذا قول الأئمة خلافا لابن حزم؛ فإنه يمنع الوصية بالحج؛ قال أبو محمد: 
«جواز الحج إذا أوصى به لا يوجد في شيء من النصوصء ولا يحفظ عن أحد 
من الصحابة» ولا يوجبها قياس ؛ لأن الوصية لا تجوز إلا فيما يجوز للإنسان أن 
يأمر به في حياته بلا خلاف'") 

وقد فصلت الخلاف في الشروط المباحة في الوقف». وخلاف العلماء في 
اشتراط القربة فيهاء هل يكون مطلقّاء أو فقط إذا كان الوقف على جهة؟ 

وما قيل في الوقف ينزل على الوصية» والله أعلم. ولي وقفة أخرى إن شاء 
الله تعالى في شروط الموصي» أسأل الله وحده العون والتوفيق. 


2 1 


ٍِ الع من حديث أبي بكرة في البخاري )١7541(‏ 00 ورواه البخاري 
0 مجمع عليه . هذا من حي الفا ” 
وأما دراسة الحديث من حيث الإسنادء فقد سبق تخريج طرقه في عقد الشفعة» في مبحث 
(الشفعة على وفق القياس) فانظره مشكورًا في المجلد العاشر (ص59١).‏ 

»)١0/8/5( المتتقى شرح الموطأ‎ »)7504 /١( وانظر الفتاوى الهندية‎ »)55١ /8( البحر الرائق‎ )١( 
.)1794/5( المغني‎ »)5١/5( المبدع‎ »)١79 /75( الأم للشافعي‎ »)5١ ١ /*( الذخيرة‎ 

(؟) المحلىء (8/6"). 
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الباب الثالث 


ف شروط الموصي 


الشرط الأول 
أن تكون الوصية من مالك 


[م-1776] أن يكون الموصي مالكا للموصى به وهذا الشرط ذكره بعض 
الفقهاء» وتركه بعضهم إما لظهوره؛ وإما لأنه لا يشترط ذلك وقت عقد الوصية» 
ولذلك صحح الفقهاء الوصية بالمعدوم في الجملة» كما سيأتي بحثه إن شاء الله 
تعالق ف سكام الموعى يمد او اكتقاء ينا فقوو عت الكلدم علق اوضية 
المحجور عليه لحظ غيره؛ لأن ماله قد تعلق به حق الغرماء. 

قال في الإقناع : «الوصية تصح مع عدم المال» كالفقير إذا أوصى ولا شيء 
لهء ثم استغنى)”2 . 

وقد نص على اشتراط الملك المالكية والشافعية في كتبهم. فذكر الدردير من 
شروط الوصية: انكو نالف المرسى ننه نلك فاق سدق للف 
وغير المالك لا تصح وصيتهما»””". 
وقال في إعانة الطالبين: «وشرط في البوضن ...من كونه مالكا بالعًا 
عاقلا حرًا مخْتارًا»2 . 


.)81/ /”( الإقناع‎ )١( 


(؟) الشرح الكبير (5/ 42577 وانظر الشرح الصغير (5/ .)58٠١‏ 
(*) إعانة الطالبين ("/ 768). 
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وبقيد الملك يخرج العبد؛ فلا تصح الوصية منه؛ لأن الوصية تبرع» وهو 
ليس من أهل التبرع. 

جاء في تحفة الفقهاء: «وأما شرائط الصحةء فمنها: أهلية التبرع» حتى لا 
يصح من الصبي والعبد والمكاتب في حق المولى)”"' . 

وقال في الشرح الصغير: «وركنها الذي تتوقف عليه: موصء» وهو الحرء 
فالعبد ولو بشائبة لا تصح وصيته»”" . 

[م-55١]‏ أما إذا أوصى العبد في حال رقهء ثم عتق» فهل تصح 
وصيته؟ 

في ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

0 مطلقّاء ولو كان ذلك حال رقه» وتصح وصيته في 
المال إن عتق قبل الموت». وهذا مذهب الحنابلة» وقول و ل د 
الشافعة ا 


ل] وجه صحة وصية العبد في غير المال: 
أن العبد إذا أوصى بغير المال فإن أهليته تامة صحيحة؛ لأن لهم عبادة 


.)7١1//( تحفة الفقهاء‎ )١( 


(0) الشرح الصغير (5/ .)088٠‏ 
(9) مطالب أو | (/*555-55)., الإقنا (*/لاع)ء المحتا ١م‏ وم . 
لي لنهى اع مغني حَ 
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لا وأما وجه صحة وصيتهم في المال إذا عتقوا قبل الموت: 

الوجه الأول: 

أن المعتبر هو المآل» وليس حال عقد الوصية» أرأيت لو أوصى لوارث» 
فصار عند الموت غير وارث صحت له الوصية» والعكس بالعكس. . 

الوجه الثاني : 

أن الوصية تصح مع عدم المال قياسًا على الفقير إذا أوصىء» ولا مال له ثم 
استغنى صحت وصيته فكذلك العنل؟: 

قال في الإنصاف عن وضية العيده فزن كان افيما اعد المان > فعستيم رإن 
كان في المال» فإن مات قبل العتق: فلا وصية على المذهب؛ لانتفاء ملكه. 
وإن قيل يملك بالتمليك صحت» ذكره بعض الأصحاب. والمكاتب والمدبر 
وأم الولد كالقن»”" . 

القول الثاني: 

لا تصح وصيته» وهو الأصح في مذهب الشافعية. 

جاء في مغني المحتاج: «ولا رقيق» فلا تصح وصيتهء سواء أكان قنًا أم 
مدبرًا أم مكاتبًا لم يأذن له سيدهء أم أم ولد؛ لأن الله تعالى جعل الوصية حيث 
التوارث» والرقيق لا يورث» فلا يدخل في الأمر بالوصية. 

وقيل: إن أوصى في حال رقهء ثم عتق» ثم مات» صحت؛ لأن عبارته 


.)5/ /6( مطالب أولي النهى (5/ 55-557 5): الإقناع‎ )١( 
الإنصاف (/8ا/187).‎ )( 
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صحيحة» وقد أمكن العمل بهاء والصحيح المنع؛ لعدم أهليته حينئذ»30 . 

القول الثالث : 

لا تصح إلا أن تكون مضافة إلى ما بعد العتق. وهذا مذهب الحنفية. 

جاء في بدائع الصنائع : «ولا تصح وصية العبد المأذون» والمكاتب؛ لأنهما 
ليسا من أهل التبرع» ولو أوصياء ثم أعتقاء وملكا مالاء ثم ماتا: لم تجز؛ 
لوقوعها باطلة من الابتداء» ولو أضاف أحدهما الوصية إلى ما بعد العتق» بأن 
قال: إذا أعتقت» ثم مت فثلث مالي لفلان: صح فرقا بين العبد» والصبي. 
لا ووجه الفرق: 

أن عبارة الصبي فيما يتضرر به ملحقة بالعدم لنقصان عقله فلم تصح عبارته من 
الأصل» بل بطلت. 

والباطل لا حكم له بل هو ذاهب متلاش في حق الحكمء فأما عبارة العبد: 
فصحيحة لصدورها عن عقل مميزه إلا أن امتناع تبرعه لحق المولى» فإذا عتق 
فقد زال المانع»”" . 
ل] الراجح: 

صحة وصية العبد إذا عتق قبل الموت» والله أعلم. 


.)88/8( مغني المحتاج‎ )١( 
(؟) بدائع الصنائع ورور‎ 
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الشرط الثاني 
في اشتراط أهلية الموصي 


[م-1777١]‏ تكلمنا عن الأهلية عند الكلام على شروط القبول» وأنها تنقسم 


أهلية كاملة: وهي في حق العاقل البالغ الحر الرشيد غير المحجور عليه. 

وأهلية ناقصة: وهي في حق المميز والسفيه. 

وفاقد للأهلية: كالمجنون والصبي غير المميز. 

والقاعدة: أن التبرعات المالية تتوقف على الأهلية الكاملة إلا أن الوصية لما 
كانت تبرعًا بعد الموت» فقد خالف الفقهاء في صحة وصية المميز والسفيه» 
ونحوهما مما سوف يكشف عنه في المبحث التالية إن شاء الله تعالى. 
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المبحث الأول 
في وصية المجنون والصبي غير المميز 


[م-78١]‏ اختلف العلماء في صحة وصية المجنون والصبي غير المميز: 

القول الأول: 

ذهب عامة أهل العلم إلى أن وصية المجنون والصبي غير المميز لا تصح 
وفك 

لا وجه القول بعدم الصحة: 
الوجه الأول: 
أن الوصية تتعلق صحتها بقصدها قولا أو فعلّاء وهؤلاء لا قصد لهم 

صحيح» فأقوالهم ملغاة» لا اعتداد بها شرعًاء فلا ينعقد بها تصرفء ولا 

يلزمهم بها إقرار. 
الوجه الثاني : ظ 
أن الوصية: إيجاب بالتبرع بعد الموت» فلا بد من توفر أهلية التبرع» 

والمجنون وغير المميز ليسا من أهل التبرع”". 

)١(‏ بدائع الصنائع (9/ 2075 الاختيار لتعليل المختار (55/5): المقدمات الممفهدات 
كم المنتقى للباجي (5/ )ل القوانين الفقهية (ص2)555 التاج والإكليل 
(5/ 255 الكافي في فقه أهل المدينة (ص 55 5)» روضة الطالبين (91//5)» الحاوي 
الكبير 0)١89/4(‏ الوسيط (50”/54)» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟//561). 


المحرر ..)719/51/١(‏ ٌ 
(0) انظر بدائع الصنائع (0/ 0*5 وانظر الاختيار لتعليل المختار (55/6). 
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جاء في المنتقى : (وأما الصغير الذي لا يميز فلا خلاف بين العلماء في أنه لا 
تجوز وصيته. وجه ذلك: أنه لا يصح تصزدة كاليقمى عليه 

وجاء في النتف للفتاوى للسغدي «وصية كل موص جائزة إلا نفسين: 
المتحنؤة “والعين؟: لآن اله لسو . 

القول الثاني: 

قال إياس بن معاوية: الصبي والمجنون: إذا وافقت وصيتهم الحق جازت. 

قال ابن قدامة: «تفأما الطفل» وهو من له دون السبع» والمجنونء 
والمبرسمء فلا وصية لهمء وهذا قول أكثر أهل العلمء منهم؛ حميد بن 
عبد الرحمن» ومالك». والأوزاعي» والشافعي ن وأصحاب الرأي» ومن 
تبعهم . 

0 خالفهم إلا إياس بن معاوية» قال في الصبي والمجنون: إذا 
وافقت وصيتهم الحق جازت» وليس بصحيح؛ فإنه لا حكم لكلامهماء ولا 
تصح عبادتهما» ولا شيء من تصرفاتهماء فكذا الوصية» بل أولى» فإنه إذا لم 
يصح إسلامه وصلاته التي هي محض نفع لا ضرر فيهاء فلأن لا يصح بذله 
المال يتضرر به وارثه أولى»: ولأنها تصرف يفتقر إلى إيجاب وقبول» فلا يصح 

هيا 4 كالبيم والهبة9© , ش 


(ث- 01 وقول إياس رواه ابن أبي شيبة في المصنف» قال: حدثنا 


.)154 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
.)87١/9( النعف‎ )5( 


(*) المغني (517/5)» وانظر المبدع (0/ 77*0). 
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ابن مهدي » عن حماد بن سلمة» عن إياس بن معاوية في وصية المحنونء قال: 
إذا أصاب الحق جاز. 

[صحيح عن إياس]”"' . 


وقول إياس ضعيف جدّاء والله أعلم . 


.)914174( المصنف (عوامة)‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثاني 
في تأثير الجنون الطارئ على الوصية 

الاستبقاء أقوى من الابتداء. 

حالة البقاء أيسر من الايتداء. 

بقاء الشيء أهون من ابتدائه. 

[م-1774] اختلف العلماء في الجنون الطارئ بعد الوصية ومن كان جنونه 
متقطعًا إذا أوصى في حال إفاقته على قولين: 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء أن الجنون الطارئ بعد إيجاب الوصية لا يبطلهاء 
وكذلك تصح وصية من يجن أحيانا إذا أوصى في حال إفاقته. 

قال الباجي في المنتقى نقلّا عن عبد الملك «تجوز وصية المجنون في حال 
إفاقته» كما تجوز شهادته في حال إفاقته إن كان عدلا»”" . 

وقال ابن عبد البر: «وتجوز وصية المتجتوث كا أو في حال إفاقته)7" 

وقال ابن قدامة: «وأما الذي يجن أحيانًا ويفيق أحيانّاء فإن أوصى في حال 
جنونه لم تصح» وإن أوصى في حال عقله صحت وصيته؟ لأنه بمنزلة العقلاء 
في كنا دقن وجوت الشبافه للف كرف في وصيته وتصرفاته»”" 
)١(‏ المنتقى للباجي (5/ »)١585‏ وانظر شرح الزرقاني على الموطأً .)١١١/5(‏ 


() الكافي في فقه أهل المدينة (ص 5 ه) 
(9) المغني (5/ .)١7١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال في كشاف القناع: «وتصح الوصية في إفاقة من يخنق في بعض 
الأحيان؛ لأنه في إفاقته عاقل)"''. 

القول الثاني : 

فرق الحتفية بين الجنون المطبق وبين الجنون غير المطبق» فالأول يبطل 
الوصية دون الثاني على خلاف بين الحنفية في تقدير مدة الجنون المطبق"". 

فقيل : سنة» وقيل: تسعة أشهرء وقيل: ستة أشهرء وقيل: شهرء وقيل: 
التفويض لرأي القاضي؛ وعليه الفتوى”". 

واحتجوا لذلك: 

بأن عقد الوصية عقد غير لازم قبل وفاة الموصي» يجوز للموصي الرجوع عنه 
في أي وقت شاءء والعقود غير اللازمة يشترط لبقائها ما يشترط في ابتدائها, 
فيشترط في بقاء الإيجاب حتى الوفاة بقاء أهلية الموجب؛ فكأنه يوجب الوصية 
له ابتداء في كل ساعة لتمكنه من الفسخ» فكان كل جزء منه بمنزلة ابتداء 
الوصية؛ لهذا اشترط في بقاء الإيجاب بقاء الأهلية حتى نعلم وجود الإرادة 
المستمرة لبقائه» وعدم الرجوع عنهء فإذا أطبق الجنون فقد زالت الأهلية» 
وانقطع الإيجاب بانقطاع الإرادة» بخلاف لق ةر الدج فإنه يشبه 
الإغماءء والإغماء لا ينافي بقاء الإيجاب 


| كشاف القناع (3//5**)» وانظر الإقناع (/ /ا8).‎ )١( 

(؟) المحيط البرهانى (58/5)» حاشية ابن عابدين ("/ 587) و (557*/5).» الفتاوى الهندية 
ويم 

(") انظر.حاشية ابن عابدين (9/ 5817). 

62 افظر فين البحقاع (6/ 011+ الحا فخ الوق 0141/00 فلا33 06 
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ويناقش هذا من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الاستبقاء أقوى من الابتداء» وهذه قاعدة فقهية» فبقاء الإيجاب بعد عقده 
أقوى من ابتدائه» وقياس الاستبقاء على الابتداء قياس مع الفارق» فالدوام على 
الشيء ليس بمنزلة ابتدائه؛ ويغتفر في الدوام ما لا يغتفر في الابتداءء ولهذا 
أمثلة كثيرة تذكر في كتب القواعد الفقهية. 

الوجه الثاني : 

أن إبطال الإيجاب باحتمال رجوع الموجب قول ضعيف؛ لأن الاحتمال لا 
يبطل اليقين» واليقين أن الموصي قد عقد الوصية وأرادهاء فيجب استصحاب 
هذا العقد. والرجوع عنه إنما قر شرن عتما فلا ينقض اليقين بالاحتمال. 
لا الراجح 

أن الحكم يدور مع علته وجودًا وعدمّاء فإذا كان عقد الوصية حين عقده قد 
توفرت فيه أهلية العاقد لم يبطله تعرض صاحبه لجنون» كما لا يبطله تعرضه 

لغيبوبة ممطبقة »فإ الإغماء: يغطن يغطي العقل» وهو نوع من المرضء وكما أن 
الجدوة الطارق لأتيلتى كل حباداته قرف السايقة من بنع وإجارة ونحوهماء 
فكذلك الوصية والله أعلم . 
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المبحث الثالث 
في وصية الصبي المميز 


[م-١4١1١]‏ اختلف العلماء في صحة وصية الصبي المميز على قولين: 
القول الأول: ش 


0-8 


أن وصية الصبي المميز لا تصحء وهذا مذهب الحنفية» وأظهر قولي 
الشافعي» ورواية عند الحنابلة» وبه قال اين حزه”" . 


وروي هذا القول عن أبن عباس » وبه قال الحسن» والزهري. ومكحول» 


5 5 زهة 
وجابر بن زيد» وغيرهم '. 
جاء في بدائع الصنائع : «لو أوصى ثم مات قبل البلوغ أو بعده لا تجوز 
وصيته إلا إذا بلغ» وأجاز تلك الوصية بعد البلوغ فتجوز»”". 


)١(‏ فتح القدير لابن الهمام ))57١/٠١١(‏ البناية شرح الهداية 2)5٠80 /١7(‏ الهداية في شرح 
البداية :»)20١7/5(‏ تبيين الحقائق (5/ »)١80‏ العناية شرح الهداية »)470/٠١(‏ طرح 
التثريب »)١97/5(‏ فتح الباري (007/0»: الحاوي الكبير »)١89/4(‏ نهاية المطلب 
(298/11))» الوسيط (5/ *55)» البيان للعمراني (8/ »)151-١70‏ المغني »)١١9/5(‏ 
الإنصاف ».)١8/9(‏ المحلى» مسألة .)١9/55(‏ 

(1) أما القول عن ابن عباس فسيأتي تخريجه عند ذكر الأدلة. 
وأما قول الحسن فهو في مصنف ابن أبي شيبة (1003") بسند صحيح عنه.. 
وقول الزهري في المصنف »)7١0٠01(‏ وسنده صحيح عنه . 
وكذا قول مكحول في المصنف )7١0٠8(‏ وسنده صحيح عنه. 
وأثر جابر بن زيد» رواه ابن أبي شيبة :)916١1١(‏ وسنده صحيح . 

(9*) بدائع الصنائع (0/ .)١6٠‏ 
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وفيه أيضًا: «وأما الذي يرجع إلى الموصي فأنواع: منها أن يكون من أهل 
التبرع في الوصية بالمال» وما يتعلق به؛ لأن الوصية بذلك تبرع بإيجابه بعد موته 
فلا بد من أهلية التبرع» فلا تصح من الصبي» والمجنون؛ لأنهما ليسا من أهل 
التبرع لكونه من التصرفات الضارة المحضة؛ إذ لا يقابله عوض دنيوي» وهذا 
]32 , 


وقال العيني في البناية : «ولا تصح وصية الصبي 0 سواء مات قبل الإدراك 


أو 00 7 


وقال النووي: «ولا تصح وصية الصبي المميز وتدبيره على الأظهر عند 
الأكثرين كهبته وإعتاقه» إذ لا عبارة له)0” . 

وقال في الإنصاف: «نقل الأثرم: لا تصح - يعني الوصية - من ابني اثني 
عشرة سنة ... وقيل لا تصح حتى يبلغ276. 

وفي المغني : او ل لل وفيه وجه آخر: لا 

60 

د عات 

وقال ابن حزم : «ولا تجوز وصية من لم يبلغ من الرجال والنساء أصلة)”"' . 
)١(‏ المرجع السابق (7/ "). 
(؟) البناية ١08 /١8(‏ 5). 
(*) روضة الطالبين (941//5). 
(5) الإنصاف (185/9). 


(0) المغني (5/ ١9‏ ا). 
(5) المحلى مسألة: .)١9/55(‏ 
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لا دليل من قال: لا تصح الوصية من المميز: 

الدليل الأول: 

قال تعالى : «إولا وَأ الشقهة أموّلك: ال جعل أله لك يننا رفوه ذا وأ كتوق 
َعوواً شر مولا مَمُوها؟ه [النساء: 5]. 

وقال تعالى : 9# وأبتلوا الى ص إِذا يلَعُوأ ليح فَإِنْ عَاهَُمْ م رشْدًا دقعو لتم 
نو #4 [النساء: 1" 

ويناقش : 

الآيتان تتكلمان عن م: منع دفع المال للسفيه » وأن يصرف ماله في مصالحه. 
وليستا في الوصية» فالاستدلال بالآية على منع الوصية كمن يمنع السفيه من 
الإنفاق على نفسه من أجل حظ غيره» فالوصية ليست هدرًا لماله وإضاعة له. 
بل هي من باب صرفها في مصلحته وتقديمه على الوارث» وقد أعطاه الله هذا 
الحق» وهو تصرف ينفذ بعد موته» والصبي والكبير بعد الموت سواء في 
حاجتهما إلى الصدقة على أنفسهماء فحرمان الصبى لحظ غيره ليس عدلًا . 
الدليل الثانى: ظ 

(ج-؟؟١٠1)‏ ما رواه أحمد من طريق همام؛ عن قتادة» عن الحسن البصري» 
عن علي ضَكه أن النبي كه قال: رفع القلم عن ثلاثة» عن النائم حتى يستيقظ, 
وعن المعتوه أو قال: المجنون حتى يعقل. وعن الصغير حتى يشب"27'. 

وفي روأية : وعن الضغير حتى يبلغ”" . 

.)١١18/١( المسند‎ )١( 
.)١١57/1١( المسئد‎ )5( 
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[إسناده منقطعء ورجح الترمذي والنسائي والدارقطني وقفهء وقد سبق 
000 

ويناقش : 

الحديث يرفع التكليف عن الصبي فليست ذمته صالحة لتكليفهء ولا يمنعه 
الحديث من الحقوق التي له. ومنها الوصية. 

الدليل الثالث: 

(ث-؟١5؟)‏ روى 5 شيبة حدثنا حفص». عن حجاجء. عن عطاءء عن 
ابن عباس قال: لا يجوز عتق الصبي. ولا وصيته؛ ولا بيعهء ولا شراؤهء ولا 
طلاقه . 

اتناف ل 1 

الدليل الرابع : 

أن الوصية تبرع مضاف لما بعد الموت» والصبي ليس من أهل التبرع» ألا 
ترى أنه لا يصح هبته في حال صحته» وحال الصحة آكد في الثبوت من الوصية» 
بدليل أن للبالغ أن يهب جميع ماله في حال صحتهء ولا يجوز أن يوصي بأكثر 
من الثلث فإذا لم تجز هبته لم تجز وصيته. 

وقال ابن شبرمة: أنا لا أجيز صدقته فكيف أجيز وصيته . 


)١(‏ انظر رقم (7297) من كتابي موسوعة أحكام الطهارة. 
(؟) المصنف. (عوامة) 20719٠05(‏ وفي إسناده حجاج بن أرطأة» وفيه ضعف. 
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هلق 

ويناقش : 

المنع من التبرع حال حياته للنظر له حتى ينتفع بماله» وبعد الموت ينعكس 
النظر فيكون نفاذ الوصية من النظر له وتقديم حظ الصبي على حظ وارثه. 

ورد هذا النقاش : 

بأن الأجر ليس محصورًا في الوصيةء فكما يثئاب على الوصية يئاب على 
الترك للوارث إن لم يكن الوارث أولى. 

وأجيب على هذا الرد: 

بأن الوارث له حق في الميراث قد أعطاه الله إيافى ولهذا منع من الوصية له 
إلا بإذن الورثة»ء ولا حق للوارث في الثلثء. فلا وجه لمنع وصية المميزء 
والمعتبر فيه أن يعقل ما يوصي به. 

الدليل الخامس : 

إذا كانت الوصية شرعت لتدارك ما فات الإنسان من فرائض الطاعات» وما 
قصر في أدائه من حقوق وواجبات» فإن هذه الحكمة منتفية في حق الصبي ؛ لأنه 
ليس من أهل التكليف. 

ويناقش : 

رغم أن هذه الحكمة ملتمسة وليس منصوصًا عليهاء » فإن هناك فرقًا بين 
الحكمة والعلة: 

فالحكمة: : هي المضلحة التي قصد الشارع تحقيقها بتشريعه الحكم. 

والعلة: هي الوصف الظاهر المنضبط الذي بني عليه الحكم» وربط به وجودًا 
وعدماء فالإسكار علة لتحريم الخمرء والحكمة من تحريم الخمر حفظ العقل . 
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هلكة 

فانتفاء الحكمة لا يقتضي رفع الحكم بخلاف العلة» فالعلة من الإفطار 
والقصر: هي وجود السفرء والحكمة: هي دفع المشقة. 

فيوجد الفطر والقصر مع السفر المريح جدّاء ولو انتفت المشقة» ولا يوجدان 
في حال الحضرء ولو وجدت المشقة» فالقول بأن الحكمة في مشروعية الوصية 
هي تدارك ما فات ليس كانيًا لانتفاء حكم الوصية في حق الصبي. 

ومع ذلك فالوصية قربة» والقرب لا تنحصر في تدارك ما فات» بل هي وسيلة 
للحصول على رفيع الدرجات» والله أعلم . 

القول الثاني: 

تصح وصية الصبي المميزء وهو قول مالك» وأحمدء وأحد القولين عن 
الشافعي» ورجحه السبكي"'". 

جاء في بداية المجتهد: («ويصح عند مالك وصية السفيه والصبي الذي يعقل 
ال 
' وقال الماوردي في الحاوي: فأما «الموصي فمن شرطه أن يكون مميراء 
حرّاء فإذا اجتمع فيه هذان الشرطان صحت وصيته في ماله مسلمًا كان أو 


كافرًا)”" . 


)١(‏ الخرشي »)١158/8(‏ منح الجليل (6505/9)» التاج والإكليل (5/ 25: الشرح الكبير 
(/537)» شرح حدود ابن عرفة (ص٠«0)»‏ مواهب الجليل (5/ ٠0515‏ شرح ميارة 
(015/5). 

(7) بداية المجتهد .)١١9/5(‏ 

(") الحاوي الكبير (149/4). 
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جاء في الإنصاف : «إذا جاوز الصبي العشر صحت وصيته على الصحيح من 
المذهب» نص عليه في رواية الجماعة» وعليه الأصحاب» حتى قال أبو بكر : 
لا يختلف المذهب أن من له عشر سنين تصح وصيته 0000 
واستدل أصحاب هذا القول بأدلة منها : 
الدليل الأول: 


(ث-17١7)‏ ما رواه مالك في الموطأ» عن عبد الله ب 08 
أبن أن عمرو بن سليم الزرقيء أخبرهء أنه قيل لعمر بن الخطاب: إن هاهنا 
غلامًا يفاًا لم يحتلم من غسان» ووارثه بالشام» وهو ذو مال» وليس له هاهنا 
إلا ابنة عم له. قال عمر بن الخطاب: فليوص لها. قال: فأوصى لها بمال يقال 
له بئر جشمء قال عمرو بن سليم: فبيع ذلك المال بثلاثين ألف درهم. وابنة عمه 
التي أوصى لهاء هي أم عمرو بن سليم الزرقي”" . 

[روي متصلا ومنقطعاء والرواية المتصلة من رواية عبد الله بن أبي بكر عن 
أبيه» وهو أعلم بأبيه» فلعل هذا يكون مرجحًا للرواية المتصلة]”". 


.)145-148 /8( الإنصاف‎ )١( 

(5) الموظأ (9/ 087517 

(؟) فيه علتان» الأولى: اختلف في سماع عمرو بن سليم الزرقي من عمر طييه . 
فقال البيهقي في السنن (5/ 7587): «الشافعي علق جواز وصيته وتدبيره 0 الخبر فيها 
عن عمر َيِه والخبر منقطع» فعمرو بن سليم الزرقي لم يدرك عمر و إلا أنه ذكر في 
الخبر انتسابه إلى صاحب القصة». 


وفي البدر المنير (9/ 46 : في «الثقات» لابن حيان : 1 إنه كان يوم قتل عمر بن 
الخطاب قد جاوز الحلم . 5 
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«لنه 

الدليل الثاني : 

أن ذلك إجماع أهل المدينة» قال مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا أن 

الضعيف في عقله والسفيه والمصاب الذي يفيق أحيانا تجوز وصاياهم إذا كان 

معهم من عقولهم ما يعرفون ما يوصون به فأما من ليس معه من عقله ما يعرف 
بذلك ما يوصي به» وكان مغلوبًا على عقله فلا وصية له)”" . 


- وقال أبو نصر الكلاباذي عن الواقدي: إنه كان قد راهق الاحتلام يوم مات عمر. وجزم 
ابن الحذاء بأنه روى عنه . . وأم عمرو صاحبة القصة صحايية» كما نص عليه أبو عمر». اه 
العلة الثانية : اختلف في إسناده : فقيل : عن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم » عن عمرو بن 
سليم الزرقي؛ عن عمرء على الاتصال كما هي رواية عبد الله بن أبي بكرء عن أبيه . 
وقيل: عن أبي بكر بن محمد بن عمرو بن حزم أن غلامًا مات ... وذكر الأثرء وهذه 
رواية يحيى بن سعيد الأنصاري» عن أبي بكر. وهي على الانقطاع» لأن أبا بكر لم يدرك 
عمرء فهل تقدم رواية عبد الله على يحيى بن سعيد الأنصاري لكونه أعلم بأبيه؛ هذا مسلك 
من مسالك الترجيح» وقد تعل رواية الانقطاع رواية الاتصالء» والله أعلم. 
إذا علم ذلك» فرواية عبد الله بن أبي بكرء رواها مالك في الموطأ كما في إسناد الباب» 
ومن طريقه البيهقي في السنن الكبرى .)075/١١( ,)55١/5(‏ 
وسعيد بن منصور في سننه (875) عن سفيان. ش 
كلاهما روياه عن عبد الله بن أبي بكرء عن أبيهء عن عمرو بن سليم الزرقي» عن عمر ظَيبه . 
وخالفهما روح بن القاسم كما في مصنف ابن أبي شيبة (عوامة) )7"١597(‏ فرواه عن 
عبد الله بن أبي بكرء 50 قال: كان غلام من غسان بالمديئة» وكان له ورثة #بالقام. 
وكانت له عمة بالمدينة» فما حضر أتت عمر بن الخطاب ... الخ. 
وهذه الرواية منقطعة» ورواية مالك وسفيان أرجح من رواية روح بن القاسم. 
ورواه يحبى بن سعيد كما في موطأ مالك (957/7)» ومصنف عبد الرزاق (15509» 
» وسئن سعيد بن منصور (51)» وسئن الدارمي (27374817 207784٠0‏ عن أبي بكر 
أن غلامًا من الأنصار أوصى لأخوال له من غسان. . على الانقطاع. 

)١(‏ الموطأ (؟757/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هلقةه 

وينافش : 

بأن هناك اختلاقًا عند الفقهاء في الاحتجاج بعمل أهل المديئة» وقد قال به 
المالكية فيما طريقه التوقيف وليس الاجتهادء وهذه المسألة ليست منهء 
والمالكية ربما ردوا حديث الرسول ق بعمل أهل المدينة» وهذا قول ضعيف» 
ولا يعتبر عمل المدينة إجماعًا على الصحيح؛ لأن أهل المدينة بعض الأمةء 
والمسائل الخلافية لا تكون حجة على المخالف» ولا يوجد دليل من الكتاب أو 
السنة يدعو إلى الرد إلى عمل أهل المدينة» وإن كان عمل أهل المدينة فيما لم 
يخالف سنة صريحةء وكان طريقه النقلء كألفاظ الأذان» وترك الجهر بالبسملة 
ونحوهماء فهذا قد يكون مرجححا من المرجحاتء والله أعلم . 

الدليل الثالث: 

(ث-5١5؟)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا أبو عاصم» عن الأوزاعي» 
عن الزهري» أن عثمان أجاز وصية ابن إحدى عشرة سنة9" . ظ 

[منقطع. الزهري لم يدرك عثمان ضَييه]. 

الدليل الرابع: ظ 

(ث-5١1)‏ روى مالك في المدونة قال: أخبرني رجال من أهل العلم» عن 
عبد الله بن مسعود. قال: من أصاب وجه الحق أجزناء "9‏ 


[ضعيف لانقطاعه]. 


)91495( المصنئف (عوامة)‎ )١( 
,) "8 /5( المدونة‎ )0( 
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«لقةه 


الدليل الخامس: 

الوارث لا حق له في الثلث فلا وجه لمنع وصية المميزء والمعتبر فيه أن يعقل 
ما يوصي به. 

الدليل السادس: 


قياس الصبي المميز على المحجور عليه في ماله وقد أجمع العلماء على أن 
وصية البالغ المحجور عليه جائزة» ومعلوم أن من يعقل من الصبيان ما يوصي به 
فحاله حال المحجور عليه في ماله؛ وعلة الحجر تبديد المال وإتلافه» وتلك علة 
مرتفعة عنه بالموت» وهو بالمحجور عليه في ماله أشبه منه بالمجنون الذي لا 
يعقل فوجب أن تكون وصيته معتبرة خاصة مع الأثر الذي جاء فيه عن عمر طفيه ''. 

قلت: حكاية الإجماع فيها نظرء ولعله يقصد بالإجماع إجماع المخالفين في 
وصية الصبي المميزء ولو قيل هذا في المحجور عليه لحظ غيره لكان أقرب» 
وسوف نبحث إن شاء الله تعالى في المبحث التالي حكم وصية السفيه؛ 
والمحجور عليه لحظ غيرهء وسيتبين إن شاء الله تعالى هل المسألة هي من 
مسائل الإجماعء أو أن الخلاف فيها محفوظ؟ والله أعلم. 
ل الراجح: 

القول بالصحة:أقرب من القول بالمنع؛ لأن الوصية مصلحة له في أخراهء لا 
تعارضها مفسدة في دنياه ولا في أخراه» والوارث ليس له حق في ثلث مال 
الميت» وقد أخذ حقه بموجب الميراث» ويتأكد هذا في حق من قال: إن 


الوصية واجبة للأقارب من غير الورثة» والله أعلم. 


.)717٠١ /9( انظر الاستذكار - ط: دار الكتب العلمية‎ )١( 
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المبحث الرابع 
في وصية المحجور عليه لحظ غيره 

تكلمت في المبحث السابق عن وصية المحجور عليه لحظ نفسه كالصبي 
والمجنون» ونريد أن نتكلم عن المحجور عليه لحظ غيره. 

تعريف المحجور عليه لحظ غيره: 

هو المفلس الذي قد أحاط الدين يجميع ماله. 

[م-151١]‏ فإذا أحاط الدين يمال المدين» وطلب الغرماء الحجر عليه وجب 
على القاضي الحكم بتفليسه» وهذا مذهب جمهور أهل العلم» ويه قال صاحبا 
أبي حنفية» خلاقا لومامهم . 

لإ تعر مده سل سق ) تاكن ل مر ا و راقن بالس رات ا 
تصرف في ماله بعد الحجر فإن كان تصرفا نافعًا للغرماء كقبول التبرعات 
والصدقات فهذه لا يمنع منها . 

٠‏ وإن كان تصرفه ضارًا بالغرماءء كالهبة والوقف. والإبراء» والإقرار على 
المال فهذه لا تصح منه عند الجمهور. 

وقيل: يقع التمترف:موقوقاء 'فإن قن ذلك عون الدين وإلا لغا. . 

وهو قول عند الشافعية في مقابل الأظهر دك ارمره ا عن الحجر 
في باب مستقل إن شاء الله تعالى . 

[م-1547] وأما تصرف المحجور عليه بالوصية» 5707 فيه شبه 
بالتبرع» والوقف. أو لا يمنع منه؟ 
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5 : إسلامي .. 
الجواب: أن التصرف بالوصية ملحق بالتصرف الذي لا يضر بالغرماء» فهو 
تصرف صحيح؛ لأن الوصية إنما تخرج من الثلث بعد الدين» ولا تقدم على 
الدين» فلا يتنصور أن الغرماء يتضررود. 
قال الطبري : «لم يجعل تعالى ذكره لأحد من ورثة الميت» ولا لأحد ممن 
ذلك». ثم جعل أهل الوصايا بعد قضاء دينه شركاء ورثته فيما بقي لما أوصى لهم 
به» ما لم يجاوز ذلك ثلثه. فإن جاوز ذلك ثلثه جعل الخيار في إجازة ما زاد 
على الثلث من ذلك أو رده إلى ورثته . . . فأما ما كان من ذلك إلى الثلث» فهو 
ماض عليهم . وعلى كل ما قلنا من ذلك» الأمة 71 
وقالالجصاص : «قال الله تعالى : من بِعْدِ و وَصِسيةَ نوص يه أو دين 6 [النساء .]١1:‏ 
وروىق الجارث عرق خلي: قال: تقرؤون الوصية قبل الدين وإن محمدًا عل 
قضى بالدين قبل الوصية””“. قال أبوبكر: وهذا لا خلاف فيه بين 
المملسة 1 
)١(‏ تفسير الطبري ط هجر (5594/5). 
(؟) هذا الأثر ضعيف عن عليء وإن كان معناه مجمعًا عليه فإنه من طريق الحارث الأعورء 
وهو ضعيف عند أهل الحديث. وقد روى هذا الأثر الطبري في تفسيره (559/5)» 


وعبد الرزاق في المصنف »)١1٠07(‏ وابن أبي شيبة في المصنف ط الرشد (51:085) 
و(2731587: وابن الجارود في المنتقى (46)ء وأبو يعلى في مسنده (575)» والطبراني 
في الأوسط ».6١65(‏ والدارقطني (87/4)»: والحاكم في المستدرك (/951لاء 97445)» 
وسئن البيهقي (5/ 0397 .578). 

(©) أحكام القرآن للجصاص (78/7). 
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وحكى الإجماع ابن بطال في شرحه لصحيح البخاري"") 

وفي حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: « (قوله: لأن الدين مقدم على 
الوصية) أي بالإجماع وإن كانت الوصية مقدمة عليه في الذكر . 
أتقاني)”") 


والمعنى أن الدين قبل الوصية؛ لأن الوصية إنما هى تطوع يتطوع بها الموصي 
وأداء الدين فرض عليه» فعلم أن الفرض أولى من التطوع . 

ةا ما جد الققهاء رازه كمطة وميه وذ لامر للها هاا الو 
والوقف ونحوهما؛ لأن الهبة فيها إضرار بالغرماء والوصية» ليس فيها إضرار؛ . 
لأنها لن تنفذ إلا بعد سداد الدين أو إجازة الغرماء» أو إبراء الموصي من دينه 


)١(‏ شرح صحيح البخاري لابن بطال (8/ »)١1١‏ وقال فيه : «وليس يوجب تبدية اللفظ بالوصية 
قبل الدين أن تكون مبداة على الدين» وإنما يوجب الكلام أن يكون الدين والوصية 
تخرجان قبل قسم البواد ا ل ورين شرك رركا عل أن ل بطتوطا 321 
قال الله: ولا ظِعْ منهع يما أن مُفورا» [الإنسان: 2.115 أى لا تطع أحدًا من هذين 
الصنفين» وقد يقول 908 : مررت يفلان وفلان فيجوز أن يكون الذي بدأ بتسميته مر به 
أخيراء ويجوز أن يكون مر به أولا؛ لأنه ليس فى اللفظ ما يوجب تبدئة الذي سمى أولًا . 

قال تعالى : ظيََرْيَمُ فب بيك وأسجرى وَأَكى م الأكيرت > آآل عمران: 4]» ففهم إنما 
أمرت بذلك كله؛ ولم يجب أن يكون السجود قبل الركوع» ولو قال: مررت بفلان ففلان 
أو مررت بفلان ثم فلان لوجب أن يكون الذي بدأ بتسميته هو الذي مر به أولاء فلما قال 
تعالى : «ي بَنْدِ مَصِيَةَ بو يآ أو دي [النساء: .]1١‏ وجب أن تكون قسمة المواريث 
التي فرض الله بعد الدين والوصية ولم يكن فى القرآن تبدئة أحدهما على الآخر باللفظ 
.المنصوصء» ولكن فهم بالسنة التي مضت». 
(؟) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق .)١158/5(‏ 
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جاء في حاشية الشلبي على تبيين الحقائق : «ولاا تصح وصية المديون إن كان 
وصيته في الثلث أو في أكثر منه على تقدير إجازة الورثة أو عدمها لعدم المانع؛ 
وهو الدين اه أتقاني»"''. 

جاء في الحاوي: «وأما المحجور عليه بالفلس» فإن ردها الغرماء بطلت. 
. وإن أمضوها جازتء. فإن قلنا: إن حجر الفلس.كحجر المرض صحت. وإن 
قلنا : إنه كحجر السفيه كانت على ا 

جزمًا»7؟. 

وفي الإقناع في فقه الإمام أحمد: «وتخرج الواجبات التي على الميت من 
رأس المال أوصى بها أو لم يوص» كقضاء الدين» والحج. والزكاة. فإن وصى 
معها بتبرع اعتبر الثلث من الباقي بعد إخراج الواجب» كمن تكون تركته أربعين»؛ 
فيوصي بثلث مالهء وعليه دين عشرة» فتخرج العشرة أولاء ويدفع إلى الموصى 


له عشرةء وهي ثلث الباقي بعد الدين»”*. 


0 


.)١984/5( حاشية الشلبي على تبيين الحقائق‎ )١( 
.)١9* /4( (؟) الحاوي الكبير‎ 
. 09/5( مغني المحتاج‎ )9( 
.) كشاف القناع (:/ اه"‎ 2)75١4/17( الإقناع (/65). وانظر الإنصاف‎ 2) 
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(00 


الشرط الثالث 
في. اشتراط أن يكون الموصي راشدًا 


تعريف الرشد عر2)00, 


فمنهم من عرف الرشد: بالصلاح في المال» وهذا مذهب الجمهور”". 
الرشد في اللغة: الفتوع : وهو خلاف الغي والضلال» وهو إصابة الصواب ورَشِد رَشَدَا 
عزيات توك ورشد برذ ون باب كلذ َهُوَ رَاشِدٌ وَالاسْمُ: الرّشَادٌء ويتعدى بالهمزة وَرَسَّدَهُ 
الْقَاضِي تَرْشِيدَا جَعَلَهُ رَشِيدَا وَاسْتَرْشَدْتُُ كَأَرْشَدَنِي إِلَى الَّيْء وعليه وله قاله .آبو يذ 
المصباح المنير (ص777). 

قال في بدائع الصنائع (0/ :)17٠١‏ «والرشد هو الاستقامة والاهتداء في حفظ المال 
وإصلاحه)» . 

وانظر أحكام القرآن للجصاص (7/ 97)» كشف الأسرار (0759/54. 

وجاء في مواهب الجليل (0/ 55): «ولا ب يشترط في الرشيد أن يكون عدلا قال في المتيطية 
في فصل الولايات والمحجورء وإذا كان اليتيم فاسقًا مبرزّاء وكان مع هذا ناظرًا في ماله 
ضايطًا له» وجب إطلاقه من الؤلاية وإن كان من أهل الدين والصلاح» ولم يكن ناظرًا في 


ماله لم يجب إطلاقه من الولاية انتهى . 


قال في المدونة: وصفة من يحجر عليه من الأحرار إن كان يدزاماله راي لانم 
الشراب والقسق وغيره» ويسقط فيه سقوط من لم يعد المال شينًا وأما من أحرز المال 
وأنماه وهو فاسق في حاله غير مبذر لماله فلا يحجر عليه».. 

وانظر التاج والإكليل (594/5)» .وحاشية الدسوقي (؟019/5)): والمغتي لابن قدامة 
.)"١01١/5(‏ 
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ومنهم من عرف الرشد: بالصلاح في الدين والمال» وهو مذهب 
الشافعية7' . 

قال الشافعي: قال الله تبارك وتعالى: ظتَِنَ مَاكسَتُ مَتهُمَ يُسْدًا كأذفعوا لبهم 
و4 [النساء: 5]. 

دلت الآية على أن الحجر ثابت على اليتامى حتى يجمعوا خصلتين: البلوغ 
والرشد 2 والرشد: الصلاح في الدين حتى تكون الشهادة جائزة» وإصلاح 
المال ان 

والمراد بالصلاح في الدين: أن لا يرتكب محرمًا يسقط العدالة» وفي المال 
ألا ا 

والصحيح أن الرشد يختلف من مقام لآخر. 
علاقة بحفظ المال. 
كان صلاح الدين شرطًا في الرشد لوجب الحجر على المنافقين والمبتدعة» بل 
يجب الحجر على كل من اغتاب مسلمًا ولم يتب من هذه المعصية وذلك 
لارتكابه كبيرة من كبائر الذنوب» ويجب الحجر على كل من كذب في بيعه؛ أو 
)1١(‏ حاشية الجمل (5/ 2075١0-94‏ تحفة المحتاج (1/6)ء مخني المحتاج 500005 


(؟) أحكام القرآن للشافعي جمع البيهقي .)178/١(‏ 
(5) منهاج الطالبين (ص06). 
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١ ١‏ 
وقال الطبري: «وأولى هذه الأقوال عندي بمعنى الرشد في هذا الموضع: 
العقل وإصلاح المال؛ لإجماع الجميع على أنه إذا كان كذلك لم يكن ممن 


يستحق الحجر عليه في مالهء وحوز ما في يده عنه» وإن كان فاجرا في دينه)”" . 


(1) تفسير الطبري ط هجر (401/5). 
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22222222222222 سل د 
المبحث الثاني 


0 


في اشتراط أن يكون الموصي رشيدا 


[م-547١]‏ اختلف العلماء هل يشترط في الموصي أن يكون رشيدًا؟ على 
قولين: 
القول الأول: 


تصح وصيتهء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية» وأصح الوجهين 
في مذهب الحنابلة”"' . 

قال مالك: «الأمر المجتمع عليه عندنا أن الضعيف في عقله والسفيه 
والحضاتة الل جني اسان كه ربوضاياه إذااكان معي من عترلية نا يشرفرن 


ما يوصون به6”"'. 


قال العراقي: «وأما المحجور عليه بالسفه فوصيته صحيحة عند الجمهورء 
ومنهم الشافعي»”" . 


)١(‏ المبسوط (22368/755)» البناية شرح الهداية »)48/١١1(‏ البحر الرائق (8/ 947 الموطأ 
(077/5)» المدونة (5/ 077» المتتقى للباجي (5/ »)١58‏ التهذيب في اختصار المدونة 
»)750١/5(‏ المقدمات الممهدات »)١١/*(‏ بداية المجتهد (7/ »)756٠١‏ الحاوي الكبير 
»))15٠/4(‏ الوسيط »)5٠7/5/54(0‏ نهاية المطلب :»)598/١١(‏ قواعد الأحكام في ٠‏ 
مصالح الأنام /١(‏ 232308 البيان للعمراني (8/ »)١١‏ مغني المحتاج (/079» نهاية 

المحتاج »)5١/5(‏ المبدع (7079/8)» المحرر »)7175/١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد 
(7/5”)» المغني (5/ »)١7١‏ كشاف القناع (75/5)» مطالب أولي النهى (5/ 555). 
(0) الموطأ (؟07/57/9). 
(9) طرح التثريب (5/ 1917). 
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الت ل 0 

وقال النووي: «تصح وصية كل مكلف حرء وإن كان كافرّاء وكذا محجور 
عليه بسفه على المذهب»”" . 
لا دليل من قال: تجوز وصية السفيه: 

الدليل الأول: 

الإجماع على صحة وصية المحجور عليه» قال ابن عبد البر: «أجمع العلماء 
على أن وصية البالغ المحجور عليه جائزة»”" . 

ويناقش : 

بأن الإجماع لا يصحء, والخلاف محفوظ عند الشافعية والحنابلة في قول 
م رجوح عندهما . ش ا 

ولهذا قال ابن حزم: «واختلفوا في وصية السفيه وفي وصية من يعقل الوصية 
وإن لم يبلغ»9 . : 

نعم قد تصح حكاية الإجماع في صحة وصية المحجور عليه لحظ غيره» وإن 
كان كلام ابن عبد البر لا يمكن حمله عليه؛ لأن بقية كلامه يدل على أن مراده 
بهذا السفيه المبذرء وليس المفلس» والله أعلم . 

الدليل الثاني : ظ ٠‏ ظ 

قال ابن رشد: «وتجوز وصية السفيه والمولى عليه ؛ لأنه إنما حجر عليه في 
)١(‏ منهاج الطالبين (ص84). 


(5) انظر الاستذكار (9/ .)71١‏ 
(*) مراتب الإجماع (ص5١١).‏ 
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ظ 
ماله مخافة الفقرء والوصية إنما تنفد بعد الموت في حال يؤمن عليه فيه 
الفقر»”" . 

فالوصية مصلحة فى حقهء لا تعارضها مفسدة فى دنياه ولا فى أخراه» قال 
ابن قدامة : اوصيته. تمحضت نفعا له من غير ضررء فصحت كغناداته»”"؟ . 

الدليل الثالث: 

إذا اعتبر قول السفيه في طلاقه وإقراره» اعتبر قوله في وصيته من باب أولى» 
وإذا كان السفيه مكلمًا بالعبادات» وعبارته فيها صحيحةء دل ذلك على قيام 
أهليته في صحة الوصية. 

قال إمام الحرمين: «قطع الأصحاب أقوالهم بتصحيح الوصية والتدبير من 
السفيه المبذر؛ فإن عبارته صحيحة» ولذلك كان من أهل الطلاق والإقرار 
بالجتاية الموجبة للقصاصنء: واستلحاق الولد ونقيه باللعان»9؟. 

القول الثانى: 

لا نصح وصية السفيه» وهذا وجه فى مذهب الشافعي»ء ووجه في مذهب 
ال 7 

جاء فى المحرر: اوفى صية السفيه با 7 


.)١١/9( المقدمات الممهدات‎ )١( 

(5) المغني (715/5). 

(*) نهاية المطلب .)5948/1١()‏ 

(5) البيان للعمراني (8/ »)١65‏ المغني (5/ »)١١١‏ المحرر »)071/5/١(‏ , 
(0) المحرر .)"1/5/1١(‏ 00 
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كك تت تمت 
لا وجه القول بعدم الصحة: 


عله 
قال العمراني : «هل تصح وصية الصبي المميز.» والمحجور عليه للسقه. بما 
فيه قربة؟ 


فيه قولان: أحدهما: لا تصح؛ لأنه لا يصح تصرفه في ماله بالبيع والهبة» 
فلم تصح وصيته كغير المميز. 

والثاني : تصح؛ لأنه إنما منع من بيع ماله وهبته خوفا من إضاعته. وبالوصية 
لا يضيع ماله؛ لأنه إن عاش فالمال باق على ملكهء وإن مات فله حاجة إلى 
الثواب» والثواب يحصل له بالوصية)”"". 
ل الراجح: ظ 

الراجح صحة وصية السفيه كما صحت وصية الصبي المميز على الصحيح» 
والله أعلم . 


.)150/8( البيان في مذهب الإمام الشافعي‎ )١( 
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المبحث الثالث 
في أهلية السكران للوصية 

السكران هل هو مكلف حتى تصح تصرفقاته؟ 

السكر من محرم كالسكر من مباح. 

وقيل: السكر من محرم كالصاحي. 

[م-145١]‏ ذهب الفقهاء إلى أن الرجل إذا لم يكن في تناول المسكر متعديا » 
كما لو كان السكر نتيجة تعاطيه البنج للتداوي» أو سكر نتيجة خطأء أو لدفع 
غصة ونحوهاء فإنه بمنزلة المجنون؛ لا تصح وصيته""'. 

واختلف الفقهاء في صحة وصية السكران المتعدي في سكرهء إذا لم يرجع 
عن وصيته حتى مات على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

تصح وصية السكران» وهذا مذهب الحنفية والشاقعية» .وأحد الوجهين في 
مذهب الحنابلة”"' . 

والمراد بالسكران من ذهب عقله جملة. 


)١(‏ تبيين الحقائق (5/ :)5١‏ الخرشي 2)١77/8(‏ مغني المحتاج (/ )2 إعانة الطالبين 
). 

(؟) المبسوط (97/ )١185‏ و (17/5/18)؛ المحيط البرهاني (58/5)»: أسنى المطالب (9/ 9؟)2 
تحفة المحتاج (7/ 5)» مغني المختاج (/ 79). حواشي الشرواني (1/ 5)» حاشيتا قليوبي 
وعميرة »)١161//9(‏ المبدع (5/ »)757١‏ الإنصاف (// /141) . 


أصالة ومعاصرة 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. 0 

قال في البحر الرائق: «والحاصل أن المعتمد في المذهبء. أن السكران 
الذي تصح منه التصرفات من لا عقل له يميز به الرجل من المرأة . 

وقال الخطيب في مغني المحتاج: «وأما السكران المتعدي بسكره فإنه في 


زفف 
. اه 


رأي المصنف غير مكلف» وتصح وصيته) 
جاء في نهاية المحتاج: «تصح وصية كل مكلف حر . . . لا مجنون ومغمى 


عليه وصبي إذ لا عبارة لهم بخلاف السكران» وإن لم يكن له تمييز»"”" 


القول الثاني : 

لا تصح وصيته مطلقّاء وهو مذهب الحتابلة» وبه 0 والطحاوي 
من الحنفية* . 

جاء في المغني : «ولا تصح وصية السكران. وقال انوا د فيه قولان. يعني 
وجهيت )20 . ْ 1 


وقال في الإنصاف: «وفي السكران وجهان: 


)١(‏ البحر الرائق (5677/5)» وفيه قول آخر في مذهب الحنفية أن من زال عقله بالكلية فهو 
كالمجنون فبيعه وسائر تصرفاته باطل» وإنما السكران كالصاحي إذا كان معه من العقل 
والتمييز ما يقوم به التكليف» انظر غمز عيون البصائر (117//7). 

(؟) مغني المحتاج (09/7. وانظر تحفة المحتاج (7/ 5). 

(9) تحفة ة المحتاج (0/ 2). 

(5) المبدع (0/ 2076 الإنصاف 520 المغني (5/ ».)١١١‏ الإقناع (51//9)» شرح 
منتهى الإرادات (5/ 4554). كشاف القناع (75/5), الكافي في فقه الإمام أحمد 
(؟/خلاة). 

)0( المغني لابن قدامة (5/ ١ ١‏ ). 
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أحدهما: لا تصح وهو الصحيح من المذهب». صححه في التصحيح» 

القول الثالث: 

تصح من السكران إن كان عنده نوع من التمييزء وهذا مذهب 
الجالكية . 

جاء في الشرح الصغير: «وتصح من السكران المميز»”" . 

وجاء في حاشية الدسوقي: «التدبير: تعليق مكلف: أي ولو كان سكران 
بحرام إذا كان عنده نوع تمييز, وأما إذا كان طافحًا فهو كالبهيمة» للا يلزمه شيء 
اتفاقًا»0*' . 

فالسكران عند المالكية من تغير عقله وإن لم يذهب بالكلية» ا 
ابن رشدء وعليه أكثر المالكية. 

نقل الباجى عن القاضى أبى الوليد أنه قال: « ... والذي عندي فى هذا: أن 
السكران المذكور لا يذهب عقله جملة. وإنما يتعين مع صحة قصذده إلى ما 

وإنما تكلم الفقهاء على المعتاد من سكر الخمر؛ لأن سكر الخمر 

ليس بمنزلة الجنون الذي يذهب العقل جملة» وإنما يتغير العقل تغييرًا يجترئ به 
)١(‏ الإنصاف (141//9). | 
(؟) الشرح الكبير (5/ 2078٠‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي »)58٠/5(‏ منح الجليل 
(602/4). 
(5) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (4/ .)08٠‏ 
(4) الشرح الكبير (5/ .)7"8٠‏ 
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وى ا ا ين 


على معان لا يجترئ عليها صاحيًا كالسفيه» ولو علم أنه بلغ حد الإغماء لما 
اقتص منه» ولا لزمه طلاق ولا غيره كسائر من أغمي عليه ا 


واستدلوا على هذا بأن الله يي خاطب السكران بقوله: «لا تَمَرَيُوا ألصّصكرة 
وَأَنثْر شكرئ حَقّ تَعلموأ ما لَفُولُونَ4 [النساء: 47]. 

فلو كان المقصود بالسكران من ذهب عقله بالكلية لكان بمعنى المجنون» 
وبالتالي لا يصح أن يوجه له أمر ونهي» فكيف ينهى عن قربان الصلاة» .. 
وأما من صار إلى حد لا يعقل ما يأتي ويذرء فذلك متتقل من السكر إلى الخبل» 
ومعدود في المجانين» وليس ذلك الذي خوطب بقوله تعالى: «لا تَفَرِبُوأ 
ألصّكلؤة» [النساء: *4]؛ لأن ذلك مجنون» وإنما خوطب به السكران» والسكران 
ما وصفنا صفته”"' . ا 

وهذا القول هو أحد القولين عن ابن قدامة من الحنابلة» فإنه قال: «السكران 
لا يزول عقله بالكلية» ولهذا يتقي المحذورات» ويفرح بها يسرهء ويساء يما 
يضرهء ويزول سكره عن قرب من الزمان» فأشبه الناعس بخلاف النائم 
والمجنون». ش 
لا الراجح من الخلاف: 

أرقي القول بالتفصيل هو الأقوى: وأن الذي لا يتأثر بالسكر مطلمًا لكونه 
قد شرب قليلا منهء أو لكونه قد اعتاد شربه حتى أصبح لا يؤثر في عقلهء أنه لا 
فرق بينه وبين الصاحي؛ لأن الحكم يدور مع علته فالعلة هي الخوف من تأثير 
)١(‏ مواهب الجليل (5/ 7857): وانظر المنتقى للباجي (5/ 8؟7١).‏ 
(؟) تفسير الطبري (95/8-/91). 
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السكر على العقل» فإذا انتفى التأثير انتفى الحكم. ولذلك قال تعالى: لا 
تَفَرَيوا الصَصلزة وَأسْر سكلرئ حَق تَعلمُوأ ما لَُولُونَ4 [النساء: 4] فجعل غاية النهي 
هي إدراك ما يقول. 

وأما من أثر فيه السكر» ولو لم يذهب عقله بالكلية فإنه داخل في الخلاف» 
فإنه معروف أن من يشرب الخمرة فقد تدفعه إلى الإقدام على الصفقة من غير 
إدراك لعواقبهاء وإن كان لا يزال معه بقية من عقله» وقد تحول البخيل إلى 
كريم» والجبان إلى شجاع كما قال حسان: 

ونشربها فتتركنا ملوكًا وأسدًا ما ينهنهنااللقاء 

وقال آخر: 

إذا شربت فإنني رب الخورنق والسدير وإذا صحوت فإنتي رب الشويهة والبعير 

وأما الاحتجاج بالآية في قوله تعالى: «إلا تَمَرَبُا الصصلزة نر شكرى حَقٌ 
مُأ مَا مون [الساء: *4] وأن السكران لو كان عقله قد ذهب بالكلية لما صح 
أن يوجه له أمر ونهي» فكيف ينهى عن قربان الصلاة؟ 
فهذا استدلال ببعض الآية وترك لبعضهاء فالآية تقول- عي تَتلَمأ م 
نَعُولُونَ» [النساء: «4] وهو دليل على أن السكران لا يعلم ما يقول هذا من جهة» 
ومن جهة أخرى فإن الآية نزلت في وتم كان قرت الخمر مأذونًا قيه» وهي 
تنهى من يريد شرب الخمر عن شربه في أوقات الصلوات؛ الآن شربه الخمر 
تعره ناا ترق للملدة: فهو خطاب للمسلم قبل سكره» لهذا كان بعض 
الصحابة بعد نزول هذه الآية لا يشرب الخمر إلا بعد صلاة العشاء فلا يصبح إلا 
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الشرط الرابع 


في اشتراط رضا الموصي 


العقود تفسد بالإكراه.. 
وصية الهازل والمكره والمخطئ لا تصح لفوات الرضا. 
[م-1540١]‏ يشترط في الموصي أن يكون راضيًا مختارًا؛ لأن الوصية عقد من 

عقود التبرع» وقد نص القرآن والسنة على اشتراط الرضا في عقود الهبات: 

قال تعالى: «إفإن طِبْنَ لَك عن ميو مِنْهُ ننسا َوه عَيِنًا مَرَيكا4 [النساء: 6]. 
وقال يكلّ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه”'2. فلا تصح الوصية 

من مكره» وهازل ومخطء؛ لفوات شرط الرضا. 

قال الكاساني في بدائع الصنائع : «ومنها رضا الموصي؛ لأنها إيجاب ملك» 
أو ما يتعلق بالملك» فلا بد فيه من الرضا كإيجاب الملك بسائر الأشياء» فلا 

تصح » وصية الهازل. والمكره» والخاطىع؛ لأن هذه العوارض تفوت الرضا»”" . 

وفي الفتاوى الهندية: «ولا تصح وصية الهازل والمكره والخاطع)”" . 

)1141( معنى الحديث ثابت“في الصحيحين من حديث أبي بكرة عند البخاري‎ )١( 
ورواه البخاري الخرفدة من حديث ابن عباس (نضفنةة ومسلم من‎ 2)١51/9(ملسمو‎ 
وحرمة مال المسلم مقطوع به مجمع عليه . هذا من حيث الفقه‎ .)1 71١2 حديث جابر‎ 
ره ا و ا‎ 


| ولد لجال الحنفية تدبير المكره وأبطلوا وصيته . 
9) الفتاوى الهندية (87/5). 
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وقال القرافي: «أصل نقل الأملاك الرضا بالإجماع بدليل أنه لو لم يوص لم 
ينتقل ملك الموصى له إجماعًا»”"' . 

وفي الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع : « (وتصح) أي تجوز (الوصية من كل 
مالك) بالغ (عاقل) حر مختار بالإجماع لأنها تبرع»”". 

وفي منار السبيل ذكر من شروط الهبة: «كونه مختارًا غير هازل» فلا تصح من 
مكره» ولا هازل:7© والوصية من الهبات إلا أنها بعل الموت. 

ولم يتكلم بعض المذاهب عن هذا الشرط اكتفاء بذكره في عقد البيع» وإذا 
كان الشأن كذلك لم لا ينزل الخلاف في وصية المكره والخاطئ والهازل على 
عقد البيع. 

فالفقهاء قد اختلفوا في صحة العقد من الهازل» واختلاقهم راجع إلى 
الخلاف في مسألة أصولية: وهيء إذا اختلف اللفظ والمعنى في العقودء فهل 
المقدم اللفظط أو المقدم المعنى؟ 
. وتكلمت على هذه المسألة في عقد البيع»ء ورجحت أن العبرة في العقود 

فكذلك وصية الهازل : إن نظرنا إلى لفظه فهو صيغة صريحة في إيجاب الوصية . 
)١(‏ الذخيرة (457/97). 
(0) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (97/7)» وانظر أسنى المطالب (/19)» تحفة 

المحتاج (1/ 5): مغني المحتاج (8/ 008 نهاية المحتاج »)4١/5(‏ إعانة الطاليين 


مس 
اسار اليل 1/1 
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وإن نظرنا إلى المعنى: فإن الموصي وإن أوجب الوصية إلا أنه لم يقصد 
إنشاءها.ء ولم يرض بذلك. ولابد من إرادة العقد ليتحقق الرضاء والذي هو 
شرط في صحة التبرع. 

والمسألة مفروضة في رجل أنشأ الوصية هازلاء وقامت قرينة ة على أنه كان 
هازلاء ثم لم يرجع حتى مات. 

والحنفية تكلموا في وصية الهازل» وهو متسق مع مذهبهم في سائر عقود 
الهازل» والحنابلة تكلموا عن عقد الهبة من الهازل. 

وأما بقية المذاهب فلم أقف على نص منهم في وصية الهازل» 

[م-557١]‏ فإن نزلنا كلامهم في بيع الهازل على الوصية» سيكون الخلاف 
كالتالي: ٠‏ 

القول الأول: | 

لا ينعقد بيع الهازل» وهذا مذهب الحنفية: والمالكية» ووجه في مذهب 
الشافعية» والوجه المشهور في مذهب الحتابلة. 

القول الثاني: 

ينعقد بيع الهازل» وهو قول في مذهب المالكية؛ وأصح الوجهين في مذهب 
الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة» اختاره أبو الخطاب. 

القول الثالث: 

يقبل إن ادعى الهزل بقرينة» وهو قول في مذهب المالكية» وقول في مذهب 
الحتابلة . 


وهذا القول ليس جديدًا؛ لأنه يريد أن يتحقق من وجود الهزل. 
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والصواب من هذه الأقوال مع من قال: لا تنعقد الوصية لعدم وجود قصد 
الوصية» والرضا به هذا إذا تحققنا أن الموصي كان هازلاء وأما إذا اختلفوا 
فالأصل عدم الهزل. وقد تركت العزو إلى كتب المذاهب وذكر أدلتها اكتفاء بما 
قدمته في عقد البيع» فارجع إليه غير مأمور7© . 
لزنا تتولدحي توضية الهاو تقول فى بوسة المكرن: 

[م-47١]‏ فالإكراه على عقد البيع قد وقع خلاف بين الفقهاء بين من يقول : 

ينعقد صحيحًا غير لازم» فللمكره الخيار بين إمضائه ورده» وهذا مذهب 
المالكية» واختيار زفر من الحنفية. 

وبين من يقول: العقد باطل» وهذا مذهب الشافعية والحتابلة. 

واختار الحنفية أن العقد فاسدء وينقلب صحيحًا بالإجازة. 

فإذا أكره الرجل على الوصية» وهي عقد جائز يملك الرجوع عنه» فإذا رفع 
الإكراه فإن أجازها بعد رفع الإكراه صحت الوصية» وإن مات قبل رفع الإكراه 
بطلت الوصية لعدم الرضا. 

وانظر الكلام على بيع المكره في عقد الببء©. 
[م-548١]‏ وأما الخطأ في الوصية فكذلك يقدح في شرط الرضا؛ فإذا وقع 
العوسن قبطا فى فين المرضى لله اول العرسى يندا ادا لك * 
الوصية» بحيث لو علم من وقع في هذا الخطأ ما أقدم عليه» فلا شك أن مثل 
هذا يقدح في رضا الموصيء والذي هو شرط أساسي لانعقاده» والله أعلم . 


)١(‏ انظر المجلد الأول (ص555) من هذا الكتاب. 
(9) انظر المجلد الثاني (ص57) من هذا الكتاب. 
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الشرط الخامس 
في اشتراط إسلام الموصيى 


المبحث الأول 
في الوصية من الذمي 

[م-159١]‏ لا يشترط لصحة الوصية كون الموصي مسلمّاء وحكي ذلك 
إجماعًا . شْ 


قال في بدائع الصنائع : «وأما إسلام الموصي فليس بشرط لصحة وصيته» 
فتصح وصية الذمي بالمال للمسلم والذمي في الجملة؛ لأن الكفر لا ينافي أهلية 


التمليك» ألا ترى أنه يصح بيع الكافر» وهبته فكذا وصيته»"". 


وقال ابن رشد: (وصية الكافر تصح عندهم إذا لم يوص بمحرم»”"2. 
وقال ابن شاس: «والكافر تنفذ وصيته إلا أن يوصي بخمر أو خنزير 
لمسا ندا 
وقال في روضة الطالبين: «تصح وصية الكافر بما يتمول أو يقتنى» ولا تصح 
)١(‏ بدائع الصنائع (1/ ه“ا"). ا 
(؟) بداية المجتهد 2)١١9/5(‏ وانظر القوانين الفقهية (ص5١75)»‏ شرح الخرشي 2»)١158/8(‏ 
حاشية الدسوقي (577/4)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 080)» الذخيرة 


.)00١ 77‏ | 
(") عقد الجواهر الثمينة .)17١5/(‏ 
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بخمرء ولا خنزير» سواء أوصى لمسلم أو ذمي» ولا بمعصية كعمارة كنيسة» أو 
بنائهاء أو كتب التوراة والإنجيل» أو قراءتهماء وما أشبههما»”". 

وقال في الحاوي: «أما الكافر: فوصيته جائزةء ذميّا كان أو حرييّاء إذا 
وصى بمثل ما وصى به المسلم»”". 

وفي الإنصاف: «تصح وصية الكافر مطلقًا على الصحيح من المذهب» وعليه 
الأصحاب. وقطع به في الفروع» وغيره»”". 
ل والدليل على صحة وصية الكافر: 

الإجماع على صحة وصية الكافر بما يجوز للمسلم أن يوصي به. 

قال ابن المنذر: أجمع من نحفظ عنه من أهل العلم على أن وصية الذمي 
الصسل أبكا يجوز دلعه جابد 0 

وقال العراقي: وصية الكافر جائزة كما هو مذهب الأئمة الأربعة وغيرهم» 
وحكاه ابن المنذر عن إجماع أهل العلم الذين يحفظ عنهه»”") 
> لآق قاض ]ذا فنضيت سق وتحاقة ووم كعك ضيه 4 والفرق نهنا أن 
الهبة في حال الحياة» والوصية بعد الموت» وهذا لا يشكل فرقًا في الحكم. 
(1) روضة الطالبين (48/5)»: وانظر مغني المحتاج (/79)» روضة الطالبين (98/5)» . 

حاشيتي قليوبي وعميرة :)١51//(‏ مختصر منهاج الطالبين ليد 
(؟) الحاوي الكبير (8/ .)١195‏ 
(5) الإنصاف (9/ 185). 


(5) الإشراف (501/5). 
(5) طرح التثريب (5/ 197). 
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3 هنق» 

(ح-”١٠)‏ وأما ما رواه البخاري من طريق مالك. عن نافع» عن 
عبد الله بن عمر وها : أن رسول الله كَكِ قال: ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي 
فيه» يبيت ليلتين إلا ووصينه مكتوبة عنده''"' . 

قال ابن حجر: «الوصف بالمسلم خرج مخرج الغالب» فلا مفهوم له» أو 
ذكر للتهييج لتقع المبادرة لامتثاله لما يشعر به من نفي الإسلام عن تارك ذلك» 
ووصية الكافر جائزة في الجملة» وحكى ابن المنذر فيه الإجماع» وقد بحث 
السبكي من جهة أن الوصية شرعت زيادة في العمل الصالح» والكافر لا عمل له 
بعد :الموت» وأجاب بأنهم نظروا إلى أن الوصية كالإعتاق» وهو يصح من 
الذمي والحربي»”" . ظ 

وقال ابن رجب: «ذكر أهل السير كالواقدي ومحمد بن سعد أن رجلا من 
أحبار اليهود» يقال له: مخيريق» خرج يوم أحد يقاتل مع النبي كَل وقال: إن 
أصبت في وجهي هذا فمالي لمحمد يضعه حيث يشاءء فقتل يومئذء فقبض 
رسول الله يِ أمواله. فقيل : إنه فرقها وتصدق بها. وقيل: أنه حبسها ووقفها. 

وروى ابن سعد ذلك بأسانيد متعددة» وفيها ضعف. والله أعلم»””" . 

قلت: قصة مخيريق فنعيفة جا . 
)0 البخارى (77/78) . 
(0) فت 5 (0/ 8017 . 
(9) المرجع السابق. 


(5) قصة مخيريق لا تثبت من حيث الإسناد» فهى إما أسانيد تدور على محمد بن عمر الواقدي. 
كما فى أسانيد ابن سعد فى طبقاته» رواها من أكثر من طريق» والواقدي متروك.: ١‏ - 
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وقولنا : تصح وصية الذمي هذا في الجملة. أما عند الكلام على التفصيل 
فيمكن تقسيم وصية الذمي إلى أقسام. ويرجع هذا التقسيم إلى مسألة سبق بحثها 
في الوقف. هل يشترط في الوقف أن يكون على برء أو يكفي انتفاء المعصية» 
وإذا اشترط أن تكون الوصية على برء فهل يكفي تعمن ويك 
الكتاب» أو يشترط أن يكون برًا في ديننا؟ 
[م-590١]‏ وهل القول في الوقف كالقول في الوصية؟ 
وللجواب على ذلك نقول: إذا كانت الوصية على معين لم يشترط فيها البر 
قولًا واحدّاء وهذا ظاهر؛ لأنه إذا لم يشترط ذلك في الوقف» لم يشترط 
الوصية من باب أولى. 
[م-1١18١]‏ وإذا كانت الوصية على جهة؛ فاختلف العلماء في اشتراط البر 
فيها على قولين: 
القول الأول: 
يشترط في الوصية أن تكون على برء وهذا هو اختيار ابن تيمية» قال كلله: 
ان الأعمال التي ليست طاعة لله ورسوله فلا ينتفع بها الميت بحال» فإذا 
اشترط الموصي أو الواقف عملا أو صفة لا ثواب فيها كان السعي في تحصيلها 


سعيًا فيما لا ينتفع به في دنياه ولا في آخرتهء ومثل هذا لا ينجوز)”"' . 


وإما بلاغات لا تقوم بها حجة؛ رواها ابن إسحاق في السيرة (*/ )0١‏ ونقلها عنها أصحاب 
السبيو كابن كثير والطبري وغيرهماء وقد سبق أن سقت أسانيدها في عقد الوقف»ء 

2 وللهالحمدء انظر (ح977). 

.)55/91( مجموع الفتاوى‎ 2)١69/5( الفتاوى الكبرى‎ )١( 
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القول الثاني: 
ذهب الجمهور إلى صحة الوصيةء وإن لم تكن على بر إذا انتفت 
| 6 ش ش 


وإذا كان ذلك في حق المسلم فالخلاف أضعف في حق الذمي؛ لأنه لا 
يتصور أن يكون أهل الكتاب من أهل القرب في عقيدتنا. 
وقد بحثت هذه المسألة بشيء من التفصيل في كتاب الوقف. فأغنى ذلك عن 
إعادته هناء ولله الحمد. 
إذا علم ذلك فيمكن تقسيم وصية الذمي إلى أربعة أقسام : 
القسم الأول: 
[م-791١]‏ أن يوصي بما هو قربة عندنا وعندهم» كالوصية على الفقراء» 
وعلى بيت المقدس. فهذا جائز بالاتفاق. ٠‏ 
قال الكاساني في بدائع الصنائع: «إن كان الموصى به شيئًا هو قربة عندنا 
وعندهم» بأن أوصى بثلث ماله أن يتصدق به على فقراء المسلمين» أو على 
فقراء أهل الذمة» أو بعتق الرقاب» أو بعمارة المسجد الأقصى» ونحو ذلك 
جاز في قولهم جميعًا؛ ‏ لأن هذا مما يتقرب به المسلمون وأهل الذمة»9". 
)١(‏ انظر حاشية العدوي على شرح الخرشي :»)١58/8(‏ حاشية الدسوقي 6/4/4 وقد 
صحح المالكية وصية الذمي بالخمر لذمي» وهذا لا قربة فيه» انظر الفواكه الدواني (؟/ 20١78‏ 
حاشية العدوي على كفاية الطالب (؟/ 7706)» أسنى المطالب (/57”)» روضة الطالبين 


(0371/5))» الغرر البهية شرح البهجة الوردية (/ 58). 
(؟) بدائع الصنائع 0851/9 . 
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وقال الزيلعي: وصايا أهل الذمة ثلاثة أقسامء منها ما هو جائز بالاتفاق: 


وهو ما إذا أوصى بما هو قربة عندنا وعندهم» كما إذا أوصى بأن يسرج في بيت 


وقال إمام الحرمين: «ومن الأقسام أن يوصي بما يكون قربة عندنا وعندهم» 
فإذا رفعت إلينا وصيته» والثلث متسعء أجزناها ونفذناهاء كالوصية بعمارة 
المسجد الأقصى”"' . 


القسم الثانى : 

[م-1161] أن يوصي بما يعتبر معصية عندنا وعندهم » فهذا لا يصح من 
الكافر كما لا يصح من المسلم» كالوصية على دور الربا والزنا والقمارء 

قال الزيلعي: «ومنها ما هو باطل بالاتفاق: وهو ما إذا أوصى بما ليس بقربة 
عندناء ولا عندهم» كما إذا أوصى للمغنيات والنائحات»”" . 

جاء فى الفتاوى الهندية: «ولو أوصى بثلث ماله للنائحات أو للمغنيات» فإن 
كانت لقوم معينين كانت صحيحة؛ ويعتبر ذلك تمليكا لهم» وإن كانت لقوم غير 


تعيين كا ل ال 1 


.)506 /5( تبيين الحقائق‎ )١( 
.)195/11( نهاية المطلب في دارية المذهب‎ )5( 


() المرجع السابق: 
(5) الفتاوى الهندية (5/ 187). 
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: ش هتق» 

0 القسم. الثالث: 

[م-7205١]‏ أن يوصي بما هو بر عندهم فقط» كبناء الكنائس» وطبع كتب 
التوراة والإنجيل» فهذا فيه خلاف:. 

القول الأول:. 

يصحء وهذا قول أببي حنفية» وقول في مذهب الحنابلة”"". 

قال الزيلعي: «إذا أوضى بما هو قربة عندهم وليس بقربة عندنا كبناء الكنيسة 
لقوم غير معينين فعند أبي حنيفة كذ يجوزء وعندهما لا يجوز وإن كان لقوم 
معينين يجوز بالإجماع»”". ظ 

«وجه قول أبي حنيفة كك: أن المعتبر في وصيتهم ما هو قربة عندهم» لا ما 
هو قربة حقيقة؛ لأنهم ليسوا من أهل القربة الحقيقة”". 

وجاء في الإنصاف: «وروي عن الإمام أحمد كه ما يدل على صحة الوصية 
من الذمي لخدمة الكنيسة . . . وقال في الرعاية: ولا تصح لكتب توراة وإنجيل 
على الأصحء وقيل: إن كان الموصي بذلك كافرا: صحء وإلا فلا»*». 
القول الثاني : ظ ظ 

لا يصحء وهذا قول الجمهور»ء وبه قال صاحبا أبي حنيفة . 

جاء في مواهب الجليل : «لابن القاسم في العتبية في. نصراني أوصى بجميع 
)١(‏ المنسوط (78/ 44)» تبيين الحقائق (5/ 4275١8‏ بدائع الصنائع (0941/19. 
(؟) تبيين الحقائق (5/ .)7١8‏ 


(7) بدائع الصنائع (19/ .078١‏ 
(4) الإنصاف (8/ 88 755-1). 
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ماله للكنيسة» ولا وارث لهء قال: يدفع إلى أساقفتهم ثلث مالهء وثلثاه 
اللي 

قال إمام الحرمين : «ولو أوصى بما يكون قرية عندهم ء معصية عندنا كعمارة 
الكنائس والبيع وبيت النيران» فالوصية إذا رفعت إليناء أبطلناها»”'' . 

وجاء في الحاوي الكبير: «وأما الوصية للبيع» والكنائس» فباطلة» لأنها 
مجمع معاصيهم . وكذلك الوصية بكتب التوراة والإنجيل» لتبديلها وتغييرها . 
وسواء كان الموصي مسلما أو كافرًاة 0 . 

وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «ولا يصح - يعني الوقف - على 
كنائس وبيوت نار وبيع وصوامع وديورة ومصالحهاء ولو من ذمي» بل على من 
ينزلها من مار ومجتاز بها فقطء ولو كان من أهل الذمة» ولا على كتابة التوارة 
والإنجيل ولو من ذمي» ووصية كوقف»”*'. 

فقوله: ووصية كوقف: أي له يصح أن يوصي على الكنائس وكتابة التوراة 
والإنجيل» ولو كان الموصى ذميًا . 
ار / 2000 )02( 
فتصح فيما يصح الوقف عليه» وتبطل فيما لا يصح عليه» '". 
)١(‏ مواهب الجليل (55/5"). ٠‏ 
(؟) إمام الحرمين (07817/11./ 
(7) الحاوي الكبير (8/ .)١195‏ 


() الإقناع (8/ 8). 
(0) كشاف القناع (1847/5). 
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ظ وجاء في بدائع الصنائع: «وإن كان شيئًا هو قربة عندهم لا عندناء بأن أوصى 
بأرض له تبنى بيعة أو كنيسة؛ أو بيت نار أو بعمارة البيعة» ار الكنيسة» أو بيت 
النار» أو بالذبح لعيدهم ... فهو على الاختلاف الذي ذكرنا:. إن عند 
أبي حنيفة كأ يجوز» وعندهما لا يجوز. 
ظ وعد ترلضما: اذ الوط بهذه الأشياء وصية بما هو معصية» والوصية 
بالمعاصي له تصح1(0) 

وتعقب هذا: 

زراك جنع وى متي لاقي . : هل المقصود ام 
أو معصية باعتقادنا؟ 

فإن كان المقصود باعتقادهم فالكنائس قربة عندهم» وإن كان المقصود 
معصية باعتقادنا فهذا ليس بشيء؛ لأن هذا لو كان مانعًا لما جاز قبول الجزية 
منهم ؛ لأنه تقرير لكفرهم» وبقائهم عليه”'". 

ولأن الكافر ليس من أهل الثواب حتى نشترط القربة» وهو لم يوص لمن 
بعد عحرفعة ١‏ وإنما أوصى به لأهل الذمة» فيجب تنفيذ وصاياهم بحسب 
اعتقادهم» ولذلك نصحح التصرف فيما ينيم من يع البخمر والختزير ينام على 
اعتقادهم» وليس بناء على حكمنا”". ظ 

نعم لو طلبوا حكمنا حكمنا بينهم بما أنزل الله» وليس بمقتضى اعتقادهم . 
)١(‏ بدائع الصنائع (0741/19. 


(؟) انظر الاختيار لتعليل المختار (5/ 86). 
(*) انظر المبسوط (8؟7/ 44). 
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واستثتى صاحبا أبي حنيفة أن تكون الوصية لأقوام بأعيانهم فتصح؛ لأن هذا 
من اف التنليف” 3 


[م-1700١]‏ أن يوصي بما هو قربة عندنا فقطء كأن يوصي الذمي لمن يحجء 
أو يجاهد. وكالوصية لبناء المساجد ونحوهاء ففي صحة وصيته خلاف: 


القول الأول: 

إن أراد الذمي بالوصية على الحج والمسجد نفع أشخاص بأعيانهم صحت 
وصيته؛ لأن الوصية على معين لا يشترط فيها القربة» وإنما المقصود منها 
التمليك» وإن أراد بالوصية عموم المسلمين فلا تصح الوصية» وهذا مذهب 
الحنفية» وأومأ ابن رجب الحنبلى إلى ثر جيحه فى اليل : 


(1) تبيين الحقائق (5/ 708): المبسوط (44/98). 
(1) قال ابن عابدين في حاشيته (5947/5): «واعلم أن وصايا الذمي ثلاثة أقسام: 
الأول: جائز بالاتفاق» وهو ما إذا أوصى بما هو قربة عندنا وعندهم» كما إذا أوصى بأن 

يسرج في ببت المقدس أو بأن تغزى الترك وهو من الروم سواء كان لقوم معينين أو لا. 
والثاني: باطل بالاتفاق وهو ما إذا أوصى بما ليس قربة عندنا وعندهم» كما إذا أوصى 
للمغنيات والنائحات أو بما هو قربة عندنا فقط كالحج وبناء المساجد للمسلمين إلا أن 
يكون لقوم بأعيانهم فيصح تمليكا. ٍْ 
والثالث: مختلف فيهء وهو ما إذا أوصى بما هو قربة عندهم فقط كبناء الكنيسة لغير 
معينين» فيجوز عنده» لا عندهما - يعني أبا يوسف ومحمد - وإن لمعينين جاز إجماعا. 
وحاصله: أن وصيته لمعينين تجوز في الكل على أنه تمليك لهم» وما ذكره من الجهة من 
إسراج المساجد ونحوه خرج على طريق المشورة» لا الإلزامء فيفعلون به ما شاؤوا؛ لأنه 
ملكهم» والوصية إنما صحت باعتبار التمليك لهم». 
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قال السرخسي: «أن يوصى بما هو قربة عندنا معصية عندهم» كالوصية 
بالحج والغزو إلى الروم إذا كان الموصي منهمء فهذه الوصية تبطل؛ لأنه لا 
يعتقد القربة» فيه وإنما أمرنا أن نبني الأحكام على ما يعتقدون» إلا أن يوصي 


بشيء من. ماله لأقوام معينين يصرفونه إلى هذه الجهة فحيئئذ تنفذ الوصية 
لأعيانهم لا لمعنى القربة» وهوانظر العيدام يودي نكي وبمن داه للمعنيات أو 
للنائحات»ء فإن كانوا أقوامًا بعينهم يحصون جازت الوصية لهمء وإلا 
بعلت 

ونا قو عنيةة لبخ الى هلاثال ان الاتلساف ترولى أوفين الثم أذ تان )دنه 
تبجنا قوم أعاقيء ١‏ الأول عله تومته جا امشكعبانا «الكرن وفيدة لقره 
بأعيانهاء وكذلك يصح الإيصاء بمال لرجل بعينه ليحج به لكونه وصية لمعين؛ 
ثم إن شاء حج بذلك» وإن شاء ترك)”" . 

وفي فتح الباري لابن رجب: «قال محمد بن عبد الله الأنصاري قاضي 
العرةة لا يموقت السرائى :عل السبليد #عمرماذ يقلاق 'المطام 
المعو :والجنا حد نرم بالرفتة لق كيرف االميلطر شم 5ك ره رين عن 
بإسناده . 

اله اررض برخي راداي الساي فيتوجه كراهته 
بكل حال» 5 كما قاله الأنصاري»”" 


.)84/78( المبسوط‎ )١( 
.07١5 /0( البجر الرائق‎ )7( 
.019/9( فتح الباري لابن رجب‎ )*( 
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القول الثاني: 

لا تصح وصيته على المساجدء والجهادء والرباط ونحوها من القرب الدينية» 
وهذا مذهب المالكية» وقول في مذهب التحابلة راكفا رو يفظن المسرية ”7 . 

جاء في حاشية الدسوقي : «ولبطلان القربة الدينية من الكافر رد مالك دينار 
نصرانية عليها حين بعثت به إلى الكعبة» وأما القرب الدنيوية كبناء قناطرء 
وتسبيل ماء ونحوهما فيصح)"") 

وقال الخرشي: «وكذلك يبطل وقف الكافر على مسجد من مساجد 
المسلمين» أو على رباط»ء أو قربة من القرب الدينية» ولذلك رد مالك دينار 
النصرانية عليها حيث بعئت به إلى الكعبة. ابن عرفة لا يصح الحبس من كافر في 
قربة دينية» ولو كان في منفعة عامة دنيوية كبناء القناطر ففي رده نظرء والأظهر إن 
لم يحتج إليه د 

وقال الباجي: لو حبس ذمي دارًا على مسجد ففي العتبية من رواية ابن القاسم 
عن مالك ورواه معن بن عيسى عن امرأة نصرانية بعثت دينارًا إلى الكعبة أيجعل 
في الكعبة؟ ظ 


:07/9-18/5( التاج والإكليل مطبوع بهامش مواهب الجليل (5/ 75)» الشرح: الكبير‎ )١( 
.)87//( الخرشي‎ »)1١8/8( المنتقى للباجي: (177/7): منح الجليل‎ 
. 01417 /5( وانظر قول الحنابلة في فتح الباري لابن رجب‎ 
»)487 وانظر قول بعض المفسرين» في الكتب التالية: التفسير الوسيط للواحدي (؟/‎ 
:)4/15( وتفسير التغوي: (8/ 4079 وتفسين الرازئي‎ 

(؟) حاشية الدسوقي (078/5. 


(©) الخرشي ١/ا/‏ 7) وانظر منح الجليل .)١148/4(‏ 
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'قال: يرد إليهاء ووجه ذلك أن هذه أموال هي أطهر الأموال وأطيبهاء 
وأموال الكفار أبعد الأموال عن ذلك فيجب أن تنزه عنها المساجد:(©2 

ا ادي تعالى : «إما كن ِلْمشْرِكِنَ أن يَعمروأ 

مَسَدِجِدَ ألو [التوبة: 17]. إلى أن المراد منه العمارة المعروفة من بناء المسجدء 

ومرمته عند الخراب» فيمنع منه الكافره حتى لو أوصى به لم تقبل وصيته» وهذا 
أحد القولين في تفسير الآية'"“. 

وفي فتح الباري لل «وقال عبد الله بن أحمد: سألت أبي عن المرأة 
الفقيرة تجيء إلى اليهودي أو النصراني فتصدق منه؟ قال: أخشى أن ذلك ذلة. 

وقال مهنا : قلت لأحمد: يأخذ المسلم من النصراني من صدقته شيئا؟ قال: 
نعم إذا كان محتاجًا . ! 

فقد يكون عن أحمد روايتان في كراهة أخذ المسلم المعين من صدقة الذمي» 
وقد يكون كره السؤال» ورخص في الأخذ 00000 والله أعلم»”" . 

القول الثالث: 

تصح وصية الذمي على لاجد ونحوهاء وهذا مذهب الشافعية» ومذهب 
الحنايلة0؟' . 


٠ ٍ .)177 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 

(5) انظر التفسير الوسيط للواحدي (؟/ 547)» تفسير البغوي (1/ 0698 تفسير الرازي /١7(‏ 9)» 
تفسير الخازن (؟7/ 051١‏ . 

(*) فتح الباري لابن رجب (9/ 594). 

(5) انظر تحفة المحتاج (1/ 8): إعانة الطالبين (/ :27١7‏ مغني المحتاج 47/5 حاشية 


الجمل (5"/5). 
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جاء في مغني المحتاج : «وتصح الوصية من كل مسلم أو كافر لعمارة» أو 
مصالح مسجد إنشاء وترميما؛ لأنه قربة» وفي معنى المسجد المدرسة والرباط 
المسبل والخانقاه»7"©. 

وقال إمام الحرمين: «ولو أوصى بما هو قربة عندناء وليس قربة عندهم» مثل. 
أن يوصي بعمارة مساجدناء فالوصية نافذة على شرطها في محلها»”". 

وذكر ابن رجب هذه المسألة في شرحه لصحيح البخاري» فقال: «اختلف 
الناس في هذا أيضًا على قولين: 

أحدهما : أنه لو وصى الكافر بمال للمسجدء أو بمال يعمر به مسجدء أو 
يوقد بهء فإنه تقبل وصيتهء وصرح به القاضي أبو يعلى في تعليقه في مسألة 
الوقيد» وكلامه يدل على أنه محل وفاق» وليس كذلك. 

والثاني: المنع من ذلك: :وآنه لا تقبن الوصية ذلك ...+" ثم ذكر من 
ذهب إلى هذا المذهب. 
. 0 الراجح: ظ 

أرى أن قياس الوصية على الوقف قياس مع الفارق» فالوقف أقرب إلى 
الصدقاتء. فالأصل أنه يراد للبرء والوصية أقرب إلى الهبات» فلا يشترط فيها 
الأرية"حتى التحارلة يرون 1ن الرضية أعم من الراقلنه» لجاء فى ارس نون 
الإرادات: «ووصية كوقف في جميع ذلك؛ لأنه يرجع فيها إلى لفظ الموصي» 
000 مغني المحتاج (”/ ؟ 4 ). 


() نهاية المطلب .)759!//١١(‏ 
إفرة فتح الباري لابن رجب (598/9). 
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ظ 
كما يرجع في الوقف إلى لفظ واقفهء لكنها أي الوصية أعم من الوقف على ما 
يأتي» فيصح لمرتد وحربي» وإن لم يصح الوقف عليهما»''. 

القسم الخامس: ظ 

[م-707١]‏ أن يوصي بما ليس بقربة» ولا معصية عندهم» وهو حرام في 
دينناء كما لو أوصى بخمرء فإن أوصاه لمسلم بطلت وضيته قولًا واحدّاء وإن 
اقناة لت يه ل 00 

القول الأول: 

تصح وصية الذمي للذمي بالخمرء وهذا مذهب المالكية''"» ومذهب 
الحنفية» حيث يعتبر الحنفية الخمر للذمي مالا محترمًا كالخل في حقناء ولو 
أتلفه مسلم وجب عليه ضمانه» ولو وجب على الكافر دين لمسلم» فباع الكافر . 


خمراء ووفي ديئه منه صح عندهم لصحة ع 


قال ابن المنذر: «ولو أوصى أن يشترى بها خنزيرًا أو خمرًا يتصدق بهاء 3 
أرضى نازر ابكللنا:الرضية.زهذا قو ابى:ثون: 


وقال أصحاب الرأي: يجوز أن يوصي بذلك لأهل الذمة)”“. 


(1) شرح منتهى الإرادات (1/ 578). ش 

() الخرشي (/28).: الذخيرة »)١859/9(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني 

٠ ٠ ْ . 

6) المبسوط »20١7/1١(‏ بدائع الصنائع (/117)» اللباب في شرح الكتاب (1/ 2198 
حاشية ابن عايدين: 1/3 88 ). 

(4) الإشراف على مذهب العلماء (401/5). 
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لي ل لي ير 

وقال الخرشي : «الكافر تصح وصيته؛ لانطباق الحد عليه؛ إذ هو حر مميز 
مالك إلا إذا أوصى لمسلم بشيء لا يملكه المسلم» كخمر ونحوهء أما إن 
أوصى بذلك لكافر فإن وصيته تصح؛ لأن الكافر يملك ذلك"©. 

قال العدوي: «وانظر.ء هل ثمرة صحتها بذلك له الحكم به وبإنفاذها إن 
ترافعوا إليناء أو لا يجوز الحكم بذلك؟00"'. 

قلت: لا يمكن الحكم بينهم إذا ترافعوا إلينا بغير ما أنزل الله تعالى» قال 
تعالى: «#وَأنَ أحَ ينتكم يمآ أنَزْلَ أَسَّهُ وآ تسم أَهْوَاء هم »# [المائدة: 49]. 

جاء في الهداية: «وإذا كاتب النصراني عبده على خمر فهو جائز: معناه إذا 
كان مقدارًا معلومّاء والعبد كافرًا؛ لأنها مال في حقهمء بمنزلة الخل في 
700 , 


وقال الكاسانى: «وإن. كانت لذمى - يعنى الخمرة - يضمن عندنا خلاقًا 


وقد يصح الاستدلال له بما رواه الشيخان من طريق مالك» عن نافع» عن 
ابن عمرء أن عمر بن الخطاب. رأى حلة سيراء عند باب المسجدء فقال: 
يا رسول الله؛ لو اشتريت هذه. فلبستها للناس يوم الجمعة وللوفد إذا قدموا 
عليك. فقال رسول الله يكَلةِ: إنما يلبس هذه من لا خلاق له في الآخرة؛ ثم 


.)158/8( الخرشي‎ )١( 

() حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ 7706). 

() الهداية (9/ »)١61‏ وانظر فتح القدير (9/ »)١59‏ البناية /٠١(‏ 0786. 
(5) بدائع الصنائع (0/ .)١١‏ 
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اما ايا لشده لاماي لص وم 77 
جاءت رسول الله يعِ منها حلل. فأعطى عمر منها حلةء فقال عمر: 
يا رسول الله» كسوتنيهاء وقد قلت في حلة عطارد ما قلتء فقال 
رسول الله ككِهِ: إني لم أكسكها لتلبسهاء فكساها عمر أحََا له مشركا بمكة''". 
فهذه الحلة هي حرام في دينناء وقد أعطاها عمر لأخيه المشرك» وهو لا يرى 
التحريم» فمن باب أولى أن يصح إذا أوصى الكافر لمثله بما يعتقداه حلالا . 

القول الثاني : 

لا تصحء وهذا مذهب الشافعية» والحتابلة. 

قال النووي: «تصح وصية الكافر بما يتمول أو يقتنى» ولا و ولا 
خنزير» سواء أوصى لمسلم أو ذمي»”". 

وقال ابن قدامة: «وأجاز أصحاب الرأي أن يوصي بشراء خمر أو خنازير» 
ويتصدق بها على أهل الذمة» وهذه وصايا باطلة» وأفعال محرمة؛ لأنها 
ا فلم تصح الوصية بهاء كما لو وصى بعبده أو أمته للفجور»”". 
الراجح ظ 

أن وصية الذمي بالخمر للذمي صحيحة؛ لأنها مال عندهم . 

(ث-5١5)‏ لما روى عبد الرزاق» قال: أخبرنا الثوري» عن إبراهيم بن 
عبد الأعلى. عن سويد بن غفلة» قال: بلغ عمر بن الخطاب أن عماله يأخذون 
الجزية من الخمرء فناشدهم ثلانّاء فقال بلال: إنهم ليفعلون ذلكء قال: فلا 
)١(‏ البخاري (845)» ومسلم .)5١4(‏ 


(؟) روضة الطالبين (98/5). 
(9) المغني لابن قدامة .)519-7١4/5(‏ 
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ل ا ل ل م 
تفعلواء ولكن ولوهم بيعهاء فإن اليهود حرمت عليهم الشحومء فباعوها. ‏ 
وأكلوا أثمانها"'' . 

(ث-7١75)‏ ورواه أبو عبيد من طريق إسرائيل» عن إبراهيم بن عبد الأعلى» 
عن سويد بن غفلة» أن بلالا قال لعمر بن الخطاب: إن عمالك يأخذون الخمر 
والخنازير في الخراج» فقال: لا تأخذوا منهم. ولكن ولوهم بيعهاء وخذوا أنتم 
من الثمن”''. 

[إسناده صحيح]” ". 

وجه الاستدلال: هذا الأثر يدل على أن الخمرة مال محترم عندهم من ثلاثة 
أوجه: أحدها: أن المبيع متمول؛ لأمر عمر بالبيع. 

ولاننها + إتطاب الككر في امنيا ولانهي لاض عدرل 

وثالثها: تسمية ما يقابلها ثمئاء وهو لا يكون إلا في بيع صحيح عند 
الإطلاق» ولا يصح البيع إلا في متمول©). 

قال أبو عبيد: «رخص لهم أن يأخذوا ذلك من أثمانهاء إذا كان أهل الذمة 
المتولين لبيعها؛ لأن الخمر والختزير مال من أموال أهل الذمة» ولا تكوت مالا 
للمسلمين . . . قال أبو عبيد: فهو لم يجعلها قصاصًا من الجزية إلا وهو يراها 
مالا من أموالهم»؟. © ا 

.)4845( مصنف عبد الرزاق‎ )١( 
.)159( (؟) الأموال‎ 
/ .0377 سبق تخريجهء انظر (ث‎ )*( 


(5) انظر الذخيرة للقرافي (//77/8). 
(5) الأموال (ص05-04). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الكفر لا ينافي أهلية التمليك0©. 

ش من جاز تصرفه في ماله صحث وصيته . 
الوصية كالإعتاق تصح من الذمي والحربي”؟. 

. [م-/1761] اختلف العلماء في صحة الوصية من الحربي على قولين: 
القول الأول: اا 


ذهب عامة الفقهاء إلى صحة الوصية من الكافر الحربي إذا أوصى بما يصح 
تملكه من المسلمء فلا يصح أن يوصي بخمرء أو خنزير 0 


)١(‏ بدائع الصنائع انريف" 

(0) شرح الزرقاني .)1٠١5/5(‏ | 

() بدائع الصنائع (/ 077”0). الاختيار لتعليل المختار (5/ 85)» البحر الرائق (8/ 2)07١‏ 
فتح القدير 2)58/١١(‏ منح الجليل (5/ 2005», الذخيرة للقرافي »)١99/17(‏ شرح 
الزرقاني على الموطأ (307/5). الحاوي الكبير (8/ »)١14٠‏ مغني المحتاج (/79), 
نهاية المحتاج »)5١/5(‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (7/ »)١91/‏ المبدع (778/5)» مطالب 
أولي النهى (5517/54)» الإنصاق (7/ 218484 ١0؛»‏ وقد صحح الحنابلة وصية المسلم 
للحربي فمن باب أولى أن تصح الوصية من الحربي للمسلمء انظر الإنصاف 0511/19 
الإقناع (/0): شرح منتهى الإرادات (؟/ 457)» كما صحح الحتابلة تدبير الكافرء وفيه 
شبه من الوصية» ولذلك قال بن مفلح في المبدع عن التدبير (5/ 077): «ويصح من كل من 
تصح وصيته؛ لأنه تبرع بالمال بعد الموت» أشبه الوصية . . .. ويصح من الكافر» ولو 
حرييًا ومرتدًا». | ْ 
وانظر: الكافي لابن قدامة (؟/ 077 وسنوف تبحثها إن شاء الله تعالى قي فضل مسقل . 
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0 وجه القول بصحة الوصية من الكافر: 

الوجه الأول: 

أن الحربي يملك الأهلية الكاملة» ومنها أهلية التبرع بماله لكونه حرًا مميرًا 
مالكا . 

الوجه الثاني : 

قياس الوصية على العتق» فإذا صح الإعتاق من الحربي والذمي صحت 
الوصية قياسًا عليه بجامع أن كلا منهما بترع محض. 

الوجه الثالث: 

كون الحربي ليس من أهل الثواب لا يعني عدم صحة الوصية؛ لأن الوصية 
للمعين لا يشترط فيها القربة. 

لوده الرابع : 

قياس الوصية على سائر تصرفات الحربي المالية» من بيع وإجارة» ونحوها. 

قال في بدائع الصنائع: «وأما إسلام الموصي فليس بشرط لصحة وصيته؛ 
فتصح وصية الذمي بالمال للمسلم ... لأن الكفر لا ينافي أهلية التمليك» وكذا 
الحربي المستأمن إذا أوصى للمسلم» أو الذمي يصح في الجملة»”". 

وجاء في الاختيار لتعليل المختار: «حربي دخل دارنا بأمان» فأوصى بجميع 


ماله لمسلم أو ذمي جاز؛ لأن عدم الجواز يما زاد على الثلث إنما كان لحق 


(1) بدائع الصنائع (17/ 786). 
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ا لت ود 
الورثة» ألا ترى أنهم لو أجازوا جازء وليس للورثة حق محترم؛ لكونهم في دار 
الحرب؛ إذ هم كالأموات في أحكامناء فصار كأن لا وارث له فيصح»""".. 

قوله: (حربي دخل دارنا بأمان) لأن الحربي إذا كان في دار الحرب فلا ولاية 
لنا عليه» فحكم وصيته لا يخضع لحكمناء وإنما يخضع لما هو معمول به 
عندهم . وهذا ظاهر. 

وقال الزرقاني في شرح الموطأ: «الوصية كالإعتاق وهو يصح من الذمي. 
وال 

وقال الخرشي : «الكافر تصح وصيته لانطباق الحد عليه إذا هو حر مميزء 


مالك إلا إذا أوصى بشىء لا.يملكه المسلم كخمر ونحوه. أما إن أوصى بذلك 
ْ ْ 


لكافر فإن وصيته تصح»”". 
وقال فى الحاوي: «فأما الكافر: فوصيته جائزة ذميًا كان أو حرييّاء إذا وصى 
بمثل ما وصى به المسله»”؟؟. 
القول الثانى: 
لا تصح الوصية من الحربي» ذكره بعض الحنابلة احتمالًا. 
لا وجه القول بذلك: 
أن الحربى لا حرمة له. ولا لماله» فكيف تصح وصيته . 
(1) الاختيار لتعليل المختار (5/ 85). 
(؟) شرح الزرقاني .21١5/5(‏ 


(*) الخرشي (158/4). 
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قال ابن مفلح الصغير: «وتصح الوصية بالمال من البالغ الرشيدء عدلًا كان 
أو فاسقّاء رجلا أو امرأة» مسلمًا أو كافرًا؛ لأن هبتهم صحيحة» فالوصية 
أولى. وحاصله أن من جاز تصرفه في ماله» جازت وصيته ... وظاهره في 
الكافرء لا فرق بين الذمي والحربي» وفيه احتمال؛ لأنه لا حرمة له. ولا 
لماله»7' . 


| الراجح: 


أرى أن القول بصحة الوصية من الحربي هو الراجح. والقول بخلافه إنما ذكر 
احتمالاء وهذا لا يثبت قولاء والله أعلم. 


.)728/6( المبدع‎ )١( 
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.2 - 4 0 - لرتلة ْ 
المبحث الثالث 


[م-7058١]‏ اختلف العلماء في صحة وصية المرتدء وخلافهم راجع إلى 
اختلافهم في حكم تصرفه في ماله بعد ردته: 

فمن قال: إن ملك المرتد لماله يزول بردته لم يصحخ وصيته كالمالكية. 

ومن قال: إن ملكه لا يزول عنه بردتهء» فاختلفوا : 


فقيل: تصح وصيته كأبي يوسفء ومحمدبن الحسن من الحنفية؛ لأن 
وجوب قتله لا يمنع من صحة وصيته كالحربي. 

. وقيل: بل ماله موقوف» فإن مات على ردته بطلت» وإن رجع إلى الإسلام 
قبل موته نفذت وصيتهء وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية» والمشهور من 
. مذهب الحنابلة» وبه قال أبو حنيفة في المرتد فقط دون المرتدة» والفرق عنده 

جع إلى أن المرتد يجب قتله إلا أن يرجع إلى الإسلام بخلاف المرتدة. 
له سبيل الإجمال» وأما أقوال العلماء على سبيل التفصيل 
فإليك هي : ظ [ 

القول الأول: 

لا تصح وصية المرتد مطلقًا حال ردتهء ولو رجع الوق للإسلامء وهذا 
مذهب المالكية» وقول في مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة”". 


)١(‏ منح الجليل (4/ 0٠8‏ 017). الذخيرة (97/ 01١‏ شرح الخرشي (8/ 20191 حاشية 
الدسوقي (577/5)» الفواكه الدواني (7/ :)١77‏ الشرح الصغير (5/ 0854)» حاشية 
الدسوقي (701//5)»: روضة الطالبين »)7/9/١١(‏ الإنصاف (7/ 1454). 
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قال النووي: «إذا قلنا بزوال ملكهء لا يصح تصرفه ببيع ' وشراءء وإعتاق» 
0ك 
ووصيه 
وقال الخرشي: «وإذا أوصى بوصاياء ثم ارتد عن الإسلام» فإن توبته تسقط 
رضي ب 
وقال القرافي: «ولا تنفذ وصية المرتدء وإن تقدمت ردته الوصية؛ لأن 
الوصية إنما تعتبر زمن التمليك» وهو زمن الموت)”" 
وجاء في الفواكه الدواني: «تبطل أيضًا بارتداد الموصى أو الموصى لهء ولو 
5 زحق 
رجع المرتد للوسلام» 
وفى حاشية العدوي: «وأما وصايا المرتد فباطلة وإن تقدمت حال 
إسلامه() 


)١(‏ روضة الطالبين »)074/٠١(‏ وللشافعية ثلاثة أقوال في ملك المرتد لماله: 
أحدها : أن ملكه لا يزول بردته ما بقي حيا حتى يموت» أو يقتل فيصير فيئًا. 
والقول الثاني: إن ملكه قد زال بالردة» فإن عاد إلى الإسلام ملكه ملكا مستجدًا. 
والقول الثالث: أن ملكه موقوف مراعىء فإن عاد إلى الإسلام علم بقاؤه على ملكهء وإن 
مات أو قتل على الردة» علم زواله عن ملكه بالردة. والمشهور هو القول الثالث. 
انظر الحاوي الكبير »)١١8/14(‏ قال الخطيب في مغني المحتاج (7/ 94 *) اتكومرنيك 
على الأصح. اه 
وانظر (1/8/5*) من نفس الكتاب . 

(؟) شرح الخرشي (58/8). 

.)٠١ /87 الذخيرة‎ ) 

(5) الفواكه الدواني (؟/ "157). 

(5) حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (70/0). 
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«هتلة 

القول الثاني: 

تصح وصية المرتدء وهذا قول أبي يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية”"' . 

وكونها صحيحة أي على التفصيل الذي قيل في وصية الكافرء فيصح منه ما 
يصح من القوم الذين انتقل إليهم» فلو ارتد إلى النصرانية» ثم أوصى بما هو قربة 
عند المرتد» ومعصية عند الموصى لهم» ولم يقصد في الوصية نفع قوم بأعيانهم 
لم تصح الوصية عندهما. 

ولو أوصى بما هو قربة عنده وعند الموصى لهم صحت. 

أو أوصى بما هو معصية عنده ومعصية عندهم لم تصح. 

قال الزيلعي: «ذكر العتابي في الزيادات: أن من ارتد عن الإسلام إلى 
النصرانية أو اليهودية أو المجوسية» فحكم وصاياه حكم من انتقل إليهم؛ فما 
صح منهم صح منهء» وهذا عندهما)9 : 

وجاء في الفتاوى الهندية: «لو ارتد مسلم إلى اليهودية أو النصرانية أو 
المجوسية» ثم أوصى ببعض هذه الوصايا فعلى قول أبي حنيفة رحمه الله تعالى . 
يتوقف ... وعندهما تصرفات المرتد نافذة للحال» فيصح منه ما يصح من 
القوم الذين انتقل إليهمء حتى لو أوصى بما هو قربة عندهم معصية عندناء وكان ' 
ذلك لقوم غير معينين لا يصح عندهما»”" . 
(1) تببين الحقائق (5/ :)7١0‏ فتح القدير لابن الهمام /٠١(‏ 548)» البناية (498/17)» البحر 

الرائق (8/ ,.227١‏ الفتاوى الهندية .)1١77/5(‏ 


() تبيين الحقائق (5/ .)5١6‏ 
() الفتاوى الهندية .)١75/5(‏ 
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القول الثالث: 
المرتد ملكه موقوفء فإن مات أو قتل كافرًا بطلت الوصية» وإن أسلم نفذ 

كسائر تصرفاته» وهذا مذهب الشافعية» والحنايلة7". 
وقال النووي: «وفي زوال ملكه عن ماله بها أقوال» أظهرها : إن هلك مرتدًا 

بان زواله بهاء وإن أسلم بان أنه لم يزل .. . وإذا وقفنا ملكه فتصرفه إن احتمل 

الوقن< يق :وتديينة: ووغيلية موقوف إن اسل تقل وإلة يلو : 
وفي كشاف القناع : «ويكون ملكه موقوفاء فإن أسلم ثبت ملكه» وإن قتل أو 

مات كان ماله فيعًا»9" . 
وهذا قول أبى حنيفة فى المرتد فقط دون المرتدة؛ لأن الردة من المرأة لا 

يوجب قتلها عنذه» بل تستتاب » فإن ثتابت خلى سبيلها» وإلا أت على 

وصاياه موقوفة» إن أسلم نفذ كسائر تصرفاته وإلا قله , 

)١(‏ أسنى المطالب (9/ 0» منهاج الطالبين (ص744): حاشية الجمل (47/5): الإنصاف 
2)*84/٠١(‏ شرح منتهى الإرادات (/ »)5٠7‏ مطالب أولي النهى (251/5» الهداية 
على مذهب الإمام أحمد (ص!04). 

. (1) منهاج الطالبين (ص594). 

0) كشاف القناع 25 

(5) الهداية شرح البداية (5/ /ال01)» فتتح القذير (0 ٠‏ 46 ). العناية شرح الهداية /٠١(‏ 598)» 
البناية شرح الهداية (5918/17): درر الحكام شرح غرر الأحكام (5577/7): حاشية 


ابن عابدين (5/ 594)» البحر الرائق (8/ »)07١‏ حاشيتا قليوبي وعميرة (/ »)١98‏ حاشية 


الجمل (5/ 57). 
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وقال فى العناية عن وصية المرتد: «جائزة عندهما موقوفة عند أبي حنيفة» إن 
أسلم نفذ كسائر تصرفاتهء وإلا فلا" . 


وقال ابن الهمام: «وفي المرتدة الأصح أنه تصح وصاياها؛ لأنها تبقى على 
الردة» بخلاف المرتد لأنه يقتل أو يسلم»”". 


والدليل على التفريق بين الرجل والمرأة: 
الدليل الأول: 


(«ث-8١5؟)‏ ما رواه ابن أبي شيبة من طريق قتادة» عن خلاس» عن علي 4 

فى المرتدة تستتاب. وقال حماد: تقتل. 
ويناقش من وجهين: 
الوجه الأول: 
أن الأثر ضعيف» 'ضعفه البيهقي وغيره”" . 

.)5948/١١( العناية‎ )١( 

(؟) فتح القدير لابن الهمام /٠١(‏ 548). 

(”) السنن (/717,8). 
وقال البيهقي في السئن دندد أهل العلم بالحديث يضعفون أحاديث خلاس» عن 
علي . اه شْ 
وقال أبو داود: لم يسمع من علي . جامع التحصيل .)١1/6(‏ : 
وقال الإمام أحمد: كان يحيى بن سعيد لا يحدث عن قتادة» عن خلاس» عن علي » يعني 
م ا عن عمار وغيره» كأنه يتوقى حديثئه عن علي 
وكذا قال 0 يقال: وقعت 1 5 التحصيل (ه/ا١).‏ 
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الوجه الثاني : 

لو صح الأثر لكان معناه: تستتاب أي قبل أن تقتل كالخلاف في الرجل 
المرتدء هل يقتل قبل أن يستتاب» أو يستتاب فإن تاب وإلا قتل. 

الدليل الثاني : 

(ث-9١5)‏ ما رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا عبد الرحيم بن سليمان» 
ووكيع» عن أبي حنيفة» عن عاصم» عن أبي رزين» عن ابن عباس ». قال: لا 
تقتل النساء إذا ارتددن عن الإسلام» ولكن يحبسن». ويدعين إلى الإسلام» 

: ه2300 
ويجبرن عليه ' . 


.)”485( المصنف نسخة (عوامة)‎ )١( 

وقد رواه عبد الرزاق في المصنف (141771) عن الثوري» عن عاصمء عن أبي رزين» عن 
ابن عباس. وهذا لو ثبت لكان متابعًا لأبي حنيفة» ولكن العلماء قد ذكروا أن الثوري قد 
دلسه وأنه لم يسمعه من عاصمء بل رواه عن أبي حنيفة» فقد رواه الدارقطني (”7/ 07١1‏ 
من طريق محمد بن أبي بكر العطار أبي يوسف الفقيه» نا عبد الرزاق» أخبرنا سفيان» عن 
أبي حنيفة » عن عاصم به. | 

فرجعت رواية سفيان إلى رواية أبي حنيفة» وقد روى الدارقطني بسند صحيح عن يحبى بن 
معين» أنه قال: كان الثوري يعيب على أبي حنيفة حديئًا كان يرويه» ولم يروه غير 
أبي حنيفة» عن عاصمء عن أبي رزين. ساقه الدارقطني بعد ذكره لرواية أبي حنيفة. 
وقال أبو عاصم الضحاك بن مخلد كما في سنن الدارقطني :)7١1/(‏ نرى أن سفيان 
الثوري إنما دلسه عن أبي حنيفة . 

قال أحمد بن حنبل : لم يروه الثقات من أصحاب عاصم كشعبة وابن عبينة وحماد بن زيدء 
وإنما رواه الثورى» عن أبى حنيفة» وقد قال أبو بكر بن عياش: قلت لأبى حنيفة: هذا 
الذي قاله ابن عباس إنما قاله فيمن أتى بهيمة أنه لا قتل عليهء لا فى المرتدة» فتشكك فيه 
وتلون لم يقم بهء فدل أنه خطأ». 5 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة. 


وجه الاستدلال: 


أن ابن عباس هو الراوي عن رسول يلِْخْ من بدل دينه فاقتلوه» ولم ير قتل 
المرتدة» فهو أعلم بمخرج الحديث. 


- انظر شرح صحيح-البخاري لابن بطال (8/ 01/5). 
وروى البيهقي في السئن الكبرى (8/ 0707: من طريق أبي بكر بن المؤمل» ثنا الفضل بن 
محمدء ثنا أحمد بن حنبل» ثنا عبد الرحمن بن مهدي» قال: سألت سفيان عن حديث . 
عاصم في المرتدة»» فقال: أما من ثقة فلا. 
وأبو بكر: هو محمد بن المؤمل بن الحسن» له.ترجمة في سير أعلام النبلاء» وقال فيه: .. 
أحد البلغاء والفصحاء . . . وكان أبو علي الحافظ يقرأ عليه تاريخ أحمد بن حنبل. روى . 
عنه السلمي» والحاكم» وسعيد بن محمد ين عبدان. 
انظر سير أعلام النبلاء /١5(‏ 15-17). 
وفي المنتخب من كتاب السياق لتاريخ نيسابور (99) مشهور ثقة» من بيت الحديث 
والصلاح والتزكية. ش 
والفضل بن محمد: هو.البيهقي الشعراني» له ترجمة في ميزان الاعتدال» جاء فيها: 
قال أبو حاتم: تكلموا فيه. انظر الجرح والتعديل (59/19). 
وقال الحاكم: لم أر خلاقًا بين الأئمة الذين سمعوا منه في ثقته وصدقه» رضوان الله عليه؛ 
وكان أديبًا فقيهًا عالمًا عابدًا كثير الرحلة في طلب الحديث» فهمًا عارفًا بالرجال» تفرد 
برواية كتب لم يروه أحد بعدهء التاريخ الكبير عن أحمدء والتفسير عن سنيد» والقراءات 
عن خلفء والتنبيه عن يحبى بن أكثم» والمغازي عن إبراهيم الحزامي» والفتن عن نعيم بن 
حماد. سير أعلام النبلاء. (0714/17. ش 
وقال الذهبي في السير: الإمام: الحافظء المحدثء الجوال» المكثر. المرجع السابق. 
وفي الميزان: وهو ثقة لم يطعن فيه بحجةء وقد سئل عنه الحسين القتبانى فرماه بالكذب» 
قال: وسمعت أبا عبد الله بن الأخرم يسأل عنهء فقال: صدوقء إلا أنه كان غاليا في 
التشيع . ميزان الاعتدال (708:/9) . 
وأما ما رواه الدارقطني )١١4/5(‏ من طريق أبي مالك النخعي» عن عاصم بن أبي النجود 
بهء فهذه متابعة لا يفرح بها؛ .لأن أبا مالك النخعي شديد الضعف. 
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ويجاب : 

بأن هذا الأثر موقوف على ابن عباس» وهو من جهة الصناعة ضعيف» لا 
يثبت عن أبن عباس» وقد انفرد به الإمام أبو حنيفة» وهو إمام من أئمة الإسلام 
في الفقه» وعلى جلالة قدره لم يكن أهل الحديث يحتجون بما ينفرد به من 
الأحاديث» وعلى خرن صتحتها فإئة له يقبل لأهريه* 

الأمر الأول: 

أنه مخالف للسنة المرفوعة» وقول الصحابي إذا خالف السنة فهو ردء وإنما 
يستأنس بقول الصحابي ويكون من المرجحات عند الخلاف بشرط ألا يخالف 
السنة» ولم يعارضه مثله. 

(ح-754١٠)‏ وقد روى البخاري من حديث ابن عباس َيه مرفوعاء قال: من 
بدل دينه فاقتلوه” . 

واسم الشرط من ألفاظ العموم يدخل فيه الرجال والنساء» ولم يخص امرأة 
من رجل . 

الأمر الثاني : 

إذا كانت جميع الحدود بما هو دون الكفر من زنا وسرقة وشرب خمر وحد 
قذف وقصاص والتى هى دون ذنب الردة لازمة للرجال والنساءء فكيف يجوز أن 
يفرق أحد بين أعظم الذنوب فيطرحه عن النساء ويلزمهن ما دون ذلك؟ هذا غلط 


باه 1 


للق البخاري (؟؟5947). 
(؟) انظر شرح صحيح البخاري لابن بطال (8/ 0154). 
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وقد وردت أحاديث فى قتل المرأة المرتدة» وهى ضعيفة» من ذلك: 


(ح-19١1)‏ ما رواه الدارقطني من طريق نجيح بن إبراهيم الزهري» أخبرنا 
معمر بن بكار السعدي» أخبرنا إبراهيم بن سعد. عن الزهري» عن محمد بن 
المنكدرء عن جابرهء أن امرأة يقال لها: أم مروان ارتدت .عن الإسلام. فأمر 
النبي يل أن يعرض عليها الإسلام؛ فإن رجعت وإلا قتلت”"'. 


.)787 /6( الدارقطني (19/7١)غ ومن طريقه رواه البيهقي في السنن‎ )١( 
وفي إسناده: نجيح بن إبراهيم» وهو ضعيف. ذكره ابن حبان. في الثقات» ونقل الحافظ في‎ 
اللسان عن مسلمة بن القاسم» قوله: أخرنا عنه ابن الأعرابي» وكان بالكوفة قاضيّاء وهو‎ 
ضعيف. أه‎ 
وقال: شيخ‎ »)١167 /5( وفي إسناده: معمر بن بكار السعدي» ترجم له الذهبي في الميزان‎ 
لمطين» صويلح» قال العقيلي: في حديثه وهمء ولا يتابع على أكثره.‎ 
والبيهقي ة فى السئن (8/ 87 ”) من طريق محمد بن عبيد» عن‎ )١١16/7( ورواه الدارقطني‎ 
معمر به» ومحمد بن عبيد صدوق» قال فيه الدراقطني: ثقة صدوق. وقال مسلمة : ثقة‎ 
وذكره ابن حبان في الثقات. وفي التقريب: صدوق.‎ 
فتبقى علته: معمر بن بكار السعدي.‎ 
أخرج الدارقطني عن ابن المنكدر» عن جابر‎ :)718/١7( قال الحافظ ابن حجر في الفتح‎ 
أن امرأة ارتدت فأمر النبي كَل بقتلهاء وهو يعكر على ما.نقله ابن الطلاع في الأحكام أنه لم‎ 
ينقل عن النبي كدِ أنه قتل مرتدة. أه‎ 
وسكت عليهء ولم يتكلم على ضعفه. ش‎ 
قال: أخبرنا عمر ب 5050 عمر القراطيسي» أخبرنا‎ »)١١9/7( وروى الدارقطني‎ 
الحسن بن القاسم بن الحسين البجلي» أخبرنا الحسين بن نصرء أخبرنا خالد بن عيسى»‎ 
عن حصين» عن ابن أخي الزهري. عن عمه (الزهري) به.‎ 
وشيخ الدارقطني ومن فوقه إلى حصين لم أقف لهم على ترجمة بعد البحث.‎ 
من طريق محمد بن عبد الملك الأنصاري» عن‎ )١١4/7( ورواه الدارقطني في السنن‎ 
الزهري بنحوهء ومحمد الأنصاري قال فيه أحمد بن حنبل كما في ميزان الاعتدال: كان‎ 
- أعمى يضع الحديث» ويكذب.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الدليل الثالث: 

قياس المرأة المرتدة على المرأة الحربية» فإذا كانت المرأة الحربية لا تقتل 
في شريعتناء فكذلك المرأة المرتدة. 

ويجاب : 

بأن هناك فرقًا , بين الحربية والمرتدة» فالحربية إنما لم تقتل إذ لم تقاتل؛ لأن 
الغنيمة تتوفر بترك قتلها ؛ لالص وسيم والمرتدة: لا تسبى ولا تسترق» 
فليس فى استبقائها غنم" 

ل الراجح 

القول بصحة وصية المرتد لا يعني القول بصحة نفاذهاء فهي تنعقد صحيحة؛ ‏ 
لأنه يملك» وملكه باق على ماله كسائر تصرفاته» ويقضى من ماله ديونه» وكسبه 


وقال البخاري: منكر الحديث. وقال النسائي: متروك. وقال أبو حاتم الرازي: ذاهب 
الحديث جذا كذاب؛ كان يضع الحديث. وقال أبو زرعة: ضعيف الحديث. 
ورواه الدارقطني )١١9/(‏ حدثني محمد بن عبد الله بن موسى البزاز من كتابه» أخبرنا 
أحمد بن يحبى بن زكرياء أخبرنا جعفر بن أحمد بن سلم العبدي» أخبرنا الخليل بن ميمون 
الكندي بعبادان» أخبرنا عبد الله أذينة» عن هشام بن الغازء عن محمد بن المنكدر عن 
جابر بنحو ما سبق. 

ورواه البيهقي في السنن (8/ 07807: وقال: في هذا الإسناد بعض من يجهل. 

وأحمد بن يحيى بن زكريا ترجم له في اللسانء وقال: قال الدارقطني في الغرائب: ليس 
بشيء. وقال الدارقطني في المؤتلف والمختلف: لم يكن بمرضي في الحديث. 
ولم أقف على ترجمة الخليل بن ميمون. 
وجعفر بن أحمد بن سلم العبدي لم أقف على من وثقهء وإن ذكره الأمير ابن ماكولا /١(‏ 578). 

0 انظر شرح صحيح البخاري لابن بطال /علاضة).‎ )١( 
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بعد ردته كسب صحيحجء فإن رجع إلى الإسلام قبل قتله نفذت وصيته» وإن قتل 
عقوبة له على ردته» أو مات بطلت وصاياه كسائر عمله» وهل يكون ماله لأقاربه 
المسلمين» أو يشاركهم فيه عموم المسملين» حيث يصرف إلى ببت المال. 
والذي هو ملك لجميع المسلمين» قولان في هذه المسألة» وليس هذا موضع 
بحثهاء والله أعلم . ظ 
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الشرط السادس 
في اشتراط غنى الموصي 
ترك المال للوارث القريب العام د رول اي 


ترك الوصية بنية نفع الوارث المحتاج صدقة عليه. 


[م-709١]‏ اختلف العلماء في حكم الوصية من الفقير إذا كان ورثته 
محتاجين : 

القول الأول: 

إذا كان الوارث فقيرّاء لا يستغني بنصيبه من التركة» فالأفضل ألا يوصيء 
وهذا مذهب اللحنفية"" . 

جاء. في الاختيار لتعليل المختار: «وإن كانت الورثة فقراءء» لا يستغنون 
بنصيبهم» فتركها أفضل؛ لما فيه من الصلة والصدقة عليهم)»”". 

وقال ابن نجيم: وإن كانوا فقراء لا يستغنون بما يرثون فترك الوصية 
أولى:©. ٠‏ 

القول الثاني: . 

أن الوصية من الفقير.مع حاجة الورثة مكروهة» وهذا مذهب المالكية» 
(1) العناية شرح الهداية »)478/٠١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 40): الاختيار لتعليل النضاة 

(55/6)» البحر الرائق (8/ »)55١‏ 


(؟) الاختيار لتعليل المختار (8/ 55). 
() البحر الرائق (8/ .)55٠‏ 


. أصالة ومعاصرة 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 

العا 20 

قال في الفواكه الدواني عن حكم الوصية: «قسمها ابن رشد واللخمي خمسة 
أقسام: فتجب إذا كان عليه دين» وتندب إذا كانت بقربة غير واجبة» وتحرم 
بمحرم كالنياحة» ونحوها ... وتكره إذا كانت بمكروه أو في مال فقير»""'. 
وعبارة العدوي «أو في مال قليل»”"'» والمعنى واحد. 

وفي الإنصاف: «تكره للفقير الوصية مطلقًا على الصحيح من المذهب 6 . 

وقال في مطالب أولي النهى : «وتكره وصية لفقير أي منهء إن كان له ورثة 
ري ش 

القول الثالث: 

ذهب الشافعية إلى استحباب أن ينقص من الثلث شيئًا سواء كان الورثة أغنياء 
أو فقراء؛ خروبًا من خلاف من أوجب ذلك؛ ولأن النبي يلِ استكثر الثلث 
بقوله يكلِ: الثلث والثلث كثير» وقيل : إن كان ورثته أغنياء استوفى الثلثء وإلا 
فيستحب النقص 0 


»)١158/8( حاشية الصاوي مع الشرح الصغير (01/4/5): حاشية العدوي على الخرشي‎ )١( 
20778 2/5( شرح منتهى الإرادات (؟/ 508): كشاف القناع‎ »)١75 الفواكه الدواني (؟/‎ 
.)550 /5( مطالب أولي النهى (4//ا54)» الفروع‎ :)١91/17( الإنصاف‎ 

(5) الفواكه الدواني (؟/1777). 

(*) حاشية العدوي على الخرشي 0/0 . 

(5) الإنصاف (97/ 1941). 

(5) مطالب أولي النهى (5//ا55). 

(1) مغني المحتاج (”//ا4)» نهاية المطلب »)5/1٠١(‏ حاشية الشرواني 225١/1‏ نهاية 
المحتاج (5/ 85): حاشية الجمل (59/5)» إعانة الطالبين (754/7). 
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هتته 

جاء في مغني المحتاج: «وسن أن ينقص عن الثلث شيئًا خروجًا من خخلاف 
من أوجب ذلك؛ ولاستكثار الثلث في الخبرء وسواء أكانت الورثة أغنياء أم 
لاء وإن قال المصنف في شرح مسلم: إنهم إذا كانوا أغنياء لا يستحب النقص 


وإلا فعضي 


قال النووي: «والأحسن أن ينقص من الثلث شيئًا. وقيل: إن كان ورثته 
أغنياء استوفى الثلث» وإلا فيستحب النقص منه»”"'. 

وجاء في الحاوي: «أولى الأمرين به أن يعتبر حال ورثتهء فإن كانوا فقراء» 
كان النقصان من الثلث أولى من استيعاب الثلث. 

وقد روي عن علي ييه أنه قال: (لأن أوصي بالسدس أحب إلي من أن 
أوصي بالربع» والربع أحب إلي من الثلث). 

وإن كان ورثته أغنياء» وكان في ماله سعة» فاستيفاء الثلث أولى به»”". 

هذه مجمل الأقوال» وهي كالتالي: 

إذا كان الورثة فقراء: 

فقيل: الوصية خلاف الأولى. وهذا مذهب الحنفية. 

2-7 الوصية مكروهة» وهذا مذهب المالكية» والحنابلة . 

وقيل؟ سحب النقض من الغلث». وهذا متهت الشافعية 
000 مغني المحتاج ("/ /اع). 


(؟) روضة الطالبين .)١77/5(‏ 
(") حاشية الجمل (8/ 195). 
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ل وجه من قال: الترك أولى: 

أن الورثة إذا كانوا فقراء كان ترك المال لهم خيرًا من الوصية للبعيد» 
ولقوله يكل : إنك أن تذر ورثتك أغنياء » خير من أن تذرهم عالة يتكففون الناس”"" . 

وقوله: (خير) أفعل تفضيل بمعنى: أخيرء أي أفضل» ولا يلزم من ترك 
الأفضل؛ والأخذ بالمفضول أن يقع الإنسان في المكروه» وإلا لقلنا: إن ترك 
جميع المندوبات تعني الوقوع في المكروه؛ وهذا غير صحيح. 

ويناقش : 

لا يلزم من استخدام أفعل التفضيل أن لا تكون الوصية مكروهة مع حاجة 
الورثة» فإن أفعل التفضيل قد يستخدم في غير بابه» كما في قول المؤذن: 
الصلاة خير من النوم» فإن النوم عن الصلاة ليس فيه فضل مطلقاء فإذا كانت 
الوصية نوعًا من الصدقة؛ وكان ترك الثلث للزوج والولد صدقة من الميت على 
أهله؛ فإذا أخذها الموصي من أهله مع فاقتهم ليدفعها إلى البعيد لم يكن ذلك 
. من الإحسان على الأهل» وقد قال تعالى : طوَلِيَحْضٌ, الت لو ووأ من عله 


ءءء ع 2ه كا 


ديه ضِعَلفًا حَافوا عَلَيهِجَ فَلِسَمَّفوأ اله وَلْيِفُولُواً قلا سَريدَا© [النساء: 14]. 


لا دليل من قال: إن الوصية مكروهة: 
الدليل الأول: 


قال تعالى: «#إن ترك حَيرًا الْوْصِيّة» [البقرة: ]١8١‏ والخير: إنما هو المال 
الكثير. 


.)١1158( صحيح البخاري‎ )١( 


. اصالة ومعاصرة 
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الدليل الثاني : 

(ح-75١٠)‏ قال رسول يللِْهِ: خير الصدقة ما كان عن ظهر غنى» واليد العليا 
خير من اليد السفلى وابدأ بمن تعول”"". 

الدليل الثالث: 

(ث-:1١53)‏ وروى سعيد بن منصور قال: أخبرنا أبو معاوية» عن محمد بن 
شريك المكي» عن ابن أبي مليكة» عن عائشة؛ قالت: قال لها رجل: إني أريد 
أن أوصي؟ قالت: كم مالك؟ قال: ثلاثة آلاف» قالت: كم عيالك؟ قال: 
أربعة» قالت: قال الله يق: إن ترك خيرّاء وإن هذا الشيء يسيرء فاتركه 
لعيالك» فهو أفضل”'"'. ظ 


[إستاده صحيح ]. 
الدليل الرابع : 


(ث-١35)‏ روى الطبري من طريق أيوب» عن نافع؛ أن ابن عمرء لم يوص 
وقال: أما مالي فالله أعلم ما كنت أصنع فيه في الحياة: وأما رباعي فما أحب 


أن يشرك ولدي فيها أحد”” . 


(1) صحيح البخاري (2)1415 وصحيح مسلم (0184. 
(1) سعيد بن منصور في التفسير (148)» ومن طريق سعيد بن منصور أحرجه البيهقي في السئن 
اا ْ 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (عوامة) )"1091١(‏ حدثنا أبو معاوية به. 
(*) تفسير الطبري (6/ 098+ قال علي بن المديني : لم يلق أحدًا من أصحاب النبي 46. انظر 
جامع التحصيل (18). 
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[إسناده صحيح]. 

الدليل الخامس: 

(مث-؟؟5؟) وروى الدارمي من طريق حماد بن زيد. عن هشام بن عروة» عن 
أبيه» أن عليًا دخل على مريضء فذكروا له الوصية» فقال علي: قال الله: إن 
ترك خيرّاء ولما أره ترك خيرًا. قال حماد: فحفظت أنه ترك أكثر من 
ش سسا ش 

[ضعيف عروة لم يلق عليًا]''. 

الدليل السادس: 

(ك- 178 وروى سعيد بن منصورء من طريق ابن جريج» عن ليث» عن 
طاوس» عن ابن عباس» قال: إذا ترك الميت سبعمائة درهم فلا يوصي . 

١ . [ضعيف]7‎ 

الدليل السابع : ظ 

قال ابن عبد البر: «أجمع الولجاء عق أن من لم يكن عنده إلا اليسير التافه 
من المال أنه لا يندب إلى الوصية»”*. 


.)":095( سنن الدارمي‎ )١( 

(0) سبق تخريجهء» انظر (ث .)5١5‏ 

(*) رواه سعيد بن منصور في التفسير (760)» ومن طريق سعيد بن منصور رواه البيهقي في 
السئن (5/ 0077١‏ وفي إسناده ليث بن أبي سليم» وهو ضعيف. 
ورواه ابن أبي شيبة (عوامة) )7”١984(‏ حدثنا ابن جريج» عن ليث به. 

(5) التمهيد »)591/١5(‏ وانظر شرح البخاري لابن الملقن .)١0/4 /١9/(‏ 
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لا وجه من قال: يستحب النقص من الثلث: ' 

الكراهة حكم شرعيء ولا يثبت إلا بدليل شرعي» ولا يوجد دليل على كراهة 
الوصية مع فقر الورثة» وقد أعطاهم الشارع حقهم من المال» وترك للميت حمًا 
فيه» فإذا كان الموصي لو استوعب الثلث من قليل المال وكثيره مع فقر الورثة 
وغناهم» وصغرهم وكبرهم كانت وصية ماضية بإذن الشارع» والرسول إنما قال 
في الثلث: الثلث والثلث كثير» ولو كانت الوصية مكروهة» أو تركها أفضل مع 
حاجة الورثة لأرشد إلى ذلك الشارع» فدل على أن المستحب هو النقص من 
الثلث لا غيرء والله أعلم. 


لا الراجح: 

"1ن االوطة مححةء <ونا" الابشمانيه تترونة يترله سار إتترلءة عزنا 
وهذه إشارة إلى أن الاستحباب ليس مطلقّاء وإنما هو مشروط بأن يكون قد 
خلف مالا كثيرّاء فإذا ترك مالا يسيرًا قلتا له لا تستحب لك الوصية» ولو أوصى 
لم يكن حرامّاء ولا مكروهاء وإنما يقال: فعلت أمرًا خلاف المستحب. فالترك 
أفضل لك من الوصية. 
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مبحث 
في تقدير المال القليل من الكثير 


االميراث إذا لم يبلغ بالوارث حد الغنى فهو قليل. 
[م-.177] اختلف السلف فى المال الذي ذا تركه الميت فهو قليل. 
8 في - ةك مهو 


وقد جاءت مجموعة من الآثار في شأن ذلكء منها : 

(اث-71178) ما ورد عبن عائشة لأنه قال لها رجل : إني أريد أن أوصي؟ قالت: 
كم مالك؟ قال: ثلاثة آلاف. قالت: كم عيالك؟ قال: أربعة» قالت: قال 
الله : إن ترك خيرّاء وإن هذا الشيء يسيرء فاتركه لعيالك» فهو أفضل» 
[إسناده صحيح]”'' . ْ 

(ث-10؟77) وروى عروة» أن عليًا دخل على : فذكروا له الوصية» 
فقال علي : قال الله: إن ترك خيرّاء ولما أره ترك خيرًا. قال حماد: فحفظت أنه 
ترك أكثر من سبعمائة. 

[ضعيف. عروة لم يلق عليًا]”"“. 

(ث-15؟51١)‏ وعن لقتعا قال: إذا ترك لبيك سبعمائة درهم فلا يوصي . 

ا 1 ٠‏ 
)١(‏ انظر (ث 2005 


(0) انظر (ث .67١85‏ 
9 انظر (ث .)5١86‏ 
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وهذه الأمور قد تختلف من بلد إلى آخرء ومن زمن إلى زمن» فربما كان 
المال القليل في وقت هو كثير بالنسبة إلى وقت آخرء أو بلد آخرء وهذا مشاهد 
في عصرناء بحسب دخل الفرد وتكاليف المعيشة» والآثار التي سقناها عن 
بعض الصحابة إنما هي تقدير للقليل والكثير في عصرهم» ولم يصح منها إلا ما 
ورد عن عائشة وبا . ظ 

وقال الخرشي : «اختلف في الكثير» فقيل :. ما زاد على نفقة العيال. يحتمل 
في العمر الغالب» ويحتمل في السنة. 

وقيل: ألف درهم. وقيل: ستون دينارًا . وقيل تسعمائة درهم فما فوق)”" . 

أرى أن المعيار في القليل والكثير عندي هو ما ذكره ابن قدامة في المغني 
حيث يقول: 

«والذي يقوى عنديء أنه متى كان المتروك لا يفضل عن غنى الورثة» فلا 
تستحب الوصية؛ لأن النبي كَكهِ علل المنع من الوصية بقوله: (إنك تترك ورثتك 
أغنياء» خير من أن تدعهم عالة). 

ولأن إعطاء القريب المحتاج خير من إعطاء الأجنبي» فمتئ لم يبلغ الميراث 
غناهم». كان تركه لهم كعطيتهم إياه فيكون ذلك أفضل من الوصية به لغيرهم. 
فعند هذا يختلف الحال باختلاف الورثة في كثرتهم وقلتهم. وغناهم وحاجتهم. 
فلا يتقيد بقدر من المال. والله أعلم . 0 ا لد 
من مال يتركه الرجل لولده» يغنيهم به عن الناس» 


.)1517/4( شرح الخرشي‎ )١( 
- ه64 المغني ل وأثر الشعبي روأه سعيد بن منصور كما في التفسير من سئن سعيد بن‎ 
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الباب الرايع 


الشرط الأول 
فى اشتراط أن يكون الموصى له أهلا للتملك 
الوصية لمن لا يملك تعني الصرف على مصالحه كالوقف عليه. 
[م-1171] هل يشترط أن يكون الموصى له ممن يصح تملكه؟ 
أو نقول: تصح الوصية لمن لا ليس لديه أهلية التملك» ويكون مقصود 
الموصي ليس التمليك» وإنما الصرف على مصالحه؛ كالوصية على المساجد 
والقناطر» والحيوان» والميت» والحمل» وقس على هذا غيرها. 
قال ابن شاس المالكي: «وتصح الوصية لكل من يتصور له الملك»”"". 
وسوف ندرس هذه المسائل مسألة مسألة» ونستكشف أقوال الفقهاء فيهاء 
وما لم يكز سقيس علو اما ذكر. ظ 


- منصور (7559)» أخبرنا عيسى بن يونس» عن إسماعيل بن أبي خالد» عن الشعبي. وسنده 
)١(‏ عقد الجواهر الثمينة (*/17157). 
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7_1 الساملات المي شاه ااي‎ ١ 


| المبحث الأول: الوصية للمسجد ] 


اختلف العلماء في صحة الوصية للمسجد على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
تصح الوصية للمسجد مطلقًا. وهذا قول محمد بن الحسن من الحنفية» 
والمذهب عند المالكية» ويه قال الرافعي من الشافعية» قال النووي: هذا هو 
الأفقه والأرجه"". 
جاء في الفتاوى الهندية: (إذا قال : أوصيت بمائة درهم لمسجد كذاء أو 
لقنطرة كذاء نص محمد رحمه الله تعالى أنه جائزء وهو لمرمتها وإصلاحهاء 
وبه أخذ ابن مقاتل)”"' . 
وقال ابن شاس المالكي: «أما المسجد والقنطرة والجسر وما أشبه ذلك» 
وإن لم تملك فالوصية لها صحيحة؛ إذ هي منزلة على الصرف في مصالحها؛ 
لأنا نعلم أنه لم يرد بها التمليك» فصار كالوقف عليها»”". 
وقال القرافي: «لأن الوصية للمسلمين؛ لحصول تلك المصالح لهم»”". 
)١(‏ البحر الرائق (//50/1): حاشية ابن عابدين (5435/5)»: المبسوط (78/ 48)» التاج 
والإكليل (51/5")» عقد الجواهر الثمينة »)١711//(‏ الذخيرة (7/ »)١5‏ الخرشي 
,.)١17٠١/8(‏ الفواكه الدواني في مغني المحتاج (*/ "5). المحرر /١(‏ 2037387 
شرح منتهى الإرادات (557/7)» المبدع (578/0). ش 
(5) الفتاوى الهندية (91//5). 


() عقد الجواهر الثمينة (1711//7). 
(5) الذخيرة (7/ .)١5‏ 


ظ المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 

وقال الخرشي : «الوصية للمسجد ونحوه»ء كالقنطرة» والسور تصح. ويصرف 
ذلك الشيء الموصى به في مصالح تلك الأشياء» كوقيد»ء وعمارة؛ لأن مقصود 
الناس بالوصية لذلك» فإن لم يكن للمسجد مصائح فيدفع للفقراء»”" . 

قال في مغني المحتاج: «إذا قال: أردت تمليك المسجد . . . نقل الرافعي 
عن بعضهم أن الوصية باطلة» ثم قال: ولك أن تقول سبق أن للمسجد ملكا وعليه 
وققا» وذلك يقتضي صحة الوصية. قال المصنف: وهو الأفقه والأرجح»”" . 

القول الثاني: 

أن الوصية بمال للمسجد إن قال تصرف في مصالحه. صحت الوصية. 

وإن قصد تمليك المسجد لم تصح. وهذا قول أبي يوسف ومذهب الشافعية 
وال 0 

وإن أوصى للمسجد وأطلق. | 

فقيل: تصح. وهو مذهب الحنابلة» وأصح الوجهين في مذهب الشافعية» . 

وقال أبو يوسف: لا تصح الوصية؛ لأن مطلق قوله للمسجد يوجب التمليك 


.هه 


من المسجدء وهو أحد الوجهين في مذهب الغناقي22: 

.)17١/8( الخرشي‎ )١( 

(؟) مغني المحتاج ("/ 47). ْ 

(*) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (ص 7/ 0791 : تحفة المحتاج (/1/ »)١7"‏ الوسيط »)5٠08/5(‏ 
روضة الطالبين »23١6/5(‏ نهاية المطلب في دارية المذهب ,)7595-19597/١١(‏ المبسوط 
(54/ 686). 


(5) البحر الرائق (4/١/ا8)»‏ حاشية ابن عابدين (2)595/5 المبسوط (40/78): مغني 
المحتاج (9/ 57). 
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وإليك النصوص الشاهدة على صحة هذا التفصيل : 

قال السرخسي: «ذا أوصى بشيء من ماله للمسجدء ذكر في نوادر هشام أن 
ذلك لا يجوز عند أبي يوسف إلا أن يبين» فيقول: لمرمة المسجدء أو لعمارته» 
أو لمصالحه؛ فإن مطلق قوله للمسجد يوجب التمليك من المسجدء كقوله 
لفلانء والمسجد ليس من أهل الملك06' . 

ثانا شلال نالو اوقد عا مضه :أن اركنيت لتنج وقال: 
أردت تمليك المسجد فباطل 

وإن قال: أردت صرفه إلى مصلجته. فصحيح 

إن أطلق: تاك" القيت ابو هلي هوجاظل 4 لذن السجه لا يملك #البييعة؛ 
وهذا في المسجد بعيد؛ لأن العرف ينزل المطلق على ضرف المنافع إلى 
ما , / 

وقال النووي في الروضة: «أوصى لمسجدء وفسر بالصرف في عمارته 
ومصلحته.ء صحت الوصية. وإن أطلقء. فهل تبطل كالوصية للدابة» أم تصح 
تنزيلا على الصرف في عمارته ومصلحته عملا بالعرف؟ وجهان: أصحهما: 
الثانى)”" . َ 1 


وقال ابن مفلح: لو أراد الموصي تمليك المسجد لم تصحء وإلا صحت”*؟.. 


.)46 المبسوط (58؟/‎ )١( 

.)5٠8/5( الوسيط‎ )0( 

(9) روضة الطالبين .)١٠١5/5(‏ | 

(5) المبدع (8/5"؟)» شرح منتهى الإرادات (5517/7)» مطالب أولي النهى (575/5). 
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فلم يبطل الوصية في المسجد إلا فى حالة واحدة لو أراد الموصي تمليك 
المسجد» وصحح ما عداهاء فيدخل فيه لق اوضية للمسجد» وأطلق. 

و جاء في المبدع: «وإن وصى لكتب القرآن» أو العلم» أو المسجدء. أو 
لفرس حبيس ينفق عليه صح؛ لأن ذلك قربة» فصح بذل المال فيه كالوصية 
للفقير» والموصى به للمسجد يصرف في مصالحه .عملا بالعرف . . . ولو أراد 
تمليك الفرس أو المسجدء لم يصح”" . 

ل الراجح 

أرى أن الوصية للمسجد : صعحصحة )2 سواء صرح أنه أراد النفقة على عمارته 
وإصلاحه أو لم يصرح بذلك؛ لأن المسألة راجعة إلى أنه لا يشترط في الموصى 
له أن يكون من أهل التملك؛ لأنه إذا صحت الوصية على مصالح المسجد 
وعمارته» وهو ليس من أهل التملك دل هذا على أنه لا يشترط في الموصى له 
000 التملك. 
ال ا ا و 0 
ا للا 0 له لا 
التمليك إلى أحد»”» ش 
المسجد من غير فرق. ظ ٠‏ 

(1) المبدع (88/5). 
(؟) بدائع الصنائع (19/ .07"5١‏ 
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اعت ةسسال لسنتمتتت اتات .)نانك ع 

وقال في الفروع: «ولم يعتبر الحارثي أن يملك؛ لحصول معناه» فيصح 
لعبد» وبهيمة ينفق عليهما»""'. 

فإذا أوصى ماله للمسجد صحت الوصية حتى لو أراد بّتمليك المسجدء ولا 
مانع من اعتبار المسجد له شخصية اعتبارية كبيت مال المسلمين» فإن له ذمة 
مستقلة» ويملك»: ويستدين» وهكذا سائر أوقاف المسلمين من المساجد 
والطرق ونحوهاء والله أعلم. 


(1) الفروع (97/ 8"0") . 
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المبيحث الثاني: الوصية للحيوان 


الوصية للحيوان صحيحة بشرط أن يكون محترمًا . 

1م-1577١]‏ يدخل في اشتراط أن يكون الموصى له أهلا للتملك الخلاف في 
الوصية للحيوان؛ وقد اختلف الفقهاء في الوصية له على قولين: ظ 

القول الأول: 

لا تصح الوصية للحيوان إن أراد تمليكها. 

وإن قال: تصرف في علفه صحت الوصية» وكانت الرد لصاحبهاء وهذا 
مذهب الجمهور. 

وإن أطلق الوصية لم تصح الوصية عند الحنفية والشافعية مطلقًا . 

وصحح الحنابلة الوصية لحيوان حبس للجهاد ما لم يرد تمليكه؛ لأنه جهة 
قربة» وإذا أوصى بماله لحيوان زيد صحتء ولو لم يقبله صاحبه» ويصرف في 
علفة. فإن مات فالباقي للورثة”"©. 


جاء في الفتاوى الهندية: «رجل قال: أوصيت بهذا لين لدواب فلان كان 
باطلاء ولو قال: يعلف به دواب فلان كان جائرًا ...)9 . 


2)5559 /5( حاشية ابن عابدين‎ :)١77/5( البحر الرائق (/الاق)ء الفتاوى الهندية‎ )١( 
نهاية المطلب(١١/٠ 2)» نهاية المحتاج (5/ 47 -/اغ).‎ 2» ٠ روضة الطالبين (5/ ه‎ 
مغني المحتاج (9/ 47). الإقناع (؟/ لون كشاف‎ .)١81 /( المتثور في القواعد الفقهية‎ 
.))0( القناع (5/ 56 المبدع (55/5). الإنضاف‎ 

(؟) الفتاوى الهندية (177/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقريب من مذهب الحنفية مذهب الشافعية» وملخصه: أن الموصي إن قصد 
تمليك الدابة» أو أطلق فباطلة» وإن قال: تصرف في علفها صحت الوصية 00 

قال إمام الحرمين: «إذا أوصى لدابة زيد بشيء» فأول ما فيه أنا نستفصل 
الموصي في حياته» فنقول: ما الذي أردت بذلك؟ 

فإن قال: أردت بذلك تمليك الدابة» فتبطل وفافًا؛ فإنه قصد بما أطلقه 
خالا 

وإن قال: قصدت بذلك صرف الموصى به إلى حاجة الدابة في علفها 
وسقيهاء قال الأصحاب: صحت الوصية على تفصيل نذكره. 

وإن قال: لم أنو * شيئا أصلاء قال الشيخ : تبطل الوصية؛ فإن ظاهرها تمليك 
الدابة»» فلم تصح. 

فإذا نوى الصرف إلى العلف» كما قلناه أو صرح به» ومات الموصي» قال 
صاحب التلخيص: إن قبل مالك الدابة الوصية» ثبتت وإن ردهاء بطلت» 
وردت؛ فإن هذه الوصية تتعلق به من حيث إنها تتعلق بمصلحة ملكه» ويستحيل 
أن نلزمه هذه الوصية حتى نتصرف في دابته بالئلقك: والسقئ: 

قال الشيخ: رأيت للشيخ أبي زيد أنه قال : تثبت الوصية» وإن لم يقبلها مالك 
الدابة؛ فإن الموصي قصد بذلك علف الداية. ذلك عنبيةترقق كل ذانك كيد 


) 
حرى أجر) 


2))٠١6 /5( نهاية المطلب (١١/٠59)؛ نهاية المحتاج (55/5-/51)»: روضة الطالين‎ )١( 
.)537/5( مغني المحتاج‎ 2)١075 /7( المنثور في القواعد الفقهية‎ 
.)59٠ /١١( (؟) نهاية المطلب‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي:.. اصالة ومعاصرة 


وم 
وقال الزركشي : «ولو أوصى لدابة وقصد تمليكها بطل» أو ليصرف في علفها 
2 
ومنها: لو قال الموصي: نون لإرانة يناك ٠‏ ويحلف على ذلك, قاله 
الإمام»”" . 


وجاء في نهاية المحتاج : «وإن أوصى لدابة» وقصد تمليكها أو أطلق فباطلة ؛ 
لأن مطلق اللفظ للتمليك وهي لا تملك . . . وإن قصد علفهاء أو قال: ليصرف 
في علفها ... فالمتقول صحتها؛ لأن مؤنتها على مالكها فهو المقصود 
بالوصية». 

ويناقش من وجهين: 

الوجه الأول: 

صحح الشافعية الوصية للمسجد إذا أطلق الوصية» ولم يقل: يصرف في 
عمارته ومصالحهء مع أن المسجد لا يملك. ولا مالك لهء فكان القياس 
أن تصحح الوصية للدابة إذا أطلق الوصية لهاء ولم يقل أرقت تمليك 
الدابة. 

الوجه الثاني: 

أن القول بأن المقصود هو مالك الدابة ينتقض مع القول أنه يتعين صرف 
' الوصية في مؤنة الدابة» ولو باعها انتقلت الوصية إلى المشتريء قهذا دليل على 
أن الوصية للدابة» وليست لصاحبها. 


.)١87 /( المنثور في القواعد‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال في نهاية المحتاج: «يتعين صرفه - يعني المال الموصى به - في مؤنتها 
فلو باعها مالكها انتقلت الوصية للمشتري)”"'. 

نعم قال القفال من الشافعية: لا يتعين صرف الوصية فى مؤنة الدابة» وله 
إمساكه» وينفق عليها من غيره'”" . 

وأما النصوص في مذهب الحتابلة: 

جاء في حاشية الروض: «ولا تصح لبهيمة إن قصد تمليكها ؛ لأنه مستحيل» 
وتصح لنحو فرس حبيس » لأنه جهة قربة» ما لم يرد تمليكها . وينفق الموصى به 
للفرس الحبيس » لأنه مصلحته؛. وإن مات رد الموصى به له , 
ولزم بدون قبول صاحبها. ويصرفها في علفه. ومراد المصنف هنا : تمليك 
البهيمة»©). 

وفي الإقناع: «ولا تصح الوصية لكنيسة ... ولا لمَلّكء ولا لميت» ولا 
لجني » ولا لبهيمة إن قصد تمليكهاء وتصح لفرس حبيس ما لم يرد تمليكه» 
وينفق الموصى به إليه فإن مات الفرس رد الموصى به أو باقيه على الورثة» وإن 
شرد أو سرق ونحوه انتظر عوده» وإن آأيس منه رد إلى الورة»7 . 
)١(‏ نهاية المحتاج (81//5). 
(0) روضة الطالبين .)٠١57/5(‏ 
() حاشية الروض المربع .)5١/5(‏ 


(5) الإنصاف (557/17). 
(0) الإقناع (37/8). 


ويناقش : 

إذا كانت الوصية للحيوان لا تصح عندهم بنية تمليك الحيوان؛ فكأنهم أرادوا 
بالوصية صاحبهاء فكيف لا يشترط قبوله». وهو المقصود بالوصية. 

القول الثاني: 

تصح الوصية للحيوان إذا كان فيه منفعة لآدمي. وهذا مذهب المالكية» وقول 
مرجوح في مذهب الحتايلة 9 7 

قال في منح الجليل : «لا تصح - يعني الوصية - لكافر بمصحف ... ولا 
لبهيمة لا منفعة فيها لآدمي» ولا فرق فيمن يصح تملكة عون عامًا 
كالمساكينء أو خاصًا كزيدء ولا بين من يملك حقيقة أو حكمّاء كمسجد» 
ورباط» وقنطرة»؛ وخيل جهاد. ونعم محبس لنسله)”"' . 

وقال في دليل الطالب: «صح الوصية لكل من يصح تمليكه» ولو مرتدًا أو ' 
حربيًاء أو لا يملك: كحمل» وبهيمة» ويصرف في علفها»”” . 
لا الراجح: ظ 

أن الوصية للحيوان صحيحة مطلقًا بشرط أن يكون الحيوان محترمّاء - 
والمقصود بالمحترم. الحيوان الذي لم نؤمر بقتله» سواء كان فيه منفعة أو لا 
ننفنة فيه كان في كل كيد وطن اأجوه وإذا قبلاة هذا" المال للوان هده 
(1) دليل الطالب (ص158). 


(؟) منح الجليل (9/ .)6505-6٠8‏ 
() دليل الطالب (ضن198). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الإضافة لا يتصور أنها تعني التمليك» وهذه الجملة صحيحة لغة وعرفاء وتعني 
اختصاص الحيوان بهذا الشيء» كما يقال: بيت الكلب» وسرج الدابة. 

(ح-77١1)‏ وقد روى الشيخان من طريق مالك» عن سميء عن أبي صالح» 
عن أبي هريرة ويك : أن رسول الله يَكِْمِ قال: بينا رجل يمشيء فاشتد عليه 
العطش. فنزل بئرّاء فشرب منهاء ثم خرج فإذا هو بكلب يلهث يأكل الثرى من 
العطشء فقال: لقد بلغ هذا مثل الذي بلغ بي» فملأ خفه. ثم أمسكه بفيه» ثم 
رقي» فسقى الكلبء» فشكر الله لهء فغفر له» قالوا: يا رسول اللهء وإن لنا في 
البهائم أجرًا؟ قال: في كل كبد رطبة د 

(ح-78١٠1)‏ ورواه الشيخان من طريق عن أيوب» عن محمد بن سيرين» عن 
أبي هريرة َيِه قال: قال النبي ككلِ: بينما كلب يطيف بركية: كاد يقتله 
العطش» إذ رأته بغي من بغايا بني إسرائيل» فنزعت موقهاء فسقته. فغفر لها 


ا 


م 


لق صحيح البخاري فرنضفةة وصحيح مسلم .)١5١5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث: الوصية للميت 

من لا تصح له الهبة لا تصح له الوصية. 

[م-”1777١]‏ يدخل في اشتراط أن يكون الموصى له أهلًا للتملك الخلاف في 
الوصية للميت» وقد اختلف العلماء في الوصية له على قولين: ظ 

القول الأول: 

ذهب الجمهور إلى أن الوصية للميت وصية باطلة مطلقًا(" . 


لا وجه القول بالبطلان: 
الوجه الأول: 
أن الوصية تمليك» والميت ليس من أهل التملك. 


جاء فى الهداية: «ومن أوصى لزيد وعمرو بثلث ماله» فإذا عمرو ميت» 
'فالئلث كله لزيد؛ لأن الميت ليس بأهل للوصية» فلا يزاحم الحي الذي هو من 
أهلها»”" . 


)١(‏ الهداية (5/ »)07١‏ الاختيار لتعليل المختار (8/ 8/)» تبيين الحقائق (5/ »)١19*‏ العناية 
شرح الهداية /١١(‏ 508)» البحر الرائق »)58١/8(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي 
(/17)» روضة الطالبين »)١١5/5(‏ المهذب »)501/١(‏ مسائل الإمام أحمد 
وإسحاق رواية الكوسج :)57٠/8(‏ الإنصاف (555/19). والفروع (54«/54)», 
والإقناع (/57): والمبدع (55/5) ومطالب أولي النهى (5/ 545)» كشاف القناع 
(7”56/5). شرح منتهى الإرادات (559/7). 

.)07١ /5( الهداية‎ )9( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال العمراني: «ولا تصح الوصية لمن لا يملك؛ فإن وصى لميت لم تصح 
الوضنةة سواء ظلنة حا أو .عله مك دونه قال انو عدي 

وقال النووي: «الوصية للميت باطلة سواء علم الموصي بموتهء أم 
اا 

وقال الشيرازي : «ولا تصح الوصية لمن لا يملك» فإن وصى لميت لم تصح 
الوصية؛ لأنه تمليك فلم يصح للميت كالهبة»”" . 

وفي الإقناع: «ولا تصح الوصية لكنيسة مجنل لم ال 

الوجه الثاني : 

قياس الوصية على الهبة» فإذا كانت الهبة لا تصح للميت» لم تصح له الوصية 
بجامع أن كليهما من عقود التبرع . 

الوجه الثالث: 

أن الوصية عقد يفتقر إلى القبول» وهو متعذر من الميت. 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى أن الموصي إن كان لا يعلم بموت الموصى له بطلت 
الوصية» وإن كان يعلم حين أوصى له أنه ميت صحت الوصية» وصرفت في 
قضاء دينه» وتجهيزه؛ لأنه مقصود الموصيء» فإن لم يكن عليه دين صرفت 
)١(‏ البيان للعمراني (157/8). 
(؟) روضة الطالبين .)١١5/5(‏ 


(9) المهذب .)501١/١(‏ 
(5) الإقناع (517/9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة. ومعاصرة.. . 


لورثته» فإن لم يكن له وارث بطلت؛ ولا تعطى لبيت المال بناء على أن بيت 
المال حائز. ظ ظ 

وقال الشيخ سالم: تدفع لبيت المال بناء على أنه وارث0 . 

قال ابن شاس : «وكذلك الوصية للميت» إذا أوصى له بعد العلم بموته فإنه 
تصح له فإن كان عليه دين صرفت الوصية فيه» وكذلك إن كانت عليه كفارات» 
أو زكوات فقد وجبت» إن لم يكن شيء من ذلك كانت لورثته؛ لأن هذا قصد 
الموطّق م1 ْ 

قال ادرف : تصح الوصية للميت إن علم الموصي بموته» ويصرف المال 
الموصى به في دينه» إن كان على الميت دين» وإلا فهو لوارثه؛ فإن لم يعلم 
بموته» فإنها لا تصح؛ إذ الميت لا يصح تملكه. فقوله: (ولميت) أي وصحت 
الوصية لكل من تقدم ممن يصح تمليكه» ولميت وظاهره سواء علم الموصي أن 
على الموصى له ديثاء أو له وارث» أو لاء وهو ظاهرء وبيت المال وارث 
شرعي فيدفع له حيث لم يكن له وارث» ولا عليه دين»© 

وعلق العدوي في حاشيته على كلام الخرشيء قائلا: (قوله وبيت المال 
وارث شرعي إلخ) كذا قال الشيخ سالم. 
وقال علي الأجهوري: فإن لم يكن له وارث خاصء بل بيت المال بطلت» 

كما إذا لم يعلم بموته. 
60 التهذيب في اختصار المدونة (5/ 0184 الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (41/4), 
الذخيرة للقرافي (7/ 5 7). عقد الجواهر الثمينة (1717//5): منح الجليل (011/9). 


(0؟) عقد الجواهر الثمينة 21 حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني 0000 
فرق شرح الخرشي 0 .)١7١‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


أقول - القائل العدوي - وكلام علي الأجهوري ظاهر حيث كان بيت المال 
غير منتظم؛ لأن الراجح أن بيت المال إذا لم يكن منتظما لا يرث6”". 


ل الراجح: 

أن الموصي إذا أوصى لميت» هو يعلم أنه ميت فإن الوصية صحيحة؛ لأنه لم 
يرد تمليكه» وإنما أراد أن تصرف في الحقوق الواجبة عليه من دين وزكاة 
وكفارات» والقيام بتجهيزه» وما بقى من ذلك صرف لورثته كما أن الوصية على 
المساجد والقناطر والدواب تصرف في مصالحهاء فإن كان لا يعلم أنه ميت 
بطلت الوصية؛ لأن الظاهر أنه أراد تمليكه» وذمته خربت بموته» والله أعلم. 


(1) حاشية العدوي على الخرشي (0170/8. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أضالة ومعاصرة 


الشرط الثاني 
يكون الموصى له موجوذا 


أن 
[م-775١]‏ هل يشترط أن يكون الموصى له موجودًا حين الوصية» أو تصح 
الوصية للمعدوم حين الوصية على رجاء أن يوجد في المستقبل؟ 
. اختلف العلماء فى ذلك على قولين : 
القول الأول: 
لا تصح الوصية للمعدوم في الجملة» وهذا مذهب الحنفية والأصح في 
. مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب الحتنابلة. 
واستثنى الحنفية إذا كان الموصى له غير معين» فإنه يدخل الموصى له وإن لم 
يكن موجودًا وقت الوصية إذا وجد عند موت الموصي. 
وفى دخول المتجدد بعد الوصية» وقبل موت الموصى عند الحنابلة روايتان”' . 
)0( بدائع الصنائع ممم تبيين الحقائق (/ 97). حاشية ابن عابدين (5/ 2)53779 تحفة 
المحتاج (5/17)» نهاية المحتاج (1/ 47)» حاشية الجمل (4/ 47)» القواعد الفقهية ' 
لابن رجب (ص"757). الإنصاف (/9/ 201719١‏ شرح منتهى الإرادات (؟/ 5706)» كشاف 
القناع (7”67/5). مطالب أولي النهى .)47١1/5(‏ 
وساق في تصحيح الفروع (5077/54) الروايتين فيما إذا وقف على ولد غيره هل يدخل ولد 
بنيه الموجودين ومن سيوجد فذكر أن الصحيح من المذهب دخولهمء ثم قال (7*1//4): 


حكم ما إذا أوصى لولد غيره في دخول ولد بنيه الموجودين ومن سيوجد بعد الوصية» وقبل 
موت الموصي حكم ما تقدم في التي قبلها خلافًا ومذهبًا. 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في تبيين الحقائق: (إذا أوصى لأولاد فلان» وله أولاد» وولد له بعد 
ذلك أولاد دخل الكل في الوصية»7'. 

وجاء في تكملة رد المحتار نقلا من التاترخانية: «الموصى له إذا كان معيئًا 
من أهل الاستحقاق يعتبر صحة الإيجاب يوم أوصى. ومتى كان غير معين يعتبر 
صحة الإيجاب يوم موت الموصي . فلو أوصى بالثلث لبني فلان» ولم يسمهمء 
ولم يشر إليهم فهي للموجودين عند موت الموصي» وإن سماهم أو أشار إليهم 
فالوصية لهم» حتى لو ماتوا بطلت الوصية؛ لأن الموصى له معين» فتعتبر صحة 
الإيجاب يوم الوصية اه ملخصا»”". 


وجاء في نهاية المحتاج للرملي: « ... نعم يقاس ما مر في الوقف أنه لو 
جعل المعدوم تبعًا للموجود كأن أوصى لأولاد زيد الموجودين ومن سيحدث له 
من الأولاد رصحت تبعا لهم)”" . 


2)87 /7”( تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) قرة عين الأخيار لتكملة رد المحتار (/2778/9 766-765). 
وقريب من هذا ما نقله ابن رجب في القواعد (ص٠751)»‏ قال: «والمنصوص عن أحمد في 
رواية أحمد بن الحسين بن حسان: فيمن أوصى أن يتصدق في سكة فلان بكذا وكذاء 
فسكنها قوم بعد موت الموصيء قال: إنما كانت الوصية للذين كانواء ثم قال: ما أدري 
كيف هذا؟ ش 
قبل له: فيشبه هذا الكورة؟ قال: لاء الكورة» وكثرة أهلها خلاف هذا المعنى» ينزل قوم 
ويخرج قوم + يقسم بينهم . 
ففرق بين الكورة والسكة؛ لأن الكورة لا يلحظ الموصي فيها قومًا معينين لعدم انحصار 
أهلهاء وإنما المراد تفريق الوصية الموصى بهاء فيستحق المتجدد فيهاء بخلاف السكة فإنه 
قد يلحظ أعيان سكانها الموجودين لحصرهم؟. 

(©) نهاية المحتاج (47/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسنلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال في حاشية الجمل: وهذا هو المعتمد”'' . 

وقال ابن رجب: «وأما حكم الوصية فإنها لا تصح لمعدوم بالأصالة» كمن 
أوصى لحمل هذه الجارية صرح به القاضي وابن عقيل» وفي دخول المتجدد بعد 
الوصية» وقبل موت الموصي روايتان»"". 
لا وجه القول بعدم صحة الوصية للمعدوم: 

الوجه الأول: 

أن الوصية تمليك.» وتمليك المعدوم ممتنع. 

ونوقش هذا : 

بأنه استدلال بمحل النزاع» إذ التمليك في الوصية متراخ» وليس في الحال» 
بدليل صحتها للحمل» وملكه لها معلق على ولادته حيّاء فكذلك الموصى له 
وإن كان معدومًا وقت الوصية إلا أن تمليكه الموصى به معلق على وجودهء وهو 
يملك عند وجوده؛ فصحت الوصية له. 

الوجه الثاني: 

قياس الوصية على الميراث» فالميراث لا يثبت إلا لمن كان موجودًا وقت 
نورت الدووت 1 كدلاك» سياد 0 

ونوقش هذا : 

بأن القياس غير صحيح لوجود الفرق بين الملك بالميراث والملك بالوصية» 


.)57/5( حاشية الجمل‎ )١( 
(؟) القواعد الفقهية (ص79).‎ 


ش 1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
منها: أن الميراث يملك قهرًا بدون اختيارء والوصية لا تملك إلا بقبول 
الموصى له» ويتفرع على هذا أن الوصية من باب التبرعات فيتسامح فيها ما لا 
يتسامح في غيرهاء وليس الميراث كذلك فليس لأحد إسقاطه» والملك بالوصية 
بخلاف الميراث. 

القول الثاني : 

أن الوصية للمعدوم صحيحة»ء وبه قالت المالكية» والشافعية في مقابل 


الأصحء وقول في مذهب الحنابلة» اختاره ابن تيمية”"' . 


قال الخرشي: «الركن الثاني: وهو الموصى له» وشرطه أن يكون يصح 
تملكه للموصى به شرعًاء شواء ان بالعّا عاقلا مسلمًا موجودًا أم لا)”". 

وجاء في حاشية الدسوقي: «إذا قال أوصيت لمن سيكون من ولد فلان» 
تكرت للب يردا لق مو اد قاة مركهومًا بأن كا وتعلذه أو كان خر مرسرة فد 
أصلهء فيؤخر الموصى به للحمل والوضع» أو للوضعء فإذا وضع واستهل أخذ 
ذلك الشيء الموصى بهء ومثله : أوصيت لمن يولد لفلان» فيكون لمن يولد له 
لا لولده الموجود بالفعل» سواء علم أن له حين الوصية ولذًا أم لاء وحيث 
تعلقت الوصية بمن يولد في المستقبل كما في المثالين المذكورين» فإن كان 
حملا فإنه يؤخر الموصى به لوضعهء فإن وضع واستهل أخذهء وإلا رد لورثة 


:)0/١ /5( حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير (5/ 577)»: حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
مغني‎ 2))١5157/7( عقد الجواهر الثميئة لابن شاس‎ 2)١54/8( شرح مختصر خليل للخرشي‎ 
. 05731 /7( الإنصاف‎ ,)7٠ /( المحتاج (*/ ٠5)؛ أسنى المطالب‎ 

(0) شرح الخرشي (158/8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .: أصالة ومعاضرة 2 


الموصي» وإن كان غير موجود من أصله انتظر بالوصية إلى اليأس من الولادة ثم 
بعده ترد لورئة الموصي)”" . 

وقال العمراني : «وإن وصى لما تحمل هذه المرأة» ففيه وجهان: 

أحدهما: قال أبوإسحاق: تصح الوصية له وإن كان معدومًا حال الوصية» , 
فعلى هذا: إذا حملت بعد الوصية له صحت الوصية»”''. 

وسوف أبحث الوصية للحمل في مسألة مستقلة إن شاء الله تعالى . 

وجاء في مجموع الفتاوى: «وسئل: عن رجل له زرع ونخل» فقال عند موته 
لأهله : أنفقوا من ثلثي على الفقراء والمساكين إلى أن يولد لولدي ولدء فيكون 
لهم. فهل تصح هذه الوصية أم لا؟ 

فأجاب: نعم تصح هذه الوصية؛ فإن الوصية لولد الولد الذين لا يرثون 
جائزة» كما وصى الزبيربن العوام لولد عبد الله بن الزبير»ء والوصية تصح 
للمعدوم بالمعدوم» فيكون الريع للفقراء إلى أن يحدث ولد الولد فيكون لهم. 


والله أعلم»”" . 
لا دليل من قال: تصح الوصية للمعدوم: 
الدليل الأول: 


قياس الوصية على الوقف» فإذا صح الوقف على من سيولد من آل فلان» 
وهو معدوم» صحت الوصية للمعدوم . 
)١(‏ حاشية الدسوقي (5/ 577). 


(؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي .)١580/4(‏ 
00 مجموع الفتاورى "٠:9 /1١(‏ ). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ونوقش هذا من وجهين: 

الوجه الأول: 

أن الوصية أجريت مجرى الميراث» والميراث لا يثبت إلا لمن كان موجودًا 
عند وفاة الموصي. 

ورد هذا : 

بأن الوصية أوسع من الميراث» لصحة الوصية للذمي. ولمن لا يعقل 
كالمساجد والقناطرء والحيوان ونحوهاء ولا ميراث لهذه الأشياء. 

الوجه الثاني : 

أن الوقف يراد للدوام؛ لأنه قائم على تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة» فصح 
للموجود والمعدومء بخلاف الوصية”"©. 

ويجاب : 

لا يمنع أن يراد بالوصية الدوام» وإن كان ذلك ليس شرطًا في صحة الوصية. 

الدليل الثاني : 

أن الوصية تمليك مضاف لما بعد الموتء فالملك فيها متراخ فلا مانع من 
صحة الوصية للموجود ولمن سيوجدء بخلاف الهبة فإنها تمليك للحال» فلم 
تصح للمعدوم. 

الدليل الثالث: 

أن الشارع اعتبر المعدوم كالموجود في بعض الأحكامء فيلحق بها الوصية» 


.)477 /1( انظر تحفة المحتاج 25/1 نهاية المحتاج‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«كيلة 
من ذلك: دية القتيل تورث عنه وهي لا تجب له إلا بموته » فالتركة لا تورث 
ومنها أن الجنين تنفخ فيه الروح بعد ستة أسابيع على حديث جابر في مسلم» 
ولو كان نطفة إذا انفصل حيّاء وإن كان حين الوصية له والوقف عليه لا يوصف 
بالحياة البشرية» أو أن حياته كحياة النبات؛ لعدم نفخ الروح فيه. . 


لا الراجح: 
بعد ذكر الخلاف أرى صحة الوصية للمعدوم إذا كان يغلب على الظن 


وجوده. 


المعاملات المالية في. الققه. الإسلامي:.. أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع: الوصية للحمل 


[م-5189١]‏ الوصية للحمل إما أن يكون الحمل موجودًا وقت الوصيةء 
فالبحث فيه يدخل تحت مسألة: اشتراط أن يكون الموصى له أهلًا للتملك. 

وإما أن يكون الحمل غير موجود وقت الوصية» فالبحث فيه يدخل تحت 
مسألة: الوصية للمعدوم. 


إطلكةه 


فإن كان الحمل موجودًا وقت الوصية صحت الوصية له بالاتفاق بشرط أن 
ينفصل الحمل حيّاء وعلامته عند الجمهور أن يستهل صارخًا . ظ 

وعند الحنفية أن يولد أكثره حيًا 

فإن انفصل ميا لم تصح الوصية عند الأئمة الأربعة؛ لأن الوصية للميت لا 
تصحء كما أنه لو ولد ميئًا لم يستحق الميراث. 
9 الدليل على صحة الوصية للحمل الموجود: 

الدليل الأول: 

الإجماع» قال ابن قدامة: «وأما الوصية للحمل فصحيحة أيضّاء لا نعلم فيه 
خلا )27 . 

الدليل الثاني: . 

أن 0 2 كالميراث ايت فالوصية 


)1غ( المغني (5/ ١‏ 6). 
(؟) الحاوي الكبير (8/ 8١5؟2)7‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال ابن قدامة: «الوصية جرت مجرى الميراث من حيث كونها انتقال المال 
من الإنسان بعد موته إلى الموصى له بغير عوض كانتقاله إلى وارثه» وقد سمى 
الله تعالى الميراث 0 قال تعالى : «بْوْمِيك أنه + الث بِلذَّدّ ينل َي 


4 سرس ل 


لْأْنشَييّن» [النساء: ١00]1١‏ 

فإن كان الحمل غير موجود وقت الوصية فقد وقع خلاف في صحة الوصية له 
على قولين: 

القول الأول: 


حيّاء واستهل صارحًاء ويقوم مقام الاستهلال كثرة رضعه ونحوه مما يدل على 
تحقق حياته . 


وهذا مذهب المالكية. وقول مرجوح فى مذهب الشافعية» وقول عند 
الحنابلة»: اختاره ابن تيمية”" . 


في الشرح الصغير: «إذا قال: أوصيت لمن سيكون من ولد فلان» 


فيكون لمن يولد له سواء كان موجودًا بأن كان 0 حين الوصية» أو غير 


2 0 
موجود) 


.)80/5( المغني‎ )١( 

(؟) حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير (5/ 577)» حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ »)08١‏ 
شرح مختصر خليل للخرشي :)١58/8(‏ عقد الجواهر الثمينة لابن شاس »)١71١57/7(‏ 
مغني المحتاج (/ :»)24٠‏ أسنى المطالب (*/ »)*٠‏ الإنصاف (77231/187). 

(*) حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 081). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي ... أصالة ومعاصرة 

وقال الخرشي: «يصح لحمل سيكون في المستقبل» ويستحق الوصية إن 
استهل صارحًا)”' . 

وجاء في مجموع الفتاوى : «وسئل : عن رجل له زرع ونخل» فقال عند موته 
لأهله: أنفقوا من ثلثي على الفقراء والمساكين إلى أن يولد لولدي ولدء فيكون 
لهم. فهل تصح هذه الوصية أم لا؟ 

فأجاب: نعم تصح هذه الوصية؛ فإن الوصية لولد الولد الذين لا يرئون جائزة» 
كما وصى الزبير بن العوام لولد عبد الله بن الزبير» والوصية تصح للمعدوم 
بالمعدوم» تيكوة الرى للنقراء إلى أن يجيت ولد الولذ يكوة لوم رواالة غلم" . 

لا دليل من قال: تصح الوصية للولد ولو لم يكن موجودًا: 

الدليل الأول: ظ 

أن الوصية كالوقف» فإذا 0 فلانء صحت ‏ 
الوصية كذلك: ظ ظ 

الدليل الثاني : 

أن المعتبر في الوصية ليس وقت إيجاب الوصية؛ فلو قال : أوصيت يثلث 
مالي وليس له مال» ثم استفاد ماللا صحت الوصية. 

ولو أوصى لأخيدء وكان أخوه وقت إنشاء الوصية وارنّاء ثم ولداذكر ضحت 
الوصية لأخيه؛ ولم يعتبر في الصحة وقت إيجاب الوصية. 


.)158/8( شرح الخرشي‎ )١( 
.)709/81( (؟) مجموع الفتاوى‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الثاني : 
يشترط أن يكون الحمل موجودًا حين الوصية» وهذا مذهب الحنفية» 
والشافعية» والحتابلة على كانت ب في كن المضيو يمن وجرة البخمل رقت 

إنشاء الرصيةة” . 


لا وجه القول بعدم الصحة: 
أن الوصية تمليك» وتمليك المعدوم لا يصح. 
كيفية التحقق من وجود الحمل يرجع إلى وقت ولادته على النحو التالي : 

)١(‏ أن يولد حيّا لأقل من ستة أشهر من حين تكلم بالوصية؛ سواء كانت 
فراشًا لزوج أو سيد أو بائًا؛ لأن أقل مدة الحمل ستة أشهرء فإذا وضعته حي 
لأقل منهاء وعاش لزم أن يكون موجودًا حين الوصية. 

(5) أن تأتي به لأكثر من ستة أشهر من حين الوصية» ولم تتجاوز به أكثر مدة 
الحمل: فإن كانت فراشًا لزوج أو سيد ١‏ تصح الوصية؛ لاحتمال أن تكون 
حملت به بعد الوصية. 

وإن لم تكن ذات زوج أو سيد صحت الوصية؛ إذا لم تتجاوز أكثر مدة الحمل 
من حين الوفاة أو الفرقة؛ لأنه يملك بالإرث فملك بالوصية» ولثبوت نسبه من 
أبيه إذا جاءت به في تلك المدة. 

2)501 /5( المبسوط (87/78)» حاشية ابن عابدين‎ :»)١87 /54( اللباب في شرح الكتاب‎ )١( 
الحاوي‎ .)51٠ /7( بدائع الصنائع‎ »)١87/5( تبيين الحقائق‎ »)51737/١١( فتح القدير‎ 


الكبير(8/ »)75١8‏ نهاية المطلب(١١/ »)١١5‏ المهذب(١/١501)»‏ فتاوى الرملي (7/ 78١)؛‏ 
إعانة الطالبين (7/ 717"8)» المغني (5/ »)4٠‏ الإنصاف (1/ 774): كشاف القناع (0765/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 0 

() أن تأتي به حيًا: بعد أن تجاوزت أكثر مدة الحمل من الوفاة أو الفرقة 
فالوصية باطلة؛ لأننا نقطع أن الحمل لم يكن موجودًا حين الوصية. 

إلا أن هؤلاء الفقهاء قد اختلفوا في أكثر مدة الحمل : 

فالحنفية أكثر مدة الحمل سنتان؛ فإن جاءت به لأقل من سنتين-.من الوفاة أو 
الفرقة صحت له الوصية» ونا عاءك به لاقو نين يكين فن الؤقاة أو القرقة ل 
تصح الوصية؛ لأنه حيتئذ لم يكن موجودًا عند الوصية. 

وأما الحنابلة والشافعية فأكثر مدة الحمل عندهم أربع سنوات» فإن ولدته 
لأقل من أربع سنين من الوفاة والفرقة صحت له الوصية» وإن ولدته لأكثر من 
أربع سنين من الوفاة أو الفرقة لم تصح له الوصية؛ لأن الحمل لم يكن موجودًا 
عند الوصية. 

واستثنى الحنفية أن يقر الموصي بوجود الحمل فإن الوصية تصح له إذا جاءت 
به لأقل من ستتين من حين أوصىء حتى ولو كانت ذات زوج أو سيد؛ لأن 
وجوده في البطن عند الوصية ثبت بإقرار الموصي» وهو غير متهم فيه؛ لأنه 
موجب له ماهو تالص حقه؛ فيلحق بما لو صار معلومًا يقينًا بأن وضعته لأقل 
من ستة أشهر. 

قال في الحاوي الكبير: «إن وضعته لأقل من ستة م حين تكلم 
بالوصية لا من حين الموت صحت له الوصية لعلمنا أن الحمل كان موجودًا 
وقثْ الوصية. ظ ٠‏ ظ 
وإن وضعته لأكثر من أربع سنين من حين الوصية فالوصية باطلة؛ لحدوثه 
بعدهاء وأنه لم يكن موجودًا وقت تكلمه بها. 
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ل ا ست 
وإن وضعته لأكثر من ستة أشهر من وقت الوصية» ولأقل من أربع سنين» فإن 
كانت ذات زوج أو سيد يمكن أن يطأها فيحدث ذلك منه: فالوصية باطلة؛ 
لإمكان حدوثه» فلم يستحق بالشك. 

وإن كانت غير ذات زوج أو سيد يطأء فالوصية صحيحة؛ لأن الظاهر تقدمه» 
والحمل يجري عليه حكم الظاهر في اللحوق فكذلك في الوصية»”". 

وقال ابن قدامة: «إن كانت المرأة فراشًا لزوج» أو سيد يطؤهاء فأتت به لستة 
أشهر فما دون» علمنا وجوده حين الوصية» وإن أتت به لأكثر منهاء لم تصح 
الوصية له؛ لاحتمال حدوثه بعد الوصية. 

وإن كانت بائئاء فأتت به لأكثر من أربع سنين من حين الفرقة» وأكثر من ستة 
أشهر من حين الوصية» لم تصح الوصية له وإن أتت به لأقل من ذلك» صحت 
الوصية له؛ لأن الولد يعلم وجوده إذا كان لستة أشهرء ويحكم بوجوده إذا أتت 
.به لأقل من أربع سنين من حين الفرقة. وهذا مذهب الشافعي)” . 
لا الراجح: 

معد رسي الج ممظكاة ناك سرع كنا عي فد وحن بعك 
ذلك» ولا يوجد دليل على اشتراط وجود الموصى له وقت إيجاب الوصية» 
. والله أعلم. ظ ا ْ 
وإذا صححنا الوصية للحمل فإنه يستحق الوصية بغض النظر عن جنسه 


وعدده. 


.)75١85 /4( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)91/5( (؟) المغني‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


بالسوية؛ لأنها عطية فلم يفضل الذكر فيها على الأنثئى: كما لو وهب لهما. 
وهكذا: إن ولدت ذكرًا وأنثى وخنثى صرفت اليهم أثلانًا»”" . 


.)156 /8( البيان للعمراني‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الثالث 
أن يكون الموصى له معلوما 

[م-577١]‏ يشترط في الموصى له أن يكون معلومًا غير مجهولء وعليه فلا 
تصح الوصية إذا قال: أوصيت لرجل من الناس؛ لأن تنفيذها متعذر مع جهالة 
الموصى له. 

والعلم به بالموصى له يكون إما بالتعبين بذكر اسمه كزيدء أو بالإشارة إليه 
كهذا الرجل» وإما بالرصف كالفقراء وطلبة العلم» ونحو ذلك. 
عدا" الح تل نات ريون القعرا ف المقلة, 3 لعافو ل يقن 
المسائل» هل هي من الوصية بمعلوم أو لا؟ 

من ذلك: اختلف العلماء في الرجل يوصي بثلث ماله لأحد هذين الرجلين 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

الوصية باطلة» وهذا قول أبي حنيفة» وزفر» وهو مذهب المالكية» والشافعية 
والا 0 ٠‏ 0 

جاء في كشاف القناع : «أو قال: أوصيت بكذا لجاري فلان أو لقريبي فلان 
)١(‏ بدائع الصنائع (1/ 0757 حاشية ابن عابدين (597/5)» مغني المحتاج (7/ :)4٠‏ تحفة 


المحتاج (5/17)» نهاية المحتاج (5/ 57)» الإقناع (7/ 2)09» شرح منتهى الإرادات 
(/1ا5)ء كشاف القناع (5/ /اه”7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


باسم مشترك؛ لأن تعيين الموصى له شرطء فإذا قال: لأحد هذين فقد أبهم 
الموقين 20 
لا وجه القول بالبطلان: 

أن الوصية تمليك» والمجهول لا يمكن تمليكه. 

القول الثاني : 

أن الوصية صحيحة» وتكون لهماء وهذا قول أبى يوسف من الحنفية. 
لا وجه قول أبي يوسف: 

«لما مات قبل التعيين شاعت الوصية لهماء وليس أحدهما بأولى من الآخرء 
كمن أعتق أحد عبديه» ثم مات قبل البيان أن العتق يشيع فيهما جميعًاء فيعتق 
من كل واحد منهما نصفهء كذا ههنا يكون لكل واحد منهما نصف الوصية»”"' . 

القول الثالث: ٠‏ 

أن الوصية صحيحة» وللورثة تعيين أحدهما. وبه قال محمد بن الحسن . 
0 توجيه هذا القول: 

. «أن الإيجاب وقع صحيحًا؛ لأن أحدهما وإن كان مجهولاء لكن هذه جهالة 
تمكن إزالتها ألا ترى أن الموصي لو عين أحدهما حال حياته لتعين» ثم إن 
محمدًا يقول: لما مات عجز عن التعيين بنفسه» فيقوم وارثه مقامه في التعيين». 
)١(‏ كشاف القناع (5/ لاه *"). 


إفة بدائع الصنائع 57/0" . 
() بدائع الصنائع (7/ 0787 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


جاء في حاشية ابن عابدين: «قال: .أوصيت بثلثي لفلان أو فلان بطلت عند 
أبي حنيفة» لجهالة الموصى له. 
وعند أبي يوسف لهما أن يصطلحا على أخذ الثلث» وعند محمد يخير الورثة 
فأيهما شاؤوا أعطوا)('. 
ل الراجح 
لا أرى أي قول من هذه الأقوال صحيحًاء فالقول بإبطال الوصية وإن كان 
أقواها إلا أن الجهالة في عقد التبرع مغتفر على الصحيح. 
ومن قال: إن الوصية لهما فهذا خلاف إرادة الموصي ؛ لأنه قال: لأحدهما. 
ومن قال: التعيين للورثة فهذا ضعيف أيضًا؛ لأن الوصية لم يتلقها الموصى 
له من جهتهم» فأقرب الأقوال عندي لو قيل: يقرع بينهماء فالتعيين بالقرعة إذا 
تزائفيك الحتوق»: ولك 2ن هناك سس ليان الشرهنا فلن الأخرة مر 
90 | 
قال تعالى: «سَاهَمَ فَكَانَ من 0 [الصافات: .]154١‏ 
وقال تعالى : «إذ يورت 0 هم يَكَدُلُ مَرْيَم © [آل عمران: 44]. 
0 -0714 الام ا و ا 
عتق ستة مملوكين له عند موته» ولم يكن له مال غيرهم فدعا بهم رسول الله كَل 
فجزأهم أثلاناء ثم أقرع بينهم» فأعتق اثنين» وأرق أربعة9". - 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (2)595/5 
(؟) صحيح مسلم (1554). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


-- 
وكان النبي كل إذا أراد سفرًا أقرع بين نسائه» فأيتهن خرج سهمها خرج بها 


دلق 
معه 1 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الشرط الرابع 
ألايكون الموصى له وارثًا عند موت الموصي 

[م-17717] اتفق #السلقاء على ]نالا وضية لز رك زا كان متاك ازيف أخيد: 

قال الإمام الشافعي: «وما وصفت - من أن الوصية للوارث منسوخة بآي 
المواريث» وأن لا وصية لوارث - مما لم أعرف فيه عن أحد: ممن لقيت» 
خلا 00 . ' 

[م-518١]‏ كما اتفقوا على أن الوارث إذا أوصى لبعض الورثة» فرد الورثة 
الوصية أنها ترتد بذلك. 

[م-119١]‏ واختلفوا فيما إذا أجاز الورثة الوصية للوارث» هل تصح؟ وإذا 
اخيرت» هل ايكون لها سكم :الونية» أو كوت هنة اين الوركة يشترم فيها نيا 
يشترط في الهبة؟ 

القول الأول: 

أن الوضية للوارث صتحيخة» وتكون توقوقة على إجاؤة الورنة فإن الجازوها 
صحت» ويكون ذلك تنفيدًا لما أوصى به الميت» وحكمها حك و الميت» 
وإن لم يجيزوها بطلت. 

وهذا قول جمهور العلماء من البق والشافعية في الأظهرء والمشهور من 
مذهب الحنابلة» :وأحد القولين في مذهب المالكية”” . 

.)494/5( الأم‎ )١( 
- إفهة 0 القرآن للجصاص ط دار الكتب العلمية ره تنقيح الفتاوى الحامدية‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


قال الجصاص: «الورثة متى أجازت الوصية لم يكن ذلك هبة مستأنفة من 
جهتهم ١‏ فتحمل على أحكام الهبات في شرط القبض » والتسليم» ونفي الشيوع 
فيما يقسم. والرجوع فيهاء بل تكون محمولة على أحكام الوصايا الجائزة دون 
الهبات من قبل مجيزيها من الورثة»”" . 

وجاء في الإقناع: «وإجازتهم - يعني الوصية للوارث - تنفيذ لا هبة: فلا 
تفتقر إلى شروطها من الإيجاب» والقبول» والقبض» . ونحوهء ولا تثبت 
أحكامهاء فلو كان المجيز أبا للمجاز له لم يكن له الرجوع, ولا يحنث بها من 
حلف لا يهبء ولا يشر أن يكون المجاز معلومًاء ولو كان المجاز عتما كان 
الولاء للموصي» تختص به عصبته . . . ولو قبل الموصى له الوصية المفتقرة إلى 
الإجازة قبل الإجازة» ثم أجيزت فالملك ثابت له من حين قبوله»"" . 


ل واستدلوا على ذلك بأدلة: منها: 
الدليل الأول: 
ل روى أبو داود في المراسيل من طريق حجاج » عن ابن جريج » 


- (385/5)). الفتاوى الهندية (5/ »)4٠‏ المبسوط (/ا2151//7 )١09/8‏ و(54/١1١)و(2)5/59‏ 
بدائع الصنائع (20778/1 المنتقى شرح الموطأ »)١179/5(‏ الاستذكار ط دار الكتب 
العلمية (1537//1) التمهيد »)738١/4(‏ منح الجليل (2517/9)» الأم :2)١١١/5(‏ روضة | 
الطالبين »23١8/5(‏ أسنى المطالب (”/ 0# حاشيتا قليبوبي وعميرة (9/ 2)١5٠‏ حاشية 
الجمل (5/ 55)» نهاية المحتاج (5/ 59)» معالم السنن (5/ 84)» الحاوي الكبير (4/ 195١)؛‏ 
نهاية المطلب /١١(‏ 40)» مختصر الخرقى (ص”87)» المغنى (5/ 58)» المحرر »)7175/1١(‏ 
المبدع (5/ 0775 الإقناع (9/ 00): شرح منتهى الإرادات (5407//7): كشاف القناع 
(51/5©. 

)001 أحكام القرآن للجصاص .)5١6/١(‏ 

(؟) الإقناع ("/ 00). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة : 
عن عطاء الخرساني» عن ابن عباس» قال: قال رسول الله يهِ لا وصية لوارث 


قال أبو داود: عطاء الخرساني: لم يدرك ابن عباس ولم يره. 


قلت: وقد رواه طاوس وجابر بن زيد عن ابن عياس دوت ذكر هذا 
الاستصاء” . 


)١(‏ المراسيل لأبي داود (759)» وقد اختلف على ابن عباس في ذكر قوله (إلا أن يشاء الورثة) 
ذكر هذه الزيادة عطاء الخرساني عن ابن عباس» 060 وجابر بن زيد بدون ذكرهاء 
وإليك تفصيل هذه الطرق: ظ 
حديث ابن عباس وِاء روي من ثلاثة طرق: 
الطريق الأول: عن عطاء الخرساني» عن ابن عباس» وعطاء لم يدرك أية عيا: 
وقد اختلف على عطاء: | 
فرواه ابن جريج وعثمان بن عطاء» عن عطاء الخرساني» عن ابن عباس مرفوعًا . 
رواه القأسم بن سلام كما في الناسخ والمنسوخ (1) عن حجاج - يعني المصيصي - 
عن ابن جريج» وعثمان بن عطاءء عن عطاء الخرساني» عن ابن عباس وفيه: لا تجوز 
وصية لوارث إلا أن ترضى الورثة. ْ 
ورواه أبو داود في المراسيل (759) حدثنا أبو معمر إسماعيل بن إبراهيم. 
والدارقطني )١67/54(‏ ومن طريقه البيهقي )571١/5(‏ من طريق يوسف بن سعيد. 
وابن عبد البر في التمهيد )194/١5(‏ من طريق أبي معمر القطيعي» ثلاثتهم» عن حجاج» 
عن أبن جريج وحدهء عن عطاء يه. 
وخالف يونس بن راشد كلا من ابن جريج وعثمان بن عطاءء فأخرجه الطبراني في مسند 
الشاميين »)551١(‏ والدارقطني في ستنه (48/4) والبيهقي )47١/5(‏ عن أبي علاثة 
محمد بن عمرو بن خالدء أخبرنا أبي» أخبرنا يونس بن راشدء عن عطاء الخرساني» عن 
عكرمة؛ عن ابن عباس . ْ ٠ ٠‏ 
وأبو علاثة: مجهول الحال. وضعفه البيهقي بعطاء الخرساني» قال: عطاء الخرساني غير 
فوي . 5 


المعاملات المالية فى الفقه الاسلامى .. أصالة ومعاصرة 


الدليل الثاني : 


(ح-1١1)‏ روى الدارقطني من طريق سهل بن عمارء أخبرنا الحسين بن 


- قال ابن عبد البر كما في الاستذكار: هذا الحديث لا يصح عندهم مسندّاء وإنما هو من 
قول ابن عباس» كذلك رواية الثقات له عن ابن جريج» وإنما رفعه أبو معمر القطيعي» ولا 
يصح رفعه. الاستذكار ط دار الكتب العلمية (7517//19). 
قلت: لم ينفرد أبو معمر في رفعهء فقد رواه ثلاثة معهء منهم القاسم بن سلام» ويوسف بن 
سعيد» وإسماعيل أبن إبرأهيم. 
الطريق الثاني: طاوس» عن ابن عباس . 
أخرجه ابن عدي في الكامل (8/ 577)» والدارقطني (48/5) من طريق عبد الله بن 
مجمد بن ربيعة» عن محمد بن مسلم الطائفي» عن ابن طاوسء» عن أبيه؛ عن ابن عباس » 
قال: قال رسول الله يَكةِ: لا وصية لوارث. 
ولم يلكرافية (إلا آن يجين الورثة). قال اين غدئ ©وهذا حذِيت غريب من هذا الطريق: لا 
أعلم رواه غير القدامي» ولم أكتبه إلا عن إسحاق الكوفي هذا.اه 
قلت: هذا الأثر علته: عبد الله بن محمد بن ربيعة» قال ابن حجر في اللسان (41/84): قد 
ضعفه الدارقطني في «غرائب مالك» في مواضع بعبارات مختلفة؛ مرة قال ضعيف» ومرة 
قال غيره أثبت منهء وقال في موضع منها حدثني أبو بكر بن أحمد بن جعفر الخداش 
المصري؛ حدثنا أحمد بن محمد بن الحجاج بن رشدين» حدثنا محمد بن الوليد بن أبان» 
حدثنا عبد الله بن محمد بن ربيعة القدامي ثقة مأمون صدوقء. عن مالكء فذكر حديئّاء كذا 
قال» وأظن واصفه بذلك ابن رشدين» وف و صعياك ايقناءبوتال الدارتسطي ‏ : عقب الحديث 
المذكور لم يروه عن مالك غير القدامي» ا . اه 
ومع ضعفه فليس فيه الاسئناء (إلا أن يجيز الورثة) 
الطريق الثالث: عن جابر بن زيدء عن ابن عباس. 
أخرجه الربيع بن حبيب في مسنده (717 331) عن أبي عبيدة؛ عن جابر» عن أبن عباس ؛ 
عنه تلز قال: لا وصية لوارث. 
وهذا سند ضعيف. أبو عبيدة: مسلم بن أبي كريمة» مجهولء وليس فيه (إلا أن يجيز 


الورثة 


.. أصالة ومعاصرة. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي 


الوليد» أخبرنا حماد بن سلمة» عن حبيب بن الشهيد». عن عمرو بن شعيب» عن 
أبيه عن جده.ء أن النبي يله قال في خطبته يوم النحر: لا وصية لوارث إلا أن 
يشاء الورثة. 


[وسهل بن عمار متروك» وقد روي بإسناد أحسن من هذا دون هذه 
الزيادة]0" . 
الدليل الثالث: 


(ح-75١٠1)‏ وروك الدارقطني من طريق إسماعيل بن مسلمء عن الحسن» 
عن عمرو بن خارجة» قال: قال رسول الله عله : لا وصية لوارث إلا أن يجيز 
الورثة”" . 

[ضعيف » تفرد فيه إسماعيل بن مسلم المكي» وقد رواه عبد الرحمن بن غنم 


)١(‏ خديث عبد الله بن عمرى زواه حماد بن سلمة واختلف عليه فيه: 
فرواه الدارقطني (48/5) من طريق سهل بن عمارء أخبرنا الحسين بن الوليد» أخبرنا 
حماد بن سلمة؛ عن حبيب ين الشهيد» عن. عمرو بن شعيب» عن أبيه»ء عن جده أن 
النبي يله قال في خطبته يوم النحر: لا وصيّة لوارث إلا أن يشاء الورثة 
وهذا إسناد ضعيف جدَا فيه سهل بين عمارء وهو متروك. 
وروأه عبد الأعلى , بن حماد كمنا في الكامل لابن عدي (/ 37*) عن حماذ بن سلمة؛ عن 
حييب» ققال: المعلم؛ عن عمرو بن شعيب بهء بلفظ: لا تجوز وصية لوارث» والولد 
للفراش» وللعاهر الحجر. 
وها إسناد قوي» لين فيه (إلا أن يشاء البرئثة). 
ونسبة حبيب إلى ابن الشهيد منكرء لأنه من:رؤاية سهل بن عمارء وهو متروك» والحمل 
عليه . . 


(؟) سئن الدارقطني (187/4). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وغيره عن عمرو بن خارجة» وليس فيه زيادة: إلا أن يجيز الورئة]0©, ' 


)١(‏ حديث عمروبن خارجهء روي عنه من طرق منها: 
الطريق الأول: الحسن» عن عمرو بن خارجة. 
أخرجه الدارقطني )١97/5(‏ والبيهقي في السنن (577/5) من طريق إسماعيل بن مسلم»ء 
عن الحسن» عن عمرو بن خارجة»ء قال: قال رسول الله يكِِ: لا وصية لوارث إلا أن يجيز 
الورثة . 
وهذا إسناد ضعيف» تفرد فيه إسماعيل بن مسلم المكي» وهو ضعيف. 
الطريق الثاني: عبد الرحمن بن غنم» عن عمرو بن خارجة؛ وليس فيه الاستتثاء (إلا أن 
يشاء الورئة) وله علتان: 
الأولى: في إسناده شهر بن حوشبء وليس بالقوي. 
الثانية: الاختلاف في إسنادهء فقد روي على ثلاثة أوجه. 
الوجه الأول: عن قتادة» عن شهرء عن عبد الرحمن بن غنمء عن عمرو بن خارجة. 
أخرجه أحمد (1487-18/4ء 2099-7748 والترمذي »)75١717(‏ وابن أبي عاصم في 
الآحاد والمثاني (87/اء :.)3554١‏ والنسائي في المجتبى (75541): وفي الكبرى (5570)» 
وأبو يعلى ( » والطبراني في الكبير (77*/17) رقم 7١‏ من طريق أبي عوانة. 
ورواه النسائي (؟5547) من طريق شعبةء كلاهما عن قتادة به. 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف - تحقيق عوامة - (917*55)» وأحمد (77801847/5): 
والقاسم بن سلام في الناسخ والمنسوخ »)57١(‏ ابن ماجه (7717) والطبراني في الكبير 
4/10”) رقم م23 وابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني (5545): عن يزيد بن هارون» 
ورواه أحمد (778/5) حدثنا محمد بن جعفرء | 
وأخرجه النسائي في المجتبى (0747): وفي الكبرئ (1475) من طريق خالد بن الحارث . 
وروأه أحمد (5/ 714): وابن سعد في الطبقات الكبرى (5/ »)١87‏ والذارقطني (4/ 197)» 
وتمام في فوائده (260) وأبو نعيم في معرفة الصحابة (200754» وابن قانع في معجم الصحابة 
(5150» والبيهقي في السنن الكبرى (5/ 7515)» عن عبد الوهاب الخفاف. 
وأخرجه الطبراني في الكبير (117/ 7”5) رقم 55 وفي الدعاء له )7١71(‏ من طريق يزيد بن 
زريع. | 
وأخرجه الطوسي في مستخرجه على جامع الترمذي من طريق ابن أبي عديء كلهم " - 
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(يزيد بن هارون» ومحمد بن جعفرء وخالد بن الحارث» وعبد الوهاب الخفاف» ويزيد بن 
زريع وابن أبي عدي) رووه عن سعيد بن أبي عروية» عن قتادة به. 
ورواه أحمد (78/5) عن عفان» . 
والطبراني في الكبير /١1(‏ 15) رقم 55 من طريق إبراهيم بن الحجاج السامي» 
والطبري في تهذيب الآثار (8*) من طريق الحجاج بن منهال» ثلاثتهم (عفان» 
وإبراهيم بن الحجاج» والحجاج بن منهال) عن حماد بن سلمة» عن قتادة به. 
وتابع قتادة أبو بكر الهذلي» أخرجه ابن بشران في أماليه )51١(‏ من طريقه» عن شهر بن 
حوشب» عن عبد الرحمن بن غنم» عن عمروبن خارجه. وهذه لا يفرح بهاء فأبو بكر 
الهذلي متروك الحديث. 
الوجه الثاني : قتادة» عن شهر بن حوشب» عن عمرو بن خارجة بإسقاط وا و 
رواه هشامء عن قتادة واختلف على هشام: 
فرواه أبو داود الطيالسي )١7١19(‏ قال: حدثنا هشام. 
وأخرجه أحمد في مسنده »)١857/5(‏ والطبراني في المعجم الكبير /١1(‏ 0”) رقم : 71 من 
طريق همامء كلاهما عن قتادة» عن شهر بن حوشب» عن عمروبن خارجة بإسقاط 
ابن عنم : 
وخالفهما مسلم بن إبراهيم عند الدارمي (50794)»: والطبراني في الكبير »)5٠(‏ ا 
هشام الدستوائي» ثنا قتادة»؛ عن شهر بن حوشب» عن عيد الرحمن بن غنم ء عن عمرو بن . 
خارجة كرواية الجماعة: 3هل1 فزي 
. وروآه هشيمء عن طلحة أبي محمد» واختلف عليه فيه : 
فروأه سعيد بن حصور في ب (4154) عن عثيمء و بطي ا سارل باهلة» عن 
قتادة» عن شهر بن حوشب» عن عمرو بن خارجة بدون ذكر عبد الرحمن بن غنم . 
وخالفه زكريا بن يحيى الواسطي» فأخرجه الطبراني في الأوسط (971/91) والكبير 077/190 
رقم: 57 من طريقهء ثنا هشيمء عن طلحة أبي محمد مولى باهلة» ثنا قتادة» عن شهر» عن 
عبد الرحمن بن غنم» عن عمرو بن خارجة بزيادة (عبد الرحمن بن غنم) كرواية الجماعة. - 
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- ورواه مطر الوراق» عن شهر بن حوشب واختلف على مطر فيه: 
فقيل عنه: عن شهر بن حوشبء عن عمرو بن خارجة» كرواية همام. 
وقيل: عنه؛ عن شهر بن حوشب. عن عبد الرحمن بن غنم؛ عن عمرو بن خارجة؛ كما هي 
رواية الجماعة. 
فرواه عبد الرزاق في المصنف (177507. 1777/5) وابن أبي عاصم في الآحاد والمثاني 
(744) عن معمرء عن مطر الوراق» عن شهر بن حوشبء عن عمرو بن خارجة. بإسقاط 
عبد الرحمن ابن غنم . 
ورواه الدارقطني )١97/14(‏ من طريق سعيدء عن مطر به. 
ورواه أحمد بن حتبل »)١41//5(‏ 
وأبو نعيم كما في معرفة الصحابة (6051) عن الحارث بن أبي أسامة»؛ كلاهما (أحمد بن 
حنبل والحارث): عن عبد الوهاب بن عطاء» عن سعيد بن أبي عروبة» عن مطرء عن 
شهرء عن عبد الرحمن بن غنم» عن عمرو بن خارجة» فزاد في إسناده (عبد الرحمن بن 
غنم) كما هي رواية الجماعة. 
فأنت ترى أن كل من رواه بإسقاط عبد الرحمن قد روي عنه من وجه آخر بذكره» وهو 
المعروف. 
الطريق الثالث: عن قتادة؛ عن عمرو بن خارجةء بإسقاط شهر وعبد الرحمن بن غنم . 
أخرجه النسائي في المجتبى (7557)» وفي الكبرى (55737) والطبراني في الكبير /١7(‏ 8*) 
رقم 54 من طريق 
إسماعيل بن أبى خالد» عن قتادة» عن عمرو بن خارجة به» وليس فيه الاسثناء (إلا أن 
يشاء الورثة). - 
جاء في العلل لابن أبي حاتم : (810) سألت أبي عن الحديث رواه أبان العطار» عن 
قتادة» عن شهرء عن عمرو بن خارجة ... وزواه همامء عن قتادة» ومطرء عن شهر بن 
حوشبء عن عبد الرحمن بن غنم» عن عمرو بن خارجة» عن النبي فقلت لأبي: أيهما 
أصح؟ قال: عن عبد الرحمن بن غنم أصح. اه ٠‏ ْ 
وروى الطبراني في المعجم الكبير )5١4٠(‏ من طريق عبد الله بن حمزة الزبيري» ثنا - 
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(ح-*١3)‏ وأحسن إسناد روي فيه هذا الحديث هو ما رواه أبوداود 


الطيالسي» قال: حدثنا إسماعيل أبن عياش » قال: حدثنا شرحبيل بن مسلم 
الخولاني» سمع أبا أمامة؛ يقول: شهدت رسول الله يَكهِ في حجة الوداع فسمعته 
يقول: إن الله 5 قد أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث. الحديث”"' . 


[حسنء وليس فيه: إلا أن يشاء الورثة]”'' . 


عبد الله بن نافع » عن عبد الملك بن قدامة الجمحى.» عن أبيه» عن خارجة بن عمرو 


الجمحى . 
وعبد الملك بن قدامة ضعيف. قال فيه البخاري: تعرف وتنكر. وقال فيه يحيى بن معين: 
صالح. 


و كابم غليه»: نهل القلب عليه من عمروين خارجة إلى خارجة ين ممروء" اللة أعلم: 
وفي إسناده أيضًا عبد الله بن حمزة الزبيري. 

سنن أبي داود الطيالسي .)١177(‏ 

هذا الإسناد مداره على ابن عياش» قال الحافظ في فتح الباري (71/7/6): «وقد قوى 
حديثه عن الشاميين جماعة من الأئمة منهم أحمدء والبخاري» وهذا من روايته عن 
شرحبيل بن مسلمء وهو شامي ثقة» وصرح في روايته بالتحديث عند الترمذي وقال 
الترمذي حديث حسن». قلت: في بعض النسخ: حسن صحيح. 

وضعفه ابن عبد الهادي في التنقيح بإسماعيل بن عيا ش(5/ .)56١‏ 

وقال في المحرر /١(‏ 075): «شرحبيل من ثقات الشاميين» قاله الإمام أحمدء وضعفه 
يحيى بن معين؟ . 00 

وانتقده الذهبي» وقال: بل حديث ابن عياش صحيح. التنقيح للذهبي (1/ 191). 
وطريق ابن عياش قد رواه عبد الرزاق (لالاالا» »)١17:8‏ وابن أبى شيبة فى المصنف 
(1*59"), وأحمد (7717//0)» وأبو داود (1/0م27 2)"*036 والترمذي (3170» )2 
وابن ماجه »)7١555(‏ وسعيد بن منصور في ستنه (/5717)» والمعجم الكبير للطبراني 21/1١16(‏ 
١‏ ؛» والدارقطني في سننه (/ ٠‏ 5)» والبيهقي في السئن الكبرى(5/ 54 "ا 2749 5737). 
وله طريق أخرى: رواه ابن الجارود في المنقى (459).: قال: حدثنا أبو أيوب - 
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سليمان بن عبد الحميد البهراني» قال: ثنا يزيد بن عبد ربهء قال: ثنا الوليد بن مسلمء 
قال: ثنا ابن جابرء حدثني سليم بن عامر وغيره» عن أبي أمامة وغيره وق ممن شهد خطبة 
رسول الله كل يومئذ فكان فيما تكلم به: ألا إن الله قد أعطى كل ذي حق حقه ألا لا وصية 


لوارث. 
وهذا الحديث صالح في المتابعات» فشيخ ابن الجاورد سليمان بن عبد الحميد البهراني 


قال فيه النسائي : كذاب» ليس بثقة ولا مأمون. 

ووثقه مسلمة بن قاسم على ما ذكره الحافظ في التهذيبء. وقال ابن أبي حاتم: هو صديق 
أبي » كتبت عنه» وسمعت عنه بحمص» وهو صدوق. 

وذكره ابن حبان في الثقات» وقال: كان ممن يحفظ الحديث» ويتنصب. 

وفي حاشية تهذيب الكمال /١7(‏ 155): ووثقه أبو علي الجياني أيضا (شيوخ أبي داود» 
الورقة 4837). 

قال بشار عواد: هذا رجل كتب عنه أبو حاتم الرازي وكان صديقًا له» وروى عنه أبو داود» 
وسمع منه عبد الرحمن بن أبي حاتم وصدقهء وروى عنه أبو عوانة يعقوب بن إسحاق 
الاسفرايبني في صحيحه. وهؤلاء الأعلام من الديانة والصيانة والتحري ما يستبعد روايتهم 
عن الكذابين. | ْ 

ومن العجيب المستغرب أن أحدًا من المتقدمين المعنيين بتتبع الضعفاء والكذايين لم يذكره 
في كتابه أمثال العقيلي وابن عدي وأضرابهما . 

ولعل سوء: رأي النسائي فيه - إن ثبت عنه - إنما جاء بسبب ما اتهُم به من نصبء اللهم 
نسألك العافية!. اه 

وأخرج النسائي في الكبرى )0/8١1(‏ قال: أخبرنا عبد الله بن الصباح» عن معتمر بن 
سليمان؛ عن الحجاج بن فرافصة» عن محمد بن الوليد» عن أبي عامر (غير منسوب) عن 
أبي أمامة بذكر قطعة منه. 

. وأخرجه والطبراني في الكبير (754) عن الحسين بن إسحاق التستري» وإسحاق بن داود 
الصواف كلاهما كا لل الصباح بهء وقالا: (أبو عامر الهوزني). - 
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- وأخرجه الدارقطني (/ )4٠‏ من طريق أبي الأشعث أحمد بن المقدام؛ عن معتمر بن 
سليمان» عن الحجاج بن فرافصة» عن محمد بن الوليد؛ عن أبي عامر الوصابي به» فيب 
أبو عامر إلى الوصابي. 
فهل أبو عامر هو الهوزني أو هو الوصابي» ويقال: الأوصابي» لعل ما يرجح أنه الوصابي 
أن المزي ذكر في ترجمته أنه يروي عن الصحابي أبي أمامة» هذا من جهة» ومن جهة 
أخرى فإن المزي ذكر في تحفة الأشراف (5/ )١8٠‏ أن أبا بكر بن أبي داود رواه عن 
عبد الله بن الصباح»؛ فسماه لقمان بن عامر الوصابي» وهو رجل صدوق. 
بينما الهوزني اسمه عبد الله بن الحي» ولم يذكر المزي من شيوخه أبا أمامة» وهو رجل 
صدوق أيضّاء فلم يؤثر الاختلاف في عين الراوي على صحة الإسناد. 
وفي إسناده حجاج بن فرافصة» قال فيه يحيى بن معين: لا بأس به. 
وقال أبو زرعة: ليس بالقوي. 
وقال أبو حاتم: شيخ. صالح متعبد. فهذا الإسناد صالح في المتابعات. 
هذه طرق حديث أبي أمامة» وهو أحسن ما روي في الباب» وله شواهد سبق ذكر بعضها 
في الأدلة السابقة» ونذكر منها إن شاء الله تعالى ما لم نذكره هناك» وهي لا تخلو من 
الشاهد الأول: حديث أنس ذلك . | 
أخرجه أبو داود )0١١15(‏ وابن ماجه (717/15) والطبراني في مسند الشاميين 2)517١ »517١(‏ 
والطبري في تهذيب الآثار (795)» والدارقطني (5/ )٠١‏ والبيهقي (5/ 2.7556-1755 4377#) 
من طريق سعيد بن أبي سعيد» عن أنس بن مالك به بعضهم يذكره مطولًا وبعضهم يختصره. 
وهذا الحديث ضعيف» وعلته سعيد بن أبي سعيد البيروتي» وفي سئن الدارقطني : سعيد بن 
أبي سعيد شيخ بالساحل . ١‏ 
وقال ابن الجوزي في التحقيق: الساحلي مجهول. 
ولم يفرق ابن عساكر بين الساحلي وبين المقبري» فقال: قدم الشام مرابظاء وحدث 
بساحل بيروت ... وقد فرق الخطيب بين سعيد بن أبي سعيد الذي حدث يبيروت» وبين 
المقبري» ووعم ف ذلك تهذيب التفذيب :008/4 :. 
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وقال ابن حجر: ذكر الحافظ سعد الدين الحارثي أن ابن عساكر لم يصب في توهيم 
الخطيب» وصدق الحارثي» قد جاء في كثير من الروايات عن عبد الرحمن بن يزيد بن 
جابرء عن سعيد بن أبي سعيد الساحلي» عن أنس. والرواية التي وقعت لابن عساكرء 
وفيها: عن ابن جابر» عن سعيد بن أبي سعيد المقبري» كأنها وهم من أحد الرواة» وهو 
سليمان بن أحمد الواسطي» فإنه ضعيف جدّاء وأن المقبري لم يقل أحد إنه يدعى 
الساحلي: وهذا الساحلي غير معروف» تفرد عنه ابن جابر . . . المرجع السابق. 
وقال ابن عبد الهادي: قد ذكره ابن عساكر وشيخنا في الأطراف في ترجمة سعيد بن 
أبي سعيد المقبري: عن أنسء وإنما هو الساحلي. وهو غير محتج بهء» كذلك رواه 
الوليد بن مزيد البيروتي عن عبد الرحمن بن يزيد بن جابر» عن سعيد بن أبي سعيد شيخ 
بالساحل» قال: حدثني رجل من أهل المدينة قال: إني لتحت رسول الله ... فذكر 
الحديث. تنقيح التحقيق لابن عبد الهادي (5/ 1807). 
وذكر الشيخ الألباني في الإرواء (5/ )5١‏ أن الطبراني في مسند الشاميين رواه من طريق 
هشام بن عمارء حدثنا محمد بن شعيب» حدثنا عبد الرحمن بن يزيد بن جابر» عن سعيد بن 
أبي سعيد المقبري» عن أنس. 
وضعفه الألباني بهشام بن عمار. وقد رجعت إلى مسند الشاميين للطبراني (2570 2)571 
فوجدته قد ذكره الطبراني بسعيد بن أبي سعيد غير منسوب» فليتحقق من النسخة التي رجع 
إليها الألباني عليه رحمة الله. 
ورواه تمام في فوائده (57) من طريق سليمان بن سالم الحراني» عن الزهري» عن أنس. 
ولا يفرح بهذا الطريق لأن فيه الحراني» وهو متروك الحديث. ‏ - 
الشاهد الثاني: حديث علي بن أبي طالب ليه . 
روي عن علي رضي الله من طريقين: 
الطريق الأول: رواه مالك في المدونة الكبرى (51//5) والدارقطني (2)47/4 والبيهقي 
(/26) من طريق يحبى بن أنيسة الجزري» عن أبي إسحاق الهمداني» عن عاصم بن 
ضمرة» عن علي بن أبي طالب» قال : قال رسول الله ق الدين قبل الوصية» وليس لوارث وصية . 
وهذا ضعيف جدًا علته يحبى بن أبي أنيسة الجزري» وهو متروك. ِ- 
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#االهاام ا له اله هله هس اله أله ١‏ هالو له الها نه له أله #©# له له الهس له اله اله له له هاه لهاع 0ه 


- الطريق الثانى: رواه الخارث الأعور عن على َه والجارث ضعيف جدًا . 
رواه عبد الرزاق فى المصنف (14007)» وابن أبى شيبة في المصنف ط الرشد (19084) 
و(001883» وابن الجارود في المنتقى (*49)» وأبو يعلى في مسنده (988): والطيراني 
في الأوسط .)6١67(‏ والدارقطني (85/5). والحاكم في المستدرك (/ا6ؤلاء 207495 
وسنن البيهقي (5/ 397 178). 
الشاهد الثالث: حديث جابر. 
رواه سفيان بن عبينة» واختلف عليه فيه: 
فرواه الدارقطني (5//ا9) من طريق إسحاق بن إبراهيم يم الهرويء أخبرنا سفيان» عن عمرؤء 
عن جابر أن النبي ككدِ قال: لا وصية لوارث. 
وخالف سعيد بن منصور إسحاق الهروي فرواه في سننه (477)» قال: أخبرنا سفيان» عن 
عمرو بن ديئارء أن رسول الله كِكلْهِ قال: لا تجوز لوارث وصية إلا أن يجيزها الورثة. ٠‏ 
قال الدارقطني: الصواب مرسل. 
وقال عبد الله بن علي بن المديني : سمعت أبي يقول: أبو موسى الهروي روى عن سفيان» 
عن عمروء عن جابر: لا وضية لوارث.» حدثنا به سفيان» عن عفرو ماسلا وغمزه. 
ميزان الاعتدال .)١98/1(‏ 
وقد رد بعض العلماء المعاصرين حكم الدارقطني بالإرسال» ورجح أن يكون كلام الإمام 
الدارقطني أخذه من كلام عبد الله بن علي المديني» وهو لم يوثق» والإمام الدارقطني أنبل 
من أن يتابع راويًا لم يوثق دون تفتيش» ولو وقف هذا العالم و د 
منصور لاختلف رأيه. 
ورواه أبو نعيم في أخبار أصبهان /١(‏ *77) من طريق نوح بن دراج» عن أبان بن تغلب» 
عن جعفر بن محمد» عن أبيهء» عن جابرء قال: قال رسول الله يَكلِةِ: لا وصية لوارث» ولا 
إقرار بدين. 
قال أبو عبد الرحمن: حدثنا به في موضع آخرء ولم يذكر جابرًا. 
الشاهد الرابع: ما رواه الشافعي في مسنده (ص775) أخبرنا ابن عيينة» عن سليمان 
الأحولء عن مجاهد أن رسول الله يَكِةِ قال: لا وصية لوارث. ٍِ 
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قال الخطيب: «إن أهل العلم قد تقبلوه. واحتجوا بهء فوقفنا بذلك على 
صحته عندهم كما وقفنا على صحة قول رسول الله يَكِيْةِ: (لا وصية لوارث). 
وقوله في البحر: (هو الطهور ماؤه. الحل ميتته) وقوله: (إذا اختلف المتبايعان 
في الثمن والسلعة قائمة؛ تحالفا وترادا البيع)» وقوله: (الدية على العاقلة)؛ وإن 
كانت هذه الأحاديث لا تثبت من جهة الإسنادء لكن لما تلقتها الكافة عن الكافة 


غنوا بصحتها عندهم عن طلب الإسناد لها ...06©. 
وقال الطحاوي: «أهل العلم قد قبلوا ذلك واحتجوا به فغني بذلك عن طلب 
الأسانيد ف : 


قلت: هذا الكلام يصدق على الحديث دون زيادة (إلا أن يشاء الورثة) 
والله أعلم . 

الدليل الرابع : 

القياس على الوصية للأجنبى بأكثر من الثلث. فإن الورثة إذا أجازوها 
جازت» فكذلك الوصية للورثة إذا أجازها الورثة. 

قال الخطابي : «وإنما تبطل الوصية للوارث في قول أكثر أهل العلم من أجل 
حقوق سائر ان فإذا أجازوها جازتء» كما إذا أجازوا الزيادة على الثلث 
للأجنبي 0 ش 


ومن طريق الشافعي رواه البيهقي في السئن الكبرى .)57١/7(‏ وهذا مرسل» والمرسل 
ضعيف . 

.)811١/١( الفقيه والمتفقه ط دار ابن الجوزي‎ )١( 

(؟) مشكل الآثار (9/ 556؟). 

(9) معالم السئن (5/ 80). 
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وقال ابن عبد البر: «ححجة من أجاز تجويز الورثة الوصية للوارث اتفاقهم على 
أنه إن أوصى بأكثر من الثلث وأجازه الورثة جازء فالوصية للوارث مثل ذلك 
والله أعلم»”"' . 

ويناقش: 

ليس الخلاف في صحة إجازة الورثة» فإنها إجازة صحيحة لصدورها ممن 
يملك حقيقة» وإنما الخلاف في توضيف هذه الإجازة» هل تكون وصية» أو 
تكون هبة مبتدأة. 

الدليل الخامس: 

أن الموصي حين أوصى قد تصرف في ملكهء فيجب انعقاد تصرفه» غير أن 
حق الغير متعلق به» فوقف النفوذ على رضاه» ولم يمنع ذلك من صحتها كبيع ما 
فيه شفعة» فعلى هذا إذا أجاز الورثة نفذت الوصية. 

ويناقش : 

الوصية الحقيقية هي المقدمة على حق الوارث» ولا تتوقف على رضا 
الوارث» والإيجاب في الوصية معلق بالموت» فإذا وقع الموت يكون تصرفه 
ليس في ملكهء وهو لا يملك ذلك بعد موته». والشريك إذا باع حصته لأجنبي 
فقد باع مالا يملكهء وكان القياس أن له أن يبيع ماله لمن يشاء» وإنما انتزع 
الشفيع حصة شريكه دفعًا للضرر الواقع عليه» وليس لأنه يملك حصة شريكه 
فافترقا . 


(1) الاستذكار ط دار الكتب العلمية (151//9). 
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يي ل ب ين 

القول الثاني: 

لا تصح الوصية للوارث» وإن أجازها الورثة كانت هبة منهم لا وصية» 
فيشترط فيها ما يشترط في الهبة. 

وهذا هو المشهور من مذهب المالكية» وهو نص المدونة» واختاره المزني 
من الشافعية» وقال به بعض الحنابلة» وهو مذهب الظاهرية'. 

قال ابن عبد البر : «اتفق الجمهور من فقهاء الأمصار على أن الوصية للوارث 
موقوفة على إجازة الورثة» فإن أجازها الورثة بعد الموت جازت» وإن ردوها 
فهي مردودة. 

ولهم في اجازتها إذا أجازها الورثة قولان: 

أحدهما : أن إجازتهم لها تنفيذ منهم لما أوصى به الميت» وحكمها حكم 
وصية الميت. 

والأخرى: أنها لا تكون وصية أبدّاء وإنما هي من قبل الورثة عطية وهبة 
للموصى له على حكم العطايا والهبات عندهم. 

وقد اختلف أصحاب مالك على هذين القولين أيضًاة»”". 

وقال الدردير في الشرح الكبير «وإن أجيز ما أوصى به للوارث» أو الزائد 
على الثلث أي أجازه الورثة فعطية منهم: أي ابتداء عطية» لا تنفيذ لوصية 


»)887/5( حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير (5717//5): حاشية الصاوي مع الشرح الصغير‎ )١( 
التمهيد (4/ 081)» منح الجليل (8/ 01): شرح الزرقاني على‎ »)1١/8( شرح الخرشي‎ 
»)501١/1١( فتح الباري (0/ “039 المهذب‎ »)١4٠ /4( الحاوي الكبير‎ »)١177 /5( الموطأ‎ 
.)١768( المغني (088/5)» المبدع (8/ 7708): المحلى» مسألة‎ 

(؟) الاستذكار (751//9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


الموصي» فلا بد من قبول الموصى لهء وحيازته قبل حصول مانع للمجيزء وأن 
يكون المجيز من أهل التبرع ...72". 

وقال الماوردي: «ولو وصى لأحد ورثته» كان في الوصية قولان: 

أحدهما: باطلة إذ رسول الله يَكلِِِ نهى إلا أن يستأنفه الورثة الباقون هبتها له 
بعد إحاطة علمهم بما يبذل منهم» وقبول منه» وقبض تلزم به الهبة» كسائر 
الهبات» فتكون هبة محضة لا تجري فيها حكم الوصية. وهذا قول المزني. 

والثاني: أنها موقوفة على إجازة الباقين من الورثة» كالوصية بما زاد على 
الثلث» فإن أجازها الباقون من الورثة: صحتء وإن ردوها رجعت ميراثاء 
وكان الموصى له به كأخدهم. يأخذ فرضه منهاء وإن أجازها بعضهم وردها 
بعضهم صحت الوصية في حصة من أجازه ...00©. ش 

قال ابن قدامة: «وإن أجازها - يعني الوصية للوارث - جازت» في قول 
الكنيون م العلماء وقال يتف افسها با الوئمية باظلة )"ون جار ها ساعن 
الورثة» إلا أن يعطوه عطية مبتدأة. أخدًا من ظاهر قول أحمدء في رواية حنبل : 
«لا وصية لوارث». وهذا قول المزني» وأهل الظاهر. وهو قول للشافعي»”". ‏ 
0 ديل من قال: لا تصح الوصية للوارثء وإجازتها هبة مبتدأة: 

الدليل الأول: . 

(ح-5١1)‏ عا رواه أبوداود الطيالسي» قال: حدثنا إسماعيل ابن عياش» 
)١(‏ الشرح الكبير (477//5). 


(5) الحاوي الكبير (8/ )١94٠‏ 
(©) المغني (08/5). 
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قال: حدثنا شرحبيل بن مسلم الخولاني» سمع أبا أمامةء» يقول: شهدت 
رسول الله يَكْدٌ في حجة الوداع فسمعته يقول: إن الله ين قد أعطى كل ذي حق 
حقه فلا وصية لوارث ... الحديك7"' . 

ا 

وجه الاستدلال: 

أن الله ييه منع الوصية للوارث» فليس للورثة أن يجيزوا ما أبطله الله تعالى 
على لسان رسول الله يك إلا أن يبتدئوا هبة لذلك من عند أنفسهم» فهو مالهم» 
وقد رأينا أن ما ورد من زيادة (إلا أن يشاء الورثة) قد وردت بأسانيد ضعيفة» 
ولا يصلح الاحتجاج بمجموعها لأن كل طريق وردت فيه الزيادة قد خالفه من 
هو أرجح منه بعدم ذكرهاء مما يجعل الزيادة منكرة» والمنكر لا يعتضد 
بمجموع الطرق. ١‏ 

الدليل الثاني : 

أن الوصية للوارث لا تجوز بحال وإن أجازها سائر الورثة؛ لأن المنع منها 
إنما لحق الشرع فلو جوزناها لكنا قد استعملنا الحكم المنسوخ وذلك غير 
جائزء كما أن الوصية للقاتل غير جائزة وإن أجازها الورثة9". 


وقد سبق لنا قول الإمام الشافعيى: «وما وصفت - من أن الوصية للوارث 


.)١1717( سنن أبي داود الطيالسي‎ )١( 
.)1١8" سبق تخريجهء انظر (ح‎ )1( 
.)86 /5( معالم السئن‎ )9( 
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ا ا 1 
ظ منسوخة بآى المواريث» وأن لا وصية لوارث - مما لم أعرف فيه عن أحد ممن 
لقيت خلاقًا)0” . 

(مث-/7؟77) فقد روى ابن أي شيبة» قال: حدثنا وكيع؛ عن سفيان» عن 
الجهضم» عن عبد الله بن بدرء عن ابن عمر: إن ترك خيرًا الوصية. قال: 
نسختها آية الميراث”"' . 


[سنده صحيح]. 

(ث-578) ويمثله قال ابن عباس» فقد روى أبو عبيد القاسم بن سلام» قال: 
حدثنا هشيم» قال: أخبرنا يونس» عن ابن سيرين» عن ابن عباس أنه قرأ هذه 
الآيقء «كيب عَليِك إدَا عَصَرَ كَنَدَكُْهْ الْمَوْتُ إن ررَكَ حيرا الوْصِيَة ودين 
الاين [البقرة: ]18١‏ قال: قد نسخ هذا”". 

[صحيح. وهو في البخاري بغير هذا اللفظ]”*“. 

الدليل الثالث: 


أن الوصية هي التي يملكها الموصيء وتقدم على الميراث» وتلزم يموت 


)١(‏ الأم (65/5). ش 

(5) المصنف (7509548)» وقد تداخل نص هذا الأثر بالأثر الذي بعدهء والتصحيح. من نسخة 
الشيخ محمد عوامة (071597): ومن طريق وكيع أخرجه البيهقي في السنن (5/ 575). 
وأخرجه الطبري في تفسيره (*/171) ط هجرء وأبو نعيم في الحلية (56/9) من طريق 
ابن مهدي» ثنا سفيان به. 

(*) الناسخ والمنسوخ .)55١(‏ 

(5) ورواه سعيد بن منصور في سننه كما في التفسير من سنن سعيد بن منصور (1591) أخبرنا 
هشيم به. وسبق تخريجهء انظر (ث .)5١١‏ 
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ا ا م 
الموصي»ء ولا يحق للوارث الاعتراض عليهاء أما التي لا يملكها الموصي 
ابتداء» ولا تقدم على الميراث» ولا تلزم بموت الموصي إلا أن يأذن الوارث 
فهذه لا يمكن أن يقال: إنها هي الوصية التي قال الله فيها: ين بَْدِ وَصِيَِّةٍ 
ُو يبآ أَوْ دَيْنِ» [النساء: ]١١‏ فتعلق حق الوارث بها يمنع انعقادها من قبل 
الموصي» ويجعل العاقد الحقيقي هو الوارث» وليس الموصي» والموصي 
تصرف تصرفًا فضوليًا موقوفًا على إجازة المالك الحقيقي» وهو الوارث» 
ولذلك كان يملك أن يبطله. ويملك إن يجيزه. 

الدليل الرابع : 

أن النبي َك منع من عطية بعض الأولاد وتفضيل بعضهم على بعض . 

(ح-ه"١٠)‏ لما رواه الشيخان من حديث النعمان بن بشير أن أباه أتى به إلى 
رسول الله يَكهِ فقال: إني نحلت ابني هذا غلامّاء فقال: أكل ولدك نحلت مثله 
قال: له 'قال: فارسية. 

فإذا كان هذا في حال الصحة وكمال الملك ففي حال موته» وانتقال ملكهء 
وتعلق الحقوق به ممنوع من باب أولى. 

الدليل الخامس: 

أن الوصية للوارث كالوصية بأكثر من الثلث للأجنبي لا تجوز من الموصي»ء 
وقد قال الرسول يك لسعد حين قال له: أوصي بشطر مالي؟ قال: لا”". ولم 


زفق البخاري زركمه ؟), ومسلم 1579 . 
(0) البخاري (71747): ومسلم (1514). 
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يقل له: إن أجازه ورئتك» فدل على أن الإجازة هبة منهم» وليس ذلك 


ك4 
وصية © . 


لا الراجح: 

أرى أن إجازة الورثة هبة» وليست وصية للوارث» والخلاف في هذه المسألة 
قولًا وأدلة هو نفس الخلاف بالوصية بأكثر من الثلث للأجنبي» فما زاد على 
الثلث فهو هبة» وليس وصيةء والله أعلم وإذا رجحنا أن ما أجاز الور هر 
عطية مبتدأة. فإنه يشترط لنفاذه:. 

الخترط الأول 3" ل إن دمن نول كتقيك هرم | لفنوهتى : لد رن الجا وذ واه 
القبول الأول فلا عبرة به ؛ لأنه كان موجها لإيجاب الموصي» وليس لويجاب 
الوارث» حارم بوسر لو مق ين در بن لغوت 00 
فاحتاج الأمر إلى قبول جديد. 

ولو رجع المجيز قبل القبيض صح رجوعه؛ لأن الهبة لا تلزم على الصحيح 
إلا بالقبض خلاقًا للمالكية» أما. الوصية فتلزم لت الموصي »ء ولو 
لم تقبض . 

الشرط الثاني : أن يكون المجيز من أهل التبرع ه بأن يكون يالعًا عاقلا غير 


.)"4١ /4( انظر التمهيد‎ )١( 
«وإذا أجاز الورثة ما أؤصين ب العوضي لعفي الور أو ما زاد‎ :)١7١/8( قال الخرشي‎ 4 
على الثلث لغير الوارث» فإن ذلك يكون منهم ابتداء عطية» لا أنه تنفيذ للوصية» فلا بد من‎ ' 
قبول الموصى لهء ولا تتم إلا بالحيازة قبل حصول مانع للمجيزء وأن يكون المجيز من‎ 
.)571/5( أهل الإجازة». وانظر حاشية الدسوقي‎ 
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علوي ل ا ل يي 
الشرط الثالث: زاد الشافعية: أن يكون المجيز عالمًا بالمجازء فإن كان 
يجهل ذلك فإن الإجازة لا تلزمه» فالإجازة تصرفء والتصرف لا يصح إلا إذا 
علم المتصرف بمحلهء فإن جهل المجيز بالمجاز به كان هذا التصرف باطله”"' . 
جاء في حاشية الشرواني: «ولا أثر للإجازة بعد الموت مع جهل قدر المال 
زف 


الموصى به كالإابراء عن مجهول» 


الشرط الرابع: أن تكون الإجازة بعد موت الموصيء» فإن كانت الإجازة في 
حياة الموصى ففيها خلاف سوف أفرده فى البحث إن شاء الله تعالى. 


)١(‏ أسنى المطالب (9/ *7). مغني المحتاج (9/ 55)» الحاوي الكبير (8/ :»)5١5‏ تحفة 
المحتاج .)١67/90(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


ظ 


5 


٠ 


في إجازة الورئة في حياة الموصي 
إذا أوصى الرجل لأحد الورثة» وأخذ موافقة الورثة في حياته» فهل لهم أن 
يردوها بعد وفاته» اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 
لا عبرة بإجازة الورئة في حال حياة الموصيء, فلو أجازوها حال حياته؛ ثم 
ردوها بعد وفاته صح الردء وبطلت الوصية» وهذا مذهب الجمهور"''. 


لا حجة هذا القول: 

ليس للوارث حق في مال الموصي قبل موته» وهذا يجعل الإجازة في حياة 
الموصي لا عبرة بها؛ لأنها قبل ثبوت الحق. 

جاء في الهداية : «ولا معتبر بإجازتهم في حال حياته؛ لأنها قبل ثبوت الحق» 
إذ الحق يثبت عند الموت» فكان لهم. أن يردوه بعد وفاته» بخلاف ما بعد 
الموك؟ لآنة.بعن ثبوت التحق فلس الهم أن يرجعوا عنه)7 , 

وقال الشافعي في الأم: «وإذا أراد الرجل أن يوصي لوارث» فقال للورثة: 
إني أريد أن ا بثلثي لفلان وارثي» فإن أجزتم ذلك فعلت» وإ م 
أوصيت عل المن تجوز الوصية له فأشهدوا له على أنفسهم أن قن اجاز وا اله 
)١(‏ فتح القدير »)5١//٠١(‏ المبسوط »)١51//51(‏ البناية شرح الهداية /١(‏ 9917), الأم 


. المغني 5ت‎ )٠١9/5( 
.)417//1١( فتح القدير‎ )0( 
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2222ب اث ل نين 


جميع ما أوصى له وعلموهء ثم مات فخير لهم فيما بينهم وبين الله يق أن 
يجيزوه؛ لأن في ذلك صدقا ووفاء بوعد وبعدا من غدر وطاعة للميت وبرا للحي 
فإن لم يفعلوا لم يجبرهم الحاكم على إجازته» ولم يخرج ثلث مال الميت في 
شيء إذا لم يخرجه هو فيهء وذلك أن إجازتهموه قبل أن يموت الميت لا يلزمهم 
بها حكم من قبل أنهم أجازوا ما ليس لهم”“. 

وقال ابن قدامة: «ولا يعتبر الرد والإجازة إلا بعد موت الموصيء فلو 
أجازوا قبل ذلك» ثم ردواء أو أذنوا لموروثهم في حياته بالوصية بجميع المال» 
أو بالوصية لبعض ورثتهء ثم بدا لهم فردوا بعد وفاته» فلهم الردء سواء كانت 
الإجازة في صحة الموصي أو مرضه. نص عليه أحمدء في رواية أبي طالب. 
وروي ذلك عن ابن مسعودء وهو قول شريحء وطاوسء والحكمء والثوريء 
والحسن بن صالحء. والشافعيء وأبي ثورء وابن المنذرء وأبي حنيفة» 
اها ؛ 

القول الثاني: 

قال المالكية: إن.أجاز الوارث حال مرض الموصي المخوف لزمته الإجازة» 
فلا رد له بعد ذلك إلا من عذر””". 


قال الدردير: إذا أجاز وصية مورثه قبل موته فيما له رده بعده كما لو كانت 


)0 الأم (5/ ١9‏ ). 
(؟) المغني (57/5). 


(©) المدونة (5/ 075. الشرح الكبير (4737//5)» شرح الخرشي (8/ »)١8٠‏ الشرح الصغير مع 
حاشية الصاوي (5/ 295-696).: المقدمات الممهدات .)١١7//7(‏ 
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لؤارث أو أكثر من الثلث فتلزمه الإجازة» ليس له رجوع بعد ذلك فيما أجازه 
متمسكا بأنه التزام شيء قبل وجوبهء وإنما تلزمه الإجازة بشروط ... ثم 
ذكرهاء وهي: 

كون الإجازة بمرض للموصي أي فيه سواء كانت الوصية فيه أو في الصحة. 
ولا بد من كون المرض مخوقًا ... فإن أجازه في صحته أو في مرض صح 
منه صحة بينة» ثم مرض» ومات لم يلزم الوارث ما أجازه. 

وأن لا يكون معذورًا . . . بكونه أي الوارث في نفقة الموصي» فأجاز مخافة 
قطعها عنهء أو لأجل دينه الذي له عليه» أو لخوف سلطانه . . . فأجاز مخافة 
سطوته عليه. ٠‏ 

وأن لا يكون المجيز ممن يجهل أن له الرد والإجازة'. 

القول الثالث: 

أن الورثة إذا أجازوا ذلك ولو في حياة الموصي فإنه يمضي عليه؛ وهو قول 
جماعة من السلف؛ لأن الحق لهم فإذا رضوا بتركه سقط حقهم. 

قال ابن قدامة: «وقال الحسن. وعطاءء وحمادبن أبي سليمان» 
وعبد الملك بن يعلى» والزهري» وربيعة» والأوزاعي» ؤابن أي 'ليلى : .3 
جائز عليهم؛ لأن الحق للورثة» فإذا رضوا بتركه سقط حقهمء كما لو رضي 
المشتري 00 


)١(‏ انظر الشرح الكبير (5//إ55). 
(؟) المغني (57/5). 
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لا الراجح: 
الصواب قول الجمهورء وأن الإجازة في الحياة لا تلزم» سواء كانت في 
صحة الموصي أو في مرضه»ء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


في وقت اعتبار الموصى له وارثًا 


[م-1770] ذهب عامة الفقهاء على أن اعتبار كون الموصى له وراثًا أو غير 
وارث هو وقت موت الموصىء لا وقت إيجاب الوصية؛ لأن الوصية تمليك 
مضاف لما يعد الموت» فاعتير وقت التمليك0'' . 


قال الزيلعي : «ويعتبر كونه ازا أو غير وارث وقت الموت» لا وقت 
الو 

وقال ابن رشد: «فكما تبطل وصيته إذا أوصى له وهو غير وارث» ثم صار 
وارئاء فكذلك يتبغي أن تجوز إذا أوصى له وهو وارث» ثم صار غير وارث»”" . 


وقال ابن جزي المالكي : «إن أوصى لغير وارث» ثم صار وارئًا بأمر حادث 
بطلت الوصية)”؟' . 
وقال الماوردي الشافعى : «والاعتبار بكونه واركاة عند الموت» لا وقت 
الوصية . 
)١(‏ تببين الحقائق (5/ :»)١87‏ بدائع الصنائع (17/ /37309)» العناية شرح الهداية »)577/1١(‏ 
حاشية ابن عابدين :)50١/57(‏ شرح الخرشي (8/ »)18١‏ منح الجليل (051/9)» الذخيرة 
للقرافي »)١15/17(‏ البيان والتحصيل /١(‏ 775): الحاوي الكبير »)7١5/4(‏ إعانة 
الطالبين (/ »)78٠‏ مغني المحتاج (7/ 55). ش ١‏ 
فم تبيبن الحقائق .)١187/5(‏ 
(*) البيان والتحصيل (7574/17). 
(5) القوانين الفقهية (ص7517). 
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ع ل ا 

فعلى هذا: لو كان وارثّاء ثم صار عند الموت غير وارث: صحت له 
الوصية» ولو أوصى له وهو غير وارث» ثم صار عند الموت وارثًا: ردت 
الوصية ما لم يجزها الورثة. 

ولو أوصى لامرأة أجنبية ثم تزوجها: بطلت الوصية» ولو أوصى لزوجته؛ ثم 
طلقها: صحت الوصية» والله أعلم»""' . 

وقال الخرقي: «ومن أوصى له وهو في الظاهر وارث» فلم يمت الموصي 
حتى صار الموصى له غير وارث» فالوصية له ثابتة؛ لأن اعتبار الوصية 
اللو 

وخالف في ذلك ابن القاسمء فقد ذكر المالكية عنه أنه قال في الموصي إذا 
أوصى لوارث» كأن يوصي لأخيهء ثم يولد للموصي ولد يحجبهء قال: إنما. 
تثبت الوصية إذا علم الموصي بالولد حتى يكون مجيرًا لها"". 

وهذا القول من ابن القاسم مخالف للمشهورء فإن كان أخذ هذا المذهب من 
قول ابن القاسم في المرأة توصي لزوجهاء ثم يطلقهاء فإن علمت بطلاقها قبل 
موته فالوصية جائزة. ا 

قال الخرشي: «من أوصى بوصية في حال صحته» أو في حال مرضه لأخيه 
مشلا ثم ولد له ولدء فإن الوصية تصح؛ لأن الوارث صار غير وارث» وقد 
علمت أن المعتبر في الوصية ما يؤول الأمر إليه وهو يوم الموت . . . وقوله: 
)١(‏ الحاوي الكبير (4/ 5١5؟).‏ 


(؟) مختصر الخرقي (ص"87). 
(5) الذخيرة للقرافي (97/ 18). 
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(ولو لم يعلم) مبالغة في قوله والوارث يصير غير وارث أي: ولو لم يعلم 
الموصي للوارث أنه صار غير وارث» وأشار بلو لرد قول ابن القاسم في المرأة 
توصي 5 ثم يطلقها ألبتة»ء فإن علمت بطلاقها قبل موتها فالوصية 
ج007 

إن كان أخذ مذهب ابن القاسم من هذه المسألة فلا أرى أن التعميم مرض» 
لأن القول في هذه المسألة قد يكون اعتبارًا بالباعث» لا اشترطًا للعلم» فإن 
الباعث على الوصية لزوجها هو ديمومة العلاقة الزوجية» فلما طلقها بطلت 
وصيتها له لفوات الباعث على الوصية» لهذا اشترط ابن القاسم علم الزوجة 
بالطلاق». ومثل هذه المسألة قول الإمام أحمد في امرأة وهبت مهرها لزوجهاء 
ثم طلقها أن له أن تطالبه بمهرهاء ومثله من اشترى وزنًا من اللحم» ثم طلب من 
الجزار زيادة» فزاده او ولس عي لج | يرد الزيادة» وإن 
أخذت باسم الهبة. 


.)١18٠/8( الخرشي‎ )١( 
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الشرط الخامس 
في اشتراط إسلام الموصى له 


المبحث الأول 
وصية المسلم للذدمي 


[م-17171] علمنا في بحث سابق أن الإسلام ليس شرطًا في صحة الوصية» 


وأن وصية الذمي صحيحة» سواء أوصى بها إلى ذمي مثلهء أو أوصى بها إلى 
د ف 

٠‏ راك فنا فى سردم وس اللبقرق لف الطالية وغير المسلم إما أن يكرن 
ذميّاء أو مستأمئًا أو حرييًا. 


فأما الوصية للذمي قللفقهاء فيها قولان: 

القول الأول: 

ذهب عامة الفقهاء» وهو رواية ابن وهب عن مالك إلى جواز وصية المسلم ‏ 
للذمي المعين» وحكي ذلك إجماعًا . 

قال اين الهما كرد 0 للكافر والكافر للمسلم» فالأولى ؛ 
لقوله تعالى «لَا يتَهلكه أَلّهُ عَن الِْينَ لم يلوم في أَليّينِ» [الممتحنة: 18 الآية . 

والثاني: لأنهم بعقد الذمة ساووا المسلمين في المعاملات» ولهذا جاز 
التبرع من الجانبين في حالة الحياة فكذا بعد الممات"') 


(1) فتح القدير »)477/1١(‏ وانظر تبيين الحقائق (5/ .)1١87‏ 


أصالة ومعاصرة 
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وقال ابن المنذر: «ووصية المسلم للذمي جائزة في قول مالك» والثوري» 

وأحمد بن حنبل» وإسحاق. وأصحاب الرأي» وقد روينا إجازة ذلك عن 
000 


جماعة منهم شريح» والشعبي» وعطاءء وابن سيرين» 

وقال ابن قدامة: «تصح وصية المسلم للذمي» والذمي للمسلم» والذمي 
لم0 

وفي مطالب أولي النهى: «ولا تصح الوصية لعامة اليهود ولا النصارى 
بخلاف المعين» فإنها تصح له ... ولا يصح جعل الكفر أو الجهل شرطًا في 
ال 0 

ومعنى ذلك: أن الوصية إن كانت لذمي معين صحتء ولا يشترط فيها 
القربة» وإن كانت على جهة. كما لو أوصى لعموم اليهود والنصارى فلا م 
لأن معنى ذلك أن يكون الكفر والجهل شرطًا في الاستحقاق. 

وقد ناقشت ذلك بتوسع في عقد الوقف فارجع إليه. 
الا والدليل على صحة وصية المسلم للذمي: 

الدليل الأول:. 


الإجماع. قال ابن عبد البر: «للا خللاف علمته بين العلماء في جواز وصية 


.)557/5( الإشراف‎ )١( 

(5) المغني »2١7١/5(‏ الإنصاف (7/ »)١45‏ شرح منتهى الإرادات (؟7/ 504)» كشاف القناع 
05/5 

(9) مطالب أولي النهى (5/ 587). 
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المسلم لقرابته الكفار؛ لأنهم لا يرئونه» وقد أوصت صفية بنت حبي لأخ لها 


0 

الدليل الثاني : 

قال ابن المنذر: «قال ابن الحنفية» وعطاءء وقتادة في قوله تعالى: «إلَّا أن 
َفْعَلُوَا إك أوََآيِم تَعَرُوكا4 [الأحزاب: 15 الآية» قالوا: في جواز وصية المسلم 
لليهودي والنصراني)”") 

الدليل الثالث: 


أن الله 8# لم ينهنا عن صلتهمء قال تعالى : 
«لا يتهدك الله عن الْذِينَ لم علو في الدْنِ ولد جوم مّن دير أن ببروهر ونفسطو 


إِلَيَمْ إِنَّ أله يِب الْممَيطِينَ» [الممتحنة: 6]. 
. الدليل الرابع : 
(وث-9؟5) روى عبد الرزاق في المصنف» قال: عن الثوريء عن ليث» عن 


نافع » عن ابن عمرء أن صفية ابنة حيبي أوصت لابن أخ لها يهودي ". 


000 


.)07"٠٠ /١5( التمهيد‎ )١( 

(5) الإشراف (507/5). 

(5) المصنف (8915). | 

(5) وهذا إسناد ضعيف» فيه ليث بن أبي سليم» ويشهد له طريق آخرء رواه عبد الرزاق في 
المصنف (5؟991) عن معمر. 
وسعيد بن منصور (/51731) والبيهقي في السئن الكبرى 0000 كلاهماء عن 
أيوب» عن عكرمة» قال: باعت منت النبي كن دارًا لها من معاوية بمائة ألف». - 
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فتبين بكل ما سبق أن اتحاد الدين بين الموصي والموصى له ليس بشرطء 
فتصح وصية الذمي للمسلم فيما يصح أن يتملكه المسلمء وتصح وصية المسلم 
للذمي فيما يصح أن يتملكه الذمي» فلا يصح أن يوصي له بالمصحف. » وإن 
أوصى له بعبد مسلم صحت الوصية وأمر بإخراجه من ملكه ببيع ونحوه»ء 
والله أعلم . 

القول الثاني: 

كره ملك في أحد قوليه الوصية للكافر إلا على وجه الصلة كأن يكون قريبًا أو 


جارّاء أو سبقت له يد. 


فقالت لذي قرابة لها من اليهود: وقالت له: «أسلمء فإنك إن أسلمت ورثتني»» فأبى 
فأوصت لهء قال بعضهم: بثلاثين ألقًا. وهذا وإن كان رجاله ثقانًا إلا أن عكرمة لم يسمع 
من صفية» قال ابن المديني كما في جامع التحصيل (9577): لا أعلمه سمع من أحد من 
أزواج النبي يَكِهِ شيا . 
دردا البيهقي (604/5) من طريق ابن وهبء أخبرني ابن لهيعة» عن يكير بن عبد اله » أن 
أم علقمة مولاة عائشة زوج النبي يِه حدثته أن صفية بنت حبي بن أخطب ويا أوصت 
لابن أخ لها يهودي. | 
وهذا إسناد ضعيف» فيه ابن لهيعة» لجراي له فون لاا زور ادل ربعن 
من غيرهاء وفي إسناده أيضًا أم علقمة»ء ذكرها ابن حبان في ثقاته اي وفي 
التقريب: مقبولة» يعني بالمتابعة» وإلا فلينة الحديث. 
وذكرها الذهبي في الميزان من المجهولات (5/الترجمة؟45). 
وفي زاد المعاد (4/ 54) : "قال إسحاق بن راهويه: قال لي أحمد بن حنبل: ما تقول في 
الحامل ترى الدم؟ فقلت : تصلي» واحتتججت بخبر عطاء عن عائشة وَقنا. قال: فقال لي : 
أين أنت من خبر المدنيين» خبر أم علقمة مولاة عائشة ونا فإنه أصح. 
قال ابن الملقن في البدر المنير (/9/ 7857): رواه البيهقى بإسناد جيد من حديث سفيان» عن 
أيوب» عن عكرمة. ْ 
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جاء في التحصيل : «كره مالك الوصية لليهود والنصارى» قال سحنون: قال 
ابن القاسم: وكان قبل ذلك يجيزه ولست أرى به بأسّا إذا كان ذلك على وجه 
الصلة؛ مثل أن يكون أبوه نصرانيّاء أو يهوديّاء أو أخوهء أو أختهء فيصلهم 
على وجه صلة الرحم فلا أرى به بأسّاء وأراه حسناء وأما بغير هذا فلا. 

وفي رواية عيسى بن دينار: وسثئل ابن القاسم عن هذاء فقال: لا أرى به بأسًا 
لمثل أمه وأبيه وإخوته وما أشبه ذلك القرابة» وأما الأباعد فلا يعجبني ذلك 
وَلْيَعْطِفْ به على أهل الإسلام. 

قال محمد بن رشد: حَدٌّ الكراهة ما في تركه ثواب» وليس في فعله عقاب» 
فمعنى كراهية مالك الوصية لليهود والنصارى هو أن يؤثرهم بالوصية لقرابته منهم 
على المسلمين الأجنبيين» فرأى الوصية:للمسلمين الأجنبنيق أفضل من الوصية 
لقراقة الذمين : , " 

وقوله: وكان قبل ذلك يجيزه: معناه من غير كراهة؛ لما جاء في صلة الرحم 
من الأجرء والوجه في ذلك: أنه لم يترجح عنده على هذا القول الأفضل من 
الوجهين» فأجازه من غير كراهة» وهي رواية ابن وهب عنه» أن الوصية للكافر 
جائزة» واحتج بِالحُلَةٍ التي كساها عمّرٌ أخا له مشركا بمكة» وهو الذي ذهب إليه 
ابن القاسم في رواية عيسى عنه» وقوله قبل ذلك: وأراه حسنًا قول ثالث في 
المسألة» وأنه رأى الأجر في الوصية لصلة رحمهء وإن كانوا ذميين أكثر من 
الأجر في المسلمين الأجنبيين)”©. 


والاحتجاج بجواز صلة الكافر على جواز الوصية له قياس مع الفارق؛ لأن 


.)4ا///١5( البيان والتحصيل‎ )١( 
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ل ا ا م 
الصلة ثبت جوازها للكافر الحربي» بخلاف الوصية له على الصحيح المعتمد من 
مذهب المالكية» والله أعلم. 

وجاء في حاشية الدسوقي: «وحاصله أن ابن القاسم يقول بالجواز إذا كانت 
على وجه الصلة» بأن كانت لأجل قرابة» وإلا كرهت. 

وأجازها أشهب مطلقّاء لكن في التوضيح ما نصه: وقيد ابن رشد إطلاق قول 
أشهب بجوازها للذمي بكونه ذا سبب من جواره أو قرابة» أو يد سبقت لهم» 
فإن لم يكن ذا سبب فالوصية لهم محظور؛ برعي لك رمق كي 
ويترك المسلم إلا مسلم مريض الإيمان»'''. 
لا الراجح من الخلاف: ظ 

أرى أن الراجح جواز الوصية لأهل الذمة الملتزمين العهدء لأن لهم ما لنا ' 
وعليهم ما عليناء وإذا كنا نعرض نفوسنا للهلاك في الذب عنهم فشأن المال . 
أهون. 

قال إمام الحرمين: «والوصية للذمي منفذة؛ فإنهم في عوننا ونصرتناء ويتعين 
علينا الذب عنهم» فالوصية حمل على إعانتهم بطائقة من المال؛ فإن المال 
أهون من تعريض النفوس للهلاك بسبب الذب عله 77 


0-0 


.)475/4( حاشية الدسوقي‎ )١( 
.)7817/11( نهاية المطلب‎ )57( . 
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المبحث الثاني 
في وصية المسلم للكافر الحربي 


[م-16177١]‏ علمنا في المبحث السابق في صحة وصية الذمي للمسلم 


وللذمى. وصحة وصية المسلم للذمى. وحكى ذلك إجماعا. 


واختلف الفقهاء في صحة وصية المسلم للكافر الحربي» ومحل الخلاف فيه 


إذا أوصى له بغير سلاح: 


القول الأول: 


أن الوصية لا و للحربيء وهذا مذهب الحنفية»- وقول أصبغ ف 


المالكية» وهو المعتمد» واختاره بعض الشافعية» وهو قول فى مذهب الحنابلة. 


وبه 


000 


قال سفيان و9 


المبسوط (78/ 45): حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ 185)» بدائع الصنائع (9/ :)84١‏ 
وجاء في حاشية ابن عايدين (5/ 6 (ونص محمد في الأصل على عدم جواز الوصية 


.للحربي صريحًا وكذا في الجامع الصغيرء وذكر شراحه أن في السيز الكبير ما يدل على 


الجواز». 

واختلف الحنفية في تأويل ما ورد في السير الكبير: فبعضهم: أنكر وجود هذا الخلاف» 
جاء في حاشية ابن عابدين : (5/ 598): ورده العلامة قاضي زاده بأن لفظ السير الكبير: لو 
أوصى مسلم لحربي والحربي في دار الحرب لا يجوز. 

وذكر في العناية شرح الهداية :)5757/1١١(‏ وجه التوفيق بين الروايتين أنه لا ينبغي أن 
يفعل» وإن فعل ثبت الملك لهم؛ لأنهم من أهل التمليك. 

والصواب ما ذكره ابن عابدين : : أن مرادهم بما يدل على الجواز ما ذكره في شرح السير 
الكبير للسرخسي بقوله: لا بأس أن يصل الرجل المسلم المشرك قريبا كان أو بعيدا محاربا 


كان أو ذميًا. 5 
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ث-70) روى ابن أبي شيبة في المصنف: قال: حدثنا عبيد الله بن 


موسى» قال: قال سفيان: لا تجوز وصية لأهل الحرب7() 


وجاء في حاشية تبيين الحقائق : (إذا أوصى المسلم للحربي لم تصح الو ا 
الوصية - لأنها 0 وعد عن اندو 


2 رد 


أصبغ » وهو المعتمد» خلاقًا لما يقتضيه كلام عبد الوهاب من صحتها له6”*'. 


010 


إفهة 
إفرة 
00 


فالخلاف في جواز صلة الحربي وعدمهء لا في جواز الوصية وعدمه اه ملخصا وتمامه في 
الشرنبلالي. 
والحاصل: أن التعليل بأن الحربي كالميت اقتضى عدم جواز الوصية له والتعليل بالنهي 
اقتضى عدم جواز كل من الوصية والصلة» وما في السير دل على جواز الصلة دون الوصية 
خلافا لما فهمه شراح الجامع» فصار الخلاف في جواز الصلة فقط.. 
قال ابن عابدين: وقد رأيت نصي الإمام محمد على جواز الهدية حيث قال في موطئه: ولا 
بأس أيضًا بالهدية إلى المشرك المحارب ما لم يهد إليه سلاح أو درع؛ وهو قول أبي حنيفة 
والعامة من فقهائنا». أه 
وانظر قول أصبغ في منح الجليل (4/ »)5١١‏ التاج والإكليل (57/ 058» الخرشي (8/ 20117٠١‏ 
حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (7518./7)» الشرح الكبير ومعه حاشية الدسوقي 
(5/"©) المهذب ».)50١/١(‏ نهاية المطلب »)7817/١١(‏ البيان للعمرانى 2)١5١/8(‏ 
الإنصاف (777/97). ْ ' 
المصنف (عوامة) (7157177)» وسنده صحيح» ورواه عبد الرزاق في المصنف (4416) عن 
الثوري. ‏ 
حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ .)١144‏ 

منح الجليل .)0١١/9(‏ 
حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 0817). 
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وقال الشيرازي: «فإن وصى لحربي ففيه وجهان. أحدهما: أنه لا تصح 
الوصية» وهو قول أبي العباس بن القاص؛ لأن القصد بالوصية نفع الموصى لهء 
وقد أمرنا بقتل الحربي» وأخذ ماله فلا معنى للوصية له . ا 
لا دليل من قال: لا تصح الوصية للحربي: 

الدليل الأول: 

قال تعالى: 8إِنَا بِتبَدَح أَلّهُ عَنٍ الَذِنَ مكلوح في لين [الممتحنة: 9] 

جاء في مجمع الأنهر نقلا من الجامع الصغير: «الوصية لحربي وهو في 
دارهم باطلة؛ لأنها بر وصلة وقد نهينا عن بر من يقاتلناء ثم ذكر الآية. . .0" 

ويجاب : 

بأن الآية ليس فيها النهي عن بر المشركين» بل فيها النهي عن تولي 
المحاربين» وليست الوصية من الموالاة» وإلا لما.جازت للذمي. 

قال فخر الرازي: قوله: (أن تولوهم) بدل من (الذين قاتلوكم)؛ والمعنى: لا 
ينهاكم عن مبرة هؤ لاء» وإنما ينهاكم عن تولي هؤلاء . . وقال أهل التأويل هذه الآية: 
تدل على جواز البر بين المشركين والمسلمين» وإن كانت الموالاة منقطعة»”" . 

وقال إمام الحرمين: .«الوصية لا تقتضي الموالاة» ولا تعتمدهاء ولست 
أدري ماذا كان يقول في الهبة من الحربي» وظاهر قياسه أنها كالوصية»”'. 
)١(‏ المهذب .)501/١(‏ 
(؟) مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر (؟/5947). 


(5) تفسير الرازي .)017١/59(‏ 
(5) نهاية المطلب .)7817/1١١(‏ 
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الدليل الثاني : 

أن في الوصية للحربي تقوية لهم على حربناء وفي تكثير أموالهم إضرار 
للمسلمين» فصار كما لو أوصى بالسلاح لهم. 

القول الثاني: 

تصح الوصية للحربي» ويستثتنى من ذلك آلة الحرب فلا يوصى له بهاء 
واختاره عبد الوهاب البغدادي المالكية» وهو مذهب الشافعية» والحنابلة'''. 

جاء في منح الجليل : قال «عبد الوهاب: تجوز للمشركين - يعني الوصية - 
ولو أهل حرب»”" 

قال الماوردي: «وأما الوصية للكافر فجاتزة» ذميًا كان أو حريًا»”” . 


وقال الشيرازي : «فإن وصى لحربي ففيه وجهان: الثاني : يصحء) وهو 
المذهب؛ لأنه تمليك يصح للذمى فصح 0 


)١(‏ الإشراف على نكت مسائل الخلاف (203018/7» المنتقى للباجي 2)١78/5(‏ منح 
الجليل (9/ 2)601١‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (087/54)» نهاية المطلب 
»)37817/1١(‏ المهذب .)50١/1(‏ البيان للعمراني »)١751١/8(‏ روضة الطالبين 2)٠١1//5(‏ 

شية الجمل (2)57/5 المغني 2)١7١/5(‏ المحرر لا ا كم 
الإنصاف .)57١/97(‏ 
قال الخطيب في مغني المحتاج: 40 : وكذا حربي معين - أي : تصح الوصية له - 
بماله تملكه؛ لا كسيف ورمح. اه 

زهق منح الجليل (9/ .)6١١‏ 

(9) الحاوي الكبير (8/ 000197 

.)501١/١( المهذب‎ )5( 
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وقال ابن قدامة : (وتصح الوصية للحربى فى دار الحرب» نص عليه 


وقال الحارثي من الحنابلة : إذا لم يتصف بالقتال والمظاهرة صحتء وإلا لم 


م 

نصح . 

لا دليل من قال: تصح الوصية للحربي: 
الدليل الأول: 


صحة الهبة للحربي بالإجماع» والوصية في معناها””". 

وسيأتي في الأدلة ما يدل على صحة صلة الكافر الحربي. 

قال الماوردي: «لما جازت الهبة للحربي» وهو أمضى عطية من الوصية» 
كاة اول آذ ون له الو 

الدليل الثاني : 

(ح-5١٠1)‏ ما رواه الشيخان من طريق مالك» عن نافع» عن ابن عمرء أن 
غمر بن الخطاب. رأى حلة سيراء عند باب المسجدء فقال: يا رسول الله لو 
اشتريت هذهء فلبستها للناس يوم الجمعة وللوفد إذا قدموا عليك» فقال 
رسول الله كِةِ: إنما يلبس هذه من لا خلاق له في الآخرة» ثم جاءت 
رسول الله كَلعِ منها حلل. فأعطى عمر منها حلة» فقال عمر: يا رسول الله 
)١(‏ المغني ١‏ 

(5) الإنصاف (577/87). 


. (*) المبدع (0/ 20591 وانظر التمهيد (15/ 778-9757). 
(5) الحاوي الكبير (8/ 197). 
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كسوتنيهاء وقد قلت في حلة عطارد ما قلت. فقال رسول الله يعُ: إني لم 
أكسكها لتلبسهاء فكساها عمر أنَّا له مشركا بمكة”' . 

فدل الحديث على جواز الهدية والصلة للأقارب وإن كانوا كفارًا محاربين 
لقوله فكساها أخَا له مشركا بمكة. 

قال ابن عبد البر: «وفيه صلة القريب المشرك ذميّا كان أو حرييًا؛ لأن مكة لم 
يبق فيها بعد الفتح مشرك» وكانت قبل ذلك حرباء ولم يختلف العلماء في 
الصدقة التطوع أنها جائزة من المسلم على المشرك قريبًا كان أو غيره» والقريب 
أولى ممن سواه» والحسنة فيه أتم وأفضل . . . وأما التطوع بالصدقة فجائز على 
أهل الكفر من القربات وغيرهم لا أعلم في ذلك خلاقًا»”"“. 

الدليل الثالث: 

(ح-17١1)‏ ما رواه البخاري من طريق هشامء عن أبيه» عن أسماء بنت 
أبي بكر م» قالت: قدمت عليّ أمي وهي مشركة في عهد رسول الله يك 
فاستفتيت رسول الله َكل قلت : وهي راغبة» أفأصل أمي؟ قال: «نعم صلي 
أمك+ ا 

ونوقش هذا الحديث والحديث الذي قبله : 

أن هذا كان قبل أن يؤمر بقتال اللعتعياة ولا يجوز اليوم مهاداة المشركين 
ولا متاحفتهم إلا للأبوين خاصة؛ لأن الهدية فيها تأنيس للمهدى إليهء وإلطاف 
(1) البخاري (885)» ومسلم .)7١54(‏ 


(5) التمهيد :)75757/١5(‏ وانظر طرح التثريب (771//9). 
(") البخاري (7570)»: ومسلم .)1١١(‏ 
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هتاه 


له وتئبيت لمودته» وقد نهى الله عن التودد للمشركين بقوله : طلا يد نوم 


َؤْمبُوت يله وَاليْرَوِ الْآخِرِ يُوآدُورت» [المجادلة: ؟5] الآية» وقوله: ليا ادن 

َامن لا تَِّذُوأ عدو وَعَدُر» [الممتحنة: ]١‏ الآية. وإنما بعث عمر بالحلة إلى أخيه 
المشرك بمكة على وجه التأليف له على الإسلام ؛ لأنه كان طمع بإسلامه: وكان 
التألف على الإسلام حيتئذ مباححاء وقد تألف رسول الله يَكهِ صناديد قريش» 
وجعل الله للمؤلفة قلوبهم سهمًا فى الصدقات». وكذلك فعلت أسماء فى 
أمها»0" . 

ويجاب : 

بأن القول بأن صلة الكفار كانت سروم ونسخت» وأن الناسخ النهي عن 
موالاة الكافر وموادته قول ضعيف جدًا؛ لأن الهبة لا تعني الموالاة» وإلا لما 
جازت الوصية للذمي؛ لأن الذمي كافرء من جملة الكفار الذين تجب البراءة 
منهمء وعدم موالاتهم» وأما محبة الكافرء فإن كانت لكفره فهذه منافية 
للويمان» وإن كانت محبة طبيعة كمحبة الولد والوالد والقريب» والزوجة 
الكافرة» ونحو هذا فإنه لا ينافي الإيمان. والله أعلم . 

نعم لو قيل: إن هذه الأدلة تدل. على جواز الصلة» ولا تدل على جواز ' 
الوصية» والمخالف قد يوجد فارقًا بينهما يمنع من الاحتجاج بالقياس لكان 
أولى من القول بالنسخ» مع أني أرى أن قياس الوصية على الهبة قياس صحيح 
بجامع أن كلا منهما من عقود التبرع» والله أعلم. 


للق شرح صحيح البخاري لابن بطال (97/ .)١75‏ 
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لا الراجح: 
المسلم لجهة تكون حربًا على المسلمين. 

الثاني: أن يكون ذلك الشخصء. وإن كان في دار الحرب إلا أنه لم يتصف 
بالقتال والمظاهرة على ما قال الحارث من الحنابلة» والله أعلم. 

وكل من أجاز الوصية للكافر الحربي فهو يجيز الوصية للكافر المستأمن إن لم 
يكن أولى؛ كالشافعية والحنابلة؛ والقاضى عبد الوهاب من المالكية؛ لأن 
. المستأمن هو محارب دخل دارناء وطلب الأمان» فأعطي الأمان مؤقتًا. 

قال القاضي عبد الوهاب المالكي في كتابه الإشراف: «كل من صح تمليكه 
بغير الوصية صح أن يملك بالوصية كالمعاهد والمستأمن)”""'. 

وأما من منع الوصية للكافر الحربي فلهم قولان في الوصية للكافر المستأمن 

فالحنفية الذين منعوا الوصية للكافر الحربي أجازوا الوصية للمستأمن: 

قال الكاساني: «وإن كان مستأمنًا فأوصى له مسلم أو ذمي» ذكر في الأصل 
أنه يجوز؛ لأنه فى عهدناء فأشبه الذمى الذي هو فى عهدنا”"' . ٠‏ 

ومنشأ ذلك : أن المستأمن فيه شبه من الذمي من جهتين : 
)١(‏ الإشراف على نكت مسائل الخلاف (5/ 02٠١١5‏ وانظر المنتقى للباجي »)١978/5(‏ 


المغني »)5١148/57(‏ معونة أولي النهى (54/ 557)» الإنصاف (571/17). 
إفهة بدائع الصنائع .)”51١/0(‏ 
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أحدهما: أنه في دار الإسلام» وليس في دار الحرب. 

الثاني: أنه قد تم إعطاؤه الأمان» فلم يكن محاريًا بضم الميم وفتح الراء. 

واثاامواع الويية عاناد الجر لحري بونهها أن نان عار قن موقت 
قال تعالى: «وَإِنَ عد ين الْمئركنَ أسَْجَارَكَ دَأجرْهُ حَقَّ يسْمَمَ كلم أل ثرّ ِف 
مَأْمترٌ4 [التوية: ]٠١‏ 

وأن المستأمن وإن كان في دارنا صورة إلا أنه من أهل الحرب حكمًا. 
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«كالة 


المبحث الثالث: الوصية للمرتد 


[م-1777] اختلف العلماء في الوصية للمرتد على قولين: 

القول الأول: 

لا تصح الوصية للمرتد» وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» وقول مرجوح في 
مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنايلة”" . 

جاء في الفتاوى الهندية: «ولا تجوز وصية المسلم للمرتدء كذا في فتاوى 
قاضى خان:”" . 

وجاء في منح الجليل : «فلا تصح - يعني الوصية - لكافر نمصحف . . . ولا 
لمرتد حرو 
وفي المحرر: «وتصح الوصية للحربي» وفي المرتد وجهان)”'. 
ل وجه القول بعدم الصحة: 

أن المرتد يجب قتله» فلا معنى للوصية لهء وعلل المالكية بأن أموال المرتد 
ليست لهء وإنما هي للمسلمين. 
)١(‏ الفتاوى الهندية (47/5)» منح الجليل (ورمءف ألم الذخيرة (7/ :0٠١‏ شرح 

الخرشي :)١10/١/8(‏ حاشية الدسوقي (477/5)» الفواكه الدواني 2)١78/7(‏ الشرح 

الصغير (5/ 085)»: روضة الطالبين :20١1//5(‏ الحاوي الكبير (197/8)» الإنصاف 


7551/0 المحرر /١(‏ 087 المبدع (5/ 20586١‏ المغني (0177/5. 2 
١؟)‏ الفتاوى الهندية (47/5). 


زرف منح الجليل (9/ 0:6). | 
(5) المحرر .)741/١(‏ 
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القول الثاني : 

تصح الوصية للمرتد إذا كان معيئاء وهذا مذهب الشافعية» والحنابلة"'". 

قال إمام الحرمين: «ومما أجراه الشارحون الوصية للمرتد» قالوا: هي بمثابة 
الوصية للحربي؛ فإنه لا عاصم للمرتد من سيف الإسلام: كما لا عاصم 
للحربي» وقد ذكرنا أن الوصية للحربي جائزة في ظاهر القياس”" . 

وقال أبو الخطاب الحنبلي في الهداية: «فإن أوصى لحربي أو مرتد 


6 
صحت): *. 


وفي الإنصاف: «تصح الوصية لكل من يصح تمليكه» من مسلمء وذمي». 
ومرتد وحربي)”*. ش 

وإنما اشترطوا أن تكون الوصية لمعين؛ لأنه لا يتصور أن يوصي لمن يرتد» 
فيكون شرط الاستحقاق الاتصاف بالردة» فهذا من الدعوة إلى الكفر. 

قال الماوردي: «فأما وصية المرتد. فعلى ثلاثة أقسام : 


أحدها: أن يوصي لمن يرتد عن الإسلام. فالوصية باطلة؛ لعقدها على 


»)58/1( نهاية المحتاج‎ 4)١5١ /( حاشية الجمل (5/ 57): حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 
شرح منتهى‎ »2)77١1/17( الإنصاف‎ )0١7/5( مغني المحتاج (”/ "47)» روضة الطالبين‎ 
. )7”87 /5( الإرادات (؟/ 507)» مطالب أولي النهى (5/ 557): كشاف القناع‎ 

(؟) نهاية المطلب /1١١(‏ 7598). 

(*) الهداية (ص7”59). 

(5) الإنصاف (7717/97). 
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هلله 

والثاني: أن يوصي بها لمسلم» فيرتد عن الإسلام بعد الوصية له الوصية 
جائزة؛ لأنها وصية صادفت حال الإسلام. 

والثالث: أن يوصي بها لمرتد معين ففي الوصية وجهان: 

أحدها : باطلة. والثاني : جائزة06" . 

وقال العمراني: «ولا تصح الوصية بما لا قربة فيه» كالوصية لمن يرتد عن 
الدين ويقطع»” . 

والمقصود بقوله: (ولا تصح بما لا قربة فيه) أي يشترط انتفاء المعصية» . 
وليس معناه وجود القربة في الوصية» ولهذا صحح الوصية للمعين» ولو كان 
حربيًا أو مرتدًا. 
ل وجه القول بصحة الوصية للمرتد: 

الوجه الأول: 

القياس على صحة الوصية للحربي» فإذا جازت الوصية للحربي على 
الصحيح مع أنه مستحق للقتل» جازت الوصية للمرتد كذلك. 


الوجه الثاني : 
لا الراجح: 


أهلية المرتد أهلية كاملة فإذا كان يصح تمليكه صح أن يوصى لهء والله أعلم . 


.)19 /8( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)١151 /8( (؟) البيان للعمراني‎ 
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الشرط السادس 
ألا يكون الموصى له قاتلا للموصى 

[م-1775] اختلف الفقهاء في اشتراط كون الموصى له غير قاتل للموصي» 
ونظرًا لكثرة الأقوال والتفاصيل في كل مذهب أرى أنني بحاجة أولًا إلى تحرير 
المسألة في كل مذهب على حدة» ثم استخلص الأقوال في المسألة» وبعد ذلك 
نأتي على ذكر الأدلة» وبيان الراجح. 

تحربر مذهب الحنفية : 


لا تصح الوصية للقاتل إن كان مكلمًاء سواء كانت الوصية قبل الجناية أو 
بعدهاء وسواء كان القتل عمدًا أو خطأ إذا كان على سبيل المباشرة» بخلاف 
المتسبب؛ لأنه غير قاتل حقيقة» وإن أجاز الورثة الوصية جازت خلافًا لأبي 
يوسفء وكذا تصح الوصية إن لم يكن هناك وارثء أو كان القاتل صييًا أو 


ا 
جاء في الهداية: «ولا تجوز - يعنى الوصية - للقاتل عامدًا كان أو خاطنًا 
بعد أن كان مباشرًا ... ولو أجازتها الورثة جاز عند أبى حنيفة ومحمد. وقال 


5 ا 0 
أبو يوسف: لا تجوز» : 


وقال ابن عابدين :. «قوله: (ولا قاتل) أي مباشرة كالخاطئ والعامد بخلاف. 


(1) المبسوط (ا01//5١)»‏ بدائع الصنائع (74/9). الاختيار لتعليل المختار (0/ 5): 
العناية شرح الهداية »)5١7/١١(‏ تبيين الحقائق (5/ ».)١187‏ البناية /١(‏ 7940): حاشية 
ابن عابدين (559/5). 

(5) الهداية (5/ 015)» 
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المتسبب» لأنه غير قاتل حقيقة» وهذا إذا كان ثمة وارث وإلا صحتء» وكان 
القاتل مكلماء وإلا فتصح للقاتل لو صبيًا أو مجنونًا . 

تحرير مذهب المالكية : 

إن كان القتل بعد الوصية» فإن كان القتل خطأ صحت الوصية مطلقًا في مال 
الموصي دون ديته» من غير فرق بين كون الجناية قبل الوصية أو بعدها. 

وإن قتله عمدًا فإن كانت الجناية بعد الوصية لم تصح الوصية مطلمًاء لا في 
مال ولا في دية. 

وإن كانت الوصية بعد الجناية» فإما أن يعلم أن الموصى له هو الجاني أو لا يعلم . 

فإن علم الموصي صحت الوصية للقاتل عمدًا كان أو خطأء وتكون الوصية 
في المال والدية في جناية الخطأ؛ لعلم الموصي بالدية في جناية الخطأ قبل 
موته» كما تكون الوصية في المال فقط في جناية العمد دون الدية؛ لأنه مال لم 
يعلم به الموصي» لأن دية قتل العمد لا تجب إلا بعد الموت» وبعد اختيار 
أولياء الدم الدية» وهذا لم يعلم به الموصيء إلا أن ينفذ قاتله مقاتله مثل أن 
يقطع نخاعه. أو مصرانه» ويبقي حيّا فترة يتكلمء فقبل أولادة الدية وعلمها 
الموصي» فأوصى دخلت الدية في الوصية. 

وإن لم يعلم الموصي بالجاني» فقال ابن القاسم: لا شيء له. 

وقال محمد هي نافذة له علم أو لم يعلم» هذا ملخص مذهب المالكية"" . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (559/5)» وانظر (5057/5). 


(؟) المدونة (5/ 270-75 الذخيرة (78/9)» الاستذكار ط دار الكتب العلمية (8/ 08): منح 


.)0١١ /8( الجليل‎ 
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جاء في التاج والإكليل : «إن أوصى له بعد ضربه وعلم به» فإن كانت الضربة 
خطأ جازت الوصية في المال والدية» وأما في العمد فتجوز في ماله دون الدية 
لأن قبول الدية كمّالٍ لم يعلم به. (وإلا فتأويلان). اللخمي: إن أوصى بعد 
الجناية عمدّاء ولم يعلم أنه قاتله» فقال ابن القاسم: لا شيء له. وقال محمد: 
هي نافذة له علم أو لم يعلم»"". 

وفيه أيضًا: «لو أنفذ قاتله مقاتله» مثل أن يقطع نخاعه؛ أو مصرانه» وبقي 
حا يتكلمء فقبل أولاده الدية» وعلمهاء فأوصى فيهاء لدخلت فيها وصاياه؛ 
لأنه مال طرأ له وعلمه قبل زهوق نفسهء فوجب أن تجوز فيه وصاياه""' . 

تحرير مذهب الشافعية : ظ ظ 

في جواز الوصية للقاتل قولان عند الشافعية» أظهرهما صحة الوصية للقاتل 
مطلقّاء ولو كان متعديًا”" . 

قال النووي في الروضة: «في صحة الوصية للقاتل قولان. أظهرهما عند 
العراقيين والإمام والروياني: الصحة»ء كالهبة. وسواء كان القتل عمدًا أو خطأء 
بحق أم بغيره. وقيل: القولان في القتل ظلمًا ... والمذهب الصحة 
مطلقً29؟ ١ ٠‏ 


() التاج والإكليل (54/5). 

(؟) المرجع السابق (5/ 07868 - 

(*) روضة الطالبين (5/ 1 »)١٠١‏ نهاية المطلب /١١(‏ 7588)» البيان للعمراني (8/ 2)15-155 
أسنى المطالب (7/ 7”37), تحفة المحتاج (1/ »)١5-١7‏ مغني المحتاج م "). 

(4) روضة الطالبين .)1١1//5(‏ ظ 
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وقال إمام الحرمين : «الوصية للقاتل» وفيها قولان مشهوران: أحد القولين - 
أنها تصحء وهو القياس ...)”"©. 

وجاء في أسنى المطالب: «وكذا القاتل» ولو تعديا تصح الوصية لهء بأن 
أوصى لجارحه ثم مات بالجرحء أو لإنسان فقتله؛ لعموم الأدلة؛ ولأنها تمليك 
بصيغة كالهبة والبيع بخلاف الإرث» وأما خبر (ليس للقاتل وصية) فضعيف» 
ولو صح حمل على وصيته لمن يقتله فإنها باطلة""'. 

تحرير مذهب الحنابلة : 

في الوصية للقاتل إذا كان القتل مضمونًا بقصاص أو دية أو كفارة ولو كان 
خطأ ثلاثة أوجه في مذهب الحنايلة : 

أحدها : أن الوصية صحيحة مطلقًاء سواء أوصى قبل الجناية أو بعدهاء وبه 
قال اين حامد.: 

الثاني : ليست صحيحة مطلقاء وبه قال أبو بكر. 

الغالث :إن كانت الو صسة سد الجابة ميوت » وإن كانت قبلها لم تصح.» وبه 
قال أبو الخطاب» وهو المشهور من مذهب الحنايلة”" . 

قال في الإنصاف: «تلخص لنا في صحة الوصية للقاتل ثلاثة أوجه: 

الصحة مطلقا. اختاره ابن حامد. 
)١(‏ نهاية المطلب .)586/١١(‏ 


(0) أسنى المطالب (#/ 797) . 
(9) الإنصاف (7/ 77)» المغني »)١777/57(‏ شرح منتهى الإرادات (577/5). 
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وعدمها مطلقا. اختاره أبو بكر. 

والفرق بين أن يوصى له بعد الجرح: فيصح., وقبله: لا يصح. وهو الصحيح 
الو 

وقال ابن قدامة: «واختلف أصحابنا في الوصية للقاتل على ثلاثة أوجه: 

فقال ابن حامد: تجوز الوصية له. واحتج بقول أحمد»ء في من جرح رجلا 
خطأ. فعفا المجروح. فقال أحمد: يعتبر من ثلثه . قال: وهذه وصية لقاتل . . . 
ولأن الهبة له تصح. فصحت الوصية لهء كالذمي. 

وقال أبو بكر: لا تصح الوصية له؛ فإن أحمد قد نص على أن المدبر إذا قتل 
سيده» بطل تدبيره» والتدبير وصية ... لأن القتل ين النيراك الذي هو أكد 
من الوصية» فالوصية أولى» ولأن الوصية أجريت مجرى الميراث» فيمنعها ما 


شعه . 


وال ]بو لطاب إن رمن للاسد ع ع صحء وإن وصى له قبله» ثم طرأ 
القتل على الوصية» أبطلها جمعًا بين نصي أحمد في الموضعين ... ولأن 
الوصية بعد الجرح صدرت من أهلها في محلهاء ولم يطرأ عليها ما يبطلهاء 
بخلاف ما إذا تقدمت» فإن القتل طرأ عليها فأبطلها ...)0 . 
إذا وقفت على الروايات في كل مذهب, نأتي على خلاصة الأقوال في 
الميالة: م5 ٠‏ . 
)١(‏ الإنصاف (8/ 7*8 . 
(5) المغني (177/5). 
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القول الأول: 

لا تصح الوصية للقاتل مطلمًاء عمدًا كان أو خطأ. وهذا مذهب الحنفية» 
وقول في مذهب الشافعية» واختيار أبي بكر من الحنابلة. 

القول الثاني : 

تصح الوصية للقاتل مطلقًاء وهذا مذهب الشافعية» واختيار ابن حامد من 
الحنابلة . 

القول الثالث: 

إل كانم لسعاي التكابة اتديلك :لضن نوق كا ذه ارس شل الا 
لم تصح» وهذا هو المشهور من مذهب الحنابلة. 

القول الرابع : 

إن كان القتل خطأ صحت الوصية مطلقًاء تقدمت الوصية أو تأخرت» وكانت 
الوصية في المال والدية؛ لأن القاتل لم يتعمد الجناية. 

وإن كانت الجناية عمدًا كان في ذلك تفصيل : 

إن كانت الوصية قبل الجناية بطلت الوصية» وإن كانت الوصية بعد الجناية» 
فإن علم الموصي بالجاني صحت الوصية» وكانت في المال دون الدية» وإن لم 
يعلم ففي المسألة قولان. وهذا مذهب المالكية في الجملة. 
لا دليل من قال ببطلان الوصية للقاتل: 

الدليل الأول: 


(ح-8"١٠)‏ ما رواه الطبراني في الأوسط من طريق محمد بن مصفى» حدثنا 
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بقية» عن مبشر بن عبيد» غن حجاج بن أرطأة» عن عاصمء عن زر» عن علي 
قال: سمعت رسول الله ق يقول: ليس لقاتل وصية”'. 


[موضوع]”" 1 


)000( المعجم الأوسط (8511). 
(؟) في إسناده مبشر بن عبيد» قال الدارقطني: مبشر بن عبيد متروك الحديث» يضع الحديث» 
وكانت هذه علة كافية لإسقاط الرواية» وفيه مع ذلك علتان: 
أحدهما ضعف حجاج بن أرطأة» والثانية الاختلاف في إسناده: 
فقد رواه أحمد بن مصفى كما في رواية الباب عند الطبراني في الأوسط (8709/1) ثنا بقية» 
عن مبشر بن عبيدء عن حجاج بن أرطأة» عن عاصمء عن زرء عن علي. 
ورواه أبوعتبة أحمد بن الفراج» واختلف عليه في إسناده: 
فرواه البيهقي في السئن الكبرى (559/5) من طريق أبي العباس الأصمء عن أبي عتبة 
أحمد بن الفرج» ثنا بقية» ثنا مبشر بن عبيد بهء كإسناد الطبراني. 
ورواه الدارقطني في ستنه (7757/5) أخبرنا اعطدان إبراهيم بن حبيب الرزادء أخبرنا 
أبو عتبة أحمد بن الفرج. 
ورواه ابن أبي عاصم في الديات (ص77) عن عبد الوهاب بن نجدة» كلاهما عن بقية بن 
الوليد» أخبرنا مبشربن عبيد عن الحجاج بن أرطاة» عن الحكم بن عتيبة» 
عبد الرحمن بن أبي ليلى» عن علي بن أبي طالب. 
فجعلوه من رواية الحكم عن ابن أبي ليلى عن عليء بدلا من عاصم» عن زرء عن 
علي . ْ | ش 
وقال ابن الملقن في البدر المنير (9/ 77): «وهذا إسناد واه باتفاق الحفاظ». (بقية) 
عرفت حاله فيما مضى» وقد رواه عن ضعيف وضاع وهو (مبشربن عبيد)» وحجاج 
ضعيف» . ش 
وقال ابن حجر فى التلخيص ط القرطبة :)١91//(‏ «إسناده ضعيف جذاء قاله عبد الحق» 
وابن الجوزي» 1 قول إمام الحرمين: ليس هذا الحديث في الرتبة العالية من الصحة» 
فعجيب» فإنه ليس له في أصل الصحة مدخلء» فمداره على مبشر بن عبيد» وقد اتهموه 
بوضع الحديث». ا 
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الدليل الثاني : 

قباس الوضية على المتراك» لكونهمًا تتلكا قافا إلى بها بعك الموت:» 
فالوصية والقرابة سببان للتملك» إلا أن أحدهما استخلاف شرعيء» والآخر 
بفعل العبد. فإذا كان الوارث لو قتل مورثه حرم من الميراث باعتبار القتل جناية 
عظيمة تستدعي الزجرء فكذا الموصى له لو قتل الموصي حرم من الوصية زجرًا له. 

ولأن المعنى في بطلان الوصية للوارث القاتل أن الورثة تتأذى من مشاركة 
القاتل تركة أبيهم» وهذا المعنى موجود في الوصية للقاتل» ولا فرق في هذا بين 
أن تتقدم الوصية على الجرح أو تتأخر عنه؛ لأن الوصية إنما تقع تمليكا بعد 
الموت» فتقع وصية للقاتل تقدمت الجناية أو تأخرت”"'. 

ويناقش : 
قبول بخلاف الوصيةء فإن الملك فيها يفتقر إلى قبول» والملك فيها اختياري» 
والميراث لا يصح مع اختلاف الدين بخلاف الوصية» ويمنع القاتل من الميراث 
حتى ولو عفى المقتول عن القاتل» ولو عفى الموصي عن الجاني» وأوصى له 
بعد الجناية صحت عند أكثر الفقهاء؛ وعللوا ذلك بأن الوصية لم يطرأ عليها ما 
يتياه ولسن: عيةا ماسضجال: الزمنةف بعلت نما إذا دسحي :وان عق 
الوارث عن القاتل لم يرث» ولو أجاز الوارث الوصية للقاتل صحت الوصية عند 
)١(‏ انظر بدائع الصنائع (1/ 78): المبسوط »)١9//71/(‏ وتقويم النظر في مسائل خلافية 

ذائعة (”9/ 7867). 
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اب ا تي اازنفى © 
لا دليل من قال: تصح الوصية للقاتل: 

الدليل الأول: 

قال الله تعالى: يز بم وَصِيةَ ب يآ أن كيد [النساء: .]1١‏ 

وجه الاستدلال: 

أن الآية مطلقة» والأصل في الدليل المطلق والعام أن يبقى على إطلاقه 
وعمومه» ولا يقيد المطلق ولا يخصص العام إلا دليل مثله متلقى من الشارع» 
ولا يوجد دليل على إخراج القاتل» والحديث الوراد في إخراج القاتل قد تبين 
فيما سبق أنه حديث موضوعء فلا يصح مقيدًا للآية الكريمة. 

الدليل الثاني : ظ 

أن الوصية عقد تمليك يفتقر إلى القبول» فإن كان القتل بعد الوصية لم يمنع 
القتل من صحة الوصية كسائر التمليكات من بيع وهبة. ونحوهاء وإن كانت 
الوصية بعد القتل اعتير ذلك من دقع السيثة بالحسنةء وهو أمر متحمود. 

الدليل الثالث: | 

قياس الوصية على الهبة» فإذا كان القتل لا يبطل الهبة فلا يبطل الوصية . 
لا دليل الحنابلة في التفريق بين الوصية قبل الجناية وبعدها: 

الدليل الأول: 

أن الوصية بعد الجناية لم يطرأ عليها ما يبطلهاء أما قبلها فقد طرأ القتل عليها 
فأبظليا “لأنة وطل نا هو أكتحجنياء وهر الميزانث: 0 
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الدليل الثاني : 

أن الجناية إذا سبقت الوصية لم يتهم باستعجالها بقتل الموصي» بخلاف ما 
إذا كانت الجناية بعد الوصية فإنه مظنة التهمة باستعجال الوصية عن طريق القتل» 
لا دليل المالكية على مذهبهم: 

أن الوصية إن كانت قبل الجناية» وكان القتل عمدًا بطلت الوصية؛ لأن 
الموصى له متهم باستعجال الوصية عن طريق القتل. 

وأما إن كانت الوصية بعد الجناية وعلم الموصي بالجاني صحت الوصية 
عمدًا كانت الجتاية أو خطأ؛ لأن الموصى له لا يتهم باستعجال الوصية» فهو 
أراد دفع الإساءة بالإحسان» وهو أمر محمود. 

فإن كان القتل خطأ كانت الوصية في المال والدية؛ لعلم الموصي بالدية في 
جناية الخطأ قبل موته . 

وتكون الوصية في المال فقط في جناية العمد دون الدية؛ لأن الدية مال لم 
يعلم به الموصي». لأن دية قتل العمد لا تجب إلا بعد الموت» وبعد اختيار 
أولياء الدم الدية» وهذا لم يعلم به رمي ولهذا لو أن القاتل أنفذ مقاتله 
وعلم أنه ميت لا محالة» وبقي حيّا فترة يتكلمء فقبل أولاده الدية وعلمها 
الموصي قبل موته» فأوصى دخلت الدية في الوصية”"' . 


)١(‏ المدونة (5/ ع #6 الذخيرة (1/ 18)» الاستذكار ط دار الكتب العلمية (/.2)08 منح 


الجليل (017/9). 
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وقال ابن رشد: مما لا اختلاف فيه أعلمه في المذهب أن وصية المقتول 
عمدًا لا تدخل في ديته إن قبلها ولاته؛ لأنه مال لم يعلم به)”"'. 

وجاء في التاج والإكليل: «لو أنفذ قاتله مقاتله» مثل أن يقطع نشاعه» أو 
مصرانه» وبقي حيًا يتكلم» فقبل أولاده الدية» وعلمهاء فأوصى فيهاء لدخلت 
ها وساناي لأنهك هال را لم و علعة قن تقو فقنملا الوب انا مود افد 
نا 

ولأن عمر َه أوصى حين طعن» وعلم أنه ميت» فجازت وصيتهء قال 
ابن رشد: «ولا اختلاف في إجازة وصية من أنفذت مقاتله؛ لما ثبت من فعل 
عمر بن الخطاب وليه بحضرة جماعة الصحابة» وبالله التوفيق»”” . 


لا الراجح: 

أن الوصية إن عانة بدن السدانة ل ماقا عمدًا كانت الجناية أو خطأء 
في المال والدية؛ لأن الجميع مال للموصيء, والعلم ليس شرطًا في نفاذ 
الوصية» ولذلك لو كان للموصي مال ضائعء ثم وجد بعد وفاته دخل في 
الورضيدةة ظ 

وإن كانت الوصية قبل الجناية» فإن كانت عمدًا بطلت الوصية» وإن كانت 
خطأ صحت. .وكون القتل مضمونًا في الخطأ لا يلحقه في العمد لغياب قصد 
الجناية» والله أعلم . ٠‏ 
)١(‏ البيان والتحصيل .)7717//1١(‏ 


(؟) المرجع السابق (5/ 588). 
(*) البيان والتحصيل .)47/1١8(‏ 
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الشرط السابع 
أن لا يكون الموصى له جهة معصية 

[م-1770] اختلف الفقهاء في اشتراط ألا يكون الموصى له جهة معصية على 
قولين : [ 

القول الأول: 

التفريق بين وصية المسلم ووصية الذمي: فإذا أوصى الذمي بما ليس معصية 
عنده؛ وإن كان معصية في حكم الإسلام صحت الوصية كأن يوصي ببناء 
الكنائس» وطبع كتب التوراة والإنجيل» وهذا قول أبي حنفية» وقول في مذهب 
المالكية» وقول في مذهب الحنابلة”" . 


جاء في مواهب الجليل : «لابن القاسم في العتبية في نصراني أوصى بجميع ماله . 
للكنيسة» ولا وارث لهء قال: يدفع إلى أساقفتهم ثلث ماله وثلثاه للمسلمين»”". 

وقال الزيلعي : «إذا أوصى بما هو قربة عندهم وليس بقربة عندنا كبناء الكنيسة 
لقوم غير معينين فعند أبي حنيفة كأ يجوزء وعندهما لا يجوز وإن كان لقوم 
معينين يجوز بالإجماع»”" 

«وجه قول أبي حنيفة كأله: أن اا ال لاما 
هو قربة حقيقة؛ لأنهم ليسوا من أهل القربة الحقيقة)”؟“. 


.074١/1/( بدائع الصنائع‎ .)25١8 /5( المبسوط (55/78)» تبيين الحقائق‎ )١( 
.)755/5( (؟) مواهب الجليل‎ 

(9) تبيين الحقائق (5/ .)5١6‏ 

(5) بدائع الصنائع (9/ .)751١‏ 
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ححا حت ريم 

وجاء في الإنصاف: «وروي عن الإمام أحمد كآنه ما يدل على صحة الوصية 
من الذمي لخدمة الكنيسة. 

وقال في الرعاية : ولا تصح لكتب توراة وإنجيل على الأصح.ء وقيل: إن كان 
الموصي بذلك كافرا: صحء وإلا فلا»”". 

القول الثاني : 

لا يصحء وهذا قول الجمهورء وبه قال صاحبا أبي حنيفة"'". 

جاء في الحاوي الكبير: «وأما الوصية للبيع» والكنائس» فباطلة» لأنها 
مجمع معاصيهم. وكذلك الوصية بكتب التوراة والإنجيل» لتبديلها وتغييرها. 
وسواء كان الموصي مسلما أو كافرًا»”". 

وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «ولا يصح - يعني الوقف - على 
كنائس وبيوت نار وبيع وصوامع وديورة ومصالحهاء ولو من ذمي» بل على من 
ينزلها من مار ومجتاز بها فقطء ولو كان من أهل الذمة» ولا على كتابة التوراة 
والإنجيل ولو من ذمي» ووصية كوقف»”*'. 

فقوله: ووصية كوقف: أي لا يصح أن يوصي على الكنائس وكتابة التوراة 
والإنجيل؛ ولو كان الموصي ذميًا. ظ 
)١(‏ الإنصاف (573-758/97). 
(؟) تبيين الحقائق (5/ 765)» بدائع الصنائع (97/ »)94١‏ مواهب الجليل (0753/5» نهاية 

المطلب (١١//ا9١2)7‏ الحاوي الكبير (// 555 الإقناع (*/ 36 كشاف القناع (51//5) . 


() الحاوي الكبير (8/ .)١195‏ 
(5) الإقناع ("/ 8). 
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تلطا ف نفك 

وقال في كشاف القناع : (ووصية كوقف في ذلك) المذكور مما تقدم» فتصح 
فيما يصح الوقف عليه» وتبطل فيما لا يصح ا 

وجاء في بدائع الصنائع : «وإن كان شيئًا هو قربة عندهم لا عندناء بأن أوصى 
بأرض له تبنى بيعة أو كنيسة» أو بيت نار أو بعمارة البيعة» أو الكنيسة» أو بيت 
النار» أو بالذبح لعيدهم ... فهو على الاختلاف الذي ذكرنا: إن عند 
أبي حنيفة كلل يجوزء وعندهما لا يجوز. 

وجه قولهما: أن الوصية بهذه الأشياء وصية بما هو معصية» والوصية 
بالعاهي ألا 1 

وتعقب هذا: 

القول بأن هذه الوصية معصية فلا تصح: هل المقصود بأنه معصية باعتقادهم 
أو معصية باعتقادنا؟ 

فإن كان المقصود باعتقادهم فالكنائس قربة عندهم» وإن كان المقصود 
معصية باعتقادنا فهذا ليس بشيء؛ لأن هذا لو كان مانعًا لما جاز قبول الجزية 
منهم؛ لأنه تقرير لكفرهمء وبقائهم عليه"". 

ولأن الكافر ليس من أهل الثواب حتى نشترط القربة» وهو لم يوص لمن 
يعتقد حرهته» وإنما أوصى به لأهل الذمةء فيجب تنفيذ وصاياهم 5-5-8 
اعتقادهمء ولذلك نصحح التصرف فيما بينهم من بيع الخمر والختزير بناء على 
)١(‏ كشاف القناع 211/5 . 


(5) بدائع الصنائع 0741/17 . 
(") انظر الاختيار لتعليل المختار (8/ 86). 
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اعتقادهم» وليس بناء على حكمنا” . 
نعم لو طلبوا حكمنا حكمنا بينهم بما أنزل الله» وليس بمقتضى اعتقادهم . 
قال إمام الحرمين: «ولو أوصى بما يكون قربة عندهم» معصية عندنا كعمارة 
الكنائس والبيع وبيت النيران» فالوصية إذا رفعت إليناء أبطلناها»”" . 
واستثنى صاحبا أبي حنيفة أن تكون الوصية لأقوام بأعيانهم فتصح؛ لأن هذا 
تنبا التمليك”. ظ 
وسبق لنا الكلام على هذه المسألة باستكمال أقسامها بشىء من التفصيل» 


والله أعلم . 


() انظر المبسوط (78/ 45). 
(0) نهاية المطلب (١١//!ا79).‏ 


(9) تبيين الحقائق (5/ 2)7١8‏ المبسوط (58؟/ 45). 
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الباب الخامس 


في شروط الموصى به 


الشرط الأول 
في اشتراط مالية الموصى به 


سبق لنا في عقد البيع أن تكلمنا عن المال» وعن الخلاف بين الجمهور 
والحنفية في حقيقته» فالمنافع والديون لا تعتبر مالا عند الحنفية خلاقًا 
للجمهورء واشتراط الطهورية في الأعيان المبيعة ليست شرطا عند الحنفية خلا 
للجمهور» والكلب مال متقوم عند الحنفية مطلقًا معلمًا كان أو غير معلم» وليس 
هالا عند الشافعية والحنابلة مطلقّاء. والمالكية على التفريق بين المعلم وغيره. 

لهذا ونحن نبحث اشتراط مالية الموصى به ينبغي أن نتصور كل هذا 
الخلافات بين الفقهاء . 

ولما كان في عقد البيع تشترط مالية العوضين؛ لأنه من عقود المعاوضة» فهل 
تشترط المالية في عقود التبرعات كالوصيةء فعقد التبرع أوسع من عقد 
اليا وية فزق المي بما ليس مالا كالوصية بالكلب» أو الوصية بشيء 
نجسء أو أوصى بما لا يصح بيعه كالوصية بمجهول أو معدوم» فهل تصح هذه - 
الوق ٠‏ ظ 

وقبل الجواب على هذا السؤال كان علينا البحث في اشتراط مالية الموصى 
بهء ثم نفرع على هذا البحث الدخول في فروع هذه المسألة» والله أعلم. 
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[م-16175١]‏ وقد اختلف الفقهاء في اعتبار اشتراط المالية للموصى به. 

القول الأول: 

اشترط الحنفية أن يكون الموصى به قابلا للتملك بعقد من العقود» ومحل 
الملك هو المال المتقوم عندهم» فلا تصح الوصية بما لا يملك» كالخمرء 
والميتة» والدم» ولا تصح الوصية بما ليس مالا كالجلد قبل الدبغ. 

قال ابن نجيم: «وكون الموصى به شيئًا قابلًا للتمليك من الغير بعقد من 
العقود حال حياة الموصي سواء كان موجودا في الحال أو معدوما»""" . 

وفي رد المحتار: وكون الموصى به قابلا للتملك بعد موت الموصي بعقد من 
العقود مالا أو نفعًا موجودًا للحال أم معدومًا»”". 

وجاء في بدائع الصنائع : «وأما الذي يرجع إلى الموصى به» فأنواع منها: أن 
يكون مالاء أو متعلقًا بالمال؛ لأن الوصية إيجاب الملك» أو إيجاب ما يتعلق 
بالملك من البيع» والهبة» والصدقة» والإعتاق» ومحل الملك هو المال» فلا 
: تصح الوصية بالميتة» والدم من أحد ولأحد؛ انيما ال بعال تي عق اده 
ولا بجلد الميتة قبل الدباغ» كار نت 1" 


ويناقش : 4 

بأن حقيقة الوصية: هي نقل ملكية الأشياء من الموصي إلى الموصى له عن 
طريق التبرع » فإذا كان يصح تملك الجلد قبل الدبغء لعازايع من الوصية به. 
(1) البحر الرائق (8/ 450). 


(؟) الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (549/5). 
[هرفق بدائع الصنائع 0 7ه" 
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يي شح م ارم نعم لو 
معي 


القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أنه يشترط في الموصى به شرطان: 

أحدهما: أن يكون مما يصح أن يتملكه الموصى لهء ولم يشترطوا أن يكون 
هذا التملك بعقد من العقود كالحنفية. والأشياء التي تقبل التملك أعم من أن 
تكون مالا : 

فكل مال يصح تملكهء وليس كل ما يصح تملكه فهو مالء فالأعيان النجسة 
يصح تملكهاء وليست مالا عند الجمهورء كما صرحوا أن الوصية تضح في 
الموجود والمعدوم. والدين وغيره» والعين» والمنفعة» والمقدور على تسليمه 
وغير المقدور على تسليمه» رتح بالتخيوك والمطلرم» ولا تصح الوصية بما 
لا يصح تملكه كالخمر. 

الثاني: إذا كانت الوصية بالمال فيشترط أن يكون فيما يحل صرفه فيه» فلا 
تجوز الوصية بالنياحة على الميت» ولا أن يوصي بمال لمن يصوم أو يصلي 

قال ابن عرفة كما في التاج والإكايل: (العوضى يكل ها يطلكه من حيت 
الوصية به» فتخرج الوصية بالخمر وبالمال فيما لا يحل صرفه فيه» وسمع عيسى 
جواب ابن القاسم عمن أوصى بمناحة ميت أو لهو عرس لا ينفذ ذلك . . . لأن 
الناعة عل الست محرمة .. 
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وفي الموازية: من أوصى بمال لمن يصوم عنه لم يجز ذلك. ابن عتاب : 
وكذلك لمن يصلي عنه»"'". 

وقال الخرشي: «الموصى به: هو كل ما يصح أن يتملكه الموصى لهء فلا 
تصح بخمر ونحوهة”" . 

وقال أيضًا : «الكافر تصح وصيته لانطباق الحد عليه إذا هو حر مميزء مالك 
إلا إذا رف تاقيم ل يناك قنك كار وتو اما إن أوصى بذلك لكافر 
فإ شيك تصح91 . 

وجاء في شرح ميارة: «الوصية تصح بكل مملوك» حتى الثمر في رؤوس 
الشجرء والدين في الذمة» والحمل ظاهرًا كان أو لم يظهرء وإن كان في ذلك 
غرر؛ لأنه تبرع» والغرر فيه جائز قال في الجواهر: وتصح الوصية بكل مملوك 
يقبل النقل» ولا يشترط كونه موجودًا أو عيئاء بل تصح الوصية بالحمل» وثمرة 
الشجرء والمنفعة» ولا كونه معلومّاء ولا مقدورًا عليه. بل تصح بالحمل كما 
تقدم» وتصح بالمغصوبء والمجاهيل» ولا كونه معيئًا إذ تصح بأحد العبيد» 
ولا تصح بما لا تملكه كالخمر)»”*'. 

وكثير من هذه الأمثلة ستكون محل دراسة مستقلة إن شاء الله تعالى» ولكن 
أردت من هذا السرد أن نعرف موقف المالكية من اشتراط مالية الموصى به. 
)١(‏ التاج والإكليل (058/5. 
(9) الخرشي .)١518/8(‏ 


) المرجع السابق. 
(5) شرح ميارة (510//5). 
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القول الثالث: 

ذكر إمام الحرمين ضابطًا لما يصح أن يوصى بهء أن كل ما يتعلق به حق 
الإرث تتعلق الوصية به إذا انتفع الموصى له انتفاع الوارث» فصحح الوصية 
بالكلب الذي يصح اقتناؤه» وإن كان لا يصح بيعه؛ قال إمام الحرمين: «وعماد 
جواز الاقتناء الانتفاع المشروع, ثم البيع وإن كان ممتنعاء فالوصية جائزة؛ فإن 
البييع يستدعي الملك المطلق التام؛ والوصية لا تقتضي ذلك» بل أقرب معتبر 
فيها الوراثة؛ فكل ما يتعلق به حق الإرث تتعلق الوصية به إذا انتفع الموصى له 
انتفاع الوارث)7"' . 

هذا من حيث الإجمال أما من حيث التفصيل: 

فذكر الشافعية في الموصى به شروطا: 

أحدها : أن يكون فيه منفعة مقصودة» فالوصية في الأشياء التي لا نفع فيها 
عبث» وهذا الشرط يشمل الأعيان والمنافع . 

الشرط الثاني: أن تكون المنفعة مباحة» فلا تصح الوصية بمنفعة محرمة 
كآلات اللهو ونحوها. 

وإباحة الانتفاع أعم من المال» فكل مال يباح الانتفاع به» وليس كل ما يباح 
الانتفاع به فهو مال» ولذلك صححوا الوصية بكلب قابل للتعليم» وإن لم يكن 
الكلب مالا. ! ٠‏ 

الشرط الثالث: أن يقبل النقل من شخص لآخرء فما لا يقبله لا تصح الوصية - 


.)1594/11( نهاية المطلب‎ )١( 
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به» كالقصاص وحد القذف. فإنهما وإن انتقلا بالإرث لا يتمكن مستحقهما من 

فهذه الشروط تدل على أن الشافعية لا يشترطون في الموصى به أن يكون 
مالّاء فصححوا الوصية بنجاسة يحل الانتفاع بها ككلب يقبل التعليم» وزبل» 
وخمر محترمة: وهي ما عصرت بقصد التخليل» وصححوا الوصية بالمجهول 
كالحمل الموجود في البطن» وبما لا يقدر على. تسليمه كالطير في الهواء؛ 
والعبد الآبق» وبالمعدوم. 

قال الغزالي: «الركن الثالث: في الموصى بهء ولا يشترط فيه أن يكون مالا 
فيصح الوصية بالزيل» والكلبء والخمر المحرمة» ولا كونه معلومًا فيصح 
الوصية بالمجهول. 

ولا كونه مقدورًا على تسليمه فيصح الوصية بالآبق» والمغصوب, والحمل» 
وهو مجهول وغير مقدور عليه. ظ 

ولا كونه معيئًا فتصح الوصية يأحد العبدين»”" . 

جاء في أسنى المطالب: «الركن الثالث: الموصى بهء وشرطه أن يكون 
مقصودًا يحل الانتفاع به» فلا تصح الوصية بدم ونحوه مما لا يقصدء ولا 
بعزماز ونحوه مما الا ينتفع به شرعا؛ لآن المنفعة المحرمة كالمخدومة»”". 

وجاء في نهاية المحتاج: «وللموصى به شروط منها: كونه قابلًا للنقل 
بالاختيار» فلا تصح بنحو قودء وحد قذف لغير من هو عليه .. . ولا بحق تابع 


.)8١5/8( الوسيط‎ )١( 
. 0*5 /7( أسنى المطالب‎ )0( 
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طلقة 

للملك كخيار» وشفعة لغير من هي عليه لا يبطلها التأخير لنحو تأجيل الثمن. 
وكونه مقصودًا بأن يحل الانتفاع به شرعًا . 

وتصح بالحمل الموجود.ء واللبن في الضرع». وبكل مجهول؛ ومعجوز عن 
تسليمه وتسلمه ... وبالمنافع المباحة وحدها موّبدة ومطلقة ولو لغير الموصى 
له بالعين؛ لأنها أموال تقابل بالعوض كالأعيان” . 

قال الشافعي في الأم: «ولو قال: أعطوا فلانًا كلبًا من كلابي» وكانت له 
كلاب» كانت الوصية جائزة؛ لأن الموصى له يملكه بغير ثمن» وإن استهلكه 
الورثة» ولم يعطوه إياهء أو غيرهم لم يكن له ثمن يأخذه؛ لأنه لا ثمن 
للكلك202© , 

وقال الشيرازي: «فإن وصى بما تحمله الجارية» أو الشجرة صحت 
الوصية؛ لأن المعدوم يجوز أن يملك بالسلم والمساقاة فجاز أن يملك ٠‏ 


بالوصية . 0 


وقال الأنصاري: «ولا يشترط في الموصى به أن يكون طاهرّاء نعم الشرط 
كونه يجوز الانتفاع به كالزيل» والكلب الذي يجوز اقتناؤه» والزيت النجس ؛ 
لأن هذه الأمور اختصاصات تتنقل إلى الورثة» فيجوز نقلها إلى الموصى 
0 5 


7 .)01-890 /5( نهاية المحتاج‎ )١( 
.)91/5( الأم‎ )5( 

) المهذب .)557/١(‏ 
4 كتانة الأخيار (ص١5").‏ 
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القول الرابع: مذهب الحنابلة : 

مذهب الحنابلة قريب من مذهب الشافعية» والضابط عندهم: أن كل شيء 
يتتقل بالإرث فإنه ينتقل بالوصية؛ ولو لم يكن مالا. 

قال في كشاف القناع : «وتصح الوصية بمجهول كعبد وثوب؛ لأن الموصى 
له شبيه بالوارث من جهة انتقال شيء من التركة إليه مجائاء والجهالة لا تمنع 
الإرث؛ فلا تمنع الوصية»"'". 

كما صرح الحنابلة بجواز الوصية بكل ما فيه نفع مباح» ولو لم يكن مالاء 
كما صححوا الوصية بما لا يقدر على تسليمه» كالعبد الآبق» والجمل الشاردء 
والطير في الهواء؛ والسمك في الماءء وصححوا الوصية بالمعدوم» وبغير المال 
من الحقوق. 

جاء في الإنصاف: وتصح - يعني الوصية - بما فيه نفع مباح من غير المال» 
#الكلي:.والويث: التستن مع ظ 

جاء في المحرر: «وتصح الوصية بما لا يقدر على تسليمه» وبما تحمل أمته 
ظ أو شجرته أبدًا أو إلى مدة» فإن حصل منه شيء وال امللت وه الوم 

وتصح بغير المال مما يباح نفعهء كالكلب المعلم» والزيت النجس 
000000 ش 

وقال ابن قدامة: «وتصح الوصية بما لا يقدر على تسليمه» كالعبد الآبق» 
() كشاف القناع (/2"59). 


(؟) الإنصاف (507). 
(”) المحرر (085/1. 
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والجمل الشارد؛ والطير في الهواء» والسمك في الماء؛ لأن الوصية إذا صحت 
بالمعدوم فبذلك أولى؛ ولأن الوصية أجريت مجرى الميراث» وهذا يورث» 
فيوصى به؛ فإن قدر عليه أخذه؛ وسلمه إذا خرج من الثلث» وللوصي السعي في 
تحصيله» فإن قدر عليه أخذه إذا خرج من الثلث)0©. 
لا والراجح: 

أن كل شيء يمكن انتقاله بالإرث من الأموال وغيرها من الحقوق تصح 
الوصية به» واشتراط الحنفية أن يكون مالا بحيث منعوا من الوصية بالجلد قبل 
الدبغ باعتبار أنه ليس بمال قول ضعيف»ء والله أعلم . 

إذا علم هذا في الجملة فسوف نناقش إن شاء الله تعالى على وجه التفصيل 
الوصية ببعض الأشياء التي يختلف في.صحة الوصية بها في المباحث التالية» 
والتي قد تكون متفرعة عن هذا الشرطء والله أعلم. 


)01( امس (كلرة؟). 
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المبحث الأول: الوصية بالدين 


[م-/ا/1١1]‏ اختلف الفقهاء فى مالية الديون على قولين : 
أحدهما: يرى أن الدين لا يعتبر مالا حقيقة» وإنما يعتبر مالا حكمًا باعتبار 
أنه يتحول إلى المال بالاستيفاء» وهذا مذهب الحنفية» والقديم من قولي 
الشافعى عليه كثله. 
والثاني: يرى أن الدين يعتبر من الأموال» وهو أحد القولين في مذهب 
الشافعية» ومذهب الحنابلة. وسبق لنا ذكر أدلة هذه المسألة في عقد البيع فأغنى 
ذلك عن إعادته هنا . 
كانت الوصية بالدين لمن عليه الدين» أو كانت الوصية به لغير من هو عليه" . 
جاء في الدر المختار: «قوله لمديونه: إن كان لى عليك دين أبرأتك عنه 
صح » وكذا إن فت بضم التاء فأنت بريء منه أو فى حل حاق وكاة و 
الدين الذي عليك جازء ويكون وصية من الطالب للمطلوب»296 . 
)000 حاشية ابن عابدين (ه/ لاوا ا). البحر الرائق (8/ 556)» الفتاوى الهندية ("/ 20756 
الذخيرة لاحك لوقك الحاوي الكبير 20 كشف المخدرات (؟2)077/7 
الإفصاح لابن هبيرة (531/7). 


() الدر المختار مع حاشية ابن عابدين .017/١1//6(‏ 
(9) لسان الحكام (ص”77) . 
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وجاء في كشف المخدرات: «وإن قال: إن مت - بضم التاء - فأنت في حل 


ّ 000 
قوصية) © . 


وقال ابن نجيم: «وخرج عن تمليك الدين لغير من هو عليه الحوالة ... 
وخرج أيضا الوصية به لغير من هو عليه فإنها جائزة»”". 


() كشف المخدرات (؟077/9). 
زفق الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص9١0.‏ 
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المبحث الثاني: الوصية بالمجهول 

الجهالة لا تمنح صحة الوصية. 

[م-1778] تكلمنا فيما سبق حكم جهالة الموصى لهء وكلام الفقهاء فيهاء 
وتزيد !في هذا المبحك أن يعرف حكم خهالة التوصن :به ,وهل جلف في 
الحكم عن جهالة الموصى له؟ 

وللجواب نقول: اختلف الفقهاء في صحة الوصية المجهولة على قولين: 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء إلى صحة الوصية بالمجهول؛ كما لو أوصى بثلث ماله» 
والمال غير معلوم» أو أوصى بجزء من ماله ولم يبين المقدارء أو أوصى له . 
بشاة من غنمه» أو بثوب من ثيابه» ولم يعين»:أو قال: أعطوه .ما شكتم» أو ما 
شاء الوصي”''. 

جاء في الهداية : «الجهالة لا تمنع صحة الوصية»”©. 

وجاء في كفاية الطالب الرباني: «الموصى به: وهو كل ما يصح أن يتملكه 
الموصى له . .. ولا يشترط أن يكون معلومّاء بل تصح الوصية بالمجهول»” . 


»)003/9( بدائع الصنائع‎ »)540 /٠١١( تبيين الحقائق (189/5)» العناية شرح الهداية‎ )١( 
»)8 /6( الفروق للقرافي (4/ 677: الأشباه والنظائر للسيوطي (ص200)» أسنى المطالب‎ 
الحاوي الكبير (514/9)و (11/ 004 تحفة المحتاج (17/9)» حاشيتا قليوبي وعميرة‎ 
الإنصاف (لا/ 2)765-1766 المبدع (ه/ اا‎ ء)351١/9(‎ 

(7) الهداية (019/5). 

(5) حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (575/5). 
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وقال الغزالى: «الركن الثالث: فى الموصى بهء ولا يشترط فيه أن يكون 
ل ولا كونه معلومًا فيصح الوصية اليو 
وفي البيان للعمراني: «وتصح الوصية بالمجهول» كالوصية بالحمل في 
البطن» واللبن في الضرع» وتصح إذا كانت غير معينة» كعبد من عبيد»”"'. 
وجاء في الشرح الكبير على المقنع : ا(وتصح الوصية بالمجهول» كعبد وشاة؛ 
5 0 5 3 5 زرف 
لأن الوصية تصح بالمعدوم فالمجهول بطريق الأولى» ". 
لا وجه القول بالصحة: 
أن الموصى له يخلف الميت في ثلثه كما يخلفه الوارث في الباقي» فأشبه 
الوارث». فإذا صح ميراث المجهول صح استحقاقه بالوصية. 
وقياسًا على صحة الوصية بالمعدوم» فإذا صحت الوصية بالمعدوم فالمجهول 
بطريق الأولى. 
ولأن الوصية عقد من عقود التبرع لا يقابله عوضء فاحتمل الغرر فيها. 
القول الثاني: 
مذهب الحنابلة2؟ . 
)١(‏ الوسيط (515/5). 


() البيان للعمراني .)١59/4(‏ 

(5) الشرح الكبير على المقنع (5/ 505). 

(5) المدونة (5//ا7)» بداية المجتهد »)١77/5(‏ الشرح الكبير للدردير (5/ 554)» الذخيرة 
(0/ 45)» القوانين الفقهية (ص7١7):‏ الحاوي الكبير »)١957/4(‏ قواعد ابن رجب 
(ص*77) . 
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جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن أوصى لرجل بثلث ماله ولا مال له يوم 
أوصىء ثم أفاد مالا فمات؟ 

قال: إن علم الميت بما أفاد فللموصى له ثلثه. وهذا قول مالك» وإن لم 
يعلم فلا شيء له)7" . 

قال القرافي: «لا تدخل الوصية إلا فيما علمه الميت؛ لأنه هو الذي توجه 
إليه القصد في الوصايا . 

ونقل القرافي عن الأبهري أنه قال: 

(إذا أوصى بثلثه» وحدث مال بعد الوصية» فعلم به حصلت الوصية فيه» وإن 
تقدمت عليه؛ لأن المقصود ثلث المال عند الموت» ولو وهب هبة» فلم تحز 
عنه حتى مات» لا تدخل فيه الوصية وإن رجعت ميراثًا ؛ لأنه أراد الوضية فيما 


عداها»”” : 


وقال ابن رشد: «إذا أوصى بجزء من مالهء وله مال يعلم به» ومال لا يعلم 
به» فعند مالك أن الوصية تكون فيما علم به دون ما لم يعلمه“. 

وقال ابن جزي : ل 
علم به دون ما لم يعلم به)””". 
)١(‏ المدونة (5//ا"). 
(5) الذخيرة (7/ 45). 
() المرجع السابق (1/ 46). 


(5) بداية المجتهد (5/ .)١77‏ 
(6) القوانين الفقهية (ص757). 
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لا وجه القول بعدم الصحة: 

استدل القرافي بقوله يكلِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفسه'") 

والمجهول لم تطب به نفسه خالفناه في تفاصيل المعلوم للموصي لتوجه 
القصد إليه من حيث الجملة؛ فإنه دخل في وصيته على ثلث ما يتجدد؛ وعلى ما 
هو الآن في ملكهء ورضي بمقدار ذلك من حيث الجملة. أما المجهول على 
الإطلاق فلم يخطر له. ببال» والأصل استصحاب ملكهء وإعمال ظاهر 
الحديث؛» ولا يلزم من إجماعنا على الجهالة التي اشتمل عليها المعلوم» وقصد 
إليها من حيث الجملة تجويزنا المجهول المطلق؛ كما أجمعنا على جواز السلم 
اقتصارًا على الأوصاف المشتملة على الجهالة بخصوص العين» ومنعنا جهالة 
لم يشملها العلم من وجه فكذلك هاهناء وأصل نقل الأملاك الرضا بالإجماع. 
جاه اتوك روريم إجماعًا فالمجهول مطلقا كما لم 


الى 
يوص فيه 


لا الراجح 
أرى أن القول بجواز الوصية بالمجهول أقوى من القول بالمنع» ويغتفر الغرر 
في عقود التبرع ما لا يغتفر في عقود المعاوضة» والله أعلم. 


0 


)١١(‏ سبق تخريجه. 
(؟) الذخيرة (43/87). 
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فرع 
فى تقدير الوصية إذا أوصى بجزء من ماله 


[م-171794] اختلف الفقهاء في الرجل يوصي بجزء من ماله» أو بشاة من 
غنمه» أو عمارة من عماراته» أو بسيارة من سياراته» فكيف تعين الوصية؟ 

القول الأول: 
يعطيه الوارث ما شاءء وهذا مذهب الحنفية» والشافعية. 

واختار الحنابلة بأن يعطيه الورثة ما شاؤوا مما يقع عليه الاسم فإن اختلف 
الاسم بين الحقيقة اللغوية والحقيقة العرفية» فقولان: أحدهما: تغلب الحقيقة 
اللغوية» وهو المذهب. 

واختار ابن قدامة.تغليب العرف» ورجحة جماعة من الحنايلة0' : 

قال في بدائع الصنائع : «إذا أوصى لرجل بجزء من ماله» أو بنصيب من 
مالهء أو بطائفة من ماله» أو ببعض» أو بشقص-. من مالهء فإن بين في حياته 
شيئًاء وإلا أعطاه الورثة بعد موته.ما: شاؤوا؛ لأن هذه الألفاظ تحتمل القليل» 
والكثيرء فيصح البيان فيه مادام حيّاء ومن ورثته إذا مات؛ لأنهم قائمون 
مقامه90 , ْ 


' وقال الشافعي في الأم: «ولو أن رجلا أوصى لرجل بشاة من ماله» قيل: 


,)766 الإنصاف (ا/‎ )١( 
. )765/1/( (؟) بدائع الصنائع‎ 
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للورئة أعطوه أي شاة شئتم كانت عندكمء أو اشتريتموها له» صغيرة أو كبيرة» 
ضائئة أو ماعزة»”' , 

وقال العمراني في البيان: «إذا قال: أوصيت لفلان بشاة من مالي» أو قال: 
أعطوا فلانًا شاة من مالي أعطاه الوارث شاة» صغيرة كانت أو كبيرة» ضائنة 
كانت أو ماعزة» سليمة أو معيبة؛ لأن اسم الشاة يقع عليها»”"' . 

جاء في الشرح الكبير على المقنع: «وتصح الوصية بالمجهول» كعبد 
وشاة. . . ويعطيه الورثة ما شاؤوا مما يقع عليه الاسم؛ لأنه اليقين» كما لو أقر 
له بعيد» فإن لم يكن له عبيد اشترى له ما سمي عبدّاء وإن كان له عبيد أعطاه 
الوركة ها كنا وا . 


وجاء في شرح الزركشي : «وقول: من عبيده يخرج ما إذا قال بعبدء وأطلق» 
فإنه يصح ويعطى أي عبد كانء» لكن يشترط كونه ذكرّاء هذا عند أبي محمدء 
نظرًا للعرف» وعند القاضي لا يشترط نظرًا للحقيقة»”*“. 

فابن قدامة رأى أن لفظ عبد اشتهر عرفا إطلاقه على الذكرء واشتهر إطلاق 
الإماء على الإناث» فتعين العمل بالعرف. 

ونظر القاضي إلى الحقيقة اللغوية: وهو إطلاق اللفظ على الذكر والأنثى. 
)١(‏ الأم .)91١/54(‏ | 
(؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي (507/8)» وانظر مختصر المزني (ص”57١)»‏ الحاوي 

الكبير (8/ *”77)» نهاية المحتاج (5/ ,01-80١‏ 2258 حاشية الجمل (95/5). 


(©) الشرح الكبير على المقنع (5/ .)05١05‏ 
(5) شرح الزركشي .)5١5/5(‏ 
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وجاء في الإنصاف: «قوله وتصح الوصية بالمجهول كعبد وشاة بلا نزاع» 
ويعطى ما يقع عليه الاسم. فإن اختلف الاسم بالحقيقة والعرفء كالشاة. هي 
في العرف للأنثى .. . وفي الحقيقة للذكرء والأنثى :. غلب العرف. هذا اختيار 
المصنف (يعني ابن قدامة). وصححه الناظم. وجزم به في الوجيز. 

وقدم في الرعايتين: أن «الشاة «للأنثى . . . وقال أصحابنا : تغلب الحقيقة. 
وهو المذهب. فيتناول الذكور والإناث؛ والصغار والكبار . . .06©. 

القول الثاني: . | 

إذا أوصى له بشاة من غنمه أو بعبد من عبيده شارك الموصى له ورثة الميت 
بالقيمة لا بالعددء فيأخذه بالقرعة بعد التقويه”"؟. ظ 

قال الدردير: «وإن أوصى بشاة من غنمهء أو بعبد من عبيده أو أوصى بعدد 
من ماله غنمًا أو غيرهاء كأعطوه عشرة من غنمي أو من عبيدي أو من إبلي شارك 
الموصى له ورثة الميت وبالجزء: أي بنسبة الجزء الذي أوصى به إلى الموصى 
له من غنم أو غيرهاء فإذا أوصى بشاة وله يوم التنفيذ ثلاث شياه كان شريكًا 
بالكلك: ولؤ.كان له«عشرة كان شريكا بالعشرء :وإذا أوضتى له يعقيرة ).وله 
عشرون كان شريكا بالنصف»9 . 

وفي حاشية الدسوقي : « (قوله: (كان شريكًا بالثلث) : أي سواء كانت غنم 
الموصي ضأناء أو معرّاء أو ضِأنًا و معرًا كله ذكورًا أو إنانًاء أو منهماء كانت 


.)7566 /( الإنصاف‎ )١( 
.)045 /9( الشرح الكبير (579/5)؛ شرح الخرشي (8/ 187)» منح الجليل‎ )1( 
.)55”9/5( الشرح الكبير‎ )9( 
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كلها صغارًا أو كبارّاء» أو مختلفة: أي ويعتبر الثلث بالقيمة» لا بالعدد» فيأخذه 
بالقرعة بعد التقويم»”'' . 

القول الثالث: 

إذا أوصى له بعبد من عبيده ولم يسم العبد كان له أحدهم بالقرعة» وهو وجه 
مهن الختابلة. 

جاء في المغني : « (وإذا أوصى بعبد من عبيده لرجل» ولم يسم العبد؛ كان 
له أحدهم بالقرعة» إذا كان يخرج من الثلث» وإلا ملك منه بقدر الغلث:9 , ' 

وجاء فيه أيضًا: «وإن قال: أعتقوا أحد عبيدي احتمل أن نقول بإخراجه 
بالقرعة ... واحتمل أن يرجع فيه إلى اختيار الورثة. وأصل الوجهين: ما لو 
وصى لرجل بعبد من عبيده» هل يعطى أحدهم بالقرعة» أو يرجع فيه إلى اختيار 
الورثة»0 . 
ل وجه القول بذلك: 

إذا ا ذفيق له مجنا ره عن سار فض التق كه رقنا اق لتقيس امنيا 
غير معين» فكان القرعة هي الطريق للتعيين» والقرعة طريق شرعي إذا تزاحمت 
الحقوق» ولم يكن هناك تعيين. 0 

قال تعالى: #َفَاهَمَ فَكَانَ مِنَ الْمُنْحَضِينَ» [الصافات: .]14١‏ 
)١(‏ حاشية الدسوقي (47"9/5). 


.)١6١0/5( المغني‎ (١ 
.)١١7ا//5( زفرة المرجع السابق‎ 
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وقال تعالى: إإذ يلقوت أقلمهع بهم يَكَدُلُ مَرْيمَ 4 1آل عمران: 44]. 

وهذا القول قريب من قول المالكية فهما يتفقان على تحكيم القرعة. 
ويختلفون هل القرعة على العدد كما هو هذا القول في مذهب الحنابلة» أو على 
القيمة كما هو مذهب المالكية. 

جاء في المغني : «قال مالك قولَا يقتضي أنه إذا أوصى بعبد» وله ثلاثة أعبدء 
فله ثلثهم. وإن كانوا أربعة فله ربعهم. فإنه قال: إذا أوصى بعشر من إبله» وهي 
مائة» يعطى عشرهاء والنخل» والرقيق» والدواب على ذلك. 

والصحيح: أنه يعطى عشرة بالعدد؛ لأنه الذي تناوله لفظهء ولفظه هو 
المقتضي» فلا يعدل عنه» ولكن يعطى واحذًا بالقرعة؛ لأنه يستحق واحدًا غير 
معين» فليس واحد بأولى من واحدء فوجب المصير إلى القرعة» كما لو أعتق 
واعنا منهه)(21 
ل الراجح 

أن الرجل إذا أوصى بسيارة من سياراته أو بعمارة من عماراته أن التعيين لا 
يترك للورثة؛ لأنه لم يتلق الوصية منهم» وإنما تلقاها من الموصي. وقد تعلق 
حقه بواحدة لا بعينهاء فلا يختار هو؛ لأنه قد يختار أفضلهاء ولا يترك ذلك 7 
للورثة ؛ لأنهم قد يختارون له أقلهاء وحقه مقدم على حق الورثة» فكانت القرعة 
هي الطريق العادل لا يظلم الورثة» ولا يظلم الموصى لهء والقرعة على العدد 
أيسر من القرعة على القيمة» والله أعلم. 


.)١6١ر/ك( المغني‎ )١( 
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6410 
المبحث الثالث: الوصية بالمعدوم 


[م-1180] اختلف الفقهاء في الوصية بالمعدوم على قولين: 

القول الأول: 

لب الكميون لى تس الرهية بالمطاو طن كان برس بم يده 
بستانه أبدًا أو مدة معلومة» أو بما تحمله دابته أبدًَا أو مدة معلومة إن حملها 
الغلث0" , 

جاء في التهذيب في اختصار المدونة: «ومن أوصى بغلة داره» أو بغلة جنانه 
للمنساكين» جاز ذلك96' . 


جاء في مغني المحتاج: «وكذا تصح بثمرة اويل سيحدثان في الأصح؛ 
لأن الوصية احتمل فيها وجوه من الغرر رفقًا بالناس وتوسعة» فتصح بالمعدوم 
كما تصح بالمجهول؛ ولأن المعدوم يصح تملكه بعقد السلم» والمساقاة 
والاجارة فكذا بالوصية” 7 . 


جاء في الإنصاف: «تصح الوصية بالمعدوم» كالذي تحمل أمته؛ أو شجرته 


)١(‏ المدونة (57/5)» منح الجليل (007//9)» جواهر الإكليل (17/7"ا» 737)» مواهب. 
الجليل (5/ 785): الذخيرة (ا/ © 1)» التاج والإكليل (5/ 715): الخرشي (159/8): 
نهاية المحتاج (7/ :»)0١‏ مغني المحتاج (/ 50)» الكافي في فقه الللااعوا1 0101 ش 
المغني (5/ 947)» المبدع (5/ 758). 

(1) التهذيب في اختصار المدونة (718/5). 

(9) مغني المحتاج (9/ 40). 
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أبدّاء أو مدة معينة. هذا المذهب؛, وعليه الأصحاب» فإن حصل شيء: فهو 
لهء وإلا ك7 

وقال ابن قدامة: «وإن أوصى بثمرة شجرة؛ أو بستان» أو غلة دار» أو خدمة 
عبد»ء صحء سواء وصى بذلك في مدة معلومة» أو بجميع الثمرة والمنفعة في 
الزمان كله. هذا قول الجمهورء منهم؛ مالك. والثوري. والشافعي» 
سسا وأبو ثورء وأصحاب الرأي ... ويعتبر خروج ذلك من ثلث المال. 
نص عليه أحمد في سكنى الدار. وهو قول كل من قال بصحة الوصية بها. فإن 
لم تخرج من الثلث» أجيز منها بقدر الثلث)”''. 
لا وجه القول بالصحة: 

الوجه الأول: 

أن الوصية يحتمل فيها وجوه من الغرر رققًا بالناس وتوسعة فتصح بالمعدوم 
كما تصح بالمجهول. 

الوجه الثاني : 

أن المعدوم يصح تملكه بعقد السلم والمساقاة والإجارة فكذا بالوصية. 

الوجه الثالث: 

أن الوصية أجريت مجرى الميراث» وهذا يورث فصحت الوصية به. 


.)181 /9( الشرح الكبير على المقنع‎ )١( 
.)97/5( المغني‎ )5( 
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ظ 
القول الثانى: 
لا تصح الوصية بالمعدوم مطلقّاء من غير فرق بين غلة البستان وبين نتاج 

البهائم. وهو قول مرجوح في مذهب الشافعية”'". 
قال الأنصاري: «كما تجوز الوصية بالمجهول تجوز أيضا بالمعدوم كالوصية 
بما تحمله هذه التاقة ونحوها أو بما تحمله هذه الأشجار ونحو ذلك 

وقيل : لا تصح مطلمًا. وقيل : تصح بالثمرة دون الولد : 
لا وجه القرل بعدم الصحة: 

القول الثالث: 

إن أوصى بما يثمره بستانه: أبدَا 'صحت الوصية .في. الثمرة الحاضرة 
والمستقبلة» وإن أوصى بنتاج دوابه أو صوف غنمه أبدًا فليس له إلا ما كان 
موجودًا يوم موت الموصي» ولا يدخل المعدوم في ٠‏ الوصية» وهذا مذهب 
الحنفية» وقول مرجوح في مذهب الشافعية . 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «ولو أوصى بغلة بستانه أبدّاء فله الحاضرة. 
والمستقبلة» وإن أوصى بصوف غتمه أو بأولادها أو بلبنها قله الموجود عند 
موته» قال أبدا أو لم يقل»”". 


.)40 /7( مغني المحتاج‎ 20754١ كفاية الأخيار (ص‎ »)١71/( حاشيتا قليوبي وعميرة‎ )١( 

(؟) كفاية الأخيار (ص١4").‏ 

() المبسوط /7١8(‏ 5)» بدائع الصنائع (/1/ »04١‏ تببين الحقائق (5/ 5 »)7١‏ البناية (15/ 491)» 
الاختيار لتعليل المختار (0/ ١/ا)»‏ حاشية اين عابدين (5/ 598). 
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ل وجه التفريق بين المسألتين: 

الفرق أن القياس يأبى تمليك المعدوم إلا أن في الثمرة» والغلة المعدومة 
جاء الشرع بورود العقد عليها حال حياة الموصي بعقد المساقاة والإجارة 
فاقتضى ذلك جوازه في الوصية بطريق الأولى؛ لأن بابها أوسع. 

أما الولد» والصوفء واللبن فلا يجوز إيراد العقد عليها أصلا ولا تقبل 
التمليك في حياة الموصي فلا تدخل تحت الوصية بخلاف الموجود منها؛ لأنه 
يجوز استحقاقها يعقد البيع تبعًا. 


لا الراجح: 

هذه المسألة ترجع إلى مسألة أخرى: هل يشترط في الموصى به أن يكون 
قابلا للتمليك بعقد من العقود» أو لا يشترط ذلك بحيث تصحة الوصية بما لا 
يصح العقد عليهء كالوصية بالنجس» والوصية بالمعدوم» والمجهول. 
والكلب». وبما ينطوي على غرر كثيرء وقد بحثت هذه المسألة في أول 
شروط الموصى به» ورجحت أن الوصية نقل للملك بلا عوض» فما ينتقل 
بالإرث ينتقل بالوصية» سواء صح العقد عليه بالمعاوضة» أو لم يصح العقد 
عليه» والله أعلم. 
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المبحث الرابع 
في الموصي يوصي بنصيب وارث معين 


[م-1581١]‏ إذا أوصى الرجل بنصيب وارث معين فهذا يقع على طريقتين: 

الطريقة الأولى : 

أن يوصي بمثل نصيب هذا الوارث» كأن يوصي بمثل نصيب ابنهء وهذا لا 
إشكال فيه من حيث الجواز؛ لأن الرجوع إلى نصيب الوارث لمعرفة قدر 
الوصية» وليس وصية بنصيبه. ظ 

(ث-١771)‏ فقد روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا إسحاق بن منصورء قال: 
حدثئنا عمارة الصيدلاني» عن ثابت» عن أنس أنه أوصى بمثل نصيب. أحد 


ولنو 0 
[أرحو ان كو يي 7 


.)715541( المصنف ط محمد عوامة‎ )١( 
.)50١98 :15759 .2٠01( في إسناده عمارة الصيدلاني» وثقه أحمد كما في العلل‎ )1( 
.)59375( وفي ميزان الاعتدال: قال أحمد له مناكير‎ 
وقال أبو زرعة: .لا بأس به. المرجع السابق.‎ 
وقال البرقاني (7185): سمعت الدارسطي يقول: عمارة بن / زاذان الصيدلاني بصري‎ 
ضعيف. لا يعتبر به.‎ 
5505 وقال أبو حاتم: يكتب حديثهء ولا يحتج به.‎ 
وقال أبو داود: ليس بذاك. المرجع السابق.‎ 
. وفي التقريب: صدوق كثير الخطأ‎ 
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ومع اتفاق الفقهاء على الجواز إلا أنهم اختلفوا فيما يستحقه الموصى له على 
قولين: 

القول الأول: 

أنه يستحق نصيب الوارث المعين مضمومًا إلى المسألة» فإذا وصى له بمثل 
نصيب ابنه جعل الموصى له كأنه ابن آخر» فله مع الابن الواحد النصف. فإن 
أجاز الوارث الوصية وإلا صح له الثلث منهاء ومع الابنين كأنهم ثلاثة فيكون له 
الثلث» ومع الثلاثة كأنهم أربعة فيكون له الربع» فيجعل الموصى له كواحد 
منهم» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية والحنابلة على خلاف بينهم هل يشترط 
وجود الابن الوارث» أو لا يشترط؟ 

فذهب الحنفية إلى صحة الوصية سواء كان له ابن أو لم يكن. 

وصرح الشافعية إلى أنه لو أوصى بمثل نصيب ابنه» ولا ابن له وارث بطلت 
الوصية» بخلاف ما لو أوصى بمثل نصيب ابن» ولا ابن له فتصح الوصيةء فكأنه 
قال: بمثل نصيب ابن لي لو كان""". 

القول الثاني : ظ 

أنه إن أوصى لشخص بمثل نصيب ابنه» وله ابن واحد فقد أوصى له بجميع 
المال إن أجاز الابن الوصية» وإلا فله الثلث» فإن قال ذلك» وله ابنان فيأخذ 
الموصى له نصف التركة» واشترط المالكية وجود الابن إلا أن يقول الموصي: 
)١(‏ بدائع الصنائع (1/ 7804). الاختيار لتعليل المختار (0/ 74)» تبيين الحقائق »)١188/5(‏ 


الأم (894/5)» الوسيط (5/ 7/ا4)» روضة الطالبين »)75١8/5(‏ مغني المحتاج ("/ 207١‏ 
الإنصاف (/ 271/8 كشاف القناع (5/ 08١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (491/7). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


لو كان موجودّاء أو يحدث له ابن بعد الوصية فتصح» وهذا القول هو مذهب 
المالكية» وقول في مذهب الحنابلة» وقال به زفر من الحنفية» وداود بن على من 
الغلا 

قال الباجي: «ومن أوصى لرجل بمثل نصيب ابنه وله ابن واحد فقد أوصى له 
بجميع المال» ولو كان ابنان فقد أوصى له بالنصف»)”". 

وجهه : 

أن من ترك ابنًا فإنه يرث جميع المال» فإذا أوصى بمثل نصيب ابنه فقد 
أوصى له بجميع المال. 

قال الماوردي: «وهذا فاسد من ثلاثة أوجه: 

أحدها: أن نصيب الابن أصل» والوصية بمثله فرع » فلم يجز أن يكون الفرع 
رافعًا لحكم الأصل . 

والثاني: أنه لو جعلنا الوصية بجميع المال لخرج أن يكون للابن نصيب» 
وإذا لم يكن .للابن بطلت الوصية التي هي يمثله. 
ظ والثالث: أن الوصية بمثل نصيب الابن فوجب التسوية بين الموصى له وبين 
ابنه فإذا وجب ذلك كانا فيه نصفين» وفي إعطائه الكل إبطال للتسوية بين 
الموصى له وبين الابن. 
)١(‏ إرشاد السالك إلى أشرف المسالك في فقه الإمام مالك (ص77١)»‏ شرح الخرشي 

(30417/4).» الشرح الكبير للدردير (557/5)» الكافي في فقه أهل المديئة (ص007). 


الإنصاف (ا/ه/719). 
(0) المنتقى للباجي (5/ /19). 
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وأما الجواب عن قولهم : إن نصيب الابن كل المال. فهو أن له الكل مع عد 


الوصية» وأما مع الوصية فلا ممق ك7 
وقول الجمهور أقوى من قول مالك ومن معهء والله أعلم. 
الطريقة الثانية : 


[م-11487١]‏ أن يوصي بنصيب ابنه» فهذا يدخل في الوصية بمال الغير» 
ولولا أن بعض الفقهاء كالحنفية خالف في حكمه بين الوصية بمال الغيرء 
وبين الوصية بنصيب الوارث لاعتبرتها مسألة واحدة» وقد اختلف الفقهاء فيها 
على قولين: 

القول الأول: 

لا تصح الوصية» وهذا مذهب الحنفية» وأكثر الشافعية» ووجه في مذهب 
الال : 

إلا أن الحنفية قالوا: إذا أوصى بنصيب ابنه» وليس له ابن صحت. 

جاء في الهداية: «وإذا أوصى بنصيب ابنه فالوصية باطلة» ولو أوصى بمثل 
نصيب ابنه جاز؛ لأن الأول وصية بمال الغير؛ لأن نصيب الابن ما يصيبه بعد 
الموت» والثاني: وصية بمثل نصيب الابن» ومثل الشيء غيره»”” . 

..)1910/4( الحاوي الكبير‎ )١( 
))98/5( (؟) الهداية شرح البداية (2)2751//5 بدائع الصنائع (/9/ 20788 الفتاوى الهندية‎ 
الإنصاف (7/ 775)» المحرر‎ »)١97//4( الحاوي الكبير‎ .275١8/5( روضة الطالبين‎ 


1 وك المغني (كرهة/ا). 
(*9) الهداية (7719//5). 
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وهذا لا يتفق مع قواعد مذهب الحنفية القائلين بأن تصرف الفضولي يكون 
موقوفًا على الإجازة. 

وجاء في المهذب: «وإن وصى له بنصيب ابنه بطلت الوصية؛ لأن نصيب 
الابن للابن فلا تصح الوصية به كما لو أوصى له بمال ابنه من غير الميراث ومن 
أصحابنا من قال يصح ويجعل المال بينهما كماءلو أوصى له بمثل نصيب ابنه». 

وقال النووي: «ولو قال: أوصيت له بنصيب ابني» فوجهان. 

أصحهما عند العراقيين» والبغوي: بطلان الوصية. 

وأصحهما عند الإمام» والروياني» وغيرهماء وبه قطع أبو منصور: صحتهاء 
والمعنى: بمثل نصيب و . 
لا وجه القول بعدم الصحة: 

أن الوصية بنصيب ابنه يعتبر وصية بمال الغير» ومن شروط التبرع أن يكون 
المتبرع مالكًا للمتبرع به. 

القول الثاني: 

إذا أوصى بنصيب ابنه» وكان له ابن واحد صحت الوصية بالإجازة» وهو 
رأي زفر من الحنفية» ومذهب المالكية» وأحد القولين في مذهب الشافعية» 
رجحه إمام الحرمين» والغزالي» والمذهب عند الحنابلة على خلاف بينهم 
بمقدار ما يستحقه بهذا اللفظ: 


تعفن لوفو كا المنالدنوهز :راس البالفية. 


.008/5( روضة الطالبين‎ )١( 
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ارسي ا سس ااةي الضشه اتسلامس اضلة وستصية 


وقيل : يستحق نصف المال كما لو أوصى بمثل نصيب اينه» وهذا مذهب 
الشافية والسارل, 

قال الخرشي: «إذا أوصى له بنصيب ابنه» أو بمثل نصيب ابنه» وأجاز الابن 
الوصية فإن الموصى له يأخذ جميع التركة» فإن ردها نفذت في الثلث»”". 

وقال إمام الحرمين: «ولو قال الموصي: أوصيت لفلان بنصيب ابني» وله 
ابن واحد» فالذي نقله الأئمة المعتبرون من أصحاب الشافعى أن الوصية بنصيب 
المتظاهرون بعلم الحسابء منهم الأستاذ أبو منصور وغيره»”". 

قال الغزالي: «ولو أوصى بنصيب ولدهء كان كما لو أوصى بمثل نصيب 

دق 

و6 : 

وقال العمراني في البيان: «فقال الشيخ أبو حامدء وأكثر أصحابنا: هو كما 
قال أبو حنيفة ؛ لأنه أوصى له بنصيب أبته. ونصيبه ما استحقه بوفاة أبيه» فل" 
تصح الوصية به» كما لو وصى بمال لابنه من غير الميراث. ويفارق إذا أوصى 


له بمثل نصيب ابنه؛ لأنه أوصى له بقدر نصيب ابنه. 


(1) الخرشي (1817/8)» الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (455/5): منح الجليل (9/ 515): 
البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 774)» الوسيط (5/ 47/7)» روضة الطالبين »)5١8/5(‏ 
كشاف القناع »)8١/5(‏ مطالب أولي النهى (5/؟١5).»‏ الكافي في فقه الإمام أحمد 
(519/5). المبدع (585/5). ش 

(؟) الخرشي (1817/8). 

(9) نهاية المطلب .)١2/١١(‏ 

(5) الوسيط (7/5/ا8). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ومنهم من قال: هو كما لو أوصى له بمثل نصيب ابنهء فيكون موصيًا له 
بالنصف؛ لأن معناه يؤول إلى معنى مثل نصيب ابنه» كما يقال للزوجة: لها مهر 
مثلهاء ولا يكون ذلك لهاء وإنما يكون لها مثل مهر مثلها»”''. 

وجاء في الإنصاف: «إذا وصى بمثل نصيب ابنه» وله ابنان. فله الثلث. على 
المذهب ... وإن وصى له بنصيب ابنه. فكذلك» في أحد الوجهين» يعني : له 
مثل نصيبه في أحد الوجهين. وهو المذهب ... قال في المذهبء» وغيره: 
صحت الوصية في ظاهر المذهب. 

قال الحارثي: هو الصحيح عندهم. 

وفي الآخر: لا تصح الوصية. وهو الذي ذكره القاضي. قال الزركشي: قاله 
القاضي في المجرد. قال الحارثي: لكن رجع عنه)”'". 
لا وجه القول بالصحة: 

أن المراد من قول الموصي: أوصيت بنصيب ابني على تقدير مضاف 
محذوفء, كقوله: أوصيت له بمثل نصيب ابني» وهذا معروف في اللغة» قال 
تعالى : «أوَسكَلٍ الْمَربيَة# [بوسف: 47]. 

وكما يقال للزوجة: لها مهر مثلهاء ويكون المراد لها مثل مهر مثلها . 
ل الراجح: ش 

الأصل في الكلام أن يحمل على ما يتعارف عليه الناس» فإن كان هناك عرف 


)١(‏ البيان للعمراني (78/8؟). 
(5) الإنصاف (8/ 71/0). 
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أن الرجل إذا أوصى بنصيب ابنه أنه يريد بذلك مثل نصيب ابنه اتبع هذا العرف»ء 
وإلا أخذ اللفظ على ظاهره» وأنه وصية بمال الغيرء فيكون صحيحًا موقوقًا على 
إجازة المالك» والله أعلم . 
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المبحث الخامس 
في الموصي يوصي بمثل نصيب وارث غير معين 


[م-187١]‏ إذا أوصى بمثل نصيب أحد ورثته ولم يعين الوارث» فقد اختلف 
الفقهاء فيما يستحقه الموصى له: ٠‏ 

القول الأول: 

إذا أوصى الرجل بمثل نصيب أحد الورثة» ولم يعين الوارث» فإن كان ورثة 
الموصي متساويين في نصيبهم» كما لو كانوا أبناء مثلّا فللموصي له مثل نصيب 
أحدهم زائدًا على الفريضة» فيجعل الموصى له كواحد منهم» فللموصى له مع 
الاثنين الثلث؛ لأنه يصير كابن ثالث» ومع الثلاثة الربع ؟ لأنه يصير كابن رابع 
ومع الأربعة الخمس؛ لأنه يصير كابن خامس» ومع الخمسة السدس لأنه يصير 
كابن سادس» وهكذا . 

وإن كان الورثة متفاضلين في الميراث أعطي الموصى له مثل نصيب أقلهم 
ميرانًا زائدًا على فريضتهم» كما لو كان يرث الموصي بنون وبنات» فيستحق 
الموضئ لة"مثل نضيي رتت اوهذا مدهي ال 20 

قال ابن قدامة: (إذا أوصى بمثل نصيب أحد ورثته» غير مسمىء فإن كان 
الورثئة يتساوون في الميراث كالبنين» فله مثل نصيب أحدهمء مزادًا على 


(1) الفتاوى الهندية (5/ 623٠١‏ المبسوط (9/ :)١51/‏ حاشية ابن عابدين (370/5): أسنى 
المطالب (#/ 58): الحاوي الكبير (8/ 189-184 0707» المهذب :)401//١(‏ مختصر 
المزني (ص 51 »)١‏ البيان للعمراني (8/ 714 روضة الطالبين (/ »)51١‏ المغني (5/ 014: 
كشاف القناع امم 
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لي 
الفريضة» ويجعل كواحد منهم زاد فيهم. وإن كانوا يتفاضلون ... فله مثل 
نصيب أقلهم ميرانّاء يزاد على فريضتهم»”". 

القول الثاني : 

ذهب المالكية إلى أنه إذا أوصى له بمثل نصيب أحد ورثته» وترك رجالا 
ونساء»ء فإن المال يقسم على الورثة على عدد رؤوسهم من غير فرق بين الذكر 
والأنثى» فإن كان الورثة ثلاثة كان للموصى له الثلثء أو كانوا أربعة فله الربع» 
أو كانوا خمسة فله الخمس» وهكذاء ولا نظر لما يستحقه كل وارث» بل يجعل 
الذكر رأسا والأنثى رأسا كذلك» ثم يقسم ما بقي بين الورثة على الفريضة 
الشرعية للذكر مثل حظ الأنثييه”'"'. 

جاء في المدونة: «سمعت مالكاء وسئل عن رجل يقول عند موته: لفلان مثل 
نصيب أحد ورثتي» ويترك رجالا ونساءً. قال: قال مالك: أرى أن يقسم ماله . 
على عدة من ترك من الورثة الرجال والنساءء لا فضل بينهم» الذكر والأنثى فيه 
سواءء ثم يؤخذ حظ واحد منهم» ثم يدفع إلى الذي أوصى له بهء ثم يرجع من 
بقى من الورثة» فيجمعون ما ترك الميت بعد الذي أخذ الموصى له» فيقتسمون 
ذلك على فرائض الله وق : للذكر مثل حظ الأنثيين»0©. 
لا الراجح: 

أرى أن تفصيل الجمهور أقرب إلى الصوابء والله أعلم . 
)١(‏ المغني (0/4/5. 
(؟) المدونة (5/ 2017/١‏ الشرح الكبير (5/ /ا2)55 الخرشي (م/ لاطا منح الجليل (9/ )2 


التاج والإكليل بهامش مواهب الجليل (5/ 788 . 
(©) المدونة (5/ .07١‏ 
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»>31« 


المبحث السادس: الوصية بالسهم 


[م-185١]‏ اختلف العلماء في الرجل يوصي بسهم من مالهء كيف يقدر 
ذلك؟ 

القول الأول: 

يكون للموصى له أخس الأنصباء إلا أن ينقص عن السدس فيتم له السدس» 
ولا يزاد عليه وبه قال أبو حنيفة» وهو رواية في مذهب الحنابلة7" . 

جاء في الهداية شرح البداية: «ومن أوصى بسهم من ماله فله أخس سهام 
الورثة إلا أن ينقص عن السدس فيتم :له السدس ولا يزاد عليه» وهذا عند 
0 

وجاء في المغني : «قال الخلال وصاحبه: له أقل سهم من سهام الورثة؛ لأن 
أحمد قال» في رواية أبي طالب والأثرم : إذا أوصى له بسهم من ماله يعطى 
سهمًا من الفريضة . 

قيل : له نصيب رجل .2 أو نصيب أمرأة؟ 

قال: أقل ما يكون من السهام. قال القاضي: مأ لم يزد على السدس»”". 
)١(‏ الهداية شرح البداية (018/5)» الاختيار لتعليل المختار (5/ 0075 العناية شرح الهداية 

»)47/1١١(‏ البناية شرح الهداية (519/17).» المبسوط (79/ 2١58‏ بدائع الصنائع 

. 0/0 


(؟) الهداية شرح البداية (018/5). 
() المغني (5/ 97)» الإنصاف (778/17). 
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لا وجه هذا القول: 

أن سهام الورثة أنصباؤهمء فيكون له أقلها؛ لأنه اليقين» فإن زاد على 
السدس دفع إليه السدس؛ لأنه أقل سهم يرثه ذو قرابة. 

القول الثانى : 

ذهب الحنابلة في المشهور أن له سدسًا رو . 

جاء في الوقوف والترجل للخلال: «أخبرني حرب بن إسماعيل قال: سالك 

رجل أوصى بسهم من ماله لرجل كم يعطى؟ 

57 0 ا ا 

واستدلوا بأدلة منها : 

أن مطلق لفظ السهم في الوصية والإقرار ينصرف إلى السدس» وهو مروي 
عن أبن مسعود». وعن جماعة من أهل اللغة منهم إياس بن معاوية. 

(ث-777) فقد روى ابن أبي شيبة في المصنف» قال: حدثنا وكيع قال: ثنا 
محمك » عن أبي قيس » عن الهزيل .. أن رجلا جعل لرجل سهمًا من ماله ولم 


يسمء فقال عبد الله: له السدس"". 


))0117-615/5( المغني (5/ 7)» شرح منتهى الإرادات (؟7/ 580)» مطالب أولي النهى‎ )١( 
.07174/17( حاشية الروض المربع (5/ 75): الإنصاف‎ 

(0) الوقوف والترجل (ص7588). 

(*) المصنف تحقيق عوامة .)5١555(‏ 
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[لم ينسب محمدء ولم يتبين لي من هو]"""2. 

(«ث-77) وروى ابن أبي شيبة أيضّاء قال: حدثنا زيد بن الحباب» عن 
حماد بن زيد»ء عن أيوب» عن إياس بن معاوية؛ قال: كانت العرب تقول: له 
اد 

[صحيح]. 


لأن السدس أقل سهم مفروض يرثه ذو قرابة من النسب» فتنصرف الوصية 


3 


القول الثالث: 


للموصى له كأقل سهام الورثة ما لم يزد على الثلث» فإن زاد أعطي الثلث» 
وهو قول أبي يوسف ومحمد بن 00 واي من الحنفية ". 
٠‏ 0 وجه القول بذلك: 

أن السهم يراد به أحد سهام الورثة عرفاء لا سيما في الوصية» والأقل متيقن 
به فيصرف إليهء إلا إذا زاد على الثلث فيرد عليه؛ لأنه لا مزيد عليه عند عدم 


إجازة الورثة. 


)١(‏ وقد روي مرفوعًا بسند ضعيف جدّاء فقد رواه البزار في مسنده 207١517‏ والطبراني: في 
الأوسط (4878) من طريق محمد بن عبيد الله العرزمي» عن أبي قيسء. عن الهزيل» عن 
عبد الله بنحوه مرفوعًا . ظ 

(؟) المصنف». نسخة عوامة .)71١556(‏ 

() الاختيار لتعليل المختار (0/ 2075 العناية شرح الهداية /١١(‏ 557)» البناية شرح الهداية 
(519/1). المبسوط (701/ »)١55‏ بدائع الصنائع (707/9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


القول الرابع: 

ذهب المالكية والحنابلة في رواية إلى أنه يعطى سهمًا من أصل الفريضة» ولو 
م 

فإن لم يكن له فريضة بأن لم يكن له وارث حين الموتء فقيل: له سهم 
من ستة وهو قول ابن القاسم من المالكية؛ لأنه أقل عدد يخرج منه الفرائض 
المقدرة لأهل النسب؛ لأن الستة مخرج للسدس وهو أقل سهم مفروض لأهل 
التمس: 

وقيل: له سهم من ثمانية» وهو قول أشهب؛ لأنها مخرج أقل السهام التي 
فرضها الله واستقر به ابن عبد السلام "© . 

القول الخامس : 

ذهب الحنابلة إلى أنه يعطى سهمًا مما تصح منه الفريضة» فينظر كم سهمًا 
صحت منه الفريضة» ويزاد عليها مثل سهم من سهامها للموصى له. قال 
القاضي أبو يعلى: هذا ما لم تزد على السدس فإن زاد السهم على السدس فله . 


السدس لأنه ا 0 


)١1(‏ الشرح الكبير (551/5)» شرح الخرشي (1417/8)» مواهب الجليل (5/ 01805» منح 
الجليل (05775/9)» الذخيرة للقرافي (58/1): مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية 
الكوسج (8/ 4707). 

() الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقي (457/54): حاشية الصاوي على الشرح الصغير 
(069/5). 

(") المغني (07/5: الإنصاف (7178/19» 0774 المسائل الفقهية من» كتاب الروايتين 
والوجهين (؟197/7١).‏ 
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«4316 
لا وجه القول بذلك: 
أن قوله سهمًا ينبغي أن ينصرف إلى سهام فريضته؛ لأن وصيته منهاء فينصرف 
السهم إليها فكان واحدا من سهامهاء كما لو قال: فريضتي كذا وكذا سهمّاء 
لك منها سهم. 
القول السادس: 


يعطيه الوارث ما شاء» وهذا مذهب الشافعية7' . 

جاء في المهذب: «فإن أوصى لرجل بسهم» أو بقسطء أو بنصيب» أو بجزء 
من ماله فالخيار إلى الوارث في القليل والكثير؛ لأن هذه الألفاظ تستعمل في 
القليل والكثير»”" . ظ 

وفي الحاوي: «وقال الشافعي السهم. اسم عام لا يختص بقدر محدود 
لانطلاقه على القليل والكثيرء كالحظ والنصيب فيرجع إلى بيان الوارث»”” . 


ل] الراجح: 00 

هذه الألفاظ يفسرها العرف إن وجدء فإن لم يوجد حكمت اللغة» والسهم 
في اللغة يطلق على النصيب» جاء الصحاح «السهم: واحد السهام. والسهم: 
الي 


.)551//١( المهذب‎ »)7١7/4( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)5هال/١( المهذب‎ )0( 

(*) الحاوي الكبير .)75١5/4(‏ 

() الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية .)١985/64(‏ 
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ار لل يت لل 
وفي مقاييس اللغة: «سَهُمَ : السين والهاء والميم أصلان: أحدهما يدل على 
تغير في لون» والآخر على حظ ونصيب وشيء من أشياء)”" . 
وأما قول إياس وما نقله عن العرب من أن السهم يطلق على السدسء» فلعله 
في العرف حينذاك» وأما القول بأن السدس أقل سهم مفروضء فهذا غير دقيق 
فأقل سهم مفروض هو الثمن» نعم هو أقل سهم مفروض من جهة النسب. 
وتقديم المفروض بالنسب على المفروض بسبب النكاح لا علاقة له بمسألتناء 


لأن الموصى له أجنبي» والله أعلم. 


.)١11/( مقاييس اللغة‎ )١( 
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المبحث السابع 


في الوصية بالمنافع 


الفرع الأول: تعريف المنفعة 


المراد بالمنافع : تطلق المنفعة ويراد بها معنيان: 

أحدهما: الأعراض التي تقوم بالأعيان كالركوب بالنسبة للسيارة والدابة» 
والسكنى بالنسبة للدار. 

قال السرخسي: «المنفعة عرض يقوم بالعين»”'. 


وعرفها في المطلع: «المنفعة والمنافع: الانتفاع بالأعيان كسكنى الدارء 


وركوب الدواب» واستخدام العييد»”". 


وفي مجلة مجمع الفقه الإسلامي : المنفعة كل ما يقوم بالأعيان من أعراض”” . 

المعنى الثاني للمنافع : 

طلا النظعة عل كلها يكن النشادت من رالاعيان» عرق نامقل سكي 
الدار وأجرتهاء وركوب السيارة والدواب» ولبس الثياب وقراءة الكتب» أو 
عكاه كل قبن الأشهان بوطيب الأنعام وتصيوها: 

والمقصود بالمنافع في باب الوصية هو المعنى الثاني دون الأول. 


.)8١/١١( المبسوط‎ )١( 
المطلع (ص507).‎ )5( 
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ا دمو لخ 22 22 
الفرع الثاني 
خلاف الفقهاء في الوصية بالمنافع 
ما يقبل النقل بالإرث عيئًا كان أو منفعة صحت الوصية به. 


[م-15860] اختلف الفقهاء في الوصية بالمنافع على قولين: 
القول الأول: 


أن الوصية بالمنافع وحدها دون الرقبة لا تصحء وبه قال ابن أبي ليل 
وابن شبرمة» وأهل الظاهر”'. 

ورجحه ابن عبد البر». قال في الاستذكار: «قول: ابن ابي ليلى وابن شبرمة 
ومن تابعهما قول صحيح في النظر والقياس» وإن كان على خلافه أكثر 


النايو. 
لا دليل من قال: لا تصح الوصية بالمنافع: 
الدليل الأول: 


يشترط في الوصية أن تكون من مالك للمنفعة» والمنفعة التي تحدث بعد 
موت الموصي تحدث على ملك الوارث» وليس من مال الموصي» وقد أجمعوا 
1ن ارم بشيء» ومات» وهو في غير ملكه أن الوفينة الله فكذلك . 
الام بالمنافع» فقد مات الموصيء» والمنفعة ليست في ملكه'". 


(1) الاستذكار ط الدار العلمية (9/ 07518 فتح الباري (5/ *75). 
(9) الاستذكار (7107/9/9). 
(6) انظر المرجع السابق. 
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ونوقش هذا: 

بأن الموصي لما أفرد ملك المنفعة بالوصية عن ملك الرقبة أصبح ملك 
المنفعة ليس تابعًا لملك الرقبة» فلا تكون الوصية بها وصية بمال الوارث» 
فالمنافع تحدث على ملك الموصى له منفصلة عن ملك الرقبة» فإذا صح أن 
يكون مالك العين غير مالك المنفعة لم تكن المنفعة قد حدثت على ملك 
الوارث» كالوقف فإن الموقوف عليه يملك المنفعة ولا يملك العين؛ 
والله أعلم . 

الدليل الثاني : 

أن من أوصى بالمنافع لشخص على الدوام لم يترك للورثة ما ينتفعون بهء فلا 
يجوز أن يحسب ذلك عليهم من الميراث» فإنه لا فائدة في رقبة مسلوبة المنافع» 
بل هو ضرر محض عليهم» وقد شرط الله تعالى لجواز الوصية عدم المضارة» 
فإذا أراد الوارث أن يبيع عيئًا لا نفع فيها لم يصح البيع ؛ لأن من شروط البيع أن 
تكون العين مشتملة على منفعة مقصودة» ولهذا الدابة إذا كانت زمنة لا يصح 
بيعها؛ لفوات منفعتهاء وإن كانت عينها قائمة» فإن قصد الموصي الوصية 
بالمنافع على الدوام للموصى له فهي وصية بالرقبة» فلا يحتسب على الورثة منها 
شيء»ء فإن صرح الموصي بأنه يبقي الرقبة للورئة» أو يوصي بها لآخر بطلت 
الوصية لامتناع أن تكون المنافع كلها لشخصء والرقبة لآخرء ولا سبيل لترجيح 
أحد الأمرين فيبطلان» والدليل على أن تمليك جميع المنافع تمليك للعين 
بالرقبى والعمرى فإنها تمليك للرقبة حيث كانت تمليكًا للمنافع في الحياة”" . 
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ويناقش : 

هذا الكلام يصح في حال كانت الوصية بالمنقعة على الدوام» وقيل إن 
المنفعة تنتقل بالإرث إذا مات الموصى لهء وهي مسألة خلافية"" . 

أما إذا قلنا: إن المنفعة تختص بالموصى له»ء ولا تنتقل عنه بالإرث» وكذا إذا 
أوصى بالسكنى مدة معينة» أو مدة حياة الموصى له فإن الدار ترجع إلى الوارث 
متى ما خربت الدارء أو مات الموصى له. 

الدليل الثالث: 

أن الوصية بالمنافع في معنى الإعارة» فالإعارة تمليك للمنفعة بغير عورض» 
فكذلك الوصية بالمنفعة» تمليك للمنفعة بلا :.عوضء والغارية تبطل بموت 
المعير» فكذلك الوصية بالمنفعة؛ لأنها. في معناها . 


)١(‏ اختلف الفقهاء في المنفعة الموصى بها هل تورث من الموصى له» أو تنتهي بموت 
الموصى له على قولين: 
أحدهما: أنها لا تورث» وهذا مذهب الحتفية» وقول عند الحنابلة. 
جاء في تحفة الفقهاء :)7١8/7(‏ «أما الوصية بالمنافع فجائزة» بأن أوصى بخدمة عبد بعينه 
لفلان» يكون وصية بالخدمة له وعين العبد تكون للورثة ما دام الموصى له حيّاء وإذا مات 
فيسلم العبد إلى الورثة» فإنها في معنى العارية المؤبدة فينتهي بموت الموصى له. وكذا لو 
أوصى بالعبد لإنسان وبخدمته لآخر جاز لما قلنا» وكذا لو أوصى بسكنى داره أو بغلة 
بستانه» ولم يوقت في ذلك وقتًا فيكون للموصى له مدة حياته؛ ويعود البستان والدار إلى 
الورئثة» وما كان من الثمرة والغلة حاصلا قبل موت الموصى له فيكون لورثته» وما يحضصل 
بعد موته يكون لورثئة الموصي». 
الثاني الباضورت إن كانت موويةم ركذا مقع الاك اقيق الات فى تتفي 
الحنابلة . 
انظر المدونة (5/ 77)» حاشية الدسوقي (4/ 575)» مغني المحتاج (7/ 48» 2)55-54 
مطالب أولي النهى (598/5). 
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ويناقش : 

بأن قياس الوصية على العارية قياس مع الفارق» فالمعير قصد تمليك المنفعة 
5 حال الحياة» فانتهت بالموت» أما الموصي فإنه جعل ملك المنقعة بعد 
الموت فلا تبطل به» ونظير ذلك التوكيل والإيصاءء فإن كلا منهما إنابة للغير» 
إلا أن الأول إنابة حال الحياة فينتهي بموت الموكل» والإيصاء توكيل بعد 
الوفاة» فلا يبطل بموت الموصي. 

القول الثاني : 

ذهب عامة الفقهاء ومنهم الأئمة الأربعة إلى جواز الوصية بالمنافع سواء 
كانت الوصية مؤقتة بمدة معينة» أو مؤبدة"" . 

قال الماوردي الشافعي: «الوصية بمنافع الأعيان جائزة» كالوصية بالأعيان 
لأنه لما صح عقد الإجارة عليهاء فأولى أن تصح الوصية بهاء وسواء قيدت 


الوضية عمدةه أو ملع و 


لا دليل من قال: بالجواز: 
الدليل الأول: 


رح-9١٠1)‏ ما روآاه البخاري من طريق مالك» عن نافع » عن عبد الله بن 


2)5١/4/7( تحفة الفقهاء‎ »5486/١١( بدائع الصنائع (7/ 587)». فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 
بداية المجتهد (5/ ١١١)ء الاستذكار (4/9/ا7)» مواهب الجليل (85/5”)» نهاية‎ 
مغني المحتاج‎ »)557/١( المهذب‎ )5١9/4( الحاوي الكبير‎ .)١177/١١( المطلب‎ 
الكافي في‎ »2١1877/5( الأشباه والنظائر للسيوطي (ص7”77)» روضة الطالبين‎ :.)55 /*( 
.)598/5( شرح منتهى الإرادات (7/ ”/41)» مطالب أولي النهى‎ :»)48١ /7( فقه الإمام أحمد‎ 

(؟) الحاوي الكبير .)75١97/4(‏ 
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عمر ويا : أن رسول الله يكَِدٍ قال : ما حق امرئ مسلم له شيء يوصي فيه» يبيت 
ليلتين إلا ووصيته مكتوبة 7 

وجه الاستدلال: 

قوله كَكْةِ: (له شيء يوصي فيه) والمنافع شيء» فتدخل في الوصية. . 

الدليل الثاني : 

الأصل جواز الوصية بكل ما ينتقل عن طريق الإرث؛» ومنها المنافع» ومن 
منع شينًا من الوصية قعليه الدليل. 

الدليل الثالث: 

إذا جاز أن يوصي الإنسان بما ليس مالا كالوصية بالنجس والكلبء والوصية 
بالمجهول» والوصية بالمعدومء فلأن يجوز الوصية بالمنافع التي هي أموال 
محترمة ولها قيمة من باب أولى. ‏ ْ 

الدليل الرابع : 

المنافع يجوز التصرف فيها وحدها في حال الحياة ببدل وغير بدل عن طريق 
الإجارة والعارية» والوقف. واللأرض الخراجية المقرة في يد من هي يدهء 
' ومنافع المبيع المستثناة في العقد مدة معلومة؛ فإذا جاز كل ذلك جاز التصرف 
بالمنافع بعد الممات عن طريق الوصية من باب أولى؛ لأن الوصية أوسع من 
هذه العقودء فهي تحتمل ما لا تحتمله هذه العقود من الوصية بالمجهول» 
والمعدوم» وغيرهما. والموصي يملك العين كما يملك منفعتهاء فإذا جاز له أن 


.)71778( البخاري‎ )١( 
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ل والعؤترف بجنا لزنت ورن نم كان الف ان دي 
أن يستوفى بي الموصى له المنافع» وإن لم يكن يملك العين. 
لا الراجح 
جواز الوصية بالمنافع كالأعيان؛ لأنها من الأشياء التي تنتقل بالموت» 
فيصح انتقالها بالوصية» والله أعلم. 
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الفرع الثالث 


فى كيفية تقدير المنفعة 


[م-1787١]‏ اختلف الفقهاء في كيفية تقدير المنفعة: 

القول الأول: 

أن تقدير المنفعة الموصى بها يكون بتقدير المنفعة مع رقبتها الموصى بها 
مطلقّاء سواء كانت المدة مؤبدة أو مؤقتةء فإن خرجت العين من ثلث التركة 
نفذت» وإن زدات الرقبة على الثلث توقف ذلك على إجازة الورثة» وإلا صح 
منها مقدار الغلث7؟ . 

جاء في بدائع 0 «إذا جازت الوصية بالمنافع يعتبر فيها خروج العين 
التي أوضى ينقعتها عه القلك 0 
لا وجه القول بذلك: 

أن الوصية بالمنفعة يؤدي إلى حبس العين عن الوارث» والموصي لا يملك 
منع ما زاد عن الثلث على الوارث» لذلك اعتبر خروج الثلث من الرقبة. 

القول الثاني 0 

إن أوسن 'تنلنة نطين 6 العدستدر التي ال ب د م ور لكان 
أن ثلثه لا يحمل ذلك كله: أي لا يحمل قيمة رقبة الدارء أو العبد: خير الوراث ‏ 


)١(‏ بدائع الصنائع (/ا/ 0701 ء 
(؟) بدائع الصنائع (/1/ 001 . 
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بين أن يجيز وصية مورثه» أو يخلع ثلث جميع التركة من الحاضرء والغائب» 
والعرض والعين» فيعطى الموصى له من كل شيء ثلثه . 

وإن أوصى بمنفعة معين لغير معين كالمساكين» فإن الوراث يخير بين الإجازة 
وبين القطع لهم بالثلث في ذلك الشيء بعينه» لا في كل التركة. وهذا مذهب 
الاي 

والفرق بين المعين وغير المعين: 

أنه في غير المعين لا يرجى رجوعهء بخلاف الموصى له المعين فيرجى إذا 
هلك رجوع الموصى به للوارث. 

جاء في المدونة: «قلت: أرأيت إن أوصى رجل بخدمة عبده لرجل سنةء 
وليس له مال غيره» أو له مال لا يخرج العبد من الثلث؟ 

قال: قال مالك: الورثة بالخيار إن أحبوا أن يسلموا خدمته سنة» ثم يدفع 
إليهم العبد بعد السنة» وإلا أسلموا إليه ثلث مال الميت بتلا. 


قلت: وكذلك لو أوصى لرجل بسكنى داره سنة؟ 

. قال: وهذا وخدمة العبد سواءء وكذلك. قال مالك: إما أسلموا إليه سكنى 
داره سنة وإما قطعوا له بثلث الميت» وهذا مخالف إذا أوصى له برقبة العبد 
اللا وكذلك إذا لم يحمله الثلث قطع له فيهماء وإذا كان خدمة أو سكنى فلم 
بخيذوا تطعا ل كلك السيف وعدا كول ماللفث: قال سستزة :هذا قر له الزراة 


الذخيرة للقرافي »)9١7/9(‏ التاج والإكليل (5/ 084: منح الجليل (9/ 2253٠‏ الشرح 
الكبير (5/ 445-8448). 
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ية ف إسلامي لق 
كلهم؛ لا أعلم بينهم فيه اختلاقًا إذا أوصى بخدمة العبد أو سكنى الدارء وليس 
له مال غير ما أوصى فيه» الها ري بارس الك وهذا 
أصل من أصول قولهم)”" . 

ونوقش هذا: ظ 

بأن الوصية بالمنقعة وصية صحيحة» فوجب تنفيذها على صفتها إن خرجت 
من الثلث» أو بقدر ما يخرج من الثلث منها كسائر الوصاياء أو كالأعيان'". 

القول الثالث: ٠‏ 

ذهب الحنابلة والشافعية في كيفية تقدير المنفعة إلى التفريق بين أن تكون 
الوصية مقيدة بمدة معلومة» أو لاء كما لو كانت مطلقة» أو مؤبدة» أو مجهولة 
المدة» كما لو أوصى له بالمنفعة مدة حياته. ظ 

فإن كانت الوصية مقيذة بمدة معيئة» فيمكن تقدير المنفعة بمعرفة الفرق ما بين 
قيمة العين بمنافعها في تلك المدة» وقيمة العين مسلوبة المنافع في تلك المدة» 
فإذا قومت العين بمنفعتها بخمسين تلك المدة» وقومت العين بدون المنفعة في 
تلك المدة بعشرة» تكون قيمة المنفعة أربعين ظ 

فإن كانت الوصية مذتها غير معلومة» ففي تقدير المنفعة قولان: 

القول الأول: أن الثلث يقدر بمجموع الرقبة والمنفعة كما هو مذهب ' 
الحنفية . ا 


.)45/5( المدونة‎ )1١( 
.)47/5( (؟) انظر المغني‎ 
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2ييك شضت 
لا وجه هذا القول: 

أن العين إذا سلبت منفعتها بشكل دائم تبقى العين لا قيمة لهاء فالأعيان إنما 

ولأن المنفعة المؤبدة لا يمكن تقويمها؛ لأن مدة عمره غير معلومة» وإذا 
تعذر تقويم المنافع تعين تقويم الرقبة. 

القول الثاني : تقوم الرقبة على ملك الورثة» وتقوم المنفعة على ملك الموصى 
لهء فإذا كانت الرقبة قيمتها بمنافعها مائة» وقيمة العين وحدها عشرة» تكون 
قيمة المنفعة تسعيه 237 

قال إمام الحرمين: «اختلف أتمتنا فيما يعتبر خروجه من الثلث: 

فمنهم من قال: المعتبر خروج قيمة العين من الثلث؛ فإنها مسلوبة المنفعة في 
جهة الوصية» والتصرفات ممتنعة على الورثة بحيلولة دائمة» وكأن العين 
مستهلكة من حقوقهم» وكأن الوصية واقعة بالرقبة. 

ومن أصحابنا من قال: تعتبر قيمة المنافع وخروجها من الثلث؛ فإنها 
الموصى بهاء والسبيل في اعتبارها أن نقول: هذا العبد كم يساوي مع وفور 
المنفعة؟ فيقال: مائة» فنقول: كم قيمته» وهو مستحق المنافع؟ فيقال: عشرة» 
فنتبين أن قيمة المنفعة عر | 

نهذ وه الوظيرك إلن عرد خم اطع ومع (اعفبا رامق اريت 40 
)١(‏ روضة الطالبين (5/ »)١97‏ نهاية المطلب »)١1/1١1١(‏ الحاوي الكبير (771/4)» البيان 


في مذهب الإمام الشافعي (8/ »)75١8‏ المغني (5/ 47): شرح منتهى الإرادات (475/17). 
") نهاية المطلب .)١171/11١(‏ 
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وقال ابن قدامة: «متى أريد تقويمها - يعني تقويم المنفعة الموصى بها - فإن 
كانت الوصية مقيدة بمدة» قوم الموصى بمنفعته مسلوب المنفعة تلك المدة» ثم 
تقوم المنفعة في تلك المدة فينظر كم قيمتهاء وإن كانت الوصية مطلقة في الزمان 
كله: فقد قيل: تقوم الرقبة بمنفعتها جميعًاء ويعتبر خروجها من الثلث؛ لأن 
عبدًا لا منفعة له» وشجرًا لا ثمر له» لا قيمة له غالبا . 

وقيل: تقوم الرقبة على الورئة» والمنفعة على الموصى له. 

وصفة ذلك: أن يقوم العبد بمنفعته» فإذا قيل: قيمته مائة. قيل: كم قيمته لا 
منفعة فيه؟ فإذا قيل: عشرة. علمنا أن قيمة المنفعة تسعون("'. 


لا الراجح: 

أن الوصية بالمنفعة صحيحة» وأنها معتبرة بالثلث كالوصية بالأعيان» فإن 
كانت مؤبدة أو مطلقة؛ استحق الموصى له الوصية ما بقيت المنفعة» وتورث 
عنه» وإن كانت مؤقتة بمدة استحق تلك المنفعة تلك المدة» وتورث عنه إن بقي 
في المدة بقية» وفي تقييم المدة أرى أن تفصيل الشافعية والحنابلة أقرب إلى 
الصواب» والله أعلم. ٠‏ 


(1) المغني (47/5). 
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الفرع الرابع 
في نفقات العين الموصى بمنفعتها 
[م-/741١]‏ إذا أوصى الرجل بمنفعة دابة أو سكنى الدار لرجل» وكانت 


العين ملكا للورئة أو أوصى بها لآخر فعلى من تجب النفقة» هل تجب على من 
يملك العين» أو تجب على من يملك المنفعة. 


اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

أن النفقة تجب على صاحب المنفعة. وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» 
وقول الإصطخري من الشافعية» والمذهب عند الحنابلة» ورجحه أب اقدامة في 
0 

قال الشلبي: «ونفقة العبد الموصى بخدمته وكسوته على صاحب الخدمة» 
وبه قال الإصطخري وأحمد في رواية»"") 


)١(‏ المبسوط »)١1877/7519/(‏ حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (7/ 24273١7‏ الجوهرة النيرة على 

مختصر القدوري 40١7 /1١(‏ البناية شرح الهداية (58/1).: المدونة (5/ 7 )» الحاوي 
الكبير (8/ 777)» نهاية المطلب »)١5/١١(‏ المغني (5/ )»0 الإقناع في فقه الإمام 
أحمد (9/ 59)»: كشاف القناع (5/ 0717/8 . 
وقال في الإنصاف (55717/17): «والوجه الثالث: أنه على الموصى لهء وهو مالك الب 
وهو المذهب. صححه في التصحيح» واختاره المصنف» والشارح. . وجزم به في المنور» 
ومنتخب الأزجي. وقدمه في الخلاصة؛ والمحررء والنظم»ء وتجريد العناية». 

(؟) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ .)7١7‏ 
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وجاء في المدونة: «سألت مالكًا عن الرجل يوصي بخدمة جاريته أو عبده لأم 
ولده أو لأجنبي من الناس» على من نفقته؟ قال: على الذي أخدم»”"' . 

وقال ابن قدامة: «ويحتمل أن يجب على صاحب المنفعة. وهو قول 
أصحاب الرأي» والإصطخريء وهو أصح. إن شاء الله تعالى؛ لأنه يملك نفعه 
عل التاييك» فكانت النفقة عليهء كالزوجء ولأن نفعه لهء فكان عليه ضرهء 
كالمالك لهما جميعًاء يحققه أن إيجاب النفقة على من لا نفع له ضرر مجردء 


٠. 5 1‏ ]. 0 . زف 
فيصير معنى الوصية: أوصيت لك بنفع عبدي» وأبقيت على ورئتي ضره)”"'. 


لا وجه هذا القول: 
الزوج فكذلك النفقة على مالك المنفعة. 


ويناقش : 

بأن هذا القول يمكن التسليم به في حال كانت الخدمة الموصى بها مؤبدة» 
أما إذا كانت مؤقتة فإن القول ضعيف. 

القول الثانى: 

أنها تجب على مالك العين» وبه قال أبو ثور من الحنفية» وهو الأصح في 
مهن الشافعية» ودكرم القريفب أبنو جسن مدقا احير . 
)١(‏ المدونة (9/5؟"). 
(؟) المغني (9/5). 


(9) البناية (17/ 2)549 نهاية المطلب :»)١7*5/1١(‏ روضة الطالبين :»)١89/5(‏ الشرح الكبير 
على المقنع (017/5)» الإنصاف (555/19). 
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و 7 
ش قال إمام الحرمين: «القول في نفقة العبد الموصى بمنفعته: حاصل ما ذكره 
الأصحاب أوجه: أصحهاء أن نفقة العبد تجب على الورثة؛ فإن ملك الرقبة 
لب 

وقال النووي: (إذا كانت الوصية بمنفعة مدة معلومة» فنفقته على الوارث» 
كالمستأجر. 

وإن كانت على التأبيد» فثلاثة أوجه: 

أصحها: كذلك. 

والثاني: على الموصى له. 

والثالث: في كسبه. 

فإن لم يكن كسبء أو لم يف بهاء ففي يبت المال»0©. 

وجاء في الشرح الكبير على المقنع : «وفي نفقتها ثلاثة أوجه: 

أحدها: تجب على مالك الرقبة» وهو الذي ذكره الشريف أبو جعفر مذهبًا 


همك روي قال أب توه يت 1 1 


0 وجه هذا القول: 

قياس نفقة العبد الموصى بمنفعته على العبد المستأجرء فإذا كانت نفقة العبد 
المستأجر على المالك فكذا نفقة الموصى بخدمته» وكما لو لم يكن له منقعة. 
)١(‏ نهاية المطلب .)١1"5/١١(‏ 


(7) روضة الطالبين (149/5). 
(©) الشرح الكبير على المقنع (017/5). 
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ويناقش : 

هذا يصح فيما إذا كانت الخدمة مؤقتة» أما إذا كانت مؤبدة فالقياس فيه نظر. 

القول الثالث: 

إن كان له كسب وجبت النفقة في كسبه» وإن لم يكن له كسب وجبت نفقته في 
بيت المال»ء وهذا وجه في مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة”'". 

قال إمام الحرمين: «ذكر العراقيون وجهًا ثالًا في النفقة» فقالوا: نفقة العبد 
تتعلق بكسبه وحق الموصى له وراء عمل العبد في تحصيل مؤنته؛ ثم قالوا: إن 
عجز العبد عن الكسب». فصاحب هذا الوجه لا يوجب نفقته على الورثة» ولا 
على الموصى لهء بل يوجبها في بيت المال. 

وهذا فيه ضعف؛ من جهة أن صرف نفقة المملوك على بيت المال مع 
استظهار المالك وبقائه بعيد» وكان لا يبعد في قياس هذا الوجه أن يقال: النفقة 
تان بالعسن فزن لم :ركه لعلو وها إلى الواركم أن إلن 'التوضين. 


20 


لا الراجح: 
أن المنفعة إن كانت مؤيدة للموصى له وجبت عليه نفقته» وإن كانت مؤقتة 
كانت نفقته على المالك» والله أعلم. 


00 


.)5577/17( الإنصاف‎ .)١1719/-١85/1١( نهاية المطلب‎ »2)١897/5( روضة الطالبين‎ )١( 
.)1١7و/-1١5/1١١( نهاية المطلب‎ )( 
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ظ 
الفرع التخامس 
في بيع العين الموصى بمنفعتها 

[م-1788] إذا أراد مالك الرقبة الموصى بمنفعتها لآخرء إذا أراد بيعهاء فإما 
أن يبيعها للموصى له ال أو يبيعها لغيره. 


فإن باعها للموصى له بالمنفعة صح البيع» وبطلت الوصية. 


لا وجه ذلك: 
أن المشتري لما ملك الرقبة ملك المنفعة من جهتين من جهة الوصية» ومن 
جهة ملك العين» وملك المنفعة بملك العين أقوى وأبقى» فبطلت الوصية. 
فإن باعها لغير الموصى له بالمنفعة» فقد اختلف الفقهاء في ذلك: 
القول الأول: ٠‏ 
ليس للورثة أن يبيعوا العين» وليس للموصى له بسكنى الدار أن يؤجرها. ظ 
وهذا مذهب الحنفية» ووافقهم الشافعية في وجه منع المالك من: بيع العين”"©. 
قال الماوردي: (إن أراد ورثة الموصي بيعه» ففيه ثلاثة أوجه: 
أحدها: يجوز لغبوت الملك. 
)١(‏ المبسوط (لا؟/ ».)١47‏ الفتاوى الهندية (5/؟71١)»‏ فتح القدير لابن الهمام »)585/1١(‏ 
العناية شرح الهداية »)547/٠١(‏ البحر الرائق (4)01/4 النتف في فتاوى السغدي 


(؟/5١4)»‏ تبيين الحقائق (70/5)» الاختيار لتعليل المختار (5/ »07١‏ الحاوي الكبير 
((/ 7. 
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الريك لل ل نضا شت 

والثاني: لا يجوز؛ لعدم المنفعة. 

والثالث: يجوز بيعه من الموصى له بالمنفعة» ولا يجوز من غيرهء لأن 
الموصى له ينتفع به» دون غيره»”" . 
لا وجه القول بذلك: 

البيع يشترط لصحته: الملك. واشتماله على منفعة مباحة مقصودة» فإن وجد 
شرط الملك. فلم توجد المنفعة لأن المنفعة مملوكة لآخرء فلا فائدة من بيع 
عين مسلوبة المنفعة. 

وأما منع الموصى له من الإجارة: فلأن الوصية تمليك بغير بدل مضاف إلى 
ما بعد الموت» فلا يملك تمليكه ببدل اعتبارًا بالإعارة» فإنها تمليك بغير بدل. 

ويجاب : 

بأن الإعارة ليس فيها تمليك للمنفعة» وإنما يملك فيها المستعير الانتفاع. 
وبينهما فرق» فمن ملك المنفعة ملك تمليكها ببدل وبغيره كالمستأجرء ومن 
ملك الانتفاع لم يملك تمليك غيره كالعارية» والله أعلم. 

القول الثاني : 

يجوز لمالك العين الموصى بمنفعتها أن يبيع العين» وينتقل الملك إلى 
المتدرى#التفنية بع بقاء سن الموضى لنقزن الكنطء بوهذا فقعب اكور 
وبه قال أبو يوسف من الحنفية""'. ظ 


.)777 /( الحاوي الكبير‎ )١( 


(؟) المبسوط (750/ »)١187‏ بدائع الصنائع (9/ 62788 الحاوي الكبير (7077/8): المغني 
(5/). 
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2# 
ذانوجه القول بذلك: 

قياس الوصية بالمنفعة على الوصية بالأعيان» فمن ملك المنفعة فيملك 
تمليكها من غيره ببدل ومن غير بدل. 

وقياس الوصية بالمنافع على العين المستأجرة» فإن للمؤجر أن يبيع العين» 
وللمستأجر أن يؤجر العين المستأجره». فكذلك هنا. 
لا الراجح: 

صحة بيع العين من مالكهاء وصحة تآجير المفعة .من الموضى اله .لآن 
التصرف صادر من مالك» ومن ملك شيئًا ملك التصرف فيهء والله أعلم. 
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لاطا ةف ال الاي اا ديم 277 


الشرط الثاني 


أن يكون الموصى به مملوكا للموصي 


[م-1284١]‏ هل يشترط في الموصى به أن يكون مملوكًا للموصي؟ 
للجواب على ذلك نقول: الموصى به إذا كان غير مملوك فإنه ينقسم إلى 
فسمين ٠‏ 


الأول: أن يكون الموصى به موصوفا غير معين» فهذا يدخل في الوصية 
بالمعدوم» وقد تكلمت عليه في مبحث مستقل . 

الثاني : أن يكون الموصى به معيئًا مملوكًا للغير» فهذا قد اختلف فيه الفقهاء 
على قولين: ٠‏ 

القول الأول: 

يشترط لصحة الوصية إذا كان الموصى به معينا أن يكون مملوكًا للموصي 
وقت الوصية. 

وهذا مذهب المالكية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» والمشهور من 
مذهب الحتابلة» وبه قال بعض الحنفية”" . 

ذكر الدردير من شروط الوصية: أن يكون من «مالك للموصى به ملكا تامّاء 
فمستغرق الذمة» وغير المالك لا تصح وصيتهما»”". 
(1) الشرح الكبير (5/ 577)» الشرح الصغير (4/ 58): إعانة الطالبين (/ 50)» الإقناع في 

حل ألفاظ أبي شجاع (/957”)» روضة الطالبين »)١١9/5(‏ شرح منتهى الإرادات 


(؟/7/ا5)» كشاف القناع 2014/0 مطالب أولي النهى (1489/5). 
(0) الشرح الكبير (5/ 577). 
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وجاء في منح الجليل: «تصح من كل حر مميز» ولا تصح من العبد ولا من 
المجنون» مالك للموصى به فلا يصح بمال الغير فضولياء أو مستغرق الذمة 
بالتبعات)2" . 1 

وقال في إعانة الطالبين: «وشرط في الموصي ... من كونه مالحا بالعًا 
عاقلا حرًا مختارًا»”'' . 

وجاء في الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع : «يؤخذ من اعتبار تصور الملك 
اشتراط كون الموصى به مملوكًا للموصيء فتمتنع الوصية بمال الغيرة”". 

جاء في كشاف القناع: «لا تصح الوصية بمال الغيرء ولو ملكه بعدء بأن 
قال: وصيت بمال زيدء فلا تصح الوصية» ولو ملك الموصي مال زيد بعد 7" 
الوصية؛ لفساد الصيغة بإضافة المال إلى غيره»”؟ . 

وقال ابن الهمام الحنفي : «الموصى به إذا كان معيئًا يعتبر لصحة الإيجاب 
وجوده يوم الوصيةء حتى إن من أوصى لإنسان بعين لا يملكهء ثم ملكه يومًا من 
الدهرء لا تصح الوصية»”'. 


لا وجه القول بعدم الصحة: 
الوجه الأول: 
امالك يولك الرصة به والشوء الواح لأ كوة نعلا لتصرف لصي 


.)0١05 /9( منح الجليل‎ )١( 

(؟) إعانة الطالبين (”/ 766). 

(9) الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (7977/7). 
(5) كشاف القناع (718/7). 

(5) فتح القدير لابن الهمام .)577/١١(‏ 
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هانت»ه 

الوجه الثاني : 

أن الوصية عقد تبرع» فيشترط في عاقده أن يكون مالكا لصحة الوصية. 

القول الثاني : 

تصح الوصية بمال معين ليس مملوكا له وتكون موقوفة على إجازة المالك» 
وهو مذهب الحنفية» وأحد الوجهين في مذهب الشافعية» قال عنه النووي: وهو 
أفقه؛ وأجرى على قواعد الباب» وقول في مذهب الحنابلة"" . 

جاء في تبيين الحقائق «إذا أوصى رجل بألف درهم بعينها من مال غيره. 
فأجاز صاحب المال بعد موت الموصيء ودفعه إليه جازء وله الامتناع من 
التسليم بعد الإجازة؛ لأنه تبرع بمال الغير فيتوقف على إجازة صاحبه فإذا أجاز 
كان منه هذا ابتداء تبرع فله أن يمتنع من التسليم كسائر التبرعات»”''. 

وقال النووي: «إن أوصى بمال الغيرء فقال: أوصيت بهذا العبد» وهو ملك 
غيره» أو بهذا العبد إن ملكتهء فوجهان: ظ 

أحدهما: تصح؛ لأنها تصح بالمعدوم» فذا أولى. 

والثاني: لا؛ لأن مالكه يملك الوصية به» والشيء الواحد لا يكون محلا 
لتصرف شخصين» وبهذا قطع الغزالي. . 
قلت: الأول أفقه وأجرى على قواعد الباب» والله أعله»2 . 


:)1١95 /5( تبيين الحقائق‎ »)589 /٠١( الهداية شرح البداية (5/ 20715)» العناية شرح الهداية‎ )١( 
البناية شرح الهداي (17//ا47)» درر الحكام (578/7)» البحر الرائق (8/ 440)» روضة‎ 
»)118/5( الطالبين‎ 

(؟) تبيين الحقائق (1954/5). 

(”) روضة الطالبين .)١119/5(‏ 
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ل ا لي مت 
لا الراجح: 

أن الوضية بغير المملوك إما أن يكوث معيئًا أو موصوفًاء فإن كان مؤضوقًا غير 
معين» دخل في الوصية بالمعدوم» وقد ذهب أكثر الفقهاء على صحة الوصية 
بالمعدوم» سواء كان المعدوم أغبالة أو هما + :وسى بحت هذه المسالة :ولله 
اليك 

وإن كان الموصى به معينًا مملوكًا للغير صحت الوصية به» فإن ملكه قبل موته 
صح.ء وإن مات ولم يملكه صار تنفيذ الوصية موقوفًا على إجازة المالك. 

وهل إجازة المالك تنفيذ للوصية» أم هي هبة مبتدأة؟ الأقرب عندي أنها هبة؛ 


والله أعلم . 
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الشرط الثالث 
أن يكون الموصى به في حدود الثلث 


المبحث الأول 
إذا لم يكن للموصي وارث 


[م-240١]‏ إذا أوصى بأكثر من الثلث» فإما أن يكون الموصي قد خلف 
وارتاة أو لت 
فإن كان الموصي لم يترك وارثًا فقد اختلف العلماء في صحة الوصية إذا 
القول الأول: 
إذا لم يترك الموصي ورثة جاز له أن يوصي بماله كله» وهذا مذهب الحنفية» 
والحنابلة» وأحد القولين عند المالكية» واختيار إسحاق بن راهوية» وهو قول 
عبيدة 0 ا 1 
قال في بدائع الصنائع: «ولو أوصى بما زاد على الثلث» ولا وارث له تجوز 
)١(‏ عمدة القارئ »)9١/8(‏ المبسوط (18/594)» النتف في الفتاوى للسغدي (؟/847)» 
بدائع الصنائع (7/ 007١‏ البناية للعيني 2079١ /١17(‏ فتح القدير (099/4» الذخيرة 
للقرافي (7/ 0"7, التاج والإكليل (0/ 755)» الإنصاف (9/ 1947)» المغني (5/ 177), 
المبدع ١‏ الكافي في فقه الؤمام أحمد 5 القواعد لابن رجب (ص2)7”8 
كشاف القناع (5/ 2778 مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (8/ 4717)» شرح 
مسلم للنووي .)7///١١(‏ 
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من جميع المال عندنا» وعند الشافعى لا تجوز إلا من العلف230, 


وجاء في الإنصاف: «أما من لا وارث له» فتجوز وصيته بجميع ماله؛ هذا 
المدفكن6 وغليه جماغيز الأضحات:7. 


لا دليل من قال: له أن يوصي بماله كله: 

الدليل الأول: 

أن الرسول لما منع سعدًا من الوصية بأكثر من الثلث علل ذلك بقوله كَل 
إنك إن تذر ورثتك أغنياء خير من أن تدعهم عالة يتكففون الناس. 

فجعل المنع من الزيادة حمًا للورثة» ولذلك لو كان هناك ورثة وأجازوا 
الوصية بالمال كله صحتء ونفذت بجميع ماله» ولو كان المنع لحق الله لما 
نفذت بالإجازة. 

ونوقش هذا الكلام من وجهين: 

الوجه الأول: 

قال ابن حزم: «أما قولهم: إن رسول الله يك جعل العلة في أن لا يتجاوز 
الثلث غنى الورثة فباطل من قولهم, ما قال عليه الصلاة والسلام قط : إن أمري 
بأن لا يتجاوز ألثلث في الوصية؟ إنما و الورئة» إنما قال عليه الصلاة 
والسلام: «الثلث والثلث كثير»؟ فهذه قضية قائمة بنفسهاء وحكم فصل غير 
متعلق بما بعده ثم ابتدأ عليه الصلاة والسلام قضية أخرى مبتدأة قائمة بنفسهاء 


(1) بدائع الصنائع (9/ 00"). 
(0) الإنصاف 7/9 1947)» 
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«فت» 

جر يكل سانيا فقال: ا 
يتكففون الناس». 

برهان صحة هذا القول: أنه لا يحل أن ينسب إلى رسول الله يكِةِ أنه علل علة 
فاسدة منكرة حاش له من ذلك» ونحن نجد من له عشرة من الورثة فقراء ولم 
يترك إلا درهمًا واحدًا فإن له بإقرارهم أن يوصي بثلثهء ولا يترك لهم ما يغنيهم 
من جوع غداء واحدّاء ولا عشاءً واحدًا. 

ونحن نجد من لا يترك وارثًا إلا واحدًا غنيّا موسرًا مكثرّاء ولا يخلف إلا 
درهمًا واحدّاء فليس له عندهم ولا عندنا أن يوصي إلا بثلثه» وليس له غنى فيما 
يدع له؟ ولو كانت العلة ما ذكروا لكان من ترك ابنًا واحدّاء وترك ثلاثمائة ألف 
دينار يكون له أن يوصي بالنصف؛ لأن له فيما يبقى غنى الأبد» فلو كانت العلة 
غنى الورثة لروعي ما يغنيهم على حسب. كثرة المال وقلته وهذا باطل عند 
الجميع . ش ' 

فصح أن الذي قالوا باطل» وأن الشريعة في ذلك إنما هو تحديد الثلث فما 
دونه فقط قل المال أو كثرء كان فيه للورثة غنى أو لم يكن)”" . 

ويناقش : 

بأنه إنما جاز أن يوصي بماله كله مع عدم الوارث» ولم يجز أن يوصي بأكثر 
من الثلث مع الوارث» وإن كان الوارث غنيًا؛ لأن الوارث له حق شرعًا في مال 
الموصيء فحقه لا يسقط بغناهء: فإذا لم يكن هناك وارث فليس هناك صاحب' 
حق» ولهذا جازت الوصية بماله كله. 


.)١/65( المحلىء مسألة‎ )١( 
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الوجه الثاني : 

أن الورثة إذا أجازوا الوصية بالمال كله جازت ليس هذا دليلُا على أن المنع 
من الوصية بأكثر من الثلث كان حقًا للورثة» فإذا لم يكن هناك وارث صحت 
بالمال كلهء وإنما تجوز بالإجازة على أنها هبة من الورئة» وليست وصية من 
الميت» وبينهما فارق كبيرء وقد تكلمنا على هذه المسألة في بحث مستقل» ولله 
الحية: 

الدليل الثاني : 

(رث-75) ما رواه عبد الرزاق في المصنف. قال: عن الثوريء» عن 
أبي إسحاق الهمداني» عن أبي ميسرة» عمروبن شرحبيل قال: قال لي 
عبد الله بن مسعود: إنكم من أحرى حي بالكوفة؛ أن يموت أحدكم. ولا يدع 
عصبةء ولا رحمًا فما يمنعه إذا كان كذلك. أن يضع ماله في الفقراء 
والسباقيه:" . 

[صحيح]”" . 


.)١1591( المصنف‎ )١( 

(؟) ومن طريق عبد الرزاق أخرجه الطبراني في الكبير 0917559 , 
ورواه سعيد بن منصور في سننه (715) عن وكيع» عن أبي إسحاق به. وإسناده صحيح. 
ورواه الأعمش من طريقين مختلفين: 
فقد رواه سعيد بن منصور (7117) عن أبي معاوية» عن الأعمش» عن إبراهيم » عن همام بن 
الحارث» عن عمرو بن شرحبيل به. وهذا إسناد صحيح. 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف» تحقيق عوامة )7١958(‏ عن وكيعء 
والطحاوي في شرح معاني الآثار (50/5) من طريق يحيى بن عيسى» كلاهما عن 
الأعمش» قال: سمعت الشعبي يقول في المسجد مرة: سمعت حديثًا ما بقى أحد سمعه - 
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الدليل الثالث: 


المسلمون يستحقون هذا المال لا على سبيل الميراث» وإنما باعتبار أنه مال 
لا مالك لهء وإذا كان كذلك فلمالكه أن يضعه حيث يشاء» وإذا كان للإمام أن 


- غيري» سمعت عمرو بن شرحبيل يقول: قال عبد الله: (إنكم معشر اليمن من أجدر قوم أن 
يموت الرجل ولا يدع عصبة فليضع ماله حيث شاء. ش 
زاد ابن أبي شيبة» فقال الأعمش: فقلت لإبراهيم: إن الشعبي قال: كذا وكذاء قال 
إبراهيم : حدثني همام بن الحارث» عن عمرو بن شرحبيل» عن عبد الله مثله. فصار هذان 
الطريقان محفوظين عن الأعمش . 
ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار (407"/5) من. طريق شعبة» عن الحكمء عن 
إبراهيم» عن عمرو بن شرحبيل» عن عبد الله. 
وأعتقد أن إبراهيم لم يسمعه من. عمروبن شرحبيل» وإنما سمعه من همام بن الحارث. 
ورواه عبد الرزاق )١1514٠(‏ عن مغيرة» عن إبراهيم» أن ابن مسعود و#يه» قال لرجل: 
يا معشر أهل اليمن مما يموت الرجل منكم ... وذكره الأثر. | 
وإبراهيم لم يسمع من ابن مسعودء وإنما رواه عن همام بن الحارث» عن عمروبن 
شرحبيل» عن عبد الله. © . 
ورواه أبويوسف في الآثار (0744) من طريق أبي حنيفة» عن الهيثم» عن عامرء عن 
أبن مسعود. 
وأخرجه ابن أبي شيبة في المصنف )7١575(‏ حدثنا وكيع. ' 
والإمام أحمد في العلل: )55١(‏ حدثنا أبوقطن. . 
والدارمي في ؛السئن" : (7”169) أخبرنا أبو نعيم وعبد الله بن زيد. 
والطحاوي في اشرح معاني الآثار»: (5/ 07 5) من طريق عبد الرحمن - يعني ابن مهدي - 
ومن طريق يزيد بن هارون فرقهماء كلهم عن شعبة عن سلمة بن كهيل قال: سمعت 
أبا عمرو الشيباني قال: سمعت ابن مسعود َيه يقول: السائتبة يضع ماله حيث 
شاء . وإسئاده صحيح . 
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ل لشي 

قال الطحاوي: (إن المسلمين لا يستحقون ماله بعد موته على سبيل 
الميراث؛ لأنه لو كان كذلك لما جاز أن يستحقه الرجل مع أبيه؛ لأن الأب 
والجد لا يجتمعان في ميراث واحدء فعلمنا أنهم لا يستحقونه على جهة 
الميراث» وإنما يعطيهم الإمام من جهة أنه مال لا مالك لهء وكان للإمام أن 
يضعه حيث يرىء فمالكه أولى بذلك من الإمام؛ لأنه كان مالعا له إلى أن 
توفي» ألا ترى أنه إذا كان له وارث فأوصى بأكثر من الثلث أنه إذا لم تجزه 
الورثة رد إليه ما زاد؛ لأنه يأخذه ميراثاء فإذا لم يكن ميراث» فالوصية جائزة 
كالثلث الذي لا يورث إذا أوصى به. 

وأيضا فللإمام أن يجعله لرجل من المسلمين فالموصي بذلك أولى منه. كما 
كان في حال الحياة»"''. 

ونوقش هذا : 

قال ابن حزم: «وأما قولهم كما للإمام أن يضعه حيث يشاء فصاحبه أولى 
فكلام باردء وقياس فاسدء وهم يقولون فيمن ترك زوجة» ولم يترك ذا رحمء 
ولا مولى ولا عاصبًا : أن الربع للزوجة» وأن الثلاثة الأرباع يضعها الإمام حيث 
يشاءء وأنه ليس له أن يوصي بأكثر من الثلث. 

فهلا قاسوا هاهنا كما للإمام أن يضع الثلاثة الأرباع حيث يشاءء فكذلك 
صاحب المال ولكن هذا مقدار قياسهم فتأملوه»”". 


.)05/0( مختصر اختلاف العلماء للطحاوي‎ )١( 
.)759 /8( المحلى‎ )0( 
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القول الثاني: 

إن أوصى بأكثر من الثلث» ولا وارث له صح في الثلث فقطء وهذا مذهب 
المالكية» والشافعية» ورواية في مذهب الحنابلة» واختيار الظاهرية» وبه قال 
الأوزاعي”"'. 

قال ابن رشد: «وأما اختلافهم في جواز الوضية بأكثر .من الثلك لمن لا 
وارث لهء فإن مالكّا لا يجيز ذلك)9' . 


جاء في الحاوي الكبير: «وإن لم يكن للميت وارث» فأوصى بجميع ماله 
ردت الوصية إلى الثلث» والباقي لبيت المال»”". 


وجاء في الإنصاف: «وعنه - أي عن الإمام أحمد - لا تجوز إلا بالئلث. 
قال أبو الخطاب في الانتصار: هذه الرواية صريحة في منع الرد» وتوريث 


ذوي الأرحام. وأطلقهما في الهداية» والمستوعب»”'. 


)١(‏ التمهيد »)78١/4(‏ الاستذكار ط دار الكتب. العلمية (// 77): المنتقى شرح الموطأ 
(1617//5)» شرح الزرقاني على الموطأ »)١١48/5(‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي 
(087/5)» الذخيرة للقرافي (1/ 07١‏ معالم السئن (5/ 8)» الحاوي الكبير (8/ 198)» 
الأشباه والنظائر للسيوطي (ص١١١)»:‏ مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج 
(4701/0)» الإنصاف (87/ 197)» المبدع »)٠١/5(‏ المغني (17/5). 

(؟) بداية المجتهد .)١7١/5(‏ 

(") الحاوي الكبير (8/ 198). 

(5) الإنصاف 7/97 1917). 
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3ل تت ا تت 
لا وسبب الخلاف: 

قال ابن رشد: «هل هذا الحكم خاض بالعلة التي علله بها الشارع أم ليس 
بخاص : وهو أن لا يترك ورثته عالة يتكففون الناس» كما قال عليه الصلاة 
والسلام: (إنك أن تذر ورثتك أغنياء خير من أن تذرهم عالة يتكففون الناس) 
فمن جعل هذا السبب خاصًا وجب أن يرتفع الحكم بارتفاع هذه العلة. 

ومن جعل الحكم عبادة» وإن كان قد علل بعلة» أو جعل جميع المسلمين في 
هذا المعنى بمنزلة الورثة» قال: لا تجوز الوصية بإطلاق بأكثر من الثلث)”'. 


(ح-١٠5١٠)‏ ما رواه ابن ماجه من طريق وكيع ؛ عن طلحة بن عمروء عن 
عطاى عن أبي هريرة قال: قال رسول الله عَكِيه : إن الله تصدق عليكم عند 
وفاتكم بثلث أموالكمء زيادة لكم في أعمالكم'". 

[إسناده ضعيف جدّاء وله شواهد كلها ضعيفة» ويرجى أن يقوي بعضها 
1 


.)١71/5( بداية المجتهد‎ . )١( 

(1) سنن ابن ماجه (77:9). 

(*) ورواه الطحاوي في شرح معاني الآثار(7780) والبيهقي في السئن الكبرى )54١/5(‏ من 
طريق عبد الله بن وهب» عن طلحة بن عمرو المكي به. 
وهذا الإسناد ضعيف جدًا فيه طلحة بن عمروء قال فيه الإمام أحمد: متروك. العلل 
(589 "0 . 
وقال البخاري وابن المديني: ليس بشيء كما في ميزان الاعتدال. 
وله طرق" الخو وراد أب ني قي ضيه 850 08 مرو طريج عقية لامي حدثنا عطاء بن - 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


- أبي رباح» عن أبي هريرة به» قال أبو نعيم: غريب من حديث عطاءء لا أعلم له روايًا غير 
عقبة . 
قلت: عقبة هذا ضعيف. 
لشفو اهل مله 
الشاهد الأول: حديث أبي الدرداء: 
رواه أحمد (5/ )55٠‏ والبزاز كما في مسنده (51)» والطبراني في مسند الشاميين 
)١1585(‏ وأبو نعيم في الحلية )41١7١(‏ من طريق أبي بكر بن أبي مريم» عن ضمرة» عن 
أبي الدرداء بنحوه . 
قال البزار: ولا نعلم طريقًا 50 ا وضمرة 
معروفان بنقل العلم» قد احتمل عنهما الحديث. 
وله علتان: أحدهما: الانقطاع». ضمرة بن حبيب : يلق أبا الدرداء؛ 5 يذكر المزي 
أبا الدرداء من شيوخ ضمرة. 
العلة الثانية: أبو بكر بن أبي مريم متفق على ضعفهء ولم يرو الحديث إلا من طريقه. 
الشاهد الثاني : حديث معاذ بن جبل : 
رواه الطبراني في المعجم الكبير(*05/7) رقم 45 من طريق إسماعيل بن عياش» عن 
عتبة بن حميد الضبي» .عن القاسم أبي عبد الرحمن» عن أبي أمامة؛ 
عن معاذ بن جبل» عن رسول الله يِكلٍ قال: «إن الله ىق تصدق عليكم بثلث أموالكم عند 
وفاتكم زيادة في حياتكم ليجعلها لكم زكاة في أعمالكم. 
ومن طريق إسماعيل بن عياش رواه الدولابي فى الكنى والأسماء »2١6١5(‏ والدراقطتي في 
سننه (5/ .)١6٠‏ وهذا الحديث فيه ثلاث علل: ْ 01 
الأولى: في إسناده إسماعيل بن عياش» وحديثه عن غير الشامبين فيه اختلاط؛ وهذا منهاء 
فإن شيخه عتبة بن حميد الضبي بصري. 
الثانية: عتبة بن حميد شيخ إسماعيل قال فيه الإمام أحمد: ضعيف» ليس بالقوي» ولم 
يشته الناس حديثه. الجرح التعديل .)75١47/5(‏ | 
وال ابر ساف ضاخ اديت المرتعم الستائقاء ان ابد 


#ااا ههه هله هله« هله هه © هله اع له هله هله 0ه له له له له له له ها وى ع ا ٠.‏ 


العلة الثالثة: الاختلاف في رفعهء فقد رواه ابن أبي شيبة» قال: حدثنا عبد الأعلى» عن 
بردء عن مكحولء أن معاذين جبل قال: إن الله تيد عليكم بثلث أموالكم زيادة في 
حياتكم. يعني الوصية. وهذا رجاله ثقات إلا أنه منقطع.» مكحول لم يسمع من معاذ بن 
جيل . 

الشاهد الثالث: خالد بن عبيد السلمي : 

رواه الطبراني في مسند الشاميين »)١717(‏ وفي الكبير (5179)» وابن أبي عاصم في 
الآحاد والمثاني 2»)١780(‏ وأبو نعيم في معرفة الصحابة (5089, 51548 78417) من 
طريق ابن عياش» عن عقيل بن مدرك» عن الحارث بن خالد بن عبيد السلمي» عن أبيه 
خالد. 

قال الهيئمي في الزوائد :)7١7/85(‏ إسناده حسن. 

قلت: هذا إسناد ضعيف» علته: الحارث بن خالد مجهول» ووالده مختلف في صحبته. 
وجاء في البدر المنير (9/ 7057): «في «معرفة الصحابة» لابن الأثير: خالد بن عبيد الله - 
وقيل: عبد الله - بن الحجاج السلمي: مختلف في صحبته» روى عنه الحارث: أن 
رسول الله يكْهِ قال: إن الله أعطاكم عند وفاتكم ثلث أموالكم. 

قال أبو عمر: إسناد حديثه هذا لا تقوم به حجة؛ لأنهم مجهولون. وتبعه الذهبي في مختصره» 
فقال: خالد بن عبيد الله بن الحجاج السلمي مختلف في صحبتهء وإسناد حديثه وأه؛. 
الشاهد الرابع: حديث أبي بكر الصديق: 

رواه العقيلي في الضعفاء /١(‏ 715)؛ وابن عدي في الكامل (7”85/17) من طريق حفص بن 
عمر بن ميمونء» قال: حدثنا ثورء عن مكحول» عن لقنا بيت أنه سمع أبا بكر الصديق 
يقول: سمعت رسول الله يك يقول: إن الله قد تصدق عليكم بثلث أموالكم عند موتكم 
رحمة لكم؛ وزيادة في أعمالكم وحسناتكم . | 

إسناده ضعيف جدّاء في إسناده حفص بن عمر بن ميمون» وهو متروك الحديث. 

ورواه أبو عثمان البحيري في فوائده من طريق أحمد بن الوليد أبي بكر البغدادي» عن 
إسماعيل بن عبد الله بن زرارة» أخبرنا محمد بن سليمان» .عن برد بن سنان» عن محكول» 
عن الصنابحيء» عن أبي بكر الصديق. 5 
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وجه الاستدلال: 


أن الله أباح لنا الثلث فما دونه لم يبح لنا أكثر من ذلك. 


ل] الراجح 
أن الموصي له أن يوصي بماله كله إذا لم يكن هناك وارث» ويكفي في هذا 
كونه قول أبن مسعود ولئه » ولا يعلم له مخالف من الصحابة» والله أعلم . 


- وهذا إسناد ضعيف أيضّاء فيه أحمد بن الوليدء مجهول الحال. 
وقد روي بإسناد أحسن مما سبق عن أبي بكر إلا أنه روي عنه موقوقًا. 
فقد رواه مسدد في مسنده كما في إتحاف الخيرة بن و المواالن اليه 05117 يدي 
عبد الله بن داودء عن ثور بن يزيد» عن خالد بن معدان» 
أن أبا بكر دبء قال: إن الله تعالى تصدق عليكم بثلث أموالكم عند وفاتكم. 
قال البوصيري: إسناده صحيح . 
قلت: هذا إذا ثبت سماع خالد بن معدان من أبي بكرء ا 
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المبحث الثاني 
في الوصية بأكثر من الثلث مع وجود الوارث 
[م-1191] اختلف الفقهاء في الرجل يوصي باكرا الكلث واد وارث على 
قولين: 

القول الأول: ظ 

تصح الوصية بأكثر من الثلث. وتكون موقوفة على إجازة الورثةء فإن 

أجازوها صحت» ويكون ذلك تنفيدًا لما أوصى به الميث» وى 
الميت. وإن لم يجيزوها بطلث. 

وهذا قول جمهور العلماء من الحنفية» والشافعية في الأظهر: والمشهور من 
57 الحنابلة» وأحد القولين في مذهب المالكية2 . ْ 
قال الباجي: «إذا أوصى الميت بأكثر من الثلث» فأجازته الورثة جازء 


)00 عمدة القارئ »)9١/4(‏ فتح القدير »)458/١١(‏ الهداية في شرح البداية (71/5ه), 
البناية شرح الهداية .091١/1(‏ الجوهرة النيرة (؟/ 007817 تبيين الحقائق (2)1847/5 
تنقيح الفتاوى الحامدية (؟2)785/5 البخر الرائق (8/ .)55١‏ الفتاوى الهندية ٠50‏ 06 
بدائع الصنائع (0/ ممم المنتقى شرح الموطأ (161/5). الاستذكار ط دار الكتب * 
العلمية (/ا/ 1/9؟) 3 0/ امم منح الجليل (517/9), الأم (5/ 2)1١١‏ روضة 
الطالبين :»23١8/5(‏ أسنى المطالب (9/ 0077 تحفة المحتاج (17/ 0731 حاشيتا قليبوبي 
وعميرة (7/ 2)156 حاشية الجمل (4/ 44): » نهاية المحتاج (5/ 59)» معالم السئن (8/ 86)» 
الحاوي الكبير (8/ 2)١9٠‏ نهاية المطلب /١١(‏ 48)» الكافي في فقه الإمام أحمد (5/ 205757 
المغني (57/5)» المحرر ,)*10/5/١(‏ المبدع (0/ 07570 الإقناع (؟/ »)0٠‏ شرح منتهى 
الإرادات (55//5)» كشاف القناع (741/5). 
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ويكون ذلك تنفيدًا منهم لفعل الموصي» ولم يكن ابتداء عطية منهم للموصى له 
خلافًا للشافعي في قوله: إنها ابتداء عطية. قال القاضي أبو محمد: والدليل 
على ذلك أن المنع إنما هو لحق الورثة» فإذا أجازوا فقد تركوا ما كان لهم من 
الاعتراض والفسخ لفعل الميت» بمنزلة أن يأذنوا له قبل أن يوصيء» وبمنزلة 
حكم الثلث)”" . 

قال النووي: «ينبغي أن لا يوصي بأكثر من ثلث ماله» فلو خالف. وله وارث 
خاص» فرد بطلت الوصية في الزيادة على الثلث. 

وإن أجاز دفع المال بالزيادة إلى الموصى له. وهل إجازته تنفيذ لتصرف 
الموصي» أم اإعداء قط مد الوارَكا؟ تلاق اظهرهنا : تفيذ»”. 

وقال ابن قدامة: «ولا يجوز لمن له وارث الوصية بزيادة على الثلث . . . فإن 
فعل وقف الزائد على الثلث على إجازة الورثة. فإن أجازوه جاز. وإن ردوه بطل 
بغير خلاف؛ ولأن الحق لهم. فجاز بإجازتهم» وبطل بردهم. وظاهر المذهب 
أن الإجازة صحيحة» وإجازة الورثة تنفيذ» لأن الإجازة تنفيذ في الحقيقة»”". 

القول الثاني: ‏ - ظ 

لا تصح الوصية بأكثر من الثلث» وإن أجازها الورثة كانت هبة منهم مبتدأة» 
لا تنفيدًا للوصيةء فيشترط فيها ما يشترط في الهبة. 

نهذ سن تهون نو حنست النالعف ونه ودعت لووول + واعتاره لمر 
)١(‏ المنتقى شرح الموطأ .)١51//5(‏ 


(؟) روضة الطالبين .)1١8/5(‏ 
(*) الكافي في فقه الإمام أحمد (555/15). 
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«3ت>» 


من الشافعية» وبعض الحتابلة. وهو مذهب الظاهرية. وبه قال عدالرحون ين 
ا 


جاه قي ارخ 'الأدرقي > #الوصية تنظل الغيره«الوازنت” يما زا اعلن انك 
الموصي يوم التنفيذء ولا يعتبر يوم الموت» وإذا أجاز الورثة ما أوصى به 
الموصي لبعضن الورثة» أو ما زاد على الثلث لغير الوارثء.. فإن ذلك يكون 
منهم ابتداء عطية» لا أنه تنفيذ للوصية» فلا بد من قبول الموصى له» ولا تتم 
إلا بالحيازة قبل حصول مانع للمجيزء وأن يكون المجيز من أهل 


الأجازة 10 
وقال العمراني : «قال الشيخ أبو حامد: لا تصح الوصية بما زاد على الثلث» 
قولًا واحدًا . ٠ ٠‏ 


فإن أجازه الورثة» فهل يكون ذلك تنفيدًا لما فعله اعوط 1 أبتداء عطية 

من الورنه5 على تولين: 

أحدهما “لاضع لأن ابي يك نهى سعدا عن الوصية بما زد على الثلث» 
_ يقتضي فساد المنهي عنه. 

والثاني: تصح؛ لأن الوصية صادفت ملكه. وإنما يتعلق بها.حق الوارث فيما 


(0) حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير (577//5)» حاشية الصاوي مع الشرح الضغير (085/5)» 
شرح الخرشي (8/ ١؛»‏ التمهيد (8/ 278١‏ منح الجليل (4/ 429517 شرح الزرقاني على 
الموطأ (177/5)» الحاوي الكبير (8/ »2١99-١95‏ البيان للعمراني »)1١97/8(‏ فتح 
الباري (0/ ”/277). المهذب :»)50١/١(‏ المغني (5/ 2257 الشرح الكبير على المقنع 
(5//ا5).» المبدع (5/ 778). المحلىء مسألة .)١7,/864(‏ 


49 شرح الخرشي (171/8). 
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بعدء» وذلك لا يمنع صحة تصرفه» كما لو اشترى رجل شقصًا فيه شفعة» فباع 
الشقص قبل أن يأخذه الشفيع»”"'. 

وقال في الشرح الكبير على المقنع: «ظاهر المذهب أن الوصية للوارث 
وللأجنبي بالزيادة على الثلث صحيحة موقوفة على إجازة الورثة» فعلى هذا 
تكون إجازته تنفيدًا وإجازة محضة يكفي فيها قول الوارث: أجزت» أو 
أمضيت» أو نفذتء فإذا قال ذلك لزمت الوصية ... فعلى هذا لا تفتقر إلى 
شروط الهبة» ولا تثبت فيها أحكام الهبة؛ لأنها ليست هبة. 

وقال بعض أصحابنا: الوصية باطلة» فعلى هذا تكون هبة تفتقر إلى شروط 
الهبة» وتثبت فيها أحكامها»”". 

ل دليل من قال: لا تصح الوصية بأكثر من الثلث: 

الدليل الأول: ظ 

((ح-١:١٠)‏ من السنة: حديث سعد بن أبي وقاص» قال: مرضت فعادني 
النبي يكلِ .. . قلت: أريد أن أوصيء وإنما لي ابنة» قلت: أوصي بالنصف» 
قال: النصف كثيرء قالت: فالثلث» قال: (الثلث والثلث كثير) 0 . 

وجه الاستدلال: 

أن النبي كل منع سعدًا من الوصية بأكثر من الثلث» ولم يعلق على ذلك على 
إجازة الوارث» فدل على أن الوصية بأكثر من ذلك لا تصح مطلمًا . 

(1) البيان للعمراني (191//8). 


(0) الشرح الكبير على المقنع (870//5). 
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الدليل الثاني : 

(ح-45١١)‏ ما رواه ابن ماجه من طريق وكيع» عن طلحة بن عمروء عن 
عطاءء عن أبي هريرة قال: قال رسول الله َل: إن الله تصدق عليكم عند 
وفاتكم بثلث أموالكمء زيادة لكم في أعمالكه” . 

[إسناده ضعيف جدّاء وله شواهد كلها ضعيفة» ويرجى أن يقوي بعضها 
: 

وجه الاستدلال: 

أن الله أباح لنا الثلث فما دونهء ولم يبح لنا أكثر من ذلك. 

الدليل الثالث: ظ 

(ح-47١1)‏ ما رواه مسلم من طريق إسماعيل وهو ابن علية» عن أبوب» عن 
أبي قلابة» عن أبي المهلبء عن عمران بن حصينء. أن رجلا أعتق ستة 
مملوكين له عند موته. لم يكن له مال غيرهم, فدعا بهم رسول الله كَل 
فجزأهم أثلانّاء ثم أقرع بينهمء فأعتق اثنين» وأرق أربعة» وقال له قولا 
شديدًا 9 . 1 ش 

قوله: (وقال له قولًا شديدًا): أي قال عنهء ففي مصنف عبد الرزاق: عن 
معمرء عن أيوب» وفيه: لو أدركته ما دفن مع البميا 1 


.)71/:9( سئن ابن ماجه‎ )١( 
سبق تخريجه » ولله الحمد.‎ 2 


(6) صحيح مسلم (1558). 
(5) المصنف (151/494). 
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>13 

وفي مسند أحمد وسنن النسائي من طريق الحسن» عن عمران: لقد هممت 
أن لا أصلي عليه" . 

فدل هذا الحديث على أن الوصية بأكثر من الثلث باطلة» ولا تنفذ وصية» 
ولو كانت الوصية صحيحة لما غضب منه المصطفى يله ولما قال فيه ما قال؛ 
لأن مثل هذا لا يقال إلا لمن فعل محرمًا. 

قلت: محل الاتفاق بين القولين: أن الوصية بأكثر من الثلث إذا ردها الورثة 
بطلت» وإن أجازوها صحتء وهذا لا يختلف فيه الفقهاء. 

ومحل الخلاف في توصيف إجازة الورثة» هل الإجازة تمليك من الورثة 
فتكون هبة» وتطبق عليها أحكام الهبة» أو بمنزلة إسقاط الحق» فتكون تنفيذًا 
للوصية . ظ 

والخلاف في هذه المسألة قولّا وأدلة هو نفس الخلاف في مسألة الوصية 
للوارث: هل تصح الوصية له؛» وتكون موقوفة على إجازة الورثة» أو لا تصح 
الوصية للوارث» وإذا أجازها الورثة فهل الإجازة هبة» أو وصية» وقد ذكرنا 
أدلة هذه المسألة في مسألة سابقة فلم نستقص ذكر الأدلة هنا اقتصارًا على ما 

ذكرناه هناك» وما لم نذكره هناك استوفيته هناء ولله الحمد. 

قال ابن قدامة: «والقول في بطلان الوصية بالزائد عن الثلث» كالقول في 
الوضية اللواوك» على ها ذكرنا» وهل إجازتوه قد أو عطية امتتداة8 افيه 
اختلاف ذكرناه في الوصية للوارث)”"' . 


.)١1988( والمجتبى‎ »)57٠/5( المسند‎ )١( 
.)57/5( المغني‎ )0( 
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«هلته 
ل والراجح 

أن ما زاد على الثلث فهو هبة من الورثة للموصى له؛ وذلك لأن المعروف في 
الوصية أنها هي التي يملكها الموصيء وتقدم على الميراث» وتلزم بموته» ولا 
يحق للوارث الاعتراض عليهاء أما التي لا يملكها الموصي ابتداء» ولا تقدم 
على الميراث» ولا تلزم بموت الموصي إلا أن يأذن الوارث فهذه لا يمكن أن 
يقال: إنها هي الوصية التي قال الله فيها: «إمن بَمَدِ وَمِسِيِّةَ بوص يآ أو دين » 
[النساء: ]1١‏ فتعلق حق الوارث بها يمنع انعقادها من قبل الموصي» ويجعل 
العاقد الحقيقي هو الوارث» وليس الموصي» والموصي تصرف تصرفا فضوليًا 
موقوقًا على إجازة المالك الحقيقي» وهو الوارثء ولذلك كان يملك أن يبطله. 
ويملك أن يجيزه. والله أعلم . 
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فى وقت تقدير الثلث 


[م-197١]‏ إذا كان الموصي يملك أن يوصي بالثلث يالك فمتى يقدر 
الثلث» هل يقدر الثلث يوم موت الموصيء أو يقدر الثلث يوم عقد الوصيةء 
فكل مال استفاده بعد عقد الوصية لا يدخل في الثلث؟ 

وللجواب على ذلك نقول: 

المال الموصى به إن كان معيئا تعلقت الوصية بعينه» فإن هلك بطلت 
الوصية» وإن بقي إلى حين موت الموصي استحقها الموصى له إن كانت من 
ثلث المال فأقل» وإن كان المال الموصى يه مالا شائعًا غير معينء كأن يقول: 
أوصيت لفلان بثلث مالي» فقد اختلف الفقهاء في وقت تقدير الثلث0"©. 


)١(‏ جاء في.فتح القدير /١١(‏ 577): «الموصى به إذا كان معيئًا يعتبر لصحة الإيجاب وجوده 
يوم الوصية؛ حتى إن من أوصى لإنسان بعين لا يملكه» ثم ملكه يومًا من الدهرء لا تصح 
الوضية: وإنا كان العين: انون يه فق ملك الموضي بو الواصية فك طلئة تلملقاية): عن 
إذا هلك ذلك العين تبطل الوصية» ومتى كان الموصى به غير معين وهو شائع في بعض 
التركة فكذلك يعتبر لصحة الإيجاب وجود الموصى به يوم الوصية وتتعلق الوصية به» فلو 
قال أوصيت لك بثلث غنمي أو بشاة من غنمي وليس في ملكه غنم يوم الوصية لا تصح 

| الوصية» حتى لو وجدت للموصي أغنام بعد ذلك قبل أن يموت لا يكون للموضئ له من 

الأغنام الحادثة شيء» ومتى كان الموصى به غير معين» وهو شائع في جميع التركة يعتبر 
لصحة الإيجاب وجود الموصى به يوم موت الموصيء فإذا أوصى لرجل يثلث ماله وله 
مال فهلك ذلك المال» واكتسب مالا غيره» فإن ثلث ماله الذي اكتسبه للموصى له ولم 
تعلق الوصية بالمال الموجود يوم الوضية حتى لا تبطل بهلاكه اهه. 
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القول الأول: 
له ثلث المال يوم موت الموصيء لا يوم الوصية. وهذا مذهب الحنفية» 
والمشهور من مدهب الشافية والايلة20ر 
إلا أن الحنفية خالفوا في النماء» كالولد والكسبء, فالنماء عندهم يختلف 
حكمه قبل قسمة التركة وبعدها: 
فإن حدث النماء بعد القبول وبعد قسمة التركة كان النماء للموصى له؛ لأنه 
نماء ملكه. 
وأما إن حدث النماء قبل القسمة» ولو كان بعد القبول فالمال كله على ملك 
الميت» بدليل أن ينفذ وصاياه من المال» وتقضى منه ديونه» وهذا دليل على 
نقاء هلك الميت للمال: 
ولأن المال إذا هلك قبل القسمة لا يهلك من مال الموصى له وحدهء بل 
يهلك على الجميع» فدل على أن الموصى به لا يختص بالمال إلا بعد القسمة. 
وقال القدوري: جميع التماة للحوضئ له كما لو خلات يفل القسمة”” . 
جاء في بدائع الصنائع: «إذا أوصى بثلث ماله» أو ربعه» وقد ذكر قدرًا من 
ماله مشاعاء أؤ معيئًا أن قذر ما يستحقه الموضى لهامن مال هو: ماله الذي عتد 
)١(‏ بدائع الصنائع (/1/ 2077 البحر الرائق (8/ اال )ء حاشية ابن عابدين (”/ 000 
تحفة الفقهاء (/ ,)7١9‏ حاشية الجمل :.26٠/5(‏ البيان للعمراني (89/4١-:15١)2؛‏ 
الحاوي الكبير »)١97/4(‏ المهذب ».)50١/١(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ /ا/51)» 


(1) تبيين الحقائق (5/ »)١196‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/578): المبسوط (59/ *1)) 
البحر الرائق (6// 5517 » 2)585 الجامع الصغير (ص5 ؟07). 
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1 
الموت» لا ما كان عند الوصية» ا بثلث ماله؛ وماله يوم أوصى 
ثلاثة آلاف» ويوم مات ثلثمائة لاا يستحق الموصى له إلا مائة» ولو لم يكن له 


مال يوم أوصى » ثم اكتسب مالّاء ثم مات. فله ثلث المال يوم مات وكام 
له مال يوم أوصى فمات» وليس له مال بطلت» وصيته»0" . 


وجاء في الفتاوى الهندية: «الزيادة الحادثة من الموصى بهء كالولد» والغلة» 
والكسب. والأرش بعد موت الموصيء قبل قبول الموصى له الوصية» تضير 
موصى بهاء حتى تعتبر من الثلثء أما إذا أحدثت الزيادة بعد قبول الموصى له. 
قبل القسمة» هل تصير موصى بها؟ ظ 

.لم يذكره محمد رحمه الله تعالى» وذكر القدوري أنه لا .تصير موصى بهاء 
حتى كانت للموصى له من جميع المال» كما لو حدثت بعد القسمة. 


وقال مشايخنا: تصير موصى بها حتى يعتبر خروجها من الثلث» كذا في 
محيط السرخسي»”") 


. 0788 /1( بدائع الصنائع‎ )١( 

(؟) الفتاوى الهندية (5//ا١١)2‏ وانظر تكملة رد المحتار (7/ 7501)» والبناية شرح الهداية 
:)55٠ /١(‏ حاشية ابن عابدين (51/8/5). 
وجاء في الجامع الصغير (ص075): «رجل له ستمائة درهمء وأمة تساوي ثلاثمائة» 
فأوصى بالجارية لرجل» ثم مات فولدت ولدًَا يساوي ثلاثماثة قبل القسمة» تالنومي 140 
الأم وثلث الولد. 
وقال أبو يوسف ومحمد رخمهما الله لؤثنا كل واخد سهماء وإن ولدت بعد القسمة فهو 
للموصى له والله أعلم». . 
فالنماء: هو الولدء وقد كان قبل القسمة فكان من مال الموصي»ء تأصبع أل المال كله يساوي 
مويل ' درهمء ستمائة درهم أصل المال»ء مضاف إليه ستمائة أخرى قيمة |الأمة بالعللة 
ومقدار الوصية ثلث المال: ٠‏ درهم: 0 - 
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وفى مذهب الشافعية» جاء فى حاشية الجمل : «ويعتبر المال الموصى بثلثه 

مثلّا وقت الموت» لا وقت الوصية؛ لأن الوصية تمليك بعد الموت» فلو أوصى 

ترقيق : ولا ترقيق له ثم ملك عند الموت رقيقًا تعلقت الوصية به ولو زاد ماله 
تعلقت الوصية يه»”"' . 


وقال الشيرازي في: المهذب: «الاعتبار بقدر المال عند الموت» وهو 
المذهب؛ لأنه وقت لزوم الوصية واستحقاقها»”" . 

جاء في كشاف القناع: «وأما اعتبار قيمة الموصى به عند تقويمه فتعتبر يوم 
الموت؛ لأن حق الموصى له تعلق بالموصى به تعلقًا قطع تصرف الورثة فيه» 
فيكون ضمانه عليهء كالعيد الجاني» وزيادته المتصلة تابعة له كسائر العقود 
والفسوخ»9. : 


- فعند أبي حنيفة: الوصية: الأمة "٠٠‏ درهم» وثلث الولد: ٠٠١‏ درهمء ليكون المجموع 
ليف درهم. 1 
وجه قول أبي حنيفة : أن الوصية قد صحت بالأم» فلو جعل الولد شريكًا لها انتقض بعض 
الوصية في الأم» فلا يجوز نقض الأصل بالتبع» فالتبع لا يزاحم الأصل . 
وعندهما: الوصية ثلثا الأمة: ٠٠١‏ درهمء وثلثا الولد ٠٠١‏ درهم» ليكون المجموع: 

٠‏ درهم. 
'وجه قولهما: أنها لما حبلت الأمة صار الولد موصى به تبعًا للأم» فيدخل الولد تحت 
الوصية» كما يدخل تحت العتق والبيع» فبقي كل واحد منهما موصى بهء وهما أكثر من 

الثلث» فيعطى له ثلثا كل منهما. 
والمهم من كل هذا : أن الولد اعتبر نماء للأمة» فلما كان قبل القسمة دخل في مال الميت» 
ولم يستحقه الموصى لهء وهذا هو الشاهد من إيراد هذا النص. 

.)60/5( حاشية الجمل‎ )١( 

.)55١/١( المهذب‎ )0( 

(7) كشاف القناع (0"54/5. 
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لا وجه القول بأن المعتبر في الثلث يوم موت الموصي: 
الوجه الأول: 
أن الوصية إيجاب معلق بالموت فاعتبر الثلث وقت وقوع الإيجاب. 
الوجه الثاني : 
أن حق الموصى له لا يثبت إلا بموت الموصيء» فاعتبر الثلث به. 
القول الثاني : 
أن المعتبر في الثلث وقت الموت بشرط أن يعلم به الموصيء فإن أفاد 


الموصي مالا قبل موتهء ولم يعلم به لم يدخل في الوصية» وهذا قول 
المالكية . ْ 


جاء في المدونة: «قلت: يي ل ولا مال له يوم 

أوصى » 00 مالا فمات؟ 
إن علم الميت بما أفاد فللموصى له ثلثه. وهذا مول سالك وإن لمر 

8 فلا شيء 000000 

قال القرافي: «لا تدخل الوصية إلا فيما علمه الميت؛ ردي توجه 
إليه القصد في الوصايا ...270 

ونقل القرافي عن الأبهري أنه قال: «إذا أوصى بثلئهء وحدث مال بعد 
الوصية» فعلم به حصلت الوصية فيه وإن تقدمت عليه؛ لأن المقصود ثلث 
)١(‏ المدونة (8//5"). 
(5) الذخيرة (7/ 454). 
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المال عند الموت» ولو وهب هبةء فلم تحز عنه حتى مات». لا تدخل فيه 
الوضية نوإن روجع هيا ا: لأنه اراق الوهزة نما هداعا : 

وقال ابن رشد: (إذا أوصى بجزء من مالهء وله مال يعلم به» ومال لا يعلم 
بهء فعند مالك أن الوصية تكون فيما علم به دون ما لم يعلم»”". 

وقال ابن جزي : «من أوصى وله مال يعلم به ومال لا يعلم به فالوصية فيما 
علم به دوت ما لم يعلم به00؟؟ 
لا وجه القول باشتراط العلم: 

قوله كلةِ: لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفسه منها*'. 

والذي لم يعلم به الموصي لا يمكن الجزم بأن الموصي قد طاب نفسًا به. 

القول الثالث : 


أن المعتبر في الثلث وقت الوصية» وهو أحد ا 0 


قال الماوردي : «وتجور الوصية بثلث ماله وإن لم يعلم قذره. 
واختلف أصحاينا: هل يراعى ثلث ماله وقت الوصية أو عند الوفاة؟ 
على وجهين : 

.)48 /( المرجع السابق‎ )١( 

(؟) بداية المجتهد .)١177/5(‏ 

م القوانين ن الفقهية (ص/7”07). 


ره ا م امل الحاوي الكبير (5/4و١1ا)‏ المهذب (1/ر١اهةة).‏ 
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أحدهما: وهو قول .. . أكثر البغداديين» أنه يراعىئ ثلثئه وقت الوصية» ولا 
يدخل فيه ما حدث بعده من زيادة؛ لأنها عقد والعقود لا يعتبر بها ما بعد. 

والوجه الثاني: وهو قول ... أكثر البصريين أنه يراعى ثلث ماله وقت 
الموت» ويدخل فيه ما حدث قبله من زيادة؛ لأن الوصايا تملك بالموت فاعتبر 
بها وقت ملكها. ظ 

فعلى هذين الوجهين: إن وصى بثلث مالهء ولا مال لهء ثم أفاد مالا قبل 
الموتء فعلى الوجه الأول تكون الوصية باطلة اعتبارًا بحال الوصية. 

وعلى الوجه الثاني: تكون:الوصية صحيحة اعتبارًا بحال الموت. 

وعلى هذين الوجهين: لو وصى بعبد من عبيده» وهو لا يملك عبدّاء ثم ملك 
قبل الموت عبدًا صحت الوصية إن اعتبر بها حال الموت» وبطلت: إن اعتبر بها 
حال القول. 0 ظ 

وعلى هذين الوجهين: لو وصى بثلث مالهء وله مالء فهلك ماله وأفاد 
غيره»ء صحت الوصية في المال المستفاد إن اعتبر بها حال الموت» وبطلت إن 
اعتبر بها حال الوصيةة0©. 0 [ 
لا وجه القول بأن المعتبر وقت الوصية: 

أن الوصية عقدء والمعتبر في العقود هو يوم عقدها. 

ونوقش هذا : 4 


بأن التمليك في الوصية مضاف إلى ما بغد الموتء فهو وقت لزومهاء ولأننا 


(1) الحاوي الكبير (195/4). 
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إذا قلنا: إن المعتبر هو وقت الوصية منعنا الموصى من الوصية بثلث ماله؛ لأن 
المال معرض للزيادة والنقصء وقد أعطاه الشرع هذا الحق» فكان المعتبر هو 


لا الراجح: 

أن المعتبر في تقويم مال الميت هو يوم الموت» وهو وقت تنفيذ الوصية 
وانتقال المال من الميت إلى الورثة والموصى له»ء إلا أن تتعلق الوصية بشيء 
معين» فإن الحق يتعلق بعينه بشرطين: أن يبقى إلى الموت. وأن تكون قيمته من 
الثلث فأقل» والله أعلم. 
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الفصل الأول 
إبطال الوصية من جهة الموصي 


المبحث الأول . 
إبطال الوصية بجنون الموصي 
[م-159] اختلف العلماء في إبطال الوصية بالجنون: 
القول الأول: 
ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الجنون الطارئ بعد إيجاب الوصية لا يبطلهاء 
وكذلك تصح وصية من يجن أحيانًا إذا أوصى في حال إفاقته. 
قال الباجي في المنتقى نقلًا عن عبد الملك «تجوز وصية المجنون في حال 
إفاقته» كما تجوز شهادته في حال إفاقته إن كان عدلا»2" , 
. وقال ابن عبد البر: «وتجوز وصية المجئون اذا أوصى في حال“ إفاقته»”" . 
وقال ابن قدامة: «وأما الذي يجن أحيانًا ويفيق أحياناء 2 في حال 


.)١1١١/5( وانظر شرح الزرقاني على الموطأ‎ »)١96 /5( المنتقى للباجي‎ )١( 
)555 (؟) الكافي في فقه أهل المدينة (ص‎ 
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جنونه لم تصحء. وإن أوصى في حال عقله صحت وصيته؛ لأنه بمنزلة العقلاء 
في شهادته» ووجوب العبادة عليهء فكذلك في وصيته وتصرفاته»"") 

وقال في كشاف القناع: «وتصح الوصية في إفاقة من يخنق في بعض 
الأحيان؛ لأنه في إفاقته عاقل»”"' . 

القول الثاني : 

فرق الحنفية بين الجنون المطبق وبين الجنون غير المطبق» فالأول يبطل 
الوصية دون الثاني على خلاف بين الحنفية في تقدير مدة الجنون المطبق”". 

فقيل: سنةء وقيل: تسعة أشهرء وقيل: ستة أشهرء وقيل: شهرء وقيل: 
التفويض لرأي القاضيء وعليه الفتوى”©. 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة في مبحث سابق عند الكلام على شروط 
الموصي فأغنى ذلك عن إعادة ذكر الأدلة هنا . 

وقد رجحت أن الحكم يدور مع علته وجودًا وعدمّاء فإذا كان عقد الوصية 
حين عقده قد توفرت فيه أهلية العاقد لم يبطله تعرض صاحبه لجنون» كما لا 
يبطله تعرضه لغيبوبة مطبقة» فإن الإغماء يغطي العقل» وهو نوع من المرض» 
قطان جرد الطارية يلخي كز زعياقانة وعتوقم جره من ريع . وإجارة 
ونحوهماء فكذلك الوصية» والله أعلم . 


0000 المغني‎ )١( 

(0) كشاف القناع (5/ سس وانظر الإقناع (/ /81) . 

(9) المحيط البرهاني (58/5): حاشية ابن عابدين ("/ *587) و (5/ 5غ الفتاوى الهندية 
) 

(4) انظر حاشية ابن عابدين (6/ 388). 
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المبحث الثاني 

في إبطال الوصية بردة الموصي 

[م-194١]‏ اختلف العلماء في بطلان الوصية بردة الموصي» وخلافهم راجع 
إلى اختلافهم في حكم تصرفه في ماله بعد ردته» فمن قال: إن ملك المرتد لماله 
يزول بردته أبطل وصيته كالمالكية. 

ومن قال: إن ملكه لا يزول عنه بردته» فاختلفوا : 

فقيل: لا تبطل وصيته بردته كأبي يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية؛ لأن 
وجوب قتله لاا يمنع من صحة وصيته كالحربي. | 

وقيل: بل ماله موقوف». فإن مات على ردته بطلت؛ وإن رجع إلى الإسلام 
قبل موته نفذت وصيتهء وهذا هو الأصح في مذهب الشافعية» والمشهور من 
مذهب الحتابلة» وبه 1 أبو حنيفة في المرتد فقط دون المرتدة» والفرق عنده 
راجع إلى أن المرتد يجب قتله إلا أن يرجع إلى الإسلام بخلاف المرتدة. 

إواتعان الله بور سيك لجا 4 نأتي إلى تفصيل أقوال أهل العلم فنقول: 

القول الأول: - ٠‏ 

يطل الوصية بال عمطلا تحال رلته ولرتويسم المركل للاستلاه ل جع رلته رهلا 


مذهب المالكية» وهو قول في مذهب الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة”"' . 


(1) منح الجليل (9/ :65٠5‏ 017): الذخيرة (9/ 262٠١‏ شرح الخرشي (2)171/8 حاشية 
الدسوقي (577/5)» الفواكه الدواني (؟/ »)١7‏ الشرح الصغير (4/ 085)» حاشية 
الدسوقي (707//5)» روضة الطالبين /1١(‏ 2079 الإنصاف (185/9). 


. أصائة ومعاصرة 
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ب ل ا صمت 

واستثنى المالكية ما إذا رجع إلى الإسلام» وكانت وصيته مكتوبة» فإنها 
8 

قال الخرشي : «الوصية تبطل بردة الموصي أو الموصى له ولذا نكر الردة» ما 
لم يرجع للإسلام» وإلا جازت إن كانت مكتوبة» وإلا فلا76 . 

وقال أيضًا: «وإذا أوصى بوصاياء ثم ارتد عن الإسلام» فإن توبته تسقط ما 
ا ا 

وقال القرافي: «ولا تنفذ وصية المرتدء وإن تقدمت ردته الوصية؛ لأن 
الوصية إنما تعتبر زمن التمليك» وهو زمن الموت»””". 

وجاء في الفواكه الذواقي + ااتبطل أيضّانيازتداه الموضي أن المرضيى لله ولق 
رجع المرتد للإسلام»”*' . 

وفي حاشية العدوي : «وأما وصايا المرتد فباطلة وإن تقدمت حال إسلامه»" . 

القول الثاني : 


لا تبطل الوصية بالردة» ويكون حكم وصيته حكم من انتقل إليهم» فما صح 
منهم صح منهء وهذا قول أبي يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية""' . 


.)171١/8( الخرشي‎ )١( 

() شرح الخرشي (58/84). 

.)٠١ /#( الذخيرة‎ ) 

(4) الفواكه الدواني (5/ 178). 

(5) حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (؟/ 578). 

(5) تبيين الحقائق (6/ 2)7١8‏ فتح القدير لابن الهمام /١١(‏ 598)». البناية (598/17)» 
البحر الرائق (4/ »)07١‏ الفتاوى الهندية .)١179/5(‏ 
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فلو أنه ارتد إلى اليهودية أو النصرانية» وأوصى بما هو قربة عند المرتد وقربة 
عند الموصى لهم صحتء أو بما هو معصية عندهما لم تصحء وإن أوصى بما 
هو قربة عند المرتد» ومعصية عند الموصى لهم» ولم يقصد في الوصية نفع قوم 
بأعيانهم لم تصح الوصية عندهما. 

قال الزيلعي: «ذكر العتابي في الزيادات: أن من ارتد عن الإسلام إلى 
النصرانية أو اليهودية أو المجوسية» فحكم وصاياه حكم من انتقل إليهم» فما 
صح منهم صح منهء وهذا عندهما)”" . 

وجاء في. الفتاوى الهندية: «لو ارتد مسلم إلى اليهودية أو النصرانية أو 
المجوسية» ثم أوصى ببعض هذه الوصايا فعلى قول أبي حنيفة رحمه الله تعالى 
يتوقف ... وعندهما تصرفات المرتد نافذة للحال» فيصح منه ما يصح من 
القوم الذين انتقل إليهم؛ حتى لو أوصى بما هو قربة عندهم معصية عندناء وكان 
ذلك لقوم غير معينين لا يصح عندهما»""'. 

القول الثالث: | 

المرتد ملكه موقوف. فإن مات أو قتل كافرًا بطلت الوصية» وإن أسلم نفذ 
كسائر تصرفاته» وهذا قول أبي حنيفة» والمذهب عند الشافعية» والحنابلة”" . 

جاء في حاشية الجمل : «والمعتمد أن وصيته موقوفة كسائر تصرفاته)”؟'. 
(1) تبيين الحقائق (5/ 508). 
() الفتاوى الهندية (5/ 239 .)١7‏ 


(*) أسنى المطالب (9/ 070. منهاج الطالبين (ص755), 
(5) حاشية الجمل (57/5). 
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وقال النووي: «وفي زوال ملكه عن ماله بها أقوال» أظهرها: إن هلك مرتدًا 
بان زواله بهاء وإن أسلم بان أنه لم يزل ... وإذا وقفنا ملكه فتصرفه إن احتمل 
الوقف. كعتقء» وتدبيرء ووصية موقوف إن أسلم نفذ وإلا فلا»”"". 

وقال في الإنصاف: «ومن ارتد عن الإسلام لم يزل ملكه بل يكون موقوفاء 
وتصرفاته موقوفة» فإن أسلم: ثبت ملكه وتصرفاتهء وإلا بطلت»”". 

وفي كشاف القناع: «ويكون ملكه موقوقاء فإن أسلم ثبت ملكه؛ وإن قتل أو 
مات كان ماله فيئًا»”" . 

وقال أبو الخطاب الحنبلى : «ولا يزول ملك المرتد عن ماله بنفس الردة» بل 
يكون موقوقاء وإن تصرف وقع تصرفه موقوقاء فإن عاد الى الإسلام نفذ تصرفه». 
وإن قتل على كفره لم ينفذ تصرفه»”*' . 

وهذا قول أبى حنيفة فى المرتد فقط دون المرتدة؛ لأن الردة من المرأة لا 
يوجب قتلها عنده» بل تستتاب» فإن تابت خلى سبيلهاء وإلا أجبرت على 
الإرسلام بالحبس » بخلااف المرتد» فإنه إما أن يقتل أو يسلمء ولهذا تكون 
وصاياه موقوفة» إن أسلم نفذ كسائر تصرفاته وإلا فلا" . 
)1١(‏ منهاج الطالبين (ص .)795‏ 
(؟) الإنصاف(١774/1)»‏ وانظرشرح منتهى الإرادات (7/ 507)» مطالب أولي النهى(5/ 001 . 
() كشاف القناع (5/ 147). 
(5) الهداية على مذهب الإمام أحمد (ص087). 
(6) الهداية شرح البداية (5/ /071): فتح القدير /٠١(‏ 540)» العناية شرح الهداية /٠١(‏ 598)» 


البناية شرح الهداية »)598/1١7(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (555/9)» جاشية 
ابن عابدين (5/ 594)»: حاشيتا قليوبى وعميرة (*/ »)١04‏ حاشية الجمل (5/ 57). .١‏ 
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وقال فى العناية عن وصية المرتد: «جائزة عندهما موقوفة عند أبى حنيفة» إن ' 
أسلم نفذ كسائر تصرفاتهء وإلا فلا»”"2. 

وقال ابن الهمام: «وفي المرتدة الأصح أنه تصح وصاياها؛ لأنها تبقى على 
الردة» بخلاف المرتد لأنه يقتل أو ل 

وجاء في البحر الرائق: «من ارتد عن الإسلام إلى النصرانية أو اليهودية أو 
المجوسية فحكم وصاياه حكم من انتقل إل ؛ قما صح منهم صح منه» وهذا 
عندهما» وأما عند أبي حنيفة فوصيته موقوفة» ووصايا المرتدة نافذة بالإجماع؛ 
لأنها لا تقتل عندنا»”” . 

وقوله: (بالإجماع) أي إجماع الحنفية. 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة في مبحث سابق عند الكلام على شروط 
الموصى فأغنى ذلك عن إعادة ذكر الأدلة هنا. 

وقد رجحت أن الوصية لا تبطل بالردة» وكونها صحيحة لا يعني القول بصحة 
نفاذهاء فهى تبقى صحيحة؛ لأنه يملك». وملكه باق على ماله كسائر تصرفاته» 
ويقضى من ماله ديونه » وكسبه بعد ردته كسب صحيح ) فإن رجع إلى الإسلام 
قبل قتله نفذت وصيته » وإن فتل عقوبة له على ردته 2 أو مات بطلت وصاياه 
كسائر عملهء وهل يكون ماله لأقاربه المسلمين» أو يشاركهم فيه عموم 
المسلمين» حيث يصرف إلى بيت المال» والذي هو ملك لجميع المسلمين» 
قولان فى هذه المسألة» وليس هذا موضع بحثها » والله أعلم . 
)١(‏ العناية .)546/١١(‏ 


زفق فتح القدير لابن الهمام 8١‏ هةع). 
() البحر الرائق (8/ .)67١‏ 
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المبحث الثالث 
بطلان الوصية برجوع الموصي عنها 


[م-1596] يجوز للموصى يي الرجوع عن الوصية ما دام حيّاء 5 باتفاق 
الأئمة واختلفوا ة في الوصية بالعتق , والأكثر على صحة الرجوع”"'. 
قال العيني : «اجتمع أهل العلم على جواز الرجوع لون قد 


أوصى كله أو فيه . 
وقال ابن عزفةة الور رجوع: العوصي عن وصيته إعهاكا: في مبحة او 
1 #عرى 
مرض» . 
وقال الباجي : «عقد الوصية عقد جائزء غير لازم» وله أن يغير من ذلك ما 
شاع ويبطل منه ما شاء من غير عوض » أو يعورض منه غيره في صحتهء أو 
مرضه. ما لم يمت فإذا مات فقد لزمت تلك الوصية» فليس لغيره أن يغير شيئًا 
. من ذلك» ولا يبطله ولا يبدله بغيره)7 . 


)١(‏ تحفة الفقهاء (7/ 20177 فتح القدير »)575/٠١(‏ الهداية شرح البداية (017/85)» تبيين 
الحقائق 2)١85/5(‏ العناية شرح الهداية »)575/١٠١(‏ التمهيد »)7209/١5(‏ الشرح الكبير 
(558/5)» منح الجليل »)2١7/9(‏ الوسيط (41////4)» روضة الطالبين (5/ 54 70)» تحفة 
المحتاج (1/ 7/5)» مغني المحتاج »)7/١/1(‏ مطالب أولي النهى (5/ :»)57١‏ كشاف القناع 
(58/5): المبدع (5/ 56). 

(؟) البناية شرح الهداية .)51١/17(‏ 

() التاج والإكليل (5/ 2.059 . 

(5) المنتقى شرح الموطأ .)١58/5(‏ 
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ب 0 

ويكون الرجوع عن الوصية بالقول: كأن يقول: رجعت عن الوصية» أو 
أبطلتهاء أو نقضتهاء أو فسختهاء ونحو ذلك. 

ويلحق به لو أخرج العين الموصى بها عن ملكه ببيع أو هبة» أو جعله مهرّاء 
أو وقمًا. وهذا بالاتفاق. 

1[م-1193١]‏ واختلفوا فيما إذا رجع إلى الموصي بسبب جديد هل يعود موصى 
به» أو لا على قولين: فقيل: لا يعودء وهو قول الجمهور”'. 

وقيل: يعود موصى بهء وهو مذهب المالكية”". 

ويكون الرجوع بالفعل الدال عليه كما لو فعل في الموصى به ما يدل على 
رجوعه عن الوصية» كذيح الشاة الموصى بهاء واستهلاكها. 

وكذا لو تصرف في الموصى به تصرقا يزيل عنه الاسم الذي أوصى بهء 
كنسج الغزل الموصى به؛ لأن الاسم انتقل عما كان عليه حال الوصية» ومنها 
صوغ الفضة الموصى به؛ لأن الذي أوصى به انتقل اسمه كما كان حال 
الو : 

قال الكاماي :في بدا الفناقم + ««الرسوع قد وكوت نطنا» وفك ركو وال 
وقد يكون ضرورة. أما النص فهو أن يقول الموصي: رجعت. 
ظ أما الدلالة: فقدٍ تكون فعلّاء وقد تكون قولًا : وهو فيك فى الموشي ابه 

فعا يستدل به على الرجوع» أو يتكلم بكلام يستدل به على الرجوع. 


دلق بدائع الصنائع (20©») روضة الطالبين ال 


() شرح الخرشي (8/ 177١3)ء‏ الشرح الصغير (089/5). . 
إفرة الخرشي .)١77/4(‏ 
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وبيان هذه الجملة: إذا فعل في الموصئ به فعلا لو فعله في المخصوب 
لانقطع به ملك المالك كان رجوعًاء كما إذا أوصى بثوب ثم قطعهء وخاطه 
قميصّاء أو قباء» أو بقطن» ثم غزله أو لم يغزله» ثم نسجه» أو بحديدة ثم صنع 
منها إناءً أو سيقّاء أو سكيئّاء أو بفضة» ثم صاغ منها حليّاء ونحو ذلك؛ لأن 
هذه الأفعال لما أوجبت بطلان حكم ثابت في المحل» وهو الملك؛ فلأآن 
توجب بطلان مجرد كلام من غير حكم أصلا أولى. 

ثم وجه الدلالة منها على التفصيل : أن كل واحد منها تبديل العين» وتصييرها 
شيئًا آخر معنى واسمّاء فكان استهلاكا لها من حيث المعنى» فكان دليل الرجوع 
فصار كالمشتري بشرط الخيار إذا فعل في المبيع فعلًا يدل على إبطال الخيار 
يبطل خياره» والأصل في اعتبار الدلالة إشارة النبي كَل بقوله للمخيرة (إن 
وطئك زوجك فلا خيار لك). ظ 

ولو باع الموصى بهء ثم اشتراهء أو وهبهء وسلم» ورجع في الهبة لا تعود 
الوصية؛ لأنها قد بطلت بالبيع» والهبة مع التسليم لزوال الملك» والعائد ملك 
عدون فون عرقي إن اقلا عر عراسي بازلا برع 1 

وقال الخرشي : «والرجوع يكون بأمور منها : 

الترلة كقزلة ابطلت وسو + آر رمه عنها 

ومنها: البيع» ما لم يشتره. 

ومنها: العتق للرقبة الموصى بهاء ومنها الكتابة؛ لأنها إما بيع» وإما عتق» 


.0717/4 /7( بدائع الصنائع‎ )١( 
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زلاايقال كاف يقنة الارعاء عن الكتانة حتعذ لدخولها ما لأنا نقول لما 
رأى أنها ليست بيعَاء ولا عتقًا محضًا ذكرها. 

:نوها + اللحضوالدرس والتثرية للزوه الموفتى يدن لاق للف علطيو 
سواء أدخله بيته أم لا م 

ومنها: نسج الغزل الموصى به؛ لأن الاسم انتقل عما كان عليه حال 
الوصية» ومنها صوغ الفضة الموصى بها؛ لأن الذي أوصى به انتقل اسمه كما 
كان عليه حال الوصية . 

ومنها: ذبح ما أوصى به شاة أو غيرهاء ومنها إذا أوصى له بشقة ثم فصلها 
قميصّاء فقوله وتفصيل شقة أي». ووقع الإيصاء بلفظ شقة» بأن قال: أعطوه ‏ 
الشقة الحمراء مثلاء» وآبا انق ادس يها شماه تويا: رقفل قانه اذا يكن 
وجرغاء آذ التعهن سس و0 

هذا مجمل مذهب المالكية» 2 اتفاقهم مع الجمهور في المسائل السابقة 
إلا أنهم أضيق مذهبًا من غيرهم : 

فلا تبطل الوصية عندهم بخلط مويق به بغيره» أو إحداث زيادة فيه» كما 
لو أوصى بعرصة فبناهاء أو صبغ الثوب» أو لت السويق ونحو ذلك» وكذلك لو 
تغير الموصى به بنفسه من غير تدخل من أحد لم تبطل الوصية بهذا التغير”" . 
اوقالن النووي: «أوصى بحنطة فطحنهاء أو قلا أو بذرهاء أو 
بدقيق فعجنهء بطلت الوصية؛ وكان ما أتى به رجوعًا لمعنيين : 


.)041//5( وانظر الشرح الصغير‎ »)١07/8( الخرشي‎ )١( 
.)084/5( (؟) منح الجليل (9/ 077-5177)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ 
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أحدهما: زوال الاسم. والثاني: إشعاره بإعراضه عن الوصية»""". 

وقال ابن قدامة: «وإذا حدث بالموصى به ما يزيل اسمه من غير فعل 
الموصي» مثل إن سقط الحب في الأرض فصار زرعاء أو انهدمت الدار 
فصارت فضاءً في حياة الموصي» بطلت الوصية بها؛ لأن الباقي لا يتناوله 
الاسم. وإن كان انهدام الدار لا يزيل اسمها سلمت إليه دون ما انفصل منها؛ 
لأن الاسم حين الاستحقاق يقع على المتصل دون المنفصل»”". 
لا الراجح: 

أميل إلى أن مذهب المالكية أقوى من مذهب الجمهور قياسًا على ما إذا 
أوصى بشاة» فولدت فإن الشاة تبقى موصى بهاء وزيادتها لا تدخل في الوصية» 


والله أعلم . 


.)"0//5( روضة الطالبين‎ )١( 
(؟) المغني (48/5)» وانظر المبدع (87//5؟).‎ 
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المبحث الرابع 
بطلان الوصية بجحود الموصي 


[م-791١]‏ اختلف العلماء في جحود الموصي للوصية؛ هل يعتبر الجحود 
رجوعًا عن الوصية على قولين: 

القول الأول: 

يعتبر الجحود رجوعًا عن الوصية» وهذا قول أبي يوسف من الحنفية» وأحد 
الوجهين عند الحنابلة27. 

وهو الأصح في مذهب الشافعية إلا أن يكون أنكرها من أجل غرض ما فلا 
يعتبر رجوعًا. 

جاء في مغني المحتاج: «ولو سئل عن الوصية» فأنكرهاء قال الرافعي: فهو 
على ما مر في جحد الوكالة: أي فيفرق فيه بين أن يكون لغرض» فلا يكون 
عرق ان ]ل له لحرقي كو ودر قا وطنا' عن المتقيي 1 ظ 
وجاء في أسنى المطالب: «وإنكاره الوصية إن سئل عنها رجوع ... قال 
الإمام: والذي ذهب إليه الأصحاب وظاهر النص أنه رجوع»”". 


)١( '‏ بدائع الصنائع (9/ 0058٠‏ الهداية شرح البداية (019//5)» فتح القدير (١١/595)؛‏ 
الجوهرة النيرة (7591//7)» البناية شرح الهداية /١(‏ 51)» مغني المحتاج (7/ 071 
إعانة الطالبين :)771٠//7(‏ أسنى المطالب (/ 255 حاشية الرملي (7/ 55)؛ روضة الطالبين 
(5/ 005 الإنصاف (8/ 731)» المغني (7/ 48)» الكافي في فقه الإمام أحمد (189/5). 

(؟) مغني المحتاج .)7/١/(‏ 

أسنى المطالب (55/7). 
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وجاء في روضة الطالبين : لو سل عن الوضية» فأنكرها فهو رجوع. ولو 
قال لا أدري فليس برجوع»”© 

قال ابن قدامة : : «وإن جحد الوصية؛ لم يكن رجوعاء في أحد الوح جهين » وهو 
قول أبي حنيفة » في إحدى الروايتين. ولأنه عقد. فلا يبطل ارد كسناقو: 
العقود. 

والثاني» يكون رجوعا؛ لأنه يدل على أنه لا يريد إيصاله إلى الموصى له)”" . 
0 وجه هذا القول: 

أن الرجوع عن الوصية نفي في الحال» مووي بي الحادي والحال» 
فأولى أن يكون رجوعًا . 

القول الثاني: 

أنه لا يعتبر الجحود رجوعًا عن الوصية» وهذا قول محمدين الحسن من 
الحنفية» وقول في مذهب الشافعية» والمذهب عتد الحتابلة”” . 

قناقن الهقاية” (وإن جحد الوضية لم يكن رجوعاء كذا ذكره محمد وقال 


أبو توشفي: يكون رجوعًا»2' . 


.©:5/5( روضة الطالبين‎ )١( 

(؟) المغني (8/5ة). 

(9) بدائع الصنائع (0/ )© الهداية شرح البداية (017/4)». فتح القدير ) )ل 
الجوهرة النيرة (7917/7)» البناية شرح الهداية (51/17)» البحر الرائق (8/ 558). 
الإنصاف (2)717/97 المغني (98/5): مطالب أولي النهى (5/ 557). 

() الهداية شرح البداية (517//4). 
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والراجح في مذهب الحنفية قول محمدء كذا ذكره ابن عابديه7' . 

وعدم الرجوع عزاه الرافعي في تذنيبه للأكثرين في التدبير»ء وهو نظير 
الوصية . 

وقال البلقيني : الأصح أنه ليبس برجوع”" . 

وقال أبن قدامة : «وإن جحد الوصية» لم يكن رجوعًا ؛ لأنه عقد. فلم يبطل 
بالجحود كسائر العقود»9" . 
لا وجه هذا القول: 

أن الجحود نفي في الماضي» وسريانه على الحال ضرورة ذلك» وإذا كان 
النفي في المامئ باطلا» كانت الوصية ثابتة في الحال» وكان الجحود لغوًا. 

ولأن الرجوع إثبات في الماضي ونفي في الحال» والجحود نفي في الماضي 
والحال» فلا يكون رجوعا حقيقة وَلهذا لا يكون جحود التكاح فرقة . 
ل الراجح 

أن الجحود في إبطال الوصية رجوع حكمًا إن لم يكن أبلغ من الرجوع» ذلك 
أن الرجوع يتضمن الإقرار بإيجاب الوصية» ورفع حكمها برجوعه, والأمر إليهء 
وأما الجحود فهو إنكار لوجودها؛ لأنه لو كان يريد الوصية لما ادعى أنه لم 
يوص» والحكم له» والقول قوله» والله أعلم. 
)١(‏ حاشية ابن عابدين .)١9/4/5(‏ 


(0) انظر أسنى المطالب ("7/ 55). 
(*) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 789). 
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الفصل الثاني 


إبطال الوصية من جهة الموصى له 


المبحث الأول 
إبطال الوصية بموت الموصى له 


الفرع الأول 
موت الموصى له في حياة الموصي 
[م-948١١]‏ اختلف الفقهاء في الموصى له يموت في حياة الموصي » هل 
تبطل الوصية؟ 0 ظ 
على قولين: 
القول الأول: 
ذهب جمهور الفقهاء إلى أن الوصية تبطل بموت الموصى له في حياة 
الموصي » وكذا لو مات معه 0 


قال الزيلعي: الو ما مات الموصى له قبل موت الموصي بطلت الوصية؛ لأنها 


)١(‏ الهداية (4/ 2071851 تبيين الحقائق 033 القوانين الفقهية (ص777)»: المدونة الكبرى 
(5/ 08 مواهب الجليل (5/ 071 الحاوي الكبير (5/ 0019/1 البيان للعمراني (8/ 019/8 - 
روضة الطالبين »)١5/5(‏ أسنى المطالب (7/ “ا5): .تحفة المحتاج (78/19)» نهاية 
المحتاج (57/5): الإنصاف (1/ 5 »)75١‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ 585)» المحرر 
/١(‏ 20784 المغني (57//5)» كشاف القناع (5/ 745). 
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تمليك مضاف إلى ما بعد الموت» وفي الحال ملك الموصي ثابت فيه» ولا 
يتصور تملك الموصى له بعد موته فبطلت52''. 

قال في الحاوي: «إن مات الموصى له قبل موت الموصي فالوصية باطلة» لا 
أعرف فيها مخالقًا»' . ْ 

وقال ابن قدامة: «فإن مات الموصى له قبل موت الموصي» بطلت الوصية» 
هذا قول أكثر أهل العلم».. روي ذلك عن علي ذنهء وبه قال الزهري» 
وحماد بن أبي سليمان» وربيعة» ومالك» والشافعي» وأصحاب الرأي”". 

جاء في الإنصاف: «فإن مات الموصى له قبل موت الموصي بطلت الوصية 
بلا نزاع»”*' . 
لا وجه القول بذلك: 

الوصية تستحق بموت الموصيء فإذا مات الموصى له قبل الاستحقاق بطلت 
الوضيية وبقيت على ملك صاحبهاء فإذا مات بعده الموصي لم يتصور تمليك 
الموصى لهء وهو ميت. 

القول الثاني : 

إذا مات الموصى له قبل موت الموصي انتقلت الوصية إلى ورثة الموصى له 
روي ذلك عن علي بن أبي طالب» وبه قال الحسن البصري”©. 


() تبيين الحقائق .)٠١/5(‏ 

(5) الحاوي الكبير (1/1/9”). 

(*) المغني (517/5). 

.27١ 5 /87( الإنصاف‎ )5( 

(5) المغني (257//5). المصنف لابن أبي شيبة (07117807. فقه الحسن البصري (9/ 78" . 
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هته 

(«ث-770) روى ابن أبي شيبة في المصنف» حذثنا حفص» عن أشعث» عن 
أبي إسحاق» عن الحارث» عن على في رجل أوصى لرجل»: فمات الذي أوصى 
له قبل أن يأتيهء قال: هي لورثة الموصى له'"' . 

[ضعيف جدّاء فيه الحارث الأعور]. | 

(رث-7*5) وروى أبن أ شيبة في المصنف» قال: حدثنا حفص» سألت 
عمرًا عنه؟ قال: كان الحسن يقول: هي لورثة الموصى له" . 
لا وجه هذا القول: 

إذا عقدت الوصية» والموصى له حي انعقدت الوصية» فإذا مات الموصى له 
انتقل هذا الحق من الموصى له كسائر حقوقه إلى ورثته . 

قال عطاء: إذا علم الموصي بموت الموصى لهء ولم يحدث فيما أوصى به 
شيئاء فهو لوارث الموصى له؛ لأنه مات بعد عقد الوصية» فيقوم الوارث 
مقامه» كما لو مات بعد موت الموصي وقيل القيول7 . 
لا الراجح: 

قول الجمهورء والله أعلم . 
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.)71741( المصنف نسخة عوامة‎ )١( 
.)071787( المصنف‎ )0( 
.)517/5( المغني‎ )9( 
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الفرع الثاني 


بعد موت الموصي وقبل القبول 


[م-149] إذا مات الموضى له قبل القبول» فهل ينتقل حق القبول إلى ورثيه 
باعتبار أن هذا الحق حق ماليء» فينتقل إلى ورثته كسائر حقوقه: ويكون لهم 
الحق في القبول أو الرد؟ 

أو أن الاختيار ب دن الفترل الوه نع ما ماقا ونيا لق اديه ٠»‏ فإذا 
مات فقد فاتء» فتبطل الوصية؟ 

ق ذلك خلاف بين العلماء: 

القول الأول: 

أن الموصى له إذا مات قبل القبول ملك الوصية بموته دون حاجة إلى قبول» 
وتنتقل إلى ملك الورثة استحسانًا. وهذا مذهب الحنفية» وود في مذهب 
المالكية» وقول في مذهب الحنايلة0 . 

القول الثاني: 

ذهب المالكية والشافعية وأحد القوليه في مذهب الحنايلة إلى أن الور 
الفوك و الله 


)١(‏ الهداية شرح البداية (4/ 047)» الفتاوى الهندية (5/ »)4٠‏ تبيين الحقائق (5/ 207١١‏ فتح 
القدير(6017/10)» البيان والتحصيل »)5٠١ 749 /١(‏ المقدمات الممهدات (/ 01١١‏ 


الذخيرة للقرافي (7/ »)١87‏ القواعد لابن رجب (ص455)» الإنصاف (070*/7. 
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لي لل ا اي صمت 

قالت المالكية: إلا أن يريد الموصي الموصى له بعينه فليس لوارثه 
ال 

القول الثالث: 

أن الوصية تبطل بموت الموصى لهء وهو أحد القولين فى مذهب الحنابلة» 
وحكي عن الأبهري من المالكية”''. 

جاء في قواعد ابن رجب: «المنصوص عن أحمد: أن الوصية تبطل بموت 
الموصى له قبل وصولها إليه» كذلك نقله عنه ابن منصور وغيرهء وهو اختيار 
القاضي والأكثرين إذا مات قبل القبول ...)0". 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة في مبحث سابق عند الكلام على شروط 
الموصى له فأغنى ذلك عن إعادة ذكر الأدلة هنا» وقد رجحت أن الوصية تبطل 
بموت الموصى له إذا مات قبل القبول؛ لأن القبول مطلوب من الموصى لهء 
والوارث ليس موصى له فكيف يصح قبوله؟ فإذا كنا نقول: إن القبول شرطء أو 
ركن فإن القياس بطلان الوصية بفوات القبول من الموصى له؛ ولأن الموصى له 
قبل قبوله لم-يثبت له حق حتى ينتقل إلى وارثه؛ لأن حق الملك لا يثبت إلا 


)١(‏ حاشية الدسوقي (555/54). الخرشي .)١59/8(‏ الشرح الصغير (5/ 42087 الأشباه 
والنظائر للسيوطي (ص4)580: أسنى المطالب .09*/١(‏ مغني المحتاج (/ 05), 
الحاوي الكبير (4/ 508).: القواعد لابن رجب (ص075» الإقناع في فقه الإمام أحمد 
(/ ؟09). 

() القواعد لابن رجب (ص56١”).‏ المحرر »)885/١(‏ البيان والتحصيل :)5194/١(‏ 
المقدمات الممهدات ("/ .)١١١‏ الذخيرة (ا/ ؟165). 

() القواعد لابن رجب (ص15"). 
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بالقبول» وأما حق التملك فليس حمًا ماليًا قابللا للانتقال فهو كحق الانتقال» 
وحق الرأي وإلا لقلنا: إذا صدر الإيجاب في عقد البيع أثبت للمشتري حق 
التملك قبل قبولهء فإذا مات انتقل إلى وارثه» وإذا تعارض حق الملك لوارث 
الورصي». وحق التملك لوارث الموصى له فإن حق الملك أقوى من حق 
التملك» والله أعلم . ا 
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المبحث الثاني 
بطلان الوصية برد الموصى له الوصية 


الفرع الأول 
رد الموصى له الوصية في حياة الموصي 

[م-١٠17]إذا‏ رد الموصى له الوصية في حياة الموصي» فقد اختلف فيها الفقهاء : 

القول الأول: 

لا عبرة بالرد مطلقّاء سواء أكان قبل القبول أم بعده» ويمكن للموصى له أن 
يقبل بعد موت الموصي» وهذا قول عامة الفقهاء. 

قال الشافعي: «ولا يكون قبول ولا ول اومان ان السو فلو قبل 
البوضى لدقل مرف الموندي كان له الزددامات» ولؤاره في حناة الموضي كان له 
أن يقبل إذا مات» ويجبر الورثة على ذلك؛ لأن تلك الوصية لم تجب إلا بعد موت 
الموصيء فأما في حياته فقبوله ورده وصمته سواء؛ لأن ذلك فيما لم يملك”" . 

القول الثاني : 


قال زفر إذا رد الوصية في حال حياة الموصي لم يجز قبوله بعد موته؛ لأن 
إيجابه كان في حياته وقد رده فبطل7©. 


وقد سبق بخث هذه المسألة فيما سبق» فأغنى ذلك عن إعادته هنا. ' 


.)7806 وانظر تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/‎ 423١7 /5( الأم للشافعي‎ )١( 
.)١185/5( انظر تبيين الحقائق‎ )( 
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الفرع الثاني 
بعد موت الموصي وقبل القبول 


[م-١١7١]‏ إذا رد الموصى.له الوصية بعد موت الموصي وقبل القبول» فهل 
يسقط حقه فى الوصية؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 

القول الأول: 

أنه يسقط حقه في الوصية عند جهو العلماء؛ ويستقر الملك للورثة في 
الموصى به؛ لأن الموصى له قد أسقط حقه في حالة يملك قبوله 


0 


وحكي الإجماع على ذلك. قال ابن قدامة: أن يردها بعد الموت»ء وقبل 
القبول» فيصح الردء وتبطل الوصيةء لا تعلم فيه خلاقًا»”". 

القول الثاني: 

أنه لا يملك الرد بعد الموت» وهو رواية فى مذهب الحنابلة حيث قالوا : 
يملكها بلا قبول كميراث”". 

)١(‏ الفتاوى الهندية (5/ 40)» الحاوي الكبير ١‏ روضة الطالبين (5/ +)١57‏ تقويم 
النظر في مسائل خلافية ذائعة (7/ 779) تحقيق شيخنا صالح الخزيم ك. 


() المغني (58/5). 
(©) الفروع (5/ 585). 
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وهو قول زفر من الحنفية حيث رأى أن الوصية تدخل في ملك الموصى له 
بعد موت الموصي جبرًا كالارث» ولا تفتقر إلى قبول7". 

جاء في تحفة الفقهاء: «وعند زفر القبول ليس بشرط». ولا ترتد بالرد 
كالويراتة 0 

وحكاه ابن عبد الحكم عن الشافعي حيث قال: إن الوصية تدخل في ملك 
الموصى له بموت الموصي قبل أو لم يقبل كالميراث» وأنكره بعض الشافعية» 
وذكروا بأنه لا يعرف عن الشافعي””" . 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة في مبحث سابق عند الكلام على شروط 
الموصى له فأغنى ذلك عن إعادة ذكر الأدلة هناء وقد رجحت أنه لا يجبر على 
القبرل» وهناك فرق بين الوصية وبين الميراث بيناه فيما سبق. 


ْ د 


.)579/٠١( فتح القدير لابن الهمام‎ )١( 
.)5١5/7( (؟) تحفة الفقهاء‎ 
. 071/١ الحاوي الكبير (؟/‎ )*( 
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الفرع الثالث 
في رد الموصى له 
بعد موت الموصي وبعد القبول 


[م-7١17]‏ إذا رد العو ل ا ع رت الموصي ويعد قبوله: 

فإن كان ذلك بعد القبضء» فهذا لا يملك الموصى له الرد؛ لأن ملكه قد 
ع ا ل ال ضاي 
تفتقر إلى شروط الهبة”"". ظ « 

وإن كان الرد بعد القبول» وقبل القبضء» فقد اختلف العلماء في ذلك : 

القول الأول: ظ 

يصح الرد بشرط التراضي» ويكون قبول الرد فسا للوصية» ويقوم الورثة 
مقام الميت في قبول الفسخ أو رفضه؛ لأن الفسخ بعد اللزوم لا يكون إلا 
بالرظنا» وتكون الرضية لحمو الررفة تعلق قتو مير نهم كنا لون كان غان اميت 
دين فوهبه الدائن للورثة أو لبعضهم فهو هبة لهم كلهم كأنه وهبه للميت. 
. ءاف لووط ودر ذا الاش وكل روم هلها سد موقن ركه عل 
الورثة» فرده جائز إذا قبلوا ذلك؛ لأن الرد عليهم فسخ للوصية» ل قائموت 
مقام الميت» ولو ضوويفه الرو هلق الميك كان ذلك تناز عل وده 


إذا ردها على الورثة الذين يقومون مقامهء وهذا لأن فسخ العقد معتبر بالعقدء 


.)58/5( المبسوط (87/58)» البيان في مذهب الإمام الشافعي (17/8)» المغني‎ )١( 
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فإذا كان أصل هذا العقد يتم بالإيجاب والقبول» كذلك يجوز فسخه 
بالتراضي»0 . 

القول الثاني: 

يصح الرد مطلقّاء وهو أحد الوجهين في مذهب الشافعية» واختاره القاضي 
وابن عقيل من الحنابلة”" . 

القول الثالث: 

لا يصح الردء وهو قول في مذهب المالكية» والأصح في مذهب الشافعية» 
والمذهب عند الحنايلة9" . 

القول الرابع: 

يصح الرد في المكيل والموزون بعد قبوله وقبل قبضهء وهو وجه في مذهب 
الصنايلة, ش 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة في مبحث سابق عند الكلام على شروط 
المواضن له فأغنى ذلك عن إعادة ذكر الأدلة هناء وقد رجحت أن الملك في 


الوصية يثبت بمجرد القبول» ولا يتوقف على القبض كالهبة» من غير فرق بين ما 


..)49/98( المبسوط‎ )١( 

(؟) البيان في مذهب الإمام الشافعي (17/8): المهذب (5/ 54*). 

() البيان والتحصيل /١(‏ 75984): المقدمات الممهدات ("/ :»)١١‏ روضة الطالبين (5/ 7؟5١)»‏ 
تحفة المحتاج (1/ /ا79. الإقناع للشربيني (7/ 2037937 نهاية المحتاج (57/57)» الإقناع في 
فقه الإمام أحمد (21/5).: المحرر /١(‏ 85)» الفروع (587/5). 

(5) الفروع (5/ 587)» الإنصاف (1/ .)3١5‏ 
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هلك4ه 
يفتقر إلى الكيل والوزن وغيره؛ وإذا ثبت ملكه فيها لم يصح الرد إلا برضا 
الورثة؛ لأنها تكون هبة مبتدأة منه للورثة» تفتقر إلى شروط الهبة» وليست فسحًا 
للوصية وإقالة من الورثة؛ لأن الورثة لم يوجبوا الوصية حتى تكون الإقالة منهم 
كما يراه الحنفية» والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الثالث 
في بطلان الوصية بالقتل 


[م-١٠17]‏ اختلف العلماء في بطلان الوصية بقتل الموصى له ا لموصي على 
أربعة أقوال: 

القول الأول: 

لا تصح الوصية للقاتل مطلقّاء عمدًا كان أو خطأ. وهذا مذهب الحنفية» 
وقول في مذهب الشافعية». واختيار أبي بكر من. الحنابلة. 

القول الثاني: 

5 الوصية للقاتل مطلقًاء وهذا مذهب الشافعية» واختيار ابن حامد من 
الحتابلة. 

القول الثالث: 

إن جرحه» ثم أوصى له» فمات من الجرح لم تبطل» وإن أوصى له ثم جنى . 
عليه لم تصح» وهذا هو المشهور من مذهب الحنابلة. 

القول الرابع: 

كاق القل خط مرحت الرصية مطلقا + تقدمت الوضنة أل تارف وكادت 
الوصية في المال والدية؛ لأن القاتل لم يتعمد الجناية. ' 

وإن كانت الجناية عمدًا كان في ذلك تفصيل : 


إن كانت الوصية قبل الجناية بطلت الوصية» وإن كانت الوصية بعد الجناية» 


فإن علم الموصي بالجاني صحت الوصيةء وكانت في المال دون الدية؛ وإن لم 
يعلم ففي المسألة قولان. وهذا مذهب المالكية في الجملة. 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة في مبحث سابق عند الكلام على شروط 
الموصى له فأغنى ذلك عن إعادة ذكر الأدلة هناء وقد رجحت أن الوصية إن 
كانت بعد الجناية صحت مطلقًا عمدًا كانت الجناية ال في المال والدية؛ 
لأن الجميع مال للموصي, والعلم ليس شرطا في نفاذ الوصية» ولذلك لو كان 
للموصي مال ضائع» ثم وجد بعد وفاته دخل في الوصية. 

وإن كانت الوصية قبل الجناية» فإن كانت عمدًا بطلت الوصية» وإن كانت 
خطأ صحت» وكون القتل مضمونا في الخطأ لا يلحقه في العمد لغياب قصد 
الجناية» والله أعلم . 
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الفصل الثالث 
إبطال الوصية من جهة الموصى به 


[م-5 1١7١‏ تبطل الوصية من جهة الموصى به بسببين 

الأول:.هلاك الموصى به إذا كان معيئّاء 5252008 
معيئا تعلقت الوصية بعينه» فإن هلك بطلت الوصية» وإن كان المال الموصى به 
مالا شائعًا غير معين» كأن يقول: أوصيت لفلان يثلث مالي لم تبطل الوصية 
بهلاك المال إذا وجد له مال بعد ذلك عند الوفاة7' . 

جاء في البدائع : «وتبطل بهلاك الموصى به إذا كان عينًا مشارًا إليها لبطلان 
محل الوصية أعني محل حكمه»”" . 

وفي الإنصاف: «ومن أوصي. له بشيء بعينه» فتلف قبل موت الموصي» أو 
بعده: بطلت الوصية بلا نزاع»””© 

وقال ابن قدامة: «وإذا أوصى له بشيء بعينه» فتلف بعد موت الموصيء» لم 
يكن للموصى له شيء» وإن تلف المال كله إلا الموصى بهء فهو للموصى لهء 


»)87/8/8( البحر الرائق‎ »)577/٠١( بدائع الصنائع (/ 205945 فتح ح القدير لابن الهمام‎ )١( 
مغني المحتاج‎ »)١847 /8( الذخيرة للقرافي (1/ /ا5)» الخرشي‎ »)54٠ /5( الشرح الكبير‎ 
))985/١( تحفة المحتاج (0/١4)»ء أسنى المطالب (9/ 2.056 المحرر‎ 077 /5( 
الإنصاف (559/17)» المبدع (778/0)» مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج‎ 
.)605/5( الإقناع (594/5), والمقنع (؟/ 207817 مطالب أولي النهى‎ ,.)570//4( 

(؟) بدائع الصنائع (9/ 0785 . 

() الإنصاف (95597/19). 


أجمع أهل العلم ممن علمنا قوله» على أن الموصى به إذا تلف قبل موت 
الموصي أو بعده. فلا شيء للموصى لهء كذلك حكاه ابن المنذرء فقال: أجمع 
من أحفظ عنه من أهل العلم» على أن الرجل إذا أوصي له بشيء» فهلك ذلك 
الشيء» أن لا شيء له في سائر مال الميت» وذلك لأن الموصى له إنما يستحق 
بالوصية لا غيرء وقد تعلقت بمعين» وقد ذهب» فذهب حقهء كما لو تلف في 
يده والتركة في يد الورثة غير مضمونة عليهم ؛ لأنها حصلت في أيديهم بغير 
فعلهمء ولا تفريطهم» فلم يضمنوا شيئًا»”'. 

الثاني: تبطل الوصية أيضًا باستحقاق العين الموصى بهاء سواء أكان 
الاستحقاق قبل موت الموصي أم بعده؛ لأن من شروط الوصية أن يكون 
الموصي مالكًا للموصى به إذا كان معيئًاء فإذا استحق تبين أن الوصية كانت في 
غير ملكه» والله أعلم. 

جاء في حاشية ابن عابدين: «ولو استحق الدارء لا يرجع الموصى له على 
الورثة بشيء؛ لأنه ظهر أنه أوصى بمال الغير»9 . 

وبهذا ننتهي من أحكام الوصية» وندخل في أحكام الإيصاءء فلله الحمد 
وأسأل الله وحده العون والتوفيق فيما بقي. 


6 لذ 


(1) المغني (0164/5). 

(؟) حاشية ابن عابدين (5949/5)» أسنى المطالب (/57)» روضة الطالبين 2)7١//5(‏ 
البيان للعمراني »)250١/4(‏ نهاية المطلب »)770/1١(‏ مطالب أولي النهى (2)5:8/5 
كشاف القناع (9/8/5)» شرح منتهى الإرادات (؟/ »)48١‏ الإقناع .0/١/9(‏ 
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الفصل الأول 
فى تعريف الإيصاء 
يرى بعض الفقهاء أن الإيصاء والوصية بمعنى واحدء فالوصية: تشمل 
الأمرين: الوصية بالمال» والوصية بالتصرف. وهذه طريقة المالكية9"' . 
وفرق الشافعية وبعض الفقهاء بين الوصية والوصاية أو الإيصاء: 
فالوصية: تخص التبرع المضاف إلى ما بعد الموت. 
والوصاية: هي العهد إلى من يقوم على من بعده. وهو تفريق اصطلاحي”©. 
قال الخطيب: «والتفرقة بينهما من اصطلاح الفقهاء» وهي تخصيص الوصية 
بالشريع انناف لما جدد" المت ة: والؤسناية #الحهد. رن من يتوم بقل نين 


ا | 
وهذا الشخص يسمى الوصيء» أو الموصى إليه فرقًا بينه وبين الموصى له. 


(1) انظر شرح حدود ابن عرفة (ص078)»: شرح الخرشي (1717/8)» الشرح الكبير (5/ 557) ' 
منح الجليل (4/ 007). ٠‏ 

(؟) مغني المحتاج (/ 09 نهاية المحتاج (5/ .)5٠‏ 

(*) مغني المحتاج 008/6 . 
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تعريف الإيصاء اصطلاح0' : 

هي إقامة الإنسان غيره مقامه بعد وفاته فيما كان له التصرف فيه من قضاء 
ديونه واقتضائهاء ورد الودائع واستردادهاء وتفريق وصيته» والولاية على أولاده 
الصغارء والمجانين» ومن لم يؤنس رشدهء والنظر في أموالهم بحفظهاء 
والتصرف فيها بالأحظ لهم» وتدبير شؤونهم ورعايتهم. 

وشرط ذلك أن يكون هذا التصرف بعد الوفاة» لأن الوصاية قبل الموت 
وكالة” , 


قال ابن عابدين: «الوصاية فى الحياة وكالة. كما أن الوكالة بعد الموت 
دا 


4 الإيصاء في اللغة: مأخوذ مِنْ أَوْصَى يُوصِي إِيصَاءً» وَوَصَّى يُوصِي تَوْصِية. 
وَالْوَضَاة بمَنْم الْوَاوِ وَكَسْرِمَا مَضْدَّرُ الْرَصِيَ وَأَوْصَى لِقْلَانٍ بِكَذَا: أي جَعَلَ لَهُ ذَلِكَ مِنْ 
ا و ومن ِلَى فُلَانٍ بِكَذَا أَيْ عله زعا ولك نورقي انق رمن 
بوَلَيهِ إِلَى قُلانٍ أيْ جَعَلَهُ نَحْتٌ وِلَاييهِ وَحِمَاَيِهِ وَالْوَلَدُ مُوصّى به وَأَوْصَى بِعَمَلٍ كَذَا وَالْعَمَلُ 
مُوصّى به أَيْضًا. انظر طلبة الطلبة في الاصطلاحات الفقهية (ص559١)»‏ المصباح المنير 
(؟/577)» تاج العروس (708/40): معجم اللغة المعاصرة (/ 07407. 

() انظر البحر الرائق (8/ »)67١‏ حاشية ابن عابدين (51/8/5)» المغنى (57/5١)غ2‏ أسنى 
المطالب (70//5): تحفة المحتاج (9/ 85): ْ 

(0) حاشية ابن عابدين (418/5). 
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الفصل الثاني 
حكم الإيصاء التكليفي 


المبحث الأول 
حكم الإيصاء بالنسبة للموصي 


[م-5١17]‏ الأصل في الوصاية أنها مستحبة» لكن إذا كان على الإنسان 
حقوق واجبة» كرد المظالم التي عجز عنها في الحال» وقضاء الديون المجهولة 
التي ليس فيها شهودء فإذا عجز عن القيام بهذه الحقوق في حال الحياة» وتعين 
الريصاء وسيلة وحيدة لثبوتها والقيام بها كان الإيصاء واجبًا؛ لآن ما لا يتم 
الواجب إلا به فهو واجب. 

ومثله الإيصاء على الأولاد الصغار الذين يخشى عليهم الضيعة؛ لأن في هذا 
الإيصاء صيانة لهم من الضياءع”©. 
أما الوصاية برد المظالم المعلومة» وقضاء الديون المعلومة والنظر في أمر 
الأولاد الذين لا يخشى عليهم من الضياع» فهي مستحبة؛ لأن الإيصاء لم يتعين 
طريقًا وحيدًا للقيام بهاء والخروج منها. 

قال اين عابدين: ومين لويد مان واس اترم يبرد ناته اليو 
المجهولة. .)”" 

)١(‏ حاشية لد (258/5)» شرح الزرقاني على الموطأ »)3١8/54(‏ مغني المحتاج 


(6/ ع0 أسنى المطالب ا المغني (5/ هه). طرح التثشريب (1864/5). 
(؟) قرة عيون الأخيار لتكملة رد المحتار (/71//9؟). 
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وجاء في أسنى المطالب: «قال الأذرعي : يظهر أنه يجب على الآباء الوصية 
في أمر الأطفال ونحوهمء إذا لم يكن لهم جد أهل للولاية . . . وغلب على ظنه 
أنه إن ترك الوصية استولى على ماله خائن من قاض أو غيره من الظلمة؛ إذ يجب 
عليه حفظ مال ولده عن الضياع ... ويجب الإيصاء في رد المظالم» وقضاء 
حقوق عجز عنها في الحالء ولم يكن بها شهود»"" . 

فإذا ترك الأب أطفالاء وخشي عليهم من ظلم الأقارب أو تسلط القضاة 
الظلمة» وجب عليه أن يوصي» وذلك بأن ينصب الأصلح الذي يخاف الله عزو 
وجل» ويتقيه فيهم» قال تعالى : «وَلسحْسٌ الي لو كوأ ين حلفم دُرَيّةُ ضِعَفًا 
حَاهًا عََيِهمَ كَْمِئَقُوا لله وَلْيقُولوَا مولا سَدِيدا» [النساء: 5]. 

قال الزركشي: كان القياس منعه لانقطاع سلطة الموصي بالموت لكن قام 
الدليل على جوازه. اها" . 

(«ث-777) قلت: قد روى الحاكم في المستدرك» قال: أخبرنا محمد بن 
يعقوب الشيباني» ثنا محمدبن عبد الوهاب. ثنا جعفربن عونء» عن 
أبي العميس»ء عن عامربن عبد الله بن الزبير قال: ذكر ما أوصى به 
عبد الله بن مسعود. إن حدث به حدث في مرضه هذا أن يرجع وصيته إلى 
اللهء ثم إلى الزبير بن العوام. وابنه عبد الله بن الزييرء وإنهما في حل وبل مما 
وليا وقضياء ولا تتزوج بنات عبد الله إلا بإذنهماء ولا يخص ذلك عن زينب. 

[صحيح عن ابن مسعود] ". . ظ 


.)51//( أسنى المطالب‎ )١( 


هق انظر حاشيتي قليوبي وعميرة خا ). 1 
فرق عامر لم يدرك عبد الله بن مسعود) فهو قد يكون أخذه من أبيه عبد الله بن الزبير» لأنه - 
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هنق>» 

وقال ابن دقيق العيد: «الوصية على وجهين : 

أحدهما: الوصية بالحقوق الواجبة على الإنسان وذلك واجب. 

والوجه الثاني: الوصية بالتطوعات في القربات» وذلك مستحب96 . 

وقال ابن قدامة: «ولا تجب الوصية إلا على من عليه دين» أو عنده وديعة» 
أو عليه واجب يوصي بالخروج منهء فإن الله تعالى فرض أداء الأمانات» 
وطريقه في هذا الباب الوصية» فتكون مفروضة عليهء فأما الوضية بجزء من 
ماله فليست بواجبة على أحدء في قول الجمهور»"”". 


- الموصى له. أو من نص الوصيةء فتكون وجادة» والله أعلم. 
ورواه البيهقي في السنن الكبرى (75/ 577) من طريق وكيع بن الجراح» عن أبي عميس به. 
وقد رواه من هو أعلى من الحاكم» وإنما نزلت إلى رواية الحاكم لذكره نص الوصاية» فقد 
راواه ابن أبي شيبة في المصنف (عوامة) )7١571(‏ حدثنا وكيع: عن أبي العميس» عن 
عامر بن عبد الله بن الزبير» أن ابن مسعود أوصىء فكتب في وصيته: بسم الله الرحمن 
الرحيم» هذا ما أوصى به ابن مسعود إن حدث به حدث في مرضه هذا. 
ورواه أبن سعد في الطبقات )١5١/7(‏ قال: أخبرنا الفضل بن دكينء قال: أخبرنا 
حفص بن غياث»؛ عن هشام بن عروةء عن أبيه أن عبد الله بن مسعود أوصى إلى الزيير» 
وقد كان عثمان حرمه عطاءه سنتينء فأتاه الزبير فقال: إن غياله أححرج إليه من بيت المال» 
فأعطاه عطاءه عشرين ألفاء أو خمسة وعشرين ألما . 
ورواه ابن أبي شيبة في المصنف نسخة عوامة (20718067 رمن طريقه رواء أبن أبي عاصم 
في الآحاد والمثاني )57١(‏ والطبراني في المعجم الكبير (147) حدثنا أبو أسامة» عن 
هشام بن عروةء» عن أبيهء أن عبد الله بن مسعودء» وعثمإن» والمقداد بن الأسودء 
وعبد الرحمن بن عوفء. ومطيع بن الأسودء أوصوا إلى الزيير بن العوام ون . وهذا إسناد 
رجاله كلهم ثقات» وعروة قد يكون أخذ هذا من أبيه؛ أو عن أخيه عبد الله ين الزيير» 
وكلاهما موصى إليه من ابن مسعود. وسقط من إسناد الطبراني ذكر عروة بن الزبير. . 
)١(‏ إحكام الأحكام (151/7). ١‏ 
(0) المغني (08/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


وقال الشوكاني: «وجوب تخلص العبد من الحقوق اللازمة له لله ولعباده 
معلوم بأدلته» فإذا لم يكن التخلص عنه في حال الحياة كان التخلص عنه 
بالوصية واجبّاء والجمهور وإن قالوا بأنها مندوبة فهم لا يخالفون في مثل هذا ؛ 
لأنهم يوافقون على وجوب التخلص من الواجبات بكل ممكن, فإذا لم يمكن 
إلا بالوصية فهم لا يتكرون الوجوب”"". 

فعلم من ذلك أن الإيصاء في حق الموصي قد يكون واجبّاء وقد يكون 


مندويا. 


.)475/5( السيل الجرار‎ )١( 
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المبحث الثاني 
حكم الإيصاء بالنسبة للموصى إليه 


[م-170] يجوز للموصى إليه قبول الوصية بشرط أن يتوفر فيه القوة 
والأمانة. قالقوة: بأن يعلم من نفسه أنه قادر على القيام بما أوصي إليه فيه. 

والأمانة: أن يكون واثقًا بأمانة نفسه على أداء ما طلب منه» على الوجه الذي 
طلب منه دون قصور أو تقصير""© 

وقد قال الله تعالى في ذكر هذين الشرطين: «إدك حبر من أستَْجَرَتَ الَو 
لْدَمِينُ» [القصص: 15]. 

وقال يوسف 6ل : إن حفيظٌ ليث [بوسف: 00]. 

فمن علم من نفسه عدم القدرة على القيام بهذا الواجبء أو كان قادرًا على 
القيام ولكن لا يثق بأمانته حرم عليه القبول لتعريضه حقوق الناس للضياع . 

(ح-55١3)‏ فقد روى مسلم من حديث أبي ذرء أن رسول الله ككل قال: 
يا أبا ذرء إني أراك ضعيمّاء ' دتي أحب لك ما الب لصي لا تأمرن على - 
اثنين» ولا تولين مال يتيم " ظ ظ 

فأبو ذر ضَيييه» وإن توفرت فيه الأمانة» إلا أنه وكما قال الرسول يك : ل 
ضعيف » والولاية تحتاج إلى قوة. والقوة ‏ في الولاية: هي العلم بهاء والقدرة 
على تحصيل مصالحها ودرء مفاسدها. 


(؟) صحيح مسلم (1895). 
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وذهب الحنفية إلى أنه لا ينبغي للرجل الدخول في الوصاية لما فيها من 
الخطر. 

جاء في مجمع الضمانات: ١لا‏ ينبغي للرجل أن يقبل الوصية؛ لأنها أمر على 
خطر لما روي عن أبي يوسف رحمه الله تعالى أنه قال: الدخول في الوصية أوله 
غلط. والثانية خيانة» وعن غيره» والثالثة سرقة» وعن بعض العلماء لو كان 
الوصي عمر بن الخطاب لا ينجو عن الضمان. 

وعن الشافعي لا يدخل في الوصية إلا أحمق أو لص"”"'. 

وقال أبو مطيع: ما رأيت في مدة قضائي عشرين سنة من يعدل في مال 
ابن أخيه» ولبعضهم : 

احذر من الواوات أر بعة فهن من الحتوف 

واو الوكالة ‏ والولا ية والوصاية والوقوف”". 

وذهب الحنابلة إلى أن الدخول في الوصاية للقوي عليها قربة مندوبة”"» 
لفعل الصحابة وّن؛ ولأنه معونة للمسلم فيدخل تحت قوله تعالى: إن الله 
ان بِلْعَدْلِ وَالْإِمْسَدنِ» [النحل: »]14٠‏ وتركه أولى في هذه الأزمنة» وقال 
ابن قدامة: «وقياس مذهب أحمد أن ترك الدخول فيها أولى؛ لما فيها من 
الخطرء وهو لا يعدل بالسلامة شيئًا)”“". 
60 مجمع الضمانات (ص 0955-7946 , 
(؟) حاشية ابن عابدين (5/ .01/٠١‏ 


(*) مطالب أولي النهى (0554-578/5).: الإنصاف (7/ 7380): كشاف القناع (4/ 07917 . 
(5) المغني .)١58/5(‏ 
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وقال في الإقناع: «الدخول في الوصية للقوى عليها قربة» وتركه أولى في 
هذه الأزمنة)7 . ٠‏ 

وذهب الشافعية إلى أن الدخول فيها قد يتعين عليه إذا غلب على ظنه أنه إذا 
لم يقبل فإن المال قد يتلف باستيلاء ظالم من قاض وغيره. 

جاء في شرح البهجة: «الوصاية جائزة من الطرفين فللموصي الرجوع متى 
شاءء وللوصي عزل نفسه متى شاءء قال في الروضة: إلا أن يتعين عليه أو 
يغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظالم من قاض وغيره. قال في المهمات: 
وعليه لو لم يكن قبل» فهل يلزمه القبول؟ 

فيه نظر: يحتمل اللزوم؛ لقدرته على دفع الظالم بذلك» ويحتمل خلافه. اه 
والأوجه الأول إن تعين طريقًا في الدفع» ."0‏ 

وقياسًا على ما قاله لفقا ان حفظ الوديعة» جاء في شرح البهجة: «وهي 
متف لاق :بأقانة هيه نادو صل الف وقد تتعين حيتئذ بأن لم يكن هناك 
غيره ... وتحرم عند العجز عن الحفظ؛ لأنه يعرضها للتلف. وتكره عند 


. )707/ /*( الإقناع‎ )١( 
.)”7١/5( (؟) الغرر البهية في شرح البهجة الوردية (5/ 07)» وانظر روضة الطالبين‎ 
الغرر البهية في شرح البهجة الوردية (5/ ؟8).‎ )9( 
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الفصل الثالث 
في لزوم عقد الوصاية 


عقد الإيصاء بالنسبة للموصي عقد جائزء فله الرجوع عنه متى شاء باتفاق 
الفقهاء . ا ش 

وأما بالنسبة للوصي فإما أن يعزل نفسه في حياة الموصي» أو بعد موته: 

[م-7١17]‏ فإن عزل نفسه في الحياة ففيه خلاف على قولين: 

القول الأول: 


للوصي عزل نفسه متى شاء في حياة الموصي» وهذا قول عامة الفقهاء» 
0102 


ومنهم الأئمة ة الأره 


وجه ذلك: أن الموصى ليس له ولاية إلزامه التصرف. ويمكنه أن يوضي إلى 
غيره» وقياسًا على الوكيل» فإن الوصاية نوع من الوكالة إلا أنها مقيدة بعد 
الموت. 


)٠ ( تبيين الحقائق (507/5)» العناية شرح الهداية‎ 06207١ /8( البحر الرائق‎ )١( 
البناية شرح الهداية (15/ 6:9). ش‎ 

وقال الدردير في الشرح الكبير (5/ 508): «وله: أي للوصي عزل نفسه من الإيصاء في 
حياة الموصي؛ لأن عقدها غير لازم من الطرفين». وانظر الخرشي (195/8)» منح 
الجليل (089/9). ٠‏ 
نهاية المحتاج (5/ 2١١8‏ خاشيتا قليبوبي وعميرة (/ »)١4١‏ روضة الطالبين (5/ 59”)» 
الرنصاف (7597/7)» المبدع (0/ 40279١‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (/14): مطالب 
أولي النهى (5/ 07"5): الشرح الكبير على المقنع (5/ 0817). 
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1 

إلا أن الحنفية اشترطوا لصحة هذا الرجوع أن يكون ذلك بعلم الموصي 
ليتمكن من الإيصاء إلى غيره إذا شاء» فإن رجع عن الوصية بغير علم الموصي 
لم يصح رجوعه؛ لثلا يصير مغرروًا من جهته. 

جاء في الدر المختار: «أوصى إلى زيد: أي جعله وصيّاء وقبل عنده صحء 
فإن رد عنده: أي بعلمه يرتد» وإلا لا يصح الرد بغيبته؛ لثئلا يصير مغرورًا من 
1 

وجاء في البحر الرائق نقلًا من الذخيرة: «المراد بعنده يعني بعلمه» ورده بغير 
علمه سواء كان عنده أو في مجلس غيره»”"'. 

وفي ملتقى الأبحر: «ومن أوصى إلى رجل فقبل في وجههء ورد في غيبته لا 
يرتد» وإن رد في وجهه يرتد» فإن لم يقبل ولم يرد حتى مات الموصي فهو مخير 
د اقول وعدمهة9© . 

وقال في الإنصاف: «ويصح قبوله للوصية في حياة الموصي وبعد موته بلا 
نزاع» وله عزل نفسه متى شاء. هذا المذهب مطلقاء وعليه أكثر الأصحاب»29؟. 
وقالت الشافعية: للموصي عزل الوصي» وللوصي عزل نفسه إلا أن يتعين 
عليه» أو يغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظالم من قاض وغيره فليس له 
الرجوع . 
(1) الدر المختار مع حاشية ابن عابدين (5/ .07٠١‏ 
(0) البحر الرائق (8/ .)817١‏ 


فرق ملتقى الأبحر (صغ 56). 
(5) الإنصاف (787/89). 
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جاء في نهاية المحتاج: «وللموصي والوصي العزل: أي للموصي عزل . 
الوصي». وللوصي عزل نفسه متى شاء؛ لجوازها من الجانبين كالوكالة؛ نعم لو 
تعين على الوصي بأن لم يوجد كاف غيره؛ أو غلب على ظنه تلف المال 
باستيلاء ظالم» أو قاضي سوءء كما هو الغالب لم يجز له عزل نفسه كما قاله 


الأذرعي ولم ينفذ حيعل)”0" . 


والأصل في هذه المسألة ما ذكره بعض الفقهاء من أن العقود الجائز ة إذا 
اقتضى فسخها ضررًا على الآخر امتنع» وصارت لازمة. 

جاء في أسنى المطالب: «العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررًا على الآخر 
امتنع وصارت لازمة» ولهذا قال النووي: للموصي عزل نفسه إلا أن يتعين 
عليه؛ أو يغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظالم من قاض أو غيره»”" . 

وقال ابن رجب: «التفاسخ في العقود الجائزة متى تضمن ضررًا على أحد 
المتعاقدين أو غيرهمًا ممن له تعلق بالعقد لم يجزء ولم ينفذء إلا أن يمكن 
استدراك الضرر يضمان أو نحوه فيجوز على ذلك الوجه»9؟ 

ثم ساق أمثلة على تلك القاعدة. 

القول الثاني : | 

اختار أشهب من المالكية أن الوصي إذا قبل فليس له عزل نقسهء وكأنه وهب 


.)1١8/5( نهاية المحتاج‎ )١( 
الغرر البهية في‎ »)507-540١ /7( (؟) أسنى المطالب 2075/0 وانظر المنثور في القواعد‎ 
شرح البهجة الوردية (07/5)» روضة الطالبين (950/5)» نهاية المحتاج (ه/ ؟ه)‎ 

و(8/5١١).‏ 
(5) قواعد ابن رجب» القاعدة الستين (ص١1١).‏ 
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منافعه ونظره للأطفال للبلوغ والرشدء والواهب لا يرجع في هبته”" . 

وقول الجمهور أصحء والوصاية فيها شبه من الوكالة» وليس فيها شبه من 
الهبة» وعلى التنزل أن يكون واهبًا لمنافعه للوصيء فإن الهبة لا تلزم إلا 
بالقبض» ومنافعه تتجددء وفسخه لما لم يقع داخل في فسخه للهبة قبل القبض» 

[م-1708] واختلف الفقهاء في عزل الوصي نفسه بعد موت الموصي على 
قولين : 

القول الأول: 

ليس له أن يعزل نفسه بعد موت الموصيء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» 
ورواية عن أحمد. 

قال المالكية: إلا أن يطرأ عليه عجز فيصير النظر للحاكه” . 

جاء في الذخيرة: «إذا قبل في حياة الموصي ليس له الرجوع بعد موته»” . 

وعلل الحنفية ذلك بقوله: لأن الموصي مات معتمدًا عليه فلو صح رده في 


5 37 تت 0 ع 
غير وجهه لصار مغرورًا من جهته». وهو إضرار لا يجوز" '. 


. .)555-1488 /5( الذخيرة للقرافي (1/ 58١)؛ حاشية الدسوقي‎ )١( 

() الهداية شرح البداية (5/ 01"8), البحر الرائق (8/ »)07١‏ تبيين الحقائق »)73١7/5(‏ العناية 
شرح الهداية 2)5957/١١(‏ البناية شرح الهداية /١1(‏ *06)» الشرح الكبير (5/ 2)505-5868 
الخرشي (8/ »)١195‏ منح الجليل (9/ 288).؛ الكافي (1/ 797): الإنصاف (7/ 07917 . 

الذخيرة (1587/7). 

(5) انظر الهداية شرح البداية (078/4)» تبيين الحقائق (705/5). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة ٠‏ 
فإن قيل ما الفرق بين الموصى له والموصى إليه في أن رد الموصى له بعد 
قبوله وبعد موت الموصى يعتبر» “دون رد الموضى إليه؟ 
قلنا : إن نفع الوصية للموصى له نفسهء' بخلااف الموصى إليه. فإن نفع 
الوصية راجع إلى الموصيء» فكان في رده بعد موته إضرار عليه» وهو لا 


000 
جور 0 . 


القول الثاني : 

له عزل نفسه بعد موت الموصي قياسًا على الوكالة» وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة» زاد الشافعية إلا أن يتعين عليهء أو يغلب على ظنه تلف المال 
باستيلاء ظالم من قاض وغيره فليس له الرجوع”". 

قال العمراني في البيان: «إن قبل الوصية بعد موت الموصي ثم عزل نفسه. . 
انعزل ورفع الأمر إلى الحاكم» ليقيم 0 7 

وقال ابن قدامة: «وللوصي عزل نفسه متى شاءء في حياة الموصي» وبعد 
موته؛ لأنه إذن في التصرف», فملك كل واحد منهما فسخه كالوكالة»”*. 


.07٠١ /5( انظر مجمع الأنهر (؟/8١7)» حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) المهذب :»)555/١(‏ أسنى المطالب ("/ ”/ا)» نهاية المطلب »)"”85/١١(‏ الوسيط 
(59/5)» نهاية المحتاج »)٠١8/5(‏ حاشيتا قليبوبي وعميرة :2)١41/(‏ روضة 
الطالبين (5/ 077١‏ الإنصاف (797/8). المبدع (5/ 2071٠١‏ الإقناع في فقه الإمام 
أحمد (/0/4: مطالب أولي النهى (5/ 575)» الشرح الكبير على المقنع (5/ 0810)» 
المحرر .)7"97/١(‏ 

() البيان في مذهب الإمام الشافعي (8/ 071 . 

(5) الكافي في فقه الإمام (؟/ 791). 


ىم المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
ل) الراجح: ا 

أن الوصاية فيها شبه بالوكاله» وأن الوصي له عزل نفسه متى شاء في حياة 
الموصي وبعد وفاته بشرط ألا يتضمن ذلك ضررًا على الموصيء» فإن تضمن 
الفسخ بعد وفاة الموصي ضررًا على ماله أو على أولاده كما لو كان الفسخ في 
مكان ليس فيه قاض يتولى الوصاية امتنع الفسخ. والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفصل الرابع 
شروط الوصي ‏ - 
0 ط الأول 
شتراط البلوغ 
[م-11/09] اختلف الفقهاء 0 البلوغ بعد اثقاة ا 
ْ لنهاء في خُ 0 على 
القول الأول: 


ذهب الحنفية إلى صحة الإ يصاء إلى الصبي العاقل» وللقاضي أن يخرجه من 
الوصاية» ويعين وصيًا آخرء ولو تصرف قبل الإخراج» قيل: ينفذ تصرفه» 
. وقيل: لا ينفذء وهو الصحيح» وإذا بلغ قبل الإخراج : قال أبو حنيفة: لا يكون 
وصيًا خلاقًا لأبي يوسف ومحمد بن الحسن”". ظ ا 
واختار كثير من الحنابلة صحة الإيصاء إلى الصبي المراهق؛ ؛ وصحح القاضي 

صحة الإيصاء إلى الصبي المميز؛ لأن أحمد نص على صحة وكالته. 
0 جاء في حاشية ابن عابدين: «إذا أوصى إلى عبد أو صبي أخرجهما القاضي ؛ 
لأن الصبي لا يهتدي إلى التصرف» وهل ينفذ تصرفه قبل الإخراج؟ قيل نعم» 
وقيل لا .وهو الصحيخ؛ لأنه لا يمكن إلزا الاوك رام 
قال أبو حنيفة: لا يكون وصيًا وقالا: يكون»” . 


(1) حاشية ابن عابدين (5/ 0١1‏ تحفة الفقهاء (571/5). 
(؟) حاشية أبن عابدين .)7/١١/5(‏ 


وقال الزيلعي : «والصبي كالقن» فلو بلغ الصبي» وعتق العبدء وأسلم الكافر 
لم يخرجهم القاضي عن الوصية)7©. 

وجاء في الفروع: «تصح الوصية إلى رشيد عدل . . . وعنه: تصح إلى مميزء 
وعنه مراهق»”' . 

جاء في الإنصاف: «قطع المصنف هنا بصحة الوصية إلى المراهق» وهو 
إحدى الروايتين قال القاضي: قياس المذهب صحة الوصية إلى المميزء وجزم 
به في الهداية» والمذهب. والمستوعب» والخلاصة» وشرح ابن منجاء 
ومنتخب الأدمي . 

قال في القواعد الأصولية: قال هذا كثير من الأصحاب. قال الحارثي : هو 
قول أكثر الأصحاب9" . 

وجاء في المغني: «قال القاضي: قياس المذهب صحة الوصية إليه؛ لأن 


أحمد قل نص على صحة وكالته»' . 


وقال ابن قدامة: «وفي الوصية إلى الصبي العاقل وجهان: 
أحدهما : نصح ؛ لأنه يصح توكيله. فأشبه الرجل . 
والثاني : لا يصح؛ لأنه ليس من أهل الشهادة» فلا يكون ولياء» كالفاسق)20 .. 


.)7١1/5( تبيين الحقائق‎ )١( 

.07١7/5( الفروع‎ )5( 

9) الإنصاف (785/7). 

.)١57 /5( المغني‎ )5( 

() الكافي في فقه الإمام أحمد (591/1). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ‏ عاتم 


«قت»ه 

القول الثاني: 

ذهب الجمهور إلى أنه يشترط البلوغ في الوصي؛ لأن غير البالغ لا ولاية له 
على نفسه» ولا على ماله» فلا تكون له ولاية على غيره. 

قال ابن شاس المالكى : «الوصى» وشروطه : أربعة : الأول: التكليف» فلا 
تصح إلى مجنون» أو صبي؛ لأنهما يحتاجان إلى الموصي فكيف تفوض إليهما 
الو ْ 

وقال الماوردي: «فأما الوصي » فيعتير فيه استكمال خمسة شروط ولا تصح 
الوصية إليه إلا بها وهي : البلوغ , والعقل» والحرية» والإسلام» والعدالة: 

فأما الشرط الأول: وهو البلوغ؛ فلأن القلم عن غير البالغ مرفوع؛ ولأن 
تصرفه في حق نفسه مردود» فأولى أن يكون في حق غيره مردودًا»”"' . 

وقال العمراني: «فإن أوصى إلى صبي أو مجنون لم تصح الوصية؛ لأنه مولى 
عليهماء فلا يملكان الولاية على غيرهماء وهذا إجماع»””. 

وقال ابن قدامة: «وأما الصبي العاقل» فلا أعلم فيه نضًا عن أحمد» فيحتمل 
أنه لا تصح الوصية إليه؛ لأنه ليس من أهل الشهادة والإقرارء ولا يصح تصرفه 
إلا بإذنء فلم يكن من أهل الولاية بطريق الأولى؛ ولأنه مولى عليه فلا يكون 
ا واليّاء كالطفل والمجنون. وهذا مذهب الشافعي . وهو الصحيح إن شاء الله»© . 
)١(‏ عقد الجواهر الثمينة (؟/ »)١77”‏ وانظر الذخيرة للقرافي (1/ :»)١04‏ الخرشي (8/ .)١197‏ 
(؟) الحاوي الكبير (4/ 002778 وانظر نهاية المطلب »)”8١/١١(‏ الوسيط (54/ 587). البيان 


() البيان للعمراني (8/ 000 وانظر روضة الطالبين (0911/5. 
(4) المغني (5/ 157). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


هفت»ه 
الراجح: 
أن الصبي يحتاج إلى قيام ولي عليه يحفظ ماله» فلا يكون وليًا على غيره؛ 


والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة . 


الشرط الثاني 
اشتراط إسلام الوصي 


الفرع الأو ل 


فى اشتراط إسلام الوصي 
إذا كان الموصى عليه مسلما 


في 


[م-١٠17]‏ اختلفوا في اشتراط الإسلام إذا كان الموصى غليه مسلما على قولين : 
! القول الأول: 

ذهب الجتفية إلى: صحة الإيصاء إلى الكافر على المسلم؛ وعلى القاضي أن 
يخرجه من الوصاية؛ ويعين بدله وصيًا مسلماء ولو تصرف قبل إخراجه منه صح 
تصرفهء فإن أسلم لم يخرج منها؛ لزوال ما يوجب العزل. 

جاء في العناية: «ومن أوصى إلى عبد غيره» أو كافر ذمي أو مستأمن أو 
حربي .. . أخرجهم القاضي عن الوصية ونصب غيرهم» وهذا اللفظ وهو لفظ 
القدوري» يشير إلى صحة الوصية؛ لأن الإخراج يكون بعد الصحة. وذكر 
محمد في الصور الثلاث أن الوصية باطلة. . ش 

ثم اختلف المشايخ في أنه باطل أصلاء أو معناه: سيبطل. قال الفقيه 
أبو الليث: وإليه ذهب القدوري وفخر الإسلام البزدوي وعامة مشايخنا أن معناه 


1 


(1) العناية شرح الهداية /1١(‏ 060). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وجاء في البحر الرائق: «قال ككَنه: (وإلى عبد وكافر وفاسق بدل بغيرهم) : 
أي إذا أوصى إلى هؤلاء المذكورين أخرجهم القاضي ويستبدل غيرهم مكانهم. 
وأشار المصنف إلى شروط الولاية: 

فالأول: الحرية» والثاني: الإسلام» والثالث: العدالة» فلو ولى من ذكر 
صح ويستبدل بغيره»”" . 

وجاء في الدر المختار: «(ولو) أوصى (إلى صبي وعبد غيره وكافر وفاسق 
بدل) أي بدلهم القاضي (بغيرهم) إتماما للنظر/ ولفظ (بدل) يفيد صحة الوصية» 
فلو تصرفوا قبل الإخراج جاز سراجية؛ (فلو بلغ الصبي» وعتق العبدء وأسلم 
الكافر) أو المرتد وتاب الفاسق ... (لم يخرجهم القاضي عنها) أي عن 
الوصايا لزوال الموجب للعزل»”" . 

وفي الفتاوى الهندية: «وإذا أوصى مسلم إلى حربي مستأمن أو غير مستأمن 
فهي باطلة» معناه ستبطل؛ لأنه لو أوصى المسلم إلى الذمي فإن للقاضي أن 
يبطلها ويخرجه من الوصاية»”" . 

فقوله: '(معتاه 'سغبطل) إشارزة إل 027 وإخراجه منها يحتاج 
إلى حكم قاضء وهذا لا يكون إلا في عقد صحيح؛ لأن الباطل لم ينعقد. 


ص 


أصلا. 
وذهب المالكية في أحد القولين إلى صحة الوصاية إلى الكافر إذا كان قربا 
)١(‏ البحر الرائق (8/ 0177). 


(؟1) حاشية ابن عابدين .)7/١١7/5(‏ 
(*) الفتاوى الهندية .)١*8/5(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 
ظ كالأخ والخال ويجعل معه غيره» ويكون المال بيد المجعول معه بخلاف أباعد 
القرابة. وقيل: إن مالكًا رجع عنه”"'. 

وجاء في الإنصاف: «ذكر المجد في شرحه: أن القاضي ذكر في تعليقه ما 


يدل أنه اختار صحة الوصية» نقله الحارثئي»”" . 


لا وجه القول بالصحة: 

أن مقصود الوصية ضبط مصلحة المولى عليهاء فالوصي كالوكيل» وتجوز 
وكالة الكافر اتفاقّاء غير أن الموصي مفقود لا يتعقب من ولاهء بخلاف 
الموكل» فلذلك شدد في الوصى””". 

القول الثانى: 

لا تصح الوصاية للكافر على المسلمء وهو قول الجمهورء والمشهور من 
مذهب المي 

قال ابن شاس: الوصي» وشروطه أربعة: الثاني : الإسلام» فلا تجوز 
الوصية إلى كافر» ويعزل إن وصى إليهء ولوكان ذميّاء”©. 
)١(‏ منح الجليل (9/ 2208٠‏ الذخيرة للقرافي 2)١94-108/19(‏ عقد الجواهر الثمينة 

لابن شاس ("/ 175). 
(؟) الإنصاف للمرداوي (7845/1). 


(7) الذخيرة (169/97). 


الطالبين 2)7"11١/5(‏ المغني (2*/5 2» كشاف القناع (85/5". 
(0) عقد الجواهر الثمينة (6/ 175). 


ش م المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 

قال النووي: «الوصي» وله خمسة شروطء وهي: التكليف» والحرية» 
والإسلام ...”2 

وقال الأنصاري : «فيشترط في الوصي أمور 

أولها الإسلام» فلا يجوز أن يوصي المسلم إلى ذمي؛ لأن الوصاية أمانة 
وولاية» فاشترط فيهما الاسلام»”" . 

وقال ابن قدامة: «ولا تصح إلى مجنونء ولا طفل» ولا وصية مسلم إلى 
كافر بغير خلاف تعلمه»”” . 
لا دليل من قال: لا تصح: 

استدل المانعون بقوله تعالى: هلا ون في مُؤْمِنِ إل و ذمَد»4 [التوبة: .]٠١‏ 

وقال تعالى : «يتي ا مثو اكوأ ياه تن مويك ل يأوتكم هالا وا ما 
عَيم قد بدت الْعْصَلهُ من ن أَفوههم وَمَا تُحْى صَِدُورَهُم »4 [آل عمران: 114]. 

فثبت أن الكافر غير مأمون على المسلم لقيام العداوة الدينية بينهما والتي لا تنقطع 
إلا بإسلام الكافرء قال تعالى: إن الْكَفرِنَ انوأ لك عَدُدًا مُبِينا4 [النساء: .]1١١‏ 


ويناقش : | 

بأن الرد لو كان بسبب العداوة الدينية لم تصح وصية الكافر لمسلم» وقد 
ذهب جمهور الفقهاء إلى صحتها . 
)١(‏ روضة الطالبين .)"1١١/5(‏ 


(؟) كفاية الأخيار (ص755). 
(9) المغني (5/ .)١47‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ظ ل الراجح من الخلاف: 

سبب الخلاف عند الفقهاء: هل الوصاية من باب الوكالة» فتصح الوصاية 
إلى الكافر؟ أو أن الوصاية تقوم على الولاية والأمانة» والكافر ليس من أهلهاء 
فلا يتولى الكافر على المسلم» والصحيح الثاني» أن الوصاية من باب الولاية» 
والله أعلم . ش 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الثاني 


فى الوصاية من الكافر لمثله 


[م-١١17١]‏ إذا كان الموصي كافرّاء فهل يصح أن يوصي إلى كافر؟ 
اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


لا يصح الإيصاء من الكافر إلى كافر مثلهء وهو أحد الوجهين في مذهب 


الشافعية» وأحد الوجهين في مذهب الحنابلة» وبه قال أبوثور”"". 


قال الشيرازي: «وأما الكافر فلا تجوز الوصية إليه في حق المسلمء 
جواز الوصية إليه في حق الكافر وجهان: الثاني: لا يجوزء كما لا تقبل شهادته 
للكافر والمسلم»”" . 
لذ يجورع لأنه آسؤا خالا من الفاييع9© 

وفي الشرح الكبير على المقنع: «فأما وصية الكاقر إلى الكافر العدل في 
دينه» ففيها وجهان: الثاني : لايصحء ودار ياود النامسة فلم تصح 
الوضية | ليه كفاسق المسلميد)20؟. 


)١(‏ المهذب :)577/١(‏ الحاوي الكبير (8/ .)77٠‏ المغني (5/ »)١554-١175‏ تصحيح الفروع 
:07١8/5(‏ الكافي في فقه الإمام أحمد (؟1591/1). ش 

(؟) المهدذب .)557/١(‏ 

() الكافي في فقه الإمام أحمد (191/7). 

(4) الشرح الكبير على المقنع (085/5). 


ويناقش : 

بأن مدار الوصاية على الأمانة والولاية» وقد قال تعالى: #وَمِنَ أَمَلٍ الْكِتَبٍ 
مَنَ إن تَأْمنَهُ يقِنطارٍ يُوَدَود ليك [آل عمران: 76]. 

وللكافر ولاية القرابة على بعضهم البعضء» فهو يلي أولاده» ويزوج بناته» 
فإذا كان الكافر ملتزمًا أحكام دينه» متديئًا به» صحت الوصاية إليه من مثله» 
وقياسهم على الفاسق الذي يشرب الخمر وهو يعتقد حرمتها قياس مع الفارق. 
والله أعلم» كما فرق أهل الحديث بين قبول رواية المبتدع المتأول» وإن كان 
فاسقًا حكمًا وبين رواية الفاسق غير المتأول الذي ينتهك المحرمات», ولا يبالي 
بها. 

القول الثاني: 

تصح وصية الكافر ولو حربيًا إلى كافر معصوم ذمي أو معاهد أو مستأمن, : 
وهو أصح الوجهين في مذهب الشافعية ومذهب الحنابلة بشرط أن يكون عدلا 
فى 0 
جاء في تحفة المحتاج : «الأصح جواز وصية ذمي أو نحوهء ولو حربيًا كما 
. هو ظاهر إلى كافر معصوم ذمي أو معاهد أو مستأمن فيما يتعلق بأولاده الكفارء 
بشرط كون الوصي عدلًا في دينه كما يجوز أن يكون وليّا لأولاده»”" . 
(1) المهذب »)558/1١(‏ الحاوي الكبير (4/ :)2 تحفة المحتاج (0)87/9 نهاية 

المحتاج (7/5 22٠١‏ روضة الطالبين :,)١١/5(‏ حاشية الجمل »)9١/5(‏ حاشية 


البجيرمي (7588/7)؛: أسنى المطالب (58/5). 
(؟) تحفة المحتاج (85/1). 
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جاء في الحاوي: «وأما وصية الكافر إلى الكافر فقيها وجهان: أحدهما: 
وهو قول ابن أبي هريرة: تجوز كما يجوز أن يكون الكافر وليّا لكافر»"'". 

وقال ابن قدامة: «وأما الكافر فلا تصح وصية مسلم إليه؛ لأنه لا يلي على 
مسلم ... وأما وصية الكافر إليه فإن لم يكن عدلًا في دينهء لم تصح الوصية 
إليه؛ لأن عدم العدالة في المسلم يمنع صحة الوصية إليه فمع الكفر أولى. وإن 
كان عدلًا في دينهء ففيه وجهان: أحدهما: تصح الوصية إليهء وهو قول 
أصحاب الرأي؛ لأنه يلي بالنسبء فيلي الوصية» كالمسلم ...)”". 

وقال في تصحيح الفروع: «يصح إذا كان عدلاء وهو الصحيح ...”". 
لا وجه القول بالصحة: 

القياس على ولاية القرابة» واشترطنا أن يكون الكافر عدلّا في دينه؛ لأننا إذا 
كنا نشترط العدالة في المسلم ففي الكافر بطريق الأولى. 

القول الثالث: 

تصح وصية الذمي للذمي. وأما وصاية الذمي إلى الحربي مستأمئًا أو غير 
مستأمن فلا تصح؛ لأن الذمي أعلى من الحربي فهو بمنزلة وصية المسلم 
للذمي» وهذا مذهب الحنفية» واختاره بعض المالكية”*؟. 


. 077٠ /8( الحاوي الكبير‎ )١( 

(؟) المغني .)١55-١74/5(‏ 

(9) تصحيح الفروع .07١9/5(‏ 

(5) الفتاوى الهندية »)١4/5(‏ المبسوط للسرخسي (78/ 0؟)» الجوهرة النيرة (؟/ 191)» 
الذخيرة (7/ »)١99‏ أسنى المطالب (/ 58)» تحفة المحتاج (1/ 87)» المغني (5/ .»)١55‏ 
تصحيح الفروع (5/ 207١4‏ الكافي لابن قدامة (5/ ١91؟).‏ 
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هفته 

جاء في الفتاوى الهندية: «والذمي إذا أوصى إلى الحربي فإنه لا يجوز؛ لأن 
الذمي من الحربي بمنزلة المسلم من الذمي» والمسلم لو أوصى إلى ذمي كانت 
الوصية باطلة('؟ ... وإذا أوصى الذمي إلى الذمي كان جائرّاء ولا يخرجه 
القاضي من الوصاية»”". 

جاء في الذخيرة للقرافي: «قال ابن يونس: تجوز وصية الذمي لذمي مثله . 
قال محمد: ولا يوصي ذمي لحربي» ولو كان مستأمئاء قاله أشهبء. ولو أوصى 
الحربي للمستأمن جاز؛ لأنه أفضل منه6”” . 
لا وجه القول بصحة وصية الذمي إلى مثله: 

القياس على ولاية القرابة» فإذا صح أن يكون الكافر وليًا لأولاده» فما ثبت 
لبعضهم على بعض في ولاية القرابة ثبت لهم في ولاية التفويض» قال تعالى : 
وَالنَ كَتروا بَتَصُبح أَوَليَآءُ بَعْض» [الأنفال: 70]. 
لا الراجح: 

صحة وصية الكافر لكافر مثلهء والله أعلم. 


)١(‏ بينا في المسألة السابقة أن وصية المسلم إلى الكافر عند الحنفية فيها خلاف» هل هي 
باطلة» أو ستبطل بمعنى أنها صحيحة» ويخرجه القاضي منهاء وذكرنا النقول عنهم فارجع 
إليها إن شئت. 

(؟) الفتاوى الهندية .)١178/5(‏ 

9 الذخيرة (1809/87). 
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الفرع الثالث 


في وصية الكافر إلى مسلم 
[م-؟١1711]‏ اختلف العلماء في صحة وصية الكافر إلى مسلم على قولين: 
القول الأول: 


ذهب عامة الفقهاء من الحنفية» والمالكية» والشافعية والحنابلة إلى صحة 
وصية الكافر إلى ل 

قال السرخسي: «ولو أوصى الذمي إلى المسلم فذلك جائز عندنا ... ثم 
رن امار : لأن «تفويض التصرف بجهة الإيصاء إليه بعد موته 
بالوصية كتفويض التصرف إليه في الوكالة في حياته إلا أنه إذا كان في التركة 
خمر أو خنزير فينبغي للمسلم أن يوكل بيع ذلك من يثق بأمانته من أهل الذمة ولا 
يباشره بنفسه؛ لأنه ممنوع من التصرف في الخمر والختزير شرعا ومنهي عنه»”" . 

وجاء في المدونة: «أرأيت إن أوصى ذمي إلى مسلم؟ . 

قال: قال مالك: إن لم يكن في ترك الخمر أو الختازير أو حاف أن لز 
بالجزية فلا بأس)”" 
)١(‏ الجوهرة النيرة (؟/ 0759١‏ المبسوط (758/ 785. 40)» المدونة »)١4/5(‏ التهذيب في 

اختصار المدونة »)55١/5(‏ روضة الطالبين :01١/5(‏ الغرر البهية شرح البهجة الوردية 


(59/5)» الحاوي الكبير (8/ »07””**٠‏ أسنى المطالب (54/5)» الإقناع لابن المنذر 


(؟/415)» الشرح الكبير على المقنع (093/5)» المبدع (15/0). 
(5) المبسوط (58/ 48). 
(") المدونة (19/5). 
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وقال الخطيب: «تصح وصاية الذمي إلى المسلم اتفاقًا كما تصح شهادته 
عليه وقد ثبتت له الولاية عليه» فإن الإمام يلي تزويج الذميات"" . 

وفي الحاوي: «فأما وصية الكافر إلى المسلم فجائزة ؟ لظهور أمانته فيها»”" . 

وقال ابن قدامة: «وأما وصية الكافر إلى المسلم» فتصح إلا أن تكون تركته 


خمراء أو ا 


وقال في الإنصاف : «وتصح وصية الكافر إلى مسلم بلا نزاع . لكن بشرط أن 
لا يكون في تركته خمر ولا خنزير»”*'. 

القول الثانى : 

أشار يعض الشافعية إلى قول آخر في المسألة» وأنه يشترط أن يكون الوصي 

جاء في مغني المحتاج : «واستنبط الأسنوي من ذلك كون الوصي الذمي من 
ملة الموصى عليه» حتى لا تصح وصية النصراني إلى اليهودي أو المجوسي»ء 
وبالعكس للعداوة» ورده الأذرعي بأنه لو صح ذلك لما جازت وصية ذمي إلى 
مسلم)”” . ش 

[م-171] وإن أوصى ذمي إلى مسلم» وجعل له أن يوصيء فهل يجوز أن 
يوصي إلى ذمي »؛ وقفت على كلام للشافعية في هذه المسألة» ولهم فيها قولان: 


.)15 /7( مغني المحتاج‎ )١( 
.)”٠ /8( (؟) الحاوي الكبير‎ 
.)١844/5( المغني‎ )( 
.)99/89( الإنصاف‎ )5( 
.0/4 /6( مغني المحتاج‎ )0( 
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جاء في أسنى المطالب: «قال الإسنوي : ولو أوصى ذمي إلى مسلم؛ وجعل 
له أن يوصي ١‏ فالمتجه جواز إيصائه إلى الذمى. 

واستبعده الأذرعي» واعترضه ابن العماد: بأن الوصي يلزم النظر بالمصلحة 
الراجحة» والتفويض إلى المسلم أرجح في نظر الشرع من الذمي”'': قال 
الخطيب: وهذا هو الظاهر”". 


.01754 /7( أسنى المطالب (/ 4258 وانظر مغني المحتاج‎ )١( 
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الشرط الثالث 


في اشتراط عدالة الوصي 


[م-11714] اختلف الفقهاء في اشترط العدالة في الوصي على قل 
القول الأول: 


ذهب الحنفية إلى ه صحة الإيصاء إلى الفاسق» د القاضي أن يخرجه من 
الوصاية» ويعين بدله عدلاء وشرط في الأصل أن يكون الفاسق مخوفًا عليه في 
المالء وهذا يصلح عذرًا في إخراجه وتبديله بغيره؛ ولو تصرف قبل [خراجه منه 
صح تصرفه ولو تاب الفاسق لم يخرج .منها. 

جاء في البحر الرائق: «قال كيل : (وإلى عبد وكافر وفاسق بدل 0 أي 
إذا : أوضى إلى هؤلاء المذكورين أخرجهم :القاضي ويستبدل. غيرهم مكانهم» 
وآأقان المضنف إلى روط الولاية: فالأول: الخرية». والثاني : الإسلام» 
والثالث: العدالة» فلو ولى من ذكر صح ار قر 

وجاء في الدر المختار: ٠‏ (ولو) أوصى (إلى صَبيء وعد غيره» وكافرء 
وفاسق بدل) أي دلي القاضي (بغيرهم) إتماما للنظر. وَلفطل (بدل) يفيد صحة 
الوصية» فلو تصرفوا قبل الإخراج جاز سراجية» (فلو بلغ الصبي» وعتق العبد» 
وأسلم الكافر) أو المرتذ وتاب الفاسق ١‏ . (لم يخرجهم القاضي عنها) أني عن 
الوصايا لزوال الموجب للعزل»9 يي 0 [ 


.)677/8( البحر الرائق‎ )١( 
.)7١١/5( (؟17) حاشية ابن عابدين‎ 
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بير يي بي ا م 

وقالت المالكية: الوصي على تفريق الثلث». أو على العتق لا تشترط فيه ' 
العدالة التي تشترط في الشهادة؛ بخلاف الوصي على اقتضاء الدين أو قضائه 
فتشترط فيه العدالة؛ خوفًا أن يدعي غير العدل الضياع”'". 

وجاء في تبصرة الحكام: «قال بعض الأندلسيين: إذا أوصى 5 ثلثه 
لفاسقء أو سارق» لم يكن للقاضي عزله: لكن يطالبه بالإشهاد على تنفيذءة”؟ 

واختار أصبغ ومطرف وابن الماجشون من المالكية» وبعض الحنابلة صحة 
الوصاية إلى الفاسق» ويضم إليه أمين إن أمكن الحفظ به» وهذا القول رواية عن 
أحمدء وحملها جماعة من الحنابلة منهم القاضي على الفسق الطارئ بعد موت 


العو 0 
)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: تبيين الحقائق (7017-707/5)» حاشية الدسوقي (401/5)» 
حاشية الصاوي على الشرح الصغير (2555/5)» التاج والإكليل (007/4)؛ منح الجليل 
»)08٠ /9(‏ الفروق للقرافي (27”5/5). 
وقد ذكرت بعض كتب المالكية اشتراط العدالة» ولا يقصدون بها العدالة 0 في 
الشهادة» وإنما يريدون بها الستر. 
جاء في التاج والإكليل (5577/8): «الركن الأول الوصي وشروطه أربعة: التكليف» 
والإسلام» والعدالة» والكفاية» ابن عرفة: المراد بالعدالة في هذا الفصل السترء لا الصفة 
المشترطة في الشهادة. 
عبد الوهاب: قال مالك: لا تجوز الوصية إلى غير الأمين». والوديعة عند غير الأمين 
جائزة» والقصد من الكل الحفظ». 
وقال الخرشي (197/4): «ومنها أن يكون عدلاء والمراد بالعدالة : الأمانة والرضا فيما . 
يصير إليه» فلا يقال: إن العدل يغني عن الإسلام ؛ لأن هذا لو أردنا بالعدل عدل الشهادة» . 
(؟) تبصرة الحكام (؟85/7؟57). 
() الفروع »07١1//5(‏ المغني (5/ .)١58‏ 
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جاء في تبصرة الحكام في أصول الأقضية: «قال أصبغ : إن كان الوصي غير 
عدل» وهو ممن يرجى مئنه حسن النظرء كالقريب» والمولى» وشبه ذلك» فأرى 
أن يجعل معه غيره» ويكوث المال بيد الشريك» وقاله مطرف 0 
وقيل د :3 

وجاء في الفروع : تصح الوصية إلى رشيد . . . وإلى فاسق ويضم إليه أمين إن 
أمكن الحفظ به» وذكرها جماعة في فسق طارئ فقطء وقيل: عكسه»""". 

,ونوقفش : 

:بأن االتفويق ببين االفسيق اانظارئ بوغيره قول ضعيف؟ فإ الشروط تعتبر في 
الدوام كما :قعتبرفي 'الابتداء» .ولو كان الابد من التفريق لكان اعتبار العدالة في 
بخلاف ما إذا طرأ الفسق فإنه لم يرض به على تلك الحالء» والله أعلم. 

القول الثاني: 

لا تصح الوصاية إلى غير العدل» وهذا مذهب الشافعية» ورواية عن أحمد. 
والعدل عند الحنابلة: هو مستور الحال: أي العدالة الظاهرة. وقيل: هو العدل 
ظاهرًا وياطئًاء وهو قول في المتقت7؟ 
)١(‏ تبصرة الحكام (7/ 775). 
(؟) الفروع 2»07١7//5(‏ وانظر مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج رج ه:م4). 
(5) الحاوي الكبير (8/ 2079 نهاية المطلب (11/ 2075١‏ مغني المحتاج (7/ 07/4: الوسيط 

(585/5)»: روضة الطالبين ,)1١/5(‏ الإنصاف (ا/ 787-1746), المغني (5/ 2)١55‏ 


الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/7541): كشاف القناع (5/ 7940), مطالب أولي النهى 
(5/ ٠للة).‏ شْ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

قال ابن قدامة: إن كانت خيانته موجودة حال الوصية إليه لم تصح؛ لأنه لا 
يجوز تولية الخائن على يتيم في حياته؛ فكذلك بعد موته؛ ولأن الوصية ولاية 
وأمانة» والفاسق ليس من أهلهماء فعلى هذا إذا كان الوصي فاشفًا فحكمه حكم 
من ل وصي 1 

وقال في الإنصاف: «قدم المصنف هنا 0 لا تصح إلى انع وهو 
صحيح » وهو المذهب وعليه أكثر الأصحاب»() 
لا وجه القول بعدم الصحة: 

أن الوصاية ولاية واتتمان» ولا ولاية ولا ائتمان لفاسق. 

جاء في شرح الخرقي للزركشي : امس يي فلا 
تصح لفاسق ؛ لأنه غير مؤثمن » ولأن ذلك نوع ولاية» 6 ليس خلا 
للولاية سد 
ل الراجح: 


أن الفسق إن كان يعود على الوصية بالضرر لم يصح الإيصاء إلى الفاسق» 
وإلا صحت الإيصاء إليهء والله أعلم. 


.)١55 /5( المغني‎ )١( 
.)781//9( الإنصاف‎ )0( 


(0) شرح الزركشي (؟/ 306). 
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ظ 
الشرط الرابع 
في اشتراط الكفاية في الوصي 
19/18-41] عياف الندياء فى الوقن العدا ان كات عايج تعن امار عا ا 
القول الأول: 


لا تصح الوصية إلى العاجز. وهو مذهب المالكية. والشافعية» واختاره 
بعض الحنابلة7' . 


قال في الشرح الكبير في بيان شروط الوصي: «لا بد فيه أن يكون مسلمًا 
مكلفًا قادرًا على القيام بما أوصي عليه»0©. 


وقال النووي: «الركن الأول: الوصي» وله خمسة شروط: 

وذكر منها: الكفاية في التصرفات»0©. 

وقال الخطيب: «لا يصح - يعني الإيصاء - إلى من لا يهتدي إليه لسفهء أو 
مرضء أو هرمء أو تغفل؛ إذ لا مصلحة في تولية من هذا حاله»؟. 


)١(‏ حاشية العدوي على الخرشي .)١97/48(‏ التاج والإكليل (289/5: الشرح الكبير 

(507/8)» منح الجليل (9/ *28)» روضة الطالبين (5/ 07١١‏ حاشية الجمل (5/ 207١‏ 
أسنى المطالب (/2)57 نهاية المحتاج 2)١1١١/5(‏ فتح الوهاب (7/ 6077 مغني 
المحتاج (؟/ 75)» تحفة المحتاج (1/ 87)» الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع (2)7"948/7 
الإنصاف (// 586), الفروع .07١8/5(‏ 0 

() الشرح الكبير (5/ 507). 

(*) روضة الطالبين .071١/5(‏ 

(5) مغني المحتاج (؟/ 075. 
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القول الثانى: 
تصح الوصية إلى العاجزء ويضم إليه الحاكم أميئًا قادراء وهذا هو المشهور 
من مذهب الحنابلة» وقيده بعضهم بطريان العجز""" . 
وقال الحنفية إن ظهر عند القاضى عجز الوصى أصلًا استبدله القاضى» وإن 
ظهر للقاضي عجز وصي عن الاستبداد فقط ضم إليه غيره تكميلًا له" . 
جاء في الجوهرة النيرة: «ومن أوصى إلى من يعجز عن القيام بالوصية ضم 
إليه القاضي غيره) رعاية لحق الموصي والورثة؛ لأن تكميل النظر يحصل بضم 
الآخر إليه ... فإن ظهر عند القاضى عجزه أصلا استبدل به غيره رعاية للنظر 
57 الجا . 
وفي الفتاوى الهندية نقلا من خزانة المفتين: «الأوصياء ثلاثة ... وذكر 
5 5 ااكألأكساة 5 اللكردق 
منهم . . أمين عاجز فالقاضي يضم إليه من يعينه» . 
وعلل ذلك في الاختيار: لأن الوصية إليه صحيحة لا يجوز إبطالهاء إلا أن في 
انفراده نوع خلل ببعض المقصود؛ لعجزهء فيضم إليه آخر تكميلًا للمقصود”” . 
)0( المغني (5 ١1‏ الفروع 0/5 الإنصاف ف 507 شرح منتهى الإرادات 
44/0 )»). كشاف القناع (2/2. | 
(1) العناية شرح الهداية »)007/٠١(‏ الجوهرة النيرة (7841/7)» فتح القدير لابن الهمام 
.)0201/٠١(‏ الهداية شرح البداية (5/ 584)» اللباب في شرح الكتاب ,)١9/١/4(‏ 
الفتاوى الهندية (2)178/5 البحر الرائق (0784/4)» الأشباه والنظائر لابن نجيم 
(ص7554): الاختيار لتعليل المختار (517/4). . ش 
(*) الجوهرة النيرة (؟7/ .)791١‏ 
(5) الفتاوى الهندية (151//5). 
(5) الاختيار لتعليل المختار (57/80). 
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وقال الغزالي: «لو ضعف نظرهء وعجز عن حفظ الحساب بعد أن كان قادرًا 
ينصب القاضي معه من يحفظ الحساب ولا ينعزل به700©. ظ 

قال ابن قدامة: «أما العدل الذي يعجز عن النظرء لعلة» أو ضعفء. فإن 
الوصية تصح إليهء ويضم إليه الحاكم أميئاء ولا يزيل يده عن المال» ولا نظره؛ 
لأن الضعيف أهل للولاية والأمانة» فصحت الوصية إليه. وهكذا إن كان قويّاء 
فحدث فيه ضعف, أو علة ضم الحاكم إليه يدا أخرى» ويكون الأول هو الوصي 
دون الثاني» وهذا معاون؛ لأن ولاية الحاكم إنما تكون عند عدم الوصي . وهذا 
قول الشافعي» وأبي يوسف . ولا أعلم لهما مخالقًا»”". 

قلت: الخلاف محفوظ في مذهب الحنابلة كما ذكر ذلك ابن مفلح في الفروع 
والمرداوي في الإنصاف» وأشرت إلى الخلاف في القول الأول. 

ل] الراجح: 

أن القدرة إن كانت مفقودة بالكامل فإن القاضي يستبدله؛ لأن العجز الكامل 
لا فائدة من الإيصاء إليه» وإن كان العجز ليس كاملا وإنما لكثرة العمل» أو في 
بعض الموصى به دون بعض فإن مثل هذا العجز يرتفع بضم أعين معه يعينه 
القاضي» ولا يخرج من الوصية»ء والله أعلم . 


(1) الوسيط (4/ 486). 
)2( المغني )١55/5(‏ وانظر شرح منتهى الإرادات (؟/ 555). 
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الشرط التخامس 
في اشتراط أن يكون الوصي ذكرًا 


_ اللشكفله اختلف العلماء في صحة الوصاية إلى المرأة على قولين: 


القول الأول: 
تصح الوصاية إلى المرأة» وهو قول أكثر أهل العلمء ومنهم الأئمة 


الأريعة("©. 


جاء في الجوهرة النيرة: «وإن أوصى رجل إلى امرأة أو امرأة إلى رجل جاز؛ 
لأن المرأة من أهل الولاية كالرجل”''. 

جاء في المدونة: قلت -القائكل سحنون-: أرأيت لو أن رجلا هلك» وترك 
أولادّاء وأوصى إلى امرأته واستخلفها على بضع بناته» أيجوز هذا في قول 
مالك؟ 


,)١78/5( الفتاوى الهندية‎ 2059٠ و (584/ 4078 الجوهرة النيرة (؟/‎ )١09/١/5( المبسوط‎ )١( 
الخرشي (197/4)؛‎ ».)56٠ /1١1(و‎ )588 /5( التاج والإكليل (5/ 086)» البيان والتحصيل‎ 
الفواكه الدواني (؟/ 55؟): حاشية العدوي على كفاية الطالب‎ »)058١ /9( منح الجليل‎ 
الرباني (؟/ 00777 الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (4)5015/5 الشرح الصغير مع‎ 
البيان‎ »)55/١( حاشية الصاوي (505/5)» الحاوي الكبير (771/4)» المهذب‎ 
للعمراني (8/ 755)» روضة الطالبين (5/ 0717 حاشيتا قليوبي وعميرة (1/ 174): نهاية‎ 
المغني (2285/5» مسائل أحمد وإسحاق‎ »)7١/5( المحتاج (207/5)»). حاشية الجمل‎ 
.0707//0( رواية الكوسج (5775/4)» الشرح الكبير على المقنع (51/5/5): المبدع‎ 

(؟) الجوهرة النيرة (؟/ 599). 
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قال - يعني ابن القاسم - نعم يجوز» وتكون أحق من الأولياء» ولكن لا 
تعقد التكاح. وتستخلف هي من الرجال من يعقد التكاح»”"' . 


وقال النووي: «لا يشترط في الوصي الذكورةء بل يجوز التفويض إلى 
المرأة» وإذا حصلت الشروط في أم الأطفال. فهي أولى من غيرها»”" . 

وجاء في مسائل أحمد: «قلت لأحمد: يوصي الرجل إلى المرأة؟ قال: نعم» 
أوصى عمر إلى حفصة وَقتاء قال إسحاق كما قال:”". 

وقال ابن قدامة: «وتصح الوصية إلى المرأة في قول أكثر أهل العلمء وروي 
ذلك عن شريحء وبه قال مالك» والثوري» والأوزاعي» والحسن بن صالح. 
وإسحاقء والشافعي» وأبو ثورء وأصحاب الرأي)”*“. 


استشهد الإمام أحمد وغيره بصحة الوصاية إلى المرأة بأن عمر أوصى إلى 
42 


.)١87 المدونة (؟/‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (7"177/5). 

() مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج (4777/8). 

.)١57/5( المغني‎ )5( 

(5) وقف عمر هو أشهر وقف في الإسلام» وقد رواه الشيخان»: وليس فيه التنصيص على ولاية 
حفصة» وأما الرواية التي تذكر أن حفصة هي التي تولت النظر على الوقف بعد عمر وليه » 
فقد رواها الدارقطني في سننه )١89/5(‏ من طريق أبي مسعود أحمد بن الفرات. 
والبيقهي في السنن (777/7) من طريق أبي بكر محمد بن رمح» 
وابن زياد النيسابوري في الزيادات على كتاب المزني (77) من طريق الدقيقي» ثلاثتهم» 
عن يزيد بن هارون؛ عن عبد الله بن عون» عن نافع» عن ابن عمر ... وذكر الحديث 
ورجالهم ثقات. 2 
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٠‏ ولأن المرأة من أهل الشهادة؛ فصحت الوصاية إليها كالرجل. 

القول الثاني : . 

لا تصح الوصاية إلى المرأة» وبه قال عطاء”؟» وهو وجه عتد الشافعية» 
حكاه الحناطي . 


قال النووي في الروضة: «حكى الحناطي و وجهّاء .أنه لا تجوز الوصاية إليها؛ 
لأنها ولاية» 600 


2 وتابع معاذ بن معاذ يزيد ب بن هاورن جند الدارقطتي (184/4)» وقي إستاده شيع الدارقطني » 
فيه جهالة. 
ورواه البلاذري في أنساب الأشراف (95؟) حدثني أحمد بن هشام بن بهرامء حدثنا 
يزيد ين سطلرونء حدثني عمرو الناقد» عن إسماعيل بن علية» ثنا ابن عون به. وفيه ذكر 
و لآبيية سحخصلة . ٠‏ ْ 
لكن رواه أحمد قي مستده (8/ ١7‏ 08) وابن أبي شيبة في المصئف 555 عن 
إسماعيل بن علية» وليس فيه ذكر ولاية حمُّصة. وقد رواه الشيخان وغيرهما من طرق عن 
ابن عون» وليس فيه ولاية حفصة. ‏ 
ورواه أيوداود (7417/4) من طريق يحبى بن سعيد» عن صدقة عمر قال: نسخها لي 
عبد الحميد بن عبد الله بن عمربن. الخطاب ... الخ. وهو صحيح وجادة» وعد الكميد 
وإن كان مجهولًا فليس له رواية في هذه القصةء وإنما وبع ارطعاي احاي 
آل عمرت. 
وروى ابن أبي شيبة في المصنف تحقيق (عوامة) )7١515(‏ حدثنا ابن عيينة» عن عمرو بن 
دينار» أن عمر أوصى إلى حفصة. وهذا إسناد منقطع» عمرو بن دينار لم يدرك عمر ضيه . 
وروى الدارمي (7791) من طريق عبد الله العمري» عن نافع» عن ابن عمر أن عمر أوصى 
إلى حفصة أم المؤمين. . والعمري ضعيف. 

.0”٠5/8( البيان للعمراني‎ »)١47 /5( المغني‎ )١( 

(؟) روضة الطالبين (17/5*). 
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و حجتهم في ذلك : 

أن المرأة لا تتولى القضاءء فكذلك لا يوصى إليها . 

ويناقش : 

بأن تولي المرأة القضاء فيه نزاعء وعلى القول به فإنه لا يمنع ذلك من 
الوصاية إليها ؛ لأنها من أهل الشهادة. 

(ح-56١٠)‏ وقد روى البخاري في صحيحه من طريق موسى بن عقبة» عن 
نافع» عن ابن عمر ّاء عن النبي يكلكِ قال: كلكم راع وكلكم مسؤول عن 
رعيته» والأمير راع» والرجل راع على أهل بيته» والمرأة راعية على بيت زوجها 
وولدهء فكلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته”" . 
لا الراجح: 

صحة الوصاية إلى المرأة»؛ والله أعلم. 


(1) صحيح البخاري (0700): وصحيح مسلم (1818). 
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د 


الشرط السادس 
في اشتراط أن يكون الوصي مبصرًا 
[م-7١17]‏ اختلف العلماء في صحة الوصاية إلى الأعمئ : 
القول الأول: 


ذهب أكثر أهل العلم إلى صحة الوصاية إلى الأعمى ؛ ده الام في ملعب 
الشافعية لوا 


لا وجه القول بالصحة: 


أن الأعمى من أهل الشهادة». وله الولاية على أولاده الصغارء ويتولى نكاح 
بناته» فصحة الوصاية إليه كالمبصر. ظ 


قال النووي: «وتجوز الوصاية إلى أعمى على الأصح"”"" 

القول الثاني: 

ذهب الشافعية في مقابل الأصح إلى أنه لا تصح الوصاية إلى الأعمى بناء 
على أنه لا يصح بيعهء ولا شراؤه» فلا يوجد فيه معنى الولاية9؟. 


.)9:1/7( تنقيح الفتاوى الحامدية‎ »)١18/5( المبسوط (58/ 2058 الفتاوى الهندية‎ )١( 
»)507 /5( الجوهرة النيرة (2595)» التاج والإكليل (89/5)» الشرح الكبير للدردير‎ 
أسنى المطالب‎ :071١/5( روضة الطالبين‎ »)081١/4( منح الجليل‎ :.)١197/4( الخرشي‎ 
(//ا5)ء الأشباه والنظائر للسيوطي (ص7907)»: حاشيتا قليوبي وعميرة (/ 11/9)» تحفة‎ 
كشاف القناع (4/ 45"), الإقناع في فقه‎ »)٠١7 /5( المحتاج (/1/ /41)» نهاية المحتاج‎ 
.)١57 /5( الإمام أحمد ("/ /ا7)» المغني‎ 

(1) روضة الطالبين :)71١/5(‏ نهاية المحتاج .)1١7/5(‏ 

(9) روضة الطالبين (9"117/5). 
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هتت>ه 
قال ابن قدامة: «وهذا لا يسلم لهم - يعني القول بأنه لا يصح بيعه ولا شراؤه 
- مع أنه يمكنه التوكيل في ذلك" . 
وقد بحثت بيع الأعمى وشراءه في عقد البيع»ء ورجحت صحة ذلك منه. 
فارجع إليه إن شئت» والقول بصحة الإيصاء إليه هو المتعين» والله أعلم. 


.)1 المغني (5/"؟‎ )١( 
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الفصل الخامس 
في وقت اعتبار توفر شروط الوصي 


[م-1718] تقدم لنا ذكر شروط الوصي والراجح فيهاء والسؤال متى يشترط 
تحقق هذه الشروط في الوصيء هل يشترط حين عقد الموصي الإيصاء» أو حين 
موت الموصي؟ وللجواب نقول: اختلف الفقهاء في هذا على أقوال: 

القول الأول: 00 

يجب توفر هذه الشروط عند موت الموصي» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية 
في الأصحء ووجه في مذهب الا ”1 

فقد نص الحختفية على أن الموصي إذا أوصى إلى عبد أو كافر أو.فاسق أو 
صبي» ثم عتق العبد» وأسلم الكافر» وتاب الفاسق» وبلغ الصبي لم يخرجهم 
القاضي من الوصاية”" . 

0 وجه القول بذلك: 

أن عقد الوصاية هو إقامة شخص مقام نفسه في التصرف بعد موته» فلما كان 

تصرف الوصي لا يكون إلا بعد موت الموصي صار كأنه وقت الابتداء. 


.)7":57-1:8 /( البيان للعمراني‎ 407٠١ /5( حاشية ابن عابدين‎ ,)7١1/ /5( تبيين الحقائق‎ )١( 
مغني المحتاج (/ 4075 الغرر البهية شر بح البهجة الوردية (5/ 59)» حاشية الشرواني على‎ 
00 .2١١37/5( نهاية المحتاج‎ :)4٠ /9/( تحفة المحتاج (85/1) و‎ 

(؟) تبيين الحقائق :)7١1//5(‏ حاشية ابن عابدين )7١١/5(‏ وهذا على القول بأن الوصية إلى 
هؤلاء باطلة» وأما من قال: إن الوصية إلى هؤلاء ستبطل بحكم القاضي فلا يصح تخريج 
هذا القول على هذه المسألة» والله أعلم . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


هتت»ه 

وقياس الموصئ إليه على الموصى له» فلو أوصى إلى شخص وارث؛ فصار 
عند الموت غير وارث صحت الوصية» والعكس بالعكس» فلو أوصى لشخص 
كارا رك تان عند البرك وار اال تعد 1 ال 

وقياسًا على عدالة الشهود فإنها تشترط عند الأداء أو الحكم دون التحمل. 

وقال زكريا الأنصاري: «واعتبرت الشروط عند الموت لا عند الإيصاءء ولا 
بينهما ؛ لأنه وقت التسلط على القبول» حتى لو أوصى إلى من خلا عن الشروط 
أو بعضها كصبي» ورقيق» ثم استكملها عند الموت صح""" . ظ 

القول الثاني: 

يجب توفر هذه الشروط عند الوصية إليه وعند موت الموصي معاء ولا تعتبر فيما 
بينهماء فلو أوصى إلى عدل» ثم صار فاسمّاء وعند الموت رجع عدلّا صحت 
الوصاية إليه» وهذا القول وجه في مذهب الشافعية» والمشهور عند الحنابلة”"" . 

قال الشيرازي: «واختلف أصحابنا في الوقت الذي تعتبر فيه الشروط التي 
تصح بها الوصية إليه فمنهم من قال: يعتبر ذلك عند الوفاة ... لأن التصرف 
بعد الموت فاعتبرت الشروط عنده كما تعتبز عدالة الشهود عند الأداء أو الحكم 
دون التحمل. 

ومنهم من قال: تعتبر عند العقد وعند الموتء ولا تعتبر فيما بينهما؛ لأن 
ال العقد حال“ الابحات 6 ونطال اتوت يهال اشير نامعو فتهينا 7 


)١(‏ فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب (5؟/15). 

(؟) الحاوي الكبير (71/4): المهذب ,.)55/١(‏ الإنصاف (589/19): كشاف القناع 
(94/5*). الفروع ))7١9/5(‏ 

.)559/١( المهذب‎ )5( 
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وه 

قال في الإنصاف: «يعتبر وجودها عند الموت والوصية فقطء وهو' 
المذهب:0©. 
لا وجه اعتبارهما معًا: 

اعتبر وجود هذه الصفات عند الإيصاء إليه؛ لأن ذلك وقت التقليدء 
والإيجاب» فاعتبر لصحته توفر شروطه» واعتبر وقت الموت؛ لأنه وقت 
التصرف . 

القول الثالث: 

يشترط وجود هذه الصفات عند الوصية وما بعدهاء وهو وجه في مذهب 
الشافعية» ووجه في مذهب الحنابلة9 . 

قال العمراني: «متى يعتبر وجود الشرائط الخمس في الوصي؟ فيه ثلاثة 
أوجه : 

الثالث: منهم من قال: تعتبر وجود الشرائط في الوصي من حين الوصية إلى 
أن يموت الموصي؛ لأن كل وقت من ذلك يجوز أن يموت فيه الموصي فيستحق 
الوصي فيه النظر»0©. 

وجاء في الإنصاف : ايشترط وجودهذه الصفات عند الوصية والموت وما بينهماء ' 
وهو احتمال في الرعاية». وقول في الفروع» ووجه للقاضي في المجرد)”؟ . 


(1) الإنصاف (084/87). 

(؟) الحاوي الكبير (8/ 27701 المهذب (47/1)» الفروع (0709/4: الإنصاف (/0184/8. 
(9) البيان في مذهب الإمام الشافعي (م/هة د 

(5) الإنصاف (789/9). 
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هتته 
ل الراجح: 
أجد القول الأول هو الصواب. وأن العبرة في توفر الشروط الصحيحة عند 
الموت؛ لأنه وقت التصرف, والله أعلم. 
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ظ 0 ش : ي .. أصا > 1 


. المبحث الأول . 
فى الوصاية المطلقة والمقيدة 


إنك لا تستطيع أن تعرف واجبات الوصي دون أن تعرف ما يمكن للموصي أن 
يوصي به؛ لأن تصرفات الوصي مستفادة من التفويض الممنوح له من الموصي» 
وما يمكن للموصي أن يوصي به منه ما هو محل وفاقء ومنه ما هو محل 
خلاف. كالوصية بالتزويج» هل هذا حق ينتقل بالوصية» أو أن الميت يفقد 
ولايته بموته»ء وتنتقل الولاية عنه إلى أقرب عاصب. 

وهل الجد والأخ» والعم والأم بمنزلة الأب ا لهم الإيصاءء أو لا 
يملكون ذلك. 

وإذا كان العلماء قد اتفقوا على صحة الوصاية بالمال» فهل للوصي أن يعمل 
ل ا الل ل 
في حكمهم. 

كل هذه المسائل سوف نبحثها إن شاء الله تعالى في المباحث التالية» وقبل 
الدخول فيها نتكلم عن طبيعة الوصية ا 
فالوضيه إما أن تكون مطلقة» أو مقيدة بشيء معين. 


] فإن كانت مطلقةء كان وصيًا في كل ما يملك التي من 
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الوصاية به» وقد أشرنا إلى أن ما يملكه الموصيء منه ما هو متفق عليه» ومنه ما 
هو محل خلاف بين العلماء. 

فما هو محل وفاق في الجملة من ذلك: 

الإريصاء في توزيع الوصية على المستحق. 

والإيصاء في قضاء الديون واقتضائها. 

والوصية في النظر في شئون الصغار ومن في حكمهم من مجنون وسفيه. 
والإنفاق عليهم» والاتهاب لهمء وحفظ أموالهم». وصيانتها عن الضياع. 
والوصية برد الودائع إلى أهلها واستردادها. 

وهناك مسائل محل خلاف سنتطرق لها إن شاء الله تعالى. 

[م ]١7٠١‏ وإن كانت الوصية مقيدة بشيء»؛ فهل يكون وصيًا في كل شيء؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: ا 
القول الأول: 

أنه إن أوصى إليه الميت بماله صار وصيًا في ماله وولدهء وسائر أسبابه؛ لأن 
الوصاية لا تقبل التخصيص بنوع» أو مكان» أو زمان» بل تعم. 

وإن أوصى إليه الفافيى رطان وصيًا في ذلك الشيء خاصةء فهي تقبل 
التخصيص» وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف37). 

2)07١/8( منحة الخالق حاشية على البحر الرائق لابن عابدين (ل1/ 58)» البحر الرائق‎ )١( 


المبسوط (557/58؟)2 حاشية الشلبى على تبيين الحقاتئق (79//ا١2)7‏ الفتاوى الهندية 
)2 حاشية ابن عابدين 5 ترف ة 4 ” 
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ظ هتته 

ا 0 قاضي خان: «ولو قال ا جعلتك 
وصيًا للميت يصير وصيّاء فإن خص شيئًاء أو قال: في كذاء يصير وصيًا في 
ذلك الشيء خاصة؛ لأن إيصاء .القاضي يقبل التخصيص بخلاف إيصاء 
الميت»9© . 

جاء في المبسوط : «وإذا أوصى إلى رجل بماله» فهو وصي في ماله» وولدهء 
وسائر أسيابه عندنا . “وقال الشافعي : لا يكون وصيا إلا فيما جعله وصيا 
5 000 
فيه؟ ‏ . 

وقال أبن نجيم : «ولو أوصى إلى رجل في ماله كان وصيًا فيه » وفي ولدهء 
وإذا أوصى إليه في أنواع وسكت عن نوعء فالوصي في نوع يكون وصيًا في 
الأنواع كلها عندنا»”* . 

وإذا أوصى إلى رنجلين». أحدهما يكون في الدينء والآخر. في العين» قال 
الشلبي في حاشيته على تببين الحقائق : «الظاهر عند أبى حنيفة عدم التجزي » 
فيكون كل منهماوصيًا في العين والدين»» 

وفي الفتاوى الهندية: «رجل جعل رجلا وصيًا في شيء بعينه» نحو التصرف 
في الدين وجعل آخر وصيًا في نوع آخرء بأن قال: جعلتك وصيًا في قضاء ما 
)١(‏ منح الجليل (9/ ل/الاه). | 
(0) منحة الخالق حاشية على البحر الرائق لابن عابدين (59/7). 
(*) المبسوط (58؟757/5). 


() البحر الرائق (011/4).. 
(5) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق .)7١1//5(‏ 
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«1ت>ه 

علي من الدين» وقال لآخر: جعلتك وصيًا في القيام بأمر مالي» أو قال: 
أوصيت إلى فلان يتقاضى ديني» ولم أوص إليه في غير ذلك وأوصيت بجميع 
مالي فلانًا آخر؛ فكل واحد من الوصيين يكون وصيًا في الأنواع كلها عند 
أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله تعالى» كأنه أوصى إليهما. وعند محمد 
رحمه الله تعالى كل واحد منهما يكون وصيًا فيما أوصى إليهء كذا في فتاوى 
قاضي خان)”"' . 
0 وجه قول من قال: تنبت له الولاية مطلقًا: 

الوجه الأول: 

أن الوصاية لا تقبل التخصيص بنوع» أو مكانء أو زمانء بل تعم؛ لأن 
الوصي يتصرف بولاية منتقلة إليه» فيكون كالجدء فكما أن تصرف الجد لا 
يختص بنوع دون نوع؛ لأنه قائم مقام الأب عند عدمه؛ فكذلك تصرف الوصي 
فيما يقبل النقل إليه. 

ويناقش : | 

بأن ولاية الجد متلقاة من الشرع» فكانت ولايته مطلقة» بخلاف ولاية 
الوضي فإنها متلقاة من الموصي» وهو من يملك التقييد والتخصيص» فإن 
خصص الوصاية بشيء لم يتعده الوصي إلى غيره. 

الوجه الثاني: . 


أن الإيصاء يتم بقوله أوصيت إليك مطلقًاء ولو كان طريقه طريق الإنابة لم 


.)١178/5( الفتاوى الهندية‎ )١( 
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يصح إلا بالتنصيص على ما هو المقصود كالتوكيل» فإنه لو قال: وكلتك بمالي 
لا يملك التصرف ما لم يبين له نوع التصرف. فلما صح الإيصاء إليه مطلمًا عرفنا 
أنه إثبات للولاية بطريق الخلافة.. 

ويناقش : ! | 

بأن الوكالة المطلقة في عدم صحتها خلاف. فلا تصلح دليلًا لإلزام 
المخالف» وعلى التسليم بأن الوكالة المطلقة لا تصحء فإن هناك فرقّاء فالوصية 
إنما صح الإيصاء بها مطلقة دون الوكالة؛ لأن الوصية المطلقة هي مقيدة بما 
تلكه المصية زفي تمرك مكدو بانزين 1 تونيع التلكاه ورعابة"القضيره 
وصيانة مالهمء بخلاف الوكالة في الحياة فإنها متنوعة لذا كان لابد فيها من 
التنصيص عليها . ظ 

جاء في عافن المارع «واعلم أن طريقة ابن رشدء أن الوكالة كالوصية» 
فإذا قال: فلان وكيلي» فإنه يعم . . . وطريقة ابن بشير وابن شاس: الإطلاق في 
الوكالة مبطل حتى يعم أو يخصء وكانهم لاحظوا أن العوكل حي يمكنه 
الاستدراك بخلاف الموصي”"' . 

الوجه الثالث: 


نتلمناً أن الإبصااء تقويقى» :ولكن لما كان هذ الشويضن إتما مل بعدازواك 
ولاية الموصي وعجزه عن النظر كان جوازه لحاجته » والحاجة تتجدد في كل 
وقفت» فهو عند الإيصاء لا يعرف حقيقة ما يحتاجون فيه إلى التائب بعده. فلو لم 


يثبت للوصي حق التصرف في جميع الأنواع تضرر به الموصيء والظاهر أنه 


.)507/5( حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ )١( 
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بهذا التخصيص لم يقصد تقبيد ولايته بما سمى» وإنما سمى نوعًا؛ لأن ذلك 
كان أهم عنده والإنسان في مثل هذا يذكر الأهمء وهذا بخلاف الوكالة؛ لأن 
رأي الموكل قائم عند تصرف الوكيل» فإذا تجددت الحاجة أمكنه أن ينظر فيه 


بنفسه » أو بتفويضه إليه أو إلى غيره عند الحاجة 1 


ويناقش : 

بأن دعوى أن الموصي لم يقصد تقبيد ولايته بما قيده به» وإنما سمى ذلك 
اعتبارًا للأهم هذا من قبيل الظن والتخمين» واليقين مقدم عليه» وهو أن ما نص 
عليه الموصي قد رغب الموصي في الإيصاء به يقيئا للتنصيص عليهء وغيره 
محتمل» فلا يقدم المحتمل على المتيقن» وقد كان يملك الموصي أن يطلق 
الوصيةء ثم يحضه على أشياء بعينهاء فلما لم يفعل علمنا أنه لا يريد الإيصاء 
بغير ما أوصى بهء والله أعلم. 

القول الثاني : 

إذا أوصى إليه بشيء بعينه لم يكن وصيًا في غيرهء فمن أوصى له بالنظر في 
المال لم يكن له النظر في رعاية الأولاد» ومن أوصى له بقضاء الدين واقتضائه» 
أو رد الودائع واستردادها لا يملك النظر في غيرها. وهذا مذهب المالكية» 
والشافعية» والحنابلة» إلا أن المالكية قالوا: لو أوصى له على بيع تركته» 
وقبض ديونه» فزوج ان مذ لا تجبر على الزواج بإذنهن» فإن ذلك لا يجوز 
ابتداء» وإن وقع صحء وإن زوج من تجبر فإنه يفسخ أبدًا"" . 


)١( .‏ انظر المبسوط (75657/58). 
(9) الشر إح الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 7 الخرشي (0141/8. منح الجليل (94/ /ا/ا0), - 
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جاء في المدونة: «أرأيت الميت» إذا أوصى إلى رجل» فقال: فلان وصبي» 
أيكون هذا وصيا في إنكاح بناته وجميع تركته في قول مالك؟ 

قال: نعم إلا أن يخصه بشيء فلا يكون وصيًا إلا على ذلك الشيء»”" . 

وجاء في الشرح الصغير: «وإن قال: فلان وصبي على كذا لشيء عينه خص 
بهء فلا يتعداه لغيره» فإن تعداه لم ينفذ»0) ش 

550 الخرشي : «وإذا قال: فلان وصبي على الشيء الفلاني» فإن 
نظر الوصي يختص بهء ولا يتعداه إلى غيره» كما إذا قال: فلان وصيي حتى 
يقدم فلان الفلاني» فإنه يكون وصيًا له في جميع الأشياء» لكن إلى أن يقدم 
. فلان الفلاني» فإذا قدم» فإنه لا يكون وصيًّاء وينعزل بمجرد القدوم ... وإذا 
جعل وصيًا على بيع تركته» وقبض ديونه» فزوج بناتهء فإن ذلك لا جور جناي 
وإذا وقع صحء وليس له أن.يجبرهن باتفاق ... ومفعول زوج مجذوف أي. 
وإن زوج من لم تجبرء وأما لو زوج من تجبر فيفسخ أبدًا. قوله: (صح) لما لم 
يجعل التزويج لغيره» وبعبارة ظاهر قوله صح: أنه بعد الوقوع» وهو ظاهر 
المدونة» وأما ابتداء. فالأحب أن لا يفعل حتى يعرض الأمر على الإمام فيقدمه 
على الأولياء» أو يقدم الأولياء عليه»”" . 


- الفواكه الدواني (؟/5"١)»‏ تحفة المحتاج (91/9)» أسنى المطالب (8/ 07١‏ الحاوي 
الكبير (448/5)» مغني المحتاج (/ /073» روضة الطاليين (5/ 0715» المغني (/145)» 
شرح منتهى الإرادات (؟/ 594)» كشاف القناع (5/ 09494-1794. 

(1) المدونة (15/5). 

(5) الشرح الصغير (557/4). 

() الخرشي (191/8). 
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وجاء في تحفة المحتاج : «ويشترط بيان ما يوصى فيه . . . كأوصيت إليك في 
قضاء ديوني» أو في التصرف في أمر أطفالي» أو في رد أبقي» أو ودائعي» أو 
في تنفيذ وصاياي» فإن جمع الكل ثبت له» أو خصصه بأحدها لم يتجاوزه)”" . 

وقال ابن قدامة: «ويجوز أن يوصي إلى رجل بشيء دون شيء» مثل أن 
يوصي إلى إنسان بتفريق وصيته دون غيرهاء أو بقضاء ديونه» أو بالنظر في أمر 
أطفاله حسبء فلا يكون له غير ما جعل إليه. ويجوز أن يوصي إلى إنسان 
بتفريق وصيته» وإلى آخر بقضاء ديونه» وإلى آخر بالنظر في أمر أطفاله» فيكون 
لكل واحد منهم ما جعل إليه دون غيره. ومتى أوصى إليه بشوء لم يصر:وصيا 
في غيره. وبهذا قال الشافعي»”"'. 
0 وجه القول بذلك: 

أن الوصي يتصرف بالإذن» فوجب أن يقتصر على ما أذن له فيه» ولا يتعداه 
إلى غيره . [ 

ولأن الإيصاء إلى الغير مشروع بحاجة الموصي» وهو أعلم بحاجته؛ وربما 
' يرضى هذا الوصي على نوع دون نوع» وربما يعرف شفقة الأم على الأولاد 
ولا يأتمنها على مالهم فيجعل الغير وصيا على المال دون الأولاد للحاجة إلى 
ذلك» فكان هذا تخصيصًا مقيدًّاء» فوجب اعتباره. 


ل] الراجح: 
أن الوصي يعمل بموجب ما فوض إليه فيه» فما لم يفوض له فيه لا يملكه. 


.)ة9١‎ /0( تحفة المحتاج‎ )١( 
.)2)) 0 المغني‎ 000 
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ظ المبحعث الثانى 
فى وصاية الجد والأخ والعم 
[م-1751] اتفق الفقهاء على أن الأب يملك أن يوصي على أولاده الصغار 
ومن في حكمهم من مجنون» ومحجور عليه لسفه. 
واختلفوا في غيره من الأقارب كالجد والأخ والعم» هل يملك أن يوصي 
على قولين: 
القول الأول: 


أن الجد يملك الوصاية. على أولاد بنيه من جهة الشرع دون غيره من 


الأقارب» وهذا مذهب الحنفية» والشافعية. 


جاء في الاختيار لتعليل المختار: «فإن لم يوص الأب فالولاية للجد؛ لأنه 
أقرب إليه وأشفق على بنيه فانتقلت الولاية إليه»”"". 

وجاء في نهاية المحتاج: «ويشترط في الموصي في أمر الأطقال والمجانين 
والسفهاء ... أن يكون له ولاية عليهم مبتدأة من الشرعء وهو الأب أو الجد 
المستجمع للشروط دون سائر الأقارب»9' . 


)١(‏ الاختيار لتعليل المختار (59/5)» تبيين الحقائق (5/ »)5١‏ العناية شرح الهداية 
»601١1/٠١(‏ البناية شرح الهداية /١(‏ 077)ء الفتاوى الهندية :(5/ 55١)ء‏ البيان 
للعمراني »)7١8/5(‏ تحفة الفقهاء (/ 770)» بدائع الصنائع (5/ 4198 أسنى المطالب 
(/38)» حاشيتا قليوبي وعميرة »)١1/4/8(‏ تحفة المحتاج (84/19): مغني المحتاج 
77/0 ). الأشباه والنظائر للسيوطي (ص7555). 

(0) نهاية المحتاج .)1١7/5(‏ 
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ونقل السيوطي عن السبكي أنه قال: «مرائب الولاية أربعة: الأولى: ولاية 
الأب والجدء وهي شرعية» بمعنى أن الشارع فوض لهما التصرف في مال 
الولد؛ لوفور شفقتهماء وذلك وصف ذاتي لهماء فلو عزلا أنفسهما لم ينعزلا 
بالإجماع؛ لأن المقتضي للولاية: الأبوة» والجدودةء وهي موجودة مستمرة لا 
يقدح العزل فيهاء لكن إذا امتنعا من التصرف تصرف القاضي» وهكذا ولاية 
النكاح لسائر العصبات»7©. 

وجاء في تحفة المحتاج: ١‏ (ولا يجوز للأب نصب وصي على الأولاد» 
والجد حي بصفة الولاية عليهم حال الموت: أي لا يعتد بمنصوبه إذا وجدت 
ولاية الجد حيئئذ؛ لأن ولايته ثابتة بالشرعء كولاية التزويج أما لو وجدت حال 


الإيصاء ثم زالت عند الموت فيعتد بمنصوبه»' . 


القول الثانى: 
لا يملك الجد الوصاية على أولاد أولاده. فإذا لم يوص الأب فالحاكم هو 
الوصي» وهذا مذهب المالكية» والمشهور من مذهب الحنايلة”" . 


جاء في التاج والإكليل : «ولا تجوز وصية الجد بولد الولدء ولا أخ بأخ له 


' 2014 الأشباه والنظائر للسيوطي (ص058)» وانظر الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص‎ )١( 

.)40 /9( تحفة المحتاج‎ )١( 

(©) المدونة ,)١7/5(‏ التاج والإكليل (59/5)» الذخيرة للقرافي (8/ 42754٠‏ منح الجليل 
(20679/9» الفواكه الدواني (؟/ 555)» الشرح الكبير للدردير (5/ :)507-148١‏ حاشية 
الصاوي على الشرح الصغير (5/ 505): مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج 
(565/6): كشاف القناع (84/4”*, 07)., المغني (5/ 0*0 مطالب أولي النهى 
(/20 الشرح الكبير على المقنع (51/5؟7)» الإنصاف (7/ .)١78‏ 
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متغيرة :إن “قل المال3 
لا وجه القول بأن غير الأب لا يملك الوصاية: 

أن الجد لا يدلي إليهم بنفسهء وإنما يدلي إليهم بالأب» فكان كالأخ والعمء 
ولا ولاية لأحدهما على مال أولاد أخيهء فكذلك الجد. 

وقال القرافي: «ووصي الصبي أبوه» ثم وصيه» ثم وصي وصيهء ثم الحاكم 
دون الجد والأم وسائر القرابات وقال الشافعي: الأب ثم الجد أبو الأب وإن 
علا ثم الوصي. 

لنا: أن الجد يقاسمه الأخ في الميراث بخلاف الأب» فيكون قاصرا عن 
الأب فلا يلحق به»”". 

وإذا أراد الجد أن يكون وصيًا عن أولاد ابنه يذهب إلى القاضى ويطلب منه 
أن يوليه عليهم» فإذا قدر القاضي أن الجد أهل للولاية ولاه. 
لا الراجح: 

أن الأب إذا لم يوص في حق أولاده الصغار كانت الولاية لأولى الناس 
بهم فمن تولى أمر هؤلاء الصغار من جد» أو أمء أو أخء أو عم فهو وليهمء 
والجد مقدم على غيره» والله أعلم . 


0 


.)584/0( التاج والإكليل‎ )١( 
.)١4٠ /8( (؟) الذخيرة للقرافي‎ 
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المبحث الثالث 


فى الوصاية بالتزويج 


[م-1777] الأب يملك أن يوصي على رعاية أولاده الصغار ومن في 
حكمهم فيما يتعلق بالأموال» وهذا مما لا خلاف فيه فهل للأب أن يوصي 
للرجل على أن يزوج الصغار من أولاده؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: 

ظ لا يملك الوصي ولاية التزويج مطلقّاء سواء أوصى له الأب بالتكاح أو لم 
يوص. وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» وو | ننه وبه قال سحنون 
من المالكية”". 


واستثنى في فتح القدير: 7 إذا كان الموصي عين رجلا في حياته للترويج 
فيزوجها الوصي كما لو وكل في حياته بتزويجها"". 


وقال العيني نقلا عن السروجي :"الوصي لايزوج» وه قول الشعبي ؛ والنخمي + 
والثوري» والحارث التكلى» والشافعى» وابن المنذر ورواية عن أحمد)9"؟ 


)١(‏ المبسوط (777/5): حاشية ابن عابدين (20784/8 الأشباه والنظائر لابن نجيم 
(ص758)» بدائع الصنائع (؟1/ 27587 الجوهرة النيرة (؟/ 623١‏ البناية شرح الهداية 
».23١/5(‏ البيان والتحصيل »223١8-1١1//6(‏ المقدمات الممهدات (١//الا4)»‏ الأم 
:»)١7١7/5(‏ روضة الطالبين (!/ 48)» الأشباه والنظائر للسيوطي (ص55١)؛‏ 

(؟) فتح القدير (*/ /788-741)» وانظر البحر الرائق (5/ 178). 

(") البناية شرح الهداية .)1١5/5(‏ 
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وفي حاشية ابن عابدين: «وليس للوصي من حيث هو وصي أن يزوج اليت 
مطلقّاء وإن أوصى إليه الأب بذلك على المذهب:”© 

وقال قاضي خان كما في حاشية الشلبي: «الوصي لا يملك إنكاح الصغير 
والصغيرة أوصى إليه الأب في ذلك أو لم يوص)”". 

وقال الشافعي: «وإذا أوصى الميت بإنكاح بناته إلى رجل» فإن كان وليهن 
الذي لا أولى منه زوجهن بولاية النسب. أو الولاء دون الوصية جاز» وإن لم 
يكن وليهن لم يكن له أن يزوجهن» وفي إجازة تزويج الوصي إبطال للأولياء إذا 
كان الأولياء أهل النسب» ولا يجوز أن يلي غير ذي نسب. 

فإن قال قائل: يجوز بوصية الميت أن يلي ما كان يلي الميت» فالميت لا 
ولاية له على حي فيكون يلي أحد بولاية الميت إذا مات صارت الولاية لأقرب 
الناس بالمزوجة من قبل أبيها بعده» أحبت ذلكء أو كرهتهء ولو جاز هذا 
لوصي الأب جاز لوصي الأخ والمولى» ولكن لا يجوز لوصي”” . 
لا حجة هذا القول: 

أن الوصي يستمد ولايته من ولاية الميت» والميت لا ولاية له على الحي: 
فتنقطع ولايته بموتهء فلا يملك الإيصاء بولاية التكاح . 

ولأن ولاية النكاح لها من يستحقها بالشرع» فلا يملك الأب نقلها بالوصية 
كالحضانة» لا تملك الأم أن تنقلها عمن يستحقها من بعدها إلى غيرها©؟. 


.)9/9/( حاشية ابن عابدين‎ )١( 

(؟) حاشية الشلبي على تبيين الحقاتق (؟:/757١).‏ 
© الأم (1771/54). 

(5) انظر الكافي في فقه ده ايد /361). 
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القول الثاني : 

الوصي المطلق مقدم على الولي في تزويج الصغار»ء وهذا مذهب المالكية» 
والمتتهون ون ذهب لتنا 721 

والمقصود بالوصي المطلق هو من قال فيه الرجل: فلان وصبي» وأطلق» 
ولم يقيد ذلك بشيء»ء أما لو قال: فلان وصبي في مالي لم يتعده إلى 
التكاح . ظ 

قال ابن جبيب كما في البيان والتحصيل: «إذا قال: فلان وصي على مالي» 
فليس بوصي على الولد في تزويجهم؛ وإنما يكون وصيًا في تزويجهم إذا قال: 
فلان وصبي» ولم يزدء أو قال: فلان وصبي على بضع بناتي»”". 

وجاء في المدونة: «قلت: أرأيت الوصي» أو وصي الوصيء أيجوز أن 
يزوج البكر إذا بلغت» والأولياء ينكرون» والجارية راضية؟ 

قال: قال مالك: لا نكاح للأولياء مع الوصي» والوصي ووصي الوصي 
أولى من الأولياء. ظ 


عِِ 


قلت: أرأيت إن رضيت الجارية» ورضي الأولياء والوصي ينكر؟ 


.)157/8( و‎ )0١8-٠١1//0( المدونة (055/7)» البيان والتحصيل (88/5) و‎ )١( 
»)57/8 /9( الذخيرة (5/ 714 7785 7170)» القوانين الفقهية (ص“"7١)» مواهب الجليل‎ 
الفواكه الدواني (؟/ 785)» الشرح الكبير للدردير (5/ ١55)؛ الشرح‎ »)2١141 /8( الخرشي‎ 
الصغير مع حاشية الصاوي (5/ 2507-757» الكافي في فقه الإمام أحمد (؟1517/1)؛‎ 
الإنصاف (8/ 86)» شرح منتهى الإرادات (؟/ 5547)؛ كشاف القناع (5/ 04)» مطالب أولي‎ 
. 01/١ /80( النهى‎ 

(؟) البيان والتحصيل (4/ 188). 
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فقال: قال مالك: لا نكاح لهاء ولا لهم إلا بالوصيء. فإن اختلفوا في ذلك 
نظر السلطان فيما بينهم»"''. 

وقال ابن عبد البر في الكافي: «والوصي عند مالك أولى من الولي 

بالإنكاح» ويستحب له أن يشاور الولي» ولو زوجها الولي بإذن الوصي كان 


م" 
. 


ا 
0 حجة هذا القول: 

أن الأب لو جعل ذلك إلى رجل بعينه فى حياته لم يكن لسائر الأولياء 
الاعتراض عليه مع بقاء الأب. فكذلك بعد موته”". 

ولأن ولاية النكاح ولاية شرعية ثابتة للموصي»ء فجازت وصيته بها قياسًا على 
ولاية المال. 


ويناقش : . 

بأن الولاية ثابتة للموصي في حياته» وتنقطع بموته» وقد انتقلت شرعًا إلى 
عصبتهء فلا يملك الإيصاء بها. 

القول الثالث: 

إن أوصئ إليه الأب بالنكاح صح وإلا فلاء وهذا القول رواية هشام عن . 


.)١1557/19( المدونة‎ )١( 

(؟) الكافي في فقه أهل المدينة (ص”777). 
(©) انظر شرح البخاري لابن بطال (19/ ١0؟).‏ 
(5) تبيين الحقائق (؟55/17١).‏ 
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جاء في تبيين الحقائق: «وليس للوصي أن يزوج الأيتام إلا أن يفوض إليه 
الموصي ذلك)0" , 

قال في البحر الرائق: «روى هشام عن أبي حنيفة: إن أوصى إليه الأب جاز 
لهء كذا في الخانية والظهيرية وبه علم أن ما في التبيين من أنه ليس له ذلك إلا أن 
يفوض إليه الموصي ذلك» رواية هشام وهي ضعيفة»”". 
ل حجة هذا القول: 

وصي التكاح لا يصير وصيًا بالمال» وكذلك العكس» وصي المال لا يصير 

القول الرابع : 

إن كان لها عصبة لم تجز الوصية بنكاحها؛ لأنه يسقط حقهم بوصيته» وإن لم 
يكن له عصبة جاز لعدم ذلك ويه فال أبوعبد الله ابن حامق من الختابلة”” . 
ل) الراجح: 

أن ولاية التكاح لا يملكها الأب بعد موتهء وأن هذه الولاية تنتقل شرعًا إلى 
عصبته إن وجدواء وإن لم يوجدوا فالقاضي ولي من للا ولي له والله أعلم. 


.)1717//7( تبيين الحقائق‎ )١( 
.)17"8 /#"( البحر الرائق‎ )7( 
.)73717//5( المغني (7/ 16)» الكافي‎ )"( 
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[م-177] إذا فوض الأب للوصي أن يوصي ملك ذلك في. قول غامة أهل 
العلم. 

قال العمراني: «وإن أوصى إلى رجل» وأذن للوصي أن يوضي .عن 
الموصيء قال ابن الصباغ: صح ذلك قولا واحدًا»” . 

وقيل: لا يصح. ولو أذن له الموصي إلا أن يعين له من يوصي إليه» وهو 
قول عند الشافعية. 

جاء في الحاوي: «إذا جعل إلى وصيه أن يوصي» ولم يعين له من يوصي 
إليهء فهو أن يقول: جعلت إليك أن توصيء أو يقول: من أوصيت إليه فهو 
وصي» فالحكم فيه على سواء وفي جوازه قولان: 

أحدهما: وهو قول أبي حنيفة» ومالك». يجوز لأمرين: 

أحدهما : أن نظر الوصيء أقوى من نظر الوكيل» فلما جاز للوكيل إذا أذن له 
في التوكيل أن يوكل عنه معيئًاء وغير معين» كان أولى في الوصي إذا أذن له في 
الوصية أن يوصي عنه إلى معين» وغير معين. . 

والثاني: أن الوصي بالإذن قد صار كالأب» فلما جاز للأب أن يوصي جاز 


للوصي مع الإذن أن يوصي. 


.)71١/8( البيان للعمراني‎ )١( 
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والقول الثاني: وهو اختيار المزني أنه لا يجوز للوصي مع عدم التعيين أن 
يوصي وإن أذن لهء لأمرين: 

أحدهما: أن الوصي لا يملك الاختيار بالوصية المطلقة» فكذلك لا يملك 
بالوصية المقيدة. 

والثاني: أن اختيار الحاكم. أقوى من اختيار الموصي؛ لأن له الاختيار بإذن 
وغير إذن» فكذلك كان اختيار الحاكم أولى من اختيار الوصي» والله أعلم»”" . 

والأول أقوى. 

[م-1775] وأما إذا لم يفوض له في الإيصاءء ولم ينهه عنه» فإن كان الوصي 
هو الجد كان له أن يوصي؛ لأن ولايته متلقاة من الشرع» وإن كانت وصايته . 
متلقاة بالتفويض من الأب أو الجد ففي جواز إيصائه حلاف بين أعبل االعلم على 
قولين : [ 

القول الأول: 

يجوز للوصي أن يوصيء وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» ورواية عند 
الحنابلة» وبه قال سفيان”"' . 


قال ابن عبد البر: «وللوصي أن يوصي إلى غيره إذا لم يمنعه الموضي من 


.)757/8( الحاوي الكبير‎ )١( 

49 الفروق للكرابيسي (7/ 177)» الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص 0577 المبسوط /١7(‏ 55)» 
المحيط البرهاني »)١15/5(‏ البيان والتحصيل )75١١/48(‏ و »)075/1١7(‏ الذخيرة للقرافي 
(1017/0)» الإنصاف (1/ 7595)» المبدع (5/ »23١8‏ البيان للعمراني (8/ »)79١‏ القواعد 
لابن رجب (ص75؟7١).‏ 
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وصية أو غيرها إذا أوصى بذلك وإن مات» ولم يوص تولى الحاكم النظر فيما 


كان د00 . 


لاوجه القول بذلك: 
أن الأب أقامه مقام نفسهء فكان له الإيصاء كالأب. 
ونوفش هذا : 


أن الأب أقام الوصي مقام نفسهء ولم يقم غيره مقام نفسه. 


القول الثاني: ‏ 
لبسو للوصي أن يوصي » وهذا هو مذهب الشافعية» والمشهور من مذهب 
الحنايلة0" . 


قال الماوردي في الحاوي: «قال الشافعي رحمه الله تعالى : وليس للوصي 
أن يوصي بما أوصى به إليه؛ لأن الميت لم يرض الموصى إليه الآخرة”” . 


وجاء في الإنصاف: «وليس للوصي أن يوصي إلا أن يجعل ذلك إليهء وهو 


)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص058). 

(7) نهاية المطلب :»)757/١١(‏ الحاوي الكبير (784/4”), الإنصاف ما لوعو 
مسائل الإمام أحمد وإسحاق (8/ *476)» الشرح الكبير على المقنع (5/ 2)088» المبدع 
.)٠١6/5(‏ 

(*) الحاوي الكبير (4/ 778 . 

(5) الإنصاف (9*/97؟794-1). 
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طفته 

وإذا مات الوصي فإن القاضي يعين وصيًا من قبله؛ لأن القاضي ولي من لا 
ولي له. 
ل وجه من قال: ليس للوصي أن يوصي: 

الوجه الأول: 

أن الموصي إنما رضي بالوصي؛ ولم يرض بغيرهء فكان التفويض مقصورا 
عليه . 

الوجه الثاني : 

أن الوصي يتصرف بموجب التفويض» فلا يملك التفويض. إلى غيره 
كالوكيل. 
ل) الراجح: 

أن الوصي لا يملك الإيصاء إلى غيره إذا لم يفوض ذلك إليه إلا أن يكون 
مضطرًا كأن يخشى على المال من ولي ظالمء ولا يوجد قاض يتولى الأمرء 
والله أعلم . 
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المبحث الخامس 
في وصاية الأم على أولادها 

القرابة سبب كامل لاستحقاق الولاية0' . 

[م-1776] اختلف العلماء في الأم؛ هل تملك الوصاية على أولادها؟ على 
قولين: 

القول الأول: 

ليس للأم أن توصي على أولادهاء وهذا مذهب الجمهور من الحنفية» 
والقافنة :والجبائله 93 : 

قال الكاساني: «أما تر ال فأولى الأولياء الأب. ثم وصيهء ثم 
وصي وصيهء ثم الجدء ثم وصيهء ثم وصي وصيهء ثم القاضي» ثم من نصبه 
القاضي وهو وصي القاضي وإنما تثبت الولاية على هذا الترتيب ... وليس 
لمن سوى هؤلاء من الم والأخ. ل وغيرهم ولاية التصرف على الصغير 
في ماله؛ لأن الأخ والعم قاصرا الشفقة ... والأمء وإن كانت لها وفور 
الشفقة» اكع نزو لما رالا الاي لصبو جل ار اجاور تنيت ت لهن ولاية 
اضرف سن المال: لال 


. ش‎ ..)7١16/5( المبسوط‎ )١( 

(0) حاشية ابن عابدين (5/ »)97١5‏ بدائع الصنائع (5/ ,»)١88‏ المهذب »)7358/١(‏ نهاية 
المطالب (559/68)» البيان للعمراني :)75١8/5(‏ حواشي الشرواني »)١15١/0(‏ مغني 
المحتاج (075/7: الشرح الكبير على المقنع (5/ »)24٠‏ المبدع (0*08/5» الإنصاف 
(019/0) و (ه/054. 

إفرة بدائع الصنائع (ه/ ١66‏ ). 
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«فت»ه 

القول الثاني: 

ذهب المالكية إلى أن الأم لها أن توصي على أولادها بشرط أن يكون المال 
قليلا عرئاء وموروئًا عنهاء ولا يكون للصغير ولي ولا وصيء كما يجوز للم 
أن توصي يكال وده إن كات وما من قبل الات . 

جاء في شرح الخرشي : «الأم يجوز لها أن توصي على الصغير بشروط ثلاثة : 

الأول : أن .يكون اتفال الموضى فيه قليله كسفن حيتاراء 

الثاني: أن لا يكون للصغير ولي» ولا وصي. 

الثالث: أن يكون المال موروثا عن الأم»”" . 

وقال الدسوقي في حاشيته: «قوله إن قل المال: أي بالعرف» فالمنظور له 
القلة بحسب العرف» ولا خصوصية للستين دينارًا»”” . 

ات الجليل: «لا يجوز إيصاء الأم بمال ولدها الصغيرء إلا أن تكون 
وصيًا من قبل أبيهء وإلا فلا يجوز إذا كان المال كثيرًا»“. 


وفي التاج والإكليل: «ونص المدونة يجوز أن توصي الأم بمال ولدها إن 
كانت وفتا من ف الأب 


)١(‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (5/ 5 50)» حاشية الدسوقي (407/4)؛ شرح الخرشي 
».)١97/8(‏ حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني (59/9*)» الذخير (/ا/ .)١81/‏ 

٠ 2.0197 /8( الخرشي‎ )5( 

() حاشية الدسوقي (4/ 407). 

(5) منح الجليل (018/5). 

(5) التاج والإكليل .07/١/0(‏ 
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ظ واختار أبو سعيد الإصطخري من الشافعية أنه إن لم يكن أب ولا جدء نظرت 
الأم؛ لأنها أحد الأبوين» فثبتت لها الولاية في المال كالأب"'. 

جاء في نهاية المطلب: «ذهب الإصطخري إلى أن الأم تملك التصرف في 
ولدها وماله» والنكاح مستثنى عن تصرفات النسوة. ثم قال الأصطخري: وصي 
الأم يلي أطفالها بعد وفاتهاء كما أنها بنفسها تتصرف في حياتها»”'. 

وقال العمراني في البيان: «إن لم يكن أب ولا جد نظر الوصي من قبلهماء 
فإن لم يكوناء ولا وصيهماء فهل تستحق الأم النظر؟ فيه وجهان: 

أحدهما: قال اوعد الإسطدري : تستحق النظر في مال ولدها؛ لأنها 
أحد الأبوين» فاستحقت النظر في مال الولدء كالأب. 

والثاني» وهو المذهب: أنه لا ولاية لهاء بل النظر إلى السلطان؛ لأنها ولاية 
الخ » فلم تستحقها الأم» كولاية التكاح» ولأن قرابة الأم لا تتضمن ن تعصيبا » 
فلم تتضمن ولاية» كقرابة الخال. 

فإذا قلنا بقول الإصطخري. . فهل يستحق أبوهاء وأمها الولاية عند عدمها؟ 
فيه وجهان» حكاهما الصيمري»”". 
ل الراجح 


0 أن توصي على أولادها كما صحح كثير من الققهاء صبحة 
الوصاية إليهاء فإذا صح أن تكون وصية» صح أن تكون موصيةء والله أعلم. 
)١(‏ المهذب »)778/١(‏ نهاية المطلب (509/0). 


(0) نهاية المطلب (509/80). 
(©) البيان للعمراني .)7١8/5(‏ 
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المبتحث السادس 
إخراج الوصي الزكاة عن الصغار 


الفرع الأول 
إخراج الوصي زكاة الفطر 
[م-1777] اختلف العلماء في إخراج الوصي زكاة الفطر عن الصغيرعلى قولين : 
القول الأول: 
أنها واجبة على الصغيرء وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف من الحنفية» 
ومذهب المالكية» والشافعية» والحنايلة0'. 


ديعا في المدونة: «قال مالك : يؤدي الوصي زكاة الفطر عن اليقامى الذين 
عنده من أموالهم» وإن كانوا صغارًا»”". 


وجاء في شرح الخرشي: «وللوصي اقتضاء الدين وتأخيره ... وإخراج 
فطرته كان 5 ْ 


)١(‏ بدائع الصنائع (5/ 407١-79‏ العناية شرح الهداية (؟/ 425840 تبيين الحقائق 0 د 
المدونة »)0701//١(‏ التهذيب في اختصار المدونة /١(‏ 548)» التمهيد 2)5/١54(‏ شرح 
: الخرشي »)١145/8(‏ حاشية الدسوقي (455/54)؛ الشرح الصغير: مع حاشية الصاوي 
4)57١ /5(‏ الأم (17/9). شرح النووي على صحيح مسلم (08/1)»: معالم السئن 
(؟/49)» المجموع (15/5)» مغني المحتاج ».)504/١(‏ المغني (؟/2)505 شرح 
منتهى الإرادات »)579/١(‏ كشاف القناع (7554/7)» مطالب أولي النهى .)1١1//7(‏ 

(؟) المدونة (١//ا76)..‏ 

() شرح الخرشي (197/8). 
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لا ودليلهم في ذلك: 

(ح-57١29)‏ ما رواه البخاري من طريق عمربن نافع» عن أبيه» عن 
ابن عمر وَياء قال: «فرض رسول الله يَْةِ زكاة الفطر صاعًا من تمرء أو صاعًا 
من شعير على العبد والحرء والذكر والأنثى: والصغير والكبير من المسلمين» 
وأمر بها أن تؤدى قبل خروج الناس إلى الصلاة"" . 


وجه الاستدلال: 


قوله: (فرض . . . على العبد والحرء والصغير والكبير . .) فدل على أن زكاة 
الفطر فريضة مفروضة» وليست مستحبة» وأنها تجب على الصغير كما تجب 
على الكبير» فإذا وجبت على الصغير وجب أن يخرجها عنه من يتولى أمره من 
أب» أو ولي» أو وصي. 

القول الثاني: | 

لا تجب زكاة الفطر على الصغير» والمجنون» فإن أخرجها الوصي ضمنها . 
وهذا قول محمد بن الحسن وزفر من الحتفية”"". - 

وكذلك من رأى أن زكاة الفطر مستحبة» وليست واجبة» فعلى هذا القول لا 
يخرج الوصي الصدقة المستحبة عن اليتيم» لأن تصرفه مقيد بالمصلحة 
لعسيو هله وهذا القول قد قال به بعض أصحاب مالك» وبعض أصحاب 
الشافعي: وهو وجه في مذهب الحنايلة» وبه قال داود الظاهري. 


000( صحيح البخاري (*# ٠‏ هكا) ومسلم (485). 


(5) الأصل لمحمدبن الحسن (718-7179/75): المبسوط »2٠١54/7(‏ بدائع الصنائع 
,07١-79/5(‏ العناية شرح الهداية (؟/ 005806 تبيين الحقائق .0701/١(‏ 
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قال النووي: «وقال بعض أهل العراق» وبعض أصحاب مالك» وبعض 
أصحاب الشافعي»؛ وداود في آآخر أمره: إنها سنة ليست واجبة» قالوا ومعنى 
فرض قدر على سبيل الندب6'"' . 

وفي الإنصاف: ا(وحكي وجه: لاا _تجب في مال الصغير» والمنصوص 
خلا ه00" , 

وجاء في بدائع الصنائع : «وأما العقل» والبلوغ فليسا من شرائط الوجوب في 
قول أبي حنيفة » وأبي يوسف حتى تجب صدقة الفطر على الصبي» والمجنون» 
إذا كان لهما مال» ويخرجها الوليى من مالهما. 

وقال محمد وزفر: لا فطرة عليهما حتى لو أدى الأب أو الوصي من مالهما 

وجه قولهما: أنها عبادة» والعبادات لا تنه علن الصبيان» والمجانين 
كالصوم. والصلاة» والزكاة. 
ولأبي حنيفة وأبي يوسف أققنا تيسق شاك متدعنة :بإ قنينا: يجين المولة 
فأشبهت العف 

وهناك من وجه عدم الوجوب لكون الزكاة تطهيرًا من اللغو والرفث» والصبي 
ليس محتاجًا إلى التطهير؛ لعدم الإثم. 


للق شرح النووي على صحيبح مسلم (لارمة). | 
() الإنصاف (#/ 154). 
(©) بدائع الصنائع (0/:0-39/7. 
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وأجيب على هذا: 

بأن التطهير هو الحكمة من التشريع» وليس علة في الحكمء وبينهما فرق» 
كاعتبار المشقة هي الحكمة من القصر في السفرء وليست المشقة علة» فقد 
يوجد القصر مع عدم المشقة. كما أن التطهير قد يكون لغالب الناس» فتجب 
الزكاة على كافر أسلم قبل غروب الشمس .بلحظة» فإنها تجب عليه مع عدم 
ال 
لا الراجح: 

وجوب الزكاة على الصغير» وأن على من يتولى أمره إخراجها من أب. أو 
وصيء والله أعلم. ٠‏ 


.)08/1( انظر شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١( 
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الفرع الثاني . 
في إخراج الوصي زكاة مال الصغير 

الزكاة حق المال. 

كل من نبت الزرع على ملكه فعليه زكاته. 

[م-1777] اختلف العلماء في إخراج الوصي زكاة المال عن الصغير» ومن 
في حكمه من سفيه ومجنون؛ لاختلافهم في وجوب الزكاة في مال الصغير» 
فمن رأى أن زكاة المال لا تجب على الصغير» رأى أن الوصي لا يملك إخراج 
الزكاة من مال الصغير» ومن رأى أن الزكاة واجبة على الصغير فقد اختلفواء هل 
يخرجها الوصي» أو يخرجها الصبي إذا بلغ؟ وإليك بيان الخلاف: 

القول الأول: 


تجب الزكاة فى مال الصغير» وهذا مذهب المالكية» والشافعية» والحنايلة0' . 


وجاء في شرح الخرشي : «وللوصي اقتضاء الدين وتأخيره ث2 وإخراج 
فطرته وزكاته»”' . 


(1) المنتقى للباجي (7/ »)1١١‏ الاستذكار (5/ 188)» شرح الخرشي (10/8/7) و (8/ 198): 
الفواكه الدواني :)775/١(‏ الشرح الكبير للدردير /١(‏ 458)» شرح الزرقاني على الموطأ 
(؟/ 19 الحاوي الكبير (/ »)١97‏ نهاية المطلب (/179)» فتح العزيز بشرح الوجيز 
(/017)» المهذب »)١4٠/١(‏ الوسيط (7/ 547)»: مغني المحتاج »)404/١(‏ المغني 
لابن قدامة (707/1)» كشاف القناع (7/ 179)» شرح منتهى الإرادات /١(‏ 784): مطالب 
أولي النهى (؟/ 0). 

(؟) شرح الخرشي (19/8). 
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هته 

وقال ابن رشد: «ولا يشترط في ذلك البلوغ والعقل بخلاف الصلاة» 

وقال الشافعي: «وعلى ولي اليتيم أن يؤدي الزكاة عنه في جميع ماله؛ كما 
يؤديها عن نفسهء لا فرق بينه وبين الكبير البالغ فيما يجب عليهما»”'". 

وفي شرح الوجيز: «تجب الزكاة في مال الصبى والمجنونء وبه قال مالك 
وأحمد خلاقًا لابي حنيفة»”" . 

وقال الماوردي: «كل حر مسلم فالزكاة في ماله واجبة» مكلقًا كان أو غير 
مكلف. وقال أبو حنيفة: التكليف من شرط وجوب الزكاة؛ فإن كان صغيرًا أو 
مجنونًا فلا زكاة عليه» إلا زكاة الفطر والأعشار»'. 

القول الثاني: 

أنها تجب الزكاة في مال اليتيم» ولكن ليس للولي ولا للوصي ولاية الأداءء 
ولكن يحصي الولي أعوام اليتيم» فإذا بلغ أخبره. وهذا قول ابن مسعودء وبه 
قال الثوري والأوزاعي. 


وقال ابن أبي ليلى: في أموال اليتامى الزكاةء ولو أداها عنهم الوصي 
الى : 


000 


ى ظ 
وهذا القول يتفق مع القول الأول في وجوب الزكاة» ويختلف معه في طريقة 


.)0741/١( المقدمات الممهدات‎ )١( 

(0) الأم ول 1). 

(9) فتح العزيز بشرح الوجيز .)61١1//8(‏ 

(4) الحاوي الكبير (/ 22.0197 

(0) الاموال لابن زنجويه (/ 448): الاستذكار (193/5)» بدائع الصنائع (5/ 5). 
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إخراجهاء هل يملك الولي والوصي إخراجهاء أو ينتظر حتى يبلغ المحجور 
عليه» فيخرجها هو. 

القول الثالث: 

لا زكاة في مال اليتيم» إلا زكاة الفطر وزكاة المعشرات. وهذا مذهب 
الحنفية7' . 

قال الكاساني : «ومنها البلوغ عندناء فلا تجب على الصبيء وهو قول علي 
وابن عباس فإنهما قالا: «لا تجب الزكاة على الصبي حتى تجب عليه 
الصلا0"” , 

وقال ابن عابدين: «قوله عقل وبلوغ» فلا تجب على مجنون وصبي؛ لأنها 
عبادة محضة» وليسا مخاطبين بهاء وإيجاب النفقات والغرامات - يعني على 
الصبي والمجنون - لكونها من حقوق العباد والعشرء وصدقة القطر؛ لأن فيهما 
56 المؤنةة9 . 

القول الرابع: 

لا زكاة مطلمًا ا يقال بتر البافز» والحسن» 
والنخعي » وشريح . 
)١(‏ المبسوط (7/ 177)» بدائع الصنائع (؟/ 5)» التنااق الفتاوى للسغدي »)177/١(‏ تبيين 

الحقائق :)7507/١(‏ الهداية /١(‏ 40)» البناية شرح الهداية (9/ 40789 البحر الرائق 

(75017/0): الاستذكار (/127). 


(5) بدائع الصنائع (7/ 8). 
(*) حاشية ابن عابدين (7/ 1804). 
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(ث-398) قال ابن زنجويه: أخبرنا أبو نعيم» ومحمدبن يوسف قالا: 
أخبرنا سفيان» عن منصورء عن إبراهيم قال: ليس في مال اليتيم زكاة”" . 

[صحيح عن إبراهيم النخعي]”" . 

(ث-759) وروى ابن أبي شيبة» من طريق هشام» عن الحسنء قال: ليس 
في مال اليتيم زكاة حتى يحتلم”” . 

[صحيح عن الحسن]. 

«ث-٠51)‏ وروى ابن زنجويه أخبرنا يحيى بن يحيى» أخبرنا ابن لهيعة» عن 
أبي الأسودء عن عكرمة» عن ابن عباس» أنه قال: لا تجب في مال اليتيم زكاة 
حتى تجب عليه الصلاة!؟' . 


35 . ا 


.)49468 /7( الاموال لابن زنجويه‎ )١( 
/  .)54945( (؟) وهذا الأثر رواه عبد الرزاق في المصنف‎ 
عن وكيع. كلاهما (عبد الرزاق ووكيع) عن‎ )1١777( وابن أبي شيبة في المصنف (عوامة)‎ 
الثوري به.‎ 
عن جرير»ء عن منصور به.‎ )١719( ورواه القاسم بن سلام في الأموال‎ 
من طريق الأعمشء» عن إبراهيم.‎ )١١7177( ورواه ابن أبي شيبة في المصنف‎ 
.)1١778( المصنف‎ )9( 
.)1871( الاموال‎ )5( 
من طريق معاذبن فضالةء حدثنا‎ )١١7/7( في إسناده ابن لهيعة» وقد رواه الدارقطني‎ )5( 
ابن لهيعة به.‎ 
قال الدارقطني: ابن لهيعة: لا يحتج به.‎ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة : 
لح دليل من قال: تجب الزكاة في مال الصغير: 

الدليل الأول: 

أن الزكاة واجبة في المال» وليست واجبة في البدن حتى يقال: إن التكليف 
شرط. 

(ح-/4١1)‏ لما رواه الشيخان من حديث ابن عباس» أن النبي بعث معادًا 
إلى اليمن» وفيه: (فأعلمهم أن الله افترض عليهم صدقة في أموالهم» تؤخذ من 
أغنيائهم» وترد على فقرائهم''". 

فالزكاة واجبة في عين المالء» بصرف النظر عن مالكه صغيرًا كان أو كبيرًا . 

(ح-م4١1)‏ وفي صحيح البخاري من حديث أنس» أن أبا بكر كتب له هذا 
الكتاب لما وجهه إلى البحرين» بسم الله الرحمن الرحيم» هذه فريضة الصدقة 
التي فرض رسول الله كِ على المسلمين: والتي أمر الله بها رسوله؛ وفيه: وفي 
الرقة ربع العشرء فإن لم تكن إلا تسعين ومائة» فليس فيها شيء إلا أن يشاء 
نه 

فجعل الرسول كلك الواجب متعلقًا في الرقة (الفضة)» ولم يجعل الواجب 
متعلقًا في ذمة المالك. 

:(-45) ولهذا قال أبن كر والله الأعاتلن عن فرق 5 الصلاة» والزكاةء 
فإن الزكاة حق المال. رواه البخاري ومسله". ا 
(1) البخاري (146): ومسلم (71).. 


(؟) البخاري .)١555(‏ 
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ولم يكن السعاة وهم يأخذون الزكاة يسألون عن مالك المال» هل هو كبير 
مكلف. أو صغير أو يتيم؟ بل كانوا يأخذون الزكاة من الأموال الظاهرة» من 
الأنعام والثمار بصرف النظر عن مالكهاء ولو كان ذلك مؤثرًا في وجوب الزكاة 
لوجب عليهم السؤال حتى لا يأخذوها ممن لا تجب عليه. 
الدليل الثاني : 


رح-ة:ة١٠)‏ ما رواه الدارقطني من طريق حسين المعلم. عن عمروبين 
شعيب» عن سعيد بن المسيب أن عمربن الخطاب طق ) قال: ابتغوا بأموال 
الينامى لا تأكلها الصدقة”' . 


[روي موقوفًا ومرفوعًاء والموقوف أصحء ورفعه منكرء وسماع سعيد بن 
المسيب عن عمر فيه خلاف» والأصح أنه في حكم المتصل]9 . 


.)١١١ سنن الدارقطني (؟/‎ )١( 

(؟) روي عن عمر مرفوعًاء وروي موقوقاء وهو أصح. 
وقد رواه جماعة عن عمر من قولهء منهم مجاهدء ومكحول؛ وعبيدبن عميرء 
وعبد الرحمن بن السائب» وعمرو بن دينار» والشعبي» والزهريء وكلهم لم يدركوا عمرء 
وفيما عدا طريق مجاهد والشعبي والزهري هو من الاختلاف في الأسانيد» وليس من كثرة 
الطرق التي يقوي بعضها بعضًا. 
ورواه سعيد بن المسيب» عن عمرء وهو أصح إسناد روي فيه هذا الأثرء وفيه من النظر ما 
قيل في سماع سعيد من عمرء وعدم سماعه: 
قال عبدالله بن وهب: سمعت مالكاء وسئل عن سعيد بن المسيب» قيل: زا عمر؟ 
قال: لاء ولكنه ولد في زمان عمرء فلما كبر أكب على المسألة عن شأنه» وأمره حتى كأنه 
رآه. قال مالك: بلغني أن عبد الله بن عمر كان يرسل إلى ابن المسيب يسأله عن بعض شأن 
عن وآمره.تهديت الكمان 6/4/1597 
وقال عباس الدوري: سمعت يحيى بن معين يقول: و ا 
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وكان صغيرًا. قلت ليحيى: يقول: ولدت لسنتين مضتا من خلافة عمر؟ قال يحبى: 
ابن ثمان سنين يحفظ شيئًا . المرجع السابق. 
وقال إسحاق بن منصور: قلت ليحيى بن معين: يضح لسعيدين السيبية سماع.من عمر؟ 
قال: لا. المراسيل - ابن أبي حاتم (ص١07).‏ 
وقال أبو حاتم الرزاي: سعيد بن المسيب عن عمر مرسل» يدخل في المسند على المجاز. 
وقال أيضًا: لا يصح سماع لسعيد بن المسيب عن عمر إلا رؤيته على المتبر ينعي النعمان 
أبن مقرن. المرجع السابق. 
وقال أبو طالب: قلت لأحمد: ... سعيد عن عمر حجة؟ قال: هو عندنا حجة» قد رأى 
. عمر» وصمع منهء وإذا لم يقبل سعيد عن عمر» فمن يقبل؟!. الجرح والتعديل ١/5)‏ 
. ونقله ابن حجر في تهذيب التهذيب (07/5/5. 
وقال أحمد أيضًا: مرسلات سعيد صحاح» لا نرى أصح من مرسلاته. المرجع السابق. 
وقال الليث عن يحيى بن سعيدء كان ابن المسيب يسمى راوية عمرء كان أحفظ الناس 
لأحكامه وأقضيته. المرجع السابق. إذا وقفت على ذلك نأتي إلى تخريج الأثر: 
الم ؤواء مدو ون ليب واختلف عليه فيه : 
فرواه الدارقطني كما في إسناد الباب» ومن طريقه البيهقي في السئن الكبرى )١١1//5(‏ من 
طريق حسين المعلم» عن عمرو بن شعيب» عن سعيد ين المسيب» عن عمر. 
قال البيهقي: هذا إسناد صحيح» وله شواهد عن عمر َب . اه 
وقال أيضًا (5/؟): والصحيح 00 المعلم»؛ عن عمرو بن شعيب» عن سعيد بن 
المسيب» أن عمر بن الخطاب ضقي .. وذكر الأثر. 
قلت: هذا أحسن ةزر ف هذا م وقد نقل الإمام الدارقطني في العلل 
)١65/9(‏ أن حشين المعلم روا عن مكحول». عن عمرو بن شعيب» عن سعيد بن 
المسيب» عن عمر قوله. مما يظهر أن حسين المعلم قد اختلف عليه قيهه ,ولم أقف عليه 
وقد يكون خطأ من الناسخ» فقد روى القاسم بن سلام» في الأموال )١181(‏ قال : وحدثنا 
يحبى بن سعيد» وابن أبي عدي» كلاهما عن حسين المعلم؛ عن مكحولء وعن عمرو بن 
شعيب» عن سعيد بن المسيب» قال: قال عمر بن الخطاب: «ابتغوا بأموال اليتامى» لا 
تذهبها الزكاة. ْ -- 
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- وهذا لا يدل على أن حسين رواه عن مكحول؛ عن عمرو بن شعيب» وإنما رواه حسين 
المعلم بإسنادين: 
أحدهما : عن مكحول» عن عمر. 1 
والأخر عن عمرو بن شعيب» عن سعيد بن المسيب» عن عمر. ولا يوجد رواية لحسين 
المعلم» عن محكول» عن عمرو بن شعيب» والله أعلم» وسوف أنقل كلام الدارقطني في 
العلل بتمامه في آخر البحث إن شاء الله تعالى. 
ورواه الطبراني في الأوسط (444) والدارقطني (؟7/١١١)‏ من طريق مندل بن علي» عن 
لمان ح يني آباإسحاق الشياق - عن عفرو ين شعيب» عن أبيه»ء عن جده مرفوعًا . 
ومندل متروك الحديث. 
ورواه الترمذي ,.)551١(‏ والأموال للقاسم بن سلام .»)١7949(‏ والأموال لابن زنجويه 
(1407) وسنن الدارقطني »20١4/7(‏ والبيهقي في السئن الكبرى )1١7/5(‏ من طريق 
المثنى بن الصباح . 
والبيهقي في السئن الكبرى (5/ 7) والجرجاني في تاريخ جرجان (547) وابن عدي في 
الكامل (1/ )١55‏ من طريق عبد الله بن علي أبي أيوب الإفريقي. 
و ابن زنجوية في الأموال )١4٠01(‏ من طريق عبد الله بن لهيعة. 
والدارقطني (؟/ )١١١‏ من طريق رواد بن الجراح؛ عن محمد بن عبيد الله العرزمي» كلهم 
رووه عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عن جده مرفوصًا . 
وكل من المثنىء وأبي أيوب» وابن لهيعة ورواد ضعفاءء والعرزمي متروك. 
جاء في تنقيح التحقيق (7/ 5") قال مهنا: سألت أحمد عن حديث عمرو بن شعيب» عن 
أبيهء عن جده أن رسول الله ه قال: اتجروا بأموال اليتامى» لا تأكلها الزكاة؟ فقال: ليس 
بصحيحء هذا يرويه المثنى بن الصباح عن عمرو. اه 
وقال الدارقطني بعد روايته لإسناد المثنى : المثنى ضعيف» وقال عقب رواية مندل: مندل 
ليس بقوي. وقال عقب رواية العرزمي: رواد ضعيف» وشيخه هو العرزمي ضعيف. اه 
ورواه عمرو بن دينارء» واختلف عليه فيه: 
فقيل: عن عمرو بن دينار» عن مكحول» عن عمر. 5 
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وقيل: عن عمرو بن دينار» عن عمر. 
وقيل: عن عمرو بن دينار» عن عبيد بن عمير» أن عمر بن الخطاب. 
وقيل: عن عمرو بن دينار» عن عبد الرحمن بن السائب» أن عمر بن الخطاب. 
ورواية عمرو بن دينار مضطربة» والله أعلم» وإليك بيان هذه الطرق: 
فقد رواه ابن أبي شيبة في المصنف (عوامة) )٠١715(‏ من طريق أيوب» عن عمرو بن 
دينار» عن مكحولء قال: قال عمر .... فذكره. 
ومكحول لم يدرك حمر . 
ورواه الشافعي في مسنده (ص5١3)‏ ومن طريقه البيهتي )١/5(‏ عن أبن عييئة» عن 
عمرو بن دينارء أن عمر بن الخطاب قال ... وذكر الأثر. 
ورواه الدارقطني .)١١١/7(‏ من طريق أبي الربيع السمان» عن عمرو بن دينار» عن عبيد بن 
عميرء أن عمر بن الخطاب وَيْدء قال: ابتغوا بأموال اليتامى» لا تستهلكها الزكاة. 
وعبيد بن عمير لم يدرك عمر. 
ورواه الببهقي في السنن الكبرى (7/5) من طريق محمد بن مسلم - يعني الطائفي - عن 
عمرو - قال البيهقي: وهو ابن دينار - عن عبد الرحمن بن السائب» أن عمربن 
الخطاب ويه قال» وذكر الأثر. 
والطائفي وثقه ابن معين وقال أحمد بن حنبل : ما أضعف حديثه . ولعل من وثقه نظر إلى أن 
كته ضحاح .قال أحمد: إذا حدت,محط بو امت رو قي عاب - بع انيلا .لت : 
الطائفي؟ قال: نعم. وقال ابن حجر: صدوق» وذكره الذهبي فيمن تكلم فيه وهو موثق. 
وعبد الرحمن بن السائب لم يرو عنه أحد إلا عمرو بن دينارء ولم يوثقه أحد إلا ابن حبان» 
وفي التقريب: مقبول» يعني حيث يتابع» وقد توبع على هذا الحديث؛» لكن لم أقف على 
أن له رواية عن عن عمر بن الخطاب» فليبحث. | 
روواه عبد الرزاق في المصنف )194٠(‏ عن الثوري» عن ثورء عن أبي عون» أن عمر بن 
الخطاب قال: ... وذكر الأثرء وسفيان روى عن اثنين كلاهما يسمى أباعون». 
عبد الله بن أبي عبد الله الأنصاري» وعبد الله بن عون بن أرطبان المزني وكلاهما لم يدرك 
عمر .0 2 
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(ث-17١)‏ وروى ابن زنجويه من طريق أبي نعيمء أخبرنا القاسم بن الفضل» 
حدثني معاوية بن قرةء حدثني الحكم بن أبي العاص الثقفي» قال: إن عمر بن 
الخطاب َك قال لي: «هل قبلكم متجر؟ فإن في يدي مالا ليتيم قد كادت 
الصدقة أن تأتي عليهة!؟. 


[إسناده صحيح]”" . 


- كما رواه عبد الرزاق أيضًا (1449) من طريق عبد العزيز بن رفيع» عن مجاهدء قال: قال 
عمر بن الخطاب ... ومجاهد لم يدرك عمر و . 
ورواه ابن أبى شيبة فى المصنئف )١١717(‏ من طريق ابن إسحاق؛ عن الزهري» قال عمر: 
ابتغوا لليتامى في أموالهمء لا تستغرقها الزكاة. 
ورواه القاسم بن سلام في الأموال )١107(‏ من طريق الشعبي» أن عمر بن الخطاب ولي 
مال يتيم » فقال: إن تركنا هذا أتت عليه الزكاة» يعني : إن لم يعطه في التجارة. والشعبي 
لم يدرك عمر ظيه. ظ 
وفي علل الدارقطني :)١95/5(‏ «وسئل عن حديث سعيد.بن المسيب» عن عمر قوله ابتغوا 
في أموال اليتامى لا تستهلكها الصدقة. 
فقال: يرويه عمرو بن شعيب واختلف عنه؛ 
فرواه الحسين المعلم عن مكحول عن عمرو بن شعيب» عن سعيد بن المسيب» عن عمر قوله . 
وخالفه عمرو بن دينار واختلف عنه: 
فقال ابن عيينة عن عمرو بن شعيب» عن عمر لم يذكر ابن المسيب. 
وخالفه حماد بن زيد فرواه عن عمرو بن دينار» عن مكحول» عن عمر. 
ولم يذكر فيه عمرو بن شعيب» ولا ابن المسيب. 
ورواه المثنى بن الصباح» عن عمرو بن شعيب» عن أبيه؛ عن جده. 
وكذلك وواة 00 0 الشيباني » عن عمرو بن شعيب» عن أبيه» عد 
وحديث عمر أصح". | 

.)١18508( الأموال لابن زنجويه‎ )١( 

00 وق رون ادكه فى تعبائل لي لان اونوكو ناحير اا بن الفضل به. 
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الدليل الثالث: 


(ث-157) روى مالك في الموطأ عن عبد الرحمن بن القاسم» عن أبيه» قال: 

كانت عائشة تليني وخا لي يتيمين في حجرها. فكانت تخرج من أموالنا الزكاة؟'' . 
زفق 

١ [صحيح]‎ 

الدليل الرابع : 

(رث-55؟) ما رواه عبد الرزاق» قال: عن معمرء عن الزهري. عن سالم. 
أن ابن عمر كان يكون عنده مال اليتيم فيستسلفها ليحرزها من الهلاك» وهو 
يؤدي زكاتها من أموالهم"". 


.)50١/1١( الموطأ‎ )١( 

(؟) ومن طريق مالك أخرجه الشافعي في مسنده (ص475)» وابن زنجويه في الأموال »)١1417(‏ 
والبيهقي في المعرفة (58/5). ْ ش 
زواة ابن ابر قن (غوامة) ز ٠‏ 20140©). قال: حدثنا على بن مسهرء عن يحيى بن 
سعيد » عن القاسم به. وسنده صحيح . : 
ورواه عبد الرزاق (59417) عن ابن جريج» قال: أخبرني يحيى بن سعيد» قال: سمعت 
القاسم بن محمد يقول: كانت عائشة تبضع أموالنا في البحرء وإنها لتزكيه. 
ورواه ابن أبي شب شيبة )1١7177(‏ حدثنا علي بن مسهرء عن الشيباني» عن عبد الله بن ذكوان» 
وعمرو بن مرة» عن القاسمء قال: كان مالنا عند عائشة» فكانت تزكيهء إلا الحلي. وهذا 
إسناد صحيح أيضًا . 
وروى عبد الرزاق في المصنف (5985) عن معمر» 805 عن القاسم بن محمد قال: 
كنا يتامى في حجر عائشة. فكانت تزكي أموالناء ثم دفعته مقارضة فبورك لنا فيه. 
ورواه ابن أبى شيبة أيضًا )٠١7١5(‏ حدثنا أبو خالد الأحمرء عن يحيىء وحنظلة» 
وحميد» عن القاسم به . 

(7) المصنف (5948). 


فر 


[صحيح 
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«لله 


ايد 


الدليل الخامس : 

(ث-5105١)‏ روى عبد الرزاق في المصنف». قال: عن ابن جريج قال: أخبرني 
أبو الزبير» أنه سمع جابر بن عبد الله يقول: في من يلي مال اليتيم؟ قال جابر: 
عط كانه . 


[صحيح 


000 


.)5848 /5( ومن طريق عبد الرزاق أخرجه البيهقي في السنن الكبرى‎ )١( 


وتابع نافع سالمّاء فأخرجه عبد الرزاق 071١١4 »/٠01(‏ عن ابن جريج» أخبرني موسى بن . 
عقبة . 

وأخرجه عبد الرزاق أيضًا )73١١١(‏ والبيهقى السنن الكبرى )١54/5(‏ و(5/”) من طريق 
عبيد الله بن عمر. ْ 

م 0 )2١719(‏ من طريق ليث بن أبي سليم» 

ورواه ابن زنجويه في الأموال (1481) والقاسم بن سلام في الأموال »)١7:8(‏ 
والدارقطني في السنن »)١١١/7(‏ والبيفقي في السنن الكبرى )23١8/5(‏ من طريق أيوب» 
ورواه ابن زنجويه أيضًا )١1815(‏ والقاسم بن سلام في الأموال (109) عن عبد الله بن 
صالح» حدثني الليث - يعني ابن سعد - خمستهم (موسىء وعبيد الله» وليث» وأيوب» 
والليث بن سعد) عن نافع» أن عبد الله بن عمر ... وذكر نحوه. ٠‏ 
المصنف (59481). : 

ومن طريق ابن جريج أخرجه القاسم بن سلام في الأموال .)171١١(‏ 

ورواه ابن أبي شيبة في المصنف )1١71١(‏ من طريق أشعث بن سوارء عن أبي الزبير به. 
وأشعث وإن كان فيه ضعف إلا أنه صالح في المتابعات» وقد توبع في أبي الزبير كما سبق. 
ورواه القاسم بن سلام في الأموال من طريق حبيب بن أبي حبيب» عن عمرو بن هرم» عن 
جابر. وحبيب بن أبي حبيب فيه لين. 
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هلت»ه 
الدليل السادس: 
(«ث-155) روى ابن أبي شيبة» قال: حدثنا شريك. عن أبي اليقظان» عن 


ابن أبي ليلى. أن علياء ركى أموال بني أبي رافع أيتام في عجره وقال: ترون 
كنت ألى مالا لا أزكيه9" . 


[شريك وشيخه أبو اليقظان ضعيفان». والأثر روي من طرق ضعيفة يقوي 
يَعقيهنا بعضنا ]1 


.)1١7١9( المصنف (عوامة)‎ )١( 
ومن طريق شريك أخرجه الطحاوي في مشكل الآثار (؟15١/ 20997 والدارقطني في السنن‎ )( 
.)1١8/5( والبيهقي في السئن الكبرى‎ 31١1/5 
وروى البيهقي في المعرفة (68/5) من طريق الشافعى» قال: أخبرنا سفيان» عن‎ 
ابوآي للى» عن الح بناعنية : أن علي بن أبي طالب: كانت عتذه أموال بني أبي راقع‎ 
أيتاماء فكان يزكيها كل عام.‎ 
. وهذا إسناد ضعيف» فيه ابن أبي ليلى محمد بن عبد الرحمن سيء الحفظ‎ 
: ورواه حبيب بن أبي ثابت» واختلف عليه:‎ 
فرواه الدارقطنى 11 من طريقية فرقهماء عن أشعث عن حبيب بن أبى ثابت» عن‎ 
صلت المكي: عن ابن أبي رافعء قال: كانت أموالهم عند علي . . . كر لوه‎ 
من طريق سفيان» عن حبيب بن أبي ثابت» عن بعض ولد‎ )1١7/5( ورواه البيهقي‎ 
1 أبي رافع . فأسقط صلءًا.‎ 
وذراه القاسع بن سلام (1705) من طريق حجاج بن أرطأة.‎ 
من طريق منصورء كلاهما عن حبيب بن أبي ثابت: أن على بن‎ )١80/5( والبيهقي‎ 
ْ ْ أن اله وذكر نحوهء وهذا اختلاف ثالث على حبيب.‎ 
.)707/5( وأشار البخاري في التاريخ الكبير إلى الاختلاف على حبيب‎ 
قلت: لعل هذا من تدليس حبيب بن أبي ثابت» فإنه مشهور بالتدليس.‎ . 
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رخذي 

فهذه الآثار عن عمل الصحابة تكشف لك أن التكليف ليس شرطاء وهم إنما 
أخذوا ذلك عن النبي كَلله. 

يقول فضيلة الشيخ يوسف القرضاوي: ولا ريب أن أقوال الصحابة أمثال 
عمرء وعليء, وعائشة» وابن عمرء وجابر إذا اتفقت في موضوع كهذاء يكثر 
وقوعهء وتعم به البلوى» وخاصة أن ذلك المجتمع الذي قدم الشهداء تلو 
الشهداءء وكثر فيه اليتامى» كان لها دلالتها واعتبارها في هذا المقام» ولا يسع 
عالمًا إهدار أقوالهم التي أجمعت على هذا الأمرء مع قرب عهدهم بالرسول كَل 
وكمال فهمهم عنه» ومعرفتهم بالقوارع التي أنزلها الله في شأن أموال اليتامى» 
والحق أنه لم يصح عن أحد من الصحابة القول بعدم وجوب الزكاة في مال 
اليتيم» وما روي عن ابن مسعود وابن عباس فهو ضعيف لا يحتج بمثله»'''. 

وأموال المسلمين معصومة» وأولاها أموال اليتامى» فلو لم يكن هذا الفعل 
واجبًا لكانت مراعاة اليتيم أولى من مراعاة المسكين» فالمسكين يأخذ من 
صدقات الكبار الأغنياء الواجبة والمستحبة» فلما أخذت الزكاة من هذه الفئة دل 
ذلك على أنه لأمر واجبء والله أعلم. ٠‏ 

الدليل السابع : 

احتج ابن عبد البر بالإجماع على وجوب الزكاة على اليتيم في حرثه وثماره» وأن 
من يجن أحيانًا » وكذا الحائض لا يراعى قدر الجنون والحيض من الحول» فدل ذلك 
كله على أن الزكاة حق المال» وأنها ليست كالصلاة التي هي حق البدن”" . 


.)١١7/1( فقه الزكاة‎ )١( 
.)١97 وشرح الزقاني على الموطأ (؟/‎ 2)١95577/5( (؟) انظر الاستذكار‎ 
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لا دليل الحنفية على اشتراط التكليف إلا في صدقة الفطر والثمار: 

الدليل الأول: ظ 

قال تعالى: لوَأَقِيمُأ الصَّلَرةَ وكَاثوأ الكو [البقرة: «4]. 

وجه الاستدلال: 

أن الله جمع بين الصلاة والزكاة في الوجوبء فلا تجب الزكاة إلا على من 
تجب عليه الصلاة. 

ونوقش هذا : 

أن الله إنما جمع بينهما في الوجوب جملة, لا في أن الزكاة لا تجب إلا على 
بن تج عله الملاف فكما تجب الصلاة على العبد ولا تجب غليه الزكاة 
عندهم: وتجب الزكاة على الحائض عند الجميع» ولا تجب عليها الصلاة» 
فكذلك تجب الزكاة على الصبي والمجنون» وإن لم تجب عليهما الصلاة» وهذا 


)0600 
ص 00 ء 


الدليل الثاني : 

أن الزكاة عبادة محضة كالصلاة» ولا تجب العبادة إلا على مكلف. 

(ح-١6١0١٠)‏ ما رواه أحمد من طريق ا عن قتادة» عن.الحسن البصري» 
عن علي َك أن النبي ككل قال: رفع القلم عن ثلاثة» عن النائم حتى يستيقظ» 
وعن المعتوه أو قال: المجنون حتى يعقل. وعن الصغير حتى يشب”". 


.)787/١( انظر المقدمات‎ )١( 
.)١1١18/١( المسند‎ )( 
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الا ا فس 

وفي رواية: وعن الصغير حتى يبلغ"". 

[إسناده منقطع» ورجح الترمذيء. والنسائي. والدارقطني وقفه» وقد سبق 
نحن ]| 

الدليل الثالث: 

قال تعالى: ظحْدْ يِنْ أَمَوِْمَ صَدَكَهٌ تطْهَرَهُح وركيم يبان [التوية: .]1١‏ 

وجه الاستدلال: 

أن التطهير إنما يكون من الذنوب» ولا ذنب على الصبي والمجنون. 

ويجاب عن هذين الدليلين بثلاثة أجوبة : 

الجواب الأول: 
ظ أما حديث رفع القلم: أي عن رفع عن نفسهء لا عن ماله. فالزكاة واجبة 
في المالء وليست في البدن. قال تعالى: ظتَالَينَ ف أَوَهِمَ حَنَّ تَلح» 
[المعارج: 4؟]. 

الله وماتوواء العيشاة مه حدية ابن عبان أن النبي بعث معادًا 
إلى اليمن» وفيه : (فأعلمهم أن الله افترض عليهم صدقة في أموالهم. تؤخذ من 
أغنيائهم» وترد على فقرائهم)”" . ا 

قال الماوردي: «الحقوق غنربان: حق لله تعالى وحق للآدمي. 
)١(‏ المسند (115/1). 


(0) انظر رقم 000 من كتاب الوضوء من موسوعة أحكام الطهارة للمؤلف. 
2 البخاري (196), ومسلم .)1١9(‏ 
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وحق الآدمي: ضربان» أفعال أبدان كالقصاصء وحد القذف. 

وحقوق أموال: كالمهرء والنفقات. وأروش الجنايات. 

فما كان من أفعال الأبدان يختص به المكلف من غيره» وما كان من حقوق 
الأموال يستوي فيه المكلف وغيرهء كذلك حقوق الله تعالى ضربان» أفعال 
أبدان كالصلاة والصيام» وذلك يختص به المكلف دون غيره» ونخقوق أموال 
كالزكوات يجب أن يستوي فيها المكلف وغيره»”''. 

الجواب الثاني : 

أن الحنفية قد أوجبوا زكاة الفطرء وزكاة الزروع والثمار على غير المكلف 
فدل ذلك على أن باب الزكاة يختلف عن الصلاة. 

الجواب الثالث: 

القول بأن الزكاة شرعت من أجل التطهير» ولا يوجد تطهير في حق الصبي 
والمجنون» فقد سبق الجواب عنه في الكلام على وجوب زكاة الفطرء فارجع 
إليه إن شئت. : ا 
ل دليل من قال: تجب على الصغيرء ولا يخرجها الولي: 

أما أدلتهم على وجوب الزكاة على الصبي فهي أدلة الجمهور, وكون الولي لا 
يخرجها من مال الصبي» وإنما يحصيها فإذا بلغ أخبره الوصي بما يجب عليه 
فلآن مال المحجور عليه كالوديعة في يد الوصيء والمودع ليس عليه أن يقوم 
بالزكاة» ودفعا للتهمة عن الوصي. 


.)١87 /”( الحاوي الكبير‎ )١( 
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ويناقش : 

بأن الزكاة حولية» ويجب ألا يمنع الفقير من حقه في هذا المال» فإذا حبس 
المال إلى أن يبلغ الصغير تضرر الفقير» ولكن بإمكانه أن يشهد على إخراجهاء 
فتبرأ ذمته بذلك» وهو مؤتمن» والأمين مصدق بما يدعيه حتى يثبت خلافه 
والله أعلم . 
ل) الراجح: 

وجوب الزكاة في مال اليتيم: وأن الوصي يجب عليه إخراجهاء وإذا خاف 
التهمة فعليه أن يشهد على إخراجهاء والله أعلم . 
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ساماد لي ال اي ا وس 2 


المبحث السابع 


في المضاربة بمال اليتيم 


الفرع الأول 
اتجار الوصي بمال اليتيم لنفسه 


[م-1778] اختلف العلماء في الوصي يتجر بمال اليتيم لنفسه على قولين: 

القول الأول: 

نص الحنفية» والمالكية في المشهور والإمام أحمد على أنه لا يجوز للوصي 
الأتعان اتنس بعال التيية ويه قال سفياق0 0 : 

جاء في الفتاوى الهندية: «ولا يجوز للوصي أن يتجر لنفسه بمال اليتيم أو 
الميت» فإن فعل» وربح يضمن رأس المال» ويتصدق بالربح في قول أبي حنيفة 
ومحمد رحمهما الله تعالى» كذا في فتاوى قاضي خان»""'. 


وقال البا جى فى المنتقى : «ولا يه ه لتفسه ؟ لأنه حيتئذ .لا ينظر لليتيم» وإنما 
جحي في يسمر 0 5 ىو 
نظل أده ندا 


)١(‏ الفتاوى الهندية »)١57/5(‏ حاشية الشلبى على تبيين الحقائق .»)7١7/5(‏ البحر الرائق 
(8/ 675)» حاشية ابن عابدين 01 التهذيب في اختصار المدونة (51/5)» 
مواهب الجليل (5/ 4و المنتقى للباجي (7/ :»)3١١‏ الكافي في فقه أهل المدينة ظ 
(ص 54 6). الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ .)19٠‏ 

(؟) الفتاوى الهندية .)١57//5(‏ 

() المنتقى للباجي (؟/ .)١١١‏ 
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الو الا ب ني مت 
' وقال ابن عبد البر: «ولا يتجر به لنفسه ويأخذ فضلهء وإن ضمنه» إلا أن 
يسلفه إياه حاكم مجتهد»"''. 

القول الثاني: 

أجاز بعض المالكية أن يتجر به لنفسه بشرط أن يكون عنده وفاء إن عطب» 
فإن لم يكن عنده وفاء فلا يحل له أن يستسلفهء ولا أن يتجر فيه لنفسه”". 

والراجح الأول. 

وإذا اتجر به وخسر ضمن الخسارة» وإن ربح» فهل يكون له الربح» أو يكون 
لليتيم» فيه خلاف بين العلماء 

القول الأول: 

أن الوصي يتصدق بالربح» وهذا قول أبي حنيفة» ومحمد بن الحسن. 

القول الثاني: ٠‏ 

الربح للوصي» وهذا قول أبي يوسف. 

قال الشلبي في حاشيته على تببين الحقائق نقلا عن قاضي خان: «لا يجوز 
للوصي أن يتجر لنفسه بمال اليتيم أو الميت. 

فإن فعل وربح يضمن زآنن العاله ويتصدق بالربح في قول أبي حنيفة 


م 7 9 و زفرف 
ومحمد. وعند أبي يوسف يسلم له الربح ولا يتصدق بشيء» 3 


)١(‏ الكافي في فقه أهل المدينة (ص044). 
(؟) انظر مواهب الجليل (5/ .)5٠٠‏ 
(9) حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (5/ .)75١7‏ 
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القول الثالث: 
الربح لليتيم. وهذا نص الإمام أحمد. 


جاء في مسائل أحمد رواية الكوسج: «سئل سفيان عن الوصي إذا أخذ المال 
لنفسه؟ 


قال: هو ضامن؛ لأنه لا يشتري من نفسه. 

قال أحمد: هو ضامن» وإن اتجر فيه كان الربح لليتيم»”'". 

وجاء في مسائل أي داود: «سمعت أحمد» سثل عن الوصي يأخذ مال اليتيم 
من نفسه مضاربة؟ قال: لا. فإن ربحء الربح لليتيم»”" . 
الراجح 

القول بالمنع؛ لأن تصرف الوصي مقيد بأمرين: 

الأول: أن يكون تصرف الوصي مما يملك الموصي الإيصاء بهء وتكون 
الوصية إما مطلقة» أو مقيدة» وقد صرح الموصي بتفويض مثل هذا التصرف 
للوضىي. 

الثاني : يي ل سي 
وباس المجمري ا 

ولا يملك الموصي الإيصاء للوصي بالاقتراض من مال المحجور عليه 
وليس في ذلك مصلحة لليتيم . 


. .)4"5٠/8( مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج‎ )١( 
.)75١7ص( (؟) مسائل أبي داود‎ 
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وإذا اتجر الوصي لنفسه بمال اليتيم فإن ذلك يعني وجوب الضمان عليه لو 
خسن المال لأمرين : 

الأول: أنه من قبيل التعدي؛ لأن يد الوصي يد أمانة» وليس من الأمانة أن 
يأخذ مال اليتيم ويتجر به لنفسه. وإذا تعدى الأمين أو فرط وجب عليه الضمان. 

الثاني: أنه قد اقترض لنفسه من مال اليتيم» والقرض مضمون بالاتفاق . 

وقد ذهب جمهور الفقهاء إلى أن اليتيم لا يجوز له أن يقترض لنفسه من مال 
اليتيه”'©» وسوف نبحث هذه المسألة إن شاء الله تعالى في فصل مستقل . 


.)500/9( المبيسوط 0141/79 حاشية ابن عابدين (7/7١/ا)» مواهب الجليل‎ )١( 
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الفرع الثاني 
في اتجار الوصي لحظ اليتيم 
[م-9؟7١1]‏ اختلف الفقهاء في ات الوصي بنفسه أو بغيره يمال اليتيم لحظ 
اليتيم على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: 


بعر ارفج كطروب الف المع ال ؛ سوا اتج بذلك بقسه أ 


دفعه إل غيره. 


وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» وأحد القولين في مذهب المالكية» وهو 
المذهب عند الحنابلة» إلا أنهم قالوا: إذا اتجر به بنفسه كان الربح كله 
كتين 

جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وللوصي أن يدفع المال.مضارية» ويعمل 
فيه هو مضاربة؛ لأنه قائم مقام الأب» وللأب هذه التصرفات فكذا الوصي» فإن 
عمل بنفسه أشهد على ذلك" . 


وقال الشافعي كما في مختصر المزني : (وأحب أن يتجر الوصي بأموال من 


)١(‏ النتف في الفتاوى للسغدي 52030 المبسوط (2»)758/78 الاختيار لتعليل المختار 
(59/5): مجمع الضمانات(ص745): مختصر المزني (ص84)» الحاوي الكبير(8/ 771)؛ 
نهاية المطلب (0/ 509)» البيان للعمراني (708/5)»: المغني (54/ 42١55‏ الكافي في فقه 
الإمام أحمد 1/0 كشاف القناع (9/ 559). 

(؟) الاختيار لتعليل المختار (594/0). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


يلي» ولا ضمان عليه» قد اتجر عمر بمال يتيم» وأبضعت عائشة بأموال بني 
محمد بن أبي بكر في البحرء وهم أيتام تليهم»'" . 

وقال الخرقي«ويتجر الوصي بمال اليتيم» ولا ضمان عليهء والربح كله 
لليتيم» إن أعطاه لمن يضارب له بهء» فللمضارب من الربح ما وافقه الوصي 
عليه" , 


وقال ابن قدامة: «وله أن يتجر يماله ... والربح كله لليتيم؛ لأن المضارب 


إنما يستحق بعقد» وليس له أن يعقد مع نفسه لنفسه»”". 


لليتيم؛ لأنه نماء ماله» فلا. يستحقه غيره إلا بعقدء ولا يعقد الولي 
لنفسه)7 2 . 


دليل من قال: للوصي أن يتجر في مال اليتيم: 
الدليل الأول: 


(رثك-/9اة ؟) ما رواه الدارقطني من طريق حسين المعلم. عن عمرو بن 
شعيب » عن سعيد بن المسيب أن عترين العطات 5ه » قال: ابتغوا بأموال 
اليتامى لا 8 الصدقة* . 


)١(‏ مختصر المزني (ص86). 

2 مختصر الخرقي (ص86). 

(9) الكافي في فقه الإمام أحمد (7/ .)١15٠‏ 
(5) الروض المربع (؟7/ 0777 . 

(5) سئن الدارقطني (7/ .)١1١١‏ 
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[روي موقوفا ومرفوعًاء والموقوف أصح. ورفعه منكرء وسماع سعيد بن 
المسيب عن عمر فيه خلاف» والأصح أنه في حكم المتصل]”"'. 

(ث-758) وروى ابن زنجويه من طريق أبي نعيم» أخبرنا القاسم بن الفضل» 
حدثني معاوية بن قرة» حدثني الحكم بن أبي العاص الثقفي» قال: إن عمر بن 
الخطاب َيه قال لي: «هل قبلكم متجر؟ فإن في يدي مالا ليتيم قد كادت 
الصدقة أن تأتي عليه”" . 


[سئده 7 00 


الدليل الثانى : 
(رث-559) روى عبد الرزاق عن ابن جريج» قال: أخبرني يحيى بن سعيد » 
قال: سمعت القاسم بن محمد يقول: كانت عائشة تبضع أموالنا فى البحر. 
: 4 
وإنها لتزكيه”*'. 


[سئده 0 8 


(ث-١596)‏ وروى عبد الرزاق في. المصنف عن معمرء عن أيوب» عن 
القاسم بن محمد قال: كنا يتامى في حجر عائشة؛ فكانت تزكي أموالناء ثم 
دفعته مقارضة فبورك لنا فيه(") 


)١(‏ سبق تخريجه. 

(؟) الأموال لابن زنجويه .)١18608(‏ 

فرق وقد رواه أحمد كما في مسائل عبد الله (040) عن وكيع» قال أخبرا قاس بن الفضل به ش 
(5) المصنف (*5947). 

(9) سبق تخريجه. 

(0) مصنف عبد الرزاق (5858). 
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[إسناده صحيح]”" . 

الدليل الثاني : 

قال تعالى: ولا نَفْرَُوا مَالَ التِبِعِ إِلَا الى هج لَحْسَنٌّ» [الأنعام: ؟16]. 

فالوصي مأمور بما هو أصلح لليتيم وأحسنء والاتجار بمال اليتيم سبب 
لنمائه» حتى لا تأكله النفقة والصدقة. 

ولأن الوصي قائم مقام الموصي في ولايته في مال الولد» وقد كان للموصي 
أن يفعل هذا كله في ماله فكذلك الوصي”". 

القول الثاني: 

لا يتجر الوصي بمال اليتيمء اختاره بعض الحنفية» ووجه في مذهب 
الحتابلة . 

ومنعه أشهب من المالكية» والمشهور 57 مذهب المالكية كراهة العمل به 
بنفسه إلا أن يكون يتبرع بذلك» فإنه من المعروف” . 

قال ابن رشد الجد في البيان والتحصيل: «للوصي أن يدفع مال يتيمه 
مضاربة. . . ويكره له أن يعمل هيه مقتارية +20 
)١(‏ سبق تخريجه. 
(؟) انظر المبسوط (19-18/58). 
(*) عمدة القارئ 2)04/١5(‏ تبيين الحقائق »)7١7/5(‏ البيان والتحصيل (؟5١/559):‏ 

مواهب الجليل (5/ 898)» الفواكه الدواني (؟7/ 55؟)» حاشية العدوي على كفاية الطالب 


الرباني (؟7/ 07770 شرح الخرشي (197/8)» منح الجليل (088/9). 
(5) البيان والتحصيل (؟1١/559).‏ 
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وفي الذخيرة: «ومنع أشهب أن يكون هوعاملًا قياسًا على بيعه من نفسه ' 
بجامع التهمة» وأجازه غيره بما يشبه قراض مثلهء كشرائه له2"”6. 
لا وجه القول بالمنع: 

لأن الوصي مفوض إليه حفظ المال» وليس الاتجار به كالمودع المندوب 
لحفظ ما أودع؛ فلما لم يجز للمودع أن يتجر بالوديعة طلبًا لربح يعود على 
مالكهاء لم يجز للوصي أن يتجر بمال اليتيم طلبًا لربح يعود عليه. ٠‏ 

ولأن الإنسان إذا كان هو الذي يلي العمل بمال اليتيم فإنه قد يحابي نفسه 
على حساب اليتيم . 

0 وطلب الربح به متوهمء لم جز أن يتعجل خط 
متيقءًا » لأجل ربح متوهه'”) 

القول الثالث: 

له أن يتجر بمال اليتيم بنفسه» وليس له أن يدفعه إلى غيره ليعمل بهء وهذا 
اختيار ابن أبي ليلى من الحنفية”” . 
لاوجه هذا القول: 

أن الموصي قد رضيه هوء 20 وقياسًا على الوكيل» فإن الوكيل 

ليس له أن يوكل غيره. 
(1) الذخيرة للقرافي (9/ 177). 


(7) انظر الحاوي الكبير ك5 
. (”) المبسوط (78/958). 
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جاء في المبسوط: قال «ابن أبي ليلى كله: ليس له أن يفعل شيئًا من ذلك 
سوى التجارة في ماله بنفسه؛ لأن الموصي جعله قائمًا مقامه في التصرف في 
المال ليكون المال محفوظًا عنده» وإنما يحصل هذا المقصود إذا كان هو الذي 
يتصرف بنفسهء فلا يملك دفعه إلى غيره للتصرف كالوكيل)”"' . 
ل القول الراجح: 

جواز الاتجار به بشرط ألا يستثمره في المعامللات عالية الخطورة» كأسواق 
الأسهمء وأن يكون استثماره مبئيًا على دراسة وتحر حتى لا يعرض المال 
لخسارة كبيرة» والله أعلم. 


(1) المرجم السابق. 
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المبحث الثامن 
في إقراض مال اليتيم 


الفرع الأول 
اقتراض الوصي من مال اليتيم 

[م-1170] اختلف العلماء في اقتراض الوصي لنفسه من مال اليتيم على 
قولين: 

القول الأول: 

ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية» والمالكية» والحنابلة إلى أن الوصي لا 
يجوز له أن يقترض لنفسه من مال اليتيه”" . 

قال الحنفية: فإن فعل فإنه يكون ضامئاء وإذا ضمن فكل ما ينفقه على اليتيم 
يكون متبرعًا به. 

جاء في حاشية ابن عابدين: «ولو أخذه الوصي قرضًا لنفسه لا يجوزء ويكون 
51 0 1 ْ 


»)58/6( المبسوط (141//77): حاشية ابن عابدين (5/ 717): الاختيار لتعليل المختار‎ )١( 
المنتقى‎ »)5:٠ /5( مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (77/17): مواهب الجليل‎ 
,)7# ٠ /0( حاشية الدسوقي (5/ 508)» الإنصاف‎ »)٠١ /1/( منح الجليل‎ :»)١١11 /5( للباجي‎ 
.)46٠ /( .كشاف القناع‎ 

(1) حاشية ابن عابدين (5/ .)/1١7‏ 
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ل ا مم 

وقال أيضًا: «ليس له أن يستقرض لنفسه على الأصح.ء فلو فعل» ثم أنفق 
على اليتيم مدة يكون متبرعًا إذا صار ضامنًا»”''. 

وفي الاختيار لتعليل المختار: «وليس للوصي أن يقترض مال اليتيم» وللأب 
ذلك. وليس لهما إقراضه. وللقاضي ذلك”" . 

قال الباجي : «للولي: وهو الأب. أو الوصي أن يتجر في أموالهم» وينميها 
لهمء وأما أن يتسلفهاء ويتجر فيها لنفسه كما يفعل من لا خير فيه من الأوصياءء 
فإن ذلك نظر لأنفسهم دون الأيتام» إلا أن يدعو إلى يسير من ضرورة في وقت» 
ثم يسرع برده وتنميته للأيتام» فأما أن تصرف منافعه للأيتام» وتحصل التجارة 
فيه والانتفاع به للأوصياء فذلك إثم لا يحل له؛ لأن الأيتام يملكون رقبة 
الإملاك» ويملكون الانتفاع بهاء فكما ليس للوصي استهلاك الرقبة والاستبداد 
بهاء كذلك ليس له استهلاك المنفعة»29 . 

وجاء في كشاف القناع: «ولا يقترض وصي ولا حاكم منه شيئًا لنفسهء. كما 
لا يشتري من نفسهء ولا يبيع لها للتهمة»”*. 

القول الثاني: 

أن الوصي إذا احتاج فله أن يقترض من مال اليتيم» نسبه العيني لبعض 
الصحابة وجماعة من التابعين» وأجازه محمد بن الحسن من الحنفية بشرط أن 
يكون قادرًا على الوفاء» وأجازه بعض المالكية بشرط أن يكون يسيرًا . 


' .)418/80( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)18/0( (؟) الاختيار لتعليل المختار‎ 
.)١1١1/7( المنتقى للباجي‎ )( 

(4) كشاف القناع (6/ 400). 
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قال في عمدة القارئ: «قال بعضهم: إن احتاج الوصي فله أن يقترض من 
مال اليتيم» فإن ا قضاهء وهذا قول عمربن الخطاب». وعبيدة» 
وأبي العالية» وسعيد بن جبير: قال أبو جعفر: وهو قول جماعة من التابعين 
وغيرهمء وفقهاء الكوفيين عليه أيضًاء""'. 

وقال ابن عابدين: «ولو أخذه الوصي قرضًا لنفسه لا يجوزء ويكون ديئا 
عليه. وقال محمد: وأما أنا أرجو أنه لو فعل ذلك» وهو قادر على القضاء لا 


أشن كن ١‏ 


والراجح القول الأول؛ لأن تصرف الوصي مقيد بالمصلحة» ولا مصلحة في 


اقتراض الوصي مال اليتيم . 


ش 


' وتفسير الطبري‎ 2)١94١/5( وانظر اللباب في علوم الكتاب‎ »)١795 /١4( عمدة القارئ‎ )١( 
.)41٠ /( ط هجر (517/5)» تفسير ابن أبي حاتم‎ 
.)/١7؟/5( (؟) حاشية ابن عابدين‎ 
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ٍِ : هنت»ه 
الفرع الثاني 
في إقراض الوصي مال اليتيم للغير 
[م-771١1]‏ اختلف العلماء في في حق الوصي في إقراض مال اليتيم 
للغير: 
القول الأول: 


ليس له إقراضه» وهذا مذهب الحنفية والمالكية(' . 


قال الحينية: فإ عل قلا بعك خانة توب العزل. 


جاء في الاختيار لتعليل المختار: «وليس للوصي أن يقترض مال اليتيم» 
وللأب ذلكء وليس لهما إقراضه» وللقاضى ذلك)9'. 


لوس قر وذل باتتي فا لح 6 


وجاء في حاشية الدسوقي: «ولا يجوز للوصي تسليفه لأحد على وجه 
المعروف» ولو أخذ رهئًا؛ إذ لا مصلحة لليتيم في ذلك»*'. 


»)58 /0( الاختيار لتعليل المختار‎ »)٠١7 /71( فتح القدير لابن الهمام (7/ 0715 المبسوط‎ )١( 
)7 5 /7( البحر الرائق‎ »)5١١ /7( درر الحكام شرح غرر الأحكام‎ »)١147 /5( تبيين الحقائق‎ 
حاشية ابن عابدين (517/5)» حاشية الدسوقي (5/ 5080)» مواهب الجليل‎ :)0١/4(و‎ 
٠ ْ .)17797 /97( الذخيرة‎ »)5٠٠/5( 

(؟) الاختيار لتعليل المختار (60/ 58). 

() حاشية ابن عابدين (518/0). 

(5) حاشية الدسوقي (5/ 588). 
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وقال القرافى : «ولا يسلف ماله؛ لأنه معروف لا تنمية فيه» إلا أن يتجر له 
0 4 
فيسلف اليسير مما يحتاج إليه مع الناس)"' 


لا وجه القول بالمنع: 

الوجه الأول: 

أن الوصي إنما يتصرف بمقتضى عقد الوصاية» وإقراض مال اليتيم لا يدخل 
تحت وصايته؛ لأنه عقد تبرع ابتداء» ولا يملك الوصي يي التبرع من مال المحجور 
عليه . 


الوجه الثاني : 

أن كل من يتصرف بالنظر لغيره فإن تصرفه مقيد بالمصلحة» ولا مصلحة لليتيم 
بإقراض ماله للغيرء فإن الإقراض يعرض المال للضياع» فقد يعجز المدين عن 
السذاد» وقد يماطل. ١‏ 

قال تعالى: ولا تَفْرَيُوأ مَالَ الْبتبِو إِلَا الى حَ لَحَْسَنُ» [الأنعام: ؟16]. 

فما ليس بأحسن لا يجوز الاقتراب منه» فكيف بمقارفته. ‏ - 

القول الثاني : 


لا يجوز لغير القاضئ أن يرم :هن مال الصبي والجفر نال لضرورة» وهذا 
وا 


مذهب الشافصسة 
)١(‏ الذخيرة 77/0 .)1١‏ 


0 م هه تهاية ابح 0 
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ومعلوم أن ما جاز بقيد الضرورة فالأصل فيه المنع والتحريم؛ لأن الضرورة 
تبيح المحرمات. 

قال الخطيب في مغني المحتاج: «ولا يجوز لغير القاضي من الأولياء أن 
يقرض من مال الصبي والمجنون شيئًا إلا لضرورة» كحريق» ونهبء أو أن يريد 
سقرًا يخاف عليه فيهن”" . ظ ظ 

القول الثالث: 

إن كان الحامل على إقراض مال اليتيم الإرفاق بالمقترض قهذا غير جائزء 
وإن كان الحامل عليه مصلحة اليتيم جاز إقراضه»ء وهذا مذهب الحنابلة”" . 

ولهذا يعتبر إيداع مال الأيتام للبنوك على توصيف أن الودائع هي قروض 
باعتبار أن البنك يتملكهاء ويضمنهاء ويستقل باستثمارهاء . وله غنمهاء 
غرمهاء وهذه طبيعة القروض» إلا أن الإقراض لم يقصد منه الإرفاق بالبنوك» 
وإنما الحامل عليه مصلحة الأيتام» فيجوز من هذا الباب. 

جاء في المغني : «فأما قرض مال اليتيم؛ فإذا لم يكن فيه حظ له» لم يجز 
قرضه ... قال أحمد: لا يقرض مال اليتيم لأحد يريد عكاتأته؛ ومودته» 
ويقرض على النظرء والشفقة» كما صنع ابن عمر. 
وقيل لأحمد:: إن عمر استقرض مال اليتيم؟ 


قال: إنما استقرض نظرًا لليتيم » واحتياطظاء إن أصابه بشيء خرمه . 


املق مغني المحتاج (١؟/‏ م/ا١ا).‏ 
زفق المغني (17/5). الكافي 35082 المبدع (9/5١5؟)ء:‏ كشاف القناع 5 5 ). 
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يي لصت 

قال القاضي: ومعنى الحظ أن يكون لليتيم مال في بلده» فيريد نقله إلى بلد 
آخرء فيقرضه من رجل في ذلك البلد» ليقضيه بدله في بلدهء يقصد بذلك حفظه 
من الغرر في نقله» أو يخاف عليه الهلاك من نهبء أو غرقء أو نحوهماء أو 
يكون مما يتلف بتطاول مدتهء أو حديثه خير من قديمه». كالحنطة ونحوهاء 
فيقرضه خوقًا أن يسوسء أو تنقص قيمتهء وأشباه هذاء فيجوز القرض؛ لأنه 
مما لليتيم فيه حظ فجازهء كالتجارة به. | 

وإن لم يكن فيه حظ» وإنما قصد إرفاق المقترض» وقضاء حاجته» فهذا غير 
جائز؛ لأنه تبرع بمال اليتيم» فلم يحز كهبته»”"'. 
ل] الراجح: 

أرى أن مذهب الحنابلة أقوى من حيث النظر؛ إلا أنه لقلة الأمانة في هذا 
العصرء ودفعًا للتلاعب فإنه يشترط أن يكون ذلك عن طريق إشراف القضاءء ' 


والله أعلم . 


(1) المغني (1717//5). 
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ل يي ا 7_2 
المبحث التاسع 
في رهن الوصي مال الموصى عليه 


الفرع الأول 
الرهن بسبب دين 
أو قرض على الموصى عليه 
[-177] ذهب الحنفية والمالكية إلى أن للوصي أن يرهن مال الموصى 


عليه إذا كان ذلك بسبب دين لزمه بالتجارة. 


وذهب الجمهور إلى صحة رهن مال اليتيم فيما يبتاعه له من كسوة وطعام إذا 
كان ذلك فى حاجة ومصلحة الموصى عليه وكان الرهن بيد عدل. 

واشتراط قيد المصلحة لا يجعل قولهم مختلفًا عن غيرهم؛ لأن التصرف 
للغير د يشترط فيه المصلحة مطلقًا في الرهن وغيره 3 

وإذا لم يكن الرهن بيد ثقة لم د يكن ذلك في مصلحة اليتيم . 

قال الزيلعي: «ولو رهن الوصي مال اليم عند الأجتن يتجارة باشرهاء أو 
)١(‏ تبيين الحقائق (5/ 77)» المبسوط »)23١١/7١(‏ الهداية »257١/5(‏ العناية شرح الهداية 

2 شرح الخرشي‎ »)”١5/0( المدونة‎ »)01١/١7( البناية شرح الهداية‎ »)051/٠١( 

(775/5).: مواهب الجليل (5/ 71/9)»: منح الجليل (0/ 2519» التاج والإكليل (5/ ”07» 


أسنى المطالب (595/5).: نهاية المطلب (5/ 47» 2»)45 روضة الطالبين (5/ 2255 فتح 
العزيز /٠١(‏ 55)» المغني (5/ 2775 كشاف القناع (9/ 0777 . 
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رهن لليتيم بدين لزمه بالتجارة صح؛ لأنه الأصلح له التجارة تثميرًا لماله» فلا 
يجد بدا من الرهن؛ لأنه إيفاء واستيفاء»7" . 

وفي العناية شرح الهداية: «وإن استدان الوصي لليتيم في كسوته وطعامه 
فرهن به متاعًا لليتيم جاز؛ لأن الاستدانة جائزة للحاجة» والرهن يقع إيفاء للحق 
فيجوزء وكذلك لو اتجر لليتيم فارتهن» أو رهن؛ لأن الأولى له التجارة تثميرًا 
لمال اليتيم فلا يجد بدا من الارتهان والرهن؛ لأنه إيفاء واستيفاء»”" . 

جاء في مواهب الجليل: «وللوصي أن يرهن من مال اليتيم رهئًا فيما يبتاع له 
من مصالحه)”" . 

وجاء في شرح الخرشي : «قال ابن القاسم في المدونة: وللوصي أن يرهن 
من متاع اليتيم رهئًا فيما يبتاع له من كسوة» أو طعام كما يتسلف لليتيم حتى يبيع 
له بعض متاعهء وذلك لازم لليتيم» وللوصي أن يعطي مال اليتيم مضاربةاه. 
والظاهر أنه محمول على النظرء ولو في رهن الربع فليس كالبيع ... وكذلك 
للمأذون له في التجارة أن يرهن؛ لأن الإذن فيها إذن في توابعها»” . 

جاء في المهذب: «ويجوز أن يقترض له إذا دعت إليه الحاجة» ويرهن ماله 
عليه؛ لأن في ذلك مصلحة له فجاز»” . 
(1) تبيين الحقائق (5/ 077 . 

(؟) العناية شرح الهداية .)151/1١(‏ 
(5) مواهب الجليل (9/4/5”). 


(5) شرح الخرشي (0775/0. 
(0) المهذب .)”80/١(‏ 
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طحت نط ابت تت تت و00 

وقال إمام الحرمين: «الرهن والارتهان منه متقيد بشرط الغبطة» ورعاية 
عملم 

وجاء في فتح العزيز: «وحيث جاز للولى الرهن؛ فالشرط أن يرهن من أمين 
يجوز الإيداع منهء ولا فرق في جميع ذلك بين الأب.. والجدء والوصي» ‏ 
والحاكم» وام : 

وقال ابن قدامة : «ولي اليتيم ليس له رهن ماله إلا عند ثقة يودع ماله عنده. 
لئلا يجحده أو يفرط فيه فيضيع. قال القاضي: ليس لوليه رهن ماله إلا 
بشرطين: ظ ظ 

أحدهماء أن يكون عند ثقة. 

رالثاني» أن يكون له فيه حظء وهو أن يكون به حاجة إلى نفقة» أو كسوة؛ أو 
إنفاق على عقاره المتهدم. أو أرضهء أو بهائمه» ونحو ذلك» وماله غائب يتوقع 
ورودهء أو ثمرة ينتظرهاء أو له دين مؤجل يحلء أو متاع كاسد يرجو نفاقه؛ 
فيجوز لوليه الاقتراض ورهن ماله . 
ش وإن لم يكن له شيء يتنظرهء فلا حظ له في الاقتراضص» فببيع شيا من أصول 
مالهء ويصرفه في نفقته. وإن لم يجد من يقرضه» ووجد من يبيعه نسيئة» وكان 
أحظ من بيع أصلهء اف 3 تعره نه اررقم قينا من مالهء والوصي 
والساكم راميه في هذا اسوان0. ٠‏ 


.) 35 نهاية المطلب‎ )١( 
.)6١ /٠١١( (؟) فتح العزيز‎ 
.)075/4( المغني‎ )( 
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وجاء في كشاف القناع : «لولى أليتيع ونحوه رهن ماله لمصلحة ويكون بيد 
عدل)30 , 
ل) الراجح: 

نستطيع أن نقول: إن رهن مال الموصى عليه إما أن يكون بسبب الاتجار 
بماله» أو يكون بسبب حاجته للاقتراض من أجل طعامه وكسوته. 

فإن كان الرهن بسبب الاتجار بماله» فالذي يمنع من الاتجار بماله ينبغي أن 
عند الحنابلة . 

وقد رجحت أن للوصي الاتجار بماله» وهو فعل عمر وعائشة ويا وإذا كان 
للوصي الاتجار بمال اليتيم تثميرًا له فإن الرهن من توابع التجارة» فيملكه إيفاء 
واستيفاء . 

وإذا كان الرهن يسبب الاقتراض لليتيم بسبب حاجته للطعام والكسوة فإنه 
ينبغي ألا يختلف في جوازه أحد؛ لأنه قد لا تندفع حاجته إلا بذلك» 


والله أعلم . 


د 


() كشاف القناع 5 . 
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الفرع الثاني 
رهن مال اليتيم بدين للوصي ‏ 
[م-107] اختلف الفقهاء في جواز رهن الوصي مال الصغير بدين للوصي 
عليه» على قولين: 
القول الأول: 


لا يصحء وهذا مذهب الجمهورء وإحدى الروايتين في مذهب الحنابلة9' . 

وفرق الشافعية بين الأب والجد وبين غيرهما من الأولياء» فيجوز للأب 
والجد رهن مال الصغير من أنفسهماء ولا يجوز لغيرهما ذلك» ووافقهم 
الحنابلة في الأب. 

جاء في العناية شرح الهداية:. «ولو ارتهنه الوصي من نفسه ... بحق لليتيم 
عليه لم يجز؛ لأنه وكيل محضء والواحد لا يتولى طرفي العقد في الرهن كما 
لا يتولاهما في البيع»”" . 


»)51١ /١؟( البناية شرح الهداية‎ »)57١ /5( الهداية شرح البداية‎ »2)44/1١( المبسوط‎ )١( 
»)51/8( مجمع الأنهر (095/5))» المدونة (707/5)», التهذيب في اختصار المدونة‎ 
: 0917 /9( الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (/ 07737)؛ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ 
وقد أشار ابن حزم في المحلى إلى أن المالكية يرون الصحة»‎ »)7١ 5 /7( بداية المجتهد‎ 
قال المالكيون: وللوصي أن يرهن مال يتيمه عن نفسه. اه‎ :)3١7/8( جاء.في المحلى‎ 
فقد يكون هذا قولًا في مذهب المالكية لم أقف عليه. والله أعلم.‎ 
روضة الطالبين (4/ 55): الحاوي‎ »)١55 وانظر في مذهب الشافعية: أسنى المطالب (؟/‎ 
الإنصاف (5/ 0770» كشاف القناع‎ 26١0 /1١( الكبير (9/5؟2)7 فتح العزيز بشرح الوجيز‎ 
.)5١05//"( مطالب أولى النهى‎ .)56٠ /#( 


(؟) العناية شرح الهداية /1١(‏ 155)» 
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وجاء في المدونة: «أرأيت إن استدنت ديئاء» فرهنت به متاعًا لولدي صغارًا» 
ولم أستدن الدين على ولدي» أيجوز ذلك عليهم أم لا؟ 

قال: لا أراه جائرًا . 

قلت: لم؟ أليس بيعه جائرًا عليهم؟ 

قال: إنما يجوز بيعه عليهم على وجه النظر لهم. 

قلت: وكذلك الوصي؟ قال: نعم. 

قلت: تحفظه عن مالك؟ قال: لا أقوم على حفظه الساعة عن مالك» ولكنه 
رأبي؛ لأن مالا قال: ما أخذ الوالد من مال ولده على غير حاجة فلا يجوز 
ذلك له30 , 

وقال النووي في روضة الطالبين: «حيث جاز الرهن أو الارتهان» جاز للأب 
والجد أن يعاملا به أنفسهماء ويتوليا الطرفين» وليس لغيرهما ذلك»”"“. 

جاء في كشاف القناع: «وللأب أن يرتهن مالهما لنفسه» ولا يجوز ذلك لولي 
غيره» 

القول الثاني : 

أجاز الحنابلة في قول مرجوح في المذهب أنه يجوز للوصي أن يرهن مال 
اليتيم لنفسه بدين له عليه”*“. 


.)9157/86( المدونة‎ )١( 
.)54/5( (؟) روضة الطالبين‎ 
.)50٠ /"( كشاف القناع‎ )"( 

(5) المغني (594/5). 
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جاء في الإنصاف : «وللأب أن يرتهن مالهما من نفسهء ولا يجوز لغيره على 
المذهب. وفي المغني رواية: بالجواز لغيره. قال الزركشي: وفيها نظر»”"". 


ل) الراجح: 

المال في يد الوصي بمقتضى عقد الوصاية» وهو أمانة في يده والرهن في يد 
المرتهن هو أمانة في يده وكون الوصي يعتبر ما في يده رهئا أو لا يعتبره كذلك 
هو في النية» والمرتهن لو احتاج الاستيفاء مما يعتبره رهئا في يده لا يستوفي / 
ذلك بنفسه» ولكن عن طريق حكم القضاء وإشرافه» وإذا أجاز الشافعية ذلك 
للأب والجدء وأجاز الحنابلة في المشهور أن ذلك للأب وحده»ء فالوصي يقوم 
مقام الأب» لهذا لا أرى أن هناك مفسدة تدفع عن طريق منع رهن مال اليتيم 
للوصي بدين له على اليتيم» والله أعلم. 


0٠ /0( الإنصاف‎ )1( 
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المبحث العاشر 
في بيع مال الوصي وشرائه 


الفرع الأول 
أن يشري ويبيع لأجنبي 


[م-175] مال الموصى عليه إما أن يكون عقارًا أو منقولاء فإن كان منقولا 
فذهب عامة الفقهاء إلى أنه يجوز له البيع والشراء ما دام ذلك بمثل القيمة أو 
بغين يسير؟ لأن الغبن اليسير لا يمكن التحرز منه» فإذا لم يتسامح فيه أدى ذلك 
إلى إغلاق البيع والشراء. 

ولا يجوز بيع الوصي بغبن فاحشء وهو ما لا يتغاين فيه الناس عادة”"' . 

لأن تصرفه بمقتضى المصلحةء والبيع بالغبن الفاحش تبرع» وهو لا يملكهء 
وضرر وإفساد لمال غيره» واستهلاك لهء فيمنع منه كما يمنع من التصدق به. 

جاء في فتح القدير: ”ولا يجوز بيع الوصي» ولا شراؤهء إلا بما يتغابن 
)١1(‏ عمدة القارئ »2)04/١5(‏ تبيين الحقائق (/ 27١١‏ فتح القدير »)0504/1١(‏ الهداية في 

شرح البداية (5/ ”2087 الاختيار لتعليل المختار (0/ 58)» البناية شرح الهداية (18/ )07١‏ 

البحرالرائق (8/ “013): حاشية ابن عابدين :07١4/5(‏ المدونة (/11)» الفواكه الدواني 

»)19*:/7( مواهب الجليل (5/ 41/7): حاشية الصاوي على الشرح الصغير‎ ».)2554/( ١ 

منح الجليل (59/5)). روضة الطالبين (/ 87 ). تحفة المحتاج (ه/ *18). مغني 


المحتاج (7/ 1178) الأوسط »)١79/7//(‏ مسائل أحمد وإسحاق (5757/6)» الإنصاف 
(58/0"). مطالب أ ولي النهى (079./5)؛ المبدع .)١١١/5(‏ 
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الناس في مثله؛ لأنه لا نظر في الغبن الفاحش» بخلاف اليسير؛ لأنه لا يمكن ‏ 
التحرز عنهء ففي اعتباره انسداد بابه»"" . 

وجاء في المدونة : «قلت: أرأيت الوصي» أيجوز له أن يعطي حائط الصبيان 
مساقاة؟ قال: نعم لأن ماله قال سه للفسان وشراوه خاتي". 

وجاء في مغني المحتاج: «وله بيع 07 

وجاء في مسائل أحمد وإسحاق: «قال: أحمد: الوصي بمنزلة الأب» يبيع 
إذا رأى صلاحًا. قال إسحاق: كما قال)”*“. 

[م-70١]‏ واختلفوا في البيع بغبن فاحش إذا وقع: 

فقيل : البيع باطل مردودء وحكى ابن عبد البر الإجماع عليه. 

قال ابن عبد البر: «اتفق أهل العلم مم عقيف أذ الركتره بوالما موك ونيم 
شيءء أو شرائه» إذا باع أو اشترى يما لا يتغاين الناس في مثله» أن فعله ذلك 
باطل مردود. 

وكذلك فعل الوصي في مال يتيمه؛ إذا فعل في البيع لهء أو الشراء ما لا 
يتغابن الناس بمثله؛ لأن ذلك إفساد لمال غيره» واستهلاك» كما لو وهب مال 


غيره» أو تصدق به بغير إذنه 2 , 


.)009/1١( فتح القدير‎ )١( 

(؟) المدونة )١57/6(‏ 

(*) مغني المحتاج (9/ هل .)1١‏ 

(5) مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج (4/؟17١57).‏ 
(5) الاستذكار ط - دار الكتب العلمية (079/5). 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


القول الثاني: ظ 

اختار ابن الملقن من الشافعية جواز بيع أموال التجارة من غير تقييد بشيء؛ 
بل لو رآ البيع بأقل من رأس المال, ل لت 
كما قاله بعض المتأخري ١”‏ 

القول الثالث: 


اختار ابن تيمية أن من تصرف لغيره إن كان قد احتاط في البيع والشراء. 
واجتهد فيه» ولم يكن الباعث على ذلك محاباة» وقد بذل جهده. واستفرعٌ 
وسعهء ثم ظهر غبن لم يقصر فيه» فهو معذورء يشبه فعله خطأ الإمام؛ أو 
القاضي ؛ لأن عامة من يتصرف لغيره بوكالة أو ولاية قد يجتهدء ثم يظهر فوات 
التعلة ان مير الشيةه» ولةالرو عل فوياء سمي مدل متايه 
نظر. وهذا اختيار ابن تيمية. 

قال ابن تيمية : «وكذلك الشريك» والوصى» والناظر على الوقف» أو بيت 
المالء ونحو ذلك . . . إذا احتاط في البيع والشراء» ثم ظهر غبن» أو عيب» 
لم يقصر فيه فهذا معذور يشبه خطأ الإمام أو الحاكم. 

وأبين من هذا الناظرء والوصىء والإمام؛ والقاضى إذا باع» أو أجرء أو 
زارع» أو ضاربء ثم تبين أنه نذوة الفسرقة ابسن الاسنياة اصرف تسرناء 
ثم تبين الخطأ فيه» مثل أن يأمر بعمارة» أو غرسء ونحو ذلك» ثم تبين أن 
المصلحة كانت في خلافه» وهذا باب واسع . . . فإن عامة من يتصرف لغيره 
بوكالة أو ولاية قد يجتهد ثم يظهر فوات المصلحة؛ أو حصول المفسدة» ولا 


.)١/ةه/؟( مغني المحتاج‎ )١( 
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ست يي مت 
لزوم عليه فيهماء وتضمين مثل هذا فيه نظر . . . فإن جماع هذا أنه مجتهد مأمور 
بعمل اجتهد فيهء وكيف يجتمع عليه الأمر والضمان"''. 

والتكليف بحسب العلم» فالوصي مأمور بفعل الأصلح بحسب علمهء وأما 
ما لا يعلمه. فإنه لا يكلف فعله؛ لتعذره عليه. 

[م-17775] وأما في بيع الوصي عقار الموصى عليه» فاختلف العلماء فيها 
على قولين: 

القول الأول: 

ذهب الجمهور إلى التفريق بين العقار والمنقول» فيجوز بيع المنقول مطلقّاء 
ولا يجوز بيع عقار الصغير إلا لحاجة أو غبطة. 

جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «وبيع الوصي مئقول اليتيم جائزء وليس 
كالعقار؛ لأنه محفوظ بنفسه ... وفي الذخيرة: الوصي يملك بيع عروض 
الصغير من غير حاجة» ولا يملك بيع عقاره إلا لحاجة»”" . 

هذا من حيث الجملة» أما من حيث التفاصيل فإليك النصوص من كتب المذاهب . 

ذهب متأخرو الحنفية إلى أن الوصي لا يبيع عقار اليتيم إلا في ثلاث 
حالات؛ منها: أن يكون على الميت دين» أو يرغب المشتري فيه بضعف 
الثمن» أو يكون للصغير حاجة إلى الثمن» وبه يفتى”". 
)١(‏ الاختيارات (ص٠55١).»‏ الفتاوى الكبرى 2200 وانظر القواعد والضوابط الفقهية 

للمعاملات المالية للحصين .)00١/١(‏ 


(؟) تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/ 98؟). 
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قال الزيلعي: «وقال المتأخرون من أصحابنا لا يجوز للوصي بيع عقار 
الصغير إلا أن يكون على الميت دين أو يرغب المشتري فيه بضعف الثمن أو 
يكون للصغير حاجة إلى الثمن قال الصدر الشهيد كلله. وبه يفتى»”". 

وزاد ابن نجيم أربعًا زيادة على ما نقل عن الزيلعي» ثلاث منها نقلّا عن 
الظهيرية» والرابعة من بيوع الخانية. 

أحدها: إذا كان في التركة وصية مرسلة لا يمكن تنفيذها إلا منه. 

الثانية: إذا كانت غلاته لا تزيد على مؤنته . 

الثالثة: إذا كان حانوتا أو دارًا يخشى عليه النقصان. 

والرابعة نقلًا من بيوع الخانية» وهي: إذا كان العقار في يد متغلب» وخاف 
الوصي عليه» ل ظ 

هذا فيما يخص مذهب المتأخرين على ما نص عليه الزيلعي» وقد علق 
ابن نجيمء على نص الزيلعي بأن هذا مذهب المتأخرين» فقال: «ليس فيه 
تعرض لمذهب المتقدمين صريحًاء لا بنفي» ولا بإثيات» فيحتمل أن المتقدمين 
يقولون بالمنع مطلقّاء أو بالجواز مطلقّاء وقد صرح في البزازية في الفصل 
الثامن من كتاب البيوع بأن المتقدمين قائلون بالجواز مظلقًا»”” . 
- الأبحر(؟/978): البحر الرائق (207/8): العناية شرح الهداية له 

درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟/ »)50٠‏ مجمع الضمانات (ص7٠5).‏ 


.)717/5( تبيين الحقائق‎ )١( 


() انظر غمز عيون البصائر (/708): ومجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر (؟/ 0770 . 
(*) غمز عيون البصائر (7/ 588). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


ومذهب المالكية كمذهب الحنفية» وإن اختلفوا في عدد الحالات التي يسوغ 
فيها للوصي بيع عقار اليتيم”"". 

جاء في المدونة: «قلت: هل يبيع الوصي العقار على اليتامى أم لا؟ 

قال مالك: لا أحب له أن يبيع إلا أن يكون لذلك وجه؛ مثل أن يكون الملك 
يجاوره؛ فيعطيه الثمن الكثير المرغوب فيهء وقد أضعف له في الثمن أو نحو 
ذلك؛ أو يكون ليس فيما يخرج منها ما يحمل اليتيم في نفقة اليتيم» فإذا كان 
هذا وما أشبهه رأيت للوصي أن يبيع. ترق للف علق العم إن كبر 

وقال القرافي في الذخيرة: «ولا يبيع الوصي العقار إلا لأحد ستة أوجه: 
الحاجة» والغبطة في الثمن الكثير» أو يبيعه لمن يعود عليه بشيء» أو له شقص 
في دار لا تحمل القسمة» فدعاه شركاؤه للبيع؛ أو دار واهية» ولا يكون له ما 
تقوم به أوله كاننين اهل اللمة”” . 

قال ابن رشد الجد: «لا يجوز للوصي أن يبيع عقار يتيمه إلا لوجوه معلومة 
قد حصرها أهل العلم لعن 

وذكر ابن عرفة نقلا من التاج والإكليل: أن حاصل عدها أحد عشر وجها : 
أن كو عله دين لأ ققباء لدف غير كمتهة. ٠‏ 


)١(‏ المدونة (5/ »)48٠‏ وانظر البيان والتحصيل /1١(‏ 017)» الذخيرة (744/8)» منح 
الجليل .)1١9/5(‏ ش 

(0) المدونة (0/ »)48٠‏ وانظر البيان والتحصيل /١١(‏ 077). 

(5) الذخيرة (8/ 744). 

(5) البيان والتحصيل .)077/1١(‏ 
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أن يحتاج اليتيم إلى النفقة. أن يعرض عليه أكثر من ثمنهاء أن يكون العقار 
خرباء وليس ثم ما يصلحه بهء أن يكون فيه شرك ليعوضه بما لا شرك فيه» أن 
يطلب الشريك بيع ما لا ينقسم» ولا مال لليتيم يبتاع له به تلك الحصة» استبداله 
بخير منه ؛ لأنه لا يعود بنفع» كونه العقار بين أهل الذمة. فيبيعه ) ليشتري له بين 
المسلمين» كونه مثقلًا بالمغرم» أو يخشى عليه النزول”"' . 

وإذا باع الوصي العقار لهذه الأسباب فهل يطالب بالبيئة؟ 

قال ابن رشد: «واختلف الشيوخ المتأخرون هل يصدق الوصي فيها أم لا؟ 

فقيل: إنه يصدق فيهاء ولا يلزمه إقامة البينة عليها . 

وقيل: إنه لا يصدق فيهاء ويلزمه إقامة البينة عليها»”'"' . 

ومنع الشافعية بيع عقار اليتيم إلا لغبطة أو حاجة» وهذا القيد يضبط كل ما 
ذكره الحنفية والمالكية» فإن غالب الصور التي ذكروها ترجع إلى هذين 
لشي 0 , 

قال الماوردي: «لا يجوز للولي أن يبع من مال اليتيم عقارّاء أو أرضًا إلا 


.0/١1/0( انظر التاج والإكليل‎ )١( 

(1) البيان والتحصيل /١١(‏ 077)» وانظر منح الجليل .)1١9/5(‏ 

() مختصر المزني (ص84)» الحاوي الكبير (053/0» نهاية المطلب (55/5)» البيان 
للعمراني (5/ »)75١١‏ روضة الطالبين (2)188/5. 

(5) الحاوي الكبير (55/0). 
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وقال العمراني في البيان: «وإن ملك الصبي عقارا.. لم يبع عليه إلا في 
موذخ ضعين : 

أحدهما : أن يكون به حاجة إليه» للنفقة والكسوة. وليس له غيره. ولا تفى 
غلته بذلك». ولا يجد من يقرضهء فيجوز بيعه. 

والثاني : أن يكون له في بيعه غبطة» وهو أن تكون له شركة مع غيره» أو 
بجوار غيره» فيبذل له الغير بذلك أكثر من قيمته» ويؤخذ له مثل ذلك بأقل مما 
باع 0 , 

القول الثانى: 

العقار كغيره للوصي أن عه يشرطظين : 

الأول: أن يكون ذلك نظرًا لهم. ولو بلا ضرورة» أو زيادة على ثمن 
مثله . | 

الشرط الثاني: أن يكون البيع بثمن المثل» فإن نقص عن ثمن المثل لم 
يصح. وهذا مذهب الحنابلة”" . ٠‏ 

قال أبو دواد: سمعت أحمد سئل» عن بيع الوصي الدور على الصغار؟ قال: 
إذا كان نظرًا لهم فهو جائز”” . ٠‏ 

وهذا شرط في كل من تصرف لغيره فإنه على النظر والمصلحة. 
)١(‏ البيان في مذهب الإمام الشافعي .)51١/5(‏ 
(0) كشاف القناع 9/ ١اهع).,‏ شرح منتهى الإرادات ١‏ ال الوقناع 76/5 مطالب 


أولي النهى ("/ 2)517 


() مسائل أحمد رواية أبى داود (ص*١7).‏ 


المعاملات المالية في الفقه .الإسلامي .. اصالة ومعاصرة ٠‏ 1 
7_2 
وجاء في مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج: «قال: أحمد الوصي بمنزلة 
الأب» يبيع إذا رأى صلاحًا .. قال إسحاق: كما“قال76'. 
وإذا كان الوصي قائمًا مكان الأبء وللأب بيع الكل عقارًا كان أو منقولا 
فالوصي كذلك. 

وجاء في الإقناع في فقه الإمام أحمد: «وله - يعني الوصي - بيع عقارهما 
لمصلحة» ولو لم يحصل زيادة على ثمن مثله. 

وأنواع المصلحة كثيرة: إما لاحتياج إلى نفقة» أو كسوة» أو قضاء دين» أو 
ما لابد منه» وليس له ما تندفع به حاجتهء أو يخاف عليه الهلاك بغرق» أو 
خراب ونحوه» ال كزة ف ين عيظلة: وهي أن يبذل فيه زيادة كثيرة على ثمن 
مثله» ولا يتقيد بالثلث» أو يكون في مكان لا ينتفع بهء أو نفعه قليلا فيبيعه 
ويشتري له في مكان يكثر نفعه» أو يرى شيئًا يباع في شرائه غبطة» ولا يمكنه 
شراؤه إلا ببيع عقاره» وقد تكون داره في مكان يتضرر الغلام بالمقام فيه لسوء 
الجوارء أو غيره فيبيعهاء ويشتري له بثمنها دارًا يصلح له المقام بهاء وأشباه 


هذا عا لذ يحضي 


وقال في المبدع: «متى كان الحظ في بيعه جازء وإلا فلاء وهذا اختيار 
شيخناء وهو الصحيح إن شاء الله تعالى» وحاصله أنه لا يباع إلا بثمن المثل» 
اد و لمعم 
فلو نقص منه لم يصحء ذكره في المغني» والشرح»”". 


.)57٠7؟/4( مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج‎ )١( 
.)975-15184 (؟) الإقناع في فقه الإمام أحمد (؟/‎ 
.0"51١/5( المبدع‎ )9( 


! المعاملات المالية ف الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
لا الراجح: 

مذهب الحنابلة أقرب من قول الجمهورء فالأمر في تصرف الوصي أنه مقيد 
بالمصلحة» عقارًا كان أو منقولاء والله أعلم. 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة ْ 


الفرع الثاني 
بيع الوصي وشراؤه من نفسه 


[م-117/1737] اختلف الفقهاء في شراء الوصي مال اليتيم لنفسهء وبيع ماله على 
اليتهم على قولين: . 
القول الأول: 


إن باع الوصي أو اشترى مال اليتيم من نفسهء فإن كان وصي القاضي لا 
يجوز مطلقّاء وإن كان وصي الأب جاز بشرط منفعة ظاهرة للصغير» وهذا قول 
أبي حنيفة وإحدى الروايتين عن أبي يوسف"". 

وصحح مالك في قولء والحنابلة في إحدى الروايتين بيع الوصي وشراءه 
الاي 

جاء في بدائع الصنائع: «وأما الوصي إذا باع مال نفسه من الصغيرء أو 
اشترى مال الصغير لنفسهء فإن لم يكن فيه نفع ظاهر؛ لا يجوز بالإجماع» وإن 

اقرف 


وفي تبيبن الحقائق: «إذا اشترى شيئًا من مال اليتيم لنفسهء أو باع شيئًا منه 


)01 حاشية ابن عابدين (5/ 207١9‏ تبيين الحقائق 2)111-11١/5(‏ البحر الرائق ف اكلم" 
بدائع الصنائع (15/0): المحيط البرهاني (75/17)» العناية شرح الهداية (١5:09/1ة),‏ 
البناية شرح الهداية (17/ »)51١‏ 

(1) تفسير القرطبي (*/ 55)» مواهب الجليل (507/5)» قواعد ابن رجب (ص57١).‏ 


2 (”) بدائع الصنائع (185/8)» 
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من نفسه جاز عند أبي حنيفة» وإحدى الروايتين عن أبي يوسف رحمهما الله 
إذا كان لليتيم فيه منفعة ظاهرة» وتفسيره أن يبيع : ما يساوي خمسة عشر بعشرة 
من الصغير» أو يشتري ما يساوي خمسة عشر بعشرة للصغير من نفسهء وأما إذا 
لم يكن فيه منفعة ظاهرة لليتيم فلا يجوز .. . هذا في وصي الأب» وأما وصي 
القاضي فلا يجوز بيعه من نفسه بكل حال؛ لأنه وكيله» وللأب أن يشتري شيئًا 
من مال الصغير لنفسه إذا لم يكن فيه ضرر على الصغيرء بأن كان بمثل القيمة أو 
و الس 

وقال ابن رجب: «ومنها شراء الوصي من مال اليتيم» وحكمه حكم شراء 
الوكيل» وفيه روايتان منصوصتانء» ولم يذكر ابن أبي موسى فيه سوى المنع»”" . 
٠‏ توقال تأرق ققامة: :«الررؤاية النائة دعن عمد هزر ليما »وق الر كيل 
والوصي - أن يشتريا بشرطين : 

احنعنا» أن يزيدا على مبلغ ثمنه في النداء. 

والثاني: أن يتولى النداء غيره. 

نال لفاس + مكيل أذ يعون للعزائا ترال غير النداء رعاشمل د 
يكون مستحبّاء والأول أشبه بظاهر كلامه. 

وقال أو الات الشرط الثاني» أن يولي من يبيعء ويكون هو أ له 
المشترين»2 . ش 
)١(‏ تبيين الحقائق .)5١١7/5(‏ 


(؟) قواعد ابن رجب (ص57١).‏ 
(*) المغني (58/0). 
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القول الثاني: ظ 

لا يجوز للوصي أن يبيع أو يشتري من مال الموصى عليهم مطلقاء وهو قول 
محمد بن الحسن من الحنفية» وأظهر الروايتين عن أبي يوسف. وهو مذهب 
الشافعية». والحتابلة. 

وقال المالكية: لا يفعل» فإن فعل نظر الحاكم فيهء فإن وجد في ذلك 
مصلحة لليتيم أمضاهء وإلا رده0؟. 

جاء في المدؤنة: «كره مالك أن يشتري الوصي من مال اليتيم لنفسه. قال 
مالك: فإذا فعل ذلك نظر السلطان في ذلكء» فإن كان خيرا لليتيم أمضاه على 
الوصي»)”"'. 

وجاء في مسائل أحمد: قال أحمد: الوصي لا يشتري من مال الذي يلي 
0 ْ 
لا دليل من قال: يجوز إن كان في ذلك نفع لليتيم: 

قال الله تعالى: ##ولا تَمَرَبُوا مَالَ التي إِلَّا بألَّى هى لَحَسَوٌ» [الأنعام: 167]. 


رء-000 


:)07/1١/8( المدونة (2559/5» التهذيب في اختصار المدونة (/ 27785 مواهب الجليل‎ )١( 
الشرح الكبير للدردير (4/ 2458 الخرشي (8/ 195)» الشرح الصغير مع حاشية الصاوي‎ 
منح الجليل (588/9)؛ الحاوي الكبير (55/5): (057/8). المهذن‎ ؛)5١1١/5(‎ 
مختصر المزني‎ ,)١75/5( اللاي البيان للعمراني (11//5١؟)2 مغني المحتاج‎ 
2)19/5/5( المبدع (790//5). المغني (58/5)» شرح منتهى الإرادات‎ ».)١١١ص(‎ 
.)558/( كشاف القناع‎ 

(؟) المدونة (597/8؟5). 0 | 

(*) مسائل الإمام أحمد وإسحاق رواية الكوسج (57589/8)» وانظر .)575٠/8(‏ 
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فإذا كان البيع والشراء أحسن لليتيم كان الوصي مأذونًا له في قربه. 


ولأن ما جاز للأب جاز للوصي؛ لأنه نائب عن الأب وقائم مقامه. 


لا دليل من قال: لا يشتري ولا يبيع لنفسه: 

أن الوصي إذا باع واشترى من نفسه كان متهمًا في محاباة نفسه» لأن الإنسان 
مطبوع على محاباة نفسه» وعقد الوصاية يقتضي أن يستقصي لليتيم» والغرضان 
متنافيان» وقد يشتري من مال اليتيم ما لا حظ لليتيم في بيعهء وقياسًا على 
الوكيل» فإن الأصح أن الوكيل لا يبيع ولا يشتري من نفسه» بل التهمة في 
الوصي آكد من الوكيل؛ لأن الوكيل يتهم في ترك الاستقصاء في الثمن لا غيرء 
والوصي ينهم في ذلكء» وفي أنه يشتري من مال اليتيم ما لا حظ لليتيم في بيعه» 
فكان أولى بالمنع. 
لا الراجح: 

القول بالمنع خاصة في هذه الأزمان حيث قلت الأمانة في الناس» وكثر أكل 
أموال الناس بالباطل» والله أعلم. 
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المببحث الحادي عشر 
فى أخذ الوصي أجرة على عمله 


[م-178] إذا أوصى الرجل» ولم يعين للوصي شيئًاء فهل .له أن يأخذ على 
قدر عمله؟ 


اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: مذهب الحنفية: 
دهي الحنية إلى أذ الوضي إن أن يكون :وض انهه أأر يكوك وضي 
. القاضي. والأول لا أجر له على الصحيح, والثاني له أجر المثلء فإن مر 
القاضي له أكثر من أجر المثل رد الزائد0©.. 
القول الثاني: مذهب المالكية : 
للقاضي أن يفرض للوصي أجرة على نظره إذا كان ذلك سدادًا للأيتاه” . 
وظاهره من غير فرق بين أن يكون وصيًا من الأب» أو من قبل القاضي. 
جاء في منح الجليل نقلًا من نوازل ابن الحاج + اللقاضي أن يقرضن للوصي 
جره على 50 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (5/ 0717-1017 الأشباه والنظائر لابن نجيم 0 مجمع | 
الضمانات (ص7"98): ٠‏ ش 
(7) فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك 0 لجس نم الجليل (ه/جدم)ء 


التاج والإكليل (49/5").. 
فرق منح الجليل (5888/9). 
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القول الثالث: مذهب الشافعية: 

أن الوصى إما أن يكون أجنييًا أو يكون أبا أو جدًا أو أمّا. 

فإن كان أجنبيًا فله أن يأخذ من مال الطفل قدر أجرة عملهء فإن كانت لا 
تكفيه أخذ قدر كفايته بشرط الضمان. 

وإن كان أبا أو جدًا أو أمّاء فإن كان غنيًا لم يأخذ شيئّاء وإن كان فقيرّاء 
إلى إذن حاكم»ء وهل عليه ضمان ما أكله من مال اليتيم إذا أيسرء قولان في 
مذهب الشافعية» أصحهما لا ضمان عليه؛ لأن الله تعالى أباح الأكل» ولم 
و0 , 


لقوله تعالى : ومن كن عَنيا سْتَعِفٌ ومن كان يرا لكل يِالْمَمروف؟ [النساء: 5] . 

وللماوردي تفصيل في أجرة الوصي من أحسن ما قيل في أجرة الوصي» فقد 
قسم الوصي إلى قسمين: إما أن يكون متبرعًا وإما أن يكون ذلك بجعل. 

فإن تطوع فهو تبرع محض» وإن كان عمله بجعلء» فإما أن يكون ذلك بعقدء 
أو عق 

فإن كان بعقد فهى إجارة لازمة. لسن له الرجوع عنهاء وإن ضعف عنها. 
استأجر عليه من ماله من يقوم مقامه فيما ضعف عنه. 
)١(‏ مغني المحتاج ا حواشي الشرواني (0/ )2 تحفة المحتاج (7/ 85)» البيان 

للعمراني )2 فتاوى ابن الصلاح (ص5960). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


070 سس 
وإن كان بغير عقد فهي جعالة» ثم هي ضربان: معينة» وغير معينة. 

فإن كانت معينة: كأنه قال: إن قام زيد بوصيتي له مائة درهم» فإن قام بها غير 
زيد» فلا شيء له. 

وإن كانت غير معينة: كقوله: من قام بوصيتي هذه فله مائة درهم: فأي الناس 
قام بهاء وهو من أهلهاء فله الماثة. 
فإن قام بها جماعة: كانت الماثة بينهم. 
وإن كان عمله بجعل لم يخل الوصي من أحد أمرين. 
إما أن يكون وصيًا في كل المال» أو في بعضه. 
فإن كان وصيًا في جميع المال لم يخل حال ما جعله له من الأجرة من ثلاثة 
أقسام : ش 

أحدها: أن يجعل أجره من رأس المال. 

والثاني: أن يجعل أجره من الثلث. 

والثالث: أن يطلق. ش 

فإن جعله من رأس مالهء نظر: فإن لم يكن في الأجرة محاباة» كانت من 
راض مالع وإن كانت فيا محاناة؟ كانت اجزة الل مق ران المالة ومادراد 
حغليها من المشناباة تكوة ف النليع: 0 

وإن جعل أجرته من الثلث» كانت في ثلثه» فإن لم يكن في الأجرة محاياة» 
وعجز الثلث عنها: تممت له الأجرة من رأس المال. 


وإن كان فى أجرة هذا الوصى محاباة» كانت له أجرة المثل من الثلث فإن 
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ل ب 
عجز الثلث عنها تممت له من رأس المال» وكانت المحاباة وصية يضارب بها 
مع أهل الوصايا ويسقط منها ما عجز الثلث عنه. 

وإن أطلق أجرة الوصي ولم يجعلها من رأس ماله ولا من ثلثه: فهي من رأس 
مالهء إن لم يكن فيها محاباة» وإن كان في الأجرة محاباة كان قدر أجرة المثل 
من رأس المال» وكانت قدر المحاباة في الثلث. 

وإن كان وصيًا في بعض مالهء ولم يكن فيها محاباة نظر: فإن كان وصيًا في 
تأدية حقوق» فأجرته من رأس المال. 

وإن كان وصيًا في تفريق ثلث» فأجرته مقدمة في الثلث» وإن كان وصيًا على 
يتيم » فأجرته في مال اليتيم . 

هذا ملخص ما ذكره الماوردي في الحاوي”'' . 

القول الرابع : مذهب الحتابلة: 

ذهب الحنابلة إلى أنه إن فرض الموصي أو الحاكم شيئًا للوصي جاز له 
أخذهء ولو كان غنيًا. 

وإن لم يُفرّض له شيء فالصحيح من المذهب أن له أن يأكل بقدر الأقل من 
أجرة مثله» أو قدر كفايته» ومحل ذلك في غير الأب» فأما الأب فيجوز له 
الأكل مع الحاجة وعدمها بجهة التملك. ولا يلزمه عوضه”". 
(1) الحاوي الكبير (4/ 00). 


(0) المغني :)١55/5(‏ كشاف القناع (5”917/5)» مطالب أولي النهى (5/ 22075 الشرح 


الكبير على المقنع (08/5) المبدع 5 القواعد لابن رجب (ص 2)١560‏ الإقناع 
في فقه الإمام أحمد (/ 07/9 . 
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جاء في الإقناع: «وللولي المحتاج غير الحاكم وأمينه أن يأكل من مال 
المولي عليه الأقل من أجرة مثلهء أو قدر كفايته» ولو لم يقدره حاكمء ولا يلزمه 
عوضه إذا أيسرء وإن كان غنيًا لم يجز له ذلك إذا لم يكن أبَاء فإن فرض للولي 
الحاكم شيئًا جاز له أخذه مجانًا ولو مع غناه»”"©. 

وقال ابن قدامة: «ويجوز أن يجعل للوصي جعلا؛ لأنها بمنزلة الوكالة» 
والوكالة تجوز بجعل» فكذلك الوصية. وقد نقل إسحاق , التق 
يوصي إلى الرجل» ويجعل له دراهم مسماة» فلا بأس)”" . 

وجاء في الإنصاف: «الصحيح من المذهب: أنه لا يأكل من مال المولى: عليه 
إلا مع فقره وحاجته» وعليه جماهير الأصحابء. وقطع به كثير منهم . . . ومحل 
الخلاف أيضا: إذا لم يفرض له الحاكة فإن فرض له الحاكم شيئًا: جاز له 
أخذه مجانًا مع غناه بغير خلاف»9"© ٠‏ 

وتكلم ابن رجب في الأكل من الأموال بغير إذن مستحقيها في قواعده» فجاء 
على ذكر أكل الولي» فقال: كص ارك لحري لجل الممرسن 
جواز الأكل منه أيضا بقدر عمله. 

ويتخرج على ذلك صور: سماري البوباتر مم الجاجة على عجلة: وهل 
يرده إذا أيسر؟ على روايتين: 
نولو قرفن اله الحاك سنا مان لاعف تانايد عرلاف هذا ظاهر كلام 
)١(‏ الإقناع (078/5). 


زفق المغني .)١5/5(‏ 
(9) الإنصاف (7987/6) , 
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ل ل ا 
القاذي ونص عليه أحمد في (رواية البرزاطي) في الأم الحاضنة أنها لا تأكل من 
مال ولدها إلا لضرورة إلا أن يفرض لها الحاكم في المال حق الحضانة. 

وجي أن من أعطاه غيره فله الأخذ مع الغنى بخلاف الأخد بنفسهء ولهذا 
أجاز للوصي الأخذ إذا شرط له الأب مع غناه» وجاز للولي أن يدفع مال اليتيم 
مضاربة إلى من يعمل فيه بجزء من ربحهء ولم يجز .له إذا عمل فيه بنفسه أن 
يأخذء ولهذا المعنى جاز الأخذ لعامل الزكاة مع الغنى لأن المعطي له هو 
الإمام ...300 
ل) الراجح: 

أن من يقوم على الصغير إما أن يكون أجنييًا فله أجر عمله ما لم يكن متبرعًا ؛ 
لأنه لا يلزم أحد أن يتبرع بعمله بدون مقابل» وإن كان وليًا من أب أو جد فإن 
كان غنيًا فإنه مأمور بالاستعفاف. وإن كان فقيرًا فإنه يأكل بالمعروفء 


والله أعله”" . 


م 


.)١50ص( القواعد‎ )١( 

(0 البيان للعمراني (11/5؟)2 تحفة المحتاج (0/ 185 مغني المحتاج 27/0 
الفتاوى الكبرى (4/ 078٠‏ فتاوى ابن الصلاح (ص540)» المبدع (4/ 040)» كشاف 
القناع ("#/رههغ). . 
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الفصل السابع 
في تعدد الأوصياء 


[م-179] إذا أوصى إلى رجل ثم أوصى إلى آخرء فإن نص على أنه قد 
عزل الأول» فالثاني هو الوصي وحدهء وإن لم ينص على ذلك» وكان الإيصاء 
مطلمًا من غير تخصيص أو تقييد» بالانفرد أو بالاجتمام. فهما وصيان؛ لأن 
الوضية اإلثانة اسيت اله لزنه وهل :طون اكه تعره ل ذلك 
خلاف بين العلماء: 

القول الأول : 

لا ينفرد أحدهما بالتصرف» وهذا مذهب أبي حنفية» ومحمد بن الحسن» 
ومذهب المالكية» والحنايلة”' . 


)١(‏ العناية شرح الهذاية »)007/٠1١(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (448/7): حاشية 
ابن عابدين (5/ 577)» الفتاوى الهندية (؟/509)» منح الجليل (085/4): شرح 
الخرشي (197/8)» الشرح الكبير للدرير (5/ 587)» فتاوى السبكي (2709/7: الحاوي 
الكبير (7757/8-/778)» مغني المحتاج ("/ /الا6» نهاية المطلب /١1(‏ 087 البيان 
للعمراني (757/4): روضة الطالبين (718/5)»:» أسنى المطالب »)1/١/7(‏ مسائل أحمد 
رإسحاق رواية الكوسج »)5#5٠/4(‏ .الفروع »07١9/5(‏ المغني »)١57/5(‏ المقنع . 
(؟/56). الكافي في فقه الإمام أحمد (؟671/75): الإنصاف (788/9). 
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قال ابن عابدين نقلا عن التتارخانية: «أوصى إلى رجل» ومكث زماتاء 
فأوصى إلى آخرء فهما وصيان في كل وصاياه» سواء تذكر إيصاءه إلى الأول» 
أو نسي؛ لأن الوصي عندنا لا ينعزل ما لم يعزله الموصي» حتى لو كان بين 
ومتعة جه ملثة آى اكد لآ درل الأول دعن الوضاءي*. 

وجاء في منح الجليل: «لو أوصى إلى أحدهما أولاء ثم أوصى إلى الآخر 
ثانيا» كقولهاء فمن أوصى بشيء معين لزيد» ثم أوصى به لعمرو أنه بينهما»”" . 

وقال الدردير: «وإن أوصى لاثنين بلفظ واحد كجعلتكما وصيين» أو بلفظين 
في زمن واحدء أو زمنين من غير تقيد باجتماع أو افتراق حمل على قصد 
التعاون فلا يستقل أحدهما ببيع» أو شراء» أو نكاح» أو غير ذلك بدون صاحبه 
إلا بتوكيل يك 

وقال النووي: «قال: أوصيت إلى زيدء ثم قال: أوصيت إلى عمروء لم يكن 
عزلًا لزيد» ثم إن قبلاء فهما شريكان» وليس لأحدهما الانفراد بالتصرف على 
الصحيح» وبه قطع المتولي»”“. 

وجاء في مسائل أحمد وإسحاق: «قال سفيان: إذا أوصى اليوم إلى رجل» 
وغدًا إلى رجل» ثم أوصى إلى رجل؛ هم أوصياء كلهم . 

قال أحمد: هم أوصياء حتى يقول قد أخرجت فلانا . 
)١(‏ حاشية ابن عابدين (577/4). 
(؟) منح الجليل (9/ 085). 


©) الشرح الكبير (5/ 5808). 
(5) روضة الطالبين (18/5"). 
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«طقن»ه 

قال إسحاق : هو كما قالء إلا أن يكون هناك دلالة بإخراج الأول والثاني»”"© 
لا وجه هذا القول: 

أنه إذا أوصى إلى شخصء ثم أوصى إلى شخص آخر فقد وجدت الوصية 
إليهما من غير عزل واحد منهماء فكانا وصيين» كما لو أوصى إليهما دفعة 
واحدة» ولأن الوصي لا ينعزل إلا بالنص على عزله» ولم يوجد. 

واستثنى الحنفية والشافعية بعض التصرفات فأجازوا لكل واحد الانفراد بها 
للضرورة. 

وقد مثل الحنفية بذلك: بشراء كفن للميت. وتجهيزهء ففي اشتراط 
اجتماعهما فساد الميت» ومثله طعام الصغار وكسوتهم». لأن في تأخير ذلك 
ضررًا على الصغارء وكذلك في رد الوديعة بعينهاء وقضاء دين» وتنفيذ وصية 
بعينها » وعتق عبد بعينه» لعدم الاحتياج إلى الرأي؛ وكذلك الخصومة في حقوق 
الميت؛ لأنهما لا يجتمعان عليه عادة» ولو اجتمعا لا يتكلم إلا أحدهما غالبّاء 

ومثل ذلك بيع ما يخاف تلفه» وجمع أموال ضائعة؛ لأن هذا ضرورة”'' . : 

ومثل الشافعية بما قاله النووي» جاء في الروضة: «إذا أن اثنين » 
كانت في رد الودائع أو الغصوب والعواري وتنفيذ الوصية المعينة وقضاء الدين 
1ت و او 0 اد اح لكيه ان 
في هذه الصور بالأخذ)”© 
)١(‏ مسائل أحمد وإسحاق رواية الكوسج .)575٠/8(‏ 


(؟) انظر فتح القدير :)007/١1١(‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام (؟158/7). 
(0) روضة الطالبين وام وانظر البيان للعمراني ١م/‏ ا 
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القول الثاني: 

إن أوصى إلى كل واحد منهما بالانفراد كان له أن يتصرف دون الآخرء وإن 
أوصى إليهما معًا لم ينفرد أحدهما بالتصرفء وهذا اختيار بعض الحنفية7!'. 
لا وجه هذا القول: 

أن الموصي لما لم يوص إليهما معًا كان لكل واحد منهما أن يتصرف مستقلًا 
عن الآخرء فالموصي قد فوض لكل واحد منهما التصرف على وجه الاستقلال 
عن الآخرء ولم يشترط الموصي اتفاقهما على التصرف» والأصل عدم 
الاشتراط. 

القول الثالث: 

وقال أبو يوسف: ينفرد كل واحد منهما بالتصرف مطلقًا في جميع الأشياء؛ 


لأن الولاية وصف شرعى لا تتجزأء وبه قال البغوئ من الشافعية"''. 


لا الراجح: 
أن الموصي إذا أوصى إلى أكثر من شخصء وكانت الوصية مطلقة» بحيث 
لم يخص أحدهما بتصرف خاص كما لو أوصى له بقضاء دين» أو رد وديعة» بل 
أطلق لكل وحد الوصية؛ كان التصرف لهما على سبيل الاجتماع والاتفاق» ولم 
يتفرد أحدهما بالتصرف؛ لآن الموصي أراد من الإنصاء إلى أكثر من شخص ألا 
ينفرد أحدهما دون الآخرء والله أعلم. ا 


ْ الجوهرة النيرة (؟7/ 917؟)2‎ )١( 
.)”18/5( روضة الطالبين‎ »)0207 /١١( فتح القدير‎ »)007 /٠١( العناية شرح الهداية‎ )1( 
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المبحث الثاني 


إذا أوصى إلى اثنين وقيد الوصية 


نفوذ التصرف منوط بالإذن. 

[م-1780] إذا أوصى إلى شخصء ثم أوصى إلى آخرء وقيد الوصية بأن 
خص أحدهما بالوصية في شيء معين» كالوصية رعاية أولاده» وخص الآخر 
بالوصية في قضاء دينه» فهل يصير وصيًا في ذلك الشيء المعين» أو يتعداه إلى 
ينها ارصن #4 شيلفت لمكن ذلك على اولي 7 

القول الأول: 

إذا أوصى إلى رجلين»: أحدهما في الدين» والآخر في العين, يكون كل : 
منهما وصيًا في العين والدين”"". 

وكذا إذا أوصى إلى رجل بشيء معين» كما لو أوصى إلى شخص بالنظر في 
ماله صار وصيًا في ماله وولدهء وسائر أسبابه؛. لأن الوصاية لا تقبل التخصيص 
بنوع » أو مكان» أو زمان» بل تعم. ظ 

وإن أوصى إليه القاضي صار وصيًا في ذلك الشيء خاصةء فهي تقبل 


التخصيص ) وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف”"'. 


.)7١1//5( حاشية الشلبي على تبيين الحقائق‎ )١( 

(؟) منحة الخالق حاشية على البحر الرائق لابن عابدين (9/ 59)» البحر الرائق 2)017١/4(‏ 

المبسوط (75/154): حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (0701/1», الفتاوى الهندية 
(179/5). حاشية ابن عابدين (5/ 0لا 0/787 
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روؤو 77-2 77*27 

ونقل ابن العربي المالكي في بعض كتبه الخلافية كقول أبي حنيفة”" . 

القول الثاني : ظ 

إذا أوصى إليه بشيء بعينه لم يكن وصيًا في غيره» فلو أوصى لشخص بالنظر 
في المال» وأوصى لآخر بقضاء الدين واقتضاته؛ أو رد الودائع واستردادهاء 
كان لكل واحد منهما ما جعل إليه دون غيره . 

وهذا مذهب المالكية» والشافعية» والحنابلة» إلا أن المالكية قالوا: لو 
أوصى له على بيع تركته ) وقبض ديونه » فزوج بناته ممن لا تجبر على الزواج 
بإذنهن» فإن ذلك لا يجوز ابتداء» وإن وقع صحء وإن زوج من تجبر فإنه يفسخ 
ا 

وقد تكلمت على أدلة هذه المسألة» وبيان الراجح في مسألة الوصية المطلقة 
والمقيدة فأغنى ذلك عن إعادتها . 


)١(‏ منح الجليل (9/ /الا8). 

(؟) الشرح الصغير مع حاشية الصاوي (4/ 207 الخرشي (8/ 141): منح الجليل (4/ //10), 
الفواكه الدواني (؟/ »)١18‏ تحفة المحتاج (431/7)» أسنى المطالب (9/ :)7١‏ الحاوي 
الكبير (5/ 594)» مغني المحتاج (1/ /ا/ا)» روضة الطالبين (5/ 7315)» المغني (5/ 2)١57‏ 
شرح منتهى الإرادات (7/ 598): كشاف القناع (0049-18944/5. 
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الفصل الثامن 
في اختلاف الوصي والموصى عليه 


المبحث الأول . 
في الاختلاف في مقدار النفقة 


[م-1751] إذا اختلف الوصي والموصى عليه في أصل النفقة» كأن يقول 
الوصي: أنفقت عليك» ويقول الموصى عليه: لم تنفق علي. أو اختلفا في 
قدرهاء كأن يقول الوصي: أنفقت عليك في كل سنة ماثة دينار» فيقول الموصى 
عليه : بل خمسين» فالقول قول الوصي في الجملة عند عامة الفقهاء؛ لأنه أمين» 
ولأن الإشهاد على النفقة فيه مشقةء إلا أن الفقهاء ره في وضع بعض 
الشروط لقبول قول الوصي . 

وإليك بيان هذه الشروط في كل مذهب: 

القول الأول: مذهب الحنفية: 

ذهب الحنفية إلى أن كل شيء كان الوصي مسلطًا عليه فإنه يقبل قوله» ولا 
يالك بيينة» ومن ذلك ما يدعيه من الإنفاق إذا كان تنشد تلن مقلم وهي 
عندهم ما يكون بين الإسراف والتقتير» فإن ادعى أكثر من نفقة المثل لم يقبل إلا 
أذ الوا مور كأن يدعي أنه اشترى لهم نفقة» فسرقت» ,/ 
اشترى أخرى فهلكت. فإذا فسر ذلك قبل بيمينهء لأنه أمين» ولو كلف البينة 
عل الشقة القن عاد إلا فى مسائل سنذكرها إن شاء الله تعالى. 
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وهل يقبل قوله مع يمينه» أو لا يطالب باليمين» قولان في مذهب الحنفية”"". 
جاء في الفتاوى الهندية: «قال محمد رحمه الله تعالى: إذا قال الوصي 
لليتيم: أنفقت مالك عليك في كذا وكذا سنة» فإنه يصدق في نفقة مثله في تلك 


المدة ولا يصدق في الفضل على نفقة مثله. ثم نفقة المثل : ما يكون بين 
الإسراف والتقتيرء كذا فى المحيط)”'"' . 


وقال ابن عابدين : «إذا ادعى الزائد على نفقة المثل إنما لا يصدق إذا لم يفسر 


دعواه بتفسير محتمل كقوله: اشتريت طعامًا فسرق» ثم اشتريت ثانيًا وثالاء 


: - 7 ؟ 
فيصدق بيمينه لأنه أمين)”" . 


)١(‏ اختلف الحنفية في لزوم اليمين للوصي في مقدار النفقة: 
جاء في تنقيح الفتاوى الحامدية (788/7): (إن قال: أنفقت عليك مالك في صغرك» 
والنفقة نفقة مثله في المدة» وأنكر الصغير» صدق الوصي بيمينه». 
وجاء في غمز عيون البصائر للحموي (7”3717/7) «فهو مصدق في ذلك كله مع اليمين. قال 
برهان الدين صاحب المحيط: إلا أن مشايخنا كانوا يقولون: لا يستحسن أن يحلف 
الوصي إذا لم يظهر منه خيانة». 
وجاء في تنقيح الفتاوى الحامدية نقلّا عن الحاوي الزاهدي من كتاب أدب القاضي 07١١ /1١(‏ : 
«أن الوصي بالنفقة على اليتيم» أو القيم على الوقف. ومال الصبي» والوقف في يده أو 
نحو ذلك من الأمناء» بمثل ما يكون في ذلك الباب قبل قوله بلا يمين إذا كان ثقة؛ لأن في 
اليمين تنفير الناس عن الوصاية» فإن اتهم قيل يستحلف بالله ما كنت خنت في شيء مما 
أخذت به إلخ». 1 
وقال الحموي في غمز عيون البصائر (7/ 7587) «واعلم أن مسألة قبول قول الوصي بلا بينة 
في دعوى الإنفاق هي إحدى المسائل العشر التي يقبل فيها القول بلا يمين» وتقدمت في 
القضاء؟ . 

(5) الفتاوى الهندية (5/ .)١668‏ 

() تنقيح الفتاوى الحامدية (7/ .018٠‏ 
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٠‏ 37 الس 
قال أيضًا نقلّا من الأصل: (إذا ادعى نفقة المثل» أو أزيد بيسير وإلا فلا 
يصدق ويضمن. ما لم يفسر دعواه بتفسير محتمل» كقوله: اشتريت لهم طعامًا 
فسرق» ثم اشتريت ثانيّاء وثالئّاء فهلك. فيصدق بيمينه؛ لأنه أمين»”" . 
وقال ابن عابدين: «إن كان تصرفًا هو مسلط على ذلك من جهة الشرع» فإنه 
يصدق فيه» ويقبل قوله بيمينه» وإن كان تصرفًا لم يكن هو مسلطا عليه من جهة 
الشرع» فإنه لا يصدق فيهء ولا يقبل قوله بدون البيئنة» فإن قال أنفقت عليك 
مالك في صغرك» والنفقة نفقة مثله في المدة» وأنكر الصغير» صدق الوصي 
بيمينه؛ لأنه مسلط على الإنفاق بنفقة المثل شرعًاء أما لو لم تكن النفقة نفقة 
المثل» وكان زائدًا عليه بكثيرء لا يصدق في الفضل؛ لأنه ليس بمسلط عليه 


شرعًا؛ لأنه إسراف فلا يصدق بيه . 


وجاء في مجمع الضمانات: «والحاصل: أن الوصي يقبل قوله فيما يدعيه إلا 
الأولى: ادعى قضاء دين الميت. 

الثانية: ادعى أن اليتيم استهلك مالا لآخر فدفع ضماته. 

النالة : إلاعن أنه ادق جعل عن الاق من غير جار 

الرابعة: ادعى أنه أدى خراج أرضه في وقت لا تصلح للزراعة. 
الخامسة: ادعى الإنفاق على محرم اليتيم . 


.)7/19/5( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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1 المعاملات المالية في الفقه الإسلامي . 
السادسة: ادعى أنه أذن لليتيم في التجارةء وأنه ركبه ديون فقضاها عنه. - 
السابعة: ادعى الإنفاق عليه من مال نفسه حال غيبة ماله» وأراد الرجوع . 
الثامنة: ادعى الإنفاق على رقيقه الذين ماتوا. 
التاسعة: اتجرء وربح» ثم ادعى أنه كان مضاربًا . 
العاشرة: ادعى فداء عبده الجاني. 
الحادية عشر: ادعى قضاء دين الميت من ماله بعد بيع التركة قبل قبض ثمنها 
الثانية عشر: ادعى أنه زوج اليتيم امرأة» ودفع مهرها من مالهء وهي ميتة. 
وذكر ضابطّا - يعني العتابي في الوصايا. وهو: أن كل شيء كان مسلظّا عليه 
فإنه يصدق فيه وما لا فلا من الأشباه والنظائر»0 . 
القول الثاني : مذهب المالكية: 
ذهب المالكية إلا أن القول قول الوصي بيمينه؟ لأنه أمين بثلاثة شروط: 
أحدها : أن يكون الأيتام في حجره (حضانته) فإن كان يليهم غيره مثل أمهمء 
أو أخيهم أو غير هؤلاء» لم يقبل قوله. 
:الثاني : أن يأتي بما يشبه» فإن أتى بأمر مستنكر أو بسرف من النفقة لم يقبل قوله . 
الثالث: أن كلت على ها لغيه ا 
)00 ع الضمانات (ص500-7"94). الفتاوى الهندية (5/ »)١50‏ الأشباه والنظائر 
لابن نجيم (ص7097)» حاشية ابن عابدين (7/19/5). 


(؟) المدونة (5/ 279 حاشية الدسوقي (557/4)» الذخيرة (9/ »)18٠‏ الشرح الصغير مع 
حاشية الصاوي »)51١/5(‏ الخرشي (8/ »)١190‏ الشرح الكبير (401/5). 
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«كل» 

قال الدسوقي في حاشيته: «القول قول الوصي بالشروط الثلاثة المذكورة» 
وهي كون المحجور في حضانته» وأن يشبه فيما يدعيه» ويحلف”"'. 

جاء في المدونة: «إن قال: قد أنفقت عليهم» وهم صغارء فإن كانوا في 
حجره يليهم» كان القول قوله ما لم يأت بأمر يستنكرء أو بسرف من النفقة» وإن 
كان يليهم غيره» مثل أمهمء أو أخيهم؛ أو غير هؤلاء, ثم قال: قل وفك النئقة 
إلى من يليهم» أو أنفقت عليهم فأنكرواء لم يقبل قوله إلا ببينة يأتي بها وإلا 
غرمة”" . 

وقال القرافي: «ويصدق في الإنفاق على من كان في حجره فيما يشبه؛ لأنه 
أمين عليه؛ فإن ولي النفقة غيره لم يصدق في دفع النفقة إلى من يليهم إلا ببينة ؛ 
أ لين أنعا علي القداطية.. 

قال ابن يونس : قال مالك: إذا طال الزمان بعد الرشد نحو عشرين سنة؛ وهم 
مقيمون معهء لا يطالبونه» ولا يسألونه عن شيء صدق مع يمينه؛ لأن العادة 
تصدقه» قال محمد فإن كانوا عند غيره» أو هم أغنياء. ورئي ينفق عليهم صدق 
في الزيادة اليسيرة دون السرف مع يمينه» فإن ادعى سرفًا حسب منه السداد» كما 
لو شهدت بالسرف بينة»”" . 

القول الثالث: مذهب الشافعية: 

ذهب الشافعية إلى أن الوصي يصدق بيمينه في أصل التفقة» وفي مقدارها إذا 
)١(‏ حاشية الدسوقي (555/5). 


(؟) المدونة (5/ 6؟). 
(*) الذخيرة (9/ .)18٠‏ 
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اي 
كان ما يدعيه الوصي هي النفقة بالمعروف» فإن ادعى زيادة في النفقة اللائقة 
فعليه الضمان؛ لأنه فرط في الزيادة”"'. 

واختلف الشافعية في إحلاف الأب والجد على وجهين: 

أحدهما: يحلف كالأجنبي؛ لأنهما يستويان في حقوق الأموال. 

الثاني : لا يحلفف؛ لأنه يفارق الأجنبي في نفي التهمة» وكثرة الإشفاق عليه. 

ومذهب الحنابلة كمذهب الشافعية» في أن القول قول الولي بيمينه إلا أن 
يكون الولي هو الحاكم فلا يحلف على الصحيح من المذهب, ما لم يدع ما 
يخالف العادة أو العرف فلا يقبل”" . 

جاء في المهذب: «إذا بلغ الصبي» واختلف هو والوصي في النفقة» فقال 
الوصي: أنفقت عليك. وقال الصبي: لم تنفق علي» فالقول قول الوصي؛ لأنه 
أمين» وتعذر عليه إقامة البينة على النفقة. 

فإن اختلفا في قدر النفقة» قال: أنفقت عليك في كل سنة مائة دينار» وقال 
الصبي: بل أنفقت علي خمسين ديناراء فإن كان ما يدعيه الوصي النفقة 
بالمعروف فالقول قوله؛ لأنه أمين» وإن كان أكثر من النفقة بالمعروف» فعليه 
الضمان؛ لأنه فرط في الزيادة»”” . ا 
64١‏ الوسيط (547/5)» مغني المحتاج (/ 2078 الحاوي الكير (م/ هع -55"). البيان 

للعمراني (8/ 715)» أسنى المطالب (07/7/9. ٠‏ 
(؟) الإنصاف .75١/8(‏ 7"57). المبدع (7”55/5)» مطالب أولي النهى (5194/5)» شرح 


منتهى الإرادات ))٠١/(‏ كشاف القناع */ كةة). 
(9) المهذزب (65/1). 
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وقال الماوردي: «إن اختلف هو والولي بعد بلوغه في قدر النفقة» فذلك 
ضريان: 

أحدهما: أن يختلفا في قدر النفقة مع اتفاقهما على المدة؛ كأنه قال: أنفقت 
عليك عشر سنين في كل سنة مائة دينار» فقال: أنفقت علي عشر سنين في كل 
سنة خمسون دينارًا . 

فالقول فيه قول الولي؛ إذا لم يكن ما ادعاه سرفاء فإن كان الولي وصيّاء أو 
أمين حاكم: فله إحلافه على ما ادعاه. 

وإن كان أبّاء أو جدّاء ففي إحلافه له وجهان: | 

أحدهما: يحلف,. كالأجنبي؛ لأنهما يستويان في حقؤق الأموال. 

والوجه الثاني: لا يحلف؛ لأنه يفارق الأجنبي في نفي التهمة عنه» وكثرة 
الإشفاق عليه" . 

وقال في الإنصاف: «يقبل قول الأب. والوصيء» والحاكمء وأمينه؛ 
وحاضن الطفل» وقيمهء حال الحجر وبعده؛ في النفقة» وقدرهاء وجوازهاء 
ووجود الضرورة» والغبطة» والمصلحة في البيع» والتل9 1 2 
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.)755/4( الحاوي الكبير‎ )١( 
.)"517/0( الإنصاف‎ )0( 
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ل ل وو 
المبحث الثاني 
الاختلاف في مدة النفقة 


[-1787] إذا اختلف الوصي مع الموصى عليه في مدة النفقة» كأن يقول 
الوصي: أنفقت عليك سنتين» فيقول الموصى 1 بلطي 
أو اختلفا في تاريخ موت الموصيء كأن يقول الوصي: مات قبل سنتين» 
فيقول الموصى عليه: بل قبل سنة؛ فمن يقبل قوله؟ 
اختلف العلماء في ذلك على قولين: 
القول الأول: 
أن القول قول الموصى عليهء وهذا قول محمد بن الحسن من الحنفية» 
ومذهب المالكية» وأصح الوجهين عند الشافعية» ومذهب الحتايلة"" . 
جاء في الفتاوى الهندية: «وإذا اختلفا في المدة» فقال الوصي: مات أبوك 
منذ عشر سنين» قال اليتيم: مات أبي منذ خمس سنين» ذكر في الكتاب أن 
القول قول الابن. واختلف المشايخ رحمهم الله تعالى فيهء قال شمس الأئمة 
الحلواني رحمه الله تعالى: المذكور في الكتاب قول محمد رحمه الله تعالى» 
)١(‏ مجمع الضمانات (ص 091 الفتاوى الهندية (5/ 2)١58‏ حاشية ابن عابدين 577 
ش 2٠‏ الشرح الصغير مع حاشية الصاوي »)5١١/5(‏ الشرح الكبير للدردير (585/5)» 
الذخيرة(7/ 141)» عقد الجواهر الثمينة لابن شاس (/ »)١1778‏ البيان للعمراني (8/ 207١5‏ 


مغني المحتاج (/8/)» الحاوي الكبير (4/ 20757 أسنى المطالب (/ 207/7 الكافي في 
فقه الإمام أحمد (؟/ “977)» كشاف القناع (/557)» المبدع (0545/54. 
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أما على قول أبي يوسف رحمه الله تعالى القول قول الوصي» كذا في فتاوى 
قاضي خان)”"' . 

قال ابن شاس المالكي: «وإن نازعه في تاريخ موت الأب؛ إذ به تكثر 
النفقة.. . فالقول قول الصبي؛ إذ الأصل عدم ما ادعاه الوصي» وإقامة البينة 
عليه ممكن مأمور بهء فلم يقبل قوله فيه»". 

وقال الدسوقي في حاشيته : «إنما لم يقبل قول الوصي في تاريخ الموت» وإن 
كان يرجع لقلة النفقة وكثرتها؛ لأن الأمانة التي أوجبت صدته لم تتناول الزمان 
المتنازع فيه»”" . 

قال الشيرازي: «وإن اختلفا في المدةء فقال الوصي: أنفقت عشر سنين» 
وقال الصبي : خمس سنين » ففيه وجهان: 

الثاني : وهو قول أكثر أصحابناء أن القول قول الصبى؛ لأنه اختلاف فى مدة 
الأصل عدمها»”*'. 

وقال ابن قدامة: «وإن قال: أنفقت عليك منذ سنتين» فقال الصبى : ما مات 
أبي إلا من سنةء فالقول قول الصبي ؛ لأنه لم يثبت كون الوصى أميئًا فى السنة 
المختلف فيهاء والأصل عدم ذلك»* . . ١‏ 


.)١08 /5( الفتاوى الهندية‎ )١( 

(؟) عقذ الجواهر الثمينة »)١778/*(‏ وانظر الذخيرة (97/ 2)141 
(؟) حاشية الدسوقي (5557/5). 

.)555/١( المهذب‎ )5( 

(5) الكافي في فقه الإمام أحمد (؟/ 077). 
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هطلئه 

لا وجه الفرق بين الاختلاف في النفقة والاختلاف في المدة: 

إذا اختلفا في النفقة فالقول قول الوصي» وإن اختلفا في مدة الإنفاق فالقول 
قول الموصى عليه» والفرق بينهما : أنهما في القدر مختلفان في المال» فقبل منه 
قول الوصي؛ لأنه مؤتمن عليه. وفي المدة مختلفان في الموت الذي يعقبه نظر 
الوصيء» فلم يقبل قولي الوصي؛ لأنه غير مؤتمن عليهء ولم يسلط عليه» مع أننا 
على يقين من حدوث الموت في شك من تقدمه» فلذلك افترق الحكم فيهما”"'. 

القول الثاني: 

اختار أبو يوسف من الحنفية وأبو سعيد الإصطرخي من الشافعية أن الوصي 
إذا اختلف مع الموصى عليه في مدة الإنفاق فإن القول قول 5 لأن 
الخلاف فيها يرجع إلى الاختلاف في قدر النفقة» وهو مؤتمن على ذلك” . 
لا الراجح: 

أرى أن قول أبي يوسف والإصطرخي فيه قوة» وأن الأمانة لا تتجزأء فإذا 
كان يقبل قوله في مقدار النفقة فكذلك يقبل قوله في مدتها. 

ولأن الاختلاف في المدة يتضمن الاختلاف في المال فكان مما اثتمن عليه 


والله أعلم . 


..)7”55//( انظر الحاوي الكبير‎ )١( 
.)855/4( الحاوي الكبير‎ ,.)١55 /5( (؟) مجمع الضمانات (ص797): الفتاوى الهندية‎ 
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9 م 
المبحث الثالث 


فى الاختلاف في دفع المال 


* 
+ 


[م-174] إذا اختلف الوصي والموصى عليه في دفع المال» فادعى 


الوصي أنه دفع إليه ماله» وادعى الموصى عليه خلاف ذلك» فمن القول 
قوله؟ 


اختلف العلماء في ذلك: 

القول الأول: 

أن القول قول الصبي (الموصى عليه)» وهذا مذهب المالكية والشافعية» إلا 
أن الشافعية قالوا: يقبل قوله مع يمينه"؟. 

جاء في التاج والإكليل: «قال مالك: لا يقبل قول الوصي في دفع المال 
لليتيم بغير إشهادء ويقبل قوله في النفقة. 

قال عبد الوهاب: وفي الجميع هو مدع لإخراج المال عن ذمته»”". . 

وجاء في البيان في مذهب الإمام الشافعي: «وإن ادعى الوصي أنه دفع إليه 
ماله بعد البلوغ وأنكر الموصى عليهء ففيه وجهان: 

أحدهماء وهو المنصوص: أن القول قول الموصى عليه؛ لأنه لم يأتمنه على 
(1) المدونة (3/ 076 عقد الجواهر الثمينة (/174)» التاج والإكليل (3/ 2500 الشرخ 

الكبير للدردير (567/5)» أحكام القرآن للشافعي ,»)١87/١(‏ أسنى المطالب (9/ 20177 


الحاوي الكبير (077/5)» المهذب /١(‏ 575).» الوسيط (5/ 597). 
() التاج والإكليل (5/ .)5٠6‏ 
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المال» فلم يقبل قوله عليه» كالمودع إذا ادعى دفع الوديعة إلى وارث المودع» 
والملتقط إذا ادعى دفع اللقطة إلى مالكها»”''. 
لا دليل هذا القول: 

الدليل الأول: 

قال تعالى ظفَإِدًَا دَفَعَتُمَ ليع أَمَوج فَأَشَيدُوا عَليِم4 [النساء: *]. 

وقال في غير الأوصياء: دان أَمنَ بَعْضكُم بتكا فَلدَر الْدِى َؤْتْمِنَ أملئتة » 
[البقرة: 787]. 

وجه الاستشهاد: 

فأمر ييل الأوصياء بالإشهاد إذا دفع المال إلى اليتيم؛ لثلا يغرمواء فلو كان 
القول قوله لما احتاج إلى الإشهاد» ولم يأمر بالإشهاد عند دفع الأمانات إلى من 
ائتمنه؛ لأن القول قوله. 

ونوقش هذا : 

بأن الأمر بالإشهاد لثلا يطلب منه اليمين» فإذا أشهد كان معه بينة في دفع 
المال إليه» فسقط عنه اليمين» ع ا لو ولي اي ار 
ولا أنه غير مصدق فيه» لاتفاق الجميع على أنه مأمور بحفظه وإمساكه على وجه 
الأمانة حتى يوصله إلى اليتيم في وقت استحقاقهء فهو بمنزلة الودائع 
والمضاريات وما جرى مجراها من الأمانات» فوجب أن يكون مصدقًا على الرد 
كما يصدق على رد الوديعة» والدليل على أنه أمانة» أن اليتيم لو صدقه على 


1) البيان للعمراني (8/ 015). 
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الهلاك لم يضمنه كما أن المودع إذا صدق المودع في هلاك الوديعة لم 
00 

الدليل الثاني : 

أن الوصي وإن كان أميئًا فإنه أمين للموصي» وليس أميئا من جهة الموصى 
عليه» والدفع يتعلق بالموصى عليه» وليس لمن ائتمنه» يدل على ذلك أن 
الوصي لو مات وانتقل المال إلى الوارث لم يقبل قول الوارث بدفع المال؛ لأنه 
لم يأتمنه أحدء لا الموصيء ولا الموصى عليه. 

القول الثاني : 

أن القول قول الوصيء وهذا قول الحنفية» وزفر والحسن بن زياد» وقول في 
علغي الجالكية مقايل: المشهورة”. 

جاء في أحكام القرآن للجصاص: «قال أبو حنيفة» وأبو يوسف. ومحمدء 
وزفر» والحسن بن زياد» في الوصي إذا ادعى بعد بلوغ اليتيم أنه قد دفع المال 


إليه إنه يصدق6”" . 


وجاء في تنقيح الفتاوى الحامدية: «إذا دفع الوصي مال اليتيم له بعد بلوغه 
رشده» ومضت مدةء والآن ينكر الدفع» والوصى يدعيه » فهل يقبل قوله في 


.)1٠١١/5( انظر أحكام القرآن للجصاص‎ )١( 

(؟) أحكام القرآن للجصاص »23١١/7(‏ تنقيح الفتاوى الحامدية (7/ 274٠‏ حاشية الصاوي 
على الشرح الصغير »)5١7/5(‏ الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (505/54). 

(©) أحكام القرآن للجصاص (؟7/١١١).‏ 
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الجواب: نعم» والمسألة في الخيرية من الوصاياء وصرح بها في السراج 
الوهاج وغيره» والله تعالى أعلو»”"'. 

القول الثالث: 

يقبل قول الوصي في دفع المال إن كان متبرعًاء وإلا فلاء وهذا مذهب 
الحنابلة”" . 

جاء في الإقناع: «ويقبل قوله في دفع المال إليه بعد رشده وعقله إن كان 
متبرعًا وإلا فلا)”" . 
لا وجه قول الحنابلة: 

أن الوصي إن كان متبرعًا فقد قبض المال لحظ اليتيم» فأشبه المودع» فالقول 
| قوله» وإن قبض المال بأجرة فقد قبض المال لحظه هوء فلم يقبل قوله في الرد 
كالمرتهن والمستعير. 
لا الراجح: 

أرى أن تفصيل مذهب الحنابلة قول فيه قوة» وأن من قبض المال لحظه لم 
يقبل قوله في دفع المال إلا ببينة» كالمقبوض على وجه السوم» ومن قبض المال 
لحظ غيره قبل قوله بلا بينة مع يمينه كالمودع» والله أعلم. 


.)794٠ تنقيح الفتاوى الحامدية (؟/‎ )١( 

(5) الإنصاف (57/5). الإقناع (759/7)». كشاف القناع (507/7): مطالب أولي النهى 
(9/؟؟ة). 

( الإقناع (7/90). 
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سداد للد وا اي 2 


الفصل التاسع 


في انتهاء الوصاية 


المببحث الأول 
انتهاء الوصاية بالموت والفسق 
[م-1755] إذا مات الوصي انتهت ولايته بموته؛ لأن ابن آدم إذا مات انقطع 
عمله إلا ما استثئني» وهذا مما لا نزاع فيه» ومثله ما لو جرى منه ما يوجب 
عزلهء من فسقء أو خيانة» أو عجزء وإنما اختلف الفقهاء في مسألتين: 
المسألة الأولى: 
هل يملك الوصي قبل أن يموت أن يوصي لأحد بدلا عنه مطلقّاء أو لا 
يوصي إلا إذا فوض له من وصاه بذلك. وقد سبق تحرير هذه المسألة فيما سبق» . 
فأغنى ذلك عن إعادتها هنا. 
المسألة الثانية : 
[م-1750١]‏ إذا كانا وصيين» فماتاء أو فسقا"'"» فهل يقيم الحاكم اثنين» أو 
يكفى أن يقيم واحدًا بدلهما؟. 
)١(‏ تكلمت في مسألة سابقة عن اشتراط العدالة في الوصي» وفيها خلاف. فهناك من أبطلهاء 
وهناك من قال: يضم إليه أمين» فارجع إليها إن شئت» والصحيح من مذهب الحنابلة أن 


الفاسق لا تصح الوصية إليه» وينعزل إذا طرأ عليه الفسق» وعنه يضم إليه أمين» قدمه في 
الفروع والفائق. انظر الإنصاف (1931/19). 
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توجه لبحث هذه المسألة فيما وقفت عليه كل من الشافعية والحنابلة» ولهم 
فيها وجهان: 

قال النووي: «ولو ماتا جميعًاء فهل للحاكم نصب واحدء أم لابد من اثنين» 
فيه الوجهان)”© ظ 

أحدهما : يجوز أن يقيم القاضي واحدًا. 

قال في الإنصاف: «لو ماتا أو جد منهما ما يوجب عزلهما ففي الاكتفاء 
بواحد وجهان: 

قال في الفائق: ولو ماتا جاز إقامة واحد في أصح الروايتين. 

قال في الرعاية الكبرى: ا ا ل ا 
الحاكم بدلهما واحدًا ق الأصح»”". 

وجهه: أن الوصي الذي عينه الميت بالنص عليه قد مات» وبدله لم يعينه 
الموصيء, والنظر قد انتقل إلى القاضي بعد موت وصي الميت. فله أن يوصي 
إلى واحد أو أكثر بحسب نظره واجتهاده. 

الثاني: يلزم الحاكم أن ينصب اثنين؛ لأن الموصي لم يرض إلا بنظر اثنين» 
وهذا ب لمعي عند الشافعية» والمشهور عند متأخري الحنابلة9" . 


.)04/0( روضة الطالبين (0308/5» وانظر البيان للعمراني‎ )١( 

.)78٠9/9( الإنصاف‎ )5( 

(0) أسنى المطالب (5/ »)1/٠‏ مغني المحتاج (*/ 078» الغرر البهية في شرح البهجة الوردية 
»205٠ /5(‏ كشاف القناع (0797/5)» شرح.متتهى الإرادات (7/ 548): مطالب أولي النهى 
(5/ اه 0), 
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جاء في مغني المحتاج: «ولو ماتا مثلًا جميعًا لزم الحاكم نصب اثنين 
0 

وجاء في كشاف القناع: «وإن أراد الحاكم أن يكتفي بالباقي منهما لم يجز له 
الاكتفاء به؛ لأن الموصي لم يكتف بأحدهماء فلا يقتصر عليه؛ إذ الوصية تقطع 
نظر الحاكم واجتهاده»”" . 

وقد يقال: لم يكتف الموصي بأحدهما بالنسبة لمن عينهماء أما وقد مات 
فانتهت وصاية الميت» وانتقل الحق إلى القاضي» وهي وصاية مبتدأة» فله أن 
يكتفي بواحد أو بأكثر بحسب اجتهاده» والله أعلم.. 

[م-757١]‏ هذا القول فيما إذا ماتا جميعًا أو جرى منهما ما يوجب عزلهما 
من فسق» أو خيانة» وأما إذا مات أو فسق أحدهماء فهل يستقل الحي الباقي 
بالتصرف» أو لابد من أن يقيم الحاكم معه أميئًا بدلّا من المتوفى؟ 

القول الأول: 

يقيم الحاكم وصيًا بدلا من الميت. وهذا مذهب الحنفية» والشافعية» 
والشائاة 7 


. 07/8 /7( مغني المحتاج‎ )١( 

(؟) كشاف القناع (957/5”). 

(6) المبسوط (758/ 4235١‏ تببين الحقائق »)75١9/5(‏ تحفة الفقهاء (/ »)57١‏ العناية شرح 
الهداية »)0800/٠١(‏ البحر الرائق (077/4)» ملتقى الأبحر (ص/401): مجمع الأنهر 
(5/ 01/77 حاشية أبن عابدين (5/ 20705 الفتاوى الهندية (؟/ »)5٠١‏ الأم (5/ 2017١‏ 
الوسيط ,)59٠/5(‏ الحاوي الكبير (07”57/8),. مختصر المزني (ص55١)»‏ روضة 
الطالبين (2714/5: الإقناع في فقه الإمام أحمد (79/15)». كشاف القناع (9/ 877)» . 
المبدع 202" المغني (6/ 50هة). 
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قال الغزالى : «إذا مات أحدهماء فإن كان قد أثبت لكل واحد منهما استقلالا 
فيكتفى بالثاني . 
وإن لم يثبت إلا الشركة فللقاضي أن ينصب قيمًا معه بدلا عن الميت فإنه ما 


رضى الأب إلا برأي 101 


لا وجه هذا القول: 

أن الوصي لم يرض قيام أحدهما دون الآخرء لهذا انتقل حق الوصي الميت 
إلى القاضي ليقوم بذلك بنفسه» أو يعين وصيًا من قبله. 

قال الشافعي في الأم: «وإذا أوصى إلى رجلين فمات أحدهماء أو تغيرت 
حاله أبدل مكان الميت» أو المتغير رجل آخر؛ لأن الميت لم يرض قيام 
أاخدهها دون الآخن” 

القول الثاني : 

إذا مات أحد الوصيين نظر الحاكم في أمر الحي» إن شاء ترك له التصرف 
وحده إن توفرت فيه العدالة والكفاءة» وإلا أشرك معه غيره بحسب المصلحة. 
إلا أن يوصي أحدهما للآخرء وهذا مذهب المالكية”". 


جاء في منح الجليل : «فإن مات أحدهما أي الوصيين المتعاونين دون إيصاءء 
فالحاكم ينظر في إقرار الآخر وحدهء أو إقامة آخر معه»”“. . ٠‏ 
)١(‏ الوسيط .)55٠/5(‏ 
(0) الأم (5/ .)17١‏ 
(9) شرح الخرشي (8/ »)١97‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير (2608/5» الفواكه الدواني 
(554/5)» منح الجليل (9/ 285)» التاج والإكليل (797/5)» الشرح الكبير (5/ 505). 
() منح الجليل (9/ 085). 
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«هقن» 

القول الثالث: ٠‏ 

إن مات أحد الوصيين استقل الآخر بالتصرف وهذا اختيار ابن شاس 
وابن عرفة وابن الحاجب من المالكية”" . 

قال ابن شاس: «وإذا أوصى إلى رجلين فمطلقه منزل على التعاون حتى لا 
يستقل أحدهما بشىء إلا إذا صرح الموصي بإثبات الاستقلال» وإذا لم يثبت 
الاستقلال» فمات أحدهما انفرد الآخر, إلا أن يخشى عجزه» وعدم استقلاله» 
فيقام معه عوض المتوفى» وكذلك إن لم يكن ظاهر العدالة فاحتيج إلى 
الاستظهار عليه»”” . 


.)8945/5( التاج والإكليل‎ »)١77 /*( عقد الجواهر الثمينة‎ )١( 
.)١778 /( (؟) عقد الجواهر الثمينة‎ 
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المبحث الثاني 


انتهاء الوصاية بالجنون 
لفقده الأهلية. 2 
قال ابن عابدين : لو جن أحدهما توق احد ريده - أو وجد ما يوجب 


عزله أقام الحاكم مقامه أميئًا»" . ظ 

قال العمراني: «وإن فسق الوصيء أو جن انعزل عن الوصية؛ لأن الفسق 
الجر ينافياة ١‏ الولآية:؛ يدليل + أن الأب والسد» والحاكم إذا فسق واحد 
منهم آلو جن. . بطلت ولايته)0© : 
٠‏ وقال ابن قدامة: «فإن مات أحدهما - أي أحد الوصيين - أو جن: أو وجد 
ما يوجب عزله أقام الحاكم مقامه أميئًا»”” . 

وقال القرافي من المالكية: «لو جن الوصي لا ينعزل بخلاف 
الوكيل»”*' . 

ولعله يقصد إذا أفاق فهو باق على ولايته» وهي مسألة خلافية» والعلماء فيها 
على قولين:. 
)١(‏ حاشية ابن عابدين »© وانظر حاشية الشلبي على تبيين الحقائق (1/ 0704 . 
(؟) البيان للعمراني (7:5/8). 


(7) المغني »)١41/1(‏ كشاف القناع (0797/5)» مطالب أولي النهى (087/4). 
(5) الذخيرة (97/ .)١155‏ 
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القول الأول: 
أنه تعود إليه الوصاية» وهذا مذهب الحنفية» وأحد الوجهين فى مذهب 


ال 


جاء في البحر الرائق: «ولو أوصى إلى عاقل فجن جنونا مطبقّاء قال 
أبو حنيفة : ينبغي للقاضي أن يجعل مكانه وصيًا للميت» فإن لم يفعل القاضي 
حتى أفاق الوصي كان وصيًّا على حاله»”''. 

وقال ابن عابدين نقللا عن الخانية: «لو جن الوصي مطبقا يتبغي للقاضي أن 
يبدله» ولو لم يفعل حتى أفاق فهو على وصايته)”” . 

القول الثاني : 

لا تعود ولايته بعد إفاقته» وهذا أصح الوجهين في مذهب الشافعية”'. 

قال النووي: «ذا جن الوصيء أو أغمي عليه» أقام الحاكم غيره مقامه: فإن 
أفاق» فهل يبقى على ولايته كالأب والجد والإمام الأعظم إذا أفاقوا؟ أم تبطل؛ 
لأنه. يلي بالتفويض» كالتوكيل»: بخلاف الأب» وبخلاف الإمام للمصلحة 
الكلية؟ 


فيه وجهان: أصحهما: الثانق» ويجريان فى القاضى إذا أفاق. 


091 /5( روضة الطالبين‎ )»2)7/١7/5( البحر الرائق (8/ 077)»: حاشية ابن عابدين‎ )١( 
.)7:٠9/١( المنثور في القواعد‎ 

(9) البحر الرائق (8/ 077). 

(9) حاشية ابن عابدين .)7/١7/5(‏ 

(5) أسنى المطالب (58/9). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


«فل»ه 

وإذا أفاق الإمام الأعظم بعدما ولي غيره» فالولاية للثاني» إلا أن تثور فتنة» 
فهي للأول» ذكره البغوي»7© 

جاء في أسنى المطالب: «لو جن أو أغمي على ولي غير الأصل والإمام 
الأعظم انعزل» ولم تعد ولايته بالإفاقة من ذلك؛ لأنه يلي بالتفويض كالوكيل 
بخلاف الأصل تعود ولايتهء وإن انعزل؛ لأنه يلي بلا تفويض)("© 
لا وسبب الخلاف: 

أن الوصي يتصرف بالتفويض» فهل يكون تصرفه بالنيابة» أو أنه يتصرف 
بالولاية» فإن كان تصرفه بالنيابة لم تعد إليه الوصاية» وإن قيل: إن تصرفه 
بالولاية عادت إليه مع الإفاقة 

10000 «الوصي من حيث إنه يتصرف بالتفويض يكون 

تصرفه بالنيابة» ومن حيث إنه يتصرف في حق من لا يلي التصرف من نفسه يكون 
بالولاية . . . ذكر هذا التقسيم القاضي الحسين . . . وأشار في موضع آخر إلى 
خلاف في أن تصرف الوصيء هل هو بالنيابة أو بالولاية؟ وبني عليه: أن 
الوصي إذا جن ينعزل» فإذا أفاق» هل تعود ولايته: على وجهين: إن غلينا : 
النيابة لا تعودء أو الولاية عادت)(” 


(1) روضة الطالبين (071/5. 
(0) أسنى المطالب (#/58). 
(9) المنثور في القواعد .)":٠0/١(‏ 


المببحث الثالث 
انتهاء الوصاية بعزل الوصي نفسه 


[م-1758] إذا عزل الوصي نفسه فإما أن يعزل نفسه في حياة الموصي» أو ظ 
بعل موته: ظ 

فإن عزل نفسه في حياة الموصي ففيه خلاف على قولين: 

القول الأول: 


للوصي عزل نفسة متى شاء في حياة الموصي » وهذا قول عامة الفقهاء. 
00 


ومنهم الأئمة الأرد 

إلا أن الحنفية اشترطوا لصحة هذا الرجوع أن يكون ذلك بعلم الموصي 
ليتمكن من الإيصاء إلى غيره إذا شاء» فإن رجع عن الوصية بغير علم الموضي 
لم يصح رجوعه؛ لئلا يصير مغرروًا من جهته. 


وقال الشافعية: للموصي عزل الوصي» وللوصي عزل نفسه إلا أن يتعين 


))5957/١٠١( العناية شرح الهداية‎ 2235١” /5( تبيين الحقائق‎ 2)057١ /8( البحر الرائق‎ )١( 

البناية شرح الهداية (*1/ 7.0909 
' وقال الدردير في الشرح الكبير (5/ 508): «وله: أي للوصي عزل نفسه من الإيصاء في 

حياة الموصي؛ لأن عقدها غير لازم من الطرفين». وانظر الخرشي 0/0 منح 
الجليل (089/9). 1 
نهاية المحتاج (5/ 2)١١8‏ حاشيتا قليبوبي وعميرة (7/ »)18١‏ روضة الطالبين (5/ ")2 
الإنصاف (1/ 7597): المبدع (0/ 409١‏ الإقناع في فقه الإمام أحمد (/94)» مطالب 
أولي النهى (5/ 815). الشرح الكبير على المقنع (5/ /081). 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


بحر يي 22 دم 
عليه؛ أو يغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظالم من قاض وغيره فليس له 
الرجوع . 

والأصل في هذه المسألة ما ذكره بعض الفقهاء من أن العقود الجائزة إذا 
اقتضى فسخها ضررًا على الآخر امتنع» وصارت لازمة. 

القول الثاني: 

اختار أشهب من المالكية أن الوصي إذا قبل فليس له عزل نفسه» وكأنه وهب 
منافعه ونظره للأطفال للبلوغ والرشدء والواهب لا يرجع في هبته”"'. 

وقول الجمهور أصح . 

[م-1759] واختلف الفقهاء في عزل الوصي نفسه بعد موت الموصي على 
قولين : 

القول الأول: 

ليس له أن يعزل نفسه بعد موت الموصي., وهذا مذهب الحنفية» والمالكية» 
ورواية عن أحمد. قال المالكية: إلا أن يطرأ عليه عجز فيصير النظر للحاكو”” . 

فإن قيل ما الفرق بين الموصى له والموصى إليه في أن رد الموصى له بعد 
قبوله وبعد موت الموصي يعتبرء دون رد الموصى إليه؟ 

قلنا: إن نفع الوصية للموصى له نفسهء بخلاف الموصى إليهء فإن نفع 
(1) الذخيرة للقرافي (/158/8)» حاشية الدسوقي (5/ 405-488). 
(؟) الهداية شرح البداية (5/ 2018» البحر الرائق (8/ »)07١‏ تبيين الحقائق (7577/5)» العناية 


شرح الهداية ))595/١١(‏ البناية شرح الهداية ».)06٠ /١7(‏ الشرح الكبير (5/ 555-58068)غ 
الخرشي (8/ ».)١195‏ منح الجليل (4/ 2894)» الكافي (75/ 797), الإنصاف (7/ 0191 . 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 
الوفية راجع إلى الموصيء فكان في رده بعد موته إضرار عليه» وهو لا 


.00 
اء كن 


القول الثاني: 

له عزل نفسه بعد موت الموصي قياسًًا على الوكالة» وهذا مذهب الشافعية 
والحنابلة» زاد الشافعية إلا أن يتعين عليه» أو يغلب على ظنه تلف المال 
باستيلاء ظالم من قاض وغيره فليس له الرجوع© ظ 

وقداسيق انا يسم عله السالةه. وذعرنا عتاك اسمن عن كل ملعي 
ووجه كل قول في هذه المسألة وأن الوصاية فيها شبه بالوكاله» وأن الوصي له 
عزل نفسه متى شاء في حياة الموصي وبعد وفاته بشرط ألا يتضمن ذلك ضررًا 
على الموصي» فإن تضمن الفسخ بعد وفاة الموصي ضررًا على ماله أو على 
لاف كنا أ كاد الفح وريكاد لعى ب قافن خرلى الرعاة الحم التبتع: ١‏ 
والله أعلم . 


د 


.0/٠١ /5( انظر مجمع الأنهر (7/ 07/14 حاشية اين عابدين‎ )١( 

(5) المهذب :)554/١(‏ أسنى المطالب (0775/8: نهاية المطلب 0411م الوسيط 
(/19)ء نهاية المحتاج :)٠١8/5(‏ حاشيتا قليبوبي وعميرة (2)141/9 روضة 
الطاليين (5/ 970”*)» الإنصاف (8/ 197): المبدع (2/ .03١‏ الإقناع في فقه الإمام 
أحمد (*/9/4)» مطالب أولي النهى (5/ 575): الشرح الكبير على المقنع (5/ /041)» 
المحرر .)987/١(‏ 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


المبحث الرابع 
انتهاء عقد الوصاية بانتهاء المهمة 


الفرع الأول . 
انتهاء الولاية ببلوغ الصغير رشيدا 
[م-١176]‏ اتفق تفق الفقهاء على أن الصغير إذا بلغ عاقلا رشيدًا فقد انتهت ولاية 
الوصيء ودفع إليه ماله. 
لقوله تعالى: ولا نُوْوا الشقهة أتوككم الى جتل كله لك وما وَردُفوهمَ فا 
وكوش وَقْولُوا لز مولا موا َنأ لت حَوّة إدا كأ أليِكحَ هن ءاسم مَتْجَ مُسْدًا 
دمو لهم لوطه [الساء: ه. 5 . 
فأمر الله يق بحيس أموال اليتامى» وجورز دفع المال إليهم بحصول أمرين» 
هما: البلوغ والرشد. ش 
قال الشافعي: «دلت الآية: على أن الحجر ثابت على اليتامى» حتى يجمعوا 
خصلتين: البلوغ والرشد(0©) 
وقال الماوردي: كل حكم تعلق بغاية وشرط لم يجز أن يساح بوجود الغاية 
مع عدم الشرطء وهذا مثل قوله يله : <9 وابلوا الِْتنئ حَيّدَ دا يمُأ ل ليح فَإِنَ اسم ٠‏ 


اي ب السره 


ع وى لس الك 0 [الساء: 7]» فجعل بعد الغاية التي هي البلوغ 


.) 38/1١ أحكام القرآن للشافعي: جمع بع لفق‎ )١( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


للنكاح شرطاء هو إيناس الشرط» فلم يجز دفع أموالهم إليهم بعد البلوغ وقبل 
الي 7 
ولو كان اليتيم راشدًا ولم يكن بالغّاء أو كان بالعًا ولم يكن راشدًا لم يدفع 
قال ابن قدامة : «(وجوب دفع المال إلى المحجور عليه إذا رشد وبلغ. وليس 
فه:اخدلاق يعمد" اللةاتمالى .قال “ابه المتدرة 'اتققوا على 'ذلك70” + 
[م-١170]‏ وإذا استمر معه السفه بعد البلوغ. فقد اختلف الفقهاء في 
استمرار منع المال عنه على قولين: 
القول الأول: 
إذا بلغ الصغير غير رشيد لم تسلم أمواله إليه» وتبقى في يد وصيه حتى يثبت 
رشده» أو يبلغ خمسًا وعشرين سنة» فإذأ بلغ خمسا وعشرين سنة دفعت إليه 
أمواله ختن ولو كان سفيهًا : :وها ملهت- أبن سني 
جاء في الهداية: «عند أبي حنيفة كأله: إذا بلغ الغلام غير رشيد لم يسلم إليه 
ماله» حتى يبلغ خمسًا وعشرين سنة» فإن تصرف فيه قبل ذلك نفذ تصرفهء فإذا 
بلغ خمسًا وعشرين سنة يسلم إليه ماله» وإن لم يؤنس منه الرشد»””'. 
)١(‏ الحاوي الكبير للماوردي امم . 
(0) المغني (5/ 000.098 
() البناية شرح الهداية /١١(‏ 48)» البحر الرائق (8/ »)4١‏ الهداية شرح البداية (/7174)؛ 


بدائع الصنائع (9/ 2217١‏ المبسوط (157/75). 
(5) الهداية شرح البداية (7/ 0518 . 


المعاملات المالية ف الفقه الإسلامى .. أصالة ومعاصرة 


القول الثاني: 

لا يدفع إليه ماله حتى ولو بلغ مائة سئة حتى يؤنس مته الرشد» وهذا مذهعب 
الجمهور» وبه قال أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية"" . 

في المبسوط: «وقال أبو يوسف ومحمد رحمهما الله: / يدفع المال 

٠‏ ما 7 يؤنس منه الرشد لقوله تعالى: طقن َاكَنثم يعم مهدا كدق لتم 
ا 5. فهذه آية محكمة لم ينسخها شيء» وه المال إليه 
قبل إيناس الرشد منه. 

ألا ترى أنه عند البلوغ إذا لم يؤنس منه الرشد لا يدفع المال إليه بهذه الآية» 
فكذلك إذا بلغ خمسًا وعشرين ن؛ لأن السفه يستحكم بمطاولة المدة» ولأن السفه 


بحكم منع المال مئه بمنزلة الجنون» والعته» وذلك يمنع دفع المال إليه بعل 
خمس وعشرين سنة كما قبله» فكذلك السفه7" . 


1 ا 


يدفع إليه ماله ولم يجز له في ماله بيع » ولا شراء» ولا هبة» ولا صدقةء ولا 


ب 5 5 5 قرف 


60 المبسوط (157/55): بدائع الصنائع (9/ »)11١‏ المدونة (0)581-776/8 البيان 
والتحصيل :)7١ /١4(‏ المقدمات الممهدات (؟/ 754): الذخيرة للقرافي (718/8)» 
أحكام القرآن للشافعي جمع البيهقي :)18/١(‏ الحاوي الكبير (9/ 207417 البيان 
للعمراني (7/ 775)» الإنصاف (78/7)» الكافي في فقه الإمام أحمد (197”/1)» المغني 
(5946/5). 

(9) السو 23 1ن . 

.)7571-77٠ /4( المدونة‎ )( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. اصالة ومعاصرة 


وقال ابن رشد: «لو مات الأب. وأوصى بهء لم يخرج من ولاية الوصية 
حتى يثبت رشده . . . ألا ترى أن الله تبارك وتعالى قال: «#وأبئلوا لبت عَيَّهِ إدًا 
لوأ ليح فَإِنْ َامسْثُم مِهُمَ رشنا كأذمعوا لتم أَنوطم» [الساء: <]ء وبلوغ النكاح : 
هو الاحتلام والحيض» فقد منعهم الله من أموالهم مع الأوصياء بعد البلوغ إلا 
بالرشد»20 . 

وقد ذكرت أدلة هذه المسألة بشيء من التفصيل في عقد البيع في تصرف 
السفيه فأغنى ذلك عن إعادتها هناء والحمد لله0©. ظ 


' .)7١/١5( البيان والتحصيل‎ )١( 
انظر المسألة رقم (11) من عقد البيع من هذه الموسوعة.‎ 5( 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الضرع الثاني 
انتهاء الوصاية بأداء الحقوق 


[م-1727] قد تكون الوصاية بأداء الحقوق التي على الميت قضاء أو 
اقتضاء» أو برد الودائع واستردادها» أو بتوزيع وصاياه على الموصى لهم بهاء 
فإذا دفع الديون إلى أصحابهاء أو أخذها ممن كانت عليهم» وقام برد الودائع 
إلى أهلهاء أو استردادها عند من كانت عندهء وقام بتوزيع الوصايا على 
الموصى لهم بها فإن الوصاية تنتهي بإنجاز ما كلف به؛ لأن الوصاية كانت 
بالقيام بعمل فانتهت بانتهاء ذلك العمل» وهذا معلوم» ولا حاجة إلى الإطالة 


شه. 


و 


المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 


الفرع الثالث 
انتهاء الوصاية بانتهاء مدتها 


[م-”1707] تنتهي الوصاية إذا كانت مؤقتة بمدة معينة» كأن يقول: أوصيت 
إلى زيد لمدة عامء أو إلى قدوم زيدء أو إلى بلوغ ولدي فلان» فإن الإيصاء 
يتتهي ببلوغ أجلهء ولم يخالف في ذلك أحد فيما أعله” . 

جاء في البحر الرائق: «ولو قال لفلان وصي إلى أن يقدم فلان فهو كما 
201 


وجاء في المدونة: «أرأيت إن أوصى إلى رجل» فقال: فلان وصبي حتى 
يقدم فلان» فإذا قدم فلان ففلان القادم وصبيء أيجوز هذا؟ قال: نعم هذا 
جائز»”" . 

مدالال فط اماد : «لو قال أوصيت لزيدء ثم من بعده لعمروء أو إليك 
إلى بلوغ ابني أو قدوم زيدء فإذا بلغ» أو قدم» فهو الوصي جاز” . 


)١(‏ المبسوط (77/58)» بدائع الصنائع (1/ 07857 البحر الرائق (8/ »)07١‏ تحفة الفقهاء 
(5/ © التاج والإكليل (5/ 0848» المدونة »)١8/5(‏ الشرح الكبير للدردير (5/ »)55١‏ 
الخرشي 2)١91١/4(‏ الذخيرة (/1/ 1768)» منح الجليل (01/8/9)» مغني المحتاج (5/ 017/5 
تحفة المحتاج 69/0 ).: حاشية الجمل .)7/١/5(‏ المنثور في القواعد (١1/١/ا),‏ 
الحاوي الكبير (051/4» المغني (5/ .»)١55‏ الإنصاف (7/ ,.)7597-1791١‏ الشرح الكبير 
على المقنع (5/ 087): المبدع (5/ 201١8‏ 

9) البحر الرائق .)857١7/4(‏ 

(*) المدونة (18/5). 

(4) تحفة المحتاج (86/9). 


كه المعاملات المالية في الفقه الإسلامي .. أصالة ومعاصرة 

وجاء في مغني المحتاج : «ويجوز فيه: أي الإيصاء التوقيت» كأوصيت إليك 
ميق أو إلى بلوغ ابني كما مر ... لأن الإيصاء كالإمارة» وقد «أمر النبي كَلِل 
زيدا على سرية» وقال: إن أصيب زيد فجعفر وإن أصيب جعفرء فعبد الله بن 
رواحة. رواه البخاري292"30' . 

وقال ابن قدامة: «وإذا قال: أوصيت إلى زيدء فإن مات فقد أوصيت إلى 
عمرو صح ذلك. رواية واحدة» ويكون كل واحد منهما وصياء إلا أن عمرًا 
كنا 

وبهذا المبحث أكون قد أتيت إلى نهاية عقد الوصاية في المسائل المختارة 
لشرط هذا البحث. فالحمد لله الذي لا يستطيع الحامدون أن يوفوا حمدهء ولا 
أن يحصوا ثناء عليه. 


للق الحديث رواه البخاري (5 ؟ 6 ). 
زرف المغني (5/ 6 ). 


فهرس المحتويات 


الموضوع الصفحة 
مقدمة 0 0 
خطبة البحث 00010000 
كتاب الوصايا ا يي ليا 
التمهيد: ويشتمل على ثلاثة مباحث 1 
المبحث الأول: في تعريف الوصية اا 00 
المبحث الثاني: الفرق بين الوصية وبين الهبة والعطية 00 
المبحث الثالث: الوصايا مشروعة على وفق القياس 1 
الباب الأول: في حكم الوصية وبيان أركانها ا 01 
المبحث الأول: في حكم الوصية ا 1 
المبحث الثاني: في أركان الوصية م ا 517 
الباب الثاني: في صيغة الوصية» ذا بلق بهاامن كاه 56 1 
الفصل الأول: في انعقاد الوصية باللفظ امم “0 
الفصل الثاني : في انعقاد الوصية بالكتابة د 
الفصل الثالث: في انعقاد الوصية بالإشارة امم سس ف و1 
المبحث الأول: في إشارة الأخرس الأصلي لي ما 
المبحث الثاني: في إشارة من اعتقل لسانه م 


2 فهرس المحتويات 


الفصل الثالث: في قبول الوصية 2 اما دييه سجي السف وام 


المبحث الأول: في توقف انعقاد الوصية على القبول 


المبحث الثاني : في موت الموصى له قبل القبول 
المبحث الثالث: في رد الوصية في حياة الموصى 


المبحث الرايع : في رد الوصية بعد القبول 11 
المبحث الخامس : في شروط القبول *ه*شظ5ظ13 
الشرط الأول: في اشتراط الأهلية من القابل 55 


الشرط الثاني: أن يكون القابل بعد وفاة الموصى 


الشرط الثالث: في اشتراط موافقة القبول للايجاب 
الشرط الرابع: في اشتراط الفورية فى القبول 96 
المبحث السادس: في رجوع الموصي عن ألوصية 


المبحث السابع: في وقت ثبوت الملكية للموصى 


المبحث الثامن : في إضافة الوصية 110000 


الفرع الثاتي: في حكم تعليق الوصية بالشرط ا 
المبحث العاشر: في توقيت الإيصاء والوصية 5ظظه12 


المبحث الحادي عشر: في اقتران الوصية بالشرط 


الباب الثالث: في شروط الموصى 5508 
الشرط الأول: أن تكون الوصية من مالك 0 


الشرط الثاني: في اشتراط أهلية الموصى 59000 


ا 00 


ا 00 


00 


ومو مو مو عور مو لور 


00 


معفمو مم وام ووه 


له 0 1111111 


ا 00 


000 


فعم ع فوفر مالم ييوة 


معموم ممم مرو وم ممم و ءوده د مرو ور و ةمه نمه 


«مقعممءم ميو ممم مث مو مر رن زمر ممم م مر ممةم نور اميه 


000 


فهرس المحتويات 


المبحث الأول: في وصية المجنون والصبي غير المميز 1 
المبحث الثاني : في تأثير الجنون الطارئ على الوصية 1 
المبحث الثالث: في وصية الصبي المميز ل اوم 
المبحث الرابع: في وصية المحجور عليه لحظ غيره ا ع 15 
الشرط الثالث: في اشتراط أن يكون راشدًا ا 
المبحث الأول: في تعريف الرشد ا 1 
المبحث الثاني: في اشتراط أن يكون الموصي رشيدًا 0 اا 
المبحث الثالث: في أهلية السكران للوصية ا ا 
الشرط الرابع : في اشتراط رضا الموصي م ل 1 
الشرط الخامس: في اشتراط إسلام الموصي ا لي 11 
المبحث الأول: في الوصية من الذمي الوو اقوي ارما اس سو ا 
المبحث الثاني: في الوصية من الحربي 0 1 
المبحث الثالث: في وصية المرتد 2 11 
الشرط السادس: في اشتراط غنى الموصي اممو الم قم 1918687 
مبحث: في تقدير المال القليل من الكثير ب ا 1 
الباب الرابع : في شروط الموصى له 126 ا ا الوا 1 
الشرط الأول: في اشتراط أن يكون الموضى له أهلا للتملك ...ببفب............ 758 
المبحث الأول: الوصية للمسجد عند لمشو ماه اس ات داشت ع طم اول 01 
المبحث الثاني: الوصية للحيوان ا 
المبحث الثالث: الوصية للميت 111 0 


الفترظ القائى :أن يكوة الموضق له مرجوةا لعفم ا ١‏ 


المبحث الرابع: الوصية للحمل 1 1[ذ1ذ[ذ[ز 1 111011 
الشرط الثالث: أن يكون الموصى له معلومًا 011010195 
الشرط الرابع: ألا يكون الموصى له وارثًا عند موت الموصي 558 
مبحث: في إجازة الورثة في حياة الموصي 5ه[ة*2ظ525 
فرع: وقت اعتبار الموصى له واردٌّ 111 
الشرط الخامس: في اشتراط إسلام الموصى له 2153077077 
المبحث الأول: وصية المسلم للذمي [ز[ز |[ 00077 


المبحث الثاني: في وصية المسلم للكافر الحربي 010017 
المبحث الثالث: في الوصية للمرتد 110100000100 
الشرط السادس: ألا يكون الموصى له قاتلا للموصي ا 0 
الشرط السابع : ألا يكون الموصى له جهة معصية 25*05 


الباب الخامس: في شروط الموصى به 1515151516115[ [ [ [ [ [ [ 1 11 


الشرط الأول: في اشتراط مالية الموصى به ا 
المبحث الأول:. الوصية بالدين 000000 


المبحث الثانى: الوصية بالمجهول 1315*700 


فرع: في تقدير الوصية إذا أوصى بجزء من ماله ا 
المبحث الثالث: الوصية بالمعدوم 21111 


المبحث الرابع : في الموصي يوصي بنصيب وارث معين ليت 10 


المبحث الخامس: في الموصي يوصي بمثل نصيب وارث غير معين 


معممميم ةم ء مقن 


وموموومةمءقير 


فمممءومءءث مين 


معمءمممةممقين 


فومءمموءممقوء 


001111111111111 


وممممموءءوميء 


فوملءم ممم ميدن 


ووممءثممو يرون 


فهرس المحتويات ش 


الفرع الأول: تعريف المنفعة اه 
الفرع الثاني: خلاف الفقهاء في الوصية بالمنافع و 5 
الفرع الثالث: في كيفية تقدير المنفعة 5 
الفرع الرابع: في نفقات العين الموصى بمنفعتها اس م 11 
الفرع الخامس: في بيع العين الموصى بمنفعتها 0 537 
الشرط الثاني: أن يكون الموصى به مملوكًا للموصي ع اس 1 
الشرط الثالث: أن يكون الموصى به في حدود الثلث ااا ا 
المبحث الأول: إذا لم يكن للموصي وارث ل 2 
المبحث الثاني : في الوصية بأكثر من الثلث مع وجود الوارث 1 
فرع: في وقت تقدير الثلث كاد وا عه او جا و 1 لوس سمي ا 
الباب السادس: في مبطلات الوصية 2000 1آ111ظ2 0 5 
الفصل الأول: إبطال الوصية من جهة الموصي 20 اب الم سس 1 
المبحث الأول: إبطال الوصية بجنون الموصي ...... 21200 11 
' المبحث الثاني: إبطال الوصية بردة الموصي ايب ا 1 
المبحث الثالث: بطلان الوصية برجوع المصي عنها ع 2 
المبحث الرابع : بطلان الوصية بجحود الموصي رم 2 
لقعا اناق (نطان "ييا ادو نعو اتوي لط ا 
المبحث الأول: إبطال الوصية بموت الموصى له 55000000 ع 
الفرع الأول: موت الموصى له في حياة الموصي ماما ا عي 
الفرع الثاني : موت الموصى له بعد موت الموصيء» وقبل القبول ....... 57 


الضف الداف يطااة 0 الراهة و لومي لل« الوص اا ابا امش لاه 


الفرع الأول: رد الموصى له في حياة الموصي 111111111111 
الفرع الثاني: رد الموصى له بعد موت الموصي وقبل القبول 1 
الفرع الثالث: في رد الموصى له بعد موت الموصي» وبعد القبول ... 
المبحث الثالث: في بطلان الوصية بقتل الموصى له الموصي 100 
الفصل الثالث: إبطال الوصية من جهة الموصى به 00 
الباب السابع : في الإيصاء ا 00 
الفصل الأول: في تعريف الإيصاء ا ل 


الفصل الثاني: حكم الإيصاء التكليفي او بم ا 
المبحث الأول: حكم الإيصاء بالنسبة للموصي 1101111 


المبحث الثاني: حكم الإيصاء بالنسبة للموصى له ش22 
الفصل الثالث: في لزوم عقد الوصاية 2ك 
الفصل الرابع: في شروط الوصي ا ا ل 
الشرط الأول: في اشتراط البلوغ ا 00 
الشرط الثاني: في اشتراط إسلام الوصي ا 0 


الفرع الأول: في اشتراط إسلام الوصي إذا كان الموصى عليه مسلمًا 


الفرع الثاني: في الوصاية إلى الكافر ال 


الفرع الثالث: في وصية الكافر إلى مسلم 1350000 
الشرط الثالث: في اشتراط عدالة الوصي * “ش12 


الشرط الرابع : في اشتراط الكفاية فى الوصى اس ل 
الشرط الخامس: في اشتراط أن يكون الوصي ذكرًا 211111 
الشرط السادس: في اشتراط أن يكون الوصي ميصرًا 0 


32221111111132 


وموفءثءممثمثمه. 


موموءممةءويه 


22201111110 


معءمومءء مين 


فهرس المحتويات 


الفصل الخامس : في وقت اعتبار توفر شروط الوصي .... 
الفصل السادس: في تصرفات الوصي 8 515 
المبحث الأول: في الوصاية المطلقة والمقيدة 525000 
المبحث الثاني: في وصاية الجد والأخ والعم 5 
المبحث الثالث: في الوصاية بالتزويج 2101111 
المبحث الرابع : إيصاء الوصي 6 010111 
المبحث الخامس: في وصاية الأم على أولادها 0 


المبحث السادس: في إخراج الوصي الزكاة عن الصغار 


الفرع الأول: في إخراج الوصي زكاة الفطر 1ص 
الفرع الثاني: في إخراج الوصي زكاة مال الصغير 0 
المبحث السابع: في المضاربة بمال اليتيم اا 1 
الفرع الأول: اتجار الوصي بمال اليتيم لنفسه ا 
الفرع الثاني: في اتجار الوصي لحظ اليتيم 11 
المبحث الثامن: في إقراض مال اليتيم 1000 
الفرع الأول: في اقتراض الوصي من مال اليتيم ع 
الفرع الثاني : في إقراض الوصي مال اليتيم. للغير 00 
المبحث التاسع: في رهن الوصي مال الموصى عليه .... 


الفرع الأول: الرهن بسبب دين أو قرض على الموصى 


الفرع الثاني : رهن مال اليتيم بدين للوصي ه12 
المبحث العاشر: في بيع مال الوصى وشرائه 210001 


الفرع الأول: أن يشري ويبيع للأجنبي لامو 0 


لممممموعر م ءءء م مم ومن م ممم مم ممم ممت 


وومفوءءءة م وم ء وموم رءوء رمم ءءممممة 


ممم ومو ءءء ءءء ووم م نومرجم ممءءوروثووه 


ممعومووءم م ءوووممووءمءء رمد مد دده 


7آزؤز ز ز ز ز ز ‏ 0 اا 0 


ةز2 ةذ ز 2 0 0 0000000 ا للك 


مفمو مويرم وو ووم ءومممروءرم مم مممةدرن 


للمممم ممم فوة رم ءءممءوءءءءمم منرم م55 


لوممعةء ممم ا مارم وج مد ميم ممم ء نمب م رتت 


000 ااا 200 


د وا 26 
عليه 7 1 


الفرع الثاني : بيع الوصي وشرأؤة من لقسة .ااام 
المبحث الحادي عشر: في أخذ الوصي أجرة على عمله ما يا 
الفصل السابع: في تعدد الأوصياء ا 0 
المبحث الأول: إذا أوصى إلى أكثر من شخص وأطلق الوصية 25211 
المبحث الثاني: إذا أوصى إلى أكثر من شخصء. وقيد الوصية 0 
الفصل الثامن: في اختلاف الوصي والموصى عليه ١‏ [ز[ز[ز[ز[ ز 1 1 101111 
المبحث الأول: في الاختلاف في مقدار النفقة 111 اذ“ 
المبحث الثاني: في الاختلاف في مدة النفقة ا 21200 
المبحث الثالث: في الاختلاف في دفع اال ب 1220 
الفصل التاسع: في انتهاء الوصاية 0ش( 
المبحث الأول: انتهاء الوصاية بالموت والفسق 0000 
المبحث الثاني : انتهاء الوصاية بالجنون ا 
المبحث الثالث: في انتهاء الوصاية بعزل الوصي نفسه 000 
المبحث الرابع: انتهاء عقد الوصاية بانتهاء المهمة وس عام اا 
الفرع الأول: انتهاء الوصاية ببلوغ الصغير رشيدًا. ل 
الفرع الثاني : انتهاء الوصاية بأداء الحقوق ............... ا 
الفرع الثالث : أنتهاء الوصاية بأنتهاء ملتها ال 0 
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249 دبيان بن محمد الدبيان» ؟57اه 
فهرسة مكتبة الملك فهد الوطنية أثناء النشر 
الدبيان» دبيان محمد 
المعاملات المالية أصالة ومعاصرة. /دبيان محمد الدبيان .- 
الرياض» 577اه 
:ماص ؛ 107اغةاسم. 
ردمك: 8 50-6٠0 1/54٠‏ 918 (مجموعة) ج4١‏ 
١‏ المعاملات (فقه إسلامي) أ.العنوان 
ديوي 7617 ١‏ 


5 سام ع« ورم م 5خ أهزة 
مَعَون طبع كفنولة امول 
:| ه 
الطبعة الثانية 


للطلب الاتصال 


بالاستاذ / فهد بن عبد العزيز الجوعي 
ت/ ١ ١:ةك56 ١548811١945‏ 
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الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين» 
نبينا محمد» وعلى آله وصحبه أجمعين» وبعد. 

فهذا هو المجلد الثامن عشرء وقد تضمن عقدين من عقود التبرع» وهما 
القرض والهبة» وكلاهما من عقود التمليك وإن كان الأول تمليك يقوم على رد 
البدل» والآخر تمليك بلا عوضء وهذا العقدان من عقود التبرع لهما أهمية 
كبيرة حيث لا يوجد أحد إلا وهو مقرض أو مستقرض وواهب وموهوب له حتى 
رسول الله يكوه وقد تناول الفقه الإسلامي أحكام هذين العقدين» وما يحل 
منهماء وما يحرم وفاقًا وخلافًاء كانت خط ريدت قينا على النحو التالي» 
أسأل الله وحده عونه وتوفيقه. 


خطة البحث في عقد القرض 


خطة البحث في عقد القرض 


تمهيد: ويشتمل على مبحثين : 

المبحث الأول: في تعريف القرض. 

المبحث الثاني: القرض عا عل رق القياس . 
المبحث الثالث: في توصيف عقد القرض 

الباب الأول: حكم القرض وبيان أركانه. 

الفصل الأول: في حكم القرض بالنسبة للمقرض. 
الفصل الثاني: حكم القرض بالنسبة للمقترض. 
الفصل الثالث: بيان أركان القرض. 

الفصل الرابع : انعقاد القرض بالمعاطاة. 

الباب الثاني: في أحكام القرض. 

الفصل الأول: في لزوم عقد القرض. 

الفصل الثاني: في ثبوت الخيار في عقد القرض. 
الفصل الثالث: في ترتيب أثر القرض . 

الفصل الرابع: في مصاريف الإقراض والوفاء. 
الفصل الخامس: في بدل القرضن. 

المبحث الأول: في صفة البدل من حيث المثلية والقيمية. 


المبحث الثاني: في صفة البدل من حيث الزيادة والنقص. 


خطة البحث ف عقد القرض 


الت يوي 2كتتتت7#اال ا ااا 
فرع: إذا كان دفع الزيادة بمقتضي العادة. 
المبحث الثالث: في مكان استرداد القرض . 
الفصل السادس: في التصرف في دين القرض. 
المبحث الأول: في التصرف به بالحوالة عليه. 
المبحث الثاني : في بيع بدل القرض. 
الفرع الأول: بيع بدل القرض على من هو عليه بثمن حال. 
الفرع الثاني: بيع بدل القرض على من هو عليه بثمن مؤجل . 
الفرع الثالث: بيع بدل القرض على غير من هو عليه بثمن حال. 
الفرع الرابع: بيع بدل القرض على غير من هو عليه بثمن مؤجل . 
الفصل السابع: في كساد النقود. 
الباب الثاني: شروط القرض. 
الفصل الأول: ما يشترط في المقرض . 
الفصل الثاني: ما يشترط في المقترض . 
المبحث الأول: في الاستدانة على الوقف. 
المبحث الثاني: في الاستدانة على بيت المال. 
فرع: كل من أدى عن غيره واجبّا فله أن يرجع به عليه» إذا لم يكن متبرعًا . 
المبحث الثالث: في اقتراض الولي والوصي للصغير. 


الفصل الثالث: في شروط المال المقرض. 


خطة الب لبحث في عقد القرض 1 


الشرط الأول: في اشتراط أن يكون القرض في المثليات. 
فرع: في إقراض الخبز. 

الشرط الثاني: في اشتراط أن يكون المقرض عينا 

الشرط الثالث: أن يكون المقرض معلومًا 

فرع: في إقراض المكيل وزنًا وعكسه. 

الباب الثالث: في الشروط الجعلية في القرض. 

الشرط الأول: في اشتراط الأجل في القرض. 

فرع: في تأجيل القرض إذا لم يشترط في العقد. 

الشرط الثاني: ألا يشترط في عقد القرض عقدًا آخر. 
المبحث الأول: في اشتراط عقود المعاوضات مع عقد البيع. 
فرع: في اجتماع القرض مع البيع بدون شرط. 

المبحث الثاني: إذا شرط عليه إقراضه مقابل إقراضه 

فرع: في جمعية الموظفين. ظ 
المسألة الأولى: في جمعية الموظفين إذا كانت خالية من الشروط. 
المسألة الثانية: في جمعية الموظفين إذا اقترنت بالشرط. 
المطلب الأول: أن يشترط في العقد ألا ينسحت أحد. 
المطلب الثاني: إذا اشترط في العقد دورة ثانية فأكثر. 


المبحث الثالث: في اشتراط الجعل مقابل أن يأتيه بمن يقرضه. 
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رو اا ا 0 
المبحث الرابع: في اجتماع القرض مع الشركة. 
الشرط الثالث: إذا اشترط عليه الوفاء في غير بلد القرض. 
الشرط الرابع: اشتراط الزيادة في مقابل القرض. 
الشرط الخامس : اشتراط الوفاء بأنقص . 
الشرط السادس : في اشتراط توثيق القرض. 
المبحث الأول: في توثيق القرض بالكتابة. 
فرع: في الحكم بالخط المجرد. 
المبحث الثاني : في توثيق القرض بالشهادة. 
المبحث الثالث: توثيق القرض بالرهن. 
المبحث الرابع : توثيق القرض بالضمان. 
الشرط السابع: في اشتراط رد عين القرض. 


0 


خطة البحث في عقد الهبة 1 
77 سسب يلس 
التمهيد: ويشتمل على مبحثين : 
المبحث الأول: تعريف الهبة. 
المبحث الثاني : التفريق بين الهبة والوصية والصدقة. 
الباب الأول: في حكم الهبة وبيان أركانها . 
الفصل الأول: في حكم الهبة. 
الفصل الثاني: في أركان الهبة. 
المبحث الأول: في اشتراط الفورية في القبول. 
المبحث الثاني: انقسام ألفاظ الهبة إلى صريح وكناية. 
المبحث الثالث: في انعقاد الهبة بالمعاطاة. 
المبحث الرابع: في انعقاد الهبة بالإشارة. 
المبحث الخامس: في تعليق الهبة وإضافتها إلى المستقبل. 
المبحث السادس: في حكم الوعد بالهبة. 
الباب الثاني: في شروط الهبة. 
الفصل الأول: في شروط الواهب. 
المبحث الأول: أن يكون الوهب من أهل التبرع. 
الفرع الأول: في هبة الصبي والمجنون. 
الفرع الثاني: في هبة المحجور عليه لفلس. 
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اج ال يي 
الفرع الثالث: في هبة السكران. 
الفرع الرابع : في هبة الأب والوصي من مال الصغير. 
الفرع الخامس: في هبة الشريك من مال شريكه. 
الفرع السادس : في هبة المريض مرض الموت. 
المسألة الأولى: في تعريف مرض الموت. 
المسألة الثانية: خلاف العلماء في هبة المريض. 
المسألة الثالثة: في هبة المريض إذا لم يكن له وارث. 
المسألة الرابعة: في اشتراط القبض في هبة المريض . 
الفرع السابع: في هبة الحامل. 
الفرع الثامن: في هبة المرتد. 
الشرط الثاني: أن يكون الواهب مالكًا أو مأذونًا له في التبرع. 
المبحث الأول: في هبة المباحات قبل تملكها . 
المبحث الثاني: في صحة هبة الفضولي. 
الشرط الثاني: أن يكون الواهب راضيًا . 
المبحث الأول: في هبة الهازل. 
المبحث الثاني : في هبة التلجئة. 
الفصل الثاني: في شروط الموهوب له. 


الشرط الأول: أن يكون الموهوب له أهلا للتملك. 
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الشرط الثاني: في اشتراط وجود الموهوب له. 
مبحث: في الهبة للحمل . 
الشرط الثالث: أن يكون الموهوب له معيئا. 
الفصل الثالث: في شروط الموهوب. 
الشرط الأول: في اشتراط كون الموهوب مالا. . 
الشرط الثاني: أن يكون الموهوب موجودًا . 
الشرط الثالث: في اشتراط العلم بالموهوب. 
مبحث: في هبة المرهون. 
الشرط الرابع: في اشتراط أن يكون الموهوب مقسومًا غير مشاع. 
الباب الثالث: في أحكام الهبة. 
الفصل الأول: في هبة الثواب. 
المبحث الأول: في تعريف هبة الثواب. 
المبحث الثاني: في اشتراط العوض في الهبة. 
الفرع الأول: أن يكون العوض معلومًا. ٠‏ 
الفرع الثاني: أن يشترط عوضًا مجهولًا. 
المبحث الثالث: في هبة الثواب إذا لم يشترط فيها العوض. 
الفصل الثاني : منزلة القبض في عقد الهبة. 
الفصل الثالث: في توصيف عقد الهبة. . 
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اوري ااا يم 
المبحث الأول: في لزوم الهبة. 
المبحث الثاني: في اشتراط إذن الواهب في القبض . 
المبحث الثالث: إذا كان الموهوب في يد المتهب. 
المبحث الرابع: في قبض الموهوب المشغول بمتاع الواهب. 
الفصل الرابع: في التصرف في الهبة والصدقة قبل قبضها. 
الفصل الخامس: في هبة الدين. 
المبحث الأول: في هبة الدين لمن هو عليه. 
فرع: في إبراء المدين من دين مجهول. 
المبحث الثاني: في هبة الدين لغير من هو عليه. 
الفصل السادس : في استحقاق الهبة. 
الفصل السابع: في الرجوع في الهبة. 
المبحث الأول: في رجوع الواهب الأجنبي في هبته. 
المبحث الثاني : في رجوع الأب في هبته. 
فرع: في شروط رجوع الأب. 
المبحث الثالث: في رجوع الآم والجد والجدة. 
الفصل الثامن: في التسوية بين الآولاد في العطية. 
مبحث: في صفة التسوية. 
الباب الرابع: في العمرى والرقبى. 
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الفصل الأول: في العمرى. 

المبحث الأول: في تعريف العمرى. 

المبحث الثاني: في حكم العمرى التكليفي. 

المبحث الثالث: في توصيف العمرى. 

القرع الأول: في العمرى له ولعقبه من بعده. 

الفرع الثاني: في العمرى المطلقة. 

الفرع الثالث: أن يشترط رجوعها له بعد موته. . 

الفصل الثاني : في الرقبى. 

المبحث الأول: في تعريف الرقبى. 

المبحث الثاني: في حكم الرقبى. ظ 

عل معي التسسائل. .عنقا داهو قد القوطن. رزاليق اننانه لبون مه ان 
يكون هذا البحث وغيره من البحوث خالصًا لوجهه صوابًا موافقًا لهدي نبيه يك 
وأن يرزقه القبول في الأرض وينفع به عباده» إنه ولي ذلك والقادر عليه. 


0د 
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تمهيد 


المبحث الأول 


في تعريف القرض 


تعريف القرض اصطلا ك7" : 

اختلف الفقهاء في تعريف القرض نظرًا لاختلافهم في بعض شروط المال 
المقروض. 

تعريف الحنيفة : 

عرفه بعضهم بقولهم: ما تعطيه من مثلي لتتقاضاه”" . 


فقوله: (من مثلي)! إشارة إلى أنه ب باحر لس ان كرد لماك اموا 


)١(‏ القرض لغة: من باب ضربء يقال: قرّضّ يُقرضء قَرْضَاء فهو قارض» والمفعول 
مَفُْروض» وقرضه: قطعه. 
والقِرْضٌء بالكسر لغة فيهء حكاها الكسائي. 
وأصل القرض في اللغة: القطع: جاء في معجم مقاييس اللغة (5/ :07١‏ «القاف والراء 
. والضاد: أصل صحيح» وهو يدل على القطع». 
ثم أطلق بعد ذلك على قطع الفأرء فيقال: الفأرة تقرض الثوب» وحلل السلفء وهو ما 
تعطيه من المال لتنقاضاه؛ وعلى السير في البلادء وعلى قرض الشعرء وعلى المجازاة. 
وقال أبو عبيد: ومنه سمي المقراض ؛ لأنه يقطع وأظن قرض الفأر منه؛؟ لأنه قطع. 
واترضعة» أ قطيت له قطنة يقارى هلييا: ا ْ 
تاج العروس »)١7/1١9(‏ غريب الحديث للقاسم بن سلام :)١594/5(‏ معجم مقاييس 
اللغة (5/ ١/ا):‏ لسان العرب (71717//87). 

(7) حاشية ابن عابدين (151/0). 
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والمثلي من الأموال: كل ما يوجد له مثل في السوق بلا تفاوت يعتد به 
كالمكيل والموزون» والتقود. 

والمال القيمي: هو ما لا يوجد له مثل في الأسواق» أو يوجدء ولكن مع 
التق ودح :المفتن 17 

واشترط الحنفية أن يكون المال المقرض مثليًا حتى يتمكن المقترض من رد 
مثله عند القضاء. 

وقوله (لتتقاضاه) أي لتتقاضى مثله» لا عينه» فإن القرض من عقود التمليك» 
والمقترض يستهلكه ليرد مثله» وقد أخرج بهذا القيد الهبة» والصدقة» فإنها . 
تمليك بلا مقابل» وأخرج العارية فإنه لا تقوم على تمليك العين» وإنما فيها 
تمليك الانتفاع مدة محددة. 

تعريف المالكية: 

حده ابن عرفة» بقوله: «دفع متمول في عوضء غير مخالف له» لا عاجلا 
تفضك70 , ش 

شرح التعريف : 

فقوله: (دفع متمول) إشار بهذا القيد إلى أن القرض خاص بالأموال: أي ما 
يتمول» وأما قرض ما ليس بمتمول إذا دفعه فلا يعتبر قرضًا عندهم. 

وهو يشمل عندهم كل ما يتمول من مثلي أو قيمي . 
)١(‏ المرجع السابق (5/ 242١146‏ وانظر مجلة الأحكام العدلية» مادة .)١55(‏ 
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(في عوض) أخرج الهبة» والصدقة فإنهما بلا مقابل» بخلاف القرض فإنه 
وإن كان تبرعًا ابتداء» إلا أنه معاوضة انتهاء . 

وقوله: (غير مخالف له) أخرج به البيع والسلم والصرف والإجارة فإن 
العرض فيها مخالف. 

قوله: (لا عاجلًا) أشار إلى أن القرض يتحول إلى دين في ذمة المقترض. 

وقوله: (تفضلا) أي دفع لأجل تفضل المقرض على المقترضء فهو عقد يراد 
للإرفاق والإحسان» ولا يقصد منه التكسب. 

واحترز بذلك عند المالكية مما لو قصد بدفعه نفعهما كالسفتجه. أو نفع 
المقرض» أو نفع أجنبي» ولا يجوز إلا قصد نفع المقترض فقط”". 

وفي هذه المسألة خلاف بين الفقهاء سيأتي تحريره إن شاء الله تعالى. 

والأصل في القرض أن يكون إرفاقًا بالمقترض» وقضاء لحاجته» وليس ذلك 
بشرط» فقد يقرض الولي مال اليتيم إذا خاف عليه من السرقة» ولم يقصد بهذا 
نفع المقترض» وإنما قصد حفظ المال وضمانه» وقد يكون إقراضه أولى من 
إيداعه ؛ لأن الوديعة غير مضمونة» بخلاف القرض. 

تعريف الشافعية : 

عرفه الشافعية: بأنه «تمليك الشيء على أن يرد بدله»”" . 

فقوله: (تمليك) أخرج الغارية. 


)١(‏ انظر شرح ميارة (؟/ 198): شرح حدود ابن عرفة (ص7917). 
(؟) تحفة المحتاج (0/ 0"), نهاية المحتاج ))5١19/5(‏ 
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وقوله: (الشيء) كلمة (شيء) عامةء والتعبير بها أعم من التعبير بالمال 
لتشمل المال وغيره مما يصح تمليكه بالقرضء» كإقراض الكلب». وجلد 
الأضحية» فلا يصح بيعهماء وفي إقراضهما خلاف» فكل ما يصح تملكه يصح 
إقراضه إلا الجواري ففيها خلاف سيأتي إن شاء الله تعالى» وإن كان الأصل في 
القرض أن يكون في الأموال. 

وقوله: (بدله) أخرج الهبة» والصدقة» ونحوهاء فإن الآخذ لهما يتملكهماء 
ولا يرد بدلهما. 

وقال: (بدله) ولم يقل: (مثله)؛ ليشمل المال المثلي والقيمي. 

جاء في نهاية المحتاج : «قوله: (يرد بدله) عبارة المنهج : على أن يرد مثله؛ 
ولعل الشارح إنما عبر بالبدل ليتمشى على الراجح الآتي» من أنه يرد المثل 
حقيقة في المثلي» وصورة في المتقوم. 

وعلى المرجوح من أنه يرد المثل في المثلي» والقيمة في المتقوم»”' . 

تعريف الحنابلة : ظ 

جاء في الإقناع: «دفع مال إرفاقًا لمن ينتفع قف و ل 

قوله: (دفع مال) دخل في ذلك العارية والهبة إلا أنهما خرجا بقوله: (ويرد 
بدله). - ٠‏ 


.)5١19/5( نهاية المحتاج‎ )١( 
كشاف القناع (77/5١7؟20 شرح منتهى‎ :)١7/0( (؟) الإقناع (؟57/1١)» وانظر الإنصاف‎ 
. 0373317 /7( الإرادات (7/ 494)» مطالب أولي النهى‎ 
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وقوله: (إرفانًا) قال ابن القيم عن القرض: هو من باب الإرفاق» والتبرع» 
والصدقة» وإن كان المقرض قد ينتفع أيضا بالقرض» كما في مسألة السفتجة. 
ولهذا كرهها من كرههاء والصحيح أنها لا تكره؛ لأن المنفعة لا تخص 
لحت متيل بان ويا 1 

العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاح: 

إذا كان اللأصل في القرض من حيث اللغة: هو القطعء والمجازاة: فيظهر 
القع في البطن الاسطلاحي شندما يقطع: المترفن نخيكا يمن جاله: لنعليه 
المقترض . 

وتظهر المجازاة في القرض اصطلاحًاء عندما يرد المقترض مثل ما أخذه من 
المقرهر 7 : 

العلاقة بين الدين والقرض: 

الدين له معنيان: عام» وخاص: 

فالدين بمعناه العام: قال ابن نجيم في تعريفه: «لزوم حق في. الذمة»”” . 

وكان هذا التعريف عامًا؛ لأنه يشمل كل ما يشغل ذمة الإنسان» سواء أكان 
حمًا لله أم للعبد» ودَيْن الله: حقوقه التي ثبتت في الذمة» ولا مطالب لها من 
جهة العباد» كالنذورء والكفارات» وصلدقة الفطر ٠.‏ (4) 


.01480 /١( إعلام الموقعين‎ )١( 

(؟) انظر النظم المستعذب لابن بطال .)707/١(‏ 

() فتح الغفار بشرح المنار (/ ١07)ء‏ وانظر شرح التلويح على التوضيح (5/ 188-177). 
(5) الموسوعة الكويتية (١؟/57١).‏ 
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وأما تعريف الدين بمعناه الخاض: <أي في الأموال): 

فقد عرفه ابن عابدين بقوله: «الدين: ما وجب في الذمة بعقد» أو استهلاك, 
وما صار في ذمته دينًا باستقراضه)”"' . 

فجعل الدين ينشأ في ذمة الإنسان بثلاثة أسباب: 

الأول: ما وجب في ذمة الإنسان بسبب الييع والشراء» كالمعاوضة عن طريق 
البيع بالتأجيل» سواء كان التأجيل للمبيع وحده كالسلم» أو كان التأجيل للثمن 
وحده كبيع التقسيط . 

وقولنا: ما وجب في ذمة الإنسان ليخرج المؤجل إذا كان معيئاء فإنه لا 
يسمى ديئّاء كما لو باع دارّاء واشترط سكناها مدة معينة» أو باع حيوانًا واققاظ 
ظهره إلى مكان معين» فإن المبيع هنا مؤجل, ولا يسمى ديئًا؛ لأن الحق تعلق 
. بشيء معين» أما دين السلم فهو دين ومؤجل؛ لأن الحق.لم يتعلق بشيء معين» 
وإنما تعلق بشيء موصوف في الذمة» غير معين» وقد بينا ذلك في عقد البيع؛ 
وفي عقد السلم. 

الثاني: ما ثبت عن طريق الاستهلاكء كالإتلاف الذي يوجب ضمانا كه 
. المتلف. 
السبب الثالث: الدين يسبب القرض. 
فالقرض عقد يوجب ديئًا في ذمة المقترض» فهو سبب من أسباب الدين» 


والدين أعم من القرض» فكل قرض دين» وليس العكس . 


.)١51//0( حاشية ابن عابدين‎ )١( 
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المبحث الثاني 
القرض جار على وفق القياس 


لا يوجد في أحكام الشرع ما يخالف القياس الصحيح. 

ما قيل إنه مخالف للقياس إنما استثتى لمعنى أوجب استثناءه عن نظائره. 
[1م-785١]‏ اختلف العلماء في القرض» هل جوازه جار على وفق القياس» 
والقواعد العامة للشريعة» أم أنه جاء على خلاف القياس لمصلحة راجحة» وقد 
ناقشت في مسألة مستقلة خلاف العلماء في أصل المسألة: 

هل يجري في أحكام الشريعة ما يكون مخالمًا للقياس؟ أو أن الأحكام كلها 
لا يمكن أن يقع فيها ما يخالف القياس الصحيح على قولين للعلماء. 

القول الأول: 

ذهب الأئمة الأربعة إلى القول بأن هناك أحكامًا جاء النص بجوازهاء وكان 
القياس يقتضي منعهاء لأن نظائرها ممنوعة» ويقسم الحنفية الأحكام الجائزة 
إلى قسمين: 

مسائل جائزة قياسًا. | 

ومسائل جائزة استحسانًا - ويعنون بها المسائل التي جاء جوازها مخالمًا 
ا ّْ 

ويرى الجمهور أن عقد السلمء وعقد الشفعة» وعقد الاستصناع» وعقد 
الحوالة» وعقد الإجارة» ومنها إجارة الظئرء وعقد المزارعة» وعقد المساقاة» 
كلها عقود جاءت على خلاف القياس. 
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وقد تكلمنا على كل عقد من هذه العقود فى بابهاء وناقشنا وجه مخالفتها 
للقياس عند الفقهاءء فارجع إليه غير مأمور”" . 

كما قالوا ذلك في بعض الأحكام أنها مخالفة للقياس كالقول في الوضوء من 
لحوم الوبل» والمضى فى الحج الفاسد. وغيرها من الأحكام: وهى مبثوثة فى 
كتب الفقهاء. 

القول الثانى : 

ذهب ابن تيمية وابن القيم إلى أنه لا يوجد في الشريعة ما يخالف القياس» 
ومن رأى أن شيئًا من الشريعة مخالف للقياس» فإنما هو مخالف للقياس الذي 
انعقد في نفسه» وليس مخالفًا للقياس الصحيح الثابت في نفس الأمر. نعم في 
الشريعة ما يخالف القياس الفاسدء وإن كان من الناس من لا يعلم فساده”". 

وأعتقد أن من قال: في الشفعة أو في السلم أو في الاستصناعء أو في 
الإجارة» أو فى القرض أنه على خلاف القياسء, لا يعنى أن جوازه تجرد عن 
مراعاة المصلحة حتى خالف القياس» وإنما المراد به: أنه عدل به عن نظائره 
)١(‏ انظر في مذهب الحنفية: البحر الرائق »)١594/5(‏ المبسوط (١5/ا0)9»‏ بدائع 

الصنائع :»)7١١/5(‏ حاشية الطحطاوي على مراقي الفلاح (ص156). 

وفي مذهب المالكية: حاشية الدسوقي (”/ »)١946‏ مواهب الجليل .)6١5/54(‏ 

وفي مذهب الشافعية: كفاية الأخيار /١(‏ 5945)» غاية البيان شرح زبد ابن رسلان 

(ص0١15١)ء‏ أسنى المطالب (1777/5). 

وفي مذهب الحنابلة: مطالب أولي النهى (/ 22081 المغني (5/ 1917). 


زفق انظر مجموع الفتاوى )2 زاد المعاد »)81١١/6(‏ إعلام الموقعين الل نارة 
و(؟/19). 
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لمصلحة أكمل» وأخص من مصالح نظائره على جهة الاستحسان الشرعي» وهو 
ما جعل ابن تيمية وابن القيم يقولون: إن جوازه موافق للقياس» نظرًا لهذا 
المعنى» وقال غيرهم: جوازه من قبيل الاستحسان. 

يقول ابن تيمية: «قد تأملنا عامة المواضع التي قيل: إن القياس فيها عارض 
““النفين» أن حكم النص فيها على. خلاف القياس» فوجدنا ما خصه الشارع 
بحكم عن نظائره» فإنما خصه به؛ لاختصاصه بوصف أوجب اختصاصه 
بالحكمء كما خص العرايا بجواز ببعها بمثلها خرضًا لتعذر الكيل مع الحاجة 
إلى البيع» والحاجة توجب الانتقال إلى البدل عند تعذر الأصل» فالخرص عند 
الحاجة قام مقام الكيل» كما يقوم التراب مقام الماء» والميتة مقام المذكى عند 
الحاجة» وكذلك قول من قال: القرضء. أو الإجارة. أو القراض» أو 
المساقاة» أو المزارعة ونحو ذلك علق“خلاف القيامنٌ» إن أراد به أن هذه 
الأفعال اختصت بصفات أوجبت أن يكون حكمها مخالقًا لحكم ما ليس مثلها 
فقد صدق. وهذا هو مقتضى القياس وإن أراد أن الفعلين المتمائلين حكم فيهما 
بحكمين مختلفين» فهذا خطأ ينزه عنه من هو دون الأنبياء صلوات الله 
عليهه)”" . 

ويقول العزبن عبد السلام: «اعلم أن الله شرع لعباده السعي في تحصيل 
مصالح عاجلة وآجلة» تجمع كل قاعدة منها علة واحدة» ثم استثنى منها ما في 
ملابسته مشقة شديدة» أو مفسدة تربو على تلك المصالح. 

وكذلك شرع لهم السعي في درء مفاسد في الدارين» أو في أحدهماء تجمع 


. 0917 5-7 مجموع الفتاوى (؟77/‎ )١( 
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كل قاعدة منها علة واحدة». ثم استثنى منها ما في اجتنابه مشقة شديدة» أ 
مصلحة تربو على تلك المفاسدء وكل ذلك رحمة بعباده» ونظر لهم» ورفق» 
ويعبر عن ذلك كله بما خالف القياس» وذلك جار في العبادات والمعاوضات 
وسائر التصدقات”''. 

لهذا لا يستننى شيء إلا لمعنى أوجب استثناءه عن نظائره» إما دفعًا لمفسدة» 
أو اتقاء فوت مصلحة, أو تحاشيًا من حرج أو مشقة» وسواء قلنا: إنه مخالف 
للقياس» أو قلنا: إنه موافق له المهم أن هذا المعنى الذي أوجب خروج هذا 
الشيء عن نظائره جعل الشيئين غير متمائلين من كل وجه. 

[م-1700] إذا علم ذلك نأتي على مسألة القرض» وبيان وجه مخالفة القرض 
للقياس عند من قال به من الفقهاء. 

القول الأول: 

ذهب جمهور العلماء من المالكية» والشافعية» والحنابلة إلى أن القرض عقد 
جا هوا زم تخالا للقياسن”". 


وجاء فى أستى المطاليب : «الإقراض جوز على خلاف القياس؛ للإرفاق»”" . 
في أاسنى 5 وفراص جو ا ا 


وجاء في كشاف القناع عن القرض: «وهو نوع من المعاملات على غير 
قياسها لمصلحة لاحظها الشارع رفمًا بالمحاويج»””' . 


.)1537/5( قواعد الأحكام في مصالح الأنام‎ )١( 

(5) الفروق (7/5)» أسنى المطالب »)١5١/75(‏ كشاف القناع (777//5). 
() أسنى المطالب .)١51١/7(‏ 

(:) كشاف القناع (/ 00781 وانظر مطالب أولي النهى (7/ 231779 . 
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وقال القرافي: «اعلم أن قاعدة القرض خولفت فيها ثلاث قواعد شرعية: 
قاعدة الربا: إن كان في الربويات» كالنقدين» والطعام. وقاعدة المزابئة: وهي 
بيع المعلوم بالمعيرن من جنسهء إن كان في الحيوان» ونحوه من غير 
٠‏ المثليات» وقاعدة بيع ما ليس عندك في المثليات» وسبب مخالفة هذه القواعد 
مصلحة المعروف للعبادء فلذلك متى خخرج عن باب المعروف امتنع» إما 
اتعضما مفعة المقرمى: أو لتردده بين الثمن والكلف» اللعنه ادن[ المعروفاء 
امع تعين المحذورء وهو مخالفة القواعد»(©» 

وقال القرافي أيضًا: الله وك شرغ السلف قزبة للمعروفء ولذلك استئناه من 
الرب) الك تتعزو نم نان الاح عرس كيان إلى" لجل تترضاء تسيا 
لمصلحة الإحسان على مفسدة الربا» وهذا من الصور التي قدم الشرع فيها 
المندوبات على المحرمات)0) 

ويناقش : 

بأن الخلاف لفظي» فالقرافي لا يرى أن الشرع فرق بين القرض وبين بيع 
الربوي بجنسه مع عدم التقابض بلا معنى يوجب التفريق» بل هناك معنى أوجب 
الفرق» وهذا هو مقتضى حكمة الشارع الذي لا يجمع بين متفرقين» ولا يفرق 
بين متمائلين» فلما أخذت مبادلة المال بمدلة قن المعاؤفة :اسم البيع»: وي 
الإرفاق اسم القرضء واختلف كل من القرض والبيع في الاسم وجب أن 
يختلفا في الحكمء ولهذا قال الفقهاء في الضوابط : 


.)75/5( الفروق‎ )١( 
.)١؟ا//ه( زفق الفروق 2295-5 الحاوي الكبير‎ 
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ص ا الات ةلاد لاسي السللة وماصرة 


اختلاف الأسامي دليل على اختلاف المعاني”''. 


وقال ابن الشاط منتقدًا كلام القرافي: «ما قاله من أن القرض مستثنى من الربا 
المحرم ليس بمسلمء ولا بصحيح ١‏ فإن الربا لغة الزيادة» ولا زيادة فى المثال 
الذي ذكره. والريا شرعًا الممنوع. والقرض ليس بممنوع. وإنما وقع الخلل من 
جهة اعتقاد أن دينارًا بدينار إلى أجل ممنوع مطلقّاء والأمر ليس كذلك» بل ذلك 
ممنوع على وجه البيع» الذي شأنه عادة وعرفا المكايسة» والمغابنة» وليس 
بممنوع على وجه القرض » الذي شأنه المسامحة» والمكارمة» فهما أصلان» 
كل واحد منهما قائم بنفسه» وليس أحدهما أصلا للآخرء فيكون مستثتى 
1 ش 

قلت: هذا الكلام حق» وإن كان فيه ما يمكن التعليق عليه» فقوله: إن الربا 
الزيادة» والقرقن ليس "فيه ؤيادة» يقال: ريا الزيادة أحد توضئ الرياء :وهو:زيا 
الفضل» وأما ربا النسيئة فلا يلزم أن يكون فيه الزيادة. 

وقوله: إن البيع يقع على وجه: المغابنة» هذا هو الأصل» وليس بشرط في 
إطلاق أسم البيع » ولا في صحته) فبيع المواضعة» وبيع التولية كلاهما بيع » 
وليس فيه قصد التكسب. فالأول فيه خسارة معلومة» والثاني بيع برأس المال. 

ولو باع الإنسان عيئاء وقصد نفع المشتري عن طريق البيع» فهذا لا يخرجه 
من البيع . 
)١(‏ بدائع الصنائع (5/؟7). 
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وجه كون القرض مخالفًا للقياس: 

مبادلة المال الربوي بمثله يشترط فيه شرطان: 

أحدهما: المماثلة حتى لا يقع في ربا الفضل . 

والثاني : التقابض حتى لا يقع في ربا النسيئة. 

وإذا كنا نشترط في بدل القرض عدم الزيادة» فذلك لتحريم ريا الفضل . 

فلما جاز عدم التقابض في القرضء مع أنه مبادلة مال بمال ربوي على سبيل 
التمليك دل ذلك على مخالفته للقياس. 

ويقول ابن حزم: «ولا خلاف ... أن امرءًا لو قال للآخر: أقرضني هذا 
الدينار» وأقضيك دينارًا إلى شهر كذاء ولم يحد وقتّاء فإنه حسن » وأجر. ويرء 
وعندنا إن قضاه دينارين أو نصف دينار فقطا ورضي كلاهما فحسن. 

ولو قال له: بعني هذا الدينار بدينار إلى شهرء ولم يسم أجلاء فإنه رباء 
وإثمء وحرام. وكبيرة من الكبائر» والعمل واحدء وإنما فرق بينهما الاسم 
00000 


وا 
بأن المعنى الذي اقتضى مخالفة القرض للبيع» أن القرض من عقود الإحسان . 
والإرفاق» فاقتضت مصلحة الناس الرفق بهم ء فلو اشترط التقايض لامتنع 
القرض» بخلاف البيع» هذا من جهة. ومن جهة أخرى فإن كلام ابن حزم وإن 


.)١516( المحلىء مسألة‎ )١( 
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لحر ب ا 00 
اتفق مع أصحاب هذا القول إلا أنه يختلف معهمء فهو لا يرى القياس كله 
صحيحًا حتى يكون عنده مسائل موافقة للقياس» وأخرى مخالفة له. ويقال له: 
إن الذي فرق بين القرض والبيع ليس الاسم فقطء وإنما فرق بينهما الاسم 
والمعنى» فعقد البيع يقصد به الإرفاق بخلاف المعاوضة. 

القول الثاني : 

يرى ابن تيمية وابن القيم أن جواز القرض موافق للقياس. 

يقول ابن القيم : «وأما القرض فمن قال: إنه على خلاف القياس» فشبهته أنه 
بيع ربوي بجنسه مع تأخر القبض» وهذا غلط» فإن القرض من جتس التبرع 
بالمنافع كالعارية» ولهذا سماه النبي يَكِلْةْ منيحة» فقال: «أو منيحة ذهب أو منيحة 
0 

وهنا شو اننا لاز داقع لفن زناف انحاو فيان تام ماك الها رقيات 
يعطي كل منهما أصل المال على وجه لا يعود إليه» وباب القرض من جنس باب 
العارية والمنيحة وإفقار الظهر مما يعطي فيه أصل المال لينتفع بما يستخلف منه» 
ثم يعيده إليه بعينه إن أمكن» وإلا فنظيره ومثلهء فتارة ينتفع بالمنافع كما في 
عارية العقار وتارة يمنحه ماشية ليشرب -0- يعيدهاء أو شجرة ليأكل 
ثمرهاء ثم يعيدهاء وتسمى العرية» فإنهم يقولون: أعراه الشجرة» وأعاره 
المتاع» ومنحه الشاة» وأفقره الظهرء وأقرضه الدراهم»”". 


)١(‏ سيأتي تخريج الحديث إن شاء الله تعالى في الكلام على مشروعية القرض. 
0( أعلام الموقعين /١(‏ 22790 وانظر مجموع الفتاوى (؟؟/ 77979 , 
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ل] الراجح: 

أرى أنه لا يوجد حكم في الشريعة يخرج عن نظائره إلا لمعنى أوجب ذلك» 
قال تعالى: وَل كن مِنْ عِندِ غَيْرٍ أله لوَجَدُوأْ فيه أَخْيِلَدًا كَيرا4 [الساء: ؟م]ء 
سواء سمينا هذا استحسانًا مخالفًا للقياسء أو قلنا: إنه موافق للقياس» 


والله أعلم . 
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المببحث الثالث 


لا يملك الإقراض إلا من يملك التبرع . 

المعاوضة في القرض يقصد بها الإرفاق لا التكسب. 

القرض مضمون بمثله أو بقيمته. 

إذا قصد من القرض التكسب حرم. 

[م-1755١]‏ اختلف العلماء في توصيف عقد القرض» هل هو من عقود 
التبرع؛ أو من عقود المعاوضات» على أقوال: 

القول الأول: 

الحنفية يرون أن القرض إعارة وصلة في الابتداءء ومعاوضة في الانتهاء. 

جاء في تبيبن الحقائق: «القرض إعارة وصلة ابتداءء ولهذا يصح بلفظ 
الإعارة ولا يملكه من لا يملك التبرع» كالصبي والولي والمكاتب والعبد 
المأذون له في التجارة ومعاوضة انتهاء حتى يلزمه رد مثله)20 . 


وفي الاختيار لتعليل المختار: «القرض تبرع ابتداء معاوضة انتهاء»”" . 


)١(‏ تبيين الحقائق (84/5), وانظر الهداية في شرح البداية (”/ 0250 العناية شرح 
الهداية (077/5): الجوهرة النيرة »)75١7/١(‏ البحر الرائق :)١777/5(‏ حاشية 
ابن عابدين 2)١88/80(‏ اللباب في شرح الكتاب (؟71/7). 

() الاختيار لتعليل المختار (58/6). ْ 
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. لا وجه القول بأنه تبرع ابتداء: 

أن القرض لا يقابله عوض في الحال» ولا يملكه من لا يملك التبرع 
كالوصي» والصبي» ولأنه يشبه العارية. 
لا وأما وجه كونه معاوضة انتهاء: 

فلأن القرض يوجب رد البدل» وهذه معاوضة. 

القول الثاني: 

أن القرض عقد معاوضة يقصد به الرفق» ولا يقصد به المغابنة» وعليه أكثر 
المالفة . 

وعبر الشافعية عن ذلك بقولهم: القرض عقد معاوضة فيه شائبة تبرع. 

قال ابن رشد في بداية المجتهد: «العقود تنقسم أولا إلى قسمين: 

قسم يكون بمعاوضة. 

وقسم يكون بغير معاوضة كالهبات والصدقات. 

والذي يكون بمعاوضة ينقسم ثلاثة أقسام : 

أحدها: يختص بقضد المغابنة والمكايسة. وهي البيوع» والاجارات» 
والمهورء والصلحء والمال المضمون بالتعدي وغيره. 

والقسم الثاني: لا يختص بقصد المغابنة» وإنما يكون على جهة الرفق وهو 
القرض . 


.)١١١ بداية المجتهد (؟/‎ )١( 
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والقسم الثالث: فهو ما يصح أن يقع على الوجهين جميعًا: أعني على قصد 
المغابنة» وعلى قصد الرفق كالشركة» والإقالة» والتولية ...06©. 

وجاء في نهاية المحتاج : «وضع القرض: أنه تمليك الشيء برد مثله» فساوى 
البيع؛ إذ هو تمليك الشيء بثمنه ... وكون القرض فيه شائبة تبرع كما يأتي لا 
ينافى ذلك؛ لأن المعاوضة فيه هى المقصودة)»”"' . ا 


لا وجه القول بأن القرض فيه شائبة تبرع» وليس معاوضة محضة: 

أذ لض ل عا نين فقوة لاوفة ندا قيخ ‏ ترافي لاسن نوالا الونا 
لشرط التقابض في بيع بعضه ببعض» ولو كان من عقود المعاوضات لصح للولي 
إقراض مال اليتيم ؛ لأنه يجوز له بيع ماله ولا يجوز له إقراض ماله» فدل على 
أنه ليس معاوضة محضة. 

وليس القرض من عقود التبرع المحض؛؟ لأن التبرع إعطاء الشيء بلا 
عوض» والقرض يوجب رد المثل» لذا قلنا: إنه ليس معاوضة محضة» وفيه 


شائية تبرع . 
رشدهء. واختياره فيما يقرضه ... لأن فيه شائبة تبرع70" . 


وفى نهاية المحتاج : «القرض فيه شائبة تبرع» ومن ثم امتنع تجا ولم ْ 


)١(‏ المرجع السابق. 

(5) نهاية المحتاج (2»)777/5 وانظر حاشية الجمل ("/ 207085 شرح الوجيز ,)9*8١/9(‏ 
أسنى المطالب (؟/ »)١5٠‏ تحفة المحتاج (0989/8. 

(6) تحفة المحتاج (41/0). 
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يجب التقابض فيه» وإن كان ربويّاء ولو كان معاوضة محضة لجاز للولي غير 
الحاكم لش ماله مر له قن عو ترون توا للا اهل 1 

القول الثالث: 

أن القرض من عقود التبرعات» واختاره بعض المالكية» وبعض الشافعية. 
وهو متهن السابلة”. 

واستدلوا على ذلك بأدلة منها : 

الدليل الأول: 

(-1ه١٠)‏ روى أبو داود الطيالسي» قال يثنا شعية» قال شالت 
طلحة بن مصرف عن هذا الحديث» أكثر من عشرين مرة ولو كان غيري قال: 
ثلاثين مرة قال: سمعت عبد الرحمن بن عوسجة» يحدث عن البراء بن عازب 
أن رسول الله كَلِ قال: من منح منيحة ورق» أو قال: ورقّاء أو أهدى زقاقاء أو 
سق الا كان له كعدل نسمة» أو رقبة» ومن قال: لا إله إلا الله وحده لا 
شريك له له الملك وله الحمد وهو على كل شيء قدير عشر مرات كن له عدل 
نسمة» أو رقبة. ٠‏ ش 

[صحيح]” " . 


وحجه الاستدلال: 


أن الرسول أطلق عليه اسم منيحة» والمنيحة من عقود التبرع . 


.)7515/5( نهاية المحتاج‎ )١( 
.)555 (؟) الذخيرة (7587/5)» المنتقى للباجي (79/65)»: نهاية المطلب (ه/‎ 
.)1١917ح( سيأتي تخريجه إن شاء الله تعالى» انظر‎ )( 
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الدليل الثاني : 

لو كان القرض من عقود المعاوضة لجاز قصد التكسب منهء ولا يجوز 
اشتراط أي زيادة فى بدل القرض. 

الدليل الثالث: ٠‏ 
صح رد العين إلا بالتراضي ؛ لأن ذلك يعني فسخ العقد. 

الدليل الرابع : 

يرى جمهور الفقهاء أن القرض لا يقبل التأجيل» ولو كان من عقود 
المعاوضات لم يمتنع التأجيل . 
لا الراجح: 

أن عقد القرض يتردد بين عقد التبرع» وبين عقد المعاوضة» 

فهو ليس تبرعًا مطلقًا كالهبة والصدقة حيث يكون الملك بلا عوض مطلفًا . 
وليس من عقود المعاوضة التي يراد منها التكسب والربح» وفيه شبه بالعارية من 
وجه دون وجه. فهو يختلف عن العارية من وجهين: 

أحدها: أن العارية لا يتملك المعار فيها العين المعارة» وإنما يعطى حق 
الانتفاع مدة الإعارة» ثم ترد العين نفسها إلى صاحيها. 

الثاني : أن العارية على الصحيح غير مضمونة بخلاف القرض. 

وفيه شبه بالعارية من حيث إن المقترض ينتفع من القرض مدة بقائه عنده دون 
مقابل» ثم يرده أو يرد بدله إلى المقرضء لهذا لوقيل: القرض إعارة ابتداءء 
معاوضة غير محضة انتهاء» ربما يكون هذا أقرب الأقوال» والله أعلم. 
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الباب الأول 
حكم القرض وبيان أركانه 


الفصل الأول 
| في حكم القرض بالنسبة للمقرض 
[م-17517] القرض في حق المقرض عمل مستحب, هذا هو الأصل فيه. 
«قال أحمد لا إثم على من سثئل القرض فلم يقرض؛ وذلك لأنه من 
المعروف» فأشبه صدقة التطوع»”©. 


وقد دل على استحباب القرض الكتاب» والسنة» والإجماع. والقياس . 


أما الكتاب» فقال تعالى: 5 دا الى ِقْرضٌ اله فَرَضًا حَسَكا مصَعِفَةٌ لد 
[الحديد: .]1١‏ 

وجه الاستدلال: 

سمى الله #ِ الأعمال الصالحة» والصدقات الحلال بالقرض؛ لأن معنى 
القرض: إعطاء الرجل غيره ماله مملكا له ليقضيه مثله إذا اقتضاهء فشبه 
الصدقات بالمال المقرض» وشبه الثواب» ببدل القرض» ومشروعية المشبه تدل 


.)5١8/5( المغني‎ )١( 
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ومن السئة أحاديث كثيرة» منها: 

(ح- 2035١5‏ روى أبو داود الطيالسي» قال عدف كع قال دالت 
طلحة بن مصرف عن هذا الحديث» أكثر من عشرين مرة ولو كان غيري قال: 
ثلاثين مرة قال: سمعت عبد الرحمن بن عوسجة» يحدث عن البراء بن عازب 
أن رسول الله كَل قال: من منح منيحة ورق» أو قال: ورقّاء أو أهدى زقافًاء أو 
سقى لبنّاء كان له كعدل نسمةء أو رقبة». ومن قال: لا إله إلا الله وحده لا 
شريك له له الملك وله الحمد وهو على كل شيء قدير عشر مرات كن له عدل 


نسمة أو رقبة . 


[صحيح]”"" . 


)00( جميع رجاله ثقات» وعبد الرحمن بن عوسجة» وثقة النسائي» كما في تهذيب الكمال 
(77/10*)» وقال ابن سعد: كان قليل الحديث». وقال العجلي: تابعي ثقة. وذكره 
ابن حبان في ثقاته . 1 
وقال ابن حجر في التقريب: ثقة» وقال الذهبي: صدوق. 
وجاء في ميزان الاعتدال: قال الأزدي: قال لنا محمد بن عبدة: حدثنا علي بن المديني» 
سمعت يحيى بن سعيد يقول: سألت عنه بالمدينة فلم أرهم يحمدونه. ش 
قال في حاشية تهذيب الكمال: وقول ابن المديني» عن يحيى بن سعيد» من رواية الأزدي» 
والأزدي ضعيف . 
تخريج الحديث: 
الحديث مداره على طلحة بن مصرف» عن عبد الرحمن بن عوسجة» عن البراء. 
ورواه عن طلحة رواة» منهم: 
الأول: شعبة» عن طلحة. 
أخرجه أبو داود الطيالسي في مسنده (140)» وأحمد في مسنده (5/ 20705 والروياني في 
مسنده (00701 والبيهقي في شعب الإيمان (117*)» والخرائطي في مكارم الأخلاق 
(ص8١)»‏ والبغوي في شرح السنة (1557). 0 
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- وأخرج بعضه النسائي في سننه )٠١١(‏ وابن ماجه 2)١757(‏ بلفظ: (زينوا القرآن 

بأصواتكم) . 
وأخرج بعضه ابن ماجه في سننه (491) وابن الجارود في المنتقى (2717»: وابن خزيمة في 
صحيحه )١961(‏ بلفظ : (إن الله وملائكته يصلون على الصف الأول)»؛ زاد ابن الجارود 
وابن خزيمة: كان يأتينا إذا قمنا إلى الصلاة» فيمسح صدورناء وعواتقناء ويقول: لا 
تختلف صفوفكمء فتختلف قلوبكمء وفي صحيح ابن خزيمة» قال عبد الرحمن بن 
عوسجة: كنت نسيت زينوا القرآن بأصواتكم حتى ذكرنيه الضحاك بن مزاحم. ٠‏ 
الثاني: الأعمش. عن طلحة. 
أخرجه أحمد في المسند (5/ :237٠0١‏ وابن أبي شيبة في المصنف (57511). 
وأخرج بعضه ابن أبي شيبة في المصنف (7875: 2484819 000808 أبوداود في 
سننه )١574(‏ والنسائي في المجتبى »)٠١١60(‏ بلفظ (زينوا القرآن بأصواتكم). 
الثالث: محمد بن طلحة؛. عن طلحة. 
أخرجه أحمد (5/ 7586)» ويعقوب بن سفيان في المعرفة (/ 11/4)» والعقيلى فى الضعفاء 
(85/5).» والطبراني في الأوسط ()» وفي 57 الشاميين (/51/), 0 
الرابع: أبو إسحاق الهمداني. عن طلحة. كما في سنن الترمذي (19817). 
الخامس: منصورء. عن طلحة. ش 
أخرجه أحمد في مسنده ))١945/5(‏ والروياني في مسنده (03704» وتمام في فوائده (01/49) 
بتمامه . 

وأخرج بعضه عبد الرزاق في المصنف (781. 7559 4170 495)» وأبو داود في 
ا ستته (2)558 والنسائي في المجتبى »)8١1١(‏ والسنن الكبرى (885): وابن حبان: في 
صحيحه .)51١51(‏ 
السادس: زبيد اليامي» عن طلحة بن مصرف. 
رواه الطبراني في المعجم الأوسط (0)750945 وابن خزيمة في صحيحه (ا58١),‏ 
وابن حبان (/61١؟).‏ 
السابع : عبد الغفار بن القاسمء عن طلحة؛ كما في المعجم الكبير للطبراني 20/59 - 
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قال الترمذي: معنى قوله: (من منح منيحة ورق) إنما يعني به: قرض 
الدراهم» وقوله: (أو هدى زقاقًا): يعني به هداية الطريق» وهو إرشاد السبيل 

الدليل الثاني : 

(ح-55١٠)‏ روى ابن ماجه من طريق سليمان بن يسير» عن قيس بن رومي» 
قال: كان سليمان بن أذنان يقرض علقمة ألف درهم إلى عطائه» فلما خرج 
عطاؤه تقاضاها منه» واشتد عليه» فقضاهء فكأن علقمة غضبء فمكث أشهراء 
ثم أتاهء فقال: أقرضني ألف درهم إلى عطائي» قال: نعم» وكرامة» يا أم عتبة 
هلمي تلك الخريطة المختومة التي عندكء فجاءت بهاء فقال: أما والله إنها 
لدراهمك التي قضيتني» ما حركت منها درهمًا واحدّاء قال: فلله أبوك» ما 
حملك على ما فعلت بي؟ 

قال: ما سمعت منك. قال: ما سمعت مني؟ 

قال: سمعتك تذكر عن ابن مسعودء أن النبي يليه قال: ما من مسلم يقرض 
مسلما قرضا مرتين إلا كان كصدقتها مرة»» قال: كذلك أنبأني ابن مسعود. 


ةك ]ا 


- الثامن: مالك بن مغول» عن طلحة» كما في مستدرك الحاكم .)/55/١(‏ وفوائد 
تمام (/1001). 
التاسع : عن ليث» عن طلحة» أخرجه ابن أبي شيبة في المصنف .)07٠١54(‏ 
العاشر: الحكم بن عتيبة» عن طلحة» أخرجه الطبراني في الأوسط (0779. 
)١(‏ هذا الإسناد له أكثر من علة. 
العلة الأولى: الاختلاف في إسناده. 
فرواه ابن ماجه في سئنه (11470) من طريق يعلى بن عبيد. 2 
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- 2 وأبويعلى (0:000), ووالبيهقي في شعب الإيمان (7141) من طريق المقدمي» كلاهما عن 
سليمان بن يسيرء عن قيس بن رومي» عن علقمة» عن عبد الله مرفوعًا . 
بدون ذكر سليان بن أذنان» وجاء ذكره في سنن ابن ماجه ضمن سياق القصة» وليس من 
رواة الإسناد» قال قيس بن الرومي: كان سليمان بن أذنان يقرض علقمة ألف درهم . 
وأخرجه الخرائطي في مكارم الأخلاق (ص19١)‏ من طريق محمد بن عبيد الطنافسي. 
والبيهقي في السنن (5/ ”20707 وفي شعب الإيمان (3787”) من طريق عيسى بن يونس» 
عن سليمان بن يسير» عن قيس الرومي» عن سليم أذنان» عن علقمة؛ عن عبد الله مرفوعًا . 
وهنا صار ابن أذنان من رجال الإستاد مخالفين بذلك رواية يعلى بن عبيد» والمقدمي. عن 
هذا الاختلاف على سليمان بن يسير. 
العلة الثانية في هذا الإسناد: 
في إسناده قيس بن رومي» مجهول. قال عنه الدارقطني: كوفي لا يعرف إلا في هذا. يعني 
حديثه عن علقمة» عن عبد الله بن مسعود في الإقراض . 1 1 
انظر العلل (8/ا6١. .)١168‏ 
وقال الذهبي في الميزان: لا يكاد يعرف» ما حدث عنه سوى سليمان بن يسير. 
قلت : وسليمان بن يسير متفق على ضعفه» قال فيه الإمام أحمد: ليس يسوى شيئًا في الحديث . 
انظر العلل (5849)» وقال النسائي: متروك. وإذا كان هذا حال سليمان بن يسيرء فلا 
يمكن الاعتبار بهذا الاسنادء ويكون النظر في هذا الحديث من غير هذا الطريق. 
فقد أخرجه أحمد في المسند )5١7/١(‏ وأبويعلى في المسند (5757) عن عفان؛ عن 
حمادء أخبرنا ابن السائب» عن ابن أذنان» عن علقمةء عن عبد الله مرفوعًا . 
ورواه البزار في مسنده (/1ا60١)‏ عن عفان بهء إلا أنه قال: عبد الرحمن بن أذنان وحماد 
سمع من عطاء قبل الاختلاط. 
قلت: هذا الطريق له علتان: 
الأولى: الاختلاف على ابن أذنان: 
فرواه عطاء بن السائب» عن ابن أذنان» عن علقمة» عن عبد الله مرفوعًا 35 تقدم. | - 
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ورواه الحكم وأبو إسحاق وإسرائيل» عن ابن أذنان» عن علقمة» عن عبد الله بن مسعود 
من قولهء فاجتماع هؤلاء على مخالفة عطاء بن السائب يدل على حفظهم» وعدم 
قال البخاري في التاريخ الكبير )١71/5(‏ حدثنا سليمان بن حرب» حلثنا شعبة» عن 
الحكمء وأبي إسحاقء أن سليم بن أذنان كان له على علقمة ألف درهم., فقال علقمة: قال 
عبد الله: لأن أقرض مرتين أحب إلى من أن أتصدق مرة. 

وقال وكيع: عن إسرائيل» عن أبي إسحاق» عن سليم بن أذنان» سمعت علقمة» عن 
عبد الله؛ قرض مرتين كإعطاء مرة. 

وقال وكيع: حدئنا مالك بن مغول» عن أكيل مؤذن إبراهيم» عن سليم» عن علقمة. 
وقال لنا أبو نعيم: عن سفيان» عن منصورء عن إبراهيم» عن علقمة؛ كان يقال ذلك. 
وقال وكيع : عن دلهم بن صالح» عن حميد بن عبد الله الكندي» عن علقمة» عن عبد الله . 
وقال خلاد: حدثنا دلهم» عن حميد» أن علقمة استقرض مني. 

وقال محمد بن كثير: عن سفيان» عن عبد الرحمن بن عابس» حدثني سليم؛ استقرض مني 
علقمة» قوله. اه كلام البخاري. 

قلت: طريق دلهم بن صالح» ومنصور في مصنف ابن أبي شيبة. 

فقد ورواه ابورا شيبة في المصنف (771/75) من طريق دلهم بن صالح الكندي» عن 
حميد بن عبد الله الكندي» عن علقمة بن قيسء قال: قال عبد الله: لأن أقرض مالا مرتين 
أحب إلى من أن أتصدق مرة. اه وهذا موقوف على ابن مسعود. 

ورواه ابن أبي شيبة في المصنف (777174) من طريق منصورء عن إبراهيم» عن علقمة؛ 
قال: قرض 'مرتين كإعطاء مرة. اه وهذا موقوف على علقمة. 

قال البيهقي في السئن (01/8/0): «ورواه الحكم» وأبو إسحاقء وإسرائيل» وغيرهم» عن 
سليمان بن أذنان» عن علقمة» عن عبد الله بن مسعود من قوله. ' 

ورواه دلهم بن صالح» عن حميد بن عبد الله الكندي» عن علقمة» عن عبد الله . 

ورواه منصورء عن إبراهيم» عن علقمة كان يقول ذلك. 

وروي ذلك من وجه آخرء عن ابن مسعود مرفوعاء ورفعه ضعيف». اه كلام البيهقي. - 
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الدليل الثالث: 

(ح-66١٠)‏ روى أبو داود الطيالسي» قال: حدثنا أبو داود قال: حدثنا 
جعفر بن الزبير الحنفي. عن القاسم. عن أبي أمامةء قال: قال النبي يل: 
انطلق برجل إلى باب الجنة فرفع رأسهء فإذا على باب الجنة مكتوب الصدقة 


- العلة الثانية : 
ابن أذنان» وقد تقدم الاختلاف في اسمهء فقيل: سليم بن أذنان» وقيل: عبد الرحمن بن 
أذنان. وذكره أبن حبان في ثقاته» ولم يوثقه أحد غيره» فلا يمكن توثيقه مع أنه ليس له 
شيء يذكر يمكن يعرف بهء فليس له إلا هذا الحديث» ومع ذلك اختلف عليه مثل هذا 
الاختلاف. 
وجاء الحديث من طريق آخر: 
أخرجه الشاشي (57) وابن حبان 42000 والطبراني في الكبير »00١700(‏ والبيهقي 
في السئن (01/0؟) من طريق أبي حريزء عن إبراهيم» عن الأسودبن يزيد» عن 
ابن مسعود مرفوعًا : من أقرض الله مرتين كان له مثل أجر أحدهما لو تصدق به. وهذا لفظ 
ابن حبان. 
وعلته : تفرد به أبو حريز» وقد قال فيه أحمد: منكر الحديث» وقال النسائي : ضعيف». 
وقال أبو داود: ليبس حديثه بشيء . . 
قلت: هذا الطريق أيضًا لا يمكن الاعتبار به؛ لأن أبا حريز مع ضعفهء وتفرده بهذا 
الإسنادء فقد خالف من هو أوثق منهء فقد رواه منصورء عن إبراهيم» عن علقمة من قولهء 
وإذا خالف الضعيف من هو أوثق منه كان حديثه منكرّاء ولا يصلح للاعتبارء لهذا لا أرى 
أن الحديث ينهض للتحسين» والله أعلم . 
لهذا قال البيهقي في الشعب (5/ :)١185‏ كذا روي بهذا الإسناد مرفوعاء ورواه الحكمء 
وأبو إسحاقء. أن سليمان بن أذنان النخعي كان له على علقمة ألف درهمء فقال علقمة: 
قال عبد الله: «لأن أقرض مرتين أحب إلي من أن أتصدق به مرة»ء وقيل غير ذلك» 
والموقوف أصح .اه ٠‏ 
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بعشر أمثالهاء والقرض الواحد بثمانية عشر؛ لأن صاحب القرض لا يأتيك إلا 


[ض : 200 


)١(‏ مسند أبي داود الطيالسي »)١١51١(‏ ومن طريق جعفر بن الزبير أخرجه البيهقي في 

الشعب (/781”) . 

وهذا إسناد ضعيف جدّاء علته جعفر بن الزبير الحنفي» وهو متروك الحديث. 
بز#ظريق:اعرى أل مو هذا الطزيق: 

رواه الطبراني في المعجم الكبير (01/815)» قال: حدثنا الحسن بن علي بن خلف 
الدمشقي» ثنا سليمان بن عبد الرحمن» ثنا إسماعيل بن عياش» عن عتبة بن حميد» عن 
القاسمء 

عن أبي أمامة» عن رسول الله يه قال: دخل رجل الجنة» فرأى على بابها مكتويا الصدقة 
بعشر أمثالهاء والقرض بيمينه عشر. 

ومن طريق سليمان بن عبد الرحمن أخرجه البيهقي في الشعب (188/0). 

وهذا إسناد ضعيف» فيه إسماعيل بن عياش» روايته عن أهل بلده من الشاميين مستقيمة» 
ومخلط إذا روى عن غيرهم من الحجازيين» أو العراقيين» وشيخه هنا بصري» وليس 
شاميّاء هذا من جهة»ء فلا يحتمل تفرده فى هذا الإسنادء ولا ينفعه الطريق السايق؛ لأنه 
شديد الضعف» والله أعلم . ْ ش 

وقال الهيغمي في مجمع الزوائد )١11/5(‏ رواه الطبراني في الكبير» وفيه عتبة بن حميد» 
وثقه ابن حبان وغيره» وفيه ضعفف. 

قلت: إعلاله بإسماعيل بن عياش ربما يكون أقوى» والله أعلم . 

وقد أشار الخطيب البغدادي في الفصل للوصل.المدرج في النقل /١(‏ 078707 أن قوله: لأن 
صاحب القرض لا يأتيك إلا وهو محتاج ... الخ مدرج من كلام الفقهاء. 

ودلل على ذلك بأن رواه بإسناده من طريق مكي بن إبراهيم» حدثنا جعفر بن الزبير عن 
القاسم مولى يزيد بن معاوية» 

عن أبي أمامة قال: قال رسول الله ك: مكتوب على باب الجنة القرض بثمانية عشرء 
والصدقة بعشر أمثالها . ا 5 
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418 
لا والدليل من الإجماع: 


أجمع أهل العلم على جواز إقراض المال المثلي» من مكيل أو موزودت» 
ومثلها الدراهم والدنانير؛ لأنها أموال مثلية . واختلفوا في المال غير المثلي 
وسيأتى تحريره إن شاء الله تعالى . 


قال ابن قدامة: «أجمع المسلمون على جواز القرض)”'. 

وقال ابن القطان: «أجمع كل من يحفظ عنه من أهل العلم على أن استقراض 
الدنانير والدراهم. والقمح والشعير والتمر والذهب» وكل ما له مثل من سائر 
الأطعمة المكيل منها والموزون: جائن»”"' . 


وقال ابن حزم : «اتفقوا ان استقراض ما عدا الحيوان جائز .. . واتفقوا ان 


قا 2 7 #رفريى 
القرض فعل خير» '. 


- قال جعفر: قال بعض الفقهاء: لأن صاحب القرض لا يأتيك إلا وهو محتاج والصدقة ريما 
وضعت في غنى. وله شاهد من حديث أنس إلا أنه ضعيف جدًا . 
رواه ابن ماجه (1511) من طريق هشام بن خالدء عن خالد بن يزيد بن أبي مالك. عن 
أبيه» عن أنس بن مالك» قال: قال رسول الله يكهِ: رأيت ليلة أسري بي على باب الجنة 
مكتوبًا: الصدقة بعشر أمثالهاء والقرض بثمانية عشرء فقلت: يا جبريل ما بال القرض أفضل 
من الصدقة؟ قال: لأن السائل يسأل وعنده» والمستقرض لا يستقرض إلا من حاجة. 
ومن طريق هشام بن خالد أخرجه الطبراني في الأوسط (89719) وفي مسند الشاميين 
(515/5). وأبو نعيم في الحلية (8/ 207 والبيهقي في شعب الإيمان (7784). 
وعلته خالد بن يزيدء أتهمه ابن معين» وقال النسائي: ليبس بثقة. 
وأبوه ضعيف من قبل حفظه. والله أعلم. 

.)7١17/5( المغني‎ )١( 

)١(‏ الإقناع في مسائل الإجماع (ص1917). 

(9) مراتب الإجماع (ص46). 
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«19ق» 

قال ابن تيمية في نقده للكتاب : «الاتفاق إنما هو في قرض المثليات : المكيل 
والموزون» وأما ما سوى ذلك» فأبو حنيفة لا يجَوّرٌ قرضّه؛ لأن موجب القرض 
المثل» ولا مثل له عندهء فالنزاع فيه كالنزاع في الحيوان""' . 

وكلام ابن تيمية لا ينقض استدلالنا على ورود الإجماع على جواز قرض 
المال المثلي» وإنما يورد والنزاع في إقراض المال القيمي» وهو ليس ردًا 
للقرض من حيث كونه قرضّاء وإنما لأن القرض يوجب رد البدل» وما لا مثل له 
لا يتمكن المقترض من رد بدله على القول بأن الواجب رد المثل» والله أعلم . 
ل) وأما الدليل من القياس: 

القرض يشبه شراء الشيء بدين في الذمة؛ بجامع أن كلا منهما يأخذه ليرد 
عوضه. 

كما يشبه القرض العارية» بجامع أن كلا من المعير والمقرض يدفع ماله لمن 
يتتفع بهء إلا أنه في العارية يقوم المستعير برد عينه» وأما في القرض فقد يرده 
وقد يرد بدله» والله أعلم . 

وقد قال بعض الفقهاء: إن القرض عارية ابتداء» معاوضة انتهاء''. 

وقولنا : 5 هذا من حيث الجملة» وقد يعرض للقرض ما يجعله واجبًا 
كالإقراض لمن اضطر إليه لحفظ النفس . 

وقد يكون مكروما كالاستعانة به على فعل مكروه. 


)١(‏ نقد مراتب الإجماع (ص595). 
(؟) حاشية ابن عابدين .)١51١/8(‏ 
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وقد يكون محرما كالاستعانة به على فعل محرم» أو كان القرض يجر نفعا 
مشروطًا للمقرض» وكذا لو شرط معه عقد من عقود المعاوضة» كالبيع ؛ أو 


الإجارة» كأن يقول: أقرضك بشرط أن تبيعني”©. 


.)147 /9( انظر حاشية العدوي على الخرشي (779/0)» حاشية الصاوي‎ )١( 
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الفصل الثانى 
حكم القرض بالنسبة للمقترض 

سؤال الناس مكروه والقرض ليس منه؛ لآنه يأخذه بعوضه . 

[م-1708] تقدم لنا حكم القرض بالنسبة للمقرض» وأما القرض بالنسبة 
للمقترض فإنه مباح » ولا خلااف فى جوازه عند الحاجة» إذا علم من نفسه 
الوفافة وغلب على ظنه أن ذمته تفي بما يدان به» وعزم على السداد” . 

(ح-65١٠)‏ وقد روى البخاري من طريق أبي الغيث» عن أبي هريرة وله » 
عن النبى عَلِلهِ قال: من أخذ أموال الناس يريد أداءها أدى الله عنه.) ومن أخذ 
يريد إتلافها أتلفه الله" : 

وقال اين قدامة عن الاقتراض: «وليس بمكروه في حق المقرض . قال 
أحمل : ليس القرض من المسألة. يعني ليس بمكروه؛ وذلك لأن النبي يكِ كان 
يستقر ض » بدليل حديث أبي رافع » ولو كان مكروماء كان أبعد الناس منه. 


ولأنه إئما وأا بعوضه» فأشبه الشراء بدين في ذمته. 


قال ابن أبى موسى : لا أحب أن يتحمل بأمانته ما ليس عنده. يعنى ما يه 
يقدر على وفائه. ومن أراد أن يستقرض» فليعلم من يسأله القرض بحاله» ولا 
يغره من نفسهء إلا أن يكون الشيء اليسير الذي لا يتعذر رد مثله»”” . 


2)77١/5( المقدمات الممهدات (707/7). مواهب الجليل (6/ 2077 نهاية المحتاج‎ )١( 
. 07317 /( كشاف القناع‎ 

(؟) صحيح البخاري (7781). 

.)5١8/5( المغني‎ )9( 
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«ن»ه 
وجاء في أسنى المطالب: (إنما يجوز الاقتراض لمن علم من نفسه الوفاءء 
وإلا لم يجز إلا أن يعلم المقرض أنه عاجز عن الوفاء»”"' . 

وفي نهاية المحتاج: «ويحرم على غير مضطر الاقتراض إن لم يرج وفاءه من 
سبب ظاهرء ما لم يعلم المقرض بحاله»""“. 

وقال ابن قدامة: «والقرض مندوب إليه في حق المقرض» مباح 
للمقترف 7 . 

وفي كشاف القناع: «وينبغي للمقترض أن يعلم المقرض بحاله» ولا يغره من 
نفسهء ولا يستقرض إلا ما يقدر أن يؤديه إلا الشيء اليسير الذي لا يتعذر مثله 
غادة؟ لئلذ يضر بالمقرض 2 

ويدل على تحريم الاقتراض كما قال الشافعية» أو على كراهيته كما يرى 
غيرهم لغير القادر على الوفاء» إذا لم يكن مضطرًاء ما جاء من النصوص التي 
تشدد في أمر الدين» من ذلك: 

(ح-/517١1)‏ ما رواه مسلم في صحيحه من طريق عن عبد الله بن أبي قتادة» 
عن أبي قتادة» أنه سمعهء يحدث عن رسول الله يكلو أنه قام فيهم. فذكر لهم 
أن الجهاد في سبيل اللهء والإيمان بالله أفضل الأعمال. فقام رجل» فقال: 
يا رسول الله. أرأيت إن قتلت في سبيل الله» تكفر عني خطاياي؟ فقال له 
)١(‏ أسنى المطالب (5؟/ .)١5١‏ 

(5) نهاية المحتاج .)77١/5(‏ 


(9) المغني (5//ا ١‏ ). ش 
(8) كشاف القناع (7317/7). 
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ته 
رسول الله عَكِ : نعم» إن قتلت في سبيل الله» وأنت صابر محتسبء. مقبل غير 
مدبراء ثم قال رسول الله يك : كيف قلت؟ قال: أرأيت إن قتلت في سبيل الله 
أتكفر عني خطاياي؟ فقال رسول الله عَكلةِ: نعم وأنت صابر محتسب. مقبل 
غير مدبرء إلا الدين» فإن جبريل له قال لي ذلك”" . 

(ح-58١٠)‏ وروى مسلم من حديث عبد الله بن عمروبن العاص» أن 
رسول الله ككْهِ قال: يغفر للشهيد كل ذنب إلا الدين”". 

(ح-59١1)‏ وروى البخاري ومسلم من طريق ابن شهاب» عن أبي سلمة» 
عن أبي هريرة وَبه: أن رسول الله يَكيِ كان يؤتى بالرجل المتوفى عليه الدين» 
فيسأل: هل ترك لدينه فضلًا؟ فإن حدث أنه ترك وفاء صلى. وإلا قال 
للمسلمين: صلوا على صاحبكم. فلما فتح الله عليه الفتوح. قال: أنا أولى 
بالمؤمنين من أنفسهم» فمن توفي من المؤمنين فترك دينًا فعلي قضاؤه. ومن ترك 
مالا فلورثته”" . ٠‏ 

دنا وروى البخاري من طريق ابن شهاب» عن عروةء أن 
عائشة وباء أخبرته: أن رسول الله يك كان يدعو في الصلاة ويقول: اللهم 
إني أعوذ بك من المأثم والمغرم» فقال له قائل : ما أكثر ما تستعيذ يا رسول الله 
من المغرم؟ قال: إن الرجل إذا غرم حدث فكذب». ووعد فأخلف©' . 


000 صحيح مسلم (18486). 
إفة صحيح مسلم (18485). 
(6) صحيح البخاري (017/1)» وصحيح مسلم (1519). 
(5) صحيح البخاري (7791): وصحيح مسلم (088). 
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وقال ابن عبد البر: «والدين الذي يحبس به صاحبه عن الجنةء والله أعلمء 
هو الذي قد ترك له وفاءء ولم يوص بهء أو قدر على الأداءء فلم يؤدء أو أنه فى 
غير حق » أو فى سرف » ومات ولم يؤّده» أما من أدان فى حق واجب لفاقة » 
وعسر» ومات» ولم يترك وفاءء» فإن الله لا يحبسه به عن الجنة إن شاء الله؛ 
لأن السلطان فرضًا أن يؤدى عنه دينه اما م- جملة الصدقات» أو من. 
0 يدو كما مر من سهم 
وقد قيل: إن قول الرسول يل وتشديده في الدين كان من قبل أن يفتح الله 
عليه ما يجب منه الفىء والصدقات 2 
وقال ابن رشد: «قال تعالى: «يََبُهًا ليت عَامَنُوا إذا تَدَايَدمُ عبن إل أجل 
كتبوه 4 [البقرة: 787]. 


ل 8 ع مرة 


وقال تعالى : ين بد وَصِيَةٍ وص يبآ أو دين [النساء: .]1١‏ 

فدل ذلك من قوله على جواز التداين» وذلك إذا تداين في غير سرف» ولا 
فسادء وهو يرى أن ذمته تفي بما تك بر كف ماري وقد رويت عن النبي كَل آثار 
كثيرة في التشديد في الدين» ثم كو ناميه مدا ديف أي قثافة المتشم وري * 
فكل من اذَّان في مباح» وهو يرى أن ذمته تفي بما اذَّان بهء رم 
علي قسن اراي" اا للا 
000 


(ح-61١٠3)‏ وقد روى البخاري من طريق إبراهيم؛ عن علقمة» قال: بينا أنا 


.)779 /77( التمهيد‎ )١( 
.)*:5/7( (؟) المقدمات الممهدات‎ 
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هته 

أمشي»ء مع عبد الله ديك » فقال: كنا مع النبي يله فقال: من استطاع الباءة 
فليتزوج» فإنه أغض للبصرء وأحصن للفرج؛ ومن لم يستطع فعليه بالصوم, فإنه 
0 

فلم يرشد الرسول إلى الاقتراض» ولو كان لمصلحة كمصلحة الزواج. 

وقال شيخنا محمد بن عثيمين: «وظاهر كلام الفقهاء أنه مباح مطلقًا”" . 
وينبغي أن يقال: إنه مباح لمن له وفاء» وأما من ليس له وفاء فإن أقل أحواله 
الكراهة» ولهذا لم يرشد النبي بل الرجل الذي أراد أن يتزوج وقال: ليس عندي 
شيء» إلى أن يقترض» بل زوجه بما معه من القرآن. 

فدل هذا على أنه ينبغي للإنسان ما دام عنده مندوحة عن الاقتراض أن لا 
يقترض» وهذا من حسن التربية؛ .لأن الإنسان إذا عوّد نفسه الاقتراض سهل 
الاقتراض عليه؛ ثم صارت أموال الناس التي في أيديهم كأنها مال عنده لا يهمه 
أن يقترضهاء فلهذا ينبغي للإنسان أن لا يقترض إلا لأمر لا بد منه» هذا إذا كان 
له وفاءء أما إذا لم يكن له وفاءء فإن أقل أحواله الكراهة» وربما نقول 
بالتحريم» وفي هذه الحال يجب عليه أن يبين للمقرض حاله؛ لأجل أن يكون 
المقرض على بصيرة»” ". 
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.)١15:0( صحيح البخاري (1905)» وصحيح مسلم‎ )١( 

(0) لعل الشيخ يقصد بالفقهاء فقهاء الحنابلة» وإلا فإن فقهاء المالكية والشافعية لا يرون أن 
الاقتراض مباح مطلقًا كما سبق النقل عن ابن رشدء وعن صاحب أسنى المطالب من 
الشافعية» والله أعلم. 

(9) الشرح الممتع (9/ 940). 


